
　　【PPP法治·主持人语】2017年底，中央各部委出台一系列文件对风起云涌的PPP浪潮进行规范整改，

意在拴住PPP这匹“脱缰的野马”，使PPP的推广回到规范化的道路上并健康有序进行，由此我国PPP模式的

发展进入冷静期。未来，在清理出一系列不适宜采用PPP模式或不合规的PPP项目之后，合规优质的PPP项

目将进入落地实施的实质性阶段，政府与社会资本双方在基础设施与公共服务领域的合作将更为审慎和

理性，PPP契约的约束力及合同设计的科学合理性将得到高度重视。PPP项目不仅投资规模大、时间长、影

响面复杂，而且项目的运行过程存在许多不可预见和无法估量的项目风险，协议变更和争议解决等现实问

题将无法避免。PPP模式以合作为核心，以公共服务有效供给为目标，PPP长期合同的不完全性可能引发合

同权益争端，导致项目实施陷入困境。如何针对PPP合同特质，从制度上固化一套行之有效的合同困境化解

方案和争议解决路径，避免PPP发展再次陷入盲目无序，是下一阶段PPP制度建设的重点。目前，PPP实务对

PPP合同困境救济和争议解决的制度供给已有强烈的诉求，立足中国问题，结合先进经验，从学理论证到制

度建构，为PPP立法与实践难题提供可操作的路径指引是学术界应有的使命。本期推出的两篇法学论文，从

合同调整与司法路径两方面提出了操作性鲜明的解决方案，对化解PPP合同实施困境问题具有现实指导

价值。
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摘    要： PPP即政府与社会资本建立的长期合作关系，PPP合同不是买卖关系而是一种合作的过

程，其履行以“合作”为基础，以有效解决公共服务供给问题为导向。PPP项目运行中，来自社会、政治、经

济环境的不可抗力等因素将突破PPP合同风险预测，导致合同订立基础丧失、合同利益失衡，引发合作

僵局或者困境。必须树立PPP合同柔性管理思维，建立有效的合同弹性调整机制，明确合同可变更条款

及其实现路径，保证PPP项目运行中各方的持续沟通和合同内容的适时调整，才能释放风险，化解僵局，

实现政府与社会资本合作的目标。在PPP长期合同履行过程中，并非所有的不确定风险和情势变更都可

以进行合同调整和再协商，必须在契约体系框架内，规定启动PPP合同调整的情形。
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一、  问题与立场

PPP合同具有典型的长期合同特性，
①

它面对的不是即时的交易，而是长达几十年的持续合
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①PPP交易通常基于一个复杂的法律协议网络，但其核心即“PPP合同”，根据世界银行集团2017年发布的《PPP合同条款指

南》对“PPP合同”的定义，其是政府与社会资本之间的长期协议，用于提供公共产品或服务，一般以特许协议或其他形式的文件

存在，社会资本承担重大的风险和管理责任，其得到的报酬受到履约情况的影响。
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同安排。在长期合作中，政府与社会资本关于合作条件、融资结构、风险分担、利益分配、项目

实施等诸多合同要素的共同安排是一个具有高度开放性的系统，项目运行将受到技术、市场、

法律政策等诸多不确定因素的影响，“要素之间存在极其复杂的内部联系，在短期内尚可维持

平 衡 ， 但 在 长 期 合 作 过 程 中 ， 如 果 有 某 一 方 面 因 素 发 生 变 化 ， 则 这 种 平 衡 状 态 很 容 易 被 打

破”①
。可见，PPP长期合同具有显著的不完全性。不完全的合同意味着双方订立合同时所能获

得信息的有限性、滞后性和所能预料的风险的不可穷尽性，传统合同制度注重合同设计在法律

上的严谨性和严密性，合同制定的首要目的在于争议解决，合同强调制衡措施，注意划分各方

责任和权利，合同刚性大，灵活性差，合作气氛欠缺。
②

必须树立PPP合同柔性管理思维，建立有

效的合同弹性调整机制，保证PPP项目各方在合作中的持续沟通和合同内容的适时调整，才能

释放风险，化解僵局，实现政府与社会资本合作的目标。

构建PPP合同弹性调节机制至少能够取得以下几方面良好效果：

第一，减少谈判成本。由于PPP模式的复杂性和不确定性，项目各方目标和出发点不同，合

作双方前期谈判往往旷日持久。Marcus通过对英国PPP项目的调查研究发现，“98%的PPP项目

前期谈判时间超过非PPP项目，谈判时间所耗费的成本超过正常招投标的25%–200%”。
③

导致

PPP项目前期谈判时间长、成本高的一个主要因素就是合作双方对项目风险不可预测性或不

可控制性的担忧并由此持有的谨慎态度，在合同中嵌入弹性条款，提供合同弹性调整机制设

计，能够解决合同当事人后顾之忧，满足心理预期，促成PPP谈判高效进行。

第二，控制风险蔓延。PPP项目中存在一些双方都不具控制力的风险，如在项目开发阶段可

能出现土地征用和融资延误等风险；建设阶段面临成本超支和技术方案改变等风险；
④

运行阶

段则面临需求和价格的变化，事先约定的PPP项目全周期风险分配方案存在局限。借助可调整

的合同约定，PPP项目各参与方能够就公共项目所面临的新因素、新变化进行充分协商，及时

调整合同条件，有效地规避风险，保证项目健康运行。

第三，避免双方合作在变化的压力下关系破裂，挽救合作危机。PPP模式是政府解决公共服

务供给困境的改革举措，其逻辑起点是“合作”而非“对抗”，许多PPP项目运行不久即陷入僵局，

其主要原因是合作各方缺少良好的沟通和协商通道，这不符合PPP模式长期可持续性合作的

基本理念。

为竭力让契约关系维持下去，必须以更有弹性的方式解决契约争议，而不应将合同履行障

碍的焦点直接放在违约后的损害赔偿上，因为“当起草一份合同时，要求合同双方规范所有相

关的可能事件是无法实施的”。
⑤

为此，必须通过立法强制PPP合同设立可变条款，为PPP合同当

事人提供再谈判路径，允许双方当事人通过协商来变更合同内容，以“回应合同不确定性的挑

战和引发的问题”。
⑥

目前，PPP发展进入冷静期，多部门相继出台政策措施，对PPP前期混乱状

况进行清理、整顿，规范与理性发展是未来的政策趋势，风险管理作为PPP项目实施的重中之
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重，已然引起实务界的极大关注。但是，理论界对PPP长期合同不确定性及合同调整的研究主

