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摘　要：偏颇性清偿作为破产可撤销行为的重要类型，旨在通过行使破产财产的归入权，恢复公平清偿的破产

环境，保护债权人的合法权利，因而在各国《破产法》中均占据重要地位。然而我国《破产法》的偏颇性清偿制度，不

仅法律规定分散，而且对权利具体适用的供给不足，制度构造与其自身重要地位极不协调，势必影响制度功能的正

常发挥。需借鉴美国和《德国破产法》关于偏颇性清偿的规定，立足于我国立法和司法实际，在行为的构成要件和

权利行使要件上予以修正和完善，并扩大其内涵至保障交易安全和鼓励诚信经营，以续造《破产法》所体现的公平

正义之核心价值。
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引言

何谓“偏颇性清偿”，严格意义上讲没有准确的定义，国内通说认为，偏颇性清偿是债务人在特定时间内
对债权人实施了个别清偿行为，并导致该债权人所获得之清偿多于假设其未接受清偿时按照破产分配程序

所能获得的清偿，由于该清偿行为损害了其他债权人的利益，应当被撤销以恢复清偿前的状态。

偏颇性清偿作为破产可撤销行为的重要类型，旨在通过行使财产的归入权，恢复公平清偿的破产环境，

因而在破产法律中具有重要的地位，有学者甚至把它比喻为破产法律条文的心脏［１］。在美国，以偏颇性清偿

行为为中心的破产撤销权制度是《美国破产法》（《Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　Ａｃｔ》）的中心内容，通过赋予管理人
“强臂权”的方式撤销债务人的此类行为，最大限度地满足债权人的利益。在德国，撤销权也是《德国破产法》

（《Ｇｅｒｍａｎ　Ｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙ　Ａｃｔ》）的重要内容。然而，如此重要的制度在《中华人民共和国企业破产法》（简称
“《破产法》”）中仅用三十一条、三十二条进行概括规定，具体应用还需结合《最高人民法院关于适用〈中华人
民共和国企业破产法〉若干问题的规定（二）》第十条至第十六条的规定，不仅法律规定分散，而且对权利具体

适用的供给不足，偏颇性清偿制度构造与其自身的重要地位极不协调。因此，本文将立足于对国内外偏颇性
清偿制度的比较，梳理当前制度存在的疏漏，并提出完善我国偏颇性清偿制度的建议。
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一、比较视野下我国偏颇性清偿制度的疏漏
（一）我国《破产法》对偏颇性清偿行为的规定

我国《破产法》规定①，如果对债权人的个别清偿满足在破产前１年内对没有财产担保的债务提供财产
担保的，对未到期的债务提前清偿，或者出现破产原因后在破产前６个月内进行个别清偿，且该清偿不属于
《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国企业破产法〉若干问题的规定（二）》规定的例外情形，就属于偏颇
性清偿。具体而言，主要是针对偏颇性清偿行为认定的行为构成要件、撤销权行使要件两个方面进行规范。

１．行为构成要件
第一，时间要件：清偿行为在破产申请受理前１年内发生，企业已经出现破产原因的，可撤销时间为破产

申请受理前６个月。第二，主体资格要件：债务人出现破产原因或者由于清偿行为导致债务人出现破产原因
的，债务人所实施的清偿行为构成偏颇性清偿，对债权人没有资格的特殊要求。第三，行为要件：（１）对没有
财产担保的债务提供财产担保，如新设担保、超额担保或者对有财产担保的债权超过担保物价值进行清偿；
（２）对未到期的债务提前清偿，或者虽然在破产受理时已到期，但是清偿行为发生在破产受理前６个月的。
第四，例外要件：（１）债务人财产受益的个别清偿行为；（２）对以自有财产设定担保物权的债权进行的正常清
偿；（３）因生效裁判而对债权人进行的自愿或非自愿的个别清偿；（４）为维系基本生产需要而进行的个别清
偿；（５）为维持企业运转而支付报酬或者人身损害赔偿费用的。

２．撤销权行使要件
第一，行使撤销权的主体。我国《破产法》规定提起撤销权之诉是管理人的法定职权，并将此作为提起撤

销权之诉的一般性规则。同时，为了防止管理人怠于行使撤销权，《破产法》规定了管理人怠于行使权利应承
担的赔偿责任，并赋予债权人在管理人怠于履职和管理人职务终止后提起撤销权诉讼的权利。因而有观点
认为，“管理人代表债权人行使撤销权”［２］。笔者认为，这种观点存在以下问题：其一，管理人行使撤销权系
法定权，各国《破产法》都规定管理人负有接管、管理、处分债务人财产的权利，这是管理人行使撤销权的权利
来源。这一权利并非来自个别债权人的委托，更没有全体债权人的一致决议。其二，行使撤销权并非债权人
大会的职权。如果管理人代表说成立，那么首先债权人大会需要有撤销权才能授权于管理人，但是《破产法》
并没有赋予债权人大会撤销权。其三，债权人大会的召开程序复杂、成本高昂，如果行使撤销权的权利全部
赋予债权人大会，那么就需要表决通过决议，这必然导致撤销权行使的低效。因此，管理人行使撤销权是《破
产法》赋予其的法定职权。
第二，撤销权的权利期间。我国民法理论通说认为撤销权是形成权，应适用除斥期间的规定，这在《民法

