
欧洲一体化

欧盟«外国补贴条例(草案)»
及其 ＷＴＯ 合规性分析

∗

胡建国　 陈禹锦

　 　 内容提要:目前ꎬＷＴＯ 补贴纪律范围有限ꎬ对可能扭曲国际经贸活动的跨国补贴规

制不足ꎮ 在此背景下ꎬ经过一年多的酝酿ꎬ２０２１ 年 ５ 月欧盟委员会公布了«外国补贴条例

(草案)»ꎬ拟建立内容完整和细致的外国补贴制度ꎮ 外国补贴制度与 ＷＴＯ 规则的关系

特别是其 ＷＴＯ 合规性备受关注ꎮ 研究表明ꎬ草案中外国补贴制度的适用范围从已有

ＷＴＯ 补贴纪律的货物领域延伸到投资、服务和公共采购等尚无补贴纪律的领域ꎮ 尽管

尚无 ＷＴＯ 纪律直接约束外国补贴(出口补贴除外)ꎬ但草案规定的承诺和纠正措施涉嫌

违反«补贴与反补贴措施协定»«服务贸易总协定»多个条款ꎬ且无法根据 ＷＴＯ 相关例外

条款获得正当性ꎮ 外国补贴制度具有限制性和歧视性ꎬ程序负担繁重ꎬ如生效ꎬ可能对中

国的经贸利益产生不利影响ꎮ 中国应多渠道质疑«外国补贴条例(草案)»的 ＷＴＯ 合规

性并做好 ＷＴＯ 诉讼准备ꎻ密切跟踪研究美国等其他国家的相关国内立法以及国际经贸

规则发展动向ꎻ积极参与外国补贴国际纪律的制定ꎬ就外国补贴认定中的公共机构和外

部基准、外国补贴与国内市场扭曲之间的因果关系、外国补贴调查程序、针对外国补贴的

救济措施等重点内容提出中方建议ꎮ 此外ꎬ拟参与欧盟经贸活动的中国企业应积极做好

准备ꎬ应对草案通过可能带来的挑战ꎮ

关键词:«外国补贴条例(草案)» 　 «补贴与反补贴措施协定» 　 世界贸易组织　 合

规性

一　 ＷＴＯ 补贴纪律的有限范围与欧盟应对跨国补贴的单边努力

补贴是一个国家或地区实现政治、经济、社会等目标的重要手段ꎬ但也可能扭曲国

∗ 本文为国家社会科学基金一般项目 “欧盟投资法院制度及中国应对研究”(项目编号:１７ＢＦＸ１４７)、中央高
校基本科研业务费专项资金资助项目“ＷＴＯ 上诉机构成员遴选法律问题研究”(项目编号:６３１９２２４６)的阶段性成
果ꎮ



际经贸活动ꎬ对其他国家或地区的经贸利益造成不利影响ꎮ 因此ꎬ关贸总协定

(ＧＡＴＴ) /世界贸易组织(ＷＴＯ)多边贸易体制逐步收紧了补贴(及反补贴)纪律ꎮ① 但

是ꎬＷＴＯ 补贴纪律的适用范围相对有限ꎮ 货物领域的补贴(及反补贴)受到«补贴与

反补贴措施协定»(Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ ａｎｄ Ｃｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇ Ｍｅａｓｕｒｅｓꎬ以下简称“ＳＣＭ

协定”)及«１９９４ 年关税与贸易总协定»(Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｔａｒｉｆｆｓ ａｎｄ Ｔｒａｄｅ １９９４ꎬ

以下简称“ＧＡＴＴ １９９４”)第 ６ 条和第 １６ 条的约束ꎬ服务领域则尚未制定补贴纪律ꎮ②

根据补贴影响国际贸易的程度ꎬＳＣＭ 协定禁止直接扭曲货物贸易的出口补贴和进口

替代补贴ꎻ原则上允许所有其他专向性补贴ꎬ除非此类补贴对其他成员的利益造成了

不利影响ꎮ③ 从地域范围上看ꎬ除视为具有专向性的禁止性补贴外ꎬ受到 ＳＣＭ 协定核

心义务(第二部分禁止性补贴、第三部分可诉补贴和第五部分反补贴措施)约束的专

向性补贴限于补贴成员给予其管辖范围内的企业或产业的补贴ꎮ④ 总体来看ꎬ可能扭

曲国际经贸活动的服务、投资、公共采购等领域的补贴ꎬ目前尚无多边纪律ꎮ 即使在货

物领域ꎬ受到 ＳＣＭ 协定核心义务约束的专向性补贴在地域范围上也受到了限制ꎬ这导

致许多类型的补贴缺乏国际纪律的约束ꎮ 例如ꎬ补贴成员给予其领土外的本国企业海

外子公司所生产、销售或出口货物的补贴ꎬ就不受 ＳＣＭ 协定核心义务的约束ꎮ 但是ꎬ

此类跨国补贴既可能对海外子公司所在国的国内产业造成损害ꎬ如其产品出口ꎬ还可

能对其他成员的国内产业造成损害ꎮ 在前述背景下ꎬ欧盟近年来试图通过创新反补贴

实践⑤或者制定新规则ꎬ以单边行动应对跨国补贴⑥可能对欧盟经贸利益带来的不利

影响ꎮ

２０２１ 年 ５ 月 ５ 日ꎬ欧盟委员会(Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ以下简称“欧委会”)发布了

«针对扭曲内部市场的外国政府补贴的条例建议稿» (以下简称«外国补贴条例(草
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本文所称“补贴纪律”ꎬ是指直接调整补贴行为或其后果的 ＷＴＯ 多边规则和区域贸易协定规则ꎬ例如
ＳＣＭ 协定第 ３.１ 条禁止提供出口补贴和进口替代补贴ꎬ第 ５ 条要求不得通过专向性补贴对其他成员的利益造成
不利影响ꎮ 不包括最惠国待遇、国民待遇、透明度等普适性义务对补贴行为的规制ꎮ

农业领域的补贴问题受到«农业协定»约束ꎬ本文不做探讨ꎮ
ＳＣＭ 协定第 ８ 条和第 ９ 条将具有专向性补贴的落后地区、科研、环保三类补贴视为不可诉补贴ꎬ但已于

２０００ 年 １ 月 １ 日到期ꎮ
Ｓｅｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ ａｎｄ Ｃｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇ Ｍｅａｓｕｒｅｓ (ＡＳＣＭ)ꎬ ａｒｔｉｃｌｅ １.２ꎬ ２.
２０２０ 年ꎬ欧委会在埃及玻璃纤维织物、连续长丝玻璃纤维制品两起反补贴调查中ꎬ将来自中国的所谓补

贴视为埃及政府提供的补贴ꎬ引发广泛关注ꎮ
跨国补贴ꎬ泛指补贴国家或地区给予其管辖范围之外的企业或产业的补贴ꎬ其范围包括国际经济活动的

各个领域ꎬ如货物、服务、投资、公共采购等ꎮ 跨国补贴是补贴国家或地区参与全球经贸活动的重要手段ꎬ但也可
能扭曲公平竞争ꎬ损害其他国家或地区的经贸利益ꎮ



案)»或草案)ꎬ①以应对外国政府补贴可能对欧盟内部市场造成的扭曲ꎮ 欧盟立法机

构目前正在普通立法程序中讨论该草案ꎬ以期通过条例的最终文本ꎮ② 该草案是在

２０２０ 年 ６ 月 １７ 日公布的«关于在外国补贴方面营造公平环境的白皮书» (以下简称

«白皮书»)③的基础上广泛征询各方意见后拟定的ꎮ 欧盟贸易委员东布罗夫斯基斯

(Ｖａｌｄｉｓ Ｄｏｍｂｒｏｖｓｋｉｓ)表示:“部分企业扭曲市场ꎬ并依靠补贴支持而非有关产品的质

量和创新获取竞争优势ꎮ 今天的立法提案补齐了我们在该领域的国际努力ꎮ 它将在

欧盟内创造公平的竞争环境ꎮ”④

近年来ꎬ欧美国家对待外国投资和外国企业参与其国内市场经济活动的政策与法

律趋于保守ꎮ 学界也在密切关注此次欧盟外国补贴立法的新动向ꎬ相关研究主要聚焦

于«白皮书»ꎬ总结了«白皮书»的基本内容ꎬ分析了其对中国企业的影响并提出了应对

措施ꎮ⑤ 还有学者结合«中欧全面投资协定»分析了欧盟新审查工具在投资领域的合

规性问题ꎮ⑥ 本文重点关注欧盟«外国补贴条例(草案)»的 ＷＴＯ 合规性问题ꎮ 欧盟

中国商会曾表示欧盟此项政策工具涉嫌违反欧盟国际条约下的承诺和义务ꎬ尤其是

ＷＴＯ 规则中的国民待遇和非歧视原则等ꎮ⑦ 欧委会没有明确评估草案的 ＷＴＯ 合规

性问题ꎬ但间接提出了三点辩护:第一ꎬＳＣＭ 协定的适用范围仅限于货物贸易ꎬ⑧且

ＳＣＭ 协定仅涵盖来自第三国的补贴进口货物ꎻ第二ꎬＳＣＭ 协定不适用于与服务贸易有
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Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉ￣
ｄｉｅｓ Ｄｉｓｔｏｒｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｍａｒｋｅｔꎬ ５ Ｍａｙ ２０２１(ｈｅｒｅｉｎａｆｔｅｒ ｒｅｆｅｒｒｅｄ ｔｏ ａｓ “Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａ￣
ｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ”)ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｅｕｒ－ｌｅｘ.ｅｕｒｏｐａ. ｅｕ / ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ / ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ. ｄｏ? ｕｒｉ ＝ ＳＷＤ:２０２１:００９９:ＦＩＮ:ＥＮ:
ＰＤＦ.若非特别注明ꎬ以下有关草案的内容均引自该网址ꎮ

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｐｒｏｐｏｓｅｓ Ｎｅｗ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｔｏ Ａｄｄｒｅｓｓ Ｄｉｓｔｏｒｔｉｏｎｓ Ｃａｕｓｅｄ ｂｙ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉ￣
ｄｉｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｓｉｎｇｌｅ Ｍａｒｋｅｔꎬ” ５ Ｍａｙ ２０２１ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ / ｐｒｅｓｓｃｏｒｎｅｒ / ｄｅｔａｉｌ / ｅｎ / ｉｐ＿２１＿１９８２.

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｌｅｖｅｌｌｉｎｇ ｔｈｅ Ｐｌａｙｉｎｇ Ｆｉｅｌｄ ａｓ Ｒｅｇａｒｄｓ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ １７ Ｊｕｎｅ ２０２０
(ｈｅｒｅｉｎａｆｔｅｒ ｒｅｆｅｒｒｅｄ ｔｏ ａｓ “Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ａｓ Ｒｅｇａｒｄｓ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ”)ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ /
ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ / ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ / ｏｖｅｒｖｉｅｗ / ｆｏｒｅｉｇｎ＿ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ＿ｗｈｉｔｅ＿ｐａｐｅｒ.ｐｄｆ.

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ “Ｓｐｅｅｃｈ ｂｙ Ｅｘｅｃｕｔｉｖｅ Ｖｉｃｅ－Ｐｒｅｓｉｄｅｎｔ Ｖａｌｄｉｓ Ｄｏｍｂｒｏｖｓｋｉｓ ａｔ ｔｈｅ Ｍｅｅｔｉｎｇ ｗｉｔｈ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ
ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ Ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ Ｄｕｔｃｈ Ｈｏｕｓｅ ｏｆ Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓꎬ” ５ Ｊｕｌｙ ２０２１ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ /
ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ / ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓ / ２０１９ － ２０２４ / ｄｏｍｂｒｏｖｓｋｉｓ / ａｎｎｏｕｎｃｅｍｅｎｔｓ / ｓｐｅｅｃｈ － ｅｘｅｃｕｔｉｖｅ － ｖｉｃｅ － ｐｒｅｓｉｄｅｎｔ － ｖａｌｄｉｓ －
ｄｏｍｂｒｏｖｓｋｉｓ－ｍｅｅｔｉｎｇ－ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ－ｆｏｒｅｉｇｎ－ｔｒａｄｅ－ａｎｄ－ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ＿ｅｎ.

