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殷暋维暋方奕欣

摘暋暋要:《外国补贴条例》(FSR)作为欧盟的新型补贴监管工具,赋予了欧

盟委员会对扭曲欧盟市场的外国补贴进行单边救济的权力。该

条例以欧盟国家援助制度为蓝本,对外国补贴监管的实体审查标

准和审查程序做出了规定,但规则设计存在不尽合理之处。欧盟

以维护公平竞争环境为由创设新的反补贴规则,在规制对象、规

制模式和规制原则上带有浓厚的保护主义色彩,与“公平竞争暠的

理念相去甚远。FSR的规则模糊性和监管严格性可能对国际补

贴规则变革产生负面示范效应,使中国在全球产业链博弈和企业

合规经营方面面临重重挑战。针对当前跨境补贴的规制动向,中

国应采取有效因应措施:在国内层面,以国际规则为指引,调整国

内补贴政策的运行机制,加强公平竞争审查工作;在国际层面,遵

循公平、公正、合理的规则发展方向,在双边和多边层面参与制定

规制跨境补贴的规则。
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一、引暋言

补贴是政府解决市场失灵、调整经济结构、实现各种政策目标的重要手段,补
贴规则一直是世界贸易组织(WorldTradeOrganization,简称 WTO)和区域经济

合作谈判的重要议题。近年来,由于经济全球化和全球价值链分工的深化,补贴的

使用呈现出向境外经贸活动跨领域扩张的趋势,“跨境补贴暠(cross灢bordersubsi灢
dies)栙问题引起了广泛关注。2020年6月,欧盟发布《关于在外国补贴方面创造公

平竞争环境的白皮书》(以下简称《白皮书》)栚,率先引入单边立法,开展补贴规制

变革;2023年1月12日,《关于外国补贴扭曲欧盟内部市场的条例》(Regulationon
ForeignSubsidiesDistortingtheInternalMarket,以下简称FSR)栛正式生效。欧

盟以维护内部市场公平竞争为由,针对非欧盟成员国提供给在欧盟境内开展任何

经济活动的企业的补贴进行监管。FSR作为欧盟新的竞争政策工具,旨在弥补《补
贴与反补贴措施协定》(AgreementonSubsidiesandCountervailingMeasures,以
下简称“SCM 协定暠)与欧盟国家援助制度在非货物贸易领域的外国补贴的监管空

白,规范欧盟内部市场。由于欧盟是世界上经济最发达的地区之一,欧盟外国补贴

立法的孕育与创新很有可能会产生“布鲁塞尔效应暠,改写国际补贴规则,对全球经

贸环境产生深远影响。

FSR给中国企业在欧盟市场中开展经贸活动增加了新的壁垒。在FSR规定

的申报义务生效满百日后,欧盟发布了关于公共采购申报义务和经营者集中申报

义务的两份百日报告,其中显示,欧盟委员会审查了100多起公共采购投标申报和

53起并购申报,绝大多数并购申报的交易还触发了欧盟的并购审查和外资安全审

查。栜 2024年2月16日,欧盟委员会宣布,根据FSR对中国中车股份有限公司(以
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在本文中跨境补贴泛指某一国家(地区)政府给予其境外企业或产业的补贴。跨境补贴包含欧盟试

图规制的外国补贴。

EuropeanUnion,“WhitePaperonLevellingthePlayingFieldasRegardsForeignSubsidies暠,COM
(2020)253final,Brussels,2020 06 17,https://eur灢lex.europa.eu/legal灢content/EN/TXT/PDF/? uri
=CELEX:52020DC0253,访问日期:2024 06 25。

EuropeanCommission,“Regulation(EU)2022/2560oftheEuropeanParliamentandoftheCouncil
of14December2022onForeignSubsidiesDistortingtheInternalMarket暠,OJL330,2022 12 23.
https://eur灢lex.europa.eu/eli/reg/2022/2560/oj,访问日期:2024 06 25。

EuropeanCommission,“100DaysofPublicProcurementNotificationsUndertheForeignSubsidies
Regulation暠,2024 01 19,https://single灢market灢economy.ec.europa.eu/news/100灢days灢public灢procure
ment灢notifications灢under灢foreign灢subsidies灢regulation灢2024 01 19_en,访问日期:2024 06 30;European
Commission,“TheForeignSubsidiesRegulation—100DaysSincetheStartoftheNotificationObligationfor
Concentrations暠,2024 02 22,https://competition灢policy.ec.europa.eu/document/download/22197012灢
2036灢4b1e灢8b02灢0eb8b2d6e666_en,访问日期:2024 06 30。
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下简称“中国中车暠)旗下中车青岛四方机车公司(以下简称“中车青岛暠)参加保加

利亚电动机车项目招标的行为展开外国补贴的深入调查(以下简称“中车案暠)。栙

这是欧盟委员会发起的首次深入调查。随后,中车青岛退出此次招标,调查由此结

束。2024年4月3日,欧盟委员会依据FSR对参与罗马尼亚太阳能光伏项目的两

个投标方启动两项外国补贴深入调查,其中便涉及中国能源领域的巨头隆基绿色

能源技术有限公司和上海电气集团股份有限公司(两案以下简称“光伏案暠)。栚

2024年4月9日,欧盟委员会宣布依据FSR主动对中国在欧盟五国的风力涡轮机

供应商发起调查。2024年4月23日,欧盟根据FSR对一家在欧盟从事安全设备

生产和销售的中国企业“未行通知突袭检查暠,也即“黎明突袭暠(downraid)。栛

2024年6月10日,欧盟委员会宣布对阿联酋国有电信运营商在电信领域的收购发

起深入调查。在以上6起调查中,针对中国企业的有5起,表明在欧盟开展经贸活

动的中国企业面临着复杂的法律环境。
从《白皮书》到FSR,国内外学者持续跟进并研究欧盟外国补贴立法动向。有

学者探讨其规制动因、主要内容、WTO 合规性、对中国的影响及应对措施;栜有学

者将其作为分析跨境补贴问题中的一部分进行讨论,归纳总结跨境补贴规则的动

向、规制路径;栞有学者从竞争法视角出发,提出FSR的竞争法定位可能导致审查
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EuropeanCommission,“SummaryNoticeConcerningtheInitiationofanIn灢DepthInvestigationin
CaseFSP.100147PursuanttoArticles10(3)(d)ofRegulation(EU)2022/2560暠,C/2024/1913,2024 02
29,https://eur灢lex.europa.eu/eli/C/2024/1913/oj,访问日期:2024 06 30。

EuropeanCommission,“SummaryNoticeConcerningtheInitiationofanIn灢DepthInvestigationin
CaseFSP.100151,PursuanttoArticles10(3)(d)ofRegulation(EU)2022/2560暠,C/2024/2830,2024 04
22,https://eur灢lex.europa.eu/eli/C/2024/2830/oj,访问日期:2024 06 30;EuropeanCommission,

“SummaryNoticeConcerningtheInitiationofanIn灢DepthInvestigationinCaseFSP.100154,Pursuantto
Articles10(3)(d)ofRegulation(EU)2022/2560暠,C/2024/2832,2024 04 22,https://eur灢lex.europa.
eu/eli/C/2024/2832/oj,访问日期:2024 06 30。

“黎明突袭暠是指竞争监管机构或其他监管机构对企业处所或领地的突击搜查,以寻找潜在违反竞

争法规行为的证据,欧盟在反垄断、国家援助等案件中频繁进行黎明突袭,而 FSR的竞争法定位也给予了欧

盟委员会开展黎明突袭的空间。
胡建国、陈禹锦:《欧盟暣外国补贴条例(草案)暤及其 WTO合规性分析》,载《欧洲研究》,2021年第5

期,第84 110页;李季:《“市场扭曲暠标准演进视阈下欧盟外国补贴立法对中国的影响与对策》,载《国际贸

易》,2023年第1期,第89 96页;EvenettSimon/VermulstEdwin/SudJuhiDion,“TheEuropeanUnion暞s
New MoveAgainstChina:CountervailingChineseOutwardForeignDirectInvestment暠,GlobalTradeand
CustomsJournal,Vol.15,No.9,2020,pp.413 422;LenaHornkohl,“TheEUForeignSubsidyRegula灢
tion:Why,WhatandHow?暠,inJensHillebrandPohl/ThomasPapadopoulosetal.(eds.),Weaponizing
Investments.SpringerStudiesinLaw&Geoeconomics,Vol.2,2023,Cham:SpringerNatureSwitzerland,

pp.1 39。
龚柏华、杨思远:《跨境补贴的规制路径及中国的应对》,载《国际经济评论》,2023年第5期,第157

176页;殷维:《投资补贴规制路径与逻辑的多维审视》,载《太平洋学报》,2023年第3期,第14 28页。
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权的滥用,从而形成贸易保护主义;栙鉴于FSR以欧盟国家援助制度为蓝本,不少

