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总序
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在人类文明与文化的发展中，中华民族曾作出过伟大的贡献，不仅最早开启了世界东方文明的大门，而且对人类法治、法学及法学教育的生成与发展进行了积极的探索与光辉的实践。

在我们祖先生存繁衍的土地上，自从摆脱动物生活、开始用双手去进行创造性的劳动、用人类特有的灵性去思考以后，我们人类在不断改造客观世界、创造辉煌的物质文明的同时，也在不断地探索人类的主观世界，逐渐形成了哲学思想、伦理道德、宗教信仰、风俗习惯等一系列维系道德人心、维持一定社会秩序的精神规范，更创造了博大精深、义理精微的法律制度。应该说，在人类所创造的诸种精神文化成果中，法律制度是一种极为奇特的社会现象。因为作为一项人类的精神成果，法律制度往往集中而突出地反映了人类在认识自身、调节社会、谋求发展的各个重要进程中的思想和行动。法律是现实社会的调节器，是人民权利的保障书，是通过国家的强制力来确认人的不同社会地位的有力杠杆，它来源于现实生活，而且真实地反映现实的要求。因而透过一个国家、一个民族、一个时代的法律制度，我们可以清楚地观察到当时人们关于人、社会、人与人的关系、社会组织以及哲学、宗教等诸多方面的思想与观点。同时，法律是一种具有国家强制力、约束力的社会规范，它以一种最明确的方式，对当时社会成员的言论或行动作出规范与要求，因而也清楚地反映了人类在各个历史发展阶段中对于不同的人所作出的种种具体要求和限制。因此，从法律制度的发展变迁中，同样可以看到人类自身不断发展、不断完善的历史轨迹。人类社会几千年的国家文明发展历史已经无可争辩地证明，法律制度乃是维系社会、调整各种社会关系、保持社会稳定的重要的工具。同时，法律制度的不断完善，也是人类社会文明进步的显著体现。

由于发展路径的不同、文化背景的差异，东方社会与西方世界对于法律的意义、底蕴的理解、阐释存有很大的差异，但是，在各自的发展过程中，都曾比较注重法律的制定与完善。中国古代虽然被看成是“礼治”的社会、“人治”的世界，被认为是“只有刑，没有法”的时代，但从《法经》到《唐律疏议》、《大清律例》等数十部优秀成文法典的存在，充分说明了成文制定法在中国古代社会中的突出地位，唯这些成文法制所体现出的精神旨趣与现代法律文明有较大不同而已。时至20世纪初叶，随着西风东渐、东西文化交流加快，中国社会开始由古代的、传统的社会体制向近现代文明过渡，建立健全的、符合现代理性精神的法律文明体系方成为现代社会的共识。正因为如此，近代以来的数百年间，在西方、东方各主要国家里，伴随着社会变革的潮起潮落，法律改革运动也一直呈方兴未艾之势。

从历史上看，法律的文明、进步，取决于诸多的社会因素。东西方法律发展的历史均充分证明，推动法律文明进步的动力，是现实的社会生活，是政治、经济和社会文化的变迁；同时，法律内容、法律技术的发展，往往依赖于一大批法律专家以及更多的受过法律教育的社会成员的研究和推动。从这个角度看，法学教育、法学研究的发展，对于法律文明的发展进步，也有着异常重要的意义。正因为如此，法学教育和法学研究在现代国家的国民教育体系和科学研究体系中，开始占有越来越重要的位置。

中国近代意义上的法学教育和法学研究，肇始于19世纪末的晚清时代。清光绪二十一年（公元1895年）开办的天津中西学堂，首次开设法科并招收学生，虽然规模较小，但仍可以视为中国最早的近代法学教育机构（天津中西学堂后改名为北洋大学，又发展为天津大学）。三年后，中国近代著名的思想家、有“维新骄子”之称的梁启超先生即在湖南《湘报》上发表题为《论中国宜讲求法律之学》的文章，用他惯有的富有感染力的激情文字，呼唤国人重视法学，发明法学，讲求法学。梁先生是清代末年一位开风气之先的思想巨子，在他的辉煌的学术生涯中，法学并非其专攻，但他仍以敏锐的眼光，预见到了新世纪中国法学研究和法学教育的发展。数年以后，清廷在内外压力之下，被迫宣布实施“新政”，推动变法修律。以修订法律大臣沈家本为代表的一批有识之士，在近十年的变法修律过程中，在大量翻译西方法学著作，引进西方法律观念，有限度地改造中国传统的法律体制的同时，也开始推动中国早期的法学教育和法学研究。20世纪初，中国最早设立的三所大学——北洋大学、京师大学堂、山西大学堂均设有法科或法律学科目，以期“端正方向，培养通才”。1906年，应修订法律大臣沈家本、伍廷芳等人的奏请，清政府在京师正式设立中国第一所专门的法政教育机构——京师法律学堂。次年，另一所法政学堂——直属清政府学部的京师法政学堂也正式招生。这些大学法科及法律、法政学堂的设立，应该是中国历史上近代意义上的正规专门法学教育的滥觞。

自清末以来，中国的法学教育作为法律事业的一个重要组成部分，随着中国社会的曲折发展，经历了极不平坦的发展历程。在20世纪的大部分时间里，中国社会一直充斥着各种矛盾和斗争。在外敌入侵、民族危亡的沉重压力之下，中国人民为寻找适合中国国情的发展道路而花费了无穷的心力，付出过沉重的代价。从客观上看，长期的社会骚动和频繁的政治变迁曾给中国的法治与法学带来过极大的消极影响。直至70年代末期，以“文化大革命”宣告结束为标志，中国社会从政治阵痛中清醒过来，开始用理性的目光重新审视中国的过去，规划国家和社会的未来，中国由此进入长期稳定、和平发展的大好时期，以这种大的社会环境为背景，中国的法学教育也获得了前所未有的发展机遇。

从宏观上看，实行改革开放以来，经过二十多年的努力，中国的法学教育事业所取得的成就是辉煌的。首先，经过“解放思想，实事求是”思想解放运动的洗礼，在中国法学界迅速清除了极左思潮及苏联法学模式的一些消极影响，根据本国国情建设社会主义法治国家已经成为国家民族的共识，这为中国法学教育和法学研究的发展奠定了稳固的思想基础。其次，随着法学禁区的不断被打破、法学研究的逐步深入，一个较为完善的法学学科体系已经建立起来。理论法学、部门法学各学科基本形成了比较系统和成熟的理论体系和学术框架，一些随着法学研究逐渐深入而出现的法学子学科、法学边缘学科也渐次成型。1997年，国家教育主管部门和教育部高校法学学科教学指导委员会对原有专业目录进行了又一次大幅度调整，决定自1999年起法学类本科只设一个单一的法学专业，按照一个专业招生，从而使法学学科的布局更加科学和合理。同时，在充分论证的基础上，确定了法学专业本科教学的14门核心课程，加上其他必修、选修课程的配合，由此形成了一个传统与更新并重、能够适应国家和社会发展需要的教学体系。法学硕士和博士研究生及法律硕士专业学位研究生的专业设置、课程教学和培养体系也日臻完善。再次，法学教育的规模迅速扩大，层次日趋齐全，结构日臻合理。目前中国有六百余所普通高等院校设置了法律院系或法律本科专业，在校本科学生和研究生已达二十余万人。除本科生外，在一些全国知名的法律院校，法学硕士研究生、法律硕士专业学位研究生、法学博士研究生已经逐步成为培养的重点。

众所周知，法律的进步、法治的完善，是一项综合性的社会工程。一方面，现实社会关系的发展，国家政治、经济和社会生活的变化，为法律的进步、变迁提供动力，提供社会的土壤。另一方面，法学教育、法学研究的发展，直接推动法律进步的进程。同时，全民法律意识、法律素质的提高，则是实现法治国理想的关键的、决定性的因素。在社会发展、法学教育、法学研究等几个攸关法律进步的重要环节中，法学教育无疑处于核心的、基础的地位。中国法学教育过去二十多年所走过的历程令人激动，所取得的成就也足资我们自豪。随着国家的发展、社会的进步，在21世纪，我们面临着更严峻的挑战和更灿烂的前景。“建设世界一流法学教育”，任重道远。

首先，法律是建立在经济基础之上的上层建筑，以法治为研究对象的法学也就成为一门实践性很强的学科。社会生活的发展变化，势必要对法学教育、法学研究不断提出新的要求。经过二十多年的奋斗，中国改革开放的前期目标已顺利实现。但随着改革开放的逐步深入，国家和社会的一些深层次问题，比如说社会主义市场经济秩序的真正建立、国有企业制度的改革、政治体制的完善、全民道德价值的重建、环境保护和自然资源的合理利用等等，也已经开始浮现出来。这些复杂问题的解决，无疑最终都会归结到法律制度的完善上来。建立一套完善、合理的法律制度，构建理想的和谐社会，乃一项持久而庞大的社会工程，需要全民族的智慧和努力。其中的基础性工作，如理论的论证、框架的设计、具体规范的拟订、法律实施中的纠偏等等，则有赖于法学研究的不断深入，以及高素质人才特别是法律人才的养成，而培养法律人才的任务，则是法学教育的直接责任。

其次，21世纪是一个多元化的世纪。20世纪中叶发生的信息技术革命，正在极大地改变着我们的世界。现代科学技术，特别是计算机网络信息技术的发展，使传统的生活方式、思想观念发生了根本的改变，并由此引发许多人类从未面对过的问题。就法学教育而言，在21世纪所要面临的，不仅是教学内容、研究对象的多元化问题，而且还有培养对象、培养目标的多元化、教学方式的多元化等一系列问题，这些问题都需要法学界去思考、去探索。

中国人民大学法学院建立于1950年，是新中国诞生后创办的第一所正规高等法学教育机构。在半个多世纪的岁月中，中国人民大学法学院以其雄厚的学术力量、严谨求实的学风、高水平的教学质量以及丰硕的学术研究成果，在全国法学教育领域处于领先地位，并开始跻身于世界著名法学院之林。据初步统计，中国人民大学法学院已经为国家培养法学专业本科生、硕士生、博士生一万余人，培养各类成人法科学生三十余万人。经过多年的努力，中国人民大学法学院形成了较为明显的学术优势，在现职教师中，既有一批资深望重、在国内外享有盛誉的法学前辈，更有一大批在改革开放后成长起来的优秀中青年法学家。这些老中青法学专家多年来在勤奋研究法学理论的同时，也积极投身于国家的立法、司法实践，对国家法制建设贡献良多。

有鉴于此，中国人民大学法学院与中国人民大学出版社经过研究协商，决定结合中国人民大学法学院的学术优势和中国人民大学出版社的出版力量，出版一套“21世纪法学系列教材”。自1998年开始编写出版本科教材，包括按照国家教育部所确定的法学专业核心课程和其所颁布印发的《全国高等学校法学专业核心课程基本要求》而编写的14门核心课程教材，也包括法学各领域、各新兴学科教材及教学参考书和案例分析在内，到2000年12月3日在人民大会堂大礼堂召开举世瞩目的“21世纪世界百所著名大学法学院院长论坛暨中国人民大学法学院成立五十周年庆祝大会”之时，业已出版了50本作为50周年院庆献礼，到现在总共出版了80本。为了进一步适应高等法学教育发展的形势和教学改革的需要，最近中国人民大学法学院与中国人民大学出版社决定将这套教材扩大为四个系列，即：“本科生用书”、“法学研究生用书”、“法律硕士研究生用书”以及“司法考试用书”，总数将达二百多本。我们设想，本套教材的编写，将更加注意“高水准”与“适用性”的合理结合。首先，本套教材将由中国人民大学法学院具有全国影响的各学科的学术带头人领衔，约请全国高校优秀学者参加，形成学术实力强大的编写阵容。同时，在编写教材时，将注意吸收中国法学研究的最新的学术成果，注意国际学术发展的最新动向，力求使教材内容能够站在21世纪的学术前沿，反映各学科成熟的理论，体现中国法学的水平。其次，本套教材在编写时，将针对新时期学生特点，将思想性、学术性、新颖性、可读性有机结合起来，注意运用典型生动的案例、简明流畅的语言去阐释法律理论与法律制度。

我们期望并且相信，经过组织者、编写者、出版者的共同努力，这套法学教材将以其质量效应、规模效应，力求成为奉献给新世纪的精品教材，我们诚挚地祈望得到方家和广大读者的教正。

2006年7月1日


序言

[image: qianming]


法学教育是高等教育的重要组成部分，是建设社会主义法治国家、构建社会主义和谐社会的重要基础，并居于先导性的战略地位。在我国社会转型的新世纪、新阶段，法学教育不仅要为建设高素质的法律职业共同体服务，而且要面向全社会培养大批治理国家、管理社会、发展经济的高层次法律人才。近年来，法学教育取得了长足的进步，法科数量增长很快，教育质量稳步提高，培养层次日渐完善，目前已经形成了涵盖本科生、第二学士学位生、法学硕士研究生、法律硕士研究生、法学博士研究生的完整的法学人才培养体系，接受法科教育已经成为莘莘学子的优先选择之一。随着中国法治事业的迅速发展，我们有理由相信，中国法学教育的事业大有可为，中国法学教育的前途充满光明。

教育的基本功能在于育人，在于塑造德才兼备的高素质人才。法学教育的宗旨并非培养只会机械适用法律的“工匠”，而承载着培养追求正义、知法懂法、忠于法律、廉洁自律的法律人的任务。要完成法学教育的使命，首先必须认真抓好教材建设。我始终认为，教材是实现教育功能的重要工具和媒介，法学教材不仅仅是法学知识传承的载体，而且是规范教学内容、提高教学质量的关键，对法学教育的发展有着不可估量的作用。

第一，法学教材是传授法学基本知识的工具。初学法律，既要有好的老师，又要有好的教材。正如冯友兰先生所言：“学哲学的目的，是使人作为人能够成为人，而不是成为某种人。其他的学习（不是学哲学）是使人能够成为某种人，即有一定职业的人。”一套好的教材，能够高屋建瓴地展示法律的体系，能够准确简明地阐释法律的逻辑，能够深入浅出地叙述法律的精要，能够生动贴切地表达深奥的法理。所以，法学教材是学生学习法律的向导，是学生步入法律殿堂的阶梯。如果在入门之初教材就有偏颇之处，就可能误人子弟，学生日后还要花费大量时间与精力来修正已经形成的错误观念。

第二，法学教材是传播法律价值理念的载体。好的法学教材不仅要传授法学知识，更要传播法律的精神和法治的理念，例如对公平、正义的追求，尊重权利的观念。本科、研究生阶段的青年学子，正处在人生观、价值观形成的阶段，一套优秀的法学教材，对于他们价值观的塑造和健全人格的培养具有重要意义。

第三，法学教材是形成职业共同体的主要条件。建设社会主义法治国家，有赖于法律职业共同体的生成。一套好的法学教材，向法律研习者传授共同的知识，这对于培养一个接受共同的价值理念、共同的法律思维、共同的话语体系的法律共同体，具有重要的作用。

第四，法学教材是所有法律研习者的良师益友。没有好的教材，一个好的教师或可弥补教材的欠缺和不足，但对那些没有老师指导的自学者而言，教材就是老师，其重要作用是显而易见的。

长期以来，在我们的评价体系中，教材并没有获得应有的注重，对学术成果的形式优先考虑的往往是专著而非教材。在不少人的观念中，教材与创新、与学术精品甚至与学术无缘。其实，要真正写出一部好的教材，其难度之大、工作之艰辛、影响之深远，绝不低于一部优秀的专著，它甚至可以成为在几百年甚至更长的时间内发挥作用的传世之作。以查士丁尼的《法学阶梯》为例，所谓法学阶梯，即法学入门之义，就是一部教材。但它概括了罗马法的精髓，千百年来，一直是人们研习罗马法最基本的著述。日本著名学者我妻荣说过，大学教授有两大任务：一是写出自己熟悉的专业及学术领域的讲义乃至教科书；二是选择自己最有兴趣、最看重的题目，集中精力进行终生的研究。实际上，这两者是相辅相成的。写出一部好教材，必须要对相关领域形成一个完整的知识体系，还要能以深入浅出的语言将问题讲清楚、讲明白。没有编写教材的基本功，实际上也很难写出优秀的专著。当然，也只有对每一个专题都有一定研究，才能形成对这个学术领域的完整把握。

虽然近几年我国法学教育发展迅速，成绩显著，但是法学教育也面临许多挑战。各个学校的师资队伍和教学质量参差不齐，这就更需要推出更多的结构严谨、内容全面、角度各有侧重、能够适应不同需求的法学教材，为提高法学教学和人才培养质量、保障法学教育健康发展提供前提条件。

长期以来，中国人民大学法学院始终高度重视教材建设。作为新中国成立后建立的第一所正规的法学教育机构，中国人民大学法律系最早开设了社会主义法学教学课堂，编写了第一套社会主义法学讲义，培养了新中国第一批法学本科生和各学科的硕士生、博士生，产生了新中国最早的一批法学家和法律工作者。中国人民大学法律系因此被誉为“新中国法学教育的工作母机”。半个多世纪以来，中国人民大学法学院为社会主义法制建设培养了大批优秀的法律人才，并为法学事业的振兴和繁荣作出了卓越贡献，也因此成为引领中国法学教育的重镇、凝聚国内法律人才的平台和沟通中外法学交流的窗口，并在世界知名法学院行列中崭露头角。为了对中国法学教育事业作出更大的贡献，我们有义务也有责任出版一套体现我们最新研究成果的法学教材。

承蒙中国人民大学出版社的大力支持，我们组织编写了本套教材，其中包括本科生用书、法律硕士研究生用书、法学研究生用书和司法考试用书四大系列，分别面向不同层次法科教育需求。编写人员以中国人民大学法学院教师为主，反映了中国人民大学法学院整体的研究实力和学术视野。相信本套教材的出版，一定能够为新时期法学教育的繁荣发展发挥应有的作用。

是为序。

2006年7月10日


编写说明

国际经济法是近年来发展起来的调整国际经济关系的新兴法学学科，在我国则是伴随着对内搞活经济和对外实行开放政策的脚步而发展起来的。我国第一本公开出版发行的国际经济法专著就是由我院已故的刘丁教授撰写、中国人民大学出版社于1984年出版的。刘丁教授为我国的国际经济法的教学与研究作了开拓性的工作。十几年过去了，国际和国内经济关系及相关的立法所发生的重大变化，极大地丰富了国际经济法的内容。正因为如此，有关国际经济法的论著也像雨后春笋般地涌现出来，对国际经济法的研究也在不断的深入。

为了适应我国高等院校国际经济法的教学与研究的需要，以中国人民大学国际法教研室为主的一些长期从事国际经济法教学与研究的中青年教师，集体编写了这本教材。本教材力求阐明国际经济法的基本理论，并使之密切结合我国开展对外贸易和国际经济技术合作的实践，反映我国涉外经济立法与实践及国际立法与实践的最新发展动向。本书比较系统地论述了国际经济贸易交易中所涉及的各种主要法律问题，包括国际贸易、国际投资、国际金融、国际税收及国际经济贸易争议解决等法律问题。书中引用的资料，一般均截至1999年6月。

本教材中的各位作者，虽尽心尽力，但由于学力的限制，不妥之处仍在所难免，敬请读者惠予指正。

参加本书编写的有（按撰写章节顺序）：

赵秀文（中国人民大学法学院教授、国际法教研室主任）：第一、二十、二十一、二十二、二十三章。

熊涛（中国人民大学法学院教师、法学硕士）：第二章、第九章第四节。

韩立余（中国人民大学法学院讲师、法学硕士）：第三、四、五、六、七、八章。

尹立（中国人民大学法学院副教授、法学硕士）：第九章第一、二、三节。

汤树梅（中国人民大学法学院副教授、法学博士）：第十、十一、十二、十三章。

董安生（中国人民大学法学院教授、法学博士）：第十四、十五章。

张晓东（中南政法学院教授、比较法研究中心主任）：第十六、十七、十八、十九章。

全书由主编、副主编统一审校修改定稿。

编著者

1999年10月


第四版编写说明

根据出版社的要求，我们对第三版作了如下修订：

1.结合国际经济法的最新发展，更新了新的内容；

2.删除赘文，对全书内容进行精简压缩；

3.体例也进行了更新，在一些章的后面结合修改内容增加了案例研讨。

参加本书各章修订的人员如下：

郭寿康：导言；

赵秀文：第一、二、十九、二十、二十一、二十二章；

韩立余：第三、四、五、六、七、八章；

尹立：第九章；

汤树梅：第十、十一、十二、十三章；

董安生：第十四、十五章；

张晓东：第十六、十七、十八章。

作者

2012年9月


导言

一、国际经济法课程的孕育、诞生和发展

从清末变法以来，一直到党的十一届三中全会实行以经济建设为中心和改革开放政策，在这一段漫长的岁月中，法学领域里从未听说过有国际经济法这样的课程，也没有在文献中见到过“国际经济法”这个术语。

“四人帮”倒台，邓小平同志恢复工作，形势逐渐出现变化。在北京，刚复校不久的中国人民大学法律系和着手恢复的中国社会科学院法学研究所原来从事国际私法和外国民商法教学与研究工作的四位同志[1]
 一起商量，想把国际、国内有关国际经济贸易方面的条约和法律，尽量纳入国际私法课程，还计划编一本把调整国际经济贸易的条约和法律的实体规定和冲突法都包括在内的《国际私法》教科书，并进行写作分工。后因情况变化很快，未能出版。我们这种想法，与在国内外享有盛誉的韩德培教授的想法不谋而合。原来从事国际私法研究工作的三位同志后来参加了韩老主编的法学教材《国际私法》，影响很大，这就是人们常说的“大国际私法”体系。

十一届三中全会以后贯彻实行改革开放方针，对外经贸合作逐步展开，涉外法律法规逐步颁布施行，学术界也开始参加这方面的国际活动和修订国际经贸方面的条约、公约的工作。尤其是1979年7月8日颁布《中华人民共和国中外合资经营企业法》后，陆续制定了一些涉外法律法规，冲破了法学方面的许多“禁区”，形势发生了很大变化。本来，国际私法这门课程传统上就是讲冲突法，英国A.V.Dicey的名著就名为《冲突法》。美国相应课程既包括国际私法冲突也包括各州之间的法律冲突，所以通常都名为“冲突法”。国际私法究竟是国际法还是国内法，是私法还是公法，国内外学者争论很大。记得笔者在20世纪40年代听老前辈唐纪翔（嘉甫）先生的国际私法课程时，他第一句话就说：“国际私法者，国内公法也。”将调整涉外和国际民商事关系的条约和实体法放在国际私法课程中是否妥当，还需要进一步研究探索。到80年代初，调整涉外和国际民商事关系的实体法不断增加，而真正属于冲突规范的法律法规却还很少。直到1985年颁布《中华人民共和国涉外经济合同法》和1986年颁布《中华人民共和国民法通则》才打破了“适用外国法”这一“禁区”，正式有了我国的冲突规范。在这种情况下，把《中华人民共和国中外合资经营企业法》等数量日益增多的调整涉外和国际民商事关系的实体规范纳入国际私法课程中，颇有喧宾夺主、名不副实之感。也就是在这个时候，中央一些领导人的文章和讲话中开始出现经济法，这给我们很大启发。我们中国人民大学法律系的几位老教师开始酝酿是否可以将大国际私法的课程分为国际经济法和国际私法两门课来讲，国际私法主要讲冲突法，而国际经济法则侧重于国际统一实体规范的教学。于是我们分工合作，1981年10月份迅速完成了国际私法和国际经济法的教案编写工作，其中国际经济法油印出版，国际私法铅印出版，作为中国人民大学学生的校内用书。因此，中国人民大学自1978年复校以来，在全国率先将国际经济法和国际私法的教学区别开来。在南方，差不多同时，姚梅镇、周子亚、陈安等先生也开始提出和研究国际经济法，筹办了培训班。稍后，武汉大学以姚梅镇教授为首的教学集体，厦门大学以陈安教授为中心的教学集体，华东政法学院曹建明教授领导下的教学集体以及北京大学、中国政法大学、对外经贸大学等高等院校，陆续出版了一些国际经济法教材与专著，有些法学院校还设立了独立的国际经济法系或研究所。后来有些院校又将国际经济法与国际公法、国际私法合并为国际法学一门专业，但也有不同意见。[2]
 将三门课程归并为国际法一门课程的，在法律高等院校中，还没看到。1987年在姚梅镇教授和其他一些专家学者的积极努力下，成立了中国历史上第一个全国性的国际经济法学术团体——中国国际经济法学会，还出版了《国际经济法论丛》（后改名为《国际经济法学刊》）。曹建明教授还两次登上中南海的讲堂，为中央领导同志讲授国际经济法方面的专题。中国加入世界贸易组织（国际经济法特别是其中的国际贸易法的一个重大课题）一直是法律工作者以及全国人民关心的问题。2005年，在中国法学会下设立了国际经济法学研究会，由沈四宝教授主持。总之，三十多年来，国际经济法这门课程和学科，从无到有，取得了令人瞩目的发展。

不必讳言，中国近现代法学教育及课程设置，如宪法、行政法、民法、民事诉讼法、刑法、刑事诉讼法、公司法、票据法、保险法、海商法以及国际公法、国际私法等，绝大多数都是从国外引进或受到西方国家和日本的重大影响。有意思的是，国际经济法这门原本应该是“洋气十足”的课程，在中国倒是适应改革开放的需要而自己摸索建立起来的，不是简单从外国“引进”的。以后了解到，外国也有国际经济法的教材和专著，但国外的法律院校在很长一段时间很少用这个名称开设课程，直到近年，西方国家才越来越多地出现国际经济法的著作、课程、机构和刊物。

譬如说，以美国为例，乔治城大学法学院于1999年8月成立了“国际经济法研究所”（The Institute of International Economic Laws，简称IIEL），由著名的John H.Jackson任所长。Jackson教授受聘担任中国人民大学名誉教授的演说中提到该研究所进行了广泛研究活动，取得很大成绩。在国际领域，一些专家在2006年11月于美国布雷顿森林召开的一次会议上提出建立国际经济法方面全球性组织的倡议，于2008年7月15日至17日在日内瓦成立了“国际经济法学会”（The Society of International Economic Laws，简称SIEL）。

二、国际经济法的概念、学说和调整范围

国际经济法，作为一个独立的法律部门、学科和课程，为时不久。学者们的看法并不一致，甚至相差甚远。各种独立的法律部门，一般都可以一开始就提出该学科的概念，如民法是调整平等主体之间的财产关系和人身关系的法律规范的总和。[3]
 尽管在表述上可能会有所差异，但在基本认识上是一致的。但是，对国际经济法的概念，不同的观点间存在着很大的不同。不先把这些不同的看法讲清楚，就难以提出一个国际经济法的总的概念。

按照英国著名学者施米托夫的说法，“国际商法”在中世纪就出现了。“它是以商人习惯法的形式出现的，即事实上支配那些往返于商业交易所在的文明世界的各港口、集市之间的国际商业界普遍适用的国际习惯法规则。”[4]
 也有人将国际经济法产生的萌芽推到更早，甚至一直到公元纪元以前。[5]
 历史上进入了资本主义，特别是19世纪后期和20世纪前期，国际经济贸易交往发展很快，规模也越来越大。相应的，国际经贸方面的条约、国内立法和国际惯例也大量增加。有些影响较大，甚至到现在以至将来仍然将发挥着重要作用，其中包括《保护工业产权巴黎公约》（1883，后经多次修订），《保护文学艺术作品伯尔尼公约》（1886，后经多次修订），《商标国际注册马德里协定》（1891，后经多次修订，还颁布了《商标国际注册马德里协定实施细则》并经多次修订，1989年又签订了《商标国际注册马德里协定有关议定书》），《关于船舶碰撞统一法律规定的国际公约》（1910），《关于海上救助和捞救统一法律规定的国际公约》（1910），《关于提单统一法律规定的国际公约》（1924，简称《海牙规则》），《关于国际航空运输统一法律规定的公约》（1929，简称《华沙公约》），《统一汇票、本票法公约》（1930），以及《统一支票法公约》（1931）等。国际贸易方面的重要惯例经国际商会整理于1936年首次颁布，名称为《国际贸易术语解释通则》（International Rules for the Interpretation of Trade Terms，简称Incoterms，最新的修订本已于2000年1月1日起生效）。国际法协会也于1932年制定了《华沙—牛津规则》，沿用至今。与此同时，国际统一私法协会制定了《国际商事合同通则》（1997，2004）。

第二次世界大战以来，国际经贸领域的双边和多边条约，国际组织的决议以及有关的国家立法大量涌现。有的西方学者认为这些规范构成国际经济法的组成部分[6]
 ，并将年代追溯到第二次世界大战后期也是有道理的。[7]
 第二次世界大战结束前夕，在美国的积极策动下，45个国家于1944年7月在美国新罕布什尔州布雷顿森林签订了《国际货币基金组织协定》和《国际复兴开发银行协定》。第二年正式成立了国际货币基金组织和世界银行，形成了“布雷顿森林体系”（Bretton Woods System）。1947年10月，23个国家又在瑞士日内瓦签订了《关税与贸易总协定》。这三项协定成为战后世界经济，特别是资本主义各国经济的三大支柱。然后，随着大批前殖民地和附属国家取得主权独立，要求改变符合西方发达国家利益的世界经济旧秩序，建立合理的世界经济新秩序的呼声，逐渐响亮地震撼国际舞台。

20世纪60年代这方面的重大事件，包括联合国大会于1962年12月通过了《关于自然资源永久主权宣言》和1964年3月在日内瓦召开了第1届联合国贸易与发展会议，后来还被确认为联合国的常设机构，全名为United Nations Conference on Trade and Development，简称为UNCTAD。前者承认一切国家对其境内的全部自然资源都享有不可剥夺的永久主权，引进开发自然资源的外国资产，必须遵守东道国的法律，服从东道国的司法管辖，在一定条件下东道国政府有权对外国投资实行国有化和征用。后者在发展中国家推动下，逐步制定了有利于发展中国家的调整国际经济关系的一些新的规范，打破了发达国家在形成调整国际经贸关系的条约和规范方面包揽一切的局面。

20世纪70年代，发展中国家要求改变国际经济旧秩序，建立国家经济新秩序的呼声更加高涨。在以77国集团为代表的发展中国家的倡议和积极努力下，在中国和其他国家的支持下，联合国第6届特别会议于1974年5月通过了《建立新国际经济秩序宣言》和《建立新国际经济秩序行动纲领》。同年12月12日，联合国大会又通过了《各国经济权利与义务宪章》。这种种努力和活动，当然遭到了旧经济秩序的维护者和既得利益者，特别是霸权主义者的抵制和反对。

与此同时，联合国、有关国际组织以及许多国家间，陆续制定了大量的调整国际经济贸易关系的公约和规范性文件。其中重要的有《关于国际货物销售统一法公约》（1964）、《关于国际货物销售合同成立统一法公约》（1964）、《国际货物销售时效期限公约》（1974）、《联合国国际货物销售合同公约》（1980）、《联合国海上货物运输公约》（1978，简称《汉堡规则》）、《联合国国际货物多式联运公约》（1980）、《联合国国际汇票和本票公约》（1988）、《解决国家与他国国民之间投资争议公约》（1965）、《多边投资担保机构公约》（1985，简称《汉城公约》）、《承认与执行外国仲裁裁决公约》（1958，简称《纽约公约》）等。此外，还有属于国际惯例方面的《国际贸易术语解释通则》（Incoterms 1980，Incoterms 1990，Incoterms 2000）、《跟单信用证统一惯例500号》（1993）以及具有示范性质的《国际商事合同通则》（1997，2004）和联合国国际贸易法委员会《电子商务示范法》（1996）等。

正是在第二次世界大战结束以后，国际经济贸易方面的公约、惯例、国内立法、规范性文件以及法院案例大量涌现，学术界教学与研究工作为适应实践发展的需要也逐步发展起来。据资料记载，早在1948年英国伦敦大学就设置了国际经济法这门课程。[8]
 后来，西方一些国家也陆续出版了国际经济法以及虽然不用国际经济法这一名称但实际上是讲这方面内容，如“跨国法”、“跨国经济法”以及“国际经济关系的法律问题”等的教材和专著。在国际经济法的研究过程中逐渐地形成了两种截然不同的学说——“狭义说”与“广义说”。

“狭义说”，也可以叫做“国际法分支说”。主张狭义说的学者几乎都是从事国际公法教学与研究工作的。他们认为，国际经济法是国际公法的分支。虽然传统的国际公法主要调整国家之间的政治、外交、军事等非经济关系，不直接涉及国家之间的经济关系。像从荷兰的格劳秀斯到英国的奥本海的早期著作中，都基本上没涉及国际经济问题。西方主张“狭义说”的学者与中国主张“狭义说”的学者都认为，作为国际法分支的国际经济法是调整国家之间、国际组织之间以及国家与国际组织之间经济关系的法律规范。因而，国际经济法的主体是国家和国际组织，不包括个人。在市场经济条件下，国家和国际组织很少亲自参与国际贸易等方面的关系，从而狭义国际经济法调整的国际经济关系也相应地窄得多。主张“狭义说”的学者有英国的施瓦曾伯格、福克斯，法国的卡罗、朱伊亚尔和弗洛里，美国的沙赫特、亨金，德国的霍亨维尔登、艾尔勒，荷兰的范台玛（Verloren Van Themat）。我国学者史久镛和汪渲也主张“狭义说”。譬如，施瓦曾伯格讲：“国际经济法是国际公法的一个分支；它涉及自然资源的所有权与开发、货物的生产与销售、经济或金融性质的无形国际交易、通货与金融、有关服务和从事这些活动者的地位与组织。”[9]
 福克斯认为，国际经济法可以定义为调整国家、国际组织和其他国际机构（international means）相互间经济关系的法律。[10]
 美国的沙赫特认为，“国际经济法广义来说，是指国家间经济关系的法律规则与程序”[11]
 。德国的霍亨维尔登认为，“国际经济法是指国际公法上那些直接关系到国际法主体之间的经济交往的规则”，它“仅是整个国际公法学科的一部分，但这是重要的部分”[12]
 。荷兰的范台玛认为，国际经济法是“关于跨国经济关系的国际公法（直接或间接地基于条约）的全部规范”[13]
 。史久镛先生所给的定义是，“国际经济法是国际公法的一个分支，它是国际经济秩序的法律方面，反映国际经济关系的法律秩序，其具体范围是与国际经济法活动的内容相符合的”[14]
 。

“广义说”，也可以称为“独立法律部门说”。主张“广义说”的学者，不同意把国际经济法仅限于调整国家和/或国际组织相互之间的经济关系，从而也不同意将国际经济法只看作是国际公法的一个分支。战后国际经济关系与相应的法律规范迅速发展。在和平时期，发展经济已成为各个主权国家面临的极其重要的任务。而世界经济的一体化和各国之间的经济交往与合作，也以空前的规模不断发展。在市场经济的条件下，各个国家的私人和公司积极参与国际经济贸易交往，占有非常重要的地位，此外，国家国际组织也不享受豁免权地参与贸易和投资活动，在主体身份上它们同一般法人相同。而“狭义说”只将国家和国际组织作为国际经济法的主体，将个人和公司排除在外，那么大量存在且日益发展的调整私人和公司之间经济贸易的国际实体规范，从理论上讲，既不能纳入国内法，也不能包括在主要属于国际私法以及“狭义说”所主张仅调整国家和/或国际组织之间经济关系的国际经济法中。则这一数量庞大且极其重要的国际经济关系及相应的法律规范岂不是无所归属了吗？这是人们不能不考虑的现实。“广义说”正是基于这种情况，把不同国家间的个人、法人以及国家和国际组织之间的经济关系都纳入国际经济法调整的范围，打破传统公法与私法的界限，把国际经济法看成是独立的新兴的法律部门。

国外主张“广义说”的代表人物，包括德国的哈姆斯（B.Harms）、彼特斯曼（E.U.Petersmann），美国的杰塞普、斯泰特、瓦茨、杰克逊、洛文费尔德以及日本的樱井雅夫和小原喜雄等。在这些主张广义说的学者之中，有些虽然没有使用国际经济法这一名称，而是使用像跨国法、跨国法律等术语，但其实质上的含义是相同的。譬如，德国的彼特斯曼提出“国际经济的法律”（the law of the international economy），以区别于“经济的国际法”（the international law of the economy）。他认为国际经济的法律是“世界经济的民间、国家和国际规则的功能统一体”（a functional unity of the private，national and international regulations of the world economy）[15]
 。美国哈佛大学的斯泰特和瓦茨在惠赠给笔者的1986年版《跨国法律问题》（Transnational Legal Problems）中，把调整不同国籍私人间的投资、贸易法律关系都包括在内。[16]
 纽约大学的洛文费尔德在其多卷的系列教材中，将“国际私人贸易”和“国际私人投资”都以单独一卷出版。[17]
 美国的法学院大多设有“国际商务交往”（International Business Transaction，简称IBT）课程，其内容与广义国际经济法大体相当。[18]
 我国讲授与研究国际经济法的学者及其出版物大多数均主张广义说。[19]
 本书作者也持这种观点。

国际经济法，作为一个独立的法律部门，可以理解为：调整不同国家的个人、法人、国家以及国际组织间被国家管理、管制的跨国财产流转关系的国际法和国内法的规范总和。[20]


虽然“广义说”与“狭义说”之间的争论仍然在进行，一些从事国际公法研究的学者还反对将国际经济法作为一个独立的法律部门，包括这么广泛的领域。国际经济法是一门新兴学科，尚待逐步完善与充实。不同意见的交流、讨论，甚至激烈的争论，对这门新兴学科的建立大有裨益。在我国，将国际经济法作为一个独立的法律部门，一个重要理由就是适应改革开放的需要。我国日益广泛地参与国际经济贸易关系，在国际贸易总量方面居世界第三位，在引进外资方面好几年仅次于美国而居世界第二位。把调整如此大量而复杂的国际经济关系的规范，纳入国际公法不合适，纳入国际私法也不合适，纳入国内法更不合适。建立国际经济法这一门新兴学科，看来是一个可行的举措，已为日益众多的学者所接受。[21]


随着国际经济法的发展和研究的深入，国际经济法也逐渐形成了许多分支。各个分支也陆续建立了单独的课程，主要有国际贸易法、国际投资法、国际金融法、国际税法、国际经济组织法、国际海商法、国际民事诉讼法和国际商事仲裁法等，包括调整国际经济关系的实体法规范和程序法规范。[22]


三、国际经济法的基本原则

国际经济法的基本原则，是指对国际经济法全部规范都有普遍指导意义，适用于国际经济法所有领域并为国际社会所普遍接受的原则。应该说，这些基本原则对于国际经济法规范的制定、理解和运用都具有重要的意义。然而，由于各国经济状况的差异和所处经济发展阶段的不同，对国际经济法基本原则的认识和理解也有很大区别。从联合国大会一致通过或压倒多数通过的文件中，人们可以看到这些基本原则已被全体成员国或绝大多数成员国所承认。属于这一类的联合国文件有：联合国大会第6届特别会议于1974年5月一致通过的《建立新国际经济秩序宣言》和《建立新国际经济秩序行动纲领》以及联合国大会于1974年12月12日以压倒多数通过的《各国经济权利与义务宪章》。[23]
 此外，像国际法协会于1986年8月在汉城召开的第62届大会的报告中所提出的调整国际经济关系的9项原则等，也是值得人们注意的重要文件。从上述这些文件中，我们可以归纳出国际经济法的以下几项基本原则[24]
 ：

（一）国家主权原则[25]


联合国宪章的宗旨与原则中就规定了各会员国主权平等原则。旧金山制宪会议上第一委员会所提交的报告中将这项原则解释为“国家都享有完全主权的固有权利”。

1962年12月14日联合国大会通过的《关于自然资源永久主权宣言》（第1803号决议）中就宣告：“各国必须根据主权平等原则，互相尊重，以促进各民族和各国自由有利行使其对自然资源之主权”；“侵犯各民族及各国对其自然与资源的主权，即系违反联合国宪章的精神与原则，且妨碍国际合作的发展与和平的维持”。

《建立新国际经济秩序宣言》中规定：“各国对本国的自然资源以及一切经济活动拥有完整的、永久的主权……这种权利是国家享有完整的永久主权的一种体现。任何国家都不应遭受经济、政治或其他形式的胁迫，阻挠它自由充分地行使这一不可让渡的权利。”这里应该强调的是，各国对一切经济活动拥有完整的、永久的主权。《各国经济权利与义务宪章》中也规定：各国对本国的全部财富、自然资源以及全部经济活动，都享有并且可以自由行使完整的、永久的主权，其中包括占有、使用和处置的权利。

正是基于国家经济主权的原理，《各国经济权利与义务宪章》规定：各国有权“将外国财产的所有权收归国有、征收或转移。在收归国有、征收或转移时，应由采取此种措施的国家给予适当的赔偿”。然而，霸权主义国家对于前殖民地、附属国以及一些发展中国家实行的国有化、征收等措施，极力反对，但它们也不得不承认这种措施是基于国家经济主权的合法行为。至于是“合理补偿”，还是“充分、及时、有效的补偿”，争论十分激烈。后面讲到国际投资法部分还要进行比较详细的剖析。

（二）公平、平等、互利原则

《建立新国际经济秩序宣言》序言指出，新国际经济秩序“应该建立在一切国家待遇公平（equity）……的基础上”。《各国经济权利与义务宪章》也宣告其基本宗旨（fundamental purpose）是“促进建立以一切国家待遇公平（equity）、主权平等、共同受益和协力合作为基础的国际经济新秩序”。

什么是公平？这是一个涉及意识形态的问题。不同的国家由于经济上的差异和所处经济发展的阶段不同，认识上会有很大区别。从广大发展中国家的切身利益出发，包括发达国家在内的许多有识之士都会认为逐步缩小以至消除发展中国家与发达国家之间的贫富悬殊状态，给予发展中国家以一定的优惠待遇和普惠制待遇，是公平的。而一些死抱住旧国际经济秩序不放的人，则片面强调贸易自由化、市场准入，只顾自己发财，不管别人死活的做法，显然是不公正的。

平等互利是中国倡导的和平共处五项原则之一。基于国家主权原则，国家不分大小、强弱和贫富，在国际经济法面前一律平等。大国、强国、富国不能以大压小，以强凌弱，以富欺贫。《各国经济权利与义务宪章》规定的“国际经济关系的基本准则”中，就包括有“一切国家主权平等”和“公平互利”。只有平等才能互利，不公平就谈不上什么互利。宗主国同殖民地、附属国之间没有平等而言，也就谈不上什么互利。同时，也只有互利才能达到真正的平等。形式上的平等，一方攫取大量利益而另一方却遭受严重经济损失，也就不是真正的平等。此外，互利也不能仅从眼前来看，还要从长远来看，对发展中国家给予一定的优惠待遇和普惠制待遇，绝不是什么恩赐。发展中国家逐步摆脱经济困难，生产有所发展，生活有所改善，发达国家才能够面对有购买力的市场，推销商品，取得利润。杀鸡取卵、竭泽而渔的做法，从长远来看，对己也并非有利。明智人士将会认真考虑，以取得双赢，即互利。

（三）国际合作发展原则

和平与发展是人类当前面临的两大基本问题。发展权是人权的一个重要组成部分。联合国大会于1986年通过了《发展权利宣言》，其中指出发展权是一项不容剥夺的人权。在通过这个宣言时，压倒多数的146个国家投赞成票，8个发达国家投弃权票，投反对票的只有美国。著名的国际法专家、曾经担任过国际法院院长的纳格德拉·辛格法官认为该宣言“不容置疑地确认发展权利是一项公认的国际法原则”[26]
 。

要发展经济，改善和提高人民生活，从外部条件来说，必须开展国际经济合作。历史证明，一个国家闭关自守，不与别国开展经济合作与交流，是很难发展经济的。《各国经济权利与义务宪章》中规定：国家合作以谋发展是所有国家的一致目标和共同义务，各个国家都应对发展中国家的努力给予合作，提供有利的外界条件，给予符合其发展需要和发展目标的积极协助，要严格尊重各国的主权平等，不附带任何有损它们主权的条件，以加速它们的经济和社会发展。所有国家有责任在经济、社会、文化、科学和技术领域进行合作，以促进全世界，特别是发展中国家的经济发展和社会进步。《关于各国依联合国宪章建立友好关系与合作的国际法原则宣言》强调了各国间相互合作的义务，指出各国不论在政治、经济及社会制度上有何差异，均有义务在国际关系各方面彼此合作。各国应在促进全世界尤其是发展中国家的经济增长方面彼此合作。

要实现发展权，谋求发展经济和改善人民生活，就需要开展国际合作与交流，互通有无，在合作与竞争的过程中实现优势互补。而开展国际合作又需要以互相尊重国家主权、贯彻公正、平等、互利原则为基础，否则也就实现不了国际合作；即使勉强建立了合作关系，也是维持不下去的。从这个角度来看，国家经济主权原则，公正、平等、互利原则和国际合作发展原则是紧密联系、不可分割的。如上所述，对于国际经济法的基本原则及其包含的内容，看法可能并不一致，但是应该说，对于我们上面所谈到的几个基本原则，各国在某些方面至少是大多数国家已经取得了共识。

四、国际经济法的渊源

如前所述，本导言作者认为国际经济法包括国际法规范，也包括国内法规范。因而，这里所谈到的国际经济法渊源，将涉及国际经济条约、国际惯例、国际组织决议和规范性文件、国内涉外经济立法以及法院判决和学说等问题。

（一）国际经济条约

国际经济条约是国家、国际组织间所缔结的调整其经济关系中权利与义务的国际协议。国际经济条约对缔约国有拘束力，适用“条约必须遵守”（pacta sunt servanda）这一国际法原则，从而是国际经济法的重要渊源。

重要的多边造法性的国际经济条约有：《国际货币基金组织协定》（1944）、《国际复兴开发银行协定》（1944）、《建立世界贸易组织的马拉喀什协议》（1994）、《联合国国际货物销售合同公约》（1980）、《关于提单统一法律规定的国际公约》（1924）、《联合国海上货物运输公约》（1978）、《联合国国际货物多式联运公约》（1980）、《统一汇票、本票法公约》（1930）、《统一支票法公约》（1931）、《保护工业产权巴黎公约》（1883）、《保护文学艺术作品伯尔尼公约》（1886）、《解决国家与他国国民之间投资争议公约》（1965）、《多边投资担保机构公约》（1985）以及《承认与执行外国仲裁裁决公约》（1958）等。

此外，还有大量区域性的多边国际经济条约和双边国际经济条约。

国际经济条约在国内的法律效力，各国不同，大致可分为两种情况：一种是无须任何手续、批准或加入的国际经济条约自动在国内生效（self-executing），另一种是批准或加入的国际经济条约必须以国内法形式公布以后才生效。

我国《民法通则》第142条第2款规定：中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留的除外。我国在加入世界贸易组织（WTO）前后，学术界深入讨论了这个问题，意见不一致；我国宪法中也没有明确规定。笔者认为，WTO协议并不要求成员方直接适用WTO各项协议。《建立世界贸易组织的马拉喀什协议》第16条第4款规定：“每一成员应保证其法律、法规和行政程序与所附各协定对其规定的义务相一致。”笔者认为，非直接适用，亦即“转化为国内法”适用是比较适当的。[27]
 我国“入世”前，大量法律、法规的立、改、废就体现出这种精神。

（二）国际惯例

国际惯例指在国际交往中经过长期实践、使用而逐渐形成的习惯性的行为规范。《国际法院规约》第38条第1款第2项规定，国际法的渊源之一为“国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者”（international custom，as evidence of a general practice accepted as law）。学界通常都承认经国家承认或接受为法律的国际惯例是国际经济法的渊源。

一些重要的国际条约和国内立法都承认国际经贸惯例的规范性和拘束力。《联合国国际货物销售合同公约》第9条规定：（1）双方当事人已同意的任何惯例和他们之间确立的任何习惯做法，对双方当事人均有拘束力。（2）除非另有协议，双方当事人应视为已默示地同意对他们合同的订立适用双方当事人已知道或理应知道的惯例，而这种惯例，在国际经贸上已为有关特定贸易所涉同类合同的当事人广泛知道并为他们所经常遵守。我国《民法通则》第142条第3款规定：中华人民共和国法律和中华人民共和国缔结或者参加的国际条约没有规定的，可以适用国际惯例。

这里需要指出，我国1985年7月1日起施行的《涉外经济合同法》第5条第3款也规定了“中华人民共和国法律未作规定的，可以适用国际惯例”；统一的《合同法》于1999年10月1日施行后，《涉外经济合同法》同时废止。而《合同法》中的相应条文（第126条）却删去“法律未作规定的，可以适用国际惯例”的内容，这是否意味着国际惯例已不再是解决涉外合同的法律渊源呢？回答是否定的。这是因为原《涉外经济合同法》是1985年颁布的，而《民法通则》是1986年颁布的。所以，《涉外经济合同法》就有必要包括适用国际惯例的条款。而颁布施行统一《合同法》时，《民法通则》中已有适用国际惯例的规定，涵盖了涉外经济合同事项，因此统一《合同法》中也就没有必要简单重复了。

某些非政府国际组织，如国际商会将一些国际经贸惯例编纂成文，形成《国际贸易术语解释通则》、《跟单信用证统一惯例》、《托收统一规则》以及《不可抗力与艰难情势规则》等，为国际经贸界所广泛接受，影响很大。

（三）国际组织决议和规范性文件

国际组织决议和规范性文件，指国际组织尤其是世界性国际组织按照其宪章、章程规定的法定程序所制定的规范成员国之间权利义务关系的决议和法定文件。国际组织中由各成员国参加的最高权力机构，讨论其职权范围内的事项而通过的决议和制定的规范性文件，也是国际经济法的渊源。

对于联合国大会所通过的决议的效力，学术界存在不同的意见。按《联合国宪章》的规定，联合国大会的职权只限于讨论和建议，除涉及联合国内部事务的决议外，联合国大会决议都属于建议性质，因而不具有法律拘束力。也有学者认为，联合国大会决议至多属于尚未成熟到法律程度、不拥有制裁手段、只能施加舆论压力的“软法”（soft law）。但随着联合国实践的发展，国际法学界有越来越多的学者趋向于承认联合国大会决议的法律意义。当然，这也要具体分析。只具有建议性质以及仅对具体事项作出的决议，不能说具有普遍性的法律意义。但是，其中含有宣告国际法原则与规范的决议，应认为具有法律效力。即使像英国著名的国际法学者劳特派特也承认，联合国大会决议“毕竟是联合国主要机构的法律行为，联合国成员有义务给予适当尊重”；他认为，各国对联合国大会决议负有自动的并要求给予充分效力的责任。[28]


为了建立国际经济新秩序，联合国大会于20世纪下半叶通过了一系列有深远历史意义的重要决议，如《关于自然资源永久主权宣言》（1962）、《建立新国际经济秩序宣言》（1974）、《建立新国际经济秩序行动纲领》（1974）和《各国经济权利与义务宪章》（1974）等。这些宣言、纲领和宪章，获得绝大多数会员国投票通过，反映或体现着正在形成中的国际经济法规范。尽管遭到少数发达国家反对，但在国际条约中约定和在国内法中规定后，成为国际经济法的渊源，其普遍而深远的意义是不能否认的。

（四）国内涉外经济立法

按照广义国际经济法的观点，调整涉外经贸关系的国内立法，也是国际经济法的渊源。

实践中，各国调整涉外经贸关系的国内立法主要采取两种不同方式。一种是统一制，也可称为单轨制，指制定的国内经济立法，既调整涉外经贸关系，也调整国内经贸关系。西方发达国家无论是属于大陆法系还是属于英美法系都是这种情况。许多受西方法制影响的发展中国家也属于这一类。大陆法系国家大都有统一调整财产商贸关系的民法典。英美法系国家则有大量判例法以及成文法规，如美国的《统一商法典》、《综合贸易与竞争法》，英国的《货物销售法》、《公司法》、《海上保险法》等。

另一种是分流制，即调整涉外经贸关系的国内立法与调整国内经贸关系的立法并存。一些社会主义国家和某些发展中国家采用这种办法。我国从1978年施行改革开放政策以来，初期受国内计划经济影响很深，而调整涉外经贸关系更多考虑与国际通行做法接轨，从而形成了涉外经济立法与国内经济立法并存的局面，如《中外合资经营企业法》、《中外合作经营企业法》、《外资企业法》、《对外合作开采海洋石油资源条例》以及《对外贸易法》和《反倾销条例》、《反补贴条例》等，都是调整涉外经贸关系的国内立法。但是，随着改革开放的扩大和深入发展，也颁布了一些适用于国内外经贸关系的立法，如《民法通则》和《公司法》等。也有一些原来属分流制的立法逐渐并轨而形成统一制，如原《涉外经济合同法》、《经济合同法》与《技术合同法》三法合一，修订形成统一的《合同法》，既调整涉外经济合同关系，也调整国内合同关系。

（五）判决

国际法院的判决、国际仲裁机构的裁决以及国内法院的判决和国内仲裁机构的裁决，有些在国际经济法上是很有价值的。

设在荷兰海牙的联合国国际法院从建立以来受理了几十件案件，其中就包括国际经济法方面的案件，如涉及外国投资的“巴塞罗纳机车案”（Barcelona Traction Case）和涉及外国投资国有化的“ELSI案”。然而，按照《国际法院规约》第59条的规定，国际法院的判决只对本案和本案当事人有拘束力。尽管如此，国际法院在适用和解释国际法时要对国际法的原则和规则加以认证和确定，而这种认证和确定在国际实践中是受到尊重的。[29]


国际仲裁机构，特别是WTO争端解决机构和解决投资争议国际中心（ICSID）的裁决，对国际经济法很重要。英国学者R.Rayfuse和E.Lauterpacht认为ICSID的裁决对国际投资法的实体内容和国际仲裁程序具有重要意义。[30]


国内法院判决，其法律效力则视其属于英美法系抑或属于大陆法系而不同。在隶属于英美普通法系的国家和地区（包括我国香港地区），上级法院判决中的判决要旨（ratio decidendi），按照遵循先例（stare decisis）原则对下级法院具有拘束力，属于国际经济法的渊源；在大陆法系国家和地区（包括我国澳门地区），则不是法律渊源，但对法院审理类似案件具有参考意义。

国内仲裁机构的裁决，则仅对本案享有拘束力，不是法律渊源。

（六）学说

《国际法院规约》第38条规定，各国权威最高之公法家学说，作为确定法律原则之辅助资料者，国际法院可以援引适用。在少数国家，如英国，当事人辩论和法院判决中常常援引法学家的学说，作为次要的法律渊源。在把学说规定为本国法的国家，如苏格兰，学说是法律渊源，但在绝大多数国家，学说不属于法律渊源，但对法律的解释和适用具有重要意义。
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第一编　国际经济法总论

第一章　国际经济法概论

国际经济法是近年来发展迅速的、旨在调整国际经济关系的一门新兴的法学学科，涉及国际公法、国际私法和各国民商法等法律部门。国际经济法又是一门实用性很强的法学学科。在经济全球化的条件下，学习与研究国际经济法，首先要理解和掌握国际经济法的基本理论，其次就是要做到理论与实践相结合，了解国际经济立法与实践，特别是我国涉外经济立法与实践中所涉及的国际贸易、国际投资、国际金融、国际税收和国际经济贸易争议解决的各种法律问题。

关键术语

经济全球化　国际经济法　国际公约　国际惯例　示范法


第一节　经济全球化与国际经济法

一、经济全球化的概念及对国际经济关系的影响

20世纪90年代以来，随着苏联的解体，第二次世界大战后持续多年的东西方“冷战”宣告结束。战后科学技术和交通、通信工具的迅猛发展，不仅促进了国际货物贸易的发展，也使得国际服务贸易和技术贸易额成倍地增长。特别是20世纪60年代以来，随着信息产业和电子计算机及因特网的普及应用，世界各国空前紧密地联系在了一起：世界各国任何角落发生的事件，几分钟之内就能通过媒体传遍全球，整个世界变成了一个地球村。与此相适应，不同国家与地区之间的相互依存关系，特别是经济上的依存关系，前所未有地加强了。而所有这些，进一步加快了经济全球化的进程。无论人们是否喜欢经济全球化，经济全球化已经成为事实上不可逆转的历史潮流。

（一）经济全球化的概念

全球化（globalization）通常是针对国际社会所面临的共同问题。国际货币基金组织对全球化所下的定义是：“通过贸易、金融交易、技术转让、信息网络和跨国文化交流而在世界范围内所日趋形成的经济一体化。”[1]
 随着国际贸易、国际金融、国际技术转让和信息网络技术的不断发展和跨国文化交流的空前发展，全球化进程正在不断加快，国家之间在政治、经济等方面的相互依赖程度也在不断地提高。一个国家的经济生活、物质环境、国家安全及其存在与发展，均高度地，也许是越来越多地依赖于该国以外的行为者或这些行为者所采取的行为，而不是直接取决于该国政府。[2]
 当然，也许这种提法有些过激，因为主权国家所采取的任何行动，归根结底应当由该主权国家自行作出，而不受其他国家的干预。但是，任何国家在制定其本国国内外政策时，不可能完全一意孤行，必须受制于国际大环境。因此，所有国家在作出重大决策时，均毫无例外地考虑到其他国家的情况和国际大环境对该国的影响。

还有学者认为，经济全球化是一个过程，而这一过程早在19世纪中期就已经开始了，其标志是1858年第一条越洋电缆的铺设成功。[3]
 这种说法不是没有道理，经济全球化不可能在一夜之间实现，它是一个长期积累的过程，世界经济发展到今天，全球化已经是不争的事实。正是因为有1858年的越洋电缆，使得世界各国之间的联系较之以往有了实质性的转变，因而国际信息交流速度大大提高，由此促进了国际信息和商品交流。在此之后的一百多年间，随着科学技术和交通、通信工具的进一步发展，各国之间的经济交往更加便利，因而进一步加快了经济全球化的进程。在世界迈入21世纪的时刻，经济全球化作为一个客观存在的事实，已经无可争议。

（二）经济全球化的表现形式

经济全球化首先体现为信息全球化。信息技术的发展，打破了传统上的地域的概念，它将世界连接为统一的大市场。无论是由上万股东组成的跨国公司，还是只有几个人甚至由一个人组成的小公司，均可在互联网上推销自己的产品，直接参与世界市场上的竞争。用国际商用电器（IBM）公司总裁Lou Gerstner的话来说，互联网在大公司与小公司之间架起了一条很长的平衡线，使它们在同一水平线上竞争。即便是小公司，也可以在某些特定的外国市场上，找到自己的客户。[4]


经济全球化的另一表现形式，就是国际贸易额的迅速增加。在过去的五十多年中，国际贸易的发展两倍于货物生产的发展。现行的国际贸易，不仅包括传统上的货物贸易，还包括国际技术贸易和服务贸易。特别是服务贸易的增长，将大大地超过货物贸易的增长速度。根据2005年世界贸易组织报告，据世界银行估算，到2015年，全球服务贸易自由化可以为发展中国家成员创造6万亿美元的市场，而这一市场将是全球货物贸易自由化所能创造的市场价值的4倍。

经济全球化的第三个表现形式，就是跨国公司全球化。跨国公司在当代国际关系中扮演了重要的角色，据联合国统计，全世界最大的100个经济单位中，其中有51个是跨国公司，另外的49个是国家。[5]
 跨国公司拥有雄厚的资本、先进的管理技术和信息网络，是世界商品的重要生产者和购买者、国际资本的主要拥有者和借贷者，也是国际一体化生产的核心组织者，以其内部分工使国际生产和营销一体化。根据联合国贸易与发展会议的统计，1997年全球拥有4.5万家跨国公司，其在全球的海外分支机构达到28万家。这些跨国公司在全球的销售额达9.5万亿美元，总资产达12.6万亿美元，产值达2.1万亿美元，其中仅世界上100家最大的跨国公司就拥有国外销售额2万亿美元，国外资产1.8万亿美元，6000万名雇员。[6]
 这些跨国公司所垄断的自然资源和财富以及它们的财力和能量甚至超过了一些中小国家。一方面，跨国公司的资本、技术和管理经验可以给东道国的经济带来活力，使当地的消费者买到技术先进和价格低廉的商品，促进当地经济的发展。但另一方面，随着跨国公司对东道国经济的不断渗透，可能导致对东道国市场和资源的垄断。有的跨国公司甚至通过收买或培养代理人的方法插手东道国内政，直接参与策划推翻东道国国家政权的行动。[7]


经济全球化的第四个表现形式，就是跨国金融交易全球化。国际金融市场上的跨国金融交易，近年来已经成为经济全球化的一道亮丽的风景线。这是由于通过现代化的通信技术，金融交易可以轻易地超越一国国境。中国（内地）上市公司的股票可以同时在中国香港、东京、新加坡和纽约等地的股票交易所进行交易。根据世界银行的统计，国际金融交易的金额，相当于国际商品和服务贸易总和的50倍。[8]
 一旦上市公司的证券依法被允许在某一特定国家的证券市场上交易，无论是该上市公司所属国，还是证券交易国的政府，都很难对该公司的证券交易的具体情况实施控制，因为这些交易都是在瞬间完成的。

因此，经济全球化使得贸易、投资、金融交易等均成为世界性的经济活动，无论国家是否愿意，这些都已经成为客观存在的现实。与此相适应，国家之间的依赖程度，也是前所未有的。任何一个国家，特别是一些主要国家对贸易、投资等经济活动所实行的政策，都会对世界其他国家产生重要的影响。正如有的学者所指出的那样，全球化总的来说其效应是积极的。全球化提高全球资源的有效配置，提高人们的生活水平，创造更多机会，大多数人和国家在不同程度上受益，因此全球化有人道的一面。但是全球化对不同的人群（的影响）是不同的。目前，信息技术、数字鸿沟已经将人类分成两半，一半人在享受全球网络，另外一半在日常生活中还没有使用电话，他们还没有享受到信息技术的好处，更没有掌握全球化时代中发展的技术。全球化会加剧已经存在的南北半球的不平等，产生全球化的胜者和败者，发展中国家，特别是最不发达国家，非常可能被进一步边缘化。[9]


二、国际经济法对经济全球化条件下国际经济关系的调整

国际经济法以国际经济关系作为其调整对象，其所涉及的主题也比较广泛，因此，经济全球化向国际经济法提出了新的课题。随着经济全球化的不断深入，调整国际经济关系的法律规则也在不断地协调和统一。因为经济全球化的直接结果，就是全球市场的不断协调和统一。无论是跨国公司的交易，还是国际贸易规则，包括调整不同国家国民之间的商事关系的法律规则、国家对不同国家当事人之间交易的管理和管制规则，以及调整国家之间的经济贸易规则，随着经济全球化的深入，其协调和统一的进程，也在不断地走向深入。第二次世界大战以后，特别是20世纪60年代以来，以国际公约、示范法为代表的调整国际经济贸易关系的国际立法日趋活跃，由政府间或者非政府间组织制定的调整国际经济关系的国际公约在国际经济贸易关系中发挥了重要的作用。

（一）国际公约对经济全球化条件下国际经济关系的调整

国际公约是主权国家之间订立的，对缔约国具有国际法上的拘束力。国家通过缔结国际公约的方式，承担国际法上的义务，进而对其国家主权自愿作出限制。随着经济全球化进程的加快，就调整国际经济关系的国际公约而言，无论是公约本身的数量还是公约缔约国的数量，都有了前所未有的增长。其特点如下：

1.越来越多的国家成为已经存在的调整各国之间经济关系的国际公约的缔约国

一些旨在调整国际经济关系的存在多年的国际公约的缔约国数量不断增加，例如，已有一百多年历史的旨在保护知识产权的国际公约《保护工业产权巴黎公约》，于1883年3月20日在法国巴黎签订（简称《巴黎公约》），当时只有11个国家签署，而进入21世纪时，该公约缔约国数量已经增长了10倍。1886年9月6日至9日在瑞士伯尔尼举行的关于缔结国际版权公约《保护文学艺术作品伯尔尼公约》（简称《伯尔尼公约》）的外交会议上，参加会议的也只有12个国家：德国、比利时、西班牙、法国、海地、意大利、利比亚、瑞士、英国、突尼斯、美国（观察员）和日本（观察员），而截至2012年2月15日，该公约的缔约国已达到165个。[10]
 又如，根据1967年7月14日由51个国家在瑞典首都斯德哥尔摩签署的《建立世界知识产权组织公约》而成立的旨在在全球范围内保护知识产权的政府间组织——世界知识产权组织（World Intellectual Property Organization，简称WIPO），截至2012年2月，缔约国也已到达185个。[11]


2.国家之间缔结的旨在调整国家关系的国际公约的数量也在不断加大

第二次世界大战后，在联合国的主持下，成立了一系列国际经济组织，世界贸易组织项下的一揽子协议就是最好的说明。继中国在2001年年底加入该组织后，截至2011年2月11日，世界贸易组织的正式成员已经达到153个。这些国家之间的贸易额，已经占到世界贸易总额的90%以上。目前，有100个以上的国家参加的国际公约也不在少数，如《承认与执行外国仲裁裁决公约》、《保护工业产权巴黎公约》、《保护文学艺术作品伯尔尼公约》、《建立世界知识产权组织公约》、《多边投资担保机构公约》、《解决国家与他国国民之间投资争议公约》等。这些公约均由政府间的国际组织制定，这些国际公约对于协调和统一各缔约国在相关领域内的国内立法，发挥了重要的作用。其他一些由国际组织制定的规范性文件，对于调整国际商事交易，同样发挥着重要的作用。

（二）国际惯例和示范法对经济全球化条件下国际经济关系的调整

国际商事惯例是在长期的国际商事交往中逐步形成的一般做法（general practices）。这些做法经国际组织或学术团体加以整理后，具有了固定的形式，如国际商会起草的《国际贸易术语解释通则》、《跟单信用证统一惯例》、《托收统一规则》等，伦敦国际法协会制定的《华沙—牛津规则》等，都是有关当事人在国际贸易中普遍适用的规则。这些规则的适用如此广泛，以至于“凡是从事国际贸易的商人都期待着与之订立合同的当事人都能切实遵守”[12]
 ，而不论他们是否在合同中就有关当事人的权利与义务作了具体的规定。例如，CIF合同中卖方承担安排运输和办理运输保险的义务，跟单信用证中开证行对符合信用证规定的单据承担无条件付款的义务，都是不言而喻的。无论有关合同是否专门对此作了明确的规定，这些国际商事惯例对于拘束国际商事交易的当事人的行为，已经成为国际贸易领域内普遍遵守的行为规则。

国际组织制定的示范法，则是更为灵活的国际立法的方式。示范法不同于国际公约，它并不要求国家签署批准，但各主权国家的立法机构可以通过国内立法的方式，采纳某一特定的示范法。在采纳该示范法的过程中，还可以结合各有关国家的具体情况，对其进行这样或那样的修订。国际组织可以利用其成员来自不同司法制度国家的优势，在制定某一示范法的过程中充分考虑到不同司法制度国家的情况。这些示范法对于协调和统一各有关国家的国内立法的作用，也是不可低估的。特别是近二十年来，一些国际组织制定的以示范法为标志的国际立法文件，在国际上引起了广泛的反响。例如，联合国国际贸易法委员会主持制定的《国际商事仲裁示范法》，对于协调和统一各国的仲裁立法，发挥了重要的作用。目前，该示范法已经被许多国家的立法机关采纳为各自国家的仲裁法。此外，联合国国际贸易法委员会还制定了其他一些供各国采纳的示范法，如1992年《国际贷记划拨示范法》，1994年《货物、工程和服务采购示范法》，1996年《电子商务示范法》，1997年《跨国界破产示范法》，2001年《电子签名示范法》，世界知识产权组织组织各国专家起草的1978年《保护计算机软件示范条款》等。此外，由国际统一私法协会主持制定的供各有关国家和当事人自愿采纳的《国际商事合同通则》，也具有示范法的性质。

由于示范法均为国际组织主持制定，因而具有代表性。这些示范法虽然不像国际公约那样对缔约国有拘束力，但可以作为协调和统一各国的有关立法和国际商事交易的一般原则；在一定的条件下，示范法既可以转化为国际公约或国际惯例，也可以转化为国内法。因此，示范法对于协调和统一各国有关国际经济贸易的立法发挥着积极的作用。

可见，无论是国际公约，还是国际惯例和示范法，对于协调经济全球化进程中各种国际经济活动的参加者从事国际经济活动应当遵守的统一规则，发挥着重要的作用。

（三）国内立法在经济全球化条件下的地位和作用

在经济全球化的进程中，一国法律对国际经济活动的调整，主要限于对在该国境内进行的国际贸易、国际投资等国际商事交易和对此项交易进行管理和管制的活动。

一国立法机构在就上述活动进行立法的过程中，不可能不顾及国际上其他国家的相关做法，而只考虑该国的特殊情况。国内法对在其境内进行的外国直接投资和其他国际经济合作进行管理的过程中，首先要受到该国所缔结或参加的国际公约的约束。例如，如果某一国家是WTO的成员国，在其制定关税政策时，必须受到其在WTO协议项下的关税减让表的约束，对于那些列入减让表中的约束性关税，不得任意地提高，否则就要受到WTO成员的投诉。其次，还要考虑到相关的国际惯例。

各国在制定其他一些相关法律的过程中，如合同法、知识产权法、仲裁法、公司法、票据法、证券法、保险法、海商法、国际私法等法律法规的过程中，也要顾及多数国家在这一领域中的立法原则。事实上，国际商事交往中广为适用的一些基本原则和规则，均在多数国家的国内法上有所反映。例如，当事人在订立国际合同时应当遵守的意思自治原则、诚实信用与公平交易原则，通过仲裁方式解决他们之间的合同争议等，在任何一个国家的国内法上，都能找到相关的规定。

（四）国际经济法对经济全球化的调整

国际经济法是调整国际经济关系的法律规范的总称。这些法律规范是体现在国际公约、国际惯例和各国国内法中的调整国际经济关系的法律规则。在经济全球化的进程中，随着各国之间的经济依存关系的不断深入，各主权国家的国内立法与国际立法是相辅相成、互为补充的关系，其主要特点如下：

1.国际公约适用范围的扩大和灵活性

国际公约传统上只对缔结或参加的国家有拘束力，因为它是国家之间的约定。然而，近年来国家之间订立的国际公约，不仅适用于缔约国政府，有的还直接适用于缔约国的国民（包括自然人和法人），甚至对那些没有参加公约的国民，在某些条件下也可以适用。例如，1980年《联合国国际货物销售合同公约》第1条第1款就该公约的适用范围作了如下规定：本公约适用于营业地在不同国家的当事人之间所订立的货物销售合同：（1）如果这些国家是缔约国；或（2）如果国际私法规则导致适用某一缔约国的法律。

根据上述规定，一方面，该公约适用于营业地位于不同缔约国的当事人之间订立的国际货物买卖合同；另一方面，如果国际私法规则导致适用某一缔约国法律的情况下，公约也应得以适用。例如，两个非缔约国的国民之间订立的国际货物买卖合同约定，合同适用某一第三国的法律，而该第三国为公约缔约国，在这种情况下，根据公约第1条第（1）、（2）项的规定，公约中规定的买卖双方当事人的权利和义务，也应当得以适用。同时，缔约国的国民也可以通过在合同中约定，排除对该公约的适用；而非缔约国的国民，同样也可以通过在合同中作出约定，选择适用公约中的规定。又如，由世界银行主持制定的《解决国家与他国国民之间投资争议公约》，所规定的就是外国投资者可以将他们与东道国政府之间由于直接投资而产生的法律上的争议，按照公约规定的条件，交由根据该公约设立的解决投资争议国际中心仲裁解决。欧盟设立的人权法院，也受理个人由于人权公约而提起的诉讼。所有这些都说明了，现代的国际公约不仅规范缔约国，其中许多还直接规范相关国家的国民。国际公约的适用范围在不断地扩大，在具体适用上也有一定的灵活性。

在各国的司法实践中，法院在某些情况下，也可以直接适用国际公约。例如，在承认与执行外国仲裁裁决的问题上，如果一国法院所在国为《承认与执行外国仲裁裁决公约》的缔约国，则法院在审理当事人申请承认与执行外国仲裁裁决的问题上，即可直接根据公约中规定的条件，或者承认与执行，或者拒绝承认与执行该外国仲裁裁决，履行公约项下的义务。

此外，一些传统上属于一国主权范围内的事项，如国家对国际贸易进行管理的规范，许多也通过国际公约的形式固定下来，进而国家在实施管理问题上的法律规范，也在不同程度地得到协调和统一。例如，WTO协议对关税措施和非关税措施、知识产权的保护范围和标准，都作出了比较具体的规定。

2.国内法与国际法相互渗透

在经济全球化的条件下，法律在调整国际经济关系的过程中，很难分清哪些属于国际法规范，哪些属于国内法规范。法律规则在对国际经济关系进行调整时，国际法与国内法是相互渗透、相互融合的关系。对于从事国际经济贸易活动应当遵守的行为规则，如诚实信用与公平交易原则，在国际公约、国际惯例和各国国内法上均有所体现。就此原则而言，很难说它究竟是国际法规范，还是国内法规范。

当然，各国国内法就相同事项的规定，在许多方面还存在着差异。但就商事交易的基本原则而言，如当事人意思自治原则、诚实信用与公平交易原则、合法有效的契约应当忠实履行原则等，都是相同的。

由此可见，在调整国际商事交易的问题上，国际法和国内法已经融为一体，它们之间相互作用，互为补充。

3.国际经济贸易组织在协调和统一国际经济法律规则中的独特作用

第二次世界大战以来，国际组织在维护国际秩序和安全方面发挥了巨大的作用。而在国际经济贸易方面的国际组织，包括政府间和非政府间的国际组织的作用，则更加突出。在政府间国际经济贸易组织方面，联合国国际贸易法委员会和世界贸易组织的成立及其所制定的国际公约和示范法，不仅在协调和统一调整平等当事人之间的经济贸易关系中的“私法”方面，发挥了重要的作用，而且在协调和统一国家对国际经济贸易实施管理的“公法”方面的法律规则，在维护国际经济贸易秩序方面，同样发挥了重要的作用。非政府间国际组织的作用同样不能低估。例如，有着近百年历史的国际商会，其所制定的调整国际经济贸易方面的买卖、银行业务、争议解决等方面的法律规则对促进国际经济贸易惯例的形成与发展，发挥着独特的作用。
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第二节　国际经济法概述

一、国际经济法的概念

国际经济法是随着国际经济关系的发展而在第二次世界大战后形成的一个新兴的法学学科，是调整国际经济关系的法律规范的总称。

根据对国际经济法所调整的国际经济关系不同理解，国内外的学者们对国际经济法存在着两种不同的见解。

第一种观点认为，国际经济法调整国家或国际组织之间的经济关系，是国际公法的一部分。此观点将国际经济法视为“经济的国际法”。而对于不同国家的自然人、法人或其他组织之间的经济关系，则不属于国际经济法的调整范围。我们称此种观点为狭义上的国际经济法。

第二种观点则认为，从国际经济关系的实际情况出发，国际经济法所调整的国际经济关系不仅包括国家和国际经济组织之间的经济关系，而且包括不同国家的自然人、法人或其他组织之间的经济关系。因为绝大部分具体的国际经济活动，如国际货物买卖、国际投资、国际技术转让、国际工程承包等经济活动，都是由具体的自然人、法人或其他经济实体实施的。如果将这些人之间的经济活动排除在国际经济关系之外，不符合国际经济交往的实际情况。因此，国际经济法应当成为一个独立的法律部门，而不应当只是国际公法的一个分支。

目前，第二种观点已经被广为接受，我国各法律院系的国际经济法教学均采用这一观点。本教科书亦不例外。

我们对国际经济法概念的表述是：国际经济法调整不同国家的自然人、法人及其他经济实体之间、国家和国际组织之间，以及他们相互之间的经济关系，包括不同国家的平等当事人之间的经济交往关系、主权国家对此项交往进行管理和管制的关系，以及国家或国际经济组织就它们之间的经济关系进行相互协调的关系。国际经济法是表现为一国范围内的涉外经济立法、国际公约和国际惯例中的法律规范的总称。

二、国际经济法的特征

根据上述概念，国际经济法至少具有以下三个方面的特征：

首先，就国际经济法的主体而言，除了包括国家和国际经济组织，还包括自然人和法人及其他经济实体。在国际经济交往实践中，自然人和法人是直接参与国际经济活动的当事人。国际贸易、国际技术转让、国际投资、国际金融等经济活动，主要是通过自然人和法人进行的，其中法人在国际经济交往中占有十分重要的地位，特别是跨国公司的活动，尤为引人注目。国家作为国际经济法的主体，其主要作用是对国际经济活动进行管理与监督。而国际经济组织在国际经济活动中更多地发挥着协调各国调整国际经济活动的立法的作用，即通过组织起草有关的国际公约或示范法的方式，协调和统一各国调整国际经济活动的国内法。

其次，就国际经济法的调整对象而言，是广义上的国际经济关系，即超越一国范围的自然人、法人、国家和国际经济组织之间的经济贸易关系、技术转让关系、投资关系、金融关系等经济关系。这些关系可以分为三个层次：第一，平等当事人之间的国际经济交往关系，即“横的关系”，如国际货物买卖、运输、保险、支付、合资经营、合作经营等。第二，国家对国际经济交往关系的当事人及其有关活动实施管理或管制的关系，即“纵的关系”。在此项关系中，国家与其所管理的当事人的法律地位不是平等的，二者之间是管理与被管理、管制与被管制的关系。例如，国家海关依法对进出口货物征收关税，外商投资管理部门对合作经营合同实施审批等。第三，国家或国际经济组织之间通过双边或多边国际公约或协定确立的国际经济关系，如贸易、投资、税收等方面的关系。

最后，国际经济法的规范，是表现为一国调整涉外经济关系的立法，以及国际公约和国际惯例中的各种法律规范的总称。与国际经济法所调整的国际经济关系相适应，国际经济法的规范也可分为三个层次：第一，调整平等当事人之间的国际经济交易活动的“私法”规范，如合同中的规范，其特点是当事人在不违反有关国家的法律的情况下，自由地设定他们之间的权利与义务的规范。第二，国家对当事人所从事的国际经济交易活动实施管理和管制的“公法”规范，这类规范一般属于“强制性”规范，即不是当事人通过协议即可改变的规范，如各国有关关税、所得税、外汇管理、商品进出口管理等方面的法律规范。对于此类规范，当事人只有遵守的义务，而无权自行作出改变。第三，调整国家或国际经济组织之间的国际法规范。这类规范主要为双边或多边国际公约或协定，以及国际惯例中的规范。

通过以上对国际经济法特征的分析，我们可以得出如下结论：正是由于国际经济法有其独特的主体、调整对象和与此相适应的法律规范，其才得以成为一个独立的法律部门。

三、国际经济法的主体

国际经济法的主体是指国际经济关系的参与者。这些参与者在国际经济贸易中扮演不同的角色。这些参与者包括：

（一）自然人和个体企业

自然人指单个的个人，个体企业则为完全由个人出资并独资经营的企业，在我国通常被称为个体户。个体企业由个体户独资经营，企业所产生的所有债权债务均由业主承担无限责任。个体企业经营如何完全取决于经营者的能力及个人的信誉，由于一个人的能力毕竟有限，其往往筹资困难。尽管国家法律并不禁止自然人和个体企业参与国际商事交易，但实践中只有少数个人或者个体企业参与国际商事交易。

自然人、个体企业和合伙企业的性质及权利能力和行为能力，一般取决于自然人所属国或者住所地国的法律，以及设立该个体企业的国家的国内法规定，如果他们在其他国家从事商事交易，也要受行为地国家法律的约束。

（二）法人、公司和其他经济实体

法人指依据特定国家的法律设立的、拥有独立财产、以自己的名义承担民事权利义务的组织，如公司、企业或者其他经济实体或者社会组织。法人与自然人一样，属于特定国家的“国民”（national）。在各国经济交往中，双边或者多边条约有关给予外国人国民待遇或者最惠国待遇的规定中，外国人既包括具有外国国籍或者无国籍的自然人，也包括外国法人。而这里的外国法人，仅指根据特定国家的法律设立的公司、企业或者其他经济组织。当然，外国法人能否在其本国或者外国从事特定领域内的国际商事交易活动，同样受到相关国家的法律的限制，包括法人所属国法律或者行为地国法律的限制。

（三）跨国公司

跨国公司又可称为国家多国企业（national multinational enterprise）或者国际多国企业（international multinational enterprise）。前者指在一国设立母公司，通过该公司在其他国家设立的分支机构和子公司经营国际业务的企业，而后者指在两个或者两个以上的国家设有母公司，且通过在其他国家设立的分支机构和子公司经营国际业务的企业，我们通常称之为跨国公司。根据《联合国跨国公司行动守则》对跨国公司的解释，跨国公司指“由分设在两个或者两个以上国家的实体组成的企业，而不论这些实体的法律形式和活动范围如何；这种企业的业务通过一个或多个决策中心，根据一定的决策体制经营，可以具有一贯的政策和共同的战略；企业的各个实体能对其他实体的活动施加重要影响，尤其是可以同其他实体分享知识、资源以及分担责任”。

跨国公司拥有雄厚的资本、先进的管理技术和信息网络，是世界商品的重要生产者和购买者、国际资本的主要拥有者和借贷者，也是国际一体化生产的核心组织者，其以内部分工使国际生产和营销一体化。这些跨国公司所垄断的自然资源和财富，使得它们的财力和能量甚至超过了一些中小国家。一方面，跨国公司的资本、技术和管理经验可以给东道国的经济带来活力，使当地的消费者买到技术先进和价格低廉的商品，促进当地经济的发展。但另一方面，随着跨国公司对东道国经济的不断渗透，可能导致对东道国市场和资源的垄断。有的跨国公司甚至通过收买或培养代理人的方法插手东道国内政，直接参与策划推翻东道国国家政权的行动。

联合国经济暨社会理事会1974年通过了成立跨国公司专门委员会的决议，设立了跨国公司中心，从1977年就开始起草对跨国公司实施监督的《跨国公司行动守则》，1982年提交了有关草案的最后报告，但此后为修订守则草案进行了为期10年的谈判。由于各国对守则的内容、法律地位、与一般国际法的关系等问题存在严重分歧，谈判实际上陷于僵局。从1993年起，有关跨国公司的事项移交给联合国贸易与发展会议处理，至今没有取得实质性的进展。也就是说，目前还没有对跨国公司进行有效的国际管制的法律，主要还是由各国国内法管辖。

（四）国家

国家作为国际经济法的主体，其主要作用是多方面的。

首先，国家可以以自己的名义与外国国民签订国际商事合同，如政府采购合同，或者与外国投资者签订特许协议，允许特定外国投资者在特定领域内投资。为此，国家与外国国民都要受到其所签订的合同条款的约束，承担合同项下产生的权利与义务，以及由于违约而引起的违约责任。

其次，国家对国际商事交易活动实施管理。国家拥有主权，此项主权在国内是最高的，对外则是独立的，这是一般国民所没有的特权。国家利用其特权地位，制定法律并通过法律对国际商事交易活动实施管理，依法维护国内经济秩序。

最后，国家的另一职能，是与国际上的其他主权国家进行经济合作。其主要方式是通过共同协商、谈判的方式制定调整国家之间经济关系的双边或者多边条约，规范国际经济秩序。其中最重要的规则之一就是以世界贸易组织各项协议为代表的规范国家之间进行贸易活动与管理的世界贸易组织规则。这些规则成为调整国家之间的贸易活动或者与贸易活动有关的投资、知识产权保护的普遍适用的规则。

国家作为国际经济法主体所扮演的上述三种角色中，最重要的是后两种角色，也就是要维护国内经济活动和国际经济活动的依法进行，即作为国内经济秩序和国际经济秩序的维护者。

国际组织也是国际经济法的重要主体。特别是在经济全球化的条件下，国际经济组织在制定国际经济贸易交易规则和国家之间经济交往规则以及促进国际经济发展中，发挥了和正在发挥着重要作用。我们将在第二章作专门介绍。

四、国际经济法与其邻近法律部门的关系

（一）国际经济法与国际公法

国际经济法与国际公法有着密切的联系：国际公法上的一些基本原则，如尊重国家主权原则、平等互利原则、条约必须遵守原则等，都适用于国际经济法。此外，在主体、调整对象和法律规范等方面，二者也有部分相同之处。然而，它们之间的区别也是显而易见的：首先，国际公法的主体主要表现为国家和国际组织，而国际经济法除了上述主体外，自然人、法人及其他实体，均可作为主体，而且还是非常重要的主体。其次，就二者的调整对象而言，国际经济法所调整的国际经济关系要比国际公法更为广泛，特别是自然人、法人之间的国际经济关系，以及国家与这些自然人和法人之间的国际经济关系，都不是国际公法所调整的对象。最后，二者的规范也是不同的。尽管国际经济法的规范也包括国际公约和国际惯例中的规范，但国际经济法的规范主要还是表现为一国的国内法规范，即一国调整平等当事人之间的国际经济交往的“私法”规范和国家对这些当事人之间的国际经济活动实施管理和管制的“公法”规范。

（二）国际经济法与国际私法

国际经济法与国际私法有许多相同之处，如基本原则、主体、对象等。它与国际私法的主要区别是调整方法的不同：国际经济法所采用的是直接规定当事人权利与义务规范的调整方法，而国际私法则通过冲突规范实施间接调整。英美等国家将其称为“法律冲突法”或“法律适用法”，更加符合国际私法的实际情况。国际私法就其实质而言，是一国的国内法，主要解决涉外民事关系的法律适用问题，其主要的规范则为间接调整当事人权利与义务的冲突规范。


第三节　国际经济法的形成与发展

国际经济法是第二次世界大战后形成的一个新兴的、独立的法律部门。而国际经济法作为一个独立的法律部门，并不是凭空产生的，也不是人们主观臆想出来的，而是社会发展的客观需要。

法律是调整社会关系的，任何法律部门的产生都基于一定的社会物质关系。早在1859年，马克思在其《〈政治经济学批判〉导言》中就指出，法的关系正像国家的形式一样，既不能从它们本身来理解，也不能从所谓人类精神的一般发展来理解，相反，它们根源于物质的生活关系。这就是说，只有当某种社会关系需要法律调整时，法才会产生。例如，如果没有当事人之间的经济关系的存在，就不会有经济合同的产生。同样，如果没有国际经济交往和商品交换，没有大量调整此项交往和交换关系的法律规范，也就不会有国际经济法的产生。

国际经济法的形成与发展大体上经历了以下三个阶段：

一、自由资本主义时期到第一次世界大战之前

私法规范是调整平等当事人之间的商品经济关系的规范。而资本主义是发展到最高阶段的商品生产。在这一时期，由于大机器生产和现金技术的采用，商品经济得到了最充分的发展，资产阶级为了为其商品寻找出路，不得不“奔走于全球各地”，“到处落户、到处创业、到处建立联系”。

资产阶级，由于开拓了世界市场，使一切国家的生产和消费都成为世界性的了……过去那种地方的和民族的自给自足和闭关自守状态，被各民族的各方面的互相往来和各方面的互相依赖所代替了。[1]
 与此相适应，调整各民族间的商品交换关系的法律规范主要表现为调整国际经济交往中当事人之间相互关系的私法规范，当事人相互之间自行设定他们的权利与义务，国家实行的是自由资本主义政策，一般也不干预他们之间的商事交易。19世纪末，也出现了少量的国际公约，如1883年《保护工业产权巴黎公约》、1886年《保护文学艺术作品伯尔尼公约》、1891年《商标国际注册马德里协定》等，以及国际货物买卖习惯法。

二、第一次世界大战后到第二次世界大战之前

第一次世界大战后，自由竞争的资本主义已经发展成为高度垄断的资本主义。一方面，工业资本和金融资本的结合，垄断组织的形成，使社会资本的集中和积聚达到了空前高度；另一方面，由于战后资本主义世界的经济危机，国际争夺原料和市场的贸易战更加激烈，一些资本主义国家为了保护本国的民族工业，高筑关税壁垒，实行贸易保护主义。为此，各国普遍制定了对进出口贸易实施管制的各类行政法规，加强了对本国经济的干预，出现了大量调整国家与私人之间关系的“公法规范”，如各国颁布的保护贸易和进出口管理的关税法、反垄断法、外汇管理法等法规。同时，这一时期调整国际经济关系的国际公约和国际惯例的数量也有了明显的增长，如20世纪20年代调整承运人与托运人和收货人之间权利与义务关系的1924年《海牙规则》（全称为《关于提单统一法律规定的国际公约》）、1929年《华沙公约》（全称为《关于国际航空运输统一法律规定的公约》）；由国际联盟主持制定的1930年《统一汇票、本票法公约》、1931年《统一支票法公约》；国际商会主持制定的1936年《国际贸易术语解释通则》等。此外，许多国家之间还订立了调整双边贸易关系和其他商业关系的双边协议。这一时期各国制定的调整国际经济关系的公法规范和大量涌现的国际公约和国际惯例中的国际法规范，对于国际经济法的形成与发展，起到了积极的作用。

三、第二次世界大战后至今国际经济法的形成与发展

第二次世界大战后，国际经济关系发生了极为深刻的变化。国际经济法作为一个独立的法律部门，正是在这一时期形成和发展起来的。战后国际经济关系的深刻变化，主要表现为以下几点：

首先，众多的发展中国家摆脱了帝国主义强加给它们的殖民统治，成立了自己的政府并享有主权。它们作为国际法的主体，积极参与国际交往，在其管辖范围内行使国家主权权力。它们在国际事务中发挥着日趋重要的作用。

其次，战后科学技术的迅速发展，促进了经济生活的国际化。各国在经济上相互依赖（economic interdependence）的程度日趋加深，进而使经济全球化和市场全球化（globalization）。以货物贸易为例，1950年，货物贸易在关税与贸易总协定（GATT）三十多个成员国所占的比例为世界国民生产总值（GNP）的8%。而到了1998年，WTO133个成员国的货物贸易份额在世界GNP的比重已经接近30%[2]
 ，这就是最好的证明。在全球经济一体化的过程中，跨国公司对全球经济的影响尤为引人注目。据报道，美国最大的250家跨国公司占20世纪80年代美国全部出口贸易的85%。[3]
 根据联合国贸易与发展会议于1994年发布的《世界投资报告》，跨国公司所能提供的货物和服务已经占到世界所能提供的货物和服务的1/3，雇用了7000万雇员，年销售额为5万亿美元。[4]


最后，战后一些国际组织，包括全球性和区域性组织的出现，对国际经济关系也产生了巨大的影响。联合国及其各专门机构及有关的组织，如世界知识产权组织、世界贸易组织、东南亚国家联盟、欧洲联盟、石油输出国组织、安第斯条约组织、非洲统一组织等，在国际经济关系中也具有重要的作用。这些组织通过的调整国际经济关系的决议及其制定的有关国际公约和区域性公约中所形成的一系列国际经济交往的原则、规则和制度，是国际经济法的重要渊源。它们对于国际经济法的形成与发展，发挥了重要的作用。

综上，国际经济法的形成和发展的历史表明，各国间频繁的经济交往和商品交换，是国际经济法产生的物质基础，而大量出现的调整此类交往与交换关系的国内法、国际公约和国际惯例，是国际经济法赖以生存与发展的必要条件。



注释

［1］参见《马克思恩格斯选集》，2版，第1卷，276页，北京，人民出版社，1995。与

［2］转引自张乃根：《论新的国际法体系及其影响》，载《当代法学研究》，1999（1）。

［3］See Richard Schaffer ＆Others，International Business Law and Its Enviroment，4th edition，1999，West Educational Publishing Company，p.8.

［4］Ibid，p.21.


第四节　国际经济法的体系和研究方法

一、国际经济法的体系

国际经济法所涉及的国际经济关系的范围极为广泛，归纳起来，主要包括国际贸易、国际投资、国际金融、国际税收及国际经济贸易争议解决等方面的关系，与此相适应，国际经济法又可分为国际贸易法、国际投资法、国际金融法、国际税法等分支。

国际经济法与其各分支之间的关系，是全体与部分的关系，即前者包括后者，后者为前者的组成部分。其中每一个独立的分支，都可作为一门单独的学科加以研究，这种情况在实践中也已被采纳。本教科书只是对该学科所涉及的主要内容作一简要概述，使学员了解国际经济法的全貌。

本书共包括六编：

第一编为国际经济法总论，探讨国际经济法的起源与发展、国际经济法的基本概念和基本理论。

第二编为国际贸易法，涉及国际货物贸易、国际技术贸易和服务贸易及贸易管制中的法律问题，以及世界贸易组织的相关贸易规则，特别是与我国对外贸易管理相关的国际反倾销、反补贴和保障措施规则。

第三编为国际投资法，包括吸收利用外国投资和对外投资中的法律问题。

第四编为国际货币金融法，主要阐述国际贷款融资、债券和股票融资、项目融资中的法律问题。

第五编为国际税法，主要探讨国际税收管辖权及其行使，国际重复征税与重叠征税、国际避税与逃税及其避免与防范措施等。

第六编为国际经济贸易争议解决法律制度，主要讨论国际经济贸易各主体之间的争议及其解决方式。包括解决平等当事人之间国际经济贸易争议所普遍采纳的选择性争议解决方法、国际商事诉讼和国际商事仲裁解决争议的方法，以及世界贸易组织解决国家之间贸易争议的方法和解决投资争议国际中心根据《解决国家与他国国民之间投资争议公约》（《华盛顿公约》）解决政府与外国投资者之间争议的方法。

二、国际经济法的研究方法

我们研究国际经济法，一方面应当注重研究国际经济法的基本理论与实践，将注意力集中到具有普遍意义的调整国际经济关系的国际公约和国际惯例，及各有关国家的国内立法上；另一方面则必须立足于我国改革开放三十多年来的国际商事交往及我国涉外经济立法与司法实践，包括我国近年来颁布的调整涉外经济关系的法律，我国缔结与参加的双边和多边国际公约，以及在实践中适用的国际惯例。在学习与研究国际经济法的过程中，应当注重采用以下方法：

1.综合的方法

鉴于国际经济法是一个边缘性的法学学科，所涉及的规范既包括公法规范和私法规范，也包括国际法规范，因而在研究国际经济法所涉及的任何一种特定的法律关系时，均应对该特定法律关系所涉及的上述三种规范加以全面的考察，进而打破传统的公法与私法、国内法与国际法的界限，进行综合性的考察与研究。

2.比较的方法

国际经济法涉及不同国家的国内法，包括这些国家的公法与私法，以及国际条约和国际惯例，因而在学习与研究的过程中，注意对各有关国家的立法与司法实践进行比较，从中找出一些规律，特别应当注重对那些有关的国际经济贸易组织制定的和各国在国际商事交易中普遍适用的法律原则与规则的研究。

3.理论联系实际的方法

我们学习与研究国际经济法的最终目的，是从法律的角度，更好地促进和加强我国与其他国家之间的国际经济贸易与合作关系，为我国的社会主义现代化建设服务。在建设社会主义市场经济的过程中，一方面应当借鉴各有关国家成功的经验和做法，另一方面更要与我国的涉外经济交往和涉外立法与司法实践相结合。特别注重我国自改革开放以来所颁布的涉外经济立法和我国缔结与参加的双边和多边国际公约，以及在国际经济交往实践中所适用的国际惯例。通过国际经济法的学习，掌握如何利用国际经济法的基本理论与实践中的一般做法技能和技巧，并在此基础上能够对国际经济法所涉及的具体问题独立地进行较深层次的研究。

课堂讨论案例

中国某生产电子产品的民营企业经过30年的发展在技术研发方面在国际上处于领先地位，其产品不仅在国内畅销，在国际上也占有一定的份额。为了打破西方国家日趋明显的贸易保护，该企业打算在美国、欧盟成员国等国就地生产和销售。假设你是这家企业的法律顾问，你会为企业顺利实现其经营目标提出哪些法律方面的建议？

请结合本章内容，思考下列问题：

1.采用什么样的组织形式到海外生产与销售企业产品？

2.到海外投资设厂将要准备哪些法律文件？

3.企业到海外投资，可能遇到哪些国内法方面的问题？

4.实现企业的最终目的，会遇到哪些国际经济法方面的问题？

5.如何在这一过程中保护拟到海外投资的国内企业的合法权益？

问题与思考

1.国际经济法在经济全球化条件下的地位和作用是什么？

2.为什么说国际经济法是一个独立的法律部门？

3.结合你对国际经济法的理解，假定中国某公司拟向日本某公司出口家用电器，可能会遇到哪些法律问题？


第二章　国际经济组织

国际经济组织是国际经济法的重要主体。国际经济组织既可以是主权国家或者区域性地方政府的政府间国际经济组织，也可以是由来自不同国家的民间团体、自然人或者法人组成的非政府间国际经济组织。其主要职能包括：制定和协调政策的职能，制定相关的法律规则的职能，行政与执行的职能以及解决国际经济贸易争端的职能。国际经济贸易组织对于促进世界经济发展和各国之间的国际经济贸易往来，发挥着重要的作用。

关键术语

政府间国际经济组织　非政府间国际经济组织　职能　作用


第一节　国际经济组织概论

一、国际经济组织的概念

国际经济组织是国际经济法的重要主体，它是指两个或两个以上的国家政府、民间团体、自然人或者法人为了实现共同的经济发展目标，通过一定的程序设立的具有特定经济贸易或者相关职能的跨国组织。

国际经济组织的主要特点是：

第一，从国际经济组织的成员看，既可以是主权国家或者区域性地方政府的政府间国际经济组织，如国际货币基金组织、多边投资担保机构、世界贸易组织、联合国国际贸易法委员会、国际统一私法协会等；也可以是由来自不同国家的民间团体、自然人或者法人组成的非政府间国际经济组织，如国际商会、国际海事委员会等。

第二，从国际经济组织的设立程序看，它既可以通过协议的方式设立，也可以通过其他方式设立。例如，世界贸易组织是根据125个关税与贸易总协定成员在乌拉圭回合谈判结束时于1994年4月15日共同签署的《建立世界贸易组织的马拉喀什协议》设立的；而联合国国际贸易法委员会则是根据1966年12月20日联合国大会一致通过的第2205/ⅩⅪ决议设立的。而非政府间国际经济组织，则按照特定的章程及相关国家的法律，在某一特定国家设立，比如国际商会，就是在法国设立的。

第三，从国际经济组织的职能看，既可以是具有经济贸易职能的组织，也可以是与经济贸易职能有关的组织。具体而言，某一特定国际经济组织的具体职能由设立该组织的决议或者协议决定。例如，根据《国际货币基金组织协定》设立的国际货币基金组织，其主要职能是促进国家之间在货币领域的合作；而联合国国际贸易法委员会的主要职能，则是“通过与相关国际组织的合作，促进国际贸易法在全世界范围内的不断协调和统一”。

第四，国际经济组织具有独立的法律人格和独立的权利能力和行为能力。它们具有独立的订立合同的权利，取得和处置动产和不动产的权利，法律诉讼能力。其中，政府间国际经济组织及其官员在履行职务时，享有国际法上的外交特权与豁免，而非政府间组织则不具有此项特权与豁免。

二、国际经济组织的种类

国际经济组织可以有不同的分类：

根据国际经济贸易组织成员身份的不同，可以分为政府间国际经济组织和非政府间国际经济组织。政府间国际经济组织的成员只能是国家，在某些情况下，政府间国际经济组织也可以作为另外一个政府间国际经济组织的成员。例如，在世界贸易组织中，欧盟组织中的各成员国是世界贸易组织的成员，欧盟作为一个区域性国际组织，同样在世界贸易组织中占有一席之地。非政府间国际经济组织的成员由不同国家的国民组成，这里的国民，既包括自然人，也包括法人，或者其他民间组织。例如，国际商会是世界上最大的国际商人组织，其成员既有国家会员（国家商会），也包括跨国公司、律师事务所，以及自然人。

根据国际经济组织所覆盖的地区的不同，可以分为全球性国际经济组织和区域性国际经济组织。全球性国际经济组织通常通过国家之间订立的国际条约设立，或者根据国际组织的相关决议设立。例如，解决投资争议国际中心，就是根据各国之间订立的《解决国家与他国国民之间投资争议公约》设立的；而世界贸易组织，是根据《建立世界贸易组织的马拉喀什协议》设立的。而区域性国际经济组织，则根据某一地区的国家之间的协议设立。例如欧盟，就是根据欧洲一些国家之间订立的《贸易与货币联盟条约》和《政治罗马条约》设立的。

三、国际经济组织的主要职能

在国际经济贸易中，国际经济组织的主要职能包括以下内容：

（一）制定和协调政策的职能

这是国际经济组织的特有职能。特别是政府间国际组织，可以利用其成员为主权国家的优势地位，通过制定和协调特定领域内的政策，维护国家经济贸易交往秩序。例如，联合国项下的工业发展组织、贸易与发展会议等，在协调各国的工业与经济贸易发展政策方面，具有相当重要的作用。而非政府间国际组织在协调和统一相关领域内的政策方面，也起到了很好的作用。例如，国际商会在协调和统一国际商业界的政策方面，具有举足轻重的地位。

（二）制定相关的法律规则的职能

在经济贸易全球化的条件下，无论发展还是竞争，都应当遵守一定的规则，否则就没有秩序。为了使国际经济贸易健康、有序地发展，必须运用权威性的游戏规则，还应当设立相应的机构，监督规则的实施。因此，由权威性的国际组织制定相关的法律规则并监督这些规则的实施，十分必要。政府间国际经济组织利用其成员为主权国家的优势和政府资源，以缔结国际公约的方式，规范国际经济贸易领域内的各项活动。例如，世界贸易组织在规范国家之间进行经济贸易的纪律方面，作出了突出的贡献；世界知识产权组织在促进各国保护知识产权方面，同样发挥了重要的作用。政府间国际经济组织还利用它们的优势，通过各国选派的专家在这些组织中工作，进而使这些组织在制定相关领域内的示范法时，充分考虑到不同发展阶段的国家和属于不同法律体系的国家的情况，因而它们起草的示范法更容易得到各国立法机关的采纳。例如，联合国国际贸易法委员会制定的《国际商事仲裁示范法》，已经被包括我国香港和澳门特别行政区在内的五十多个国家和地区的立法机关采纳。非政府间国际组织在制定规则方面，也有其独特的作用，那些按照贸易客观发展规律和国际商事交易规律制定的规则，同样有可能被相关行业普遍采纳。例如，国际商会制定的《国际贸易术语解释通则》和《跟单信用证统一惯例》，得到了各国从事国际经济贸易交易的自然人和法人的普遍遵守。

（三）行政与执行的职能

国际组织的权威和职能，主要是由设立该组织的国际公约或者相关章程赋予的，且通过特定组织的常设机构监督与执行。尽管国际上不存在凌驾于主权国家之上的强制执行机构，如像国家法院、警察机构、监狱那样的强制性机构，主要依靠相关成员的自动执行，但是由制定特定规则的国际组织监督该规则的执行，对于该组织的成员，还是具有一定的威慑力的。

（四）解决国际经济贸易争端的职能


第二节　全球性政府间国际经济组织

一、国际货币基金组织（International Monetary Fund，IMF）

1944年7月1日至22日，有45个国家参加的“联合国货币金融会议”在美国新罕布什尔州布雷顿森林召开，签订了《国际货币基金组织协定》。根据该协定，1945年12月27日在美国华盛顿成立了国际货币基金组织（简称基金组织），总部在华盛顿。基金组织于1947年3月1日开业，同年11月15日成为联合国专门机构。该组织作为各成员国金融交易的中介机构，负责监督管理国际货币体系的运行、管理基金、办理成员国购买外汇事宜等。截至2012年4月，共有缔约国188个。

基金组织的宗旨是：（1）通过设置一常设机构就国际货币问题进行磋商与协作，从而促进国际货币领域的合作；（2）促进国际经济贸易的扩大和平衡发展，从而有助于提高和保持高水平的就业和实际收入以及各成员国生产性资源的开发，并以此作为经济政策的首要目标；（3）促进汇率的稳定，保持成员国之间有秩序的汇兑安排，避免竞争性货币贬值；（4）协助在成员国之间建立经常性交易的多边支付体系，取消阻碍国际贸易发展的外汇限制；（5）在具有充分保障的前提下，向成员国提供暂时性普通资金，以增强其信心，使其能有机会在无须采取有损本国和国际繁荣的措施的情况下，纠正国际收支失调等。围绕其宗旨，基金组织的主要业务包括：通过协调和磋商，监督成员国的汇率政策，提供政策建议；在成员国国际收支失衡时，为成员国政府提供贷款；向成员国政府和中央银行提供技术援助和培训。

中国是基金组织的创始成员国之一。新中国成立后，中国代表席位长期被台湾地区当局非法占据。1971年联合国恢复中华人民共和国的合法席位后，1980年4月1日，中国外交部致函基金组织，要求恢复中华人民共和国的合法席位。同年4月17日，基金组织执行董事会通过决议，恢复了中华人民共和国的合法席位。

二、世界银行集团（World Bank Groups）

布雷顿森林会议产生了世界上两大最重要的国际金融组织，即国际货币基金组织和世界银行。世界银行的附属机构包括国际金融公司（International Finance Corporation，IFC）、国际开发协会（International Development Association，IDA）、多边投资担保机构（Multilateral Investment Guarantee Agency，MIGA）和解决投资争议国际中心（International Center for the Settlement of Investment Dispute，ICSID）。世界银行和四个附属机构一起合称世界银行集团，世界银行集团中的每一个机构，同时也是一个相对独立的国际经济组织，履行不同的职能。这些机构均具有独立的国际法律人格，有权签订合同、取得并处理不动产和动产以及进行法律诉讼。这些组织及其工作人员在履行职务和参与诉讼时，在财产与资产、档案、税收等方面享有相应的外交特权与豁免。这些机构总部均设在华盛顿世界银行大楼内。其行政管理工作统一由世界银行负责。

世界银行集团是世界上最大的多边开发援助机构，对各成员国而言，也是最大的国外借贷机构。其宗旨是：通过提供资金、经济和技术咨询、鼓励国际投资等方式，帮助成员国，特别是发展中成员国提高生产力，促进经济发展和社会进步，改善和提高人民的生活水平。

（一）世界银行

世界银行又称国际复兴与开发银行（International Bank for Reconstruction and Development，IBRD），根据1944年7月布雷顿森林会议通过的《国际复兴开发银行协定》于1945年12月27日设立。其宗旨是以提供长期贷款的方式，协助成员国政府、政府机构或政府所担保的私人企业解决用于生产目的所需要的资金，派遣调查团到借贷国调查及提供技术援助等。凡是国际货币基金组织的成员国，都可以成为世界银行的成员国。截至2012年2月，共有187个成员国。

中国是世界银行11个创始成员国之一。其合法席位曾长期被台湾地区当局非法占据。1971年联合国恢复中华人民共和国的合法席位后，世界银行于1980年根据中国政府的请求，由董事会通过决议，恢复了中华人民共和国在世界银行的合法席位，同时也恢复了我国在国际金融公司和国际开发协会的成员国资格。

（二）国际金融公司

国际金融公司（IFC）根据世界银行于1955年5月25日制定的《国际金融公司协定》于1956年7月成立。只有世界银行的成员国，才有资格作为国际金融公司的成员国。截至2012年2月，共有182个成员国，其中包括一百多个发展中国家。国际金融公司具有独立的国际法律人格。

国际金融公司的宗旨是：在不需要政府担保的情况下，为成员国的私人企业发放贷款，并与私人投资者联合向成员国的私人生产企业投资。

（三）国际开发协会

国际开发协会（IDA）根据世界银行执行董事会于1960年1月26日制定的《国际开发协会协定》于同年9月24日成立。只有世界银行的成员国，才有资格作为国际开发协会的成员国。协会具有独立的法律人格。截至2011年12月，共有171个成员国。

国际开发协会的宗旨是：向最不发达的成员国的公共工程和发展项目提供长期贷款。总部设在华盛顿。其行政管理工作由世界银行承担。

（四）多边投资担保机构

多边投资担保机构（MIGA）根据世界银行于1985年10月在汉城举行的年会上通过的《多边投资担保机构公约》（简称《汉城公约》）设立，公约于1988年4月12日生效。截至2011年10月，共有会员国175个，其中包括150个发展中国家。公约的主要目的在于：建立多边投资担保机构，以便鼓励向发展中国家会员国融通生产性投资，为会员国间的海外私人投资提供担保；帮助发展中国家改善投资环境；同私人的、国家的或地区性的投资保险机构进行合作。

MIGA的目标是鼓励和促进向发展中国家会员国进行直接投资，以帮助支持其经济发展，减少贫困，改善人民生活。为达到上述目标，MIGA对投资的非商业性风险予以担保，并开展合适的辅助性活动，以促进向发展中国家会员国和在发展中国家会员国间的投资流动。

MIGA提供担保的风险只限于非商业性政治风险，具体包括五种险别：货币汇兑险、征收或类似措施险、战争与内乱险、违约险和其他非商业风险。MIGA在对担保权人支付或同意支付后，机构即代位取得担保权人在东道国的权利，有权向东道国和其他债务人进行求偿索赔。

中国于1988年4月28日批准该公约，4月30日向世界银行递交对公约的核准书，同时成为该机构的创始会员国之一。

（五）解决投资争议国际中心

解决投资争议国际中心（ICSID）根据1965年3月18日由世界银行提交各国政府在华盛顿签署的《解决国家与他国国民之间投资争议公约》（Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States，简称《华盛顿公约》）设立，目的在于为解决各缔约国和其他缔约国国民之间的投资争议，提供调解和仲裁的便利。截至2012年2月底，共有157个国家签署了该公约，其中147个国家已提交批准书。

三、世界贸易组织（World Trade Organization，WTO）

世界贸易组织（WTO）是根据125个关税与贸易总协定（GATT）成员在乌拉圭回合谈判结束时于1994年4月15日共同签署的《建立世界贸易组织的马拉喀什协议》（以下简称WTO协议）设立，总部设在日内瓦。截至2011年2月底，共有成员方153个。

WTO是对GATT的继承与发展。其宗旨是：通过大幅度减让关税，取消各种贸易壁垒和歧视性待遇，实现贸易自由化；提高各国人民的生活水平，保证充分就业，保障实际收入和有效需求大量稳步增长；通过扩大货物和服务的生产与贸易，遵照可持续发展的目标和不同贸易发展水平国家的各自需要，促进世界资源的充分利用，并且确保发展中国家在国际贸易增长中得到与其贸易发展相适应的份额。

WTO规则是调整WTO成员管理国际贸易的行为规则的总称。这些规则不仅包括各成员方在WTO成立时订立的各项协议，也包括新成员加入议定书，各成员在货物贸易、服务贸易等领域内作出的相关承诺，以及在WTO存续期间通过谈判形成的对相关成员具有拘束力的各种法律文件。

根据WTO协议的规定，附件1、2、3所含协议（简称多边贸易协议）及相关法律文件，是该协定的组成部分，对所有成员有约束力。而附件4所含的协议（简称复边贸易协议）及相关法律文件，虽也构成该协定的组成部分，但仅对接受该协议的成员有约束力。世贸规则是WTO各成员方在多边贸易谈判中通过协商而达成的多边协议。随着国际经济贸易的发展，WTO主持下由各成员方在新的回合就新的议题所进行的谈判中所形成的协议，如可能就贸易与环境、劳工标准等问题进行谈判并达成新的多边协议，这些协议同样构成世贸规则的组成部分。鉴于WTO的成员中绝大多数均为主权国家[1]
 ，所以，世贸规则具有国际条约的性质，对各参加国具有国际法上的拘束力。

根据WTO协议第3条的规定，WTO的主要职能是：

1.促进WTO协议和多边贸易协议的执行、实施与运作并促进其目标的实现，并为复边贸易协议的执行、实施、运作提供框架。

2.为WTO成员方在本协议附件各协议处理事项的多边贸易关系提供谈判场所。若部长会议作出决定，WTO还可以为各成员方之间进行的多边贸易关系的进一步谈判提供场所，并为该谈判成果的执行提供框架。

3.负责管理实施本协议附件2《关于解决争端的规则与程序的谅解》（简称《争端解决谅解》）。

4.负责管理实施本协议附件3《贸易政策审议机制》。

5.为了更好地协调全球贸易政策的制定，与国际货币基金组织、世界银行及其附属机构进行适当的合作。

WTO的最高权力机构是由全体成员方代表组成的部长会议。部长会议负责履行WTO职责并采取必要行动，对任何多边贸易协议规定的所有事项均有权作出决定。在部长会议休会期间，其职责由全体成员方代表组成的总理事会履行。总理事会可以随时开会以履行《争端解决谅解》规定的争端解决机构的职责，以及《与贸易有关的投资措施协定》规定的贸易评审机构的职责。总理事会下面设货物贸易理事会、服务贸易理事会与知识产权理事会，履行相关协议规定的职责。此外，部长会议设贸易发展委员会、限制国际收支失衡委员会和预算、财务和行政委员会，负责履行该协议和多边贸易协议规定的职责。

我国于2001年12月11日成为WTO的正式成员。

四、世界知识产权组织（World Intellectual Property Organization，WIPO）

世界知识产权组织（WIPO）是根据1967年在斯德哥尔摩签署的《建立世界知识产权组织公约》设立的政府间国际组织。公约于1970年4月26日生效。我国于1980年6月3日正式批准该公约，成为该组织第90个成员国。截至2012年2月，缔约国也已到达185个，几乎世界上所有的主权国家都参加了。该组织自1974年12月17日起成为联合国保护知识产权方面的专门机构，总部设在日内瓦。

WIPO的宗旨是：通过国家间的合作促进在全世界范围内保护知识产权，保证各个联盟之间的行政合作。其主要职能有三个：注册职能，促进各国在管理知识产权方面的合作，以及组织知识产权领域内的开发与合作项目。

WIPO的注册职能是各有关工业产权或知识产权国际公约赋予的行政管理义务。例如，WIPO根据《专利合作条约》、《商标国际注册马德里协定》、《商标注册条约》、《工业品外观设计国际备案海牙协定》等条约或者协定向有关国家的申请人申请国际专利、商标国际注册提供直接的服务，办理申请、检索、初审等事宜。

为促进知识产权管理方面的政府间合作提供援助，是该组织的另一重要职能。例如，该组织在1975年建立的专利情报与文献服务项目，免费向发展中国家的专利机关提供检索报告，检索费用由参加该项目的发达国家分担。此外，该组织还参加了非洲知识产权组织为满足讲法语的非洲国家的需要而建立的专利情报与文献中心的工作，以及讲英语的非洲国家工业产权组织建立的类似机构的工作。

此外，该组织通过设立工业产权开发合作的常设机构，负责定期或者不定期地举办各种技术开发与合作项目，旨在向发展中国家提供培训政府官员和私人企业的代表，组织起草新的法律规则，或者对现有法律规则进行修订，提供法律咨询与服务，建立和加强工业产权机构的工作，促进各国的技术革新与发明活动等。

该组织还设立了仲裁与调解中心，旨在通过仲裁与调解的方法，解决与知识产权有关的商事争议。

五、国际统一私法协会

国际统一私法协会（the International Institute for the Unification of Private Law，UNIDROIT）（以下简称协会）最早成立于1926年，当时是作为国际联盟的一个辅助性机构，在国际联盟解体后又于1940年根据多边协议——《国际统一私法协会章程》重新设立。该协会现在是一个独立的政府间国际组织，其总部设在罗马。现有63个成员国，分别来自于不同法律体系和地区，我国也是该协会的成员国。

协会的宗旨是在世界范围内协调和统一私法，促进各国和各多国集团之间私法规则的统一和协调，并制定可能会逐步被各个不同的国家所接受的私法统一规则。它主要致力于推进法律方面和立法技术方面的统一，而不过多地涉及“政治性”问题。

协会的组织机构由成员国大会、理事会、协会主席、秘书处和行政部等几个部分组成。成员国大会是协会的最高权力机构，由每个成员国各派一名代表组成，至少每年开一次大会。其任务是：每年审议一次协会的预算，每三年确认一次协会的工作计划，每五年改选理事会成员的25%。理事会主要负责拟订协会的工作计划，确定实现章程所规定的各项目标的具体方法。协会主席由意大利政府指定，是理事会的当然成员。秘书处是协会的执行机构，负责实施各项工作计划。秘书处由秘书长领导，秘书长由协会主席提名并经理事会任命。行政部负责解决协会与其职员间的各种争议和纠纷。协会的正式语言为英语、法语、德语、意大利语和西班牙语，工作语言为英语和法语。

协会的主要工作是致力于推进法律方面和立法技术方面的统一，而不过多地涉及“政治性”问题。在确定某一课题是否纳入协会的工作计划时，理事会特别关注国际社会对该领域法律统一的需要程度，同时还要考虑在该领域协调各不同法系之间分歧的可能性。在选择统一法的类型和适用范围时也要考虑这些因素。目前已纳入协会的工作计划并正在进行调研的课题主要有：特许经营协议、检验合同、有关实施危险行为的民事责任、关于软件的法律问题等。

某一课题如被纳入了协会的工作计划，秘书处在专家的协助下将进行必要的准备性研究。研究主要侧重于对相关法律的比较，以及该项目的可行性，有时也会草拟一个初步的统一规则草案。该研究结果将提交理事会，如获理事会同意，则授权一个工作组正式起草规则草案。工作组由国际知名专家组成，在考虑工作组的构成时，秘书处会尽可能地兼顾到各个不同法系的代表性。工作组完成起草工作后将文本提交理事会，理事会将授权秘书处组织政府专家委员会审阅。政府专家委员会由每个成员国指定一名或多名代表组成，一些对此感兴趣的非成员国也可被邀请作为观察员。政府专家委员会经过一轮或多轮审议后，将草案提交理事会批准，并将最后文本交由成员国外交大会讨论通过。

协会的其他活动主要有：（1）向发展中国家和市场经济转轨的国家提供法律信息，并为其培训律师和专门的法律人才；（2）设立研究基金，资助学者研究统一法及其实践；（3）协会秘书处尽力举办各种培训班，宣讲私法统一所取得的成就，尤其是该协会的工作成果；（4）举办国际法律研讨会；（5）出版《统一法论坛》，这是继以前曾出版的《统一法年鉴》和《统一法案例》之后又一份成功的刊物。另外，协会的图书馆是欧洲主要图书馆之一，藏书达220000册，还有不同国家出版的550种期刊，涉及私法的各个领域，特别是商法、国际私法和比较法。

协会自成立至今已经完成了七十多项研究和立法工作，涉及的领域主要有：有关货物买卖的法律、信贷法、货物运输法、与民事责任有关的法律、程序法和旅游法。

由协会制定并被其成员外交大会采纳的公约有：1964年《关于国际货物销售合同成立的统一法公约》，1964年《关于国际货物销售的统一法公约》，1970年《旅游合同国际公约》，1973年《国际票据格式统一法公约》，1983年《国际货物销售代理公约》，1988年《融资租赁公约》，1988年《国际保付代理公约》。

此外，协会还主持制定了1994年《国际商事合同通则》。该通则旨在为国际商事合同确定一般规则，用于解释或补充国际统一法律文件，也可用作国家或国际立法的范本。通则以示范立法的形式统一或协调法律。其颁布后被译成多国文字，协会又于2004年对该通则进行了修订和补充。通则中体现的诚实信用原则、公平交易原则等，得到各国国内立法的普遍认可。

协会参与制定的、由其他国际组织通过并正在生效的公约主要有：1954年《战时文化财产保护公约》，1956年《关于国际陆路货物运输合同的公约》，1958年《关于承认和执行抚养未成年人义务判决的公约》，1959年《关于强制投保机动车民事责任欧洲公约》（欧洲理事会），1962年《关于旅馆经营者对其住客财产的责任公约》（欧洲理事会），1980年《联合国国际货物销售合同公约》等。

六、联合国国际贸易法委员会

联合国国际贸易法委员会（United Nations Commission on International Trade Law，UNCITRAL，简称联合国贸法会）根据1966年12月20日联合国大会一致通过的第2205/ⅩⅪ决议设立。1968年1月1日起开始工作。

联合国贸法会的宗旨是在全世界范围内不断地协调和统一国际贸易法。其主要工作是：（1）协调国际贸易法领域内的相关国际组织的活动，鼓励相互间的合作；（2）促进更加广泛地参加现行根据公约和统一法和示范法的采纳；（3）准备和通过新的国际公约、示范法和统一法，促进国际贸易法典的编纂和更加广泛地采纳国际贸易术语、惯例和习惯性做法；（4）促进确保国际贸易法领域内的根据公约和统一法的统一解释和适用的方法和手段；（5）收集和传播国际贸易法领域内的包括案例在内的各国国内立法和最新法律发展的信息；（6）建立和保持与联合国贸易与发展会议的密切合作；（7）与联合国的与贸易有关的其他组织和专门机构保持联系等。

联合国贸法会成立之初，由联合国大会选出的29个国家组成，任期6年，名额按地区分配。1973年扩大到36名成员。目前由60个国家成员组成，这些成员来自不同地区和法系。每三年半数成员任期届满，委员会每年召开例会，轮流在维也纳和纽约举行。

联合国贸法会成立后，在协调和统一国际贸易法方面做了大量的工作。起草了有关国际货物买卖、国际货物运输、国际商事仲裁、国际支付、电子商务、跨国破产等领域内的国际公约、规则和示范法，对于协调和统一国际贸易法领域内的法律规则，发挥了不可替代的作用。

截至2012年2月4日，由联合国贸法会起草和促进各国参加、采纳的国际公约和示范法包括参见[2]
 ：

1.国际公约

（1）1958年《承认与执行外国仲裁裁决公约》（146个缔约国）；

（2）1974年《国际货物销售时效期限公约》（29个缔约国）；

（3）1980年修订的《国际货物销售时效期限公约》（19个缔约国）；

（4）1978年《联合国海上货物运输公约》（汉堡规则，34个缔约国）；

（5）1980年《联合国国际货物销售合同公约》（77个缔约国）；

（6）1988年《联合国国际汇票和国际本票公约》（5个缔约国）；

（7）1991年《联合国国际贸易运输港站经营人赔偿责任公约》（4个缔约国）；

（8）1995年《联合国独立担保与备用信用证公约》（8个缔约国）；

（9）2001年《联合国国际贸易应收款转让公约》（1个缔约国）；

（10）2005年《联合国国际合同使用电子通信公约》（2个国家批准，尚未生效）；

（11）2008年《联合国全程或部分海上国际货物运输合同公约》（2008年12月21日通过，2009年9月23日在荷兰鹿特丹开放签字，故又称鹿特丹规则，目前只有一个国家批准，尚未生效）。

2.示范法

（1）1985年《国际商事仲裁示范法》；

（2）1992年《国际贷记划拨示范法》；

（3）1994年《货物、工程和服务采购示范法》；

（4）1996年《电子商务示范法》；

（5）1997年《跨国界破产示范法》；

（6）2001年《电子签名示范法》；

（7）2002年《国际商事调解示范法》。

鉴于示范法是比较灵活的立法方式，联合国贸法会的上述示范法，许多已经为各国立法机构所采纳。例如，《国际商事仲裁示范法》，就已经为包括我国香港和澳门特别行政区在内的五十多个国家和地区的立法机关采纳为当地的国际商事仲裁法。《电子商务示范法》已经影响到包括我国在内的近百个国家和地区有关电子商务的立法。所以，联合国贸法会成立以来制定的涉及国际商事交易的示范法，对于协调和统一各国调整国际商事交易的法律，发挥了非常重要的作用。而这些作用，同样也是国际公约所不能替代的。

此外，联合国贸法会还制定了一些相关规则和指南，例如1976年《联合国贸法会仲裁规则》和1980年《调解规则》，以及1983年《关于不履约情况下商定应付金额的合同条款的统一规则》等，对于通过仲裁和调解的方法解决当事人之间的国际商事纠纷，提供了很好的参照系。

七、其他一些政府间国际经济组织

除了以上列举的国际经济组织外，还有一些政府间国际经济组织在促进国际经济发展的进程中发挥了同等的重要作用。这里仅列举以下政府间国际组织：

1.联合国贸易和发展会议（United Nations Conference for Trade and Development，UNCTAD，简称联合国贸发会议），根据联合国大会决议成立于1964年，总部设在日内瓦。其宗旨是：促进成员国的贸易发展与国际贸易，特别是发展中国家之间的贸易和不同贸易制度与社会结构国家之间的贸易，制定与国际贸易和贸易发展相适应的原则和政策。截至2012年2月，共有成员国193个。联合国贸发会议会主持制定了《联合国国际货物多式联运公约》、《联合国国际技术转让行动守则》、《限制性惯例示范法》、《班轮公会行动守则公约》等法律规则。

2.联合国工业发展组织（United Nations Industrial Development Organization，UNIDO，简称联合国工发组织），1967年成立，总部设在维也纳。1986年1月1日起成为联合国专门机构之一。该组织的宗旨是：促进发展中国家工业的发展，协助建立新的国际贸易秩序，促进世界各国、各地区和各部门之间的工业发展与合作。截至2011年9月13日，共有成员国174个。



注释

［1］单独关税区的政府也可成为WTO的成员，如欧盟，中国的香港、澳门。此外，我国台湾地区也已经申请加入WTO，WTO也成立了台湾地区加入WTO问题工作组。

［2］http：//www.uncitral.org，2012-02-04。


第三节　区域性政府间国际经济组织

一、欧洲联盟（European Union，EU，简称欧盟）

欧盟根据1991年欧共体12国在荷兰马斯特里赫特签署的《贸易与货币联盟条约》和《政治罗马条约》（通称为《马斯特里赫特条约》，简称《马约》）设立。1993年1月1日起生效。欧盟的前身是欧洲贸易共同体。目前，欧盟有27个成员国。总部设在比利时首都布鲁塞尔。

欧盟的宗旨是：通过设立一个没有内部边界的区域，加强贸易和社会联合，建立贸易与货币联盟并最终实现单一货币等途径，促进贸易和社会均衡、持续的进步；通过共同外交和安全政策（包括共同防务政策）的实现，维护欧盟的国际实体地位；通过采用欧盟公民资格，加强对成员国国民利益的保护。

欧盟的主要决策机构是欧盟理事会，由成员国各指定一名部长级代表组成。其主要职能是：在广泛的领域内与欧洲议会共同决定行使立法权；对各成员国的贸易政策进行广泛协调；代表欧盟与其他国家或国际组织签订国际协定；与欧洲议会共享预算权力；等等。

欧盟的执行机构是欧洲执行委员会，其主要职能是：向欧洲议会和欧盟理事会提出立法草案；负责实施议会和欧盟理事会通过的欧盟立法（指令、法规、决定）、预算和计划等；在国际上代表欧盟谈判等。

欧洲议会由直接普选产生，议员名额按国家大小分配。其主要职能是：与欧盟理事会共同享有立法权；通过欧盟立法（指令、法规、决定）；与欧盟理事会共享预算权；对欧洲执行委员会的工作实施民主监督；等等。

欧洲法院是欧盟的司法机构。其主要职能是：解释《马约》，以及欧盟法规、决定、指令等；解决各成员国之间、欧盟各机构之间、欧盟与各成员国之间、法人之间、个人之间，以及他们相互之间涉及执行欧盟法规有关的争议；行使欧盟行政法庭的职能；根据欧盟理事会或执行委员会的要求，在欧盟与外国或者其他国际组织签署的协定生效之前，提供咨询意见，以保证所签协议符合《马约》的有关规定等。

二、安第斯条约组织（Andean Pact Organization）

安第斯条约组织又称安第斯集团，是南美洲安第斯山地区发展中国家区域性经济贸易合作组织。1969年5月26日，玻利维亚、哥伦比亚、智利、厄瓜多尔和秘鲁五国在哥伦比亚卡塔赫纳签署《安第斯区域一体化协定》，后称《卡塔赫纳协定》，成立了卡塔赫纳协定委员会，1969年10月16日协定生效后，改称安第斯条约组织。总部设在秘鲁首都利马。

该组织的宗旨是促进成员国之间平衡和协调地发展，取消成员国之间的关税壁垒，组成共同市场，加速经济贸易一体化进程。安第斯集团的最高权力机构是卡塔赫纳协定委员会，由各成员国分别派一名全权代表、一名候补代表组成，每年召开3次例会。该委员会的主要职能包括制定总政策，批准所有成员国在协调发展计划和经济贸易政策方面都必须遵守的原则。技术委员会是该组织的技术和执行机构，由协定委员会任命的3名成员组成，任期一年。为了加速一体化进程，该组织于1978年建立了安第斯储备基金会以帮助成员国平衡国际收支，协调成员国的外汇、货币和财政政策。此外，该组织的机构还有安第斯议会、安第斯法院、安第斯开发公司、经济贸易和社会顾问委员会、外交部长理事会和总秘书处。

安第斯集团在1970年年底通过了《对待外资共同条例》，对外资投资范围、利润汇出比例、股权等方面都作了比较严格的规定。1987年5月安第斯集团在厄瓜多尔首都基多签署了修改《卡塔赫纳协定》的议定书，重新确定了自己的发展方向。议定书的主要内容为：放宽对外资的限制，大大提高汇出利润的比例；消除成员国之间的贸易保护主义，在议定书生效之后，哥伦比亚、秘鲁、委内瑞拉即实行免除关税的政策，玻利维亚和厄瓜多尔则可在议定书生效6个月之后开始减免关税，3年内每年减免5%；成员国之间可以自由发展双边贸易。

1989年5月下旬，安第斯集团五国首脑会议在哥伦比亚的卡塔赫纳举行，签署了《卡塔赫纳宣言》。宣言特别号召成员国立即取缔阻碍自由贸易计划实施的一切措施，加紧推广“比索”的使用，逐步使其成为地区的统一货币。宣言还鼓励和推动成员国与非安第斯国家以及政府间组织加强合作以促进拉丁美洲地区的发展。1996年3月，第8届首脑会议决定成立安第斯共同体。


第四节　非政府间国际经济组织

非政府间组织（Non-Governmental Organization，NGO）是指由政府以外的来自不同国家的成员组成的民间组织。在国际经济贸易交往中，泛指政府以外的从事与国际经济贸易有关的国际组织。在长期的国际经济贸易交往中，非政府组织在制定相关的交易规则和促进全球经济贸易发展方面，同样发挥了重要的作用。

与政府间国际组织相比，非政府间国际组织的主要特点是：第一，成员为政府以外的自然人、法人或者其他实体或组织。第二，非营利性，这些组织不同于专门从事经营活动并以追求利润为宗旨的跨国公司，这些组织所从事的是与促进国际经济贸易发展有关的工作，通过各种方式参与和影响国际经济贸易活动。例如，制定相关行业的规则并监督此项规则的实施，解决国际贸易争议等。第三，这些组织根据特定国家的法律设立，有其各自的章程、组织机构、活动场所、办事机构等。

一、国际商会

国际商会（International Chamber of Commerce，ICC）是1919年成立的为世界商业服务的非政府间国际组织，总部设在巴黎。其会员分为三种：第一是国家商会会员，即每个国家的商会可申请成为该会的国家会员，组成国家委员会，如我国国际贸易促进委员会1994年加入国际商会后即作为该会的国家会员。该会拥有来自一百三十多个国家的上千名公司和社团会员，在全球九十个国家和地区设有国家会员。第二是在国际上有影响的商业组织，这些商业组织遍及世界一百三十多个国家和地区。第三是个人会员，如注册会计师、律师、教授等，只要愿意遵守该组织的章程，缴纳会费，也可成为该会个人会员。国际商会的宗旨是通过加强国际商业交往，促进世界贸易的繁荣与发展。

此外，联合国成立后第二年，国际商会即被授予最高级别的咨询会员的地位，为联合国许多专门机构提供咨询。该会设有16个专门委员会，涉及反腐败；仲裁；银行技能与实务；商业往来；商法与实务；竞争；海关与贸易规章；电子商务、信息技术与电信；经济政策；环境与能源；金融服务与保险；知识产权；市场营销；税务；贸易与投资政策；运输与后方勤务等领域，就上述领域内的政策与规则进行协调和统一。由该会主持制定的《国际贸易术语解释通则》、《跟单信用证统一惯例》、《托收统一规则》、《备用信用证惯例》、《见索即付统一规则》等，对于协调和统一国际贸易规则和银行信用证付款规则，发挥了重要的作用。而由该会在1923年设立的仲裁院在通过仲裁方式解决产生于国际商事交易中的争议方面，在世界范围内影响重大。截至2008年3月，该仲裁院共受理了一万五千多起仲裁案件，涉及一百八十多个国家和地区。[1]


国际商会国际仲裁院不仅通过仲裁的方法解决了大量商事争议，而且还不断地扩展解决商事争议的其他渠道，制定了各种相关的规则。例如，1990年1月1日起生效的《仲裁前公断程序规则》（Rules for Pre-Arbitral Referee Procedure），2001年1月1日起实施的《选择性争议解决规则》（ADR Rules），2003年1月1日起实施的《专家解决争议规则》（Rules for Expertise），2004年1月1日起实施的《ICC作为指定机构规则》（Rules of ICC as Appointing Authority），以及2004年9月1日起实施的《争议解决委员会规则》（Dispute Board Rules）等，为当事人提供多种可供选择的解决争议方法。

二、国际海事委员会

国际海事委员会（International Maritime Commission，IMC）是一个非政府性组织，1897年设立于比利时的布鲁塞尔。

根据国际海事委员会章程的规定，国际海事委员会由各国（或多国间）海商法协会组成。各个协会应遵循国际海事委员会的宗旨，其会员资格应向从事海事商业活动的人（个人和团体）或者海商法专家开放。各个会员协会应努力体现其协会中各种利益平衡的观点。如果一国没有设立海商法协会，但该国某一组织申请成为国际海事委员会会员，倘若国际海事委员会大会认定该组织的宗旨或宗旨之一是统一海商法、海事惯例和实践做法，则大会可接受其为国际海事委员会会员。凡该会章程中提到会员协会之处，都视为包括根据本条被接纳为会员的任何组织。除非大会作出另外决定，每一国家只能有一个协会或组织成为合格的成员，多国间协会只在其任何一个成员国中没有会员协会时，才能成为合格会员。根据有关协会的提议，大会可任命协会中个人会员为国际海事委员会的名誉会员，但每一会员协会中国际海事委员会名誉会员最多为18名。此种任命应属于荣誉性质，并且作出此种任命应考虑候选人对国际海事委员会所作出的贡献及其在法律上或海运事务中所达到的地位。名誉会员不享有表决权。

国际海事委员管理机构包括主席、大会和执行委员会。其中大会由国际海事委员会全体会员组成，会员协会和国际组织只能选派1名代表出席，并可由不超过2名的助手随同。大会应在每年3月举行一次会议，除非执行委员会决定在前半年其他日期召开，或者应主席、6个会员协会或秘书长请求在其他时间召开。会议通知至少应在开会前8个星期发出。大会将处理的事项，包括任命空缺机构，应在会议通知的议题中列入，在出席大会的会员协会不反对此项议程时，大会可对没有列入议题的事项作出决定，但对国际海事委员会章程的修正除外。在大会上，出席大会的每一会员协会享有一票表决权。所有大会的决议应由到会并投票的会员简单多数票通过。但是，对章程的修正案须由全体会员协会的多数票通过。如果修改本章程的提案未能通过，大会可由简单多数票决定再次召开会议，但应不迟于开会前8个星期将开会事宜事先通知全体会员协会。在第二次会议上，决议可由到会并投票的会员的简单多数票通过。

大会的职能为：（1）选举国际海事委员会官员和执行委员会成员，任命和罢免行政官员；（2）接纳新的会员和观察员；（3）确定会员向国际海事委员会缴纳费用分摊的比例；（4）审核，并且如果认为适当，批准账目和预算；（5）审核执行委员会的报告，发布国际海事委员会未来活动安排的通知；（6）召集国际会议；（7）修正章程等。

国际海事委员会的主席主持大会、执行委员会和国际会议。他是执行委员会任命的国际分委会和工作小组的当然成员。在秘书长的协助下，主席执行大会和执行委员会的决议；监督国际分委会和工作小组的工作；在对外事务，尤其是在与其他国际组织保持联系方面，代表国际海事委员会，确保国际海事委员会工作的持续和发展。

执行委员会是大会休会期间行使章程规定的权限的机构，其主要职能包括：与国际海事委员会的官员、会员协会和有关的政府间组织和其他国际性协会保持联系；组织准备相关文件，包括及时告知会员协会在统一海商法和实践做法的领域内的进展；告知政府间组织和其他国际性协会国际海事委员会对有关议题的观点；在国际海事委员会的宗旨范围内开展新的工作，指定分委会和工作小组承担有关工作并对其进行监督；征求专家对其所研究的法律问题的意见；扩大国际海事委员会会员的范围；编辑出版物；实施大会的决议，以及准备向大会报告所做的工作和所采纳的动议。

执行委员会法定成员为5人。但是，经征求所有会员的意见，执行委员会可不召开会议而作出决定。所有决定应以简单多数通过。主席，或者在其缺席时，（执行）秘书长，在双方票数相等时，应投决定性一票。执行委员会可以将其认为适当的工作委托给工作小组。此种工作小组应向执行委员会提交报告，但不向其他机构提交。

国际海事委员会应根据大会动议，至少每4年召开一次国际会议，讨论大会起草的议题。国际会议应由全体国际海事委员会会员和由执行委员会邀请的观察员参加。每一个有表决权的会员协会可派7名代表出席国际会议，不包括大会的该会员协会代表及其助手以及名誉会员。国际海事委员会的国际组织成员可以派2名代表出席国际会议。每一个会员协会具有一票表决权。国际海事委员会的其他成员或官员不享有表决权。一个协会不能委托另一个协会行使表决权。大会决议应由到会并投票的会员协会的简单多数票通过。

国际海事委员会自成立以来，制定了有关海事运输方面的国际规则，包括参加或者主持起草不少国际海事公约，并被国际社会接纳、生效，著名的如《约克—安特卫普规则》、《海上避碰规则》、《船舶碰撞中民事管辖权方面若干规定的国际公约》、《维斯比规则》、《电子提单规则》等。这些规则对于促进全球范围内海事私法规则的协调和统一，发挥了重要的作用。

三、国际咨询工程师联合会

国际咨询工程师联合会的全称是Federation Internationale des Ingenieurs Conseils（FIDIC），英文为The International Federation of Consulting Engineer。[2]
 总部设在瑞士首都日内瓦世界贸易中心。

该会成立于1913年，是国际咨询工程师的组织，在全球有74个会员团体（原则上每个国家有一个会员团体），代表一百多万咨询工程师的利益。此外，该会还包括其他会员。其宗旨是通过制定标准合同格式，规范行业标准，促进各国之间的商业交往和全球贸易的可持续发展。该会制定的国际工程承包合同格式，注意平衡发包人和承包人的利益，在世界范围内引起普遍关注，并得到相当普遍的采纳。

FIDIC工程承包合同通常包括以下三类合同的共同条件：（1）建筑施工合同条件（conditions of contract for construction），又称红皮书（red book），即专门适用于承包建筑工程的合同条款，包括发包商和承包商都必须遵守的一般权利与义务；（2）设计施工合同条件（conditions of contract for plant and design-build），该合同条件除了包括适用于承包建筑工程的合同条款外，还包括对所承包工程的前期的勘察设计的内容，此项合同条件又称黄皮书（yellow book）；（3）交钥匙合同条件（conditions of contract for EPC/turnkey projects），顾名思义，该合同条件包括对所承包的工程项目的全过程，包括工程的勘察、可行性研究、规划、初步设计、技术设计、制定施工图、工程施工、设备安装、调试、人员培训，一直到开工生产，由承包人一包到底。

就一般的工程承包合同而言，通常包括如下条款：

1.监理工程师和监理工程师代表权责条款：监理工程师经业主（发包人）任命并书面通知承包商，他是发包人的代理人，其主要职能是在履行合同的过程中，监察和监督工程的进展情况，对工程中采用的任何材料和工艺进行实验和审核，发出开工令，发给有关工程进度的证明，下达相关指令等。

2.工程转让和分包条款：通常规定未经监理工程师或者发包人同意，承包人不得将其所承包的工程进行转包；或者经监理工程师或者发包人同意将工程转包后，承包人对分包人的违约或过失承担全部责任。

3.承包商的一般义务条款：承包商应当按照合同规定，认真地实施和养护工程。

4.竣工和推迟竣工条款：当工程按合同规定和监理工程师要求建成时，承包商应书面通知监理工程师并保证在维修期内完成剩余工作，由监理工程师发给相关证书或指示承包人完成哪些工作后才能获得相关证书。如果由于工程变更或遇到不利的自然条件或人为障碍需要延长工期的，也应当由监理工程师签发相关证明或指令。

5.维修条款：即在监理工程师签发证书后的一段期间内承包商应当按照监理工程师的要求，对相关的工程缺陷进行维修的责任。

6.工程变更条款：即在合同签订后，监理工程师认为必要，可以作出更改过程的指令，由此产生的相关费用由监理工程师酌定。

7.索取追加费用条款：规定承包商每月向监理工程师提交一份清单，载明其认为有权向发包人请求支付的追加费用的具体情况，特别是根据监理工程师指令所进行的额外工作的情况。

8.支付条款：这是合同共同条件中最为重要的内容。对于一项建设周期长、耗资巨大的工程而言，工程款也是分期支付的。一般而言，该条款包括以下主要内容：

（1）预付款：工程开工前发包人应当向承包人支付的用于购置施工机械、原材料、工地办公设施等的款项，约为合同总金额的10%。

（2）日常结算：通常为发包人每月向承包人支付的款项。此项费用可扣除承包人应当向发包人支付的款项，包括保留金、预付款的偿还部分等。保留金通常为每月应付款的5%至10%，但其总金额达到承包总额的5%时就不再扣留。保留金于竣工、维修开始和维修期满时各偿还1/2。

（3）支付期限：自监理工程师签发结算单之日起若干天内发包人应当支付相关款项。

（4）迟付利息：发包人不按合同规定期限付款的情况下应当按工程所在国中央银行放款利率计息。

（5）支付货币和兑换率：合同中应当就发包人支付的货币作出规定。如果以两种以上的货币支付应规定支付的比例和它们的兑换率。

（6）最后结算：承包人应当在维修证书签发之日起数日内向监理工程师提交最终结算单，并附上完工总价值证明文件及其他应得费用的证明。监理工程师收到最终结算单后在规定的期限内签发最终结算证书，发包人应当在最终结算证书签发之日起若干天内付清全部工程款。

9.承包人违约条款：承包人必须按照合同规定和监理工程师的要求进行施工和维修。如果未经发包人或者监理工程师同意转让合同、无正当理由不开工、使用不合格的原材料等，发包人有权根据违约情节要求损害赔偿，情节严重的，发包人有权解除合同，并请求损害赔偿。

10.发包人违约条款：发包人在合同规定的期限内未向承包人支付工程款，干扰、拒绝签发付款证明，或者不能继续履行合同等，承包人有权追究发包人的违约责任，包括解除合同，并要求赔偿损失。

11.特殊风险条款：由于承包人不能控制的原因而发生的风险，如战争、动乱、军事政变而对施工造成直接或者间接的影响的，承包人不承担责任。

12.争议解决条款：如何通过争议解决机构和仲裁的方式解决合同当事人之间争议的条款。

四、其他一些非政府间国际经济组织

国际法协会、各种行业组织、绿色和平组织等民间团体，这些非政府组织的活动，对于建立公正的国际贸易秩序和促进国际贸易健康有序地发展，同样发挥着重要的作用。

问题与思考

1.简述国际经济组织的概念及种类。

2.简述政府间国际经济组织在国际贸易中的作用。

3.简述区域性国际经济组织在国际贸易中的作用。

4.简述非政府间国际经济组织在国际贸易中的作用。

5.简述国际商会在促进全球经济贸易中的作用。



注释

［1］ICC Publication 810，2008，at 2.

