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，为解决政府建设资金严重短缺问题，世界各国都在积极探

索私人资本投资建设国家基础设施的新模式。随着世界各国

社会经济发展对基础设施建设的迫切需求和八十年代国际工

程承包业务的萎缩以及国际金融市场项目融资机制的建立

，BOT方式应运而生。该方式兼顾了东道国政府和私人投资

者的利益，因而备受青睐，已发展成为一国基础设施建设的

有效方式。据统计，各国在商谈或实施的BOT项目达180个，

我国试办了北京京通高速公路、上海延安东路隧道、福建泉

州刺桐大桥、广西来宾电厂、湖南长沙望城电厂等BOT项目

，并将BOT方式确定为我国今后吸收外商投资基础设施的重

要方式之一。一、政府保证的法律性质?フ?府保证的法律性

质认识涉及到政府保证能否实施以及协议争议处理等问题，

成为学术界争议焦点之一。有人认为政府保证是《担保法》

第8条所称政府保证之一种并认为政府不能提供保证。也有学

者认为BOT政府保证是政府为获取项目所有权所必须履行的

契约义务。笔者倾向契约义务说。理由如下：??1、一般债务

保证是由合同债务人以外的第三人担保合同债务履行的一种

专门的法律方法和法律制度。《担保法》第6条明确规定“保

证是指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的行为”。因此，不论民

法原理，还是法律规定，保证人只能是债务人之外的第三人

，否则会发生保证人与债务人相混同，当债务人缺乏履约能



力时，也意味着保证人不能履行义务或者承担责任，设定保

证人的目的便会落空。BOT方式中，政府兼具特许协议缔约

人与保证人的双重身份，政府不是项目公司进行融资的保证

人，因此政府保证不是我国担保法中所称的保证义务。??2、

民法原理认为担保合同从属于主合同，《担保法》第5条规定

担保合同依赖于主合同而存在。作为BOT方式，确实要依赖

于一系列合同安排来运作，但合同地位各不相同。从合同作

用看，BOT特许协议是其它合同产生的前提和基础，系主合

同，而联营合同、项目融资协议、承建合同、物质供应合同

、保险合同、回购协议等实施合同都是从合同，从属于特许

协议。尽管贷款人在决定贷款时，要审查特许协议及政府保

证，但特许协议和政府保证仅仅是贷款的充分条件，而不是

充分必要条件。充分必要条件应是项目本身的收益能力。因

此，政府不是项目公司融资的其他担保人。??3、《担保法》

中，债务人不履行义务，保证人就要承担保证责任。保证责

任的承担并不以保证人是否有过失为归责事由，而损害发生

往往与自身行为并无关系。在BOT项目中，如果政府不履行

保证义务，因此所承担的责任事实上是由于政府自身行为所

引起的，即因其过失或者故意引起的违约责任，而非保证责

任，因此政府保证不属担保法中的保证，而是契约义务。二

、政府保证的内容?プ酃凼澜?BOT项目，各国政府都从BOT项

目类型和外部条件，依据法律或者政策提供了不同形式和内

容的保证，归纳主要有：??1、税收减让优惠。主要有：减免

征企业所得税；对外籍人员、私人投资者减免个人所得税；

对项目相关设备、原材料和零部件减免进口关税；减免专利

使用方面税收；对投资者将其利润重新投资到本国新的基础



设施项目实行退税；从应纳税收入款额中剔除水电、运输等

后勤供应的费用等。??2、后勤保障。主要有：无偿划拨土地

或优惠转让提供土地，保证BOT项目建设用地需要。建设项

目所需的相关基础设施如输电、交通、和通讯等设施；适价

足量供应原材料、燃料、水电、通讯设施等；保证充足供应

劳力；保证与项目有关的技术、人员、物质、器材等入境

。??3、提供现有资产。在有些项目中，政府为实施项目，以

现有资产及其运营收入资助项目发起人，保证BOT项目未投

产前有一定额外收入，以减轻项目发起人筹资难度。??4、外

汇平衡担保。当私人投资者为外国人，通过国际银团贷款，

需要外汇支付贷款本息和投资利润，而项目收入是当地货币

，产生项目收入与支出货币不同的外汇平衡问题。为此，不

少实行外汇管制的国家为此保证外汇足额自由兑换和汇出

。??5、竞争保护。投资者以项目产品需求量及收入额参数为

基础进行可行性研究并预测收入流和投资回报。为防止过度

竞争，影响现金流量，有的政府保证不建设第二个与BOT项

目相竞争的项目，影响BOT项目收入。如在BOT公路项目中

，政府可能保证不建设新的收费或者不收费公路，或者不对

现有公路进行重大改进。??6、利率补偿。为防止通货膨胀导

