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摘要: 预告登记之债权与我国传统破产法中的各项权利有本质不同，其具有相对独立的法律地位。预告登记之债
权在破产程序中的保障和实现具有特殊的规则:在破产申请受理阶段，预告登记排除个别清偿无效原则、管理人选
择权的适用; 在破产重整程序中，预告登记后债权受营业保护的限制，对债权的分类而言，预告登记后的债权应当

单列，它具有特定的债权调整方法; 在破产和解阶段，预告登记具有对抗登记义务人之破产和解协议的效力; 在破

产清算阶段，预告登记后的债权与一般债权和别除权的顺位关系应根据实际情况具体分析。
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我国《物权法》第 20 条规定的预告登记制度，打破了
物权与债权之间泾渭分明的界限，通过赋予预告登记后

的债权具有一定的物权效力，确保债权人的债权得以顺

利实现。经过预告登记的权利既不同于债权，也不同于
物权，是“债权物权化”的一种典型。而纵观我国破产法，

与破产相关的权利中的普通债权、别除权、取回权等类型
的权利虽然在某些方面与预告登记之债权具有相似性，

但是他们又在权利本质、制度价值、实现机理等方面具有
显著区别。而 2007 年 6 月 1 日生效的《企业破产法》并
未考量与之相继生效的《物权法》中，伴随着预告登记制
度所产生的一种新型权利类型———预告登记之债权在破
产程序中的法律地位。因此，预告登记之债权在企业破
产程序中的法律地位和保障成为了一个不可回避的理论

问题，同时又是一个需要迫切解决的法律适用问题。

一、预告登记之债权在破产程序中法律地位的比较
法考察

1、德国破产程序中的预告登记。在德国，除了民法
典中有关于预告登记的规定，具体到破产领域破产法亦

有特别规定。《德国民法典》第 883 条第 2 款规定，“在预
告登记后就土地或权利所做出的处分，在它会妨害或侵

害请求权的限度内不生效力，即使处分以强制执行或假

扣押方式或由支付不能程序中的管理人为之，亦同。”这
是预告登记的对抗效力在破产程序中的体现，预告登记

之债权具有对抗破产管理人处分的效力。

另外，德国破产法在别除权、普通债权之外，单独根
据《德国民法典》关于预告登记的规定对其做了特别规
定，以立法的形式肯定了预告登记特殊效力和独立地位，

进一步将民法典的规则具体化。《德国破产法》第 24 条
规定:“为保全破产人的土地权利，或破产人所为登记的
权利让与、消灭、或权利内容、顺位变更请求权，在登记簿
内记入预告登记时，债权人对破产管理人得请求履行。”

这表明尽管债务人已被宣告破产，因预告登记而受到保

护的债权人，仍可向破产管理人请求对该请求权的履行。
《德国破产法》第 129 条及其以下条款规定的破产撤销时
间是从预告登记登记之时就开始计算，而不是以所有权

改变的时间为准。《德国破产法》第 103 条亦规定，破产
管理人不能拒绝履行预告登记所担保的请求权，即使不
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是破产管理人拒绝，而是其他人拒绝，预告登记所担保的

请求仍然可以要求履行。［1］因此，在德国，预告登记后本
登记前，非登记义务人所为的行为，如强制执行、假扣押、
破产等等，预告登记的效力均与前述预告登记义务人所

为的法律行为的效力作相同的处理，即在妨害或侵害请

求权的限度内不生效力。此外，依预告登记而受保全的
请求权，如没有义务人的中间处分，预告登记权利人需要

为本登记时，须经义务人的协助而完成。如义务人不肯
协助，预告登记权利人得经由诉讼令其协助，而后基于判

决为之。
2、日本破产程序中的预告登记。与德国不同，日本
的预告登记制度规定在《不动产登记法》中，具体到预告
登记在破产法中的适用，《日本破产法》亦有规定，这一点
与德国类似。日本《不动产登记法》第 7 条第 1 项与《日
本破产法》第 53 条对预告登记在破产领域的适用做了规
范。根据日本《不动产登记法》、《日本破产法》的相关规
定，破产人在宣告破产后，对于破产财团的财产所为的法