学者将FSR与欧盟国家援助制度进行对比分析,指出FSR吸收并融合了不同法律

制度中的规定,规则的融合导致FSR与国家援助制度间存在巨大的差异,这种差

异可能给外国投资者带来沉重的合规负担。栚 现有研究为本文提供了坚实的基础

和丰富的素材,但仍有进一步深化的空间:第一,当前对FSR的分析集中于对其合

法性问题的探究,但未能结合FSR确保欧盟市场公平竞争环境这一目的,对其在

规制对象、规制模式、以及规制原则等方面的特点进行归纳和批判性分析;第二,目
前FSR已经正式生效且付之于具体的规制实践,但现有研究尚未结合具体案例分

析FSR的规制效果和存在的问题。本文在现有研究基础上,围绕FSR维护欧盟市

场公平竞争环境这一目的,结合欧盟国家援助制度与FSR的执法实践,分析其核

心规则,梳理并论证欧盟外国补贴立法的理论与实践逻辑,探讨欧盟外国补贴规制

的影响,最终针对跨境补贴问题提出中国的因应之策。

二、欧盟对外国补贴的规制:与欧盟国家援助制度内外交映

欧盟认为,外国补贴引起的市场扭曲正在破坏欧盟单一市场的公平竞争环境,
故在“竞争中性暠理念下,欧盟基于SCM 协定与欧盟国家援助规则制定了 FSR。

FSR与国家援助制度的目的都是监管各类补贴实施,避免市场扭曲,维护市场公平

竞争秩序。欧盟对内通过国家援助制度规制其成员国政府或公共机构的补贴行

为;对外则新增FSR对第三国提供的外国补贴进行规制。二者内核一致,相互补

充与映衬。
(一)FSR的核心实体与程序规则

FSR适用于扭曲欧盟内部市场的外国补贴,赋予欧盟委员会审查权,规定了审

查该类扭曲的实体与程序规则,并于2023年7月10日通过了《关于暣外国补贴条

例暤的实施细则》(以下简称《实施细则》),为企业提供程序指引。其审查范围涵盖

了欧盟内的“任何经济活动暠,包括第三国企业在欧盟境内销售货物、提供服务、投
资、生产、公共采购等。FSR的核心实体与程序规则可归纳为如下几个方面。

一是对外国补贴的定义。外国补贴是指第三国直接或间接向在欧盟从事任何
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何仁平:《竞争法和贸易救济法功能定位之厘清———以暣欧盟外国补贴白皮书暤为核心》,载《国际经

济法学刊》,2021年第4期,第75 90页。

XuejiSu,“ACriticalAnalysisoftheEU暞sEclecticForeignSubsidiesRegulation:CantheLevel
PlayingFieldBeAchieved?暠,LegalIssuesofEconomicIntegration,Vol.50,No.1,2023,pp.67 92;

SarahBlazek/JochenHegener,“SubstantiveandProceduralParallelsandOverlapsBetweenArt.107,108
TFEUandthe(Draft)Regulation暠,Zeitschriftf湽reuroparechtlicheStudien,Vol.25,No.3,2022,pp.453
466;RaymondLuja,“TheForeignSubsidiesRegulation:CounteringState AidBeyondtheEuropean

Union暠,EuropeanStateAidLawQuarterly,Vol.20,No.2,2021,pp.187 199.
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经济活动的经营者提供财政支持,以使其获利,且该利益在法律上或事实上仅限于

单个或多个经营者或产业。一项构成外国补贴的干预措施应包含“财政支持暠“由第

三国直接或间接提供暠“授予利益暠和“专向性暠四项要素。财政支持的形式包括注

资、资金转移、贷款、债务免除、税收减免、政府提供或购买商品或服务等。外国补贴

具有跨境性,是指第三国向欧盟境内进行经济活动的企业提供的补贴。FSR将补贴

授予主体界定为“第三国暠,不仅包括第三国的中央和各级公共部门,还包括行为可

归因于第三国的公共机构和私有实体。公共实体的行为可否归因于第三国,需要考

虑该公共实体的特点、所在国家的法律和经济环境、政府在经济中发挥的作用;对于

私有主体则要考虑所有相关实际情况。因此,国有企业的商业行为在个案中可能会

被认定为提供外国补贴。在中车案中,欧盟委员会特别关注了中车青岛的股权结

构,并将中车青岛接收的财政支持追溯到其最终控制人,即中国中车,并初步统计了

中国中车接收政府财政支持的金额。栙 倘若欧盟委员会继续深入调查,中国中车作

为中车青岛的母公司,可能因其国有性质和注资行为而被认定为外国补贴的提供

者。但目前,欧盟在FSR的规则文本或具体案例中都尚未明确“归因暠的标准。
二是引入竞争法中的“市场扭曲暠作为审查标准,而非SCM 协定中的损害标

准。“扭曲暠原是欧盟竞争法上的概念,《欧盟运行条约》(TreatyontheFunc灢
tioningoftheEuropeanUnion,以下简称 TFEU)第107条规定,只有在扭曲竞争

或影响贸易的情况下,相关措施才构成国家援助。FSR中的“市场扭曲暠是指外国

补贴能够提高经营者在内部市场的竞争地位,从而对内部市场竞争造成实际或潜

在的不利影响。由于FSR与国家援助制度存在事前审查,对“扭曲暠的认定往往是

一种“预判暠。相对于国家援助制度而言,FSR只考察对竞争的影响,其判断标准更

宽松。为了简化认定流程,FSR给出了评估扭曲的框架:欧盟委员会需要通过个案

分析,考量并综合评估外国补贴的金额与性质、企业的情况、企业在内部市场的经

济活动的水平和发展,以及外国补贴的目的、条件和使用情况等因素。FSR列举了

几种最有可能扭曲市场的外国补贴情形,如救助陷入破产危机的企业的补贴、直接

促成经营者集中的补贴、使企业在公共采购中获得不正当竞争优势的补贴等;还根

据补贴金额明确了不太可能产生扭曲、不应被认定为存在扭曲的情形。但这些因

素或情形如何与判定扭曲竞争产生联系,FSR并未作出说明,这为欧盟委员会提供

了较大的自由裁量空间。栚
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EuropeanCommission,“SummaryNoticeConcerningtheInitiationofanIn灢DepthInvestigationinCase
FSP.100147PursuanttoArticles10(3)(d)ofRegulation (EU)2022/2560暠,C/2024/1913,2024 02 29,

https://eur灢lex.europa.eu/eli/C/2024/1913/oj,访问日期:2024 06 30。
徐昕:《国有企业海外投资跨境补贴的规制》,载《法学研究》,2022年第5期,第207 224页,这里第

213页。
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三是FSR设置了平衡测试,以给予经营者一定的豁免。在判断外国补贴可能