总则》第一百九十九条中再次得到明确：撤销权不适用有关诉讼时效中止、中断和延长的规定，到期权利即消
灭。遗憾的是，在制定《破产法》时对管理人行使撤销权却没有规定具体期间，只要是在破产受理后至管理人
职务终止前都能行使，即管理人的撤销权从破产受理之日起至职务终止之日止。从司法实践来看，破产案件
因受财产处置难度和重整计划执行期的制约，往往审理周期较长，有的甚至持续５年、１０年，这意味着管理
人享有撤销权的期间可能会达到１０年之久。

３．行使撤销权的法律后果。（１）返还财产。最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国企业破产法〉若干
问题的规定》（二）第九条规定偏颇性清偿行为被撤销后债权人应当返还债务人财产②。（２）承担民事责任。
《破产法》第一百二十八条规定债务人实施偏颇性清偿行为，其法定代表人和其他直接责任人员依法承担赔
偿责任。通常认为债务人作为拟制人，其行为体现的是权利机关的意志，具体实施是由法定代表人、实际控
制人、董事、监事、高级管理人员等进行，因此，还应准用《破产法》第一百二十五条第一款之规定：“企业董事、
监事或者高级管理人员违反忠实义务、勤勉义务，致使所在企业破产的，依法承担民事责任。”（３）承担行政责
任。《破产法》第一百二十五条第二款规定：“有前款规定情形的人员，自破产程序终结之日起三年内不得担
任任何企业的董事、监事、高级管理人员。”

·２７·

①

②

《破产法》第三十一条规定对没有财产担保的提供财产担保和对未到期债务提前清偿的行为可撤销，第三十二条规定了出现破产原因
的个别清偿为６个月。

最高人民法院关于适用《中华人民共和国企业破产法》若干问题的规定（二）第九条第一款：管理人依据企业破产法第三十一条和第三
十二条的规定提起诉讼，请求撤销涉及债务人财产的相关行为并由相对人返还债务人财产的，人民法院应予支持。



（二）国外《破产法》对偏颇性清偿行为的规定
因为现行《美国破产法》具有先进性、系统性、全面性和易操作性等特点，已成为各国《破产法》建立或修

订的蓝本。《美国破产法》将破产可撤销行为分为欺诈性转让行为和偏颇性清偿行为，并在法律中以各自独
立的条文形式对构成要件加以规定。而德国法作为大陆法系的典型代表，没有明确使用“偏颇性清偿”的概
念，偏颇性清偿行为尚作为学理概念存在于破产可撤销行为的类型中。对于同为大陆法系的中国来说，借鉴
《德国破产法》对保持法律体系的连贯性更具有实际意义，因此，本文选取美国和德国的《破产法》作为比较的
样本。

１．行为构成要件
第一，时间要件。《美国破产法》对于临界期的规定是，“对一般债权人为：破产申请提出日之前９０天内

或９０天时”或“对内部人（关系人）：破产申请提出前介于９０天和一年之间”；《德国破产法》对临界期的一般
规定是，“破产申请前的３个月内或破产申请后”，对于有担保的债权特别规定清偿行为的临界期为“在启动
申请前１年内或者在申请后作出”，关联人①进行前述行为可撤销的时间是“破产申请前２年”［３］。从临界期
的确定上来看，两国《破产法》对普通债权人和关系人进行了区别性规定，为了防止关系人利用信息不对称损
害其他债权人利益，对关系人进行偏颇性清偿的临界期规定了比普通债权人更长的期限。
第二，主体资格要件。美德两国《破产法》都将债务人处于“无力清偿状态”而为的清偿行为作为偏颇性

清偿的必备要件，明确排除虽然资不抵债，但是有清偿能力的情形。对于债权人的主体资格都没有特殊限
制，只要是在临界期内接受清偿的债权人都将成为偏颇性清偿行为的对象，但债务人在临界期到来之前已经
以自有财产为债权人提供担保的优先权人除外。
第三，行为要件。《美国破产法》第５４７（ｂ）使用了“转让”来描述偏颇性清偿行为：（１）转让的对象是债务

人的财产利益；（２）转让的目的是或为了债权人的利益；（３）转让的原因是债务人在此之前对债权人负有债
务；（４）转让时的客观状态是“债务人无力偿债”；（５）转让发生在临界期内；（６）转让的结果是使个别债权人获
得的实际清偿多于假设转让没有发生时其可能依据破产清算分配方案所获得的清偿。一个转让行为只要满
足前述６个条件并且不在第５４７（ｃ）所列举的行为之列，即为偏颇性清偿行为［４］５７７。《德国破产法》规定：“破
产程序启动前作出的，对破产债权人不利的法律行为可撤销。”［３］该规定不区分是积极作为还是消极不作为，
甚至是第三人完成的法律行为，只要对破产债权人不利，均可撤销。具体来说，有专属撤销行为、直接致人不
利的行为、故意损害行为、无偿行为、新设担保行为、票据付款受领行为等。这一规定并没有对哪些属于偏颇
性清偿行为予以明确。对比《美国破产法》，偏颇性清偿重点在通过转让实施了“清偿”，而清偿以债务人对债
权人事先负有债务为前提，因此前述五种情形中故意损害行为和无偿行为的给付对象由于不是特指债权人，
不属于偏颇性清偿行为，第三人实施的转让行为也不属于偏颇性清偿行为。
第四，结果要件。已经获得清偿的债权人受偿比例多于假设清偿行为没有发生时该债权人按照破产分