律行为，不得对抗破产债权人。因此，破产宣告前已经完
成预告登记的权利人，在破产宣告后推进为本登记的，其

本登记的顺位应该依照预告登记的顺位确定。［2］264例如，
在对所有权的移转进行预告登记之后登记义务人破产，

此时，预告登记权利人的地位如同取回权人，可以向破产

管理人申请本登记。
“所有权移转的假登记与本登记之间，作为标的的不
动产被编入破产财团时，仍无碍于办理本登记。如办理
了本登记，得以其所有权的取得对抗破产债权人。预告
登记的破产保护效力意味着在相对人破产时，经预告登

记的请求权排斥他人而保障其实现”，［3］也就是说，即使
在债务人宣告破产的情况下，因预告登记而受保护的债

权人也可以基于其权利完善效力，请求破产管理人履行

请求权。
3、我国台湾地区破产程序中的预告登记。与德国、

日本不同，台湾地区“土地法”第 79 条之 1 第 3 款仅列举
征收、法院判决以及强制执行，未仿效德国民法将破产管
理人所为之中间处分列入。但是，我国台湾和日本学者
对预告登记在破产程序中的效力和地位历来持肯定解

释。例如，我国台湾学者史尚宽先生认为: “破产人在破
产之前与预告登记权利人订立合同并且进行预告登记，

除非为该合同有撤销原因的情况，预告登记权利人的权

利应该受到保全。”［4］再如，张龙文先生则认为，“所有权
移转之假登记与本登记之间，如果作为标的的不动产被

编入破产财团，在此情况下，仍不妨碍办理本登记。办理
本登记的权利人，可以以其取得的所有权对抗破产债权

人。”［5］

二、预告登记之债权在我国破产程序中具有特定的
法律地位

纵观我国破产法，与破产相关的权利无外乎普通债

权、别除权、取回权等。［6］虽然这些权利在某些方面与预
告登记之债权具有相似性，但是，他们之间在权利本质、

制度价值、实现原理等方面呈现出显著区别。预告登记
之债权在我国破产程序中具有独立的法律地位。

1、预告登记之债权与普通债权。( 1 ) 预告登记之债
权较普通债权优先。在某种意义上讲，预告登记是对名
义物权人处分不动产权利的一种限制，预告登记之债权

可以对抗不动产所有权人和其他物权人的意思而保全请

求权人取得不动产权利的目的，这种保全是保全请求权

人获得不动产物权的优先权。［7］154也就是说，只要预告登
记权利人按照约定履行合同义务，其便具有优先取得合

同标的物的权利。而普通债权则不具有此种优先性。在
“效率违约”盛行的今天，债务人时常以违约赔偿为代价
拒绝不动产物权的现实移转。这样一来，即使另一方当
事人履行了相关义务，其最终也无法获得不动产物权。
( 2) 预告登记之债权具有对抗性，而普通债权具有相对
性。“预告登记制度建立的目的，是保全一项移转、变更
和废止不动产物权的请求权”。［8］预告登记正是通过赋予
登记后的请求权具备对抗第三人的效力，来实现这一目

的的。预告登记后的债权除了可以制约债的相对人外，

还会对不特定的第三人产生影响。所以，对抗性是预告
登记制度的天然属性，也是预告登记制度的题中之义。
与预告登记之债权的对抗性截然相反，债权具有相对性。

相对性是债权的本质特征，合同被称为当事人之间的法

律。一般而言，债权的效力范围只及于债关系的当事人，

对第三人没有约束力。( 3 ) 两者的效力发挥机制不同。
预告登记是为保全债权目的得以实现的手段，预告登记

的效力通常备而不用，其效力更具有“隐性”。只有当预
告登记义务人处分债权标的物时，预告登记效力才会发

挥作用，进而实现其保全债权按照预期实现的目的。与
此相反，普通债权之效力从产生之日起就持续发生效力，

当事人按照债关系的内容享受权利和履行义务，一旦违

反便会依法承担相应的责任。
2、预告登记之债权与别除权。( 1) 两者权利的性质
不同。“别除权不是破产法创设的实体权利，而是破产法
给予某些既成的实体权利的特殊待遇。享有这种特殊待
遇的权利基础是担保权。这里所说的担保权，指的是物
的担保意义上的担保权，即所谓担保物权”。［9］251别除权
制度的建立充分体现了物权法向其他法律领域扩张的趋