扭曲欧盟内部市场之后,欧盟委员会还需考虑外国补贴对经济活动发展、欧盟政策

目标等可能产生的积极效果。外国补贴的积极效果可能影响欧盟采取的救济措施

的性质与程度,如果欧盟认为外国补贴的积极效果超出了其扭曲效果,那么欧盟委

员会可能会决定不采取任何措施。平衡测试作为一种个案分析方法,能否真正发

挥作用依赖于欧盟委员会的具体实践,这也导致 FSR 适用过程复杂,结果难以

预测。
四是FSR设置了三种审查工具。第一种是一般审查工具,适用于任何具有扭

曲性的外国补贴,由欧盟委员会依职权开展审查。第二种是企业并购审查工具,专
门针对促进企业投资并购的外国补贴。当有关企业在欧盟总经营额或接受的补贴

总额达到一定标准时,相关企业方有事前主动申报义务。第三种是公共采购审查

工具,针对促进公共采购的外国补贴,当采购项目价值额及有关企业获得的财政支

持总额达到一定标准时,相关企业也需要进行事前申报。三种工具都包含“初步审

查+深入审查暠的两步审查程序。在初步审查中,欧盟委员会将对相关财政支持是

否构成外国补贴以及该补贴是否会扭曲市场进行调查。经过初步审查,若有充分

迹象表明企业获得了扭曲内部市场的外国补贴,欧盟委员会有权启动深入审查。
在审查过程中,欧盟委员会可以进行市场调查,要求经营者、成员国甚至第三国提

供相关信息。在一般审查工具中,欧盟甚至有权进入企业在欧盟的经营场所,进行

突袭调查,获取信息,这是欧盟委员会进行“黎明突袭暠的依据。相关企业若未能及

时提供必要信息以便认定是否获得利益,欧盟委员会可做出不利推定,视该企业已

经获得该项利益。欧盟委员会若怀疑存在重复的扭曲性外国补贴,也可以与第三

国进行对话,探讨消除补贴扭曲影响的方案。
五是救济措施具有多样性。欧盟委员会对扭曲市场的外国补贴可采取的救济

措施或承诺,不仅包括征收反补贴税、撤销补贴等常规的贸易救济手段,还包括在

公平、合理和非歧视条件下开放基础设施、减少产能或市场份额、限制投资范围等

纠正措施。这些救济措施既有行为性救济,也有结构性救济,兼具针对性和多样

性,超出了现有贸易救济措施的范围。栙 对于如何适用救济措施,FSR第7.3条仅

提出“恰当地、完全地、有效地纠正扭曲暠(proportionateandfullyandeffectively
remedythedistortion)的原则性要求,栚给予欧盟委员会较大的自由裁量空间。

(二)FSR对欧盟国家援助制度的承继与调整

FSR以欧盟国家援助制度为蓝本,以示FSR不会构成对外国企业的不公平待
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参见FSR,Article7.3。
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遇,以此实现企业间的公平竞争。但由于二者的规制对象存在区别,故FSR并未

完全照搬国家援助制度的规则,而是对其进行了调整。
在实体上,FSR深受国家援助制度的影响。外国补贴与国家援助的定义相类

似,两者最大的区别在于授予主体是否为欧盟成员国。栙 FSR的归因标准、利益要

件认定方式、市场扭曲等实体审查标准都来源于国家援助制度。以利益要件认定

为例,FSR提出在判断利益是否存在时应当设置比较基准,并根据比较基准评估经

营者获得的利益是否符合正常市场条件。这与国家援助中对国家援助制度中认定

“优势暠要件的方法相类似,即“市场经济经营者测试暠(MarketEconomyOperator
Test)。该方法广泛适用于国有企业援助案件,要求在审查中进行经济假设与分

析,从整体上把握国有企业行为,不以偏概全,以平衡“所有权中立原则暠与“竞争利

益暠。栚 有学者认为,国家援助制度设置了大量豁免规则,缺乏豁免规则的FSR可

能导致歧视性待遇。栛 国家援助的豁免规则集中在《一般集体豁免条例》(General
BlockExemptionRegulation)中,该条例在多年国家援助审查实践基础上形成,历
经多次修改。FSR与国家援助制度的规制对象存在一定差别,因此不能直接移植

后者的豁免规则。欧盟国家援助制度中采用平衡测试填补豁免规则存在的空白。
欧盟在FSR中延续了平衡测试,也表示将通过实践明确FSR的豁免情形。

然而,FSR作为新监管工具,其实体规则仍相对单薄。国家援助制度经历了漫

长的发展过程,相关规则在审查实践和判例中得到了明确与细化。例如,对于归因

标准,欧盟法院在1997年赛尼可与魏因里希诉德国案中提出,只要援助是通过国

家资源直接或间接地给予的,该援助就应归因于国家,无需区分援助的实施机

构。栜 在2002年Stardust案中,欧盟法院进一步确定了一整套可归因性的评价指

标,包括存在将公共企业与国家联系起来的有机因素、政府机构的指示、经济活动

的性质、企业的法律地位、政府对该企业的监管力度等,明晰了欧盟委员会的举证

责任。栞 国家援助制度的有关判例或将成为解释与应用FSR的指引。FSR沿用归
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因标准,但措辞与标准相对模糊。对于补贴授予主体,WTO 成员方对国有企业是

否构成“公共机构暠存在争议。在 WTO 争端中,关于“公共机构暠的认定主要存在

两个标准,即“政府所有或控制标准暠和“政府职权标准暠。这两个标准着重分析主

体身份,即国有企业与政府之间的关系。针对这一争议,FSR既未提及“政府所有

或政府职权暠,也未沿用国家援助制度中“政府指示或监管暠的指标,而是采用了“政
府在经济中发挥的作用暠这一模糊表述,其目的在于赋予欧盟委员会自由裁量权,
放宽补贴授予主体的范围。只要主体提供补贴的行为能够解释为可归因于政府,
就可满足FSR对补贴提供者的要求。而国有企业由国家出资,其行为极易被归因

于政府。
在程序上,FSR延续了国家援助审查的基本程序,包括事前通报、调查程序和

信息获取等。考虑到 FSR下的审查程序是公主体与私主体之间的较量与博弈,

FSR给予了企业一些程序性保障,如申辩权和查阅权等。国家援助制度由欧盟成

员国而非企业进行申报,FSR则要求企业承担申报义务,在欧盟本地企业与外资企

业间存在歧视性差别待遇。但需要指出的是,欧盟要求成员国承担申报义务的前

提是欧盟成员国通过 TFEU 赋予了欧盟委员会这一权力。在第三国不存在类似

的国家援助规则且欧盟与第三国未互通补贴信息的前提下,欧盟不能强加义务于

第三国,故要求企业申报具有合理性。
然而,FSR对国家援助制度的承继与调整存在诸多问题。首先,FSR对国家

援助制度的承继实现了欧盟法的域外适用效力,但FSR针对的补贴授予主体为第

三国,具有一定长臂管辖性质,可能会侵犯他国经济主权。其次,欧盟委员会规制

国家援助的权力来源于各成员国的授权,为维护欧盟内部统一和团结,其审查权受

到一定约束,欧盟委员会对成员国一视同仁。但FSR缺乏类似约束,欧盟委员会

可运用自由裁量权着重关注某一第三国并进行主动审查,形成事实上的歧视。再

次,在国家援助执法中,欧盟委员会重视经济分析以确认扭曲效果,但对于外国补

贴,欧盟呈现出理论取代逐案调查的倾向。2024年4月,欧盟发布《关于中国经济

市场扭曲的报告》,对中国政策、市场和经济制度进行了歪曲解读,指出中国在诸多

领域实行“市场扭曲暠政策。栙 欧盟在频繁对中国企业开展外国补贴调查之际出台

新报告,提前从理论上认定中国经济市场的“扭曲性暠,可以推测新报告很有可能构

成后续外国补贴审查的“证据暠,以便欧盟委员会“更灵活、高效率地暠开展审查。尽

管FSR以“竞争中立暠为价值遵循,但欧盟以报告预先对中国政企关系做出有罪推
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定,为阻碍中国企业进入欧盟市场做准备,在价值导向与实施中可能存在着歧视性

