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英美跨境破產法定合作機制
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摘  要：本文評論并比較了英美兩國關於跨國破產承認的法律體系。首先對英國法院適用

《1986 年破產法》之 426 條款的方法进行了檢視。該方法規定，英國法院應該协助外國法

院進行破產事宜。作者建議法院以多種理性的測試方法，來决定是否批准適用外國法律。

其次，筆者對美國法院關於美國破產法 304 條款的適用進行了評述。該條規定，經過對六

個因素進行衡量，法院可以擴大對外國破產程序的協助。本文指出，在過去的十多年裡，

304 條款的使用率較低，主要用於支持保護主義者。然而現今已經被大多數人提前認知。

最後，筆者經過對英美兩國破產合作制度的比較，推出如下結論：實踐中，兩國在批准協

助外國破產申請的標准方面十分相似。因此，筆者希望該信息能够幫助執業律師考慮對全

球的破產法進行選擇性的適用。同時，也希望就如何選擇跨國破產的良好模式方面進一步

引發理論上的探討。
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Abstract: This paper reviews and compares the legal systems of the United Kingdom and the 
United States regarding the recognition of transnational insolvency. First, the English courts’ 
application of section 426 of the Insolvency Act 1986 is examined. The approach provides that 
the English court should assist the foreign court in the insolvency matter. The authors suggest that 
courts should use a variety of rational tests to decide whether to grant the application of foreign law. 
Second, the author comments on the application of Section 304 of the U.S. Bankruptcy Code by 
U.S. courts. It provides that the court may extend its assistance in foreign insolvency proceedings 
by weighing six factors. This article points out that over the past decade or so, Section 304 has 
been used at a low rate, primarily in support of protectionists. However, it is now recognized by 
most people in advance. Finally, after comparing the bankruptcy cooperation systems of the United 
Kingdom and the United States, the author concludes that in practice, the standards for approving 
foreign bankruptcy petitions are very similar in the two countries. Therefore, the author hopes that 
this information will help practicing lawyers to consider the selective application of insolvency 
laws around the world. At the same time, it is also hoped that further theoretical discussion will be 
sparked on how to choose a good model for cross-border insolvency.
Keywords: Custodian, Foreign Bankruptcy Proceedings, Transnational Bankruptcy Assistance , 
Section 426, Section 304

引言

如果某一家公司在多國擁有財產和股份，而該公司不幸破產，則無論該公司進行重整

還是準備清算，公司或公司的債權人對訴訟地的選擇一般都有三種：首先，可以在控制該

案各個方面的中心管轄地提起訴訟程序 1，這種綜合或者統一的訴訟方式是最有效的。然而，

目前世界上還不存在這種方法。2 因為没有任何一個國家願意讓外國法院的域外訴訟在毫

無約束的情况下在本國生效。國際破產公約難以達成这一事實即證明了這一點。3 第二種

選擇是在公司擁有財產和經營場所的所有地方分别提起獨立、完整的訴訟，4 但該訴訟不

一定能够得到合作，因為在兩處或多處提起訴訟的費用明顯偏高。5 這種選擇只有在以下

情況下適用：第一，該國法律有這樣的要求；6 第二，案件涉及巨額破產財產，值得投入

這麼高的訴訟費用。7 第三種選擇則是在一個管轄地提起一個“主”訴訟程序，合并或協

调其它一個或多個外國訴訟程序。8 儘管目前尚缺乏統一的國際破產法，由於這種經過修
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訂的辦法相對有效，且切實可行，所以經常得以適用。

絕大多數國家的破產法都規定了一些合作制度，以供法院在接受主要破產要求時提供協

助。9 另外，許多國家創制了法定配套措施，以利於这種合作的運作。1985 年，英國對公司破

產法進行了擴充，為跨國協助制定了法律機制。10 事實上，早在 19 世紀中葉，英國《1986 年

破產法》11 之第 426 條就已經存在於個人和合伙破產協助的規定之中。12 同样，1978 年，美

國破產法做出了第 304 條的規定。該規定也為美國向外國破產提供協助創立了合作機制。13

筆者希望通過對英美兩國破產法律制度的評論，帶來以下幾點啟示：首先，了解英美

兩國關於接受跨國破產協助的各自標準，會為我們提供具有實用價值的信息。其次，由於

這些信息的存在，使得破產律師在英美國家乃至全球提起破產訴訟時，能够做出最有利的

選擇。再次，通过对英美兩國關於國際破產訴訟程序和法定配套措施的比較，可以使我國

的破產法在立法時，對其進行參考。最後，無論我們采納何種方式：普遍性原則、地域性

原則還是修正原則，通過對英國不能清償法第 426 條和美國破產法第 304 條的比較，必將

有利於我國國内理論界對其進一步的探討，以期找到跨國破產的最好進路。14

本文的次序安排如下：

第一部分對英美破產法協助合作機制進行評論和比較。第二部分在考察英國法院適用第

426 條過程中所遇到的問題的同時，觀察英國普通法對這些問題的處理方法，進一步提出可

預期的、理性的二元方法論（即英國法院持續適用第 426 條的方法）。第三部分考察了美國

法院在適用 304 條款中所遇到的問題。并推定，美國法院在二十世纪八十年代適用的分散式

方法，到了九十年代已經改變姿態，開始以協助作為其審理跨國破產案件的主旋律。在第四

部分裡，作者通過對 426 條款和 304 條款進行比較後指出，儘管形式上英美法律框架有所區

别，但實踐中兩國關於跨國破產協助的標準卻基本相似。第五部分推出結論，對英美跨國破

產協助的方法以及跨國破產法中對修訂後不同類型制度的適用性提出自己的觀點。

一、英國

目前，英國根據主要訴訟的管轄權，將提出的協助申請提交審查。15

對於國内各民族提出的申請，英國法院根據普通法的標準提供協助。16 至於法院是否

批准提供協助，由法院自己决定，法官對此具有極大的自由裁量權。比較而言，無論是對

於之前還是現在的英聯邦少數民族，426 條款都規定了可選擇的成文法標准。426 條的主

要優點在於，以法律的形式给予當事人獲得協助的權利。而且，這種要求一旦由當事人提出，

獲得批准的可能性極大。
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（一）普通法的司法協助

早在十九世紀中葉，英國法院就開始根據衡平法對外國法院的管轄權提供破產協助。17

當然，這種協助完全由法官依據自由裁量權來决定。18 近期發生了一個著名的判例，就是外

國破產程序根據英國普通法請求英國法院向其提供協助，即 Felixstowe 鐵路公司訴美國鐵路

公司案。19 此案中，英國法院雖然没有提供協助，但是，卻闡釋了英國法院的管轄範圍和在

普通法協助中自由裁量權的本質特徵。

在 Felixstowe 一案中，USL 根據美國破產法第 11 章重組的規定，提起訴訟請求。

USL 起訴後，Felixstowe 和一些其他債權人提起托收訴訟程序，起訴英國的 USL。英國法

院作為訴訟程序的一部分，由高院發出 Mareva 禁令（即凍結財產禁令），禁止 USL 處置

其在英國的任何財產。20 對此，USL 作為重組債權人，向英國法院提出如下申請：

1、執行美國的停止訴訟程序；21

2、解除 Mareva 凍結財產禁令；

3、允許 USL 對英國的財產進行清算，并將利潤納入公司全球重組計畫。

該計畫也包括向英國債權人提供財產分配。儘管法院没有對該案進一步探討，但是，

值得注意的事，法院所提供協助的管轄權範圍已經非常寬泛。例如，法院願意考慮對重組

的程序（美國破產法第 11 章）提供協助。這一點與英國的現存法律制度迥然不同。此外，

儘管對英國破產法而言，這些受托人完全是外國人，法院仍然承认 USL 的債權人身份。22

鑒於法院的權力本身具有一定的靈活性以及法官們較高的自由裁量權水准，法院不願意限

制其對尋求協助的外國官員和外國訴訟的管轄權，這并不令人感到意外。然而，有意義的是，

英國普通法并未利用管轄權設置門檻以阻止初步的合作。

在對本案主要爭議進行分析時，英國法院闡述的觀點顯示 23 了其對合作予以支持的態

度：

“我希望強調的是，對於具有友好管轄權的法院之類似於本案的法院禁令，本院原則

上總是希望以各種適當的方式與之合作。”

儘管如此，法院接着指出，對於這種協助，只有在適當的情况下，法院才能給與提供。

可以考慮的情况包括：請求内容的實質特征和請求的程度；活動領域；適用的英國法律以

及總體的周圍環境 24。

在符合上述標准的情况下，法院承認所有生效的事實和相關的法律。但是，法院僅僅

把承認的範圍限制在具體要求的協助上，并且盡量減少由於法院批准協助而對英國債權人

產生的影響。
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鑒於上述的適用標准，在 Felixstowe 一案中，法院認定，USL 所提出的救濟請求不能

