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　 　 内容提要:«欧盟外资安全审查条例»已于 ２０１９ 年 ４ 月 １０ 日生效ꎬ其目的是在欧盟

层面建立外资安全审查框架ꎬ并且协调成员国外资安全审查机制ꎬ赋予欧盟委员会对外

资安全审查的咨询权力ꎮ 欧盟条例授权成员国与委员会在审查时考虑外国直接投资对

关键基础设施、关键技术、防务投入品、敏感信息和媒体多样性的可能影响ꎬ考虑外国投

资者是否被外国政府直接或间接控制ꎬ这些考虑因素隐含了经济安全与非现实威胁的考

量ꎮ 这种扩大性的解释方式ꎬ有悖于欧盟法院的判例法ꎮ «欧盟外资安全审查条例»还难

以通过涉及资本自由流动原则的比例原则测试ꎬ并且与基础条约中的开业自由原则以及

与不得强迫成员国提供有悖于其根本安全利益的信息的规则相冲突ꎮ 通过对«欧盟外资

安全审查条例»与欧盟基础条约和判例法的比较分析ꎬ本文认为ꎬ不仅欧盟委员会在中短

期很难取得外资安全审查的最终决策权ꎬ而且«欧盟外资安全审查条例»存在与包括资本

自由流动原则在内的欧盟既有成文法与判例法的一致性问题ꎮ

关键词:外资安全审查　 资本自由流动原则　 安全或公共秩序例外　 欧盟投资法

２０１９ 年 ４ 月 １０ 日ꎬ由欧洲议会与欧盟理事会通过的«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»(以下简称«欧盟外资安全审查条例»或

«第 ２０１９ / ４５２ 号欧盟条例»)生效ꎮ① «欧盟外资安全审查条例»对所有欧盟成员国具
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本文为国家社科基金“欧盟投资法院制度及中国应对研究”项目(项目编号:１７ＢＦＸ１４７)的阶段性成果ꎬ并
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有直接效力ꎬ将于 ２０２０ 年 １０ 月 １１ 日施行ꎮ «欧盟外资安全审查条例»在欧盟层面设

计了全新的外资安全审查框架ꎬ赋予欧盟委员会以“安全或公共秩序”为由对成员国

境内的外国直接投资交易发表咨询性意见的权力ꎬ并且建立所谓“合作机制”ꎬ允许成

员国相互评议ꎬ对成员国施加强制性的信息汇报义务ꎮ

就立法动机而言ꎬ欧盟委员会表示ꎬ外国国有企业或受外国控制的企业对欧盟关

键技术、基础设施、防务投入品和敏感信息等战略性领域的收购ꎬ不仅损害欧盟的技术

优势ꎬ而且给欧盟带来安全和公共秩序方面的风险ꎮ① 欧盟委员会认为ꎬ现有工具(如

欧盟并购审查工具等)不足以应对这种安全风险ꎬ希望通过«欧盟外资安全审查条例»

来确保欧盟拥有更好的政策工具ꎬ通过这个新的监管框架来评估和控制外国直接投资

对联盟的潜在安全风险ꎬ同时承诺要维持欧盟作为最开放的外国投资目的地的地

位ꎮ②

在«欧盟外资安全审查条例»之前ꎬ包括德国、法国和意大利在内约 １５ 个欧盟成

员国已经建立了外资安全审查机制ꎮ③ 这些成员国审查机制一直受欧盟基础条约所

奉行的“开业自由原则”(ｆｒｅｅ ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔ)和“资本自由流动原则”( ｆｒｅｅ ｍｏｖｅｍｅｎｔ ｏｆ

ｃａｐｉｔａｌ)的约束ꎬ欧洲联盟法院在审理成员国措施是否符合这些原则的案件中建立了

一些解释规则ꎬ包括对安全或公共政策做严格解释、不得追求纯粹的经济目的ꎬ等等ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»在前言中称ꎬ条例不妨碍«欧洲联盟条约»第 ４ 条第 ２ 款规

定的维护国家安全是成员国独一无二的责任ꎬ不妨碍«欧洲联盟运行条约»(ＴＦＥＵ)所

奉行的开业自由和资本自由流动原则ꎮ 那么ꎬ«欧盟外资安全审查条例»是否确实与

欧盟基础条约和欧盟法院的判例法兼容?

为了分析«欧盟外资安全审查条例»与欧盟既有法律制度(ａｃｑｕｉｓ ｃｏｍｍｕｎａｕｔａｉｒｅ)

的兼容性问题ꎬ本文从五个方面的问题展开讨论:(１)在欧盟基础条约的规定之下ꎬ欧

盟委员会能否就外资安全审查发表有约束力的意见? (２)欧盟外资安全审查框架是

否适用资本自由流动原则? (３)«欧盟外资安全审查条例»的安全或公共秩序考虑清
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对«欧盟外资安全审查条例»立法动因及欧盟内部不同观点的分析ꎬ可参见石岩:«欧盟外资监管改革:
动力、阻力及困局»ꎬ载«欧洲研究»ꎬ２０１８ 年第 １ 期ꎻ叶斌:«欧盟外资安全审查机制立法草案评述»ꎬ载黄平、周
弘、程卫东主编:«欧洲发展报告(２０１７~２０１８)»ꎬ社会科学文献出版社 ２０１８ 年版ꎬ第 １６８－１８２ 页ꎻ关于如何应对欧
盟外资安全审查ꎬ可参见廖凡:«欧盟外资安全审查制度的新发展及我国的应对»ꎬ载«法商研究»ꎬ２０１９ 年第 ４ 期ꎮ

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ ｏｎ Ｗｅｌｃｏｍｉｎｇ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｄｉｒｅｃｔ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｗｈｉｌｅ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｎｇ Ｅｓｓｅｎｔｉａｌ
Ｉｎｔｅｒｅｓｔｓꎬ” ＣＯＭ(２０１７) ４９４ ｆｉｎａｌꎬ Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １３.９.２０１７ꎬ ｐ. ５.

截止到 ２０１９ 年 ７ 月 ２２ 日ꎬ已向欧盟委员会通报本国外资安全审查机制的 １５ 个欧盟成员国为:丹麦、德
国、西班牙、法国、意大利、拉脱维亚、立陶宛、匈牙利、荷兰、奥地利、波兰、葡萄牙、罗马尼亚、芬兰和英国ꎬ相关信
息可参见欧盟网站ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｔｒａｄｅ.ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｄｏｃｌｉｂ / ｄｏｃｓ / ２０１９ / ｊｕｎｅ / ｔｒａｄｏｃ＿１５７９４６.ｐｄｆꎬ２０１９ 年 １０ 月 １ 日访问ꎮ
«欧盟外资安全审查条例»之前欧盟与部分欧盟成员国的外资安全审查机制ꎬ可参见潘德勇:«欧盟外资并购国家
安全审查制度对中国的启示»ꎬ载«湖北经济学院学报»ꎬ２０１３ 年第 ５ 期ꎮ



单是否符合严格解释的要求? (４)«欧盟外资安全审查条例»能否通过比例原则测试?
(５)«欧盟外资安全审查条例»与其他欧盟规则的一致性问题ꎮ 通过对这些问题的分

析ꎬ本文试图展现«欧盟外资安全审查条例»与欧盟基础条约与判例法ꎬ特别是内部市

场自由规则之间存在的冲突与张力ꎮ

一　 欧盟委员会能否发表有约束力的意见

根据«欧盟外资安全审查条例»第 １ 条ꎬ“条例建立成员国以安全或公共秩序为由

审查进入联盟的外国直接投资的框架ꎬ以及成员国之间和成员国与欧盟委员会之间对

于可能影响安全或公共秩序的外国直接投资的合作机制ꎮ 欧盟委员会可以对这类投

资发表意见”ꎮ 由此ꎬ«欧盟外资安全审查条例»建立了两个层面的审查机制:其一ꎬ在
欧盟层面ꎬ欧盟委员会有权对发生在欧盟境内的外国直接投资发表“意见”(ｏｐｉｎｉｏｎ)ꎬ
无论外国直接投资影响多个成员国的安全或公共秩序ꎬ还是影响“具有联盟利益的欧

洲项目或计划”ꎬ①也无论投资所在国是否对该外国直接投资施加审查ꎮ② 在这个层

面ꎬ其他成员国也有权对发生在另一成员国境内的外国直接投资发表“评论” ( ｃｏｍ￣
ｍｅｎｔ)ꎮ 其二ꎬ在成员国层面ꎬ尽管部分成员国已经建立外资安全审查机制ꎬ但是条例

