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法条释评
,

论破产宣告的溯及效力

邹 海 林

中华人民共和 国企业破产法 (试行 ) 第 35 条
:

人民法院受理破产案件前六个月至

破产宣告之 日的期问内
,

破产企业的下列行为无效
:

(一 ) 隐匿
、

私分或者无偿转让时产
;

(二 ) 外正常压价出售财产 ;

(三 )对原来没有时产担保的债务提供时产担保 ;

(四 ) 对未到期的债务提前清偿
;

(五 )放弃 自己的债权
。

破产企业有前款所列行 为的
,

清算组有权 向人民法院 申请追回时产
。

追回的财

产
,

并入破产财产
。

本条为我国破产法确认破产宣告的溯及主义立法原则之基本规定
。

但是
,

由于我国历史上

缺乏破产立法之传统
,

而旧中国时代制定的破产法
,

采以德国为代表的大陆法系破产立法所固

有之破产宣告无溯及主义立法原则
,

再加上我国制定破产法当时
,

尚欠缺破产法理论的基础准

备和详尽的研究
,

致使在学理上对本条的解释存在很大的分歧
。

这对于我国破产法的正确适

用
,

以及在市场经济条件下完善我国的破产法
,

都极为不利
。

一
、

理论上的误区

在破产法理论上
,

有关破产宣告的效力
,

向来存在着两种相互对立的破产立法主义
。

以德

国破产法为代表的学者认为
,

破产宣告剥夺破产人管领和处分其财产的效力
,

只能及于破产人

在破产宣告后所为的行为
,

对破产人在破产宣告前所为管领和处分其财产的行为
,

不生影响
。

这就是著名的破产无溯主义立法原则
,

并受到多数大陆法系国家破产立法的推崇
.

以英国破产

法为代表的学者
,

则提出了与之不同的另一种理论
,

即破产宣告的溯及效力原则 ( D叱 t

~ of

R e h ti o n E以e k )
,

破产宣告剥夺破产人管领和处分其财产的效力
,

溯及于破产宣告前临界期间

内债务人的管领和处分财产的行为
,

并使之归于无效
。

①这两种破产立法主义是对立的
,

原因

在于
,

由它们所派生的实体法制度
,

截然不同
:

破产无溯及主义立法原则
,

派生出破产撤销权制
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度
,

破产溯及主义立法原则
,

则产生破产行 为① 无效制度
。

破产无溯及主义立法原则和破产溯及主义立法原则的主要区别有
:
(一 ) 破产宣告对愤务

人行为的效力期间不同
。

前者只对债务人在破产宣告后管领和处分破产财产的行为有效
,

即从

破产宣告之 日起破产人对破产财产不再享有管领和处分的权利
;
后者不仅剥夺破产人从破产

宜告之 日起管领和处分破产财产的权利
,

而且剥夺破产人管领和处分其财产之权利的效力
,

溯

及于破产宣告前的临界期间
。

( 二 )破产宣告对破产人在破产宣告前临界期间内所为行为之评

价后果不同
。

前者对破产人在破产宣告前临界期间内所为行为
,

不生影响 ; 后者对破产人在破

产宣告前临界期间 内所为有害债权人团体公平受偿利益的行为
,

产生法定无效的后果
。

(三 )相

应的实体法制度不同
。

在破产法上
,

与破产宣告有无溯及效力相关的实体法制度
,

分为破产撤

销权制度和破产行为无效制度
。

破产法否认破产宣告有溯及效力时
,

就不得不创立破产撤销

权
,

来纠正或弥补破产人在破产宜告前所为不正当行为可能或 已经给破产财产造成的损害
;
破

产法承认破产宣告有溯及效力
,

明文规定破产无效行 为
,

已经给破产财产的完整性提供了充分

的保障
,

无需再创设破产撤销权制度
。
②

我国破产法第 35 条究竟从属于何种立法原则 ? 依本条之规定
,

破产企业在破产宣告前临

界期间内
,

所为五类处分财产的行为
,

为无效行为
。

无效行为是法律上已然确定不发生效力的

行为
,

当事人之间不存在权利义务
;
无效行为 自始无效

,

并不能因为当事人的承认
、

除斥期间
、

诉讼时效或无效原因的消灭而成为有效
; 无效行为具有绝对的意义

,

任何人均可以主张之
。

③

我国民法通则第 58 条规定了 7 类无效民事行为
, “

无效的民事行 为系当然无效
,

不待法院或仲

裁机关之裁判
,

但当事人对于该民事行为之是否有效有争议时
,

不妨提起无效确认之诉
。 ” ④ 虽

然我国破产法规定之破产无效行为
,

在构成无效的要件方面
,

有别于一般的无效民事行为
,

从

而属于特别法上的无效行为
,

但是
,

特别法和普通法上的无效行为
,

其法律意义并无不同
,

尤其

是它们都不能构成撤销权的客体
。

⑤ 可是
,

我国的众多学者
,

在解释我国企业破产法第 35 条

时
,

却得出了几乎一致的结论
:

破产法第 35 条确认了一项
“

在破产程序中
,

债权人所享有的
,

并

通过清算组来行使的
”

撤销权
。

⑥ 破产撤销权制度
,

与民法中的撤销权
“

具有相同的法律性质和

目的
,

二者在成立的基础上也是相同的
,

这种基础就是被撤销行为的有害性
、

恶意性和不健全

性
” 。

⑦ 当然
,

有些学者也注意到了这个问题
,

并企图回避它
,

提出了否认权理论
,

⑧ 但是对这种

理论的阐述
,

又提不出有力的根据
;
更何况

,

否认权理论明显来源于 日本破产法中的否认权制

度
。

日本破产法中的否认权
,

与以德国为代表的破产撤销权并无二致
,

是性质相同的一种制度
.

所 以
,

学者对我国破产法第 35 条的研究
,

明显背离了我国破产法的基本规定
,

直接借用以德国

本文将我国破产法第 35 条所定五类行为称为破产行为
.
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论破产宣告的溯及效力

