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欧盟外资安全审查立法草案
及其法律基础的适当性
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　 　 内容提要:２０１７ 年 ９ 月 １３ 日ꎬ欧盟委员会公布首部在欧盟层面建立外资安全审查机

制并且试图协调成员国外资安全审查机制的条例草案ꎮ 欧盟委员会背离原先处理主权

财富基金的立场ꎬ将共同商业政策作为立法草案的法律基础ꎬ并且认为欧盟具有专属权

能并采取共同决策的立法程序ꎮ 对欧盟立法措施及其缔结的国际协定而言ꎬ法律基础的

选择极为重要ꎬ不适当的法律基础将导致法令无效ꎮ 鉴于外资安全审查也涉及欧盟资本

自由流动规则ꎬ本文通过比较欧洲联盟基础条约和欧洲联盟法院的判例法ꎬ特别是 ２０１７

年第 ２ / １５ 号意见来分析该立法草案法律基础的适当性ꎮ 文章认为ꎬ欧盟外资安全审查

立法草案构成欧盟法单方面承诺资本自由流动的“后退”措施ꎬ其法律基础应是«欧洲联

盟运行条约»第 ６４ 条ꎬ而非共同商业政策ꎮ
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２０１７ 年 ９ 月 １３ 日ꎬ欧盟委员会(Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ)公布首部在欧盟层面建立

外资安全审查机制并且试图协调成员国外资安全审查机制的条例草案ꎮ① 该立法草

案的目的ꎬ是为了回应近年来中国对欧盟高新技术企业的并购或基础设施投资引发的

所谓“安全关切”ꎬ计划通过建立初步“中心化的”欧盟外资安全审查框架来保护欧盟
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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ꎮ
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的核心利益ꎮ① 欧盟外资安全审查框架立法草案是由德国、法国和意大利三国政府倡

导ꎬ②并得到欧洲议会国际贸易委员会的支持ꎮ③ 欧盟委员会将草案的公布日期放在

容克发表盟情咨文的同一天ꎬ并且欧盟主要机构同意将其纳入本届欧洲议会结束前优

先通过的立法事项ꎬ表明欧盟对尽早通过该草案抱有很强的政治意愿ꎮ

尽管欧盟草案得到欧洲各界不同程度的支持ꎬ但反对的声音也不少ꎮ④ 欧洲智库

布鲁盖尔(Ｂｒｕｅｇｅｌ)著名经济学家安德雷沙皮尔(Ａｎｄｒｅ Ｓａｐｉｒ)和阿莉西亚加西亚

－埃雷奥(Ａｌｉｃｉａ Ｇａｒｃｉａ－Ｈｅｒｒｅｒｏ)在草案出台之前就表示反对ꎮ 沙皮尔认为ꎬ限定审查

机制的范围和保持成员国偏好的多样性非常重要ꎬ并且关键问题在于:制定单一欧盟

规则的好处是否会牺牲各国的不同偏好? 加西亚－埃雷奥则认为ꎬ欧盟的竞争政策可

以方便地替代欧盟层面的投资保护政策ꎮ 德国产业联合会(ＢＤＩ)也批评欧盟草案ꎬ不

仅认为草案划定的监管产业清单过宽ꎬ而且声明:“德国产业欢迎一个同时可以兼顾

成员国权能的更加共同的方式”ꎬ“最后决定投资是否被禁止的权力应保留在成员国

的手中”ꎮ 德国联邦参议院对欧盟草案表示谨慎欢迎ꎬ但认为安全或者公共秩序的概

念模糊不清ꎬ导致在法律上无法确定欧盟的干预权ꎬ进而担心德国丧失自治的决策

权ꎮ⑤ 上述质疑尽管大多针对草案的实质内容ꎬ但也间接指向了欧盟与成员国之间关

于外资安全审查的权能分配问题ꎮ

自«里斯本条约»机缘巧合地将外国直接投资(ＦＤＩ)纳入欧盟的共同商业政策以
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２０１７ 年 ３ 月 ２０ 日ꎬ欧洲议会欧洲人民党团十名议员提议就审查战略产业的外国投资制定欧盟立法ꎬ要
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制立法草案评述”ꎬ«欧洲发展报告(２０１７－２０１８)»ꎬ北京:社会科学文献出版社 ２０１８ 年版ꎮ 对欧盟草案面临的阻
力分析ꎬ参见石岩:“欧盟外资监管改革:动因、阻力及困局”ꎬ«欧洲研究»２０１８ 年第 １ 期ꎮ
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来ꎬ①就引发了法学界关于欧盟是否享有外国直接投资的专属权能的广泛讨论ꎮ 然

而ꎬ当前对权能问题的讨论绝大多数围绕欧盟与成员国对国际投资协定的谈判与批准

权能的归属、外国直接投资与间接投资的权能区分、外国间接投资是否属于默示权能、

市场准入与投资保护是否属于共同商业政策、投资争端解决机制是否属于欧盟专属权

能等方面ꎮ② 这些讨论都与欧盟对外签订国际投资协定的权能有关ꎬ但极少从资本自

由流动方面论及欧盟层面限制外国投资的立法权能问题ꎮ③ 尽管有学者注意到«里斯

本条约»(Ｌｉｓｂｏｎ Ｔｒｅａｔｙ)给资本自由流动规则与共同商业政策权能的区分带来了不确

定性ꎬ但更多的是在国际协定问题上讨论ꎮ④ 此外ꎬ“长期沉睡”的欧盟层面的资本自

由流动的限制权能(«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条)与成员国安全政策例外(第 ６５ 条)

之间的区别ꎬ并没有得到深入的讨论ꎮ 有某知名律师事务所对欧盟外资安全审查做了

一些法律分析ꎬ但也没有对欧盟立法草案的法律基础问题做深入研究ꎮ⑤

本文旨在讨论欧盟委员会提出的外资安全审查条例草案是否采取了适当的法律

基础ꎮ 对欧盟立法措施及其缔结的国际协定而言ꎬ法律基础的选择极为重要ꎮ⑥ 欧洲
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法院在第 ２ / ００ 号意见中称ꎬ选择适当的法律基础具有宪法意义ꎮ① 如果一项欧盟法