配方案所应获得的清偿比例。美国《破产执业者专题》对判断偏颇性后果的方法进行了详细介绍：（１）确定
财产总额：以破产申请日为基准点，对可分配的破产财产进行价值评估，包含偏颇性清偿的财产。（２）确定
破产清算的应然分配额：假设没有进行偏颇性清偿，按照破产清算程序进行分配，各类债权人所能获得的财
产分配额。（３）确定个别债权人可能获得的分配额：尚未清偿的债权（不含偏颇性清偿的财产数额）依据清算
程序所应获得的财产数额之和，加上偏颇性清偿的财产数额，即为该债权人实际可能获得的财产数额。（４）
比较个别债权人可能获得的分配额与破产清算的应然分配额，如果前者大于后者，就是偏颇性清偿［５］。由此
可见，除非按照破产清算的分配方案，其他债权人能够实现全额受偿，否则与其他债权人相比，个别债权人就
实现了优待，出现偏颇性清偿。一个更简单的方法是，只要受偏颇性清偿的财产与受益人所享有的债权之
比，大于尚未清偿的其他同类债权（不含偏颇性清偿的财产数额）依据清算程序所应获得的财产数额之和与
其他债权总数之比，就属于出现偏颇性清偿后果。德国仅仅以对债权人不利为结果要件，没有美国这种详尽
的规定。
第五，主观意思要件。《美国破产法》不考虑债务人进行偏颇性清偿时的主观意思表示，也不考虑受益人
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的主观状态，即使对善意的受让人也可以追回财产，但对其提供了权利救济，即该受让人在其付出的价值范
围内，有优先受偿权。《德国破产法》强调债权人的主观状态为偏颇性清偿行为的一个主要构成要件，债务人
尤其是交易相对人和转得人的主观意思是否为恶意，对撤销权的构成具有一定影响［６］。如《德国破产法》第

１３０条明确临界期内的清偿行为可撤销需“债权人在债务人行为时知道债务人已经无支付能力，或者知道已
提出破产程序开始申请”，第１３１条对关系人采用“推定其知道债务人行为将损害其他债权人利益”［４］５６－５７。
由此可见，在是否考虑主观意思上，美国和德国破产立法的价值取向有根本差异。
第六，例外要件。《美国破产法》认为，如果“转让”对于企业经营是十分重要的，并且并不损害偏颇性清

偿的目的，或者这种“转让”通过维持潜在破产者的经营从而有助于企业的继续，那么这种转让就应当作为偏
颇性清偿的例外。能够归属于企业债务人清偿之例外的情形有六种：（１）债务人以获得债权人提供的新价值
为目的以自有财产进行交换，这种新价值的交换事实上时间非常接近，以至于可以用“同时”来表述；（２）债务
人为了获得债权人继续提供的信用，在正常商业经营中或者日常财务管理中所进行的款项支付，虽然这些支
付是对债务的清偿，但是这种清偿属于从事正常的商业行为，如果不进行这些行为反而会增加债务人破产的
可能；（３）债务人以价款担保方式或者信用方式与债权人交换作为新价值的财产；（４）债权人受益于偏颇性清
偿后对于债务人重新提供了新价值，因而清偿没有对其他债权人造成损害；（５）如果浮动担保是手续完备的，
只要担保物价值的增加不是以减少破产财产的价值为代价，这种担保地位的提高就不能被撤销；（６）依据法
律的强制力而非基于协议或者判决产生的法定担保是不可撤销的［４］５７７。德国是以受让人的主观善意作为撤
销的例外，也就是说，只要受让人证明自己在交易时是善意的、合理的和必要的，就不能对其行使撤销权。

２．行使撤销权要件
第一，行使撤销权的主体。破产财产膨胀主义是破产撤销权制度存在的理论基础。撤销权制度的立法

目的是依法实现破产财产的增加，最大化保障债权人的合法利益，所以撤销权的权利主体应是债权人。与此
不同的是，两国立法却将行使撤销权的权利人明确为管理人，这就出现撤销权权利主体与行使主体相分离的
现象。与此同时，两国《破产法》在管理人作为行使撤销权的一般主体之外，还作了例外规定。特殊主体的权
利资格来源于对财产的控制和管理，资格的获取需要以没有管理人（美国法称之为托管人）为前提，因此通常
适用于重整程序。《美国破产法》规定，重整程序中，不指定托管人的案件由经管债务人行使管理人的职权，
因此撤销权由经管债务人行使。《德国支付不能法》第２８０条规定，在债务人对财产的“自行管理”程序中，由
于不设立管理人，由财产监督人行使撤销权［４］１０４。
第二，撤销权的权利期间。撤销权之诉作为破产衍生诉讼，其开始时间是破产受理之后，但是该权利行

使之时效抑或除斥期间，美德两国规定不尽相同。《美国破产法》第５４６条（ａ）规定，依据《破产法》第５４４条、

５４５条、５４６条、５４７条、５４８条或者第５５３条提出的诉讼行为或诉讼程序在下列事件之后不能被启动：（１）晚
于（Ａ）发出债务免除令之后两年，或（Ｂ）根据本法第７０２条、第１１０４条、第１１６３条、第１２０２条或第１３０２条
任命或选举出第一个托管人之后一年，如果该任命或选举在本款（Ａ）所列明的期限终止之前发生的话，或
者，（２）破产案件被终结或驳回之时［４］５７３。《德国破产法》第１４６条规定撤销权的消灭时效需遵循德国民法典
消灭时效的一般规则，消灭时效的阻却事由也同样适用，通常自破产程序启动后、债务人行为被发现时起３
年［４］６２。
第三，行使撤销权的法律后果。《美国破产法》没有明文规定撤销的法律后果，但是由于《美国破产法》奉

