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试析破产程序中的几个基本间题

邹海林

破产程序
,

是法院受理破产 申请和宣告债务人破产的程序
。

破产程序有两项显著特征

破产程序非有法院参与不得开始
。

法院对破产案件有专属管辖权
,

债务人有不能清偿到

期债务的情事
,

应向法院 申请破产
,

唯有法院能够决定是否宣告债务人破产
。

破产程序

有优先适用效力
。

破产程序有优先于和解程序
、

公司清算程序
、

公司重整程序的相对效力
,

即开始破产程序后不得再请求破产法外的和解
、

公司清算以 及公司重整
。

破产程序有优先于

个别 民事执行程序的绝对效力
。

现将涉及我国破产程序的若干基本问题研评于下
。

各国破产法对破产程序的规定存在很大的差异
。

以英国破产法为代表的立法例
,

坚持破

产程序受理开始主义
,

即破产程序开始于破产法院受理破产 申请之时
。

以法国德 国破产法为

代表的立法例
,

则坚持破产程序宣告开始主 义
,

即破产程序开始于法院职权调 查结束而宣告

债务人破产之时 依我国破产法的规定
,

破产程序分为破产宣告前的程序和破产宣告后的程序

两大部分
,

具体由破产案件的受理程序
、

破产案件的审理程序
、

破产宣告程序
、

破产清算程序组

成 在破产程序进行 中
,

还存在我国特有的和解 与整顿程序
。

所以
,

我国的破产程序依从了破

产程序受理开始主义
。

破产程序受理开始主 义
,

并不妨碍人 民法院在收到破产 中请后 日内
,

一旦查明债务人具备宣告破产的原因时
,

以 裁定宣告债务人破产而直接进入破产清算程序
。

由于我国法律采用破产程序受理开始主 义
,

所以债务人在人 民法院宣告破产前
,

虽受破

产程序的约束
,

但仍具有独立的 民事主体地位
,

享有诉讼权利能力和行为能力
,

自然可以提

起或继续进行 民事诉讼或仲裁
。

在这一点上
,

我国的立法例不同于破产程序宣告开始主义
。

依后者所开始的破产程序
,

债务人已为破产人
,

丧失 了独立诉讼或仲裁的人格
,

自然不能再

提起 与破产财产有关的诉讼或仲裁
,

尚未终结的诉讼或仲裁应当中止
,

以便破产财产的管理人

承受处于中止状态的诉讼或仲裁
。

在我国的立法例下
,

人 民法院受理破产 申请后
,

以债务人

为 当事人的诉讼或仲裁
,

应 当继续进行
,

除非人 民法院宣告债务人破产
。

最高人 民法院目前

关于 尚未审结的诉讼
,

在受理破产案件后应终结诉讼或者 中止诉讼的解释
, 。 除债务人在人

民法院受理破产案件时被宣告破产的情形外
,

应 当作必要的修正解释
。

破产程序的开始以破产 申请为必要
,

这是原贝
。

② 除债权人可以对不能清偿到期债务的

债务人 申请宣告破产外
,

债务人本人亦可 申请破产
。

关于债务人提出破产 申请
,

我国现行法

还有所限制
,

即须征得企业的上级主管部 门的同意
。

这种立法例唯我独有
,

它只顾及到了对

企业投 资者短期利益的保护
,

漠视了破产所 固有的本质特征
,

即保护债务人 投资者 的长期

利益和债权人的受偿利益
,

免受企业财务恶化的进一 步损失 , 从法理上讲
,

债务人不能清

偿到期债务时
,

为保护多数债权人的利益
,

债务人应向法院中请宣告破产 当债务人为法 人

时
,

法人的出资人对法人是否宣告破产 下应有决定 权 中请宣告破产
,

为债务人的权利
,

但



待合法定的条件时
,

亦为债务人的义务
。

债务人不能洁偿到期债务时
,

各国法律规定其有义

务申请破产的情形有两种 商人停止支付
,

应及时向法院申请破产 ‘俞 法人有破产

时
,

董事应即向法院申请破产
。

。 可见
,

债务人如为法人或法禅有特别要求之人
,

有破产原

因时
,

申请破产不仅是债务人的权利
,

而且还应是债务人的义务
。

具体到我国现行法的修正 ,