致当地货币贬值和外汇兑换额减少，有的政府提供利率担保

，补偿利率变化造成的损失。?ゴ送飧鞴?BOT项目中，还存在

提供履约担保、备用金担保、收益担保、综合开发等保证内

容。三、政府保证法律形式?フ?府与项目公司之间就双方权

利义务所达成的协议称为特许协议，在该协议中，政府特别

许可私营企业建设经营某基础设施项目，并提供一定的政府

保证，是政府保证内容的表现形式。??1、特许协议性



质??BOT特许协议虽被公认为一种经济特许协议，但在其法律

性质上主要存在国际法和国内法两个层面上的争论。笔者认

为其属于国内行政合同。??(1)特许协议系国内法契约。?ス?外

不少学者认为特许协议中常订有以国际法原则以及一般法律

原则为准据法等条款，而且协议一方为主权国家，既然主权

国家愿意与私营企业订立合同，说明主权国家已将私营企业

默认为国际法主体，因而认为是国际契约或者准国际契约。

我们则认为特许协议是国内法契约。理由如下：①国际法原

理认为国际法主体的权力能力和行为能力是由其内在属性决

定的，不会因默示或承认而产生，因而私营企业不能因与东

道国合作便成为国际法主体。实际上，1929年国际法院在塞

尔维亚国债案中，已明确寅布“凡是不以国际法主体资格订

立的任何契约，都是国内法契约。”②任何特许协议都是经

东道国许可以东道国法律订立的，并在东道国履行，与东道

国有最密切联系，其不会因协议中含有国际仲裁条款和某些

国际法原则等法律适用规定而改变了由协议基本内容、缔约

履约所决定的国内契约性质。??(2)特许协议是行政合同。?ケ

收呷衔?行政合同论有一定道理，因为特许协议在主体、内容

、适用等方面与民事合同不同，具有自己鲜明的特征：①特

许协议中政府兼有双重身份，但主要身份是主权者和社会管

理者。表现为：建设营运本国公共项目、厘定项目公司经营

权范围、对项目实施社会安全、产品质量、项目维修、保养

等方面监督检查。这些特权表明政府仍是社会管理者，与民

事合同中民事主体地位平等不同；②特许协议中双方当事人

权利义务不对称。特许协议中，政府享有一定的行政优先权

，可因行政管理需要依法行使监督检查、制裁以及单方面变



更、解除协议的特权，与民事合同中权利义务对等不同；③

特许协议适用一套特殊规则。基础设施作为公共利益的载体

，其质量、性能状况直接关系到公共利益的实现，因而只有

项目公司实际履行合同，才能真正实现BOT社会功能。其未

经政府批准同意，B0T专营权不得转让，这与民事合同权益可

通知转让不同。总之，特许协议与民事合同不同，符合行政

合同的法律特征，应属于行政合同。??2、特许协议内容??(1)

政府权利义务?フ?府在BOT项目中具双重身份，作为社会管理

者，政府享有监督检查、单方面变更、解除协议、制裁权等

权力；作为缔约人，政府享有项目所有权，特许期届满后无

偿获得项目经营权等权利，承担授予专营权，提供项目相关

的土地、道路、设施等，不建设平行项目、保证外汇兑换、

从项目公司购买产品的数量、价格和付款方式等义务和责任

等。??(2)项目公司权利义务?ハ钅抗?司经政府特别许可，享有

投资、建设和经营某一基础设施的一系列权利，包括投融资

权，工程设计权，施工建设权，设备采购权，运营管理权，

合理收费权，获得适度政府保证权，获得适当补偿权等权利

。其义务主要为根据约定的标准和签署的协议，设计、建设

、调试、运营、和维护项目，使用对环境无害的设备技术，

接受政府有关部门监督检查，支付因施工延误、未达到标准

向政府支付违约金，培训当地雇员和分保商，尽可能使用当

地人员、设备、原材料和服务，特许期届满时将项目设施连

同有关资料和技术完好移交政府等。四、我国政府保证的法

律障碍及立法对策??(一)我国政府保证的法律障碍?ジ?据BOT

方式的客观要求和具体国情，政府应提供外汇平衡、后勤保

证、竞争保护、收益担保等保证，但在实践中存在困难，首



先是我国法律末对政府保证的效力作出特别规定，其法律效

力处于不确定状态；其次，我国法律没有对政府的权限作出

明显的规定，在法律上存在障碍。突出表现如下：??1、社会

管辖权问题。?フ?府要承担授予项目公司专营权的义务，保

证项目运营。作为基础设施项目，授予的专营管理权，理应

包括社会事务管理权，但与我国法律和行政法、行政处罚法

基本理论相冲突。我国计委关于BOT的《通知》中，对授予

的专营权的内容只列举了建设、融资、设计、收益、使用权

，而排除了社会管理权，我国行政法关于行政授权的理论，

限定被授权组织是公益性、社会性的企事业和行政性公司。

而项目公司的经营活动以盈利为目的，具有明显的“私益”