要集中于经济学与公共管理学领域。例如，冯珂等基于案例对中国PPP项目特许权协议动态调

节措施进行研究；
①

柯永建等通过SWOT分析方法分析民营企业在PPP合同履行过程中的优势

与劣势、机会与风险；
②

谢贞发从缔约视角研究剩余控制权与剩余索取权在PPP合同各方的不

同配置效应；
③

严玲和赵黎明从学理上探讨了PPP项目契约的本质及其与纯粹市场契约的关

系，认为PPP项目的本质是利益相关者围绕公共需求缔结的长期性契约，它与市场契约之间是

一种互补关系；
④

何寿奎和傅鸿源通过简易模型分析PPP合同中各方当事人的利益分配对于社

会福利的影响
⑤

。法学界对PPP合同的研究仍停留在宏观层面的理论分析，对PPP合同长期性引

发的合同履行障碍及其法律救济问题并不重视，个别学者如周海宝从不完全契约角度讨论

PPP合同设计，邢钢关注到PPP项目合同中的便利终止条款并提出合理建议。
⑥

但整体上以法的

视 角 讨 论PPP长 期 合 同 弹 性 调 整 问 题 的 成 果 极 为 稀 缺 ， 无 法 回 应PPP实 践 迫 切 的 制 度 需 求 。

PPP模式具有强烈的经济性和实践性，加强对PPP长期合同弹性调整机制的研究是理论服务实

践的应然担当，是经济法治建设的必然要求。

二、  理念前置：基于合作主义的PPP价值

合作，能产生“合作剩余”，共同行动中积极的相互配合与支持可以带来巨大的效益，PPP模

式目的价值与功能是以“合作治理”和协同的力量共同解决公共品供给效率问题。长期稳定的

PPP项目运行必须建立在相互信任、相互合作的基础上。基础设施一般投资巨大，其提供服务

的资产具有专用性特点，政府与社会资本双方投入的大量人力、物力、技术等资源形成的专用

性资本具有沉淀性，在基础设施服务尚未提交给使用者之前，大部分成本已经支出并无法改为

他用，项目建设的浅尝辄止或“合作失败”将导致资源的浪费和成本的叠加；同时，基础设施所

提供的服务具有“公共性”，涉及公众利益和民生需求，这就要求基础设施一旦投入必须保证长

期、持续的服务能力。在我国，PPP模式是政府为完成公共服务职能，吸纳社会资本力量以公私

合作形式代替政府单独提供公共服务的制度创新。PPP模式的核心是合作，政府与社会资本的

关系本质上是一种互补关系而不是替代关系。

（一）合作的动力：公共服务风险分担与转移

传统模式将包括基础设施在内的公共品供给作为政府的“专属领域”，社会转型倒逼政府

开放或让渡“专属领域”，以积极姿态寻求与社会资本的合作。可见，PPP合同不是一个买卖关

系而是一种合作的过程，合作治理本身就是“为了解决那些仅凭单个组织或仅靠公共部门无法

解决的公共政策难题所采取的制度安排”。
⑦2014年国家发改委发布的《关于开展政府和社会资

本合作的指导意见（发改投资[2014]2724号）》开篇就指出，推行PPP模式是为了“鼓励和引导社

6 上海财经大学学报 2018年第5期

①冯珂、王守庆、伍迪、赵丽坤：《基于案例的中国PPP项目特许权协议动态调节措施的研究》，载《工程管理学报》2015年第

3期。

②柯永建、赵新博、王盈盈、王守清 ：《民营企业发展基础设施项目的SWOT分析》，载《商业研究》2008年第12期。

③谢贞发：《不完全合同框架下公有产权改革研究述评》，载《当代财经》2005年第4期。

④严玲、赵黎明：《公共项目契约本质及其与市场契约关系的理论探讨》，载《中国软科学》2005年第9期。

⑤何寿奎、傅鸿源：《基于风险分摊的PPP项目投资决策与收益分配研究》，载《建筑经济》2006年第10期。

⑥邢钢：《PPP项目合同中的便利终止条款研究》，载《法学杂志》2018年第1期；周海宝：《不完全契约视角下PPP合同最优设

计研究》，载《法制与经济》2017年第7期。

⑦Shui-Yan Tang，et al.Understanding Collaborative Governance from the Structural Choice. Politics，IAD，and Transaction Cost

Perspectives，2010：25–37.



