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摘要：2006年8月27日修订通过、2007年6月1日起实施的现行《企业破产法》，对1986年《企业破产法（试行）》进行了可谓“维新式”的全面变革和制度创新。然而，随着经济社会的全面快速发展，以现行《企业破产法》为核心的破产法律制度已不能有效应对现实困境与各种挑战，这其中一个重要的原因即在于目前的破产债权制度设计在范围、顺位等诸多方面存在缺陷，有悖于公平清偿这一破产法的基本原则，往往导致债权人不能有效通过破产清偿程序获得应有的赔偿。因此，需要对我国严重缺失的破产债权例外这一破产债权制度的重要构成进行专门研究，以此实现破产债权制度整体上的优化改革与调整完善。

    基于理论期待与现实要求，在我国破产债权制度的改革过程中，应宏观上对我国破产债权的范围进行重新厘定，并在微观上结合实际对各破产债权的顺位进行优化调整。先进国家的经验表明，构建破产债权例外制度已成为众多国家的立法选择。我国目前的破产债权制度体系呈现出以普通债权与优先债权为核心的“二元”结构，也辅以一些确有必要存在的除斥债权规定。在坚持公平清偿这一基本原则并理性体现“债权平等原则”的制度设计过程中，应当重视破产债权例外制度，尤其是制度构建上应该基本上摒弃现有的除斥债权规定而改之以劣后债权制度，形成破产债权“例外”与“普通”的平衡。具体而言，一是对破产债权制度进行“普通债权”与“例外债权”“新二元”结构的科学划分；二是严格确定破产债权例外制度的科学内涵，并通过广义与狭义两个维度进行区分，从而明确破产债权例外的范围构成及其重要价值。一般而言，狭义上的“例外”仅限于劣后债权及除斥债权，而广义上则涵括优先债权；三是重点通过“劣后债权为主、除斥债权为辅”之下突出于劣后债权的重要补充、优先债权与除斥债权的严格限缩以及相关配套机制的系统协调，藉此建立起例外债权（优先债权、劣后债权、除斥债权）与普通债权的“新二元”破产债权结构体系。
    本文共分六章内容，集中论述我国破产债权例外制度的相关问题以及完善破产债权例外制度的具体措施。

第一章为绪论，主要从现实问题出发，引出目前我国破产债权制度存在的问题，并对现有研究及模式进行了述要分析，提出本文的研究思路、关键问题及创新意义。

第二章为破产债权例外制度的基本理论。本章通过对破产债权制度的分析引出破产债权例外制度的基本内涵，从广义上和狭义上对破产债权例外制度作出严格界定。

第三章为我国破产债权例外制度评析。本章详细阐述了目前我国破产债权例外制度的现状与不足，并从理论和现实两个层面分析破产债权例外制度的重要价值。

第四章为域外典型立法及对我国的启示。本章对域外破产债权例外制度的相关立法进比较性概述，特别是对破产债权例外制度的核心——劣后债权制度予以详尽归纳。通过对大陆法系和英美法系国家典范立法的比较，进而得出域外破产债权例外制度的相关经验及对我国的启示。

第五章为完善举措和发展方向。本章阐述改革、调整与完善我国以破产债权例外为重心的破产债权制度的具体举措和基本方向。其中，总结提出调整改变破产债权范围与顺位的基本原则和应持立场，并且结合原则与立场提出“基点、补充、调整、配套”的整体性改革方案。

第六章是结论部分。本章主要对文章中的主要观点和结论进行梳理、概括和论述，凸显破产债权例外制度的重要价值，进而指出破产债权的清偿需要各方机制的共同努力，以此实现与“依法治国”这一新主题、新常态的时代融入。
关键词：破产债权例外；优先债权；劣后债权；除斥债权；“新二元”结构

The exception of bankruptcy claims research: determining the scope and overall optimization
Civil and Commercial Law 
Postgraduate: Xu-lin Peng      Supervisor: prof.Xin-xun Yu

Abstract: August 27,2006 Revision passed since June 1,2007 implementation of the existing "Bankruptcy Law" 1986 "Enterprise Bankruptcy Law (Trial)" were described as "new dimension" of comprehensive reform and institutional innovation. However, with the comprehensive and rapid economic and social development, in order to present "Bankruptcy Law" as the core of the Bankruptcy Law has been unable to respond effectively to the challenges and practical difficulties, which is an important reason for that is that the current system design in bankruptcy claims defective range, rank and other aspects, contrary to the fundamental principles of a fair settlement of the bankruptcy law, creditors can often lead to effective access to proper compensation through the bankruptcy liquidation process. Therefore, the need for an important exception of bankruptcy claims constitute a serious lack of the bankruptcy claims of specialized research institution, in order to optimize the overall reform and adjustment of bankruptcy claims system perfect.
Based on the theoretical expectations and practical requirements, in China's reform and bankruptcy claims system in the process, should the macro on the scope of the bankruptcy claims were redefined, and bound to each micro-bankruptcy claims of actual pick-tune. The experience of advanced countries shows that build the exception bankruptcy claims is the choice of legislative by more and more countries. The current bankruptcy claims system in China showing ordinary creditors and priority claims at the core of "dual" structure, also supported by the presence of some really necessary Scheduled debt provisions. Upholding the fundamental principle of a fair and rational settlement reflect the "principle of equality of claims," the system design process, we should pay attention to the bankruptcy creditor exception system, in particular the construction of the system should basically abandon existing Scheduled debt provisions changed it so bad after the debt system, the formation of bankruptcy claims "exceptional" and "normal" balance. Specifically, the first is to the credit of bankruptcy regime "general creditor" and "exceptional claims" scientific division of the "new binary" structure; the second is to determine the scientific connotation of bankruptcy claims strict regime of exceptions, and through both broad and narrow dimensions distinguish thus constitute a clear and important value range bankruptcy creditor exception. In general, the "exception" is limited to the narrow sense infer bankrupt claims and Scheduled debt, while broadly covers the priority claims; The third is the focus of the " infer bankrupt claims and the main creditor Scheduled supplement" an important complement to infer bankrupt claims under the system coordination and priority claims Scheduled debt reduction and strict limits related mechanisms and to establish a exceptions from creditors (priority claims, infer bankrupt claims, Scheduled debt) and ordinary creditors" new dual structure "bankruptcy claims architecture.
This paper is divided into six chapters, focuses on issues related to the exception of bankruptcy claims and concrete measures to improve the exception of bankruptcy claims.
The first chapter is the introduction, mainly from the reality of the problem, leads the current system of bankruptcy debt problems at home and abroad and a brief case study analysis, research methods and innovative article.
The second chapter involves the basic theory of exception bankruptcy claims. This chapter leads to the basic connotation exception bankruptcy claims through bankruptcy claims against the bankruptcy claims system analysis, from the broad sense and narrow exception to the system of bankruptcy claims made strictly defined.
The third chapter is the System of exception of bankruptcy claims. This chapter describes in detail the current status of the bankruptcy claims and inadequate system of exceptions and exception system the important value analysis bankruptcy claims from both theoretical and practical levels.
The fourth chapter is typical of extraterritorial legislation and the Enlightenment to China. This chapter into comparative overview of the relevant legislation exception extraterritorial bankruptcy claims , especially for the core system of bankruptcy claims exception - claims to be exhaustive induction the inferior bankruptcy. By comparing the civil law and common law countries model legislation, relevant experience and then come outside bankruptcy claims exception system and the Enlightenment to China.
The fifth Chapter describes the improvement initiatives and development. This chapter describes the reform, adjustment and improvement of exceptions of bankruptcy for bankruptcy creditor bankruptcy claims focus system specific initiatives and basic orientation.Which summarizes changes in bankruptcy claims for adjustment and overall scope of the basic principles and should hold the position, and combined with the position put forward the principle of "point, add, adjust, support" integrity of the reform program.
The sixth chapter is the conclusion. This chapter focuses on the main points of the article and conclusions to sort, summarize and discuss highlights the bankruptcy claims of significant value exception system, then pointed out the bankruptcy claims settlement requires the joint efforts of all parties mechanisms, in order to achieve the "rule of law" in this new theme, a new era of integration into normal.
Key words: the exception of bankruptcy claims; priority claims; the inferior bankruptcy; Scheduled claims; " new dual structure "bankruptcy claims
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1绪论

1.1问题的引出

2006年8月27日修订通过、2007年6月1日起实施的现行《企业破产法》，对1986年《企业破产法（试行）》进行了可谓“维新式”的全面变革和制度创新。然而，随着经济社会的全面快速发展，以现行《企业破产法》为核心的破产法律制度已不能有效应对现实困境与各种挑战。比如，就一些集中的大规模侵权事件
发生后导致的企业破产案件而言，正由于破产债权范围与顺位的规则设计等存在不少问题，往往导致被侵权人不能有效通过破产清偿程序获得应有的赔偿。

显然，作为企业走完生命的最后一道程序，《企业破产法》制度设计的合理与否不仅可以给企业离开市场舞台提供畅通的法律途径，而且还能够对所有债权人的债权清偿提供一个公平清偿的法律平台，使平等的债权得到平等的清偿。此外，还有一个重要意义即在于可借助重整、和解程序提供给企业一个“起死回生”的救济机会，使企业免于破产清算，以致实现双赢。在企业破产的过程中，破产债权的确认与清偿顺序乃核心所在。也只有将林林总总的债权债务厘清，根据《企业破产法》的制度规定，明确破产债权的范围，将不属于破产债权的债权进行必要剥离，并辅之以公平合理的顺位设计，才能确保破产法公平清偿这一基本原则之功能目标和价值追求的制度实现。

作为市场经济法律的重要组成部分，《公司法》与《企业破产法》分别“把守企业进入和退出的大门”。按照李曙光教授观点，完整的市场经济运行基础性法律包含以公司法为核心的市场进入法即“生”的法律，以合同法、票据法、证券法、保险法等为核心的市场交易法即“过程”的法律，以破产法为核心的市场退出法即“死”的法律。我国现实法制过程中，《公司法》努力与市场接轨，对企业的“进入”进行优化设计，形成了愈加宽松的市场准入法律制度——特别是2014年3月1日起施行的最新修订的《公司法》，从法律层面对公司进入市场进行了大幅度“松绑”。我国在市场进入方面不断加快并深化改革的同时，相形之下，“退出”方面的跟进则显有不足。

整体上，目前我国破产债权制度这一破产核心制度，特别是作为其基本构成的破产债权例外制度——广义上并为本文立意所在的优先债权、劣后债权及除斥债权之制度统称（狭义上仅限于劣后债权及除斥债权制度），整体呈现法律定位不明、内容单薄、范围与顺位不定、价值混乱、缺位与错位严重，以及散乱不一、协调性差、不成体系等诸多不足。而其中的劣后债权制度更是尚付阙如——除了一些除斥债权规定之外，劣后债权制度严重缺位，亟待制度跟进、因应完善。同时，有关研究也受到不应有的忽视，如国内研究就太多集中于优先债权与普通债权方面，关于破产债权例外制度的整体性、协调性研究则明显缺乏与滞后。事实上，作为破产债权制度重要组成的破产债权例外制度，无论在理论上还是实务中均有其不可或缺的独有价值。积极探寻我国破产债权例外制度的构建，意义显在。

可以看出，无论是在内部原因上——企业破产程序要求更加体现公平正义、平衡多元利益，还是在外部原因上——需要借由更加合理的破产债权范围与顺位来实现快捷便利的退出机制，目前都需要对以现行《企业破产法》为核心的破产债权制度予以必要的系统化改革与适应性完善。有鉴于此，本文参照现有的研究成果，并结合国外破产债权例外制度，特别是劣后债权制度的相关立法与成功经验，着重分析我国现行破产制度在破产债权“范围与顺位”上的问题所在，因应提出完善建议，以期为我国破产债权整体优化提供一臂之力。

1.2有关研究及模式述要
纵观我国多年来的商事法研究，相比诸如公司法等法律而言，破产法的研究就显得没有那么“繁荣”了，而且破产法的研究几乎完全集中在仅限于普通债权与优先债权的较狭窄范围内。近年来，大规模侵权事件导致破产的案件时有发生，因此学界对破产法的研究又更多聚集到破产债权的清偿顺序问题上来，重点探讨破产债权的确认与清偿顺序的合理构建。许多学者都从不同角度提出了自己看法，并结合各国破产法的立法实际进行了各自概括。整体来看，这些观点主要集中在破产债权的范围界定以及破产债权的清偿顺序方面。

