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二．评论汇编 

A．国家 

1． 美利坚合众国 

                                                    [原文：英文] 

1．以下是纽约市律师协会项目融资委员会关于贸易法委员会私人融资基础设施

项目立法指南增编草案的评论。本报告经过了纽约市律师协会的核准。 

介绍性评论 

2．立法指南所宣称的目的是“协助建立一个有利于私人融资基础设施项目的立

法框架”（引言，第 4段）。我们特意强调了“有利于”这个词，以强调说明，

按最初的设想，《立法指南》将以均衡的方式建议制定将能吸引外国私人资本

流向发展中国家的法律框架。 

3．总的说来，增编草案中保持了必要的平衡，但在某些地方我们觉得，具体措

词偏离了为吸引外国私人资本提出积极建议的目标，而转向了对选择权或宗主

国政府可能或不可能希望采取的措施的复述，似乎这是一个自由选择的问题。

在下面讨论的某些方面，立法指南中所包含的、我们相信有利于吸引外国资本

的积极建议被弱化了，增加了一些我们认为不利于这一目标的其他规定。 

4．我们在本备忘录第一部分中的评论将针对关于“基础设施的建造和运营”的

立法指南增编草案中的那些条文，即增编草案第三部分。这里介绍了融资立法

指南的主要条文。不过，我们注意到示范条文第 1 条“序言”中提到，只在透

明、公平、可持续性和消除对外国私人资本的“不合理”限制的情况下吸引外

国私人资本。我们认为如果第 1 个“鉴于”从句更符合“促进”的第二句和立

法指南“导言”第 4段，那么示范条文第 1条就会更完善，因此建议第 1个“鉴

于”从句扩展如下： 

“鉴于……[政府][议会]认为有必要确立有利于私人投资基础设施的立法框

架；以及 

鉴于……[政府][议会]认为有必要通过促进透明度、公平性和长期可持续性

以及消除对私营部门参与基础设施投资、发展和运营的不合理限制，促进和便
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利私人融资基础设施项目的实施；” 

