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　　和解制度是近现代国家倒产处理的基本制度。日本实行和解制度已有近百年的时间,在制

度沿革、构成及实施等方面都有值得总结研究之处,笔者仅根据所见资料,对它作一初步的考

察分析。

一　日本和解制度的起源及沿革

和解制度是随着社会的发展,在历史上经过长期的演变而逐渐形成的。从世界范围看,它

主要起源于近代以前就已出现的通过协商而达成部分债务免除或延期支付的制度。日本和议

制度的起源,最早可追溯到江户时代 (1603- 1867)。当时,在实行与近代破产制度类似的“分

散”制度的同时,对善意陷于支付困难而又有恢复希望的债务者有一种避免“分散”的做法,即

经债务人请求和债权人会议全体同意,给予债务人以免除部分债务或延期支付的优惠,使其营

业得以继续,并获得事业再生的机会。① 由于这种做法与和解制度尚有差别,不仅让步协议须

经债权人全体同意,多数债权人同意的协议对少数反对债权者没有拘束力,而且没有严格的法

定程序,协议依双方合意而进行,因而日本学者一般将它视为私的整理,而不认为是一种正式

的制度,但它在通过协议让步而使债务者避免事业解体这一点上,与近代和解制度是一致的,

可以说已具有了相当于和解制度的机能。

到了明治时期 (1868- 1911) ,随着维新运动的出现和近代立法的兴起,和解制度才逐渐形

成。1890年,日本司法省在德国顾问海尔曼 . 莱斯拉的协助下,以法国法为蓝本,起草了商法

典,其第三编破产编于 1893年付诸施行,其中关于和解规定了两种制度。

一是“协谐契约”制度。该法第 7章规定,在破产程序进行中,除受有罪破产判决者外,破产

者可向债权者提出以非破产清算方式解决债务的“协谐契约”,此契约经出席债权者过半数、且

代表有表决权的债权额 3ö4以上的人同意,并经法院认可后,即可生效,破产者可免受破产清

算。如破产人不按期履行契约,从而致使契约解除,或因其他原因而造成契约无效,须再施破产

程序。②

二是破产外的支付犹豫制度。该法第 11章规定,无过失而处于支付不能的商人可向地方

法院申请支付犹豫,申请时须提出对债权者作延期清偿的办法及期限。法院受理后召集债权者

会议,经债权者过半数、并且出席债权者的债权额的过半数同意,与债务者缔结支付犹豫契约。

此契约经法院认可后生效,对全体债权人有拘束力。犹豫期限一般为一年以内,经延长最多不
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得超过两年,债务者在犹豫期内可免受强制执行及破产宣告。③ 可见,这实质上是一种以破产