得到批准。25 原因是，英國的債權人并未从 USL 的經營中受益，如果讓他们參與 USL 的重 

組，不僅費用很高，而且會給他們帶來極大的不便。更何况，USL 在英國的財產對整個重

組計劃意義不大。雖然如此，法院畢竟改變了 Mareva 禁令，并保證 USL 在英國的財產將

按照相應的順序進行清算，并把清算後的財產在參加英國訴訟程序的債權人中平均分配。

如是，對於英國普通法破產協助的方式，我們可從 Felixstowe 一案中得出以下幾點啟示：

1、英國法院對批准協助的管轄範圍做出了廣義的解釋；

2、英國法院在可能的情况下願意協助外國破產程序；

3、英國法院對每一項要求協助的請求進行審查，并根據下列情况來判定該項請求所

帶來的具體影響和可適應性：即請求内容的實質特徵和請求的程度、活動領域、適用的英

國法律以及周圍的總體環境。

4、英國法院在下列情况下拒絕提供司法協助：

（1）英國債權人的利益會受到損害；

（2）進行合作會給英國債權人帶來極大不便；

（3）外國破產從英國提供的協助中獲益不大。

簡言之，英國法院原則上願意對外國訴訟程序給予協助，但對這種協助的提供具有一定

的前提條件，即只有在對要求協助的具體内容及其對英國本身利益的影響進行審查之後方可

進行。在這種標准的限制下，英國法院通過以下幾種方式對外國破產訴訟請求予以協助：

（1）向外國破產管理人移交動產；26

（2）指定外國受益人為英國不動產的接管人；27

（3）指派英國托管人接受英國財產并决定英國債權人；28

（4）批准外國破產管理人的發現程序的請求。29

（二）根據《1986 年破產法》之 426 條提供協助

根據 426 條款，英國法院僅向有限的幾個適格國家提供其在英國尋求司法協助的進路。

這種進路具有選擇性，更具有前瞻性。另外，其費用也低於適用英國普通法標准。儘管涉

及 426 條款的案件有限，30 31 但是對於這些有限的判例中所涉及的一系列問題，英國法院

都能做到或給予清晰闡明、或給予基本解决。其中涉及的問題包括：

第一、法院根據 426 條款具有的管轄權問題；

第二、法院根據 426 條款享有的權力範圍；

第三、法院根據 426 條款設立的自由裁量權的標准；
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第四、法院根據 426 條款對自由裁量權的適用。

1、法律和程序

比照外國法院，英國没有專門為申請適用 426 條款而設立的特殊形式或程序。32 那麼，

英國法院一旦接到正式調案令或申請函，就會適用 426 條款中的相關規定。其中包括：

（4）任何對破產法有管轄權的英國法院，都應該向具有同樣管轄權的其它法院提供協

助，而無論該具有同等管轄權的法院位於英國國内還是位於其他國家或地域。

（5）為實現第（4）款之目的，無論是位於英國國内還是位於其他國家或地域的法院，

只要該法院向英國任何一地區的法院提出請求，則該被請求之法院與提出請求之法院皆獲

得適用與該請求相關之《不能清償法》的權力。無論該請求包括何種内容，只要該内容属

於被請求法院之管轄範圍。在根據本款行使自由裁量權時，法院應適用國際私法之原則。”

對於上述法律條款，有幾點值得注意：首先，只有外國法院可以根據 426 條款尋求協

助這一規定 33 与英國普通法規定相悖。英國普通法規定，破產管理人可直接請求適用該

426 條款。其次，該條款的適用被限制在“關聯”的國家。426 條之 11 款對這些“關聯”

國家作出了具體規定。它們包括：海峽群島，曼島，安硅拉，澳大利亞，巴哈馬，百慕大，

波斯瓦納，加拿大，也門群島，弗克蘭群島，直布羅陀海峽，香港，愛爾蘭，馬來西亞，

蒙特里特，新西蘭，聖 - 海倫納，南非，吐爾克斯和凱克斯群島，土瓦盧和維京群島。34

2、426 條的管轄權

對於有關法院提出要求協助的申請，英國法院所面臨的第一個問題就是：根據 426 條，

英國法院是否對該請求享有初始管轄權？ 426 條第 5 款規定，英國法院可以向外國法院提

供協助，但所提供的協助只能限制在“破產法”的範圍内。426 條第 10 款給破產法下的定

義為：“相關國家和地域根據《1986 不能清償法》及相關法律規定的條款”。根據這一規定，

英國法院僅能向和英國法院之破產條款規定的程序和法律相似或相同的申請提供協助。然

而，該條文并未對“相似”到何種程度做出進一步規定。35 另外，由於該定義僅僅指特殊

的英國法律條款，而未能清楚地表明其是否也涵概案例破產法或與之相關的程序。因為，

儘管這些相關的程序像破產法的程序一样，也在有效地運作着，但是從技术上講，它们并

不属於破產程序。36

或許因為上述問題的模糊性，英國法院對外國的程序和申請是否與其《1986 年破產法》

相似或相同這一問題給予了極其寬泛的解釋。37 例如，在 Jersey 皇家法院一案中，涉及到

426 條款適用之前的替代條款。法院承認了 Jersey 的扣押程序。38 該程序雖然與破產程序

相似，但是所處分的財產卻是債權人的動產；且該程序既不允許清償，也没有對破產動產
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做出有利於破產管理人的規定；更何况，該程序也没有明示規定有利於債權人的豁免條款。

更甚者，該程序甚至不屬於法典的一部分。在司法實踐中也没有与之相關的精确記載。39

與此相似，在 Business City Express Ltd（城市快遞有限公司）一案中，英國法院承認了愛

爾蘭式的重組，該重組與英國重組管理部門規定的形式并不直接相符；但是，如果根據《1986

年破產法》規定的要求，該重組的計畫不會得到批准。40

就實際情况而論，依據 426 條款，英國法院對外國破產程序的管轄權的外延根本令人

難以把握。因為在英國法院的判例中，并没有關於英國法院因為外國程序與英國破產程序

不符而否認救濟的先例。

3、英國法院根據 426 條款享有的權力

那麼，根據法律，在 426 條款的框架内，英國法院究竟能夠在多大的程度上提供司法

協助？這涉及到法律的選擇問題。因為 426 條之第 5 款對法院適用法律的權力做出了界定。

即“申請……是英國法院……適用國内或國外破產法的權力。”

英國上訴法院在最近審理的 Hughes 诉 Hannover 一案 41 的結論中指出，這意味著英國

法院可以根據英國衡平法以及英國破產法或相關的外國破產法提供任何救濟。然而，除上

述案例中英國法院承認的三個法律淵源之外，在英國法院早期的判例中，還存在頗具爭議

的第四淵源—混合法。根據這種選擇，英國法院可以同時適用英國破產法和外國破產法。

在英國法院的兩個判例的判决中，英國法院即同時適用了英國破產法和外國破產法。

第一個是對國際商業信用銀行（BCCI）案的判决 42。該案中，儘管也門没有与英國破產法

相對應的規定，也門群島法院仍然試圖尋求適用英國破產法。如果没有英國的 426 條款，

英國破產法也不會對外國公司破產管理人加以適用。在此案中，也門的破產管理人對海外

國際商業信用銀行也門公司的兩名前管理人提起訴訟，認為他们犯有個人錯誤行為。但是，

在也門破產法和也門公司法中都没有相應的法律規定。而且，若没有 426 條款作為鋪墊，

該破產管理人根本不可能直接申請適用英國法律。因為海外國際商業信用銀行（BCCI）既

非英國公司，又未在英國注册。然而，也門群島法院卻提出了適用 426 條款的申請。籍此，

也門破產管理人適用了英國《1986 年無力清償法》關於錯誤條款的規定，成功地起訴了公

司的兩名前外國管理人員。

在抗辨中，兩名前管理人就也門破產管理人對 426 條款創造性的使用，提出的辯護理

由是，426 條第 5 款并未授權英國法院依據英國實體破產法審理外國公司清算案。該法律

辯護所涵概的法律推理，是英國法院不應該允許外國重組公司官員利用英國管轄權和英國

法律，判定外國公司的管理人對其行為負責。因為，根據也門本國清算法院地法或公司本
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身的并購法的規定，他們的行为并未違法。43 然而，英國法院對此辯護并未做出反應。相反，