［2］该会的网址是http：//www.fidic.org。


第二遍　国际贸易法

第三章　国际贸易法概论

国际贸易法是一门古老的法学学科，并且不断发展。其调整范围由原来的商事交易规范扩大到贸易管理规范，从性质上已不再限于私法；由货物买卖扩大到技术贸易、服务贸易。

关键术语

国际商事交易法律规则　国际贸易管理法律规范　国际贸易法


第一节　国际贸易法的概念和体系

一、国际贸易法的概念

国际贸易法是调整跨越国境或关境的货物买卖活动的法律制度和法律规范的总称，主要包括调整平等主体间的商业交易活动的私法规范和政府对贸易活动进行管理的公法规范。同国际经济法的渊源一样，国际贸易法的渊源主要表现为国际公约、国际惯例和国家或国家集团的立法、规章。

二、国际贸易法的调整范围和体系

国际贸易法主要调整国际货物贸易、国际技术贸易和国际服务贸易。其中，国际货物贸易最古老，调整国际货物贸易的法律、规范历史最长，最系统、最丰富。国际贸易法的主要部分是调整国际货物贸易的规范。随着科技、社会的发展与进步，技术贸易和服务贸易的份额越来越大，增长速度也越来越快。在不同程度上、不同范围内存在着调整国际技术贸易和国际服务贸易的相关规范。国际技术贸易和国际服务贸易真正成为世界性统一规范的调整范围，是从世界贸易组织成立开始，在世界贸易组织的相关协议中，正式制定了与货物贸易并列的服务贸易和与贸易有关的知识产权的相关规范。

传统的国际贸易法主要包括国际货物买卖、国际货物运输、国际货物运输保险和国际货款支付等几个环节的相关制度和规范。在这中间，合同法律制度占主要部分。随着政府对贸易管理的加强，贸易管理制度和规范的比重和增长速度都呈上升趋势。国际贸易法的发展和统一突出表现在国际贸易管理制度和规范的发展和统一方面。

从根本上讲，任何领域的国际贸易法律规范都应包括商事规范和管理规范两大部分。这在国际货物贸易法中表现得最为充分。但这一特点在国际技术贸易，尤其在国际服务贸易的法律规范中表现得不充分。一方面，货物贸易中的合同制度可以同样适用于技术贸易和服务贸易，任何贸易的开展都需要交易双方在合同基础上履行义务、享有权利，而根据一般的论述方式和次序，相同的内容一般不在后面的内容中重复，除非存在特殊的规范；另一方面，无论是技术贸易还是服务贸易，一般都与货物贸易相关。世界贸易组织中的技术贸易规范一部分规定在货物贸易规范当中，如技术性贸易壁垒协议，而关于知识产权的规定也限于与贸易有关的方面。在服务贸易中，由于服务贸易的范围广泛，原属于传统国际贸易法（货物贸易法）领域的内容，按服务贸易的定义，本应属于服务贸易领域，如货物运输、货物保险、货款支付，但从贸易程序和结构上看，以统一集中于货物贸易领域为好。这就造成国际贸易法体系中技术贸易、服务贸易法律规范中主要是管理规范的现状。随着国际贸易法的进一步发展和相关规范的进一步完善，国际贸易法的体系也会经历不断演变的过程。


第二节　国际贸易法的历史发展与统一

一、国际贸易法的历史

国际贸易法作为调整国际贸易的法律，其历史与国际贸易一样悠久，但其最早的表现形式是行业习惯。罗马帝国之前，在地中海即开始有调整向外国人销售货物和海上运输的规则。在中世纪，随着国际贸易的复兴，在商人经商的城市中出现了处理商人纠纷的专门法庭，执行调整商人的法律——商人法（lex mercatoria）。其中发展最快的是海商法。这一时期是商人法与调整社会的主要法律相分离的一个时期。商人法是调整特殊地方的特殊人群的法律，与当时的当地法、封建法、皇家法和宗教法分离，其特征在于跨国性、商人习惯、由商人自己执行、程序简单随便、强调公平。中世纪以后，商人法才逐渐成为一般法律的一部分。19世纪后，在民族国家得以加强的同时，其他法律制度越来越趋向国家化，而调整海上货物运输、保险、银行业，以至国际买卖的法律制度，依然按以前的方式发展。但同时，国家法官和立法机构将商人法法典化，使之呈国家化趋势。英国1893年的《货物买卖法》几乎就是过去习惯的汇编。而法国和德国，分别制定了商法典，使之成为单独调整商事交易的法律，形成了大陆法系的民商分立制度。

20世纪后，调整国际贸易的法律有了新的发展。国家化和国际化的关系时而紧张，时而趋缓。一些商业组织确立了标准合同条件。为避免各国法律的多样性，避免在外国法院诉讼的复杂和延误，国际商业组织，如国际商会，积极促进各国立法的统一、简便和公平。此外出于公共目的对进出口管制的法律加强了，国际范围内的贸易管理规则的影响越来越大。与此同时，新技术与全球化也影响到了国际贸易法的发展，出现了明显的统一趋势。

二、国际贸易法的统一趋势

由于国际贸易法本身的特点，其自诞生起即存在统一的内在必然性。实际上，这一过程也从来没有停止过。上面提到的罗马法中的商人法部分，是地中海沿岸最早的统一商法，其适用并不局限于某一单一的地方或商人。在11世纪，意大利产生了新的海商法汇编，称为Amalphitan Table，其权威为意大利各城市共和国所承认。大约1150年，法国的Oleron 法庭编辑的海商判决，其适用范围扩及大西洋和北海沿岸海港。而之后的Wisby法、Consolato del Mare法，逐渐成为地中海商业中心的适用法，只不过是仅涉及包括海上货物运输合同的海商法。

在美国，美国统一州法全国委员会和美国法学会主持制定了美国《统一商法典》，该法典成为20世纪英美法系中最著名的一部法律，其影响远远超出了英美法系的范围。国际商会制定的《国际贸易术语解释通则》经过不断修订，几乎已成为国际贸易界的通行规则；该商会制定的《统一托收规则》，尤其是《跟单信用证统一惯例》，成为世界银行界的行为规则；该商会还不断制定一系列的示范文本，促进国际贸易法的统一。

1926年成立、1940年重新设立的国际统一私法协会（UNIDROIT），是独立的政府间国际组织，致力于促进各国和各多国集团之间的私法规则的统一和协调，并制定可能会逐步被各个不同国家所接受的私法的统一规则。除公约外，该协会还制定示范法、各种建议、行动守则和标准合同等。该协会制定的主要公约有：《关于国际货物销售合同成立的统一法公约》（1964），《关于国际货物销售的统一法公约》（1964），《国际货物销售代理公约》（1983，未生效），《国际保付代理公约》（1988），《融资租赁公约》（1988）。该协会1994年制定、2004年和2010年修订的《国际商事合同通则》在国际上产生了很大的影响。

联合国国际贸易法委员会（UNCITRAL）是联合国致力于国际贸易法统一的机构。该机构在《关于国际货物销售合同成立的统一法公约》和《关于国际货物销售的统一法公约》的基础上制定了《联合国国际货物销售合同公约》。在担保权益方面，制定通过了《联合国国际贸易应收款转让公约》、《担保交易立法指南》。在货物运输方面，包括已生效的《汉堡规则》及已通过的《联合国全程或部分海上国际货物运输合同公约》（《鹿特丹规则》）。在电子商务方面，包括《电子签字示范法》、《电子商务示范法及立法指南》、《联合国国际合同使用电子通信公约》。在国际商事仲裁与调解方面，主要有《承认和执行外国仲裁裁决公约》、《纽约公约》、《贸易法委员会国际商事仲裁示范法》、《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》等。在破产方面，制定了《跨国界破产示范法》和《破产法立法指南》。在国际支付等方面，也制定了大量规则。

在私法方面，标志国际贸易法统一的公约还有有关国际货物运输的多个公约、协定，如通常所说的《海牙规则》、《汉堡规则》、《华沙公约》等。现在已生效的《蒙特利尔公约》和2008年通过的《联合国全程或部分海上国际货物运输合同公约》体现了进一步的统一趋势和成果。

20世纪是国际贸易管理规范大发展的时期。欧共体的罗马条约、北美自由贸易协定等都从不同方面促进了国际贸易法管理规范的发展。最有代表性的多边贸易协定是1947年的《关税与贸易总协定》。该协定从1948年临时生效到1995年被WTO协议取代，为促进自由贸易和全球贸易作出了较大贡献。1995年成立的世界贸易组织，其调整范围不再局限于国际货物贸易，还扩大到与贸易有关的知识产权的保护，扩大到服务贸易，从而使世界贸易组织规则成为真正世界性的全面的贸易规则。自由基础上的管理贸易，管理指导下的自由贸易，成为世界贸易的重要特征。国际贸易管理规范成为国际贸易法中与商事交易规范相对应的另一主要组成部分。此外，关税同盟和自由贸易区的纷纷建立，也使得国际贸易管理规范向区域化的方向统一。全球化的贸易规则在逐步统一。这一趋势在21世纪继续发展。

问题与思考

1.如何理解国际贸易法的概念和调整范围？

2.国际贸易法的统一趋势对国际贸易有什么影响？


第四章　国际货物买卖法

调整国际货物买卖的法律，包括国际条约、国际惯例和国内法。国际货物买卖合同是国际货物买卖的基础，其特征、成立、基本条款以及对合同的解释，是应了解的基本要素。《联合国国际货物销售合同公约》调整合同的成立及买卖双方义务，但不调整合同的效力问题。买卖双方的权利义务关系是国际货物买卖合同的核心。《联合国国际货物销售合同公约》是默示适用公约，其对双方权利义务的规定不排除当事人的其他约定，只是在当事人没有约定或约定不明确时，公约提供了一个最低标准；同时双方的权利义务还应根据所使用的具体贸易术语来确定。损害赔偿是该公约规定的基本的违约补救措施，其规定可以补充中国合同法的不足。而所有权转移问题则是各国国内法调整的范围。

关键术语

CISG　Incoterms　国际商事合同通则　数据电文　要约　承诺　要约邀请　承诺期限　FOB CIF CFR　船舷　装运合同　到货合同　权利担保　货物相符　根本违约　非债务人所能控制的障碍　预期违约　宣告合同无效　赔偿救济　实际履行　减价　货物特定化


第一节　调整国际货物买卖的法律规则

一、调整国际货物买卖的国际公约

国际货物买卖合同一般都离不开国内法的调整，在选择某一国内法作为买卖合同的适用法律时更是如此。世界上许多国家都有单独的买卖法调整买卖合同，但不同国家法律对同一事项往往有不同的规定。统一调整国际货物买卖的法律规范一直是世界各国、各种贸易团体追求的目标。国际社会在这方面作出不懈的努力。最有代表性的是联合国国际贸易法委员会制定的《联合国国际货物销售合同公约》（CISG）。

1980年4月11日通过的《联合国国际货物销售合同公约》，是在国际统一私法协会1964年制定的《关于国际货物销售的统一法公约》（ULIS）、《关于国际货物销售合同成立的统一法公约》（ULF）基础上制定的。截至2012年6月，已有78个国家批准或加入了该公约。

《联合国国际货物销售合同公约》适用于国际货物销售合同。国际货物销售合同应具备国际性、货物销售、销售合同等要件。

公约具有默示适用的特点。营业地位于不同国家的当事人之间所订立的货物销售合同，如果这些国家是缔约国，或国际私法规则导致适用某一缔约国的法律，则公约适用。但双方当事人可以约定不适用公约，或减损公约的任何规定或改变其效力。如果当事人有一个以上的营业地，则以与合同及合同的履行关系最密切的营业地为其营业地，但要考虑双方当事人在订立合同前任何时候或订立合同时所知道或所设想的情况。如果当事人没有营业地，则以其惯常居住地为准。合同当事人的营业地在不同国家的事实，如果从订立合同前任何时候或订立合同时，从当事人之间的任何交易或当事人透露的情报均看不出，则不予考虑（即公约对该合同不适用）。在确定公约的适用时，当事人的国籍和合同的民事或商业性质，不予考虑。

当事人营业地所在的国家必须是公约缔约国，或国际私法规则导致适用缔约国法律的国家。根据公约第1条（1）（b）规定，如果营业地位于不同国家的当事人之间订立货物买卖合同，国际私法规则导致适用某一缔约国的法律，则公约适用。这一规定旨在通过间接适用扩大该公约的适用范围。对这一规定，中国、新加坡和美国作出保留，宣布不受该规定的约束。当合同当事人在公约缔约国都没有营业地时，该保留旨在限制国际私法原则在确定公约适用时的作用。但随着加入公约的国家越来越多，该保留的作用会变小。

即使合同的当事人在公约缔约国没有营业地，公约也可以通过当事人的选择对该合同适用。但这时，公约作为合同中包含的一套术语和条件起作用，不能代替国内法中的强制性规定；而通过法律适用公约时，公约替代与之不一致的国内法的相关规定。在个别情况下，双方当事人在缔约国都没有营业地，也没有选择公约，而合同仍可适用公约，如仲裁机构裁定采用公约时即是这种情况。

二、国际贸易惯例

（一）概述

国际贸易惯例，是指在国际贸易的长期实践中，在某一地区或某一行业逐渐形成的为该地区或该行业所普遍认知、适用的商业做法或贸易习惯，作为确立当事人权利义务的规则对适用的当事人有约束力。现在的国际贸易惯例经过人们的整理、编纂，表现为书面的成文形式。某一组织、协会的标准合同文本、指导原则、业务规范、术语解释，都可以是国际贸易惯例。

国际贸易惯例可以补充现有法律规定的不足，明确合同条款的含义，更好地确定当事人的意图和权利义务关系。同时，国际贸易惯例促进了国际贸易规则的统一，减少了当事人可能产生的分歧和争议，方便了国际贸易的进行。

国际贸易中的国际惯例很多，涉及不同种类和方面。例如，在贸易术语方面，有国际商会的《国际贸易术语解释通则》、《1932年华沙—牛津规则》和《美国1941年对外贸易定义修订》；在结算方面，有《托收统一规则》、《跟单信用证统一惯例》；在国际货物运输方面，有国际上使用广泛的提单文本、租船合同；在保险方面，有保险协会的保险条款。国际统一私法协会制定的《国际商事合同通则》也应该算是新的国际贸易惯例。

（二）《国际商事合同通则》

《国际商事合同通则》由国际统一私法协会于1994年制定、通过，2004和2010年对其作出了修订和增补。该通则不是国际公约，不具有强制性，而由合同当事人自愿选择适用。该通则旨在为国际商事合同确定一般规则，用于解释或补充国际统一法律文件，也可用作国家或国际立法的范本。它是以非立法的形式统一或协调法律。通则有意避免使用现存法律体系的特定术语，对条款所作的解释也避免参照各个国家法律，但遵循了《联合国国际货物销售合同公约》的方法或某些规定，意图制定一套可以在世界范围内使用的均衡的规则体系。《国际商事合同通则》考虑到了国际技术和经济的发展带来的变化和对国际贸易实践产生的影响；同时特别阐明当事人应按照诚实信用和公平交易原则行事的一般义务，并加入了一些合理的行为标准。正如国际统一私法协会自己所承认的，通则并不是一项立即产生约束力的法律文件，其效力在很大程度上依赖于通则本身的说服力。

通则旨在为国际商事合同制定一般规则。在当事人一致同意其合同受通则管辖时，适用通则；如果当事人同意其合同受“法律的一般原则”、“商事规则”或类似的措辞所指定的规则管辖时，亦可适用通则；当无法确定合同的适用法律对某一问题的相关规则时，通则可对该问题提供解决办法。通则并没有对国际商事合同作一定义，旨在作尽可能广义的解释，但它不适用于消费者合同。

通则由前言和11章组成。第一章总则，第二章合同订立和代理权，第三章合同效力，第四章合同的解释，第五章合同内容及第三方权利，第六章合同履行，第七章不履行，第八章抵销，第九章权利转让、义务转移及合同转让，第十章诉讼时效，第十一章为多个义务人或债权人。在总则中，对通则的基本原则作了规定，包括缔约自由、无形式要求、合同的约束性、通则的非强制性规则、当事人排除或修改规则、通则的解释和补充、诚实信用和公平交易、惯例和习惯做法以及通知等。通则规定，当事人各方应受其业已同意的任何惯例和其相互之间业已建立的任何习惯做法的约束；在特定的有关贸易中的合同当事人，应受国际贸易中广泛知悉并惯常遵守的惯例的约束，除非该惯例的适用不合理。在一般惯例与通则的关系上，通则的解释指出，一旦习惯做法和惯例被适用，则其相对于通则中的不同规定具有优先性。

在合同的订立方面，除规定要约和承诺外，通则还规定了合并条款、标准条款、意外条款、标准条款与非标准条款的冲突以及格式合同之争的内容。通则不涉及因无行为能力、无授权和不道德或非法而导致的合同无效；而关于欺诈、胁迫和重大失衡的各项规定具有强制性，当事人不得排除或修改，否则将违背诚实信用原则。在合同解释方面，应据当事人意图、通情达理的第三人的理解、相关情况、合同整体进行解释，应以给予全部条款有效为宗旨，采取对条款提议人不利的规则，适当时，可以补充当事人未达成一致的条款。

当事人合同中的义务可以是明示的，也可以是默示的。当事人之间应相互合作，尽最大努力，获取特定结果。在合同履行方面，分为一般履行和艰难情形两部分。在一般履行中，对付款作了较详细的规定，包括票据付款、转账付款、付款货币、未规定货币、指定清偿等情形；还规定了一国法律要求的许可对合同的影响，包括申请许可、申请程序、没有结果及拒绝许可等。在艰难情形中，规定了艰难的定义、艰难的效果。在“不履行”一章中，对不履行的定义、要求履行的权利、合同的终止、损害赔偿作了规定。第八章“抵销”是2004年新增章，主要规定了抵销的条件、外汇抵销、抵销通知及通知内容等。第九章“权利转让、义务转移及合同转让”亦为2004年新增章，对权利、义务及合同的转让作出了规定，权利转让不适用于流通票据、所有权证书及金融债券的转让，不适用于转让业务中的权利转让，义务转让需取得债权人的同意，合同转让需取得对方的同意。第十一章是2010年新增章，对多个义务人与同一债权人、同一义务人与多个债权人的关系作了规定。

（三）国际贸易术语

国际贸易术语属于国际贸易惯例，表现为一组字母和简短概念的组合，用于划分买卖合同双方当事人之间的责任、风险、费用，并反映价格构成、交货条件，因此，贸易术语又被称为“价格术语”或“交货条件”。贸易术语的使用大大简化了当事人的贸易谈判、合同订立的过程，同时提供了确定买卖双方权利义务的准则。在国际货物买卖合同中，都要使用贸易术语，它构成了合同条款的重要组成部分。

历史上有关国际贸易术语的惯例有三个，即《1932年华沙—牛津规则》、《美国1941年对外贸易定义修订》和《国际贸易术语解释通则》。目前国际上广泛使用的是国际商会的《国际贸易术语解释通则》。该通则自1936年制定，后经多次修订和补充，最新的版本是2010年国际商会发布的《国际贸易术语解释通则2010》（Incoterms 2010），于2011年1月1日实施。

无论上述哪一种术语规则，都属于国际贸易惯例，都具有选择性、非强制约束的特点，同时某些具体术语在不同的规则中具有不同的含义。因此，在使用某一具体术语时，应注明选择的是哪一规则。注明规则的另一好处是，在普通法国家，如英国，在术语方面存在其自己的判例法，如果没有注明适用哪一规则，法院往往适用其国内法，从而可能与当事人的意图相违背，使权利义务处于不确定状态。


第二节　国际货物买卖合同

一、国际货物买卖合同的概念和特征

买卖合同是转移或旨在转移货物所有权的合同。国际货物买卖合同是具有国际因素的买卖合同。我国原《涉外经济合同法》（已失效）以当事人具有不同的国籍作为判断国际性的标准，而《联合国国际货物销售合同公约》以当事人的营业地位于不同的国家作为判断国际性的标准。有的规则采用与一个以上的国家有重要联系、合同涉及不同国家之间法律的选择或影响国际贸易的利益等标准。《国际商事合同通则》并未具体确定标准，要求对“国际”给予尽可能广义的解释，只排除根本不含有国际因素的情形。我国《合同法》并没有具体规定什么是国际的或涉外的货物买卖合同，但规定了涉外合同的法律适用条款。

与国内货物买卖合同相比，国际货物买卖合同具有下列特征：买卖的货物一般很少由买卖双方直接交接，而多由负责运输的承运人转交；货物和与货物有关的单据经由不同的程序分别处理，有时处分单据就是处分货物；国际货物买卖的风险大，周期长，程序复杂，买卖双方一般应对货物进行保险；买卖双方多处于不同的国家，了解不深，直接付款的情况少，多利用银行收款或由银行直接承担付款责任；买方、卖方或双方都面临适用外国法律的问题，法律选择成为合同中的重要问题；当事人可以自由选择争议的解决方式和地点。

二、国际货物买卖合同的成立

（一）合同当事人

在许多国家，只要具备一般的民事行为能力，就能签订国际货物买卖合同，从事国际贸易。但有些国家，尤其是发展中国家或对外贸控制的国家，要求从事国际贸易的人必须具有国家授予的资格，否则不能签订国际货物买卖合同。

根据2004年修订的《中华人民共和国对外贸易法》，对外贸易经营者包括根据对外贸易法从事对外贸易经营活动的法人、其他组织和个人。任何法人、其他组织和个人，只要向有关部门提交从事对外贸易的备案申请，即可以获得外贸经营资格。

外贸经营者可以根据自己的特长和需要，安排代理。中国《合同法》除在总则部分对直接代理作了规定外，在分则部分第二十一章委托合同中，还对间接代理作了规定。在某些情况下，买卖合同之外的第三人可以据该合同享有权利、承担义务。这就是《合同法》第402条和第403条的规定。

根据《合同法》第402条，外贸公司以自己的名义代理国内企业从事进出口，如果外方在与外贸公司签订合同时知道外贸公司与国内企业存在代理关系，则该合同直接约束外方和国内企业。但《合同法》对此也作了例外规定，如果有确切证据表明该合同只约束外贸公司和外方，则国内企业不受该合同的直接约束。

《合同法》第403条调整外方在签订合同时不知道外贸公司与国内企业存在代理关系的情况，可分为外方违约和国内企业违约两种情况。第一，如因外方违约，外贸公司不能对国内企业履行义务，外贸公司应向国内企业披露外方，国内企业可以行使外贸公司对外方的合同权利。《合同法》也作了例外规定，如外方在签订合同时知道该国内企业就不会签订合同的除外。第二，如因国内企业违约，外贸公司不能对外方履行义务，外贸公司应向外方披露国内企业。外方享有选择权，可在国内企业和外贸公司中选择主张权利的对象。但无论选择哪一方，一经选择，即不得改变。

上述两种情况中，无论是国内企业向外方主张权利，还是外方向国内企业主张权利，被主张权利的一方，都可以主张进出口合同中对另一方的抗辩。在外方向国内企业主张权利时，国内企业还可以主张其对外贸公司的抗辩。

（二）合同形式

1.形式种类

国际上对合同形式的要求不完全一致。有的要求合同必须具备某种特定形式，称为合同的要式；有的不要求合同具有某种特定形式，称为合同的不要式。大多数国家在法律上对货物买卖合同基本上都采取“不要式原则”，即合同无须按特定的形式和手续订立，当事人不论是采用口头方式、书面方式还是以某种行为来订立买卖合同，都被认为是合法和有效的。从世界发展的趋势看，许多国家逐渐放松了对合同形式的要求。

《联合国国际货物销售合同公约》对合同订立的形式原则上采取了“不要式”方法，公约第11条、第12条规定，买卖合同，包括其更改或终止，要约与承诺，或者其他意思表示，无须以书面订立或书面证明，在形式上也不受任何其他条件的限制，可以用包括人证在内的任何方法证明。但由于一些国家的法律要求其对外贸易方面的合同必须采用书面形式，公约特别规定了保留条款，即对于对此条款提出保留的缔约国，公约只适用于书面形式的合同。可以说，《联合国国际货物销售合同公约》以形式自由为原则，以作出保留为例外。我国政府在批准该公约时，当时的国内合同法要求合同必须是书面的，因此我国对上述内容作出了保留，非书面形式的合同被排除于公约的适用之外。

根据我国《合同法》第10、36条的规定，当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式（行为）。法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式。但法律、行政法规规定或当事人约定采用书面形式，而当事人未采用书面形式但一方已履行其主要义务，对方接受的，合同成立。

口头合同引起的问题主要是合同的证明问题。我国《合同法》中要求书面合同也是为了保证交易的安全与稳定。在我国目前的法律规定和司法实践中，并没有采用口头证据原则。在英美国家，由欺诈法调整有关口头合同问题。《联合国国际货物销售合同公约》规定，销售合同可以用包括人证在内的任何方法证明。

2.书面形式

根据我国《合同法》，书面形式是指合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式。

根据我国《电子签名法》，数据电文是指以电子、光学、磁或者类似手段生成、发送、接收或者储存的信息。当事人约定使用电子签名、数据电文的文书，不得仅因为其采用电子签名、数据电文的形式而否定其法律效力。能够有形地表现所载内容，并可以随时调取查用的数据电文，视为符合法律、法规要求的书面形式。

我国《合同法》对使用信件、数据电文签订合同可能引起的问题也作了相应规定。这就是确认书。当事人采用信件、数据电文等形式订立合同的，可以在合同成立之前要求签订确认书。在这种情况下，签订确认书时，合同成立。签订确认书一般需要具备两个条件：一是合同双方当事人通过信件、数据电文达成协议；二是一方当事人要求签订确认书。签订确认书的时间是合同成立的时间。

（三）要约与承诺

签订合同的具体情形、具体过程各不相同，但就实质来说，不外乎两个方面：一方提出订约建议，另一方表示同意。通过这两个方面来确定当事人是否达成意思表示一致。因此，各国法律或国际公约一般通过要约和承诺两个方面对合同的成立作出规定。

1.要约

根据《联合国国际货物销售合同公约》，要约（offer）是要约人向一个或一个以上的特定人（受要约人）提出的订立合同的建议。一项要约一般应具备下述几个条件：内容确定，向特定人发出，表明如要约被承诺则要约人受其约束。我国《合同法》还规定了要约邀请这一概念。要约邀请是希望他人向自己发出要约的意思表示。寄送的价目表、拍卖公告、招标公告、招股说明书、商业广告等为要约邀请。但商业广告的内容符合要约规定的，视为要约。

要约在送达受要约人时生效。要约送达生效是世界各国的普遍原则。要约生效，是指从此时起，如果受要约人对要约作出承诺，要约人即受其要约的约束。

2.承诺

承诺（acceptance）是受要约人同意要约的意思表示。承诺的方式可以是声明或其他行为。沉默和不行为本身不等于承诺。我国《合同法》要求承诺应当以通知的方式作出，但根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作出承诺，则可以不用通知的方式。一项承诺应具备下列条件：承诺由受要约人作出，对要约未作出实质性改变，在要约确定的期限内作出并到达要约人。承诺生效时合同成立。在采用数据电文签订合同时，如要求签订确认书，则签订确认书时合同成立。

在承诺生效的时间问题上，大陆法系与普通法系的规定不完全相同。大陆法系采取承诺到达要约人生效的原则，即到达原则。普通法系仍残存着承诺投寄生效的原则，即投邮原则。但应该注意，投邮原则并非适用于所有的承诺方式，只有在通过信件承诺时才适用这一规则。在采取快速通讯方式的情况下，承诺的生效时间是要约人收到承诺的时间。还有的国家采取了解生效的原则。《联合国国际货物销售合同公约》对承诺生效时间作了统一的规定，承诺在表示同意的通知到达要约人时生效。

我国《合同法》规定，承诺通知到达要约人时生效。承诺不需要通知的，根据交易习惯或者要约的要求作出承诺的行为时生效。采用数据电文形式订立合同，收件人指定特定系统接收数据电文的，该数据电文进入该特定系统的时间，视为到达时间；未指定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为到达时间。但要注意，我国《合同法》中规定的数据电文包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件，电报似不应该按此原则而应按信件对待，以传统的邮局送达的时间作为到达时间。实际上，在确定承诺期限时，我国合同法又将信件与电报列为一类，而将其他快速通讯方式列为一类。

承诺生效地点为合同成立地点。采用数据电文形式订立合同的，收件人的主营业地，或没有主营业地时其经常居住地，为合同成立地。但当事人另有约定的除外。

三、国际货物买卖合同的主要条款

每份国际货物买卖合同的条款并不完全一致，但一般都包括一些必要条款。一些商业组织还制定的自己的标准合同，另有一些组织制定示范合同，供选用或作为谈判的基础。以下对1997年国际商会制定的适用于制成品的《国际销售示范合同》作一介绍。

国际商会的《国际销售示范合同》包括具体条款和一般条款两部分。一般条款旨在供当事人填写具体内容或对文本提供的选项进行选择。一般条款结合具体条款使用，亦可单独使用。除当事人的有关情况外，主要包括以下条款：

货物条款。该条款具体描述货物的特征。对于卖方提供的商品目录、说明书、传单、广告、图示、价目表中包括的任何有关货物及其用途的信息，除非合同明确提及，都不作为合同条款而生效。与货物有关的软件、图纸，即使为买方取得，与其有关的知识产权并不因此转让给买方。我国《合同法》亦有类似的规定。

价格条款。包括计价货币和总额。一般不包括增值税，但包括卖方根据合同承担的费用。

交货条件。指采用的国际贸易术语，每一术语应包括相应的指定地点、目的地、装运港或目的港，应注明Incoterms版本。采用某一术语时应考虑到制成品一般在装卸区或内陆仓库交付运输。需要时应填写承运人。

交货时间。应根据上述相应的贸易术语，确定卖方必须完成其交货义务的日期或期间。交货时间与双方选择的交货地点相联系。交货地点不一定是货物到达买方的地点。

货物检验。双方可以约定在装运前卖方给予合理通知以便买方检验货物。

所有权保留。双方可就货物的所有权保留作出约定，如有效地作出保留，则在买方付清货款之前，货物所有权归卖方。也可以作出其他约定。根据有些国家的法律，保留所有权并不一定有效。

支付条件。即采取何种支付方式，如赊账以及有关担保（见索即付保函或备用信用证）；预付货款，包括时间、数额；跟单托收，并注明是D/P还是D/A；不可撤销信用证，是否保兑，开证或保兑银行及地点，信用证兑现方式（即期付款、延期付款、承兑付款、议付），通知信用证的日期等。

单据条款。卖方须提交的单据，应与选择的贸易术语相一致。通常涉及商业发票、运输单据（具体种类）、保险单据、原产地证书、商检证书、装箱单等。

解约日期。主要规定卖方在一定期限前未交付货物，买方在通知卖方的情况下，有权解除合同。

延迟交货的责任。可规定一定的赔偿金，表示方式可以是每延迟一定时间赔偿货款总额的一定百分比，也可以是某一确定金额。在买方终止合同的情况下，应确定卖方因延迟交货而承担的最高赔偿额。延迟交货的预定赔偿额，不应超过延迟交货价款的一定百分比或约定的最高额。

货物与合同规定不符的责任限制。买方在目的地的验货，不符点的及时通知，未及时通知的效果，具体救济方式（减价、替代、修复、偿还价款、损害赔偿），以及卖方的最大责任额。

买方保留与合同不符的货物时卖方的责任限制。买方可以取得差价，但最多应不超过货物价款的一定百分比。

不可抗力。应对不可抗力的范围作出约定。遭遇不可抗力的一方应承担证明、通知义务。

诉讼时效。除非另有约定，一般在货物到达之日起2年后买方不得向法院起诉或向仲裁机构申请仲裁。

适用法律。由《联合国国际货物销售合同公约》管辖，公约未规定的事项由卖方所在国法律管辖。

争议解决。就诉讼或仲裁，只能选择其中一种，应具体表明选择的仲裁机构或管辖法院。


第三节　买卖双方的义务及违约救济

一、买卖双方的义务

《联合国国际货物销售合同公约》下的义务包括：

（一）买卖双方的共同义务

1.通知义务

公约对合同履行中不同通知的效力作了区别性的规定。第一，通知发出方履行了义务或要求索赔，该通知发出即产生效力，对方收到与否都不影响发出方的权利。该规定适用于检验缺陷通知、要求索赔或补救、买方有关第三方权利的通知、宣告合同无效的通知。《联合国国际货物销售合同公约》第27条明确规定：除非公约本部分（货物销售）另有明文规定，当事人按照本部分的规定，以适合情况的方法发出任何通知、要求或其他通知后，这种通知如在传递上发生耽搁或错误，或者未能到达，并不使该当事人丧失依靠该项通知的权利。第二，如果收到通知是进一步行为或不行为或产生某种后果的条件，则该通知只有在收到后才产生效力。该规定适用于买方或卖方为对方设立的履约宽限期或合理期限的通知、卖方自己订明不同规格的通知、宽限期内不履行义务的通知、卖方在一定期限内对义务的履行进行补救的通知、遇到履行障碍的一方发出的通知。值得注意的是，此处说的通知是履行合同过程中的通知，而非合同订立过程中的通知。

我国《合同法》对解除合同通知的效力的规定与《联合国国际货物销售合同公约》的规定不同：主张解除合同的，应当通知对方。合同自通知到达对方时解除。对方有异议的，可请求人民法院或仲裁机构确认解除合同的效力。

2.保全货物

当买方违约、卖方仍占有合同货物或仍能控制货物的处置权时，或在卖方违约、买方已经收到货物但准备退回货物时，权利方必须按情况采取合理措施，保全货物。权利方尤其是买方不能因为对方违约而对货物置之不理。有义务保全货物的一方，可以寄存货物，或必要时出售货物，但由此支出的费用必须是合理的。

（二）卖方义务

卖方必须按照合同和公约的规定，交付货物，移交一切与货物有关的单据，并转移货物所有权。卖方义务主要表现为四个方面，即交付货物、货物相符、移交单据和权利担保。

1.交付货物

交付货物主要涉及交付的时间、地点、方式。基本要求是：合同有约定的，按约定履行，合同没有约定的，或约定不明确的，按法律或公约的规定履行。

公约对交付货物作了指导性的一般规定。对于交付地点，如卖方没有义务在特定地点交货，其交货义务是：如涉及运输，则交由第一承运人，以运交给买方；如不涉及运输，如果合同标的是特定货物或从特定存货中提取的或尚待制造或生产的未经特定化的货物，且买卖双方在订立合同时知道货物在某一特定地点，或将在某一特定地点制造或生产，则卖方应在该地点把货物交给买方处置；在其他的情况下，卖方在其订立合同时的营业地向买方交货。

对于交货时间，卖方必须按以下规定的日期交付货物：如果合同规定有日期，或从合同可以确定日期，应在该日期交货；如果合同规定有一段时间，或从合同可以确定一段时间，除非情况表明应由买方选定一个日期外，应在该段时间内任何时候交货；在其他情况下，就在订立合同后一段合理时间内交货。合理时间根据合同的性质、货物的特征、对时间的要求等确定。

卖方交付货物必须满足交付方式的要求，包括包装、标记。在货物交付承运人时，应清楚注明货物属于合同项下。在货物上未加标记或未以装运单据或其他方式清楚地注明有关合同时，卖方必须向买方发出列明货物的发货通知。在卖方有义务安排运输时，卖方必须订立运输合同，支付有关的费用。

货物的交付与合同所使用的贸易术语紧密相关。卖方交付货物的义务应据贸易术语详尽确定。根据国际商会的《国际贸易术语解释通则2010》，货物的交付可以分为两大类：一类是货交承运人，包括FAS、FCA、FOB、CIF、CFR、CPT、CIP，卖方向承运人交货视为向买方交货，称为象征性交货；另一类是卖方直接将货交由买方处置，如EXW、DAT、DAP、DDP，称为实际交货。在每一类当中，情况也不完全相同。

2.货物相符

货物相符包括交付的货物数量和质量与合同规定相符。《联合国国际货物销售合同公约》规定了当事人没有另外协议时货物的4项品质标准：（1）货物适用于同一规格货物通常使用的目的；（2）除非情况表明买方不依赖于卖方的技能和判断力，或者这种依赖对他不合理，货物适用于订立合同时买方曾明示或默示地通知卖方的任何特定目的；（3）货物的质量与卖方向买方提供的货物样品或样式相同；（4）货物按照同类货物通用的方式装箱或包装，如果没有这种通用方式，则按照足以保全和保护货物的方式装箱或包装。如果买方在订立合同时知道或不可能不知道货物不符合同，则卖方对不符合同的货物不承担责任。

3.交付单据

如果卖方有义务移交与货物有关的单据，他必须按照合同所规定的时间、地点和方式移交这些单据。如果卖方在规定时间以前已移交这些单据，他可以在规定时间到达前纠正单据中不符合合同规定的情形，但此权利的行使不得使买方遭受不合理的不便或承担不合理的开支。同时，买方保留公约所规定的要求损害赔偿的任何权利。

国际货物买卖与国内货物买卖的不同之一是，货物的流转与单据的处理是分开进行的，卖方在交付货物之后或同时必须交付有关单据。常用的单据有发票、运输单据、保险单、质量检验证书、原产地证明、出口许可证等。有的单据还具有货物所有权凭证的作用，如海运提单。单据是卖方据以结算、买方据以付款的凭证。卖方交付单据的义务一般是按合同规定的形式、内容、种类、数量、时间、地点、方式交付有关单据。交付单据是卖方应履行的一项重要义务，仅仅按时交付货物不表示卖方履行义务完毕，如果不按规定交付单据，卖方的违约时间应是不交单或交单不合格的时间。

4.权利担保

卖方所交付的货物，必须是第三方不能提出任何权利或要求的货物，除非买方同意在存有这种权利或要求的条件下收取货物。同时，卖方所交付的货物，必须是第三方不能根据工业产权或其他知识产权主张任何权利或要求的货物，但以卖方在订立合同时已知道或不可能不知道的权利或要求为限，且这种权利或要求根据下述国家的法律规定以工业产权或其他知识产权为基础：如果双方当事人在订立合同时预期货物将在某一国境内转售或做其他使用，则根据货物将在其境内转售或做其他使用的国家的法律；在任何其他情况下，根据买方营业地所在国家的法律。但前述有关卖方对货物知识产权担保的义务，不适用于以下情况：买方在订立合同时已知道或不可能不知道此项权利或要求；此项权利或要求的发生，是由于卖方要遵守买方所提供的技术图样、图案、程式或其他规格。

（三）买方义务

根据《联合国国际货物销售合同公约》，买方的基本义务主要体现在两大方面，即按合同或法律的规定支付货物价款和接收货物。

1.支付货物价款

买方支付货物价款的义务包括两个方面：一是履行合同或法律、规章要求的支付价款的必要手续和步骤；二是实际付款。在实行外汇管制的国家，如需对外支付外汇，必须先向有关当局提出申请，取得许可。在使用远期汇票的情况下，付款人必须先承兑汇票。在使用信用证付款的情况下，买方必须先通过银行开出信用证。这些都是买方付款的不可缺少的手续和步骤。

2.接收货物

买方接收货物的义务包括两个方面：一是采取一切理应采取的行动，以便卖方能交付货物；二是接收货物。有的时候，卖方义务的履行依赖于买方的配合，没有买方的在先行为，卖方不能履行其义务。这时买方就应为卖方履行义务提供方便，如FOB术语下买方派船。中国《合同法》规定，当事人互负债务，有先后顺序的，先履行一方未履行的，后履行一方有权拒绝其履行要求，先履行的一方履行义务不符合约定的，后履行一方有权拒绝其相应的履行要求。

二、国际贸易术语解释通则2010

（一）概述

《国际贸易术语解释通则2010》（Incoterms2010）明确、补充、细化了买卖双方在国际货物买卖合同某些方面的义务。该通则涉及为当事人双方设定的若干特定义务。但该通则没有涉及买卖合同中的许多重要事项，例如，货物所有权和其他产权的转移、违约、违约行为的后果以及某些情况下的免责等。从作用上说，它是对《联合国国际货物销售合同公约》和当事人约定的补充，但无意替代完整的买卖合同所需要订入的标准条款或商定条款。

通则共包括了11个贸易术语，买卖双方的义务均用10个项目对应列出。通则规定的术语只涉及责任、风险、费用的划分，不涉及所有权的转移；涉及运输的调整的只是买方与卖方之间的权利义务，不调整买方或卖方与承运人的权利义务；只规定义务，不涉及违反义务的合同责任。每一术语的具体内容和术语的种类，都适应电子数据和新的运输技术尤其是多式联运技术发展的需要，可以使用电子单证，可以用于集装箱运输、滚装船运输和多式联运。

贸易术语按买卖双方的交付方式可以分成两类：一类是卖方将货物直接交付给买方处置，包括EXW、DAT、DAP和DDP，除EXW外，其余的可称为到货合同，途中货物灭失或损坏的风险由卖方承担；另一类是卖方将货物交付承运人转交买方，包括FCA、FAS、FOB、CFR、CIF、CPT、CIP，可称为装运合同，途中货物灭失或损坏的风险由买方承担。前一类有卖方向买方实际交付货物的日期，后一类只有装运货物的日期，没有向买方实际交付的日期。这一分类对C组术语来说非常重要。

从运输方式上看，FAS、FOB、CFR、CIF只能用于海上或内河运输，EXW、FCA、CPT、CIP、DAT、DAP和DDP可适用于任何运输方式，包括水运、航空运输、铁路运输和公路运输以及多式联运。

从结关手续看，买方需要办理出口结关手续的有EXW，卖方需要办理进口结关手续的有DDP。其他术语都是卖方办理出口结关手续，买方办理进口结关手续。从交货地点看，EXW、FCA、FAS、FOB、CFR、CIF、CPT、CIP是在卖方国家交货，而DAT、DAP、DDP是在买方国家交货。

如果按每一术语的第一个字母分组，可分为E、F、C、D组，每组术语都有其特点。

Incoterms2010包括的贸易术语是：

E组，EXW［EX Works（...named place）］工厂交货（指定地点）。卖方在其所在地或其他指定地点将备妥的货物交付给买方处置时，即履行其交货义务。卖方承担的义务最小，不办理出口清关手续或将货物装上运输工具。在买方不能直接或间接地办理出口结关手续的情况下，不应使用该术语，可使用FCA。

F组，共同特征是主要运费卖方未付。买方安排货物运输并支付运输费用。F组术语由买方办理运输，因此，如果买方未给予卖方关于承运人或船名等的充分通知，其指定的船只未按时到达、未能收受货物或比规定的时间提前停止装货，则自规定交货的约定日期或任何期限届满之日起，买方承担货物的风险，但前提是货物已划归合同项下。

FCA［Free Carrier（...named place）］货交承运人（指定地点）。卖方办理出口结关手续，在卖方所在地或指定的地点，将货物交付给买方指定的承运人或其他人，即完成交货。如果指定地点在卖方所在地，当货物装上买方或其指定人指定的承运人提供的运输工具时，完成交货；如指定地点是在卖方所在地之外，当没有卸离卖方运输工具的货物交由买方指定的承运人或其他人支配时，完成交货。风险据此发生转移。该术语适用于任何运输方式。承运人指运输合同中承担履行运输或承担办理运输业务的任何人。

FAS［Free Alongside Ship（...named port of shipment）］船边交货（指定装运港）。卖方办理出口结关手续，在指定的装运港将货物交至买方指定的船边，完成交货，风险从此时起由买方承担。

FOB［Free on Board（...named port of shipment）］船上交货（指定装运港）。具体内容见下文。

C组，共同特征是主要运费卖方已付。卖方负责签订运输合同，支付主要运输费用。尽管该组术语后面标明目的港，但该组是装运合同，而不是类似D组的到达合同，货物向承运人交付即视为向买方交付。该组术语中有两个关键点：一个是风险的关键点（装运地），一个是主要费用的关键点（目的地）。使用该组术语时不应规定货物到达买方的时间。

CFR［Cost and Freight（...named port of destination）］成本加运费（指定目的港）。卖方支付可将货物运至指定目的港所需的运费，包括装货费用和据运输合同由卖方承担的卸货费用，通过货物在装运港装上船或卖方取得已装船货物的方式完成交货。货物灭失或损坏的风险以及货物装船后产生的任何额外费用，自交货时起即从卖方转向买方承担。

CIF［Cost，Insurance and Freight（...named port of destination）］成本、保险费加运费（指定目的港）。具体内容见下文。

CPT［Carriage Paid To（...named place of destination）］运费付至（指定目的地）。卖方支付可将货物运至指定目的地的运费，在约定地点将货物交给指定的承运人时完成交货。货物灭失或损坏的风险以及货物交至承运人后产生的任何额外费用，自货物向承运人交付时起即从卖方转由买方承担。

CIP［Carriage and Insurance Paid To（...named place of destination）］运费和保险费付至（指定目的地）。卖方除负有与CPT术语相同的义务外，卖方还必须办理货物在运输途中应由买方承担的货物灭失或损坏的风险的保险，卖方按最低险别订立保险合同并支付保险费。

D组，属于到货合同，卖方负责把货物运至约定的地点或目的地。卖方必须承担货物运至目的地前的全部风险和费用。2010版本删除了2000版本中的DAF、DES、DEQ和DDU，增加了DAT和DAP。

DAT（named terminal at port or place of destination）指定运输终端交货。卖方在指定港口或目的地指定运输终端将货物从抵达的载货运输工具上卸下，交由买方处置时，即为交货。卖方承担将货物运至指定港口或目的地运输终端将其卸下的一切风险和费用。卖方办理出口清关手续，但无义务办理进口清关手续。运输终端，意味着类似码头、仓库、集装箱堆积场或公路、铁路、空运货站的任何地点，无论是否有遮盖。DAT适用于任何运输方式。

DAP（named place of destination）目的地交货。卖方在指定目的地将仍然处于已经抵达的运输工具之上、已做好卸载准备的货物交由买方处置时，即为交货。卖方承担将货物运至指定地点的一切风险和费用。卖方需办理出口清关手续，但无义务办理进口清关手续。DAP适用于任何运输方式。

DDP［Delivered Duty Paid（...named place of destination）］完税后交货（指定目的地）。卖方在指定的目的地将未卸离到达的运输工具的货物交付给买方，履行其交货义务。卖方必须承担风险和费用，包括关税、捐税、交付货物的其他费用，并办理进口结关。与EXW卖方承担最小责任正相反，该术语中卖方承担最大责任。

（二）FOB和CIF术语

FOB和CIF术语是国际贸易中使用最广泛的贸易术语。在一些国家，政府鼓励出口使用CIF术语，进口使用FOB术语，由本国保险公司和承运人保险或承运。

据FOB术语，卖方的义务是，在规定的日期或期限内，将备妥的货物按港口习惯的方式在指定的装运港交到买方指定的船上，或通过取得已交付至船上货物的方式，履行其交货义务。货物装上船后，有关费用以及货物灭失或损坏的一切风险转由买方承担。买方必须自付费用订立从指定装运港运输货物的合同。如果买方未给予卖方关于船名、装货地点和交货时间的充分通知，或其指定的船只未按时到达，或未能收受货物，或比通知的时间提前停止装货，则自规定交货的约定日期或任何期限届满之日起，买方承担货物灭失或损坏的一切风险，并支付由此产生的一切额外费用，但前提是货物已划归合同项下，即货物已清楚地划出或以其他方式确定为合同项下的货物。卖方应给予买方货物已装船的充分通知。由于买方为了自己的利益需要对货物投保，因而卖方的这一通知义务对买方及时投保非常重要。

在FOB术语中，买方自行负担费用订立从指定装运港运输货物的合同。卖方和承运人之间没有运输合同。因此，卖方向买方交付的有关运输单证通常是承运人签发的货物收据（大副收据），或者是运单；如买方要求，或双方约定，卖方可要求承运人向其签发提单。

尽管在FOB术语中没有规定保险的义务，但保险问题是该术语应该注意的问题。买方仅对装船后的货物享有保险利益，其对货物的保险仅在装船后生效。

CIF术语属于C组，卖方不仅要支付主要运费，还要支付保险费。卖方应按照通常条件自行负担费用订立运输合同，支付将货物按惯常航线用通常类型可供装载该合同货物的海上航行船只（或适当的内河运输船只）装运至指定目的港的运费。在规定的日期或期限内，将货物装到船上，或以取得已装船货物的方式，完成交货。货物灭失或损坏的一切风险在货物装上船时转移向买方。如买方有权决定装运货物的日期或目的港时，应给予卖方充分通知，否则由此引起的风险由买方承担。卖方必须办理货物在运输途中应由买方承担的货物灭失或损坏风险的海运保险。卖方自行负担费用取得货物保险，向买方提供保险单或其他保险凭证，使买方或任何其他对货物有保险利益的人有权直接向保险人索赔。卖方投保的险别，如无明示协议，应是最低保险险别。最低保险金额应包括合同规定的价款另加10%（即合同价款的110%），并采用合同中的币制。在费用划分上，卖方支付将货物交付至船上的费用，支付订立运输合同的运费和运输合同所产生的其他一切费用，支付签订保险合同所产生的保险费用，支付依据运输合同由卖方承担的约定的卸货港的卸货费。

使用CIF术语，不应规定货物到达目的港的时间，因为它是一个装运合同。卖方只有支付到目的港的运费的义务，但没有保证货物到达目的港的义务。

特别需要指出的是，与Incoterms2000相比，Incoterms2010改变了FOB、CIF和CFR这三个术语中的交货点，将原来版本中的货物越过船舷，修改为货物装到船上，原来起重要作用的船舷失去了意义，由此引起买卖双方之间的风险、费用分界点的变化。同时，Incoterms2010对这三个术语增加了适用于链式合同（string sales）的规定：卖方将货物装上船仅仅是卖方交货的一种形式，卖方取得海运途中的货物，也是一种交货方式。而在后一种交货方式中，风险转移点是特别值得注意的问题。

三、违反国际货物买卖合同的救济方法

（一）违约类型

按违约程度分，违约可分为两类，即根本违约和非根本违约（一般违约）；按违约时间分，违约可分为预期违约和实际违约。预期违约也可能是根本违约。

根本违约（fundamental breach）是《联合国国际货物销售合同公约》创造的法律概念。一方当事人违反合同约定，如使另一方当事人蒙受损害，以至于实际上剥夺了他根据合同规定有权预期得到的东西，即为根本违反合同，除非违反合同一方并不预知而且一个同等资格、通情达理的人处于相同情况下也没有理由预知会发生这种结果。根本违约的主要标准是受害方的预期利益的丧失，但这一标准不是单纯的受害方的主观标准，它还必须满足另外两个标准：违约方应预知这种结果，第三人能预知这种结果（客观标准）。简单地说，这种结果应是买卖双方共同预期的。损害致使预期利益丧失，可以理解为受害方签订合同的目的落空，因而对继续履行合同失去利益。预期的时间应该是合同订立的时间，极个别的情况下考虑合同订立后对方另外提供的信息，如果该信息与订立合同时的预期完全不一致，则应不予考虑。

根本违约的后果是受害方可以宣告合同无效（avoidance of the contract）。宣告合同无效的效果是解除了双方在合同中的义务，任何一方无权要求另一方继续履行合同规定的义务。但该效果不影响合同中关于解决争端的任何规定，不影响合同中有关双方在宣告合同无效后权利和义务的任何其他规定，而且各方仍应负责损害赔偿。宣告合同无效后，已全部或部分履行合同的一方，可以要求另一方归还他按照合同供应的货物或支付的价款。如果双方都须归还，双方必须同时这样做。

宣告合同无效类似我国《合同法》中的解除合同，而不是我国《合同法》中的合同无效。我国《合同法》中的合同无效是由法院或仲裁机构裁判的，而该公约规定的宣告合同无效是受害方单方享有的权利。

与根本违约相对应，一般违约指一方违约的效果没有达到根本违约。但一般违约不是《联合国国际货物销售合同公约》中的法律概念。在一般违约时，受害方不能宣告合同无效，只能要求其他救济。这有点像普通法中的违反保证。

预期违约（anticipatory breach），指在合同规定的履行期限到来之前，一方当事人通过声明或行为表明其不履行合同或不能履行合同。预期违约可能是一般违约，也可能是根本违约。根据《联合国国际货物销售合同公约》，如果订立合同后，一方当事人将不履行其大部分义务，另一方当事人就可以中止履行义务。中止履行义务的一方必须立即通知另一方当事人，如另一方当事人对履行义务提供充分保证，则中止一方必须继续履行义务。如果在履行合同之前，明显看出一方当事人将根本违反合同，另一方当事人可以宣告合同无效。公约规定了导致一方预期违约的两种情形：履行义务的能力或其信用有严重缺陷；不准备履行合同或履行合同中的行为。

我国《合同法》存在与该公约的上述规定一致的规则，但在规定中止履行义务时提出了不安抗辩权。应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：经营状况严重恶化；转移财产、抽逃资金，以逃避债务；丧失商业信誉；有丧失或可能丧失履行债务能力的其他情形。当事人没有确切证据中止履行的，应当承担违约责任。中止履行合同后，对方在合理期限内未恢复履行能力并且未提供适当担保的，中止履行一方可以解除合同。当事人一方明确表示或者以自己行为表明不履行义务的，对方可以在履行期限届满之前要求其承担违约责任。

（二）双方的共同救济措施

1.损害赔偿

对任何违约，无论违约程度如何，受害方除可以采取其他救济措施外，都可以同时要求损害赔偿。

（1）损害赔偿额计算的一般原则

一方当事人违反合同应负的损害赔偿额，应与另一方当事人遭受的包括利润在内的损失额相等。这种损害赔偿不得超过违反合同一方在订立合同时，依照他当时已知道或理应知道的事实和情况，对违反合同预料到或理应预料到的可能损失。这是《联合国国际货物销售合同公约》和我国《合同法》相同的规定。该原则确定了损害赔偿额的两个界限：一是违约发生后受害方的实际损失，二是合同订立时违约方的预期损失。在实际损失小于预期损失时，赔偿额是实际损失；在实际损失大于预期损失时，赔偿额是预期损失。但该数额可能被进一步地减少，受害方应采取措施减少损失而没有采取措施导致的损失，不在赔偿之列。该公约规定，声称另一方违反合同的一方，必须按情况采取合理措施，减轻由于另一方违反合同而引起的包括利润方面的损失。如果他不采取这种措施，违反合同一方可以要求从损害赔偿中扣除原可以减轻的损失数额。我国《合同法》规定得更明确：没有采取适当措施致使损失扩大的，不得就扩大的损失要求赔偿。受害人采取的措施以合理或适当为度。利润，一般来说，应是可证明的直接从该交易中获得的利润。

（2）宣告合同无效时损害赔偿额的计算

如果合同被宣告无效，在宣告无效后的一段合理时间内，买方以合理方式购买替代物，或卖方以合理方式转售货物，则要求损害赔偿的一方可以取得合同价格与替代交易价格之间的差额，以及据上述赔偿的一般原则可以取得的其他损害赔偿。这一规定限于卖方转卖或买方补进的情形。

如果合同被宣告无效后，当事人没有转售货物或购买货物，而货物在交付地点又有时价（现行价格），则要求损害赔偿的一方可以取得合同价格与宣告合同无效时的时价之间的差额及据一般赔偿原则可取得的其他赔偿。计算差额时依据的是宣告合同无效时的时价。但如果买方接收货物后又宣告合同无效，则适用接收货物时、交付货物地的时价，即合同价格与接收货物时的时价之间的差额。无论哪种情况，如果交付货物地点没有时价，在考虑货物运费差额的基础上，可以使用另一替代地点的价格。

2.实际履行

公约规定，如果按照该公约的规定，一方当事人有权要求另一方当事人履行某一义务，法院没有义务作出判决，除非法院依照其本身的法律对不属于该公约范围的类似销售合同愿意这样做。实际履行受到各国法律制度的限制，不是普遍的救济形式。各国法院依其国内法判决是否准予实际履行。

3.分批交付货物

如果合同规定分批交付货物，当事人可据每批货物违反合同的程度、与其他各批货物以及与整个合同货物之间的关系来采取相应的措施。如果一方当事人不履行交付任何一批货物的义务，对该批货物构成根本违反合同，另一方可以宣告合同对该批货物无效。如果一方当事人不履行交付任何一批货物的义务，使另一方有充分理由断定对今后各批货物将发生根本违反合同，该另一方可以在一段合理时间内宣告合同今后无效。对于买方来说，买方在宣告合同对任何一批货物的交付无效时，如果各批货物相互依存，不能单独用于双方当事人在订立合同时所设想的目的，可以同时宣告合同对已交付的或今后交付的各批货物均为无效。

（三）卖方违约的救济

卖方的违约主要表现为延迟交货、不交货、交货不合格、交单不合格、违反担保义务。

卖方的任何违约，如果构成了根本违约，买方都可以宣告合同无效。同时，在买方给予卖方履约的宽限期内，卖方不交付货物或声明不交付货物，买方也可以宣告合同无效。但如果卖方已交付货物，买方宣告合同无效的权利则受到限制。如果买方不在下述的一段合理时间内宣告合同无效，即失去了宣告合同无效的权利：对于迟延交货，他在知道交货后的一段合理时间内；对于迟延交货以外的任何违反合同事项，在已知道或理应知道这种违反合同后的一段合理时间内；在给予卖方宽限期满后或卖方声明其将不在这一宽限期履行义务后的一段合理时间内；如果卖方要求买方表明是否接受卖方履行义务、买方在合理时间内没有作出答复后的一段合理时间内，或买方声明其将不接受卖方履行义务后的一段合理时间内。

买方除享有上述救济外，还享有其他救济：

在卖方不交货时，要求卖方履行义务。这实际上是要求卖方实际履行。如前所述，这种要求受到各国国内法的限制。另外，买方要求卖方履行义务，不能与买方采取的其他补救办法相冲突。如买方已宣告合同无效，则不能要求卖方继续履行合同义务。

在卖方没有按时或不能按时交付货物时，买方可给予卖方一定的额外时间（宽限期），以便卖方履行其义务。是否给予卖方额外的时间履行义务，需根据合同对时间的要求而定。如时间是合同的根本要件，超过了这一时间将使合同的目的落空，则买方可直接宣告合同无效，没有必要给予宽限期。如果对时间的要求不是根本性的，一般应给予额外时间。我国《合同法》规定了迟延履行的催告制度，当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行，另一方当事人可以解除合同。催告是解除合同的前提条件。《联合国国际货物销售合同公约》虽没有催告的规定，但宽限期也是宣告合同无效的一个条件。根据该公约，在宽限期内，买方不得对违反合同采取任何补救办法，除非买方收到卖方通知，卖方不在这一期限内履行义务。

如果卖方在合同规定的日期前交付货物，买方可以收取货物，也可以拒绝收取货物。

交货不合格时的救济包括交付替代物、修理、减价等。只有在货物不符合合同构成根本违反合同时，买方才可以要求交付替代物。在其他情况下，买方可要求卖方通过修理对不符合合同之处作出补救。如果货物不符合合同，买方可以要求减价，但卖方对不符货物进行补交、替换、修理，或买方拒绝卖方的上述要求，买方即不得要求减低价格。减价按实际交付的货物在交货时的价值与符合合同的货物在当时的价值两者之间的比例计算。这里应该注意，不是按不合格货物的实际价值直接减价，而是按照其与符合合同的货物的当时价值的比例减价。交付时符合合同的货物的价值如果与合同价值一致，则减价差额即是合同价与不合格货物的价差，减价后的货物价即是不合格货物的时价；当货物价格出现波动，交付时符合合同的货物的价值与合同价值不一致，则减价差额根据比例计算。如合同价为15，交付时为18，交付时不合格货物价为12，减价后货物的价格应为10。其计算方式是：

减价后的货物价格=合同价×实际交付的货物时价/符合合同的货物时价。

卖方交货不合格时，买方要求救济的权利必须在发现或理应发现不符情形后的一段合理时间内通知卖方时才存在，如不及时通知就丧失了声称货物不符合合同的权利。该通知应说明不符合合同的情形。对于潜在的缺陷，买方通知不符的时间延长至2年，如买方在实际收到货物之日起2年内没有将货物不符合合同的情况通知卖方，就丧失了声称货物不符合合同的权利，除非这一时限与合同规定的保证期不一致。如合同规定有保证期，应在保证期内提出不符的情形。如果买方在订立合同时知道或不可能不知道货物不符合合同，卖方即免除了对货物不符承担的责任。但如果卖方已知道或不可能不知道货物不符合合同而又没有告知买方，则卖方无权要求免责，买方仍享有声称货物不符合合同的权利。

如果卖方只交付部分货物，或者交付货物中只有部分符合合同，对缺漏部分及不符合合同规定部分的货物，买方可根据情况，要求实际履行、给予额外时间履行，要求修补、减价，甚至宣告合同无效。如果卖方交付的货物数量大于合同规定的数量，买方可以收取也可以拒绝收取多交部分的货物。如果买方收取多交部分的货物的全部或一部分，则必须按合同价格付款。

（四）买方违约的救济

对于买方违反合同，卖方可以采取要求实际履行、给予宽限期、要求赔偿、宣告合同无效等救济。同买方一样，卖方宣告合同无效的权利也受到限制。如果买方已支付货款，对于买方迟延履行义务，如果卖方知道买方迟延履行前没有宣告合同无效，或对于买方迟延履行义务以外的任何违反合同事项，在已知道或理应知道这种违反合同后的一段合理时间内没有宣告合同无效，或在给予买方额外时间期满后或买方声明其将不在该额外期限内履行义务后的一段合理时间内没有宣告合同无效，卖方就失去了宣告合同无效的权利。在实际合同履行中，买方采取付款或收取货物的必要程序是买方的重要义务。在FOB合同中或信用证付款时，如果买方没有派船或没有通过银行开立信用证，卖方都可中止履行合同义务或宣告合同无效。

根据《联合国国际货物销售合同公约》，卖方有要求买方支付利息的权利。如果一方当事人没有支付价款或任何其他拖欠金额，另一方当事人有权对这些款额收取利息，而且收取利息不影响要求损害赔偿。

（五）违约免责

违约方并非对其所有违约都承担违约责任。常见的免责事项有受害人自己违约使得违约方不能履约以及不可抗力两类情形。

《联合国国际货物销售合同公约》规定，一方当事人因其行为或不行为而使得另一方当事人不履行义务时，不得声称该另一方当事人不履行义务。在普通法中，有“本身清白”之说。我国《合同法》规定，当事人双方都违反合同的，应当各自承担相应的责任。

上述国际、国内法虽都规定不可抗力的免责，但不可抗力的含义与范围并不完全相同。《联合国国际货物销售合同公约》创造了区别于各国法律制度已有概念的“非债务人所能控制的障碍”（impediment beyond his control）这一法律概念。根据这一规定，一方当事人不履行义务，如果他能证明该不履行义务是由于某种非他所能控制的障碍引起，而且对于这种障碍，没有理由预期他在订立合同时能考虑到或者能避免或克服该障碍或其后果，则该当事人不负责任。该公约对不可抗力涉及第三人时作了特别规定。如果当事人雇用第三人履行合同的全部或部分义务，该当事人不履行义务是由于该第三人不履行义务所致，只有该当事人因不可抗力免除责任，而且该第三人同样因不可抗力免除责任，该当事人才可最终免除责任。这是一个双重要求。如卖方出售某种货物，该货物由第三方提供，结果第三方由于不可抗力不能提供该货物，这时只有该卖方也遇到不可抗力时，才可以免责。这一规定与我国《合同法》的规定不同。我国《合同法》将第三人与违约方之间的关系和受害方与违约方的关系视为不同的法律关系，规定违约方应向对方承担违约责任，当事人一方和第三人之间的纠纷，依照法律规定或按照约定解决。

“非债务人所能控制的障碍”免责对障碍存在的期间有效，且仅适用于损害赔偿，不妨碍任何一方行使公约规定的要求损害赔偿以外的任何权利。

四、货物所有权与风险的转移

（一）所有权转移

货物买卖合同是卖方向买方转移货物所有权、买方支付价款的合同。但货物所有权何时由卖方向买方转移，国际公约、各国法律没有统一的规定。《联合国国际货物销售合同公约》干脆将这一问题排除在其调整范围之外，而交由各国国内法决定。

我国《民法通则》规定了一般性的指导原则：按照合同或其他合法方式取得财产的，财产所有权从财产交付时起转移。法律另有规定或当事人另有约定的除外。该规定的一般原则是交付转移，约定除外。我国《合同法》一方面重复了《民法通则》的规定，另一方面规定当事人可以在买卖合同中约定买方未履行支付价款或者其他义务的，标的物的所有权属于卖方（所有权保留条款）。《合同法》增加的这一规定，实际上是对当事人约定的补充或细化，并没有提出新的确定转移的方法，依然是约定优先，一般情况下交付转移。但由于何为货物交付在国际货物买卖中并没有统一的认识和规定，我国《合同法》关于交付转移的规定也就表现出了不足。根据我国《物权法》，动产物权的设立和转让，自交付时发生效力，法律另有规定的除外。动产物权设立和转让前，权利人已经依法占有该动产的，物权自法律行为生效时发生效力。动产物权设立和转让前，第三人依法占有该动产的，负有交付义务的人可以通过转让请求第三人返还原物的权利代替交付。动产物权转让时，双方又约定由出让人继续占有该动产的，物权自该约定生效时发生效力。

（二）风险的转移

货物在风险转移到买方承担后遗失或损坏，买方支付价款的义务并不因此解除，除非这种遗失或损坏是由于卖方的行为或不行为造成的。因此，风险的划分、承担直接影响着买卖双方的权利义务。

风险的划分、承担主要是风险的转移时间、地点问题。《联合国国际货物销售合同公约》对风险的转移提供了指导。但该公约对风险的转移的规定仅是原则性的，实际上风险的转移与交货方式和贸易术语密切相关。

该公约规定了几种风险转移的确立方式，主要包括交付时转移、合同订立时转移及买方接收时转移。如果销售合同涉及货物的运输，但卖方没有义务在某一特定地点交付货物，则自货物按照销售合同交付给第一承运人以转交给买方时起，风险就转移到买方承担。如果卖方有义务在某一特定地点把货物交付给承运人，在货物于该地点交付给承运人以前，风险不转移到买方承担。卖方有权保留控制货物处置权的单据，不影响风险的转移。但无论哪种情况，都必须以货物的特定化为前提。在货物上加标记、以装运单据或向买方发出通知或以其他方式清楚地注明有关合同以前，货物风险并不向买方转移。

对于运输途中的货物，从订立合同时起，风险由卖方转移到买方。如果情况表明有此需要，从货物交付给签发载有运输合同的单据的承运人时起，风险由买方承担。如果在订立合同时卖方已知道货物已经遗失或损坏，但没有将这一事实告知买方，遗失或损坏的风险仍由卖方承担。

在卖方直接向买方交付货物的情况下，从买方接收货物时起，风险发生转移。但如果买方没有在适当时间内接收，则从货物交由买方处置但买方不接收货物从而违反合同时起，风险转移。如果卖方在其营业地之外交付货物，当交货时间已到而买方知道货物已在该地点交给他处置时，风险开始转移。上述规定以货物的特定化为条件。我国《合同法》亦有上述类似规定，但没有特定化的要求。

我国最高人民法院于2012年5月公布了《关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》，对标的物交付、所有权转移、风险承担等作了规定。

课堂讨论案例

2004年1月1日，S公司与B公司签订棉花买卖合同，约定出售二级皮棉1370吨，单价每吨16900元，质量按国家棉花质量标准GB11031999执行，S公司对质量、重量负责到底，如存在重大问题，以公证检验为准。B公司预付货款1000万元，并在2004年1月15日前将余额打入S公司账户。当事人一方不履行合同约定的义务，另一方有权单方终止合同，同时，违约方按未履行合同金额的10%向另一方偿付违约金。合同签订后B公司当时即向S公司支付预付货款650万元。S公司收取预付款后即开始发货。截至2004年1月7日，S公司共向B公司发运皮棉1173吨。S公司出具了出厂检验报告单，其中一级皮棉337吨，二级皮棉836吨。B公司在1月12日前将余额1288万货款转入S公司账户。2004年5月21日，B公司将S公司交付的二级皮棉46吨出售给湖北纺织公司。6月10日，经湖北纤维检验所公证检验，三级皮棉34吨，四级皮棉9吨，计重43吨，与原出厂皮棉检验单重量差3吨。因等级不符，湖北纺织公司要求退货。2004年6月12日，B公司与广东印染公司签订800吨棉纱购销合同，又与新疆纺织公司签订委托加工合同。B公司将S公司交付的皮棉225吨运到新疆纺织公司，其中一级皮棉90吨，二级皮棉135吨。7月2日，经新疆纺织公司所在地纤维检验所公证检验，这些皮棉质量与S公司出厂检验单上标明的质量等级不符。公证检验结果为：二级皮棉2吨，三级皮棉172吨，四级皮棉35吨，计重209吨。与原出厂皮棉检验单重量差16吨。B公司另于2004年6月将S公司交付的重量计180吨皮棉售给四川棉麻公司，一级皮棉135吨，二级皮棉45吨。7月经四川省纤维检验局检验，结果为：三级皮棉166吨，四级皮棉5吨，总重量171吨。与原出厂皮棉检验单重量差9吨。四川棉麻公司对向其交付的171吨皮棉按每吨13661元支付B公司货款233万元。B公司对S公司起诉，要求解除合同，S公司退还B公司货款，并承担诉讼费用。

一审诉讼中，经法院同意，2004年11月B公司将S公司交付的皮棉723吨出售给金纺公司，其中一级皮棉112吨，二级皮棉610吨。经新疆纤维检验局检验，结果为：三级皮棉151吨，四级皮棉515吨，五级皮棉22吨，合计688吨，比原出厂检验单重量差35吨。双方以三级棉每吨1.1万元，四级棉每吨1.04万元，五级棉每吨1.02万元出售。

2005年2月，B公司与H公司签订棉花买卖合同，将运往新疆纺织公司原订纺纱的209吨皮棉卖给H公司，单价每吨1.1万元，销售金额共计230万。

依据公证检验结果，S公司向B公司提供皮棉共计1111吨，其中二级皮棉2吨，三级皮棉523吨，四级皮棉564吨，五级皮棉22吨，销售货款1273万元，B公司货款本金损失665万元。

另查明，委托加工合同的棉花不能用于加工。B公司提取棉花后，皮棉价格发生重大变化，逐月下滑。2004年1月份一级棉为每吨1.75万元，到5、6月份，降到每吨1.25万元，8月降至每吨1.1万元，到2005年4月，回升到每吨1.3万元。棉花每一级差为200元左右。每年9月份至次年的8月31日为棉花的“年度”，在该年度中应当保证棉花不变质，但到了次年的10月份左右，公证检验的棉花也要降1~2级。

结合教材所讲内容，回答下述问题：

1.从卖方交付货物应符合约定和法律规定的角度看，S公司应承担什么样的赔偿责任？B公司之后的不同交易，是否导致S公司承担责任的不同？

2.买方B公司是否获得全部的赔偿，为什么？

问题与思考

1.《联合国国际货物销售合同公约》在适用上有什么特点？

2.如何理解我国对《联合国国际货物买卖合同公约》所作的书面保留与我国合同法允许口头合同的关系？

3.如何理解《国际商事合同通则》的作用？

4.在承诺生效问题上，应注意什么问题？

5.国际货物买卖合同中有哪些违约救济措施？如何确定违约的赔偿数额？

6.国际货物买卖合同中的卖方和买方负有哪些主要义务？

7.如何理解根本违反合同？我国《合同法》中有无类似的规定？

8.风险转移对卖方和买方的权利义务有什么影响？

9.如何确定所有权转移？


第五章　国际货物运输与保险

本章是国际货物买卖合同中买方或卖方权利义务的延伸。通过对运输和保险内容的学习，不仅可以了解买方和卖方在相关问题上的权利义务分配，还可以了解买方或卖方与承运人、保险人之间的权利义务关系。本章以货物为连结点，由货物买卖合同转向运输合同、保险合同，论述了不同当事人在不同法律关系中的权利与义务关系。对于货物的灭失、损坏，可据不同的法律关系，采取救济措施。由于贸易术语与货物运输和保险相关，故而应联系贸易术语来学习本章。

关键术语

提单　租船合同　运单　可保利益　保险单　保险凭证　海上事故　保险险别　单独海损　委付　代位求偿权　海牙规则　维斯比规则　汉堡规则　FPA　WA


第一节　海上货物运输

一、提单运输

提单（bill of lading，B/L），据我国《海商法》，是指用以证明海上货物运输合同和货物已经由承运人接收或装船，以及承运人保证据以交付货物的单证。

提单主要适用于班轮运输。所谓班轮运输（liner transport），是指船舶在固定的航线和港口间、按事先规定的船期和公布的费率进行的运输。一承运人同时运输多个托运人的货物。一般情况下，承运人向托运人签发、交付提单，有时承运人也签发提单以外的单证，如海上运单、大副收据或提货指示。不同的单据，其法律地位和作用是不同的。

（一）提单的法律调整

海上货物运输合同涉及承运人和托运人双方，双方的利益在某些方面是对立的。18、19世纪，作为海上运输大国的英国，允许承运人按照契约自由原则在提单中列入一系列的免责条款，不利于托运人的利益。美国的《哈特法》规定了承运人的最低责任，某些情况下承运人的免责条款无效，其他国家也制定了类似的法律，这就产生了提单法律的冲突。为了统一提单的法律规则，产生了1924年的《关于提单统一法律规定的国际公约》（简称《海牙规则》），向海上货物运输的国际法律统一迈出了第一步。《海牙规则》是海上货物运输的一个重要公约，世界许多国家先后通过了这一规则，某些国家即使没有通过该规则，在其运输公司的格式提单中也规定适用该规则。世界上多数国家，特别是主要航运大国，目前仍主要按《海牙规则》来处理业务，规范当事人之间的权利义务关系。

《海牙规则》较多地反映了承运人的利益。随着殖民地国家的独立，要求修改《海牙规则》的呼声高涨。问题最多的主要表现在承运人的责任问题特别是广泛的免责问题、承运人的最高赔偿限额、诉讼时效、责任期间及适用范围问题。

1968年的《修改统一提单若干法律问题的国际公约的议定书》（即布鲁塞尔议定书，简称《海牙—维斯比规则》或《维斯比规则》），对承运人的责任限额、集装箱运输、责任限制权利的丧失、提单证据效力、非契约索赔、适用范围、诉讼时效等作了规定。《维斯比规则》不是一个独立的规则，它只是对《海牙规则》的某些规则的修订，应结合《海牙规则》一同适用，因而有时称为海牙维斯比规则。该修订并不是对《海牙规则》的实质修订，《海牙规则》的基本原则和精神没有改变，仍然是偏向船主、航运国家的利益，因此发展中国家要求联合国制定新的规则。

经过联合国国际贸易法委员会的多年努力，《联合国海上货物运输公约》（简称《汉堡规则》）于1978年通过，该公约已于1992年11月1日生效，但加入国多是一些小国、内陆国和发展中国家，大国或发达国家都没有加入。《汉堡规则》扩大了承运人的责任范围，加重了承运人的责任，相对平衡了船、货双方的利益和风险，并扩大了提单的适用范围。提单规则的碎片化，促使联合国国际贸易法委员会制定了适用范围更广、货方与船方利益更加平衡的《联合国全程或部分海上国际货物运输合同公约》（《鹿特丹规则》）。该规则不仅规定了承运人的权利义务，还规定了托运人的权利义务、货物交付、货物控制方、权利转让等。该规则主要适用于班轮运输合同。目前该规则还未生效。

中国没有批准加入上述任何一个公约，但中国航运公司的提单条款是据《海牙规则》制定的，中国的《海商法》吸收了上述公约的有关规定。

《海牙规则》、《维斯比规则》和《汉堡规则》的主要区别表现在如下几个方面：

1.适用范围

《海牙规则》适用于缔约国签发的提单。《维斯比规则》适用于在缔约国签发的或从缔约国港口启运的提单；如果提单载有的或由提单证明的合同规定，该合同应受该规则或使该规则生效的任何国家的立法约束，则该提单也适用《维斯比规则》。《汉堡规则》使其适用范围更加扩大：如果装货港、卸货港或备选卸货港中的实际卸货港在缔约国内，或提单或证明海上运输合同的其他单证在缔约国内签发，或提单或证明海上运输合同的其他单证规定该规则或实施本规则的国家立法约束该合同，即适用《汉堡规则》。《汉堡规则》不适用于租船合同，但可适用于依租船合同签发的提单。应注意的是，《汉堡规则》适用于所有海上运输合同，而不仅仅适用于提单。

2.责任期限

《海牙规则》、《维斯比规则》规定的承运人的责任期限是货物装船到卸船的期限，《汉堡规则》将承运人的责任期限延长到在装货港、在运输途中及在卸货港承运人掌管货物的全部期限。

3.赔偿限额

《海牙规则》规定的赔偿限额是每件或每单位100英镑，《维斯比规则》改为双重标准，每件或每单位为10000法郎，或毛重每公斤30法郎，以高者为准。《汉堡规则》规定每件或每装运单位835特别提款权，或毛重每公斤2.5特别提款权，以高者为准。

4.诉讼时效

《海牙规则》和《维斯比规则》规定货方对承运人或船舶提起诉讼的时效为1年，但《维斯比规则》进一步规定如经当事方同意该期限可以延长。《维斯比规则》还规定，如法院允许，可以在上述期限届满后对第三人提起诉讼。《汉堡规则》规定为2年，承运人可以在以其为被告的赔偿诉讼解决或传票向其送达90天内对第三人提起追赔诉讼。

5.货物范围

《海牙规则》不包括甲板货、集装箱货和活动物，《维斯比规则》增加了集装箱，《汉堡规则》规定，经协商可包括甲板货，对活动物只要按托运人指示，承运人即可免责。

6.保函效力

《汉堡规则》将托运人用保函换取承运人签发清洁提单合法化，该保函仅在托运人和承运人之间有效，对包括收货人在内的提单受让人无效。在发生欺诈的情况下，承运人承担赔偿责任，且不能享受《汉堡规则》规定的责任限额。

7.免责范围

《海牙规则》和《维斯比规则》规定了大量的承运人的免责规定。《汉堡规则》废弃了《海牙规则》和《维斯比规则》中的免责规定，改用过失推定原则：承运人对其掌管期间因货物灭失、损坏及延迟交货的损失负赔偿责任，除非承运人证明他本人及其代理人、受雇人为避免事故的发生及后果，已采取了一切合同要求的措施。

（二）提单的内容和种类

1.提单的内容

提单由两部分组成，包括正面条款和背面条款。正面条款主要是对货物、运输情况的描述，一般由托运人填写，承运人或其代理人签字。背面条款是承运人印就的权利、义务条款。

我国《海商法》规定，提单内容（正面条款）可包括下述几项：货物的品名、标志、包数或者件数、重量或者体积，对危险货物的危险性质的说明；承运人的名称和主营业所；船舶名称；托运人名称；收货人名称；装货港和在装货港接收货物的日期；卸货港；多式联运提单增列接收货物地点和交付货物地点；提单的签发日期、地点和份数；运费的支付；承运人或其代表的签字。

提单背面条款一般包括下述几个方面：名词定义；法律适用（首要条款）；承运人的责任与豁免；共同海损；责任期限；双方有责碰撞；等等。提单是受国内法或国际条约强制调整的。提单的背面条款，尽管是由承运人自行制定的，但不应违反有关国内法或国际条约的规定。目前绝大多数承运人的提单是根据《海牙规则》或《维斯比规则》制定的。各国的提单一般适用提单签发地国家的法律，但美国1936年《海上货物运输法》适用于自美国运输和向美国运输的提单，因此，向美国的运输要受到美国法的约束，提单条款中往往含有适用美国法律的条款。

2.提单的种类

（1）根据签发提单时货物是否已装船，可将提单分为已装船提单和备运提单。

已装船提单（shipped B/L），指货物装上船后承运人向托运人签发的提单。该类提单上标有装载货物的船舶名称和装载日期。装载日期即提单的签发日。有时提单的签发日期与实际装船日期并不一致，这就是通常所说的“倒签提单”和“预借提单”。倒签提单（antedated B/L），指承运人倒填签发日期的提单，提单上的签发日期早于实际装船日期。从托运人（卖方）履行买卖合同的角度看，倒签提单变更了卖方交付货物的日期，使原本可能不符合合同规定的交货变得符合合同规定，从而可能剥夺了买方相应的权利，如拒收权。倒签提单一般在托运人不能在信用证规定的期限装船，同时又来不及修改信用证或不能修改信用证的情况下发生。倒签的目的是使卖方能够交付合格的单据，取得货款。预借提单（advanced B/L），指货物没有装船或没有装船完毕，托运人预先从承运人借出提单，用于结汇。这在某种程度上将没有装船冒称为已经装船，严重侵害了买方的权利，对承运人也存在极大的风险。

备运提单（received for shipment B/L），是指货物已交付承运人但还没有装船时承运人向托运人签发的提单。该提单只证明承运人收到了托运人交付的货物，但没有说明何时装船、能否装船，买方不能据此得知何时能收到货物。在跟单信用证的情况下，银行不收备运提单，只收已装船提单。有时承运人只能签发备运提单，如在集装箱运输的情况下，托运人向承运人交付集装箱时，因货物没有装船，承运人即签发备运提单。货物装上船后，备运提单可以换成已装船提单，这只需在备运提单上加注船名、日期并签字盖章即可。

（2）根据提单是否可以流通转让，可以将提单分为不可转让提单和可转让提单，可转让提单按提单抬头又可分为指示提单和不记名提单。

不可转让提单（non-negotiable B/L），即记名提单。在提单的收货人一栏具体写明特定收货人的名称。该种提单，只能由提单上的记名收货人向承运人提取货物，承运人也只能向该人交付货物。除了提单上的记名人之外，其他人不能提货。因此，该提单不能转让给其他人进行流通。

可转让提单（negotiable B/L）指可以通过交付或背书、交付而进行流通转让的提单。可转让提单是一种流通票据。不记名提单（bearer B/L）指提单上没有指明收货人而仅填写交付持票人的提单，又称为持票人提单。谁持有提单，谁就可以提取货物，承运人见单交货，而不管持票人的身份、是否真的有权提货，即使盗窃提单的人也可以提货。该种提单仅凭交付即可流通转让，缺乏安全保证。指示提单（order B/L）是指提单收货人一栏填写“凭指示”或“凭某人指示”的提单。该种提单可以通过背书、交付而转让。其好处是既能流通转让，又可以控制提单流向，故该种提单为国际贸易中广泛使用。

（3）根据承运人是否在提单上进行批注，可以将提单分为清洁提单与不清洁提单。

承运人通常对收到的货物状况进行核对、说明。提单中一般印有货物外表状况良好条款。如果承运人没有在提单上进行批注，则视为承运人收到的托运人交付的货物外表状况良好，这种提单称为清洁提单（clean B/L）。如果承运人收到的货物与提单上的描述不符，承运人可以在提单上批注，说明货物不符之处、对货物怀疑的根据或说明无法核对。如承运人在提单上进行批注，如“渗漏、破损”、“包装不固”，该种提单称为不清洁提单（unclean/foul/claused B/L）。在信用证支付的情况下，银行不接受不清洁提单，即卖方（受益人）不能凭不清洁提单结汇。买方一般也不接受不清洁提单，因为不清洁提单表明卖方交付的货物不符合合同的规定，也不能要求承运人对此承担责任。正因为如此，在商业做法上，在承运人可能对提单进行批注时，托运人往往通过银行向承运人出具保函，换取承运人签发清洁提单。该保函旨在向承运人保证，托运人对承运人因签发清洁提单可能遭受的损失承担赔偿责任。以保函换清洁提单有时形成对收货人的欺诈，这种情况下承运人往往不能从托运人处获得赔偿。法国法明确规定，凡为换取清洁提单而由托运人向承运人或其代理人所作的赔偿保证的函件和协议，对第三者均无效。

（三）提单的性质和作用

1.提单是托运人与承运人之间海上货物运输合同的证据

提单与海上货物运输合同是两个不同的概念。从时间上讲，托运人与承运人之间的货物运输合同在货物装船之前就已经成立，而提单则在货物装船完毕之后签发。托运人在向承运人订妥舱位后，合同即已成立。货物在交付给承运人之后或装船之后、承运人签发提单之前灭损，承运人应承担责任，承运人不能以托运人没有提单为借口要求免责。从表现形式上讲，托运人与承运人之间的货物运输合同可以是口头的，而提单却是书面的。从意思表示上讲，托运人与承运人之间的货物运输合同是双方的意思表示，而提单只是承运人单方签发的书面文件。

2.提单是承运人接收货物、装船后向托运人出具的收据

这是提单最早具有的功能。最初承运人只是对承运的货物记录，后来逐渐演变为向托运人出具收据。国际贸易中，普遍的做法是卖方通过承运人向买方交付货物，卖方向承运人交付货物即视为卖方履行了交货义务。承运人负责将货物交付买方。承运人在收到托运人交付的货物时，应向托运人出具收据，表明承运人已收到了托运人交付的货物或已将货物装船。

3.提单是（代表）货物所有权的凭证

国际贸易的早期发展阶段，卖方负责租船，承运人向卖方交付货物，后来发展为向卖方代理人或指定人或第三人（买方）交付货物，在运输途中可改变收货人。提单逐渐有了流通特征。提单是承运人据以交付货物的单证和保证。提单持有人有权要求承运人交付货物，有权享有或占有货物。在国际贸易中，货物的流转与提单的流转是分开的，赋予提单所有权凭证的作用与特征，可以使提单持有人在货物运输期间处理货物，更好地促进货物的流转，促进国际贸易。提单的这一所有权凭证功能，作为国际贸易惯例，为各国法律所承认。转让提单就可以转让货物所有权。可转让提单成为一种可流通的有价票据，可以用于债务的担保。

（四）承运人、托运人的权利、义务

1.承运人的义务与责任

承运人作为货物的运输人和保管人，负有两个方面的义务，即经营船舶和管理货物。国际条约或国内法规定的承运人的义务和责任是承运人的最低义务和责任，这些规定不影响承运人在此之外增加其责任和义务。

承运人主要承担以下义务：

（1）提供适航的船舶

承运人在船舶开航前和开航当时，应当谨慎处理，使船舶处于适航状态，妥善配备船员、装备船舶和配备供应品，并使货舱、冷藏舱、冷气舱和其他载货处所适于并能安全收受、载运和保管货物。

（2）管理和安全运送货物

承运人应当妥善地、谨慎地装载、搬移、积载、运输、保管、照料和卸载所运货物。承运人的该项义务为绝对性义务，对违反该义务所造成的货物的灭失或损坏，承运人应负赔偿责任。但免责事项造成的损失除外。

（3）签发提单并据以交付货物

货物由承运人接收或装船后，应托运人的要求，承运人应当签发提单。提单可由承运人授权的人签发。提单由载货的船长签发的，视为代表承运人签发。提单中载明的向记名人交付货物，或按照指示人的指示交付货物，或向提单持有人交付货物的条款，构成承运人据以交付货物的保证。货物应在明确约定的时间内交付。承运人无正本提单交付货物，造成正本提单持有人损失的，应承担违约或侵权责任。

（4）行驶合理的航线

承运人应当按照约定的或习惯的或地理上的航线将货物运往卸货港。船舶在海上为救助或企图救助人命或者财产的绕航为合理绕航。在普通法中，不合理绕航为根本性违约，货物所有人有权解除运输合同，承运人也失去了免责的权利。

2.承运人的责任

（1）责任期间

在承运人的责任期间内，货物发生灭失或损坏的，除法律或合同另有规定外，承运人应负赔偿责任。对于不同装运方式的货物，责任期间是不同的。对于集装箱装运的货物，责任期间从装货港接收货物时起至卸货港交付货物时止，货物处于承运人掌管之下的全部期间，即所谓的“接到交”；对于非集装箱装运的货物，责任期间从货物装上船时起至卸下船时止，货物处于承运人掌管之下的全部期间，即所谓的“钩到钩”。

（2）责任限制

承运人对货物灭失的赔偿额，按照货物的实际价值计算；货物损坏的赔偿额，按照货物受损前后实际价值的差额或货物的修复费用计算。货物的实际价值按照货物装船时的价值加保险费计算。赔偿时应当减去因货物灭失或损坏而少付或免付的有关费用。但承运人的赔偿责任有额度的限制，超出限额部分，承运人有权不予赔付。承运人故意或明知而轻率作为或不作为造成的损失，承运人或其受雇人或代理人不得引用限额规定。赔偿限额按照货物件数或其他货运单位数计算。承运人无正本提单交付货物造成的损失，不适用责任限额。

（3）承运人的免责

《海牙规则》和《维斯比规则》中列有17种免责事项。《汉堡规则》采取的是过失推定原则，废除了免责事项，承运人对其掌管之下的货物损失承担赔偿责任，除非承运人举出相反证据，证明其不存在过失。从举证责任上说，这是举证责任的倒置。

我国《海商法》采取的是海牙规则的方法，同时根据新的航海技术的发展，作了相应的规定。根据《海商法》，在责任期间货物发生的灭失或损坏是由于下列原因之一造成的，承运人不负赔偿责任，但除火灾外，承运人须负举证责任：1）船长、船员、引航员或承运人的其他受雇人在驾驶船舶或管理船舶中的过失；2）火灾，但承运人本人的过失所造成的除外；3）天灾，海上或其他可航水域的危险或意外事故；4）战争或武装冲突；5）政府或主管部门的行为、检疫限制或司法扣押；6）罢工、停工或劳动受到限制；7）在海上救助或企图救助人命或财产；8）托运人、货物所有人或他们的代理人的行为；9）货物的自然特性或固有缺陷；10）货物包装不良或标志欠缺、不清；11）经谨慎处理仍未发现的船舶潜在缺陷；12）非由于承运人或承运人的受雇人、代理人的过失造成的其他原因。

（4）承运人的代理人、受雇人的责任

根据我国《海商法》，就海上货物运输合同所涉及的货物灭失、损害或延迟交付对承运人提起的诉讼，不论海事请求人是否为合同的一方，也不论是根据合同还是根据侵权提起的，都适用《海商法》关于承运人的抗辩理由和限制赔偿责任的规定。上述诉讼对承运人的受雇人或代理人提起的，经承运人的受雇人或代理人证明，其行为是在受雇或者受委托的范围之内的，适用承运人的抗辩理由和限制赔偿责任。承运人的受雇人或代理人故意或明知可能造成损失仍轻率地作为或不作为造成的货物灭失、损害或延迟交付，不能适用承运人的抗辩理由和限制赔偿责任。我国《海商法》的上述规定适用于实际承运人的受雇人或代理人。就货物的灭失或损坏分别向承运人、实际承运人以及他们的受雇人、代理人提出赔偿请求的，赔偿总额不超过《海商法》规定的责任限额。

3.承运人的权利

（1）批注权

承运人或代其签发提单的人，知道或有合理的根据怀疑提单记载的货物的品名、标志、包数或件数、重量或体积与实际接收的货物不符，在签发已装船提单的情况下怀疑与已装船的货物不符，或没有适当的方法核对提单记载的，可以在提单上批注，说明不符之处、怀疑的根据或说明无法核对。

（2）收取运费权、货物留置权、请求拍卖权

应当向承运人支付的运费、共同海损分摊、滞期费和承运人为货物垫付的必要费用以及应当向承运人支付的其他费用没有付清，又没有提供适当担保的，承运人可以在合理的限度内留置其货物。承运人留置的货物自船舶抵达卸货港的次日起满60日无人提取的，承运人可以申请法院裁定拍卖；货物易腐烂、变质或货物的保管费用可能超过其价值的，可以申请提前拍卖。

（3）危险货物销毁权

托运人托运危险货物，应当依照有关海上危险货物运输的规定，妥善包装，作出危险品标志和标签，并将其正式名称和性质以及应当采取的预防危害措施书面通知承运人；托运人未通知或通知有误的，承运人可以在任何时间、任何地点根据情况需要将货物卸下、销毁或使之不能为害，而不负赔偿责任。托运人对承运人运输此类货物所受的损害，应当负赔偿责任。承运人知道危险货物的性质并已同意装运的，仍然可以在该项货物对船舶、人员或其他货物构成实际危险时，将货物卸下、销毁或使之不能为害，而不负赔偿责任。

（4）邻近港口卸载权

因不可抗力或其他不能归责于承运人和托运人的原因致使船舶不能在合同约定的目的港卸货的，除合同另有约定外，船长有权将货物在目的港邻近的安全港口或地点卸载，视为已经履行合同。但应及时通知当事人。

4.托运人的义务与权利

（1）交付托运的货物，保证提供的有关材料正确

托运人不交付或不完全交付约定托运的货物，应对承运人可能产生的空舱费负责。托运人托运货物，应当妥善包装，并向承运人保证，货物装船时所提供的货物的品名、标志、包数或件数、重量或体积正确；由于包装不良或上述资料不正确，对承运人造成损失的，托运人应当负赔偿责任。对于危险物品，应作出标志，并向承运人说明。

（2）办理必要的手续，将单证送交承运人

托运人应当及时向港口、海关、检疫、检验和其他主管机关办理货物运输所需要的各项手续，并将已办理的各项手续的单证送交承运人；因办理的各项手续的有关单证送交不及时、不完备或不正确，使承运人的利益受到损害的，托运人应当负赔偿责任。

（3）支付运费

托运人应当按照约定向承运人支付运费，亦可约定由收货人支付。船舶在装货港开航前，托运人要求解除合同时，应支付运费的一半；因不可抗力的原因解除合同的除外。按惯例，在预付运费的情况下，无论货物是否灭失，运费一般不予退还。在到付运费的情况下，如货物没有运到，承运人无权收费。

（4）提取货物

收货人迟延、拒绝提取货物的，由此产生的费用和风险由收货人承担。

对于不是由于托运人、托运人的代理人或其雇佣人员的行为、过失或疏忽所引起的货物或船舶的灭失，托运人概不负责。

（5）请求签发提单权、换取提单权

货物由承运人接收或装船后，应托运人的要求，承运人应当签发提单。提单可由承运人授权的人签发。提单由载货的船长签发的，视为代表承运人签发。

货物装船前，承运人已经应托运人的要求签发收货待运提单或其他单证的，货物装船完毕，托运人可以将收货待运提单或其他单证退还承运人，以换取已装船提单；承运人也可以在收货待运提单上加注承运船舶的船名和装船日期，加注后的收货待运提单视为已装船提单。

（6）提货权、索赔权

托运人，包括收货人的善意取得提单的第三人，有权要求承运人交付货物；对于在承运人掌管期间货物的损坏或灭失，有权要求赔偿。

（五）提单转让的效力

提单是托运人与承运人间货物运输合同的证明，提单一经转让即成为第三人与承运人之间的运输合同，第三人由此成为运输合同的一方。同时提单又是货物所有权凭证，除非另有约定，转让提单就是转让货物所有权。有关受让人的权利与转让人的权利之间的关系，受让人对承运人享有的权利，提单转让的要求及效力，我国《海商法》规定：承运人同收货人、提单持有人之间的权利义务关系依据提单的规定确定。在英国和美国，有单独的提单法调整提单转让及其效力。

二、航次租船合同与定期租船合同

（一）航次租船合同

我国《海商法》将航次租船合同归入“海上货物运输合同”一章。航次租船合同，又叫定程租船（voyage charter party），是指船舶出租人向承租人提供船舶或者船舶的部分舱位，装运约定的货物，从一港运至另一港，由承租人支付约定运费的合同。

航次租船合同是一种租船合同。与提单不同，租船合同的条款是由双方当事人约定的。国内法律或国际条约很少对其进行调整。我国《海商法》仅要求出租人提供适航的船舶和行驶合理的航线。航次租船合同下可以签发提单，在提单持有人不是承租人时，提单中的规定适用于承运人与提单持有人之间的权利义务，但提单中明确载明适用航次租船合同的，则适用航次租船合同。

航次租船合同是租用船舶运输某个航程，因此合同条款内容重在船舶和航程。除有关船舶的条款外，还包括装卸港口、受载期限、装卸期限、运费、滞期费、速遣费、绕航、留置权等条款，当然，货物条款也是其中的一个重要内容。

一般来说，出租人应在约定的时间、港口码头提供约定的船舶，承租人应提供约定的货物，并在约定的时间内装船、卸船。如果船舶未能在约定的时间（受载期，laydays）到达约定的地点，或船舶不符合约定，承租人可以解除合同或要求赔偿。如果承租人未能交付约定的货物，未能在约定的期限（许可装卸时间，lay time）内装卸，承租人应支付空舱费（dead freight）、滞期费（demurrage）。出租人为鼓励承租人尽快装卸，促使船舶加快离港，对承租人在约定期限内提前完成装卸，常在合同中约定支付速遣费（dispatch）。速遣费常为滞期费的一半。无论合同规定哪一方选择装卸港，港口应具体、安全。

在使用航次租船合同的情况下，如果托运人、收货人需要可转让的提单，出租人（承运人）也可以签发可转让提单。这时货物运输就出现了两个文件，一是航次租船合同，一是提单。二者的作用不同。

航次租船合同仅仅是运输合同，不具有货物所有权凭证的作用。它调整承租人与出租人之间的权利义务关系。而提单，在不同的情况下，其作用会发生变化。在承租人手中时，提单是出租人收取货物的收据，是货物所有权的凭证；在非承租人手中时，提单具备三种功能，即运输合同的证明、货物收据和所有权凭证。

（二）定期租船合同

定期租船合同（time charter party），是指船舶出租人向承租人提供约定的由出租人配备船员的船舶，由承租人在约定的期限内按照约定的用途使用，并支付租金的合同。定期租船合同的最大特点是承租人负责船舶的经营管理，出租人只负责船舶的维护、维修。

定期租船合同的内容由双方当事人约定。国际上有许多通行的标准合同，如“中国租船公司期租约范本”。定期租船合同不受国际条约的调整，但据此签发的提单却可能受类似《海牙规则》的调整。由于定期租船合同是将船舶租给承租人使用一定时期，因此船舶状况、船舶交付与归还、船舶用途、船舶使用范围与航行区域、停租转租等条款成为定期租船合同中的主要条款。由于出租人是按期收取租金，故而不存在航次租船合同中的滞期费、速遣费、绕航问题。


第二节　国际航空、铁路货物运输

一、国际航空货物运输

（一）调整国际航空货物运输的两大公约体系

目前调整国际航空货物运输的国际公约主要有两大体系：一是以《华沙公约》为核心的华沙公约体系，另一是蒙特利尔公约体系。

华沙公约体系主要包括1929年的《关于国际航空运输统一法律规定的公约》（简称《华沙公约》），1955年的《修改1929年关于国际航空运输统一法律规定的公约的议定书》（简称《海牙议定书》）和《海牙议定书的危地马拉城1971年议定书》。上述《华沙公约》和《海牙议定书》对承运人责任限额的规定都是以金价为标准，而自20世纪70年代开始金本位制度废除，1975年国际民航组织在蒙特利尔召开会议，签订了4个《蒙特利尔附加议定书》，用特别提款权代替了上述两个公约中的金价。

《华沙公约》和《海牙议定书》对于承运人是缔约承运人还是实际承运人，没有作出明确的规定，于是产生了1961年的《统一非缔约承运人所办国际航空运输某些规则以补充华沙公约的公约》（简称《瓜达拉哈拉公约》），《瓜达拉哈拉公约》旨在统一非缔约承运人履行的国际运输的规则。

《华沙公约》适用于始发地和目的地在两个缔约国或始发地和目的地在同一个缔约国但在另一国家（地区）有约定的经停点的国际运输。几个连续航空承运人办理的运输，如是同一业务活动，则无论是否为一个合同，也无论该合同或几个合同是否在同一国家履行，都不丧失其国际性。《海牙议定书》同样适用于上述国际运输，但始发地和目的地必须都位于议定书的两个缔约国，或在同一个缔约国，但在另一国有约定的经停点。

就这几个公约的关系来说，《华沙公约》是最基本的规定，其他都是对《华沙公约》的修订或补充，但都相互独立。由于各国参加的公约不尽相同，在适用时须注意区别。我国参加了《华沙公约》和《海牙议定书》。

上述国际航空公约的相互独立性和不统一性，在某种程度上阻碍了国际航空运输业的发展。1995年国际民航组织决定起草一部新的统一性公约。1999年5月，国际民航组织在其组织总部加拿大的蒙特利尔通过了《关于国际航空运输统一法律规定的公约》（简称《蒙特利尔公约》）。该公约旨在《华沙公约》及相关文件的现代化与一体化，确保航空运输消费者的利益，在恢复性补偿原则的基础上，提供公平赔偿，而制定新公约来增进对国际航空运输某些规则的一致化和法典化是获得公平的利益平衡的最适当方法。该公约于2003年11月4日生效。我国签署了该公约，于2005年2月批准加入该公约。

（二）蒙特利尔公约体系下的运输规则

1.公约的适用范围和优先适用性

《蒙特利尔公约》适用于所有以航空器运送人员、行李或者货物而收取报酬的国际运输，也适用于航空运输企业以航空器履行的免费运输。国际运输，系指根据当事人的约定，不论在运输中有无间断或转运，其出发地点和目的地点是在两个当事国的领土内，或者在一个当事国的领土内，而在另一国的领土内有一个约定的经停地点的任何运输，即使该国不是当事国。在一个当事国的领土内两个地点之间的运输，而在另一国的领土内没有约定的经停地点的，不是国际运输。该公约当事国可以在任何时候向该公约的保存人提交通知，声明公约对下列事项不适用：由当事国就其作为主权国家的职能和责任为非商业目的而直接办理和运营的国际航空运输，或使用在该当事国登记的或者为该当事国所租赁的、其全部运力已为其军事当局或者以该当局的名义所保留的航空器，为该当局运输的人员、货物或行李运输。

关于《蒙特利尔公约》与《华沙公约》等的关系，《蒙特利尔公约》规定：当国际航空运输在该公约的当事国之间履行，而这些当事国同为下列条约的当事国时，《蒙特利尔公约》优先于国际航空运输所适用的任何规则：（1）《华沙公约》；（2）《海牙议定书》；（3）《瓜达拉哈拉公约》；（4）危地马拉城议定书；（5）各个蒙特利尔议定书。当国际航空运输在《蒙特利尔公约》的一个当事国内履行，但该当事国是上述五项所指一个或几个文件的当事国时，《蒙特利尔公约》优先于国际航空运输所适用的任何规则。

《蒙特利尔公约》就其与其他航空公约关系的规定，使《蒙特利尔公约》具有优先适用的效力，排除了其他公约的适用。如果说《蒙特利尔公约》本身在条文上统一了国际航空运输规则的话，那么，随着参加该公约的当事国越来越多，国际航空运输规则的全面、实质统一则指日可待，原混乱复杂的国际运输规则将退出历史舞台。

2.国际航空货物运输单证

航空货运单或货物收据，是货物承运人向托运人出具的运输单证。托运人负责填写运单。承运人根据托运人的请求填写航空货运单的，在没有相反证明的情况下，应视为代托运人填写。托运人对其在航空货运单上的陈述负责；如不符合规定、不正确或不完全，对承运人或者承运人对其负责的任何其他人造成损失的，托运人对承运人承担赔偿责任。承运人在货物收据上的说明和陈述不符合规定、不正确或不完全，给托运人或其负责的任何其他人造成损失的，承运人应当对托运人承担赔偿责任。

航空货运单或货物收据，是订立合同、接收货物和所列运输条件的初步证据。航空货运单或货物收据上有关货物等的任何陈述，是所述事实的初步证据。除经过承运人在托运人在场时查对并在运输单证上注明经过如此查对，或者关于货物外表状况的陈述外，运输单证上关于货物的陈述，不能构成不利于承运人的证据。

3.承运人的责任及免责

对于因货物毁灭、遗失或损坏而产生的损失，只要造成损失的事件是在航空运输期间发生的，承运人应当承担责任。航空运输期间指货物处于承运人掌管的期间。

承运人证明货物的毁灭、遗失或者损坏是由于下列原因造成的，在此范围内承运人不承担责任：（1）货物的固有缺陷、质量或瑕疵；（2）承运人或其受雇人、代理人以外的人包装货物的，货物包装不良；（3）战争行为或者武装冲突；（4）公共当局实施的与货物入境、出境或过境有关的行为。

对于货物在航空运输途中因延误而引起的损失，承运人应当承担责任。但是，承运人证明本人及其受雇人和代理人为了避免损失的发生，已经采取一切符合合理要求的措施或者不可能采取此种措施的，承运人不对因延误引起的损失承担责任。

经承运人证明，损失是由索赔人或者索赔人从其处取得权利的人的过失或者其他不当行为、不作为造成或者促成的，应当根据造成或者促成此种损失的过失或者其他不当行为、不作为的程度，相应地全部或部分免除承运人对索赔人的责任。

4.托运人和收货人处置货物的权利

托运人在负责履行运输合同规定的全部义务的条件下，有权对货物进行处置：可以在出发地机场或者目的地机场将货物提回，或者在途中经停时中止运输，或者要求在目的地点或者途中将货物交给非原指定的收货人，或者要求将货物运回出发地机场。但托运人行使这种处置权不得给承运人或其他托运人造成损失，并偿付行使权利而产生的费用。

除托运人行使上述处置权利外，收货人于货物到达目的地点，并在缴付应付款项和履行运输条件后，有权要求承运人向其交付货物。此时，托运人的权利即告终止。但收货人拒绝接受货物，或者无法同收货人联系的，托运人恢复其处置权。承运人承认货物已经遗失，或货物在应当到达之日起7日内仍未到达的，收货人有权向承运人行使运输合同所赋予的权利。

5.索赔

有关损害赔偿的诉讼，只能依照《蒙特利尔公约》规定的条件和责任限额提起，无论其根据如何，是根据该公约、合同，还是根据侵权。当事人的约定和国内法都不能改变这些要求，这表明了适用该公约规定的唯一性。上述免除责任或减轻责任条款无效的规定，也体现了这一点。另外，公约还在强制适用条款中规定，运输合同的任何条款和在损失前达成的所有特别协议，其当事人借以违反该公约规则的，无论其选择适用的法律还是变更有关管辖权的规则，均属无效。这再次突出了《蒙特利尔公约》的优先和排他适用效力。

收货人未提出异议，构成货物在良好状态下并与运输凭证相符的情况下交货的初步证据。发生损失的，收货人应当在发现后立即向承运人提出异议，至迟应在收货后14日内提出。发生延误的，至迟应在货物交付收货人处置之日起21日内提出异议。除承运人一方有欺诈外，未在前述规定期间内提出异议的，不得对承运人提起诉讼。

损害赔偿诉讼，诉讼地严格限于当事国，必须在一个当事国的领土内提起。原告可以选择向承运人住所地、主要营业地或者订立合同的营业地的法院起诉，或者向目的地点的法院起诉。诉讼程序适用受理案件的法院所在地的法律。非为当事国的损失事件发生地，不包括在内。

二、国际铁路货物运输

国际铁路货物运输主要通过联运方式进行，托运人使用一份运单，由铁路负责两国以上的运输并移交货物。调整国际铁路货物运输的国际公约主要有：1924年的《国际铁路货物运输公约》（以下简称货运公约，法文简称CIM），于1961年、1970年修订，参加国主要为欧洲国家；1980年制定《国际铁路运输公约》（COTIF），CIM作为COTIF其中的《国际铁路货物运输合同统一规则》的一个附件（COTIF/CIM），参加国为除苏联外所有欧洲国家和部分亚洲国家、非洲国家；1951年的《国际铁路货物联运协定》（以下简称联运协定），参加国为原社会主义集团国家，我国参加了该协定，1990年后许多东欧国家退出了该协定。

（一）联运协定

联运协定适用于各缔约国之间的货物运输，协定对铁路、发货人和收货人都有约束力。协定不适用于始发站和终点站在同一国境内而经由另一国的运输，也不适用于两国车站间用发送国或到达国国际列车通过第三国国境的运输，或两个邻国按照一国规章全程都用该国列车的货物运输。

运单是铁路收取货物、承运货物的凭证，是铁路在终点站向收货人交付货物和核收运杂费的依据。运单不是所有权凭证，不能转让。运单由发货人填写，由铁路发站盖戳，副本退还发货人，正本随货物同行。铁路发站加盖戳记的日期为运输合同成立的日期，发站是合同签订地。发货人对运单中的填写事项的准确性、完整性负责。

承运人对签发运单时起到终点交付货物时止的期限内的货物损失承担责任。负责运送某一路段的承运人对整个损失承担连带责任。铁路对货物的赔偿额不超过货物全部灭失时的数额。铁路对下列原因造成的损失不负赔偿责任：铁路不能预防、不能消除的情况；货物的自然属性；发货人或收货人的过失；发货人使用不正确、不完全的名称；装运时不能发现的容器或包装的缺陷；等等。

发货人可以在发站将货物领回、变更到站、变更收货人、将货物返还发站。收货人可以在到达国范围内变更货物的到站，变更收货人。收货人在货物因毁损或腐坏而质量发生变化，使部分货物或全部货物不能按原用途使用时，可以拒绝领取货物。

发货人和收货人都可以据运送契约提出赔偿请求，只是分别向发货铁路和到达铁路提出，并分别提出运单副本和正本。货物运输逾期时，由收货人提出赔偿请求。

只有在赔偿请求得不到满足或答复的，才可以提起诉讼。诉讼只能在受理赔偿请求的铁路所属国家的法院提出。关于货损的赔偿请求和诉讼，应在9个月内提出；关于延迟交货的赔偿请求和诉讼，应在2个月内提出。

（二）货运公约

我国没有参加该公约，但从其频频修订及广泛的缔约国来看，其适用性很强，同时考虑到欧亚大陆桥的建成，不排除将来中国加入该公约的可能，因此有必要对该公约作一简单介绍。

货运公约适用于按照联运单托运的货物运输，其运程通过至少两个缔约国的领土。发站和到站在同一国家境内仅通过另一国领土运输货物，如由发运国铁路独家经营或即使不是独家经营但据有关协议不是国际运输时，不受该公约的约束。

一经发运铁路承运附有运单的货物，运输合同即为签订。发站应在运单上加盖有承运日期的发站戳记，以证明承运。加盖戳记后的运单应为运输合同的证明。运单副本退回发货人，不具有作为随货运单或提单的效力。托运人填写运单，对运单上的内容和声明的正确性负责。货物托运应由发站所在地现行的法律和规章规定。

发货人或收货人有权基于一定的条件修改运输合同。发货人有权为下列目的指示修改运输合同：在发站撤回货物，在运输途中停运货物，延迟交付货物，货物交付给非运单指定的收货人，货物在非运单指定的到站交付或运回发站。上述指示应以铁路规定和印就的格式作书面声明，发货人给予的任何非规定格式的补充指示均属无效。补充指示应通过发站发送，否则铁路不予执行。

发货人修改运输合同的权利在下列情况下终止：当收货人已持有运单时，当收货人已收到货物时，当收货人在货物到站后要求铁路交付运单和货物时，当货物进入到站国家的海关区，收货人行使修改运输合同的权利时。在发货人修改运输合同的权利终止后，铁路应执行收货人的指示。

收货人可以为下列目的给予指示：在运输途中货物停留，延迟交付货物，货物在到站国交付给非运单指定的收货人；履行海关和其他行政机关要求的手续，货物在到站国家非运单指定的到站交付。收货人给予的任何指示唯有货物进入到站国家的海关区时才有效。收货人的指示也应以铁路规定和印就的格式给予到站或到站国家的入境站，非规定格式的指示均属无效。

收货人修改运输合同的权利在下列情况下应终止：当收货人已持有运单时；收货人已接受货物时；在货物到站后收货人要求铁路交付运单和货物时；其指定人在货物到站后要求铁路交付运单和货物时。如收货人已指示将货物交付其他人，则被指示人无权修改运输合同。

收货人开具收据并向铁路付清转给它的一切费用后，铁路应在到站将运单和货物交付给收货人。下列情况下视为将货物交付收货人：货物交存海关或税务机关的处所或非铁路监管的仓库；按照现行规章，货物交存铁路、发货代理或公共仓库。

承运附有运单的货物的铁路，应对至交货地的全程运输负责。铁路之间相互负连带责任。铁路应对超过运输期限，在接运货物至交付期间发生的货物的全部或部分灭失和损坏负责。但对于索赔人的任何错误行为和疏忽的结果，对于货物固有的缺陷，或对于铁路不可避免的情况及不能阻止的后果，铁路不负责任。上述免责事项的举证责任由铁路承担。货物的灭失或损坏如可能由货运公约规定的特殊危险造成，推定由此造成，但索赔人有权举证灭失或损坏事实上不是全部或部分由这些危险中的一种造成。

铁路对货物灭失的赔偿额依次按商品交易价格、当时市场价格或正常价值计算。计算应以货物承运地当时同类、同质货物为基础。对货物损坏的赔偿，应对货物降低价值的金额负责，但不赔偿其他损坏。但赔偿不得超过：如由于损坏而全部货物降低价格，全损时应付的赔偿额；如由于损坏而仅部分货物降低价格，该货物部分灭失时应付的赔偿额。对超过运输期限的赔偿额不超过货物全部灭失时应支付的赔偿额。

对铁路的索赔诉讼，可由发货人或收货人提起。收货人持有运单、接受货物、在货物到站后要求铁路交付运单和货物或行使修改运输合同权利之前，由发货人起诉；在收货人持有运单、接受货物、在货物到站后要求铁路交付运单和货物或行使修改运输合同权利之后，由收货人起诉。但收货人的起诉权在其指定的人持有运单、接受货物、在货物到站后要求铁路交付运单和货物之时起丧失。起诉时，发货人应提交运单副本，收货人应提交运单正本。

因运输合同引起的货物灭失或损坏的诉讼，只能向发站铁路、目的站铁路或造成诉讼根据的铁路提起。即使目的站铁路既未收到货物又未收到运单，这类诉讼仍可向它提起。如原告选择对其中的任何一铁路起诉，则不得对其他铁路起诉。当基于同一运输合同通过反诉的方式提起诉讼时，可对上述铁路之外的铁路提起。

对于超过运输合同期限所引起的货物部分灭失或损坏，有权索赔或起诉的人如接受货物，则对铁路的一切诉讼权丧失，货运公约另有规定的除外。

根据该公约提起的诉讼，只能在被告铁路所属国管辖法院提起，除非国家间协议等另有规定。运输合同引起的诉讼的诉讼时效一般为1年，特殊情况下为2年。因运输引起法律诉讼，按有管辖权的法院的诉讼程序，但任何规定不得与该公约相违背。


第三节　国际货物多式联运

一、联合国国际货物多式联运公约

随着国际货物运输技术的发展，利用多种运输方式联合运输得以发展，国际多式联运产生了很多法律问题。联合国贸易和发展会议于1980年主持制定了《联合国国际货物多式联运公约》（以下简称多式联运公约）（未生效），后来又与国际商会一起制定了《多式联运单证规则》。

按多式联运公约，国际多式联运（international multimodal transport）是指按照多式联运合同，以至少两种不同的运输方式，由多式联运经营人将货物从一国境内接管货物的地点运至另一国境内指定交付货物的地点。为履行单一方式运输合同而进行的该合同所规定的货物接送业务，不视为国际多式联运。

国际多式联运尽管采用多种方式，但运输合同只有一个，即国际多式联运合同。该合同是指多式联运经营人凭以收取运费、负责完成或组织完成国际多式联运的合同。经营人签发多式联运单据。多式联运单据可以是不可转让的，也可以是可转让的，由发货人选择，经营人可以在单据上对货物批注。可转让单据可背书转让或交付转让，具有所有权凭证的作用，提货时须交付可转让单据。不可转让单据应指明记名收货人，可向该人或该人指定的人交货。

多式联运经营人对其接管货物到交付货物期间的货物损失承担赔偿责任，除非经营人、经营人的受雇人或代理人为避免事故的发生及后果，采取了一切所能采取的合理措施。经营人的赔偿限额为每包或其他货运单位不超过920特别提款权，或毛重每公斤2.75特别提款权。但货物损失是由经营人、经营人的受雇人或代理人故意或明知可能造成损失而轻率地作为或不作为引起的，经营人、经营人的受雇人或代理人无权享有责任限额利益。

根据多式联运公约，经营人对托运人根据该公约承担责任，而实际承运人根据运输方式按相应的公约承担责任，如海上运输依据《海牙规则》、航空运输依据《华沙公约》承担责任。这几个规则的责任限额、免责条件是不一样的。

根据多式联运公约提起的国际多式联运诉讼，原告可以选择位于下列地点的有权法院起诉：被告主营业地，如无主营业地则为被告的惯常住所地；通过被告的营业地、分支机构或代理机构签订多式联运合同的地点；接管或交付货物的地点；多式联运合同中为此目的指定并在单据中载明的任何其他地点。除此之外，不得在任何地点进行诉讼，但这不妨碍缔约国对临时性或保护性措施的管辖权。尽管有上述规定，当事人双方在索赔发生后达成协议，规定了原告起诉的地点，该协议有效。

据该公约提起的有关国际多式联运的任何诉讼，其诉讼时效为2年。但如果在货物交付之日后6个月内，或货物未交付时在应当交付之日后6个月内，收货人没有提出书面索赔通知，说明索赔的性质和主要事项，则在此期限届满后，诉讼时效丧失。时效自交付货物之日的次日起算；如货物未交付，自货物应当交付之日的次日起算。但上述规定不妨碍负有赔偿责任的人，在起诉地国家法律允许的期限内提起追偿诉讼（recourse action for indemnity）。

二、多式联运单证规则

联合国贸发会议认识到多式联运公约的结局，就转而制定指导性规则。1992年其与国际商会共同制定了《多式联运单证规则》，该规则没有强制约束力，当事人可以自由选择适用与否。据该规则，多式联运单据可以是可转让的，也可以是不可转让的，单据也可以是电子数据信息。除非有相反的表示，该单据是经营人如单据所示接收货物的初步证据。在单据转让或电子数据信息传递之后，相反的证明不予接受。

经营人的责任从接收货物到交付货物，对在该期间内货物的损失或延迟交货承担责任，除非经营人证明其本人、受雇人或代理人在履行合同中没有过失或疏忽。对于海运或水运损失，经营人对《维斯比规则》规定的免责事项造成的损失不承担赔偿责任。

经营人的责任限额限于每包或货运单位666.67特别提款权，或毛重每公斤2特别提款权，以高者为准，单据中声明价值的除外。该限额可能因强制性的国际公约或国内法实施不同的限额而改变。根据该规则，托运人的责任与《维斯比规则》确定的托运人责任相同。

三、我国《海商法》的有关规定

我国《海商法》对多式联运合同作了特别规定。但该法所称的多式联运，是指多式联运经营人以两种以上的不同运输方式，其中一种是海上运输方式，负责将货物从接收地运到目的地交付收货人，并收取全程运费的合同。

多式联运经营人的责任期间自接收货物时起至交付货物时止。经营人负责履行或组织履行联运合同，对全程负责。经营人与各区段承运人可以合同约定相互之间的责任，但这种约定不影响经营人的全程责任。货物的灭失或损坏发生于某一区段的，经营人的赔偿责任与赔偿限额，适用调整该区段运输方式的有关法律的规定；不能确定区段的，应按我国海商法关于承运人赔偿责任和责任限额的规定负赔偿责任。


第四节　国际货物运输保险

一、国际海上货物运输保险

国际货物运输中，对于货物在运输途中遭受的损失，货主可以向承运人要求赔偿。但承运人并非对所有的货物损失都承担赔偿责任，除存在一系列的免责事项外，其赔偿额度也存在一定的限制。另外，由于可能存在承运人资信问题，向承运人索赔并不总是一个最好的办法，所以，国际货物运输保险就成为国际货物销售中不可缺少的一环。

（一）海上货物运输保险中的可保利益

海上货物运输保险中的一个根本原则是可保利益原则。可保利益（insurable interest），是指被保险人对保险标的因有利害关系而产生的为法律所承认的可以投保的经济利益。可保利益原则体现为，被保险人必须对保险标的具有可保利益，才能与保险人订立有效的保险合同，才能因货物的灭失、损坏向保险人索赔。实践中，投保时可不要求被保险人有可保利益的存在，但发生保险事故时必须存在可保利益。可保利益原则可防止以他人财产的灭损谋取自己的利益，也可以确定保险人的责任额度，实现保险的真正目的——对受到损害的被保险人进行赔偿。可保利益必须是合法的、确定的、可用货币补偿的经济利益。

可保利益因被保险人对保险货物有利害关系而产生，可因对保险标的的所有权、占有权、担保权而产生，或因对货物承担风险或责任而产生。被保险人因货物的安全到达而受益，因货物的灭损而受损或产生责任。

国际货物买卖合同的当事人对货物是否享有可保利益，直接影响着其权利的享有。在所有权益不明确的情况下，对货物风险的承担即表明对货物享有可保利益。货物的风险转移是依据贸易术语确定的，我们可以根据贸易术语来确定买卖双方的可保利益。

（二）海上货物运输保险合同与保险单证

海上保险合同，是指保险人按照约定，对被保险人遭受保险事故造成保险标的的损失和产生的责任负责赔偿，而由被保险人支付保险费的合同。海上货物运输保险合同，是以海上运输货物为保险标的的海上保险合同，保险人对海上运输货物遭受保险事故所造成的损失、引起的费用承担赔偿责任。

保险合同在保险人与被保险人就保险事宜达成一致时成立，即被保险人提出保险要求，经保险人同意承保，并就海上保险合同的条款达成协议后，合同成立。保险人应当向被保险人及时签发保险单或者其他保险单证，并在保险单或者其他保险单证中载明当事人双方约定的合同内容。

保险单证是保险合同的证明，保险合同除包括保险单证外，还包括投保单、来往函电等。保险合同的成立时间早于保险单证的签发时间。保险单证一般可分为保险单（insurance policy）和保险凭证（insurance certificate）两大类。

保险单包括两大部分，即陈述（声明）部分和权利义务条款部分。陈述部分主要包括：保险标的，保险价值，保险金额，保险费（率），承保险别，运载工具名称，起始地点，开航日期，赔付地点等。权利义务部分主要包括：保险责任，除外责任，保险期限，被保险人的义务等。保险凭证是一种简式保险合同，仅包括保险单的第一部分即陈述部分，而不包括据以确定当事人权利义务的保险条款部分。

我国《海商法》规定，海上货物运输保险合同可以由被保险人背书或者以其他方式转让，合同的权利、义务随之转移。但一般情况下只有保险单才可以转让。有关保险凭证的法律效力，各国法律和惯例的规定并不统一。卖方交付保险凭证是否代表履行了其交单义务，须根据当事人的约定确定。

（三）海上货物运输保险的保险范围

海上货物运输保险对约定的风险（事故）造成的损失、费用进行赔偿。

风险包括海上风险和外来风险。海上风险指货物在海上航行中发生的或与海上运输相关的风险，不包括海上的一切风险，同时又不局限于海上的风险，包括自然灾害和意外事故。自然灾害有恶劣气候、雷电、海啸、洪水、地震、火山爆发、海水或河水进入船舱、集装箱或储存处所等；意外事故有运输工具搁浅、触礁、沉没、互撞、与流冰碰撞或其他物体碰撞、倾覆、投弃、火灾等，还包括海盗行为、船长和船员的不法行为。

外来风险指由海上风险以外的外来原因造成的风险，分为一般外来风险和特殊外来风险。一般外来风险有偷窃、短少和提货不着、渗漏、短量、碰损、破碎、钩损、玷污或串味等；特殊外来风险指由于战争、暴动、罢工等造成的风险。

只有上述风险造成的损失，保险人才给予赔偿，超出了约定的风险造成的损失，保险人不承担责任。从赔偿的角度分，损失有全部损失和部分损失两大类。

全部损失指货物由于承保风险造成的全部灭失或视为全部灭失。全部损失又可分为实际全损和推定全损。前者又称绝对全损，指货物全部损失或失去了原有形体、用途或价值，或货物不能再归被保险人拥有，或载货船舶失踪超过了一定的期限；后者又称商业全损，从商业价值上判断已相当于全损，指货物发生保险事故后，货物实际虽未完全灭失，但可以预见其全损不可避免，或为避免实际全损而支付的抢救、修复费用加上将货物运到目的地的费用超过了货物在目的地的价值或保险价值。全部损失的“全部”应据具体情况确定。确定全部损失的一般界限是：一张保单所保货物的完全损失；一张保单所保的分类货物的完全损失；装卸过程中一个整件货物的完全损失；使用驳船装运货物时，一条驳船所载货物的完全损失；一张保单下包括多张提单的货物时，一张或几张提单货物的完全损失。

在推定全损时，如被保险人要求保险人按照全部损失赔偿，应向保险人委付保险标的。委付（abandonment）是被保险人让与对货物的权利与义务而要求全部赔偿的行为。在被保险人要求委付时，保险人应明确接受与否。

不属于实际全损和推定全损的损失，为部分损失，包括共同海损和单独海损。共同海损，是指在同一海上航程中，船舶、货物和其他财产遭遇共同危险，为了共同利益而有意地合理地采取措施所直接造成的特殊牺牲、支付的特殊费用。共同海损应当由受益方按照各自的分摊价值的比例分摊。单独海损是特定利益方的部分损失，不涉及其他货主或船方，常用来表示除共同海损外的意外部分损失。

可以投保的费用包括施救费用和救助费用。施救费用指被保险货物在遭遇承保责任范围内的灾害事故时，被保险人为了避免或减少货物损失（根据合同可以得到赔偿的损失），采取各种抢救或防护措施所支出的合理费用。施救费用可由保险人在保险标的赔偿之外另行支付。救助费用，是指海上保险财产在遭遇承保范围内的灾害事故时，由保险人和被保险人以外的第三者采取措施并获得成功，由被救方付给救助方的费用。救助费用一般采取“无效果、无报酬”原则。但现在有变化的趋势。

（四）保险条款及保险人与被保险人的权利义务

1.保险条款与险别

保险人在某一海上货物运输保险合同中的具体责任应据其签发的保险单、其制定的保险条款确定。在保险条款中，保险人将风险、损失和责任按范围不同进行划分，构成保险险别或条款。保险险别不同，其承担的责任也不同。除中国人民保险公司制定的《海洋运输货物保险条款》外，国际上常用的有伦敦保险协会制定的1983年实行的《协会货物条款》（Institute Cargo Clauses，ICC）。1987年联合国贸发会议制定了《海上货物保险示范条款》，作为国际范本，供大家选用。

（1）协会货物条款

有六种条款，即A条款、B条款、C条款、战争条款、罢工条款和恶意损害条款。每一种条款都包括8项内容：承保范围、除外责任、保险期间、索赔、保险利益、减少损失、防止迟延、法律惯例。除前3项外，其余5项是相同的。

A条款：保险人承保除外责任外的一切风险。A条款是保险人承保范围最广的条款。除外责任有四类：一般除外，不适航、不适货除外，战争除外，罢工除外。一般除外有：被保险人的故意不法行为造成的损失或费用；自然渗漏；包装不当、内在缺陷或特性造成的损失或费用；直接由于迟延引起的损失或费用；船舶所有人、经理人、租船人或经营破产或不履行债务造成的损失或费用；原子核武器造成的损失或费用。不适航、不适货除外包括装船时被保险人已知船舶不适航或不适货。

B条款：保险人只承保明确列明的风险，未列的风险不予承保。据B条款，保险人对下列原因造成的或可归于下列原因的灭损承担责任：火灾、爆炸；船舶触礁、搁浅、沉没或倾覆；陆上运输工具倾覆或出轨；船舶或运输工具同水以外的外界物体碰撞；在避难港卸货；地震、火山爆发、雷电；共同海损牺牲；抛货或浪击入海；水进入运输工具、集装箱或贮存处所；货物在装卸时落海或摔落造成的整件的全损。B条款的除外责任除A条款的除外责任之外，还包括任何人（不仅仅是被保险人）的非法故意行为造成的货物灭损和海盗风险。

C条款：仅承保意外重大事故造成的货物灭损，不承保自然灾害及非重大事故造成的货物灭损，包括：火灾、爆炸；船舶触礁、搁浅、沉没或倾覆；陆上运输工具倾覆或出轨；船舶或运输工具同水以外的外界物体碰撞；在避难港卸货；共同海损牺牲；抛货。与B条款相比，少了地震、火山爆发、雷电；浪击入海；水进入运输工具、集装箱或贮存处所；货物在装卸时落海或摔落造成的整件的全损。除外责任与B条款完全相同。

（2）中国人民保险公司保险条款

将承保范围分为三种基本险、三种附加险和两种专门险。基本险可以单独投保，附加险和专门险不能单独投保，只能附加于基本险一起投保。

《海洋运输货物保险条款》规定的基本险，分为平安险、水渍险、一切险。平安险范围最小，一切险范围最大，但一切险也不包括一切的风险。

平安险（Free From Particular Average，FPA）承保自然灾害造成的全损、意外事故造成的全损或部分损失、装卸或转运时的全损或部分损失。

水渍险（With Particular Average，WA）除承保平安险的责任外，还承保自然灾害造成的部分损失（包括了海上风险的全部或部分损失）。

一切险（All Risks）除承保水渍险的责任外，还承保一般外来原因造成的损失。

据《海洋运输货物保险条款》，保险人的责任起讫一般采取“仓至仓”责任。责任期限自保险货物运离保险单所载明的起运地仓库或储存处所开始运输时起，包括正常运输过程中的海上、陆上、内河和驳船运输在内，直至该项货物到达保险单所载明的目的地收货人的最后仓库或储存处所或被保险人用作分配、分派或非正常运输的其他储存处所为止。如未抵达上述仓库或储存处所，则以被保险货物在最后卸载港全部卸离海轮后满60天为止。如上述60天内被保险货物须转运到非保险单所载明的目的地时，则该项货物开始转运时期限终止。特殊情况下亦有例外。

2.保险人与被保险人的一般权利义务

保险人与被保险人之间的权利义务一般依保险人签发的保险单、保险凭证或保险人制定的保险条款确定。保险单中的权利义务条款一般包括了保险条款中的相应内容。而保险凭证须依据保险条款确定。海上货物运输保险传统上属于海商法的内容，是习惯法的成文化，而不是保险法在海上货物运输方面的具体适用，尽管一些基本原则是一致的。只有在保险人没有约定或没有不同约定时，调整海上货物运输保险的相关法律才适用。

保险合同中，被保险人具有最大诚信义务。一般合同中，欺诈可使合同处于可撤销状态，而在保险合同中，被保险人的欺诈赋予保险人解除合同的权利。被保险人具有重要事项告知义务、如实陈述义务和保证义务。在合同订立之前，被保险人应当将其知道的或者在通常业务中应当知道的有关影响保险人据以确定保险费率或者确定是否同意承保的重要情况，如实告知保险人。但保险人在订立保险合同时已经知道投保人未如实告知的情况的，保险人不得解除合同。此外，被保险人必须支付保险费，发生事故时必须立即通知保险人，并采取必要合理的措施，防止或者减少损失。

根据我国《海商法》，保险人承担对约定的风险造成保险货物的损失进行赔偿、对被保险人支出的合理费用另行支付的义务。保险人赔偿保险事故造成的损失，以保险金额为限。保险金额低于保险价值的，在保险标的发生部分损失时，保险人按照保险金额与保险价值的比例负赔偿责任。保险标的在保险期间发生多次保险事故造成的损失，即使损失金额的总和超过保险金额，保险人也应当赔偿。但对于发生部分损失后未经修复又发生全部损失的，按全部损失赔偿。由于第三人的责任造成的损失，保险人在向被保险人赔偿后，取得了向第三人请求损害赔偿的权利。此为代位求偿权（subrogation）。

保险人对被保险人故意造成的损失，不承担赔偿责任。除合同另有约定外，对下列原因造成的货物损失，保险人不负赔偿责任：航行迟延、交货迟延或行市变化；货物的自然损耗、本身的缺陷和自然特性；包装不当。

二、航运货物保险和陆运货物保险

航运货物保险和陆运货物保险历史较短，不像海运货物保险那样发达、自成一体。尤其是陆运货物保险，由于受到运输条件的限制，国际上还没有陆运货物保险条款。中国人民保险公司于1981年制定了《陆上运输货物保险条款》、《航空运输货物保险条款》。伦敦保险协会制定《协会货物（航空）条款》，并有《协会战争条款（空运货物）》和《协会罢工条款（空运货物）》与之配合。《协会货物（航空）条款》，除某些例外外，包括货物的所有灭失的风险，例外中包括战争和罢工。

据中国人民保险公司的保险条款，陆运货物仅指火车、汽车运输的货物。陆运货物保险的基本险有陆运险和陆运一切险两种。陆运险的承保范围与海运货物保险中的水渍险相似，陆运一切险的承保范围与海运货物保险中的一切险相似，但没有专属海上的风险，如海啸，增加了陆上的风险，如隧道坍塌。陆运险中没有共同海损，不区分自然灾害与意外事故、部分损失与全部损失。责任起讫除稍有区别外，也是“仓至仓”。

航运货物保险也分航空运输险和航空运输一切险两种基本险别，分别与海运货物保险中的水渍险和海运货物保险中的一切险相似。责任起讫为“仓至仓”。

课堂讨论案例

1997年2月25日，中国赛乐公司与香港智得公司签订购销尿素合同，约定由赛乐公司供给智得公司尿素28000吨。依据该合同，1997年3月10日智得公司又与广西贝尔公司签订售货合同，约定由智得公司供应贝尔公司尿素28000吨，价格条件为CIF至中国北海港。付款条件为贝尔公司在1997年3月19日前开出不可撤销远期180天信用证。1997年4月3日，智得公司租用“东方”轮将赛乐公司供应的28000吨尿素运至北海港，然后货物交由承运人在目的港的代理人中国船务代理公司管理，“东方”轮开出正本提单一式三份交由赛乐公司收执。货到港后，贝尔公司委托克利公司理货报关，克利公司向海关申报并办理了9000吨尿素的通关手续。4月17日，贝尔公司、中国农业银行分别向中国船务代理公司出具保函，保证尽快提交正本提单，并要求中国船务代理公司放行提货。4月18日至7月19日，在未收到正本提单的情况下，中国船务代理公司共放行货物9000吨给贝尔公司。

由于贝尔公司未能开出进口许可证、银行亦不允许开出信用证，为了保证双方的利益，1997年7月21日，赛乐公司与贝尔公司、智得公司签订协议书，约定：甲方（贝尔公司）必须保证乙方（赛乐公司）的成本，甲方采取开立其他货物信用证贴现给智得公司转付给乙方作为尿素货款，并约定了信用证的开证时间、银行以及金额的安排，最迟不能超过8月15日须全部贴现付清货款；乙方保证积极配合甲方办理报关及清关工作，如甲方未能按上述执行，一切损失由丙方（智得公司）负责。合同签订后，由于没有进口许可证，中国船务代理公司无法清关。

1997年9月11日，北海港海关以货物超期未报关为由提取变卖了“东方”轮所载的19000吨尿素，扣除税款等费用后，于1998年6月12日通知中国船务代理公司，要求其通知收货人办理退款手续，但要求收货人向海关提交货物的进口单证及配额证明，不能提交的，按有关法规作没收处理，价款上缴国库。

1998年4月22日，赛乐公司将一份正本提单交智得公司转贝尔公司，以便贝尔公司向海关办理19000吨尿素的退款手续。

同年11月，赛乐公司将贝尔公司诉至北海港市中级人民法院，要求海关变卖“东方”轮所载19000吨尿素的余款1670万元为其所有。经法院主持调解，双方自愿达成协议：贝尔公司确认赛乐公司是“东方”轮全套正本提单的所有人，提单项下的19000吨尿素余款1670万元属赛乐公司所有。调解书已生效执行。

贝尔公司凭保函无单提取的9000吨尿素款并未支付赛乐公司。期间1998年至2001年赛乐公司每年向中国香港法院、新加坡法院申请扣船令，以保证本案诉讼时效。2001年3月28日，赛乐公司以无正本提单放货为由诉至广西高级人民法院，请求法院确认中国船务代理公司、贝尔公司、中国农业银行三被告无单放货、提货的事实，侵犯了赛乐公司拥有的提单项下货物的所有权。

结合教材内容及相关法律规定，思考下列问题：

1.本案中赛乐公司是否是9000吨尿素的所有人？

2.如何理解提单的物权凭证效力？

3.本案中赛乐公司是否存在过失而不能获偿或全部获偿？

问题与思考

1.如何理解提单的作用？

2.简述提单的种类。

3.简述提单、运单的区别与联系。

4.海上承运人的义务有哪几类，有什么区别？其免责条件是什么？

5.比较《海牙规则》、《维斯比规则》和《汉堡规则》。

6.如何理解、利用可保利益原则？

7.比较FOB、CIF合同在运输和保险方面的不同。


第六章　国际支付

国际支付在国际贸易中具有极为重要的地位和作用。国际支付所涉及的法律问题复杂。在支付手段上，国际支付多使用票据。目前国际上无统一的票据法律制度。国际支付方式有多种，常用的有汇付、托收、信用证等。国际商会制定的相关支付规则，如托收统一规则、跟单信用证统一惯例，在国际支付中发挥着重要作用。

关键术语

票据　汇票　背书　承兑　M/T　T/T　D/D　D/A　D/P　信用证（L/C）


第一节　支付工具

一、票据

（一）概念与特征

票据（negotiable instrument），根据我国《票据法》，是一种以支付金钱为目的的、可以流通的有价证券，分为汇票、本票和支票。许多国家票据法上，无对票据的统一定义，只有汇票、本票或支票的定义。票据的作用主要表现在三个方面：结算作用；信用作用；流通作用。

票据具有下列主要特征：

1.流通转让性

除注明“不可转让”的外，票据经过背书或交付可以转让，受让人取得票据上的权利。转让的情况有两种：记名票据，须背书、交付才能转让；不记名票据，仅凭交付即可转让。

2.无因性或独立性

票据的取得一般基于某种基础关系，但一经取得票据，票据的权利义务即与基础关系中的权利义务分离。票据权利是基于民事权利但又独立于民事权利的票据法上的权利。票据中的付款义务不受票据的签发原因的影响。善意持票人的权利不受付款人的抗辩理由的影响。但我国票据法要求有真实的交易关系或债权债务关系存在。

3.要式性

票据权利因票据的出具而产生，并以票据上的文字记载为准，出具票据不符合法定形式的，不产生票据权利，票据无效；同时，享有权利必须符合法定的形式，如票据形式有缺陷，权利即受影响。

（二）国际票据法律制度的冲突和统一

在票据调整法律方面，存在两大对立的法律制度，即以法国和德国为代表的日内瓦统一票据法系和以英美为代表的英美票据法系。历史上，存在三个不同的票据法律系统，即法国、德国和英国。法国票据法制定较早，主要把票据作为代替现金运送的工具加以保护，而不是作为流通手段和信用工具使用；德国票据法则注重票据的流通与信用工具作用，强调票据是一种不要因的证券，票据的权利不受基本关系的影响；英国的票据法是在判例法的基础上发展起来的，制定时间相对较晚，把票据关系与引起票据产生的基本关系严格区分，加强对正当持票人的保护。

票据法律制度的不统一严重影响到票据的流通。1930年和1931年国际联盟主持召开日内瓦票据法统一会议，制定、通过了1930年《统一汇票、本票法公约》、1931年《解决汇票、本票关于法律冲突的公约》、《统一支票法公约》和《解决支票关于法律冲突的公约》。上述公约为欧洲大多数国家、日本等采用（称之为大陆法系或日内瓦票据体系），但英美法系国家未派代表参加会议，因而也不采用上述公约。上述公约主要调和了德、法票据法的不同规定。

联合国国际贸易法委员会继续在统一票据法方面作出努力。于1971年着手起草新的统一票据法公约。1988年12月在纽约联合国大会通过了该委员会制定的《联合国国际汇票和国际本票公约》。但该公约仍未生效。国际上票据法的两个法系对立的情况依然存在。

我国于1995年通过、施行了《票据法》。票据分为汇票、本票和支票。

二、汇票

在国际贸易中使用最多的是汇票（bill of exchange，draft）。

《统一汇票、本票法》作为《统一汇票、本票法公约》的附件，是该公约的主要内容。根据该统一法，汇票是出票人要求付款人见票即付或见票后定期支付给受款人或其代理人一定金额的无条件支付委托。据英国汇票与本票法，汇票是一人（出票人）向另一人签发的，要求付款人即期或定期或在可以确定的将来时间，对特定人或其指定的人或持票人无条件支付一定金额的书面委托。

《联合国国际汇票和国际本票公约》重在规范国际票据的问题。据该公约，国际汇票必须是下列两个地点位于两个不同国家的汇票：出票地点、出票人签名旁所示地点、受票人姓名旁所示地点、受款人姓名旁所示地点和付款地点。

我国《票据法》对汇票的定义略有不同。汇票是出票人签发的，委托付款人在见票时或者在指定日期无条件支付确定的金额给收款人或者持票人的票据。涉外票据，指出票、背书、承兑、保证、付款等行为，既有发生在中国境内又有发生在中国境外的票据。

汇票是一种委托证券，非由出票人自己而是由第三人向持票人付款。在国际贸易中，汇票使用最多，常常是出票人自己是受款人，即出口商开出以自己为受款人的汇票，要求进口人付款。有时受款人也可能是出口商的开户行。

汇票有三个基本当事人，出票人（drawer）、受票人（付款人，drawee）和受款人（收款人，payee）。出票人签发汇票后即承担保证该汇票承兑和付款的责任。受票人承兑汇票即成为承兑人。一张汇票在承兑之前，出票人是主债务人，在承兑之后承兑人是主债务人。付款人承兑汇票后，承担到期付款的责任。受款人将汇票背书转让，成为背书人（endorser），接受背书的人称为被背书人或受让人（endorsee）。背书人以背书转让汇票后，承担其后的受让人所持汇票获得承兑和付款的保证责任。受让人应当对其直接的转让人背书的真实性负责。汇票可以多次背书。受款人和受让人统称为持有人，在背书的情况下指受让人。汇票到期被拒绝付款的，持票人可以对背书人、出票人以及汇票的其他债务人行使追索权。

根据受票人是否在见票时付款，可以将汇票分为即期汇票和远期汇票。即期汇票是指受票人见票付款的汇票。远期汇票是指在约定的日期或可确定的日期付款的汇票。远期汇票又可分为见票后定期、出票后定期和定日汇票。远期汇票需要受票人的承兑。

按照汇票出票人的不同，可以将汇票分为银行汇票和商业汇票。银行汇票是出票人和付款人都是银行的汇票。商业汇票的出票人是公司或个人。在国际贸易中多是出口商出具汇票。

三、持票人的权利

票据权利，指持票人向票据债务人请求支付票据金额的权利，包括付款请求权和追索权。付款请求权对付款人行使，追索权对其前手行使。票据责任，指票据债务人向持票人支付票据金额的义务。汇票的出票人、背书人、承兑人和保证汇票的保证人是票据中的债务人，并负连带责任。

并非所有的持票人都享有完整的票据权利。在票据的流通过程中可能产生票据要式的缺陷，因受让人本身的原因也可能使其权利受到影响。英国票据法将持票人分为持票人、对价持票人（holder for value）和正当持票人（holder in due course），权利受保护程度依次增强。持票人指受款人、被背书人或无记名汇票的持有人。对价持票人指对票据给付了代价的持票人。正当持票人指在票据完整、正常、没有过期的情况下，出于诚信，不知悉票据曾遭到拒付，不知悉转让人的权利有瑕疵，支付代价取得票据的人。正当持票人享有的权利可以优于其前手。知悉为实际知悉。美国《统一商法典》将汇票持有人分为正当持票人和其他持票人。正当持票人必须满足下述条件：没有注意到票据瑕疵，善意地支付对价的流通票据的持有人；而票据本身必须没有明显的伪造或更改，或没有引起对真实性怀疑的不规范或不完整。知悉包括实际知悉和有理由知悉。正当持票人的权利仅受债务人下列抗辩的限制：债务人未成年；根据其他法律，胁迫、不具备法律资格、交易非法，使债务人的义务无效；债务人因受欺诈而签署票据，且不知或没有合理机会得知有关其特征或必需条件；破产程序中债务人的责任免除。非正当持票人的权利受到票据或收益中的财产权或占有权益请求权的限制，包括撤销转让、重新取得票据或收益的请求。日内瓦统一票据法中规定了合法持票人，其条件是背书连续、正当取得和没有重大过失，不要求对价。《联合国国际汇票和国际本票公约》规定了受保护的持票人的概念，相当于英国法中的正当持票人，但没有对价的要求。

我国《票据法》没有上述明确的分类。根据我国《票据法》，持票人取得票据，应当遵循诚实信用的原则，具有真实的交易关系和债权债务关系，必须给付对价（赠与、继承等除外）。以欺诈、偷盗或者胁迫取得票据的，或者明知有前列情形，出于恶意取得票据的，不得享有票据权利。持票人因重大过失取得不符合票据法规定的票据的，不得享有票据权利。持票人明知存在票据债务人的抗辩事由而取得票据，票据债务人的抗辩事由可以对抗持票人。持票人因超过票据权利时效或者因票据记载事项欠缺而丧失票据权利。

可以看出，我国《票据法》的规定综合了不同法系的有关规定，增加了大陆法系中所没有的对价要求，增加了真实的交易关系和债权债务关系的要求，同时也吸收了相当于善意持票人、正当持票人的内容，尽管没有这样的明确概念。

四、票据伪造的民事责任承担

票据伪造的责任自然应由伪造者承担。伪造票据是一种犯罪行为，伪造者应负刑事责任，并应对因其伪造受损的其他人承担民事责任。但实际生活中，往往不能及时抓住伪造者，即使抓住伪造者，也可能没有财产承担责任。因此，此处所说的票据伪造的民事责任承担，是指除伪造者之外的其他人的责任承担。由于汇票在国际贸易中的使用比较广泛，此处以汇票作为论述对象。

我国《票据法》第14条对伪造作了规定：票据上的记载事项应当真实，不得伪造、变造。伪造、变造票据上的签章和其他记载事项的，应当承担法律责任。票据上有伪造、变造的签章的，不影响票据上其他真实签章的效力。根据票据法的有关规定，票据出票人在票据上签章，按照票据上的记载事项承担责任。持票人行使票据权利，应当在票据上签章。其他票据债务人在票据上签章的，按照票据所记载的事项承担票据责任。票据上的签章，为签名、盖章或签名加盖章。签名应当为本当事人的签名。

我们将汇票的当事人限于出票人、付款人、承兑人、背书人、被背书人、持有人，来分析论述伪造汇票的责任承担。

如果伪造出票人的签章，票据无效，这张伪造的票据上根本不存在票据权利。如果收款人没有将该票据转让或不能从付款人处取得款项，则收款人是这一伪造票据的唯一受害人，受害人的唯一补救措施是寻求伪造者要求偿付。付款人被要求付款时，根据最高人民法院《关于审理票据纠纷案件若干问题的规定》（以下简称《审理票据规定》）第69条，付款人未能识别出伪造、变造的票据而错误付款，属于重大过失付款，给持票人造成损失的，应当依法承担民事责任。之后有权向伪造者、变造者依法追偿。

伪造承兑，该承兑无效，但这不影响这张票据的效力，只相当于该票据没有承兑。由于承兑是一种履行票据义务的行为，承兑之后还有付款的义务，伪造者不能从伪造中直接受益，一般来说伪造承兑的情况极少。

最值得注意的是伪造背书。票据的流通程序是出票人、收款人（第一背书人）、第一被背书人（第二背书人）……持票人，经由连续背书而形成了一条环环相连的链条。最后的持票人在不能从付款人处得到付款时，可以对其前手追索，直至追索到出票人。背书转让票据可以取得款项、偿还债务，伪造背书可以直接非法获益，这造成了伪造背书的直接动机。

伪造背书的人一般是非法取得票据，假冒收款人或被背书人的签章。失票人在向付款人挂失止付后，付款人应立即暂停支付。在12日内没有收到人民法院止付通知书的，自第13日起，挂失止付通知书失效。根据前述规定，如果付款人未能发现系伪造背书而付款，则付款人因重大过失而自担责任，在可能的情况下向伪造者寻求偿付。

伪造背书中的争议问题在于，是由丢失票据的人承担风险和责任，还是由从伪造者处取得票据的人（下称得票人）承担风险和责任。大陆法系和英美法系在此问题的立场正好相反。大陆法系认为，伪造产生的风险应由失票人承担。这样有助于票据的流通，保证不知情的持有者，而且便于付款人付款后迅速了结票据关系，通过明确承担责任的人减少法律诉讼和纠纷。而英美法系则认为，伪造的风险应由从伪造者处取得票据的人承担。这样有利于保护出票人的合法利益，鼓励使用票据；同时从伪造者处取得票据的人最容易防止事情的发生。

我国国内的观点认为，被伪造者一般不承担责任和风险，因为其没有签章。根据最高人民法院《审理票据规定》第67条，伪造、变造票据者……应当承担民事赔偿责任。被伪造签章者不承担票据责任。该规定没有涉及被伪造者存在过失的情况。如果由于被伪造者的过失造成了他人的伪造，如票据、名章没有妥善处理，被伪造者应承担责任。在伪造者没有承担责任前被伪造者应承担全部责任，在其承担责任后再向伪造者寻求救济。毕竟过失是票据法上承担责任的一个重要概念和因素。

被伪造签章者（失票人）不承担票据责任，意味着失票人不能成为从伪造签章者手中获得票据的人的追索对象。得票人可否向其他前手包括出票人追索？换句话说，在背书链条中断的情况下，中断后的后手可否向中断前的前手追索？答案应当是否定的。

我国《票据法》规定了伪造票据的责任、风险承担。该法第32条规定，以背书转让的汇票，后手应当对其直接前手背书的真实性负责。第37条规定，背书人以背书转让汇票后，即承担保证其后手所持汇票承兑和付款的责任。背书人在汇票得不到承兑或者付款时，应当向持票人清偿该法第70条、第71条规定的金额和费用（即追索的金额和费用）。上述规定表明，从伪造者处获得票据的人（被背书人）应当对票据的真实性负责，在其以背书人的身份转让票据时，应当保证汇票承兑和付款。如果其后手不能获得付款人的承兑、付款，该人应当承担责任。由于其存在的过失，他也不能向包括出票人在内的其他前手追索。但在这一点上，国内的看法有分歧。

