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九. 破产  2

 
导言 
 
1. 本说明包括取自贸易法委员会《破产法立法指南》（《破产指南》）的建

议，用括号中的编号（编号反映了《破产指南》中的编号）标出，还包括《破

产指南》中的建议以外的新的其他建议 A-K。 

2. 从《破产指南》中列入的建议包括具体论及与破产中对有担保债权人及其

权利的处理有关的问题的建议以及被认为对解释这种处理所必需的建议。因此

例如列入“债务人的资产”的定义，是为了解释破产程序启动时所形成的破产

财产的范围以及将受到这些程序的启动影响的资产。 
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九. 破产 
 

建议 
 
 下列定义取自《破产指南》术语表（导言，第 12 段）： 

 12.(b) “债务人的资产”
1
： 债务人的财产、权利和利益，包括对财产的权利和

利益，而不论该财产是否为债务人占用、是有形财产还是无形财产、是动产还

是不动产，还包括债务人对设押资产或对第三方所有的资产的权益；  

 12.(pp) “担保权益”：对资产的权利，籍此保证一笔或多笔债务得以偿付或以

其他方式得以履行； 

 [工作组注意：破产一章需要涉及《破产指南》和《担保交易指南》中所使
用的其他术语；例如“担保权益”和“担保权”的定义在两个文本中有所不同。] 
 
《破产指南》的建议 
 
有效和高效的破产法的关键目标 
 
(1) 为了确立和制定一部有效的破产法，应考虑下列关键目标：  

 (a) 为市场提供确定性以促进经济稳定和增长; 

 (b) 实现资产价值最大化；  

 (c) 在清算和重组之间求得平衡； 

 (d) 确保对处境相近的债权人的公平待遇； 

 (e) 规定及时、高效并公正地解决破产事务； 

 (f) 保全破产财产以便公平分配给债权人；  

 (g) 确保有一部鼓励收集和提供资料的有透明度和可预测的破产法； 

 (h) 承认原已存在的债权人的权利，就优先债权的排序确定明确的规则。 

(4) 破产法应规定，如果根据破产法以外的法律某项担保权益是有效的和可执

行的，则该项担保权益将在破产程序中得到承认，被确认为有效的和可执行

的。 

(7) 为了制定一部有效和高效率的破产法，应考虑下列共同特征： 
__________________ 

 1 为本章的目的，取自《破产指南》的建议中所使用的“债务人”一词应当被理解为系指满足
启动破产程序的要求的人（见《破产指南》，第二部分，第一章，A 节，第 1-11 段和建议
8）。在（担保债务人的债务的）有关担保权是由债务人提供的情况下，“债务人”一词也指
设保人。不过，在有关担保权非由债务人提供而是由第三方（例如根据与债务人的一些合同

安排）提供的情况下，“债务人”一词系指第三方设保人，因为有担保债权人仅仅在该第三

方设保人的破产中才是在设押资产上享有所有权的有担保债权人。在非设保人债务人的破产

中，债权人是对非设保人债务人拥有无担保债权的无担保债权人。 
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 (a)-(d)…… 

 (e)  防范债权人、债务人本人和破产代表对债务人的资产采取行动。在对

有担保债权人适用保全措施的情况下，以何种方式在破产程序期间保全担

保权益的经济价值； 

 (f)-(r)…… 
 
适用于权利和债权有效性和效力问题的法律 
 
(30) 破产程序启动时即已存在的权利和债权，其有效性和效力所适用的法律应

当由启动破产程序的所在地国的国际私法规则确定。 
 
破产程序中的适用法律：法院地法 
 
(31) 启动破产程序的所在地国的破产法（法院地法）应当适用于破产程序的启

动、进行、管理和终结等所有方面及其后果。这些可包括例如： 

  (a)-(i)…… 

  (j) 对有担保债权人的处理； 

  (k)-(n)…… 

  (o) 债权的排序； 

  (p)-(s)…… 
 
构成破产财产的资产 
 
(35) 破产法应规定，破产财产应当包括： 

 (a) 债务人的资产，包括债务人在设押资产上以及在第三方拥有的资产上

享有的权益； 

 (b)-(c)…… 
 
其他建议草案 
 
单一处理法 
 
A. 破产法应规定，在设保人的破产程序中，购货融资人拥有担保权持有人的

权利和义务。 
 
 
 