会投资，增强公共产品供给能力”，因此，PPP模式所要探讨的问题，就是公共部门与私人部门

之间如何形成新的“合作体”，通过风险的分担或转移，增强公共品供给能力，缓解政府压力。

获得“比单独行动更为有利的结果”，这是政府选择在公共服务领域与社会资本合作的基本动机。

传统的公、私分域治理观念正在面临挑战，打破公、私界限，由公私部门共担责任和风险的

混合运营模式正成为各国公共服务供给的一种策略。在PPP模式中，政府与社会资本对于项目

运行风险有一般性的分担原则，即将风险向最有管理能力和激励能力的一方转移。一方面，正

是社会资本在资金、技术和管理等方面的优势和较强的风险控制能力促使政府对基础设施垄

断权的让渡，希望通过责任、风险向社会资本的部分转移，摆脱资金限制等困境，释放独自承

担公共产品供给的沉重包袱，减轻政府负担。另一方面，基础设施服务稳定的收入对社会资本

具有吸引力，“于是在政府财力难以为继的条件下，使用者的需求与私人部门的投资冲动共同

导演了以公私合作制为主要内容的制度变迁”。
①

（二）合作的思维：认可、包容与信任

随着虚拟化、多元化和高度不确定的社会的到来，人类正在学会如何运用合作的方式，通

过合作的行动去解决所面临的各种社会、经济难题。政府与社会资本在公共服务领域的合作与

其说是一种相互“取长”的合作，不如说是相互“补短”的配合。要在政府与社会资本之间形成共

赢稳定的伙伴关系，必须建立一种内化和深植于双方的信任文化，树立合作思维。

PPP合作的思维首先表现为政府与社会资本双方对共同提供公共服务运作模式的认可，这

种认可，不仅表现在对双方资格与能力差异的认可，更应是对治理目标和价值判断的共同认

知，“合作治理是治理过程的多元性认识与整合，它并不要求系统中的每一个个体的目标都完

全一致”，
②PPP模式在“公共利益和资本利益相互调和、相互促进”③

方面具有无法比拟的制度优

势。其次，政府与社会资本合作关系的建立，是多元共治时代的产物，“在合作的社会里，合作

者不再完全听命于他人的定义，而是首先由自我加以定义”④
，各主体作为合作关系的基础，具

有高度的自主性和独立性。政府应放下支配者、控制者的身段，以平等身份与社会资本开展合

作，以契约精神约束双方行为。再次，信任是合作关系产生不可预测或不可控制结果时仍能继

续维持的依据，
⑤

构建具有充分包容性、开放性的合作治理结构，通过不断的对话磋商实现利

益平衡，以信任化解矛盾，是维系长期合作关系的驱动因素。在市场经济中，信任本身就是“所

有交易的前提”，信任与包容将促使政府与社会资本的合作关系更加积极，不信任文化则导致

合作的破裂。

在PPP项目运行初期，政府与社会资本的关系较为简单，合同刚性约束可以充分发挥效用。

但随着合作的加深，不确定因素将使合同刚性治理影响力下降，需要吸纳柔性关系治理的原则

来弥补刚性合同的不足，即传统的合同刚性约束依赖应该更多地向基于信任的柔性关系治理

转移。
⑥PPP柔性关系治理即基于增进合作、提高效率的动机，运用灵活机制以满足项目高度动
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中国人民大学出版社2008年版，第3页。

②敬乂嘉：《合作治理：再造公共服务的逻辑》，天津人民出版社2009年版，第171页。

③陈婉玲：《公私合作制的源流、价值与政府责任》，载《上海财经大学学报》（哲学社会科学版）2014年第5期。

④张康之：《合作的社会及其治理》，上海人民出版社2014年版，第93页。

⑤张维迎：《信息、信任与法律》，生活•读书•新知三联书店2003年版，第2页。

⑥关系治理的概念起源于美国法学家Macneil所提出的关系契约理论，指的是在任务复杂性和要求不确定条件下，享有资产

专用性的组织采取依赖合作的方式解决、适应和保障交易的运行。



态 化 的 要 求 ， 更 多 地 依 赖 合 作 者 之 间 的 互 动 沟 通 而 非 正 式 的 命 令 机 制 来 实 现 合 作 的 “ 长 治

久安”。

（三）合作的本质：共享治理权

合作治理理论是西方国家为走出福利国家的困境，适应经济社会环境的变化而作出的理

论和实践中的应对。该理论认为社会公共事业治理不应围绕单一的权力核心，公权力机关不应

独占公共资源，公共基础设施等社会公共品与服务也不应由国家单方供给，而应代之以由国

家、市场、社会组织、社区及个人的共同参与，尤其强调公共部门与私人部门形成合作伙伴关

系和集体行动机制。在共享治理体系中，各方主体的地位平等，通过协商与谈判解决争议，实

现共赢的社会实效。该理论在20世纪90年代影响逐渐扩大，并成为新公共管理理论的发展方向。

当前，我国正处于政治经济体制转型时期，引入治理理论来解决复杂的公共服务供给问题

实属必要。无论是多元治理还是合作治理，均强调参与主体“共享治理权”，合作的本质是“共

谋”而非“授权”，更非“控权”。政府既然选择了与社会资本的合作，一方面表明对单独完成公共

任务缺乏自信，另一方面相信社会资本合作方具备比自己更为优越的管理经验和特殊的知识

能力。因此，让渡公共服务供给的绝对控制权，将主观的愿望转化为制度结构，“以解决问题为

导向”，
①

以平等协商为治理机制是PPP模式的题中之义。

PPP项目面对的是一个动态的不确定环境，基于难以预测的各种风险以及合作各方的主体

差异性，针对成本、责任以及收益等展开的论争必不可少。我们不仅要弄清PPP模式下合作的

本质是什么，还要设法去建立一个能够及时协调双方利益的机制和规则体系，以求促进合作关

系的增长而不是消减。既然是基于“合作”的动机，那么成功的治理艺术应该是构建“整合型”的

治理结构和运行机制，即建立在相互信任和默契、具有较高容忍性和灵活性的合作制度安排，

这种制度有别于形式化、格式化的刚性治理，应更具有弹性和互动空间。

三、  PPP合同弹性条款的嵌入

由于有限理性和较高的交易费用，契约双方对不确定的未来情况都希望保持灵活反应，不

是在事前对于那些会影响关系的所有未来结果达成一致，而是在合约中保持一定的弹性，为将

来对有关问题进行不断协商预留调整和变更空间。这就是“条款的开放性”，条款的开放性使得

契约具有较强的柔性。
②

条款开放性集中体现在合同“弹性可变更条款”的设计，即为应对合同

不确定性风险对合同利益平衡的影响，当事人在订立合同时就合同履行中可以重新协商调整

的合同条件及程序等作出动态约定。在合同中嵌入弹性的可变更条款是各国PPP实践较为成

熟的做法，因为“如果在设计合同时能够通盘考虑长期的服务要求，并且在合同制定时留有足

够的灵活性，人们不仅可以对不可预知变动的频次和后果进行限制和管理，而且所有的不可预

知的变动都可以通过在合同中设置完善的合同变动机制来实现”。
③

我国《合同法》第77条规定：

“当事人协商一致，可以变更合同”，这就意味着只有政府与社会资本双方事先在合同中约定相

关的“合同可变条款”，PPP合作双方重新调整权利义务分配才有一套明确的依据。

（一）弹性特许期条款

特许期是特许经营型PPP协议的核心条款之一，特许期决策的科学与否直接影响着政府与
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①[美]朱迪•弗里曼：《合作治理与新行政法》，商务印书馆2010年版，第34页。

