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摘  要 

在当前经济快速发展、竞争愈发激烈的情况下，企业破产的现象较为普遍，破产人为防止自己财产进入

破产程序，将自己的财产转移至别处或者以不合理的价格与第三人进行对债权人来说是诈骗的交易行为，

侵犯了破产债权人的合法权益。目前，我国在法律上规定了破产撤销权用于解决上述问题，但是在同一

物上多个抵押担保的情况下行使破产撤销权仍然存在争议，就后顺位如何保留问题，存在抵押权顺位升

进主义和抵押权固定主义两种模式。本文主要探究的是破产程序下应当采取何种模式的问题。 
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Abstract 
In the current situation of rapid economic development and increasingly fierce competition, the 
phenomenon of enterprise bankruptcy is relatively common. In order to prevent their property 
from entering bankruptcy proceedings, the bankrupt transfers their property to other places or 
conducts fraudulent transactions with a third party at an unreasonable price, which violates the le-
gitimate rights and interests of the bankrupt creditors. At present, Chinese law makes bankruptcy 
revocation right to solve the above problems, but it is still controversial to exercise bankruptcy re-
vocation right under the situation of multiple mortgage guarantee on the same thing, how to retain 
the latter, there are two modes of the mortgage right promotion doctrine and the mortgage fixed 
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doctrine. This paper mainly explores what kind of model should be adopted under bankruptcy 
procedure. 
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1. 引言 

在实践的过程中，抵押对保障债权的实现，提高债务人的信誉具有重要的作用。为了防止破产人恶

意转让财产而损害债权人的合法权益，破产撤销权的提出作为《中华人民共和国企业破产法》(下称《企

业破产法》)规定的企业破产程序中的一项重要权利，在司法实务中为破产企业提供了诸多便利。但是，

随着我国破产领域案件的逐渐复杂，破产撤销权的现行法律规定已经不足以支撑解决实务中出现的各种

情况，尤其是随着担保制度融资功能的需要，超过担保标的自身价值的过度担保现象越来越普遍。一般

来说，利率难以成为吸引贷款企业的有利优势，因此担保便成为了市场中争夺贷款业务的工具。债权人

一方面为了保证自己的贷款条件更具有吸引力，往往降低担保审查门槛，另一方面为了债权的收回又要

求有适格的担保标的缓解风险，这就导致多笔担保债权可能集于相同的担保物上。顺位升进主义和固定

主义顺位模式选择在企业财产经营状况良好的情况下意义并不突出，不能由担保标的价值覆盖的债权可

由企业的责任财产进行清偿。但是一旦企业进入破产程序，就意味着企业的责任财产极有可能已经不能

清偿所有债务，如果既有的担保债权的顺位将决定着债权能否实现以及实现多少的问题。同时，即使担

保标的的价值足以清偿所有债务，可能也会随着破产程序带来的标的贬值的现象。因此，抵押权顺位能

否递进对破产程序中担保债权的实现具有重要的现实意义。 
理论上，对于这个问题存在顺位升进和顺位固定主义两种模式，各个国家对于模式选择不尽相同。

在我国学界存在争论，一方是基于后顺位抵押权人的合理期待和所有权弹力性原则而支持顺位升进主义，

另一方从有利于融资的角度支持后顺位固定注意模式。实践中，我国法律法规对该情形并未作出明确规

定。在司法裁判当中，法院裁判路径适用的是顺位升进主义模式。这样的判决思路在民事案件中有其一

定意义，当企业进入破产程序后，法定追溯期内的抵押行为可能构成可撤销事由，此时对前顺位抵押权

和后顺位抵押权的模式选择会对债务人的全部财产分配带来截然不同的影响。基于破产法追求的平衡利

益原则，要充分考虑债权人的公平分配问题。本文旨在分析顺位升进主义和顺位固定主义两种模式的优

弊端，分析在破产撤销权中应当适用何种模式的问题。 

2. 破产撤销权与多重抵押担保的概念辨析 

2.1. 破产撤销权 

破产撤销权是指破产管理人针对破产债务人在破产申请受理前的法定期间内进行了欺诈债权人或者

损害全体债权人公平清偿的偏袒性清偿行为，向人民法院申请撤销上述两种行为的权利[1]。根据《企业

破产法》第 31 条规定，在破产申请受理前一年内，如果破产债务人的财产发生了法律拟制的五种情形，

破产管理人可以向人民法院申请行使破产撤销权。第 32 条规定了在破产受理前六个月内，如果债务人存
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在破产事由，但是仍然从事减少自身财产而对某些债权人清偿，从而损害其他债权人利益的行为，管理

