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前　　言

金融犹如人体中的血液，是现代经济发展中不可或缺的一部分。广义的金融泛指一切与信用货币的发行、保管、兑换、结算、融通有关的经济活动，是货币流通和信用活动以及与之相联系的经济活动的总称。但简单而言，金融是指资金的融通，也就是融资。

随着经济和社会的发展，金融的作用越来越重要，金融业务的发展也越来越复杂和细化。在金融的发展过程中，律师的作用是不可忽视的。律师在复杂的金融交易中厘清各种法律关系，明确交易各方的权利和义务，将其落实到书面合同中，进而管控交易风险。

本书以金融业务中最核心的银行金融业务为基础，从律师的视角出发，介绍金融业务的操作指引和办理规范，内容包括业务的基本流程，厘清其中的法律关系，提示每个业务环节或阶段存在的法律风险及其防范要点，并给出律师操作的实务建议。

本书共分为三大部分。

第一部分介绍贷款、担保以及律师的尽职调查和法律意见书。贷款和担保是金融业务的基础。因此，律师从事金融业务必须了解贷款和担保方面的法律法规和实务知识。法律尽职调查和法律意见书则是律师金融业务的重要组成部分，律师从事金融业务必须掌握这方面的技能。

第二部分介绍几类典型的融资业务，包括银团贷款、房地产融资、项目融资、并购融资和资产融资。由于每一类业务都涉及较为复杂的法律关系，所以金融机构在开展这类业务时一般都需要聘请外部律师介入。从律师角度而言，这些业务是金融领域相对高端的业务，也是最能充分体现律师价值的业务。

第三部分介绍贸易和供应链金融业务以及金融理财业务等其他金融业务。这些业务涉及相对复杂的法律关系，需要细致的法律文本来规范相关方的权利和义务。除此之外，律师可以介入的其他金融业务还有很多，例如金融机构的设立、变更、重组和收购，债务重组与不良资产处置，金融合规咨询，金融衍生产品业务咨询等等。限于篇幅，本书不再逐一介绍。

本书是作者十余年金融法律实务的经验总结。从金融业务实务操作角度切入，着重讲解业务流程指引、法律问题分析以及法律风险防控，同时辅以法律文件范本和案例，希望读者能够全面系统地了解金融法律实务。同时，由于作者实务经验侧重于国际金融业务，本书在阐述时介绍了国际市场上的一些可供参考的实践和做法，希望对国内金融业务发展具有一定的借鉴作用。

鉴于我国的金融市场和金融业务还在不断发展过程中，很多实践有待进一步归纳和总结，因此本书不可避免地存在一定的局限性。另外，限于作者的时间和水平，疏漏之处在所难免，恳请广大读者批评指正。
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第一章　金融律师业务概述

第一节　金融业发展及其监管

一、我国的金融业发展情况

(一)金融业经营模式

在全球范围内，金融业的经营模式主要分为分业经营和综合经营两种模式。

1.分业经营指银行业、证券业、保险业等金融机构只能在自身行业范围内开展业务。但是，金融机构可通过开展资产管理等跨行业、跨市场业务，实现一定程度的综合经营。

2.综合经营指银行业、证券业、保险业等金融机构可以跨业经营。综合经营又可以分为全能银行和金融集团两种模式:

(1)全能银行(Universal Banking)指银行业、证券业、保险业中两种或两种类型以上的金融服务由一个金融机构提供。欧洲的一些大型银行采用全能银行的模式，例如德国的德意志银行，法国的法国兴业银行。

(2)金融集团指金融业务在集团占比超过50%的大型集团公司。金融集团可以由金融机构作为母公司，跨业投资、控股不同行业子公司;也可以由不从事具体业务的金融控股公司作为母公司，由其控股的不同行业的子公司开展具体金融业务。

我国金融业曾经历了多元化经营的发展阶段，但由于规则缺失出现了混乱现象。从1995年开始，我国先后颁布的《中华人民共和国中国人民银行法》、《中华人民共和国商业银行法》、《中华人民共和国保险法》、《中华人民共和国证券法》等一系列法律明确了金融业分业经营的模式。

然而，随着市场的发展，我国出现了大量的金融机构跨业投资，例如银行投资保险公司，证券公司持有商业银行股份，保险集团控股商业银行等。中信、光大、平安集团经过多年发展已经成为实质性的金融控股公司。此外，一些投资金融业的企业集团通过新设、并购、控股、参股等方式进入金融领域，形成了金融业务控股集团公司，如中航投资英大国际控股集团、复星集团等。

由此可见，随着我国经济金融的对外开放程度不断提高，金融业综合经营的要求和动力日益增强。2006年和2011年，我国相继提出“稳步”和“积极稳妥”推进金融业综合经营试点。2012年全国金融工作会议再次强调，“要总结经验，建章立制，加强监管，防范风险，积极稳妥推进综合经营试点工作”。

(二)金融业发展规模

1.银行业

改革开放以来，我国银行业的市场结构发生了很大变化，银行业的集中度不断下降，银行数量不断上升。从20世纪80年代中期只有工商银行、中国银行、建设银行和农业银行等四大国有商业银行，发展到现在有几百家不同类型的银行。截至2013年底，我国有政策性银行3家，国有控股的大型商业银行5家，全国性的股份制商业银行12家，城市商业银行130多家，农村商业银行约120家，村镇银行超过300多家，外资银行超过40家，此外还有数量庞大的农村合作银行和农村信用合作社。

截至2013年末，银行业金融机构资产总额151.35万亿元，银行业金融机构本外币各项存款余额107.1万亿元，各项贷款余额76.6万亿元。[1]
 从资产规模来看，银行业金融机构，特别是银行，是我国金融业的主导力量。

2.证券期货业

截至2013年末，全国共有证券公司115家，基金管理公司89家，证券公司总资产(不含客户资产)1.52万亿元，期货公司总资产(不含客户资产)629.89亿元，基金净值约3万亿元。[2]
 和银行业相比，证券期货行业规模很小，仍有很大的发展空间。

3.保险业

截至2013年末，保险业总资产达到8.3万亿元，其中，财产险公司总资产1.1万亿元，寿险公司总资产6.8万亿元，再保险公司总资产2103.9亿元，资产管理公司总资产190.8亿元;全国保险机构174家，其中，保险集团和控股公司10家，财产险公司63家，人身险公司71家，再保险公司8家，资产管理公司18家，出口信用保险公司1家，其他机构3家。[3]


相比较而言，我国的保险覆盖率比较低，保险业资产规模不大。因此，我国的保险业潜力仍然很大。

二、我国的金融监管体系

1995年颁布的《中华人民共和国中国人民银行法》、《中华人民共和国商业银行法》、《中华人民共和国保险法》以及1998年颁布的《中华人民共和国证券法》确立了我国金融业分业经营、分业管理的模式。监管机构由一行三会构成，即人民银行、证监会、保监会、银监会。

(一)人民银行

人民银行是我国的中央银行。《中华人民共和国人民银行法》规定，人民银行在国务院领导下，制定和执行货币政策，防范和化解金融风险，维护金融稳定。人民银行就年度货币供应量、利率、汇率和国务院规定的其他重要事项作出的决定，报国务院批准后执行;其他有关货币政策事项作出决定后即予执行，但应并报国务院备案。由此可见，作为国务院的组成部门，人民银行在执行货币政策时只具有相对的独立性。

除了制定和执行货币政策外，人民银行还承担金融基础设施的建设和监管。金融基础设施是金融行业的基础，金融业务的发展有赖于金融基础设施的发展和完善。金融基础设施主要包括以下几个方面:

第一，支付、清算系统。目前我国的支付清算系统包括:人民银行的大额支付系统、小额支付系统、同城票据支付系统、境内外币支付系统等;银联的银行卡跨行支付系统等。安全、稳定的支付系统，提高了资金使用效率，扩大了社会资金交易。目前，我国的支付业务和工具还在不断创新完善中。2014年10月底，国务院常务会议决定放开银行卡清算市场，符合条件的内外资企业，均可申请在我国境内设立银行卡清算机构。国务院的这一决定将引入更多的资本加入支付清算系统的建设，加快推动支付创新发展。

第二，征信体系。征信体系是重要的金融基础设施，是获得便利金融服务的必要条件。随着经济的发展，信用交易在各种商业交易中的比重逐渐增加，交易中信息不对称容易引发交易风险，因此建立完善的征信体系非常必要。人民银行在推动企业贷款证和个人征信的同时，鼓励专门的第三方机构，收集交易过程中的各种信用信息，对外提供专业化的征信服务。

第三，反洗钱体系。洗钱是指通过隐瞒、掩饰非法资金的来源和性质的行为。非法资金主要包括走私、贩毒、黑社会、贪污受贿、诈骗等犯罪所得。我国的反洗钱体系通过《刑法》、《反洗钱法》以及一系列的规章制度来构建。此外，金融行动特别工作组(FATF)会不时制定发布反洗钱的政策建议。我国作为金融行动特别工作组的成员将根据其建议制定反洗钱规章制度。

除了金融基础设施外，人民银行还参与金融市场的监管，并从事部分金融业务活动。人民银行监管的金融市场包括银行间同业拆借市场和银行间债券市场、银行间外汇市场、黄金市场。人民银行从事的金融活动目的是为了执行货币政策，例如通过正回购和逆回购在市场回收或者投放货币。

(二)银监会

银监会的全称是中国银行业监督管理委员会，负责对全国银行业金融机构及其业务活动监督管理的工作。根据《中华人民共和国银行业监督管理法》，银行业金融机构是指在中华人民共和国境内设立的商业银行、城市信用合作社、农村信用合作社等吸收公众存款的金融机构以及政策性银行。对在中国境内设立的金融资产管理公司、信托投资公司、财务公司、金融租赁公司以及经银监会批准设立的其他金融机构的监督管理，适用《中华人民共和国银行业监督管理法》对银行业金融机构监督管理的规定。由此可见，银监会监管的机构包括:银行(包括政策性银行、国有商业银行、股份制商业银行、外资银行、邮政储蓄银行、城市商业银行、农村商业银行)、信用合作社、信托公司、财务公司、金融租赁公司、汽车金融公司、消费金融公司、货币经纪公司等。

银监会属于国务院直属事业单位。根据《中华人民共和国银行业监督管理法》，银监会的监管职权主要包括以下几个方面:

1.依照法律、行政法规制定并发布对银行业金融机构及其业务活动监督管理的规章、规则及审慎经营规则。

2.依照法律、行政法规规定的条件和程序，审查批准银行业金融机构的设立、变更、终止以及业务范围;对银行业金融机构的董事和高级管理人员实行任职资格管理;对擅自设立银行业金融机构或非法从事银行业金融机构业务活动予以取缔。

3.对银行业金融机构的业务活动及其风险状况进行现场检查、非现场监管。会同有关部门建立银行业突发事件处置制度，制定银行业突发事件处置预案。

4.对已经或者可能发生信用危机，严重影响存款人和其他客户合法权益的银行业金融机构实行接管或者促成机构重组;对有违法经营、经营管理不善等情形的银行业金融机构予以撤销。

(三)证监会

证监会的全称是中国证券监督管理委员会，负责监督管理全国证券期货市场，维护证券期货市场秩序，保障其合法运行。证券期货市场的参与者都应当接受证监会的监管，这些机构包括:证券公司、基金公司、期货公司、上市公司、证券资信评级机构。其中基金公司即包括公募基金管理公司，也包括私募基金管理公司。

我国现行法律对证券没有明确定义。根据《中华人民共和国证券法》，由证监会监管的证券包括:股票、公司债券、可转换为股票的公司债券、证券投资基金份额等。《中华人民共和国证券法》授予证监会的职权主要包括以下几个方面:

1.依法制定有关证券市场监督管理的规章、规则，并依法行使审批或者核准权。

2.依法对证券的发行、上市、交易、登记、存管、结算进行监督管理;依法监督检查证券发行、上市和交易的信息公开情况;监管境内企业直接或间接到境外发行股票、上市以及在境外上市的公司到境外发行可转换债券;监管境内证券、期货经营机构到境外设立证券、期货机构;监管境外机构到境内设立证券、期货机构，从事证券、期货业务。

3.监管证券期货经营机构、证券投资基金管理公司、证券登记结算公司、期货结算机构、证券期货投资咨询机构、证券资信评级机构;审批基金托管机构的资格并监管其基金托管业务;制定有关机构高级管理人员任职资格的管理办法并组织实施;指导中国证券业、期货业协会开展证券期货从业人员资格管理工作。

4.依法对违反证券市场监督管理法律、行政法规的行为进行查处。

(四)保监会

中国保险监督管理委员会，简称保监会，负责监督管理全国保险市场，维护保险业的合法、稳健运行。保监会监管的保险行业经营机构包括:保险公司、保险资产管理公司、保险经纪公司等。

保监会成立于1998年，是国务院直属事业单位。根据《中华人民共和国保险法》，保监会的监管职权主要包括以下几个方面:

1.审批保险公司及其分支机构、保险集团公司、保险控股公司的设立;会同有关部门审批保险资产管理公司的设立;审批境外保险机构代表处的设立;审批保险代理公司、保险经纪公司、保险公估公司等保险中介机构及其分支机构的设立;审批境内保险机构和非保险机构在境外设立保险机构;审批保险机构的合并、分立、变更、解散，决定接管和指定接受;参与、组织保险公司的破产、清算。

2.审查、认定各类保险机构高级管理人员的任职资格;制定保险从业人员的基本资格标准。

3.审批关系社会公众利益的保险险种、依法实行强制保险的险种和新开发的人寿保险险种等的保险条款和保险费率，对其他保险险种的保险条款和保险费率实施备案管理。

4.依法监管保险公司的偿付能力和市场行为;负责保险保障基金的管理，监管保险保证金;根据法律和国家对保险资金的运用政策，制定有关规章制度，依法对保险公司的资金运用进行监管。

5.依法对保险机构和保险从业人员的不正当竞争等违法、违规行为以及对非保险机构经营或变相经营保险业务进行调查、处罚。

(五)外管局

外管局的全称是国家外汇管理局，属于人民银行管理的国家局，因此，在一行三会的金融监管体系中并不单列。然而，鉴于我国的外汇监管对跨境金融的重要影响，我们有必要单独介绍一下外管局。

根据国务院和人民银行的授权，外管局主要承担以下职责:

1.研究国际收支政策，人民币资本项目可兑换，外汇市场的政策措施，人民币汇率政策建议;制定外汇管理有关的规范性文件。

2.负责国际收支、对外债权债务的统计和监测，按规定发布相关信息，承担跨境资金流动监测的有关工作。

3.负责全国外汇市场的监督管理工作;承担结售汇业务监督管理的责任;培育和发展外汇市场。

4.负责依法监督检查经常项目外汇收支的真实性、合法性;负责依法实施资本项目外汇管理，并根据人民币资本项目可兑换进程不断完善管理工作;规范境内外外汇账户管理。

5.负责依法实施外汇监督检查，对违反外汇管理的行为进行处罚。

6.承担国家外汇储备、黄金储备和其他外汇资产经营管理的责任。

第二节　狭义金融律师业务

一、狭义金融律师业务

狭义的金融律师业务，是指银行类金融机构在其各类金融业务中所需要外部律师提供的法律服务，所以又可以称为银行金融法律业务。以下将狭义的金融律师称为银行律师或者银行金融律师，狭义的金融律师业务称为银行业务或者银行金融业务。本书所介绍的金融律师业务就是狭义银行金融业务。

银行金融律师的核心客户是银行类金融机构。当然，在很多时候，银行金融律师也会代表与银行进行交易的对家，即企业客户，为其提供法律服务。无论代表哪一方，银行金融律师必须对银行金融业务非常熟悉，了解业务流程，其中的法律问题，以及各方的不同关切。

银行最核心的一项业务是信贷融资，所以信贷融资所涉及的法律业务也是银行金融律师最主要的业务。除此之外，银行的一些其他业务也会涉及外部律师的服务，这些业务包括，一般银行业务，银行业金融机构设立与重组业务，贸易与供应链金融业务，理财与资产管理业务，金融衍生业务，债务重组与不良资产处置业务等等。以下分别介绍信贷融资业务和其他银行金融业务的主要内容，以及律师的主要工作范围。

二、信贷融资业务

信贷融资业务是商业银行最核心的业务，简单地说，就是发放贷款的业务。在信贷融资业务中，律师为银行、其他金融机构、企业借款人、担保人提供各类法律服务。律师的主要服务内容包括:参与融资交易结构的设计，分析各类担保安排的可行性，起草贷款协议、担保文件及其他融资文件，参与贷款文件的谈判，就贷款交易中涉及的法律问题提供咨询意见，出具法律意见书，协调贷款发放等等。

在不同的信贷融资交易中，律师的工作内容会有所不同，律师需要熟悉和了解不同类型融资交易的特点。根据标准不同，信贷融资交易有很多不同的分类，例如，按照银行数量可以分为双边贷款和银团贷款，按照借款人不同分为企业贷款和个人贷款。一般而言，个人贷款都会使用银行的格式文件，很少对协议进行谈判，所以个人贷款中需要聘请律师的，主要是完成担保登记。

律师的技术含量体现在相对复杂的信贷融资业务中。这些业务包括:银团贷款、房地产融资、项目融资、并购融资、资产融资等等。以下对这些复杂的信贷融资业务做一个简单介绍，本书第二部分将详细讨论。

(一)银团贷款

银团贷款(Syndicated Loan)，是指两家以上的银行或金融机构组成银团，按照相同的贷款条件，共同与借款人订立银团贷款合同，按约定比例提供资金，贷款给借款人的一种授信行为。银团贷款通常贷款金额庞大，并且多为中、长期贷款。

银团贷款交易中的各类不同参与者，包括借款人、安排行、代理行、参贷行等，可能都会单独聘请律师。贷款人可能是国内银行，也可能是国际银行，借款人、担保人包括国有企业、外商投资企业、民营企业等不同类型。律师在银团贷款项目中提供的服务包括:贷款和担保文本的起草，参加融资文本的谈判，就相关事宜提供法律分析和建议，以及出具正式法律意见书等。

(二)房地产融资

房地产融资是指为了房地产的开发或者投资而提供的贷款。房地产融资主要包括:房地产开发贷款和房地产投资贷款。开发贷款是向开发商提供贷款，用于房地产的开发建设。投资贷款是向投资方提供贷款，用于其投资现有已经建成的房地产。

金融律师参与房地产融资，服务对象主要包括银行、房地产基金、项目业主或开发商。涉及的房地产包括商业建筑、写字楼、居住物业、仓库、工厂、酒店、综合物业等。

中国政府出台了一系列政策对房地产进行调控，对房地产融资也提出了一系列监管要求。因此，从事房地产融资法律服务需要时刻关注这些监管政策要求。房地产融资主要依赖房地产的担保，包括土地抵押、在建工程抵押，以及房地产建成后的房屋抵押。因此，房地产融资律师必须对物权法、土地法非常熟悉。

(三)项目融资

项目融资就是对建设项目提供融资。项目融资可以广泛地应用于各类建设项目，包括基础设施(例如高速公路、高速铁路项目、港口)，石油和天然气项目(包括液化天然气项目)，公益设施(例如污水处理、体育场馆项目)等等。这些建设项目所需资金量大，建设周期长，投资成本回收期限长，因此，往往需要多家银行组团提供融资。

项目融资过程中涉及各个方面的法律问题，包括项目公司的设立、融资的安排、担保的设立(不动产抵押、动产抵押、账户质押、股权质押、应收账款质押等)、环境保护、建设工程承包、项目保险事宜、土地使用权的落实、税收优惠待遇、外汇管制、各项审批和登记程序、与政府部门进行协调以及其他诸多环节。律师不仅要深刻理解中国法律和法规的立法原则和运用以及司法实践，还需要深入地了解客户的特别需求，只有这样才能向客户提供富于建设性与创新性的解决方案。

(四)并购融资

并购融资是指为并购交易而提供的融资。并购交易中融资安排是非常重要的一环。多数情况下，并购方都是通过债务融资工具筹集并购资金。债务融资工具主要就是并购贷款和发行债券。

并购分为资产收购和股权收购。不同类型的并购交易中，并购融资的交易结构会有所不同。资产并购相对比较简单，银行主要考虑借款人的信用状况和所有资产的价值，一般会要求资产收购完成后在所收购资产上设置担保。股权收购相对比较复杂，尤其是上市公司股权收购，银行在为股权收购提供融资时会根据具体的交易情况设计不同的交易结构。

(五)资产融资

资产融资是指为购买资产，并基于资产的价值而提供的融资。典型的资产是那些高价值的飞机、船舶和大型设备等。在资产融资中，借款人的信用风险可以由资产的价值所冲抵，即银行在信贷评审时主要考虑的是资产的价值，影响资产价值的因素包括:资产的所在地，资产是否可以设置有效的担保，资产的未来收益情况，以及资产的处置收益。

资产融资最直接的方式是担保贷款，即资产购买人作为借款人向银行申请贷款，并将所购资产抵押给银行。担保贷款往往与租赁相结合，形成相对比较复杂的交易结构，即融资租赁公司(通常设立单一项目公司)作为借款人向银行贷款购买资产，并将资产抵押给银行，同时将所购资产出租给承租人，收取租金。实践中，很多银行通过设立金融租赁公司来开始融资租赁业务。

律师可以参与到资产融资交易的各个环节，工作包括:参与项目结构设计、起草有关合同文本、代表客户参加谈判、提供法律分析、准备项目文件、出具法律意见书及代表客户办理所有权登记和抵押登记等等。资产融资交易中律师服务的客户主要是大型金融机构，包括银行、融资租赁公司等等。

三、其他银行金融业务

除了信贷融资业务以外，银行金融律师还为银行金融机构提供大量的其他法律服务，这些服务包括但不限于:

(一)一般银行业务

一般银行业务是指为银行提供的一般性咨询类业务，包括:

1.银行日常业务的咨询建议，根据最新的法律法规，对银行金融机构的各个业务进行合规性审查，并提出具有建设性的解决方案。

2.根据银行业务的需要，为银行起草标准化文本，并根据法律和实务的不断发展和变化定期对相关文本进行修改和更新。

(二)银行金融机构设立与重组业务

随着银行业市场的不断开放，外国银行大举进入中国，越来越多的投资者投资入股银行金融机构。银行金融律师凭借在银行金融领域的丰富经验，可以为客户提供完整的服务。律师的业务包括:协助外国投资者在中国设立各类金融机构，包括外商投资银行、金融租赁公司、财务公司、汽车金融公司等;协助客户入股中资银行;协助银行引入战略投资者等等。

(三)贸易与供应链金融业务

基于贸易和供应链所提供的金融业务称为贸易金融，也称为供应链金融。贸易金融可以在贸易和供应链所处的不同阶段进行，基于贸易的不同支付方式而展开。贸易中通常有四种不同支付方式:赊账(Open Account)、票据、信用证和预付。纷繁复杂的贸易金融往往都是根据这些不同的支付方式而发展起来的。常见的贸易金融包括:

1.信用证及相关融资，包括信用证开立，进口押汇贷款，提货担保，信用证议付，出口单据贴现，打包贷款(Packing Credit)等等。

2.银行保函和备用证。

3.应收账款融资，包括保理(Factoring)、福费庭(Forfaiting)等。

(四)理财与资产管理业务

银行理财服务(Wealth Management)，是指银行通过向客户提供投资建议或财富管理服务，并收取费用的行为。理财服务是银行的一项重要业务。随着存贷利差的缩小，银行的利息收入的减少，理财业务受到越来越多银行的重视。很多银行不断推出新的理财产品，增强其自身的竞争力，满足客户的需求，增加非利息收入来源。得益于人民生活水平提高、投资意识增强、资本市场的迅速发展和全球一体化等诸多因素，银行理财业务近年来发展极为迅速。伴随着金融市场的发展，理财业务还将不断发展。

理财服务的客户不仅限于个人，或者高净值财富人群，还包括企业客户。事实上，企业也有大量的资金需要进行管理，使其增值保值。实务中，关于企业的理财服务一般都称为资产管理服务。

本书第三部分中将有专章详细介绍银行的理财与资产管理业务。

(五)金融衍生业务

金融衍生又称为金融衍生品、金融衍生商品、金融衍生工具等等。从法律角度而言，金融衍生品是一项法律合约，根据基础金融资产的价格走势约定预期价值。基础金融资产包括利率或债务工具的价格、外汇汇率、股票价格或股票指数、商品期货价格等等。

根据交易类型不同，金融衍生品可分为远期、掉期、期货和期权四类;按市场的组织程度，可分为场内交易衍生商品和场外交易衍生商品。

金融衍生品主要有三大特点[4]
 :

第一，杠杆性。金融衍生品的交易通常无须支付相关资产的全部价值，而只需缴存一定比例的押金或保证金，便可得到相关资产的管理权。待到交易日所确定的到期日，对已交易的金融衍生商品进行反向交易，并进行差额结算。在实物交割的条件下，金融衍生商品的购买者只要于到期日交付一定数额的现金，即可得到原生商品。

第二，高风险性。金融衍生品至少存在价格风险、运作风险、交割风险、流动性风险、信用风险和法律风险。

第三，虚拟性。当金融衍生品的原生商品是实物或货币时，投资于金融衍生品所得的收益并非得自相应的原生商品的增值，而是得自这些商品的价格变化;当原生商品是股票、债券等虚拟资本时，相应的衍生商品则更具有双重虚拟性。这种特征，使得金融衍生品的交易有脱离原生商品的趋势，其市场规模则可能大大超过原生市场的规模。

律师从事金融衍生法律业务必须熟悉不同类型金融衍生交易的基本原理，了解其中的核心风险点。金融律师的核心工作是审查和修改金融衍生交易合同，协助客户降低交易风险。

(六)债务重组与不良资产处置业务

债务重组是指对银行信贷形成的债务进行重组，包括出现不良的债务，同时也包括没有出现不良的正常债务。正常债务重组有多方面的原因，例如，借款人从其他渠道获得成本更低的融资，希望替换此前已经举借的成本高的融资。

商业银行的贷款根据中国银监会《贷款风险分类指引》(银监发［2007］54号)划分为:正常、关注、次级、可疑和损失五类，后三类合称为不良贷款。

1.正常:借款人能够履行合同，没有足够理由怀疑贷款本息不能按时足额偿还。

2.关注:尽管借款人目前有能力偿还贷款本息，但存在一些可能对偿还产生不利影响的因素。

3.次级:借款人的还款能力出现明显问题，完全依靠其正常营业收入无法足额偿还贷款本息，即使执行担保，也可能会造成一定损失。

4.可疑:借款人无法足额偿还贷款本息，即使执行担保，也肯定要造成较大损失。

5.损失:在采取所有可能的措施或一切必要的法律程序之后，本息仍然无法收回，或只能收回极少部分。

在上世纪末四大国有银行开始改制上市的过程中，中国先后设立了信贷、东方、长城和华融四大资产管理公司，负责接收并处置四大国有银行的不良资产。在四大资产管理公司的运营中形成了多种不同的资产处置的方式，包括:债权转让出售、债转股、债务重组、诉讼清偿等多种方式。

在资产处置过程中，律师扮演着重要的角色，承担的工作包括:法律尽职调查，参与制定处置方案，参与谈判协商，起草法律文件，代理法院诉讼等等。

第三节　广义金融律师业务

广义金融律师业务不仅包括银行金融律师业务，还包括所有其他金融业务中涉及的法律业务，具体包括:证券业务，基金业务，保险业务，信托业务等等。以下分别简要介绍。

一、证券律师业务

证券律师往往又称为资本市场律师，主要从事资本市场上的融资、并购重组等业务，包括公司的改制上市(IPO)、借壳上市、股票增发、公司债券发行、上市公司收购、重大资产重组等等。

(一)服务内容

证券律师的具体法律服务范围包括但不限于:

1.对企业包括但不限于主体资格、历史沿革、重大资产、重大债权债务关系、业务、人员、关联方及关联交易、税收、环保等主要方面进行全面尽职调查。

2.制定改制重组方案，并为实施改制重组方案起草各类相关协议、提供具体执行涉及问题的咨询。

3.起草与改制相关的股东会决议(或股东决定)、董事会决议、股份有限公司章程(草案)、发起人协议、创立大会文件、关联交易协议及其他与改制相关的其他协议、文件并协助公司召开创立大会。

4.协助企业完善和规范公司治理及运营，协助企业建立健全公司决策制度和内部控制制度，规范关联交易并建立关联交易决策制度和信息披露制度。

5.讨论、设计发行总体方案，就方案在法律上的有效性和可操作性以及方案是否符合公司的利益等问题提供专业法律意见。

6.审查公司与中介机构，如承销商、审计师等签署的聘用协议和保密协议。

7.根据主管机关的要求，依法出具项目所需要的法律意见书、律师工作报告及其他有关文件。

8.对必要的需见证的文件进行律师见证。

在境外上市或者债券发行业务中，律师的一项重要工作是起草募集说明书(Prospectus)。募集说明书的起草需要大量的基础性工作，包括尽职调查，和公司以及主承销商的协商沟通等等。因此，募集说明书需要大量的时间和人员投入。律师费中很大一部分就是针对募集说明的起草的。但是，在境内的资本市场业务中，募集说明书往往由主承销商负责起草，因此，律师的工作量相对较小，所以境内项目中律师的收费也相对比较低。随着中国资本市场的发展和完善，资本市场业务的分工会越来越细，各参与方的法律责任会越来越严。在这种情况下，国内的证券公司很可能会借鉴国际投行的经验，将起草募集说明书等工作交由律师来完成。

(二)客户范围

证券律师的客户主要是两类，即证券公司和上市公司(包括拟上市公司)。在资本市场业务中，担任承销商或者其他角色(例如并购业务中财务顾问)的证券公司和上市公司一般会分别聘请不同的律师，从不同的角度对同一交易提供法律服务。

成功的证券律师必须和证券公司维持良好的关系。担任证券公司的律师往往能获取更多的资本市场业务，同时也能获得更高的律师费，因为承销商的律师在交易中往往承担更多的工作。

(三)专业技能

证券律师必须非常熟悉公司法、证券法，同时要密切关注最新的资本市场监管动态，包括上市主管机关、交易所、协会不时发布的各项监管规定或者指引。

除了法律知识外，证券律师还需要了解一定的行业知识。不同的行业有各自的行业特征，包括行业共有的风险特征。对行业的了解有助于和企业、和证券公司进行沟通，更好地提供法律服务。

从事跨境证券业务的律师，还需要有良好的外语沟通能力，同时要对相关交易所的规则有所了解。目前，中国企业去境外上市主要还是选择美国和香港。这些交易中都会有境外律师和中国律师。境外律师负责整个交易涉及的境外法律，但很多时候往往也会主导整个交易，而中国律师协助配合。因此，和境外律师的配合合作非常重要。

资本市场业务往往都有时间期限要求，节奏比较紧，因为资本市场瞬息万变，选择合适的时机对交易的成功非常重要。在高强度的工作压力下，保持良好的工作心态，才能减少工作失误，按时完成工作任务。在这一过程中，和客户以及交易对方的良好沟通也是非常必要的，否则会影响心态，甚至可能影响交易进程。

二、基金律师业务

基金包括公募基金和私募基金，同时也可以分为证券投资基金和产业投资基金。

自2003年《证券投资基金法》颁布以来，公募证券投资基金管理公司成为金融市场上的一个新成员。证券投资基金的兴起也带来了相应的律师业务。但是，公募基金监管相对较严，法律文本往往格式化，所以律师的工作量不大。因此，公募证券投资基金法律业务的市场一直不大。

随着基金市场的发展，近年来出现了大型的私募基金，从事股权投资业务。2012年修订《证券投资基金法》后，按照《中央编办关于私募股权基金管理职责分工的通知》，证监会开始将私募基金纳入监管。目前的监管主要是在行业自律基础上的适度监管体制，对各类私募基金及其管理人不设准入门槛，由其在自主设立后向基金业协会进行事后登记备案。这一宽松的监管环境推动了私募基金业务的繁荣发展，也为律师带来了大量法律业务。

(一)服务内容

在公募基金业务中，律师的主要工作是审查合同，并出具法律意见书。由于大部分公募基金的合同都是格式化的，所以律师审查合同的工作量相对较少。

私募基金业务则包括基金的创设、项目公司投资及成功退出所投资企业的全过程，涵盖企业种子阶段融资、创业阶段融资、企业多轮股权融资、过桥贷款安排以及退市等等。律师在私募基金业务领域提供的法律服务范围包括但不限于以下方面:

1.基金的组建和融资。

2.评估投资机会及企业的法律尽职调查。

3.设计和谈判私募基金对企业的投资架构。

4.企业获得基金融资后的经营管理咨询。

5.基金投资的退出(战略性出售、再融资、上市、清算)以及其他形式的并购交易(包括合资、股权和资产出售)。

(二)客户范围

基金律师的客户主要是各类基金管理公司，包括公募证券投资基金管理公司，私募股权基金管理公司。除了基金管理公司外，基金律师的另一个主要客户就是接受基金投资的企业，包括初创型的企业。

担任基金管理公司的律师更容易获得业务，因为基金管理公司一年可能会投资若干企业。因此，基金律师有必要和基金管理公司保持良好的关系。

(三)专业技能

和证券律师一样，基金律师也必须非常熟悉《公司法》。同时，大量私募基金采用有限合伙的形式，因此，基金律师还必须熟悉《合伙企业法》。

实务中大量的私募基金通过海外架构进入中国投资，因此，基金律师还必须非常熟悉中国的外商投资产业政策和法律实务。在这些涉及跨境的基金业务中，良好的外语能力是非常重要的。当然，越来越多的私募股权投资基金交易中各方都是中国人，交易文件也采用中文。鉴于大量的基金交易文件，包括其中一些分红机制、退出机制等设置，都借鉴境外的经验，所以掌握好外语对业务还是有帮助的。

三、保险律师业务

进入二十一世纪以来，中国的保险业务发展迅速，保险公司越来越多，保险的险种也逐步拓宽，包括企业财产保险、建筑工程保险、产品责任保险、信用保险、船舶保险、运输保险、污染责任保险、公司高管及董事责任保险、分红保险、投连险、银保产品、医疗健康保险等。随着保费的增长，保险公司的资产管理运作业务也越来越重要。保险律师正是随着保险业务的扩张而兴起。

(一)服务内容

保险律师的法律服务范围包括但不限于以下方面:

1.保险机构、保险中介机构的设立、重组、改制，为其治理结构与组织机构设置、合规管理提供专业方案。为外国保险机构、外国保险中介机构在中国设立办事处、子公司或其他分支机构提供服务。为外国金融机构在华投资、参股国内保险机构提供服务。

2.保险机构、保险中介机构对外投资、并购、股权收购。

3.参与保险产品、保险衍生产品的设计，对产品模式、操作风险、外汇管制、消费者保护等相关问题提供法律咨询、合规性审核;对客户经营保险业务所涉及的法律合规事宜提供专业咨询意见、进行法律合规论证并积极协助解决所涉及的法律合规问题。

4.为保险资金运用中的法律合规问题提供咨询意见，并根据客户的要求提供解决方案。

5.提供外国保险公司保单翻译服务或者本地化服务，外国保险产品引进、法律合规风险分析与本地化服务。

6.为客户提供关于承保、理赔、代位求偿、再保险等方面风险防范与处理的专业意见与专业服务。

7.保险事故的调查和法律评估。对客户的重大、疑难保险合同纠纷和代位求偿纠纷提供专业法律咨询服务，并应客户的委托参加上述纠纷案件的诉讼、仲裁等。

(二)客户范围

保险律师的客户包括以下几类:

1.境内外保险机构(包括保险集团公司、保险公司、再保险公司、保险资产管理公司等)。

2.保险中介机构(包括保险经纪公司、保险代理公司、保险公估公司等)。

除上述以外，保险律师也可能代理一般企业客户，就承保、理赔等方面涉及的法律事务提供服务。

(三)专业技能

对于保险律师而言，《保险法》至关重要。《保险法》不只是一部关于保险规则的法律，而且蕴含着深厚的法律和商业原理。从事保险法律业务，需要静下心来对《保险法》进行钻研，钻研的内容不仅仅包括中国的保险法，还有必要研究英美国家的判例，例如英国劳合社的法律报告。这些判例所建立的原则对解决保险业务中的一些疑难问题，特别是法律条文没有明确规定的问题很有帮助。

保险资金运用是保险公司的一项重要业务，也是考察一家保险公司的一个重要指标。保险资金运用涉及合规监管，投资法律规范，商业合同约定等各方面的问题，这过程中有大量的律师业务。从业务性质上来看，保险资金运用更多的是投资并购的业务，也就是公司律师常见的业务。但事实上，保险律师从事这方面的业务有独特的优势，因为了解保险行业，熟悉保险监管，最重要的是与各大保险公司有良好的合作关系，更容易获得业务。

四、信托律师业务

在国际市场上，银行律师、证券律师、基金律师和保险律师非常常见，在很多国际律师事务所中也有相应的业务部门。但是，境外市场上很少有专门从事信托业务的律师，国际律师事务所中也很少就信托业务设置业务部门。信托起源于英国法，更多的是作为一项财产传承的工具。实务中，国际大型银行类金融机构往往下设信托管理部门，作为后台管理部门为银行业务提供辅助。因此，信托公司很少主动参与资产管理，往往是作为金融机构或者企业客户的受托人，按照委托人的指令被动进行管理。

在中国，由于金融市场还处于初步发展阶段，金融牌照监管很严。信托公司作为具有金融牌照的金融机构，希望将金融牌照的优势发挥到极致，积极主动介入金融业务的前端，很少有甘于作为后台接受其他金融机构的委托被动管理受托资产。因此，中国的信托公司往往分支机构和人员比较多。自2006年信托公司重新整顿后，信托业务发展迅速，信托公司管理的资产超过10万亿，在金融行业中仅次于银行位列第二。

信托公司业务的蓬勃发展也形成了中国特色的信托律师。

(一)服务内容

律师在信托业务领域提供的法律服务包括但不限于:

1.合规性论证。根据客户要求，对具体信托项目的合法、合规性进行论证，提供法律合规性论证意见。

2.参与法律尽职调查。根据客户要求，参与具体信托项目的法律尽职调查工作，出具法律尽职调查报告。

3.起草法律文件。根据客户要求，起草交易端及资金端等各类法律文件，协助客户制订成熟的合同文本。

4.出具法律意见。根据相关规定及监管要求，就信托公司开展的信托计划出具法律意见书;或根据客户需要，就重大、疑难法律问题出具法律意见。

5.法律文件解读及风险提示。结合信托业务特点，深入追踪信托领域内的法律、行政法规、规章、规范性文件及监管政策，并对其进行解读;及时提示可能对信托业务开展产生影响的规定，并提出相关建议。

6.项目谈判。根据客户要求，参与重大项目的谈判，协助客户修改、完善信托方案，维护客户合法权益。

7.协助客户就项目运营、合同履行、风险控制等环节开展法律工作，排查问题、提示缺项、推广经验，优化信托公司的合规管理机制。

(二)客户范围

在国内从事信托业务律师的核心客户就是信托公司。目前我国有60多家信托公司，每家信托公司每年都会发行很多信托理财产品，将信托资金投资于不同的项目。一般而言，每个项目都需要有律师介入。因此，信托法律业务市场也不小。

(三)专业技能

信托律师需要熟悉《信托法》。除《信托法》之外，更为重要的是要关注信托监管规定。由于信托的灵活性以及发展迅速，监管机关对信托业务的监管也非常频繁。因此，及时掌握监管动态至关重要。

由于严格的监管，信托业务在很大程度上需要不断创新，在不违反监管规定的情况下完成交易。所以，信托律师必须要善于创新。而创新就必须建立在熟练掌握监管规则以及法律原则的基础上。

目前我国的信托业务主要以信托贷款为主，因此，信贷融资相关的法律专业知识对从事信托业务的律师也非常重要。
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第二章　贷款和贷款协议

第一节　贷款业务概述

贷款人向借款人提供的贷款，根据不同的标准可以进行很多分类。常见的分类标准包括:贷款用途，贷款方式，贷款期限，是否有担保等等。根据借款人的需要，一项贷款可能包含上述不同标准中的多个特征，例如，贷款人可提供有担保的定期银团贷款，或者双边的无担保的非承诺性的循环贷款。

一、贷款分类

(一)按贷款期限分

在国际贷款中，根据贷款期限的不同，贷款往往可以分为定期贷款(Term Loan)、循环贷款(Revolving Loan)和过桥贷款(Bridging Facility)。国外的银行还有账户透支(Overdraft)、摆动贷款(Swing－line)等类型的短期授信或贷款。国内银行一般分为短期贷款和中长期贷款，其中期限为一年以下(含一年)的贷款属于短期贷款，期限在一年以上(不含一年)至三年以下(含三年)的贷款属于中期贷款，三年期以上的贷款称为长期贷款。

(二)按是否有担保分

根据是否提供担保，贷款分为担保贷款和无担保贷款。

(三)按贷款人义务性质分

根据贷款人义务性质的不同，贷款可以分为承诺性贷款(Committed Loan)和非承诺性贷款(Uncommitted Loan)。

1.承诺性贷款是指，只要借款人满足贷款协议约定的先决条件，贷款人就有义务发放贷款。承诺性贷款会占用银行资本金，银行一旦签署承诺性贷款协议就需要拨备相应的资本金。因此，对于承诺性贷款，银行一般会向借款人收取承诺费。

2.非承诺性贷款则取决于贷款人的情况，贷款人可以随时拒绝提供贷款，无论借款人是否符合贷款协议约定的先决条件。非承诺性贷款的成本会比承诺性贷款要低，这正是其对企业的吸引力所在。

3.承诺性贷款和非承诺性贷款在国际市场上都很常见，国际银行往往都用这样的区分标准对贷款进行分类。国内银行目前还未严格区分承诺性贷款和非承诺性贷款。

(四)按还款方式分

根据还款方式的不同，贷款还可以分为分期还款贷款、到期一次性还款贷款、见索即付贷款。

1.分期还款是指贷款分成等额或者不等额的多份进行偿还，可以是等额本金、等额本息。分期还款常见于大型项目融资、住房抵押贷款等。

2.到期一次性还款是指贷款期间内借款人不需要偿还本金，只需要按约定支付利息。到期一次性还款通常见于短期的流动资金贷款。

3.见索即付(On－demand)贷款，是指在贷款期限内贷款人可以随时要求借款人还款。见索即付贷款通常成本比较低，适合于企业日常流动资金贷款。国内商业银行一般不提供见索即付贷款。但在国际市场上，包括国内的外资银行，见索即付贷款非常常见。

二、信贷额度类型

信贷额度可以按照不同的标准进行很多分类。按照币种不同，信贷额度可以分为本币额度和外币额度;按照期限不同，贷款额度可以分为定期贷款额度、循环贷款额度。

(一)定期贷款额度

定期贷款额度是贷款人向借款人提供的承诺性贷款额度，由借款人一次性提取(在某些情况下也允许分次提取)，贷款期限固定，借款人按照约定的计划还款，在到期日清偿全部贷款。如果借款人提前偿还贷款，偿还部分不得重新提取。定期贷款的期限通常为一至五年，对于信用较好的借款人也可能延长到七年。

定期贷款额度中，贷款人通常会给予借款人一个期限，例如贷款协议签署之日起三个月内，允许借款人在这个期限内提取贷款，当然需要以满足约定的先决条件为前提，这个期限叫提款期(Availability Period)，有时也叫承诺期(Commitment Period)。提款期过后，如果借款人没有提取贷款，贷款人的贷款承诺将失效，不再有义务向借款人提供贷款。为此，借款人需要向贷款人支付一笔承诺费，以承诺额和提款期为计算基础，按照一定的比例计算。

借款人需要向贷款人发送提款通知，以便贷款人准备相应的资金。提款通知一般至少需要提前两个工作日发出，如果是外币贷款，提前的时间可能更长，因为贷款人可能需要更多的时间准备贷款资金。

借款人需要事先确定利息期。不同币种的贷款利息期可能会不同，常见的利息期为一个月、三个月和六个月。在每一利息期的最后一日，借款人支付该利息期内贷款累计产生的利息。

1.定期贷款额度的优势

定期贷款额度对借款人而言具有以下优势:

(1)定期贷款额度有约定的期限和还款计划，贷款人不能在还款日前随便要求借款人还款。

(2)定期贷款额度的利率相对透支额度要低，利率通常都是按照一个基准利率(例如LIBOR)加一个利差(Margin)计算。

(3)定期贷款额度可以分为不同的部分(Tranche)，每一部分可以有不同的提款期、利率、还款计划，可以给借款人更灵活的选择。

2.定期贷款额度的缺点

定期贷款额度对借款人而言，可能会有以下缺点:

(1)与循环贷款额度不同，定期贷款一旦提前还款，借款人不能再次提用该部分贷款。

(2)定期贷款额度的期限通常不超过五年，虽然有时也可以延长到七年。如果借款人希望期限更长，则需要考虑其他融资方式，例如发债。

(二)循环贷款额度

循环贷款额度允许借款人在一定期限(额度有效期)内提用短期贷款，贷款提前偿还后在额度有效期内仍可以继续提供。循环贷款额度一般都是承诺性的，在额度有效期内只要借款人申请，贷款人就有义务放款，当然以借款人满足先决条件为前提。但是，银行现在也开始提供非承诺性的循环贷款，在额度有效期内贷款人有权决定是否放款，即使先决条件满足也有权拒绝放款。

循环贷款额度项下贷款的期限一般为一个月、两个月、三个月或六个月。期限届满时，借款人可以选择还款，也可以选择续借(Roll－over)。续借被视为偿还了之前的到期贷款，同时又提用了一笔新的贷款。

如果借款人需要短期的金额比较大的资金，而不是临时的小额资金，那么借用循环贷款是最合适的。

三、贷款模式

贷款可以由一个贷款人提供，也可以由多个贷款人提供。根据贷款人的数量，贷款模式分为双边贷款(Bilateral Loan)、银团贷款(Syndicated Loan)和融资参与(Participation或Sub－participation)。

(一)双边贷款

由一个贷款人向一个借款人提供的贷款称为双边贷款。由于贷款中只涉及两个当事人，即一个贷款人和一个借款人，所以被称为双边贷款。通常，金额小的贷款往往都是双边贷款。如果贷款金额很大，一家银行可能无法承受全部信贷风险，往往会考虑组织银团贷款的方式以降低其风险。

(二)银团贷款

银团贷款是指多家银行组成银团，按照一定的比例以相同的贷款条件向借款人提供贷款。所有参与银团贷款的贷款人往往被统一定义为融资方(Financing Parties)。各融资方之间并不相互承担连带责任;每一融资方都是在独立的基础上提供融资的;如果某一融资方没能按约定提供融资，其他融资方没有义务弥补那一部分融资额。通过银团贷款，可以将借款人的信用风险分散到各个融资方，因而可以向借款人提供金额更高的贷款。

(三)融资参与

在国际融资中，银行参与大额贷款项目的另一个方式就是融资参与。融资参与并非严格意义上的法律概念，而是融资实务中约定俗成的用法，是指贷款人将其在某一贷款协议下的风险全部或部分转让给另一金融机构。双方就此签署一份协议，称为融资参与协议(Participation Agreement或Sub－participation Agreement)。出让的贷款人称为主贷款人(Principal Lender)或出让行(Grantor);受让的金融机构被称为参与行(Participant或Sub－participant)。借款人与主贷款人之间的借贷关系保持不变，参与行与借款人之间没有直接的法律关系。

对于主贷款人而言，通过融资参与可以降低主贷款人所面临的信用风险。值得注意的是，在贷款协议限制贷款人转让贷款的情况下，主贷款人仍然可以通过融资参与的方式降低其面临的风险。

融资参与有两种方式:出资参与(Funded participation)和非出资参与(Un－funded Participation)。非出资参与又称为风险参与(Risk Participation)。

(1)出资参与

出资参与是参与行通过向主贷款人提供资金的方式参与到主贷款人向借款人提供的融资。出资参与的一个前提要求是，贷款协议项下主贷款人已经向借款人发放贷款并且没有未提用的承贷额。

出资行向主贷款人提供资金后，主贷款人将相应地向参与行支付一笔参与费。当主贷款人从借款人处收到贷款本金和利息后，主贷款人将相应比例的本金和利息支付给参与行。如果主贷款人没有从借款人处收到本金和利息或者没有足额收到本金和利息，主贷款人没有义务向参与行补偿参与行本应收到的本金和利息。与参与金额相应的信贷风险将从主贷款人的资产负债表中剔除。

(2)风险参与

风险参与交易中，参与行就主贷款人向借款人提供的信贷金额中的部分或全部提供担保，参与行并不事先向主贷款人提供资金，而是当借款人发生违约导致主贷款人不能按时收到贷款本金和利息时，参与行按照其参与的比例向主贷款人支付相应金额的本金和利息。主贷款人需要向参与行支付参与费，但不需要将其从借款人处收到的本金和利息相应地支付给参与行。

风险参与和银行担保非常类似。它能降低主贷款人所面临的信用风险，但不能将相应的信贷风险从其资产负债表中剔除。

与出资参与一样，参与行与借款人之间没有直接的法律关系。但是，当借款人发生违约没有按时向主贷款人支付贷款本金和利息时，参与行将向主贷款人支付相应的参与金额，此时，参与行获得主贷款人在贷款协议项下的相应权利，参与行将替代主贷款人成为借款人的债权人，有权直接对借款人行使相应的权利。

在英美法中，参与行取得主贷款人权利的方式是基于代位求偿(subrogation)原则获得的。所谓代位求偿，就是一个债权人取得另一债权人的地位，从而获得该另一债权人所享有的权利。代位求偿原则常被用于防止不当得利的衡平救济。最常见的例子是保险业务中，保险人向被保险人支付了保险金后，取代被保险人向第三方追偿。代位求偿原则也允许代他人清偿债务的人获得为该等债务所设立的担保权益，即代他人清偿债务的人取得享有担保权益的债权人的地位，从而享有该等担保权益。

在中国法中，代位求偿原则目前仅出现在保险领域，其他合同关系中尚未有代位求偿的规定。因此，如果风险参与交易适用中国法，参与行将不能根据代位求偿原则自动获得主贷款人的权利，融资参与协议需要按照《合同法》关于权利转让的规定明确约定相应的权利转让事宜。

四、特殊信贷项目

根据贷款用途的不同，贷款或者贷款交易可以分为不同的类型，包括项目融资、资产融资、并购融资、房地产融资、贸易融资等。

(一)项目融资

所谓项目融资，就是对建设项目提供融资。项目融资可以广泛地应用于各类建设项目，包括基础设施项目(例如高速公路、高速铁路)，石油和天然气项目(包括液化天然气)，体育场馆项目等等。这些建设项目所需资金量大，建设周期长，投资成本回收期限长，因此，往往需要多家银行组团提供融资。

典型的项目融资具有以下特征:

第一，贷款还款来源为项目现金流，贷款人对项目发起人或者借款人的其他资产和收益没有追索权。

第二，贷款金额占项目所需资金的比例很高。除了借款人的一部分资本金外，项目所需其他资金都来源于贷款。

项目融资中主要涉及项目发起人和项目公司、政府或者半政府机构以及银行。项目发起人一般都是大型投资公司、大型实业公司或者具有行业经验的大型贸易公司。项目发起人往往希望通过设立特殊目的公司，即项目公司来实施项目，以隔离风险。项目公司作为借款人向银行申请融资。项目融资中的融资方一般由多家银行组成。

由于项目公司在项目完工之前没有收益进行还款，所以项目融资贷款一般都是长期贷款，而且有一个期限较长的宽限期，在该期限内借款人无须偿还本金。为了担保项目公司还款，银行会要求在各类项目资产上设置担保。

(二)资产融资

资产融资是指为购买资产，并基于资产的价值而提供的融资。典型的资产是那些高价值的飞机、船舶和大型设备等。在资产融资中，借款人的信用风险可以由资产的价值所冲抵，即银行在信贷评审时主要考虑的资产的价值，影响资产价值的因素包括:资产的所在地，资产是否可以设置有效的担保，资产的未来收益情况，以及资产的处置收益等。

资产融资最直接的方式是担保贷款，即资产购买人作为借款人向银行申请贷款，并将所购资产抵押给银行。担保贷款往往与租赁相结合，形成相对比较复杂的交易结构，即融资租赁公司(通常通过设立单一项目公司)作为借款人向银行贷款购买资产，并将资产抵押给银行，同时将所购资产出租给承租人，收取租金。实践中，很多银行通过设立金融租赁公司来开始融资租赁业务。

(三)并购融资

并购融资是指为并购交易而提供的融资。并购交易中融资安排是非常重要的一环。多数情况下，并购方都是通过债务融资工具筹集并购资金。债务融资工具主要就是并购贷款和发行债券。

并购分为资产并购和股权并购。不同类型的并购交易中，并购融资的交易结构会有所不同。资产并购相对比较简单，银行主要考虑借款人的信用状况和所有资产的价值，一般会要求资产收购完成后在所收购资产上设置担保。股权并购相对比较复杂，尤其是上市公司股权收购，银行在为股权收购提供融资时会根据具体的交易情况设计不同的交易结构。

(四)房地产融资

房地产融资是指为了房地产的开发或者投资而提供的贷款。房地产融资主要包括:房地产开发贷款和房地产投资贷款。开发贷款是向开发商提供贷款，用于房地产的开发建设。投资贷款是向投资方提供贷款，用于其投资现有已经建成的房地产。

银行提供房地产融资主要依赖房地产的担保，包括土地抵押，在建工程抵押，以及房地产建成后的房屋抵押。

过去几年，我国政府出台了一系列政策对房地产进行调控，对房地产融资也提出了一系列监管要求。因此，银行在提供房地产融资时需要特别关注这些监管政策要求。

第二节　贷款协议

一、贷款协议的结构

贷款协议的条款可以有很多不同的分类。本书将贷款协议的条款归纳为三类:财务条款、管理条款和法律格式条款。

(一)财务条款

财务条款是有关贷款规模、贷款类型、贷款利率、还款期等方面的商业内容。财务条款是贷款协议中最基本的内容。这部分内容主要取决于贷款人和借款人之间的商业约定。通常在开始起草贷款协议之前，贷款人和借款人就已经就财务条款达成一致。所以，在贷款协议的起草过程中很少会就财务条款进行协商或者谈判。

在贷款协议中，财务条款包括以下具体条款:

1.信贷安排

信贷安排条款主要约定贷款的规模和类型，具体内容包括币种、金额、定期贷款额度或者循环贷款额度等等。

2.贷款提取

贷款提取条款主要约定贷款的流程安排，包括什么时候可以发提款申请书，提款的时间、金额、次数等内容。

3.还款、提前还款和额度取消

还款条款约定还款计划，例如，是到期一次性还款还是分期还款。提前还款条款约定借款人是否可以提前还款，如果可以，需要满足哪些条件或者遵守哪些流程。额度取消条款规定授信额度在什么情况下可以取消，包括借款人主动取消和强制取消等情况。

4.利息和费用

利息和费用条款约定了借款人使用贷款的成本。利息条款会规定利率，利息计算和支付方式等内容。费用条款会规定除了利息之外的其他费用，例如前端费、承诺费等等，还包括贷款交易所发生的其他费用，例如律师费、担保登记费等等。

(二)管理条款

管理条款是关于贷款人对贷款进行监督和管理的条款。管理条款中既包含商业内容，也包含法律事项，也是贷款协议的谈判重点。

在贷款协议中的管理条款主要包括以下四条:

1.先决条件

先决条件条款规定借款人在申请提款前需要满足的条件。先决条件是为了保护银行的利益。在先决条件得到满足之前，银行没有义务向借款人放款。

2.陈述和声明

借款人对特定的法律和事实作的声明。陈述条款的主要目的是为了保障贷款交易的合法有效。

3.承诺

借款人承诺必须完成或者不得实施某些事项。承诺条款的一个重要目的是保障信贷安全。贷款人同意发放贷款是基于当时存在的一些情况，贷款人会希望确保有关情况不会发生改变。因此，借款人需要做出保护贷款人的正面承诺和反面承诺，例如:消极担保、控制权不会变动、业务不会改变，以及遵守法律的承诺等等。

4.违约事件

违约事件条款为贷款人提供合同上的救济，在发生约定的违约事件后，贷款人有权取消未发放的贷款，要求已经发放的贷款加速到期，要求立即偿还，并执行担保。常见的违约事件可以为三类:

(1)实际违约，款项到期而未付;

(2)可能影响还款的预期违约，例如违反陈述和声明、承诺;

(3)提出预警的预期违约，例如借款人发生资不抵债;发生重大不利变化。

(三)格式条款

除了财务条款和管理条款外，贷款协议中的其他条款都可以归纳为格式条款。格式条款是任何一个完整的合同所必备的条款，一般都有固定的格式，而且一般不允许修改。格式条款包括以下几类:

1.定义和解释

定义和解释条款约定贷款协议中必要术语的含义，以及贷款协议的解释规则。贷款交易中常用的术语一般都是固定的，根据具体交易情况可能会新增一些特定的术语。

2.法律保护条款

法律保护条款主要是指那些为了保护贷款人的利益而规定的特别条款，包括市场扰乱、税项补偿、成本增加等保护贷款人利润的条款。这些条款都是基于市场惯例而设计的，一般贷款人不允许修改。

3.转让条款

转让条款规定贷款协议项下权利义务的转让。

4.适用法律和争议解决条款

适用法律和争议解决是合同的必备条款。

5.通知条款

通知条款约定了贷款协议项下相关事项的通知要求，包括联系人，联系方式，通知视为送达的时间等等内容。

6.保密条款

保密条款约定贷款协议相关的信息披露和保密要求。

二、贷款协议中最重要的谈判条款

(一)先决条件

授信的使用条件，在贷款协议中称为先决条件(Conditions Precedent，简称CP)。先决条件条款规定贷款人发放贷款之前必须满足的各项条件。与贷款协议的生效条件不同，先决条件并不影响协议的生效。贷款协议在协议各当事方签署后即生效(当然，如果法律规定或者贷款协议本身约定了相应的生效条件，如审批、登记等，则应当在满足相关条件后生效)，各当事方的权利义务在协议生效后立即开始行使和履行，相应的责任也立即产生。而贷款发放的先决条件则是在贷款协议生效后，借款人在贷款人处获得实际贷款资金必须满足的条件。如果这些条件无法满足，贷款人没有义务发放贷款，双方则根据贷款协议的规定进行处理。

设置贷款发放的先决条件，目的是为了贷款人在发放贷款资金前，确保各项法律上、事实上以及交易层面的事项已经实现或确定。只有在放款条件得到满足后，贷款人才有义务在提款期内发放贷款。

(二)陈述条款

陈述条款更多地被称为陈述和声明(Representations and Warranties)或者陈述和保证，是借款人就其自身及其他相关当事人和交易本身相关的法律和事实所作的描述。贷款人正是基于这些描述而同意向借款人提供贷款。

陈述条款的一个核心作用是用于尽职调查(Due Diligence，简称DD)。因为陈述条款涉及借款人及其他当事方的法律、业务或者其他事实情况。其他当事方主要包括其他债务人，例如提供保证担保的人，以及借款集团其他成员，包括借款人的子公司。如果借款人或相关当事方在这些方面有任何问题，那么在谈判协商这些条款时就会被发现。贷款人也可以针对陈述条款的内容，要求借款人披露相关的信息。

更重要的一点是，陈述条款都是与先决条件和违约事件条款挂钩的。如果陈述内容不真实，贷款人就可以一方面拒绝继续向借款人发放贷款，另一方面根据违约事件条款寻求救济。

陈述和声明这两个术语最初源于普通法。在普通法中，陈述(Representation)是指一方为了使另一方与其达成合约而做出的一项说明。虚假陈述(Misrepresentation)将是解除合同的一个理由。如果合同一方作虚假陈述，另一方将不会与其签署合同，那么另一方可以基于对方虚假陈述而要求解除合同。声明(Warranty)则是指一项合同条款。如果一方违反合同条款，另一方有权要求其作出赔偿，赔偿范围包括达成合约过程中发生的费用。在贷款协议中，陈述和声明条款则没有太大的区别，因为协议中会明确约定违反陈述和声明的救济方式。

虽然中国的《合同法》中并没有陈述和声明的概念，也没有规定虚假陈述是合同解除的理由，但是《合同法》认可合同当事方的意思自治。因此，如果合同当事人在合同中作出类似普通法中的陈述和声明的约定，并约定相应的救济方式，也能够得到法律的认可。所以，尽管没有对应的概念，中国的贷款协议还是在很大程度上借鉴了普通法的贷款协议中陈述和声明的内容。为了方便，本书中陈述和声明两个词会交替使用，而陈述和声明条款则统一简称为陈述条款。

陈述可以分为两大类，即法律陈述和商业陈述。法律陈述主要针对借款人的法律地位，交易文件的合法性、有效性等法律方面的内容。法律陈述是货款协议中的必备条款，一般很少谈判修改。商业陈述是对借款人和交易中的特定商业事实作的说明，一般根据具体交易情况来确定。

(三)承诺条款

承诺(Undertakings或者Covenants)是借款人做出的有关其业务和其他事项的保证，包括承诺做某些事，以及承诺不做某些事。在贷款协议中，贷款人通过承诺条款对借款人的业务施加影响，以确保借款人的财务状况、业务和资产在特定的范围内，从而防止贷款人对借款人的信贷风险扩大。承诺条款直接与违约条款挂钩，借款人如果违反承诺条款，将构成违约事件。承诺条款也与先决条件条款间接联系，因为违反承诺会构成违约事件，而发生违约事件后银行就没有义务继续放款。

承诺条款可以分为积极承诺和消极承诺两部分，也可以分成一般承诺、信息承诺和财务承诺三部分。不论分类如何，条款的内容不会有太大的差别。当然，根据具体贷款交易和借款人类型的不同，承诺条款的内容会有比较大的区别。

承诺条款是贷款协议谈判中的重点条款之一。贷款人为了保障其贷款债权安全，往往希望对借款人有一些限制。而借款人则需要有一定的自由空间去经营业务。二者之间需要进行平衡，一方面使贷款人的利益得到保障，另一方面又不会对借款人造成极大负担，影响其日常经营。

对借款人而言，在承诺条款的谈判过程中尤其需要谨慎，尽量避免做出那些可能影响其正常业务的承诺，例如:限制资产处置的承诺中应当排除借款人日常业务往来中的资产处置、出售上市公司股票等;不得设定担保的承诺中应当排除一般业务中的留置权、卖方所有权保留等。如果限制性的承诺不能避免，则借款人应当尽量寻求这些限制性承诺的例外情况。

承诺条款一般只约束借款人，如果有其他债务人(例如保证人)作为贷款协议的一方签署贷款协议，则对其他债务人也有约束力。如果其他当事方不是贷款协议的一方当事人，则其不受贷款协议的约束。但是，很多时候贷款人也希望将那些非贷款协议签约方的当事方(例如借款集团其他成员或者借款人的所有子公司)也纳入承诺条款覆盖的范围，因为那些当事方需要履行的某些债务也关系到贷款协议的合法有效性或者贷款债权的安全。这种情况下，最常见的方法是，在相关承诺条款中增加“借款人应当确保(借款集团其他成员/其子公司)必须履行某项义务”的内容。

(四)违约事件条款

违约事件是贷款协议中的重要条款。这一条款列举各种可能发生的情况作为违约事件，一旦发生违约事件，将赋予贷款人相关权利，包括取消贷款承诺，宣布已经发放的贷款立即到期，要求借款人立即偿还贷款等。

贷款人主要是通过贷款协议中约定的违约事件条款重新审查其发放和维持贷款的义务，在借款人出现问题后采取必要的措施，例如进行贷款重组等，以保障贷款人的债权。在绝大多数情况下，贷款人并不会在一出现违约事件约定的情形时立即宣布违约事件，而是选择和借款人重新协商贷款条款。违约事件条款赋予贷款人在这一后续协商中的谈判筹码。

有的借款人可能对于违约事件这个名称难以接受，认为违约事件中约定的某些事件，尤其是那些不是由于借款人的故意或过失造成的，例如交易不合法、重大不利变化等，被视为其违约不合理。事实上，违约事件其实也可以理解为协议终止事件，或者贷款到期事件，但是，信贷市场中约定俗成的用法还是违约事件。

违约事件和违约是两个不同的概念。正如前面所述，违约事件是贷款协议中的一系列情况，一旦发生后即赋予贷款人主张贷款到期，并要求借款人立即偿还的权利。违约则是违反贷款协议的约定，违约的后果并不会必然导致贷款人有权主张贷款到期。贷款协议中经常约定一个宽限期，当出现违约后，借款人应当在宽限期内补救，如果违约在宽限期内没有被补救则将构成一项违约事件。

第三节　贷款业务中律师的注意事项

贷款人和借款人有各自不同的商业考虑，这些都需要落实到贷款协议的具体条款中去。因此，在起草贷款协议时首先需要理解借贷双方不同的商业考虑。

一、了解贷款人的考虑

与很多其他商业交易一样，贷款交易中的双方并不是同步履行其各自主要义务。贷款人的主要义务是在交易开始的时候向借款人发放贷款，而借款人的主要义务是在贷款期限内分期偿还贷款或者贷款期限结束时一次性全部偿还贷款。贷款交易中发生的争议主要是因借款人不能按期支付利息或偿还本金而引起的。在发生争议时，贷款人需要特别依赖贷款协议的条款，因此贷款协议的条款对贷款人尤为重要。

贷款交易中贷款人最主要的考虑是:安全回收贷款本金和按时收到贷款利息。为此目的，除了对借款人进行信用评估和担保安排之外，贷款人还会在贷款协议中采取一系列的保障措施。这些保障措施主要包括:

1.对贷款资金进行有效控制，包括规定资金金额，提取贷款资金的条件，在一定的条件下需要提前偿还贷款资金等等。

2.通过陈述和声明、承诺等条款对借款人的业务经营进行监督和约束。

3.通过违约事件条款设置提前预警机制，在出现预警的情况下可以强制执行，保障回收贷款本金。

了解贷款人的关切点之后，就比较容易理解为什么贷款协议中需要那么多复杂的条款，而且其中有些条款表面上看起来显失公平，而实际上是公平的而且必要的。

二、熟悉借款人的考虑

借款人在向银行申请贷款时，最基本的考虑是希望在合适的时间拿到合适的贷款，并且使用贷款要有一定的灵活性以满足其商业目的。因此，对借款人而言，贷款协议最重要的是以下三个方面:

第一，费用和成本。这是借款人的第一大关注。借款人总是希望费用越低越好，费用必须要可控，特别要避免那些很难量化的补偿债务和额外的费用。

第二，贷款的使用，如何才能提取，什么时候偿还。借款人总是希望贷款能够满足其经营需求，在其需要时能够提用贷款，即提款条件不能过于严格;贷款能够稳定的使用，避免被贷款人随时要求还款。

第三，使用贷款后对其业务和经营的影响。借款人需要确保贷款人对借款人的监督和约束不影响借款人的业务经营。因此，借款人要特别关注陈述和声明条款、承诺条款以及违约事件条款，因为这三个条款中规定了贷款人对借款人的业务和经营的监管和管理的主要内容。

了解借款人的上述关切点之后，就比较容易从借款人的角度去把握贷款协议中的重点内容并提出修改建议。


附件:贷款协议样本


［借款人名称］

(作为借款人)

与

［贷款人名称］

(作为贷款人)