令选择了错误的法律基础ꎬ将导致法令无效ꎮ

首先ꎬ本文简要介绍欧盟外资安全审查框架草案的核心内容ꎻ其次ꎬ重点分析草案

采取的法律基础的适当性ꎬ包括讨论«里斯本条约»生效前后欧盟委员会对限制外国

直接投资措施法律基础的转变ꎬ揭示欧盟理事会与欧盟委员会的意见分歧ꎬ并且试图

通过欧洲法院的判例来寻求草案的正确法律基础的线索ꎻ最后ꎬ根据上述分析ꎬ得出欧

盟委员会采用共同商业政策作为法律基础可能存在的利弊和法律后果ꎮ

一　 欧盟投资安全审查条例草案的核心内容

２０１７ 年 ９ 月 １３ 日ꎬ在容克发表盟情咨文的同日ꎬ欧盟委员会公布首部对外国直

接投资进行安全审查的条例草案ꎮ② 当天ꎬ德国、法国和意大利三国政府发表联合新

闻稿ꎬ欢迎欧盟委员会立法草案ꎮ ９ 月 ２５ 日ꎬ欧洲议会国际贸易委员会(ＩＮＴＡ)首次

讨论欧盟委员会提出的投资审查立法草案ꎬ多数议员肯定欧盟委员会的建议稿ꎮ １０

月 ２６ 日ꎬ欧洲议会全体会议宣布草案移交相关委员会ꎬ启动关于外国直接投资安全审

查立法的一读程序ꎮ １２ 月 １４ 日ꎬ欧盟委员会、欧洲议会和欧盟理事会通过联合声明ꎬ

将投资安审立法草案作为 ２０１８ 年欧盟优先立法之一ꎮ 截至 ２０１８ 年 ８ 月 ３１ 日ꎬ欧洲

议会国际贸易委员会通过了对草案的意见报告ꎬ③欧盟理事会亦同意与欧洲议会及欧

委会的磋商立场ꎮ④ 目前ꎬ草案已进入三方会谈阶段ꎮ

在 ２０１７ 年 ５ 月欧盟委员会关于驾驭全球化的政策文件中ꎬ可以发现欧盟委员会

转变对外资安全审查态度而采取立法行动的端倪ꎮ 欧盟委员会在该文件中强调ꎬ欧盟

必须拥有可供使用的工具来恢复公平竞争环境ꎬ并对采取不公平做法的国家或者公司

采取果断的行动ꎮ 欧盟委员会进一步指出ꎬ尽管对外国投资开放一直是欧盟的核心原

则ꎬ也是欧盟经济增长的主要来源ꎬ但最近出现了不少对外国投资者尤其是外国国有
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企业的担忧ꎮ 这些外国企业出于战略原因收购持有关键技术的欧洲公司ꎬ而欧盟投资

者却常常不能在该国享有同样的投资权利ꎮ 出于上述担忧ꎬ欧盟认为需要仔细分析并

且采取适当的行动ꎮ①

该草案是对近年来外国对欧投资情势快速变化的反应ꎮ 起草者认为ꎬ需要在保持

欧盟对外资开放与确保欧盟核心利益不受损害之间寻求平衡ꎮ 当前欧盟的外资审查

机制是“去中心化”和“碎片化”的ꎬ近期变化的外资流入趋势与某些投资东道国的国

家政策对欧盟外资审查机制能否应对外资对安全或公共秩序的潜在跨境影响提出了

挑战ꎮ

(一)双重授权机制

欧盟投资安全审查条例草案构成一种双重授权机制:一方面允许欧盟成员国维

持、修改或者建立外资安全审查机制ꎬ同时允许欧盟委员会和成员国对某一成员国的

决策发表意见或评论ꎻ另一方面为欧盟委员会提供新的审查工具ꎬ在欧盟层面建立对

可能影响所谓“欧盟利益”的外国投资项目进行安全审查的全新框架ꎬ赋予欧盟委员

会发表意见的权力ꎮ

欧盟草案实质上扩大了安全的范围ꎬ将“经济安全”纳入需要考量的因素ꎮ 对于

哪些该属于“可能受影响的具有联盟利益的计划或者项目”ꎬ草案采取了举例的方式ꎬ

其中包括对欧盟经济增长、就业和竞争力具有重要贡献的联盟计划和项目ꎬ以及受欧

盟立法调整的关键基础设施、关键技术和关键投入品ꎮ 草案附件列举了六项具有联盟

利益的欧洲项目或计划ꎬ包括:欧洲全球卫星导航系统项目(ＧＮＳＳ)、哥白尼项目(地

球环境安全监控)、地平线 ２０２０(研究与创新项目)、泛欧交通网络(ＴＥＮ－Ｔ)、泛欧能

源网络(ＴＥＮ－Ｎ)和泛欧通信网络ꎮ

对于投资安审中须考虑的因素ꎬ草案列举了可能受到潜在影响的四个方面ꎬ并且

强调可以对特定来源的投资加以特别考量ꎮ 其范围非常广泛ꎬ包括:(１)关键基础设

施ꎻ(２)关键技术ꎻ(３)关键投入品的供应安全ꎻ(４)获得敏感信息与控制敏感信息的能

力ꎮ 其中ꎬ关键基础设施包括能源、交通、通信、数据存储、空间和金融的基础设施ꎬ以

及敏感设施ꎻ关键技术包括人工智能、机器人、半导体、潜在的军民两用技术、网络安

全、空间和核能等技术ꎮ

对于投资的来源或性质ꎬ草案特别强调ꎬ成员国和欧盟委员会应考虑外国投资者

９２　 欧盟外资安全审查立法草案及其法律基础的适当性
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５.２０１７ꎬ ｐ.１８.