②任志涛：《PPP项目合作治理及其互动机制研究》，化学工业出版社2015年版，第66页。

③HM TREASURY，Standardisation of PFI Contracts Version 4 （March，2007），at Chapter 13 CHANGE IN SERVICE，13.1

INTRODUCTION 13.1.1，at http://www.ncleg.Net/documentsites/committees/LSCPPP/12-15-2010/HM_TREASURY_STANDARD_

PFI_CONTRACT.pdf （last visited on Feb. 11，2017）.

http://www.ncleg.Net/documentsites/committees/LSCPPP/12-15-2010/HM_TREASURY_STANDARD_PFI_CONTRACT.pdf
http://www.ncleg.Net/documentsites/committees/LSCPPP/12-15-2010/HM_TREASURY_STANDARD_PFI_CONTRACT.pdf


社会部门合作的成败。“固定特许期”是政府和社会资本签订PPP特许经营协议的一般做法，但

过于僵化的固定特许期往往无法适应PPP项目运行的“情势变更”，这种情况在“收费公路”项目

中表现得尤为明显。受交通流量影响，收费公路PPP项目往往出现利润回收与特许期相矛盾的

情况。收费公路PPP项目特许期的确定一般以合同订立时的“交通流量预测+社会资本利润回

收周期”为依据，但“交通流量”是一个不确定的数据，其受多种变量的影响，如竞争（替代）性

项目的出现、消费者的偏好、运营成本以及相关市场和政策变化等。一方面，由于交通流量持

续攀升，许多社会资本的投资在特许期之前早已回收并获利，但因特许收费期未满仍继续收

费，由此获取的通行费收入远远高出投资成本，引起消费者不满和抵触；另一方面，由于交通

流量预测的偏差，一些公路交通流量未能达到预期，收费期内项目公司无法达到预期投资回报

率，更谈不上利润。鉴于“收费公路”项目的长期性，双方在订立合同时并不能全面预估影响特

许期的因素和风险，造成合作双方就“特许期”问题的争执与反复谈判，消耗了项目运营成本，

提高了项目运营风险。

为实现物有所值的目标并且形成对项目公司的有效激励，PPP合同应嵌入“弹性特许期”条

款，对可进行合作期限调整的情形进行约定。我国采用“弹性特许期”运营的PPP项目较少，但

国外有许多成功实施弹性特许期的典型案例。例如，澳大利亚政府采用PPP模式运营的“M2收

费公路”项目合同确定的特许期上限为45年，预计特许期将于2042年终止，但为了配合项目收

益率的变动，政府与项目公司在特许经营协议对特许期的提前终止作了例外的约定。“弹性特

许期”条款的引入，使得项目合作有了自动调整的区间，即政府与社会资本签订协议时并不明

确规定合作期长度，仅由双方约定一个合作期基准值，双方可以根据项目实际需求和收益情况

在此基础上进行延长和缩短。“弹性特许期”条款允许政府和社会资本方根据项目实际运营状

况对特许期进行动态调整，解决了“固定特许期”的局限性，有利于平衡各方利益，合理消化和

分担项目风险，彰显社会公平和PPP价值。

（二）弹性价格条款

产品、服务价格是PPP项目的一个重要合同条件，也是决定各方利益的重要因素，历来是

PPP合同调整的重要对象。在长达几十年的经营时间内，外部环境可能发生剧烈变化并影响到

公共服务的价格，如果没有明确的价格调整条款，社会资本参与的积极性将受挫。价格调整条

款是各国PPP项目合同中最为常见的可变条款，例如：FIDIC①
《施工合同条件》认为“合同价格”

包括按照合同做出的调整设计、施工、竣工和缺陷修补的款额，其“Variations and Adjustments”

（变更和调整）条款中就允许建设方提出“对调整合同价格的建议书”②
。我国第一个经国家批准

的PPP项目——广西来宾B电厂项目
③

合同允许项目公司在特许期内就法律变更、汇率变化或燃

料价格调整等情况对电价进行合理调整，这些价格调整措施有效地防范和降低了项目公司运

营中的价格风险，避免了价格异议引发的合作不愉快的发生，是该项目获得成功的极为重要的

因素。

由于PPP项目价格机制关乎社会公众利益，许多国家对公共服务价格实行控制机制，限制
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①国际咨询工程师联合会（Fédération lnternationale Des lngénieurs Conseils，法文缩写FIDIC），中文音译为“菲迪克”；其英文

名称是International Federation of Consulting Engineers；指国际咨询工程师联合会这一独立的国际组织；于1913年由欧洲5国独立

的咨询工程师协会在比利时根特成立。FIDIC是国际上最有权威的被世界银行认可的咨询工程师组织。

②FIDIC《施工合同条件》NO1 13.3（c）、1.1.4.1。

③广西来宾B电厂项目是我国第一个规范化吸引外资发展基础设施建设的BOT项目。从20世纪80年代开始，我国主要在电

厂、水厂、高速公路等基础设施领域尝试公私合作，其中大多以BOT方式运作，是PPP模式的主要类型。广西来宾B电厂BOT项目

的特许经营权由法国电力国际和通用电气阿尔卑斯通共同组成的“法国电力联合体”获得，特许经营期为18年。



特许公司确定费率和使用费的自由。但价格的形成受多种因素影响，为兼顾投资者和使用者双

方利益，确立费率的标准“除考虑相关的社会因素之外，还应考虑特许公司保有一定的现金流

量，支持项目的经济可行性和商业营利性”。为保障当事人对影响价格的各种因素进行谈判安

排，许多国家的法律框架要求明细价格可调整方案，我国发改委2014年颁布的《政府与社会资

本合作项目通用合同指南》专门提到了“服务价格及调整”问题，要求“项目合同应按照收益与

风险匹配、社会可承受的原则，合理约定项目服务价格及调整机制”①
。“费率制度需要适当的稳

定性和可预测性，以便公共服务提供商和用户能够相应地制订计划并根据可预测的收益考虑

融资。”②

（三）弹性收益分配条款

成功的PPP项目必须既不以利润最大化为目的，又要兼顾社会资本利益，因此，PPP模式的

利益分配并非简单的分享利润，而是在“公共利益优先”原则下政府与社会资本双方目标与利

益的平衡，既要保证社会资本合理的投资回报，又不允许社会资本方在项目运行中形成超额利

润。弹性收益分配调整条款就是“当项目收益因客流变化、成本增减等原因而超过预期时，对超

出约定回报率的超额利润采取的分配机制”③
。收益再分配机制的设置既维护了投资者正当的

回报，又有效地防止了政府与公众利益受损。例如，1996年正式通车的“英国塞文河第二大桥”