观念上应确立 企业法人不能清偿到期债务时
,

为了确保债权人的利益不受损害
,

使企业法

人投资者的利益少受损失
,

法人代表应有义务向 人民法院申请破产
,

怠于破产 申请而造成法

人的债权人遭受损害的
,

应当负赔偿责任
,

并应受法律之其他制裁
。

与破产申请 相关的问题是
,

若无债务人或债权人的破产 申请
,

法院可否依职权开始破产

程序 依我国最高人 民法院的司法解释
,

人 民法院在 民事诉讼程序或 民事执行程序 中发现债

务人不能清偿到期债务的
,

如无破产 申请的提 出
,

不依职权宣告债务人破产
。

。 这里主要考

虑的问题
,

恐伯不是如何保护债务人或者保护债权人
,

而是 国有资产由人 民法院直接宣告破

产尚于法无据
。

有学者也提出
,

破产 申请在我国是开始破产程序的形式要件
。 ① 另有学者认

为
,

人 民法院在诉讼中发现债务人不能清偿到期债务
,

依职权宣告其破产
,

无疑会损害破产企

业的上级主管部门的 申请整顿权
,

不利于挽救濒临破产的企业
,

与破产的立法精神相悖 ⑧
。

因

此
,

破产 申请构成破产程序开始的唯一途径
。

如果我们把破产程序的着眼点
,

置于保护债权

人公平受偿利益之上
,

还原破产程序的本来面 目
,

不难发现为何多数国家的立法例将法院职

权开始破产程序
,

作为破产程序申请开始原则的补充
。

我国台湾地区破产 法是职权开始破产

程序的典型立法
,

有十
,

一个条文涉及到法院依职权宣告债务人破产
。

。 虽然我国现行法未规

定
、

司法实务暂不承认法院可依职权开始破产程序
,

但是考虑到破产并非债务人与个别债权

人之间的私事
,

涉及到多数债权人的公平受偿利益
,

从而涉及到社会公共利益
,

所以作为国

家公共权力执行机关的法院
,

有必要进行适度的干预 在 民事诉讼或 民事执行程序中
,

受案

法院发现债务人不能清偿到期债务而应宣告破产的
,

应 当依职权宣告债务人破产
。

人 民法院受理破产 中请后
,

破产 中请人请求撤 回破产 申请的
,

该 当如何处理
,

是我国司

法实务所面临的一个问题
。

显然
,

法院宣告债务人破产后
,

关系一 般债权人的利益
,

不得撤

回破产 申请
。

咖 在立法例上
,

英国破产法第 条规定
,

法院受理破产 申请后
,

不允许申请人

撤 回破产 申请
。

我国现行法对破产 申请的撤 回
,

未有规定
。

在理论 匕讲
,

申请人提出破产 巾

请后
,

可以请求撤 回破产申请
,

原则上得准用 民事诉讼法 仃关撤诉的规定
,

是否准许撤 回破

产 中请
,

由法院决定
。

但是
,

破产案件不同于 民事诉 讼
,

不 沦是债务 人提出破产 申请
,

还是

债权人提出破产申请
,

所涉及的当事人的利益 已超出了破产 申请人的范围 特别是法院受理

破产申请 后
,

债权 申报所赋予之多数债权人的利益
,

不应受撤 回破产 申请的影响 在债务人

有破产原 因盯
,

撤 回破产 申请无疑会损害债权人的团体利益
。

所 以
,

法院在决定是否准许撤

破产申请时
,

不能不有过多的考量
。

有以下情形之一的 人 民法院不应允许撤 回破产 申请

人民法院受理破产 申请前发现债务人有破产原 因的 债务人发生破产原 因而 有 义务

申请破产
,

破产 申请后破产原 因未消失的 人民法院受理破产申请后
。

破产程序是否 以多数债权人的存在为必要
,

除个别 国家规定破产程
一

事只适用 于多数债权

人以外
‘孙 各国立法一般未加规定

,

致使学说上存在着争论
。

我国破产法亦然
。

主张破产程

序以多数债权人的存在为必要者
,

认为破产的 目的在于求得多数债权人公平受偿
。

反对者认

为
,

石皮产程序只 以债务人无偿付能 为要 汁 我国部分学 苦认为
,

乡数佑权人的存在是开始

破 ,七 程序 的前提
。

但 也仃持反对 公见的
。 ‘

少 际
,

理 沦 均 了。议并未阻 几各国实践