是否受到外国政府直接或者间接的控制ꎬ其中包括外国政府对其提供重大资助ꎮ

关于委员会审查框架和程序ꎬ草案规定:欧盟委员会可以向被投资成员国就计划

中或已完成的外国投资发表具有咨询性质的“意见”ꎮ 欧盟委员会可以要求成员国提

供与投资有关的任何必要信息ꎮ 欧盟委员会须在 ２５ 个工作日内发表意见ꎮ 对于欧盟

委员会投资安审“意见”的效力ꎬ草案并未赋予强制的法律约束力ꎬ而是要求成员国应

尽最大可能考虑委员会的意见ꎮ 如果成员国未遵循委员会意见ꎬ须向委员会做出解

释ꎮ 尽管欧盟委员会意见无约束力ꎬ但可通过政治施压达成类似效果ꎮ

(二)建立欧盟成员国信息交换机制和成员国相互评议机制

对于成员国层面的投资安审机制ꎬ条例草案的重点是设立信息交换机制和相互评

议机制ꎮ 草案对成员国投资安审机制做了四点要求:其一ꎬ要求成员国建立信息交换

和年度汇报机制ꎬ成员国应及时和定期向委员会公开本国的投资审查情况或外国直接

投资的数据信息ꎻ其二ꎬ要求建立合作机制ꎬ实际上是互相评议机制ꎬ允许成员国对其

他成员国的投资审查发表评论ꎬ允许委员会发表意见ꎻ其三ꎬ要求成员国现有安审机制

满足一定的程序要求ꎬ特别强调被审查者获得司法救济的权利ꎻ其四ꎬ要求成员国建立

“反规避”机制ꎬ防止外国投资通过在欧盟设立投资公司等方式隐藏资金来源以规避

成员国的投资安审机制ꎬ目的是为了确保审查机制和审查决定的有效性ꎮ 该规定将导

致某些尚未建立反规避机制的成员国修改其国内法ꎮ

对于已经建立外资安审机制的 １２ 个欧盟成员国而言ꎬ该立法草案将成员国外资

安审机制置于欧盟委员会的非约束性意见之下和成员国的“同行评议”之中ꎬ通过这

种软法方式影响成员国现有外资安审决策ꎮ 对于那些尚未建立外资安审机制的欧盟

成员国而言ꎬ该草案将建立一种全新的欧盟层面的外资安审机制ꎮ

二　 欧盟外资安全审查条例草案的法律基础的适当性分析

２００９ 年生效的«里斯本条约»将外国直接投资纳入欧盟的共同商业政策ꎬ在很大

程度上解决了欧盟对外缔结投资协定的权能问题ꎮ 但由于欧盟内部的资本自由流动

原则也适用于第三国对欧投资ꎬ这就造成了欧盟基础条约不同政策领域的潜在冲突ꎬ

引起对与外国直接投资有关机制的法律基础的不同理解ꎮ

欧盟外资安全审查框架草案将共同商业政策作为其法律基础ꎬ引发了一系列的法

律问题:其一ꎬ欧盟外资安全审查框架草案反映了欧盟共同商业政策与内部市场资本

自由流动条款之间的冲突ꎬ建立欧盟层面的外资安全审查机制究竟属于欧盟共同商业
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政策ꎬ还是构成内部市场资本自由流动的限制或者“后退”措施? 其二ꎬ共同商业政策

下的立法程序与资本流动“后退”措施的立法程序不同ꎬ究竟应采取普通立法程序ꎬ还

是特别立法程序?

(一)欧盟委员会关于主权财富基金的先前立场

在«里斯本条约»生效前后的一段时期ꎬ欧盟委员会认为ꎬ欧盟应对主权财富基金

(ＳＷＦｓ)的共同方法基于五项原则:(１)开放投资环境的承诺ꎻ(２)支持多边机制的工

作ꎻ(３)利用现有工具ꎻ(４)尊重欧共体条约义务和国际承诺ꎻ(５)比例性原则和透明度

原则ꎮ① 其中ꎬ欧盟委员会明确指出ꎬ对投资监管或者限制的规则应适用«欧共体条

约»关于资本自由流动(ｆｒｅｅ ｍｏｖｅｍｅｎｔ ｏｆ ｃａｐｉｔａｌ)的条款ꎬ并且重申这是欧盟的一项基

本原则ꎮ

在欧债危机爆发不久ꎬ主权财富基金对欧投资激增ꎬ引发不少欧洲人的担心ꎬ要求

对主权财富基金施加监管的呼声渐涨ꎮ 为此ꎬ２００８ 年 ２ 月ꎬ欧盟委员会发布“关于主

权财富基金的共同方法”的政策文件ꎮ 对于处理以主权财富基金方式投资的欧盟法

律框架ꎬ欧盟委员会认为:“与其他形式的投资一样ꎬ以主权财富基金方式进行的投资

受相同欧盟规则的约束ꎬ不论外国或国内投资ꎬ都适用«欧共体条约»第 ５６ 条规定的

成员国之间以及成员国与第三国之间的资本自由流动原则”ꎮ② 当时ꎬ欧盟委员会并

不倾向于在欧盟层面引入新的监管机制ꎬ而是认为欧盟和成员国的现有工具足以应对

跨境投资带来的涉及公共政策和公共安全的风险或挑战ꎬ不论财富基金的所有权为

何ꎬ现行监管框架已经提供了保护公共利益的有效工具ꎮ

对于欧盟层面的机制ꎬ欧盟委员会认为ꎬ欧盟兼并条例允许成员国为了保护除竞

争以外的“合理利益”而采取适当的措施ꎻ当然ꎬ这种措施必须满足必要性、非歧视和

合乎比例的要求ꎬ并且与共同体法的其他规则相一致ꎮ 何为“合理利益”(ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅ ｉｎ￣

ｔｅｒｅｓｔｓ)ꎬ欧盟委员会认为ꎬ公共安全、媒体的多样性和审慎规则可视为“合理利益”ꎬ而

其他利益则应在告知委员会的基础上以个案考察的方式处理ꎮ

对于投资与内部市场和共同商业政策的关系ꎬ欧盟委员会指出:“欧盟贸易政策

的一项主要目标ꎬ是为欧盟投资者打开第三国的市场ꎬ其基本的原则与管理内部市场

的原则是一样的ꎮ 如果欧盟被外界认为正在欧盟内部设置障碍ꎬ那么实现这样的目标
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①

②
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会更加困难”ꎮ①

当时ꎬ有不少人建议针对主权财富基金建立新的机制ꎬ例如有人建议欧盟模仿美

国成立外国投资委员会ꎬ或者建立欧盟范围的审查机制ꎬ或者对非欧盟的外国投资建

立所谓“黄金股机制”ꎮ 欧盟委员会在上述政策文件中指出ꎬ所有这些建议都存在释

放错误信号的危险ꎬ使人误以为欧盟打算从开放投资机制的承诺“后退” ( ｓｔｅｐｐｉｎｇ

ｂａｃｋ)ꎬ而且ꎬ这些建议也难以与欧盟法和欧盟的国际义务相一致ꎮ

«欧洲联盟运行条约»第 ６３ 条(原«欧洲共同体条约»第 ５６ 条)第 １ 款规定:在本

章框架内ꎬ禁止对成员之间及成员国与第三国之间的资本流动施加任何限制ꎻ第 ２ 款

规定:在本章框架内ꎬ禁止对成员国之间及成员国与第三国之间的支付施加任何限制ꎮ

«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条(原«欧洲共同体条约»第 ５７ 条)第 ２ 款规定:在努

力实现成员国与第三国之间资本自由流动的目标的同时ꎬ并在不影响两部条约其他各

章的前提下ꎬ欧洲议会和欧盟理事会应根据普通立法程序ꎬ就涉及流入或来自第三国

的直接投资(包括房地产投资)、设立商业机构、提供金融服务、允许证券进入资本市

场等方面的资本流动制定措施ꎮ 第 ３ 款规定:尽管有本条第 ２ 款的规定ꎬ但只有理事

会才可以在咨询欧洲议会后ꎬ以一致通过的方式ꎬ根据一项特别立法程序ꎬ在涉及流入

或来自第三国的资本流动方面制定构成联盟法上“后退”的措施ꎮ②

对于立法的程序和形式ꎬ欧盟委员会当时还进一步明确指出:“在欧洲层面ꎬ可以

根据«欧共体条约»第 ５７ 条第 ２ 款从两个方面对资本自由流动这项条约的基本原则

进行规制:其一ꎬ共同体可以特定多数通过与来自第三国直接投资有关的资本流动的

措施ꎻ其二ꎬ也不排除共同体以一致方式引入限制直接投资的措施ꎮ”这一表态至少有

两方面的含义:首先ꎬ欧盟委员会认为限制外国直接投资③的立法措施就是«欧共体条

约»第 ５７ 条第 ２ 款或«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ３ 款中所称的“构成联盟法上后