性质，不具备法律规定的主体要件，因此不能拥有包括通行

权、指挥权、检查权以及处罚权在内的社会管理权。法律没

有规定，法理又排除项目公司拥有社会管理权，这形成管理

权的空位。为了避免这种冲突，政府可委托有关职能部门参

与管理，并明确其管理权限，防止不适当地干预项目经营活

动。??2、特许权益转让问题?ハ钅咳谧适?BOT产生的一个先

决机制，有了项目融资，BOT方式才有了推广的可靠性。根

据项目融资的要求，项目公司须以项目收益、资产及相关合

同权益作为担保，才能获得贷款。一旦项目失败，特许协议

内的权益自动转移给贷款人，由贷款人享有甚至由贷款人再

委托第三人。这与《合同法》第87条规定相抵触。因为特许

权益是经政府批准授予的专营权，当其发生转让时，要经过

批准手续才产生法律效力。既然特许项目公司建设经营基础

设施，就意味着默认了特许权益受让人，为此采取报告或者

备案等方法以避免产生抵触。当然，如果受让人严重损害社



会公共利益，那么政府依法行使制裁权，维护国家利益。??3

、外汇平衡问题?ノ夜?要求外资企业自求外汇平衡，但是BOT

项目，是基础设施项目，其自身无出口创汇能力，项目产品

主要出售给当地政府、居民，收入形式是当地货币，这难以

满足BOT项目公司的还贷、利润汇出所需外汇的需要。另在

特许期间内，货币币值受国际金融市场和东道国金融政策的

影响会产生上下波动，给投资者带来极大的投资风险。经营

所得的当地货币要不受损失的兑换或者外汇汇出与我国现行

外汇管制相冲突。我国自1994年4月5日起实行官方汇率与调

剂汇率并轨，建立以市场供求为基础的单一的有管理的浮动

汇率制度，取消了外汇留存和上缴制度，银行实行结汇售汇

制度，但目前还只是限制在经常项目下的外汇自由兑换，而

对资本项目下的外汇实行管制。汇率的确定还有许多人为因

素。因此，根据1994年4月5日国家外汇管理局发布的《关于

目前外商投资企业外汇管理若干问题的通知》、1996年6月20

日中国人民银行发布的《关于对外商投资企业实行银行结汇

售汇的公告》以及《外商投资企业境内外汇账户管理办法》

等规章规定，目前BOT，项目可以通过下列途径以人民币汇

兑成外汇：①国家外汇调剂中心调剂；②出口国内产品，实

行综合补偿；③以人民币利润再投资，增创外汇；④人民币

与外汇对等拆借，按期对等偿还；⑤银行结汇和售汇等。??(

二)我国BOT政府保证的立法对策?シ叛凼澜纾?各国政府都根

据具体情况作了不同程度和形式的保证。由于我国有关政府

保证的政策、法律与BOT运作要求存在较大差距，所以

在BOT法中明确规定政府保证显然尤为重要。根据国内

外BOT项目的实践经验，借鉴国际一般做法，结合中国实际



，可对各种政府保证作出不同处理及相应的法律规定。(1)对

投资者不能控制的风险，无法用其他安排取代的，又能调动

投资者积极性的政府承诺，法律确认其效力和合作性并作出

允许性规定；(2)对某些政府保证不作明确承诺，只对政府所

要承诺的事项作出建议性安排；(3)明文禁止某些政府保证。

具体规定如下：??第一、允许性规定。??1、外汇平衡保证。

可采取比例式规定承诺一定比例的外汇兑换及其汇率风险，

投资者通过国家外汇调剂中心调剂，出口国内产品，实行综

合补偿，以人民币再投资，增创外汇；对等拆借以及银行结

售汇等途径自求部分外汇平衡，如广东沙角B电厂项目中，政

府承诺电力收入的50％按固定汇率兑换成外汇，剩余的50％

由香港开发商自求平衡。??2、收益担保。可采取浮动式投资

回报率来承诺投资者的最低收益回报。一般为15％-18％。如

上海延安东路隧道项目中，外方投资者在专营期间可从项目

公司取得15％的投资回报率，在不到15％的给予补偿，高

于15％的，超出部分上缴。??3、建设用地、辅助设施。一般

无偿提供，当有偿提供时，收费标准应较低。如《上海市延

安东路隧道专营管理办法》第13条规定，“政府承诺提供建

设与隧道关联的交通设施工程，以适应延安东路隧道交通流

量增加的需要。”??4、税收优惠保证。适用外商投资企业的

税收优惠规定，并授权地方政府根据本地区情况作出地方税

收减免保证。??5、竞争保护。规定政府在特许期内不得在同

一地区设立其他同类项目。并承诺投资者投资回报不会因重

复发包受损失或者采用一定方法补偿其损失。??6、收入保证

。在城市供电、水、汽等项目中，政府承诺以固定价格购买

或者向用户直接销售产品等。??第二、建议性安排??1、供应



合同安排。政府原则上不承诺原材料、燃料、水电气等后勤

保证，但按照项目公司的要求可协助安排项目公司与供应商

订立供应合同。??2、开发经营权安排。在收费公路等项目中

，当项目收入或者产品价格水平低于投资收益，政府可安排

投资者在公路沿线进行广告、娱乐、服务、房地产等方面开

发活动。??第三、禁止性规定??1、禁止境内金融机构为BOT

项目贷款提供担保；??2、禁止政府为BOT项目提供担保；??3

、禁止备用金担保； 4、禁止固定式投资回报率承诺等。
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