行溯及主义，即破产宣告之效力溯及破产人在破产宣告前已经发生破产原因时所为的行为［７］，因此，撤销权
的行使可导致：（１）托管人撤销权指向的转让行为无效；（２）基于破产财团利益而产生的转让财产的权利保
留；（３）在相应案件中对受让人获得财产的追还或者对其他人获得的转让收益的追还［８］。《德国破产法》采用
“责任法理论”来确定撤销的后果，《破产法》第１４３条规定：通过撤销，法律行为的物权效力并不会被溯及性
消灭，而是仅产生一个债法之返还交付请求权。如果他不能返还所得物或者只能以更差的状态返还，就要负
等价赔偿责任［４］６２。因此，撤销的后果首要后果是成立返还请求权。其次，撤销相对人对管理人的请求权。
《美国破产法》第５５０条（ｂ）规定：第一受让人的任何直接或者间接的受让人如果支付了对价，并且对被撤销
的转让行为的可撤销性是不知情的，或者是该受让人之后的任何直接或间接诚实可信的受让人的，托管人不
能对其实施财产追还。《德国破产法》第１４４条规定，撤销权行使的结果是可撤销给付的受让人返还所受领
的财务，其债权恢复。如果被撤销的是一种履行行为，那么撤销相对人因为管理人行使撤销权将会使这一合
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同处于债务人未履行完毕的状态，因此，撤销相对人在此合同中的原从权利和担保权利自然相应恢复。如果
管理人撤销的是未履行债务的负担行为，那么应当以破产财产返还撤销相对人已经作出的对待给付［４］６２。

（三）我国《破产法》规定的疏漏
我国《破产法》就偏颇性清偿行为的规定与国外《破产法》立法例相较，虽然从表面上看似乎基本一致，但

在具体内容上存在较大差异，导致在司法实务中若采用不同的立法例将出现不同的适用结果。例如，Ａ公司
向Ｂ银行贷款２６５０万元，贷款期限至２０１４年１１月止，Ｃ公司为此提供抵押担保并办理了抵押登记。２０１４
年１０月，Ａ公司与Ｄ公司约定，由Ｄ公司向Ｂ银行贷款以偿还Ａ公司欠Ｂ银行的贷款。Ｄ公司随即向Ｂ
银行贷款，并由Ｃ公司继续提供抵押担保。Ｂ银行如约向Ｄ公司发放贷款，并结清与Ａ公司之间的债权债
务。经查，Ｄ公司与Ｃ公司均由自然人Ｅ实际控制，Ａ公司对Ｅ享有应收债权１４００万元，通过Ｄ公司代为
清偿的行为进行了抵消，剩余１２５０万元转为Ａ公司向Ｅ的个人借款。２０１５年１月，Ａ公司进入破产清算。
管理人以Ａ公司构成个别清偿提起诉讼，主张Ｂ银行返还Ａ公司１４００万元。在该案例中，如果采《德国破
产法》的主观要件主义，Ｂ银行只需证明在接受清偿时不知道Ａ公司已无支付能力即可排除破产撤销权的
行使，即Ａ公司对Ｂ银行的清偿行为不构成偏颇性清偿；如果采美国法的客观要件主义，只需看清偿结果是
否让该债权人获得了比假设参加清算程序更多的利益，从而给其他债权人带来损失，则Ａ公司对Ｂ银行的
清偿行为已构成偏颇性清偿。然而就我国《破产法》而言，由于对偏颇性清偿在主观意思要件、结果要件上法
律规定缺失，无法按照前述两种立法例所规定的判断方式得出明确结论。源其根本，即在于司法实务中就偏
颇性清偿行为的认定可以援引的只有例外要件，即是否符合“使债务人财产受益”的行为判断标准，缺乏的是
直接的法律规定，因此，在适用我国《破产法》就Ａ公司对Ｂ银行的清偿行为是否构成偏颇性清偿行为时，既
需要从行为构成要件上审定Ａ公司对Ｂ银行的清偿行为是否满足时间要件、主体资格要件和行为要件，还
需要审定是否存在“使债务人财产受益”的“受益”结果。由于在受益的指向是否系债务人财产、不损害的指
向对象是否是全体债权人利益、受益的客观标准是否是财产的增加但不包含财产不变的情形、不损害的客观
标准是否包含了等值的概念等等，都与美国法规定的“不损害”行为在指向对象和客观标准上不尽相同，因
此，由于法律规定的缺失和不周延，我国偏颇性清偿行为在构成要件上的至少存在以下疏漏。