胡子南、高拴平:«欧盟推出外国财政补贴新监管机制的动向、影响和应对»ꎬ载«国际贸易»ꎬ２０２１ 年第 ４
期ꎬ第 ７５－８１ 页ꎻ王晨:«密切跟踪欧盟审查外国补贴新动向»ꎬ载«国际经济合作»ꎬ２０２１ 年第 ２ 期ꎬ第 ７４－８１ 页ꎻ张
治平、王兴雷:«欧盟发布外国补贴白皮书的背后»ꎬ载«中国外资»ꎬ２０２０ 年第 １３ 期ꎬ第 ４２－４４ 页ꎻ孙伯龙:«欧盟
拟出台“外国补贴法”»ꎬ载«检察风云»ꎬ２０２１ 年第 １４ 期ꎬ第 ５０－５１ 页ꎮ

叶斌:«欧盟‹外国补贴白皮书›的投资保护问题刍议»ꎬ载«国际法研究»ꎬ２０２０ 年第 ６ 期ꎬ第 ８０ 页ꎮ
参见中华人民共和国商务部官网ꎬｈｔｔｐ: / / ｅｕ.ｍｏｆｃｏｍ.ｇｏｖ.ｃｎ / ａｒｔｉｃｌｅ / ｊｍｘｗ / ２０２０１０ / ２０２０１００３００５９７４.ｓｈｔｍｌꎮ
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｓｔａｆｆ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｄｏｃｕｍｅｎｔ Ｉｍｐａｃｔ Ａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ Ａｃｃｏｍｐａｎｙｉｎｇ ｔｈｅ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ

Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ Ｄｉｓｔｏｒｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｍａｒｋｅｔ (ｈｅｒｅｉｎａｆｔｅｒ
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关的补贴ꎬ也不适用于在欧盟设立和运营不涉及货物贸易的企业ꎻ①第三ꎬ«服务贸易

总协定»(Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｔｒａｄｅ ｉｎ ＳｅｒｖｉｃｅｓꎬＧＡＴＳ)的适用范围虽然没有排除补

贴ꎬ但包含了进一步谈判服务补贴纪律的内置权限ꎮ② 迄今仍未制定服务补贴规则ꎮ③

为厘清这一问题ꎬ本文首先简要阐述«外国补贴条例(草案)»的主要内容ꎬ然后结合

ＷＴＯ 规则讨论其合规性ꎬ最后分析«外国补贴条例(草案)»对中国的影响并提出应对

的具体建议ꎮ

二　 «外国补贴条例(草案)»的主要内容

«外国补贴条例(草案)»提出了三种针对外国补贴的审查机制:(１)解决市场扭

曲问题的一般制度(制度一)ꎻ(２)经营者集中的强制申报和审查制度(制度二)ꎻ(３)

公共采购的强制申报和审查制度(制度三)ꎮ 其中ꎬ制度一具有兜底性ꎬ适用范围广

泛ꎬ包括在欧盟内部市场设立公司的被补贴企业或者未设立公司但在欧盟市场有业务

经营活动的被补贴企业的所有市场行为ꎬ包括但不限于贸易和投资行为ꎻ制度二和制

度三则分别针对经营者集中和公共采购领域获得外国补贴的在欧企业ꎮ

(一)«外国补贴条例(草案)»的适用范围

«外国补贴条例(草案)»适用于扭曲内部市场的外国补贴ꎬ规定了调查和应对此

类扭曲的程序和实体规则ꎮ 内部市场扭曲可能产生于任何经济活动ꎬ特别是经营者集

中和公共采购程序ꎮ “任何经济活动”可以包括第三国企业在欧盟境内投资、生产、销

售货物或提供服务等活动ꎬ例如跨国公司在欧盟境内设立分支机构销售其在第三国生

产并出口至欧盟的货物ꎬ或者在欧盟境内设立企业生产货物并进行销售或者提供服

务ꎮ 公共采购则涉及货物、服务和工程ꎮ 这意味着ꎬ«外国补贴条例(草案)»与调整货

物贸易和服务贸易的 ＷＴＯ 规则可能存在千丝万缕的联系ꎮ

适用«外国补贴条例(草案)»必须满足两大条件:外国补贴及其可能造成的内部

市场扭曲ꎮ

１.“外国补贴”定义

«外国补贴条例(草案)»第 ２.１ 条对外国补贴进行了定义:“为本条例之目的ꎬ如

果第三国提供资助ꎬ授予在内部市场上从事经济活动的企业利益ꎬ并且该项财政资助
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在法律上或事实上限于单个企业或产业或者几个企业或产业ꎬ则应视为存在外国补

贴ꎮ”据此ꎬ外国补贴包括三大构成要件:(１)第三国提供财政资助ꎻ(２)财政资助授予

在内部市场上从事经济活动的企业利益ꎻ(３)财政资助法律上或事实上仅限于单个企

业或产业ꎬ或几个企业或产业ꎬ也即具有“专向性”ꎮ «外国补贴条例(草案)»还进一

步细化了“第三国”“财政资助”“在内部市场上从事经济活动的企业”等核心概念ꎮ

２.“内部市场扭曲”定义

«外国补贴条例(草案)»规定只有产生了“内部市场扭曲”效果的外国补贴才属

于被规制的对象ꎮ “内部市场扭曲”是指一项外国补贴可能改善相关企业在内部市场

上的竞争地位并据此实际或潜在地对内部市场竞争产生不利影响ꎮ 关于“内部市场

扭曲”的认定ꎬ«外国补贴条例(草案)»要求依据各种指标ꎬ具体包括:(１)补贴的金

额ꎻ(２)补贴的性质ꎻ(３)被补贴企业与相关市场的状况ꎻ(４)相关企业在内部市场上的

经济活动水平ꎻ(５)外国补贴的目的、所附条件及其在内部市场的使用情况ꎮ 草案第

３.２ 条还规定ꎬ如果任何三个连续财年里的外国补贴总额低于 ５００ 万欧元ꎬ该项外国补

贴就不太可能扭曲内部市场ꎮ 同时ꎬ«外国补贴条例(草案)»第 ４ 条规定了最有可能

扭曲内部市场的几类外国补贴:(１)救助中短期内濒临破产企业的补贴ꎻ(２)无限额度

或无限期的担保ꎻ(３)直接促成经营者集中的补贴ꎻ(４)使企业在公共采购中获得不正

当投标优势的补贴ꎮ

(二)承诺和纠正措施

根据«外国补贴条例(草案)»第 ６ 条ꎬ救济措施包括承诺和纠正措施:欧委会有权

针对已经或可能造成内部市场扭曲的外国补贴实施纠正措施ꎬ有关企业也可以做出承

诺ꎮ 承诺或纠正措施必须充分有效救济外国补贴在内部市场上造成的扭曲ꎬ这表明了

整个外国补贴制度的救济性质ꎮ 承诺和纠正措施包括结构性和行为性救济两类ꎮ 结

构性救济包括拆分特定资产、撤销已完成并购等ꎻ行为性救济包括减少产能或缩小市

场规模、禁止特定市场行为、公布研究与开发成果、返还第三国政府补贴及相应利息

等ꎮ 欧委会还可以施加报告和透明度要求ꎮ

(三)制度一:解决内部市场扭曲问题的一般制度

根据制度一ꎬ欧委会可以主动审查任何来源的关于扭曲性外国补贴的信息ꎮ 制度一

因此可以适用于任何类型的扭曲性外国补贴ꎮ «外国补贴条例(草案)»确立了“两步走”

的审查机制ꎬ即初步审查(Ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ Ｒｅｖｉｅｗ)和深入调查(Ｉｎ－ｄｅｐｔｈ Ｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ)ꎮ

１.初步审查

欧委会无须作出启动初步审查的决定并予以公布ꎮ 为了初步评估受审查财政资
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助是否构成外国补贴及其是否扭曲了内部市场ꎬ欧委会应当搜寻其认为必要的所有信

息ꎮ 为此欧委会可以请求相关企业、欧盟成员国和相关第三国提供信息ꎬ并可在欧盟

和相关第三国境内对相关企业实施检查ꎮ 若欧委会在初步评估后认定不存在外国补

贴或者没有迹象表明实际或潜在的内部市场扭曲ꎬ则应当结束初步审查并通知相关企

业ꎻ若欧委会基于初步审查认为有充分迹象表明相关企业已获得扭曲内部市场的外国

补贴ꎬ则应当作出启动深入调查的决定ꎬ通知相关企业并在«欧盟公报»上公布ꎮ

２.深入调查

在深入调查阶段ꎬ欧委会应当进一步评估启动深入调查的决定所指出的扭曲内部

市场的外国补贴ꎬ并应搜寻其认为必要的所有信息ꎮ 欧委会可以根据调查结果作出三

种决定:(１)如果认定外国补贴扭曲了内部市场ꎬ欧委会可以作出施加纠正措施的决

定ꎻ(２)如果认定外国补贴扭曲了内部市场并且相关企业提供的承诺充分有效救济了

扭曲ꎬ欧委会可以作出使相关承诺约束企业的决定ꎻ(３)如果没有确认启动深入调查

的决定所含初步评估ꎬ或者外国补贴的积极影响超过了内部市场扭曲ꎬ欧委会应当作

出无异议决定ꎮ

３.信息请求

关于上述两个审查阶段涉及的信息请求ꎬ«外国补贴条例(草案)»做出了较为细

致的规定ꎮ 此外ꎬ草案还针对利益认定问题规定了不利推定制度:若相关企业未能提

供必要信息以便认定一项财政资助是否赋予其利益ꎬ该企业可被视为已经获得此项利

益ꎮ 草案第 １４.４ 条也暗含了一种不利推定:如适用可获得事实ꎬ程序的结果可能不如

企业按照要求完整并如实地提供必要信息的情况ꎮ

４.临时措施

«外国补贴条例(草案)»规定欧委会采取临时措施必须同时满足两项条件:(１)

有迹象表明一项财政资助构成外国补贴并且扭曲了内部市场ꎻ(２)存在对内部市场竞

争造成实质性和不可弥补损害的严重风险ꎮ 此外ꎬ若相关企业未履行申报义务就实施

了经营者集中或者相关企业违反承诺实施经营者集中ꎬ欧委会可采取临时措施ꎮ 草案

没有规定临时措施的具体类型ꎬ可比照适用草案关于承诺和纠正措施的规定ꎮ

(四)制度二:经营者集中的强制申报和审查制度

«外国补贴条例(草案)»第三章规定了经营者集中领域的外国补贴强制申报与审

查制度ꎮ 如果参与经营者集中的企业获得外国补贴并且扭曲了内部市场ꎬ将会被禁止

实施经营者集中ꎮ 关于经营者集中背景下如何评估内部市场扭曲ꎬ草案仅规定内部市

场扭曲评估限于相关经营者集中ꎮ 套用内部市场扭曲的定义ꎬ在经营者集中背景下ꎬ
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应考虑外国补贴是否改善了相关企业(获得外国补贴且参与经营者集中的企业)的竞

