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关于担保交易立法指南草案的建议 
 

一. 关键目标 
 
目的 
 
 关于关键目标的建议，目的是为制订和发展有效和高效的担保交易法提供

一个大的政策框架。这些建议可列入担保交易法的序言部分中，作为在解释该

法（以下称“法律”）时应考虑的基本立法政策指南。 
 
关键目标 
 
1. 应考虑到下述关键目标： 

 (a) 促进担保信贷； 

 (b) 使资产固有的全部价值得到利用，以支持在广泛的信贷交易中获得信
贷； 

 (c) 使当事人能够以简单、高效的方式获得担保权； 

 (d) 承认当事人意思自治； 

 (e) 规定各种信贷来源的平等待遇； 

 (f) 确认非占有式担保权的有效性； 

 (g) 通过加强可预见性和透明度鼓励当事各方负责任的行为； 

 (h) 确立明确和可预见的优先权规则； 

 (i) 便利以可预见和高效的方式执行债权人的权利； 

 (j) 平衡各方受影响人的利益； 

 (k) 统一各种担保交易法，包括冲突法规则。 
 

二. 适用范围 
 
目的 
 
 法律范围条文的目的是指明该法律所适用的当事方、担保权、担保债务

和资产。 
 
所涵盖的当事方、担保权、担保债务和资产 
 
2. 法律应适用于所有当事方以及所有各种担保权、担保债务和设保资产。
除外情形应当为数有限，并在法律中明确阐明。 
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3. 法律尤其应规定其适用于： 

 (a) 法人和自然人，包括消费者，但不影响其根据保护消费者法规所享有
的权利； 

 (b) 通过合同设定的为包括未来债务、浮动债务和统称债务在内的所有各
类债务作保的财产权； 

 (c) 动产和附加物上的占有式担保权和非占有式担保权，籍此保证现在或
未来、已确定或可确定的一项或多项债务得以偿付或以其他方式得以履行； 

 (d) 法律未明确排除在外的所有各类动产和附加物，无论是有形资产还是
无形资产，现有资产还是未来资产，包括存货、设备和其他货物、应收款、可

转让票据、可转让单证、银行账户贷记款、独立保证中提取收益权和知识产

权]； 

 [工作组注意：工作组似宜考虑用“独立保证收益权”和“银行账户权”来取代指
南草案目前通篇所使用的术语。术语“独立保证收益权”反映设押资产并非是独立
保证下要求付款的权利也不是收益本身，并比目前使用的术语简短。同样，“银
行账户权”反映设保资产并非是银行与客户的关系] 

 (e) 通过转让所有权方式获得的担保权以及藉以保证一项或多项债务得以
偿付或以其他方式得以履行的所有其他各类担保权，而不论相关交易的形式及

设保资产的所有权是否为有担保债权人或设保人所持有，包括各种形式的保留

所有权、融资租赁和租购协议； 

 (f) 一般来说，应收款的彻底转让； 

    [工作组注意：工作组似宜注意到，A/CN.9/WG.VI/WP.22/Add.1 第 21(o)段
中所界定的“应收款”不包括可转让票据下的受付权、独立保证下的付款义务和银
行支付银行账户贷记款的义务。因此，建议 3(f)不适用于可转让票据的彻底转
让、独立保证和银行账户贷记款的受付权。但这些建议适用于为担保的目的对
此类资产进行的转让，因为这些转让是作为担保交易来处理的。例如，为担保
的目的对银行账户贷记款的受付权进行的转让是作为实现控制权的一种方法来
论述的（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.1 中“控制权”的定义）。关于是否应将彻
底转让可转让票据纳入指南草案范围的问题，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26 号文件中
建议 3(f)后的说明。]  

 (g) [须进行特别登记或受所有权证明制度以及一些特别法律规定的有关第
三方效力的其他方法（如账面记录或控制权协议）约束的各类资产，包括证

券、不动产、]飞机、船舶及其附加物，条件是本法的建议不违背该国与这类资
产有关的现有特别法律或国际义务。如果发生直接冲突，则该国担保交易法应

当明确确认，在发生冲突的限度内其他法律和国际义务将规范这些资产； 

 [工作组注意：工作组似宜注意到，指南草案排除将证券和不动产作为原始
设保资产，（见下面建议 4(a)和(b)）。但在两种情况下它们可能受指南草案的
建议的影响。 
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 第一，如果证券或抵押物上的一项担保权为应收款、可转让票据或其他债
务提供担保，应收款发生转让的，证券或抵押物上的担保权也随之发生转让。
这项规则不影响证券法或不动产法下存在的的任何第三方权利、优先权或强制
执行要求（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26，建议 16）。例如，根据证券法通过账面记
录或控制权取得对抗第三方效力的中介证券上的担保权将拥有优先权。这是统
法协会关于中介证券实质性规则公约草案第 5(3)和 10(1)条规定的结果（见
LXXVIII-Doc. 42号研究报告，2006年 3月）。 