英國法院注意到這樣的事實：為免於他人濫用 426 條款起訴公司管理人員，無論公司管理

人員被賦予何種形式的新責任或特别的責任，都必須經由外國法院和破產管理人同時提出

申請，并獲得英國法院的同意。英國法院因此推論，基於目前所掌握的事實，英國法院并

未濫用 426 條款。同時，英國法院也未發現任何適當理由，使英國法院不予提供司法協助。

因此，英國法院批准了也門法院的申請，允許也門破產管理人根據 1986 年破產法之錯誤

條款起訴兩名被告。44

儘管法院是基本公平的保證，為向雙方提供法律上根本不存在的救濟，法院同時適用

了英國破產法和外國公司法。然而，這樣的判决卻仍然令人感到困惑。正如國際商業信用

銀行管理人員的代理人所言，由於英國法院對特殊規則過渡寬泛的適用，導致公司管理人

員不知何去何從，無法規範自己的行為。一般而言，管理人員總是依照并購法進行商業行為。

如果他们要為根據本國并購法本不必承担責任的行為負責，那麼，其他人或者不願意從事

公司管理人員的工作，或者不情願再遵守并購管轄法律。

同樣，該判决使得法律的預測性因缺乏合理的法律期待而變得模糊，公司股東也會因

此受到傷害。股東們之所以購買股票，是因為他們知道公司管理人員只對并購法律規定的

行為負責。如果一國法律比另一國規定的責任較少，監管力度較弱，那麼，有效運作的市

場就會反映出這種風險差别，并以股票折價的方式表現出来。因此，如果因为要附加新責

任而破壞市場應有之期待，使股東們在没有付出的情况下不當獲益。長此以往，必将導致

所有根據 426 條款并购的公司股票價格上漲，使市場不能有效運作。

同時以混合方式適用英國法和外國法的做法也十分危險，這一點在 Dallhold 公司一案 45

中反映更加強烈。該案涉及的是一名澳大利亞清算人在破產中處理子公司的待遇問題。起初，

該清算人打算對子公司進行清算。但是，該清算人随後發現，其子公司的主要財產是從英國

長期租賃而来。而租賃合同中有一條款規定，如果租賃人公司破產或進行清算，則租賃合同

終止。如是，如果該清算人提起訴訟，對該子公司財產進行清算，那麼，變現後的主要破產

財產價值幾近於零。考慮到這一點，該清算人改變了初衷，决定對該子公司進行重組。

與前例相仿，對公司進行重組的請求必須依據 426 條款提出，因為當時澳大利亞没有

重組制度（儘管立法機構曾經努力多次，期望建立自己的重組制度，但當時尚未出台）。46

何况，該子公司也不能直接在英國進行重組，因為英國關於重組的條款規定只適用英國公

司。47 因此，除非通过 426 條款提出請求，否則，該公司無論在英國還是在澳大利亞都不

能提起重組的訴訟請求。該清算人在訴訟中聲稱，允許重組是最佳選擇，因為只有這樣才
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能實現公司財產價值的最大化。无疑，這對母子公司的債權人都是有利的。英國法院同意

并批准了這一訴訟請求。48

然而，法院的判决却超越了 426 條款所賦予它的權力，這種超越權力進行判决的後果，

是傷害了當事人對法律的應有期待。因為，在租賃行為發生时，子公司和租賃人都已經知

道或者應該知道，無論是根據英國法律還是根據澳大利亞法律，都不能對公司進行重組。

這樣，含有“破產即終結”租賃條款的租賃費用所反映出的價格，要比在没有該條款或澳

大利亞法律允許公司重組的情况下低一些。可是，英國法院通過同時適用英國的重組法規

与澳大利亞公司法規的辦法，無視清算的存在而繼續允許該子公司租賃合同之延續，無疑

破壞了承租人與租賃人之間既有的協議。該判决產生的實際效果，將使未来的承租人對相

關的承租條款失去信心，增加租賃費用并减少現有的租賃財產。

這種合并法律的方還會慫恿當事人為個人的利益選擇法院地。在跨國破產過程中，當

事人挑選對自己有利的法院地的可能性總是存在的。49 然而，兩法合并適用的做法卻惡化

了已有的狀況，進一步刺激了當事人規避法律或選擇法院地的心理。例如，如果在類似

Dallhold 的案件中，英國法院嚴格遵守 Hughes 原則，那麼無論是在英國還是在澳大利亞

提起訴訟，結果都會鮮有差異。但是，根據聯合管轄原則，在英國審理破產案件對債權人

最為有利，而在澳大利亞審理類似案件則有利於債務人。這樣的考量将會導致傳統的選擇

有利法院地的游戲再度“復興”，當事人會爭先恐後地跑到對自己有利的法院起訴。

更糟糕的是，Dallhold 一案的審理置英國与澳大利亞明晰的立法意圖於不顧，做出超

越法院管轄權的判决。澳大利亞立法機關非常清晰地闡明，應該平衡債權人與債務人的關

係，不贊成對澳大利亞公司的重組给予保護。50 另外，英國立法機構也已决定不允許外國

公司在英國重組。51 儘管如此，英國法院卻對如此清晰的立法指令視而不見，仍然適用聯

合管轄原则，對當事人提供了英國法律和澳大利亞法律都不存在的救濟。

由於 426 條款明顯擴大了破產法院的管轄範圍，52 表面上看，申請對英國和外國破產

法的聯合適用合乎法律。然而，Dallhold 和 BCCI 案件的審理结果很難說是最符合實際的。

同時，由於英國法院和外國法院都保證同意該訴訟請求，這個問題也因而被淡化。但是，

這些判例具有一定的危險性。因为它们創制了一種過於寬泛的破產制度。這種破產制度不

具有預見性，破壞了人們對法律的應有期待，慫恿當事人為某一己之利而挑選法院地。最

重要的是，這種制度背離了英國和外國之所以適用 426 條的基本立法意圖。

應該承認，只要較好地遵守上訴法院在 Hughes 一案中對 426 條第 5 款的司法解釋，

那麼，人們關於法院權力的困惑就可以得到解决。根據這一司法解釋，在審理破產案件時，
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法院只能在以下兩者之間做出選擇：適用英國衡平法和英國破產法或者適用英國衡平法和

外國破產法。依此原則，法院或許有時不能以最佳形式給予實際的救濟。然而，這種限制

是由英國立法機關做出、并通過 426 條款予以表明的立法意圖。除非立法機關介入，否則

不能對其立法意圖進行随意變更。

4、426 條款的自由裁量權

426 條款是用強制性語言來表述的：“英國法院……應該協助任何相關的國家和地

區……的法院”。53 因此，毫不奇怪，對於經常用於訴訟的 426 條款而言，法院是否享有自

由裁量權來否定或修改來自外國法院的司法協助請求，一直是一個頗具爭議的問題。儘管

從表面上看，426 條款清楚地表明了這一法律要求。54 而且，在一些最早的判决中，英國

法院也承認，他們在否定或修訂外國法院請求協助的問題上，保留了一些原有的自由裁量

權。55 那麼，随之而來的問題便是，如果法院確實擁有自由裁量權，他們應該在什麼情况

下行使這種裁量權呢？最近，關於行使自由裁量權的既定標準已經浮出水面。而且，法院

業已開始以系統地、具有預見性的方式適用這一標準。

問題一：426 條款自由裁量權的標準

在最近的案件中，法院明白無誤地對一般自由裁量權的標準作了界定，并以此為據來審

核 426 條款的適用。“除非有不這樣做的適當理由，”否則，法院将批准司法協助的請求。56

考慮到該標準没有固定的模式，法院在意見中規定了以下幾種可以適用自由裁量權的場合，

以便根據情況的不同而分别進行選擇：

（1）選擇適用英國破產法還是適用外國破產法；57

（2）在尋求救濟案件中行使固有的自由裁量權；58

（3）由於所請求救濟的協助不存在而專門設定的救濟形式；59

（4）對任意獲准的救濟加以限制；60

（5）拒絕向執行外國税法的請求提供協助；61

（6）對違反英國公共利益的申請絕對不予提供協助。62

問題二：根據 426 條款形式自由裁量權

值得注意的是，與請求普通法司法協助相比，法院在提供協助時，行使自由裁量權

的立場有所不同。普通法法院是在對協助“批准”時行使自由裁量權，而衡平法院在根據

426 條款審查請求時，是在“拒絕申請”時行使自由裁量權。63 實際上，根據推測，接受

426 條款申請的法院一般都會批准尋求協助的請求。64 然而，即使如此，法院在是否支持

這樣的推測時，仍取决於兩種變量的内部作用。第一種變量是，法院根據何種法律有權批
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准某項具體的協助請求？是英國《1986 年破產法》還是外國破產法？第二種變數為，根據

所適用的法律，法院將如何行使自由裁量權？通過對上述兩種變量的研究，將使人們對法

院究竟能否同意 426 條款請求的預測變得更為理性。

（1）批准國外法律没有規定的司法協助

在前兩個關於 426 條款案例中，法院受理的司法協助請求是根據英國破產法律制度提

出的，適用的不是外國法律制度。65 在這些案件中，外國法院的請求僅僅基於《1986 年破

產法》。在判决中，法院直抒胸臆，對是否行使自由裁量權表達的相對比較直白。如果國

外的法律制度没有“救濟”這一說，即使該申請以 426 條款的形式提出，也不會得到英國

國内的批准。這是英國法院在對提請救濟案件中行使固有自由裁量權的一個例證。另一方

面，如果所提出之請求僅為純粹的英國國内案件，則法院拒絕申請的理由就不會存在。據

此原則，在前幾個案件中，衡平法院與普通法院都批准了司法協助的請求。66

（2）批准英國法律没有規定的司法協助

如果所適用的外國法律規定了救濟條款，而英國法律没有相應規定，則法院考慮問題

的角度就會發生變化。在 Business Express 一案中，英國法院批准了一項救濟請求。而如

果根據純粹國内法律，英國法院是無權批准該項請求的。67 一般來說，對英國法院而言，

批准類似這樣的請求不會引起太大爭議。在該項請求被提出時，外國法院已經根據其本國

破產法，以自由裁量方式做出了有利於請求人的判决。因此，由於對該外國法院的判决重

新評估既無根據又無必要，68 英國法院只要確定該項請求不會與英國的公共利益（如國内

強制性的主要法律條款）發生衝突即可。除此之外，英國法院應該遵守其破產法第 426 條，

對所請求之事項予以批准。

（3）批准英國與外國法律皆有規定的司法協助 69

對於英國法律與外國破產法都授權規定同意通過 426 條款提出請求的情况，探討起來有

些難度。從實際情況來看，對於雙方司法制度都已做出的批准或拒絕請求的規定，一般不存

在任何問題。同樣，對於英國法院予以批准而外國法院不予批准的請求，也不會存在任何問題。

因為在這種情況下，外國法院不會行使自由裁量權要求適用 426 條款。然而，對於那些根據

英國法院自由裁量權的標准不予批准、而根據外國法院自由裁量權卻予以批准的請求，英國

法院則面臨何去何從的選擇。英國上訴法院最近審理的一個案件，England v. Smith 案 70，就

直接面臨着這一問題。此案中，英國上訴法院根據 426 條款的實質精神，適用了外國法標准，

批准了上訴請求。但如果純粹根據英國內國法，則該項請求不會得到批准。

英格蘭一案起因於澳大利亞法院提出的一項訴訟請求。該案中，澳大利亞法院監督
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Alan Bond 控股公司進行清算，這是澳大利亞歷史上最大的破產案。澳大利亞法院申請一