1.2.1 破产债权范围的主要界说

一是关于劣后债权制度的尚付阙如。我国《企业破产法》将破产债权分为优先债权和普通债权两类，而且遗憾的是也没有具体说明普通债权的具体内容，至于完整的劣后债权制度更是明显缺位。正如有学者指出那样，世界上主要国家的破产法都规定的有劣后债权制度，从而通过借助劣后债权制度来实现实质公平。而我国现行的破产制度将一些特殊债权作为除斥债权处理，剥夺了这些债权的受偿机会，实在有违公平原则。也有学者指出，从一般破产案件的实际清偿结果来看，罚款、罚金、破产人参加破产程序的费用等往往都得不到任何清偿，所以不管是规定为除斥也好还是劣后也好，从实质效果上来看是一致的。对此，本文认为，除斥债权从根本上剥夺了债权人的受偿机会，而劣后债权虽然实质上受偿的可能性极低，但不能以这种低概率否认这种情况的出现，损害债权人的权益，从而违背破产法公平清偿这一基本原则之根本价值与目标追求，并且劣后债权的规定也有利于减少破产欺诈的发生（通过破产逃避清偿债务）。因此，合理借鉴其他国家关于劣后债权制度的相关规定，完善我国破产法制实属必要。

二是关于优先债权的争议和普通债权的确定。对于具有优先性的债权，根据我国《企业破产法》以及相关法律的规定，除了不属于破产债权范畴的存在特别优先权的债权、未放弃别除权的担保债权以及享有抵销权的实际上的优先债权，还在破产费用和共益债务后一般赋予了劳动债权、税收债权以优先权地位。有不少学者根据其他国家的相关法律规定指出，在破产债权中具有优先权地位的债权除了上述外还应加入侵权债权。

首先，关于劳动债权的问题。大多数学者并不反对劳动债权的优先性，但对于其数额提出了限制，认为应该借鉴一些国家的立法，对劳动债权不能一概而论，而是只承认某一段时间限度范围内的劳动债权的优先性。也有学者从我国现阶段解决劳动债权不尽人意的现实情况出发，提出不能仅仅依靠劳动债权的优先性来解决这一问题，还应该引入社会化的解决方案。

其次，关于税收债权的问题。有学者认为应将其下降为普通债权。持这一观点的人主要是从我国《税收征收管理法》第45条出发，即“纳税人欠缴的税款发生在纳税人以其财产设定抵押、质押或者纳税人的财产被留置之前的，税收应当先于抵押权、质权、留置权执行。”据此他们认为其过于偏重税收，会对担保物权带来致命影响，并进一步指出现在各国多数已将税收债权视为普通债权。

最后，关于侵权债权的问题。学界对于这一债权能否拥有破产债权中的优先性还有争议。有学者从我国出现大规模侵权事件发生的现实出发，认为将侵权债权作为优先债权有利于提高受害人的赔偿机会。也有学者认为对于侵权债权应区别对待，对于人身的侵权应赋予其优先地位，对于财产的侵权则不能赋予。同时，反对者还从实证与侵权债权与其他民事债权的关系出发，论述了侵权债权不作为优先债权也可以让受害人得到很好的赔偿，毕竟许多国家依靠发达的保障体系，并没有规定侵权债权为优先债权。

统而言之，普通债权是位于优先债权之后、先于劣后债权的破产债权。显然，通过采取排除法，将优先债权与劣后债权确定之后，相对来说普通债权的范围也就确定了。因此，对普通债权的不同意见，实质上是对于优先债权与劣后债权亦即破产债权例外的不同观点所造成的。

1.2.2 破产债权顺位的主要模式

破产债权确定以后，更为重要的是对这些债权进行清偿。纵观我国《企业破产法》及相关法律、司法解释的规定，虽然规定了一些具体的规则，例如将破产企业所欠职工工资和劳动保险费用、破产企业所欠税款规定为优先受偿的债权，但从整体上来说我国现行法规定的破产债权清偿顺序仍然较为简单、粗放，并且存在着过度优先倾向、未能充分实现各方面利益的总体平衡等问题。加之随着现实情况的变化，按照我国现行破产债权清偿程序并不能很好实现债权之间的公平清偿，所以，许多学者建议借鉴外国的相关立法与司法经验，对我国的破产债权清偿模式进行优化。典型域外立法示之并评要如下
。

法国的破产债权清偿顺序由《法国商法典》中破产篇予以规定，具体表现为：第一顺位是破产程序开始前60日内的劳动债权（超级优先权）；第二顺位是发生在破产程序开始前的担保债权；第三顺位是一般劳动债权（于破产程序开始后产生）；第四顺位是垫付的劳动债权，一般由工资担保基金进行垫付；第五顺位是税收债权、社会保险供款等；最后顺位为无担保的债权。法国破产债权清偿顺序的一大特点是对劳动债权的予以充分保护——除赋予部分劳动债权超级优先权外，对于剩余的劳动债权也位于靠前顺位受偿。

《西班牙破产法》规定的破产债权受偿顺序具体为：第一顺位是破产程序开始之前30日内的劳动者工资优先受偿；第二顺位是担保债权；第三顺位是以其他劳动债权和侵权债权为主的优先债权；第四顺位是普通债权；最后顺位为关系人对破产人持有的债权和利息、罚金等劣后债权。借此可见，西班牙的制度设计特点包括：首先，高度重视职工劳动债权的保护。即使在建立了工资担保基金制度的情况下，仍然规定了最后30天的工资享有超级优先权。此外，剩余的劳动债权均为优先权先于先于普通债权受偿；其次，突出对侵权债权的保护。将侵权债权单列，区别于普通债权，并规定先于普通债权受偿；再次，规定了劣后债权制度从而更好实现实质公平；最后，西班牙仍然坚持效率原则，担保债权的优先性仍然明显。

《加拿大破产法》规定的破产债权受偿顺序具体为：第一，环境侵权债权，但限于因债务人不动产所致；第二，最初的破产事件发生日起向前6个月至破产程序启动期间发生的劳动债权，但每人不超过2000加元；第三，法定的养老金计划的供款；第四，担保债权；第五，未获偿付的其他劳动债权；第六，税收债权；第七，普通债权；第八，劣后债权。

《美国破产法典》之破产篇规定的破产债权受偿顺序具体为：第一，担保债权；第二，享有优先权的无担保债权。值得注意的是，此类债权包括五类：一是从强制清算申请提出后至债务人被宣告破产时止在正常业务活动中形成的债权。二是从破产申请提交之日或债务人营业停止之日起向前180日内发生的劳动债权，但每个人的数额不得超过2000美元。三是债务人雇员福利项目的供款，比如医疗、人寿、退休等福利项目的雇主供款。四是部分政府税收。美国税法规定美国政府一旦向债务人发出通知，税收债权就成为担保债权。当美国政府来不及发出通知债务人已经破产时，这些税收就列入无担保债权，但享有优先权。五是侵权债权，但只限于因债务人使用酒精、药物非法驾驶导致的汽车侵权的债权；第三，普通债权；第四，劣后债权。由于美国是高度推崇自由市场经济的国家，效率优先的观点占据了上风，所以担保债权的优先地位没有受到丝毫撼动。尽管如此，劳动债权的优先保护仍然得到认可。另外，美国基于国内汽车侵权事故较多的事实，突出了对汽车侵权债权的优先保护。

《日本破产法》对破产债权受偿顺序的规定具体为：第一，担保债权；第二，破产程序开始前三个月内破产人的职员的工资。如果是破产程序终结前职员的退职金债权，其中相当于退职前三个月工资的部分，也享有优先于担保债权受偿的权利；第三，其他劳动报酬；第四，普通债权；第五，劣后债权。值得注意的是，此类债权主要包括四种：一是破产程序开始后的利息。二是由于破产程序开始后的不履行发生的违约金和损害赔偿。3.基于破产程序开始后的原因发生的与破产财团相关的税收、罚金、罚款、刑事诉讼费用、追征金等。三是参加破产程序支出的费用；第六，约定劣后破产债权。若破产程序开始之前，债权人与债务人已将债权约定为劣后性破产债权，则该债权为约定劣后破产债权——约定劣后债权后于法定劣后债权而最后受偿。

1.3研究思路、关键问题及创新之处

1.3.1研究思路
以现有研究成果为基础，结合国内立法现状，借鉴国外法的立法经验及成功做法，立足于我国破产企业的实际情况及基本国情，以现行破产法制为基础，进行有效的制度整合，开展必要的制度优化。在此基础上，以范围厘定和顺位优化为切入点，针对我国严重缺失的破产例外这一破产债权制度的重要构成进行专门研究，重点围绕劣后债权并辅以一些确有必要存在的除斥债权，力求实现破产债权制度整体上的改革、调整与完善。

相应地，本文围绕研究目标并按照研究思路所采取的研究方法主要包括：一是分析比较法。分析我国破产法制建设中存在的问题，同时进行域外破产法制建设方面经验进行对比分析基础上的借鉴性研究；二是文献分析法。搜集国内外关于破产债权方面的相关法律及政策资料，分析学术界有破产债权例外的主要观点与建议，着重于最新研究成果，在此基础上进行针对性探讨。

1.3.2关键问题
第一，通过对破产债权例外制度的深刻揭示，进一步发现我国现行制度特别是劣后债权及除斥债权制度在理论和实践上的严重不足，提出相应具体措施，完善我国破产债权体系，实现破产债权保护体系的完整化与有效化。

第二，通过对域外典型立法评判的比较研究，提出对我国破产债权例外制度建构的几点借鉴。

第三，我国破产债权例外制度建构的核心在于范围厘定和顺位优化，相应在这两方面提出了符合实际需求的意见和总体规划。

1.3.3创新之处

（1）研究选题的特别价值与学术创新

长期以来，我国对于破产债权制度之基本构成、理论与司法适用意义凸显的破产债权例外制度特别是劣后债权的研究严重缺失——纵观我国多年来的破产法研究，几乎完全聚集在仅限于普通债权与优先债权的较狭窄范围内，且经较充分的全面检索（包括专著、博士硕士论文等），目前未见以“破产债权例外制度”为题的成果面世。就此而言，本文作为国内首篇专门研究破产债权例外制度的学位论文
，凸显研究的选题价值与创新追求。

（2）劣后债权的补足性研究

本文突出于劣后债权这一破产债权例外制度之核心构成的针对性研究，提出有别于以往的以“劣后债权为主、除斥债权为辅”的重要主张。这在国内关于该问题研究上具有显著的补足性，是本文研究的显要价值所在。

（3）“新二元”理论的首次提出

本文首次提出对破产债权施以“例外”与“普通”的“新二元”结构划分，与传统理论中破产债权“优先”与“普通”的“二元”划分相比，更为科学合理，理论上是贡献。

（4）法律设计上的优化效果

相对于债权范围和顺位方面简单罗列甚至极不合理的现有规定，本文进而提出的法律设计，明显优化，体现创新。

（5）总体设置和规划的前瞻性提出

本文提出建构我国破产债权例外制度的总体设置和规划方案，所体现出的前瞻性，对指导处理现实中的新型破产案件具有建设性意义。

2破产债权例外制度的基本理论

2.1破产债权的一般认识

一般而言，破产债权是指债权人对债务人所享有的、依法经申报并受法院确认、须于破产程序受偿的财产请求权。因此，从实质上来看，破产债权基于民法上债发生的原因而产生，并通过破产程序，以破产财产进行清偿。

破产债权可区分为实质意义上的破产债权和形式意义上的破产债权。前者是指破产宣告前成立的对破产人可行使的一切财产上的请求权，包括债权人已依法申报并可依破产程序受偿的债权，也包括债权人未依法申报而不能由破产程序受偿的债权。后者仅指债权人依法申报并可依破产程序公平受偿的破产债权，它以参加破产清偿为唯一目的，又被称为清偿债权(1(。破产债权实质与形式的划分，实际上体现出的是破产债权作为债的静态（实质意义）和动态（形式意义）的特征——因而在二者关系上，实质意义上的债权是形式意义上的债权的基础，前者以后者为其实现的途径，而后者是前者依破产程序转化的结果(2(。