签订之

［币种/金额］定期贷款协议

日期:　　年　　月　　日

目　　录

1.定义与释义

2.授信安排

3.先决条件

4.贷款提用

5.还款、提前还款和取消

6.利息

7.税

8.增加的成本

9.付款

10.陈述和保证

11.信息承诺

12.承诺

13.违约事件

14.证明及计算

15.费用

16.补偿

17.成本和开支

18.修改和弃权

19.缔约方变更

20.信息披露

21.通知

22.部分无效

23.分别签署

24.适用法律和争议解决

25.生效

附件一先决条件

附件二提款申请书格式

附件三联系方式

签字页

本［币种/金额］贷款协议(下称“本协议”)由下列双方于［*］年［*］月［*］日签订:

(1)［借款人名称］(“借款人”);及

(2)［贷款人名称］(“贷款人”)。

双方达成本协议如下:


1.定义与释义


1.1定义

除非上下文另有约定，在本协议中:

“关联公司”是指一个公司的:

(a)子公司;

(b)控股公司;或

(c)控股公司的任何其他子公司。

“权力机关”指任何政府机关、准政府机构、行政管理机构、监管或监督机关、法院或仲裁庭。

“授权”指各类授权、同意、审批、决议、许可、登记、备案、公证等内容。

“提款期”指自本协议签署日(含)起［*］日或贷款人另行书面同意的更长日期。

“营业日”指在位于［北京］的银行共同对外营业之日(不包括周六和周日)。

“控股”指:

(a)拥有以下权力(不论是通过股权所有权、代理投票权、合同、代理权或其他方式进行):

(ⅰ)拥有该公司或该实体的有表决权股本或等同所有权权利的百分之五十(50%)以上;

(ⅱ)任命或解聘所有或大多数公司董事或同等级别职员;或者

(ⅲ)对于公司运营及财务政策给予方向性指导且全部或多数董事及同等级别职员有实质性义务服从该等指导;或者

(b)持有该等公司百分之五十(50%)以上的已发行股本(不包括无权参与指定数额以上的利润或资本分配的已发行股本)。

“违约”指:

(a)违约事件;或

(b)随着宽限期的届满、通知的发出或融资文件项下任何决定的作出(或任何以上条件的综合)可能成为违约事件的任何事件或情形。

“罚息利率”指［*］。

“违约事件”指第13条(违约事件)列明的任何事件或情形。

“授信安排”指本协议第2.1(授信安排)项下的授信安排。

“授信额度”指在未根据本协议取消、转让或减少的情况下，［币种/金额］。

“最终到期日”指受限于本协议第5.2条的规定，首次提款日起满［*］个月之日。

“融资文件”指:

(a)本协议;

(b)任何担保文件;

(c)本协议中指定为该等文件的任何文件，以及贷款人和借款人不时指定为该等文件的任何其他文件。

“财务负债”是指有关下列项目的任何债项:

(a)借款;

(b)根据任何承兑授信安排，通过承兑方式筹得的款项;

(c)通过任何票据购买安排或通过发行债券、票据、公司债券、债权股或任何类似的票据而筹集的资金;

(d)由被通用会计准则视为融资或资本租赁的租赁或租购合同产生的任何负债;

(e)已出售或贴现的应收款项(以无追索权方式出售的应收款项除外);

(f)根据具有贷款商业效力的任何其他交易(包括任何期货销售或购买协议)而筹得的任何款项;

(g)为避免利率或价格波动的影响或从中获利而进行的任何衍生交易(在计算衍生交易的价值时仅应计算其市场价值);

(h)有关保证、赔偿保证、债券、备用或跟单信用证或银行或财务机构出具的任何其他文件的反赔偿保证责任;及

有关上文第(a)至(h)段任何项目的任何保证或赔偿保证的责任。

“会计准则”指为有关适用法律和法规及普遍接受的会计原理和一贯适用的会计准则。

“控股公司”指对某一公司而言，任何其他公司属于该公司的子公司。

“增加的成本”指贷款人因签署任何融资文件，在融资文件项下提供资金或履行融资文件项下义务而使贷款人或任何其关联公司产生或遭受的下列情形:

(a)额外的或增加的成本;

(b)授信安排或贷款人(或其关联公司)的整体资金的回报率减少; 或

(c)任何融资文件项下的到期应收款项的减少。

“利息期”是指就任何贷款而言，根据第6.4条(利息期)确定的各期间。

“息差”指每年［*］%。

“基准利率”指［LIBOR/LPR/SHIBOR/...］。

“重大不利影响”指针对一家公司而言，对下列任何情况的重大不利影响:

(a)其整体的业务、营运、财产、财务或其他状况或前景;

(b)其在其作为一方的融资文件项下履行债务的能力;或

(c)任何融资文件的有效性或可执行性或贷款人依据融资文件拥有的权利或补偿权。

“初始财务报表”指至［*］年12月31日止的财政年度经审计的财务报表。

“一方”指本协议的一方。

“担保权益”指抵押、质押、留置、让予担保或其他为任何人或任何其他协议或类似安排项下的任何债务提供担保的担保权益。

“担保人”指根据担保文件向贷款人提供任何担保权益的人。

“子公司”指就某一公司而言，下列任何公司:

(a)由上述第一次提及的公司直接或间接控股的公司;

(b)该等公司或实体百分之五十(50%)以上有投票权的股份或相等的所有权由上述公司直接或间接持有;

(c)为上述第一次提及的公司子公司的子公司。

“税”指任何税、征收、课税、关税或其他具有类似性质的收费或扣减(包括任何相关罚金或利息)。

“欠付款项”指借款人在任何融资文件项下到期应付而未支付的任何款项。

“贷款”指授信安排项下已经提取且尚未偿还的本金金额。

“提款日”为贷款的发放日。

“提款申请书”指使用授信安排项下贷款的请求，形式和实质符合本协议附件二(提款申请书格式)。

1.2释义

(1)在本协议中凡提及:

(ⅰ)“借款人”、“贷款人”、“担保人”或任何“一方”应被理解为包括其各自的继承人、允许的受让人及被转让人;

(ⅱ)“修改”包括补充、变更、更替、重申或重复;

(ⅲ)“处置”指自愿或非自愿的出售、转让、授予、租赁或以其他方式进行处理，该“处理”需做相应解释说明;

(ⅳ)“授权”包括任何批准、同意、许可、决议、特许、备案、登记、免除和公证;

(ⅴ)“债务”包括任何关于付款或还款的义务(由本金或保证金产生);

(ⅵ)“法规”包括任何政府、非政府或超国家组织的机构、部门或管理、自律机构或其他机关或组织的任何法规、规则、官方指令、要求、惯例法令或指引(而无论是否具有法律的效力，但是，如果不具有法律的效力，则应为其所适用的任何人所通常应当遵守的);

(ⅶ)任何法律或其部分应被视为包括该法律的任何修订或现行有效的该等法律的重新修订版;

(ⅷ)“融资文件”或任何其他协议或文书包括其任何修订(不论是否实质性的)，并且包括为增加授信额度或补充授信而进行的任何修订;

(ⅸ)“等值的任何其他货币”是在相关事件发生之日，以其他货币按照贷款人和借款人双方同意的银行的即期汇率兑换成指定货币;该货币应该是当时相关国家的合法货币;

(x)“一个月”是指一个时段，该时段从一个日历月的第一天开始到下一个日历月的对应日结束。如果在下个月没有对应日，那么该时段将在那个日历月的最后一个营业日结束;

(xi)“人”包括任何个人、公司、法人、非法人组织或机构(包括合伙、信托、合资或财团)、政府、国家、代理机关、组织或其他实体(无论是否拥有独立法人资格)。

(2)除非本文另有规定，表示某一性别的词汇应包含每一性别，单数形式的词汇应包含复数含义，反之亦然。

(3)一般性词语不会因为使用有关该等一般性词语的特定事例而被认定为其具有限制性的含义。

(4)各个条款的标题仅为方便查阅，不应视为对本协议或条款的解释。

(5)除非另有说明，所有的条款和附件都是指本协议的相关条款和附件，并且本协议包括各个附件在内。

(6)除非有相反的含义，协议一方或一人是指其本身，同时包括根据不同情况和其各自利益产生的随后的继承人、许可的承买人和许可的受让人。

(7)任何违约(违约事件除外)如未获补救或豁免，视为仍然持续;任何违约事件如未获豁免，视为仍然持续。


2.授信安排


2.1授信安排

根据本协议约定的条款，贷款人向借款人提供累计贷款本金不超过授信额度的定期贷款(“授信安排”)。

2.2目的

(1)借款人必须将授信安排仅用于［补充公司的日常运营资金］。

(2)贷款人没有义务(但有权利)监督或核实授信安排项下的贷款的使用情况。


3.先决条件


3.1初始先决条件

在贷款人考虑在授信安排项下发放贷款之前，借款人必须向贷款人提供形式和内容上令其满意的所有附件一(先决条件)中列出的文件和证明。

3.2进一步先决条件

只有在符合以下全部条件的情况下，贷款人才有义务发放任何一笔贷款:

(1)在相关的提款申请书日期和相关的提款日，

(ⅰ)在融资文件下所作的陈述和保证在所有重要方面是真实和准确的;

(ⅱ)没有正在发生的或者因预期提用贷款而引起的违约。

(2)贷款人判断借款人或其任何实际控制人没有发生任何可能导致重大不利影响的情形或事件。

3.3提款笔数

经贷款人的事先同意，借款人可最多向贷款人递交［*］份提款申请书，分［*］次提用贷款。


4.贷款提用


4.1提款申请书的递交

借款人可以通过在不迟于拟提款日前第［三］个营业日上午11点前或贷款人同意的其他时间向贷款人递交不可撤销的提款申请书提用授信安排。提款申请书一经发出即不可撤销。

4.2提款申请书的填写

(1)提款申请书只有在全部满足如下条件时方被视为已适当填写:

(ⅰ)拟提款日是提款期内的一个营业日;

(ⅱ)拟提款金额符合本协议的规定;

(ⅲ)计划利息期符合下述第6.4条(利息期)的约定。

(2)每一提款申请书只能申请一笔贷款。

4.3货币和金额

(1)在提款申请书中指定的货币必须是［币种］。

(2)除贷款人书面同意或者最后一笔贷款外，借款人在授信额度项下的每一笔贷款最少为［币种/金额］且为［币种/金额］的整数倍。


5.还款、提前还款和取消


5.1贷款的偿还

受限于本协议其他规定，借款人应于最终到期日偿还贷款。

5.2自动取消

提款期最后一日营业时间结束时，未使用的授信额度将自动取消。

5.3自愿取消

借款人提前［十(10)］个营业日向贷款人发出通知，可取消授信安排下全部或部分未提用的部分(最低金额为［币种/金额］且为其整数倍)。依据本第5.3条所作出的取消将相应减少授信额度，并且任何被取消的部分不得再次使用。

5.4自愿提前还款

(1)借款人需在不迟于到期日前三(3)个月书面通知贷款人而提前偿还全部或任何部分的贷款(但是，如果是部分偿还，其金额最少应为［币种/金额］且为其整数倍)。

(2)根据上述(1)项进行的提前偿还贷款应在该笔贷款的提款日后满［*］个月后进行。

(3)本第5.4款项下任何提前还款应按照到期时间倒序偿还贷款。

5.5强制提前还款

如果贷款人履行其在本协议项下拟履行的任何义务或提供或保持任何贷款在任何适用的司法管辖区域内成为非法或违反任何现存有效的规章，或任何融资文件失去完全的执行力及效力或担保文件项下的任何担保权益不再合法、正当、有约束力、可执行或有效，或一当事方(贷款人除外)主张其无效，贷款人将无须承担提供任何贷款的义务，并且借款人须在贷款人根据需要指定的日期偿还全部贷款和累计的利息以及其他全部融资文件项下累计或未偿还的金额，并且授信额度一经贷款人通知立即取消。为避免异议，借款人在本条款项下应支付的利息应按每笔贷款自该笔贷款的提款日起至实际还款日计算。

5.6其他

(1)在本协议项下的任何提前还款和/或取消一经发出即不可撤销，且应指明相关取消或提前还款的日期或期间以及取消或提前还款的金额。

(2)本协议项下的任何提前还款应同时支付提前偿还的金额的利息。

(3)借款人不得再借已经偿还的任何款项。

(4)任何还款、提前还款或取消都不被允许，除非与本协议所表述的条款相符。

(5)本协议项下任何授信额度中被取消的金额都不得恢复。


6.利息


6.1贷款利息的计算

针对每笔贷款，其所适用的年利率为以下二者之和:

(1)基础利率;

(2)息差。

6.2利息的支付

借款人必须在每一笔贷款的利息期的最后一日按顺序支付每一笔贷款的累计利息。

6.3罚息

如借款人未能按时支付其在融资文件项下任何到期应付款项(包括但不限于任何本金、利息和其他款项)，则该欠付款项应按照罚息利率计算利息，自到期日起至实际还款日为止(无论判决前或判决后)按日累计，并且一经贷款人要求必须立即支付。

6.4利息期

(1)每笔贷款以连续利息期计算利息。

(2)受限于以下第(3)和(4)项，每个利息期将为［三］个月或贷款人同意的其他期限。

(3)每笔贷款的第一个利息期应从其提款日起计算;若已提款，利息期应从前一个利息期的最后一日开始计算。

(4)每笔贷款的每个利息期不得超过最终到期日。如有任何一个利息期超过最终到期日，利息期将受调整，从而使该利息期终止于该最终到期日。


7.税


7.1包税

(a)借款人在融资文件下应付的所有款项均应全额支付，不得作任何抵销或反请求，并且免于任何税的扣减或预提。

(b)如果法律要求借款人作出任何该等扣减或预提，借款人应:

(ⅰ)在付款同时，支付额外款项，以确保贷款人收到在不作出该扣减或预提时本应收到的相关付款的全额;以及

(ⅱ)立即将令贷款人满意的证明交给贷款人，以表明任何该扣减或预提款项已向相关权力机关支付。

7.2税收补偿

除了根据贷款人成立地的法律、或将贷款人视为纳税人的法律、或贷款人的主办分行所在地法律贷款人因其净收益而发生的纳税义务，借款人应补偿贷款人将要或已经由贷款人承担的、涉及融资文件的税。

7.3印花税

借款人同意支付与任何融资文件的接受、送达、履行或执行有关的所有印花、登记或类似税费。同时借款人同意向贷款人支付或补偿因延迟或遗漏支付任何印花、登记或类似税而发生或有关的所有债务，包括罚金。


8.增加的成本


8.1增加的成本

因以下原因导致贷款人或者其关联公司之增加的成本，借款人应向贷款人进行补偿:

(a)任何适用法律或法规的引入或变化、或前述法律或法规的解释、管理或适用的变化，或

(b)遵守在本协议签订之日后作出的任何法律法规，或

(c)当地金融、资本、债券或股票市场或中国或［*］的国家或地区经济形势发生重大变化。

8.2例外

如果增加的成本根据另一项条款将被补偿(或者如果该其他条款没有例外规定，则将会获得补偿)，借款人就不需支付增加的成本。


9.付款


9.1营业日

如果任何融资文件下的款项在一个非营业日到期，则该款项应于公历月内下一个营业日支付，但是如果该等调整使得到期日将延至下一个公历月，则该还款的到期日应调整为当月的上述非营业日的前一个营业日。如果本金或欠付款项的到期日顺延至下一个营业日，则该延展期间本金或欠付款项仍应按照适用于原到期日的利率计算利息。

9.2地点和资金

(1)当借款人按融资文件支付款项时，借款人须于该款项到期日按照贷款人指定的时间、币种和方式向贷款人进行支付。

(2)付款必须被支付至贷款人指定的账户。

9.3货币

(1)受限于本条下文(2)项至(4)项，记账货币或根据融资文件应付的任何款项的货币均为［币种］。

(2)偿还融资文件下某一笔贷款或欠付款项的全部或一部分时，应以该笔贷款或欠付款项于到期日计价的货币进行偿付。

(3)每一次利息的支付，应以该利息应计之时作为该应付利息的计价货币进行支付。

(4)有关费用、开支或税按照该有关费用、开支或税项发生时计价的货币支付。

9.4部分付款

如果贷款人收到的任何款项不足以支付融资文件项下已到期应付的款项总额，贷款人有权不考虑借款人的指定用途，以其认为合理的决定的任何方式分配其收到的款项用于偿还融资文件下的债务。

9.5付款时间

如果融资文件下不提供特定的付款到期日，付款自贷款人要求付款后的三(3)个营业日内到期。


10.陈述和保证


借款人在本协议签订之日向贷款人作出本第10条项下的各项陈述和保证，并且在本协议存续期间将由借款人根据当时存在的事实和情况持续重复作出。

10.1法律地位

(1)借款人及其各子公司是根据其设立的司法辖区的法律合法成立并有效存续的公司。

(2)借款人及其各子公司享有完全的权利拥有自己的财产和资产并在其业务范围内开展其业务。

10.2有约束力的义务

融资文件中约定的义务对借款人合法、有效、具有约束力，并且可以被执行。

10.3无冲突

融资文件的签署及其项下的交易，不应且不会与以下条款冲突:

(1)任何有关的法律、法规或者任何有关的行政、司法指令;或者

(2)借款人或子公司的组织性文件;或者

(3)任何约束借款人或其子公司或其资产的协议或者文书。

10.4权力和授权

借款人有权签订并履行或行使融资文件项下的义务或权利，并且已经采取所有必要措施获得授权以签署、履行、交付融资文件及进行融资文件项下的交易。

10.5证据的效力及采纳

所有要求的下列授权:

(1)使借款人能够合法地签署融资文件，并作为融资文件的一方当事人合法地行使其权利、履行其义务的授权，及

(2)使融资文件成为借款人所在司法辖区内可采信的证据的授权，

均已经取得或生效并具有完全的法律效力和执行力。

10.6适用法律和强制执行

(1)融资文件所选择的适用法律;

(2)本协议项下的争议不可撤销地提交［香港］法院管辖;

(3)借款人同意不会主张其或其资产享有任何豁免的约定;以及

(4)任何按融资文件规定的适用法律作出的与融资文件有关的判决;

以上均将在其注册地司法管辖区获得承认和执行。

10.7备案登记

除以下事项外，根据借款人成立所在地司法管辖区的法律，融资文件无需在该司法管辖区的任何法院或机关进行存档、记录或登记，亦无需就任何有关该融资文件或该融资文件拟进行的交易支付任何印花、登记或类似税项:

(1)本协议需要按贷款金额0.05%支付印花税;

(2)融资文件所设立的担保权益需要向法律规定的登记机关进行登记。

10.8无违约

(1)任何融资文件的签署或者进行任何融资文件项下的任何交易不会存在或者导致任何违约。

(2)不存在会构成任何对借款人或其子公司或其财产具有约束力的其他协议或文件项下的违约的任何未完结的事件或情况。

10.9财务报表

提交给贷款人的所有初始财务报表:

(1)已经根据相关的会计准则准备;并且

(2)真实和公正地反映了截止报告之日的财务状况和经营情况，自上述初始财务报表截止日提供方的业务、经营、资产或者财务情况没有发生贷款人认为的重大不利变化。

10.10无诉讼

借款人或其子公司在任何法院、仲裁组织或代理席前并无(尽其所知及相信)面对或被威胁提出，如合理地预期会产生重大不利影响的诉讼、仲裁或行政程序。

10.11纳税

借款人已经在所有重大方面遵守了对其适用的相关司法辖区内的税法，并且没有被提起可能对借款人的业务、经营、资产、财务状况或者预期或其履行融资文件项下义务的能力带来重大不利影响的税务处罚。

10.12担保权益优先顺位

融资文件创设的担保权益，在完成法律规定的登记要求后，享有设立该担保权益的融资文件所约定的优先顺位，不存在在先的或者同等顺位的其他担保。

10.13豁免

(1)借款人签署其作为一方的融资文件、行使和履行融资文件项下的权利和义务的行为，是为了实现其私人和商业目的，属于私人和商业行为;并且

(2)借款人不得在与融资文件相关的诉讼、执行、财产扣押和其他任何有管辖权的法律程序中主张司法豁免。

10.14无担保权益

除以下担保权益外，借款人或其子公司的任何资产和收益上没有设置任何其他担保权益:

(1)担保文件所设立的担保权益;

(2)本协议签署日之前已经书面披露给贷款人的担保权益;

(3)基于法律的实施及在一般贸易过程中产生的任何留置权。

10.15无财务负债

除(1)本协议中允许的财务负债，和(2)已经事先书面披露给贷款人并获得贷款人同意的财务负债外，借款人或其子公司没有任何其他财务负债。


11.信息承诺


本第11条的承诺自本协议签署日起，在融资文件项下任何款额尚未偿还或任何授信额度依然有效的期间，始终生效。

11.1财务报表

借款人必须按照以下要求向贷款人提供借款人财务报表:

(1)在该等财务报表备妥时，但在任何情况下须于其每个会计年度结束后［180］日内，提交该会计年度的经审计的财务报表，该财务报表应当披露相关法律、法规、指引或类似规定所要求披露的关联交易信息。

(2)在该等财务报表备妥时，但在任何情况下须在其每个会计年度内的每季度结束后［15］日内，其该季度的财务报表。

11.2关于财务报表的要求

(1)按照第11.1条(财务报表)由借款人提交的每份财务报表均须由借款人的一名董事证明该报表公平地反映了借款人在该财务报表编制日期内的财务状况。

(2)借款人须确保其按照第11.1条(财务报表)提交的每份财务报表，均采用与其初始财务报表一致的会计准则和财务参照期间而编制，除非借款人就该份财务报表对会计准则或财务参照期间作出的变更通知贷款人，同时由其审计师向贷款人提交以下文件:

(ⅰ)为反映初始财务报表所采用的会计准则和参照期间而对该等财务报表作出必要变更的说明;

(ⅱ)按贷款人合理要求的形式和内容提供充分的信息，以令贷款人可对该等财务报表与初始财务报表所显示的财务状况作出准确比较。

(3)本协议中，凡提及“该等财务报表”应理解为经调整以反映编制有关初始财务报表所采用的基准的财务报表。

11.3其他信息

借款人须向贷款人或促使相关方向贷款人提供下列各项信息:

(1)借款人一般性向其股东(或任何类别股东)或其债权人发送的所有文件，应同时抄送贷款人;

(2)在知悉时尽快提供有关任何对借款人已提出、威胁提出或待决而假若作出不利裁决可能产生重大不利影响的诉讼、仲裁或行政程序的详情;

(3)尽快按贷款人的合理要求提供有关借款人的任何进一步资料。

11.4违约通知

借款人必须在发现任何违约出现时立即将违约情况［以及补救方案(如有)］通知贷款人。

11.5其他通知

借款人应当书面通知贷款人以下各项内容:

(1)在知晓其任何股东或其持股比例发生任何变动后，应立即将此变动通知贷款人。

(2)其组织文件、营业执照或章程发生任何变更，变更发生后立即通知贷款人。


12.承诺


12.1授权和合法性

(1)借款人必须获得、维持和遵守任何法律、法规规定的授权，以使其可以履行或者行使其作为一方的任何融资文件项下的义务或权利。

(2)借款人必须在所有方面遵守对其适用的所有法律、法规。

12.2同等顺位

借款人承诺其在其作为一方的融资文件项下的义务和责任，至少与其一切未被担保、未从属的债权人的债权在优先性和支付方面处于同等顺位，但根据对公司普遍适用的法律强制性规定优先受偿的债权除外。

12.3消极担保

(1)借款人不得对其任何资产设立或允许存在任何担保权益。

(2)借款人不得以筹集融资债务或资产收购融资为目的达成以下安排或交易:

(ⅰ)以有关资产将由或可由其租赁或购回的条款出售、转让或以其他方式处置其任何资产;

(ⅱ)以有追索权条款出售、转让或以其他方式处置其任何应收账项;

(ⅲ)订立或允许存在任何物权保留安排;

(ⅳ)订立或允许存在任何安排使得任何银行账户或其他账户内的款项或收益被使用、抵销或受另一组账户制约;或

(ⅴ)订立或允许存在任何其他具有类似作用的优先清偿权安排。

(3)上文(1)及(2)项不适用于下列情况:

(ⅰ)本协议签署日前借款人已经书面告知贷款人并经贷款人书面确认的现有担保权益;

(ⅱ)借款人在其一般银行交易过程中为抵销借方和贷方结余所订立的净额结算或抵销安排而按正常交易原则设立的任何担保;

(ⅲ)基于法律的实施及在一般贸易过程中产生的任何留置权，但该受担保的债项应于到期时偿还或真诚通过适当的程序提出异议，并就此妥善备拨;

(ⅳ)对借款人在本协议签署日购入的资产所设立或可影响该等资产的担保权益，前提是:

(A)该项担保权益并非预期购入该项资产而设立;

(B)所担保的本金并没有因预期购入该项资产或在购入该项资产后增加;及

(C)该项担保权益在购买资产日期后六个月内已被取消或解除;

(ⅴ)依据任何融资文件设立的任何担保权益。

12.4资产处置和兼并

借款人应通过正常经营过程并且只能是基于公平交易关系出卖、转让或者以其他方式处置其全部或者部分资产，借款人不得实施任何兼并或投资措施，除非是通过正常经营过程并且只能是基于公平交易关系。

12.5允许的负债

未经贷款人同意，借款人不得具有或者产生除本协议以外的或者融资文件允许的负债之外的任何财务债务。

12.6对外放贷和保证

未经贷款人同意，借款人不得向任何人提供贷款、授信、保证或补偿，融资文件中约定的或者正常贸易过程中发生的除外。

12.7业务变更

(1)借款人须确保自本协议签署之日起，不得进行导致其业务性质发生变化的任何重大调整或资产处置。

(2)借款人须确保担保人不得进行导致其业务性质发生变化的任何重大调整或资产处置。


13.违约事件


本第13条［第13.12款(加速到期)除外］中规定的下列各事件或情况为违约事件。

13.1未付款

借款人未在到期日根据融资文件在规定的地点以列明应付的币种支付任何应付款项。

13.2违反义务

借款人违反或未能履行其作为一方的任何融资文件项下规定的其应承担或履行的任何义务［第13.1款(未付款)除外］。

13.3不实陈述

借款人在任何融资文件或者其他任何与融资文件相关的文件中作出的或被视为由其作出有关借款人的陈述、保证或声明，根据贷款人的判断，在任何实质方面是不正确或误导性的或被证实为不正确或具有误导。

13.4交叉违约

(1)借款人的财务负债到期未还或在原本适用的宽限期内未还，或该等债务被宣布或成为到期且须偿还，或该等债务在其规定的到期日前根据相关要求到期且须偿还。

(2)借款人的任何债权人有权宣布公司的财务负债在规定的到期日之前到期应付。

(3)在出现违约或者其他具有同等效力的事件(不论如何描述)时，任何授予借款人的财务负债承诺被暂停或取消。

13.5资不抵债

(1)借款人无能力或被假设或视为无能力或承认无能力偿还任何到期债务，中断偿还其任何债务或基于实际或预期财务困难的原因与其一名或以上债权人为重组其债务而展开磋商。

(2)借款人的资产价值低于其负债(包括或有及预期负债)。

(3)借款人的任何负债被宣告延期偿付。

13.6破产程序

就任何下列情况采取任何公司行动、法律程序或其他程序或措施:

(1)借款人暂停还款、延期偿付任何债务、清盘、解散、接管、临时监管或重组(通过自愿安排、协议安排或其他方式);

(2)借款人同其债权人达成和解、妥协、转让或安排;

(3)针对借款人或其任何资产委任清盘人、接管人、受托人、司法管理人、管理人、行政接管人、强制管理人、临时监管人或其他类似人员的委任;或者

(4)借款人资产上的担保权益被强制执行，或在任何司法管辖区内提出任何类似的程序或措施。

13.7债权人程序和判决

(1)对借款人的资产作出任何没收、财产保全、暂押、财产扣押或执行。

(2)借款人未能履行或支付，由具有管辖权的法院作出的任何最终判决或最终命令所规定的到期应付款项。

13.8不合法

借款人履行融资文件项下的责任属于或成为不合法。

13.9预期违约

(1)借款人解除或主张解除或拒绝履行或主张拒绝履行融资文件，或有证据显示其有意拒绝履行或解除某一融资文件。

(2)任何融资文件依据其相关条款成为无效的，或者借款人根据该融资文件的条款或其他原因主张其是无效的。

13.10重大不利变动

发生贷款人认为会造成或可能造成重大不利影响的任何事件或一系列事件。

13.11撤销授权

借款人开展业务所必需的任何授权被撤销、删除、撤回或失效。

13.12加速到期

在任何违约事件发生并持续时，贷款人在向借款人发出书面通知后，可根据其酌情权:

(1)立即取消授信额度，在该等情况下，授信安排应立即被取消;及/ 或

(2)宣告同授信安排相关的任何贷款及其他尚未偿还的款项(不管利息或其他款项是否到期)一经要求即时到期应付;及/或

(3)宣告在融资文件项下全部或任何部分的贷款连同累计利息及所有其他累计或尚未偿还的款项立即到期应付;在此情况下，该等贷款及款项应当即时成为到期应付;及/或

(4)行使任何或所有其在融资文件项下的权利、救济或决定权。


14.证明及计算


14.1账目

为任何诉讼或仲裁的目的，贷款人持有的同本协议相关的账目均为有关事项的有效证据。

14.2证明和决定

贷款人对任何融资文件项下的任何费率或数额的证明或决定，在没有明显错误的情况下，均为有关事项的终局性证据。

14.3计算

该融资文件项下任何利息或收费均按日累计，以实际经过的天数及每年三百六十(360)日的基准计算。


15.费用


15.1安排费

借款人应当向贷款人支付融资安排费，金额为［币种/金额］，在首次提款日从贷款金额中直接扣除。若借款人未在提款申请书中约定的日期提款，安排费由借款人在提款申请书中约定的日期当天直接支付给贷款人。

15.2［其他费用］


16.补偿


16.1货币补偿

借款人同意对贷款人因判决、仲裁裁决或判令而在任何融资文件项下支付任何金额所产生的损失进行补偿，且因该等判决、仲裁裁决或判令使用的币种与其应偿还金额使用的币种不同，和融资文件下应偿还金额到期日与实际偿付日汇率不同而导致的汇率损失进行补偿。

16.2一般补偿

借款人一经要求应立即向贷款人偿付贷款人发生的任何支出、损失或债务，包括但不限于由于以下事项产生的损失和费用:

(1)违约事件的发生和持续，或对贷款人合理地认为是违约的事件进行的调查;

(2)融资文件项下到期的经任何渠道收到的偿付款未能在到期日交付或任何贷款未能按照本协议的规定提前偿付;

(3)除贷款人的过错导致的结果以外，任何未在申请的提款日提用的贷款;

(4)依贷款人合理认为的真实的、正确的、经合理授权的通知行事或对其依赖;或

(5)贷款人为实现借款人使用某币种进行提款或维持贷款而签署或执行的外汇合同。


17.成本和开支


17.1前期费用

借款人同意在贷款人不时要求时就贷款人发生的与本协议和其他融资文件的准备、谈判、签署、完善、承销相关的所有和任何合理的实际成本与支出(包括但不限于法律费用)在经贷款人同意后直接支付予相关方。

17.2其他成本和开支

借款人一经要求应立即向贷款人支付贷款人产生的与就融资文件进行的下列事项相关的全部费用和支出(包括律师费和任何税):

(1)修改、放弃或许可(或对类似要求的评估)任何融资文件;或

(2)对其项下任何权利的执行或保留。


18.修改和弃权


18.1程序

除非由融资文件相关的各方以书面进行，融资文件项下的任何条款不得被放弃或修改。

18.2放弃和补救

贷款人未能履行或延误行使融资文件下的权利或补救不可视作放弃该权利或补救，任何单次或部分行使该权利或补救也不妨碍以后行使该权利或补救或其他权利或补救。融资文件提供的权利或补救是可累计的，并且不排除法律规定的其他权利或补救。


19.缔约方变更


19.1借款人让与和转让

未经贷款人事先允许，借款人不得让与或转让其在融资文件下的任何权利和义务。

19.2贷款人让与和转让

(1)贷款人可无须经借款人事先同意而在任何时间将其在任何融资文件下的全部或部分权利和义务让与或转让给其他任何人或变更其贷款分行。

(2)贷款人可通过贷款人或贷款人的任何关联公司提供授信安排。在该等情况下，融资文件中所有提及贷款人的部分应理解为包括贷款人的该关联公司。


20.信息披露


20.1贷款人保密义务

贷款人将对涉及借款人的相关信息保密。但是在如下条件下贷款人可以披露该等信息:

(1)向贷款人的任何关联公司披露;

(2)向贷款人或贷款人的关联公司的服务商或专业顾问披露信息，这些服务商和专业顾问对信息披露者负有保密义务;

(3)向交易各方(或其代理人或专业顾问)中的实际或潜在参与方、下属参与方或贷款人的权利和义务的被转让方，以及与交易或潜在交易相关的人披露信息;

(4)向评级机构、保险公司、保险经纪人或授信保护的直接或间接提供者披露信息;或

(5)按照法律或权力机关的要求披露。

20.2借款人保密义务

借款人应当对有关融资文件以及就准备或履行融资文件而交换的任何口头或书面文件视为保密信息。未经贷款人事先书面同意，借款人不得披露任何该等保密信息或就融资文件的存在或融资文件的主题事项作出任何声明或发出任何通知。尽管有上述规定，该等规定不影响或限制根据法律、任何法院或任何监管机构或任何相关证券交易所规定的要求而作出声明或备案或发出通知，但是借款人应在履行该等义务之前在合理可行的范围之内与贷款人进行协商。


21.通知


21.1书面形式

与融资文件相关的，包括本协议下发出的要求在内的任何联络沟通均须使用中文，采取书面形式并通过电子邮件、传真或邮递信件的方式传达。

21.2联系方式

与融资文件相关的任何联络沟通或文件传递(除非相关融资文件中另有规定)所用的各方联系地址和传真号码在附件三(联系方式)中列出，或至少提前［五(5)］个营业日内向另一方发出通知，指定其他联系方式。

21.3生效

(1)与融资文件相关的与借款人进行的联络或发送给借款人的文件仅在下列情况生效:

(ⅰ)通过人员递送，文件送抵时;

(ⅱ)通过邮寄方式发送，邮件寄出［六(6)］个营业日之后;

(ⅲ)通过电子邮件方式发送，贷款人发送时;且

如果第21.2款(联系方式)列明了某一特定部门或某一联系人作为其联系地址的一部分，发送给该部门或该联系人亦被认为是有效的。

(2)任何向贷款人作出的通讯或提交的文件仅在贷款人实际收到时生效。


22.部分无效


如果融资文件的任何条款(或任何条款的任何部分)在任何司法管辖范围内的任何法律下违法、无效或不可执行，则:

(1)余下条款(或任何条款的剩余部分)以及该条款(或该条款的剩余部分)在任何其他司法管辖范围内的法律下的合法性、有效性、可执行性不会受到任何不良影响或者损害;且

(2)相关当事方应尽量友好协商，修改或取代违法、无效或不可执行的条款，实现该等条款的初始目的。


23.分别签署


每一融资文件可采用分别签署方式签订，其效力与各文本的有关签署均在同一份文本上作出的效力相同。


24.适用法律和争议解决


本协议和由本协议产生或与之相关的全部非合同义务均应受中国法律管辖并依其解释。借款人不可撤销地接受贷款人所在地的法院的管辖。


25.生效


本协议经贷款人和借款人签署后生效。

本协议于本协议首页所列日期签订，以昭信守。


附件一　先决条件


1.借款人的下列公司文件:

(a)公司组织性文件(包括其在相应司法管辖区适用的如下文件:商业登记证、公司注册证书、营业执照、组织机构代码证、税务登记证、最新的公司章程等);

(b)董事会决议和/或股东会决议(若适用):

(i)批准其作为一方的融资文件的条款及其项下之交易，并决定签署该等融资文件;

(ii)授权指定人员代表其签署该等融资文件;

(iii)授权指定人员代表其签署和/或发出应当由其签署和发出的该等融资文件项下的或与之有关的所有文件和通知(包括任何提款申请书);和

(c)就上述第1(b)条提到的决议每一位获授权人士的签字样本。

2.借款人的授权签字人签署的经贷款人合理判定可以接受的证明函(该证明函须经贷款人合理判定可以接受)，证明:

(a)本附表中列明的每份文件复印件均正确、完整且具完全效力;

(b)不存在任何对及将对其或其全部子公司的业务状况(财务上及其他)、运营、表现、财产及其他等会产生重大不利影响的已发生或可能发生的任何法律诉讼、调查或行为等。

3.合法有效签署的各融资文件以及各融资文件项下要求签署或提交的各项文件以及与签署和履行各融资文件并履行各融资文件项下交易有关的任何文件。

4.各担保文件均已经进行完善程序的证明。

5.形式和内容均被贷款人接受的由中国律师就本协议项下或者与之有关的交易向贷款人出具的法律意见书。

6.借款人的初始财务报表。

7.融资文件项下全部费用、花费和开支已经支付或即将于第一个提款日前支付的证明。

8.依据贷款人的合理判定，借款人、其任何子公司、实际控制人及各担保人并未出现任何重大不利影响。

9.［其他根据具体项目增加的先决条件文件］。

10.贷款人合理要求的发放贷款所需要的其他文件。


附件二　提款申请书格式


致:［贷款人］

自:［借款人］

日期:［*］

敬启者:

由［*］作为借款人和［*］作为贷款人于［*］年［*］月［*］日签署的贷款协议(“贷款协议”)。

1.我方谨提及贷款协议。本函为提款申请书。除本提款申请书中另有定义，贷款协议定义的术语在本提款申请书中具有相同含义。

2.我们希望按照下列文件［请填入申请提用的贷款的详情］:

提款日:［*］

金额:［*］

利息期:［*］

3.本次贷款款项应汇入［账户］。

4.我们确认贷款协议第3条(先决条件)规定的在本提款申请书签署日期前必须满足的条件已经完全满足。

5.本提款申请书不可撤销。

顺颂

　　　　　　　商祺

授权签字人

［借款人］


附件三　联系方式


借款人:

［借款人名称］

地址:

电话:

联系人(职位/部门):

贷款人:

［贷款人名称］

地址:

电话:

联系人(职位/部门):


签　字　页


借款人:

［借款人名称］

姓名:

职务:

贷款人:

［贷款人名称］

姓名:

职务:


第三章　担　　保

贷款可以通过设立担保或不设立担保的形式作出。贷款如果没有担保，借款人违约并宣告破产，贷款人将与借款人的其他债权人排序进行清偿并因此可能损失部分或全部债权。如果贷款有担保，并且担保是以有价物作出，并经合理登记或没有瑕疵可以优先受偿，贷款人的债权将在担保物价值的范围内受到保护免受借款人破产的影响，并有可能优先于其他债权人的债权而全额偿付。

实务中，除非借款人的信用极好，贷款人在考虑提供贷款时一般都会要求担保。本章将介绍我国《担保法》中的主要担保方式和担保效力，融资实务中常见的担保方式，同时简要介绍普通法下的担保，最后归纳贷款人在要求担保时需要注意的事项。

第一节　担保方式和担保效力

一、担保方式

我国法律规定的担保有五种方式，即保证、抵押、质押、留置和定金。当事人在为合法的债权提供担保时，只能提供这五种担保，而不能创设新的担保形式。

(一)保证

保证是指第三人为债务人的债务履行作担保，由保证人和债权人约定，当债务人不履行债务时，保证人按照约定履行债务或者承担责任。

(二)抵押

抵押是指债务人或者第三人在不转移占有的情况下，以其确定的不动产或者动产作为债权的担保。当债务人不履行债务时，债权人有权依照《担保法》规定，以该财产折价或以拍卖、变卖该财产的价款优先受偿。

(三)质押

质押是指债务人或第三人将其动产移交债权人占有，以该动产作为债权的担保，当债务人不履行债务时，债权人有权依照《担保法》规定，以该财产折价或以拍卖、变卖该财产的价款优先受偿。

(四)留置

留置是指在保管合同、运输合同、加工承揽合同以及其他法律规定可以产生留置的合同中，债权人已按照合同约定占有了债务人的动产，当债务人不按照合同约定的期限履行债务时，债权人有权依照《担保法》的规定留置该财产，以该财产折价或者以拍卖、变卖该财产的价款优先受偿。

(五)定金

定金是指合同当事人之间约定一方向对方给付一定数量的金钱作为债权的担保。债务人履行债务后，定金应当抵作价款或者收回，给付定金的一方不履行约定债务的，无权要求返还定金;收受定金的一方不履行约定的债务的，应当双倍返还定金。

二、担保效力

(一)物的担保和债权担保

上述五种担保方式中，保证和定金属于债权性质，而抵押、质押和留置属于物权性质的担保。

债权性质的担保本身不具有优先受偿性。也就是说，如果保证人或者定金提供方出现破产，被担保人和保证人或者定金提供方的无担保债权人是处于同一顺位的。物的担保以特定的动产、不动产作担保，债权人对担保物取得的是担保物权，因而对担保物变现所得的价款具有优先受偿的权利。

(二)同一财产上不同担保物权之间的优先次序

《担保法司法解释》第七十九条规定，同一财产法定登记的抵押权与质权并存时，抵押权人优先于质权人受偿。同一财产抵押权与留置权并存时，留置权人优先于抵押权人受偿。

因此，同一财产上的不同担保物权的优先顺序为:留置权，登记的法定抵押权、质押权，未登记的抵押权。

(三)同一财产上多个抵押权之间的优先次序

同一财产上登记了多个抵押权的优先顺序如下:

1.登记不在同一天的，先登记的抵押权优先于后登记的抵押权。

2.登记在同一天的，两抵押权处于同一顺序。

3.一个登记，一个未登记的，登记抵押权优先于未登记的抵押权。

第二节　融资业务中的常见担保

融资业务中最常见的担保方式主要有:房地产抵押、动产抵押、股权质押、应收账款质押以及账户质押。以下分别简要介绍。

一、房地产抵押

房地产抵押，是指抵押人以其合法拥有的房地产以不转移占有的方式向抵押权人提供债务履行担保的行为。当债务人不履行债务时，债权人有权依法以抵押的房地产拍卖所得的价款优先受偿。

在我国，房地产包括房屋所有权和土地使用权。房地产抵押中实行房产和地产不分离的原则。以依法取得的房屋所有权抵押的，该房屋占用范围内的土地使用权也必须同时抵押;以土地使用权抵押的，也应当将抵押时该土地上的房屋同时抵押。除了现房可以抵押外，依法获准尚未建造的或者正在建造中的房屋或建筑物也可以抵押。

房地产抵押必须办理登记。当事人在签订了房地产抵押合同后，应当凭土地使用权证书、房屋所有权证书等相关材料到房地产管理部门办理抵押物登记。抵押权自登记时设立。

二、动产抵押

动产抵押，是指债权人对于债务人或第三人不转移占有而供作债务履行担保的动产，在债务人不履行债务时，予以变价出售并就其价款优先受偿的权利。

(一)可以抵押的动产范围

动产是指不动产以外的物，即动产是土地和其定着物以外的物，如机器、交通工具、原材料、农产品、林产品等。

《物权法》和《担保法》规定可以抵押的动产有:抵押人所有的机器、交通运输工具和其他财产。交通运输工具具体是指民用航空器、船舶、车辆等。

《物权法》首次明确规定，生产设备、原材料、半成品、产品可以设置抵押。

(二)不得抵押的动产

禁止用以抵押的动产主要有:

(1)学校、幼儿园、医院等以公益为目的的事业单位、社会团体的教育设施、医疗卫生设备和其他社会公益设施。但是，幼儿园、医院等以公益为目的的事业单位、社会团体，可以以其教育设施、医疗卫生设备和其他公益设施以外的财产为自身的债务设定抵押，但不能为第三人的债务设定抵押。

(2)所有权、使用权不明或者有争议的财产。

(3)依法被法院或者工商行政机关查封、扣押的财产和被海关部门监管的动产。

(三)动产抵押登记

动产抵押需要进行登记;未经登记，不得对抗善意第三人。

工商行政管理部门是企业动产抵押物的登记机关。根据工商总局颁发的《动产抵押登记管理办法》，动产抵押由抵押人住所地的县级工商行政管理部门负责登记。当事人申请企业动产抵押物登记的，应当向工商行政管理局提出申请，并按照规定提交所需的文件。动产抵押登记机关受理变更登记申请文件后，应当当场在《动产抵押变更登记书》上加盖动产抵押登记专用章并注明盖章日期。

(四)动产抵押和动产质押的区别

抵押与质押最大的区别就是抵押不转移占有抵押物，而质押必须转移占有质押物，否则就不是质押而是抵押。

所谓动产质押，是指债务人或者第三人将其动产移交债权人占有，将该动产作为债权的担保。当债务人不履行债务时，债权人有权以该动产折价或者以拍卖、变卖该动产的价款优先受偿。

在银行融资实务中，动产质押很少见。

三、股权质押

股权质押属于一种权利质押，出质人以其所持有的股权作为质押物，当债务人到期不能履行债务时，债权人可以依照约定就股权折价受偿，或将该股权出售而就其所得价金优先受偿的一种担保方式。其中债务人或者第三人为出质人，债权人为质权人，股权为质物。

股权质押需要登记。以证券登记结算机构登记的股权出质的，质权自证券登记结算机构办理出质登记时设立;以其他股权出质的，质权自工商行政管理部门办理出质登记时设立。

《工商行政管理机关股权出质登记办法》中明确规定:“负责出质股权所在公司登记的工商行政管理机关是股权出质登记机关;各级工商行政管理机关的企业登记机构是股权出质登记机构。”

四、应收账款质押

应收账款质押是《物权法》中首次明确认可的担保方式。《物权法》授权信贷征信机构办理应收账款质押的登记，质权自信贷征信机构办理出质登记时设立。

根据人民银行颁布的《应收账款质押登记办法》，中国人民银行征信中心(以下简称征信中心)是应收账款质押的登记机构。征信中心建立应收账款质押登记公示系统(以下简称登记公示系统)，办理应收账款质押登记，并为社会公众提供查询服务。

《应收账款质押登记办法》对可以登记的应收账款作了明确规定。该办法规定，应收账款是指权利人因提供一定的货物、服务或设施而获得的要求义务人付款的权利，包括现有的和未来的金钱债权及其产生的收益，但不包括因票据或其他有价证券而产生的付款请求权。具体而言，应收账款包括下列权利:

1.销售产生的债权，包括销售货物，供应水、电、气、暖，知识产权的许可使用等;

2.出租产生的债权，包括出租动产或不动产;

3.提供服务产生的债权;

4.公路、桥梁、隧道、渡口等不动产收费权;

5.提供贷款或其他信用产生的债权。

五、账户质押

账户质押，是指担保人以其在银行开立的账户及账户中的资金向债权人出质，在债务人不能按时履行债务或发生其他约定情形时，债权人有权就账户内资金优先受偿的一种担保方式。

账户质押并不属于《物权法》及《担保法》等法律、行政法规所明确规定的质押方式。账户质押的法律依据是《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国担保法〉若干问题的解释》第八十五条。该条规定:债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后，移交债权人占有作为债权的担保，债务人不履行债务时，债权人可以以该金钱优先受偿。

因此，要满足账户质押的条款，账户内的资金必须特定化。如果账户质押中的账户内资金在“质押”期间浮动，将不符合“特定化”的要求。其优先性将得不到保障。

第三节　普通法下的担保

一、押记

押记(Charge)是一个非常宽泛的词语，往往作为不同种类的担保利益的通称，所以也可以翻译成担保。就其本质而言，押记是债权人(押记权人)与债务人(押记人)之间由押记人处分其特定的资产用以清偿对债权人所付的债务的协议。严格地讲，押记并不会将一项资产的法定权益或收益权转让给押记权人，也不会转让占有权利。押记权人只是有权就一项资产清偿债务人欠付其的债务。

在融资实务中，贷款人通常不想占有债务人的资产，债务人也不想失去对其资产的控制，尤其是当资产是用于其日常营业之中时。因此，押记在实务中被广泛使用。

押记可以是固定的也可以是浮动的。

(一)固定押记

固定押记(Fixed Charges)的主要特征就是其赋予贷款人对押记资产控制的权利。此项控制权对固定押记的实现至关重要。贷款人没有对资产的足够的控制权，押记将会变为浮动押记而非固定押记。同时，为了确保固定押记的有效性，押记资产需尽可能详细、可确定。

固定押记的法律文件一般会赋予贷款人以下典型的权利:

(1)押记人未经贷款人同意不得处置资产;

(2)押记人逾期偿付贷款时变卖资产;

(3)当押记资产为押记人占有时要求押记人维护;

(4)就押记资产变卖收益优先于其他债权人而受偿。

固定押记的认定并非根据当事人的意图确定，而是根据事实来确定。贷款人是否就押记资产享有足够的控制权是确定固定押记的基本标准。如果贷款人没有享有足够的控制权(比如押记人可不经贷款人同意而变卖资产)，那么贷款人享有的押记则应被认定为浮动押记。

押记人在固定押记的情况下不得自由处置资产，是固定押记的核心特征。在Ashborder BV v Green Gas Power Ltd[1]
 一案之中，用于设立固定押记和浮动押记的债权证之中包含了一项“处置”条款，允许押记人在营业时通过一般程序处置被押记的资产。英国高等法院认为，虽然约定为固定押记，但资产可以不经银行同意在其从事的一般业务之中自由处置，该笔资产之上的押记应该属于浮动押记，而非固定押记。

高等法院还认为如果押记被描述为浮动押记，而所有权人在处置押记资产时有严格的限制，那么这样的押记在事实上可能是固定押记[2]
 。

(二)浮动押记

关于浮动押记，最权威的解释是1903年英国上诉法院法官罗默在审理约克郡毛纺机协会一案[3]
 时阐述的三个特征，即(1)它是以公司目前存在的或将来存在的某一类资产或全部资产为基础的担保;(2)在正常经营过程中，这些资产的形态会随着时间的变化而变化;(3)除非债权持有人提出利用担保资产偿债的请求，否则公司可以运用所担保的资产进行正常的经营活动[4]
 。

与固定押记中担保的资产不同，浮动押记担保的资产统称为押记人的“营业存货”或为其“业务和资产”。浮动押记下的一批资产不时地浮动，可以通过押记人从事的一般业务而处理或者是通过浮动押记设立后的资产收购。这是浮动押记的优势所在。

但处置资产的自由给贷款人留下了一个问题，即如何停止押记人通过浮动押记处置所有的资产而仅仅留下一个空壳。为保护贷款人的利益，浮动资产在某些事项发生时需要确定，从而将浮动押记转化为固定押记。这一过程被称为结晶(Crystallization)。

对贷款人而言，尽管浮动押记存在先天的弊端，但其具有包罗万象的特点，可以根据实际需要将不可设立固定押记的资产(如待销货物或商誉)或贷款人并不知晓的押记人的资产都纳入担保范围。因此，在实务中也被广为应用。

二、抵押

抵押(Mortgage)涉及抵押资产所有权的转移，即抵押设立后抵押资产的所有权转移给抵押权人，当担保债务履行完毕后所有权再次转回给抵押人。所有权的转移确保了贷款人实现担保的权利，并防止了抵押人处置资产。抵押类似于附回购权的转让，但二者不同，因为抵押涉及的所有权的转移目的是为了担保债务的履行。

抵押是进一步强化的固定押记，因为所有权的转移为债权人就担保资产行使权利提供了支撑。抵押无需转移资产的占有，抵押可以在有形资产和无形资产之上设立。

抵押有两种类型:法定抵押(Legal Mortgage)和衡平抵押(Equitable Mortgage)。

(一)法定抵押

法定抵押是最有保障的一种担保方式。法定抵押将产权转移给贷款人(抵押权人)，并防止抵押人处置设有抵押的抵押物。

设立法定抵押的手续根据担保财产的不同而不同:对土地设立普通法上的抵押必须通过契据［英国1925年《财产法》第52(1)条］;对动产的抵押通常无需任何手续，仅需有效的合同及设立抵押的意图。

法定抵押不能在所有类型的资产上设立。比如，一般而言，除了以下两项例外，法定抵押不能在无形资产上设立:

(1)法定抵押可以设立于被认定为转移无形资产的所有权的文书之上，比如，汇票、提单和无记名证券;

(2)法定抵押可以设立于在普通法上被认为可以转让的无形资产(如股票)之上，比如，对记名证券的抵押可通过将证券登记到抵押权人名下并将抵押权人登记为该笔证券持有人。

(二)衡平抵押

衡平法上的抵押一般出现在以下情况:

1.没有符合设立法定抵押的手续;

2.缔约双方订立合同约定将来并购获得的资产设立法定抵押;

3.抵押的财产仅在衡平法中可以被认定。

衡平抵押的效力要低于法定抵押。如果同一财产上既设定了法定抵押，又设定了衡平抵押，那么法定抵押权人优先于衡平抵押权人。

三、让与担保

让与担保是实务中的一种归类，实际上并不是一种法律上的独立担保方式。让与担保的实质一般是押记或者抵押，即担保人将其持有的权利转让给担保权人，目的是为了设置一项担保。

让与担保分为法定让与担保(legal assignment)和衡平让与担保(equitable assignment)。

(一)法定让与担保

在符合英国1925年《财产法》第136条的情况下，一项让与担保构成有效的法定让与担保。根据前述法律，法定让与担保必须:

(1)以书面形式做出并由让与人(或抵押人)签署;

(2)为绝对让与。也就是说，让与是无条件的，并且是全部让与;

(3)不仅仅是通过押记的方式设立;

(4)对第三方债务人发出书面通知。

(二)衡平法上的让与担保

如果让与担保不符合英国1925年《财产法》第136条的规定，那么其仅在衡平法上产生让与担保的效力。衡平法上的让与意味着受让人不能以自己名义起诉让与人有权起诉的第三方。衡平法上的让与下的受让人通常需要加入到让与人提起的与相关第三方的诉讼之中。

衡平法上的让与担保通常没有特定的形式要求，但必须有转让或押记相关利益或权利的足够意思表示。

此外，就未来将履行的合同项下的权利设定担保，只能设定衡平法上的让与担保，因为法定让与担保是通常认为只针对业已存在的权利。

法定让与担保的效力优先于衡平让与担保的效力。

四、质押

质押(Pledge)是将质物通过担保的形式转移至债权人占有而其所有权仍为出质人所有。与抵押不同的是，在抵押关系中，抵押物的所有权转移至抵押权人而抵押物仍为抵押人占有。

质押需要转移占有，因此只有适于转移占有的财产(包括财产所有权证书、提单、无记名证券)才可以设定质押。转移占有可以是事实上的或是推定的，比如，交付货物存放的库房钥匙。

在普通法上，如质押人逾期清偿债务，在债权人对质押人作出合理提示后，债权人可以出卖质押财产。提示期依情况而不同，尤其对于易腐烂的货物，所以质押人和债权人应订立质押合同(有时也称作保管备忘录)规定债权人就质押财产及其处理的权利，特别的是，还应规定提示期间。

在融资实务中，质押很少使用。

五、留置

在融资业务中留置显得很重要，因为留置是通过法律的适用而形成，而非提供担保的人作出。在融资业务中，如果贷款人想就债务人的债务获得额外的保障，那么贷款人将通过质押、押记或抵押或者是第三方的保证来保障其债权。然而，贷款人需要清楚，留置将影响设立担保了的资产，因为在某些情形下，留置可能优先于贷款人可选择的其他担保方式(比如，海事留置就优先于贷款人对船只的抵押权)。

留置更多的用于商业领域，尤其是货物供应、修理或运输行业。因此留置更有利于贸易中的债权人而非融资中的债权人。

第四节　担保注意事项

在设立担保时，应考虑以下的问题:

一、合同问题

担保文书属于合同因此必须符合合同的基本要求，具体包括:

(1)要约;

(2)承诺;

如果担保文书中的条款具体完整，要约和承诺就很容易被识别。因此，这往往不是问题。

在普通法中，合同的成立还需要有对价。这通常也可以从担保文书中找到:贷款人将贷款提供给借款人，借款人以此给贷款人作出各种承诺。但是，如果是第三方提供的担保，则不容易确定对价。在实务中，担保文书都通过契据(Deed)的方式来签署。所谓契据，就是通过特殊方式签署的法律文件，其在没有对价的情况下也是可以执行的。签署契据的特殊形式要求主要是:在文件中明确约定是通过契据方式签署，在某些普通法区域还要求签署人加盖封印(即公司的钢印)，并由见证人见证。

二、被担保债务

在设立担保的时候，要考虑担保将为什么样的债务设立，为谁的债务设立，这两个问题尤为重要。

根据英国法，所有当前和未来的金钱债权均可担保，不管它们是实际发生的还是或然的债权(比如，在背对背担保中对债权人补偿的责任)。债权无需确定最高额和到期日。

我国现行的《担保法》对被担保债务(或主债权)有一定的限制。例如，对于一段期间内的债权，则需要设定一个最高额，在此最高额范围内担保。

起草担保文书时，对被担保债务定义需要格外注意，要确保贷款人希望担保的所有债务均涵盖在内。起草的定义可以交叉引用别的文书或者产生债务的文书。

三、担保的完善

担保作出后需要履行相应的完善程序，才能有效对抗第三方和债权人。常见的担保完善程序一般包括以下一项或多项:

(1)担保资产转移给担保权人占有;

(2)对担保进行登记;

(3)给予第三方担保通知。

未能履行相应的担保完善程序可能将使担保不能对抗其他债权人、清算人、破产管理人。

四、可撤销的交易

如果担保人出现破产，根据《破产法》，新作出的担保在一定的时限内可能被撤销。

我国《破产法》第三十一条规定，人民法院受理破产申请前一年内，涉及债务人财产的下列行为，管理人有权请求人民法院予以撤销:(一)无偿转让财产的;(二)以明显不合理的价格进行交易的;(三)对没有财产担保的债务提供财产担保的;(四)对未到期的债务提前清偿的;(五)放弃债权的。

英国法中也有类似的规定。英国1986年的《破产法》第238条规定，清算人和管理人根据不同的情况审查以下交易:低于市值的交易;对个别债权人优先清偿的交易;无效的浮动押记。如果存在前述情形，并且发生在担保人进入破产程序之日的前两年内，且当时担保人已经资不抵债或者因为该交易而导致资不抵债，则管理人或清算人可以申请法院撤销该等交易。

因此，在设立担保时，需要考察担保人的资信状况，确保其提供担保时没有处于资不抵债的状态。

五、结构上的从属

当贷款人贷款给母公司或者其他拥有子公司的实体，如果贷款人发放的该贷款基于借款人的子公司的资产，并且贷款人仅获得了母公司的担保而没有要求子公司提供担保，那么贷款人和子公司的债权人相比就会处于不利地位。如果借款人的子公司破产，其债权人可以就子公司的资产直接主张权利。给母公司贷款的贷款人只能就母公司的资产主张权利。母公司的资产包括其持有的子公司股份，但只有当子公司的资产清偿完毕其所有债权之后才能归于母公司。因此母公司的贷款人就子公司的资产而言就排在了子公司股东之中的，而子公司的债权人相较子公司的股东优先受偿子公司的资产。这就意味着母公司的贷款人排在子公司债权人之后。

因此，如果贷款人基于借款人的子公司的资产提供贷款，则有必要要求子公司提供相应足够的担保。

六、公司利益

公司利益是英美公司法下的一个概念，即公司基于其自身利益行事。如果公司的行为不服务公司利益，那么公司股东可以追究公司董事的责任。

当公司向贷款人借款并为之提供担保，公司很明显从该协议中获得利益。然而，当贷款人不只要求借款人提供担保，而且还要求其母公司、子公司或者集团中的其他公司提供担保时，公司从该项借款协议之中获得了什么利益就不是那么明显了。此时这些公司的董事们就需认真考虑公司利益。

在公司为第三方提供担保的情况下，如果公司利益不是很确定，则有必要就该等担保事宜获得公司股东的批准，从而避免公司董事被追究责任，同时也可以防止公司股东主张公司提供的担保未经充分授权而无效。

我国《公司法》对公司利益的规定并不明确，但是英美法律中的这套制度值得我国借鉴。在实践中，贷款人在要求担保人提供担保时适当考虑公司利益的问题，对整个交易的稳定性和安全性而言也是有帮助的。


附件:保证合同样本



保证合同


本保证合同(下称“本合同”)由以下双方于［*］年［*］月［*］日在［*］签订:

(1)［*］(“银行”);和

(2)［*］(“保证人”)。

鉴于:

(1)银行作为贷款人和［*］作为借款人(“借款人”)于［*］年［*］月［*］日签订了编号为［*］的贷款协议(包括不时的修改、展期、更改和补充，统称“贷款协议”)，银行同意向借款人提供总额为［*］的融资;

(2)作为银行提供融资的先决条件之一，保证人同意为借款人的债务提供担保。

双方达成本合同如下:


1.解释和定义


1.1定义

(1)“营业日”指银行对外营业的任何一天(星期六、星期日及其他法定节假日除外);

(2)“汇率”指银行在相关时候依照中国适用法律和法规确定(该等确定为最终性的并对保证人具有约束力)的将一种货币兑换为另一种货币的比率;

(3)“被担保债务”指借款人在贷款协议项下应向银行偿还或支付的所有本金、利息(包括但不限于法定利息、约定利息、复利及罚息)、违约金、损害赔偿金、手续费、佣金和其他款项，以及为实现本合同项下之保证而发生的一切开支和费用(包括但不限于诉讼费用、律师费用、公证费用、执行费用等);

(4)“中国”指中华人民共和国;

(5)“人”一词包括任何个人、公司、合伙或非法人实体。

1.2“保证人”和“银行”应根据上下文要求，包括其各自的代理人、继任人、经许可的受让人以及获得其权利的任何人。

1.3如果银行认为任何被担保债务的偿还会因支付该笔款项的人的破产、清算、托管或监督程序而被宣布无效或以其他方式被撤销，则该笔款项不应被认为已经不可撤销地为本合同之目的而做出支付。

1.4本合同的标题仅供参考，在解释本合同时应不予考虑。


2.保证


2.1保证人在此无条件且不可撤销地向银行保证，借款人将充分并及时地遵守和履行被担保债务。如果借款人未能在到期时支付被担保债务项下的任何款项，保证人将在收到银行的首次书面通知之日起［七］个营业日内，将该等款项支付给银行。任何由银行正式授权的职员签发的对账单应是最终性的，并对保证人具有约束力。

2.2本合同自签署之日起生效。本合同项下之保证期间至贷款协议下到期日或加速到期日之后满两(2)年之日终止。

2.3保证人在本合同项下承担的责任为连带责任。银行可以随时根据本合同提出权利要求，并且在此之前银行无需向借款人或任何其他人采取任何措施，以行使银行在本合同项下的权利。

2.4保证人在本合同项下的所有付款应全额支付，不得作任何抵销或反请求或附加任何限制或条件，并且免于任何性质的税项及其他扣减或预提(无论是否与税有关)。如果保证人或任何其他人根据任何法律或规定要求从任何付款中作出任何扣减或预提，保证人应在付款同时，支付额外款项，以确保银行收到在不要求作出该等扣减或预提时其本应收到的全部款项。


3.持续性和补充担保


3.1本合同是一项持续性保证，借款人对全部被担保债务或其任何部分的任何中期付款或清偿不应被视为保证人在本合同项下的保证责任被解除，保证人应就被担保债务的最终余额的支付承担保证责任。

3.2本合同项下的保证是对银行就任何被担保债务现在或将来持有的任何其他担保或保证的补充，并且不以任何方式受到该等担保或保证的影响，也不会以任何方式影响该等担保或保证。

3.3本合同项下保证人的保证责任不应被解除、减少或受其他任何因素的影响，不论银行是否享有其他担保且不论该等其他担保何时成立、银行是否已向其他担保人提出请求、该等其他担保是否由保证人或其他人士提供。银行可以根据本合同项下的条款直接向保证人主张权利，保证人在此放弃任何其可能享有的要求银行主张或执行任何其他担保或在执行本合同项下的担保前先向任何其他人士主张赔偿的任何权利。

3.4在适用法律允许的范围内，如果贷款协议不论任何原因部分或者全部成为无效或不可执行，保证人仍然应当承担与被担保债务相关的民事责任，且有责任向银行支付被担保债务项下的款项。


4.保证人的陈述和保证


4.1保证人向银行作出如下陈述与保证:

(1)保证人是一家依据［中国］法律合法成立并有效存续的具有独立法人资格的企业，并享有充分的权力、授权及法定权利拥有其资产及进行业务活动;

(2)保证人具有充分的权力、授权及法定权利签署本合同，其签署本合同，且行使其在本合同项下的权利和履行其在本合同项下的义务并不违反其章程以及适用于其的［中国］的任何法律、法规、判决、裁定、限制(金融或是其他方面)或协议或与之相冲突;

(3)保证人已取得及履行完毕签署及履行本合同所需的一切其内部的批准及授权或其他相关手续，并已取得及履行完毕签署及履行本合同所需的一切必要的任何政府部门或其他权力机关的批准、登记、授权、同意、许可或其他相关手续;

(4)本合同构成保证人合法、有效并具有约束力的义务，并可根据其条款执行;

(5)签署本合同所需的一切批准、登记、同意、许可、授权保持充分合法有效;

(6)目前没有发生、也不存在未结的或，就保证人所知，可能发生的针对其或其财产的任何诉讼、仲裁或行政程序;

(7)无论是主动或是由第三方提出，未发生任何针对保证人的清算或歇业或其他类似程序;

(8)保证人最近呈交银行的经审计的财务报告是根据［中国］的法律和普遍适用和接受的会计准则编制的，公正地反映了该报告编制之日的保证人的财务状况;

(9)由或代表保证人提供给银行的与贷款协议或与本合同有关的所有财务和其他信息在各方面均是真实的、完整的和准确的。

4.2持续性陈述和保证

保证人在此向银行陈述并保证，上述陈述和保证在本合同存续期间就当时存在的事实和情况而言始终是真实的和准确的。


5.承诺


保证人向银行承诺，并同意在本合同有效期间内，只要被担保债务或其任何部分尚未清偿，除非银行事先书面同意，保证人:

5.1应向银行提供:

(1)一经获得，且在银行要求的期限内，银行可接受的一公认的独立的会计师事务所或者在［中国］注册的注册会计师出具的经审计和核实的该年度的不加保留意见的财务报表的副本(包括损益表和资产负债表);

(2)一经获得，且在银行要求的期限内，在经审计的财务报表的基础上编制的中期财务报表副本(包括损益表和资产负债表)以及由保证人的财务负责人签署的证书，以证明该等财务报表在所有实质性方面是真实的，并清楚地反映了保证人在该等半年内的经营结果和财务状况;

(3)一经请求，银行不时合理要求的有关保证人的财务信息或其他信息;

5.2应妥善保存与其经营有关的记录和会计账簿，允许银行和/或由银行指定的任何专业顾问在任何合理时间检查保证人的该等记录和会计账簿;

5.3一旦发生本合同第4.1(6)项提及的任何诉讼、仲裁或行政程序，应立即通知银行;

5.4应维持其公司法人地位合法有效，应适当并有效地开展其业务，应遵守所有适用于其的法律、法规、授权、协议和义务，并应缴纳所有应缴税款;

5.5应确保保证人的股权或所有权或控制权(直接或间接)不发生变化，银行书面同意的除外;

5.6应确保在本合同第4.1(3)项和第4.1(5)项中提及的所有批准、登记、授权、同意及许可保持完全有效，并及时采取措施获得并保持为维持本合同之效力所需的任何其他批准、登记、授权、同意及许可;