五、涉外票据的法律适用

就整个票据的流通过程来说，票据涉及许多票据义务人，涉及许多票据行为。狭义的票据行为指承担票据义务的行为，如出票、背书、承兑、保证和付款。票据义务人不履行义务即产生票据纠纷，票据权利人不当行使票据权利也产生票据纠纷。根据我国《票据法》，涉外票据是指出票、背书、承兑、保证和付款等行为中，既有发生在中国境内又有发生在中国境外的票据。这包括在中国境内出票的票据，也包括在中国境外出票的票据。

由于票据涉及多个票据债务人、多种票据行为、多个票据行为地，涉及多种票据纠纷，涉外票据的法律适用也是复杂的。票据法律适用的原则与我国《民法通则》规定的法律适用原则是一致的。国际条约优先，我国声明保留的除外；国际条约和我国票据法没有规定的，可以适用国际惯例。国际上有关票据法的公约有日内瓦公约体系、《联合国国际汇票和国际本票公约》，但我国迄今为止都没有加入。涉及票据的国际惯例有《跟单信用证统一惯例》、《托收统一规则》、《国际备用证惯例》等。

我国票据法还对票据的具体事项的法律适用作了规定：票据债务人的民事行为能力适用其本国法律，汇票、本票的记载事项适用出票地法律，背书、承兑、付款和保证行为，适用行为地法律，追索权的行使期限适用出票地法律，提示期限、拒绝证明的方式、出具拒绝证明的期限适用付款地法律，票据丧失时的请求保全程序适用付款地法律。


第二节　汇付与托收

一、汇付

汇付（remittance），即汇款，是指进口方将货款通过银行寄交出口方的结算方式。汇付一般涉及四个当事人，这就是汇款人、汇出行、收款人和汇入行。接受汇款人委托办理汇款业务的银行称为汇出行（remitting bank），接受汇出行委托向收款人解付款项的银行称为汇入行或解付行（paying bank ）。根据结算工具传递方向与资金运动方向是否一致，可以把结算方式分为顺汇和逆汇。汇付属于顺汇。托收和信用证属于逆汇。逆汇又叫出票法，即债权人开出汇票，委托银行向国外债务人收款。

根据汇款的方式，可以将汇付分为信汇、电汇和票汇三种。

信汇（mail transfer，M/T），是指汇出行应汇款人的要求，将支付授权书通过邮寄方式寄给汇入行，由汇入行向指定收款人解付一定金额的汇付方式。信汇结算费用低、速度慢。

电汇（telegraphic transfer，T/T），基本与信汇相同，只是汇出行通过加押电传方式或SWIFT（环球银行金融电讯协会，一个国际银行间合作组织）将支付授权书通知汇入行。

票汇（banks demand draft，D/D），是指应汇款人要求，汇出行开立以其国外代理行为付款人的即期汇票，由汇款人将汇票寄交收款人，收款人凭此汇票向付款人（汇入行）收款。与信汇、电汇不同，在票汇中，汇款人将汇款凭证交收款人，汇出行与汇入行间的指示是通过汇票作出的。该汇票为银行汇票。使用这种方式结算的好处是可以转让汇票。

在信汇和电汇两种情况下，汇付使用的凭证是支付授权书或支付指示（payment order，P.O.）。汇款人与汇出行是委托代理关系，汇出行和汇入行是委托代理关系。汇出行或汇入行与收款人没有直接的法律关系，收款人是上述代理关系的第三人。在票汇的情况下，汇付使用的是汇票。汇款人与汇出行是委托代理关系，汇出行、汇入行与收款人是票据关系，分别是出票人、付款人和受款人。

汇付属于商业信用，是否付款取决于进口商，付款没有保证。从付款时间上可以分为预付货款和货到付款。但无论是哪一种，对买卖合同的当事人来讲都有风险。买方不愿先付款，卖方不愿先交货。因而，除非买卖双方有某种关系（如跨国公司的关联公司），或小数额的支付（如样品费、展品费、尾款），一般很少使用汇付。

二、托收

（一）托收的概念

托收（collections），据国际商会的《托收统一规则》（URC522），指银行依据所受指示，处理金融单据和/或商业单据，以取得付款和/承兑，或凭付款和/或承兑交付单据，或按其他条件交付单据。简言之，托收指银行受债权人（出口商）委托，凭有关单据（商业单据，也可能包括金融单据）向债务人（进口商）收取货款的一种结算方式。托收属于一种商业信用。银行所起的作用仅是一种代理收款作用。银行对付款人是否付款不承担责任。因而托收对卖方来说意味着一种风险。在卖方不能控制货物或用于提货的凭证时，例如不使用提单或采用FOB术语或航空运输，卖方不宜使用托收。

国际上规范托收的规则是国际商会的《托收统一规则》，现行文本为1996年施行的《托收统一规则》（Uniform Rules of Collection，国际商会第522号出版物，URC522）。该规则仅适用于银行托收，仅适用于托收指示中注明该规则的托收。当事人可以作出不同的约定，该种约定优先于上述规则。在规则与一国的强制性法律规定抵触时，法律规定优先。该规则由七部分构成：总则和定义，托收方式及结构，提示方式，义务和责任，付款，利息、手续费和费用，其他规定（包括承兑、本票及其他凭证、拒绝证书、需要时的代理、通知）。该规则并不涉及当事人的能力和效力问题。

托收一般涉及四方当事人，即委托人、托收行、代收行和付款人。有时出现提示行。有时卖方会在买方所在地委托一个代理人，在买方拒收货物时代理处理货物。《托收统一规则》定义的“有关当事人”包括委托人、托收行、代收行和提示行。付款人没有包括在这一范围之内。这可能是从银行在托收下的权利义务来考虑的。付款人是否付款，对银行的托收没有影响。

委托人（principal）即是委托银行办理托收的人，通常是国际货物买卖合同中的卖方。接受委托人委托处理托收的银行叫托收行（remitting bank），通常在卖方所在地。除托收行外，参与处理托收的银行叫代收行（collecting bank），通常在买方所在地。提示行（presenting bank）是向被提示人提示的代收行。付款人（drawee），是据托收指示向其提示的人，通常为买卖合同中的买方。如果托收中使用汇票，通常委托人是出票人，付款人是受票人。

委托人与付款人之间是货物买卖合同关系，也是债权人与债务人关系。委托人与托收行之间是代理关系，托收行按委托人的托收指示托收。托收行与代收行之间是业务代理关系，或属于同一银行的分支机构。托收行及代收行与付款人之间没有直接的法律关系，付款人处于第三人的地位。委托人与代收行之间是一种事实上的代理关系。

（二）托收的程序和种类

托收的基本程序如下：

1.委托人委托托收行办理托收，填写委托书，交付有关单据。

2.如接受委托，托收行向其在债务人所在地的代理行传达托收指示，并寄交有关单据。

3.代收行按托收指示，向债务人提示有关单据，要求债务人承兑汇票或付款。

4.债务人验单，决定是否承兑汇票或付款。

5.如债务人承兑或付款，代收行向债务人交付有关单据；如债务人拒绝承兑或付款，代收行向托收行转述拒付理由，并返还有关单据。

6.代收行向托收行付款。

7.托收行向委托人付款；在债务人拒付时，向委托人返还有关单据。

根据托收是否附有商业单据，可分为光票托收（clean collection）和跟单托收（documentary collection）。光票托收指不附有商业单据的金融单据托收，跟单托收指附带商业单据的金融单据托收或不附有金融单据的商业单据托收。国际贸易中的托收多采用跟单托收。

按交单条件方式，跟单托收可分为付款交单和承兑交单。

付款交单（documents against payment，D/P），指付款人付款时代收行向其交付商业单据。付款交单又可分为即期付款交单和远期付款交单。即期付款交单包括不使用汇票的托收和使用即期汇票的托收。远期付款交单则使用远期汇票。有关单据经代收行向付款人提示后，付款人检查单据后决定是否接受，接受时即付款赎单，或承兑汇票并在汇票到期时付款赎单。使用远期付款交单，付款人承兑汇票时不能取得单据，只有到期付款时才能取得有关单据。

承兑交单（documents against acceptance，D/A），指代收行向付款人提示远期汇票，付款人验单后承兑汇票，代收行即向其交付单据。在付款日期到来时，付款人向代收行支付货款。在承兑交单的情况下，交单在先，付款在后。

对于卖方来说，承兑交单比远期付款交单风险更大，卖方可能面临着货物已经交付而买方最终拒绝付款或失去支付能力的情况；而对于买方来讲，远期付款交单比承兑交单更不利，买方履行了承兑行为，承担了汇票上的义务，却没有取得单据。

（三）银行的托收义务及免责

1.银行自由决定是否接受托收

URC522第1条规定：“银行无责任必定处理托收或接受任何托收指示以及以后的有关指示。”这表明银行有处理或不处理托收的选择权。如果银行决定不处理托收或接受有关的托收指示，银行只需立即以电信方式通知委托一方或指示一方即可。

2.银行应严格按托收指示履行责任

一切托收单据必须附有托收指示书。该托收指示必须完整、明确。除托收指示外，银行不从审核单据中获取指示。在接受托收后，银行严格按托收指示办理托收。除非在托收指示中另有授权，银行概不理会来自托收委托的当事人/银行以外的任何一方/银行的指示。托收指示应包括有关当事人的详情、托收的金额和货币、所附的单据清单和数量、支付及/或承兑的条款和条件、托收费用、托收利息、付款方法和付款通知形式，不付款、不承兑或不符指示时的指示，还应包括付款人的完整地址以便进行提示。作出托收指示的一方须确保交单的条件清楚、明确，否则银行对由此造成的后果不承担责任。代收行对地址不完整或不准确而产生的迟延不负责任。

3.银行的义务不涉及货物、服务或行为

银行履行义务的对象是有关单据。一般情况下，银行与买卖合同的执行没有关系。除非银行事先同意，货物不应直接发至银行，或以银行或银行的指定人为收货人。即使银行为收货人，银行也没有提货的义务，货物的风险及责任由发货人承担。银行没有义务对货物采取措施，包括存储和保险，即使在托收指示中有此专门指示；如果银行采取措施保护货物，对货物的下落、状况、受托保护货物的第三人的行为或不行为，仍不负责任，但必须毫不迟延地通知发出托收指示的银行。与保护货物的措施有关的费用由银行从其收到指示的一方承担。

4.银行的业务标准及免责事项

银行办理业务时遵循诚信及合理谨慎原则。银行对下列事项免责：单据的有效性，寄送途中的延误、丢失及翻译的错误，受指示方的行为，不可抗力。

（四）托收下的银行融资

银行在办理托收时，可以利用托收票据向出口商或进口商提供资金融通。

出口托收押汇（collection bill purchased）。托收行买入出口商（委托人）开立的以进口商为付款人的跟单汇票及随附商业单据，扣除利息和费用后将剩余货款付给出口商，托收行通过其联行或代理行向付款人收款。由于托收下债务人有可能不付款，所以出口托收押汇将卖方承担的风险转移到了托收行。除非出口商、进口商的资信良好，托收行一般不做这种业务。常见的是出口商向托收行保证，在进口商拒付时，托收行享有对出口商的追索权。

信托收据（trust receipt，T/R）。代收行可以利用托收票据向进口商提供资金融通。代收行在付款人付款之前，凭付款人向其出具的信托收据，借出有关单据，供其报关、提货、出售，付款人用所得货款付款，赎回信托收据。有关单据下的货物及收益仍属银行，进口商只是处于信托人的地位。该做法适用于远期付款交单，是代收行向进口商提供信用。除非原来的托收指示要求这样做，代收行承担了进口商不付款的风险。托收本来就有很大风险，再凭信托向进口商出借单据，风险更大。根据我国最高人民法院的解释，信托收据业务按当事人的约定处理。


第三节　跟单信用证

一、跟单信用证的定义及调整规范

跟单信用证是银行有条件的付款承诺，只要受益人提交的单据符合信用证的要求，银行即应付款。根据国际商会《跟单信用证统一惯例》（UCP600）的定义，跟单信用证（documentary credit）是指一项不可撤销的安排，该项安排构成了开证行对相符交单予以承付的确定承诺。

信用证是一种银行信用，银行承担第一位的付款责任。受益人收到了开证行开出的信用证，即得到了开证行付款的保障。因此，在国际贸易中，信用证这一支付方式使用比较广泛。

国际商会制定的《跟单信用证统一惯例》（UCP600）[1]
 ，是处理国际货款信用证支付的商业惯例，为世界各银行处理信用证业务所适用。为避免产生歧义、明确当事人的权利义务关系，信用证文件中应明确引用UCP600。与该惯例相配套的主要规则主要包括：国际商会颁布的《关于审核跟单信用证项下单据的国际标准银行实务》（ISBP681）；《UCP600关于电子交单的附则》（eUCP，版本1.1），对UCP600进行补充，以适应电子信息的单独提交或与纸单据联合提交的情况。

UCP600在性质上属于国际商业惯例，旨在为信用证当事人提供行为规范，其调整范围和规范效力不能取代国内法的强制性规定。UCP600没有包括与信用证有关的一切事项，例如信用证效力、信用证欺诈、追索问题等。我国最高人民法院颁布了《关于审理信用证案件若干问题的规定》，就与信用证相关的纠纷审理问题作出了规定。[2]
 根据该解释，信用证纠纷案件，是指在信用证开立、通知、修改、撤销、保兑、议付、偿付等环节产生的纠纷。因申请开立信用证而产生的欠款纠纷、委托开立信用证纠纷和因此产生的担保纠纷以及信用证项下融资产生的纠纷应当适用中华人民共和国相关法律。涉外合同当事人对法律适用另有约定的除外。

二、信用证的当事人及其相互关系

信用证的基本当事人有四个，即开证行、通知行、受益人和指定行。不同当事人之间具有不同的法律关系，其权利义务受不同的协议调整。开证申请人不是信用证的基本当事人。

开证行（issuing bank），指开出信用证并对受益人承担付款义务的银行。开证行一般是应申请人申请开立信用证，通常是申请人所在地的银行或其开户行。开证行与受益人的关系是最基本的信用证关系，开证行对受益人承担独立的、最终的付款义务。

通知行（advising bank），指应开证行要求向受益人通知信用证的银行。通知行通常是受益人所在地的银行。开证行与通知行之间是委托代理关系。通知行与受益人、申请人之间没有直接的法律关系。通知行可以不接受开证行的委托。通知行只承担确定信用证表面真实性的责任。如不能证实，通知行必须立即通知对其指示的银行；如通知行仍决定通知受益人，必须将其不能确定信用证真实性的情况告诉受益人。

受益人（beneficiary），指信用证中指定的有权享用信用证金额的人。一般是买卖合同中的卖方。在可转让信用证的情况下，除直接卖方外，还包括货物的实际供应商（第二受益人）。受益人与开证行之间的关系受信用证的调整，是信用证的直接关系人。

指定行（nominated bank），指信用证可在其处兑用的银行，是信用证中指定的直接向受益人付款、承担延期付款、承兑汇票或议付的银行。

此外，还可能存在保兑行（confirming bank），即根据开证行的授权或要求对信用证加具保兑的银行。

三、信用证的基本运作程序和内容

（一）基本程序

信用证的运作涉及多项安排。其主要程序如下：

1.买卖合同规定货款的支付采取信用证支付方式。

2.申请人（买方）向开证行提出开证申请，包括开证要求、偿付或担保协议。

3.开证行在接受申请人的申请后，向受益人（卖方）开出以其为受益人的信用证。

4.通知行向受益人通知信用证。如通知行对信用证进行保兑，则其与受益人之间的关系独立于开证行与受益人之间的关系，对受益人承担独立的付款义务。

5.受益人按信用证的规定制作单据，并向指定行提交单据。

6.指定行根据信用证规定的条件和方式对受益人付款、承兑或议付。

7.指定行向开行证或保兑行要求偿付。

8.　开证行向指定行或保兑行进行偿付。

（二）信用证的内容

1.有关信用证本身的要求

信用证的号码。信用证要求的各有关单据都应标明该号码。

开证地点和日期。开证地点指开证行所在地，开证日期是指开出信用证的日期。

截止日期和地点，也可称为有效日期和提交单据地点。有效日期指开证行承担付款义务的日期。超过了有效期，银行的付款义务不复存在。交单地点指可以在其处兑用信用证的银行所在地。除规定的交单地点外，开证行所在地也是交单地点。如果信用证的交单地点是开证行所在地，考虑到提交单据路上花费的时间，受益人用于交单的实际时间缩短，相当于信用证的有效期缩短。同时，信用证应注明在装运日期后多长时间内提交单据。UCP600规定，信用证必须规定一个交单的截止日。规定的承付或议付的截止日将被视为交单的截止日。提交单据的日期最迟不迟于装运日后21个自然日。银行在其营业时间外无接受单据的义务。

2.相关当事人

包括信用证的受益人、通知行、指定行。

3.信用证金额及兑用方式

受益人可以使用的金额。如有“大约”等字样，表示金额允许有10%的增减幅度。

信用证应从四种兑用方式中指定其中一种兑用方式。这四种方式是：即期付款、延期付款、承兑汇票、议付。如使用汇票，应注明汇票的受票人（付款人）。

4.货物运输与保险

包括货物是否允许分批装运、货物是否允许转运、买方是否购买保险以及货物描述等。

5.商业票据

商业发票。与信用证的货物描述一致。除非信用证规定货物数量不得增减，在支付款项不超过信用证金额的条件下，货物数量准许有5%的增减幅度。

运输单据。一般应标明要求什么样的单据，正本多少、副本多少。值得注意的是，银行不接受不清洁的运输单据。受益人应确定是否能够提供信用证要求的单据。信用证只应列明可以用单据表示的条件，不应包括不能通过单据表示的条件（非单据条件）。

保险单据。注意是要求保险单还是保险凭证。

其他单据。产地证明书、分析证明、领事发票、装箱单、重量单等。

6.对银行的指示

对通知行的指示。开证行要求通知行通知时，应表明是否要求通知行保兑、在受益人要求保兑时是否要求通知行保兑。注意的是，即使开证行要求通知行保兑，通知行也可以不予保兑。

银行间指示。付款、承兑或议付的银行如何获得偿付，例如向谁、何时、何地以及偿付方式等。

四、信用证的种类

（一）即期付款信用证、延期付款信用证、承兑信用证和议付信用证

按信用证的兑用条件分，信用证分为四种：即期付款信用证、延期付款信用证、承兑信用证和议付信用证。据UCP600第6条的规定，信用证必须明确表明其是以即期付款、延期付款、承兑还是议付的方式兑用。同时，信用证必须规定在其处兑用的银行，或是否可以在任何一银行兑用。规定在指定银行兑用的信用证，也可以在开证行处兑用。

即期付款信用证（credit available by sight payment），指在受益人向指定行（或开证行）相符交单时银行即期付款的信用证。受益人仅交付单据，或同时交付其出具的以指定银行（或开证行）为付款人的即期汇票。由于印花税的原因，一些国家的当事人不要求汇票。

延期付款信用证（credit available by deferred payment），指受益人向指定行（包括开证行）相符交单，银行承诺延期付款并在付款到期日付款的信用证。如果要求汇票，则在延期付款到期日提示即期汇票。付款到期日的确定通常是装运日后或单据提示日后一定日期。

承兑信用证（credit available by acceptance），指受益人向指定行（包括开证行）提示单据和远期汇票，银行在相符交单时承兑受益人开出的以指定银行（或开证行）为付款人的远期汇票并在汇票到期日付款的信用证。

议付信用证（credit available by negotiation），指被授权议付的指定行在获得偿付的银行工作日当天或之前对受益人相符交单预付或同意预付从而购买汇票或单据的信用证。在议付信用证下，信用证上的付款人是议付行之外的其他银行；在使用汇票时，汇票的付款人是指定行以外的其他银行。议付信用证的实质，是被授权议付的银行开展单据或票据买入业务，自己成为信用证的受益人，然后向开证行索偿。

如同UCP500一样，UCP600同样没有解决议付情况下能否追索的问题。根据国际商会的相关解释，银行提供议付时所要求的条件，即是否保留追索权，不能由国际商会来裁定。那些条件是否合理取决于当地法律及银行与出口商之间的关系，应由受益人来决定是否接受那些条件并在保留追索权的条件下取得款项。

（二）保兑信用证与非保兑信用证

以开证行开立的信用证是否经另外一家银行保兑，可将信用证分为保兑的信用证与非保兑的信用证。

保兑信用证，指由开证行以外的另一家银行（保兑行）对信用证加具保兑，保兑行对经保兑的信用证承担独立于开证行的付款责任。保兑行承担的付款责任，与开证行承兑的付款责任是一致的：对相符交单必须付款，无论是否存在其他指定行或议付行，无论这些银行是否付款、承兑并付款或议付。

保兑信用证获得了开证行和保兑行双重的付款承诺。保兑行的责任与开证行的责任是相互独立、并存的，受益人可选择向开证行或保兑行交单结汇。保兑行承担的是主债务责任，而不是次要的或附属的责任。在开证行拒付或倒闭时，受益人可向保兑行要求付款；反之亦然。保兑行一般是受益人所在地的银行，受益人选择向保兑行交单结汇。如果受益人将单据直接提交开证行而开证行拒付，如在保兑行收到提示单据之前保兑日期已过，则保兑行的责任免除；在先向保兑行交单、再向开证行交单的情况下，也是如此。

一家银行是否对某一信用证进行保兑，完全由该银行决定。开证行授权或要求另一家银行对信用证加具保兑时，该银行可以不加具保兑，但该银行必须毫不延误地告知开证行。除非开证行在其授权或要求加具保兑的指示中另有规定，通知行可以不加具保兑，并将未经保兑的信用证通知受益人。一家银行是否乐于处理和通知此类信用证，取决于各自的代理关系。

（三）可转让信用证与背对背信用证

这两种信用证适用于国际货物买卖涉及中间商的情况。其中，可转让信用证在UCP600中有明确规定，而背对背信用证在UCP600中没有规定，是实践中的一种安排。

可转让信用证（transferable credit），是指特别注明“可转让”字样的信用证。可转让信用证可应受益人（第一受益人）的要求转为全部或部分由另一受益人（第二受益人）兑用。转让行系指办理信用证转让的指定银行，或当信用证规定可在任何一银行兑用时，指开证行特别如此授权并实际办理转让的银行。开证行也可以担任转让行。根据UCP600第38条，银行无办理信用证转让的义务，除非其明确同意。实践中，可转让信用证的第一受益人一般是国际货物买卖合同中的卖方，第二受益人通常是该合同货物的实际供应者。

已由转让行转为可由第二受益人兑用的信用证为已转让信用证（transferred credit）（相对于原信用证的新证）。已转让信用证必须准确转载原证条款，包括保兑（如果有），但下列项目除外：信用证金额、规定的任何单价、截止日、交单期限、最迟发运日或发运期间。这些事项中的任何一项或全部都可以减少或缩短。必须投保的比例可以增加，以达到原信用证或UCP600规定的保险金额。可用第一受益人的名称替换原证中的开证申请人的名称。

第二受益人或代表第二受益人的交单必须交给转让行。第一受益人有权以自己的发票和汇票（如有汇票）替换第二受益人的发票和汇票，其金额不得超过信用证原定金额。经过替换，第一受益人可在原信用证项下支取该差价。如果第一受益人应提交其自己的发票和汇票（如有），但未能在第一次要求时照办，或第一受益人提交的发票导致了第二受益人的交单中本不存在的不符点，而其未能在第一次要求时修正，转让行有权将从第二受益人处收到的单据照交开证行，并不再对第一受益人承担责任。

背对背信用证（back to back credit）实际上涉及两个信用证，以在先信用证作担保开立另一个信用证。有时实际的供货商不接受买方国家开出的信用证，这时国际货物买卖合同中的卖方，可用以自己为受益人的信用证作担保，要求付款行另行开立以实际供货商为受益人的信用证。第二张信用证，称为背对背信用证或从属信用证，或担保信用证。

办理背对背信用证的主要问题是两证的衔接问题。原开证行并不知悉背对背信用证的存在，实际供货商提供的单据，除经中间商替换的外，都须交给原开证行。与可转让信用证相似，第二张信用证的金额、单价、到期日、最后交单日期、装运日期可以减少或缩短，必须投保的保险比例可增加，以满足原证规定的保额；第一受益人的名称替代原信用证申请人的名称。在时间安排上，原信用证开立在先，背对背信用证开立在后。稍有差错，都可能导致背对背信用证不能按时开立，从而使整个交易不能顺利进行。

可转让信用证与背对背信用证都适用于中间商，但前者实质上是一个信用证，只有一个开证行，经过二次通知分两次使用，转让行并不承担开证行的责任；而后者是以前证作担保开立，是两个独立的信用证，有两个开证行。

另外，特别指出的是，UCP600取消了可撤销信用证这一类别，故所有的信用证都是不可撤销的。

五、处理信用证关系的一般原则

（一）信用证独立原则（autonomy of credit）

信用证当事人之间以及信用证当事人与信用证申请人之间主要存在这样几类关系：银行与银行之间的关系，开证行与申请人之间的关系，开证行与受益人之间的关系，申请人与受益人之间的关系。这些关系都是不同的法律关系，相互之间是独立的。特别是，信用证开证行与受益人之间的权利义务关系独立于其他法律关系。

UCP600第4条第1款规定，信用证在性质上与可能作为其依据的销售合同或其他合同是相互独立的交易，即使信用证中含有对此类合同的任何援引，银行也与该合同完全无关，并不受其约束。因此，银行关于承付、议付或履行信用证项下其他义务的承诺，不受申请人基于其与开证行或与受益人之间的关系而产生的索偿或抗辩的影响。受益人在任何情况下，不得利用银行之间或申请人与开证行之间的合同关系。该条第2款进一步规定，开证行应劝阻申请人试图将基础合同、形式发票等文件作为信用证组成部分的做法。第7条进一步规定，开证行偿付指定行的责任，独立于开证行对受益人的责任。第8条规定，保兑行偿付指定行的责任独立于保兑行对受益人的责任。

（二）单证严格一致原则（strict compliance）

这一原则包括两个方面：第一，信用证交易处理的是单据；第二，处理单据时应遵循单证相符原则，即对相符交单予以承付。

UCP600第5条规定，在信用证业务中，银行处理的是单据，不是单据可能涉及的货物、服务或履约行为。因此，如果信用证中含有一项条件但未规定用以表明该条件得到满足的单据，银行将视为未规定这一条件而不予理会；同样，如果交单人提交的单据是非信用证要求的单据，银行亦不予理会，并可退还给交单人。此外，国际商会银行委员会坚决反对开证行开立含有非单据性条件的信用证。单据与货物、服务或其他履约行为相分离，也体现了信用证关系的独立。根据UCP600第17条，信用证规定的每一种单据须至少提交一份正本。银行应将任何带有看似出单人的原始签名、标记、印戳或标签的单据视为正本单据，除非单据本身表明其为非正本。除非单据本身另有说明，在以下情况下，银行也将其视为正本单据：单据看似由出单人手写、打字、穿孔或盖章；单据看似使用出单人的原始信纸出具；单据声明其为正本单据，除非该声明看似不适用于提交的单据。[3]


根据信用证的定义，信用证作为一项安排，构成了开证行对相符交单予以承付的确定承诺。在保兑的情况下，保兑行对相符交单独立承担类似开证行的义务。所谓相符交单，指与信用证条款、UCP600的相关适用条款以及国际标准银行实务一致的交单。根据UCP600第14条规定的审单标准，按指定行事的指定行、保兑行及开证行须审核交单，并仅基于单据本身确定其是否表面上构成相符交单。在受益人交付的单据与信用证规定一致（单证一致）、单据与单据之间一致（单单一致）时，银行须根据信用证兑用的类型履行相应的义务。当按照指定行事的指定行、保兑行或开证行确定交单不符时，可以拒绝承付或议付。《国际标准银行实务做法》（ISBP681）进一步细化了这一要求。

严格一致是形式要求而非实质或法律效果要求。UCP600规定的一系列的银行免责条款，例如对单据有效性的免责、对单据代表货物状况的免责、对其他人的履约行为的免责，都体现了对表面形式的要求。

在相符交单下予以付款是各银行承担的义务，也只有在满足相符交单的条件时银行才予以付款。指定行、保兑行、开证行都应遵循相符交单付款的规则。如果指定行、保兑行没有遵循这一要求，在单据不符的情况下付款，则可能因开证行以单据不符拒付而得不到偿付。此外，指定行、保兑行审单合格，并不解除开证行自己审查的义务和权利。

根据最高人民法院《关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》，开证行在作出付款、承兑或者履行信用证项下其他义务的承诺后，只要单据与信用证条款、单据与单据之间在表面上相符，开证行应当履行在信用证规定的期限内付款的义务。人民法院在审理信用证纠纷案件中涉及单证审查的，应当根据当事人约定适用的相关国际惯例或者其他规定进行；当事人没有约定的，应当按照国际商会《跟单信用证统一惯例》以及国际商会确定的相关标准，认定单据与信用证条款、单据与单据之间是否在表面上相符。信用证项下单据与信用证条款之间、单据与单据之间表面上不完全一致，但并不导致相互之间产生歧义的，不应认定为不符点。

（三）银行免责事项

UCP600许多条款规定了银行的免责事项，包括对单据有效性的免责，对信息传递和翻译的免责，不可抗力的免责，以及对被指示方行为的免责等，如UCP600第34条、第36条、第37条。

六、信用证的欺诈例外及适用限制

信用证是银行有条件的付款承诺，在单证一致时银行应履行付款义务，银行只处理单据，不处理货物。信用证独立于所依据的基础合同，信用证当事人之间的关系彼此是独立的。这些原则极大地保护了受益人的收款利益，但同时也可能为受益人欺诈申请人或银行提供了便利条件。因此，在许多国家的国内法中，存在信用证欺诈例外这一做法。在证明受益人实施欺诈时，即使单证一致，法院也可以禁止或中止银行根据信用证对外付款。国际商会银行委员会也指出，这些规则都有一个例外，即滥用权利或欺诈例外。这种例外的范围及其对受益人、指定行的后果在不同的法域可能不同。要公正地保护所有有关的善意当事人的利益，取决于法院。[4]


从法律渊源上说，欺诈例外规则是国内强制法对国际惯例的一种限制或替代。UCP600作为一种商业惯例，主要规范银行的权利和义务，银行基于这些规则行使权利、履行义务。但信用证的独立原则和单证相符原则，不应该使实施欺诈的人获益。对这一矛盾的处理，是各国国内法适用的问题。总的原则是保证信用证交易的独立性，同时对受益人的欺诈进行惩处，其实质是确立了信用证与基础交易的关联性。但作为一般原则的例外，其在实践中的解释和适用被控制得非常严格。在中国，有关信用证欺诈的处理问题是由最高人民法院《关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》规范的。

信用证欺诈例外的核心问题是什么样的欺诈可以使银行对相符交单拒付，即银行拒付的条件和程序是什么。一般认为，只有受益人（卖方）亲自参与的欺诈才可使银行免除付款义务，受益人（卖方）不知的第三人欺诈，如承运人伪造提单，不能使受益人失去受偿的权利；同时，银行在拒绝付款前必须有证据证明受益人欺诈，单纯的怀疑或没有得到证明的申请人的单方主张是不够的。银行拒绝履行信用证项下的义务应遵循一定的程序。英国有判例将信用证独立视为商业交易的生命线，以此来限制信用证欺诈例外原则的适用。1995年修订的美国《统一商法典》第5篇信用证第5~109条，规定了处理信用证欺诈的规则。

我国最高人民法院在《关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》中确认了信用证欺诈例外这一规则：开证行在作出付款、承兑或者履行信用证项下其他义务的承诺后，只要单据与信用证条款、单据与单据之间在表面上相符，开证行应当履行在信用证规定的期限内付款的义务。当事人以开证申请人与受益人之间的基础交易提出抗辩的，人民法院不予支持。具有该规定第8条规定的情形除外。该规定第8条列举了存在信用证欺诈的情形。其他相关条款规定了中止支付信用证款项、提起终止支付信用证款项诉讼的相关程序，同时规定了信用证欺诈例外不适用的情形。

信用证欺诈主要包括下述情形：第一，受益人伪造单据或者提交记载内容虚假的单据；第二，受益人恶意不交付货物或者交付的货物无价值；第三，受益人和开证申请人或者其他第三方串通提交假单据，而没有真实的基础交易。但即使存在信用证欺诈，下列情况下，法院不应裁定中止或判决终止支付信用证项下款项：第一，开证行的指定人、授权人已按照开证行的指定善意地进行了付款；第二，开证行或者其指定人、授权人已对信用证项下票据善意地作出了承兑；第三，保兑行善意地履行了付款义务；第四，议付行善意地进行了议付。

开证申请人、开证行或者其他利害关系人发现有信用证欺诈情形，并认为将会给其造成难以弥补的损害时，可以向有管辖权的人民法院申请中止支付信用证项下的款项。人民法院认定信用证欺诈的，应当裁定中止或者判决终止支付信用证项下款项。这表明，开证行、开证申请人或者其他利益关系人只有拒绝支付的申请权，决定权在法院。

人民法院受理当事人在起诉前申请中止支付信用证项下款项，应符合下列条件：（1）受理申请的人民法院对该信用证纠纷案件享有管辖权；（2）申请人提供的证据材料证明存在信用证欺诈的情形；（3）不存在信用证欺诈例外原则不适用的情形；（4）如不采取中止支付信用证项下款项的措施，将会使申请人的合法权益受到难以弥补的损害；（5）申请人提供了可靠、充分的担保。人民法院接受中止支付信用证项下款项申请后，裁定中止支付的，应当立即开始执行。人民法院作出中止支付信用证项下款项的裁定，应当列明申请人、被申请人和第三人。当事人对人民法院作出中止支付信用证项下款项的裁定有异议的，可以在裁定书送达之日起10日内向上一级人民法院申请复议。上一级人民法院应当自收到复议申请之日起10日内作出裁定。复议期间，不停止原裁定的执行。人民法院通过实体审理，认定构成信用证欺诈并且不存在信用证欺诈例外原则不适用的情形的，应当判决终止支付信用证项下的款项。

信用证欺诈例外规则及其适用限制，是国内法的问题。因此，有可能产生开证行所在国法院认为是欺诈而受益人所在国法院不认为是欺诈的情形。在这种情形下，开证行所在国法院的判决并不能免除受益人所在国法院判决的付款义务。这表明，信用证欺诈例外原则对开证行的保护并不是绝对的。

七、信用证的开立和修改

（一）开证时间

申请人应按照货物买卖合同的规定，及时申请开立信用证。如果开证行没有按时开出信用证，视为买方（申请人）违反货物买卖合同的规定。该违约在性质上属于重大违约或根本违约，卖方可以拒绝履行合同。

（二）开证内容及修改

开证行应按照申请人的申请内容开出信用证。申请人的开证申请应与货物买卖合同中的有关规定相一致。换句话说，信用证的有关内容应与货物买卖合同的有关内容相一致。受益人接到信用证后，应核查信用证是否与合同的规定相符。如果不符，受益人可以通过申请人要求开证行修改信用证。申请人也应确定受益人的修改信用证要求是否符合合同的规定。

受益人在要求开证行修改信用证时，要注意信用证内容的统一、协调。如修改信用证耽误了时间，致使信用证原来规定的有效期实质上缩短，这时如果不相应地要求延长信用证的有效期限，就容易对受益人造成被动，甚至实质上无法利用信用证。

如果信用证与货物买卖合同的规定不符，而受益人没有提出修改要求，受益人在履行合同、提交单据时应按照信用证的要求办理，否则银行可以不符信用证要求为由拒绝付款。

除可转让信用证另有规定外，未经开证行、可能存在的保兑行及受益人同意，信用证既不得修改也不能撤销。在修改信用证时，对开证行来说，发出修改通知时即生效；而对受益人来说，除非其明确表示同意，或交付符合修改的信用证要求的单据，该修改对其没有效力，原信用证（或先前已接受修改的信用证）的条款对受益人仍然有效。受益人应提供接受或拒绝信用证修改的通知。如果受益人未能给予通知，当其交单与信用证及尚未表示接受的信用证修改通知一致时，即视为受益人已经作出接受修改的通知，且从此时起信用证被修改。由此可以看出，修改信用证的生效时间对开证行和受益人是不同的。同时，对于信用证的同一修改通知中的修改内容，不允许部分接受。部分接受修改内容当属无效。

八、信用证下的单据及审核

（一）有关单据

信用证要求的常用单据有商业发票、运输单据、汇票、保险单据等。根据UCP600第14条，银行不予理会非信用证要求的单据。如果银行收到此类单据，可退还交单人。同时，如果信用证含有一项条件但未规定用以证明该条件得到满足的单据，银行将视为未作规定并不予理会。这即是通常所说的非单据性条件。银行不处理非单据性条件，不受其约束，也不对其负责。

（二）单据的审核标准

根据UCP600第14条的要求，按指定行事的指定行、保兑行及开证行须审核交单，并仅基于单据本身确定其是否在表面上构成相符交单。按传统的说法，银行应确定是否表面（appear on their face）与信用证条款相符，即单证一致、单单一致。判断单据表面与信用证条款相符、构成相符交单的依据，是信用证条款、跟单信用证统一惯例和国际标准银行实务做法。

单据中的数据，在与信用证、单据本身以及国际标准银行实务参照解读时，无须与该单据本身中的数据、其他要求的单据或信用证中的数据等同一致（identical to），但不得矛盾（not conflict with）。除商业发票外，其他单据中的对货物、服务或履约行为的描述，可使用与信用证中的描述不矛盾的概括性用语。如果信用证要求提交运输单据、保险单据或者商业发票之外的单据，却未规定出单人或其数据内容，则只要提交的单据内容看似（appears to）满足所要求单据的功能（function），且与其他单据互不矛盾，银行就将接受该单据。

有关银行的合理审单时间是5个银行工作日，即按指定行事的指定行、保兑行及开证行各有从交单次日起的至多5个银行工作日，确定交单是否相符。这一期限，不因在交单日当天或之后信用证截止日或最迟交单日届至而受到缩减或影响。受益人或其代表应在发运日后的21个日历日内交单，但任何情况下都不得迟于信用证的截止日。

（三）单据不符时的处理

根据UCP600，当开证行确定交单不符时，可以自行决定联系申请人放弃不符点。这意味着，申请人可以放弃这种要求，在单证不符时，授权开证行对外付款。一旦申请人放弃单证相符的要求，或授权付款，申请人即丧失了以单据不符为由拒绝向开证行偿付的权利。但是，根据法律关系独立原则，在单证不符时，即使申请人放弃对单证一致的要求，申请人的这一放弃对开证行没有约束力，开证行仍然有权对受益人拒付。

根据UCP600第16条，指定行、保兑行或开证行确定单据不符时，可以拒绝承付或议付。但在作出这一决定时，必须给予交单人一份单独的拒付通知。该拒付通知必须以电讯方式，如不可能则以其他快捷方式发出，且该拒付通知必须自交单翌日起第五个银行工作日结束前发出。该拒付通知必须声明下述内容：第一，银行拒绝承付或议付。第二，银行拒绝承付或议付所依据的每一个不符点。第三，银行对单据的处理，包括下述几种选择方法：银行留存单据听候交单人的进一步指示；开证行留存单据直到其从申请人处接到放弃不符点的通知并同意接受该放弃，或者其同意接受对不符点的放弃之前从交单人处收到其进一步指示；银行将退回单据；或银行将按之前从交单人处获得的指示处理。根据UCP600第16条，如果开证行或从保兑行未能按第16条的规定行事，则无权宣称交单不符。当开证行拒绝承付或保兑行拒绝承付或议付，并且按第16条发出了拒付通知后，它有权要求卖方返还已偿付的款项及利息。

九、银行间的偿付

指定行在向受益人付款后，面临着如何受偿的问题。信用证中一般含有索偿条款，规定指定行（索偿行，claiming bank）直接从开证行索偿，或者从其他银行（偿付行）受偿，以及受偿的条件。指定行寄单索偿的方式有两类：向开证行寄单、索偿；向开证行寄单、向偿付行索偿。

（一）开证行偿付

开证行如自己对索偿行偿付，则在收到国外银行付款、承兑或议付行寄来的单据后，经审核，如果单据与信用证的要求相符，则应按照信用证的承诺，向索偿行进行偿付。开证行的偿付方式有电汇和信汇两种。在使用承兑信用证时，如由指定行承兑汇票，则在汇票的到期日对承兑行偿付；如由开证行自己承兑，则在审核单据相符后承兑汇票，通知指定行，并在汇票到期日偿付。

（二）偿付行偿付

UCP600第13条对银行间的偿付安排作了规定。如果信用证规定指定行向另一方（偿付行，reimbursing bank）获取偿付时，必须同时规定该偿付是否按信用证开立时有效的国际商会银行间偿付规则进行。国际商会银行间偿付规则目前的版本是2008年的《信用证下银行间偿付统一规则》（国际商会第725号出版物，URR725）。

根据UCP600第13条，开证行必须给予偿付行有关偿付的权利，授权应符合信用证有关兑用方式的规定，且不应设定截止日。开证行不应要求索偿行向偿付行提供与信用证条款相符的证明。如果偿付行未按信用证条款见索即偿，开证行将承担利息损失以及产生的任何其他费用。偿付行的费用应由开证行承担，但如果此项费用由受益人承担，开证行有责任在信用证及偿付授权中注明。如果偿付行未能见索即偿，开证行不能免除偿付责任。

《信用证下银行间偿付统一规则》适用于授权第三家银行作偿付行的信用证，开证行自行偿付指定行时不适用。除非偿付授权书另有规定，该规则对有关各方都有约束力。适用时应在偿付指示中加列“本信用证项下的偿付受《信用证下银行间偿付统一规则》（URR725）的约束”。在开证行发出偿付授权书或按照开证行要求，偿付行开出偿付承诺书时，也应加列类似词语。

课堂讨论案例

1999年2月12日，中国农业银行绍兴分行（以下简称绍兴农行）开出了一份不可撤销信用证，申请人为浙江金田公司，受益人为韩国菲力公司，通知行为韩国国民银行，付款方式为开证行承兑。信用证注明适用UCP500。1999年4月1日，韩国国民银行对韩国菲力公司的出口票据进行了贴现。绍兴农行于1999年4月15日对信用证项下的汇票予以承兑，承诺到1999年7月11日付款。1999年6月11日，审理浙江金田公司与韩国菲力公司贸易争端的中国国际贸易仲裁委员会提出财产保全申请，绍兴中院作出裁决，冻结韩国菲力公司上述信用证项下的款项。2000年3月2日，韩国菲力公司、韩国国民银行共同作为债权人，与债务受让人韩国保险公司签订转让书，规定出口公司韩国菲力公司、议付行韩国国民银行不可撤销地将所有的请求权、债权、权利及出口商与议付行各自享有的对抗进口商的一切权利，包括但不限于货款请求权，收回出口货物请求权，因违约造成的损失赔偿请求权，终止、解除、拒绝履行和取消合同的权利，基于不当得利的请求权，基于汇票的请求权，以及代位求偿权转让给保险公司。转让书签订后，韩国菲力公司、韩国国民银行未将该转让书有关情况告知绍兴农行。2000年3月5日，中国国际贸易仲裁委员会裁决，韩国菲力公司应向浙江金田公司支付短少设备的等值货款240000美元，浙江金田公司应向韩国菲力公司支付多发设备的货款39577美元，该款可由浙江金田公司于支付货款时扣除。2000年4月30日，韩国国民银行以票据支付请求权纠纷起诉绍兴农行，后于2001年12月28日申请撤诉。韩国保险公司于2003年5月30日以绍兴农行至今未承兑信用证项下汇票金额为由，向绍兴法院起诉，请求判令绍兴农行支付信用证项下汇票金额。

结合教材相关内容及相关法规、规则，思考下列问题：

1.韩国保险公司在本案中处于什么样的地位？

2.绍兴法院作出的冻结信用证款项的裁定，其效力何时终止？

3.本案涉及承兑信用证，承兑汇票发挥什么作用？

4.韩国国民银行是否是议付行，其对韩国菲力公司的出口票据进行的贴现具有什么样的效力？

问题与思考

1.简述汇票的特征。

2.如何理解票据持票人的权利？

3.试述托收在CIF、FOB中的优势与不足。

4.简述信用证的种类。

5.如何理解信用证的独立原则和严格一致原则？

6.简述信用证业务中汇票的使用。



注释

［1］国际商会于1933年首次制定、公布了《跟单信用证统一惯例》，此后该惯例于1951年、1962年、1974年、1983年、1993年进行多次修订，现行文本是2006年修订、2007年7月1日起施行的《跟单信用证统一惯例》（国际商会第600号出版物，UCP600）。

［2］最高人民法院《关于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》（法释［2005］13号），2005年10月24日由最高人民法院审判委员会第1368次会议通过，自2006年1月1日起施行。

［3］国际商会银行技术与惯例委员会曾经作出《关于UCP500第20条第2款所指“正本”单据的确定》的决定。UCP600的规定体现了这一决定的内容。

［4］参见［英］Gray Colley ＆Ron Katz编，国际商会中国国家委员会组织编译：《国际商会银行委员会意见汇编（1995—2001）》，R202（10），144页，北京，中国民主法制出版社，2003。


第七章　国际技术贸易

技术贸易法的主要内容包括知识产权的国际保护或技术转让法。世界贸易组织《与贸易有关的知识产权协定》（TRIPs协定）的达成，使知识产权的保护，由纯知识产权的私权保护转向与贸易政策有关的知识产权保护。由于知识产权的范围越来越广，技术贸易主要是以知识产权为标的的贸易；同时由于商品的技术含量越来越高，货物贸易与技术贸易的联系更加密切。技术贸易的多种方式体现了这一点。《与贸易有关的知识产权协定》（以下简称《知识产权协定》）确立的知识产权的实施规则，不同于传统的知识产权公约，使与贸易有关的知识产权保护进入了更高的层次。

关键术语

《知识产权协定》　巴黎公约　伯尔尼公约　罗马公约　集成电路知识产权条约（华盛顿条约）　出租权　集成电路布图设计　未披露信息　排他性的返授条件　阻止对效力的异议　强制性　一揽子许可　地理标志　技术许可　特许经营　独占许可　独家许可　普通许可　最惠受让方条款　限制性贸易做法　know-how


第一节　国际技术贸易概述

一、国际技术贸易的基本概念

（一）技术

技术贸易是以技术为标的的贸易。世界知识产权组织于1977年对技术的定义是：技术是指制造某一产品、应用某项工艺或提供某项服务的系统知识。这些知识既可表现为某一发明、外观设计、实用新型或植物新品种，也可以表现为技术情报或技能，还可以表现为专家为某一工厂的设计、安装、运营或某一工商企业的管理及其有关活动提供的服务或协助等。现在看来，这一定义中，技术贸易的标的已显得过于狭窄，不能满足现在技术贸易的需要。

作为技术贸易标的的技术不仅包括上述定义中所包含的专利或知识，还包括商标、版权等。具体地说，技术包括专有技术（know-how）、商业秘密、专利（发明、实用新型和外观设计）、商标（商品商标和服务商标）、版权（权利对象包括计算机软件）及邻接权、集成电路等，还包括提供的相关服务。以是否受知识产权保护为标准，技术可分为受知识产权保护的技术和不受知识产权保护的技术。

（二）技术贸易

与货物贸易不同，技术贸易虽包括技术的买卖（所有权的转让），但主要不是技术买卖，而是技术使用许可。技术贸易方式多样，包括技术的买断、许可，提供技术咨询或服务，特许经营，成套设备或关键设备的买卖，以技术投资的合营，工程承包等。

技术贸易与货物贸易、服务贸易关系密切。只有初级产品的贸易不涉及技术，成套设备的贸易既是货物贸易，又是技术贸易。提供技术服务或咨询很显然也属于服务贸易的范围。是否归于某一类贸易，主要视该类贸易所占比例，是货物比重大、技术比重大，还是服务比重大。

（三）国际技术贸易

技术贸易的国际性并没有一个统一的标准，不同国家有不同的规定。有的以当事人的营业地或惯常住所地在不同的国家为标准，有的以当事人的国籍为标准。而在涉及法人时，法人国籍的确定又有登记国和资本控制人所属国等不同标准。在涉及跨国公司时问题更复杂。但一般情况下“国际”应作广义上的解释。在贸易只与一个国家有关、不涉及外国因素时，可以认为该贸易为国内贸易。

二、国际技术贸易法

国际技术贸易法是调整超越一国范围的技术贸易关系的法律规范的总和。其调整的法律关系，表现为横向的平等当事人之间的关系和纵向的管理者与被管理者之间的关系。其渊源为国内法、国际条约和惯例。

对技术享有的权利或知识产权本是一种私权，如同其他民事权利一样，当事人可以自由处分。但由于知识产权的垄断性，技术贸易的当事人实际上处于不平等的交易地位，技术的许可方可能滥用其优势地位，所以，一些受让方国家对技术贸易进行干预。许可方所在国家为保护其国民或法人的权利，也对交易进行干预。相对货物贸易来说，技术贸易的管制性更强，表现在国际技术贸易法中，有关技术贸易管制的规范占有重要的比例和地位。国际技术贸易的管理规范主要表现为两个方面：一方面是通过知识产权法保护知识产权，通过赋予发明者以垄断权鼓励发明；另一方面是通过竞争法阻止对竞争的人为限制，来保护知识产权及有关技术，并对违反者进行处罚。对涉及国家安全利益的技术，各国对其许可转让实施严格的管制。国际方面亦存在联合管制的安排，如以前的巴黎统筹委员会，现在取而代之的“常规武器和两用物品和技术出口控制瓦瑟纳尔安排”。


第二节　知识产权保护的国际公约

一、世界知识产权组织管理的知识产权公约

世界知识产权组织（WIPO）是根据1967年《建立世界知识产权组织公约》于1970年成立的，1974年成为联合国的一个专门机构。该组织管理或与其他组织共同管理的一系列知识产权公约或协定，确立了知识产权的标准、体系、范围、制度，这些标准、制度等构成了技术贸易的基础。该类知识产权并不直接与贸易有关，重在解决知识产权的获得、期限、效力及有关的国际合作，是一种静态的知识产权保护。

（一）保护工业产权巴黎公约

《保护工业产权巴黎公约》（简称《巴黎公约》）于1883年签订，后经多次修订，存在不同的文本，现大多数国家采用的是1967年的斯德哥尔摩修订本。该公约规定了工业产权保护的三项基本原则：国民待遇原则、优先权原则和独立原则。该公约定义的工业产权的保护对象，包括专利、实用新型、外观设计、商标、服务标记、厂商名称、货源标记或原产地名称，以及制止不正当竞争。“工业产权”中的“工业”一词不限于一般意义上的工业，包括农业、采掘业、商业等。适用巴黎公约的国家组成巴黎联盟。

国民待遇原则。巴黎联盟成员国的国民，在保护工业产权方面，在该联盟其他国家内，应享有该国法律现在或今后可能授予该国国民的保护。这种保护不以在提供保护的国家有住所或营业所为条件。另外，非巴黎联盟成员国的国民，在联盟一个国家内有住所或真实有效的工商业营业所的，也享有国民待遇。因此，巴黎公约以国籍或住所确定是否给予国民待遇。国民待遇原则适用于各国法律授予其国民的一切利益，保护国按本国的法律对外国国民提供保护，根据本国法确定国民待遇水平。这种保护不以互惠为条件。

优先权原则。某一特定申请人在向某一成员国提出工业产权正式申请的基础上，可以在特定期限内向其他成员国提出申请（在后申请），向其他成员国提出的在后申请视为在第一个申请日提出。这样，相对于第一个申请之后、在后申请之前就同一发明或商标提出的其他申请，在后申请享有优先的权利或地位，不会丧失新颖性。优先权只能以在巴黎联盟成员国就同一事项所提出的第一次申请为基础。同时，第一个申请的撤回、放弃或驳回，都不破坏该申请作为优先权基础的地位。专利和实用新型的优先权期限为12个月，商标和外观设计的优先权期限为6个月。

独立原则。巴黎联盟成员国的国民向某一成员申请的专利权，与在其他成员国或非巴黎公约成员国对同一发明所取得的专利权相互独立。特别是在优先权期限内申请的各项专利，其无效和被剥夺权利理由以及正常有效期，相互之间是无关的。就商标而言，同一商标在不同国家所受的保护是相互独立的，申请和注册商标的条件，由各成员国的本国法确定。

《巴黎公约》对于专利权人不实施或不充分实施其专利，规定了强制许可原则，国家可以通过法律强制实施该专利。《巴黎公约》同时规定了对驰名商标的保护。成员国有义务拒绝或取消注册并禁止使用易于与另一个早已在该成员国驰名的商标产生混淆的商标。商标在成员国是否驰名应由其行政主管机关或司法当局决定。某一商标没有在某一成员国使用，如在该国已经为人所知，该商标在该国仍然可能是驰名的。另外，《巴黎公约》还对服务商标和集体商标作了规定。

（二）保护文学艺术作品伯尔尼公约

《保护文学艺术作品伯尔尼公约》（简称《伯尔尼公约》）于1886年订立，是世界上第一部版权公约，历经多次修订，现行文本是1971年的巴黎修订文本。《伯尔尼公约》确立了文学艺术作品保护的四项基本原则：国民待遇原则、自动保护原则、独立保护原则和公约特别授予权利原则。公约规定了受保护作品的范围，确立了作者的专有权利。

国民待遇原则。就享受该公约保护的作品而论，作者在作品起源国以外的其他缔约国中享有该国法律现在给予和今后可能给予其国民的权利。对起源国的界定根据不同标准来确定，可以是作者国籍标准（人身标准）或作品国籍标准。只要作者是成员国国民，或非成员国国民的作品在成员国发表，该成员国即为起源国。对于在保护期不同的成员国发表的作品，保护期最短的成员国为起源国。制片人总部或惯常住所在成员国内的电影作品，以该国为起源国。建造在成员国内的建筑作品，或构成成员国建筑物一部分的平面和立体艺术作品，以该国为起源国。该公约第6条规定了有限国民待遇：在成员国内无住所的非成员国的国民，在成员国首次发表作品，若非成员国未能充分保护成员国国民作者的作品，则成员国可以对该作者作品的保护加以限制。这被称为有限的国民待遇或有限互惠。《知识产权协定》认可这种有限的国民待遇。

自动保护原则。享有和行使缔约国法律和该公约规定的权利，不需要履行任何手续，也不论作品在起源国是否存在保护。保护国的法律对文学艺术作品自动保护。这是《伯尔尼公约》不同于《世界版权公约》的非常重要的方面。

独立保护原则。享受和行使文学艺术作品的权利，不依赖于在起源国是否受到保护。除该公约规定外，只有被要求给予保护的国家的法律才能规定保护范围以及为保护作者的权利而向其提供的救济方法。独立保护原则与版权的地域性保护是联系在一起的、一致的。独立保护原则存在某些例外，如保护期限一般不超过起源国规定的保护期限、追续权等。

公约特别授予权利原则。公约在规定了国民待遇保护和独立保护的同时，特别规定了依据公约本身所享有的权利。《伯尔尼公约》保护的文学、艺术作品，包括文学、科学和艺术领域内的一切作品，不论其表现形式或方式如何。文学、艺术作品的作者享有经济权利和精神权利。作者的经济权利包括复制权、翻译权、公开表演权、广播权、朗诵权、改编权、录制权、电影权、追续权。经济权利的保护期限，一般文学艺术作品为作者有生之年加死后50年。合作作品的版权保护期，按最后死亡的作者计算。

1928年罗马修订会议上增加了第6条之二，规定了作者的精神权利：作者的精神权利不受作者经济权利的影响，甚至在上述经济权利转让之后，作者仍保有要求其作品表明作者身份的权利，并有权反对对其作品的任何有损其声誉的歪曲、割裂或其他更改或损害行为。作者的精神权利，至少应保留到作者的经济权利期满为止，并由被要求给予保护的国家的本国法所授权的人或机构行使。但在批准或加入公约时国内法不保护精神权利的国家，有权规定对这些权利中的某些权利在作者死后不予保留。为保护精神权利而采取的补救方法由被要求给予保护的国家的法律规定。

（三）保护表演者、录制者及广播组织罗马公约

《保护表演者、录制者及广播组织罗马公约》（简称《罗马公约》）1961年订立于罗马，是邻接权保护公约。该公约的保护不改动、也不影响对文学和艺术作品的版权保护。对罗马公约的解释不得损害对文学、艺术作品的版权保护。该公约要求缔约国必须是《伯尔尼公约》成员国。由于与《伯尔尼公约》的这种关系及成员国之间的这种关系，《罗马公约》有时被称为封闭性的公约。

《罗马公约》给予的保护基本上由各国依其国内立法对本国表演者、录音制品制作者和广播组织给予的国民待遇构成。国民待遇，指被要求给予保护的缔约国的国内法律给予下列待遇：（1）其节目在该国境内表演、广播或首次录制的、身为该国国民的表演者的待遇；（2）其录音制品在该国境内首次录制或首次发行的、身为该国国民的录音制品制作者的待遇；（3）其广播节目从设在该国领土上的发射台发射的、总部设在该国境内的广播组织的待遇。但国民待遇应符合该公约明确保证的最低限度保护，该公约允许的明确例外或保留除外。对于录音制品制作者，可以依据缔约国国民标准、录制标准或发行标准，给予国民待遇。对于广播组织，可以依据总部标准或发射台播放标准，给予国民待遇。对于表演者，可以按照表演标准、录音制品标准或播放标准，给予国民待遇。

《罗马公约》没有明确规定表演者最低限度的权利，该公约向表演者保证的最低限度保护是防止不经其许可而实施某些行为的可能性。公约通过列举需要预先获得表演者同意的某些行为，实际上授予了表演者权利。这些受到限制的行为包括：广播或向公众传播实况表演；录制未曾录制过的表演；复制表演的录制品，但以原始录制未经表演者同意或制作该复制品的目的是该公约或表演者不允许的为限。

唱片制片者有权许可或禁止直接或间接复制它们的唱片。

广播组织有权许可或禁止：（1）转播它们的广播节目；（2）录制它们的节目；（3）复制它们的未经它们许可录制的广播节目，为非法目的复制合法制作的录制品；（4）在收费的公共场所向公众传播电视节目。该公约第16条第1款（b）项规定，成员可以宣告不执行上述第四项。如这样，其他成员无义务对其总部设在上述国家的广播组织给予第四项的权利。这类似《伯尔尼公约》第6条规定的互惠或有限国民待遇。《知识产权协定》认可这种待遇。

罗马公约规定的最低保护期限是20年，自录制作成、表演举行或广播播出之年年底起计算。

（四）集成电路知识产权条约

《集成电路知识产权条约》于1989年5月26日订立于华盛顿，又称《华盛顿条约》。该条约第2条至第8条是实体性条款，第9条至第21条是程序性条款。该条约本身并没有生效。但是《知识产权协定》第35条将该条约的第2条至第7条（第6条第3款除外）及第12条、第16条第3款纳入协定中。

《知识产权协定》基本上采纳了该条约的实体性条款，但排除了第8条和第6条第3款。第8条是关于保护期限的条款，该条规定最低保护期限为8年。《知识产权协定》将这一期限延长为10年。第6条第3款规定了未经权利人同意使用的措施，即非自愿许可或强制性许可的实施。《知识产权协定》排除这一条款，意味着不允许采取强制性许可。在程序性条款方面，《知识产权协定》仅采纳了两个条款，即第12条和第16条第3款。第12条涉及该条约与《巴黎公约》及《伯尔尼公约》的关系，规定该条款不影响任何缔约国根据《巴黎公约》或《伯尔尼公约》承担的义务。第16条第3款规定，对于该条约生效时已经存在的集成电路设计，各缔约方无权对其适用条约，即不得利用该条约对其进行保护，但这一规定不影响该集成电路设计根据其他的国际条约所享有的保护。第16条第3款实质上是不得追溯保护条款。

第3条规定了条约的保护对象。缔约方有义务根据该条约在集成电路方面给予知识产权保护，特别是应采取充分的措施确保防止根据第6条被视为非法的行为，确保在产生这样的行为时给予适当的法律救济。上述义务适用于具有独创性的布图设计，即该布图设计是创作者自己的智力劳动成果，并且在创作时该布图设计在布图设计创作者和集成电路制造者中不是公认的常规设计。

第4条规定了保护的法律形式。缔约方可以自由决定通过特别法或有关版权、专利、实用新型、工业设计、不正当竞争的法律或任何其他法律，实施根据《华盛顿条约》承担的义务。

第5条确立了国民待遇原则。在遵循确保对集成电路设计提供知识产权保护的义务的前提下，对其他缔约方国民或在其他缔约方有住所的人，对在其他缔约方有真实、有效的营业所并创作设计或生产集成电路的法人或自然人，每一缔约方给予与本国国民一样的待遇。但在指定代理人或指定送达地址方面，或对外国人适用的相关法院程序的特殊规则方面，可以不遵循国民待遇。

第6条规定了保护范围。该条约没有直接规定布图设计创作人的专有权，这一权利是通过确定未经其许可的行为非法而确立的。根据条约，没有权利人许可而从事的下列行为是非法的：复制；为商业目的进口、销售或经销。缔约方可以自由决定未经权利人许可的其他非法行为。但第三人为了个人目的或为了评估、分析、研究或教学的唯一目的，未经权利人允许的复制行为，不为非法；第三人在评估、分析在先设计的基础上，创作了具有独创性的在后设计，其可以在集成电路中包括在后设计，或对在后设计从事前述评估、分析等行为，而不被视为侵犯了在先设计的权利人的权利。不知或无理由得知其进口、销售或经销的集成电路含有非法复制的集成电路，不为非法。权利人将含有布图设计的集成电路投放市场或同意将其投放市场，可以认为权利用尽。

第2条是定义条款，第7条是有关登记公开的规定。

（五）其他条约

除上述国际条约外，还有《专利合作条约》、《商标国际注册马德里协定》（简称《马德里协定》）、《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》等。

《专利合作条约》解决了传统的分国别申请专利的问题，确立了国际申请、国际检索和国际公布的制度。申请人根据国际检索和国际初步审查结果，可以向有关国家提出专利申请，由接受其申请的国家决定是否授予专利。世界知识产权组织通过了《专利法条约》这一有关专利申请的程序性条约。该条约可以视为与《专利合作条约》相配套的条约。在与《巴黎公约》的关系上，每一缔约方均应遵守《巴黎公约》中有关专利的规定，该条约的任何内容均不得减损缔约方相互之间依照《巴黎公约》承担的义务。

根据《马德里协定》，在该协定的缔约国国内有真实、有效的工商营业所或住所或国籍（原属国）的自然人或法人，可以提出商标国际注册的申请。商标必须在原属国注册以后，才可以通过原属国商标局以法语向国际局提出国际申请。该申请可以要求优先权日。商标经国际注册后，其效力自动延伸至原属国以外的其他缔约国。申请人可以自主决定其商标在所有其他缔约国或部分缔约国获得保护。国际注册经批准、公布后，被申请要求给予保护的国家可以在1年期限内声明拒绝给予保护，但须说明理由。自国际注册之日起5年内，国际注册与原属国的国家注册存在依附关系，如在原属国因撤回、放弃、驳回、撤销、宣告无效等失效，则该商标在受国际注册保护的一切国家也丧失保护。5年后则完全独立。

1989年签订的《商标国际注册马德里协定议定书》对《马德里协定》作出了一定的修改。但这两个协定是相互独立的，有不同的缔约国。该议定书的主要修改包括：在原属国递交申请但尚未获得国家注册的，也可以提出国际注册；缔约国作出拒绝提供保护的声明的期限延长到18个月；国际注册因原属国基本注册被宣告无效而被国际局撤销时，该国际注册可以转成各指定国的国家申请，以国际注册日为申请日；商标国际注册的语言扩大到英语。

1994年世界知识产权组织通过的《商标法条约》已经生效，主要涉及商标申请、所有权变更、注册及续展的程序性规定，是一项程序性条约。该条约适用于由视觉标志（visible signs）构成的商标，但唯有接受立体商标注册的缔约方才有义务将该条约也适用于立体商标；该条约不适用于全息商标（hologram marks）和不含视觉标志的商标，尤其是音响商标（sound marks）和嗅觉商标（olfactory marks）。该条约适用于与商品或服务有关的标志（商品商标或服务商标），或与商品和服务两者有关的标志。但该条约不适用于集体商标、证明商标和保证商标。在该条约与《巴黎公约》的关系上，任何缔约方均应遵守《巴黎公约》中有关商标的条款，各成员应对服务商标进行注册并适用《巴黎公约》中有关商标的条款。

1996年世界知识产权组织通过了《世界知识产权组织版权条约》（WCT，简称《版权条约》）和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》（WPPT，简称《表演和录音制品条约》），统称因特网条约，都已生效。《版权条约》是《伯尔尼公约》第20条意义下的专门协定。该条约可以给予作者更多的权利，但不得减损缔约方根据《伯尔尼公约》承担的义务。除此之外，不得与任何其他条约有任何联系，不得损害其他条约规定的权利、义务。根据该条约，计算机程序按文学作品保护；数据汇编（数据库）本身受到保护，但该保护不延及数据或资料本身，不损害汇编中的数据或资料上已经存在的任何版权；文学、艺术作品的作者享有发行权，享有与发行权独立的出租权，享有向公众传输的权利；摄影作品的保护期与一般作品的保护期相同。缔约方在某些特殊的、不与作品的正常使用相抵触，也不无理地损害作者合法权益的情况下，可以在立法中对作者的权利规定适当的限制或例外。

《表演和录音制品条约》对“表演者”、“录音制品”、“录制”、“录音制作者”、“发行”、“广播”、“向公众传输”分别予以定义。依该条约受保护的受益人，指缔约各方依据该条约的规定给予保护的其他缔约方国民的表演者和录音制品制作者。该条约规定了表演者的精神权利，表演者对其尚未录制的表演的经济权利，表演者的复制权、发行权、出租权和提供已录制表演的权利。录音制品制作者享有复制权、发行权、出租权、提供录音制品的权利。根据规定，《表演和录音制品条约》的任何内容不得减损缔约方依照《罗马公约》相互承担的义务，该条约提供的保护不得触动、影响或解释为损害对文学、艺术作品版权的保护。该条约不得与任何其他条约有任何关联，也不得损害其他任何条约规定的权利和义务。

2012年6月世界知识产权组织关于保护音像表演的外交会议在北京通过了《视听表演北京条约》。该条约提供了对表演者以视听录制品录制的表演方面的保护（1996年《表演和录音制品条约》未提供这种保护）。该条约的任何内容，均不得减损缔约方相互之间依照《表演和录音制品条约》或依照《保护表演者、录制者及广播组织罗马公约》已承担的义务。依该条约给予的保护，不得触动或以任何方式影响对文学和艺术作品版权的保护，该条约的任何内容不得被解释为损害此种保护。除与世界知识产权组织《表演和录音制品条约》外，该条约不得与任何其他条约有任何关联，亦不得损害任何其他条约所规定的权利和义务。条约规定了国民待遇原则，精神权利，表演者对其尚未录制的表演的经济权利，表演者的复制权、发行权、出租权，提供已录制表演的权利，广播和向公众传播的权利，以及权利的转让、限制和例外等内容。依该条约给予表演者的保护期，自表演录制之年年终算起，至少持续到50年期满为止。

二、与贸易有关的知识产权协定

（一）协定介绍

世界贸易组织《知识产权协定》是乌拉圭回合谈判中达成的新协议之一。该协定通过在与贸易有关的知识产权领域对成员施加义务，第一次将知识产权纳入世界贸易制度，确立了知识产权国际保护的救济措施，是一项具有开拓性的成果。该协定确立了知识产权与贸易的紧密联系和处理规则。《知识产权协定》将关税与贸易总协定的基本原则纳入该协定。关税与贸易总协定基本原则的理解和适用规则，同样适用于《知识产权协定》。另外，关税与贸易总协定的一般适用和解释方法，也对知识产权协定的解释有指导作用。

《知识产权协定》不仅包括该协定文本本身，还通过并入条款并入了原来已有的知识产权公约的规定。《知识产权协定》将这些已有成果纳入自己的纪律范围，对所有的成员（无论是否加入上述公约）具有约束力。世界贸易组织对于这些公约的理解和解释，依赖于这些公约原有管理机构世界知识产权组织的理解和解释。这就使WTO协议这一自成一体的制度体系具有依赖性和开放性。同时，《知识产权协定》有选择地并入现有公约，使《知识产权协定》的有关内容相对独立于原公约。

《知识产权协定》确立了一个较高的最低保护标准，保护范围广，保护期限长，保护程序严格。除基本原则外，《知识产权协定》不仅规定了知识产权的效力、范围和使用标准，更重要的是规定了知识产权的实施义务。后一内容使《知识产权协定》不同于传统的知识产权公约，使得对知识产权保护的力度更大、保护更充分，从而强化了各成员对与贸易有关的知识产权的保护义务。《知识产权协定》规定的知识产权存在相应的知识产权例外或限制外，同时协定在最后一条规定了安全例外。

（二）《知识产权协定》的基本原则

1.最低保护原则

各成员应履行该协定确立的义务，实施该协定的规定。各成员对于其他成员的国民给予该协定规定的待遇。各成员可以但无义务在其法律中实施比该协定要求得更广泛的保护，只要此种保护不违反该协定的规定。各成员有权在其各自的法律制度和实践中确定实施该协定规定的适当方法。

对有关的知识产权，“其他成员的国民”应理解为符合《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》和《华盛顿条约》的保护资格标准的法人或自然人，如同WTO全体成员是这些公约的全体成员。《知识产权协定》所指的“国民”一词，对于WTO的单独关税区成员，指在该关税区内拥有住所或真实、有效的工商营业机构的自然人或法人。

2.国民待遇原则

在知识产权保护方面，每一成员给予其他成员国民的待遇，不得低于给予本国国民的待遇。“保护”一词，在国民待遇和最惠国待遇中，包括影响知识产权的效力（availability），取得、维持和实施的事项，以及该协定专门处理的影响知识产权使用的事项。但是，《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》和《华盛顿条约》规定的例外除外。就表演者、录音制品制作者和广播组织而言，国民待遇仅适用于《知识产权协定》规定的权利。“国民”一词的概念，应根据相关公约或协定中的标准确定。鉴于《知识产权协定》规定了最低保护原则，该协定中所要求的国民待遇实际上是最低相同标准基础上的国民待遇。《知识产权协定》认可国民待遇在某些情形下的例外。该协定明确提及《伯尔尼公约》第6条和《罗马公约》第16条第1款（b）项，这些规定含有某种程度上的互惠国民待遇。另外，各成员可以在司法和行政程序方面维持国民待遇例外，但这些例外应为保证遵守与该协定的规定不相抵触的法律和法规所必要，且这种做法的实施不会对贸易构成变相限制。可以看出，知识产权保护方面的国民待遇，与关税与贸易总协定中的国民待遇存在明显不同。

国民待遇以及下文叙述的最惠国待遇，不适用于世界知识产权组织主持缔结的多边协议中有关获得或维持知识产权的程序。除遵循国民待遇和最惠国待遇外，《知识产权协定》在争端解决中不得用于解决知识产权权利用尽问题。

3.最惠国待遇原则

对于知识产权保护，一成员对任何其他国家国民给予的任何利益、优惠、特权或豁免，应立即无条件地给予所有其他成员的国民。某一成员给予的下列情况下的任何利益、优惠、特权或豁免，可以免于最惠国待遇义务：由一般性司法协助或法律实施的，并非专为保护知识产权的国际协定所产生的；《伯尔尼公约》或《罗马公约》允许的另一国不按国民待遇给予的；该协定未规定的表演者、录音制品制作者以及广播组织的权利；WTO协议生效前已生效的知识产权保护国际协定所产生的，该类协议已经通知“与贸易有关的知识产权委员会”，且对其他成员的国民不构成任意的或不公平的歧视。

4.促进经济与社会福利原则

知识产权的保护和实施，应有助于促进技术革新以及技术的转让和传播，有助于技术知识的创造者与使用者相互利益，促进社会、经济福利以及权利义务的平衡。

在制定或修改法律或法规时，各成员可以采用对保护公共健康和营养、促进社会、经济和技术的发展至关重要的公共利益所必需的措施，只要该措施与《知识产权协定》的规定相一致。各成员可以采取适当的措施防止知识产权权利人滥用知识产权，防止不合理限制贸易或对国际技术转让产生不利影响的行为，只要该措施与《知识产权协定》相一致。

与前三项原则相比，促进经济与社会福利原则更多地带有国家的社会政策性内容。前三项原则更多地侧重于知识产权保护义务的履行，促进经济与社会福利原则则较多地带有义务例外的倾向，为限制知识产权提供了政策和法律依据。

（三）《知识产权协定》与纳入公约的关系

《知识产权协定》纳入《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》和《华盛顿条约》的相关内容。《知识产权协定》第一部分至第四部分（实体部分）的任何规定，不得背离各成员据上述条约可能承担的义务。这明确表明，《知识产权协定》确立的义务，是建立在上述公约基础之上的，是对已有公约内容和义务的补充与发展。另外，《知识产权协定》对不同公约的纳入是有选择性的，并且对不同公约的纳入方式不同。对于《巴黎公约》、《伯尔尼公约》和《华盛顿条约》，《知识产权协定》直接纳入了相关条文；而对于《罗马条约》，则采取了转变的方式，没有直接引用条文。

《知识产权协定》纳入上述公约，扩大了上述公约的适用范围，使原先没有加入上述公约的成员受到了相应的约束，使原本没有生效的条约产生了实际的效力。

1.与《巴黎公约》的关系

《知识产权协定》要求各成员在知识产权标准、知识产权执法以及知识产权的获得及维护方面，遵循《巴黎公约》（1967）第1条至第12条和第19条的规定。第1条至第11条是《巴黎公约》的实体条款，第12条是有关国家工业产权专门机构的规定，第19条规定了成员相互间签订专门协定的权利。

在商标的保护客体方面，成员可以根据不违背《巴黎公约》的其他理由拒绝商标注册。《巴黎公约》第6条之二“驰名商标”比照适用于服务，比照适用于与已注册商标的货物或服务不相类似的货物或服务。对地理标志，各成员应向利害关系方提供法律手段，防止构成《巴黎公约》第10条之二范围内的不公平竞争行为的任何使用。

在保证针对《巴黎公约》第10条之二的不公平竞争采取有效保护的过程中，成员应按《知识产权协定》的新规定保护未披露信息和向政府或其代理机构提交的数据。

2.与《伯尔尼公约》和《罗马公约》的关系

各成员应遵守《伯尔尼公约》第1条至第21条及其附件的规定（实体规定）。但是各成员不享有《伯尔尼公约》第6条之二授予或引申的权利，即精神权利。因而，《知识产权协定》没有规定文学艺术作品的精神权利。

《知识产权协定》第14条第1款、第2款和第3款授予表演者、录音制品制作者和广播组织的权利，在《罗马条约》允许的限度内，各成员可对这些权利规定条件、限制、例外和保留。《伯尔尼公约》第18条规定的“追溯保护”比照适用于表演者和录音制品制作者的权利。与纳入的其他公约不同，《知识产权协定》没有直接纳入《罗马条约》的具体条款，而只是转述了该条约第7条、第10条和第13条的相关规定，《罗马条约》的许多实体规定并没有纳入《知识产权协定》中。

3.与《华盛顿条约》的关系

各成员同意依照《华盛顿条约》第2条至第7条（第6条第3款除外）及第12条和第16条第3款，对集成电路布图设计提供保护。

（四）《知识产权协定》规定的知识产权保护标准

1.版权与相关权利

《知识产权协定》规定各成员遵守《伯尔尼公约》1971年文本中的实体规定（第1条到第21条）及附录。但是对于《伯尔尼公约》规定的精神权利（即署名权和保护作品完整权）或由此派生的权利，各成员不享有权利或承担义务。该协定明确版权保护延及表达（expressions）而不延及思想、工艺（procedures）、操作方法或数学概念之类。

计算机程序作为文学作品予以保护，纳入版权保护范围。数据或其他资料汇编，只要其内容的选取或编排构成智力创作，应作为智力成果依据版权法予以保护。该保护不延及数据或资料本身，不得损害数据或资料本身已有的版权。

2.商标

《知识产权协定》扩大了可构成商标的客体范围。任何标记或标记组合，只要能够将某一企业的商品或服务区别于其他企业的商品和服务，即可构成商标。此类标记，特别是文字（包括人名）、字母、数字、图案和色彩组合，以及这些标记的组合，都可以注册为商标。如标记本身不能区别相关的货物或服务，但可以根据使用获得的识别性（distinctiveness）注册。成员可以要求标记能够为视觉感知作为注册的一个条件。商标所适用的货物或服务的性质，在任何情况下，都不得成为注册商标的障碍。商标首次注册的保护期和续展注册的保护期均不得少于7年。商标的注册可以无限期续展。

3.地理标志

《知识产权协定》对地理标志在《巴黎公约》的基础上作了进一步的规定。所谓地理标志（geographical indication），指识别货物产自某一成员境内或该境内的某一地区或地方的标记，货物的特定品质、信誉或其他特征主要归因于该地理来源。当货物的品质、信誉或其他特征基本上归因于货物的地理产地时，货物的品质、信誉或其他特征本身即构成地理标志的依据。

4.工业设计

对于独立创造的具有新颖性或原创性的工业设计（工业品外观设计，industrial designs），各成员均应提供保护。如果某设计与已知设计或已知设计特征的组合没有根本性不同，可以认定没有新颖性或原创性。各成员可以规定，对工业设计的保护不延及主要考虑技术或功能的设计。各成员可通过外观设计法或版权法履行这一义务。受保护的工业设计的所有权人，有权制止第三方未经其同意，为商业目的生产、销售或进口带有或含有复制或实质性复制的受保护设计的物品。对工业设计的保护期限至少为10年。

5.专利

《巴黎公约》构成了专利国际保护的基础。《知识产权协定》扩大了专利的保护范围，扩大了权利人的权利，规定了对权利人权利的限制，并对方法专利的举证责任给予特别的规定。对专利撤销或无效的决定确立了司法审查制度。专利权的保护期限自申请之日起不低于20年。专利权人对于专利产品，享有制止第三方未经其同意进行制造、使用、许诺销售、销售或为这些目的进口该产品的行为的专有权。专利权人许诺销售权和进口权为新增权项。对于专利方法，专利权人有权制止第三人未经其同意使用该方法的行为以及下列行为：使用、许诺销售、销售或为这些目的进口至少以该方法直接获得的产品。专利权人有权转让专利，通过继承转移专利，并有权签订许可合同。

6.集成电路布图设计

各成员应根据《知识产权协定》引用的《华盛顿条约》的相关条款保护集成电路的布图设计（layout-designs of integrated circuits）。此外，《知识产权协定》还增加了补充性规定。未经权利人许可，下列行为非法：为商业目的进口、销售或以其他方式分销受保护的布图设计、含有受保护布图设计的集成电路，或者含有上述集成电路的物品（继续含有非法复制的布图设计）。但对于含有非法复制的布图设计的集成电路或含有该集成电路的物品，如果从事上述行为的人或命令从事上述行为的人，在获得集成电路或含有集成电路的物品时，实际不知并且也无合理理由知道包括了非法复制的布图设计，不得认定这些行为非法。在收到布图设计是非法复制的充分通知后，该人员可对现有存货或在此之前的订货实施此类行为，但须向权利人支付一笔费用，数额相当于根据自由达成的许可使用该布图设计应支付的合理使用费（royalty）。对布图设计的保护期不得少于10年，自申请之日或在世界上任何地方首次进入商业利用之日起计算。在不要求注册作为保护条件的成员中，布图设计的保护期限自在世界任何地方首次商业利用之日起不得少于10年。但任何成员可以规定在布图设计创作15年后不予保护。

7.未披露信息

《知识产权协定》要求对未披露信息（undisclosed information）（商业秘密、专有技术）进行保护。受保护的信息必须符合下述条件：秘密的，因秘密而具有商业价值，合法控制人采取了合理的保护措施。秘密，指信息作为一个整体或作为各部分的精确排列和组合，尚不为通常处理有关信息范围内的人普遍了解或不易为他们获得。对于符合上述条件的信息，自然人和法人应有可能阻止其合法控制的信息未经其同意，以违反诚实商业做法的方式，向他人披露、被他人取得或使用。违反诚实商业做法的方式，包括违约、泄密、违约诱导，并包括第三人取得未披露信息，而该第三人已知或有重大过失而未知信息的取得违反诚实商业做法。该协定并没有要求将未披露信息视为一种财产对待，而只是要求合法控制人能够阻止上述行为。

8.协议许可中反竞争行为的控制

《知识产权协定》承认与知识产权有关的限制竞争的许可做法或条件可能对贸易产生不利影响，阻碍技术的转让和传播。该协定规定，其任何规定都不阻止成员在其立法中具体规定在特定情况中可能构成滥用知识产权、对相关市场内的竞争有不利影响的许可做法或条件。成员可以采取与《知识产权协定》的其他条款一致的适当措施，阻止或控制这种做法，这些做法可包括排他性的返授条件、阻止对效力的异议、强制性一揽子许可等。

（五）知识产权的实施

《知识产权协定》与以前的知识产权公约的根本不同，在于其实施与执行条款的规定。《知识产权协定》提供了完整的知识产权实施框架和制度。

1.一般义务

《知识产权协定》要求各成员在国内法中规定知识产权的实施程序。这些程序的实施方法，应避免对合法贸易造成障碍，同时防止滥用程序。实施程序应公平、公正，不应过于复杂，费用不应过高，不应设定不合理的时效或无道理的拖延。案件裁决，最好采用书面形式，并应说明判决的理由。案件判决至少应及时送达诉讼当事人。案件应仅基于当事人应有机会听证的证据作出裁决。对终局的行政决定，以及对司法机构的初审判决中的法律问题（符合国内司法管辖权的规定），诉讼当事人应有机会要求司法机构进行审查。但对于刑事案件中的无罪判决，成员无义务提供审查的机会。

《知识产权协定》规定的知识产权的实施义务，并不产生与一般法律实施制度不同的义务，也不影响各成员实施一般法律的能力。其任何规定，在知识产权执法与一般法律执法的资源分配方面，不设定任何义务。

2.民事和行政程序及救济

公平、公正程序。在知识产权实施方面，各成员应向权利持有人提供民事司法程序。原、被告双方享有及时获得详细通知的权利。原、被告双方有权由独立律师代表出庭，在强制本人出庭方面程序负担不应过重。各方均有权证明其权利请求，并提供相关证据。

证据。如一方当事人已经提供合理获得的证据，足以支持其诉求，并指明了对方控制的证实其权利请求的相关证据，司法机关在适当的情形下可以要求对方提供此证据。如当事人不允许利用或在合理期限内不提供必要信息，或严重阻碍与实施措施相关的程序，则成员可以授权司法机关，在提供听证机会后，在向其提交信息基础上作出初步的或终局的肯定或否定裁决。

禁令。司法机关有权命令一方当事人停止侵权，特别是在货物结关后立即制止涉及侵权的进口产品进入国内商业渠道。但对当事人知道或有理由知道对受保护对象的交易侵犯知识产权之前获得或订购的受保护对象，成员无义务授予司法机关这种权利。

赔偿费。对于已知或有理由知道自己从事侵权活动的人，司法机关有权责令侵权人向权利持有人支付足以补偿因侵犯知识产权所受损害的赔偿。司法机关还有权责令侵权人支付包括律师费用在内的有关费用。在适当的情况下，即使侵权人不知或没有合理理由知道从事侵权活动，司法机关也可以责令侵权人退还所得利润或支付法定赔偿。

其他补救。为有效制止侵权，在不给予任何补偿的情况下，司法机关有权责令侵权人以避免对权利人造成任何损害的方式，将被认定侵权的货物清除出流通渠道，或只要不违背宪法要求，责令侵权人销毁侵权货物。司法机关还有权在不给予任何补偿的情况下，责令侵权人将主要用于制造侵权货物的材料和工具清除出商业渠道，以便将产生进一步侵权的风险减少到最低限度。在审查这些请求时，应考虑侵权的严重程度与给予的救济的相称性以及第三方的利益。对于冒牌货物，简单地去除非法附着在货物上的商标，除例外情况，并不足以允许这类货物进入商业渠道。各成员可以规定司法当局有权责令侵权人通知权利人生产或经销侵权货物或服务的第三人的身份和经销渠道，除非与侵权的严重程度不相称。

被告的权利保护。这包括两方面：一是申请人滥用程序的赔偿，二是公共当局和官员非善意执法的救济。如请求采取措施的当事人滥用执行程序，司法当局有权责令该当事人对因其滥用而误受禁止或限制的当事人所受的损害给予充分的补偿，并责令申请人支付被告所产生的费用，包括律师费。在知识产权保护和实施的执法中，公共当局和官员只有在执法中善意采取或拟采取措施时，成员才可以免除其给予适当救济的责任。

3.临时措施

为了制止知识产权侵权的发生，特别是阻止货物（包括结关后的进口货物）进入其管辖区域内的商业渠道，为了保存侵权指控的相关证据，司法机关有权责令采取迅速、有效的临时措施。适当时，特别是任何延迟可能造成权利持有人不能弥补的损害时，或者证据有被销毁的危险时，司法机关在不事先通知的情况下，有权采取临时措施。

为了防止临时措施的滥用，保护被申请人的合法利益，《知识产权协定》规定了相关的保障措施。司法机关有权要求申请人提供合理获得的证据，使司法机关在很大程度上相信申请人是权利持有人，申请人的权利正受到侵害或侵害威胁；司法机关有权责令申请人提供足以保护被申请人的利益、防止滥用临时措施的保证金或相应的保证。执行临时措施的主管机关可以要求申请人提供认定相关货物的其他必要信息。如临时措施被撤销，或因申请人的作为或不作为而失效，或随后认定不存在知识产权侵权或侵权威胁，司法机关可应被申请人要求，责令申请人就这些措施对被申请人造成的任何损害向被申请人提供适当的补偿。

如已经采取没有事先通知的临时措施，至迟在该措施执行后应立即通知受影响的各方。应被申请人请求，应对这些措施进行审查（包括进行听证），以期在通知措施后的合理期限内，决定这些措施是否应予修改、撤销或确认。如果在采取临时措施后的合理时间内没有发起案件审理程序，应被申请人要求，临时措施应予以撤销或终止效力。合理期限由责令采取临时措施的司法机关确定，无这类确定时，合理期限不超过20个工作日或31个自然日（以时间长者为准）。

因行政程序而采取临时措施时，该行政程序应遵循与上述相关要求实质一致的原则。

4.与边境措施相关的特殊要求

《知识产权协定》对在边境采取的保护知识产权的措施作了规定。这些措施主要包括海关中止放行被怀疑侵权的货物，要求申请人提供保证金，进口商提供保证金，对进口商和货物所有权人赔偿，销毁或处理侵权货物等。

权利持有人有正当理由怀疑即将发生假冒商标或盗版货物进口时，可以向主管机关提出书面申请，要求海关中止放行这些货物进入自由流通。对于涉及其他知识产权侵权的货物，也可以提出类似申请。各成员还可以制定海关中止放行自其领土出口的侵权货物的相应程序。

申请人应提供充分的证据，使主管机关相信根据进口国国内法律，存在侵犯权利人知识产权的初步证据；申请人应提供充分、详细的货物说明，以使海关能够易于确认这些货物。主管机关应在合理时间内通知申请人是否受理这一申请，如主管机关确定海关采取措施的期限时，应通知申请人这一期限。主管机关有权要求申请人提供足以保护被申请人和主管机关以及防止滥用的保证金或相应的担保。但该保证金或担保不应不合理地阻碍使用这些程序。

如按照申请人的申请，海关根据非司法机关或其他独立机关的裁决，对涉及工业设计、专利、集成电路布图设计或未披露信息的货物中止放行进入自由流通，中止放行的期限已经届满而适当授权机构没有给予临时救济，并且符合进口的所有其他条件，则货物的所有人、进口商或收货人，在对侵权提交足以保护权利持有人利益的保证金后有权获得放行。保证金的提交不影响权利持有人享有其他救济，但如果权利持有人在合理期间内没有行使诉讼权，应解除保证金。值得注意的是，这一规定不涉及假冒商标或盗版货物。海关中止货物放行，应迅速通知进口商和申请人。

因错误扣押或中止放行期满后的扣押对进口商、收货人或所有人造成损害的，相关机关有权责令申请人支付适当的补偿。

除申请人申请采取措施外，如果存在知识产权侵权的初步证据，主管机关可以主动采取措施，中止货物放行。主管机关可以随时向权利持有人寻求帮助其行使权利的信息，迅速通知进口商和权利持有人货物的中止放行。在进口商向主管当局就中止放行提起诉讼时，上述中止放行时限的规定原则上适用。只有在公共当局和官员善意采取措施或拟采取措施时，成员才可以免除他们给予适当救济的责任。

在不损害权利持有人的其他诉讼权利和尊重被申请人寻求司法机关审查的前提下，主管机关遵循上述其他救济所遵循的原则，有权责令销毁或处理侵权货物。对于假冒商标货物，主管机关不得允许侵权货物以未作改变的状态再出口，或对其适用不同的海关程序，例外情况除外。

各成员可以规定，上述所有边境措施的规定不适用于旅客个人行李中夹带的或小件托运中运送的非商业性的少量货物。

5.刑事程序

《知识产权协定》要求各成员应规定适用刑事程序和处罚，至少将其适用于具有商业规模的、故意假冒商标或盗版的案件。提供的救济可以包括足以起到威慑作用的监禁、罚款，其程度与对同等严重犯罪的救济相一致。适当时，也可以扣押、没收和销毁侵权货物和主要用于犯罪的材料和工具。对于其他知识产权侵权行为，特别是有意并具有商业规模的侵权行为，成员可以规定适用刑事程序和处罚。


第三节　国际技术许可

一、国际技术贸易方式

国际技术贸易方式有多种，具体采取哪种方式须据实际情况确定。主要包括：

1.国际技术的买卖（assignment）

在这种情况下，技术所有人的全部权利或独占权利发生转移，形成技术的买断。现实中少有这种情况。这种方式常用于产品使用难于控制的情形，如数量多或成本低，或用于制造产品的技术难于商业化经营的情形。

2.许可（license）

一国的技术权利人许可其他人在确定期限内在一国或一定区域内从事权利人的独占权所包括的一项或多项行为（如制造或使用产品，使用方法制造产品）。这是国际技术贸易最常用的方式。

3.专有技术许可（know-how license）

专有技术不享有类似专利等的法律保护。其许可可能与专利许可合同独立，也可能包括在专利许可合同中。许可人可能是专有技术的开发者和持有者。提供者承诺向接受者提供专有技术供接受者使用，可通过有形或无形的方式，如提供文件、数据、图表、照片、缩微胶片、手册，提供直接指导和培训（技术服务、管理服务）。由于专有技术没有公开，保密是其中的重要问题。谈判前、谈判中、谈判后都要注意采取保密措施。

4.设备或其他资本货物的买卖和进口（capital goods）

一般来说，设备或其他资本货物含有较多的技术内容。货物的销售通常附带包含技术信息的文件，如安装、操作、维修手册、技术数据。货物的销售有时与许可合同或专有技术合同合在一起。

5.特许或经销（franchising or distributorship）

这是一种商品与服务的特许或经销制度。一方以其信誉、技术信息和专长与另一方联合投资，直接向消费者销售货物或提供服务。通常基于商标、商号和经营场所的独特装饰或设计，并与某种形式的专有技术联系在一起，如技术信息、技术服务、经营管理服务（生产、推销、维持和管理）。

6.咨询协议（consultant arrangement）

为计划或实际取得某一特定技术而提供建议或相关服务，包括有关技术的建议、调研、设计。提供咨询方对结果一般不负责任。

7.交钥匙工程项目（turn-key project）

即国际工程承包。项目方（发包人）委托工程承包人按约定条件完成整个工程项目，承包人负责项目的设计、施工、设备供应、安装、调试，提供技术培训、质量管理服务，其设计、建设和运营都涉及技术供应或服务。

8.合营（joint venture）

国际技术贸易可以通过合营的方式进行。合营是以某种特定方式结合资源，制造、生产或销售产品或提供服务，并以某种特定方式共享利润、共担风险。利用合营可以提供发展所需的后续资金或其他资源。一方知识产权独占权的转让（assignment）可以构成向合营公司的出资部分，一方也可以向合营企业授予许可（license）。

9.兼并（merger ＆acquisition）

通过兼并拥有希望获得的技术的实体也可以形成技术的转让。

二、国际技术许可合同

（一）概述

许可协议是指有权阻止其他人利用或使用某种技术（发明、设计、商标等）的人（许可方），同意某一人（被许可方）使用该项技术从而取得费用的协议。有时被许可方对技术的利用还要受许可方对商业利用的限制。国际技术许可是国际技术贸易中使用最为广泛的一种贸易方式，其最大特征是技术使用权的许可，可应用于专利许可、商标许可、版权许可、专有技术许可、特许权许可、形象许可或包含这些内容的混合许可。许可协议具有时间性、地域性、权限性、法律性、有偿性和国际性。

国际技术许可合同的当事人分别是许可方和受让方（被许可方）。按受让方在特定区域内取得的使用权限，可以将许可分为独占许可、独家许可、普通许可三类。

独占许可（exclusive license），也称排他许可。这是被许可方享有最大使用权的一种许可方式。在合同规定的期限内，在合同确定的区域，被许可方对合同项下的技术享有独占或垄断权，许可方或其子公司不得在该区域内使用该技术，也不得将该技术许可给该区域内的第三人。

独家许可（sole license）。在指定区域内，除被许可方外，没有其他的被许可方，但许可方或其子公司可以在该区域内使用该技术。

普通许可（simple or non-exclusive license）。普通许可仅构成技术使用的授权，许可方或任何其他被许可方都可以在该区域内使用该技术。在普通许可的情况下一般含有最惠受让方条款：同一区域内，被许可方享有的条件不低于以后的被许可方享有的条件。

（二）国际技术许可合同的主要条款

不同目的的许可，其合同条款也不尽相同。综合起来，可包括下述主要内容：

1.当事人身份。当事人名称、国籍、法律形式等。

2.鉴于条款。对许可的目的、愿望、背景进行说明，对解释协议条款提供指导原则。

3.定义条款。对协议中关键性的、易于引起误解争议的术语进行解释、界定。

4.标的。对技术或技术产品的确定或确切的描述，包括技术名称、技术范围、技术性能指标及验收标准、技术资料的交付等。

5.权利许可使用范围。技术权利表现为不同方面，协议应确定具体许可的某一或某几个方面的权利。如专利权有五项权能，被许可方是否取得了全部或部分权利。技术使用或活动范围不同，支付价格不同。

6.权利利用的充分性。许可方应与被许可方就充分利用许可技术达成一致，包括商标使用、产品质量、生产数量、被许可方对第三人的许可、当地缺乏条件时为满足当地需要的进口、利用许可方的经销渠道等。

7.地域独占权。包括在何地区从事哪些行为，与第三方的关系，以及对平行进口（灰色市场产品）的规定。对地域范围的规定主要是应与许可方国家的出口控制制度一致，保护许可方免于被许可方的进口竞争，保护其他被许可方。这涉及许可方的全球市场安排、销售渠道限制以及与竞争法的关系等问题。

8.技术改进。许可方或被许可方的技术改进的取得或使用，是否相互免费使用，向第三人许可利益的共享、方式和数额，技术的专利申请权等。

9.保密。在含有专有技术许可的合同中，应存在保密条款，包括保密措施、期限、范围、侵权的结果。保密义务在下列情况下存在例外：非违约原因导致技术向公众公开，在披露之前已为受让方占有，第三方未加保密地向受让方披露，受让方独立开发，司法程序或其他法律要求披露。

10.保证与免责。一般许可方应提供两方面的担保，即权利担保和技术担保。许可方对技术拥有所有权或许可权，该技术应不侵犯第三者的权利；技术使用、操作及其结果应符合约定的标准，技术符合被许可方的法律要求（如环境要求、水平要求）。一般许可方的担保责任限于许可方控制抗辩和解决的权利要求，且被许可方及时通知、同意提供必要的帮助，许可方一般不担保非许可方提供的改进技术或其他技术。

11.救济和责任限制。包括替换、修补或支付，赔偿损失。

12.限制性贸易条款。许可方对被许可方使用技术的限制条款（有关内容见下一节）。

13.价格与支付。（具体内容见下述许可费用部分）。

14.其他条款。包括税收、生效、终止、延长、法律适用、争议解决等。发展中国家一般规定合同在国家有关机关批准时生效。协议应对许可期限和终止作出规定，包括延期、终止条件、终止后的权利和义务。在知识产权许可时，许可期限应符合知识产权权利期限。

（三）国际技术许可中的许可费用

有关许可费用，即技术的价格与支付，是许可合同中的主要条款，主要包括支付方式、时间、币种等。许可费用可以采取直接的货币支付方式，包括两种方法：一种是采取总付方式（lump-sum payment），一次性地事先计算许可费用，一次或几次付清。该方法与技术的运行效果没有联系。另一种方法是采取提成费的方式（royalties），事后计算、按期支付，以经济上的使用或效果（产品、服务量、销售额、利润）为基数。一般情况下先预付一定的数额，称之为入门费（initial payment）。

许可费用也可以采取间接的和非货币的补偿方式。一般可采取下述几种收益方式：（1）有关经营收入。包括许可方代表被许可方通过许可方的经销渠道销售产品的佣金，独占购买协议下向被许可方销售产品的收入，向被许可方销售完成营销计划的有关产品的收入，向被许可方销售原料、中间商品、零部件或机械出租等的收入。（2）分红。常见于许可方对被许可方的企业有资金投入或双方设立合营企业的情况。这涉及分红与提成，二者成反比关系，一般根据参与的程度、财政和税收因素确定，应符合当地法律要求（包括母子公司、子子公司价格转移、双方间的利益、对许可的有效监督、提供原料或中间品的比例）。（3）费用转移和分摊。（4）技术信息的回馈（构成了一种收入）。（5）市场资料的获得（有助于许可方在其他地区的销售）。

三、特许经营协议

（一）特许经营的概念和特征

特许经营（franchising arrangements），是指开发特定商业制度的特许方（franchisor）允许另一人（被特许方，franchisee）根据特许方规定的条件使用该制度，被特许方向特许方支付费用的经营制度。被特许方根据特许方建立和监督的标准和做法进行经营，并持续获得特许方的帮助和支持。在这一经营期间，特许关系继续存在。特许安排与“特许制度”有关，该制度是既包括知识产权也包括其他权利和知识的用于提供货物或服务的一揽子安排。

特许经营的主要特征包括：许可使用已建立的制度。特许经营的核心和本质是制度许可。特许方建立了行之有效的经营制度，并获得了一定的商誉。根据许可协议，特许方许可被特许方利用其特许制度。该制度包括一系列的内容，例如特许方的知识产权、商业和技术方法、管理知识等；除商标外，还包括商号。这是特许经营许可协议的一个重要方面。特许经营协议主要包括知识产权许可，但不限于知识产权许可。

特许方与被特许方在法律上是相互独立的企业，相互之间是一种合同关系。特许经营不以特许方对被特许方投资为构成要件。特许方可以自己经营直营店，直营店不是特许经营店。除投资关系不同外，直营店与特许店一样，应遵循统一的经营制度要求。

特许方与被特许方之间存在密切的控制、管理关系。这一特点使特许经营区别于一般的连锁经营、专卖店。特许经营是介于经销和代理中间的一种经营方式，被特许方在经营管理上受到特许方的控制。特许方有权规定经营方式，不仅监督知识产权，还管理经营，制定实施特许制度的根本方法。特许方对被特许方的影响远大于一般许可。特许方对被特许方进行管理指导，既是特许方的权利，也是特许方的义务。管理、控制关系被认为是判断特许经营协议的重要因素。

特许方与被特许方之间不断进行持续的互动关系。在整个许可期限内，双方互相依赖，每一方的收益都依赖于双方的共同努力。被特许方的成功更依赖于特许方开发赢利制度的能力，以适当方式培训被特许方的能力，依赖于特许方改善和促进制度的能力，以及监督、帮助被特许方的能力。而特许方的成功则依赖于被特许方的经营努力。这一特点使特许经营区别于一般的知识产权许可，后者一般是一次性的。

（二）特许经营协议条款

特许经营协议条款主要包括双方各自的权利、义务及共同安排三大方面。

1.特许方的权利和义务。主要包括信息披露、提供经营手册、进行经营培训、开办帮助、持续支持等。由于特许方与被特许方的实际地位并不平等，这些义务对于特许经营来说非常重要。

2.被特许方的义务。包括开发计划、费用支付、遵守质量控制要求、遵守经营模式、保密等。由于特许方与被特许方在法律上是相互独立的企业，特许协议一般要求被特许方自己投保相关保险及对第三者责任险。

3.其他规定。包括独占、期限、原料及设备供应、违约、终止时各方的权利和义务、协议的转让、协议的续签等。

经营区域和权利范围是一般许可协议的构成要素，特许经营协议也不例外。这也涉及特许方、被特许方之间的关系以及被特许方之间的相互关系。一般来说，被特许方相互之间无合同意义上的权利义务关系。例如，如果某一被特许方对另一被特许方进行不正当竞争，通常通过特许方来解决。

特许协议终止时对特许方与被特许方的权利义务关系的处理非常重要。由于其持续性和互动性特征，被特许方可能对特许方的成功贡献很大，在一定区域内促进了特许方经营和商誉的发展。如果协议终止时直接剥夺被特许方的续签权或续签优先权，有显失公平之嫌。一些国家立法对此进行干预。

以快餐特许协议为例，其主要包括下述内容：特许费用的支付、特许公司提供的服务；特许公司保持其本身商誉（措施）；特许内容、区域、期限；场所；参加培训；提成和广告促销费用承担（毛利润的计算、审计）；经营的标准和统一性；保险、补偿；税收；协议转让的条件和限制；过错时的终止；仲裁；等等。还包括一般性的规定：释义、非免责条款、适用法律、与特许公司竞争、与其他被许可方的关系、协议修订等。

（三）特许经营协议的管理

虽然特许经营协议本质上是一种合同关系、许可关系，但各国对特许经营协议的管理理念很不相同，因此，管理手段也呈现出差别。

一种认识认为，既然特许方与被特许方之间是一种合同关系，根据意思自治原则，国家不应对此进行干预，特许方与被特许方之间的权利、义务由他们自己协商确定。另一种认识则认为，虽然特许方与被特许方之间是合同关系，但二者的实际地位是不平等的，特许方可能滥用其地位，损害被特许方的利益，因此有必要通过法律的形式对这种关系进行调整和规范。第三种认识则重在市场竞争，从社会的角度对二者之间的关系进行调整。

与上述认识相对应，对于特许经营协议或特许方与被特许方之间的关系，目前国际上存在三种管理模式。第一种，通过信息披露要求来调整特许方与被特许方之间的关系，主要防止特许方的欺诈。这种模式要求特许方在签订特许协议之前，应向被特许方披露相关信息，例如特许方的投资情况、经营情况、对特许制度的描述、现有被特许方的经营情况、是否存在欺诈性刑事犯罪、是否处于破产程序等。该模式被称为披露法，以美国联邦政府采取的措施为代表。第二种，直接规范特许方与被特许方之间的权利义务关系，特别是对协议终止或续签时双方权利、义务的规范，借此保护处于弱势的被特许人的利益。该模式被称为关系法，一些国家和美国某些州采取此方法。第三种，从市场竞争角度，通过竞争法则规范特许方与被特许方的关系，关注特许经营协议中是否含有严重限制竞争的条款。该模式被称为竞争法，以欧盟为代表。


第四节　国际技术贸易管理

一、技术贸易管制的原因和模式

随着全球经济一体化程度的加深、各国市场的更加开放，特别是世界贸易组织成立以后，世界各国对货物贸易的管制呈现出越来越松的趋势。不过这一趋势没有出现在技术贸易上。无论是技术出口国家还是技术进口国家，都依然对国际技术贸易实施着较强的国家管制。尽管各国管制的原因不尽相同，程度也不尽一致，但国家对技术贸易实施比对货物贸易严格的管制，是一个不争的事实。

技术是先进生产力的代表。新技术的创造、传播和消化，能够极大地改变一个地区、一个国家甚至整个世界的面貌，导致世界科技、经济和军事力量的变化。在世界发展不平衡、国家和地区冲突此起彼伏的背景下，技术具有一般货物所不能比拟的威力。技术就是点金术，谁控制了它，谁就有了点石成金的魔力。

对技术贸易的管制，首先是国家安全的要求。为了防止技术的输出增加对手或潜在对手的力量，技术优势国家总是禁止或限制关键技术的输出，对技术输出实施严格的管制审批制度。同时，为了防止类似核武器扩散，加剧整个世界的不安全，国际社会、相关国家加强了对核技术出口的管制。其他类似军民两用技术的出口，也受到管制。

保证国家经济安全，也是技术贸易管制的重要原因。保障国家经济安全、健康地发展，保障国内产业在全球市场中的竞争力，技术是关键。有了先进的技术，落后国家可以缩短与先进国家的差距，甚至在某些方面赶超它们。技术优势国家不愿意看到自己被他国赶超，技术劣势国家努力防止自己的产业及国家经济因接受技术而受控。不同发展水平的国家，都根据自己的实际情况对技术贸易采取控制政策。

以知识产权为代表的技术，具有一定范围的垄断权或专有权。防止权利的滥用、防止技术贸易中存在的限制竞争情形，是技术贸易管制的又一原因。不受约束、限制竞争的技术权利可能导致社会成为一潭死水，对此，有必要从社会经济发展、技术进步的角度，对技术贸易进行规范。

规范技术出让方和受让方的具体权利、义务的平衡，是许多国家特别是发展中国家技术贸易管制的考虑因素。尽管这是对技术贸易当事方关系这一微观经济的调整，但它反映了国家的技术贸易政策，既保护技术受让方的利益，也保护国家的利益，避免技术出让方可能滥用权利、损害受让方利益。

上述这些因素，或单独，或一起，构成了技术贸易管制的动因。与这些考虑因素相联系，对技术贸易的管制，从法律制度和规范的角度看，主要有三种类型：第一，国家安全意义上的管制制度，此类制度以美国出口管理法为代表；第二，经济意义上的管制制度，此类制度以欧盟竞争法为代表；第三，民事意义上的管制制度，此类制度以合同管理为代表。各类制度之间有时并非泾渭分明。例如，我国的技术进出口管理制度不同程度地带有第一类制度和第三类制度的特征。限制性商业做法则融合了第二类制度和第三类制度的因素。

无论哪一类管制制度，其实施和运行都需要一系列规则的配合和补充。国家和国家之间在不同领域存在一定程度的合作。因而，从国际公约或协定到国内法律，从立法到规章，或审批或许可，或事前控制或事后监督，形成了形形色色的国际技术贸易管制制度。

二、我国对技术进出口的管理

1994年《对外贸易法》以基本法律的形式，确立了技术进出口管理的基本原则。2004年修订的《对外贸易法》，除继续对技术进出口管理作出规定外，还增加了与对外贸易有关的知识产权保护的相关内容。这使《对外贸易法》确立的技术贸易管理制度具有了多重性。

根据《对外贸易法》的规定，国家准许技术自由进出口，国家法律、行政法规另有规定的除外。在一定的情况下，国家可以限制或禁止技术进出口。对限制进出口的技术，实行许可证管理。国家制定、调整并公布限制或禁止进出口的技术目录，必要时也可以临时决定限制或禁止技术目录以外的技术进出口。为维护国家安全、社会公共利益或公共道德，保护人类及动植物的生命与健康，保护环境，保护自然资源，维护市场秩序，加快产业发展，履行国际义务等原因，国家可以禁止或限制技术进出口。

根据《对外贸易法》的规定，知识产权权利人阻止被许可人对许可合同中的知识产权的有效性提出质疑，进行强制性一揽子许可，在许可合同中规定排他性返授条件，并危害对外贸易公平竞争秩序的，国家外贸主管部门可以采取必要的措施，消除危害。

根据2001年颁布的《技术进出口管理条例》，技术进出口，是指从中国境外向中国境内，或者从中国境内向中国境外，通过贸易、投资或者经济技术合作的方式转移技术的行为。这些行为包括专利权转让、专利申请权转让、专利实施许可、技术秘密转让、技术服务和其他方式的技术转移。1996年对外贸易经济合作部发布的《技术引进和设备进口贸易工作管理暂行办法》规定的技术引进和设备进口贸易的范围更广，包括：（1）专利的许可或转让；（2）专有技术的许可或转让；（3）计算机软件的进口；（4）含有上述（1）、（2）内容的商标许可或转让；（5）技术咨询；（6）技术服务；（7）合作设计、合作研究、合作开发；（8）合作生产；（9）成套设备及生产线进口；（10）关键设备进口。这些方式可以帮助理解《技术进出口管理条例》中“其他方式的技术转移”这一概念。

2009年商务部颁布《技术进出口合同登记管理办法》。

三、对限制性贸易做法的管理

（一）限制性贸易做法的概念

根据《联合国竞争原则与规则》，限制性贸易做法，指通过滥用或谋取滥用市场力量的支配地位，限制进入市场，或以其他方式不适当地限制竞争，对国际贸易特别是发展中国家的国际贸易及经济发展造成或可能造成不利影响，或者通过企业间的正式或非正式的、书面或非书面的协议以及其他安排，造成了同样影响的一切行为。限制性贸易做法存在的范围很广。就国际技术转让或许可来讲，主要表现为对技术受让方的限制。由于限制的原因、程度等不同，并非所有的限制性贸易做法都是法律禁止的。

技术贸易中限制性贸易做法存在的原因是多方面的。第一，许可方为保护其信誉或产品质量、竞争地位。技术许可中，许可方承担保证技术、技术生产的产品合格的义务，这就要求许可方限制可能影响实现这一目的的做法。产品质量低劣直接影响到许可方的商誉。同时，如果允许被许可方自由销售产品，则可能影响其他被许可方的权益，也造成许可方的违约，还可能造成不正当竞争。第二，技术贸易标的本身的要求。各国法律对技术本身都有一定的要求，尤其是知识产权的保护。在知识产权保护不充分的被许可方所在国家，对技术贸易标的的保护主要是通过合同进行的，这就使许可方可能对被许可方提出限制性要求。第三，交易双方地位、实力的不平等，许可方利用这一点谋取不正当利益。

各国，尤其是发展中国家，都有管理限制性贸易做法的立法、规定。管理标准和目的是既要保护权利人的权利，又要阻止对竞争的限制，实际上是利益的平衡。但不同国家管理的侧重点可能不同，有的侧重于权利保护，有的侧重于自由竞争。

各国规范限制性贸易做法的立法表现形式不一致，有的国家由竞争法调整，有的国家由反垄断法调整。我国的《反不正当竞争法》和《技术进出口管理条例》都涉及相关内容。

我国原《技术进出口合同管理条例》规定了9种限制性贸易做法，取而代之的《技术进出口管理条例》将限制性贸易做法改为7种。该条例规定，技术进口合同中，不得含有下列限制性条款：（1）要求受让人接受并非技术进口必不可少的附带条件，包括购买非必需的技术、原材料、产品、设备或者服务；（2）要求受让人为专利权有效期限届满或者专利权被宣布无效的技术支付使用费或者承担相关义务；（3）限制受让人改进让与人提供的技术或者限制受让人使用所改进的技术；（4）限制受让人从其他来源获得与让与人提供的技术类似的技术或者与其竞争的技术；（5）不合理地限制受让人购买原材料、零部件、产品或者设备的渠道或者来源；（6）不合理地限制受让人产品的生产数量、品种或者销售价格；（7）不合理地限制受让人利用进口的技术生产产品的出口渠道。该条例采取了灵活的态度，并非一律禁止，需视具体情况而定。最高人民法院于2004年11月30日通过了《关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》，规定6种情形属于《合同法》第329条所称的“非法垄断技术、妨碍技术进步”，与上述条例规定的内容类似，虽然没有提及“限制性条款”，但其内容实质上是属于“限制性条款”的范围。我国《反垄断法》、《专利法》均涉及限制行为的协议或行为。

（二）国际对限制性贸易做法的管理

1.联合国技术转让行为守则草案

联合国贸易与发展会议在20世纪70年代末到80年代负责起草《联合国技术转让行为守则草案》，对限制性条款提出的规范影响深远。认识比较一致的限制性贸易做法包括：限制受让方从事与供方技术相同的或可能有竞争性的技术的研究或产品的开发，限制受让方从其他供方获得与原供方有竞争可能的技术，限制受让方的销售行为，要求受让方在供方的工业产权保护期满后仍旧支付使用费，期满后的使用限制，固定价格，搭卖，限制受让方研究与开发技术，限制受让方雇佣本地人员，限制受让方改进供方提供的技术，限制出口，单方回授，限制对效力提出异议。而限制受让方的产量与经营范围，要求受让方不能接受的质量控制，要求受让方使用某种商标，要求供方参与企业管理，技术转让合同期限过长，以及限制受让方自由使用技术，都曾作为限制性贸易做法提出过，但没有达成一致认识。

2.世界知识产权组织《技术转让合同管理示范法》

世界知识产权组织（WIPO）在20世纪80年代初制定了《技术转让合同管理示范法》，列出了17种限制性商业条款，包括：要求受让方进口在本国能够以相同或更低代价取得的技术，要求受让方支付过高的使用费，搭卖条款，限制受让方选择技术或原材料（为保证质量除外），限制受让方使用供方无权控制的产品或原料（为保证质量除外），要求受让方把产品大部分或全部出售给供方或其指定第三方，条件不对等的反馈条款，限制受让方的产量，限制受让方出口（供方享有知识产权地区除外），要求受让方雇佣供方指定的与实施技术无关的人员，限制受让方研究、发展引进技术，限制受让方使用其他人提供的技术，将许可合同范围扩大到与许可目标无关的技术并要求支付使用费，固定产品价格，在受让方或第三方因供方技术受到损害时免除或减轻供方责任，合同期满后限制受让方使用有关技术，以及合同期过长（如超过知识产权的有效期）。

3.世界贸易组织《知识产权协定》

该协定对合同当事人可能滥用其权利采取限制性贸易做法作了规定。有关知识产权的限制竞争的许可做法或条件可能对贸易产生不利影响，并会妨碍技术的转让和传播。一国可以通过立法，规定特定情况下可能构成对知识产权滥用并对相关市场上的竞争产生不利影响的许可做法或条件。独占性的回授许可、阻止对效力提出异议以及强迫性一揽子许可被明确禁止。

4.欧盟《技术许可协议条例》

欧盟主要通过竞争法规则来对技术许可协议进行调整和控制。1995年欧盟将《专利许可条例》和《Know-how许可条例》修订、合并为《技术转让条例》，对技术转让的权利、义务进行调整，其中包括限制性贸易做法。2004年4月欧盟重新制定了《技术许可协议条例》，调整了对技术许可协议的政策和管理方法。欧盟委员会根据该条例制定了《技术转让协议准则》。新条例摆脱了列举豁免条款的方法，强调一定市场份额下可以豁免的协议类型，具体规定协议中不应包含的限制或条款。新条例采取了以经济学为基础的分析方法，对竞争者之间的协议和非竞争者之间的协议作了区别。

课堂讨论案例

美国伊士曼（柯达）公司始创于1880年，是一个生产传统和数码影像产品、医疗影像产品、商业摄影产品、光学元器件和显示器的知名跨国公司。早在1888年，伊士曼公司就已将“Kodak”作为商标使用在照相机上，已有一百二十年的悠久历史。作为世界知名企业，伊士曼公司在一百五十多个国家和地区注册了将近一千七百件“Kodak”商标或以“Kodak”文字为主体的商标，具有极高的知名度和良好的市场声誉。在中国，伊士曼公司的“Kodak柯达”商标早在1982年就已在第1类“有机化学品和无机化学品”上核准注册，注册号为154121，在此基础上，伊士曼公司又在第1类、第9类商品上注册了多个“Kodak”商标。作为世界最大的影像产品及相关服务的生产和供应商，伊士曼公司的“Kodak”商标在中外早已成为驰名商标，中国国家工商行政管理局先后于1999年和2000年两次将“Kodak柯达”商标列入《全国重点商标保护名录》，中国的多家法院、工商执法机关及海关也认定和查处过众多侵犯伊士曼公司“Kodak”商标的侵权行为。

2005年6月，伊士曼公司在城外城家居文化广场、中国第一商城发现其所使用的自动扶梯上带有“Kodak”标识。经调查发现，该电梯由科达电梯公司生产并销售。除电梯产品外，科达电梯公司及其北京分公司、广州分公司还在其企业网站、工厂大门、公司门牌、员工名片、产品介绍、企业宣传资料上使用“Kodak”标识。同时，科达电梯公司及其北京分公司还将“Kodak”商标注册成其网站域名kodaklift.com.cn以及kodak-bj.com，并加以使用。据此，伊士曼公司提起诉讼，控告苏州科达液压电梯有限公司未经授权，在其产品、宣传资料以及公司网站上使用与伊士曼公司“Kodak”注册商标完全相同的商标，并将“Kodak”注册成为其域名，侵犯了伊士曼公司注册商标专用权，损害了伊士曼公司“Kodak”商标的形象，请求法院判令：（1）科达电梯公司立即停止对“Kodak”商标的全部侵权行为；（2）科达电梯公司就其侵权行为向伊士曼公司赔偿经济损失50万元（包括伊士曼公司支出的合理费用）；（3）科达电梯公司就其侵权行为在全国性报刊上刊登启事公开消除影响。

结合教材相关内容，思考下列问题：

1.本案中，自动扶梯和影像产品是什么关系？

2.工商局的《全国重点商标保护名录》对本案驰名商标的认定有什么影响？

3.我国与美国均属《保护工业产权巴黎公约》及世界贸易组织的成员国，对本案处理有影响吗？

问题与思考

1.如何理解《知识产权协定》与其纳入的公约之间的关系？

2.如何理解《知识产权协定》中的国民待遇义务？

3.《知识产权协定》规定了哪些知识产权的实施措施？

4.在知识产权保护标准上，《知识产权协定》有什么新内容？

5.如何选择技术贸易的具体方式？

6.简述一般技术许可与特许经营的关系。

7.如何理解限制性贸易做法？

8.国际技术许可合同中被许可方的权利有哪些？

9.国际技术许可合同应包括哪些条款？


第八章　国际服务贸易

《服务贸易总协定》（GATS）确立了服务贸易管理的法律框架。跨境提供、境外消费、商业存在和自然人存在，是服务贸易的四种提供方式。由于无形服务不同于有形货物，货物贸易的管理规则，如关税措施，不适用于服务贸易。最惠国待遇与国民待遇的原则在服务贸易中的适用具有新的特点。市场准入和国民待遇属于世界贸易组织成员的具体承诺范围。

关键术语

GATS　服务　服务贸易　商业存在　境外消费　服务贸易中的国民待遇　具体承诺　市场准入　同类服务和服务提供者


第一节　国际服务贸易概述

一、服务及服务贸易

国际上对服务没有统一的定义。人们一般将服务理解为不能够独立确定所有权的独立实体，不能脱离生产而单独地进行交易，一般是由生产者按照消费者的需要进行的活动。

各国的发展程度不同，服务的相对重要性不同，对服务的认识也不同。在乌拉圭回合谈判中，发达国家将服务定义为除工农业之外的一切商品化，而发展中国家仅把服务定义为除工农业外的一切可供交易的活动，即涉及国际贸易的那一部分。有人试图将服务定义为非货物供应，但货物与服务并非在任何情况下都可以分清。另一种服务界定方法是列出具体产业，凡是列出的产业，属于大家已经达成一致的服务产业，没有列出的则不属于或现在不认为是服务产业。《服务贸易总协定》采取的即是这种方法。

与货物相比，服务是一种经济活动，是一种过程。对于绝大多数服务，可以总结出下列共同特征：（1）无形性。与存在具体形态的货物不同，服务最主要的特点是无形性。（2）不能储存性。供应方和消费方的关系具有直接性。服务的提供与消费一般同时进行，提供者和消费者彼此贴近，除非包括在货物中，常表现为同时、同地的特点。（3）依赖性。服务供应不像货物供应那样确定，依赖于服务供应商或其技能。（4）政府管理方式不同。政府对服务贸易的管理不是对产出进行管制，更多的是投入管制（如资格限定）。

服务贸易一般可理解为服务的提供。而国际服务贸易可理解为服务的国际或跨境提供。但由于服务本身的特点，其国际性并不像国际货物贸易那样容易明确。国际货物贸易涉及货物从一国到另一国的物理流动，而国际服务贸易并不必然需要服务产品越过不同国家的实际边境。跨越国境的活动有：资本形式的生产要素的越境流动，如金融、劳工、建筑；消费者的越境流动，如旅游；在供应国开发的服务的越境供应，如通过电话提供信息。有时则需要在进口国建立商业存在或运营，如设立分支机构、附属公司等。这种情况下，在设立机构时涉及跨国，而提供服务时，却是在当地进行。

二、国际服务贸易规则

国际服务贸易法是调整国际服务贸易的法律规范的总和。作为国际经济法的一个分支，国际经济法的基本原则、国际经济法主体理论，对国际服务贸易法都是适用的。在法律渊源上，亦表现为国际条约、国家立法和国际惯例几种形式。世界贸易组织《服务贸易总协定》、联合国《国际海上货物运输公约》等属于调整国际贸易的国际条约。诸如国际商会《跟单信用证统一惯例》，属于规范国际服务贸易的国际惯例。国际服务贸易的规则，主要是通过国家立法制定的，例如大家比较熟悉的美国1974年《贸易法》“301条款”，含有管制国际服务贸易的内容。

国际服务贸易法包括服务贸易平等主体之间（服务提供者和消费者）的商事交易规范和国家（国际）或有关组织对服务贸易的管理规范。在商事规范方面，国际上已经取得很大的进展，存在许多调整双方权利、义务的条约、规则、惯例，但总体呈不均衡状态。有一些服务，由于内在的国际性特征，如国际航空、国际运输，已形成国际规则或某种形式的国际、多边或双边公约、规则、协议；有一些服务，形成了初步性的协议，如银行业的巴塞尔协议；还有一些服务，根本不存在国际性的统一协议。

与国际经济法的其他分支相比，国际服务贸易法有这样的特点：第一，作为分支法，出现得比较晚，很长时间内并没有将其独立对待。第二，在结构体系上，缺乏统一框架和体系，不同部门之间发展不平衡，许多是技术性规则。第三，受发展水平的限制，内容不完整，有些部分空泛，缺乏比较详细的规则、规范。第四，由于历史的原因，据《服务贸易总协定》被划分为服务贸易的部门，被置于其他分支法中，如运输、保险、支付通常放在货物贸易法中，从而导致国际服务贸易法内容的单薄和零碎。第五，地区发展不平衡。在世界贸易组织《服务贸易总协定》之前，国际上不存在统一的规范性文件。欧共体一体化的法律建设中，服务贸易是其中的一个内容，《北美自由贸易协定》中也有规范服务贸易的条款，但都局限于地区范围。

早在1951年，经济合作与发展组织（OECD）国家就制定了《无形经营自由化守则》。欧洲一体化的进程包括了服务贸易的内容，但进展不大。另外一些国际组织，如国际海事组织、国际航空运输协会、国际民用航空组织，在国际服务贸易管理方面也曾作出努力。世界贸易组织《服务贸易总协定》的签订和实施，标志着国际服务贸易及国际服务贸易法进入一个新的发展阶段。


第二节　《服务贸易总协定》概况

一、签订背景

世界性服务贸易协定的诞生，出于经济发展水平的进一步提高与美国的大力倡议和积极推动。1974年关税与贸易总协定东京回合谈判时，美国就提出了订立服务协议的建议。1982年关税与贸易总协定部长会议上，美国又提出服务贸易问题。这次部长会议通过了一个折中方案，鼓励对服务贸易有兴趣的缔约方就这一问题进行研究，将研究成果提交下次缔约方全体大会审议。美国1984年《贸易与关税法》将服务贸易与货物贸易并列，授权总统对服务贸易领域的不公平贸易做法使用“301条款”，1988年《综合贸易与竞争法》制定超级“301条款”。同时，发达国家服务贸易的发展和逐步自由化，科学技术的发展，使它们极力推动服务贸易的跨国国界提供，推动制定服务贸易自由化的全球性规则。国际服务贸易规则伴随着服务贸易的自由化发展起来。在自由贸易区的建立中，已经进行了服务贸易的自由化。含有服务贸易内容的《北美自由贸易协定》，对乌拉圭回合服务贸易协议的谈判和签订，产生了重要影响。

1986年9月发起乌拉圭回合谈判的埃斯特角部长宣言，将服务贸易纳入乌拉圭回合谈判程序，作为与货物谈判不同的谈判议题。经过三个阶段的艰苦谈判，从服务贸易的定义、范围，到服务贸易多边框架原则与规则的提出，最后到提交具体承诺，《服务贸易总协定》终于在1993年12月15日作为整个一揽子的谈判结果获得草签，并于1994年4月15日正式签署，1995年1月1日生效。

二、《服务贸易总协定》的基本框架

《服务贸易总协定》是第一个调整国际服务贸易的多边性、具有法律强制力的规则。其目标是：建立一个国际服务贸易原则和规则的多边框架，在透明和逐步自由化的条件下扩大服务贸易，促进所有贸易伙伴的经济增长和发展中国家的发展；在适当尊重国家政策目标的同时，通过连续回合的谈判，在互利基础上促进所有参加方的利益，并保证权利和义务的总体平衡，以便早日实现服务贸易自由化水平的逐步提高。该协定承认各成员有权对其领土内的服务提供进行管理，并制定新的规章，以实现其国家政策目标；同时认识到不同国家服务法规发展程度存在不平衡，发展中国家更加需要对服务贸易进行管理的权利。该协定期望便利发展中国家，通过加强其国内服务能力、效率和竞争力，使其更多地参与服务贸易和扩大服务出口。

《服务贸易总协定》包括协定本文和附件两大部分。它包括三个层次的规则：主要条文部分包括一般原则和义务，附件为处理具体部门的规则，各国的具体承诺提供了各自的市场准入情况。这些承诺成为《服务贸易总协定》的一部分。由于谈判中存在的分歧，该协定对空运服务、海运服务、金融服务、电信没有达成实质性规定，而仅仅规定进一步谈判的指导原则。1997年世界贸易组织达成《基础电信协议》、《金融服务协议》。

《服务贸易总协定》本文包括六个部分，分别是范围和定义、一般义务和纪律、具体承诺、逐步自由化、机构条款以及最后条款。就确立的义务来说，前三部分构成了该协定的主要内容。服务贸易总协定是一个框架性协议，各成员根据该协定承担的义务需要通过不断的谈判来具体化。

三、适用范围

《服务贸易总协定》适用于各成员影响服务贸易的措施，不适用于行使政府职能而提供的服务，即不在商业基础上提供又不与任何服务提供者竞争的服务。《服务贸易总协定》中的最惠国待遇义务、市场准入义务和国民待遇义务，不适用于规范政府机构为政府目的而购买服务的法律、法规或要求。这类购买不是为进行商业转售或为供商业销售而在提供服务过程中使用的。

《服务贸易总协定》意义上的“措施”，指成员的任何措施，不论采取法律、法规、规章、程序、决定、行政行为的形式或任何其他形式。“成员措施”包括成员的中央、地区或地方政府和主管机关采取的措施，以及由中央、地区或地方政府和主管机关授权行使权力的非政府机构采取的措施。《服务贸易总协定》的纪律超越了所有政府一级，包括行使所授权力的非政府机构。“影响服务贸易的措施”，包括下列方面的措施：服务的购买、支付和使用；与服务提供有关的、成员要求向公众普通提供的服务的准入和使用；一成员的人为提供服务在另一成员的存在（包括商业存在）。

根据《服务贸易总协定》给出的定义，“服务”包括任何部门的任何服务，但政府在行使职权时提供的服务除外。“服务提供”包括服务的生产、分销、营销、销售和交付。“商业存在”指任何类型的商业或专业机构，包括为提供服务在成员境内组建、收购或维持法人，或者设立或维持分支机构或代表处。

《服务贸易总协定》从提供服务的方式界定服务贸易。服务贸易是指通过下述四种方式提供的服务：

1.跨境提供（cross-border supply）：服务从一国境内向其他国境内提供，不需要提供者和消费者的实际流动（服务产品的流动），如通过电话、因特网提供法律意见。这一方式类似于传统的货物贸易。最常见的实例是国际货物运输服务，其他如远程教育、远距离诊断，都是跨境服务的例子。

2.境外消费（consumption abroad）：服务者在本国境内向来自其他国家的服务消费者提供服务，消费者移动到服务提供者国家接受服务（消费者的流动），如境外旅游、治病、境外语言学习。境外船舶修理也属于境外消费，因为只有消费者的资产迁往或位于境外，才可以获得这样的服务。

3.商业存在（commercial presence）：外国实体在内国境内设立附属公司或分支机构，向在内国的消费者提供服务，即外国服务提供者在其他国境内提供商业服务（在进口国设立机构）。境外商业存在的设立，是确保在生产和交付的各个阶段以及交付之后与处于其本土上的消费者保持密切联系的一种方法，经常是必要的。如外国银行的国外分支机构或附属机构提供的服务，外资医院提供的医疗服务，外资学校提供课程，都是通过商业存在这种方式提供的。

4.自然人存在（presence of natural persons）：通过自然人的短期移动来提供的服务，一国的服务提供者在其他国境内以自然人的存在提供服务（自然人流动）。如国际工程承包、出国讲学。自然人存在涉及两种不同的自然人类型：自营人员和雇员。自然人存在只涉及在消费者国家中的非长期就业（一般为2至5年）。《服务贸易总协定》关于自然人流动的附件规定：该协定不适用于影响自然人进入某一成员国就业市场寻找就业机会的措施，也不适用于有关永久性居民、居所和就业的措施。

通过上述四种方式界定服务贸易，是《服务贸易总协定》的一大特点。凡是通过其中任何一种方式提供服务的，都构成《服务贸易总协定》意义上的服务贸易，都属于服务贸易总协定的调整范围。

四、外国服务与外国服务提供者

《服务贸易总协定》界定的上述四种国际服务贸易方式，或者涉及服务产品的跨境流动，或者涉及服务提供者或消费者的跨境流动。无论哪种方式，都涉及某种因素的跨境流动。由此，我们可以确定外国服务及其来源。

根据《服务贸易总协定》，“另一成员的服务”包括两种情况：第一种，指从该成员境内提供的或在该成员境内提供的服务；第二种，在通过商业存在或自然人存在提供服务的情况下，指该成员的服务提供者提供的服务。

与“另一成员的服务”的概念相适应，《服务贸易总协定》对“另一成员的自然人”、“另一成员的法人”予以定义。“另一成员的自然人”，指居住在该成员境内或任何其他成员境内的自然人，并且根据该成员的法律，是该成员的国民，或者在该成员境内享有永久居住权。“另一成员的法人”，指（1）根据该国法律设立或以其他方式组成、在该国或任何其他外国境内从事实质性业务活动的法人；（2）在通过商业存在提供服务时，由该国的自然人拥有或控制的法人，或由前述（1）项定义的法人拥有或控制的法人。一个法人，如果某一成员的人（自然人或法人）实际拥有该法人股权利益的50%以上，则该法人即为该国人“拥有”；如果某一成员的人（自然人或法人）有权任命该法人的大多数董事或以其他方式合法地指导其活动，则该法人为该国人“控制”。“法人”（juridical person）指根据适用法律正当设立或组建的任何法律实体（legal entity），包括公司、信托（基金）、合伙、合营、独资或联合体；该法律实体是否以营利为目的、是否为政府或私人所有，在所不计。因而，《服务贸易总协定》意义上的法人，其范围远远超出我们通常理解的法人的范围。

服务的国际（跨境）提供，是根据服务提供者或消费者的国籍或永久住所来确定的，在涉及法人的情况下同时使用了控制标准。这对于我们认定外国服务、外国服务提供者具有非常重要的意义，在通过商业存在提供服务的情况下，更是如此。举例说来，外国银行在中国设立的分支机构或代表处，无疑属于外国法人，其在中国提供的服务属于外国服务；但是外国银行在中国设立的外商独资银行，或者与中国合资者进行合资但由外国投资者控制的合资银行，则属于《服务贸易总协定》意义上的外国银行，它们提供的服务属于外国服务，是外国服务提供者。严格意义上说，它们并不属于中国银行业的一部分，它们在中国境内的经营额不能算作中国银行业的经营额，而统计为外国服务贸易的数额，为外国服务的输出（出口额）。这与外资生产性企业属于中国国内产业的一部分，截然不同。这决定了国际服务贸易的管理方式与难度。《服务贸易总协定》尽管规定了服务贸易的补贴与保障措施内容，要求尽快谈判达成这方面的具体纪律，但迟至今日，也没有取得实质性进展，这充分说明了服务贸易问题的复杂性。

五、服务贸易的种类

由于服务的多样性与复杂性，《服务贸易总协定》条文本身都没有对服务贸易进行分类。国际上并不存在类似世界海关组织对货物分类的《商品名称及编码协调制度》那样的对服务的分类制度。但很显然，服务部门分类，是成员进行谈判、作出承诺、履行义务的基础条件和前提。1991年，关税与贸易总协定秘书处编写了一份有关服务部门分类的说明，称为“GNS/W/120服务部门分类”目录。该分类是根据联合国产品总分类（CPC）暂行本，由各成员国磋商的结果。该目录明确了国内服务规章所涉及的相关部门和分部门是具体谈判和承诺的基础。因此，该分类目录可以视为是一个谈判目录。

《服务贸易总协定》列出了12个部门种类，155个分类。这12个部门种类为：商业服务（包括专业与计算机），通讯服务，建筑与相关工程服务，分销服务，教育服务，环境服务，金融（保险与银行）服务，保健和社会（医疗）服务，旅游及相关服务，娱乐、文化和体育服务，运输服务，以及其他服务。需要说明的是，这12个部门分类及其小的分类，与服务贸易的四种方式，是不同性质的分类，相互交叉，每一部门都可能存在四种贸易方式，每种贸易方式都可能涉及每一部门。正是这种复杂的关系，造成了《服务贸易总协定》减让表的复杂性。对于任何成员就任何部门或分部门作出的减让，都需要根据四种不同的贸易方式去理解、分析。

对服务部门或服务各类的分类，仍然处于不断的完善中。上述《服务贸易总协定》的分类，其详细程度不足以适应服务贸易的需要；与此相联系，某些具体分类存在着不确定性，游离于不同分类之间。这对于履行服务贸易总协定项下的义务（如国民待遇义务），对于服务贸易的进一步谈判（如是否作出承诺），是不利的。国际社会正在为此做进一步的努力。2002年，联合国、欧洲共同体委员会、国际货币基金组织、经济合作与发展组织、联合国贸易和发展会议、世界贸易组织联合制定、颁布了《国际服务贸易统计手册》。该手册主要用于统计目的，提供一个统一的概念框架。但可以相信，这会有助于世界贸易组织对服务贸易的进一步分类。世界贸易组织服务贸易理事会下设的具体承诺委员会，正在负责有关服务部门和分部门调整的技术性工作。


第三节　《服务贸易总协定》的一般义务

一、最惠国待遇

同国际货物贸易一样，国际服务贸易亦将最惠国待遇原则作为一般原则适用。对于《服务贸易总协定》所包括的任何措施，各成员应立即和无条件地给予任何其他成员的服务和服务提供者不低于其给予任何其他国家同类服务和服务提供者的待遇。

《服务贸易总协定》的最惠国待遇原则，同关税与贸易总协定第1条第1款的最惠国待遇原则是一致的。在服务贸易方面，某一成员给予任何国家（不一定是世界贸易组织成员）任何优惠，其他成员都有权利无条件地立即享有。但二者的适用对象是不同的，《服务贸易总协定》的最惠国待遇原则既适用于服务，也适用于服务提供者，而关税与贸易总协定的最惠国待遇原则仅适用于货物。在具体的适用范围上，《服务贸易总协定》的最惠国待遇原则在适用上没有任何限制，它适用于《服务贸易总协定》所包括的任何措施，适用于任何其他成员的服务和服务提供者，而关税与贸易总协定的最惠国待遇义务仅适用于明确列出的四种情形，且适用于原产自或出口至其他成员的货物。从这一角度看，《服务贸易总协定》的最惠国待遇义务，比关税与贸易总协定的最惠国待遇义务范围更广、更严格。

《服务贸易总协定》中的最惠国待遇的适用以服务和服务提供者的同类性为条件。但和关税与贸易总协定最惠国待遇义务适用的产品同类性这一条件相比，服务和服务提供者的同类性比较难以确定。这从服务部门的分类遇到的困难可以看得出来。

《服务贸易总协定》允许在一定条件下豁免最惠国待遇义务。《服务贸易总协定》规定了两种豁免。一种是该协定生效时的一次性豁免。在谈判时，成员列出最惠国待遇义务例外清单。在协定生效时成员可以豁免列入最惠国待遇豁免附件项下的最惠国待遇义务。另一种是其他情况下的一般豁免。根据WTO协议第9条豁免最惠国待遇义务，即在例外的情况下，部长会议可以决定豁免某成员承担的义务，这种决定应经3/4成员的批准。对给予的豁免，每年审议一次，审查是否仍存在豁免的必要性以及下一次审查的时间。部长会议在年度审议的基础上可以决定延长、修改或终止该豁免。此外，《服务贸易总协定》对发展中国家履行最惠国待遇义务提供了一定期限的过渡期。

最惠国待遇义务的规定不妨碍毗邻国家优惠。《服务贸易总协定》的规定，不得解释为阻止任何成员相邻国家授予或给予优惠，以便利毗连边境地区的当地生产和消费的服务的交换。《服务贸易总协定》第5条允许通过成员之间的经济一体安排来实现服务贸易的进一步自由化。如同自由贸易协定一样，该安排也构成了最惠国待遇义务的例外。

此外，《服务贸易总协定》中义务的一般例外、安全例外，对最惠国待遇义务都适用。最惠国待遇义务不适用于调整政府服务采购的法律、法规等，此种采购是为政府目的进行的，不是为了商业转售或不是为了供商业销售而在提供服务中使用。

二、透明度

服务贸易比货物贸易受到更强的国内管理，这也是保护国内服务免于外国竞争或给予外国竞争歧视待遇的手段。为公平竞争、贸易自由之目的，《服务贸易总协定》作为一般义务提出了透明度要求。除紧急情况外，每一成员应迅速公布有关影响《服务贸易总协定》运作的所有普遍适用的措施，最迟应在此类措施生效时公布。各成员应向世界贸易组织通知《服务贸易总协定》所覆盖的影响服务贸易的所有法律、法规和行政管理措施的具体信息，包括任何修改信息。对任何其他成员就普遍适用的任何措施或国际协定所提出的具体信息的所有要求，各成员应给予迅速答复。各成员还应设立咨询点（inquiry points），向其他成员提供有关信息。但对于若公开将妨碍法律实施、违背公众利益或损害特定公私企业合法利益的机密资料，不要求公开。

三、相互承认标准

一般情况下，提供服务的公司和个人需要取得允许其从事业务的证书、许可或其他授权。此类资格要求往往限制了外国服务提供者。为解决这一冲突或障碍，《服务贸易总协定》引进了资格等的相互承认制度。

为使服务提供者获得授权、许可或证明的标准或准则得以全部或部分实施，成员可承认在特定国家已经获得的教育或经历、已满足的要求以及给予的许可或证明。这种通过协调或其他办法实现的承认，可基于有关国家签订的协议或安排，也可自动给予。承认方式不得成为国家间歧视的手段或对服务贸易的变相限制。只要合适，承认应基于多边同意的标准。在适当的情况下，各成员应与有关政府间组织或非政府组织合作，以制定和采用承诺的共同国际标准和准则，以及有关服务行业和职业实务的共同国际标准。

四、垄断和专营服务提供者及其他限制竞争的商业惯例

各成员应确保其境内的任何垄断服务提供者，在相关市场提供垄断服务时，其方式不得违反最惠国待遇义务及作出的具体承诺。

一成员的垄断服务提供者，不论是直接或通过关联公司，在垄断权范围之外且该成员已作出具体承诺的服务提供方面参与竞争时，该成员应确保该提供者在其境内不滥用其垄断地位，不以与具体承诺项下的义务不符的方式行事。

如成员在形式上或事实上授权或设立少数几个服务提供者，且实质上阻止这些服务者在境内的相互竞争，上述规定也适用于此类专营服务提供者。

对于抑制竞争、限制服务贸易的服务贸易提供者的商业惯例，在其他成员的要求下，相关成员应进行磋商，以期取消这样的商业惯例，并提供可获得的有关资料。

五、一般义务的例外

《服务贸易总协定》允许成员采取贸易管制措施，这是该协定的一般义务的例外。该例外需满足两项要求：第一，该类措施在国家间不应构成武断的或不公正的歧视，或构成对服务贸易的变相限制。第二，该类措施必须用于下述目的：为保护公共道德或维护公共秩序所必需；为保护人类、动物或植物的生命或健康所必需；为确保遵守与协定规定不相抵触的与下述问题相关的法律和法规所必需：防止欺诈和欺骗做法，或处理服务合同违约事项，保护与个人资料处理与传播有关的个人隐私，保护个人记录和账户秘密，安全问题；为保证对其他成员的服务或服务提供者平等和有效课征或收取直接税的差别待遇；源于该成员受其约束的避免双重征税协议或任何其他国际协议或安排中的避免双重征税的规定的差别待遇。


第四节　《服务贸易总协定》的具体承诺

一、具体承诺的性质和作用

世界贸易组织成员在特定服务部门、特定服务领域承担的特定义务，是由该成员在谈判时作出的具体承诺决定的。具体承诺在《服务贸易总协定》中以及在服务贸易自由化的进程中起着非常重要的作用。它包括市场准入和国民待遇两大类。《服务贸易总协定》中的一般义务，实质上是以具体承诺为基础的，例如最惠国待遇义务、国内管制方面的义务、垄断方面的义务、保障国际收支方面的义务等。如没有具体承诺，一般义务也无实际意义。其原因在于，与货物贸易不同，服务贸易受到较大的国内管制，成员没有开放服务贸易市场的义务，是否开放服务贸易市场由成员决定。在服务贸易市场没有开放的情况下，其他义务也失去应有的作用。具体承诺是逐步实现《服务贸易总协定》服务贸易自由化目标的必经步骤和具体措施。

每一成员在其减让表中列出了自己作出的具体承诺。具体承诺减让表规定了对外国服务和外国服务提供者的限制，是否给予市场准入、是否给予国民待遇，成员在哪些具体服务部门和事项方面承担具体义务，均依该具体承诺减让表来确定。在该减让表中，每个成员应具体列明下述内容：市场准入的规定、限制和条件；国民待遇的条件和资格；有关附加承诺的承诺；适当情况下，实施这类承诺的时间表；这类承诺的生效日期。

具体承诺如同约束性关税，对作出具体承诺的成员具有约束力，一般不能轻易修改或撤销。只有在承诺生效后3年，在发出修改或撤销某一具体承诺意向，并与受影响国家谈判达成补偿协议后，才可以修改或撤销具体承诺。在此类谈判和协议中，有关成员应努力维持互惠承诺的总体水平，不低于谈判前具体承诺减让表中的规定。补偿性调整应在最惠国待遇基础上进行。如不能达成补偿性协议，受修改承诺影响的成员可以提交仲裁。如无成员申请仲裁，则拟修改成员有权实施拟采取的修改；如有成员申请仲裁，则拟修改成员在作出符合仲裁结果的补偿性调整前，不得修改或撤销其承诺；如拟修改成员实施其拟议的修改或未遵循仲裁结果，则任何参加仲裁的受影响成员，可以根据裁决结果对拟修改成员改变或撤销实质上相当的利益。

根据《服务贸易总协定》规定的一般义务，在出现严重的国际收支失衡和对外财政困难或威胁时，成员可以对其已作出具体承诺的服务贸易，包括与该承诺有关的支付和转移，采取或维持限制措施。但该限制不应在成员间造成歧视，应与《国际货币基金组织协定》的规定相一致，应避免对其他成员的商业、经济和财政利益造成不必要的损害，同时不得超过必要限度，是临时措施并应在情况改善时逐步取消。

二、市场准入

市场准入也即市场开放。根据《服务贸易总协定》，对于通过前述四种服务贸易提供方式的市场准入，每个成员给予其他任何成员的服务和服务提供者的待遇，不得低于其承诺表中所同意和明确规定的条款、限制和条件。就构成具体承诺的市场准入和国民待遇的关系来说，市场准入是国民待遇的基础和前提。如果某一措施既与市场准入不符，也与国民待遇义务不符，则该措施应列入市场准入栏目。在这种情况下，对市场准入的限制也构成对国民待遇义务的限制，从而规定了国民待遇的条件或资格。市场准入不包括政府采购。

在作出具体承诺的部门，除非在承诺减让表中明确规定，成员不得在其部分地区或全境维持或采取下述措施：（1）限制服务提供者的数量，不论通过数量配额、垄断和专营服务提供者方式限制，还是通过经济需求标准要求（the requirements of an economic needs test）方式限制；（2）以数量配额或经济需求标准要求的方式，限制服务交易或资产总值；（3）以配额或经济需求标准要求方式，限制服务业务总数或以指定数量单位表示的服务产出总量，但不包括成员限制服务提供投入的措施；（4）以数量配额或经济需求标准要求方式，限制特定服务部门可雇佣自然人总数或服务提供者可雇佣自然人总数，这些自然人为提供特定服务所必需并与之直接相关；（5）限制或要求服务提供者通过特定类型的法律实体或合营企业提供服务的措施；（6）通过限制外国股权最高百分比，或限制单个或总体外国投资总额，限制外国资本的参与。

发展中国家利用该协定允许的扩大发展中国家参与的规定，利用上述规定在承诺减让表中对建立商业存在提出了要求，明确注明批准商业存在应以加强国内服务能力的经济需求为条件。其条件通常包括：在合资企业的基础上批准商业存在的建立；不允许外国服务提供者在此类合资企业中占有大部分的股份；董事会成员中应有一定数量的本国人；外国服务提供者应使用适当的先进技术和管理经验；该企业应培训当地雇员并向他们传授技术；可能时应雇佣当地的国内分包人员。

对外国服务和服务提供者提供市场准入，实质上是允许外国服务提供者进行服务的国际投资。这一点在商业存在这种服务方式上体现得最为明显，也可以通过上述对6种措施的禁止体现出来。《服务贸易总协定》在市场准入减让表部分特别指出，如成员对通过跨境提供方式提供服务作出市场准入承诺，且如果资本的跨境流动是该服务本身所必需的部分，则该成员由此已经承诺允许此种资本跨境流动；如果成员就通过商业存在方式提供服务作出市场准入承诺，则成员由此已经承诺允许有关资本转移进入其境内。

三、国民待遇

市场开放，外国服务和服务提供者进入后，必然产生外国服务及服务提供者与本国同类服务及服务提供者的待遇关系问题。这一问题由国民待遇义务来解决。但国民待遇义务性质上属于具体承诺，因而，成员不存在普遍的义务给予外国服务及服务提供者的待遇不低于给予本国同类服务及服务提供者的待遇。如前所述，国民待遇与市场准入存在密切的关系。在服务贸易中，国民待遇义务是以市场准入为前提的。