对破产债权的理解与法律界定可以从不同的角度进行归纳概括，本文主要探讨对破产债权清偿会产生实际效果的破产债权范围与顺位问题。现以《企业破产法》为核心的具体法律规定为据加以分析。

《企业破产法》第1条开宗明义“规范企业破产程序，公平清理债权债务”。整个破产程序的展开，其实都是围绕破产债权的实体确认和合理清偿程序进行的。进言之，破产债权制度重点就是要解决哪些债权种类可以作为破产债权予以清偿以及这些破产债权清偿的前后顺位问题。除了前所提及之不属于破产债权范畴的存在特别优先权的债权、未放弃别除权的担保债权以及享有抵销权的实际上的优先债权，按照《企业破产法》的规定，以破产财产对相关债权进行清偿的基本顺序为：破产费用和共益债务→职工工资和社会保险费用等债务（对于纳入国家兼并破产计划的国有企业劳动债权又特别实行优先清偿对待）→税收债务→普通破产债权。可以看出，我国现行《企业破产法》所规定的破产债权制度采用的是优先债权和普通债权的“二元”结构，亦即破产债权清偿按照优先债权与普通债权进行种类划分并按此顺序进行清偿。

至于优先债权外的（狭义）破产债权例外，我国主要辅之一些除斥债权的规定。具体而言，我国关于除斥债权的规定，集中见于2002年最高人民法院颁布的《关于审理企业破产案件若干问题的规定》。其中，第55条第2款规定：“违约金不作为破产债权，定金不再适用定金罚则。”第61条规定：“下列债权不属于破产债权：1.行政、司法机关对破产企业的罚款、罚金以及其它费用；2.人民法院受理破产案件后债务人未支付应付款的滞纳金，包括债务人未执行生效法律文书应当加倍支付的迟延利息和劳动保险金的滞纳金；3.破产宣告后的债务利息；4.债权人参加破产程序所支出的费用；5.破产企业的股权、股票持有人在股权、股票上的权利；6.破产财产分配开始后向清算组申报的债权；7.超过诉讼时效的债权；8.债务人开办单位对债务人未收取的管理费、承包费。上述不属于破产债权的权利，人民法院或者清算组也应当对当事人的申报进行登记。”第62条规定：“政府无偿拨付给债务人的资金不属于破产债权。但财政、扶贫、科技管理等行政部门通过签订合同，按有偿使用、定期归还原则发放的款项，可以作为破产债权。”

总括来看，目前我国破产债权从广义上形成的是优先债权、普通债权、除斥债权的立法例；在顺位上则遵循的是优先债权优先清偿、普通债权次之、除斥债权不予清偿。

2.2破产债权例外的基本判定

2.2.1破产债权例外之概念界定

破产债权例外制度当属于破产债权制度之范畴。其中所谓“例外”，顾名思义乃不寻常之意，核心在于与普通的不同之处。值得注意的是，作为破产债权之基本构成的破产债权例外，如果单从字面意思出发，结合目前我国对破产债权的分类（优先债权、普通债权、除斥债权），那其涵义只涉及到除斥债权——实际上目前的学界研究也多集于此，认为所谓的“例外”即不是破产债权，不应予以清偿（除斥债权）。但深入来看，目前优先债权、普通债权、除斥债权的划分，与普通债权的不同，远不止除斥债权。若加上我国阙如的劣后债权，“例外债权”实则上广义上涵括了优先债权、劣后债权与除斥债权。

因此，狭义上来看（一般用意也往往如此），破产债权例外专指劣后债权，以及除斥债权。而广义上的破产债权例外，便是除普通债权之外的其他破产债权，具体可涉及到优先债权、劣后债权及除斥债权。

2.2.2破产债权例外之范围厘定

（1）关于优先债权

所谓优先，《现代汉语词典》中解释为“在待遇上占先”。待遇，是指权利或利益。优先债权是一个相对的概念，其实质是指某项或某类债权享有优先于其他债权获得清偿的权利。在破产程序中，优先债权即是在普通破产债权清偿之前首先获得清偿的债权，乃破产债权清偿的一种顺位表述。除法律、法规另有规定外，前一顺位对特定财产实施清偿后还有剩余财产时，后一顺位的债务才可能得到清偿或部分清偿。

按照我国《企业破产法》破产债权顺位以优先债权与普通债权的“二元”结构排列来看，除存在特别优先权的债权就特别法定财产优先清偿以及享有别除权的担保债权以担保财产优先清偿之外，在破产程序中可以划分为优先债权的破产债权还主要有三类：一是破产费用与共益债务；二是劳动债权；三是税收债权。

（2）关于劣后债权

与优先债权一样，劣后债权也是对破产债权顺位的一种概括。所谓“劣后债权”，即是指在破产债权顺位中，由破产法律规定的，虽符合一般债权构成要件但权利受限，只于普通债权清偿后才得清偿的债权。例如，破产程序开始后的利息、未执行的罚款、罚金、滞纳金以及欠缴的行政规费、债务不履行所生的违约金（还包括按定金罚则产生的请求权）、债权人参加程序的费用，以及其他原则上因破产程序开始后原因而生的非优先债权、非普通债权（普通破产债权原则上限于因破产受理前的原因而成立）。其实，劣后债权不论在性质上还是种类上，与破产程序中得以清偿的其他债权并无本质差异，理应在满足优先债权、普通债权清偿后且剩余的破产财产也能够清偿之下得到合理清偿，不易将其武断地排除在破产企业应予偿还的债务“队伍”之外。
我国《企业破产法》只规定有优先与普通的“二元”破产债权顺位，并不像多数国家一样，在破产债权顺位上对劣后债权进行专门规定。关于劣后债权的准确理解，应从实质与分类予以把握。

其一，实质：清偿之顺位。首先，劣后债权是一种应受破产财产清偿的顺位。从概念来看，其实质是和优先债权、普通债权相对应的概念。优先债权和普通债权本身是破产财产清偿上的一种顺位概述，劣后债权本身也是一国破产债权顺位设计的制度考量结果。其次，劣后债权是居于优先债权和普通债权之后的债权顺位，即在优先债权和普通债权按照法律规定得以清偿后，再考虑劣后债权的清偿问题。最后，劣后债权的具体内容应是特定的债权。可以说，明确劣后债权是破产财产清偿的顺位以及其具体的种类，就相当于确定了劣后债权的内涵和外延。至于劣后债权具体包括哪些债权种类，囿于我国对该项制度尚付阙如，有必要参考域外先进经验，并结合我国司法实践加以设计之。

其二，分类：法定、约定与裁定。鉴于我国在劣后债权制度上的严重缺失，必须借鉴相关国家的立法例，对其分类开展研究。从建立劣后债权的相关国家的规定来看，依产生原因可分为：法定劣后债权、约定劣后债权及法官裁定劣后债权三类。

所谓的法定劣后债权，即由国家相关法律强制性规定，对某些债权在企业破产财产进行清偿的过程中，明令劣后于其他普通债权受偿。典型的代表是《德国破产法》、《日本破产法》以及《美国破产法》
。实质上，这些国家规定的劣后债权种类大多是相同的，深入分析这里破产债权可见诸多共性。

劣后债权产生的另一个重要原因在于在债权形成之初便对该种（类）债权进行了约定，劣后于其他债权受偿。破产债权仍属于债的范畴，具有明显的私权属性，而允许当事人意思自治本就是私法最基本的要求。事实上，约定劣后债权产生的一个重要背景便在于，它是随着经济的发展以及社会对自由的更大要求而出现的，特别是在金融领域，次级债的产生便是明证
。约定劣后债权不仅体现出了市场自由原则，同时对其他债权人的利益非但不会损坏，很多情况下还使他债权人受益。因此，许多国家都承认约定劣后债权的效力，如《日本破产法》规定的约定劣后债权就较为典型，其他如《德国破产法》第39条第2款、《美国破产法》510条等。

至于法官裁定劣后债权，是指破产财产清偿过程中，破产法律赋予法官审案时可基于公平清偿的破产实质目的，自由裁量确定特定债权为劣后清偿。不难看出，法官裁定劣后设立的主要目的在于矫正破产程序过程中人为原因造成的债权清偿不公现象。尽管完整的破产法律制度已包含破产撤销权制度和破产无效制度，但作为破产法公平清偿的重要杠杆，这些制度的适用条件相对严格。因此，法官裁量劣后债权仍然有着司法上便利高效等特殊意义。

（3）关于除斥债权

在破产债权顺位中，还有一类债权，基于特殊原因而在破产程序中不予清偿的债权，即除斥债权
。《证券投资大辞典》将其解释为：符合破产债权规定但又不列入破产债权参加破产程序清偿的一些特殊债权。
在破产程序中，对于破产债权的清偿，虽然某些债权符合法律关于破产债权构成要件和范围的一般规定，但为了保证更准确地确定破产债权的范围，简化破产程序，维护各债权人之间的公平，保护债权人、债务人双方利益，破产法特将这些债权排除在外。

这里值得注意的是，基于公平清偿之破产法基本理念，实有必要对除斥债权作出最大程度的限缩性规定。但我国擅加武断的做法却是，《企业破产法》特别是2002年最高人民法院颁布的《关于审理企业破产案件若干问题的规定》一概将前段“关于劣后债权”所示例、本属劣后债权的特殊债权规定为除斥债权，显属不妥
。也正由于我国明显欠缺劣后债权制度这一破产例外制度之核心构成的相应规定，导致这些债权在破产程序中未能得到应有的清偿，显失公平，亟待因应改观。

3我国破产债权例外制度的评析

3.1现实不足的集中体现
伴随经济社会的发展，破产法律制度也当随之进行动态性调整适应。作为企业通过破产清算退出市场的关键所在，破产债权制度更要进行及时调整。而对于破产债权例外之优先债权、劣后债权及除斥债权的制度调整，则更当如此。

就我国当前的破产债权例外制度而言，整体呈现如前所言的法律定位不明、内容单薄、范围与顺位不定、价值混乱、缺位与错位严重，以及散乱不一、协调性差、不成体系等诸多不足，而这概由立法缺位、内容缺失、价值失衡所致，亟待调整完善。

3.1.1立法缺位：相关概念的未及、制度定位的不明

破产债权例外制度，其依托破产债权制度而生，是对破产债权制度从总体上把握而进行微观划分的结果，但遗憾的是，在我国破产法律制度及司法实践中鲜有提及该概念，即使在相关论述中有所提及，但也仅仅作狭义理解并仅限于除斥债权，从而导致诸多问题。实际上，作为我国破产债权制度的重要组成部分，“破产债权例外制度”与“普通破产债权制度”应该是更为科学并且合理的“新二元”划分标准。概言之，我国目前的破产债权制度几乎完全集中在仅限于普通债权与优先债权的较狭窄范围内，破产债权例外制度特别是其中之劣后债权的立法缺位以及实践滞后、研究不足，极大影响了该制度的存在意义及适用价值。现实来看，该制度司法实践中举步维艰，研究成果乏善可陈。

3.1.2内容缺失：劣后债权的阙如

根据我国《企业破产法》的规定，可以知道我国目前对于破产债权制度采取的是优先债权与普通债权为主的“二元”结构，辅之以部分除斥债权，总体上可视为我国在破产债权制度上形成了优先债权、普通债权、除斥债权的立法体例。但按照上文的分析，破产债权例外制度是除普通破产债权制度之外其他债权制度，完整来看包括了优先债权、劣后债权、除斥债权。遗憾的是，目前我国并没有劣后债权制度的相关规定，从而导致我国破产债权例外制度的严重缺失。更为重要的是，在破产例外制度中，其最为核心的制度恰在于劣后债权制度——本文之主张即重点于劣后债权制度的建构（同时辅以一些确有必要存在的除斥债权），所以，该制度的缺失乃我国破产债权例外制度最大的不完整所在。