为代表的破产撤销权这一大陆法术语
,

来假定和推论我国破产法的规定
,

难免导致了法学理论

上的悖论
。

实际上
,

我国企业破产法第 35 条所列破产无效行为
,

属于特别法所规定之当然无效行为
,

根本就不能构成所谓的破产撤销权或否认权的客体
。

在我国破产法中
,

没有规定特别的撤销权

制度
;
本条所列破产无效行为之所以无效

,

并不取决于清算组是否有撤销或否认该行为效力的

意思表示
,

只取决于人民法院是否做出了破产宣告
。

破产无效行为
,

只是人民法院宣告债务人

破产的程序效力
,

直接作用于债务人在破产宣告前的行为而使之无效的必然结果
。

很显然
,

本

条吸收了英国破产法创立之破产宣告溯及效力原则
,

规定 了我国特有的破产行为无效制度
。

二
、

破产宣告溯及效力原则的适用

我国破产法第 35 条基于破产宣告溯及效力 主义
,

对破产无效行为的时间构成和客体范

围
,

作出了规定
。

但这里必须明确的是
,

破产宣告的溯及效力
,

只是破产宣告的程序效力
,

向破

产宣告前的衍生
,

而破产宣告的程序效力
,

受严格地域范 围的限制
,

只能 及于内国法院管辖权

所及地域范围内的行 为和财产
。

所以
,

本条所依赖的破产宣告溯及效力主义
,

以破产宣告的属

地主义为前提
,

5 类破产无效行为只以破产人在破产宣告前于中国境内所为行为为限
。

① 毫无

疑问
,

破产人在破产案件受理前 6个月至破产宣告之 日的期 间内
,

在中国境外有本 条所列行

为
,

是否构成无效
,

则只能依该行为发生地 国家的法律予以确认
,

不能仅凭我国破产法规定之

破产宣告溯及效力原则主张其无效
。

无论在理论上还是在实践上
,

对本条的正确适用
,

都必须

以破产宣告溯及效力原则的属地主义前提为基础
。

破产宣告的溯及效力受破产宣告前临界期间的限制
。

破产宣告的溯及效力在时间上无绝

对意义
,

否则对财产流转关系的稳定
、

尤其是对商业交易的安全会产生极危险的负面影响
。

所

以
,

承认破产宣告的溯及效力
,

破产法就必须设定临界期间制度
。

破产宣告前的临界期间
,

是指

限制破产管理人主张破产人在破产宣告前的行为无效之法定期间
。

我国破产法规定之临界期

间
,

为
“
人民法院受理破产案件前 6个月至破产宣告之 日的期间

” 。

我国的临界期间制度极为类

似于英国破产法的规定
。

英国破产法第 37 条规定破产宣告前的临界期间为提出破产申请前 3

个月至宣告之 日的期间
。

这里的差别只不过是
,

英国法规定的临界期间比我国的短一些
。

临界

期间对破产宣告的溯及效力所附加的限制
,

具有绝对的意义
,

任何人均不得对破产人在临界期

间之外的行为之相对人
,

主张破产无效行为
,

纵使破产人的行为对债权人的团体利益有所损害

亦如此
。

在这里不妨提示一下
,

破产人在临界期间之外有诈害债权人利益的行为
,

依我国民法

得为无效或可撤销者
,

依民法之规定处理
。

在实务上
,

清算组对破产人之相对人主张破产法第

35 条所规定之利益
,

首先必须查明破产人之行为发生在破产宣告前的临界期间内
。

破产宣告的溯及效力
,

只能及于破产法明文规定之特定破产行为
。

依我国破产法
,

这些特

定行为有隐匿
、

私分或无偿转让财产
,

非正常压价出售财产
,

对原来没有财产担保的债务提供

财产担保
,

对未到期的债务提前清偿和放弃自己的债权五类
。

由于我国法律对破产无效行为的

规定比较单纯
,

除上述规定以外
,

没有再附加其他特别的限制
,

我们在理解上必须谨慎从事
。

让我们来回顾一下英国法的规定
。

英国法视保护债权人公平受偿利益
,

为破产程序的第一

宗旨
,

不允许债务人以任何方式损害债权人的一般利益
。

英国法院最初以判例认定
,

债务人的

① 只有少数几个国家主张破产宣告有域外效力
,

可在实践中却很难行得通
。
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浦冲通衬

叮山甘卜

诈害行为违背诚信原则而无效
;

后来在判例积累的基础上
,

形成了破产宜告的溯及效力原则
,

并完整地规定在了英国 1 9 14 年破产法第 37 条中
。

可是
,

英国法上破产宣告的溯及效力
,

使得

破产人在破产宣告前的临界期间内当然无权管领处分财产
,

且所为之交易亦属无效
,

对同破产

人作交易之善意第三人的保护不利
,

故英国破产法第 45 条
,

又根据法院判例规定了
“

受法律保

护的交易
” 不受第 37 条的约束

。

所谓受法律保护的交易
,

实为基于诚实信用所为的交易 ( bo na

fi d e tr na as ct oi n s )
。

① 因此
,

在英国法上
,

破产宣告的溯及效力之适用
,

不仅受限于破产宣告前的

临界期间
,

而且受诚信原则的约束
。

这就是说
,

破产人在破产宣告前的临界期间
,

依诚实信用原

则所为行为
,

不受破产宣告的溯及效力之影响
。

具体到如何适用我国破产法第 35 条
,

部分主张撤销权的学者认为
,

应附加债务人主观上

有恶意的限制
,

清算组行使撤销权
,

须 以债务 人的恶意性行为为要件
; ② 另有部分学者认为

,

清

算组主张本条规定之破产无效行为
,

不以债务人有主观恶意为要件
,

只以该行为损害了债权人

的利益
、

该行为以财产性 内容为标的
、

存在因该行为而获益的相对人以及该行为系在法定期间

内所为为必要
。

③ 确实
,

我国破产法对破产无效行为
,

没有明确附加恶意性要件
,

但细观五类破

产无效行为
,

似乎它们都存在债务人主观恶意性
。

恶意是善意的对称
,

其实质含义是
“

知
”