非单一处理法 
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B. [破产法应规定，对于针对所有权保留安排下的买方的破产程序，设保人或

融资租赁承租人、卖方、购货款贷款人或融资租赁出租人拥有担保权持有人的

权利和义务。][破产法应规定，对于针对所有权保留安排下的买方的破产程序，

设保人或融资租赁承租人、卖方或融资租赁出租人拥有贸易法委员会《破产法

立法指南》所规定的资产的第三方所有人的权利和义务。] 
 
对程序启动后获得的资产的处理 
 
C. 除[D]中有规定的以外，破产法应规定，在破产程序启动后获得的破产财产

中的资产不受设保人在破产程序启动前设定的担保权的制约。 

D. 破产法应规定，设保人破产财产中在破产程序启动后获得的资产受设保人

在破产程序启动前设定的担保权的制约，条件是该资产是作为设保人在程序启

动前的资产的设押资产的收益（不论是现金还是非现金）。 
 
《破产指南》的建议 
 
临时措施 
 
(39) 破产法应规定，法院可在需要给予救济以保护和保全债务人资产价值或债

权人权益的情况下，应债务人、债权人或第三方的请求，在提出启动破产程序

的申请后到启动该程序之前这段时间，给予临时性的救济，其中包括： 

 (a) 中止针对债务人资产的执行，包括为使担保权益具有对抗第三方效力

而采取的行动和对担保权益的强制执行； 

 (b)-(d)…… 
 
启动时应予适用的措施 
 
(46) 破产法应规定，破产程序一俟启动[添加：a、b、c、d、e]： 

 (a) 涉及债务人资产及债务人权利、义务或负债的个别诉讼或程序的启动

或继续即予中止； 

 (b) 使担保权益具有对抗第三方效力的行动和强制执行担保权益的行动即

予中止；  

 (c) 针对破产财产中的资产的执行或其他强制执行即予中止； 

 (d) 对方终止与债务人任何合同的权利即予中止； 

 (e) 对破产财产中任何资产的转让、设押或其他处分的权利即予中止。 
 
 
其他建议草案 
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破产中担保权的效力 
 
E. 破产法应规定，如担保权在破产程序启动时可以有效对抗第三方，则可以

在破产程序启动后采取行动，在担保交易法规定的范围内并按照其规定的方

式，延续、保留或维持担保权的第三方效力。
2 

 
《破产指南》的建议 
 
程序启动时自动适用的措施的期限 
 
(49) 破产法应规定，破产程序启动时适用的措施在整个破产程序中始终有效，

直至发生下述任何一种情形： 

 (a) 法院准许救济而免于适用这些措施；  

 (b) 在重组程序中，重组计划生效； 

 (c) 对于清算程序中的有担保债权人，法律规定的固定期限届满，除非表

明下列情况，法院将这一期限再次延长： 

  ㈠ 有必要延长期限，以便为债权人的利益实现资产价值的最大化；

及 

  ㈡ 有担保债权人将得到保护，以防设有其担保权益的设押资产价值

缩减。 
 
防范设押资产的价值缩减 
 
(50) 破产法应规定，在向法院提出申请后，有担保债权人应有权享有对其担保

权益所在资产的价值给予保全。法院可准予采取适当保全措施，其中可包括：  

 (a) 由破产财产支付现金； 

 (b) 提供附加担保权益；或 

 (c) 法院认定的其他方法。 

 
 
 
 
给予救济免于程序启动时适用的措施 
 

__________________ 

 2 见《破产指南》建议 46(b)的脚注，其中规定：“如果破产法以外其他法律允许担保权益在规
定的某个时期内发生效力，则破产法似宜承认该时限并在破产程序于所规定的该时限截止前