１．行为构成要件的疏漏
第一，行为的临界期规定过长且不详尽。与国外３个月（或者９０天）的规定相比，我国《破产法》规定临

界期为１年，并且未对清偿关系人和普通债权人的临界期间予以区别，没有体现对关系人的规制。第二，结
果要件不明确。美国和德国是以接受清偿的债权人是否得到特殊优待从而损害其他债权人利益作为衡量偏
颇性清偿的标准，我国《破产法》最类似的表述是“使债务人财产受益”，重点关注的是债务人财产是否增加，
而不是债权人的利益是否受损，与《破产法》公平清理债权债务的宗旨不符。第三，未规定主观要件亦未提供
善意相对人的权利救济。虽然我国没有采用《德国破产法》的主观要件说，但也不同于《美国破产法》的规定，
《美国破产法》虽然可以不区分相对人是否善意且对交易行为予以撤销并取回财产，但对该受让人在其付出
的对价范围内提供了优先受偿权的法律保护，从而使善意相对人不会因撤销行为受到损失。我国《破产法》
对善意相对人在行为被撤销后的权利保护缺失。第四，例外要件列举不彻底。对何为受益行为未进行定义，
导致兜底条款被滥用，影响法律的统一适用；同时对善意第三人之受让行为是否作为例外疏于规定，影响构
成要件的完整性。

２．撤销权行使要件的疏漏
进一步对上述案例进行分析，由于Ａ公司对Ｂ银行的清偿行为符合我国《破产法》关于偏颇性清偿行为

的全部构成要件且不属于任何例外情形，该清偿行为被撤销后将随之产生一系列法律问题：Ｄ公司与Ｂ银
行的代偿合同如何处理？Ｂ银行失去的Ｃ公司为Ａ公司提供的担保能否恢复？不能恢复时，Ｂ银行应当如
何救济？我国《破产法》并没有对前述问题提供如何解决的法律依据，只赋予撤销相对人作为债权人申报债
权的权利，没有明确对债权所涉及之从权利是否一并恢复，或者更进一步，如果从权利不能恢复时又该如何
救济？而美国和《德国破产法》均在行使撤销权的后果中对撤销相对人的权利予以保护。由此可见，我国偏
颇性清偿行为在撤销相对人的权利救济上存在明显疏漏。
除此之外，我国偏颇性清偿行为在撤销权行使要件还存在以下疏漏：第一，行使权利的主体规定不全面，

对于重整中的债务人由谁行使撤销权没有进行明确，容易引发法律适用的争议或者推诿。第二，破产撤销权
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的权利期限可能长达５年甚至１０年，与除斥期间时间较短、期限明确的特点相冲突，有违民事法律体系的统
一，不利于对管理人权利进行约束和监督。第三，对返还请求权没有明确是物权性质还是债权性质，也没有
明确返还不能时适用折价返还应以何时作为财产价值评估的起算点。实践中通常有清偿行为发生时、破产
申请受理时、撤销权之诉起诉时、财产当前价值等标准，缺乏明确的规定，影响司法的统一。
综上所述，我国《破产法》偏颇性清偿制度的疏漏不同程度地导致了破产案件审理中对债务人实施偏颇

性清偿行为的认定困难，严重削弱了制度价值。一个完整、有序的制度要适用在事实上已经发生的案件上，
需要案件事实能够客观地得以陈述，同时还要考虑到个别事实在认定时的重要。而我国《破产法》制度中对
偏颇性清偿行为的规范恰恰不能完美地满足这两个条件，使得这一制度在《破产法》中的核心价值地位没有
得到体现。由于制度的疏漏，使得偏颇性清偿行为建立在一个或者多个情势基础上并经过一系列“加工处
理”后在外观形式上呈现出“迷糊”状态，最终使裁判者纠结并迷途于事实选择、解释及联结。
二、我国《破产法》偏颇性清偿制度的完善
要完善我国《破产法》关于偏颇性清偿行为的法律规范构架，应当立足于我国社会信用和经济秩序尚处

于建立过程中且存在立法重视程度不够、制度健全不足、程序性规范操作性缺失及市场经济条件下对权利人
利益保护不够，而对违规者法律制裁制度不完备等客观事实，在检讨这项制度存在的问题同时，针对我国国
情，有选择地借鉴而不是照搬或者复制国外立法，重新制定或者修改我国《破产法》偏颇性清偿制度，从而使
得裁判者在认定偏颇性清偿行为是否存在时，能够穷尽法律性考量后，以感知为基础，通过对交易主体行为
的解释、其他社会经验及社会基本价值加以判断。因此，我国《破产法》偏颇性清偿制度的构建应当满足如下
条件：一是应当使立法者明确追求法的正当性及维护诚实信用原则的法律意义和法律目的；二是能够与构成
破产制度的其他法律相互有机结合形成整体而不冲突或者矛盾；三是使裁判者在法律具体适用中，即便不同
的裁判者对个案的考量可能有着不同的认识，但是所追求的个案裁判结果并不会偏离社会一般民众的通常
理解。笔者认为，应从完善法律构成要件和行使权利要件、增加保障交易稳定和安全及增加鼓励诚信经营行
为规定等着手。