PPP项目由于受欧洲法院“使用私人经营的道路必须支付增值税”裁决的影响，项目公司运营

成本增加，合同双方根据合同的约定对预期利益分配进行了调整。
④

北京地铁四号线PPP项目

由于采取了不计里程的单一票价机制，项目的客流量远超预期，政府及时通过启动收益分配机

制，对项目收益进行了有效控制。
⑤

这些项目灵活运用了合同弹性收益分配条款，取得了较好

的效果。

（四）股权变更条款

由于PPP项目公司股权结构的变化导致不合适的主体成为PPP项目的投资人或实际控制

人，有可能影响政府与社会资本合作的初衷。为维护良好的合作关系，保证项目实施的稳定

性，PPP项目合同一般会约定“限制股权变更”的条款，规定一定期间内未经批准，项目公司不

得发生股权变更的情形，以防止社会资本在履行完其全部出资义务之前轻易退出项目。
⑥

但

是，对于股权变更问题，社会资本和政府方的认识并不相同，政府方限制项目公司股权结构变

更的主要目的是为了避免不合适的主体进入项目实施阶段。“政府通常是在对社会资本的融资

能力、技术能力、管理能力等资格条件进行系统评审后，才最终选定合作者，如果在项目实施
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①《国家发展和改革委员会关于开展政府与社会资本合作的指导意见》（发改投资〔2014〕2724号）之“附件二”：《政府与社

会资本合作项目通用合同指南（2014年版）》第56条。

②OECD《关于私人部门参与基础设施建设的基本原则》第13条。参见顾功耘：《当代主要国家公私合作法》，北京大学出版社

2017年版，第93页。

③冯珂、王守清、伍迪、赵丽坤：《基于案例的中国PPP项目特许权协议动态调节措施的研究》，载《工程管理学报》2015年第3期。

④Severn River Crossing PLC. History and Edueation. http://www.severnbridge.eo.uk/index.shtml，访问日期：2017年12月11日。

⑤北京地铁4号线PPP项目采用灵活的票价机制和收益分配机制。首先，该项目约定由政府承担票价风险，项目公司承担客

流量风险，政府向项目公司收取使用地铁土建部分租金，但租金的收取充分考虑社会资本承担的客流风险和运营收益因素，具

有相当的弹性，即当实际客流量低于预测客流量一定比例时，减免项目公司应支付的租金；当实际客流量高于预测客流量一定

比例时，则提高租金。其次，明确规定因政府要求或法律变更导致项目公司运营成本增加时，必须给予合理补偿。最后，约定明确

的收益再分配条款，当客流量连续三年低于预测的80%时，项目公司可申请补偿或要求政府回收；当客流量超过预期时，政府分

享超出预期客流量10%以内票款收入的50%，超出客流量10%以上票款收入的60%。

⑥如PPP合同一般会直接约定锁定期条款，在一定期间内限制社会资本转让其所直接或间接持有的项目公司股权。

http://www.severnbridge.eo.uk/index.shtml


阶段尤其是建设阶段，社会资本将自身或项目公司的部分或全部股权转让给不符合条件的主

体，有可能直接导致项目无法按照既定目的或标准实施”①
；而社会资本则希望通过转让其持有

的部分或全部股权的方式，来吸引新的投资者或实现退出，增加资本灵活性和融资吸引力，因

此，社会资本不希望PPP合同限制其自由转让股份的权利。为进一步完善PPP社会资本退出机

制，保障其自由转让股权的权利，形成对社会资本参与切实有效的激励，PPP项目合同中需要

设定一个适当的股权变更条款，在合理的期限和限度内允许社会资本变更股权。例如，可以“约

定允许项目贷款人为履行本项目融资项下的担保而发生股权变更，或允许将项目公司及其母

公司的股权转让给社会资本的关联公司”②
等。

在PPP合同中嵌入“弹性条款”已经成为促进政府与社会资本有效合作的重要机制，它是合

作双方在进行详细的风险分配评估和协商之后制定的合同重要条款，其目标是帮助双方恰当

地规避项目风险，减少谈判时间与成本，最终完成提高公共服务质量与效率的社会目标。确定

合同可变条款是当事人启动重新调整机制的依据，但上述合同可变条款的运用必须满足以下

两个前提。首先，必须在合同框架内，明确启动合同可变条款的触发情形。在PPP项目运行过程

中，效率始终是关键，动辄进入合同调整并非经济有效的方案。必须明确划定可以进行合同调

整的情形，严格合同调整的准入“门槛”。其次，确定一个固定的合同调整周期，以利于合同双

方对风险的化解有一定的预期，稳定合作信心，尤其是定期根据社会经济发展形势重新核算价

格构成，对价格进行动态调整，有利于合理价格形成的良性激励。

四、  PPP合同弹性条款的实现机制

鉴 于 PPP项 目 长 期 性 以 及 由 此 引 发 的 合 同 不 确 定 性 ， 世 界 各 国 和 国 际 组 织 出 台 的 相 关

PPP合同指南几乎达成共识，即PPP合同应设计相应的可变更、可调整条款，并嵌入修补程序，

设置“重新谈判”的合同条件，在特定阶段，安排政府部门与私人部门之间进行“重新谈判”，
③

必

要的项目再谈判与合同调整成为化解项目不确定风险，挽救项目危机的“合适”解决方案。PPP

合同弹性条款的实现机制包括明确快速调整条款的触发条件、引入定期审查修补程序以及固

定程序下的重新谈判等。

（一）PPP弹性条款的触发条件

在PPP长期合同履行过程中，并非所有的不确定风险和情势变更都可以进行合同调整和再

协商，必须在契约体系框架内，规定启动合同调整的情形。由于PPP模式参与主体的多元性和

结构的复杂性，合同的情势变更情形无法进行统一界定，应进行扩张解释
④

。根据世界银行集

团《PPP合同指南》和联合国国际贸易法委员会《私人融资基础设施项目立法指南》以及各国

PPP立法的精神，“不可抗力”和“法律变更”导致合同“情势变更”是PPP合同进行调整最主要的
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①参见财政部《政府与社会资本合作项目合同指南（2014年版）》第十节关于“股权变更限制”的规定。