3.1.3价值失衡：内容设置的不合理

哈佛大学法学院沃伦教授曾说：“破产法体系从头到尾都是为了债务人企业的价值提升和减少债权人遭受损失而设计的” (3(，不难看出，破产制度的设计有一个根本的功能目标和价值追求，那就是为了实现债权的合理清偿所必须坚持与贯彻的公平理念(4(。在具体的破产债权制度设计与构建的过程中，公平清偿这一首要价值乃制度设计的基点，其目的除了使得债权人公平受偿外还要保证债权人最大受偿。破产债权例外制度正是依此而应运而生的。
但就我国破产法律的相关规定来看，不管是优先债权还是除斥债权的种类设置都明显太多，过于宽泛。比如，仅《关于审理企业破产案件若干问题的规定》第55条第2款、第61条、第62条规定的除斥债权就高达10项之多。显然，将这些债权一概列为除斥债权，将其排除出破产债权清偿的程序，可谓无端地背离了破产程序公平清偿的基本原则和债权平等的民法基本原则。再就优先债权而言，即使在特殊的破产程序中对某些债权进行优先受偿有其合理性，但通过分析和相关经验来看，我国的优先债权的设置也有进行调整的必要，因为过多强调优先债权的清偿，势必会造成有限的破产财产在清偿其他债权上的有所减少，从实质上来看仍为不公。

显见，在破产债权尤其是破产债权例外制度上实现各个债权之间的价值平衡尤为重要，其不仅仅是破产债权例外制度重要价值的彰显，还是整个破产债权整体上合理清偿的重要杠杆。

3.2构建我国破产债权例外制度的价值揭示

3.2.1 理论价值：体系化构建

破产债权例外制度是破产债权制度的重要组成部分，对破产债权例外制度的专门研究，有利于全面把握破产债权制度，有利于构建完整的破产债权体系，对整体优化我国破产债权制度价值凸显。

一方面，破产制度作为具有显在市场经济特征的制度设计，对于我国全面深化改革以及解决现实中企业退出机制问题的重要性不言而喻。作为整个破产清算的核心制度，破产债权制度恰可谓重中之重，同时破产债权例外制度又是破产债权制度的重要组成部分。因此，对破产制度研究的深入与拓展，离不开破产债权例外制度的专门研究，特别是在该领域的立法缺失及研究不足之下，更是如此。   

另一方面，破产债权制度包括了破产确认制度、破产债权清偿制度等内容——同时也关联到破产财产制度这一破产核心制度的确认与清偿，破产债权例外制度可以说既有确认功能又与清偿清偿顺序紧密相连。因此，破产例外制度的专门研究，对整体优化我国破产债权制度具有凸显的理论价值。

3.2.2现实意义：优化适用

一方面，对破产债权例外制度的专门研究，有利于解决何种债权能作为破产债权参与清偿这一破产制度核心问题，对破产案件的优化适用具有十分重要的现实意义。

我国《企业破产法》及相关司法解释采用的债权范围界定标准近似于法国与台湾地区的立法例，即将破产债权设为优先债权和普通债权。同时，除了破产费用和共益债务后一般赋予了劳动债权、税收债权的优先权地位（另包括前已提及之同为优先权并实际上最先受偿但不属于破产债权范畴的存在特别优先权的债权、未放弃别除权的担保债权，以及享有抵销权的实际上的优先债权）之外，按前述2002年最高人民法院颁布的《关于审理企业破产案件若干问题的规定》规定，其所规定的“除斥债权”完全剥夺了债权人的受偿机会，有违破产法律制度保障债权人公平受偿的价值理念。所以，对公平清偿理念更加重视得以产生的破产债权例外制度，其建立将对破产案件中哪些债权优先清偿、哪些债权劣后清偿，甚至哪些债权不予清偿进行重新划分。这显然对破产案件的优化适用具有极为重要的现实意义。

另一方面，对破产例外制度的专门研究，对现阶段我国出现的一些新型破产案件的妥善解决进一步提供了思路。

随着改革开放的全面与纵深发展，对于我国破产法的相关规定有必要作出进一步的因应调整与优化设计，以更好适应整个经济社会的变化之需。值得关注的是，一些诸如食品安全、环境污染、证券欺诈等大规模侵权案件所引发的最突出法律问题就是责任企业因不堪巨额索赔而破产清算，往往致使受害人无法获得赔偿。对于这一类案件，囿于“重惩罚、轻赔偿”的不当思路，往往对广大受害者的民事赔偿“淡而化之”似乎成为一个通例。这一现象除归于立法、司法体制等基本层面上的不完善之外，更应客观正视的恰在于相关法律的局限。显然，解决这一困境的一个方案就是要针对具体的法律制度进行应对性修改，扩大既有法律制度的规制范围。具言之，破产法上要重点对破产债权制度进行拓展性完善，除前所提及的大规模侵权破产案件中的侵权债权应否在破产法上提升为优先债权来加以特殊保护（不包括《企业破产法》已作为优先债权规定的共益债务对应之侵权债权）等问题之外，专门针对破产债权例外制度的因应调整与优化设计愈显重要。在这一现实背景下，破产债权例外制度的建立对于目前这类新型破产案件的处理可以提供更加广阔的思路，对于践行公平清偿的破产理念可谓意义深远。

4域外破产债权例外制度及对我国的启示——以劣后债权为核心

总的说来，在破产债权受偿顺序的安排上，各国并非绝对一致，这是因为立法者的主流价值观、文化传统和相关配套法律制度造成的，以致在破产债权清偿顺序上对“公平与效率”价值平衡的取舍不一，对于破产例外制度之优先债权外是否还要建立劣后债权这一制度及其内容设置也有相应差异。现以劣后债权制度为核心，通过相关立法的对比分析，显见许多可资借鉴的有益经验
。

4.1英美法系国家破产债权例外之劣后债权制度分析

作为判例法为代表的英美法系国家，基于破产法律对债权人债务关系调整与保护的特殊考量，其破产法律也相对以成文法形式存在。应该说以美国、英国为代表的英美法系，均在破产债权清偿顺序上建立了以劣后债权制度为核心的破产债权例外制度。

4.1.1美国破产法

美国破产法可谓欧美发达国家中最成熟、最完备的，乃至德国、法国、日本等国破产法修改时都多向美国法学习。在《美国法典》（美国全部联邦法律的官方汇编和法典化）的第11编集中规定了美国的破产法律制度，其受偿顺序主要按如下顺序展开：第一，担保债权；第二，享有优先权的无担保债权；第三，普通债权；第四，劣后债权。其中劣后债权主要包括：（1）未及时申报债权的人对债务人享有的债权；（2）非补偿性债权，例如违反相关法令被判处的惩罚性赔偿；（3）破产申请日开始按法定利率计算的利息(5(。

需要注意的是，除以上名为规定的“法定劣后债权”之外，美国的破产法律制度中还存在有“从属债权”的规定（亦称“从属求偿”规则），如《美国法典》第510条对“从属债权”作了系统性的规定
。从其内容上来看，明确法院可以在法律规定的范围之内对某些破产债权进行“从属清偿”，而实际上“从属清偿”的实质便是劣后清偿。

从已有的案例中来看，美国司法中已经确立的劣后清偿的一个原则是衡平居次原则， 衡平居次原则( Equitable Subordination Doctrine，亦称深石原则)是指在实质公平的目标指引下基于不公平行为而产生的关联债权做出居次处理的特殊规则，早在1939 年美国联邦最高法院审的泰勒诉标准电气石油公司( Taylor V． Standard Gas and Electric Co． ) 一案中，母公司标准电气石油司因与子公司深石公司往来而产生巨额债权，虽然母公司对子公司的重整计划作出让步，但该计划子公司的优先股股东极为不利。最高法院认为子公司在成立之初即资本不足，且经营完全受被告公司的控制，于是决定撤销该重整计划，并判决母公司对子公司的债权应劣后于子公司的优先股东受偿(6(。

4.1.2英国破产法

英国的破产法经过漫长的历史发展，现行的破产法是1986年颁布的（亦称《无力偿债法》），此后进行了一系列的修订。由于英国社会较为开放，当事人意思更难统一，因此一般认为，与美国破产法相比，英国破产法更强调保护债权人的利益(7(。

在英国的破产法中，并没有破产债权清偿顺序的直接规定，而是在“破产财产清偿”、“董事和官员的惩罚”等章节中予以体现。其中，关于劣后债权的规定主要如下。

第一，破产开始后的债务利息。现行英国破产法第328条规定：优先和普通债权在破产开始后的利息，在普通债权获偿后仍有剩余财产时得以受偿，并且无论是优先债权还是普通债权，其利息的清偿顺序均相同。

第二，在个人破产情形下的破产人配偶的债权。该法第329条规定：在破产开始时破产人的配偶为了对方商业上的目的而提供的借款。

第三，欺诈性交易产生的债权。该种债权劣后的性质与美国破产法律中的“从属债权”具有类似性质。根据该法第213.214.215条之规定，若有情况表明破产公司的任何业务均为企图欺诈公司的债权人或任何其他人的债权人，或者为任何欺诈目的而进行时，经清算人申请，法院可以指示对欺诈性和不当交易的债权人部分或全部以及相关权益后于公司其他债权人及其任何权益受偿。对于知晓该欺诈性和不当交易的公司董事，其个人不但要对此类债务承担个人清偿责任，而且其个人对公司的债权亦应当劣后于公司其他债务和任何权益受偿。

第四，其他劣后债权。例如：优先和普通债权上年利率超5%的利息，出借给商人并且根据该商人的盈利情况按浮动利率计算的贷款债权。

4.2大陆法系国家破产债权例外之劣后债权制度分析

4.2.1德国破产法

德国早于1877年便制定了《破产法》（以下称“旧破产法”），在相当长的时间里该法一直被誉为德国破产法律的“明珠”，可见该法地位之重要——也正因该法逻辑清楚、表述明确后，匈牙利、荷兰、日本等国在制定本国破产法时均将其作为借鉴蓝本。随着经济社会的发展，该法虽几经修订，但已不能更好地适应现实的需要，因此在1978年制定了新的破产法—《支付不能法》（以下称“新破产法”），改革后的新破产法一个重要标志就是提高了债权清偿的公正性。

可以说，德国为了适应经济社会发展，更加彰显破产债权清偿的公平性这一理念，其进而进行破产清偿顺序的改革是显而易见的。通过新老破产法律制度的对比，可以很明显看出德国破产债权清偿的顺位是将优先债权、普通债权、除斥债权三个顺位改革成为了一般债权和劣后债权两个顺位。

为了扩大破产财产，使更多债权人能够尽快地实现其债权，新破产法废除了旧法中优先权的规定，有担保的债权人也必须自己承担确认和变现其权利的费用。同时，德国旧破产法第63条规定了几种在破产程序中不予受偿的债权——除斥债权：（1）在破产程序开始时继续产生的利息；（2）债权人参加程序发生的费用；（3）罚金、罚款、秩序罚和执行罚以及使行为人负有支付金钱义务的犯罪行为或违反秩序行为而引起的此类从属效果；（4）由破产人生前或死者因慷慨行为产生的债权。按照旧破产法的规定，上述债权即使在破产债权清偿后仍有剩余也得不到分配，这明显违背了破产债权清偿公平合理的原则。

德国新破产法分别于第39条（后顺位破产债权人）
和第327条（后顺位债务）对旧破产法中的除斥债权进行了改动，由不能受偿变为劣后受偿。这实质上便是在德国破产法律制度中设立了劣后债权制度，从而更好地实现债权的公平清偿。可以说，德国新破产法凝结了德国破产制度的先进经验，同时也是修订范围较广的一部破产法律，该法将劣后债权这一顺位吸收到新的破产债权顺位上值得借鉴和吸收。

4.2.2日本破产法

日本破产法可谓集美国、德国、英国等国先进的破产法律之大成。日本现行的破产法制定于1923年，后经不断修订，一直沿用至今。可以说日本破产法中关于债权清偿的顺位一直保有劣后债权制度。根据规定，日本破产法规定的债权清偿顺序为：第一，担保债权；第二，破产程序开始前三个月内破产人的职员的公司。如果是破产程序终结前退职的职员的退职金债权，其中相当于退职前三个月工资的部分，也享有优先于担保债权受偿的权利；第三，其他劳动报酬；第四，普通债权；第五，劣后债权。