即开始启动的情况下，允许该项权益发生效力。如破产法以外其他法律未列入此类时限，则

启动时应予适用的中止即产生阻止担保权益生效的作用。” 
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(51) 破产法应规定，有担保债权人可请求法院准许救济而免于破产程序启动时

适用的那些措施，其理由可包括： 

 (a) 设押资产并不为将来可能进行的债务人企业的重组或变卖所需要； 

 (b) 设押资产的价值因破产程序的启动而正在缩减，并且未对有担保债权

人提供保护以防范该价值的缩减； 

 (c) 在重组中，计划未在任何可适用的时限内获得批准。 
 
对破产财产中的资产的动用权和处分权 
 
(52) 破产法应允许： 

 (a) 在正常经营过程中动用和处分破产财产中的资产（包括设押资产），

但现金收益除外； 

 (b) 在正常经营过程外动用和处分破产财产中的资产（包括设押资产），

但需符合建议 55 和 58 的要求。 
 
其他建议草案 
 
维持设押资产的价值的成本和费用 
 
F. 破产法应规定，破产代表有权从设押资产的价值中收回破产代表为了有担

保债权人的利益，在维持、保留或增加设押资产的价值时所发生的合理的成本

或费用（包括适当的间接费用）。 
 
《破产指南》的建议 
 
设押资产的再设押 
 
(53) 破产法应规定，设押资产可以再设押，但需符合建议 65、66 和 67 的要

求。 
 
第三方拥有的资产的使用 
 
(54) 破产法应规定，破产代表可以使用由第三方拥有并由债务人占有的资产，

但需满足规定的条件，其中包括： 

 (a) 将保护第三方的权益不受资产价值缩减的影响； 

 (b) 继续履行合同而发生的合同下费用和使用资产而发生的费用将作为破

产管理费用偿付。 

以不牵带抵押权和其他权益的方式出售破产财产中的资产的能力 
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(58) 破产法应允许破产代表在正常经营过程外以不牵带设押条件和其他权益的

方式出售设押资产或设有其他权益的资产，条件是： 

 (a) 破产代表向抵押权或其他权益的持有人通知其拟议的出售； 

 (b) 让持有人有机会在法院就拟议的出售提出异议； 

 (c) 尚未给予救济而免于中止措施；以及 

 (d) 在变卖资产的所得收益上保持相关权益的优先权。 
 
现金收益的使用 
 
(59) 破产法应允许破产代表在下述情况下使用和处分现金收益： 

 (a) 持有这些现金收益上留存的担保权的有担保债权人同意此类使用或处

分；或 

 (b) 已将拟议的使用或处分通知有担保债权人并给予其向法院提出申诉的

机会；以及 

 (c) 有担保债权人的利益将受到保护而不受现金收益价值缩减的影响。 
 
累赘资产 
 
(62) 破产法应允许破产代表决定如何处理破产财产中的任何累赘资产。特别

是，破产法可允许破产代表放弃累赘资产，但首先须向债权人发出通知并给予

其对所建议的行动表示异议的机会，除非附担保的债权超出设押资产的价值，

而且重组中或将企业作为经营中企业出售也不需要该资产，在这种情况下，破

产法可允许破产代表放弃该资产，将之交与有担保债权人，而无需通知其他债

权人。 
 
启动后融资的担保 
 
(65) 破产法应规定对启动后融资的偿还提供担保权益，包括在未设押资产（含

启动后获得的资产）上设定的担保权益或破产财产中已设押资产上设定的次级

或较低优先的担保权益。 

(66) 法律应规定，除非破产代表征得现有有担保债权人的同意或者遵循建议 67
中所载程序，否则，为获得启动后融资而以破产财产中资产提供的担保权益并

不比任何以该资产提供的现有担保权益优先。 

(67) 破产法应规定，如果现有有担保债权人不同意，法院仍可批准设定优先于

先前存在的担保权的担保权益，但要满足特定条件，其中包括： 

 (a) 给予现有有担保债权人向法院申述的机会； 

 (b) 债务人可以证明其无法以任何其他方式获得融资；以及 
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 (c) 现有有担保债权人的利益将得到保护。 
 