,

对只有 一 个



债权人的债务人适用破产程序
。

破产以债务人清偿债务不能为原 因
,

虽然其产生之初是为了

多数债权人的公平受偿
,

但是现代立法通过破产程序赋予 了债务人和债权人更多的利益 如

免责
、

法人终止
、

破产溯及力或撤销权
、

财产限定
、

对民商事实体法制度的变通适用等
,

所以
,

即使只有一个债权人也并不妨碍破产程序的开始或进行
。

人 民法院受理破产案件
,

无

须首先确认债权人是否为多数 如果经债权申报表明债权人只有一人
,

已开始的破产程序
一

也

可继续进行
。

破产优先个别 执行原则
,

《中华人民共和国企业破产法 试行 》要求人民法院受理破产

申请后
,

对债务人财产的其他民事执行程序必须 中止
。

这是因为
,

破产程序开始后
,

所有的

债权人不论其是否 已取得执行名义
,

都必须参加破产程序 以被公平受偿
,

如果尚未执行的债权

因有
‘

执行名义而继续执行
,

该债权人势必获得个别清偿
,

有悖于破产程序公平受偿的宗旨
。

所以
,

各国立法例无例外地规定
,

破产程序开始后
,

对债务人财产的个别 民事执行程序应当

中止
。

理解我国现行法的规定时
,

应注意 破产程序优于所有的尚未开始的
、

或虽已开

始但尚未执行完毕的民事执行程序
,

不论此项执行程序是否属于受理破产案件的人 民法院管

辖
。

应予 中止的民事执行程序
,

只 以对债务人的财产所为者为限
。

人民法院受理破产 中请作

出裁定之 日起
,

未开始的民事执行程序不得开始
,

已经开始的民事执行程序应 当中止执行
,

但是执行法院不知有受理破产 申请的情事者
,

所为的执行不在此限
。

对债务人财产的物

权担保的民事执行程序
,

不受破产程序开始的影响
。

担保物权人行使权利
,

不受破产程序的

约束
,

可以在破产程序之外
,

对债务人用于担保的标的物
,

为法律所允许的个别处分
。

各国立法

例对担保物权的行使
,

除公司重整程序以外
,

不附加其他的程序上的限制
。

然而
,

最高人民法

院司法解释认为担保物权人在破产程序开始后至破产宣告前
,

非经人 民法院同意
,

不得行使

优先权
。

这种解释立足于债务企业的整顿
,

可破产整顿并非公司重整程序
,

目前不宜作和

解整顿对担保物权人有约束力的扩大解释
。

所 以
,

破产程序开始后
,

基于担保物权而请求法

院强制执行的
,

不属于应受 中止的个别 民事执行
。

在破产程序受理开始主义之下
,

我 国现行立法对债权人利益的保护不够周详
。

人 民法院

受理破产申请后
,

破产程序即告开始 即使在债权人 申请破产的情事下
,

经债务人和解 申请

而开始整顿的
,

破产程序也只 是中止
,

并未终结
。

在债务人被宣告破产前的和解整顿过程中
,

债务人的财产 由谁监督或管理
,

已经成为困挠人民法院处理破产案件的障碍
。

另外
,

人民法

院宣告债务破产后
,

在成立破产清算组织之前也存在着同样的间题
。

虽然在紧急情况 下
,

人

民法院可以采取财产保全措施
,

但是这终归是一种不得 已的办法 况且财产保全也不宜适用

于所有的破产 申请
,

例如债务人必需的生产经营活动
,

就不能予以保全
。

在破产程序进行中
,

对债务人的财产予以财产保全
,

一方面加重 了法院保全财产的负担 另一方面
,

保全措施对

已开始的破产程序本身就是不必要的
,

如果破产程序 已建立了完备的财产管理制度
。

在破产

程序 中
,

法院并无义务管理债务人的财产
。

采用破产程序受理开始主义的英美法
,

在程序制

度上专设临时财产接管人
,

全面负责法院宣告债务人破产 以前的所有债务人财产的管理和经

营事务
,

直至法院宣告债务人破产时产生财产管理人为止
。

我国在程序制度上不妨考虑建

立适合国情的财产管理人制度
,

由法院选任的财产管理人监督债务人继续
“

正常生产经营
”