日本的劣后债权的范围主要包括：第一，破产程序开始后的利息；第二，由于破产程序开始后的不履行发生的违约金和损害赔偿；第三，基于破产程序开始后的原因发生的与破产财团相关的税收；第四，罚金、罚款、刑事诉讼费用、追征金等；第五，参加破产程序支出的费用；第六、约定劣后的债权(8(。

4.3对我国的启示

法律是一个变化的过程，静止的成文法律条文始终要伴随动态的社会发展不断进行修正、改进。破产债权制度亦是如此。通过以上特别基于两大法系国家关于破产债权例外之劣后债权制度的考证分析，不难看出其破产法律制度也是一个不断进行修改的过程——只有这样，才得以实现为社会经济服务并更好体现破产法律公平正义的价值。因此，参照借鉴域外先进经验，我国在破产债权制度，尤其是破产债权例外制度构建方面有以下两点重要启示。

4.3.1全面完善破产债权例外的制度体系——构建劣后债权制度

不难看出，不管是英美法系国家还是大陆法系国家中的发达国家，均在破产债权清偿中构建了以劣后债权为核心的破产债权例外制度。加拿大、西班牙等国即使在破产法制定当初没有构建劣后债权制度，但在其后的破产法修订过程中却相应地进行了劣后债权的相关制度设计。至于那些一直设有劣后债权制度的国家，在其破产法律修订的过程中也始终未取消劣后债权制度。显见，劣后债权制度对破产债权的公平清偿有着经久不衰的制度价值，值得我国深入研究并借鉴应对。

4.3.2适度调整各个债权的具体内容——优先债权与除斥债权的严格限缩

我国目前所呈现的优先债权和普通债权的破产债权清偿“二元”结构，并辅之除斥债权的相关规定，看似构建了完整的破产债权清偿体系，但实际上却并非如此。其实，真正的制度价值不仅仅在于制度构建的全面与深入，更需要接受社会现实、司法实践的检验，“任何法律都有在社会面前表明其存在的理由(9(。”因此，破产债权制度特别是破产例外制度在范围与顺位上也应当紧随社会的变迁进行修正。

一个显例是德国破产债权清偿制度的改革，其在破产债权例外制度上面的一系列变化成为了顺应社会变化、彰显破产债权清偿公平理念的“蓝本”。 德国Gebhard M Rehm博士介绍，德国旧破产法曾经规定了很多项优先权（第61条），包括劳动债权的优先权，致使普通债权人的清偿比例甚低。在新破产法中，劳动债权和税收债权的优先权均被取消(10(。并且，大多数国家对于诸如劳动债权、税收债权等优先权即使有所保留，但对其范围也进行了必要的限制，如规定劳动债权支付的时间范围等。

至于除斥债权，在大多数国家的破产债权例外制度中，其存在的意义更多在于支持破产债权例外理论的完整性，在实际中大多已被劣后债权所取代。因此，除了必要的除斥债权存在以辅助破产债权的公平清偿外，在总体上仍呈限缩趋势。

5我国破产债权例外制度的调整与完善

破产债权例外与普通破产债权乃一套完整的破产债权制度所不可或缺的基本构成。“例外”与“普通”的“新二元”划分，不仅仅只是为了研究的深入与方便，更是为了寻求对破产债权范围与顺位进行合理化改进的路径选择。二者之间本就是相辅相成的关系，破产债权例外制度的合理调整与优化设计必然对破产债权制度体系产生巨大影响，形成联动效应。

5.1破产债权例外问题的基本立场与原则

5.1.1价值导向：公平清偿与最大清偿原则的坚持与贯彻

破产法最基本的原则在于公平对待所有债权人，平等清偿债务人的财产(11(。可以说，在众多的债权人之间公平清偿有限之破产财产正是破产法创设的最初目的(12(。公平清偿原则作为最基本的破产法原则，其意义非凡。首先，公平清偿原则是破产法得以存在并具有生命力的基石，是破产法律制度创设最原始的动因之一。对此意义，钱国成先生精当论述为：“普通之强制执行，为各个债权人就债务人治财产，分别请求强制执行，以达清偿债务目的之程序。当债务人财产不足清偿其全部之债务时，其先请求强制执行之债权人，可独获全部之满足，而以后请求强制执行者，以债务人所余财产已不足，而以后请求强制执行者，以债务人所余财产已不足供全部清偿，即不免蒙受一部分之损失。以此破产债权平等之原则，在非保护总债权人之道。故各国通例，均于普通强制执行程序之外，另设破产制度(13(。”可见，公平清偿的意义对破产法律制度至关重要。其次，公平清偿原则作为基础性的原则，对于不完备、不适宜的破产法律制度的完善与改进具有指引性的作用——这种导向与指引可以确保破产法律制度在变化的过程中维持内在的运行机理并保持稳定的方向。

公平清偿原则固然重要，但其仍需要有足够的破产财产和完善的债权人保障体系作为支撑，所以最大清偿原则（也可称破产债权保障原则）仍是破产法基本原则的基础且极具重要性的原则之一。目前，我国改革进入全面深化阶段，未来的改革需要思考的是在给人民以追求财富的自由后，最需要的就是保护他们的产权(14(，而这也理所当然包括了破产债权在内的人民的财产权。最大清偿原则有着其独特的价值，对于破产债权顺位有着重要影响。首先，最大清偿在“量”上要求尽量满足债权人债权的公平清偿。日本学者石川明教授就曾指出：破产法律制度的首要目标就是公平满足多数债权人的债权要求(15(。其次，最大清偿原则除了“量”上的要求，其核心价值更在于对“质”的理解。这里需要明确的是，一方面，最大清偿是对整个债权人集团实现最大清偿，并不是对单个债权人实现个别清偿——这可谓形成了公平清偿的坚持与个别清偿的排斥这一“破产法公理”。原本，破产法就是作为一种概括执行程序将整个破产债权视为一个整体进行保护(16(；另一方面，最大清偿并非对所有性质的债权给予同等保障，而是有区别的保障，这种区别的集中表现就是债权顺位的不同。

公平清偿与最大清偿原则是破产法所追求的并行不悖的制度目标，其乃切实地保障债权人之债权时整个债权人团体利益之根本所在(17(。因此，在当前应以破产债权例外为重心的破产债权制度调整与完善过程中，对破产债权的范围厘定与顺位优化必须坚持公平清偿与最大清偿的原则，确保破产法的内在机理与价值，保持破产法的生命力。

5.1.2问题导向：制度调整与完善的宏观解释

以破产债权例外为重心的破产债权制度调整与完善的动因在于，我国目前的破产债权制度存在较为突出的结构性缺失问题，需要通过合理的制度设计加以解决。因此，除了看到破产债权例外制度本身的重要意义与价值外，对现实存在的问题持以清晰的认识与理解同样不容小视。其中，所涉及的问题导向永远是有效措施得以提出的根本依据，但要对破产债权顺位提出合理化的改进措施，可能更需要有“跳出问题看问题”的思维导向，对破产债权顺位进行整体性的宏观解释。

之所以要用整体性思维来指导以破产债权例外为重心的破产债权制度的调整完善，一个重要的背景是我国目前正在积极推进的全面深化改革。我国目前的改革已进入深水区已是共识，其面临不仅仅是单一层面的变化，任何改革随时都有“牵一发而动全身”的正反效应。改革的步伐当然不能停止，但需要更多理性的思考与谨慎。具体到破产债权制度的完善上来看，各类破产债权的变革都需要通盘考虑变化所带来的经济、社会、政治方面产生的影响，并且对于调整后产生的影响除了由破产法律自身的完善予以“消化”外，还要借力于其他配套制度的建立与完善，才能实现制度的“合力”，从而更好实现预期价值。

在破产债权例外制度完善的过程中，对于相应债权的范围厘定与顺位优化，必然要求以“问题导向——立足问题、跳出问题”为立场：一是为了最终措施达到更好解决实际问题的效果；二是为了平衡各方利益。正如罗尔斯所言：“不存在任何改善这些人中至少一个人的状况而同时不损害到另一个人的再清偿办法。”(18(所以，对破产债权例外制度的完善应在“跳出自身存在问题”后辅之以整体性思维指导下的协调机制，对破产债权进行宏观性的解释，唯此才能平衡各方利益关系，实现破产债权制度的平稳改革。

5.1.3结果导向：可予接受的实践检验

任何法律制度的改变都需要经的起实践的检验，以破产债权例外为重心的破产债权制度调整与完善亦是如此。“法律发展的重心既不在立法，也不在于法律科学和司法判决，而在于社会本身” (19(，在充分认识问题的前提下，提出的改革措施更需要社会这个大实验室来进行验证——只有经得起社会实践考验的破产债权清偿制度才是突破“理想主义”的“真理”，才能具有持久的生命力。改革之后的破产债权制度，也只有与当今的社会实际充分融合，才能更好地服务于经济社会的发展。

简言之，在以破产债权例外为重心的破产债权制度调整与完善过程中，必须综合考虑新制度嵌入社会现实的融合度问题，以“最大化结果”为导向更好地指导我国破产制度的进一步改革。

5.2破产债权例外的优化设计

5.2.1基点：制度定位 

上文已述，破产债权例外制度这一概念在我国仅为数不多的文章才有所涉及（且多从狭义而论），且在我国破产法律制度中也只存在破产债权的宽泛规范，并未出现破产债权例外的对应性提法。在为数不多的破产债权例外制度的研究中，绝大多数近似为除斥债权，认为破产债权例外就是不能作为破产债权的债权种类——这种狭隘的解释导致长期以来破产债权例外制度未得到应有重视，其制度价值不能得以有效彰显。

要实现破产债权例外制度的完善，同时以此为契机对我国破产债权进行范围厘定与顺位优化，首先就需要在立法上对破产债权例外的相关概念、范围、功能等形成系统性规则，这对于后续的完善及调整工作有着基础性作用。针对目前研究的滞后情形及我国破产法律中对破产债权例外制度的不当忽视，对关乎破产债权例外的法律定位这一基本问题，需要注意以下方面。

（1）破产债权的重新划分：普通与例外的“新二元”结构

我国现行《企业破产法》划定的破产债权分为优先债权与普通债权，这种立法例在司法现实中越来越不能彰显破产制度应有的功能价值，特别是对于不在这两类债权范围内的债权清偿来说，实在欠缺公平合理。因此，对我国破产债权种类的重新划分实属必要。

通过对比分析，有的国家如我国在破产债权分类上体现优先债权与普通债权的“二元”结构，但典型如美国、日本等大部分国家是优先债权、普通债权、劣后债权的“三元”结构——亦即本文所称的、普通与例外并行的“新二元”结构。另外，无论“二元”结构还是（广义上）“新二元”结构抑或（狭义上）“三元”结构，也事实上存在一些除斥债权之规定。这样看来，对于破产债权的基本分类有优先债权、普通债权、劣后债权、除斥债权这四类。而不管采用怎样的分类与清偿，最重要的普通债权是没有改变的，不同的只是在优先债权、劣后债权、除斥债权上进行怎样的选择搭配。

我们认为，破产债权可以划分为优先债权、普通债权、劣后债权、除斥债权，我国也应藉此建立起一并包括普通债权与例外债权制度。显然，将破产债权由优先债权与普通债权的“二元”结构重新划分为普通债权与例外债权的“新二元”结构，将会使得破产债权分类的理论意义更加突出。

一是系统完善破产债权的分类。纵观来看，无论采取哪种分类都只是对其中个别债权的简单选择，缺乏系统与逻辑，显得债权分类的混乱与不科学。而“新二元”结构更为周延，全面概括了破产债权范围，更加科学合理。

二是有利于破产债权研究的深入。不管是优先债权、普通债权还是劣后债权以及除斥债权，如果只是单独进行研究，只能停留在破产债权的表面，无法系统深入。而“新二元”结构则更加凸显破产债权的核心所在，更有利于破产债权理论特别是破产债权分类理论研究的系统与深入。

三是显示实践运用的深刻价值。前已述及，在我国经济社会高速发展的今天，破产法对公平正义的要求更高，建立符合我国实际的破产债权例外制度实属必要，加之建设法治国家的时代要求，因此在我国破产债权制度中引入破产债权例外理论，可以更好处理各债权之间的“共生”关系，为破产债权清偿顺序的优化设计奠立不可或缺之必要支持。