转换程序对启动后融资的影响 
 
(68) 破产法应规定，在重组程序转换为清算的情况下，在重组中给予启动后融

资的任何优先权均应在清算中继续得到确认。 
 
自动终止和提前到期条款 
 
(70) 破产法应规定，合同条款凡是规定某一合同会在出现以下情形时自动终止

或提前到期的，对破产代表和债务人都不可执行： 

 (a) 申请启动或实际启动破产程序； 

 (b) 指定破产代表。 

(71) 破产法应规定免于适用建议 70 的合同，例如金融合同，或者须遵守特定规

则的合同，例如劳工合同。 

(72) 破产法应规定，如果破产代表认为其所知晓的某一项合同的继续履行有利

于破产财产，破产代表则可决定予以延续。破产法应规定： 

 (a) 延续权适用于整个合同；以及 

 (b) 延续的效力为合同所有条款均可执行。 
 
延续或否决前的履约 
 
(80) 破产法应规定，破产代表可以接受或者要求合同对应方在合同延续或否决

前履约。在破产代表接受或要求下对应方在合同延续或否决前履约而产生的债

权，应作为破产管理费用偿付: 

 (a) …… 

 (b) 如果破产代表使用的资产属于第三方所有但由债务人依据合同占有资

产，应当保护该第三方免受这些资产的价值缩减的影响，并且该第三方应根据(a)
款享有破产管理费债权。 

 [工作组注意：评注将明确，对信贷协议的否决并不终止担保协议，也不消
灭担保权。] 
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其他建议草案 
 