某种

情形的存在
。

④

但是
,

恶意并非破产法第 35 条所定破产无效行为的本质特征
。

某些债务人主观上无恶意

的行为
,

发生在破产宣告前的临界期间
,

对债权人的团体利益也有所损害
,

行为的相对人也有

获益
,

例如债务人于 民事诉讼过程 中经法院调解而对无担保的债权提供担保
,

因其无恶意而使

之有效
,

恐怕不符合本条之立法本意
。

某些债务人主观上恶意的不作为
,

例如破产企业因为怠

于主张诉讼时效而使自己的债权行使不能 (非恶意放弃债权 )
,

仍强调债权放弃的无效
,

与法理

相悖
。

本人认为
,

把破产人的恶意
,

作为主张破产无效行为的要件
,

对保护破产债权人的利益不

利 ; 另一方面
,

绝对适用破产法第 35 条
,

而不考虑个别特殊情形的例外
,

难免有概念法学之嫌
。

事实上
,

破产人在破产宣告前的临界期间内
,

为破产法第 35 条所列行为
,

并非一概无效
,

已如

上述
。

我国破产法在这一点上
,

有不够完备之处
,

需要我们做出合乎法理的解释
。

破产法第 35

条所列五种行为
,

凡属破产人之积极行为 (即作为 )者
,

绝对受破产宣告的溯及效力的支配而无

效
; 凡属债务人之消极行为 (即不作为 )者

,

推定其为有恶意而构成无效
,

其能够证明系善意所

为者
,

不在此限
。

在实践中不妨把握这样一项原则
,

清算组依破产法第 35 条
,

主张破产无效行

为
,

不以破产人主观上存在恶意为要件
,

但是该行为系破产人之不作为而相对人以破产人的善

意行为为对抗的
,

人 民法院应要求相对人负举证责任
。

现将我国破产法规定之适用破产宣告的溯及效力的特定行为分述如下
:

1
.

隐匿
、

私分或无偿转让财产
。

隐匿是破产人在破产宣告前的临界期间内
,

以采取他人不

知的手段隐瞒
、

藏匿本应用于清偿债务的财产
。

隐匿财产之人在主观上有明显的躲避清偿债务

的恶意
,

客观上又减少 了责任财产的价值
,

属于对破产债权人的利益之诈害行为
。

私分是破产

1
.

F
.

F l e t e h er
:
L a w o f Ba

n k r u p t e y
.

M a e d o n a dl 邑 E v a n s
.

19 7 8
.

P
.

20 1
。

柴发邦
: 《破产法教程 》

,

法律 出版社 1 9 90 年版
,

第 225 一 2 26 页 ;

柯善芳
、

潘志恒
: 《破产法概论 》 ,

广东高等教育出版

社 1 9 8 8 年版
,

第 2 3 5一 2 3 6 页
。

韩长印等
: 《浅析破产法上 的否认权 》

,

《法 学研究 》 19 93 年第 3 期
。

王 家福主编
: 《经济法律大辞典 》 ,

中国财政经济出版社 1 9 9 2 年版
,

第 l 州 页
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论破产宜告的溯及效力

1卜

企业的成员
,

将本不属于 自己的财产而属于破产财产范 围内的财产
,

据为 己有
,

存在不法谋取

他人财产之恶意
,

是严重的侵权行为
。

无偿转让财产是破产人将本应属于破产财产的财产
,

以

无代价或几近无代价的方式让渡给第三人
,

如赠与行为
。

破产人只有积极地作为
,

才能实施上

述三种行为
,

故为破产法严加禁止
。

2
.