（2）破产债权例外的理解：广义与狭义

在对破产债权进行普通与例外的划分后，需要进一步明确什么是破产债权例外？这是破产债权例外制度法律定位的核心问题。对于破产债权例外的理解，可以从狭义层面和广义层面进行认知。

前所述及，狭义层面上以普通破产债权为基准，破产债权例外仅包括劣后债权及除斥债权。广义层面上的破产债权例外则是不仅包括限于劣后债权及除斥债权的狭义破产债权例外，还涵括优先债权。因此，担保债权、共益债权（共益债务所对应债权）、劳动债权、税收债权等优先债权也属于广义上的破产债权例外。对此，我国破产法未作明确统一的规定。

综上所述，建议在我国破产债权制度中采用普通债权与例外债权的“新二元”结构，据此对我国破产债权进行重新划分。同时规定，破产债权例外包括优先债权、劣后债权、除斥债权。

5.2.2补充：劣后债权的着力构建 

坚持“新二元”结构并进而明确我国的破产债权例外包括优先债权、劣后债权及除斥债权之后，制度建设上需要跟进构建其具体种类。说明一下，鉴于优先债权已在我国立法与司法实践中进行了可谓周全的调整规范，同时也存在甚至失之过宽的不当对待而仍有待较大的调整完善，但限于本文研究体例与重心所在而仅提出方向性的整体限缩要求之外，并未就其作出具体讨论。因此，本文集中针对我国破产例外债权制度之重要构成的劣后债权制度尚付阙如这一重大缺失，结合目前大多数国家已经建立劣后债权制度的立法现实及其有益经验，主张在我国着力构建劣后债权制度。

劣后债权制度的主要价值恰在于通过对破产债权清偿顺序的优化，可进一步实现破产债权公平清偿的价值理念。就我国而言，以现行《企业破产法》为中心的破产法律制度对破产债权之优先和普通的“二元”划分，既没有劣后债权的规定，普通债权的内容也不具体。因此，在实际的操作过程中极易造成要么有违实质公平，要么有违法治精神的两难境地——从现实来看，因为没有劣后债权制度，加之普通债权制度的内容不够具体，如果将那些本应归入劣后债权的破产债权排除出普通债权，单独作为劣后债权，缺乏法律依据，有违法治精神；反之，则有违实质公平。鉴于我国现存的破产债权制度“二元”结构之弊端凸显，存在重大偏颇且有违公平，实有必要进行反思借鉴，引入破产债权例外理论，进而构建我国的劣后债权制度。

从诸多建立劣后债权制度的国家的立法实践来看，劣后债权主要包括：（1）利息、违约金、滞纳金；（2）各项罚款、罚金；（3）债权人参加破产程序所支出的费用；（4）基于特殊身份产生的债权，如基于股东身份发生的债权和内部人（董事、经理、控制人等）债权；（5）自然债权。对于这些债权，大多基于其特殊性质将其与普通债权进行区分而劣后受偿，以此实现破产债权清偿价值的最大化。我国破产法也需要根据债权的特殊性质进行劣后债权主要内容的完善。我们认为，我国的劣后债权应该包括下列债权。

（1）破产程序开始后产生的利息、违约金、滞纳金
。这些发生在破产程序开始后的债权并不是为了全体债权人利益的必要支出，显然不应作为普通债权或者共益债权处理。考虑到利息、违约金、滞纳金大多情况下是从属债务，如利息基于本金产生，因此在有限的破产财产中应优先支付主债权，在有剩余的情况下再考虑从属债务的清偿，如此更显合理。

（2）各项罚款、罚金。罚款、罚金具有惩罚性质，由国家机关或者其授权委托的机关、组织作出。当债务人破产时，如果继续支持基于破产债务人违法行为而生的罚款、罚金与普通债权一并受偿，其实际效果可能不是“惩罚”了债务人而是其他普通债权人(20(。而若将罚款、罚金予以排除，不予受偿，又有损国家强制力的威严与法律实施的有效性。所以，将该类特殊债权规定为劣后债权比较合适。

（3）债权人参加破产程序所支出的费用。在债权人参加破产程序的过程中大多会伴随产生交通费、食宿费等，而此种费用主要是单个债权人为了自身利益而产生，因此国际上对于此类债权一般作为劣后债权处理。

（4）基于特殊身份产生的债权。在破产程序中，尤其是控股股东、高管人员、实际控制人等基于特殊身份产生的关联债权，多是利用身份优越性而产生的债权。鉴于这些关联债权产生的条件便利已显失公平，如不进行劣后受偿，势必损害非关联债权。

按照美国法为代表的衡平居次原则，对于典型如控制股东为子公司债权人之情形（又如典型适用“从属求偿”规则的子公司为控制股东债权人之情形），对其进行劣后受偿，显然具有合理性。

（5）自然债权。自然债权，即已过诉讼时效的债权。虽然我国法律对已过诉讼时效的债权的“胜诉权”不予保护（如依最高人民法院关于适用《中华人民共和国民事诉讼法》若干问题的意见第153条规定，当事人超过诉讼时效期间起诉的，人民法院应当受理。受理查明无中止、中断、延长事由的，判决驳回其诉讼请求），但对于自然债权的实体债权性质并未予以否定，在债务人破产时，未经加入分配的债权除非该债权人有免除的意思表示，不得以其未加入分配而认为其债权归于消灭(7(。并且，从法的正义价值和社会功能分析，将自然债权作为破产债权处理具有相应的必要性。若仅因为过了诉讼时效，自然债权在一切债务人面前就失去了法律保护，而这并不是法律正义价值的真正取向，反而会造成“欠债不还”的行为得不到制裁的假象，有损社会的稳定。因此，需要将自然债权作为破产债权处理，在清偿顺序上作为劣后债权的最后一位进行受偿(21(。        

总言之，劣后债权制度无论对于破产债权清偿顺序优化还是对于破产债权范围的界定都具有不可忽视的重要意义。经济社会发展是一个永恒动态的过程，而立法只能是一个尽量全面的静态过程。随着经济社会发展的实践需要，基于平衡各方利益、维持破产债权公平清偿的基本理念，可能还有更多类型的债权划分到劣后债权。显然，在我国构建劣后债权制度的过程中，单纯对劣后债权内容进行归纳总结远远是不够的，本文也只是从破产债权的分类优化，并在结合先进国家的立法经验的基础上对我国破产债权例外制度特别是劣后债权制度的构建提出了初步构想。对于劣后债权制度的具体构建而言，毕竟还有如何确定与普通债权以及除斥债权的合理边界、如何实现与优先债权、普通债权的系统性衔接，以及如何设定劣后债权人表决权、如何申报债权等关联事项的细化性完善等问题，均需要通盘考量、全面推进，最大化发挥破产债权例外制度值得预期的制度价值。

5.2.3调整：优先债权与除斥债权的严格限缩

完善我国破产债权清偿顺序，除了构建起破产债权例外制度的核心构成——劣后债权外，进一步需要完成的工作便是对破产债权顺位进行优化设计，这就涉及到对其他破产例外债权——优先债权及除斥债权的范围进行合理厘定。

纵观先进国家的破产债权立法实践，在破产债权的清偿过程中，均是通过调整破产债权范围和顺位进行优化的。基于《民法通则》、《合同法》、《企业破产法》、《物权法》及《侵权责任法》等所构筑起的我国破产债权受偿顺位框架的基本图谱，其核心内容表现为“担保物权绝对优先”和“普通债权平等受偿”两项规则(22(。但伴随着“大规模侵权”行为的发生，这种清偿规则又面临着法理上的严重不公和逻辑上的严重欠缺(23(。因此，必须结合现实情势对破产债权制度予以因应完善，特别是针对破产债权例外制度进行有的放矢的增减，实现公平合理的债权清偿。

（1）优先债权范围的整体限缩与必要增列

优先债权在破产债权清偿顺序中处于第一顺位，从结果上来看，其受偿的情况直接决定了后序的普通债权与劣后债权的清偿质量。从这个意义上来讲，优先债权的种类设置十分重要。若设置过于宽泛，则囿于破产财产的有限，必将对后序债权清偿压力过大，甚至导致后序债权无法获得应得清偿；若设置过于狭窄，又会对经济运行的安全及效率提出威胁，并冲击到有关制度，不利于有关利益的平衡。因此，必须努力找到两个平衡点：一是平衡“公平与效率”的关系；二是平衡“理论与现实”的关系。实际上，通过对大多数国家的破产法进行考查可知，在优先权的设置上虽各有不同，但明显可以看出的是，在整体上均呈限缩趋势，其中又以德国最为明显。所以，对我国破产例外债权中数量较多的优先债权从整体上进行严格限缩，可以更好平衡各个层次债权的清偿比例，更好实现破产债权例外的价值。

现就我国破产法上优先债权的整体限缩问题简要析之如下。首先这里须特别说明的是，对于在破产程序中以特定财产优先清偿、其他法律特别规定的诸如船舶优先权、建设工程款优先权、国有土地使用权出让金优先权、民用航空器优先权等法定特别优先权，以及就特定担保财产享有优先受偿之别除权的担保债权，鉴于到这些相对于后序一般优先权更加优先的第一顺位优先权（它们之间也有相应序差），其间所涉问题非常重要且甚为复杂而宜于专加研究，加之限于本文研究重心所在，故而不作具体讨论（至于可予行使抵销权的债权这一实际上的一般优先债权本文也不再论及）。

其一，关于破产费用和共益债务。根据《企业破产法》的规定，破产费用是指人民法院受理破产申请后发生的三类费用:（1）破产案件的诉讼费用；（2）管理、变价和清偿债务人财产的费用；（3）管理人执行职务的费用、报酬和聘用工作人员的费用。而共益债务则包括：（1）因管理人或债务人请求对方当事人履行双方均未履行完毕的合同所产生的债务；（2）债务人财产受无因管理所产生的债务；（3）因债务人不当得利所产生的债务；（4）为债务人继续营业而应支付的劳动报酬和社会保险费用以及由此产生的其他债务；（5）管理人或相关人员执行职务致人损害所产生的债务；（6）债务人财产致人损害所产生的债务。

破产费用和共益债务，从其产生的原因来看，主要是为了全体债权人的利益而生，例如管理人的费用等。反面来说，正是由于破产费用和共益债务的产生，债权人债权才能得以合法清偿，因而赋予破产费用与共益债务以优先权地位是通行做法，这样既能保证破产债权清偿得以“高效”清偿，又能确保“高质”清偿
。所以，考虑到这类债权产生原因合理合法且费用相对固定，优先清偿意义显著，当然应予保留——《企业破产法》第五章关于破产费用和共益债务的专章规定，本身也是该法于2006年修法而取得的一项积极成果（法定化破产费用，新增设共益费用）。

其二，关于劳动债权。所谓劳动债权，是指因为企业拖欠职工工资、劳动保险费等在企业因破产解除劳动合同而应支付给职工的补偿金等所发生的职工享有的对企业的请求支付的权利(24(。劳动债权的保护直接涉及职工的利益并且对社会稳定有其重要意义。我国对劳动债权在破产程序中赋予其优先受偿的地位，有其特殊的历史原因，甚至对于纳入国家兼并破产计划的国有企业职工的劳动债权仍赋予其优先于其他优先权的特别对待（而对于我国国有企业破产时包括职工劳动债权在内的职工安置费用，政府财政或者社会保障制度应当对之发挥更大作用）。

但从世界范围的主要国家的破产立法及趋向来看，劳动债权的优先权地位即使没有被取消，也有相应的规制，并不像我国规定的这样宽泛。从根本上说，赋予劳动债权以优先受偿地位乃在于劳动债权是职工或雇员维持生存所必需(25(。从这点出发，赋予劳动债权的优先性体现出人文主义精神，保障职工的基本生存权，因此可以予以优先地位和必要保护，但对优先的劳动债权有必要从数额和种类上进行必要限制。对此，从目前各国立法来看，多数国家将企业破产程序中优先受偿的劳动债权限定于企业受破产宣告前一段时间之内。如日本《破产法》区分两种情况：一是雇员基于民法上一般先取特权的工资债权是破产宣告前最后6个月内产生的债权；二是所谓“物的公司”（即股份有限公司、有限公司及相互保险公司）的使用人的工资债权优先受偿则没有这种限制，破产宣告前所有工资债权都可以优先受偿，但这种给予“物的公司”的雇员特别待遇的做法受到批评(26(。