活动 如有和解整顿的发生
,

则临时负责债务人的整顿事务
,

至正式的整顿机构 。 产生 在

人民法院宣告债务人破产时至指定成立清算组织前
,

代行破产清算组织的职责
,

以填补现行

法程序制度上的欠缺
。



长后
,

债 仪人自治是破
户

吓诀序的较为爪 要的 毕 们司题
。

它给 ’债权人通过其 自己的意思

表示机关
,

在破产程序中维护 自己的利益的机会
。

我国破产法 专门规定了债权人会议
,

体现
’

少律对债权 人团体利益的特别保护
,

无论是在破产宣告前还是破产宣告后
,

债权人会议均

保持
’

其独立的地位
。

债权人会议在我国的破产程序中
,

不是债权人的临时性集会
,

而是债

权人全体的意思表示机关
。

⑥ 特别要说明的是
,

既然债权人会议不是债权人的临时性集会
,

代表着全体债权人的利益
,

而
‘

法律对召集第一 次债权人会议 已有规定
,

人民法院不能在债

权申报期届满 前
,

提 汀召集第一 次债权人会议
,

或者无故推迟召开第一次债权人会议
。

月前
,

有些人民法院在受理破产 案件后
, 厂

仁等债权 报期届满
,

就提前召 集 第一次债权人会议
。

这不仅违背法律之明文规定
,

而且等 于剥夺 了未知的债权人作为债权人会议成员行使权利的

机会
,

应 予纠正
。

当然
,

第一次债权人会议后
,

再召集债权人会议的期 日
,

则属于可变更期

日
。

此外
,

仅有债权人会议代表债权人的利益
,

似乎还不足以维护债权人的公平受偿利益
,

囚为债权人会议闭会期 间
,

由谁代表债权人监督破产程序的进行
,

在我国法律上仍为空 白
。

对此
,

法国
、

意大利设有债权人委员会
,

英国设有检 查委员会
,

德国
、

日本 等国都规定了代

表债权人会议监督破产程序的机构
。

我国应在债权人会议的基础上
,

完善债权人会议代表制

度
,

债权 人会议选任债权人会议代表
,

在债权人会议闭会期 间具体负责监督破产程序进行

的事务

注释

①最尚人民法院关于贯彻执行《中华人民共和国企业破产法 试行 》若干问题的意见第 项

②《中华人民共和国企业破产法 试行 》第 条
、

第 条
。

③这种立法例的负面特点在于 破产申请权实为政府行政掌握
,

是政企不分的旧体 制在 破产立法上

的反映 侦务企业没有中请破 祝的义务
,

不利于投资者利益的维保 企业的上级主管部门不同仓
‘ 请破产时

,

山此造成 的后果无人负责
。

④法川破产法第 条和第 土 条
。

⑥德国民法典第 条 款
,

日本民法典第 条和第 条

⑥最高人民法院关于贵彻执行 《中华人民共和国企业破产法 试行 》若干问题的意见第 项
。

①柯 沂芳等 《破产法概论 》
,

广东高等教育出版社 年版
,
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⑧宋茂荣等 《析国有企业破产中的几个法律问题 》
,

《中外法学 》 年第 期
。

⑨我 台湾地区破产法第 条
、

第 条
、

第 条
、

第 峨条
、

第 条
、

第 条
、

第 条
、

第 条
、

第 条
、

第

条不 几孑三 条

⑩刘清波 《破产法新 论 分
,

台湾 东华
一

传局 年版第 贝
。

⑧西班牙民事诉讼法典第 条
、

奥地利破产法第 条
、

前苏俄 年民事诉讼法典第 条

⑩最高人民法院关于贯彻执行《中华人民共和国企业破产法 试行 》若干问题的意见第 项
。

⑥
, 、

之

, 一 , ,

⑧对债务人进行破产整顿
,

应由专门的整顿机构负责
,

不宜由债务人的上级主管部门负责
。

⑩关于债权人会议的性质
,

有临时集会说和团体机关说
。

临时集会说认为债权人会议不是权利主 体或
一

作法

人主体
,

从而无诉讼能力
,

在破产程序
一

“不具有独立地位
,

只是债权人为谋求共同利益而召集 的 临 时 集

会
。

团体机关说认为债权人会议是债权人川体的意思表示机关
,

以决议的形式参与破产程 序的重大事项决

策
,

工探得破产法土的常设机关地位
。
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