退的措施”ꎻ其次ꎬ采取一致通过而非特定多数的方式通过限制直接投资的立法措施ꎮ

需要强调的是ꎬ«里斯本条约»并没有对«欧共体条约»的资本自由流动条款进行
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①

②

③
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实质上的修改ꎮ① 除去与条约其他部分保持一致地增加欧洲议会的立法功能、将第 ２

款中的两种情形分别规定为第 ２ 款和第 ３ 款之外ꎬ«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条与原

«欧共体条约»第 ５７ 条对立法程序的规定是一致的———自由化的立法措施以特定多

数通过ꎬ限制或后退措施则采取一致方式通过ꎮ

«里斯本条约»的起草者将这两种立法程序从原来的第 ２ 款中分立出来ꎬ显然是

为了强调资本自由化措施与限制资本流动措施的明显区别ꎬ加强成员国在后一种立法

决策中的作用ꎬ增加在欧盟层面通过限制资本流动措施或者后退措施的难度ꎮ 根据第

６４ 条第 ３ 款ꎬ在欧盟层面制定对来自第三国的资本流动的后退措施ꎬ其立法程序是特

别立法程序而非普通立法程序ꎬ欧洲议会仅有咨询权而无批准权ꎬ欧盟理事会内部以

一致方式而非特定多数通过ꎮ②

欧盟单方面对世界各国承诺资本自由流动原则ꎬ并且欧洲法院早在桑兹德莱

拉等人案(Ｓａｎｚ ｄｅ Ｌｅｒａ ａｎｄ Ｏｔｈｅｒｓ)中就认定资本自由流动规则是直接适用的ꎮ③ 长

期以来ꎬ欧盟尚未使用«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ２ 款和第 ３ 款(原«欧共体条

约»第 ５７ 条第 ２ 款)作为立法性法令的法律基础ꎮ④ 斯蒂芬欣德朗(Ｓｔｅｆｆｅｎ Ｈｉｎｄｅｌ￣

ａｎｇ)教授形象地将该条款称为“尚未醒来的睡美人”ꎮ 但是ꎬ该学者认为ꎬ“随着具有

战略利益的经济领域ꎬ诸如能源供应和电信业的外国直接投资激增ꎬ对于来自第三国

所有或者控制的投资基金ꎬ欧盟一直以来存在的限制贸易保护主义的路线很可能转向

迎合保护主义思潮”ꎮ 早在 ２００９ 年ꎬ他就预测ꎬ«欧共体条约»第 ５７ 条第 ２ 款将被用

于处理这种情况ꎬ成为欧盟制定限制性措施的权能基础ꎮ⑤ 在 ２０１１ 年«欧洲国际经济

法年刊(国际投资法与欧盟法专刊)»中ꎬ该学者在讨论自由流动原则与外国直接投资

的权能问题时指出ꎬ欧盟的权能架构ꎬ特别是«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ２ 款为
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Ｌａｗꎬ ｐｐ.３０４－３０５.



保卫欧盟及其成员国利益提供了足够的工具ꎮ①

(二)欧盟委员会:欧盟外资安全审查草案的法律基础是共同商业政策

欧盟委员会在 ２０１７ 年公布的欧盟外资安全审查立法草案的解释说明中陈述了草

案的法律依据ꎬ称“外国直接投资被纳入«欧洲联盟运行条约» (ＴＦＥＵ)第 ２０７ 条第 １

款有关共同商业政策(Ｃｏｍｍｏｎ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｐｏｌｉｃｙꎬ ＣＣＰ)的清单中ꎮ 根据«欧洲联盟运

行条约»第 ３ 条ꎬ欧盟在共同商业政策领域享有专属权能(ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ)ꎮ 由

此ꎬ仅联盟可以在该领域中立法和通过具有法律约束力的法令”ꎮ② 草案在前言中特

别提及«欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条第 ２ 款ꎬ表明依该款采用普通立法程序(ｏｒｄｉｎａｒｙ

ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ)进行立法ꎮ 简言之ꎬ在 ２０１７ 年或稍早时候ꎬ欧盟委员会改变了先

前的态度ꎬ将«欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条作为其外资安全审查立法草案的法律基

础ꎬ认为应采用“普通立法程序”通过草案ꎮ

«欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条第 １ 款规定:共同商业政策应建立在统一原则的

基础上ꎬ特别是应考虑关税税率的变化、涉及货物与服务贸易的关税与贸易协定的缔

结、知识产权的商业方面、外国直接投资、贸易自由化措施的统一、出口政策、以及在倾

销或补贴等情况下采取的贸易保护措施ꎮ 共同商业政策应在联盟对外行动的原则与

目标框架内实施ꎮ 第 ２ 款规定:欧洲议会和理事会应按照普通立法程序ꎬ经由条例的

方式ꎬ采取措施确定实施共同商业政策的框架ꎮ

欧盟委员会的上述措辞是微妙的ꎬ没有直接地称欧盟对“外资安全审查”具有专

属权能ꎬ而是将外资安全审查机制理所当然地视为外国直接投资领域的一部分ꎬ将其

归于共同商业政策领域ꎮ 其隐含的逻辑是ꎬ外资安全审查属于第 ２０７ 条外国直接投资

领域ꎬ故而属于欧盟的专属权能ꎮ

欧盟委员会在向欧洲联盟法院提交的“第 ２ / １５ 号咨询案”中表达了相关的立场ꎮ

２０１５ 年 ７ 月ꎬ欧盟委员会就«欧盟与新加坡自贸协定»(包括投资章节)是否符合欧盟

基础条约而向欧洲法院请求发表意见ꎮ 欧盟委员会请求欧洲法院裁定自贸协定中的

哪些条款属于欧盟的专属权能ꎬ哪些属于欧盟的共享权能ꎬ以及哪些属于成员国的专

属权能ꎮ ２０１６ 年 １２ 月ꎬ欧洲法院佐审官(Ａｄｖｏｃａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌꎬ或译为“法律顾问”)埃莉
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①

②

Ｓｔｅｆｆｅｎ Ｈｉｎｄｅｌａｎｇ ａｎｄ Ｎｉｋｌａｓ Ｍａｙｄｅｌｌꎬ “ Ｔｈｅ ＥＵ’ ｓ Ｃｏｍｍｏｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐｏｌｉｃｙ － Ｃｏｎｎｅｃｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｄｏｔｓ”ꎬ ｉｎ
Ｍａｒｃ Ｂｕｎｇｅｎｂｅｒｇꎬ Ｊｏｅｒｎ Ｇｒｉｅｂｅｌ ａｎｄ Ｓｔｅｆｆｅｎ Ｈｉｎｄｅｌａｎｇ ｅｄｓ.ꎬ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｌａｗ ａｎｄ ＥＵ Ｌａｗꎬ ｐ.８.