争条件ꎬ以及是否据此实际或潜在地对内部市场上的竞争造成不利影响ꎮ 这里的内部

市场ꎬ至少包括经营者集中市场ꎻ如此ꎬ一旦外国补贴使参与经营者集中的企业获得优

势ꎬ就会排挤其他企业参与经营者集中ꎬ从而影响到内部市场的竞争ꎮ 尚不清楚的是ꎬ

经营者集中背景下的内部市场扭曲审查是否延伸到经营者集中实施后形成的企业

(例如合并后企业、被收购企业、合资企业)ꎬ例如是否由于参与经营者集中的企业所

获外国补贴而使其在市场竞争中获得优势并扭曲内部市场ꎮ 笔者认为ꎬ经营者集中实

施后可能造成的垄断问题ꎬ应不受外国补贴制度的约束ꎬ而是由欧盟反垄断法进行规

制ꎮ 此外ꎬ草案规定仅应考虑过去三年里授予的外国补贴ꎬ但不要求外国补贴与经营

者集中之间存在直接关系ꎮ

１.经营者集中定义

经营者集中包括两类:控制权改变和设立合资企业ꎮ 一方面ꎬ«外国补贴条例(草

案)»规定企业控制权发生持久性变化就视为经营者集中ꎬ具体包括合并和收购两种

形式ꎮ 另一方面ꎬ设立持久履行独立经济实体所有功能的合资企业ꎬ也被视为经营者

集中ꎮ

２.事前强制申报义务

事前强制申报义务ꎬ是指经营者集中达到法定申报门槛或者应欧委会请求ꎬ经营

者应当向欧委会进行申报ꎬ未经申报不得实施经营者集中ꎮ

其一ꎬ申报门槛ꎮ «外国补贴条例(草案)»第 １８ 条规定了“５ 亿欧元＋５０００ 万欧

元”的双重申报门槛金额ꎬ即在欧盟内的总营业额不少于 ５ 亿欧元且在申报之前的三

个年度里从第三国获得的财政资助总额超过 ５０００ 万欧元ꎮ 需要指出的是ꎬ草案使用

了“财政资助总额”而不是“补贴总额”ꎬ这意味着申报阶段无须考虑“利益”和“专向

性”问题ꎬ避免了关于特定财政资助是否由于满足其他两项条件而构成补贴的争议ꎮ

对于没有达到申报门槛的经营者集中ꎬ如果欧委会怀疑相关企业在经营者集中之

前的三年里可能得益于外国补贴ꎬ欧委会可在经营者集中实施之前的任何时候请求申

报该项经营者集中ꎮ 一旦欧委会提出申报请求ꎬ相关企业就有义务进行申报ꎮ 草案将

前述两类经营者集中视为“应申报经营者集中”ꎮ

其二ꎬ申报时间ꎮ 在实施经营者集中之前并且在缔结协议、宣布公开招标之后ꎬ或

者在获得控制性权益之前ꎬ企业应当向欧委会申报前述两类“应申报经营者集中”ꎮ

企业为了向欧委会表明其缔结协议之善意ꎬ也可以在缔结协议、宣布公开招标之前就

向欧委会申报“应申报经营者集中”ꎮ
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３.审查程序与深入调查决定

经营者集中背景下的外国补贴审查程序与制度一大致相同ꎬ适用“两步走”的审

查机制ꎮ 深入调查之后ꎬ欧委会可以作出三类决定:(１)接受承诺并使之具有约束力

的决定ꎻ(２)无异议决定ꎻ(３)禁止经营者集中的决定ꎮ

４.外国补贴审查程序与经营者集中实施的关系

«外国补贴条例(草案)»规定了中止制度ꎬ也就是外国补贴调查期间暂停实施经

营者集中ꎮ 一方面ꎬ对于达到法定门槛的经营者集中ꎬ未经申报不得实施ꎮ 另一方面ꎬ

如果欧委会收到完整申报ꎬ初步审查程序的法定时限到期之前不得实施经营者集中ꎮ

如果欧委会启动深入调查ꎬ深入调查程序的法定时限到期之前不得实施经营者集中ꎻ

然而ꎬ如果欧委会未在规定时限内作出决定ꎬ相关企业可以实施经营者集中ꎮ

(五)制度三:公共采购的强制申报和审查制度

«外国补贴条例(草案)»第四章在欧盟公共采购程序中嵌入了外国补贴强制申报

与审查程序ꎮ «外国补贴条例(草案)»并没有明确给出公共采购的定义ꎬ根据通常理

解ꎬ公共采购是指政府部门组织的有关工程、产品、服务的招投标过程ꎮ 制度三项下的

外国补贴调查旨在审查外国补贴是否造成或威胁造成公共采购程序中的扭曲ꎬ即是否

使一家企业提交的标书相对于相关工程、物资或服务具有不适当的优势ꎮ 制度三仅适

用于提交申报之前三年里授予的外国补贴ꎬ但不要求外国补贴的授予必须与特定公共

采购程序存在直接联系ꎮ

１.事前强制申报义务

其一ꎬ申报门槛ꎮ 若预估的公共采购价值不低于 ２.５ 亿欧元ꎬ那么企业在提交标

书或请求参与公共采购程序时应当向合同当局或合同实体(Ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ ｏｒ

Ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ Ｅｎｔｉｔｙꎬ以下统称为“招标机构”)申报其在过去三年里获得的所有外国财政

资助ꎬ或者声明确认其在过去三年里未获得任何外国财政资助ꎮ 与制度二不同的是ꎬ

公共采购领域并无外国财政资助门槛金额ꎮ 招标机构不得向没有提交申报或声明的

企业授予合同ꎮ

对于未达到申报门槛的公共采购程序ꎬ或者达到申报门槛但未提交或转呈申报的

公共采购程序ꎬ如果欧委会怀疑一家企业在提交标书或者请求参与公共采购程序之前

的过去三年里得益于外国补贴ꎬ欧委会可以在授予合同之前的任何时候请求该企业申

报其获得的外国财政资助ꎮ

其二ꎬ申报程序ꎮ 被补贴企业将申报材料递交招标机构后ꎬ由招标机构转呈欧委

会ꎬ欧委会收到申报后开始进行初步审查ꎮ 如果相关企业没有申报外国财政资助或者
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此类申报没有转呈给欧委会ꎬ欧委会可以主动进行初步审查ꎮ

２.审查程序与深入调查决定

公共采购背景下的外国补贴审查程序与制度一大致相同ꎬ适用“两步走”的审查

机制ꎮ 与制度一类似ꎬ欧委会在公共采购程序中可作出三类深入调查决定:(１)接受

承诺并使之有拘束力的决定ꎻ(２)禁止向相关企业授予合同的决定ꎻ(３)无异议决定ꎮ

３.外国补贴审查程序与公共采购程序的关系

初步审查和深入调查程序不影响公共采购程序中的评标ꎮ 但是ꎬ初步审查时限或

深入调查时限到期之前不得授予合同ꎮ 如果欧委会未在规定时限内作出决定ꎬ那么合

同可以授予包括提交外国补贴申报企业在内的任何企业ꎮ 如果企业提交了确认过去

三年里没有获得任何外国财政资助的声明ꎬ那么在欧委会作出深入调查决定或者深入

调查时限到期之前可以将合同授予该家企业ꎬ只要该家企业提出了经济上最具优势的

标书ꎮ 与公共采购程序结果有关的任何决定ꎬ招标机构均应向欧委会通报ꎮ

总体来看ꎬ«外国补贴条例(草案)»拟构建的外国补贴制度延伸到已有 ＷＴＯ 补贴

纪律的货物领域之外ꎬ适用于投资、服务和公共采购领域的外国补贴ꎮ 与 ＳＣＭ 协定核

心义务原则上仅适用于 ＷＴＯ 成员给予其领土的企业或产业补贴不同ꎬ«外国补贴条

例(草案)»适用于第三国向在欧盟内部市场上从事经济活动的企业提供的补贴ꎮ 下

文分析表明ꎬ草案授予欧委会针对扭曲内部市场的外国补贴采取承诺和纠正措施ꎬ涉

嫌违反 ＷＴＯ 多项义务ꎮ

三　 «外国补贴条例(草案)»与 ＳＣＭ 协定

欧委会认为ꎬＳＣＭ 协定仅涵盖来自第三国的补贴进口货物ꎮ 但是ꎬＳＣＭ 协定的补

贴定义涵盖货物领域的所有补贴ꎬ而不仅限于第三国给予进口货物的补贴ꎮ 满足

ＳＣＭ 协定补贴定义的货物领域的外国补贴需要遵守第 ３２.１ 条义务ꎬ如构成专向性补

贴还需遵守 ＳＣＭ 协定的核心义务ꎮ

(一)ＳＣＭ 协定对“外国补贴”的适用性

根据 ＳＣＭ 协定ꎬ如果(１)政府或公共机构提供财政资助(包括政府或公共机构向

筹资机构付款或委托或指示私人机构提供财政资助)ꎬ或者存在 ＧＡＴＴ １９９４ 第 １６ 条

意义上的收入或价格支持ꎻ并且ꎬ(２)据此授予了利益ꎬ就视为存在一项补贴ꎮ① 根据
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ＳＣＭ 协定第 ２ 条具有专向性的补贴ꎬ应当遵守 ＳＣＭ 协定核心义务ꎬ并应向 ＷＴＯ 通

报ꎮ① 同时ꎬ除依照由 ＳＣＭ 协定解释的 ＧＡＴＴ １９９４ 规定ꎬ不得针对另一成员的补贴采

取具体行动ꎮ② 基于前述 ＳＣＭ 协定法律框架ꎬ下文首先分析受到«外国补贴条例(草
案)»约束的“外国补贴”是否以及在多大范围内满足 ＳＣＭ 协定补贴定义ꎬ从而需要遵

守 ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条义务ꎮ 其次ꎬ分析“外国补贴”是否以及在多大范围内构成 ＳＣＭ
协定意义上的专向性补贴ꎬ从而受到 ＳＣＭ 协定核心义务的约束ꎮ

１.“外国补贴”是否构成 ＳＣＭ 协定意义上的补贴

如前所述ꎬ外国补贴的构成要件有三:(１)第三国提供财政资助ꎻ(２)财政资助授

予在内部市场上从事经济活动的企业利益ꎻ(３)财政资助具有“专向性”ꎮ 比较分析可

知ꎬ在不考虑“专向性”要件的情况下ꎬ«外国补贴条例(草案)»的“外国补贴”定义与

ＳＣＭ 协定的“补贴”定义基本相同ꎮ
首先ꎬ二者关于财政资助提供主体的制度设计差异较大ꎬ但实质基本相同ꎮ 根据

«外国补贴条例(草案)»ꎬ作为财政资助提供主体的“第三国”ꎬ不仅包括第三国的中央政

府和所有其他层级的政府机关ꎬ还包括其行为可归因于第三国的外国公共实体和任何私

人实体ꎮ③ 根据 ＳＣＭ 协定ꎬ政府或公共机构都是提供财政资助的主体ꎬ私人机构只有在

受到政府或公共机构委托或指示的情况下才会成为提供财政资助的主体ꎮ 同时ꎬＳＣＭ
协定还规定政府或公共机构可以向筹资机制付款ꎬ由后者来提供财政资助ꎮ

在 ＳＣＭ 协定语境中ꎬ“公共机构”是指拥有、行使或被授予政府权力的实体ꎮ④ 上

诉机构进一步表示“法定授权”并非认定“公共机构”的必要条件ꎬ关键在于证明某一

实体事实上行使政府职能ꎮ⑤ 这同«外国补贴条例(草案)»确立的“可归因于第三国”
的标准本质上是相同的ꎬ都是要判断某一实体的职能或行为是否可被归类为政府职能

或行为ꎮ⑥ 但是ꎬＳＣＭ 协定和«外国补贴条例(草案)»都未明确规定“可归因的行为”
具体是指争议财政资助行为还是指外国公共实体和任何私人实体的一般行为ꎮ 在美

国—反补贴措施(中国)案中ꎬ中国主张需要确定某一实体在提供资助时ꎬ是否拥有、
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ｐａｒａｓ. ３１７－３１８.
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行使被授予的政府权力ꎻ①但是ꎬ上诉机构认为在综合考量所有因素后ꎬ若某一实体被

认定为“公共机构”ꎬ则该实体的所有行为都应归因于相关成员ꎮ② 尽管目前对“可归

因于第三国的行为”中的“行为”具体指向何种行为这一问题存疑ꎬ但不妨碍概括性地

认定 ＳＣＭ 协定意义上的“公共机构”与草案规定的“外国公共实体”的含义实质相同ꎮ

但是ꎬ就私人机构 /私人实体而言ꎬＳＣＭ 协定与草案的规定可能存在较大差异ꎮ 如将

私人实体可归因于第三国的行为理解为争议财政资助ꎬ则与 ＳＣＭ 协定所要求的“委托

或指示私人机构”提供财政资助之规定没有什么实质性差别ꎬ因为“委托或指示”是私

人行为可归因于国家的最重要途径ꎮ 然而ꎬ如果将私人实体可归因于第三国的行为理

解为私人实体的一般行为ꎬ那么私人实体的含义就类似于“公共机构”ꎬ与 ＳＣＭ 协定关

于私人机构的规定存在较大差异ꎮ 无论如何ꎬ草案采用“可归因于第三国”标准ꎬ不仅

符合欧盟在 ＷＴＯ 争端解决活动中采取的立场ꎬ③而且更加接近于«国家责任条款»

(Ｄｒａｆｔ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ｏｎ Ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ ｏｆ Ｓｔａｔｅｓ ｆｏｒ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙ Ｗｒｏｎｇｆｕｌ Ａｃｔｓ) 的归因制