項法院指令，要求審查債權人的一名前任會計。該會計現居英國。澳大利亞清算人所以要

求對這位會計進行調查，是因為債權人指控該會計及其事務所犯有計算錯誤；之所以向英

國法院提起訴訟請求，是因為該受調查人不受澳大利亞管轄。無論是英國 1986 年訴訟法

案 236 條還是澳大利亞公司法，都將“允許接受調查”規定為一項破產程序。71 然而，圍

繞着這兩條法規而產生的判例卻頗有分歧。分歧表現在英國法院和澳大利亞法院應該在何

時允許對被調查人進行調查。尤其英國法院適用的一條總原則規定，如果破產受托人打算

起訴被調查人，則不允許提前對該被調查人進行調查。因為法院認為，這會使受托人有兩

次機會詢問受調查人，從而導致訴訟中產生不公平利益。72 相反，澳大利亞法院卻明確拒

絕適用英國的辦法，在一般情況下同意所有調查請求。73 按照英國的規定，澳大利亞法院

為使被調查人減輕壓力，允許法官對調查進行監督，從而使法官的自由裁量權得以滲透到

實際調查的具體内容之中。

在對澳大利亞的請求進行審核時，Chancery 法院是以系統的方法開始的（該方法後來

得到上訴法院的明确肯定）。74 適用這種系統的方法時，下級法院首先根據英國破產法，審

查法院是否享有批准該請求的權利。得到肯定的答案後，法院下一步需要判定的是，外國

法院是否根據外國法律具有相應的權利。這一點得到肯定後，法院繼續核查的是：在各自

的法律制度下，兩國法院是如何行使自由裁量權的。經調查後發現，該請求應該經澳大利

亞法院而非英國法院批准。第四步，英國法院因此推定，由於所有的合同都是在澳大利亞

國内簽訂的，所以應該適用澳大利亞法律。最後要做的一點是，英國法院是否存在任何正

當的理由，致使被請求的法律和司法協助不能得到適用和批准。對於最後一條，上訴法院

和下級法院產生了分歧。下級法院没有遵守澳大利亞法律，而是提出這樣的假設—由於兩

國之間關於“行使自由裁量權之分歧”事實的存在，即使適用澳大利亞法律，英國仍會提

供“合適的理由”對該請求加以拒絕。75

英國上訴法院推翻了這個最後結論。簡言之，法院認定，以澳大利亞和英國在行使自

由裁量權方面的區别，作為拒絕適用澳大利亞法律的理由并不充分。法院的推理是多方面

的。如 Morritt 大法官所言 76：第一，一旦英國法院決定適用外國法律，英國法院就應該以

與本地法院相同的方式適用該外國法律，而不會或不應該受英國法院適用類似法規的影響。

第二，英國上述法院判定，426 條款的框架創制了“禮讓需要”，它要求盡力尊重外國法院

關於適用外國法律的請求。第三，Morritt 法官認為，426 條款值得倾斜適用，因為外國法

院在提出請求時已經行使了它的自由裁量權。77
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回顧 426 條款總體標準的發展過程，上訴法院對 England 一案評論頗具意義。該評論

闡述了適用 426 條款的系統化方法，并表達了適用與其有分歧的外國破產法的意願。首先，

通過遵守下級法院记录的框架，使得對適用 426 條款的評論變得更加理性，更具有預測性。

如上所述，通過追踪相關必要因素，使得法院得以複查大部分關於 426 條款的案件，并集

中精力評論幾個難度較大的案件。其次，法院願意對澳大利亞法律進行識别并適用的決定

可圈可點、意義重大。在破產案件中，一般規則是由法院適用法院地法。78 這樣，上訴法

院支持適用外國法而非英國法便成為主要分界點。

在 426 條款評論中，儘管關於一般標準的問題爭議較少，但其中有些爭議相當重要。

然而，上訴法院卻没能借此機會對這些重要爭議給予澄清。最令人關注的是，在決定是適

用英國法院還是外國法院的問題上，上訴法院没有给出可參考的標準。下級法院認定應該

適用澳大利亞法院，因為所有合同都與澳大利亞有關聯。這些合同包括的事實有：涉及的

是債務人的私法（合并公司所在州的法律）- 主要破產程序行為地和被控英國當事人所在

地都包括在内。然而，上訴法院的判決卻認為，法院不能僅僅根據合同而作出有利於適用

外國法的考量。79 上訴法院強調，426 條款創造禮儀框架的根據，在於 426（4）中的強制

性語言以及英國國務院對該國“相關國家”的認定。80 而該禮儀框架的創立又反過來鼓勵

適用外國破產法。同樣，法院重點強調，英國法院應該尊重外國法院關於適用外國法律的

請求。尤其對於外國法院在提出請求時已經行使了自由裁量權的案件更應如此。根據以上

考量，國内外法律似乎都授权允許根據英國 426 條款提出請求，只是關於自由裁量權的行

使各有差異。儘管如此，其中卻有一個重要的傾向—適用外國法院請求適用的法律。如是，

根據上訴法院的判决，一些原本相對困難的問題—英國與外國關於行使自由裁量權的差異

問題—都變得簡單起来。歸結起來就是：除非外國法律的適用違背英國公共政策，否則，

英國法院應該尊重外國法院的請求并適用外國法律。

（4）絕協助違背公共利益的請求

英國上訴法院未能澄清的第二個問題是：在什麼情況下，法院會以公共政策為由拒絕

對外國法院的請求提供協助？對於外國法院提出的司法協助请求，如果違背了英國國内或

國外的公共政策，英國法院則有拒絕請求的自由裁量權。81 然而，英國上訴法院對該問題

的探討卻不甚清楚。因為，在 England 一案中，英國上訴法院認定，關於自由裁量權的分

歧并非國内公共政策的問題，與下級法院在兩個相關的案件中做出的裁定有所不同。82

有些方面，法院關於公共政策的自由裁量權是清晰的。例如，如果某項提請協助請求在

某種意義上違犯了公共政策—如自然正義原則或公共利益。那麼，任何一家英國法院都會拒
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絕該外國法院的請求。83 此外，在 England 一案中，有一點非常清楚，即僅在自由裁量權的

使用問題上產生的爭議，并不足以上升到公共政策的範疇。84 也就是說，不能以在純國内的

案件中無法行使自由裁量權作為理由、打着公共政策的晃着，拒絕根據外國法的公共政策應

該提供的司法協助。這個結論令人感到欣慰。因為任何兩個國家的破產法都或多或少有些微

妙的差别，如果對每種與英國破產法不同的法律都拒絕適用，那麼，英國法院能夠適用的外

國法律就會少得可憐。而這一點與 426（5）中允許適用外國法的明示規定大相徑庭。

然而，剩下的問題又是一個難題：即根據外國破產法，當事人可以提出某一請求，但該

請求卻直接與英國法律非自由裁量權的方面相互衝突。這時，是否應該要求英國法院拒絕該

項外國請求？如上所述，一方面，根據事實的推定，英國法院有強烈承認外國法請求之傾向。

在 England 一案法院推理中，Park 法官將其解釋為“公共政策”。而該“公共政策”傾向於

承認適用 426 條款的請求。85 或許有人會反駁說，英國法院應該適用的國内公共政策并非英

國的公共政策，而是外國的公共政策。尤其在訴訟地法不是英國法、英國法院只是以代理的

身份協助外國法院的情況下，更是如此。正如一位評論家所言：“儘管某一案件可以在純粹

國内場合下援用公共政策，但不能因此就在國際私法領域同樣援用公共政策。”86

另一方面，如果某外國法與英國明示法律要求相背，違背了英國國内公共政策，則英

國法院一般不會执行該外國法。87 然而，遺憾的是，英國上訴法院的判决對此卻鮮於洞察。

因此，可以推測，若解決這個問題，尚須假以時日，依靠法院對一個又一個案件的審理。

（5）拒絕不公平和不必要的協助請求

除了公共政策之外，英國法院還有其它充分理由拒絕外國法院關於司法協助的請求。

這些理由可以通過關於 426 條款的兩案判決窺見一斑。在這兩個判例中，英國法院拒絕了

當事人關於司法協助的請求。因為所求既不公正，又無必要。

第一個案件是 Re Focus Insurance Co Ltd.，88 百慕大最高法院發出指令，要求百慕大

某清算公司的一名前英國雇員對其個人財產做出說明。其時，該破產公司的清算人已經從

百慕大法院獲得不利於該英國前雇員之判决，認為他違背了誠信義務。而且，在該前雇員

返回英國後，清算人設法使該判决在英國得到了承認。并據此強制該雇員在英國申請個人

破產。除上述措施，熱心的清算人又請求百慕大法院根據百慕大原公司破產法，在英國提

出 426 條款的適用申請，請求對該雇員進行審問。

英國法院所以拒絕了這項請求并且認為該申請既不公正、亦無必要，是因為這樣會允

許清算人對該前雇員審問兩次：一次是在其個人財產破產的情况下，另一次是公司進行清

算時。89 此外，法院認為，既然法院能夠在第一次審問時獲得所需要的全部信息，那麼第
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二次審問就顯得没有必要了。90 從此案中，我們可以推出這樣的法律原則，即如果某一外