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｅｓｔａｂｌｉｓ￣
ｈｉｎｇ ａ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｆｏｒ Ｓｃｒｅｅｎｉｎｇ ｏｆ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｄｉｒｅｃｔ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ ｉｎｔｏ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ”ꎬ ２０１７ / ０２２４ ( ＣＯＤ)ꎬ ＣＯＭ
(２０１７) ４８７ ｆｉｎａｌꎬ Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １３.９.２０１７ꎬ ｐ.８.



诺沙普斯顿(Ｅｌｅａｎｏｒ Ｓｈａｒｐｓｔｏｎ)对该案发表“法律意见书”①ꎮ ２０１７ 年 ５ 月ꎬ欧洲法

院对欧盟委员会提出的请求发表“第 ２ / １５ 号意见”②ꎮ 根据欧洲法院对欧盟委员会观

点的转述ꎬ欧盟委员会认为ꎬ除去涉及跨境交通服务和外国间接投资之外ꎬ«欧盟与新

加坡自贸协定»中的所有条款都属于欧盟的共同商业政策ꎮ③ 此外ꎬ根据沙普斯顿佐

审官意见书的转述ꎬ欧盟委员会还进一步认为ꎬ共同商业政策不仅包括最初准许投资

进入东道国市场的管理规则ꎬ而且包括准入后的投资保护规则ꎮ④

(三)欧盟理事会:投资协定中的“安全与公共秩序例外条款”属于成员国的专属

权能

目前ꎬ还难以从公开文件中获得由各成员国部长组成的欧盟理事会( ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ

ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ)关于欧盟外资安全审查框架草案法律基础的具体立场ꎮ 但是ꎬ从前

述“第 ２ / １５ 号咨询案”中佐审官法律意见书和欧洲法院意见对各方论点的转述中可

以探知ꎬ欧盟理事会及部分成员国⑤对投资章节国民待遇安全例外的观点ꎮ

«欧盟与新加坡自贸协定» 第 ９. ３. ３ 条“国民待遇” (核准版为投资协定第 ２. ３

条)⑥第 １ 款规定:任一缔约方应给予另一缔约方的涵盖投资者及其涵盖投资在运营、

管理、经营、维护、使用、享有和销售或其他处置其领土内投资方面的待遇ꎬ不得低于在

类似情形下给予其自身投资者及其投资的待遇ꎮ 第 ３ 款规定:尽管有第 １ 款和第 ２ 款

的规定ꎬ任一缔约方可采取或执行措施给予另一缔约方的涵盖投资者和投资低于在类

似情况下给予其自身投资者及其投资的待遇ꎬ只要相关措施不以构成对缔约方领土内

另一缔约方的涵盖投资者或投资以武断或不合理歧视的方式适用ꎬ或不构成对涵盖投

资的变相限制ꎬ这些措施包括:(ａ)保障公共安全、公共道德或维持公共秩序所必要的

措施ꎮ⑦

根据欧洲法院的转述ꎬ欧盟理事会在论述欧盟缺乏对«欧盟与新加坡自贸协定»

５３　 欧盟外资安全审查立法草案及其法律基础的适当性

①
②

③
④
⑤

⑥

⑦

Ｏｐｉｎｉｏｎ (Ｃ－２ / １５) ｏｆ Ａｄｖｏｃａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ Ｓｈａｒｐｓｔｏｎꎬ ２１ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１６ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１６:９９２.
Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１７:３７６. 对欧洲法院第 ２ / １５ 号意见的评述ꎬ参见

Ｍａｒｉｓｅ Ｃｒｅｍｏｎａꎬ “Ｓｈａｐｉｎｇ ＥＵ Ｔｒａｄｅ Ｐｏｌｉｃｙ ｐｏｓｔ－Ｌｉｓｂｏｎ: Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ １６ Ｍａｙ ２０１７”ꎬ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ
Ｒｅｖｉｅｗꎬ Ｖｏｌ.１４ꎬ Ｎｏ.１ꎬ ２０１８ꎬ ｐｐ.２３１－２５９ꎮ

Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１７:３７６ꎬ ｐａｒａ １３.
Ｏｐｉｎｉｏｎ (Ｃ－２ / １５) ｏｆ Ａｄｖｏｃａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ Ｓｈａｒｐｓｔｏｎꎬ ２１.１２.２０１６ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１６:９９２ꎬ ｐａｒａ ２７２.
在该案中ꎬ除克罗地亚、爱沙尼亚和瑞典三国之外的其他 ２５ 个欧盟成员国都提交了书面或口头观察意

见ꎮ
欧洲法院发表意见时援引的是«欧盟与新加坡自贸协定»草签版本的第 ９.３.３ 条ꎬ协定的核准版在章节

顺序上有所调整ꎬ编排为投资章节第 ２.３ 条ꎮ
此处条约自注 ６:“只有在对社会的某项根本利益构成真正和足够的严重威胁的情况下ꎬ才可援引该公

共秩序例外”ꎮ



投资章节的专属权能时ꎬ认为«欧盟与新加坡自贸协定»以及成员国与新加坡缔结的

其他双边投资协定中的部分条款属于成员国的专属权能ꎬ例如国民待遇的“安全或公

共秩序例外条款”①、直接征税例外条款、由武装冲突造成投资损害的赔偿例外条款、

由刑罚而限制支付的例外条款、社会保障或退休金的支付例外条款、征收以及代位条

款ꎮ② 欧盟理事会和部分成员国还进一步认为ꎬ«欧盟与新加坡自贸协定»投资章节只

涉及投资保护ꎬ不涉及投资许可ꎮ 即使是该章中与外国直接投资有关的条款ꎬ也不能

由欧盟单独批准ꎮ 因为投资保护与国际贸易没有特定的联系ꎬ不属于共同商业政

策ꎮ③

由以上转述的观点可知ꎬ欧盟理事会在提交观察意见时认为给予外国投资者国民

待遇的“安全例外条款”属于成员国的专属权能ꎮ 由于共同商业政策是欧盟的专属权

能ꎬ资本自由流动属于欧盟与成员国的共享权能领域ꎬ可以推论ꎬ欧盟理事会很可能将

给予外国投资者国民待遇的“安全例外条款”归入到“共同外交与安全政策”(ＣＦＳＰ)ꎮ

(四)欧洲法院判例法:尚无对欧盟层面外资安全审查机制的直接解释

欧盟外资安全审查草案是第一部在欧盟层面限制外资的立法措施ꎬ欧洲法院以往

的判例法仅对成员国的外资安全审查机制进行解释ꎬ并未涉及欧盟层面的限制性立法

措施ꎮ 当然ꎬ欧洲法院的判例法在如何判断方面发布了三条指南:其一ꎬ欧洲法院判例

法对成员国层面的外交安全审查机制的法律基础及其合理性做出了裁定ꎻ其二ꎬ欧洲

法院在确定共同商业政策的范围方面建立了数条规则ꎬ可用来分析外资安全审查机制

能否归入这一范围ꎻ其三ꎬ欧洲法院的判例法对欧盟的对内权能与对外权能做了区别ꎬ

可用来解释内部市场的资本流动自由与对外关系的共同商业政策的区别ꎮ

(１)确认“资本自由流动的安全例外条款”是成员国外资安全审查机制的法律基

础

与货物自由流动、开业权自由和服务自由流动仅限定在欧盟成员国之间不同ꎬ

«欧洲联盟运行条约»第 ６３－６６ 条将资本流动自由原则也适用于成员国与第三国之

间ꎮ 目前ꎬ欧盟成员国层面建立的外资安全审查机制是以«欧洲联盟运行条约»第 ６５

条第 １ 款第 ２ 项“资本自由流动的安全例外条款”为法律依据的ꎬ这一法律基础一再
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①