人也可以行使破产撤销权。欺诈行为是指破产债务人在法定期间内减少自身全部财产而损害全体债权人

利益的行为，比如无偿转让自己的财产、以明显不合理的高价或者低价进行交易、放弃到期或者未到期

债权。偏袒性清偿行为是指破产债务人在法定期间内做出的使某些债权人优先于其他债权人清偿的行为，

使受偿的债权人获得了优势地位[2]，比如对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。 
破产撤销权的设立，不仅有利于交易的安全与稳定性，还能保障全体债权人公平地得到清偿。《最

高人民法院关于适用〈中华人民共和国企业破产法〉若干问题地规定(二)》第 13 条规定，“当管理人未

依据企业破产法的规定行使破产撤销权，债权人可以依据《中华人民共和国民法典》(下称《民法典》)
中关于可撤销民事法律行为的规定提起诉讼，并将因此追回地财产纳入破产财产中。”因此，《民法典》

规定地可撤销民事法律行为地撤销权也为保护债权人地利益提供了保障，与破产撤销权相互衔接。 

2.2. 多重抵押担保 

多重抵押是指同一财产上设定多个抵押权的情况，该多个抵押权效力同时存在且或多或少存在冲突

[3]。尤其是抵押财产不足以清偿抵押债权总额的情况，此时各债权人的利益存在冲突，如何公平的分配

清偿顺序和比例尤为重要。而根据《民法典》第 414 条规定，“同一个财产上具有多个抵押权时的清偿

顺序为登记优先，若都登记则按时间先后，若均未登记则按照债权比例清偿。”在这样的清偿顺序下，

如果债务人具有充足的偿债能力，则即使次顺位的债权人是不足额抵押，也能从债务人除抵押财产之外

的财产中受到一定比例的清偿。但是如果债务人资不抵债进入破产程序，则全体债权人只能就抵押财产

受到清偿，此时对于后顺位的债权人而言可能存在不利地位。根据《企业破产法》第 109 条规定，“债

务人特定财产的担保权人可以就该财产优先受偿”，而不享有担保物权的债权只能作为普通债权进行清

偿。若前顺位的抵押权被破产管理人行使撤销权撤销后，后顺位的债权人其顺位是升进还是固定，对其

受偿存在影响，故需要分析抵押顺位固定主义和抵押顺位升进主义两种模式[4]。 

3. 抵押权顺位模式及中国现状 

抵押权顺位是指同一财产上设定多个抵押权的情形下，该抵押财产上的各个抵押权的先后受偿顺序

[5]。如果在前顺位抵押权所担保的债权消灭，那么后顺位的抵押权能否递进，就产生了抵押权顺位升进

主义和固定主义两种模式。 

3.1. 顺位升进主义模式 

顺位升进主义是指抵押权设定后，如果前顺位抵押权基于一定事由而发生消灭，则后顺位的抵押权

可以替补消失的前顺位抵押权，从而进升自己的受偿的顺序。 
起于日耳曼法[6]，顺位升进主义的理论依据是抵押权的附随性原则和所有权弹力性原则的民法理论

传统[7]。担保抵押的目的是保障债权的实现，因此没有债权就不会出现抵押权，因此根据抵押权的附随

性原则，前顺位的抵押权因债权实现以外的原因消失的，后顺位的抵押权可以升进顺位。所有权的弹力

性是指抵押权的设立是对抵押物的所有权人对抵押物的所有权能中处分权能的限制，一旦前顺位抵押权

消失，所有权的内容又恢复到全部权能，随之，后顺位抵押权人便可以获得前顺位抵押权人的权利。其

优势在于使抵押物所有人更容易利用后顺位设立抵押权，但是客观上会导致后顺位抵押权人不当得利的

情况。 
目前，主要是法国和日本等国家采用此模式。对于该模式“不当得利”的问题，法国和日本等采用
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顺位升进主义的国家规定在所有权与抵押权同时发生时，承认所有人抵押权。不仅如此，日本推出抵押