执法的“竞争保护主义暠倾向。栙 最后,FSR规定的救济措施更多元、更严厉。欧盟

委员会对非法或与市场不相容的国家援助的救济,主要是要求成员国收回援助,恢
复市场竞争状态。栚 FSR在救济措施上包括行为性和结构性救济,欧盟委员会的

执法裁量空间更大。虽然企业有权提起诉讼,但对罚金外的救济措施,企业很难要

求欧盟委员会消除对交易的影响。
总体来看,FSR适用于第三国向在欧盟内部市场上从事任何经济活动的经营

者提供的补贴,补贴审查范围延伸到货物贸易领域之外,包括服务、投资和公共采

购等经济领域。欧盟试图通过FSR与欧盟国家援助制度的一致性显示欧盟为内

外资监管平等所做的努力,但FSR的规则过于单薄,对国家援助制度的承继与调

整也不尽合理,且其规制逻辑无法自洽。

三、欧盟规制外国补贴的特点与评析

目前,欧盟是补贴规制改革最为激进的经济体之一。欧盟在国家援助制度与

SCM 协定的基础上,以维护公平竞争环境为由创设新的补贴规则。FSR在规制对

象、规制模式以及规制原则上具有一定特点。在这些特点下,欧盟的外国补贴规制

是否合理,是否会构成变相的保护主义,能否真正实现维护公平竞争的目标,值得

审视。
(一)规制对象:约束跨境补贴的必要性与合理性

各国的补贴使用形式日益多样化,但 WTO补贴规则存在滞后性,这在一定程

度上推动了欧盟通过单边立法途径制定反补贴新规。“外国补贴暠的概念与SCM
协定中补贴的定义基本保持一致,最大的区别在于二者财政支持来源的不同。

SCM 协定旨在解决 WTO成员为本方货物生产和销售提供补贴的情形,并未考虑

补贴授予者与补贴接受者处于不同成员领土内的情形。跨境补贴恰恰突破了地域

范围的限制,且涵盖货物、服务、投资以及公共采购等经济领域。在全球价值链的

大背景下,一些国家为海外经济活动推出财政激励措施,以促进跨境投资活动的发

展,融入全球价值链。补贴固然有利于一国经济发展,但同样也可能引发补贴竞

争、影响市场决策,甚至破坏经贸环境。随着“一带一路暠倡议下中国企业在海外投

资的蓬勃发展,共建国家的经济得到了发展,但中国国际影响力的扩大使美欧国家

感受到威胁,认为市场的公平竞争环境遭到了破坏。此后,欧盟开始特别关注跨境
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补贴的规制问题。自2019年起,在以埃及玻璃纤维产品反补贴案为代表的反补贴

案中,欧盟通过法律拟制和解释等技术手段,结合中国与“一带一路暠沿线国家的合

作文件,将中国国有企业、政策性银行向境外中资企业提供的贷款以及出口信用保

险等财政支持行为归于东道国政府,认定这些财政支持构成SCM 协定下的补贴。
欧盟突破性地将第三国政府和公共机构向出口国企业提供的补贴纳入了传统反补

贴规则的规制范围。栙 这一做法因缺乏合理性而受到不少质疑与批判,栚但这也说

明,SCM 协定在跨境补贴问题上存在不明确性,难以适应新状况并解决新类型补

贴带来的问题。因此,欧盟进一步针对外国补贴立法,将跨境补贴纳入规制范围,
允许欧盟委员会对跨境补贴进行单边救济。

在各成员未就 WTO补贴规则改革达成一致并形成有效方案时,FSR确实

提供了一个可以参考的规制跨境补贴的方案,此举值得理性评估。当然这并不

代表FSR规制的合理性能够得到完全肯定。FSR在规则设计上过于“笼统暠与
“粗糙暠。外国补贴涵盖了货物、服务、投资和公共采购等经济领域,但各类型补

贴之间并非泾渭分明,除专门用于货物贸易和服务贸易的补贴,部分其它类型补

贴也可能涉及货物贸易,这便与传统的补贴规则存在交叉。由于 FSR并未对外

国补贴进行专门分类,进而产生了规则协调问题。根据SCM 协定第11条,成员

方应根据国内产业或产业代表的书面申请启动调查。针对在货物贸易领域的外

国补贴,FSR允许欧盟委员会自主启动审查,在没有进行适当的损害评估的情况

下,FSR的实施可能面临 WTO 合规性的挑战。栛 FSR也尝试处理其与SCM 协

定的关系,FSR第44.9条明确规定,FSR不应采取相当于针对SCM 协定第32.1
条含义内由属于 WTO成员的第三国授予的补贴的具体行动,但该条规定过于笼

统,也未与救济措施条款有效呼应,需要欧盟委员会官员在实施过程中谨慎注意
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WTO合规性问题。
(二)规制模式:以竞争政策规制补贴问题的灵活性与不当性

FSR是欧盟的竞争政策工具之一,是竞争法与补贴规制相糅合的产物。当下,
日益多元的经济活动对补贴规则提出了更高的要求。面对新兴经济体的崛起,欧
盟陷入竞争力焦虑,希望纠正跨境补贴对内部市场竞争的扭曲,以保护欧盟内部产

业,从而提升企业全球竞争力。但 WTO改革议题举步维艰,传统贸易救济措施难

以有效规制跨境补贴。欧盟国家援助制度属于竞争法范畴,而非贸易救济规则,欧
盟据此成功地通过竞争法约束欧盟成员国的补贴政策,且随着实践的发展,国家援

助制度也在不断更新与完善。栙 国家援助制度兼具规范性与灵活性,为欧盟和其

他 WTO成员方利用竞争政策规制补贴问题提供了参考。在欧盟近年签订的经贸

协定中,补贴规则散见于反补贴、竞争政策以及国有企业章节,如在《欧盟 越南自

贸协定》中,有关补贴的规则作为一节在《竞争政策》章中予以规定。欧盟明确将

FSR列入竞争政策,表明FSR被视为国家援助制度的补充,以是否扭曲市场竞争

作为审查标准,严格规制外国补贴。
欧盟通过竞争政策的完善与更新来保护自身的市场利益,然而,在单边立法中

以竞争法规制补贴反而可能有损市场公平竞争。补贴与反补贴问题是国际经贸领

域最为复杂和困难的问题之一。在长期实践中,SCM 协定的很多重要条款和概念

得到了明确解释和澄清,使该协定具备了确定性、公正性与权威性,并得到各成员

方的认可。WTO各成员方都谨慎使用反补贴规则,避免其滥用而异化为贸易保护

工具。在经贸协定的框架下,各缔约方通过谈判与利益协调,同意以竞争政策约束

补贴,这既具有可能性也具有合理性。而国家援助制度在实质上是欧盟区域一体

化程度加强后的产物,欧盟委员会的审查权来自于各成员国的权力让渡。FSR作

为欧盟内部的竞争法,对他国政府补贴进行规制,使竞争法既具有域外适用效力,

又天然地带有明显的政策倾向性。栚这种仅考虑欧盟自身利益的做法,无法保证欧

盟给予其他国家和欧盟成员国同等的待遇。FSR规避了SCM 协定下认定补贴的

严格要求,以模糊的实体审查标准更为简便地对补贴行为进行判定,同时,给企业

增加了更多程序负担。这种灵活但严厉的监管,表面上不针对特定国家或企业,实
际上却是欧盟以公平竞争为名干预市场,真正目的在于保护欧盟企业和产业,栛让
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单一:《规则与博弈———补贴与反补贴法律制度与实务》,北京:北京大学出版社,2021年版,第80
81页。

黄勇:《论我国竞争政策法治保障的体系及其实现机制》,载《清华法学》,2022年第4期,第28 42
页,这里第31页。

XuejiSu,“ACriticalAnalysisoftheEU暞sEclecticForeignSubsidiesRegulation:CantheLevel
PlayingFieldBeAchieved?暠,p.92.
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遭受审查的企业在竞争中处于劣势,产生将特定国家的企业排除在欧盟市场之外

的效果,这反而可能造成市场扭曲,使FSR成为保护主义工具。
(三)规制原则:与资本自由流动原则的不相符性

资本自由流动原则是欧盟统一市场的灵魂与基石,适用于欧盟及非欧盟投资

者,是欧盟向全世界单方做出的市场开放承诺。TFEU 第65条允许以“公共政策

或公共安全暠为由对资本自由流动进行合理限制。FSR在前言中也明确,可以以

“避免不公平竞争暠为由对 TFEU 所确定货物、人员、服务和资本的自由流动进行

合理限制,但需符合比例原则、法律确定性和基本权利等一般原则。FSR将包括投

资活动在内的经济活动都纳入审查范围,构成了对资本自由流动原则的限制,而这

种限制欠缺合法性和合理性。
首先,FSR与欧盟法院对“公共政策或公共安全暠的严格解释规则相背离。欧

盟的立法与司法没有对“公共政策或公共安全暠作出明确定义。欧盟法院逐渐发展

出对“公共秩序与公共安全暠的严格解释规则。在 Xella案中,欧盟法院明确指出,
只有在对社会根本利益构成“真正和足够严重的威胁暠时,才能以公共政策和公共

安全为由限制资本自由流动,而“纯粹的经济目的暠,尤其是促进国民经济或其正常

运作,并非充分的理由。栙 在光伏案中,欧盟委员会官员表示“针对太阳能电池板

行业外国补贴的深入调查,旨在确保欧盟企业具有真正的竞争力,从而维护欧盟经

济安全和竞争力暠。栚 可见,FSR借保护公平竞争环境的幌子规制外国补贴,其真

正目的在于保护经济安全与竞争力。此举属于纯粹的经济目的,不能构成限制资

本自由流动的充分理由。此外,FSR对扭曲的认定多为一种事前预判,其考虑的是

“可能暠扭曲的情形,这意味着FSR将非现实的扭曲风险也纳入考量,也不符合“真
正和足够严重的威胁暠的要求。栛

其次,FSR的法律确定性不足。对于外国补贴的界定、归因标准、市场扭曲的

认定标准、如何进行平衡测试等,FSR及其《实施细则》尚未给出明确标准,目前都

由欧盟委员会自行调查决断。例如,在中车案与光伏案中,欧盟委员会认为可能的

补贴金额远大于投标金额,所以认定存在潜在的扭曲影响。欧盟委员会将企业在

所有经营活动中获得的全部补贴与单个交易的金额进行对比,由此产生补贴数额
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CaseC灢106/22,XellaMagyarorsz湤g痦p湭t曞oanyagipariKft.vInnov昣ci湲s涹sTechnol湲giaiMiniszter,