5.7不得与任何其他实体合并或兼并或采取任何措施进行分立、歇业、整顿、清算、破产或解散，银行书面同意的除外;

5.8不得在其全部或任何资产和/或收益上设定或允许存在以任何人为受益人(银行除外)的任何担保，银行书面同意的除外;

5.9无论通过单个的交易还是一系列的交易(无论是否为关联交易)，不得出售、转移或以其他方式转让、处理或处置其业务、资产或收益的全部或任何部分(但正常业务过程中按公平原则转让、处理或处置的除外)，银行书面同意的除外;

5.10不得签署或承担可能对其财务或其他状况有重大不利影响的任何协议或义务。


6.有条件的解除


如果基于对任何支付、担保或其他处置的信赖而解除或清偿全部或部分被担保债务，或者做出任何安排，但该等支付、担保或其他处置却因破产、清算或其他类似程序而被宣布无效或必须偿还，则保证人在本合同项下的责任应继续有效，如同上述解除或安排未曾发生一样。


7.补偿


保证人在此进一步不可撤销地及无条件地同意，一经银行要求，其将不时补偿银行因任何被担保债务因任何原因成为无效、可撤销、不可执行而遭受的任何损失，而无论银行或任何其他人是否知晓该等原因。此项补偿义务构成保证人的一项独立的保证责任。


8.排除保证人对借款人的权利主张


8.1保证人在此不可撤销地及无条件地同意，在被担保债务不可撤销地全部清偿之前，保证人将不会行使其对借款人享有的任何权利或主张，而与银行形成竞争。如果保证人因违反本条规定而行使任何该等权利或主张，导致从借款人处收到任何款项，保证人应在收到时立即将该等款项支付给银行。

8.2保证人未从借款人处获得任何担保，并在此不可撤销地及无条件地同意，在被担保债务被不可撤销地全部清偿前不要求取得该等担保。如果保证人违反本条规定从借款人处获得任何该等担保，保证人应将就该等担保收到的所有款项立即支付给银行。


9.与借款人和其他人士的安排;其他担保


在适用法律允许的范围内，即使发生任何事项或事件，保证人仍应承担其在本合同项下的所有义务(如果不做出本规定，该等事项或事件可能影响保证人对其在本合同项下义务的承担)，该等事项或事件包括但不限于:

9.1对借款人、保证人或任何其他人给予的任何时间或其他方面的宽限;

9.2对贷款协议或其中提及的任何其他文件的条款的任何变更或修订;

9.3借款人、保证人或任何其他人的歇业、解散、整顿或重组，或其地位、功能、控制权或所有权的改变;

9.4银行不行使对借款人或任何其他人的任何权利或该等权利存在任何瑕疵;

9.5贷款协议的全部或任何部分成为无效或可撤销;

9.6若无本第9条的规定，可能损害或以其他方式影响保证人在本合同项下的任何保证责任的任何其他情况或事件。


10.支付和外币义务


10.1保证人应按有关债务的币种向银行付款，或，如果银行书面同意可以另一种币种进行支付，在此情形下，应按汇率兑换成该另一种币种后向银行支付。

10.2只有银行收到根据本合同的规定以应付的币种支付的全部款项后，保证人根据任何判决、裁定或其他依据向银行支付的本合同项下的任何款项方可解除其保证责任。如果任何该等付款的金额按照汇率兑换成被担保债务的币种后少于用该币种表示的被担保债务的金额，保证人应补足差额。

10.3为上述目的，保证人应当积极配合银行并按照银行的要求向银行及时提供形式和内容均令银行满意的文件。


11.证据和计算


在无明显错误的情况下，银行出具的用以证明或确定在本合同项下应由保证人支付的某一金额或利率的证明应为有关事项的最终证据。


12.支出


一经银行要求，保证人应立即补偿银行因准备、完善、履行或强制执行本合同或行使本合同项下的权利或与之有关而发生的所有费用和支出(包括律师费用、诉讼费用等)。


13.无弃权


13.1银行在本合同项下的权利:

(1)可根据需要不断行使;

(2)是累积性的，不排除其在一般法律项下的权利;及

(3)仅可以书面形式和具体注明的方式由银行放弃。

13.2延迟行使或不行使任何该等权利不应视为对该等权利的放弃。


14.抵销


14.1银行可在无须事先通知保证人的情况下，合并保证人的账户，并以保证人在本合同项下所欠银行的任何到期债务(包括但不限于贷款协议下的所有到期且应支付的金额)抵销银行所欠该保证人的任何债务(无论是否到期)，而无论支付地点、债务的币种是否相同。

14.2如果上述第14.1条所述债务的币种不同，银行可为合并或抵销之目的，按抵销时的汇率折算相关债务。

14.3在适用法律允许的范围内，如果上述第14.1条所述的任何债务是不确定的，银行可依诚信估计该等债务的金额，并按该金额进行抵销。


15.转让


15.1保证人不得转让其在本合同项下的任何权利或义务。银行可转让其在本合同项下的权利和/或义务的全部或者任何部分且无须获得保证人的事先同意，并且银行可向其专业顾问和任何实际的或潜在的受让人披露与本合同相关的任何资料。

15.2即使银行通过与任何其他公司的吸收合并或新设合并而发生名称或组织上的任何变更，本合同应继续有效。保证人同意就所有被担保债务，包括任何上述吸收合并、新设合并或转让后发生的义务，接受本合同的约束。


16.修改


对本合同任何条款的任何修改须经双方以书面协议的形式做出。


17.通知


17.1任何发给保证人的通知、要求或其他通讯应当在满足下列条件后视为已经由收件方收到:

(1)如通过专人送达，在实际交付时;

(2)如以传真方式传送，在传送完成并收到确认已成功发往该传真号的传输报告时;

(3)如以信函方式邮寄，在按正确地址以挂号信投递后第七(7)个营业日(国内信函)或第十四(14)个营业日(国际信函);

17.2向银行发出的任何通知、指示或其他指定的通讯应在银行实际收到后方可视为送达。

17.3银行对本合同项下以邮寄、传真或其他电子通讯方式传送的任何文件或信息被拦截、破坏、丢失、毁坏或发生延迟，不承担任何责任。


18.信息披露


18.1保证人同意并确认，银行有权不时向下列人士披露和转移保证人向银行提供的或以其他方式被银行所知悉的有关保证人账户和保证人与银行的业务方面的所有资料(包括个人资料):

(1)银行之任何会计人员、审计人员、内部和外聘法律顾问;

(2)为银行提供与业务相关的行政、信息技术、离岸或其他服务的任何代理人、承包人或服务供应商;或

(3)与本合同项下担保、贷款协议、银行相关的任何实际或潜在的承继人、受让人、风险参与人或次级风险参与人。

18.2保证人进一步同意，如果任何司法管辖区内的任何适用法律、法院命令或任何管理机关要求或允许，银行可披露保证人的任何资料。


19.可分割性


如果本合同的任何条款在任何司法管辖地由于任何原因成为非法、无效或不可执行，则本合同中的其他条款在该司法管辖地的合法性、有效性及可执行性以及该条款和本合同中的其他条款在其他司法管辖地法律项下的合法性、有效性及可执行性不受影响。


20.适用法律和司法管辖


20.1本合同受中国法律(为本条之目的，不包括香港特别行政区、澳门特别行政区和台湾地区的法律)管辖并依其解释。

20.2保证人在此不可撤销地同意，因本合同引起的或与其有关的任何法律诉讼或程序应提交银行住所地有管辖权的法院，并不可撤销地接受该等法院的非排他性管辖。


保证合同签字页


银行

_______(公章)

授权签字人:

签字:

地址:

传真:

联系人:

保证人

_______公司(公章)

授权签字人:

签字:

_______

地址:

传真:

联系人:




[1]
 ［2004］EWHC 1517(Ch)。


[2]
 参见Russell Cooke Trust Company Ltd v Elliott［2007］EWHC 1443(Ch)一案。


[3]
 Houldsworth v.Yorkshire Woolcombers Association Ltd.［1903］2 Ch 284．


[4]
 孙春华:“论英国法上的浮动担保”，载沈四宝主编《国际商法论丛》第1卷，法律出版社1999年版，第429页。


第四章　尽职调查和法律意见书

第一节　尽职调查

融资业务中，尽职调查(due diligence，简称DD)是对借款人和借款项目的审慎调查，通过尽职调查来收集借款人和借款项目的信息。尽职调查是融资业务中必不可少的一部分。在提供贷款前，贷款人收集借款人的信息从而确定他们将承受的信用风险以及被偿还可能性的大小。

实践中，尽职调查可以分为法律尽职调查和商业尽职调查(包括业务和财务)。不同的尽职调查通常由不同的人进行，有可能存在重叠。在大多数情形下，贷款人(非其律师)会对借款人展开业务、财务和会计方面的商业尽职调查。贷款人的律师将对借款人进行法律尽职调查。

一、尽职调查的目的

法律尽职调查的主要目的包括:

1.确保借款人及其他贷款参与方有相应的缔约能力;

2.发现交易中可能存在的任何障碍，如第三方同意、法律对转让的限制或禁止;

3.披露并分析任何未知的或可能发生的责任或风险，如尚未完结的诉讼;

4.识别资产、业已设立的留置权以及可能发生附属担保的范围。

尽职调查中查明的事项可能会对交易产生如下的影响:

(1)交易结构。尽职调查会帮助识别出企业集团内部资产相对较多的企业，并协助贷款人设计出最利于保护他们贷款投资权益的交易结构。

(2)担保。尽职调查可以帮助贷款人确认借款人有什么现存资产可以用于设置担保。

(3)声明与保证。尽职调查的结果将用于声明和保证文件的起草，使贷款人免于承担未知的责任。如果尽职调查中发现了未决的诉讼，贷款人可能会要求出具一份潜在风险量化的声明。如果声明和保证文件是不真实的，贷款人将无需继续提供贷款，并可能会要求借款人提前还款。

(4)承诺。尽职调查的结果将用于起草借款人的承诺文件，借款人需采取具体的措施保障贷款人的利益。例如，如果在尽职调查中没有发现借款人拟出让主要的资产，起草承诺文件时应只允许在特定情形下的转让。此外，尽职调查中查明的事项可能会引起一些问题，贷款人可能会要求更正以作为融资交割的条件，比如解除借款人某项资产之上的担保。

二、尽职调查范围

融资业务尽职调查过程中，律师会遇到各类不同类型的问题和事项。一般情况下，律师需要特别关注以下方面的问题:

(一)公司基本情况

1.工商档案

公司自成立以来(包括设立、历次变更)的企业法人营业执照及最新经年检的企业法人营业执照。公司成立及历次变更时的政府主管部门的批文及/或批准证书(如适用)。

公司出资人(包括股东和发起人，下同)签署的出资人协议、合资合同、合作合同，或出资人为设立公司而签署的其他类似协议，以及出资人为设立公司而作出的决议。

公司成立以及历次注册资本变动所需的验资报告、资产评估报告。

公司成立时及历次变更的公司章程，以及现行有效的公司章程。

公司的组织机构代码证、税务登记证(国税和地税，包括公司分支机构的国税和地税登记证)、外债登记证、财政登记证等登记、许可、备案文件。

2.组织结构

公司全部分支机构(包括但不限于分公司、办事处、代表处、服务中心等非法人单位)的名单及营业执照。

公司的内部组织结构图及各部门职责。

公司是否正在或即将进行清算、托管、破产或注销，如是，则请提供相关的公司董事会和股东会决议、公告文件、工商登记机关或法院文件。

3.业务资质文件

公司目前从事的经营事项和业务种类，并提供公司从事之经营事项所需要的全部政府登记、许可、批准、资质、备案文件。

4.公司股东情况

公司股东名单并在该名单上注明股东各自的出资额和持股比例。同时，请核查公司现时/历史上实际股东持股情况与工商登记情况是否一致，如不一致，进一步查明原因。

公司股东之间的关联关系。公司的实际控制人的姓名及其直接或间接持股比例。

与公司股权有关的任何购股权、认股权、质押、被有关司法及行政机关查封、扣押、冻结或其他产权负担的详情，公司股东持有之股权是否存在产权争议。

(二)公司的对外股权投资

公司所有的对外投资企业的股权结构图和清单(注明每家公司的准确名称、注册地址、注册资本、股权比例及经营范围)。

公司所投资企业(包括全资子企业、控股企业、参股企业)的企业法人营业执照、投资协议(包括但不限于出资人协议、发起人协议、股权转让协议等)、其现行有效的公司章程。

(三)重大合同

重大合同一般是指与公司生产经营有关、涉及的合同金额单项或累计超过公司净资产5%的合同，或者虽未超过5%，但对公司生产经营有重大影响的合同。重大合同包括但不限于原料采购合同、经销商合同、产品销售合同、委托加工合同、设备采购合同、设备租赁合同(包括经营性租赁和融资租赁)、货物进出口合同、研究开发合同、长期供应合同、委托代理或分代理合同等。

除上述以外，还要关注公司与其股东，以及与公司下属公司签署的协议，限制公司进行融资的协议。

(四)融资和担保情况

公司的融资和担保情况，具体包括:

1.当前未到期的短期债务、中期债务、公司间借贷、融资租赁债务摘要，包括金额、期限以及提前还款条款;

2.公司参与的并且当前未到期的利率或外汇掉期、利率上限、期权、远期和其他衍生工具或交易;

3.与超过约定金额的融资或借贷有关的承诺函或其他往来信函复印件;

4.超过约定金额的或有负债的有关文件和往来函件的复印件;

5.公司此前债务融资、股权融资或其他融资所涉及的私募备忘录、招股说明书、发债说明书、正式声明、协议、法律意见书;

6.证明其他重大融资安排的文件，包括融资租赁、经营性租赁、销售和售后回租安排、分期购买或类似安排;

7.公司提供的任何形式之担保情况，包括但不限于保证、抵押、质押等。

(五)主要资产

借款人的资产清单对于确定可用于附属担保的资产及其位置都是很有价值的。这将有助于确定保证担保利益所需采取的措施。资产情况包括:

1.公司拥有的土地(包括尚未取得土地证的土地)及房屋(包括尚未取得房产证，但已完成竣工验收的房屋);

2.公司固定资产明细表(包括但不限于机器设备、车辆)，并提供车辆行驶证;

3.近三年以来公司出售、拟出售对生产经营有重大影响的，价值占净资产5%以上的资产情况。

(六)诉讼

具体包括:

1.过去三年中发生的所有诉讼情况;

2.财务年度末或中期，公司律师发给公司审计师的律师函;

3.当前正在进行的涉及公司或其业务的所有诉讼、行政或监管程序、调查或政府案件，简要描述每一案件的索赔主张，预计的公司损失金额，案件的当前进展情况，以及公司胜诉的可能性;

4.公司可能面临的潜在诉讼、法律索赔、监管案件或其他案件程序，包括有关任何侵犯知识产权的往来函件，有关潜在的政府调查、违法声明的往来函件;

5.对公司或其资产具有约束力的、当前有效的调解裁定、判决、其他裁决或裁定、和解协议或其他类似文件。

(七)其他事项

根据融资交易的具体情况，尽职调查还可能会涉及以下方面:

1.劳资问题:借款人是否有重大的员工纠纷，福利债务等等;

2.控制权变更:是否有控制权变更条款，以及，该所指向的交易是否构成控制权变更;

3.违约事项:是否有因本次拟进行的融资交易而可能引发的其他交易的违约;

4.公司拥有的知识产权;

5.公司投保的保险情况;

6.与公司相关的环保、健康和安全事项。

三、尽职调查的组织与实施

(一)尽职调查清单

尽职调查清单是一份以问题清单以及按主题分类的文件，详细列明尽职调查需要审查的内容。为节省时间，贷款人律师需要在贷款业务开始时就准备好尽职调查清单，要求借款人按照清单开始准备相关文件。

尽职调查清单应当具体清晰。如果尽职调查清单太过宽泛，借款人可能会不明白贷款人到底需要什么文件。比如，如果要求借款人提供“所有重要的合同”，借款人可能会对什么是重要的合同与贷款人有不同的看法。

(二)影响尽职调查范围的因素

融资交易中的尽职调查的范围取决于交易的类型以及交易中的很多因素。一般而言，影响尽职调查范围的一般因素有:

1.交易结构

交易结构会直接影响到尽职调查范围。例如，如果是同一贷款人对借款人的现有债务进行再次融资，法律尽职调查的范围就很有限了，因为贷款人已经掌握了影响借款人的问题。在并购融资中，贷款人可能需要目标公司及其子公司全部业务的信息。

2.行业

借款人和(并购融资中涉及的)目标公司所从事的行业可能影响尽职调查所关注的事项。比如，如果借款人是一家化工企业，就需要做广泛的环境尽职调查。

3.受监管的企业

如果借款人受到政府监管，就需要对借款人进行特别的政府监管尽职调查来确定政府的监管对于借款人及其子公司在贷款、提供保证、担保能力等方面的影响。

4.支出

贷款人可能会同意限定尽职调查的范围来减少支出(这通常由借款人支付)。有时在收购业务中，收购人及其贷款人会进行阶段性的调查，这在尽职调查完成可能性增加情况下仅仅是增加了花销。

5.时间限制

借贷双方会希望在一特定日期前(如财政年度末尾)完成交易，或在收购的情形下，卖方有足够的谈判能力去限制尽职调查的时限。

(三)尽职调查信息来源

借款人的信息可以通过多种渠道获得，包括传统渠道、互联网以及其他公共资源。

传统渠道是获取信息的重要来源之一。例如，不动产的信息可以从有关的登记机关获得，知识产权信息可以从知识产权登记部门获得。此外，公司的相关信息可以通过企业信用查询系统，或者一些公司服务机构获得。

随着互联网的广泛使用，公众可以获得的信息量快速增长。借款人的网站，很多其他公开渠道都可能有关于借款人的信息和报道，例如电子报纸、杂志等。

绝大部分尽职调查还是要依赖借款人本身提供各项资料。律师向借款人提供尽职调查清单，列明需要借款人提供的文件和信息。

第二节　法律意见书

一、法律意见书概述

法律意见书是针对某一交易或事项阐明法律结论或法律分析的法律文书。法律意见书的主要目的是:告知客户某一交易的法律后果;并向客户指出应进一步考虑并评估的法律风险。

法律意见书和法律意见并不是完全相同的概念。法律意见更为宽泛，涉及交易的方方面面，其表现形式可以是电话、邮件等非正式的方式。法律意见书一般针对交易中的重要法律问题，通常采用比较正式的信函格式。

在融资业务中，法律意见书通常由律师以书面形式向贷款人出具。根据不同国家的法律规定和惯例，法律意见书可能由借款人的律师出具，或者由贷款人的律师出具。法律意见书的重点在于确认交易文件对借款人或保证人(合称“债务人”)具有约束力，对债务人可执行。一般情况下，法律意见书会作为贷款发放的先决条件之一。

二、法律意见书的结构和内容

法律意见书一般包括:背景、审阅的文件和调查、假设、法律意见、保留意见等内容。分别介绍如下:

(一)背景

背景部分主要介绍法律意见书所针对的交易以及相关的交易文件。同时也会说明出具法律意见书的律师事务所所承担的角色，即担任贷款人的律师，或者应借款人的要求而向贷款人出具法律意见书，以及就某个司法区域的法律出具法律意见。

(二)定义

如果法律意见书中定义的词语比较多，可以单独准备一个定义内容，对法律意见书中使用的特定词语进行定义。通常主要词语的定义会引用交易文件中的有关定义。

(三)审阅文件

为了出具法律意见书，律师需要审查相关文件，这些文件通常包括:

1.交易文件

交易文件，即法律意见书所针对的交易所对应的文件，包括贷款协议、担保协议等融资协议。法律意见书需要核验这些交易文件为已签署的原件、复印件或是待签署的最终稿。

2.公司主体资格文件

公司主体资格文件包括:公司营业执照、章程以及其他证照。审查这些文件的目的是确认公司是依法设立并有效存续的。

一般情况下，律师审查这些文件的复印件，并要求公司加盖公章，同时确认这些复印件和原件一致，是真实、准确、有效、完整的。

3.授权文件

债务人的公司授权文件，包括股东会决议、董事会决议(或者董事会会议记录)。这些文件应通过董事会主席来确认其真实性、准确性和时效性。

审阅授权文件的目的是为了确认交易文件的签署是经债务人内部程序依法授权的。

4.其他文件

根据交易的不同，律师在出具法律意见书之前还需要审查一些其他文件。例如，如果交易含有外国法因素时，还需要审查外国律师的法律意见书。

(四)调查询问

调查询问部分说明律师为了出具法律意见书而实施的调查和询问。查询包括在第三方机构，在政府机构进行的查询，例如土地使用权登记查询，商标登记查询，工商查询等等。

对于国内公司，目前有两项简易的网上查询。

1.公司查册

对每一债务人都应进行公司查册。每一次查册的时间、日期和形式，都应详细记录。

全国企业信用信息公示系统(http://gsxt.saic.gov.cn/)记载了国内企业的基本信息，以及其是否正常营业的情况。公司系统提供的信息包括:住所地、成立时间、经营期限、经营范围、股东名单、董事名单等。

2.法院查询

中国执行信息公开网(http://shixin.court.gov.cn/)和中国裁判文书网(http://www.court.gov.cn/zgcpwsw/)可以查询到企业涉及的诉讼和执行的情况。值得注意的是:法院查询只能显示自2014年以来已经生效的判决以及当事人不履行已经生效判决的情况。

(五)假设

假设部分的内容通常针对事实情况以及与之相关的外国法问题。法律意见书中所作出的假设依具体情形而不同。典型的假设如下:

1.交易文件的参与方(除债务人外)都经适当程序设立和运营，有能力、权利和资质执行交易文件、送交交易文件、依交易文件履行义务、行使权利，此处提及的交易参与方均经正当程序授权、执行和送交交易文件。

2.所有文件上所有的签字、盖章和印鉴都是真实的，所有的签字、盖章和印鉴都是实际由相关授权人士或经相关授权人士授权后签章的，所有文件正本是真实的，所有文件的复印件与原件一致。

3.所有文件中表述的所有事实、陈述和信息(不包括法律结论)在所有方面都是真实、准确及完整的。

4.交易参与各方均有偿债能力。

5.每一债务人董事会的批准交易的会议均适时召开，组织和举办均符合可适用的法律、法规，并且会议记录真实地记录了会议情况。董事会决议和股东会决议未作修改或撤销，且为全面实施并有效。

6.对于外国债务人，根据其设立地法律为合法、有效、有约束力的文件。

7.没有其他的会对法律意见书产生影响且未在文件检查和询问中披露的事实、问题或文件。

(六)法律意见

法律意见部分不包括对于事实的陈述，而应限于法律意见的表达。在融资业务中，法律意见部分通常会包括以下内容:

1.债务人依法设立且有效存续。

2.债务人有权利能力、行为能力和资质订立并交付标的，并依交易文件履行义务、行使权利。

3.债务人采取了必要的法人行为授权订立和实施交易文件，并据此履行义务、行使权利。

4.债务人在交易文件下的义务为合法、有效、有约束力且可执行的义务。

5.债务人交易文件的执行和交付，依交易文件履行义务、行使权利不会也不将会与其依法授予的文件或任何现行的法律法规相冲突或与之相违背。

6.任何债务人执行和交付交易文件或依交易文件履行义务、行使权利无须获得同意、许可或类似行为，并且无须完成、实现或履行进一步的行为、条件或事项。如果有需要获得的审批或许可，则需要明确列明。

7.选择适用的法律和争议解决方式是合法有效的。

8.贷款人的请求权同其他无担保债权人请求权的效力一样，但根据法律享有优先请求权的除外。

(七)保留意见

法律意见书通常允许提出多种保留意见。几类典型的保留意见如下:

1.什么是“有约束力、可执行的”的具体解释。例如“可执行”指当事方在其作为一方的各交易文件项下承担的义务属于法院认为可以执行的，但不是指该等义务必将在中国的法律程序中完全依其条款予以执行。

2.规定交易文件中某一条款效力的限制的条款。例如合同中约定合同条款的可分割性(即部分条款无效不影响其他条款的效力)。

3.规定文件需登记的条款。比如，外债贷款需在外汇管理局进行登记。

4.与破产法有关的限制性规定。

5.与外国法适用有关的规定。比如，任一义务是依据外国法律履行的，如果这样的义务履行根据该国法律违法或违反公共政策，那么这样的义务履行不能强制执行。

6.其他保留。

(八)其他

其他通常包括保密内容，即注明意见书仅为接受方(即贷款人)的利益，不可向他人披露，且他人不得对此产生信赖。

同时法律意见书也会规定，律师事务所在法律意见书出具之日后不承担告知接受方任何变更的义务。

三、出具法律意见书注意事项

(一)利益冲突

律师负有不同的义务，其中包括律师应诚信行事，不得允许其独立地位受到影响，并且应为客户最大利益行事。除在有限的例外豁免情形下，如遇到利益冲突，律师有义务取消代理。

在实务中，尽管利益冲突可能不会发生，但获得客户书面知情同意还是有必要的。

(二)法律意见书的责任

律师事务所的责任明显地体现在法律意见书的措辞之中。因此，律师事务所在出具法律意见书时不应就该笔交易进行保证，但应就任何的疏忽和不实陈述而向接受方(或其他合理依赖该法律意见书的接受方)负责。

(三)时间安排和相关的问题

法律意见书文本应早于交易之日确定，而非仅仅在交易结束之前。在交易结束之前，交易双方都承受着完成交易的压力，可能就会在没有理解相关的法律问题和法律分析的情况下，从非律师的角度而接受了法律意见书。

早于交易之日确定法律意见书的文本可以让出具意见书的律师事务所考虑到研究中的问题，并让接收意见书的接受方提出意见书文本是否已充分体现客户目的的要求。

贷款的融资业务中对于法律意见书的要求，通常会在贷款合同中先决条件部分作出规定。提出的要求应该参照双方就法律意见书所达成一致的格式，而非“符合贷方要求”的法律意见书，以此来避免最后一刻提出对法律意见书的修改。

法律意见书应与之相关的交易文件注明同样的日期。应该注意的是，在交易文件未被签署、注明日期和交付之前，不应在法律意见书中签名、标注日期和交付。这是为了确保法律意见书反映了交易执行之日的法律情况。法律意见书是根据其出具之日的法律而作出的。如果交易签署之前，相关法律有了相应的变化，应该参照最新的法律对法律意见书进行更新。

(四)其他考虑事项

在出具法律意见书之前还应采取以下措施:

1.考虑出具法律意见书是否合适。

2.理清法律意见书中需涵盖的问题(避免赘述不必要的问题)。

3.尽量早于交易确定法律意见书的内容。注意文本中不熟悉、不确定的措辞。

4.对于确定了的法律意见书文本要做足相应的调查、询问，把所有相关的文件考虑在内。在交易结束之前更新这些研究。

5.确保符合内部要求，例如合伙人的同意、签字，事务所盖章等。

6.在出具法律意见书之日更新相应的检索调查(例如企业信用公示系统上的查询)。


附件:法律意见书样本


［*］

［地址］

作为银团成员行的代理行

(“代理行”)

201［*］年［*］月［*］日

敬启者:

关于:［*］(“借款人”)［*］［*］贷款额度


一、背景


我们是一家在中华人民共和国(“中国”)拥有合法资格及批准的律师事务所。作为代表银团成员行的代理行的中国法律顾问，我们受代理行委托，对下列有关事项出具本意见书:

(1)由借款人、代理行和［*］作为贷款行于［*］年［*］月［*］日签署的贷款合同(“贷款合同”);

(2)由［*］作为保证人(“保证人”)和代理行于［*］年［*］月［*］日签署的保证合同(“保证合同”);以及

(3)［*］。

(以下合称“融资合同”)


二、定义


除非另有定义，本意见书中使用的但未定义的词语具有贷款合同约定的含义。


三、本法律意见书出具的法律基础


本意见书是基于并限于现行有效并公开颁布的中国全国人民代表大会及其常委会制定的法律和中国国务院制定的行政法规(“中国法律”)出具。我们不明示或暗示地就任何其他司法管辖地的法律或香港特别行政区、澳门特别行政区或台湾地区的法律发表意见。并且我们假设其他司法管辖地的法律不影响本意见书中的意见。我们没有另行采取任何行动核实上述假设。


四、审阅文件


为出具本意见书之目的，我们审查并依赖以下文件。我们没有为出具本意见书之目的审查任何其他文件或进行任何其他调查或询问。

(1)已签署的融资合同;

(2)［*］;

(3)［*］;

(4)［*］;以及

(5)［*］。


五、假设


在出具本法律意见书时，我们做了如下假设，并且我们没有另行采取任何行动核实这些假设。

(1)文件上所有的签字、盖章和印鉴都是真实的，所有的签字、盖章和印鉴都是实际由相关授权人士或经相关授权人士授权后签章的，向我们提供的所有文件正本是真实的，所有文件的复印件与原件一致。

(2)文件中表述的所有事实、陈述和信息(不包括法律结论)在所有方面是真实、准确及完整的，并且不存在涉及所有或任何当事方的其他安排或事项(无论是否具有法律约束力)，从而导致此等事实、陈述和信息不准确、不完整或具误导性或影响本意见书的结论。

(3)各方(债务人除外)订立融资合同已经合法授权并且融资合同构成各方(债务人除外)的合法、有效、有约束力和可执行的义务。

(4)文件中提及的［董事会决议/股东会决议］系经按照正当程序召集的并达到法定出席人数的有关［董事会/股东会］表决通过的。

(5)融资合同的任何一方均没有发生资不抵债，也没有进入任何停业、解散、清算、破产、重组、和解、整顿或类似法律程序。

(6)［*］。


六、法律意见


基于上述第［五］条所列的假设和以下第［七］条所列的保留意见的前提下，我们发表如下意见:

(1)借款人是一家依据中国法律合法成立并有效存续的［股份有限公司/有限责任公司/外商投资企业/合伙企业/事业单位法人］，［在中国合法注册并有权进行营业，］并有完全的能力、授权和合法的权利拥有及/或管理其资产并开展其营业执照中规定的营业内容。

(2)保证人是一家依据中国法律合法成立并有效存续的［股份有限公司/有限责任公司/外商投资企业/合伙企业/事业单位法人］，［在中国合法注册并有权进行营业，］并有完全的能力、授权和合法的权利拥有及/或管理其资产并开展其营业执照中规定的营业内容。

(3)各债务人已采取了所有必要的公司行动授权签订和履行其作为一方的融资合同。

(4)贷款合同已经由借款人合法签署。

(5)保证合同已经由保证人合法签署。

(6)贷款合同构成借款人的合法、有效、具约束力［并依法应当履行］的义务。

(7)保证合同构成保证人的合法、有效、具约束力［并依法应当履行］的义务。

(8)各债务人签署［、递交和履行］其作为一方的各融资合同不违反现行有效的中国法律［及其成立性文件］。

(9)各融资合同在中国的生效、合法性、有效性、可履行性或作为证据的可承认性不依赖于中国的任何政府机构、司法机构或公共机构的任何同意或许可，但以下事项除外:

［*］。

［*］。

(10)除借款人和全体贷款人就贷款合同应当按照贷款额度之金额的0.005%各自分别支付的印花税外，融资合同的签署、递交、履行或执行无需支付任何登记、文件备案或类似应付税费。

(11)选择中国法律作为融资合同的适用法律是有效的适用法律选择，其效力将被中国法院认可，各债务人在其作为一方的各融资合同项下选择［］法院作为司法管辖法院是有效的司法管辖选择。


七、保留意见


上述第［六］条中的意见受到以下条件的限制:

(1)本意见书中使用的“应当履行”或“可履行性”指各债务人在其作为一方的各融资合同项下承担的义务属于中国法院认为应当履行的，但不是指该等义务必将在中国的法律程序中依其条款予以履行。

(2)融资合同的可履行性可能受到关于破产、无力偿债、清算、整顿、重组、重建或其他普遍影响债权人权利的法律的影响。

(3)通过诉讼程序对融资合同当事方进行执行的权利按照限制规定可能受到相关诉讼时效或诸如抵销或反诉等抗辩的限制。为保护民事权利向中国法院提起诉讼请求的一般诉讼时效为两年，从知道或应当知道权利受到侵害时起算。如果从权利被侵害之日起已经过20年，中国法院将不再提供保护。

(4)融资合同的履行可能受中国法律有关任何不可抗力事件(即无法预测、避免和克服的事件)规定的限制，而由中国法院独立自由裁量决定。

(5)如果融资合同的订立基于重大误解，或在签署时显失公平，或受害方因受欺骗或胁迫而订立该交易文件的，该交易文件可撤销。

(6)融资合同中免除一方(a)因其故意或重大过失造成对方财产损失或者(b)造成对方人身伤害的责任的免责条款无效。

(7)如果任何人被授予自由裁量权或以其单方面意见决定某事项的权利，中国法律要求该等裁量权的行使或该等意见的作出是基于公平和诚实信用的基础。

(8)融资合同须书面签署，且对其中任何条款的修改须经该融资合同各当事方达成书面协议。

(9)融资合同中就任何计算、决定或证明是终局性并有约束力的规定将会无效，如果该等计算、决定或证明是欺诈性的或是在不公平的基础上做出的。

(10)融资合同中关于条款独立性的条款可能不具约束力，任何无效条款能否独立于其他条款以使其他条款继续有效将由中国法院依其自由裁量决定。

(11)就明文为任何第三人的利益创设的合同而言，不是该合同一方的该第三人可能无权要求履行该合同的任何条款。

(12)中国法院有权判定要求未履行融资合同项下义务的一方实际履行其义务;如中国法院认为该等实际履行不可行，则可判定该方向另一方做出金钱赔偿。

(13)在请求方败诉或者中国法院自行判定诉讼费用的支付时，中国法院可能拒绝支持融资合同中关于在中国法院进行诉讼的费用补偿条款。

(14)中国法律法规授予融资合同各方的特定合法权利，包括但不限于起诉权或辩护权，不可由融资合同中相关条款约定放弃。

(15)除本意见书中已发表的意见所涉及的陈述和保证的事项外，我们对任何债务人(明示或暗示的)在其作为一方的任何融资合同项下或依据该等融资合同发表的任何陈述和保证的正确性不发表意见。

(16)除非本意见书明确表示，我们并未考虑融资合同中任何一方未向我们披露的与其中所拟交易有关的具体情况，亦未考虑该等具体情况对融资合同或其中所拟交易的影响。

(17)［*］。


八、其他事项


本意见书仅就融资合同向银团成员行出具。未经我们事先书面许可，本意见书不得为任何其他目的为第三方所依赖或向第三方披露。

顺祝

商祺!

［*］律师事务所


第五章　银团贷款

第一节　银团贷款概述

一、银团贷款的概念和起源

银团贷款(syndicated loan)，是指两家以上的银行或金融机构组成银团，按照相同的贷款条件，共同与借款人订立银团贷款合同，按约定比例提供资金，贷款给借款人的一种授信行为。银团贷款通常贷款金额庞大，并且多为中、长期贷款。

银团贷款的产生，主要是借款人拟贷金额过于庞大，银行基于金融监管的限制或者贷款风险分散等考虑而组成银团发放贷款给借款人。同时，银团贷款使得不同的银行金融机构得以有机会以一个相同的条件参与同一个贷款交易。银团资款如有来自不同国家或地区之借款人与银行或金融机构参与，则称为国际银团贷款。国际银团贷款起源于1960年，伴随着欧洲美元(Eurodollar)和国际银行间市场(Inter－bank Market)而发展。目前国际银团市场是最大及最具弹性之国际资金市场之一。

我国的银团贷款市场起步较晚。中国银行业协会在2006年成立银团专业委员会，开始推进我国银团贷款一级市场发展以及推动银团贷款二级市场建设。

二、银团贷款的优势与缺点

银团贷款是指多家银行组成银团，按照一定的比例以相同的贷款条件向借款人提供贷款。所有参与银团贷款的贷款人往往被统一定义为融资方。各融资方之间并不相互承担连带责任;每一融资方都是在独立的基础上提供融资的;如果某一融资方没能按约定提供融资，其他融资方没有义务弥补那一部分融资额。通过银团贷款，可以将借款人的信用风险分散到各个融资方，因而可以向借款人提供金额更高的贷款。

(一)银团贷款的优势

银团贷款和单独一家银行提供的贷款(双边贷款)相比，通常具有以下优势:

第一，金额大。银团贷款可以为借款人提供双边贷款不能提供的贷款金额。

第二，利率低。银团贷款的利率一般比双边贷款的利率要低，因为银团贷款中多家银行向一个借款人提供贷款，借款人的信用风险由各家银行分担，每一家银行所面临的信用风险敞口相对较低，所以利率会基于风险降低而下降。但是，借款人需要注意，银团贷款的其他费用会比双边贷款高。

第三，监管要求。对于银行而言，银团贷款可以使其参与到由于监管原因其单独不能介入的项目。例如，中国银监会要求银行向单一借款人提供授信不得超过其总资产的10%[1]
 ，如果借款人申请的贷款金额大到超过这一限制比例，那银行就不能通过双边贷款向该借款人提供贷款。

第四，币种多。银团贷款比双边贷款更容易获得多币种的贷款。

(二)银团贷款的缺点

对借款人而言，银团贷款也可能有以下缺点:

第一，银团贷款的文件比双边贷款的文件更复杂。例如，银团贷款协议中，还需要处理各银行之间的关系。

第二，借款人需要支付的费用较高，例如牵头行的安排费、代理行的代理费、律师费等等。

第三，银团贷款需要遵守很多市场惯例。由于银团贷款通常都是比较公开的，银行往往不愿意偏离既有的市场惯例。在银团贷款的发展过程中，行业协会发挥了重要的作用，例如美国银团贷款和交易协会(“LSTA”)、伦敦信贷市场协会(“LMA”)、亚太信贷市场协会(“APLMA”)。这些行业协会制定了很多标准文件和信贷市场惯例。

第四，银团贷款中借款人信息的保密性比双边贷款要难维持，因为借款人的信息需要向很多银行提供。

三、银团贷款基本原则

为了更好地理解银团贷款，有必要先了解银团贷款的几个基本原则。

(一)共同放贷

共同放贷，是指多个贷款人以相同的条件向同一借款人提供贷款。与单个贷款人单独放贷相比，共同放贷有利于开展大额贷款项目，节约时间和费用成本，同时也可以提高贷款人的谈判实力。

(二)独立义务

银团贷款中，虽然贷款人是共同放贷，但是各个贷款人的放贷义务是独立的。这就是说，每个贷款人仅就其承诺额部分承担责任。如果某个贷款人不放贷，别的贷款人没有义务代替该贷款人发放贷款。而且，如果贷款到期应付，各个贷款人有权单独对借款人的违约主张权利。

(三)银团民主

银团民主，是指银团贷款中银团事务需要通过民主程序来决策，各贷款人的权利也按照比例分享。如果银团成员需要就某些事项进行投票表决，每个贷款人的表决权以其承贷额度占总承贷额度的比例计算。取决于决议事项的不同，表决通过所需的表决权也不同。重大事项往往需要多数贷款人同意，即占总承贷额三分之二的贷款人;一般事项则一般只需要占总承贷额半数的贷款人通过;极个别事项可能需要全体贷款人通过。

银团贷款协议约定需要决议的事项的条款中会具体规定获得通过需要的表决权。需要多数贷款人批准的重大事项一般限于:放弃或豁免某项先决条件，豁免某项违约或者违约事件，决定贷款加速到期等。需要全体贷款人通过的事项包括支付条款，改变受偿的优先顺序等。

银团贷款中，融资方的多数贷款人(Majority Lenders)是银团贷款中必不可少的一个概念。由多数贷款人做出的决定，银团中的每一成员都需要遵守。多数贷款人常见的定义如下:

“多数贷款人”指:

(1)如当时并无尚未清偿贷款，指其承贷额合共占总承贷额的2/3以上的一名或以上贷款人(或如总承贷额减降至零，则在紧接上述减降前共占总承贷额的2/3以上者);

(2)在任何其他时间，指在当时尚未清偿贷款总额中其参与额占2/3以上的一名或以上贷款人。

由此可见，银团贷款所涉及的事项需要通过民主程序来决策，其中一家贷款人往往很难全权决定全部事项。这是银团贷款的优势，但可能也是银团贷款的缺点之一。当然，如果借款人发生了违约，单个贷款人还是可以单独主张其权利。

四、常见授信类型

银团贷款的授信金额大，资金用途多针对特定投资项目(例如项目融资)，也有针对公司营运流动资金需求。通常组建银团进行发放的授信类型可以是定期贷款，也可以是循环贷款，或者同时包括定期贷款和循环贷款;贷款的币种可以是一种货币，也可以是多种货币。

(一)定期贷款

定期贷款(Term Facility)是贷款人向借款人提供的承诺性贷款额度，由借款人一次性提取(在某些情况下也允许分次提取)，贷款期限固定，借款人按照约定的计划还款，在到期日清偿全部贷款。如果借款人提前偿还贷款，偿还部分不得重新提取。定期贷款的期限通常为一至五年，对于信用较好的借款人也可能延长到七年。

(二)循环贷款

循环贷款(Revolving Facility)允许借款人在一定期限(额度有效期)内提用贷款。和定期贷款不一样，循环贷款可以在额度有效期内提用、偿还并重新使用。循环贷款的期限一般为一个月、两个月、三个月或六个月。期限届满时，借款人可以选择还款，也可以选择续借(Roll－over)。续借被视为偿还了之前的到期贷款，同时又提用了一笔新的贷款。由于循环贷款额度的期限较短，而且放款灵活，因此一般是在每笔贷款的到期日还本付息，而没有专门的还款计划和付息日。

(三)多币种贷款

多币种贷款允许借款人使用一种以上货币提取贷款，或赋予借款人(或贷款人)在贷款期间转换贷款货币的权利。转换目标货币通常为其他主要货币或借款人所在地货币。对于多币种贷款，贷款协议中一般会指定以某币种为基础货币(Base Currency)，以便于控制贷款额度。

第二节　银团贷款的参与方

银团贷款中主要参与方构成如下
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如果借款人信用相对较弱，银团可能会要求保证人为银团贷款提供保证担保，保证人通常是借款人的母公司。借款人和保证人往往也被一起定义为“债务人(Obligor)”。除了保证人外，根据项目情况还会有其他担保人，如提供物的担保的担保人。提供物的担保的担保人仅以其担保物范围内提供担保，所以一般不会被定义为债务人。

与借款方相对的是融资方(Finance Party)。融资方是指签署银团贷款协议的当事方中除了借款人(以及保证人，如果保证人也是签约方)一方外的所有其他银行当事方，包括牵头行、代理行以及所有贷款人，以及其他银行机构。融资方是银团贷款协议中的一个重要概念。协议中涉及借款人权利义务相对方的时候，一般都使用融资方。

以下分别对借款人及各融资方作简要介绍。

一、借款人

借款人即资金需求者，通常为跨国企业、大型企业等具有相当实力的公司，或者是由大型企业发起为某个项目而组建的项目公司。银团贷款通常由借款人发起，即借款人通过向牵头行签署授权书，授权牵头行开始组建银团筹集资金。

二、牵头行

牵头行(Arranger)又称为安排行、主办行、牵头安排行或者牵头主办行，是资金供需双方最主要的中介者，负责贷款的签约及宣传等各项事宜。牵头行由借款人委任，什么银行能担任牵头行一般由其声誉、能力、信用及与借款人往来关系等因素决定。牵头行可以是一家银行，也可以由多家银行组成。

(一)牵头行的职责

银团贷款协议中没有专门条款约定牵头行的职责。但是实务中牵头行的职责包括:

(1)分析借款人的信用与财务状况、评估贷款项目的可行性以及决定组建银团的可能性;

(2)拟订银团贷款主要授信条件;

(3)编写银团贷款信息备忘录;

(4)确定贷款额度承销策略及筹组银团;

(5)聘请律师草拟银团贷款文本;

(6)安排签约仪式及公开宣传。

(二)牵头行承销贷款的方式

依牵头行主办银团贷款时所承担的分销(Distribution)任务来分类，可分为以下三种承销方式:

1.包销

包销(Dully Underwriting)又称全部承销，指由牵头行负责筹足全部贷款金额，若未来贷款分销情况不如预期，无法筹足全部金额时，即由牵头行自行承贷筹募不足部分。

2.代销

代销(Best Effort Underwriting)是指牵头行承诺尽最大的努力邀请参贷行参与银团，但是如果无法筹足全部贷款时，牵头行不负认贷差额的责任。

3.部分承销

部分承销(Partly Underwriting)是指牵头行承诺在一定金额内，负全部认购的责任，但超过部分，只尽最大努力去邀请其他参贷行。

三、代理行

代理行也称为贷款代理行或者管理行。由于牵头行的工作职责在贷款协议签署后就已经结束，代理行将后续担任借贷双方间的桥梁，负责银团资金的收拨及其他后续相关事宜。实践中代理行多由牵头行担任。

代理行在银团贷款中起重要的桥梁作用，因此银团贷款协议中有较多的条款约定代理行的角色。代理行由各融资方委任作为其在融资文件项下及有关事务的代理，并被授权行使融资文件项下及有关的权利、权力、授权、酌情权等。代理行是银团成员的代理人，而不是借款人的代理人，所以代理行将基于贷款人的指示行事。

代理行是借款人和贷款人之间的一个媒介，其职责主要是事务性的。一方面，代理行不会愿意承担风险，因为其收取的代理费通常是很低的。另一方面，银团贷款人也不愿意将贷款事务涉及的一些决策权交给代理行，也希望限制代理行的职权范围。纵观银团贷款协议，代理行的事务性工作包括:

(1)依据银团贷款协议约定的提款先决条件审核借款人的提款应具备文件及要件;

(2)作为贷款人和借款人之间的纽带，将参贷行承诺发放的贷款转拨给借款人;

(3)根据贷款协议规定确定利率，计算利息;

(4)借款存续期间的收息、还本或其他手续费收付款项等有关参贷行的通知及统筹转拨手续;

(5)实施有限的监管义务，监督借款人确实依银团贷款协议规定履行各项承诺及义务，如财务报表、保险等;

(6)处理违约事件，采取必要保全措施甚至发起诉讼;

(7)召开及主持贷款存续期间内银团会议。

四、参贷行

参贷行是参与银团贷款的贷款人。参贷行依照银团贷款协议的约定，按参贷比例履行拨款或其他应尽义务。一般参贷行多半希望，籍由参与银团贷款来增加与某些客户往来的机会，提高知名度，获取相关专业知识及经验，同时使其授信对象多元化。

每一位参贷行同时也是一位贷款人，也是一位融资方。

五、其他方

因银团贷款架构的复杂程度不同，银团贷款交易中有时还需要有账户行(Account Bank)、保险机构(Insurer)及担保代理行等等其他当事方。

账户行负责开立和监管借款人的账户。账户行一般由代理行担任，但也可能由其他银行担任。

担保代理行代表全体贷款人的利益持有担保权益。担保代理行通常由代理行担任。如果由不同的银行担任，则贷款协议中有必要区分担保代理行和贷款代理行，二者都被称为代理行，有关代理行的责任条款都可以适用。

第三节　银团贷款的主要文件

银团贷款过程中所牵涉到的文件很多，其中主要的文件如下:

一、组团授权书

借款人通过一份授权书(Mandate Letter)指定牵头行，并授权其组建银团。通常，借款人会就其融资需求咨询数家银行，邀请这些银行评估该融资计划并提出初步授信架构，参与竞标争取牵头行的角色。有时候，银行也会主动提出初步授信架构，为借款人的融资规划提出建议。借款人评估各银行所报价的条件，经协商后选择其中一家或多家银行作为牵头行，负责组建银行，筹划融资。

组团授权书通常包含以下内容:

(1)被授权方的角色、贷款总金额、排他性承销等。

(2)贷款的承销方式，即是全额包销、部分包销还是代销。

(3)贷款人放贷的条件。

(4)银团相关问题，包括信息备忘录的准备、潜在参贷行的邀请、排他性进一步融资等。

(5)成本和费用承担。

组团授权书样本见本章附件1。

二、贷款意向清单

贷款意向清单也叫条款清单(Term Sheet)，列明拟进行的融资的意向性条款。其内容通常包括:融资交易涉及的当事方及其对应的角色，主要商业条款，包括授信金额、授信类型、价格(利率)、期限、主要的承诺条款等。

贷款意向清单一般作为组团授权书的一个附件，而且也是后续起草贷款协议的一个重要参考文件。

三、信息备忘录

信息备忘录(Information Memorandum)是银团贷款业务中非常重要的一项文件，通常由牵头行和借款人共同准备，并由牵头行发给潜在的参贷行。牵头行根据借款人提供的资料以及初步尽职调查的结果，协助借款人整理并撰写信息备忘录。信息备忘录的内容较长，包含了借款人业务、管理层、财务报表以及拟贷款的具体细节，具体内容通常包括:

(1)借款人概况:包括历史沿革、管理团队、营运内容及业务状况等。

(2)投资计划概况:包括资金来源、投资项目情况、预期效益等。

(3)借款人财务信息:过去三年财务报表及财务状况分析。

(4)产业景气、国家分析:产业现况及展望分析、投资地区的风险分析。

(5)技术可行性评估:投资项目设计、产量、技术、设备、环境影响评估等。

(6)财务可行性评估:经济效益评估、预估财务报表、还本付息能力及敏感性分析。

(7)授信条件汇总。

(8)借款人授权牵头行可将信息备忘录发给潜在的参贷行。

(9)牵头行声明事项:牵头行声明对借款人所提供数据的完整性及正确性不承担责任。

信息备忘录不是公开的文件。牵头行将要求接受方不得随意披露信息备忘录的内容。因此，潜在的参贷行需要签署一份保密承诺函。牵头行在收到潜在参贷行签署的保密承诺函后，才能提供信息备忘录。

四、参贷承诺书

参贷承诺书(Commitment Letter)是参贷行经过内部审批后，经授权签字人签署并提交给牵头行的承诺书，主要内容包括:不可撤销的承诺参加，参贷金额，负责人及经办人联系方式，往来账号及户名，同意牵头行拥有最终额度分配权利，等等。

五、银团贷款协议

银团贷款协议(Syndicated Loan Agreement)是银团贷款交易中最核心的法律文件，是所有交易文件中规范借贷双方及银团成员间权利义务最为详尽的文件。银团贷款协议由借款人(如有保证人，则包括保证人)和所有融资方一起签署。

(一)行业标准文本

银团贷款交易结构比较复杂、贷款金额较大，所以银团贷款协议的内容也比较复杂。在行业协会成立之前，银行和律师事务所各有其本身的标准格式，因而产生大量洽商工作并耗费时间。行业协会成立后推出的行业标准文本极大地提高了交易效率，同时降低了交易成本。

1.中国银行业协会银团贷款与交易专业委员会

中国银行业协会银团贷款与交易专业委员会(以下简称“银团委员会”)成立于2006年8月28日，是中国银行业协会领导下的银团专业组织。会员包括政策性银行、大型商业银行、股份制商业银行、城市商业银行、农村合作金融机构(农村商业银行、农村信用合作社联社)、邮政储蓄银行、外资银行中国法人机构及中央国债登记公司等。

银团委员会已经发布的标准文件包括:

(1)双币种固定资产贷款合同示范文本。

(2)双币种流动资金贷款合同示范文本。

(3)银团贷款转让交易示范文本。

上述贷款合同示范文本是由银行业协会银团委员会邀请律师起草的。在起草这些文本的过程中，基于中国的法律和市场实际情况，借鉴了国际市场的惯例和标准，特别是参考了亚太信贷市场协会的标准文本。上述协议范本可以在中国银行业协会的网站免费下载[2]
 。

2.亚太信贷市场协会

亚太信贷市场协会(APLMA)1998年在香港成立。这是一个泛亚太地区的非营利性组织，其宗旨是为了促进亚洲太平洋地区的信贷市场的发展以及市场的流动性。会员包括银行、其他金融机构、对冲基金、律师事务所、评级机构以及其他参与银团贷款市场的专业机构。亚太信贷市场协会成立后推出了一系列的银团贷款协议包括:

(1)港币定期和循环贷款协议(适用香港法)(HKD HK Law Term＆Revolving Facilities Agreement)。

(2)多币种定期和循环贷款协议(适用英国法)［APLMA Multicurrency Term＆Revolving Facilities Agreement(English Law)］。

(3)单币种定期贷款协议(多个借款人、多个保证人，适用英国法) (APLMA Multiple Borrower Multiple Guarantor Single Currency Term Facility A-greement)。

(4)单币种定期贷款协议(单一借款人，适用英国法)(APLMA Single Borrower Single Currency Term Facility Agreement)。

(5)单币种定期贷款协议(单一借款人、单一保证人，适用英国法) (APLMA Single Borrower，Single Guarantor，Single Currency－Term Facility A-greement－English Law)。

亚太信贷市场协会的银团贷款协议在很大程度上借鉴了伦敦信贷市场协会的标准文件。这些文本只对亚太信贷市场协会会员开放。

3.伦敦信贷市场协会

为了促进银团贷款二级市场的买卖，制定相关的标准文件，1996年伦敦设立了信贷市场协会(loan market association)。信贷市场协会为此制作了大量的标准协议，包括:

(1)多币种定期贷款协议(Multicurrency Term Facility Agreement)。

(2)多币种循环贷款协议(Multicurrency Revolving Facility Agreement)。

(3)多币种定期和循环贷款协议(Multicurrency Term＆Revolving Facilities Agreement)。

(4)单币种定期贷款协议(Single Currency Term Facility Agreement)。

(5)单币种循环贷款协议(Single Currency Revolving Facility Agreement)。

(6)单币种定期和循环贷款协议(Single Currency Term＆Revolving Facilities Agreement)。

值得一提的是，伦敦信贷市场协会在国际信贷市场中具有很大的影响力。在国际贷款交易中，英国法是主要的管辖法律，所以大部分贷款协议都基于伦敦信贷市场协会的标准文本起草。这些文本也只对伦敦信贷市场协会会员开放。

(二)银团贷款协议结构

尽管银团贷款协议比较复杂，但和一般的双边贷款协议一样，也可以分为三部分:财务条款、管理条款和法律格式条款。但是，和双边贷款不同，银团贷款中的这些条款都需要做相应调整，以反映贷款人是银团，而不是一个银行。

1.财务条款

财务条款是有关贷款的商业性安排内容，取决于贷款人和借款人之间的商业约定。具体包括:信贷安排，贷款提取，还款、提前还款和额度取消，利息和费用等。

2.管理条款

管理条款是关于贷款人对贷款进行监督和管理的条款。管理条款中即包含商业内容，也包含法律事项，主要包括以下四条:先决条件，陈述和声明，承诺，违约事件。

3.格式条款

贷款协议中的其他条款都可以归纳为格式条款，包括以下几类:定义和解释，法律保护条款(例如市场扰乱、税项补偿、成本增加、保护贷款人的利润等)，转让条款，适用法律和争议解决条款，通知条款，保密条款，等等。

除此之外，银团贷款协议中还有专门处理银团关系的条款。有关这些条款的一般内容，请见本章附件2。

六、担保文件

担保文件(Security Documents)是约定为银团贷款提供担保的法律关系的文件。担保方式需要考虑担保人和担保物所在地的法律来决定，并且担保需要根据所适用的法律进行相应的完善，包括登记、备案、交付担保物等。

根据银团贷款交易的具体情况，担保文件可能涉及多个类型，常见的包括土地/不动产抵押，股权质押，其他权利质押(或者让与担保)等。担保文件的数量可能非常多，因此，准备担保文件是银团贷款交易中工作量比较大的一项工作。

七、债权人间协议

如果银团成员较多而且分为不同优先等级，则各个贷款人之间有必要在贷款协议之外单独签署协议，对各不同优先等级贷款人之间的权利义务做特别的约定，这个文件就是债权人间协议(Inter－creditor Agreement)。这个文件主要约定从借款人(以及保证人、其他担保人或其他债务人)那获得的款项如何分配，如何执行担保等内容。

在普通法下，债权人间协议往往采用契约(Deed)的形式签署。契约和合同的区别在于，契约并不像合同一样必须要有对价，但是契约的签署必须要满足特定的形式要求，例如加盖公司钢印(Common Seal)。

债权人间协议也经常和优先权契约(Deed of Priority)相互替换使用，因为二者都约定债权人之间的优先顺序。但是二者并不完全一致。多数时候，债权人间协议要比优先权契约复杂，因为优先权契约一般仅涉及有担保的债权人，而债权人协议则需要覆盖银团贷款中的所有债权人。

八、费用函

除了支付利息外，银团贷款中借款人还需要支付其他费用，特别是对牵头行、代理行就其提供的服务支付相应的安排费和代理费。牵头行不愿将所收取的安排费公开让其他人知道，所以要求借款人就安排费另外签署费用函(Fee Letter)。代理费用一般也另外签署费用函确认。

费用函的内容往往比较简单，主要是约定费率，并将其与银团贷款交易相衔接。常见费用函格式见本章附件3。

第四节　银团贷款中律师工作流程与注意事项

从银团律师的角度，银团贷款的流程可以划分为以下几个阶段:银团授权和融资结构设计阶段，银团贷款文件起草谈判阶段，签约阶段，以及放款阶段。银团贷款中，银团律师由主办行代表全部贷款人聘请，大量文本工作主要由银团的律师来完成。

借款人也需要律师，但借款人律师的工作相对较小，在整个交易中主要是代表借款人审阅融资文件、参与谈判、协助借款人准备授权文件以及先决条件文件。

以下从银团律师的角度，对银团贷款业务中律师的主要工作内容和重点关注事项做简要介绍。

一、银团授权和交易结构设计

这一阶段，银行争取获得借款人的银团委托授权书，担任银团牵头行。牵头行往往在这个阶段就开始聘请律师，协助其获得授权。借款人一般会根据其自身情况决定是否在这个阶段聘请律师。

牵头行律师需要协助银行设计整个融资交易结构，使其符合借款人的融资需求。在设计融资交易结构过程中，银行会从商业角度考虑借款人的需求，包括:借款人所需金额、借款人所能借款金额、借款期限、借款用途、借款人可提供的担保、现金流量是否足以支付借款本息、还款方式(分期偿或一次清偿)等等。牵头行律师则需要从法律角度考虑整个交易的可行性，包括:

(1)初步判断借款人的借款主体资格。

(2)担保方式的合法可行性。

(3)贷款用途的合法性，以及使用贷款的项目情况。

牵头行律师还需要协助银行起草以下法律文件:

(1)组建银团授权书。

(2)银团贷款意向性条款。

银团贷款意向性条款不是具有完全约束力的法律文件，但仍须包括必要的条款。由于该文件是后续起草贷款协议的基础，因此，律师在准备意向性条款时必须谨慎，所有的商业条款必须和银行和借款人确认。一旦某些条款在意向性条款中做了约定，在后续的贷款协议中如果需要变更这一条款的内容，可能会引起一定的麻烦。

二、银团贷款文件起草与谈判

牵头行获得借款人的授权后会开始准备银团筹建工作，而牵头行的律师就负责起草银团贷款文件，包括贷款协议、担保文件、债权人间协议，以及其他相关文件，其中最核心的是银团贷款协议。

银团贷款文件的起草和谈判由牵头行的律师来主导。作为主导律师，在这个阶段中需要从以下几个方面努力，确保项目顺利推进。

1.工作时间表

每个银团贷款项目的工作进程并不完全一致。根据借款人和牵头行的要求，牵头行的律师需要准备项目工作时间表，列出其中各个时间节点，包括:

(1)贷款协议初稿、预计定稿时间。

(2)担保文件完成起草时间。

(3)签约时间。

(4)贷款首次发放时间。

一般而言，银团贷款项目可能需要一、二月，甚至更长。因此，牵头行律师必须首先按时完成需要其起草的文件，同时要协调好各方的工作进度，否则造成项目拖延，律师将会承担很大的压力。

2.工作组联系名单

银团贷款项目中涉及当事方比较多，任何一方的拖延都可能造成整个项目的拖延。为了保证项目的顺利推进，必须能够及时找到每一方负责银团贷款项目的联系人。因此，在项目开始阶段，准备一个工作组联系名单是非常有必要的。

3.协议的谈判

银团贷款中谈判的核心是银团贷款协议。谈判可以分为所有当事方一起谈判，律师间的谈判，牵头行和借款人之间的谈判。各方参与的谈判通常比较费时，因为意见多比较难统一，而且安排所有方都参与的谈判，时间也不容易约。为了提高效率，一般商业问题由牵头行和借款人双方谈，达成一致后告知各自律师，由律师相应修改文件;对于纯粹的法律问题，一般由双方的律师直接谈，各方律师分别向其客户确认。对于一些既包括法律又包括商业的条款，或者单独谈没能达成一致的条款，则安排在各方参与的会议中进行谈判。

参与行的意见一般汇总给银团律师。并非所有参与行的意见都需要反映到银团贷款协议中去，很多时候取决于参贷行意见的可行性，借款人的接受程度，参贷行的参贷份额等等。

在当事方位于不同地方的情况下，谈判尽量采用电话会议的形式。每次会议之后，牵头行的律师都需要准备一份谈判纪要，列出所谈的各个事项，以及各方是否就此达成一致，或者是否需要后续确认。这可以作为牵头行律师后续修改文件的一个基础，同时可以减少某些当事方在后续对某些条款的反悔。

银团贷款的谈判一般会持续很多轮。每一轮谈判之后，牵头行律师需要尽快修改协议，并发送给所有参与方。当然，根据牵头行的要求，以及律师对修改内容的掌握，修改后的文件在发送给各方之前需要发给牵头行先确认。

三、签约

银团贷款文件达成一致后，就进入了签约阶段。签约是银团贷款交易中的一个阶段性胜利，也是整个交易中最为重要的一个环节。在签约阶段不能出错，任何错误，包括小失误，都可能影响到签约的顺利完成，进而影响到整个交易进程。而且，签约往往通过举行一个签约仪式，被授权参加签字的各方签字人一般都是有一定级别的领导。因此，银团律师在这个阶段出现任何问题会导致前功尽弃，之前的工作再怎么出色，客户也会有意见，而且很可能下次交易客户就找其他律师了。

为了保证签约的顺利完成，银团律师必须特别注意以下几点:

1.最后校对各方达成一致的银团贷款文件，特别是其中的数字，确保没有错误。

2.确认每一份交易文件的签约方，以及需要签署的份数。

3.准备足够数量的交易文件，尽可能准备一、二份备份文件，应对现场可能出现的错误签署，例如签错地方。

4.事先准备好需要签署的文件标记。根据交易文件的类型按顺序签。

5.核对签约人的身份以及公司的印章。

在签约之前，银团律师可以准备一份签约流程，列明每一份需要签署的交易文件，该份文件需要哪些当事方签署(如果事先知道签字人，则标注好签字人的姓名)，签约份数等等。签约流程可以事先发给参与签约的各方当事人。

需要签署的交易文件可以装订好，也可以签署后再装订。如果事先装订，则有必要留一份不装订的，以便随时扫描备份。

签约完成后，所有文件正本由银团律师保管。银团律师应当尽快将签署后的文件扫描，并将电子文档发送给各签字方。在整个交易完成后，银团律师将各交易文件分别寄送给各签约方。

四、银团贷款发放

银团贷款文件签署并不代表整个交易的结束，后续还有很多工作要完成。签约完成后，银团的工作主要由代理行来统筹，银团律师需要配合代理行完成后续的工作。这些签约后的工作包括:

1.出具法律意见书。

2.根据担保的类型，登记和完善担保。

3.审查先决条件文件，确认先决条件满足情况。一般情况下，代理行需要外部律师出具一份先决条件满足情况确认书，作为其发放贷款的依据。

4.如果个别先决条件无法满足，需要协商是否豁免或者放弃该项先决条件。这种情况下，银团律师需要准备相应的法律文件，确认先决条件豁免，或者变更为后续条件，要求借款人在约定的时间内完成。

先决条件满足或者豁免后，银团成员开始准备发放贷款，这主要由代理行来协调。在贷款发放之日，银团律师需要随时待命，解决贷款发放过程中可能出现的各种问题。某些银团贷款可能分多次提款。在后续的贷款发放中，代理行可能还会要求银团律师就每次贷款发放条件的满足情况出具意见。

银团贷款首次放款之后，银团律师的工作基本完成。在此之后，银团律师需要准备项目交易文件集，分发给银团贷款各参与方。这一方面是从律师角度整理整个项目，另一个方面也是向银团贷款各参与方做一个圆满的交代。发给不同参与方的交易文件可能略有不同，例如，包含安排费函的文件只能发给借款人和牵头行，否则对融资造成不利后果，因此，必须非常谨慎。


附件1:银团贷款授权书格式


收件人:［借款人公司名称］

［公司地址］

［姓名，职务］

严格保密

日期:

敬启者:


关于［币种/金额/授信类型］的银团贷款(“银团贷款”)



1.委托


1.1本函确认，我们，［填入牵头行名称］，接受［填入借款人公司名称］(下称“贵公司”)的委托(下称“本委托”)，作为排他性的牵头行(“牵头行”)协助贵公司安排银团贷款，同时担任银团贷款的簿记行。

1.2贵公司在此进一步授予牵头行安排融资和再融资的最先拒绝权，有效期至银团贷款交割日后满［12］个月之日。为本函之目的，“融资”包括银团的任何重启，任何利率、货币或外汇、衍生或其他对冲安排，或资金产品服务;“再融资”包括任何债务或股本资金筹措，或通过发行新证券替换现有债务。关于前述融资或再融资安排，各方还应就融资或再融资的相关文件和费用达成一致。

1.3牵头行可以通过一家或多家附属机构进行或者与一家或多家附属机构联合提供本委托项下的服务。因此，本函中所述的“牵头行”应包括其任何附属机构。


2.条件


2.1本函并非牵头行承销银团贷款或提供资金的承诺，无论是明示还是暗示。本函仅表示牵头行尽其最大努力为贵公司安排银团贷款。并且银团贷款的提供将取决于以下各项条件的满足:

(a)贵公司遵守本函的各项条款;

(b)第3条中规定的条件得以实现;

(c)银团贷款协议和有关文件在［填入日期］之前完成准备、签署和交付;

(d)牵头行完成对贵公司及股东及相关担保人(包括各自的董事)的客户身份识别程序，包括反洗钱法规定的相关程序;

(e)牵头行完成信贷评审和其他内部审批流程(在向贵公司书面确认之前，该内部审批流程都不会被视为已经完成);

(f)法律、财务尽职调查圆满完成并且令牵头行满意，贵公司和牵头行律师出具的法律意见书令牵头行满意;

(g)所有必要的公司内部批准、政府审批或其他批准已经获得。

2.2在上述第2.1条所述各项条件均得到满足的情况下，牵头行［有意/承诺］持有银团贷款中的以下份额:

［填入授信类型/币种/金额］


3.无重大不利变化


3.1牵头行在本函项下的义务以没有发生以下任何事项为前提。贵公司同意，当发生以下任何事项时将立即通知牵头行:

(a)贵公司、担保人或担保人的任何附属机构的业务、资产、经营、财务状况或预期发生重大不利变化，或者出现可能导致重大不利变化的情况;

(b)贵公司、担保人或担保人的任何附属机构在本委托期间向牵头行提供的任何信息在任何重大方面属于或变得不真实、不完整或具有误导性。

3.2贵公司将遵守，并协助牵头行遵守适用于本委托的所有法律、法规和监管规定。

3.3贵公司应当确保，在未征得牵头行的事先书面同意之前，不得发布或公开提及本委托、银团贷款的消息(包括接受媒体的采访)。

3.4贵公司确认并同意，牵头行是作为独立的合约方受贵公司委托提供本函项下的服务的。在提供服务时，牵头行将按照独立交易原则处理银团贷款(包括确定银团贷款协议的条款)。此外，贵公司还确认，牵头行不对下述任何事项负责:

(a)提供专业或技术性建议，包括但不限于保险、法律、税务、会计、合规、财务或策略性建议;

(b)核实贵公司或代表贵公司的人(包括贵公司的其他顾问)向我们提供的有关本委托的任何信息或所作的任何陈述;或

(c)为银团贷款之目的就贵公司的业务或财务状况进行任何信息披露，该等披露由贵公司和贵公司的法律顾问负责。


4.收费、成本和支出


4.1牵头行和其他银行为提供银团贷款而收取的费用应当根据［费用函或者贷款意向清单］的约定收取。

4.2与本委托有关的所有费用由贵公司承担。该等费用包括但不限于:

(a)贵公司自身的费用和支出;

(b)牵头行、代理人国内和国际律师费用;

(c)会计师费用(如有);

(d)评级费和为获取评级而产生的其他费用(如有);以及

(e)任何其他惯常费用。

4.3贵公司将补偿牵头行为交易安排支出的费用(该费用包括但不限于差旅费、住宿费等)，牵头行律师费，以及各项杂费。当牵头行向贵公司出具有关前述费用的合并账单后，贵公司就应支付这些费用，无论本函项下的交易是否完成。

4.4贵公司按照本委托所作的所有付款都不得作任何抵扣或反请求，不得包括、扣减或预提任何现有或将来的税款、收费、进口税、关税、费用、评定税额或任何其他性质的收费(统称“税费”)，除非法律要求进行该等扣减或预提。如果贵公司被要求扣减或预提任何税款，贵公司应当向牵头行支付额外的款项，使得做出扣减或预提后牵头行从贵公司收到的款项金额与本函项下不作扣减或预提时贵公司应付的款项金额相等。

4.5贵公司因在本函项下支付任何费用和支出(包括因税费扣减或预提而额外支付的款项，如有)所产生的任何货物或服务税、增值税、消费税、销售税、使用税或其他税费(包括与牵头行律师费相关的税费)，均应由贵公司承担。贵公司应当全额补偿牵头行为此等税费支付的任何费用。


5.银团组建


5.1牵头行将就组建各方面事项与贵公司协商，包括何时邀请哪些参贷行，各参贷行之间的参贷份额比例等。

5.2贵司应当为银团组建提供所有必要协助，包括:

(a)与牵头行一起准备信息备忘录;

(b)提供牵头行要求的所有必要信息;

(c)确保贵公司及担保人的董事或高级管理人员，在牵头行要求时出席与潜在参贷行的会谈。


6.利益冲突


6.1贵公司确认，在本次银团贷款交易中，牵头行可能承担其他角色(例如代理行)，而这些角色中可能存在一定的利益冲突。

6.2牵头行及其附属公司可能不时提供债务融资、股权融资、商业银行或财务顾问服务给其他客户，这些客户可能与贵公司或者本次银团贷款存在利益冲突。

6.3贵公司承认，牵头行没有义务将其从其他渠道获得的任何信息用于本次银团贷款交易，或者将其提供给贵公司。


7.保密


7.1本公司进一步确认，牵头行及其附属公司均没有义务就本委托而使用或向贵公司提供其从其他渠道获得的保密信息。

7.2未经牵头行事先书面同意，牵头行提供的任何建议和意见均不得向任何第三方披露或公开提及。


8.终止


8.1如果贵公司在银团贷款协议签署前不接受牵头行提供的融资邀约，则贵公司可以终止本函。

8.2在签署银团贷款协议之前，牵头行有权通过书面通知对方的方式提前终止本委托。

8.3本委托提前终止后，任何一方均不再承担任何义务，但是，一方已经取得的权利或承担的义务(包括贵公司的任何赔偿、支付已发生的报酬、费用补偿和保密义务)，在本委托终止后仍然具有约束力。


9.市场肃清


贵公司确认，在本函项下交易结算并交割之后满90天之日前，牵头行享受市场肃清条款的利益，即未经牵头行事先同意，贵公司不得宣布或实施任何资金筹措活动。


10.赔偿


10.1贵公司向牵头行同意并承诺，贵公司将就牵头行、其任何附属公司、董事、管理人员、代理人、雇员和控制方因本委托而遭受的任何损失、被控、损害或承担的任何责任，向前述各方做出赔偿，使之免受损失，并补偿前述各受偿方因诉讼或被控而支出的所有费用(包括律师费)，无论该受偿方所介入的纠纷是否结案或者是否正式提起诉讼，除非该等损失、被控、损害或承担的任何责任经终审判决确定主要是由于前述任一受偿方故意违约或重大过失造成的。

10.2贵公司进一步同意，任何受偿方不会因为本委托或提供本函项下的服务而对贵公司承担任何责任(无论是直接的还是间接的，合同方面还是侵权方面或其他方面)，除非经终审判决确定是由于牵头行的故意违约或重大过失造成的。


11.适用法律


11.1本函适用［*］法律并据此解释。

11.2各方不可撤销地同意，任何与本函有关的或由此引起的任何纠纷均应非排他性地提交［*］法院解决。

请签署并返还本函副本，以确认本函各条款与贵公司的理解一致。我们期待就此重要事项与贵公司合作。

致

礼!