（一）完善法律构成要件之规定
尽管我国《破产法》偏颇性清偿行为从法律构成上已经与国外接轨，但通过前文所论美、德两国与我国立

法例之比较，笔者认为，对于法律构成要件之完善，尚可从以下方面予以完善。

１．从调整不特定债权人的临界期入手，并且对特定关系人规定特殊的临界期。我国《破产法》在立法时
之所以不完全借鉴国外３个月（或者９０天）的规定，是考虑到我国的企业在申请破产时的状况与国外不同，
通常我国企业（尤其僵尸企业）在申请破产之前的很长一段时间（有的甚至３年５年前）就已经出现破产原
因，在企业进入破产程序之时，偏颇性清偿行为早已过了临界期，因而《破产法》对临界的规定将形同虚设，这
不利于保护债权人的合法权利。但如果过多考虑企业在进入破产程序前的很长一段时间内早就出现破产原
因，从而将临界期规定过长，一方面将束缚企业合理利用资源进行自救，也不利于企业和债权人在法庭外达
成重组协议。另一方面，《破产法》的发展方向是尽可能早地通过破产挽救程序实现企业更生，随着《破产法》
促进市场经济正常发展的功能不断加强，企业长期僵局的情况也会成为一种历史的阶段性样态不复存在，故
而没有必要为了特定情形刻意延长临界期。因此，建议采取６个月的临界期之规定平衡二者之间的矛盾。
另外，对于关系人，由于其对企业经营信息的知悉能力高于普通债权人，可以借鉴国外规定，确定比普通债权
人更长的临界期，建议明确该期间为破产申请前一年。

２．在保护善意相对人的基础上，可不增加主观意思要件。与《美国破产法》一样，我国现行《破产法》关于
偏颇性清偿行为法条中没有规定应当考虑债权人在接受担保或者清偿时的主观状态，但前者又以特定条文
保障了对善意相对人的损失提供权利救济，这是我国《破产法》偏颇性清偿制度的在构成要件上的明显疏漏。
《德国破产法》对债务人就自身经营状况、是否出现破产原因采推定知道的原则，因此偏颇性清偿行为不考虑
债务人的主观意思表示。究竟应增加主观要件之规定还是增加权利救济之补给？笔者认为，按照《德国破产
法》的规定，债权人对债务人没有出现破产原因或者自己不知道抑或不应知道债务人在行为时已经出现破产
原因负有举证责任。再看我国对“善意”的举证责任，很长一段时间以来都无法律明确规定，以致司法实践操
作不一，直到２０１６年《物权法司法解释（一）》第十五条第二款予以明确，即“真实权利人主张受让人不构成善
意的，应当承担举证证明责任”。这与《德国破产法》将善意的举证责任分配给债权人的做法是相反的。从我
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国法律体系的统一性出发，我国《破产法》不宜采用《德国破产法》规定的债权人主观要件主义，更宜借鉴美国
立法例，对善意受让人的权利予以保护，已经支付的对价作为共益债务优先受偿。此外，对于受让人为债权
人之外的善意第三人时进一步加强保护。以交付房屋并办理物权变更为例，如债务人按照债权人的指示向
善意第三人进行清偿，应当撤销的行为是债务人向债权人的清偿行为，而非房屋的登记行为，房屋受让人以
合理对价取得房屋所有权，不撤销登记不会对破产财产造成损害，因此撤销登记对于破产财产的归位不是唯
一和必须的途径，将这样没有任何害处的正当的交易行为列入可撤销的范围，实有违法律的正义价值［９］。

３．修改“使债务人财产受益的行为”为“不损害债务人财产的行为”。有观点认为“使债务人财产受益的
行为”这一表述逻辑不通，因为任何“清偿”都会造成破产财产的减少而不会使其增益［１０］。从可撤销行为的
结果要件来看，这种表述确实存在矛盾。我国《破产法》规定偏颇性清偿行为之所以可撤销是因为清偿导致
债务人财产减少，从而损害了全体债权人的共同利益。但是“受益”二字从文义上意味着“财产增加”，排除了
“非受益”的等价行为。继续上文所述案例，如果Ｄ公司与Ａ公司之间没有任何利害关系，Ｄ公司自愿以自
有财产为Ａ公司偿还债务，从结果上说Ａ公司的债务总额没有增加，只是债权人进行了替换，这种清偿行为
自然是不可撤销的。因此，与定义受益相比，借鉴美国的“不损害行为”更为合理。

（二）完善行使权利要件之规定

１．在《破产法》重整章节中补充撤销权人之规定。重整中有债务人自行管理和管理人管理两种模式，在
债务人自行管理的模式下，由于财产和经营的管理权由重整中的债务人享有，故可借鉴国外经验，明确此时
提起撤销权之诉系债务人享有的权利，但也是其职责。同时，管理人对此仅负有监督的权利和义务，若重整
中的债务人怠于行使撤销权导致破产财产有不当减少的可能时，管理人可以径行责成债务人尽快全力纠正，
若遵循私力救济优先无法取得效果的情况下，可以提请债权人会议形成决议提起撤销权之诉。

２．确立明确的撤销权行使期间。《中华人民共和国合同法》（简称“《合同法》”）第七十五条规定：债权人
撤销权的期间为１年，从知道或者应当知道撤销事由之日起算。自债务人的行为发生之日起超过５年的权
利消灭。《中华人民共和国民法总则》（简称“《民法总则》”）第一百五十二条对于行使撤销权期间也作了相同
规定。因此，无论是从法律体系的统一，还是与域外规定的协调，管理人的撤销权期间也应当予以限制，可以
参照《民法总则》关于债权人行使撤销权的期间，对行使破产撤销权的期限规定为“自管理人（重整中可能是
债务人）知道或者应当知道撤销事由之日起１年内，或者自债务人行为发生之日时起５年内”。