与货物贸易和知识产权中的国民待遇不同，《服务贸易总协定》的国民待遇仅适用于一国作出具体承诺的部门或方面，仅限于列入承诺减让表的部门，并且要遵照其中所列的条件和资格。没有作出承诺的部门，不适用国民待遇。即使在作出承诺的部门中，也允许按所列条件对国民待遇进行限制。

成员在所有影响服务提供的措施方面，给予任何其他成员的服务和服务提供者的待遇不得低于其给予本国同类服务和服务提供者的待遇。但该规定并不要求给予任何其他成员的服务和服务提供者的待遇，在形式上与给予本国同类服务和服务提供者的待遇相同。无论形式是否相同都可满足国民待遇的要求。国民待遇义务是以竞争条件为判断标准的。如果相同形式或不同形式改变了竞争条件，从而使该成员的服务或服务提供者与任何其他成员的同类服务或服务提供者相比处于有利地位，则提供给其他成员的同类服务或服务提供者的这种形式相同或不同的待遇应被视为较低的待遇，即歧视性待遇。

与最惠国待遇义务一样，国民待遇义务以同类服务或服务提供者为条件。由于服务的多样性和无形性，同类性的确定比在货物贸易时困难。

课堂讨论案例

在乌拉圭回合谈判期间，在服务贸易方面作出承诺依据的是关税与贸易总协定秘书处编写的第W/120号文件——服务贸易分类。其中，第10类为休闲、文化及体育服务（视听服务除外）。该类具体包括：A 娱乐服务（包括剧院、现场乐队表演和马戏团服务）；B 新闻代理服务；C 图书馆、档案馆、博物馆和其他文化服务；D 体育和其他休闲服务；E其他。其中，体育和其他休闲服务包括博彩（赌博）。

美国在编号为第10.D的行业下，载明了“其他消遣性服务（不包括体育）”，并列入了GATS第1条所界定的“跨境提供”、“境外消费”、“商业存在”和“自然人存在”等四种服务贸易提供方式；其中，对于“跨境提供”方式的“市场准入限制”一栏，美国政府写入的是“没有限制”。

关于美国在文化、娱乐和体育服务部门中作出的承诺参见下表：
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在美国国内，对于网络赌博，至少有9个州制定了禁止网络赌博的法律或宣布网络赌博违法，有41个州对网络赌博的合法性存在争议。美国司法部认为，根据1961年《有线通讯法》，通过互联网对体育事件或比赛下注的赌博商业活动为非法。因此，网络赌博公司在美国受到严格管制而经营困难。然而，一些网络赌博公司转移到扶持网络赌博的国家（如安提瓜和巴布达）重新开张。

美国在国内封杀了网络赌博，但不能阻止网络赌博公司在其他国家注册并架设服务器，源源不断地向美国网上赌博网民提供赌博服务。对此，美国政府一方面敦促有关国家强化对赌博产业的管理力度，另一方面加大对境外网络赌博公司的打击力度。2003年，美国众议院通过一项《禁止非法网络赌博交易法》，规定对网络赌博活动加以限制，特别是限制美国网民使用信用卡和通过银行账户向国外赌博网站支付赌金。

安提瓜和巴布达在发展经济过程中，通过发展基础设施、简化审批手续等方式吸引了一批提供网络赌博服务的公司在安提瓜注册经营。美国政府的上述做法使安提瓜一度繁荣的网络赌博服务产业日渐衰落，政府收入也锐减。

安提瓜和巴布达就美国实施的影响赌博服务的跨境提供措施，根据WTO争端解决程序与美国进行磋商，但未能解决问题。安提瓜和巴布达要求世界贸易组织争端解决机构成立专家组对这一争端进行审理。安提瓜和巴布达指控，美国对网络赌博的打击违反了其在GATS下的具体承诺，违反了GATS第16条市场准入义务。

请结合教材相关内容及条约解释方法，思考下列问题：

1.你是否知道赌博属于体育服务，这种知识（或无知）对服务贸易谈判会产生什么影响？

2.美国是否在GATS框架内对赌博服务作出了具体承诺？

3.美国是否违反了GATS第16条市场准入义务？

问题与思考

1.如何理解服务贸易与货物贸易的关系？

2.GATT与GATS的一般原则有哪些不同？

3.如何理解服务贸易中的国民待遇？


第九章　政府管理对外贸易的法律与措施

政府管理对外贸易的法律与措施是国际贸易法的重要组成部分。各国政府的对外贸易法律和措施是实现其对外贸易政策和维护其经济利益的重要手段。不论是发展中国家，还是发达国家，都从本国经济利益和经济发展的实际需要出发，通过立法并采取一定措施，对本国进出口贸易实行不同程度的管理。因此，学习和掌握政府管理对外贸易的法律与措施是学习国际贸易法不可缺少的重要环节。

本章所介绍的政府对贸易管理的法律与措施主要以常见的各国对货物贸易管理的法律与措施为主，力求全面系统地介绍在国际货物贸易领域中各国政府对外贸易的管理法律制度和措施，基本内容包括关税措施和非关税措施的主要制度、贸易救济措施等，特别是我国对外贸易管理的原则和具体措施。同时，由于当前在国际贸易领域中，特别是WTO成员方之间由“两反一保”贸易救济措施（反倾销、反补贴、保障措施）而引发的贸易摩擦日趋频繁和激烈，所以，本章中也将重点对反倾销、反补贴和保障措施以及WTO多边框架内达成的反倾销协议、反补贴协议和保障措施协议所规定的相关规则作较为具体的介绍。

本章教学目的是使学生能够正确认识和理解国家对国际贸易进行管理的重要性和必要性，全面了解国家对国际贸易实施管理的各种法律制度和手段，加深对国际贸易法律的认识。不仅要求学生了解国际贸易管理的国内立法，同时还要了解国际贸易管理方面的国际立法，特别是WTO多边贸易体制内的相关制度及其规则。

关键术语

对外贸易管理　关税措施　非关税措施　进出口配额制度　进出口许可制度　外汇管理制度　商品检验检疫制度　贸易壁垒　WTO多边贸易规则　反倾销措施　反补贴措施

保障措施


第一节　政府管理对外贸易的法律和措施概述

一国政府对本国的对外贸易的管理和规制是实现其对外贸易政策的重要手段。世界各国政府，不论是发达国家还是发展中国家，均从本国经济利益和经济发展需要出发，制定一系列管理和规制本国对外贸易的法律制度，用以调控本国的对外贸易关系。应该指出和强调的是，各国政府制定的管理对外贸易的法律大多属于一国的行政法律规范，具有强制性，国际贸易双方当事人必须遵守这些法律的规定，不得任意在协议或合同中加以变更或排除。

从实践中看，各国政府对货物进出口贸易的法律管理措施基本上可以分为两大类：一是关税措施，主要指各种进出口关税法律制度和措施；二是非关税措施，其中主要包括进出口配额制度、进出口许可制度、外汇管理制度、商品检验检疫制度、原产地规则以及有关保护竞争、限制垄断及不公平贸易做法等各项制度。

一、关税制度和措施

（一）关税的概念及作用

关税（tariff /custom duties）是指一国海关根据其政府公布的海关税则对进出其关境的物品、货物所征收的税。关税是各国对外贸易管理的重要措施。关税可以分为保护性关税和财政关税。保护性关税的目的在于通过对进口货物征收关税来提高进口商品的成本、限制其进口，从而保护本国市场和相同产业。财政关税则主要是为了加强国家财政收入而不是为了限制进口。随着世界各国经济的不断发展，越来越多的国家已不再注重从增加财政收入的角度征收关税，而是注重从限制外国商品进口、保护本国经济和调节市场的角度征收关税。因此，保护性关税是当前国际贸易领域中各国政府对国际贸易实施管理所普遍采取的重要措施。保护性关税的保护功能主要是通过对进口的外国商品采取征收高额关税的措施，削弱外国进口商品在本国市场上的竞争力，从而达到限制外国商品的进口和保护本国市场的目的。因此，关税税率越高，其保护作用越大。

（二）关税的种类

关税主要可以分为进口关税、出口关税和附加税。

1.进口关税（import custom duties）

进口关税是进口国的海关在外国商品进入时，对外国进口商品所征收的一种关税。进口关税通常是在外国商品进入一国关境时征收，或者在外国商品由海关保税仓库提出运往国内市场时征收。如上所述，由于进口国可以通过对进口商品征收高额进口税来提高进口商品的成本，从而削弱这些进口商品在进口国市场上的竞争力，达到保护本国工业的目的，所以，进口关税是目前各国实施对外贸易管理中普遍采取的手段。

根据《关税与贸易总协定》（GATT1947/1994）确立的关税保护原则，GATT各缔约方管理本国货物进口的措施应当主要通过进口关税来进行。同时，为了推动货物贸易的自由化，GATT还不断推进和鼓励成员方通过关税减让谈判来逐步降低各缔约方的关税税率，以逐步达到货物在各国间的自由流通。自1947年以来，在原GATT框架下先后进行的八轮关税减让谈判之后，各国的进口关税已有了很大幅度的降低；WTO框架下各成员方继续通过多边贸易谈判来降低关税。因此，关税的贸易保护作用事实上受到了很大的制约和限制。

2.出口关税（export custom duties）

出口关税是指一国出口的商品在离开本国关境时被征收的一种关税。出口关税实际上是出口国为保证本国市场的供应而对某些商品实施出口限制或者为保证本国财政收入而设置的一种关税。由于出口关税的征收往往会降低本国出口商品在国际市场上的竞争力，不利于本国出口，所以，许多国家征收出口关税都是从保护本国经济和资源的实际需要加以考虑，或者出于一种特殊情况下的需要而暂时采取的措施。例如，2005年，由于受欧美纺织品设限的贸易摩擦的影响，我国政府决定对部分出口纺织服装产品征收出口关税，调整关税税率。这次对部分纺织品调整出口关税，从短期看有助于缓解与欧美的纺织品贸易摩擦，从长期看有助于改善我国纺织品出口商品的结构。

3.（进口）附加税（additional import duties）

进口附加税是指进口国出于特定的目的，对进口商品在一定时期内征收的一种临时性或针对性的进口税。实践中常见的进口附加税有以下三种：（1）临时附加税，指进口国为了应付国际收支危机，维持进出口平衡，或针对某个国家采取歧视性政策等，而对外国进口商品征收的一种临时性税收。当进口国的经济情况有所好转时，进口国往往会取消这种附加税。（2）反倾销税，即针对外国进口倾销产品征收的一种进口附加税。（3）反补贴税，指对接受出口补贴的外国进口商品征收的一种进口附加税。

（三）关税的征收及海关税则

1.关税的征收（collection of custom duties）

从各国实践看，关税征收的办法主要有以下几种：

（1）从量税（specific custom duties），指按进出口货物的实际数量（包括重量、容量、面积、体积、个数等）征收关税。

（2）从价税（ad valorem custom duties），指按进出口货物的货价征收关税。

（3）混合税（mixed or compound duties），指对进出口货物同时按照货物实际数量和货价征收关税。

（4）选择税（alternative　custom duties），指对于同一进口商品同时订有从价税和从量税税率时，海关根据具体情况和需要从中选择税额较高或较低的加以征税。

2.海关税则（schedule of custom duty rates）

海关税则又称关税税则，是一个国家通过立法程序公布实施的、按商品类别排列的关税税率表。关税税则通常包括商品名称、税表和税率三部分。税则可分为单一税则（single tariff）和多栏税则（complex tariff）。前者是指一个税目里只规定一种统一税率，对来自不同国家的同一商品一律适用；后者是指对同一商品规定不同的税率，如普通税率、优惠税率、最惠国税率等，对来自不同国家的同一商品根据不同情况适用不同的税率。各国都是根据本国的经济利益和经济发展的需要来制定海关税则，并且定期对税则进行修改和调整，其目的是通过关税税率的调整，特别是通过对进口关税税率的调整，从宏观上达到对本国对外贸易的调整。

此外，保税制度是一国海关对进入该国特定区域的货物，或用于加工制造出口的原材料、成品等免征关税的制度。按照该特定区域（保税区）的大小和功能，可分为保税仓库、自由港和自由贸易区、出口加工区等。外国商品进入保税区内可免纳关税；但如之后进入国内市场，则应照章纳税。保税区为外国商品的转口过境提供了便利，也是一国利用外资，吸引外国先进技术，发展经济的有效手段。

二、非关税制度与措施

（一）非关税措施的概念和作用

所谓非关税措施（non-tariff measures），是指除关税以外，一切旨在为商品的进出口设置屏障或关卡，控制或限制商品进出口的各种贸易措施，其中包括法律上和行政上的措施。

值得指出的是，非关税措施是当前国际贸易领域中越来越多地被世界各国政府普遍和经常采用的，用以限制外国商品进口、保护本国经济和市场的重要手段。这主要是由于通过在原GATT框架内的八轮有关关税减让的多边贸易谈判，各缔约国的关税税率不得不大幅度降低，关税的贸易保护作用事实上受到了很大的制约和限制。自乌拉圭回合贸易谈判后，WTO各成员国关税税率大幅下降。2009年统计数据显示，发达国家普遍降低关税税率40%，其整体工业制成品的加权平均关税税率将从6.3%下降到3.8%。发展中国家包括经济转型国家削减关税税率30%。经济转型国家整体平均关税税率从8.6%降为6.0%，农产品的非关税壁垒全部关税化，发达国家承诺削减其约束关税税率的36%，发展中国家削减24%。发达国家在医药、医疗器械、建筑、矿山钻探、机械、农用机械等部门达成了零关税协议；在化学品和纺织品两个部门达成了协调关税协议。在化学品方面按原料、中间体和制成品，分别削减关税税率至0%、5.5%和6.5%；在纺织品方面按纱线、织物和服装，关税税率分别削减为5%、10%和17.5%。因此，正是在关税的贸易保护作用受到了很大限制的情况下，不少国家转而采用各种非关税措施，作为限制外国商品进口、保护本国经济和市场的手段。

（二）非关税措施的种类

实践中各国政府采取的非关税措施的种类很多。目前，WTO框架内允许成员方所采取的以及在当前国际贸易实践中成员方经常采用的非关税措施主要包括：进出口配额措施，进出口许可证措施，产品技术标准及商品检验措施，反倾销措施，反补贴措施，保障措施以及外汇管理措施等。

1.进出口配额措施（import and export quotas）

进出口配额措施是一国政府在一定时期内，对某种商品的进出口的数量或金额事先规定一个限额，在规定的限额内可以进出口，超过限额部分则不准进出口，或者对超过限额部分征收较高的关税或罚款后才准许进出口的一种措施。

进口配额制有两种配额方式：关税配额（tariff quotas）和绝对配额（absolute　quotas）。前者是指一国事先规定了一定时期内某一商品的进口配额，在规定的配额内对进口商品给予关税减、免待遇，对超出配额的进口商品征收较高的关税、附加税或罚款。它是一种进口配额与征收关税相结合的，对进口商品加以限制的措施。后者是指一定时期内对某一商品的进口数量或金额规定一个最高数额，达到这个最高数额后便不得再进口。

出口配额制是指各国从本国国家安全、外交政策以及国内经济发展的需要出发，为管理和限制本国某些商品的出口所采取的一定措施，是由政府有关部门规定出某些商品的最大出口限额，当出口达到规定的限额之后，则完全禁止再出口的制度，例如，对重要的战略物资、现代的军事技术、国内市场供应的短缺物资以及国家文物、古董等商品实施限制出口或禁止出口。有时，各国政府出于履行国际协议的需要，也会自动暂时采取适当的出口配额措施。例如，2005年年初，由于受欧美纺织品贸易摩擦的影响，我国开始对出口的纺织品重新实施出口配额措施，商务部确定了输欧盟十类纺织品2005年度全国各经营者第一次分配可申请数量以及第一次分配方案。

2.进出口许可证措施（import and export permit/license）

进出口许可证措施是一国政府规定的对某些商品的进出口必须领取政府颁发的许可证之后方可进口或出口的制度措施。

进口许可证措施是指一国政府为控制进口贸易，规定某些商品的进口必须事先得到本国政府的进口批准许可，在获取许可证之后才能凭许可证进口该商品的措施。实践中进口许可证可分为两种：一种为定额进口许可证；另一种为无定额进口许可证。

出口许可证措施是某些国家对本国国内生产需要的原材料、国内供应不足的商品，规定出口商必须向政府有关部门申领出口许可证才能出口的措施。政府通过出口许可证措施可以控制出口商品的数量和价格。

进出口许可证又分为自动许可证与非自动许可证。自动许可证是指进出口商不需要就逐笔交易进行申请并获得批准，即可自由从事进出口。实行自动许可证的目的在于向海关提供统计数据并起到一定的监督作用。适用自动许可证的通常是一些需求广泛、无数量或国别限制的商品。非自动许可证也称特别许可证，要求进出口商对每一笔交易都经主管部门审查、批准，获得政府许可证之后才可以从事相关商品的进出口。通常，对于重要的战略物资，高精尖的技术产品，或者有国别、地区限制或数量限制的商品，各国政府实施非自动许可证措施。

3.外汇管理措施（control measure over foreign currencies）

外汇管理措施是指一国政府利用限制性措施对本国外汇的买卖和国际结算实行不同程度的管理和控制。一国实行外汇管理措施的目的主要是保持本国国际收支平衡，维持本国货币对外汇率的稳定。同时，外汇管理措施也是各国政府实行奖出限入对外贸易政策的重要措施之一。一国既可以通过对进口外汇的管理达到限制进口的目的，也可以通过对出口外汇实施优惠措施达到鼓励出口的目的，如规定一些优惠的出口结汇方法或者对某一商品的出口给予外汇补助。

外汇管理的内容主要表现为对进出口贸易项下外汇的管理及有关汇率的管理。在发达国家，贸易项下的外汇收支已实现自由化，但在大多数发展中国家，由于种种原因，尚都维持不同程度的外汇管理制度。汇率是一国货币与另一国货币的兑换比率，汇率的变动直接影响进出口货物的价格，影响一国货物在国际市场上的竞争力。因此，对汇率的管理是一国对外贸易管理的重要内容。

4.商品检验检疫措施以及产品技术标准（inspection and quarantine）

各国政府之所以制定对进口商品技术检验检疫标准及商品检验标准，并对进出口商品进行检验检疫，其目的在于：（1）保证商品质量符合贸易合同的规定；（2）保证人类和动植物的生命和健康，保护环境，保护公共利益和国家安全。这应该说是合理的、必要的。但是，当前一个值得注意的发展趋势是，国际贸易领域中由于国际竞争日益激烈，复杂的产品技术标准及商品检验制度日益成为各国政府普遍使用的旨在保护本国经济和市场的非关税措施之一。有些政府往往从保护本国经济安全和市场出发，为了达到控制或限制外国商品的进口而对进口商品规定过于严格或超出正常甚至是苛刻的技术标准、卫生标准和检验标准，使外国进口商品因难以满足这些苛刻的标准而被拒之门外。近年来，各国设置的技术壁垒、绿色壁垒日益增多。从技术壁垒、绿色壁垒的发展趋势看，已经从针对产品本身的性能、质量标准发展到产品生产、包装、运输的全过程。随着我国优势商品的出口潜力得到进一步发挥，可能会引致其他国家更为强烈的抵制，并且更多地会采取技术性贸易壁垒的方式，这一趋势值得我们密切关注。绿色贸易壁垒对我国的影响是巨大的。作为最大的发展中国家，我国出口贸易的相当部分是以初级低附加值产品为主，主要出口国家是美国、欧盟、日本。这些国家在绿色贸易壁垒方面制定了苛刻条件，影响涉及我国出口产品本身及出口贸易的各个环节，农产品出口、食品出口、机电产品出口、服务贸易、生态标志和包装都不同程度地受其制约。

5.反倾销措施（anti-dumping measures）

反倾销，是指国际贸易中进口国为了保护本国相同产业的利益免受损害，为了有效遏制出口商向进口国倾销其商品的行为，进口国针对出口商的倾销产品而采取的措施。一般情况下，反倾销措施多以针对倾销产品征收反倾销税为手段，这样可以大大降低倾销产品在进口国国内市场的竞争力，以达到保护进口国本国相同产业的目的。

反倾销措施是WTO赋予各成员方在满足一定条件下用以保护本国工业、调整本国与其他成员方之间的竞争关系的合法贸易救济手段。反倾销的目的就是要抵销倾销商品对进口国国内相同产业造成的损害，保持各成员方之间的公平竞争贸易关系，从而促进国际贸易的正常、健康和平衡的发展。实践中，各进口国所采取的反倾销措施主要有：临时反倾销税、价格承诺、征收终裁反倾销税。

但是应该强调的是，由于反倾销措施从其诞生以来就具有保护性质，所以它具有明显的双重性。反倾销措施如果运用得当，可以有效消除倾销商品对进口国国内产业造成的损害，从而维护和保障国际贸易领域的公平竞争；如果运用不当甚至被滥用，则会事实上在国际贸易中形成新的非关税壁垒，产生进口国排斥进口产品、限制进口的效果，成为贸易保护主义的工具，这会给国际贸易造成不合理的障碍。正因为如此，WTO反倾销协议明确反对各成员方将反倾销措施作为贸易保护主义的工具，反对各成员方通过滥用反倾销措施而形成国际贸易中新的贸易壁垒，给国际贸易造成不合理的障碍。

6.反补贴措施（countervailing measures）

反补贴是进口国采取的，针对来自他国的接受补贴的产品进口造成国内产业损害时的应对性措施，目的是抵制补贴所带来的不利影响，消除不公平竞争。通常，反补贴措施是针对接受补贴的进口商品征收反补贴税。

目前世界各国纷纷制定反补贴的法律，对外国政府的补贴行为采取必要的限制，避免和消除补贴对本国工业的侵害。但应当指出的是，并非所有的补贴都是被反对和禁止的。各国反补贴立法和措施并不是反对和禁止一切补贴，各国反补贴立法和措施以及WTO反补贴协议要求限制和禁止的补贴是指对生产者和销售者的补贴，一般表现为出口补贴。反补贴的措施主要是针对接受出口国政府补贴的进口商品征收反补贴税。

7.保障措施（safeguard measures）

保障措施是WTO授权各成员方在一定条件下可以采取的、旨在保护和调整本国产业，避免大量进口对本国产业和市场产生不良冲击的贸易救济措施之一。对保障措施英文中有一个很形象的表达，称保障措施为“escape clause”。可以说，保障措施是情势变迁原则在国际贸易领域中的具体运用和体现。它是在国际贸易中，在公平的贸易状态下，进口国政府针对那些始料未及的正在大量进口的并且确实严重危害本国产业的进口商品所采取的一种临时限制进口的手段。实践中，各进口国所采取的保障措施主要有数量限制和提高进口关税，其目的是以此来达到削弱外国进口产品在本国市场上的竞争力，以使本国相同产业免受外国产品有害冲击的目的。

但是，与反倾销措施一样，保障措施的运用不当或滥用同样会形成新的贸易壁垒，成为贸易保护主义的工具。因此，为了防止各成员方对保障措施的滥用，建立对保障措施实施的多边控制，乌拉圭回合谈判在各成员方之间达成了保障措施协议，以统一和规范各成员方实施保障措施的条件和原则。

除以上非关税措施外，为了鼓励本国商品的出口，一国政府还可以采取各种奖励出口的措施。实践中，各国奖励出口的主要措施包括：出口补贴、出口信贷等。出口补贴是指一国政府专门就出口产品给予出口生产企业的一种鼓励性补贴，其目的是提高本国产品在国际市场上的竞争力，扩大出口效益。出口补贴的形式很多，如对为生产出口商品而进口的原材料实行减免税或出口退税，或就某一出口商品直接给出口商以现金补助等。出口信贷是一国政府鼓励本国商品出口的另一重要措施。出口信贷主要是由国家的银行向本国的出口商或本国商品的进口商提供贷款，从而达到促进和带动本国产品出口的目的。


第二节　我国政府对外贸易的规制和管理

一、我国有关对外贸易管理的立法

我国对外贸易管理是指我国政府通过制定法律、法规，对货物进出口、技术进出口和国际服务贸易往来进行管理和控制的行为。为适应我国改革开放的要求，促进对外贸易的发展，维护正常的对外贸易秩序，我国于1994年5月颁布《中华人民共和国对外贸易法》，该法于1994年7月1日起正式实施。2004年4月6日，为了适应我国“入世”的需要和解决我国对外贸易实践中出现的一些新问题，第十届全国人民代表大会常务委员会第八次会议对我国《对外贸易法》进行了修订。修订后的《对外贸易法》共11章70条，它确立了我国对外贸易的基本制度和总的原则，同时对我国对外贸易经营者、货物进出口与技术进出口、国际服务贸易、与对外贸易有关的知识产权保护、对外贸易秩序、对外贸易调查、对外贸易救济、对外贸易促进以及违反贸易法的法律责任都作出了较为具体的规定。　应该说，《对外贸易法》是我国政府对我国的对外贸易实施管理的基本法和重要的法律依据。此外，我国还先后制定和颁布了一系列相关的法律、法规对我国的进出口贸易实行管理和规制，其中主要有：《中华人民共和国海关法》，1987年1月22日颁布，2000年7月8日修订，自2001年1月1日起施行；《中华人民共和国货物进出口管理条例》，2001年12月10日颁布，2002年1月1日起施行；《中华人民共和国技术进出口管理条例》，2001年12月10日颁布，2002年1月1日起施行；《中华人民共和国进出口关税条例》，2003年11月23日颁布，2004年1月1日起施行；《中华人民共和国进出口商品检验法》，1989年2月颁布，2002年4月修订，2002年10月1日起施行；《中华人民共和国进出口商品检验法实施条例》，2005年8月31日颁布，2005年12月1日起施行；《中华人民共和国进出境动植物检疫法》，1991年10月30日公布，自1992年4月1日起施行；《中华人民共和国外汇管理条例》，1996年1月29日颁布，1997年1月14日修正，2008年8月5日再次修正；《出口商品配额管理办法》，2001年12月20日颁布，2002年1月1日起施行；《出口商品配额招标办法》，2001年12月20日颁布，2002年1月1日起施行；《货物出口许可证管理办法》，2008年6月7日颁布，2008年7月1日起施行。

（一）2004年我国对《对外贸易法》的重大修改。

总体上讲，《对外贸易法》的修改主要包括三方面的内容：对原《对外贸易法》中与我国“入世”时所作的承诺和WTO不相符的内容进行了修改；对我国享受WTO成员方权利的实施机制和程序作了新的规定；根据我国《对外贸易法》实施以来出现的新情况和促进对外贸易健康发展的需要对现行《对外贸易法》作出修改。

1.自然人可以从事外贸经营活动

修改前的《对外贸易法》规定，我国的自然人不具有对外贸易经营者的主体资格，是不能从事外贸经济活动的。但是，根据我国加入WTO时的承诺，在贸易权方面应给予所有外国个人和企业不低于在我国的企业的待遇。如果允许外国的个人可以在我国做外贸，我国的个人也应当能够从事对外贸易经营活动。特别是在技术贸易、服务贸易、边贸活动中，事实上我国个人从事对外贸易活动已经大量存在。《对外贸易法》作为外贸领域的基本法，应该允许我国的自然人从事对外贸易经营活动。因此，修改后的《对外贸易法》规定：对外贸易经营者，是指依法办理工商登记或其他执业手续，依照本法和其他有关法律、行政法规的规定从事对外贸易经营活动的法人、其他组织或者个人。

2.准许货物和技术的自由进出口

根据我国加入WTO议定书中的承诺，我国应在加入WTO三年内取消对外贸易权的审批，开放货物贸易和技术贸易的外贸经营权。而原《对外贸易法》规定，我国企业从事对外贸易经营必须经国务院对外贸易主管部门批准授权许可。显然这一规定不符合我国“入世”时的承诺，因此修订后的法律规定，国家准许货物和技术的自由进出口，但是，法律、行政法规另有规定的除外。从事货物进出口和技术进出口的对外贸易经营者应该向国务院对外贸易主管部门或其委托的机构办理合同备案登记。也就是说，我国在对外贸易经营权方面从原来的严格管理审批制度改为登记制度，并且扩大适用到个人。应该说，这是我国对外贸易立法与实践的重大改革和进步。

3.进一步加强了对外贸易有关的知识产权的保护

《知识产权协定》是WTO框架内成员方之间达成的重要的协议之一，它既规定了WTO各成员方应当承担的成员方义务，同时其规则也是各成员方可以用来保护国家经济利益的重要手段。为此，修订后的《对外贸易法》特别增加了“与对外贸易有关的知识产权保护”一章，规定：进出口货物侵犯知识产权，并危害对外贸易秩序的，国务院对外贸易主管部门可以采取在一定期限内禁止侵权人生产、销售的有关货物进口等措施。这将有效防止侵权产品的进口和促进我国知识产权在国外的保护。

4.进一步完善我国的对外贸易救济制度

根据WTO相关协议的规定，新修订的《对外贸易法》进一步完善了我国的对外贸易救济制度，明确规定我国可以根据贸易调查结果，采取适当的对外贸易救济措施。除了对实施反倾销措施、反补贴措施和保障措施作出了进一步具体规定之外，还对第三国倾销时的救济措施、对外贸易的双边和多边磋商、谈判和争议的解决等问题首次作出了明确规定。

5.进一步加大了对违法行为的处罚力度

修订前的《对外贸易法》有关法律责任方面的规定只有4条，规定得过于原则，同时处罚主要限于撤销对外贸易经营许可的行政手段，处罚的手段和力度都不够。针对我国对外贸易实践中违法行为法律关系比较复杂的特点，修订后的《对外贸易法》对涉及海关管理、税收征管、行政法规规定的违法行为，从法律责任上与有关法律和行政法规进行了衔接。根据修改后的《对外贸易法》的规定，我国将通过罚款、从业禁止、行政处罚甚至刑事处罚等多种手段，加大对对外贸易中违法行为的处罚力度。这将有效遏制对外贸易实践中的违法行为。

（二）我国对外贸易的基本原则

1.实行统一的对外贸易制度

《对外贸易法》第4条明确规定，国家实行统一的对外贸易制度，即由国家统一制定对外贸易法律、法规、政策，采取统一的管理措施，对全国的对外贸易进行宏观指导和调控。实行统一的对外贸易制度有利于从整体上维护我国在对外贸易当中的利益，有利于保证我国对外贸易事业的健康发展。

2.维护公平、自由的对外贸易秩序

公平的对外贸易秩序，是指国家应在法律上为中外经营者提供公平自由的竞争环境，同时要求中外经营者依法经营、公平竞争，不得为任何法律所禁止的行为。《对外贸易法》第六章对我国对外贸易秩序作了专门的规定，在对外贸易经营活动中，不得违反有关反垄断的法律、行政法规的规定实施垄断行为。凡在对外贸易经营活动中实施垄断行为，危害市场公平竞争的，依照有关反垄断的法律、行政法规的规定处理。危害对外贸易秩序的，国务院对外贸易主管部门可以采取必要的措施消除危害。同时，还规定了在对外贸易活动中禁止有下列行为：（1）伪造、变造进出口货物原产地标记，伪造、变造或者买卖进出口货物原产地证书、进出口许可证、进出口配额证明或者其他进出口证明文件；（2）骗取出口退税；（3）走私；（4）逃避法律、行政法规规定的认证、检验、检疫；（5）违反法律、行政法规规定的其他行为。

3.坚持平等互利、互惠对等原则

平等互利、互惠对等一向是我国在开展对外经济贸易中所坚持的基本原则。《对外贸易法》又重申了这一基本原则，规定：根据平等互利的原则，促进和发展同其他国家和地区的贸易关系，缔结或者参加关税同盟协定、自由贸易区协定等区域经济贸易协定，参加区域经济组织。我国在对外贸易方面根据所缔结或者参加的国际条约、协定，给予其他缔约方、参加方最惠国待遇、国民待遇等，或者根据互惠、对等原则给予对方最惠国待遇、国民待遇等。任何国家或者地区在贸易方面对我国采取歧视性的禁止、限制或者其他类似措施的，我国可以根据实际情况对该国家或者该地区采取相应的措施。

（三）我国对外贸易的限制性规定

1.货物和技术进出口

根据我国《对外贸易法》，国家准许货物和技术的自由进出口，但是，法律、行政法规另有规定的除外。也就是说，我国在坚持准许货物和技术自由进出口的总的原则之下，国家有权依据法律、法规的规定，采取措施，对货物和技术的进出口贸易实行限制和调整。国家基于下列原因，可以限制或者禁止有关货物、技术的进口或出口：（1）为维护国家安全、社会公共利益或者公共道德，需要限制或者禁止进口或者出口的；（2）为保护人的健康或者安全，保护动物、植物的生命或者健康，保护环境，需要限制或者禁止进口或者出口的；（3）为实施与黄金或者白银进出口有关的措施，需要限制或者禁止进口或者出口的；（4）国内供应短缺或者为有效保护可能用竭的自然资源，需要限制或者禁止出口的；（5）输往国家或者地区的市场容量有限，需要限制出口的；（6）出口经营秩序出现严重混乱，需要限制出口的；（7）为建立或者加快建立国内特定产业，需要限制进口的；（8）对任何形式的农业、牧业、渔业产品有必要限制进口的；（9）为保障国家国际金融地位和国际收支平衡，需要限制进口的；（10）依照法律、行政法规的规定，其他需要限制或者禁止进口或者出口的；（11）根据我国缔结或者参加的国际条约、协定的规定，其他需要限制或者禁止进口或者出口的。

我国对限制进口或者出口的货物，实行配额、许可证等方式管理；对限制进口或者出口的技术，实行许可证管理。实行配额、许可证管理的货物、技术，应当按照国务院规定经国务院对外贸易主管部门或者经其会同国务院其他有关部门许可，方可进口或者出口。

2.国际服务贸易

根据《对外贸易法》的规定，我国在国际服务贸易方面根据所缔结或者参加的国际条约、协定中所作的承诺，给予其他缔约方、参加方市场准入和国民待遇。国务院对外贸易主管部门和国务院其他有关部门，依照有关法律、行政法规的规定，对国际服务贸易进行管理。国家基于下列原因，可以限制或者禁止有关的国际服务贸易：（1）为维护国家安全、社会公共利益或者公共道德，需要限制或者禁止的；（2）为保护人的健康或者安全，保护动物、植物的生命或者健康，保护环境，需要限制或者禁止的；（3）为建立或者加快建立国内特定服务产业，需要限制的；（4）为保障国家外汇收支平衡，需要限制的；（5）依照法律、行政法规的规定，其他需要限制或者禁止的；（6）根据我国缔结或者参加的国际条约、协定的规定，其他需要限制或者禁止的。

二、我国对外贸易管理的具体制度和措施

（一）海关关税制度

海关是国家的进出关境监督管理机关，海关的重要职责之一就是依照国家公布的进出口关税税则，对进出口货物征收关税。我国早在1987年即颁布了《中华人民共和国海关法》。之后，为了适应“入世”的需要，我国于2000年7月8日对《中华人民共和国海关法》进行了修订。修订后的《海关法》自2001年1月1日起施行。2003年11月，国务院重新制定并颁布了《中华人民共和国进出口关税条例》，该条例于2004年1月1日起正式实施，原1992年修改的《进出口关税条例》同时废止。我国《海关法》和《进出口关税条例》，是我国实行关税制度的主要法律依据。

《海关法》（2000年修正本）规定：中华人民共和国海关是国家的进出关境（以下简称进出境）监督管理机关。海关依照有关法律、行政法规，监管进出境的运输工具、货物、行李物品、邮递物品和其他物品，征收关税和其他税、费，查缉走私，并编制海关统计和办理其他海关业务。国务院设立海关总署，统一管理全国海关。国家在对外开放的口岸和海关监管业务集中的地点设立海关。海关的隶属关系，不受行政区划的限制。海关依法独立行使职权，向海关总署负责。同时，该法对进出境运输工具、进出境货物、进出境物品、关税、海关事务担保、执法监督、法律责任等方面都作出了明确规定。

《进出口关税条例》具体规定了我国关税制度的基本原则、进出口关税税率的设置和适用、进出口货物完税价格的确定、进出口货物关税的征收、进境物品进口税的征收。条例规定由国务院制定《中华人民共和国进出口税则》和《中华人民共和国进境物品进口税税率表》，规定关税的税目、税则号列和税率。《进出口税则》和《进境物品进口税税率表》是《进出口关税条例》的组成部分。国务院设立关税税则委员会，负责《进出口税则》和《进境物品进口税税率表》的税目、税则号列和税率的调整和解释，并报国务院批准后执行；决定实行暂定税率的货物、税率和期限；决定关税配额税率；决定征收反倾销税、反补贴税、保障措施关税、报复性关税以及决定实施其他关税措施；决定特殊情况下税率的适用，以及履行国务院规定的其他职责。

《进出口税则》的主体是关税税率表。海关依照《进出口税则》中规定的关税税率表征收进出口关税。我国制定关税税率的基本原则是：（1）对进口国家建设和人民生活所必需的，而国内不能生产或不能满足供应的某些商品给予免税或低税；（2）原材料的进口税率一般低于半成品、制成品的税率；（3）对国内不能生产的机械设备和仪器、仪表的零件、部件，其税率应比整机为低；（4）对国内已能生产或非国计民生所必需的物品，应制定较高的税率；（5）对国内已能生产供应，但须保护的商品，应制定更高的税率；（6）为实行鼓励出口政策，对一般出口商品不征收出口关税；只对国内外差价大、在国际市场上容量有限而竞争性强的商品，以及需要限制出口的少数原材料、半成品，可适当征收出口税。

我国在“入世”前后在降低关税方面作出了很大的努力。“入世”前，我国曾分别于1992年、1996年和1997年三次降低我国进口关税的税率，涉及三千多个税目的商品。“入世”后，中国政府始终以认真负责的态度，克服重重困难，全面履行“入世”承诺，大幅降低进口关税，取消非关税措施。2003年，中国农产品的关税税率已降到16.8%，大大低于世界平均水平。工业品关税税率已降至10.3%。在信息技术产品方面，中国加入了《信息技术协定》，将协定所涵盖的技术产品的关税在2005年全部降至零。

降低关税有利于我国对外贸易的进一步发展，有利于国内必需的原材料的进口和先进技术的引进。但也应当认识到，我国目前仍是一个发展中国家，降低关税水平必须与我国作为发展中国家的地位相适应。在我国目前的经济技术发展水平条件下，仍有必要采用关税措施对我国的市场和产业给予适度的保护。

（二）进出口许可证制度

进出口许可证制度是我国对外贸易管理的重要措施之一，是我国政府为加强对外贸易管理，对进出口货物和技术实行颁发许可证的措施，以实现我国对对外贸易管理、监督的制度。许可证措施是国家对限制进出口的货物和技术实施管理的重要手段。根据我国《对外贸易法》的规定，进出口许可证分为自动许可和非自动许可。国务院对外贸易主管部门基于监测进出口情况的需要，可以对部分自由进出口的货物实行进出口自动许可并公布其目录。实行自动许可的进出口货物，收货人、发货人在办理海关报关手续前提出自动许可申请的，国务院对外贸易主管部门或者其委托的机构应当予以许可；未办理自动许可手续的，海关不予放行。我国对限制进出口的货物和技术均实行许可证管理。国务院对外贸易主管部门会同国务院其他有关部门，依照《对外贸易法》的规定，制定、调整并公布限制或者禁止进出口的货物、技术目录。凡实行进出口许可证管理的限制进口或出口的货物和技术，应当按照国务院规定经国务院对外贸易主管部门或者经其会同国务院其他有关部门许可，方可进口或者出口。

（三）进出口配额制度

为规范出口商品配额管理，保证出口商品配额管理工作符合效益、公正、公开和透明的原则，维护配额管理商品的正常出口，根据《对外贸易法》和《货物进出口管理条例》的有关规定，我国于2001年12月20日颁布了《出口商品配额管理办法》并自2002年1月1日起正式实施。《出口商品配额管理办法》对我国进出口配额的总体原则，出口配额商品目录，出口配额总量，出口配额的申请，出口配额的分配、调整和管理，法律责任都作出了明确规定，同时办法后面还附有附件，规定了不适用《出口商品配额管理办法》的出口配额管理商品。

根据上述办法的规定，由我国对外贸易主管部门负责全国出口商品配额管理工作。各省、自治区、直辖市及计划单列市根据外经贸部的授权，负责本地区出口商品配额管理工作。我国对部分国家限制出口的商品实行出口配额管理。实行配额管理的出口商品目录，由对外贸易主管部门制定、调整并公布。出口商品配额总量，由外经贸部确定并公布。实行配额管理的出口商品目录，应当至少在实施前21天公布；在紧急情况下，应当不迟于实施之日公布。出口商品配额有效期截止到当年12月31日。下一年度出口配额总量应当于每年10月31日前公布。外贸主管部门可以根据实际需要对本年度出口商品配额总量作出调整，但有关调整应当不晚于当年9月30日完成并公布。在确定出口商品配额总量时，应当考虑以下因素：（1）保障国家经济安全的需要；（2）保护国内有限资源的需要；（3）国家对有关产业的发展规划、目标和政策；（4）国际、国内市场的需求及产销状况。

（四）进出口商品检验制度

进出口商品检验制度是指我国商检机构依据我国有关法律规定，对我国进出口商品的质量、规格、数量、重量和包装进行检验的一项制度。对进出口商品实行商品检验，也是我国对外贸易管理的主要措施之一，其目的在于保证进出口商品的质量，维护对外贸易有关当事各方的合法权益，促进对外经济贸易关系的顺利发展。

我国1989年颁布《进出口商品检验法》，于2002年4月对该法进行了修改，修订后的《进出口商品检验法》自2002年10月1日起施行。2005年8月颁布了新的《进出口商品检验法实施条例》，该条例自2005年12月1日起施行。原1992年颁布的《进出口商品检验实施条例》同时废止。《进出口商品检验法》、《进出口商品检验法实施条例》是我国实施商品检验制度的主要法律依据。上述法律和条例对我国进出口商品检验制度的总原则，进出口商品的检验、监督管理和法律责任作了详细规定。根据其规定，国务院设立国家质量监督检验检疫总局（以下简称国家质检总局），主管全国进出口商品检验工作。商检机构和经国家商检部门许可的检验机构，依法对进出口商品实施检验。国家质检总局设在各地的出入境检验检疫局及其分支机构，管理所负责地区的进出口商品检验工作。进出口商品检验应当根据保护人类健康和安全、保护动物或者植物的生命和健康、保护环境、防止欺诈行为、维护国家安全的原则，由国家质检总局制定、调整必须实施检验的进出口商品目录并公布实施。凡被列入目录的进出口商品，由商检机构实施检验。未经检验的，不准销售、使用；出口商品未经检验合格的，不准出口。

我国进出口商品检验分为法定检验和非法定检验。出入境检验检疫机构对列入国家质检总局制定的必须实施检验的进出口商品目录的进出口商品以及法律、行政法规规定须经出入境检验检疫机构检验的其他进出口商品实施检验（即法定检验）。出入境检验检疫机构对法定检验以外的进出口商品，根据国家规定实施抽查检验（即非法定检验）。

（五）外汇管理制度

考虑到我国目前经济发展的水平，为了保持我国国际收支平衡，促进国民经济健康发展，我国目前实行外汇管理措施。1996年1月29日国务院令第193号发布《中华人民共和国外汇管理条例》，该条例于1997年1月14日修正，于2008年8月5日再次修正。该法对我国外汇管理的总则、经常项目外汇、资本项目外汇、金融机构外汇业务、人民币汇率和外汇市场以及法律责任都作了明确规定。

根据有关规定，国务院外汇管理部门及其分支机构依法履行外汇管理职责，负责条例的实施。国家对经常性国际支付和转移不予限制。国家实行国际收支统计申报制度。凡有国际收支活动的单位和个人，必须进行国际收支统计申报。在中华人民共和国境内，禁止外币流通，并不得以外币计价结算，但国家另有规定的除外。

“经常项目”是指国际收支中经常发生的交易项目，包括贸易收支、劳务收支、单方面转移等。对于经常项目外汇，境内机构的经常项目外汇收入必须调回境内，不得违反国家有关规定将外汇擅自存放在境外。境内机构的经常项目外汇收入，应当按照国务院关于结汇、售汇及付汇管理的规定卖给外汇指定银行，或者经批准在外汇指定银行开立外汇账户。境内机构的经常项目用汇，应当按照国务院关于结汇、售汇及付汇管理的规定，持有效凭证和商业单据向外汇指定银行购汇支付。境内机构的出口收汇和进口付汇，应当按照国家关于出口收汇核销管理和进口付汇核销管理的规定办理核销手续。

“资本项目”是指国际收支中因资本输出和输入而产生的资产与负债的增减项目，包括直接投资、各类贷款、证券投资等。对于资本项目外汇，条例规定：境内机构的资本项目外汇收入，除国务院另有规定外，应当调回境内。境内机构的资本项目外汇收入，应当按照国家有关规定在外汇指定银行开立外汇账户；卖给外汇指定银行的，须经外汇管理机关批准。境内机构向境外投资，在向审批主管部门申请前，由外汇管理机关审查其外汇资金来源；经批准后，按照国务院关于境外投资外汇管理的规定办理有关资金汇出手续。借用国外贷款，由国务院确定的政府部门、国务院外汇管理部门批准的金融机构和企业按照国家有关规定办理。外商投资企业借用国外贷款，应当报外汇管理机关备案。

在人民币汇率和外汇市场方面，条例规定人民币汇率实行以市场供求为基础的、有管理的浮动汇率制度。由中国人民银行根据银行间外汇市场形成的价格，公布人民币对主要外币的汇率。外汇市场交易的币种和形式由国务院外汇管理部门规定和调整。国务院外汇管理部门依法监督管理全国的外汇市场。国务院外汇管理部门根据外汇市场的变化和货币政策的要求，依法对外汇市场进行调节。


第三节　WTO多边贸易规则对成员方政府对外贸易管理的制约

1995年世界贸易组织（World Trade Organization，WTO）的建立开创了全球经济合作的新纪元，反映了各国为其人民的利益和幸福而在更加公平和开放的多边贸易体制中运作的普遍愿望。为了能够增强世界经济，并实现在世界范围内促进贸易和投资的自由化、增加就业和收入、逐步实现更加开发的贸易环境，各成员方决心通过制定一套更有利、更明确的多边贸易法律规制和纪律，抵制各种贸易保护主义的压力，努力在贸易、货币和金融领域使全球贸易政策更具一致性。在WTO协议中，各缔约方明确表示，期望通过贸易谈判达成互惠互利安排，在成员方之间实质性削减关税法和其他贸易壁垒，消除国际贸易关系中的歧视待遇。

应该说，1986年开始的乌拉圭回合谈判在货物贸易方面的成果之一就是把长期以来游离于关税与贸易总协定多边贸易体制之外的非关税措施纳入关税与贸易总协定的多边贸易谈判中来。在乌拉圭回合谈判中，除了关税谈判外，缔约方针对国际贸易实践中各国经常使用的非关税贸易管理措施，就相互削减非关税壁垒达成了一系列的协议，其中包括：《海关估价协议》、《进口许可程序协议》、《技术性贸易壁垒协议》、《实施卫生与植物卫生措施协议》、《反倾销协议》、《反补贴协议》，并根据总协定的原则和纪律加以约束，使之成为关税与贸易总协定以及WTO多边贸易体制的一部分，并通过要求成员方一揽子接受的方式，进一步加强了多边贸易体制的完整性和统一性。这对推动国际贸易中各国采用国际标准，减少贸易障碍起到了积极作用。

为了保证WTO多边贸易体制和规则的建立，根据WTO协议第2条的规定：协议的附件1、2、3中所涵盖的各项协议及其附属法律文件都是协议的组成部分，对所有成员方均具有约束力。WTO协议同时要求各成员方应该保证使其法律、法规与行政程序均符合协议附件中规定的义务。

一、关税与贸易总协定

签订《关税与贸易总协定》（GATT）的根本目的就是要在WTO成员方之间通过谈判达成互惠互利的安排，实质性消减关税和其他贸易壁垒，消除国际贸易中的歧视待遇，实现世界资源的充分利用以及扩大货物的生产和交换。在协调成员方之间对外贸易管理和措施方面，GATT第11条作出了原则规定。　根据GATT第11条的规定，成员方应当遵守普遍取消数量限制的原则，任何缔约方不得对任何其他缔约方领土产品的进口或向任何其他缔约方领土出口或销售的供出口的产品设立和维持除关税、国内税或其他费用外的禁止或限制，不论此类禁止或限制是通过配额、进出口许可还是其他措施来加以实施的。也就是说，GATT在贸易领域中所确立的是关税保护原则。但是，第11条同时规定了成员方得以维持的贸易措施：（1）为了防止或缓解出口缔约方的粮食或其他必需品的严重短缺而临时实施的出口禁止或限制；（2）为实施国际贸易中的商品归类、分级和销售标准或法规而必须实施的进出口禁止和限制；（3）为了执行政府有关措施而必要采取的任何形式进口的农产品和鱼制品的进口限制，例如，为消除同类国产品的暂时过剩等。此外，GATT还规定了对普遍取消数量限制原则的一些例外条款，允许成员方在规定的情形下，采取必要限度内的数量限制措施。

二、海关估价协定

一国海关在实行从价征税时，需要对作为征税依据的进出口商申报的价格进行审定，称为海关估价。经审定后确定的价格称为完税价格。各国海关估价时采用不同的标准、程序和方法，这直接影响完税价格确定的客观公正性。特别是实践中由于任意和虚构的完税价格的使用，往往产生极不公平的结果。WTO框架内制定海关估价协议的目的就是要在成员方之间建立起一个公平、统一和中性的海关对货物估价的制度，保证在关税征收中完税价格确定的公正客观，以有效防止成员方使用任意和虚构的完税价格。协议对海关估价的规则作出了统一规定，规定各成员方海关对货物估价的依据在最大限度内应该是被估价货物的成交价格；完税价格应该依据商业惯例的简单和公正的标准，而且估价程序应不分供货来源而普遍适用。此外，该协议还对有关协议的管理、磋商和争端解决、特殊和差别待遇都作出了详细的统一规定。

三、进口许可程序协议

进口许可证措施是一国政府为控制进口贸易所常常采取的手段。进口许可在成员方之间的不适当采用势必会人为地阻碍国际贸易的流动，极易在国与国之间形成非关税贸易壁垒，限制贸易自由。贸易实践中一些国家不适当使用或滥用进口许可，以达到贸易保护的目的。因此，为了防止成员方政府不适当地使用或滥用进口许可并因此而产生贸易扭曲，为了保证进口许可的使用方式不违背GATT1994的原则和义务，WTO成员方通过谈判达成了《进口许可程序协议》。协议承认了用于某些目的的自动许可和非自动许可的有用性和合理性，但同时规定自动许可和非自动许可的应用不应以限制贸易为目的。要求成员方对进口许可特别是非自动进口许可，应该以透明和可预测的方式加以实施。进口许可程序规则的实施应保持中性，并以公平、公正的方式实施和管理。协议对进口许可程序中所应坚持的原则、自动进口许可及其程序、非自动进口许可及其程序为成员方作出了统一的规定。

四、实施卫生与植物卫生措施协议

协议首先肯定各成员方有权实施为保护人类、动物或植物的生命或健康所必须采用或实施的卫生和植物卫生措施，以此来保护和改善人类健康和动植物的健康和卫生状况。但协议同时要求成员方应保证任何卫生和植物卫生措施的实施仅在为保护人类、动物或植物的生命或健康所必要的限度内，这些措施的实施不得在情形相同的成员方之间构成任意或不合理的歧视，或者构成对国际贸易的变相限制。为了将卫生和植物卫生措施对贸易的消极影响减少到最低限度，协议制定了统一的规则和多边纪律，以指导WTO各成员方卫生与植物卫生措施的制定、采用和实施。协议对实施卫生与植物卫生措施过程中应该坚持的原则、成员方的权利和义务、成员方间的有关协调、风险评估和适当的卫生与植物卫生保护水平的确定、措施的适应地区条件、措施的控制、检查和批准程序以及相关的定义解释等，都作出了明确统一规定。

五、反倾销、反补贴和保障措施协议

“两反一保”问题将在以下第四、五、六节中作较为详细的介绍。


第四节　反倾销

一、倾销与反倾销的概念

（一）倾销的概念

研究反倾销法，我们首先要讨论和搞清楚的基本问题就是什么是倾销。倾销，其英文为dumping，目前各国对于倾销的定义普遍采纳的是GATT1994第6条中对倾销所下的定义。根据GATT1994第6条的规定：倾销是指在正常贸易过程中一国的产品以低于其正常价值的价格进入另一国市场的行为。此外，WTO反倾销协议第2.1条进一步规定：如一产品自一国出口至另一国的出口价格低于在正常贸易过程中出口国供消费的同类产品的可比价格，即以低于正常价值的价格进入另一国商业市场，则视为倾销。我国2001年颁布的《反倾销条例》中第3条对倾销所下的定义是：倾销是指在正常贸易过程中进口产品以低于其正常价值的出口价格进入中华人民共和国市场。可见，倾销的一个突出特点是人为地使同一产品在不同国家市场上的售价不同。这种人为的差价并不是指出口产品的价格低于相同产品在进口国市场上的销售价格，而是指出口产品的价格低于相同产品在出口国市场上的销售价格。只要产品的出口价格低于其正常价值就构成倾销。

然而，特别需要指出的是，目前国内一些著作中对倾销概念的理解和界定仍存在着偏差。不少著作将对国内工业造成的损害、倾销与损害之间的因果关系认为是构成倾销的条件，这是错误的。这里需要强调的是：对国内工业造成的损害以及倾销与损害之间的因果关系并不是构成倾销的条件，而是WTO反倾销协议确立的各成员方采取反倾销措施、征收反倾销税的前提条件。还有些学者将倾销的概念分成所谓“经济上的倾销概念”和所谓“法律上的倾销概念”，这是不妥当的。事实上，这种分类既没有科学根据，也不具有实际意义；这种分类既不符合事实，也不符合WTO反倾销协议中对倾销所作出的统一定义。实际上，倾销是一种差价销售的行为，应该说是一种经济领域中的现象，只是在出口国倾销产品对进口国国内产业造成严重损害的情况下，我们需要用法律手段对倾销行为进行调整，对国内相同产业予以施以救济。因此，反倾销才是法律上的概念。

（二）反倾销的概念

反倾销（anti-dumping），是指国际贸易中，进口国为了保护本国相同产业的利益免受损害，为了有效遏制出口商向进口国倾销其商品，针对出口商的倾销产品而采取的措施。一般情况下，反倾销措施多以针对倾销产品征收反倾销税为手段，这样可以大大降低倾销产品在进口国国内市场的竞争力，抵消损害，以达到保护进口国本国相同产业的目的。

二、国际反倾销法的历史与现状

自20世纪初以来，国际贸易中倾销对各国经济造成的冲击和损害日益引起各国的关注，各国纷纷开始通过国内立法的方式抵制倾销，维护本国工业及生产厂商的利益。

世界上最早制定反倾销法的国家是加拿大。它在1904年关税法第19条中规定：对于出口加拿大的价格低于出口国公平市场价格的进口商品征收反倾销税。随后，许多国家先后制定了名称不一、各具特色的反倾销法，如新西兰（1905年）、澳大利亚（1906年）、南非（1914年）、英国（1914年）、美国（1916年）、欧盟（1968年）。目前，几乎所有的发达国家都制定了反倾销法。近几年，越来越多的新兴的工业化国家和发展中国家也纷纷制定了自己的反倾销法，从而加入实施反倾销法的国家的行列。这些发展趋势表明：越来越多的国家，包括发展中国家在内，正在逐步从采取限制进口措施向采取更具选择性的贸易保护措施转变。之所以说反倾销措施是一种具有选择性的贸易救济措施，是因为这种措施可以在更大程度上有选择地针对某个或某几个国家实施，而不像保障措施必须非歧视性地对所有进口产品实施。

从世界总体范围来看，国际反倾销立法经历了三个发展阶段：第一个阶段为1948年之前；第二个阶段为自1948年之后至1995年WTO成立；第三个阶段为1995年WTO成立以来。

（一）第一个阶段

在1948年以前，反倾销立法一直属于各国国内法的范畴，国际上没有有关反倾销的多边协议。第二次世界大战后，由于经济不景气，各国贸易保护主义抬头，为了有效保护本国市场和产业免受外来的冲击和竞争压力，各国纷纷频繁使用反倾销措施。随着全球贸易保护主义浪潮的不断高涨，国际范围内各国对于反倾销法和反倾销措施使用的激增，各国之间倾销与反倾销的矛盾更加激化，各国对反倾销法的滥用的趋势使得反倾销日益成为国际贸易发展的重大障碍。于是，国际贸易领域面临的一个突出问题便是，如何谋求反倾销法的国际统一化，以限制和监督各国对反倾销措施的滥用，从而保证和促进国际贸易的健康发展。可见，国际上有关反倾销的多边贸易谈判和对反倾销的国际规制的开始正是由出口国与进口国之间的利益矛盾引发的。

（二）第二个阶段

正是在上述国际背景之下，1947年临时生效的GATT1947第6条首次对倾销与反倾销作出了相关规定，从而初步形成了多边国际反倾销规则。GATT1947第6条的重要历史意义之一在于，它在成员方之间首次确立了无损害无反倾销税的基本原则，并成为以后缔约方处理相互间进出口贸易中倾销纠纷的重要依据。尽管应当承认GATT1947在把各国反倾销法纳入国际统一规则监督方面是一个重大的里程碑式进展，并且在实践中它也确实曾起到一定的约束作用，但是“祖父条款”（Grand-father Clause）的存在，使得GATT1947第6条对各成员方的效力大打折扣，使得已经制定有本国反倾销法的国家可以不受任何约束，仍然继续执行其已有的反倾销法。因此，GATT1947第6条并没有真正实现在反倾销问题上于国际间建立起普遍和统一规则这样的初衷。这正是GATT1947第6条与GATT1994第6条之间的根本区别所在。

历史地看，GATT1947第6条对各成员方乃至世界各国的反倾销立法与实践产生了重要和深远的影响。在此之后，为了进一步有效实施GATT1947第6条的规定，1967年肯尼迪回合谈判又达成了一项关于执行GATT1947第6条的协议。该规则对GATT1947第6条作了更加具体的解释、补充，特别对各国反倾销法的实施作出了更加严格的规定，力图将各成员方反倾销法纳入国际统一规则监督之下。后东京回合谈判又对肯尼迪回合谈判的反倾销规则进行了修改，产生了1979年东京回合反倾销规则。由于各成员方对东京回合反倾销规则提出不少意见，故1986年开始的乌拉圭回合谈判再一次对GATT1947反倾销规则作了全面的修改和补充。

（三）第三个阶段

1994年乌拉圭回合谈判顺利结束，其中一项重要的成果便是通过了一项新的反倾销协议——《关于实施1994年关税与贸易总协定第六条的协议》。　该协议正文分三大部分共18条，另有两个补充性附件，是成立WTO协议的一部分，并于1995年1月正式生效（简称WTO反倾销协议）。乌拉圭回合产生的WTO反倾销协议对1979年东京回合反倾销规则的某些条款作了较大程度的修改和补充，使得新反倾销协议更完整、更具体，具有更强的可操作性和实践的可能。特别是由于WTO反倾销协议是WTO一揽子协议中的一部分，故它对所有的WTO成员方具有普遍拘束力。这就使得WTO反倾销协议的影响大大超过了以往在GATT框架下通过多边贸易谈判而达成的任何反倾销规则或协议，成为当前指导和统一WTO各成员方反倾销立法与实践的基本原则和框架。这里需要特别强调的是，WTO制定反倾销协议的目的与各国制定反倾销法的目的是不同的。原GATT和WTO制定统一的多边国际反倾销规则的目的并不是要禁止倾销，而是旨在通过在成员方间制定统一的反倾销规则，限制和监督各成员方对反倾销法和反倾销措施的过分使用或者滥用，以促进国际贸易的健康正常发展。

应该说，WTO反倾销协议的产生是国际反倾销法律体制的一次历史性突破，它对于协调和统一各成员方的反倾销立法和实践具有划时代的重要意义和深远影响。目前，世界上许多国家都根据WTO反倾销协议确定的原则和规则对本国反倾销法作出了相应的修改和补充，以便与WTO反倾销协议保持一致，如欧盟、美国等。因此，正确认识和把握WTO反倾销协议的主要原则和内容是十分重要的。

三、WTO反倾销协议的主要内容

现行WTO反倾销立法的内容包括关税与贸易总协定（GATT1994）第6条和《关于实施1994年关税与贸易总协定第六条的协议》。GATT1994第6条是WTO反倾销协议的纲要，WTO反倾销协议则是具体规定了第6条的实施办法。

WTO反倾销协议的主要内容如下：

（一）征收反倾销税的前提条件

这里需要指出和强调的是，GATT1947和WTO制定统一的多边国际反倾销规则的目的并不是禁止倾销，而是旨在限制和监督各成员方对于反倾销法和反倾销措施的过分使用或者滥用，防止反倾销措施的实施在成员方之间形成新的贸易壁垒，其最终目的是促进国际贸易的健康正常发展。为此目的，GATT1994第6条以及WTO反倾销协议确立了各成员方实施反倾销措施应当遵守的一般原则和统一的条件。WTO反倾销协议第1条就明确规定：各成员方只有在GATT1994第6条所规定的情况下，才可以实施反倾销措施，并且实施反倾销措施应严格根据反倾销协议规定的发起和进行调查的各项规则进行。这里，WTO反倾销协议对各成员方得以实施反倾销措施的基本前提条件作了统一的规定。也就是说，各成员方只有在同时满足WTO反倾销协议规定的这些条件的情况下才可以实施反倾销措施，否则是不可以滥加实施反倾销措施的。GATT第6条所确立的各国实施反倾销措施的一般原则是：一个进口国家对某种进口产品实施反倾销措施、征收反倾销税时，必须同时具备三个条件：（1）要有倾销的存在，即必须证明进口产品的出口价格是低于其正常价值，即倾销的确定；（2）有损害存在，即必须证明产品的倾销对进口国同类产业造成了实质性的损害，即损害的确定；（3）倾销与损害之间必须存在因果关系，即必须证明损害是因进口产品的倾销所致，而非由其他因素所致，即因果关系的确定。

1.倾销的确定（determination of dumping）

确定倾销是否存在，一般分三个步骤：确定产品的正常价值，确定产品的出口价格，以及将产品的正常价值与出口价格相比较。

（1）正常价值（normal value）的确定方法

倾销的存在是实施反倾销措施的前提条件，而倾销是否存在则取决于产品的出口价格是否低于其正常价值。这里特别需要澄清和纠正的是，根据WTO反倾销协议的规定，倾销的构成并不需要有损害的存在作为支持。凡是低于正常价值的销售即构成倾销。WTO反倾销协议规定的正常价值的确定方法有三种：

1）出口国国内价格（domestic comparable price in the exporting country），即一国向另一国出口的相同产品在出口国国内消费时在正常贸易过程中形成的可比价格。这里，WTO反倾销协议特别强调并要求的是：该国内价格应当是在正常贸易过程中形成的（in the ordinary course of trade）、具有代表性的出口国国内价格，并要求有一定的交易量作支持。也就是说，国内价格如果作为正常价值的话，需要满足以下条件：第一，该价格应当是在正常贸易过程中或方式下形成的，否则就不可以作为产品的正常价值。比如，实践中，关联企业之间的买卖、母子公司之间的买卖或者买卖双方之间存在某种补偿安排的情况下形成的价格，多被认为是在非正常贸易状态下形成的价格而不具有可比性。此种情况下，产品的国内价格是不能作为产品的正常价值作为比较的基础（bench mark）的。第二，出口国国内价格必须具有代表性，并要求有一定的国内交易量。根据WTO反倾销协议的要求，　所谓代表性是指，有关出口产品在出口国国内市场的销售量至少应当占到在进口国境内销售量的5%以上。销售量低于5%的则被认为不具有代表性。但是，如果有证据证明低于5%但仍属于适当比较的足够量，则可接受该较低比例。

在对于来自非市场经济国家（non-market economy）的产品的国内销售价格是否可以作为产品的正常价值这一问题上，GATT1994附件1中对第6条的补充规定中的第2条规定：当进口产品来自贸易被完全或实质上完全垄断的国家，且所有国内价格均有国家确定的情况下，（在以国内价格作为正常价值时）可能存在特殊困难，此种情况下成员方可能认为有必要考虑与此类国家的国内价格进行严格比较不一定适当的可能性。这一规定事实上承认了非市场经济国家的国内销售价格不能作为正常价值与其出口价格进行比较。但是，在此种情况下成员方究竟应当采取什么价格作为正常价值，WTO反倾销协议未作出明确规定，仍然是个空白。而该条款的存在，实际上是允许了各进口成员方自行决定采取其他方法来确定正常价值。正因为如此，一些国家在针对非市场经济国的反倾销指控中采用了替代国（substitute country）或类比国（analogue country）的做法来确定产品的正常价值。但对于替代国或类比国的选择WTO反倾销协议又缺乏各成员方共同遵守的统一的选择标准，从而导致各成员方在替代国或类比国选择的问题上的各行其是、为我所用的现状。这种做法事实上对一部分出口成员方来讲是有失公平的。

2）向第三国的出口价格，即相同产品在正常贸易情况下向第三国出口的最高可比价格（the highest comparable price exported to any third country）。也就是说，当某一被指控倾销的产品在出口国国内没有销售，或者该销售是在关联企业之间进行的，或者因其国内销售量很低而不具有代表性，因此不能作为比较的基础时，WTO反倾销协议允许进口国采用出口国向第三国的出口价格作为产品的正常价值。但实践中，要想获取产品向第三国的出口价格，必须第三国予以配合，愿意提供有关价格资料。

3）推定价格（constructed　value），即对被指控倾销的产品的生产成本加以估算并加上一定幅度的销售费、管理费、其他费用和合理的利润得出的推定价格。当出口国国内销售价格和向第三国出口价格均不符合要求不能作为正常价值作为比较的基础的情况下，WTO反倾销协议允许成员方采用产品的推定价格作为该产品的正常价值。但是，推定价格的计算事实上是对产品的成本、费用和利润的一种估算，实践中进口国调查当局为了证明倾销的存在而往往有意加高利润的比例，导致较高的正常价值。因此，为了防止各成员方在推定价格的计算上有失公平，特别是为了防止进口国调查当局为了证明倾销的存在而有意加高利润，WTO反倾销协议对推定价格中产品的管理、销售和一般费用以及利润的计算方法作出了进一步统一、具体的规定。WTO反倾销协议第2.2.2条规定：有关产品的管理、销售和一般费用以及利润的金额应当依据被调查的出口商在正常贸易过程中生产和销售同类产品的实际数据。如果此类金额不能在此基础上确定，则该金额可以在下列基础上确定：第一，所涉出口商或生产商在原产国国内市场中生产和销售同一大类产品所产生和实现的金额；第二，被调查的其他出口商或生产商在原产国国内市场中生产和销售同类产品所产生的加权平均实际金额；第三，任何其他合理的方法，但是此基础上所加利润不得超过原产地国国内市场上同一大类产品销售时通常实现的正常利润额度。

（2）出口价格的确定（export price）

有关产品出口价格的确定，WTO反倾销协议分别规定了几种情况下的确定方法：

1）第一种方法规定的是在一般情况下产品出口价格的确定原则。

在正常贸易的情况下，一国向另一国出口某一产品的实际价格为该产品的出口价格，即指产品的实际出口价格。

2）第二种方法规定的是在特殊情况下出口价格的确定方法。

按照WTO反倾销协议的规定，在特殊情况下，即在没有出口价格，或由于出口商和进口商或第三方之间存在关联关系或某种补偿安排，有关调查当局认为出口价格不是在正常贸易关系中形成的，是不可靠的情况下，确定产品的出口价格的方法为：进口国可依据进口产品在进口国内首次转售给独立买方的价格来推定出口价格（price first resold to an independent buyer）。具体来讲，实践中，反倾销法上的出口价格一般为出口方开给买方的发票价格。但是当出口商与进口商之间存在某种关联关系时，他们之间的价格将有可能受到产品成本及产品价值以外的其他因素的影响，使发票价格与产品的实际价格相背离，缺乏真实性。又如，在易货贸易中或者在补偿贸易中都可能没有出口价格。那么此种情况下，调查当局则有权依据进口产品在进口国内首次转售给独立买方的价格来推定出该产品的出口价格。

3）第三种方法规定的是在上述两种方法都不可行的情况下产品出口价格的确定方法。

在实践中，有时进口产品并没有转售给一个独立买方，或当转售时进口产品的状况与进口时已有所不同，例如增加了产品的附加值或产品经再加工后的出售。此种的情况下，WTO反倾销协议则允许有关调查当局按照其确定的合理基础来推定产品的出口价格。但是，何为“合理基础”，其标准是什么，WTO反倾销协议并没有回答。因此，这实际上留给各成员方的调查当局很大程度的自由裁量权。实践中各国调查当局也倾向于使用推定的方法来估算出口价格。因而，如何防止各国执法机关滥用酌情处理这种任意性很大的权力，堵住贸易保护主义插手的缺口，仍然是个有待解决的巨大难题。

（3）正常价值与出口价格的比较（comparison between normal value and export price）

在确定了产品的正常价值和出口价格之后，要将产品的正常价值与产品的出口价格进行比较，才能确定是否存在倾销。当产品的正常价值与出口价格的比较结果表明，产品的出口价格低于其正常价值，即可确定倾销的存在。产品出口价格低于其正常价值的额度为倾销幅度（margin of dumping ）。但是，WTO反倾销协议对倾销的幅度规定了一个最低比例：如果倾销幅度按出口价格计算不足2%的，应当视为微不足道（de minimus），属于可以忽略不计的倾销。此时，有关调查当局应立即终止调查。因此，只有当倾销幅度高于2%的情况下，调查当局才可以继续进行调查，采取反倾销措施。

将产品的正常价值与出口价格进行比较，表面上看似简单，但在实际比较的过程中，其复杂程度远远超出其表面。由于调查当局采用的调查和比较方法不同，往往会出现许多问题。实践中，有关进口国调查当局为了作出倾销存在的裁定或加大倾销的幅度，会有意尽量提高产品的正常价值，而尽量压低产品的出口价格。正常价值和出口价格不仅有可能在各自独立计算时的方法上和条件上有所区别，而且在将二者进行比较时，二者的贸易水平、贸易条件或者二者的贸易方式和时间以及费用也会不同，导致比较有失公平，从而导致倾销存在扭曲事实的结果，或者加大倾销存在的几率。有的进口国调查当局采用加权平均的正常价值与某一具体交易中的实际出口价格进行比较，从而得出较大的倾销幅度；或者将两个贸易层次不相对称的交易的正常价值和出口价格进行比较，比如以CIF价格条件成交的正常价值与FOB价格条件成交的出口价格进行比较。正常价值在实践中极易被扭曲，调查当局可以通过将本国国内的最高价格与出口国国内市场最低价格相比，或以不同产品的价格进行比较的方法，抬高产品的正常价值。例如，在一起反倾销案件中，南非在确定美国鸡肉类产品的正常价值时，用整鸡的价格与鸡腿的价格相比较，从而裁定美国出口南非的肉鸡类产品的倾销幅度高达200%。

因此，为了保证正常价值与出口价格比较结果的公平和公正性，WTO反倾销协议对正常价值与出口价格进行比较的方法作出了统一、具体的规定。WTO反倾销协议的有关规定要求各成员方的调查当局在将正常价值与出口价格作比较时，应当遵循以下的比较原则：

1）对贸易层次、水平的要求：调查当局比较时应当使两种价格处于相同的贸易水平（at the same level of trade），通常为出厂价格水平（EXW price）。

2）对贸易时间的要求：应尽可能地就两项同时成交的交易进行比较。

3）对于可能影响贸易价格的具体差别因素的必要考虑和调整：调查当局应当根据个案具体情况对产品的销售条件、赋税以及其他可能影响产品价格可比性的差别因素给予适当的考虑。

4）对比较方法的要求：一般情况下可以采取的两种比较方法是：第一，调查阶段的倾销幅度应当在加权平均正常价值（weighted average normal value）与全部可比出口交易的加权平均价格进行比较的基础上加以确定（weighted average export price）；第二，在逐笔交易的基础上将其正常价值与出口价格进行比较而确定。

2.损害的确定　（determination of injury）

采取反倾销措施的条件之二——损害的存在。确定了倾销的存在，仅仅满足了WTO反倾销协议规定的各成员方实施反倾销措施的前提条件之一。如果仅有倾销的存在，而没有倾销对进口国相同工业造成的损害，进口国调查当局则不能对进口倾销产品实施反倾销措施。因此，进口国工业遭受损害是实施反倾销措施、征收反倾销税的另一必要前提条件。

（1）关于损害及损害的确定（injury and determination of injury）

根据WTO反倾销协议的规定，所谓对进口国造成的损害应该包括三个方面的损害，只要调查结果表明存在其中任何一种损害，都构成损害条件的成立，而不必同时具有三种损害：

1）倾销对进口国已经建立的同类产品工业造成的实质性损害（material injury to an established industry）。

WTO反倾销协议对损害作了明确定义并具体规定了确定实质性损害的原则标准。但对实质性损害的程度尚无明确规定，只是规定了在判断倾销产品对进口国已经建立的同类产品工业造成的实质性损害时应当考虑的一些具体因素。比如，调查当局应当考虑倾销产品进口的数量；倾销产品对进口国国内市场上同类产品价格的影响；以及倾销产品进而对进口国同类产品生产商生产的影响，诸如在销售、利润、产量、市场份额等方面的影响。

2）对进口国已经建立的同类产品工业造成实质性损害的威胁（threatens material injury to an established industry）。

实质性损害的威胁是指进口国有关工业虽尚未处于已被实质性损害的境地，但有关事实证明将会导致这种结果的发生，例如，倾销产品以极快的增长速度进入进口国市场，出口商近期内可以大量增加生产的能力表明倾销产品将继续大量涌入进口国市场，被调查产品拥有大量库存，等等。对实质性损害威胁的确定应该依据事实，而不是仅仅依据指控、推测的极小的可能性。同时倾销造成损害发生的情形变化必须是能够明显预见和迫近的（clearly foreseen and imminent）。

3）实质性地阻碍了进口国同类产业的建立（materially retards the establishment of a domestic industry）。

实质性阻碍同类产业的建立是指进口国国内相关工业在其实际建立过程中因倾销而受阻，例如，由于倾销产品大量涌入进口国，相同产品在进口国市场上价格下跌，使进口国国内已建立起来的工厂无法开工投产等。但是，需要注意的是，阻碍进口国工业的建立一般不包括对建立一个新工业的计划或设想的实施。

倾销对进口国造成的损害是WTO反倾销协议要求各成员方实施反倾销措施必须满足的前提条件，如果只有倾销，而没有损害的存在，调查当局应当终止有关调查。没有损害的存在，即便存在倾销，成员方也不可以采取反倾销措施。

（2）关于国内工业（domestic industry，又译为国内产业）

反倾销领域中损害的客体是进口国国内相同产业及其生产商。因此，进口国国内工业范围的大小与损害的确定有着密切关系。在确定损害时由于国内工业范围的大小事实上与损害的程度是成反比的，所以在实践中，一些国家的调查当局为了达到损害存在的目的，往往将国内工业的范围界定得很小、很窄。例如，在美国国际贸易法院裁定的日本BP机倾销案中，美国调查当局就曾严格按照物理特性，将数码显示BP机与文字显示BP机认定为不属于同类产品，结果该案中的国内工业仅仅剩下摩托罗拉一家公司。再比如，1983年，美国得克萨斯州仪表公司指控日本NEC公司倾销案中，由于美国调查当局将国内工业划分得太细，致使该案中调查结果显示，构成受损害的国内工业竟然全是几家日本在美国的公司。这些事例实在是具有讽刺意义，同时也说明了合理划分国内工业的重要性。可见，假如相同产品界定不准确，就不能准确地认定产品增加的事实，国内产业受到损害的程度，以及进口与损害之间的因果关系。

为此，WTO反倾销协议对损害的客体——“国内工业”在反倾销调查过程中的界定作出了明确规定：“国内工业”应该是指生产同类产品的国内生产者的总体，或者其产品的合计总量占国内该同类产品总产量的大多数的国内生产者。但是，如果进口国的生产者与出口商或进口商具有关联关系，或他本身就是被指控产品的进口商，则应当将其排除在国内产业之外。协议进一步明确规定，在下列情况下应当认为进口国的生产者与出口商或进口商具有关联关系：1）他们中的一方直接或间接地控制另一方；2）或他们直接或间接被同一第三者控制；3）或他们直接或间接控制第三者，并且有理由怀疑或相信此种关系的后果是使有关生产者的行为不同于无关联的生产者，如一方在法律上或经营上处于限制或指导另一方的地位。

此外，WTO反倾销协议对特殊情况下如何理解和划分“国内工业”，确定损害是否存在的问题作出了进一步的统一规定。协议规定：在特殊情况下，国内产业也可以以一个地区为范围而构成，其构成的条件是该地区事实上已经形成了一个独立的竞争市场。在一成员方境内事实上形成了两个以上相对独立的市场的情况下，如某一市场中的生产者在该市场中出售他们的全部或所有产品，并且该市场的需求在很大程度上不是由位于其他市场内的产品生产者供应，那么每一相对独立市场中的生产者均可被视为该市场内的独立产业，即该独立市场中的“国内工业”。在这种存在多个相对独立的市场的情况下，即便倾销产品并没有对成员方整个境内的国内产业的主要部分造成损害，只要倾销产品对位于该独立市场内的生产者的全部或几乎全部造成了损害，就可以认定损害的存在。比如中国内地、中国香港和中国澳门之间，并不要求倾销产品一定要对整个中国境内的产业造成损害，只要倾销产品对其中某一市场内的相关产业生产商造成损害，比如仅仅对香港市场内的生产商造成损害，就可认为有损害事实的存在，从而满足了协议规定的损害这一前提条件的要求。

同样，如果两个或两个以上国家已经依据GATT1994第24条8款的规定达到具有单一统一市场特征的一体化水平，即它们之间已经事实上具有一个单一的统一市场的特点，那么，整个一体化地区内的产业应当被视为该一体化地区境内的国内产业。比如，欧盟各成员方境内的产业应当被整体上视为欧盟经济一体组织境内的国内工业。所谓对国内工业的损害应当指的是对欧盟境内整体相同产业造成的损害。

事实上，对“相同产品”的界定与进口国“国内产业”范围的认定有着十分重要关系，因为相同产品范围的大小与国内产业范围的大小往往是成正比的，相同产品界定得越宽，国内产业的范围有可能越大；反之，如相同产品的范围被界定得越窄，国内产业的范围有可能越小。因此，WTO反倾销协议对相同产品的认定条件也进行了统一的规定：所谓相同产品是指与考虑中的产品在各方面都相同的产品，如果无此种产品，则指那些尽管在各方面并非都相同，但具有与考虑中的产品极为相似的特点的另一种产品。

（3）判断工业损害的要素

如何合理公正的对国内相同工业遭受的实质性损害作出判断，这是国际反倾销调查过程中另一个关键性问题，它涉及损害要件是否成立的问题。因此，WTO反倾销协议首先要求，实质性损害的确定应以无可辩驳的证据为依据，并要求反倾销调查当局必须对下列三方面的因素均作客观审查：其一，倾销产品的数量及对进口国国内市场同类产品的价格的影响，比如要看倾销产品是否导致进口国国内市场上相同产品的价格的下跌，是否存在大幅削低价格、压低价格，是否在很大程度上抑制了本应发生的价格增加等；其二，进口产品对进口国国内同类产品的生产者的影响，诸如在销售、利润、产量、市场份额等方面的影响；其三，产品的大量涌入、进口的急剧增加，其中包括数量的绝对增加和相对增加，这种进口的增加导致进口国国内生产商的市场份额的迅速丧失、价格的猛跌等，同时还包括对生产商生产后续冲击的程度等。

关于倾销进口产品对国内产业的影响程度的审查应当包括对影响产业状况的所有有关经济因素和指标的评估，其中包括：销售、利润、产量、市场份额、生产力、投资收益、设备利用率的实际的和潜在的下降；影响国内价格的因素；产品倾销幅度的大小；对现金流动、库存、就业、工资、增长、筹措资金或投资的能力的实际或潜在的消极影响。

在判断是否确实存在实质性损害威胁的时候，WTO反倾销协议调查当局通常应当考虑的因素有：1）倾销产品进入进口国国内市场的大幅增长率，表明进口产品实质性增加的可能性；2）出口商可以充分自由使用的或即将实质性增加的能力，表明倾销产品进入进口国国内市场实质性增加的可能性，同时考虑吸收任何额外出口的其他市场的可获性；3）正在进口的产品是否大幅压低进口国国内的价格，是否会增加对更多进口产品的需求；4）被调查产品的库存情况。在对上述因素进行调查之后，如果调查结论表明：更多的倾销产品即将进入进口国国内市场，如若不采取措施，将对进口国相同产业造成实质性损害。此种情况下，调查当局则可以确定构成对进口国相同产业的实质性损害的威胁。

3.倾销与损害之间的因果关系（causality between dumping and injury）

采取反倾销措施的条件之三——倾销与损害之间存在因果关系。按照WTO反倾销协议的规定，各成员方实施反倾销措施需要满足的前提条件之三，就是要有证据证明在倾销与损害之间存在因果关系。也就是说，进口国国内相同产业的损害是由倾销产品造成的。如果调查结果表明：虽然既有倾销的存在，也有损害的存在，但损害并非由倾销所致，则进口国政府也不得采取反倾销措施，征收反倾销税。只有在有证据证明产品的倾销与进口国国内产业损害之间存在因果关系时，进口国才可以采取反倾销措施，针对倾销产品征收反倾销税。同样，为了保证裁定因果关系构成的公正性，协议同时要求这种因果关系必须用充分的事实来加以证明，而不能是无根据的推测或推断。

实践中，进口国国内产业遭受的损害有可能是由于倾销产品以外的其他原因所造成的，例如：企业受经济危机周期的影响；企业自身经营管理不善导致生产效率低、质量差；自然资源原材料的缺乏；国内相关费用的调整和变化；由于国内工业的技术改进而有新的替代产品的开发和对市场新的开拓；出口方式的改变和生产率的提高，以及进口国市场上消费结构的变化和供求关系的变化导致生产商之间互相竞争的激增；等等。这些因素都有可能导致进口国国内工业受到不同程度的损害。因此，为了保证反倾销调查结果的公正性，WTO反倾销协议要求调查当局在确定倾销与损害之间存在因果关系时，除了对进口国国内工业造成损害的倾销产品进行调查外，还要对所有已知因素进行调查。凡是由其他因素造成的进口国国内工业的损害，不应归咎于倾销的进口产品。这就是说，确定因果关系时，调查当局必须把其他因素加以排除，否则，就不能确定倾销与损害之间的因果关系，因而不能征收反倾销税。所谓“其他因素”（other factors）通常主要包括：未按倾销价格出售的进口产品的数量和价格；需求下降或消费结构的变化；国内外生产商的贸易限制惯例及彼此之间的竞争；国内工业的技术改进；出口方式的变化和生产率的提高。一般来讲，进口国调查当局在确定倾销与损害之间是否存在因果关系时，主要考虑以下几个方面：（1）在进口国工业遭受实质性的损害时被指控产品的进口数量是否有大量增加；（2）倾销产品对进口国国内生产者产生的冲击的程度，比如对进口国生产商的产品销售额的影响程度、利润是否有所降低、对市场份额占有的影响程度；（3）倾销产品的涌入是否压低了进口国国内生产的相同产品的价格，其中包括对本来应当上涨的价格的影响。

应该说，在因果关系上，出口商相对有着比较广泛的举证抗辩的余地。倾销的成立要求倾销与损害之间存在因果关系。有倾销而无损害，或者损害并不是由倾销造成的情况是可能存在的。作为被诉出口商，应该设法证明损害并不是由其倾销商品所致。即使倾销和损害都存在，若它们之间没有因果关系，也不能征收反倾销税。WTO反倾销协议第3条第5款要求进口国反倾销调查主管当局在决定征收反倾销税时，必须提出充分证据，证明损害是倾销造成的，否则，不得征税反倾销税。作为出口商，就可以在进口商的配合下深入调查研究，搜集证据，证明损害不是倾销进口产品造成的，而是由“其他因素”造成的，从而否定倾销与损害之间存在的因果关系，达到免征反倾销税的结果。

（二）反倾销的具体措施（anti-dumping measures）

当反倾销调查结果表明，进口产品确实存在倾销，产品的倾销确实对进口国国内相同产业造成了损害，且倾销与损害之间存在因果关系时，WTO反倾销协议允许各成员方针对倾销产品采取反倾销措施，以保护本国的相同产业。

WTO反倾销协议规定了三种救济措施：临时措施、价格承诺和终裁征收反倾销税。

1.临时措施（provisional measure）

临时措施是指在初步调查结果表明存在倾销和损害的情况下，为阻止在调查期间损害的继续产生，反倾销当局可以在初裁中根据临时估计的倾销幅度计算临时反倾销税，并采取临时征收的措施。临时措施可分为征收临时反倾销税和收取保证金或保函两种方式（第7条）。从第7条的规定可以看出，WTO反倾销协议似乎更加鼓励成员方采取收取保证金或保函等担保的形式。但是，收取保证金或保函等担保形式的金额要求与临时估计的反倾销税的金额相等，同时与其他临时措施（反倾销税）的实施受相同前提条件的约束，因此，收取保证金或保函等担保形式实际上都是对临时估计的反倾销税的预收。从这个意义上讲，收取保证金或保函等担保形式仍然可以被看成是反倾销税的变通形式。此外，临时反倾销税或保证金金额不可高于临时估计的倾销幅度。

按照WTO反倾销协议的规定，临时措施必须在反倾销案件正式立案调查起60日之后，才能加以实施。这一规定的目的在于防止进口国对临时措施的滥用。比如可以有效地防止有关进口国调查当局未经认真调查取证，便在反倾销调查发起之后径直作出实施临时措施的决定，从而达到保护本国相同产业的贸易保护目的。不仅如此，为了防止成员方对临时措施的滥用，WTO反倾销协议还对临时措施的实施期限作了明确的统一规定，成员方实施临时措施的期限应限制在尽可能短的时间内（be limited to as short a period as possible），一般不应超过4个月；或经有关主管机关的决定，并应在所涉及的贸易中占很大百分比的出口商的请求，可以延至6个月。个别情况下不得超过9个月。

2.价格承诺（price undertaking）

价格承诺是指进口国政府对倾销产品的进口不征收反倾销税，而是通过与出口商达成提价协议的办法，通过出口商的自愿提价来消除倾销所造成的损害性影响。实践中一些进口国政府从本国经济利益出发，往往不调查取证便迫使出口商作出价格承诺，用价格承诺的方法达到限制进口的贸易保护目的。因此，为了防止进口国对价格承诺的滥用，WTO反倾销协议第8条规定了实施价格承诺的条件和限制，要求进口国主管当局必须在作出倾销和损害的肯定裁决之后，才能与出口商谈判和缔结价格承诺协议。在双方达成价格承诺协议的情况下，如果调查结果表明不存在倾销或损害，则价格承诺自动失效，除非这种否定的裁决是在已经存在的价格承诺的基础之上作出的。

在实践中，价格承诺对于进口国来说弊多利少，因此，越来越多的进口国不愿以价格承诺来了结案件。实践中进口国对于价格承诺接受与否，很多情况下取决于政治因素。价格承诺似乎往往出于政治因素的考虑而作为一种优惠待遇。

3.终裁征收反倾销税（definitive anti-dumping duties）

反倾销税是指当产品被证明存在倾销并导致进口国国内相同工业遭受损害时，由进口国政府对倾销产品征收的除正常关税和费用以外的一种附加税。终裁反倾销税是指反倾销调查当局在终裁时最终确定的反倾销税。终裁反倾销税的税额应以倾销幅度为限，但可以低于倾销幅度（lesser duty rule）。关于终裁反倾销税的征收问题，WTO反倾销协议一个突出的修改就是引进“日落条款”。所谓“日落条款”，是指反倾销税征收一般自征税之日起或最后一次复审之日起不得超过5年时间，除非能证明终止征税还可能对进口国国内工业造成损害。引进“日落条款”的目的在于限制进口国长时间地滥用反倾销措施。

一般情况下，临时反倾销税和终裁反倾销税都应该针对自裁定生效之后进口供消费的有关产品实行征收。反倾销税一般情况下不得追溯征收。

正确把握反倾销救济措施的性质，是至关重要的。不论从GATT1994第6条还是WTO反倾销协议第9.3条的有关规定来看，WTO反倾销协议事实上强调各成员方实施反倾销的措施应该以针对倾销产品征收反倾销税为主要救济手段，并且强调了反倾销措施只具有经济回复性功能，而不具有惩罚的性质。

（三）反倾销调查程序和规则

按照WTO反倾销协议第16条的规定，WTO设立了一个反倾销措施委员会，具体负责WTO反倾销协议的执行。协议允许在该委员会下可适当设置附属机构，具体设置什么样的附属机构，则根据反倾销工作的需要由委员会自行决定。反倾销措施委员会由WTO各成员方派出的代表组成。按照协议的规定，如果一个缔约国在国内没有反倾销立法的情况下而采取反倾销措施，则这是与WTO反倾销协议相违背的，是违反成员方义务的。从这个意义上讲，各成员方国内反倾销立法事实上成为成员方实施反倾销措施的前提条件。因此，可以说，WTO反倾销协议事实上要求各成员方按照协议规定的总体原则制定本国的反倾销立法，从而推动并加强反倾销措施实施规范的统一和透明度。我国于1997年制定了我国的第一部反倾销立法，从而为我国反倾销主管机构采取反倾销措施提供了法律依据。

按照WTO反倾销协议以及各国反倾销法的规定，反倾销调查程序通常有以下几个阶段：起诉立案、反倾销调查、初步裁决、最终裁决和司法复审。

1.反倾销申诉的受理立案（initiation）

WTO反倾销协议第5条对反倾销的发起作出了明确规定。根据第5.1条的规定，有关确定任何被指控的倾销的存在、倾销的程度和对国内产业的损害影响的调查，反倾销机构只有在收到反倾销申诉人的书面申请之后，才可以开始立案和发起反倾销的调查。可见，有关申诉人的申诉书是反倾销调查发起、立案的前提和依据。当然，协议的第5.6条并没有排除在特殊情况下也可以由反倾销调查机构主动开始调查程序的可能性。

国际反倾销中，倾销所侵害的客体是进口国“国内工业”，因此WTO反倾销协议规定，只有倾销产品对进口国国内工业造成损害或损害威胁的情况下，才允许各成员方采取反倾销措施。显然，对倾销所侵害的客体“国内工业”的界定对于反倾销至关重要。而国际反倾销实践中，各国对“国内工业”的界定不同，有些国家反倾销调查当局为了易于裁定实质性损害的存在，竭力把“国内工业”范围划分得很窄，这样做显然有失公平。针对国际反倾销实践当中存在的这些类似问题，WTO反倾销协议第4条（1）款对国内工业作出了明确的规定：国内工业是指国内生产者的全体，或者其产品的合计总量占国内该同类产品总产量的大多数的国内生产者。按照WTO反倾销协议的规定，一项发起反倾销调查的申请被提出之后，只有在调查当局经审查后确定是由国内产业或代表国内产业提出的情况下，才可以受理该申请，进行立案，发起后续调查。WTO反倾销协议第5.4条事实上又对“国内工业”可以作为申诉方的资格的最低条件作出了进一步要求，要求国内工业申诉方只有达到这个最低条件时，其申诉才可以被调查当局受理立案。按照第5.4条的规定：如果反倾销申请得到其总产量占到国内产业中表示支持或反对反倾销申请的国内同类产品生产商生产的同类产品总量的50%以上生产商的支持，那么，该反倾销申请则被认为是由国内产业或代表国内产业提出的。但是，如果明确表示支持反倾销申诉的进口国厂商的总产值占国内工业同类产品总产值的比例不足25%时，反倾销调查申请则不能成立。从协议的这个规定我们可以看出，协议要求反倾销的申诉必须同时满足以下两个条件，才具有代表性，成员方的调查当局才可以受理反倾销的申诉并立案：（1）反倾销的申请必须得到其总产量占到国内产业中表示支持或反对反倾销申请的国内同类产品生产商生产的同类产品总量的50%以上生产商的支持；（2）明确表示支持反倾销申诉的进口国厂商的总产值占国内工业同类产品总产值的比例的25%以上。此外，协议规定，对于国内产业，应当将与出口商或进口商有关联的国内生产商排除掉。

2.反倾销调查（anti-dumping investigation）

反倾销机构在收到申诉人的申请以及相关材料之后，应在规定的时间内对所列各项证据的准确性和充足性进行审查并作出受理与否的决定，并通知有关当事人。在决定对反倾销申请受理立案之后，反倾销机构便开始着手反倾销的调查。反倾销调查主要包括以下内容和步骤：（1）由反倾销机构向有关当事方发出书面反倾销调查问卷或表格，就被指控倾销的产品的相关问题进行详细调查，如被指控产品的国内销售情况、出口的数量、价格以及生产成本等，以便确定有关产品的正常价值、出口价格、倾销幅度等；（2）对证据进行核查与处理。主管当局在获得有关当事方提供的资料以后，要对这些资料进行核查，以确定这些资料的真实性和准确性。此外，反倾销调查机构还可以对资料和证据进行实地调查。为了核实所提供的资料或获取更详细的资料，当局可视需要在其他国家进行调查，但这种调查要得到有关被调查的公司或商号的同意，还要通知该公司所在国政府并获得其政府同意。

按照WTO协议的统一规定，成员方调查当局实施反倾销调查的期限除特殊情况外，调查应当在1年之内结束，最长不得超过18个月。

在反倾销调查中，当事各方特别是出口商的积极配合是十分重要的。值得指出的是，WTO反倾销协议正式引入了“可获最佳信息原则”。“可获最佳信息原则”，英文为Best Information Available，又称BIA原则，是指在反倾销调查程序中，如果反倾销案件中的利害关系人拒绝与有关反倾销调查当局配合，不允许反倾销调查当局使用必要的所需信息，或者在合理时间内未向调查当局提供必要的所需信息，或者严重妨碍反倾销调查的进行，反倾销调查当局可以通过其他渠道获得事实和数据，并以此为根据，作出反倾销的初裁和最终裁定，而且不论这些事实和数据是否对被诉方有利，并根据该原则征收反倾销税。制定该原则的目的就是：在有关当事人不配合调查或严重阻碍调查的情况下，反倾销机构有权以该原则为依据，对倾销、损害作出初步或最终的裁决，并根据该原则实施反倾销措施，征收反倾销税。

必须指出，在国际反倾销案件中，进口国调查当局一旦采用“可获最佳信息原则”进行裁定，就会使反倾销案件中不配合的产品生产商或出口商处于极为不利的地位。一定意义上讲，在国际反倾销案件中，被诉产品的生产商或出口商拒绝配合调查、拒绝应诉的行为本身，恰恰为进口国反倾销调查当局提供了使其依据片面之词而作出非客观、非公正裁决的机会。反倾销调查中的被控企业，只有积极应诉配合调查，才有可能排除“可获最佳信息原则”的适用，也才有可能争取较好的结果。经验告诉我们，出口产品一旦在国外遭到反倾销指控，置之不理是不明智的，不是解决问题的办法，反而会使自己处于更加不利的被动地位。

3.初步裁决（preliminary determination）

反倾销机构在对倾销进行调查核实后，作出初裁。初裁结果一般有三种：（1）由于缺少证明倾销或损害存在的事实和证据，反倾销机构终止案件而不采取任何保护措施。（2）在调查程序中，由于申诉方主动撤回申诉，反倾销机构终止对案件的调查。实践中，申诉方往往由于缺少足够的证据而撤诉。（3）当初审结果表明有倾销存在并对进口国工业造成损害时，反倾销机构可以作出初裁，并对被控产品征收临时反倾销税或实施其他临时的措施。

4.最终裁决（final determination）

终裁是反倾销机构在初裁之后，对有关事实和证据作进一步收集与核实后对倾销和损害作出的最终裁决。如果终裁是肯定的，反倾销机构将最终确定一个税率对倾销产品征收最终反倾销税。

5.司法复审（judicial review）

以往GATT反倾销规则中对司法复审并未作出相关的规定，WTO反倾销协议首次就反倾销裁定的司法复审问题对各成员方作了统一规定。首先，为了进一步保证司法复审的公平公正，WTO反倾销协议要求司法复审的法庭必须由独立于原调查机构的法庭进行。司法复审是对涉及最终裁决的行政行为进行迅速的审查或复议。这一新的规定对于保障当事各方的合法权益，特别是对被征收反倾销税的当事人的利益的保护是有利的。应该说，这是国际反倾销立法上一次有意义的突破。其次，协议要求各成员方在其国内立法中应当规定司法、仲裁或行政庭或有关程序，从而保证与反倾销调查及其裁定有关的问题能够得到迅速的审查，并且对各成员方的反倾销机构的执法行为实行有效监督。同时值得注意的倾向是，一些国家的司法复审越来越倾向于突破其传统权利的限制范围，更多地参与对反倾销案件实质问题的判定，而不仅仅局限于对程序方面的审查，比如，有迹象表明欧盟法院对反倾销措施委员会的裁定在其复审中更大程度上参与实质问题的审查和判定。这在一定意义上或许有利于保证反倾销案件裁定更加公平合理，同时作为最后的手段，被诉方可以利用司法复审制度保护其合法利益。

四、反倾销领域中的反规避问题

长期以来，国际反倾销领域中的反规避问题一直是国际上颇具争议的问题。这是因为反规避措施是一把双刃剑，具有双重效应。一方面，反规避措施能够有效遏制国际贸易中的规避反倾销税的行为，从而保障反倾销税对进口国国内产业的救济效果，保护进口国国内产业的合理利益；另一方面，反规避措施的运用不当或滥用，又会对国际贸易乃至国际投资的发展产生不利的影响，成为贸易保护主义的工具和国际贸易正常发展的不合理障碍。目前，尽管国际上对规避行为和反规避措施没有统一的看法，但从乌拉圭回合谈判形成的邓克尔草案以及目前各国反倾销立法的发展情况看，各国制定反规避立法已是一个不可逆转的趋势。

1.国际反倾销领域中的规避与反规避

在国际反倾销领域中的规避（circumvention），是指在某一出口商的出口产品被进口国征收反倾销税的情况下，出口商采取某些措施或手段来躲避、逃避被征收反倾销税的行为。从国际贸易实践来看，出口商采取的规避反倾销税的措施是多种多样的，常见的主要有以下几种方式：

（1）在进口国境内组装。即在某一出口产品被进口国征收反倾销税的情况下，原出口商为逃避反倾销税转而将原出口产品的零配件或组装件出口到该进口国，并且在该进口国境内进行组装后在该进口国境内销售。这种规避措施实际上是利用了制成品与零配件在各国海关税则分类上不属于同一海关税则之内，从而绕过了反倾销税的征收。

（2）在第三国境内组装。即在某一出口产品被进口国征收反倾销税的情况下，原出口商为逃避反倾销税转而将原出口产品的零配件或组装件出口到第三国进行组装后，再从第三国将组装后的产品以第三国产品的身份向原进口国出口。这种规避措施事实上是通过改变产品的原产地来达到的。因为反倾销税的征收仅仅针对来自特定出口国生产的相同或相类似的产品，所以当倾销产品的出口国发生变化时，进口国海关不能依照原有的反倾销税令对来自第三国的产品征收反倾销税。

（3）对产品作细微改变。即原出口商通过仅仅对产品的形式或外观作细微改变，使该产品与已被征收反倾销税的产品处于不同的类别之下，以此达到躲避反倾销税的目的。事实上出口商并未对产品进行功能性的改变，所作的细小改变并不会导致产品在其最终用途、物理特征及消费者购买的选择上发生相应的改变。比如，将农产品经过粗加工后再行出口。

（4）对产品进行后期改进。即出口商对其受到反倾销调查的产品，在功能结构上对产品进行改进。与对商品作细微改变不同，后期改进的产品要求产品具有新的功能，新功能构成该产品的主要用途，且该功能的成本在该产品总成本中占较大比重。

所谓反规避或反规避措施（anti-circumvention），是指进口国针对外国出口商躲避或逃避被征收反倾销税的行为而采取的相应措施，以阻止其规避反倾销税的行为。各国通常采取的反规避措施是将正在有效实施的反倾销税扩大适用，即一旦认定存在规避行为，则按照原反倾销调查中确定的反倾销税率，对与被征收反倾销税的产品有关的进口零部件或在第三国组装后的产品或经改装后的产品，征收反倾销税。

尽管征收反倾销税是WTO允许各成员方在一定条件下采取的用以保护本国国内产业的合法手段，但如何看待对反倾销税的规避行为以及是否应当采取反规避措施，目前各国的认识没有统一。一些国家对反规避措施持肯定态度，认为规避反倾销税的行为实际上是变相的倾销，严重破坏了进口国实施反倾销税的救济效果，因此应当采取反规避措施有效遏制此种行为从而保障进口国实施反倾销税的救济效果。美国和欧盟很早就注意到规避反倾销税的现象，并率先在其国内立法中作出反规避立法，如1988年美国《综合贸易与竞争法》中就专门对此进行修订补充。该法第1321节规定，对在美国或其他第三国利用外国零部件进行加工或组装的产品，或对产品的形状及表面状况略加改变等，仍适用原来的反倾销裁决。这就是说，对这些产品仍要征收反倾销税。欧盟第2423／88号条例也增补了反规避的内容。而另一些国家则认为，反规避措施是对反倾销税的扩大适用，是贸易保护主义的表现，对反规避措施持否定态度。日本、韩国、新加坡和中国香港地区及一些发展中国家都表示强烈反对，主张应先强化WTO总协定现有规范。因此在反规避条款应否制定，其适用范围如何的问题上，成员方之间分歧很大。乌拉圭回合多边贸易谈判未能就反规避问题达成一致。因此到目前为止，对规避行为和反规避措施并没有统一的国际协定。然而，从目前各国反倾销立法的情况来看，各国制定反规避措施已是一个不可逆转的趋势，只是各国对规避行为的认定和反规避措施各自有着不同的规定，缺乏统一的标准和尺度。应该说，反规避问题的关键在于要建立一个统一、公平、合理的国际反规避规则和机制，在有效发挥反规避措施的积极作用的同时，最大限度地限制其消极作用和负面影响，以维持国际贸易和国际投资领域的公平竞争秩序，平衡各成员方的贸易利益。正因为如此，WTO在“部长决定与宣言”中有关反规避的决议中，决定将此问题提交反倾销措施委员会解决。显然，有关反规避问题仍有待于WTO成员方在以后的多边贸易谈判中进一步协调和统一。

2.邓克尔文本草案的产生与内容

1986年开始的乌拉圭回合多边贸易谈判中，美国、欧盟坚决主张应配合当前国际贸易实务与发展的需要制定反规避条款。在以美国、欧盟成员国等发达国家的力主之下，成员方把反规避问题列入磋商的议程，并提出了一个新的有关反规避的草案。但该草案一出笼便遭到了日本、新加坡和中国香港地区的代表的反对。之所以遭到一些国家和地区的激烈反对，主要是因为这个草案几乎完全接受了美国1988年《综合贸易与竞争法》关于反规避措施的规定，几乎就是美国反规避措施的翻版。1991年12月20日，由当时的协调员邓克尔提出的乌拉圭回合《反倾销协议》（草案）试图调和上述争议，但该草案并没有完全消除各国的分歧。尽管在《反倾销协议》草案，即邓克尔文本中曾有详细的规定，但各缔约方意见不一致，因而在最后文本中被全部删除。各国目前仍按其国内法的规定处理出口商规避反倾销税行为。WTO反倾销协议最后有一个“规避声明”：“反倾销措施的规避问题，曾列入本协议磋商议程，但是，谈判各方无法就具体条文达成共识。鉴于各方希望在本领域尽快实施统一规则，该问题提交反倾销措施委员会予以解决。”这就是说，谈判实际上以无结果而告终，成员方把谈判各方无法达成协议的反规避问题交给了反倾销措施委员会。　也正是因为WTO反倾销协议没有对反规避问题作出任何规定，使得美国、欧盟等国或地区得以不受约束地推行它们自己已经制定的反规避立法和措施。以下是草案中关于反规避措施适用条件的规定：

（1）某项进口整机被进口国裁定存在倾销并造成工业损害，进口国发布了征收反倾销税的命令。

（2）在进口国出现了用进口零部件组装成的整机在进口国销售的情况。这种整机与进口的倾销整机属于相似产品。

（3）在进口国组装相似产品的厂商与整机被征反倾销税的出口商具有经济或贸易上的关系，或代表出口商在进口国组装或制成产品。例如，双方之间存在组装或销售产品的合同或协议。

（4）进口国组装厂商的零部件进口来源为：整机被征反倾销税的出口商，或原曾向出口厂商供应过此类零部件的厂商，或代表出口厂商的供应商。

（5）来自出口国的制成品或整机被征收反倾销税之后，进口国的组装业务才开始或大量扩展，而且从出口国进口的零部件也大量增加。

（6）进口零部件的总成本高于组装产品所使用的所有零部件的总成本的70%（如果组装成本占组装成的相似产品的出厂总成本的25%以上，则不在此限）。计算零部件成本时要使用公平竞争价格，如不存在，则将采用生产成本。

（7）组装成的相似产品的销售价格低于对原来进口制成品所确定的正常价值。

（8）进口国主管当局证明，为防止或消除工业损害或再次发生工业损害，采取反规避措施是必要的。

在上述条件得到满足的情况下，进口国主管当局可将原来对进口整机征收反倾销税的命令自动扩展适用于进口的零部件，即对从原出口国进口的零部件加征临时或固定反倾销税，无须另行立案调查。如果存在上述第（3）~（6）点，进口国主管当局尚可决定对零部件实施150天的追溯征税。

五、我国的反倾销立法与实践

我国在国际反倾销实践中可谓历经磨难，我国的反倾销立法也经历了一个从无到有，逐步完善的历程。我国的反倾销立法与实践应该分为两大阶段，以1997年为分水岭。

在1997年以前，在国际反倾销实践中相当长的时间内我国始终处于纯粹的被动挨打的局面。这是因为当时我国没有制定自己的专门的反倾销法。尽管在1993年我国颁布的《对外贸易法》中第30条涉及倾销，但该条仅仅对倾销作了非常原则和笼统的规定：产品以低于正常价值的方式进口，并由此对国内已经建立的相关产业造成实质性的损害或产生实质性损害的威胁，或者对国内建立相关产业造成实质性阻碍时，国家可以采取必要措施，消除或减轻这种损害或者损害的威胁或者阻碍。由于在实体和程序上都缺乏具体、明确的规定，所以根本不可能仅仅依据这一条款的规定对外国产品发起反倾销调查或实施反倾销措施。此外，我国产品在原材料和劳动力等生产要素上的成本要远远低于其他一些国家，因此具有较强的价格优势。随着我国经济的发展，出口增长较快，而且出口市场较为集中，加上一些其他方面的原因，导致我国企业在产品出口中被外国频繁指控倾销产品，相当长的时间内我国始终处于被动挨打的局面，成为国际上遭受反倾销指控最多的国家之一，也是受反倾销指控之苦最深的国家之一。我国在国外遭到的第一起反倾销调查是由欧共体（现欧盟）在1979年对我国出口的机械闹钟和糖精钠发起的反倾销案。

在反倾销领域中长期痛苦的遭遇使得我国终于认识到，要想在国际反倾销领域中由被动挨打的局面变为主动出击的局面，其中很重要的措施之一就是制定自己的反倾销立法。终于，在1997年3月25日国务院颁布了我国第一部反倾销立法——《中华人民共和国反倾销和反补贴条例》，该条例为我国反倾销提供了法律依据和保障，建立起自己的反倾销制度。同年11月，我国新闻纸产业便率先运用反倾销的法律武器向低价倾销的进口新闻纸宣战，维护自身的合法权益。代表我国新闻纸产业的九大新闻纸厂家首次根据该条例向外经贸部和国家经贸委提出对来自美国、加拿大、韩国的新闻纸进行反倾销调查的申请，指控美、加、韩进口新闻纸以每年递减的价格大量涌入我国新闻纸市场，造成总供给大大超过总需求，致使我国国产新闻纸积压严重，对我国新闻纸产业造成了严重损害及损害威胁。对此，我国外经贸部于1997年宣布对进口新闻纸进行反倾销调查。初步调查开始后，在规定时期内，我国外经贸部共收到五家加拿大公司和一家韩国公司的调查答卷，没有收到美国公司的调查答卷。初步调查结果表明有倾销和损害的存在，二者之间存在因果关系。我国反倾销机构在初裁中决定对美、加、韩进口新闻纸实施临时措施。1997年6月4日，我国外经贸部和国家经贸委发布公告，对原产于加拿大、美国、韩国的进口新闻纸的反倾销调查作出最终裁定：美、加、韩三国的公司在反倾销调查期间向中国出口的新闻纸均存在不同程度的倾销，对我国相关产业造成了严重损害，倾销与损害之间存在着因果关系。因此，决定对上述三国的进口新闻纸征收反倾销税，其中加拿大四家公司的税率为57%至78%，韩国韩松纸业公司税率为9%，其余韩国公司税率为55%，所有美国公司税率为78%。这是我国国内产业依我国反倾销法对外国进口倾销产品提起的首例反倾销案件，对国内其他正在遭受外货倾销之苦的产业或厂家都具有借鉴作用。

自1997年该案之后，我国在国际反倾销领域中终于走出了被动挨打时期，迈入了主动出击阶段。此后，为了适应“入世”的需要和进一步完善我国反倾销立法，2002年1月1日由外经贸部、国家经贸委颁布了《中华人民共和国反倾销条例》；2003年1月1日最高人民法院颁布了《关于审理反倾销行政案件应用法律若干问题的规定》；2003年1月15日国家经贸委颁布了《反倾销产业损害调查与裁定规则》。应该说，这些条例和规定构成了我国现行的反倾销立法。其中，《中华人民共和国反倾销条例》是目前我国反倾销立法的核心内容，是我国反倾销、实施反倾销措施的主要法律依据和保障。

目前，我国正在采取积极措施，降低关税，逐渐消除各种数量限制措施，履行我国“入世”时所作的承诺。但是，承担相应的关税减让义务和进口义务之后，我国将不可避免地面临的一个突出问题是：可能会有更多的外国商品在我国以低价倾销并对国内产业产生冲击和损害。我国反倾销案件将会呈上升趋势。因此，摆在我们面前的一个十分迫切的任务，便是要加强对反倾销法的学习与研究，不断完善我国反倾销立法，运用反倾销法律武器维护我国对外贸易秩序和公平竞争，保护我国国内相关产业不受损害。


第五节　国际反补贴法

一、补贴与反补贴立法

当前，国际反倾销、反补贴问题是国际贸易领域中各国之间引发贸易摩擦和争端的主要问题，并且这种贸易摩擦表现出不断上升的趋势。特别值得关注的是，自2004年起，我国的出口产品开始面临国外反补贴指控的严重威胁。一些发达国家针对我国出口产品频频发起反补贴调查，并裁定向我国出口商品征收反补贴税，甚至实施双反调查并同时征收双反税。此外，随着越来越多的国家对我国完全市场经济国地位的承认，这也意味着我国政府及我国出口企业会在反补贴问题上将面临越来越大的挑战和压力。反补贴指控正在向我国政府和我国出口企业咄咄逼近，反补贴问题已经成为继反倾销问题之后我国对外贸易摩擦和争议的新焦点。

补贴作为一种重要经济调控手段，一直被各国政府广泛使用。不论发达国家还是发展中国家，都基于本国社会经济发展的需要，维持着不同形式的政府补贴。然而，过度的补贴，尤其是出口补贴，有可能对国际贸易产生不良的负面影响，人为扭曲进出口贸易的流向和国际贸易竞争关系，对他国相同产业造成损害。因此，就有必要对补贴加以规制，使之不至于成为一种不公平的贸易手段，以维护公平竞争的国际贸易秩序。

（一）补贴与反补贴（subsidies and countervailing measures）

1.补贴的概念（subsidy）

WTO反补贴协议首次对补贴作了明确规定：补贴，是指一成员方政府或其境内的任何公共机构向“某些企业”（即指一个企业或产业或一组企业或产业）提供的财政资助，或采取的GATT1994第16条意义上的任何形式的收入支持或价格支持，并由此而授予了某种利益。按照协议规定，补贴行为具体包括：（1）政府的行为涉及资金的直接转移（即赠与、贷款和资产的投入），潜在的资金或债务的直接转移（如贷款担保）；（2）放弃或未征收在其他情况下应征收的政府税收（如税收抵免之类的财政鼓励）；（3）政府提供除一般基础设施以外的货物或服务，或购买货物；（4）政府向基金机构或信托机构拨款或指示某个私营机构履行上述（1）~（3）项通常本属于政府职能的行为，且此种做法与政府通常的做法并无实质性差别；（5）构成GATT1994第16条意义上的任何形式的收入或价格支持。

从这一定义中，我们可以归纳出补贴的成立必须具备的三个重要条件：（1）提供了某种财政资助；（2）此资助是由成员方政府或公共机构提供的；（3）由于提供此种财政资助而授予了某种利益。从该定义还可以看出，协议对“财政资助”的界定是广义的，既包括“资金的直接转移”，也包括“潜在的资金的直接转移”，它是产生“利益”的前提，但“利益”并不是它的必然的目的。只有产生了“利益”的财政资助才能构成补贴。因此，由政府或公共机构提供的“财政资助”，如果给接受者带来了比市场条件下更优惠的利益，就被认为构成WTO《国际补贴与反补贴措施协议》（简称SCM协议）第1条所定义的补贴。同时必须注意，补贴不一定都是由政府直接作出的，提供补贴的主体可能是政府，也可能是经政府授意后的公共机构或私营机构。

2.补贴的种类

在WTO法律框架下，GATT1994第6条和SCM协议为WTO各成员方政府提供了一个关于评价补贴的衡量标准。该协议混合采用了贸易扭曲学派和贸易损害学派的观点，明确将补贴分为禁止性补贴、可申诉补贴和不可申诉补贴三大类。

但值得指出的是，根据SCM协议第31条，不可申诉补贴的分类仅在“建立WTO的协议”生效之日起5年内适用，并且期满后委员会并未达成延期适用的决定。于是，该分类最终以默认方式于1999年12月31日失效，不可申诉补贴中的各种补贴方式被归入可申诉性补贴。但是根据谈判文件，各成员方并未一致同意终止该分类的效力，相反，各方的共同点是同意适用该分类，其焦点在于“继续适用现有条款”还是“适用经过修改后的条款”。所以，不可申诉补贴有可能被“激活”。同时，鉴于不可申诉补贴的实施对技术进步、人权保护或环境保护等全球问题的解决具有重大意义，并几乎没有遭遇过反补贴调查，因此该分类在实践中仍然可以看作WTO协议允许的补贴。

（1）禁止性补贴（prohibited subsidy），也称红色补贴，是指在WTO农产品协议以外，在法律或事实上按出口实绩提供的条件性补贴或以进口替代为目的的条件性补贴，也就是实践中的出口补贴和进口替代补贴。禁止性补贴被认为是对国际贸易造成严重扭曲的专向性补贴。SCM协议明确规定成员方不得给予或维持此类补贴。

（2）可申诉补贴（actionable subsidy），也称黄色补贴，是指除WTO农产品协议规定的农产品补贴以外的，并对其他成员方利益造成有害影响的补贴。这类补贴在一定范围内允许实施，但如果在实施过程中对其他成员方的经济贸易利益造成不利影响或严重损害，受损害的成员方可以采取反补贴措施并诉诸WTO争议解决机构解决。可诉性补贴是具有专向性的补贴，即只限适用于特定的产业或企业。

（3）不可申诉补贴（non-actionable subsidy），也称绿色补贴，是指那些成员方所采取的对国际贸易影响不大、其他成员方不能采取反补贴措施，并且不能诉诸争议解决机构解决的补贴。这类补贴它不具有专向性，主要包括为资助企业科研活动，或促进落后地区发展，或资助现有设施改造使之适应新的法定环境要求而提供的非专向性补贴。例如，一国政府对环境保护的支持，对落后地区经济发展的支持所给予的补贴等。

3.反补贴（countervailing measures）

反补贴是指当接受补贴的进口产品对进口国国内产业造成严重损害的情况下，进口国针对接受了补贴的进口产品实施一定的措施。其目的是抵制补贴所带来的不利影响，消除不公平竞争。通常反补贴措施是针对接受补贴的进口商品征收反补贴税。

当今世界各国，不论发达国家还是发展中国家，基于社会经济发展的需要，均大量地存在着政府补贴现象。但应当特别指出的是，并非所有的补贴都是被反对和禁止的。有些补贴可能是国家用于促进其社会发展及实现经济政策目标的重要措施，对于这种补贴，WTO并不禁止，但要求成员方尽量避免它对国际贸易可能产生的不利影响。各国反补贴法不是反对和禁止一切补贴，各国反补贴法和WTO反补贴协议要求限制和禁止的补贴是指对生产者和销售者的补贴，一般表现为出口补贴。出口补贴的实施导致或可能导致国际贸易中产品价格的扭曲和不公平竞争，严重损害他国的贸易利益，因此被WTO严格禁止或严格限制使用。

（二）国际反补贴立法现状

如前所述，各国大量的政府出口补贴现象的存在，扭曲了国际贸易的正常竞争，使得进口国家或地区相关产业受到严重损害，从而阻碍和破坏了国际贸易的正常发展。所以各国纷纷制定了有关反补贴的法律，采取对接受补贴的外国产品征收反补贴税的方法来遏制出口补贴的行为，避免和消除补贴对本国产业造成的损害。西方国家现行反补贴法基本上都是源于GATT的《反补贴守则》，各国反补贴的基本原则及大体做法基本相似。

为了协调各国的反补贴法，防止各国补贴与反补贴措施向贸易保护手段转化，1947年GATT文本的第6条、第16条和第23条对补贴与反补贴国际规则作出了原则性规定，从而初步形成了国际间多边的反补贴规则，作为指导各缔约方采取反补贴措施的原则。由于GATT1947对补贴与反补贴只作了一些非常原则性的规定，并且未对“补贴”一词作出一般定义，缔约国普遍认为有必要在此基础上制定一套更为明确、详细具体的反补贴统一规则。因此，在东京回合谈判中便把补贴与反补贴措施列为重点议题之一，并于1979年达成了《关于解释和适用GATT第6条、第16条和第23条的协议》（简称1979年反补贴规则）。乌拉圭回合谈判再次把补贴与反补贴列为议题之一，并在东京回合达成的协议的基础上，于1994通过并签署了SCM协议。该协议由11个部分、32条和7个附件组成，是WTO一揽子协议之一，对WTO所有成员方均有拘束力，从而结束了原东京回合达成的反补贴协议仅对24个签字方有效的历史。特别应当指出的是，根据SCM协议第10条的规定，各成员方应当采取所有必要步骤以保证对任何成员方领土的任何产品进口至另一成员方领土征收反补贴税符合GATT1994第6条的规定和本协议的规定。因此应该说，该协议是以GATT1994第6条规定为宗旨而制定的，是对GATT1994第6条的具体解释和运用，它与第6条是指导原则与具体内容的关系。该协议目前已经成为指导和统一世界各国反补贴立法与实践的基本原则，对世界各国具有普遍指导意义，因此，在国际反补贴方面了解WTO的反补贴协议的主要内容，是十分重要的。

二、WTO反补贴协议的主要内容

应当说，WTO在补贴与反补贴的多边规则方面取得了重大进展。WTO反补贴协议仍以GATT1947第6、16和23条为核心，并在此基础上对东京回合的反补贴规则作了较大幅度的修订和补充。与1979年的规则相比，其内容更加完善、具体，特别是对补贴作了清晰的定义，对有关内容作了明确规定。反补贴协议的正式名称为《关于解释和实施GATT1994第6条、第16条和第23条的协定》，GATT第6条规定了反补贴的内容，主要是对征收反补贴税的规定，第16条是关于限制补贴的规定，第23条是关于反补贴争端解决的规定。其中第6条对反补贴制度的主要方面作出了比较严格的规定，以防止成员方对反补贴措施的滥用。其主要内容如下：

（一）补贴的专向性（specificity）

补贴的专项性是SCM协议最重要的概念之一，因为只有专项性的补贴才受SCM协议的约束。

补贴的专向性是指成员方向其辖区内特定企业、特定产业特别提供的补贴。这类优惠是其他企业或产业或地区不能获得的或高于其他企业或产业或地区所享受的待遇。例如，立法将补贴的获得明确限于某些企业，或仅限于授予机构管辖范围内指定地理区域的某些企业的补贴，都属于专向性补贴。此外，协议还规定，禁止性补贴属于具有专项性的补贴。例如，法律或事实上视出口实绩为唯一条件或多种其他条件之一而给予的补贴，视使用国产货物而非进口货物的情况为唯一条件或多种其他条件之一而给予的补贴，属专向补贴。

这里特别需要说明的是，补贴有各种各样的形式和目的，补贴在各国实践中大量存在。但是，如前所述，并非所有的补贴都是WTO反补贴协议所反对和禁止的。有些补贴可能是一国政府用于促进其本国社会经济发展及实现经济政策目标的重要措施，对于这种补贴，WTO并不禁止，但要求成员方尽量避免它对国际贸易可能产生的不利影响。按协议规定，只有专向性补贴才能纳入协议所禁止或限制的范围，同时，各成员方只能针对专向性的禁止性补贴和可申诉补贴采取反补贴措施，而不能对非专向性补贴采取措施。

（二）反补贴税及其征收条件

1.反补贴税（countervailing duties）

根据GATT第6条3款，反补贴税应当理解为为了抵消在商品的制造、生产或出口环节上所直接或间接给予的任何奖励或补贴而征收的一种特别关税。可以看出，与反倾销税一样，反补贴税并不具有惩罚性，征收反补贴税的目的仅在于抵消补贴。因此，WTO反补贴协议规定，各成员方对接受补贴的产品征收反补贴税的税额不得超过该产品在原产国或出口国制造、生产或出口环节中所直接或间接得到的奖金或补贴的估计金额。

2.反补贴税的征收条件（pre-conditions）

根据WTO反补贴协议的有关规定，如果某一缔约国输入另一缔约国的产品直接或间接地得到了出口国的奖励或津贴，并对进口国某项已建立的工业造成实质性的损害或损害威胁，或者实质阻碍进口国某一工业的建立，则进口该产品的缔约国可对其征收反补贴税（GATT1947第6、16条）。由此可见，征收反补贴税的条件与征收反倾销税的条件基本相同，必须同时具备三个条件：（1）要有出口成员方对进口产品直接或间接地给予补贴的事实；（2）须对进口国国内相关产业造成损害或损害威胁，或者严重阻碍进口国某相关产业的建立；（3）补贴与损害之间有因果关系。只有在同时具备上述三个条件的情况下，成员方才能实施征收反补贴税。

WTO反补贴协议还同时规定，对同一进口产品不得同时征收反倾销税和反补贴税（GATT1947第6条5款）。

（三）反补贴的救济措施（countervailing measures）

WTO反补贴协议规定了三种反补贴措施：临时措施、承诺和征收反补贴税。

1.临时措施（provisional measure）

反补贴临时措施是指当反补贴初步调查结果表明有补贴事实和损害的存在，为阻止在调查期间损害的继续发生，有关当局可以在初裁中决定征收临时反补贴税。但临时措施必须在反补贴案件正式立案调查起60天后才能实施，最长不得超过4个月。

2.承诺（undertakings）

承诺是指出口方政府或企业为了避免被征收反补贴税，在进口国当局作出初步肯定裁决后，自愿作出承诺，同意取消或限制补贴或者自动采取其他措施消除由于补贴所引起的有害后果，或同意提高出口产品的价格，以抵消损害后果。对于出口方政府或企业作出的承诺，进口国当局有权自行决定是否接受。

3.征收反补贴税（countervailing duties）

当接受补贴的产品导致进口国工业损害时，由进口国政府对受补贴的进口产品征收除正常关税以外的一种特别税。反补贴税征收的额度以产品实际接受补贴的额度为限。如果课征较低的反补贴税就足以抵消补贴对进口国国内产业的损害，反补贴税税额则可以低于实际补贴额。反补贴税的执行期限应以抵消补贴造成的损害所必需的时间为准，但任何反补贴税的征收均须于征收之日起5年内终止，除非有关当局根据复查结果认定这一终止可能导致补贴及损害的延续或复发。

此外，WTO反补贴协议一个突出的特点是，对补贴规定了两种救济制度。按照WTO反补贴协议的有关规定，当某一成员方的利益由于其他成员方采取补贴而受到损害时，在受损害方在与采取补贴的一方磋商未果的情况下，受损害的一方可以将补贴争议提交WTO争议解决机构解决。

在补贴措施方面，我国当前还存在着名目繁多的补贴形式，其中也有与SCM协议规定相悖的补贴，这些补贴很有可能引发其他WTO成员方对我国提起反补贴指控。事实上，已经有国家向我国发起反补贴指控和调查，例如，加拿大、美国就已经先后多次对我国发起反补贴的立案调查。继反倾销问题之后，我国出口产品面临着新的挑战。我们应当看到，随着国际贸易领域的竞争日趋激烈，国与国之间的贸易摩擦日益频繁，补贴与反补贴的问题已逐渐成为国际贸易领域中需要研究的重要问题。


第六节　保障措施

一、保障措施的概念

保障措施（safeguard measures），又称紧急措施。GATT1994第19条对保障措施作出了明确规定：如果因无法预见的情况和因一缔约方承担了GATT协议项下包括关税减让在内的义务的影响，导致任何产品进口到该缔约方领土内的数量大量增加，并且对该缔约方领土内相同产品或者与该产品有直接竞争关系的产品的国内生产商造成严重损害或严重损害的威胁的，该缔约方则有权在防止或补救此种损害的必要的限度和时间内，针对该产品全部或部分地中止其减让义务，或撤销或修改其减让义务。

保障措施是目前WTO框架内允许各成员方在一定条件下可以采取的旨在保护和调整本国市场和产业，使本国市场和企业免受大量进口产品有害冲击的一种临时限制进口的保护性贸易措施。英文中有一个很形象的表达：“escape clause”。应该说，保障措施是情势变迁原则在国际贸易领域中的具体运用和体现。它是在国际贸易中的公平贸易状态下，进口国政府针对那些始料未及但又确实危害到本国经济和产业的进口产品所采取的一种紧急限制进口的手段。实践中，各进口国所采取的保障措施主要有：对相关进口产品采取数量限制或提高进口关税，其目的是以此来削弱外国进口产品在本国市场上的竞争力，从而使本国相同产业免受外国产品的有害冲击。

二、WTO保障措施协议及其主要内容

保障措施是一国采取的一种紧急限制进口的措施，明显具有的对一国境内市场和产业的保护和防御功能，因此，保障措施的运用不当或者滥用势必会在国际贸易中形成新的贸易壁垒，极易成为推行贸易保护主义的工具。为了防止WTO各成员方对保障措施的滥用，建立并加强对保障措施实施的多边约束，乌拉圭回合谈判在成员方之间达成了WTO保障措施协议，对WTO各成员方实施保障措施的前提条件和原则作出了统一的严格规定。

（一）实施保障措施的前提条件（pre-conditions）

为加强对成员方保障措施实施的多边控制，以防止保障措施的滥用，WTO 保障措施协议对各成员方实施保障措施规定了较为严格的前提条件，各成员方只有在同时满足这些条件的情况下才得以援引GATT1994第19条的规定对有关进口产品实施保障措施，否则就违法了WTO成员方义务。

1.必须存在有关进口产品数量大量增加的事实。成员方采取保障措施的首要前提条件就是有证据表明某一正在进口的产品向进口国进口的数量在大量增加。值得注意的是，对这种进口数量的大量增加是有一定要求的。进口数量的大量增加应该是指某种正在进口的产品，而且这种产品进口数的大量增加是足够近期的、突然的和急剧的；同时，这种大量增加既包括正在进口的产品的绝对数量的增加，也包括进口产品的相对数量的增加。

2.产品进口的大量增加必须是进口成员方在其承诺有关关税减让义务时无法合理预见的。也就是说，并不是任何原因引起的产品进口数量的大量增加都可以满足成员方实施保障措施的前提条件。首先，协议要求产品进口的大量增加必须是由于一成员方承担了GATT1994协议项下的包括关税减让在内的义务的结果；其次，这种结果的发生必须是成员方在其承诺有关关税减让义务时无法合理预见的，是始料未及的。

3.必须有损害事实的存在。实施保障措施的目的是防止或补救大量进口产品对进口国生产商造成的损害，因此，即便存在着进口数量的大量增加的事实，但在进口成员方的国内相关生产商并没有遭受严重损害的情况下，进口成员方仍然不得援引GATT1994第19条实施保障措施。各成员方要想实施保障措施，就必须有事实证明进口成员方国内相关生产商遭受了严重损害或面临严重损害的威胁。所谓严重损害，应当理解为指对进口国产业状况的重大全面损害；所谓严重损害的威胁，应理解为明显迫近的严重损害。

4.产品进口的大量增加与损害事实之间存在因果关系。虽然存在着进口数量大量增加的事实，也存在严重损害的事实，但是如果损害并非是进口大量增加所造成的，成员方仍然不得实施保障措施。只有在调查根据客观证据证明有关产品进口的大量增加与进口成员方境内生产商遭受的严重损害之间存在因果关系的情况下，成员方才得以实施保障措施。如果国内生产商或产业遭受的严重损害是产品进口增加以外的因素造成的，则此类损害不得归咎于产品进口的增加。

（二）保障措施的实施原则（application of safeguard measures）

与反倾销措施不同，保障措施的实施所针对的并不是不公平的竞争行为，它所针对的是在公平贸易下，由于在进口国承担了关税减让义务之后发生了无法预见的情势而导致有关产品进口数量的大量激增，并对进口国造成严重损害的情形。而对于这种数量的激增及其造成的严重损害的结果，出口方并没有任何过错。因此，这就要求保障措施必须是在坚持公平合理的原则和维护WTO各成员方之间利益平衡原则的基础之上加以实施。按照WTO保障措施协议的有关规定，保障措施的实施必须遵循的具体原则有：

1.保障措施应当在非歧视原则基础上加以实施。根据协议的要求，保障措施应当非歧视性地针对所有正在进口的某种产品加以实施，而不论产品来源于哪个出口成员方。也就是说，采取保障措施不允许实施方选择只针对来自某个或某几个出口国的产品实施，而对来自另一些出口国的相同产品不加以实施。保障措施的这一实施原则显然与反倾销措施的实施原则是不同的。反倾销措施是一种具有选择性的措施，它允许成员方有选择地只针对来自某个或某些出口成员方的进口产品发起反倾销调查，采取反倾销措施。

2.保障措施的实施应当在合理的限度内。实施保障措施的根本目的是防止或补救进口产品数量的大量增加对进口成员方造成的严重损害或损害的威胁，因此协议规定，各成员方实施保障措施的程度仅限于为了防止或补救国内相关生产商遭受的严重损害和对国内相关产业进行调整所必需的时间和限度之内，而不得超出必要的时间和限度。同时，协议要求成员方在保障措施的形式上应当选择为实现补救目标最合适和恰当的措施。

3.对受到影响的出口成员方给予适当的贸易补偿的原则。从根本上讲，这是公平原则在处理WTO成员方之间贸易关系问题上的具体体现。如前所述，由于保障措施的实施所针对的并不是不公平的贸易竞争行为，其针对的是在公平贸易中，由于在进口国承担了关税减让义务之后发生了无法预见的情势，导致有关产品进口数量的大量激增，并对进口国造成严重损害。对此，出口成员方及其出口商并没有任何过错。如若一进口成员方采取保障措施紧急限制进口，必然会不同程度上影响到其他出口成员方及其出口商的合法权益，打破成员方之间通过关税减让业已达成的利益平衡。这对于没有任何过错的出口成员方来讲显然是不公平的。因此，WTO保障措施协议规定，保障措施的实施方应当尽其努力对那些因其措施的实施而受到影响的出口成员方给予适当的贸易补偿，以维持成员方之间业已达成的关税减让义务的平衡和利益的平衡。同时，受影响的成员方有权要求与保障措施的实施方进行协商，就保障措施的实施给自己带来的不利影响共同商定适当的贸易补偿方法。贸易补偿的方式一般包括进口方对出口方在其他产品上作出一些让步，实行相等的关税减让，以弥补出口方的经济损失。如果实施方拒绝进行适当的贸易补偿，经WTO货物贸易理事会的同意和授权，受影响成员方有权采取报复措施——对措施的实施方中止实施其在其他WTO协议项下的关税减让或其他减让义务。

总之，为了加强多边贸易纪律，GATT1994第19条和WTO保障措施协议对成员方实施保障措施的前提条件和实施原则作出了统一和较为严格的规定。事实上，自WTO成立以来，曾先后有不少WTO成员方出于对本国市场和产业的保护，对有关进口产品实施了保障措施，但大多数成员方均由于其保障措施的实施或者因没有满足协议规定的保障措施的实施条件，或者因违反了协议规定的实施原则，而被WTO争议解决机构裁定违反WTO成员方义务，并建议取消措施的实施。这一点应当引起我们的充分注意。因此，认真研究和正确把握保障措施的实施条件和实施原则，对于我国在不断对外开放的过程中如何合理运用保障措施有效地抵御和防范大量进口对我国经济和相关产业造成的负面冲击和损害，具有重要现实意义。

三、保障措施与反倾销措施的异同

（一）保障措施与反倾销措施之间的相同点

1.保障措施与反倾销措施的立法目的相同。二者都是当前WTO多边国际贸易制度中允许各成员方国设立并使用的用以调整本国对外贸易政策、维护本国经济安全的保护性措施。两项措施的作用都是通过限制进口，使本国相关产业免受外来的不良冲击和损害，保护本国市场和相关产业。

2.二者在实施条件上有相同之处，即二者的实施条件都包括进口产品存在对进口国相同产品或直接竞争产品的国内生产商造成严重损害或严重损害的威胁的事实。如果没有严重损害或严重损害的威胁的事实，进口国是不可以实施反倾销和保障措施的。

（二）保障措施与反倾销措施的主要区别

尽管保障措施与反倾销措施之间具有一定的相同点，但是二者之间同样存在显著的区别。这些区别具体表现在以下几方面：

1.二者适用的范围不同。如前所述，保障措施是在公平的贸易状态下，进口国政府针对那些始料未及的，但是的确危害本国产业的进口产品所采取的一种限制进口的手段。此种情况下，出口商方面并没有任何过错。反倾销措施则不然。反倾销措施是在非正常贸易状态下，为了制止非正常的贸易行为所采取的贸易措施，即在出口商在进口国国内市场倾销其产品并对进口国国内产业带来实质性损害的情况下，进口国政府针对给本国相同产业造成损害的倾销产品所采取的一种保护性措施，以限制进口。此种情况下出口商是有倾销产品的过错的。

2.二者要求的损害条件不同。尽管实施反倾销措施和保障措施都要求进口产品对进口国相同产业造成损害，但是，二者要求的损害程度是不同的。首先，保障措施要求的损害仅仅是严重损害和损害的威胁，并不包括实质性阻碍相同产业的建立；而反倾销措施要求的损害包括三方面，即实质性损害，实质性损害的威胁和实质性阻碍相同产业的建立。其次，尽管二者都要求有损害的事实，但二者要求损害的程度不同。保障措施要求的严重损害程度要比反倾销措施要求的高。保障措施要求的严重损害程度应当理解为对一成员方国内的产业状况的重大全面减损，并且应该是明显迫近的严重损害，应是足以使进口国的相关产业处于非临时性的极为困难或濒临破产的境地。而反倾销措施所要求的只是实质性损害，至于到什么程度才构成实质性损害，WTO反倾销协议并没有具体规定。因此，反倾销措施要求的损害条件相对比较容易满足，而要满足保障措施所要求的损害要件则相对困难得多。

3.反倾销措施只要求证明有倾销和损害的存在，以及二者之间的因果关系；而保障措施则不仅要求证明产品的进口数量激增与进口国相同产业严重损害之间存在因果关系，同时要求证明这种大量进口是进口成员方承担了关税减让义务之后所产生的，而且这种由于进口数量激增而遭受的严重损害必须是在承担关税减让时所不能预见的情况所致。也就是说，需要证明损害的后果是无法预见的。可见，保障措施对损害要件的要求更加严格，并不是说只要存在严重损害的事实就满足保障措施对损害要件的要求。保障措施所要求的损害必须是保障措施协议当中所规定的原因引起的。因此，一定意义上说，保障措施实施方负有更多的举证责任。

4.二者适用的原则不同。反倾销措施是允许进口国有选择性地针对某一或多个出口国出口商的倾销产品采取的措施，它并不要求在无歧视原则的基础上对所有出口国的产品加以实施；而保障措施则不然，根据WTO保障措施协议的要求，保障措施的实施必须无歧视地针对所有某一正在进口的产品实施，而不考虑其来源于哪个出口国。

5.二者采取的救济措施不同。反倾销措施是以征收反倾销税的形式为主；而保障措施的救济方法则有多种形式，比如进口国提高关税，对进口产品实施关税配额，或者采取数量限制等。

6.二者实施的后果不同。反倾销措施的目的是抵制和防止出口商的倾销行为，征收反倾销税是为了抵消倾销给本国带来的损害，因此反倾销措施的实施事实上是进口国对出口商倾销行为的还击。而在实施保障措施的情况下，保障措施的实施方（即进口国）在实施保障措施以后一般负有向受该措施影响的出口方（即出口国）给予经济补偿的义务。这是因为，保障措施所针对的是在公平贸易下的产品进口数量的大量激增，此时，出口商对进口数量的激增并不存在任何过错；同时又由于保障措施必须是在最惠国基础上实施，所以进口国一旦实施保障措施，必然会对相同产品的所有出口商造成不同程度的贸易损害，影响所有出口国的正当利益，这对于没有过错的出口国或出口商是不公平的。因此，WTO保障措施协议要求实施保障措施的各成员方应当努力在它与可能受该措施影响的出口成员方之间通过贸易补偿的方式维持在GATT1994项下关税减让后达成的利益平衡，并且规定了有关成员方可以就该措施的实施对其贸易产生的不利影响商订一定的贸易补偿方式。贸易补偿的方式一般包括对出口方其他产品作出一些让步，实行相等的关税减让，以弥补对方的经济损失。而且，根据WTO保障措施协议的有关规定，如果在规定的期限内保障措施实施方拒绝给受影响的成员方经济补偿，经货物贸易理事会的同意和授权，受影响的成员方可以采取报复措施。比如，对保障措施实施的成员方中止实施GATT1994项下的其他实质相等的减让义务。保障措施实施的后果在这一点上与反倾销措施的实施后果是很不同的。

问题与思考

1.关税的概念、作用、种类以及关税的征收。

2.简述非关税措施的概念、作用及主要制度。

3.简述我国对外贸易管理的具体制度和措施。

4.简述WTO多边贸易规则对成员方政府对外贸易管理的制约。

5.简述倾销与反倾销的概念。

6.简述采取反倾销措施的前提条件。

7.简述反倾销的主要措施及其实施原则。

8.简述补贴及补贴的种类。

9.简述反补贴的概念以及采取反补贴措施的前提条件。

10.简述保障措施的概念、实施保障措施的前提条件和应当遵循的原则。


第三编　国际投资法

第十章　国际投资法概述

始于资本主义发展时期的国际投资，在第二次世界大战后，由于国际政治、经济形势的变化以及科学技术的发展，得到了迅猛的发展，尤其是国际直接投资更是发展成为国际投资的主要方式。1979年中国实行改革开放以来，利用外资特别是利用外国直接投资发展我国经济已成为我国经济生活中的重要内容，外商投资企业对我国经济的发展起到了不可低估的作用。但由于经验不足，我国有关外资的立法和实践存在着许多亟待完善和解决的问题。国际投资法以国际直接投资为调整对象，在长期的发展过程中逐渐形成了严谨而又颇具特色的体系，对于保护、鼓励和管制国际直接投资具有重要作用。

关键术语

国际投资　国际直接投资　国际间接投资　国际投资法


第一节　国际投资概述

一、国际投资的概念和种类

国际投资主要是相对于国内投资而言的。国际投资是指资本的跨国流动，它是国际资金流动的一种基本形式，也是国际经济合作的重要组成部分。参见姚梅镇：《国际投资法》，29页，武汉，武汉大学出版社，1985。可见，跨国性是国际投资最显著的特征，由此使国际投资具有投资目的多元化、使用货币多元化、体现一定的民族和国家利益、投资环境的差异性以及存在较大风险的特点。[1]


对于国际投资的概念的理解，目前较为流行的有广义说和狭义说。通常认为，广义的国际投资包括国际直接投资和国际间接投资，狭义的国际投资仅指国际直接投资。

根据广义说，国际投资的种类分为国际直接投资和国际间接投资两类。

国际直接投资，又称股本投资，是指一国私人（包括自然人和法人）在外国投资经营企业，直接或间接地控制其投资企业的经营活动[2]
 ，实际上是通过生产资本的输出把资本输出到国外，其最重要的特点在于投资者直接参与企业的生产经营管理；而国际间接投资，又称财务性投资，是指通过借贷资本的输出把资本输出到国外，其特点则在于投资者并不直接参与企业的生产经营管理。国际直接投资与国际间接投资的区别在于投资者能否有效地控制作为投资对象的外国企业。根据国际货币基金组织的解释，这种有效控制权是指投资者拥有企业一定数量的股份，因而能行使表决权并在企业的经营、决策和管理中享有发言权。如果没有这种股权参与，即使通过其他途径或方法对企业产生影响，也不构成直接投资。但从国际投资发展的历史来看，国际投资的概念是一个不断发展的概念，随着国际投资的进一步发展以及国际投资方式的多样化，简单地仅以投资者是否直接参加企业的经营管理而将国际投资区分为国际直接投资和国际间接投资的观点已受到严重的挑战，如通过国际证券市场进行投资，投资者虽不直接参与企业的生产经营管理，但如果购买的股份在企业中达到一定的比例，则也有观点认为其是属于国际直接投资的范畴。如法国1967年第67、78号法令规定：“唯一的金融投资，要是它所投入的金额不能占到公司资本的20%以上，无论如何不能当作直接投资。”这里隐含一个金融投资转化为直接投资的股权比例标准。[3]
 还有些国家以外资股权比例标准结合外国参与标准（如外国投资者派任企业董事的人数），来确定是否为外国直接投资。[4]


站在一个国家的角度来看，国际投资包括两方面的内容：一方面是外国对本国的投资，也就是我们通常所说的利用外资，按传统的分类方法则包括利用外国直接投资和利用外国间接投资；另一方面是本国对外国的投资，包括对外直接投资和对外间接投资。

从世界范围看，发达国家主要是资本输出国，而发展中国家则主要是资本输入国，这是从国际投资呈现的主要特征来讲的。20世纪70年代以来，国际投资在投资流向、投资方式等方面都发生了重要变化，表现在：一方面，跨国公司的活动使国际投资的规模迅速扩大；另一方面，国际投资领域出现了投资来源多样化和全球化的趋势，同时一些发达国家也成为主要的资本输入国，这主要是由发达国家具有良好的投资环境所决定的，而发展中国家对外投资呈增长趋势，这主要是发展中国家经过长期的发展其经济实力有所增加的表现。从国际经济发展的历史来看，无论是发达国家还是发展中国家，在其经济发展的过程中，都曾大量利用外国资本促进本国经济的发展。

自1979年我国实行改革开放政策以来，利用外资发展我国经济已逐渐成为人们普遍接受的观念，人们充分认识到，要使本国经济得以发展，就不能闭关自守，而必须对外开放，和世界经济的发展融为一体。

二、国际投资的主要方式

国际投资的方式很多，随着国际经济贸易的不断发展，国际投资的方式也在不断地发展和创新，而且从分类方法本身来看，任何一种分类都不可能穷尽现在和将来可能出现的所有方式。因此这里主要从现实的角度介绍国际投资的主要方式。

1.国际信贷。是指一国政府、银行或国际金融组织或个人向其他国家政府、企业、其他经济组织和个人提供贷款、支付保证和出借有价证券。

2.发行国际债券。是指一国政府机构、企业、其他经济组织或个人向其他国家政府机构、企业、其他经济组织或个人发行的国际债券。

3.在国外设立外资企业。是指外国投资者依照东道国有关法律，经过东道国批准，在其境内举办的全部为外国资本的公司或企业，由其独立经营，自负盈亏。

4.在国外设立合资经营企业。即外国投资者与东道国投资者依照东道国有关法律，经过东道国批准，共同出资创立，共同经营，共担风险，共负盈亏的企业。其特点是属于股权式合营企业。

5.在国外设立合作经营企业。与合资经营企业的区别在于，其属于契约式合营企业。

6.收购国外企业。是指投资者通过股票市场及资本市场购买国外企业的股份或者出资购买国外现有企业或倒闭企业部分或全部资产。

7.国际技术转让。即一国企业、其他经济组织或个人通过一定方式将其所拥有的技术转让或许可给他国的企业、其他经济组织和个人。其特点是将技术转让与资本投资活动结合在一起。

8.合作开发自然资源。外国投资者单独或联合投资参与东道国资源开发项目，双方按照协定分担投资、风险，分享利益。

9.其他投资方式。包括信贷贸易、补偿贸易、来料加工、来件装配、国际租赁、信托投资等。但理论界对于这类投资方式的性质有争论，有的认为其中的信贷贸易和补偿贸易属于国际贸易的范畴，有的认为其中的来料加工和来件装配属于劳务输出的范畴。虽然从商品生产最广泛的意义讲，贸易和投资密不可分，但贸易与投资毕竟具有不同的属性，而且信贷贸易和补偿贸易所具有的特征已远远超过单纯国际贸易的范畴而具有投资的性质；虽然来料加工和来件装配确实具有劳务输出的特点，但更具有投资的性质。



注释

［1］参见葛亮、梁蓓编著：《国际投资学》，4~5页，北京，对外贸易教育出版社，1994。

［2］参见陈安主编：《国际投资法》，2页，厦门，潞江出版社，1987。

［3］参见陈安主编：《国际投资法》，3页，厦门，潞江出版社，1987。


第二节　国际投资法概述

我们认为，国际投资法是国际经济法的一个重要分支。对于国际投资法地位的认识，取决于对国际经济法的独立性及内容、范围等问题的认识。我国理论界对于国际经济法的性质和地位存在不同的理解，但都涉及国际投资法的主体、对象、调整范围及渊源。本节将在本书所坚持的国际经济法概念的基础上对国际投资法的概念、渊源和体系等问题作出分析。

一、国际投资法的概念、特征及发展

（一）国际投资法的概念和特征

国际投资法是调整国际私人直接投资关系的国内法规范与国际法规范的总称。[1]
 据此，国际投资法的法律特征可概括为以下几个方面：

1.国际投资法仅调整国际私人投资关系。所谓私人投资关系，主要是指自然人、法人和民间组织、企业团体的海外投资。因此官方投资关系并不属于国际投资法的调整范围，所谓官方投资是指政府间或国际组织与国家间的资金融通关系。