②

③

欧洲法院第 ２ / １５ 号意见并没有采用“安全例外”术语ꎬ也没有采用«欧盟与新加坡自贸协定»脚注中使
用的“公共秩序例外”术语ꎬ而且统一引述为“涉及公共秩序、公共安全和其他公共利益的条款”ꎮ 这些术语的范
围是不同的ꎬ但为便于论述ꎬ本文不加区别地使用这些术语ꎮ

Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１７:３７６ꎬ ｐａｒａ.２６ꎬ ｐａｒａ.１００ꎻ Ｏｐｉｎｉｏｎ (Ｃ－２ / １５) ｏｆ
Ａｄｖｏｃａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ Ｓｈａｒｐｓｔｏｎꎬ ２１ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１６ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１６:９９２ꎬ ｐａｒａ.２８３.

Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７ꎬ ＥＣＬＩ:ＥＵ:Ｃ:２０１７:３７６ꎬ ｐａｒａ.２７.



被欧洲法院的判例法所确认ꎮ①

«欧洲联盟运行条约»第 ６５ 条(原«欧洲共同体条约»第 ５８ 条)第 １ 款规定ꎬ第 ６３

条不影响成员国的以下权利:(１)ꎻ(２)采取一切必要措施ꎬ防止违反本国法律或

法规中规定的国内条款ꎬ特别是在税收或对金融机构的谨慎监管方面ꎬ制定为行政管

理或统计信息之目的而对资本流动进行申报的程序ꎬ或者基于公共秩序或公共安全考

虑采取措施ꎮ 第 ２ 款规定ꎬ本章不影响符合两部条约的对有关开业权的限制之适用

性ꎮ 第 ３ 款规定ꎬ本条第 １ 款和第 ２ 款中提及的措施和程序不构成对第 ６３ 条规定的

资本与支付自由流动的任意性歧视或变相限制ꎮ

在桑兹德莱拉等人案中ꎬ欧洲法院认定成员国对外国直接投资的事前审批机

制构成对资本自由流动的限制ꎮ② 欧洲法院多次确认西班牙对能源产业的限制规则

违反«欧共体条约»有关开业自由和资本自由流动的规则ꎮ③ 在科学论教会案(Éｇｌｉｓｅ

ｄｅ Ｓｃｉｅｎｔｏｌｏｇｉｅ)④中ꎬ欧洲法院裁定法国以公共政策或者安全存在威胁为由对资本投

资实施的事前审批机制ꎬ在原则上属于«欧洲联盟运行条约»第 ６５ 条第 １ 款第 ２ 项ꎮ

该裁定明确地将欧盟成员国层面的外资安全审查机制归入资本自由流动的安全例外

条款之下ꎮ 裁定得到其他欧盟成员国国内法的承认ꎬ例如ꎬ２０１７ 年 ７ 月修订的德国

«外国贸易与支付法令»第四条规定:“为了确保联邦德国在«欧洲联盟运行条约»第

３６ 条、第 ５２ 条第 １ 款和第 ６５ 条第 １ 款意义上的公共秩序或者公共安全ꎬ可以对交易

和行为加以限制”ꎮ⑤

«欧洲联盟运行条约»包括了多项“安全例外条款”ꎬ其本质是为了落实成员国对

国家安全和公共秩序的专属权能ꎮ 根据«欧洲联盟条约»第 ４ 条ꎬ联盟“尊重成员国的

基本国家职能ꎬ包括确保国家领土完整、维护法律和秩序以及保护国家安全的基本职

能ꎮ 国家安全仍是每个成员国独一无二的责任”ꎮ

(２)欧洲法院对共同商业政策范围的检验方法

在第 ２ / １５ 号意见中ꎬ欧洲法院再次重申了对共同商业政策的范围的解释规则:⑥
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其一ꎬ区分内部市场规则与对外贸易ꎮ 根据«欧洲联盟运行条约»第 ２０７ 条第 １ 款ꎬ特

别是其第二句“共同商业政策应在联盟对外行动的原则与目标框架内实施”ꎬ共同商

业政策属于“联盟的对外行动”ꎬ欧盟的共同商业政策应“涉及与第三国的贸易”ꎻ①其

二ꎬ在认定属于对外行动后ꎬ欧洲法院采取“重心检验”方法(ｃｅｎｔｒｅ ｏｆ ｇｒａｖｉｔｙ ｔｅｓｔ)ꎮ②

具体而言ꎬ某部欧盟法令(如其缔结的协定)影响欧盟与第三国贸易的单一事实ꎬ还不

足以认定该法令属于欧盟的共同商业政策ꎮ 要认定某部欧盟法令属于共同商业政策

的范围ꎬ除了影响与第三国贸易之外ꎬ该法令还应“特别涉及该贸易”(ｒｅｌａｔｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃａｌ￣