②关于PPP股权变更的例外规定，可参见财政部《政府与社会资本合作项目合同指南（2014年版）》第十节关于“锁定期”的例

外情形。

③Franck Bousquet，Alain Fayard. Road infrastructure concession practice in Europe. World Bank Institute. Governance，

Regulation，and Finance Division，2001：47.

④“情势变更”即合同基础性条件的变动。我国《合同法》对“情势变更”与“不可抗力”采用“二元规范模式”，这引起民法专家

的积极讨论。理论上讲，不可抗力与情势变更并未泾渭分明，其概念范畴关系有着不同的理解，详见韩世远：《情事变更若干问题

研究》，载《中外法学》2014年第3期。限于篇幅，本文对PPP模式下的“不可抗力与情势变更”不作细致区分，只将“情势变更”作为

合同基础变化的客观状态加以引用，“不可抗力”、“法律变更”和“商业风险”均可能引发PPP合同的“情势变更”。



触发因素。

我国《合同法》中的不可抗力即“不能预见、不能避免并不能克服的客观情况”，但PPP实践

对不可抗力并没有统一的定义，合同双方将根据各国立法、项目特点和风险分配方案作出约

定，其目的在于“遇到不可抗力事件时，能够在政府与社会资本之间分配财务和事件方面的后

果”。常见的PPP不可抗力界定方式有两类。首先是概括加列举式，即“不可抗力事件”指以下任

何事件、情况或二者的组合：（a）事件、情况或二者组合超出了受影响一方的合理控制范围；

（b）具有不可预见性，即使可预见也不可预防、无法避免，受影响的一方采取一切合理预防措

施 ， 给 予 应 有 关 注 也 无 法 克 服 ； （ c） 直 接 导 致 受 影 响 的 一 方 无 法 履 行 所 有 责 任 或 无 法 履 行

PPP合同中本质部分的责任；（d）并非由受影响一方违背职责直接造成。只要符合以上条款或

组合的标准，不可抗力事件包括但不限于以下情况：（a）瘟疫、流行病和自然灾害；（b）火灾、爆

炸或核、生物或化学污染（由社会资本、承包商或任何分包商、供应商或销售商疏忽造成的除

外）；（c）战争（无论是否宣战）、武装冲突、敌对行动、入侵、外敌行为、恐怖主义行为、破坏或盗

版；（d）内战、暴动起义和革命、军事夺权、暴动、骚乱或混乱、暴力、非暴力抵抗行为；（e）放射

性污染或电离辐射；（ f）一般劳动干扰，如抵制、罢工和封锁、怠工、占用工厂和住所，不包括

PPP项目独有、针对社会资本或其分包商的相似事件。其次是列举式，例如“不可抗力事件”指：

（a）战争、内战、入侵、武装冲突、恐怖主义或破坏；（b）核污染、化学污染或生物污染，污染源或

污染是社会资本或者其分包商行为或违约所致的情况除外；（c）超音速飞行设备造成的压力波

直接导致任何一方无法履行合同全部或实质性责任等。
①

鉴于政府所控制风险的范围和能力与一般的签约主体不同，实践中一些PPP合同将不可抗

力事件分为“政治不可抗力事件”和“一般不可抗力事件”，并对其法律后果和风险分担进行区

别处理。政治不可抗力事件“通常包括非因签约政府方原因导致的、且不在其控制下的征收征

用、法律变更（即“政府部门不可控的法律变更”）、未获审批等政府行为引起的不可抗力事

件”。考虑到政府方作为PPP项目合同的签约主体，对于上述不可抗力事件具有一定的影响力，

因此一些PPP项目合同中，将此类政治不可抗力事件归为政府方应承担的风险，并约定发生政

治不可抗力事件，项目公司有权要求延长工期、获得额外补偿或延长项目合作期限。
②

除政治

不可抗力外，一般不可抗力事件既可能是天灾，也可能是人祸，这些无法预料的事件可能造成

项目运行临时中断，导致工程延误、收入损失、成本增加等。PPP合同应对不可抗力事件及其影

响进行认定和评估，并根据不可抗力事件的影响程度分别约定处理方案，可就合同履行内容协

商变更的，应启动合同调整机制。

法律的变更也可启动合同调整程序。法律是PPP项目顺利运行的保障和依据，任何PPP合同

都应该在现有的法律框架下执行，但立法或政策环境的变化是常见事件，政府与社会资本双方

都有权利考虑其业务的法律或政策成本和产生的其他影响，例如政府PPP政策的改变、基础设

施基本建设规划的变化、与项目有关的资本减免税结构的变化、劳动者健康安全保障的劳工立

法的变化、涉及产品或服务国家标准的变化等，都可能导致项目公司对付或消化立法或政策变

化的成本增加，甚至项目无法继续执行。
③

所以，为有效防范“法律变更”对项目的影响，PPP合
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①参见财政部政府与社会资本合作中心翻译：《世界银行2017年版PPP合同条款指南》，第28、31页。