2.国际投资法仅调整国际私人直接投资关系，不包括国际间接投资关系。

3.国际投资法所调整的国际私人直接投资关系既包括国内关系，也包括国际关系，主要体现为私人外国投资者与东道国及其法人、个人间以及同本国政府间的关系，也包括东道国与投资者母国政府间的关系。

4.国际投资法的主体包括国家政府、国际组织、自然人和法人，范围非常广泛。

（二）国际投资法的发展

国际投资法是一个新兴的法律学科，它是随着国际投资的不断发展而产生的。对海外进行小规模的资本输出在自由资本主义时期即存在，但这些资本输出行为往往是偶然的、突发的，尚未达到需要专门的法律规范加以调整的地步。到19世纪末20世纪初，随着资本主义发展到垄断阶段，垄断资本为了占据海外市场，取得海外资源，获取高额的垄断利润，纷纷向海外投资。在海外直接设立企业，从事经营活动以获得高于国内的利润也开始成为垄断资本的一种常用的获利手段。不过，在第二次世界大战以前，国际投资多以间接投资为主，且多表现为发达国家之间相互投资和发达国家向其殖民地投资。

第二次世界大战以后，世界政治、经济形势发生重大变化，科学技术的迅猛发展，新兴的第三世界国家崛起，使得国际直接投资大大增加，并成为国际投资的主要方式。有关国际投资的法律问题也引起了各国国际法学界的重视，并逐步发展成为一门新兴的法律学科，最早颁布的调整国际投资关系的国内单行法规是1950年日本的《关于外国资本的法律》及其实施细则。而在此之前，1948年制定的《哈瓦那宪章》第三章规定了外国投资、缔约国对外国投资的保护和待遇等内容。虽然，该宪章最后未能正式通过，但其却是关于国际投资的第一个世界性的法律文件，对国际投资具有重大的影响。

随着“冷战”的结束，国际政治形势有所缓和，各国之间的主要矛盾由政治对立转向经济竞争。同时，随着国际性社会分工的深化和细化，国家之间在经济上的相互依赖也日趋强化。国际政治、经济形式出现了很多新的变化，其中对国际投资影响最大的当属全球经济自由化的趋势。这一进程首先从贸易自由化开始，逐步伸延到服务自由化和国际直接投资的自由化。在国际投资领域，广大发展中国家为了发展民族经济，纷纷采取积极吸引外资的政策，对外资采取严厉管制的情况已经很少见了。世界贸易组织的成立，欧洲一体化的迅速发展，无不体现了国际投资的自由化趋势和各国放宽对国际投资的法律管制以促进国际投资发展的趋势。在国际投资领域最主要的新发展是《与贸易有关的投资措施协定》即TRIMs协定的签订。

TRIMs协定是第一个对国际投资问题作出实体性规定的国际公约，以前有关国际投资的国家公约都集中在对投资争议的解决和对国际投资的保证方面，而TRIMs协定则是第一个明确提出国民待遇原则的国际投资公约，它直接规定了不符合国民待遇原则和其他对国际贸易有不利影响的国内投资措施，并规定在一定的时间内要予以取缔。

TRIMs协定是世界贸易组织的基本法律框架文件之一，也是世界贸易组织法律框架中第一个把投资问题作为与贸易有关的问题加以规定的法律文件，它必将对国际投资法的发展产生重要的影响。虽然从目前来看，TRIMs协定所涉及的投资措施还很有限，而且其规定也很笼统，并不全面，但作为国际投资领域内第一个将国民待遇问题法定化的国际公约，TRIMs协定的影响将是长远和深刻的。此外，TRIMs协定专门规定了在WTO协议生效的5年之内，货物贸易理事会应审查TRIMs协定的运行情况，并在适当的时候向部长会议提出修改建议。而在新加坡举行的世界贸易组织成员国首次部长会议上，发达国家就国际投资问题提出了更进一步的要求，向会议提交了《多边投资协议》草案，以期实现国际投资领域内的彻底的自由化，并在“新加坡部长会议宣言”中决定组成一个工作小组，对投资政策问题进行研究。这一切都表明，TRIMs协定已经成为发达国家推动国际投资自由化的重要渠道，而TRIMs协定也必将成为新型国际投资法律框架的基础性法律文件。

严格地讲，WTO协议中所有的条款都将对国际投资产生直接或间接的影响，这些规范是国际投资法领域中最新的、最重大的发展。WTO协议中，对国际投资有直接影响的协议首推TRIMs协定和GATS，其次是《补贴与反补贴协议》和TRIPs协定，而其他一系列协议，从广义角度看，都与国际投资有间接关系。[2]
 TRIMs协定从国际投资与国际贸易的关系着手，规定消除那些对货物贸易产生限制和不利影响的投资措施。GATS则侧重于服务贸易领域的直接投资问题，并就这一领域的外国投资的进入及待遇确立了一般责任和纪律。TRIMs协定和GATS的目的都在于促进国际贸易和国际投资的自由化。从影响来说，TRIMs协定主要是对东道国的要求，或者说对发展中国家的要求更多些。[3]


随着TRIMs协定以及其他含有规范国际投资条款的WTO协议的一系列附属协定的签订，国际投资正向统一化、系统化、自由化的方向发展，各国调整直接投资关系的国内立法也在不断地演变。[4]


总之，在科技进步、金融改革、跨国公司全球化经营等多种因素的共同作用下，国际投资迅猛发展，发展中国家吸收的外资在国际投资中的比重不断增大。与此同时，国际投资法律近年来也正处于不断的调整和转变之中，尤其是不少原来对外资采取限制和管制政策的发展中国家开始对本国外资法作出重大修改，既减少对外资的限制，又强化对外资的保护，呈现出前所未有的自由化趋势。[5]第二次世界大战以后，国际社会经过巨大而持续的努力，已经基本建成一套相对完整的国际投资体系，但在这套法律体系中，不同形态的法律规范发展和完善的程度是不同的，有些形态的规则相对薄弱。与国际贸易立法体系相比，国际投资法领域中国内法规范和国际法规范的协调统一是无力的，现有国际投资法体系难以适应全球经济一体化和国际投资自由化迅猛发展的时代要求，表现在：（1）缺乏全球性、综合性实体法投资公约；（2）缺乏多边立法场所；（3）投资立法和贸易立法相互隔离；（4）缺乏有效的争端解决机制。[5]


二、国际投资法的渊源和体系

所谓国际投资法的渊源是指国际投资法的各种具体表现形式。国际投资法是由有关国际投资的国内法和国际法两方面渊源构成的一个独立的法律体系。[6]


1.国内法方面的渊源。包括资本输入国的外国投资法律以及资本输出国的对外投资法律。外国投资法律是资本输入国调整外国私人直接投资关系的法律规范的总称。其主要规定资本输入国政府、外国投资者、外国企业关于投资的权利义务关系，内容包括外资的准入和投向、外国投资和外国投资企业的法律地位、税收及优惠、合法收益的汇出、征用、国有化及补偿以及投资争议的解决等。

2.国际法方面的渊源。包括国家间有关国际投资的双边条约、区域性多边条约、世界性多边条约、联合国有关文件、国际惯例等。两国间为促进和保护相互投资而缔结的双边投资条约在国际投资法中占有重要，其主要形式有“友好通商航海条约”、“投资保证协议”以及“促进和保护投资协定”。关于国际投资的区域性多边条约是指区域性国家组织旨在协调成员国外国投资法律而签订的国际条约。国际投资的世界性公约是指调整国际投资关系的对缔约国成员具有普遍约束力的国际条约。20世纪60年代以来，联合国大会先后通过了一系列与国际投资有关的重要决议，是国际投资法的重要渊源。关于国际投资的国际惯例，如“用尽当地救济原则”等，也是国际投资法的重要渊源。

课堂讨论案例

（一）基本案情

1973年12月，加拿大国会通过了《外国投资审查法》。该法的主要内容是：外国投资申请人为获得更优惠的待遇，要对他们在加拿大的业务经营的任何方面作出书面承诺，但这种承诺并非申请成功的指令性或必需的条件。专门机构负责审查外国投资者的申请，并提出赞成、反对或修改意见。审查的主要标准是：该投资是否符合加拿大的重大利益，包括增加就业与出口与技术转让等因素。一旦申请获得批准，这种承诺就具有强制性法律效力。

1982年美国对此提出申诉，认为加拿大《外国投资审查法》中对三种承诺的要求违反了GATT的规定，即：当地含量、当地制造、少量出口。加拿大辩解道，这类承诺只是一种预告，是外国投资者基于商业考虑想要做什么的预告。美国反驳道，不能简单地把这类承诺看成是自愿的，任何一家公司都会为获得优惠或避免受罚而不得不作出承诺。

（二）专家组的裁决及理由

专案组裁决认为：当地含量要求违反了GATT第3条（国民待遇）第4款的规定。该款规定：对进口产品的待遇“在关于产品的国内销售、推销、购买、运输、分配或使用的全部法令、条例和规定方面，所享受的待遇应不低于相同的本国产品所享受的待遇”。尽管这类承诺并非加拿大法所正式要求的，但问题是加拿大《外国投资审查法》是否构成GATT第3条意义上的“法令、条例和规定”。专案组认为，投资者所承担的私人合同义务不得影响缔约方依GATT第3条第4款所享有的权利。对美国提出的其他两项要求，专家组认为，承诺购买加拿大货物，并不妨碍进口货物，因而并不违反GATT第11条对取消数量限制的规定。对优先在外国市场销售产品的要求，GATT并无禁止性规定，因此，加拿大要求投资者承诺出口特定数量或比例的产品，不违反GATT第16条第一节的规定。在对与GATT第3条第4款相关的购买要求作出裁定后，专家组认为没有必要在本案的情形下就GATT第17条第1款（C）项的解释作出具体的裁定，因而对购买要求与该条款的一致性不作出单独的裁定。最终，专家组裁定，购买承诺要求，无论是购买加拿大产品，还是购买加拿大供应的产品，都违反了国民待遇要求，但出口承诺没有受到约束。

本案不仅涉及有关国民待遇的问题，还涉及投资措施问题。WTO的TRIMs协定是本案问题的总结和发展，并由案例形式上升为普遍适用的规则。

问题与思考

1.简述国际投资法的概念、特征和体系。

2.国际投资法有哪些作用？

3.各国国内的外国投资立法与国际性投资立法特别是WTO规则的关系是怎样的？

4.GATT规定的国民待遇、取消数量限制、非歧视原则、例外措施的适用是怎样的？



注释

［1］参见姚梅镇：《国际投资法》，37页，武汉，武汉大学出版社，1985。

［2］参见沈敏荣：《论国际投资法的演进》，载《国际法学》，2000（3）。

［3］参见韩立余：《2000年国际经济法研究的回顾与展望》，载《法学家》，2001（1）。

［4］参见曹建明、陈治东：《国际经济法专论》，4页，北京，法律出版社，1999。

［5］参见刘笋：《WTO法律规则体系对国际投资法的影响》，1~17页，北京，中国法制出版社，2001。

［6］参见姚梅镇：《国际投资法》，39页，武汉，武汉大学出版社，1985。


第十一章　资本输入国的外国投资法制

在国际投资法的体系中，资本输入国的外国投资法制占有极为重要的地位。一国要利用外资发展本国经济，必须借助法律手段对外资予以鼓励和保护，同时进行一定的管理和限制。第二次世界大战以后，随着国际直接投资的迅猛发展，专门调整外国私人直接投资关系的外国投资法得以产生和发展。各国外国投资法的立法体制不一，名称不同，特点各异，内容规定也不尽一致，主要包括关于外资的范围、形式、条件、投资者的权利、对外资的保护和管制等。为了鼓励外商到中国投资，中国自1979年以来相继制定颁布了《中外合资经营企业法》等一批外资法规，运用法律手段来调整和管理外国投资，根据这些法规建立的外商投资企业对中国经济的发展发挥了巨大的作用。但立法体系的弊端使中国的外资立法所存在的问题日渐显露，特别是国际投资法的最新发展更使中国的外资立法面临着严重的挑战。中国的外资立法必须进行适时的调整，才会在利用外资方面有更大的发展。

关键术语

外国投资法　外资法　中外合资经营企业　中外合作经营企业　外资企业　外商投资股份有限公司　外资并购　股权并购　资产并购　BOT　投资总额　注册资本


第一节　外国投资法概述

一、外国投资法的概念与立法特点

外国投资法是指资本输入国制定的关于调整外国私人直接投资关系的法律规范的总称。其作用在于调整资本输入国政府和私人与外国投资者之间的权利义务关系。

从世界各国的具体情况来看，各国关于外资立法呈现出不同的特点，大致可分为三种立法体制和形式：

1.制定统一的外国投资法或投资法典，集公司法、税法、商法、外汇管理法、劳动法等法律规范于一身，作为调整外国投资的基本法律，并辅之以其他相关的法律来调整外国投资法律关系。

2.没有统一的外国投资法，而是在一系列有关外国投资的单行法规中对外国投资的待遇、保护、鼓励和限制等问题加以规定，并以这些法规构成其外国投资法的基本框架。

3.不制定关于外国投资的基本法或单行法规，而是通过一般的国内法律、法规来调整外国投资关系，外国投资者享受国民待遇。

总的来说，发达国家由于其经济技术水平较高，国内的产业结构合理，市场经济比较发达，市场主体对竞争的适应能力较强，对外国投资一般倾向于采取开放的政策，对外国投资者给予国民待遇的较多，在外资立法上通常采用不单独立法的方式，而适用国内的一般法律。[1]
 而发展中国家由于历史上长期受国际垄断资本的控制与剥削，导致经济落后，国家贫困，在取得政治独立后，为了获得经济上的发展，一方面急需引进外资与技术，发展民族工业；另一方面又要防止外国经济势力以新的方式对其经济进行渗透和控制，在外资立法上多采取统一立法和单独立法的方式。但即便是同类的发达国家和同类的发展中国家，由于其本身存在各种差异，反映在外资政策和外资立法上，也具有各自不同的特点。

二、外国投资法的基本内容

有专门外资立法的国家，无论是否采取统一的立法形式，大都包括以下主要内容：关于外国投资的定义和评价；关于外国投资的范围和比例；关于外国投资的审批机构和程序；关于外国投资者和外国资本的待遇标准；关于资本和利润的汇出；关于外国投资者的权利义务以及投资争议的解决方式等。

1.外国投资者的地位及待遇。各国对外国投资者所给予的待遇并不相同，一般有国民待遇标准或最惠国待遇标准。从国际投资法的历史来看，发达国家一般给予外国投资者国民待遇而发展中国家则很少给予外国投资者国民待遇。从国际投资法的发展趋势来看，越来越多的国家采用了国民待遇的标准。

2.资本和利润的汇出。这里所说的资本和利润的汇出是指外国投资者将其在东道国的投资和获得的利润，兑换成资本输出国本国货币或其他可自由兑换的货币等，并可自由汇出东道国。发达国家对于资本和利润的汇出没有任何限制，发展中国家通常允许资本和利润在一定条件下汇出。

3.国有化及补偿。国有化是指国家在特定情况下将外国投资收归国有的行为。对国有化的条件及补偿的标准，发达国家和发展中国家存在着巨大的分歧。针对国有化的补偿标准，发达国家主张“充分、及时、有效”的补偿。所谓“充分”，是指该补偿应与投资在通过或宣布国有化或征收决定时的实际价值相符并加上利息；所谓“及时”，是指对外国投资者的补偿不得无理拖延；所谓“有效”，是指应以投资者最初投资时所用的货币或投资者接受的货币支付。发展中国家通常坚持“合理的”或“适当的”的补偿标准，即在考虑到各方面的利益的基础上对被国有化的财产给予合理的补偿。1974年联合国大会通过的《各国经济权利与义务宪章》即采用了这一标准。

4.财政及税收优惠。主要有税收优惠、关税减免及其他优惠。税收优惠是通过降低或免除外商投资企业的所得税或其他税负而给予外国投资者的一种鼓励措施。一些发展中国家往往订立适用于外商投资企业的专门的税法，以区别于国内的其他纳税人。具体的措施主要有：确定所得税的减免期；将某些收入排除在应纳税额之外；对出口商品实行特别的税收鼓励等。关税减免的通常做法是免除作为投资进口的设备或原材料的进口关税。

5.外国投资争端的解决。东道国对外国在其境内的投资享有属地管辖权，但也允许将涉外投资争端提交仲裁机构裁决。

6.对外国投资的审批。东道国一般都在其外国投资法中规定，外资在进入东道国时必须经过东道国的事先批准。国际上对外国投资进行审批的做法主要有三种：一般审批制度、个别审批制度和公告审批制度。一般审批制度是东道国对在其境内的外国投资一律进行审批的制度，实行这一制度的国家一般要建立专门的外国投资管理机构，负责对外国投资进行审查批准。个别审批制度是指只对特殊的外国投资者或特殊的投资项目、行业和部门进行审批，而对一般投资者或一般投资项目、行业不作审批，采取投资有效的原则。公告审批制度有两种做法：一是以法令或公告的形式明确规定政府许可自由投资的领域，在该领域内的投资，只要符合法律规定的条件即可，无须事先进行审批，对公告以外的投资领域内的投资则一律进行审批；二是不仅将政府许可自由投资的领域加以公告，对政府要求进行审批的领域也加以公告。对外国投资进行审批，包括程序性审批和实质性审批。程序性审查是东道国的审批机构依照法定程序，对外国投资者提出的投资计划、方案、项目、投资者的资信、投资协议、合同、章程、可行性研究报告及其他文件是否齐备、是否符合法定的形式进行审查，在法定期限内，予以批准或不批准。实质性审查是东道国的外国投资审批机构按照一定的标准，根据外国投资可能对东道国的经济和社会整体利益产生的影响，来决定是否批准外国投资申请。关于实质性审查的标准，各国的规定不一，大体上可分为积极标准和消极标准两种。积极标准指的是外国投资所具备的、可予以批准的条件，该标准主要由东道国根据其经济发展战略和产业政策来确定。消极标准指不予批准的条件，一般是指外国投资可能对东道国国民经济的发展或国家主权产生的不利影响。

7.对投资范围和投资比例的限制。外国投资的范围是指东道国允许外国投资的行业、部门。对外国投资范围的限制，是国际公认的对国民待遇的合理例外。东道国为了确保外国投资符合其产业政策，从而有利于其国民经济的发展，必然要对外国投资的范围加以规定。这样做一方面可以使关系到国家安全和经济命脉的行业或部门，掌握在本国政府或国民的手里；另一方面又可以将外资引入急需发展的行业和部门。世界各国法律都有投资范围的规定，但由于各国的国情不同，各国投资法中关于投资范围的规定也不尽相同，在具体做法上，有些国家明确规定禁止和限制外国投资进入的领域，有些国家则只对此作原则性的规定。

三、我国外资立法的特点与存在的问题

（一）我国外资立法的特点

改革开放以来，我国有关利用外资的立法经历了从无到有的阶段，迄今已陆续制定颁布了两百多部涉外经济法规，在体系、结构及内容方面形成了自己独有的特点。首先，从我国外资立法的表现形式来看，我国没有制定完整、系统、统一的利用外资的法典，而是就各种投资的方式及其涉及的各种经济和法律问题，分别制定单一的专门法规，并通过同有关国家订立双边条约，或参加国际公约来调整有关的外商投资关系。其次，从我国外资立法的纵向结构来看，我国的外资立法分为三个层次：

一是宪法性规范，如我国《宪法》第18条规定：中华人民共和国允许外国企业和其他经济组织或者个人依照中华人民共和国的法律规定在中国投资，同中国的企业或者其他经济组织进行各种形式的经济合作。在中华人民共和国境内的外国企业和其他外国经济组织以及中外合资经营的企业，都必须遵守中华人民共和国的法律。它们的合法权利和利益受中华人民共和国法律的保护。

二是根据宪法的上述精神，就各种投资的方式及其涉及的各种经济和法律问题，分别制定国家单行法律规范，如《中华人民共和国中外合资经营企业法》、《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》、《中华人民共和国中外合作经营企业法》、《中华人民共和国外资企业法》、《中华人民共和国外资企业法实施细则》、《中华人民共和国对外合作开采海洋石油资源条例》等。

三是地方性法规。这部分法规是由各省、自治区、直辖市以及经批准计划单列的城市制定的有关外商投资的法规。其立法权限来自宪法的规定，如我国宪法规定，省、自治区、直辖市人民代表大会及其常务委员会在不同宪法、法律、行政法规相抵触的前提下，可以制定地方性法规，报全国人民代表大会常务委员会备案或批准生效。经批准计划单列的城市，也可以根据当地需要制定地方性法规，报省、自治区人民代表大会常务委员会批准生效。

此外，我国还通过同有关国家订立双边条约或参加国际公约来调整有关的投资关系，如《中华人民共和国和美利坚合众国关于投资保险和投资保证的鼓励投资协议和换文》、《承认与执行外国仲裁裁决公约》、《多边投资担保机构公约》、《解决国家与他国国民之间投资争议公约》等。

（二）我国外资立法中存在的问题

我国外资立法的历史较短，改革开放以来，虽然我国在不长的时间内制定了大量的涉外投资法律、法规，并参加了国际上主要的保护与促进国际投资的国际公约，但我国的外资立法存在不少的问题，如我国迄今还没有关于海外投资的保险与保证机制，我国的外商投资企业法及配套法规在体系结构和给予外国投资者的地位与待遇等问题上也存在不少的问题。从我国现行的外资立法框架来看，是以对我国境内的外国投资的调整为主，以对我国海外投资的调整为辅；而从对我国境内的外国投资进行调整的法律框架来看，又是以“外商投资企业法”为主体，辅之以有关外商投资企业的投资方向、登记设立、出资的时间和方式及税收优惠等问题的相关法律、法规。这些涉外投资法规大多体现了对外商投资企业的优惠，同时也对外国投资者在中国的投资作出若干的限制，形成了对外资的鼓励与限制并存的局面。

我国现行外商投资企业法的框架问题可以从外商投资企业法本身的问题和它与其他相关法律协调上的问题两个方面来说明。

1.外商投资企业法框架本身缺乏系统性

《中外合资经营企业法》、《中外合作经营企业法》和《外资企业法》及其实施条例与配套的法律、法规所构成的体系缺乏系统性，这在一定程度上也反映了我国整个企业立法中的矛盾。从我国的国内企业法体系来看，存在两种划分标准下的两套体系：一是按照企业组织形态对企业进行的划分；二是按照企业的资金来源对企业进行的划分，我国传统的企业法体系就是按照这一标准建立的。按照这两种划分标准建立的两种企业法体系从根本上说是不相容的，导致了我国企业法体系的混乱。我国的外商投资企业法也是按照外国投资者在我国设立的企业的组织形式和资金来源这两个标准对外商投资企业加以区分的，它同样存在缺乏系统性的问题。在外商投资企业法的框架中主要存在以下问题：

一是相互之间的内容重复。我国现行的外商投资企业法是在我国改革开放的过程中，根据吸引外资的需要，按照需要一个，制定一个，成熟一个，通过一个的原则，在逐步探索中发展起来的。它在解决具体问题时有较强的针对性，但三个外商投资企业法之间存在着大量的条文或规定重复的现象，如《中外合资经营企业法》、《中外合作经营企业法》和《外资企业法》这三个基本法之间，在设立的基本程序、出资的方式和期限以及清算和解散的程序等方面的规定有很多是重复的，这不仅是一种立法上的浪费，而且反映出我国外商投资企业法体系的不合理。

二是相互之间的规定不统一。我国在三资企业立法过程中缺乏统一规划，导致不同法律对相同情况作出不统一的规定，如我国的外商投资企业法对审批期限问题有的按月计，有的按天计，很不规范。

三是相互之间的关系难以理顺。前面已经提到我国的外商投资企业法是既按企业组织形式又按资金来源进行划分的，因此它们之间很难相互协调、互相衔接。从外商投资企业法的规定来看，《中外合资经营企业法》和《中外合作经营企业法》是从企业组织形式的角度加以规定的，《外资企业法》则是从出资主体的角度即资金来源加以规定的。《中外合资经营企业法》和《外资企业法》规定的企业形式都是有限责任公司，同时，《外资企业法》又作出了例外性的特别规定，而《中外合作经营企业法》没有规定具体的企业形式，根据合作企业是以合作合同而不是出资额作为确定双方分配利润、分担风险的基础，在理论上它应该采取公司以外的其他组织形式，但合作企业在实践中也可以采取公司的组织形式。三个外商投资企业法之间在外商投资企业的一系列基本问题上的规定不一致，容易导致适用上的矛盾。

2.外商投资企业法和其他法律的矛盾

外商投资企业法除本身规定的不合理外，还和我国现行的企业法体系冲突，最典型的是它们与我国《公司法》之间的冲突和矛盾。根据外商投资企业法的规定和外商投资实践，外商投资企业主要采取公司的形式，但外商投资企业法所规定的公司形态与我国《公司法》的规定有许多不统一的地方，对我国以《公司法》为核心的企业法体系的完整性造成了一定的破坏。

对于外商投资企业法，这些年来在学术界中有较多的探讨，基本上都一致认为，现行的外商投资企业法中存在不少问题。但在如何解决这些问题，重新构建我国的外商投资法体系上却存在较大的分歧。主要有两种观点：

（1）保留并完善。这种观点认为，我国的外商投资企业法在吸引外资和为社会主义经济建设服务方面有很大的作用，现行外商投资企业法中存在的问题，主要是随着我国社会的不断发展和市场经济体制的逐步建立、健全，随着各种新问题的产生而产生的，对这些问题，主要应当通过对外商投资企业法进行修改、完善来解决。现行的外商投资企业法是由包括全国人民代表大会在内的各级机关制定的多种多样、内容复杂的外商投资法律体系。目前的体系虽然有不合理的地方，但一旦有所动作，涉及的面会很宽，因此，对外商投资企业法框架的重构不能采取极端的做法，只能在现有的基础上进行修改、补充和完善。

（2）废除。这种观点认为，我国的外商投资企业法是在改革开放初期，我国从计划经济向市场经济过渡阶段出现的一种特殊的法律规范，虽然其数量很大，而且在我国改革开放中确实对保护、鼓励和规范外国投资者在我国的投资行为、吸引外资起到了一定的作用，但从根本上讲，外商投资企业法是不符合我国现代企业制度的建立要求的。因此，对外商投资企业法应该以逐步使其统一到以《公司法》为核心的现代企业法律体系中为目的，重构其法律框架。从目前的情况看，即使彻底废除外商投资企业法有困难，至少也应当将《中外合资经营企业法》、《中外合作经营企业法》和《外资企业法》合三为一，并彻底废除其中与《公司法》相冲突的内容。

我们认为，作为双轨制下的产物，外商投资企业法从根本上来说是与市场经济的要求相违背的。从其调整对象来看，它所调整的外商投资关系完全可以由《公司法》来调整其中的组织形式，由专门的外国投资法来调整国家给予它的优惠措施和对它的管理。而保留外商投资企业法不仅会造成我国国内企业法体系的混乱，而且会造成市场主体之间不必要的不平等，不利于我国市场经济体制的建立、健全。因此，外商投资企业法既没有继续存在的必要也没有存在下去的理由，应该考虑对外商投资企业法予以废除，对其中关于企业组织管理的规定统一到《公司法》之中，同时订立单独的外国投资法对外商投资企业的标准和外国投资者在我国的投资地位、待遇、优惠措施和所受的限制作出统一的规定。



注释

［1］参见易建明：《国际投资法》，39~40页，台北，翰芦图书出版有限公司，2002。


第二节　中国外商投资企业法律制度

一、概述

（一）外国投资的范围

中国关于外商投资范围的规定经历了逐步完善的过程。较早的法律没有具体规定禁止外商投资的行业，而是在《中外合资经营企业法实施条例》第4条规定了不论投资哪一个领域，在申请设立合营企业时，审批机构不予批准的几种情况。

从实践看，改革开放初期，由于缺少明确的法律规定，外资投向存在一定的偏差。为了纠正这种状况，1986年10月，国务院颁布了《关于鼓励外商投资的规定》，即通常所说的22条。该规定明确指出了吸收外资的投向，重点应当是生产型的企业，特别是那些能引进先进技术和出口创汇型的企业；并规定，对这两类企业在政策上要给予特殊的优惠待遇。

为了使外商投资方向与我国国民经济和社会发展规划相适应，并有利于保护投资者的合法权益，1995年6月28日，经国务院批准，国家计委、国家经贸委、对外贸易经济合作部公布了《指导外商投资方向暂行规定》以及《外商投资产业指导目录》，这是我国第一次以法律的形式明确外商投资的方向。

2002年2月11日国务院发布《指导外商投资方向规定》，上述暂行规定废止。《外商投资产业指导目录》自1995年颁布后经多次修订。

（二）外商投资企业设立的方式

国际直接投资是以获得被投资企业的经营管理权为特征的，这是国际直接投资与国际间接投资的主要区别。获得被投资企业管理权有两种方式：一是投资合作各方新设一个新企业；二是对东道国现有企业进行兼并或部分、全部收购，获得现存企业的经营管理权。

外国投资者直接向东道国投资，在东道国设立新企业，并对该企业的经营管理拥有较大的控制权，是国际投资的一种基本方式。在我国通过这种方式组建的新企业，可以是合资经营企业、合作经营企业、外资企业或者是外商投资股份有限公司。新设外商投资企业必须符合东道国的法律规定，并依法定程序进行，同时还必须以当事人的意思表示为构成要件。[1]


由于新设企业在程序和要求上受到一定的限制，加上新设企业后在进入和占领市场等方面都存在一定的困难，所以，从国际实践的角度看，通过收购东道国目标企业的方式进行对外直接投资的比重越来越大。特别是自20世纪80年代以来，跨国并购已成为一种世界性的潮流。随着经济全球化时代的到来，全球投资自由化进程进一步深化，对外投资政策、法律的国际协调进一步加强，各种因素正在促使一个统一的国际市场的形成。而在这个过程中，跨国并购已成为各国企业参与全球经济一体化进程、占领逐步开放的国际市场、保持有利竞争地位的主要跨国投资方式。在这种大的国际环境下，我国立法和实践经历了一个从早期的单一允许外商新设立企业到允许外商采取并购方式设立企业的逐渐发展的过程，外商直接投资并购我国企业已成为20世纪90年代以来外商直接投资的一种新趋势。[2]


二、中外合资经营企业法律制度

（一）中外合资经营企业的概念与特征

1979年7月1日，第五届全国人民代表大会第二次会议通过了《中华人民共和国中外合资经营企业法》（以下简称《合营企业法》）。[3]
 1983年9月20日，国务院发布了《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》（以下简称《合营企业法实施条例》）。[4]
 此后，在这两部法律法规的基础上，经过不断总结实践经验，国家不仅适时修改，而且先后公布了一系列的配套法规，迄今已形成调整中外合资经营企业（也可简称合营企业）完整、有效的法律体系。

合营企业是指外国的公司、企业、其他经济组织或个人，依照中国法律，经中国政府批准，在中国境内同中国的公司、企业或其他经济组织举办的，双方共同投资、共同经营、共担风险、共负盈亏的企业。其主要特征是：

1.合营企业是中国合营者和外国合营者共同举办的。根据我国有关法律的规定，外国合营者可以是公司、企业、其他经济组织和个人。这里的个人不仅包括居住在中国境外的外国公民，也包括海外华侨和港、澳同胞。中国合营者可以是公司、企业和其他经济组织，但不包括个人。

2.合营企业是依中国法律，经中国政府批准在中国境内设立的，是中国的法人，受我国法律的管辖和保护。

3.合营企业是一种股权式合营企业（equity joint venture），即由合营各方参加者共同投资、共同经营，各方出资折算成统一的货币单位，然后计算出各方出资额在注册资本中所占的比例，并按此比例分配企业的利润，分担企业的亏损及风险。

4.合营企业的组织形式既可以是有限责任公司，也可以是股份有限公司。鉴于我国股份有限公司形式的合营企业本身的复杂性，本节将设专门部分加以探讨，此处的合营企业仅指有限责任公司形式的合营企业。

（二）合营企业的设立条件

《合营企业法实施条例》明确规定，在中国境内设立的合营企业，应能促进中国经济的发展和科学技术水平的提高，有利于社会主义现代化建设。凡申请设立合营企业有下列情况之一的，审批机关将不予批准：（1）有损中国主权的；（2）违反中国法律的；（3）不符合中国国民经济发展要求的；（4）造成环境污染的；（5）签订的协议、合同、章程显属不公平，损害合营一方权益的。

（三）合营企业的设立程序

合营企业的设立程序，一般要经过以下几个阶段：

1.申请立项的阶段

（1）双方洽谈，确定合作形式。

（2）签订项目意向书。

（3）编制项目建议书及初步可行性研究报告，由中国合营者向企业主管部门呈报拟与外国合营者设立合营企业的项目建议书和初步可行性研究报告。该建议书与初步可行性研究报告，经企业主管部门审查同意并转报审批机构批准。经批准后，即正式立项。申请立项的项目建议书和初步可行性研究报告是两个独立的文件，但在实践中往往被合二为一。

2.编制可行性研究报告

在批准的项目建议书的基础上，中外双方组织班子共同对项目的各要素进行认真全面的调查研究和测算分析并编写出可行性研究报告。可行性研究是对一个项目投资效益和投资风险进行具体分析，必须从经济、技术、生产、销售一直到社会环境、法律等方面进行调查研究，最后确定此项投资是否可行；不仅要说明调查研究的结果，还要提出具体实施方案。可行性研究报告经双方确认后，由中方按企业隶属关系逐级上报，按审批权限审批。

3.签订合营企业协议、合同及章程

可行性研究报告获得批准后，合营各方可进行正式谈判，并签订合营企业协议、合同、章程。一般而言，协议与合同具有同样的法律意义和作用，但在设立合营企业的过程中，合营协议与合营合同在意义上有一定的差异。

合营协议（agreement），是指合营各方对设立合营企业的某些要点和原则达成一致意见而订立的文件，或者是就某个具体问题达成一致而签订的文件，如技术转让协议、产品销售协议等。其内容因所涉具体问题的不同而不同。

合营合同（contract），是指合营各方为在中国境内设立合营企业，经过谈判协商，就相互的权利义务达成一致而订立的合同。按照我国法律的规定，合营企业合同应包括以下主要内容：（1）合营各方的名称、注册国家、法定地址和法定代表人的姓名、职务、国籍；（2）合营企业名称、法定地址、宗旨、经营范围和规模；（3）合营企业的投资总额、注册资本，合营各方的出资额、出资比例、出资方式、出资的缴付期限以及出资额欠缴、股权转让的规定；（4）合营各方利润分配和亏损分担的比例；（5）合营企业董事会的组成、董事名额的分配以及总经理、副总经理及其他高级管理人员的职责、权限和聘用办法；（6）采用的主要生产设备、生产技术及其来源；（7）原材料购买和产品销售方式；（8）财务、会计、审计的处理原则；（9）有关劳动管理、工资、福利、劳动保险等事项的规定；（10）合营企业期限、解散及清算程序；（11）违反合同的责任；（12）解决合营各方之间争议的方式和程序；（13）合同文本采用的文字和合同生效的条件。

就合营协议与合营合同之间的关系来看，签订协议可为合同谈判提供一个框架，但签订合营协议并非设立合营企业的必经程序，合营各方也可以不签订协议而直接签订合营合同。依照我国法律的规定，设立合营企业必须签订合营企业合同。相对于协议而言，合同是全面规定合营各方权利义务及其他有关事项的法律文件，协议的效力弱于合同，当协议与合同发生抵触时，应以合同为准。通常合营协议是作为合营合同的附件而出现的。

合营企业章程（the articles of association），是指根据我国法律，按照合营合同规定的原则，经合营各方一致同意，规定合营企业的宗旨、组织原则和经营方法等事项的文件。依照《合营企业法》的规定，合营企业章程应包括下列主要内容：（1）合营企业的名称及法定地址；（2）合营企业的宗旨、经营范围和合营期限；（3）合营各方的名称、注册国家、法定地址，法定代表人的姓名、职务和国籍等；（4）合营企业的投资总额、注册资本，合营各方的出资额、出资比例、出资额转让的规定，利润分配和亏损分担的比例；（5）董事会的组成、职权和议事规则，董事的任期，董事长、副董事长的职责；（6）管理机构的设置，办事规则，总经理、副总经理及其他高级管理人员的职责和任免方法；（7）财务、会计、审计制度的原则；（8）解散和清算；（9）章程修改的程序。

合营合同与章程是两个完全不同的法律文件，其区别主要在于：（1）内容不同。首先，合营合同侧重于写明合营双方的权利义务；章程侧重于如何设立、如何经营管理。其次，有些内容如合营者之间争议的解决是合同的内容，而不是章程的内容。最后，合同的某些规定如组织机构比较原则，而章程比较具体。（2）法律效力不同。合同仅对合营双方有效；而章程不仅对双方有效，还约束合营企业本身、合营企业内部各种组织机构及后来加入的新合营者。（3）章程具有公开性，必须向公众明确合营企业的宗旨、范围等；而合同经常涉及合营双方的商业秘密，一般不对外公开。（4）法律后果不同。合同签订后在双方之间出现合同关系，是确定合营各方之间权利义务关系的法律事实；而章程的签订导致的是合营企业产生这一法律后果，是合营企业法律人格产生的法律事实。

4.合营企业协议、合同、章程的审批

中方合营者在向审批机关报批协议、合同、章程时，根据《合营企业法实施条例》的规定，一并报送下列正式文件：（1）设立合营企业申请书；（2）可行性研究报告；（3）协议、合同、章程；（4）由合营各方委派的合营企业董事长、副董事长、董事人选名单；（5）中国合营者的主管部门和合营企业所在地的省、自治区、直辖市人民政府对设立该合营企业签署的意见。

对使用国有资产与外商合资的，除上述外，还必须同时提交国有资产评估报告。

按《合营企业法实施条例》的规定，上述文件须经过审批才能生效。上述文件签字后，应由中方合营者负责报批。

我国对外商投资企业的设立采取三级审批管理制度：第一级是中央政府，即国务院下属的有关部委；第二级是地方政府以及中央各部委的对外经贸部门，地方政府包括各省、自治区、直辖市和经济特区政府；第三级是各省、自治区、直辖市政府以下的市、区、县、厅、局等单位的对外经贸部门。目前，这三级审批机构权限的划分主要是根据投资总额的大小而定的。

审批机构接到报送的上述文件后，应在3个月内进行审查，作出是否予以批准的决定，批准后，一律发给批准证书。批准证书有正本和副本，正本由合营企业保存，副本作为企业向登记机关申请登记时提交的文件。

5.办理企业法人登记注册

申请者应在收到批准证书后1个月内，按《中华人民共和国企业法人登记管理条例》的有关规定，凭批准证书向工商行政管理机关办理登记手续。合营企业申请企业法人登记时，应同时向登记主管机关提交下列文件和证件：（1）组建负责人签署的登记申请书；（2）审批机关的批准证书和批准文件；（3）项目建议书和可行性研究报告；（4）合营企业的协议、合同和章程；（5）企业董事会成员名单；（6）中外合营者的资信证明；（7）经营场地使用证明；（8）以国有企业存量资产与外商举办合营企业的，还要提交经国有资产评估管理部门确认的中方资产评估报告；（9）其他有关文件和证件。

合营企业营业执照的签发日期，为合营企业的成立日期。

（四）合营企业的资本

1.合营企业的投资总额与注册资本

合营企业的资金由两部分构成：注册资本和借入资本，两者之和构成投资总额。

所谓投资总额即按合同、章程规定的生产规模所需投入的基本建设资金和流动资金的总和。

合营企业的注册资本是指为设立合营企业在登记管理机构登记的资本总额，即合营各方认缴的出资额之和。

合营一方因为某种原因需要转让其注册资本的一部或全部，必须经另一方书面同意，并报原审批机关批准方可转让，且另一方有优先购买权。如果一方擅自转让其注册资本，则其行为不仅是无效的，还要承担相应的法律责任。

总之，合营企业注册资本的增加、转让或以其他方式处置，应由董事会会议通过，并报原审批机构批准，向原登记管理机构办理变更登记手续。

为了明确合营企业注册资本与投资总额的比例，防止两者比例悬殊可能产生的一系列弊端，1987年3月1日，我国国家工商行政管理局公布了《关于中外合资经营企业注册资本与投资总额比例的暂行规定》，按照合营企业投资总额的大小分别制定了注册资本与投资总额比例的标准，具体如下：

（1）合营企业的投资总额在300万美元（含300万美元）以下的，其注册资本至少应占投资总额的7/10。

（2）合营企业的投资总额在300万美元以上至1000万美元（含1000万美元）的，注册资本至少应占投资总额的1/2，其中投资总额在420万美元以下的，注册资本不得低于210万美元。

（3）合营企业的投资总额在1000万美元以上至3000万美元（含3000万美元）的，其注册资本至少应占投资总额的2/5，其中投资总额在1250万美元以下的，注册资本不得低于500万美元。

（4）合营企业的投资总额在3000万美元以上的，其注册资本至少应占投资总额的1/3，其中投资总额在3600万美元以下的，注册资本不得低于1200万美元。

2.出资比例

合营各方在注册资本中所占的份额称为出资比例。关于合营各方的出资比例，各国的合营企业法或外国投资法都有明确规定，很多国家规定外国合营者的投资不得超过注册资本的49%；也有的国家对此未作限制。我国《合营企业法》规定：“在合营企业的注册资本中，外国合营者的投资比例一般不低于25%。”可见，我国《合营企业法》从我国国情出发，只规定了外国合营者投资比例的下限，而对其投资的上限没有作出规定，但这不是说合营企业中外方合营者可以占有100%的注册资本，如果是这样，就属于外资企业，而不是合营企业了。

3.出资期限

根据《合营企业法实施条例》的规定，合营各方应按合同规定的期限缴清各自的出资额。逾期未缴清的，应按合同规定支付迟延利息或赔偿损失。为了弥补这一规定的不确定性，1988年1月1日国家工商行政管理局和对外经济贸易部发布了经国务院批准的《中外合资经营企业合营各方出资的若干规定》，对合营企业各方的出资期限及不履行出资义务应承担的违约责任作了明确的规定：

合营合同中规定一次缴清出资的，合营各方应当从营业执照签发之日起6个月内缴清；合营合同中规定分期缴付出资的，合营各方第一期出资，不得低于各自认缴出资额的15%，并且应当在营业执照签发之日起3个月内缴清。合营各方未能在合营合同规定的上述期限内缴付出资的，视同合营企业自动解散，合营企业批准证书自动失效。

合营各方缴付第一期出资后，超过合营合同规定的其他任何一期出资期限3个月，仍未出资或者出资不足时，工商行政管理机关应当会同原审批机关发出通知，要求合营各方在1个月内缴清出资。未按上述通知期限缴清出资的，原审批机关有权撤销对该合营企业的批准证书。

合营一方未按照合同的规定如期缴付或者缴清其出资的，即构成违约。守约方应当催告违约方在1个月内缴付或者缴清出资。逾期仍未缴付或缴清的，视同违约方放弃在合营合同中的一切权利，自动退出合营企业。守约方应在对方逾期1个月内，或者向原审批机关申请批准解散合营企业，或者申请另找合营者承担违约方在合同中的权利义务，并可以依法要求违约方赔偿因未缴付或者未缴清出资造成的经济损失。如守约方未向原审批机关申请批准解散合营企业或申请批准另找合营者，审批机关有权撤销对该合营企业的批准证书。批准证书撤销后，合营企业应向工商行政管理机关办理注销登记手续，缴销营业执照；不办理注销登记手续和缴销营业执照的，工商行政管理机关有权吊销其营业执照，并予以公告。

（五）合营企业的组织机构

合营企业组织机构的基本形式是实行董事会领导下的总经理负责制。最高权力机构是董事会，日常的执行责任者是总经理。

按照法定程序，第一步是成立董事会，然后由董事会根据合营合同和章程的规定，任命企业的总经理、副总经理及其他高级职员，并根据章程的规定设立企业的经营管理机构，建立企业的劳动组织，制定各种管理制度。

1.权力机构

董事会是合营企业的最高权力机构，其职权是按合营企业章程的规定，讨论决定合营企业的一切重大问题。

依照《合营企业法实施条例》第31条的规定，董事会的人数，由协议各方协商，在合营合同、章程中确定，但不得少于3人。董事名额的分配由合营各方参照出资比例协商确定，然后由合营各方按照分配的名额分别委派董事。

董事会设董事长1人，副董事长1人或2人。《合营企业法》原规定董事长由中国合营者担任，外方对此意见比较大。1990年4月改为“董事长和副董事长由合营各方协商确定或由董事会选举产生，中外合营者的一方担任董事长的，由他方担任副董事长”。董事长是企业的法定代表人。董事长不能履行职责时，应授权副董事长或其他董事代表合营企业。董事的任期为4年，经合营各方继续委派可以连任。

董事会会议每年至少召开一次。经1/3以上的董事提议，可召开董事会临时会议。董事会会议应有2/3以上董事出席方能举行。

根据《合营企业法实施条例》的规定，以下事项必须经董事会一致通过方能有效：（1）章程的修改；（2）中止、解散；（3）注册资本的增加、减少；（4）合并、分立。其他事项可根据合营企业章程中规定的议事规则作出决议。

2.经营管理机构

合营企业的经营管理机构负责企业的日常经营管理工作。经营管理机构设总经理1人，副总经理若干人，并设立各职能部门。

总经理、副总经理由董事会聘请，可由中国公民担任，也可由外国公民担任。总经理、副总经理不得兼任其他经济组织的总经理或副总经理，不得参与其他经济组织对本企业的商业竞争。总经理是合营企业日常经营管理工作的总负责人，是合营企业进行生产或经营活动的最高执行者，企业各机构直接受总经理指挥。总经理直接对董事会负责，执行董事会会议的各项决议，在董事会的授权范围内，对外代表合营企业，对内任免下属人员。

三、中外合作经营企业法律制度

（一）中外合作经营企业的概念和法律特征

1988年4月13日，第七届全国人民代表大会第一次会议通过了《中华人民共和国中外合作经营企业法》（以下简称《合作企业法》），此后国家根据需要又于2000年作了相应的修改。该法对中外合作经营企业（也可简称合作企业）的设立、组织形式、出资方式等都作了原则规定。合作企业具有手续简便、方法灵活等特点，是对外经济合作的重要方式之一，在我国实践中是发展较快的企业。

合作企业是指中国的企业或者其他经济组织同外国的企业、其他经济组织或者个人，按照平等互利的原则，在中国境内共同举办的经济实体。合作企业不同于中外合资经营企业、外资企业及一项合作项目，有着自己特有的法律特征，主要表现在以下几个方面：

1.合作企业是由中外双方共同举办的。外方合作者可以是企业、其他经济组织或者个人，中方合作者可以是企业或者其他经济组织，包括国营企业、集体所有制企业、私营企业以及在中国依法登记注册的其他各种形式的经济组织，但不包括个人。

2.合作企业是依照中国法律、经中国政府批准，在中国境内设立的。因此合作企业必须遵守我国有关法律、法规，不得损害中国的社会公共利益，但同时也依法受到保护。设立中外合作经营企业必须坚持互守信用、平等互利的原则，应能促进中国国民经济的发展和科学技术水平的提高。国家鼓励举办产品出口的或者技术先进的生产型合作企业，鼓励在基础设施、能源行业中设立合作企业，并依法给予相应的优惠。

3.合作企业是契约式合营企业。与股权式合营企业不同的是，在契约式合营企业中双方当事人的出资一般不需要折算成统一的货币，也不必把投资折算成股份，计算各方的出资比例。合作各方，应当依照《合作企业法》及有关法律的规定，在合作企业合同中约定投资或者合作条件，收益或者产品的分配，风险和亏损的分担，经营管理的方式和合作企业终止时财产的归属等事项。

合作企业与合营企业相比，具有以下共同之处：两者都是依照我国法律设立，许多法律同时适用该两类企业，但同时都受我国法律的管辖和保护；两者的主体相同；两者设立的程序、条件及一系列经营管理制度也大致相同。

但合营企业与合作企业毕竟是两种不同的企业，其间也有许多不同之处，主要表现在：（1）设立的具体法律依据并不相同。合营企业依照《合营企业法》设立；合作企业则依照《合作企业法》设立。（2）合营企业属于股权式合营企业，合营双方的投资须折算成统一的货币，并计算出合营各方在注册资本中的比例，并按此比例分配企业的利润，分担企业的风险及亏损；而合作企业属于契约式合营企业，合作双方的出资无须折算成统一的货币，也无须计算出合营各方在注册资本中的比例，利润、风险及亏损的分担办法均由合作合同加以规定。（3）合营企业必须是法人企业；而合作企业符合法人条件的，依法取得法人资格，不具备法人条件的，可作为非法人实体存在。（4）合营企业必须按照法定的出资方式进行投资，只能以现金、实物、工业产权和场地使用权投资；而合作企业的出资方式比较灵活，除前述外，合作各方还可以经营特许权、企业债券等财产权利出资或提供劳务合作等作为合作条件。（5）两者最重要的区别表现在投资回收的差异上：合作企业双方当事人可以在合同中约定采取由外方先行回收投资的办法；但合营企业的外方合营者只有在合营企业解散时才能收回其投资。

（二）合作企业的设立

申请设立合作企业应符合下列一项或数项要求：采用先进技术，产品主要供应出口；有利于企业的技术改造，能做到投资少，见效快，收益大；能增加产品品质，提高产品质量和产量，节约能源和原材料；由外国投资者提供大量资金；能培训技术人员和经营管理人员。申请设立的合作企业如果有损中国主权，违反中国法律，可能造成环境污染或签订的合同、章程显失公平，我国的审批机关将不予批准。

合作企业的设立一般需经过以下程序：

1.由中方合作者，按中方隶属关系，向有关机关上报项目建议书及初步可行性报告，经审批机关按审批权限进行审批后，正式立项。

2.由合作双方共同组织人员编制可行性研究报告，并附送主管部门审查同意的文件。

3.项目建议书及可行性研究报告经批准后，由中外双方进行谈判，达成一致意见后，签订合作企业协议、合同及章程。

4.由中方合作者将双方签字后的协议、合同、章程连同其他法律规定须报批的文件，按隶属关系，报审批机关审批。

5.审批机关在接到申请文件的45天内决定是否予以批准，决定批准的颁发批准证书。申请设立的合作企业应自领取批准证书之日起30天内向工商行政管理机关申请登记，领取营业执照。营业执照签发日期为合作企业的成立日期。

（三）合作企业的组织形式

合作企业可以是具有法人资格的企业，也可以是不具有法人资格的企业。合作企业符合中国法律关于法人条件的规定的，依法取得中国法人资格。法人合作企业，合作各方的投资或合作条件属法人所有，由合作企业独立经营，其组织形式一般为有限责任公司。合作各方对合作企业的责任以各自认缴的出资额或合作条件为限，企业则以其全部财产对其债务承担责任。非法人合作企业为合作者之间联合经营、共同管理、不具有法人资格的经济组织。合作各方的投资或提供的合作条件，为合作各方所共有，经合作各方同意，也可以分别所有，均由合作企业统一管理和使用。非法人合作企业一般是以合作各方的共有财产对外承担债务责任，而合作各方相互间则负连带责任，但在合作经营合同中应写明合作各方在履行合同的全过程中对债务承担的方式。

（四）合作各方的出资比例与出资期限

依法取得法人资格的合作企业，外方合作者的投资一般不低于合作企业注册资本的25%。不具备法人资格的合作企业，对合作各方向合作企业投资或者提供合作条件的具体要求，由商务部确定。

合作企业合同中还应根据建设期限和经营的需要明确规定合作各方向合作企业投资或提供合作的期限。中外合作者应当依照法律、法规的规定和合作企业合同的约定，如期履行缴足投资、提供合作条件的义务。

合作各方缴付出资额或者提供合作条件后，由中国注册会计师或者有关机构验证并出具证明，由合作企业据以发给出资证明或者提供合作条件证明书。

中外合作者的一方如向第三者转让其在合作合同中的全部或部分权利、义务的，必须经他方同意，并报审批机关批准。

（五）合作企业的收益分配

由于合作企业不是股权式合营企业，所以其收益分配不按股份计算。合作各方可采用分配利润、分配产品或合作各方共同商定的其他方式分配收益。但不论采取何种形式的分配方式和比例，都应在合作企业合同中加以明确规定。较之合营企业各方只能按照注册资本的比例进行分配的规定和做法，合作企业的收益分配的做法显得更灵活。

（六）合作企业的经营管理

合作企业的经营管理活动根据经批准的合作企业合同章程进行，其经营管理自主权不受干涉并依法受到保护。合作企业的管理形式有以下几种：

1.董事会制。法人合作企业须设立董事会。董事会是合作企业的最高权力机构，决定合作企业的一切重大问题，如合作企业章程的修改、注册资本的增加或减少、合作企业的解散及合并、分立、变更组织形式等。

董事会名额的分配由合作各方根据出资或提供的合作条件协商确定。中外合作者的一方担任董事会的董事长，由他方担任副董事长。董事长是合作企业的法定代表人。董事长不能履行职责时，应授权副董事长或其他董事对外代表合作企业。

合作企业在董事会下设经营管理机构，负责企业的日常经营管理工作。董事会可以决定任命或者聘请总经理负责企业的日常经营管理工作。总经理可以由中国公民担任，也可以由外国公民担任。总经理对董事会负责。

2.联合管理制。非法人合作企业设立联合管理委员会。联合管理委员会由合作各方代表组成，代表合作各方共同管理合作企业。联合管理委员会决定合作企业的一切重大问题。联合管理委员会的名额分配，由合作各方参照各方出资和提供的合作条件协商确定。中外合作者的一方担任委员会主任，副主任由他方担任。

在联合管理委员会下可设立经营管理机构，负责合作企业日常经营管理工作。联合管理委员会可以决定任命或者聘请总经理负责合作企业的日常经营管理工作。总经理对联合管理委员会负责。在联合管理委员会下，也可以不设经营管理机构，而由该委员会直接管理企业。

3.委托管理制。合作企业成立后，可委托第三方进行经营管理，但必须经董事会或联合管理机构同意，报审批机关批准，并向工商行政管理机关办理变更登记手续。合作企业合作各方可商定委托合作的一方对企业进行经营管理，管理者与合作企业是代理关系。

通常情况下，合作企业应共同经营管理，对于中方当事人来讲更应该注意这个问题，因为这有助于在实践中学习外国的管理经验。如果单纯地依赖外国合作者或第三方进行管理，则很难达到这个目的。

（七）合作企业原有资本的回收方式

合作企业原有资本的回收方式有以下几种：

1.先行回收投资方式

《合作企业法》规定，中外合作者在合作企业合同中约定合作期满时合作企业的全部固定资产归中国合作者所有的，可以在合作合同中约定外国投资者在合作期限内先行回收投资的办法。这意味着我国法律允许外国合作者在合作期限内先行回收其投资。但外国合作者在合作期限内先行回收投资必须符合以下条件：

（1）中外合作双方必须在合同中写明外国合作者先行回收投资的方式。

（2）合作各方还须在合同中约定，合作期满后企业的全部固定资产归中国合作者所有。

（3）外国合作者在缴纳所得税前回收投资的，必须向财政税务机关提出申请，由财政税务机关依照国家有关税收的规定审查批准。

（4）外国合作者按规定先行回收投资后，在合作经营期内，还应当依照有关法律规定和合作合同的约定，对合作企业的债务承担责任。

实践中，外国合作者先行回收投资的方式主要有：

（1）在合作企业合同规定的一定期间，允许外国合作者分得较大比例的收益。具体有两种不同的做法：一是逐年从企业的利润中扣除一定数量，用以偿还外国合作者的投资，其余部分按照约定的比例进行分配。二是在合作经营的一段时期内，全部利润归外国合作者，或者外国合作者多分，中国合作者少分，等外国合作者的投资全部回收后，中外合作双方再按新的比例分配企业的利润。

（2）非法人合作企业，外国合作者可在合作企业的盈利年度，提取固定资产折旧费。固定资产折旧的方法有两种：一是直线折旧法，即按合作期限均摊折旧费；二是加速折旧法，即短于合作期限提取折旧费。采用这种方式回收投资的，合作企业应参照有关税收法规定的折旧年限，逐年折旧。需要缩短折旧期限或采用其他方式回收投资的，应报审批机关和同级财政税务机关审批。

（3）合作各方商定并经过批准的其他回收投资方式。

合作企业合同约定外国合作者在缴纳所得税前回收投资的，必须向财政税务机关提出申请，由财政税务机关依照国家有关税收的规定审查批准。

这种先行回收投资的方式反映了外国合作者向中国合作者转让股份的过程。但问题是，外国合作者先行回收投资后，合作经营企业期限未满，对于这段时间内出现的经营风险，外方仍应承担责任，并且要有履行责任的担保。外国合作者在合作期限内先行回收投资的，中外合作者应当依照有关法律的规定和合作企业合同的约定对合作企业的债务承担责任。

2.同时回收投资方式

中外合作者在合作企业合同中订明合作各方在合作期限内同时回收投资。

（八）合作企业的期限、终止

1.合作期限

合作企业的合作期限，由中外合作者协商确定并在合作企业合同中订明。合作企业期限究竟以多长为宜，以不同行业、不同企业的具体情况而定。从总体上看，合作企业确定合作期限往往以外国合作者回收资本并获得合理利润的时间为标准，一般多为10年到20年。

合作各方同意延长合作期限的，应当在距合作期满180天前向审批机关提出申请，说明原合作企业合同的执行情况，延长合作期限的原因和目的，同时报送合作各方就延长合作期限期间各方的权利、义务等事项所达成的协议。审批机关应当自接到申请之日起30天内决定批准或者不批准。

合作企业经批准延长期限后，应向登记机关办理变更登记手续。延长的期限从合作企业期满后的第一天开始计算。

2.终止

合作企业在下列情况下终止：合作期限届满；合作企业合同、章程中规定的终止企业原因已经出现；合作企业违反中国法律进行经营，又不听从警告的，中国政府勒令其终止营业。

在上述几种情况下，合作企业自行终止。但在下列几种情况下，应由合作企业的董事会或联合管理委员会提出终止申请书，报审批机关批准：合作企业发生严重亏损，或因不可抗力事件遭受严重损失，无力继续经营；合作企业未达到其经营目的，同时又无发展前途；其他原因招致终止营业。

有时，合作一方不履行合作企业合同、章程规定的义务，致使合作企业无法继续经营。在这种情况下，履行合同的一方有权向审批机关提出申请，终止合作企业。但同时，不履行合同的一方应对合作企业因此造成的损失负赔偿责任。

四、外资企业法律制度

（一）外资企业的概念及法律特征

1986年4月12日第六届全国人民代表大会第四次会议通过了《中华人民共和国外资企业法》（以下简称《外资企业法》）。1990年12月12日又公布实施了《中华人民共和国外资企业法实施细则》（以下简称《外资企业法实施细则》）。该法和实施细则分别于2000年和2001年作了修订。我国《外资企业法》及其实施细则是在总结经验的基础上形成的，是我国对外资企业进行管理和监督的法律依据，也是外国投资者来我国进行投资举办外资企业的法律保证。

根据《外资企业法》第2条的规定，外资企业是指依照中国有关法律在中国境内设立的全部资本由外国投资者投资的企业，不包括外国的企业和其他经济组织在中国境内的分支机构。据此可知，外资企业具有如下法律特征：

1.外资企业是依照中国的法律在中国境内设立的，具有东道国国籍，东道国对其既有属地管辖权，又有属人管辖权。外资企业是中国的法人，必须遵守中国的法律、法规，不得损害中国的社会公共利益，但同时也受中国法律的保护。外资企业的这一特征使其与依照外国法律设立，具有外国国籍，经东道国法律允许在东道国境内从事经营，只接受东道国属地管辖的外国企业相区别。依照我国法律的规定，外国企业包括在中国境内设有从事直接经营活动的分支机构或者从事非直接经营活动的代表机构的外国公司、企业和其他经济组织，在中国设有营业代理人的外国的公司、企业和其他经济组织，等等。

2.外资企业的全部资本由外国投资者所有，企业中没有中方资本的介入。这一特征使外资企业与合资企业和合作企业相区别。基于此，在不违反中国法律的前提下，外资企业的投资者对外资企业享有全部的所有权和经营权。

3.外资企业是独立承担民事责任的经济实体。这一点使其与外国企业和其他经济组织在中国境内设立的分支机构相区别。分支机构是外国企业或其他经济组织在中国境内的分公司和常驻代表，其在本质上完全从属于国外的总公司，在经济和法律上都没有独立性。

（二）外资企业的设立

如果外资企业由一个外国投资者投资设立，则由该投资者订立章程后，直接向中国政府提出申请。当然如果是两个或两个以上的外国投资者申请设立外资企业，还应签订协议或合同，连同章程一起直接报送审批机构。

设立外资企业的程序是：

1.外国投资者向拟设立外资企业所在地的县级以上人民政府报送设立外资企业的初步申请报告，报告中应包括设立外资企业的目的；经营范围、规模；生产产品；使用的技术设备；产品内销比例；外汇资金的收支安排；有关机构的设置；可能造成环境污染的程度和解决措施等。

2.县级以上人民政府收到初步申请报告后，应在30天内提出意见，转报审批机构。审批机构应在接到初步申请报告之日起30天内给予答复。县级以上人民政府在收到审批机构的答复时，应即以书面形式通知外国投资者。

3.外国投资者收到书面通知后，应通过拟设立外资企业所在地县级以上人民政府向审批机构报送以下文件：设立外资企业申请书；可行性研究报告；外资企业章程；外资企业法定代表人或董事会人选名单；外国投资者法律证明文件和资信证明文件；拟设立外资企业所在地县级以上人民政府的书面通知；其他需要报送的文件。

4.审批机构在接到设立外资企业申请的全部文件之日起90天内决定批准或不批准。

5.设立外资企业的申请经审批机关批准后，外国投资者应在收到批准证书之日起30日内向工商行政管理机构申请登记，领取营业执照。超过此期限未到工商行政管理机关申请登记的，外资企业批准证书自动失效。外资企业的营业执照签发日期，为该企业成立日期。

6.外资企业应在企业成立之日起30天内向税务机关办理税务登记。

（三）外资企业的组织形式与注册资本

外资企业符合中国法律关于法人条件的规定的，依法取得中国法人资格。

外资企业一般为有限责任公司。经过批准也可设立其他责任形式的外资企业。外资企业为有限责任公司的，外国投资者对企业的责任以其认缴的出资额为限，外资企业以其全部资产对其债务承担责任。外资企业为其他责任形式的，外国投资者对企业的责任适用中国有关法律、法规的规定。

从世界各国的法律规定来看，外资企业除了可以采取有限责任公司形式外，还可以采取股份有限公司的形式，但从我国现行的有关外商投资股份有限公司的法律规定和立法精神来看，并不允许外资企业采取股份有限公司的形式。

外资企业的注册资本，是指为设立外资企业在工商行政管理机关登记的资本总额，即外国投资者认缴的全部出资额。外资企业必须按规定缴足注册资本。注册资本应与企业的经营规模和社会经济责任相称，且注册资本与投资总额的比例应当符合中国法律的有关规定。外资企业的注册资本增加、转让，必须经审批机构批准，并向工商行政管理机关办理变更登记手续。外资企业将其财产或权益对外抵押、转让，须经审批机关批准，并向工商行政管理机关备案。

（四）外资企业的经营管理

1.外资企业的劳动管理。我国法律要求外资企业雇用中国职工应当依法签订合同，并在合同中订明雇佣、解雇、报酬、福利、劳动保护、劳动保险等事项，并报劳动管理部门备案。根据我国《外资企业法》的规定，外资企业的职工有权依照《中华人民共和国工会法》和《中华人民共和国工会章程》在本企业建立工会组织，开展工会活动，如代表职工同外资企业签订劳动合同等。外资企业应当为本企业工会提供必要的活动条件，如提供办公所需房屋和设备，每月按本企业职工实际工资总额的2%拨交工会经费等。

2.外资企业的财务管理。外资企业应当依照中国法律、法规和中国财政机关的规定，建立财务会计制度并报其所在地财政、税务机关备案。外资企业必须在中国境内设置会计账簿，进行独立核算，按照规定报送会计报表，应聘请中国注册会计师进行验证并出具报告，并报送财政、税务、工商行政管理机关和主管部门。

3.外资企业的税收制度。外资企业应依照国家有关税收的规定纳税；外资企业的职工应按中国法律的规定缴纳所得税。

（五）外资企业的期限、终止

1.期限

我国《外资企业法》对外资企业的经营期限未作具体规定，通常，外资企业的经营期限根据不同行业和企业的具体情况，由外国投资者申报，经审查批准机关批准。外资企业的经营期限，在外资企业的章程中写明，从其营业执照签发之日起计算。需要延长期限的，应在期满180天前向原审批机构报送延长期限的申请书。审批机构应在接到申请之日起30天内决定批准或不批准。经批准延长经营期限的外资企业，应自接到批准延期文件的30天内，向登记机关办理变更登记手续。

2.终止

外资企业可因下列几种情况而终止：经营期限届满；违反中国法律进行经营，中国政府勒令其终止营业；企业发生严重亏损，无力继续经营；因自然灾害、战争等不可抗力遭受严重损失，无法继续经营；未达到其经营目的，同时又无发展前途；章程所规定的其他终止营业的原因已经出现；其他原因终止营业。

在经营期限届满或被勒令终止营业两种情况下，外资企业自行终止。因其余情况终止时，外资企业应提出终止经营申请书，报审批机构批准。外资企业终止营业时，应在15天内对外公告并通知债权人或法院，宣告终止。

五、外商投资股份有限公司法律制度

（一）外商投资股份有限公司的概念和法律特征

为了更好地利用外资，我国政府从实际出发，在保持原有外商投资立法体制不变的基础上，1995年1月10日，对外贸易经济合作部发布了《关于设立外商投资股份有限公司若干问题的暂行规定》（以下简称《暂行规定》）。《暂行规定》第2条规定：本规定所称的外商投资股份有限公司是指依本规定设立的，全部资本由等额股份构成，股东以其所认购的股份对公司承担责任，公司以全部财产对公司债务承担责任，中外股东共同持有公司股份，外国股东购买并持有的股份占公司注册资本25%以上的企业法人。据此规定，结合宪法、公司法和外商投资企业法以及其他有关法律规定的精神和内容，我们认为外商投资股份有限公司具有以下法律特征：

1.外商投资股份有限公司的股东，除中国股东外，还有外国和其他地区的股东。

2.外商投资股份有限公司的全部资本由等额股份构成，具有资本股份特点。

3.外商投资股份有限公司是依照《公司法》和《暂行规定》，经我国政府批准，在我国境内设立的，是中国的法人，必须受中国法律的管辖。

4.外商投资股份有限公司的法人资格，决定了公司应独立承担民事责任。

5.外国投资者认购股份有限公司股本金达总股本的25%以上。

（二）外商投资股份有限公司与原有其他外商投资企业的异同

1.外商投资股份有限公司与原有的外商投资企业的相同之处

（1）外商投资股份有限公司与原有的外商投资企业都是依照中国法律的规定，在中国境内设立的。

（2）外商投资股份有限公司与外商投资企业中具有法人资格的企业一样，都是中国的法人。

（3）外商投资股份有限公司与采取有限责任公司形式的外商投资企业一样，承担的责任形式都是有限责任。

（4）外国投资者在公司或企业中所占注册资本的比例为25%或以上。

2.外商投资股份有限公司与原有的外商投资企业的不同之处

（1）原有外商投资企业只能通过固定投资者的股权投资和借贷来融通资金；而外商投资股份有限公司则可以通过向社会公开募股的方式来扩大资金来源。

（2）原有中外合资经营企业、中外合作经营企业一方股权的转让须经另一方的同意，并经原审批机关的批准，然后到工商行政管理机关进行变更登记；而外商投资股份有限公司股东股权的转让无须经过其他股东的同意，也无须经原审批机关的批准。但是也有一些限制性条件，如发起人股份的转让，须在公司设立登记3年后方可进行，并经原审批机关批准；董事、监事及经理在任职期间不得转让所持股份；转让股份不得使外国股东持有的股份低于公司注册资本的25%。

（3）在原有的外商投资企业中，许多重大事项必须经过董事会一致同意方可作出决定，对于少数股权的持有人比较有利；而外商投资股份有限公司的所有事项只需股东大会多数同意即可，很容易发生侵害中小股东权益的情况。

（4）原有的外商投资企业无最低股本要求；而外商投资股份有限公司注册资本的最低限额应为人民币3000万元。

（5）原有的外商投资企业的审批由中央到地方分级管理；而外商投资股份有限公司则一律由商务部审批。

（6）原有的外商投资企业中，除中外合资经营企业具有法人资格外，中外合作经营企业和外资企业符合法人条件的，可以依法取得法人资格，不具备法人资格的可以不组成法人；而外商投资股份有限公司必须是法人。

（三）外商投资股份有限公司的设立

外商投资股份有限公司可采取发起方式或者募集方式设立。

1.发起设立外商投资股份有限公司方式

一般来讲，发起设立外商投资股份有限公司的程序有以下几个阶段：

（1）申请立项。结合中外合资经营企业的设立过程，这一阶段的工作，主要由中方投资者作为申请人来完成，申请人向其省、自治区、直辖市及计划单列市政府主管部门（以下简称主管部门）提交设立公司的申请书、可行性研究报告、资产评估报告等文件，请求政府有关部门以批准项目建议书和初步可行性研究报告，初步确认该项目。

（2）上述文件经主管部门审查同意后，由主管部门转报省、自治区、直辖市及计划单列市对外经贸部门。上述文件经省、自治区、直辖市及计划单列市对外经贸部门核准后，发起人正式签订设立公司的协议、章程。

发起人协议是发起人之间以书面形式就组建公司的方案、发起人之间的职责分工等一系列问题达成的设立外商投资股份有限公司的共同意思表示。

外商投资股份有限公司的章程是由全体发起人共同制定的、规定外商投资股份有限公司组织规则和行为规则的必备法律文件。

（3）发起人签订设立公司的协议、章程，报省、自治区、直辖市对外经贸部门审查同意后，报商务部审查批准。商务部在45日内决定批准或不批准。

（4）发起人按规定缴足其认购的股份后，应当选举董事会和监事会，由董事会向公司登记机关报送设立公司的批准文件、公司章程、验资证明等文件，申请设立登记。公司登记机关自接到全部登记文件之日起30天内完成登记注册手续，并颁发营业执照。

2.募集设立外商投资股份有限公司方式

募集设立是由发起人认购公司应发行股份的一部分，其余部分向社会公开募集而成立公司的方式。以募集方式设立股份有限公司的，发起人认购的股份不得少于公司股份总数的35%，其余部分应当向社会公开募集。

以募集方式设立的外商投资股份有限公司，除应符合《公司法》规定的发起人条件及须有一个外国股东外，其中至少有一个股东还应有募集股份前三年连续盈利的记录，该发起人为中国股东时，应提供近三年经过中国注册会计师审计的财务会计报表；该发起人为外国股东时，应提供该外国股东居所所在地注册会计师审计的财务报告。

设立外商投资股份有限公司除应经过国务院授权的部门批准外，还必须向国务院证券管理部门递交募股申请，并报送批准设立公司的文件、公司章程、经营估算书、发起人姓名或者名称、发起人认购的股份数、出资种类及验资证明、招股说明书、代收股款银行的名称及地址、承销机构名称及有关的协议等文件。

发起人在向社会公开募集股份时，必须向社会公告招股说明书，附公司章程并制作认股书。

发行股份的股数缴足后，必须经法定的验资机构验资并出具证明，发起人应在30日内主持召开公司创立大会，并选举董事会、监事会。创立大会实际上相当于一次股东大会，因为其是由全体出资人讨论决定即将成立的公司的重大问题的大会。外商投资股份有限公司召开创立大会的法律意义在于：其是公司成立的先决条件；创立大会在法定期限内召开后，认股人不能抽回其股本。创立大会行使以下职权：审议发起人关于公司筹办情况的报告；通过公司章程；选举董事会和监事会成员；对公司的设立费用进行审核；对发起人用于抵作股款的财产的作价进行审核；发生不可抗力或者经营条件发生重大变化直接影响公司设立的，可以作出不设立公司的决议。

（四）其他企业、公司转变为外商投资股份有限公司

1.中外合资经营企业转变为外商投资股份有限公司

中外合资经营企业的组织形式为有限责任公司，意味着按照《公司法》的规定精神就可以进行中外合资经营企业向外商投资股份有限公司的转变。依照《公司法》、《暂行规定》及国家工商行政管理总局的有关规定，中外合资经营企业转为外商投资股份有限公司必须符合以下主要条件：

（1）发起人符合法定人数。

（2）外商投资股份有限公司的注册资本（即在公司登记机关登记注册的实收股本总额）不少于人民币3000万元，其中外国股东购买并持有的股份不低于公司注册资本的25%。

（3）原合资经营企业应有最近连续三年的盈利记录。

中外合资经营企业转变为外商投资股份有限公司须经过以下程序：

中外合资经营企业中的合营各方作为外商投资股份有限公司的发起人，签署设立股份有限公司的发起人协议并制定公司章程。

中方发起人须准备以下文件，报原中外合资经营企业所在地的审批机关进行初审：原中外合资经营企业合同、章程；原中外合资经营企业董事会关于企业改组的决议；原中外合资经营企业投资者关于终止原合同、章程的决议；原中外合资经营企业资产评估报告；发起人之间签订的发起人协议；外商投资股份有限公司章程；原中外合资经营企业营业执照、批准证书及最近三年的财务报告；设立外商投资股份有限公司申请书、发起人的资信证明；可行性研究报告。

初审同意后报商务部审批。商务部对符合条件者给以批准并签发批准证书。

发起人应自批准证书签发并缴足认购的股本金后向登记机关办理变更登记手续。

2.中外合作经营企业、外资企业转变为外商投资股份有限公司

由于中外合作经营企业、外资企业存在不同的组织形式，严格来讲，这两种企业转变为外商投资股份有限公司，应有不同的特点，应分别不同情况加以探讨。采取有限责任公司形式的中外合作经营企业、外资企业转变为外商投资股份有限公司的条件和程序可以比照上述合资经营企业来进行，其中涉及的问题和适用的法律也差不多。而不采取有限责任公司形式的中外合作经营企业、外资企业转变为外商投资股份有限公司，虽然也会涉及一些相同的法律问题，但在适用法律方面有很大的不同，这主要表现为其并不适用《公司法》关于有限责任公司转为股份有限公司的有关规定。

六、外资并购设立外商投资企业法律制度

（一）外资并购的一般意义

人们通常将通过兼并、收购的方式获得企业经营权的行为称为并购（M＆A），包括兼并和收购（或购买）两层含义，其英文全称是Merger ＆Acquisitions。这种投资方式目前是国际上很常用的一种直接投资方式。

外资并购从本质上说是公司产权的交易行为，其以东道国为目标，其结果是产生跨越国界的对公司企业的兼并和控制。

外资并购属于国际直接投资的范畴。国际直接投资在总体上分为两种方式：一种是我们已经探讨过的新设方式，还有一种就是并购方式。新设和并购方式的选择，涉及企业的重大战略决策。一般来说，影响投资方式的选择主要有内在和外在两方面的因素。内在因素包括：技术等企业专有资源、跨国经营的经验、全球战略和竞争战略、公司的成长性。外在因素包括：东道国对跨国并购行为的管制、东道国的经济发展水平和工业化程度、目标市场和母国市场的增长率。[6]


就中国的情况来看，相对于新设方式，外资并购方式在中国的起步较晚，这其中既有政策上的原因，也有经济发展水平的原因，但更主要的是法律制度上的原因。但由于外资并购方式有着比新设方式更为明显的优势，所以，中国的市场一开放，外资并购就呈现出迅猛发展的势头，而促成这种发展势头的则是多种动因的结合。与新设企业相比，并购方式对外资有更大的吸引力。它可以大大缩短项目建设周期或投资周期，同时还可以获得被收购企业的市场份额，并购的成本也较低。

近年来，我国立法根据实际需要，对外资并购的问题都有所涉及。特别是在2003年3月7日，对外贸易经济合作部、国家税务总局、国家工商行政管理总局和国家外汇管理局颁布了《外国投资者并购境内企业暂行规定》，对外资并购问题作了较为明确、详细的规定。2006年8月8日，商务部、国务院国有资产监督管理委员会、国家税务总局、国家工商行政管理总局、中国证券监督管理委员会、国家外汇管理局六部委共同对上述规定进行了修订，将名称改为《关于外国投资者并购境内企业的规定》（以下简称《并购规定》）。2009年6月22日，为保证《并购规定》与《反垄断法》和《国务院关于经营者集中申报标准的规定》相一致，商务部对《并购规定》又作了修订。

《并购规定》第2条规定：本规定所称外国投资者并购境内企业，系指外国投资者购买境内非外商投资企业（以下称“境内公司”）股东的股权或认购境内公司增资，使该境内公司变更设立为外商投资企业（以下称“股权并购”）；或者，外国投资者设立外商投资企业，并通过该企业协议购买境内企业资产且运营该资产，或，外国投资者协议购买境内企业资产，并以该资产投资设立外商投资企业运营该资产（以下称“资产并购”）。

（二）外资并购设立外商投资企业的条件

1.符合国家产业政策要求

根据《并购规定》第4条的规定，外国投资者并购境内企业，应符合中国法律、行政法规和规章对投资者资格的要求及产业、土地、环保等政策。

依照《外商投资产业指导目录》不允许外国投资者独资经营的产业，并购不得导致外国投资者持有企业的全部股权；需由中方控股或相对控股的产业，该产业的企业被并购后，仍应由中方在企业中占控股或相对控股地位；禁止外国投资者经营的产业，外国投资者不得并购从事该产业的企业。

2.主体资格要求

以并购方式设立外商投资企业，从主体的角度看，包括并购方和被并购方。从我国现行法律、法规的规定来看，并购方是指外国投资者，包括外国公司、企业、经济组织或个人。被并购方是指境内的企业，也就是目标企业，有两种情况：股权并购的目标企业限定为境内依照公司法设立或规范化改制形成的公司，从公司形态上看实际上包括有限责任公司以及股份有限公司（包括上市公司）；资产并购的目标企业包括境内任何形式的企业，从企业形态上看包括合伙企业、独资企业以及按传统标准分类的企业形态，如国有企业、集体企业、私营企业以及外商投资企业等。

3.关于外国投资者在并购后所设外商投资企业注册资本中的出资比例要求

长期以来，我国立法一直强调外国投资者在外商投资企业注册资本中所占的比例不得低于25%，但《并购规定》本着确保外资并购灵活、多样、简便，以更加充分地利用外资并购促进境内企业改造升级、实现资源优化配置的宗旨，对外资比例低于25%的并购予以了确认。《并购规定》第9条规定，外国投资者在并购后所设外商投资企业注册资本中的出资比例高于25%的，该企业享受外商投资企业待遇。外国投资者在并购后所设外商投资企业注册资本中的出资比例低于25%的，除法律和行政法规另有规定外，该企业不享受外商投资企业待遇，其举借外债按照境内非外商投资企业举借外债的有关规定办理。审批机关向其颁发加注“外资比例低于25%”字样的外商投资企业批准证书（以下称“批准证书”）。登记管理机关、外汇管理机关分别向其颁发加注“外资比例低于25%”字样的外商投资企业营业执照和外汇登记证。这就意味着25%的下限已经不是外资并购的障碍，而只是一个一般应该满足的条件。

（三）外资并购的审批机关及权限

外资以并购方式设立外商投资企业，应当适用我国现行的外资管理体制，需要办理相应的审批程序。

《并购规定》规定的审批机关为中华人民共和国商务部或省级商务主管部门（省级审批机关）。并购后所设立的外商投资企业，根据法律、行政法规和部门规章的规定，属于应由商务部审批的特定类型或行业的外商投资企业的，省级审批机关应将申请文件转报商务部审批，商务部依法决定批准或不批准。境内公司、企业或自然人以其在境外合法设立或控制的公司名义并购与其有关联关系的境内的公司，应报商务部审批。

外国投资者并购境内企业并取得实际控制权，涉及重点行业、存在影响或可能影响国家经济安全因素或者导致拥有驰名商标或中华老字号的境内企业实际控制权转移的，当事人应就此向商务部进行申报。

（四）外资并购设立外商投资企业的方式

如前所述，可以从不同的角度对并购进行分类，因而，外资并购设立外商投资企业也有多种方式。任何进行并购的企业都必须在决策时充分考虑采用何种方式完成并购。根据收购标的物的差异，并购行为可分为不同种类，《并购规定》正是从这个角度将外资并购分为资产并购和股权并购两类。从具体操作的角度，结合我国现行相关的法律规定，外资并购可分为如下几个层次：第一个层次，是资产还是目标公司的股权，第二个层次，是全部资产还是部分资产，是全部股权还是部分股权；第三个层次，是国家股、法人股还是个人股；第四个层次，是流通股还是非流通股。

第一个层次主要解决的是以资产并购还是股权并购的问题；第二个层次主要解决的是在确定股权并购方式后，是收购目标公司的全部资产还是部分资产，是全部股权还是部分股权的问题，目标公司的形式可以是有限责任公司，也可以是股份有限公司；第三个层次解决的问题是在第二个层次的问题得以解决后，如果目标公司是外商投资企业，收购的是外商投资企业的哪一种股份；第四个层次主要解决的是，如果目标公司是上市公司，则收购的是流通股还是非流通股。可见，不同层次涉及不同的问题，也涉及不同的法律范畴，具有较为复杂的法律特征。而且，层次不同，意味着特征不同，操作程序也不同，对当事人的权益以及整个社会的经济秩序影响也不同。[6]


相对于股权并购，资产并购的方式较为简单，本质上是一种贸易行为，其资产购买协议属于合同法的调整范围。资产并购和股权并购两者区别明显，但也有交叉。如果选择资产并购的方式，有两种情况需要进一步明确：一是购买目标公司的全部资产，二是购买目标公司的部分资产。如果选择购买目标公司的全部资产，则实际上与购买目标公司的全部股权有相似之处，不同的是前者必须注销目标公司的法律人格，后者则可以保留目标公司的法律人格，这就决定了在具体的处理方式上也是有区别的。

以下我们将对以资产并购和股权并购两种方式设立外商投资企业涉及的不同问题进行分析：

1.资产并购设立外商投资企业的方式

（1）概述

虽然购买目标公司的全部资产或是部分资产在本质上同属资产并购，但两者还是有较大区别的，主要表现在以下几个方面：

首先，购买目标公司的全部资产意味着目标公司的法律人格必须取消，购买目标公司的部分资产意味着目标公司仍然保留其法律人格。

其次，购买目标公司的全部资产是由并购者和目标公司的股东之间签订资产购买协议，而购买目标公司的部分资产是由并购者与目标公司之间签订资产购买协议。

我国立法只将外资并购区分为资产并购和股权并购，但并没有进一步明确区分全部资产并购和部分资产并购的具体情况。实践中，上述两种情况都存在。

从以部分资产并购设立外商投资企业的角度看，立法和实践又有以下两种情况：

一是先设后买。外国投资者设立外商投资企业，并通过该公司购买境内目标企业资产且运营该资产。

二是先买后设。外国投资者协议购买境内目标企业资产，并以该资产投资设立外商投资企业运营该资产。

无论是先设后买，还是先买后设，都意味着设立和购买是同一过程的两个阶段，两者互为目的。在这种情况下，外商投资企业在本质上属于新设，其设立的方式和条件与前述新设相同。

（2）资产购买协议

资产购买协议是外国投资者与境内被并购企业之间签订的，虽具有涉外合同的性质，但当事人对合同的法律适用没有选择权，也就是说，该购买协议只能适用中国法律。

通常情况下，购买协议应包括以下内容：协议各方的自然状况，包括名称（姓名），住所，法定代表人姓名、职务、国籍等；拟购买资产的清单、价格；协议的履行期限、履行方式；协议各方的权利、义务；违约责任、争议解决；协议签署的时间、地点。

（3）关于被并购企业的债权债务承担

作为一般原则，外国投资者资产并购设立外商投资企业的，由于出售资产的境内企业的法律人格并没有因出让资产而改变，故该企业的债权债务仍应由其自行承担。但同时，考虑到资产并购的具体情况的千差万别，作为对上述原则的补充，法律还允许外国投资者、被并购境内企业、债权人及其他当事人可以对被并购企业的债权债务的处置另行达成协议，但是该协议不得损害第三人利益和社会公共利益。

2.股权并购设立外商投资企业的方式

根据股权并购协议达成的方式的不同，可以将股权并购分为协议并购与要约收购两种。两种不同的并购方式涉及不同的内容和法律领域，在实践中也呈现出不同的特点。两者的区别主要在于协议并购的境内企业的形式既包括非上市公司（有限责任公司和外商投资企业两种形式），也包括上市公司；而要约收购的境内企业的形式是上市公司，不包括非上市公司。

（1）购买境内非上市公司股权

1）形式及设立

境内非上市公司并购主要是通过协议并购的形式进行的。

根据我国法律规定，协议并购包括以下两种情况：一是协议并购境内公司的股东的股权；二是认购境内公司增资。

实际上，我国现行立法对股权一词没有专门的规定，学者对于股权概念的理解也各有不同。简单地说，股权就是股东享有的权利，是公司的股东把自己的财产投资到公司后而取得的权利。股权的概念包含了股东因出资而形成的全部权利和义务，从法律的角度看，股权包含投资者享有的重大决策和选择管理者等权利；从会计学的角度看，股权表现为所有者权益，其范围包括股东出资形成的公司财产的全部价值。

对于外国投资者来说，购买境内公司股东的股权设立外商投资企业有以下几种情况：

一是购买境内公司的全部股权。

二是购买境内公司的部分股权，这其中又可以进一步分为控股式并购和参股式并购。所谓控股式并购又可以分为绝对控股式并购和相对控股式并购，前者是指外国投资者购买境内公司50%以上的股权；后者是指外国投资者购买境内公司不到50%的股权，但能够相对控股。所谓参股式并购是指外国投资者购买境内公司的股权没有达到绝对控股和相对控股的程度。

认购境内公司增资是指境内公司的原有股东并没有出让其股权，而是由境内公司以增资的方式吸引外国投资者。

无论采取股权并购的哪种形式设立外商投资企业，与前述资产并购设立都有不同，主要是股权并购设立，不是新设，而是境内公司变更设立为外商投资企业。如果境内公司是有限责任公司，则适用《公司法》中规定的有限责任公司向外商投资企业变更的条件和程序，同时还要符合外商投资企业的设立条件和要求。

2）关于股权购买协议和境内公司增资协议

股权购买协议和境内公司增资协议同样只能适用中国法律。通常情况下，协议应包括以下内容：协议各方的自然状况，包括名称（姓名），住所，法定代表人姓名、职务、国籍等；购买股权或认购增资的份额和价款；协议的履行期限、履行方式；协议各方的权利、义务；违约责任、争议解决；协议签署的时间、地点。

3）关于被并购企业的债权债务承担

作为一般原则，外国投资者股权并购设立外商投资企业的，虽然出售股权和增资的境内公司的法律人格并没有因出售股权而取消，但公司已经变更，故该公司的债权债务仍应由并购后所设外商投资企业继承。但同时，考虑到股权并购的具体情况的千差万别，作为对上述原则的补充，法律还允许外国投资者、被并购境内公司、债权人及其他当事人可以对被并购企业的债权债务的处置另行达成协议，但是该协议不得损害第三人利益和社会公共利益。

4）并购后设立的外商投资企业的注册资本问题

外国投资者协议购买境内公司股东的股权，境内公司变更设立为外商投资企业后，该外商投资企业的注册资本为原境内公司注册资本，外国投资者的出资比例为其所购买股权在原注册资本中所占比例。被股权并购境内公司同时增资的，并购后所设外商投资企业的注册资本为原境内公司注册资本与增资额之和；外国投资者与被并购境内公司原其他投资者，在对境内公司资产评估的基础上，确定各自在外商投资企业注册资本中的出资比例。

外国投资者认购境内公司的增资，境内公司变更设立为外商投资企业后，该外商投资企业的注册资本为原境内公司注册资本与增资额之和。外国投资者与被并购境内公司原其他股东，在境内公司资产评估的基础上，确定各自在外商投资企业注册资本中的出资比例。

被股权并购境内公司中国自然人股东在原公司享有股东地位一年以上的，经批准，可继续作为变更后所设外商投资企业的中方投资者。

（2）购买境内上市公司股权

1）概述

上市公司并购重组对国民经济和证券市场的发展意义巨大。但我国外商投资企业特别是上市公司的股权结构比较复杂，极具中国特色，既有国有股（包括国家股和国有法人股），也有外资股等；既有流通股，又有非流通股，我国的资本市场还存在着A、B股的分割。很长时间以来，对上市公司收购问题进行调整的依据主要是《证券法》第四章的规定。毫无疑问，该章对于构建我国上市公司收购制度具有重大意义，但由于存在立法技术、重要制度缺失以及理论与实践相脱节等一系列问题，上市公司并购重组中一直存在着一些制度性、政策性的障碍。

上述状况不仅给上市公司并购参与各方带来操作上的困难，同时也严重限制了上市公司的收购方式，特别是要约收购方式的运用。而外资购买境内上市公司的股权由于国家长期以来对外资并购的限制而发展更为缓慢。

为了扭转上述局面，中国证监会于2002年9月28日发布了《上市公司收购管理办法》（该办法于2006年重新发布、2008年修订，以下简称《收购管理办法》）。《收购管理办法》的出发点是为了确立上市公司收购的基本法律框架，规范上市公司收购兼并活动和促进实质性资产重组，为市场参与各方提供可操作的行为模式，更重要的是，该办法平等对待各类收购主体，将吸引更多的主体参与上市公司收购。由于持股变动往往是上市公司实际控制权发生转移的前奏，所以证监会在发布《收购管理办法》的同时，还配套制定了信息披露办法。该办法通过对股份持有人、股份控制人、一致行动人的界定，规定了信息披露的主体、时点、内容和格式，强化了持有、控制上市公司大额股份的股东的信息披露义务，避免在股权转让过程中内幕交易的产生。2002年11月1日，中国证监会、财政部、国家经贸委联合发出《关于向外商转让上市公司国有股和法人股有关问题的通知》（以下简称《转让通知》），意味着从1995年起暂停的向外商转让上市公司国有股和法人股的工作重新开始启动，开创了外资并购中国上市公司的新阶段。《转让通知》从政策上允许外商受让上市公司国有股和法人股，解决了收购主体的国民待遇问题，而且对外商受让的程序、外资行业政策、外汇管理等方面都作出了明确的政策规定。

可以说，《收购管理办法》解决了外资收购的程序和权利义务问题，信息披露办法搭建起信息披露体系，而《转让通知》的发布彻底解决了外资收购的市场进入问题。一个完整的外资收购监管法规体系建立起来。

但由于我国上市公司本身存在的各种问题，加上我国利用外资有特殊的政策法律规定，外资收购上市公司股权仍将面临重重困难。实际上，并购重组的理论和实践无论是在国际还是在国内，都处在不断的创新中，极具挑战性。要实现上市公司并购重组的政策和法律目标，不仅需要各项法律政策的协调适用，也需要各个市场参与主体的共同努力，才能保证上市公司收购的顺利进行。

2）购买上市公司股权的方式

上市公司收购，是指收购人通过在证券交易所的股份转让活动持有一个上市公司的股份达到一定比例、通过证券交易所股份转让活动以外的其他合法途径控制一个上市公司的股份达到一定程度，导致其获得或者可能获得对该公司的实际控制权的行为。收购人可以通过投资关系、协议收购、要约收购或者证券交易所的集中竞价交易方式进行上市公司收购，获得对一个上市公司的实际控制权。

就协议收购而言，它包括对挂牌交易股份的协议收购、对非挂牌交易股份的协议收购以及通过收购对上市公司股东的控制权的协议收购。在收购的方式上，《收购管理办法》规定的协议收购包括以协议转让、股权控制关系、一致行动人，就行使表决权与股份持有人达成协议等方式取得上市公司控制权的情形，同时，因行政划拨、法院裁决等方式取得对上市公司的实际控制权的，也应按照协议收购办理。

《收购管理办法》规定了强制与自愿相结合的要约收购制度，同时强调了上市公司收购程序的公正性，可以较好地保护上市公司收购中中小股东的权益。外国投资者收购上市公司国有股和法人股超过30%，将触发要约收购义务，如果外国投资者符合《收购管理办法》规定的豁免条件，可以向中国证监会申请免于履行要约收购义务；如果不符合豁免条件而又要继续收购的，应当履行要约收购义务。

3）被外资并购后的上市公司的性质问题

这里指的是外资并购后的上市公司是否具有外商投资企业的性质。从外资并购立法的角度看，外资股权并购并没有区分上市公司和非上市公司，因此，从一般意义上讲，外资并购上市公司的股权如达到25%以上的，可以转变为外商投资企业，享受外商投资企业的待遇。但从其他相关立法的角度看，外资并购上市公司转为外商投资企业存在一定的障碍。

（五）跨国并购的国家安全审查与反垄断审查

如前所述，跨国并购发展迅速，其成为对外投资的一种主要方式是20世纪90年代后国际直接投资的重要特点之一。随着跨国并购的日益增加，国家安全问题和反垄断问题成为各国关注的焦点。世界各国，特别是发达国家，对国家安全和反垄断尤为重视，如美国、英国、德国、法国、澳大利亚、加拿大等经济发达国家，都已经制定了较为完善的相关法律、法规，明确规定了审查标准、审查程序、审查期限、投诉方式等。同时，这些国家都建立了专门的安全审查机构，如美国的外国投资委员会、加拿大的投资局等。美国外国投资委员会由12个美国权力机构组成。这些机构在美国经济外交事务中扮演着重要角色，从不同的角度和侧面关注外资并购对美国产业安全和国家安全的影响，从而确保审查的全面性和完整性。美国外国投资委员会虽然隶属财政部，但作为一个跨部门的运作机构，它事实上承担着对12个权力机构的沟通、协调和服务的工作。

可见，国家安全审查在实际操作中是一个涉及面非常广的问题，需要从不同方面进行综合考量。相比较而言，反垄断审查则显得较为具体。借鉴世界各国经验，中国也已初步建立对外资并购的国家安全和反垄断审查制度。

1.并购安全审查

2011年2月3日，国务院办公厅发布《关于建立外国投资者并购境内企业安全审查制度的通知》。通知指出，近年来，随着经济全球化的深入发展和我国对外开放的进一步扩大，外国投资者以并购方式进行的投资逐步增多，促进了我国利用外资方式多样化，在优化资源配置、推动技术进步、提高企业管理水平等方面发挥了积极作用。通知的目的是引导外国投资者并购境内企业有序发展，维护国家安全，建立外国投资者并购境内企业安全审查制度。根据该通知，2011年8月25日，商务部发布了《商务部实施外国投资者并购境内企业安全审查制度的规定》，进一步健全了我国并购安全审查制度。据此，我国并购安全审查制度包括以下主要内容：

（1）并购安全审查范围

对于外国投资者并购境内企业，主要是从交易的实质内容和实际影响来判断并购交易是否属于并购安全审查的范围；外国投资者不得以任何方式实质规避并购安全审查，包括但不限于代持、信托、多层次再投资、租赁、贷款、协议控制、境外交易等方式。

具体来说，并购安全审查的范围为：外国投资者并购境内军工及军工配套企业，重点、敏感军事设施周边企业，以及关系国防安全的其他单位；外国投资者并购境内关系国家安全的重要农产品、重要能源和资源、重要基础设施、重要运输服务、关键技术、重大装备制造等企业，且实际控制权可能被外国投资者取得。

外国投资者取得实际控制权，是指外国投资者通过并购成为境内企业的控股股东或实际控制人。包括下列情形：外国投资者及其控股母公司、控股子公司在并购后持有的股份总额在50%以上；数个外国投资者在并购后持有的股份总额合计在50%以上；外国投资者在并购后所持有的股份总额不足50%，但依其持有的股份所享有的表决权已足以对股东会或股东大会、董事会的决议产生重大影响；其他导致境内企业的经营决策、财务、人事、技术等实际控制权转移给外国投资者的情形。

（2）并购安全审查内容

并购安全审查的内容主要包括：并购交易对国防安全，包括对国防需要的国内产品生产能力、国内服务提供能力和有关设备设施的影响；并购交易对国家经济稳定运行的影响；并购交易对社会基本生活秩序的影响；并购交易对涉及国家安全关键技术研发能力的影响。

（3）并购安全审查工作机制

并购安全审查工作机制主要是建立外国投资者并购境内企业安全审查部际联席会议（以下简称联席会议）制度，具体承担并购安全审查工作。联席会议在国务院领导下，由国家发展改革委、商务部牵头，根据外资并购所涉及的行业和领域，会同相关部门开展并购安全审查。联席会议的主要职责是：分析外国投资者并购境内企业对国家安全的影响；研究、协调外国投资者并购境内企业安全审查工作中的重大问题；对需要进行安全审查的外国投资者并购境内企业交易进行安全审查并作出决定。

（4）并购安全审查程序

1）外国投资者并购境内企业，应由外国投资者向商务部提出申请。两个或者两个以上外国投资者共同并购的，可以共同或确定一个外国投资者向商务部提出并购安全审查申请。

2）外国投资者并购境内企业，国务院有关部门、全国性行业协会、同业企业及上下游企业认为需要进行并购安全审查的，可向商务部提出进行并购安全审查的建议，并提交有关情况的说明（包括并购交易基本情况、对国家安全的具体影响等），商务部可要求利益相关方提交有关说明。

3）对属于安全审查范围内的并购交易，商务部应在5个工作日内提请联席会议进行审查。联席会议认为确有必要进行并购安全审查的，商务部根据联席会议决定，要求外国投资者按本规定提交并购安全审查申请。

4）在向商务部提出并购安全审查正式申请时，外国投资者应提交下列文件：经外国投资者的法定代表人或其授权代表签署的并购安全审查申请书和交易情况说明；经公证和依法认证的外国投资者身份证明或注册登记证明及资信证明文件；法定代表人身份证明或外国投资者的授权代表委托书、授权代表身份证明；外国投资者及关联企业（包括其实际控制人、一致行动人）的情况说明，与相关国家政府的关系说明；被并购境内企业的情况说明、章程、营业执照（复印件）、上一年度经审计的财务报表、并购前后组织架构图、所投资企业的情况说明和营业执照（复印件）；并购后拟设立的外商投资企业的合同、章程或合伙协议以及拟由股东各方委任的董事会成员、聘用的总经理或合伙人等高级管理人员名单；为股权并购交易的，应提交股权转让协议或者外国投资者认购境内企业增资的协议、被并购境内企业股东决议、股东大会决议，以及相应资产评估报告；为资产并购交易的，应提交境内企业的权力机构或产权持有人同意出售资产的决议、资产购买协议（包括拟购买资产的清单、状况）、协议各方情况，以及相应资产评估报告；关于外国投资者在并购后所享有的表决权对股东会或股东大会、董事会决议、合伙事务执行的影响说明，其他导致境内企业的经营决策、财务、人事、技术等实际控制权转移给外国投资者或其境内外关联企业的情况说明，以及与上述情况相关的协议或文件；商务部要求的其他文件。

外国投资者所提交的并购安全审查申请文件完备且符合法定要求的，商务部应书面通知外国投资者受理申请。属于并购安全审查范围的，商务部在15个工作日内书面告知外国投资者，并在其后5个工作日内提请外国投资者并购境内企业安全审查部际联席会议进行审查。

5）联席会议对商务部提请安全审查的并购交易，首先进行一般性审查，对未能通过一般性审查的，进行特别审查。

6）并购安全审查意见由商务部书面通知申请人。商务部收到联席会议书面审查意见后，在5个工作日内将审查意见书面通知外国投资者，以及负责并购交易管理的地方商务主管部门。对不影响国家安全的，外国投资者可按照有关规定，到具有相应管理权限的相关主管部门办理并购交易手续。对可能影响国家安全且并购交易尚未实施的，外国投资者应当终止交易。外国投资者未经调整并购交易、修改申报文件并经重新审查，不得申请并实施并购交易。外国投资者并购境内企业行为对国家安全已经造成或可能造成重大影响的，根据联席会议审查意见，商务部会同有关部门终止当事人的交易，或采取转让相关股权、资产或其他有效措施，以消除该并购行为对国家安全的影响。

2.并购反垄断审查

垄断是资本主义由自由竞争阶段发展到垄断阶段的产物。对于垄断的定义也经过了许多变化，一般情况下，垄断是指市场主体谋求获得在一定范围内的市场优势地位或滥用其已经获得的市场优势地位，使得市场竞争受到实质性的不利影响的状态或行为。在国际并购中，因并购造成的垄断更为严重。实践证明，企业并购与大规模垄断企业的形成无疑具有一定的因果关系。[7]
 因此，各国对企业并购的规制重点一直放在反垄断上。目前国际上从反垄断法的角度禁止企业并购的标准主要包括相关市场、市场的集中度及其他因素的综合考虑等几个方面。

《并购规定》明确规定对恶意的外资并购进行审查和监管以及外国投资者并购境内企业的反垄断审查要求。2007年8月30日我国第十届全国人民代表大会常务委员会第二十九次会议通过《中华人民共和国反垄断法》，自2008年8月1日起施行。《反垄断法》旨在保护公平竞争，涵盖了市场经济中几类主要的垄断行为，对经营者达成垄断协定，滥用市场支配地位，具有或者可能具有排除、限制竞争效果的经营者集中等都规定了界定方式和处罚措施。同时，对于滥用行政权力排除、限制竞争的行为也明确予以禁止。《反垄断法》规定，对外资并购境内企业或者以其他方式参与经营者集中，涉及国家安全的，除依照本法规定进行经营者集中审查外，还应当按照国家有关规定进行国家安全审查。

根据《反垄断法》的规定，经营者集中是指下列情形：（1）经营者合并；（2）经营者通过取得股权或者资产的方式取得对其他经营者的控制权；（3）经营者通过合同等方式取得对其他经营者的控制权或者能够对其他经营者施加决定性影响。

为了明确经营者集中的申报标准，保证《反垄断法》的有效实施，2008年8月3日，国务院公布了《关于经营者集中申报标准的规定》（以下简称《申报标准》），该规定自公布之日施行。经营者的营业额是反映经营者经济力的重要指标，较为客观、明确，世界各国大都采用这一指标确定经营者集中的申报标准。《申报标准》采用了这一国际通行做法，在第3条中分两项明确规定了需要申报的经营者集中的标准：一是，参与集中的所有经营者上一会计年度在全球范围内的营业额合计超过100亿元人民币，并且其中至少两个经营者上一会计年度在中国境内的营业额均超过4亿元人民币；二是，参与集中的所有经营者上一会计年度在中国境内的营业额合计超过20亿元人民币，并且其中至少两个经营者上一会计年度在中国境内的营业额均超过4亿元人民币。经营者集中达到其中一项标准的，即应当事先向国务院反垄断执法机构申报。

这是一个统一适用于各行业、领域的经营者集中申报标准，但同时考虑到一些特殊行业、领域，如银行、保险、证券、期货等行业、领域经营者的资产构成比较复杂，为了使申报标准符合这些行业、领域经营者的实际情况，国际通行做法是对其营业额的计算专门作出规定。因此，《申报标准》借鉴国际通行做法，在确立统一申报标准的同时，明确规定：营业额的计算应当考虑银行、保险、证券、期货等特殊行业、领域的实际情况，具体办法由国务院商务主管部门会同国务院有关部门制定。

由于经济生活非常复杂，在有些情况下，经营者集中虽然没有达到规定的申报标准，但仍有可能产生排除、限制竞争的效果，比如，有的行业经营者的营业额普遍较低，达不到申报标准，但参与集中的经营者的市场份额却相对较大，其集中行为就很有可能排除、限制竞争，对这类经营者集中，也需要有相应的控制措施。因此，《申报标准》借鉴美国、欧盟等国家和地区的做法，对此作出了相应的制度安排，即：经营者集中没有达到规定的申报标准，但按照规定程序收集的事实和证据表明该经营者集中具有或者可能具有排除、限制竞争效果的，国务院商务主管部门应当依法进行调查。[8]


而《反垄断法》规定，反垄断执法审查机构在审查经营者集中时，主要考虑以下因素：（1）参与集中的经营者在相关市场的市场份额及其对市场的控制力；（2）相关市场的市场集中度；（3）经营者集中对市场进入、技术进步的影响；（4）经营者集中对消费者和其他有关经营者的影响；（5）经营者集中对国民经济发展的影响；（6）国务院反垄断执法机构认为应当考虑的影响市场竞争的其他因素。

为规范经营者集中申报和反垄断执法机构受理申报，商务部于2009年11月21日公布《经营者集中申报办法》。为规范经营者集中反垄断审查工作，明确经营者集中反垄断审查程序，商务部于2009年11月24日公布《经营者集中审查办法》。上述两个办法自2010年1月1日起施行。为规范经营者集中反垄断审查工作，评估经营者集中的竞争影响，指导经营者做好经营者集中申报工作，商务部于2011年8月29日公布了《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》，该暂行规定自2011年9月5日起施行。

商务部是经营者集中反垄断审查执法机构，承担受理和审查经营者集中申报的具体执法工作，并依法对经营者集中行为进行反垄断审查。根据《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》，商务部在审查经营者集中时，根据个案具体情况和特点，综合考虑下列因素：

（1）参与集中的经营者在相关市场的市场份额及对市场的控制力

市场份额是分析相关市场结构、经营者及其竞争者在相关市场中地位的重要因素。市场份额直接反映了相关市场结构、经营者及其竞争者在相关市场中的地位。

判断参与集中的经营者是否取得或增加市场控制力时，综合考虑下列因素：

1）参与集中的经营者在相关市场的市场份额，以及相关市场的竞争状况；

2）参与集中的经营者产品或服务的替代程度；

3）集中所涉相关市场内未参与集中的经营者的生产能力，以及其产品或服务与参与集中经营者产品或服务的替代程度；

4）参与集中的经营者控制销售市场或者原材料采购市场的能力；

5）参与集中的经营者商品购买方转换供应商的能力；

6）参与集中的经营者的财力和技术条件；

7）参与集中的经营者的下游客户的购买能力；

8）应当考虑的其他因素。

（2）相关市场的市场集中度

市场集中度是对相关市场的结构所作的一种描述，体现相关市场内经营者的集中程度，通常可用赫芬达尔-赫希曼指数（HHI指数，以下简称赫氏指数）和行业前N家企业联合市场份额（CRn指数，以下简称行业集中度指数）来衡量。赫氏指数等于集中所涉相关市场中每个经营者市场份额的平方之和。行业集中度指数等于集中所涉相关市场中前N家经营者市场份额之和。

市场集中度是评估经营者集中竞争影响时应考虑的重要因素之一。通常情况下，相关市场的市场集中度越高，集中后市场集中度的增量越大，集中产生排除、限制竞争效果的可能性越大。

（3）经营者集中对市场进入、技术进步的影响

1）经营者集中可能提高相关市场的进入壁垒，集中后经营者可行使其通过集中而取得或增强的市场控制力，通过控制生产要素、销售渠道、技术优势、关键设施等方式，使其他经营者进入相关市场更加困难。

评估经营者集中竞争影响时，可考察潜在竞争者进入的抵消效果。

如果集中所涉及的相关市场进入非常容易，未参与集中的经营者能够对集中交易方的排除、限制竞争行为作出反应，并发挥遏制作用。

判断市场进入的难易程度，需全面考虑进入的可能性、及时性和充分性。

2）经营者通过集中，可更好地整合技术研发的资源和力量，对技术进步产生积极影响，抵消集中对竞争产生的不利影响，并且技术进步所产生的积极影响有助于增进消费者利益。

集中也可能通过以下方式对技术进步产生消极影响：减弱参与集中的经营者的竞争压力，降低其科技创新的动力和投入；参与集中的经营者也可通过集中提高其市场控制力，阻碍其他经营者对相关技术的投入、研发和利用。

（4）经营者集中对消费者和其他相关经营者的影响

经营者集中可提高经济效率、实现规模经济效应和范围经济效应、降低产品成本和提高产品多样化，从而对消费者利益产生积极影响。

集中也可能提高参与集中经营者的市场控制力，增强其采取排除、限制竞争行为的能力，使其更有可能通过提高价格、降低质量、限制产销量、减少科技研发投资等方式损害消费者利益。

经营者集中可能提高相关市场经营者的竞争压力，有利于促使其他经营者提高产品质量，降低产品价格，增进消费者利益。

凭借通过集中而取得或增强的市场控制力，参与集中经营者可能通过实施某些经营策略或手段，限制未参与集中经营者扩大经营规模或削弱其竞争能力，从而减少相关市场的竞争，也可能对其上下游市场或关联市场竞争产生排除、限制竞争效果。

（5）经营者集中对国民经济发展的影响

经营者集中有助于扩大经营规模，增强市场竞争力，从而提高经济效率，促进国民经济发展。在特定情况下，经营者集中也可能破坏相关市场的有效竞争和相关行业的健康发展，对国民经济造成不利影响。

（6）应当考虑的影响市场竞争的其他因素

评估经营者集中时，还需综合考虑集中对公共利益的影响、集中对经济效率的影响、参与集中的经营者是否为濒临破产的企业、是否存在抵消性买方力量等因素。

七、BOT法律制度

（一）BOT的概念及法律特征

BOT是英文“Build-Operate-Transfer”的缩写，意思是“建设－运营－转让”，是近年来发展较快的利用外资的一种方式。从世界各国的情况来看，至今在国际上也没有一个公认的BOT的定义。世界银行在1994年的世界发展报告中认为：BOT是指私人合伙人或财团同意融资、建设某一基础设施并经营和维持特定的一段时期，然后将该设施移交政府。其中，BOOT和BOO是BOT的变形。

对于BOT的概念，我国理论界的观点也颇不一致，具体来说主要有以下几种观点。

一种观点认为，BOT是一种工程承包方式，而且是一种涉外工程承包，具有国际性特点。

一种观点认为，BOT是国际技术转让的一种新的形式，是各国开拓技术和成套设备出口市场的重要途径。

一种观点认为，BOT实质上是一种融资租赁。这一观点之下又有两种不同的观点：一是认为BOT中含有项目所有权的转移。政府通过合同方式把某一重大项目的设计、施工、融资、经营和维修的权利和责任让渡给私营企业，该企业在合同有效期间内，拥有该项目的所有权、受益权，期限届满后，项目无偿转移给政府。这种观点目前较为流行。二是认为BOT体现了所有权与经营权分离的特征。认为BOT中，政府和私人企业在基础设施建设和运营管理方面的合同中，政府作为委托方始终拥有该项目的所有权，私营企业在合同期内则拥有该项目的使用权，负责该项目的建设和经营，在合同期结束时将该项目移交给政府。

1995年8月21日国家发改委、电力部、交通部联合发布的《关于试办外商投资特许权项目审批管理有关问题的通知》规定：“本通知所称外商投资特许项目，是指外商建设－经营－移交的基础设施项目。政府通过特许权协议，在规定的时间内，将项目授予外商为特许权项目成立的项目公司，由项目公司负责该项目的投资、建设、运营和维护。特许期满，项目公司将特许项目的设施无偿移交给政府部门。”据此，较为人们接受的BOT的定义为：东道国政府授权某一外国投资者（项目主办人）对东道国的某个项目进行筹资、建设并按约定的年限进行经营，在协议期满后将项目无偿转让给东道国政府或其指定机构的一种交易方式。据此可见，BOT具有以下法律特征：

1.项目主办人通过许可取得通常由政府部门承担的建设和经营特定项目的专营权。

2.在特许权期限内，项目主办人负责筹资、建设并按约定的年限进行经营。

3.特许权期限届满时，项目主办人须将项目无偿移交给东道国政府或其指定的机构。

（二）BOT方式的当事人

BOT方式具有涉及面广、当事人众多等特点。BOT方式通常涉及以下当事人：

1.政府

在BOT项目中，政府的身份具有双重性，不仅是管理者，同时也是当事人。其当事人的身份主要体现在其作为特许协议的一方当事人，不仅根据协议享有权利而且应承担协议中规定的义务。

2.项目公司

项目公司是在国际公开招标中中标的项目发起人为建设、经营某特定基础设施项目而设立的公司，作为特许协议的一方当事人，其享有的最重要的权利是根据特许协议取得的特许权，并在特许期内全权负责项目的投资、设计、建设、采购、运营和维护。

3.建设公司

建设公司主要负责项目的建设，可以是项目公司的股东之一，也可以不是项目公司的股东之一。建设公司如果是项目公司的股东，则通常是项目的主承建商；如果不是项目公司的股东，则由项目公司招标确定承建商。

4.营运商

营运商主要负责项目的经营和维护，可以由项目公司自己充当，也可以由项目公司委托其他公司作为营运商。独立的营运商依约定接管竣工项目，负责经营和维护，并对项目的使用收取费用。

5.贷款人

BOT项目贷款通常采取辛迪加贷款方式，由一家主要银行牵头，多家银行参加。

（三）BOT方式所涉及的合同

BOT方式不同于传统的外商直接投资方式，其最重要的特点是涉及众多当事人，BOT方式的当事人通常签订一系列相互联系又彼此独立的合同，包括以下几种：

1.特许权协议

BOT方式中的特许权协议是政府与私营企业之间签订的协议。目前理论界对于什么是特许权协议以及特许权协议的性质存在不同的看法。首先是关于特许权协议是国际法契约还是国内法契约的争论。持特许权协议是国际法契约的观点的人认为，特许权协议是国际性协议，理由是国家是特许权协议的主体，同时特许权协议又往往规定有国际仲裁条款或选择适用国际法等条款；持特许权协议是国内法契约的观点的人认为，国家是具有双重身份的特殊主体，其既可以作为国际法主体独立参加国家关系，也可以作为民事法律关系主体参与国际、国内的投资关系，而且协议中与国家相对的另一方主体只能是国内契约的当事人，不可能成为国际法的主体。其次是关于特许权协议是公法性合同（行政合同）还是私法性合同的争论。持特许权协议是公法性合同的观点的人认为，特许权协议中政府给予投资者以特许权，基于此，政府才有监督、检查、审计项目公司的权力，这是政府行使行政权力的表现；持特许权协议是私法性合同的观点的人认为，特许权协议的当事人是平等的签约主体。还有一种观点认为，特许权协议兼有公法和私法双重性质。鉴于特许权协议性质问题的复杂性，此处不作深入探讨。从我国目前的实际做法来看，特许权协议是由我国政府与在我国成立的项目公司签订的协议，应属于国内特许协议。

特许协议的内容因项目的不同而不同，一般包括以下主要内容：给予特许的一般条款，如特许的目的、特许的范围、特许的期限、特许的给予、项目的所有权、特许的转让、特许的调整等；关于项目建设、营运、移交各阶段的权利、义务和责任等；项目的财务条款以及其他条款。

2.建设合同

建设合同是由项目公司与建设公司签订的，主要规定双方就项目的建设方面所涉及的权利、义务。

3.回购协议

回购协议通常是政府或公共部门与项目公司之间签订的。与传统的买卖合同相比，二者区别主要在于：传统的买卖合同一般以卖方交货作为买方付款的结算条件，但在回购协议中，在明确规定的条件下，即使项目公司不能或不及时交货，买方仍须按合同付款，因而具有买方给卖方提供财务担保的性质。

4.贷款合同

贷款合同是项目公司与贷款者之间签订的合同，一般采用银团贷款方式，内容主要涉及融资担保、贷款偿还方式、风险与责任等。

此外，BOT方式中还涉及供应合同、管理合同、保险合同等。

（四）BOT方式的政府保证

外国投资者以BOT方式进入国家的一些基础设施项目，实质上是东道国政府通过特许权协议授予外国投资者一项“特许权”，而政府对外国投资者的保证也是通过特许协议作出的，通常涉及以下几项内容：

1.项目的后勤保证，即政府提供建设用地，以合理的价格提供原材料和能源。这种情况主要发生在政府实行价格管制或者市场管制（如能源供应及土地供应）的国家，此时后勤保证对于BOT项目是必不可少的。此外，政府通常还保证与项目实施有关的技术及管理人员的入境，保证实施项目所需物资、器材的入境。

2.外汇汇出保证，即东道国政府保证项目投资者有权将经营收益以可自由兑换的外币汇往国外。在实行外汇管制的国家，外汇保证是项目取得成功的关键。东道国政府通常在特许协议中作出保证，承诺外国投资者可以将经营所得在纳税后自由汇往国外，并且规定当地货币与某种自由兑换外汇的兑换率，或者约定计算兑换率的公式。

3.不竞争保证，即东道国政府承诺在同一地区不设立过多的同类项目，以避免过度竞争引起投资者经营收益下降，影响投资回报。典型的如在英吉利海峡隧道工程中，英法两国政府对承建隧道的欧洲隧道公司提供了33年内不建造第二条横跨海峡的连接设施的保证。

4.经营期保证。这种保证的重要意义在于保证BOT项目的主办人在经营期内享受的合法经营权，不得因为看到主办人利润丰厚要求提前收回项目或采取其他贬损其权益的行为。

课堂讨论案例

（一）基本案情

2008年9月3日，可口可乐公司宣布，计划以24亿美元收购在香港上市的中国汇源果汁集团有限公司。

根据规定，如果外资企业并购香港上市的内地企业，满足以下两个条件之一即达到申请商务部反垄断审查的标准：双方上一年在全球范围内的营业额合计超过100亿元人民币，并且双方当年在中国境内的营业额均超过4亿元人民币；或者双方上一年在中国境内的营业额合计超过20亿元人民币，并且双方当年在中国境内的营业额均超过4亿元人民币。可口可乐对汇源果汁的收购行为，已经远远超过了上述规定所要求的标准。

2008年11月3日，汇源发布声明称，可口可乐并购汇源案已正式送交商务部审批。预计审批结果在当年年底前出台。

商务部于2008年11月20日正式立案启动可口可乐并购汇源的反垄断调查程序。有关审查内容根据我国反垄断法的要求，包括市场份额及市场控制力、市场集中度、集中对市场进入和技术进步的影响、集中对消费者和其他有关经营者的影响及品牌对果汁饮料市场竞争产生的影响等几个方面。

（二）商务部决定

2009年3月18日商务部发出通报，可口可乐公司收购中国汇源案将对竞争产生不利影响，因此商务部依法作出禁止此项收购的决定。

商务部具体阐述了未通过审查的三个原因：

第一，如果收购成功，可口可乐有能力把其在碳酸饮料行业的支配地位传导到果汁行业。商务部经审查认定，这项收购案将对竞争产生不利影响。收购完成后，可口可乐公司可能利用其在碳酸软饮料市场的支配地位，搭售、捆绑销售果汁饮料，或者设定其他排他性的交易条件，收购行为限制果汁饮料市场竞争，导致消费者被迫接受更高价格、更少种类的产品。

第二，如果收购成功，可口可乐对果汁市场的控制力会明显增强，使其他企业没有能力再进入这个市场。同时由于既有品牌对市场进入的限制作用，潜在竞争难以消除该等限制竞争效果。

第三，收购行为还挤压了国内中小型果汁企业生存空间，给中国果汁饮料市场竞争格局造成不良影响。

为了减少收购对竞争产生的不利影响，商务部与可口可乐公司就附加限制性条件进行了商谈，要求申报方提出可行的解决方案，但可口可乐公司应商务部要求提交的修改方案仍不能有效减少此项收购对竞争产生的不利影响，因此商务部依法作出禁止此项收购的决定。

请结合本章内容，思考下列问题：

1.外资并购反垄断审查的意义是什么？

2.经营者集中主要指哪些情况？

3.经营者集中的申报标准是什么？

4.反垄断执法审查机构在审查经营者集中时，主要考虑哪些因素？

问题与思考

1.简述外国投资法的概念和立法特点。

2.外国投资法有哪些基本内容？

3.中国外资立法的现状及特点如何？

4.设立外商投资企业的方式有哪些？

5.简述中外合资经营企业的概念和法律特征。

6.中外合资经营企业的投资总额与注册资本是怎样的？

7.中外合资经营企业各方的出资方式有哪些？

8.中外合资经营企业各方的出资期限如何？

9.简述中外合作经营企业的概念和法律特征。

10.中外合作经营企业的组织形式有哪些？

11.中外合作经营企业的经营管理形式有哪几种？

12.中外合作经营企业原有资本的回收方式有哪几种？

13.简述外资企业的概念和法律特征。

14.外资企业的组织形式如何？

15.简述外商投资股份有限公司的概念和法律特征。

16.外商投资股份有限公司设立的方式有哪几种？

17.简述外资并购设立外商投资企业的条件和审批程序。

18.资产并购设立外商投资企业的方式涉及哪些内容？

19.股权并购设立外商投资企业的方式涉及哪些内容？

20.试述外资并购境内企业安全审查制度的主要内容。

21.试述外资并购及垄断审查的意义。

22.试述BOT的概念及法律特征。



注释

［1］参见余劲松主编：《国际投资法》，79页，北京，法律出版社，1997。

［2］参见刘恒：《略论外资并购中国企业的法律规制途径》，载《现代法学》，1999（2）。
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［4］该条例分别于1983年、1987年、2001年进行了修订。
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［8］参见《国务院法制办负责人就〈国务院关于经营者集中申报标准的规定〉答记者问》，载http：//news.xinhuanet.com/newscenter/2008-08/04/content_8950758.htm，2008-08-04。


第十二章　资本输出国的海外投资法律制度

海外私人直接投资的目的是追求比在国内投资更大的利润，但同时也意味着海外投资比在国内投资具有更大的风险性。对于资本输出国来讲，本国私人对外进行直接投资关系到本国国家利益及本国的经济发展，有必要采取一系列的政策措施和法律手段来鼓励并保护私人海外投资。从内容上讲，资本输出国的海外投资法律制度主要包括两个方面，一是投资保护，二是投资鼓励，并重在前者。从立法的体制上看，资本输出国的海外投资法律制度不同于资本输入国的外国投资法律制度，没有一部统一的法律，而是采用较分散的专门法律或一些法律中的某些规定。从各主要资本输出国的海外投资法律制度的具体规定看，各国有关海外直接投资的政策明显不同，甚至一国在不同的时期也可能推行不同的政策。即使是采取同一制度的国家之间，其包含的具体内容也各不相同。

关键术语

海外投资保险制度　海外投资鼓励制度


第一节　海外投资保险制度

一、海外投资保险制度的概念和特征

海外投资保险制度又称海外投资保证制度，是国际投资保护的重要法律制度，是资本输出国政府为了鼓励本国资本向海外投资，增强本国的国际竞争地位，而对本国海外私人投资的政治风险提供法律保证。

国际私人投资存在一定的政治风险，如东道国实行国有化制度或实行外汇管制等都会在一定程度上使外国投资者遭受损失。为了解除本国投资者对外投资的顾虑，鼓励本国投资者向海外投资，自1948年美国率先实行海外投资保险制度以来，许多资本主义发达国家纷纷建立这一制度，承诺一旦投资者在东道国遇到这样的政治风险而遭受经济损失时，由政府的投资保险机构予以赔偿。

海外投资保险制度具有一般保险制度所具有的一般特征，如投资者与保险机构签订保险合同，并支付保险费，保险机构则在约定的保险事故发生后向投保人赔偿所受损失。但海外投资保险制度毕竟与一般保险制度不同，具有以下特征：

1.海外投资保险制度在本质上是一种“政府保证”或“国家保证”，表现在海外投资保险是由政府机构或公营公司承保的，如美国政府1969年设立、1971年正式开业的“海外私人投资公司”就是直属联邦政府领导的政府公司；德国的海外投资保险业务是由国营的“黑姆斯保险公司”和“德国信托与监察公司”经营，但海外投资者的投保申请，必须由联邦经济事务部、财政部和外交部代表组成的部际委员会审批；日本的海外投资保证业务由通产省主管，完全由政府主管部门包办。

2.海外投资承保的范围只限于政治风险，如征用险、外汇险、战争险等，不包括一般商业风险。

3.海外投资承保的对象仅限于海外私人直接投资，即投资者直接参与经营管理和控制的海外企业的投资，而不包括间接投资。

4.海外投资保险的目的是通过对本国海外私人投资的政治风险提供保证，以促进本国海外投资的进一步发展。

5.海外投资保险制度的重点在于保护海外投资者的财产利益不受损失，而不在于事后补偿。

二、海外投资保险制度的主要内容

（一）保险范围

海外投资保险的范围仅限于政治风险。依据各国的立法与实践，海外投资保险的范围不尽一致，但一般都包括以下几种：

1.外汇险

又称不能自由兑换的风险，指投保人在保险期内作为投资的收益或利润而获得的当地货币，或因变卖投资企业财产而获得的当地货币，如遇东道国禁止把这些货币兑换成外币自由汇回本国，应由海外投资保险机构予以兑换。按照美国保险合同的规定，投资者在换取美元的申请已经提出30天或60天期满而当地政府仍不批准的条件下，方可向海外私人投资公司要求用美元予以兑换。

2.征收险

征收险一般是指由于东道国政府实行征收或国有化措施，致使投保者的财产受到部分或全部损失，则由承保人负责赔偿。

3.战乱险

战乱险是指由于战争、革命、暴动或内乱的结果，致使投资者在当地的投保财产受到损害，而由承保人负责赔偿。

除上述三种主要险别外，还有营业中断险，指由于发生上述各种风险事故，致使投资者投保的某项营业暂时中断，从而遭受损失，应由承保人给予赔偿。

（二）投保人

投保人也即被保险人，是指依法有资格申请海外投资保险的投资者。在美国，投保人包括：美国公民（指具有美国国籍者）；根据美国联邦法律、州及其他地方法律或哥伦比亚特区法律设立的，并主要由美国公民所拥有的公司、合伙企业或其他社团；具有外国国籍的公司、合伙企业或其他社团，其资产95%以上为美国公民、法人或其他社团所有者。在德国，投保人包括德国国民和在德国设有住所并进行海外投资的企业，主要是从事生产、开采、商品销售或交通运输的企业。在日本，投保人包括进行海外投资的日本国民或日本法人。

（三）投资保险的对象

有时也称为合格投资。根据美国的海外投资保险制度，合格投资必须符合以下条件：经东道国事先批准同意投保；必须是新的投资；只限于在同美国订有投资保证协定的国家和地区的投资项目；只限于经美国总统同意实行保险、再保险、保证的在不发达国家和地区的投资。

各国对承保的投资的形式一般没有什么限制，以投资、贷款、债券投资和向分支机构投资等都可以申请投保。

（四）投保程序

根据各国有关的规定，合格投资者要取得政府的投资保险，必须按法定的程序进行：

1.提出申请

海外私人投资者在开始实现投资之前向海外投资保险机构提出投保申请，主要提交投资保险申请书及必要资料。

2.审查批准

海外投资保险机构对保险申请进行审查，主要是对投资者及其投资是否合格进行审查，经审查合格的，予以批准。

3.签订保险合同

经审查确认申请合格并获批准后，由双方当事人签订保险合同。投资者有义务按合同的规定缴纳保险费。

4.支付保险金

保险金是指保险事故发生时，保险人应向投保人实际支付的赔偿金额。一旦承保范围内的风险事故发生，即由海外投资保险机构依据保险合同向海外私人投资者支付约定的保险金。保险金的数额一般是依据损失额与赔偿率确定的，通常在保险合同中加以明确规定。

5.代位求偿

海外投资保险机构在向被保险人支付保险金后，可代位取得被保险人基于保险事故对东道国所享有的索赔权和其他权益，包括所有权、债权、索赔权等，向东道国进行索赔。但各国保险机构行使代位求偿权的法律依据并不相同，如美国、德国等以同东道国之间签订的双边投资保证协议为依据行使代位求偿权，日本由于海外投资保险制度并不与双边投资保证协议相联系，所以只有在投资者用尽当地救济手段之后，保险机构才能依据国际法上关于外交保护权的一般原则行使代位求偿权。


第二节　海外投资鼓励制度

资本输出国为了促使本国资本对外投资，除了采取前述海外投资保险制度，以解除投资者对政治风险的忧虑外，还采取了大量的鼓励本国投资者向海外进行投资的措施。但从法律规定的角度看，多数国家没有专门的法律加以规定，而只是在国内相关的法律中有所体现，或者单纯地采取一些经济或行政措施。概括地说，资本输出国所采取的海外投资的鼓励措施主要有以下几个方面：

一、税收方面的鼓励措施

投资者在国外进行投资，在税收上必然会遇到双重管辖权的问题。由于每一个主权国家基于不同原则，对同一纳税人都有征税的权利，如资本输入国根据属地原则，有权对投资者在本国境内的收入征税；而资本输出国基于属人原则，也有权对本国投资者在海外的收入征税。这样，海外投资者就负担了双重纳税的义务，投资者对海外进行投资的积极性就会受到很大的影响。

为了解决这一矛盾，资本输出国一般采取两种措施：一是税收抵免，即海外投资者在东道国已纳的税款，可以在本国应纳税额中相抵或扣减。二是税收饶让或税收豁免，即只承认资本输入国的独占征税权，资本输出国放弃征税权，海外投资者的所得在东道国已纳税款者，视同在本国已履行纳税义务，不再另行征税。

二、政府资助

（一）提供投资情报

一些国家政府通过国家行政机关、国内特别机构或驻外使领馆所设的经济情报中心，向本国的海外投资者提供东道国与投资有关的情报，为投资者的海外投资决策提供帮助。联合国成立开发计划署后，其中的许多成员国先后设立了提供咨询服务的机构，主要提供发展中国家投资机会的情报。

（二）提供资金援助

一些资本输出国或设立特别金融机构，以出资或贷款方式参与本国私人的海外投资，或建立特别基金，对海外投资者提供资金援助。其方式主要是对本国私人投资者的海外投资项目提供贷款，贷款的条件极为宽松，既不需要当地政府的保证，也不需要对贷款提供担保，只要求该援助的投资项目经东道国承认。

（三）提供技术援助

大多数开发援助委员会成员国为了培训其海外投资企业的技术人员，对本国培训发展中国家技术人员的机构提供政府津贴。有些国家政府还协助成立本国民间团体，为发展中国家培训经营技术人员，如美国的“国际经营服务队”、加拿大的“加拿大海外经营者服务机构”等。

三、政府资助下的公营经营机构

有些开发援助委员会成员国及世界银行集团国家曾先后成立政府资助的公营经营机构，如英联邦开发公司、美国海外私人投资公司等，对在东道国的投资项目提供贷款，属于对民间投资的资金融通活动，既不需要当地政府的保证，也不需要对贷款提供担保，只要求该资助的项目经东道国承认。


第三节　中国对外投资法律制度

一、概述

改革开放初期，我国经济发展水平比较低，资金存量不足，而国内经济发展又急需大量资金，因此引进外资、利用外资成为我国经济工作的重要内容。与此相适应，我国制定了大量的鼓励外商来华投资的法律和法规。受历史条件和经济能力的限制，当时的战略只能是大力鼓励引进外资，不可能是鼓励对外投资。然而，经过几十年的经济快速发展，中国已由原来的外汇短缺国家变为拥有巨大外汇储备的国家，经济实力大大增强。与此相适应，中国的外资战略也发生重要变化，由原来的单纯引进外资转变为引进外资与对外投资并存。

（一）中国对外投资的发展

中国对外投资起步晚，发展快，其发展历程大致可以分为以下几个阶段：

1.起步阶段：20世纪70年代末至80年代后期

这一阶段正是中国改革开放的初期，对外投资以国有大中型企业在海外建立分支机构和代表处为特点。

2.初步发展阶段：20世纪90年代初期至21世纪初

这一阶段，中国进一步深化经济体制改革，社会主义市场经济体制逐步形成，企业的资本积累不断增加，客观上要求对外进行投资，其对外投资形式也由简单的设立海外分支机构过渡到主要以新设的方式在海外设立企业。对外投资的主体仍然为国有大中型企业。

3.迅速发展阶段：21世纪初至今

这一阶段，我国经济迅速发展，中国企业对外投资规模迅速扩大。据商务部的数据，“十一五”期间，我国深入实施“走出去”战略，对外投资合作取得跨越式发展，不仅速度快、大项目多，而且领域广泛、方式多样，“走出去”的规模和效益进一步提升。对外投资的主体呈现出多元化的特点，民营企业对外投资日趋活跃，对外投资的方式也从绿地投资向跨国并购等多种形式扩展。截至2010年年底，我国一万三千多家投资者设立境外企业1.6万家，对外直接投资存量累计3172亿美元，对外承包工程累计完成营业额4356亿美元，累计派出各类劳务人员543.5万人，境外资产总额达到1.5万亿美元。“十一五”期间，对外投资合作各项业务年均增长率均超过30%。[1]


中国对外投资合作发展迅速，但总体相对于对外贸易、吸引外资，目前“走出去”的规模还不大，国际市场占有率还很低。截至2010年年末，中国对外直接投资存量仅占全球存量的1.6%。[2]


（二）中国对外投资政策法律制度的发展

相对于国内投资而言，企业对外投资面临包括政治风险、汇率风险、法律风险、经营管理风险在内的各种风险。为保护并鼓励我国企业对外投资，国家应该在借鉴其他国家相关经验的基础上做好制度设计、政策制定、战略规划以及宏观调控工作。

与我国对外投资的发展相适应，我国对外投资政策法律制度也经历了从无到有、从限制到鼓励的发展阶段。

1.限制阶段

这一阶段主要是我国外资发展的起步和初步发展阶段。国家在这一阶段的主导思想是限制我国企业对外投资的发展，具体的政策法律体现了这一精神。1991年，原国家计划委员会向国务院递交了《关于加强海外投资项目管理的意见》，指出“中国尚不具备大规模到海外投资的条件”，企业的海外投资应该“侧重于利用国外的技术、资源和优势以补充国内的不足”。

2.鼓励阶段

2000年10月，中国“十五”规划建议中首次提出实施“走出去”战略，对外开放战略出现重大转变，对企业对外投资由以往的限制转为鼓励。为支持企业对外投资，中国相继出台了一系列对外投资政策和规章制度，主要有：

（1）2004年7月16日，国务院颁发《关于投资体制改革的决定》，目的在于进一步深化投资体制改革，转变政府管理职能，确立企业的投资主体地位。彻底改革现行不分投资主体、不分资金来源、不分项目性质，一律按投资规模大小分别由各级政府及有关部门审批的企业投资管理办法。对于企业不使用政府投资建设的项目，一律不再实行审批制，区别不同情况实行核准制和备案制。

（2）2004年10月，国家发展和改革委员会颁布了《境外投资项目核准暂行管理办法》。商务部同期也出台了《关于境外投资开办企业核准事项的规定》。其最重要的意义是由政府对境外投资的审批权转变为核准权，明确了政府在企业投资问题上主要发挥引导、服务和支持作用。与此同时，国家发改委和中国进出口银行也颁布了《关于对国家鼓励的境外投资重点项目给予信贷支持政策的通知》，对于能弥补国内资源相对不足的境外资源开发类，能带动国内技术、产品、设备等出口和劳务输出的境外生产型项目和基础设施项目，能利用国际先进技术、管理经验和专业人才的境外研发中心项目，能提高企业国际竞争力、加快开拓国际市场的境外企业收购和兼并项目等四类境外投资项目给予资金支持。

（3）自2004年7月以来，商务部、外交部和国家发改委定期联合发布了《对外投资国别产业导向目录》，目的在于鼓励和引导我国企业有针对性地开展对外投资。

（4）2005年5月，国家外汇管理局发布《国家外汇管理局关于扩大境外投资外汇管理改革试点有关问题的通知》，增加了境外投资的用汇额度。

（5）2009年3月16日，商务部发布《境外投资管理办法》，这个管理办法有两个核心内容：一是推进便利化，落实企业投资决策权；二是强化引导服务，明确商务部为企业服务的主要内容。

二、中国对外投资法律制度的特点和主要内容

（一）特点

经过长期的努力，中国对外直接投资制度已逐步形成，具有资本输出国海外投资保证制度的基本内容并呈现以下主要特点：

1.政府对企业对外直接投资采取核准制，而不是审批制。这对仍是发展中国家的我国来说无疑是个重大的进步，对落实我国“走出去”战略发挥了重大作用。

2.政府对企业对外投资采取鼓励政策，而不是限制政策。这种政策最直接地体现了国家投资政策的战略转变，其深层次的原因则是我国综合国力的提高。

3.政府对于企业对外投资的主要职能更多地体现在为企业提供服务，而不是简单的行政管理。这种政府职能方面的转变对于发挥企业自身的主观能动性具有极为重要的意义。

4.政府对于特定对外投资项目给予资金支持，并积极创造条件为企业提供投资信息和技术支持。对外投资合作是我国新时期对外开放的重要内容，政府的支持无疑能提高企业对外投资的积极性，增加企业的全球竞争力。反过来，对外投资的良性发展对拉动出口、稳定就业、转变经济发展方式、推动产业结构调整也会发挥重要的作用。

5.政府对于企业对外投资进行必要的监督。企业对外投资虽然在微观上属于企业的自身行为，但属于国家对外开放总体战略的重要组成部分，在宏观上会对国家的经济运行和发展产生影响。国家对企业对外投资的监督机制不仅可以维护国家的经济安全，也可以促进我国国际投资结构的进一步完善。

（二）存在的问题

由于我国对外投资起步较晚，相对于我国现存的庞大的利用外资的法律体系，较之发达国家完善的对外投资法律政策体系，我国对外投资的法律制度仍然存在以下问题，需要进一步完善。

1.缺乏系统的对外投资的法律体系。虽然我国已经发布了一系列对外投资的政策和法规，但体系散乱，缺少系统性，这种状况与我国目前对外投资迅猛发展的现实不符，不利于保障“走出去”战略的健康发展。

2.尚未建立海外投资保险的体制和机制。作为国际投资保护的重要制度之一，海外投资保险制度对于保护投资者权益，降低投资风险具有十分重要的意义。我国企业对外投资缺少相应的国内保护，这在一定程度上会限制对外投资的发展。为了鼓励中国企业对外投资，加强中国的国际竞争地位，有必要建立完善的海外投资保险制度，并建立承担政治风险的专门机构，对中国企业对外投资的政治风险提供担保。

3.政策思维仍停留在侧重于对对外投资的管理方面，还没有建立完善的对外投资鼓励措施和机制。

4.对境外投资的服务支持体系还不健全。目前更多的是强调政府职能的转变，还需要借鉴国外的做法，比如设立专门的服务性商业机构，多渠道对中国企业对外投资提供服务。

5.政府资金支持力度不够。虽然我国已经建立了对特定项目予以资金支持的制度，并已经设立了“中国石油产业投资基金”，但在规模和力度方面仍显不够，有必要设立特别金融机构，或设立更多的特别投资基金，以加大资金支持力度。

（三）主要内容

中国对外投资法律制度包括以下主要内容：

1.信贷支持

国家发改委和中国进出口银行共同建立境外投资信贷支持机制。根据国家境外投资发展规划，中国进出口银行在每年的出口信贷计划中，专门安排一定规模的信贷资金（以下称“境外投资专项贷款”）用于支持国家鼓励的境外投资重点项目。境外投资专项贷款享受中国进出口银行出口信贷优惠利率。

2.管理和监督机构

商务部负责对境外投资实施管理和监督，省、自治区、直辖市、计划单列市及新疆生产建设兵团商务主管部门（即省级商务主管部门）负责对本行政区域内境外投资实施管理和监督。

3.核准机制

（1）商务部和省级商务主管部门对企业境外投资实行核准，对已核准的企业，颁发《企业境外投资证书》。

（2）需报商务部核准的境外投资的情形包括：在与我国未建交国家的境外投资；特定国家或地区的境外投资（具体名单由商务部会同外交部等有关部门确定）；中方投资额1亿美元及以上的境外投资；涉及多国（地区）利益的境外投资；设立境外特殊目的公司。

（3）需报省级商务主管部门核准的境外投资情形包括：中方投资额1000万美元及以上、1亿美元以下的境外投资；能源、矿产类境外投资；需在国内招商的境外投资。

（4）企业境外投资有以下情形之一的，商务部和省级商务主管部门不予核准：危害我国国家主权、安全和社会公共利益，或违反我国法律、法规；损害我国与有关国家（地区）关系；可能违反我国对外缔结的国际条约；涉及我国禁止出口的技术和货物。

4.服务与支持体系

（1）商务部会同有关部门建立健全境外投资引导、促进和服务体系，强化公共服务。

（2）商务部发布《对外投资合作国别（地区）指南》，帮助企业了解东道国（地区）投资环境。

（3）商务部会同有关部门发布《对外投资国别产业导向目录》，引导企业有针对性地到东道国（地区）开展境外投资。

（4）商务部通过政府间多边、双边经贸或投资合作机制等协助企业解决困难和问题。

（5）商务部建立对外投资与合作信息服务系统，为企业开展境外投资提供统计、投资机会、投资障碍、预警等信息服务。

课堂讨论案例

（一）基本案情

2007年，美国人汤姆与新加坡一公司在新加坡设立了一个合营公司，专门从事与天然橡胶有关的业务。其中汤姆在合营公司中占有75%的股份。2008年，合营公司因为业务需要，拟到泰国进行投资设立公司。由于泰国近年国内政局不稳，合营公司担心其在泰国的投资会因为该国可能发生的暴动或内乱而遭受损失。汤姆认为虽然合营公司是新加坡公司，但其本人是美国人，而且在合营公司占有多数股份，因此决定向美国海外私人投资公司进行投保。

（二）投保结果

美国海外私人投资公司在受理投保申请后对该项申请进行了审查，认为：汤姆在合营公司拥有的资产比例没有达到95%，因此投保人合营公司没有资格向其申请海外投资保险。

问题与思考

1.简述海外投资保险制度的概念和特征。

2.海外投资保险制度的主要内容是什么？

3.海外投资鼓励制度包含哪些主要内容？

4.试述中国对外投资法律制度。



注释

［1］参见《2011商务形势系列述评之六——中国对外投资规模和效益进一步提升》，载商务部新闻办公室，http：//www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201201/20120107917119.html。

［2］参见《2011商务形势系列述评之六——中国对外投资规模和效益进一步提升》，载商务部新闻办公室，http：//www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201201/20120107917119.html。


第十三章　保护国际投资的国际法制

国际直接投资所具有的国际性特点，以及各国之间，尤其是资本输出国和资本输入国之间利益的对立及法律制度的差异，各国国内立法的局限性，决定了单靠各个国家国内法根本达不到保护国际投资的目的，这必然会在一定程度上影响投资者进行海外投资的积极性。无论是资本输入国还是资本输出国，为了保证其国内法能够充分发挥在保护和鼓励国际投资方面的效力，都在积极寻求建立一种共同的国际法律体制。于是，保护国际投资的国际法制、两国间的双边投资条约和多国间的投资保证公约便得到了迅速的发展。

关键术语

双边投资保护条约　投资保证协议　多边投资担保机构公约　多边投资担保机构　与贸易有关的投资措施协定　联合国跨国公司行动守则


第一节　双边投资保护条约

双边投资保护条约是指资本输出国与资本输入国之间就相互保护与鼓励双方私人投资而签订的双边条约。其目的在于给海外投资以更有效的保护。双边投资保护条约是第二次世界大战以后特别是20世纪60年代以后，各国普遍采用的保护国际投资的形式。

一、双边投资保护条约的类型

双边投资保护条约的类型主要有以下几种：

（一）友好通商航海条约

友好通商航海条约最初是针对通商航海事宜签订的，是用以建立、调整和巩固对外经济政治关系的重要外交协议。早在1778年美国与法国之间签订了第一个友好通商航海条约，是历史上最早采用友好通商航海条约的国家。第二次世界大战以前，友好通商航海条约的重点是调整一般的通商航海关系，主要内容包括缔约对方国民的入境、居留权及财产的保护、商业活动和管理、外汇管制、税收待遇、船舶和航运待遇以及有关争议的处理等。虽然在1911年后美国开始在友好通商航海条约中列入有关保障海外私人企业活动的条款，但不是条约的重点内容。第二次世界大战后，随着美国对外投资的逐渐增加，保护私人海外投资就逐渐成为友好通商航海条约的主要内容，涉及的内容包括投资者的待遇、国有化及其补偿、税收及争端的处理等。但友好通商航海条约毕竟不是专门性的国际投资保护条约，必然影响到该条约对海外投资保护作用的发挥，因此，自20世纪60年代以后，逐渐出现了其他两种形式的双边投资保护条约。

（二）投资保证协议

投资保证协议最初是美国为了保护其国民到海外投资而采取并推行的一种双边条约，因为由美国首创而被称为美国式的投资保证协议。第二次世界大战后，美国实行了海外投资保险制度，对本国私人的海外投资进行保护，但这种制度的实行必须以与资本输入国签订双边投资保证协议为前提条件。这种投资保证协议的特点是，以政治风险的保证为重点，并重在规定关于代位求偿权及处理投资争议的程序。由于这种投资保证协议与友好通商航海条约的侧重点有所不同，因而两者可以相互补充和配合，共同发挥作用。

（三）促进与保护投资协定

由于促进与保护投资协定是1962年联邦德国首先与马来西亚签订的，所以又被称为联邦德国式的促进与保护投资协定。促进与保护投资协定是目前国际上普遍采用的一种双边投资条约，与美国式的投资保证协议不同的是，其一般不作为适用本国海外投资保险制度的法定条件。促进与保护投资协定的特点是协定中既包括实体性规定，也包括程序性规定，内容比较详尽，包括外国投资者的待遇、征收或国有化及其补偿问题、资本及利润的汇出、承保范围、代位求偿权以及解决投资争端的程序性规定等。

二、双边投资保护条约的主要内容

不同国家之间签订的双边投资保护条约的内容不尽相同，但一般应包括以下主要内容：

（一）关于外国投资者的待遇标准问题

双边投资保护条约中关于投资者的待遇标准，主要有四种主张：

1.国民待遇标准

所谓国民待遇，是指在互惠的基础上，东道国按本国的法律给予外国投资者与该国给予其本国国民相同的待遇，即在同等条件下，外国投资者与东道国的国民所享有的民事权利和义务是相同的。此标准是国际上关于外国人待遇的最重要的制度之一。

国民待遇具有使外国人享有与本国人同等的权利的特点和作用，是资本输出国及其海外投资者极力想要争取的目标。目前在国际上，发达国家对于外国投资者的待遇基本上采取国民待遇标准，而发展中国家一般对国民待遇采取保留态度。反映在双边投资保护条约中，有的则在条约中明确规定国民待遇标准；有的虽规定国民待遇标准，但有某些保留；有的则干脆没有规定国民待遇标准。

2.最惠国待遇标准

所谓最惠国待遇标准，是指在互惠的基础上东道国按本国法律给予外国投资者的待遇，不低于或不少于该国给予任何第三国的投资者的待遇。与国民待遇不同的是，其所强调的是不同国家投资者之间的平等待遇问题，而不是投资者与本国国民之间的平等待遇问题。