JudgmentoftheCourt(SecondChamber)of13July2023,paras.64 66.
EuropeanCommission,“CommissionOpensTwoIn灢DepthInvestigationsUndertheForeignSubsi灢

diesRegulationintheSolarPhotovoltaicSector暠,2024 04 03,https://ec.europa.eu/commission/press灢
corner/detail/en/IP_24_1803,访问日期:2024 06 30。

叶斌:《暣欧盟外资安全审查条例暤与资本自由流动原则的不兼容性》,载《欧洲研究》,2019年第5期,
第68 85页,这里第78页。
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巨大的错觉。将企业财政金额的增加直接等同于扭曲竞争的过程过于主观和表

面。由于规制对象存在差别,国家援助制度的规定和案例仅能作为参考,不能简单

地复制到FSR中,栙许多概念与标准亟待欧盟出台有关细则和指南予以澄清,以确

保一致性与法律确定性。否则,FSR的不确定性将导致执法权不受约束,规则适用

具有随意性,公正性得不到保障。
最后,FSR的限制不符合比例原则的要求。在 AlfredoAlbore案中,欧盟法院

指出,对资本自由流动原则的限制必须遵循比例原则,即确保所采取的措施在实现

其目标所必需的范围内。栚 在 FSR之前,欧盟本身已有《关于控制企业集中的第

139/2004号理事会条例》(即《欧盟并购条例》)和《对进入联盟的外国直接投资建

立审查框架的第2019/452号欧盟条例》(即《欧盟外资安全审查条例》)对企业并购

进行监管,且两者均将企业的经济实力或资金来源作为重要审查因素。栛暯德国学

者莱娜·霍恩科赫尔(LenaHornkohl)认为,FSR 给企业并购带来了新的行政负

担,对外资在多层面上设置多重审查是没有必要的。栜 《实施细则》中与企业并购

有关的申报表要求经营者报告在交易中取得控制权的一方及其关联实体和个人的

财政支持。由于企业需申报的是“财政支持暠而非“外国补贴暠,也即企业承担申报

义务并不以财政支持构成外国补贴为前提,欧盟据此回避了对利益和专向性的要

求,降低了通报义务的门槛。栞 故企业需要跟踪所有与第三国政府的财务往来,包
括可归因于第三国政府的公共与私人实体的财务往来,这使得企业需要汇编并提

供大量数据。而有些信息实际上并无提供的必要,如企业并购各方的不同业务或

活动、各方讨论交易价值的文件,这类信息似乎与补贴及其影响的认定没有必然联

系。此外,FSR的“利益推定暠条款也未说明什么是“必要暠的信息,变相地加重了企

业的举证责任。FSR的申报义务给企业带来了新的巨大的行政负担,与其要实现

的监管目标不成比例,这可能使FSR演变为一个官僚主义的怪物。栟
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RaymondLuja,“TheForeignSubsidiesRegulation:CounteringStateAidBeyondtheEuropean
Union暠,p.199.

CaseC灢423/98,AlfredoAlbore,JudgmentoftheCourtof13July2000,para.19.
SeeArticle2.2ofCouncilRegulation(EC)No139/2004of20January2004ontheControlofCon灢

centrationsBetweenUndertakings,2004 01 29,https://eur灢lex.europa.eu/eli/reg/2004/139/oj,访问日

期:2024 06 30;Article4.2ofRegulation(EU)2019/452oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof
19March2019EstablishingaFrameworkfortheScreeningofForeignDirectInvestmentsintotheUnion,

2019 03 21,https://eur灢lex.europa.eu/eli/reg/2019/452/oj,访问日期:2024 06 30。

LenaHornkohl,“TheEUForeignSubsidyRegulation:Why,WhatandHow?暠,p.37.
陈瑶:《欧盟对外国补贴的规制》,载《国际商务研究》,2023年第4期,第56 70页,这里第66页。

KarlStas/BenjaminGeisel,“TheForeignSubsidiesRegulationoftheEuropean Union:A New
InstrumentLevellingthePlayingField?暠,GlobalTradeandCustomsJournal,Vol.18,No.10,2023,pp.
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因此,欧盟的外国补贴规制与资本自由流动原则的要求不相符。欧盟为保护

市场公平竞争而形成的新补贴控制可能走向另一个极端:带有浓厚的保护主义色

彩的单边规制造成对欧盟企业的过度保护,内部市场竞争减少,正常的竞争秩序遭

到破坏,经济效率降低,社会福利实际减少。
(四)规制效果:能否构建公平竞争环境存疑

第一,“公平竞争暠这一目的与欧盟外国补贴规制之间存在矛盾。补贴本身

是合法的政策工具。SCM 协定的目的不是禁止补贴,而是调整和规范 WTO 成

员方采取的可能给国际贸易秩序带来不利影响的专向性补贴行为。故SCM 协

定采取的是事后救济模式,致力于平衡各成员方使用补贴的权力和控制补贴的

有害效果。学者鲁卡·如比尼(LucaRubini)也认为,在“公平竞争暠概念具有模糊

性的情况下,应当通过“正常竞争暠或“可行性竞争暠来评估补贴的扭曲特性。“正
常暠与“可行性暠相较于“公平暠更具有现实意义,明确了规则的制定旨在抵消补贴

的负面影响,而不是为了保护低效率的竞争者免于正常竞争。栙 在欧盟对部分产

业竞争力落后的焦虑下,FSR更强调外国补贴的负外部性(NegativeExternali灢
ties),事前审查在一定程度上对外国补贴进行了“有罪推定暠。由于对“扭曲暠的
认定标准不明,欧盟委员会在实践中形成了“企业获得财政支持暠等于“造成市场

扭曲暠这种过低的认定门槛。而企业迫于审查压力,可能在 FSR的“威慑暠下主

动退出欧盟市场。欧盟委员会通过事前审查提前介入企业交易,事先阻止接受

了一定数额外国补贴的企业进入欧盟市场,从而严格把控外资准入。企业尚未

开展竞争就被强制退出市场,又何谈“公平竞争暠。无论是从规则还是执法实践

上看,欧盟的外国补贴规制都并非只为了抵消补贴对竞争的负面影响,而是制造

了一个“茧房暠,保护欧盟企业与产业免于正常竞争,所谓的“公平竞争环境暠实则

是有利于欧盟的竞争环境。
第二,欧盟对补贴的规制存在内松外紧的趋向,这进一步降低了构建公平竞

争环境的可能性。为实现战略自主,欧盟逐渐放松了对国家援助的限制。在新

冠疫情冲击下,欧盟于2020年设立了约8000亿欧元的“复苏基金暠,通过捐赠、
低息贷款等形式推动成员国经济的绿色转型和数字转型。“欧洲共同利益项目暠
是国家援助制度中规定的豁免情形之一。欧盟于2014年推出了“欧洲共同利益

重要项目暠,为具有战略意义的领域提供国家援助与支持。2021年,欧盟修订了

《欧洲共同利益重要项目国家援助规则》,为欧盟委员会评估成员国间跨境重要
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项目的援助提供了审查标准,以促进“欧洲共同利益重要项目暠的实施。栙 在该规