②参见财政部《政府与社会资本合作项目合同指南（试行）》第十六节关于“不可抗力”的规定。

③2017年底，《财政部办公厅关于规范政府和社会资本合作（PPP）综合信息平台项目库管理的通知》（以下简称“92号文”）、

国资委《关于加强中央企业PPP业务风险管控的通知》（以下简称“192号文”）等文件密集出台，全方位实行对PPP项目的严格管

控，其中提出的许多从严要求对已经完成的PPP合同、融资协议、施工合同等PPP合同文件带来冲击，甚至导致一些已经进入“项

目库”的PPP项目被清理出库，此为典型的PPP领域政策、法规发生重大变更的例子。



同会专门规定PPP守法义务及法律变更条款，设计因“法律变更”而启动的合同调整机制。例

如：（1）什么是法律？即PPP项目所适用的法律的定义及范畴；
①

（2）什么情况构成PPP合同“法律

的变更”？
②

（3）法律变更的可预见性标准有哪些？（4）“法律变更”的后果及救济有哪些？须就这

些问题含义作出明确解释，并对因“法律变更”而变更或解除项目合同的触发条件、影响评估、

处理程序等事项作出约定。

国家发改委和财政部编制的《PPP合同指南》均要求PPP合同将“不可抗力和法律变更”作为

必备篇章，并对“不可抗力和法律变更”条款应该体现的内容作了专门规定。
③PPP定义下的不可

抗力和法律变更事件的发生，并非一定会导致合同完全不能履行，依据我国《合同法》的精神，

这类情形下并不一定要启动合同终止程序，只需对合同内容做一定的调整，政府与社会资本合

作关系可以得到延续。启动PPP合同调整机制的原则必须是：（1）有情势变更的事实；（2）情势

变更须发生在PPP合同成立后，履行完毕前；（3）情势变更的发生非当事人原因造成；（4）情势

变更是当事人缔约时无法控制并不可预见的；（5）情势变更使履行原合同显失公平或者不能实

现合同全部目的。
④

根据该原则的设定，PPP项目运行如果出现了相应情况，即可进入合同调整

程序，重新对双方的权利义务和风险负担进行约定。

（二）定期协商与审查程序

定期审查（periodic review）是英国PPP模式的一项重要制度创新，即合同双方在项目运行的

每一固定周期，针对项目风险和争议进行“面对面”的定期协商、评估和权利义务再分配。英国

PPP定审机制在其“伦敦地铁PFI项目”中得到出色的运用。
⑤

考虑到特许经营期限较长，地铁建

设、运营中的一些因素会随着时间推移发生变化，为及时处理矛盾和改善激励机制，伦敦地铁

PPP模式在结构中嵌入一个定期审核和仲裁机制，允许签约各方在PPP合同框架内每7½年重新

审议合同条款，就原定利益分配、风险分担方案、融资安排等问题进行磋商，及时释放项目风

险。为解决合同双方在定期审议中的争端，帮助定期审议程序有效实现其功能，避免陷入累

讼，伦敦地铁PPP项目引入仲裁员制度，通过仲裁员独立、高效、权威的裁决来定纷止争。仲裁

员具有专业知识和项目经验，其职责在于针对合同双方定审不和的内部调停，并不解决外部消

费者诉求问题。

PPP定审程序以建构高效且低成本的调节过程为基本目标。该调节机制较之于体系单一的

刚性机制具备更为优良的功能：（1）倡导合作，消除或减少对立，促成伙伴关系的建立。实践证

明，伙伴关系在低成本高效率地尽早解决PPP项目建设与运营阶段的争议方面是行之有效的。

（2）通过双方对项目运行“面对面”定期评估和协商，坚持自主议定促成相互同意的解决方案，

及时发现问题并过滤项目风险，防止争议升级。（3）中立仲裁员的介入有利于专业性或技术性

纠纷争议快速且公正的解决。定审程序中的专家裁决通常适用于对事实无异议、仅需要进行某
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①根据PPP的司法实践和我国《立法法》的规定，PPP适用的法律范围包括狭义的“法律”、法律解释、行政法规、部门规章、地