因此，建议对于劳动债权在明确其主要在于保障劳动者生存权的基本前提下，一是只对基本工资这一劳动债权予以优先；同时，引入“时间限制”，予以调整，通常按惯例以破产宣告前六个月为限。

其三，关于税收债权。税收之债，就是作为税收债权人的国家或地方政府的请求作为税收债务人的纳税人履行纳税义务的法律关系(27(。在破产程序中其特殊性最为主要表现为其性质上是公法之债，并且从其性质和用途上看，税收为国家行使管理职能所必需，具有公益性(28(，这也成为了其在破产程序中优先受偿最为直接的原因。         

    当然，对于税收债权在破产程序中的优先性也有争议
，并且从世界各国破产法的发展趋势看，也越来越多淡化税收债权的优先清偿地位。结合国外多数国家的经验，考虑到在破产程序中税收债权其实质仍为一种普通债权，在破产债权的清偿过程中，应尽量保证多数债权平等清偿，而且与劳动者处于弱势地位需要优先保护进而保障其基本生存权也有所不同（且劳动债权优先本身也有严格的范围限制），基于此，本文认为对于破产优先债权中的税收债权不应予以特殊保护，更为合适的清偿顺序是将其列为普通债权予以清偿——这当然并非一蹴而就之事，需要《税收征收管理法》与《企业破产法》以及2015年正在重大修订中的《立法法》等基本立法的重要修改与协调。

其四，关于人身侵权债权。随着工业化的发展，工业革命在带来大量财富的同时，也催生了大量新型侵权案件。如就有众所周知、社会影响颇大的“三聚氰胺”这一典型事件而言，该事件直接导致“三鹿”集团走向破产，但是，正因为我国《企业破产法》对人身侵权债权的清偿没有进行优先受偿，以致许多“受害者”并不能得到合理受偿，由此直接引发了学界对我国破产债权顺位的合理性产生争论，对要求将人身侵权债权列为优先债权予以清偿的呼声也越来越高。

要求对侵权债权优先受偿的最重要原因在于侵权债权是非合意之债，与其他债权“自愿”成立不同，为了“公平”与“效率”，学者们提出了对侵权债权优先受偿的充分理由
。考虑到现实情况中人身侵权事件特别是大规模侵权事件频发，加之从法理上来看人身侵权债权与普通债权确实有所不同，根据社会和经济的不平等应该有利于最少受惠者的正义观(29(，因而将侵权债权作为普通债权处理，不但没有使最少受惠者受益，而且进一步损害了侵权债权人的利益。

本文认为，对优先债权的整体限缩并不等于不增加，基于现实需要应在优先债权中加入人身侵权债权优先受偿。当然，明确人身侵权债权优先的前提下，需要进一步思考与研究的是人身侵权的范围。有观点就指出，应当将优先清偿的范围严格限定于直接与被侵权人之生命权及健康权相关的债权(30(。本文认为，正是为了破产债权清偿“公平”与“效率”而提出了将侵权债权优先受偿的改革要求。同样基于这两点，对人身侵权债权优先的范围也应予以合理正当的必要限定。

（2）除斥债权的基本摒弃

除斥债权完全排除了破产债权清偿的机会，这与债权公平受偿的破产原则相悖。除斥债权虽然也符合在破产财产有限的这一背景下有些债权必然得不到受偿这一现实，但机会平等应该是破产法在破产债权顺位中需要坚持的基本理念与原则。上文有关构建我国劣后债权制度的内容基本上与我国现行法所规定的除斥债权发生重合，而鉴于劣后债权与除斥债权在性质与内容上的高度重合，在着力构建劣后债权制度这一大前提下，基本上应改之以劣后债权，同时进行最大程度的限缩亦即最小限度地允许一些确有必要存在的除斥债权（至于究竟哪些现行规定的宜于继续保留为除斥债权，则还需通盘考量，另当别论了）。

其实，一些除斥债权在整个破产例外债权体系中也确其存在价值。具体到《企业破产法》的规定，如在“重整或和解失败”下，《企业破产法》第94条和第106条就分别规定的因债务人执行重整计划、和解协议而债权人得以有效减免的债权，这实际上就成为“除斥债权”（相对应地，依第93条、第104条规定，因债务人不能或不执行重整计划、和解协议而债权人得以有效清偿的债权，则实际变为“优先债权”）——至于当否，此处不作断言。又如，第117、118、119条规定的不符合附条件或除斥期内（2个月、2年）未能及时受领的已提存债权，也自然成为“除斥债权”——该规定符合债权效力、除斥期间的基本规则，显然是合理的。事实上，这些类似的为数甚少的除斥债权价值确实不宜彻底抹杀——它毕竟可以完整表明破产债权系统的内在价值，应当予以最低限度的必要保留。

但必须强调的是，目前我国现行破产制度完全无视劣后债权反而对于除斥债权予以最大范围的规定显然是有失妥当的，必须予以大幅度调整。显然，本文所坚持的一大基点就是将除斥债权予以基本摒弃并改之以劣后债权，这才是改革、调整与完善我国破产债权例外制度的应循之路。

5.2.4配套：相关机制的协调

通过上述之范围厘定与顺位优化的探讨，破产债权例外制度的大体图谱得以逐步呈现。但是，这样调整以后，引发的思考是如何确保被调整债权的清偿，这是一个效果问题，之前已经谈到破产债权清偿还需要实现“最大清偿”。比如，就劳动债权而言，经过调整后能得以优先受偿的范围较之前明显小了很多，但是一个不得不承认的情况是广义上的劳动债权（包括基本工资、保险费用等）对于处于弱势的劳动者相当重要，而对劳动者充分保护又是中国特色社会主义的内在要求，因而，在破产程序中基于整体上的考虑需要对其进行必要限制，但这种限制并不是完全“消除”，在可能情况下仍要满足这类债权的“最大”清偿。

总的来说，在构建我国破产债权例外制度的过程中，还需要注意配套机制的相应协调，尽力减少破产债权顺位改善的阻力，从整体上实现破产债权清偿的“最大化”。

（1）大力发展公益基金

公益基金主要是用于公益事业，具有良好的“填补”功能，公益基金会的“公益”目的本身包含着慈善、救助、健康等多方面，因而具体机构可能名称不同，比如我国的中华慈善总会、中国青少年基金会、中国红十字会、中国残疾人

联合会等，但他们都是公益基金会(31(。从其设立方式来看，主要有政府设立与民间设立两种方式。在破产程序中，从整体主义上削弱的优先债权，大多需要靠强大的社会基金救助体制来实现，例如在“三聚氰胺”事件中，就有人呼吁依靠宋庆龄基金会来救助受害儿童(32(。因此，破产债权例外制度的完善离不开大量公益基金会参与其中，特别是对于某些惩罚性赔偿的项目，不宜在破产程序中予以清偿，设立公益基金是其发展的新阶段，能够适应复杂经济形势发展的新要求(33(，此时公益基金便可彰显其独特价值。

（2）鼓励购买强制责任保险

 责任保险，是指以保险客户的法律赔偿风险为承保对象的一类保险。该保险以被保险人对第三人的损害赔偿责任为标的，基本职能是补偿损失，即责任保险通过收取潜在致害人的保险费，用于补偿在保险期限内遭受损失的被保险人。责任保险所具有的这种补偿作用是保险损失补偿职能的具体体现。

 正是因为强制责任保险拥有“风险”预防与“损失”补偿两大功能，得以使其在破产债权清偿顺序中意义凸显。特别是对于大规模侵权债权而言，得以优先清偿的破产债权可谓微乎其微，而象征性的清偿也只能保证公平清偿的最低实现。在此，如果需要发挥强大的偿付效果，责任保险的参与必不可少。正如有学者所言，责任保险强化了侵权法的补偿功能，其“赔偿替代性”使潜在侵权致害人能有效转嫁对第三者依法应负的赔偿责任风险，缓解致害人可能面临的巨额赔偿责任与支付能力不足的矛盾，满足了大规模侵权对损害赔偿的要求。大规模侵权与责任保险在功能上的互补，为责任保险参与大规模侵权奠定了理论基础(34(。所以，有必要在破产债权例外制度的完善过程中，引导企业购买强制责任保险，在大规模侵权事件而导致破产的情况下，将破产债权得不到清偿的风险最大化减弱。

（3）完善社会保障制度

社会保障制度是在政府的管理之下，以国家为主体，依据一定的法律和规定，通过国民收入的再分配，以社会保障基金为依托，对公民在暂时或者永久性失去劳动能力以及由于各种原因生活发生困难时给予物质帮助，用以保障居民的最基本的生活需要。

在破产程序中，之所以对要对劳动债权优先受偿，是因为本质上要保障劳动者基本生存权。但一旦企业破产将使部分职工失去工作岗位，失去和减少维持生活的收入来源，即使在破产财产中能得以清偿，但长时间来看，所获得的少量维持生存的劳动报酬也难以长时间保障其基本生活，而这必将影响社会的稳定和发展，不利于社会效果的最大化。
从现实情况来看，大多数对劳动债权优先性进行限制的国家（包括取消劳动债权的优先性）均有一个前提是这些国家都是“高福利”国家。正是这种完善的社会保障机制，得以让大部分劳动债权在破产清偿顺序外得以清偿，真正实现公平正义。

所以说，社会保障制度是社会和经济发展的“稳定器”，在破产债权的清偿过程中，完善高效的社会保障体系是破产债权清偿目标实现的重要保障。
6研究的四点结论

结论一：推进新“二元”结构下我国破产债权制度的重新划分

我国目前的破产债权制度，呈现的是“优先债权”与“普通债权”的“二元”结构，该结构并未真正揭示出破产债权清偿的价值导向，不能有效指导破产债权的公平清偿。本文提出并坚持认为，宜采用“普通”与“例外”的新“二元”结构——这样可有效地对各类破产债权进行科学划分与归纳，且有利于研究的深入，更好解决实际问题。

重新划定破产债权制度由普通破产债权制度和破产债权例外制度构成，并对破产债权例外制度进行广义和狭义上的界定判断，理论与制度意义深远。

结论二：着力构建我国劣后债权制度

从先进国家关于破产债权清偿的顺位规定来看，大多规定了劣后债权制度，而该制度也正是我国破产债权制度所明显缺失的。该制度的研究表明，其于破产债权的公平清偿极具价值，不可或缺。本文强调指出，我国应当着力构建劣后债权制度，同时辅以一些确有必要存在的除斥债权，整体上更好实现破产债权制度的预期价值。

结论三：“公平清偿”和“最大清偿”这一价值导向下严格限缩优先债权、基本摒弃除斥债权

以“公平清偿”和“最大清偿”为价值导向，结合先进国家经验，对破产债权例外制度中的优先债权和除斥债权进行严格限缩。

一方面，应当适度调整我国目前优先权的范围，对其进行整体限缩——劳动债权的清偿只限于基本工资，税收债权作为普通债权处理，人身侵权债权划入优先债权范围。调整后的破产债权优先权除特别优先权和享有别除权的担保债权之外，清偿顺序依次为：破产费用和共益债务→破产前6个月的基本工资→人身侵权债权。另一方面，除斥债权作为破产债权例外的重要组成部分，虽与劣后债权多有类似，但其对整个破产债权的清偿有“润滑剂”的作用，必要的除斥债权可以更好地实现破产法律的功能目标，因此对于除斥债权应保留必要的辅助性除斥债权。

结论四：重视并推进相关配套机制的协调工作，实现破产债权的最大化清偿

破产债权例外制度的完善，在对破产债权顺位优化的同时，还需要重视和推进相关配套机制的协调工作，更好实现破产债权的最大化清偿。具体说来，主要是通过社会公益基金、强制责任保险、社会保障制度予以配套，这样才能最大化实现破产债权清偿的社会效益及制度价值。