势，也为担保物权制度在破产法中适用提供理论基础，担

保物权在破产法中适用别除权的有关规定。而预告登记
在权利性质上属于物权化的债权，其与别除权的基础权

利( 担保物权) 有本质的区别。预告登记之债权不具有担
保物权的直接支配性，其对抗性亦有所限定，预告登记后

的债权仅仅具有对抗后继物权变动的效力。( 2 ) 两者的
权利内容不同。“别除权的权利内容，就是别除权人有权
就担保物单独优先受偿。”［9］252也就是说，别除权人的权
利体现在，他可以以特定物的交换价值优先清偿其债务，
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其债权的实现不参加集体清偿程序，标的物也不计入破

产财产。而预告登记后债权的权利内容主要为债关系之
内容，预告登记只不过是赋予债关系得以优先实现的权

利。所以预告登记之债权的权利内容为债权和优先依债
权获取物权的权利。( 3) 两者法律效力不同。别除权是
以担保物权为权利基础的，所以别除权的效力本质是一

种优先受偿权，别除权人优先于其他普通债权人的债权

得到清偿的权利。然而，预告登记虽与别除权同具有保
全请求权目的得以实现之功效，但“这种保全只是保全请
求权人取得不动产物权的优先权而不是优先求偿

权。”［7］154优先求偿权是一种纯正意义上的权利，权利人
仅享受权利，不需履行相应的义务。而优先权通常附带
一定的义务，只有在履行相应义务前提下才能确保债权

得以实现。在不履行相应对价义务的情况下，他的优先
权对其自身毫无意义。

3、预告登记之债权与取回权。( 1) 两者权利性质不
同。取回权与别除权均是以既成实体权利为基础而形成
的，是既成实体权利在破产法中的体现。取回权是以物
权为基础权利，故其权利性质实为物权。而如上所述，预
告登记之债权为债权物权化之典型，其与取回权的基础

权利( 物权) 是有本质区别。( 2 ) 两者的法律效力不同。

取回权的法律效力，直接体现为物的所有权人对物的返

还请求权的行使。由于取回权的基础权利为物权，故其
行使具有物权特点。而预告登记之债权的性质决定其物
权效力是有限的，预告登记之债权的物权效力以保全其

债权实现的需要为限度，对于名义物权人不碍于债权实

现范围内的处分行为无对抗效力。

综上，预告登记后的债权属新兴的权利类型，预告登

记制度的确立打破了破产法中传统的权利格局，为破产

法权利体系增加了新的“成员”。

三、预告登记之债权在破产程序中的保障和实现

预告登记制度的确立为破产法注入了新的变量，也

给破产法的适用带来了新的挑战。在新的法律体系环境
下，破产法应当根据物权法的相关规定作适当的调试，把

预告登记吸收进去。
( 一) 破产申请受理阶段预告登记之债权的保障和实

现

我国是以法院受理破产案件为破产程序的开始，法

院一旦作出受理破产案件的裁定便会产生一系列的法律

后果。在破产受理的诸多法律后果中，与债权人直接相
关的有三个，即个别清偿无效、对管理人给付以及待履行
合同的处理规则。预告登记权利人作为债权人同样受破
产申请受理之法律效力的约束，但基于预告登记后债权