预防为目的的和解制度。由于这种制度是当时的法国法中所没有的,因而起草中参考了英国、

荷兰、比利时、巴西等国的有关法律。此制度施行后,由于存在着一些不足,如支付犹豫的主体

仅限于商人,和解的内容仅限于支付犹豫,不包括债务的部分免除等,再加上施行中存在着犹

豫期内会有诈害行为发生等弊端,因此很少被利用。

1922年,为了与 1898年开始施行的以德国法为蓝本而制定的日本民法、商法相一致,又

重新以德国法为母法,制定了新的破产法。同时以奥地利和解法为母法,制定了单独的和解法,

均于第二年开始施行。新破产法改旧破产法中的“协谐契约”为“强制和解”,对破产中的和解作

了远比旧破产法详细成熟的规定。而独立的和解法则系统规定了破产外的和解制度。在相关

各法均以德国法为母法的情况下,之所以和解制度不取法德国,主要是因为当时德国还没有制

定单独的和解法,其和解制度规定在破产法中,且只有破产宣告后的强制和解。日本有关方面

认为,在日本,破产宣告对当事人的名誉损害比在德国要更严重一些,因而应注重破产外的和

解,制定单独的和解法。④

这两部法颁行后,破产法曾于 1952年进行过一次重大修改,引入了免责主义和复权制度,

同时对和解法也相应地作了必要的最小限度的修订。除此之外,和解法再未作过任何修改。特

别是在德国 1935年颁行比奥地利法更为成熟的和解法,而奥国和解法亦随之作了修改后,日

本和解法一直保留着奥国旧和解法中的缺陷,未作大的修订。对此,日本学术界有许多批评。修

改后的日本现行破产法共 389条,其中第 2编第 9章“强制和解”有 57条,均为程序方面的规

定,其实体方面适用破产法实体部分的有关规定;和解法共 70条,分为总则、和解开始、和解债

权及其申报、债权者会议、和解的认可与否决、和解的废止、让步及和解的撤销、罚则等 8章,程

序规定与实体规定混编在一起,除本法的条文外,还规定可适用破产法中的若干条文。日本的

现行和解制度,主要就是由破产法中的有关部分及和解法规定的。此外,民事诉讼法和民法中

也有一些在一定条件下可适用于和解的规定。

二　制度构成

从以上所述不难看出,日本和解制度由两种和解构成,一为破产中的和解,日本人称之为

“强制和解”;一为破产外的和解,亦称和解法上的和解。

破产中的和解是与破产密切相联的制度,实行这种制度的意义在于使债务人在受破产宣

告后获得避免破产清算,从而使事业得以继续的机会。

按照日本破产法及其他相关法律的规定,在破产进行中,破产人在从有破产申请到最后破

产分配被认可前的整个期间都可向法院提出和解申请,经法院同意后,即可开始进行和解。此

时已进行的破产程序仍然存续,破产财团仍由破产管理人占有管理。法院须于一般债权调查终

了后召开债权人会议,对债务人和解申请与和解条件进行讨论,就和解的成立与否作出决议。
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其决议须有参加会议的债权人过半数同意,且所代表的债权额占总债权总额的 3ö4以上,方可

通过。通过后由法院作出认可与否的决定。法院认可后,和解即开始生效。破产管理人须尽快

对财团债权和其他应优先受偿的破产债权进行清偿,然后向法院申请召集债权人会议,报告结

算情况,最后由法院作出破产终结的决定。破产终结后,债务人恢复对其财产的管理处分权,债

务债权双方依和解条件进行清偿。如破产人提出的和解申请与和解条件未获债权人会议通过,

或债权人会议通过而未被法院认可,则和解失败,继续进行破产程序。

破产外的和解是和解制度的主要构成部分,与破产中的和解相比,其预防破产的意义更为

突出,因而有人将其称为破产预防的和解。

根据日本和解法及其他有关法律的规定,自然人和法人不能清偿债务或债务超过资产时,

可于破产程序之外,向法院申请和解,同时提出和解的条件。和解条件要以平等对待各债权者

为原则,主要应写明清偿债务的方法,如部分免除、延期清偿、分期清偿等,此外还应写明担保

物权的设定,并提供能说明申请人财产状况的明细表和债权者债务者一览表。法院如认为申请

合理合法,即作出和解开始的决定,同时就和解管财人的选任、债权人申报债权的期间及债权

人会议的日期作出裁定或决定。

和解开始后,债务人不丧失对其财产的管理处分权,其原有的事业仍然继续,但其经济活

动要受和解管财人监督。和解管财人有权要求债务人平衡其金钱收支,在经法院许可后,还可

规定债务人及其所抚养者的生活费标准。债务人通常范围以外的经济行为须经和解管财人同

意,否则无效。其通常行为如经管财人提出异议,也须更改或撤销。债权人在和解程序开始后,

除享有别除权者外,非依和解程序不得行使其权利,其在和解开始前已着手行使者,要于和解

开始后中止。

法院在和解开始后,要按照指定的时间召集债权人会议。会议除听取和解管财人等关于和

解债权调查结果的报告,以确定有议决权的债权外,主要任务是讨论债务人提出的和解申请及

和解条件,就和解的成立与否作出决议。其决议条件与破产中的和解一样,要有出席会议的债

权人过半数同意,其所代表的债权额要占总额的 3ö4以上。会议作出的和解成立的决议,经法

院审查并作出认可决定后,方可生效。如债权人会议未作出和解成立的决议,或其和解成立的

决议未被法院认可,法院即依职权宣告债务人破产。如债权人会议的决议被法院认可,和解程

序即告结束,债权债务双方依和解条件清偿。如债务人不履行和解条件,可经多数债权人申请,

由法院作出撤销和解的决定,同时开始破产程序。

三　实施及存在的问题

日本和解制度的实施,大体可以 70年代为界,分为两个阶段。在 70年代以前,和解制度被

利用得并不十分充分,和解案件在整个倒产案件中所占比例很小。据日本最高法院事务总局

1969年编的《明治以来审判统计要览》和日本《司法统计年报》的记载统计, 1940年至 1969年,

法院共受理倒产案件 49981件,除 1944年至 1949年每年为几百件以外,其余每年均在 1000

件以上,其中有 9年达 2000件以上,而此间和解案件的总数只有 1561件,除 1968年为 135件

外,其余每年只有几十件,其总数只占倒产案件总数的 3. 12%。进入 70年代后,和解制度的应
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用率明显提高。从 1970年到 1979年,法院共受理倒产案件 16277件,其中和解案件 2342件,