國法院提出的請求會對當事人不夠公正、或對案件事實的發展没有必要，則英國法院將以

充分的理由拒絕該申請。

英國法院在 Hughes 诉 Hannover 一案 91 的判决中，支持了 Focus 判例，拒絕提供司法

協助。該判例进一步确認了“既不公正、又無必要”的法律原則。Hughes 一案源於百慕大

法院提出的另一申請。該申請要求在世界範圍內終止有關清算債務人的所有訴訟行為。92

債務人為馬賽諸塞州注册的保險公司，由於收到大量要求清理其有毒廢物場所的投訴，債

務人決定對公司進行重組，并在百慕大重新注册。三個月之後，該公司在百慕大主動申請

破產清算程序。在英國的被申請人為該債務人公司的德國再保險人。再保險協議規定，所

有相關爭議都應提交仲裁，依據馬塞諸塞州法律解決。在債務人在百慕大開始清算程序之

後，該再保險人在馬塞諸塞州申請仲裁。除其他指控外，該再保險人還指控被告有重組欺

詐行為。即債務人保險公司利用重組增加該再保險人清算的責任。債務清算人為免於仲裁，

提起 426 條款之請求，期望從英國法院獲得終止世界各地訴訟行為之判决。93 債務清算人

聲稱，其所以没有根據美國 304 條款在馬塞諸塞州美國破產法院提出申請，而選擇尋求英

國 426 條款的救濟，是因為英國司法協助申請容易獲准，且費用較低。

儘管英國上訴法院認為自己有權中止域外訴訟，但卻拒絕了上訴人的請求。94原因有二：

其一，英國法院认为 Hughes 一案與英國聯繫不大，而美國才是適格的法院地。英國

法院指出，該案對英國没有威脅，或者說，實際訴訟程序并未發生在英國境内。相反，美

國破產法之 304 條款則规定了更合適的司法協助。另外，該英國法院又指出，英國法院很

願意協助百慕大法院頒發終止訴訟令，但只能在英國國內頒發。不過，百慕大清算人認為

這種救濟範圍較窄，遂予以拒絕。簡言之，法院經過深思熟慮，認為該申請可能會由於“法

院地不適格”，而導致英國訴訟程序不適格。從而推定如承認該請求會對再保險人不公正。

第二，法院認定，百慕大法院提出該請求的事實基礎已不再存在。因此，百慕大法院

可能已經發現提供協助的非必要性。很顯然，英國法院已經充分注意到該案外部環境明顯

而重要的變化，因而没有去評論百慕大法院之所以批准該司法協助請求之理由。95

Hughes 一案強化了 Focus 案的判決理由，即如果所提出的協助請求既不公正、又無必要，

則任何法院都應該拒絕提供協助。同時，在該案中，法院主要考慮當事人既非有直接利害關

系的債權人，又非英國人。因而將“既不公正、又無必要”原則擴展為“對英國當事人不公正”。

此外，法院明確了“由於事實的發展而變得不必要”這一基本要素，強調事實的發展必須依

據外國訴訟請求的發展變化，而且這種發展變化要非常明顯、不可避免。96 這種謹慎是必要 
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的。因為，這種謹慎阻止或至少限制了英國法院僅僅根據外國法院的初步判決，便繼續對此

案進行調查。

儘管 426 條款中使用的語言似乎屬於命令式語言，然而，英國法院卻把它領悟成傾向

承認司法協助的條款。因此，英國法院才會認定，如果有“充分理由”，法院就可以行使

自由裁量權來拒絕外國法院的請求。在申請方面，英國法院已經開始以系統的方式對所提

出的申請進行審查，把重點放在所提請求之影響力度以及所尋求救濟的自由裁量權的本質

特徵上。但是，英國法院將繼續保持一項權力，那就是，拒絕任何違反公共政策之協助请求。

此外，上述各案件也說明，當要求協助的訴訟請求“既不公正、又無必要”時，法院將予

以拒絕。無論怎樣，426 條款關於申請的審查標準逐漸變得更具理性、更具預測性。

（三）關於英國司法協助和 426 條款的推論

在英國，根據主要訴訟地的不同，法院處理破產司法協助有兩種進路。對大多數國家

而言，法院根據普通法提供協助。根據這一原則，英國法院在權力範圍内，對全部的相關

事實和法律進行考量。如法院認為所求“適格”，則可以完全基於自由裁量權對申請國提

供司法協助。因此，根據普通法很難預測英國法院是否會對外國破產法予以承認。而且，

該破產程序的費用也相應較高。比較而言，對於有限的可以根據 426 條款尋求協助的“關

係國”而言，英國法院對破產法的請求提供了相對清晰而經濟的方法，并以此擴大了外國

破產法主要訴訟程序的適用範圍。實際上，正如 Hughes 案件所揭示的那樣，由於 426 條

款經實踐證明已十分有效，許多托管人和利益關系人已經開始多方利用該條款所带來的比

較利益進行破產訴訟，以使自己處於有利地位。

三、美國

在對外國主要破產提供司法協助方面，美國的方法與英國的雙軌制不同，主要適用單

一制。从歷史上看，美國法院依據普通法所賦予的權力狀況，與英國鮮有差别。97 迄今為

止，這種權力仍然存在 , 甚至非破產法院在審查關於提供司法協助的上訴時，也通過破產

法 304 條款的法律框架予以類推。98 304 條款清晰地規定了法院的管轄輪廓、法院據此條

款享有的管轄權以及可以提供協助的標準。這樣，美國的方式已經發展成为相對成型、具

有一定可預測性的模式。

（一）破產法 304 條款

1、法律和程序

1978 年，美國立法機關為所有司法協助案件設計了法典化的方式。從程序上看，與英
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國普通法的方式相似，與 426 條款則不同。如果“外方代理人”99 提起 304 條款訴訟，適