度ꎮ④ 对于外国公共实体与私人实体ꎬ欧盟实际上采用了相同的“可归因于第三国”标

准ꎬ⑤不失为 ＳＣＭ 协定财政资助提供主体制度改革的一条合理路径ꎮ

需要指出的是ꎬ在«外国补贴条例(草案)»语境下ꎬ从欧盟视角看ꎬ财政资助由“第

三国”提供ꎬ这与 ＳＣＭ 协定语境下由欧盟之外的一个 ＷＴＯ 成员(在欧盟眼中ꎬ该成员

也是第三国或地区)提供具有相同含义ꎮ 在«外国补贴条例(草案)»中ꎬ“中央政府和

所有其他层级的政府机关”应当属于“第三国”ꎬ“外国公共实体”很可能也应属于“第

三国”ꎬ“任何私人实体”则不必属于第三国ꎮ 在 ＳＣＭ 协定中ꎬ“政府或公共机构”是指

“一个成员领土内的政府或公共机构”ꎬ“私人机构”则没有任何限制ꎮ 因此ꎬ从主体类

型及其与财政资助提供国 /成员的关系来看ꎬ草案与 ＳＣＭ 协定也基本相同ꎮ

其次ꎬ二者关于财政资助形式的规定基本相同ꎮ «外国补贴条例(草案)»规定ꎬ

“财政资助”主要涵盖三类行为:(１)资金或责任的转移ꎻ(２)放弃本应征收的收入ꎻ
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(３)政府提供货物或服务ꎬ或者购买货物和服务ꎮ① 这一定义与 ＳＣＭ 协定规定的“财

政资助”的三种形式基本相同ꎬ但草案还规定了“政府购买服务”ꎮ

再次ꎬ二者都规定“财政资助”必须授予利益ꎮ «外国补贴条例(草案)»规定应该

将政府相关行为和市场通常的投资行为进行比较ꎬ如果政府提供财政资助的行为符合

市场规律ꎬ与相同条件下私营投资者的行为相吻合ꎬ该财政资助将不被视为外国政府

补贴ꎮ② ＳＣＭ 协定第 １４ 条规定了补贴计算问题ꎬ一定程度上涉及利益认定标准ꎮ③

根据上诉机构的解释ꎬ“政府支出”不是判断企业是否“获得利益”的条件之一ꎬ只有财

政资助给被补贴企业提供比市场条件下更优惠的利益ꎬ才可以认定该企业获得了利

益ꎮ④ ＳＣＭ 协定和«外国补贴条例(草案)»都是将市场作为判断企业是否获得更有利

地位的唯一逻辑依据ꎮ

最后ꎬ草案还要求财政资助必须具有专向性ꎮ ＳＣＭ 协定对于“补贴”的定义则无

此要求ꎮ 关于财政资助的接受者范围ꎬＳＣＭ 协定中对于“补贴”的定义并无明确规定ꎮ

第一ꎬ从文义解释出发ꎬＳＣＭ 协定没有限制获得财政资助的企业的所在地ꎮ ＳＣＭ 协定

第 １.１(ａ)(１)条规定“一个成员领土内的政府或任何公共机构(本协定中称为‘政

府’)提供财政资助”(ｔｈｅｒｅ ｉｓ ａ ｆｉｎａｎｃｉａｌ ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎ ｂｙ ａ ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｒ ａｎｙ ｐｕｂｌｉｃ ｂｏｄｙ

ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ ｏｆ ａ Ｍｅｍｂｅｒ (ｒｅｆｅｒｒｅｄ ｔｏ ｉｎ ｔｈｉｓ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ａｓ “ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ”))ꎮ “一个

成员领土内”一词修饰“政府或公共机构”ꎬ而不修饰“财政资助”ꎬ因为该限定词跟在

“政府或任何公共机构”后面ꎮ⑤ 并且ꎬ在“一个成员领土内的政府或公共机构”这一

短语紧跟其后的括号中为“政府”下定义ꎬ进一步佐证了这种解释ꎮ⑥ 如果意图使“一

个成员领土内”修饰“财政资助”ꎬ“(本协定中称为‘政府’)”至少应直接放在“政府或

任何公共机构”之后ꎬ而不是放在“一个成员领土内”之后ꎮ 据此可知ꎬＳＣＭ 协定仅要

求提供资助的政府或公共机构位于 ＷＴＯ 成员的领土内ꎬ而不要求接受资助的企业也

位于领土内ꎮ 第二ꎬ根据体系解释的方法ꎬＳＣＭ 协定也没有排除给予成员领土外企业

财政资助的情形ꎮ 虽然 ＳＣＭ 协定第 １３ 条和第 １８ 条提及“出口成员的政府”ꎬ第 １.１

条中的“成员”一词可能因此被理解为出口成员ꎬ但这些属于 ＳＣＭ 协定第五部分规制

５９　 欧盟«外国补贴条例(草案)»及其 ＷＴＯ 合规性分析

①
②
③
④

⑤

⑥
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Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｃａｎａｄａ－Ｍｅａｓｕｒｅｓ Ａｆｆｅｃｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｅｘｐｏｒｔ ｏｆ Ｃｉｖｉｌｉａｎ Ａｉｒｃｒａｆｔꎬ ＷＴ / ＤＳ７０ / ＡＢ / Ｒ (２０ Ａｕ￣

ｇｕｓｔ １９９９)ꎬ ｐａｒａ. ９.１１２.
Ｖｉｃｔｏｒ Ｃｒｏｃｈｅｔ ａｎｄ Ｖｉｎｅｅｔ Ｈｅｇｄｅꎬ “Ｃｈｉｎａ’ｓ ‘Ｇｏｉｎｇ Ｇｌｏｂａｌ’ Ｐｏｌｉｃｙ: Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ ｕｎｄｅｒ

ｔｈｅ ＷＴＯ ＳＣＭ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ” Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｌａｗꎬ Ｖｏｌ.２３ꎬ Ｉｓｓｕｅ ４ꎬ ２０２０ꎬ ｐｐ.８４７－８４８.
Ｉｂｉｄ.



进口成员反补贴措施的条款ꎬ是区别于 ＳＣＭ 协定第 １.１ 条的一个单独章节ꎮ 因此ꎬ不
能用这些条款来评估 ＳＣＭ 协定的整体适用范围ꎮ 第三ꎬ从实践来看ꎬ出口补贴可以提

供给补贴成员领土外的企业ꎮ
ＳＣＭ 协定第 １.１(ｂ)条仅规定财政资助授予了利益ꎬ没有规定向谁授予利益ꎬ自然

也没有限定利益接受者的所在地ꎮ 相比之下ꎬ«外国补贴条例(草案)»虽然没有规定

向谁提供财政资助ꎬ但明确规定财政资助必须授予在内部市场上从事经济活动的企业

利益ꎮ 根据草案第 １.２ 条ꎬ获得控制或者与欧盟境内设立的企业进行合并的企业ꎬ或
者参与公共采购程序的企业ꎬ都应被视为“在内部市场上从事经济活动”ꎮ 因此ꎬ参与

经营者集中或者公共采购的企业ꎬ都是“在内部市场上从事经济活动的企业”ꎬ它们可

作为财政资助及其授予利益的接受者ꎮ 但是ꎬ«外国补贴条例(草案)»的“外国补贴”
定义仅规定第三国提供财政资助授予接受者利益ꎬ并未规定向利益接受者提供财政资

助ꎬ这就没有排除财政资助接受者与利益接受者不一致的情形ꎮ 例如ꎬ在获得外国补

贴的企业在欧盟设厂的情况下ꎬ财政资助和利益直接接受者是该家企业ꎬ欧盟工厂虽

然没有直接接受第三国的财政资助ꎬ但可能从该项财政资助中获得利益ꎬ从而成为草

案意义上的利益接受者ꎮ
综上比较分析可知ꎬ除“专向性”要件外ꎬ«外国补贴条例(草案)»的外国补贴构

成要件与 ＳＣＭ 协定意义上的补贴构成要件基本相同ꎮ 草案所适用的外国补贴原则上

都能满足 ＳＣＭ 协定补贴定义ꎮ 但是ꎬ鉴于 ＳＣＭ 协定是«ＷＴＯ 协定»“附件 １Ａ:货物贸

易多边协定”的一部分ꎬ其适用范围限于货物贸易ꎮ 因此ꎬＳＣＭ 协定不适用于不涉及

货物生产或贸易的经营者集中、公共采购以及其他投资或经营行为中的外国补贴ꎮ 外

国补贴如涉及货物生产或贸易的经营者集中或其他投资行为、一般性经营行为、公共

采购行为ꎬ①都要受到 ＳＣＭ 协定的约束ꎮ
２.“外国补贴”是否构成 ＳＣＭ 协定意义上的“专向性”补贴

«外国补贴条例(草案)»将“专向性”作为外国补贴的构成要件之一ꎬ“专向性”是
指财政资助法律上或事实上限于单个企业或产业或者几个企业或产业ꎮ 尽管«外国

补贴条例(草案)»未对“专向性”要件做出解释说明ꎬ但参考«欧盟反补贴条例»的规

定ꎬ可以认为其与 ＳＣＭ 协定对“专向性”的理解相同ꎮ «欧盟反补贴条例»第 ４.２(ａ)条
和第 ４.２(ｃ)条分别对应了 ＳＣＭ 协定的法律专向性和事实专向性ꎮ② «欧盟反补贴条
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就公共采购而言ꎬ第三国提供外国补贴的效果可能会降低本国企业的投标价格ꎬ从而提高中标机会ꎮ 如
公共采购的对象是货物ꎬ外国补贴就可能扭曲国际贸易ꎮ 无论如何ꎬ第三国提供外国补贴的行为ꎬ本身不是政府
采购ꎮ 但是ꎬ如采取措施限制或歧视获得外国补贴的企业参与公共采购ꎬ则属于政府采购措施ꎮ
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例»第 ４.２(ａ)条规定ꎬ如果授予机关或授予机关据以运行的立法明确限定某些企业获

得补贴ꎬ则此类补贴应当具有专向性ꎻ«欧盟反补贴条例»第 ４.２(ｃ)条规定ꎬ如果补贴

表面看起来不具专向性ꎬ但仍有理由相信补贴实际上可能具有专向性ꎬ则可考虑其他

因素ꎬ如某些企业主要使用补贴、给予某些企业不成比例的大量补贴等ꎮ

在 ＳＣＭ 协定中ꎬ专向性并非补贴的构成要件ꎬ而是一项补贴受到 ＳＣＭ 协定核心

义务约束的一项条件ꎮ ＳＣＭ 协定核心义务仅约束专向性补贴ꎮ ＳＣＭ 协定意义上的专

向性包括企业专向性、产业专向性和地区专向性ꎬ均适用于法律上或事实上的专向性ꎮ

ＳＣＭ 协定还将禁止性补贴视为具有专向性ꎮ

通过分析 ＳＣＭ 协定相关条款可知ꎬ除禁止性补贴外ꎬ其他类型的专向性补贴要求

补贴给予“在授予当局管辖范围内”(ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｇｒａｎｔｉｎｇ ａｕｔｈｏｒｉｔｙ)的

企业或产业ꎬ也就是说ꎬ补贴接受者必须位于提供补贴的 ＷＴＯ 成员领土内ꎮ 具体而

言ꎬＳＣＭ 协定第 ２ 条规定具有专向性的补贴必须是给予“在授予当局管辖范围内” 的

企业ꎬ除非该补贴构成 ＳＣＭ 协定第 ３ 条意义上的禁止性补贴ꎮ 尽管 ＷＴＯ 规则没有定

义“管辖范围内”一词ꎬ但依据国际公法中的 Ｌｏｔｕｓ 案件ꎬ①“管辖范围内”可被理解为

“领土范围内”ꎮ 据此ꎬ只有成员授予其领土内的企业补贴时ꎬ才可能被认定为具有专

向性的补贴ꎮ 若被补贴的企业位于境外ꎬ除非其属于禁止性补贴ꎬ否则不能适用 ＳＣＭ

协定第三部分关于可申诉补贴和第五部分关于反补贴措施的规定ꎮ 因此ꎬ除非外国补

贴构成禁止性补贴ꎬ否则不受 ＳＣＭ 核心义务的约束ꎮ

从出口货物角度看ꎬ出口国给予其领土内企业的生产性补贴或出口补贴ꎬ不会构

成«外国补贴条例(草案)»意义上的外国补贴ꎮ 但是ꎬ如果出口国向位于欧盟的企业

提供补贴以促进本国货物在欧盟的进口和销售ꎬ例如中国部分地方政府为了鼓励出口

而提供与出口实绩相联系的海外仓或售后服务网点补贴、②美国给予国外销售公司的

补贴ꎬ③就会同时构成外国补贴和出口补贴ꎬ并因此进入草案和 ＳＣＭ 协定范围ꎮ 值得

注意的是ꎬ«白皮书»曾以脚注规定ꎬ向进口至欧盟的货物和农产品提供的外国补贴落

入欧盟贸易防御工具的范围ꎬ因此不为模块一所涵盖ꎮ④ 该脚注实际上在«白皮书»打
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ｐａｒａ. ４５.