权证券化模式，在一定程度上缓解了抵押权难流通的困难。 

3.2. 顺位固定主义模式 

顺位固定主义是指当同一物上有数个抵押权存在时，前顺位抵押权消灭后，后顺位抵押权的顺序不

变[8]。 
顺位固定主义最先源于罗马法，罗马法被“双重典质”的规定所限制，长久以来无法在抵押财产的

余额上进行再抵押，所以在突破限制之后形成了顺位固定主义[9]。现在被德国与瑞士等国家采纳。其着

重强调抵押权自身的价值，认为抵押权可以独立存在、发挥效力，这样不仅可以保障特定债权，还可以

作为一种流通载体促进融资和交易。采用顺位固定主义模式，能避免不当得利、促进抵押物所有人利用

前顺位进行二次融资、实现抵押权证券化。但是顺位固定主义也存在缺点，即债权人拒绝接受前顺位抵

押权位置空白而后顺位抵押权不变的事实，从而增加了抵押物所有人融资的困难。对此，德国规定涂销

登记请求权，瑞士规定预告登记的方式以解决上述问题，但是由于规定变多操作复杂的情况，在实践中

这两项规定产生了高抵押权成本、工作效率低的问题。 
此外，需要明确的是，上述所说的“前顺位抵押权消灭”不包括因拍卖、变卖或者折价抵押标的而

消灭抵押权的情况，因为这些情况下，抵押标的已经被处分，其所具有的价值已经被部分或者全部支取，

对于后顺位的抵押权来说，它们不可能通过位置的升进获取这部分利益，所以位置的升进已经没有意义。 

3.3. 我国现状 

在我国法律规范中，不论是《民法典》还是《企业破产法》都未直接明确规定我国采取的是顺位升

进主义还是顺位固定主义，但是《民法典》第 414 条规定了已登记的抵押权的清偿顺序，体现的是顺位

升进主义模式。 
在司法实务中，司法实践者有的采取顺位升进主义，如在“杭州长命电池有限公司、浙江富阳农村

商业银行股份有限公司东洲支行确认合同无效纠纷”一案中，判决书中写道：“长命公司作为后续顺位

抵押权人，在前序顺位抵押权消灭后，抵押顺位升进，更有利于自身债权的实现。”1在“中信银行股份

有限公司丽水分行、浙江德加投资集团有限公司金融借款合同纠纷案”判决书中也出现了“第一顺位抵

押权已归于消灭，此时第二顺位的抵押权升进为第一顺位抵押权”的表述。但是更多的判决是依据《民

法典》第 414 条所确认的抵押权升进规则。具体针对破产案件，在判决书中几乎没有体现顺位升进还是

顺位固定。但是关于破产撤销权行使后，后顺位抵押权的处置问题，在“重庆嘉丰汽车零部件股份有限

公司申请破产重整案”中，破产管理人就重整计划草案，明确了对担保财产上设立的现有担保债权人之

后的顺位抵押进行融资，前顺位的担保权人依旧可以从担保财产的变价款中优先受偿，不会对前顺位的

担保债权造成实质性的伤害。2 可见在破产实务中，破产管理人在不损害前顺位担保权人的利益情况下，

对于不足额担保中的次顺位进行融资，从而扩大债权人分配的受偿总额。 
在理论学界上百家争鸣：一方是支持顺位升进主义，比如王利明教授主张后顺位抵押权人对于前顺

位抵押权的消灭存在合理期待，不符合不当得利的主观要件，因此不能视为不当得利；抵押权顺位可以

获得升进是所有权弹力性原则的体现，当前顺位抵押权消灭时，基于所有权的弹力性，从而导致所有权

的内容重新回到原来的状态，理应让后顺位抵押权人升进[10]。梁慧星教授认为采取抵押权顺位固定主义，

并不会让债务人以最大化利用抵押物的价值，采取顺进模式才能更好的支配抵押物，因此其在《中国民

 