占倒产案件总数的 11. 2% ,除 1972年、1973年两年外,其余每年均在 100 件以上,有几年达

300件以上。80年代和解案件的数量仍较大,从 1980年到 1986年每年都在 500件以上,只是

由于消费者破产急剧增多,从而导致破产案件激增,和解案件所占比例缩小,但和解仍是事业

倒产者利用较多的制度。⑤

随着和解制度利用率的提高,其存在的问题也逐渐凸显出来,从日本法学界和司法界的反

映来看,主要有:

1. 和解适用的对象有疑问。按照日本和解法的规定,和解制度适用于一切自然人和法人,

但在实践中存在着两个问题。其一,由于和解是由债权债务双方协商解决问题的制度,债务人

提出的解决方案必须经占一定比例的债权人同意,方可通过,如果倒产规模过大,债权人过多,

很难就债务人提出的和解申请和条件达成多数一致的意见,从而使这种制度的运用出现困难,

因而这种制度主要适用于较小规模的倒产,而不适用于大规模倒产。其二,同样作为和解制度

适用的对象,自然人和法人的情况往往大不相同,自然人倒产者多数是靠薪金生活的人,而法

人则几乎都是公司,对这两类不同的对象应有不同的对待,而日本和解法只规定了一种适用于

所有对象的程序,结果对任何一种对象而言,都非十分恰当,具体如何运用,主要看法院实务上

的功夫。对此日本学者早有批评,有人提出应从根本处入手,在立法上采取对策,予以解决。⑥

2. 作为以预防破产为目的的再建型制度,在实际运作中不容易充分发挥“再建”作用。因为

按和解法的规定,和解开始的原因与破产原因是一样的,都以资不抵债、支付不能为要件 (第

12 条) ,而当债务人陷入这种状况时,往往已错过了“再建”的时机,因而运用和解制度不一定

都能达到“再建”的目的。对这个问题,日本学者也有所探讨,普遍认为是个难以解决的问题。因

为如果象公司整顿和公司更生那样,在债务人情况还未恶化到足以破产的时候就开始和解程

序的话,要使多数债权人同意给债务人以足够的让步是很困难的。

3. 申请方式有缺陷。和解法规定,债务人在提出和解申请时,必须同时提供和解条件 (第

13条) ,这对于法院决定是否开始和解程序是必要的,但其缺陷亦很明显。一方面,债务人要提

出一套合理可行的方案,首先必须对自己的将来有准确的判断,而陷于倒产状况的债务人,其

经济情况大多比较混乱,前景难以预料,要让其开始就拿出象样的和解方案,实际上很难做到。

另一方面,债务人迫于希望债权人同意和解的压力,拿出的方案容易不切实际地有利于债权

者,而根据和解法与破产法的有关规定,在和解开始决定以后,只能作有利于债权人的变更 (和

解法第 49条) ,这样就会给以后的履行造成潜在困难。这是各国和解制度普遍存在的一个问

题。

4. 关于和解内容的规定不够周全。为了保障债权者获得起码的清偿,防止出现过低的清偿

率,德国、奥地利、瑞典等国都有关于最低清偿率的规定,如德国和解法第 7条规定,一般情况

下,债务者对债权者最少要给予 35%的清偿,如债务者要求一年以上的支付期间,其清偿率最

少要达到 40% ,如提供超过 40%的清偿,可请求一年半的支付期,其最少额须以现金支付。而
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日本和解法仅规定和解内容包括债务清偿的办法和担保的提供等,没有规定最低清偿率,和其

他国家相比,不能不说是一个缺陷。此外,关于和解内容主要是从债务者获得债权者让步的角

度规定的,而没有体现对债务者改善自身状况的要求。对此,有的学者提出,在债务者是公司的

情况下,可以考虑将类似于公司整理或公司更生的计划作为和解条件,以弥补原有制度的不

足。⑦

5. 对和解债务者的品位要求偏低。各国对申请和解的债务者都有一定的品位要求,只有符

合要求的债务者才可获准进入和解程序。有些国家对债务者品位要求较高,如德国和解法规

定,债务人有下列行为之一者,不得开始和解程序: (1)逃亡、隐匿,受法院传唤无正当理由而不

到庭; (2)因诈欺破产而受有罪判决; (3)在申请日之前的最后五年内,曾被施以破产程序或和

解程序,或因金钱债权被强制执行,明告宣誓而又拒绝履行; (4)手续费用支付不足; (5)业务帐

簿不能充分反映其财产情况而又不予整顿; (6)债务者财产失坠系由不诚实、投机或轻率引起;