参见«２０１８ 年度厦门市外经贸发展专项资金申报指南»ꎬ ２０１８ 年 ８ 月ꎮ
１９８４ 年“税收改革法”第 ９２１－９２７ 节对在美国领土之外设立的出口美国产品的国外销售公司提供税收

优惠ꎬ即对其部分“外贸收入”给予税收减免ꎮ 参见张玉卿:«ＷＴＯ 案例精选———美国国外销售公司(ＦＳＣ)案评
介»ꎬ中国商务出版社 ２０１１ 年版ꎬ第 ３ 页ꎮ

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ａｓ Ｒｅｇａｒｄｓ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ ｐ.１３. 模块一规定了适用于外国补贴
的一般工具ꎬ相当于«外国补贴条例(草案)»第 ２ 章(依职权审查外国补贴)构建的制度一ꎬ即解决内部市场扭曲
问题的一般制度ꎮ



算建立的外国补贴制度中排除了符合外国补贴定义的出口补贴ꎮ 但草案删除了前述

脚注内容ꎮ 因此ꎬＳＣＭ 协定适用于满足外国补贴定义的出口补贴ꎮ

(二)«外国补贴条例(草案)»是否违反 ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条

ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条明确规定ꎬ除非符合本协定解释的 ＧＡＴＴ １９９４ 规定ꎬ否则不得

针对另一成员的补贴采取具体行动ꎮ 上诉机构认为ꎬＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条的目的是将

成员可以采取的反补贴单边行动限制在 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＳＣＭ 协定明确规定的范围

内ꎮ① 成员若采取任何其他针对(ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｔｏ)且反对(ａｇａｉｎｓｔ)补贴的措施ꎬ将违反 ＳＣＭ

协定第 ３２.１ 条ꎮ② «外国补贴条例(草案)»规定的针对外国补贴的救济措施构成了

ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条意义上的针对且反对补贴的行动ꎮ

一方面ꎬ草案规定的救济措施属于针对外国补贴的行动ꎮ 专家组在欧共体—商用

船舶案中认为ꎬ当成员采取某类措施的条件中隐含了 ＳＣＭ 协定第 １.１ 条规定的补贴

构成要件时ꎬ该类措施就针对了补贴ꎮ③ 由于草案明确规定针对“外国补贴”采取措

施ꎬ而“外国补贴”的构成要件与 ＳＣＭ 协定第 １.１ 条规定的补贴构成要件基本相同ꎬ因

此草案规定的救济措施针对补贴ꎮ

另一方面ꎬ草案规定的救济措施属于反对外国补贴的行为ꎮ 在美国—抵偿法案

中ꎬ美国出台的«持续倾销和补贴抵偿法»规定反倾销税和反补贴税产生的资金应被

分配给提交申诉的国内生产商ꎮ④ ＷＴＯ 上诉机构认定该项法案属于“反对”补贴和倾

销的措施ꎮ⑤ 类似地ꎬ专家组认为墨西哥的一项法规对进口受反补贴调查产品的进口

商处以罚款的规定也是“反对”补贴的措施ꎮ⑥ 然而在欧共体—商用船舶案中ꎬ欧洲的

一项允许欧共体成员为建造某些船舶提供援助的法规被认为不构成“反对”补贴ꎬ因

为这项法规是“针对另一成员国的补贴而提供的补贴”的措施ꎮ⑦ 概言之ꎬ若某种措施

对补贴有不利影响ꎬ或更具体地说ꎬ具有阻止补贴行为的效果ꎬ那么就属于“反对”补

贴的措施ꎮ⑧ «外国补贴条例(草案)»规定欧委会有权对接受外国补贴的企业采取纠
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①

②

③

④
⑤
⑥

⑦
⑧

Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ—Ｃｏｎｔｉｎｕｅｄ Ｄｕｍｐｉｎｇ ａｎｄ Ｓｕｂｓｉｄｙ Ｏｆｆｓｅｔ Ａｃｔ ｏｆ ２０００ (ＵＳ －Ｏｆｆｓｅｔ Ａｃｔ
(Ｂｙｒｄ Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ))ꎬ ＷＴ / ＤＳ２１７ / ＡＢ / Ｒꎻ ＷＴ / ＤＳ２３４ / ＡＢ / Ｒ (１６ Ｊａｎｕａｒｙ ２００３)ꎬ ｐａｒａ.２５３.

Ｐｅｔｅｒ Ｖａｎ ｄｅｎ Ｂｏｓｓｃｈｅ ａｎｄ Ｗｅｒｎｅｒ Ｚｄｏｕｃꎬ Ｔｈｅ Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｏｌｉｃｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｗｏｒｌｄ Ｔｒａｄｅ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬ Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕ￣
ｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓꎬ ２０１７ꎬ ｐｐ.１８５３－１８５５.

Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ—Ｍｅａｓｕｒｅｓ Ａｆｆｅｃｔｉｎｇ Ｔｒａｄｅ ｉｎ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｖｅｓｓｅｌｓ (ＥＣ－Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｖｅｓ￣
ｓｅｌｓ)ꎬ ＷＴ / ＤＳ３０１ / Ｒ (２２ Ａｐｒｉｌ ２００５)ꎬ ｐａｒａ.７.１１２.

Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ ＵＳ－Ｏｆｆｓｅｔ Ａｃｔ (Ｂｙｒｄ Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ)ꎬ ｐａｒａ. １２.
Ｉｂｉｄ.ꎬ ｐａｒａ. ２５１.
Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｍｅｘｉｃｏ－Ｄｅｆｉｎｉｔｉｖｅ Ａｎｔｉ－Ｄｕｍｐｉｎｇ Ｍｅａｓｕｒｅｓ ｏｎ Ｂｅｅｆ ａｎｄ Ｒｉｃｅꎬ Ｃｏｍｐｌｉａｎｔ ｗｉｔｈ Ｒｅｓｐｅｃｔ ｔｏ Ｒｉｃｅꎬ

ＷＴ / ＤＳ２９５ / Ｒ (６ Ｊｕｎｅ ２００５)ꎬ ｐａｒａ. ７.２７８.
Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ ＥＣ－Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌꎬ ｐａｒａ. ７.１６４.
Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ ＵＳ－Ｏｆｆｓｅｔ Ａｃｔ (Ｂｙｒｄ Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ)ꎬ ｐａｒａ. ２５４.



正措施或者要求相关企业做出承诺ꎮ 这些结构性和行为性救济措施具有终结补贴或

者抵消其影响的效果ꎬ可被认定为属于“反对”补贴的措施ꎮ

综上所述ꎬ«外国补贴条例(草案)»规定的承诺和纠正措施构成 ＳＣＭ 协定第 ３２.１

条意义上的“针对另一成员的补贴采取的具体行动”ꎮ 由于 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＳＣＭ 协定

都没有授权欧盟针对外国补贴采取行动ꎬ草案所规定的承诺和纠正措施涉嫌违反

ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条ꎮ 草案规定的救济措施将会打破 ＷＴＯ 成员起草 ＳＣＭ 协定时就货

物贸易领域的补贴问题达成的平衡:一方面ꎬＳＣＭ 协定对专向性补贴施加纪律约束并

允许各成员采取反补贴措施ꎻ另一方面ꎬ根据 ＳＣＭ 协定第 ２ 条不具有专向性的补贴

(如普遍性补贴、外国补贴)ꎬ并无任何补贴纪律ꎬ各成员有权采取此类补贴ꎬ并且 ＳＣＭ

协定第 ３２.１ 条禁止针对此类补贴采取具体行动ꎮ 不可否认的是ꎬ由于必须遵守 ＳＣＭ

协定第 ３２.１ 条ꎬ货物领域的外国补贴(禁止性补贴除外)陷入了无法得到有效救济的

尴尬境地ꎮ ＳＣＭ 协定第 １.２ 条规定只有依据该协定第 ２ 条被认定为具有专向性的补

贴才能适用第三部分(可诉补贴)和第五部分(反补贴措施)的规定ꎮ ＳＣＭ 协定第 ２ 条

又规定具有专向性的补贴必须提供给授予机关管辖范围内的企业ꎬ除非该补贴构成

ＳＣＭ 协定第 ３ 条意义上的禁止性补贴而被视为具有专向性ꎮ 换言之ꎬ成员针对货物

领域的大部分外国补贴既不能适用反补贴措施ꎬ也不能另行采取其他单边措施ꎮ

此外ꎬ对于 ＳＣＭ 协定视为具有专向性的禁止性补贴特别是出口补贴ꎬ如构成外国补

贴ꎬ«外国补贴条例(草案)»规定的承诺和纠正措施也超出了 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ６ 条和 ＳＣＭ

协定允许的针对专向性补贴可以采取的具体行动ꎬ①涉嫌违反 ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条ꎮ

(三)«外国补贴条例(草案)»是否违反 ＳＣＭ 协定第 １２.７ 条

ＳＣＭ 协定第 １２.７ 条属于第五部分(反补贴措施)的规定ꎬ尽管如前所述ꎬ大部分

外国补贴不能适用该部分的规定ꎬ但构成禁止性补贴的外国补贴仍然要受其约束ꎮ 根

据 ＳＣＭ 第 １２.７ 条ꎬ如有关成员或利害关系方在合理期限内拒绝接触或以其他方式没

有提供必要信息ꎬ或者严重妨碍调查ꎬ可以基于可获得事实作出肯定性或否定性初裁

和终裁ꎮ 上诉机构表示:“第 １２.７ 条旨在确保相关方未能提供必要信息时ꎬ不会妨碍

机构的调查ꎮ 因此ꎬ该条款允许仅为了替换可能缺失的必要信息而使用记录在案的事

９９　 欧盟«外国补贴条例(草案)»及其 ＷＴＯ 合规性分析

① 一是通过 ＷＴＯ 诉讼寻求救济ꎬ如被认定构成了出口补贴ꎬ出口成员政府有义务撤销该项补贴ꎻ二是进行
反补贴调查之后对进口产品采取反补贴措施ꎮ 反补贴措施包括临时反补贴措施、最终反补贴税和承诺三类ꎮ 临
时反补贴措施可以是临时反补贴税ꎬ也可以是担保临时反补贴税的现金保证金或保函ꎮ 承诺包括两类:出口成员
政府承诺消除或限制出口补贴ꎻ出口商承诺提高出口价格ꎮ «外国补贴条例(草案)»规定的承诺和纠正措施超出
了前述范围ꎮ



实ꎬ以便准确确定补贴或损害的存在ꎮ”①«外国补贴条例(草案)»第 １４.３ 条针对利益

认定问题规定的不利推定制度涉嫌违反 ＳＣＭ 协定第 １２.７ 条ꎮ

四　 «外国补贴条例(草案)»与 ＧＡＴＳ

欧委会认为ꎬＧＡＴＳ 目前尚未制定服务补贴纪律ꎮ 然而ꎬ尽管 ＧＡＴＳ 目前尚无补贴

纪律直接约束服务贸易领域的补贴行为ꎬ补贴行为以及针对补贴的行动仍需遵守

ＧＡＴＳ 相关义务ꎮ
(一)ＧＡＴＳ 对“外国补贴”及救济措施的适用性

ＧＡＴＳ 适用于第三国提供的影响欧盟境内商业存在设立和运营的外国补贴ꎬ②也

适用于欧盟针对此类外国补贴采取的救济措施ꎮ
ＧＡＴＳ 适用于各成员影响服务贸易的措施ꎮ 服务贸易包括一个成员的服务提供

者通过位于任何其他成员领土内的商业存在提供服务ꎮ③ “商业存在”是指任何类型

的商业或专业机构ꎬ包括为提供服务而在一个成员领土内组建、收购或维持法人ꎬ或者

设立或维持分支机构或代表处ꎮ④ “影响” ( ａｆｆｅｃｔｉｎｇ)一词的范围宽于“规制( ｒｅｇｕｌａ￣
ｔｉｎｇ)”或“调整(ｇｏｖｅｒｎｉｎｇ)”ꎬ⑤旨在表明 ＧＡＴＳ 宽泛的适用范围ꎮ⑥ “影响服务贸易”
包括措施对所涉服务或服务提供者的影响ꎮ⑦ 如一个 ＷＴＯ 成员(第三国)提供的外国

补贴影响到欧盟境内商业存在的设立和运营ꎬ就构成了该成员影响服务贸易的措施ꎮ
同样ꎬ如欧盟针对外国补贴采取的救济措施影响到欧盟境内商业存在的设立和运营ꎬ
也构成了欧盟影响服务贸易的措施ꎬ受到 ＧＡＴＳ 约束ꎮ⑧ «外国补贴条例(草案)»制度

二所适用的经营者集中(合并、收购、新设合资企业)如涉及商业存在ꎬ落入 ＧＡＴＳ 范
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①

②

③
④
⑤
⑥

⑦
⑧

Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ－Ｃｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇ Ｍｅａｓｕｒｅｓ ｏｎ Ｓｕｐｅｒｃａｌｅｎｄｅｒｅｄ Ｐａｐｅｒ ｆｒｏｍ Ｃａｎａｄａꎬ ＷＴ / ＤＳ５０５ / Ｒ (５
Ｍａｒｃｈ ２０２０)ꎬ ｐａｒａ. ７.１７７.