第 １ 条第 １ 款仍郑重其事地授权成员国可以建立这种审查机制ꎬ并且在第 １ 条第 ３ 款

中允许成员国自行决定是否建立这种审查机制ꎮ
但是ꎬ«欧盟外资安全审查条例»并没有赋予欧盟委员会的意见以约束力ꎬ而是与

成员国的评论一样仅具有咨询意义ꎮ 条例第 ６ 条第 ９ 款和第 ７ 条第 ７ 款都只规定ꎬ成
员国应“适当考虑”(ｇｉｖｅ ｄｕｅ ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ)其他成员国的评论和委员会的意见ꎮ 第 ６
条第 ９ 款更进一步指出:“最终的审查决定应由实施审查的成员国做出ꎮ”换言之ꎬ欧
盟成员国才是外资安全审查的最终决策者ꎮ 由此ꎬ«欧盟外资安全审查条例»建立的

是一个“多行为体的”和“去中心化的”审查框架ꎬ成员国始终是这个框架中的核心ꎮ
当然ꎬ欧盟委员会发表意见和其他成员国发表评论的合作机制并非没有意义ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»为欧盟委员会和其他成员国以安全或公共秩序为由对某成

员国境内的外国直接投资施加政治影响力ꎬ提供了明确的和程序化的渠道ꎮ 尤其是对

没有外资安全审查机制的成员国而言ꎬ欧盟条例实际上使其建立了一种被动性的审查

方式ꎮ 就此而言ꎬ«欧盟外资安全审查条例»建立的外资安全审查框架是一个高度政
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«欧盟外资安全审查条例»在附件中列举了具有联盟利益的项目和计划清单ꎮ
根据«欧盟外资安全审查条例»第 ７ 条ꎬ欧盟委员会可对未在审查之中的外国直接投资发表意见ꎬ只要

在投资完成前 １５ 个月内ꎮ



治化的施压或合作机制ꎮ 这就引出了几个疑问:为什么不直接赋予欧盟委员会对外资

安全审查的最终决策权ꎬ为什么不将制度设计为中心化的机制ꎬ而是代之以这种去中

心化的合作框架? 同样都是对外资施加限制或监管ꎬ为什么«欧盟外资安全审查条

例»不能像«欧盟并购控制条例»①那样赋予欧盟委员会对欧盟层面的企业并购以唯一

的管辖权(ｓｏｌｅ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)? 同样都属于欧盟具有专属权能的“共同商业政策”(Ｃｏｍ￣
ｍｏｎ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｐｏｌｉｃｙ)ꎬ为什么«欧盟外资安全审查条例» 不能像«欧盟反倾销条

例»②或«欧盟反补贴条例»③那样赋予欧盟委员会唯一的调查权和决策权?④

«欧盟外资安全审查条例»的前言为解答上述问题提供了方向ꎮ 条例在前言 ７ 中

援引了欧盟基础条约中涉及维护国家安全或安全利益的两个重要条款ꎮ 它援引«欧
洲联盟条约»第 ４ 条第 ２ 款ꎬ称条例建立的共同框架不妨碍维护国家安全是每个成员

国独一无二的责任(ｓｏｌｅ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ)ꎮ 它又援引«欧洲联盟运行条约»第 ３４６ 条ꎬ称
不妨碍各成员国对其根本安全利益的保护ꎮ 根据«欧洲联盟条约»第 ４ 条ꎬ“国家安全

仍是每个成员国独一无二的责任”ꎮ «欧盟外资安全审查条例»援引该条款ꎬ原本旨在

消除成员国对立法的疑虑以便促成草案通过ꎬ但是也排除了欧盟委员会成为安全审查

最终决策者的可能性ꎬ即使安全审查的对象属于欧盟委员会认为的联盟专属权能领

域ꎮ
由此可见ꎬ欧盟之所以没有建立中心化的外资安全审查机制ꎬ固然是因为一些成

员国缺乏推动此种立法设计的政治意愿ꎬ但更重要的是欧盟基础条约存在根本上的法

律限制ꎮ 据此可以推论ꎬ除非欧盟成员国同意修订基础条约ꎬ或者成员国在突破欧盟

基础条约限制的问题上具有足够的意愿ꎬ在中短期内欧盟委员会无法取得外资安全审

查的最终决策权ꎮ
欧盟委员会可以就安全审查发表意见ꎬ这在«欧盟外资安全审查条例»之前也有

法律上的蛛丝马迹可寻ꎮ 欧洲联盟法院曾在判决中赋予欧共体机构对解释“公共政

策”概念的控制权ꎬ只不过欧盟法院没有明确这个欧共体机构是否包括欧盟委员会ꎮ
但有一点是确定的ꎬ对公共政策概念范围的解释至少应在欧洲联盟法院这个欧共体机

构的控制之下ꎮ 在 １９７４ 年涉及限制工人自由流动的伊冯娜􀅰范杜恩案(Ｙｖｏｎｎｅ ｖａｎ
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Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ２１(２)ꎬ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＣ) Ｎｏ １３９ / ２００４ ｏｆ ２０ Ｊａｎｕａｒｙ ２００４ ｏｎ ｔｈｅ Ｃｏｎｔｒｏｌ ｏｆ Ｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓ
ｂｅｔｗｅｅｎ Ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ ( ｔｈｅ ＥＣ Ｍｅｒｇｅｒ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ)ꎬ ＯＪ Ｌ ０２４ꎬ ２９.０１.２００４.

Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０１６ / １０３６ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ８ Ｊｕｎｅ ２０１６ ｏｎ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ａ￣
ｇａｉｎｓｔ Ｄｕｍｐｅｄ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｆｒｏｍ Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ Ｎｏｔ Ｍｅｍｂｅｒｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ (ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ)ꎬＯＪ Ｌ １７６ꎬ ３０.６.２０１６.

Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０１６ / １０３７ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ８ Ｊｕｎｅ ２０１６ ｏｎ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ａ￣
ｇａｉｎｓｔ Ｓｕｂｓｉｄｉｓｅｄ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｆｒｏｍ Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ Ｎｏｔ Ｍｅｍｂｅｒｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ(ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ)ꎬ ＯＪ Ｌ １７６ꎬ ３０.６.２０１６.

在反倾销反补贴调查中ꎬ通常称欧盟委员会是唯一的决策机构ꎬ尽管成员国仍保留阻止欧盟委员会决定
的权力ꎬ参见 ｈｔｔｐｓ: / / ｔｒａｄｅ.ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｄｏｃｌｉｂ / ｄｏｃｓ / ２０１３ / ａｐｒｉｌ / ｔｒａｄｏｃ＿１５１０２２.ｐｄｆꎬ２０１９ 年 １０ 月 １ 日访问ꎮ



Ｄｕｙｎ)中ꎬ对于某成员国是否有权以公共政策为由限制另一成员国国民从事不为本国

国内法禁止但是违反本国公共利益的工作ꎬ欧洲法院指出:“需要强调的是ꎬ在共同体

语境下ꎬ特别是在减损适用共同体法基本原则时ꎬ公共政策的概念必须被严格解释ꎬ其

范围不能在没有共同体机构控制之下由各成员国单方面地决定ꎮ”①在该案中ꎬ欧洲法

院首次明确欧共体机构(现为欧盟机构)拥有对公共政策概念范围的控制权ꎮ②

但是ꎬ对于欧盟机构如何行使这种对公共政策概念的控制权ꎬ欧洲法院并没有给

予更清晰的指引ꎮ 在范杜恩案中ꎬ欧洲法院在做上述解释之后就立即以但是为转折ꎬ

转而重申成员国主管机构具有自由裁量的空间ꎮ 欧洲法院称:“但是ꎬ援引公共政策

概念的特别情形ꎬ可能因时、因地有所不同ꎬ因此有必要允许成员国主管机构在«欧共

体条约»规定的限制之内具有自由裁量的余地”ꎮ 在最终裁决中ꎬ欧洲法院允许英国

以公共政策为由限制外国人在英国从事被英国政府视为邪教的传教工作ꎮ 在此案中ꎬ

欧洲法院事实上采取了近乎骑墙但务实的解释方式ꎬ一方面承认欧共体对公共政策范

围的解释控制权ꎬ但未加进一步揭示ꎬ另一方面则在事实上肯定成员国可根据本国的

特有概念和具体情形加以自由裁量ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»是除欧盟法院之外的欧盟机构首次对减损适用内部市

场基础自由原则的“安全或公共秩序”的概念范围施加控制ꎮ 这种从欧盟立法层面对

安全或公共秩序概念的控制ꎬ至少引发了两个法律问题:其一ꎬ由于«欧盟外资安全审

查条例»以对外行动领域的共同商业政策为法律基础ꎬ③欧盟外资安全审查框架是否

适用内部市场的资本自由流动原则? 其二ꎬ«欧盟外资安全审查条例»对安全或公共

秩序概念的控制是否符合欧盟基础条约和欧盟法院判例法?