(7)故意延迟和解申请; (8)所提供的和解条件与其财产状况不相适应; (9)债务人如为企业,难

以期待通过和解使其继续维持 (第 17条、第 18条)。相比之下,日本的规定要轻一些,主要要求

债务人不得以回避破产为目的,不得有诈欺破产罪,和解条件不得违反法律和一般债权人的利

益等。要求和解债务者达到一定的品位,对于防止和解滥用有重要意义,因而有的日本学者提

出应参考德国法,提高对债务人的品位要求。⑧

6. 实务中存在着保全处分的滥用。保全处分是和解中必不可少的措施,日本和解法规定,

在和解开始决定前,可经利害关系人申请或法院依职权对债务者的财产实行保全处分 (第 20

条)。在实务中,债务人往往在申请和解的同时,提出关于清偿禁止、借入禁止、不动产处分禁止

等保全处分申请。由于清偿禁止可使债务人避免银行停止票据支付的处分,因而很容易被滥

用,而滥用的结果有时会引起某种债权人的连锁倒产,于是保全处分便成了和解制度实施中的

一个引人注意的问题。对此,有人建议采取与公司更生类似的办法,在和解开始前选任保全管

理人,以避免保全滥用。⑨

7. 履行困难。履行困难是和解制度存在的一个最大的问题,也是人们谈论较多的问题。由

于和解制度不是一种强制执行制度,因而不易充分履行是其固有的缺陷,各国和解制度都不同

程度地存在着履行问题。但在日本这个问题更为突出,完全履行的和解几乎不存在。之所以如

此,与其制度中缺乏履行保障有关。

首先,在和解债权的对待上,缺乏有利于和解履行的规定。按照各国的通例,债务人在申请

和解时,要报送债权债务表,和解开始后,债权人要进行债权申报,在和解进行中,债权人不得

单独行使其权利,进行个别清偿。这些规定都是和解制度所不可缺少的,但从履行保障的角度

看,仅有这些规定还不够。在出现和解不履行情况时,不赋予债权人以一定的执行权,履行很难

保证。因而有的国家从履行保证的角度对债权作了一些改进规定。如德国和解法规定,在债权

者申报债权后,要对债权的议决权进行确认,确认后记入更正债权一览表。在债务人迟滞履行
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的情况下,不仅对债务人的让步全部取消,而且债权人可以主张复活自己的权利,要求赋予其

权利以执行的名义及执行的实施 (第 85条)。也就是说,在债务人不履行时债权人可要求强制

执行。改正后的奥地利法也规定,债务人没有异议的债权在债务人不履行和解方案时可强制执

行。这种规定对保证和解的履行有一定的意义。而日本仅规定债务人不履行时取消和解,没有

给债权人以执行权,很难保证和解条件得到履行。因而有的学者主张取法德、奥,予以修正。βκ

其次,在和解监督上,缺乏履行监督的措施。日本和解法规定,在和解进行中,和解债务人

的营业和财产管理,要受和解机构监督,在和解开始前,行使监督职能的为整理委员会,和解开

始后,主要由和解管财人监督。但此种监督只限于和解程序进行期间,一旦和解成立并被法院

认可,和解程序结束,监督亦告结束,这样此后的履行就处于无专门监督状态。而有的国家则不

同,在和解成立后至和解履行前,监督仍然存在。如德国,按和解法的规定,在和解开始前,由暂

时管财人监督,和解开始后由正式管财人取代暂时管财人,同时选任债权人辅佐员,作为管财

人的辅佐及监督人。由债权人会议通过的和解方案经法院认可后,原则上不使和解终结,有关

监督的职权仍然存在。除非和解债权总额很少,或经债权人过半、且代表 3ö4以上债权额申请,

职权上的监督方告消灭。法院对不履行的债务人,可依职权开始破产程序 (第 96条)。奥地利

法中也有和德国和解法同样的规定。这对于保证和解方案的履行是很有意义的,因此有的日本

学者认为,为了达到实行和解制度的目的,应制定关于和解履行监督的法律。βλ

对和解制度存在的问题,除了学者们从学理和立法的角度提出种种对策主张外,日本司法

界也有一些对应措施,有些法院倾向于对和解制度加以限制性运用,如对保全处分的问题,有

的法院要求申请人就清偿禁止的保全处分提供详细说明,有的要求添加一定多数的债权人的

同意书,等等。但正如多数日本学者指出的那样,要真正解决问题,还有待于有关立法的改进。
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