根据外国补贴的构成条件“财政资助授予在内部市场上从事经济活动的企业利益”ꎬ外国补贴通常不涉
及服务贸易的另外三种形式(跨境提供、境外消费、自然人移动)ꎮ

Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｔｒａｄｅ Ｓｅｒｖｉｃｅｓ (ＧＡＴＳ)ꎬ ａｒｔｉｃｌｅ １.２.
ＧＡＴＳꎬ ａｒｔｉｃｌｅ ２８.
Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｃｈｉｎａ－Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ａｕｄｉｏｖｉｓｕａｌ Ｐｒｏｄｕｃｔｓꎬ ｐａｒａ. ７.９７１.
Ｓｅｅ Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ ＥＣ－Ｂａｎａｎａｓ ＩＩＩꎬ ｐａｒａ. ２２０ꎻ Ａｐｐｌｉｅｄ ｂｙ ｔｈｅ Ｐａｎｅｌ ｉｎ ＵＳ－Ｇａｍｂｌｉｎｇꎬ ｐａｒａ. ６.２５１.

Ｓｅｅ ａｌｓｏ Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ ＥＵ－Ｅｎｅｒｇｙ Ｐａｃｋａｇｅꎬ ｐａｒａｓ. ７.４０８－７.４１０.
Ｓｅｅ Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｃａｎａｄａ－Ａｕｔｏｓꎬ ｐａｒａｓ. １６４－１６６.
需要指出的是ꎬ本文讨论的重点不是外国补贴是否以及受到何种 ＧＡＴＳ 纪律约束ꎬ而是欧盟针对外国补

贴采取的救济措施是否符合 ＧＡＴＳ 核心义务ꎮ 毫无疑问ꎬ包括外国补贴在内的服务补贴需要遵守 ＧＡＴＳ 最惠国待
遇义务和国民待遇义务ꎮ 例如ꎬ一个成员如仅仅给予美国服务提供者补贴ꎬ将涉嫌违反最惠国待遇义务ꎮ 又如ꎬ
一个成员仅给予国内服务提供者补贴ꎬ也会涉嫌违反国民待遇义务ꎮ 正因如此ꎬ中国在服务承诺表的“水平承
诺”部分ꎬ针对商业存在模式列入了一条国民待遇限制:对于给予视听服务、空运服务和医疗服务部门中的国内服
务提供者的所有现有补贴不做承诺ꎮ



围ꎻ制度一若适用于第三国服务提供者单独设立或运营位于欧盟境内的商业存在ꎬ也
落入 ＧＡＴＳ 范围ꎻ制度三所适用的公共采购的对象若是服务或者包含服务的工程ꎬ也
会落入 ＧＡＴＳ 范围ꎮ 但是ꎬＧＡＴＳ 第 １３ 条明确规定最惠国待遇、国民待遇或市场准入

义务不适用于政府采购ꎮ
(二)«外国补贴条例(草案)»是否违反 ＧＡＴＳ 最惠国待遇义务

ＧＡＴＳ 第 ２ 条规定:“每一成员应该立即地无条件地给予任何其他成员的服务和

服务提供者不低于它给予任何其他国家的同类服务和服务提供者的待遇ꎮ”①最惠国

待遇是适用于所有成员的一般义务ꎬ既适用于各成员做出具体承诺的领域ꎬ也适用于

没有做出具体承诺的领域(ＧＡＴＳ 不适用的范围除外)ꎮ
根据上诉机构的解释ꎬＧＡＴＳ 第 ２ 条包括事实上和法律上的歧视ꎻ并且ꎬＧＡＴＳ 最

惠国待遇条款中的“不低于待遇”概念侧重于考察一项措施是否改变了竞争条件ꎮ②

因此ꎬ尽管«外国补贴条例(草案)»适用于在欧盟境内从事经营活动的所有企业ꎬ表面

上不会违反最惠国待遇原则ꎬ但其事实上可能导致对部分成员的歧视性待遇ꎮ
一方面ꎬ«外国补贴条例(草案)»第 ３４ 条规定的市场调查制度可能事实上仅适用

于少数 ＷＴＯ 成员ꎬ并导致外国补贴制度特别是制度一针对少数成员频繁适用ꎮ 该条

规定ꎬ如果现有信息证明有理由怀疑某一特定部门、特定类型经济活动或基于特定补

贴工具的外国补贴可能扭曲欧盟内部市场ꎬ则欧委会有权就这一特定部门、特定类型

经济活动或者基于特定补贴工具的外国补贴进行市场调查ꎮ 市场调查结束后ꎬ欧委会

可以公布一份调查结果报告ꎮ 欧委会在适用«外国补贴条例(草案)»时可以使用从此

类市场调查获取的信息ꎮ 尽管在经营者集中和公共采购背景下欧委会主要依赖强制

申报制度获取必要信息ꎬ但在制度一背景下ꎬ欧委会可以考虑任何渠道(包括市场调

查报告)的信息ꎬ决定是否进行初步审查ꎮ 欧委会根据第 ３４ 条做出的市场调查报告

将会成为启动制度一的重要信息来源ꎮ 如果欧委会仅针对中国等少数国家的特定部

门、特定类型经济活动或特定补贴工具进行市场调查并发布报告ꎬ此类行为本身即涉

嫌违反最惠国待遇义务ꎻ同时ꎬ如果欧委会基于此类报告针对少数国家频繁适用«外
国补贴条例(草案)»ꎬ对其他国家很少或不启动外国补贴调查ꎬ将会产生事实上的最

惠国待遇歧视问题(尤其是制度一)ꎮ 从欧盟在反倾销“市场扭曲”制度背景下仅针对

中国和俄罗斯发布“市场扭曲”报告并仅针对中国启动大量“市场扭曲”反倾销调查的
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①
②

ＧＡＴＳꎬ ａｒｔｉｃｌｅ ２.
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实践①来看ꎬ欧盟很可能仅仅针对少数国家根据«外国补贴条例(草案)»第 ３４ 条启动

市场调查并发布报告ꎮ

另一方面ꎬ在认定财政资助是否授予在欧盟内部市场上从事经济活动的企业利益

时ꎬ欧盟很可能针对中国等少数成员基于外部基准认定和计算利益ꎬ涉嫌事实上违反

最惠国待遇义务ꎮ 一直以来ꎬ美国以中国国内市场存在市场扭曲为由ꎬ在针对中国发

起的反补贴调查中基于外部基准认定和计算利益ꎮ 欧盟同美国在这一问题上的立场

和实践基本一致ꎮ ２０２０ 年 １ 月ꎬ美国、欧盟、日本三方贸易部长发表的第七份联合声

明呼吁修改 ＳＣＭ 协定ꎬ明确外部基准的适用问题ꎮ② 欧盟在对华反补贴调查中也频

繁基于外部基准认定和计算利益ꎮ③ 欧盟在适用«外国补贴条例(草案)»认定和计算

利益时可能沿用类似做法ꎮ
(三)«外国补贴条例(草案)»是否违反 ＧＡＴＳ 国民待遇义务

ＧＡＴＳ 第 １７ 条规定ꎬ各成员应在承诺表中所述的服务部门或分部门中ꎬ并且在遵

守其中所述的任何条件和资格前提下ꎬ给予其他成员的服务和服务提供者不低于它给

予本国同类服务和服务提供者的待遇ꎮ 根据专家组的解释ꎬ对一成员的服务和服务提

供者提供形式上相同或不同的待遇可能不构成违反国民待遇义务ꎬ关键在于这种待遇

是否改变了竞争条件而对某一成员的服务和服务提供者不利ꎮ④

同最惠国待遇原则类似ꎬ«外国补贴条例(草案)»表面上对外国和本国在涉及外

国补贴的待遇上是平等的ꎬ因为«外国补贴条例(草案)»同时适用于获得外国补贴的

国内服务提供者和外资服务提供者ꎮ 但事实上ꎬ与前者相比ꎬ后者更有可能获得外国

补贴ꎬ所以草案针对的大多数服务提供者是来自其他 ＷＴＯ 成员的ꎬ而不针对或很少

针对欧盟内的服务提供者ꎮ 这就导致了事实上的歧视性待遇ꎮ

欧盟可能主张ꎬ在其现行针对补贴的法律框架中ꎬ外国补贴适用«外国补贴条例

(草案)»ꎬ而欧盟内的补贴适用欧盟国家援助规则ꎬ因此就规制补贴 /国家援助而言ꎬ
欧盟虽然提供了形式上不同的待遇ꎬ但由于两种制度均旨在通过规制补贴 /国家援助

确保欧盟内部市场上的公平竞争ꎬ因此不会违反 ＧＡＴＳ 国民待遇义务ꎮ 但是ꎬ很难认
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定这两种制度以相同的方式运行ꎮ

实体规范方面ꎬ欧盟国家援助规则规定了大量可豁免的援助ꎬ而«外国补贴条例

(草案)»并未规定任何可豁免的情形ꎮ① «欧洲联盟运行条约» ( Ｔｈｅ Ｔｒｅａｔｙ ｏｎ ｔｈｅ

Ｆｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ以下简称 ＴＦＥＵ 条约)第 １０７ 条和第 １０８ 条②规定了

各种基于公共政策的豁免情形ꎬ并且欧委会在«整体豁免一般条例» (Ｇｅｎｅｒａｌ Ｂｌｏｃｋ

Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ)③中对这些豁免条件进行了细化ꎮ 相较之下ꎬ«外国补贴条例

(草案)»只是限定了申报和审查的金额ꎬ几乎没有规定豁免条款ꎮ 草案仅在经营者集

中领域中提到企业可以申请在外国补贴调查期间不中止实施经营者集中ꎮ④ 但是ꎬ草

案并没有规定申请的具体流程ꎬ以及适用此种偏离制度的具体条件ꎮ

在程序规范的强制申报义务方面ꎬ«外国补贴条例(草案)»和欧盟国家援助规则

对接受补贴的企业施加了不同程度的申报义务ꎬ构成对在欧外国企业的歧视ꎮ⑤ 根据

ＴＦＥＵ 条约第 １０８ 条第 ３ 款ꎬ由欧盟成员国而非企业履行申报义务ꎻ⑥但是ꎬ«外国补贴

条例(草案)»要求企业承担申报外国补贴的义务ꎮ 显然ꎬ欧盟本地企业和外资企业的

这种差别待遇是具有歧视性的ꎮ 此外ꎬ«外国补贴条例(草案)»赋予了欧盟委员会和

欧盟成员国相应机构的审查权ꎬ再加上“外国补贴”定义的可延展性ꎬ这将赋予调查机

构很大的自由裁量权ꎬ使调查更容易发生歧视ꎮ

(四)«外国补贴条例(草案)»是否违反 ＧＡＴＳ 市场准入义务

ＧＡＴＳ 第 １６ 条规定:对于通过第 １ 条指明的提供模式(ｔｈｅ ｍｏｄｅｓ ｏｆ ｓｕｐｐｌｙ)实现的

市场准入ꎬ每一成员对任何其他成员的服务和服务提供者给予的待遇不应低于其在具体

承诺表中同意和列明的条款、限制和条件ꎮ 市场准入性质上是各成员的具体承诺义务ꎬ

要求各成员除了在具体承诺表中确定的限制以外ꎬ不得维持或采用各种针对服务业进入

的数量限制措施ꎮ 在欧盟的具体承诺表中ꎬ大部分欧盟国家没有对外国服务提供者建立

商业存在加以特别限制ꎬ只由较宽松的一般投资政策法律对其进行调整ꎮ⑦

然而ꎬ«外国补贴条例(草案)»规定ꎬ若欧委会认定存在扭曲内部市场的外国补

贴ꎬ其可以要求拟设立合资企业的相关企业做出承诺ꎬ或对相关企业施加纠正措施ꎬ如

３０１　 欧盟«外国补贴条例(草案)»及其 ＷＴＯ 合规性分析

①
②

③

④
⑤
⑥
⑦
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减少产能、拆分资产ꎻ除此之外ꎬ欧委会还有权作出禁止设立合资企业的决定ꎮ 这些规