非正常压价出售财产
。

债务人在破产宣告前临界期间内
,

以明显低于财产的可售价值的

售价出售财产
,

构成非正常压价出售财产
。

一般而言
,

不论破产人非正常压价出售财产的动机

如何
,

只要其出售财产的价格明显低于该财产的可销售价格
,

例如低于可销售价格的 40 %以

上
,

便可以认定其行为无效
。

何以构成非正常压价出售财产
,

完全是一个事实判断问题
,

对此发

生异议的
,

只能 由人民法院根据案件的具体情形
,

予以酌定
。

在这里
,

必须注意三个事实判断参

数
,

其一是财产的售价明显低于其实际价值
,

其二是财产的售价明显低于其可销售价格
,

其三

是财产的实际销售环境
。

3
.

对原来没有财产担保的债务提供财产担保
。

在破产案件受理前 6 个月以前没有财产担

保的债务
,

破产人在破产宣告前的临界期间内
,

对该债务设定财产担保
,

构成对原来没有财产

担保的债务提供财产担保
。

破产人为此项行为
,

使该无担保的债权人在破产程序中取得优先受

偿的地位
,

违背破产程序债权公平受偿的宗旨
,

当属无效
。

构成此项无效行为
,

应注意以下几个

方面
:

其一
,

受担保的债权已先于担保而成立
,

不论其是否成立于破产宣告前的临界期间之外
。

但是
,

于破产宣告前的临界期间内成立
、

并同时附财产担保的债权
,

不在此限
。

其二
,

只要提供

财产担保的行为发生于破产宣告前的临界期间内
,

不论提供担保的原因发生在何时
。

或许破产

人在破产案件受理前 6个月以前
,

已经向无财产担保的债权人承诺提供担保
,

因此原因而对无

财产担保的债权提供担保
,

亦无不同
。

① 其三
,

对无财产担保的债权提供担保
,

不问债务人的主

观恶意程度
,

效果相同
。

其四
,

财产担保只以抵押担保 (质权担保 )为限
,

留置权担保不在其列
。

留置权也是一种担保物权
。

② 其成立于债务人不能清偿届期愤务之时
。

债权成立在先
,

而清偿

期在破产宣告前的临界期间内
,

债务人不能清偿债务的
,

尽管此时才发生债权人的留置权
,

但

留置权为法定担保物权而非意定担保物权
,

自不应受破产宣告溯及效力的影响
。

4
.

对未到期的债务提前清偿
。

债务人在破产宣告前的临界期间内
,

对未到清偿期的债务
,

予以部分或全部清偿的行为
。

法律允许债务人提前清偿债务
。

但是
,

当债务人有破产原因时
,

对未到期债务予以清偿
,

势必造成债权人的受偿机会的不均等
,

违背破产程序公平受偿的原
则

,

为法律所禁止
。

这里应当注意区别
,

我国破产法第 12 条项下所定对部分债权人清偿 (包括

对届期债务和未届期债务的个别清偿 )无效
,

不同于对未到期债务的提前清偿
,

它们是两种不

同的制度
。

.5 放弃自己的债权
。

债务人明杀感默示地放弃债权利益
,

并将其让渡给相对人的行为
。

放
弃自己的债权有作为和不作为两类

。

放乔自己的债权系作为者
,

当属无效 ;恶意的不作为者
,

亦
属无效

;
能证明系善意的不作为者

,

可维持效力
。

\

\

我国台湾地区破产法第 7 , 条规定
,

演务人在破 前 6 个月 内对现有债务提供担保的
,

玻产管理人得橄销之
,

但是债务人对此项债务
“
已于破产宜告 6 个月

一的理解
. 蒸提供担保者

,

不在此限
” 。

该条之规定与我国破产法不能作同

② 邹海林
: `留里权基本问题研究 》 , `法学研究 》 1 991 年第 2 期

。
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三
、

破产无效行为的后果

依法理
,

民事行为无效
,

发生恢复原状或损害赔偿的后果
.
给付财产 的

,

还应当返还财产
。

在愤务人被宣告破产的情形下
,

恢复因破产无效行为所损害的破产财团利益
,

有两项 内容
:

返

还财产与赔偿损害
.