二　 欧盟外资安全审查框架是否适用资本自由流动原则

根据«欧盟外资安全审查条例»序言ꎬ条例以«欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条为法

律基础ꎬ并且采用普通立法程序通过了这部立法ꎮ «欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条是

“共同商业政策”的核心条款之一ꎬ属于欧盟的对外行动领域ꎮ 就表面而言ꎬ欧盟内部
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①
②

③

Ｃａｓｅ ４１ / ７４ꎬ Ｙｖｏｎｎｅ ｖａｎ Ｄｕｙｎ ｖ Ｈｏｍｅ Ｏｆｆｉｃｅꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ４.１２.１９７４ꎬ ｐａｒａ. １８.
在«里斯本条约»生效之后ꎬ欧共体被欧盟完全取代ꎮ 在«马斯特里赫特条约»至«尼斯条约»时代ꎬ在法

律上欧共体与欧盟是不同的机构ꎮ 为了便于论述ꎬ本文不对两者做区分ꎮ
对«欧盟外资安全审查条例»以共同商业政策为法律基础的质疑ꎬ可参见 Ｂｉｎ ＹＥꎬ “Ｃｏｍｍｅｎｔｓ ｏｎ ＥＵ’ ｓ

Ｐｒｏｐｏｓｅｄ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ ａ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｆｏｒ Ｓｃｒｅｅｎｉｎｇ ＦＤＩ: Ｒｉｇｈｔ Ｌｅｇａｌ Ｂａｓｉｓ?” ＥＵ－Ｃｈｉｎａ Ｏｂｓｅｒｖｅｒꎬ
Ｉｓｓｕｅ ４.１８ꎬ Ｍａｒｃｈ ２０１９ꎬ ｐｐ. ９－１２ꎻ叶斌:«欧盟外资安全审查立法草案及其法律基础的适当性»ꎬ载«欧洲研究»ꎬ
２０１８ 年第 ５ 期ꎮ



市场规则与欧盟对外行动分属于不同的政策领域ꎬ具有不同的政策目标和方式ꎬ可以

适用不同的原则和规则ꎮ 那么ꎬ欧盟外资安全审查框架是否以及如何适用资本自由流

动原则?

«欧洲联盟运行条例»第 ６３－６６ 条规定了资本自由流动原则与例外ꎮ 与货物、工

人、服务和开业等领域的自由流动条款不同ꎬ条约明确规定资本自由流动原则不仅适

用于成员国之间ꎬ还适用于成员国与第三国之间ꎮ 第 ６５ 条第 １ 款第 ２ 项允许成员国

基于公共秩序或公共安全考虑而采取减损适用资本自由流动原则的限制性措施ꎮ 第

３ 款要求减损适用的措施或程序“不得构成对资本与支付自由流动的武断歧视或变相

限制”ꎮ 这个安全例外是«欧盟外资安全审查条例»生效之前成员国外资安全审查机

制的法律基础ꎬ欧盟法院在内部市场自由流动领域发展出一系列与外资安全审查相关

的解释规则ꎮ 那么ꎬ«欧盟外资安全审查条例»是否与这些规则相一致?

(一)“资本流动”与“外国直接投资”的关系

理解“资本流动”与“外国直接投资”的关系非常重要ꎬ这不仅关乎«欧盟外资安全

审查条例»的适用范围ꎬ而且涉及其在多大程度上适用资本自由流动原则及其例外ꎮ

«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条明确将“直接投资”作为“资本流动”的下位概念ꎬ把

来自第三国的直接投资、房地产投资、金融或证券商服务等作为“资本流动”的示例ꎮ

与欧盟内部市场其他基本自由的概念(如开业权)不同ꎬ“资本流动”不是由欧盟基础

条约直接定义ꎬ①而是由«关于资本流动自由化的第 ８８ / ３６２ 号理事会指令»附件一中

“有关资本流动的术语”(Ｎｏｍｅｎｃｌａｔｕｒｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｃａｐｉｔａｌ Ｍｏｖｅｍｅｎｔｓ)来定义ꎮ② 在这个术

语中ꎬ外国直接投资(ｆｏｒｅｉｇｎ ｄｉｒｅｃｔ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ)和外国间接投资(ｆｏｒｅｉｇｎ ｐｏｒｔｆｏｌｉｏ ｉｎｖｅｓｔ￣

ｍｅｎｔ)都被置于在资本流动的概念之下ꎮ 由此ꎬ«欧盟外资安全审查条例»与«欧洲联

盟运行条约»的资本自由流动章节存在适用范围上的交叉ꎮ

(二)“外国直接投资”的定义及其影响

对«欧盟外资安全审查条例»而言ꎬ“外国直接投资”的定义非常重要ꎬ因为这关乎

条例的适用范围ꎮ 由于«欧盟外资安全审查条例»的立法基础只限于外国直接投资ꎬ

外国间接投资或证券投资被排除在适用范围之外ꎮ

在«欧盟外资安全审查条例»之前ꎬ前述«第 ８８ / ３６２ 号指令»附件一已经对“直接

３７　 «欧盟外资安全审查条例»与资本自由流动原则的不兼容性

①

②

Ｓｔｅｆｆｅｎ Ｈｉｎｄｅｌａｎｇꎬ Ｔｈｅ Ｆｒｅｅ Ｍｏｖｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｃａｐｉｔａｌ ａｎｄ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｄｉｒｅｃｔ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔꎬ Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓꎬ ２００９ꎬ
ｐ. ４４.

Ｎｏｍｅｎｃｌａｔｕｒｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｃａｐｉｔａｌ Ｍｏｖｅｍｅｎｔｓ Ｒｅｆｅｒｒｅｄ ｔｏ ｉｎ Ａｒｔｉｃｌｅ １ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ８８ / ３６１ / ＥＥＣ ｏｆ ２４ Ｊｕｎｅ
１９８８ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｒｔｉｃｌｅ ６７ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｒｅａｔｙꎬ ＯＪ Ｌ １７８ꎬ ８.７.１９８８ꎬ ｐｐ. ５－１８. 根据欧盟法院的解释ꎬ该术语
中有关资本流动的清单不是穷尽性的ꎬ参见 Ｃａｓｅ Ｃ－２２２ / ９７ꎬ Ｔｒｕｍｍｅｒ ａｎｄ Ｍａｙｅｒꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ １６.３.１９９９ꎬ ｐａｒａ. ２１ꎮ



投资”做了明确的定义ꎬ并且将其分为四类ꎮ 根据«第 ８８ / ３６２ 号指令»附件一有关术

语的解释性说明ꎬ“直接投资”是指“由自然人或商业、工业或金融企业所做的各种投

资ꎬ用于在提供资金的人与获得资金的企业或企业家之间建立或维持长久和直接的联

系ꎬ以进行经济活动ꎮ 本概念必须在最广泛意义上理解”ꎮ① 该术语将“直接投资”分

为四类:(１)完全控股的类型ꎬ包括开设和扩展分支机构或者完全属于资金提供者的

全新企业ꎬ以及完全收购现有企业ꎮ 这一类企业指法律上自主的企业(全资子公司)

或分支机构ꎻ(２)参与新企业或者现有企业ꎬ以建立或者维持持久的经济联系ꎮ 这类

直接投资指如果仅是部分控股ꎬ其所持份额能使投资者有权有效地参与公司的管理或

者施加控制ꎻ(３)贷款类ꎬ指为了建立或维持持久的经济联系而提供长期贷款ꎮ 这类

直接投资是指为了建立和维持持久的经济联系而提供的五年以上期限的贷款ꎬ其中主

要包括公司向其子公司或其拥有股份的公司提供的贷款ꎬ以及具有利润分享安排的贷

款ꎮ 金融机构为了建立或维持持久的经济联系而提供的贷款也包括在内ꎻ(４)再投

资ꎬ指为了维持持久的经济联系而将利润用于再投资ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»第 ２ 条中有关“外国直接投资”的定义与«第 ８８ / ３６２ 号