的特殊效力，其权利运行规则亦有不同于普通债权的特

别之处。
1、预告登记排除个别清偿无效原则的适用。我国

《企业破产法》第 16 条规定，人民法院受理破产申请后，

债务人对个别债权人的债务清偿无效。个别清偿无效，
指的是个别债务的清偿无效，这里的债务通常指普通债

务。然而，预告登记使得债权具有特殊性，即预告登记后
的债权具有某些物权的效力，具有优先于普通债权的效

力。显然，预告登记后的债权与普通债权有异，因此，预
告登记后的债权不是个别清偿无效原则所规范的对象。

此外，按照学界通说，预告登记具有破产保护效力。也就
是说，预告登记后的债权遭遇企业破产情形，预告登记权

利人可以向破产管理人主张债务的履行，破产管理人有

义务履行预告登记的债务，并且管理人不得将预告登记

后的债权标的物再行让与他人，否则，登记权利人有权依

据预告登记否认管理人后继交易行为不生物权变动之效

力。预告登记后的债权效力决定了破产管理人应当积极
清偿预告登记后的债权，其清偿行为也是有效的。简言
之，预告登记排除个别清偿无效原则的适用是预告登记

效力的题中之义。
2、预告登记排除管理人选择权。根据我国《企业破
产法》的相关规定，管理人对程序开始时已成立但尚未履
行的合同，有权选择履行或拒绝履行。赋予破产人对待
履行合同享有选择权，是公共政策和破产目的优先立法

政策的体现。然而，预告登记制度作为将物权公示方法
运用于债权领域的典范，其已经通过登记使得任意第三

人知晓并能查阅债权的存在，其法律效力的发挥与公共

政策和破产目的优先立法政策并行不悖。预告登记具有
破产保护效力，预告登记权利人可以对抗破产管理人的

处分合同标的物行为。也就是说，预告登记后的债权标
的物的处分即使是在破产程序中也受到严格限制。这样
一来，合同标的物如果不用于履行合同，将无法实现其交

换价值，这客观要求管理人必须将合同标的物用于预告

登记之债权的履行。简言之，预告登记后的物权变动必
须依登记权人意志完成，管理人只得履行预告登记的债

权，管理人对此无选择权。对此，尽管日本学者对于日本
《不动产登记法》第 2 条规定保全将来物权变动请求权的
2号假登记能否对破产管理人请求本登记之问题，见解不
一。但日本实务界普遍认为，破产宣告前其尚为预告登
记的不动产属于破产财团时，不妨碍本登记，为本登记得

以其取得所有权，得对抗破产债权人。［10］

( 二) 在破产重整程序中预告登记之债权的保障和实

现

所谓破产重整，是指对可能或已经发生破产原因但

又有挽救希望的法人型企业，通过对各方利害关系人的

利益协调，强制进行营业重组与债务清理，以使企业避免

破产、获得更生的法律制度。［11］342重整程序是权利限制与
权利实现的平衡，是权利限制与权利实现的辨证统一。

预告登记在破产重整程序中的权利实现亦是如此，具体

而言:

1、预告登记后的债权受营业保护的限制。根据我国
《企业破产法》的规定，营业保护涉及多种权利的限制，比
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如说对担保物权、取回权的限制。限制担保物权的目的，
是为了保证债务人不因担保财产的执行而影响生产经

营，无法进行重整。［11］346也就是说，在破产重整程序中，所
有的债权无论其性质如何皆一律平等，所有财产担保债

权的行使和其他债权一样也告停止。此即营业保护的限
制规则。例如，英国破产法规定，行政管理令一经作出，
在管理令有效期间，不应采取行动行使融资租赁协议约

定的对公司财产的担保，也不得提起或者继续其他诉讼

程序以及执行或者其他法律程序，并且不可以对公司及

其财产进行查封，除非管理人同意或法院允许并且受法

院施加的条件限制。不仅如此，公司的管理人在管理程
序中，还可以对已经提供担保的公司任何财产进行处置

或者行使他的权力，如同该财产不受该担保的限制。①

具体到预告登记，预告登记的权利性质为债权物权

化，其法律地位介于普通债权和物权之间。在营业保护
规则中无论是普通债权还是物权均受一定得限制，预告

登记作为介于两者之间的一种权利，理应受到营业保护

规则的限制。
2、预告登记后债权在重整计划的地位。重整计划是
破产重整程序中重要的法律文件，其是债权人、债务人以
及其他利害关系人在平等协商的基础，对债务清偿和企