自动终止条款 
 
G. 如破产法规定，在破产程序启动或发生另一个与破产有关的事件时，一项

自动终止合同项下的任何义务或将合同项下的任何义务的到期日提前的合同条

款，不可针对破产代表或债务人强制执行，则破产法应规定，这一条文不能使

解除债权人向债务人或为债务人的利益发放贷款或提供信用或其他融资便利的

义务的合同条款不可执行或无效。 
 
《破产指南》的建议 
 
担保权益的撤销 
 
(88) 破产法应规定：虽然根据破产法以外其他法律某项担保权益是有效和可执

行的，但仍可出于与其他交易相同的理由而按破产法的撤销规定处理。 

 
金融合同 
 
(103) 债务人的金融合同一旦被终止，破产法应允许对应方对金融合同产生的债

务执行和适用其担保权益。金融合同应排除在破产法针对执行担保权益所规定

的任何中止的范围之外。 
 
债权人的参与 
 
(126) 破产法应规定有担保债权人和无担保债权人均有权参与破产程序，并指明

此种参与就应履行的职能而言可能涉及哪些方面。 
 
申述权和请求审查权 
 
(137) 破产法应规定，利益方有权就破产程序中涉及其权利、义务或利益的任何

问题申述己见。例如，利益方应有权： 

 (a) 对须由法院批准的任何行为提出异议； 

 (b) 请求法院审查任何无须法院批准或未请求法院批准的行为；以及 

 (c) 请求提供破产程序为其设置的任何救济。 
 
上诉权 
 
(138) 破产法应规定，利益方可以就破产程序中涉及其权利、义务或利益的任何

法院令提出上诉。 
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按类别批准 
 
(150) 如果按类别就批准计划进行表决，破产法应规定如何计算批准计划所需的

各类别表决中所获票数。可采取若干不同的做法，包括要求所有类别均批准，

或须由规定的多数类别但至少必须有一个其权利被计划改变或受其影响的债权

人类别批准计划。 

(151) 如果破产法不要求由所有类别批准计划，破产法应论及未表决批准计划的

那些类别在计划仍获得必要若干类别批准的情况下的待遇，该待遇应符合建议

152 所载的理由。 
 
对已批准的计划的确认 
 
(152) 破产法如果要求已批准的计划须由法院确认，破产法应当要求法院在下列

条件得到满足时确认计划： 

 (a) 已获得必要的批准以及批准程序的进行得当； 

 (b) 债权人按该计划的所得至少相当于其本可在清算中的所得，除非其已

特别同意接受较低的待遇； 

 (c) 计划中不含有违法的规定； 

 (d) 程序管理费将获全额偿付，除非该债权持有人或费用支出人同意不同

的待遇；以及 

 (e) 除非受影响的债权人类别同意其他做法，如果一类债权人在表决中反

对该计划，则该类债权人在该计划中应得到对其按破产法享有的排序的充分承

认，而且按计划对该类别的分配应符合其排序。 
 
（在不要求确认的情况下）对批准提出质疑 
 
(153) 如果计划经债权人批准后无须法院确认即具有约束力，破产法应允许利益

方（包括债务人）对批准计划提出质疑。破产法应规定对质疑的评估标准，其

中应包括： 

 (a) 是否符合建议 152 中所载的理由；以及 

 (b) 有无欺诈，在这种情况下应适用建议 154 中的要求。 
 
其他建议草案 
 
重组程序中对设押资产的估值 
 
H. 破产法应规定，重组程序中在确定设押资产的清算价值时，应当考虑这些

资产的用途和估值的目的。这些资产的清算价值可以根据其作为经营中企业的

一部分加以计算。 
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 [工作组注意：评注将指出，《破产指南》评注为所有资产规定了相同规
则，见第 66段，第二部分，第二章，B节] 
 
《破产指南》的建议 
 
有担保债权 
 
(172) 破产法应规定是否要求有担保债权人申报债权。 
 
承认或否定债权 
 
 - 有担保债权的估算 
 
(179) 破产法应规定，破产代表可通过对设押资产进行估值来确定有担保债权人

的有担保债权部分和无担保债权部分。 
 
有担保债权 
 
(188) 破产法应规定，应以清算中的设押资产或根据重组计划清偿有担保的债

权，但须从属于可能存在的、优先权高于该有担保债权的债权。应尽量减少优

先权高于有担保债权的债权并应在破产法中将其明确列出。设押资产的价值不

足以清偿有担保债权人债权的，该有担保债权人可在所余限度内作为普通无担

保债权人参与。 
 
其他建议草案 
 
破产程序中担保权的优先权 
 
I. 破产法应规定，如一项担保权根据破产法以外的其他法律享有优先权，则

该优先权在破产程序中仍然不受损害，除非根据破产法，另一项债权被授予优

先权。在破产法中这类除外情形应尽可能少，并应明确列出。本建议受《破产

指南》建议 88 的约束。 

 [工作组注意：评注将提供诸如启动后优先融资和优先债权等除外情形的例
子。] 

 
破产程序中退让协议的效力 
 
J. 破产法应规定，如在破产财产的资产上的担保权的持有者单方面或通过协

议将其优先权从属于现有或未来相竞债权，则这类从属安排在设保人的破产程

序中具有约束力。 
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 [工作组注意：见建议 85（见 WP.21/Add.1），该建议规定了在无破产程序
情况下适用的从属安排一般规则。] 
 
破产对于冲突法规则的影响 
 
K. 法律应规定，虽有破产程序的启动，担保权的设定、第三方效力、优先权

和执行由在无破产程序的情况下适用的法律管辖。本建议不影响包括与担保权

的撤销、优先权或执行有关的规则在内的任何破产规则的适用。 

 [工作组注意：评注将明确本建议与《破产指南》建议 30 和 31 之间的关
系。评注还将说明，本建议在提及破产规则时，并不论这些规则是否为任何目
的而被归入程序方面、实体方面、管辖权方面或其他方面。] 

 

 