指令»附件的定义几乎一样:“外国直接投资是指其目的是在外国投资者与被投资的

企业主或者企业之间建立或维持持久和直接的联系以在某成员国开展经济活动的任

何类型的投资ꎬ包括能使其有效参与管理或者控制某个开展经济活动的公司的投

资”ꎮ② 两者的区别在于ꎬ指令更明确地指出外国投资者的范围ꎬ包括自然人和商业、

工业或金融企业ꎮ 从指令对外国直接投资的分类来看ꎬ金融机构为了建立与企业的长

期联系而提供的五年以上长期贷款、母公司对子公司或分支机构的贷款以及再投资ꎬ

都属于欧盟法上的直接投资范围ꎮ 由此ꎬ如果以中国为例ꎬ则中国国有银行以长期贷

款形式给中国企业“走出去”或参与“一带一路”建设而提供的长期融资ꎬ以及已经在

欧开设分支机构或子公司的中资企业在日后的追加投资ꎬ都被纳入«欧盟外资安全审

查条例»的范围ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»不仅应受资本自由流动原则成文法的约束ꎬ还应受欧
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①

②

«第 ８８ / ３６２ 号指令»附件一对直接投资的定义:“Ｄｉｒｅｃｔ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ: Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ ｏｆ ａｌｌ ｋｉｎｄｓ ｂｙ ｎａｔｕｒａｌ ｐｅｒ￣
ｓｏｎｓ ｏｒ ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌꎬ ｉｎｄｕｓｔｒｉａｌ ｏｒ ｆｉｎａｎｃｉａｌ ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓꎬ ａｎｄ ｗｈｉｃｈ ｓｅｒｖｅ ｔｏ ｅｓｔａｂｌｉｓｈ ｏｒ ｔｏ ｍａｉｎｔａｉｎ ｌａｓｔｉｎｇ ａｎｄ ｄｉｒｅｃｔ
ｌｉｎｋｓ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ ｐｅｒｓｏｎ ｐｒｏｖｉｄｉｎｇ ｔｈｅ ｃａｐｉｔａｌ ａｎｄ ｔｈｅ ｅｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒ ｔｏ ｗｈｏｍ ｏｒ ｔｈｅ ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇ ｔｏ ｗｈｉｃｈ ｔｈｅ ｃａｐｉｔａｌ ｉｓ
ｍａｄｅ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｉｎ ｏｒｄｅｒ ｔｏ ｃａｒｒｙ ｏｎ ａｎ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｃｔｉｖｉｔｙ. Ｔｈｉｓ ｃｏｎｃｅｐｔ ｍｕｓｔ ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ ｂｅ ｕｎｄｅｒｓｔｏｏｄ ｉｎ ｉｔｓ ｗｉｄｅｓｔ ｓｅｎｓｅ”ꎮ

Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ２ ｏｆ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０１９ / ４５２ꎬ “‘ｆｏｒｅｉｇｎ ｄｉｒｅｃｔ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ’ ｍｅａｎｓ ａｎ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｏｆ ａｎｙ ｋｉｎｄ ｂｙ
ａ ｆｏｒｅｉｇｎ ｉｎｖｅｓｔｏｒ ａｉｍｉｎｇ ｔｏ ｅｓｔａｂｌｉｓｈ ｏｒ ｔｏ ｍａｉｎｔａｉｎ ｌａｓｔｉｎｇ ａｎｄ ｄｉｒｅｃｔ ｌｉｎｋｓ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ ｆｏｒｅｉｇｎ ｉｎｖｅｓｔｏｒ ａｎｄ ｔｈｅ ｅｎｔｒｅｐｒｅ￣
ｎｅｕｒ ｔｏ ｗｈｏｍ ｏｒ ｔｈｅ ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇ ｔｏ ｗｈｉｃｈ ｔｈｅ ｃａｐｉｔａｌ ｉｓ ｍａｄｅ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｉｎ ｏｒｄｅｒ ｔｏ ｃａｒｒｙ ｏｎ ａｎ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｃｔｉｖｉｔｙ ｉｎ ａ Ｍｅｍ￣
ｂｅｒ Ｓｔａｔｅꎬ ｉｎｃｌｕｄｉｎｇ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ ｗｈｉｃｈ ｅｎａｂｌｅ ｅｆｆｅｃｔｉｖｅ ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ ｉｎ ｔｈｅ ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｏｒ ｃｏｎｔｒｏｌ ｏｆ ａ ｃｏｍｐａｎｙ ｃａｒｒｙｉｎｇ
ｏｕｔ ａｎ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｃｔｉｖｉｔｙ” .



盟法院相关判例法的约束ꎮ 在欧盟法院的判例法中ꎬ是否影响企业管理或对企业施加

控制ꎬ是区分“直接投资”与“间接投资”的关键因素ꎮ 在 ２００６ 年委员会诉荷兰案

(Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ)的判决中ꎬ欧盟法院指出ꎬ就«欧共体条约»第 ５６ 条第 １ 款

而言ꎬ资本流动尤其包括通过持有股份而使其有效参加管理和控制的“直接投资”ꎬ以
及在资本市场上购买股票ꎬ其目的只是为了金融投资而无意影响企业管理和控制的

“间接投资”ꎮ① 在委员会诉葡萄牙案(Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｐｏｒｔｕｇａｌ)中ꎬ欧盟法院称ꎬ直接投

资的特征尤其体现于有效地参与企业的管理或者对其施加控制的可能性ꎮ② 在委员

会诉意大利案(Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｉｔａｌｙ)中ꎬ欧盟法院指出:“跨境直接投资的特征在于可以

有效参与管理和控制ꎮ 由此ꎬ控股收购以及充分行使与此类控股有关的投票权ꎬ是涵

盖在资本流动概念内的”ꎮ③

«欧盟外资安全审查条例»本身承认应与资本自由流动原则相一致ꎮ 条例前言 ４
称ꎬ“条例不妨碍«欧洲联盟运行条约»第 ６５ 条第 １ 款第 ２ 项规定的成员国减损适用

资本自由流动的权力”ꎮ 那么ꎬ条例的内容是否以及在多大程度上符合与资本自由流

动原则有关的成文法与判例法?

三　 安全或公共秩序考虑清单是否符合严格解释的要求

«欧盟外资安全审查条例»第 ４ 条是条例的核心条款之一ꎬ它授权成员国和欧盟

委员会在判断外国直接投资是否可能影响安全或公共秩序时“可以考虑的因素”ꎮ 条

例将考虑因素分为两大类:其一是“行业或领域清单”ꎬ包括关键基础设施、关键技术、
关键投入品、敏感信息和媒体在内的特定行业或领域ꎻ其二是所谓“特别考虑因素”ꎬ
包括外国投资者是否受第三国政府控制ꎬ成员投资者是否已涉入影响安全或公共秩序

的活动ꎬ外国投资者是否存在从事违法犯罪的严重风险ꎮ 那么ꎬ这些考虑因素是否符

合欧盟法院在资本自由流动领域的判例法? 下文将从两个角度对此进行分析:一是条

例中所列的庞杂的考量清单是否符合欧盟法院对公共安全相关概念的严格解释要求ꎻ
二是条例中隐藏的经济目的和条例中提及的假想的风险ꎬ是否符合欧盟法院的判例

法ꎮ
(一)条例庞杂的清单 ＶＳ 欧盟法院的严格解释要求

«欧盟外资安全审查条例»第 ４ 条第 １ 款的行业或领域清单包括五大类:关键基

５７　 «欧盟外资安全审查条例»与资本自由流动原则的不兼容性

①
②
③

Ｊｏｉｎｅｄ Ｃａｓｅｓ Ｃ－２８２ / ０４ ａｎｄ Ｃ－２８３ / ０４ꎬ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ２８.９.２００６ꎬ ｐａｒａ. １９.
Ｃ－３６７ / ９８ꎬ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｐｏｒｔｕｇａｌꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ４.６.２００２ꎬ ｐａｒａ. ３８.
Ｃ－１７４ / ０４ꎬ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｉｔａｌｙꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ２.６.２００５ꎬ ｐａｒａ. １２.