［填入牵头行名称］

________________

［填入授权签字人姓名/职务］

我们同意并接受以上条款。

［填入借款人公司名称］

________________

［填入公司授权签字人姓名/职务］

日期:________________

［填入担保人名称］

________________

［填入担保人授权签字人姓名/职务］

日期:________________


附件2:银团贷款协议中的银团关系条款



1.代理行及安排行的角色


1.1代理行的委任

(1)其他各融资方委任代理行作为其在融资文件项下及有关事务的代理。

(2)其他各融资方授权代理行行使融资文件项下及有关，并特别向代理行赋予的权利、权力、授权、酌情权及任何其他附带的权利、权力、授权及酌情权。

1.2代理行的责任

(1)代理行须尽快将任何协议一方向代理行提交给予另一协议方的任何文件的原件或副本转交予该另一协议方。

(2)除非融资文件中特别另有规定，代理行并无责任审阅或检查代理行向另一协议方转交的任何文件的充足性、准确性或完整性。

(3)如代理行收到由任何协议方发出提及本协议、说明某违约情况及表示某情况为违约的通知，代理行须尽快通知各融资方。

(4)如代理行发现任何人士未支付本协议规定应支付予任一融资方(不包括代理行或安排行)的任何本金、利息或费用，代理行须尽快通知其他融资方。

(5)代理行在融资文件项下的责任仅属机械及行政性质，除在融资文件中明文规定者外，代理行概无其他责任。

1.3安排行的角色

除在融资文件中特别订明外，代理行无须在融资文件项下或就融资文件对任何其他协议方承担任何责任。

1.4无信赖责任

(1)本协议内的任何内容概不构成代理行或安排行作为任何其他人士的受托人或受信人的责任。

(2)代理行或安排行概无责任就其在本身账户下所收悉的任何款项或任何款项的利润部分向任何贷款人作出交待。

1.5与借款集团的事务

代理行及安排行可接纳借款集团的任何成员的存款、向其提供借贷及一般性地与其进行任何形式的银行或其他事务。

1.6代理行的权利和酌情权

(1)代理行可依赖:

(i)其相信为真实、正确及已获适当授权的任何陈述、通知或文件且无责任核证任何文件上的任何签署;及

(ii)声称由任何人士的董事、授权签署人或雇员就任何可合理假设属其知识范围之内或在其能力范围内可予证明的事项所作出的陈述。

(2)代理行可假设(除非代理行以其作为贷款人代理的身份收到的通知另有规定):

(i)并无发生任何违约(除非实质知悉出现第［*］条(不付款)项下的违约);

(ii)任何一方或多数贷款人获赋予的任何权利、权力、授权或酌情权并未被行使;及

(iii)借款人发出的任何通知或要求(提款申请书除外)是代表保证人提出及在其同意及知情的情况下发出。

(3)代理行可以聘任何律师、会计师、测量师或其他专家，向其付款并依赖其意见或服务。

(4)代理行可通过其人员及代理人办理有关融资文件的事务。

(5)代理行可向任何其他协议方披露其合理认为在本协议项下以代理人身份收达的任何信息。

(6)尽管在任何融资文件中有其他规定，代理行或安排行概无责任作出或不作出其合理认为会或可能违反任何法律或受信责任或保密责任的行为。

1.7多数贷款人的指示

(1)除非融资文件另有指示，代理行须(i)根据多数贷款人向其作出的指示行使其以代理行的身份获赋予的任何权利、权力、授权或酌情权(或如多数贷款人作出有关指示，不行使任何其以代理人身份获赋予的任何权利、权力、授权或酌情权)及(ii)不须为其根据多数贷款人的指示而作出(或不作出)的行为(或不行为)承担责任。

(2)除非融资文件另有指示，多数贷款人作出的任何指示对所有融资方具有约束力。

(3)代理行可拒绝根据多数贷款人(或如适当者，贷款人)的指示或根据下文第(4)段行事，直至已收到就遵守该指示或会招致的任何费用、损失或责任(兼任何关联的间接税)所需的保证金。

(4)在未得多数贷款人(或如适当者，贷款人)的指示的情况下，如代理行认为符合有关贷款人的最佳利益者，代理行可作出有关的作为(或不作为)。

(5)代理行并未获授权(在未先征得贷款人同意的情况下)代表贷款人在与任何融资文件有关的任何法律或仲裁程序中行事。

1.8文本制作责任

代理行或安排行概不:

(1)就代理行、安排行、债务人或任何其他人士在任何融资文件［或资料备忘录］或就该等文件提供的任何信息(口头或书面)的充足性、准确性及完整性承担任何责任;或

(2)就任何融资文件而订立、制订或签署的或与之相关的任何其他协议、安排或文件的合法性、有效性、效力、充足性或可执行性承担任何责任。

1.9豁免责任

(1)在不限制下文第(2)段的情况下，除非直接因代理行的重大疏忽或蓄意不当行为所致外，代理行不会就其按任何融资文件或有关的情况下作为或不作为而承担责任。

(2)任何协议方(代理行除外)概不得就其对代理行的任何申索或就代理行的任何主管人员、雇员或代理人在任何融资文件项下任何形式的作为或不作为而对代理行的该主管人员、雇员或代理人提出任何程序;代理行的任何主管人员、雇员或代理人可依赖本条行事。

(3)如代理行已采取所有需要的措施并合理切实可行地尽速遵照代理行为将融资文件项下规定代理行须贷记存入账户的款项而采用的任何认可结算及交收系统的规则或操作程序办理，则代理行无须为有关的任何延误(或任何有关后果)负责。

1.10贷款人对代理行负有的赔偿责任

每一贷款人须(按其在总承贷额中所占份额，或如当时总承贷额为零，则在减降至零前其在总承贷额中所占份额)在发出要求起的［2］个营业日内就代理行因按融资文件担任代理行而遭受的任何费用、损失或责任(因代理行的重大疏忽或蓄意不当行为导致者除外)向代理行作出赔偿(除非代理行已获债务人按融资文件偿付)。

1.11代理行的辞职

(1)代理行可在向其他融资方及借款人发出通知后辞职。在此情况下，多数贷款人(在与借款人协商后)可委派继任的代理行。

(2)如多数贷款人在接获辞职通知后的30日内未能按上文第(1)段委任继任代理行，代理行(在与借款人协商后)可委派继任代理行。

(3)退任代理行应向继任代理行提供继任代理行为履行融资文件规定的代理行的职责可合理要求的文件及记录及提供有关协助。

(4)代理行辞职通知在继任代理行获委任后始行生效。

(5)在委任继任代理行后，退任代理行再无责任承担融资文件的任何进一步责任，但仍享有第24条下的权益。其继承人及各方享有如该继任代理行为原协议一方时原应享有的同等权益和责任。

(6)在与借款人协商后，多数贷款人可在向代理行发出书面通知后要求其按上文第(1)段辞职。在此情况下，代理行须按上文第(1)段辞职。

1.12保密

(1)在担任融资方的代理人期间，代理行视为通过其代理分部行事，该代理分部应被视为独立于代理行任何其他分部或部门的实体。

(2)如代理行另一分部或部门收到任何信息，该信息应视为该分部或部门的保密信息，代理行视为从未知悉有关信息。

1.13与贷款人的关系

在第1.2条的规范下，除非代理行收到有关贷款人按照本协议条款的规定提前至少［5］个营业日发出的另行通知，否则代理行可视每一贷款人为有权根据本协议收取款项通过其主办分行行事的贷款人。

1.14贷款人的信贷评估

在不影响任何债务人就任何融资文件所提供或代表其提供的信息而应负的责任的前提下，每一贷款人向代理行及安排行确认该贷款人已经并将会继续单独负责进行对任何融资文件项下及有关的所有风险的独立评估和调查，包括但不限于:

(1)借款集团各成员的财务状况、地位及性质;

(2)任何融资文件，基于任何融资文件或与之相关的文件而订立、制订或签署的其他协议、安排或文件的合法性、有效性、效力、充足性或可执行性;或

(3)该贷款人是否可根据或就任何融资文件，基于任何融资文件或与之相关的文件而订立、制订或签署的任何其他协议、安排或文件，对任何一方或任何其各自的财产拥有追索权及该追索权的性质和范围;及

(4)代理行、任何一方或任何其他人士根据或就任何融资文件，融资文件项下拟进行的交易、基于任何融资文件或与之相关的文件而订立、制订或签署的任何其他协议、安排或文件所提供的［资料备忘录及任何其他］信息的充足性、准确性及/或完整性。

1.15参照银行

如果参照银行(如参照银行并非贷款人，则指属于贷款人关联公司的参照银行)不再为贷款人，代理行(经与借款人协商后)须任命另一贷款人或贷款人的关联公司或多数贷款人批准的银行代替参照银行之职。

1.16代理行应支付的款项的扣减

如任何一方根据融资文件欠付代理行任何款项，代理行在向该方发出通知后，可从代理行根据融资文件原应向该方支付的任何款项中扣除不超过该笔欠款的款项，并将扣除的该笔款项用作清偿该欠款。就融资文件的目的而言，该方视为已收到扣除的任何款项。

1.17各融资方的业务经营

本协议任何条款概不:

(1)干预任何融资方以其认为适当的任何方式处理其事务(税务或其他事务)的权力;

(2)规定任何融资方须调查或申索任何抵扣、减免、退款或还款或任何申索的范围、状况和形式;或

(3)规定任何融资方须披露与其任何事务(税务或其他事务)或任何税务计算有关的任何资料。


2.融资方之间的分摊


2.1给融资方的付款

如融资方(“收款融资方”)并非根据第［*］条(付款机制)而从债务人处收到或讨回任何款项并将之用作支付根据融资文件欠负的款项，

(1)收款融资方须在［2］个营业日内将收到或讨回款项的详情通知代理行;

(2)代理行须决定收到或讨回的款项如由代理行收到或讨回并按第［*］条(付款机制)分配，在不计算代理行就收回、讨回或分配的款项会被征收的税项的情况下，是否超过收款融资方应会获支付的款项;及

(3)收款融资方须在代理行发出要求起［2］个业营日内向代理行支付相等于收到或讨回的款项减去代理行认为收款融资方可保留作为根据第［*］条(部分付款)获付的份额后的款项(“待分摊款项”)。

2.2再分配款项

代理行须将待分摊款项视作由有关债务人支付并根据第［*］条(部分付款)分配予各融资方(但不包括收款融资方)。

2.3收款融资方的权利

代理行根据第2.2条(再分配款项)进行分配之前，有关债务人向收款融资方承担相等于分摊款项的到期债务视为没有履行，收款融资方仍有权利向债务人主张。

2.4再分配款项的返还

如收款融资方收到或讨回的分摊款项的任何部分由该收款融资方应予偿还或已偿还，则

(1)已根据第2.2条(再分配款项)获得有关分摊款项的份额的各融资方须在代理行提出要求后为该收款融资方向代理行支付相等于其在分摊款项中所占的适当份额的款项(兼向该收款融资方偿付该收款融资方须就分摊款额支付的利息中所占的比例);及

(2)收款融资方有关任何偿还款的代位权会被取消，有关债务人须向偿付的融资方支付按此偿付的款项。

2.5除外情况

(1)如收款融资方根据本条支付任何款项后并不能对有关债务人享有有效及可执行的申索，则本第2条并不适用。

(2)如有以下情况，收款融资方并非必须与任何其他融资方分享收款融资方因采取法律或仲裁程序而收回或讨回的款项:

(i)其已向其他融资方发出有关法律或仲裁程序的通知;及

(ii)另一融资方有机会参与该等法律或仲裁程序，但在获通知后并未合理切实可行地尽快参与亦并无采取另外的法律或仲裁程序。


附件3:费用函格式



安排费函


［借款人名称］

［地址］

［日期］

敬启者:

我们在此提及日期为［填入日期］的［币种/金额/授信类型］银团贷款协议(下称“贷款协议”)。除非另有说明，贷款协议中定义的术语在本函中含义相同。

根据贷款协议第［*］条，贵司应当在［填入日期］向我们支付［币种/金额］安排费。［安排费将从贵司首次提取的贷款金额中扣除。］

除非本函另有说明，安排费应当支付到以下账户:

账户行:［*］

账户名:［*］

账号:［*］

SWIFT码:［*］

安排费应当全额支付，不得作任何抵扣、抵销或者反请求，而且必须在到期日以可自由兑换货币支付。

本函属于一份融资文件。

本函适用［*］法律。由本函引起的或者与本函相关的所有争议均应提交［*］法院管辖。

请签署本函以示同意，并将签署本返还我们。

顺祝商祺!

［安排行名称］(盖章)

…………………………………………

［授权签字人姓名/职务］

我们认可并同意上述条款。

［借款人名称］(盖章)

…………………………………………

［授权签字人姓名/职务］




[1]
 其他地区的监管机关也有类似规定，例如，欧盟的大额风险敞口指引(Council Directive 92/ 121/EEC)。


[2]
 http://www.china－cba.net/bencandy.php?fid=101＆id=11381，最后访问日期2015年5月24日。


第六章　房地产融资

第一节　房地产融资概述

一、房地产融资的范围

从广义上讲，房地产融资是与房地产相关的所有融资，可能发生在包括土地储备、房地产开发、投资流通、住房消费等各个环节，融资方式包括股权等直接融资以及债权等各类间接融资。

狭义而言，房地产融资是房地产企业和房地产项目通过银行信贷、资本市场等渠道获得的债务性融资。这些融资方式主要包括银行信贷，债券发行，房地产信托投资基金(REITs)等。

本章主要介绍以银行信贷方式就商业地产的开发与投资进行的贷款融资。

二、房地产融资的特点

房地产融资具有以下特点:

(一)依赖土地和房屋价值

在商业地产融资中，贷款人最关注的是商业地产本身的价值。因为借款人还款来源可能就源于出售商业地产的收益，或者借款人出现违约时执行商业地产所能获得的收益。这正是商业地产抵押贷款和银行一般信贷融资业务的最大区别。从事商业地产贷款业务的金融机构往往会外聘专业的房地产评估机构对商业地产进行估值，而发放的贷款金额正是基于该估值的一个比例，一般不超过50%。

(二)资金需求量大

房地产业属资本密集型行业。房地产企业仅仅依靠自有资金不可能完成项目开发和运营。因此，房地产企业必须通过各种手段进行融资。除了上市出售股份获得融资外，还可以通过房地产信托投资基金(REITs)、债券发行、银行信贷等多元化的方式获得融资。其中，银行信贷是房地产企业获得资金的一个重要来源。

(三)受宏观调控影响大

房地产行业与宏观经济周期关联度非常高。在我国，房地产业受政府宏观调控的影响更大。此外，由于项目巨额的营运资本及房地产市场的波动，房地产融资面临的风险较大。

三、房地产融资的当事方

房地产项目的开发投资涉及多个参与方。根据项目的类型不同，参与方的主体也略有区别。除了提供融资的金融机构外，主要的参与方还包括以下几方:

(一)发起人

发起人(sponsors)即商业地产开发商，是项目的实际投资者。发起人往往因为自身资金不足或不愿承担全部项目风险而选择设立项目公司运营商业地产项目。发起人除了拥有项目公司全部或部分股权外，还需要以直接或间接担保形式为项目公司提供一定的信用支持。

(二)项目公司

项目公司是项目的直接主办人，由项目发起人出资，专门为该项目成立的具有独立法人资格的项目公司。项目公司作为借款人进行融资，直接参与商业地产项目的开发和运营，并承担项目的债务责任和风险。项目公司在整个项目开发经营过程中，作为法律和经济上独立的主体与各参与方进行交易。

(三)物业运营管理公司

商业地产项目最重要的是建成后的经营管理。物业运营管理公司在房地产融资中也非常重要，因为其专业水平和经营业绩可以在很大程度上影响商业地产项目的收益。物业运营公司可以由项目公司转型过来，也可以是专业的第三方公司。

(四)工程承包商

工程承包商负责商业地产项目的建设工作，并承担延期误工和工程质量不合格的风险。承包商与项目公司签订承包合同。承包商的资金情况、工程技术能力及经营纪录，会影响项目建设期的进程和风险。

(五)其他

房地产融资是一项系统的专业工作，需要聘请专业法律顾问负责融资方案的设计、分析、比较和谈判，保证相关法律文件的严谨。此外，房地产融资的参与方还包括保险公司、有关政府机构等等，这些都会直接影响房地产融资的风险评估。

第二节　商业地产抵押贷款

一、概述

商业地产抵押贷款是指向银行金融机构申请的用于投资商业房地产的贷款。商业地产贷款往往都要求将该商业地产进行抵押。

商业地产抵押贷款分为开发贷款和投资贷款。

1.开发贷款是指为商业地产的开发而提供的贷款，目的是为了新建商业地产。在国外的贷款业务分类中，往往把为购买已经建成但尚未运营的商业地产而提供的贷款也纳入开发贷款。这样分类的理由是，从银行信贷评审的角度，以及从律师工作的角度，为新建商业地产提供贷款和为已经建成但尚未运营的商业地产提供贷款具有很大的相似性。

2.投资贷款是指为已经建成并已经出租运营的商业地产提供融资。这类贷款包括为持有商业地产的地产商提供再融资，或者基于该商业地产为地产商的其他业务提供融资，另外也包括为投资人购买已建成并运营的商业地产提供融资。

二、贷款协议中的特别约定

大多数商业银行以及行业协会并没有就商业地产抵押贷款制定专门的贷款协议。因此，在进行商业地产抵押贷款业务时，一般都是在普通贷款协议的基础上进行修改。一些从事房地产融资业务比较多的律师事务所可能会针对商业地产抵押的特点制定专门的标准文件。这样的标准文件可以节约律师的时间，提高工作效率。

一般商业贷款协议中的大部分条款都会出现在商业地产抵押贷款协议中。但是，基于商业地产的特殊特征，商业地产抵押贷款协议会有很多特别的内容。这些内容主要体现在先决条件、陈述、承诺和违约事件这四个条款。以下分别予以说明。

(一)先决条件

先决条件是指授信的使用条件(conditions precedent，简称CP)，即贷款人发放贷款之前必须满足的各项条件。如果这些条件无法满足，贷款人没有义务发放贷款。设置贷款发放的先决条件，目的是为了贷款人在发放贷款资金前，确保各项法律上、事实上以及交易层面的事项已经实现或确定。

商业地产商开发或者投资已建成的商业地产需要大量资金。资金的到位情况会影响到整个地产交易的进程，谨慎的借款人需要确保资金按时到位。所以，贷款协议中的先决条件就尤为重要。借款人需要确保其可以按时满足先决条件中的各项要求。

在商业地产抵押贷款中，除了融资文件、授权文件等一般贷款交易中的常见的先决条件外，还有一些特殊的先决条件，主要包括以下几项:

1.关于商业地产的权属登记文件。不同地方对权属登记文件可能有所不同，因为有的地方可能房屋和土地统一登记，而有的地方可能分别登记，即分为土地使用权证和房屋所有权证。贷款人一般不会要求权属文件的原件，而只要求经核实与原件一致的复印件。贷款人的律师有必要去房地产登记机关核实权属登记是真实的。

2.关于商业地产的他项权登记情况，包括:

(1)商业地产此前并没有抵押给其他债权人;

(2)如果此前已经抵押给其他债权人，则该等抵押登记已经解除;

(3)为贷款人设置抵押权的登记已经完成，他项权证已经获得，并且已经提交给贷款人。贷款人需要保管他项权证原件。

3.如果是尚未开建或者尚未完工的商业地产，则需要提交建筑工程需要的四证，即土地使用权证、建设用地规划许可证、建设工程规划许可证、建筑工程施工许可证。在过去几年的我国房地产调控过程中，监管机关也一再强调，四证不全的项目，金融机构不能向其提供贷款。尽管实务中房地产融资项目中可以通过不同的交易结构设计来规避这一监管要求，但是，从风险控制的角度而言，四证不全的项目存在一定的不确定性，可能影响房产证的办理，从而影响到销售回款，风险相对较大。因此，商业银行在提供房地产开发贷款或者投资贷款时还是应该严格审查房地产项目的四证。

4.商业地产价值评估报告。评估报告由贷款人认可的第三方独立房地产评估机构出具。报告需要直接向贷款人出具。值得一提的是，一些国际银行往往只认可国际房地产评估机构的报告，而这些国际机构可能在中国没有相应的评估资质。这种情况下，需要协调有资质的中国房地产评估机构来出具报告。在房地产抵押登记过程中，一些地方的登记机关可能会要求提供本地的房地产评估机构出具的评估报告。

5.商业地产的税费支付情况证明文件。商业地产开发项目中比较重要的税费是土地出让金。土地出让金可以分期支付，有些项目会使用贷款资金用于支付部分土地出让金。这种情况下，先决条件文件需要相应调整以反映这一情况。已经开发的项目转让过程中还涉及土地增值税、企业所得税等税费。具体税费清单会根据具体项目来确定。

6.租金应收账款质押通知。如前所述，商业地产投资贷款中，稳定的现金流是贷款的还款来源。因此，贷款人往往要求在租金收益上设置担保，并对租金进行监管。为了有效设置担保并进行监管，向承租人发出通知是有必要的。通知的主要内容是告知其租金收益已经质押，并应当支付至统一的监管账户。从风险控制的角度而言，要求承租人签署确认回执是非常有助于控制风险的。当然，实践中根据具体情况可能会有所变通。

7.保险单及保险费支付证明。对于商业地产而言，保险是非常重要的。一旦建筑物受损，就会影响到地产的收益，从而影响到贷款的偿还。所以，贷款人会要求借款人就商业地产的重置价值购买保险。作为贷款发放的先决条件，借款人需要向贷款人提交证明保险已经购买、并且保费已经支付的证明。此外，贷款人往往还会要求将保单项下的收益权转让给贷款人。这一般会通过签署保险权益转让协议(在普通法中，一般采用保单权益让与担保的方式)，或者通过保单上做批注的方式进行。

(二)陈述条款

陈述条款更多地被称为陈述和声明(Representations and Warranties)或者陈述和保证，是借款人就其自身及其他相关当事人和交易本身相关的法律和事实所作的描述。贷款人正是基于这些描述而同意向借款人提供贷款。

陈述条款一般包括主体资格、签署权限、法律约束力等常见的法律陈述条款，以及无违约、无误导信息等商业陈述条款。在房地产抵押贷款中，除了这些一般的陈述条款外，贷款人还会要求借款人就商业地产相关的事项作出陈述的。当然，这些商业地产相关的陈述也可能不出现在贷款协议中，而出现在房地产抵押担保文件中，但更常见的是同时出现在贷款协议和担保文件中。

常见的商业地产相关陈述内容包括:

1.借款人拥有合法的土地使用权，对已经建成的建筑物拥有合法的所有权。

2.除了根据担保文件向贷款人提供的担保外，借款人未在商业地产上为任何其他人设置任何担保权益。

3.借款人已经严格遵守了与地产开发建设以及建筑物相关的所有环保要求。这一要求在国际金融机构的贷款中非常常见，因为这些机构比较重视环保因素。

4.借款人没有收到或者知悉任何人就商业地产提起的任何索赔或者其他法律请求。如果商业地产上存在相关诉讼纠纷，贷款资金的偿还就会存在风险。通过这个条款和违约事件挂钩，可以确保贷款人在商业地产发生纠纷时采取保障行动。

5.没有发生任何事项或者存在任何情形，可能推翻借款人对商业地产的利益。这个条款和上述第4项一样，是为了确保借款人对商业地产享有的权利和利益不会受到损害。

6.如果借款人是为了购买商业地产项目而单独设立的公司，则借款人除了签署融资文件，以及与商业地产购买、租赁相关的文件外，没有开展任何其他交易。

(三)承诺条款

承诺(Undertakings或者Covenants)是借款人做出的有关其业务和其他事项的保证。在贷款协议中，贷款人通过承诺条款对借款人的业务施加影响，以确保借款人的财务状况、业务和资产维持在信贷评估可以接受的范围内。承诺条款直接与违约条款挂钩，借款人如果违反承诺条款，将构成违约事件。

承诺条款包括一般承诺、信息承诺和财务承诺三部分。一般承诺包括已经履行授权，遵守法律，同等顺位，消极担保等内容。信息承诺主要要求借款人按时提交各项信息，包括财务报表、向股东发送的通知、违约通知等。财务承诺要求借款人对其财务状况进行承诺，一般通过一些财务指标来设定。

从借款人的角度而言，要考虑各项承诺是否现实可行，要尽量避免对其日常经营造成不便。上述各项承诺也可能会出现在担保文件中。一般而言，二者可以不必重复，在担保文件中约定了的承诺，在贷款协议中可以不用出现。

商业地产抵押贷款中，除了一般贷款交易中常见的承诺条款外，贷款人还会要求借款人作一些关于商业地产特定的承诺，确保在贷款期间商业地产不会发生重大不利变动，即影响借款人对商业地产的权益或者增加借款人的债务或责任。典型的承诺条款包括:

1.一般承诺

(1)严格遵守土地出让的相关规定，依法开发和建设商业地产项目，不得擅自变更用地和建筑规划。

(2)租赁协议的格式经贷款人审查同意，未经贷款人批准不得变更租赁协议中的条款，特别是租金水平和租金支付条款。

(3)要求承租人将租金支付到特定的监管账户。如果租金通过物业公司收取，借款人应当确保物业公司定期将租金转至特定的监管账户。

(4)除了约定的付款用途外，未经贷款人同意，不得从监管账户中提取租金。

(5)为商业地产购买行业中类似建筑一般常见类型的保险。

(6)严格遵守商业地产相关的环保法律。

(7)对商业地产进行妥善管理。未经贷款人同意，不得变更商业地产的主要协议，包括物业管理协议。

(8)不得在商业地产上为除贷款人之外的其他人的利益设置任何担保。

(9)经贷款人提前合理通知，借款人应当允许贷款人或者其指定的代理人进入商业地产并进行检查。

2.信息承诺

(1)定期向贷款人提供商业地产出租情况的报告(一般按季度提供)，包括出租率、承租人的情况、租金情况、物业费情况，商业地产的管理支出等等。

(2)如果发生保险索赔，立即向贷款人提供有关保险索赔的信息。

(3)定期向贷款人提供商业地产价值评估报告(一般一年或者半年提供一次)。在贷款人提出要求时，还应提供额外的评估报告。评估报告必须由贷款人认可的机构出具。

3.财务承诺

贷款人通过这些财务指标测试借款人的偿债能力，设置风险预警指标。商业地产抵押贷款中常见的财务指标包括:

(1)抵押率。借款人应当确保在任何时候，贷款余额与商业地产的价值的比率不得超过约定的比例。商业地产的抵押率一般不超过50%。因为房地产抵押贷款是基于商业地产的价值进行的，所以抵押率的要求对贷款人非常重要。值得注意的是，抵押率是根据商业地产的价值评估报告来测算的，而评估报告是定期获得的。所以，抵押率的测算不是实时，可能存在一定的滞后性。

(2)利率覆盖率，即租金净收益必须足以偿付当期应付的利息和其他应付费用。

(3)偿债覆盖率。偿债覆盖率是指借款偿还期内可用于还本付息的资金与当期应还本付息金额的比率。商业地产抵押贷款中，偿债覆盖率通常按照借款人的租金净收益除以借款人当期应付的贷款本金、利息和其他到期应付费用之和计算。

(四)违约事件条款

违约事件条款列举各种可能发生的情况作为违约事件，一旦发生违约事件，将赋予贷款人相关权利，包括取消贷款承诺，宣布已经发放的贷款立即到期，要求借款人立即偿还贷款等。贷款人通过贷款协议中约定的违约事件条款重新审查其发放和维持贷款的义务，在借款人出现问题后实施必要的措施。

除了一般贷款协议中常见的违约事件条款外，商业地产抵押贷款中还会有一些与商业地产相关的违约事件条款，这些条款主要包括:

1.商业地产被转让，或者强制出售。

一般而言，贷款人不会限制借款人出售商业地产，但是出售所获得的款项必须用于偿还贷款。所以，贷款人会在贷款协议中将出售行为列为一项违约事件。对于借款人而言，也可以要求将出售行为改为提前还款事件，而不是违约事件。

2.商业地产发生重大损毁。

重大损毁将影响商业地产的价值，从而影响贷款债权的安全，这种情况下，贷款人会要求借款人进行还款。

一般而言，商业地产发生重大损毁时，可以根据保险单向保险公司进行索赔，索赔所获得的款项必须用来还款。对于这种情况，借款人可以要求将其设定为提前还款条款，而不是违约事件条款。

3.商业地产上为贷款人设置的担保被认定为无效，或者被他人主张无效。

4.如果商业地产引来某一个或者几个重要承租人，则该承租人出现资不抵债、进入破产等程序，或者该承租人终止租赁合同。

5.关于商业地产所做的任何陈述被确认是不真实的，或者违反就商业地产所做的任何承诺。

第三节　房地产融资中的主要担保

在商业抵押贷款中，最主要的担保方式就是房地产抵押。除此之外，贷款人还会要求一些配套的其他担保方式，这些担保方式包括租金收益权质押、账户质押、保险权益转让以及股权质押。以下分别介绍各项担保方式。

一、房地产抵押

房地产显然是商业地产融资中最核心的担保物，所以房地产抵押协议尤为重要。所有的担保文件无论是什么类型的担保，都有一些共同的必要条款，例如被担保债务类型、范围。以下简要介绍一下房地产抵押协议中需要特别关注的一些事项。

(一)抵押物的范围

房地产抵押的抵押物范围包括土地和地上建筑物。因为房地是一体的，所以土地抵押会包括地上建筑物，房屋抵押会包括建筑物下面的土地。因此，房地产抵押只有两种，一种是没有建筑物的土地抵押，一种是土地和建筑物的抵押。

抵押合同中关于抵押物的描述应当详细具体，一般应包括以下信息:详细地址，房地产所有权证编号，土地使用权证编号，房地产的用途，获得土地使用权的方式，使用期限，土地面积，建筑面积。

如果地上建筑物还处于建设过程中，尚未完工，该等在建工程也可以设置抵押。在建工程抵押的范围包括尚在建设的建筑物以及相应的土地。值得注意的是，一旦建筑工程完工，必须将在建工程抵押变更为房地产抵押。

(二)抵押的设立和登记

抵押合同中需要明确为了谁的利益设立抵押权。有的银行希望在合同中明确抵押人所设立的抵押是第一顺位的。虽然抵押权的优先顺序不以合同约定为准，而以登记先后顺序为准，但是这样的约定没有坏处，而且可以使抵押人主张合约上的权利。

根据《物权法》第一百八十七条规定，以建筑物和其他土地附着物、建设用地使用权以及正在建造的建筑物抵押的，应当办理抵押登记，抵押权自登记时设立。因此，登记是房地产抵押业务中最为重要的一项内容。目前，我国正在建立全国统一的房地产登记系统。在此之前，房地产抵押登记也会由于各个地方不同操作而不同，有的地方实行房地一体登记，有的地方可能实行土地和房屋分别登记，即土地在土地管理部门登记，房屋在房屋管理部门登记。律师在提供房地产抵押服务时，必须事先了解房地产所在地的相关操作。

房地产登记法规中规定了房地产抵押登记时需要提交的文件，但有兜底条款，即登记机关认为必要的其他文件。所以，在办理房地产抵押登记时，需要事先向当地房地产登记机关了解具体要求。通常地方的房地产抵押登记主管机关会在其网站上公布需要提交的具体文件要求。

登记机关就抵押物出具的以抵押权人为权利人的他项权利证书(“他项权证”)由抵押权人执管。

(三)关于抵押物的陈述和声明

关于抵押物的陈述和声明是为了确认抵押物的事实和法律状态。如前文所述，关于抵押物的陈述和声明一般都出现在抵押协议中，也可能同时出现在贷款协议和抵押协议中，二者可能略有区别。一般而言，抵押物的陈述和声明至少包括以下几项内容:

1.抵押人是抵押物唯一的所有权人，不存在任何与其对抵押物的权利有关的任何争议，没有被扣押、没收或受到其他限制。这是房地产抵押中最为核心的一项内容。

2.抵押物未被出租、也未以出售或赠与的方式被转让、被放弃或以其他方式处置。如果是第二顺位的抵押权，则需要排除顺位在前的抵押权及明确向抵押权人披露的与抵押物相关的安排。

3.抵押物处于良好状态，没有结构性或其他重大缺陷或损伤。

4.与抵押物相关的已到期的所有付款及税款已足额支付，不存在与抵押物相关的未偿债务或违约。

5.抵押人提供的与抵押物有关的所有信息、文件和材料在其提供或陈述该等信息、文件和材料时都是真实准确的。

(四)抵押人的承诺

抵押人的承诺目的是为了确保抵押权人的抵押权得到保障，并且在借款人发生违约时能够执行抵押权。无论贷款协议是否有相关的承诺条款，抵押协议中都有必要设置单独的抵押人承诺条款。抵押人承诺的事项一般包括以下内容:

1.严格遵守与抵押物相关的法律规定，履行其在与抵押物相关的合同项下的所有义务，依法办理抵押登记手续。

2.维持抵押物在所有方面处于良好状况;确保抵押物不被没收、扣押、监管或未涉及任何诉讼和司法或行政执行或限制。

3.就抵押物在抵押权人认可的保险公司投保，保险金额不应低于抵押物的重置价值和评估价值中的较高者。

4.按时支付与抵押物有关的所有费用，包括但不限于所有可能的税费、土地使用费、保险费和其他相关费用。

5.允许抵押权人或抵押权人指定的任何人在任何合理时间进入抵押物的任何部分进行检查。

6.及时向抵押权人提供与抵押物有关的信息，包括可能对抵押权人的权利造成影响的任何事件或与抵押物有关的任何诉讼、仲裁和行政程序。

7.如果抵押权人执行抵押，向抵押权人提供抵押权人要求的所有协助和配合并办理与执行有关的所有手续。

(五)抵押的执行

抵押的执行是抵押合同的一个重要内容，这个条款约定什么情况下抵押权人可以执行抵押，执行可以采取哪些措施，以及执行后的款项分配。

《物权法》第一百九十五条规定，债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现抵押权的情形的，可以执行担保。因此，什么情况下可以执行抵押，可以通过协议进行约定。一般情况下，抵押的执行与贷款协议项下的违约挂钩。抵押执行条款可以约定:发生贷款协议项下的任何违约事件，抵押权人可以立即执行抵押。有一些金融机构或者律师会在抵押协议中单独约定抵押执行事件，并将该定义扩大，包括贷款协议项下的违约事件，同时包括抵押协议项下的任何违约。这样的扩大约定有利于保护抵押权人的利益，但抵押人需要谨慎考虑，否则其抵押物可能很轻易地就被执行。

根据《物权法》第一百九十五条，抵押权人可以与抵押人约定以抵押物折价或者以拍卖、变卖抵押物的方式进行执行抵押;如果抵押权人与抵押人未就抵押权实现方式达成协议的，抵押权人可以请求人民法院拍卖、变卖抵押财产。因此，抵押协议中可以明确约定折价的操作程序，或者拍卖、变卖的具体方式，并约定需要抵押人配合的事项。

抵押权人处置抵押物所得的款项，一般按照以下先后次序使用:首先，支付抵押权人因执行本协议项下的抵押而发生的全部费用;其次，偿还所有其他未被支付的被担保债务;如有剩余，支付给抵押人。

二、租金收益权质押

租金收益权属于出租人对承租人享有的一项应收账款。所以，租金收益权质押就是《物权法》第二百二十三条规定的应收账款质押。中国人民银行根据《物权法》制定了《应收账款质押登记办法》。《应收账款质押登记办法》将应收账款定义为“权利人因提供一定的货物、服务或设施而获得的要求义务人付款的权利”，包括现有的和未来的金钱债权及其产生的收益。《应收账款质押登记办法》还列举了几种具体的应收账款权利，其中包括动产或不动产出租产生的债权。

在制定租金收益权质押协议过程中，需要特别注意以下事项:

(一)物业、租赁文件和质押权利

在租金收益权质押协议中，物业、租赁文件和质押权利是三个非常重要的概念，有必要进行定义。

1.物业就是商业不动产。因为物业是产生租金的基础，所以租金收益权质押协议中需要对物业进行确定，尽可能详细地描述其地理位置、权利证书编号等信息。

2.租赁文件是出质人或代表出质人提供租赁所依据的任何协议或文件。租赁文件是产生租金的基础合同，因此，在租金收益权质押协议中需要明确。在可行的情况下，要尽量详细地列举出租人和承租人签署的先行有效的租赁合同。如果承租人数量较多，可以选择列举几个租金比例较高的大承租人。

3.质押权利就是根据租金收益权质押协议出质的权利。从质权人的角度，需要权利的内容要尽量广泛，质押权利应当包括出质人就在担保期限内的任何时候与物业相关的任何租赁文件可能享有的所有租金收益权，以及相应的权利主张和利益，包括要求承租人支付到期租金的权利。

(二)质押登记

《物权法》第二百二十八条，应收账款质押的质权，自信贷征信机构办理出质登记时设立。因此质押登记非常重要。

《应收账款质押登记办法》规定，人民银行征信中心建立应收账款质押登记公示系统，办理应收账款质押登记，并为社会公众提供查询服务。目前，中国人民银行征信中心指定中征(天津)动产融资登记服务有限责任公司(简称“中征登记公司”)负责应收账款质押登记。中征登记公司推出了包括应收账款质押登记和支持其他动产融资登记的统一网络登记平台[1]
 。

《应收账款质押登记办法》规定，办理质押登记前质权人应与出质人签订协议。这个协议是指质押登记协议，是应收账款质押协议之外的一个单独协议。登记协议的内容包括:质权人和出质人的基本信息、应收账款的描述、登记期限等。

质押登记由质权人实施。租金收权益质押协议中应当尽可能约定出质人配合质权人办理登记的事项。

(三)质押通知和确认

应收账款质押登记是公开的登记，具有法律上的公示效应。除了质押登记之外，法律并没有要求就应收账款的质押向基础合同项下的债务人进行通知。因此，在租金收益权质押中，无论是否就质押向承租人进行通知都不影响质押的效力。

从质权人的角度而言，向承租人做出通知并取得其确认将有利于保护质权人的利益。因此，银行的律师一般会建议作为质权人的银行，要求出质人将应收账款质押行为通知承租人，并取得其确认。但是，一些出质人会出于其自身的原因不愿向承租人进行通知，并且提出该等通知并非法律要求。这种情况下，银行的律师应当说明通知与否的利弊，并由银行自己来做决定。

(四)租金的使用

租金收益权质押的范围是未来应付的租金，一旦租金已经支付，即不再属于应收账款。因此，租金收益权质押本身很难约束出质人已经收取的租金。而从质权人的角度而言，已经收取的租金是贷款本金和利息的重要保障。所以，质权人需要考虑对已经收取的租金进行监管和约束。

在一些交易中，质权人可能会限制出质人使用已经收取的租金，除了支付必要的运营支出外，所有租金都必须留在指定的账户。但是，有些交易中，质权人也会允许出质人使用已经收取的租金。但一般而言，银行会要求出质人向其提交使用租金的申请，并且要满足以下前提条件:

(1)没有发生或存在违约事件。

(2)在提取该等资金后，账户中的剩余存款仍足以支付贷款协议下下一利息期内将产生的利息及到期应付的本金。

三、账户质押

如上文所述，仅凭租金收益权质押很难约束出质人已经收取的租金。所以，贷款银行需要考虑对已经收取的租金设置担保。

(一)账户质押的法律要求

现行的《物权法》和《担保法》都没有明文规定账户质押。因此，账户质押在法律上存在一定的空白。但是，司法实践有一些变通的方式。最高人民法院《担保法司法解释》第八十五条规定:“债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后，移交债权人占有作为债权的担保，债务人不履行债务时，债权人可以以该金钱优先受偿。”由此可见，如果利用特殊的方法将账户中的金钱特定化，在不转移所有权的情况下转移占有，则可设立质押。因此，设立有效的账户质押，必须确保账户中的资金不能流动。如果有资金不时入账或者转出，则账户质押即会失效。实践中，为了解决这一问题，可以要求账户持有人在每次账户余额变动时均签署新的文件，从而设立新的质押。

如果出质人将出质的金钱货币存入银行，取得存款单，并将存单交于债权人，则应属于权利质押，应按有关存单质押的规定办理。

对于房地产企业而言，其每个月都会从承租人那收取租金，而且不同的承租人支付租金的时间可能有所不同。因此，按照上述要求设置一个有效的账户质押会有很大的操作困难。从银行的角度，可以考虑要求借款人单独开立一个账户，将固定的金额存入其中，并且在一段相对较长的时间内保持账户金额不变。账户中的金额可以要求是未来一期到期应付的本金和利息。

账户质押不需要履行任何登记或者通知程序。但是，从保护质权人的角度而言，需要向账户银行进行通知，并且，在可行的情况下要求账户行签署确认书。确认书一般会要求账户行确认，未经质权人同意，不得允许任何人提取账户中的资金。如果账户行和贷款行是同一银行，则没有必要进行通知。

(二)账户监管

由于账户质押的法律要求过于苛刻，房地产融资实务中要求账户质押会有操作难度。因此，在很多房地产融资中银行并不要求账户质押，而以账户监管协议作为替代。账户监管并非一项担保，如果账户持有人出现资不抵债，银行对该账户中的资金并没有优先权。但是，一般房地产企业不会有大量的闲置的现金放在银行账户中，因此，从实务的角度而言，强求对账户中资金的优先权帮助并不大。

除优先权这一点之外，账户监管可以起到与账户质押类似的效果。账户监管协议一般需要三方签署，即账户持有人、开户行和贷款银行。很多情况下，开户行和贷款银行都是同一银行的不同分行或者隶属于同一集团，这样有利于对账户中的资金进行监管。

(三)普通法系的账户押记

在跨境交易中，如果担保适用普通法系国家法律，那么可以设置账户押记(account charge)。由于账户是无形资产，不能占有交付，所以根据普通法无法设立质押，而采用押记的方式。如果账户是一个活期账户，资金不时变动，那么押记只能采用浮动押记的方式[2]
 。如果账户中的资金未经贷款人的书面同意不得提取，那就可以设定固定押记。

如果账户行与贷款行不是同一银行，还可以采用让与担保的方式在账户上设置担保。这种情况下也需要向账户行进行通知，通知中明确说明什么情况下账户中的资金可以支取转账。

四、保单权益转让

保单权益转让是普通法项下的一种让与担保，是房地产融资中非常重要的一项担保方式。除了设置让与担保以外，为了更好地保护贷款行的担保权益以及贷款债权，贷款行往往还要求将贷款行列为保险单的共同被担保人之一。

让与担保不是中国法律认为的一种担保方式，所以，保单权益转让只能通过合同法项下的权利转让的方式进行。保单权益转让的具体流程需要与保险公司协商，可以由保险公司、借款人和贷款人三方签署一份转让协议，但更为常见的是在保单上做出批注。保单是保险合同的重要组成部分，所以保单上的批注也构成有效的合约。

在设置保单权益转让时，需要重点关注以下内容:

1.明确贷款人是保单的受益人，保单项下的保险赔偿款应当直接支付给贷款人。

2.保险人根据保险合同的规定(例如投保人进行了虚假陈述而获得保单)提出保险合同无效或者主张终止保险合同之前，需要事先通知贷款人。

第四节　房地产融资律师操作建议

房地产融资业务除涉及融资的法律外，房地产开发和建造方面的法律也非常重要。因此，除了熟悉融资法律和实务外，律师从事房地产融资业务必须了解房地产相关的法律和实务。房地产开发经营是非常复杂的，律师在涉及房地产融资业务时首先必须了解房地产所涉及的法律法规，要特别关注房地产开发经营中涉及的行政审批程序，要熟悉房地产项目尽职调查关注的事项。以下分别简述:

一、商业房地产涉及的法律法规

律师从事房地产融资业务需要首先熟悉房地产项目所涉及的法律法规。商业地产项目中，从房地产公司注册到项目开发的各个环节涉及很多的法律和行政法规。除了法律法规以外，还涉及很多地方性法规。而且，过去几年，由于房地产业务飞速发展，政府的监管政策也在不断地调整变更。以下主要列举房地产项目涉及的一些重要法律和法规:

(一)房地产开发企业注册方面

房地产开发一般都采用项目公司进行，即针对不同的项目设立单独的项目公司。一方面有利于房地产公司隔离项目风险，另一方面也有利于财务上的核算。关于项目公司的法律法规包括以下几项:

1.《中华人民共和国公司法》。

2.《房地产开发企业资质管理规定》(中华人民共和国建设部令第77号，2000年3月29日发布)。

(二)土地和规划方面

1.《中华人民共和国土地管理法》(1986年6月25日、1988年12月29日、1998年8月29日、2004年8月28日修正)。

2.《中华人民共和国土地管理法实施条例》(1998年12月27日中华人民共和国国务院令第256号发布，2011年1月8日修订)。

3.《城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》(1990年5月19日中华人民共和国国务院令第55号发布)。

4.《中华人民共和国城乡规划法》(第十届全国人民代表大会常务委员会2007年10月28日通过，自2008年1月1日起施行)。

(三)项目建设施工方面

1.《中华人民共和国建筑法》(1997年11月1日第八届全国人民代表大会常务委员会第二十八次会议通过，2011年4月22日修正)。

2.《中华人民共和国城市房地产管理法》(1994年7月5日第八届全国人民代表大会常务委员会第八次会议通过，2007年8月30日修正)。

3.《城市房地产开发经营管理条例》(中华人民共和国国务院令第248号，1998年7月20日发布，2011年1月8日修订)。

4.《建设工程安全生产管理条例》(中华人民共和国国务院令第393号，2004年2月1日起施行)。

5.《中华人民共和国环境影响评价法》(第九届全国人民代表大会常务委员会第三十次会议于2002年10月28日通过，自2003年9月1日起施行)。

二、房地产开发项目中的四证

房地产开发项目中最核心的政府审批程序体现在四证中，即国有土地使用权证、建设工程规划许可证、建设用地规划许可证、建筑工程施工许可证。监管机关一再强调，银行业金融机构为房地产项目提供融资必须四证齐全，不得为四证不全的房地产项目提供贷款。可见，房地产融资项目中，四证是非常关键的。律师从事房地产融资业务必须熟悉四证。

(一)国有土地使用权证

是土地权属证明，由国土部门颁发，证明房地产企业获得了国有土地使用权的法律文件。国有土地使用权证载明土地用途及使用期限。

《城市房地产管理法》第十四条规定:土地使用权出让最高年限由国务院规定。根据国务院的《城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》，国有土地使用权出让最高年限分为70年、50年和40年三类:

1.70年:居住用地。

2.50年:工业用地，教育、科技、文化、卫生、体育用地，综合或者其他用地。

3.40年:商业、旅游、娱乐用地。

(二)建设用地规划许可证

《城乡规划法》第三十八条规定:以出让方式取得国有土地使用权的建设项目，在签订国有土地使用权出让合同后，建设单位应当持建设项目的批准、核准、备案文件和国有土地使用权出让合同，向城市、县人民政府城乡规划主管部门领取建设用地规划许可证。

建设用地规划许可证，证明房地产建设项目位置和范围符合城市规划行政主管部门确认的城市规划，是建设单位用地的法律文件之一。

(三)建设工程规划许可证

《城乡规划法》第四十条规定:在城市、镇规划区内进行建筑物、构筑物、道路、管线和其他工程建设的，建设单位或者个人应当向城市、县人民政府城乡规划主管部门或者省、自治区、直辖市人民政府确定的镇人民政府申请办理建设工程规划许可证。

建设工程规划许可证是符合城市规划要求的法律文件。没有建设工程规划许可证，则工程建筑属于违章建筑。房地产开发企业在领取了建设工程规划许可证后方可申请办理开工手续。

(四)建筑工程施工许可证

《建筑法》第七条规定，建筑工程开工前，建设单位应当按照国家有关规定向工程所在地县级以上人民政府建设行政主管部门申请领取施工许可证。建设工程获得施工许可证，标志着建筑施工单位符合各种施工条件，允许开工。

(五)预售许可证

除了上述四证以外，还有必要了解预售许可证。《城市房地产管理法》允许商品房在符合条件的情况下可以预售。《城市商品房预售管理办法》规定:商品房预售实行许可制度。开发企业进行商品房预售，应当向房地产管理部门申请预售许可，取得《商品房预售许可证》。未取得《商品房预售许可证》的，不得进行商品房预售。预售许可证是县级人民政府房地产行政管理部门允许房地产开发企业销售商品房的批准文件。当然，很多商业地产项目不是用于出售的，开发商会持有并出租运营，所以很少涉及预售许可证。

三、房地产项目尽职调查

律师进行房地产融资业务时必须对商业地产项目进行尽职调查。尽职调查至少包括土地和建筑物的权属，房地产的开发建设手续以及房地产的经营等方面。

(一)土地和建筑物权属

对于土地和地上建筑物的权属，律师需要核查以下方面的内容:

1.房地产企业与国有土地管理部门就目标物业地块签订的《国有土地使用权出让合同》及任何补充协议(若有)。如果是以协议方式从第三方获得土地使用权的，则提供相关的土地使用权转让合同，以及转让方签署的原始土地出让合同。

2.就房地产对应地块取得的《国有土地使用权证》(或《房地产权证》)。

3.公司就目标物业地块的缴纳地价款(含违约金、滞纳金)和契税的凭证，土地管理部门有关地价款缴清的证明。

4.房地产对应的《房屋所有权证》(或《房地产权证》)。

5.土地和建筑物是否有抵押。如有抵押登记的，需要进一步核查他项权利证，以及担保的主债权情况。

(二)房地产开发、建设、完工手续

对于房地产开发、建设、完工等方面，律师需要核查的内容包括:

1.《建设用地规划许可证》。

2.《建设工程规划许可证》。

3.《建筑工程施工许可证》。

4.环境影响评价文件。

5.竣工验收备案证书。

(三)房地产经营相关文件

对于房地产经营方面，律师需要核查的内容包括:

1.公司与承租人或潜在承租人签订的租赁合同或意向书(如有)。

2.公司为物业投保的保险合同及保费缴纳凭证。

3.物业车位情况说明。

4.物业的测绘报告。

5.物业所属的同一个物业管理区域相关物业的预售合同或出售合同(若有)，特别是其中关于物业管理和共用区域、公用设施使用、维修等的条款。

6.公司就物业签订的物业管理协议。

7.公司就物业签订的其他服务或供应协议。
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附件1　抵押详情


本房地产抵押协议(“本协议”)由以下双方于［日期］在［地点］签署:

(1)［抵押人名称］，一家根据中国法律成立的公司，其注册地位为［抵押人地址］，(“抵押人”);与

(2)［抵押权人名称］分行，一家根据中国法律成立的银行，其注册地址为［抵押权人地址］，作抵押权人(“抵押权人”)。

鉴于:

1［借款人名称］作为借款人(“借款人”)与抵押权人作为贷款人于［日期］签署了贷款协议(“贷款协议”)，根据贷款协议的规定，抵押权人同意按照贷款协议规定的条款和条件向借款人提供不超过［币种/金额］的信贷额度(“授信额度”);以及

2作为抵押权人向借款人提供授信额度的先决条件之一，抵押人同意签署本协议。

双方兹达成如下协议:


1定义及释义


1.1定义

除非本协议另有定义，贷款协议中定义的术语在本协议中使用时具有相同的含义。在本协议中:

“抵押物”指其详情列于本协议附件一(抵押详情)的建筑物以及该建筑物所占土地的土地使用权，包括在此基础上的所有权利和利益。

“登记机关”指位于抵押物所在地的、负责抵押登记的房地产管理机关。

“被担保债务”指贷款协议项下借款人应向抵押权人支付的于现在或今后任何时候可能到期的所有款项和债务(无论是实际发生的还是或有的，亦无论是连带债务或以任何身份所负的债务)，包括但不限于本金、利息、违约利息、罚金、补偿金、损害赔偿金，以及抵押权人在执行或获得相关授信额度项下的该等款项和债务和执行本协议项下的抵押时发生的全部佣金、费用、成本和支出(包括法律费用)。

1.2释义

(1)贷款协议中的释义规则(作必要调整后)应适用于本协议的解释和释义。

(2)“抵押权人”、“借款人”和“抵押人”的表述在上下文允许的范围内应包括其各自的代理人、继任者和受让人以及从该等人士获得权利的任何人士。


2抵押


2.1作为被担保债务按时全额支付和清偿的担保，抵押人在此在抵押物上为抵押权人设立第一顺位的抵押权。

2.2尽管有上述第2.1条的规定，抵押人应履行其与抵押物有关的所有义务，并且抵押权人无义务履行该等义务，也不因该等义务未被履行所产生的后果向任何人承担责任。

2.3除非本协议另有规定，抵押人有权行使其对抵押物享有的所有或任何权利并作出与抵押物相关的决定，但是，抵押人行使该等权利不得损害抵押权人在本协议项下的所有或任何权利和利益。


3抵押的完善


3.1在登记机关处登记

抵押人在此不可撤销地委托并授权抵押权人就本协议项下设立的抵押在登记机关进行登记，费用由抵押人承担。登记机关就抵押物出具的以抵押权人为权利人的他项权利证书(“他项权证”)由抵押权人执管。

3.2为抵押登记之目的，抵押人将按照抵押权人的要求签署一切文件并采取一切行动，包括但不限于签署任何授权书，或就贷款协议和/或本协议在抵押权人认可的公证机构办理公证等，全部费用由抵押人自行承担。

3.3进一步保证

一经抵押权人合理要求，抵押人应在任何时候自行承担费用采取抵押权人为实现以下目的而可能合理要求的任何行动(包括但不限于签署任何文件、获得任何批准和完成任何公证、登记、备案或记录):

(1)为抵押权人的利益而就本协议项下的抵押在有权机关进行登记、变更和展期;和

(2)依照本协议的各项条款强制执行本协议，或者就本协议项下的抵押行使任何权利、权力或裁量权。

3.4如果抵押人的任何行为导致抵押物的价值下降，抵押权人有权要求抵押人停止该行为并要求抵押人采取救济措施以恢复抵押物的价值，或要求抵押人提供抵押权人接受的额外担保。

3.5在本协议有效期内，抵押权人有权根据其绝对酌情决定权在任何时候选择并聘用合格的评估机构对抵押物进行评估。如果抵押物的评估价值低于本协议附件1载明的评估价值，抵押人应采取措施以恢复抵押物的价值或提供抵押权人接受的额外担保。因此产生的任何费用(包括但不限于评估费)由抵押人承担。


4对处置抵押物的限制


4.1抵押人应在本协议签署之日向抵押权人提供抵押物现状的详情(包括但不限于抵押物的任何出租或与抵押物相关的其他安排)。抵押人进一步承诺，除了在本协议签署之日向抵押权人披露的与抵押物相关的安排外，抵押物未被出租，也未以出售或赠与的方式被转让、被放弃或以其他方式处置。

4.2抵押人仅可在获得抵押权人事先书面同意的前提下出售、出租或以其他方式处置抵押物。如果抵押人在获得抵押权人同意后向第三人出租或出售抵押物，抵押人应在其获得租金或出售价款后立即将该等租金或价款支付给抵押权人以清偿或提前偿还被担保债务，或将该等租金或价款存入抵押权人指定的账户作为被担保债务的担保。


5保险


5.1抵押人应在贷款协议项下的首次提款日前自付费用就抵押物在抵押权人认可的保险公司投保，该等保险应承保火灾、地震和“一切险”中通常包括的其他风险以及抵押权人要求的其他保险。如果与抵押物相关的现有的保险单和保险合同中未包括本条款所述的保险范围，抵押人有义务根据本条款的要求扩大保险范围。

5.2抵押物的保险金额不应低于抵押物的重置价值和本协议附件1规定的评估价值中的较高者。

5.3与抵押物相关的保险单和保险合同中不得包含任何将会或可能危及或损害抵押权人在本协议项下权利和利益的任何条款或条件。如果与抵押物相关的现有的保险单和/或保险合同不能令抵押权人满意，则抵押人应修改该等保险单和保险合同以令抵押权人满意。在本协议有效期内，未经抵押权人事先书面同意，抵押人不得修改、修订、解除或终止相关保险单和保险合同。

5.4抵押人应采取一切必要的措施并签署一切必要的文件将其在上述保险项下的所有或任何权益转让给抵押权人。抵押人应促使保险公司为该等保险权益转让之目的签署所有必要的文件，并促使保险公司将抵押权人指定为相关保单和保险合同的第一受益人。抵押人应确保保险单和保险合同项下的所有保险赔偿金均被直接付至抵押权人指定的账户。

5.5抵押人应当采取一切必要的措施(包括但不限于支付保险费或续保)以确保保险在被担保债务被完全清偿之前持续有效。如果抵押人未履行该项义务，则抵押权人有权但无义务代表抵押人办理保险的投保或续保，由此产生的费用由抵押人承担。抵押人应赔偿抵押权人因抵押人违反本条款的规定而发生的所有损失、成本和费用。

5.6在抵押人按照本协议第5条(保险)的规定就抵押物投保后，抵押人应将保险单、保险合同、保险费付款收据或发票或任何其他相关文件的［经证实为真实的复印件/原件］交给抵押权人保管。

5.7抵押人同意抵押权人有权自行选择下列任何方法处置抵押物的保险赔偿金，并且抵押人应提供所有必要的协助:

(1)清偿或提前清偿被担保债务;

(2)用于修复抵押物，以恢复抵押物价值;

(3)存入抵押权人指定的账户以担保被担保债务的偿还。


6向第三方请求赔偿


6.1在本协议有效期内，如果由于第三人的任何作为或不作为导致抵押物价值减少，则从该第三方处获得的损害赔偿金应存入抵押权人指定的账户。抵押人同意抵押权人有权按照以上第5.7条的规定处置该等损害赔偿金，并且抵押人应提供所有必要的协助。

6.2在本协议有效期内，如果抵押物因任何原因被征收或征用，抵押人应将其就该等征收或征用获得的补偿金存入抵押权人指定的账户。抵押人同意抵押权人有权将该等补偿金用于清偿或支付被担保债务，或将该等赔偿金作为被担保债务的担保，并且抵押人应提供所有必要的协助。


7抵押人提交的文件


除非抵押权人明确放弃，抵押人应确保抵押权人在相关授信额度项下的首次提款日之前收到格式和内容均令抵押权人满意的如下文件:

(1)贷款协议中规定的作为首次提款先决条件的与抵押人和本协议相关的文件;

(2)抵押人关于批准签署和履行本协议并授权有关授权签字人的［董事会/股东会］决议的原件，以及该等授权签字人的签字样本;

(3)由有权政府机构出具的，证明本协议的签署、有效和执行所需的审批、备案或登记均已获得或完成的证明或批准文件的［经证实为真实的复印件/原件］(如有);

(4)抵押物的所有权证和土地使用权证或证明抵押权人对抵押物享有权利的其他文件的原件;

(5)他项权证的原件;

(6)与抵押人就抵押物已投保或将投保的保险相关的保险单、保险合同、保险费付款收据或发票或任何其他相关文件的［经证实为真实的复印件/原件］;以及

(7)抵押权人不时合理要求的其他文件。


8陈述和保证


8.1陈述和保证

抵押人在此向抵押权人陈述并保证:

(1)其是一家根据中国法律有效成立并合法存续的法人实体，并有权拥有财产并开展其正在进行的业务;

(2)其拥有完全的权利签署本协议，行使其在本协议项下的权利，履行其本协议项下的义务，并已采取或获得所有必要的公司内部行动和其他行动以授权签署和履行本协议;

(3)除完成本协议第3条(抵押的完善)规定的登记之外，其已获得为签署、履行本协议和使本协议合法有效所需的任何政府部门和其他机构的所有授权、批准、同意、登记和备案;

(4)其签订本协议以及履行其在本协议项下的义务不会违反:(i)任何适用法律;或(ii)其组织性文件;或(iii)对其或抵押物或其拥有的其他财产具有约束力的任何文件;

(5)不存在任何已经开始的、未决的，或据其所知将对其或抵押物或其拥有的其他财产提起的诉讼、仲裁或行政程序，并且该等程序一经作出对其不利的决定即可能会对其履行其在本协议项下的义务产生不利影响;

(6)其是抵押物唯一的所有权人，不存在任何与其对抵押物的权利有关的任何争议，抵押物上不存在任何其他担保(本协议项下设立的抵押除外)，并且未被扣押、没收或受到其他限制;

(7)抵押物在所有重要方面处于良好状态，并且抵押物没有结构性或其他重大缺陷或损伤(无论是潜在的或其他);

(8)其遵守与抵押物的所有权、占有及/或使用有关的所有适用法律;

(9)与抵押物相关的已到期的所有付款及税款已足额支付，不存在与抵押物相关的未偿债务或违约;以及

(10)其向抵押权人提供的与本协议和抵押物有关的所有信息、文件和材料在其提供或陈述该等信息、文件和材料之日在任何方面均是真实准确的。

8.2抵押人进一步向抵押权人陈述和保证，上述陈述和保证在本协议有效期内根据不时存在的事实和情形是真实和准确的。

8.3抵押人承认，抵押权人签署本协议是基于其对本第8条项下的各项陈述和保证的信赖。


9承诺


9.1抵押人向抵押权人承诺，在本协议有效期内，抵押人将:

(1)立即通知抵押权人可能对抵押权人在本协议项下的权利造成影响的任何事件或与抵押人或抵押物或抵押人的其他资产有关的任何诉讼、仲裁和行政程序;

(2)确保全部或任何部分抵押物未被没收、扣押、监管或未涉及任何诉讼和司法或行政执行或限制;

(3)如果抵押权人执行本协议项下的抵押，向抵押权人提供抵押权人要求的所有协助和配合并办理与执行有关的所有手续;

(4)完全遵守和履行其在与抵押物相关的合同或协议项下的所有义务;

(5)严格遵守与抵押物相关的中国法律规定，并从政府机构或其他组织处获得就本协议的签署、有效和执行所需的所有授权、批准、同意、登记和备案(包括但不限于本协议第3条规定的登记程序);

(6)维持抵押物在所有方面处于良好状况;