３．完善偏颇性清偿行为被撤销后的权利救济。我国《合同法》已经确立了撤销后的债之返还请求权，第
五十八条规定：“合同无效或者被撤销后，因该合同取得的财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还
的，应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的
责任。”偏颇性清偿制度应当对行为撤销后的债之返还请求权和折价补偿权利予以明确，确定估价时间节点，
鉴于财产的价值受市价的影响而波动，建议以交易时的市场价值作为确定返还价值的基准点，既能让管理人
准确判断交易行为是否对债权人造成损害，又能增加相对人交易风险的可预见性。

４．增加善意第三人保护和对保证、担保等从权利恢复的规定。对于支付合理对价取得财产的善意第三
人，不可撤销相应财产权利，不得主张返还。对于担保无法恢复的，可借鉴美国立法的补偿原则，将此作为共
益债务予以清偿，并明确债权人接受偏颇性清偿后将财产出售给善意第三人的，后行为不可撤销。

（三）增设保障交易安全和鼓励诚信经营的为可撤销之例外规定
规定偏颇性清偿行为的例外是为了对债权人提供保护的同时，不过分损害交易的稳定和安全。但是我

国《破产法》并未对有益于交易稳定和安全的行为作为例外予以规定。如浮动担保行为，在设定担保之时担
保物的价值与受理破产时不一定相同，不能因为受理后担保物价值的增加而对浮动担保予以撤销，只要债务
人没有恶意促成担保物价值的增加从而实现对债权人的偏颇性清偿，该行为便不可撤销。再如，担保登记发
生在临界期内的行为是否构成无财产担保的债权提供财产担保的行为？笔者认为，如果是首次办理登记，在
合理期限内（如美国法规定的１５天），可以认定为例外情形予以排除，结合我国的实际，合理期限可以适当放
宽至３０天，在此期间进行的登记不视为偏颇性清偿行为。如果是续登记，则需要考虑我国财产登记制度的
实际。我国存在登记机关在办理登记时设定期限的问题，但这并非当事人双方的约定，因此登记到期并不等
同于合同双方的担保权利义务到期，如果是登记到期后在临界期内完善续登记的行为不是偏颇性清偿行为，
不可撤销。
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此外，就我国《破产法》而言，在市场经济中诚信经营还没有成为一种常态，甚至破产欺诈和借破产逃债
等不诚信行为仍旧存在的情况下，还应通过立法的指引作用，规定虽然形式上符合偏颇性清偿的构成但实质
上系履行诚实信用义务的行为是可撤销行为之例外，以化解偏颇性清偿制度在面临道德问题时的困境。
三、结语
公平正义是法律的核心价值。破产程序作为对债务人所有负债的概括执行更应体现公平的价值取向。

交易活动中“合同相对性”和“意思自治”必须在法律所规范的正常秩序下进行，尤其是在企业出现破产原因
时，企业资产及其现金流等状况决定了债权人通过破产程序的概括执行得以部分清偿，那么，要确保债权人
得以公平的分配，为债权人公平分配破产财产制定一套合理的规则有其现实的必要性。破产撤销权作为体
现《破产法》公平原则的核心制度，在维护交易安全、倡导诚实信用、确保市场秩序中具有至关重要的作用。
因此，偏颇性清偿行为作为破产可撤销行为的主要类型，旨在对处于临界期的不当清偿行为给予法律上的否
定性评价，从而尽可能回归行为前的状态，保障债权人之间的公平受偿，从而有效遏制在实际生活中经常遇
到的破产债务人在企业经营出现支付不能时，基于与债务人关系的疏远、自身利益等与特定的债权人恶意串
通并实施清偿，最终导致其他债权人合法利益不能得以保障，使得这些债权人利益遭受损害的情形发生。当
然，与此同时，作为衡量善法的客观标准，偏颇性清偿制度也不能以损害交易安全为代价来过分保护债权人
利益。因此，需要对偏颇性清偿的行为构成要件、权利行使要件上的疏漏进行补充，并进一步增加保障交易
安全和鼓励诚信经营的规定，形成完善的偏颇性清偿制度，以防止撤销权失之过宽，影响正常的交易秩序。
参考文献：
［１］Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｉ．Ａａｒｏｎ，Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　Ｌａｗ　Ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｓ，Ｃｌａｒｋ　Ｂｏａｒｄｍａｎ　Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｌｔｄ，１０－２３，１９８７．
［２］齐树洁．破产法研究［Ｍ］．厦门：厦门大学出版社，２００４：３８４．
［３］波克．德国破产法导论（第６版）［Ｍ］．王艳柯，译．北京：北京大学出版社：１１１－１２２．
［４］李飞．当代外国破产法［Ｍ］．北京：中国法制出版社，２００６．
［５］刘黎明，田鑫．美国破产法之偏颇清偿制度及对我国的借鉴意义：兼论我国新破产法第３２条及相关条款［Ｊ］．法学评论，２００８
（３）．

［６］王欣新．破产撤销权研究［Ｊ］．中国法学，２００７（５）．
［７］乔博娟：论破产撤销权之行使———兼析《最高人民法院关于适用〈企业破产法〉若干问题的规定（二）》［Ｊ］．法律适用，２０１３
（１２）．

［８］大卫 ．Ｇ．爱泼斯坦，等．美国破产法［Ｍ］．韩长印，等译．北京：中国政法大学出版社，２００３：４２２．
［９］崔艳峰，房绍坤．论主观意思在破产撤销权中的地位［Ｊ］．贵州社会科学，２０１５（４）．
［１０］许德风．论偏颇清偿撤销的例外［Ｊ］．政治与法律，２０１３（２）．