础设施、关键技术、关键投入品供应安全、涉及敏感信息的行业ꎬ以及媒体自由和多样

性ꎮ

(１)关键基础设施ꎬ无论是物理或者虚拟的ꎬ包括能源、运输、水、医疗、通信、媒

体、数据处理或存储、航空、防务、选举或金融基础设施和敏感设施ꎬ以及对使用这些基

础设施至关重要的土地和房地产ꎻ

(２)关键技术和«第 ４２８ / ２００９ 号(ＥＣ)理事会条例»第 ２ 条第 １ 项定义的两用物

项ꎬ包括人工智能、机器人技术、半导体、网络安全、航空、防务、能源储存、量子力学和

核技术以及纳米技术和生物技术ꎻ

(３)关键投入品的供应ꎬ包括能源或原材料在内ꎬ以及食品安全ꎻ

(４)获取包括个人数据在内的敏感信息的能力ꎬ或者控制此类信息的能力ꎻ

(５)媒体的自由和多样性ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»还在附件中以清单形式列举了 ８ 项具有联盟利益的计

划或项目ꎬ包括欧洲全球导航和卫星系统(ＧＮＳＳ)项目、哥白尼计划(Ｃｏｐｅｒｎｉｃｕｓ)、地

平线 ２０２０(Ｈｏｒｉｚｏｎ ２０２０)、泛欧交通网络(ＴＥＮ－Ｔ)、泛欧能源网络(ＴＥＮ－Ｅ)、泛欧电

信网络、欧洲防务工业发展计划和永久结构性合作(ＰＥＳＣＯ)ꎮ 这些项目或计划涉及

关键基础设施、关键技术或关键投入品ꎮ 这个清单不是穷尽性的ꎬ条例第 ８ 条第 ４ 款

特别授权欧盟委员会未来修订这个清单ꎮ

对于“安全或公共秩序”(ｓｅｃｕｒｉｔｙ ｏｒ ｐｕｂｌｉｃ ｏｒｄｅｒ)的概念ꎬ欧盟立法以及欧盟法院

一直避免给予确定的定义ꎮ 欧盟法院也不对该术语与“公共政策” ( ｐｕｂｌｉｃ ｐｏｌｉｃｙ)、

“公共利益”(ｐｕｂｌｉｃ ｉｎｔｅｒｅｓｔ)或“公益”(ｐｕｂｌｉｃ ｇｏｏｄ)做特别的区分ꎬ而是以默示的方式

加以混同使用ꎮ① 在与四大自由有关的判例法中ꎬ欧盟法院发展出对“公共安全或公

共政策”做严格解释的规则ꎮ 正是在前引涉及工人自由流动的伊冯娜􀅰范杜恩案ꎬ欧

盟法院指出:“需要强调的是ꎬ在共同体语境下ꎬ特别是在减损适用共同体法基本原则

时ꎬ公共政策的概念必须被严格解释(ｂｅ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄ ｓｔｒｉｃｔｌｙ)”ꎮ② 在 ２０００ 年科学教会

案(Éｇｌｉｓｅ ｄｅ Ｓｃｉｅｎｔｏｌｏｇｉｅ)中ꎬ欧盟法院再次重申对于“安全或公共秩序”概念的严格解

释规则ꎬ并将其从工人自由流动延伸适用于资本自由流动原则的安全或公共政策例

外ꎮ③

６７ 欧洲研究　 ２０１９ 年第 ５ 期　

①

②
③

在皮埃尔􀅰布舍罗案(Ｐｉｅｒｒｅ Ｂｏｕｃｈｅｒｅａｕ)中ꎬ欧盟委员会、伦敦警察厅、英国政府等各方的代理律师表达
了对公共安全、公共秩序、公益等术语的不同理解ꎬ但是欧洲法院在判决中并未对这些概念做区分ꎮ 参见 Ｃａｓｅ
３０ / ７７ꎬ Ｒéｇｉｎａ ｖ Ｐｉｅｒｒｅ Ｂｏｕｃｈｅｒｅａｕꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ２７.１０.１９７７ꎬ ｐｐ. ２００３－２００７ꎮ

Ｃａｓｅ ４１ / ７４ꎬ Ｙｖｏｎｎｅ ｖａｎ Ｄｕｙｎ ｖ Ｈｏｍｅ Ｏｆｆｉｃｅꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ ４.１２.１９７４ꎬ ｐａｒａ. １８.
Ｃａｓｅ Ｃ－５４ / ９９ꎬ Éｇｌｉｓｅ ｄｅ Ｓｃｉｅｎｔｏｌｏｇｉｅ ｖ Ｐｒｉｍｅ Ｍｉｎｉｓｔｅｒꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ｏｆ １４.３.２０００ꎬ ｐａｒａ. １７.



与欧盟法院严格解释安全或公共政策概念的要求相对ꎬ«欧盟外资安全审查条

例»在其授权考虑的安全因素中做扩张性的陈述ꎬ将基础设施、关键技术、关键投入

品、敏感设施和媒体多样性都纳入其中ꎮ 这个庞杂的清单中既有行业清单ꎬ也有技术

清单ꎻ既有传统的安全考量ꎬ也包括政治安全的关切ꎬ例如媒体的自由和多样性以及与

选举有关的设施ꎻ更为重要的是ꎬ条例把保护欧盟经济安全和技术竞争优势纳入考量

范围ꎮ 尤其是所谓“具有联盟利益的项目或计划”清单ꎬ其中大多数涉及欧盟技术和

基础设施ꎬ无论实体还是虚拟的基础设施ꎬ而真正的防务或国家安全仅占其中一小部

分ꎮ 在通常情况下ꎬ很难想象外国投资者投资欧盟的纳米技术、生物技术、泛欧交通网

络和食品等领域会如何严重影响欧盟的安全和公共秩序ꎮ 在这些领域ꎬ第三国投资者

与欧盟内部投资者影响欧盟安全或公共秩序的可能性应该是一样的ꎮ 这个考虑清单

很大程度上表现出欧盟向贸易保护主义转变的倾向ꎮ
对外国投资者而言ꎬ这些考量因素构成一个不鼓励外国资本进入的行业或项目的

庞杂清单ꎮ 与 ２０１７ 年欧盟委员会提出的立法草案①相比ꎬ条例最终文本的清单大为

扩张ꎮ ２０１７ 年草案第 ４ 条中并未明确包括虚拟基础设施、食品安全、纳米技术、生物

技术、相关土地和房地产以及媒体等ꎮ 这种扩张性解释的趋势与美国不断加强外资安

全审查的做法相呼应ꎮ 例如ꎬ２０１８ 年美国«外国投资风险审查现代化法» (ＦＩＲＲＭＡ)
把外国人购买或租赁邻近政府敏感设施的土地也纳入审查范围ꎮ② 欧盟立法者选择

性地忽视欧盟法院严格解释安全或公共秩序的规则ꎮ 这个庞杂的考虑因素清单为成

员国在适用条例时突破欧盟法院判例法提供了可能性ꎮ
(二)隐藏的经济目的 ＶＳ 不得追求纯粹的经济目的ꎬ假想的风险 ＶＳ 真正足够的

严重威胁

２０００ 年科学教会案(Éｇｌｉｓｅ ｄｅ Ｓｃｉｅｎｔｏｌｏｇｉｅ)涉及法国外资事前审批机制的合法性

问题ꎮ 在该案中ꎬ欧盟法院把欧盟内部市场其他自由的安全例外解释规则全面引入资

本自由流动领域ꎬ要求外国投资事前审批程序必须符合“法律确定性原则”ꎮ 欧盟法

院指出ꎬ如果以公共政策和公共利益为理由减损适用资本自由流动基本原则ꎬ则这些

理由必须被严格解释ꎮ 为了说明何为“严格解释”ꎬ欧盟法院将 １９７５ 年鲁蒂利诉法国

７７　 «欧盟外资安全审查条例»与资本自由流动原则的不兼容性

①

②

Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ４ꎬ “Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ ａ Ｆｒａｍｅ￣
ｗｏｒｋ ｆｏｒ Ｓｃｒｅｅｎｉｎｇ ｏｆ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｄｉｒｅｃｔ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ ｉｎｔｏ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ”ꎬ ＣＯＭ(２０１７) ４８７ ｆｉｎａｌꎬ ２０１７ / ０２２４ (ＣＯＤ)ꎬ
Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １３.９.２０１７.