5．我们在本备忘录第二部分中的评论针对关于“特许公司的选定”立法指南增

编草案的那些条文，即增编草案第二部分。 

6．根据秘书处附函中提出的询问，我们赞成将增编案文作为一份单独文件保留，

因为我们担心，将两份文件合并会使宗主国政府及其顾问出现一定的分歧和扩

大全盘考虑的范围，因此最好将这些文件纳入最初的立法指南。在合并两份文

件的时候会遗失许多内容。编制拟议的合并文件无疑会需要一些时间，而且应

该为审查和评论留出充足的时间。 

关于立法指南条文示范草案的评论 

参考增编草案中的示范条文序号。 

第一部分 

7．示范条文第 28 条“特许权合同的内容”若能提及有关特许权合同内容的各

项示范条文，则会产生更好的效果。否则一些重要的示范条文就有可能成为次

要条文。 

8．示范条文第 34 条，“财务安排”，删除了立法建议 47 和 48 的一些有用部

分，我们认为，应该恢复这些内容。立法建议 46、47 和 48 要求特许公司能够

收取费用或用户使用费（46），要求法律对定期或专门调整这类关税或费用的

机制作出规定（47），要求授权缔约当局直接向特许公司支付替代或补充最终

用户支付的服务费的权利（48）。这三项建议中只有建议 46被采纳。但建议 47

和 48在商业上非常重要，应该被采纳。 

9．相关的脚注 40 讨论了一些国家是如何处理有关价目控制的问题的。不过，

文本未能提出吸引外国私人资本最佳办法。我们建议删除该脚注。 

10．示范条文第 35条“担保权益”指出，限制规定可以适当地包含在项目协议

中（见脚注 41），这种说法似乎在一些重要方面削弱了立法建议 49中所包含的

积极建议，包括特许公司是否应有权以它所拥有的项目资产、项目公司股份和

应收款设立担保权益，不论法律有何相反的规定。这个问题可以通过删除

“在……的情况下”子句和脚注 41加以解决。 



A/CN.9/533/Add.6  

 4 

11．示范条文第 39 条和第 40 条“对法规具体变化的补偿”和“特许权合同的

修订”，比起建议 58 来，似乎较为宽松，因为示范条文 39 把特许公司有权因

法律变化而获得补偿的情况限制在具体适用于基础设施的法律上，而且不再提

及因经济或财政状况的变化而改变补偿条件的可能性。我们赞成立法建议 58在

这方面的措辞，因为它给当事人之间的谈判提供了更大的灵活性。 

12．示范条文第 42 条“特许公司的替换”不如立法建议 50 那么有用，因为在

该草案中，当局“可以”而不是“应该”同出资实体商定替换特许公司的标准。

对于这些项目的贷款者而言，这是一个重要的问题。我们赞成恢复从前的措辞。 

13．示范条文第 45条“由特许公司提出终止特许权合同”似乎减少了由于示范

条文第 28（h）和（I）笼统提到的那些订约当局的行为或疏忽特许公司终止合

同的权利。相反，立法建议 64（b）段中允许特许公司因为订约当局的命令或行

为、意外的情况变化或其他公共当局的行为而终止合同。应恢复这样的措辞。 

14．示范条文第 48条“停业和移交措施”通过放弃补偿规定减轻了立法建议 66

的力度，建议 66要求制订在项目协议期满或终止时就转移的资产向特许公司进

行补偿的标准。我们认为，恢复这项规定可使该示范条文得到加强。 

第二部分 

15．示范条文第 6 条“预选的目的和程序”可以改进，办法是将 3（b）中的措

词“拟建设或翻修”后面加上“或经营”一语。 

16．示范条文第 8 条“联营集团的参加”可以改进，办法是不根据推测禁止一

个失败的投标集团的成员参加另一个投标集团，不过，条件是应向所有当事人

披露这一情况而且在其他方面可以接受，另外，任何投标人都不得同时是一个

以上投标集团的成员。例如，一个投标人已经签约参加了一个无法获得所需资

金的集团——但是现在希望加入另一个投标集团。这对所有相关当事人也许都

有利。我们认为这一建议并非与立法建议 16不相一致，但还是以有益的方式对

它作了详细阐述。 

17．示范条文 12.2（a）、（b）和（c）“投标担保”，在我们看来，与立法指

南第三章第 62段相比，在投标担保的丧失方面增加了建议的订约当局中补救方

法。第 62段只是说最好要求提议指明任何投标担保条款。该示范条文中关于投

标担保丧失的扩充规定在我们看来考虑不周。例如，目前的一项规定授权在投
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标人未能参加最后谈判（2（b）小段）或未能提出一个最佳和最终报价（2（c）

小段）的情况下没收投标人的担保。我们认为如果投标人对谈好的交易出尔反

尔，那么没收投标人的担保是完全恰当的（（d）和（e）提到的情况），但如

果投标人不想提出一个“最佳和最终报价”，那么不应以丧失其投标担保相要

挟迫使它这么做，也不应强迫它进入“最后谈判”。我们认为，这样的标准在

这些项目常常漫长而复杂的谈判中缺乏足够的客观性，也许会对投标人参加投

标的意愿产生不良的影响。 

18．示范条文第 17 条“最后谈判”最后一句话不在立法建议 27 中（但立法指

南第 84段中有类似的规定），并且，在我们看来，是不可取的。我们不明白为

什么订约当局应禁止自己重新开始与一个以前被拒绝的投标人进行讨论。也许

是因为这样一个投标人提出的是订约当局（一开始）认为“不合行情”的建议。

但是，出于多种原因，订约当局可能无法完成与其他投标人的谈判，而希望同

那些一开始被拒绝的投标人再试一试。 

19．示范条文第 24条“谈判的保密性”规定与投标人的任何“通信”均应保密，

这不在立法建议 36之内。通过在第二个句子末尾加上“只有适当的例外”这句

话可以很好地解决这个问题。 

20．示范条文第 28条“特许权合同的内容”。在我们看来，还应该涉及以下几

点：1）如果任何基础设施的公共用户不支付提供的商品/服务的费用，可以采用

现有的强制执行机制；2）对需要修理的设施中未发现的缺陷的分担风险；以及

3）对将由特许公司经营或修复的设施中未发现的环境状况分担风险。业界人士

已经注意到这些问题的重要性。 

结论 

21．《立法指南》和增编将作为有用的工具，帮助地方政府及其顾问吸引外国

私人资本投资基础设施项目。如果还能进一步开展这方面工作，我们认为把注

意力放在基础设施部门或类型上会大有帮助，这样就可以提出更注重实际而较

少关注程序和形式的建议。 

 