业复兴作出的安排。预告登记权利人在债权调整和清偿
方案的地位，将直接影响到其权利在破产重整程序中能

否实现。其一，在债权分类中，预告登记后的债权应当单
列。在破产程序中，债权分类尤为重要。一方面，债权的
分类是债权调整和清偿方案的依据; 另一方面，债权的分

类又是债权人表决重整计划的分组根据。我国《企业破
产法》第 82 条对重整计划的债权作了分类: ( 1) 对债务人
的特定财产享有担保权的债权; ( 2) 债务人所欠职工的工
资和医疗、伤残补助、抚恤费用，所欠的应当划入职工个
人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用，以及法律、
行政法规规定应当支付给职工的补偿金; ( 3) 债务人所欠
税款; ( 4) 普通债权。因此，现行破产法并未对预告登记
后的债权地位作出规范，这是破产法应二元财产体系而

生的必然。但笔者认为，预告登记后的债权是介于物权
和债权之间的一种新型权利类型，预告登记后的权利具

有独自权利运行规律，传统物权和债权分类无法满足预

告登记权利实现的需要，所以，在债权分类中，预告登记

后的债权应当单列，作为单独的债权组参加破产重整的

表决。其二，在债权调整中，预告登记后的债权具有特定
的债权调整方法。
重整计划可以根据各自债权的不同，选择延期支付、

减免利息、减免本金清偿额、其他清偿条件、债转股等方
式调整债权。其中，减免利息和减免本金清偿额通常适
用于金钱之债，与预告登记之债所属的物权变动之债的

种类格格不入。基于预告登记之债权的物权变动内容，
对预告登记之债的调整一般是以延期支付和债转股的形

式出现。也就是说，其他人不得以减免利息、减免本金清
偿额、其他清偿条件作为调整方式调整预告登记后债权。
当然，预告登记权利人同意的除外。
( 三) 在破产和解程序中预告登记之债权的保障和实

现

破产和解制度则是指债务人与全体债权人在互惠互

让的基础上，就债务人延期清偿债务、减少债权数额、进
行整顿等事项达成谅解协议，以防止和避免债务人宣告

破产，使债务人恢复生机，并使债权人有可能获得较之适

用破产程序的更大数额清偿的一种法律制度。［12］

破产和解制度是对以破产清算为本位的传统破产法

的重大突破，一定程度上缓解了破产法的弊端，标志着破

产立法的救济重点由债权人利益向债务人利益的适度倾

斜。［12］那么，在预告登记后本登记之前，登记义务人陷入
破产境地，登记义务人与其债权人达成破产的破产和解

协议对预告登记保全的债权请求权又有何影响呢?

我国《企业破产法》第 100 条第 1 款规定了破产和解
协议对和解债权人的效力，即“经人民法院裁定认可的和
解协议，对债务人和全体和解债权人均有约束力。”其中，
和解债权人是指，人民法院受理破产申请时对债务人享

有无财产担保债权的人。②而预告登记是债权请求权的担
保手段，所以预告登记权利人可以预告登记为由，拒绝登

记义务人提出的破产和解协议，而继续主张登记义务人

配合办理本登记以实现期待物权。破产和解主要目的是
化解债权危机，维护债务人正当权益，预防债务人破产，

不涉及债务清偿次序的变更问题。由此，笔者认为，预告
登记具有对抗登记义务人之破产和解协议的效力。日本
学者吉野卫亦认为，“惟经认可之和解，因为不影响债务
人之管理处分权，因预告登记之本登记程序，不应以管理