我国破产法第 35 条规定
,

清算组有权申请人民法院追回破产无效行为转

让或让渡的财产或财产利益
,

但对损害赔偿未加规定
.

有学者认为
,

权利人因破产无效行为享

有的
“
申请法院确认无效及由此产生的追回财产的诉讼权利

,

可视为一种因侵权行为产生的损

害赔偿请求权
” 。

①这种观点显然是缺乏根据的
。

因无效行为而追回财产的权利
,

是物的返还请

求权
,

不是报害赔偿请求权
。

依破产法第 35 条而无效的行为
,

在债务人和相对人均为善意的情

形下
,

更无侵权行为可言
。

既然我国破产法规定了破产无效行为
,

那么因该行为已给付财产的
,

便有破产财团 ② 返还请求权的发生
,

造成损害的
,

当有损害赔偿请求权的发生 二

在民法上
,

因无效而发生之物的返还请求权
,

属于何种性质的权利
,

学者对之有两种解释
。

一为债权性质的不当得利返还请求权
,

二为物权性质的物权返还请求权
。
⑧ 我国台湾学者对此

也有类似的解释
,

但是因行为人行为当时是明知
、

应知或不知
,

其后果有所不同
。

④ 本人认为
,

我国民法上因无效而发生之物的返还请求权
,

应考虑行为人的主观恶意程度
,

分别定性
。

无效

行为因行为相对人明知或应知有无效之情形者
,

应以侵权行为论后果
. 因侵权而取得他人财产

时
,

权利人得以其物权返还请求权
,

主张物的返还
,

物的返还不能时
,

相对人应负损害赔偿之

责
,

相对人对物的返还不能是否有过错
,

在所不问
.

无效行为因相对人不知有无效的情形者
,

应

以不当得利论后果
, 因不当得利取得他人财产

,

权利人享有债权性质的不当得利返还请求权
,

财产返还不能时
,

相对人仅对其有过错的行为
,

负报害赔偿的责任
;
从民法公平原则的角度出

发
,

我们也不应当要求无效行为之无过错的相对人
,

负返还不能的责任
。

这对于正确理解和适

用我国破产法第 35 条有极为重要的意义
。

前已言之
,

破产无效行为因破产宜告的溯及效力而发生
,

属于破产法上的特有制度
,

不以

破产人或相对人的主观过错心理状态为构成要件
。

在这一点上
,

它与民法上的无效行为有相当

的差别
。

但是
,

在无效行为的法律后果方面
,

它们之间并无差别
,

故我国破产法才有因位务人的

破产无效行为
“

追回财产
”
的规定

.

这里所说的财产
,

应作广义的理解
,

包括有形财产 (如建筑物

等不动产
,

机器设备
、

货币
、

有价证券等动产 )和无形财产 (如知识产权
、

债权等财产权利 )
.

很显

然
,

追回财产的基础
,

是因无效行为而发生的财产返还请求权
.

在实务中
,

请求返还的财产尚存

在
、

且存在返还的现实性时
,

区分返还请求权是物权还是债权
,

似乎无太大的必要 .但是
,

实务

中的情形并非都是这么简单
,

适用法律则更不能缺乏对事物的定性
。

同上段分析的理由相同
,

因破产法第 35 条的无效行为产生之财产返还请求权
,

不能以物权或债权而一概论之
,

应当区

别不同情形具体分析
。

韩长印等
: 《浅析破产法上的否认权》

, 《法学研究》 1 9 9 3 年第 3 期
.

我国法律未用玻产附团这一术语
。

实际上
,

债务 人的所有财产在旅产宜告后以清偿债权为目的而集中于旅产管理

人 (清算组 )名下
.

玻产管理人并非破产程序中发生的实体权利义务之承担者
。

所以
,

将为清偿债权的所有彼产时产

之集合体
,

视为玻产法上拟砚的权利主体
,

称为玻产财团
.