(7)根据本协议的规定就抵押物投保适当的保险并维持该等保险;

(8)按时支付其有义务支付的与抵押物有关的所有费用，包括但不限于所有可能的税费、土地使用费、保险费和其他相关费用;

(9)如果抵押权人同意抵押人处置抵押物，将处置抵押物获得的所有款项存入抵押权人指定的账户;

(10)允许抵押权人或抵押权人指定的任何人在任何合理时间进入抵押物的任何部分进行检查;以及

(11)一经抵押权人要求，立即向抵押权人提供其要求的与本协议或抵押物有关的任何其他信息。

9.2抵押人向抵押权人承诺，在本协议存续期间，除非抵押权人另行同意，抵押人不得:

(1)在全部或任何部分抵押物之上设立抵押或其他担保权益(本协议项下设立的抵押除外);

(2)以出售、赠与、转让或交换的方式处置全部或任何部分抵押物;

(3)采取或未能采取任何措施，从而损害抵押权人在抵押物的相关保险单及/或保险合同项下的任何权益，包括但不限于以任何理由终止该等保险单及/或保险合同;

(4)采取或允许任何其他人士采取可能在任何方面降低抵押物的价值的任何行动;或

(5)做出、导致或允许做出可能损害抵押权人在本协议项下的权利的任何事项。


10持续性担保


10.1本协议项下的抵押为持续性担保，并将延伸至被担保债务被全额清偿完毕，不论是否有任何中期的全部或部分支付或解除。

10.2如果基于对某项支付、担保或其他处置的信赖而解除全部或部分义务或对其作出安排，而该等支付、担保或处置因资不抵债、清算、司法管理或因其他原因而无效或必须恢复原状，则抵押人在本协议项下的责任将继续存在或予以恢复，如同上述解除或安排未曾发生一样。

10.3本协议项下的抵押或抵押权人与此相关的任何救济权不因下列各项而受到减损:

(1)给予抵押人或任何其他人士的任何时间上或其他方面的宽限;

(2)对贷款协议或贷款协议提及的任何其他文件进行任何更改或修改;

(3)任何人的无能力、无权力、无授权或无法人资格或出现解散，或其成员或法律地位变更(抵押人为公司时)/抵押人死亡、被宣告失踪或死亡、丧失民事行为能力或变为限制民事行为能力人(抵押人为个人时);

(4)任何破产或类似程序;

(5)在适用法律允许的范围内，任何贷款协议或任何其他文件或担保项下任何人的任何义务成为不可执行、不合法、无效或无法证实;

(6)根据和解协议或安排的条款解除任何人的义务;或

(7)若无本条规定本应会减损或解除抵押权人在本协议项下的权利的任何行为、事件或情况。

10.4在适用法律允许的范围内，抵押人放弃其要求抵押权人在行使抵押权人在本协议项下的任何权利之前须先向任何人主张或执行任何其他权利或担保或请求支付的权利。

10.5本协议及本协议项下的抵押构成抵押权人目前或今后持有的任何其他担保的补充，并不以任何方式受到该等其他担保的损害。


11抵押的执行


11.1如贷款协议项下有任何违约事件发生，本协议项下的抵押立即成为可执行。

11.2由抵押权人授权的职员就相关被担保债务的金额出具的证明对抵押人具有约束力，除非该等证明被证实是错误的。

11.3当本协议项下的抵押成为可执行之后，抵押权人有权在其认为适当时(以其自身名义或授权其他人士或以抵押人的名义)，立即执行及行使其作为抵押物的抵押权人而拥有的全部权力及救济措施，包括但不限于(抵押权人将于其采取任何该等措施时通知抵押人):

(1)通过公开拍卖或变卖的方式行使中国法律在该方面授予的全部权力，以出售和变现全部或任何部分抵押物;

(2)以抵押权人自行判断认为合适的方式接手或进行与全部或任何抵押物有关的所有诉讼程序，并履行、达成和解或解除与抵押物有关的任何权利主张;

(3)就与抵押物有关的事宜提起、采取、抗辩或放弃任何仲裁、法律行动、诉讼或任何性质的法律程序;

(4)为执行本协议项下的抵押之目的行使抵押权人享有的与抵押物相关的任何权利;和/或

(5)为上述目的，采取和签署抵押权人认为合理所需的或合适的或有关的所有行动、契约和事项。


12执行所获款项的使用


12.1抵押权人处置抵押物所得的全部款项，应按下列先后次序使用:

(1)支付抵押权人因执行本协议项下的抵押而发生的全部费用;

(2)偿还所有其他未被支付的被担保债务;及

(3)余额(如有)应支付给抵押人或其他享有权利的人。


13成本和费用


一经要求，抵押人应不时向抵押权人支付或补偿:

(1)抵押权人因准备、签署、履行和完善本协议和与此相关的任何其他文件，以及对本协议作出的任何修改或展期或在本协议项下给予任何同意或弃权所合理产生的所有成本和费用;

(2)抵押权人因行使其在本协议项下的任何权利或权力，或起诉和催收本协议项下到期未付的款项，或以其他方式保全或执行其在本协议项下的权利，或就针对其提起的与本协议有关任何索赔提出抗辩，或在本协议担保的所有款项全额付清时解除本协议所合理产生的所有成本、费用和支出(包括法律费用和所有其他实际开支)。


14补偿


14.1抵押权人签署或履行本协议而遭受的并能证明的一切损失、责任、损害赔偿、税费(如有)、成本和支出，以及因抵押人未履行或未遵守本协议所载明的抵押人的任何承诺及约定而可能招致、遭受或产生的一切诉讼、法律程序、索赔、要求、成本、费用及支出，抵押人须向抵押权人作出补偿，但是由于抵押权人的欺诈、故意不当行为或重大过失造成的除外。

14.2抵押人在本协议项下支付的一切到期应付的款项须全额支付，不得附加抵销、反索赔、任何限制或条件，且应免于任何税项、扣除或预提。如法律或法规要求抵押人或任何其他人就支付给抵押权人的任何款项(基于税收或其他原因)扣除或预提任何金额，则抵押人在支付上述应付款项外还须支付一笔额外款项以确保抵押权人实际获得的全部款项(无须再缴纳任何税收或进行扣除或预提)与在无扣除或预扣的情况下抵押权人应获得的全部款项相等。抵押人须在付款后立即向抵押权人转交正式凭据或其他证据的复印件，证明其已向相关的税务主管机关或其他主管机关缴纳上述任何扣减或预提的款额。


15授权


抵押权人可通过授权书或任何其他方式委托任何人行使本协议授予其的所有或任何权利、权力和酌情决定权。该等被授权人士在行使权利时应向抵押人出示抵押权人给予其的授权书。抵押权人有权按照其认为合适的条款作出该等授权。抵押人批准和确认任何代理人根据本条款项下的授权采取的任何行动。


16解除


一旦被担保债务被全额支付或清偿，抵押权人应根据抵押人的要求并由抵押人承担费用，采取一切必要的行动以解除本协议项下在抵押物上设定的抵押并解除抵押人在本协议项下的义务。


17通知


17.1与本协议有关的任何通知应以书面形式作出，并且除非另有规定，可以通过以下方式发出:

(1)专人递送、邮寄或传真;或

(2)邮件或其他电子通讯方式。为避免疑义，电子通讯方式应视为书面形式。

与本协议有关的任何通知在满足以下条件时被视为送达:如以专人递送，则在该通知被送达至其本身载明的地址之日视为送达;如以邮寄递送，则在投邮后的第三(3)天视为送达;如以传真或电子通讯方式发送，则在发送之日视为送达。

17.2抵押人和抵押权人各自的联系方式列于本协议的签字页。

17.3任何一方可通过提前五(5)天向另一方发出通知的方式更改其联系方式。


18转让


18.1如果抵押权人根据贷款协议项下的条款和条件将其在贷款协议项下的所有或部分债权及/或债务转让给任何第三人，在无需获得抵押人同意的情况下，本协议项下的抵押以及抵押权人在本协议项下的所有或部分权利也转让给该第三人。抵押人应该向该受让人履行其在本协议项下的所有义务，并协助抵押权人和该受让人完成与该转让有关的所有程序以及签署抵押权人及/或该受让人要求的所有相关文件。

18.2除非获得抵押权人书面同意，抵押人不得转让其在本协议项下的任何权利和义务。


19抵销和扣减


19.1在不影响抵押权人根据适用法律可能享有的抵销权或其他权利的情况下，抵押人不可撤销地授权抵押权人有权在适用法律许可的限度内，善意地确定具体金额并随时拨用及/或使用:

(1)以抵押人的名义在抵押权人或抵押权人任何其他分行和支行开立的任何账户中任何币种的贷方余额;及

(2)抵押权人所欠抵押人的任何其他款项，

以抵销抵押人在本协议项下欠付抵押权人的任何未偿付债务。如果上述(1)款及(2)款提及的款项与将被抵销的，抵押人欠付抵押权人的未偿付债务及任何其他款项属于不同币种，则抵押人授权抵押权人可为抵销之目的将任一债务按照抵押权人在通常业务流程中所使用的汇率进行兑换。

19.2抵押人授权抵押权人可从其在抵押权人处开立的任何账户中直接扣收其在本协议项下所欠抵押权人的任何款项，包括但不限于未偿付债务。


20法律适用和管辖


本协议适用中国法律并依其进行解释。如果本协议项下发生任何争议或发生与本协议相关的任何争议，双方同意将该等争议提交抵押物所在地有管辖权的人民法院解决。


21其他


21.1可分性

如果本协议的任何条款在任何司法管辖区是或成为不合法、无效或不可强制执行，则本协议的其他条款在该司法管辖区的有效性或可强制执行性以及本协议的该条款或其他条款在其他司法管辖区的有效性或可强制执行性不受影响。

21.2非弃权

抵押权人未行使或延迟行使本协议下的任何权利、权力或救济，并不减损该项权利、权力或救济，亦不产生放弃该项权利、权力或救济的效力;抵押权人单独或部分行使该项权利、权力或救济亦不妨碍其进一步行使该项权利、权力或救济或行使任何其他权利、权力或救济。本协议项下的所有权利、权力和救济是累计的，并不排除法律规定的任何其他权利、权力或救济。

21.3信息披露

抵押人同意并确认，抵押权人有权不时向下列人士披露和转移抵押人向抵押权人提供的或抵押权人以其他方式所知悉的有关抵押人的所有资料(包括个人资料):

(1)抵押权人的母公司或者其他关联公司;

(2)抵押权人的任何会计人员、审计人员、内部及外聘法律顾问;

(3)为抵押权人提供与业务相关的行政、信息技术、离岸或其他服务的任何代理人、承包商或服务供应商;或

(4)贷款协议项下或与贷款协议相关的抵押权人实际的或潜在的承继人、受让人、风险参与人或次级风险参与人。

抵押人进一步同意，如果任何司法管辖区内的任何适用法律、法院命令或任何管理机关要求或允许，抵押权人可披露抵押人的任何资料。

21.4修订

对本协议作出的任何修订仅可由抵押权人和抵押人以书面形式作出。

21.5份数

本协议一式［三］份，抵押权人、抵押人和登记机关各执一份，具有同等法律效力。

21.6生效

本协议在经抵押权人和抵押人共同签署后生效。根据本协议设立的抵押自在登记机关就该抵押完成登记时设立。

本协议已于本协议文首所列日期由双方签署，以昭信守。


签　字　页


抵押人

［抵押人名称］(盖章)地址:

传真:

电话:

收件人:

授权签字人:_____________

姓名:

职务:

抵押权人

［抵押权人名称］(盖章)

地址:

传真:

电话:

收件人:

授权签字人:_____________

姓名:

职务:


附件1　抵押详情


1.抵押人:

2.抵押权人:

3.抵押物详情

(1)地址:

(2)房地产所有权证编号:

(3)土地使用权证编号:

(4)目的/用途:

(5)获得土地使用权的方式:

(6)使用期限:

(7)土地面积:

(8)建筑面积:

4.抵押物的评估价值:

5.贷款金额:

6.贷款用途:

7.偿还贷款的期限:




[1]
 网址:http://rs.zhongdengwang.com/。


[2]
 参见National Westminster Bank plc v Spectrum Plus Ltd and others［2005］UKHL 41。


第七章　项目融资

第一节　项目融资概述

一、项目融资的概念

项目融资(Project Finance)是以特定项目的名义筹措资金，并仅以项目本身预期收入和资产承担债务偿还责任的融资方式。项目融资以项目的未来收益和资产作为偿还贷款的资金来源和主要保障，债权人主要基于项目预期产生的现金流而非项目发起人自身的信用来评估是否提供融资。在项目本身的资产、权益和收入之外，项目的发起人一般不为项目债务提供担保或仅提供有限的担保，因此债权人对发起人在项目以外的资产、权益和收入一般无追索权，或仅具有有限追索权。

项目融资主要用于投资规模较大且具有长期、稳定预期收入的项目，包括电力项目(如火电、风能、太阳能、核能及其他替代能源)、石油及天然气项目(如石油、天然气开发、液化天然气、石油化工、油气码头)、管道及电力传输项目、基础设施项目(如收费公路和高速公路、机场、铁路、港口、桥梁和隧道、体育场馆、停车场)、公用事业及部分工业项目(如化工厂、造纸厂)、采矿和选矿项目、电缆和通信设施以及酒店、娱乐和博彩项目等。

二、项目融资的优点与缺点

(一)优点

项目融资主要有以下优点:

第一，在对发起人的资产负债表影响有限的情况下募集资金。项目融资中，发起人一般对项目提供股本投入，不为项目的债务提供或仅提供有限担保，因而项目发起人可以实现资产负债表外融资。

第二，发起人在投资额有限的情况下，提高投资回报。在项目融资模式下，发起人只投入有限资本，采取杠杆方式，利用贷款人的资金修建项目。这样一来，发起人既可以避免对融资承担全部责任，又可以从项目的成功运营中获得较高的资本回报。

第三，风险由项目参与方分担。项目融资涉及多种风险，因此需要准确识别和合理分配风险。具体而言，项目融资风险一般由发起人、为项目提供融资的债权人、建筑商及其他项目参与方合理分担，从而推动项目融资完成。

(二)缺点

项目融资主要有以下缺点:

第一，项目融资的融资成本较高。由于债权人对项目以外的资产和收入无追索权或仅有有限追索权，贷款的偿还完全依赖项目的预期收入，债权人的债权主要通过项目结构、融资结构、风险分担等措施来保障，因此债权人承担的风险较大，融资成本也相应较高。

第二，项目贷款的文件比其他贷款安排复杂。与传统的公司融资相比，项目融资各参与方可能面对的风险更多，因此项目的商业和法律结构、融资结构、风险分担、担保权益等方面的商业和法律安排也更为复杂。

第三，融资过程复杂且耗时长。项目融资对项目结构、项目预期收入、发起人的信誉、经济实力和履约能力等诸多方面均有较高的要求。项目融资的商业和法律结构通常纵横交错，融资方需要法律、技术、财务等顾问提供意见，同时需要根据市场惯例进行复杂的尽职调查和谈判程序，因而完成融资所需时间较长。

第二节　项目融资交易结构

一、典型结构

在典型的项目融资结构下，项目发起人成立特殊目的公司(项目公司)来开发、设计、修建和运营项目，特殊目的公司与项目相关方签订项目建设、运营所需的各个协议，将从银行等融资方获得的融资用于建设项目，并以项目资产作为抵押物保证还款。如下图所示:

[image: img]


如上图所示，发起人提供部分资金进行项目建设，并为项目公司提供其他类型的支持;融资方也为项目提供部分资金，并就项目资产获得担保权益。项目公司为融资方聘用法律、财务、技术、环保等第三方顾问，以协助融资方确认项目可行性并提供咨询意见。项目公司聘请工程总承包商签订项目设计、采购和建设的工程承包协议，还与项目的供应商、采购商、运营商等签订项目修建和运营所必须的重大协议，并向保险公司购买项目所需保险。融资方就项目资产享有担保权益。项目供应商、采购商及总包商等项目重大合同相对方应同意，如融资方行使其担保权查封并执行项目资产，将与融资方指定的项目继任方继续履行协议。融资方同意，如项目失败，就其债权不会追索发起人在项目之外的资产。

如上所述，项目融资属于无追索权或有限追索权的融资方式，发起人和借款人提供的担保物包括项目资产、权益和项目文件项下权益。发起人的投入确定，项目结构以协议为基础，各方关注风险控制和分配。项目债务的偿还主要依赖项目未来的收入，项目产品的销售安排和销售商的可靠性从而显得至关重要，所以融资方也需要对项目的销售收入及现金使用流程进行控制和监管。

二、项目融资的参与方

项目融资的参与方主要包括:

(一)发起人和项目公司

项目融资的发起人可能是私营企业，也可能是政府部门。出于一定目的，发起人参与和推动项目开发，并为项目提供支持。项目公司是项目发起人成立的、用来运营项目的特殊目的公司。发起人通常直接或间接作为项目公司的股东。在大部分项目中，项目公司与相关方签订项目建设、运营所需的各类协议，且作为借款人从贷款人处取得用于项目建设的融资，并以项目资产和项目未来收入来担保贷款人的债权实现。

(二)特许方

很多项目，特别是城市基础设施、公用事业及政府掌握自然资源的项目，多由政府或其授权机构作为特许方，通过特许协议或其他许可文件，授权项目公司在一定范围内按照约定标准和条件来开发和建造特定项目，并按照约定模式获得经济回报。

(三)采购方

在很多项目中，项目公司通常会与采购方签订销售协议，约定采购方在项目完工后按照一定条件从项目公司购买项目的产品，并支付价款。但是，在收入主要来自于向社会公众收取服务费用的项目中，如公路、桥梁、隧道建设项目，不一定有特定采购方。作为项目收入的主要来源和发起人利润的主要来源，项目公司的销售收入会被用于支付项目费用及偿还融资方债务。

(四)建筑商

如项目需要修建一定的设施，项目公司就需要与建筑商签订建筑合同。该合同往往会约定建筑商应根据项目公司要求建造项目设施，并保证按时按质完工，项目公司则负责承担项目成本及支付建筑商报酬。

(五)运营商

项目建成后的运营和维护(简称“运维”)有不同安排方法，可以由项目公司自行负责，也可以聘请具有经验和实力的第三方运营商负责。对于运维和管理涉及专业经验且较为复杂的项目，发起人及项目公司往往会选择与运营商签订运维协议，约定由运营商为项目提供运营和维护等服务并获得相应报酬。

(六)供应商

对于运营和生产需要原材料及燃料的项目，项目公司多与供应商签订长期协议，以确保项目完工投产后有稳定且可靠的供应源。例如，火力发电项目需要供应商长期供应煤炭，而化工项目需要供应商提供所需原料。

(七)融资方

在项目融资中，常有多家金融机构组成银团，共同向借款人提供贷款。具体而言，融资方可能包括商业银行、政策性银行及其他类型金融机构。与银团贷款相似，借款人有时会任命一家牵头行筹组融资银团。为确保融资方资金管理及后续事宜顺利进行，融资方会任命贷款代理行(Facility Agent)作为融资方在贷款协议项下有关事务的代理人，同时任命担保代理行(Security Trustee)代表融资方持有对项目资产、收入的担保权益。此外，融资文件中一般还会指定账户行(Account Bank)，负责开立和监管借款人的账户。

第三节　主要交易文件

一、概述

项目融资中的交易文件可以分为两类，即项目文件(Project Documents)和融资文件(Finance Documents)。项目文件是项目公司或其关联方作为一方，与项目的修建、运营、采购、销售、服务等相关方签订的法律文件。各个项目文件共同组成项目的基础合同关系。融资文件是项目公司与融资方签订的约定融资方为项目提供融资的法律文件，包括贷款、担保、发起人支持、融资方之间协议等方面。

项目融资中存在各类风险，包括发起人及项目文件相对方的信用风险、项目完工前的建造风险、政府审批及政策风险、技术风险、项目超支风险、完工后的经营风险、项目产品的市场风险、原料价格风险、利率和汇率风险，还有法律风险、环境和社会影响风险、政治风险等。各类风险都可能对项目公司经营和偿债能力产生负面影响，因此风险分配贯穿项目文件和融资文件。在公司融资中，许多风险可由借款人承担，但在项目融资中，借款人本身为特殊目的公司，将风险配置给借款人通常意味着最终是由融资方承担风险。相比公司融资，项目融资的融资方要保守得多，要求其债权得到最大限度的担保，项目未来可以按时偿还本息，项目风险尽可能由项目公司、发起人和其他项目参与方合理承担。

识别和妥善配置风险是项目融资交易文件的主要目的之一。项目方、融资方及项目文件相对方会对风险进行细致的分配。风险配置一般可以通过三种渠道，即融资方、发起人及项目文件项下的协议第三方，而风险分配的原则是由最熟悉某类风险的一方承担该风险。项目公司抗风险的能力偏低，贷款人只愿承担少数风险，如外汇和利率风险和项目违约风险等，因此项目建设期的建造风险多由建筑商承担，项目建成后的运营风险多由运营商来承担，项目供应和销售的风险则由项目公司与供应商及购买商分担。此外，项目公司还可以通过购买针对政治和商业风险的保险来防御若干政治风险和商业风险。

从项目建设、原料采购、项目运营到产品销售，项目融资中各个项目文件彼此关联并相互影响，共同组成项目的基础商业和法律框架。项目文件之间彼此影响，任一协议项下发生的重大事件都可能严重影响其他文件的履行，但各个项目文件是分别谈判和签署的，其具体内容及风险分担机制是融资方审阅项目文件做出融资决定的基础，因此项目文件之间的协调非常重要。例如，供应协议如由供应商解除，将直接影响项目公司的生产活动及其在销售协议项下向购买方提供项目产品的能力;特许协议中对项目的设计要求、项目设施的完工期限及违约责任也需要在建筑合同中得到体现。

项目文件和融资文件之间的协调也很重要。例如，各项目文件与融资文件项下的不可抗力免责条款需要彼此一致，如果建筑合同中建筑商由于一定的不可抗力事件发生可以延展项目完工日期，销售协议里约定的项目公司开始供货的日期应可以延展，融资文件项下的完工日期以及首次偿还本金的日期也应可以延展，从而避免某一项目协议项下的违约或解除事由的出现影响到其他项目文件甚至融资文件的履行和效力。

二、项目文件

下面介绍项目融资常见的几类项目文件。

(一)特许协议

很多大型项目，如公路、桥梁、隧道、电力及自然资源开发项目都涉及政府特许。在该等项目中，政府直接或通过政府部门或国有企业与私有企业签订特许协议(Concession Agreements)，授予项目公司开发、修建和运营项目的许可。特许协议是项目融资法律架构的基础文件，其内容直接影响其他交易文件的内容。

1.特许协议一般包括以下主要条款:

第一，许可范围。特许协议往往授予项目公司修建和运营项目的排他权利，承诺在许可范围内不再授权给其他竞争性项目，项目公司根据特许协议来实施项目并获得收益。特许期限可能是固定年限，也可能是以满足一定的经济目标为条件的不确定期限。特许期限应保证融资方的债权得以清偿，并使项目公司及发起人可以得到合理回报。

第二，项目公司的主要义务。项目公司应在规定期限内设计和建造项目，确保项目满足规定的规格和要求。若未能按时完工，则通常应支付误期违约金。项目公司在运营项目时，应按规定期限满足产出或业绩标准，并负责项目的实施和运营。项目公司在满足条件的情况下获得项目收益，如未能达到规定标准，则需承担不利财务后果。

第三，政府或政府部门的主要义务。协议往往规定政府或政府部门授予项目公司开发、建造、运营项目的权利，并应授予项目建造、运营所需的审批和许可，提供项目所需的土地、基础设施和税务支持。政府或政府部门通常会根据项目提供的相关服务或产品，向项目公司支付相应的费用，例如，在电力项目中根据政府购电协议付费，在基础设施项目中根据服务合同付费。有的项目，政府允许项目公司就其提供的相关服务或产品向用户收费，例如运营公路、桥梁或轨道的项目公司可向公众收取通行费和使用费;有的协议，也会规定政府为项目提供信用支持及财务或税收补贴。

2.实践中，协议各方以及项目的融资方关注的问题主要包括:

第一，收入风险。项目公司根据特许协议开发和运营项目须能获得足够收入，以偿还债务和运营成本，并使项目发起人得到适当的投资回报。

第二，特许协议的期限。特许协议期必须足够长，能使项目债务在协议期内得以偿还。同时，协议各方以及项目的融资方也应关注政府解除特许协议的权利，及政府解约后是否会向项目公司提供补偿，以及该等补偿是否足以清偿债务。

第三，条款与条件。特许协议的商业和法律条款与条件应该明确且合理，从而使项目公司可以提前准备项目文件，将风险转嫁给其他项目方如工程总包商、运营商等。

第四，可转让性。特许协议一般规定任何一方不得转让其在协议项下的权利和义务。在项目融资中，融资方一般会要求项目公司将其在协议项下的权益作为担保并转让给融资方，从而使其在发生项目公司不能偿债等违约事件时可以行使其权利，这就需要政府、项目公司与融资方签订直接协议或在特许协议中明确规定允许融资方就项目公司在特许协议项下的权益获得担保。

(二)建筑合同

在大多数项目中，项目公司需要与建筑商签订建筑合同(Construction Contracts)，约定由建筑商负责建造项目设施。考虑到项目类型和风险分担，建筑合同有多种形式。比较常见的是工程、采购与建筑合同(Engineering，Procurement and Construction Contracts，简称EPC或工程总包合同)，约定由项目公司提出项目设施的概念和要求，由总包商总体负责项目的设计、工程、采购、施工、试运行及测试等，确保设施在一定期限内完工并达到约定的标准。项目完工的风险主要由总包商承担，总包商直接对项目公司负责，与各分包商签订分包协议，并负责签订项目建设所需的设计协议及采购协议，项目公司承担项目成本并向总包商支付酬劳。

1.工程总包合同一般包括以下主要条款:

第一，工作范围。一般约定总包商按照项目公司的要求和约定的标准在一定期限内完成项目设计、工程、采购、施工、试运行及测试等活动。

第二，合同价格。比较常见的做法是固定总价，即款项与工程完成的进度挂钩，分期支付;超支风险由总包商承担。如项目公司改变项目工作范围或出现可归责于项目公司的情况，总包商有权获得额外补偿。

第三，项目完工。总包商应在约定期限内完工，如项目公司改变项目工作范围或出现其他可归责于项目公司情形或不可抗力事件等，项目完工可以相应延展。项目完工一般标志着项目修建的设施的风险已从总包商转移到项目公司，因此项目完工的认定非常关键。通常双方会约定详细的完工测试，工程总包协议项下的项目完工一般还需要融资方的技术顾问予以认可。如果不能按期完工，总包商一般需向项目公司支付违约金。

第四，总包商的责任。工程总包合同项下的总包商要承担较多的责任与风险，因此其获得的价款也会比传统的建筑承包商高。对项目公司而言，需要对总包商进行有效的监督与控制，并对项目的设计和标准保持一定灵活性。如总包商负责的项目未能按期完工，项目公司一般会要求总包商赔偿损失，赔偿款项应被用于支付偿还项目公司到期债务、项目管理费用或者由于不能完工而造成的项目公司在其他项目协议项下的违约金。对可归责于总包商的项目表现不达标，总包商也应承担赔偿责任。合同一般会规定总包商的各类责任赔偿金额的上限。

2.实践中，协议各方以及项目的融资方关注的问题主要包括:

第一，工作范围。项目的设计和建造一般都由总包商负责，项目公司应保留改变项目工作范围的权利。融资方通常希望总包商对项目从设计、修建、采购到测试和完工都整体负责，从而避免出现总包商和项目公司权责不明确的情况。

第二，项目公司的义务。工程总包合同旨在由总包商承担较多的责任与风险，项目公司的义务应明确且有限。如因项目公司未能履行其义务而导致项目超支或完工迟延，总包商应有额外时间保证项目完工并可就额外成本获得偿付。

第三，项目成本超支及完工延误风险。项目设施建成之前是项目风险最高的时期，融资方不会承担成本超支和完工迟延风险，项目公司通常希望由总包商承担该类风险，有时发起人同意承担项目超支风险。工程总包合同还应与供应协议、销售协议等项目文件及融资文件互相协调，避免出现总包商根据合同有权将项目完工推迟，而项目公司却需要根据其他协议履行采购、供货等义务的情形。

(三)销售协议

销售协议(Sales Agreements)是项目公司与采购方就项目产品的销售签订的协议，约定项目公司为采购方提供产品，采购方支付价款。但是，主要通过现货市场销售产品的项目以及公路、桥梁等收入主要来自向社会公众收取服务费的项目不一定有销售协议。在很多项目中，长期销售协议项下的销售收入作为项目主要收入来源，会被用于支付项目成本和偿还融资方提供的贷款，剩余部分则成为项目发起人的投资回报。融资方也多希望在为项目提供融资前项目公司就已签订未来可以产生长期稳定收入的销售协议来确保债务的偿还。事实上，长期销售协议一般在项目融资到位之前签署，在项目完工且有产品出产后开始履行。

1.实践中的销售协议有多种类型，一般包括以下主要条款:

第一，销售和购买。根据项目类型不同，采购方的购买义务也不同。有的协议项下的买方有“照付不议(Take or Pay)”的购买责任，即买方同意在特定期限内根据约定价格购买最低数量的产品，如果卖方将产品备好，买方不论是否提货都应支付货款。照付不议类型的协议常见于油气、矿产等项目。有的项目则采取的是设施使用协议(Tolling Agreements)，即采购方将项目生产运营所需的原材料或燃料提供给项目公司，项目公司将生产加工后的产品再交给采购方。

第二，价格。销售协议项下的定价机制根据项目和产品性质差别很大。石油、矿石等产品的价格往往是与一定国际基准价挂钩的浮动价格。在电力项目中，电力销售协议中的购电方的付款常分为两部分:一部分是为保留电厂产能的付款，不论是否实际购电都要支付，称为“产能费(Capacity Charge /Availability Charge/Fixed Charge)”，旨在覆盖修建设施和为购买方供电的成本以及支付固定运营成本、偿还本息及股东合理回报;另一部分与实际供电量挂钩，旨在覆盖项目的可变成本，称为“能源费(Energy Charge)”，用于补偿燃料费、随设施使用而产生的浮动运营成本等。

第三，供应量。根据项目和产品性质不同，双方约定的供应量也不同。有的采取固定供应量，有的采取可变供应量，后者有根据项目产能、买方的实际需求、运输条件、双方的经营计划等设定的供应量调整机制。

第四，违约责任。销售协议的主要目的是确保项目公司为采购方供货，在项目公司不能供货时，采购方多要求项目公司从其他渠道取得货物来保证供货。有时销售协议也可能约定允许采购方从第三方寻求供货以降低其损失，由项目公司补偿采购方的损失。

第五，解除协议。为了保证项目运营的稳定性，销售协议通常会设置各类宽限期让违约方采取补救措施，而允许项目公司或采购方单方解除协议的情形有限，一般仅限于一方不履行付款义务、持续不可抗力、破产事件等。

2.实践中，协议各方以及项目的融资方关注的问题主要包括:

第一，采购方的信用风险及支付能力。采购方可能是政府控制的公用事业公司，也可能是私有企业，前者可能具备把价格转嫁给最终用户的能力，后者往往基于公允市价采购项目产品。为了使融资方满意从而得到融资，项目公司往往对采购方设置一定的资信要求，或要求其母公司或关联公司提供保证。另一方面，采购方也可能为项目公司在协议项下的供货义务提供第三方保证。

第二，收入风险。协议中的产品定价机制需要保证项目方从中获得的销售收入能够偿还项目债务，覆盖项目的运营成本，并可能为股东留有一定的投资回报。

第三，协议期限。融资方关注销售协议的期限是否长于贷款期限并且留有一定富裕时间，以确保销售协议在债务清偿之前保持有效。

第四，协议解除。出于确保项目收入稳定的考虑，允许项目公司或采购方终止协议的情况有限。如果由于采购方过失导致项目公司解约，一般会要求采购方赔偿项目公司损失，赔偿金额用于偿还项目的债务、补偿发起人的投资投入以及利润损失。

(四)供应协议

供应协议(Supply Agreements)是项目公司或运营商与供应商签订的，约定由供应商为项目公司提供生产、运营所需的原材料、燃料及其他产品的协议。供应协议将确保项目完工后有产品生产所需的稳定且价格可接受的供应源。原料、燃料支出通常构成项目产品的主要成本。供应协议一般在项目融资到位之前签署，在项目完工且开始生产或试生产之时开始履行。对于供应商而言，供应协议即是销售协议。与销售协议相似，供应协议亦有不同类型。

1.供应协议一般包括以下主要条款:

第一，销售和购买。供应协议一般会规定供应商按约定的时间和价格供应特定数量的符合标准的产品。有的供应协议项下，项目公司有“照付不议(Take or Pay)”的责任。有的供应协议约定，供应商将其全部产品供给项目公司，而项目公司有义务购买该等产品。

第二，价格。供应的原料及燃料的价格可能采取固定价格，也可能是浮动价格。定价方法和价格调整机制应与销售协议项下产出品的定价方法相匹配。

第三，数量和质量。供应数量可能是固定数量，也可能是可变数量。项目公司往往希望就供应数量有一定的灵活度，在项目完工初期较低，随后数量稳定。双方会约定数量调整机制和质量标准。对于不达标的货物，常会约定项目公司可拒收，或接受不达标产品但价格相应降低。

2.实践中，供应协议各方以及项目的融资方关注的问题主要包括:

第一，供应的可靠性，采购方的信用风险及支付能力。为使融资方满意，项目公司需要确保供应的可靠性。如果供应产品为尚待开采的自然资源，需确保相关矿区储量充足或有可靠替代来源且运输安排妥当。融资方经常对供应商有资信要求，或要求其母公司或关联公司提供保证。

第二，与其他项目文件的协调一致。供应协议的期限一般应与特许协议及销售协议相配合，不可抗力条款中风险的分配方式应保持连贯一致，尽量避免出现供应商根据不可抗力条款不能履行供货义务且可免责，而项目公司受其影响无法履行销售协议等项目文件且不可依据不可抗力免责的情形。如果供应协议项下项目公司承诺最低购买额，也须关注该承诺与销售协议项下相关购买方的购买承诺是否匹配。

(五)运维协议

运维协议(Operation and Maintenance Agreements)是项目公司与运营商签订的由运营商负责项目的运行、维护和管理的协议。项目建成后的运营、维护和管理有不同安排方法，既可以由项目公司自行负责，也可以聘请第三方运营商。根据运维协议，项目公司将项目的运营、维护与管理的日常事务委托给富有经验的运营商负责，并向运营商支付酬劳。运营商的酬劳通常约定为固定价格或合理成本再加上固定费。融资方通常更倾向于由具有经验和财务实力的知名第三方运营商负责项目的运营和维护。运营商可以是发起人的关联方，也可以是第三方。

1.运维协议一般包括下列主要条款:

第一，运营商的主要义务。一般而言，运营商负责项目的运营、维护和管理，派遣员工提供管理服务，采购项目损耗品，对项目进行日常维护。管理项目包括负责财务、税务等事务。

第二，项目公司的主要义务。一般而言，项目公司应负责保安，采购项目所需的原料和大宗商品，并向运营商支付采购费用、成本及合理利润回报。

第三，运营商的权利和责任限制。运营商就项目的日常运营、维护和管理有一定自主权，但其处置项目资产、产生债务、签署重大协议等行为则会受到运维协议的严格限制。在运营商违约情况下，对项目公司的赔偿责任一般设有最高金额限制。

第四，双方解除协议的情形。协议解除后，运营商应将运营记录和信息交给项目公司或继任的运营商。

2.实践中，运维协议各方以及项目的融资方关注的问题主要包括:

第一，运营商履约的标准与要求。运营商应采取审慎行业标准，按照约定的运营维护规则行事。履约标准须与特许协议及销售协议中的运营要求一致，并符合项目公司年度预算的要求。

第二，对运营商的奖惩。对运营商应采取有效的激励措施，以保持项目的高效与稳妥运营，从而使项目公司获得最大利润。如运营商不能达到约定业绩，则应采取违约金等惩罚措施。

第三，运维协议的终止。如运营商业绩未能达标，则项目公司应有权终止运营维护协议并更换运营商。

(六)其他文件

项目公司的股东之间往往会签订股东协议(Shareholder Agreement)或合营协议(Joint Venture Agreement)，详细规定股东的权利和义务，包括股权比例、出资融资义务、股东将其权益转让的条件和程序、项目公司的管理、决策和运营程序、规章等方面。有的项目还要求股东签署承诺出资的股权认购协议(Subscription Agreement)。有的项目则要求单独签订土地租赁协议(Lease Agreement)来租赁项目使用的土地或场地购买协议(Site Purchase Agreement)来购买项目所需场地。

根据项目的性质，项目融资中的项目文件种类繁多，除了上文介绍的，还有各类服务协议、技术协议以及分包协议等。融资方律师主要任务之一就是审阅项目文件。对于项目公司的律师而言，就项目文件的审阅和谈判，既需要维护项目公司利益，又应确保融资方可以接受。

三、融资文件

以下介绍主要的融资文件。

(一)贷款协议

项目融资中，借款人会和融资方签订贷款协议(Credit Agreement或Facility Agreement)以规定借款人和融资方的权利和义务。作为确定融资条件的基础文件，贷款协议包括融资方发放贷款的前提条件和程序要求，项目公司偿还本息的义务，旨在保障融资方利益的陈述和保证、承诺，违约事件及格式条款。由上可知，项目融资中的贷款协议的主要内容与银团贷款协议十分类似。由于项目融资中的借款人一般为特殊目的公司，而贷款用于修建特定的项目设施，贷款协议中的条款(如放款的先决条件、还款期、违约等)多与项目设施的建设、完工及项目文件等关联。例如，放款的先决条件一般要求重大项目文件应保持有效，而首次偿还本金往往约定在项目完工后。

本章后附一份典型项目融资交易的条款清单格式，包括典型交易中贷款协议、担保协议等融资文件的主要条款。

(二)担保文件

担保文件(Security Documents)是在项目相关财产上设立担保权益，以担保融资方所提供贷款的偿还的法律文件。担保文件所包括的财产涉及多种类型，包括项目公司的不动产、动产、开立的银行账户、股权、保险单及项目文件项下的权益等财产和权益。

相关方一般会签署一份担保协议(Security Agreement)，总体规定项目抵押物的范围及融资方与项目公司的权利义务。根据不同的担保物以及担保物所在地，还可能需要签订若干单独的担保文件，从而就各类担保物都设定担保权益，并通过公示程序，保证在项目公司违约时，融资方可以有效控制并执行相关担保物，且在其他无抵押债权人之前优先受偿。此外，融资方的权益还需要账户协议、直接协议等加以保障。

(三)账户协议

与其他类型的融资相比，项目融资的融资方对借款人资金的控制更为严格。为了确保融资方能够控制项目公司使用资金，项目公司的主要账户应作为担保账户质押给融资方，且项目收入须按照规定的顺序使用。

账户协议(Accounts Agreement)一般规定项目公司银行账户的使用和管理，包括各种账户的功能，资金使用的顺序，出现何种情况将中止向项目股东分配收入以及中止后款项的去向等。根据具体融资安排，账户协议的内容有时被包含在贷款协议或担保协议内。

(四)发起人支持和承诺

项目融资中，融资方对发起人在项目以外的资产、权益和收入一般无追索权或仅具有有限追索权。为获得融资方贷款，发起人往往需要对项目的运营和清偿债务能力提供一定支持。发起人对项目的支持有多种方式，常见的有股权出资承诺、提供从属级贷款、完工担保等。

项目融资中，融资方一般只会提供项目建成所需的部分资金，其余部分则需要由发起人承担。发起人提供资金可以通过股本形式，也可以通过提供从属级贷款。融资方一般在项目的债务股本比未超过一定比例的基础上进行融资，并要求发起人的股本出资在提款前全部到位，或至少满足债务股本比例要求。如果发起人或其关联公司为项目公司提供从属级贷款，该等贷款的优先级别次于融资方。

有的项目中，发起人或其关联公司会向融资方提供完工担保(Completion Guarantee)。根据完工担保，发起人承诺项目完工日在约定日期之前发生，如项目未按时完工，则发起人将补偿融资方因完工迟延在融资文件项下的任何损失，发起人对项目的支持到项目完工(Completion)为止，此后融资方只能依赖项目本身的现金流和资产追偿债务。一个项目如有数个发起人，各个完工担保人之间多是按比例各自承担责任。完工是风险转移点，其确认标准和程序需要在融资文件中明确。完工确认要求满足完工测试(Completion Tests)，测试内容一般包括工程完工(确认项目建设完成)、运营完工(确认项目建成并且商业调试达标)、财务完工(确认项目满足财务指标)、法律完工(确认项目不存在违反法律法规的情况、项目所需政府审批、许可齐全且无违反重大项目文件事项)及环保和社会影响完工(确认项目符合环境保护和社会影响标准)。在有的项目中，发起人并不向融资方提供完工担保，就项目的完工风险，融资方主要依赖工程总包商在工程总包合同项下对项目完工的保证。

项目发起人的资信对融资方评估项目及做出融资决定非常重要，因此融资方往往要求发起人维持其在项目中的权益，即要求发起人在项目完工前和完工后必须直接或间接持有项目一定的所有权益。该等内容有时规定于发起人和融资方单独签订的转让限制协议(Transfer Restrictions Agreement)中。

(五)直接协议

直接协议(Direct Agreements)通常由项目文件的相对方和融资方签署，其目的是在项目文件相对方和融资方之间建立直接的合同关系。项目融资中，融资方一般要求就所有的重大项目文件(如特许协议、供应协议、销售协议、建筑合同、运维协议、运输合同、保险等)都签订直接协议。因此，一般而言，每份项目文件的相对方都需要签署直接协议。涉及项目的审批许可等文件、容易被替换的协议和短期合同(如现货销售协议)通常不需要签订直接协议。

直接协议形式多样，可能是作为相关项目文件的章节或附件，也可能是签署的独立协议或同意函。协议内容一般包括项目文件相对方同意项目公司将其在相关项目文件项下的权益转让并质押给融资方;同意在项目公司违约从而其有权终止项目文件时通知融资方并给予融资方补救项目公司的权利;同意融资方将协议项下权益转让给第三方;同意其根据项目文件向项目公司支付的款项会支付到质押给融资方的项目账户中以及未经融资方同意不得修改项目文件等。就项目所投保险，融资方一般要求成为第一顺位保险金请求权人。

直接协议在项目文件和融资文件中建立关联性。为实现控制项目文件项下的现金流，在项目公司违反项目文件时占据有利地位并及时采取措施以及在执行项目资产时实现价值最大化等目的，直接协议的签订对融资方非常重要。直接协议是国际项目融资交易的行业惯例，但在国内交易中尚不普遍，在实践上也有一些障碍，如果项目文件相对方把融资方要求签署直接协议视为对项目文件条款的重新谈判，则二者可能很难达成一致。

(六)债权人间协议

融资方如有多个成员，就有必要单独签署一份债权人间协议(Intercreditor Agreement)来规定融资方成员之间的权利和义务。项目融资中的债权人间协议的基本结构和内容与一般银团贷款基本一致，通常会规定融资方成员之间的决议程序、代理行的任命和职责、成员间的权利义务以及从借款人及保证人等处获得的款项如何分配等内容。

第四节　公私合营

公私合营(Public－Private Partnerships)是指为了提供传统上由政府负责的城市基础设施和公用事业服务，政府与私营机构通过协议明确公私双方的权利和义务，由政府授权私营机构设计、建造、交付和运营设施并提供相关服务，私营机构对项目成本进行融资并通过项目运营得到回报。公私合营项目可以减少政府财政支出并由私营机构分担风险，同时凭借私营机构的自身优势提高效率。公私合营广泛应用于道路、桥梁、隧道、停车场、港口、机场、运动场馆、学校、医院、电厂等设施的建设项目，以达到利用私有资金新建、改扩建和运营公共用途设施的目的。为鼓励社会资本参与基础设施和公用事业建设和运营，我国已颁布了《基础设施和公用事业特许经营管理办法》，适用于私营机构参与投资、建设和运营基础设施和公用事业。

公私合营项目中私营方参与的程度有所不同。有的项目中政府许可私营方修建、交付符合标准的设施并在一定期限内运营该设施，私营方则需支付许可费、负责融资并有权直接向使用设施的第三方收取费用;有的项目中私营方负责融资、修建和运营设施，在一定期限后将该设施所有权转让给政府;有的项目中，公私方成立合资企业以共同经营、融资和分担项目风险。

公私合营项目常采用项目融资方式，其项目融资的风险分配机制、项目文件和融资文件安排与一般项目融资类似。政府一般与私营方或私营方组建的项目公司签订特许协议或其他形式的公私合营协议，规定项目的范围、政府的义务、私营方的义务、项目收入的来源、项目设施的所有权归属、违约责任及协议解除等。由于政府会不同程度上介入项目的开发和融资，融资方往往较关注政府为项目提供的支持方式、政府有权解除特许协议的情形、政府解约后是否提供赔偿、政府是否有权授权其他方运营存在竞争的项目等。建设和运营风险一般会通过签订建筑合同、运维协议等项目文件来约定由建筑商和运营商承担。为使融资方满意，政府有时保证项目最低收入，或同意在政府解约时支付足以偿还融资方提供贷款的赔偿金，以促成项目融资完成。

第五节　项目融资业务律师实务建议

如上文所述，项目融资主要适用于能源开采、基础设施建设等投资规模大且具有长期稳定预期收入的项目。自上世纪八十年代起，我国一些境内能源开采和基建项目开始采取项目融资模式来利用境内外资金。我国现有的规范项目融资业务的法规主要包括《境外进行项目融资管理暂行办法》和《项目融资业务指引》等。项目融资的流程复杂，律师的主要工作内容和重点关注事项与银团贷款类似，但也有一些特点。

一、融资前的筹备阶段

发起人在启动项目融资前首先要对项目进行风险评估。发起人和项目公司会聘请律师协助分析和评估风险并对风险分配做出判断，设计项目法律、商业和融资结构，并审阅和协商各类项目文件。在和融资方就项目融资展开正式磋商前，项目一般需要在以下方面取得进展:

第一，取得项目特许权。

第二，获得政府审批(立项、环保、建设等)。

第三，商定发起人之间的协议。

第四，选择项目采取的工程技术。

第五，进行项目工程的前期评估，并与工程总包商就工程总包合同进行沟通。

第六，与其他项目参与方，如产品采购商、原料供应商、运输商及其他服务提供商，就相关项目文件进行沟通。

第七，建立财务模型，评估项目的经济可行性。

第八，了解融资市场的情况，与潜在融资方进行前期接触，了解融资方的兴趣和贷款条件。

二、项目融资阶段

融资启动后，发起人向有兴趣的融资方提供项目有关资料，包括项目公司在财务顾问和律师协助下设计的项目商业、法律和融资结构，介绍项目各方面情况的信息备忘录(Information Memorandum)及可行性研究报告。

发起人或融资方的律师会准备一份包括融资的核心条款和条件的条款清单(Term Sheet)初稿。条款清单虽无法律效力，但各方在商定条款清单后会将条款清单的内容体现在融资法律文件中，从而节约各方文件谈判时间。

发起人会将尽职调查资料和项目财务模型提供给融资方及其顾问，融资方及其顾问会审阅上述材料，对项目本身提出尽职调查问题，并对条款清单初稿提出意见。融资方的律师会出具法律尽职调查报告，分析项目和融资结构、东道国法律环境、项目文件中的问题等。根据项目的性质，融资方的财务、市场、环保、技术、保险顾问等也会分别针对财务模型的可行性、项目的产品市场、环保、技术可行性、保险的充足性等方面出具报告。

融资方在审阅项目资料及各顾问报告的基础上完成项目评审。一般而言，融资方对项目的评估将以项目建成后的偿债能力为核心，兼顾项目技术可行性、财务可行性和还款来源可靠性等全面评估项目各类风险，并提出对项目的商业、法律和融资结构的意见。项目评审时，融资方要求发起人具有足够的经济能力和履约能力以及融资能力和项目融资经验，并要求签署建设、供货、采购、运维等项目文件中的参与相对方具备相应的资格和履约能力，根据项目风险性质和各方控制风险的能力合理分担项目风险。

融资过程中，发起人和项目公司会与项目文件的相对方继续协商直至签署各项目文件。融资方律师一般牵头负责在商定的条款清单基础上准备融资文件，各方在融资文件达成一致并获得内部审批后签署正式融资文件。

在融资文件项下的放款先决条件满足或者豁免后，项目公司可根据贷款协议提款，项目融资实现财务完成(Financial Close)。项目融资的放款先决条件要求复杂，各方的律师需要准备和审阅各类交割所需文件。

项目公司根据贷款协议成功提款后，项目进入建设期。在建设期可能出现各种问题，如项目超支、完工迟延、项目公司违反融资文件下的财务及法律要求、重大项目文件变更等，双方可能需要通过律师修改相关交易文件。在项目完工时，双方律师及其他相关顾问会参与到完工测试过程中，协助认定项目完工。项目完工后进入运营期，律师一般会就项目运营中的合同及其他交易文件的履行继续为项目公司和融资方提供服务。


附件:项目融资条款清单格式


本条款清单(Term Sheet)总结拟议的项目融资的主要条款和条件，并不构成任何一方的融资承诺。融资的最终条款及条件可进一步更改，并以融资方完成尽职调查、融资方取得内部批准及各方签署正式融资文件为前提。
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续表
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3.项目成本
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4.融资计划
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5.贷款
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6.还款和提前还款
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7.利率和费用
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8.交易文件
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9.放款
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10.先决条件
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11.分红
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12.陈述和保证
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13.承诺

[image: img]


14.违约事件
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15.发起人承诺
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16.项目账户
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17.保险
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18.其他问题
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第八章　并购融资

第一节　并购方式

一、资产并购

资产并购，是指收购方通过与目标公司签署资产收购协议购买目标公司的资产，从而实现对该资产的拥有和运营。资产并购可以分为直接受让资产(直接并购)和新设公司进行并购(间接并购)两种不同操作模式。

并购的资产包括厂房、设备、生产线、库存等实物资产，也包括知识产权、商誉、合约权利、政府授权等无形资产。具体资产明细一般通过并购协议的附件的形式明确列明，同时注明每一资产的价值。

资产并购是和股权并购相对应的一种并购方式。并购交易采用资产并购的方式可能基于很多原因。在某些情况下，资产并购可能是唯一可行的方式。当然，在大多数情况下，采用哪种方式进行并购是可以选择的。

资产并购有很多优势，包括:买方可以只收购其需要的资产，而不承担目标公司的整体负债;资产的债权债务情况一般比较清晰，交易可控性较强等等。

当然，资产并购也存在一些缺点，例如:资产并购中如果购买目标公司不可转让的合同权益、许可、授权，需要第三方的同意;资产并购交易中涉及的税费类型比较多，税务成本相对较高等等。

二、股权并购

股权并购是指通过并购方和目标公司股东进行有关目标公司股权的交易，使并购方成为目标公司的股东的投资行为。

股权并购可以表现为股权受让、增资入股、公司合并等三种操作模式。这三种操作模式交易的标的和内涵相同，都是并购方拥有的对目标公司股东权益。这也是正式股权并购的本质特征，也是股权并购区别于资产并购核心所在。但是，三种模式的具体适用情况、操作流程各不相同。

股权并购有很多优势，例如:股权并购完成后目标公司主体不变，并购方很容易就继承了目标公司原有的产品销售渠道和市场份额以及业务关系，节约大量的宣传费用和开发费用。而且技术、管理员工队伍和普通员工队伍是现成的，省去了大量的培训时间和培训经费，等等。

当然，股权并购也存在一定的缺点，并购后可能需要投入大量资金进行技术改造，否则可能难于提高目标公司产品的竞争力;并购后的整合难度大，并购方对目标公司行使管理权存在一定阻力，等等。

三、选择并购方式

在选择采用何种方式进行收购时，买卖双方均需要考虑大量的因素，例如，税收和会计问题、管理问题、法律要求以及第三方同意等等。

股权并购的流程通常比资产并购简单。股权并购的标的是目标公司的股权，仅是目标公司股东层面的变动，并不影响目标公司资产的变动。目标公司的股东(作为卖方)和购买方谈判签署股权购买协议。股权并购通常不要求目标公司将其合约转让给收购方，因此不要求第三方的同意。

资产并购可以减轻买方的责任，因为买方仅承担与被收购资产有关的债务，而非整个目标企业的债务。但是，资产并购通常要求更多的正式手续和文件，因为每一个独立资产和目标公司的责任都必须被转让给收购方。例如，资产并购需要第三方同意的情形更多，因为某些正在被出卖的合同中可能包含限制卖方将其转让给另一方的条款。

第二节　融资方式及其比较

并购交易中融资安排是非常重要的一环。融资可以采用股权融资，也可以采用债务融资，或者二者并用。具体采用哪种融资方式因交易的不同而有所不同，同时取决于各种因素(例如税务和会计问题)。通过高比例债务融资的并购一般也被称为高杠杆交易。这类交易能够提供更高的回报率，而无需股权投资人提供高额现金投入。然而，对股权持有人而言，高杠杆投资存在更高的风险。这是因为如果企业破产，债权人将优先于股权持有人在破产程序中得到偿付。

以下介绍几种主要的债务融资方式。

一、贷款

贷款安排可分为双边贷款和银团贷款。在双边贷款安排项下，一个贷款人为公司发放贷款。银团贷款则是几个贷款人为公司发放贷款。银团贷款通常被用于大型并购融资。因为这种贷款允许贷款人分散风险，并发放可能超过单独贷款人内部贷款限额的巨额贷款。贷款的规模通常会决定选用双边贷款，还是银团贷款。

根据借款人的信用不同，并购融资中贷款还可以分为杠杆贷款和投资级别贷款。杠杆贷款适用于信用等级低，负债率高的借款人。投资级别的贷款则适用于信用较好的借款人。相较于投资级别贷款，杠杆融资的利率较高，同时也会对借款人施加更多的限制条款。

并购融资中的贷款一般都会要求担保。因此，并购贷款属于有担保的有限级贷款。

二、债券

发行债券是贷款之外最常见的一种筹措资金的方式。发行人通过向债券持有人出售债券借用资金，并向债券持有人承诺在将来的某到期日偿还本金，通常情况下还应支付利息。

债券根据其各自的特征可以分为以下几类:

1.普通债券:没有不同寻常的特征的债券，通常都是固定利率的。

2.可转换债券:可以转换为其他证券(例如股票)的债券。可转债赋予债券持有人一项选择权，可以选择将债券转换为债券发行人新发行的其他证券。

3.高收益债券:高收益债券为债券持有人提供比一般债券更高的收益，因为他们的风险相对一般债券要高。和投资级债券相比，高收益债券的发行人的违约风险相对比较高，所以通常会要求发行人作出更多的承诺和保证。高收益债券又被称为非投资级债券或者垃圾债券。

三、贷款与债券的区别

贷款与债券发行之间的主要区别是:

1.贷款更为灵活，借贷双方可以根据借款人的资金需求约定贷款条款，例如可以约定并购协议签署前或同时签署贷款协议，并购交割时提款等。债券发行过程中，发行人于发行日收到债券款项，发行日可能不能与并购交割日对接。

2.银行贷款可以采用循环模式，借款人可以提前还款，也可以还了再借。债券则通常都是到期一次性还本。

3.银行贷款是银行和借款人之间的私下交易，无需公开。发债是公开交易，通常都需要准备募集说明书，进行公开披露。

4.贷款协议中的承诺保证条款比发债文件中的承诺保证条款更为严格。但是，如果借款人发生财务困难，其与银行的协商比与众多债券持有人的协商相对更容易。

第三节　并购融资注意事项

一、融资文件中的重要事项

(一)融资的条件

1.股权出资。在并购交易中，发起人通常要为并购投入一定的资金，一般是交易金额的30%。因此，融资需要以并购方出资为前提条件。

2.尽职调查。许多贷款人要求在签署承诺函前必须完成对借款人和目标公司的尽职调查。在这种情况下，贷款人的尽职调查结果必须在贷款发放前完成并令贷款人满意。

3.无重大不利情形。贷款发放前，如果出现与贷款人尽职调查结果不一致的重大不利变化，则贷款人没有义务发放贷款。在并购融资繁荣发展时期，贷款人通常无此要求。但是，金融危机以后，大部分贷款人都保留了这一要求。

(二)并购协议的签署

在并购融资贷款协议中，有一个先决条件是送达贷款人接受的最终生效的并购协议。贷款人要求在交割日之前收到最终并购协议的复印件，因为并购交易中的一些重要条件往往也被复制到贷款协议中。因此，并购协议是否出现重大调整，也会影响到贷款人在贷款协议项下的放款义务。

贷款人可能对贷款协议提出一些意见。贷款人对并购协议的意见能否被接受，取决于意见提出的时间和各方的议价能力。

(三)并购方的现有债务

并购方的现有负债也会影响到融资方式。如果并购方的负债率已经很高，该并购方需要通过发行股份来进行并购融资。根据借款人的身份及其所属行业，可接受的负债率水平不尽相同。例如，对于拥有强大的现金流和可抵押资产(例如，公共设施)的企业，其可接受比例可高达100%。而仅有少量有形资产的新公司，则贷款人可以接受的负债率相对会比较低。贷款人和投资者越来越看重利息覆盖率，作为贷款安全的一个考虑因素。

此外，并购方的公司章程或者是合同条款(例如，现存贷款协议或其他债务工具中的条款)中可能存在规定，限制其进行融资。大部分贷款协议都会包含对贷款金额的限制，即借款人在无需贷款人同意的情况下能够举债的限额。

因此，在进行并购融资时，需要考虑借款人的现有债务。

(四)目标公司可以提供的担保

在担保贷款中，贷款人希望了解抵押物，包括担保利益以及抵押物的位置。在并购融资中，这类信息被扩展至目标公司。

在股权并购中，借款人经常用目标公司的股份作质押，目标公司往往会签署一份以贷款人为受益人的担保协议，以便目标公司的资产成为担保并购贷款的抵押物。

在资产并购中，借款人往往将目标资产作为担保物。在交割日后，目标公司的资产成为借款人的资产。根据借款人签署的以贷款人为受益人的担保协议，它们与借款人的其他资产一道被抵押给贷款人。

无论上述何种结构，目标公司的资产通常都会成为贷款人一揽子抵押物的一部分。依据担保协议，这类信息将按计划被告知给贷款人。

二、融资承诺函

承诺函是公开收购中投标的必要组成部分。潜在买方将在其提交的投标文件中附带承诺函复印件。提交给卖方的承诺函通常是由提供融资的银行签署的。

通常情况下，买方在准备开始投标时就需要和银行开始接触，商谈融资事宜。买方在和贷款人就承诺函展开的谈判中，其焦点将会集中在贷款条件上。

如果买方没有其他资金渠道，那么其应该特别关注承诺函中的出资条件。如果买方有义务完成并购交易，但贷款人没有义务提供融资，那么买方将处于非常不利的地位。因此，买方需要关注承诺函中的贷款人出资条件与并购交易中的并购条件是否对称。

从银行的角度来说，他们根据法律顾问做的独立尽职调查，基于其内部形式准备承诺函，并与买方就这些函件展开谈判。承诺函应当(1)反映市场标准且有理由为卖方所接受，以便买方能中标;(2)满足银行内部要求; 且(3)尽可能在商业上对银行有利。

三、对赌机制

对赌(Earn－out)是并购交易中比较常见的一种价格调整机制，是指交易并购的部分购买价格由其未来表现计算得出。但在典型对赌机制下，买方在并购完成时支付首付，并在完成后的商定期限内支付一系列后续延期付款;延期付款是根据目标公司各期表现计算出来的。最常用衡量表现的标准是并购后的公司利润，但也可能是其他的财务指标。对卖方而言，这样也能合适地反映公司的价值。

对买方而言，对赌的主要优势是它能够使买方更清楚估算项目公司的价值(并依此付款)，同时维持和提供对核心管理人员的激励。但是，对赌通常也会限制买方对目标公司的控制，因为管理层会以买方干预经营作为公司没有达到预定业绩的理由。

对卖方而言，对赌的优势在于它为卖方提供了更多的利益。如果没有对赌，买方准备支付的价格可能会低于卖方基于目标公司的实际利润和未来表现作出的预期结果。

四、跨境并购融资涉及的监管问题

根据收购方和目标公司的主体不同，跨境并购融资中有以下几点值得注意:

(一)境内公司并购境外公司

境内公司并购境外公司一般通过在境外设立SPV的方式进行，境内公司不直接作为收购方。境内公司可以通过在境内发债融资或银行借款，将资金通过出资或股东贷款方式注入境外SPV。如果境内公司直接去境外融资，则以下几点需要注意:

1.境内公司赴境外发债募集资金，需要获得国家发改委的批准。

2.境内公司(非外商投资企业)向境外银行借中长期外债需要获得国家发改委和外管局的批准;外商投资企业在其投注差内可以自行举借外债。

3.境内公司向境外银行或债券持有人支付贷款利息或债券利息时需要支付预提税(一般为利息总额的10%，根据双边税收协定可以有优惠，例如香港是7%)。

(二)境外公司并购境内公司

如果收购方是境外公司，目标公司是境内公司，则境外公司在境外融资不受中国法律法规限制，但是:

1.如果境外公司在境外发债需要由其境内母公司提供担保，则该对外担保需要获得外管局批准或备案，并且所募得资金不得调回境内。因此，由境内母公司提供担保发债用于收购境内公司是不可行的。境外公司必须确保其自身资信状况可以独立发债。

2.境外公司向境外银行贷款时，境外银行通常要求收购完成后将所收购公司股权质押给银行。该等股权质押需要境内公司所在地商务部门批准、工商部门登记。

(三)境外公司并购境外公司

如果收购方是境外公司，目标公司也是境外公司，则境外公司在境外融资不受中国法律法规限制，但是，如果境外公司在境外融资需要由其境内母公司提供担保，则该对外担保需要获得外管局批准或备案。


附件:跨境并购结构


跨境并购的典型的运用银行贷款和债券的结构如下:
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上述并购交易结构下，并购资金来源于三方面，即买方的股权出资，债券发行募集资金，以及银行贷款资金。

买方为了进行并购交易，设立特殊目的公司，控股公司1，注入资本金。控股公司1进一步设立控股公司2。控股公司2在资本市场发行高收益债券，债券募集资金通过股权或者股东贷款的方式注入控股公司3。

控股公司3是并购工具，控股公司3向银行申请贷款，并提供担保，银行贷款又称为高级贷款或者有担保贷款。

控股公司1，控股公司2和控股公司3都是为了并购而设立的特殊目的公司。这些控股公司都为银行贷款提供担保和保证。因此，银行贷款是所有融资方中优先顺位最高的。高收益债券持有人在结构上从属于高级贷款债权人，因为控股公司3只有在清偿了银行贷款后才能进行股东分配或者偿还股东贷款。同样的，买方股权在结构上从属于高收益债。

上图所述的结构也可以变化多样。例如，控股公司2和控股公司3会合为一体，即一个公司同时发债和向银行申请贷款。这种情况下，债券持有人的受托人和贷款银行之间需要签署一份债权人间协议，就债券持有人和贷款银行之间的清偿顺序做出具体安排。


第九章　资产融资

第一节　资产融资概述

一、什么是资产融资

资产融资(Asset Finance)，也称为资产支持融资(Asset Based Lending，或者Asset Backed Finance)，是以资产的价值为基础进行的融资。也就是说，贷款人提供贷款的核心考量因素是资产的价值，而不是借款人本身的信用。

从广义上讲，所有基于资产价值进行的融资都可以叫做资产融资。可以融资的资产包括:

(1)高价值设备，包括大宗的资产，例如轮船、航空器、铁路;也包括较小件设备，例如轮船集装箱、汽车、工程车、印刷机、打印复印机等等。

(2)贸易资产，包括存货和应收账款，例如农产品等大宗商品，贸易发票对应的应收款等。基于这类贸易资产进行的融资也被称为贸易融资，其目的更多地是为了满足借款人日常流动资金需求，一般都是短期流动资金贷款。

(3)信贷资产或者其他债权类资产，例如消费信贷、抵押贷款、高速公路收费权等等。这类资产往往采用打包的方式转让给特殊目的公司进行发债，从而获得融资。此类融资在我国更多地被称为资产证券化。

(4)不动产。基于不动产价值进行的融资更多地被称为房地产融资。

从狭义上讲，资产融资是指基于上述第(1)类资产进行的融资。本章介绍的资产融资是指狭义资产融资，即基于大宗资产和小件贵重资产的价值进行的融资。

二、资产融资的主要特征

资产融资具有以下几个重要特征:

(一)适用于特定类型的融资需求方

并非所有的企业都适合采用资产融资的方式进行融资。实务中，采用资产融资结构的融资需求方往往是高价值设备的运营商，典型的包括航空公司、航运公司、汽车租赁公司等等。

(二)融资基于资产的价值

资产融资业务是基于资产进行的，资产的价值可以抵销借款人本身的信用风险。在资产融资业务中，资产是融资方需要重点考虑的因素，包括:

1.决定资产价值的因素，比如:资产所在地;资产上是否可以设立担保;资产的潜在收入;资产的潜在的转售价格。

2.资产价值的定期评估。

3.贷款余额和资产价值的比例，确保贷款风险可以被资产价值所覆盖。

(三)交易结构受税务因素影响巨大

在资产融资交易中，交易双方需认真考虑交易所涉及的税务成本，包括税收种类，税收优惠，税务承担方等等。资产融资的很多交易结构都是基于节约税务成本进行设计的。在资产融资中，从税务角度对交易进行结构化设计非常重要，所以有必要寻求专业的税务意见。

第二节　资产融资的交易结构

资产融资采用的交易结构主要有三种，即担保贷款、租赁以及担保贷款和租赁相结合的方式。以下分别介绍三种不同的交易结构。

一、担保贷款

担保贷款的交易结构非常直接明了。贷款人将贷款资金提供给借款人，借款人用贷款资金购买资产进行经营，并在所购得的资产上设置担保。

担保贷款是商业银行的传统业务。采用担保贷款的资产融资交易结构图如下:
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在担保贷款交易结构下，资产由借款人购买并所有，计入借款人的资产负债表。

二、租赁

租赁是资产融资中最常采用的一种交易结构。出租人将租赁物交付承租人使用、收益，承租人向出租人支付租金。
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从会计的角度，实务中一般将租赁分为经营性租赁和融资租赁。

(一)经营性租赁

经营性租赁(Operating lease)中，资产所有权人将资产租赁给经营者，经营者为资产的使用而向所有者支付租金。待租赁期限届满，经营者将资产返还至所有者，所有者从其对资产享有的所有权获得收益。所有者将承担与资产所有权相关的所有风险与收益，并获得资产的将来升值和潜在收入。

经营性租赁使得经营者可以不承担融资成本的情况下使用资产，不必将资产记录到其资产负债表中。经营性租赁也给经营者提供了灵活性，由于租赁可以是短期的，使得经营者在需要时租赁更多的资产。

(二)融资租赁

融资租赁(Finance lease)的主要目的就是为经营者收购资产提供融资。与经营性租赁一样，所有者将资产租赁给承租人(经营者)。但是，经营者支付的租金将按照所有者收购资产的成本计算，在租赁期限届满时经营者向所有者支付的租金总额将实质上覆盖所有者收购资产的费用。经营者被视为拥有了资产的经济利益，包括当融资款项被偿还时，资产的任何余值。而资产的法定所有权仍为所有者享有。