 此外，证券和不动产如果构成指南草案中所述的资产收益（如库存品或银
行账户内的资金），则可能受指南草案的建议的影响。原始设保资产上的担保
权继续存在于收益之上（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4，建议 29 和 30）。是
否需要另有一项单独的行为收益担保权才取得对抗第三方效力仍是一个有待解
决的问题（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4，建议 41 和 41 之二）。然而，如果
该收益属于指南草案的建议所未述及的某种资产，则可能有必要根据其他法律
采取单独行为，而与就建议 41和 41之二所作的辩论结果无关。 

 为了更好地反映证券和不动产可能受指南影响的事实，工作组似宜考虑类
似建议 3 (g)方括号中表示有条件排除的行文措辞是否比类似建议 4 (a)和(b)表示
彻底排除的行文措辞更可取。  

 如果工作组打算采取这种做法，则可能需要对建议 40 加以补充以保留除在
专门登记处登记或在所有权证上加注以外的关于第三方效力的其他方法（如账
面记录或控制权协议）并可能需要增加一条类似于建议 83 和 85 的行文措词的
新建议，以便通过采取这些特别方法中的某种方法来保留具有对抗第三方效力
的权利的优先权。 

 这种做法将与指南草案中就须进行专门登记或受所有权证明制度管辖的不
动产或动产的附加物所采取的做法一致（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4，建议
46、46 之二、82、83、84 和 84 之二），按照该做法，不动产附加物上的担保
权在排序上次于须进行专门登记或受所有权证明制度管辖的有关不动产或有关
动产上的担保权，除非不动产附加物上的担保权分别先在不动产登记处或专门
的登记处作了登记或在有关所有权证上作了加注。 

 此外，这一做法将与统法协会公约草案一致。该公约草案第 10(1)条规定，
相对于根据公约草案以外的法律（例如，根据指南草案的建议制订的法律）取
得对抗第三方效力的担保权而言，根据公约草案取得对抗第三方效力的证券
（作为原始设保资产或作为收益）上的担保权具有优先权 。这一做法的依据
是，如果根据其他法律在中介证券上设立和成立的担保权具有相对于公约规定
的担保权的优先权，则公约草案所确立的与账面记录或控制权有关的制度就无
法赖以实施。 

 再者，这一做法将避免将不受任何特别立法管辖的直接持有的证券排除在
指南草案的范围之外（即使统法协会公约草案不适用于直接持有的证券）。这
样，在例如完全由母公司持有的子公司份额上的担保权方面将不会留下空白，
因为在许多商业贷款交易中涉及到这类担保权。 
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 关于另一事项，指南草案述及独立保证下提取收益权上的担保权，但未述
及独立保证上的担保权。工作组似宜考虑是否在建议中明确说明这一事实。办
法是可在建议 3 (g)中采用一种有条件排除的措辞：“和独立保证，条件是本法的
建议不违背特别法律和做法”。无论如何，评注应说明，如果一项本属于指南草
案的建议范围之外的资产，由于它构成指南草案范围内一项资产的收益或籍此
保证指南草案范围内的一项应收款、可转让票据或其他债务得以偿付或以其他
方式得以履行而须受这些建议的约束，则与这些问题有关的担保权的设定、第
三方效力和法律冲突应受指南草案建议的管辖，而与这些问题有关的第三方权
利、优先权、强制执行和法律冲突仍受指南草案以外法律的管辖。 

 如果工作组决定保持彻底排除证券（或间接持有的证券）和不动产上的担
保权，并决定在建议 4 中增列独立保证而不是上述建议的有条件排除，则工作
组似宜考虑将上一段最后一句中所提议的案文列入建议。] 