ｌｙ ｔｏ ｓｕｃｈ ｔｒａｄｅ)ꎬ其“本质目的是为了促进、便利或者管理该贸易”(ｅｓｓｅｎｔｉａｌｌｙ ｉｎｔｅｎｄｅｄ

ｔｏ ｐｒｏｍｏｔｅꎬ ｆａｃｉｌｉｔａｔｅ ｏｒ ｇｏｖｅｒｎ ｓｕｃｈ ｔｒａｄｅ)ꎬ并且对其具有“直接和即刻的效果”(ｄｉｒｅｃｔ

ａｎｄ ｉｍｍｅｄｉａｔｅ ｅｆｆｅｃｔｓ)ꎮ③ 根据这种方法ꎬ要推断外资安全审查机制属于共同商业政

策ꎬ首先需要判定外资安全审查机制是否特别涉及与第三国的贸易ꎬ其次运用“重心

测试”方法判定外资安全审查机制的本质目标是否为了促进、便利或者管理该贸易ꎬ

并且是否对该贸易具有直接和立即的效果ꎮ

第 ２ / １５ 号意见并没有直接对外资安全例外进行判断ꎬ而是将其放在“与投资保护

有关的承诺”之下进行解释ꎮ 欧洲法院没有首先判断投资保护是否特别涉及第三国

的贸易ꎬ而是径直认为欧盟对批准向第三国做出的涉及直接投资的任何承诺享有专属

的权能ꎬ但涉及间接投资的承诺则没有专属权能ꎮ④ 接下来ꎬ欧洲法院认为ꎬ来自第三

国的外国直接投资或者反过来欧盟对第三国直接投资是通过管理或者控制公司来参

与执行经济活动ꎬ任何促进、便利或者管理这种参与的欧盟法令对该第三国与欧盟之

间的贸易具有直接和即刻的效果ꎮ⑤

对于欧盟理事会和部分成员国关于协定的投资章节只涉及直接投资的保护ꎬ从而

不属于共同商业政策的观点ꎬ欧洲法院加以驳斥ꎮ 欧洲法院认为ꎬ协定的投资章节确

实仅与准入后的待遇相关ꎬ协定第 ９.２ 条规定“本章应适用于根据的准据法所做

的投资”确实将投资许可排除在协定的范围之外ꎻ但是ꎬ这并不妨碍欧盟与新加
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坡对直接投资的保护规则归属于共同商业政策ꎬ如果它们显示与欧盟和第三国的贸易

具有特定的联系(ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｌｉｎｋ)的话ꎮ①

欧洲法院认为ꎬ协定中关于“不更低待遇”(ｎｏ ｌｅｓｓ ｆａｖｏｕｒａｂｌｅ ｔｒｅａｔｍｅｎｔ)和禁止武

断待遇(ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｓ ｏｆ ａｒｂｉｔｒａｒｙ ｔｒｅａｔｍｅｎｔ)的承诺是为了巩固投资者的法律确定性ꎬ协

定制定的这种法律框架(指投资保护规则)就是为了促进、便利和管理欧盟与新加坡

之间的贸易ꎮ② 由此ꎬ欧洲法院认为ꎬ协定中的投资保护满足前述判例法对与贸易具

有“特定的联系”的要求ꎮ

从欧洲法院的上述推论可以发现ꎬ就国民待遇而言ꎬ欧洲法院对“是否特别涉及

第三国贸易”分析过程是含混不清的ꎮ 欧洲法院在 １９９５ 年第 ２ / ９２ 号意见中建立该方

法ꎮ 在论证当时某项投资条约中的国民待遇条款不属于共同体的专属权能时ꎬ欧洲法

院认为ꎬ“就外国控制企业参与共同体内部贸易而言ꎬ这种贸易受共同内部市场规则

调整ꎬ而非共同商业政策ꎮ 由此ꎬ国民待遇原则只是部分涉及与第三国的贸易ꎬ它不过

是在影响内部贸易的同时也同样影响国际贸易”ꎮ③ 同样是针对国民待遇条款ꎬ第 ２ /

１５ 号意见与第 ２ / ９５ 号意见却采取了不同的思路ꎬ前者注意到内部市场规则与对外贸

易规则的区别ꎬ并且建立了区别两者的功能分析方法ꎬ后者则将这一检验法与重心检

验法混合使用ꎬ采用了目的分析方法ꎮ 相比于功能分析方法的严谨ꎬ目的分析法过于

宽泛ꎮ

对于欧盟理事会与部分成员国指出的«欧盟与新加坡自贸协定»投资章节中包括

安全例外条款的事实ꎬ欧洲法院认为这不影响判断ꎮ 欧洲法院认为:“协定第 ９.３.３ 条

(安全例外)并非一项承诺ꎬ而是减损适用的条款ꎮ 成员国可以依据这项减损ꎬ以公共

秩序、公共安全或者该款中的其他公共利益为由给予新加坡投资者非国民待遇ꎮ 该条

款并没有构成关于公共秩序、公共安全或其他公共利益的任何国际承诺”ꎮ④ 欧洲法

院认定:“协定第 ９.３.３ 条并没有侵蚀成员国关于公共秩序、公共安全和其他公共利益

的权能ꎮ”⑤最后ꎬ欧洲法院将投资保护部分的条款ꎬ包括安全例外条款在内ꎬ只要涉及

外国直接投资的ꎬ都归为欧盟的共同商业政策ꎮ⑥

欧洲法院认为ꎬ«欧盟与新加坡自贸协定»的国民待遇安全例外并非一项承诺ꎬ这
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是一项惊人的自欺欺人的论断ꎮ 第 ９.３.３ 条要求成员国给予新加坡投资者的任何较