最惠国待遇标准也是国际上给予外国人待遇标准的最重要的制度之一。大部分双边投资保护条约都有关于最惠国待遇的条款，只有极少数的拉美国家不同意最惠国待遇标准。

3.公平或公正待遇标准

与国民待遇标准和最惠国待遇标准不同的是，公平或公正待遇标准并无明确的定义。从传统的国际法学说来看，公平和公正待遇标准的组成部分包括无差别待遇、国际最低标准和东道国保护外国财产的义务，但对于这些组成部分的含义的理解也存在着许多分歧。实践中，有些国家主张坚持公平或公正待遇标准，并规定在双边投资保护条约中，而有些国家则拒绝这一标准。接受这一标准的国家，对于该标准的含义则在具体的条约中加以规定。

4.国际标准

所谓国际标准，又称国际文明标准，即不论东道国的国民待遇如何，必须给予外国投资者以国际标准的待遇。迄今为止，对于什么是国际文明标准并无统一认识，但实际上，其依据的主要是所谓的西方文明，尽管一些发达国家一再坚持所谓的国际标准，但遭到许多发展中国家的反对。

中国签订的双边投资保护条约所规定的待遇标准主要有最惠国待遇标准、公平公正待遇标准以及国民待遇标准。中国签订的所有的双边投资保护条约普遍规定外国投资者享有公平公正待遇，同时，为了使公平公正待遇原则能更好地发挥作用，许多双边投资保护条约还在具体问题上强调相互不对另一方采取歧视措施。大多数中外双边投资保护条约规定了最惠国待遇标准，这样在所有缔约国之间就产生两个法律效果：一是中国在同一时期内将给予所有缔约国的投资者相同的待遇；二是中国一旦通过签订新的条约或制定新的国内法规，提高了对某一缔约国投资者的待遇，其他同类缔约国的投资者均自动地享有这种扩大或增加的权利。一直以来，中国对国民待遇持保留态度，签订的双边投资保护条约对国民待遇问题往往采取以下几种处理方式：（1）不规定国民待遇条款。（2）有条件的国民待遇条款，即缔约方应根据其法律和法规的规定给予（或尽量给予）缔约另一方投资者的投资以国民待遇。（3）在协定正文条款规定国民待遇，并且不使用“依据缔约各方的法律法规”的措辞，但在议定书中对双方（或中国一方）给予的国民待遇作出保留。[1]


2006年11月21日中国和印度之间签订《中华人民共和国和印度共和国政府关于促进和保护投资的协定》（以下简称《中印促进和保护投资协定》），其第4条分3款对国民待遇和最惠国待遇问题作了专门规定，内容包括：（1）缔约各方给予缔约另一方投资者投资的待遇，不应低于其给予其本国投资者和任何第三国投资者的待遇。（2）缔约各方应给予缔约另一方投资者，在包括其投资的收益方面，不低于其给予任何第三国投资者的待遇。（3）本条第1、2款的规定不应解释为缔约一方有义务将由下列原因产生的待遇、优惠或特权给予缔约另一方投资者：1）任何现存的或将来的关税同盟或其他该缔约方已成为或可能成为其一方的类似国际协定；2）任何全部或主要与税收有关的事宜。此等税收事宜应受1994年7月18日中华人民共和国和印度共和国间的避免双重征税协定管辖。

事实上，由于中国对外商投资企业适用专门的法律规定，使得外商投资企业在许多方面比国内企业享有更多的优惠待遇，同时又在某些方面享受的待遇比国内企业低。随着时机的成熟，中国将真正对外国投资者实行国民待遇。

（二）关于征收或国有化及其补偿

征收或国有化是指主权国家基于社会公共利益的需要，将外国投资者的部分或全部资产收归国有。1974年联合国第29届大会通过的《各国经济权利与义务宪章》就明确规定：每个国家都有权将外国财产收归国有、征用或转移其所有权。双边投资保护条约中对于征收或国有化的问题一般涉及以下方面：

1.征收或国有化的条件

双边投资保护条约明确规定征收或国有化必须符合一定的条件，包括不得损害社会公共利益，不得具有歧视性，必须符合正当法律程序，必须给予补偿等。

2.关于征收或国有化的补偿

关于征收或国有化的补偿问题，发达国家和发展中国家之间存在着极大的分歧。发达国家认为，可以承认主权国家享有为公益的目的而实行国有化的权利，但必须给予“充分、有效、及时”的补偿。按照西方学者的一般解释，所谓“充分”，是指补偿数额应是被国有化资产的全部价值；所谓“有效”，是指补偿支付的货币应是可自由兑换货币，并应允许自由汇出；所谓“及时”，是指补偿支付的时间必须及时，否则应赔偿投资者因拖延而受到的损失。发展中国家则一贯坚持，国有化是主权国家行使自己主权的行为，补偿的原则，只能根据东道国的法律和实行国有化时的救济财力状况，给予被国有化的外国投资者以适当的补偿。《各国经济权利与义务宪章》体现了发展中国家所坚持的补偿原则。该宪章第2条规定：每个国家都有权将外国财产收归国有、征收或转移，在收归国有、征收或转移时，应由采取这些措施的国家，考虑本国有关法律和条例的规定以及本国认为有关的一切情况，给予适当的补偿。但这一补偿原则并未为美国等一些发达国家所接受。

对于征收或国有化，我国政府所坚持的原则是，实行征收或国有化是国家的主权，但在一般情况下，我国对外商投资企业不实行国有化和征收；在特殊情况下，根据社会公共利益的需要，并且是在非歧视的情况下，对外商投资企业可以依照法律程序实行征收。对于补偿的标准，我国基本上采用发展中国家倡导的“合理、适当”的补偿原则。对于补偿的时间、数额和方式，则由双方在平等互利的基础上，既从实行国有化国家当时的经济和财力情况出发，又参照合理的国际惯例和兼顾被征收者的实际情况，合理地加以解决。补偿的数额一般应相当于投资被征收时的价值，相当一部分条约还规定包括至支付之日的利息。补偿的货币应是可有效兑换的货币，并且可以自由转移。补偿的时间不应不适当地延长。

（三）关于投资者与投资的范围

一般双边投资保护条约多在定义条款中，或以概述的方式，或以列举的方式说明条约所保护的投资的范围，总的来讲是比较广泛的，既包括有形资产、股份、可通过诉讼取得的财产权，也包括知识产权和特许权。美国2004年范本在定义中规定，“投资”指投资者直接或间接拥有或控制的各项财产，该财产具有投资性质，包括资本或其他财力保证，收入或利润预期或风险承担。构成一项投资的内容可包括：（1）企业；（2）股份股票以及其他企业参股形式；（3）公债、债券、其他债务证券以及贷款；（4）期货、选择权以及其他派生形式；（5）交钥匙、建设、经营、生产、特许、分享收益合同以及其他类似合同；（6）知识产权；（7）根据适用的国内法授予的执照、授权、许可与类似权利；以及（8）其他有形或无形、移动或固定的财产以及相关财产权利，例如租赁、抵押、留置与保证。

中国签订的双边投资保护条约对于投资者的确定采取以下标准：就自然人来看，凡是具有缔约国国籍的自然人，其投资受条约的保护；公司、企业、其他经济实体必须在缔约国依法注册成立，并且在该国实际经营，建立有效管理机构，其投资才受条约的保护。

中国签订的双边投资保护条约对于投资规定了较为广泛的范围，并根据实际需要和时代发展适时进行调整。如中国同美国1980年10月30日签订的《关于投资保险和投资保证的鼓励投资协议及换文》规定：本协议的规定只适用于经中国政府批准的项目或活动有关的贷款、技术转让、服务和管理协议。中国同新加坡1985年11月21日签订的协定规定：“投资”一词系指缔约一方根据其法律和法规允许的各种资财，主要是：动产、不动产和其他任何财产权利，如抵押权、使用权、留置权或质权；公司的股份、股票、债券和类似利益；金钱的所有权或具有经济价值的任何合同的所有权；著作权、工业产权、专有技术、工艺流程、商名和商誉；法律赋予或通过合同而具有的经营特许权，包括自然资源的勘探、耕作、提炼或开发的特许权。中国同德国2003年签订的双边投资保护协定第1条规定：投资是指缔约一方投资者直接或间接投入另一方境内的各种类型的资产，特别是包括但不限于：（1）动产、不动产和其他任何财产权利，如抵押权、质押权；（2）公司的股份、股票、债券和其他形式的参股；（3）金钱请求权或其他与投资有关的具有经济价值的行为请求权；（4）知识产权，特别是著作权、专利权、商标权、商号权、商业秘密、工艺流程、专有技术和商誉；（5）依法或依合同授予的商业特许权，包括勘探、开发自然资源的特许权。

根据《中印促进和保护投资协定》的规定，“投资”一词系指依照投资者在其境内作出投资的缔约一方的国内法设立或取得的各种财产，也包括此等投资形式上的变化，包括但不限于：（1）动产、不动产及抵押、质押、留置等其他财产权利；（2）公司的股份、债券、股票或对公司的其他类似形式的参股；（3）金钱请求权或任何其他具有财务价值的履行请求权；（4）根据各缔约方相关法律取得的知识产权；（5）依法律或合同授予的商业特许权，包括勘探、提炼石油和其他矿物质的特许权。

（四）关于资本和收益的汇兑与转移

双边投资保护条约一般都规定，投资者的资本、利润和其他合法权益可以自由转移，包括自由兑换成外币，自由转移或汇回本国。转移必须依照有关缔约方的法律和法规进行，但并不绝对，在特殊情况下，缔约国家也可以对转移进行限制。从自由转移的范围来看，各双边投资保护条约规定得并不一致，有的详细，有的笼统。

《中印促进和保护投资协定》第5条是对征收的规定，内容包括：（1）缔约任何一方的投资者在缔约另一方境内的投资不得被国有化、征收或采取效用等同于国有化或征收的措施（以下称征收），除非是为了公共目的、依照法律在非歧视性的基础上采取并给予公平和公正的补偿。此等补偿，应等于采取征收前或征收为公众所知时中较早一刻被征收投资的真实价值，并应包括支付前按公平和公正的利率计算的利息，补偿的支付不应不合理地迟延，并应可有效实现和自由转移。（2）受影响的投资者根据进行征收的缔约方的法律应有权要求由该方的司法或其他独立机构根据本条规定的原则审查其案件以及对其投资的估值。进行征收的缔约方应尽可能确保尽快进行此等审查。（3）如果缔约一方征收根据其生效的法律在其领土的任何部分上设立或组建的缔约另一方投资者拥有股份的公司的财产，该缔约方应确保本条第一款的规定在确保拥有此等公司股份的缔约另一方投资者就其投资得到公平和公正补偿所必需的范围内适用。

（五）代位权

许多双边投资保护条约中都有代位权的条款，一般规定：缔约国双方同意，缔约一方政府对投资者在他方国内因政治原因遭受的损失，基于保险契约首先予以赔偿后，由该缔约方取得代位求偿权，有权代替投资者向东道国政府提出赔偿的要求，而缔约他方应承认对方政府有权代位取得该投资者所取得或应取得的一切权利，同时也应承担该投资者所应承担的一切义务。

1980年，中国与美国签订的《关于投资保险和投资保证的鼓励投资协议及换文》首次接受了代位权的概念。此后，中国与其他国家签订的双边投资保护条约基本上都规定了代位权条款。仅从中美两国签订的上述条约来看，其内容主要涉及代位权的范围和条件、代位权的限度和限制以及承保人所取得的款项的待遇。如协议规定，如果美国承保者根据承保范围向投资者支付赔款，除依中国法律禁止或废止承保者在中国境内取得被保险投资者的任何财产外，中国政府应承认因上述支付而转移给承保者的任何货币、债权、资产或投资，并承认承保者继承的任何现有或可能产生的权利、所有权、权利要求或诉讼权，但承保者应受投资者尚存法律义务的约束。根据上述规定而转移或继承的任何利益，承保者不应要求比作出转移的投资者可享受的更大权利。中国法律如部分或全部废止或禁止承保者在中国境内取得被保险的投资者的任何财产利益，中国政府应允许该投资者和承保者作出适当安排，将上述利益转移给中国法律所允许占有此项利益的实体。承保者根据承保范围得到的中国法定货币的款项，包括债权，中国政府对其使用与兑换方面所给予的待遇不应低于这些资金在被保险的投资者手中时可享有的待遇。

（六）争议的解决

双边投资保护条约所涉及的争议主要有两类：一类是有关国家之间由于投资条约的解释或运用而产生的争议，其解决方式通常包括谈判和仲裁；另一类是东道国与投资者之间因待遇、国有化及其补偿以及资本和利润的汇出等问题而产生的争议，其解决方式通常包括友好协商解决、当地行政与司法救济、国际仲裁等。

中外双方签订的双边投资保护条约同样将国际投资争议分为两种，即缔约双方国家之间的争议和东道国与投资者之间的争议。如《中印促进和保护投资协定》分别对这两种争议的解决方法作了明确规定。就投资者和缔约一方间争议的解决来说，方法有：（1）缔约一方投资者和缔约另一方与本协定下前者的投资有关的任何争议，应尽可能由争议双方当事人通过协商友好解决。（2）未能在6个月内经协商友好解决的争议，如果争议双方当事人同意，可将争议提交：1）根据接纳该投资的缔约方的法律，提交该缔约方有管辖权的司法、仲裁或行政机构解决，如果可以提交这样的机构解决；或2）根据《联合国国际贸易法委员会调解规则》进行国际调解；3）如果争议双方当事人未能就本条第2款规定的争议解决程序达成一致或争议虽被提交调解但调解程序被终止而未能达成解决协议的，可将争议提交仲裁。就缔约方之间争议的解决来说，方法有：（1）缔约双方对本协定的解释或适用所产生的任何争议，应尽可能通过协商解决。（2）如争议自产生之日起6个月内未能通过协商解决，应缔约任何一方的要求争议应被提交仲裁庭。



注释

［1］参见卢进勇等主编：《国际投资条约与协定新论》，257页，北京，人民出版社，2007。


第二节　区域性投资协定

一、区域性投资协定的产生与发展

区域性投资协定的产生与发展是以区域经济一体化为前提的。所谓区域经济一体化通常是指有一定地缘关系的两个或两个以上的国家，为了维护共同的经济和政治利益，通过签订某种政府间条约或协定，制定共同的行动准则和协调一致的政策，甚至通过建立起各国政府一致授权的共同机构，实行长期而稳定的超国家的经济调节，达成经济乃至政治上的联盟。

根据市场融合程度，可以将区域经济一体化经济组织分为优惠贸易安排、自由贸易区、关税同盟、共同市场、经济同盟、完全经济一体化等主要形式。目前世界范围内重要的、影响比较大的区域经济一体化组织有：（1）欧洲联盟，简称欧盟，是当今世界一体化程度最高的区域政治、经济集团组织，其前身是欧洲共同体。（2）北美自由贸易区，是指由美国、加拿大和墨西哥三国根据《北美自由贸易协定》而建立的。（3）亚太经合组织（APEC）是1989年由澳大利亚总理倡议，于1989年11月由美国、澳大利亚、加拿大、日本、新西兰、韩国和东盟六国参加成立的，1991年10月中国加入。（4）东南亚国家联盟，简称东盟，是1967年8月由新加坡、泰国、马来西亚、印度尼西亚和菲律宾五国成立，现已扩展到10个国家。

自第二次世界大战后区域经济一体化产生以来，经历了不同的发展阶段。而从20世纪90年代以来，区域经济一体化组织不断出现，进入了前所未有的高速发展阶段。区域经济一体化已成为世界经济的一个主要特征，成为经济全球化深入发展的新特点，反映了世界经济发展的新趋势。全球范围内区域经济一体化迅速发展主要依靠三条途径：一是不断深化、升级现有形式；二是扩展现有集团成员；三是缔结新的区域贸易协定或重新启动沉寂多年的区域经济合作谈判。无论通过何种途径，区域内各国间签订的区域贸易协定毫无疑问成为调整区域内与区域外关系的法律基础。

伴随着区域经济一体化的发展，新的区域性贸易协定和区域性投资协定也不断出现。仅从区域性投资协定的角度看，区域性投资协定是指区域性国际经济组织旨在协调成员国之间的投资活动而签订的区域性多边条约，它有两种表现形式：一种是专门的投资协定，另一种是贸易协定或经济合作协定中包含的投资条款。[1]
 下文所称的区域性投资协定一般是指这两种形式。

概括地说，两种形式区域性投资协定的出现和发展，主要有以下原因：

第一，全球经济发展的必然结果。传统的区域性协定多以单纯的贸易协定为主，其中多数并不包含投资性规定，原因在于，早期区域经济主要是以贸易为主，反映在相关协定的内容上必然以此为重。而且对于一国来讲，投资涉及的问题要远比贸易复杂得多，许多问题涉及一个国家的根本利益，区域间就国际直接投资达成协定要比就国际贸易达成协定困难得多。但随着国际经济的发展，区域间国际直接投资不断增多，直接投资作用的加强，客观上必然要求在区域性协定中有所体现。

第二，全球多边投资协定的缺失。TRIMs协定调整范围的狭窄，OECD起草的多边投资协定由于发达国家内部矛盾以及发展中国家的反对而破产，双边投资协定发挥作用的有限性，等等，所有这些因素都促使一些国家，特别是发达国家寻求通过其他途径来达到促进国际直接投资自由发展的目的，而通过签订区域性投资协定的方式不失为一种很好的选择。区域性投资协定可以弥补双边投资协定的缺点，由于区域范围内的国家经济联系比较紧密，通常有着共同的利益关系，所以，相对于多边投资协定，比较容易达成区域性投资协定。

总之，从现存的区域性投资协定来看，区域性投资协定虽然名称各异，表现形式不同，内容繁简不一，发挥作用的程度也不同，但如果单纯从国际直接投资的角度来看，其仍然有着与双边投资协定、多边投资协定共同的特征和作用。在经济全球化浪潮下，区域性投资协定的发展已经成为当代国际投资法发展的一个新的动向，必将深刻地影响国际投资法的发展趋势。

二、区域性投资协定的主要内容

一般来说，区域性投资协定通常包括以下内容：投资和投资者的定义条款、投资政策自由化、外资政策的透明度、外资准入与运营条件的规定、外资待遇标准、外汇转移要求、投资保护以及争端解决等。以下我们将主要介绍北美自由贸易区以及东盟在投资问题方面的相关内容。

（一）北美自由贸易协定

《北美自由贸易协定》（简称NAFTA）除序言外，共分八个部分22章及7个附件，其中第11章是关于投资的规范。NAFTA第11章是迄今为止全球最为全面的国际投资条约。其广泛的内容和强大的法律约束力都超越了美国过去签订的所有双边条约和多边条约。[2]
 具体来说，NAFTA的主要内容有：

1.关于投资与投资者

NAFTA对投资的规定非常广泛。根据第1139条规定，投资是指：一个企业；企业的股票；企业的债券；企业的贷款；所有者有权分享企业收入或利润的企业受益；所有者有权分享企业解散时资产的企业利益；为经济目标或其他商业目标预期或使用的房地产或其他财产，有形或无形财产；来自一缔约国境内该地区的经济活动的资产或别的资源的股权。

NAFTA所称的投资者是指：寻求、正在或已经作出投资行为的一缔约国或其国营企业，或该缔约国的国民和企业。

2.关于投资待遇标准

NAFTA规定的投资待遇标准主要有国民待遇标准、最惠国待遇标准以及公平和公正待遇标准。国民待遇标准规定在第1102条中，指每一缔约方给予另一缔约方投资者及其投资的待遇应不低于它在类似情况下在投资的设立、获得、扩大、管理、经营、运作和出售等方面给予本国投资者及其投资的待遇。最惠国待遇标准规定在第1103条中，指每一缔约方给予另一缔约方投资者及其投资的待遇应不低于它在类似情况下在投资的设立、获得、扩大、经营、运作和出售等方面给予任何其他缔约方或非缔约方投资者及其投资的待遇。公平和公正待遇标准规定在1105条中，指缔约方须根据国际习惯法给予所涉投资待遇，包括公平与公正待遇以及完全的保护与安全。

3.关于外汇转移

NAFTA第1109条规定，缔约一方须允许所有与所涉投资相关的外汇自由转移与无迟延地进出其领土，缔约一方须允许所有与所涉投资相关的外汇转移按照转移时的市场汇率转换为可自由使用的货币。相关外汇包括：投资利润、股息、利息及其他经常项目收入的转移，贷款协议、租赁协定、管理协定下的原本和利息的转移，投资出让和清算资产所取得款项的转移以及与投资相关的支付等。

4.有关征收和补偿

NAFTA规定的征收和补偿标准体现了发达国家的主张，其在第1110条规定，任何缔约国不得直接或间接通过等同于征收或国有化的措施，对所涉投资进行征收或国有化，除非满足下列条件：为了公共目的；采取非歧视的方式；依据正当法律程序；按规定给予补偿。必须根据恰当的估价标准来决定被征收的投资的公平市场价格。

5.禁止履行要求

NAFTA第1106条明确规定，禁止NAFTA成员国对来自缔约国他方投资者施加以下措施：特定的产品出口比例要求；优先购买国内原料要求；产品的当地成分要求；技术转让要求；贸易平衡要求和外汇平衡要求。同时NAFTA第1106条也禁止同样会对国际贸易产生扭曲或限制作用的东道国的某些投资激励措施。

6.投资争端的解决

NAFTA最重要的特色之一便是在第11章第二部分详尽规定了有法律约束力的外国投资者与东道国间的投资争端解决机制，虽然是程序性规定，但对国际投资的保护具有重要意义。根据NAFTA的规定，外国投资者由于东道国政府违反规定而遭受损害时，可以自己的名义，或代表自己直接或间接所有或控制的企业提出索赔请求。

（二）促进和保护投资协定

东盟国家之间签订的《促进和保护投资协定》是东盟制定的第一个专门的投资协定，对于促进和保护东盟国家之间国际直接投资的发展具有重要意义。该协定对投资的准入和待遇、投资原本和利润的汇出、征收和国有化的补偿、投资争端解决方面都作了规定。相较于NAFTA，东盟的《促进和保护投资协定》对于投资的保护标准还比较低，典型的表现是，它仅仅赋予外国投资者以最惠国待遇，而没有普遍赋予他们国民待遇。对于国民待遇问题，只是规定缔约各方可以就给予对方投资者国民待遇问题进行协商。但这种较低标准的保护是与东盟国家的经济发展水平相一致的，与中国的状况比较接近，具有借鉴意义。



注释

［1］参见卢进勇等主编：《国际投资条约与协定新论》，119页，北京，人民出版社，2007。

［2］参见梁丹妮：《〈北美自由贸易协定〉投资争端仲裁机制研究》，31页，北京，法律出版社，2007。


第三节　多边投资公约

一、多边投资担保机构公约

《多边投资担保机构公约》（Convention Establishing the Multilateral Investment Guarantee Agency，以下简称公约）于1985年世界银行年会通过并于同年10月在汉城开放签字，1988年4月12日因签字国和认缴资本总额均达到生效条件而生效。我国于1988年4月30日批准了该公约，是公约的创始会员国。公约全文共17章67条，另有两个附件和两个附表，主要是为了建立一个“多边投资担保机构”（Multilateral Investment Guarantee Agency，MIGA，以下简称机构）。

（一）公约的宗旨和目标、机构的职能

公约的宗旨是鼓励会员国之间相互投资，尤其是向发展中国家融通生产性投资，以补充国际复兴开发银行、国际金融公司和其他国际开发金融机构的活动。机构以完全法人资格并根据公约规定通过履行以下两个基本职能来实现这一目标：其一，在一会员国从其他会员国取得投资时，对投资的非商业性风险予以担保，包括共保和分保；其二，通过技术援助、政策咨询、投资政策与经验的磋商、交流信息、推动签订投资协议等辅助性活动，促进会员国改善投资环境，以吸引更多外资。

（二）机构的法律地位

机构是一个具有完全法人资格的国际组织，在法律上、财务上具有独立性，有权签订合同，取得并处理动产和不动产，进行法律诉讼。公约还赋予机构相应的特权和豁免权，包括：（1）在诉讼程序上，除公约另有规定外，针对机构的诉讼只能向与机构有某种特定联系的会员国境内的有权管辖的法院提起。但会员国或从会员国取得索赔权的个人不得对机构提起诉讼，有关职员事项，也不得提起诉讼。（2）在资产方面，机构的财产和资产，应免受搜查、征用、没收、征收或通过行政或立法行为的其他任何形式的扣押；机构的一切财产和资产应不受任何性质的限制、管制、控制以及延期偿付。（3）在税收方面，对机构及其资产、财产、收入和公约授权经营的业务和交易，应免于一切税收和关税，机构还免于被征收或缴纳任何税收或关税的责任。（4）机构的档案不受侵犯。

（三）机构的组织机构

依据公约的规定，机构的组织机构有三级：理事会、董事会和总裁及工作人员。

1.理事会

理事会是机构的最高权力机构，由每个成员国指派的理事和副理事各一名组成；理事会从各国指派的理事中推选一名为理事会主席。理事会每年举行一次年会，但应5个成员国或持有25%总投票权的会员国请求时，理事会应召开理事会会议。理事会行使下列职权：接受新会员国并决定其加入的条件；暂停会员国资格；决定资本的任何增减；确定一会员国为发展中会员国；确定董事会的任期并决定董事和副董事的报酬；决定停止业务和清理机构资产，并有权在清理资产时对会员国分配资产；修改公约及其附件和附表。

2.董事会

董事会是机构的执行机构，负责机构的一般业务。世界银行行长是董事会的当然主席，除在双方票数相等时得投一票外，无投票权。董事会由12名或以上董事组成，董事由理事会投票选举产生。董事会会议可由董事会主席的提议或3名董事的请求而召开。董事会表决一般应经多数票通过。

3.总裁及工作人员

董事会经其主席的提名任命总裁。总裁的薪水及服务契约中的条件由理事会决定。总裁将在理事会的控制下，处理机构的日常事务，负责职员的组织、任命和辞退。

（四）机构的投票及资本

每一会员国应享有177基本票，再按该会员国持有的股份，每一股增加一票。这样，一个国家认股越多，投票权越大。

机构的法定资本为10亿特别提款权（SDR），分为10万股，每股票面价值为1万特别提款权，每一成员国至少认缴50股，而且每股需要10%的国际通行货币的现金支付和10%不可转让的无息本票或类似债券作为支付。但发展中国家对上述应缴的现金部分可用25%的本国货币支付。

（五）机构的承保范围

机构承保下列四种非商业风险：

1.货币汇兑险

货币汇兑险是指投保人于投资之后，东道国采取各种措施限制或者消极限制投保人将其货币兑换成可兑换性货币或投保人可以接受的其他货币，以及限制投保人将其货币转移出东道国境外，因而给投保人造成损失的风险。消极限制货币汇兑，是指东道国在投保人提出兑换或转移的90天内未作行为，或者在担保合同规定的期限内未作行为的情况。机构承保货币汇兑险时，应在与投保人之间所签订的合同中写明所要兑换的货币、兑换基数和日期以及索赔所用的汇率种类。

2.征收和类似措施险

征收是国家通过法令把财产所有权从所有者手中直接转移到国家手里。类似征收措施，是指国家采取各种措施妨碍财产权利的行使，致使财产所有者无法行使自己的权利达到确信财产已被征收的程度。这种措施又称间接征收。公约规定的征收险，主要指以下三种情况：（1）东道国的任何立法或行政行为。这类行为违反了投资合同，违反了东道国国内法或所承担的国际条约义务。（2）东道国的行政懈怠行为，指东道国的行政当局在一段时间内或担保合同确定的日期内应作为而未作为。（3）东道国采取的一系列行政措施，其累计效果相当于征收，即使这些措施的单一行为属于政府正常管理行为的范畴。但政府的正常征税、关税和价格控制、其他依经济法规和环保劳动法规以及为维护公共安全而采取的措施不在此保险之列。

3.违约险

对于东道国政府对投保人的违约，机构在符合下列条件下，予以担保：（1）投保人无法求助于司法或仲裁部门对违约的索赔作出裁决，主要指四种情况：一是该东道国缺乏司法或仲裁机关；二是虽有司法机关，但缺乏司法独立；三是这些机关无权作出最终判决或裁决；四是由于东道国设置障碍，使外国投资者无法求助于这些机构。（2）该司法或仲裁机关未能在担保合同规定的合理期限内作出裁决。（3）虽有裁决但无法执行。

4.战争与内乱险

机构对发生在东道国境内任何地区的任何军事行动和内乱提供担保。军事行动是指不同国家的政府的武装力量之间的战争行为，或同一国家内相互竞争的政府的武装力量之间的战争行动，包括经宣战或未经宣战的战争。内乱指针对政府的有组织的暴力行动，其目的在于推翻政府或将政府从特定的区域赶走，具有政治或意识形态的目的，不包括罢工、学潮和针对投资者个人的恐怖主义行为。由于战争是东道国所不能控制的，所以机构一般不能向东道国要求代位求偿权，因而机构对赔偿责任的范围有较大限制。只有在投资项目的资产已被转移、毁坏或遭到物理上的损害，或者投资项目的生产经营受到其他形式的实质性干涉的情况下，机构才赔付损失。由于军事行动或内乱使商业机会减少或商业经营条件恶化而给投资者造成的损失，机构概不赔付。

5.其他非商业风险

公约规定，机构经投资者与东道国的联合申请，董事会特别多数票通过，可将担保范围扩大到上述四种风险以外的除货币贬值或降低定值以外的任何其他非商业风险。

（六）机构对担保合格性的要求

机构担保的投资项目，必须符合三个方面的要求，即合格的投资、合格的投资者和合格的东道国。

1.合格的投资

机构对担保的投资项目在条件、类型、时间上作了种种限制，只有满足这些要求的投资，才是合格的投资。

投资必须符合以下四个条件，才是合格的投资：必须是在经济上合理的投资；必须是具有发展性质的投资，能对东道国经济的发展作出贡献；必须是同时符合东道国和投资者本国法律的合法的投资；必须与东道国宣布的经济发展目标和重点相一致。

2.合格的投资者

自然人要成为合格的投资者，必须是东道国以外的成员国的国民。如果该自然人具有一个以上的国籍，其国籍之一为会员国国籍的，可以是合格的投资者，但是，其国籍之一为东道国国籍的，则不能成为合格的投资者。

法人要成为合格的投资者，必须符合以下条件：在东道国以外的成员国登记并在该国设有主要营业所，或者其多数资本为东道国以外的一个或几个成员国国民所有；其必须是在商业基础上进行经营的，意即根据商业原则，独立核算，自负盈亏，并在经营活动中拥有足够的自主权，而不是主要依靠国家援助，不计成本，对资本效益不负责任，或者自治程度很小，缺乏经营自主权的。

经投资者和东道国联合申请，董事会特别多数通过，可以把合格投资者的范围扩大到东道国的自然人和在东道国注册的或其多数资本为东道国国民所有的法人。但其投资必须是从东道国国外移入的。

3.合格的东道国

合格的东道国必须符合以下条件：（1）是一个发展中国家。公约限定只有发展中国家成员国才能成为合格的东道国，反映了机构特别鼓励资本流入发展中国家的目标和宗旨。（2）是一个同意多边机构特定风险的国家。（3）是一个经机构查明，投资可以得到公平平等待遇和法律保护的国家。

（七）机构的代位权

风险发生后，投资者即可根据与机构订立的担保合同向机构索赔，但根据公约的规定，投资者在向机构索赔之前必须履行下列义务：（1）寻找当地行政救济，不包括司法救济；（2）遵守东道国的法律和法令，对其投资项目加以控制，以避免或减少可能的损失；（3）妥善保存求偿的文档记录，以备机构查阅。

机构支付保险金后，代位取得投资者在东道国的权利。机构作为投资者的代位权人所取得的财产的待遇，应等同于这些财产在投资者手中的待遇。

（八）解决纠纷的途径

公约根据纠纷的不同性质，分别规定了不同的解决途径：

1.机构与担保权人之间因履行担保合同所引起的争议，应根据担保合同的规定，将争议提交仲裁解决。

2.机构与成员国之间以及成员国之间因解释和适用公约发生的争议，应提交董事会作出裁决。会员国如对裁决有异议，可提交理事会作出终局裁决。

3.机构和成员国之间因其他原因引起的争议，应按公约的规定加以解决，包括首先应通过协商解决。协商不成，可以通过调解解决。调解不成，可以请求仲裁，当然，也可以不经过调解而直接请求仲裁。

二、《与贸易有关的投资措施协定》

1993年12月乌拉圭回合所达成的《与贸易有关的投资措施协定》（Trade-Related Investment Measures，TRIMs协定，以下简称协定）是关税与贸易总协定第一次就国际投资问题达成的协议，也是最新的国际投资约束规范，它将关税与贸易总协定中国民待遇等原则引入国际投资领域，必然会对国际投资法的发展产生重要影响。

该协定共有9个条款和1个附件，内容包括适用范围、国民待遇和数量限制、例外、发展中国家、通知与过渡期安排、透明度、投资措施委员会、磋商与争端解决等。

（一）协定的目的

无论是发展中国家还是发达国家，从保护本国经济利益的角度出发，大都制定了鼓励和管制外国投资的法律措施。随着国际投资规模的日益扩大和各国特别是发展中国家对投资措施的广泛使用，投资措施对国际贸易和国际投资的影响越来越大。一些投资措施会在某种情况下改变国际贸易和国际投资的正常流向，从而对国际贸易和国际投资产生扭曲和限制作用。对贸易的限制是指阻碍贸易活动的进行，而对贸易的扭曲则指改变贸易的正常流向，例如，消极限制性措施，如出口实绩、产品的当地含量及外汇平衡等方面要求，不仅会对国际投资产生直接影响，而且会在国际贸易方面造成一国对他国实施某种进口的数量限制。签订协定的目的并不是要禁止所有的投资措施，而是审查那些对贸易有限制和扭曲作用的投资措施，如歧视进口、替代进口、国内购买、进出口平衡、限制出口、外汇管制、出口要求、限制出口的权利等，并制定出消除这些投资措施的方法。

（二）与贸易有关的投资措施的含义

一项投资措施，如果对一定企业的贸易格局提出了条件或是针对贸易的流向及贸易本身的，能引起或是为了引起或已经引起对贸易的限制或损害作用，这种作用是直接的、重大的，损害了其他签约方的利益，并与关税与贸易总协定的有关规定不符，即为与贸易有关的投资措施。具体说，“与贸易有关的投资措施”，是指通过限制或替代进口等方法限制或扭曲贸易的任何投资措施；或通过限制、替代硬性规定等出口方法限制或扭曲贸易的任何投资措施；或通过取消或破坏缔约国根据关税与贸易总协定或协定可直接或间接享有的利益的方法限制或扭曲贸易的任何投资措施。

（三）协定的主要内容

协定根据关税与贸易总协定的基本精神，将关于国民待遇和数量限制问题作为其核心内容。

1.外国投资的国民待遇问题

协定规定，各缔约方在对来自另一缔约方领土的资本投资方面所规定的待遇应不低于国内同类投资所享受的待遇。具体体现在，外国投资应享受国内同类投资相同的国内税收待遇和国内规章待遇。协议强调，国民待遇的重点在于“国内规章”上。该协定特别指出：必须予以取消的、与总协定国民待遇条款不一致的投资措施，包括那些在国内法律或行政规定之下是强制的或准强制的要求，或为取得优势所必需的措施，以求达到下列事项的措施：（1）要求企业购买或使用原产于国内或来源于国内渠道的产品，不论这种具体要求是规定特定产品、产品的数量或价值，或规定购买与使用当地产品的数量或价值的比例；（2）限制企业购买或使用进口产品的数量，并把这一数量与该企业出口当地产品的数量或价值相联系。

国际投资实践中，一些国家对外资在其进入本国及生产经营方面，往往通过国内规章作出一定的限制性规定，从而造成外国投资享受的待遇低于本国同类投资享受的待遇，并成为投资以及取得投资优惠待遇的先决条件，通常表现在以下几个方面：（1）“当地股权要求”，指东道国政府要求外商投资企业中一定的股权必须由当地投资者控制或掌握；（2）“贸易平衡要求”，也称进出口平衡要求，即要求外商投资企业自行平衡其进出口；（3）“当地成分要求”，指东道国要求外商投资企业必须购用一定数量或价值的东道国产品作为生产投入，或要求尽可能利用当地的原材料或半制成品。

2.取消一般数量限制

与GATT1994第11条第1款规定的普遍取消数量限制义务不相符的与贸易有关的投资措施，包括那些国内法或行政法令项下的强制性或可予强制执行的措施或为取得优势所必需的措施，以及下列措施：（1）一般性地或依企业出口当地产品的数量或价值量，限制企业进口用于当地生产或与当地生产相关的产品；（2）依企业所创外汇收入数量，通过限制其获得外汇的要求，限制企业进口用于当地生产或与当地生产相关的产品；（3）限制企业出口或为出口销售产品，不论这种限制是规定特定产品、产品数量或价值，或是规定其在当地生产产品的数量或价值的比重。

3.透明度问题与过渡期安排

所谓透明度问题，是指缔约国应迅速公布所有普遍适用的投资政策、法规及做法，以便其他国家的政府和厂商得以了解。但不要求任何缔约国公开其可能会妨碍法律实施，或与公共利益矛盾，或损害特定企业商业利益的保密资料。TRIMs协定第5条规定，各成员应在WTO协议生效之日起90天内，将其正在实施的、与本协定规定不一致的所有TRIMs协定通知货物贸易理事会。此通知包括普遍适用或特别适用的与贸易有关的投资措施，并说明其主要特征。此一规定的特殊性在于，对于哪些投资措施不符合协议规定，要由成员方自己来辨别判断。[1]


关于过渡期安排，各缔约方对于目前不符合协定规定的各种投资措施应在协定生效的90天内通知缔约方全体。对于这些存在的与贸易有关的投资措施，发达国家应在2年内，发展中国家在5年内，最不发达国家在7年内取消它们。

4.设立与贸易有关的投资措施委员会

协定规定将设立一个与贸易有关的投资措施委员会，专门处理有关事项，为缔约方提供协商机会。该委员会每年应集会一次，也可根据任何缔约方的请求开会。

课堂讨论案例

（一）基本案情

1995年，美国一家跨国公司与印度尼西亚官方签订一份合资建设电厂的合同，并向MIGA投保了“征收和类似措施险”。该项目于1996年开工建设，不久印度尼西亚便发生了暴乱，苏哈托政府濒临倒台。在国际货币基金组织的要求下，印度尼西亚政府以在其境内的电站电价过高，建设成本太大，须重新予以审查为由，于1997年中止了境内27家电厂的建设和经营。在中止令中，没有任何有关给予业主补偿和如何解决纠纷的规定和安排。投保人的项目被中止后，希望与印度尼西亚政府协商解决纠纷，以继续维持其在印度尼西亚的投资利益。当时因印度尼西亚政局混乱，投保人屡次要求磋商都没有回应，最后只得向MIGA提出索赔。

（二）索赔结果

MIGA接到索赔请求后，立即以调解人的身份与印尼当局磋商，18个月后协商未果。2000年6月，MIGA正式向投保人作了赔付，共1500万美元。

请结合本章内容，思考下列问题：

1.多边投资担保机构承保的范围有哪些？

2.本案是否属于MIGA的征收和类似措施险范围？为什么？

3.MIGA的代位求偿权是怎样的？

问题与思考

1.双边投资保护条约包括哪些主要内容？

2.中国缔结的双边投资保护条约包括哪些主要内容？

3.多边投资担保机构的性质和组织机构如何？

4.多边投资担保机构承保的范围有哪些？

5.多边投资担保机构对担保合格性的要求是怎样的？



注释

［1］参见赵维田：《世贸组织（WTO）的法律制度》，423页，长春，吉林人民出版社，2000。


第四编　国际货币金融法

第十四章　国际货币法与国际金融法之原理

国际货币金融法是国际经济法的重要组成部分，对于国际经济关系和国际经济秩序具有重要的基础性作用。但与国际货币金融实践的发展和要求相比，国际货币金融法制和国际货币金融法理论的发展均相对滞后。本编将以两章分别介绍国际货币制度的基本概念与特征、国际货币金融法的渊源、《国际货币基金组织协定》、国际贷款融资、国际债券融资、国际股票融资、国际项目融资及相关的法律问题。

关键术语

国际货币法　国际金融法　国际金融关系　国际货币基金组织协定　限制外汇管制之义务　实现有秩序汇率之义务　特别提款权


第一节　国际货币金融法概述

一、国际货币金融法的概念与特征

国际货币金融法是调整国际货币关系与国际金融关系的国际规范和国内规范的总称。在内容上，它涉及国际货币体系、国际资本跨国流动、跨国性金融经营机构及其管制、关于外汇的兑换与交易、关于各种国际金融资产的衍生工具交易等方面。国际货币金融法是国际经济法的重要组成部分，是传统的国际贸易法制度和国际投资法制度的基础。在现代国际经济关系中，离开了国际货币金融法所形成的秩序，各类国际贸易活动、国际投资活动和其他各种国际经济活动将难以合理、顺利地进行；而一国所适用的国际货币金融法制度，在很大程度上又决定着该国国际贸易、国际投资和其他国际经济活动的方式和效率。

严格地说，国际货币金融法包括国际货币法和国际金融法两个性质有别但又密切联系的法律部门。其中，国际货币法是指调整国家之间因国际货币管理活动而产生的国际货币关系的国际规范和国内规范的总称，它规定的是关于国际货币的兑换、流动和汇率方面的法律规则；它构成一国国际货币金融制度的基础，具有典型的公法性质。国际金融法则是指调整不同国家民事主体之间因跨国金融交易活动而产生的国际金融关系的国际规范和国内规范的总称，它规定的是关于国际贸易融资、国际贷款融资、国际债券融资、国际股票融资、国际租赁融资等金融交易的法律规则；尽管在不同国家的法律中，此类法律制度往往也可能包含一定的管制法内容，但它在本质上具有私法性质。

国际货币法与国际金融法又有着内在的联系。简要地说，国际货币法构成国际金融法的基础，而国际金融法则表明了国际货币法的目的和规范的交易内容。从国际货币金融法的发展来看，一方面，一国的国际金融法制度实际上建立在该国所采取的国际货币法制度基础上，在不同国家的国际货币法体系下，其国际支付和国际金融交易将有不同的含义和特点，其国际金融法也将有不同的性质和内容；另一方面，一国所采取的国际货币法制度又服务于其国际金融法制度，该国际货币法制度或者体现了其国际贸易支付制度的要求，或者体现了其国际金融交易制度的要求，或者综合体现了其经常性贸易支付和资本项下交易制度的共同要求。应当说，国际货币法与国际金融法的协调发展反映了国际货币金融关系密切联系的客观特征。

与其他相关的法律部门相比，国际货币金融法具有以下基本特征：

1.它具有国际性特征。国际货币金融法调整的是国际性货币金融关系，这就是说，国际货币金融关系的主体、交易标的或者交易行为中必含有跨国因素；现代各国所采取的涉外货币金融制度不同程度地受到国际货币秩序和国家间共同接受的准则的制约，因而在国际上实际存在着各国涉外货币金融制度相互协调的问题，这使其有别于一般的国内法制度；此外，在国际金融实践中，相当一部分国际协定和国际惯例对于跨国性金融交易的当事人还具有直接适用意义。

2.它具有基础性特征。国际货币金融法仅仅调整由国际货币管理活动和国际金融交易活动所直接引起的国际货币关系和国际金融关系，它是直接针对国际货币兑换、货币国际流动和国际金融交易行为的法律规则，而不调整国际货币金融活动背后的国际贸易关系和国际投资关系，它实际上对一国的国际贸易法制和国际投资法制具有基础性作用，这使之与传统的国际贸易法和国际投资法相区别。

3.它具有实践性特征。国际货币金融法规定的是关于涉外货币管理活动和跨国金融交易活动的规则，它在内容和功能上均具有实践性和技术性特征。它实际上仅仅为一国既定的国际贸易政策和国际投融资政策提供了法律框架和法律工具，其作用在于保障国际经济活动的安全与效率。在近几十年来的国际经济活动中，国际金融实践在原有的国际货币金融法律秩序下得到长足的发展，国际金融法已成为创新迭出的重要领域，实践中多将依其运用而形成的金融法律结构称为“金融工具”。

二、国际金融关系

在国际货币金融法领域，对于“国际金融”概念的理解具有重要的基础意义。在理论上，学者们对于国际货币管理活动和国际货币关系的认识往往较为一致，均认为国际货币关系是基于国家涉外货币管理活动和国家间的协调而形成的公法关系。但对于国际金融活动和国际金融关系的概念，学者间则有不尽相同的认识。其中，一些学者认为，金融活动仅仅指为完成货物贸易而支付货款的活动。[1]
 另有些学者认为，金融活动仅仅指除贸易性支付以外的“资金交易活动”，或者说是指“通过发行股票、债券、票据或以抵押提供资金”的活动。[2]
 还有些学者则主张对金融加以更为抽象的概括，使之可概括上述两类金融活动，他们认为，金融系指“货币资金的融通之意，也是货币流通的调节和信用活动的总称”；而“国际金融，是指发生在国际之间的货币流通与信用活动”[3]
 。

本书认为，从一般意义上讲，上述第三种观点更能反映国际金融活动和国际金融关系的本质内容；但在国际货币金融法领域，对国际金融活动和国际金融关系的理解不能不受到具体国家国际货币法及其他管制法律的制约。事实上，在实行不同的涉外货币制度的国家中，国际金融活动、国际金融关系乃至国际金融法等概念均具有极不相同的含义和内容。

在实行非外汇管制（即《国际货币基金组织协定》规定的第8条成员国）和资本自由流动的国家中，法律往往赋予国际金融交易和国际金融关系以广泛的含义，其交易主体可以是不同国家的各类民事主体，而不区分境内外机构和境内外居民，其交易标的可以是本币、外国货币和其他国际储备资产，而不区分经常项下的交易和资本项下的交易。其金融交易活动至少可包括以下几类形式：（1）以国际性货币和黄金为标的的国际现货交易或跨国兑换交易形式；（2）以国际性货币为标的国际贷款融资交易或债权性融资交易形式，包括各种名目的国际贸易融资；（3）以国际性货币为单位的国际证券融资交易形式，包括股票融资、债券融资和国际票据融资；（4）以国际性货币为单位的金融资产衍生工具国际交易形式，包括金融期货交易、外汇期权交易、互换交易、远期汇率交易等。在此类国家中，其国际货币金融法不仅包括由国际规范协调的国际货币法制度和国际金融法制度，而且包括旨在规范各类国际金融交易行为的国内法制度；此类国家的货币自由兑换和跨国流转制度实际上建立在其国内较为健全的市场化法律基础上。

而在实行外汇管制和限制资金跨国流动的国家中，国际金融活动和国际金融关系仅具有狭窄的内容范围，其中国际货币兑换和支付的制度、汇率制度、国际贷款制度、国际证券融资制度等均具有特定的含义和受限制的内容；而有关国际票据支付、国际票据融资、国际金融资产衍生工具交易等活动实际上不具有合法存在之依据，在此种情况下，并不存在某些学者所主张的货币保值工具，由国际汇率波动而引起的本币风险实际上无法避免。

综上所述，国际金融活动是指具有国际因素的货币兑换和流通活动，其中既包括经常项下的外汇兑换与跨国流通，也包括资本项下的国际金融交易行为；国际金融关系则是指由此种国际金融活动而引起的国际性货币兑换关系和流通关系。由于不同国家所实行的涉外货币制度对其国际金融活动和国际金融关系的范围、深度和内容有着直接的影响，因而对于具体国家的国际金融活动和国际金融关系之内涵和外延，应当依其涉外货币法的基础作不同的理解。

三、国际货币金融法的渊源

国际货币金融法的渊源是指国际货币金融法所借以表现的形式。从目前国家间的实践来看，国际货币金融的渊源主要包括以下三种，其中前两种为国际货币金融法的国际渊源，后一种为其国内渊源。

（一）国际条约

国际条约与国际协定是国际货币金融法的重要渊源。目前，调整国际货币金融关系的条约与协定主要包括《国际货币基金组织协定》、《国际复兴开发银行协定》、《亚洲开发银行协定》、1930年《统一汇票、本票法公约》、1931年《统一支票法公约》等，其中《国际货币基金组织协定》在国际货币法体系中具有至关重要的地位，它被认为是维系战后国际经济秩序的三大支柱之一。除上述国际条约与协定外，由国际货币基金组织、世界银行等国际金融机构制定的某些规则、决议或规范性文件也依其性质被认为是国际货币金融法的国际渊源，此类规范性文件往往对于相关的国际条约和协定具有解释意义。总的来说，国际货币金融法制中的国际条约和协定仍有待于发展，其中相当一部分实际上仅起到协调和引导成员国涉外货币金融制度的作用，但某些国际条约对于成员国国际金融关系的当事人也具有直接适用意义。

（二）国际惯例

国际惯例是国际货币金融法的主要国际渊源。从目前国际金融的实践来看，规范国际金融交易的主要行为规则是国际金融惯例，其作用极为重要。目前国际上被较普遍接受的国际金融惯例主要包括由世界银行《货款协议和担保协议通则》概括的国际贷款合同惯例、由国际开发协会《开发信贷协议通则》概括的国际信贷惯例、国际融资实践中依意思自治原则被普遍接受的国际贷款协议共同条款、在国际证券市场实践中被广泛接受的利息规则、各主要国际金融市场上被普遍采用的市场规则，等等。应当说，目前在国际金融惯例的适用上，各国法律所普遍确认的意思自治原则具有重要的作用。从理论上说，国际金融实践所普遍采用的国际惯例实际上是依据意思自治原则以具体的合同条款加以确认的；但从实践来看，国际融资的供求关系和跨国特征往往又决定了接受此类惯例实质上是实现国际融资的前提。这些均使得国际金融法实践具有复杂性质与合同性质。

（三）国内法律

除上述渊源之外，各国关于国际货币金融的国内法也是国际货币金融法的主要渊源。由于对国际货币的管理实质上为国家行为，各国基于主权原则对于涉外货币关系的法律调整均采取国内法形式和强行法形式，有关的国际货币条约仅对成员国政府具有协调和约束作用；而国际金融活动则是一种跨国性的金融交易行为，对于国际金融关系的法律调整首先要涉及当事人本国法的适用，在有关的国际协定或国际惯例适用时也要考虑到相关国家国内法的限制性制度。各国关于国际货币金融的国内法通常包括涉外货币兑换和跨国流动的制度、汇率制度、财政货币政策、关于涉外货币金融机构和监管的制度、关于外汇和黄金国际交易的制度、国际信贷融资法制、国际证券融资法制、关于涉外金融资产衍生工具的交易法制等。其中，多数发达国家的此类法律制度采取民商法形式或市场化规则形式，并且对国内金融活动和国际金融活动不作性质有别的规定。而在许多发展中国家，不仅对于外汇兑换流通制度、汇率制度采取管制法形式，而且对于国际贸易融资制度、国际信贷融资制度和国际证券融资制度也都采取管制法的形式，相关的民商法规则不甚发展，并且通常对国际货币金融方面的法律采取有别于国内法制的特别法形式。



注释

［1］参见［美］库珀、费雷泽著，朱顺田译：《金融市场》，2页，北京，中国金融出版社，1989。

［2］参见［日］铃木淑夫著，李言赋等译：《日本的金融制度》，1页，北京，中国金融出版社，1987；《布莱克法律词典》，568页，美国西部出版公司，1979。

［3］蔡福光：《金融法教程》，1页，北京，法律出版社，1986；王国乡：《国际金融简明教程》，1页，北京，求实出版社，1989。


第二节　国际货币基金组织协定

《国际货币基金组织协定》（以下简称《基金协定》）是第二次世界大战以来世界范围内最重要的国际公约之一，由其所形成的国际货币体系曾构成国际货币秩序的基础，并被认为是国际经济秩序的三大支柱之一。但是自20世纪70年代以来，随着布雷顿森林体系的逐步瓦解，《基金协定》所建立的国际货币规则之有效性受到了极大的挑战；在21世纪初由美国次贷危机引发的全球金融风暴过程中，越来越多的国家激烈地提出改变国际经济交往间以美元为主要基础的国际货币体系，完善传统的由布雷顿森林体系所建立的国际货币秩序。应当说，尽管世界各国关于目前国际货币体系中基础货币的制度格局并没有统一的认识，但是多数国家对于《基金协定》所确定的国际货币秩序之基本规则是没有争议的。在本节中，我们将介绍这些基本规则。

一、限制外汇管制之义务

国际货币基金组织的基本宗旨之一在于“协助建立成员国经常性交易的多边支付制度，帮助消除妨碍世界贸易发展的外汇管制”。依此，《基金协定》第8条和第14条规定了成员国负有取消和限制外汇管制的义务。外汇管制是指一国政府为了平衡国际收支和维持汇价而对外汇交易兑换和流动实行一定限制的制度。世界上大多数国家均曾实行过外汇管制制度，并且目前多数国家仍在实行不同程度的外汇管制制度。我国自1996年7月1日起取消了对经常项目下的外汇兑换的大部分管制，实行经常项目下有条件的外汇可兑换，但对资本项目下的外汇交兑换和流动仍采取严格的外汇管制。[1]


（一）“第8条成员国”之义务

根据《基金协定》第8条的规定：成员国未经基金组织批准，不得对贸易和非贸易等国际收支经常性交易项目的外汇兑换、支付和清算实行限制；不得采用歧视性的差别汇率措施和复汇率制度；任何成员国对其他成员国在经常性交易中积存的本国货币，在对方为支付经常性交易而要求兑换时，应用外汇或对方的货币换回；各成员国应当向基金组织提供规定的有关金融和经济信息。本条义务甚至被称为成员国的一般义务。凡国际货币基金组织成员国接受此条规定的义务，取消其外汇管制后，就成为所谓“第8条成员国”，该国的货币将被基金组织视为“可自由兑换货币”。目前，已有七十多个基金成员国接受了《基金协定》第8条规定的义务。

《基金协定》第8条第2款至第4款所规定的成员国义务主要包括以下内容：（1）该类成员国非经基金批准，不得对经常性国际交易项下的外汇兑换、支付或资金移转实行限制或拖延兑付，不得限制非居民将其近期取得的经常性国际交易的盈余进行转让，也不得限制其本国居民向非居民或外国人以外汇进行经常性交易。（2）该类成员国非经基金批准，不得实施或允许其机构作出歧视性货币安排或者执行多种汇率制度（买卖价差超过2%），已有的涉及多种汇率或歧视性兑汇限制的政策措施均不得付诸实行。（3）该类成员国另负有购回其本国货币的义务，当其他成员国在经常性国际交易中积存有该国本币并且要求兑汇时，该类成员国有义务以外汇或对方的货币购回其本币。（4）在特殊情况下或紧急情势下，该类成员国经申请基金组织批准或事后批准，可以对经常项下的外汇支付采取某些限制性措施，也可以采取合理的多种汇率制度。凡未经基金组织批准而实施有悖上述规则的外汇管制者，将构成对《基金协定》之违反，基金组织可根据情节予以制裁。

（二）过渡性安排

国际货币基金组织的许多成员国目前并未接受《基金协定》第8条的义务，这些国家在加入基金组织时即选择接受《基金协定》第14条第2款规定的“过渡性安排”之义务。依此规定，该类成员国在加入基金组织后，将继续保留或依情势的变迁改变其对经常性国际交易支付与货币移转的限制。按照基金组织的原意，《基金协定》第14条仅在第二次世界大战后的过渡期内允许成员国维持和施行某种临时性外汇限制措施，并且此类成员国应每年与基金组织磋商，即所谓“第14条磋商”，但这一条款后来被持续沿用至今。目前，接受第14条过渡性安排义务的成员国除少数发达国家外，主要为发展中国家。

根据《基金协定》第14条第2款和第3款的规定，接受过渡性安排义务的成员国应当遵循以下基本规则：（1）该类成员国在接受基金宗旨的基础上，可以保留其在加入基金时已存在的对国际交易中外汇兑付和移转的限制，也可以依情势变迁修正该项限制制度，并且该项限制制度的实施不需得到基金组织的批准。（2）该类成员国在计划对经常性国际交易的外汇兑付和移转制度增加新的限制时，必须依《基金协定》第8条规定的程序，申请基金组织批准，实践中区别新增限制和修正原有限制较为困难，原则上应从限制措施的新颖性、实用效果和限制作用几方面来考虑。（3）该类成员国有义务不断审查其外汇政策是否与基金的根本目标相符合，有义务每年与基金磋商审核其外汇管制措施是否仍有必要，并且有义务在具备条件时取消其外汇限制。

从现有的实践看，按照“第14条磋商”，基金组织通常是通过审核、建议、说服和敦促方法来协助成员国逐步消除不必要的外汇管制政策。这就是说，基金组织与成员国首先须审查相关的外汇限制措施之必要性与合理性，考虑取消该限制是否会影响成员国的经济发展与国际收支平衡；其次，基金组织往往建议和协助成员国制定降低通货膨胀的政策、稳定币值的政策和简化外汇限制的政策，为消除不必要的外汇限制政策提供条件；再次，基金组织依磋商程序可以说服和敦促成员国逐步取消某些外汇限制措施，实施有利于国际多边结算和国际收支平衡的措施；在某些情况下，基金组织还可通过拒绝批准成员国的提款申请等手段促使成员国取消不必要的外汇限制，以引导成员国走向自由兑汇。

二、实现有秩序的汇率安排

维持有秩序的汇率是国际货币体系的核心内容，也是基金组织成员国进行国际货币合作的基本目标。鉴于布雷顿森林体系瓦解后，浮动汇率已经成为国际货币关系中长期化的事实，修订后的《基金协定》确认了成员国在汇率安排上具有一定的自由并负有相应的合作义务。

按照现行《基金协定》的规定，基金成员国在选择汇率制度与确定汇率方面具有相当大的自由，其前提是成员国所选择的汇率安排不得与《基金协定》规定的成员国义务及基金的原则和宗旨相抵触。从实践来看，目前基金成员国多采取浮动汇率制（但不得为多重汇率），在确定汇率方面多采取钉住一种货币或一组货币（包括特别提款权）的方式（但不得与黄金挂钩）。根据《基金协定》第1条的规定，基金组织对于汇率安排的基本宗旨和原则在于“促进汇率的稳定，在各成员国之间保持有秩序的汇率安排”。为实现此宗旨，《基金协定》第4条第1款和第2款要求各成员国在以下四方面进行合作：（1）努力引导其经济和金融政策有利于实现有秩序的经济发展和价格的全面稳定；（2）创造有秩序的和基本的经济金融条件并保持汇率不经常变动的货币制度，努力促进外汇制度的稳定；（3）避免通过操纵外汇汇率和国际金融制度，妨碍国际收支的有效调整或取得不公平的竞争优势；（4）执行与保持汇率稳定相符合的外汇政策。应当说，《基金协定》第4条第1款和第2款的上述规定仅仅具有原则性和政策性意义，它们仅为基金成员国选择汇率制度与汇率政策提供了某种框架和目标。有鉴于此，《基金协定》第4条第3款又进一步规定，基金组织有权依据《基金协定》所确定的原则和宗旨制定旨在实现第4条第1款和第2款内容的具体原则，以指导成员国在汇率制度方面的行为和政策；该等具体原则将由基金理事会以简单多数加权投票通过。

值得说明的是，现行《基金协定》对于成员国汇率制度的要求不仅具有原则性，而且具有一定的弹力性（soft law）。一般来说，基金成员国应当在不违背《基金协定》原则、条款和基金组织决议的基础上选择实行其汇率制度，这实际上是指有利于金融和经济稳定的汇率制度，是指成员国国内金融形势稳定条件下的汇率稳定的制度。但是，如果成员国国内的经济形势或金融形势致使其无法维持汇率的稳定，而不属于不公正地操纵汇率或国际货币体系，则该成员国将没有义务维持原有的汇率比价。

《基金协定》和基金组织除对基金成员国的汇率制度提出前述原则性要求外，还通过某些较为具体的规则对成员国加以约束，这主要包括成员国通报监督规则、汇率磋商程序和限制操纵汇率的规则。根据《基金协定》第4条第2款的规定，基金成员国虽可自主选择汇率制度和汇率定值规则，但其有义务向基金组织通报其所采用的制度和规则；当该成员国修改其汇率制度（如从钉住汇率改为自由浮动汇率）或汇率定值规则（如所钉住货币的种类或其比例发生变动）时，同样有义务立即向基金组织通报。此项规则意在使成员国详尽公开其汇率制度和政策的内涵、标准与干预汇率的条件，以确保基金组织和其他成员国对其进行有效的监督。

根据《基金协定》第4条第1款的规定，基金组织执行董事会于1977年4月29日通过了一项旨在避免操纵汇率或国际货币体系的决议。依该决议的规定，基金成员国有义务避免操纵汇率，操纵国际货币体系，阻碍其他成员国对国际收支的有效调整或者不公平地取得优于其他成员国的竞争地位；该决议还规定，如果外汇市场紊乱的情势构成对成员国货币汇率的短期干扰，为消除这种紊乱的情势，相关成员国于必要时应对外汇市场进行干预，并且此项干预应当充分考虑到其他成员国（包括所涉及外汇的发行国）的利益。这一决议对于《基金协定》第4条具有解释意义，它已成为基金成员国确定汇率政策的指导原则，对于成员国的汇率政策具有重要的影响。

除上述规则外，《基金协定》第4条第3款规定的磋商程序也是确保成员国履行合作义务，实现国际货币汇率制度的有效手段。依该磋商程序，凡涉及有悖避免操纵汇率或国际货币体系指导原则的事项，或者发生以下原则性争议，相关成员国应当与基金组织就汇率问题进行磋商：（1）某成员国长时间、大幅度地对外汇市场进行单一方向的调整；（2）某成员国对用于国际收支平衡的官方或半官方的过渡性贷款进行调整；（3）某成员国对国际收支项下或经常性交易项下的资金兑汇或资金移转重新增加限制、加重限制或施以长期限制；（4）某成员国为实现其国际收支平衡目的而实施对资本国际流动造成不正常的鼓励或打击的其他金融政策；（5）依表面判断，某成员国对其汇率的调整和政策改变与起主导作用的经济金融情势不相关，并将影响其竞争能力和资本长期流动的情况。应当说，上述磋商程序对于协调成员国间的汇率政策，对于督促成员国采取合理公平的汇率措施，以实现汇率的稳定均具有重要的作用。

按照基金组织目前的磋商程序，成员国之间的有关争议通常依以下方式处理：（1）成员国之间的投诉与争议可以正式提交基金理事会列入议程进行审议，也可以提交基金执行董事会审议；（2）成员国与基金组织或者成员国之间对《基金协定》条文解释所发生的争议，应当提交基金执行董事会裁决；（3）如果执行董事会所审议或裁决的投诉与争议和某一无权单独指派执行董事的成员国有关，该成员国可以派代表列席会议，执行董事会也可以对该成员国提出此种要求；（4）与《基金协定》解释争议有关的成员国对于执行董事会的裁决如有不服的，可以在该裁决作出后的3个月内要求将该争议再提交基金理事会作最后裁决。

三、基金资金的使用

根据《基金协定》的规定，国际货币基金组织的主要职能之一是在成员国的国际支付手段短缺时，以特定方式向成员国提供必要的金融资助或贷款，以调整其国际收支不平衡，稳定货币关系。为实现此目的，各成员国在加入基金时，即以国际储备和本国通货向基金缴纳了被核定的份额，同时在基金账户下取得应有的配额；当成员国遇有国际收支失衡时，有权依照其配额和《基金协定》的规定提取或借贷取得相应的外汇资金。依此，基金起到汇合成员国国际储备资源的作用，各成员国对基金的提款权成为其国际储备的一部分。

基金组织对成员国的贷款通常又被称为成员国对基金的“提款权”，它与通常意义上的贷款不尽相同。其基本做法是：成员国在遇有国际收支平衡困难时，有权依规则以本国货币向基金组织购买其他国家的货币或特别提款权（无论何种贷款，本息均以特别提款权计价）；该提款国未来负有以外汇或特别提款权购回其本国货币的义务。它类似于成员国以本国货币为抵押，向基金组织取得的外汇贷款，其还款后赎回抵押的本币，这对信用部分提款表现得尤为明显。根据《基金协定》和基金组织的决议，基金仅对各成员国政府提供此类贷款（各成员国通常指定本国的财政部或中央银行负责基金账户下的提款），该贷款用途应不违背基金组织的以下宗旨：基金“在有充分保障的条件下，以基金组织的资金暂时供给成员国，使其有信心利用此机会调整其国际收支不平衡，而不致采取有害于本国或国际繁荣的措施”。“依上述原则，缩短会员国解决国际收支问题的时间，减轻由此带来的负担”。尽管许多成员国主张：成员国在其储备部分的提款可用于任何目的，但此项提款实际上也以不违反《基金协定》的条款和原则为限，并且该提款也不得用于远期外汇买卖。

根据基金贷款实践，成员国对于基金资金的提取主要有普通贷款（一般提款权）、在备用与扩大安排下的提款权和特别提款权几类方式。普通贷款又称为“一般提款权”，它是基金组织对成员国的一种基本贷款。该贷款用于解决成员国一般国际收支逆差的短期资金需要，其期限最长不超过5年，备用安排期为1年，成员国自得到贷款批准后可在一年内提款。由于普通贷款的数额受到成员国配额的限制，其中的信用部分贷款又要求成员国必须及时满足提款条件，为了解决成员国在特殊情况下的国际收支困难，基金理事会设置了备用与扩大安排下的贷款便利。在备用安排下，成员国在未发生金融困难时即可先行与基金磋商，由基金理事会单方作出决议，保证申请国有权依决议规定（而不再另行申请），从其基金一般资源账户下购买所需的外汇或特别提款权，而申请国则应提交一份说明其用资项目的意向书。在扩大安排下，成员国在其储备部分贷款和信用部分贷款均已提完，而为改善其金融情势又急需金融资助时，由该成员国与基金磋商，由基金理事会以决议作出扩大贷款安排，其程序类似于备用安排。备用与扩大安排为成员国在普通贷款限额之外提供了贷款便利，其中扩大安排下的贷款额最高可达成员国配额的140%；备用安排下的贷款最高额可达成员国配额的100%。

四、特别提款权（special draft right）

特别提款权是基金组织为补充国际储备不足而于1969年8月创设并于1970年1月开始向参加国发行的一种国际储备资产，它主要用作成员国及基金之间的国际支付工具（不能直接用于国际贸易支付）和货币定值单位，并可在成员国和基金组织间兑换成可自由使用的外汇。基金成员国可自愿参加特别提款权的分配，从而成为基金特别提款部的参加国（在基金特别提款权账户下享有特别提款权），也可以不参加特别提款权的分配，还可以参加后退出特别提款部；此外，基金组织对于某些违反《基金协定》的成员国，可根据参加国有效通过的决议撤销其参加国资格或取消其特别提款权。目前，基金150多个成员国中，除个别国家外，其余均为特别提款权账户的参加国。根据目前的《基金协定》和基金组织实践，特别提款权具有以下基本特征：

首先，特别提款权是参加国（指参加基金组织特别提款部的成员国）在基金组织特别提款权账户下享有的对其自有储备资产的提款权，它不同于成员国对基金组织一般资源账户下享有的借贷性提款权。根据《基金协定》的规定，参加国使用特别提款权除应符合《基金协定》要求的国际支付目的外，不受其他条件限制，其提款无须偿还，并且参加国对于其在基金组织特别提款权账户下分配拥有的特别提款权资产有权获得利息收益。

其次，特别提款权是由基金组织根据国际清偿能力的需要而发行，并由基金成员国集体监督管理的一种国际储备资产。依据《基金协定》的规定，特别提款权应根据国际经济贸易的发展对国际储备资产的要求而每几年发行一次，该发行应以保持全球国际储备的稳定发展为目标；特别提款权的分配原则上以成员国在基金一般资源账户下的配额为基础（近年来适当考虑到发展中国家方面利益）[2]
 ，任何关于特别提款权分配或撤销某成员国特别提款权的决议均需得到特别提款部参加国85%加权投票的赞成，每一参加国不仅有权在通过特别分配决议时投票反对，而且可以在分配表决前通知基金其不参加分配。发展中国家通常认为，基金组织目前对特别提款权的发行限制过于严格，难以满足国际储备手段增长的需求，且目前特别提款权在国际储备资产中所占的比例过低（占国际储备资产总值的4%）；同时认为，基金目前对特别提款权的分配办法不合理，其中对于发展中国家的利益考虑不够。

再次，特别提款权本质上是由基金组织为弥补国际储备手段不足而创制的补充性国际储备工具，其基本作用在于充当成员国及基金之间的国际支付工具和货币定值单位，同时也可在成员国之间兑换为可自由使用的外汇。根据《基金协定》和基金组织决议的规定，特别提款权目前可用于以下用途：（1）根据《基金协定》第19条第3款的规定，参加国基于国际收支平衡或储备地位的需要，可申请基金组织在特别提款权账户下安排向其他参加国兑换为可自由使用的外汇；基金组织在收到申请后，可协调指定某些参加国（国际收支情势好、国际储备地位强的）为承兑特别提款权的对象，并在规定期限内与申请国兑汇；申请国的此种兑汇没有比例限制，可将其持有的全部特别提款权兑为可自由使用的外汇。（2）根据《基金协定》第19条第2款（b）的规定，某一参加国也可通过与其他参加国达成协议的方式，以特别提款权兑换为等值的其他通货（包括不可自由使用的外汇），而不必征得基金的批准，也不必遵循基金的相关规定与原则（包括有关兑汇“需要”的限制）；但此类交易以不违反《基金协定》第22条规定的原则为准（改变国际储备结构）。（3）依《基金协定》第17条第2款的规定，参加国可以申请将其在特别提款权账户下持有的特别提款权转入一般资源账户，以补足该参加国在一般资源账户下储备部分不足其配额25%所形成的债务，或者用于偿还其所欠基金的其他债务（如依《基金协定》第5条第6款所欠债务）；基金特别提款部收到该申请国的申请后，实际上须将该特别提款权向其他参加国兑换为所需的通货，并转入该申请国的一般资源账户，故此过程中，基金须征得相关兑汇国的同意。（4）依基金组织目前的决议，特别提款权按照可调整的比例，集合表示五种可自由使用货币的币值（称为“特别提款权篮”），其币值具有相对的稳定性，可以作为货币定值单位。（5）根据《基金协定》第30条的规定，只要经基金组织批准，特别提款权还可以用于基金成员国与非成员国之间的其他相关金融业务。从基金组织已有的决议和目前的实践来看，特别提款权已在成员国和非成员国之间被用于远期贸易付款、特定的贷款、国际金融结算、国际金融业务保证金、基金利息与红利支付、赠款，等等。

最后，特别提款权作为一种较为稳定的国际储备资产，又是一种货币定值单位。基金组织依《基金协定》第15条第2款的授权，可在任何时候改变特别提款权（SDR）的计价方法与原则。特别提款权在创立时曾与黄金直接挂钩（1SDR价值为0.888671克黄金），《基金协定》第二次修订后，曾与16国货币挂钩；根据1980年基金执行理事会通过的第6631号决议和第6708号决议，特别提款权自1986年1月1日起将以国际出口贸易和服务贸易额最高的五个基金成员国的货币组成特别提款权货币篮，以后每五年调整一次，该五国货币被定为可自由使用的货币。按照1986年1月1日生效的特别提款权货币篮，特别提款权集合表示着美元、马克、法郎、日元、英镑五国货币的价值。

问题与思考

1.国际货币法与国际金融法的区别与联系如何？

2.简述《国际货币基金组织协定》第8条与第14条规定的义务。

3.《国际货币基金组织协定》对于各国汇率安排规定的内容如何？

4.何谓“不公平地”操纵汇率？

5.国际金融关系的含义如何？



注释

［1］参见1996年6月20日发布的《结汇、售汇及付汇管理规定》，2008年8月1日修订通过的《中华人民共和国外汇管理条例》。

［2］参见《基金协定》第18条第2款。


第十五章　国际金融法基本制度

在现代国际经济关系中，由单纯的国际金融交易所形成的跨国性金融关系正变得越来越重要。在这一领域中，基本的法律调整手段为国际金融惯例和受到国际条约制约的各国国内法，这就使得受到意思自治原则指导的各种金融交易合同或其他法律文件具有特别重要的地位。本章将根据目前国际金融法制的实践，简要介绍几种较为普遍而又重要的国际融资交易的基本类型、法律结构、操作程序和重要法律工具。

关键术语

国际贷款协议　国际融资之共同条款　国际债券　浮息债券　债券条款与细则　境外上市外资股　存托证　超额配售选择权　国际项目融资　项目完工担保协议　现金流量缺额担保协议　国际融资租赁


第一节　国际贷款融资

一、国际贷款的概念与特征

国际贷款又称“国际借贷”、“国际信贷”，它是指借款人以贷款协议方式向其他国家或地区的贷款人借贷资金的国际融资方式。国际贷款是一种合同性融资行为，不同国家或地区的借贷人与贷款人之间依国际贷款协议结成国际债权债务关系；其中借款人为贷款债务人，贷款人为贷款债权人。

国际贷款的基本特征在于：（1）国际贷款的借款人与贷款人分属于不同的国家或地区，其贷款协议、履行行为和争议解决受到国际惯例、意思自治原则或相关国家法律的支配，这不同于国内贷款。（2）国际贷款关系本质上是借款人与贷款人之间的债权债务关系，它是某种法律上可期待的清偿信用，具有期限性的特征，这不同于跨国直接投资形成的国际股权性关系。（3）国际贷款以国际贷款协议为基础，它是一种合同性融资，是特定借款人与特定贷款人之间的协议行为，其借贷的成立与债权人的变更均受到合同法规则的限制，这不同于证券融资。

国际贷款是国际融资的重要形式，曾经在国际资本流动中占有主要的比重。近二十年来，随着国际证券市场的发展，国际融资手段走向证券化和多样化，但传统的协议借贷仍然是国际融资的重要形式和典型形式，其融资迅速、便利和灵活的特点是其他金融手段所难以与之比拟的。从实践来看，目前的国际贷款在手段与结构上正日益趋向于复杂化，这主要是基于贷款人分散风险和提高还款安全性的考虑，而并非国际借贷自身固有的特点。在历史上，英美和多数发达国家的工业化过程无一不与国际贷款有着密切的联系，而在目前情况下，有效地利用国际贷款手段融取国际资金，显然对于发展中国家加速经济发展，实现资源的优化配置有着重要的意义。

二、国际贷款的类型

国际贷款依据不同的分类标准可分为不同的类型。例如，依据贷款人的性质，可将国际贷款分为政府贷款、国际金融机构贷款和国际商业银行贷款；依据国际借贷的期限，可将国际贷款分为短期贷款、中期贷款和长期贷款；依据国际借贷的组织方式，可将国际贷款分为独家银行贷款、联合贷款和银团贷款；等等。

（一）政府贷款

政府贷款（government loan）是一国政府以其预算内资金向另一国政府以特定协议方式提供的优惠性贷款。此种贷款通常依据国家间的双边协定或国家间双边关系而提供，如OECD下属的工业发达国家对发展中国家提供的官方发展援助贷款、石油输出国根据“南南合作”原则对发展中国家提供的官方发展援助贷款。政府贷款一般采取三种方式：一是以出口信贷方式提供的贷款；二是以单纯的中长期贷款协议方式（基本形式）提供的贷款；三是以上述两种方式提供的混合贷款。

典型的政府贷款具有以下基本特征：（1）政府贷款的借款人与贷款人均为特定的政府组织，贷款资金主要来自贷款人的国家财政预算收入。此类贷款本质上为国家行为和国家财政收入信贷，因而较少受商业原则的支配。（2）政府贷款具有利率低、附加费用少的优惠性质。根据国际惯例，此种优惠性贷款至少应含有不低于25%的“赠与成分”，这是根据贷款利率、偿还期限、宽限期间和综合贴现率等数据计算出的一种综合性指标。政府贷款的利息率一般为1%至3%，有的甚至为无息；其附加费通常限于承诺费[1]
 和手续费或其中之一种。（3）政府贷款一般为中长期贷款。其贷款期通常为10年至30年，其宽限期[2]
 通常为5年至7年，最长的可达10年。（4）政府贷款大多带有一定的附加条件。例如，要求借款人以贷款之部分向贷款国购买设备、物资、技术成果或技术服务，以此增加贷款国的出口贸易；或者在政府贷款的同时，要求借款人连带使用一定比例的贷款国出口信贷，以带动贷款国民间金融资本的输出。（5）政府贷款主要为项目贷款。其贷款用途多限于符合双边协定或双方经贸关系的重要项目，超越这一范围将可能造成贷款申请上的困难，并且在通常情况下，贷款国的有关机构还将按协议对借款国的项目实施过程进行监督管理。

（二）国际金融机构贷款

国际金融机构贷款是指国际金融机构作为贷款人向借款人以贷款协议方式提供的优惠性国际贷款。国际金融机构贷款的贷款人不仅限于全球性国际金融机构，如国际复兴开发银行、国际开发协会、国际金融公司（即世界银行集团）；而且包括区域性国际金融机构，如亚洲开发银行、泛美开发银行、非洲开发银行、欧洲投资银行、国际投资银行等。

国际金融机构贷款是一种具有非商业性质的优惠性贷款，其基本特征在于：（1）国际金融机构贷款的贷款人为特定的国际金融机构，而其借款人通常也受到特定范围的限制。例如，世界银行贷款的借款人仅限于基金成员国政府、政府机构、由其政府机构提供担保的公私企业，国际开发协会贷款的借款人仅限于贫困发展中国家的开发项目当事人，亚洲开发银行贷款的借款人限于其成员国的开发本地区项目的投资人，泛美开发银行贷款的借款人限于其成员国的当事人，并且须为“在合理条件下无法从私人来源获得融资”的当事人，等等。（2）国际金融机构贷款的资金主要来源于各成员国缴纳的股金、捐款以及国际金融机构从资本市场的筹资，其资金放贷宗旨通常包含有鼓励成员国从事开发项目，援助发展中国家特别是贫困国家经济发展的内容，不完全等同于仅以营利为目的的商业贷款。（3）国际金融机构贷款的条件通常较为优惠，其利息率普遍低于商业银行贷款，其优惠性贷款的利息率可低于3%甚至为无息；其附加费通常也包括承诺费和手续费。尽管国际金融机构贷款不完全等同于政府间的“软贷款”，但其贷款条件的整体优惠性往往并不亚于政府贷款。（4）国际金融贷款通常为中长期贷款，其期限较长，其贷款期一般为10年至30年（最长可达50年），宽限期多为5年左右。（5）国际金融机构贷款大多为开发性贷款，主要用于经济复兴或开发性项目，非项目性贷款通常为配套性使用，这与商业银行贷款也有很大的不同。（6）国际金融机构贷款对贷款用途往往设有严格的限制，不仅贷款协议要求借款人严格遵守贷款目的和贷款用途条款，而且贷款人通常也对借款人的资金运用进行严格的监督和检查。

在国际金融机构贷款中，作为贷款人的国际金融机构通常主张其贷款协议具有独立于相关国家国内法的效力，其依据多为国际惯例、意思自治原则（国际贷款协议约定的内容）和国际金融机构制定颁布的贷款协议示范规则（如世界银行于1985年1月修订颁布的《贷款协议和担保协议通则》，国际开发协会于1985年1月修订颁布的《开发信贷协议通则》等），其贷款协议中往往指明：“（本）贷款协议规定的银行和借款方的权利和义务，应根据协议的条款生效并必须执行，而不管任何国家或其政府部门的法律有任何相反的规定。银行和借款方都无权在根据本条而采取的任何法律行动中，坚持因为银行《协定》的任何条款而主张贷款协议的任何条款无效或不能执行”[3]
 。在实际中，这一主张往往与国际仲裁制度相配合，它对于政府贷款协议和商业银行贷款协议均具有一定影响，其中世界银行颁布的《贷款协议和担保协议通则》对于各类国际贷款协议的指导作用尤为明显。

（三）国际商业银行贷款

国际商业银行贷款又称“国际商业贷款”、“商业银行贷款”，它是指一国的商业银行（或国际金融机构）作为贷款人以贷款协议方式向其他国家的借款人提供的商业贷款。国际商业银行贷款是国际贷款中最典型的形式，并在国际性贷款总量中占有主要的比重，其贷款资金主要来源于商业银行业务，其贷款利率多以国际金融市场利率为基础。由于国际商业银行贷款的手续相对简便，较之政府贷款和国际金融机构贷款更容易获得，其资金使用并不附带商业条款以外的限制条件或附加条件，其贷款条件又依据市场原则随行就市，这对于经济效益良好而又短缺资金的借款人来说无疑是最为可靠有效的融资来源。

国际商业银行贷款的基本特征在于：（1）商业银行贷款的贷款人和借款人除须为不同国家的当事人外，原则上不受特定身份的限制。按照多数国家的法律，其贷款人可以是具有贷款业务或商业银行业务的任何金融机构，其借款人可为各类主体。而某些发展中国家（如中国）则基于外债管理政策的考虑，对于本国借款人的资格设有一定限制。（2）商业银行贷款的利息率通常以国际金融市场利率为基础，一般是按照伦敦银行6个月期的同业拆放利率（LIBOR）再加一定的加息率或利差（margin），该利差除考虑贷款金额、贷款期限和借款人资信条件外，主要依据金融市场的供求关系确定。（3）商业银行贷款主要为定期贷款和中短期贷款，其贷款期限通常为1年至10年，其计息和付息多以6个月为一期；也有些商业银行贷款采取短期循环信贷方式，多数为转期贷款。（4）商业银行贷款的贷款用途不受特定范围限制，但贷款人基于贷款偿还安全原则、贷款协议合法原则和不违反贷款人经营能力原则往往要求在贷款协议中载入贷款用途条款，该协议经当事人协商签署后，自应按约履行。（5）商业银行贷款原则上受到意思自治原则和相关国家（通常为贷款人所在国）国内法的支配及司法管辖，同时也要考虑国际惯例的要求，其贷款协议中通常含有法律适用条款和司法管辖条款，这与政府贷款和国际金融机构贷款有所不同。

国际商业银行贷款按照其组织放贷方式，可以分为单独贷款、联合贷款和银团贷款三种。单独贷款是指由某一家商业银行独立向借款人协议提供的国际贷款，其贷款资金由贷款人单独组织安排。联合贷款是指在不超过法律限制的条件下，由几家国际商业银行共同作为贷款人联合向借款人协议提供的国际贷款。银团贷款又称为“辛迪加贷款”，它是指五家以上的国际商业银行按照法律文件约定的方式，联合向借款人协议提供数额较大的国际贷款。银团贷款是目前国际贷款融资中最为典型、最有代表性的方式，它不仅包含了国际商业贷款关系中的一切基本要素，而且体现了分散贷款风险和提高筹资效率的市场要求，因而在国际商业银行贷款实践中有日益普遍化的趋向。

三、国际商业贷款的国内法管制

在一些发展中国家中，借款人本国法往往对其取得国际银团贷款乃至任何国际商业贷款设有各种管制。我国目前对境外贷款的管制就比较严格，其主要管制制度包括以下一些内容：

（一）国际借贷主体许可制度

根据我国目前的政策、法规，我国可以从事国际商业贷款的主体须具备国家许可授权的资格，未经许可授权者，不得向境外贷款。具体地说，此种经许可授权的主体可分为三类：（1）政府组织、中国银行和国务院授权的13家金融机构[4]
 具有长期性对外借贷的授权许可资格，其境外贷款无须再得到单项授权。依此，我国许多企业向境外贷款更愿意委托此类金融机构进行。（2）根据现行法规，中国境内的中外合资经营企业、中外合作经营企业和外国独资企业也可以直接从国外借入外汇资金，无须得到逐笔授权。（3）其他企业组织或金融机构需向境外借贷时，必须经国家主管部门逐笔单项授权。

（二）计划额度管理制度

根据我国目前的政策，具有境外借贷许可资格的机构拟向境外贷款之前，须提前申报贷款计划（包括中长期计划和年度计划），该计划中须具体说明贷款额度、资金来源、目的与用途、偿还安排等，贷款计划经国家计委综合平衡后由国务院下达于各省区和中央部门。境内机构拟进行的境外贷款必须在国务院下达的外贷计划额度内安排，并须报计划管理部门审核、批准。

（三）分级审批制度

我国目前对国际贷款采取分级审批制度，在审批内容上又分为计划部门审批和政府主管部门审批。对于在一定限额以下的国际贷款，借款人应当在借贷准备阶段取得省级政府主管部门及计委的批准；对于超过限额的国际贷款，借款人应当取得国家计委和国务院主管部门的批准。

（四）外债登记管理制度

根据国家外汇管理局1987年8月颁布的《外债统计监测暂行规定》，中国境内机构向境外从事的国际贷款（包括政府贷款、国际金融机构贷款和商业贷款）、买方信贷以及境内机构向境内外资银行或合资银行取得的外汇贷款，均应向国家外汇管理局办理外债登记手续，领取外债登记证，其借入的外汇资金应按约调入国内，存入外汇指定银行。同时，借款人应当在贷款期内定期向外汇管理局报告其外债有关情况。但是中国境内的外资银行与合资银行从国外借贷资金的不在外债登记之列。

（五）利息所得预提税管理

我国目前根据国际上较普遍的做法对商业贷款利息的所得（即扣除成本后的余额）征收预提税，该项税款实际上是根据商业性贷款协议约定的利息和成本计算征税额后，直接向境内的借款人征收。此种做法一方面起到限制境内机构借贷外债的作用，另一方面也是征管国际商业税收唯一可行的办法。在通常情况下，国际商业贷款的贷款人要求在贷款协议中明确该预提税由借款人负担，因而协议中贷款利率条款所约定的利息应为税后所得。

四、国际贷款协议

一项国际贷款往往涉及许多法律文件，其中最重要的是国际贷款协议和国际贷款担保协议。从实践来看，国际商业贷款协议尤其体现了国际贷款的典型要求，由其所概括的内容不仅有惯例化趋势，而且对于国际金融机构贷款协议和债券发行法律文件也有着重要的影响。

国际贷款协议是明确贷款人与借款人之间国际借贷债权债务关系的协议，其内容由当事人双方按照具体的贷款要求协商确定，在形式上通常包括约首、正文和结尾三部分。约首通常包括主体条款和鉴于条款，用以指明当事人、双方订约目的和所依据的原则。按照英美国家的法律，鉴于条款具有合同解释依据与合同原则的效力。结尾通常为当事人签章和附录。正文部分概括了国际贷款协议的主要内容，它通常包括以下一些基本条款：

1.定义条款（definition）。该条款应对贷款协议中所使用的主要概念、术语和缩写作出明确的定义。

2.贷款货币（currency）。该条款应规定国际贷款所使用的币种，此为国际贷款协议的基本内容之一，通常在贷款准备阶段即已商定。

3.贷款承诺（loan commitment）。在一般商业贷款协议中，该条款应确定贷款人承诺贷款的整体金额；在联合贷款协议中，各贷款银行应当依该条款分别承诺其贷款份额或金额；而在银团贷款中，各参与银行签署的承诺贷款份额的声明文件也具有贷款承诺条款之效力。此条款意在明确各贷款银行与借款人分别具有债权债务关系，而非连带性债权关系。

4.贷款期限（credit period）。贷款期限是指从贷款协议签署日起至借款人全部还清本息为止的整个期间。该条款亦为贷款协议的基本内容，通常应先行商定。依贷款期限的长短，国际贷款可分为短期贷款、中期贷款和长期贷款。

5.贷款利率（interest rate）。该条款为贷款协议的主要内容，条款中应明确所采用的利率类型和计息办法，如为固定利率，应明确规定利息率数值和替代利率[5]
 ；如为浮动利率，应明确规定利率基础、加息率和利息确定方法。

6.贷款费用（borrowing increased cost）。在国际贷款中，借款人除须负担还本付息债务外，还应负担贷款组织中的有关费用。本条款应当明确借款人所负担的费用项目、具体数额及贷款人扣收办法。在银团贷款中，借款人通常要负担贷款管理费、代理费、杂费和承担费用等。

7.提款条款（drawdown）。该条款通常规定借款人分期提款的规则，包括具体的提款期、每次提款的金额、提款前的通知事项等。

8.偿还贷款（repayment）。该条款为贷款协议的基本内容，条款中应明确还本付息的方式、期限、每期数额、通知事项等；在允许提前还款的情况下，还应明确提前还款的限制、方法、通知事项和借款人应付的补偿费（premium）等内容。

9.先决条件（condition precedent）。国际贷款协议中通常设定一些限定贷款协议生效以及限定借款人可以提款的前提条件，即所谓先决条件。该条款应详细列举限定贷款协议生效的法律文件及其限制作用；还应指明限定借款人每次提款权的财务事实及限制作用。此为各类国际融资中普遍采用的共同条款。

10.陈述与保证（representation and warranties）。在该条款中，借款人须对贷款人据以决定贷款和签约所涉及借款人的重要法律事实、财务事实和经营事实加以说明和承诺，并须保证该等事实是真实、准确、完整的；如借款人的陈述与保证失实，将构成其违约，并应承担合同法责任。此为国际融资中常用的共同条款。

11.约定事项（restrictive covenant）。约定事项是国际融资中普遍采用的一系列旨在限制借款人行为的共同条款的总称。借款人在该条款中须承诺于贷款清偿完毕之前将承担一系列义务，如不再以其资产设定担保、保障贷款人与其他债权人处于平等受偿地位、承诺不从事使其自身财务状况恶化的行为、限制处分财产、保障借款人主体之同一性、保证贷款用于约定之用途、按约定购买保险，等等。

12.违约事件（event of default）。该条款不仅须详细列举各种构成违约的事件及违约责任，而且通常要对某些预期违约事件（如导致借款人丧失清偿能力的事实）加以明确。此为国际融资共同条款。

13.债权让与（assignments）。该条款须对贷款人转让其贷款权（或残余债权）及其条件加以规定，其内容一般包括贷款人转让债权的权利、债权转让不得增加债务人负担之原则、债权转让是否须征得借款人同意、债权转让方式等。一般来说，贷款人往往追求自由而少受限制的债权让与权。

14.税收条款（no deduction）。该条款一般针对借款人所在国的利息预提税而设，其主旨在于明确借款人所在国征收预提税或其他税负时的负担规则。依照惯例，该条款通常规定：无论借款人所在国已经征收利息税还是未来增加征收有关的税种，该税负均由借款人承担，借款人在还本付息时，不得预扣税费，故该条款又称为“不扣税条款”。

15.抵销条款（offset clause）。该条款通常规定，贷款人有权对借款人到期应付的债务行使抵销，即将借款人存放在贷款人银行中的款项或其他债权充抵其债务。由于各国法律对于抵销的规则有较大差异，条款中往往须对抵销权、抵销权行使方式和行使条件加以明确。

16.权利放弃与累加救济（abstention and cumulative remedies）。该条款通常规定，贷款人不行使权利或沉默不等于其放弃权利，其弃权必须以书面通知方式作出；此外通常还规定，贷款协议中所规定的贷款人救济不等于排除了法律上规定的权利救济，而是对后者的补充或累加。

17.放弃主权豁免（waiver of sovereign immunity）。在借款人或借款方的当事人为国家机构或者可能享有国家财产豁免权的情况下，商业贷款银行将要求其就放弃主权豁免权作出承诺和声明，此条款还应对放弃主权豁免权的范围加以列举。这一条款实际上与借款人所在国的国际私法政策有关。

18.法律适用（governing law），又称“法律选择条款”。该条款应规定贷款协议解释、协议履行和争议解决所适用的准据法。按照商业贷款惯例和市场条件，贷款人通常坚持要求以其本国法或第三国法为准据法，这与政府贷款和国际金融机构贷款有所不同。

19.司法管辖（jurisdiction），又称“法院管辖条款”。该条款应规定与贷款协议有关的争议应由何国法院管辖，及有关诉讼文书的送达机构。在目前情况下，国际商业贷款协议通常选择由贷款人所在国法院管辖。

20.本票条款（loan bills）。在订立贷款协议时，一些国家的贷款人往往要求借款人签发远期本票作为债务凭证，如国际贷款中有此安排。协议条款中应对该期票的效力、还款提示方式和持票人的权利加以规定，并应在协议附录中附上票样。

五、国际贷款担保协议

国际贷款中的担保通常采取信用担保方式。信用担保又称“保证”，它是指第三人以其资信向国际贷款人的担保；依其担保，当借款人不能按期偿本付息时，担保人负有代其即时清偿的责任。在国际贷款中，信用担保的担保人通常是具有外汇支付能力或信用能力的金融机构或政府组织。此种担保可以有效地避免物权担保变现能力差和外汇管制障碍的缺点，故为国际商业银行贷款人所普遍接受。在大多数情况下，国际贷款中的信用担保采取担保（保证）协议方式；但根据当事人的约定，也可以采取贷款协议中的担保条款方式；此外，银行机构出具的备用信用证和政府组织的担保意愿书也是信用担保的方式。

目前，国际贷款担保一般采取所谓“持续的、无条件的和不可撤销的”担保模式。其担保协议在格式上也分为约首、正文和结尾三部分，在内容上大量采用了陈述与保证、约定事项、违约事件、法律适用与司法管辖等共同条款，但其正文的实质内容主要包括以下条款：（1）担保人条款。该条款须明确担保人的名称、主体资格、法定住所、担保账户，如为共同担保，应分别列出各担保人。（2）陈述与保证条款。担保人须承诺其主体资格的合法性、具备担保行为能力、已得到签署和履行担保协议的合法授权与批准等事项。（3）担保范围条款。该条款须明确担保人承诺担保的数额或范围，如为多个担保人共同担保时，还须明确各担保人的担保份额，及其是否负有共同性连带责任等。（4）无条件担保条款。该条款通常使用“无条件担保”或“连带担保”字样，并且要求担保人放弃先诉抗辩权。依此条款，当借款人届期不能清偿本息时，贷款人有权要求担保人以等同于主债务人的方式立即替代清偿，而不得援引所在国法律上的先诉抗辩权程序。根据当事人协商，该条款也可以约定仅在某些特殊情况下担保人不得行使先诉抗辩权，这通常是指主债务人被宣告破产时、主债务人住所变动而难以向其索偿时、主债务人财产不足以清偿债务时等。（5）持续担保条款。该条款并非是说担保人的担保责任为无限期的，而是指担保人对于主债务人按贷款协议不断提取的债款数额全部负担保责任（直至主债期满），而非仅对其在某一时期的负债余额负责。（6）不可撤销担保条款。依该条款，担保协议的效力具有相对的独立性，而不完全以贷款协议的效力为基础，担保人不能以因贷款协议而产生的抗辩权（例如贷款协议延期、变更或效力瑕疵等）来对抗贷款人。（7）贷款人权利条款。该条款通常以特约方式确定贷款人的某些特别权利，如贷款人有权仅向共同担保人中的某一人请求偿债，贷款人可以对几个共同担保人或某一个担保人起诉求偿等。（8）担保执行条款。该条款须对担保的执行条件和执行程序加以规定。按照无条件担保的要求，只要主债务人届期未能偿还本息，贷款人向担保人送达主债务人违约的书面通知后，将可立即或随时要求担保人替代偿债。（9）代位权条款。该条款通常规定，担保人在替代主债务人偿债后，将代位贷款人对主债务人取得了贷款协议上规定的债权求偿权；在设有反担保的情况下，担保人的代位求偿权将与其担保债权并存。但在通常情况下，代位权条款往往根据贷款人的要求而明确规定，只有在主债务全部清偿后，担保人方取得代位权。

除了担保协议或担保条款外，备用信用证和担保意愿书也是信用担保的常用形式。备用信用证是指由银行机构（担保人）根据主债务人的要求向贷款人开具的旨在担保国际贷款债务的长期信用付款凭证，如主债务人届期不能偿债时，贷款人可向担保人提示备用信用证和主债务人违约证明，要求担保人承担付款义务。担保意愿书则是指由一国政府组织或母公司根据其下属企业（借款人）的要求，向贷款人出具的表示愿意帮助该借款人偿还货款的书面文件，此种担保文件的责任表示和法律效力较为含混，通常仅适用于信誉良好的大型公司或政府组织，实践中又称之为“安慰信”。

在国际贷款或国际融资中，贷款担保人为了避免担保偿债风险，往往在为借款人出具贷款担保的同时，要求借款人提供反担保。所谓反担保是指借款人或第三人以其信用或资产上的权利向贷款担保人作的还款保证，它实质上就是以贷款担保人为债权人的再担保；当借款人不能按期偿还贷款本息而导致贷款担保人替代偿债时，贷款担保人有权根据反担保协议向再担保人主张担保债权或对担保资产依法变价受偿。反担保可以采取信用担保（如借款人母公司的担保）形式或者物权担保形式，但借款人以其资产权利设立物权担保时，显然须将其事先披露于国际贷款的贷款人，并且该物权担保应不违背国际贷款协议中的约定事项条款。



注释

［1］承诺费是指借款人因未按约提取贷款而应向贷款人支付的补偿性费用。

［2］宽限期是指在还款期开始后的若干年内允许借款人仅用款付息而不付本的期限。

［3］董世忠：《国际金融法》，170页，北京，法律出版社，1989。

［4］此13家金融机构为：中国国际信托投资公司、中国交通银行、中国建设银行、中国银行信托咨询公司、安徽国际信托投资服务公司、福建投资和企业公司、广东国际信托投资公司、河南国际信托投资服务公司、湖北国际信托投资公司、湖南国际信托投资公司、吉林国际信托投资公司、上海国际信托投资公司、天津国际信托投资公司。

［5］替代利率是指在贷款协议规定的原利率因故不能使用时，可以替代使用的利率和计息方法。它是一种附条件条款。


第二节　国际融资中的共同条款

国际融资中的共同条款又称“国际贷款文件的共同条款”，它是指反映国际贷款和国际债权融资一般要求而被普遍采用的某些标准条款，它们与不同市场条件下贷款融资的具体条件之联系不甚密切，而着眼于概括国际贷款的一般法律条件，注重以意思自治方式解决所涉国家间的法律冲突和法律差异，其法律调整作用值得重视。由于此类条款反映了国际融资的共同要求，因而又被国际债券融资、国际项目融资和国际融资租赁所广泛应用。

一、先决条件

先决条件又称“前提条件”，它是指国际贷款文件中旨在限制贷方义务生效或部分贷方义务生效的前提条件。依据先决条件条款，只有在约定的条件事实具备时，贷款协议中关于贷款人义务的约定方发生效力，或者贷款人关于借款人每次提款的放贷义务方发生效力。先决条件的具体内容可以根据当事人的实际需要约定，但根据国际贷款惯例，其内容通常包括以下两部分：

（一）涉及贷款协议项下全部义务的先决条件

此类先决条件是关于限定贷方全部贷款义务生效的前提条件约定，它规定了贷款协议贷方义务生效的一般前提。根据贷款协议的约定，此类先决条件通常为借款人依其本国法应当取得的支持文件，因而在协议签署时，此类先决条件原则上就应当已经具备。它们通常包括以下一些：（1）借款人的有效营业执照、组织章程和主体合法性文件，主要证明其合法续存性与行为能力；（2）借款人公司董事会、股东会或所有权人批准该贷款的文件，主要证明借款人依其章程已就该贷款获得合法授权；（3）借款人为实施该贷款应当取得的一切来自所在国政府部门的批准、许可和授权（包括外汇主管部门的批准文件）文件，主要证明借款人的境外借款不违反所在国外债和外汇管理制度；（4）依当事人约定应当签署的担保文件或保证书，主要证明当事人事先约定的担保条件已经取得；（5）当事人的法律顾问出具的法律意见书，主要说明借款人主体资格的合法性、经营能力的合法性、取得了合法的批准与授权、所涉贷款协议的有效性、其他有关法律文件的有效性等；（6）在许多情况下，贷款人还要求将陈述与保证的某些内容列为贷款协议的先决条件，其目的在于使借款人陈述的特定事实限制贷款义务的生效。

（二）涉及每一项提款的先决条件

国际贷款协议通常设有分期提款条款，以保障借款人在按约有效使用贷款的条件下得到约定的后续资金。在此种情况下，贷款协议中往往还规定借款人每次提取贷款之前应当满足的先决条件。它们通常包括：（1）至每一提款日时，借款人在贷款协议中所作的陈述与保证仍然准确无误，符合所谓“永久保证”之要求；（2）借款人未发生任何违反贷款协议的违约事件，也未出现任何限制借款人履行贷款协议的事实；（3）未出现任何因第三方的原因，致使贷款资金使用出现财务法律障碍的情况。从实践来看，贷款人往往要求借款人在每次提款之前，另按约定提交一份书面声明，说明此项前提条件和陈述与保证内容未发生变化或变更。

二、陈述与保证

陈述与保证又称“承诺与保证”，它是对借款人在贷款协议签署时或之前向贷款人所承诺的有关事实的保证性合同概括。在国际贷款中，如果贷款人依赖于借款人对其与贷款有关事实的陈述签署贷款协议，则通常要求对此类事实加以确认，要求借款人保证其真实性和完整性，并要求将其纳入合同条款。陈述与保证具有使借款人对有关事实陈述法律化的功能，它扩大了借款人的信息披露义务，扩展了借款人违约之含义；如果借款人陈述与保证的事项未来发生失实，将构成借款人违约，贷款人有权诉请法律救济。陈述与保证的内容主要包括以下两部分：

（一）对于贷款协议合法性的陈述与担保

借款人在此项下须承诺与保证的事项主要包括：（1）借款人是依法成立，合法续存的主体；（2）借款人签署和履行贷款协议已依法获得其董事会或股东会应有的授权；（3）借款人签署和履行贷款协议已依法取得政府部门一切应有的批准、许可或授权，并已履行一切法律要求的手续；（4）借款人所签署的贷款协议和相关文件不违反其所在国法律、法规和借款人组织章程的规定，也不与借款人及其财产所涉及的任何合同或抵押文件相抵触；（5）该贷款协议对于借款人具有法律约束力和强制执行力；等等。

（二）对于借款人财务状况和经营状况的陈述与保证

借款人在此项下需承诺与保证的事项主要包括：（1）借款人及其子公司提供的近期会计报表真实地反映了借款人的财务状况，并且自该会计报表经审计以来，借款人的财务状况未发生实质性的不利变化；（2）借款人及其子公司未卷入任何可能对其经营产生实质性不利影响的诉讼，也未受到此类潜在诉讼的威胁；（3）借款人在（银团贷款）信息备忘录中所提供的资料均为真实、准确和完整的，且其中不含有重大误导因素；（4）借款人及其子公司并未有过不履行对其财产权有不利影响的合同文件、抵押文件或其他法律文件项下义务的情形，也不曾发生过违约事件；（5）借款人及其子公司合法地拥有其营业财产的所有权、租赁权、知识产权和特许权等。

三、约定事项

约定事项又称“约定”或“限制性约定”，它是一系列关于限制借款人在贷款清偿期间的行为和不行为的共同条款的总称。其作用在于限定借款人偿债条件，防止借款人的偿债能力恶化，锁定贷款人的贷款风险。当借款人违反约定事项时，贷款人有权按约终止贷款协议，并要求借款人提前偿本付息。约定事项条款的类型较多，诸如消极担保条款、平等地位条款、财务约定事项、主体同一性条款、限制处置资产条款、贷款用途条款、购买保险条款、重要信息通知条款等均属之。在实践中，约定事项通常由当事人依具体情况约定，其中较为普遍而重要的条款主要包括以下一些：

（一）消极担保条款（negative pledge）

依消极担保条款，借款人向贷款人承诺以下义务：在偿还贷款或债券之前，借款人将不得在其资产和收入上再行设定任何抵押、质权、留置或其他担保权，同时将按约处置其他已到期的原有担保。消极担保条款的作用在于防止借款人以其资产或收入为其他债权人的利益设定担保债务，影响本债权人的受偿顺序；限制借款人以担保之债方式发生新债，恶化其偿债能力。

消极担保条款通常仅以原则列举方式限制借款人在其营业资产和收入上设定担保。依据当事人的约定，该条款之适用可以有某些例外，其中较为重要的包括：贷款协议签署前已经存在的原有担保、依照相关国家法律具有留置权或优先权效力的法定担保[1]
 、借款人以融资租赁或类似方式购买货物的物权性限制等。此外，借款人以短期信用方式（如延期付款）取得的贸易性融资通常也不属于担保性负债。

（二）平等位次条款（pari passu）

依平等位次条款，借款人承诺在贷款协议有效期间，保证无担保权益的贷款人在清偿债务时将处于不劣于其他无担保权益债权人的平等受偿地位。[2]
 银行的消费者存款人和保险持有人的请求权优于其他债权。平等位次条款虽然不能改变此种法定顺序，但贷款人依此条款在发生违反约定的情况时，可要求借款人提前偿还贷款。

平等位次条款与消极担保条款具有相同的目的，其意在维护贷款人的地位不致因新债权人的出现而遭受歧视。在国际融资实践中，这两种条款通常是同时使用的。两者的差别在于，消极担保条款旨在防止贷款人的债权处于劣于新设的有担保债权的受偿地位；而平等位次条款则意在防止贷款人的债权处于劣于新设的无担保债权的受偿位次。

（三）财务约定条款（financial covenant）

依财务约定条款，借款人一方面有义务向贷款人定期或应要求随时提供其财务报表和财务信息；另一方面则承诺将遵守约定的某些财务状况标准。这些标准通常包括：（1）保证其负债率不超过一定比率，而使其净资产值保持在一定数额以上；（2）保证其资产的流动比率和速动比率[3]
 不低于一定比值，以使其始终具有足够的流动资产支付流动负债，而不必变卖固定资产还债；（3）保证其最低周转资本（流动资产减去流动负债后的余额）不低于一定数额，以保持其应付日常周转的净流动资产需要；（4）保证其每年对股东的分派利润不超过其可分配利润的一定比例，以防止其分光现金资产，影响还贷条件等。

（四）主体同一性条款（merger covenant）

依此条款，借款人通常须承诺两方面的义务：（1）非经贷款人书面同意，借款人不得改变其主要营业能力和范围，以保障贷款人预期的借款人还款能力不发生变化；（2）非经贷款人书面同意，借款人不得进行其主要营业或其主要下属企业的转让、资产重组、被他人收购、与其他企业合并等行为，以避免借款人的资产负债发生不利于贷款人的重大变化。这一条款实际上引用了一些国家法律的规定，由此使债务人的资产和营业变动置于债权人的监督和制约之下。

（五）保持资产条款（preservation of assets）

保持资产条款又称“限制资产处置条款”。依此条款，借款人须承诺以下义务：（1）非经贷款人同意，借款人不得出售、转让、出租或以其他方式处置其资产的全部或大部，但借款人为日常经营而从事的商品处分或类似财产处分不在此限；（2）借款人有义务对其企业资产向保险公司投保，以保障其资产不因意外危险而损失。限制资产处置条款意在防止借款人不适当地转移、贬损或丧失其资产，使贷款人的受偿利益受到威胁。

四、违约事件

国际贷款协议通常以列举的方式将针对借款人的各种违约事件加以定义性概括，以防止因约定不明而可能产生的纠纷。违约事件的内容一般包括以下几项：（1）借款人到期不能还本付息，或者借款人违反陈述与保证规定的义务，致使贷款协议不能履行的情况，即所谓实际违约；（2）借款人违反约定事项规定的义务或贷款协议规定的其他义务，并且在贷款人指定的宽限期内未能纠正该等违约状态的情况；（3）借款人出现丧失清偿能力、贷款抵押毁损或贬值、其经营资产被国有化或征收、借款人财务状况出现重大不利变化等事件，此类事件将导致借款人实际履行不能，因而在实际违约之前已构成“先期违约”；（4）违约事件中通常还规定有“连锁违约”或“交叉违约”条款，依此条款，借款人凡对其他债权人违约的，也将构成对本贷款人的违约，该贷款人有权要求借款人加速清偿全部（尚未届期）债务，连锁违约条款的作用在于扩展借款人违约事件的含义，赋予国际贷款人以加速还款请求权，防止因借款人对其他债权人的债务纠纷而造成不利于国际贷款人的受偿局面。

违约事件条款除对各种违约情况加以列举外，通常还对贷款人有权采取的违约救济措施加以规定。根据国际融资惯例，贷款人按约取得的违约救济手段包括：对于借款人尚未提取的借款，贷款人有权予以取消或中止[4]
 ；对于借款人已经提取的借款，贷款人可以宣布提前终止贷款协议，要求借款人提前偿本付息，即所谓“加速到期”；对于借款人逾期偿还的贷款，贷款人有权要求其支付约定的违约利息。此外，违约事件条款中往往援引“累加救济条款”，说明贷款协议中约定的违约救济手段仅属于法定救济之累加措施。

五、市场不可抗力

在银团贷款文件、证券承销文件和与市场相关的融资文件中，通常还设有不可抗力条款。尽管此类条款中也可含有对战争、自然灾害、国有化等一般不可抗力事件的概括，但其主要着眼点在于国际金融市场变动之不可抗力，故又被称为“市场紊乱条款”。市场不可抗力条款的主要内容通常包括：（1）对于市场不可抗力的概括与列举，如金融市场发生实质性不利变动、金融市场行情变化致使约定利率和贷款人成本无法确定、当事人所在国发生战争或法律变更致使贷款协议无法履行、其他因贷款人不能预见也不能控制的原因致使协议不能履行的情况等；（2）规定不可抗力发生而影响协议履行时，未能履行义务一方当事人的事实通知义务及通知程序；（3）规定不可抗力发生时，不能履行义务的一方在履行通知后的免责效果，这一般是指贷款人或融资中介人可按约定条款免除贷款协议义务或暂时推迟贷款协议的履行。

市场不可抗力条款的基本作用在于避免贷款人或融资中介人可能面临的金融市场变动风险。在市场潜在危机或动荡的条件下，融资中介人不仅倾向于采取更为安全的贷款组织方式，不仅要求推迟协议签署时间以缩短可预见风险的期间，而且往往坚持要求写入更具弹性和包容性的市场不可抗力条款。

六、法律适用与司法管辖

国际商业贷款协议几乎无例外地规定，关于贷款协议的解释、贷款协议的履行和由贷款协议引起的争议之解决均适用当事人选择的国内法，而非国际性规范；并且在通常情况下，该准据法为贷款人所在国法律或某一国际金融中心国家或地区的法律。从实践来看，国际商业贷款协议中的法律适用条款往往要对适用准据法的范围加以详细的列举，从而允许贷款协议所涉及的某些事项仍适用借款人所在国的法律，如借款人的法人资格、借款人的经营范围与行为能力、借款人所取得的签约与履约之授权效力、借款人国内管制法之符合等。应当说，国际商业贷款协议中有关法律适用、司法管辖和其他有关条款的约定反映了目前国际信贷供求关系仍有利于贷款人的特点，也反映了国际借贷关系中借款人负有主要义务的客观要求。

司法管辖条款也是国际商业贷款协议中必备的共同条款，但在某些情况下，当事人也可以在国际商业贷款协议之外另订立司法管辖协议。司法管辖条款通常应包括两方面内容：（1）须明确选定有管辖权的法院，通常仅需指明由某一国的法院管辖，如该国分别有不同的司法管辖区时（如联邦制），还应具体指明由何司法管辖区的法院管辖；（2）须指定送达诉讼文书的代理人，通常仅须在协议中指定代理人身份和要求。在国际商业贷款中，原则上不采取仲裁方式解决当事人争议，这与国际金融机构贷款协议的条款要求有所不同。



注释

［1］按照不同国家的法律，第三人在借款人委托在外的承揽物上可有留置权，在其应付税款和应付工资上可有优先权，在其维修的船舶上可有船舶优先权，在其以租买方式取得的货物上可有担保性物权限制等。

［2］按照一些国家的法律，无担保权益的各个债权人之间在清偿顺序上并非均处于平等位次按照一些国家的法律，在无担保之债的债权人之间
 。

［3］流动比率是指某一法人组织的流动资产与其流动负债的比率，它是衡量债务人短期偿债能力的通用指标。其公式为：

[image: 10-1]


速动比率是指某一法人组织变现能力最强的速动资产（几乎可立即用来偿债）与其流动负债的比率，它较之流动比率更能表明债务人的短期偿债能力。其公式为：

[image: 10-1]


［4］所谓中止提款权，是指贷款人按约暂停借款人的提款，并要求其在宽限期内采取补救措施的权利。


第三节　国际债券融资

国际债券融资是近二十年来发展极为迅速的国际融资方式。自20世纪80年代以来，仅长期国际债券融资在国际资本市场中所占的比例即已显著超过了国际贷款融资，与其相联系的金融创新亦层出不穷，成为国际资本市场证券化的重要标志。

一、国际债券的概念与特征

国际债券是指一国政府机构、金融机构或工商企业为筹集资金而向外国投资者发行的可自由流转的债权证券。

国际债券的基本特征有三：（1）国际债券的发行人与投资人分属于不同的国家或地区，其发行、交易与债务清偿受到不同国家法律的支配，这不同于国内债券；（2）国际债券本质上是一种债权凭证，它体现了债券发行人与债券持有人之间的债权债务关系，这不同于国际股权证券；（3）国际债券是证券化的可自由流转的债权凭证，其发行与交易受到有关国家证券法规则的支配，这不同于国际贷款债权文件。此外，典型的国际债券通常还具有无记名证券、有固定的到期日和固定利率的特点。

国际债券在整体上可分为外国债券（foreign bond）和欧洲债券（eurobond）两大类。外国债券是指由债券发行人在某一外国的市场以该国货币标价发行，并在该国证券市场交易的国际债券。例如中国财政部在德国发行并在法兰克福交易所上市的政府债券，中国银行在日本发行并在东京交易所上市的“武士债券”，中国银行在美国发行并上市的“扬基债券”等均属此类。欧洲债券则是指由债券发行人以债券面值货币所在国以外的国际市场发行（通常同时在几个国家发售）的国际债券，它实际上是一种无国籍债券。根据欧洲债券的面值货币不同，它又可进一步分为欧洲美元债券、欧洲英镑债券、亚洲美元债券、亚洲英镑债券等。例如中国银行在国际市场发行并在东京上市的美元债券和在伦敦上市的美元债券均属之。

除发行市场方面的差异外，外国债券和欧洲债券还具有以下基本区别：（1）在债券承销上，外国债券通常由债券发行地所在国的金融公司、证券公司或投资银行承销；而欧洲债券通常由国际性金融公司、证券公司或投资银行组织不同国家（通常为债券发行地）的分销商共同承销，即所谓“全球发售”。（2）在债券面值货币上，外国债券所使用的货币只限于债券市场所在国的货币；而欧洲债券的发行人则可以根据货币的汇率、利率和集资用途，选择某种主要货币标明债券面值。（3）在适用法律上，外国债券的发行必须受发行地国家法律的支配，并且往往须履行特定的申请和注册程序，它在法律上被视为某种外国证券；而欧洲债券的发行一般不受债券发行地国家法令的管制（但须受上市地国家法律的支配），通常也无须向发行地国家履行申请和注册程序，其法律适用问题通常须在债券发行文件中确定。（4）在发行税收上，外国债券的发行人原则上须按照市场所在国法律接受预扣证券发行税（但许多国家和地区给予免税优惠）；欧洲债券的发行人通常不需缴纳证券发行税，由于欧洲债券可以保留于国外，故此类债券的交易所得税也不予征收，这对于投资者来说颇有吸引力。

二、国际债券的种类

国际债券除在整体上分为外国债券和欧洲债券两大类外，还可按照债券发行利率、债券发行货币、债券可转换性、债券发行主体、债券兑付期限等标准进行不同的分类。例如，按照国际债券的利率确定方式，可将其分为固定利率债券、浮动利率债券、零息债券等；按照国际债券（实际上限于欧洲债券）的发行货币，可将其分为单一货币债券、双重货币债券、货币选择债券等；按照国际债券的可转换性，可将其分为直接债券、可转换债券、认购权证、转让贷款证券等；按照国际债券的发行主体，可将其分为政府债券、金融债券、企业债券等；按照国际债券的兑付期限，可将其分为长期债券、中期债券、短期债券和短期票据等。本书择其要，仅介绍以下几种常见的国际债券类型。

（一）固定利率债券（fixed rate bond）

固定利率债券是指具有固定利率、固定利息息票和固定到期日的债券；债券代理机构通常按照规定向息票持有人支付利息，并于到期日向债券持有人偿付本金。固定利率债券是国际债券的传统类型，也是目前国际债券融资中采用最多的典型形式。

固定利率债券通常适于在市场利率相对稳定的条件下发行，当市场利率不断发生较大变化时，将会对债券发行人或债券投资人造成风险，影响债券的发行条件和发行效果。20世纪80年代以后，欧洲债券市场上开始出现一些固定利率债券的变型，其中最典型的为可撤销债券（retractable bond），此种债券将债券期限分为若干期，发行时仅固定第一期利率，其后每期均另确定利率，以此来克服固定利率债券自身的缺陷。

（二）浮动利率债券（floating rate notes，简称FRNs）

浮动利率债券是指利息率可按一定条件浮动变化的债券。其具体特点在于：其债券利息可根据短期存款利率的变化每6个月或3个月（依债券发行条件规定）调整一次；其利息率通常是在伦敦银行同业拆放利率（LIBOR）基础上略提高一些，并且其利息率浮动通常定有最低下浮限制，并可附有利息率浮动上限；浮动利率债券依其具体发行条件可附有不同的息票，通常每6个月或3个月支付一次；浮动利率债券通常为中长期债券，期限多为5年至15年；浮动利率债券多为可转让的无记名债券。

浮动利率债券结合了中期银团贷款和长期欧洲债券的优点，一方面它可为借款方提供期限长于银团贷款的中长期借贷资金，另一方面它又使投资者减少了因利率上升而引起的资金贬值风险。证券市场参与者通常认为，浮动利率债券具有将风险平均分配于借款方和贷款方的作用，为双方提供了公平躲避利率变动风险的条件。从市场表现来看，浮动利率债券的市场价格较为平稳，其买卖差价较小，债券发行人所负担的利息与LIBOR的差额不大，该券种的流动性也较高，这充分体现了此种创新性金融工具的作用。

（三）零息债券（zero-coupon bond）

零息债券是指以贴现方式发行，不附息票，而于到期日时按面值一次性支付本利的债券。其具体特点在于：该类债券以低于面值的贴现方式发行，由其发行贴现率决定债券的利息率；该类债券的兑付期限固定，到期后将按债券面值还款，形式上无利息支付问题；该类债券的收益力具有先定性，对于投资者具有一定的吸引力；该类债券在税收上也具有一定优势，按照许多国家的法律规定，此类债券可以避免利息所得税。

（四）可转换债券（convertible bonds）

可转换债券是指按照固定利率条件发行，但可按照投资者的意愿和约定条件转换为对发行人（或担保人）公司股票的公司债券，通常又称为CB。其具体特点在于：（1）此类债券的发行人仅限于其资本业已股份化的股份有限公司或有限责任公司。（2）此类债券是一种固定利率债券，其利息率通常较低，以平衡转换选择权的利益。（3）此类债券在发行条件中附有转换选择权，债券持有人有权在约定的转换日期以约定的每股转换价格（conversion price）要求将该债券转为对发行人公司（或担保人公司）的普通股股票，也有权不将其转换为股票而要求将其转换为一般的固定利率债券；在通常情况下，可转换债券的每股转换价格应高于债券发行时该公司股票的市场价格。（4）此类债券的转换日期通常为发行条件中约定的某一利息支付日，并应规定合理的申请准备期间。

可转换债券为发行人提供了一种在不扩张股本条件下的低利息率融资工具，其融资效率往往高于股票发行和一般债券发行；对于投资者来说，可转换债券的吸引力实际取决于其转换升水（转换日时股票市场价格高于约定每股转化价格的差额之百分比），它大大提高了该债券的收益潜力；不仅如此，由于债券二级市场的存在，可转换债券的市场价格实际上与发行人公司的股票价格也具有相关性，从而直接提高可转换债券的投资价值。

（五）短期票据

短期票据在美国称为“商业票据”（commercial paper），在欧洲称为“欧洲票据”（euro-note）。它原本为一种货币证券，仅可提供短期资金信用，并不属于严格意义上的债券。但自20世纪80年代以后，金融机构通过一系列金融安排，使之成为某种中短期融资工具。实践中称之为“短期票据的便利化使用”（note facility），并被誉为现代资本市场的四大金融创新之一。[1]


在短期票据便利化的安排下，借款人通常须与负有承销责任的金融机构签署包括贷款承诺、票据承销、贷款展期承诺和还款担保在内的一系列协议文件；然后由借款人签发一系列短期票据（通常为本票）交由承销人安排以贴现价承销和余额承购，而背书转让（或无记名发票）制度、票据贴现市场和承销人贷款承诺则为借款人的短期票据融资提供了有效的保障；在初次短期票据即期后，借款人通过续期短期票据和承销人的展期承诺实现所谓“循环承销融资”（revolving underwriting facility），以此自然延长了贷款期间，由此可形成1年至7年的中短期融资。短期票据的便利化使用具有手续简便和筹资成本低的特点，在短期资金市场发达且法律管制宽松的国家中，此种短期票据的发行甚至不需要有承销机构，借款人不必支付任何承销费用，即可实现发行筹资目标。通常认为，短期票据的便利化使用综合了票据工具、信贷技术与证券化融资技术的特点，它与传统的国际债券融资和贷款融资均不完全相同。此类金融工具在国际融资市场中占有相当大的份额并有不断上升之趋势，其中不仅包括欧洲票据，还包括被称为“票据发行贷款”的某些金融品种。

三、国际债券融资的结构

国际债券融资的当事人主要包括债券发行人、担保人、牵头经理人（通常为主承销人）、承销团、推销集团、专业性中介机构、财务代理人与支付代理人、受托银行、债券登记机构、债券投资人等。不同当事人之间通过合同性文件或法律文件形成法律关系，构成国际债券融资的基本结构。

（一）债券发行人

国际债券的发行人是指发行国际债券并承担债券上债务的外国政府机构、金融机构和企业组织。它们是债券上权利义务的当事人（债务人），也是债券招募说明书的签署人。国际债券的发行人可以为一国的政府机构，也可以为国际机构；可以为金融银行机构，也可以为商业或企业组织。按照多数国际债券市场的要求，国际债券的发行人应当具备较高的信用等级，这通常是指国际主要债券信用评级机构评估的BBB以上的等级。

（二）债券担保人

近二十年来，国际债券融资更趋向于无担保债券之结构；但是如果某债券发行人是新进入国际债券市场的企业组织、较小的企业组织或者其信用等级不足，就需要安排较著名的金融机构作为担保人。债券担保人同样是债券上权利义务的当事人，当发行人届期不能偿还债券上债务时，该担保人负有连带清偿责任。

（三）牵头经理人（lead manager）

牵头经理人又称“国际协调人”、“主干事经理人”，它是指在国际债券发行中负责组织债券发行准备工作，组织承销团工作，并且通常负有主承销责任的国际性金融中介机构。牵头经理人在兼任主承销人的情况下，是承销协议和分销协议的当事人，也是债券招募说明书的签署人。牵头经理人具有承销团代表人的地位，它通常由有良好声誉的国际性投资银行、证券公司或金融机构担任，并且可以由二家以上的机构组成（称为“联席牵头经理人”）。在发行规模较大的项目中，牵头经理人还可以在其下组织由若干家金融机构组成的经理人集团（称“联席经理人”）共同工作。

（四）承销团与推销集团（underwriting syndicate）

国际债券承销团由负有主承销责任和分销责任的金融中介机构组成，通常为投资银行、证券公司、商业银行（多数国家允许商业银行从事证券承销业务）和其他金融机构。承销团成员可分为主承销人、副主承销人和分销人三个层次，其承销关系由分销协议（又称“承销团协议”）确定。主承销人可以由二家以上的金融机构组成，通常兼任牵头经理人或联席经理人；副主承销人也可由二家以上的金融机构组成；分销人通常根据承销规模与承销要求由许多家金融机构组成。承销团成员根据债券承销协议和分销协议通常负有承销或包销债券的责任，并有权收取承销费用；其中主承销人或联席经理人以上的承销人通常负有主要的承销责任，一般占总发行额的40%以上，分销人的承销份额较少，一般仅取得0.5%~2%的分销比例。

在国际债券发行中，牵头经理人或经理人还可以根据承销规模组织由银行机构和金融机构组成的推销集团。推销集团的成员不负债券包销责任，而仅负推销义务，每一推销人通常仅分到很小的推销份额（一般不超过发行总额的0.5%）。

（五）专业中介机构

在国际债券发行中，通常需要有债券评级机构对拟发债券进行债信评级。对于初次进入国际债券市场的发行人来说这是必要条件，牵头经理人在决定组织承销其债券之前往往要求对该债券先行评级；而对于已进入该国际债券市场的发行人来说，获得高等级债信评级显然可提升其债券发行条件。目前国际公认的债信评级机构主要包括美国摩迪投资服务公司（Moodys Investors Services Inc.）、美国标准普尔公司（Standard and Poors Corp.）、加拿大债务级别服务公司、英国艾克斯特尔统计服务公司、日本社团债务研究所等奉行“非利害关系宗旨”的独立机构，它们的债信评级在债券市场上通常受到投资者的信任和重视。从实践来看，许多国家债券的发行人往往委托二家以上的债券评级机构对其债券进行评级。如债券评级机构所做的评级结果不令发行人满意，发行人可以要求其不公布评级结果；但如果债券发行人接受该评级结果，债券评级机构将有权向投资者公布其评级结果和资料，并且在所发行的债券得到完全清偿前有责任定期或随时对债券发行人进行审查，如发行人的偿债情况发生变化，债券评级机构将对其债券等级降级或升级，并将向投资人公布。

（六）支付及财务代理人（paying and reference agency）

支付代理人是指根据与债券发行人签署的支付代理协议，代理债券发行人向债券投资人偿付债券利息和本金的当事人。在支付代理人兼任财务代理人（通常如此）的情况下，该代理人还负责债券发行时的债券管理和有关的债券财务事项。支付代理人及财务代理人通常由具有银行业务能力的牵头经理人或经理人担任，在债券发行规模较大的情况下，发行人还可在总代理人之下委托多家金融机构作为支付代理人。

（七）信托受托人（trustee）

信托受托人是指根据债券发行人签署的信托契据文件，保护债券持有人受益权利和利益的独立金融机构。根据各国的信托法规则，信托受托人须由国际债券承销人以外的独立金融机构或银行机构担任，其职责是代表债券持有人向债券发行人主张债券上权利，保存债券上利益的支付记录，参与债券本息偿付工作等。

（八）债券投资人

债券投资人是购买和持有债券并享有债券上债权的当事人，即债券的购买人和持有人。债券投资人可以为自然人，亦可为法人机构或国家；可以为企业组织、金融机构，也可为非商业单位。按照许多国家的法律，证券投资人应分为公众投资人和专业性机构投资人两类。证券法对前者规定有较为严密和充分的保护规则，对后者则基于其专业性和资金能力设有某些特殊规则。

四、债券条款及细则（terms and condition）

在国际债券发行前，参与债券发行的金融中介机构和专业性中介机构依法律和惯例须对债券发行人情况进行尽责审查，并协助债券发行人和牵头经理人准备国际债券发行的法律文件，其中较为重要的包括：债券条款及细则、债券发行说明书、有关的专业性报告、承销协议与分销协议、支付代理协议、信托契据文件、债券清算登记代理协议等。此外，还须协助发行人取得国际债券发行所需的一切来自其政府部门和证券监管部门的批准、许可或授权，其中有关债券发行文件和法律文件的准备是这一阶段工作的核心，它通过一系列权利义务的联系和一系列证据文件的支持，保障着国际债券融资的结构。

债券条款又称“债券票面条款”，它是明确债券发行人与债券持有人之间债权债务关系的证券性文件，具有当事人间协议的效力，同时又表明了其持有人可自由转让之特性。在形式上，债券条款可简要载于债券之正面与反面，但更常见的是通过细则性文件专门规定，并援引于债券。典型债券条款及细则的内容主要包括：

1.债券名称

债券上应当简要载明债券之名称、发行人所在国、发行人名称、债券的具体性质或类型、债券面值与币种等事项，并应当有债券发行人的签章。

2.债券发行条件

债券通常以概述方式说明具体的发行人、发行总额、到期日、年利息率（对于浮息债券来说还需载明利息浮动期间与浮息规则）、有无担保、担保人、担保性质、上市交易事项、本次债券发行的授权批准、债券本息支付办法、支付代理协议之签署与信托契据签署等事项。在实践中，上述条件事项通常在债券背面以直叙方式一体概括。

3.债券及息票的所有权

本条款应载明债券的无记名属性、发行方式、债券面值、债券及息票的所有权推定、债券交付或登记转让规则等。在多数情况下，国际债券以不记名方式发行，附有息票，债券息票所有权于交付时移转，凡持有债券及任何息票的当事人均被发行人、支付代理人及信托受托人视为合法的持有者，而无须提交其取得证据或证明持有人身份。

4.债券持有人地位

本条款通常须载明债券持有人具有发行人的债权人之地位；通常还应载明债券持有人之债权与其他债权人之关系，在债券发行人破产倒闭时，债券持有人享有的权利和承担的责任等。

5.担保条款

对于有担保的债券来说，本条款中须载明担保人名称、担保性质、担保条件、信托契据对担保的记载等事项。在通常情况下，担保人应在担保文件和信托契据中声明其担保为“无条件及不可撤销的担保”，并应说明对支付债券本息所负担的担保责任内容。

6.消极担保承诺

本条款中通常由债券发行人承诺并保证，在债券清偿完毕之前，将不以其现有资产和收入设立抵押或其他类型的担保，并且此项承诺将持续至全部债券清偿完毕时止。

7.财务限制条款

对于无担保债券来说，债券条款及细则中通常对发行人定有严格的财务限制，其作用在于限制发行人恶化其偿债能力，保护债券持有人利益。其限制多包括：限定发行人未来的长期负债所不得超过的比例，要求发行人不得超过其净利润的一定比例进行股东分配，限制发行人以关联交易方式转移其利润或支付能力等。

8.利息条款

本条款中应当载明债券持有人领取利息的时间、每债券面值下的利息数额、计付利息时间、年息率、领取利息的办法和凭证等。在通常情况下，债券持有人应自规定日期起凭债券和息票向支付代理机构领取利息。

9.赎回与购回

债券赎回是指债券发行人在债券到期时或到期前，因某些约定事项的发生，以债券发行说明书中规定的参照价格买回其发行在外债券的行为；而债券购回则是指债券发行人在债券到期前，以市场价格买回其发行在外债券的行为。赎回与购回条款中应当载明赎回的时间限制（通常须在发行一年后的利息支付日）、赎回原因（通常为发行人所在国税法变更）、自愿赎回与强制赎回规则、购回规则、债券注销事项等。

10.税项

本条款应载明债券持有人是否负担利息预提税、发行人负担利息预提税的条件和特殊情况下的预提税责任等。对于欧洲债券来说，条款中通常载明债券持有人无须负担预提税，但如果因债券持有人延迟领息和政府税制变化而产生的税负，债券持有人则应按比例分担。

11.支付条款

本条款应载明发行人支付债券本息的地点、时间、币种、方法、支付代理机构等事项，同时还应当就发行人违约情况下的提前偿付事项作出规定。根据通常的债券条款，凡发行人拖欠本息达到15天的，发行人或担保人违反债券条款和信托契约持续经过一定期间的，发行人或担保人根据所在国法律将进入破产或解散程序的，经过债券持有人会议有效决议的通过，发行人即应当按照债券发行说明书中规定的赎回价格提前还款。

12.债券条款与细则的修改

本条款通常应规定债券持有人会议和决议的程序、会议决议的效力、债券条款与细则修改或变更的条件与限制、信托受托人的权力等事项。在通常情况下，凡发行人违反债券条款、信托契据或其他债券发行文件，对债券持有人可能造成利益损害时，债券持有人会议可通过特别决议对债券条款与细则进行保护性修改，信托受托人还有权依决议对信托文件、支付代理协议等文件进行技术性修改。

除上述条款外，根据具体的债券发行类型，债券条款及细则中还可能包括放弃主权豁免条款、法律适用条款、重要事项通知条款等内容。

五、债券发行说明书

债券发行说明书是详细披露债券发行条件、债券发行人具体情况、债券条款及细则、作为债券发行基础的其他一切事实情况的基本文件。债券发行说明书概念有广义与狭义之分：广义的债券发行说明书，既包括公开发行债券所使用的债券发行章程（prospectus），也包括债券私募所使用的信息备忘录（information memorandum）；狭义的债券发行说明书仅指债券发行章程。[2]
 债券发行说明书的主要内容通常包括首页、责任承诺与声明、正文和附录四部分。

债券发行说明书应于首页以标题方式载明债券发行人名称、发行币种、发行总额、债券面值、发行价格、发行债券类型、偿还期限、利息率、担保人、上市交易所名称、牵头经理人与共同经理人、支付代理人等内容。

债券发行说明书的责任承诺与声明部分应由发行人、牵头经理人及主承销人依法律要求的方式，承诺其确信债券发行说明书的内容中不存在虚假、重大遗漏或误导成分，声明其对债券说明书内容的真实性和完整性承担责任。

债券发行说明书（募债章程）的正文部分内容较多，它主要包括以下项目：（1）借款之用途。本项目应当载明发行人募集债券所筹资金的投向或用途，各国法律对此用途并无特殊限制，可以仅概括说明该债券募集为发行人及其所属企业的一般性融资。（2）预期时间表。本项目应当载明债券申请认购的起止时间（精确到时）、认购申请全部或部分不获接纳之退款日期、债券交割日期、债券上市或开始交易日期等。（3）绪言。本项目应简要说明债券发行人发行债券所依据的法律和债券发行说明书的目的，其中公募债券的法律依据至少须包括债券市场所在地的证券法及上市证券交易所的规则，债券发行说明书的目的通常是为各界人士提供有关发行人和担保人的资料。（4）债券发行条件。本项目所述债券发行条件为当事人依承销认购协议所确定的最终条件，它不仅包括发行总额、发行币种、年息率、有无担保、担保性质、上市交易事项、债券本息支付办法等内容，而且包括最后确定的发行价格（该价格不一定与面值价相同）。（5）定义条款。本项目应当对债券发行说明书所使用的概念、专用术语和缩写加以定义，以精简债券发行说明书的内容。（6）发行债券的有关当事人。本项目应当详细列明债券发行所涉及当事人的名称、住所、电话与电传，该当事人通常包括债券发行人、担保人、牵头经理人、经理人、各承销人、发行人法律顾问、承销人法律顾问、审计师兼申报会计师、支付代理人、财务代理人、信托受托人、收款银行、债券清算与登记机构等。（7）债券条款及细则。本项目应重点摘录债券条款及细则的内容，这通常包括债券及息票的所有权、债券持有人地位、担保条款、消极担保条款、财务限制条款、利息条款、赎回与购回条款、税项条款、支付条款、条款与细则修改等。（8）市场指数与债券赎回价格的相互关系图表。本项目应以图表方式说明根据债券上市的证券交易所的某一指数的变化，债券赎回价的浮动和调整情况。（9）债券应计利息表。本项目应以表格方式详细列出每面值债券发行后，债券及息票持有人每一天按约应可获得的利息额（应计利息）。对于固定利息债券来说，这实际表现为一线性变化。（10）债券发行人情况介绍。本项目通常须依据法律要求或市场惯例披露发行人的历史变动、主要股东及权益、营业现状、资产负债、或有负债、近期信用评级、损益状况、盈利预测、发展前景、董事会成员、董事权益等。（11）会计师关于发行人的报告。本项目应披露会计师对发行人前若干年财务状况的审计报告，以及对未来盈利和现金流量预测的审核函，所审计的财务状况包括发行人的资产负债、损益和现金流量状况；同时应摘录发行人的会计报表并对重大财务事项作附注披露。（12）担保人情况。本项目应对担保人的历史变动、营业现状、资产负债、或有负债、近期信用评级、损益状况、盈利预测、与发行人的关系作详细披露，以使投资者对第二债务人有较详细的了解。（13）会计师关于担保人的报告。本项目应摘录会计师对担保人的财务状况审计与未来财务状况预测的审核结论，其内容与会计师关于发行人的报告项目无异。（14）税项。本项目应详细披露与债券发行人有关的税负，这通常包括发行人所在国对其征收的营业税、所得税、利息所得预提税、其他税费科目、税收优惠等。（15）印花税。本项目通常要披露债券市场所在国对于债券发行、债券交易和资金交割所征收的税负。按照许多国家和地区的法律，对于外国债券和欧洲债券通常免予征收发行税和交易税。（16）认购及出售。本项目应当对于债券认购、预交款、有效认购之确定、不获接纳之退款、认购通知、债券交割等事项加以规定。（17）法定及一般资料。本项目下应按照市场所在国法律要求简要概括与债券发行人及债券发行有关的资料，通常包括发行人情况、发行人所在国及其法律、发行人下属公司及其权益、承销认购安排、发行人近期重大合约、涉讼事项、专业机构的同意书、募债文件的注册与备查等。

债券发行说明书附录部分依法须披露由专业机构出具的审计报告、法律意见书、发行人组织章程、债券条款细则、发行人所在国有关法律摘录、债券申购表格等文件。

六、专业机构的结论性报告

国际债券发行通常要求国际会计师对发行人的财务状况出具审计报告，并以之作为债券发行说明书的附件。该审计报告应当对发行人的资产负债状况、损益状况和财务状况变动情况（现金流量表）作出结论性审计意见，说明其财务报表的准确性、公允性，列示其应披露的重大财务事实，并应附上符合债券上市地会计准则的国际会计报表。

国际债券发行要求的专业结论性文件通常还包括由发行人法律顾问和承销人法律顾问出具的法律意见书。不同法律顾问出具的法律意见书内容不尽相同，它们主要须说明债券发行人的主体资格和营业能力的合法性、债券发行人资产和权利的合法性、债券发行人进行的债券发行已得到其公司股东会的合法授权、债券发行人进行的债券发行已得到其所在国政府应有的批准和许可、本次债券发行所涉及全部合同文件和法律文件均为合法有效、本次债券发行的招募说明书所涉及的法律事实以及对发行人所在国法律的摘录均经过验证，等等。

国际债券发行通常以债券评级机构所作的债券评级结论为基本依据。在通常情况下，债券评级机构作的债券评级报告并不提供给发行人，而以报刊公示的方式披露于公众，因而对于债券发行人具有意义的仅为其债券评级的等级结论。债券评级结论大多采取三等九级的标准，它们并不评价债券发行人财务状况的优劣[3]
 ，而是根据违约可能性、担保与否、发行人受法律文件的约束程度等因素，仅仅评估该债券偿还的可靠性或违约风险程度。根据目前国际主要债券评级机构的债券评级规则，AAA、AA、A、BBB等四个等级被认为属投资级债券，具有可以较安全还款的投资价值。

除上述法律文件外，承销认购协议、分销协议（承销团协议）、支付代理协议和信托契据文件也是国际债券融资中的重要文件。它们分别规定着国际债券融资不同阶段上有关当事人的权利和义务，其中相当一部分具有持续性效力。



注释

［1］在现代“金融革命”中，通常将货币互换业务、金融期货、票据发行便利化和浮动利率债券并称为“四大金融创新”或金融市场的“四大发明”。

［2］各国证券法对于债券发行说明书的信息披露要求程度不尽相同，但通常对于正式的债券发行章程的要求较严，而对于信息备忘录的要求较松。各国证券法对于不同类型债券发行的信息披露规则也不相同，其中美国法对于外国债券（扬基债券）的发行要求有较高标准的信息披露；欧洲美元债券发行的信息披露标准多依市场所在国法律的要求；德国和瑞士对于外国债券发行所要求的信息披露标准较宽松。

［3］国际主要债券评级机构认为，债券评级并不等同于财务审计，不能仅依据发行人的财务数据机械地评级（即所谓客观评级），而应着眼于某一具体债券的违约风险或偿还可靠性；因此，财务状况差的发行人如已得到可靠的还债担保，则可能得到较高的债券评级，而财务状况好的发行人如不接受财务限制条款，则可能得到较低的债券评级。


第四节　国际股票融资

一、国际股票融资的概念与特征

国际股票融资是指符合发行条件的公司组织依照规定的程序向境外投资者发行可流转股权证券的国际融资方式。国际股权融资在性质上不同于国际债权融资，它本质上是股票发行人将公司的资产权益和未来的资产权益以标准化交易方式售卖于国际投资人的行为。与此相对应，投资人认购股份的行为本质上是一种直接投资，依此交易，认股人将取得无期限的股东权利，其内容中不仅包括旨在实现资本利益的股东自益权，而且包括旨在控制、监督发行人公司的股东共益权。

国际股票融资具有以下基本特征：（1）根据多数国家的公司法和证券法，国际股票发行人仅限于资本业已股份化的特定类型的公司组织，通常为股份有限公司或特定类型的有限责任公司；（2）国际股票发行人与投资人分属于不同的国家或地区，其股票发行或上市交易行为受到不同国家法律的支配，由于其法律适用较为深入地涉及不同国家的公司法、财产法和证券法规则，故其法律冲突问题的解决较为复杂；（3）国际股票本质上是一种可自由流转的股东权利凭证，它具有权利无期限性，采取记名证券形式，其权利内容又具有复合性与复杂性，故国际股票的发行、交易与权利争议解决均不同于国际债券；（4）国际股票融资通常不以单纯的一次性股票发行为内容，发行人往往追求国际股票发行与股票上市的双重后果，其目的在于提高国际股票发行的效率，建立某种长期稳定的国际融资渠道，由此又造成实践中对于股票发行与股票上市概念混用的情况；（5）国际股票融资具有较强的技术性和复杂的程序性，多数国家的证券法或公司法对于股票发行与上市规定有条件规则、上市聆讯规则和程序规则，因而在现代社会中，凡提到股票发行与上市，通常意味着这一行为是在金融中介人和专业机构协助下进行的，是遵循公开和公正原则进行的，并且是在法律规定的条件规则和程序规则控制下进行的。综上所述，国际股票融资不仅在性质上不同于传统的投资行为（如中外合资合同行为）、贷款行为或其他类似合同行为，而且不同于国际债券融资行为，可以说，现代各国证券法对于国际证券发行与交易的规则更主要是为控制股票融资行为而设置的。

国际股票融资的核心内容是国际股票发行，它是指符合发行条件的公司组织以筹集资金为直接目的，依照法律和公司章程的规定向外国投资人要约出售代表一定股东权利的股票的行为。根据多数国家证券法的规定，股票发行应当符合公开、公平与公正的基本原则，某些国家的法律甚至对股票发行方式也设有概括性规定（如我国法对股票发行方式加以列举式概括）。但总的来说，多数国家的法律对国际股票公开发行和私募发行设有不同的规则。股票公开发行（public offer），是指发行人根据法律规定，以招股章程（prospectus）形式向社会公众投资人公开进行募股的行为，其发行程序、信息披露和有效认股之确认均受到特别法规则、要式行为规则的规制。股票私募发行（placement），又称为“配售”，则是指发行人根据法律的许可，以招股信息备忘录（information memorandum）或类似形式向特定范围和特定数量的专业性机构投资人以直接要约承诺方式进行售股的行为，其发售程序、信息披露和有效认股之确定仅受到较为宽松的法律控制。

二、国际股票融资的结构与类型

国际股票融资依照其发行与上市结构可分为不同的类型，我国的境外股票融资较普遍采用的类型主要包括境内上市外资股结构、境外上市外资股结构、间接境外募股上市结构和存托证境外上市结构等几种。

（一）境内上市外资股结构

境内上市外资股结构是指发行人通过承销人在境外募集股票（通常以私募方式），并将该股票在发行人所在国的证券交易所上市的融资结构。我国证券法规将依此类结构募集的股份称为“境内上市外资股”，实践中通常称为“B股”。

在我国，境内上市外资股的发行人仅限于根据《公司法》合法设立的股份有限公司；有关发行人公司章程、境内上市外资股的发行条件与审批、境内上市外资股的上市和交易制度均适用中国有关法律和法规；境内上市外资股的股票主承销人和上市保荐人应当由中国的金融中介人担任，但在承销工作上通常由国际性金融中介人（称“国际协调人”）按照私募惯例组织；境内上市外资股的发行须根据股票发行地和国际融资惯例的要求采用信息备忘录形式并应符合其信息披露的要求，经审计的发行人会计报表（调整表）应当符合股票发行地国家会计准则的要求；此外，境内上市外资股结构在公司发起人责任、同业竞争和关联交易等合同安排上也应考虑满足股票发行地法律和国际融资惯例的要求。由上可见，我国的境内上市外资股结构主要是依据我国的法律和会计准则构建的，在承销组织上采用了国际股票融资惯例中的私募方式，并在不违反中国法律的基础上遵循了国际会计准则和股票发行地的有关法律要求。这主要是为了满足境外投资人的投资偏好，增加其投资信心。由于多数国家的法律对于国际股票私募并没有严格的限制，所以境内上市外资股结构所需解决的法律冲突和障碍也较少，其结构相对简单。

（二）境外上市外资股结构

境外上市外资股结构是指发行人通过国际承销人在境外募集股份，并将该股票在境外的公开发售地的证券交易所直接上市的融资结构。此类募股通常采取公开发售与配售相结合的方式。我国的证券法规将依此类结构募集的股份称为“境外上市外资股”，实践中所称的“H股”、“N股”、“S股”等均属之。

我国境外上市外资股结构的特点在于：（1）其发行人为根据我国有关公司法规设立的股份有限公司，即为中国法人，但规范公司行为的公司章程已根据股票上市地法律进行了必要的补充，因而大体解决了中外法律差异；（2）其股票发行与承销通常由国际性金融机构担任主承销人和保荐人，并且按照股票上市地法律的要求采取公募与私募相结合的方式进行；（3）其招股说明书须采取股票上市地法律要求的招股章程和信息备忘录形式，并且须符合该法律要求的必要条款规则和信息披露规则；（4）经审计的发行人会计报表通过国际调整表须符合股票上市地会计准则，同时应符合中国会计准则；（5）有关发行人公司的发行申请、上市审核等行为实际受到股票上市地和发行地法律的支配，但发行人公司首先须履行中国有关的申请审批手续；（6）有关发行人公司及其股东的持续性责任、上市承诺、同业竞争、关联交易和交易规则等安排应符合股票上市地法律的要求。

（三）间接境外募股上市结构

间接境外募股上市结构是指一国的境内企业通过其在境外的控股公司向境外投资人募集股份筹资，并将该募集股份在境外公开发售地的证券交易所上市的股票融资结构。依其公司重组方式又可分为通过境外控股公司申请募集上市和通过收购境外上市公司后增募股份[1]
 两种。我国目前已在境外募股上市的上海实业、北京控股、航天科技、中国制药等公司均采取此类结构。

在我国，间接境外募股上市是利用中外合营企业（joint venture）法制创造的融资工具，其基本特征在于：（1）其发行人为根据股票上市地法律要求设立或收购的境外有限责任公司，为境外法人，其公司章程与公司设立均适用相应的外国法律；（2）其股票发行申请、上市审核、招股说明书、信息披露责任、股票交易等均适用股票上市地的法律，发行人经审计的会计报表也仅采用股票上市地要求的会计准则；（3）发行人公司作为境外投资人将通过合资企业法制控股境内的企业，该类境内企业为中外合资有限公司或中外合作有限公司，其公司章程、会计准则、利润分配和境外资金投入均适用中国的有关法律；（4）根据我国目前的法律规定，间接境外募股上市虽不受计划额度制度的支配，但境内机构（特别是国有机构）对境外控股公司的投资须取得商务部的批准和许可，以境内机构控股而实施的间接境外上市还须经证券监管部门批准后方可实施。