方政府规章以及由各级政府和政府部门出台的一些政策性文件。

②一般指“在PPP项目合同生效日之后颁布的各级人民代表大会或其常务委员会或有关政府部门对任何法律的施行、修订、

废止或对其解释或执行的任何变动”。

③详见国家发改委编制的《政府与社会资本合作项目通用合同指南（2014年版）》第11章。

④韩世远：《合同法总论》（第三版），法律出版社2011年版，第386页。

⑤伦敦是地铁的发源地，其总里程和车站数量居世界之首，长期的投资不足导致地铁系统产生许多不稳定因素。英国政府

在21世纪初以PPP模式对整个地铁系统进行升级改造，国营伦敦地铁公司（LUL）将地铁系统的维护和基础设施公用工作以30年

特许经营权方式转让给三个基础设施公司（分别为SSL、BCV和JNP公司，以下简称PPP公司），运营和票务依然由LUL控制，基础

设施公司的回报由固定支付和业绩支付（能力、有效性、环境）两部分组成。



些专业评估的情形，不解决那些需要审查大量事实依据的纠纷。

由于PPP项目不同阶段所遭遇的技术难题和争议对象不尽相同，实践中，英国仲裁员裁决

程序进一步发展演变为“PPP全周期的专家组审查机制”。为应对PPP项目中不可预见变更的情

形，运作成熟的PPP项目公司通常会组建并保留一个由金融专家、法律专家、咨询工程师等技

术人员组成的专家组，以弥补自身某些方面的不足，独立专家在PPP项目的各个阶段都起着非

常重要的作用。PPP项目合同专家组审议程序设计定期主动审议和依申请被动审议两种启动

方式。其中，专家组定期审议是PPP项目弹性调整机制所独有的主动发现制度，这对预防争议

的突发有着重要作用；而依申请审议程序的启动，通常要求申请人提交充分的材料以支持其主

张。专家组须对相关证明材料的补充方式、次数和期限做出明确要求。在形式审议和备案后，

专家组须在合理期间内召开首次论证会议并发布一份书面的争端解决建议书。当然，因为专家

组对项目的定期审议与监督，他们至少对申请人主张的争议事项有部分了解，这将在一定程度

上提升论证会议的效率。因此，专家组的定期主动审议与依申请被动审议并非相互割裂的独立

程序，而是存在着密切的联系。

（三）PPP再谈判机制的设计

如果PPP合同争议相关方对专家建议书的部分内容依旧存疑，则须启动谈判与再谈判程

序。为应对因不可抗力、法律变更等引发的合同情势变更，弥补PPP合同不完备性，避免双方未

经协商直接启动正式的法律程序带来的合作低效率问题，世界各国和国际组织出台的相关

PPP合同指南几乎达成共识，即PPP合同应设计设置“重新谈判”的合同条件，在特定阶段，安排

政府部门与私人部门之间进行“重新谈判”。

本着推进项目、挽救项目、防止已投入资源被浪费的合理目的，避免政府在项目提前终止

后因需支付补偿款而在短期内承担巨额支付责任，避免因重新招选合作方增加公共支出等，当

PPP合同因不可抗力事件出现履行争议时，应当“尽可能鼓励当事人重新谈判，最大限度地维

护合同关系的稳定，实现当事人之间的利益平衡”。
①

诉讼和仲裁作为正式的争端解决机制耗时

耗力，而且一旦开始往往很难停止，违背PPP长期合作的初衷，再谈判对于弥补PPP合同的不完

全性不可避免，且存在裨益，“在继续性合同或者长期合同场合，存在着  ‘现时化’（通过合同将

未来固化为现在）与未来的变化之间的矛盾”，再谈判机制“未尝不是克服长期合同的僵硬性而

添加灵活性的润滑剂”。
②

通常情况下，不可预见的变更事项相比可预见的变更事项更难达成共识。再谈判程序则主

要针对不可预见变更事项进行精细设计。为保障PPP合同的可持续性，合同当事人须考量在合

同 订 立 时 无 法 预 见 的 变 更 事 项 发 生 的 可 能 性 ， 以 及 再 谈 判 程 序 化 解 此 类 变 更 争 议 的 功 能 。

PPP合同再谈判条款应具备充分的弹性，借以涵盖合同订立之初无法预见的各种变更情形。同

时，再谈判条款中不应包含已在合同条款中明确规定的风险。如：可预见的变更应在合同刚性

条款中明文规定解决办法；不可预见的变更由再谈判弹性条款解决。再谈判条款通常要求争议

各方基于善意进行谈判并达成共识。善意再谈判机制的实质，乃是期待一方秉承开明的态度接

纳另一方的建议，从而避免合同履行的终止或其他违约行为。

五、  结语

PPP项目是一个具有高度开放性的长期合作系统，项目在建设和运营中不可避免地将出现
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①王利明：《合同法研究》（第二卷），中国人民大学出版社2011年版，第340页。

②韩世远：《情是变更若干问题研究》，载《中外法学》2014年第3期。



复杂的风险“涌现”现象，
①“正确的反应不是希望不确定性能够魔幻般地消失，而是首先要学习

并运用技巧以一种训练有素的方式来处理；其次通过确保计划顺畅，并充分运用经验所揭露的

信息来进行调整，以使得不确定性成为盟友而非敌人”。
②PPP合作的过程应该是一个治理制度

和利益安排不断调整的过程，合同的实施需要特定的技术和机制保证才能使风险乃至经营困

境 得 到 有 效 释 放 和 化 解 。 因 此 ， 在 不 确 定 性 日 益 增 强 的 市 场 环 境 中 ， “ 柔 性 治 理 ” 应 该 成 为

PPP项目重要的管理思维和应对不确定性风险的素质性指标，平衡合同的约束力和灵活性的

最好办法是通过立法强制PPP合同设立可变条款和合同调整程序，以合同条文的形式明确固

定什么情况下原协议需要重新审视以及调整的路径。“发挥契约对权利义务对称性的明确约束

作用，实现PPP项目剩余控制权的公平分配”。
③
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Summary: PPP is a long-term cooperative relationship between the government and social

capital.  The  PPP  contract  is  not  a  business  relationship  but  a  kind  of  cooperation.  The

implementation of  the  PPP project  is  based  on “cooperation” and its  problem-oriented is

regarded as the effective solution of the public service supply. During the operation of the PPP

project，the uncertain factors will break through the risk prediction of the PPP contract，which

will lead to the loss of the foundation of contract conclusions，the imbalance of contract interests，

and the deadlock of cooperation or the incompleteness of the PPP contract.  Moreover，the

information that can be obtained by both parties is limited and the risk is inexhaustible. The

traditional  contract  system is  based on the functional  purpose of  resolving disputes，paying

attention to the rigor and strictness of the contract design，emphasizing on the measures of checks

and balances，and paying attention to the division of all aspects including responsibilities and

rights，lack of cooperation atmosphere flexibility. The logical starting point of the PPP model is

“cooperation” rather than “confrontation”. The problems arising in the performance of the

contract must be resolved in a more flexible manner，rather than focusing directly on the sharing

of liability for termination of the contract and damages for breach of the contract. It is necessary to

set up flexible management thinking of the PPP contract，establishing effective flexible adjustment

mechanisms of the contract，forcing the PPP contract to be embedded by legislation，including

flexible concession period，flexible price adjustment，flexible income distribution and stock right

change，etc. The parties are needed to provide a path for renegotiation，allowing both parties to

change  the  content  of  the  contract  through  negotiation.  In  response  to  the  challenge  of

contractual uncertainty and resulting problems，the path to the implementation of the variable

clause of the PPP contract should include defining the trigger condition for the clause to be

adjusted quickly，introducing to periodic review fixes, setting conditions for the contract to be

“renegotiated”，and arranging for “renegotiation” between the government and the private sector.

In the process of the PPP long-term contract performance，not all uncertain risks and situation

changes can be adjusted and renegotiated. It is necessary to start the PPP contract adjustment

within  the  framework of  the  contract  system.  Due to  the  diversity  of  participants  and the

complexity of the structure of the PPP model，the change situation of the situation of the contract

cannot be defined uniformly，so it should be interpreted by expansion. “Force majeure” and

“change of law” leading to contract “change of circumstances” is the most important trigger

factor  of  the  PPP contract  adjustment.  That  adjustment  can  construct  an  effective  flexible

adjustment mechanism of the PPP contract，so as to reduce the cost of project negotiation，to

control the spread of risks，to avoid the breakup of the relationship between the two sides under

the pressure of changes，and to save the crisis of cooperation，in line with the PPP model of the

government and social capital long-term sustainability of the basic concept of cooperation.
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