格的破產法院又願意提供具體救濟，該破產程序即告開始。100 由於依據 304 條款啟動案件

的目的單一，僅僅是向外國主要破產程序提供協助。因此，該程序并不自然導致當事人在

全部程序中獲益或加重負擔。101 例如，304 條款的適用并不導致個人財產的產生、自動停

止程序的開始、受托人的任命、提供計畫或形成方案、或案件的自動結束等。102

如果被上訴人没有答辯，法院即正式批准所請求之救濟。103 如果被上訴人答辯，法院

則啟動對抗辯護程序 104，根據 304 條款 (c) 的平衡標准來批准或否定上訴人之請求。在這

種框架下，如果外國代理人以後需要額外救濟，必鬚根據 304 條款提出新的上訴請求，重

複上述的程序。105

2、304 條款的司法管轄權

美國法院首先必須解決的問題是，能否依據 304 條款對外國訴訟破產程序擁有管轄權。

304 條款只適用協助“外國訴訟程序”的案件。106 破產法典 101 條第 24 款只是寬泛地把

它定義為任何一種司法或行政程序，而無論其是否屬於破產法：“為了清算動產、根據和

解協議調整債務、延期還債、解除債務、或影響重組之目的”，該定義雖然寬泛，卻并非

没有限制。例如，外國訴訟程序必須受國内司法或行政監督。107 這樣，按通例，一項由於

浮動抵押或留置而產生的破產管理事項就不適合根據 304 條款提出救濟請求。108

然而，與英國法院對 426 條款的解釋相似，破產法院的基本原則是對條款做出寬泛的

解釋。因此，儘管債務人不適格提起符合標準的美國訴訟，法院仍然願意承認該程序。109 

例如，在 Goerg v. Parungao 一案 110 中，雖然美國破產法案明確禁止這類實體提起國內破產

訴訟，但是，第 11 巡回法院卻置該事實於不顧，承認了德國被告動產的破產。這種寬泛的

解釋尤其適用於銀行和保險公司案件，否則，美國的保險公司和銀行就不會得到其國內破產

法的保護。111

3、304 條款賦予法院的權力

英國 426 條第 5 款規定，應根據選擇的法律來決定法院的權力，這一法律用語令人迷惑。

與此相反，美國 304 條款則對法院應該協助外國訴訟程序的三項權力做出了明確的規定。

首先，法院可以頒發強制救濟令來保護債權人的財產。112 根據這一條款，法院可以對

債權人強行頒發執行令或者開始、繼續某一法律訴訟的命令。113 此外，法院可以強制行使

仲裁程序和其他私法争議程序。如 Hughes v. Hannover 案 114 中所示。法院也可以對根據

304 條款所頒發的任何指令附加條件和限制。115

其次，法院可以命令外國代理人接管債務人在美國的財產。116 對此，法院采取兩步措



201

翻譯視野

施進行測試，以決定所請求之財產是否屬於外國代理人的接管範圍：

（1）根據財產之物之所在地法，債務人在判决的財產中是否有權益；

（2）根據外國破產法的定義，該財產是否屬於債務人破產財產的一部分。117

美國法院對“所涉及的外國訴訟程序”具有頒發禁止令的權力，而其推翻原判的權力

則被限制在“外國固定資產”的範圍内。118 這樣，對於每一項尋求接管的請求而言，法院

所面臨的主要的問題，在於所爭議的財產是否屬於外國訴訟不動產的範圍。119

第三，美國法院可以使用其他“適當的救濟方式”。120 根據這一幾乎没有任何限制的

救濟方式，美國法院認為他們是以“擁有幾乎完全自由權利之方式，廣布合理之救濟”。121

根據這一“自由權利”，法院有權審查、發現 122 并任命外國代表為共同托管人，共同處理

債務人在美國的財產 123；有權命令當事人在外國訴訟程序中提起訴訟請求 124；并允許外國

代理人繼續享有債務人在美國的訴因。125 另外，法院認定，只要外國代理人與美國有某種

聯系，即使債務人在美國沒有財產，也可以根據 304 條款提起訴訟。126

關於法院是否單獨根據美國法或外國破產法批准救濟這一問題，美國法与英國法的規

定各有不同。在美國案例法中相關的案例不多。127 所以如此，或許是由於法院享有 304 條

款所賦予的綜合權力，也可能由於法院根據破產法典 105 條，享有廣泛的衡平權力。105

條規定，破產法院可以頒布“任何必要而適當的命令、程序和判决”。128 因此，實際上，

只要所提出的請求不與美國的公共政策相悖，美國法院批准救濟的權力幾乎没有限制。從

這一點來看，與英國的 426 條（5）款複雜而矛盾的規定相比，美國 304（b）條款的規定

則顯得清晰透明，易於解決爭議。129

4、304 條款的自由裁量權

英國法院根據普通法一案一案審查的方式範圍過寬，且含糊不清。與此相反，美國破

產法 304 條款的特点，在於它創設了具體的框架和機制。這樣，當法院在考慮是否行使自

由裁量權協助外國破產訴訟時，該框架和機制就能夠指導法院進行具體的操作。304 條款

以多元化的標準衡量方式，幫助法院決定是否批准所提出的協助請求。另外，由於該標準

及其多元化的因素規定得清晰明了，因而，比較而言，304 條款的訴訟申請簡單而易於操作。

事實上，除幾個特例之外，所收集的大部分案例顯現了出乎尋常的一致性，從而導致法院

批准的申請非常之多。

（1）304 條款規定的自由裁量權標準

美國破產法院在決定是否根據 304（b）款批准外國提出的訴訟協助申請時，為確保以

費用少、速度快的管理方式處理該財產，規定其管理方式應符合下列因素：
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（1）無論財產所有者系要求賠償還是對財產主張權益，都應該得到公正的待遇；

（2）防止外國訴訟程序给美國所有人帶來不便和偏見；

（3）防止對處理該財產時有特惠或欺詐行為；

（4）對該財產利潤的分配，應與該財產性質所屬的分配秩序實際相符；

（5）禮儀；

（6）如果條件允許，給予該外國訴訟程序涉及的個人以重新開始的機會。

一般而言，上述的第一個條和第三個條傾向於批准協助申請，而第二條和第四條則屬

於否定因素， 130 第六條與公司破產法無關，第五條關於“禮儀”的要素則顯得有些異常。

有的觀點認為，禮儀要素對外國的申請既不傾向於批准也不傾向於否定。因為從廣義上看，

禮儀本身包含了所有其它幾個因素中所包含的對地區和全球的關注。131 據此推論，美國最

為繁忙、且經過論證而最具影響力的法院—美國南區法院認為，關於禮儀的因素雖然重要，

但其在 304 條款中并不是决定性的因素。132 而其它法院卻都明确地拒绝遵從這種解釋。133

這些法院認為，禮儀因素只是一種承認外國法律的傾向，而非義務。據此觀點，禮儀因素

也傾向於合作。

（2）根據 304 條款規定行使自由裁量權

自法律頒佈以來，在過去的 20 年裡，法院根據 304 平衡條款，在自由裁量權方面取得

了一定的進展。在 20 世纪 80 年代的 10 年期間裡，法院主要發展兩條路線。其中站主流而

又包容的觀點，是把重點放在與外國訴訟程序合作方面。其傾向是批准大部分申請。134 少数

人的觀點則比較保守，主張把保護美國債權人的利益放在首位。據此，法院更傾向於拒絕提

供救濟。135 自本世紀 90 年代以來，儘管法院在適當的時候仍然願意拒絕救濟申請，但是主

要採用的仍然是合作的方式。136

1、根據占主流之自由觀點批准提供協助

Culmer 一案 137 的主要觀點，闡釋了批准 304 條款的寬容性。Culmer 案件涉及的内容是，

巴哈馬清算人在紐約南區法院提出請求，要求協助清算巴哈馬銀行在美國的財產。具體來說，

是該外國代表尋求有效的方法，能夠使美國法院阻止某些美國債權人追償該銀行在美國的資

產，并命令將該資產轉移给巴拿馬清算人。

美國債權人反對這項申請，認為巴哈馬清算人不會公平地對待他们。然而，美國法院認 

為，在没有“具體”的證據證明清算人有錯誤行為、或在訴訟程序中缺乏公正性的情況下，

對外國訴訟程序所作出的斷言是不充分的。法院也發現，與債權人的請求相反，巴哈馬訴訟

程序具有提供平均分配的機制。并且，能夠确保為清算人提供經濟務實的解決辦法。在移送
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到英國上訴法院 Hughes 案件中，破產法院也注意到，儘管該案涉及到巴哈馬的重要利益，

并與巴哈馬有千絲萬縷的聯繫，卻極少涉及到美國的公共利益。138 另外，法官在判决意見中

指出，立法史表明，法院應該以最大的靈活性來對待申請，以確保結果公正。139

該評論實質上表明，法院重視 304 條款 (c) 中的每一個因素。正如前面我們所注意到

的那樣，304 條款 (c) 雖然以禮儀开始，但法院發現其中融入了所有的其它幾個因素，儘管

這種融入具有不確定性。其次，法院通過適用第一個因素——公正地對待債權人，得出結

論，認為應該提供協助。因為巴哈馬的清算法律對待所有的請求都一視同仁。其訴訟程序

全面、分配公正有序。至於第二個因素，法院認為該訴訟程序不会给美國債權人带來不便

與不公正。因為在巴哈馬法律規定中，不僅對當事人的通知時間充分、以正式的書面文體

和郵寄的方式來陳述和對待訴訟請求，而且還賦予當事人以最終上訴權。最後，法院認定，

因為巴哈馬法律禁止有優惠和欺詐性的轉讓，故可以根據 304 條款 (c) 中第 (3) 款支持司法

協助。304 條款 (c)(4) 條款同樣支持并同意給予司法協助，因為在本質上，對財產的分配

將遵循美國破產法的優先權原則。這樣，儘管美國破產法和巴哈馬破產法不盡相同，法院

認為 304(c) 中各因素的基本原則是傾向於合作的。140 該法院最後總結道：“無論巴哈馬法

律在適用上是否與美國完全一致，巴哈馬法律中不存在與美國現行道德觀極度相悖的邪惡、

險惡、不道德或不正當之因素。”141

2、根據 20 世纪 80 年代的少數派做法拒絕司法協助

與 Culmer 的自由、寬容之方法相比較，一些評論人根據該年代的幾件拒絕司法協

助的案子，認定法院持有保守之傾向。142 與这部分即相聯繫又被經常提及的案件，是 Re 

Toga 制造有限公司案 143。在 Toga 一案中，一加拿大受托人尋求債務人在美國的財產，美

國債權人對該財產具有法律留置權。根據美國法律，留置權屬於有擔保的債權。然而，根

據加拿大破產法，法院認為該財產屬於一般没有擔保的債權。由于這一區别，并根據 304

條款 (c) 第四要素，無論加拿大訴訟程序對財產的處分在本質上是否與美國的做法一致，

法院都會否決受托人的申請。144 美國法院無視其他各要素傾向於批准申請的事實，根據美

國法典認定，任何對有擔保的債權不給予優先權的程序，都是實質上與美國法典不相似的

程序，因而不予提供司法協助。

其他的幾個判决都遵從了 Toga 這一先例，要求外國程序的相關規定必須與美國的規

定極其接近。145 但是，大多數後期的法院和評論者都批評了 Toga 案件，認為它對 304 條

款的適用過於狹窄，僅僅注重於“細微的實體上的區别”。146 Toga 案件的判决方法，與英

國普通法一樣，僅僅注重所提出協助的具體要求，而没有考慮外國破產制度和訴訟程序。
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從法律建構的角度分析，該方法容易令人產生懷疑。因為它蔑視 304 條款 (c) 條款中的 6