美国投资安全审查立法由一系列单行法律和总统令组成ꎬ其最新进展参见美国财政部网站:ｈｔｔｐｓ: / /
ｈｏｍｅ.ｔｒｅａｓｕｒｙ.ｇｏｖ / ｐｏｌｉｃｙ－ｉｓｓｕｅｓ / ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ / ｔｈｅ－ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ－ｏｎ－ｆｏｒｅｉｇｎ－ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ－ｉｎ－ｔｈｅ－ｕｎｉｔｅｄ－ｓｔａｔｅｓ－ｃｆｉｕｓꎮ 亦
可参见邵沙平、王小承:«美国外资并购国家安全审查制度探析»ꎬ载«法学家»ꎬ２００８ 年第 ３ 期ꎻ漆彤:«美国外资
并购安全审查制度的最新发展及其借鉴»ꎬ载«河南省政法管理干部学院学报»ꎬ２００９ 年第 ２ 期ꎻ刘斌、潘彤:«美国
对华投资并购安全审查的最新进展与应对策略»ꎬ载«亚太经济»ꎬ２０１９ 年第 ３ 期ꎮ



内政部案(Ｒｏｌａｎｄ Ｒｕｔｉｌｉ ｖ Ｍｉｎｉｓｔｒｅ ｄｅ ｌ’ｉｎｔéｒｉｅｕｒ)①中有关人员自由流动原则的解释延

伸适用于资本自由原则ꎮ 其一ꎬ“只有存在对社会根本利益的真正和足够严重的威

胁”(ａ ｇｅｎｕｉｎｅ ａｎｄ ｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙ ｓｅｒｉｏｕｓ ｔｈｒｅａｔ ｔｏ ａ ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌ ｉｎｔｅｒｅｓｔ ｏｆ ｓｏｃｉｅｔｙ)时ꎬ才可

以使用公共政策和公共安全理由ꎻ其二ꎬ这些减损不得被滥用ꎬ以至于事实上用于纯粹

的经济目的(ｔｏ ｓｅｒｖｅ ｐｕｒｅｌｙ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｅｎｄｓ)ꎻ其三ꎬ任何受因这种减损而实施的限制性

措施影响的个人都可以寻求司法救济ꎮ②

然而ꎬ«欧盟外资安全审查条例»第 ４ 条规定的众多安全考虑因素不仅纳入了传

统安全ꎬ而且将保护经济安全与保护技术竞争力的“经济目的”隐藏在安全理由之下ꎬ

这可能造成对资本自由流动的变相限制ꎮ 不仅如此ꎬ条例要求考虑“可能”( ｌｉｋｅｌｙ)对

安全或公共秩序的影响ꎬ而 ２０１７ 年条例草案中并无“可能”一词ꎮ 将“可能”增加到条

例正文中ꎬ自然不可能只有修辞上的作用ꎮ 这意味着ꎬ«欧盟外资安全审查条例»将

“假想的”或者“非现实的”风险一揽子纳入考虑因素ꎮ 这种假想的安全威胁不仅涉嫌

武断的歧视ꎬ而且与欧盟法院判例法———对公共政策或公共安全的威胁必须是“真正

的”和“足够严重的”———相冲突ꎮ 这种与欧盟法院严格解释规则相背离的立法方式ꎬ

构成共同商业政策领域的成文法与资本自由流动章节的判例法之间的张力ꎮ

值得注意的是ꎬ在委员会诉比利时(Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｖ Ｂｅｌｇｉｕｍ)一案中ꎬ欧盟法院一度

偏离了上述严格解释的方式ꎬ引入“危机时期保护战略资产”的特殊理由ꎮ 在该案中ꎬ

比利时国内法允许比利时政府在已经私有的天然气与电力公司拥有 “黄金股份”

(Ｇｏｌｄｅｎ Ｓｈａｒｅ)ꎬ其目的是让政府能够控制未来对某些战略资产的处理ꎮ 欧盟法院裁

定该规则属于«欧洲联盟运行条约»第 ６５ 条第 １ 款第(２)项意义上的安全例外ꎬ因为

它的目的是为了在危机时期保证能源最低水平的供应ꎬ其黄金股份并没有超出为了实

现该目的的必须范围ꎮ 欧盟法院强调本案所涉机制只涉及战略资产ꎬ尤其是能源供应

网络ꎮ③ 欧盟法院特别引入了“危机时期”的风险概念ꎬ将战略资产与危机应对联系在

一起ꎮ 这种新的解释方法为欧盟将战略资产或战略行业纳入安全考虑因素提供了法

律上的依据ꎮ 但是ꎬ这也可能打开了潘多拉的盒子ꎬ因为在“危机时期”ꎬ任何领域、项

目或行业都可能涉及安全或公共政策ꎮ 这种危机解释方式ꎬ给这个本来就政治化的决

策领域增加了更多的政治色彩ꎮ
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四　 «欧盟外资安全审查条例»能否通过比例原则测试

要使一项限制欧盟内部市场自由的措施正当化ꎬ还需要适用“比例原则测试”

(Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ Ｔｅｓｔ)ꎮ 在 ２０００ 年阿尔费雷多􀅰阿尔博雷案(Ａｌｆｒｅｄｏ Ａｌｂｏｒｅ)中ꎬ欧盟

法院明确将“比例原则”(ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ)引入对安全例外的解释ꎮ 欧盟法

院指出:“公共安全的理由不能用于减损诸如资本自由流动原则这样的条约规则ꎬ除

非比例原则得到遵守ꎬ这意味着任何减损都必须保持在实现目标所需要的适当和必要

范围内ꎮ”①

早在 １９９５ 年莱因哈德􀅰格伯哈德案(Ｒｅｉｎｈａｒｄ Ｇｅｂｈａｒｄ)中ꎬ欧盟法院总结了限制

基本自由须满足的四个条件ꎮ 欧盟法院认为ꎬ“有可能阻碍条约所保障的基本自由或

使其吸引力降低的成员国措施ꎬ如果要取得正当性ꎬ必须满足四个条件:其一ꎬ必须以

非歧视的方式适用ꎻ其二ꎬ必须出于普遍利益的迫切或必要要求( ｉｍｐｅｒａｔｉｖｅ ｒｅｑｕｉｒｅ￣

ｍｅｎｔｓ)ꎻ其三ꎬ必须适合于确保实现其追求的目标ꎻ其四ꎬ不得超出为了实现其目标所

必需的范围”ꎮ② 这四个条件构成了所谓“比例原则测试”ꎬ可简单概括为:“非歧视原

则”“普遍利益的迫切或必要要求原则”“限制措施的方式与目标的相称性”ꎬ以及“限

制措施的功能范围与目标之间的相称性”ꎮ 在后两个条件中ꎬ包含了目的分析与功能

分析两种分析工具ꎮ

在科学教会案中ꎬ欧盟法院在要求对安全和公共政策做严格解释之后ꎬ裁定“以

公共政策和公共安全为由限制‘资本流动’的措施ꎬ只有在为了保护其旨在保障的利

益所必需的情况下ꎬ并且只有在那些目标不能通过更少限制的措施取得的情况下”ꎮ③

在委员会诉比利时黄金股份案中ꎬ欧盟法院在引入危机时期保护战略资产的特别理由

时也采用了比例原则测试ꎮ 欧盟法院认为ꎬ比利时政府持有黄金股份的目的是为了在

危机时期保证能源最低水平的供应ꎬ其黄金股份并没有超出为了实现该目的的必须范

围ꎮ

由此ꎬ欧盟委员会和成员国在依据«欧盟外资安全审查条例»审查外国直接投资

时ꎬ其审查决定不仅要符合对安全或公共秩序的“严格解释原则”ꎬ还必须通过“比例

原则测试”ꎮ
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(一)如何适用“非歧视原则”

就“非歧视原则”而言ꎬ无论«欧盟外资安全审查条例»是否有意针对某国以国有

企业方式对欧所做的直接投资ꎬ例如中国企业“走出去”采取的投资方式ꎬ根据条例实

施的安全审查都不得存在国籍歧视ꎬ即因外资的来源地而给予歧视性待遇ꎬ除非双方

在双边投资协定中达成特别的安排ꎮ 在这里ꎬ非歧视原则的适用分为两种情况:一种

是针对不同第三国的投资者是否构成歧视ꎬ«欧盟外资安全审查条例»第 ３ 条第 ２ 款

要求不得在第三国之间构成歧视ꎻ另一种是针对欧盟内部投资者与第三国投资者之间

是否构成歧视ꎬ对于这种情况ꎬ条例并不加以禁止ꎮ 在资本流动自由章节下ꎬ对于欧盟

内部资本流动和欧盟与第三国之间资本流动是否适用相同的规则ꎬ欧洲学者存在不同

的解读ꎮ 有学者在分析完欧盟法院的判例后ꎬ认为两者并没有本质的不同ꎮ① 也有学

者认为由于«欧洲联盟运行条约»投资章节中祖父条款的存在ꎬ条约起草者事实上对

欧盟内部投资与第三国对欧投资做了区分ꎮ②

在绝大多数欧盟法院判例中ꎬ欧盟法院对欧盟内部资本流动与第三国资本流动未

加区别ꎮ 但是ꎬ在 ＦＩＩ 集体诉讼案中ꎬ欧盟法院采纳了吉尔霍德(Ｌ.Ａ. Ｇｅｅｌｈｏｅｄ)佐审

官(Ａｄｖｏｃａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ)的观点ꎬ指出“成员国可以出于某个特定原因限制非成员国资本

