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环境下,国家许多基础设施建设项目资金和企业生产经营资金

需要通过国际项目融资、商业贷款等方式从资本市场上筹集

。融资项目和商业贷款有时涉及的资金数额巨大,贷款人相应

地承担很大的融资风险,而浮动担保是促进融资活动、化解融

资风险的重要法律手段。所谓浮动担保,是指借款人以其现在

和将来财产的一部分或全部为其债务提供财产担保,但仍继续

占有经营管理着这些设定浮动担保的财产,于约定事件发生时

担保标的物的价值才能确定的一种担保方式。 [1]在融资担保

中,浮动担保由于可以使借款人的全部资产作为担保物,扩大借

款人的融资和担保能力,因此受到融资当事人的青睐。一些学

者对浮动担保的评价极高,认为浮动担保是一种非常有益、最

具包容力且最为便利的一种担保手段 [2] (P1433) 。英国著名

国际金融法学者菲利普&#8226.伍德曾比喻说:浮动担保应用于

国际项目融资中时所展现的色彩最为动人 [3] (P1346) 。 由于

借款人向贷款银行设定浮动担保后仍然可以在担保物上行使

占有、使用、收益和处分权 [4] (P1210) ,贷款银行为了保护自

己的利益,有时在浮动担保合同中设定“限制性条款”,限制借

款人在浮动担保物上另行设定各种优先权。这种限制性条款

在法律上的效力如何? 文献检索表明,我国至今尚未有专著或

论文对此进行过深入、系统的研究。下面,本文将尝试对这些

问题进行初步的探讨。 一、限制性条款的概念、功能与性质

(一) 限制性条款的概念 限制性条款有广义和狭义之分。狭义



的限制性条款,是指浮动担保合同中禁止担保人设立优先于该

浮动担保权得到清偿或与该浮动担保权按比例同时受偿的固

定担保的条款 [5] 。在国际上经常使用的融资浮动担保合同

中,限制性条款是这样表述的:未经银行事先书面同意,担保人

不得在浮动担保财产上以任何方式或形式设立任何担保权或

质权,不管这些担保权或质权是和银行债权平等受偿的,还是优

先于或次于银行债权受偿的。 [6]而广义的限制性条款,则不

仅包括禁止担保人未经贷款人同意设立优先于其受偿或同时

按比例受偿的担保物权,同时也包括限制担保人未经贷款人同

意以某些其他方式处分其资产,如设定所有权保留、债务抵销

及限定流动资产账户的管理方式等。限于文章的篇幅,本文仅

讨论狭义的限制性条款,对于其他形式的限制性条款不作讨论

。 (二) 限制性条款的功能 无论限制性条款的措辞如何,其基本

作用是限制借款人在其浮动担保资产上为其他债权人设定担

保权益,从而确保贷款人请求借款人偿还贷款的权利不次于其

他债权人。具体而言,限制性条款具有以下功能: 1防止借款人

将其资产为另一债权人的利益设定固定担保权益,避免使享有

浮动担保权的贷款人的清偿请求权排在固定担保权人之后,从

而保护债权人的利益。因为如果在浮动担保财产上设立了后

续固定担保的话,固定担保人就对该浮动担保财产享有比浮动

担保权人优先受偿的权利,从而减损借款人向浮动担保权人清

偿债务的能力。通过订立限制性条款,限制借款人提供固定担

保的能力,可以确保贷款人优先于其他一般债权人得到清偿。

2间接限制借款人举债,以免因承担过多的债务而影响其偿还

贷款的能力。贷款人力求通过订立限制性条款,使借款人不能

在其资产上设定担保权益,从而避免使这些资产被其他债权人



所掌握。有了这种限制,借款人在遇到财务困难的时候再要举

债就不容易了,因为处于财务困境的借款人如果不能向新的债

权人提供充分的担保权益的话,债权人是不会答应向他贷款的
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