 

1参见浙江省杭州市中级人民法院(2020)浙 01 民终 4851 号民事判决书。 
2参见重庆市大足区人民法院(2017)渝 0111 破 1 号之三民事裁定书。 
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法典草案建议稿》第 545 条中提出：“前顺位抵押权消灭后，后顺位抵押权按照先后顺序自然递进。”

另一方是支持顺位固定主义，比如谢在全教授认为，如果前顺位抵押权消灭，后顺位抵押权升进顺位，

那么后顺位抵押权将获得其本不能支配的担保价值，且次顺位抵押权的升进使得所有权人无法利用前顺

位抵押权消灭带来的融资机会[8]。 
因此，按照社会的传统和法律习惯，我国在司法实务采取的是顺位升进主义，但在破产案件中，破

产法追求的平衡利益原则使得其与民法在顺位选择模式不同，要充分考虑债权人的公平分配问题。 

4. 破产撤销中后顺位抵押权的模式选择 

不论是抵押权顺位升进主义还是固定主义，都有其本身的优劣。在破产程序中，笔者认为，应当先

理清当前法规的适用问题，再回归破产法追求的价值，寻找与破产制度的立法目的更加契合的模式。 

4.1. 在破产法视角下能否适用《民法典》第 414 条规定 

在破产案件中，当前顺位抵押权被破产管理人通过行使破产撤销权而消灭后，原来应给付给前顺位

债权人的财产或者已经给付给前顺位抵押权人的财产，管理人代替债务人收回财产。而在民法领域中，

抵押权被撤销后，后顺位抵押权人可以升进。因此两个领域抵押权被撤销后产生的结果不同。这是因为

破产法的立法目的之一是使得破产债务人的财产与破产债权人的到公平的分配，在这一立法目的下，当

抵押权被撤销后，抵押权人原本应当分配到的份额将会分配给普通债权人，使得普通债权额增加。倘若

此时抵押物存在多重抵押的情况，采用《民法典》第 414 条体现的顺位升进方式，则后顺位抵押权升进，

那么破产管理人的撤销权设置就不存在意义，因为上述情况不会影响债务人的分配。因此，在破产案件

中，不能直接适用《民法典》的规定。 

4.2. 破产撤销权下采用后顺位固定主义模式的合理性 

4.2.1. 符合抵押债权人与债务人的风险规则 
从债权人角度看，在前顺位抵押权人获得清偿之后，债务人的财产仍有余额时，后顺位抵押权人才

可以获得清偿。如果采取顺位升进主义模式，后顺位抵押权人因偶然情势，顺位升进，获得优先受偿的

机会，属于不当得利。 
从债务人的角度看，在同一物上设定多个抵押权，后顺位抵押权的设立往往利息较高，设定条件也

比较严格，如果后顺位抵押权升进获得优先受偿的权利，其受偿数额随之提高，对于债务人而言极其不

利，这是因为虽然债务人附有的担保负担可能维持不变，但是会使得因为前顺位抵押权消灭得以自由的

财产重新陷入担保的禁锢之中，债权权利的变动会引起重整计划内容的修改，使得破产工作更加繁杂，

增加了成本。 
如果采用顺位固定主义模式，后顺位的担保债权可能因担保标的的价值不足转为普通破产债权。债

权人当然会承受一定的损失，但其实债权人这种损失是属于意料之中，从某种意义上说破产原因的存在

就预示着损失的存在，破产法不仅是分担债权利益也是在分担债务损失。 

4.2.2. 后顺位固定主义符合破产法的基本理念，符合利益平衡原则 
在债务人经营状况良好的情况下，基于担保物权的附属性，是以债权存在为基础，因此采取后顺位

升进主义更符合，毕竟无债权，担保物权就无从谈起。但是，在债务人经营状况差并且进入破产程序后，