的进出ꎬ即使在这种情况下ꎬ该原因不构成限制成员国之间进行资本流动的正当理

由”ꎮ③ 换言之ꎬ成员国可以采取不同于限制成员国之间的原因来限制第三国资本ꎮ

在瑞典税务局案中ꎬ欧盟法院做了进一步的解释ꎬ“由于欧盟成员国之间存在法律的

一体化ꎬ特别是存在旨在确保成员国税务机关合作的共同体立法ꎬ成员国对发生在共

同体的跨国经济活动征税ꎬ并不总是与对成员国与第三国之间发生的经济活动征税具

有可比性”ꎮ④ 这里ꎬ欧盟法院注意到资本流动在欧盟内部与欧盟外部之间的差异ꎮ

但是ꎬ欧盟法院的解释仍然保持克制ꎬ仅指出两者不一定具有可比性ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»第 ３ 条第 ２ 款只规定第三国之间的非歧视原则ꎬ旨在

否定在欧盟内部与第三国直接投资之间适用非歧视原则ꎮ 这意味着在安全审查方面ꎬ

«欧洲联盟运行条约»投资章节给予第三国投资者以欧盟内部投资者的“国民待遇原

则”正在被摒弃ꎬ欧盟在收回向全世界单方面开放资本自由流动( ｅｒｇａ ｏｍｎｅｓ)的承诺
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方面迈出了第一步ꎮ 但是ꎬ由于«欧洲联盟运行条约»第 ６３ 条原则上禁止对成员国之

间及成员国与第三国之间的资本流动施加任何限制ꎬ«欧盟外资安全审查条例»的歧

视性做法正在挑战欧盟基础条约ꎮ 这种挑战是否符合欧盟法ꎬ需要欧盟法院在未来的

案件中予以进一步的澄清ꎮ

(二)如何适用“普遍利益的迫切或必要要求原则”

就“普遍利益的迫切或必要要求原则”而言ꎬ安全或公共秩序的理由当然是出于

普遍利益ꎬ对«欧盟外资安全审查条例»来说ꎬ这个测试的重点在于利益的迫切性和必

要性ꎮ 根据科学教会案的判例规则ꎬ在适用安全或公共秩序理由时ꎬ“应存在对社会

根本利益的真正和足够严重的威胁”ꎮ 这意味着ꎬ这种安全上的威胁是真正的、真实

的、现实的ꎬ不是假想的或设想的ꎻ是足够严重的威胁ꎬ不是轻微的或者一般严重的威

胁ꎻ是紧迫的ꎬ而不是未来的、非紧迫的ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»在第 ４ 条第 ２ 款有关安全或公共秩序的特别考虑中隐

含了“普遍利益的迫切或必要要求原则”ꎬ但是又有所区别ꎮ 该款允许成员国和欧盟

委员会特别考虑三种情况:其一ꎬ外国投资者是否由第三国的包括国家机构或武装力

量在内的政府直接或间接地控制ꎬ包括所有权结构或提供大量资金ꎻ其二ꎬ外国投资者

是否已经涉入影响成员国安全或公共秩序的活动ꎻ其三ꎬ是否存在外国投资者从事非

法或犯罪活动的严重风险ꎮ

对于第一种情况ꎬ外国政府的直接或间接控制并不一定构成安全上的严重威胁ꎮ

而提供包括补贴、研发投入在内的资助ꎬ这是包括欧盟成员国在内的很多国家的普遍

实践ꎬ不一定意味着实质上的控制ꎮ

对于第二种情况ꎬ条例要求考虑外国投资者是否正在从事影响成员国安全的活

动ꎮ 这个条款非常模糊ꎬ既可以解释为外国投资者的投资行为已经构成现实的安全威

胁ꎬ又可以解释为审查外国投资者的过往安全历史ꎮ 就法律的确定性而言ꎬ相对于欧

盟法院对普遍利益的迫切或必要要求原则而言ꎬ欧盟条例不是去明确它ꎬ而是去淡化

和模糊处理ꎮ 这种淡化欧盟法院判例法的做法ꎬ为欧盟成员国歧视性地对待第三国外

国直接投资带来了可能性ꎬ也损害了欧盟法律的确定性ꎮ

就受外国政府直接或间接控制而言ꎬ与美国规则相比ꎬ«欧盟外资安全审查条例»

的列举范围更广ꎬ它允许考虑“外国政府是否通过所有权结构或提供大量资金”ꎬ这不

仅可能将国有企业纳入其中ꎬ也可能把受外国政府补贴、融资优惠、研发资助等的高新

技术民营企业的对外投资也纳入在内ꎮ ２００８ 年 １１ 月美国修订«外国人合并、收购和

接管条例»ꎬ其中将“控制”定义为“对目标实体所拥有的某些重要事务上的直接或间
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接的权力ꎬ无论是否被行使ꎬ其方式是通过所有权多数或者在关键投票权中的主导性

少数ꎬ在董事会占有席位、代理投票、特殊股份、合同安排、正式或非正式的协同安排以

及其他方式ꎬ决定、指导或决定影响实体的重要事项”ꎮ① 美国对控制的审查方式是所

谓“功能分析法”ꎬ综合考虑所有相关事实和情势ꎬ并不是采取投资金额等一刀切的方

式ꎮ② 欧盟条例一方面吸收了美国实践中的所有权结构做法ꎬ另一方面将受外国大量

资金资助纳入其中ꎬ呈现出更多扩张性解释的趋势ꎮ 就此而言ꎬ中国对欧投资将很大

程度上被纳入欧盟外资安全审查框架之下ꎮ 对于如何解释“控制”这个关键概念ꎬ欧

盟条例的列举很有限ꎬ这留给成员国很大的自由裁量的空间ꎬ需要欧盟法院在未来的

诉讼中给予解释ꎮ

(三)目的测试与功能测试

为了便于论述ꎬ这里将后两条的目的测试与功能测试合并论述ꎮ 这两种测试法ꎬ

旨在分析限制性措施的目的与措施所采取的手段之间是否相称ꎬ是否存在更少限制效

果的措施ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»与欧盟资本自由流动原则安全例外的目的和手段存在

明显的不同ꎮ «欧盟外资安全审查条例»将安全审查作为一般性做法ꎬ从前述的论述

中不难得出这一观点ꎮ 欧盟条例尽可能地扩张安全审查的范围ꎬ扩大安全因素的考量

范围ꎬ并且增加欧盟机构的权力ꎮ 而欧盟资本自由流动原则的安全例外是将安全或公

共秩序作为减损适用资本自由流动原则的一种特殊的、例外的个别情形ꎬ其目的是禁

止任何对资本流动的限制ꎮ

具有扩张性解释特征的«欧盟外资安全审查条例»ꎬ必然造成成员国和欧盟委员

会对条例的扩大适用ꎮ 作为欧盟的成文立法ꎬ实施外资安全审查的成员国机关或欧盟

机构很可能倾向于在适用条例的情况下突破欧盟法院的严格解释规则ꎮ 而就是否存

在更少限制效果的措施而言ꎬ正如 ２００８ 年欧盟委员会关于主权财富基金的共同立场

中所言ꎬ欧盟层面的并购条例已经为欧盟内部市场的公平提供了保障ꎬ«欧盟并购控

制条例»中的安全例外条款可以用来保护欧盟的安全利益ꎮ③ 在未来的案件中ꎬ欧盟

法院需要解释是否其他较少限制的措施无法达到«欧盟外资安全审查条例»的目的ꎬ

否则«欧盟外资安全审查条例»就不符合比例原则ꎮ
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①
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③

王小琼、何焰:«美国外资并购国家安全审查立法的新发展及其启示———兼论‹中华人民共和国反垄断
法›第 ３１ 条的实施»ꎬ载«法商研究»ꎬ２００８ 年第 ６ 期ꎮ

７３ Ｆｅｄ. Ｒｅｇ. ７０７０２ (Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２１ꎬ ２００８) .
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ: Ａ Ｃｏｍｍｏｎ Ａｐｐｒｏａｃｈ ｔｏ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｗｅａｌｔｈ Ｆｕｎｄｓꎬ” Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２７ꎬ

２００８ꎬ ＣＯＭ(２００８) １１５ ｆｉｎａｌꎬ ａｔ ３.１.