总言之，破产债权的公平清偿乃破产清算程序的核心所在，并是破产法价值的重要体现。破产债权例外制度使得破产债权制度的脉络体系更加清晰明。在该制度的完善过程中，最基本的应是在立法上对应明确破产债权例外的各项具体制度。同时，完善的过程也就是范围厘定与顺位优化的不断深化过程，而要抓住这一契机，还需要各项社会机制的配套协调。在对破产债权例外制度研究十分欠缺的现实情况下，通过理论上的明确，紧扣现实司法实践，不断推进与深化研究才是顺应“依法治国”与全面深化改革的积极追求。
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后记

恍若白驹过隙，三年的研究生学习虽将划上句号，但于我的人生却只是一个逗号——我将迎面又一次征程的开始。三年的求学生涯，在师长、亲友的大力支持下，走得辛苦却也收获满囊。在论文即将付梓之际，思绪万千，心情久久不能平静。

短而漫长的三年研究生学习与生活，随着毕业论文的撰写慢慢收尾。回首这即将过去的三年，除了专业收获外，更懂得不少人事之理。三年以来，正是老师、同学、家人的关心与帮助，成为了我不断前行的动力所在。经学校的培养、老师的鞭策与信任，努力之下，取得些许成绩。诸如，曾有幸参与导师主持的教育部项目及四川省教育厅重点项目等课题研究；多次主讲或主持法学院研究生学术报告等科研活动；以独著或第一作者身份在《西南石油大学学报》（社科版）等学术期刊以及四川省商法学研究会2014年年会文集发表专业论文6篇；荣获2014年研究生“国家奖学金”，以及多次获得四川师范大学“优秀毕业生”、“优秀学生干部”等荣誉称号。承蒙厚爱，幸于诸方之助。对此，我将铭记于心，并执着前行。 

首先要特别感谢恩师于新循教授。他无论在平时的学习中，还是生活上，都倾注了大量的心血，不仅教会我作好专业的学问，更教会我做好人的“学问”。于老师在学术上治学严谨、精益求精，始终如一地强调“态度决定一切”、“细节决定成败”，并在生活中平易近人、关爱备至。此次论文不管在选题上，还是过程中的写作与修改，于老师都进行了“真正一笔一笔”的细致入微指导。谨此，向于老师致以诚挚的谢意和崇高的敬意——感谢遇此恩师！另外，曾给我授课的曹继明老师、李明华老师、刘洲老师、谢旻荻老师、刘如翔老师等众多法学院的老师，以及敬爱的辅导员万红老师，感谢你们的教导与关心。“授人以鱼不如授人以渔”，置身其间，耳濡目染，潜移默化，你们的学术魅力和人格魅力不仅使我接受了全新的思想观念，树立了宏伟的学术目标，掌握了精致的思考方式，更是懂得了如何去“为人为事为业”——真乃受益无穷。

感谢诸位同窗好友。感谢易昆、张书扬、石溪三位同门。三年来我们相互讨论、心得共享、不断进步。在于老师搭建的“大家庭”中，大家相互帮助、相互学习，各取所长。感谢同门的学弟学妹，感谢你们的信任、热情及帮助。来自你们的关心、帮助与支持，于我是衷心感谢，更是终生财富。在此，请接受我诚挚的谢忱与祝福。感谢四川治坛律师事务所的覃睿律师、何川律师等朋友。在论文写作过程中同样得到你们的一臂之力，难言谢字，唯祝以后工作顺利、身体健康！

最后，感谢我的爸爸妈妈——焉得谖草，言树之背，养育之恩，无以回报。你们的健康快乐是我最大的、最永远的心愿！

如今，研究生生活告以结束，我将走上工作岗位并迎面人生的新挑战。这三年，美好经历永将是我人生中至为珍惜的回念与激励。

彭旭林

二零一五年三月

作者在校期间主要科研成果
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�从国内外相关案件所涉及的具体侵权形态来看，大规模侵权案件主要涉及产品责任、医疗（医药）事故、环境污染、消费者保护等领域，其特点表现为受害者人数众多、时间跨度久远、损害赔偿金额巨大。参见韩长印、韩永强：《债权受偿顺位省思——基于破产法的考量》，《中国社会科学》2010年第4期。


�该部分对于各国破产债权的清偿顺序的评要主要参考郭丁铭：《我国破产债权受偿顺序之完善》，《昆明理工大学学报》（社会科学版）2013年第2期。


�经中国知网检索，近十年来（2005年—2015年）以“破产法”为研究主题的相关研究共有5303条结果，而以“破产债权”为主题的相关研究则有249条结果，其中没有检索出有以“破产债权例外”为主题的相关研究。


�《德国破产法》第39条明确规定对破产债权人债权的自破产程序开始时起继续产生的利息、债权人参与破产程序而产生的费用、罚金、罚款等后于破产债权人的其他债权受偿。至于《日本破产法》，该法第99条也明确规定在破产程序开始后对于利息的请求权、损害赔偿或违约金的请求权等劣后于其他的破产债权清偿。


�在20世纪30年代后的英美金融领域，一些实务人士利用衡平居次原则确立的从属求偿的原理吸引融资：在先前债权人同意的情况下使其债权居次受偿，即在债务人破产时劣后于新债权人受偿，这提高了新债权的清偿度，使新债权人乐于向债务人融资，债务人则由于新资金的注入从而改善经营，进而也提高了先前债权人的受偿率。这类融资方式被称为次级债权，这正是约定劣后债权的一个重要体现。


�关于除斥债权的典型，如我国台湾地区的《破产法》第103条之规定：“下列各项不得作为破产债权：(1)破产宣告后的利息；(2)参加破产程序所支出的费用；(3)因破产宣告后的不履行所生的损害赔偿及违约金；(4)罚金、罚款及追征金。”


�值得提及的是，《企业破产法》第56条规定可在最后分配前补充申报的债权可视为一种“劣后债权”，而这较之于原《企业破产法（试行）》第9条“逾期未申报债权的，视为自动放弃债权”以及2002年最高人民法院颁布的《关于审理企业破产案件若干问题的规定》第61条第6项“破产财产分配开始后向清算组申报的债权”的除斥债权规定，的确是明显进步。


	


�说明一下，该部分域外立法资料的选取与有关分析主要参考李飞：《当代外国破产法》，北京：中国法制出版社2006年版。


�《美国法典》510条规定：（a）在依据相关的非破产法规定可以实行的范围内，从属求偿协议在破产程序中同样是可以实行的；（b）为了本法项下的财产分配的目的，产生于债务人的或债务人隶属机构证券买卖废除的债权，由于产生于该证券的买卖或根据该债权而根据本法第502条被批准的补偿或捐献的经济损失，将取代所有的与该证券所代表的债权同等甚至优先的债权或利益，除了如果该证券是普通股，该债权同普通股具有同样的优先权外。（c）尽管存在本条（a）和（b）的规定，经过通知和听证后，法院可以—（1）根据衡平居次理论，将参与分配的一项被认可的债权的全部或者部分从属到另一项被认可的债权的全部或者部分之后，或者将参与分配的一项被认可的债权的全部或者部分从属到另一项被认可的利益的全部或者部分之后；（2）命令任何担保该从属债权的留置权转入破产财团。参见李飞：《当代外国破产法》，中国法制出版社2006年版，第539页。


�德国新破产法第39条一共三款，其主要内容便是将旧破产法中作为除斥债权处理的各类债权作为劣后债权处理，重新赋予这些债权清偿的机会。具体规定为：（1）下列债权按所列顺位后于破产债权人的其他债权受偿，顺位相同的，按债权数额比例受偿：a.破产债权人债权的自破产程序开始时起继续产生的利息；b.债权人因参与程序而产生的费用；c.罚金、罚款、强制性罚款和法院的秩序罚款以及类似的犯罪行为或违反秩序行为所引起的负担金钱支付义务的随附后果；d.以债务人的无偿给付为内容的债权；e.以返还替代资本的股东贷款为内容的债权或具有相同地位的债权。（2）债权人与债务人约定在破产程序中处于后顺位的债权，在发生疑义时，后于本条第1款所称的债权受偿。（3）后顺位破产债权人的债权利息以及此种债权人因参加破产程序所产生的费用，具有与此种债权人的债权相同的顺位。


�当然，在破产法律制度除了公平清偿与最大清偿（破产债权保障）两个基本原则外，还有诸如破产救济原则、破产豁免原则、破产与拯救相结合原则、破产程序保障原则、破产的司法干预原则等基本原则。并且随着经济社会的不断发展，各个原则的内涵与外延也有着不同的释义。考虑到破产债权范围与清偿的具体制度设计，本文主要倡导和论述了最基本的公平与最大清偿原则。


 


�关于滞纳金问题，2002年《关于审理企业破产案件若干问题的规定》第61条第2项规定“人民法院受理破产案件后债务人未支付应付款项的滞纳金，包括债务人未执行生效法律文书应当加倍支付的迟延利息和劳动保险金的滞纳金”不属于破产债权。最高人民法院《关于税务机关就破产企业欠缴税款产生的滞纳金提起的债权确认之诉应否受理问题的批复》（法释[2012]9号）进而指出：“破产企业在破产案件受理前因欠缴税款产生的滞纳金属于普通破产债权。对于破产案件受理后因欠缴税款产生的滞纳金，人民法院应当依照《最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定》第六十一条规定处理。”这种作为除斥债权的做法显然是不妥的，应作为劣后债权对待才是。


�以管理人费用为例，保证管理人费用的优先清偿，可以解决管理人的后顾之忧，避免造成管理人考虑到自身债权得不到清偿而消极怠工和马虎工作，进而导致破产债权清偿的低效和失误。


�对税收债权优先性质疑的理由主要有:其一，虽然税收债权具有为公共利益的属性,但究其实质,无非为无担保的破产债权,应当与其他破产债权平均分配；其二，税收债权虽具风险性,但是法律法规已规定了多种保障税收征缴的手段方式,比如税收滞纳金、税收担保、税收强制执行、行政处罚等,这些制度都可不同程度地对税款的征缴起到保障作用，因此,并非必须通过破产分配中的税收优先权予以保障不可。从另一角度说,征税机关在法律赋予其多种征收手段的前提下,不积极行使权力,实为放弃了权利,法律不应再对其特别保护；其三，国不与民争利,税收债权属于国家债权,使税收债权具有优先地位,会使其他的债权人的正当债权落空,极大损害其他债权人的利益,而以公共利益为理由侵占部分人的权利并不必然具有正当性；其四，税收债权具有多种转化形式,完全可以分散风险,比如债权人的财产增加，国家同样可以获得税收收入。同时，国家还可以综合考虑整个社会的破产率、税收债权的清偿率,从而合理的制定征税率，这样亦不会影响国库的收入；其五，破产企业欠税占国家总税收收入比例很小，占国家各类总收入的比例更是微小。然而,这部分对国家总收入来说极小的税款,对于那些劣后于税收受偿的普通债权人来讲却可能关涉生死存亡,因为该部分债权人可能因为蒙受过大的损失而陷入困境或者导致多米络骨牌似的连环破产,其结果反过来可能对国家将来的税收产生不良影响。参见陈晓琴：《破产债权及其清偿顺序研究》，西南政法大学2009年硕士学位论文。


�侵权债权是依据侵权行为法强制成立的债权，与劳动债权人及税收债权人相比，侵权债权人处于弱势地位：第一，侵权债权人对侵权结果只能被动接受，其与侵权人之间类似一种强制交易关系，侵权债权人对债务人享有侵权之债是违背其意愿的；第二，侵权债权人无法事先充分了解债务人，然后根据相关信息自由决定是否与其建立债权债务关系。因此，侵权债权人无法通过自由选择来避免与资力不足的债务人发生侵权之债；第三，人身侵权债权人不仅会遭受财产损失，还会承受身体和精神上的痛苦；第四，侵权债权人属于无担保债权人，其无法通过担保权之行使来保障自己的债权，亦无法像税收债权人那样通过直接行使国家征税权实现债权或通过预征制度等化解债务人的破产风险。因此，侵权债权应当获得优先权。参见郭丁铭：《我国破产债权受偿顺序之完善》，《昆明理工大学学报》（社会科学版）2013年第2期。


















































































