则框架下,欧盟批准了多个国家援助计划,涉及氢能、电池、微电子等领域。栚 自

2023年以来,欧盟通过《欧洲芯片法案》《净零工业法案》等一系列法案,侧重对

特定企业和领域提供资金支持。欧盟将外国补贴视为洪水猛兽,却又放松对国

家援助的限制,以此促进欧盟企业和产业的发展、提升竞争力,内松外紧的规制

使欧盟在补贴问题上自相矛盾。欧盟的干预反而扰乱了正常市场秩序,破坏了

公平竞争环境。
由此可见,欧盟以维护公平竞争环境为由,尝试解决既有补贴规则中存在的

问题,并合理化其对外国补贴的单边规制。然而,FSR作为单边立法,更注重保

护欧盟自身利益,造成了欧盟外国补贴规制的诸多问题,如规则设计不合理、执
法随意、阻碍资本自由流动等,具有浓厚的保护主义色彩,与“公平竞争暠的理念

相去甚远。

四、欧盟规制外国补贴的影响

FSR是欧盟依托其市场优势和规制经验应对新兴国家经济迅猛发展的政策工

具,将对国际补贴规则变革以及中欧经贸关系等产生重大影响。
(一)对国际经贸规则变革产生示范效应

当前,新兴经济体在全球价值链和竞争力排名中不断攀升,使美欧等经济体

产生了重构国际经贸规则以应对中国等国带来的“威胁与挑战暠的需求。“布鲁

塞尔效应暠在数字经济领域的成功,让欧盟绕过了国际规则中各国政策博弈的困

境,使欧盟更偏向于通过单边立法的域外影响力推进国际经贸规则的变革,实现

维护欧盟公平竞争环境和促进欧盟企业与产业发展的目标。栛 SCM 协定在规制

跨境补贴问题上具有局限性,可能导致 WTO 成员滥用或创设反补贴规则。欧

盟先通过法律解释和拟制的手段,将跨境补贴纳入既有反补贴规则的适用范围,
再在单边立法上以FSR实质性地扩大反补贴规则的规制范围,创设新的标准与

监管模式。目前,FSR的规则与实施尚不成熟,欧盟正积极开展 FSR执法,强化
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https://eur灢lex.europa.eu/legal灢content/EN/TXT/HTML/? uri=CELEX:52021XC1230(02),访问日期:
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FSR的震慑力以输出规则。首先,任何想要进入欧盟市场或在欧盟市场存续的

企业都须遵守FSR的规定,欧盟据此取得了主动监管他国补贴行为的权力。其

次,由于欧盟通过竞争法规制外国补贴,并用“市场扭曲暠这一竞争法概念作为审

查标准,其独特的竞争政策迫使企业只能寻求欧盟法院的救济,削弱了 WTO规

则与争端解决机制的作用。栙 再次,各国尚未对跨境补贴的规制达成共识,欧盟

的外国补贴规制无疑成为了一个现成的模板,其他国家在制定国内规则时,会不

可避免地受到欧盟规则的影响,使欧盟的规则与标准逐渐国际化。最后,在多边

和双边层面,欧盟已将新一代经贸协定作为多边贸易体制的补充,将补贴控制、
补贴透明度、竞争条款等规则纳入其中。作为经济一体化程度最高的区域经济

政治联盟,欧盟或能再次通过“布鲁塞尔效应暠将市场扭曲标准、归因标准等概念

与标准引入国际经贸规则中,从而在补贴规制领域掌握话语权。中国等发展中

国家若未能及时针对跨境补贴提出相关方案建议,则可能陷入被动局面,在未来

国际经贸规则谈判中受到欧盟规则与标准的影响,并在对外经贸活动中受到更

多约束。
目前,中国正在积极对接和融入高标准国际经贸规则,其中包括中欧投资协定

(EU灢ChinaComprehensiveAgreementonInvestment,以下简称CAI)。CAI主张

构建新的市场规则,主要包括市场准入、公平竞争环境和可持续发展条款等核心规

则,CAI如果正式签署并生效,将为中欧关系建立新的双边法律基础,为中国完善

国家补贴制度、深化国有企业改革和推动可持续发展带来新的契机。栚 然而,CAI
的谈判被暂时搁置。欧盟多次依据FSR对中国企业发起调查,降低了中国投资进

入欧盟市场的可能性,可能导致 CAI促进中欧投资往来的目的落空,进而导致

CAI谈判难度增加,甚至成为欧盟向中国施压的工具。
(二)削弱中国在全球产业链供应链中的优势

中国在全球产业链和供应链中的地位十分重要。中国制造业拥有高度的自动

化水平和庞大的市场,在原材料、零部件生产、产品运输等环节具有成本优势,尤其

是在能源产业领域,中国企业的竞争力、产能和技术先进性都位于世界前列,主导

着全球光伏产业和电池产业的供应链,为光伏发电、新能源汽车和绿色储能等做出

了巨大贡献。栛 欧盟在光伏产品、太阳能电池板、锂和稀土资源等方面 依赖中国进

口。在新冠疫情特别是俄乌冲突爆发后,欧盟医疗用品供应链紧张、能源危机等问

题暴露了欧盟社会和经济的脆弱性。欧盟开始警惕在部分领域过分依赖他国而带
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李季:《“市场扭曲暠标准演进视阈下欧盟外国补贴立法对中国的影响与对策》,第93页。
叶斌:《暣中欧全面投资协定暤与监管权:战略机遇及外部风险》,载《国际法研究》,2021年第6期,第

3 21页,这里第3页。
苗中泉、菅泳仿:《优化拓展海外可再生能源业务》,载《中国电力报》,2024年1月30日,第4版。
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来的经济安全风险,将“降依赖暠与“保安全暠挂钩。栙 2023年6月,欧盟委员会发布

《欧盟经济安全战略》,全面贯彻“去风险暠理念,提出供应链韧性和能源安全、关键

基础设施、技术安全及经济胁迫四大风险,计划从提升竞争力(promote)、加强防御

(protect)和建立伙伴合作关系(partner)三个路径“去风险暠,并设计了包括FSR在

内的外资安全审查的“工具箱暠。栚 欧盟的经济安全战略标志着欧盟在经济领域上

转向干预主义与保护主义,其目的是在全球价值链重构中重塑自身在国际分工中

的地位。栛

作为经济安全战略的工具之一,FSR可能会挤压中国产业的市场空间,削弱中

国的产业优势。在FSR自生效以来发起的6起调查中,有4起针对中国新能源企

业。欧盟在《关于中国经济市场扭曲的报告》中指出,中国光伏电池和风电组件、电
动汽车等新能源产业存在国有企业占比高、政府干预多等情况,并因此形成了“市
场扭曲暠。栜 欧盟试图通过对中国企业经济活动的严格规制,推动产业链“去中国

化暠。FSR还对以间接形式进入欧盟市场的外国补贴进行规制。所谓“间接形式暠
指的是第三国将补贴提供给欧盟境外的企业,但最终使欧盟境内企业获益。这也

迫使其他国家及地区的政府和企业谨慎与中国开展合作,避免因利益传导性而受

到审查,从而增加了交易成本,甚至丧失交易机会。与此同时,欧盟还放松了对国

家援助的限制,鼓励新能源产业链向欧盟“回流暠。欧盟上述举措的目的是对中国

的产业形成挤压效应,这势必会影响中国在全球的产业布局和发展,也不利于中欧

经贸的良性互动。
(三)削弱中国企业进入欧盟市场的积极性

FSR是欧盟外资监管工具的重要组成部分。一方面,FSR的实体审查标准不

明晰,企业的程序性义务过重,企业面临合规困境。欧盟委员会可能在未行通知的

情况下进行突袭检查,这对企业预先准备和临时应对能力提出了更高的要求。在

中车案中,由于中车青岛未报告接受最有可能扭曲市场的财政支持的情况,欧盟委
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董一凡:《欧盟经济安全战略析要》,载《国家安全研究》,2024年第1期,第80 101页,这里第83
84页。

EuropeanCommission,“EuropeanEconomicSecurityStrategy暠,JOIN (2023)20final,Brussel,

2023 06 20,https://eur灢lex.europa.eu/legal灢content/en/TXT/? uri=CELEX:52023JC0020,访问日期:

2024 06 30。
孙彦红:《欧盟经济安全战略及对华影响解析:从“开放性战略自主暠到全面“去风险暠》,载《俄罗斯东

欧中亚研究》,2024年第2期,第21 43页,这里第38页。

EuropeanCommission,“CommissionStaff WorkingDocumentonSignificantDistortionsin The
EconomyofthePeople暞sRepublicofChinaforthePurposesofTradeDefenceInvestigations暠,2024 04
10,https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST灢8819灢2024灢INIT/en/pdf,访问日期:2024 06
30。
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员会于2024年1月24日发出信息请求,要求中车青岛在1月26日前答复,仅给

予两天时间。欧盟委员会这一信息请求,使中车青岛不得不在短时间内完成大量

准备工作。栙 而中车青岛的退出也进一步证明了 FSR 的“威慑力暠。另一方面,

FSR明确表明其实施不影响欧盟反垄断审查及外资安全审查。欧盟发布的《经营

者集中申报义务百日报告》显示,在53起申报中,有42起案件也接受了欧盟层面

的并购审查,有5起案件还涉及欧盟成员国的并购程序;涉及欧盟成员国的外资安

全审查的案件则有26起。栚 故赴欧投资的企业面临多重审查,这无疑加重了企业

的合规负担。

FSR对中国企业,尤其是国有企业,具有较强的针对性。在与FSR草案同时

发布的《关于扭曲欧盟市场的外国补贴的条例提案所附的影响评估》中,欧盟以中

国化工集团收购倍耐力和中国中车收购福斯罗机车为例,指出中国政府对在欧盟

进行并购的企业提供了大量补贴,扭曲了欧盟市场竞争。栛 FSR 专门对“公共实

体暠进行了说明,试图以归因标准将中国国有企业认定为提供财政支持的公共实

体,“利益推定暠条款也专门强调了“受国家直接或间接控制的公共企业暠作为补贴

接受者的情形。可以预见的是,中国国有企业将成为欧盟的重点审查对象。
然而,在面对欧盟委员会的审查活动时,企业可能很难寻求救济。针对外国补

贴可能产生的损害结果,欧盟委员会享有自由裁量权来选择相应的救济措施,或接

受有关企业的承诺。在企业选择提出承诺时,欧盟委员会作为公权力一方更具有

谈判优势,企业可能在妥协之下做出不利于己的承诺。企业对欧盟委员会的决定

可以依据 TFEU第263条向欧盟法院寻求救济。然而,FSR本身就是欧盟对外资

从开放转为保守的体现,因而同样赋予了欧盟法院宽泛的解释权。对此,不少学者

认为FSR 存在违背 WTO 规则的嫌疑,应积极利用 WTO 争端解决机制。栜但

WTO争端解决机制可发挥的作用实际上有限。SCM 协定是否适用于跨境补贴尚

无定论,故无法用SCM 协定评判FSR规则本身的国际法合法性。倘若欧盟委员
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EuropeanCommission,“SummaryNoticeConcerningtheInitiationofanIn灢DepthInvestigationin
CaseFSP.100147PursuanttoArticles10(3)(d)ofRegulation(EU)2022/2560暠,C/2024/1913,2024 02
29,https://eur灢lex.europa.eu/eli/C/2024/1913/oj,访问日期:2024 06 30。

EuropeanCommission,“TheForeignSubsidiesRegulation—100DaysSincetheStartoftheNotifi灢
cationObligationforConcentrations暠,2024 02 22,https://competition灢policy.ec.europa.eu/document/
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会在嗣后实践中存在歧视性待遇行为,或可以适时运用 WTO 争端解决机制进行

救济。欧盟委员会的补贴监管若涉及贸易活动,WTO 规则便能够发挥作用。此

外,《服务贸易总协定》中规定商业存在属于海外投资的一种形式,故其可以适用于

欧盟委员会针对服务贸易和投资活动的审查。栙 对于其他形式的经济活动,WTO
规则难以提供有效的救济基础。且由于 WTO 上诉机构处于停摆状态,多方临时

上诉仲裁安排尚不成熟,这进一步削弱了中国企业寻求救济的可能性。加之 CAI
未生效,中国与欧盟之间不存在有约束力的国际投资协定,以FSR的国际投资协

定合规性寻求救济不具有可行性。

五、中国的因应之策

在全球价值链深度融合、大国竞争日益激烈的背景下,补贴与产业、投资、贸易

和经济战略等领域紧密交织,补贴政策的目标也更加多样化和复杂化。除了单边

立法,美欧等发达经济体还借助《全面与进步跨太平洋伙伴协议》(Comprehensive
andProgressiveAgreementforTrans灢PacificPartnership,以下简称CPTPP)等经

贸协定推动补贴规制变革。从维护公平竞争角度,美欧等经济体强调对补贴规则

进行变革,将跨境补贴纳入规制范围具有一定合理性。对此,中国应当充分认识当

前补贴规制的变革动向与特点,在补贴问题上采取有效因应之策。
(一)调整国内补贴政策的运行机制

1.规则对标:以CPTPP作为规则指引

竞争中立原则是美欧等发达经济体规制跨境补贴的理论基础。欧盟的 FSR
最终立足于欧盟自身利益,虽然其存在保护主义的倾向,但也指引中国国内补贴立

法完善存在的不妥之处。当前,区域经贸协定在补贴变革问题上已先于国内立法

一步,中国应当推动国内规则与国际规则的良性互动。CAI是中国将签署的首个

以竞争中立为原则并包含国有企业规则的国际协定,是中国主动参与高标准竞争

中立规则制定的表现。为此,中国深化国有企业改革,转变市场理念,强调从“管资

产暠到“管资本暠、实现政企分开和政资分开。栚 同时,中国还加强对国内补贴的规

范,出台各类具体管理办法,规范补贴项目的资金管理,提升补贴透明度。中国正

积极推动加入CPTPP的进程。CPTPP基于竞争中立考量,在非商业援助和透明

度义务上提出了更高要求。非商业援助指国有企业凭借其政府所有权或控制权而

获得的援助。CPTPP第17.6条第3款明确规制缔约方政府向在其他缔约方领土
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韩立余:《投资补贴:虚幻还是现实》,载《政法论丛》,2022年第2期,第14 29页,这里第17页。
于2023年12月29日颁布的新《中华人民共和国公司法》专设一章“国家出资公司组织机构的特别
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内构成涵盖投资的国有企业提供非商业援助的情形,即跨境补贴。CPTPP对国有

企业的补贴问题具有较强针对性。中国应当以加入CPTPP为契机,通过CPTPP
的规则完善立法,加快国有企业改革,优化补贴实施方式,以缓解美欧等国的跨境

补贴审查的压力。
首先,中国应当优化补贴政策的实施方式,规范财政补贴。当前,美欧都试图

扩大补贴规制范围。CPTPP第17.6条要求缔约方保证国家企业和国有企业不得

通过非商业援助的方式损害其他缔约方的利益,包括在货物生产销售、服务提供和

投资等方面的利益。美欧的举动无疑会对中国的对外经贸活动带来障碍和合规成

本。对此,中国政府应当调整运用补贴的思路:强化补贴的普遍性,制定客观、中立

的补贴授予条件,降低补贴的专向性;减少直接补贴的使用,转为间接补贴,加大研

发投入和对基础研究的支持,鼓励企业创新的同时避免补贴专向性的认定;贯彻公

平竞争理念,使补贴政策的施行平等地惠及国有企业、民营企业乃至外资企业,以
确保各类经济主体平等参与市场竞争。

其次,补贴政策需符合透明度原则。CPTPP第17.10条在SCM 协定基础上

强化了补贴透明度义务,拓展了 WTO要求通报的政策范围,并对提供的信息提出

了详细和具体的要求,对不同用途的非商业援助也有不同的规定。对此,一方面,
中国政府需严格监管中央与地方的补贴政策情况,及时梳理和整合信息,积极和全

面地履行 WTO的通报义务。另一方面,中国应完善补贴立法。中国现行的补贴

立法相对简单,许多补贴政策散见于各种办法、规划、计划和政府文件中,虽具有灵

活性,但难以保证补贴实施的透明度,也容易隐藏违法发放的补贴。在这种情况

下,依据CPTPP的要求进行补贴信息披露易使国有企业遭受反补贴调查。因此,
中国可以梳理补贴政策,将现有的科学合理、可行性强且较为成熟的补贴政策进行

整合,搭建中国补贴法律制度体系,确保产业政策的科学化和透明化,进而构建市

场化、法治化的营商环境。
最后,CPTPP的非商业援助条款对国有企业改革具有一定的引导作用。对跨

境补贴的规制应重点关注国有企业。为解决 WTO争端中国有企业是否构成公共

机构的问题,CPTPP直接将国有企业认定为非商业援助的提供者,且明确以政府

在企业中的股权资本比例、投票权比例或任命权来判断该企业是否属于国有企业,
从而简化了国有企业的认定程序。栙 这将使国有企业在产业链上下游间的原材料

和资金转移被轻易地认定为非商业援助。对此,中国一方面应当将公平竞争理念

融入国有企业改革进程中,加快推进国有企业功能界定与分类改革,贯彻政企分

开、政资分开的市场理念,减少政府对国有企业日常经营的干预,强化国有企业的
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独立性。另一方面,中国应当加快对商业类国有企业的混合所有制改革,推动完善