個因素，而這 6 個因素都傾向把外國訴訟程序作為整體來看待其公正性。另外，從實務角

度出發，Toga 的判决根本不切實際，因為沒有任何兩個民族具有極其相同的優先制度。

3、根據 20 世纪 90 年代自由學派拒絕提供協助

對 Toga 的批評取得了一定的效果。在 20 世纪 90 年代，美國法院并未遵從這一先例。

經過彙編的案件中幾乎没有拒絕提供司法協助的案例。這樣，20 世纪 80 年代盛行一時的拒

絕提供司法協助的趨勢，被趨於合作的自由主義的主流所替代。而最近的幾個否定提供協助

的案例，所反映的也只是由於美國與外國法律體制的重大差異，是法院不能對其請求提供協

助，而非從總的原則上否定對外國破產程序給予協助。147 例如，在 Re Hongrani 案 148 中，紐

約南區破產法院拒絕對約旦銀行的破產管理人提供司法協助。當時，該銀行正根據特殊程序

進行清算。立法對債務人给予特殊待遇，且特别禁止約旦破產法規定的法人團體進入訴訟程

序。另外，立法規定，銀行及其財產和清算程序將只能由特殊法規管理。該特殊法規是由清

算委員會秘密制定的。這樣，從總體上說，該程序缺乏透明度；在程序上，也侵犯了債權人

的權利，没有保證債權人應該享有的正当程序的權利，如知情權、信息權和聽證權等。

在以自由測試的方式對 Culmer 一案的審理中，法院拒絕了约旦人的申請。149 法院認為，

儘管債權人没有受到不公正的待遇 150，但是，在清算程序中，“公正與公平性鮮有保障。”151

尤其令法院關注的事實是，清算委員會没能根據約旦本國建立的破產法律的框架和一般

原則進行清算。因此，考慮到特殊清算法律的特殊條款和非系統化的本質，法院認定，不能

客觀地將這種特殊程序與美國的體制進行比較，因而不能對之施予救濟。

Hourani 案件顯示出，即使採取自由方法，也不能毫無限制地盲目對外國訴訟申請提供

協助。該案也强調了這種辦法的系統性以及不能滿足 304 條款 (c) 所要求的訴訟程序的類型。

該案中，美國法院并不關心債權人的真正待遇的公正性以及所提出的協助請求所帶來的具體

影響。相反，法院把重點放在“作為破產制度的特殊立法没有對債權人的保護提供保障”這

一層面。152 這一裁定對不屬於綜合破產制度的所有外國訴訟程序持懷疑態度，因為其既不確

定也不客觀。在這種情况下，很難清楚地說明美國法院是否能夠將司法協助擴展到非法典化

的制度之中，如在 Re a Debtor 一案中 Ersay Desastre 的訴訟程序。153

4、預先承認：附加的要素

除了 304 條款 (c) 的基本因素之外，美國破產法法院也考慮以前是否有其它的法院對來

自同一國家的訴訟請求提供救濟。154 該法律原則不僅具有簡單的先例效果，還具有邏輯性。

因為，在 304 條款的適用中，法院考慮的是整個外國的破產制度，而不是某一具體救濟所產
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生的影響。這樣，由於禁止對外國破產制度進行大範圍内的修改，下面的分析應該是相同或

相似的。當然，與這一原則相對應的部分，是美國法院或許對來自其它國家的申請進行更

加嚴格的審查。因為這些國家曾經由於其制度的原因而被美國法院拒絕给予救濟。155 第二

巡回法院陳述道：

對來自“姐妹普通法司法管轄權”的申請的審查，不必像審查其它國家那樣嚴格。因

為美國對這些國家不像對其它國家的司法狀況缺乏了解。156 這樣，紐約南部破產法院對英

國的申請僅給予有限的審查。

“英國的法律制度與美國的法律制度具有同樣的普通法傳統。對於英國以及適用英國

法律模式的國家所提起的訴訟程序——尤其是對於與美國具有相似的姐妹普通法國家的訴

訟程序（不包括對”禮讓“這一法律原則給予狹義解釋的國家），美國聯邦法院不斷地给

予禮讓的待遇。”157

因此，可以說，考慮到前述美國所承認的破產法制度，美國發展的破產法標準與英國

426 條款的“充分原因”之標準並無相異之處。也就是說，從外部來看，根據雙方法律，

外國法訴訟程在提供司法協助時，都接受有利的、而非決定性的推定。美國法院對以下國

家的申請提供訴訟協助：澳大利亞 158，巴哈馬 159，百慕大 160，加拿大 161，也門 162，厄瓜

多爾 163，英國 164，芬蘭 165，德國 166，香港 167，以色列 168，日本 169，瑞典 170，瑞士 171，台

灣 172 和贊比亞 173。

（二）關於美國 304 條款的結論 
與英國雙軌制相比，美國破產法典一開始即以全球為視角而設立。美國法院將 304 條

款的框架廣泛適用於任何涉及個人清算和個人債務調整的外國訴訟程序。同時，法院也在

其權力範圍内享有廣泛的自由裁量權。雖然法律僅賦予法院三項具體的權力，然而，法院

的實際權力幾乎是没有限制的。304 條款最偉大的特徵就是它提供了清晰的、能夠進行均

衡考察的六個基本因素，以此來決定是否應該對申請提供救濟。在適用這一測試方法時，

法院主要從整體的角度集中考察外國破產法律制度，而非某一具體協助所帶來的影響。這

樣，只有在外國破產法制度完全缺乏系统的保護和客觀性時，法院方拒絕當事人的申請。

儘管 304 條款具備上述的特徵，外國代理人卻較少使用这一程序。174 或許是因為對該條款

不夠熟悉，或許是由於申請費用過高，或許由於使用與法律無關的其它方法而不必適用該

條款，或許因為提起完整的訴訟程序比較有優勢，也或許是因案而異、各有原因。175 總之，

對這種現象的產生，尚未發現一個明確的理由對之作出合理的解釋。176
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 四、426 條款與 304 條款的比較 

儘管英國與美國的立法機構在對外國破產提供協助的合作方面形式迥異，從而形成兩

種完全不同的法律制度。然而，實踐中，兩國的法院卻以極其相近的方式適用 426 條款與

304 條款。當然，它們主要的區别在於 426 條款的適用僅限於幾個國家，而 304 條款卻可

以對任何國籍的人開放。除了這一基本區别之外，兩國的法院各自分別對 426 條與 304 條

款賦予了廣義的司法解釋。這樣，任何相關的外國破產程序都可以籍此提起訴訟請求。

與此類似，規範英美兩國法院權力的法律條文也大相徑庭。但是，在適用時，兩國法

院各自的實際權力卻鮮有差别。304（b）直接賦予美國法院三項權力，但是，其中包括一

項籠統的條款，即其它的適當救濟。426（5）中賦予英國法院的權力更加令人困惑。它限

制英國法院根據要求對外國及内國提供救濟。然而，迄今為止，英國法院并不承認存在這

種限制，而是對權力靈活運用，像美國一樣廣泛適用。

本質上，426 條款与 304 條款是行使自由裁量權的標準。就法條而言，各自以完全不

同的形式在這個領域中發揮作用。

426 條款一開始就立場鮮明，要求承認外國破產程序。比較而言，304 條款開始時則

搞中立平衡，提出六點基本要素以供法院權衡，評價是否應該擴展其含義以提供協助。然

而，實踐中，英國法院業已解讀出 426 條款中所隱含的自由裁量權并加以運用，以對所提

出之協助申請拒絕承認或給予限制。所產生的效果是根據 426 條款提出的申請結果難以推

斷。304 條款也演變成有利於批准外國申請的推斷。對 304 條款進行評價的自由辦法意味

着幾乎所有的申請都會輕易得到承認。另外，法院認為，先前對外國破產法制度的承認增

加了有利於承認協助的推斷。

儘管英美兩國關於提供司法協助的傾向一樣強烈，然而，一般來說，在拒絕提供司法

協助的案件中，兩國對 426 條款與 304 條款的適用却迥然不同。在英國，如果批准外國申

請會對當事人產生不公平的影響，或批准申請的必要性不大，或者會因此而違背公共政策，

法院将行使自由裁量權而拒絕提供協助。比較而言，美國法院則只有當外國的訴訟從整體

來看不屬於確定、客觀的破產法制度時，才拒絕提供司法協助。理論上講，這些方法的區

别本應產生不同的結果。例如，美國法院在Hughes和 Focus案中，本應該同意當事人的申請，

因為該外國法律訴訟程序所在國政府毫無質疑地宣稱，他們所適用的破產法制度是客觀而

明確的。另一方面，英國法院或許會拒絕 Hourini 案的申請。因為債權人實際上即未受到

不公正待遇，又未受到傷害。然而，考慮到美國法院和英國法院仍然會以違背公共政策為

由而拒絕申請，426 條款與 306 條款的不同可以忽略不計。這樣，儘管法律框架改變了方法，
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兩個條款的結果卻幾盡相同。 

五、結語

大部分國家都有與外國主要破產程序合作的機制。同樣，英美兩國普通法也都規定了

靈活的破產程序，以使任何國家都可以尋求協助。然而，普通法中的衡平方法不僅没有可

預測性，且費用昂貴。所以如此，是因為它依賴法院对所有可能發生的事實和法律的考量

的評論。幸運的是，無論在英國還是美國，依靠這種模棱兩可的標準而進行的訴訟程序的

數量都在下降。

為了反映對普通法的限制，兩國的立法機關都創立了相應的法律機制，使當地法院與

外國法院的司法合作得以順利進行。在英國，426 條款創立了有利於提供破產協助的推定，

儘管該制度適用的國家數量對象是有限的。而在美國，304 條款則創設了適用所有外國申

請協助的框架。兩者都增加了對提供協助訴訟請求的可預測性，降低了救濟的費用，也降

低了國際破產訴訟程序的費用。作為一種制度，這些法律合作為管理所有的跨界破產提供

了良好的選擇。與普通法相比，這些法律提供救濟的辦法更加具有預測性强、費用低的特

點。另外，比起求助於二、三個完整的破產案件，兩者顯得簡單而經濟。最後，儘管兩國

法律没有達到全球一體化的效果，卻為我們當代創設了一條可行的、供選擇的進路。因此，

無論從宏觀還是微觀的角度來看，對跨界破產而言，由類似 304 條款和 426 條款所創設的

法律協助合作制度，都是即有吸引力又頗為務實的良好辦法。

1. See RM Goode, Principles of Corporate Insolvency, 2nd ed (Sweet & Maxwell, London, 

1997), 495.