财产人为登记义务人，而应以债务人为登记义务

人。”［2］267

( 四) 在破产清算程序中预告登记之债权的保障和实

现

破产清算是我国《企业破产法》规定的与重整、和解
并列的三大破产程序之一，依据当事人的申请和法院的

破产受理与破产宣告裁定而发动，涉及破产财产的变价

和分配、别除权的行使以及破产程序终结等诸多法律问
题。［11］385而破产宣告是指法院依据当事人的申请或者法
定职权裁定宣布债务人破产以清偿债务的活动。［11］386破
产宣告是债权破产清算程序的开始。在破产财产的变价
分配过程中，并不是所有的债权人得到同等受偿的机会，

他们之间存在受偿序位的问题。预告登记后的债权处于
何种顺位则决定其权利能否最终实现。

①参见: 丁昌业译:《英国破产法》，法律出版社 2003 年版。

②《企业破产法》第 100 条第 2 款规定，和解债权人是指人民法院受理破产申请时对债务人享有无财产担保债权的人。
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1、预告登记后的债权与一般债权的顺位关系。预告登记
通过赋予登记后的债权具有某些物权效力，来确保债权优

先实现。但预告登记保全债权实现之法律功能的发挥却
有一个前提，即预告登记之债权标的物存在。如果债权标
的物在企业破产之时并未存在，则债权实现便为客观不

能。债务人在存续之时不可能履行交付标的物的行为，即
此时构成债的履行不能，相应的物权变动之债便依法转化

为违约损害赔偿之债。然而，预告登记制度的作用范围并
不是无限的，预告登记仅仅在保全物权变动请求权实现领

域发挥作用。换言之，预告登记的效力范围无法及于损害
赔偿之债，预告登记损害赔偿之债与普通债权无异。
预告登记债权之标的物在破产清算时已现实存在的

情况下，预告登记后的债权具有对抗任意第三人的效力，

即当破产管理人将该标的物处分用以偿还其他债务的情

况下，预告登记权利人有权主张处分无效。换言之，法律
正是通过赋予登记权利人否定后续处分债权标的物无效

的权利，来确保其债权的实现。因此，此时预告登记之债
的标的物只能用于清偿登记权利人的债权，登记权利人放

弃预告登记权利的除外。一言以蔽之，当预告登记之债的
标的物存在时，预告登记后的债权较一般债权优先就该物

受偿。
2、预告登记后的债权与别除权的顺位关系。别除权
是破产程序中较为优位的权利，别除权人有权对别除权标

的物优先受偿，别除权的标的物不计入破产财产。当预告
登记后债权的标的物与别除权标的物为同一物时，便会产

生这两种权利的冲突。笔者认为，两者之间冲突的协调应
当遵循“设定在先权利优先”的原则。原因如下: 其一，预
告登记与取回权均以登记作为权利设立之公示，无论是预

告登记的设立还是别除权的设立，设立之时都能够通过登

记薄的记载对标的物权利状态有所了解，赋予先设立的权

利以优先顺位符合公平原则; 其二，在制度价值方面，预告

登记与别除权均体现了对债权实现的法律保障，两者所体

现的法律价值相当，不具有诸如涉及公共利益应当准予其

优先的理由，在这种情况下以设立时间先后决定效力位阶

较为合理。
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Abstract: The status of the creditor’s right that has been lodged the registration of caution is relatively independent，which is es-
sentially different from other legal rights in bankruptcy law． The safeguard of the creditor’s rights that has been lodged the regis-
tration of caution，as well as the settlement of such debt，in bankruptcy procedure should follow the specific principles，such as
the principle that repaying debt separately is invalid and manager option were both excluded from registration of caution at the
time the bankruptcy petition has been accepted; during bankruptcy restructuring process，the creditor’s rights is restricted by
business protection after the registration of caution has been lodged，as to the classification of creditor’s rights，creditor’s right
that has been lodged the registration of caution should be listed separately，because a specific debt adjusting method is applied to
it; at the stage of bankruptcy settlement，registration of caution may be a valid defense against registering party; at the bankrupt-
cy liquidation stage，the sequence of the creditor’s right that has been lodged the registration of caution，general creditor’s right
and the exemption right should be formed according to the actual situation．
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