（四）存托证境外上市结构

存托证（depositary receipt）又称“存股证”，它是由一国存托银行向该国投资者发行的一种代表对其他国家公司证券所有权的可流转证券，是为方便证券跨国界交易和结算而创制的原基础证券之派生工具。存托证所代替的基础证券通常为其他国家公司的普通股股票，但目前已扩展到优先股和债券，实践中最常见的存托证主要为美国存托证（ADR）及英国存托证（EDR）。我国目前已在境外上市的上海石化、上海二纺机、马鞍山钢铁等公司均采取ADR境外上市结构。存托证结构依其具体内容可分为不同类型，例如在ADR中，一级有担保的ADR和二级有担保的ADR不具有筹资功能，而三级有担保的ADR和144A私募[2]
 ADR则具有募股筹资功能，我国公司境外上市实践中通常采用的ADR类型多为三级ADR和144A私募ADR。概括地说，存托证境外上市结构是指一国的发行人公司通过国际承销人向境外发行的股票（基础证券）将由某外国的存托银行代表境外投资人统一持有，而该存托银行又根据该基础证券向该国投资人或国际投资人发行代表该基础证券的存托证，并且最终将所发行的存托证在该国证券交易所上市的国际股票融资方式。

存托证境外上市结构的当事人除包括发行人和基础证券承销人之外，还包括存托银行[3]
 、存托证承销人、托管银行等。这一结构的基本特征在于：（1）发行人公司通过国际承销人向境外配售的基础证券（股票）由某外国的存托银行代表境外投资人认购，并委托基础证券市场所在国的托管银行机构（通常为存托银行的附属机构或代理行）负责保管和管理该基础证券；（2）存托银行依据基础证券通过承销人向其本国投资人或国际投资人发行代表该基础证券的存托证，每一单位存托证依发行价代表一定数量的基础证券，并将发行存托证的筹资用于认购基础证券；（3）存托银行安排存托证在存托银行所在国证券交易所上市，负责安排存托证的注册和过户，同时保障基础证券在其市场所在国的可流转性；（4）由存托银行通过托管银行向基础证券发行人主张权利，并以此向存托证持有人派发股息；（5）存托银行负责向基础证券发行人质询信息，并负责向存托证持有人披露涉及基础证券发行人的信息和其他涉及存托证利益的信息；（6）存托证注销的过程通常为，首先由存托银行以回购要约通过市场向存托证持有人购回存托证，其次由存托银行通知基础证券市场的经纪商售出基础证券，再次由存托银行将购回的存托证注销，最后将基础证券售卖收入偿付存托证原持有人。由上可见，存托证境外上市结构是由存托银行提供金融服务的某种衍生证券发行与上市结构，存托银行在其中仅提供中介服务并收取服务费用，但不承担相关的风险。

三、国际股票融资的程序

国际股票融资依其结构类型不同，其工作程序也有很大差别。但对于我国和发展中国家的发行人来说，典型的境外上市外资股融资程序通常包括以下几个工作阶段。

（一）公司重组与设立阶段

我国拟进行国际股票融资的企业组织通常不具备境外募股公司的主体资格，某些业已进行股份制改组的公司往往也存在着不符合拟上市国家财务法律要求的情况，因此在进行股票发行准备之前，通常要进行原有企业的公司化或公司重组工作，实践中又称为“企业股份制改组”。此项工作的基本目标在于设立符合中外法律要求的股票发行人公司主体，解决所有妨碍国际股票发行与上市的财务法律障碍，实现整体工作方案中确定的其他商业性目标；其工作内容通常包括资产重组、机构重组与人员重组和非经营性资产安排等。

由于原有企业的股份制改组或公司设立往往过程较长，故这一工作阶段通常与股票发行准备阶段相交错。从理论上说，公司设立过程最迟可以在招股文件定稿之前完成；而实际上，自中介机构代表拟上市公司向境外证券监管机构报送募股注册申请表格（例如中国香港的A—1表或美国的F—1表）后，拟上市公司的财务法律结构应不再发生变更。

（二）发行准备阶段

发行准备是国际股票融资工作的最重要阶段，这一阶段的主要工作包括以下一些内容。

首先，由国际协调人、主承销人和其他专业性中介机构在尽责调查的基础上，完成对发行人公司的财务审计、盈利预测审核、物业估值、法律审查与调整，准备招股书草稿，协助拟订用资计划等。

其次，由发行人向所在国政府机关和证券监管部门申请取得为进行境外募股和上市一切所应取得的许可、批准和授权文件，此项工作应当于境外法律程序结束之前完成。根据我国的法律和法规，中国的股份有限公司从事境内上市外资股发行和境外上市外资股发行应当取得的批准与许可主要包括：主管机关对发行人公司境外募股的计划额度许可或者境外上市特许批准、主管机关对发行人公司章程的批准、证券监管部门对境外募股与上市（方案）的批准、商务部对发行人公司转为外商投资股份公司的批准（募股后完成）等；在间接境外募股上市的结构中还须取得对发起人机构境外投资权的许可。

再次，由国际协调人、主承销人和发行人境外律师代表发行人公司向股票上市地（及发行地）的证券监管部门和证券交易机构办理股票发行注册和上市申请手续，接受相关的审核、聆讯或听证会，并根据要求使招股说明书、招股书附录文件、依法应签署的合同文件和法律文件定稿，以取得上市地证券监管部门和证券交易所应有的许可、批准或承诺。简要地说，发行准备阶段的基本任务是准备股票境外发行与上市的各种招募文件和相关文件，使此类文件得到应有的法律文件和政府批准文件的支持，同时使此类文件符合股票上市地法律的要求并使之得到上市地监管机构应有的核准或承诺。

（三）发行与上市阶段

根据国际股票融资惯例，在股票发行开始之前，主承销人通常须根据发行方案组织对拟配售的股票进行全球推介，即所谓“路演”，并根据路演后的预订单确定发行价格。正式的股票发行工作始自招股说明书和承销协议的签署；在此工作阶段，发行人、主承销商和相关当事人应当使业已定稿的招股文件、各类协议文件和有关法律文件均得到签署，发行人还应与拟上市的证券交易所签署上市协议和责任承诺声明；在招股说明书签署后，应根据公开募集地的法律要求将其公开披露，以使得股票发行和承销工作开始进行。

在市场状况无不可预见情势的条件下，股票发行的主承销人将组织全部拟发行股票的发售与认购，并在规定的终结日（closing day）停止认购过程，剩余的股票将由承销人根据承销协议包销或退还发行人。在有效认购被确认后的规定日期内，所有已发售的股份应完成交割登记，所有认股款项将依协议集中于收款银行，其中扣除发行成本费用后的部分将由收款银行汇至发行人。根据多数国家或地区证券法规的要求，已获上市承诺的发行股份应当在规定的较短期限内在证券交易所挂牌上市交易，发行人应当履行相应的信息披露责任。

四、国际股票融资的国内法管制

对于一些发展中国家来说，发行人所在国往往对于国际股票融资设有不同程度的法律和政策管制。由于我国目前的国际股票融资尚处于初期试点阶段，故有关的法律政策管制比较严格；但国际股票融资毕竟主要取决于发行人公司的经营业绩和财务状况，因而我国目前对国际股票融资的管制框架仍然为企业的商业性融资和直接融资提供了重要的途径。简要地说，我国目前对国际股票发行与上市的管制主要包括以下四类：

（一）计划额度许可和境外上市资格许可

我国目前对境内上市外资股的发行采取计划额度许可制度，任何符合条件的股份公司欲发行境内上市外资股均需在国家下达的计划规模中安排，即取得额度批文；对于境外上市外资股的发行也采取较为严格的资格特许制度，拟发行境外上市外资股的企业须首先申请取得国务院主管部门的特许（目前已经许可了四批境外上市企业），其具体条件暂时仍受到政策的支配；而对于间接境外募股上市，我国目前也采取较为严格的境外投资（在境外设立拟上市公司）特许政策，其具体条件和境外投资规则目前尚无系统规定。

为了取得上述计划额度许可和境外上市资格许可，拟进行国际股票融资的企业须在未经改制的条件下，以未经评估和审计的会计报表和经营业绩为依据向国务院主管部门申报境外募股申请、计划额度申请、可行性报告、境外募股与上市方案及相关的申报材料，并由主管部门逐级推荐。

（二）企业股份制改组中的政府审批

拟进行境外募股的企业在取得计划额度许可和境外上市资格许可后，可以进行原有企业的股份制改组工作，在此过程中，企业须得到政府机关的一系列复杂的批准或许可。这主要包括以下一些：拟改制企业须取得省级以上国资部门的评估立项批准和评估确认批文；须取得省级以上土管部门的土地评估立项和确认批文；须取得省级以上国资部门对于股份公司国有股权管理方案的批准；须取得省级以上土管部门对于股份公司国有土地处置方案的批准；还须取得省级以上体改部门对于股份公司章程和公司设立的批文；等等。这些批准和许可是股份公司登记设立的前提条件。对于拟进行间接境外募股的企业来说，原有企业的改制实际上等同于中外合资企业或中外合作企业的设立审批程序。

（三）特殊营业许可与外商投资准入政策

根据我国目前的法规，从事国际股票融资的股份公司在外资股超过公司股本总额的25%时（通常如此），可向商务部申请转为外商投资股份有限公司，取得外商投资企业的待遇，这对于多数企业来说实际上是必须履行的程序。正鉴于此，从事国际股票融资的发行人公司还须受到三方面政策管制：一方面，发行人公司须依外商投资产业目录于改制前向政府主管部门申请取得从事特殊营业的许可；另一方面，发行人公司须依外商投资产业目录中关于鼓励外商投资或限制外商投资的要求，接受对于境外股东持股比例的管制；再一方面，发行人公司于募股完成后还须向商务部履行外商投资企业资格审批程序，以取得必要的外汇许可资格。

（四）国际股票发行审批

除上述管制外，从事国际股票融资的企业在发行准备阶段还应向国务院证券监管部门申报境外募股与上市方案，申报股票发行与上市的文件，以取得从事股票境外发行之许可。由于发行人公司取得所在国政府部门应有的一切批准和许可实际上是进行和完成境外募股法律程序的先决条件，而在发行人公司申请取得国际股票发行批准时，发行准备工作实际上并未完成，所以发行人公司履行境外募股国内审批所申报的文件其实并未定稿，这一矛盾通常以事后补报备案方法来解决。此外，从事间接境外募股的中国企业在发行准备阶段也须履行严格的审批程序，其具体规则实践中通常被称为“红筹股指引”[4]
 。

五、国际股票发行注册与上市审核

在股票发行准备阶段，根据股票发行地和上市地法律的要求，须同时完成股票发行注册与上市审核工作。从法律上说，单纯的股票发行注册与股票上市审核是两类不同程序，各国证券法和公司法通常对其采取不尽相同的控制政策，但多数国际股票融资具有股票发行与直接上市的双重目的，这就使得实际工作程序复杂化并使两类审核程序具有了关联性。

根据多数国家的法律，凡公开募集股票或者募股规模超过一定数额的股票发行（这往往是股票上市的必要条件）通常须向证券监管部门、拟上市的证券交易所或者政府主管部门就拟发行的股票申请所谓“暂搁注册”[5]
 ，而此类主管部门通常依据公开原则和信息披露原则对股票发行申请进行非实质性审核与备案。例如，在美国公开发行500万美元以上的股票须向SEC填写申报F—1表格，在中国香港公开发行股票须向联交所和公司注册署填写申报A—1表格，在日本发行1亿元以上的股票须向大藏省填写申报募股申报书[6]
 ，等等。此种股票发行申请注册通常受到必要条款规则的限制、信息披露质量规则的限制和信息披露一致性（指申报内容与未来招股章程内容的一致性）规则的限制。然而，对于私募股票、较小规模的募股或者不以立即上市为目的的募股，多数国家的法律往往不要求发行人履行注册申报程序或者仅需履行极为简便的备案程序，例如我国股份有限公司在股票国际配售中通常安排的欧洲私募、美国144A私募等均可免予申报注册，而在美国安排其他的私募则仅须向SEC做管制较为宽松的F—6表格注册。

以股票上市为目的的国际股票融资在发行准备阶段通常还须接受证券交易所的上市审核，以确保发行后股票可以顺利安排上市。国际股票上市审核的实质目的在于保障拟上市公司及其所发行股份符合上市地法律和上市规则的要求。根据多数证券交易所规定的上市规则，国际股票上市的基本条件主要包括以下几类：

（1）利益冲突的排除。如果发行人公司的控股股东（及关联人士）与发行人公司正在从事或将要从事的营业可能存在同业竞争、重大关联交易或其他重大利益冲突的，将依上市地法律被认为不适宜上市；如果所涉及的利益冲突不具有严重性（例如仅为一般性关联交易），则可以通过长期合同文件和责任承诺文件加以解决。

（2）预期市值符合标准。不同国家的法律通常对上市公司发行后的市值设有不同的具体标准，依其内容又可分为上市市值、公司在世界范围内的市值和公司有形资产净值等多种可选择性标准。在通常情况下，各国证券法对于本国上市公司规定的预期市值标准较低，而对于“外国公司”规定的预期市值标准则较高。

（3）符合公众持股要求。多数国家的证券法规对于上市公司的公众持股（指控股股东及其关联人士以外的股东持股）比例和持股之分散度设有具体的要求。例如，伦敦证券交易所要求上市公司的公众持股比例不应低于公司股份总额的25%；纽约交易所的上市规则要求一般上市公司的最低公众持股不应低于110万股，持有100股以上上市股份的股东不应少于2000人，对于“非美国公司”的此类条件则更为严格；我国证券法规中对于公众持股不得低于公司股份总额25%的规定亦属此类。[7]


（4）持续的营业记录。许多国家的证券法规对于新发行人公司申请其股票上市设有连续三年营业记录的要求，某些国家的法律还要求发行人公司须有连续三年盈利的营业记录且须达到一定的利润总量，并且要求该营业记录是在同一管理层经营下形成的，同时还要求反映该营业记录的公司财务报表符合国际会计准则并且经过符合条件的审计，其报表截止日距招股章程公布不应长于6个月。从实践来看，国际股票融资实际上对于发行人的经营业绩和预测盈利有着较之上述规则更高的要求，此类标准与其说是法律的要求，不如说是股票发行商业条件的要求。

（5）股份可以自由转让。股票国际发行与上市所涉及的最主要法律冲突是公司法和证券法上的冲突。多数国家的股票上市规则要求发行人公司章程和所在国法律对股东权利和股票自由转让提供可靠的保障，如果发行人所在国法律或者发行人公司章程对股东权利不能提供此类基本保障，或者其中含有限制股份转让的内容，将会被证券交易所认为其股票不适宜上市。我国的股份有限公司在境外新市场进行股票发行与上市前往往须根据上市所在国法律对发行人公司章程进行较为复杂的修改。

（6）发行人承诺负担上市后的持续性责任。许多国家的证券交易所为了指引法律冲突的解决，往往要求发行人公司及其董事签署旨在承担上市后持续性责任的协议文件，并以此作为股票上市的条件。发行人及其董事通常须承诺的责任主要包括股票上市后的持续性信息披露责任、董事权益公开责任、关联交易公开责任、法定年报披露责任、避免利益冲突责任、适用上市地法律和上市规则事项等。

六、国际股票发行的招股说明书

国际股票融资所涉及的文件主要包括招股说明书、招股书附录文件、发行人公司章程、承销协议与分销协议、收款银行协议等；此外，发行人在公司重组或发行准备阶段为解决实质性法律障碍，往往须签署大量的合同文件和产权交易文件，它们往往被作为招股文件的基础，在招股说明书内容中加以披露。这里所说的招股说明书是对股票公开发行使用的招股章程和股票私募使用的信息备忘录的统称，它是任何类型股票发行所必不可少的基本文件，其信息披露内容与验证质量依不同国家或地区的法律要求和不同证券市场的惯例要求有所不同，而其内容又必须满足面向投资人的商业可读性要求。下面仅以典型招股章程的内容为例，对其作一简要介绍。

（一）首页与重要提示（face and important）

依据股票融资惯例，招股章程应于封面和其后的首页中简要载明发行人公司名称、公司注册国、住所、股票发行方式（公开发售与配售）、发行股份总额、发行价格、国际协调人、上市保荐人、主承销人、副主承销人及财务顾问；并应注明招股章程或信息备忘录性质。

根据股票上市地法律的要求，招股章程还应于首页的“重要提示”项下载明招股书及其附录文件的披露查询事项、招股章程的注册登记事项、风险因素阅读提示、认股申请手续提示、超额配售选择权及其行使、股票上市安排、对招股书注册机关和证券监管交易部门的免责提示等。

（二）概要（summary）

本项下通常须对招股章程的最主要内容加以简要概括，以便于投资人迅速了解发行人的基本情况。该主要内容一般包括：发行人经营业务、资产物业权益、发行人经营政策与策略、发行人过去三年的营业记录（损益）、未来投资与发展计划、发行当年的盈利预测、股票发行价格与市盈率（或净现值）提示、有关技术问题的附注等。概要项下还应当说明该“概要”内容摘自招股章程，并应提示投资人阅读招股章程全文。

（三）预期时间表（expected timetable）

本项下应载明认购股票至发行完成的时间表，其中最重要的是认购申请截止时间（closing day）、有效认股公布日期、退款支票寄发日期、股份交割寄发日期、股票上市交易日期。

（四）风险因素（risk factors）

本项下应充分披露所有可能影响拟发行股票的风险因素，主要包括对发行人可能造成不利影响的生产经营风险、原材料供应风险、市场需求风险、竞争风险、不完全投保风险、发行人所在国政治及经济环境风险、发行人所在国政府政策变动风险、发行人所在国外汇管制及汇率变动风险、发行人所在国法律与法制风险、发行人所在国法律与上市地法律差异摘录、拟发行股票的流动性及股价波动风险等。在通常情况下，主承销人及其法律顾问要求强调披露影响发行人经营和股票品质的一切风险因素，并在风险因素项下作提出性说明，以最大限度地避免误导性责任。此项目披露往往易引起争议。

（五）释义（definitions）

本项下通常对招股章程使用的专用名词或概念加以明确定义，以精简招股书内容。通常的定义往往包括股票发行所涉及的当事人、发行人关联企业、有关政府机关及监管机构、股份类别、发售新股与国际配售、战略投资人、机构投资人、有关法规、重大合同与文件等。

（六）绪言（preliminary）

本项下须依股票上市地法律的要求载明招股章程所依据的法律、发行人公司董事责任承诺、依法将公开售股的国家或地区、因在各个国际配售地未履行招股章程注册程序故不得向公众售股之声明、发行人已取得的上市批准或承诺、所售股份的过户登记机构及转让规则、募股筹资目的及发行人募股要约或邀请等。

（七）发售股份与售股条件

本项下应载明拟发售股份之总额（通常称“售股建议”），公开发售（通常称“新股发售”）份额、配售份额、国际配售地区、战略投资人购股、超额配售选择权、稳定市场措施、接纳认购的先决条件等内容。其中，股票发行价格通常已于首页披露；而接纳认购的先决条件通常为证券交易所批准上市交易和承销协议已无条件生效。

（八）股本（share capital）

本项下应载明发行人公司的法定股本数额、已缴足之股本数额、本次发行后的应缴足之股本数额（在经授权行使超额配售选择权的情况下还应作双重披露）、发行人公司已发行的其他类型股份、发行人于未来可预见期限（如12个月）内拟再发行的股份与限制条件等。

（九）债项（indebtedness）

本项下应载明截至经审计的最后会计日期时，发行人未清偿完毕的负债总额、负债结构、或有负债（即担保）、经审计的最近会计日期以来的重大债务变化、债务外汇折算等。

（十）流动资金与资金来源（liquidity and financial resources）

本项下应载明截至经审计的最后会计日期时，发行人的流动资金状况、银行贷款支持、发行人资金需求、短期债务清偿安排、募集资金运用安排等。

（十一）发行人董事及监事（directors and supervisors）

本项下应载明发行人公司董事及监事的姓名、国籍、住所、执行董事及独立非执行董事提示等内容。根据许多国家的法律或证券交易所的上市规则，海外公司的上市须有一定比例的独立人士代表中小股东担任“独立董事”。

（十二）公司及参与售股各方情况（corporate and parties involved in the share offer）

本项下应全面列明参与国际股票发行与上市的各方当事人及其住所，且不限于首页所作的商业性披露。其当事人通常包括：发行人公司、其法定代表人及公司秘书、上市保荐人、国际协调人、牵头经办人、各承销商、公司法律顾问、承销商法律顾问、财务顾问、审计师兼申报会计师、物业估值师、收款银行、股票过户登记处、发行人主要往来银行，等等。

（十三）行业背景资料（background information）

本项下应载明影响发行人公司经营的有关地区性因素和行业性因素。这通常包括发行人所在国整体经济状况、发行人所在地区经济状况、发行人所在行业的经营状况和市场状况、发行人所在国政府对其行业的管理和主要制度、发行人所在地区和行业的未来发展等。

（十四）发行人及其附属企业之资料（particulars of the group）

本项目内容极为繁杂，通常须全面载明发行人及其全部附属企业、联营企业、关联企业（通常称为“本集团”）的经营情况、法律结构和财务状况。其详细项目通常包括：（1）发行人公司及其附属企业和关联企业的历史及发展；（2）发行人公司及其关联企业的重组过程及重组后的结构；（3）发行人公司及其附属企业的经营业务；（4）发行人公司及其附属企业的经营政策与策略；（5）发行人公司及其附属企业的资产权益及不动产产权；（6）发行人公司及其附属企业过去三年在国际合并报表下的损益记录及说明；（7）发行人公司与其控股股东的关系及相关的竞争关系与重大关联交易之处理；（8）发行人公司的董事、监事、高级管理人员及雇员概括资料之披露；（9）发行人公司的盈利预测与派息政策；（10）发行人公司及其附属企业的未来计划与发展前景；（11）募集资金用途及用资计划；（12）发行人公司及其附属企业经国际调整后的有形资产净值。

（十五）招股书附录（appendix）

本项目通常须对招股书所使用的种类专业性结论报告和权威性资料（如法律）分项进行全文披露或摘录。通常的附录主要包括：（1）审计师报告及经审计的发行人公司合并会计报表；（2）发行人公司的盈利预测及审计师的审核函；（3）国际估值师的物业估值报告；（4）发行人公司及其附属企业所适用的税项管理及税法摘要；（5）对发行人所在国政治、法制、经济、外汇管制的概括性说明；（6）对发行人所在国有关重要法律法规和上市地相关法律的摘录；（7）发行人公司章程及细则的披露或摘要；（8）法定及一般资料，此项附录须依上市地法律要求对所有法定披露内容再进行一般性概括，通常包括发行人公司、公司重组、发行人附属公司与附属合营企业、权益披露、承销安排与费用、遗产税、重大合约、知识产权、所涉诉讼、保荐人、同意函、招股书约束力、招股书注册事项等；（9）认购股份申请表格。



注释

［1］根据国务院1997年6月20日发布的《关于进一步加强在境外发行股票和上市管理的通知》的规定，中国现行政策对于通过收购境外上市公司股权而进行的间接上市作了限制。

［2］144A私募意指根据美国证券交易委员会144A条款（SEC Rule 144A）在美国进行的证券私募。

［3］在国际证券融资中，发行存托证的存托银行通常为具有雄厚实力、广泛的国际性网络和存托业务经验的著名银行机构，例如美国的存托银行主要包括纽约银行、花旗银行、摩根银行等。

［4］即国务院1997年6月20日发布的《关于进一步加强在境外发行股票和上市管理的通知》。

［5］美国于1983年通过证券交易委员会415条款（SEC Rule）确立了“暂搁注册”（Shelf Registration）程序，该注册手续既具有明确发行人拟近期发行股票的意向登记意义，又具有聆讯或听证排期的法律意义。这一程序的确立实质上放宽了传统证券发行注册登记制度的管制，被称为415条款之革命，该规则现已为许多国家的证券法所采用。参见［美］查里斯·吉斯特著，郭浩译：《金融体系中的投资银行》，42页，北京，经济科学出版社，1998。

［6］参见《日本证券交易法》第4条。

［7］在证券法理论中，也有不少学者认为发行人披露招股说明书的行为仅构成要约邀请，投资者向发行人作出的认购表示为募股要约，而发行人确定有效认股并交割股份的行为则构成承诺。


第五节　国际项目融资

一、国际项目融资的概念与特征

国际项目融资（project financing）是指国际贷款人向特定的工程项目提供贷款协议融资，对于该项目所产生的现金流量享有偿债请求权，并以该项目资产作为附属担保的国际融资类型。国际项目融资的信用结构有三项要点：首先，国际贷款人的债权实现依赖于拟建工程项目未来可用于偿债的现金流量，即其偿债资金来源并不限于正常的项目税后利润；其次，国际项目融资要求以建设项目的资产权利作为项目运营和偿债的安全保证，它不同于以资产价值为抵押的普通担保；最后，国际项目融资通常需创造足以防范或分散各种项目风险的多重信用保障结构，包括借款人或主办人提供的有限担保、完工担保人提供的项目完工担保、项目关系人提供的现金流量缺额担保、项目产品用户提供的长期销售协议及政府机构提供的政府担保或承诺等。

在理论上对国际项目融资加以准确地概括具有一定的难度，到目前为止，国际金融实践对其尚没有一个公认的准确的定义。造成此种情况的原因主要有两方面：一方面，国际项目融资的结构具有复杂性，它以复杂的信用保障结构和担保结构对贷款清偿提供清偿保证和风险防范手段，而在这一结构中的融资手段却十分简单，它可以采取协议贷款（包括银团贷款）、票据贷款、债券发行和其他的债权融资工具。依此意义，国际项目融资并不是一类独立的融资方式，而是传统融资手段与项目融资结构的结合。另一方面，国际项目融资概括了一系列具有共性而又不完全相同的融资及清偿结构，它是某一类融资结构的统称。因而，片面地强调某一种项目融资结构的特点往往不能作出全面客观的结论。例如，那种认为项目融资的贷款人仅能向项目公司提供贷款的认识是不全面的，项目融资依具体要求也可以向主办人直接提供贷款；那种认为项目融资的贷款人对主办人无追索权的认识也是不全面的，贷款人在具体的项目融资中可以要求主办人提供信用担保并对其拥有有限追索权；与此同理，那种认为项目融资仅以项目资产为担保的认识同样是不全面的，在许多项目融资中，贷款人往往综合使用项目资产担保、有限信用和其他具有担保作用的多重保障手段。我国1997年4月颁布的《境外进行项目融资管理暂行办法》基于政策考虑，将我国目前的国际项目融资仅仅限制在一定的范围内，即限制在债权人对项目以外的资产和收入没有追索权、境内机构不以项目以外的资产和权益进行抵押并且境内政府机构不提供任何形式的融资担保的范围内。

国际项目融资在理论上被认为具有广泛的应用前景。但从目前来看，它主要适用于耗资巨大，开发周期较长，有可靠现金收入来源的工程项目，特别是资源开发、重要基础设施建设、交通能源项目等。一般来说，贷款人在选用项目融资结构前首先须考虑拟投资项目是否具有可靠的收入和稳定的现金流量；其次方考虑以怎样的担保结构或保障结构来确保贷款得到最有效率的清偿；最后，贷款人以此种风险方式提供融资，通常要追求高于普通贷款利息的融资回报。而项目主办人选用项目融资手段，主要是为解决大型开发项目耗资大、周期长、投资风险高的困难，对于资金短缺的发展中国家开发基础项目来说，这不失为一种适宜的融资方式。

尽管国际项目融资具有结构复杂性和类型多样化的特点，但与传统的国际贷款融资相比，国际项目融资通常具有以下基本特征：

1.国际项目融资以特定的建设项目为融资对象。尽管项目融资的借款人可以为独立从事项目开发的项目公司（通常如此），也可以为并非单纯从事项目开发的项目主办人，但在通常情况下，贷款人要求对项目资产和负债（包括股东投入的股权资产和贷款人投入的项目贷款资产）独立核算，并限制将项目融资用于其他用途；在项目主办人作为借款人的情况下，贷款人将要求主办人将项目融资仅投向该特定项目或项目公司，并要求将项目资产与主办人其他资产相分离，由此形成主办人资产负债表之外的融资。这一特征表明，国际贷款人提供项目融资并非依赖于借款人（包括主办人或项目公司）的信用，而更主要依赖于项目投资后将形成的偿债能力和项目资产权利的完整性。在此情况下，贷款人显然不希望项目资产中除项目融资之外仍含有复杂的对第三人的负债。

2.国际贷款人的债权实现主要依赖于拟建项目未来的现金流量以及该现金流量中可以合法用来偿债的净现值。正是基于这一特征，国际项目融资的贷款人在决定贷款前必须对项目未来的现金流量作出可靠的预测，并且须通过复杂的合同安排确保该现金流量将主要用于偿债，同时往往要求取得东道国政府关于加速折旧、所得税减免等方面的优惠批准或特许。依项目具体情况，上述因素均可能成为制约国际项目融资文件生效的前提条件。

3.国际项目融资通常以项目资产作为附属担保，但根据不同国家法律的许可，又可通过借款人或项目主办人提供有限信用担保。国际项目融资的资产担保并不以资产变价受偿为目的，贷款人要求此项担保意在获得资产控制权，它仅为项目融资信用保障结构中的一环。国际项目融资中的有限担保是在项目未来的现金流量不足以确保偿本付息的情况下，由借款人或项目主办人向贷款人提供的补充性的信用担保，它使得贷款人取得了补充性的有限追索权，如果贷款人依项目具体情况不要求提供此种有限担保，则构成所谓“无追索权的项目融资”。由此可见，在国际项目融资中，项目资产担保和有限担保并不是主要的信用保障手段，它们的作用与保障项目未来的收益力相联系。

4.国际项目融资具有信用保障多样化和复杂化的特点。针对不同融资项目的具体风险状况，国际贷款人往往提出不同的信用保障要求，其目的在于分散项目风险，确保项目未来的现金流量可靠地用于偿还贷款。实践中通常采用的手段包括：要求项目主办人或投资者对项目首先进行一定的股权投资，使项目融资占到项目资产总值的一定比例（通常为60%以上），以分散贷款风险；通过项目完工担保合同（turn key）锁定工程工期、工程价格和工程质量，以避免完工风险；通过签署原材料长期供应合同，以锁定项目运营成本，避免项目运营风险；通过签署旨在以稳定价格售卖项目产品的长期销售合同，以确保现金收入总量，避免市场风险；此外，国际项目融资通常要求取得项目所在国政府的特许和保证，并且通常须设立旨在按约付款和收款的信托受托人（trustee），以确保项目融资的法律条件和偿债之可靠。

5.与上述特征相联系，国际项目融资具有融资额大、风险高、周期长、融资成本相对高的特点。由于国际项目融资以对项目未来的现金流量预测为基础，以旨在提高偿债效率的法律安排为条件，因而此类融资的准备工作成本、贷款利率和未来风险均较传统的国际贷款融资更高。

二、国际项目融资的基本类型

项目融资是某一类具有共同属性的融资类型的统称，而具体的项目融资又具有结构复杂多变的特点。可以说，几乎每一个具体的项目融资都是依据特定项目的条件而创造的，并且很难具有完全的可移植性。按照国际项目融资目前的实践，可以对项目融资依不同的标准加以进一步分类，了解这些分类，有助于我们更深入地认识项目融资的内容与特征。

依据国际项目融资的借款人身份，可将其分为以主办人或投资人为借款人的项目融资（通常为off-balance finance）、以项目公司投资人为借款人的项目融资、以项目公司为借款人的项目融资等。依据国际项目融资对项目资产和营业的管理权，可将其分为合伙管理的项目融资、非公司型合作管理的项目融资、由项目公司管理的项目融资等。依据国际项目融资的债款偿还方式，可将其分为生产支付型项目融资、黄金贷款项目融资、资产租赁型项目融资、BOT项目融资等。依据国际项目融资中主办人或投资人是否提供一定限度的信用担保，可将其分为无追索权的项目融资和有限追索权的项目融资。本节仅择其要，分别介绍几种较有特色的国际项目融资类型。

（一）非公司型合作项目融资

非公司型合作项目融资又称为“契约型合作结构”、“非公司型合作结构”（unincorporated joint venture），它是指拟建项目的几个投资人通过合作协议共同投资于项目，分别取得项目资产的财产权和营业权，分别向国际贷款人协议借款并安排偿债的项目融资方式。在非公司型合作结构中，各个投资人可以依协议建立旨在实现统一管理项目资产和营业的管理委员会或项目管理公司，但此种管理机构对于项目资产并不享有所有权，也不与国际贷款人发生直接的协议债权债务关系。

非公司型合作结构的特征在于：（1）非公司型合作结构并不形成统一的项目资产权利主体和融资主体，拟建项目的股权性投资人通过非公司型合作协议建立某种合作关系，每个投资人分别拥有项目资产和营业中的某一部分，因而此类拟建项目应当具备可分割性，此与合伙型项目融资具有类似之处。（2）非公司型合作结构的借款人通常为各个投资人。尽管此项贷款融资可以统一安排，但各投资人在法律上将按照约定的比例分别作为借款人与贷款人发生贷款协议关系，并且通常不发生连带关系。在实践中，此项借贷可以形成资产负债表之外的融资。（3）非公司型合作项目的投资人通常以合作协议明确其为合作关系，而非合伙关系，以排除相互间的连带责任和无限责任。在东道国法律有障碍的情况下，各出资者可分别设立数个清洁的有限责任公司作为项目投资人。（4）在非公司型合作结构中，各投资人可以按约建立统一管理项目资产与营业的管理委员会或项目管理公司，也可以委托某一个投资人公司负责项目管理，但该等机构仅具有受托管理或承包管理者的身份，而不具有投资利益。

非公司型合作结构是国际项目融资实践中被广泛采纳的模式之一，特别适于采矿、能源开发、钢铁及有色金属等领域内的项目开发；但该类开发项目应当在统一开发的基础上具有内在的可分割性。

（二）项目公司融资

项目公司融资是指拟建项目的主办人及投资人先以股权合资方式建立有限责任的项目公司，然后由该项目公司直接投资于拟建项目并取得项目资产权和营业权，由项目公司向国际贷款人协议借款并负责偿债的项目融资方式。项目公司融资具有结构简单、财务关系清晰的特点，它是目前国际项目融资实践中被最广泛采用的项目融资结构。

项目公司融资结构的基本特征在于：（1）由主办人或投资人以股权投资方式设立的有限责任的项目公司是项目融资的主体，它负责对项目的直接投资和营业管理，并拥有项目资产的财产权，而主办人或投资人则仅拥有对项目公司可转让的股权。（2）在此类结构中，通常由项目公司与国际贷款人签署贷款协议和资产担保协议，由其取得贷款；但在特殊情况下，也可由主办人或投资人向国际贷款人协议借贷，再通过“商业交易”方式并入项目公司的资产负债。（3）在此类结构中，须由项目公司取得为运营项目所需的一切来自政府部门的许可和税收优惠[1]
 ，并由项目公司与项目工程承包人、原材料供应商、产品长期购买人及信托受托人签署有关的协议或文件。（4）项目公司的合资协议、公司章程和分配政策文件须符合国际贷款协议的要求，其中最重要的是项目公司的利润分配政策须受到贷款偿债规则的限制。

（三）生产支付型项目融资

生产支付（production payment）型项目融资又称为“产品支付项目融资”，它是指国际贷款人在提供项目贷款后，将根据项目融资文件直接取得一定比例的项目产品或该部分产品的全额销售收入，并以此进行偿本付息的项目融资方式。生产支付型项目融资是国际项目融资的早期形式，特别适用于稀有资源或矿产开发类型的项目，国际融资实践中流行的“黄金贷款”实际上也属此类。

生产支付型项目融资的信用保障结构可靠而特别，其基本特征在于：（1）其贷款还本付息并不直接依赖于项目产品未来的全部现金流量，而仅依赖于借款人按约支付的产品之数量及市场价格；由于贷款人根据融资文件将直接拥有特定矿产资源的部分储量，或者直接拥有一定比例年产量的项目产品，或者直接拥有该部分产品的全额销售收入，所以项目公司的成本管理、折旧政策乃至税收优惠对贷款人的利益已无直接影响。（2）在此类项目融资中，贷款人仅依据能够可靠取得的支付产品数量安排贷款规模。一方面，贷款人将要求在项目融资文件中明确其每年应受领的产品数量或者全部产量中一定比例的产品（但附有最低数量限制），另一方面，贷款人安排的融资额将不超过未来购买该支付产品在一定利率条件下的贴现值。（3）在此类项目融资中，贷款人提供贷款的期限将必然短于预计的项目产品的开采年限，以此保障贷款本息偿还的可靠性。（4）在生产支付型项目融资中，国际贷款人通常安排某种代理销售支付产品的中介机构，代其从事贷款资金支付和产品销售活动。（5）由于借款人所支付的产品及其销售收入被作为偿还债款的主要来源，因而此类项目融资通常仅须采取贷款人无追索权的形式。

三、国际项目融资的风险预测与风险控制

在项目融资决策阶段，项目主办人或投资人通常要对拟投资项目进行可行性分析，其目的在于对拟建项目作出综合性的技术可行性结论和经济效益分析结论，并以此作为投资决策的依据。但是项目融资贷款人在决策提供贷款之前，还必须进行项目风险预测或评价，它与项目投资可行性分析具有不同的目的与作用。概括地说，项目风险预测是以评价项目的近期偿债能力为目的，由专业人员对拟投资项目未来的可偿债现金流量以及限制该现金流量的各种风险因素所进行的定量性分析预测。根据国际融资惯例，专业人员首先须根据具体的资料对拟建项目的净现金流量、投资收益率和影响项目经济强度的各种系统风险[2]
 进行分析预测；其次须对具体项目的现金流量进行敏感性分析，以测试预计项目现金流量模型的可靠性；最后须根据审慎保守原则以现金流量贴现法预测拟建项目的有效净现金流量和对其具有影响的系统风险定量化结论。影响项目经济强度的系统风险因素内容非常广泛，但其中最为重要的是项目信用风险、商业完工风险、生产及供应风险、市场销售风险、政治法律风险、环境保护风险、金融风险等。

（一）信用风险及其控制

这里所说的信用风险是指相对于贷款本息偿还需求而言，拟建项目未来的有效净现金流量相对不足或不稳定而形成的风险。按照现金流量分析技术，影响项目有效净现金流量的基本信用因素主要包括项目未来的产量水平、经营成本、市场定价政策、项目所在国税收财政制度等。在国际项目融资中，对拟建项目的净现金流量及其风险的预测具有基础的意义，如果拟建项目经预测的有效净现金流量不足，或者在偿贷期间该有效净现金流量不足，那么贷款人将不会作出贷款决策。

在拟建项目具有信用风险而又未达到不可放贷程度的情况下，牵头经理银行通常会根据项目风险预测的定量化结论建议对项目融资方案和结构进行设计调整，其通常采取的措施主要包括：（1）通过增大项目投资人的股权投资额和减少贷款额的方法分散贷款风险，相对提高项目偿债能力；（2）通过政府特许文件保证项目公司的专营性、优惠的定价政策和优惠的税收财政待遇等，以此改善市场和税负条件，提高项目的有效净现金流量；（3）通过签署有限追索的信用保证协议，要求保证人对净现金流量缺额提供有限担保；（4）通过与项目公司签署财务约定协议，要求项目运营维持一定的流动资金水平并限定成本费用水平，或者要求第三人以资金信用保证该两项指标不超过标准。

（二）完工风险及其控制

完工风险是指因拟建项目不能按期完成建设、不能按期运营、项目建设成本超支、不能达到设计的技术经济指标（包括产量指标、质量指标、原材料指标、能耗指标等）而形成的风险。完工风险是项目融资的主要风险和典型风险之一，如果拟建项目不能按约及时完工或者不能按商业完工标准投入正式运营，则预测的现金流量仍不能取得和用于偿债。在国际项目融资中，完工风险的内容并不限于建设工程完工，更重要的是所谓“商业完工”（commercial completion）。商业完工的典型标准通常为：在约定时间内达到正式运营完工标准；在约定的时间内达到产量、质量、成本、最低储量等技术完工标准；在约定时间内达到现金流量完工标准；等等。

完工风险在项目融资中是普遍存在的。牵头经理银行根据风险预测结论通常要求采取以下措施来控制完工风险：（1）通过项目公司与工程建设承包人签署的联合承包合同（通常为“交钥匙工程合同”）来锁定工程完工时间、建设成本或造价、项目建设质量，以保障按期运营；（2）通过与项目主办人或投资人签署的完工担保协议，要求其就项目正式运营、商业完工和运营成本不超过约定标准提供担保；（3）要求在工程联合承包合同和完工担保协议中设定以高额索赔为内容的违约赔偿条款或违约持续支付条款，以使部分完工风险由工程承包人、项目主办人或项目投资人分担；（4）要求与项目投资人签署债权承购保证协议，依此协议，在项目完工标准最终仍不能实现时，项目投资人有义务购买该项目债权（债权人变更），而使之转化为项目公司对投资人的债务。

（三）生产和供应风险及其控制

生产和供应风险是指在项目生产运营阶段因技术条件、资源储量、原材料供应、生产经营管理等原因而将对项目现金流量造成不利影响的风险因素。生产和供应风险具有较复杂的构成，它也是国际项目融资中的典型风险之一，此类风险或者会影响项目的正常运营，或者会影响项目运营的正常成本，或者会影响项目运营的有效年限，这些因素均会影响贷款本息偿还的正常进行。

为了控制生产和供应风险，牵头经理银行根据风险预测结论通常要求采取以下措施来避免此类风险的不利影响：（1）贷款银团原则上仅为经过市场证实的成熟生产技术项目提供贷款，对于任何采用新技术的高风险项目则要求项目投资人提供强有力的保证或技术风险损失担保；（2）在项目资源储量存在风险的情况下，牵头经理银行可以要求项目投资人增加其股权投资比例并且降低贷款比例，也可以要求项目投资人就现金流量缺额提供有限信用担保或者资产担保，以增强还贷保障；（3）为控制能源与原材料供应风险，牵头经理银行通常要求在项目结构中安排项目公司与原材料供应商签署长期供应合同，此类合同可以通过长期性稳定价格条款来限定供应项目的能源和原材料之价格波动，也可以采取“或供货或付款合同”（supply or pay contract）“或供货或付款合同”[3]
 式移转项目所需能源和原材料的价格波动风险；（4）为控制生产经营管理风险，项目融资结构中通常可以安排某些特殊控制机制，例如通过“项目管理协议”安排有信誉的国际管理公司直接管理项目运营，在项目公司中安排有经验的经营管理人员负责管理，由多国投资人共同投资于项目公司并采用经营激励机制；等等。

（四）市场销售风险及其控制

市场销售风险主要是指可能影响项目最终产品未来销售收入的市场销量风险和市场价格风险。对于某些市场需求稳定且供不应求的项目产品而言，其市场销售风险可能仅限于市场价格风险，如黄金、白银、石油产品等；但在大多数项目融资中，项目产品销售将不同程度地具有市场销量和市场价格双重风险，这里所说的市场价格风险主要是指因市场金融因素和市场整体供求因素而引起的产品市场价格变动之系统风险，它不同于发展中国家中通常具有的价格管制风险。

为了控制市场销售风险，大多数项目融资结构中安排有如下法律措施以分散风险：（1）安排由项目公司与项目产品购买人签署产品长期销售合同，此类合同以限定长期购货量、长期稳定价格和分散市场销售风险为主要内容，其典型形式为“提货即付款合同”（take and pay contract）和“或提货或付款合同”（take or pay contract）[4]
 ，在某些情况下，项目产品长期购买人实际上由项目主办人或投资人担任；（2）安排由项目主办人或投资人对产品长期购买人不能履约提供担保，依此担保，如果长期购买人不能提货付款，项目主办人或投资人负有按约购买和付款之义务，此项措施通常在不存在稳定的第三购买人的情况下（例如项目产品为公路设施）须使用；（3）安排由信托受托人在长期购买关系中负有收款责任和将可偿债现金流量用于偿债的责任。

（五）政治风险及其控制

项目融资中的政治风险是指因项目所在国政治变动、国有化征用、法律制度变更、外汇制度变更或者政府机构给予的特许政策因客观因素而变更等原因形成的项目风险。政治风险本质上是一种非系统风险，并且在风险分析预测的假定前提中通常被视为不可预见的情况，但政治风险将会涉及拟建项目的工程建设、项目运营、产品销售、现金流量分配等各个环节，并对贷款本息偿还产生不利影响，因此在项目融资结构中特别是在涉及东道国基础设施或安全的重大项目建设中通常安排有控制政治风险的保障机制。

为控制政治风险，牵头经理银行通常要求采取以下措施：（1）要求政府机构或其所属的国有公司作为项目投资人对项目公司进行一定比例的股权投资；（2）要求项目所在国政府机构或其所属公司对贷款本息偿还提供信用性担保；（3）要求对项目政治风险安排海外投资保险机构提供保险；等等。

四、国际项目融资中的贷款协议与担保文件

（一）国际项目融资中的贷款协议

国际项目融资本质上是项目融资结构与传统融资手段的结合，因而国际项目融资中所使用的贷款协议与普通的商业贷款协议并无实质区别，但基于项目融资贷款规模和贷款期间的原因，其贷款协议往往更趋于严密和复杂。

在条款使用上，项目融资中的贷款协议具有以下特点：（1）贷款协议中通常设有分期提款条款，使借款人在按约有效使用贷款的条件下可按期提取项目贷款，以控制项目贷款风险；（2）贷款协议在约定事项中须规定资金用途条款，并要求借款人保证将贷款用于约定的项目；（3）贷款协议在约定事项中须规定现金流量专项使用条款，并要求借款人保证将分配的现金流量用于规定用途；（4）贷款协议约定事项中通常须规定或援引商业完工标准、试运营阶段的双方义务、完工验收的效果和违反商业完工标准的后果等内容；（5）贷款协议在约定事项和违约事件中通常对项目运营阶段的现金流量状况和债务清偿比率[5]
 加以约束；（6）贷款协议在约定事项中通常限制或禁止项目公司在项目融资之外另行借款或进行项目之外的长期投资；（7）贷款协议须与信托文件、联合承包合同、设备材料供应合同和长期购买合同相衔接，同时须约定可转让的信托账户，使得信托受托人可将约定的贷款部分支付于工程承包人和设备材料供应商，并将长期购买人支付形成的有效净现金流量用于偿还贷款本息。

（二）国际项目融资中的担保文件

国际项目融资中所使用的直接担保文件主要为项目资产担保协议、保证人提供的有限信用保证协议和由项目主办人或政府机构出具的安慰信，它们在法律上往往被作为项目贷款协议的附件。但项目融资的贷款偿还主要依赖于项目现金流量，而不是依赖于借款人本身的信用和担保财产的价值（它们均不足以作为偿债保障），这就使得项目融资中的担保须追求某些特殊的目的。

项目融资中的项目资产担保协议形式上与一般的资产抵押和按揭文件无异，但在内容上则具有以下特点：（1）该担保协议要求项目公司以全部项目资产（包括未来建成的项目资产）作为担保，实现项目资产的“总担保化”，这在缺乏按揭制度的国家中通常须依意思自治原则作出详细的合同约定。（2）该担保协议通常要求在贷款人的债权得不到按约清偿时，使之可得到对项目资产的物权性权利（包括将其委托第三人经营的权利），而不是仅取得“强制性债权”[6]
 。按照英美法学者的认识，项目资产作为担保品的价值是极小的（例如设有预计油气流量的输油管线），它根本不足以作为贷款偿还的保障，因此“项目的贷款人将更重视项目运营方已证实的能力而不是资产的价值，因为是运营方的能力而不是项目资产的价值决定了贷款是否能按时偿还”[7]
 。（3）该担保协议须禁止项目公司将项目资产再行提供给任何第三人设为担保，以保障项目贷款人享有优于其他债权人或追索权人的物权性权利，并在贷款协议被违反时，使贷款人可以合法地成为项目资产的指定接收人。（4）该担保协议须规定项目公司有责任办理和取得项目资产权利的一切法定手续，并有责任在项目资产建成后办理所在国法律要求的一切登记手续。（5）该担保协议通常指定由特定的代理机构或信托受托人负责对设为担保的项目资产进行监督和保护，并且须规定其担保权享有人为可以变动的银团贷款人。

项目融资中的信用保证协议在形式上与一般的保证文件亦无不同，但在保证协议的内容和目的上具有自己的特点。首先，此类保证为仅具有附属担保意义的有限信用担保，它实际上是项目贷款信用保障机制的某种补充，因而确定有限担保额通常须首先明确有效净现金流量与应偿贷额之间的信用差额。其次，此类保证通常以担保某种具体的信用保障措施为直接目的，并且将在该信用保障措施发生违约时（而非在借款人不能偿债时）实现该保证之债，其作用具有复杂性，实践中经常使用的信用保证有现金流量缺额保证、建设或运营成本超支保证、其他特定的项目风险保证等。

除上述担保形式外，在项目融资中还经常使用意向性担保，其典型形式为“安慰信”（letter of comfort）。它是由项目主办人或政府机构向贷款人出具的旨在提供特定信用性保证的意向表示，其内容往往不限于承诺信用之债，还可能是追加投资承诺或者债务主体变更承诺。

课堂讨论案例

案例一

某外商投资企业现有已经缴足的注册资本60000万元，拟于2013年度在中国境外另发行H股30000万股，其财务状况如下表。假定该企业完全符合H股发行的条件，而市场接受的发行市盈率为15倍。问：（1）该企业本次募股的每股发行价及筹资总额如何？（2）请填充该企业预测的资产负债情况。
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案例二

我国某省拟建立一条跨省高速公路，经协调将成立一中外合资的高速公路有限公司作为管理人，双方共拟出资5亿元人民币作为公司的注册资本；并商妥由某境外投资银行作为总协调人组织35亿元人民币的银团贷款。在项目开始后，由交通运输专业机构作出的项目净现金流量在打折后仅为30亿元人民币。该境外投资银行认为必须对原有项目结构进行调整，否则不予贷款。请简要说明该项目结构调整可能的方向和内容。

案例三

某外商投资公司因流动资金极度紧张，拟向境外A金融公司以负债方式融资1000万美元，经查该公司未来有被其母公司重组改制的可能。假设你作为A金融公司的执行董事，在审查了该公司经审计的会计报表后，决定对其给予支持。请问：（1）根据下表，你准备以何种方式对其给予支持？（2）你认为在该融资文件中应使用何种条款以避免风险？
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问题与思考

1.简述政府贷款、国际货币基金组织贷款和国际商业贷款的区别。

2.我国关于国际股票融资有哪些管制性规定？

3.国际债券招募说明书的主要内容如何？

4.何谓国际融资文件中的先决条件条款？

5.简述国际项目融资的特征与作用。



注释

［1］通常认为，仅由项目公司取得税收及财务优惠（税收亏损），不利于最大限度地提高可偿债的现金流量，特别是项目建设期的减免税政策无法利用。

［2］项目系统风险是指在同等资本市场和投资环境下，同等类型投资机会所共同具有的风险。此类风险对于同类项目投资具有共同的影响，从而使不同项目之间具有可比性。

［3］是一种长期供应合同。依此合同，能源或原材料供应商在所供产品的市场价格变动时，或者须严格按约履行供应义务，或者须向买方支付其另行购买能源或原材料所增加支付的额外成本。方

［4］“提货即付款合同”是以限定项目产品长期或定期购货量和长期性稳定价格为基本内容的长期购买合同，依此合同，只要销售方具有供货能力，购买方即应按约以固定数量和固定价格提货并付款；同时合同中通常具有旨在稳定售价的最低价格条款。“或提货或付款合同”是与“或供货或付款合同”类似的一种长期购买合同，购买人无论是否提货，均按约负有无条件付款的义务。

［5］债务清偿比率（coverage ration）是指在特定年度内，可用于偿还本息的净现金流量与应偿还贷款本息额之比。其公式为：债务清偿比率＝有效净现金流量/当年应还贷额。它表明了项目公司偿还项目贷款的能力。在项目贷款协议中，贷款人通常要求规定项目公司有责任保证其还贷期间的债务清偿比率不低于1，在低于该数值时，项目公司不得向股东分配利润。

［6］Lifford Chamce法律公司著，龚辉宏译：《项目融资》，79、80页，北京，华夏出版社，1997。

［7］Lifford Chamce法律公司著，龚辉宏译：《项目融资》，79、80页，北京，华夏出版社，1997。


第五编　国际税收

第十六章　国际税收法律制度概述

本章第一、二节是国际税法的基本理论，也是国际税法的核心问题，是掌握国际税法的中心环节，其目的是让学生从整体上把握国际税法的调整对象、体系及特点。第三节则讲解了税收管辖权这一国际税法中的基本法律制度的基础概念和核心，可加深学生对国际税法的整体内容的理解和掌握。

关键术语

国际税法　所得税　国际税法协定　税收管辖权　常设机构


第一节　国际税法的概念和特征

一、国际税法的概念

国际税法，是指调整国家与跨国财产流转所得的纳税人间的所得税收征纳关系以及国家之间的所得税分配关系的国内法规范和国际法规范的总称。国际税法是国际经济法的一个重要分支，是随着跨国财产流转而产生的所得税收征纳关系的产生与发展而发展起来的。

国际税法的产生有两个前提条件：（1）收入国际化的出现；（2）各国所得税制度的建立。国际税法产生的第一个前提条件是收入的国际化。税收随国家的产生而产生，但在相当长的历史时期内，税收仅指国内税收，其征纳关系仅限于一国范围之内。而国际税收的出现则是以收入的国际化为前提的。随着国际经济交往的发展，特别是国际投资关系的发展，一个纳税人可以在国外取得收入或者同时从若干国家取得收入，这就是收入的国际化。收入的国际化导致税收的国际化，即国家对纳税人从本国及外国取得的收入征税。除此之外，由于各国的税收征纳关系都跨越了本国国境而延伸到别国，就不可避免地与别国政府发生冲突，产生国家和国家之间的税收分享或税收分配关系。总之，企业和个人收入的国际化的普遍存在和不断发展为国际税收关系和国际税法的产生奠定了经济基础。

国际税法产生的另一前提条件是各国所得税制度的建立。如果一个纳税人在国外取得收入而收入来源国以及居住国并未建立所得税征收制度，那么，国际税法也无从产生。只有各国建立所得税制度对纳税人的跨国所得征税，才会产生跨国所得税征纳关系以及各国对跨国所得税分配进行协调而出现的所得税分配关系，国际税法才有了自己的调整对象。在19世纪末20世纪初，主要资本主义国家相继确立作为现代直接税标志的所得税制度，这为国际税法的产生提供了必要的制度条件。

二、国际税法的特征

国际税法调整后产生的国际税收关系，在调整对象、主体、客体及规范性质方面都有其显著特征。

（一）调整对象

国际税法的调整对象有两种。第一种是国家与跨国所得纳税人之间的所得税税收征纳关系。国家是主权者，是唯一的有权征税人。税收征纳关系具有强制性、固定性、无偿性和公益性的特点。所谓强制性是指税收是国家征收的，并依靠国家强制力来保证的；所谓固定性是指国家以法律、法令的形式将税收的名目、税率固定下来，明示于众，具有一定的稳定性；所谓无偿性是指国家对税收缴纳人并不作对等的价值交换；而公益性是指国家征税是为了公共利益，为了维护必要的社会秩序。根据国家主权原则，国家有权对本国境内的居民、非居民征收所得税，也有权对本国境外的本国居民征收所得税。第二种是国家间的所得税收分配关系。各国都依国家主权对本国境内的居民、非居民以及本国境外的本国居民征收所得税，就会产生对跨国纳税人的同一所得的重复征税，而在重复征税中哪个国家征收多少或不征收所得税，就是国家之间的所得税收分配。国家之间的所得税收分配是国际税收协定的缔约国依据国际税收协定而确定的国家间的公法关系，由国际法规范加以调整。

国际税法所调整的国家对跨国纳税人的跨国所得的税收征纳关系和国家之间的所得税收分配关系，是密切联系而不可分离的。国家对跨国纳税人具体征收的每一项税收，其中包括国家对跨国纳税人的跨国所得的征纳关系，也涉及国家之间的所得税收分配关系。

（二）主体

国际税收法律关系的主体有两对，一是国家和跨国纳税人在跨国所得税收关系中构成的征税主体和纳税主体，这是由国际税法的国内法规范调整所形成的。作为征税主体，国家对跨国纳税人行使强制性和无偿性、单向的征税权，只享受权利，并不承担给付对价的义务；作为纳税主体，跨国纳税人必须是在两个或两个以上国家承担纳税义务的人，不仅对来源地的外国承担纳税义务，还对本国政府承担纳税义务，即具有双重纳税人或多重纳税人的身份。从一国税收的角度来看，跨国纳税人是指在国外取得收益的居民纳税人和在本国境内获得收益的非居民纳税人。纳税主体包括自然人、法人。跨国所得税收征纳关系中的纳税主体具有两个最基本特点：其一，必须具有双重或多重纳税身份；其二，必须承担单方面的、无偿的纳税义务，即只承担义务而不享受权利。

国际税收法律关系的另一对主体关系是一国与另一国之间构成的税收分配关系的主体，是由国际税收的国际法规范调整所形成的。作为税收分配主体，一国与他国对等地分配所得税税收。这种主体地位与国际法关系中的主体地位是相同的。国家在所得税的分配关系中作为国际税法的主体同任何其他国家一样，既享受权利，也对等地承担义务。例如，两国协议将某项征税权划归一方，而将另一项征税权划归另一方，则双方就都对等地各自享有对有关所得征税的权利；同时，又都对等地承担将对另一所得的征税权让给对方的义务。由此可见，权利与义务对等是国家作为税收分配关系中的平等主体的基本特点。

（三）客体

国际税收法律关系的客体也有两个，一个是跨国纳税人的跨国所得，另一个是国家的税收管辖权。

纳税人的跨国所得，是依据国内所得税法，由国家自上而下行使征税权而形成的所得税征纳关系与跨国纳税人间形成的跨国所得税收征纳关系的客体。它是一种依国内法而形成的法律关系的客体，除了符合国内税收的单向无偿性、公共公正性和强制性的一般特点之外，它还具有本身的以下几个显著特点：

1.跨国所得必须是应税所得。所得的概念非常广泛，只要是取得收入，都可以称为所得。但并非所有收入都要纳税，只有税法中所规定的收入才纳税，而税法规定应该纳税的那一部分所得就叫应税所得。作为国际税法关系客体的应税所得要具备四个条件：（1）必须是有合法来源的所得，这是世界各国税法的普遍规定，非法所得不能列入应税所得，只能依其他法律加以没收；（2）必须是纳税人的真实所得，即纳税人确实已取得的所得；（3）一般是连续性的所得，将偶然性的所得排除在外；（4）应当是能以货币表现的所得，包括金钱或实物的所得。

2.跨国所得是跨国纳税人的所得。它具体可分为两类：一是本国居民来源于外国的所得，另一是非本国居民的外国人取自本国境内的所得。

3.跨国所得是跨国纳税人的应税所得。只有本国居民取自于境外的应税所得和外国居民取自于本国境内的应税所得才能成为国际税法的客体。一般来说，只有所得税才能产生跨国性，只有在存在跨国所得的情况下，才能发生国家与跨国纳税人之间的征税关系和国家之间的税收分配关系。各国虽然对于外籍纳税人的进口商品也要征收关税和某些流转税，但对于关税和流转税这些间接税来说，税负可以转移给商品最终的消费者，不会出现不同国家同时对同一征税对象、同一地点征收同一种税的情况，更不存在国家间税收分配的问题。此外，有些国家税法规定征收财产税、遗产税等税种，由于这类税是直接税，不存在税负转嫁的问题，所以也可能会出现双重征税的情况。以财产为例，一旦潜在纳税人的居住国以及财产所在国都规定要对财产征税就难免发生双重征税，上述两个国家会产生财产税上的税收管辖权的冲突，而这种冲突需要国家税法进行调整。因此，跨国纳税人的财产与遗产也可能成为国际税法的客体。

国家的税收管辖权是国与国在国际税收领域形成的跨国所得税分配关系的另一个客体。

国际法所调整的关系是国家之间的关系，国际税法中大量的是国际税收协定，它所调整的关系是缔约国之间的所得税分配关系。调整国家之间的跨国所得税分配关系是通过确定国家对跨国所得的税收管辖权来实现的。国家在运用公权力来处理涉外事务时，必然会产生管辖权的冲突，由于主权具有最高性的特征，国家之间只有通过缔结条约来解决它们之间的管辖权冲突。一国在涉外税收的某些事项上放弃行使部分税收管辖权以换取与之缔结协定的另一国作出相似的让步，进而确定当事国的权利及义务。国际税收协定是国际法，它的缔结主体是国家，调整的是国家之间的关系，产生国家之间的权利和义务（也称为国家权利和国家责任），而权利和义务所指向的对象就是客体。在国际税收协定中，国家间的权利和义务针对是缔约国的税收管辖权，缔约国之间的税收管辖权就是国际税收协定的客体。

国家税收管辖权作为国际税法的客体有几个显著的特点：

1.国家税收管辖权是国家依国家主权而行使的独占的权利。主权是国家的最基本的权利，只有国家才能享有和行使，是国家的立法权、执法权、行政权行使的依据。而国家的税收管辖权也是国家主权的派生权利，只有国家才能享有和行使，国家行使征税权的依据是国家主权的行使。税收管辖权的行使包括制定法律以规定税种、税目、税率以及征收和监管的方法，规定征税的对象及减免税的幅度，等等。在跨国所得税征纳关系中，由于征收主体即国家有征税权，可以强制、无偿地向负有纳税义务的人征税。

2.国家的税收管辖权是依国际法调整国家之间的权利和义务而指向的对象。国家行使主权签订国际税收协定，在国际协定中具体确定缔约国关于税收管辖权而产生的管辖权冲突并规定它们之间的权利义务关系。该权利义务所指向的并不是某一笔跨国纳税所得，而是税收管辖权，在国际税收协定中规定谁有权在某类事项上征税，谁不能够征税，是对国家的税收管辖权的处分。因此，国家的税收管辖权是国家之间权利和义务所指向的对象，是国际法的客体。

3.国家的税收管辖权通过国际税收协定确定而调整了国家之间的税收分配关系。确切地说，国家之间通过税收管辖权在国与国之间划分行使，而实现了跨国所得税分配关系即跨国收入在国与国之间的分配。

4.通过国际税收协定确定的税收管辖权仅仅只是关于一国对跨国所得征税的权利。国家的税收管辖权的范围很大，涉及国内的所有税收，包括海关的关税。但是这些都不是国际税收协定所调整的范围，是其他国内税法所调整的范围，国际税收协定所确定的税收管辖权仅仅只是关于跨国所得的税收管辖权。

（四）国际税收法律规范

国际税收法律规范由所得税征收的国内所得税法和分配跨国所得税收的国际税收协定构成，其主要特点，一是多样性，二是公法性。

1.国际税收法律规范具有多样性的特点，既包括国际法规范，又包括国内法规范；既包括实体法规范，又包括程序法规范。国际税法的国际法规范是指用以调整各国之间税收分配关系的国际条约。国际税收条约在表现形式上以双边协定为多，这类协定有效期短，所规定的双方权利和义务具体；多边税收条约比较少，一般只产生于经济利益联系密切的国家集团之间。国际税收领域几乎没有国际惯例，这是因为国际税法关系是公法关系，难以用惯例这样的任意性规范加以调整，而在国家间一旦形成了某种惯例，往往就被各国国内法律或国际协定所肯定，成为法律规范，失去了惯例的特征。

国际税法的国内法规范是指各国的涉外所得税法。涉外所得税法调整国家与跨国纳税人之间的税收征纳关系，一般都是按税种的名称立法，其内容包括立法原则、税收范围、税率、应税所得额的计算、税收优惠及其他专门规定，等等。

国际税法的实体法规范是指在各国的涉外所得税法和国际税收协定中所规定的直接确定当事人或当事国的权利和义务的规范。不论是税收征纳关系还是税收分配关系，都要求权利、义务明确、具体。因此，国际税法中的法律规范主要是实体法规范。

国际税法中的程序法规范，除包括涉外所得税法和国际税收协定中关于税征管理机关及征税程序的规定外，还包括用以确定不同国家税收管辖权的冲突法规范。值得注意的是，虽然形式上国际税法的冲突规范与国际私法的冲突规范类似，但它们的实质意义不同：其一，国际税法的冲突规范是将征税管辖权划归某一国，而国际私法的冲突规范则在于选择确定当事人民事权利、义务的准据法；其二，国际税法的冲突规范所适用的原则没有当事人意思自治原则，不存在当事人选择适用问题，而国际私法中意思自治原则则是其主要原则。

2.国际税收法律规范是公法性质的规范。国家的税收管辖权是依国家主权产生的，本身就是行使公权力；国家依税收管辖权确立的与纳税人的税收征纳关系，便是一种公法关系，这就决定了调整这一类关系的法律规范具有公法性质。国家之间的税收分配关系是一种主权关系，而调整主权关系的国际法规范都是公法性质的规范。这是国际税法不同于国际经济法的其他部门法的一个最大的区别。其他部门法如国际贸易法、国际投资法、国际金融法、国际技术转让法等分支部门法中都有私法性质的规范，而国际税法中只有公法性质的规范，是国际经济法中比较特殊的一个分支部门法。

三、国际税法的作用

国际税法的作用主要体现在三个方面：

1.国际税法是各国维护国家主权和利益的重要法律手段。在国际经济合作中，跨国纳税人，特别是那些在世界各国拥有各种分支机构和子公司的跨国公司，利用各种手段逃避税收，偷税骗税，严重地损害了国家的税收利益和国家主权。国家可以通过涉外所得税法和国际税收协定采取有效的措施，加强国际合作，有效地防止国际逃、避税活动，维护国家利益和国家主权。

2.国际税法是国家间贯彻平等互利原则，促进国际经济交往不断扩大的有效法律手段。这一作用体现在国家处理与他国之间基于对跨国应税所得征税而产生的税收分配关系中。国家税收管辖权是国家主权的具体表现，任何国家都有权通过制定法律，规定其税收管辖权的范围，独立地对管辖范围内的人和物进行征税，不受任何外来意志的干涉。但是，如果主权国家都各行其是，无限制地扩大本国的税收管辖权的范围，则会引起税收管辖权的冲突，使纳税人同时承担两个或两个以上国家重复征税的负担，影响国际经济合作的发展。此外，如果一国无限制地扩大税收管辖权的范围，则会将他国政府的税收收入据为己有，这不仅不平等，也会引起国际关系紧张。因此，国家间只有依据平等互利的原则，就各自税收管辖权的实施范围和程度、消除或缓和冲突的办法等有关国际税收分配问题，达成国际税收协定，才能在维护各自主权的基础上，有效地避免或缓解冲突，实现国际税收方面的合作，平等互利地分配税收利益，从而促进国际间经济交往的不断扩大和发展。

3.国际税法可以有效地保证本国鼓励外来投资的优惠政策措施真正发挥作用。各国，特别是发展中国家，为了吸引外资以解决本国建设中资金不足的问题，往往在本国采取各种优惠措施，其中税收优惠措施直接影响投资者的利润率。但是，如果不能以国际税收协定与他国处理好税收分配问题，通过本国的优惠措施所减免的税收收入就会变成投资者所属国增加的税收收入，而不能使投资者受益，既影响了本国的财政收入，又不能使本国的优惠措施真正发挥作用。通过国际税收协定可有效地作出互惠互利的安排，使本国吸引外资的优惠措施真正发挥作用。此外，国家对于那些对本国采取税收歧视的国家，也可以用国际税法作为手段，采取对等的税收措施。


第二节　国际税法的渊源

一、国内法规范

（一）概述

国际税收关系的一个主要方面，就是国家与跨国纳税人之间的所得税征纳关系，这类关系也称一个国家的涉外税收关系，以各国的涉外所得税法来调整。各国的涉外所得税法构成国际税法的国内法渊源。此外，由于调整国家间的所得税分配关系的国际协定所确定的国家之间的权利和义务，也最终落实在缔约国和跨国纳税人的税收征纳关系中，由缔约国的所得税法来调整，形成缔约国与跨国纳税人的所得税收征纳关系中的权利与义务。各国的涉外所得税法就成为各国税法中最主要的法律形式，或者说是国际税法中的最终适用性规范。

各国的涉外所得税法基本按纳税人的不同划分为企业或公司所得税法和个人所得税法，分别以公司、企业和自然人为纳税义务人。这两种所得税法构成所得税收的实体法。而关于所得税的征管办法则构成所得税征收的程序法。但是，由于税收具有强制性、无偿性和公开性的特点，各国的涉外税收实体法中也都有一些关于所得税征纳程序的规定，如《中华人民共和国企业所得税法》第七章“征收管理”就是有关所得税征纳的程序法规范，形成程序和实体合一的特别法。而税收征管办法则由于执行机关是国家统一税收机关而成为税收机关征收各种税收的一般程序法，如《中华人民共和国税收征收管理法》。

此外，由于涉外所得税的征收具有强制性，各国的刑法一般都有涉税犯罪的规定，所以，刑法中有关涉税犯罪的条款也构成国际税法的国内法渊源。

值得说明的是，这里所说的各国的涉外所得税法，并不是说各国有一部专门的涉外所得税法，而是指各国公司所得税法、个人所得税法、税收征管法中的有关对跨国纳税人所得税征纳的条款部分。大多数国家都是制定企业所得税法和个人所得税法，既调整国内税收关系，也调整涉外税收关系。少数国家则为了区别对待外国投资者，给予外国投资者以优惠的待遇，对其进行专门的所得税立法。

（二）涉外所得税法的一般内容

各国的所得税法的规定并不一致，都是根据本国的实际情况规定，有简有繁。但一般来说，不管是个人所得税法还是公司所得税法中的涉外部分，都有如下一般内容的规定：

1.税法的适用范围

所得税法的适用范围包括纳税人及常设机构、住所、居所的规定。所得税是一种直接对人税，通过对纳税人及居所的确定行使居民税收管辖权，也通过对常设机构、居所的确定对非居民行使所得来源地管辖权。

纳税客体或征纳对象的规定，也是各国所得税法的适用范围，具体规定纳税人的各种应税所得，凡应税所得都是征纳对象。

2.税率与税收优惠

税率即从应税所得额计税征收的比例。应税所得额乘以税率得出应计征的税款。税率是纳税人税负的表现，税率高则税负大，税率低则税负小。税率分为两种：一种是比例税率，另一种为累进税率。公司所得税和预提税均采用比例税率，而个人所得税一般采用多级累进税率。

税收优惠是指国家出于对某些行业投资的特殊扶持考虑，对某类投资、某类人的所得所给予的低于正常税率的优惠低税率和减免征收措施。低税率产生低税负，从而吸引资本进入某一行业。

3.应税所得的计算

应税所得的计算是指纳税人在一定期限内的收入总额，减去依法可以扣除的项目的余额，即应税所得额。要区别应税所得额与应纳税额，一般来说，应税所得额乘以税率再减去减免税额才是应纳税额。所得税是一种净收益税，必须在扣除各项成本开支之后，才能计算所得。但扣除的项目是税法作出严格规定的，对于项目的名目、所占比例等，各国税法都有规定，以防止虚列成本、费用、损失而偷漏税。

4.防止纳税人逃、避税

各国的税收实体法以及程序法都规定了各种措施和处罚以防止和制裁纳税人逃、避税。如关联企业之间用转移定价的方法转移利润进行避税，是跨国公司常用的避税方法。各国税法都规定了按独立企业之间业务往来计算所得，或税务机关有权加以调整，这是各国的公司所得税法都采取的特殊措施。

5.所得税收征管及所得税申报制度

各国所得税法都详细规定了所得税的征收制度。现大都采取申报制度及税务机关的监管制度，规定了税务机关的权力、纳税人在监管中的义务及第三关系人的义务等。

6.关于预提税的征收及代扣代缴人的义务

各国所得税法都规定了预提税的征收方法、税率、范围以及代扣代缴人的权利和义务等。由于预提税的征收是国家行使税收来源地管辖权，涉及他国在本国的纳税人，所以，往往在涉外所得税法中规定国家与他国所签订的税收协定的适用。

上述内容是各国所得税法一般都有的规定，具体实施的所得税法是十分复杂的，其具体规定在第十八章“中国所得税法律制度”中将予以阐述。

二、国际法规范——国际税收协定

（一）国际税收协定的概念和种类

国际税收协定是两个主权国家，为了调整与其有关的国际经济活动中发生的税收管辖关系及分配关系，通过谈判而签订的一种书面协议。国际税收协定所体现的是两个缔约国的意志，调整的是国家间的税收管辖关系和税收分配关系，只有国家才能成为缔约和承担国际义务的主体。国际税收协定是国际法规范。

国家间之所以要签订这类国际协定，是因为在对跨国纳税人的所得进行征税的过程中，有三个方面的问题并非一国政府所能独自解决：其一是消除国际重复征税；其二是防止国际偷漏税和避税；其三是避免国际税收歧视。

如前所述，只要两个或两个以上主权国家对同一纳税人的同一项所得同时征收同样或类似的税收，就必然会导致国际重复征税。消除重复征税的实质，是在承认跨国纳税人的国际所得只能承受一次税收负担总额的原则精神下，合理地分配有关国家之间的税收权益，这既不能单纯指望某一国政府单方退让，更不能设想由一国政府对他国政府实行强制约束。正确的途径应当是通过缔结国际税收协定的办法求得解决。

此外，当纳税人从事跨国的生产经营活动，发生国际性偷税漏税行为时，由于受国家管辖权的控制，一个主权国家不拥有要求他国提供情报的权利，更不会允许他国进入它的国境内进行税收检查。因而相互交换税收情报，防止国际偷税漏税或避税的最佳途径也只能是缔结国际税收协定。

避免国际税收歧视更应如此，因为一国政府采取任何一种明显的对外歧视，都可能招致相关的外国政府采取抵制措施和报复行为。要避免国际税收歧视并取得相互对等的待遇，也应通过缔结国际税收协定来解决。

基于上述需要，可以这样认定：作为国际经济法的一个重要组成部分，国际税收协定是调整国家间税收关系的法律规范，是经济国际化和税收国际化发展的必然产物。它在国际经济生活中是必不可少的。

根据国际税收协定的性质可分为一般国际税收协定和特定国际税收协定。一般国际税收协定是指缔约国为解决或协调双边或多边税收关系而签订的协定，如中日税收协定、中英税收协定等。特定国际税收协定是指缔约国为解决某项业务上的纳税问题而签订的协定，如中美两国1983年签订的空运、海运税收协定，就是专门用于解决国际空运、海运时设在双方国境内的营业所的所得税征收问题。

（二）国际税收协定的作用

1.避免或消除国际重复征税。即避免或消除两个或两个以上的国家，在同一纳税期内对同一纳税主体的同一纳税客体征收同种或相似的税。

2.防止跨国性的偷漏税和避税，以消除潜在的不公平税收，维护各国的财政利益。

3.在国家之间划分税源。通过一定的冲突规范，明确划清什么应由来源国征收，什么应由居住国征收。税源的划分完全取决于缔约国各自的经济结构。一般而言，居住国都希望税收协定在较大的程度上采用居住管辖权的原则；反之，来源国则希望税收协定在较大的程度上采取来源管辖权的原则。国际税收协定则可以通过一定的冲突规范，在缔约国之间划分出能普遍接受的税源，从而达到避免重复征税的目的。

4.避免税收歧视，保证外国国民与本国国民享受同等税收待遇，不至于因纳税人的国籍或居民地位的不同而在税收上受到差别待遇。

5.进行国际间的税收情报交换，加强相互在税收事务方面的行政和法律协助。

此外，通过国际税收协定还可以鼓励发达国家向发展中国家投资，改善发展中国家的投资环境，从而促进发展中国家的经济建设。

（三）国际税收协定的主要内容

目前，世界各国签订的双边税收协定已达数千个之多，但其内容基本上没有多大差异，主要包括四个部分：一是国际税收协定适用范围的确定；二是税收管辖权的划分；三是消除双重征税的方法；四是国际税收协定中的特别规定。

1.国际税收协定适用范围

避免双重税收协定，是两个主权国家之间的双边协定。它规定了协定适用的人的范围、税种范围、协定适用的时间范围和空间范围四个方面。

（1）人的范围。因为任何人只对居住国负有无限纳税义务，所以协定适用于为缔约国一方或者同时为缔约国双方居民的人。各国税收协定对居民都作了明确的界定，通常指按照缔约国的法律，由于住所、居所、管理场所或类似的标准，负有纳税义务的人，包括自然人、法人和其他团体。但国际税收协定不影响按照国际法一般原则或按照特别协定规定的外交代表或领事官员的财政或税收特权。

（2）税种范围。协定适用的税种，国际上普遍做法是限于直接税税种，因为只有直接税，才会存在同一征税客体被重复征税和同一纳税主体的双重纳税问题。直接税主要由所得税和财产税构成，由于我国尚未建立财产税征收体系，我国同其他国家签订的协定列入的适用税种主要是所得税，少数情形包括财产税。由于协定签订后各缔约国的国内税种仍然会有变化，所以协定除了明确列出缔约双方现有的税种外，一般还规定协定也适用于签订后缔约国增加和替代与现有协定明列税种相同或实质相似的税种。

（3）时间范围。国际税收协定中的时间适用范围，是指协定的生效和效力终止的时间，以及协定对在其生效前的税收是否具有溯及既往的效力。国际双边税收协定，一经缔约国双方的法律程序通过并通过外交途径书面互相通知后即可生效。协定有效期一般为五年，五年届满时如果任何一方不提出终止，则继续有效，协定仍长期有约束力。但缔约国任何一方如认为有必要，也可事先向对方发出终止协定的书面通知。有的国家签订的双边税收协定还规定有一定的追溯力，即对协定生效前某一段时间的税收具有溯及既往的效力，如澳大利亚和意大利于1982年12月14日签订的双边税收协定，生效之日是1985年11月5日，但其追溯力可能溯及1976年7月1日起发生的税收。

（4）空间范围。国际双边税收协定所限定的空间范围，一般都是各缔约国的领土，即协定生效的地点为缔约国双方境内。不过，海洋国在签订双边税收协定时一般规定，其适用的空间范围不仅包括该缔约国的领土，还可以延伸到依据国际法和国内法，该国拥有勘探和开发海底和底土资源以及海底以上水域资源的主权权利的领海以外的区域。

2.国际税收协定中税收管辖权的划分

在国际双边税收协定中一般涉及的所得有四种，即营业所得（或称营业利润）、劳务所得、投资所得和财产及其他所得。从缔约国税收法律的规定来看，这些所得都是纳税客体。为解决当某一税收客体涉及两个国家时，究竟应由哪一个国家行使征税权力的问题，在双边税收协定中，就需要运用冲突规范，在两个行使征税权力的国家之间合理划分税收管辖权。

（1）关于营业所得的税收管辖规定。协定中涉及营业所得的规定主要有三条，即对“常设机构”一词的解释，营业利润的征税原则，联属企业的商业和财务关系的处理原则。这三条互为补充、互为条件。第一，常设机构是实施营业利润税收管辖权的前提。因为，对营业利润，来源地国家是否有权征税，取决于在该国有无常设机构。为此，在该条中列出构成常设机构的标准。第二，营业利润对税收管辖权的协调起主导作用，有了这一条，常设机构的规定才具有实际意义。计算归属常设机构的利润，一般实行独立企业原则，把常设机构作为一个独立的纳税实体进行盈亏计算。第三，联属企业是对营业利润税收管辖权的补充。当以常设机构为标准对营业利润征税时，应考虑有关企业之间的商业、财务关系，如果属于联属企业，则应注意防止企业集团内部用转让价格的办法转移利润，逃避税收。

（2）关于投资所得的税收管辖规定。协定中投资所得主要包括三项：股息、利息和特许权使用费。对其征收的原则分成两种情况：对于设有常设机构的投资所得，一般计入营业利润，合并征收公司所得税；对于没有常设机构或与常设机构无关的投资所得，来源地国家可以不扣减费用，按比例税率余额课征，取得者为纳税义务人，支付者为扣缴义务人，通常称之为预提税。对于投资所得，居住国和来源国都有征税权。通常的做法是兼顾双方权益，对在来源地征收的预提税实行限额税率，使双方能够得到税收分享。我国对外签订的协定一般对这三项所得的限制税率定为10%。

（3）关于财产所得的税收管辖规定。一是不动产所得，缔约双方都有征税权，其基本原则是对不动产及其所得和利益，以不动产所在地为准征税，即不动产所在地国有优先征税的权利。不动产所得包括企业和个人的不动产所得，它是通过直接使用或出租等形式，在所有权不变的情况下取得的所得。二是财产收益所得，指在所有权转移的情况下，处理或转让财产所得的收益，也称为资本所得。对于不动产转让的所得，可以由不动产所在地国征税，而对于转让不动产之外的其他财产的所得，规定则比较复杂，在此不一一列举。三是其他所得，即税收协定未作出明确规定的缔约国居民的各项所得，一般规定由该缔约国一方行使税收管辖权。我国未建立完备的财产税体系，我国现行房产税虽有财产税性质，但对我国居民境外的房产并不征税，我国对财产税的征收进行管辖权协调的需求并不迫切。因此，我国对外谈判签订的税收协定中，仅同德国、挪威等少数具有全面性财产税收制度的国家缔结的协定中列入了对财产征税的条款。

（4）关于劳务所得的税收管辖规定。协定列了8个专项条文，以解决缔约双方对劳务所得的征税问题，劳务所得主要包括：独立个人劳务，即自由职业者所从事的专业性劳动；非独立个人劳务，即受雇为职员或雇员的劳务；董事的报酬所得；表演家或运动员的报酬所得；退休金；政府职员所得；学生和实习人员所得；教师和研究人员所得。对劳务所得的征税及限定条件，政策性和原则性很强，并且情况复杂。解决好这些问题，对国家间人才交流、提供劳务和跨国经营具有重要的意义。

3.关于消除双重征税的方法

协定一般在承认所得来源地国家与取得所得者为其居民的国家都拥有征税权的基础上，对各类所得的税收管辖权用冲突规范作出协调规定。但仅有这些规定，并不能消除双重征税。能否具体解决双重税收的问题，还取决于消除双重征税方法的规定。从联合国范本和经合范本提供的办法以及国际税收协定的实践来看，普遍使用的消除双重征税的方法是免税法和抵免法。

在使用免税法时，居住国对其居民从来源国取得的应税所得中已向来源国交纳的税额部分免予征税。在使用抵免法时，居住国允许居民将其在来源国已经缴纳的全部或部分所得税额，从应向本国缴纳的税额中予以扣除。在各国签订的双边税收协定实践中，大陆法系国家一般采用免税法，英美法系国家则一般采用抵免法。在我国对外签订的双边税收协定中，用免税法消除双重征税的有同法国、德国、比利时、挪威、瑞典等国签订的协议；用抵免法消除双重征税的有同日本、美国、英国、马来西亚、丹麦、新加坡、芬兰等国签订的协议。此外，我国对外签订的双边税收协定大部分都含有“税收饶让”的条款。

在具体的每一部双边税收协定中，使用消除重复征税的免税法和抵免法时，其组合形式一般有三种：（1）缔约国双方都采用免税法加部分抵免法；（2）缔约国双方都采用抵免法；（3）缔约国一方采用免税法加部分抵免法，缔约国另一方采用抵免法。

4.国际税收协定中的特别规定

在各国签订的双边税收协定中，除了规定协定的适用范围、税收管辖权的划分和消除双重征税的方法以外，还要就缔约国之间的税务行政协助等方面作出某些特别的规定，如常见的“无差别待遇”、“相互协商程序”、“交换情报”等。

（1）无差别待遇。无差别待遇的含义是，缔约国一方国民在缔约国另一方负担的税收或者有关义务，不应与该缔约国另一方国民在相同情况下负担或者可能负担的税收或有关义务不同或更重。双边税收协定中的无差别待遇，主要旨在避免一缔约国对另一缔约国国民的税收歧视，但它也适用于不是缔约国一方或双方居民的人，这是协定适用范围的一个特殊情况。它既不同于国际私法上的“不歧视待遇”，也不同于“最惠国待遇”。实际上，双边税收协定中的无差别待遇就是指国民待遇，即缔约国双方各自对本国国民和对方国家的国民一视同仁，要求对方国家的国民所承担的税收义务同本国国民所承担的相等或不高于本国国民所承担的税收负担。

关于税收无差别待遇，协定一般对此作出四个方面的规定：国籍无差别；常设机构与其所在国本企业无差别；费用扣除无差别；企业资本构成无差别。

（2）相互协商程序。在双边税收协定生效期间，如果某一个税务案件的当事人认为，缔约国一方或双方采取的措施不符合双边税收协定的规定，那么该当事人应在该不符合具体协定的征税措施第一次通知之日起的一定期间（一般为三年）内提出。有关税务当局必须按双边税收协定的规定认真审理这一税务案件。如果某一缔约国的税务当局不能单方圆满解决，可以同缔约国另一方主管当局相互协商解决。相互协商的最终目的是，通过缔约国双方税务当局的税务行政协助消除双重征税。

（3）相互交换情报。为了防止目前日益严重的国际偷漏税和国际避税等问题，双边税收协定中一般都规定，缔约双方有相互交换情报以共同维护双方权益的义务。交换的情报有三个方面：为实施本协定所需要的情报；涉及协定所含税种的国内法情报；防止税收欺诈、偷漏税的情报。情报交换的主要目的，是加强缔约国双方税务当局的税务行政协助，以堵塞偷漏税行为的发生，最终避免潜在的不公平税负。

三、我国国际税收协定的实践与原则

我国和有关国家签订的双边税收协定，大致经历了三个阶段。第一阶段是从新中国成立到1965年，重点是统一全国税政，加强国内税收。当时国家对外经济交往较少，我国不仅没有单独对外缔结双边税收协定，而且在其他政府协定中，也没有规定税收条款。第二阶段是从1965年到1979年6月，随着我国对外经济贸易的发展，国家将税收问题开始摆到议程上来。1966年，我国政府同巴基斯坦政府签订了海运企业运输协定，这是我国同外国解决双边税收关系的开始。1973、1974年又先后同南斯拉夫、日本签订互免海运企业运输收入和互免空运企业运输收入的税收协定。1979年又同英国签订了互免空运企业运输收入的税收协定。这一阶段税收协定所涉及的范围主要是单项性的，局限于国际空运和海运方面。第三阶段是在1979年7月以后，为适应国家对外开放政策，我国颁布和修改了一系列的企业所得税法和个人所得税法，基本建立了我国有关引进外资的税法体系。这一阶段我国开始着手对外缔结全面性的双边税收协定。从1981年1月起，我国首先同日本就对所得签订全面性避免双重征税协定进行谈判。1983年9月6日正式签订，并在各自履行生效法律程序后，于1985年1月1日开始执行。到2008年4月止，我国已同日本、美国、法国、英国、德国、马来西亚、挪威、丹麦、新加坡、芬兰等89个国家缔结了双边税收协定。另外，内地还与香港、澳门特别行政区签订了避免双重征税和防止偷漏税安排。随着对外开放的不断发展，我国还将同其他国家缔结综合性的双边税收协定。我国对外签订税收协定的基本原则是，既要有利于维护国家主权和经济利益，又要有利于吸收外资，引进先进技术，有利于本国企业走向世界，为发展国民经济服务。在此基础上，我国目前对外签订的综合性双边税收协定中，一般都坚持了下列几项具体原则：

1.平等互利的原则

平等、互利是紧密相关的，只有平等，才能互利；也只有互利，才是真正的平等。协定中的所有条款规定，诸如适用的人的范围和税种范围，常设机构，不动产所得，营业利润，国际运输，股息，特许权使用费，财产收益，独立个人劳务，非独立个人劳务，艺术家和运动员、董事费、政府雇员、教师和学生等的报酬以及其他所得，还有无差别待遇、协商程序、情报交换等特别规定，都体现了对等的原则。协定对缔约国双方都具有同等的效力。

2.坚持收入来源地的征税权

我国是一个发展中国家，在国际经济交往中，要从经济发达国家引进大量的资金和先进技术，所得多来源于我国，因此坚持来源国税收管辖权，在经济上对我国有利。

3.遵从国际税收惯例

如对于外交代表和领事官员的财政特权，以及消除双重征税的方法、无差别待遇、相互协商程序、情报交换等，都体现了国际的一般原则。

4.坚持税收饶让的原则

我国是一个发展中国家，在配合吸引外资和引进技术的工作中，采取了大量的税收优惠政策。为了保证外国来华投资者得到税收优惠政策的实惠，我国政府在税收协定的谈判中，除了坚持国家实行相互税收抵免法以避免双重征税外，往往要求对方国家对本国所给予投资者的税收优惠予以税收饶让抵免。

在我国缔结的双边税收协定中，上述具体原则外，还充分考虑到其他国家税收制度的差异和实际情况，并相应地在协定中作出灵活的具体安排。


第三节　税收管辖权

一、税收管辖权的概念

国家的税收管辖权是指一国政府对一定的人或对象征税的权力。基于此种权力，一国可以自行规定对哪些人征税，征何种税以及征多少税。税收管辖权是一国政府征税的基础，是国家主权的派生权力，也是各国政府税收的征收与分配的基础和法律依据，是国际税法的主要内容。

税收管辖权是国家主权在税收方面的体现，是国家主权的重要内容，因而它也具有国家主权的固有属性：（1）税收管辖权是一种完全独立自主的、不受外来干预的权力，一国政府完全可以根据自己的意志确定税制，规定纳税和征税对象的范围，不受任何约束和限制；（2）各国税收管辖权是平等的，一国的税务机关不得在另一国境内实施征税行为；（3）税收管辖权的行使要受国家主权所及的范围的限制，在实施中，各国税法都以纳税人或征税对象与自己的领土主权存在某种属人的联系或经济利益上的属地联系作为行使税收管辖权的前提或依据。国家在行使主权及管辖权时，是按属人原则和属地原则行使的。与此相适应，各国在国际税收法律实践中，也都是以这两种原则作为行使管辖权的依据，即纳税人或征税对象是否与自己的领土主权存在某种属人性质或属地性质的连结因素。对存在属人性质联系的行使居民税收管辖权，对存在属地性质联系的行使收入来源地税收管辖权。这也是税收管辖权的两个种类。

国家根据纳税人在本国境内存在税收居所这样的连结因素行使的征税权力，就是国际税法中所称的居民税收管辖权。纳税人的税收居所是居民税收管辖权的重要依据，它不仅是国家行使居民管辖权的依据，而且决定着纳税人所承担的纳税义务的范围或程序。

基于纳税人在境内存在着税收居所这一事实，居所国可以要求该国居民纳税人就其来源于境内外的各种收入即世界范围内的所得，承担纳税义务，其中当然地包括来自境外的、不存在于居住国领域内的那部分所得。而居住国之所以对这些所得行使税收管辖权，就是因为纳税人与居住国之间存在着“居所”这一属人连结因素。这种税收管辖原则称为“居住原则”或“居民税收管辖权原则”。这一原则是国家国籍管辖权的延伸或发展。由于按照居民管辖权使居民所承担的纳税义务不受国境的限制，有的国家，如德国，亦把它称为无限纳税义务。

在国际税收法律关系中，收入来源地是指表示所得与税收征收国存在渊源关系的地域连结标志。这种地域标志，因纳税人的各种不同性质会有不同的表现，例如，表现不动产所得来源的地域标志有不动产所在地；表现营业利润来源的地域标志有营业机构所在地；表现劳务报酬来源的地域标志有劳务提供地；表现知识产权、其他收益权、股息、利息、租金等所得来源的地域标志有债务人或支付人所在地；等等。这些表示所得与征税国存在源泉关系的地域，在国际税法上统称为收入来源地或所得来源国。

收入来源地是国家税收管辖权的重要依据，不管纳税人与来源国之间是否存在税收居所联系，甚至纳税人根本未置身于来源国境的，只要其所得来源于征税国领土范围之内，来源国政府就有权要求这个非居民纳税人就其来源于境内的所得承担相应的纳税义务。各国税法普遍规定，只有非居民的纳税人在来源国履行了纳税义务之后，才能将其所得和有关财产转移出境。因此在国际税法上，一国根据所得来源地征税的权力称为“领土原则”或称为“来源地税收管辖权”。这种管辖权是国家领域管辖权的发展或延伸，是基于作为征税对象的纳税人的各种所得与征税国存在着经济上的源泉关系而行使的。对纳税人来说，他仅限于就从来源国境内获得的那部分所得，向来源国的税收机关承担纳税责任，至于在其他国家的收入，则不在来源国管辖权范围之内。与居民税收管辖权相对称，收入来源地税收管辖权下的纳税人，承担的是有限纳税义务，也称“有限纳税义务人”。

以上所述居民税收管辖权和收入来源地税收管辖权，是国家税收管辖权的两种不同的表现形式，当今世界各国税法都同时实行这两种税收管辖权。由此可见，在国际税法中关于纳税人只有居民纳税人和非居民纳税人的概念，而没有国民和非国民的概念。一方面，作为居住国要求本国的居民纳税人而非国民就世界范围内的所得承担无限纳税义务；另一方面，作为来源地国要求那些从其境内获取各种收入的非居民纳税人而不仅仅是非国民承担有限纳税义务。

二、居民税收管辖权

（一）居民的确认标准

居民税收管辖权的前提条件，是纳税人与征税国之间存在税收居所的联系。因此，纳税人居民身份的确认构成国家税收管辖权行使的首要问题。关于居民和非居民的划分标准，并不存在统一的国际规定，由各国根据本国国情和财政上的考虑来确定。各国规定不同，但各国确定居民身份的一般原则和标准有一些共同之处。在各国税法上，居民纳税人的概念，既包括自然人，也包括法人。

1.自然人居民身份的确定

（1）住所标准。即以自然人在本国拥有住所为标准来确定其为本国居民。住所是自然人设立其生活根据地并意欲永久定居的场所。我国民法规定，自然人的住所，一般以该自然人的户籍所在地为准。

（2）居留时间标准。即以自然人在本国居留时间达到一定期限为标准来确定其为本国居民。关于居留时间标准，各国法律规定的期限长短不一，有的国家规定为半年，有的为一年。此外，各国都将居所和居住年限结合运用，以确定自然人的身份。居所是自然人经常居住的场所，但并不具有永久居住的性质。

（3）国籍标准。即以自然人的国籍来确定纳税身份。这个标准仅有美国、墨西哥等国采用。美国国内税法规定，凡属美国公民，无论其居住在国内还是国外，对居住在国外的美国公民，亦不论其居住时间长短，都要按其世界范围内的所得向美国政府纳税。

2.法人居民身份的确定

（1）法人实际管理机构所在地标准。即法人的实际管理机关设在何国就认定其为何国居民。公司的董事会是法人的实际管理机构，董事会设在哪一个国家，就确认为哪国的居民公司。英国、印度等国采用这一标准。

（2）法人注册成立地标准。即以法人注册成立地为确定法人居民身份的标准。这种法人注册成立地标准，相当于自然人的国籍标准，纳税人法律地位明确，并易于识别。不过这种注册成立地标准也存在着较难反映法人的真实活动的缺陷，因为在一国登记的公司，可能基本上脱离该国而在其他国家从事经营活动，纳税人可以事先选择注册登记地来规避高税率国家的税收管辖。美国、墨西哥等国采用这一标准。

（3）法人总机构所在地标准。即按法人总机构所在地来确定法人居民身份，总机构设在哪一国，便视为哪国的居民公司。法国和日本均实行这一标准。采用这一标准的国家往往在公司法中规定，依本国法律成立的公司，其总机构必须在本国境内，以此防止法人逃避本国居民纳税人的义务。

以上三种确定法人居民身份的标准，许多国家都只采用其中一种。但是，为了防止私人公司逃避居民管辖或为了扩大居民管辖范围，有些国家兼用两种标准。例如，澳大利亚兼用公司注册成立地与实际管理机构所在地标准，即只要法人的注册成立地或实际管理机构所在地有一个是在澳大利亚，就可以确定其为澳大利亚的居民公司，从而对其行使居民税收管辖权。我国的企业所得税法亦采用法人实际管理机构所在地标准和法人注册成立地标准，只要企业在中国注册成立或者有实际管理机构，即认为该企业为中国居民。

关于居民与非居民税收管辖权的行使，详见第十八章关于中国税法中个人所得税、企业所得税的征收管理中有关居民与非居民、居民企业和非居民企业的税收管理的规定。

（二）居民税收管辖权的冲突

由于各国对纳税人居民身份的确认标准不同，因而不可避免地产生各国都不认为是本国居民或两个国家都认为是本国居民的状况，这就是居民税收管辖权的冲突。因此，各国在实践中一般采用在双边税收协定中确定某种冲突规则的办法来解决相互间居民税收管辖权冲突的问题。

目前，各国所签订的双边税收协定大都是以经合范本和联合国范本为范本而签订的。两个范本都确定了相同的解决居民税收管辖权冲突规则，即：对于自然人来说，当一自然人在某一国有永久性住所，应认为是该国居民；如果一自然人在缔约国双方同时有永久性住所，应认为是与其人身和经济联系更密切的国家的居民；如果与其人身和经济联系更密切的国家无法确定，或在缔约国任一方都没有用永久性住所，应认为仅是其有习惯性居处所在国的居民；如果其在缔约国双方都有或都没有习惯性居处，应认为仅是其国民所属国的居民；如果其同时是缔约国双方的国民，或不是缔约国任何一方的国民，缔约国双方主管当局应通过相互协商解决。对于法人来说，如果某个公司依照缔约国双方的法律，同时被认为是双方的居民纳税人时，应认为是其实际管理机构所在地国的居民。

三、收入来源地税收管辖权

收入来源地税收管辖权是征税国用以对非居民的所得征税而行使的，因而又被称为非居民税收管辖权。国家对非居民的征税，仅限于来自征税国境内的所得，对非居民来自征税国以外的所得则无权征税；而纳税人对征税国来说，他仅限于从来源地国境内获得的那部分所得，向来源地国政府承担纳税义务，他在其居住国和其他国家的收入，则不在来源地国的税收管辖权范围内，所以，称其为收入来源地国家税收管辖权较为合适。

非居民在收入来源地国的所得，一般包括四个方面，即营业所得、劳务所得、投资所得和其他所得。

（一）收入来源地的确认标准

一个行使收入来源地税收管辖权的国家，在考虑对某个人取得的来自其境内的某项所得征税时，首先需要明确该项所得是否确实来源于其境内。世界各国确定所得来源地的标准也是不尽相同的，现从四个方面加以阐述：

1.关于经营所得来源地的确定

经营所得，又称为营业利润，一般是指纳税人从事工业生产、交通运输、农林牧业、金融、商业和服务行业等企业性质活动所取得的利润。在对非居民经营所得的征税上，各个国家的税法和所签订的税收协定都实行常设机构原则。通过常设机构的设立确认经营所得来源地，从而决定非居民在本国的经营所得的纳税义务。

依常设机构决定经营所得或营业利润的纳税义务一般有四种方法：第一，实际所得法，即常设机构必须按其实际取得的经营所得向所在国纳税；第二，比例分配法，即常设机构的费用或所得均由其总机构汇总按一定比例分配给常设机构；第三，核定所得法，即一家企业的实际所得难以确定时，可采用按营业收入额核定利润或按经营支出额推算的方式计算所得；第四，引力原则法，即一家外国企业在某一国设常设机构从事销售或其他经营活动，同时该外国企业以不经过该常设机构的方式在该国从事与该常设机构同样或类似的经营活动，即使没有经过该常设机构，但通过这些同样或类似的经营活动取得的利润或所得也应归属于该常设机构。

2.关于劳务所得来源地的确定

劳务所得又分为独立劳务所得和非独立劳务所得。独立劳务所得是指自由职业者从事专业性劳务取得的所得，如医生、律师、会计师、工程师、建筑师等从事独立活动取得的所得。确定独立劳务所得来源地有三种方式：第一，固定基地或常设机构（如诊疗所、事务所等）；第二，停留期间所在地；第三，所得支付所在地。

非独立劳务所得是指雇员或职员取得的工资、薪金和其他报酬等。确定非独立劳务所得的来源地有两种方式：第一，停留期间所在地；第二，所得支付所在地。

归纳起来，劳务所得来源地的确定有两种原则，即劳务行为发生地原则和劳务费用支付地原则。

3.关于投资所得来源地的确定

投资所得包括股息、利息、特许权使用费等，以支付人所在地国为来源地国。对于这类投资所得，各国一般都对其主收入征收一笔较低的预提所得税。

投资所得中，不管是股息、利息还是特许权使用费，都集中反映在一个“权”字上。各种权利的提供者或使用者一旦分处于不同的国家，这类所得的来源地确定就会发生矛盾。对此，有的国家主张这类所得的来源地为这类权利的提供地；而有的国家则相反，认为这类所得的来源地为这类权利的使用地。

4.关于其他所得来源地的确定

其他所得包括财产所得、遗产继承所得等，主要涉及的是财产所得，即不动产所得。对这类所得，大多数国家都认为，不动产的所在地或坐落地为收入来源地。

对于不动产或其他所得，一般采用按征收或查定征收的方式确定利润或所得。

综上所述，对于经营所得，按经营活动发生地原则确定来源地；对于劳务所得，则可按劳务行为发生地的原则也可按劳务费用支付地的原则确定来源地；对于投资所得，可按投资权利的提供地原则也可按投资权利的使用地原则确定来源地；对于不动产所得，按财产坐落地或所在地原则确定来源地。经营所得和不动产所得，只有一条确定来源地的原则，是不会发生什么矛盾的；而投资所得和劳务所得，各有两条原则，对其确定来源地时，必须根据有关国家的规定，弄清具体国家是采用哪一条原则，否则，就会产生国际双重征税。

（二）常设机构

在对非居民营业所得的征税上，各国都实行常设机构原则。常设机构是收入来源地国通过税法确定外国法人在本国有营业所得收入，在收入来源地国境内设立的税收联系点。国家依据其境内的常设机构认为该项所得来源于本国境内，从而行使来源地管辖权，对这些营业所得征税。按照联合国范本，常设机构是指一个企业进行全部或部分营业的固定场所，包括：（1）管理场所；（2）分支机构；（3）办事处；（4）工厂；（5）作业场所；（6）矿场、油井、采石场或者任何其他开采自然资源的场所；（7）连续6个月以上的建筑工场、建筑、装配或安装工程或者与其有关的监督管理机构和其他机构。

常设机构有三个特征：（1）有一个营业场所，包括房屋场地与机器设备等，自有或租用均可；（2）这种场所必须是固定的；（3）非居民纳税人通过这种场所从事的必须是营利性质的活动。因此，那些专门用于储存或陈列商品，搜集情报和调研市场，以及专为企业提供准备性或辅助性活动的固定场所，一般不被视为常设机构。

按照常设机构原则，对非居民纳税人来源于征税国境内的营业利润征税，仅限于通过设在本国境内的常设机构的活动所取得的营业利润，对那些未通过在本国境内常设机构的经营活动而取得的收入，不视为应税营业所得。此外，实行常设机构原则，还必须采用独立企业原则，即必须将常设机构视为独立的纳税实体，令其独立计算盈亏，把作为一个独立企业所应取得的一切利润都归于常设机构，对其所得征税；但实际上常设机构并不是独立的法人。

课堂讨论案例

1.甲国A公司将含有专有技术的机器设备转让给乙国的B公司，营利2万美元。乙国海关征10万美元的关税，乙国的B公司将设备卖给乙国的C公司，并向乙国的税务部门缴纳15000美元的增值税和营业税，乙国的C公司除了向乙国的B公司支付100万美元的价金之外，还必须向甲国的A公司支付专有技术转让费10万美元。乙国的C公司根据乙国税法的规定和甲、乙两国双边税收协定的规定，代乙国的税务部门扣缴1万美元的预提税。后来甲国政府也就该收益向A公司征收2万美元的所得税款。

请思考：

（1）本案涉及几个国际税收法律关系，具体指哪些？

（2）本案中的国际税收法律关系的主体、客体分别是什么？

（3）本案涉及的具体税种有哪些？哪些不是国际税法的调整对象？

（4）甲、乙两国以哪些法律行使了何种税收管辖权？

2.EN公司是一个生产保健器材的跨国企业。2000年，为了推销其新研发的产品，EN公司在甲国设立了一个首席代表处，在乙国授权一家保健器材销售公司作为该国的总代理。甲、乙两国和EN公司的居住国三国相互间依照联合国范本签订了双方税收协定。

请思考：

（1）EN公司在甲国设立的首席代表处是否构成“常设机构”？

（2）EN公司在乙国的总代理是否构成“常设机构”？

问题与思考

1.什么是国际税法？为什么说它是国际经济法的分支？

2.税收管辖权的依据和内容。

3.收入来源地税收管辖权与居民税收管辖权有哪些不同？


第十七章　国际税法的特有法律问题

国际重复征税、国际重叠征税、国际逃税与避税、税收优惠、饶让与预提税等问题是国际税法本身特有的法律问题。本章旨在使学生掌握国际税法中这些特有的问题的法律概念及法条规定中的内在规律，以更好地掌握国际税法。

关键术语
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第一节　国际重复征税与重叠征税

国际重复征税与重叠征税均为税收管辖权冲突所致。本章旨在使学生了解和掌握国际重复征税与重叠征税的概念和产生的原因，如何通过具体运用税收抵免制、折算制等方法来解决国际重复征税与重叠征税，进一步加深对税收管辖权的理解。

一、国际重复征税的概念与特点

（一）国际重复征税的概念

国际重复征税（又称双重征税）问题在国际税法中是一个核心问题。国际税法的许多规范，都是解决国际重复征税现象的规范。

1963年，经济合作与发展组织在《“关于对所得和财产避免双重征税的协定范本”的报告》中，将国际双重征税的各种定义综合归纳为：国际双重征税系指在所得税征收中“两个（或两个以上的）国家，在同一期间内，对同一纳税人的同一税收客体征收类似的税”。目前，经济合作与发展组织的这一定义已经得到国际税收或税法专家们的普遍接受。

产生国际重复征税的前提是纳税人的跨国所得的存在。国际重复征税是指两个或两个以上的国家各自依据其税收管辖权按同一税种对同一纳税人的同一征税对象在同一征税期间内同时征税。

基于上述定义，国际重复征税概念中包含以下五个要件：

1.征税主体为两个或两个以上的国家；

2.同一的纳税人，即同一的纳税主体；

3.同一的征税期间，即同一纳税年度；

4.同一的纳税客体，即同一的课征对象，同一所得；

5.同一或类似的税种，即所得税或所得税性质的直接税。

（二）国际重复征税的特点

从上面国际重复征税的定义及要件可见，国际重复征税具有以下几个基本特点：

1.征税主体的双重性

国际双重征税的产生，是以征税主体的双重性为前提条件的，没有征税主体的双重性，即对同一所得两个国家同时行使征税权，就不可能存在国际双重征税。显然，征税主体的双重性是国际双重征税的重要特点之一。

2.纳税主体与课税客体的同一性

国际双重征税的另一重要特征，是两个国家对同一纳税人同一时期的同一纳税对象征税，具有纳税主体与课税客体同一性的特点。

3.课征税种的同类性

两个国家对同一跨国纳税人的同一课税对象征税，往往课征相同的税种或类似的税种，具有征收税种同类性的特点。

4.纳税人承担税负的国际性

国际双重征税的又一重要特点，是跨国纳税人对同一时期内的同一收入，同时在两个国家负有纳税义务，因此纳税人承担的税负具有国际性特点。

（三）国际重复征税的危害

1.经济方面的影响

国际双重征税是随着经济国际化的发展而出现的，然而国际经济活动越是广泛发展，国际双重征税在经济方面的消极影响就越大。这主要表现在以下几个方面：

（1）不利于国际资金的充分运用

当今世界上，随着国际经济的日益发展，资金的国际流动成为一种必然的趋势，而且打破了过去由发达国家向发展中国家单向流动的局面，出现了发达国家与发展中国家之间资金双向流动的新格局。资金运用的国际化，是国际经济发展的重要条件。从国际投资的形式来看，也逐步从以间接投资为主，向以直接投资为主的方面发展，并且，在资金转移的同时，进行生产经营所需物资的转移。然而，国际资金的充分运用，必须以良好的税收环境为前提条件。而国际双重税收加重了投资者的税收负担，削弱了投资者的竞争能力和筹措资金的能力，不利于国际资金的充分运用。对于从事外国证券的投资者来说，国际双重征税直接降低了其投资所得，税后利润往往不能补偿这种投资的内在的其他风险。

（2）不利于落后地区的经济开发

世界上许多发展中国家，由于技术落后，生产力水平低，与发达国家相比差别较大。为促进落后地区的经济发展，吸引外资，引进技术，实行对外开放政策，是一项战略选择。而国际双重征税不利于资金、技术、人才、商品等的国际流动，因而，不利于落后地区吸收利用外资，引进国外先进技术，从而也就不利于落后地区的经济发展。

总之，国际双重征税对发展国际经济、合理运用国际资金与技术、促进落后地区的经济开发等，都将产生消极的影响。

2.法律方面的影响

国际双重征税不符合税收公平、平等负担的原则，使跨国纳税人担负了沉重且不公平的纳税义务。所有具有同等经济能力的纳税主体，在税收方面应该一律平等。如果孤立地从每一个国家来看，纳税主体之间的负担就不同了。一个既在国内也在国外拥有财产和取得所得的纳税人，与另一个仅在国内拥有财产和取得所得的纳税人具有同等的纳税能力，但前者会被迫承受额外的税外负担，如果具有同等经济能力的纳税人之间的税收负担不平等，那么税制的公平又从何谈起呢？因此，不仅应从经济发展的方面来考虑避免国际双重征税，而且应从法律的公平合理的角度来考虑避免国际双重征税。

（四）国际重复征税的产生原因

产生国际双重征税的根本原因在于：在国际经济领域中，两国政府对同一跨国纳税人同一时期的同一课税客体同时行使税收管辖权从而产生冲突（又叫交叉或重叠）。人们将国际重复征税又称为税收管辖权的积极冲突，其冲突主要表现在以下几个方面：

1.居民居住管辖权和所得来源地管辖权的冲突。实行居民居住管辖权的国家要对其居民从世界各地获得的收入所得征税，而实行所得来源地管辖权的国家要对来源于该国境内的全部所得征税。若一纳税人的居住国家实行居民管辖权，该纳税人就应依其在全世界各地取得的收入向居住国纳税。当这个纳税人从实行所得来源地管辖权的国家取得收入时，他又必须向实行所得来源地管辖权的国家纳税，这样就产生了国际双重征税。

2.各国行使居民居住管辖权的冲突。这主要是由于在处理税收法律关系的过程中，行使居民管辖权的各有关国家采用的连结因素（居民）的确定标准不同。比如，在确定自然人的居民地位时，有的国家采用住所标准，有的国家采取国籍标准，有的可能采用时间标准，有的则可能采用意向标准，这样就会产生两个国家都将某一自然人确定为本国居民的状况，或者都不确定为本国居民；在确定法人居民时，有的采用登记注册标准，有的可能采用总机构标准，有的则可能采用管理中心标准，这样同样会产生两个国家都确认某一法人是本国的居民或都不确认是本国居民法人的状况。即使两个采用同样的连结因素确定标准的国家，由于各自的内涵不同，如各国对居民的住处、习惯住所的定义不同，也有可能造成同一种管辖权的冲突，从而导致国际重复征税。

3.各国行使所得来源地管辖权的冲突。这主要是由于在处理税收法律关系的过程中，各国确定来源地的连结标准不同。比如，对于一笔涉及两个国家的所得，一个国家可能因这笔所得的支付者在本国而认为该笔所得来源地是本国而对其征税，另一个国家则可能因这笔所得的收入者在本国而认为该笔所得来源于本国而对其征税，从而导致国际重复征税。

除了以上三种因税收管辖权冲突造成的国际双重征税以外，还有一种情况也可产生双重征税，即两个国家对同一项费用、价格和利润的计算方式不同。

二、避免国际重复征税的方法

国际重复征税的存在，阻碍着国际经济交往的发展，因为它违背了税负公平原则，造成国家间在税收关系方面的矛盾，使发展中国家为吸收外资而采取的税收优惠措施不能发挥作用。因此，为减轻国际投资者的税负，加强各国间的经济与技术合作，必须避免国际重复征税。

避免国际重复征税可以单方面采取措施，即一国的立法机关通过国内立法程序制定法律解决跨国纳税人的重复税负问题；也可以采取双边或多边共同措施，即两国或多国按照平等互利的原则，在平等协商的基础上签订国际税收协定来解决跨国纳税人的重复税负问题。

不管是单边措施或双边、多边措施，解决国际重复征税的一般方法包括运用冲突规范解决国际重复征税、免税制和税收抵免制三种。

（一）运用冲突规范解决国际重复征税

在国际税法上，解决国际重复征税，首先是依靠国际法和国内法的冲突规范，即以冲突规范的形式将税收管辖权划归某一国或确定某一国优先行使。运用冲突规范解决国际重复征税，有两种情况：

1.冲突规范将对某个征税对象的征税权完全划归一方，从而排除另一方对该征税对象的征税权，以解决国际重复征税。例如，中日税收协定第8条规定：“缔约国一方企业以船舶或飞机经营国际运输取得的利润，应仅在该缔约国征税。”这样，就将税收管辖权完全地划归企业所属国，仅由企业所属国就船运和空运的利润征税，不会产生国际重复征税。在国内法方面，各国的国内税法也都规定，外国公司的空运和船运所得，由其本国征税。

2.冲突规范确定某一方的税收管辖权优先行使。例如，中日税收协定第10条规定：“缔约国一方居民公司支付给缔约国另一方居民的股息，可以在该缔约国另一方征税。然而，这些股息也可以按照支付股息的公司是其居民的缔约国的法律，在该缔约国征税。”这说明同一所得可由两国征税，而在股息、利息和特许权使用费上，来源国都采取预提税的方式，这就必然是来源国优先征税。目前，不管是OECD和联合国两个税收范本，还是国际税法上通行的原则，在居住国和来源国均可征税时，都规定来源国税收管辖权优先。那么，在此种情况下，来源国已优先征过税的所得，要避免国际重复征税，就只能由居住国采取免税制和抵免制。

（二）免税制

免税制就是对一些款项免于计入应税所得征所得税的制度。免于征税的情况有两种：一种情况是，一国依据本国税法免于征税的所得，即使他国对此项所得征税，本国也应根据本国税法免征所得税，在双边税收协定中各自规定免税的范围；另一种情况是，居住国对其居民纳税人来源于或存在于境外的并已向来源国纳税了的那部分税款，在一定条件下，允许从其应税所得中扣除，免于征税的制度，也有人把这种对已缴纳税款的免税称为扣除法。

这种对已经在外国已缴纳税款从应税所得中扣除的免税制有两种不同的形式：一是全额免税法，是指居住国对其居民征税时，允许从其应税所得额中扣除来源于境外并已由来源国征了税的那部分税款，其余额按其适用的税率征税，即在确定纳税人总所得时，完全不计入已纳税的国外所得税款。其计算公式为：

本国税额=（全部境内外应税所得额-境外已征税额）×应适用的累进税率

二是累进税率免税法，是指居住国在对居民纳税人的境内外一切应税所得征税确定适用的税率时，适用扣除其国外税负之后对应的累进税率。其计算公式为：
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由于纳税人已经向收入地国缴纳的税款不能算作纳税人的收入，所以从本国的应税所得中扣除，这样不仅可以避免重复征税，也可以使跨国纳税人的税负与国内纳税人的税负平等。免税制可以做到只有本国收入的居民纳税人和在境外有收入的居民纳税人税负平等。但是，免税制的真正含义还在于不承认收入来源地国的税收管辖权，只是将其征收的税款当作本国居民纳税人减少了的一块应税所得收入看待。

（三）税收抵免制

税收抵免制也叫外国税收抵免，是指居住国允许本国居民纳税人在本国税法规定的限度内，用已在来源国缴纳的税额，抵免应就其世界范围所得向居住国缴纳税额的一部分的制度。抵免制的基本计算公式是：

本国税额=全部境内外应税所得×居住国所得税率-已在来源国缴税的税额

1.实行抵免制的条件和范围

就条件而言，税收抵免只能是采取综合制的居住国采用，而且在居住国与来源国之间以互惠为前提。就范围而言，税收抵免一般限于跨国所得的直接税，如个人及公司的所得税等（如国际税收协定对财产税和遗产税作出规定，亦可进行抵免），间接税不列入抵免的范围。直接税和间接税的划分办法一般有三种：（1）以本国税法的形式规定直接税的范围，如我国的《企业所得税法实施条例》第6条就明确规定了直接税的范围；（2）通过双边税收协定规定直接税的范围，如中美税收协定第2条就列举了适用的税种为个人所得税、中外合资经营企业所得税、外国企业所得税、地方所得税；（3）由国家税务机关或法院依本国税法规定予以解释和裁量。

2.抵免的两种方法

税收抵免有全额抵免和限额抵免两种方法。所谓全额抵免是指不管纳税人在收入来源国纳税多少，全部给予抵免。所谓限额抵免是指抵免税款数额不得超过纳税人国外所得按居住国所得税率所应缴纳的税款。

在全额抵免和限额抵免两种方法中，由于限额抵免可以防止对国内税收带来不利影响，世界多数国家都采取限额抵免。根据我国《企业所得税法》第23条，居民企业来源于中国境外的应税所得，及在中国境内设立机构、场所的非居民企业取得发生在中国境外但与该机构、场所有实际联系的应税所得，已在境外缴纳的所得税税款，可以从其当期应纳税款中抵免，抵免限额为该项所得依照本法规定计算的应纳税额。可见，我国也实行限额抵免制。超过抵免限额的部分，可以在以后五个年度内，用每年度抵免限额抵免当年应抵税额后的余额进行抵补。

3.两种主要的限额抵免

限额抵免可按纳税人跨国所得的来源分为分国限额和综合限额。分国限额，即把应抵免的外国所得税限额分国计算。其计算公式是：
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综合限额，也称全面限额，是指将居民纳税人向所有来源国缴纳的税款合并起来计算可以抵免的限额。其计算公式是：
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当今世界各国采取限额抵免的都使用分国限额计算方式，我国也不例外。

4.直接抵免和间接抵免

所谓直接抵免是指适用同一经济实体的跨国纳税人的抵免方法。据此，居住国公民或公司向任何国家直接缴纳的所得税款都可以依法抵免。直接抵免的应用以纳税人直接缴纳的税款为限。直接抵免适用于分支机构的国外税收、个人利益方面的外国税收和预提税。

所谓间接抵免是指居住国母公司所属的国外子公司向外国缴纳所得税被母公司居住国视为母公司所缴，并受同等抵免待遇的抵免方法。这种间接抵免的方法只适用于跨国公司的子公司和母公司之间，并且必须具备一定的条件。如美国税法规定，适用间接抵免须具备三个条件：一是纳税人必须是公司；二是美国公司必须直接拥有外国子公司至少10%的股权；三是美国公司必须收到该子公司的股息。

间接抵免主要用于解决国际重叠征税。

三、国际重叠征税

（一）国际重叠征税的概念

所谓国际重叠征税是指由于两个或两个以上的国家各自依据其税收管辖权对同一所得按本国税法对两个纳税人分别征税，形成对不同纳税人的同一所得征收两次以上税收的行为。国际重叠征税主要发生在公司与股东之间。公司都登记为法人，有自己的独立法律人格；股东为自然人或法人，也有自己独立人格，都应以自己的名义承担民事责任。公司所获得的利润必须依法缴纳公司所得税，税后利润用股息形式分配给股东，股东仍要就股息依法缴纳个人所得税或公司所得税。同一所得，在不同的人手里各征一次税，这就是重叠征税。

如果公司与股东在同一国内，称为国内重叠征税；如果公司在一国，股东在另一国，则称为国际重叠征税。此类情况，也会发生在夫妻之间和合伙人之间。无论是国内重叠征税，还是国际重叠征税，都不限于两次重叠，多次重叠的现象很多。公司的股东往往是另一家公司，另一家公司的股东又可能是第三家公司，最后才是个人股东，因此，国际重叠征税的概念，包括两次与多次重叠征税。但是，单从法律意义上讲，国际重叠征税是两个以上国家对不同的纳税人的同一所得多次征税，但所征的一是公司所得税，一是个人所得税，不是一个税种，不属于重复征税。

国际重叠征税与国际重复征税的区别在于：

（1）国际重复征税是对同一纳税人的同一所得重复征税，国际重叠征税则是对不同纳税人的同一所得两次或多次征税。这是两者的基本区别。

（2）国际重复征税只存在于国际间，不发生在一国国内。而国际重叠征税，除发生在国际间，还存在着国内重叠征税，国际、国内两者并存。

（3）无论国际或国内重叠征税，至少有一个征税人是公司，而国际重复征税，一般发生在单个的公司和单个的个人的税收征纳关系上。

（二）国际重叠征税的产生原因

国际重叠征税的产生，情况比较复杂。从法律意义上讲，国际重叠征税并不是不同的税收管辖权的冲突，因为国际重叠征税是两个或两个以上国家对两个或两个以上不同纳税人的同一所得多次征税，所征的并不是同一个税种，不能算作法律意义上的双重或多重征税。因此，有些学者把国际重复征税称为法律上的重复征税，而把国际重叠征税称为经济上的重复征税。公司和股东在法律上各自具有自己的人格，都是纳税义务主体，公司所获利润依法应缴纳公司所得税，税后利润用股息分配给股东，股东依法应缴纳个人所得税，同一所得，在不同的纳税人手中各征一次税，就构成了重叠征税。若公司与股东分别位于两国，则谓之国际重叠征税。

（三）国际重叠征税的危害

国际重叠征税的危害主要有三个方面：

1.减弱国际投资的积极性。这一点与国际重复征税相同，两者都是对同一笔所得不止一次地征税，造成投资者税负过重和收益过少，这必然使投资者对国际投资减少。

2.由于国际重叠征税是对分配利润另征一次税，所以会使公司不进行股息分配或者尽量地少分配股息。这种做法除对公司发展有影响外，股东所在国也不能按时收到投资收益，这给资本输出国的国际收支平衡带来影响。

3.国际重叠征税会使公司尽量利用借贷资本，而较少吸收股份资本，因为股份资本的股息必须再次纳税，而借贷资本的利息却可以从应税所得额中扣除。这必然会影响资本结构，增加生产成本，减少管理者的责任心。

四、解决国际重叠征税的方法

重叠征税严格说起来是国内税法上的问题，应由国内税法解决。但由于股息收入国和股息付出国分别是不同的国家，仍然存在着国际重叠征税的问题。

国际重叠征税加重了投资者的税收负担，不利于国际投资，所以各国都采取一定的方法来加以避免。国际重叠征税可从两方面解决，一方面由收取股息人所在国采取措施，另一方面是由支付股息人所在国采取措施。

（一）股息收入国所采取的措施

在收取股息公司的所在国方面，解决国际重叠征税的办法主要有三种：

1.对来自国外的股息减免所得税。对国内股息采取减免税措施的国家，基本沿用对国内股息减免方法等对国外来源的股息减免所得税。但有些国家除了规定一些必须具备的条件如持股比例、持股期限与国内股息一致，以及必须在来源国已纳税之外，还视本国对海外投资的态度，规定了低于国内股息的减免税额或优于国内股息减免税额的减免税幅度。

2.准许国内母公司和国外子公司合并报税。准许国内母、子公司合并报税的国家，有时也准许国内的母公司和国外的子公司合并报税。但是，总的来说，准许国内母公司和国外子公司合并报税的国家比准许国内母、子公司合并报税的国家要少得多，而且还有一定的条件限制，如在持股比例上与国内合并报税相同或国外子公司持股比例已达到东道国所允许的最高限额等。有的国家，如德国规定，非居民公司如与国内母公司合并报税，必须在德国进行注册登记为分公司。有的国家还在程序上作出必须经财政部长批准的规定。

3.对外国所征收的公司所得税实行间接抵免。间接抵免是指母公司所在国对国外子公司已向东道国缴纳的税款视为母公司所缴，对居民母公司所给予的税收抵免。间接抵免限额的计算公式可表述如下：
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如系多层间接抵免，则须采取另一补充公式，即：
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间接抵免限额算出后，并非一定全额抵免，一般国家还有一个限额的规定，即规定抵免限额不得超过国外所得应向提供抵免国缴纳的税额。我国《企业所得税法》第24条规定，居民企业从其直接或间接控制的外国企业分得的来源于中国境外的股息、红利等权益性投资收益，外国企业在境外实际缴纳的所得税税额中属于该项所得负担的部分，可以作为该居民企业的可抵免境外所得税税额，在本法第23条规定的抵免限额内抵免。

此外，避免国际重复征税的冲突规范如绝对排除居民税收管辖权，只实行收入来源地税收管辖权，也可以避免国际重叠征税。

（二）股息支付国所采取的措施

在支付股息公司的所在国方面，解决国际重叠征税主要依靠双税率制和折算制。

双税率制，又称分割税率制，是指国家对用于分配股息的利润和不用于分配股息的利润分别适用不同的公司税率征税的制度，一般对用于分配股息的利润适用低税率，对不用于分配股息的利润适用高税率。由于对用于分配股息的利润按低税率征税，股东可以分到的股息额比较多，缴纳所得税后净股息也就多。对于国际重叠征税来说，如果股息支付国实行双税率制，股息的支付适用低税率，那么，股息收入者自然可以减轻税负，达到缓解国际重叠征税负担的目的。

折算制，又叫冲抵制，是指公司依法缴纳公司所得税，税后利润进行股息分配，国家按股东收到股息额的一定比率退还给股东，然后以股息和退税之和为基数按适用的税率计征所得税，余额便是净股息所得。但一般国家不实际退税，而是计算出个人股东的个人所得税额后，以应退税额为已交税额折算冲抵。西方发达国家都实行折算制，但各国的折算率（或称退税率）则有高有低。

折算制是国内税法中解决或缓解国内重叠征税的手段，如果能通过国际税收协定将其扩大适用于外国居民或居民公司，就能减轻国际重叠征税的税负。但是目前在各个税收条约中，一般都未将折算制扩大到非居民直接投资者。不可否认，这将是解决国际重叠征税的一个途径。


第二节　国际逃税与避税

一、国际逃税与避税概述

（一）国际逃税和避税的概念

国际逃税是指跨国纳税人利用国际税收管理和合作上的困难与漏洞，采用种种隐蔽的非法手段，以达到逃避有关国家税法或者税收协定规定的纳税义务的行为。

国际避税是指跨国纳税人利用各国税收法律规定及不同国家之间订立的国际税收协定上的差别，采取变更经营地点或者经营方式等种种公开的合法手段，以谋求最大限度地减轻跨国纳税义务或者避免纳税义务的行为。

国际逃税和国际避税是不同的两个概念，存在着一些明显的区别：首先，从性质上讲，逃税是一种非法行为，是以非法的欺诈手段减轻税负；而避税则是以合法的手段来减轻税负，显然是一种不道德的行为，但并不具有欺诈性。其次，二者采用的方法不同。逃税行为基于欺诈的性质，决定了该行为只能表现为通过有意识的隐瞒、错误陈述、谎报、涂改、伪造等非法方法来偷逃税收，也称偷税；而避税往往是公开利用税法条文本身存在的缺陷和不足，通过人的流动、物的流动、国际避税地的利用、转让价格以及税收条约的滥用等合法方式以达到减轻纳税负担的效果，也称漏税。最后，由于国际逃税、避税性质不同，对其处理的方法也就不同。对于逃税，可以由有关国家根据国内税法或税收协定，依法进行补税和加处罚金乃至追究刑事责任；对于避税，一般来说，各国税收当局所能采取的措施，只是修改和完善有关税法，堵塞可能为纳税人所利用的漏洞，并不能追究当事人的法律责任。

（二）国际逃税与避税的产生原因

1.国际逃税产生的原因

逃税是国内税法防范的主要内容。在税收扩大到了国际税收的范围之后，逃税的数额越来越大，手段越来越简单，防范与查处越来越难，逃税现象越来越多，主要原因有：

（1）主权国家行使税收管辖权的范围有限度

各国的税收机关在本国境内执行本国的税法，而不能到别的国家领土主权范围内去执行本国税法，行使税收管辖权，这是国家主权原则决定的。而不能行使管辖权就不能对境外的税收进行征管、检查、惩处。纳税人可以利用不同法域的优势大肆伪造账目、收付凭证，虚报成本、收入、投资额，造成国际逃税。

（2）语言、文字、会计制度不同

语言、文字及会计制度的不同也是造成国际逃税的一个主要原因。国际税收的逃税人利用语言、文字上的歧义和不同理解有意逃税是一个主要方法。

会计制度在各国都有不同规定，意义相同的项目也有不同的规定，而这些不同规定也是造成国际逃税的一个重要原因。

（3）未签订税收协定，缺少国际税收合作

未签订税收协定、建立税务情报交换制度及防止偷漏税措施，也是国际逃税产生的一个重要原因。

2.国际避税产生的原因

各国税收管辖权的范围不同，意味着在纳税人、收入来源或资金流动的情况下，各国的税收管辖权之间会产生都不管或者管理不到的情况，带来纳税人的纳税义务和实际税负的不同，甚至可以不承担纳税义务，这是产生国际避税的重要原因，法学界称为税收管辖权的消极冲突。具体有几个方面：

（1）各国税法中纳税人的概念的差别

如对于居民的概念各国规定不一致，居住时间及计算都有不同，可以使纳税人利用人的移动来规避居民纳税身份进行避税。

（2）课税的程度和方式的差别

一些国家对所得、财富或财富的转让不课税。而大多数国家对个人和公司所得课税。一般对于个人而言，财产税不多，资本利得税也寥寥无几。现存税种之间的关系（像个人所得税和公司所得税）从一国到另一国也是变化很大的。

（3）适用税率上的差别

例如，同样都是征收所得税，甲国实行比例税率，乙国和丙国则实行超额累进税率。乙国最高税率可能达到70%，而丙国的最高税率则可能不超过35%，甚至有的国家适用更低的税率或不征所得税而形成避税港。简单比较一下各国的税率表，就会发现这方面存在的巨大差异。

（4）税基上的差别

例如，所得税税基为应税所得，但在计算应税所得时，各国对各种扣除项目的规定可能差异很大。显然，给予各种税收优惠会缩小税基，而取消各种税收优惠则会扩大税基。在税率一定的情况下，税基的大小决定着税负的高低。

（5）避免国际重复征税方法上的差别

为了消除国际重复征税，各国使用的方法不同，较为普遍的为抵免法和免税法。一国使用抵免法而另一国使用免税法的情况下，可能会造成国际避税的机会。

（6）使用反避税方法上的差别

一国税法采纳国籍原则而另一国采取居民原则来确定各种国内和国际反避税措施（例如，美国国内收入法典的F部分和德国税法中的反避税法），虽然扩大了纳税人的纳税义务，但给纳税人留下了避税的空间。

（7）税法有效实施上的差别

有的国家虽然税法上规定的纳税义务很重，但由于征管水平低下，工作中漏洞百出，税负名高实低。对国际避税的过程来说，这些差别是十分重要的，明显的例子是在执行税收条约或协定的情报交换条款上各税务当局管理效率上的差别，如果某一缔约国的税收管理水平不佳，将会导致该条款成为一纸空文，在该国形成更好的避税条件。

除了国内和国际税法中的上述七条差别外，一些非税收方面的法律或商业惯例对国际避税也具有重要的影响，像移民法、外汇管制法、公司法以及是否存在银行保密习惯或其他保密责任等。

（三）国际逃税与避税的危害

国际逃税和避税尽管性质不同，但是就其所造成的危害来说，两者是类似的，主要表现在：

1.严重损害有关国家的税收利益。国际逃税与避税的直接后果，是造成有关国家税收的大量流失，从而严重损害国家利益。

2.妨碍国家间的正常经济交往。跨国纳税人为了逃避税收而采取各种手段抽逃资金和转移利润，会引起国际资本的不正常转移，造成国际资金流通秩序的混乱，使有关国家的国际收支出现巨大的逆差，有关国家就不得不采取必要的外汇管制措施，限制本国资金外流，这样就会影响到正常的国际资金流转，妨碍国家间的正常经济交往。

3.造成税负不平等，从而损害国家税收法律制度的尊严和纳税人对税收机关的信赖。那些进行国际逃避税的纳税人的税负远低于那些诚实守法的纳税人的税负，不仅使其获得了不正当竞争优势，还违反了税收公平原则。如果不能有效地防止国际逃避税行为，势必动摇税法在一般纳税人心目中的尊严、地位，促使更多的纳税人寻求各种途径逃避纳税义务。

二、国际逃税与避税的主要方式

（一）国际逃税的主要方式

国际逃税的方式很多，主要有以下几种：

1.匿报应税收入和财产

匿报应税收入和财产，经常发生在纳税人在国外拥有的财产或获得的股息、利息以及薪金和报酬等项收入上。例如，纳税人对实物加以隐瞒或者用无记名证券的形式进行投资，以隐匿国外的租金、股息和利息收入以及转让资产所得。在这方面，外国的银行账户保密法往往为纳税人转移和隐匿应税收入提供了便利条件。跨国纳税人凭借这一法律保护，将收入转入国外银行，隐瞒了自己的真实身份，使国内税务机关无法查询，从而达到偷漏税的目的。

2.虚报成本费用和投资额

虚报成本费用等扣除项目，是纳税人最常用的偷漏税方法。由于各国经济制度不同，国际市场行情复杂多变，许多国家没有严格的开支标准和统一的支付凭证，这就使得对各国国际交易的成本费用特别难以控制。纳税人往往采取以少报多、无中生有的方法，虚报投资额以增加股权比例，多摊折旧扣除，或虚构有关押金、技术使用费、交际应酬费等开支，以减少应税所得额。

3.伪造账册和收付凭证

在这一问题上，纳税人往往采用各种会计上的方法实现偷漏税的目的。伪造账册，包括设置两套账簿的办法在内。一套账簿登记虚假的经营所得项目，以应付税务机关的审查；另一套则反映真正的经营状况，但严格对外保密，从而使税务机关无法了解其实际利润水平。伪造收付凭证，主要是在购入上多开发票，在售出上少开或不开发票，以达到逃税的目的。

（二）国际避税的主要方式

跨国纳税人进行国际避税的方法可列举数十种之多，可谓形形色色，但就其经常使用的避税方法而言，主要有以下几类：

1.利用居所转移避税

即通过纳税人主体的跨国移动进行国际避税。这类避税方式常发生在自然人方面。

由于世界各国实行不同的税收管辖权，各国的税负又高低不等，这就为纳税人的避税提供了可能性。首先，纳税人可能把居所从高税国向低税国转移，以低税国的居民身份纳税；其次，可能把居所由实行居民管辖权的国家向实行来源地管辖权的国家转移，成为来源地管辖权国家的居民，只就来源于该国的收入纳税；再次，可能通过不断交换居所，在任何一个国家都避免以居民身份承担无限纳税义务；最后，有的甚至通过在各国的停留时间都不超过非居民纳税的起点时间，连有限的纳税义务也逃避了，这种情况在国际上常被称为“税收难民”或财政性“无国籍人”。

2.利用收入、财产转移避税

一般来讲，在任何一个国家，纳税人的收入和财产都是课税客体。纳税人只要将其部分收入或财产转移出居住国，这样即使不改变其居所，也同样能达到减轻纳税义务的避税目的。这种避税手法一般要通过一个中间媒介，通常是与处于避税地的银行签订信托或受托协议，造成法律形式上收入或财产与原所有人的分离，以避免向居住国缴纳这部分收入或财产的有关税项。

3.利用转让定价避税

转让定价又称转让价格、内部划拨价格，它是联属企业之间在交易往来中人为设定的价格，通过转让定价使利润在关联公司之间转移，达到避税目的。这是当前国际间最常见的避税方法。

转让定价可以发生在两个都具有法人资格的公司之间，也可以发生在一个企业的总机构与常设机构之间，还可以发生在商品交易和其他交易往来中。转让定价在各种交易中的具体做法如下：

（1）商品交易中的转让定价。主要表现为联属企业之间供应原材料、销售产品而实行的“高进低出”或“低进高出”。转出利润的公司是高价支付材料款，低价出售商品；转入利润的公司则相反。

（2）贷款业务中的转让定价。贷款是母公司对子公司进行投资的一种形式，可以由母公司直接向子公司贷款，也可以由本集团金融机构向子公司贷款，其转让定价表现为通过利息的高低，以影响子公司的产品成本，达到转移利润的目的。

（3）提供劳务、转让专利和专有技术中的转让定价。关联公司间经常发生互相提供劳务和转让专利等业务，提供劳务应收取劳务费，转让专利应收取专利特许权使用费，按什么标准收费，就可能会有转让定价因素。一般来说，劳务费中的转让定价是比较容易发现的，而特许权使用费中的转让定价是较难发现的。此外，专利和专有技术具有独此一家的特点，没有可比性，很难确定其真实价格。

4.利用避税地避税

所谓避税地，也称国际避税港，国际上至今对此没有一个统一的定义。一般来说，国际避税地指那些对所得和资产不征税或按很低的税率征税以及实行大量税收优惠的国家和地区。

避税地具有一定程度的政治稳定性，交通和通讯十分便利，政府对当地商业活动干预较少，存在着严格保护银行秘密和商业秘密的法律制度；另外，有些避税地甚至还和许多国家签订有税收协定，规定在利息、股息和特许权使用费的预提税上相互给予减免优惠，因此，跨国纳税人常常利用这些避税地进行避税活动。

纳税人利用国际避税地进行避税的手法多种多样，而且花样不断翻新，但基本方式就是通过在避税地设立“基地公司”，将在避税地境外的财产和所得汇聚在“基地公司”账下，从而适用避税地的低税率，来达到避税的目的。所谓基地公司是指那些在避税地设立但实际受外国股东控制的公司，这类公司的全部或主要的经营活动是在避税地境外的其他国家进行的。跨国纳税人可以利用基地公司的虚构中转销售业务以实现利润的跨国转移；也可以把基地公司作为持股公司或信托公司来逃避纳税义务。主要的形式无外乎以下三种：

（1）开办各种文件公司，虚构国际避税地营业。例如，高税国的母公司在国际避税地国家（地区）开设贸易子公司，然后把产品低价销售给设在避税地国家或地区的贸易子公司，再由贸易子公司把产品依照正常价格转售给第三国的真正买主。但实际上，货物往往直接送运第三国。这样，设在避税地国家的贸易子公司进行的只是一种虚假的经营。通过这种方式，纳税人将高税国母公司的利润转移到低税国或无税国避税。

（2）虚构避税地信托财产。例如，高税国纳税人在国际避税地开设一家信托子公司，然后，把自己的所得和财产信托给这家子公司，又通过契约或合同使受托人按自己的旨意行事。这样，信托财产与所得在形式上同实际所有人分离而无须纳税，其目的是避税。

（3）通过收入和费用的分配或公司间的转让定价来避税。这种手法是在真正营业活动的掩盖下进行避税的。例如，高税国一家制造公司在国际避税地建立一家服务公司，然后由这家公司管理在高税国的工厂并提供诸如广告之类的其他服务。这时，设在避税地国家或地区的服务公司可以利用收取管理费用和劳务报酬的名义，把高税国某制造公司的利润转移到国际避税地，以逃避高税国的税收。

5.滥用税收协定避税

为了吸引外资，鼓励资本跨国流动，许多国家所签订的双边税收协定大都规定缔约国双方居民所享有的优惠条款。例如，降低来源国对居住国居民投资所得的预提税税率，对某些所得项目的减免税等。不论是根据经合范本还是联合国范本签订的协定，都明确规定只有缔约国居民之间有资格享受协定所规定的优惠待遇。然而，在复杂的国际经济关系中，缔约国的非居民是不享受协定优惠待遇的第三国居民，这些第三国居民往往利用种种巧妙手段从另外两个国家之间所签订的税收协定中得到好处，享受到降低税率或免税的待遇。这种非税收协定缔约国的居民享受税收协定中优惠待遇的现象，国际上称为国际税收协定的滥用。因为这种税收协定的滥用，会减少有关缔约国的正常税收收入，所以是一种特殊的避税方式。

滥用税收协定的方式很多，如利用缔约国进行借贷活动，利用外国控股公司代收所得，通过控股公司进行投资，利用缔约国的公司逃避对劳务所得的征税等。所有这些方式，都是非缔约国的居民假借缔约国居民的名义来享受条约中规定的缔约国居民所享有的低税或免税的优惠待遇，以达到少缴税或不缴税的目的。应该强调的是，在国际双边税收协定中，常常是在股息、利息和特许权使用费的预提税上，互相给予减税或免税的待遇，所以非缔约国的居民滥用税收协定主要是在减轻或逃避来源国所征收的预提税方面。例如，英美两国签有税收协定，双方国内税法规定的预提税税率各为30%，协定限定相互作为来源国的预提税率为5%。某法国人拥有美国一家公司的股票，按美国税法依公司居住地确定美国居民的身份，而成为英美税收协定的条约受益人。这一法国人为了少缴税，在英国租了一个信箱，依英国税法就被认为是英国的居民，该法国人在美国的收入就被英国认为是来源地的收入，享受按英美双边税收协定中的来源国5%的税率缴纳预提税。这样，这一法国人只花了租一个信箱的价钱就可以利用税收协定的优惠条款减轻25%的预提税。换句话说，此法国人滥用税收协定逃避缴纳了25%的预提税。

三、国际逃税与避税的防范

（一）防止国际逃税与避税的一般国内法措施

各国税法防止国际逃税与避税的一般国内法措施主要是健全国家税收征管制度，加强对税务情况的收集和对跨国纳税人的经济交易活动的税务监督。这类一般性措施，对于防止和控制国际逃税与避税行为有着积极的意义。当前，有关国家在这方面采取的措施主要有以下几种：

1.实行税务登记制度

所有国家的税法都明确规定纳税人在开业、歇业以及经营期间发生改组、合并等重大变动时，必须向税务机关办理书面登记或变更登记。

2.加强国际税务申报制度

几乎所有国家为了了解跨国纳税人的国际经济活动情况和在国外的财产状况，防止纳税人进行避税与逃税，在税法上特别对跨国纳税人规定了申报国外税务的义务，要求纳税人按期向税务机关申报有关税务事项的各类报表，包括资产负债表、损益表和财务状况变动表等。例如，荷兰规定跨国纳税人要申报收入和费用在联属企业之间的分配情况。

除了实体法上直接规定纳税人有申报国外税务事项义务外，有些国家还在程序法上规定纳税人在税收案件中应就有关国外事实负举证责任。

3.强化会计审查制度

实行会计审查制度，是加强对跨国纳税人的经营活动的税务监督的一种重要手段。目前，许多国家通过有关法律，规定公司企业特别是股份有限公司所申报的税务报告一律要经公证会计师的审核。

4.实行所得评估制度

许多国家对于那些不能提供准确的成本、费用凭证和不能正确计算应税所得的纳税人，以及那些每年应税所得额较小的纳税人，补充采用所得评估制度。从某种意义上讲，这种制度不失为一种控制纳税人避税的有效补救办法。所得评估的方法因避税人的性质而异，主要有以下几种：第一，定所得税征收率。对于国际运输企业收入的征税多采取这个办法，如我国对外籍轮船就是按运输收入的5%课征所得税。第二，定利润率。对承包勘探开发海洋石油资源的外国企业按其承包收入总额核定利润率计算应纳税所得额。第三，采取分配收入或费用的间接办法计算应税所得。国际联属企业、常设机构因为跨国进行经营活动，财务收支情况复杂，费用分摊和利润划分无法计算，许多国家习惯于以企业总利润按一定比例分配。除了以上通行的评估方法外，还有两种方法是由美国判例发展起来的“净值法”和“银行存款法”，这两种方法常用于查定偷漏税案件，许多国家目前也运用它们来查明不正当申报和不正确的账簿和账目。其基本做法是，将前期和后期的营业净值、实际收入和费用与估计的收入和费用比较，推断出应税的真实所得。此外，对某些利润情况特别难于掌握的不动产权益、出售艺术珍品收入，希腊等国家还设立有特殊知识专业人员参加的评估机构，它们受税务主管部门或法院的委托，评估专项应税所得。

（二）防止国际逃税与避税的特别国内法律措施

跨国纳税人采用的具体逃税与避税方法是难以尽陈的，各国税法上用于对付跨国纳税人逃税与避税的法律措施也是多种多样的，既有前面所谈到的一般法律措施，即带共性的法律措施，又有对付跨国纳税人某些具体逃税与避税行为的特别法律措施。综观主要发达国家的反避（逃）税立法，无不以反对利用转移定价和不合理分摊成本费用以及利用避税地逃避税收为其重心。下面仅对上述两类反避（逃）税法重点的打击对象进行探讨。

1.防止跨国联属企业利用转移定价和不合理分摊成本费用逃、避税的法律措施

由于联属企业之间存在着共同的股权和控制关系，彼此在进行交易时就可能不按照一般市场价格标准，而是根据逃避有关税收的需要来确定有关交易的价格。这种基于逃避税收目的而确定交易价格的做法是一种滥用转移定价的行为，是一种违反公平交易原则的逃避税收行为。

所谓不合理分摊成本和费用是指跨国经营企业内部的总公司和国外的分公司之间，通过不合理分摊有关成本和费用的方式，人为地增加某一机构的成本费用开支，从而减少盈利数额，达到逃避该机构所在国的高额税收的目的。这是跨国企业内部总机构与各分支机构之间常用的一种逃避国际税收的手段。

转移定价与不合理分摊成本费用不是同一概念，二者的区别主要是：前者主要发生在具有资本控制关系的跨国联属企业之间，如母公司与子公司之间或者为同一母公司所控制的两个子公司之间；后者主要发生在同一公司的内部不同机构和部门之间。两者虽有上述区别，但跨国纳税人往往将这两种手段相互结合起来使用。

跨国公司为了逃避税收而滥用转移定价和不合理分摊成本费用，不仅使跨国公司内部的收入和分配关系非正常化，使跨国联属企业在不同国家境内的各个经济实体的真实盈亏状况被歪曲，而且还导致国际税收分配关系的变化。要防止这种结果的产生，就必须对联属企业的国际收入和费用依据某种标准重新进行分配，使联属企业在各个经济实体分配的利润额尽可能符合各自的实际经营情况。这样才能消除跨国联属企业通过逃避在某个国家的纳税义务以减轻企业总的税负的可能性，使有关国家都能征到理应属于自己的一份税款。