现代企业制度,提高国有资本配置和运行效率,优化国有经济布局,降低国有出资

公司被纳入CPTPP规制范围的可能性,深度参与国际竞争。

2.监管强化:加强对补贴政策的公平竞争审查工作

补贴政策的公平实施需要严格的监管。补贴政策的实行涉及多个部门,往往

存在中央与地方权力边界不明、越权制定和实施补贴政策的情况,极易滋生寻租行

为,破坏公平竞争秩序,损害社会公共利益。中国通过《关于进一步加强贸易政策

合规工作的通知》《贸易政策合规工作实施办法(试行)》等政策文件,以履行中国加

入 WTO承诺,加强贸易政策合规工作。栙 2016年国务院发布《关于在市场体系建

设中建立公平竞争审查制度的意见》,要求在《中华人民共和国反垄断法》的基础上

建立公平竞争审查制度,规范政府行为。栚 为全面落实公平竞争审查制度,2017
年,国家发展改革委等五部门联合印发了《公平竞争审查制度实施细则(暂行)》;

2021年,市场监管总局等五部门修订并印发《公平竞争审查制度实施细则》;2024
年6月,国务院进一步制定并颁布《公平竞争审查条例》。据此,中国明确了竞争政

策的基础性地位,并通过不断细化审查标准、完善审查力度和加强社会监督等方

式,提高公平竞争审查制度的约束力与公信力。
可见,中国已经开始注重对补贴的合规性和透明度进行审查,强化监管。但在

各地区经济发展不一的情况下,由各地方市场监督管理部门负责在本行政区域内

组织实施公平竞争审查制度。部分地区可能希望通过产业政策促进发展,这种以

自我审查为主的审查方式或导致竞争政策与产业政策间的矛盾。栛 因此,中国应

当从两个方面加强公平竞争审查工作:一是加强对公平竞争审查工作的监督。《公
平竞争审查条例》中明确了行政机关内部监督和社会群众外部监督两种监督机制,
各级市场监督管理部门应当予以落实,细化受理群众举报的流程。中国也应在健

全行政内部监督的基础上,充分发挥司法监督的作用。二是做好公平竞争审查制

度与反垄断执法之间的衔接。《中华人民共和国反垄断法》是公平竞争审查制度的

基础,中国在具体实践中,应当充分发挥公平竞争审查制度作为事前审查的预防与

控制作用,发挥反垄断审查作为事后审查的监督与救济作用,以反垄断执法审视公
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平竞争审查的执行,并据此追究责任,不断完善公平竞争审查的规则与实施。
(二)探索规制跨境补贴的中国方案

1.价值导向:遵循公平、公正、合理的规则发展方向

在跨境补贴的规制问题上,中国应当始终遵循公平、公正、合理的规则发展方

向,做好公平竞争与发展需求的价值平衡。补贴是促进经济发展的重要手段。

WTO也始终坚持以发展为核心。SCM 协定第27.1条指出:“各成员承认,补贴可

以在发展中国家成员的经济发展计划中发挥重要作用。暠栙当前美国与欧盟对跨境

补贴的规制脱胎于SCM 协定,但突破了该协定的地域限制,并背离了 WTO 体系

的发展目标。栚 美欧等经济体在单边立法和区域协定中对跨境补贴的规制具有一

定合理性,但美欧当前的规制更多立足于发达国家的利益,过于强调跨境补贴的负

面影响,忽视了发展中国家的发展需求。“一带一路暠倡议为参与国带来了就业和

税收,并鼓励沿线国家共同建设基础设施,是国际合作以谋发展原则的体现。但西

方国家将“一带一路暠经济合作与“一带一路暠融资视为需要解决的贸易扭曲问题,
这实际上是无视发展中国家发展需求的西方偏见。栛 事实上,发达国家自身也十

分重视对补贴的运用。面对气候变化的挑战,欧盟与美国都在实施各自的补贴计

划,通过大规模的产业补贴政策来强化自身在绿色产业的竞争优势。在“一带一

路暠倡议影响下,欧盟发布“全球门户暠战略、美国发起“重建美好世界暠、“全球基础

设施和投资伙伴关系暠等基建投资计划,通过资金支持等形式建立基础设施伙伴关

系,这当中也涉及对跨境补贴的运用。因此,各国都应客观评判跨境补贴的正面与

负面效应,尊重不同国家的发展阶段与发展需求,公平、公正、合理地规制跨境

补贴。

2.国际合作:在双边和多边层面参与制定规制跨境补贴的规则

WTO成员均有各自的利益与需求,因此,建立一个令多方满意的跨境补贴监

管制度具有挑战性。而美欧的单边立法进一步扩大了发达国家与发展中国家在补

贴监管问题上的话语权差距。栜 中国企业的投资贸易活动、“一带一路暠合作建设

等,在全球产业链供应链中发挥着举足轻重的作用,为实现各国经济协调进步、解
决发展不平衡带来的问题做出了巨大贡献。中国作为负责任的大国,需妥善考虑
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WTO补贴规则和跨境补贴规则的发展趋势,坚定不移地维护真正的多边主义,秉
持公平开放、互利共赢的理念,积极参与补贴议题谈判,提出中国方案,切实维护广

大发展中国家的利益。
中国应当立足于 WTO既有补贴规则,与 WTO 其他成员就补贴问题交换意

见,建立共识。中国在参与反补贴规则变革的过程中,应当与其他 WTO成员方一

起,明确外国补贴、跨境补贴等重要概念的内涵与外延,探索有效规制跨境补贴的

价值基础与路径。各成员方可以考虑根据跨境补贴所涉经济领域进行分类,优先

在SCM 协定项下探讨在贸易领域对跨境补贴的规制,为在其他经济领域规制跨境

补贴奠定良好的合作基础。在设计规则框架时,各方应遵循“共同但有区别暠的责

任原则,以体现公平性与历史责任。栙 “共同暠是指各成员方都应恪守公平竞争市

场原则,避免使用严重导致市场扭曲或干扰国际经贸市场的补贴,构建公平、公正、
非歧视的市场环境。各成员方应在协商一致的基础上,细化规制跨境补贴的实体

与程序规则,以厘清规制逻辑与权力边界,防止补贴的滥用。“区别暠是指由于国情

不同,各成员方在制定跨境补贴政策时应考虑各自不同的发展状况与发展需求,在
气候议题、发展中国家发展诉求等问题上予以跨境补贴适当使用空间。在此基础

上,各成员方应积极履行通报义务,确保补贴透明度。
鉴于现有多边规则提供的救济有限,中国也应当在双边和区域层面与合作伙

伴国家展开对话。中国正在积极研究并对接新的国际经贸协定中的补贴规制,如

CPTPP中的非商业援助条款。由于“一带一路暠的经济合作与融资面临较大的合

规风险,中国可以优先考虑以“一带一路暠合作搭建对话平台,加强“一带一路暠的法

治化建设,优化投融资工具平台,约束政府对市场的不当干预。在规则设计上,确
定性、有效性、公平性是反补贴规则应达到的要求。栚 中国应当秉持包容性发展和

可持续发展理念,重视沿线发展中国家的利益诉求,在不损害市场公平的情况下,
为跨境补贴争取合理的适用空间。中国可以参照已有的区域经贸协定中关于跨境

补贴的规定,在双边和区域层面进行规则探索,凝聚不同国家对规制跨境补贴问题

的最大共识,以此提炼出跨境补贴问题的中国方案,为多边谈判做好准备。
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