通常情况下，所有者将按照经营者的需求采购相应的资产出租给经营者。在租赁期限届满时，经营者可以用少量的资金收购剩余资产，或者是所有者可将资产出售，将超出资产收购费用的收益通过减少租金的方式返还至经营者。

(三)经营租赁与融资租赁的区别

经营性租赁和融资租赁两种方式都由资产所有者将资产租赁给经营者，二者的主要差别在于:

1.经营租赁实质上并没有转移与资产所有权有关的全部风险和收益，而融资租赁的实质是将与资产所有权有关的全部风险和收益转移给了承租人。

2.在经营性租赁中，资产归入所有者的资产负债表，在融资租赁中，资产归入经营者的资产负债表中。

3.经营租赁出租的设备由租赁公司根据市场需要选定，然后再寻找承租企业，而融资租赁出租的设备按承租企业提出的要求购买或由承租企业直接从制造商或销售商那里选定。

4.经营租赁期一般较短，短于资产有效使用期，而融资租赁的租赁期较长，接近于资产的有效使用期。

5.设备维修、保养的责任，经营租赁由租赁公司负责，而融资租赁由承租方负责。

6.经营租赁期满后，承租资产由租赁公司收回，而融资租赁期满后，承租人可以很少的“名义货价”(相当于设备残值的市场售价)留购。

三、担保贷款与租赁相结合

资产融资中更为常见的结构是担保贷款和租赁相结合，尤其是对于如航空器和船舶等高价值的资产。其交易结构如下:
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1.融资方和出租方之间达成担保贷款交易。出租方是资产的所有权人，作为借款人向融资方申请贷款，贷款资金用于购买资产。资产作为抵押物抵押给融资方。

2.出租方和承租人之间达成租赁交易，出租方将设备交付给承租人使用，承租人向出租方支付租金。

在融资租赁中，出租方通常是一家特殊目的公司，为收购某一项资产而单独设立。由于出租方是特殊目的公司，所以融资方往往会要求其母公司提供担保，通常是股权质押和保证担保。如果是纯粹的经营性租赁，出租方一般不会是特殊目的公司，而是一家拥有资产所有权并将资产出租为主要业务的公司。

利用特殊目的公司的好处在于:

(1)特殊目的公司通常只参与一项交易，即使其破产不影响其他交易;

(2)特殊目的公司可以在中性税收的地区设立，如开曼群岛。

第三节　资产融资中的几个问题

资产融资业务中最核心的保障是资产。因此，资产融资的主要问题也都是围绕资产展开的，包括资产的维护;经营者转租的限制;保险;经营者就资产的安宁使用权;资产的返回等等。

一、资产的使用和维护

从融资方的角度，维持租赁物自有价值对融资安全非常重要，因此融资方往往希望对承租人使用和经营租赁物设置一定限制，保障其价值不会受损。而从承租人的角度，往往希望获得尽可能多的经营自由。双方的利益冲突是资产融资中需协商的问题。通常双方的协商依赖于诸多因素，比如承租人的信用状况、经营纪录、资产所在地等等。

(一)使用要求

这些问题规定于资产融资的相关合同中。租赁合同将包含资产维护的条款。尤其是在飞机、船舶等高价值资产的合同中，会详述要求经营者的行为符合生产商和相关机构的维护要求。合同中也会赋予融资方和出租方检查资产、获得资产使用和资产维护状况信息的权利。

(二)维护

如果经营者本身没有维护资产的专业知识和能力，所有者可同意承担资产的维护，并将资产维护的费用算入经营者应付的租金之中。对于飞机这类维护费用高昂的资产，经营者有时可能需要(尤其是当经营者没有足够的经营状况报告时)在租赁期间内支付维护费用。

在飞机融资交易中，融资方或出租方可以与生产商订立与机身和引擎相关的保证合同，获得相应的保障。

(三)转租

融资方或出租方希望限制经营者转租租赁物，从而确保其对租赁物享有控制权。转租可能导致租赁物失去控制，从而影响到其价值。因此，通常情况下融资方不允许承租人对租赁物进行转租。

(四)安宁使用权

在另一方面，承租人要确保其使用资产不被打断。有经验的承租人往往会要求融资方和所有人作出“安宁使用权”(Quiet enjoyment)的承诺，确保在承租人符合租赁合同的情况下，其享有使用租赁物不被打断的权利。

二、到期返回条件

在经营性租赁中，租赁合同中将包含详尽的租赁资产返还条款，规定资产在租赁期限届满时必须返还的情形。这些条款至关重要，因为承租人遵守这些条款将有助于保证资产的价值，并且保证出租人出售或再次租赁资产的权利。

在融资租赁中，由于资产收购费用在租赁期限内已通过租金支付，所以返还条件相对不重要。

三、保险

保险是非常重要的保障资产价值的手段。资产融资中，融资方和出租人都需要关注与资产相关的保险，特别是保险责任范围。交易方需确保资产已被充分的投保，以便在资产受损的情况下，保险费足以清偿修缮费用，或者在资产全部损毁的情况下资产所有权人可以购买新的资产或者用保险赔偿金偿付融资。

除了资产损坏赔偿外，资产融资中还需要关注经营者使用资产而导致的第三方责任。特别要注意的是，有些侵权责任是严格责任，即无论出租人或者承租人是否有过错，都需要承担相应责任。这种情况下，通过保险可以降低相关方的责任，从而降低融资风险。

四、担保

根据交易结构的不同，资产融资中可以设定的担保包括:资产抵押;保险合同权利转让;租赁合同项下权利转让;涉及特殊目的公司的资产融资中，特殊目的公司的股权质押。

(一)资产抵押

抵押是指债务人或者第三人在不转移占有的情况下，将资产作为债权的担保。抵押一般需要进行登记，例如飞机、船舶抵押都需要到相应的登记机关进行登记。

在跨境资产融资交易中，需要特别注意，设立资产抵押需要符合资产所在地(或者登记地)的法律要求。

(二)保险权益转让

保险权益转让是普通法下常见的让与担保。在飞机融资、船舶融资等实务中，保险权益转让往往是交易中不可或缺的一个文件。

我国法律尚不承认让与担保，《物权法》和《担保法》中也都没有规定保险单质押这种担保方式。因此，保险权益转让作为一项担保在我国法律尚得不到认可。尽管如此，保险权益转让在我国的资产融资实务中仍然非常普遍，但其不是作为一项担保，而是作为《合同法》上的权利转让。

在很多交易中，融资方往往要求保险单中将其列为被保险人。即使如此，融资方仍然需要签署保险权益转让合同，以保障其在发生保险事故后有权获得保险赔偿金。

(三)合同权利转让

和保险权益转让一样，合同权利转让是普通法下的让与担保，因此，在适用普通法司法区域的资产交易中较为常见。

由于中国法律不承认让与担保，所以合同权利转让在国内的资产融资交易不适用。

(四)股权质押

在担保贷款和租赁结合的交易中，作为出租方的借款人往往是特殊目的公司，其唯一业务是持有租赁物的所有权。在某些情形下，特别是发生违约的情况下，融资方希望对特殊目的公司有一定的控制。因此，融资方会要求特殊目的公司股权上设置担保。该等股权质押由特殊目的公司的母公司向融资方提供。

第四节　我国融资租赁业务中的法律问题

近年来，我国融资租赁业务发展迅速。据统计，截止2013年底，全国融资租赁合同余额达到2万亿，融资租赁企业(包括银监会批准的金融租赁公司和商务部批准的融资租赁公司)已超过1000家。针对融资租赁业务发展过程中出现的一些法律问题，在立法相对滞后的情况下(主要是《合同法》第十四章作了较为原则性的规定)，最高人民法院发布了《关于审理融资租赁合同纠纷案件适用法律问题的解释》(下称《司法解释》)，自2014 年3月1日起实施。

《司法解释》对融资租赁交易中涉及的以下法律问题进行规定。

一、名为融资租赁实为借贷的处理

融资租赁交易必须具有融资与融物相结合的特征。一个交易是否构成融资租赁法律关系，需要结合标的物的性质、价值、租金的构成以及当事人的合同权利和义务来作出认定。对名为融资租赁合同，但实际不构成融资租赁法律关系的情形，法院按其实际构成的法律关系处理。在售后回租中，如果实际并无租赁物，或者租赁物低值高估，以融资租赁之名行借贷之实，则将会被认定为借款合同关系。根据当前的法律和司法实践，企业间的借贷不受保护。

二、买卖合同无效对融资租赁的影响

典型的融资租赁交易包括三方当事人和两个合同，即出租人与承租人之间的融资租赁合同和出租人与出卖人之间的买卖合同。买卖合同是为了融资租赁合同而订立，融资租赁合同是买卖合同订立的前提。因此，在出租人与出卖人订立的买卖合同解除、被确认无效或者被撤销，且未能重新订立买卖合同，或因出卖人的原因致使融资租赁合同的目的不能实现，出租人与承租人均可解除融资租赁合同。融资租赁合同解除后，出租人可以主张承租人赔偿相应损失。但是，如果出租人的损失已经在买卖合同被解除、被确认无效或者被撤销时获得赔偿的，应当免除承租人相应的赔偿责任。

三、承租人对出卖人的权利

《司法解释》从诉讼程序上认可了承租人向出卖人的索赔权，规定承租人可以基于买卖合同和融资租赁合同直接向出卖人主张受领租赁物、索赔等买卖合同权利。这在一定程度上突破了合同相对性的限制，保障了承租人的权利。承租人对出卖人行使索赔权，不影响其履行融资租赁合同项下支付租金的义务，但是，如果承租人依赖出租人的技能确定租赁物或者出租人干预选择租赁物的，承租人可以主张减轻或者免除相应租金支付义务。

四、承租人擅自处置租赁物的后果

在租赁期间，由于承租人实际占用使用租赁物，因此存在承租人对外转让、抵押租赁物以再融资的风险，尤其是没有法定登记的租赁物。如果善意第三人不知晓租赁关系，并且办理了法定物权设定手续，那么该善意第三人的物权将得到保护。但是，《司法解释》认可了一些保护出租人权利的措施，规定以下情形下第三人不能取得物权(即该第三人不是善意的):(1)出租人已在租赁物的显著位置作出标识，第三人与承租人交易时知道或者应当知道该物为租赁物的;(2)出租人授权承租人将租赁物抵押给出租人并在登记机关办理抵押权登记的;(3)第三人与承租人交易时未按照行业或地区主管部门的要求在相应机构进行融资租赁交易查询的;(4)出租人有证据证明第三人知道或者应当知道交易标的物为租赁物的其他情形。由此可见，出租人采取适当的措施防止承租人擅自处置租赁物是非常有必要的。

五、承租人未能按期支付租金的责任

按期支付租金是承租人最主要的义务。承租人逾期履行支付租金义务或者迟延履行其他付款义务，承租人应当按照融资租赁合同的约定要求承租人支付逾期利息、相应违约金，同时出租人可以根据情况要求承租人继续履行合同或者要求解除融资租赁合同。

合同的解除条件取决于融资租赁合同的具体约定。如果合同对于欠付租金解除合同的情形没有明确约定，但承租人欠付租金达到两期以上，或者数额达到全部租金15%以上，经出租人催告后在合理期限内仍不支付的，出租人可以解除融资租赁合同。合同解除后，出租人可以收回租赁物，同时要求承租人赔偿损失。但是，租赁物价值相对应的那部分损失额应当从损失赔偿额中扣除，以免导致出租人双重受偿和承租人双重赔偿的不公。

出租人也可以要求承租人支付全部租金，即要求租金加速到期。这实际上是要求继续履行合同，因此出租人不能同时要求收回租赁物。但是，出租人请求承租人支付全部租金而未能最终实现的，出租人可以另行请求解除融资租赁合同、收回租赁物。

六、出租人的违约责任

融资租赁合同中可能发生的出租人的违约主要包括以下三方面:

1.租赁物不符合融资租赁合同而且出租人有责任的。出租人的责任基于以下几个方面:出租人对租赁物的选定起决定作用;出租人干预或者要求承租人按照出租人意愿选择出卖人或者租赁物;出租人擅自变更承租人已经选定的出卖人或者租赁物。

2.由于出租人的原因影响承租人对租赁物的占有和使用，例如:无正当理由收回租赁物;无正当理由妨碍、干扰承租人对租赁物的占有和使用;因出租人的原因导致第三人对租赁物主张权利。这种情况下，承租人有权解除融资租赁合同，并要求出租人承担赔偿责任。

3.出租人没有配合承租人导致其对出卖人索赔逾期或者索赔失败，例如:出租人明知租赁物有质量瑕疵而不告知承租人;未及时提供必要协助承租人行使索赔权;怠于行使融资租赁合同或买卖合同中约定的只能由出租人行使的对出卖人的索赔权。

七、特定租赁物的经营许可

特定租赁物的经营会涉及行政许可，比如医疗器械设备。承租人对租赁物的经营使用应当取得行政许可。但对于出租人而言，其购买租赁物的目的是提供给承租人使用，而非将租赁物作为其自身从事生产经营活动的工具。因此，不宜要求出租人获得特定租赁物的经营许可。

八、租赁物的损毁

租赁期间，租赁物的风险由承租人承担。如果租赁物由于不可归责于当事人的原因发生毁损、灭失，出租人有权要求承租人按照租赁物折旧情况给予补偿。如果当事人约定租赁期间届满后租赁物归出租人，但因租赁物毁损、灭失或者附合、混同于他物导致承租人不能返还，出租人有权要求承租人给予合理补偿。


附件:设备融资租赁合同(简易版)


本设备融资租赁合同(以下简称“本合同”)由以下各方于________年

________月________日在签署:

(1)出租方(甲方):________，地址:________________，法定代表人:________。

(2)承租方(乙方):________，地址:________________，法定代表人:________。

甲乙双方根据《中华人民共和国合同法》之规定，经协商一致，自愿签订本合同。


第一条　租赁物名称


本合同项下的租赁物，是指乙方自行选定的以租用、留购为目的，由甲方购买的____________设备。


第二条　租赁物的购买


1.乙方以租用、留购为目的，以融资租赁方式向甲方承租租赁物;甲方根据乙方的上述目的为其融资购买租赁物。

2.乙方须向甲方提供甲方认为必要的各种批准文件及担保函。

3.乙方根据自己的需要选定租赁物及卖方，并与甲方共同参加订货谈判;在甲方主持下，乙方自行与卖方商定租赁物的名称、规格、型号、数量、质量、技术标准、技术服务及设备的品质保证等购买合同中的技术设备条款;甲乙双方与卖方共同商定价格、交货期、支付方式等购买合同中的商务条款;甲方以买方身份主签，乙方以承租人身份签署购买合同。

4.甲方应负责筹措购买租赁物所需的资金，并根据购买合同规定办理进口许可证，履行支付定金、开立信用证、租船订舱、投保、结算等各项义务。

5.乙方承担购买租赁物应缴纳的海关关税、其他税款和银行开立信用证等国内费用。甲方垫付的银行开证费，乙方应在甲方指定的日期内将款额及应付的利息支付给甲方。人民币计息办法按中国人民银行规定的同期贷款利息计算。


第三条　租赁物的交付


1.甲方支付货款并取得提货单后，将提单挂号寄送乙方即为完成向乙方交付。乙方应凭单在到货港(目的港)接货。乙方不得以任何理由拒收货物。

2.租赁物到达到货港后，由甲方安排运输代理人或乙方自行办理报关、提货手续。提货后，乙方自负保管责任。如乙方不能及时缴纳关税等款项或办理提货手续所造成的损失，由乙方负担。

3.因不可抗力延迟运输、卸货、报关等不属于甲方原因而造成的租赁物的延迟交货或不能交货，甲方不负责任。

4.租赁物由乙方根据购买合同的规定进行商检，并将商检结果于商检后10日内书面通告甲方。

5.如卖方延迟交货，租赁物的规格、型号、数量、质量、技术标准等与购买合同规定的内容不符或在购买合同保证期内发生质量问题，均按购买合同规定由卖方负责。乙方不得向甲方追索。

6.乙方若因前款原因遭受损害，乙方应提供有关证据及索赔或仲裁方案，甲方根据乙方的要求向卖方索赔或提出仲裁。索赔、仲裁的结果及发生的全部费用，均由乙方承担。

7.不论发生上述何种情况，不免除乙方按期支付租金的义务。


第四条　租赁期间


本合同项下的租赁期间，从租赁物运抵到货港之日起计算，到最后一期租金应付日止。


第五条　租金


1.甲方为乙方融资购买租赁物，乙方承租租赁物件须付租金给甲方。

2.租金是购买租赁物的成本与租赁费之和。

成本是甲方为乙方购买租赁物和乙方交货所支付的货款、运费、保险费(含财产保险)及双方一致同意计入成本的费用与租前息(甲方支付上述费用从其支付或实际负担日起至租赁期间起算日止所产生的利息总金额)之和。

租赁费率由(1)国际金融市场浮动利率，和(2)筹资手续费、风险费率及甲方应得的合理利差(后三项为不变量)两部分组成。签订本合同之日确定的租赁费率为本合同的暂定租赁费率。开立信用证之日确定的租赁费率为合同的固定租赁费率，在租赁期间内固定不变，外汇计息方法按中国银行的规定办理。

3.《租金概算表》为甲乙双方签订本合同时的财务预算表，其租金根据概算成本和暂定租赁费率计算，具有暂时性。本合同的暂定租赁费率为(货币:______)______/年。

4.《实际应付租金通知书》为乙方偿还甲方租金的依据，根据实际成本和租赁期间内的固定租赁费率计算。计算实际成本时，如甲方支付货款的货币与本合同货币不同时，按甲方实际兑换的汇率折成本合同的货币计算。租前息按固定租赁费率计算。

5.实际成本核算完毕后，甲方向乙方发出《实际应付租金通知书》。除计算错误外，乙方同意不论租赁物件使用与否，都以该通知书中载明的日期、金额、币种等向甲方支付租金。

6.如乙方提前偿还租金，需提前30天同甲方协商，甲方同意后，方可提前偿还租金，但须加收______个月利息。

7.如乙方未按期支付租金，应缴纳迟延利息，延付一个月内按原固定租赁费率的__________________计收;一个月后，每超过一天加收欠租金额的____________记收罚息。


第六条　服务费和保证金


1.乙方在购买合同签订日后15天内，向甲方交付______元，作为付给甲方的服务费。

2.乙方按《租金概算表》的规定，在购买合同签订日后15天内交付甲方保证金。保证金不计利息，在第一期租金到期时，自动抵作该期租金的全部或部分。

3.如因乙方未及时支付保证金和服务费致使购买合同不能执行所造成的损失由乙方负责。


第七条　租赁物的所有权和使用权


1.在本合同期限内，租赁物的所有权属于甲方。乙方除非征得甲方的书面同意，不得有转让、转租、抵押租赁物或将其投资给第三者或其他任何侵犯租赁物所有权的行为，也不得将租赁物迁离《租金概算表》中所记载的设置场所或允许他人使用。

2.在本合同期限内，租赁物的使用权属于乙方。如任何第三者由于甲方的原因对租赁物主张任何权利，概由甲方负责。乙方的使用权，不得因此受到影响。

3.在本合同期限内，乙方负责租赁物维修、保养并承担其全部费用。甲方有权在其认为适当的时候，检查租赁物的使用和保养情况，乙方对甲方的检查应提供方便。如果需要，租赁物维修保养合同由乙方与卖方或原制造厂家签订，或由甲方代乙方与卖方或原制造厂家签订，或由甲方代乙方与卖方或原制造厂家签订。如需更换租赁物的零件，在未得到甲方书面同意时，只能用其原制造厂提供的零件更换。

4.因租赁物本身及其设置、保管、使用及租金的交付所发生的一切费用、税款(甲方应缴纳的利润所得税除外)由乙方承担。

5.因租赁物本身及其设置、保管、使用等原因致使第三者遭受损害时，乙方应负赔偿责任。


第八条　租赁物的灭失及毁损


1.在本合同期限内，乙方承担租赁物灭失或毁损的风险。

2.如租赁物灭失或毁损，乙方应立即通知甲方，甲方可选择下列方式之一，由乙方负责处理并负担一切费用。

(1)将租赁物复原或修理至可正常使用之状态;

(2)更换与租赁物同等状态和性能的物件。

3.租赁物灭失或毁损至无法修理的程度时，乙方应按《实际应付租金通知书》中记载的损失赔偿金额，赔偿给甲方。当乙方将损失赔偿金额及其他应付的款项缴纳给甲方时，按本合同第十三条办理。


第九条　保险


1.自租赁期间起算日开始，甲方以购买合同CIF价及本合同规定的币种对租赁物投保财产险，并使之在租赁期间内持续有效。保险费由乙方负担，计入实际成本。

2.事故发生后，乙方须立即通知甲方，并提供一切必要的文件，以便甲方领取保险金。

3.甲方将取得的保险金，根据与乙方商定的下述原则之一办理: (1)作为第八条第2款第(1)项或第(2)项所需费用的支付; (2)作为第八条第3款及其他乙方应付给甲方的款项。保险金不足以支付上述之一的款项时，由乙方补足。第十条　违约责任


1.如甲方未能履行本合同第二条第4款所规定的义务造成卖方逾期交付租赁物，甲方购买租赁所支付款项在逾期期间所发生的利息由甲方承担。

2.如乙方不支付租金或违反本合同其他条款，甲方有权要求乙方即时付清租金和其他费用，或收回租赁物自行处置，所得款项抵作乙方应付租金及迟延利息，不足部分应由乙方赔偿。虽然甲方采取前述措施，并不因之免除本合同规定的乙方其他义务。


第十一条　甲方权利


本合同期内，甲方有权将本合同赋予甲方全部或部分权利转让给第三者，或提供租赁物作为抵押，但不得影响乙方在本合同项下的权利和义务。


第十二条　乙方重大变更


1.乙方如发生关闭、停产、合并、分立、破产等情况，须立即通知甲方，甲方可立即采取本合同第十条规定的措施。

2.乙方和担保人的法定地址、法定代表人等发生变化，不影响本合同的执行，但乙方和担保人应立即书面通知甲方。


第十三条　租赁物所有权的转移


乙方向甲方付清全部租金及其他款项，并再向甲方支付租赁物的残值______元(人民币)后，由甲方向乙方出具租赁物所有权转移证明书，租赁物的所有权即转归乙方所有。


第十四条　担保


乙方委托____________为本合同乙方的担保人，担保人向甲方出具不可撤销的租金担保函。详见本合同附件二。

乙方负责将本合同复印件转交担保人。


第十五条　争议的解决


有关本合同的一切争议，甲乙双方首先应根据本合同规定的内容协商解决，如协商不能解决时，向一方所在地人民法院提起诉讼。


第十六条　合同的修改和补充


凡对本合同进行修改、补充或变更，须以书面形式经双方法定代表人或授权的委托代理人签字后生效，并作为本合同的组成部分，同本合同具有同等效力。


第十七条　本合同必不可少的附件


1.融资租赁委托书;2.不可撤销的租金担保函;3.购买合同;4.《租金概算表》;5.《实际应付租金通知书》;6.乙方提供的批准文件和证明材料。


第十八条　本合同的生效


本合同经甲乙双方法定代表人或由其授权的委托代理人签字后生效。本合同正本一式二份，甲乙双方各执一份。

(以下无正文)

甲方:________________　　乙方:________________

授权代表:____________　　授权代表:____________


第十章　贸易与供应链金融

第一节　保函与备用证

一、保函简介

银行保函(Bank Guarantee，Bond)是银行基于其客户的申请而向受益人出具的保证书，保证当客户在其与受益人之间的合同项下，没有履行约定的义务时，银行向受益人作出补偿。在国际贸易中，银行保函通常都是见索即付保函(Demand Guarantee)，又称独立保函(Independent Guarantee)。国际商会2010年版的《见索即付保函统一规则》(URDG758)将保函定义为“一份约定只要作出相符索赔的提示就立即付款的书面的承诺，无论其如何命名或如何描述”[1]
 。《联合国独立担保和备用信用证公约》将独立保函称为担保人做出的一项独立承诺，当担保人收到索赔请求或者附带单据的索赔请求时，只要其符合保函规定的条款和单据要求，并表明或示意任何付款因为义务履行中的违约或因另一偶发事件而到期，或者借款到期，或者任何债务到期，担保人即应立即向受益人支付一笔确定的款项[2]
 。除非另有明确说明，本章所指的保函均指见索即付保函或独立保函。

保函是二战后为适应当代国际贸易发展的需要，由银行和商业实践的发展而逐步确立起来的，并成为国际担保的主流和趋势。保函为国际贸易提供了极大的便利。

在贸易实践中，常见的保函包括以下几类:

1.投标保函

投标保函(Bid Bond Guarantee)出现在招投标项目中，银行根据投标方的申请向招标方开立。投标保函的金额一般为投标报价的1%—5%。投标保函的主要作用是防止投标人在投标有效期内撤销投标，或者中标后不签订合同且不提供履约保函。如果投标人投标后修改原报价、中途撤标，或者中标后不能与招标人签订合同，将导致招标人出现损失，银行按保函规定向招标方作出赔款。如果投标方没有中标，则投标保函将立即失效并应当返还给银行。如果投标方中标，则投标保函将被履约保函替代。

2.履约保函

履约保函(Performance Guarantee)是银行向买方或业主出具的保证，担保卖方或承包商提供货物或服务。履约保函在建设项目中最为常见，金额一般为合同金额的10%－15%，用以担保承包商按合同条款履约。如果承包商违约，银行需要根据保函向发包方赔偿损失。

3.预付款保函

预付款保函(Advance Payment Guarantee)又称退款保函或定金保函。预付款保函在买方或业主同意预付一定比例的款项的情况下使用。买方或业主为了确保供货方或承包商按照约定履行义务，要求供货方或承包商的银行向其提供预付款保函，由银行承诺，一旦供货方或承包商未能履约或者是无法全部履约，银行按照保函的约定向其返还与预付金额等值的款项。

4.质量保函

质量保函(Quality Guarantee)也称为保留金保函(Retention Money Guarantee)。工程完工后，业主往往会扣留一部分工程款，通常是合同金额的5%～10%，作为工程质量的担保。承包商为了取得这部分工程款，申请银行向业主开立质量保函，保证如果工程质量不符合合同约定，银行按保函约定向业主做出赔偿。质量保函在货物贸易中也会使用。

5.提货担保

提货担保(Shipping Guarantee)在货物先于单据到达港口的情况下使用。船方在没有提单的情况下基于银行出具的提货担保向买方放货。银行担保，如果买方没有在规定的时间内向船方提供提单，将补偿船方由此遭受的损失。信用证及相关融资一章中将对提货担保作进一步的详细论述。

二、备用证简介

备用信用证(standby letters of credit，简称“备用证”或“SBLC”)，是银行签发的书面文件，承诺在申请人(即基础交易中的债务人)未能向受益人(即基础交易中的债权人)进行支付或者未能履行其他义务时，代表申请人向受益人支付一定金额的款项。备用证开立后即独立于其开立所依据的基础交易，开证行的付款义务不受基础交易的有效性、合法性的影响。

备用证经常用于担保债务人的履约能力或者增强债务人的信用等级。例如在货物买卖中，如果买方能够出具银行开立的备用证，就可以要求卖方以赊账的方式提供货物。当买方按照货物买卖合同支付货款后，就不会发生备用证项下的付款。债务人和受益人双方并不希望发生备用证项下的支付。只有在债务人发生违约时，才会出现备用证项下的支付。当受益人根据备用证的约定向开证行提供相关文件，开证行就有义务向受益人支付款项。

备用证起源于美国。由于美国法律不允许银行开立保函，为了绕开这一法律限制，美国的银行发明了备用信用证。后来，备用证逐渐发展成为为国际性合同提供履约担保的信用工具，被广泛应用于国际承包工程的投标、国际租赁、预付货款、赊销业务以及国际融资等领域。

(一)备用证基本特征

《国际备用信用证惯例》第1.06条规定，备用证在开立后即是一项不可撤销的、独立的、单据性的及具有约束力的承诺，并且无须如此写明。由此可见，备用证具有如下特征:

1.不可撤销性。除非在备用证中另有规定，或经对方当事人同意，开证人不得修改或撤销其在该备用证下之义务。

2.独立性。备用证下开证人义务的履行并不取决于:(1)开证人从申请人那里获得偿付的权利和能力;(2)受益人从申请人那里获得付款的权利;(3)备用证中对任何偿付协议或基础交易的援引;或(4)开证人对任何偿付协议或基础交易的履约或违约的了解与否。本章第三节将对独立性作进一步论述。

3.单据性。开证人的义务取决于单据的提示，以及对所要求单据的表面审查。

4.强制性。备用证在开立后即具有约束力，无论申请人是否授权开立，开证人是否收取了费用，或受益人是否收到或因信赖备用证或修改而采取了行动，它对开证行都是有强制性的。

(二)备用证与保函和一般信用证的比较

备用证兼具一般信用证和保函的一些特点，但与二者又有明显区别。以下就备用证和一般信用证以及保函分别作简要的比较。

1.备用证与一般信用证的比较

备用证和一般信用证一样，都有申请人、受益人、开证行，同时也可能会有保兑行、议付行。此外，备用证也具有信用证的跟单性质，即受益人必须向开证行提示单据，开证行才有义务付款。尽管具有相似性，但备用证和一般信用证适用于不同的用途，二者存在较大的区别。这些区别包括:

(1)一般信用证中，开证行是第一付款义务人，在受益人提交有关单据证明其已履行基础交易义务时，开证行就应支付信用证项下的款项。备用证中，开证行是第二位的付款义务人，只有第一义务人没有履行义务时，开证行才支付备用证项下的款项。

(2)一般商业信用证开证行愿意按信用证的规定向受益人付款，因为这表明受益人和申请人之间的基础交易正常进行;而备用信用证的开证行则不希望按备用证的规定向受益人开出的汇票及单据付款，因为这表明双方之间的基础交易出现了问题。

(3)一般商业信用证总是货物的进口商为开证申请人，以出口商为受益人;而备用信用证的开证申请人与受益人既可以是进口商也可以是出口商。

和一般信用证相比，备用证项下的操作更便捷、高效。备用证项下，单据原件由出口商直接提交给进口商，使得进口商可以直接提取货物，并且需要由受益人出具的单据相对比较简单，一般包括索赔请求、发票、违约证明等。在一般信用证项下，单据必须通过通知行转递，这通常需要一段时间，在短途运输中可能货物到港了进口商还没收到单据;并且，进口商必须出具提单原件才能提取货物。

当然，备用证和一般信用证相比也有一定的缺点，因为备用证考虑受益人的利益，并不注重对申请人利益的保护，而一般信用证则平衡申请人和受益人双方的利益。

2.备用证与保函的比较

从功能上来看，备用证和保函并没有什么区别。二者都是银行出具的担保基础交易履行的文件，都是独立担保，与其开立所依据的基础交易相分离，担保行不得以基础交易的合法性或其他抗辩对抗受益人的索赔。备用证与保函一样也可以运用于各种不同的场合，包括招投标、预付款、履约担保、保留金担保等。《联合国独立担保和备用信用证公约》就没有区分备用证和保函，而统一称为一项承诺(Undertaking)，其中的所有规则都适用于保函和备用证。

实践中，保函通常适用《见索即付保函统一规则》，而备用证则适用《国际备用证惯例》或《跟单信用证统一规则》。由于这些规则的不同，保函和备用证在实践中有一定的区别，备用证比保函更为灵活，担保功能更强。这主要体现在以下两个方面:(1)备用证项下担保行的付款义务不以申请人违约为前提，只要申请人到期没有付款，无论是否违约，担保行就应按照备用证的规定根据受益人的提示向受益人付款;但是，保函项下担保行的付款责任以申请人在基础交易中违约为前提，受益人在索赔请求中应当注明申请人的违约情况。(2)备用证可以由第三方银行保兑，保兑行犹如是一个单独的开证行，对备用证承担与开证行相同的责任。经保兑的备用证，可以避免开证行的信用风险和开证行所在地的国家风险，对受益人更为有利。保函则没有这一功能，受益人必须直接向担保行书面主张索赔。

三、国际公约和惯例

(一)国际商会《见索即付保函统一规则》

《见索即付保函统一规则》(Uniform Rules on Demand Guarantees，简称“URDG”)最早由国际商会于1991年通过，为国际商会第458号出版物(简称“URDG458”)。2007年国际商会开始URDG的首次修订工作。修订后的URDG于2009年12月通过，成为国际商会第758号出版物(简称“URDG758”)，并于2010年7月1日生效。

URDG758由国际商会银行委员会和商法与实践委员会共同起草，总结了URDG458实施十多年的实践，讨论了来自全球五十多个国家的意见。修订后的URDG758将是见索即付保函业务的权威业务指南，它不仅是对原有规则的完善，更是适应新形势下保函业务发展趋势和需求的一套更清晰简洁、更系统科学的业务规则。

(二)国际商会《国际备用信用证惯例》

国际商会认识到备用证在国际经济贸易中日益显现的重要性，于是专门制定批准了第590号出版物《国际备用信用证惯例》(简称《备用证惯例》或“ISP98”)，于1999年1月1日正式生效实施。《备用证惯例》反映了已被广泛接受的有关备用信用证的惯例、习惯和用法，其规定符合联合国的《独立担保和备用信用证公约》，也和当地法律，不论是成文法或是判例法相一致，并具体体现了该法律下的备用证惯例[3]
 。

《备用证惯例》使备用证的开立得以简单化、标准化和流程化，对共同性问题提供了被广泛接受的清楚回答。然而，在实践中，《备用证惯例》并没有像URDG和UCP一样得到广泛关注和应用。

在《备用证惯例》之前，许多备用证都适用《跟单信用证统一惯例》(简称“UCP”)，但是UCP很明显并不完全适用于备用证。这一点UCP也明确承认[4]
 。在2007年版的《跟单信用证统一惯例》(简称“UCP600”)修订过程中，曾经有讨论UCP600是否仍有必要涉及备用信用证，最终多数意见是备用信用证仍然可以继续适用UCP600。UCP600在很多条文上借鉴了《备用证惯例》的规定，例如“银行工作日”、“交单”、“交单人”的定义。

由于UCP的广泛的认可和应用程度，实践中很多银行都会选择适用UCP开立备用证。

(三)《联合国独立担保和备用信用证公约》

1995年12月，联合国大会通过了由联合国国际贸易法委员会起草的《独立担保和备用信用证公约》。该公约于2000年1月1日生效。截至2009年底，有八个国家批准或加入了该公约[5]
 。中国尚未批准加入该公约。

联合国的公约旨在促进独立担保和备用信用证的使用，加强了对独立担保和备用信用证的共同基本原则和特点的承认，并因此减少了在国际贸易中使用独立担保和备用信用证的不确定性。该公约反映了国际贸易实践中独立保函和备用信用证运作的基本法律原则，是解释国际担保和备用信用证的重要工具。

根据《独立担保和备用信用证公约》第一条，公约只适用于营业所所在地位于一缔约国的独立担保人的承保行为以及由冲突法规则导致适用某一缔约国的法律的情况，并且允许独立保函和备用证中明确排除使用本公约。尽管公约的法律效力要高于国际商会制定的有关规则，但由于公约的适用是任意性的，因此当事人可以排除或改变公约规则的适用，而选用其他的惯例规则。由于世界上的主要经济体国家均未加入《独立担保和备用信用证公约》，实践中该公约很少适用。

四、保函和备用证的独立性

(一)独立性的概念

保函和备用证的独立性体现在其与其基础关系相分离，虽然保函和备用证文件中提及基础关系，但担保人并不受该等基础关系的任何约束。只要受益人提交符合担保条款规定的附有其他单据文件的索赔请求，担保人即向受益人支付一定数额的金钱。URDG758第5条对独立性的解释是:“保函在本质上是独立于基础关系和保函的申请的，担保行在任何情况下都不会涉及基础关系并受基础关系的约束。保函中为了定位基础关系而提及基础关系，并不影响保函的独立性特征。担保行在保函项下的付款承诺不受因任何关系(担保行和受益人之间的关系除外)而产生的主张或抗辩的影响。”ISP98在第1.06(c)条中解释备用证的独立性时规定:“备用证下开证人义务的履行并不取决于:(1)开证人从申请人那里获得偿付的权利和能力;(2)受益人从申请人那里获得付款的权利;(3)在备用证中对任何偿付协议或基础交易的援引;(4)开证人对任何偿付协议或基础交易的履约或违约的了解与否。”

与从属性担保相比，独立担保与基础交易在债权的发生、变更和消灭上没有从属关系，担保人不享有先诉抗辩权，也不能主张债务人针对债权人的抗辩，担保人只有对索赔文件及所附单据进行形式审查的权利，当受益人的索赔要求符合保函规定的条件时，担保人必须承担替代给付的责任。

独立担保的产生以及在国际贸易中得以广泛应用，得益于独立担保的诸多优势。首先，对银行而言，银行没有专门的人员和技术能力去调查基础交易的真实履行情况，当基础交易发生纠纷时，争议双方往往各执己见，银行很难做出判断，卷入这一复杂的基础交易纠纷中去对银行会很不利，并且会影响银行的利益和信誉。因此，银行趋向于使用独立性担保。另一方面，对受益人而言，独立保函可以确保其权益不因合同纠纷而受到损害，更有利于保障受益人的权益，因为保函独立性可以防止保函申请人提出各种理由如不可抗力、合同履行不能等来对抗其索赔请求，也避免了对违约人提起诉讼而花费大量金钱、精力和时间。

(二)中国的立法和司法实践

由于我国没有加入联合国《独立担保和备用信用证公约》，独立保函在中国的效力取决于国内法的规定。《担保法》第五条规定:“担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定。”这一条文明确允许当事人通过意思自治选择担保的独立性，往往被理解为我国允许独立保函存在的法律依据[6]
 。但是，2007年生效的《物权法》采用了不同的表述，第一百七十二条规定:“设立担保物权，应当依照本法和其他法律的规定订立担保合同。担保合同是主债权债务合同的从合同。主债权债务合同无效，担保合同无效，但法律另有规定的除外。”从这一条文的表述来看，《物权法》明确否定了当事人可以自行约定担保的独立性。根据新法优于旧法的原则，《担保法》对于当事人通过意思自治选择担保独立性的规定已经不再有效。当然，《物权法》不适用于保证担保，而《担保法》中规定的担保则包含保证，因此，也可以理解为《担保法》中有关当事人可以约定担保独立性的约定对保证这一担保方式仍然有效。然而，从《担保法》到《物权法》的条文变化可以看出，立法者对担保的独立性是非常谨慎的，并未明确认可。最高人民法院法官的著作中就明确写道:“担保的目的是为了保障当事人合同法律关系中债权的实现，没有主合同所产生的债权债务，即无所谓担保，因此担保合同以主合同的存在为前提和依据，是主合同的从合同，随着主合同产生、变更和消灭，担保合同具有从属性。”[7]


我国法院的司法实践尚未对独立保函的合法性作出统一的标准。从最高人民法院的判决来看，最高人民法院承认独立担保在对外担保和外国银行、机构对国内机构担保上具有法律效力，但对于国内企业、银行之间的独立担保采取保守态度，最高人民法院否定国内交易中的独立担保的理由主要是，独立担保存在欺诈和滥用的弊病，易引起更多的纠纷[8]
 。

(三)独立担保在国内贸易中的风险

从上述分析可见，在国际贸易中开立适用《见索即付保函统一规则》的独立担保可以得到中国法院的认可，但是，在国内贸易中，《见索即付保函统一规则》是否可以适用以及独立担保能否得到法院认可存在很大的不确定性，被法院否定的可能性很大。一旦国内贸易中的独立担保不被法院认可，则可能导致以下结果:

(1)担保被视为无效。此种情况下，担保行可能被视为有过错，根据《担保法》需要承担担保额一半的责任;如果基础交易无效，则担保行需要承担担保金额三分之一的责任。在担保行被认定为有过错的情况下，担保行可能无法从申请人处获得相应补偿。

(2)担保独立性约定被视为无效，而其他条款仍然有效，但担保被认定为从属于基础交易合同。此种情况下，担保行有权以申请人在基础合同中的抗辩对抗受益人，如果担保行在向受益人进行支付时没有向申请人了解基础合同的履行情况，申请人可能会向担保行提出抗议并拒绝补偿担保行。

由此可见，如果担保的独立性不被法院认可，将会对担保行非常不利。基于独立担保在法律上的不确定性以及该不确定性可能给银行带来的风险，在国内贸易中，银行应当尽量避免开具独立担保，而应根据《担保法》开具连带责任保证担保。

五、保函和备用证业务及风险防范

(一)开立基础

保函和备用证业务对银行具有一定的风险，银行在开立保函或备用证之前应当考虑相应的保障措施。为保障银行的利益，银行通常要求以下任何一种方式，作为其同意开立保函或备用证的基础。

1.保证金

以保证金为基础开立信用证最为简单，对银行而言风险也最小。申请人向银行提供一笔金额与保函金额相等的定期存款作为质押，如果银行在保函项下发生对外付款，银行将执行存款质押。如果保函货币与保证金货币不一致，则银行会要求保证金金额高于保函金额，例如保函金额的105%或110%，作为汇率浮动的缓冲。

2.授信额度

银行基于对客户的信用评估和整体担保可能会给客户一定的授信额度，用于开立保函。在该等授信额度内，申请人不需要支付全额保证金，但仍需要支付一定比例的保证金，通常为保函金额的10%到25%不等。这种方式对保函申请人而言最为有利，开立保函只占用少量资金，不会对其流动性产生影响。

3.反担保函

反担保函通常适用于申请人不是保函开立行的客户的情况，这种情况下，保函开立行一般不愿意直接根据申请人的申请而开立保函，而要求其他银行出具反担保函，并基于该反担保函开立保函。出现这种情况，主要是因为保函受益人对保函开立行有一定的要求，而申请人的银行可能没有得到保函受益人的认可。这在跨境交易中往往比较常见。基于反担保函开立保函时，保函开立行需要面临反担保函开立行的信用风险，因此反担保函开立行的资信需要得到保函开立行的认可。

(二)保函和备用证开立申请书

保函和备用证开立申请书是规定担保行和申请人之间权利和义务的重要法律文件，是担保行向申请人主张赔偿的基础。因此，银行在开展保函和备用证业务时必须重视申请书，规范和完善申请书的内容，以降低银行的风险。保函和备用证开立申请书应当包含以下内容:

1.保函和备用证的开立要求。申请人应当提供其申请开立的保函的基本信息，包括受益人的情况、基础交易、保函类型、担保金额、币种和担保期限。如果要求通知行通知，则应注明通知行。

2.付款授权。申请人不可撤销地授权担保行按照单据相符情况自行决定向受益人支付赔偿款，无需征求申请人的意见，也无需考虑援引申请人在基础合同项下对受益人享有的任何抗辩。担保行向受益人的赔偿支付对申请人具有约束力，申请人不会对此提出任何抗辩。

3.扣款授权。申请人授权担保行，在发生赔付时，担保行有权直接从申请人在担保行开立的账户中直接扣划与赔付款金额相同的款项。

4.费用支付和补偿。申请人应当向担保行支付保函开立费。担保行因出具保函或备用证而发生的任何费用和支出，包括但不限于诉讼费、律师费、公证认证费、差旅费和翻译费，应由申请人全额补偿担保行。如果受益人要求保函或备用证适用受益人所在国或第三国法律，并由受益人所在国或第三国诉讼管辖，则在申请书中应明确由此产生的后果由申请人承担，由此导致担保行遭受的损失应当由申请人全额补偿。

5.适用法律和惯例。申请人同意并认可保函适用《见索即付保函统一规则》，备用证适用《国际备用信用证惯例》或《跟单信用证统一规则》，并且申请书也受前述国际惯例约束。

(三)主要法律风险

在保函和备用证业务中，银行可能会面临以下主要风险。

1.文本风险

实践中，受益人往往处于强势地位，对保函或备用证文本有特定的要求并且不允许作任何修改。受益人要求的文本格式通常包含大量对受益人非常有利的条款，使得保函或备用证近似于银行支票。开立这样的保函或备用证，银行的风险会很大。

2.受益人欺诈风险

保函和备用证的独立性将其和基础合同相分离，同时也将受益人和被担保人分离。因此，很可能出现被担保人并未违约的情况下，受益人恶意向担保行索赔。对于受益人欺诈的处理都由各国国内法律去规定。在国内法不完善的情况下，保函和备用证发生欺诈、滥用或者不正当索赔时，担保行和申请人很难得到有效保护。

3.申请人不能补偿的风险

担保行根据保函或备用证向受益人作出支付后，需要向申请人进行追偿。如果申请人没有足够的资产向担保行补偿，则担保行将面临损失。

(四)应对措施

针对上述法律风险，银行在开展保函和备用证业务时应采取合理措施，特别注意以下几点，以将银行的风险降到最低。

1.审核文本

担保行的操作人员或律师应当对保函或备用证文本进行严格审查。对于条款极为苛刻且受益人不同意修改的保函或备用证，担保行要慎重考虑其中的风险，综合各种因素决定是否接受。对于受益人可以协商修改的保函条款，应尽量明确索赔要求，包括书面索赔申请和相应的单据，并且为了防止受益人伪造单据，可以在保函或备用证中约定要求第三方对索赔请求和单据进行认证。如果受益人对文本无任何要求的，则须出具对担保行最为有利的格式文本。

2.完善申请书

担保行在开立保函或备用证前应要求申请人签署申请书，要求申请人承诺补偿担保行因保函或备用证而承担的风险和损失，并将担保行在保函或备用证项下的各项风险转移给申请人。

3.落实反担保

担保行在开立保函或备用证前应要求申请人提供保证金或第三方银行反担保函。实践中，申请人可能与指示方不一致，这种情况下还应要求指示方提供相应的担保。

4.了解基础交易

尽管保函或备用证开立后即独立于基础交易，但是申请人在基础交易项下的履约情况是引发担保行付款责任的决定因素，因此，担保行应当对基础交易有深入的了解，包括申请人的履约能力和履约记录，受益人信用、付款能力，基础交易的合法性等因素。

5.加强事后检查

保函或备用证开立后担保行应当跟踪检查，以便及时发现问题，尽早采取对应措施。当得知可能发生索赔风险时，担保行应立即与申请人、指示方、受益人等多方沟通、协调。

第二节　信用证及相关融资

一、信用证简介

根据《跟单信用证统一惯例》(2007年修订本，国际商会第600号出版物，简称“UCP600”)，信用证是指“一项不可撤销的安排，无论其名称或描述如何，该项安排构成开证行对相符交单予以交付的确定承诺。”

(一)《跟单信用证统一惯例》

《跟单信用证统一惯例》是信用证领域最权威、影响最广泛的国际商业惯例。是国际银行界、律师界、学术界广泛公认的、到目前为止最为成功的一套非官方规定。

2003年5月，国际商会银行技术与惯例委员会批准对《跟单信用证统一惯例》进行修改。2006年10月，国际商会巴黎年会修订后的《跟单信用证统一惯例》(UCP600)。新版本于2007年7月1日起实施。

(二)信用证当事方

1.申请人:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，申请人是指要求开立信用证的一方。信用证的申请人是货物买卖合同中的买方，其向开证行申请开立信用证，并承担由此产生的责任。

2.受益人:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，受益人是接受信用证并享有其利益的一方。受益人是货物买卖合同中的卖方。

3.开证行:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，开证行是指应申请人要求或代表自己开出信用证的银行。开证行与申请人之间一般会签署授信函，开证行为申请人提供授信额度，申请人在该授信额度内通过签署申请书向开证行申请开立信用证。

4.通知行:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，通知行是指应开证行的要求向受益人通知信用证的银行。通知行的主要职责是审核信用证的真实性并将信用证传递给受益人。通知行一般是开证行的往来行，位于受益人所在地。由于通知行需要审核信用证的真实性，因此通知行和开证行之间需要建立能够核实信息真实性的信息交换系统(例如SWIFT信息交换系统，SWIFT是Society for World Interbank Financial Telecommunication的简称)。通知行只是审核信用证的真实性，对开证行的信用并不发表意见。

5.保兑行:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，保兑行是指根据开证行的授权或要求对信用证加具保兑的银行。保兑行往往也是通知行或付款行，当然也可能是其他银行。保兑行需要对开证行有授信额度，才能在该授信额度内对信用证进行保兑。如果开证行信用等级不高或受益人对其不了解，受益人往往会要求申请人授权开证行要求保兑行对信用证进行保兑。

6.议付行:议付行即对信用证作出议付的银行。根据《跟单信用证统一惯例》的定义，议付是指指定银行在相符交单下，在其应获偿付的银行工作日当天或者之前向受益人预付或者同意预付款项，从而购买汇票(其付款人为指定银行以外的其他银行)及/或单据的行为。对于可自由议付的信用证，议付行可以是受益人指定的任何银行;对于限制议附的信用证，议付行应当是开证行指定的银行。

除上述当事方外，信用证交易中还有以下当事方:

(1)指定银行:根据《跟单信用证统一惯例》的定义，指定银行是指信用证可以在其处兑用的银行，如信用证可在任一银行兑用，则任何银行均为指定银行。

(2)审单行:负责对单据进行审核的银行，审单行必须尽到合理的谨慎，审查单据是否与信用证中的条款在表面上一致。开证行和付款行都是审单行。

(3)偿付行:有时候开证行会将信用证中约定的币种和金额的款项存在其指定银行，由该银行代表开证行在到期日向付款行或议付行支付。偿付行通常在信用证中的特别指示一栏中指明。根据《跟单信用证统一惯例》第十三条，关于银行间的偿付安排适用国际商会的银行偿付规则，如果信用证中没有约定使用银行间偿付规则，则适用《跟单信用证统一惯例》第十三条的规定。

(4)付款行:付款行就是信用证中指明的根据授权进行付款的银行。一般而言，信用证项下的单据都应提交给付款行，付款行也是信用证项下汇票的出票人。

(三)信用证业务流程

典型的信用证交易流程如下:
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(1)买卖双方签署买卖合同，约定以信用证方式付款;

(2)买方(开证申请人)签署申请书，向其银行申请开立符合买卖合同约定的信用证;

(3)买方银行审查申请人的开证申请书，确保开证手续齐备后，向卖方所在地的往来行或卖方指定银行(卖方银行)发送信用证，通常采用SWIFT方式放送;

(4)卖方银行(通知行)收到信用证后审查其真实性，如果开证行请求对信用证进行保兑，应通知卖方;

(5)卖方审查信用证条款，确定该信用证可以接受，然后按照买卖合同条款将货物装船;

(6)卖方准备信用证要求的单据并将该等单据提交给相关的银行(付款行)，付款行可以是通知行、保兑行、开证行或者任何愿意议付信用证的银行(如果该信用证是可自由议付信用证);

(7)付款行收到单据后进行审核，如果单证相符，则承付或议付信用证，同时将单证递送给开证行主张偿付;

(8)开证行收到单据后进行审核，确定单证相符后对买方的账户进行扣款以向付款作出偿付(如果是远期汇票，扣款偿付将在到期日进行)，并将单据交给买方;

(9)买方凭单证提取货物。

(四)独立性原则和欺诈例外

1.信用证独立性原则

《跟单信用证统一惯例》第四条a款规定:“就其性质而言，信用证与可能作为其开立基础的销售合同或其他合同是相互独立的交易，即使信用证含有此类合同的任何援引，银行也与该合同无关，且不受其约束。因此，银行关于承付、议付或旅行信用证项下其他义务的承诺，不受申请人基于其与开证行或与受益人之间的关系而产生的任何请求或抗辩的影响。受益人在任何情况下不得利用银行之间或申请人与开证行之间的合同关系。”

《最高人民法院关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》[9]
 也明确认可了信用证的独立性。根据该司法解释，只要单据与信用证条款、单据与单据之间在表面上相符，开证行应当履行在信用证规定的期限内付款的义务，当事人以开证申请人与受益人之间的基础交易提出抗辩的，法院不予支持，除非认定存在信用证欺诈。

信用证的独立性原则是信用证制度的基石，是确保信用证具有快捷性、高效性和确定性的原则，是信用证机制赖以生存和发展的基础[10]
 。由于独立性原则的存在，使得信用证与买卖合同等基础交易隔离开来，并保证银行只负责处理信用证下代表着货物或服务的单据和付款事项，而将基础交易中的货物或服务本身的问题留给商人们负责和处理，从而最大限度地体现了信用证交易中的专业分工原则和效率原则[11]
 。

2.欺诈例外和止付令

信用证的独立性原则为不法商人提供了实施欺诈行为的可乘之机。不法商人受益人可以将单据缮制得天衣无缝以骗取银行资金，因为信用证项下只要单据相符，开证行就必须履行付款责任。基于维护社会公正和良好的商业道德，信用证业务实践中形成了欺诈例外，允许银行在存在信用证欺诈的情况下可以不履行信用证项下的付款责任。

关于信用证欺诈例外，《跟单信用证统一惯例》并没有规定，这取决于各个国家的法律。各国的法律一般都肯定法院有权发出止付令，同时对止付令的发布设置了一定的条件，以解除人们对滥发止付令的顾虑。这些条件主要包括:(1)有证据证明受益人存在欺诈;(2)申请人证明其所受损失除了止付信用证外别无其他弥补办法，即如果不发布止付令，申请人遭受的损失将难以弥补;(3)信用证尚未承付，如果付款行已经承兑、支付或议付信用证，则发布止付令就没有意义。

上述关于欺诈例外的构成要件得到了最高人民法院的认可。根据《最高人民法院关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》，开证申请人、开证行或者其他利害关系人发现受益人存在欺诈情形的，并认为将会给其造成难以弥补的损害的，可以向有管辖权的人民法院申请中止支付信用证项下的款项。下列任一情形均可以认定为存在信用证欺诈:(1)受益人伪造单据或者提交记载内容虚假的单据;(2)受益人恶意不交付货物或者交付的货物无价值;(3)受益人和开证申请人或者其他第三方串通提交假单据，而没有真实的基础交易;(4)其他进行信用证欺诈的情形。法院认定存在信用证欺诈的，应当裁定中止支付或者判决终止支付信用证项下款项，但有下列情形之一的除外:(1)开证行的指定人、授权人已按照开证行的指令善意地进行了付款;(2)开证行或者其指定人、授权人已对信用证项下票据善意地作出了承兑;(3)保兑行善意地履行了付款义务;(4)议付行善意地进行了议付。

二、进口信用证融资

(一)开证授信

信用证开立申请书是发起信用证的文件，开证行正是基于申请书的内容开立信用证。信用证开立申请书的内容可以分为正面的商业条款和背面的法律条款。商业条款的内容也是开证行开立的信用证的内容。法律条款一般出现在申请书的背面，也有的银行将详细的法律条款纳入其贸易融资主协议。

(二)背对背信用证

当中间商向国外进口商销售货物，收到进口商银行开立的以中间商为受益人的不可转让的信用证(“主信用证”)时，中间商的银行作为主信用证的通知行，以主信用证为担保，开立一份内容近似的第二信用证给中间商的上游供货人，该第二信用证就称为背对背信用证(Back to Back L/C)。

银行开立背对背信用证时，一般不要求担保，而是基于开立第一份信用证的银行的信用，严格符合主信用证对背信用证下提交全套货权单据，以及中间商提交的发票、汇票、装箱单等用于替换的单据。银行在背信用证的受益人交来合格单据后，银行履行付款责任，同时将要求中间商替换发票、汇票、装箱单等单据，并将替换后的合格单据提交主证开证行以获得付款。

背对背信用证业务特别适合有稳定业务的中间贸易商。

(三)进口代付

进口代付包括海外代付和境内代付业务，是指即期信用证项下或进口代收项下单据收到后或远期信用证付款日前，开证申请人(进口方)如有融资需求，即时提出申请，在开证申请人(进口方)承担贴现利息的前提下，开证行或代收行指定或授权其境内外代理行(偿付行)向受益人(或议付行或托收行)代为偿付。待融资到期日，再由开证申请人(进口方)偿付信用证或进口代收项下应付款项、利息及相关银行费用。

(四)进口押汇

进口押汇(Import Bill Advance)是开证行为进口商提供的一种短期资金融通。进口商(开证申请人)在银行给予减免保证金的情况下，委托银行开出信用证，在单证相符须对外承担付款责任时，由于进口商临时资金短缺，无法向银行缴足全额付款资金，经向银行申请并获得批准后，由银行在对进口商保留追索权和货权质押的前提下，代为垫付款项给国外银行或出口商，并在规定期限内由进口商偿还银行贷款及利息。

进口商必须在规定的时间内付款赎单，或出具信托收据或者提货担保，出售后以所得货款归还银行垫款本金和利息。

三、信托收据

进口商向银行申请开立了信用证后，在信用证的付款到期日，如果进口商没有资金支付信用证款项，则其将无法取得进口单据，从而无法提取并销售货物。针对这一问题，银行发明了信托收据(Trust Receipt)，并基于信托收据向进口商提供融资。

信托收据是进口商和银行之间的一份法律文件。在信托收据中，银行同意将进口单据交付给进口商，进口商承诺为了银行的利益而持有进口单据，提取和销售单据对应的货物，将销售所得支付给银行。可见，信托收据起源是为进口商提供融资，同时为银行的债权提供保障。

(一)法律效力

英美法国家通常将信托收据视为一项担保，例如，美国《统一商法典》第九章第102条明确规定信托收据是一份约定担保权益的合同。但是，值得注意的是，在通过信托收据将单据和货物交付给进口商之前，银行必须已经对单据和货物享有担保权益。如果银行事先并没有在单据和货物上设立有效的担保，则通过签署信托收据向进口商交付单据或货物并不能保护银行的优先权。因此，在签署信托收据之前，银行往往会通过信用证开立申请书或其他文件，明确信用证项下的单据和对应的货物全部质押给银行。可见，英美法中的信托收据并非新设一项担保，而是确认事先已经设立担保的持续性。

中国法并不承认信托收据的担保效力，《物权法》和《担保法》均没有规定信托收据上可以设立担保权益。在《信托法》出台前，中国并没有法律法规约定信托收据中的法律关系，银行往往基于行业惯例主张自己的权利，但这种行业惯例在缺乏法律依据的情况下很难得到法院的支持。2001年4月28日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议通过的《信托法》确认了信托收据所设立的信托法律关系。在这一信托法律关系中，银行是委托人和受益人，进口商则是受托人。银行作为所有权人将进口单据和对应货物委托交付给进口商，进口商作为受托人以自己的名义按照信托收据的约定持有进口单据，提取和销售单据对应的货物。因此，在中国法律项下，信托收据不是担保文件，而是一份信托合同。

(二)信托收据中的风险

《信托法》认可了信托收据所设立的信托法律关系，并且信托财产的独立性机制为保障银行的利益奠定了基础。但是，由于信托法律制度是从英美法律中引进的，与中国法律体系的衔接有待进一步的完善，信托收据在实践运用中还存在一定的局限性和不足之处，需要引起银行的关注。

(1)信托财产的合法性。《信托法》规定，设立信托，必须有确定的信托财产，并且该信托财产必须是委托人合法所有的财产，财产包括合法的财产权利。因此，银行在与进口商签订信托收据之前，应该确保银行对进口单据和对应货物的合法权利，否则可能导致信托设立的无效。银行对进口单据和对应货物的所有权主要体现在银行对进口单据的持有。进口单据中最重要的就是提单，而提单是货权凭证，持有提单就代表享有提单的所有权和对应的货权。但银行需要持有提单的合法依据，这一点需要通过信用证开立申请书或其他书面协议的证明。

(2)信托财产登记。《信托法》规定，法律、行政法规规定信托财产需要办理登记手续的，应当依法办理信托登记，未经登记，信托不产生法律效力。因此，银行应该注意信托收据项下的货物是否需要登记，并按照法律法规的要求完成登记。

(3)信托财产的独立性。《信托法》确认了信托财产的独立性原则，但是如果信托财产与受托人自有财产相混同，则很难区分。《信托法》并没有明确处理信托财产与受托人自有财产混同的规定，银行的信托收据项下的权益可能因此得不到保障。因此，银行必须采取有效的措施，包括要求进口单据项下货物销售款项进入银行指定的账户，确保其与进口商的财产分离。

信托收据是对银行债权的辅助保障，银行不能仅仅依靠信托收据。在进口商丧失清偿能力，同时又已经通过善意第三人处分了获取销售收益的情况下，银行即使根据信托收据也无法维护自己的债权。因此，在使用信托收据前，银行应当审查进口商的清偿能力，并考虑其他保障措施，例如要求第三方提供担保。

四、提货担保

随着现代运输体系和货物处理流程的发展，出现了货物早于进口单据到达进口商所在地的情况。进口商希望尽快提取货物，用于生产销售并免付高额滞仓费。这种情况下银行就开发出了提货担保业务。

进口商需要签署一份文件，保证在规定的时间及时补交正本提单，承诺负责缴付船公司的各项应收费用及赔偿由此而可能遭受的损失，银行即向船公司出具书面担保，船公司凭银行出具的提货担保先行放货。

五、出口信用证融资

(一)信用证议付

根据《跟单信用证统一惯例》的定义，议付是指在交单相符的情况下，指定银行在应当获得偿付的银行工作日当天或之前，向受益人预付或者同意预付款项，从而购买汇票(该汇票的付款人为指定银行以外的其他银行)及/或其单据的行为。可见，信用证议付是基于信用证而进行的一种融资行为，其主要目的是为了满足受益人的融资需求。

1.议付行的义务

《跟单信用证统一惯例》中规定的议付行的义务主要包括:

(1)审核单据义务

这是最为重要的义务。议付行必须审核交单，并从交单次日起的最多五个银行工作日内确定单据是否在表面上构成相符交单。

(2)不符交单情况下的通知义务

议付行如果认为所接受单据存在表面不符，可以自行决定联系申请人放弃不符点，如果决定拒绝议付，则应给予交单人一份单据的拒付通知。该通知须声明银行拒绝议付，凭以拒绝议付的每一项不符点，并说明银行留存单据听候交单人进一步指示、或将单据退回给交单人、或按此前从交单人处获得的指示处理。

(3)相符交单情况下转递单据义务

议付行在确定相符交单并作出议付后，必须将单据转递给开证行或保兑行。

2.议付行的权利

议付行在履行自己义务的同时享有一定的权利，主要包括:(1)向开证行提交单据后要求开证行偿付。开证行偿付议付行的责任独立于开证行对受益人的责任，议付行不受开证行针对受益人的欺诈抗辩的约束。(2)如果开证行在单证相符的情况下作出拒付，有权以自己的名义向开证行提起诉讼;如果开证行以单证不符拒付，有权要求开证行退还单据。

3.限制议付

议付分为限制议付和自由议付。开证银行在信用证中指明由“某某银行”议付者，称为限制议付。限制议付银行通常是开证银行在出口商所在地的分理行或代理业务银行或往来银行或通知银行。规定限制议付的优点是开证银行与限制议付银行往来可靠，手续简便，同时可收取手续费。银行在议付信用证之前必须确定其是否有权议付信用证。

(二)出口单据贴现

除信用证议付之外，出口信用证融资还包括:信用证项下经指定银行承兑的远期汇票的贴现，以及在没有汇票的情况下，预付延期付款信用证，以下统称为信用证项下款项贴现。

贴现与议付相比具有以下不同:

1.提供融资时间不同:议付行为发生在议付行审核受益人提交的单据，认为单证相符时，给客户提供融资。贴现发生在银行收到开证行或指定银行出具的付款承诺后，给客户提供融资。

2.融资比例不同:议付是信用证金额的100%，而贴现金额往往不是信用证金额的100%，而取决于申请人的以往交易记录和付款人的信用。

3.风险不同:议付行为是基于开证行有条件的付款承诺，付款条件是单证相符。贴现是基于承兑行(承诺付款行)无条件的付款承诺。因此，相对议付而言，贴现的风险比较小。

4.利率不同:两种业务承担的风险不一样，因而采用不同的利率，在条件相同的情况下，贴现的利率低于议付。

六、打包贷款

打包贷款(Packing Credit)是银行向出口商提供的装船前融资，目的是帮助出口商购买所需原材料、组织生产、运输货物，并交付买方。打包贷款的用途可以涵盖出口商在装船前的各项流动资金需求，包括支付原材料购买款项、员工工资、包装费用、运费等。

打包贷款有利于出口商扩大贸易机会，缓解资金压力。在出口商自有资金紧缺而又无法争取到预付货款的支付条件时，打包贷款可以帮助出口商顺利组织货源、开展业务。打包贷款只要出口商准备少量的自有资金，缓解了出口商的流动资金压力。

(一)基本特征

打包贷款以出口信用证为基础。申请打包贷款，出口商必须收到进口商开来的信用证。银行往往要求信用证项下的单据必须向其单议付，所得款项直接用于偿还打包贷款。如果出口商将出口信用证项下的单据进行贴现，贴现所得的款项必须用于清偿打包贷款。

打包贷款是短期融资，期限通常不得超过90天，金额一般不得超过信用证金额的80%。

(二)银行风险控制

银行开展打包贷款业务的主要风险有:(1)申请客户的资信能力;(2)贸易的真实性、合法性;(3)信用证开证行的偿付能力;(4)汇率风险，因为出口信用证到期后才换汇用于偿还贷款。

1.审查出口贸易的真实性

真实的贸易基础是出口打包贷款的前提。审查贸易的真实性应首先了解出口商，确认其是依法注册的企业，有流动资金需求。同时要审查以下贸易文件:出口商与境外买方签署的出口销售合同或订单、以出口商为受益人的信用证。对于国家限制出口的商品，还应审查是否有有权部门同意出口的证明文件。为保证出口收款，还应了解出口商品是否涉及反倾销、反补贴调查或其他贸易争端。

2.对信用证的要求

信用证是银行对出口商提供打包贷款的基础。信用证应当满足以下要求:(1)信用证是不可撤销、非转让的，不包含限定他行议付的条款;(2)信用证的开证行应当是贷款行认可的银行，如果不是贷款行认可的银行，则应由贷款行认可的银行保兑;(3)信用证不包含对贷款人不利的条款，并且修改信用证有效期需经贷款行同意。并且，贷款行应要求出口商必须通过贷款行办理信用证项下的交单。

3.对贷款资金用途进行监督

贷款行应要求出口商对贷款资金实行专款专用，真实地用于出口备货。

4.借款人的承诺

贷款协议中，出口商应当向银行作出一定的承诺，包括但不限于(1)出口协议条款等变更前应先征得银行同意;(2)在信用证规定的日期前或双方约定日期前向银行交单;(3)严格按照贷款协议约定的用途使用打包贷款;(4)按照银行的要求提供真实的财务报表和其他反映生产经营情况的材料;(5)出口商品必须向银行认可的保险公司投保，并将银行列为受益人。

5.贷后追踪

贷款发放后，银行需要密切关注出口商使用贷款资金进行生产备货的情况。如果发现出口商违反承诺，或者在出口商与其他任何债权人的合同项下发生重大违约事件，银行应当立即收回贷款。