定在不同程度上限制了外国服务提供者在欧盟内部市场提供服务的能力ꎮ 因此ꎬ«外
国补贴条例(草案)»涉嫌违反 ＧＡＴＳ 市场准入义务ꎮ

五　 «外国补贴条例(草案)»与 ＷＴＯ 例外

如前所述ꎬ«外国补贴条例(草案)»涉嫌违反 ＳＣＭ 协定和 ＧＡＴＳ 多项核心义务:一
方面ꎬ«外国补贴条例(草案)»针对货物领域的外国补贴规定的救济措施涉嫌违反

ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条ꎬ针对构成禁止性补贴的外国补贴规定的救济措施涉嫌违反 ＳＣＭ
协定第 １２.７ 条ꎮ 货物领域的外国补贴包括涉及货物生产或贸易的经营者集中或其他

投资行为、一般性经营行为、公共采购行为等ꎮ 另一方面ꎬ«外国补贴条例(草案)»针
对服务领域(限于商业存在)的外国补贴规定的救济措施涉嫌违反 ＧＡＴＳ 最惠国待遇、
国民待遇和市场准入义务ꎮ 此外ꎬ如公共采购的对象是货物ꎬ欧盟若以参与投标的企

业获得外国补贴为由采取限制或歧视措施ꎬ也会涉嫌违反 ＧＡＴＴ １９９４ 第 １.１ 条最惠国

待遇、第 ３.４ 条国民待遇或第 １１.１ 条禁止数量限制义务ꎮ 根据 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ３.８ 条

(ａ)项ꎬ国民待遇义务不适用于政府采购ꎻ第 １ 条和第 １１ 条虽无类似安排ꎬ但可援引

ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条一般例外ꎮ
根据 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条和 ＧＡＴＳ 第 １４ 条的规定ꎬ若 ＷＴＯ 成员为追求某些监管

目标而采取某措施ꎬ即使该措施与其他规定不一致ꎬ只要符合一般例外的情形ꎬ上述违

规措施就是正当的ꎮ 根据 ＷＴＯ 上诉机构的裁决ꎬ援引协议的一般例外条款需要满足

两个要件:(１)争议措施必须符合一般例外条款其中一项的规定ꎻ(２)争议措施必须符

合一般例外条款的序言ꎮ① 在讨论欧盟«外国补贴条例(草案)»是否符合前述一般例

外条款之前ꎬ有必要探讨 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条一般例外能否适用于 ＳＣＭ 协定ꎮ
(一)ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条一般例外对 ＳＣＭ 协定的适用性

ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条一般例外能否适用于包括 ＳＣＭ 协定在内的«ＷＴＯ 协定»附件

１Ａ 其他货物贸易多边协定或加入议定书是一个争议巨大的问题ꎮ 虽然有学者主张

ＧＡＴＴ １９９４ 一般例外条款可以适用于 ＳＣＭ 协定ꎬ②但也有学者对此提出质疑ꎮ③ 上诉
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机构认为ꎬ这一问题不是从其他协定整体的角度来评估ꎬ而是应当根据寻求适用一般

例外获得正当性的具体有关条款来评估ꎮ① 具体而言ꎬ有关条款与 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０
条之间的关系“必须通过对有关条款的详细审查来确定ꎬ根据其上下文、目的和宗旨

来理解ꎬ并适当考虑到 ＷＴＯ 体系对权利和义务进行‘一揽子’规定的整体架构”ꎮ②

ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条允许成员“根据本协定解释的 ＧＡＴＴ １９９４ 的规定”针对另一成

员的补贴采取具体行动ꎮ 该条的脚注 ５６ 进一步规定:“在适当的情况下ꎬ本款无意排除

根据 ＧＡＴＴ １９９４ 其他有关规定酌情采取的行动ꎮ”③这表明ꎬ可以在不违反 ＧＡＴＴ １９９４ 义

务的情况下ꎬ或在根据 ＧＡＴＴ １９９４ 例外规定有正当理由的情况下ꎬ采取针对补贴的具体

行动ꎮ 上诉机构在中国—出版物案中也进行了类似的说理和论证:在讨论中国是否可援

用 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条来证明其违反议定书的正当性时ꎬ上诉机构指出ꎬ“中国以与

«ＷＴＯ 协定»相一致的方式管理贸易的权利”的用语意味着中国不可以违反任何 ＷＴＯ
义务ꎬ或者ꎬ如果其违反了 ＷＴＯ 义务ꎬ则可通过适用例外规定获得正当性ꎮ④

这种解释也符合 ＳＣＭ 协定的立法历史ꎬ即“除具有补偿性外反补贴税不

得用于抵消补贴ꎬ除非总协定(Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ)的其他规定允许该等其他措

施”ꎮ⑤ 除此之外ꎬ这种解释有利于实现 ＳＣＭ 协定的宗旨和目的ꎮ ＳＣＭ 协定致力于达

成寻求对补贴的使用施加更多约束的成员和寻求对补贴的单方面措施施加更多约束

的成员之间的平衡ꎮ⑥ 不允许违反 ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条义务援引 ＧＡＴＴ １９９４ 一般例外

条款可能会打破这种微妙的平衡ꎬ因为成员将不能对 ＳＣＭ 协定未能提供适当补救方

法的补贴类型采取任何行动ꎬ即使这种补贴不是以歧视或保护主义的方式实施的ꎮ⑦

综上所述ꎬ若一成员针对另一成员的补贴采取的单边措施违反了 ＳＣＭ 协定第

３２ １ 条ꎬ仍有可能根据 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条获得正当性ꎮ 相较之下ꎬＳＣＭ 协定第 １２.７
条没有类似规定ꎬ因此不能援引 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条证明第 １２.７ 条违反的正当性ꎮ

此外ꎬ如公共采购的对象是货物ꎬ欧盟以参与投标的企业获得外国补贴为由采取

救济措施ꎬ涉嫌违反 ＳＣＭ 协定第 ３２.１ 条ꎮ 那么欧盟能否以救济措施是政府采购措施
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为由主张正当性? 根据 ＳＣＭ 协定脚注 ５６ꎬ根据 ＧＡＴＴ １９９４ 其他相关条款采取的措施

具有正当性ꎮ 这里的“ＧＡＴＴ １９９４ 其他相关条款”ꎬ自然包括 ＧＡＴＴ １９９４ 规定政府采

购例外 /豁免 /背离的第 ３.８ 条(ａ)项ꎮ 但这一条款仅适用于国民待遇义务ꎮ 因此ꎬ欧
盟不能主张救济措施构成了政府采购措施而不适用 ＳＣＭ 协定ꎬ其合法性仍取决于是

否符合 ＧＡＴＴ １９９４ 一般例外ꎮ
(二)ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 一般例外条款与«外国补贴条例(草案)»
一方面ꎬ关于竞争政策是否属于 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 所列一般例外的情形ꎮ

ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条和 ＧＡＴＳ 第 １４ 条各个款项均未明确包括“避免市场扭曲和确保公

平竞争”这一例外情形ꎮ 但 ＧＡＴＴ １９９４ 第 ２０ 条(ｄ)项和 ＧＡＴＳ 第 １４ 条( ｃ)项规定ꎬ
ＷＴＯ 成员可以采取与协定不一致的措施ꎬ只要这些措施是“保证遵守与本协定的规定

并无抵触的法律或规章所必需的措施”ꎮ «外国补贴条例(草案)»可能据此被认定是

保证遵守 ＴＦＥＵ 条约第 ２６ 条所必需的措施ꎮ 根据该条规定ꎬ欧盟应采取可以建立或

确保内部市场运作的措施ꎬ该内部市场应当是“一个无内部边界的区域ꎬ在该区域内

确保货物、人员、服务和资本的自由流动”ꎮ① 在阿根廷—金融服务案中ꎬ专家组就认

为案件中的争议措施是为了确保税收和避免逃税ꎬ因此同意该措施适用一般例外条款

得到豁免ꎮ② 另外ꎬ虽然将竞争政策认定为 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 的一般例外情形有扩

大解释的风险ꎬ但 ＷＴＯ 专家组在过去已经接受了广泛的法律和政策目标ꎬ如防止违

反不正当竞争法③或税收政策④ꎮ «外国补贴条例(草案)»还可能依据 ＧＡＴＴ １９９４ 第

２０ 条(ａ)项和 ＧＡＴＳ 第 １４ 条(ａ)项而被认定是保护“公共道德”所必需的措施ꎮ 专家

组曾在美国—关税措施案中认定“公共道德”可以涵盖经济问题ꎬ特别是与不公平竞

争有关的问题ꎮ⑤ 但是ꎬ不论援引一般例外条款中的哪一款项ꎬ如果 ＷＴＯ 成员本可以

采取具有较少贸易限制性的措施ꎬ则原违规措施应当被认定为不是实现公共政策目标

的“必要”措施ꎮ⑥ 目前ꎬ«外国补贴条例(草案)»面临的最大争议之一就是ꎬ它的适用

范围很广并且可能给在欧的外国企业造成沉重的程序负担ꎮ 具有较少限制性的措施
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可以是:只有当某企业的行为偏离正常市场条件的预期时才触发申报义务ꎮ① 总而言

之ꎬ«外国补贴条例(草案)»寻求维持有效市场竞争的政策目标可能被认可ꎮ 然而ꎬ对
于所追求的目标来说ꎬ草案中所确立的强制申报审查制度超过了必要限度ꎮ

另一方面ꎬ关于«外国补贴条例(草案)»是否符合 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 一般例外

条款的序言ꎮ 两协定一般例外条款的序言要求措施的适用不会导致对情况相同国家

武断的或不合理的歧视ꎮ 根据上诉机构的解释ꎬ这种歧视的性质不同于待遇方面的歧

视ꎮ② 具体而言ꎬ一项措施违反某实体规则ꎬ例如最惠国和国民待遇义务ꎬ并不必然导

致武断的或不合理的歧视存在ꎮ 但是ꎬ这并不意味着在认定违反实体条款时考虑的情

况就不能用来审查是否造成了武断的或不合理的歧视ꎮ③ 根据上文所述ꎬ«外国补贴

条例(草案)»会在实体和程序两方面都导致外国补贴和欧盟内补贴的不同待遇ꎬ至少

具有歧视性ꎮ 至于这种歧视是否是武断的或不合理的ꎬ上诉机构认为ꎬ应分析措施的

目的———如果歧视的理由与目的没有合理的联系或将违背该目的ꎬ则这种歧视是武断

的或不合理的ꎮ④ 欧盟可能据此提出«外国补贴条例(草案)»是为了实现一般例外条

款分段中所述的某项公共政策目标ꎬ没有违背该目标且与目标有合理的联系ꎮ 但是ꎬ
即使草案目的具有正当性ꎬ草案所导致的歧视也并不具有正当性ꎮ 欧盟仍应当在最大

程度统一«外国补贴条例(草案)»和欧盟国家援助规则以避免这种歧视ꎮ 上诉机构还

提出ꎬ这不是唯一的检验标准ꎬ根据争议措施的性质和案件的具体情况ꎬ可能还有其他

因素ꎮ⑤ 在美国—虾案中ꎬ上诉机构认为事先与贸易伙伴善意地交流是确保所采取的

措施不是武断或不合理的必要条件ꎮ⑥ 尽管欧盟此前在和美国、日本的三边讨论中提

出了对 ＳＣＭ 协议进行改革的建议ꎬ但是从未在国际论坛上提出过外国补贴的问题ꎮ⑦

外国补贴问题也没有在欧盟签订的自由贸易协定中出现过ꎮ 因此ꎬ从这个角度衡量ꎬ
«外国补贴条例(草案)»可能被认定为是武断的或不合理的措施ꎮ 除此之外ꎬ措施是

７０１　 欧盟«外国补贴条例(草案)»及其 ＷＴＯ 合规性分析

①

②

③

④

⑤
⑥

⑦

Ｖｉｃｔｏｒ Ｃｒｏｃｈｅｔ ａｎｄ Ｍａｒｃｕｓ Ｇｕｓｔａｆｓｓｏｎꎬ “Ｌａｗｆｕｌ Ｒｅｍｅｄｙ ｏｒ Ｉｌｌｅｇａｌ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ? Ｒｅｓｏｌｖｉｎｇ ｔｈｅ Ｉｓｓｕｅ ｏｆ Ｆｏｒｅｉｇｎ
Ｓｕｂｓｉｄｉｚａｔｉｏｎ Ｕｎｄｅｒ ＷＴＯ Ｌａｗꎬ” ｐｐ.３６０－３６１.
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Ｍａｙ １９９６)ꎬ ｐ.２３.
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Ｐｒｏｄｕｃｔｓꎬ ＷＴ / ＤＳ４００ / ＡＢ / Ｒ (１８ Ｊｕｎｅ ２０１４)ꎬ ｐａｒａ. ５.３１８.

Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ—Ｍｅａｓｕｒｅｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ ｔｈｅ Ｉｍｐｏｒｔａｔｉｏｎꎬ Ｍａｒｋｅｔｉｎｇ ａｎｄ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｔｕｎａ ａｎｄ
Ｔｕｎａ Ｐｒｏｄｕｃｔｓ－Ｒｅｃｏｕｒｓｅ ｔｏ Ａｒｔｉｃｌｅ ２１.５ ｏｆ ｔｈｅ ＤＳＵ ｂｙ Ｍｅｘｉｃｏꎬ ＷＴ / ＤＳ３８１ / ＡＢ / ＲＷ (３ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１５)ꎬ ｐａｒａ.７.３１６.

Ｉｂｉｄ.
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ＡＢ / Ｒ (６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９８)ꎬ ｐａｒａｓ. １６６－１６９.
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｊｏｉｎｔ Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｒｉｌａｔｅｒａｌ Ｍｅｅｔｉｎｇ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｒａｄｅ Ｍｉｎｉｓｔｅｒｓ ｏｆ Ｊａｐａｎꎬ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ

Ｓｔａｔｅｓ ａｎｄ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ １４ Ｊａｎｕａｒｙ ２０２０.



否规定了正当的程序也是判断歧视是否是武断的或不合理的因素之一ꎮ① 上诉机构

曾提出ꎬ美国当局给予外国国民向美国进口虾必须取得的证书的程序是非正式的、随
意的、不透明的和不可预测的ꎮ② «外国补贴条例(草案)»也有类似问题———例如ꎬ对
于认定“产生市场扭曲效果”的标准ꎬ尤其是在经营者集中领域ꎬ也不甚明确ꎬ有较大

的自由裁量空间ꎮ
总之ꎬ即使«外国补贴条例(草案)»被认定为属于 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 一般例外

分段中的情形ꎬ其仍有可能对欧盟成员国企业和在欧的外国企业构成武断的或不合理

的差别待遇ꎮ 因此ꎬ«外国补贴条例(草案)»不能因 ＧＡＴＴ １９９４ 和 ＧＡＴＳ 的一般例外

条款而被认定为合规ꎮ
从 ＷＴＯ 与非涵盖议题关系的角度看ꎬ对于 ＷＴＯ 尚未制定直接纪律的议题(如绝

大部分外国补贴)ꎬ虽然 ＷＴＯ 成员可以采取单边措施加以应对ꎬ但所采取的单边措施

仍需遵守 ＷＴＯ 纪律ꎮ 若单边措施基于公共政策目标(如竞争政策)ꎬ也需要公平对待

所有 ＷＴＯ 成员ꎮ 正因如此ꎬ有学者建议ꎬ希望处理外国补贴的 ＷＴＯ 成员应该设立单

独的准司法机构ꎬ根据相同程序标准和实体规则调查国内和外国补贴ꎮ③

六　 «外国补贴条例(草案)»对中国的影响及应对

(一)«外国补贴条例(草案)»对中国的不利影响

«外国补贴条例(草案)»拟构建的外国补贴制度具有限制性ꎮ 例如ꎬ如认定外国

补贴扭曲了内部市场ꎬ欧委会可以作出禁止实施经营者集中或者禁止授予公共采购合

同的决定ꎮ 外国补贴制度的实施也可能具有强烈的歧视性ꎮ 例如ꎬ由于外国补贴主要

为第三国企业获得ꎬ外国补贴制度的实施将主要针对中国等第三国的企业ꎮ 又如ꎬ欧
委会可能针对中国等少数国家发布市场调查报告并据此对其频繁适用制度一ꎮ 外国

补贴制度还对参与欧盟经贸活动的外国企业施加了繁重的程序负担ꎬ例如要求参与经

营者集中和公共采购的企业申报过去三年里从第三国获得的所有补贴ꎬ要求企业配合

欧委会的实地检查ꎮ 因此ꎬ«外国补贴条例(草案)»若生效ꎬ可能对中国经贸利益产生

不利影响ꎬ具体如下ꎮ
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一方面ꎬ影响中国企业对欧投资ꎮ 欧盟已经针对第三国投资搭建了安全审查制

度①和反垄断审查制度②ꎮ «外国补贴条例(草案)»可能使中国企业对欧投资面临三

重审查ꎬ这将极大地增加中国企业ꎬ尤其是国有企业ꎬ在欧并购或设立合资企业的谈判

成本和风险ꎮ 外国补贴制度所具有的限制性和歧视性也会使中国企业在对欧投资中

处于不利地位ꎮ 欧盟在«白皮书»中直言不讳地表示ꎬ«白皮书»系针对在欧投资和经

营的中国企业ꎬ并且特别提到了中国的投资基金ꎬ如中欧私募股权基金ꎮ③

另一方面ꎬ影响中国企业参与欧盟采购市场ꎬ特别是公共采购ꎮ 公共采购领域的

外国补贴ꎬ草案专设一章进行规制ꎻ私人采购则落入制度一的框架内ꎮ④ 因为审查程

序导致交易成本增加ꎬ欧盟招标机构或招标商可能倾向于与美国、加拿大等其他国家

的企业进行合作ꎮ 中国企业ꎬ尤其是国有企业ꎬ在欧盟市场采购中将处于不利地位ꎮ
(二)中国对策

第一ꎬ多渠道质疑«外国补贴条例(草案)»的 ＷＴＯ 合规性ꎬ做好 ＷＴＯ 诉讼准备ꎮ
鉴于欧盟«外国补贴条例(草案)»涉嫌违反 ＷＴＯ 多项核心义务ꎬ并且其构建的外国补

贴制度一旦生效可能会对中国产生较大不利影响ꎬ中国应深入评估该项制度的 ＷＴＯ
合规性ꎬ通过双边渠道或者在 ＷＴＯ 相关理事会和委员会对其提出质疑ꎮ 同时ꎬ中国

应做好 ＷＴＯ 诉讼准备ꎮ 一旦欧盟通过草案ꎬ中国可将其诉至 ＷＴＯꎮ
第二ꎬ密切跟踪研究主要国家是否会仿效欧盟建立类似制度ꎮ 有迹象表明美国打

算制定类似立法ꎮ 美国国会研究部建议ꎬ鉴于欧盟已采取反补贴措施应对新形式的外

国补贴ꎬ美国国会也应当对反补贴法进行审查ꎬ以确定是否有必要对现行立法进行修

订或采取其他措施ꎮ⑤ 参议员波特曼(Ｒｏｂ Ｐｏｒｔｍａｎ)和布朗(Ｓｈｅｒｒｏｄ Ｂｒｏｗｎ)在联名向

参议院提出的«消除全球市场扭曲以保护美国就业法案»中也建议对美国反补贴法进

行修订以便对跨国补贴进行规制ꎮ⑥

第三ꎬ积极参与外国补贴国际纪律的制定ꎮ 主要原因有三:一是从趋势上看ꎬ特定

类型的外国补贴已经成为少数区域贸易协定的规制对象ꎬ未来也有可能纳入 ＷＴＯ 补
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贴谈判范围ꎮ 目前ꎬ«全面与进步跨太平洋伙伴关系协定» ( Ｔｈｅ Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ ａｎｄ
Ｐｒｏｇｒｅｓｓｉｖｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｆｏｒ Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ ＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐꎬＣＰＴＰＰ)和«美墨加协定» (Ｕｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ－Ｍｅｘｉｃｏ－Ｃａｎａｄａ ＡｇｒｅｅｍｅｎｔꎬＵＳＭＣＡ)已经制定了约束部分类型外国补贴的规则ꎮ
ＣＰＴＰＰ 和 ＵＳＭＣＡ 国有企业和指定垄断章节均禁止缔约方直接或间接向位于另一缔

约方领土内的国有企业海外投资企业(在另一缔约方领土内提供服务或者从事货物

的生产和销售)提供非商业援助并对另一缔约方利益造成不利影响或者对另一缔约

方的国内产业造成损害ꎮ① 二是从中国立场来看ꎬ目前已对产业补贴、国有企业等议

题谈判持积极开放态度ꎮ 习近平主席指出:“中国将以积极开放态度参与数字经济、
贸易和环境、产业补贴、国有企业等议题谈判ꎬ维护多边贸易体制国际规则制定的主渠

道地位ꎮ”②２０２１ 年 ９ 月 １６ 日ꎬ中国正式提出申请加入 ＣＰＴＰＰꎬ意味着中国打算接受

ＣＰＴＰＰ 规则ꎬ包括 ＣＰＴＰＰ 针对部分类型外国补贴制定的纪律ꎮ 三是从维护中国利益

角度看ꎬ针对外国补贴特别是针对类似于欧盟“承诺和纠正措施”的单边救济行动制

定纪律ꎬ有利于保护中国经贸利益ꎮ 上述分析表明ꎬ如果消除歧视性因素ꎬ针对外国补

贴的单边救济措施有可能根据 ＷＴＯ 例外条款获得正当性ꎮ 如此ꎬ通过国际纪律约束

单边救济措施的限制性就显得格外重要ꎮ 从外国补贴国际纪律应有的内容上看ꎬ至少

包括约束外国补贴本身的规则和约束针对外国补贴的单边救济措施的规则ꎮ 在外国

补贴认定方面ꎬ收紧可能事实上歧视中国的公共机构认定和外部基准使用规则ꎻ在市

场扭曲认定方面ꎬ要求明确证明外国补贴与国内市场扭曲之间的因果关系ꎻ在外国补

贴调查程序方面ꎬ避免对企业施加不必要的程序负担ꎻ在针对外国补贴的单边救济方

面ꎬ坚持比例性原则和救济原则ꎮ
第四ꎬ中国企业应提前熟悉«外国补贴条例(草案)»的内容ꎬ一旦条例生效ꎬ需严

格遵守条例规定参与欧盟经济活动ꎬ特别是在谈判和实施与欧盟有关的经营者集中、
参与欧盟公共采购招投标等活动中履行申报义务ꎮ

(作者简介:胡建国ꎬ南开大学法学院副教授ꎻ陈禹锦ꎬ南开大学法学院硕士研究

生ꎮ 责任编辑:齐天骄)
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习近平:«让开放的春风温暖世界———在第四届中国国际进口博览会开幕式上的主旨演讲»ꎬ２０２１ 年 １１
月 ４ 日ꎮ 商务部世贸司鄢东司长也表示:“中方支持对世贸组织进行必要的改革ꎬ对在世贸组织改革框架下启动
补贴有关谈判讨论持开放态度”ꎬ 国新办举行世贸组织第八次对华贸易政策审议情况发布会图文实录ꎬｈｔｔｐ: / /
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