低待遇都应当是“必要的”ꎬ且不得构成“变相限制”ꎬ该条款恰恰是对成员国或新加坡

裁量权的限制ꎮ 如果将欧洲法院的观点向前推ꎬ就显得更加荒唐ꎬ假如安全例外条款

不构成承诺ꎬ那么缔约方岂不是可以不顾该条款而任意启动安全审查? 此外ꎬ国家安

全例外确实构成了对资本流动自由化原则的限制ꎮ

另外值得注意的是ꎬ«欧盟与新加坡自贸协定»的投资章节是以独立的协定缔结

的ꎬ其缔约方与贸易部分的缔约方仅为欧盟与新加坡是不同的ꎬ投资协定的缔约一方

为欧盟及其成员国ꎮ① 投资协定的安全例外条款不是具体地指向欧盟成员国ꎬ而是指

向缔约方ꎮ 由此ꎬ对新加坡而言ꎬ并不必然排除欧盟层面的公共秩序、公共安全和其他

公共利益ꎮ 尽管欧洲法院裁定:“协定第 ９.３.３ 条并没有侵蚀成员国关于公共秩序、公

共安全和其他公共利益的权能”ꎬ但没有解释欧盟层面安全例外与成员国层面安全例

外的关系ꎮ 仅根据欧洲法院的这一判断ꎬ还不足以完全排除欧盟层面也可能存在公共

秩序与安全考量ꎮ

由此可见ꎬ欧洲法院第 ２ / １５ 号意见并没有给予欧盟层面外资安全审查立法是否

属于共同商业政策明确的判断线索ꎬ只是肯定了成员国对公共秩序、公共安全和其他

公共利益的权能ꎬ但没有涉及欧盟是否具有在外国投资领域进行安全审查的权能ꎮ 欧

洲法院将安全例外条款解释为减损适用条款ꎬ认为并不构成一项新的国际承诺ꎬ进而

言之ꎬ并不对成员国施加新的义务ꎬ其说服力不足ꎮ

三　 结论

(一)欧盟委员会将共同商业政策作为草案法律基础的原因判断

欧盟外资安全审查立法草案的法律基础存在诸多疑问ꎬ欧洲法院的判例法也没有

给予清晰和明确的指引ꎮ 但从上文剖析中可以发现ꎬ欧盟委员会弃用资本流动自由规

则而改用共同商业政策作为法律基础至少有以下三个原因ꎮ

第一ꎬ共同商业政策是欧盟的专属权能ꎬ将草案的法律基础认定为共同商业政策

意味着欧盟权能的最大化ꎬ不仅有权在欧盟层面建立外资安全审查框架ꎬ而且将现有

成员国外资安全审查机制的法律基础归结为欧盟的授权ꎬ从而可以径直约束成员国审

０４ 欧洲研究　 ２０１８ 年第 ５ 期　

① “Ｐｒｅａｍｂｌｅ” ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ ａｎｄ Ｉｔｓ Ｍｅｍｂｅｒ Ｓｔａｔｅｓꎬ ｏｆ ｔｈｅ Ｏｎｅ
Ｐａｒｔꎬ ａｎｄ ｔｈｅ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｓｉｎｇａｐｏｒｅꎬ ｏｆ ｔｈｅ Ｏｔｈｅｒ Ｐａｒｔꎬ ｈｔｔｐ: / / ｔｒａｄｅ. ｅｃ. ｅｕｒｏｐａ. ｅｕ / ｄｏｃｌｉｂ / ｄｏｃｓ / ２０１８ / ａｐｒｉｌ / ｔｒａｄｏｃ ＿
１５６７３９.ｐｄｆꎬ ｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ １ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２０１８.



查机制ꎬ并且为未来实现中心化的欧盟外资审查机制埋下伏笔ꎮ

第二ꎬ在立法程序上ꎬ如果采取资本流动为法律基础ꎬ则需要欧盟理事会以一致方

式通过草案ꎬ以这种程序通过一部充满争议的立法草案无疑是非常困难的ꎮ

第三ꎬ更为重要的是ꎬ由于«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ３ 款将限制措施称为

“构成联盟法上的后退”ꎬ如果将其作为法律基础ꎬ即是毫不掩饰地承认欧盟外资安全

审查立法是对资本流动自由基本原则和对外开放投资市场承诺的后退ꎬ而这恰恰是欧

盟委员会不愿承认的ꎮ

(二)将共同商业政策作为其法律基础带来成员国机制的法律真空

尽管存在促使欧盟委员会采取共同商业政策作为立法依据的上述三点理由ꎬ但

是ꎬ这种选择将带来一个无法回避的严重问题ꎮ 根据«欧洲联盟运行条约»第 ２ 条第 １

款ꎬ“当两部条约赋予联盟在某一特定领域享有专属权能时ꎬ只有联盟可在此领域立

法和通过具有法律约束力的法令ꎬ成员国仅在获得联盟授权或为实施联盟法令的情况

下才可在此等领域立法或通过具有法律约束力的法令”ꎮ 如果外资安全审查属于欧

盟的专属权能ꎬ并且草案如欧盟委员会所愿于 ２０１９ 年顺利通过并生效ꎬ那么在 ２００９

年«里斯本条约»生效到 ２０１９ 年的 １０ 年间ꎬ成员国外资安全审查机制就将长期处于

无授权的非法状态ꎮ 这不仅背离欧盟的法治原则和法律的确定性原则ꎬ而且使成员国

的现行投资安全审查机制陷入十分尴尬的境地ꎮ 更为严重的法律后果是ꎬ投资人可能

通过司法程序而使得成员国审查机构已经做出的审查决定无效ꎮ

(三)落空的«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ２ 款和第 ３ 款

如果按照欧盟委员会将共同商业政策作为欧盟外资安全审查机制的法律依据ꎬ以

普通立法程序通过某项旨在管理或者限制第三国直接投资的措施ꎬ那么«欧洲联盟运

行条约»第 ６４ 条第 ２ 款和第 ３ 款规定的程序将会在外国直接投资这个领域落空ꎮ 因

为«欧洲联盟运行条约»第 ６４ 条第 ２ 款规定ꎬ欧洲议会和欧盟理事会可以根据普通立

法程序ꎬ就涉及流入或来自第三国的直接投资(包括房地产投资)、设立商业机构、提

供金融服务、允许证券进入资本市场等方面的资本流动制定措施ꎮ 第 ３ 款但书规定ꎬ

如果是联盟法后退的措施ꎬ则应采取一致通过的方式ꎮ

(四)解决资本自由流动与共同商业政策竞合的可能方案

解决资本自由流动与共同商业政策的竞合难题ꎬ要等待未来欧洲法院在合适的场

合进行解释ꎮ 可能的解决方案是将资本自由流动规则解释为适用于发生在欧盟内部

市场的资本流动ꎬ其中包括内部资本流动、外国对欧盟投资和欧盟资本流出(包括直

接投资和间接投资)ꎬ同时将共同商业政策范围中的外国直接投资解释为发生在欧盟

１４　 欧盟外资安全审查立法草案及其法律基础的适当性



内部市场之外的直接投资ꎮ 换言之ꎬ资本自由流动规则可用来保护、促进和管理欧盟

内部市场发生的对内投资与对外资本流动ꎬ共同商业政策的直接投资规则旨在扩大和

保护欧盟在其境外的直接投资活动ꎮ

如果依这种方案处理ꎬ欧盟层面的外资安全审查框架应以«欧洲联盟运行条约»

第 ６４ 条第 ３ 款为法律依据ꎬ即采用所谓联盟法上后退措施的法律依据ꎬ其立法程序为

特别立法程序ꎬ欧洲议会只有咨询权ꎮ 对于欧盟草案中欧盟成员国层面的外资安全审

查机制ꎬ其法律基础应为有关内部市场法律趋同的第 １１４ 条ꎬ或者采取加强型合作ꎬ因

为仅部分成员国具有投资安全审查机制ꎮ 另外ꎬ草案应符合第 ６５ 条第 １ 款ꎬ即不得影

响成员国基于公共秩序或公共安全考虑而采取的措施ꎮ

(五)该领域中欧盟权能的特殊性影响了欧盟外资安全审查草案的设计

由于欧盟外资安全审查实际上涉及资本自由流动ꎬ并且在很大程度上涉及共同外

交与安全政策ꎬ这种权能的特殊性影响了欧盟外资安全审查草案的设计ꎮ 公共秩序或

公共安全一直被视为成员国的专属权能ꎬ并且被 ２０１７ 年欧洲法院第 ２ / １５ 号意见再次

确认ꎮ 该领域的特殊性使得欧盟委员会无权在安全审查框架下做出具有约束力的权

力ꎬ因为成员国才是安全审查的最后决策者ꎮ

正如有欧洲学者敏锐地观察到的ꎬ欧盟成员国事实上又回到«欧洲联盟条约»生

效之前就存在的情境ꎬ欧盟成员国被“再授权”来决定欧盟内部市场对外国直接投资

的开放水平ꎮ① «里斯本条约»以及欧盟外资安全审查立法草案带来的法律基础的适

当性问题ꎬ只是冰山一角而已ꎬ它正在拉开欧盟撤回单方面对外资完全开放承诺的帷

幕ꎮ
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