综上所述ꎬ«欧盟外资安全审查条例»难以通过比例原则测试ꎬ它在“非歧视原则”

“普遍利益的迫切或必要要求原则”ꎬ以及目的测试和功能测试方面ꎬ都试图与欧盟法

院的判例规则打擦边球ꎮ 尤其是在“非歧视原则”方面ꎬ条例摒弃了条约对欧盟内资

与外资的同等待遇ꎬ转而对第三国投资者施以歧视性对待ꎮ 在“普遍利益的迫切或必

要要求原则”方面ꎬ条例引入外国政府的“直接或间接控制”ꎬ对控制做扩大性解释ꎮ

在目的测试和功能测试方面ꎬ«欧盟并购控制条例»已经提供了保护欧盟内部市场安

全利益的政策工具ꎬ«欧盟外资安全审查条例»则将例外工具转变为一种普遍性适用

的工具ꎬ不符合比例性原则ꎮ

五　 与其他欧盟规则的一致性

«欧盟外资安全审查条例»还涉及与欧盟基础条约其他规则的一致性问题ꎬ特别

是条例中的反规避条款与«欧洲联盟运行条约»开业自由原则的一致性ꎬ以及成员国

强制汇报机制与«欧洲联盟运行条约»第 ３４６ 条的一致性ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»第 ３ 条第 ６ 款规定ꎬ成员国应维持、修订或采取必要措

施以认定或防止对审查机制和审查决定的规避ꎮ 如何理解和适用条例的反规避条款ꎬ

该条款是否与开业自由原则相兼容? 在实践中ꎬ外国投资者通常在某欧盟成员国设立

投资企业ꎬ由该企业在其他成员国实施投资行为ꎬ这些通常做法受开业自由原则的保

护ꎮ 根据«欧洲联盟运行条约»第 ５４ 条ꎬ依据成员国法律设立并在联盟内拥有总部、

中心管理主要经营地的公司或企业ꎬ享有与作为成员国国民的自然人同等的待遇ꎮ 该

条并不考虑企业的资金来源地ꎬ外国投资者在联盟内依成员国法律设立的企业与欧盟

投资者设立的企业具有同等待遇ꎮ 又根据第 ５５ 条ꎬ其他成员国应给予其他成员国参

加第 ５４ 条意义上的公司或企业的投资以国民待遇ꎮ 简言之ꎬ根据«欧洲联盟运行条

约»的开业自由原则ꎬ外国投资者实际上享有与欧盟内部投资者相同的开业权ꎮ 例

如ꎬ就中国对欧投资而言ꎬ很多中国资本通过在卢森堡等低税收国家设立企业的方式

进入其他欧盟成员国开展投资ꎬ这些在当地设立的企业在法律上都属于«欧洲联盟运

行条约»第 ５４ 条的欧盟企业ꎮ «欧盟外资安全审查条例»的反规避条款究竟如何适

用ꎬ将是条例未来实施的一个重点ꎮ

另一项可能存在法律冲突的条款是«欧洲联盟运行条约»第 ３４６ 条ꎮ 该条第 １ 款

规定ꎬ任何成员国均不得被强迫提供其认为此类信息的披露与根本安全利益相悖的信

息ꎮ «欧盟外资安全审查条例»在第 ５ 条、第 ６ 条、第 ７ 条以及第 ９ 条中ꎬ都给成员国施
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加了强制性的信息汇报义务ꎮ① 由此ꎬ如果成员国认为这类信息的披露与其根本安全

利益相悖ꎬ根据条约第 ３４６ 条ꎬ成员国可以拒绝提供信息ꎮ 因此ꎬ«欧盟外资安全审查

条例»建立的强制性信息汇报与欧盟条约之间存在潜在的冲突ꎮ 强制性信息汇报的

实施一方面影响欧盟审查框架的有效性ꎬ另一方面又可能影响成员国的根本安全利

益ꎮ 这种矛盾如何处理ꎬ也将是条例未来实施的一个重点ꎮ

除了与以上规则的一致性之外ꎬ根据«欧盟外资安全审查条例»实施的审查是否

符合欧盟在多边机制和双边条约下的国际承诺ꎬ也将是条例执行中所面临的法律问

题ꎮ

六　 结论

通过比较«欧盟外资安全审查条例»与欧盟既有法律制度(ａｃｑｕｉｓ ｃｏｍｍｕｎａｕｔａｉｒｅ)ꎬ

特别是资本自由流动原则的安全例外规则和欧盟法院建立的一系列解释规则ꎬ可以发

现«欧盟外资安全审查条例»存在合法性的问题ꎮ «欧洲联盟运行条约»第 ６３ 条确定

了资本自由流动的基本原则ꎬ这是构成欧盟内部市场的基石ꎬ也是欧盟对全世界做出

的单方面开放市场(ｅｒｇａ ｏｍｎｅｓ)的承诺ꎮ 但是ꎬ«欧盟外资安全审查条例»的通过与生

效表明ꎬ欧盟成员国在欧盟层面达成了一定的共识———欧盟正在逐步收回这种承诺ꎬ

谋求与第三国市场的“对等” ( ｒｅｃｉｐｒｏｃｉｔｙ)开放ꎮ 欧盟正在摒弃其主张的贸易自由主

义ꎬ倒向了“有选择性的贸易保护主义”ꎮ

欧盟委员会辩称«欧盟外资安全审查条例»列入的安全考量清单提供了法律上的

确定性ꎬ这种说法经不起推敲ꎮ 既然欧盟法院在成员国外资安全审查中已经形成了诸

多判例规则ꎬ为什么«欧盟外资安全审查条例»不将这些规则全部编纂其中? 因为如

果真的是为了法律上的确定性ꎬ欧盟立法者就应该原原本本地遵循欧盟法院的判例

法ꎬ将欧盟法院对安全或公共秩序的“严格解释原则”和“比例原则”都写入«欧盟外资

安全审查条例»ꎮ

«欧盟外资安全审查条例»意味着欧盟资本流动自由原则在欧盟内部和欧盟与第

三国之间划出了一道鸿沟ꎮ 这部新的欧盟条例是欧洲日益高涨的民粹主义在国际投

资领域的回声ꎬ表明越来越多的欧洲政治精英不再谋求欧盟的市场开放ꎬ而是转向加

强对本区域市场的保护ꎬ寻求在法律层面将其诉求落实ꎮ 过去ꎬ欧盟法院在推动欧洲
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些信息ꎬ即成员国可对外国投资者施加信息汇报义务ꎮ



一体化和欧盟市场开放方面发挥了能动作用ꎬ未来欧盟法院如何在司法上做出调整ꎬ

是坚持贸易自由化ꎬ还是倒向“有选择性的贸易保护主义”ꎬ值得进一步关注ꎮ

尽管如此ꎬ与其他国家的投资市场相比ꎬ欧盟市场仍具有法律制度上的优势ꎬ尤其

是«欧洲联盟运行条约»对资本自由流动的保护ꎮ 欧盟法院在守护资本自由流动原则

上所采取的严格解释路径ꎬ为欧盟市场开放度带来了司法上的保护ꎬ并以条约承诺的

方式给予外国投资者以信心和“依赖利益”ꎮ 与美国的投资安全审查相比ꎬ欧盟立法

提供了具有更高法律确定性的解释方式ꎬ以及更加有利于投资者保护的司法救济方

式ꎮ

就«欧盟外资安全审查条例»的具体实施而言ꎬ欧盟委员会在中短期内不可能取

得外资安全审查的最终审查权ꎬ欧盟成员国仍将是这个审查框架的核心ꎮ 当然ꎬ欧盟

委员会将利用这个框架提供的合作机制和汇报机制ꎬ加强其在外资安全审查中的影响

力ꎬ特别是在政治施压的方面ꎮ 欧盟成员国ꎬ尤其是欧盟中的强势国家ꎬ很可能是这个

审查框架的受益者ꎬ它们可以通过相互评议机制实现对其他成员国的干预ꎮ 这个框架

的合作机制也可能成为某些成员国从第三国获取更高政治筹码的工具ꎬ以欧盟机构或

其他成员国干预为借口ꎬ提高对外国投资的要价ꎮ 对于中国决策者和投资者而言ꎬ欧

盟外资安全审查框架与欧盟内部法律的潜在冲突ꎬ以及与欧盟在多边和双边层面的国

际承诺的冲突ꎬ是未来可用于保护自身利益的有用法律工具ꎮ
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