采用抵押权后顺位升进主义会破坏破产债权人之间的公平受偿的平衡状态。 
从保护债权人合法权益的角度分析，设立破产撤销权的目的是在破产程序中维护全体债权人的最大

化利益和债权人的公平受偿，这也是《企业破产法》的立法宗旨[11]。具体而言，破产管理人撤销诈骗行
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为，恢复抵押财产的价值，以维护全体债权人的利益；管理人撤销偏颇行为，则是为了使债权人得到公

平受偿债务的机会。在《企业破产法》中，关于债权人的受偿，必须根据债权成立的时间做不同的判断，

尤其是要区别破产程序开始前后成立的债权。对于在破产程序开始前成立的普通破产债权，如果其通过

追加担保等方式取得优先受偿的机会，那么该债权就属于破产撤销权的对象范围，最终在全体债权人之

间按照顺位从破产财产中优先受偿。 
就抵押权具体而言，如果债务与担保是同时作出的，那么这就不属于偏颇行为，不存在破产撤销权

的问题。但是如果就上述后续追加担保的破产债权得情况，即在债权成立时未设定担保，而在受理破产

申请前 1 年内，债务人以其财产为债权追加担保的行为就属于可撤销行为，因为追加担保使得原来的普

通破产债权可以基于担保而优先受偿，违背了《企业破产法》债权人公平受偿原则[12]。同理，在破产程

序开始前，如果存在多个抵押权人，且抵押权人之间本身存在受偿顺序，那么，在破产程序当中，如果

破产管理人行使撤销权，撤销了前顺位抵押权，按照顺位升进主义原则，后顺位抵押权的受偿顺序改变

将同样构成偏颇行为。因为如果没有破产管理人基于破产撤销权消灭抵押权，那么后顺位的抵押权人会

因其是不足额担保的事实，从而使其剩余的无担保债权转化为普通破产债权，倘若此时采取顺位升进主

义，有利于该不足额担保债权人，但是必定会与其他债权人之间产生不公平受偿的纠纷。 
在实践中，破产管理人在不损害前顺位担保权人的利益情况下，对于不足额担保中的次顺位进行融

资，从而扩大债权人分配的受偿总额，不仅可以维护了债权人的合法权利，还使得债务人最大化的利用

抵押物的价值。 
综上所述，笔者认为基于破产法的立法宗旨和当事人之间的利益考虑，采取抵押权顺位固定主义模

式更符合。 

5. 总结 

破产程序中，当多重抵押中的前顺位抵押权所依附的行为被管理人行使破产撤销权撤销后，该行为

丧失效力，该前顺位抵押权归于消灭。此时后顺位抵押权应该升进填补前顺位抵押权撤销后留下的位置，

还是顺位不变处在原位，会产生什么影响，后顺位抵押权如何实现等等问题都是破产实践中争议不断的。

笔者结合破产法保护债权人利益与利益平衡性原则，借鉴域外的顺位升进模式和顺位固定模式的制度安

排，提出我国应当完善撤销权行使后，后顺位抵押权的模式选择。在配套设施完善的基础之上，考虑到

破产法对公平保护债权人提出的要求，有必要规定在我国破产程序中，破产撤销权行使后顺位固定主义

模式。具体操作而言，破产管理人应当对前顺位抵押权被撤销后形成的财产空白额度进行融资。破产程

序开始前，当事人在顺位约定时可以现行意思自治，但是当债务人进入破产程序，该约定不得对抗其他

一般债权人。确定适用顺位固定模式之后，应当明确后顺位抵押权在行使过程中适用先行主义，即破产

管理人应当提前对抵押财产进行审查和评估。此外，为了保护抵押权人的利益，规定在一定时间后抵押

财产仍然无法变卖的情况下，抵押权人可以先参加普通债权的分配程序。 
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