2. 儘管美國試圖使其破產法典在域外適用，然而，迄今為止，尚無任何國家設置完善

的、普遍適用的破產法制度。See Jay Westbrook， “Global Insolvencies in a world of Nation 

States” in Alison Clarke(ed), Current Issues in Insolvency Law (Stevens London, 1991) 27， 36.

3. See Goode, supra n 1, 495.

4. 最好的輔助訴訟为著名的 Maxwell 通信公司訴英格蘭和紐約案。See Christopher 

Grierson， “Issues in Concurrent Insolvency Jurisdiction： An English Perspective” in Jacob 

Ziegel （ed）， Current Developments in International Comparative Corporate Insolvency Law 

(Clarendon Press， Oxford, 1994) 592.

5. 儘 管 普 遍 性 原 則 被 廣 泛 地 接 受。See Jay Westbrook， “theory Pragmatism in Global 

Insolvencies: Choice of Law and Choice of Forum” (1991) 65 Am Bankr LJ 547, International 
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Bankruptcy: A Post-Universalist Approach “(1999) 84 Cornell L Rev 696.

6. 根據國家主義原則，如日本，就財產訴訟而言，法院在管轄範圍内既不做出域外管轄

權的裁定，也不承認外國法院的裁定。See Junichi Matsushita， “On Current International 

Insolvency Law in Japan” (1997) 6 INSOL Int’l Insolvency Rev 210.

7. 對此，Maxwell 通信公司案又一次提供了恰當的案例。案中破產財產數量巨大，結果

證明了運用充分完整訴訟程序的正確性。 See Grierson， supra n 4.In the United States， 

insolvencies involving debtors with over $100 million in assets and the unique issues these 

filings raise recently have become known and classified as “mega-cases”. See S Elizabeth 

Gibson， A Guide to the Judicial Management of Mega-Cases (Federal Judicial Center, 

Washington DC, 1992).

8. See Goode, supra n 1, 496.

9. Ian Fletcher, Law of Insolvency, 2nd ed (Sweet & Maxwell, London, 1996), 766-767.Cf 

Matsushita， supra n 6, 217-218 ( 注意到日本没有直接提供司法扶助的案例，因此推定日

本法院不願意提供辅助 )

10. 除本文評論涉及的内容外，也存在其它輔助機制。Australia, Corporations Act 1996，s 

581； Bankruptcy Act 1994， s 29；Canada， Bankruptcy and Insolvency Act 1997， s 271； 

Ireland， Bankruptcy Act 1988，s 142；and New Zealand，Insolvency Act 1967，s 135.

11. 有學者翻譯成《1986 年不能清償法》

12. Insolvency Act, 1986, s 426

13. (1998) 11 USC s 304.

14. See, eg LoPucki, supra n 5; Robert K Rasmussen, “A New Approach to Transnational 

Insolvencies” (1997) 19 Mich J Int’l L 1.

15. 在將來，根據《歐盟破產程序公約》，歐盟締約國當事人也可以依賴額外的兩條輔助標

準，即輔助程序和第二程序。然而，由于《歐盟公約》尚未得以實施，故不在本文討論

範圍内。See Ian Fletcher, Insolvency in private International Law (Clarendon Press, Oxford, 

1999)， 246-301.

16. 英國輔助程序和合作程度，完全取決於案件的具體情況，法院對此有靈活的自由裁量權。

See Philip Wood, Principles of International Insolvency (Sweet & Maxwell, London, 1995), 254.

17. See eg Re Commercial Bank of South Australia (1886) 33 Ch D 174, 178.

18. See eg Re Hibernian Merchants Ltd [1958] 1 Ch 76, 80.

19. [1989] QB 360.

20. 在美國破產法第 11 章中規定，重組後公司的管理權仍保留在債務人手中，這時，債務

人以托管人的身份出現，成為“占有債務人”。See 11 USC s 1107.
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21. 在美國破產法院提起訴訟，涉及債務人的中止所有訴訟程序的中止令或禁令會自動頒發：

11 USC s 362.

22. Felixstowe [1989] QB 360， 372. 英國法院很早就承認外國破產官員代替公司的權利。See 

eg Bank of Ethiopia v National Bank of egypt [1937] 1 Ch 513, 524. See also L Collins (ed)， 

AV Dicey & JHC Morris， The Conflict of Laws, 13th ed (Sweet & Maxwell, London, 1999), 

1141 (Rule 160)（英國承認根據公司注册地法任命的清算人的權利。）

23. [1989] QB 372, 376.

24. Ibid.

25. Ibid.

26. Re Lawson’s Trusts [1896] 1 Ch 175， 177. See also Hall v Woolf （1908） 7 CLR 207 （same 

holding based on s 426’s statutory predecessor）.

27. Re Kooperman [1928] B&CR 49. See also Re Levy’s Trust(1885) 30 Ch D 119, 123-125 (same 

holding based on s 426’s statutory predecessor).

28. Re Hibernian [1958] Ch 76.

29. Ex p Bernal [1805] 11 Ves Jun 557. Cf Re International Power Industries NV [1985] BCLC 

128 （denying an examination to assist a US Bankruptcy）.

30. England v Smith (24 Nov 1999) NLC 2991120404 (CA); Hughes v.Hannover 

Ruckversicherungs-Aktiengesllschaft [1997] 1 BCLC 497 （CA）； Re Southern Equities Corp 

Ltd (1 Mar 1999)(LEXIS， Enggen library， cases file) (Ch）; Re JN Taylor Finance Pty Ltd 

[1999] 2 BCLC 256 （CH）；Re Business City Exppress Ltd [1997] 2 BCLC 510(CH）；Re 

Focus Ins Co Ltd [1997] 1 BCLC 219(Ch); Re Bank of Credit and Commerce International 

SA(No 9) [1994] 3 All ER 764（Ch）, aff'd [1994] 3 All ER 791(CA); Re Dallhold 

Estates (UK) pty Ltd [1992] BCLC 621(Ch). A summary of an unreported s 426 case, Re 

Nolisair International Inc(26 Apr 1993)(CA), was provided in Grierson, supra n 4, 604-605. 

此外，也有其它觀點談及對 426 條款輔助程序的請求或要求，但未涉及 426 條款的適

用問題。 See Everson v Sec. Trade and Industry [2000] All ER 29（EC）（英國法院根據地

424 條款協助愛爾蘭破產。該適用方式是通過承認愛爾蘭清算人并任命特殊合作管理人

予以協助的方式進行的）； Re Bank of Credit and Commerce International SA (No 11) [1997] 

1 BCLC 80, 96, sub nom Re BCCI (No 10) [1996] 4 All ER 796 (Ch)（法院接到蘇格蘭法院

合曼克斯法院的請求信函）；McIsaac & Wilson, Petitioners [1994] SLT 498，500（Ct Sn）

（蘇格蘭法院可能收到來自英格蘭對地 426 條款的請求，卻被誤認為該請求來自美國）； 

Re Seagull Manufacturing Co Ltd [1993] BCC 241，248(CA)（英國法院利用 426 條款接

受來自 Alderney 法院和海峽島嶼法院的協助。協助目的是獲得對某當事人的審查）；Re 
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Paramount Airways Ltd [1993] Ch 223， 229；[1992] 3 All ER 1, 11 (CA)（426 條款雖然可

使當事人獲益但其適用受到限制，因為適用該條款的相關成員國有限）。

31. Re a Debtor, ex p Viscount of the Royal Court of Jersey [1981] Ch 384; Re Jackson [1973] N 

Ir 67; Re Osborn [1931-1932] B&CR 189; Re Bolton [1920] 30 IR 324; Galbraith v Grimshaw 

[1910] AC 508; Hall v Woolf (1908) 7 CLR 207 (HC); Re Levy's Trusts [1885] 30 Ch D 119. 

立法機关并未對將法律協助的規定擴展至商業破產进行積極辯論。相反，立法機關僅

僅表明其採納了由 Cork Report 介紹的規定；該報告在評論中談到，希望破產規定可以

擴展至清算程序，并且，可能的話，能夠象澳大利亞和贊比亞那樣將其擴展至擴大互

惠關係的層面。See (1985) 83 HC Ded 550-551（闡述該部分的主旨是施行《破產與實踐
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