破产管理人 (清算组 )代表玻产时团为一切民事法律行

为
.

在我国
,

玻产企业为玻产无效行为而转让财产的
,

由清算组以诉讼行使财产返还请求权或摄害赌偿请求权
.

粱盆星
: 《民法》 ,

四川人民出版社 19 88 年版
,

第 14 0一 14 1 页
。

刘清波
: 《民法棍论 )

,

( 台海 )开明书店 l夕79 年版
,

第 1 4 2一14 3 页
.
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论玻产 t告的翻及效力

首先
,

破产人和相对人或者相对人明知或应知有无效的情形
,

仍为破产无效行为
,

破产人

向相对人转让财产的
,

应以侵权行为论后果
,

破产财团享有之财产返还请求权为物权性质的返

还请求权
。

在此前提下
,

转让的财产因灭失或毁损而不能返还的
,

不论相对人对此是否有过错
,

破产财团对相对人均享有损害赔偿请求权 ;转让的财产因相对人又转让给善意第三人而返还

不能的
,

破产财团对相对人享有损害赔偿请求权或不当得利返还请求权 ;受让财产的第三人为

恶意时
,

破产财团的物权返还请求权对转让的财产有追及效力
,

返还不能时
,

相对人与该第三

人负连带责任
。

其次
,

破产人为无效行为转让财产
,

而相对人不知有无效之情形的
,

应以不当得利论其后

果
,

破产财团对相对人享有不当得利返还请求权 ;原物存在的
,

相对人应当返还原物
;
原物因灭

失或毁损而不存在的
,

相对人仅在其有过错的情形下负损害赔偿责任
,
原物因相对人转让给第

三人而无法返还的
,

破产财团对相对人有不当得利返还请求权或损害赔偿请求权
。

破产人有破产无效行为而存在受益的相对人时
,

清算组代表破产财团主张财产返还请求

权或损害赔偿请求权
,

不以诉讼为必要
。

诉讼只是行使请求权的一种方式
,

不是唯一的方式
.

当

清算组在诉讼外行使请求权不能时
,

也才有必要以诉讼方式请求法院实现其请求权
,

即我国破

产法所称
“
向人民法院申请追回财产

” 。

在实务操作上
,

清算组应向人民法院提出确认 (确认破

产行为无效 )和给付 (请求返还财产或损害赔偿 )之诉
。

在民法上
,

无效行为因具备无效的原因而 自始无效
,

并不能因为当事人的承认
、

除斥期间
、

诉讼时效或无效原因的消灭而变为有效
;
但是

,

因无效行为而产生的物的返还请求权和损害赔

偿请求权
,

却受除斥期间或诉讼时效的限制
。

然而
,

破产无效行为是特别法上的无效行为
,

由此

而产生的请求权
,

在特别法有规定的情形下
,

不受民法除斥期间或诉讼时效的限制
,

应适用特

别法的规定
。

我国破产法第 40 条规定
: “
破产企业有本法第 35 条所列行为之一

,

自破产程序终

结之 日起 1年内被查 出的
,

由人民法院追回财产
,

依照本法第 37 条的规定清偿
。 ”
依本条之反

对解释
,

自破产程序终结之 日起 1 年后
,

即使发现有破产无效行为
,

人民法院也不得追回财产

实施追加分配
。

这里的的 1年期间可以解释为破产法所定之除斥期间
,

该期间不得中断或延

讥
破产无效行为转让的财产

,

该财产利益应 。 。 。 产财团
。

我国破产法规定
“

追回的财产
,

并入破产财产
” ,

意义正在于此
。

破产财产是全体债权人公平受偿利益的责任担保财产
,

绝对不

允许对之进行分割
,

任何不经破产清算而转让破产财产的行为均为对全体债权人公平受偿利

益的侵害
,

必须恢复到破产财产受侵害前的状态
。

所以
,

清算组向人民法院申请因破产无效行

为而追回的财产
,

自应归属破产财产进行统一管理
、

变价和分配
。
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