第三节　票据业务

一、票据概述

票据包括本票、汇票和支票。在供应链融资中使用的主要是汇票。本节主要介绍汇票融资。

(一)票据的无因性

票据是无因证券，只要具备了《票据法》规定的条件，依票据产生的权利义务关系即告成立，持票人不必证明其取得票据的原因，仅依票据上记载的文义就可请求给付一定的金额，这就是票据的无因性。票据无因性原则的核心内容就是票据关系与票据基础关系(包括票据原因关系、票据资金关系和票据预约关系)的分离。其中，票据关系与票据原因关系相分离的具体体现为:第一，即使票据原因不存在或者无效、被撤销，只要出票、背书等票据行为依法成立，则出票人、背书人仍须承担票据责任，持票人仍能享有票据权利;第二，即使票据上记载的内容与票据原因关系的内容不一致或者不完全一致，票据关系中的权利义务内容仍应当按照票据文义决定，而不能以票据外的事实来改变票据关系的内容;第三，只要票据上的背书符合法律规定的连续性，持票人即可依照票据上记载的内容向票据债务人主张相应的票据权利，而无需向票据债务人证明自己取得票据的原因内容，票据债务人也无需对持票人取得票据的原因进行实质上的审查，即可依法向持票人履行义务;第四，在英美法系中，票据关系与票据原因关系的分离还体现在:在票据仅凭交付(或许要有转让人的背书)的转让中，只要受让人取得票据时是善意的，并支付了对价给转让人，他便获得该票据及其所代表的全部财产的完全的所有权而不受其他权益的约束。[12]


(二)我国法律对票据无因性的偏差

我国《票据法》在一定程度上承认票据的无因性，例如，第十三条规定，票据债务人不得以自己与出票人或者与持票人的前手之间的抗辩事由，对抗持票人。第二十六条规定，出票人签发汇票后，即承担保证该汇票承兑和付款的责任。但是，我国《票据法》将保障票据使用的安全性作为其首要的立法宗旨，并紧紧围绕维护市场秩序、防范票据上的违法犯罪行为这一主题展开，在很大程度上限制了票据的流通功能。主要体现在:

1.《票据法》第十条的规定:“票据的签发、取得和转让，应当遵循诚实信用的原则，具有真实的交易关系和债权债务关系。票据的取得，必须给付对价，即应当给付票据双方当事人认可的相对应的代价。”人民银行发布的《票据管理实施办法》第十条、《支付结算办法》第二十二条和七十四条都强调了基础交易和债权债务关系。

2.《票据法》第二十一条规定:“汇票的出票人必须与付款人具有真实的委托付款关系，并且具有支付汇票金额的可靠资金来源。不得签发无对价的汇票用以骗取银行或者其他票据当事人的资金。”人民银行发布的《票据管理实施办法》第八条和《支付结算办法》第八十二条都明确要求商业汇票的承兑银行必须与出票人具有真实的委托付款关系。

二、票据贴现

票据贴现(Bill of Exchange Discounting)，是指在持票人需要资金时，将持有的未到期商业汇票，通过背书的方式转让给银行，银行在票据金额中扣除贴现利息后，将余款支付给贴现申请人的行为。

根据人民银行印发的《商业汇票承兑、贴现与再贴现管理暂行办法》，商业汇票贴现是指商业汇票的持票人在汇票到期日前，为了取得资金，贴付一定利息将票据权利转让给金融机构的票据行为，是金融机构向持票人融通资金的一种方式。

因此，票据贴现是银行的一项授信，银行通过贴现的方式给持票人以短期贷款。汇票到期时，票据开立行无条件兑现汇票，贴现行就能收回汇票金额。如果银行到期不获票据付款，则可以向汇票的债务人行使追索权。

(一)贴现的法律性质

虽然《票据法》中规定的票据行为并不包括贴现，但按照人民银行《支付结算办法》第九十三条的规定，贴现、转贴现、再贴现时，应当做成转让背书。实务中，银行在从事票据贴现业务时，都必须遵守人民银行的规定要求持票人在申请贴现时，在商业汇票背面背书人签章处签章，同时注明贴现人的名称。可见，基于人民银行的规定，商业汇票的贴现可以被认定为票据背书转让行为。因此，背书行为的有效与无效，贴现银行取得票据权利的效力，票据债务人的票据责任与抗辩，都适用于《票据法》有关转让票据权利的规定。

但是，票据贴现中的背书转让又与一般的票据权利的转让不同，贴现转移的是票据权利，取得的对价是一定的价款，贴现人并不是以直接获得票据金额为目的，而是以提供一定款项为对价，取得票据权利，最终目的是为了获得贴现日至到期日这一期间内的利息和相关手续费。票据贴现后，贴现人除了可以转贴现、再贴现以外，通常是在票据到期后向付款人收取票款。票据贴现包括两个基本环节，转让票据和支付款项。转让票据是通过背书行为实现的，也就是贴现申请人履行义务是以背书转让这一票据行为作为基本内容。而贴现人的义务主要是支付贴现款项。

因此，票据贴现在本质上体现的是一种特殊的票据转让关系，与背书转让行为并不完全等同。贴现人将扣除利息和相关费用后的票据款项支付给贴现申请人，从而成为票据的持票人，相关票据权利便从贴现申请人转移至贴现人。

(二)银行的审查义务

1.申请人资格

贴现申请人应为在贴现银行开立账户的企业法人或其他组织，并在当地工商行政管理部门登记注册，能够提供经过年检的营业执照，并依法从事经营活动。持有中国人民银行颁发的《贷款证》或提供贷款卡原件及复印件。

2.汇票形式

承兑期限最长不得超过6个月;出票人的签章应与出票人名称一致，汇票收款人应与第一背书人签章一致;各背书人签章应清晰到位，与被背书人名称一致，且背书转让不得有个人行为;粘贴单为银行统一格式，骑缝章应清晰、规范;连续背书转让时，日期填写应符合逻辑关系。票面上标明“不得质押”、“不得转让”和背面标明“委托收款”字样的汇票不得贴现。

最高人民法院《票据纠纷规定》第六十九条规定“付款人或者代理付款人，未能识别出伪造、变造的票据或者身份证件而错误付款，属于《票据法》第五十七条规定的‘重大过失’给持票人造成损失的，应当依法承担民事责任”。这一规定实际上将《票据法》中付款人的形式审查义务改变为实质审查义务，从而使票据伪造损失的风险完全由付款人承担，有违公平的法律原则。因此，应通过衡量当事人的过错程度来确立票据的损失分配方案，从而减轻付款人的审查责任，促进票据的流通使用。

3.交易真实性

申请人已向银行提供有关银行承兑汇票具有真实的基础交易关系的书面证明，包括但不限于向银行提供了申请人与其直接前手之间与银行承兑汇票有关的发票及/或商品交易合同、商品发运单据的复印件。

对交易合同、增值税发票的审查:审查申请贴现企业与其直接前手间合同的真实性、合同期限及签订日期，审查增值税发票的真伪及开票日期。合同的签订日期、汇票取得日期及增值税发票的日期应符合逻辑关系。免税的贴现申请单位应提供相应的证明文件。

银行在办理贴现业务时所审查的材料明确列明的有三个:增值税发票复印件、合同复印件和商品发运单据复印件。到2001年中国人民银行下发《关于切实加强商业汇票承兑贴现和再贴现业务管理的通知》(银发〔2001〕236号)时，又进一步将审查的材料扩大到“其他足以证明该票据具有真实贸易背景的书面材料”。必要时，贴现银行要查验贴现申请人的增值税发票原件。

(三)追索权

汇票贴现可以分为有追索权和有限追索权(也被称为无追索权)。

1.有追索

对于有追索的贴现，银行可在下列情况发生时对申请人进行追索:

(1)申请人违反贴现协议且未能在收到银行书面通知后约定的时间内采取令银行满意的补救措施;

(2)非因银行延误托收而造成其在本协议项下贴现的银行承兑汇票的票款不能足额收回;或

(3)相关银行承兑汇票的票据债务人资不抵债、宣告破产或被责令终止业务活动。

2.有限追索

无追索的贴现并不是绝对无追索权，而是指银行只有在有限的情况下才能进行追索。这些有限的情况主要是指因存在欺诈的指证，承兑银行拒绝或被制止依照贴现的银行承兑汇票付款，或者被任何适用法律或法庭令禁止按照贴现的银行承兑汇票付款或汇款。

三、代理贴现

代理贴现业务是指异地持票人(票据权利人)委托与其有直接交易关系的前手背书人，在票据上签章并在票据上表明其代理关系，代理人代理持票人向银行提出票据贴现申请及办理票据贴现手续，银行经审核后接受代理人的代理行为，直接将贴现款项划付给持票人。

代理贴现可以降低企业票据异地交付和背书办理往返成本，提高融资及资金周转效率。

代理贴现业务中，委托人、代理人及贴现银行会签订代理贴现业务三方协议，明确委托人和代理人之间的委托代理关系，贴现的操作流程等事宜。通常情况下，贴现银行会要求代理人和委托人同时都是银行的客户，在银行有账户。

四、转贴现与再贴现

根据《商业汇票承兑、贴现与再贴现管理暂行办法》，转贴现系指金融机构为了取得资金，将未到期的已贴现商业汇票再以贴现方式向另一金融机构转让的票据行为，是金融机构间融通资金的一种方式;再贴现系指金融机构为了取得资金，将未到期的已贴现商业汇票再以贴现方式向中国人民银行转让的票据行为，是中央银行的一种货币政策工具。

转贴现和再贴现都是银行解决自身资金不足而进行的融资行为。转贴现只能由金融机构进行，而再贴现只有人民银行才能提供。需要注意的是，再贴现的对象是在人民银行及其分支机构开立存款账户的银行及其分支机构。对非银行金融机构再贴现，须经人民银行总行批准。

五、福费廷

福费廷是法文单词Forfaiting的中文音译，原意是指放弃追索。根据国际福费廷联合会的定义，福费廷是国际供应链融资的一种形式，是指在无追索权的基础上对未来的支付义务进行贴现[13]
 。支付工具主要是远期汇票或本票。因此，我们可以将福费廷定义为融资方(Forfaitor，以下称“包买商”)从出口商那里无追索地购买远期汇票或本票而向出口商提供融资的业务。国内银行通常也称之为包买票据或票据买断。包买商主要是银行，也包括为出口商提供融资的其他金融机构。

福费廷主要提供3至5年的中长期融资，但也可以是6个月的短期融资，或者长达10年的长期融资[14]
 。根据交易对方及具体情况不同，福费廷可以进行不同程度的调整，但其核心特征主要包括以下方面:(1)包买商买断应收账款，对出口商没有追索权;(2)贴现的债务为依法可执行、可转让的支付义务，以汇票、本票为主要表现形式，通常都有银行担保;(3)福费廷为票据金额100%贴现，一般应收账款贴现只贴现应收账款票面金额70%－80%。

福费廷对于出口商具有诸多优势，主要包括:(1)改善出口商的现金流，将应收账款、银行贷款及或有负债从其资产负债表中剔除;(2)出口商无需承担收款工作，节约管理时间和费用;(3)帮助出口商规避进口商所在国政治、经济风险以及远期收款可能存在的利率、汇率等风险;(4)可以使出口商向其客户提供延期付款，帮助出口商拓展业务，提高出口商竞争力; (5)出口商可以提前了解融资成本并将该成本转移到商品价格中去，实现成本转移。

(一)基本结构

在典型的福费廷交易中，货物卖方(出口商)与买方(进口商)位于不同的国家或地区，双方进行货物买卖谈判过程中进口商要求延期付款，包买商向出口商提供贴现参考报价，此时双方尚未就贴现达成具有约束力的协议。当货物买卖合同达成一致后，并且通常在最终签署前，出口商要求包买商出具出口交易项下支付债务贴现的承诺。包买商在要求出口商提供相关信息后作出贴现承诺。得到包买商的贴现承诺后，出口商与进口商最终签署货物买卖合同，并向进口商提交货物。然后进口商从其银行取得担保并向出口商提交付款单据，交单通常通过银行进行，单据通常为信用证。出口商将单据提交给包买商，包买商审核后支付贴现款项。贴现完成后，出口商对货物买卖合同项下的应收款不再享有任何权利。包买商负责该等款项的收取，并承担得不到支付的风险。

以下为典型福费廷交易图示。
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(二)无追索权贴现协议

与其他融资文件相比，福费廷融资文件一般比较简单，通常是一份简短的无追索权贴现协议。简洁的文本对出口商而言也是一个优势，不用花很多时间去阅读并与银行商谈法律条款。福费廷融资文件中除了约定出口商需要提交的文件外，还包括以下重要条款:

1.贴现利率。贴现利率即福费廷融资的价格，其主要由以下两个方面构成:(1)包买商的融资成本，即包买商从市场上获得用于贴现资金的成本，以外币进行的融资，包买商一般都以伦敦同业拆放市场同期利率作为融资成本;(2)包买商计算的风险利率，计算该等风险利率是一般考虑福费廷交易中的货物买卖交易风险、进口商所在国政治经济风险、承兑银行风险等。此外，如果包买商给予一个宽限期，贴现利率也将反映该宽限期的成本。宽限期是指承兑汇票上记载的到期付款日和包买商实际从进口商银行取得款项之日之间的这段时间。宽限期一般不超过10天。

2.承诺费及其他费用。承诺费以从签署福费廷融资文件至包买商实际贴现之日的实际天数，按一定比例计算。承诺费只有在出口商没有在约定的到期日前提交相关文件的情况下才收取。除了承诺费外，包买商可能还会收取一定的手续费，例如海外收款发生的电传费等。

3.到期日。包买商承诺贴现有效期的最后一日即为到期日，过了到期日，包买商的贴现承诺即失效，包买商将不再有义务向出口商提供贴现。因此，出口商必须在到期日前向包买商提交贴现所需的文件。

4.有限追索。无追索权贴现并非完全的没有追索权，而是指有限追索。无追索权贴现协议中，一般包买商会要求保留一定的追索权。该等保留追索权的情形主要是:(1)申请贴现的票据存在无效或不可履行情形;(2)与票据、证有关的基础交易项下存在任何欺诈、不合法;(3)存在任何法院禁止令或其他法院裁定阻止票据项下的付款。

第四节　应收账款融资

一、概述

(一)应收账款的定义和范围

人民银行发布的《应收账款质押登记办法》(中国人民银行令［2007］第4号)对应收账款的定义和范围进行了权威界定。《应收账款质押登记办法》第四条规定，本办法所称的应收账款是指权利人因提供一定的货物、服务或设施而获得的要求义务人付款的权利，包括现有的和未来的金钱债权及其产生的收益，但不包括因票据或其他有价证券而产生的付款请求权。

《应收账款质押登记办法》第四条还对应收账款的范围进行了列举式的规定，规定应收账款包括下列权利:

1.销售产生的债权，包括销售货物，供应水、电、气、暖，知识产权的许可使用等;

2.出租产生的债权，包括出租动产或不动产;

3.提供服务产生的债权;

4.公路、桥梁、隧道、渡口等不动产收费权;

5.提供贷款或其他信用产生的债权。

尽管《应收账款质押登记办法》仅是在应收账款质押情况下对应收账款所做的定义，但是除质押之外的其他应收账款融资也主要基于上述范围内的应收账款进行。

(二)应收账款融资方式

基于应收账款进行的融资包括应收账款融资质押贷款和应收账款转让。应收账款质押贷款是银行提供的一种担保贷款，而应收账款转让实际上是合同法上的债权转让。

实践中常见的保理融资实际上也是基于应收账款转让而进行的融资。但是，保理不仅仅是应收账款转让，还包含其他应收账款管理服务。

以下对应收账款质押、应收账款转让和保理进行简要介绍。

二、应收账款质押

应收账款质押是2007年生效的《物权法》明确认可的担保方式。《物权法》第二百二十三条规定，债务人或者第三人有权处分的应收账款可以出质。《物权法》对应收账款质押的规定拓展了企业的融资渠道，同时也为银行提供了新的业务。

根据《物权法》第二百二十八条，以应收账款出质，质权自信贷征信机构办理出质登记时设立。因此，应收账款质押必须办理登记，没有办理登记的，质权不成立。在同一应收账款上设立多个质权的，质权人按照登记的先后顺序行使质权。

《应收账款质押登记办法》进一步规定，人民银行征信中心是应收账款质押的登记机构。目前，人民银行征信中心设立了中登网(http:// rs.zhongdengwang.com/index.jsp)，办理应收账款质押登记。

由于同一应收账款上可以设立多个质权，质权人按照登记的先后顺序行使质权。因此，质权人必须关注质押的登记时间，在第一时间完成质押登记，且在放款前必须审查质押合同的签署、质押登记的完成情况。

如果质权人需要进行展期，必须在登记期限届满前90日内申请展期，否则登记期限届满，质押登记失效。如果银行办理登记时所填写的出质人法定注册名称或有效身份证件号码变更的，质权人应当在变更之日起4个月内办理变更登记。未办理变更登记的，质押登记失效。

三、应收账款转让

应收账款属于债权，其转让必须符合《合同法》项下关于债权转让的生效要件。根据《合同法》，债权转让需要满足以下条件:(1)债权真实有效存在;(2)债权转让人与受让人就债权的让与达成合意;(3)债权可转让; (4)转让债权时通知债务人。

(一)应收账款的真实性和可转让性

应收账款转让的前提是存在真实有效的应收账款。其转让不改变原有债权的性质和内容。以不存在的或无效的债权进行转让，或已经消灭的债权转让他人，当属无效转让。

《合同法》第七十九条规定，债权人可以将合同的权利全部或者部分转让给第三人，但有下列情形之一的除外:(一)根据合同性质不得转让;(二)按照当事人约定不得转让;(三)依照法律规定不得转让。因此，在进行应收账款转让前必须核实其不存在不得转让的情形。

(二)通知

《合同法》第八十条规定，债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不发生效力。因此，应收账款转让必须通知债务人。如没有相应的通知程序，债务人可凭借不知情而拒绝向受让人履行支付义务。

(三)转让登记

人民银行征信中心下设立的中登网(http://rs.zhongdengwang.com/index.jsp)同时提供应收账款转让登记服务。因此，应收账款转让可以在中登网上办理登记。

需要强调的是，应收账款转让并不以登记为生效要件。所以，是否办理登记并不影响应收账款转让的效力。然而，登记具有公示效应，可以在很大程度上保护受让人，特别是在应收账款多次转让的情况下。如果债权人同意将应收账款转让给不同的人，那么登记在先的应收账款受让人可以抗辩后续的受让人。

四、保理

(一)保理的基本概念

保理是保付代理的简称。根据《商业银行保理业务管理暂行办法》(中国银行业监督管理委员会令2014年第5号)，保理业务是以债权人转让其应收账款为前提，集应收账款催收、管理、坏账担保及融资于一体的综合性金融服务。债权人将其应收账款转让给保理商，由保理商向其提供下列服务中至少一项的，即为保理业务:

1.应收账款催收:保理商根据应收账款账期，主动或应债权人要求，采取电话、函件、上门等方式或运用法律手段等对债务人进行催收。

2.应收账款管理:保理商根据债权人的要求，定期或不定期向其提供关于应收账款的回收情况、逾期账款情况、对账单等财务和统计报表，协助其进行应收账款管理。

3.坏账担保:保理商与债权人签订保理协议后，为债务人核定信用额度，并在核准额度内，对债权人无商业纠纷的应收账款，提供约定的付款担保。

4.保理融资:以应收账款合法、有效转让为前提的保理商融资服务。

国际统一私法协会的《国际保理公约》(1988年5月28日订立)规定，保理商应履行至少两项下述职能:(1)为供应商融通资金，包括贷款和预付款;(2)保持与应收账款有关的账目(总账);(3)托收应收账款;(4)防止债务人拖欠付款。

由此可见，保理一般包括四个方面，即应收账款催收、应收账款管理、坏账担保、融资。在我国的实践中，银行只要提供了其中的任何一项服务，即可视为保理业务。而国际保理实践中则要求保理商至少提供其中两项服务。

(二)保理的应用形式

就保理的四个方面而言，根据保理商提供的服务内容的不同，可以衍生出以下几种不同的保理应用形式:

1.全面保理

全面保理，有时又被称为“标准保理”或“旧式保理”。保理商承担所有四项职能，即融资、账户管理、催收和信用风险承担。应收账款的转让将完全被告知债务人。

全面保理最适合快速成长的中小企业，因为他们不仅需要融资，也需要账户管理支持和信用风险保障。全面保理也比较适合大企业开拓新市场。

2.有追索权保理

很多保理商不提供全面保理服务，其提供的保理服务中主要都是有追索权保理，即保理商不承担信用风险，但承担全面保理中的其他三项职能。尽管保理商不承担信用风险，但仍然需要对债务人的信用进行评估，因为债务人的信用往往会影响到保理商提供融资的比例。

3.到期保理

到期保理又称为托收保理，保理商不提供融资服务，因此，与其他几种保理完全不同。由于不提供融资服务，保理商不能获得融资收益，只能收取手续费。应收账款在以下情况转移至保理商:(1)发票开具日后的一定期限，例如90天;(2)当保理商收到买方付款之日或者买方破产之日(如果提供信用风险保障)。

托收保理适用于不缺资金，但账户管理能力欠缺的卖方。

4.隐蔽保理

隐蔽保理在银行实务中又被称为发票贴现，就是不把应收账款转让之事告诉债务人的保理。债务人不知道其债务已经被卖方转让，仍然按照卖方的指示支付应收账款。卖方催收应收账款应当是作为融资方的代理人，并且为了融资方的利益持有应收账款，催收的权利受到融资方的控制。如果应收账款进入卖方账户，该账户通常都需要质押给融资方。

隐蔽保理适合自己有账户管理能力但需要流动资金的卖方。对于融资方而言，需要有一定的风险控制能力。

(三)保理基本流程

保理在不同的场合下有很多不同的模式和流程。以下简要介绍一国境内的一般保理模式和跨境交易中的双保理的流程。

1.一般保理
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(1)供应商向顾客以赊销的方式销售货物或提供服务取得应收账款;

(2)供应商向保理商提出办理国内保理业务的申请并提供相关材料(包括顾客资料);

(3)保理商对供应商和顾客进行审查，审查通过后，与供应商签订应收账款融资协议，进行债权转移确认;

(4)保理商向供应商发放融资款项;

(5)应收账款到期日前保理商通知顾客付款;

(6)顾客将款项汇入保理商指定账户;

(7)保理商扣除融资本息和费用，余款支付给供应商;如果是买断的，则结账即可。无追索权保理项下，保理商承担由于付款人信用风险不能足额支付到期应收账款的责任。

2.跨境保理
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如上图所示，跨境保理的基本流程如下:

(1)出口商向供应商以赊销的方式销售货物或提供服务取得应收账款;

(2)出口商向出口保理商提出办理保理业务的申请并提供相关材料，包括货物/服务的类型，预计的业务量，付款方式，债务人的类型/数量，发票/账单数量;

(3)出口保理商将资料转交给进口保理商，进口保理商提供报价;

(4)出口保理商基于进口保理商的报价向出口商提供报价;

(5)出口保理商与出口商签署保理协议，出口商将应收账款转让给出口保理商，(如果同意)出口保理商向出口商提供融资;

(6)出口保理商将应收账款进一步转让给进口保理商;

(7)出口商通知进口商，要求进口商将款项支付给进口保理商;

(8)进口保理商负责收款，将所收应收账款支付给出口保理商，由后者支付给出口商(出口保理商不提供融资的情况)。

五、应收账款融资的风险及防范

(一)主要风险

尽管《物权法》将应收账款质押规定为一项物权担保，但是由于应收账款本身是一项债权。因此，应收账款质押融资和其他担保贷款相比，存在如下风险:

1.债务人的信用风险

应收账款质押融资的一个重要风险是信用风险。如果债务人没有偿付能力或者由于其他原因不能支付，那么质权人的权利就会受到限制。因此，在应收账款质押融资中，需要特别关注信用风险。除了借款人本身的信用风险外，还需要特别关注债务人的信用风险。

在债务人进入破产程序的情形下，质权人只能作为一般债权人申报债权并参与破产财产分配，并不享有优先受偿的权利。

2.债务人的抗辩权、抵消权

应收账款是基础合同项下产生的一项债权，其质押不能消除应收账款的债务人对出质人所拥有的权利。债务人仍然可以行使抗辩权，包括债权无效或可撤销、同时履行抗辩、诉讼时效抗辩。并且债务人还可以行使《合同法》上的抵销权。

应收账款质押实质上类似于债权转让程序。《合同法》第八十条规定，债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不发生效力。如没有相应的通知程序，则质权人行使应收账款质权时，应收账款债务人可凭借不知道应收账款质押作为抗辩。

(二)风险防范

对于上述各项风险，实务中一般从以下方面进行防范:

1.对债务人的审核

鉴于债务人的信用风险将极大地影响融资方的权利，因此，应收账款融资中需要对债务人进行严格的审核，并设定一定的准入条件，例如:

(1)商业信用良好，无不良信用记录;

(2)注册地、主要经营机构在融资方认可的区域内;

(3)经营稳定、主业突出，从事其所从事的行业3年以上;

(4)财务状况良好，现金流稳定，有较强的偿债能力。

此外，银行在开展应收账款融资时一般会采用双额度控制，即对借款人给予一定的授信额度，同时对第三方债务人给予一定的授信额度。这种方式同时考虑了借款人和第三方债务人信用风险，可以在很大程度上降低银行的信贷风险。

2.对应收账款的审核

应收账款需符合以下条件:

(1)具有真实的贸易背景，交易主体及交易行为合法，意思表示真实，基础合同的成立和生效没有其他附带条件;

(2)应收账款应当以现金或现金等价物进行支付;

(3)应收账款不存在任何其他权利限制，未设定质权，不存在法定和约定禁止转让情形，借款人对应收账款有充分的处置权并依法可以转让，没有任何权利瑕疵;

(4)应收账款对应的货物不存在任何其他权利限制(未设定抵押权、质权以及其他任何形式的担保);

(5)应收账款账龄(账款发生日距融资日)和付款期有一定的要求，例如不超过三个月;

(6)卖方已出具该销售合同项下的商品销售发票和发货证明，且发票与发货证明所记载的商品品种、数量、金额一致。

3.账户监管

应收账款融资的基础是应收账款，因此对应收账款形成的现金流进行监管是防范风险的重要手段。账户监管要求借款人在银行开立回款账户，债务人的回款必须进入该账户中。监管账户中的资金必须首先用于偿还应收账款质押项下的贷款;在完全偿还贷款之前不得动用该账户资金，或者只能在经贷款人同意后使用该账户中高于借款本息部分的资金。


附件1:银行保函格式


担保行:［请填入签发本保函的分行名称和地址］

签发日期:［____________］

受益人:［请填入名称、联系信息和地址］

保函编号:

私人及保密函件

致:［____________］(受益人)

鉴于贵方已于［日期］与［____________］(“借款人”)签署了贷款协议(合同号:____________)及其补充或修改协议(如有)(“贷款协议”)，我行，____________(“银行”)应［(“指示方”)/借款人］的申请(“申请”)，同意签发本不可撤销的银行保函(“本保函”)，并在此不可撤销地承诺如下:

1.银行在本保函项下应付的担保款项最高金额不超过［(币种/金额) ____________(大写)____________］(“最高金额”)，索赔金额不得超过最高金额。

2.银行将在本保函有效期内的任何时候，自实际收到下列文件翌日起［____］个营业日内将贵方要求的款项支付至书面索赔中指定的账户:

(1)贵方的书面相符索赔，同时注明请求支付的款项已在本保函项下到期应付，并且附上支持声明说明借款人未能在前述贷款协议项下支付任何到期应付款项(包括本金、利息、违约利息和其他费用);

(2)［其他所需文件］。

3.本保函就其性质而言，独立于贷款协议和申请，银行完全不受该等关系的影响或约束。银行在本保函项下的付款义务，不受贷款协议、申请和任何其他关系项下产生的请求或抗辩的影响。本保函项下的最高金额应当在银行根据每份书面相符索赔付款后进行相应的扣减。

4.借款人与贵方对贷款协议作出的任何修改须经银行书面同意。如未经银行同意，银行仅在本保函规定的范围内承担责任。

5.本保函自签发之日起生效并于_______(“失效日”)在银行柜台到期。在下述情形下，本保函即告终止并不再有效力，并且银行在本保函项下的义务即告解除，无论本保函的原件是否退还至银行:(1)本保险失效日; 或(2)本保函项上已没有可付金额，或(3)责令签署解除本保函责任文件并提交给银行。

6.本保函不可转让或让渡。

7.就本保函的境外银行费用由贵方/指示方/借款人承担。

8.任何索赔均应通过真实的Swift系统(Swift:______)递交银行国际保函部。

9.本保函应遵守见索即付保函统一规则(URDG)2010年修订本(国际商会出版物第758号)与中华人民共和国的法律(为本条之目的，不包括香港特别行政区、澳门特别行政区和台湾地区的法律)。本保函项下或与本保函有关的任何争议均受银行住所地有管辖权的人民法院管辖。


附件2:提货担保


致:(受益人)

关于:船名:

货物提单号:

件数:

品名:

唛头:

发货人____________已安排上述货物由上述船舶承运并发往__________公司(以下简称“收货人”)，但正本提单(“提单”)尚未到达。收货人已请求贵司不凭与上述货物有关的正本提单释放该等货物。

鉴于贵司已接受收货人上述请求，本行，______银行(以下简称“本行”或“银行”)在此同意如下:

1.由于贵司未凭正本提单放货给收货人，对于贵司因此可能承担的责任或遭受的损失均由本行承担赔偿责任。

2.若贵司因此被起诉或涉入其他司法程序时，本行应随时提供足够的法律费用。

3.若贵司所有的船舶或财产被扣押或羁留，本行应在贵司请求之时起___个工作日内提供全额保证金或其他担保以解除对该等船舶或财产的扣押或羁留，并赔偿贵司因此所受的一切损失。

4.本行与收货人在本担保书项下承担连带责任，该等责任的承担不以贵司起诉为条件。

5.本担保书自签发之日起生效，至向贵司提示正本提单时到期。任何索赔通知需在到期日之前由银行实际收到。本担保书到期后将自动失效。

6.一旦收货人收到正本提单，收货人应立即将正本提单提交至贵司，并且贵司应在____个工作日内，将本担保书的正本返还银行用以注销，但是，不论本担保书正本是否返还银行，银行在本担保书项下的义务和责任应自贵司收到正本提单之时自动解除。

7.本担保书适用中华人民共和国法律(为本条之目的，不包括香港特别行政区、澳门特别行政区和台湾地区法律)并依其解释，同时各方同意本担保书项下或与本担保书有关的任何争议，应提交至本行住所地有管辖权的法院管辖。

8.本担保书项下或与本担保书相关的任何通知、要求或其他文件应以书面形式做出，并通过专人递送至以下地址或银行不时通知贵司的任何替代地址:

致:_____银行

收件人:

职务:

地址:

邮编:

传真:

电话:

9.本担保书经收货人及本行的法定代表人或授权签字人签字［并加盖公章］后生效。

____________(收货人)_____银行

(签字盖章)(签字［盖章］)

……………………………………………………法定代表人/授权签字人授权签字人


附件3:信托收据


致:_____银行

日期:____________

编号:____________

信用证编号:____________(“信用证”)

鉴于经本公司请求，贵行同意向本公司交付贵行在信用证项下所拥有的发票金额为____________的货物及/或所有权文件(本公司在此确认已收到该等货物及/或所有权文件)，本公司在此向贵行承诺:

1.在不影响贵行对信用证项下该等货物及/或所有权文件所享有的所有权的前提下，本公司应当在全额清偿本公司在信用证项下对贵行的欠款前，代表贵行并为了贵行的利益，本公司自行承担风险和费用，收取、运输、保管、仓储以及持有该等货物，接受并持有该等所有权文件，以及出售、使用、加工或处置该等货物。未经贵行事先书面同意，本公司不得为任何其他目的质押、抵押、出售、使用、加工或以任何其他方式处置信用证项下的货物及/或所有权文件的全部或任何部分。

2.通过出售、使用、加工或另行处置该等货物所得的款项和收益(除非经贵行另行事先书面同意，该等款项和收益的金额不得低于上述发票金额)，应当作为信托财产，由本公司为了贵行的利益持有以及按照贵行的要求和指示立即支付给贵行，用于清偿本公司在信用证项下对贵行的欠款(包括但不限于本金、利息及所有相关费用)。该等信托财产应当独立于本公司或任何其他人士的任何其他资金和/或财产。对货物及其所有权进行的出售、使用、加工或处置应以下列条件为前提:

(1)如果本公司将货物出售或另行处置给一位买方，则本公司应当按照货物的全部价值和通常的商业条件，将其出售或处置给诚信善意的买方。本公司应当为了贵行的利益及时向交付货物后而未付款的买方主张权利;

(2)如果本公司将货物出售或另行处置给一位买方，则经贵行要求，本公司应当向贵行提交与该等出售/处置相关的所有商业发票的复印件，并在任一情况下显示买方的名称和出售的总价;

(3)如果货物为本公司自用的生产工具，则本公司仅在全额清偿信用证项下对贵行的欠款后，才能取得该等货物的所有权;

(4)如果货物为本公司用于加工的原材料，无论该等货物经加工后是否改变其原有形态或失去其原有标识，则通过出售或处置加工后形成的成品、半成品或其他任何产品所得的收益，与原材料对应的部分应当作为信托财产，由本公司为了贵行的利益而持有，并用于清偿本公司与信用证有关的对贵行的负债或欠款。

3.一经贵行要求，本公司将立即向贵行提供与货物及其所在位置和销售计划或其处置有关的任何信息。本公司在此不可撤销地进一步同意并承诺，对进口/出口合同项下的卖方或经本公司处置的该等货物的买方提出或将提出一切索偿或主张，并对该等卖方或买方就该等货物提出或将提出的任何索偿或主张承担最终责任，以及最终负责采取所有行动从而使贵行保留就该等货物和/或所有权文件对任何第三方的任何权利或利益或索偿权。

4.贵行无需对信用证项下的任何货物或所有权文件的正确、有效或真实承担责任，并且无需采取任何行动从而保留就货物和/或所有权对任何第三方的任何权利或利益或索偿权。

5.贵行、贵行雇员或代理人可在任何时候就该等货物的处置做出指示，并可在任何时候核查该等货物，及/或占有该等货物。就所有文件和前述货物而言，如果贵行仍未收到其收益，则一经贵行要求，本公司应立即返还该等文件和货物，并且在该等情形下，贵行应当有权收回所有权文件或实物而占有该等货物，并选择任何第三方通过出售或贵行认为合适的任何其他方式处置该等货物。

6.本公司应当自行承担费用，为该等货物就类似交易可能产生的一切风险和贵行不时要求的其他险种，向贵行认可的保险公司投保并维持该等保险。经贵行要求，本公司应当向贵行提交保单原件，贵行作为该等保单项下的第一受益人，并且在投保价值至少应当为前述发票金额的_______的范围内。如果本公司持有任何保单和/或收到保单项下的任何赔款，在贵行要求时，本公司应当立即向贵行移交该等保单和/或在保单项下的赔款。如果该等货物存在任何损失或损毁，本公司应当在向保险公司申请理赔时予以配合以获得保险赔偿金。

7.贵行有权自行决定随时取消本信托收据下的信托安排，而无须通知本公司或取得本公司的同意。一经贵行要求，本公司应立即自负费用按照贵行的指示将货物或其未出售部分及/或其所有权文件归还给贵行。

8.在本信托收据项下的全部或任何部分货物出售给相关的买方的情况下，贵行在此被授权，自行决定直接从该等买方处收取购买价款或其他款项，而无须通知本公司或取得本公司的同意。

9.本信托收据适用中国法律(为本条之目的，不包括香港特别行政区、澳门特别行政区和台湾地区的法律)并依其解释，同时本公司在此同意本信托收据项下或与本信托收据有关的任何争议，应提交至贵行住所地有管辖权的法院管辖。

本公司充分理解并在此不可撤销地同意遵守本信托收据以及本公司与贵行就本信托收据而签署的其他协议或文件。

________________

授权签字人签字及公司公章


附件4:保理融资合同样本



完全追索权保理融资主协议


本完全追索权保理融资主协议(“本协议”)于______年____月____日由以下各方签订:

(1)________，一家根据中华人民共和国法律成立并存续的公司，注册地址为________，作为申请人(以下称“申请人”);

(2)________，一家根据中华人民共和国法律成立并存续的银行(以下称“银行”)。

鉴于:

(1)申请人不时与买方(见下文定义)签订产品和/或服务的买卖合同(见下文定义);

(2)申请人愿按照本协议的条款和条件，将其在买卖合同项下的应收账款(见下文定义)出售给银行;银行愿按照本协议的条款和条件，不时向申请人购买其在买卖合同项下的应收账款。

经友好协商，双方达成如下协议:


1定义和解释


1.1在本协议中，除非上下文意另有要求，下列用词将具有如下含义:
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续表
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1.2在本协议中凡提及:

(1)“申请人”、“银行”、“买方”或任何一方应被理解为包括其各自的所有权继承人、允许受让人及允许被转让人。

(2)“变更”包括补充、修改、更替、重申或重复。

(3)“授权”包括任何批准、同意、许可、决议、特许、备案、登记、免除和公证;

(4)“债务”包括任何关于付款或还款的义务(无论是由本金或是保证金产生);

(5)“法规”包括任何政府、非政府或超国家组织的机构、部门或管理、自律机构或其他机关或组织的任何法规、规则、官方指令、要求、惯例法令或指引(而无论是否具有法律的效力，但是，如果不具有法律的效力，则应为其所适用的任何人所通常应当遵守的);

(6)任何法律或其部分应被视为包括任何法律修订或现行有效的该等法律的重新公布;

(7)“等值的任何其他货币”是在相关事件发生之日，以其他货币按照银行的即期汇率兑换成指定货币。

(8)“一个月”是指一个时段，该时段从一个日历月的第一天开始到下一个日历月的对应日结束。如果在下个月没有对应日，那么该时段将在那个日历月的最后一个营业日结束。

(9)“人”包括任何个人、企业、公司、非法人组织或机构(包括合伙、信托、合资或财团)、政府、国家、代理机关、组织或其他实体(无论是否拥有独立法人资格)。

1.3本协议各个条款的标题仅为方便查阅，不应视为对本协议的解释。

1.4除非另有明确说明，所有的条款和附件都是指本协议的相关条款和附件，并且对本协议的引用也包括其附件在内。

1.5本协议的附件构成本协议的不可分割的组成部分，与本协议具有同等法律效力。


2保理额度


2.1在银行具有绝对的权利单方决定是否接受申请人对某一应收账款出售的申请以及本协议其他条款和条件的前提下，银行同意根据本协议规定的条件，不时向申请人就所有应收账款提供累计未清偿的本金金额不超过美元的保理授信额度(“保理额度”)。

2.2保理额度自［本协议签署日起6个月］内可以使用(“额度有效期”);并且申请人不得在额度有效期结束后向银行提交任何申请。

2.3在额度有效期内，保理额度可以循环使用，任何已经被使用但已经偿还的部分，申请人可以重新申请使用。


3保理融资申请


3.1以本协议的条款为前提，申请人可以不时通过向银行发出一份融资申请书，提议以购买价款向银行出售应收账款。融资申请书构成一项邀约。银行没有义务同意购买申请人提议出售的任何应收账款。如果银行接受本协议项下的出售请求，银行有权会签由申请人签发的相关的融资申请书。

3.2除本协议另有规定外，仅在银行向申请人书面确认其已收到附件三所列的所有文件并且每份文件的格式和内容均令银行满意后，申请人方可提交首份融资申请书。

3.3除本协议另有规定外，为使银行购买本协议项下的应收账款，须满足以下条件:

(1)银行已收到所有格式和内容均令银行满意的下列文件:

(A)已经签署的融资申请书正本;

(B)经证实为真实的下列文件的复印件:

(a)相关买卖合同;

(b)相关商业发票;

(c)相关定单证明(如有);

(d)由申请人签发的相关装运证明(如有);

(e)由买方签发的相关产品和/或服务的收货证明(如有);

(f)相关检验证明(如有);

(C)银行合理要求的该等其他票据、证明或文件。

(2)拟定的转让日应是一个营业日。

3.4除上述第3.3条规定的条件外，在融资申请书之日和拟定的转让日，为使银行考虑购买本协议项下的应收账款，须进一步(依银行合理认为)满足下列条件:

(1)根据融资申请书之日和转让日存在的事实和情况，在本协议第7条(陈述与保证)中的陈述与保证是并将持续是真实及正确的;

(2)相关买卖合同项下的任何一方不存在已发生的违约事件或其他违约行为，也不会因申请人在本协议项下提出应收账款购买的申请而导致发生任何违约事件或其他违约行为;

(3)不存在也不会发生任何违约事件。

3.5申请人签发的任何融资申请书是不可撤销的。在本协议其他规定允许的范围之内，申请人应遵守该融资申请书并受其约束。

3.6申请人承诺，除非银行另行书面同意，就任一拟向银行出售的应收账款而言，从转让日(含当日)起至到期日(不含当日)止期间累计天数不得超过［180］天，并且该等期间内应收账款应当由买方根据相关的买卖合同进行支付和结算。


4融资申请的接受


4.1银行具有绝对的权利单方决定是否接受申请人提交的某一融资申请书。银行没有义务同意购买申请人提议出售的任何应收账款。银行在收到融资申请书后，应当在合理的时间内尽快通知申请人是否同意接受融资申请书。如果银行同意接受融资申请书，银行可以不时通过会签融资申请书，或者以其他书面方式通知申请人，以购买价款从申请人处购买该等应收账款。

4.2一旦银行接受申请人提交的某一融资申请书并全额支付了相关应收账款的购买价款，申请人在有关的买卖合同项下就该应收账款所享有的全部权利立即转让予银行，该等权利包括但不限于:

(1)从买方处全额收取相关应收账款的权利;

(2)采取法律允许的一切措施，以要求买方支付相关应收账款的权利，包括但不限于对买方采取任何法律行动的权利;

(3)主张并取得就相关应收账款而言应由买方支付的各项违约金、损害赔偿金或逾期利息的权利;

(4)自行同意买方延期支付相关应收账款，或在相关应收账款项下做出任何其他让步、放弃、宽限或妥协，或与买方达成债务重组协议的权利;

(5)在买方破产、清算、资不抵债或其他类似情形下，作为相关应收账款的债权人参加清算程序的权利。

4.3为避免异议，双方确认，应收账款的转让并不包括申请人在买卖合同项下义务以及买卖合同项下相关货物或服务风险的转让。买卖合同约定的申请人的义务和责任仍由申请人继续履行和承担。

4.4对于每一笔由银行购买的应收账款，申请人应当在银行同意购买并将购买价款存入申请人账户后立即向买方发出一份转让通知。同时，申请人应当指示买方将有关应收账款的款项直接支付给银行或者银行指定的账户。


5购买价款、利息及其支付


5.1银行应当在拟定的转让日将购买价款全额存入申请人于相关融资申请书中指定的银行账户。

5.2对于银行在本协议项下支付的购买价款，申请人应按照以下条款向银行支付利息:

(1)适用的利率为________;

(2)每个利息期应当为［三个］月，从转让日或者前一利息期的最后一日起计算。任何利息期都不得超过到期日。

(3)申请人应当在每个利息期的最后一日支付利息。

5.3除上述第5.2条规定的利息外，对于银行购买的每一笔应收账款，申请人应当按照银行的要求向银行支付一笔手续费，金额按照应收账款发票票面金额________%计算，并应当在转让日支付。

5.4银行有权就申请人任何到期未支付的逾期款项或是对任何非为本协议第7.2(17)条所规定的目的而使用的任何其他款项，按违约利率计收罚息，直至任何应收账款以及申请人所欠银行的所有其他款项已被全额清偿为止。

5.5申请人不可撤销地授权银行，由于金融市场的变化，银行在本协议项下获得的净收入减少或造成银行不合理的损失时，可以在适用法律允许的范围内调整本协议项下的利率和利息计算方式和费率。


6回购－对申请人的追索


6.1如果银行因任何原因于相关的到期日未全额收到任何应收账款的付款，或申请人违反其在本协议中的任何义务、保证和承诺;申请人应一经银行要求，在到期日或银行要求任何其他日期向银行回购所有或任何应收账款。

6.2就任何依据第6.1条被要求回购的应收账款而言，申请人应向银行支付相关的回购价款。

6.3如果申请人未按照第6.1条和第6.2条的规定支付回购价款，申请人应按照违约利率就回购价款支付逾期利息，直至银行收到全额付款时止。

6.4在银行全额获得一笔应收账款的回购价款的前提下，全额付款时存在于应收账款上的一切权利、利益和权益，应在银行收到回购价款之日转归申请人所有。

6.5银行在根据第6条要求申请人回购应收账款之前，不应被要求针对任何其他方提起诉讼或尝试执行其针对任何其他方的索偿。银行在第6条项下行使其要求回购的权利不应影响其在本协议其他条款项下享有的其他救济。


7陈述与保证


7.1申请人在此向银行做如下陈述和保证:

(1)该应收账款为申请人实际、公正和善意地向买方销售相关的产品或服务而产生的应收账款，且申请人已按相关买卖合同中的规定向买方提供和交付该等相关的产品或服务;

(2)在申请人向银行出售应收账款时，申请人为该应收账款的唯一合法所有人，且该应收账款上未设定抵押、质押或任何其他形式的担保物权或存在第三人可主张的任何其他权利;

(3)该应收账款依照中国法律及相关买卖合同可以自由转让，且向银行转让该等应收账款的行为构成申请人、买方以及申请人的其他债权人的合法、有效的转让;

(4)该等应收账款构成买方合法、有效和有约束力的义务，且买方和申请人都没有违反买卖合同或任何法律法规;

(5)没有可能改变买卖合同项下应收账款付款条件的其他协议(书面形式或其他形式)或文件;

(6)就应收账款而言，不存在争议，也没有被买方取消或废止;

(7)申请人不知晓可能导致应收账款无效或可能影响银行对应收账款的执行权利的任何情况;

(8)申请人没有收到买方的任何通知，以表明买方不予支付与应收账款有关的任何到期款项以及不存在任何需要买方支付的逾期的应收账款;

(9)相关应收账款上无需进行与税款、关税、税费或其他内容有关的抵销、预提、抵扣;

(10)申请人的债权人对应收账款或其孳息不享有权利。

7.2申请人在此进一步向银行做如下陈述和保证:

(1)申请人在本协议项下向银行直接或间接提交的所有文件在一切重大方面均为真实的、准确的和完整的;

(2)申请人是一家依照中国法律合法成立并作为法律实体有效存续的公司，并且申请人有完全的权利能力和行为能力签署和履行买卖合同及本协议;

(3)申请人有完全的权利能力和行为能力开展其业务、签署相关买卖合同及本协议，并根据该买卖合同及本协议行使权利及履行义务;

(4)申请人签署相关买卖合同及本协议并根据该买卖合同及本协议行使权利及履行义务所需的公司内部程序已经完成;代表申请人签署该买卖合同及本协议的人士是申请人的有效授权代表，并且经其签署的该买卖合同及本协议对申请人具有约束力;

(5)申请人在相关买卖合同及本协议项下的义务是其合法有效的义务，对其有约束力，并可按照其条款执行;

(6)申请人签署相关买卖合同及本协议并根据该买卖合同及本协议行使权利及履行义务将不会违反以下内容或与以下内容相冲突:

(a)申请人的章程及其他公司成立性文件;

(b)对申请人适用的任何法律、法规、判决及裁定;或

(c)由申请人作为一方的对其或其任何资产构成约束力的任何协议、合同或其他契约性文件;

(7)申请人已获得订立相关买卖合同及本协议所要求的或必要的所有授权、同意、批准和许可，并且该等授权、同意、批准或许可是完全有效的;并且申请人已获得相关买卖合同及本协议之有效、履行和执行以及该等买卖合同及本协议项下交易所要求的或必要的所有授权、同意、批准和许可，并且该等授权、同意、批准或许可是完全有效的;

(8)申请人在所有重大方面已遵守其应纳税的所有辖区内的所有税收法规;

(9)没有发生也不存在任何产生或可能产生重大不利影响的事件或情况;

(10)申请人提交给银行的最新的经审计的财务报表在所有重大方面是完整、真实的，且该等财务报表是根据适用的会计准则制备的，它真实地反映了申请人在截至该等财务报表出具之日的财务状况和经营情况。该等财务报表没有遗漏申请人在截至该等财务报表出具之日的重大债务(无论是直接的或是间接的，确定的还是或有的)。从该等财务报表出具之日起，申请人的管理、财务和经营状况没有发生产生或可能产生重大不利影响的变化;

(11)没有违约事件已经发生或正在持续;申请人没有发生产生或可能产生重大不利影响的违反行为，包括违反任何适用的法律、法规、规章、判决、裁定以及其作为一方的任何协议、合同或其他契约性文件;

(12)申请人没有发生或参与任何产生或可能产生以下事项的诉讼、仲裁、调查、行政程序或具类似性质的其他程序:

(a)产生或可能产生重大不利影响;或

(b)影响相关买卖合同及本协议的合法性、有效性或可执行性，并就申请人所知，不存在任何可能导致此等诉讼、仲裁、调查、行政程序或具类似性质的其他程序的情形;

(13)在申请人作为一方的任何司法管辖区进行的司法程序中，申请人或其资产或收益不会在起诉、判决、执行、财产保全或其他法律程序中享有任何豁免权或特权;

(14)申请人签署买卖合同及本协议并根据该买卖合同及本协议行使权利及履行义务，是其为商业目的而做出的商业行为，完全受民事和商事法律的约束;

(15)没有任何人采取任何步骤或开始任何法律程序或发出任何命令或提出任何请求或通过任何决议，要求申请人进行停业、清算、整顿、破产或解散;

(16)申请人没有违反其作为一方或对其有约束力的任何协议，该等违约可能对申请人的财务、财产或运营状况产生重大不利影响，或者对申请人在本协议项下的履约能力产生重大不利影响;及

(17)申请人将由银行根据本协议提供的融资仅用于满足其流动资金的需求。

7.3上述第7.1条和第7.2条中的各项陈述和保证均由申请人在本协议签署之日做出并且申请人陈述并保证就目前存在的情况而言均是真实及正确的;并且，除非申请人明确表示仅在特定日期做出上述任一陈述和保证，在(1)每份融资申请书之日，以及(2)每个转让日，上述第7.1条和第7.2条中的各项陈述和保证将视为由申请人在该等日期重复做出，且申请人应被视为陈述并保证其所做的上述陈述和保证就届时存在的情况而言将是真实及正确的。

7.4申请人在此承认，银行是在完全信赖上述各项陈述和保证的基础上签署本协议并履行其在本协议项下的义务。


8承诺


8.1申请人向银行承诺，在本协议存续期内，直至银行全额收到其在本协议项下所购买的应收账款为止:

(1)申请人应确保持续满足第7条(陈述与保证)中所列的陈述与保证，并且及时完整地履行其在应收账款项下所有和任何未履行的或持续的义务;

(2)申请人应确保买方立即全额地支付每笔到期应付的应收账款，并不得有任何抗辩、反请求或抵销;

(3)申请人应与银行全面合作，以收取任何应收账款并执行该等付款，无论是通过诉讼方式或其他方式;

(4)申请人应签署银行认为对完成第3条(保理融资申请)所提及的出售和购买所必要的所有文件;

(5)申请人不得对买卖合同进行或允许进行银行认为会对其在本协议项下的权利造成重大不利影响的修改;

(6)申请人应确保其经营性质不会发生银行认为会对其在买卖合同和/或本协议项下的履约能力产生重大不利影响的重大改变;

(7)申请人应完全履行其在买卖合同项下的所有义务，包括但不限于依照买卖合同向买方提供和交付相关的产品和/或服务;

(8)一旦发生下列任何事件，申请人应尽快通知银行:

(a)买方和申请人之间在相关买卖合同项下的任何争议;

(b)买卖合同任何一方不履行其在买卖合同项下的义务或以其他方式违约;

(c)任何违约事件;

(d)本协议第7.2(12)及7.2(13)条提及的任何重大的诉讼、仲裁、调查、行政程序或其他类似程序;或

(e)任何已产生或可能产生重大不利影响的事件;

(9)申请人应维持其法人地位合法有效地存续，应遵守对其适用的所有法律及法规，并应缴付政府部门对其征收的所有税收和税费;

(10)申请人应确保其经营性质或经营范围不会发生可能产生重大不利影响的变化;

(11)申请人应:

(a)在法定时限内(如有)获得依据任何适用之法律法规使其能够履行其在买卖合同及本协议项下义务，或为了买卖合同及本协议项下交易之有效或可执行性而要求的任何授权、批准、同意或者许可;若无该等法定时限，申请人应尽快取得上述授权、批准、同意或者许可;

(b)立即向银行提供经核实的该等授权、批准、同意或许可之复印件;

(c)维持和遵守上述授权、批准、同意或许可;

(12)未经银行事先书面同意，申请人不得撤销、终止或修改，或同意撤销、终止或修改任何买卖合同项下的任何条款;

(13)除本协议另有规定外，申请人不得转让任何应收账款或在应收账款上设定任何质押或其他担保，也不得签署任何其他协议以买卖应收账款或转让买卖合同;

(14)申请人应立即通知银行有关其营业执照、［外商投资企业批准证书］、公司章程及其他公司成立性文件不时所做的任何修改和补充，并应确保不对其营业执照、［外商投资企业批准证书］、公司章程及其他公司成立性文件做出对银行的权益产生不利影响的任何修改或补充;

(15)经银行给予合理的提前通知，申请人应不时允许银行的代表在正常的工作时间内检查申请人的财产、记录、账簿和账户。


9进一步保证与授权


9.1申请人不可撤销地任命银行为其授权代理人，代表申请人签署任何文件或采取任何措施，促使应收账款转让生效并得到进一步完善。

9.2当相关应收账款或买卖合同因争议而发生诉讼或仲裁时，如果相关的司法/仲裁机构允许，申请人应按银行的要求无条件地参加诉讼/仲裁。

9.3就银行已受让的应收账款或相应的买卖合同，当申请人与买方因争议而发生诉讼或仲裁时，若银行提出参加诉讼/仲裁的要求，申请人即应无条件地同意并给予积极配合。


10违约事件


10.1下列每一事件皆应为一项违约事件:

(1)申请人未能按照本协议的规定支付本协议项下到期应付的任何款项;

(2)申请人未能支付(与银行或第三方签订的)任何其他协议项下到期应付的任何款项，其总额超过________美元或等值的任何其他货币;

(3)发生任何事件，导致申请人(无论是以主债务人身份还是以担保人身份)的任何债务或其他金钱义务提前到期或允许提前到期，且该等违约未能在任何适用的宽限期内得到补救;

(4)申请人停止付款，或对申请人提出破产、进入公司重组程序、进入公司重整程序、进入特别清算程序或进入任何其他类似的法律程序的请求;

(5)通过解散申请人的决议，或做出解散申请人的裁定;

(6)申请人没有遵守或履行任何有管辖权的法院做出的任何终局有效的判决或裁定，或申请人未按任何有管辖权的法院做出的任何终局有效的判决或裁定进行支付;

(7)申请人在本协议及相关买卖合同项下或与本协议及相关买卖合同有关或在其提供的任何协议项下所做的任何陈述和保证被证明在任何实质方面不正确或具有误导性;

(8)除上述第(1)和第(7)段规定的事项外，申请人没有履行其在本协议项下及其作为一方的相关买卖合同项下的任何义务;

(9)申请人履行或遵守其在本协议及其作为一方的相关买卖合同项下的任何或所有义务，或申请人在本协议及其作为一方的相关买卖合同项下的任何义务，在任何时候是或变得不合法、无效或因任何原因无法执行;

(10)对买卖合同项下的任何条款做出已经或将要导致任何重大不利影响的终止或修改;

(11)发生已经或将要导致任何重大不利影响的任何事件或情况;

(12)在中国发生的与申请人有关的任何事件，使得银行合理认为与任何上述事项相符。

10.2如果发生任一违约事件，申请人应经银行要求后(无论是在到期日之前或之后)立即按银行的要求回购所有应收账款，并向银行支付相关的回购价款。

10.3在发生任一违约事件之时或之后，银行可向申请人发出通知，宣布:

(1)本协议应终止;并且

(2)一笔应收账款的购买价款未依照经银行会签的相关融资申请书向申请人支付，则该融资申请书将自动取消。

该等权利不应排除银行为弥补损失而在法律上享有的任何其他权利和救济。


11有关支付的规定


11.1如果根据本协议一笔款项的支付之日不是一个营业日，则该款项应顺延至下一个营业日支付。但是，如果该下一个营业日落入下一个公历月，则该款项应在前一个营业日支付。如果到期日顺延至下一个营业日，则该延展期间相关款项仍应按照适用于原到期日的利率计算利息。

11.2当申请人按本协议支付款项时，必须于该款项到期日按照银行指定的时间、币种和方式向银行进行支付，并且付款必须被支付至银行指定的账户。

11.3受限于本条下文(1)项至(3)项，记账货币或根据本协议应付的任何款项的货币均为［美元］。

(1)支付本协议下某一笔款项的全部或一部分时，应以该笔款项于到期日计价的货币进行偿付。

(2)每一次利息的支付，应以该利息应计之时作为该应付利息的计价货币进行支付。

(3)有关费用、开支或税按照该有关费用、开支或税项发生时计价的货币支付。

11.4如果银行收到的任何款项不足以支付本协议项下已到期应付的款项总额，银行有权不考虑申请人的指定用途，以其认为合理的决定的任何方式分配其收到的款项用于偿还本协议项下的债务。

11.5如果本协议没有提供特定的付款到期日，付款自银行要求付款后的三(3)个营业日内到期。


12证明和计算


12.1在任何由于本协议而引起或有关的诉讼或仲裁程序中，银行保存的账目中记录的内容均为有关事项的证据。

12.2银行对本协议项下的任何费率或数额的核证或决定，在没有明显错误的情况下，均为有关事项的终局性证据。

12.3本协议项下任何利息、佣金或收费均按日累计，以实际经过的日数及每年360日的基准计算。


13补偿


13.1申请人同意对银行因判决、仲裁裁决或判令而在本协议项下支付任何金额所产生的损失进行补偿，且因该等判决、仲裁裁决或判令使用的币种与其应偿还金额使用的币种不同，和本协议下应偿还金额到期日与实际偿付日汇率不同而导致的汇率损失进行补偿。

13.2申请人一经要求应立即向银行偿付因申请人违反本协议项下的规定引起的或与本协议的执行相关的所有损失、成本、费用和开支。

(1)违约事件的发生和持续，或对银行合理地认为是违约的事件进行的调查;

(2)本协议下到期的经任何渠道收到的偿付款未能在到期日交付;

(3)依银行合理认为的真实的、正确的、经合理授权的通知行事或对其依赖;或

(4)银行为实现申请人使用某币种而签署或执行的外汇合同。


14修改和弃权


14.1本协议经各方同意，可以进行修改和补充，所有的修改和补充经各方书面签署后方生效。

14.2银行未能履行或延误行使本协议项下的权利或救济不可视作放弃该权利或救济，任何单次或部分行使该权利或救济也不妨碍以后行使该权利或救济或其他权利或救济。本协议提供的权利或救济是累计的，并且不排除法律规定的其他权利或补救。


15缔约方变更


15.1申请人不得转让、让与、更新或处置其在本协议项下的全部或任何权利及/或义务。

15.2申请人在此同意，银行不时向任何第三方转让其在本协议项下的全部或任何权利及/或义务，且无须获得申请人的事先同意。任何按照本条进行的转让均对申请人具有约束力。


16信息披露


16.1银行将对涉及申请人的相关信息保密。但是在如下条件下银行可以披露该等信息:

(1)向其总行及任何其他分支机构、任何关联公司披露;

(2)向银行或其关联公司的服务商或专业顾问披露信息，这些服务商和专业顾问对信息披露者负有保密义务;

(3)向受让(或可能收让)银行在本协议项下的全部或任何部分权利和责任的人披露;

(4)向评级机构、保险公司、保险经纪人或信贷保护的直接或间接提供者披露信息;或

(5)按照法律或权力机关的要求披露。

16.2申请人应当对有关本协议以及就准备或履行本协议而交换的任何口头或书面文件视为保密信息。未经银行事先书面同意，申请人不得披露任何该等保密信息或就本协议的存在或本协议所述事项做出任何声明或发出任何通知。尽管有上述规定，该等规定不影响或限制根据法律、任何法院或任何监管机构或任何相关证券交易所规定的要求而做出声明或备案或发出通知，但是申请人应在履行该等义务之前在合理可行的范围之内与银行进行协商。


17通知


17.1与本协议相关的任何联络沟通均须使用中文或者英文，采取书面形式并通过电子邮件、传真或邮递信件的方式传达。

17.2各方的联系地址和传真号码在签字页中列出，或至少提前五个营业日向另一方发出通知，指定其他联系方式。

17.3与本协议相关的与申请人进行的联络或发送给申请人的文件仅在下列情况生效:

(1)通过人员递送，文件送抵时;

(2)通过邮寄方式发送，邮件寄出五个营业日之后;

(3)通过电子邮件方式发送，银行发送时。

17.4任何向银行做出的通讯或提交的文件仅在银行实际收到时生效。


18独立性及部分无效


18.1本协议项下每一笔应收账款的购买均为一项独立的交易。本协议，连同有关每笔交易中由申请人签发并由银行会签的融资申请书，构成有关该笔应收账款的购买的一份独立的合同。

18.2本协议的效力独立于买卖合同，不受买卖合同或其任何部分的无效、被撤销、变更或终止的影响，但是本协议另有明确规定的情形除外。

18.3如果本协议的任何条款(或任何条款的任何部分)在任何司法管辖范围内的任何法律下违法、无效或不可执行，则

(1)余下条款(或任何条款的剩余部分)以及该条款(或该条款的剩余部分)在任何其他司法管辖范围内的法律下的合法性、有效性、可执行性不会受到任何不良影响或者损害;且

(2)相关当事方应尽量友好协商，修改或取代违法、无效或不可执行的条款，实现该等条款的初始目的。


19其他条款


19.1在应收账款项下的或与其有关的所有金额，以及本协议项下对银行应付的金额应当被全额支付。该等支付应当不附带抵销或抗辩或任何限制或条件，并且免于任何性质的任何税收或其他扣减或预提。如果任何法律法规要求申请人、买方或任何其他人士中的任何一方在进行任何支付时(就任何税项或其他事项)缴纳任何扣减或预提，申请人自身应当(或者申请人应确保买方)一经银行要求，在做出该等支付时缴纳该等额外费用，以保证银行收到在没有要求缴纳该等扣减或预提的情况下银行应当收到的(不须缴纳任何税收或其他扣减或预提的)全部金额。仅在申请人和/或买方或任何其他人士被要求缴纳某项扣减或预提的情况下，申请人应当向银行提交可以证明任何该等扣减或预提已经向相关的税务机关或其他机关全额缴清的官方收据的复印件或其他证明，或者应当确保该等官方收据的复印件或其他证明被提交给了银行。

19.2除银行享有的任何担保利益、抵销权或相似的权利之外，银行应当有权将申请人在银行开立的任何账户中的任何贷方余额用于抵销或支付申请人在本协议下的任何欠款(无论该等抵销或支付是否需要通知，也不论该等贷方余额是否到期)，并且该等抵销或者支付不应当影响银行享有的任何担保利益、抵销权或相似的权利。

19.3本协议构成双方就该本协议项下以及与本协议有关的全部事宜的全部协议，并取代双方在本协议签订之前作出的一切书面的和口头的协议、合同、约定、承诺、保证、陈述与说明，但申请人为同银行订立本协议及/或申请叙作本协议项下交易而在本协议签订之前向银行提供的承诺、保证、陈述与说明对申请人仍有约束力。

19.4本协议可签署任意数量的副本，副本上的签字如同在同一份文件上的签字，具有同等法律效力。


20管辖法律和争议的解决


20.1本协议受中国法律(为本协议之目的，不包括香港特别行政区、澳门特别行政区及台湾地区法律)管辖并依其解释。

20.2本协议项下的或与本协议有关的任何争议，应当提交银行的主办分行宁波市分行住所地有管辖权的中国法院，通过诉讼解决。


21协议生效和终止


21.1本协议自银行和申请人的授权签字人签字并加盖各自的公章之日起生效。

21.2本协议在任何时候经通知申请人后可由银行终止。银行不承担因本条所规定之终止而引发的任何责任，但各方仍应对其在本协议终止之前各自的义务和责任负责。


签　字　页


申请人:

地址:

邮编:

电话:

传真:

联系人:

授权签字人:

__________　　　　(公章)姓名:

职务:

银行:

地址:

邮编:

电话:

传真:

联系人:

授权签字人:

__________　　　　(公章)姓名:


附件一　买方清单


一、［买方名称］

注册地址:

联系地址:

电话号码:

传真号码:

联系人:

二、［买方名称］

注册地址:

联系地址:

电话号码:

传真号码:

联系人:

三、［买方名称］

注册地址:

联系地址:

电话号码:

传真号码:

联系人:


附件二　融资申请书格式


收件人:_______银行

日期:

事由:______年____月____日签署的完全追索权保理融资主协议。

敬启者:

一、我们谨提及:

(1)________作为买方与我们作为卖方于________签订的买卖合同(以下称“买卖合同”);以及，

(2)我们作为卖方，与________作为银行，签订的完全追索权保理融资主协议(以下称“主协议”)。根据主协议我们同意出售并转移给银行，银行同意从我们处购买买卖合同项下的应收账款。

二、除本申请书另行定义外，主协议中定义的词语在本申请书中应具相同含义。

三、本申请书是不可撤销的。

四、我们向银行申请根据下列条款和条件以及主协议中的条款和条件出售应收账款:

[image: img]


五、如果银行同意购买上述应收账款，请于拟定的转让日全额支付上述应收账款的购买价款，并将该款项存入我们的下述账户:

开户行:_________

账户名称:_________

账号:_________

六、我们将立即向买方做出书面通知，告知其应收账款转让事宜，并要求其将相关款项支付给银行。

七、我们确认主协议第7条中的陈述和保证在本申请书之日仍是真实及准确的;我们进一步确认，就我们所知，该等陈述和保证在转让日也将是真实及准确的。

此致!

____________　　　　____________

代表　　　　　　　　(公章)

____________

我们在此接受上述提及的条款与条件。

____________

作为银行

授权签字人:____________

(公章)


附件三　先决条件文件


由申请人加盖公章证实为真实、完整及最新的以下文件的复印件:

1.申请人的现行章程(包括任何修改和补充);

2.［申请人的现行合资经营合同(包括任何修改和补充)(如有)］;

3.［中国商务部或其授权部门签发的申请人现行有效的外商投资企业批准证书］;

4.国家工商行政管理总局或其相关地方分局签发的申请人现行有效的营业执照;

5.国家质量技术监督局或其相关地方分局签发的申请人现行有效的组织机构代码证;

6.国家税务总局或其相关地方分局签发的申请人现行有效的税务登记证;

7.申请人董事会通过的、批准签署并履行本协议，以及授权有关人员代表申请人签署本协议以及其他所有相关文件的决议;

8.申请人现任董事的名单及其各自的签字样本，以及被授权代表申请人签署本协议及其他相关文件的申请人授权人士之身份证明及签字样本;

9.申请人最新的经审计的财务报表;

10.［国家外汇管理局签发的申请人的外汇登记证;］

11.人民银行签发的申请人的贷款卡和其密码;

12.申请人正式签署的本协议;及

13.银行不时要求的其他文件和/或条件。




[1]
 URDG758第2条定义中规定:“Demand guarantee or guarantee means any signed undertaking，however named or described，providing for payment on presentation of a complying demand.”