 (h) 知识产权，条件是本法的建议不违背本国与这些资产有关的现有法律
或国际义务。根据本指南颁布担保交易法的国家应当考虑是否应在其中一些建

议适用于知识产权方面的担保权时对其加以调整。在这方面，一国应当审查其

现有知识产权法和本国在知识产权条约、公约和其他国际协定下的义务，并且

在本指南的建议与这类现有法律或义务发生直接冲突的情况下，本国担保交易

法应当明确确认，在发生冲突的限度内这些现有知识产权法和义务将规范这类

问题。在考虑在这些建议适用于知识产权方面的担保权时是否应当对其加以调

整时，一国应当针对具体情况逐一分析每种情形，并且应当妥善考虑建立一个

有效的担保交易制度和确保根据国际公约和国内法保护和行使知识产权。 

4. [除建议 16 和 37 对于为应收款、可转让票据或指南涵盖的其他债务作保
的对人权或对物权所规定的有限程度外，]法律不应适用于下列资产上的担保
权： 

 (a) 证券； 

 (b) 不动产，但不动产附加物除外； 

 (c) 工资； 

 (d) [个人或其家庭成员维持生计、基本生活或健康的必要资产]。 

 [工作组注意：关于建议 4(d)中的彻底排除，工作组似宜考虑采用关于强制
执行一章的建议中的有条件排除而不是彻底排除。按照这一做法，强制执行此
类资产上的担保权应适用一般程序法规定的关于强制执行胜诉债权人对这类资
产的权利时所适用的同样例外（见上文建议 3(g)后的说明和 A/CN.9/WG.VI/WP. 
26/Add.5 中的建议 39 之二）。无论工作组决定有条件排除还是彻底排除证券和
不动产，方括号内的措词（见 A/CN.9/603，第 21段）都可保留在建议 4中，或
许也可增添在建议 3(g)中。 
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三. 担保的基本做法 
 
目的 
 
 有关担保的基本做法的建议，目的是确保法律以全面和前后一致的方式涵

盖具有担保功能的各种形式的交易。 

 

全面处理法 
 
5. 法律应列入有关有形资产和无形资产上的担保权的一套全面和前后一致
的条文。 
 
功能处理法 
 
6. 法律应将具有担保功能的所有手段均视为担保交易，包括为担保目的转
让有形资产所有权或彻底转让应收款、保留所有权的销售、融资租赁和租购

协议，但建议 125中另有考虑的除外[见 A/CN.9/WG.VI/WP.24/Add.5]。 
 

四. 担保权的设定(在当事各方之间的效力) 
 
目的 
 
 关于设定事宜的法律条文的目的，是规定以何种方式设定动产上的担保

权(即在当事各方之间生效)。 
  
通过协议完成的担保权的设定 
 
7. 法律应规定设保人与担保债权人之间通过协议设定担保权，协议以书面形
式写成，[由设保人根据建议 10 签署，][证明设保人授予担保权的意图，]或同
时根据协议设保人丧失占有权。 
 
担保协议最低限度的内容 
 
8. 法律应规定，担保协议在最低限度上必须指明担保债权人和设保人的身
份，对担保债务和拟设保的资产作出合理的说明。对担保债务和设保资产作

笼统描述即可。 
 
形式 
 
9. 法律应规定，如果电子通信所含信息可以调取以备日后查用，则电子通信
可满足书面要求（见《贸易法委员会电子商务示范法》第 6条）。 
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10. [法律还应规定，除法律另有规定外，如法律要求有一个人签名，则对于
电子通信而言，在下列情况下即满足了该项要求： 

 (a) 使用了一种方法来鉴定该人的身份，并且表明该人认可了电子通信电
文中所含的信息； 

 (b) 从所有各种情况看来，包括根据任何相关协议，所用方法是可靠的，
对生成或传递电子通信的目的来说也是适当的(见《贸易法委员会电子商务示范
法》第 7条)。] 
 
可适用于担保协议的资产和债务 
 
11. 法律应规定，担保权可以担保所有类别的债务，包括未来债务、有条件债
务和浮动债务。法律还应规定，担保权可以在所有类别资产上设定，包括资产

的组成部分和资产上未分割的权益以及在订立担保协议时设保人可能尚未拥有

或尚无权利处分或可能尚未存在的资产，也可以在收益上设定。这些规则的任

何除外情形都应为数有限，并在法律中明确说明。 

12. 法律应规定，设保人可授予其总资产上的担保权。 

 [工作组注意：工作组似宜注意评注所讨论的某些法律制度在总资产担保权
的设保人发生破产的情况下（关于总资产担保的讨论，见 A/CN.9/WG.VI/WP.11/ 
Add.2，第 20-25 段），为无担保债权人保留一定比例的设保资产价值所采取的
做法（见 A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.6, 第 33-35 段）。然而，由于评注中所述原
因，指南草案不建议采用这种做法（见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.6，破产程序
中债权人权利的优先权）。 
 
应收款上担保权的设定 
 
13. [关于应收款的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26。] 
  
可转让票据上担保权的设定 
 
24. [关于可转让票据的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.2。] 
 
独立保证中提取收益权上的担保权的设定 
 
25. [关于独立承保的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.24。] 
 
银行账户贷记款上担保权的设定 
 
26. [关于银行账户贷记款的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.1。] 
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可转让单证上担保权的设定 
 
28. [关于可转让单证的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.3。] 
 
收益上担保权的设定 
 
29. [关于收益的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4。] 
 
附加物上担保权的设定 
 
31. [关于附加物的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4。] 
货物聚集物或产出物上担保权的设定 
 
32. [关于货物聚集物或产出物的建议，见 A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4。] 
 
设定时间 
 
33. 法律应规定，除非当事各方另有约定，担保权在订立担保协议或在设保人
丧失占有权时（以先发生者为准）即在当事各方之间生效。 

34. 法律应规定，除非当事各方另有约定，未来财产上的担保权在设保人获得
在这类财产上的权利或该权利的转让权时即告设定。 

 

 