Ｓｔｕｄｙ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｏｍｉｓｓｉｏｎ　ａｎｄ　Ｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｐａｒｔｉａｌ　Ｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ　Ｓｙｓｔｅｍ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　Ｌａｗ　ｏｆ　Ｃｈｉｎａ

———Ａ　ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ　ｏｆ　ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　ａｎａｌｙｓｉｓ

Ｄｏｎｇ　Ｌｕ，Ｙａｎｇ　Ｓｕｉｑｕａｎ
（Ｓｉｃｈｕａｎ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｃｈｅｎｇｄｕ　６１００６４，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａｓ　ａｎ　ｉｍｐｏｒｔａｎｔ　ｋｉｎｄ　ｏｆ　ｔｈｅ　ａｖｏｉｄａｎｃｅ　ｐｏｗｅｒ　ｉｎ　ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ，ｔｈｅ　ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌ　ｔｒａｎｓｆｅｒ　ａｉｍｓ　ｔｏ　ｒｅｃｏｖｅｒ　ｔｈｅ　ｆａｉｒ－
ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ　ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ　ｉｎ　ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ａｎｄ　ｐｒｏｔｅｃｔ　ｃｒｅｄｉｔｏｒｓ’ｌｅｇａｌ　ｒｉｇｈｔｓ　ｂｙ　ｅｘｅｒｃｉｓｉｎｇ　ｄｉｓｇｏｒｇｅｍｅｎｔ　ｒｉｇｈｔ　ｏｆ　ｂａｎｋｒｕｐｔ　ｐｒｏｐｅｒ－
ｔｙ．Ｉｔ　ｐｌａｙｓ　ａｎ　ｉｍｐｏｒｔａｎｔ　ｒｏｌｅ　ｉｎ　ｍａｎｙ　ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ’ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｌａｗｓ．Ｂｕｔ　ｂｅｃａｕｓｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｄｉｓｐｅｒｓｉｏｎ　ｏｆ　ｌａｗｓ　ａｎｄ　ｒｕｌｅｓ，ｔｈｅ　ｓｕｐｐｌｙ
ｓｈｏｒｔａｇｅ　ｏｆ　ｓｐｅｃｉｆｉｃ　ｒｉｇｈｔｓ　ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ，ａｎｄ　ｔｈｅ　ｉｎｃｏｍｐａｔｉｂｉｌｉｔｙ　ｏｆ　ｓｙｓｔｅｍ　ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ　ａｎｄ　ｉｔｓ　ｏｗｎ　ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅ，ｏｕｒ　ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌ
ｔｒａｎｓｆｅｒ　ｗｈｉｃｈ　ｉｓ　ｒｅｇｕｌａｔｅｄ　ｉｎ　ｔｈｅ　ＰＲＣ　ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｌａｗ　ｉｓ　ｂｏｕｎｄ　ｔｏ　ａｆｆｅｃｔ　ｎｏｒｍａｌ　ｓｙｓｔｅｍ　ｆｕｎｃｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｗｅ　ｎｅｅｄ　ｔｏ　ｍａｋｅ
ａｎ　ｅｆｆｏｒｔ　ｉｎ　ｐｅｒｆｅｃｔｉｎｇ　ａｎｄ　ｍｏｄｉｆｙｉｎｇ　ｂｅｈａｖｉｏｒａｌ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｅ　ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ　ａｎｄ　ｒｉｇｈｔ　ｅｘｅｒｃｉｓｉｎｇ　ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ，ａｎｄ　ｅｘｐａｎｄｉｎｇ　ｉｔｓ
ｃｏｎｎｏｔａｔｉｏｎ　ｔｏ　ｐｒｏｔｅｃｔ　ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ　ｓｅｃｕｒｉｔｙ　ａｎｄ　ｅｎｃｏｕｒａｇｅ　ｉｎｔｅｇｒｉｔｙ　ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ｂｙ　ａｎａｌｙｚｉｎｇ　ｆｏｒｅｉｇｎ　ｓｔａｔｕｔｅｓ　ａｎｄ　ｒｅｌｅｖａｎｔ　ｒｅ－
ｓｅａｒｃｈ　ｏｎ　ｔｈａｔ　ｍａｔｔｅｒ　ａｓ　ｗｅｌｌ　ａｓ　ｂａｓｉｎｇ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｃｕｒｒｅｎｔ　ｐｒａｃｔｉｃｅ　ａｎｄ　ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ　ｉｎ　ＰＲＣ　ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｌａｗ．Ａｎｄ　ｉｎ　ｔｈｉｓ　ｗａｙ，ｗｅ　ｃａｎ
ｒｅｎｅｗａｌ　ｆａｉｒｎｅｓｓ　ａｎｄ　ｊｕｓｔｉｃｅ　ｗｈｉｃｈ　ａｒｅ　ｔｈｅ　ｃｏｒｅ　ｖａｌｕｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｌａｗ．

Ｋｅｙ　ｗｏｒｄｓ：ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｌａｗ；ｐａｒｔｉａｌ　ｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ　ｓｙｓｔｅｍ；ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｐｒｏｐｅｒｔｙ；ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　ｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔ；ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ　ａｎａｌｙ－
ｓｉｓ

［责任编校　张家鹿］

·８７·