[2]
 《联合国独立担保和备用信用证公约》第2条第1款规定:“For the purposes of this Convention，an undertaking is an independent commitment，known in international practice as an independent guarantee or as a stand－by letter of credit，given by a bank or other institution or person("guarantor/issuer")to pay to the beneficiary a certain or determinable amount upon simple demand or upon demand accompanied by other documents，in conformity with the terms and any documentary conditions of the undertaking，indicating，or from which it is to be inferred，that payment is due because of a default in the performance of an obligation，or because of another contingency，or for money borrowed or advanced，or on account of any mature indebtedness undertaken by the principal/applicant or another person.”


[3]
 国际商会中国国家委员会组织翻译:《国际备用证惯例(ISP98)》，中国民主法制出版社2004年版，引言第4页。


[4]
 UCP600第一条规定，UCP600适用于所有在其文本中明确表明受UCP600约束的跟单信用证，在其可以适用的范围内，包括备用信用证。


[5]
 根据联合国国际贸易法委员会网站(http://www.uncitral.org)，目前加入该公约的国家有:白俄罗斯、厄瓜多尔、萨尔瓦多、加蓬、科威特、利比里亚、巴拿马、突尼斯，美国在公约上签了字，但尚未批准加入公约。


[6]
 曹士兵:《中国担保制度与方法》，中国法制出版社2008年版，第40页。


[7]
 最高人民法院物权法研究小组编著:《〈中华人民共和国物权法〉条文理解与适用》，人民法院出版社2007年版，第505页。


[8]
 曹士兵:《中国担保制度与方法》，中国法制出版社2008年版，第40页。


[9]
 法释［2005］13号，2005年10月24日由最高人民法院审判委员会第1368次会议通过，自2006年1月1日起施行。


[10]
 程军、贾浩:《UCP600实务精解》，中国民主法制出版社2007年版，第59页。


[11]
 黄亚英:“信用证独立性的欺诈例外与违法例外”，载《法学杂志》2003年第3期。


[12]
 对票据关系与票据原因关系相分离的前三种体现的总结，参见［日］龙田节:《商法略论》，甘肃人民出版社1985年版，第192页;陈柳裕:《票据法详论》，山西经济出版社1998年版，第44 页;第四种体现，参见［英］杜德莱·理查逊:《流通票据及票据法规入门》，复旦大学出版社1990年版，第15页。


[13]
 参见国际福费庭联合会网页(http://www.forfaiters.org/forfaiting/)。


[14]
 参见国际福费庭联合会网页(http://www.forfaiters.org/forfaiting/)。


第十一章　金融理财

第一节　金融理财业务概述

理财服务(Wealth Management)，是指理财机构向客户提供投资建议或财富管理服务，并收取费用的行为。理财服务是银行的一项重要业务。随着存贷利差的缩小，银行的利息收入减少，理财业务受到越来越多银行的重视。很多银行不断推出新的理财产品，以增强其自身的竞争力，满足客户的需求，增加非利息收入来源。得益于人民生活水平提高、投资意识增强、资本市场迅速发展和全球一体化等诸多因素，银行理财业务近年来发展极为迅速。伴随着金融市场的发展，理财业务还将不断发展。

由于理财服务行业的巨大发展潜力，很多机构都争相进入这个行业。除了银行外，提供理财服务的机构还包括证券公司、基金公司、保险公司等金融服务机构和某些非金融机构。和上述其他机构相比，银行有着诸多优势，例如资本雄厚、营业网点多等，因此，银行是最主要的理财服务提供者。

本章主要介绍银行提供的理财服务。

一、理财基本概念

(一)财务规划

和企业需要财务规划一样，个人和家庭也需要财务规划。对个人和家庭而言，财务规划也叫理财规划，就是根据个人或家庭的现状以及未来的远景，制定和实施财务方案，解决财务问题，实现财务目标的过程。

一般而言，财务规划由以下六部分构成:(1)现金管理。现金管理是指如何使用收入满足日常所需，如何留足够的钱和其他资产满足将来的财务目标。(2)风险管理。风险管理是确保有足够的收入应对不可预见的意外情形，例如伤残、重大疾病等。风险管理是财务规划中最重要的部分。(3)投资计划。投资计划涉及如何将资产投资于不同的金融工具，以实现自己的投资目标和财富增长。(4)退休计划。退休计划关注在工作中创造财富实现退休后的财务独立。(5)税务规划。税务规划是指通过采取不同的税收优惠措施和减免措施，降低税负。(6)遗产规划。遗产规划是指将财富顺利并且以税务成本最低的方式转移给后代，这是财务规划的最后一步。

无论财富有多少，财务规划对每个人和每个家庭都是非常重要的。做好财务规划可以帮助您正确选择最适合自己的理财产品，尽快实现财富的增长，实现长期的财务目标，预防各种突发事件给个人和家庭带来的打击。

(二)风险和收益

风险和收益是投资中两个最主要考虑因素，可能是做出最终投资决定的基础。因此，理解风险和收益是什么，是如何产生的，又是如何相互关联的，是非常重要的。

1.收益

投资是为了获得收益。简单地说，收益就是投资并将其出售后所获得的东西(正收益)或者失去的东西(负收益)。当然，即使不出售持有的投资，也可以通过比较所持投资的市场价值和最初的购买价值而计算出收益，只是这样的收益不是现实收益。

收益通常由以下两部分构成:(1)以现金支付的利息或分红，也叫做收入，通常以购买价格的百分比表示。(2)投资价格的升值或贬值，也叫做资本所得或资本损失。投资总收益是这两部分内容相加所得的结果，即总收益=收入+资本所得(损失)。并非所有的投资收益都含有收入和资本所得，有的金融工具，例如存款和债券，收益只有收入;而有的金融工具，例如股票，收益只有资本所得。

计算投资收益时也要考虑投资成本和费用。例如投资股票过程中，买入和卖出股票都需要向券商支付佣金，并且需要支付印花税;购买信托理财产品时需要向信托公司支付管理费。这些成本和费用会降低投资收益。

(1)预期收益与实际收益

在认识收益时，很重要的一点是区分预期收益和实际收益。在进行投资时，我们通常都有一个预期收益，但是实际收益往往与预期收益不一致。投资决定是基于预期收益而做出的，因此，预期收益要切合实际。在进行投资前，您需要知道预期收益是怎么得出来的，是通过取得充分的信息后分析出来的，还是别人告诉您的，甚至只是源于您的预感?

(2)年化收益率

将收益按年进行折算，就可以得出年化收益。例如，1000元的投资，如果投资期限为三个月，共获得收益20元，其收益率为2%(20/1000x100%)，年化收益率即为8%;如果投资期限为三年，获得收益300元，其收益率为30%，年化收益率约为9.1%(如果投资期限大于一年，按年折算年化收益率时要将上年收益记入下年本金)。理财产品的收益通常都采用年化收益率来表示，以便将不同投资期限的产品的收益进行对比。

2.风险

很多人或许认为，风险就是损失金钱的可能性。这一点确实是风险的基本内容。然而，风险的概念不仅限于此，还应包含取得预期收益的不确定性。预期收益的不确定性是通过历史收益的波动性进行测算的，即与历史平均收益的偏差。

计算收益的波动性需要用到统计学上的概念，即标准偏差(Standard Deviation)。这是一种量度数据分布的分散程度之标准，用以衡量数据值偏离算术平均值的程度。标准偏差越小，这些值偏离平均值就越少;标准偏差越大，这些值偏离平均值就越大。

从广义上而言，风险可以分为两类:系统风险(Systematic Risk)和非系统风险(Non－systematic Risk)。系统风险是投资自有的风险，是投资者不可避免的。系统风险因素是指那些影响一般市场状况的因素，包括一般市场条件，市场情绪的重大不利变化，利率变动等。非系统风险又称为具体风险，是指那些仅在某一类投资中存在而在其他类投资中不存在的风险，例如产品管理人的管理水平，产品的投资战略等等。非系统风险与系统风险不同，投资者可以通过多元化投资或其他方式降低非系统风险。

3.风险收益对称

风险收益对称是一项重要的投资原则，即如果投资提供更高的预期收益，那么该投资就包含更高的风险。根据这一原则，如果投资者不愿意承担更高的风险，那么就只能享有较低的收益;如果投资者希望获得更高的收益，那么就必须承担更高的风险。基于风险收益对称原则，可以将投资按照低风险低收益到高风险高收益进行排列。定期存款、国债属于低风险低收益投资，企业债券属于中等风险中等收益投资，股票就属于高风险高收益投资。

(三)投资多元化

投资多元化是一项非常有效的风险管理工具，其背后的理念就是:不要把所有鸡蛋都放在同一个篮子里。所谓投资多元化，就是将投资广泛分散于不同的资产，避免风险过于集中。简单来说，如果您将所有的资金投资于一支股票，当这支股票的发行人破产时，您可能会损失所有投资。如果您将资金平均分散投资于十支股票，当其中任何一支股票的发行人破产时，您可能损失的投资则为总投资的十分之一。通过投资多元化，将资金分散于不同风险的资产，可以使投资在经济上升或下滑或剧烈波动中保持稳定。

(四)时间价值

“时间就是金钱。”对于投资者而言，时间具有重要意义，会对风险和收益产生重大影响。

1.时间跨度

投资者在进行投资之前首先需要清楚自己能够承受的时间跨度。时间跨度(Time Horizon)，就是为了实现财务目标而可以进行投资的年数。例如，假设某投资者现在四十岁，为了自己在六十岁退休养老而进行投资，那么他的投资就有二十年的时间跨度。

2.时间和风险

时间跨度可以影响到投资者承受什么风险，投资哪些资产。简单来说，如果投资者没有足够的时间等到资产价格反弹，就不要投资这一类资产。如果时间跨度很短，就应该投资风险低的保本资产，而不应该投资风险大的资产，例如股票，因为股票如果下跌不一定能很快涨回来;反之，如果时间跨度大，则可以选择投资风险较大的资产。一般而言，时间跨度越大，投资风险越小。

3.时间和收益

时间具有价值，因为时间可以带来收益。时间创造的收益主要是通过复利实现的。复利(Compounding)就是投资产生收益，然后收益继续产生收益，从而实现财富增长。举例而言，投资100元，平均每年可以获得5%的收益，那么一年后100元就变成了105元，两年后就变成了110.25元，二十年以后就变成了265.33元［100x(1+5%)20
 ］。时间跨度越大，复利的作用越大，产生的收益就越多。就这一点而言，越早开始投资，财富增长得越快，就能越早实现财务目标。

(五)资产分类

根据不同的标准，资产可以分为很多类型。按照风险收益不同，资产一般分为以下三类:股票、债券、现金等价物。这三类资产也称为传统资产(Traditional assets)。除了这三类传统资产外，很多投资专家还把房地产、贵重金属、艺术品、古董以及其他类型的资产纳入投资资产。这些传统资产之外的资产类型，也称之为另类投资资产(Alternatives)。下文重点介绍这三类传统资产的特点。

1.现金等价物

现金等价物几乎和现金一样，具有以下特点:(1)安全。现金等价物的价值不会发生波动，因此非常安全。唯一的风险就是吸收存款的银行发生倒闭。(2)流动性强。现金等价物可以迅速兑换成现金，几乎没有本金损失。(3)方便。取款很容易，活期存款随时可以通过ATM机取现。电话银行、网上银行还能很方便地定期转换成活期并进行支付。

2.债券

债券包括国债和公司债，分别由政府和企业发行，发行人承诺定期向投资者支付利息，并到期偿还本金。投资者购买债券，本质上就是向债券发行人提供固定期限固定利息的贷款。因为通常债券的期限比一般存款期限长，所以债券的利率会比银行存款利率稍高。债券的利息通常称为收益。由于债券的收益是固定的，所以又被称为固定收益证券。

3.股票

股票是公司在筹集资本时向投资人发行的证券。投资人通过持有股票成为公司的所有人，即股东。每个股东所拥有的公司所有权份额的大小，取决于其持有的股票数量占公司总股本的比重。除非公司清算，股票可以通过证券交易所进行有偿转让，但股东不能要求公司返还其出资。股东以其出资额为限承担风险，分享收益。

投资股票可以从公司成长中受益。如果公司经营得好，投资者可以获得分红，并从股价升值中获利。然而，股价受到诸多因素的影响，会有较大的波动性，可能上升，也可能下降。但是，从长期的角度来看，投资股票可以获得比投资现金等价物和债券更高的收益。

(六)资产配置

资产配置(Asset Allocation)是指根据投资需求将投资资金投资于不同类别的资产，例如银行存款、债券、股票等。研究表明，真正造成投资收益区别的，不是具体投资了哪只股票或债券，而是对投资资产进行了什么样的配置。可见，资产配置是投资过程中最重要的环节之一，也是决定投资组合相对业绩的主要因素。

二、银行理财方式

按照服务方式和具体内容，银行理财服务一般可以分为以下三类:投资咨询服务、投资管理服务和全权委托投资服务。

(一)投资咨询服务

投资咨询服务(Advisory Service)是指银行向客户提供的财务分析、财务规划、投资建议、投资产品介绍等服务。银行根据咨询的内容收取咨询费。根据中国银监会颁布的《商业银行个人理财业务管理暂行办法》，投资咨询服务被称为理财顾问服务。在实践中，银行一般很少仅向客户提供咨询服务，而是在投资管理服务中附带投资咨询服务。

(二)投资管理服务

投资管理服务(Investment Management)，是指银行根据客户的授权将客户的资金投资于特定的金融资产或产品，由银行负责管理该项投资，并定期向客户报告。《商业银行个人理财业务管理暂行办法》将此类服务称为综合理财服务。在投资管理服务中，银行通常按照客户投资本金的一定比例收取投资管理费;银行也可能根据与客户的约定，按照投资收益的一定比例收取投资管理费。投资管理服务适合于那些希望按照自己的意愿主动管理自有资产的客户。

投资管理服务是目前国内银行最主要的理财服务方式，主要通过银行向客户销售理财产品的形式进行。理财产品往往是银行自行设计的投资理财计划。国内银行通常不会直接销售其他机构设计发行的理财计划，而是将该理财计划重新包装成为自己的产品再向客户发售。

(三)全权委托投资服务

全权委托投资服务(Discretionary Investment Management)，又称为组合投资服务(Portfolio Management)，是指客户将一定的资金交付给银行，授权银行自主选择投资工具并随时变更投资组合，而无需就每次投资行为与其协商。客户可以与银行事先约定投资的原则和策略，银行的投资行为应当遵守上述约定。银行将定期向客户报告投资收益情况。全权委托投资适合于那些没有时间亲自管理自有资产投资的高净值客户。

全权委托投资服务是国外私人银行比较常见的理财服务方式之一，在国内银行理财业务中还不常见，仅有一些非金融机构会提供此类服务。由于目前对这些非金融机构提供理财服务尚没有相关的法规规范，存在较大风险。

三、银行理财客户

根据银行客户的法律地位不同，可以将接受银行理财服务的客户分为个人客户和机构客户，还可以分为普通投资者和专业投资者。通常个人客户都是普通投资者，而机构客户往往都是专业投资者，但也有例外。

(一)个人客户

个人客户是银行提供理财服务的主要客户。每个个人的财务状况都是独特的，其财富构成、所处的环境和面临的机会也各不相同。而且，个人的投资往往是代表其整个家庭进行的，需要满足家庭成员的不同目标。因此，银行在向个人提供理财服务时，需要更多地考虑每个投资者的具体情况。

通常，个人客户都是普通投资者，即非专业投资者。在某些国家，根据一些客观标准，个人客户也可以选择成为专业投资者[1]
 。

(二)机构客户

机构客户包括投资公司、银行、证券公司、保险公司、实业公司等营利性机构和政府机构、慈善基金等非营利性机构。机构客户一般会比个人客户更有经验，会提出更专业的要求，因此为机构客户提供理财服务往往更复杂、更有挑战性。

第二节　理财业务监管

一、监管法规

监管法规是监管机关对金融理财机构进行监管的法律依据。监管法规包括全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律、国务院颁布的行政法规、银监会制定的部门规章。此外，银监会发布的规范性文件以及银行业协会公布的行业自律公约虽然不具有法律效力，但银行也应遵守。

银监会自成立以来着重于有效银行监管，制定了一系列监管银行业的部门规章。其中，与银行理财业务相关的部门规章主要包括以下几项:

1.《商业银行个人理财业务管理暂行办法》(银监会令［2005］2号)，由中国银监会于2005年9月24日发布。

2.《商业银行个人理财业务风险管理指引》(银监发［2005］63号)，由中国银监会于2005年9月24日发布。

3.《关于发布〈商业银行开办代客境外理财业务管理暂行办法〉的通知》(银发［2006］121号)，由人民银行、银监会和国家外汇管理局联合发布。2006年6月21日，银监会办公厅进一步下发了《关于商业银行开展代客境外理财业务有关问题的通知》(银监办发［2006］164号)。2007年5 月10日，银监会办公厅又下发了《关于调整商业银行代客境外理财业务境外投资范围的通知》(银监办发［2007］114号)，对代客境外理财业务境外投资范围进行了调整。

4.《关于建立银行业衍生产品交易业务联系机制的通知》(银监办发［2007］133号)，由银监会办公厅于2007年6月7日发布。

5.《关于进一步规范商业银行个人理财业务有关问题的通知》(银监办发［2008］47号)，由银监会办公厅于2008年4月3日发布。

6.《银行与信托公司业务合作指引》(银监发［2008］83号)，由银监会于2008年12月4日发布;2009年12月14日，银监会又发布了《关于进一步规范银信合作有关事项的通知》(银监发［2009］111号)。

7.《关于进一步规范商业银行个人理财业务投资管理有关问题的通知》(银监发［2009］65号)，由银监会办公厅于2009年7月6日发布。

8.《关于规范信贷资产转让及信贷资产类理财业务有关事项的通知》(银监发［2009］113号)，由银监会于2009年12月28日发布。

二、监管基本原则

银行在向客户提供理财服务的过程中应当遵循一些基本原则。这些原则虽然没有在法律法规中予以归纳，但是中国银行业协会在自律公约中有所提及，例如《中国银行业自律公约》第二条规定，银行应当严格执行国家有关法律、法规和规章，在平等、自愿、公平和诚实信用的原则下开展业务;《中国银行业公平对待消费者自律公约》第三条规定，公平对待消费者的原则是:依法合规、诚实守信、公开透明、公平公正、文明规范。根据上述规定，我们可以将这些原则归纳为以下五个方面:

(一)依法合规

依法合规原则要求银行确保其向客户提供的理财产品和服务符合相关法律法规的规定，并且银行有关理财产品和服务的流程，例如产品销售指引，必须符合法律法规以及监管机关和行业自律协会的要求。

(二)公平公正

公平公正原则要求银行合理公平地对待客户，向适合的客户群体提供相应的理财产品和服务，建立能够公平便捷处理客户投诉的流程。

(三)诚实可靠

诚实可靠原则要求银行确保其银行交易系统安全可靠，交易记录准确无误并且保密，及时提供最新的产品信息，向客户充分解释理财产品的结构、优势以及其中的风险等等。

(四)公开透明

公开透明原则要求银行向客户提供清晰、全面和及时的信息，以便客户能够准确理解银行提供的理财产品和服务。对于一些重要事项，例如理财产品的重大风险，应当以醒目的方式特别提示客户。在产品和服务存续期间，银行还应通过约定的渠道(包括互联网、电话、邮寄或营业网点公告等)定期向客户提供报告。

(五)保密

保密原则要求银行保障客户的信息安全。在向客户提供理财产品和服务过程中会获取客户的个人信息，银行应当对此予以保密。除非法律和行政法规另有规定，未经客户同意，银行不得向第三方披露客户的个人信息。

三、资质要求

银行开展个人理财业务实行审批制和报告制。以下个人理财业务应向银监会申请批准:(1)保证收益理财计划;(2)为开展个人理财业务而设计的具有保证收益性质的新的投资性产品;(3)需经中国银行业监督管理委员会批准的其他个人理财业务[2]
 。银行开展的其他个人理财业务活动，不需要审批，但应按照相关规定及时向中国银行业监督管理委员会或其派出机构报告。

银行开展需要批准的个人理财业务应具备以下条件:(1)具有相应的风险管理体系和内部控制制度;(2)有具备开展相关业务工作经验和知识的高级管理人员、从业人员;(3)具备有效的市场风险识别、计量、监测和控制体系;(4)信誉良好，近两年内未发生损害客户利益的重大事件;(5)银监会规定的其他审慎性条件。[3]


此外，银行开展个人理财业务，涉及金融衍生产品交易和外汇管理规定的，还应按照有关规定获得相应的经营资格。

四、内部风险控制要求

《商业银行个人理财业务管理暂行办法》明确规定了银行开展理财业务应当建立健全的内部风险控制制度。这些内控制度包括以下几项:

1.业务管理规章制度。银行应建立健全个人理财业务管理体系，明确个人理财业务的管理部门，针对理财顾问服务和综合理财服务的不同特点，分别制定理财顾问服务和综合理财服务的管理规章制度，明确相关部门和人员的责任。[4]


2.业务人员工作守则。银行应区分理财顾问服务与一般性业务咨询活动，按照防止误导客户或不当销售的原则制定个人理财业务人员的工作守则与工作规范。[5]


3.定期检查制度。银行应建立健全综合理财服务的内部控制和定期检查制度，保证综合理财服务符合有关法律、法规及银行与客户的约定。[6]


4.内部审核规程。银行应对理财计划的研发、定价、风险管理、销售、资金管理运用、账务处理、收益分配等方面进行全面规范，建立健全有关规章制度和内部审核程序，严格内部审查和稽核监督管理。[7]


5.应急预案。银行应当制定个人理财业务应急计划，并纳入商业银行整体业务应急计划体系之中，保证个人理财服务的连续性、有效性。在进行相关市场风险管理时，应对利率和汇率等主要金融政策的改革与调整进行充分的压力测试，评估可能对银行经营活动产生的影响，制定相应的风险处置和应急预案。[8]


6.外汇和衍生风险控制制度。个人理财业务涉及金融衍生产品交易或者外汇管理规定的，商业银行应按照有关规定建立相应的管理制度和风险控制制度。[9]


五、产品设计开发要求

银监会对银行设计、研发理财产品以及制作产品文件提出了相应的要求。这些要求包括以下几个方面:

(一)目标客户

银行开展理财业务应当针对不同目标客户群体的特点进行分析研究，设计相应的理财产品。首先，银行应科学合理地进行客户分类，细分客户群。银行在划分客户时应区分有投资经验客户和无投资经验客户，并在理财产品销售文件中标明所适合的客户类别;仅适合有投资经验客户的理财产品不得向无投资经验客户销售。银行向客户提供的理财产品应当与客户的风险承受能力相适应。不得将理财产品当作一般储蓄产品，进行大众化推销。[10]


(二)产品名称

理财产品的名称应恰当反映产品属性，避免使用带有诱惑性、误导性和承诺性的称谓，避免使用蕴含潜在风险或易引发争议的模糊性语言[11]
 。例如，对于非保本浮动收益的理财产品，如果产品名称中出现类似于“固定收益”的字样，就存在极大的诱惑性和误导性。

(三)产品结构

理财产品的结构变化多样，监管机关对此并没有过多干预，但规定了以下几个基本要求:(1)银行设计开发理财产品应当遵循公平原则，不得设计收益率为零或负值的理财产品。(2)银行不得将一般储蓄存款产品单独当作理财产品销售，不得利用个人理财业务，违反国家利率管理政策进行变相高息揽储。(3)保证收益理财产品中高于同期储蓄存款利率的保证收益，应是对客户有附加条件的保证收益，不得无条件向客户承诺高于同期储蓄存款利率的保证收益率，不得承诺或变相承诺除保证收益以外的任何可获得收益。(4)理财产品中包括结构性存款的，其结构性存款应将基础资产与衍生交易部分相分离，基础资产应按照储蓄存款业务管理，衍生交易部分应按照金融衍生产品业务管理。[12]


(四)销售起点金额

银行应综合分析所销售的投资产品可能对客户产生的影响，确定不同投资产品或理财计划的销售起点。对于保证收益理财计划的起点金额，应在5万元人民币(或等值外币)以上，其他理财产品的销售起点金额应不低于保证收益理财计划的起点金额，并依据潜在客户群的风险认识和承受能力确定。对于仅适合有投资经验客户的理财产品，其销售起点金额不得低于10万元人民币(或等值外币)。[13]


(五)收益测算

银行设计开发理财产品应遵循“成本可算、风险可控”原则，测算理财产品的收益。对于理财产品收益的测算，应当满足以下要求:(1)收益测算应当在对市场变化做出科学合理预测的基础上进行，采用科学合理的测算方式预测理财投资组合的收益率;(2)对于不能独立测算收益率，无市场分析预测或者无定价依据的理财产品，银行不得销售;(3)对于无法在宣传和介绍材料中提供科学、准确的测算依据和测算方式的理财产品，不得在宣传和介绍材料中出现“预期收益率”或“最高收益率”字样;(4)银行提供的理财产品组合中如包括代理销售产品，应对所代理的产品进行充分的分析，对相关产品的风险收益预测数据进行必要的验证;(5)在与客户签订合同前，银行应提供理财产品预期收益率的测算数据、测算方式和测算的主要依据。[14]


(六)市场监测指标。

银行应对理财产品设置市场风险监测指标，建立有效的市场风险识别、计量、监测和控制体系。如果将有关市场监测指标作为理财产品合同的终止条件或终止参考条件时，应在合同中对相关指标的定义和计算方式作出明确解释。[15]


(七)宣传材料。

银行理财产品的宣传和介绍材料中应全面反映产品的重要特性和与产品有关的重要事实，并应进行充分的风险揭示，提供必要的举例说明，并根据有关管理规定将需要报告的材料及时向中国银行业监督管理委员会报告。风险揭示应出现在首页最醒目位置，内容应当充分、清晰、准确，应包含最不利的投资情形和投资结果，文字表达应当通俗易懂，确保客户能够正确理解。[16]


六、产品的销售要求

销售环节的不规范是造成银行理财纠纷的主要原因，因此，对本环节的管理是银监会监管银行理财业务的重要内容之一。销售环节监管的核心内容是要求销售人员向客户充分揭示理财产品的风险，确保银行销售给客户的理财产品与客户的风险承受力相匹配。银监会对销售环节的监管主要从以下几个方面进行:

(一)销售人员要求

有关理财产品销售人员的要求包括:(1)银行应配备与开展的个人理财业务相适应的理财业务人员，并且明确个人理财业务人员与一般产品销售和服务人员的工作范围界限，禁止一般产品销售人员向客户提供理财投资咨询顾问意见、销售理财计划。客户在办理一般产品业务时，如需要银行提供相关个人理财顾问服务，一般产品销售和服务人员应将客户移交理财业务人员。(2)银行应建立理财从业人员持证上岗管理制度，加强对理财业务人员的持续专业培训和职业操守教育，每年的培训时间不少于20小时，并应详细记录培训方式、培训时间及考核结果等，未达到培训要求的理财业务人员应暂停从事个人理财业务活动。(3)完善理财业务人员的处罚和退出机制，要建立问责制，对发生多次或较严重误导销售的业务人员，及时取消其相关从业资格，并追究管理负责人的责任。[17]


(二)客户风险承受度评估

关于客户风险承受度评估，银行应当做到以下几点:(1)银行向客户推介理财产品时，应首先调查并充分了解客户的财务状况、投资经验、投资目的、风险偏好、投资预期等情况，建立客户资料档案。(2)银行应建立客户评估机制，针对不同的理财产品设计专门的产品适合度评估书，对客户的产品适合度进行评估，并将有关评估意见告知客户，并由客户对评估结果进行签字确认。(3)对于与股票相关或结构较为复杂的理财产品，商业银行尤其应注意选择科学、合理的评估方法，防止错误销售。(4)银行对客户进行的产品适合度评估应在营业网点当面进行，不得通过网络或电话等手段进行客户产品适合度评估。(5)对于市场风险较大的理财产品，特别是与衍生交易相关的产品，银行不应主动向无相关交易经验或经评估不适宜购买该产品的客户推介或销售该产品。客户主动要求了解或购买有关产品时，银行应向客户当面说明有关产品的投资风险和风险管理的基本知识，并以书面形式确认是客户主动要求了解和购买产品。(6)客户评估报告认为某一客户不适宜购买某一产品，但客户仍然要求购买的，银行应制定专门的文件，列明银行的意见、客户的意愿和其他的必要说明事项，双方签字认可。(7)银行还应定期跟踪和了解原有客户评估状况的变化情况，妥善保存有关客户评估和顾问服务的记录，及时纠正或停止对不恰当的客户进行的产品销售或推销行为。[18]


(三)产品介绍

银行在向客户说明有关投资风险时，应使用通俗易懂的语言，配以必要的示例，说明最不利的投资情形和投资结果[19]
 。银行理财服务人员向客户介绍理财产品时应当全面揭示风险，不得只介绍产品收益而忽略产品风险，不得夸大产品收益。

(四)风险提示和确认

银行提供个人理财服务业务时，要向客户进行风险提示，向客户提供的所有可能影响客户投资决策的材料，包括产品介绍、对客户投资情况的评估和分析等，都应包含相应的风险揭示内容。风险揭示应当充分、清晰、准确，确保客户能够正确理解风险揭示的内容。对于保证收益理财计划和保本浮动收益理财计划，风险提示的内容应至少包括以下语句:“本理财计划有投资风险，您只能获得合同明确承诺的收益，您应充分认识投资风险，谨慎投资。”对于非保本浮动收益理财计划，风险提示的内容应至少包括以下语句:“本理财计划是高风险投资产品，您的本金可能会因市场变动而蒙受重大损失，您应充分认识投资风险，谨慎投资。”风险提示应设计客户确认栏和签字栏。客户确认栏应载明“本人已经阅读上述风险提示，充分了解并清楚知晓本产品的风险，愿意承担相关风险”，并要求客户抄录后签名。[20]


(五)信息披露要求

银行向客户提供理财服务过程中应当向客户充分披露相关信息。除了理财产品的结构、收益和风险外，银行还应披露以下信息:

1.银行收费信息

银行开展个人理财业务，可根据相关规定向客户收取适当的费用，收费标准和收费方式应在与客户签订的合同中明示。银行根据国家有关政策的规定，需要统一调整与客户签订的收费标准和收费方式时，应将有关情况及时告知客户;除非在相关协议中另有约定，银行根据业务发展和投资管理情况，需要对已签订的收费标准和收费方式进行调整时，应获得客户同意。[21]


2.产品价值信息

在理财产品的存续期内，银行应向客户提供其所持有的所有相关资产的账单，账单应列明资产变动、收入和费用、期末资产估值等情况。除非产品存续期间不足一个月，账单提供应不少于两次，并且至少每月提供一次。同时，银行应按季度准备理财产品各投资工具的财务报表、市场表现情况及相关材料，相关客户有权查询或要求银行向其提供上述信息。在理财产品终止或进行投资收益分配时，银行应向客户提供理财产品投资、收益的详细情况报告。[22]


3.信息披露方式

银行在与客户签订合同时，应明确约定与客户联络和信息传递的方式，明确相关信息的披露方式，以及在信息传递过程中各方的责任，避免使客户因未及时获知信息而错过资金使用和再投资的机会。银行在未与客户约定的情况下，在网站公布产品相关信息而未确认客户已经获取该信息，不能视为其向客户进行了信息披露。[23]


七、投诉处理要求

银行应当建立客户投诉处理机制，妥善处理客户投诉，减少投诉事件的发生[24]
 。客户投诉处理机制应当包含以下几个方面的内容:

1.建立和完善客户投诉处理规程。客户投诉处理规程公平和公正，采用统一的标准对待所有客户，并且应当全面、透明、方便和快捷。客户投诉处理规程的内容应至少包括处理投诉的流程、回复的安排、调查的程序及补偿或赔偿机制。

2.配备足够的资源，指定专门的人员或部门及时处理客户投诉，确保客户投诉处理机制能够得到有效执行。

3.告知客户投诉处理机制，包括投诉电话以及其他合理的投诉途径，确保客户了解投诉的途径、方法及程序。

4.建立客户投诉的登记、统计制度，对客户投诉情况进行研究分析。对于客户投诉较多的理财业务环节和理财产品，银行应制定切实有效的解决措施，加以改正。

第三节　银行与客户之间的法律关系

在理财业务中，银行与客户之间是什么法律关系，银行担任什么角色，这是一个非常基本也是非常重要的法律问题。我国目前的法律尚未对这一基础法律关系进行明确界定，实践中不同的人有不同的理解。结合一些外国的法律以及我国银行界的实践，银行的角色主要可以分为以下三种观点:被信任关系中的投资顾问、销售关系中的销售商和代理关系中的代理人。三种不同的法律关系中，银行的角色不同，所承担的义务也有很大区别。以下将对这三种不同法律关系下银行的责任和义务进行简要分析和探讨。

一、被信任关系中的投资顾问

(一)投资顾问的概念

向客户提供投资理财服务的人在英美法国家被称为“投资顾问(Invest-ment Adviser)”或者“财务顾问(Financial Adviser)”，他们需接受监管当局对其资质、业务准则等方面的监管。某些国家，例如美国和新加坡，立法者还以成文法的形式对投资顾问进行了专门立法。

《美国1940投资顾问法》将投资顾问定义为:“为了获得报酬向他人建议证券的价值、可投资性、买入或卖出的任何人，或者在其一般业务过程中发布证券分析报告并获得报酬的任何人。”该法所定义的证券范围非常广泛，包括但不限于股票、国债、票据、公司债、债务证明、开放式基金、货币市场基金、存款证明等等，但不包括商品合约、不动产、保险合同、艺术品。向财务顾问介绍潜在客户并收取介绍费的人，也被视为投资顾问。《美国1940投资顾问法》在定义投资顾问时，从投资顾问的范围中排除了一些人员和机构，其中就包括银行和金融控股公司。关于银行在理财业务的角色将在下文中进一步讨论。

《新加坡财务顾问法》规定，财务顾问是指任何开展财务顾问活动的人，并规定以下活动均属于财务顾问活动:(1)直接或者通过出版或写作(无论无论是电子的、印刷的还是其他形式的)的方式向他人推介任何投资产品，但是《证券期货法》中定义的公司融资除外;(2)发布研究分析报告(无论是电子的、印刷的还是其他形式的)向他人推介有关投资产品;(3)销售任何集合投资计划;(4)推销人身保险合同。该法规定下列人员不属于财务顾问:(1)律师、会计师;(2)根据《新加坡信托公司法》设立公司，其提供财务顾问服务完全是附带的;(3)报社经营者;(4)向公众提供信息服务的人，但除服务订阅费外不得收取佣金;(5)信用评级服务提供者;(6)根据新加坡法律设立的公众服务公司;(7)《新加坡证券和期货法》批准的受托人;(8)《新加坡破产法》规定的指定受让人;(9)《新加坡公共信托法》规定的公共受托人;(10)公司清算管理人;(11)通过与本国关联公司之间的安排(这一安排须经监管机关批准)开展财务顾问活动的外国公司。

(二)被信任者义务

《美国1940投资顾问法》和《新加坡财务顾问法》都没有明文提到投资顾问是客户的被信任者。但是，美国联邦最高法院在SEC v.Capital Gains Research Bureau Inc.［375 U.S.180(1963)］一案中，在分析了《美国1940投资顾问法》的修订背景后，认定投资顾问作为客户的被信任者(Fiduciary)承担被信任者义务(Fiduciary Duty)。

被信任者义务出现在很多不同法律领域，不同情况下表现形式不同，很难确定其基本原则，这主要是因为，司法实践倾向于通过履行被信任者义务为易受伤害的一方遭受的损失提供救济[25]
 。一般而言，被信任者义务要求被信任者必须为了客户的利益行事。在投资顾问业务中，被信任者义务包含忠实、谨慎和专业三个方面。

1.忠实(Duty of Loyalty)

忠实义务要求投资顾问应当将客户的资产视为自己资产一样去提供投资建议，并将客户的利益置于自身利益之上。当客户作出投资后，投资顾问应当关注投资资产，确保投资基础没有发生变化，没有导致客户资产遭受不必要的风险。投资顾问应当避免自我交易，如果投资顾问自身投资于任何投资产品，在建议客户购买该投资产品时，必须向客户披露其自身的交易，并获得客户同意，否则不应建议客户购买该投资产品。

《美国1940投资顾问法》第206条在一定程度上反映了忠实义务。该条规定:“通过使用邮件或其他方式或州际商务工具直接或间接实施以下行为是不合法的:(1)采用任何计划、方案或技巧欺骗任何客户或潜在客户; (2)从事任何对客户或潜在客户具有欺诈或欺骗的交易、行为或业务;(3)作为自有账户的本人，有意向客户销售或购买任何证券，或者作为客户之外的其他人的经纪人，有意执行与客户之间关于任何证券的买入或卖出交易，在交易完成前没有采用书面形式告知该客户其行事基础并获得客户就该交易的许可;如果经纪人不是客户的投资顾问，则不适用本款的禁止性要求; (4)参与任何带有欺诈性、欺骗性或操控性的行为、活动或者业务。”

2.谨慎(Duty of Care)

关于谨慎义务，并没有一个统一的标准，法院会根据具体的情况进行认定。在Field v Barber Asia(［2003］HKCU 712)一案中，香港高等法院认为，被告Barber Asia承担了向原告Field提供投资建议的职责，并且知道或者应当知道原告可能信赖其建议，因此被告应当承担谨慎义务。法院认定被告违反谨慎义务主要基于以下事实:(1)被告没有足够重视原告阐述的保守投资策略;(2)被告没有充分考虑原告将其所有可投资的资金投资于被告建议的产品;(3)被告没有向原告充分提示产品中的风险;(4)根据原告的财务情况和风险偏好，被告建议的投资产品并不适合原告。

一般而言，谨慎义务应当包含以下内容:

(1)投资顾问应当对其建议的产品进行尽职调查，并充分了解该产品的各方面内容。

(2)投资顾问应当向客户合理推荐适合的产品。推荐产品时应考虑客户的具体情况，包括其风险偏好、投资目标等，保证所推荐的产品适合客户。

(3)投资顾问应当向客户充分说明投资产品的具体特征，包括其收益、投资期限、能否提前赎回等，特别是产品的各项风险，并向客户解释该产品为什么适合客户。投资顾问不得向客户作出虚假陈述，造成客户作出错误的判断。而且，如果仅仅向客户提供产品说明书，即使要求客户签署风险确认，这也是不够的。

3.专业(Professionalism)

专业是投资顾问产生的基础，也是投资理财行业发展的生命力。专业一般至少包含两方面的内容:一是职业技能，二是职业道德。职业技能表现为投资顾问的胜任能力，一般通过资格考试和继续教育体现。监管机关在这方面的监管标准往往比较客观，通常要求投资顾问行业从业人员通过监管机关认可的机构颁发的资格证书，并且每年接受一定时间的继续教育。

仅仅持有资格证书并不能说明一个投资顾问是专业的。专业要求还强调投资顾问的职业道德。道德标准往往是原则性的，而且比较主观。例如，美国金融行业监管协会(Financial Industry Regulatory Authority，简称FINRA) 在FINRA Rule 2010中要求:投资顾问在开展投资咨询业务时必须遵守高度的商业诚信和公平、公正的交易原则。英国金融管理局(Financial Service Authority)在2010年6月发布的《能力和道德咨询报告》中，建议将投资顾问的职业道德标准归纳为以下几个标准:(1)必须诚实(Integrity)行事; (2)必须具备相应的技能(Skill)、谨慎(Care)和勤奋(Diligence); (3)必须遵守市场规范;(4)必须采用开放并且合作的态度与金融管理局以及其他监管机关交往，并且披露金融管理局合理要求的各项信息;(5)充分考虑(Due Regard)客户的利益;(6)对于任何可能造成客户损害的行为、不作为或商业惯例，必须慎重考虑。[26]


关于职业道德的具体标准，有待于监管机关的进一步细化，并在司法实践中进一步完善。

二、买卖关系中的销售商

(一)销售商的概念

《美国1940投资顾问法》将银行排除在投资顾问的范围之外，认为其是销售商(Broker，Dealer)，因而不对客户负有被信任者义务。经销商比投资顾问的义务要宽松很多，例如，经销商没有义务向客户披露其所推荐的投资产品是否与其有利害关系。经销商不是客户的被信任者，而属于销售人员(Salesperson)，其义务是将合适的产品推销给客户，但不提供任何建议，因而没有义务为了客户的利益将最好的投资产品介绍给客户。

(二)销售商的义务

买卖合同法律关系中的一项基本法律原则是买者自负(Caveat Emptor)原则，即买方在市场上通过自身的行为获得收益，同时也要承担相应的风险。在英美法国家，随着经济的发展，买者自负原则越来越多地受到了默示担保(Implied Warranty)原则的限制。默示担保原则要求销售商确保其销售产品的适合性。

美国的监管机关就是基于买者自负原则和默示担保原则对投资理财产品的销售者进行监管的。美国金融行业监管协会在NASD Rule 2310[27]
 中规定销售商负有以下义务:

1.推介的产品必须适合客户(Suitability)

销售商在向客户介绍产品时，必须根据客户披露的事实情况(包括其持有的其他证券产品，其财务状况、财务需求等)，有合理的理由确定该产品适合该客户。在非机构客户签署产品文件前，销售商必须获取以下信息: (1)客户的财务状况;(2)客户的税务情况;(3)客户的投资目标;(4)销售商认为合理需要的其他信息。

2.公平交易(Fair Dealing)

销售商向客户所作的销售努力，在客户看来应当体现了公平交易的原则。以下行为将被视为违反公平交易原则，销售商将会受到相应处罚:(1)向没有经验的客户推荐低价格的投资证券;(2)在客户的账户中进行过于频繁的投资交易;(3)欺诈行为，包括:设立虚假账户进行交易，未获得客户授权进行交易，不正当使用客户资金等;(4)推荐客户购买超出其投资能力的产品。

(三)华尔街改革

美国法律将银行视为经销商，从而排除在投资顾问的范围之外，主要是考虑到和其他投资顾问相比，银行受到更严格的监管。然而，次债危机表明，所谓的对银行的严格监管并非有效。例如，由于银行不负有被信任者义务，其完全可能向客户介绍某投资产品的同时估空该投资，损害客户的利益，而客户却并不知情。2009年6月，奥巴马政府推出了金融改革方案，其中的一项改革建议是授权美国证监会统一投资顾问和销售商的监管标准，要求销售商对客户承担被信任者义务[28]
 。在2010年7月最终通过的《Dodd－Frank华尔街改革与消费者保护法》中，并没有直接规定销售商负有被信任者义务，但是该法案第四章授权美国证监会在进一步研究后有权统一投资顾问和销售商的义务标准，要求销售商承担被信任者义务。

三、委托代理关系中的代理人

我国目前尚没有专门的法律对理财业务中的法律关系进行界定，法院审理的理财纠纷案例也没有对这一法律关系做出明确认定。在现行的法律框架下，部分银行业和法律界的人士认为，银行在提供理财服务过程中与客户的法律关系属于代理关系，即银行是客户的代理人，代理客户进行理财。中国银监会发布的《商业银行开办代客境外理财业务管理暂行办法》第二条规定，代客境外理财业务是指按照本办法的有关要求，取得代客境外理财业务资格的商业银行，受境内机构和居民个人委托以投资者的资金在境外进行规定的金融产品投资的经营活动。这一规定也使很多人认为，在境外理财业务中，银行只是接受客户的委托，担任客户的代理人。

(一)代理人的义务和责任

代理人，又称为受托人。《中华人民共和国民法通则》第六十三条规定，代理人在代理权限内，以被代理人的名义实施民事法律行为。被代理人对代理人的代理行为，承担民事责任。

根据《中华人民共和国合同法》，代理人负有以下义务:(1)代理人应当按照委托人的指示处理委托事务。代理人只能在代理权限范围内行使代理权，不得越权行事;(2)代理人应当为了维护被代理人的利益而行使代理权;(3)代理人应当亲自处理委托事务，未经委托人同意，不得转委托; (4)代理人应当按照委托人的要求，报告委托事务的处理情况。委托合同终止时，代理人应当报告委托事务的结果。

关于代理人的责任，根据《中华人民共和国民法通则》和《中华人民共和国合同法》，代理人在以下情况应当对委托人承担赔偿责任:(1)实施代理行为中有过错，给委托人造成损失的;(2)代理人不履行职责，给委托人造成损失;(3)代理人超越代理权限，给委托人造成损失。由此可见，代理人的责任是以过错为原则的，如果代理人没有过错，则代理行为造成的任何损失和责任，均由委托人承担。

(二)代理关系的问题

在理财业务中将银行认定为客户的代理人存在以下几方面的问题:

首先，将银行作为客户代理人会构成自我代理。在银行推出的理财产品中，大部分都是银行自己设计发行的，即使是信托类理财产品和境外理财产品，银行目前的做法也都是将信托公司或境外机构设计的产品包装成自己的产品，再销售给客户的，客户和境外机构之间没有直接的合同关系。因此，在理财业务中，银行是其中的交易一方，如果银行同时作为客户的代理人，那就是自己与自己交易了。

其次，将银行视为客户的代理人不能体现公平原则，不利于保护广大消费者的利益。在理财业务中，银行属于专业人士，掌握更多更专业的信息，而客户无论是否具有相关投资经验，相对而言都处于弱势。因此，作为专业人员，银行在提供专业服务时应当承担更多的义务。如果将银行认定为是客户的代理人，那么银行仅在过错范围内承担责任，理财产品的所有风险都由客户承担，对客户而言显然不公平。

最后，中国银监会对银行提供理财服务提出了很多严格要求，包括充分的信息披露、风险揭示以及产品适合度评估等等。这些要求显然不是针对一般代理人。从监管法规来看，监管机关倾向于将银行视为销售商。因此，将银行视为客户的代理人与监管规定不符。

四、总结和建议

从上述分析可见，银行的角色定位不同，其承担的义务不同，对客户利益的保护也不同。如果被认定为投资顾问，银行将作为客户的被信任者，应当为了客户的最大利益行事，客户利益受到保护程度最高。如果银行被视为是销售商，则其义务相对于受信任的投资顾问较轻，无需为了客户的利益行事，但应确保其销售的理财产品与客户相适应，而客户则要根据买者自负原则承担相应风险。如果银行被视为是客户的代理人，其承担的义务最轻。

投资理财服务中，银行与客户之间显然不应被认定为代理关系。将银行视为销售商也存在一些问题，因为银行和客户在投资理财业务中的地位很难平等，适用买者自负原则不利于金融市场的稳定。问题的重点就是，银行和客户是否应当被认定为是被信任关系，从而要求银行承担严格的被信任者义务呢?反对的理由是，对银行苛以过于严格的责任不利于金融市场的发展。但从金融危机的教训来看，确实有必要对银行实施比目前的监管措施更为严格的监管。实际上，被信任义务的核心内容是客户利益至上，这也正是大多数银行对外宣传的承诺。因此，将被信任者义务落实在银行的具体投资理财业务中，是银行履行其承诺的体现。另一方面，要求银行承担被信任者义务，可以很大程度上保护广大消费者的利益，从而实现金融市场的稳定。

随着我国经济的发展，越来越多的人开始通过银行和其他专业理财服务机构进行理财，理财纠纷越来越多。目前，我国还没有明确的法律规范投资理财服务。在监管层面，只有银行、证券公司和保险公司受到相应的监管机关监管，其他机构提供理财服务并没有受到监管。因此，非常有必要制定一部专门的法律，规范银行及其他专业机构的投资理财服务。法律的内容应当包括理财服务机构的资质标准、服务范围、服务标准、法律责任、监管机关及其职权等等。其中，对于理财服务机构的服务标准和法律责任，可以借鉴英美法国家的被信任者义务标准，通过法律条文确立一些基本原则。


附件:理财法律文件基本内容



一、产品基本情况


(一)产品名称、类型及适合客户

1.产品名称

名称往往是产品给投资者的第一印象，通常反映理财产品最基本的属性。理财产品的名称应准确、规范，不得使用带有诱惑性、误导性和承诺性的称谓和蕴含潜在风险或易引发争议的模糊性语言，以避免不恰当的名称对投资者产生误导。

2.产品类型

理财产品应注明基本类型，以使投资者购买产品时即对产品未来的本金保障与收益情况有所了解。按照银监会《商业银行个人理财业务管理暂行办法》，根据本金及收益的保障情况，理财产品类型分为保证收益理财计划、保本浮动收益理财计划、非保本浮动收益理财计划。对于保证收益理财计划，银行还应按照监管规定附带相关附加条件，并注意向投资者揭示。除发行银行本身承担保证本金收益或保本责任外，理财产品一律不得注明为“保证收益、保本”字样。采用第三方担保或保本技术的，须充分向投资者说明，但不得作为保证收益或保本类产品。

除根据是否保障本金与收益进行分类外，理财产品还可能按别的标准进行分类，例如，按是否可以在最终到期日前赎回分为封闭式产品和开放式产品。

3.适合客户

产品适合客户是指根据产品投资对象的风险程度确定产品适合的销售对象。在理财文件中注明适合购买本产品的客户范围，有利于投资者在购买理财产品时初步了解拟购买理财产品的风险与收益情况，并结合自身风险承受能力选择产品。投资者在认购银行理财产品前，应关注其是否属于适合购买该产品的客户。

(二)投资币种、规模与起点金额

理财文件中应明确说明理财产品的投资币种、发行规模(包括发行下限和发行上限)、认购起点及投资金额递增单位等基本要素。

1.投资币种

不同的理财产品的投资币种会不同。根据投资币种的不同，理财产品可以分为人民币理财产品和外币理财产品。投资者在购买理财产品前应先了解投资币种。对于外币理财产品，如果投资者并不持有相应的货币，则需要将人民币兑换成外币，此时，投资者需要考虑其中可能会涉及的汇率风险。另外，产品的收益与投资本金并不必然是同一币种。理财文件中应分别说明理财产品的本金币种和收益币种，以便投资者准确理解。

2.产品规模

理财产品通常都有特定的规模。理财文件中可能会明确约定产品的发行规模，即最低募集规模和最高募集规模。如果产品最终没有达到最低募集规模，产品可能无法最终设立;如果认购期内的募集金额达到了最高募集规模，银行可能不再受理新的认购。如果产品因未达到最低募集规模而不能成立，应注明在约定的时间以约定的方式将本金退还至客户。

如银行希望享有调整产品规模的权利，可在理财文件中约定银行有权根据实际需要对产品规模进行调整，产品最终规模以银行实际募集的资金数额为准。如果理财产品有募集规模但不指明确定金额的，应约定“产品规模以实际募集的资金为准”。

当然，并非所有的理财产品都特定的产品规模。有些时候，银行可以根据单个投资者的需求单独设计理财产品，这样的产品不面向大众销售，因此就不存在募集规模。

3.认购起点

银监会对理财产品的销售起点金额有强制性规定，一般理财产品不得低于5万元人民币(或等值外币)，对于仅适合有投资经验的产品，销售起点金额不得低于10万元人民币(或等值外币)。各个银行可能会在前述标准之上规定最低认购起点。另外，理财文件应当对投资金额递增单位准确作出规定，避免歧义。

(三)期限和日期

理财文件应当包含理财产品所涉及的重要日期和期限。重要日期包括起始日、交割日、起息日、定价日和到期日等，期限包括投资期限、认购期及参考期限等。

1.起始日

起始日(Effective Date)，又称生效日，是指投资者和银行签署交易文件，达成理财业务交易，且理财产品的认购资金达到预定的募集金额并正式生效的日子。

2.交割日

交割日(Delivery Date)是投资者和银行达成理财交易后，将投资资金划付给银行的日期。交割日往往与成交日是同一日。

3.起息日

起息日(Value Date)是理财产品项下的投资交易真正开始生效的日期。起息日与交割日可能是同一日，但也可能不是同一日。如果起息日与交割日不是同一日，则需要在协议中明确这段期间客户的投资本金是否计算利息以及如何计算利息。

4.到期日

到期日(Maturity Date)理财产品项下的投资交易到期结束的日期。如果产品提前终止，到期日将提前至产品提前终止日。

5.支付日

支付日(Payment Date)，又称到账日，是指理财产品项下的投资交易到期结束后，银行将投资者的到期所得划入投资者账户的日期。由于交易结算的需要，通常投资者的到期所得不能在到期日当天直接进入投资者的账户，而会晚于到期日。从到期日至到账日这段期间，投资者的到期所得资金一般按照银行当时的活期利率计算利息。

6.定价日

定价日(Fixing Date)，又称评估日(Valuation Date)，是指在涉及衍生交易的结构性产品中，确定挂钩标的参考价格的日期。如果产品的价值需要参考多个价格，则可能出现多个定价日，例如最初定价日和最终定价日。

7.参考期间

参考期间(Reference Period)和定价日一样，是指在涉及衍生交易的结构性产品中，确定挂钩标的参考价格的一段期间。

8.投资期限

投资期限(Investment Period)是理财产品的投资交易期间，从起息日开始，至到期日终止。

9.认购期

认购期(Subscription Period)如预期发行期间可能会调整募集期，应考虑在本部分提前进行明示，以避免提前结束募集期或擅自延长募集期可能面临的投资者投诉风险。同时，还应明确规定募集期调整时进行公告的时间、方式等，并说明募集期调整情况下产品起始日等其他相关日期是否也需进行相应调整。

(四)基本特点和运作机制

理财文件应当简要描述产品的基本特点和运作机制。基本特点和运作机制的内容一般包括:产品属于短期投资、中期投资还是长期投资，产品是否保障本金，产品是否必须持有至到期还是可以提前赎回，产品与哪些基础投资工具挂钩，产品的收益和挂钩标的的关系等。产品基本特点和运作机制描述可以给投资者最简洁、最明了的直观介绍，帮助投资者更好地理解理财产品。

(五)市场参考指数

市场参考指数是对与结构性投资产品相关的资产、债务和/或基准的描述，以及(以较易理解的条款)对与此种资产、债务和基准相关的结构性产品的价值或返还进行解释，包括相关权重和其他公式、可能导致此种权重和公式发生任何变化的情形以及建立在此种资产、债务和基准被取代基础上的任何事宜。

(六)产品相关费用

应对银行收取的费用进行详细、准确、全面的说明，明确约定各种费用的名称、计算公式、计提方法、计提标准、收取时间及支付方式等，对于比较复杂的费用计收方式应考虑配以公式与示例说明。业绩报酬或者管理费应有合理的估算机制，其收取比例应与银行付出的成本相符，避免出现以下情况:

1.费用比例不合理或制定的费用比例过高;

2.费用透明度不够，未能给各项费用确定一个明确的收取标准;

3.未经投资者同意私自分享投资者的资金收益;

4.保本理财产品中未能就银行各项费用给出优先安排，或者既有保本承诺又有费用优先扣收的约定，一旦发生理财投资亏损或者无收益的情形，存在银行与投资者就本金能否得到保证产生争议的风险;

5.银行确定收取费用或存在违规情形(如本应向监管机构报告或备案的，未按监管要求履行相关手续等)。

此外，还应对理财收益所应缴纳的税款进行约定。

(七)投资收益测算

此部分应对理财产品的本金保证情况、本金返还时间、收益计算公式、收益测算示例、收益支付的频率与时间、本金及收益情景举例(或风险示例)以及提前终止收益计算等作出详细规定，还应注意以下问题:

1.如使用了“预期收益率”或“最高收益率”，则必须提供该收益率的测算依据和测算方式;对结构性产品，《说明书》应详细列明产品预期收益实现的具体条件。

对无法在宣传和介绍材料中提供科学、准确的测算依据和测算方式的理财产品，不得在宣传和介绍材料中出现“预期收益率”或“最高收益率”字样。

2.如在对收益率描述中含有对某项业务或产品以往业绩的描述或未来业绩的预测，应指明所引用的期间和信息的来源，并提示以往业绩和未来业绩的预测并不是产品最终业绩的可靠依据。

3.应明确收益率是否为年化收益率，避免出现不准确表述。

4.对分段计算收益的理财产品，应明确各个收益计算周期与产品整体收益的关系。同时，对于分期支付收益的理财产品，应注意对收益分配时间、频率等作出详细约定，避免出现客户因不了解收益到账情况而产生投诉。

5.对《说明书》中的“示例性”收益计算条款，应注明其采用假设数据计算，仅为举例之用，不作为最终收益的计算依据，以避免出现投资者将示例中出现的收益率误解为最终收益率的情况。此外，应对各种情形进行收益率示例，尤其是最不利的投资情形，避免仅就最高收益率进行收益计算示例的情况。

6.若设定理财产品最高收益率限制并将剩余收益作为银行业绩报酬，应对其做出明确、清晰的约定，否则在浮动收益型理财产品中，银行擅自扣留预期最高收益率以上的理财收益会受到投资者质疑，易引发法律风险。

7.如理财产品说明书出现了预期收益、测算收益等表述，应向投资者声明预期收益仅为银行根据历史数据与以往投资经验进行的预测，不代表投资者获得的实际收益，亦不构成银行对该理财产品任何收益的承诺。投资者所能获得的最终收益以银行根据理财产品说明书支付给客户的为准。

(八)提前终止条款

理财文件中应明确约定银行或投资者是否享有提前终止权，如果银行或投资者享有提前终止权，则应明确约定提前终止权的行使时间、行使条件等内容，并应明确公告相关事宜，同时准确全面地揭示提前终止可能引发的风险。如理财产品赋予了银行提前终止权，在注明到期日时应同时注明“实际产品期限受制于银行提前终止条款”。


二、风险揭示条款


风险提示条款应涵盖投资者购买理财产品后所面临的各种主要风险的提示与解释，以便投资者在做出投资决策前充分了解拟投资理财产品的基本情况与风险类型。风险提示条款的内容需结合每一款理财产品的投资方向、交易结构等具体因素确定，风险揭示内容应当全面、充分、清晰、准确。

根据银监会相关监管文件的要求，对于保证收益理财计划和保本浮动收益理财计划，风险提示的内容应至少包括以下字样:“本理财计划有投资风险，您只能获得合同明确承诺的收益，您应充分认识投资风险，谨慎投资。”对于可能造成重大本金损失的高风险产品，风险提示的内容应至少包括以下字样:“本理财计划是高风险投资产品，您的本金可能会因市场变动而蒙受重大损失，您应充分认识投资风险，谨慎投资。”

客户必须知悉某些理财产品存在重大的损失风险。在申购理财产品之前，客户应考虑其自身的财务状况、目标及需求并且寻求全面与独立的财务、法律、税务和/或其他专业意见，以确定其是否适合投资该等理财产品。

(一)理财产品的性质

理财产品与传统的定期存款不同，不是传统定期存款的替代产品。理财产品的投资收益有风险，不同于定期存款的利息。

(二)本金是否保障

如果理财产品被描述为保本、本金保障或其他类似的表述(“保本型”)，则代表理财产品只有投资收益部分会因为相关因素变动而受到影响，而投资本金将在到期日得到全额偿还，除非发生下述第五条中的信用风险。以本段最后一句所述的情况为前提，除非相关理财产品文件中另有约定，保本型产品的收益不可能是负数，但在信托计划投资标的的价值发生不利变动的情况下，可能为零，或明显低于一般定期存款可获得的回报。如果保本型产品的投资本金在到期日之前被提前赎回或终止，可能导致投资收益为负数并造成投资本金损失。

如果理财产品不是保本型产品，则是“本金风险型”产品，客户的投资本金可能会遭受风险。本金风险型投资的投资收益可能是负数，并取决于信托计划。在相关信托计划投资标的发生不利变动的情况下，到期日应偿还的投资本金价值可能明显低于当初投资时的价值。就某些特定的理财产品而言，如相关理财产品文件中有明确的约定，则在最不利的情况下，客户除遭受投资本金全损的损失外，还可能需要额外向银行支付按照银行确定的费率计算的产品销售管理费用或其他费用。

(三)投资收益的不确定性

理财产品的投资收益是变动的，可能得不到保障，这取决于信托计划的表现。信托计划的表现受到很多因素的影响，包括但不限于市场情绪、货币投资或贬值的忧虑，这些情况可能使市场的某些变化难以得到合理解释。因此，客户应当确保其充分熟悉并理解信托计划。

如果某一理财产品是不保障投资收益的，则客户可能在到期日得不到任何投资收益。除产品文件中明确约定的投资收益或收益分配方式外，任何预计收益、测算收益或类似表述均属不具有法律效力的用语，仅供客户进行投资决定时参考，不代表客户可能获得的实际收益，亦不构成银行对相关理财产品的任何收益的承诺或担保。

(四)市场风险

相关理财产品项下信托投资品种市场受宏观经济政策、经济周期、投资心理等因素影响发生价格波动，可能会导致信托财产的净值缩水的风险;各项投资均可能因投资品种价格波动等任何原因导致投资亏损，从而造成理财产品的损失。

(五)信用风险

相关理财产品项下任何到期款项的赎回取决于银行的信用。客户为银行的无担保债权人，当银行发生资不抵债时，有担保债权人将对银行资产享有优先于无担保债权人的受偿权，遇此情形，客户可能损失全部或部分投资收益或投资本金。

无论理财产品是否保本，在其管理过程中当涉及信托公司、保管人、信托计划担保人、证券经纪机构等相关金融服务机构，该类机构可能存在信用风险。当由于该类机构违约或其他原因导致信托财产无法支付到期或提前赎回时，银行将尽力以合理方式向有关方去追索该方应当支付的款项，但客户仍可能无法获得预期收益，甚至可能遭受投资本金损失的风险。

(六)流动性风险

若理财产品在投资期限内不能提前赎回或终止，则客户的流动性将会受到影响。这可能导致客户需要资金时不能随时变现，并可能使客户丧失其他投资机会。因此，客户应确保有充足的资金和/或必要的流动性。

(七)汇率风险

针对以外汇计价的理财产品，如果需要将交易的计价币种转换为另一币种，则该理财产品损益将受到汇率波动的影响。如果某一币种的负债被与另一币种的资产进行匹配，或者某资产的计价币种并非银行的参考币种，则汇率变动可能会对理财产品的损益产生有利或不利的影响。

如果客户以非自有货币投资理财产品，若需将投资货币换回其自有货币或需要将投资回报兑换成客户常用的货币。外汇市场汇率变动会影响客户的投资收益，甚至可能造成投资本金损失。

(八)法律政策变化风险

国家货币政策、财政税收政策、产业政策、投资政策和监管政策等国家政策的变化对经济运行产生一定影响，从而可能影响理财产品的收益。


三、基本法律条款


(一)陈述与保证

1.基本陈述。

各方向另一方作如下陈述(在各方签署产品确认时，该等陈述将被重复做出):

(1)地位。其为根据其设立地法律依法设立并有效存续的组织(针对企业法人)，或者根据其国籍国法律其具有完全民事行为能力(针对个人);

(2)权力。其有权签署协议以及其作为一方的与协议相关的其他文件，有权按协议要求交付协议和其他文件，有权履行协议项下的义务，并且已经采取所有必要行动授权此等签署、交付和履行;

(3)无违反或冲突。该等签署、交付和履行不与任何适用的法律相抵触，且不违反其组织章程性文件(针对企业法人)、适用于其或其资产的任何法院或政府机关所颁布的法令或判决、或者对其或其资产具有约束力的合同约定;

(4)同意。协议要求的所有政府同意和其他同意均已经取得，充分有效，并且所有条件均已经得到遵守(如适用);

(5)义务约束。其在协议项下的义务构成其合法、有效并有约束力的义务，可以根据相关条款得以执行(受限于相关破产、重组、资不抵债、延期付款或通常影响一般债务人权利的类似法律，并且在执行性方面受限于普遍适用的公平原则)。

(6)不存在某些事件。其没有发生并持续存在协议项下的违约，或据其所知，没有发生并持续存在与其相关的外部事件，并且签署协议或履行协议项下的义务不会导致该等事件或情形的发生;

(7)不存在诉讼。没有发生待决的，或据其所知可能对其采取的诉讼、仲裁或其他法律程序，并且可能影响协议的合法、有效或可执行性，或者影响其履行协议项下的义务;

(8)指定资料的正确性。受限于产品确认中的规定，任何一方向另一方提供的所有相关书面资料，于该资料被提供之日在各个重要方面都是真实、正确及完整的;

(9)无代理。其以本人身份而非任何人或机构之代理人身份签署协议并进行协议项下的结构性产品投资。

2.税务陈述。

(1)客户陈述。客户向银行陈述，相关法律没有要求就其向银行支付的任何款项进行税费预提或扣减。如果其税收地位发生变化导致其向银行支付的款项需要进行税费预提或扣减，客户应当立即通知银行。

(2)银行陈述。银行向客户陈述，其向客户支付的款项可能需要根据相关法律进行税费扣减。银行在进行该等预提或扣减时将告知客户。

3.客户特别陈述和承诺

(1)合法资金:投资本金系客户自有的合法资金，可以用于协议项下的结构性产品投资。

(2)意思表示:客户签署协议是其真实的意思表示。

(3)不处置:除经银行事先书面同意外，客户不得在约定到期日之前提取其由于投资结构性产品而缴付的全部或任何部分投资本金，并不得在结构性产品上创设任何担保、转让或以其他方式处置结构性产品。

(4)双方关系:在签署每一产品确认时，每一方将被视为相对方作如下陈述(产品确认中存在明确规定与此义务相反的约定除外)。

(5)无依赖:其代表自己行事，已自行判断并取得其认为必要的顾问意见后决定该结构性产品是否适宜投资，且已自行独立决定投资结构性产品。其没有依赖来自于对方的任何(无论书面还是口头)通讯作为该结构性产品的投资建议或意见，其理解结构性产品的条款和解释将不作为该结构性产品的投资建议或意见。自对方收到的任何(无论书面还是口头)通讯不得被视为结构性产品预计收益的担保或保证。

(6)评估和理解:其有能力评估该结构性产品的价值和(自己或通过独立专业意见)意义，理解并接受该结构性产品的条款、条件和风险。其有能力承担并实际承担该结构性产品的风险。

(7)地位:对方没有就该结构性产品担任其受托人或顾问。

(8)补充陈述:如果产品确认中约定补充陈述，当事方作出该等补充陈述并且(如果适用)不时重复该等补充陈述。

(二)银行利益保护条款

1.分别赔偿

在适用法律许可的范围内，有别于协议项下的其他义务，赔偿构成分别和独立的义务，并将作为分别和独立的诉讼理由，无论应收一方是否给予任何宽容，也不因协议项下应付的任何其他款项因获得判决或提出要求或提供证明而有所影响。

2.损失证明

如果一方能证明若实际发生兑换或购买，该方将蒙受损失，则该方视为已尽到损失证明的责任。

3.谈话录音

各方同意(i)对交易双方的交易、营销和其他人员进行的有关协议或任何结构性产品的电话交谈进行录音;(ii)就该等录音从其有关人员取得任何必要同意或发出必要通知;及(iii)于适用法律允许范围内在任何诉讼中将该等录音作为证据提交。

4.费用

在适用法律许可的范围内，一经请求，违约方将向另一方赔偿所有合理支出的费用(包括律师费、执行费及印花税)并使其免受损害，该费用系因该方执行或保障其在协议项下的权利所产生，或因任何结构性产品提前终止而产生之费用，包括但不限于催收费用。

(三)适用法律和争议解决

协议适用中国法律并根据中国法律进行解释(为协议之目的，中国法律不包括香港特别行政区法律、澳门特别行政区法律和台湾地区法律)。

各方不可撤销地同意将协议项下的任何争议提交银行所在地的人民法院解决。
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