目前，各国对付这种逃避税收行为的法律对策主要是实行“独立竞争原则”，依照该原则对联属企业中的国际收入和费用实行重新分配。所谓“独立竞争原则”的核心内容就是对于有跨国联属关系的企业，按照并非处于共同控制下的、彼此完全独立竞争的企业相互间进行经济交往来处理；并按照这一准则来处理那些联属企业间以及企业内部不同机构和部门间的收入和费用的分配，即联属企业间的任何一项业务往来，都必须按在同样条件下，以税率相同或者类似交易的彼此没有关联的独立企业在公开竞争的市场上的标准，来衡量并确定联属企业内部交易的定价和有关成本费用的分摊。税务部门或者其他有关部门可运用一般价格（如市场价格、成本加利润核定价格等）来衡量两个跨国联属企业间的交易价格是否符合独立竞争原则，若有不符则有权强行定价。

上述独立竞争原则，已经为许多国家所采纳。美国、英国、比利时、法国、意大利等发达国家以及诸如印度等都运用这一原则来对抗跨国联属企业利用转移定价和不合理分摊成本费用逃避税收的行为。我国《企业所得税法》第41条规定，企业与其关联方之间的业务往来，不符合独立交易原则而减少企业或者其关联方应纳税收入或者所得额的，税务机关有权按照合理方法调整。企业与其关联方共同开发、受让无形资产，或者共同提供、接受劳务发生的成本，在计算应纳税所得额时应当按照独立交易原则进行分摊。

2.防止跨国纳税人利用避税地逃税与避税的法律措施

跨国纳税人进行逃税与避税的又一主要方式是利用避税地来达到逃避税收的目的。其形式主要是开办各种文件公司，虚构国际避税地营业机构，虚构避税地信托财产，通过收入和费用的分配或公司间的转移定价等来逃税与避税。

国际避税地之所以存在并在国际逃税与避税舞台中扮演越来越重要的角色，其原因不外乎以下几点：首先，避税地政府为了促进本国经济的繁荣或者出于国内经济的需要，采取了鼓励外资进入的政策，如给外商以税收上的优惠即为这一政策的重要表现。其次，一些高税负的国家，如美国、英国、日本、德国、意大利等，有一种延期纳税制度，即对外国子公司的国外所得，在汇回本国的母公司前可以不予课税，对其何时汇回不作限制，这就造成大量资本滞留于避税地，并再投资于该地长期享受税收优惠。

避税地涉及的问题很多，自然引起了种种议论，不少国家对其实行法律控制。各国对这类避税行为的法律规制措施分为三种类型：（1）通过法律制裁阻止纳税人在避税地设立基地公司；（2）通过禁止非正常的利润转移来制止基地公司的设立；（3）取消境内股东在基地公司的未分配股息所得的延期纳税待遇，以打击纳税人在避税地设立基地公司积累利润的积极性。责难避税地的人认为，实行高税负的经济发达国家对避税地的活动感到头痛，抨击来自避税地的收入是“不光彩的收入”，向避税地投资是“消极性的投资”，甚至预言这种依赖虚构公司和虚构业务所带来的经济虚假繁荣，将使避税地的发展陷入困境。我国《企业所得税法》第45条规定，由居民企业，或者由居民企业和中国居民控制的设立在实际税负明显低于本法第4条第1款规定税率水平（即25%）的国家（地区）的企业，并非由于合理的经营需要而对利润不作分配或者减少分配的，上述利润中应归属于该居民企业的部分，应当计入该居民企业的当期收入。

（三）防止国际逃税与避税的国际法措施

防止国际逃税和避税主要是通过各国的国内法措施，由各国税务当局实施，但由于国际逃税和避税大都是以人、物、财跨国流动而实施的，超出了一国国内法的管辖，所以必须寻求国际法上的法律措施来防止。国际法上防止国际逃税和避税是指各国通过缔结双边或多边的国际税收协定，约定采取一些措施来防止国际逃税和避税。这些措施由于是双方国家约定，由各自的税收当局实施的，又称为国际税务合作。主要有两方面的内容：

1.情报交换

经合范本和联合国范本第26条规定了缔约国之间互相交换情报的一般原则。由于各国都根据这两个范本签订双边税收协定，这个原则也成为各国确立彼此间的税务情报交换制度的基础。

关于交换情报的范围，由各国在谈判中具体确定。一般都是规定若干限制，如相互提供的情报仅限按各国法律所允许的渠道取得的情报；缔约国没有义务提供可能泄露任何贸易、营业、工商或职业秘密的情报；没有义务提供与本国公共政策相违背的情报等。

关于交换情报的方法，由各国在税收协定中确定。一般有例行交换、经特别请求的交换和一方主动提供三种方法。例行交换主要适用于经济往来密切的国家之间，一般规定在一定时间内将对方居民在本国境内经常性的收入来源的情报、税法和行政程序方面的情报提交对方税务当局。通过特别请求方式交换的情报，主要是指当一国税务机关对纳税人申报的材料有疑问时，请求对方提供的情报，其内容包括为确定纳税责任所需要的有关纳税人在对方境内的财产和收益细节，银行账户往来，营业活动范围，以及有关商品和劳务的价格、成本费用等，这种方式为绝大多数国家在国际税收协定中所确定。一方主动提供情报是指当缔约国一方主管当局在工作中发现某种对缔约国另一方主管当局确定纳税人的纳税责任可能具有重要意义的情报时，应主动将此种情报提供给对方主管当局。这种方式目前仅有少数国家采用，如瑞典、挪威等北欧五国在1976年补充的多边税务行政协助协定就确定了这种方法。

此外，目前一些发达国家还采取了互派代表常驻对方境内，直接向对方主管部门收集情报和对某些特定事务共同调查的办法，如美国税务总署已根据协定在国外设立了情报点。这类协定都是以国际税收协定的工作安排形式出现的。

2.在征税方面的相互协助

缔约国在征税方面相互协助是指缔约国一方代表另一方税务当局执行某种征税行为，例如，代为送达纳税通知单，代为实施某种管理保全措施，甚至代为征收税款。

由于税收涉及国家主权，除了提供协助一方仅能按本国法律中规定的类似税收的课税手续给予协助外，还必须是在缔约国一方税务当局由于其纳税对象在缔约国另一方境内而无法对其征收税款的情况下，才可以请求缔约国另一方提供这方面的协助。


第三节　税收优惠、饶让与预提税

一、税收优惠

税收优惠是征税国为了吸引外资在国内所得税法中特别设置的低税率或按既定税率在一定期限内所实行的减、免措施。由于税收优惠大多是各国涉外税法所规定的，故又称涉外税收优惠。

各国税收优惠措施从本国利益出发，为了避免不必要的税收损失，也为了切实给予外国投资者以具有吸引力的税收优惠幅度从而吸引外资，许多国家规定不同的优惠待遇。一般来说，各国涉外所得税法中的税收优惠体现在如下五个方面：

1.按不同行业和企业给予税收优惠

许多国家根据各个行业和企业在国家经济发展中的地位、作用和发展程度的不同以及对外来投资需要的程度不同，而规定不同的税收优惠。对那些需要外资和外来技术的重点行业和企业给予的税收优惠较多，或者根据不同的行业在本国经济中的地位，分成若干等级给予不同程度的税收优惠。

2.按不同地区给予税收优惠

许多国家出于加速本国经济落后地区的发展或改善经济地区格局安排的考虑，往往对不同地区规定不同的税收优惠，以促进经济落后地区的发展。中国税法就有此方面的规定。

3.按投资额给予税收优惠

规模较大的企业对国家经济的发展起着十分重要的作用，这种企业需要巨额投资，因此，有些国家为了发展大型企业，对投资额大的外国投资给予特殊的税收优惠。

4.鼓励利润再投资的税收优惠

利润再投资，一方面可以用于本企业的扩大再生产或者投入新建企业；另一方面又可推迟利润汇出时间，有利于国家的国际收支平衡，因此，有些国家按再投资期限的长短给予不同程度的税收优惠。

5.按经济效益给予税收优惠

这种税收优惠是依据给东道国带来的经济效益而给予的。经济效益体现为提供就业机会，或扩大出口以填补农业等某些部门的空白，或提高本国的技术水平，因此，许多国家以其对不同经济效益的需要为准给予税收优惠。

二、税收饶让

税收饶让（tax sparing），又称“饶让抵免”，指来源国为鼓励外国投资者投资的积极性，在法定征税的范围内给予一定的税收减免优惠，居住国在征税中视为已在来源国纳税的税额而从应征税额中给予抵免的措施。

减免税优惠是来源国税法单边措施，在投资者居住国使用抵免方法的条件下，来源国少征税收的结果使居住国多征税收，投资者本人得不到好处。因此，税收饶让还需居住国税法的配合，给予额外的抵免、视为已征税款或可以扣除的部分，才能起到鼓励投资者的作用，才能使投资者本人真正得到实惠。鉴于目前发达国家与发展中国家之间的经济往来，其资本流向主要是从前者流向后者，税收饶让对发展中国家具有特别重要的意义。经过发展中国家的不懈努力，已有许多发达国家在不同程度上给予来源国减免税收以抵免或免税的待遇。这样，税收饶让就演变成一个特殊的抵免制度的概念了，具有了相应特定的含义。其准确用词应当是“饶让抵免”，准确的定义应当是，居住国（一般是发达国家）不仅对其纳税居民已向来源国（一般是发展中国家）缴纳的税额给予税收抵免，同时对来源国为鼓励投资者而减免的税额也给予外国税收抵免待遇。

与正常的抵免制度的作用不同，饶让抵免的特殊性在于：

1.它的目的不在于避免双重征税，而在于通过这种手段来合理地确定国际税收的分配关系，有效地体现来源国通过税收手段鼓励外国投资者投资的政策，使来源国放弃的一部分国际税收分配给有关的国际投资者，作为对投资者的鼓励，而不是让居住国征收。

2.饶让抵免是一项双边制度，必须通过双边或多边安排才能实现。来源国的税收优惠只有取得居住国税法的配合才能起到其应起的作用，否则，税收优惠的作用就要受到很大的限制。

3.饶让抵免是一个正在形成和发展的特殊抵免制度，不是所有国家都承认并实行这一制度。即使在承认饶让抵免制度的国家之间，对于承认的范围和程度，也存在一定的分歧，有些国家只给予预提税以饶让抵免的待遇，有些国家不仅对预提税，而且对公司税也给予饶让抵免。

实行饶让抵免的实际效果是：一方面，在投资环境或投资条件相同的情况下，国际资本往往流向实行税收优惠更多的国家，该国的国库收入可能在短期内减少，但外国投资者得到更多的实惠；另一方面，吸引了大量的国际资本流入该国，税源不断扩大，薄税多收，从长远的观点看，会逐步增加该国税收收入，达到吸引外资的目的。但是这一效果的取得有赖于资本输出国的配合或承认，否则，税收优惠的作用就要受到极大的限制，实行抵免制国家的投资者也难以得到实际好处，发展中国家通过税收优惠牺牲的一部分税收收入会白白流入资本输出国国库。例如，美国不承认税收饶让抵免，不把给予优惠实际未缴纳税款列入抵免的范围。所以，发展中国家与发达国家谈判税收条约时，在此问题上争论最大。

解决税收饶让问题的关键在于国际合作。应当站在新的国际经济秩序的高度看待和解决这个问题，那种认为给予税收饶让就等于给予“变相贷款”的观点是片面的。首先，发展中国家给予发达国家投资者的优惠，在性质上属于发展中国家应征而未征的税款，是对投资者的奖励，不存在变相贷款问题。其次，当今世界经济格局是相互依存与合作的，不存在谁恩赐谁的问题，正如联合国通过的《建立新的国际秩序宣言》指出的那样，“发达国家的利益同发展中国家的利益不能再互相分割开，发达国家的繁荣和发展中国家的增长和发展是紧密关联的，整个国际大家庭的繁荣取决于它的组成部分的繁荣。在发展方面的国家合作是所有国家都应具有的目标和共同责任”。税收饶让符合发展中国家和发达国家的根本利益。美国的有识之士也批评美国在税收饶让上的顽固立场使美国投资者在与其他享受饶让的发达国家的投资者的竞争中处于不利地位，使美国在与发展中国家的税收条约谈判中缺乏灵活性和回旋余地。有些西方国际法学者也主张发达国家应当采取措施（诸如对在发展中国家的投资所得实行免税制、适当抵免、利润储备金制和扣除制），以防止发展中国家无效地使用税收优惠。

三、预提税

（一）预提税的概念与特点

预提税是指利润、利息、技术转让费等的支付人在向他人支付投资收益的款项时，有义务从中代表税务机关扣缴纳税人应缴纳的所得税款的所得税征收方法。它是投资所得来源地国对非居民投资所得征税的一种主要方法。

预提税不是一个独立的税种，而是所得税的一种征收方法。不过，它与一般所得税的征收有不同之处：第一，征收方式不同。它不是对所得的所有人直接征税，而是以所得的支付者为扣缴义务人。由于支付者往往有固定的营业场所、机构，让它代为扣缴，便于从严掌握税收。第二，与直接投资所得和其他营业所得的计算方法不同。预提税不扣缴费用，只按全额征收，也就是说，按总所得或总收入征收；而直接投资所得和其他营业所得则是按纯利润征收所得税的，纯利润等于总收入减去成本和费用。为什么预提税按照总收入计征所得税呢？因为，取得这种所得的人较为分散，不便于按照通常的原则计算应纳税的所得额。第三，预提税是按比例税率征收的，与非预提的所得税相比，它的税率相对低。由于预提税不扣缴费用，其采用较低的税率才能做到税负公平。

（二）非居民投资所得的预提税征收

非居民的投资所得指非居民的直接投资所得，主要是指非居民从事间接或消极投资的所得，其中包括股息、利息、分红等收入和提供专利权、版权、商标权、商誉权、专有技术所取得的特许权使用费。

非居民的投资所得是在东道国没有设立常设机构的情况下取得的所得，或者与任何常设机构没有任何实际上的联系，这就决定了对投资所得征税不同于对营业所得征税。一国对非居民投资所得征税，首先必须确定这些投资所得是否来源于本国境内。关于对投资所得来源地国的确认，国际间通行的标准是：对股息来源地的确认，以实际发生地为准，来源地以分配股息的公司的居民身份所属国为股息来源国；对利息和特许权使用费来源地的确认，也是以实际发生地为准，即支付利息和特许权使用费的债务所在地国为所得来源国。如果这种支付与设在某国的常设机构有实际联系或由其支付，即使该常设机构并非该国居民，也应当认为此项利息或特许权使用费来源于该国。对于常设机构本身的投资所得，应当与其他营业利润合并按营业利润纳税。

投资所得来源地国对非居民投资所得按与非居民的营业收入不同的方法征税，其征税的方式和特点如下：

1.收入来源地国采取预提税的方式征税。预提税是指支付人在向非居民支付投资的款项时，有义务从中代表税务机关扣缴非居民纳税人应缴纳的所得税款的所得税征收方法。由于股息、利息和特许权使用费中所含的成本、费用在计算上具有复杂性，所以采用预提方式对这些所得征税时，一般仅就支付的总额计算，不扣除收入者的成本和费用。鉴于这种状况，考虑到纳税人的实际税额负担和税收公平，一般都采用较低的税率计征预提税。各国实践中的预提税率多为10%至20%之间。我国《企业所得税法》及实施条例规定，我国预提税的名义税率是20%，实际征收税率是10%。

2.收入来源地国采用比例税率计征预提税。固定的税收比例是预提税的特点，而营业利润则一般以累进税率计征。

3.按不同类别的投资所得确定不同的预提税率计征。

4.按本国与他国之间签订的国际税收协定中约定的预提税率计征。

课堂讨论案例

1.A公司在某年度有国内应税所得20万美元。其中国外子公司该年获利10万美元，除向东道国纳税3万美元外，税后利润7万美元支付A公司股息2.1万美元。又知A公司所属国国内公司所得税税率为50%。问：如果A公司的所属国采取间接抵免法，A公司本年度应一共缴纳多少所得税税款？

2.新西兰伯克公司为逃避本国的所得税，将其年度利润的70%转移到世界著名的自由港巴哈马群岛的某一信托公司。由于巴哈马群岛的税率比新西兰低35%~50%，该公司每年可以有效地躲避300万~470万美元的税款。问：（1）伯克公司采取的是何种国际避税方式？（2）伯克公司所属国可以通过何种措施应对此种避税现象？

问题与思考

1.何谓国际重复征税？其产生的原因及后果是什么？解决国际重复征税的方法有哪些？

2.何谓国际重叠征税？它与国际重复征税有何区别？解决国际重叠征税的方法有哪些？

3.国际逃税与避税的概念及两者的区别是什么？

4.简述预提税的特点和征收。

5.税收饶让制在国际税法中的作用。


第十八章　中国所得税法律制度

本章主要介绍了我国企业所得税法、个人所得税法以及涉外所得税的征收管理法。内容包括企业所得税及个人所得税的纳税主体、纳税义务范围及税收优惠措施等，以及涉外所得税征纳的基本制度。

关键术语

企业所得税法　关联方　个人所得税法　所得税征管法　税务登记　源泉扣缴


第一节　企业所得税法

一、企业所得税法及其特点

2007年3月16日由第十届全国人民代表大会第五次会议通过，自2008年1月1日起施行的《中华人民共和国企业所得税法》及2007年11月28日由国务院通过的《中华人民共和国企业所得税法实施条例》是中国的现行企业所得税法和实施条例。《企业所得税法》及《中华人民共和国企业所得税法实施条例》（以下简称实施条例），与《中华人民共和国税收征收管理法》及其实施细则，共同构成我国对企业所得税征收的法律依据，形成我国企业所得税征收的法律制度。此法实行后，我国1991年起施行的《中华人民共和国外商投资企业和外国企业所得税法》和1993年颁布的《中华人民共和国企业所得税法暂行条例》同时废止。

我国在2007年《企业所得税法》实施之前在企业所得税法领域，一直实行的是内外有别的“双轨制”，即对外资企业适用的是《外商投资企业和外国企业所得税法》，对内资企业适用的是《企业所得税法暂行条例》。这种“内外有别”不仅表现在二者分别立法的立法模式，更突出地表现在两法的征税主体不同、实际税率和优惠不同、税前扣除标准不同等，这违背了税收中性原则，造成了内外资企业的税负不公平。所谓税收中性，是指法律规定的税收不改变生产者和消费者的经济决策，不应扭曲资源配置格局；不应给纳税人产生额外负担，以促使社会经济效益水平和福利水平的提高；维护国内税负公平及国际税收公平，税收不能扭曲和破坏平等竞争的外部条件。与原有的《外商投资企业和外国企业所得税法》相比，《企业所得税法》的主要特点是实现了内外资企业在所得税征纳上的“四个统一”：

1.统一的适用范围。《企业所得税法》适用于中华人民共和国境内的除个人独资企业、合伙企业以外的企业和取得收入的组织。无论内资企业还是外资企业都统一适用《企业所得税法》。新税法将纳税人分为居民企业和非居民企业，居民企业负有无限纳税义务，就其来源于中国境内外的一切所得纳税。非居民企业仅负有有限纳税义务，就其来源于我国境内的所得，以及发生在境外的与其所设机构、场所有实际联系的所得纳税。非居民企业在我国境内未设立机构、场所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得与其机构、场所没有实际联系的，仅就来源于我国境内的所得纳税。

2.统一的企业所得税税率。《企业所得税法》改变了因内外资企业享受不同的税收优惠而产生的内资企业和外资企业实施不同税率的状况，实行统一的比例税率。《企业所得税法》从形式上并不区分内外资，将企业所得税确定为25%，较以前的名义税率降低了8个百分点。此外还规定了两档低税率：小型微利企业20%，高新技术企业15%。税率形式和税负水平的统一，为内外资企业创造了公平的竞争环境。

3.统一的税前扣除标准。在两税分立的情况下，内外资企业在所得税扣除标准上存在诸多差异，内资企业处在明显不利的地位。《企业所得税法》对企业的扣除标准规定了统一的规范，主要包括：（1）统一的工资扣除标准，规定按企业实际发放的工资据实扣除；（2）统一捐赠的扣除标准，规定在年利润总额12%以内的公益性捐赠准予扣除；（3）统一并提高研发费用的扣除标准，企业为开发新技术、新产品、新工艺发生的研究开发费用可以加计扣除；（4）统一广告费的扣除标准，不超过企业当年销售收入15%的企业广告费可以据实扣除，超过比例的部分准予在以后的纳税年度结转扣除。

4.统一的税收优惠待遇。原有的税收优惠体系，采取以区域优惠为主的方式，优惠区域包括经济特区、沿海经济开发区、经济技术开发区、中西部贫困地区等。这种简单的优惠模式，不仅造成了内外资企业税收负担的不同，而且对企业的激励效果并不明显，带动产业升级的作用更是有限。为促进区域协调发展，同时也促进产业结构的升级，《企业所得税法》统一了税收优惠政策，实行“产业优惠为主、区域优惠为辅”的新税收优惠体系。今后，优惠的对象主要是国家重点鼓励扶持的产业，如高科技企业、环保型企业、创业型企业、公共基础设施建设和农林牧企业、公益事业和照顾弱势群体性企业、小型微利企业等。区域优惠是辅助性的，《企业所得税法》及相关的司法解释对此作出了规定：继续执行西部大开发地区所得税的优惠政策；允许法律设置的经济特区及国务院已规定执行上述地区特殊政策的地区（上海浦东新区）内新设立的国家需要重点扶持的高技术企业享有过渡性税收优惠；赋予民族自治地区在税收优惠决定上的一定自主权。在优惠方式上，《企业所得税法》主要使用间接优惠方式，比如投资抵免、加速折旧等，尽量少使用直接的减税和免税方式。

此外，《企业所得税法》还全面、具体地规定了反避税条款。原来的《外商投资企业和外国企业所得税法》中的反避税条款仅针对关联企业间的业务往来，规定了关联企业间的交易应按照独立企业间的业务往来收取或支付价款、费用。而《企业所得税法》借鉴国外先进立法特设第六章“特别纳税调整”，对转移定价作了更细致的规定，不仅深化了独立交易原则，还引入了预约定价安排、反避税地措施、反资本弱化等条款。

二、纳税主体

1.企业所得税征税关系的纳税主体，即纳税人，是指在中华人民共和国境内的企业和其他取得收入的组织，统称为企业。因为个人独资企业和合伙企业这类自然人企业依法只需缴纳个人所得税，所以这里所说的企业不包括个人独资企业和合伙企业，以法人企业为主。国家征收所得税，都以国家与纳税人或其所得存在着某种必然的联系为前提条件，因此，应先将纳税人的身份分为居民和非居民身份，以确定该纳税义务人与该征税国的联系，然后再依据纳税人的居民和非居民身份确定其纳税义务。我国《企业所得税法》也将纳税企业分为居民企业和非居民企业。

居民企业指依法在中国境内成立，或按照外国（地区）法律成立但实际管理机构在中国境内的企业。可见我国对居民企业的划分兼采注册地标准和实际管理机构标准。原《外商投资企业和外国企业所得税法》对外商投资企业居民纳税人身份的认定采用了总机构标准，即企业的总机构设在哪一国，就是该国的居民企业。按照总机构标准认定居民企业容易导致跨国公司改变总机构所在地从而规避居民纳税人的纳税义务，因此，《企业所得税法》取消了总机构标准，代之以注册地标准和实际管理机构标准。但是，这两个标准并不是结合适用，而是只要符合其一就可认定为我国的居民纳税人。和原法相较，新法的规定扩大了居民企业的认定范围，在经济全球化的背景下，有利于维护我国的税收管辖权。根据居民税收管辖权的原则，一国居民要对其居住国负有无限纳税义务，因而我国的居民纳税人要对其来源于全世界的收入所得向我国政府纳税。

非居民企业，指依照外国（地区）法律成立且实际管理机构不在中国境内，但在中国境内设立机构、场所的，或者在中国境内未设立机构、场所，但有来源于中国境内所得的企业。根据来源地税收管辖权的原则，非居民只要就来自收入来源地的所得向收入来源地国政府缴税，他对该国的纳税义务是有限的。

2.常设机构，即非居民企业在中国获得生产经营收入的机构、场所。包括：（1）管理机构、营业机构、办事机构；（2）工厂、农场、开采自然资源的场所；（3）提供劳务的场所；（4）从事建筑、安装、装配、修理、勘探等工程作业的场所；（5）其他从事生产经营活动的机构、场所；（6）非居民企业委托在中国境内的营业代理人从事生产经营活动，该营业代理人视为非居民企业在中国境内设立的机构、场所。

3.判断非居民所得是否来源于中国的标准：（1）销售货物所得，交易活动发生地在中国；（2）提供劳务所得，劳务发生地在中国；（3）转让财产所得，不动产所在地在中国，动产转让者的企业、机构、场所在中国，权益性的投资按照被投资企业所在地在中国；（4）股息、红利等权益性投资所得，分配所得的企业在中国；（5）利息、租金、特许权使用费所得，支付费用的企业或机构、场所在中国，支付费用的个人的住所在中国；（6）其他所得是否来源于中国，由财政、税务部门来确定。

三、扣缴义务人

扣缴义务人是指税法所规定的，对纳税人的应税所得向税务机构负有代扣缴义务的人。预提税的扣缴义务人是支付所得的人，纳税义务人是所得的收益人。扣缴义务人并非纳税主体，是依法律规定代理纳税人缴税的单位和个人。

《企业所得税法》在第五章“源泉扣缴”中规定，在中国境内未设立机构、场所的非居民企业来源于中国境内的所得以及在中国境内设立机构、场所的非居民企业来源于中国境内的与他在中国境内设立的机构、场所没有实际联系的所得应缴纳的所得税，实行源泉扣缴，以支付人为扣缴义务人。税款由扣缴义务人在每次支付或者到期应支付时，从支付或者到期应支付的款项中扣缴。对非居民企业在中国境内取得工程作业和劳务所得应缴纳的所得税，税务机关可以指定工程价款或者劳务费的支付人为扣缴义务人。依照《企业所得税法》第37条、第38条规定应当扣缴的所得税，扣缴义务人未依法扣缴或者无法履行扣缴义务的，由纳税人在所得发生地缴纳。纳税人未依法缴纳的，税务机关可以从该纳税人在中国境内其他收入项目的支付人应付的款项中，追缴该纳税人的应纳税款。

四、企业所得税纳税义务范围

企业所得税的纳税义务范围指法律所规定的不同纳税人的不同所得的应税项目，是企业所得税的纳税客体。企业所得税的纳税客体，又称企业所得税的应纳税所得额，是指企业每一纳税年度的收入总额减除不征税收入、免税收入、各项扣除项目以及允许弥补的以前年度亏损之后的应纳税的余额。企业的收入总额包括销售货物收入，提供劳务收入，转让财产收入，股息、红利等权益性投资收益，利息收入，租金收入，特许权使用费收入，接受捐赠收入，其他收入。不征税收入包括财政拨款、依法收取并纳入财政管理的行政事业性收费、政府性基金、国务院规定的其他不纳税收入。免税收入包括国债利息收入，符合条件的居民企业之间的股息、红利等权益性投资收益，在中国境内设立机构、场所的非居民企业从居民企业取得与该机构、场所有实际联系的股息、红利等权益性投资收益。企业所得税的扣除项目包括成本、费用、税金、损失和其他支出。应注意的是，这里的企业所得税的应纳税所得额的计算不包括预提所得税应纳税所得额的计算，而仅包括居民企业应纳税所得额的计算以及非居民企业在中国境内设立机构、场所的，应当就其所设机构、场所取得的来源于中国境内的所得，以及发生在中国境外但与其所设机构、场所有实际联系的所得的计算。

《企业所得税法》规定，非居民企业在中国境内未设立机构、场所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得与其所设机构、场所没有实际联系的，应当就其来源于中国境内的所得缴纳企业所得税，即预提税的征收。预提所得税应纳税所得额应按以下方式计算：股息、红利等权益性投资收益和利息、租金、特许权使用费所得，以收入全额为应纳税所得额；转让财产所得，以收入全额减除财产原净值后的余额为应纳税所得额；其他所得，参照前两项规定的方法计算应纳税所得额。

五、《企业所得税法》的优惠措施

《企业所得税法》根据国民经济和社会发展的需要，借鉴国际的成功经验，对我国税收优惠政策进行了调整，将原来企业所得税以区域优惠为主的格局，转为以产业优惠为主、区域优惠为辅、兼顾社会发展的新优惠格局。具体而言，我国《企业所得税法》对国家重点扶持和鼓励发展的产业和项目给予企业所得税优惠包括以下几个项目：

（一）免税收入

所谓免税收入，指在计算纳税所得额时，可以从收入总额中减除，不计入应纳税所得额的收入。《企业所得税法》规定，以下收入为免税收入：（1）国债利息收入；（2）符合条件的居民企业之间的股息、红利等权益性投资收益；（3）在中国境内设立机构、场所的非居民企业从居民企业取得与该机构、场所有实际联系的股息、红利等权益性投资收益；（4）符合条件的非营利组织的收入。

（二）减免征企业所得税

与上述免税收入不同的是，企业所得税的减免是对应纳数额的减免，而非应纳税所得额的减免。《企业所得税法》规定，以下所得可免征、减征企业所得税：（1）从事农、林、牧、渔业项目的所得；（2）从事国家重点扶持的公共基础设施项目投资经营的所得；（3）从事符合条件的环境保护、节能节水项目的所得；（4）符合条件的技术转让所得；（5）在中国境内未设立机构、场所的非居民企业来源于中国境内的所得以及在中国境内设立机构、场所的非居民企业来源于中国境内的与他在中国境内设立的机构、场所没有实际联系的所得，减按10%的税率征收企业所得税；（6）符合条件的小型微利企业，减按20%的税率征收企业所得税；（7）国家需要重点扶持的高新技术企业，减按15%的税率征收企业所得税。

（三）企业从事特定行为时的所得税优惠

1.加计扣除

所谓加计扣除是指按照税法规定，在企业实际发生的费用基础上，对特定费用项目可以按照高于实际发生额的一定比例增加税前扣除数额，从而减少应纳税所得额的一种税收优惠方式。《企业所得税法》规定，企业的下列支出，可以在计算应纳税所得额时加计扣除：（1）开发新技术、新产品、新工艺发生的研究开发费用；（2）安置残疾人员及国家鼓励安置的其他就业人员所支付的工资。税法对上述项目允许加计扣除，可以鼓励企业增加这些项目的支出以减少税负。

2.创业投资

《企业所得税法》规定，创业投资企业从事国家需要重点扶持和鼓励的创业投资，可以按投资额的一定比例抵扣应纳税所得额。与符合条件的小型微利企业和国家创业投资需要重点扶持的高新技术企业按照低税率征税的优惠模式不同，税法对创业投资企业的优惠是允许其将投资额的一定比例之间抵扣应纳税所得额，即通过减少税基的方式实现税负的降低。

3.加速折旧

加速折旧有两种模式：一是缩短折旧年限，二是在相同的折旧年限内，在固定资产使用的早期多提折旧费，增加当期的成本费，从而减少应纳税所得额，进而降低应纳税额。从货币经济学的角度看，加速折旧延迟了所得税的缴纳时间，相当于国家为企业提供了一笔无息贷款。对此，《企业所得税法》规定，企业的固定资产由于技术进步等原因，确需加速折旧的，可以缩短折旧年限或者采取加速折旧的方法。要注意两点：一是加速折旧的条件是由于技术进步造成了固定资产的无形损耗，二是税务机关有权对是否确实需要加速折旧进行核查。

4.减计收入

为了鼓励企业从事资源的综合利用活动，《企业所得税法》规定，企业综合利用资源，生产符合国家产业政策规定的产品所取得的收入，可以在计算应纳税所得额时减计收入。

5.税额抵免

为了鼓励企业对环保、节能、安全生产进行投资，《企业所得税法》规定，企业购置用于环境保护、节能节水、安全生产等专用设备的投资额，可以按一定比例实行税额抵免，即将用于购买上述设备的投资额按比例冲抵企业所得税税款。

六、对关联方的税务管理

（一）关联方的概念

按《企业所得税法》及实施条例的规定，关联方是指与企业有下列关联关系之一的企业、其他组织或个人：

1.在资金、经营、购销等方面，存在着直接或者间接的拥有或者控制关系；

2.直接或者间接地同为第三者所拥有或者控制；

3.其他在利益上相关联的关系。

关联方最主要表现为关联企业，关联企业在法律上有两个很重要的特点：一是在企业、公司股权、资本构成或实际经济利益上有关联的关系，主要包括总公司和分公司、母公司和子公司以及受同一公司控制的各个子公司和分公司，以及本身之间由于共同经济利益以合同、协议方式划分利益范围的公司之间。这种有关联的关系，可以使关联企业相互之间调拨资金、产品和利润。二是有关联企业分设在不同的国家，或者是享受不同的税收待遇，这种不同的税收管辖权下的不同税率或不同企业的不同税率，可以使企业之间以转移定价来转移成本、费用的方式使利润转移，避开税率高的税负，最大限度地享受税收优惠，从而达到避税的目的。

这两种特点，决定了关联企业之间，特别是跨国关联企业之间可以通过人为的安排，通过转移定价和不合理地分摊成本、费用来转移利润，从而达到避开所得税税负的目的。因此，各国税法都对此作出规定，加以防止、防范。

（二）我国关于关联方独立交易原则的规定

企业与其关联方共同开发、受让无形财产，或者共同提供、接受劳务发生的成本，在计算应纳税所得额时应当按照独立交易原则进行分配。

这里所说的独立交易原则，是指没有关联关系的企业之间，按照公平成交价格和营业常规所进行的交易。企业有义务就其与关联企业之间的业务往来，向当地税务机关提供有关的价格、费用标准等资料。

《企业所得税法》规定，企业与其关联方之间的业务往来，不符合独立交易原则而减少企业或者其关联方应纳税收入或者所得额的，税务机关有权进行合理调整。


第二节　个人所得税法

1980年9月10日第五届全国人民代表大会第三次会议通过，2011年6月30日第十一届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议第六次修正的《中华人民共和国个人所得税法》（以下简称《个人所得税法》），以及1994年1月28日由国务院发布，2011年7月19日第三次修订的《中华人民共和国个人所得税法实施条例》（以下简称《个税法实施条例》）是我国现行的个人所得税法和实施条例。此法实施后，1986年1月7日国务院发布的《中华人民共和国城乡个体工商户所得税暂行条例》和1986年9月25日国务院发布的《中华人民共和国个人收入调节税暂行条例》同时废止。

《个人所得税法》及《个税法实施条例》是我国唯一的调整国家与自然人之间所得税征纳关系的现行税法，既适用于中国居民也适用于在中国境内的外国人（包括无国籍人）。《个人所得税法》最近两次的修订主要是提高个人所得税的费用扣除标准和加强税务申报制度。以下就个税法的内容作简要的介绍。

一、纳税主体

现行的中国《个人所得税法》将个人纳税人分为两大类，一类为居民，另一类为非居民。

1.居民身份的确定

《个人所得税法》所认定个人的居民身份的标准有两个，凡是符合两个标准之一的，符合税法上的个人居民身份。

（1）住所和户籍标准

住所和户籍标准是认定居民身份的标准之一。《个人所得税法》规定，凡是在中国境内有住所的个人为中国居民。《民法通则》第15条规定：“公民以他的户籍所在地的居住地为住所，经常居住地与住所不一致的，经常居住地视为住所。”可见我国公民的住所是以户籍所在地为准的。

户籍由于具有法律上对个人身份的确定性，也由于它是与家庭这一社会基本经济单位或社会经济团体联系在一起的，对个人来说，可以说明个人的社会联系、身份，也由于户籍与个人的经济活动密切联系而能与所得税的征纳关系相联系，使税负更为公平合理。

《个人所得税法》确定个人居民身份使用住所这一概念时，使用了户籍作为住所的标准。《个税法实施条例》第2条规定：在中国境内有住所的个人，是因户籍、家庭、经济利益关系而在中国境内习惯性居住的个人。

需加以说明的是，在严格的计划经济体制下的中国，户籍制度是严格而有效地确定一个人的身份能力、经济联系的制度。但是，随着中国改革开放的开展和进一步发展，中国逐步走上了有计划的市场经济道路，进而进一步确立和完善了社会主义市场经济体制。人口的流动性加强，有些人出国，有些人去特区工作，大量农村人口流向城市。这是社会发展和进步的表现，然而对户籍制度则是个冲击。户籍在有的时候并不能完全反映一个人的经济联系，从而出现了居民身份证制度，户籍制度就不是唯一的确定一个人住所的标准。因此，税法上与户籍并列规定了家庭、经济利益关系作为判明住所的标准。但家庭因素变化太大，不易于掌握，经济利益关系则无法用一定标准来界定，也不易操作，显然两者都是属于过渡性的住所标准。也许以后住所的标准为个人的居民身份证的发放地或持有者所在地或者是习惯居所地所取代。

（2）居民加时间标准

《个人所得税法》所规定的确定自然人为中国居民的另一标准为居所加时间标准。《个人所得税法》第1条规定，在中国境内居住满1年的自然人为中国的居民。其中在中国境内居住是个地域概念，是指自然人的居所在中国境内。地域概念确认一个自然人与其所居住国的联系，这是法律上重要的联系点。而自然人在中国居住满一年则是个时间概念，用以确定自然人与居住国在法律上联系的持续性和限度。地域概念加时间概念，准确地确定了自然人与所在国法律上的联系，是十分精确、便于操作的关于居民的标准。因此，世界各国都采用这一标准作为确定自然人居民身份的标准。《个税法实施条例》第3条则进一步明确了这一居所加时间标准的操作，规定税法所认定的在中国境内居住满1年，是指在一个纳税年度中在中国境内居住365日，而且在一个纳税年度中一次不超过30日或多次累计不超过90日的临时离境不扣减日数。

2.非居民的确定

一般来说，一国内除了居民之外的所有人都是非居民，对非居民的范围没有界定的必要。但是，《个人所得税法》严格界定非居民，将非居民确定在一定范围之内，从而使之成为纳税主体，承担相应的纳税义务。这一范围的确定，必须以非居民与征税国之间存在某种必然的联系为前提条件。而非居民与征税国的必然的联系就是指非居民的所得是从征税国境内取得的，凡是从征税国境内不管以什么方式取得了收益的人，都享受了征税国的法律保护的权利，获得了由于征税国法律秩序的维护而带来的收益，因此，必须就其所得向征税国家承担纳税义务。

《个人所得税法》及其实施条例，将非居民分为两类。一类是指在中国境内无住所又不居住的自然人。这类非居民的构成必须同时具备三个条件：第一，非居民必须是指在中国境内无住所的。按税法的解释，无住所即指不是因户籍、家庭、经济利益关系而在中国境内习惯性居住的自然人。第二，非居民必须是在中国不居住的。按税法的解释，不居住的确切含义是指该非居民在中国境内没有居所。第三，非居民在中国境内取得收益的。这三个要素同时存在，即构成中国税法上的非居民。

非居民的另一类是指在中国境内无住所而在中国境内居住不满一年的人。这类非居民的构成也必须同时具备三个条件：第一，在中国境内无住所。第二，有在中国境内居住的事实，但居住时间不满一年。这是同第一类非居民不同的一个构成要素，反映了非居民在人身关系上多少与征税国有一定的联系，即居所的联系和一定的居住期间的联系，由于这个联系，就可能产生这类非居民的纳税义务。第三，该非居民有从中国境内获得收益、取得所得的事实，即在中国境内受雇、经营、劳务、投资而获得收益的事实。

二、纳税义务范围

个人所得税法规定，凡中国居民必须就其在境内外的收益所得承担纳税义务，收益所得包括个人的独立劳务所得和非独立劳务所得。我国《个人所得税法》列举了11种应缴纳个人所得税的收益所得：（1）工资、薪金所得1；（2）个体工商户的生产、经营所得；（3）对企事业单位的承包经营、承租经营所得；（4）劳务报酬所得；（5）稿酬所得；（6）特许权使用费所得；（7）利息（银行储蓄利息个人所得税的收取，国家经常调整以控制投资。按国务院批准的财税［2008］132号文的规定，自2008年10月9日起，银行储蓄利息免征个人所得税）、股息、红利所得；（8）财产租赁所得；（9）财产转让所得；（10）偶然所得；（11）国务院财政部门确定征税的其他所得。但这只是原则上的规定，该法还按居民的性质进行划分，规定不同的纳税义务。

（一）居民的纳税义务

按我国税法，居民是指因户籍、家庭、经济利益关系而长期习惯性在中国居住的自然人和在中国居住满5年以上的自然人。

居民与居住国之间存在着两个法律事实：一是存在着以人身隶属关系为特征的法律事实。居民绝大多数是在居住国出生、成长、生活的本国人和长期居住的外国人，长期依居住国的法律享受权利、承担义务，除了在经济上、生活来源上与居住国形成一种客观存在的人身隶属关系之外，还按法律规定隶属于居住国，是一种法律事实。二是居民在居住国拥有居所的法律事实。不论世界各国对居民的认定标准是住所、国籍还是居所，都有一个共同点，这就是居民在居住国有居住的事实，即拥有居所。居所是自然人生活的最基本条件。这两个法律事实就形成了居民纳税义务的依据。从居住国来说，国家根据居民与居住国的隶属关系，以居所为联系点行使征税权。从居民来说，居民根据与居住国的隶属关系以居所为联系点承担纳税义务，形成居民与居住国间的税收征纳关系。由于这种征纳关系是以居所为联系点的，所以税法上把这种以属人关系为依据的税收征纳关系的居所称为“税收居所”。税收居所是税法上的一个重要概念。它是国家征税的一个依据，税法上把国家依据税收居所而行使的税收权叫做“居民税收管辖权”，同时它也是居民承担纳税义务的依据，税法上把凡是依税收居所而承担纳税义务的自然人叫做“居民纳税人”。

基于居民与居住国存在着人身隶属关系这一法律事实，居住国行使居民税收管辖权，而且要求该国居民纳税人就其来源于境内和境外的各种收入，即世界范围的所得，承担纳税义务。尽管居民来自境外的那部分所得并不是来源于居住国领域内，但是由于居民税收管辖权是基于居民对居住国的人身隶属关系和以税收居所为联系点的，故居住国可以通过一定的税务行政措施实施对这部分所得的征税权。这种以人身隶属关系为基础，通过税收居所而实施的对纳税人来自境内和境外的所得征税的原则，就称为“居住原则”或“居民税收管辖权原则”。而由于居民按这种管辖权所负担的纳税义务不受国境的限制，有些国家称之为“无限纳税义务”。

按个人所得税法的规定，居民以税收居所为联系点向中国政府承担无限纳税义务，即就其来源于中国境内和境外的所得承担纳税义务。这是中国居民纳税义务的范围。

（二）临时居民的纳税义务

我国税法规定，临时居民是指不在中国境内因户籍、家庭或经济利益关系而有住所或习惯性居住的，但居住时间在1年以上、5年以下的自然人，包括临时居住的任职受雇者、个体工商户、个人承包经营者，从事设计、咨询、代理、写作等独立劳务者，特许权使用费转让者，利息、红利、股息取得者，财产出租人，财产转让人及中彩、中奖者等。

对于临时居民，中国政府仍行使居民管辖权，临时居民仍须就其来源于中国境内和境外的所得承担纳税义务。但由于其居住时间短，并且不打算久住，与中国的人身隶属关系相对居民要短一些，故其纳税义务宽松一些，而且对其纳税义务有一定的限制。我国税法规定，对这类居民来自于境外，由境外雇主、支付者支付的所得，经税务机关批准，可以免缴个人所得税，但其来源于中国境内的所得和虽来源于境外而由在中国境内的公司、经济组织或个人支付的所得，仍必须承担纳税义务。

（三）非居民的纳税义务

我国税法规定，中国的非居民是指既不因为户籍、家庭、经济利益关系在中国习惯性居住，也不居住或短暂居住，并且有从中国境内得到收益、所得的自然人，包括在中国境内任职、受雇者，个体工商业者，个人承包、承租、转租、转包者，从事设计、装潢、安装、制图、化验、测试、医疗、法律、会计、咨询、讲学、新闻、广播、翻译、书画、雕刻、影视、录音、录像、演出、表演、广告、展览、技术服务、介绍服务、经纪服务、代办业务等劳务活动者，稿酬所得者，特许权使用费所得者，利息、股息、红利所得者，财产出租、转让所得者，中奖、中彩、得奖所得者等。即按个人所得税法，中国的非居民是指在中国境内既无住所又无居所的自然人。

这种非居民均因为在中国境内取得所得而在中国具有纳税义务，应在中国就此所得缴纳个人所得税。非居民的来源于中国的所得，不论其支付地点是否在中国境内，都必须缴纳个人所得税，承担纳税义务。

（四）临时居住的非居民的纳税义务

个人所得税法所指的临时居住的非居民，是指在中国无户籍、家庭、经济利益关系等而不在中国习惯性居住，虽有居所但居住不满1年的自然人。

个人所得税法将这类临时居住的非居民又按居住时间长短分为两种：一种为在中国无住所而居住不满1年的自然人，另一种为在一个纳税年度内在中国无住所而居住连续或累计不满90天的自然人。对这两种临时居住的非居民，分别规定不同的纳税义务范围。

1.在中国境内居住不满1年的非居民，必须就其在中国境内所取得的各种所得向中国政府缴纳个人所得税，而不论其支付地点是在中国境内还是境外。其纳税义务范围同在中国无居所的非居民一样。

2.在一个纳税年度中在中国居住连续或累计不满90天的非居民，必须就其在中国境内所取得的各种所得向中国政府缴纳个人所得税。但由于其居住时间更短，这种从中国境内所取得的所得，凡是由地处境外的雇主支付的，都视为境外所取得的所得而免去纳税义务。

（五）应税所得额的计算

我国个人所得税法采取分类所得税制，纳税主体按不同的所得项目，分别扣除费用计算应纳税所得额。具体如下：

1.对工资、薪金所得，以每月收入额减除费用3500元后的余额为应纳税所得额。

2.个体工商户的生产经营所得，以每一纳税年度的收入总额减除成本、费用及损失后的余额为应纳税所得额。

3.企事业单位的承包经营、承租经营所得，以每一纳税年度的收入总额减除必要费用后的余额为应纳税所得额。

4.劳务报酬所得、稿酬所得、特许权使用费所得，每次收入不超过4000元的，减除费用800元；4000元以上的，减除20%的费用，其余额为应纳税所得额。

5.财产转让所得，以转让财产的收入减除财产原值和合理费用后的余额为应纳税所得额。

6.利息、股息、红利所得，偶然所得和其他所得，以每次收入额为应纳税所得额。

7.对在中国境内无住所而在中国境内取得工资、薪金所得的纳税义务人和在中国境内有住所而在中国境内取得工资、薪金所得的纳税义务人，可以根据其平均收入水平、生活水平以及汇率变化情况确定附加减除费用，附加减除费用适用的范围和标准由国务院规定。现行附加减除费用的标准是1300元，即上述义务人的工资、薪金所得在减除3500元费用后，再减除1300元的附加费用，其余的部分为个人所得税的应税所得额。

（六）对境外收入的税收抵免

个人所得税法对居民纳税人采取了税收限额抵免法。居民纳税义务人准予在其应纳税额中扣除其在境外所得来源地国家和地区已实际缴纳的个人所得税税额，但扣除额不得超过该纳税人境外应税所得依《个人所得税法》规定计算的应纳税额（按《个税法实施条例》的规定，依照税法规定计算的应纳税额，是指纳税义务人从中国境外取得的所得，区别不同国家或者地区和不同所得项目，依照税法规定的费用减除标准和适用税率计算的应纳税额；同一国家或者地区内不同所得项目的应纳税额之和，为该国家或者地区的扣除限额）。

纳税义务人在中国境外一个国家或者地区实际已经缴纳的个人所得税税额，低于依照税法规定计算出的该国家或者地区扣除限额的，应当在中国缴纳差额部分的税款；超过该国家或者地区扣除限额的，其超过部分不得在本纳税年度的应纳税额中扣除，但是可以在以后纳税年度的该国家或者地区扣除限额的余额中补扣。补扣期限最长不得超过5年。


第三节　我国涉外所得税的征收管理法

一、我国涉外所得税征管法概述

我国涉外所得税征管包括涉外企业所得税的征管和涉外个人所得税的征管。中国所得税的征收管理严格依《中华人民共和国税收征收管理法》（以下简称《税收征管法》）的规定执行。现行的《税收征管法》是1992年9月4日第七届全国人民代表大会常务委员会第二十七次会议通过的，尔后又经2001年4月28日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议修订，是所有在中国境内所征收的税的税收征收管理的法律，包括涉外所得税的征收管理。

根据《税收征管法》的规定，我国税务机关依《税收征管法》行使权力，依照《税收征管法》及相关所得税法的规定进行所得税的征收管理，以下仅就涉外所得税征纳的税务登记、纳税申报和缴纳、法律责任等制度进行简要的介绍。

二、涉外所得税征纳的基本制度

（一）税务登记

《税收征管法》规定，企业、企业在外地设立的分支机构和从事生产、经营的场所，个体工商户和从事生产、经营的事业单位（通称从事生产、经营的纳税人），必须进行工商登记。可见，我国《税收征管法》上的须纳税登记的主体既包括企业所得税法的纳税主体，如企业法人，从事生产、经营的事业单位，也包括个人所得税法的部分纳税主体，如个体工商户。另外，不具有纳税主体资格的企业在外地设立的分支机构和从事生产、经营的场所也应当办理税务登记。

从事生产、经营的纳税人不仅在办理工商登记时要办理税务登记，而且在税务登记内容发生变化，纳税人发生解散、破产、营业执照被吊销等情形时也要相应的办理税务变更、注销登记，具体如下：

1.申报办理税务登记。从事生产、经营的纳税人自领取营业执照之日起30日内，持有关证件，向税务机关申报办理税务登记。税务机关应当自收到申报之日起30内审核并发给税务登记证件。

2.变更、注销登记。从事生产、经营的纳税人，税务登记内容发生变化的，自工商行政管理机关办理变更登记之日起30日内或者在工商行政管理机关申请办理注销登记之前，持有关证件向税务机关申报办理变更或注销税务登记。

我国《税收征管法》只规定从事生产、经营的所得税纳税人应进行税务登记，这并不意味着其他所得税的纳税人（指不从事生产、经营，但依法负有所得税纳税义务的单位和个人，主要是指个体工商户外的个人所得税的纳税人）不需进行税务登记。《税收征管法》授权国务院规定除从事生产、经营以外的纳税人和扣缴义务人的税务登记。

（二）纳税申报和缴纳

1.纳税人的纳税申报、缴纳

《税收征管法》规定，纳税人必须依照法律、行政法规规定或税收机关依照法律、行政法规的规定确定的申报期限、申报内容如实办理纳税申报，报送纳税申报表、财务会计表以及税务机关根据实际需要要求纳税人报送的其他纳税资料。纳税人应按照法律、法规规定的确定的期限，缴纳税款。纳税人的纳税申报、缴纳可分为企业所得税纳税人的申报、缴纳和个人所得税纳税人的申报、缴纳。

（1）企业所得税纳税人的申报、缴纳

纳税时间。根据《企业所得税法》的规定，企业应当自月份或者季度终了之日起15日内，向税务机关报送预缴企业所得税纳税申报表，预缴税款。企业应当自年度终了之日起5个月内，向税务机关报送年度企业所得税纳税申报表，并汇算清缴，结清应缴应退税款。企业在报送企业所得税纳税申报表时，应当按照规定附送财务会计报告和其他有关资料。

纳税地点。除税收法律、行政法规另有规定外，居民企业以企业登记注册地为纳税地点；但登记注册地在境外的，以实际管理机构所在地为纳税地点。居民企业在中国境内设立不具有法人资格的营业机构的，应当汇总计算并缴纳企业所得税。非居民企业取得《企业所得税法》第3条第2款规定的所得，以机构、场所所在地为纳税地点。非居民企业在中国境内设立两个或者两个以上机构、场所的，经税务机关审核批准，可以选择由其主要机构、场所汇总缴纳企业所得税。非居民企业取得《企业所得税法》第3条第3款规定的所得，以扣缴义务人所在地为纳税地点。

（2）个人所得税纳税人的申报、缴纳

与企业所得税的纳税主体都应进行纳税申报不同，个人所得税的纳税主体只有在法律有规定的情形下才应办理纳税申报。《税收征管法》规定，非个体工商户的个税纳税人必须在法律、行政法规（指国务院及各部委办公布实施的法规，如实施细则）规定的或者税务机关依照法律、行政法规的规定确定的申报期限内，到主管税务机关办理纳税申报。根据《个人所得税法》的规定，凡个人所得超过国务院规定数额的（暂定个人年收入12万），在两处以上取得工资、薪金所得或者没有扣缴义务人的，以及具有国务院规定的其他情形的，纳税义务人应当按照国家规定办理纳税申报。

纳税义务人到税务机关办理纳税申报有困难的，经税务机关批准，可以邮寄申报。邮寄申报的日期以寄出地的邮戳日期为实际申报日期。如纳税人按照规定的期限内办理纳税申报确有困难的、需要延期的，应当在规定的期限内向税务机关提出书面延期申请，经税务机关核准，在核准的期限内办理。纳税义务人因不可抗力，不能按期办理纳税申报手续的，可以延期办理。但是，应当在不可抗力情形消除后立即向税务机关报告，税务机关应当查明事实，予以核准。

2.扣缴义务人的报缴

按《税收征管法》的规定，所谓扣缴义务人是指按法律、行政法规规定负有代扣代缴、代收代缴税款义务的单位和个人。扣缴义务人的扣缴可分为企业所得税的源泉扣缴和个人所得税的扣缴。

（1）企业所得税的源泉扣缴

所谓源泉扣缴，又称预提所得税，指以应税所得支付人为扣缴义务人，由支付人在其向纳税义务人支付款项时，依法代扣代缴应纳税款并直接缴至国库的税款征收方式。根据《企业所得税》的规定，非居民企业在中国未设立机构、场所，而有取得的来源于中国境内的利润（指根据投资比例、股权或者其他非债权关系分享利润的权利取得的所得）、利息、租金、特许权使用费（提供专利权、专有技术所收到的使用费全额，包括与其有关的图纸资料费、技术服务费和人员培训费，以及其他有关费用）和其他所得（包括转让中国境内的房屋、建筑物及其附属设施、土地使用权等财产的收入减去该财产后的余额），或虽有机构、场所但上述所得与此没有联系的，都应缴纳所得税，按支付全额为应税所得额的预提的20%比例税率由支付人扣缴。在《企业所得税法》中，预提所得税的税率为20%，而根据《企业所得税法实施条例》第四章“税收优惠”的规定，非居民企业在中国境内未设立机构、场所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得与其所设机构、场所没有实际联系的，减按10%税率征收企业所得税。因此，现行税法实际预提税税率为10%。

所得受益人为纳税义务人，所得支付人为扣缴义务人。税款在每次支付的款项中扣缴。扣缴义务人每次扣缴的税款，于7日内解缴入国库，并向当地税务机关报送扣缴所得税报告表。

（2）个人所得税的扣缴

个人所得税法上的代扣代缴义务人是指工资、薪金、劳务报酬、稿酬、特许权使用费、财产租赁金、财产转让金、利息、股息、红利、奖金、彩金等所得的支付单位和个人。扣缴义务人必须依照法律、行政法规的规定代税务机关在支付上述款项时扣下应缴税款，向税务机关缴纳。上述所得的纳税义务人不得与扣缴义务人的扣缴行为相违抗，扣缴义务人也必须在税法及征收管理法所规定的期限内，将所扣下的税款上缴税务机关，并由税务机关支付给其按法律规定应得的手续费（税款的2%）。

3.扣缴义务人的其他法定义务

扣缴义务人按法律、行政法规的规定，在支付给个人有纳税义务的所得时，按税法规定的时间和税额扣下税款，并按时上缴给税务机关。

扣缴义务人每月所扣的税款，以及向税务机关报送代扣代缴、代收代缴报告表，都必须在次月7日以内完成。扣缴义务人在向个人支付应税款项时，应当依照税法规定代扣税款，按时缴库，并专项记载备查。其中包括对个人的现金支付、汇拨支付、转账支付和以有价证券、实物以及其他形式的支付。

扣缴义务人向税务机关报送的代扣代缴、代收代缴款报告表的主要内容包括：税种、税目，应纳税项目和代扣代缴、代收代缴项目，适用的税率，单位税额，计税依据，扣除项目及标准，代扣代缴、代收代缴税额，税款所属期限等。扣缴义务人除如实填写报送之外，还须报送代扣代缴、代收代缴的合法凭证如发票、收据、汇单存根等，以及税务机关所要求的其他有关证件和凭证资料。

扣缴义务人在每月每项个人所得支付之后的次月7日内向税务机关申报并解缴税款。纳税义务人不得拒绝，如纳税义务人拒绝的，扣缴义务人应当及时报告税务机关处理。而扣缴义务人未按法律规定的期限解缴税款的，税务机关除责令限期缴纳外，从滞缴税款之日起，按日加收滞纳税款千分之二的滞纳金。

扣缴义务人按照规定的期限办理报送代扣代缴、代收代缴报表确有困难，需要延期的，应当在规定的期限内向税务机关提出书面延期申请，经税务机关核准，在核准的期限内办理。扣缴义务人因不可抗力，不能按期办理报送代扣代缴、代收代缴税款报告表的，可以延期办理。但是，应当在不可抗力情形消除后立即向税务机关报告。税务机关应当在查明事实的基础上给予核准。

任何代扣代缴、代收代缴的单位或个人都不能对纳税人的纳税义务擅自更改，其擅自作出的减税、免税决定均无效。

税务机关在扣缴义务人解缴税款时，按《个人所得税法》的规定付给扣缴义务人手续费。除上述税务登记与申报制度以外，在个人所得税的征收管理制度中还涉及税务检查与税款征收制度、纳税人或扣缴义务人同税务机关发生争议时的行政复议制度等。

三、税务处罚

所谓税务处罚，是指由《税收征管法》规定的，所得税的纳税人、扣缴义务人在税收征纳关系中违反税收征收管理规定所应承担的行政法律责任。《税收征管法》系统规定了纳税人、扣缴义务人违反税法的处罚措施，以下仅就纳税主体违反税务登记、申报、缴纳等事项的法律责任作简单的介绍。

（一）关于纳税人

违反税务登记规定的处罚。所得税的纳税人未按规定的期限申报税务登记、变更或注销登记规定的，税务机关有权责令限期改正，处2000元以下罚款；情节严重的，处2000元以上1万元以下罚款。经税务机关责令，纳税人仍不办理税务登记的，经税务机关提请，由工商行政管理机关吊销其营业执照。

违反纳税申报的处罚。所得税的纳税人，凡未按规定期限向税务机关办理纳税申报和报送纳税资料的，由税务机关责令限期改正，处2000元以下的罚款；不改正的，处2000元以上1万元以下的罚款；纳税人编造虚假计税依据的，由税务机关责令限期改正，并处5万元以下的罚款；纳税人不进行纳税申报，不缴或少缴应纳税款的，除追缴不缴或少缴的税款、滞纳金，并处不缴或少缴税款50%以上5倍以下的罚款。

（二）关于扣缴义务人

违反纳税申报的处罚。扣缴义务人未按规定期限向税务机关报送代扣代缴、代收代缴税款报告表和有关资料的，由税务机关责令限期改正，处2000元以下的罚款；情节严重的，处2000元以上1万元以下的罚款。

应扣未扣、应收未收税款的处罚。扣缴义务人应扣未扣、应收未收税款的，处以应扣未扣、应收未收税款50%以上3倍以下的罚款。但扣缴义务人已将纳税人拒绝代扣、代收的情况及时报告税务机关的除外。

（三）关于偷逃税、抗税与加征滞纳金

偷逃税，是指纳税人、扣缴义务人有意违反税法规定，涂改、伪造、销毁票据、记账凭证或者账簿，虚列、多报成本，隐瞒、少报应纳税所得额，逃避纳税并转移或隐瞒财产或者骗回已纳税税款的行为。凡偷逃税的，由税务机关追缴其应缴税款、滞纳金，并处以应补税款50%以上5倍以下的罚款，情节严重的，依照《刑法》第201条（偷税罪）、第203条（逃避追缴欠税罪）和第211条（单位违反税收征管法的处罚）的规定追究单位和直接责任人的刑事责任。

抗税，指以暴力、威胁方法拒不缴纳税款的行为。抗税具有严重的社会危害性。对于抗税的，除由税务机关追缴拒不缴纳的税款及滞纳金外，并处拒缴税款1倍以上5倍以下的罚款。构成犯罪的，按《刑法》第202条（抗税罪）的规定处理，造成人员伤害和死亡的，依《刑法》234条（故意伤害罪）和232条（故意杀人罪）处理。

加征滞纳金，指税务机关对不按规定而逾期缴纳税款的纳税人或逾期解缴税款的扣缴义务人以按日计征罚款的方式给予经济制裁的一种行政处罚措施。《税收征管法》的规定，所得税的纳税人未按规定期限缴纳税款的，扣缴义务人未按规定期限解缴税款的，税务机关除限期缴纳外，从滞纳税款之日起，按日加收滞纳税款千分之五的滞纳金。

课堂讨论案例

某外国专家于2007年9月至2008年3月应邀来中国的一所大学从事教学，其月薪为6800元。2009年2月，该专家有如下所得：（1）在中国银行存款获息1000元；（2）在我国某杂志上发表文章获得稿酬2000元；（3）为某国内企业进行咨询获酬10000元；（4）购买彩票中奖800元：（5）取得其在本国房租收入折合人民币2550元。

请思考：

（1）该专家的哪些所得按中国税法的规定为应税所得？

（2）该专家本月应向中国政府缴纳多少个人所得税？（提示：2008年2月，我国银行利息税税率为5%，其他所得的计算、适用税率以及减征标准参照我国的《个人所得税法》。）

问题与思考

1.我国现行《企业所得税法》有哪些特点？

2.何谓关联方？《企业所得税法》为何对此作出专门规定？

3.试述我国个人所得税中居民纳税义务与非居民纳税义务的不同？

4.论述我国涉外所得税的征收与管理。


第六编　国际经济贸易争议解决法律制度

第十九章　国际经济贸易争议解决法律制度概述

国际经济贸易争议解决法律制度旨在妥善地解决国际经济贸易中发生的争议，即国际经济贸易各种主体之间的争议。本章将重点讨论不同国家国民之间解决争议的各种方法，包括ADR、国际民事诉讼和仲裁解决争议的方法。此外，我们还以专章对世界贸易组织争议解决机制和解决国家与外国投资者之间的争议作了探讨。

关键术语

争议解决　司法诉讼程序　管辖权　法院判决及其承认与执行　ADR


第一节　国际经济贸易争议的种类及其解决方法

随着世界经济全球化进程的加快，国际贸易、国际投资等国际商事交易迅速发展，与此相关的争议的发生，也是不可避免的。实践证明，妥善、公正地解决这些争议，可以进一步促进国际经济贸易的发展，加速世界经济全球化的进程。

一、国际经济贸易争议的种类及其特点

就国际经济贸易关系的参加者而言，国际经济贸易领域内的争议可以分为以下几种：

（一）不同国家的国民之间的国际经济贸易争议

这类争议一般是不同国家的国民之间由于货物买卖、技术转让、投资、工程承包等跨国经济活动而发生的争议。这些不同国家的国民，包括自然人和法人，是国际经济贸易活动的直接参加者。因此，产生于国际经济贸易活动中的争议，绝大部分属于这类当事人之间的争议。

此类争议一般为当事人之间在国际经济贸易合同的解释或履行中发生的争议，但在某些情况下，也可能是非契约性争议，如由于侵权行为所产生的纠纷。但无论是契约性争议，还是非契约性争议，这类争议的特点是：争议各方当事人所处的法律地位是平等的，他们之间的权利与义务也是对等的。本编中我们所探讨的国际经济贸易争议的种类及其解决方法，主要集中在此类争议种类及解决方法。

（二）国家与本国或外国国民之间的国际经济贸易争议

这类国际经济贸易争议的主要特点是争议双方具有不同的法律地位：一方为主权国家，另一方为本国或外国国民。按照国际法一般原则，国家享有主权，可以制定和修订法律，并享有司法豁免权，而一般的国民则无此权力，他们对国家制定的法律，必须遵守。

此类争议主要发生在国家对具体从事国际经济贸易活动的当事人行使管理或监督的过程中，如国家海关或税务部门对进出口的货物征收关税和其他有关管理费、进出口商品检验部门对货物进出口依法进行检验、外汇管理部门依法对外汇实施管理，以及国家其他职能部门依法对国际技术转让和投资实施管理等。国家或国家机关在对上述有关国际经济贸易活动实施管理的过程中，也会与这些被管理者发生这样或那样的争议。

在国家与外国国民之间的经济交往中，有时也直接订立商事合同，如国家与外国投资者之间订立的允许外国投资者开发本国自然资源的特许权协议。在这种情况下，尽管协议双方也可以通过合同的方式确定他们之间的权利与义务，但是，就当事双方的法律地位而言，作为缔约一方的国民，其法律地位显然与国家不同。

（三）国家之间的经济贸易争议

国家之间的经济贸易争议是指主权国家在经济贸易交往中所产生的争议。这类争议的特点是：第一，争议一般产生于国家之间订立的双边或多边国际公约的解释或履行中，如双边贸易协定、投资保护协定、避免双重征税和防止偷税、漏税协定的解释或履行中发生的争议；以及由于多边国际经济贸易公约而产生的争议，如世界贸易组织中的各项协议的解释或履行中发生的争议。第二，争议双方均为主权国家，而不是这些主权国家中的国民。

二、解决不同国民之间的国际经济贸易争议的方法

就不同国家的一般当事人之间的国际经济贸易争议而言，其解决方式概括起来，主要有以下两种：解决国际经济贸易的司法方法和非司法方法。

（一）司法方法

即通过诉讼的方法解决国际经济贸易争议。由于世界上并不存在并在近期内也不可能存在专门解决这类争议的、凌驾于各主权国家之上的法院，故我们这里所说的司法诉讼，是在一国法院提起的涉及不同国家当事人之间的国际经济贸易争议，各国法院根据本国的民事诉讼法对此类争议行使管辖权。一国法院作出的判决，如果需要到另一国家执行，还要得到另一国法院的司法协助。

（二）非司法方法

即通过法院以外的方式解决争议的方法，如通过双方当事人友好协商或谈判，或者由双方同意的第三人进行调解或仲裁。这种方法又称选择性的解决争议的方法（alternative dispute resolution，即ADR）。这种解决争议的方法的前提是，当事人之间达成的通过ADR解决争议的协议。

在实践上，对于何谓ADR，在西方的法律论著中存在两种不同的看法。

一种观点认为，ADR是指当事人之间约定的通过除诉讼以外的方法解决他们之间的争议的各种方法的总称，如仲裁、调解和模拟诉讼（mini-trial）等方式。[1]
 即除了通过法院解决争议的方法外，其他各项解决争议的方式均可称为ADR，包括双方当事人之间进行的谈判协商，或由第三人调解或仲裁等。

另一种观点则把仲裁排除在ADR之外。这种观点认为，在ADR的情况下，争议的解决有赖于争议各方自动执行他们之间业已达成的解决争议的方案。争议双方也可以选择一个中立的第三方协助他们解决争议，但该第三者的作用不同于仲裁员，后者有权作出对双方当事人有拘束力的决定。因此，ADR协议不能保证有一个终局的、对双方当事人均有拘束力的决定，除非当事人之间就解决争议达成一致，并能自动执行他们之间业已达成的关于如何解决争议的协议。[2]
 这种观点还认为，仲裁最早属于ADR，但就仲裁庭可对当事人之间的争议作出有法律拘束力的裁决而言，它是一种准司法的方法。而ADR则主要指通过当事人之间的“合意”解决他们之间的争议，无论是当事人之间达成的解决争议的方案，还是第三者提出的解决方案，都不具有法律上的拘束力，不能得到法院的强制执行。

应该说，第二种观点比较符合现代解决国际商事争议的实践。根据解决争议的结果是否具有法律上的拘束力，把仲裁排除在ADR之外是比较科学的分类法。因此在本章中，我们将主要探讨解决争议的司法诉讼的方法和ADR的方法，然后将对仲裁解决争议的方法作专章探讨。



注释

［1］See Henry Campbell Black，Blacks Law Dictionary West Publishing Co.1991，p.51.

［2］See David St.John Sutton and Others，Russell on Arbitration，Twenty-First Edition，Sweet ＆Maxwell，1997，p.5.


第二节　解决国际商事争议的司法方法

解决不同国家的国民之间的国际商事争议的司法方法，指在一国法院解决此项争议的方法。鉴于各国法院在受理国际商事诉讼时只适用法院地的诉讼程序法，因此，相同的当事人就同一诉讼标的同时在几个不同国家的法院涉诉的情况的产生，就不足为怪了。在此类诉讼中，由于涉及不同国家的法律制度，就会涉及一系列复杂的问题：一方面，当事人在不同国家的法院起诉或被诉，致使诉讼费用迅速增加；另一方面，不同国家的法官可能在解释或适用法律上存在差异，从而增加诉讼结果的不确定性。

在一国法院进行的国际商事诉讼所涉及的主要法律问题包括：（1）对争议案件的管辖权；（2）诉讼程序的进行；（3）解决争议应当适用的法律规则；（4）法院判决的承认与执行。

一、法院对国际商事争议案件的管辖

（一）管辖权的确定与平行诉讼（parallel litigation）

1.法院管辖权的确定方法

国际上并不存在统一的管辖国际商事案件的标准，各国只适用自己国家的民事诉讼法决定对特定案件的管辖，因而经常导致管辖权的冲突。根据国际法的基本原则和各国立法与实践，法院一般根据以下原则决定其管辖权限：

（1）属人管辖原则

依照国际法上的属人优越权原则，主权国家对其国民享有管辖权，即便他们在该国境外时亦然。因此，中国公民在国外经商或者留学，中国法院仍然对他们享有管辖权，因为他们是中国公民。外国公民在中国进行上述类似的活动时，其国籍所属国法院同样对他们享有管辖权。

（2）地域管辖原则

据此原则，主权国家对于位于其管辖领土内的一切人和物，享有管辖权。外国人在中国旅游期间实施犯罪，中国公民在外国停留期间所实施的侵权行为，他们所在国家均可依据当地的法律对他们在本国境内实施的不法行为实施管辖，尽管他们是外国人。对于外国船舶在中国领海内航行期间造成的油污环境污染，根据当地法律同样应当承担相应的法律责任。

（3）协议管辖原则

即具有不同国籍的当事人或者营业地位于不同国家的当事人之间通过协议的方式约定，将他们之间可能发生的或者已经发生的争议提交特定国家法院解决。在国际商事合同中，当事人通常可以依据法律作出上述约定。除非当地法律另有规定，各国法律一般尊重当事人作出的选择。在现代国际商事交往中，当事人在合同中与其选择特定国家法院解决他们之间的争议，不如选择特定的“法官”（事实上的仲裁员），通过仲裁的方式解决他们之间的争议。所以，在多数国际商事合同中，都含有通过仲裁的方式解决合同争议的“仲裁条款”，而不是选择法院的条款。

（4）专属管辖原则

专属管辖原则是指各国法律明文规定的特定争议只能由本国法院专属管辖的原则。例如，由于位于特定国家境内的不动产而引起的争议，通常只能由该不动产所在地国法院管辖。此外，某些知识产权的有效性的争议，如对专利权和商标权的有效性争议，通常只能由该专利权或者商标权授予国的法院管辖，这是由于某些知识产权的严格地域性原则决定的。在法律规定的某些特定争议必须由当地法院专属管辖的情况下，当事人对该事项协议提交该法院地国以外的国家的法院处理的约定为无效约定，因为此项约定违反了该相关国家的法律。

2.法院管辖权的冲突与平行诉讼问题

由于各国法律可以根据当事人的国籍、住所或居所、营业地，以及他们之间达成的管辖权协议等实施管辖，在实践中发生管辖权冲突的现象不可避免。例如，中国公司与日本公司之间由于在美国签署并履行的合同发生争议，按照相关国家的法律，中国、日本、美国法院都可根据当地法律和争议标的与该国家之间的联系而主张管辖权。假定中国和日本当事人分别就合同争议在中、日法院起诉，中、日两国根据其各自的民事诉讼法均可对该相同案件行使管辖权，于是便产生了平行诉讼的问题。

（二）通过选择法院的条款避免平行诉讼

平行诉讼无疑会给当事人带来大量的诉讼费用、拖延诉讼程序和不确定性。避免平行诉讼的方法之一就是由争议双方订立选择法院（choice of forum）的约定。然而，一般只在合同订立时有可能就此达成协议。对于已经发生的争议，当事人一般很难就诉讼的地点达成协议。在实践上，这种选择的指向一般不是争议任何一方所属国的法院，通常为第三国法院。此外，由于对国际商事诉讼的管辖权缺乏统一标准，即便当事人就诉讼地点作出了选择，也不能保证被选择的法院一定会接受对当事人之间特定争议行使管辖权。被选择的第三国法院可以以“不方便法院”（forum non convenience）或其他理由，拒绝对该特定的案件行使管辖权，因为许多国家的法律规定法院对案件的管辖需要与该国有一定的联系。可见，如果被选择的法院拒绝行使管辖权，平行诉讼还是不可避免。

（三）通过国际公约解决平行诉讼的问题

即通过双边司法互助协定或有关的多边国际公约避免管辖权的冲突和平行诉讼的问题。

在此领域内比较有影响的公约是1968年9月27日由比利时、联邦德国、法国、意大利、卢森堡和荷兰在布鲁塞尔签订的《欧洲关于法院对民、商事管辖权和判决执行的公约》（简称《布鲁塞尔公约》），该公约于1973年1月1日生效。该公约就民、商事案件的管辖权划分的统一标准作了规定，如合同、扶养、侵权行为、保险、赊卖、租购等案件的管辖法院，并对属于专属管辖案件的法院，管辖权的受理和审查，审理中的案件和有关联的诉讼案件等，以及判决的执行问题，作了比较系统的规定，从而在一定程度上避免了平行诉讼。此外，1988年欧洲一些国家之间订立的《卢加诺关于法院对民、商事管辖权和判决执行的公约》（简称《卢加诺公约》）也同样具有避免平行诉讼的作用。这两个公约构成了布鲁塞尔和卢加诺体制。目前，适用这一体制的国家包括：奥地利、比利时、丹麦、芬兰、法国、英国、希腊、德国、爱尔兰、冰岛、意大利、卢森堡、荷兰、挪威、葡萄牙、西班牙、瑞典和瑞士。[1]
 各缔约国可通过适用上述国际公约规定的关于民、商事案件管辖的统一标准，避免或消除有关国际民、商事案件的平行诉讼。当事人如在公约的解释或执行问题上发生争议，可向欧洲法院就公约适用中的问题作出解释和裁定。

采用双边司法协助条约的方式也可在一定条件下避免平行管辖的问题。我国与法国、德国等几十个国家也订立了这种协定。但无论是双边条约，还是多边公约，都仅对特定的缔约国有效。这些双边或多边国际公约尽管可在一定程度上避免或消除平行管辖的问题，但从广义上看，在相当一段时期内，还不可能完全避免或消除管辖权的冲突。

二、国际商事案件的诉讼程序

国际商事诉讼案件在一国法院涉诉时所遇到的各种事实或法律问题，要比单纯的国内案件复杂得多。一些司法行为需要到对案件行使管辖权的法院所属国以外的国家或地区实施，如司法文书的送达、境外调查取证、查明争议事实的程序和方法等，都会遇到一些问题。在此，我们主要就大陆法和英美法在诉讼程序上的主要区别作一探讨。

法官和当事人的律师在诉讼程序中所发挥的作用，是英美法和大陆法在诉讼程序上的主要区别。英美法一般采用对抗式的（adversarial）程序。即由当事人向法官提出他们各自对事实问题和法律适用问题的解释，法官在听取他们各自的意见后从中作出选择。如果双方当事人均未提出有关的事实和法律问题，法官也不对该事实问题进行询问，而根据当事双方所提出的请求和证据作出判决。事实上，诉讼程序的进行主要掌握在当事人的手中，确切地说，掌握在各方当事人的律师的手中。大陆法在诉讼中一般采用审问式的程序。在此项程序中，法官则自始至终地控制着程序的进行。在查明事实的过程中，法官发挥着积极的作用。

由于法官和当事人在诉讼程序中所发挥的作用不同，所以，大陆法和英美法在向法庭提供证据的问题上也是不同的。大陆法中的取证问题也为主审法官所严格控制。证人在向法庭提供口头证据时，他们被视为“法院的证人”，而不是任何一方当事人的证人。法官责令证人出庭作证，对于当事人的律师提出的出庭作证的证人名单，由法官决定他们之中谁将出庭作证。而证人出庭后，一般由法官对他们提出问题。在开庭审理之前或庭审之中，任何一方当事人的律师与证人之间的直接接触一般受到严格的限制。对于出庭作证的专家，也是由法院提出的，他们提供的证据一般采用书面形式，但法院有权决定是否要在庭审中对他们出具的证据作出说明。

在英美法中的诉讼程序中，由当事人自行收集证据，庭审中的口头证据发挥着重要的作用。在庭审前的披露程序中，双方律师已经接触到对方所拥有的证据。而在庭审时，双方都带着各自的证人出庭，包括当事人自己可以证人的身份经宣誓后作证。由律师向证人提出问题：首先是提供证人的一方的律师，然后是对方律师提问。法官对此程序实施监督，有时也自行或根据一方律师提出的反对意见实施干预。专家证人也是由各方当事人提供的，他们也要接受双方律师的交叉询问。

三、解决争议应当适用的法律规则

在国际商事诉讼中，会涉及不同国家的法律。某一特定的商事争议究竟适用什么样的法律解决，是法院对国际商事争议作出判决的至关重要的环节。

按照各国有关的立法与实践，一般允许当事人共同选择解决争议应当适用的法律，这也是各国国际私法的一般原则。然而，如果当事人未能对此作出选择，或者法院认为当事人所作出的选择不明确，法院一般适用法院地法有关的法律冲突规则决定应当适用的法律。在这种情况下，问题就变得复杂起来，因为国际商事交易涉及不同国家的法律制度，至少有两个或两个以上的连结点。在国际合同交易中，如果当事人未能选择合同应当适用的法律，按照各国国际私法关于适用法律的一般原则，均适用与合同有最密切联系的国家的法律。至于如何解释“最密切联系”，就同一争议合同而言，在不同国家的法院审理，往往会得出不同的结论。

即便法院根据当事人的共同选择正确地适用了应当适用的法律，当该应当适用的法律为外国法时，当事人往往也很难预料审理该案的法院适用该外国法所作判决的结果。因为法官并不一定知道该外国法的内容，为此，就要聘用有关人员将有关的合同、外国法或判例翻译成相应的语言，并听取有关专家对如何将该外国法适用于该特定争议案件及应当解决的问题的意见。由于外国法官对应当适用的外国法所产生的背景及所包含的实质性的内容和适用的方法没有对本国法那样熟悉，故很难预见适用该法律的判决结果。

四、法院判决的效力及执行

根据国际法上关于主权国家及其管辖范围的一般原则，一国法院作出的判决，仅在该国境内有效，而外国法院没有承认与执行他国法院判决的义务，除非有国际公约的约束，或者国家之间出于国际礼让，相互承认与执行对方法院的判决。

一国法院根据国际公约、国际礼让或者其本国法上的规定执行外国法院的判决时的一个必要的条件，就是该外国法院的判决必须是终局的（res judicata），即该外国判决依法院地法不能再上诉。此外，该外国法院的终局判决，必须经执行地法院准许后，才能得以执行。而法院在承认该外国法院判决的效力时，一般要依据执行地国或有关的国际公约对该外国法院的判决进行审查，一般包括该外国法院对所判决的事项是否享有管辖权，是否履行了适当的程序，执行该外国法院的判决是否与当地的公共政策相抵触等。至于具体的审查内容，不仅国与国之间是不同的，即便在一国范围内，有时也是各异的。例如，一项判决在纽约联邦法院得到承认的机会，可能与其在阿拉巴马州法院有所不同。

五、我国法院对涉外案件的处理

（一）我国法院对涉外民事案件的管辖

我国法院对涉外民事案件的管辖，规定在民事诉讼法的有关章节中。

1.属于我国法院专属管辖的事项

按照我国2012年《民事诉讼法》的有关规定，属于我国法院专属管辖的事项包括：（1）位于我国境内的不动产纠纷和在我国港口作业中发生的纠纷（第33条）；（2）因在我国境内履行中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同发生的纠纷提起的诉讼（第266条）。

2.协议管辖的事项

对于涉外合同或者涉外财产权益纠纷，当事人可以用书面协议选择与争议有实际联系的地点的法院管辖。

3.其他事项的管辖法院

因合同纠纷或者其他财产权益纠纷，对在我国境内没有住所的被告提起的诉讼，如果合同在我国境内签订或履行，或者诉讼标的物在我国境内，或者被告在我国境内有可供扣押的财产，或者被告在我国境内设有代表机构，可由合同签订地、合同履行地、诉讼标的物所在地、可供扣押财产所在地、侵权行为地或者代表机构住所地人民法院管辖（《民事诉讼法》第265条）。

（二）有权受理涉外民事案件的法院

最高人民法院《关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》第1条规定，有权审理涉外民商事案件的一审法院为：

（1）国务院批准设立的经济技术开发区人民法院；

（2）省会、自治区首府、直辖市所在地的中级人民法院；

（3）经济特区、计划单列市中级人民法院；

（4）最高人民法院指定的其他中级人民法院；

（5）高级人民法院。

（三）国际商事争议案件的适用法律

除我国法律另有规定外，我国法律允许当事人对解决国际商事争议的法律作出约定。关于民、商事案件的适用法律，主要规定在我国《民法通则》第八章中，其他一些有关的法律文件中，也有一些涉及适用法律的规定。归纳起来，主要有以下几种情况：

1.凡属于我国法院专属管辖的事项，适用我国法律。如位于我国境内的不动产争议，在我国境内履行的中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同争议，在我国港口作业中发生的纠纷，均适用我国法律。

2.凡属我国法律规定的当事人可以通过协议方式选择对争议案件管辖的法院的情况，如涉外合同或者涉外财产权益纠纷，当事人均可选择解决合同或其他财产权益纠纷应当适用的法律。在国际商事合同的情况下，如果当事人未能就合同应当适用的法律作出选择，适用与合同有最密切联系的国家的法律。

如果涉外合同应当适用我国法律，而我国法律与我国缔结或参加的国际公约的规定不同，按照《民法通则》第142条的规定，适用国际公约的规定，但我国声明保留的条款除外。如果我国法律和我国缔结或参加的国际公约均无规定，可以适用国际惯例。

此外，在应当适用的法律为外国法时，应当适用该外国的实体法，而不是冲突法。如果该外国法的适用违反我国法律的基本原则和我国的社会公共利益，则不予适用，在这种情况下，应当适用我国的法律。

3.关于侵权行为损害赔偿的适用法律，按照《民法通则》第146条的规定，原则上适用侵权行为地法。当事人双方国籍相同或者在同一国家有住所的，也可以适用当事人本国法律或者住所地法律。按照我国法律不认为在我国境外发生的行为是侵权行为的，不作为侵权行为处理。

（四）我国法院对外国法院判决的承认与执行

外国法院的判决只有经我国法院承认后，才能在我国境内得以执行。按照我国2012年《民事诉讼法》第281条的规定，向我国法院申请承认与执行的外国法院的判决，必须是已经发生法律效力的判决。当事人应当向我国有管辖权的中级人民法院申请承认与执行。根据2012年《民事诉讼法》第282条的规定，我国对外国法院判决的承认与执行所依据的主要原则有两个：一是我国缔结或者参加的国际条约中的有关规定，如我国与其他一些国家订立的司法互助协定中的规定；二是按照互惠原则进行审查，如我国法院认为该判决不违反我国法律的基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，裁定承认其效力，需要执行的，发出执行令，按照我国《民事诉讼法》的有关规定执行。对于违反我国法律的基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，不予承认与执行。

综上，在解决国际商事交易的实践中，在一国法院对国际商事争议进行诉讼，面临着诸多风险。

首先，当事人就审理争议案件的适当法院作出约定绝非易事。如果两个以上的国家的法院依照它们各自国家的法律均可取得对某一特定案件的管辖权，同一案件就可能同时在几个国家涉诉，其结果，诉讼当事人不得不同时在两个或两个以上的国家应诉，进而陷于相互抵触的反诉讼的禁令的“斗争”中。可见，如果管辖权的问题不能得到妥善的解决，就该涉诉的同一问题就会导致相互抵触的法院判决。

其次，在诉讼程序中，当事人更关心的是法院的中立性。他们可能被迫寻求和提供证据，或容忍对方当事人通过他们所不熟悉的方式寻求的和提供的证据。

再次，当一国法院选择适用法律，特别是适用外国法时，就更增加了案件审理结果的不确定性。

最后，当在一国法院作出的判决需要在另一国家执行时，该另一国家是否承认与执行该判决，仍然是一个未知数，也是不确定的。

当然，不是每一个案件都会遇到上述问题，但与国内诉讼相比，国际商事诉讼所遇到的问题要复杂得多，这是一个不可忽视的事实。而在国际民事诉讼中，上面提到的各种不确定的因素也是不可避免的。正因为在一国进行的国际民商事诉讼存在着以上不可避免的风险，通过仲裁方式解决国际商事争议，历来是各国商人普遍乐于采用的方法。



注释

［1］See Dr.Julian Lew，Arbitration and Mediation in International Business，Kluwer Law International，1997，p.21，footnote 50.


第三节　解决国际商事争议非司法方法（ADR）

正如我们在本章第一节中所指出的那样，将ADR界定为“通过诉讼和仲裁之外的方法解决国际商事争议的各种程序的总称”，是比较符合现代解决国际商事争议的客观现实的，也是比较合理的。在此，我们将就ADR的主要法律特征及表现方式作一探讨。

一、ADR的法律特征

我们在本章第一节中已经对ADR的各种解释作了探讨。我们认为，将ADR界定为“通过诉讼和仲裁之外的方法解决国际商事争议的各种程序的总称”是符合现代解决国际商事争议的立法与实践的。

与司法诉讼与仲裁相比，ADR具有简便易行和节省费用的优势，但需要当事双方密切合作解决争议的诚意，并将此项诚意付诸实施，在ADR的每一个环节上密切合作，否则，其优势就不能得以发挥。这是由ADR本身所固有的法律特征决定的。这些特征是：

1.它是当事人之间达成的自愿的解决争议的方法

通过ADR解决争议的前提是当事人之间就通过此项方法解决争议达成了协议。如无此项协议，当然就不能通过此项方法解决争议。在这一点上，ADR与仲裁有某种相似之处，仲裁也是一种自愿解决争议的方法。然而，ADR自愿解决争议的方法又与仲裁不完全相同。在仲裁解决争议的情况下，当事人一旦达成通过仲裁解决他们之间的争议的仲裁协议，该仲裁协议即对他们具有法律上的拘束力，任何一方当事人不得单方面撤回。而且当争议发生时，如果一方当事人不按协议规定将争议提交仲裁而直接交由法院解决时，则构成违约。在这种情况下，另一方当事人有权请求法院裁定中止诉讼程序，令当事人将争议提交仲裁解决。而对于当事人之间达成的ADR协议，则不具有上述法律上的拘束力，此项协议只能由当事人自动执行，如果一方当事人由于种种原因未能履行此项协议，另一方当事人不能请求法院强制执行此项协议。

2.通过ADR达成的解决争议的方案没有法律上强制执行的效力

这是ADR与诉讼和仲裁之间的最重要的区别。ADR的方式是多种多样的，但无论采用什么样的方法，如当事人之间自行达成的和解协议，或者由第三者提出的解决争议的方案，都不具有法律上的拘束力，而只能由当事人自动履行，进而使争议得到解决。如果任何一方当事人拒绝履行他们之间已经达成的协议或者由第三者提出的解决争议的方案，对方当事人则不能请求法院强制执行上述协议或者方案。在后一种情况下，争议就不能得到解决。而法院作出的判决和仲裁庭作出的仲裁裁决则具有法律上的拘束力。除法律另有规定外，如果一方当事人不能自动履行法院判决或仲裁裁决，另一方当事人有权请求法院强制执行上述判决或裁决。

3.ADR既可单独适用，也可适用于诉讼程序和仲裁程序中

ADR是人们在长期的实践中逐步积累起来的解决争议的方法。它的适用范围极为广泛，不仅可以单独适用，也可适用于诉讼程序和仲裁程序中。在诉讼程序和仲裁程序中适用ADR，一般也应当以争议双方的自愿为前提，而由法官或仲裁员作为调解员，促成当事人达成和解协议。

这里必须指出的是，在诉讼程序或仲裁程序中达成的和解协议与在这两种程序之外达成的和解协议的效力有所不同。如前所述，ADR在单独适用的情况下，本身并没有法律上的拘束力。然而，ADR如果在诉讼程序或仲裁程序中适用，在法官或仲裁员的主持下达成的和解协议，由法官或仲裁员据此做成法院判决或仲裁裁决的形式后，即具有与法院判决或仲裁裁决相同的效力。

二、ADR的主要表现形式

鉴于ADR是当事人之间自愿作出的解决他们之间争议的安排，所以，当事人可就他们之间的争议作出任何形式的安排。这种安排可以有第三者参与，也可没有第三者的参与，而由争议双方自行解决。在解决国际商事争议的实践中，ADR的表现方式是多种多样的。现就其主要的表现形式作一简要介绍。

（一）双方当事人协商谈判（consultation）

这是由争议双方当事人自行解决他们之间的争议的最为常见的方法。其特点是没有第三者的介入，而由当事双方通过友好协商的方式，自行解决他们之间的争议。在国际商事交易合同的争议解决条款中，一般首先规定的是“由于本合同产生的争议，当事双方应当通过友好协商的方式解决”。而事实上，多数争议都是由双方当事人自行解决的。只有在通过协商谈判不能达成协议的情况下，再将此争议提交仲裁解决。

在协商谈判解决争议的情况下，当事双方一般应当具有解决问题的诚意，双方当事人在谈判中通过查明或基本查明争议事实后，本着互谅互让的原则，通过友好协商的方式，使争议得到及时的解决。实践证明，只要双方当事人能够在解决争议的问题上密切合作，并怀有解决问题的诚意，这不失为一种行之有效的解决争议的方法。古今中外，历来如此。

（二）由双方当事人共同选择的第三者调解（mediation or conciliation）

调解的特点是有与争议双方无利害关系的第三者参与争议的解决。通常应首先由争议双方当事人订立通过调解的方式解决他们之间争议的书面或口头协议，并共同参与对调解员的选择。调解员的主要作用是促成争议双方达成和解协议。为此，该调解员可以按照当事各方约定的程序查明争议的事实，然后对争议双方进行面对面的或背对背的调解，协助双方当事人分析争议的问题，从中找出妥善的解决争议的方案，或者促成当事人自行达成和解协议，或者自行提出解决此项争议的方案。但无论是当事人自行达成的和解协议，还是调解员提出的解决争议的方案，对争议双方均无法律上的拘束力。特别是对于调解员提出的解决方案，当事人可以接受，也可以拒绝。如果当事人接受了调解员提出的解决方案或者自行达成了调解协议，调解即告成功。如果调解失败，当事人可继续寻求其他的解决争议的方法，或者诉讼，或者仲裁。

可见，调解有其固有的优势，它可以使当事人在友好的气氛中商讨争议的解决。然而，调解并不是最终解决当事人之间争议的手段，如果当事人未能通过调解解决他们之间的争议，他们将不得不把争议提交仲裁或者诉讼，以达到最终解决他们之间争议的目的。

（三）模拟法庭（mini-trial）

据称，“模拟法庭”这一术语最早是由《纽约时报》在报道1977年发生在两个公司之间的专利侵权案件时采用的。[1]
 此后便在美英等国家流行开来。

按照美国布莱克法律辞典对这一术语的解释，模拟法庭是指当事人之间安排的一种自愿的、私下进行的、非正规的解决争议的方式。其具体做法是：模拟法庭由争议双方有权作出决定的公司主管和一位双方当事人共同认可的第三者组成。在开庭审理时，首先由双方律师对他们之间的争议作出简要陈述，此后双方主管即试图对他们之间的争议的解决作出决断。在此之前，他们应当征求该第三者的意见：假定此案由法院判决，其结果如何？为此，该第三者就此案发表其无法律上的拘束力的咨询意见。双方主管在此意见的基础上就争议的解决作出决断，以了结双方当事人之间的争议。

在模拟法庭解决争议的情况下，一方面，有争议双方的主管人员，即有权代表一方当事人作出决断的人员参加。另一方面，双方当事人指定的第三者也是一个关键性的人物，他所发表的咨询意见对于解决双方当事人的争议至关重要，尽管其意见本身没有法律上的拘束力。如果他的意见被双方主管采纳，争议当时即可得到解决。该中立的第三者一般为在解决特定争议方面的权威人士，主要是一些退休法官，以及声誉卓著的、富有经验的律师。目前，英美许多争议解决机构都提供这样的专业人士的服务，如英国的解决争议中心（Centre for Dispute Resolution）、特许仲裁学会（Chartered Institute of Arbitrators），美国仲裁协会（American Arbitration Association），香港国际仲裁中心（Hong Kong International Arbitration Centre），瑞士苏黎世商会（Chamber of Commerce in Zurich，Switzerland）等机构，都提供类似的服务。

三、ADR在解决我国国际商事争议中的应用

通过协商谈判和调解解决争议，是中国几千年来特有的传统文化。孔夫子的“克己复礼”、“和为贵”等箴言早已深深地扎根于我国的社会生活之中。中国人很少像西方人那样动辄到法院打官司。一般争议发生后，如果自己解决不了，请资深的长者评理则是十分普遍的现象。可以这样说，调解已经遍布于我国社会生活的各个领域：从家庭纠纷到邻里争议，从一般当事人之间的争议到各个行政管理部门之间的争议，都可通过调解的方式解决。即便在司法诉讼和仲裁程序中，如果当事双方同意，法官和仲裁员也可以作为调解员，促使争议双方达成和解。

1987年，北京调解中心在中国国际贸易促进委员会（CCPIT）内设立。该中心根据当事人之间订立的调解协议，受理调解案件。调解员由CCPIT从具有国际经济、贸易、金融、投资、技术转让、承包工程、运输、保险以及其他国际商事方面及／或法律方面的专门知识及／或实践经验的、公正的人士中聘请。除北京调解中心外，在全国各贸促分会中，许多都设立了解决国际商事争议的调解中心，受理当事人提交的调解案件。

中国国际经济贸易仲裁委员会在审理仲裁案件的过程中，同样也坚持仲裁与调解相结合的做法。仲裁庭在查明或基本查明争议事实的情况下，如果双方当事人同意，也可中止仲裁程序，转入调解程序。调解成功，仲裁庭则根据当事人达成的调解协议作出仲裁裁决；如果调解失败，则继续进行仲裁程序。

20世纪70年代末，中国涉外仲裁机构与一些外国仲裁机构共同创立了一种新的调解方式，即联合调解（joint conciliation）。具体做法是：中外双方当事人向各自所在国家的仲裁机构提出请求，由被请求的仲裁机构派出数目相等的人员作为调解员，对争议事项进行调解。调解成功则争议结束，调解失败后再按照合同中的仲裁条款进行仲裁，或者将争议提交法院解决。1977年至1979年，中美双方的仲裁机构运用此方式，成功地解决了发生在中美双边贸易中两项金额较大的争议。[2]


总之，调解在解决我国国内外商事争议中一贯发挥着重要的作用。它以争议双方当事人的自愿为前提。它可以单独进行，也可以与诉讼程序和仲裁程序相结合，同时进行。但它并非诉讼程序或者仲裁程序中的必经程序，同样以双方当事人自愿为前提条件。调解也不是无原则地进行，而是在查明或基本查明争议的事实、分清是非的情况下，按照事实和应当适用的法律，公平、合理地解决争议。

课堂讨论案例

假定中国汽车进出口公司与日本公司订立了从日本进口汽车的合同，合同没有关于争议解决的规定。当中国汽车进出口公司将其进口的汽车卖给国内最终用户后，用户经过一段时间的使用后发现这批进口汽车的发动机有瑕疵，于是向中国汽车进出口公司提出索赔。中国汽车进出口公司将发动机瑕疵的问题告知日本公司，遭到日本公司的否认。如果你作为中国汽车进出口公司的法律顾问，应当如何代表公司解决与日本汽车公司之间的争议。

请结合本章内容，思考下列问题：

1.本案争议的性质是什么？

2.本案争议可以通过ADR的方法解决吗？其前提条件是什么？

3.如果通过ADR不能解决本案争议，应当采取什么样的方法解决？

4.哪一个国家的法院对本案争议有管辖权？依据是什么？

5.从实践的角度出发，在法院诉讼可能遇到哪些法律问题？

问题与思考

1.简述国际经济贸易争议的种类及解决方法。

2.应当如何避免平行诉讼？

3.简述ADR的法律特征及在争议解决实践中的应用。



注释

［1］See Henry J.Brown and Arther L.Marriott，ADR Principles and Practice，Sweet ＆Maxwell，1993，p.262.

［2］关于这两个案件的具体情况，参见程德钧主编：《涉外仲裁与法律》，第1辑，105~106页，北京，中国人民大学出版社，1992。


第二十章　国际商事仲裁

通过仲裁解决当事人之间的国际商事争议，已经成为国际商事交易当事人自愿选择的解决争议的重要方法之一。本章专门探讨了通过仲裁的方式解决国际商事争议中所涉及的各种法律问题，旨在使学生掌握国际商事仲裁的特点及与司法诉讼和ADR之间的联系与区别、仲裁管辖与法院管辖之间的联系与区别、国际常设仲裁机构在仲裁中的地位和作用、仲裁庭自裁管辖权与仲裁条款独立原则的理论与实践、仲裁庭的权利与义务、仲裁程序、仲裁裁决的承认与执行等问题。

关键术语

国际商事仲裁　仲裁协议　仲裁庭自裁管辖　仲裁条款独立原则　纽约公约　仲裁裁决　撤销　承认与执行


第一节　国际商事仲裁概述

一、国际商事仲裁的概念和法律特征

对于何谓国际商事仲裁，法国民事诉讼法典第1492条作了原则性的界定：“如果包含国际商事利益，仲裁就是国际性的。”这里“国际商事利益”的含义，显然是极为广泛的。按照国际私法以涉外民商事关系为其调整对象的基本理论，对一国而言，凡是仲裁协议的一方或双方为外国人、无国籍人或其他外国企业或实体，或者仲裁协议订立时双方当事人的住所或营业地位于不同的国家，或者即便仲裁协议双方当事人的住所或营业地位于相同的国家，但如果仲裁地点位于该国境外，或者仲裁协议中所涉及的商事关系的设立、变更或终止的法律事实发生在国外，或者争议标的位于该国境外者，均可视为国际商事仲裁。

国际商事仲裁主要具有以下几个方面的特征：

首先，它是一种自愿解决争议的方法。当事人之间约定的通过仲裁方式解决他们之间已经发生的或将来可能发生的争议的仲裁协议，是通过仲裁解决争议的基本前提。如无此项协议，就不可能有仲裁的发生。这一特点与ADR是相同的。

其次，仲裁解决争议具有较大的灵活性。当事人可就由谁来仲裁，仲裁适用的规则和法律，仲裁地点、仲裁所使用的语言及仲裁费用的承担等作出约定。除非当事双方另有约定，仲裁一般采用不公开审理的方法，这样，当事人的商业信誉和商业秘密就有可能得到较好的保护。而在司法诉讼中，各国法院只适用本国的诉讼程序法，当事人一般不能自由地选择审理争议的法官，并且严格地按照诉讼程序法的规定审理案件。

再次，仲裁裁决具有与法院判决相同的法律效力。然而，与法院判决相比，仲裁裁决如需在外国执行时，则具有更大的优势。因为世界上一百多个国家均是1958年《纽约公约》的缔约国。据此公约，缔约国有义务承认与执行在另一国境内作出的仲裁裁决，除非裁决有公约规定的拒绝承认与执行的理由。而一国法院作出的判决在另一国执行时，由于各国在政治、经济、文化和意识形态等方面的差异，内国法院往往对外国法院的判决采取不信任的态度，而目前又缺乏相互承认与执行法院判决的普遍性的国际公约，所以在执行时内国法院在对外国法院判决的审查上，往往附有非常苛刻的条件。

可见，仲裁既不同于ADR，也有别于司法诉讼，但与这两者又有某些相同之处，是介乎于这两者之间的解决争议的方法。它既具有ADR自愿解决争议的特点，又与之不同，因为ADR达成的解决争议的方案本身不具有法律上可强制执行的效力。仲裁裁决具有与法院判决相同的可强制执行的效力，但它又与司法诉讼有着重要的区别：主要是在程序上的灵活性。当事人可以选择仲裁所适用的法律和规则，以及审理案件的“法官”（仲裁员），而在司法诉讼中当事人一般不得对这些事项作出选择。

正是由于仲裁所具备的上述特点，使之成为解决国际合同争议的首要方法。绝大多数国际合同中均含有通过仲裁解决争议的条款——仲裁条款。许多国家之间订立的双边或多边国际公约或协定，一般也含有通过仲裁解决争议的条款。[1]


二、国际商事仲裁的种类

国际商事仲裁的种类很多，按照不同的分类标准，可作出不同的分类。但一般而言，主要有以下三种分类方法：

1.按照国际商事仲裁协议主体的法律地位的不同，可分为：

（1）不同国家的国民之间的商事仲裁

这里的国民，不仅包括自然人、法人，也包括其他法律实体。其特点是：尽管当事人双方从属于不同的国家，但他们在国际商事交易中所处的法律地位是平等的，因而具有对等的权利与义务。我们平常所说的国际商事仲裁，绝大多数属于此类仲裁。

（2）国家与他国国民之间的商事仲裁

此类仲裁的特点是一方当事人为主权国家或政府行政主管部门，他方为另一国家的国民。他们之间的争议一般是由于国家的管理行为而引起的争议。按照一些国家的法律，此类争议不能通过仲裁方式解决，只能诉诸法院。但基于国家法律、双边或多边国际公约，这类争议也可通过仲裁解决。如由世界银行主持制定的《解决国家与他国国民之间投资争议公约》，旨在设立解决投资争议国际中心，通过调解与仲裁的方式，为解决国家与他国国民之间的投资争议提供便利。一些双边投资保护协议中，也有通过仲裁解决东道国与对方国家的投资者之间的争议的规定。

（3）国家之间的商事争议

即主权国家之间的商事争议。其特点是：仲裁协议的当事双方均为主权国家。一些双边或多边国际公约或协定均有通过仲裁方式解决国家之间由于公约的解释或履行而产生的争议的规定。

2.在一般的国际商事案件[2]
 中，根据参与仲裁程序的利害关系人人数的不同，可以分为：

（1）双方当事人之间的仲裁

仲裁庭的管辖权来源于双方当事人之间的协议。一般情况下的争议，均为双方当事人之间的争议，即订立仲裁协议的双方当事人在协议项下的争议发生后将其提交约定的仲裁解决。而仲裁庭所解决的争议，也仅限于该双方当事人之间的争议，对第三人则无管辖权。然而，在国际商事交易实践中，该第三人或者对争议的标的具有独立的请求权，或者与该仲裁案件审理的结果有着直接的利害关系。例如，某甲代理某乙从国外丙公司进口设备，乙是直接用户，但订立含有仲裁条款合同的是甲和丙，乙与丙没有直接的合同关系，但有直接的利害关系，事实上乙是该进口设备的最终用户和所有权人，如果该设备不符合合同规定的标准，甲向仲裁机构对丙提起仲裁，乙能否作为一方当事人参与该仲裁。从理论上看，乙尽管是直接用户，但与丙没有订立仲裁协议，因此，仲裁机构无权管辖丙与乙之间的争议，只能就甲和丙之间的争议行使管辖权。

（2）多方当事人之间的仲裁

在国际商事合同中，如果争议是两个以上的公司或个人之间就同一合同或与该合同有关的含有相同仲裁条款的合同争议，就可能会涉及多方为同一仲裁程序当事人的情况。

多方当事人仲裁的出现有两个原因：第一，由三方或多方当事人共同签署了一项含有仲裁条款的合同。如由买卖双方、卖方或（和）买方的担保人共同签署的合同，或者由代理人、被代理人和另一方当事人签订的自后者进口设备的合同，或者由若干个合伙人共同经营一个企业或组成一个社团等。所有各方均在合同上签了字。如果合同在履行中发生争议，在合同上签字的各方均有合法的理由作为仲裁的一方当事人。第二，由含有相同仲裁条款的连环合同引起的争议。这种情况一般发生在总承包合同和分承包合同中，合同中含有相同的仲裁条款，由于前一个合同未能按期交工，进而直接影响了后一合同的按期履行。买卖合同中也有这样的情况，第一个合同的买方为第二个合同的卖方，且两个合同的条款是一致的，如果就合同的履行发生了争议，就可能涉及三方当事人仲裁的问题。但如果不涉及第三方的利益，第三方也无须参与此项仲裁。

如何处理多方当事人之间的仲裁，主要有以下解决方法：

1）在由多方当事人签署的合同中，可在仲裁条款中作出专门规定，如果合同在履行中发生争议，所有与争议有利害关系的当事人均可自愿参加。

2）在涉及连环合同争议的情况下，可在发生争议的各方当事人同意的条件下，由一个仲裁庭合并审理与此有关的争议。

3）由法院发布关于合并审理的裁定。如荷兰1986年民事诉讼法典第1046条就对仲裁程序的合并作了专门规定：除当事人之间另有约定者外，如果荷兰境内已开始的一个仲裁庭的仲裁程序的标的与在荷兰境内已开始的另一个仲裁庭的仲裁程序的标的有联系，任何当事人可以请求阿姆斯特丹地方法院院长发布合并程序的命令。

3.根据审理国际商事争议的仲裁机构是否具有固定的名称、章程和办公地点，可以分为：

（1）临时仲裁机构的仲裁

即由临时仲裁机构审理的仲裁。该机构是根据当事人之间的仲裁协议而临时设立的审理该特定案件的机构，即事实上的仲裁庭。当案件审理终结并作出仲裁裁决后，该仲裁机构即行解散。

临时仲裁机构的主要优势是程序上比较灵活，在一定条件下可提高工作效率和节省仲裁费用的开支，因为一般常设仲裁机构均收取管理费，此外还要办理其他一些复杂的手续。其缺点是当事人得就仲裁所涉及的各种问题作出约定，如果程序进行中发生争议，如一方当事人拒绝指定仲裁员，另一方当事人须按照所适用的仲裁规则的规定，申请法院或其他机构指定仲裁员。因此，其优势的发挥，有赖于当事各方的密切合作。我国仲裁法没有就临时仲裁作出规定，而目前我国设立的诸多的仲裁委员会，均为常设仲裁机构。

（2）常设仲裁机构的仲裁

即在常设仲裁机构管理下进行的仲裁。该机构是依据国际公约或一国国内法设立的仲裁机构。前者如解决投资争议国际中心，后者如中国国际经济贸易仲裁委员会、美国仲裁协会等。这些机构均有其特定的名称、章程和固定的办公地点，多数还有其仲裁规则，许多还有专门的供当事人选择的仲裁员名册。常设仲裁机构的主要职能不是直接参与对仲裁案件的审理，而是制定仲裁规则和监督规则的实施，行使章程规定的行政管理职能。

在国际商事仲裁实践中，一些重大的仲裁案件，一般均由这类仲裁机构仲裁解决。即便在临时仲裁的情况下，当事人一般也可以请求这类仲裁机构提供某些管理方面的服务，如代为指定仲裁员等。这类仲裁机构一般都比较规范，且有专门的秘书处实施管理方面的工作，包括确认收到并转交仲裁申请书和答辩状，按规定收取仲裁费，协助组成仲裁庭，安排开庭等事项，并提供记录、翻译等方面的服务。

三、调整国际商事仲裁的法律规则

（一）国际公约

在世界范围内最有影响的国际公约是《承认与执行外国仲裁裁决公约》。该公约由联合国主持制定，1958年在纽约召开的联合国国际商事仲裁会议上通过，故简称《纽约公约》。[3]
 公约共16条，其主要规定是：（1）各缔约国应当承认当事各方所签订或在互换函电中所载明的合同中的仲裁条款或仲裁协议的效力。（2）除公约规定的拒绝承认与执行外国仲裁裁决的情况外，各缔约国应当承认与执行该项在外国作出的仲裁裁决。（3）公约规定了各国可以拒绝承认与执行的外国仲裁裁决的各项条件中须被申请人提供证据证明的为：仲裁协议无效；仲裁程序不当；裁决超出了仲裁协议规定的范围；仲裁庭的组成或仲裁程序与仲裁协议或仲裁地的法律不符；裁决在裁决地国或依裁决应当适用的法律对当事人尚无拘束力，或已被上述国家的主管机关撤销。此外，如果被请求承认与执行该裁决的国家的主管机关认为，争议事项依该国法律为不能通过仲裁解决的事项，或者承认与执行该仲裁裁决与执行地的公共政策相抵触的，也可拒绝承认与执行该外国裁决。此外，还有一个影响较大的国际公约，即《解决国家与他国国民之间投资争议公约》。

除了上述两个普遍性的国际公约外，还有一些地区性的国际公约，如由联合国欧洲经济委员会主持制定，1961年由欧洲各国签署的《欧洲国际商事仲裁公约》；由美洲国家组织主持制定，1975年在巴拿马城召开的国际私法特别会议上通过的《美洲国家商事仲裁公约》（简称《巴拿马公约》）。这两个公约均就其适用范围、仲裁协议的效力、仲裁庭的组成、仲裁规则的适用、仲裁裁决的效力及其承认与执行等作了规定。这两个公约的缔约国，一般均为《纽约公约》的缔约国。

（二）国内仲裁立法

各国有关仲裁的立法均调整国际商事仲裁，这些仲裁立法或者表现在这些国家的民事诉讼法中，如德国民事诉讼法、日本民事诉讼法、法国民事诉讼法等；还有一些国家制定了专门的仲裁法，如美国1926年联邦仲裁法、英国1996年仲裁法。这些仲裁法，既调整国内仲裁，也调整国际仲裁。还有一些国家专门制定了调整国际商事仲裁的法律或法规，如埃及于1988年制定的《埃及国际商事仲裁法案》。还有包括我国香港特别行政区和澳门特别行政区在内的世界上几十个国家或者地区根据联合国贸法会主持制定的1985年《国际商事仲裁示范法》，制定了本国或者本地区的国际商事仲裁法，如俄罗斯国际商事仲裁法，保加利亚国际商事仲裁法等。所有这些有关仲裁的法律或法规，均就有关仲裁涉及的各种事项，包括仲裁协议的效力和仲裁庭的管辖权、仲裁庭的组成、仲裁员的指定、仲裁程序的进行、仲裁裁决的作出及其补救办法、仲裁裁决的效力及其承认与执行等事项，作了规定。

我国调整国际仲裁的国内立法主要表现在1994年颁布的《中华人民共和国仲裁法》和1991年颁布、2012年修正的《中华人民共和国民事诉讼法》中。其中《仲裁法》第七章就我国的涉外仲裁作了专门规定，包括涉外仲裁机构的组成，仲裁员的聘任，保全措施，涉外仲裁裁决的撤销和承认与执行问题等。《民事诉讼法》第二十六章（第271~275条）的规定也是专门针对国际经济贸易、运输和海事争议的仲裁的，主要内容包括：当事人之间订有将他们之间的争议提交仲裁解决的仲裁协议时，不得向法院起诉；申请强制执行涉外仲裁裁决的法院及不予执行此项仲裁裁决的条件等。

（三）国际商事仲裁案件应当适用的仲裁规则

国际商事交易中的当事人在他们之间订立的仲裁协议中所约定的应当适用的仲裁规则，在如何通过仲裁方式解决争议方面，发挥着重要的作用。

在国际商事仲裁实践中，一般常设仲裁机构均有自己的仲裁规则。当事人在将争议提交他们在仲裁协议中约定的仲裁机构时，如无相反的约定，就意味着适用该机构的仲裁规则。有些仲裁机构的规则对此还作出了专门规定。例如，1992年1月1日起实施的《日内瓦商工会仲裁规则》第1条（1）款即规定：“一旦当事人同意将争议提交商工会进行仲裁，本规则将适用。”

为了解决临时仲裁机构无专门仲裁规则的情况，联合国贸法会组织了来自各不同法律制度下的专家，于1976年制定并公布了一套《仲裁规则》。三十多年来的实践证明，此项规则不仅被广泛地应用于临时仲裁，世界上许多常设仲裁机构的仲裁规则，也是参照此规则制定的。此外，包括中国国际经济贸易仲裁委员会在内的绝大多数仲裁机构，均允许当事人选择适用联合国贸法会的仲裁规则，并应当事人的请求对依此规则进行的仲裁程序实施管理。

这类仲裁规则的特点是：第一，这些仲裁规则只对特定的当事人，即选择适用某一特定规则的当事人有拘束力。第二，这些仲裁规则的适用不得与进行仲裁应当适用的法律相抵触。如果这些规则的适用与仲裁应当适用的法律发生抵触，则此类规则应当服从法律中的有关规定。例如，联合国贸法会制定的仲裁规则第1条（2）款规定：“仲裁应受本规则支配，但本规则的任何规定如与双方当事人必须遵守的适用于仲裁的法律规定相抵触时，应服从法律的规定。”



注释

［1］如国家之间订立的贸易协定、投资保护协定，避免双重征税协定等双边协定，以及世界银行主持制定的《多边投资担保机构公约》等多边国际公约。

［2］这里指不同国家的国民之间的商事争议。

［3］截至2012年9月27日，共有147个缔约国。我国政府于1987年1月22日向联合国提交了批准书，公约于同年4月22日对我国正式生效。我国在提交批准书时对公约作了两点保留声明，即互惠保留声明和商事保留声明：（1）中华人民共和国只在互惠的基础上对在另一缔约国领土内作出的仲裁裁决的承认和执行适应该公约；（2）中华人民共和国只对根据中华人民共和国法律认定为契约性和非契约性商事法律关系所引起的争议适用该公约。


第二节　国际商事常设仲裁机构及其作用

如前所述，常设仲裁机构是依据国际公约或一国的国内法设立的，旨在通过仲裁方式解决国际商事争议的专门机构。常设仲裁机构与临时仲裁机构的主要区别在于前者由专门的组织实施对仲裁程序的管理，如根据《解决国家与他国国民之间投资争议公约》设立的解决投资争议国际中心（International Center for the Settlement of Investment Dispute，ICSID），按照一国国内法设立的伦敦国际仲裁院、美国仲裁协会、中国国际经济贸易仲裁委员会等。这些仲裁机构有自己的名称、章程、比较完善的仲裁规则、固定的办公地点和秘书处及工作人员，一般还有供当事人选择的仲裁员名册及示范仲裁条款或仲裁协议。这些机构在对仲裁程序实施管理时，一般都适用自己的规则，但在现代国际商事仲裁实践中，许多仲裁机构也允许当事人选择适用其他的仲裁规则，如联合国贸法会的仲裁规则或其他仲裁机构的仲裁规则。

在国际商事交往实践中，人们越来越多地将争议提交常设仲裁机构解决，特别是争议标的较大的，一般都提交常设仲裁机构解决。在有些国家，如我国现行仲裁法，根本就没有临时仲裁存在的余地。与临时仲裁相比，常设仲裁机构对于保障仲裁程序的顺利进行和仲裁裁决的质量，更具有优势。

一、常设仲裁机构的职能

常设仲裁机构本身并不具体负责处理某一仲裁案件，其主要职能是对提交其仲裁的案件实施行政管理，保障所适用的仲裁规则的实施。尽管各常设仲裁机构的具体职责有所不同，但一般都具有以下几个方面的职能：

（一）接受当事人提出的仲裁申请，对仲裁管辖权问题进行初步审理

各仲裁机构都设有专门的办事机构，如国际商会国际仲裁院的秘书处，伦敦国际仲裁院的登记处，中国国际经济贸易仲裁委员会的秘书局等，这些办事机构负责受理当事人向各该有关仲裁机构提交的仲裁申请。由机构对当事人的申请及其所依据的仲裁条款或仲裁协议进行初步审查，认为有管辖权的话，即可决定受理当事人提交的案件，并按仲裁规则及有关的收费标准收取仲裁费。

（二）协助仲裁庭的组庭工作

协助仲裁庭的组成，是常设仲裁机构的重要职能。如果当事人就其约定的独任仲裁员或首席仲裁员不能达成一致，或者在由三位仲裁员组成仲裁庭的情况下，被申请人在仲裁规则规定的期限内未能指定仲裁员，按照许多仲裁机构的仲裁规则的规定，由仲裁机构指定上述各仲裁员。例如，按照1998年1月1日起生效的国际商会国际仲裁院仲裁规则第8条的规定，如果当事人约定争议由独任仲裁员审理，但双方当事人未能在被申请人收到申请人的仲裁申请之日后30日内或秘书处允许的额外期限内仍未能就此独任仲裁员达成协议，该独任仲裁员由仲裁院指定。如果争议在由三位仲裁员审理的情况下，一方当事人未能对其应当指定的仲裁员作出指定，则仲裁院有权对此仲裁员作出指定。按照伦敦国际仲裁院1998年1月1日起实施的仲裁规则第5条的规定，在由三位仲裁员组成仲裁庭时，首席仲裁员由仲裁院而非当事人指定。

此外，这些仲裁机构还可以作为临时仲裁的指定仲裁员的机构，或依照当事人的申请作为管理机构。

（三）撤销对仲裁员的指定和指定替代仲裁员

这是常设仲裁机构的另一重要职责。例如按照伦敦国际仲裁院仲裁规则第10条的规定，如果仲裁员故意违背仲裁协议或应当适用的仲裁规则，无故拖延仲裁程序，或者存在对某一仲裁员的公正性和独立性产生正当怀疑的情况，仲裁院有权作出撤回对该仲裁员的指定或要求其回避的决定。国际商会仲裁院仲裁规则第11条、中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则第28条、美国仲裁协会仲裁规则第9条，均有类似的规定。

因仲裁员死亡、仲裁机构接受仲裁员辞职或回避，或根据双方当事人的请求，仲裁机构也可以对替代仲裁员作出指定。

除了以上三项基本职能外，有些仲裁机构还有其他一些职能，如确认仲裁庭的组成[1]
 ；批准仲裁庭与当事人之间共同签署的审理事项[2]
 ；对仲裁裁决的草案进行审查[3]
 等。

二、仲裁机构的作用及其实现

仲裁机构的主要作用是协助当事人更加积极、稳妥、有效地利用仲裁这一争议解决机制，保障仲裁程序的顺利进行，进而使争议得到及时、妥善和最终的解决；而不会由于仲裁程序中出现的一些这样或那样的问题而使程序中断，如当事人之间就仲裁庭的组成达不成协议、仲裁员在仲裁进行中突然死亡、被请求回避，或由于其他原因而不能履行职责，或一方当事人经正当传唤后拒不参加庭审等。在临时仲裁的情况下，如果出现了上述问题，仲裁程序就会中断，而要恢复此项程序，当事人就不得不到有关的法院寻求司法救济。为此不仅要耗费大量的金钱和精力，而且会造成不必要的拖延，致使争议不能得到及时的解决。

仲裁机构在通过仲裁方式解决国际商事争议中的积极作用，主要表现在以下几个方面。

（一）在起草仲裁协议中的作用

鉴于各仲裁机构一般都有自己的仲裁规则和建议当事人采纳的标准仲裁条款，这样就使当事人不必为如何使仲裁条款起草得更为全面、具体而绞尽脑汁。他们只要写明将争议提交哪个仲裁机构解决，其他一些细节问题一般也就会迎刃而解。这是由于当事人选择了在某一特定的机构仲裁，就意味着适用该机构的仲裁规则，而这些仲裁规则对仲裁涉及的具体问题，如仲裁地点、仲裁庭的组成、仲裁程序的进行、仲裁适用的法律、仲裁使用的语文，以至于仲裁的收费标准等，都有专门的规定。

（二）在选择仲裁员方面的便利

通过仲裁方式能否使国际商事争议切实得到独立、公正的解决，关键在于仲裁员自身的素质和他们所具有的资格、能力和水平。这是由于许多国家的仲裁法均未对仲裁员的资格作出规定，任何有行为能力的人都可以作为仲裁员。而在国际商事交易中，当事人在选择仲裁员时，特别是在独任仲裁员和首席仲裁员的选择上，往往难以达成一致。但在机构仲裁的情况下，鉴于各仲裁机构一般都有自己的仲裁员名册，而列入名册的仲裁员一般都学有专长，为各有关领域的专家、学者，且来自各个不同的国家并有着丰富的解决国际商事争议的经验，因而当事人有比较大的选择余地。

（三）在仲裁程序中的积极作用

常设机构均设有专门的办事机构，如秘书处（局）、登记处等。尽管这些机构在仲裁程序中所发挥的具体作用有所不同，如有的机构的秘书处为所有的仲裁庭配备了专门的工作人员负责仲裁庭与当事人之间的沟通与联系，直至仲裁裁决的作出，如中国国际经济贸易仲裁委员会和美国仲裁协会；有的秘书处的主要工作集中在仲裁庭组庭之前，如国际商会国际仲裁院秘书处的工作。

除了上述办事机构的作用外，仲裁机构作为管理仲裁程序机关，本身也有大量的与保障仲裁程序顺利进行有关的工作，如根据国际商事仲裁的发展状况及时修订本机构的仲裁规则、接受当事人委托或按照仲裁规则规定指定仲裁员、决定仲裁案件的管辖权、决定仲裁员的回避及指定替代仲裁员、解决当事人与仲裁庭之间的争议等。

（四）在促进仲裁裁决的承认与执行方面的作用

鉴于世界上一百多个国家都是《纽约公约》的缔约国，仲裁裁决较之法院判决在裁决或判决地以外的国家的执行更为方便。而常设仲裁机构所具有的一整套管理仲裁程序的制度，包括仲裁规则、内部规章及其办事机构和具体的办事人员等，使它们在长期的实践中积累了大量的经验和建立了良好的信誉。因此，机构项下的裁决被法院撤销或拒绝执行的比例极低。与临时仲裁庭作出的仲裁裁决相比，仲裁机构管理下由各仲裁庭作出的仲裁裁决，更易得到外国法院的承认与执行。



注释

［1］参见国际商会国际仲裁院仲裁规则第8、9条。

［2］参见国际商会国际仲裁院仲裁规则第18条（3）款。

［3］参见国际商会国际仲裁院仲裁规则第27条。


第三节　国际商事仲裁协议

一、国际商事仲裁协议的特征

国际商事仲裁协议是指当事各方同意将他们之间已经发生的或将来可能发生的争议提交仲裁解决的协议。概括起来，具有以下几个方面的法律特征：

第一，它是特定的法律关系的当事人之间同意将他们之间的争议提交仲裁解决的共同的意思表示，而不是一方当事人的意思表示。而这种特定的法律关系，既包括国际货物买卖、运输、保险、支付、投资、技术转让等方面的契约性法律关系，也包括海上船舶碰撞、产品责任、医疗和交通事故等侵权行为方面的非契约性法律关系。

第二，仲裁协议是使某一特定的仲裁机构取得对协议项下的案件的管辖权的依据，同时也是排除法院对该特定案件实施管辖的主要的抗辩理由。《纽约公约》第2条（3）款规定：“当事人就诉讼事项订有本条所称之仲裁协议者，缔约国法院受理诉讼时应依当事人一方之请求，令当事人提交仲裁，但仲裁协议经法院认定无效、失效或者不能施行者，不在此限。”此外，1987年《阿拉伯商事仲裁公约》第27条、联合国贸法会制定的示范法第8条（1）款等，均有类似规定。

第三，一项有效的仲裁协议，是仲裁裁决得以承认与执行的基本前提。对于仲裁庭作出的仲裁裁决，如果败诉一方未能自动执行，另一方当事人可请求法院强制执行此项裁决。但法院在执行此项裁决时，如果认定该项裁决根据无效的仲裁协议作出，按照《纽约公约》第5条（1）款的规定，被请求执行该裁决的法院也会拒绝承认与执行此项裁决。

二、国际商事仲裁协议的表现方式及主要内容

国际商事仲裁协议有两种表现形式：合同中的仲裁条款和专门的仲裁协议书。

合同中的仲裁条款是合同双方当事人在争议发生之前订立的将合同执行过程中可能发生的争议提交仲裁解决的协议。其特点是：第一，它是当事人之间在争议发生之前所达成的将争议提交仲裁解决的约定；第二，它不是一个独立的文件，而是主合同中的一个条款。

而仲裁协议书一般是指当事人之间订立的将已经发生的争议提交仲裁解决的协议。它也有两个特点：第一，它是当事人之间在争议发生之后所达成的将争议提交仲裁解决的约定；第二，它是一个独立的文件，其内容是将特定的争议提交仲裁解决的单独的一项协议。

这里必须强调的是：无论是合同中的仲裁条款，还是当事人之间就已经发生的争议订立的单独的仲裁协议书，都必须包括如下内容：

1.将争议提交仲裁解决的意思表示

即双方当事人同意将争议通过仲裁的方式，而不是通过司法诉讼的方法解决的约定。这是仲裁协议最为重要的内容。如无此项约定，便不可能有仲裁的发生。

2.提交仲裁的事项

即将什么样的争议提交仲裁解决。这是对仲裁庭的管辖权作出界定的依据。如果仲裁庭裁决的事项超出了该项协议的范围，则就超出协议规定的范围的事项所作的裁决就不能得到法院的承认与执行。

3.仲裁庭的组成或仲裁机构

著名国际贸易法专家施米托夫教授在其论文《有缺陷的仲裁条款》中指出，“即使是最拙劣的仲裁条款，也应包括两方面的内容：将争议提交仲裁解决和由谁来充当仲裁员”[1]
 。而这里的负责解决争议的仲裁庭，可以是临时仲裁庭，也可以是常设仲裁机构项下的仲裁庭。

此外，当事人还可以就其他与仲裁有关的事项作出约定，如仲裁地点、仲裁应当适用的规则[2]
 等。

三、国际商事仲裁协议的效力及适用法律

（一）有效仲裁协议的基本要件

尽管各国法律对仲裁协议的效力应当具备的条件规定各异，但一般而言，一项有效的仲裁协议，至少应当具备以下条件：

1.仲裁协议必须是双方当事人真实的意思表示，而不是一方当事人通过欺诈的方式强使另一方当事人接受此项协议的产物。

2.订立协议的双方当事人依照应当适用的法律，必须具有合法的资格和能力。如果当事人依据应当适用的法律为无行为能力者，则仲裁协议无效。

3.仲裁协议的内容应当合法，即当事人约定的仲裁事项必须是按照有关国家的法律可以通过仲裁方式解决的事项。这些法律一般为裁决地法或裁决执行地国的法律。此外，协议的内容也不得违反裁决地国或裁决执行地国的法律中有关强制性的规定；不得与这些国家的公共政策相抵触。

4.仲裁协议的形式必须合法，按照《纽约公约》第2条，联合国贸法会《国际商事仲裁示范法》第7条（2）款，仲裁协议必须采用书面形式。

（二）国际商事仲裁协议的适用法律

国际商事仲裁协议的效力，一方面取决于该特定的仲裁协议应当适用的法律。鉴于仲裁协议实质上是当事人之间订立的契约，因此有关国际私法上适用法律的一般原则，均适用于解决国际商事仲裁协议的适用法律，如当事人意思自治原则、最密切联系原则等。另一方面，仲裁协议本身不得违反裁决地国或裁决执行地国法律中有关强制性的规定，如涉及可仲裁事项的问题，当地的社会公共利益等问题的规定。

四、仲裁条款的独立性

仲裁条款是主合同的一个条款时，如果主合同为无效合同，是否该合同中的仲裁条款也随之无效？

英国法院最早在海曼诉达文斯（Heyman v.Darwins）一案中确立了仲裁条款可独立于它所依据的合同而存在。在该案中，达文斯是英国一家钢铁制造商，它与营业地在纽约的海曼订立了独家代理合同，合同中含有措辞广泛的仲裁条款：“由本合同产生的争议应通过仲裁解决。”后来，达文斯拒绝履行合同，双方发生争议。于是，海曼将此争议诉诸法院，指控达文斯违约。达文斯则请求法院中止对该案的审理，并裁定将此争议按照合约提交仲裁解决。本案初审法官麦克米兰驳回了被告达文斯的请求。该法官认为：“如果合同从来就不存在，那么作为合同一部分的仲裁协议也不存在。因为大合同中包含着小协议。”即如果主合同无效，作为该合同一部分的仲裁条款也随之无效。但上议院认为，该合同中的仲裁条款可以独立于它所依据的合同而存在。[3]


此后，法国最高法院于1963年5月7日在Societe Gosset v.Societe Carapelli一案的判决中[4]
 ，美国最高法院1967年对Prima Paint v.Flood ＆Conklin Manufacturing Co.一案的判决[5]
 ，均确立了仲裁条款可独立于它所依据的合同存在的原则，即便一方当事人称合同是通过欺诈的方式订立或合同无效时亦然。目前，仲裁条款独立原则已经被包括我国在内的许多国家通过法律的形式固定下来。我国《仲裁法》第19条规定：“仲裁协议独立存在，合同的变更、解除、终止或者无效，不影响仲裁协议的效力。”我国《合同法》第57条对此原则的规定更加明确：“合同无效、被撤销或者终止的，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条款的效力。”



注释

［1］［英］施米托夫著，赵秀文译，郭寿康审校：《国际贸易法文选》，614页，北京，中国大百科全书出版社，1993。

［2］在常设仲裁机构仲裁的情况下，当事人只要约定将争议提交该特定机构仲裁，即适用该机构的仲裁规则。

［3］参见《英国上诉法院1942年判例集》，356页。

［4］参见Fordham International Journal，17卷，599页，1994。

［5］参见《美国最高法院1967年判例集》，第388卷，395页。


第四节　仲裁庭及其管辖权限

仲裁庭是仲裁案件的直接审理者，无论是在临时仲裁，还是在机构仲裁的情况下，都是如此。特别是在机构仲裁的情况下，常设仲裁机构的主要工作是在行政管理方面，而不是对具体案件的审理。

一、仲裁庭的组成

根据组成仲裁庭的仲裁员人数的不同，可以分为由一位仲裁员组成的独任仲裁庭、由两位仲裁员组成的二人仲裁庭和由三人或三人以上的仲裁员组成的仲裁庭。在国际商事仲裁实践中，其中常见的仲裁庭是独任仲裁庭和由三位仲裁员组成的仲裁庭。

在国际商事仲裁实践中，由两名仲裁员组成仲裁庭的情况并不多见。但在一些行业和国家，这种情况是存在的，如在航运市场上的某些标准合同中就有这样的条款。一些格式租船合同中的Baltime Arbitration Clause就是这样规定的：“由于本租船合同而产生的争议交由伦敦（或者当事人约定的其他地点）仲裁解决。由船东指定一名仲裁员，另一名仲裁员由租船人指定。如果这两名仲裁员不能就仲裁裁决达成一致，争议交由他们共同指定的公断人（umpire）裁定。仲裁员或公断人的裁决是终局的，对当事双方均有拘束力。”

英国1996年仲裁法第22条（1）款也就由两名仲裁员组成仲裁庭的情况作了规定：“在当事人同意设两名或两名以上仲裁员但无首席仲裁员或公断人的情况下，当事人可自由约定仲裁庭如何作出决定、命令和裁决。”此项规定包括了由两名仲裁员组成的仲裁庭的情况。在实践中，如果这两名仲裁员在解决当事人提交的争议时达成一致，就可作出仲裁裁决。但如果他们不能就此争议达成一致时，才由他们共同指定的公断人主持对该案件的审理。在这种情况下，原来由双方指定的仲裁员事实上充当了为他们各自被指定的当事人充当辩护人（advocate）的角色，而仲裁裁决由公断人自行作出。此时的公断人，则相当于独任仲裁员的角色。

二、仲裁员的资格

在解决国际商事争议的实践中，被指定为仲裁员的一般都是为当事人所信赖并能够对争议的是非曲直作出独立判断的人。因此，各国法律允许当事人在他们之间的仲裁协议中对仲裁员的资格作出约定。而法律本身对此一般没有严格的限制，凡是具有完全行为能力的人，包括本国人和外国人，都可以被指定为仲裁员。例如，荷兰1986年民事诉讼法第1023条规定：“任何有法律行为能力的自然人均可被指定为仲裁员。除非当事人另有约定，任何人不应由于其国籍的原因而妨碍指定。”有些国家的法律还对没有资格担任仲裁员的人作了规定。例如，意大利民事诉讼法典第812条规定“仲裁员可以是意大利或他国国民”，它所规定的限制是：“未成年人、无法律行为能力人、破产者及被开除公职的人，不能担任仲裁员。”有的国家的法律还规定国家法官在任职期间不得接受指定作为仲裁员。[1]


我国《仲裁法》对仲裁员的资格作了比较严格的限制。该法第13条规定：仲裁委员会应当从公道正派的人员中聘任仲裁员。仲裁员应当符合下列条件之一：（1）从事仲裁工作满8年的；（2）从事律师工作满8年的；（3）曾任审判员满8年的；（4）从事法律研究、教学工作并具有高级职称的；（5）具有法律知识，从事经济贸易等专业工作并具有高级职称或者仅有同等专业水平的。

作为国际商事仲裁的一般原则，仲裁员，尤其是独任或首席仲裁员，不得与他所审理的案件有直接的利害关系，否则将影响他对所审理的案件作出独立、公正的审理。

2004年7月13日，最高人民法院发出了《关于现职法官不得担任仲裁员的通知》，该通知规定如下：根据《中华人民共和国法官法》、《中华人民共和国仲裁法》的有关规定，法官担任仲裁员，从事案件的仲裁工作，不符合有关法律规定，超出了人民法院和法官的职权范围，不利于依法公正保护诉讼当事人的合法权益。因此，法官不得担任仲裁员；已经被仲裁委员会聘任，担任仲裁员的法官应当在本通知下发后一个月内辞去仲裁员职务，解除聘任关系。根据此通知，最迟自2004年8月13日起我国法官不得再担任仲裁员。我国最高人民法院的上述通知，避免了现任法官既作为仲裁员参加仲裁案件的审理，又利用其职权影响法院对仲裁裁决实施的司法监督，有利于维护仲裁解决争议的独立性与公正性。

三、仲裁庭自裁管辖原则

仲裁庭自裁管辖原则（the Kompetenz-Kompetenz Doctrine）既是各国仲裁立法与实践中的一个重要的理论问题，也是具有实践意义的现实问题。

在国际商事仲裁实践中，仲裁管辖的主要依据是当事人之间存在将他们之间业已发生的争议通过仲裁解决的有效的仲裁协议。因此，从某种意义上说，仲裁管辖与仲裁协议的有效性问题是一个问题的两个方面：根据有效的仲裁协议，仲裁庭就可获得管辖权；而根据无效的仲裁协议就不能获得此项管辖权。仲裁管辖的原则的核心内容是：仲裁庭能否对它自己的管辖权，包括仲裁协议的存在和效力的异议作出决定。

在国际商事交易中，往往有这样的情况发生：当仲裁协议项下的争议发生后，一方当事人将争议提交仲裁解决，而另一方则对仲裁庭的管辖权及仲裁协议的有效性提出异议。在这种情况下，仲裁庭能否就其管辖权及仲裁协议的效力作出决定，是仲裁（庭）面临的首要问题。这个问题不解决，仲裁程序就无法进行。按照各国的仲裁立法与实践，如果一方当事人采用欺诈的手段迫使对方与其订立仲裁协议，或者一方当事人不具备订立此项协议的行为能力，都会导致仲裁协议的无效，而根据无效的仲裁协议，仲裁庭是不能取得管辖权的。在另外一些情况下，一方当事人将争议提交仲裁，而另一方当事人将此同样的争议提交法院，而对方当事人在仲裁程序或诉讼程序开始后均对仲裁或法院的管辖权提出异议，按照各国关于国际商事仲裁立法与实践，仲裁庭和法院均有权决定仲裁庭的管辖权。按照联合国贸法会《国际商事仲裁示范法》第16条（2）款规定的精神，如果仲裁庭对其管辖权作出了初步的裁定，当事任何一方均可在收到此项裁定后30天内请求对此有管辖权的法院作出决定，而法院的决定不容上诉。



注释

［1］如奥地利民事诉讼法典第578条、波兰民事诉讼法第699条（2）款的规定。


第五节　国际商事仲裁的适用法律

一、仲裁程序的适用法律

（一）仲裁程序适用法律的概念

仲裁程序的适用法律指仲裁程序进行中所涉及的一些具体问题，如仲裁庭的组成、案件的审理、保全措施、裁决的作出等一系列与程序有关的问题应当适用的法律。

仲裁程序与司法诉讼程序不同，后者没有适用外国法律的问题，而一些国家的法律允许当事人选择仲裁程序的适用法律，至少从理论上说是可以的。即在一国进行的仲裁，当事人可以约定适用另一国家的仲裁法，但在实践上会遇到许多困难。[1]
 例如，按照英国法，在英国进行的仲裁不可能排除英国法院对它行使的管辖权，如果当事人选择了在英国进行仲裁而适用另一国家的仲裁法，就会引起就同一案件同时适用两个不同国家的程序法的冲突，即仲裁地的仲裁法和当事人明示选择的仲裁法之间的冲突。[2]
 例如在麦道公司一案中[3]
 ，尽管当事人在仲裁协议中约定了“仲裁应当按照印度1940年仲裁法或对该法的任何修订的程序进行”，但由于双方当事人又约定了“仲裁程序在英国的伦敦进行”，所以，当双方当事人就该案的仲裁程序的适用法律问题发生争议并将此争议提交英国法院解决时，法院对此案的判决是：既然当事人选择了在伦敦仲裁，那么他们通过仲裁协议所选择的仲裁程序的适用法律是英国法，而不是印度法。

（二）仲裁程序规则与仲裁程序法在国际商事仲裁中的适用

仲裁程序规则与仲裁程序法是两个不同的概念。

仲裁程序规则是指各仲裁机构、各有关组织或团体、仲裁协议的当事人约定的或仲裁庭决定的关于如何进行仲裁所遵循的程序规则，它们本身没有法律上的拘束力。然而，它们具有契约的性质，即一旦被仲裁协议的当事人采纳，就在这些当事人之间产生了拘束力，其前提条件是不违背有关国家的仲裁法中的强制性的规定。

在国际商事仲裁实践中，特别是在机构仲裁的情况下，当事人选择将争议提交特定的仲裁机构仲裁，就意味着适用该机构的仲裁规则，除非当事各方另有约定。许多仲裁机构的仲裁规则也有类似规定。例如，1998年伦敦国际仲裁院仲裁规则第1条规定：任何载有或提及按本院仲裁规则或由仲裁院仲裁的任何书面协议或约定，视为当事人同意按本规则或在此之后修订的规则，但须在仲裁开始前已经生效。美国仲裁协会1997年仲裁规则第1条（1）款也有类似规定。此外，包括联合国贸法会制定的仲裁规则在内的许多仲裁规则都规定，当事人在仲裁协议中约定适用特定的仲裁规则时，也可对所适用的规则加以修订，具体措辞为“除非当事各方另有约定”。这是由仲裁的契约性质决定的，而仲裁规则本身也在某种程度上具有此项性质，因为只有当事人在仲裁协议中约定适用某一规则时，该特定的规则才对同意适用该规则的当事人有拘束力。

仲裁规则适用的另一个特点，是该规则的适用不得违反或规避仲裁应当适用的法律所规定的当事人必须遵守的各项规定，否则，仲裁裁决在请求法院强制执行时就可能遇到麻烦。例如，由联合国贸法会制定的仲裁规则第1条（2）款规定：“仲裁应受本规则支配，但本规则的任何规定如与双方当事人必须遵守的适用于仲裁的法律规定相抵触时，应服从法律的规定。”而这里所说的法律，无疑就是仲裁应当适用的法律，通常指进行仲裁程序应当适用的有关国家的仲裁法。该法一般情况下为仲裁地所在国的仲裁法。

综上所述，仲裁规则适用的特点是：第一，它是选择性的，只有当事人选择适用了某一特定的规则，该规则才能对选择适用的当事人有拘束力。第二，当事人所选择适用的仲裁规则不得与应当适用的仲裁法的规定相抵触。

（三）仲裁程序法的适用范围

仲裁程序法是规范如何进行仲裁的法律规范的总称。具体表现为一国立法机关制定的调整国际商事仲裁的法律。尽管各国有关仲裁法的法律繁简不一，名称各异，但一般都就可仲裁的事项、仲裁协议及效力、仲裁员的指定、仲裁庭的组成及管辖、仲裁程序、仲裁裁决及其承认与执行等问题作出规定。

按照国际法上的国家主权和地域原则，以及国际私法上的“场所支配行为”原则，在一国进行的仲裁，该国的仲裁法理所当然地应当予以适用。即便是现代各国的仲裁法，也是如此。例如，1998年德国的仲裁立法，即德国民事诉讼法第1025条规定，德国的仲裁立法适用于在德国进行的仲裁。1997年英国仲裁法第2条（1）款规定，有关仲裁程序的事项，适用于在英格兰、苏格兰和威尔士进行的仲裁。从法学基本理论看，一国颁布的法律在该国境内的效力，是不言而喻的。各国的仲裁法适用于在各该国进行的仲裁，也符合国际法的国家主权原则。

一般而言，仲裁程序法支配如下的问题：

1.仲裁员的指定方法。如果双方当事人不能就独任仲裁员、首席仲裁员的指定达成一致，或者一方当事人未能在仲裁规则规定的期限内指定仲裁员，法院可根据当事人的请求，对仲裁员作出指定。

2.仲裁庭的权力和义务，包括仲裁员或仲裁庭违反其所承担的义务时的补救办法。

3.对仲裁裁决的异议及其处理办法。各国仲裁法一般均对此作出规定，包括对仲裁裁决的撤销和承认与执行的条件。

然而，对于仲裁协议的准据法支配仲裁协议的实体问题和仲裁程序法支配仲裁协议项下的程序问题，往往在实践中不易作出明确的划分。依英国法，如果合同及其所包含的仲裁条款的准据法均非英国法，仲裁条款未规定仲裁地点，那么，仲裁程序应当受根据ICC仲裁规则所指定的仲裁地所在国的法律支配。[4]


（四）仲裁程序法的确定

在一国进行的仲裁能否适用另一国的仲裁法？对这一问题的回答可以表述为：理论上是可行的，有些国家的立法实践上也是允许的，但实践中很少有当事人对此作出专门约定。

从理论上看，仲裁本身就是一种受各国法律保护的自愿选择的争议解决的方式，对于仲裁在哪里进行、适用什么样的法律、使用什么样的语言等，均可作出约定。当事人既然可以选择仲裁解决争议，当然也可以就仲裁应当适用的法律作出约定。

在仲裁立法实践中，有些国家已经对此作出了明示规定。例如，法国民事诉讼法典第1494条（1）款规定：“仲裁协议可以通过直接规定或援引一套仲裁规则来明确仲裁应遵循的程序；它也可以选择特定的程序法为准据法。”这里的规定显然可以解释为允许在法国进行仲裁的当事人选择适用法国仲裁法以外的国家的仲裁（程序）法。即便在以保守而著称的英国，当事人也可以自由地选择仲裁地点，特别是仲裁程序法，而该法可以独立于合同准据法和仲裁协议的支配法律。[5]
 仲裁程序上选择适用另一国家的法律在实践上会遇到一些难以克服的问题，特别是临时性强制措施的采取。例如，选择外国法作为支配仲裁的法律的后果可能导致该仲裁法以外的国家拒绝行使对该仲裁案件的管辖权。英国法院1993年就拒绝了一个在英国施工的建设海底隧道合同中一方当事人提出的请求发布强制另一方当事人在仲裁程序进行期间继续履行合同项下的义务的命令，理由之一是仲裁不在英国进行，而是依据合同规定在布鲁塞尔依照ICC规则仲裁。[6]
 按照英国的判例，当事人如果选择了在英国仲裁，英国仲裁法就应当予以适用，尽管当事人约定适用另一国家的仲裁法。[7]


在一国进行仲裁而选择适用另一国家的仲裁法在实践中之所以会遇到一些困难并引起某些法律冲突。这是由于：一方面，按照国际法上的属地原则，主权国家的法律适用于该国家的领域，即一国仲裁法无疑地适用于在该国境内进行的仲裁；另一方面，如果当事人选择适用另一国家的仲裁法，如麦道公司案，当事人在仲裁协议中约定在伦敦仲裁，而适用印度1941年仲裁法，当然，按照英国法院的解释，当事人选择在英国仲裁，就是选择了适用英国的法律。如果此案在印度或另一国家的法院审理，可能就是另一种结果了，因为按照字面上的解释，当事人的意思表示是明确的，即在英国仲裁，适用印度仲裁法。

与上述问题有密切联系的另一个问题是：在一国境内进行的仲裁是否可完全独立于该国的仲裁法？

传统的观点认为，仲裁受特定国家的国内法，即仲裁地法（lex arbitri）的支配，仲裁地法决定仲裁程序的有效性。如果仲裁不与某一特定国家的法律制度相联系，仲裁庭的决定就不会产生法律上的拘束力。[8]
 也就是说，尽管国际商事仲裁具有国际性、自主性，但它不可能脱离任何国家的法律监督而在真空中进行，因为仲裁裁决的效力是有关国家的法律赋予的，特别是仲裁地国的法律赋予的。如果仲裁裁决在裁决地国（country of origin）无效，或者被该国的法院撤销，该裁决就不应得到其他国家的承认与执行。

另一种观点认为，国际商事仲裁可以独立于裁决地国的仲裁法，它可以超出仲裁地国家的法律而独立存在。此项仲裁被称为非国内化或非地方化仲裁（delocalized arbitration），由此，非内国仲裁而产生的裁决，为非内国裁决（a-national award）或浮动裁决（floating award）。此项裁决即便在裁决地国无效或被该国撤销，也是可以执行的。例如，某一裁决被裁决地国的法院以作出此裁决的仲裁员在裁决中有舞弊行为为由而撤销，该裁决仍然可以在另一国家申请执行，该另一国家仍然可以承认此项裁决的效力，如果该另一国家的法律关于撤销裁决的规定中没有上述撤销的理由。[9]


英国法从不认为仲裁程序可以脱离任何国家的法律制度而独立存在。在英国法看来，仲裁程序法一般为进行仲裁（仲裁本座，the seat of arbitration）的国家的法律。当事各方对仲裁本座的选择极为重要，它意味着仲裁应当遵守该地的法律进行，而本座地的法院也有权对在当地进行的仲裁实施监督和管辖。[10]


二、解决争议实体问题的适用法律

解决争议实体问题的适用法律就是用什么样的法律规则判断当事人之间争议的是非曲直。鉴于国际商事交易涉及不同国家的法律，而不同国家可能就相同的事项作出不同的规定，如在合同成立的问题上，即便在同一国家，法律的规定也可能不完全相同。以中国为例，一般的国际货物买卖合同只要当事双方签字盖章，合同即成立；而在我国境内订立的中外合资、中外合作合同，以及技术引进合同的生效日期，按照我国现行的法律规定，自主管机关批准之日起生效。而上述种类的合同，在其他国家就可能无须经上级主管机关批准。假定一合资经营合同，当事人之间在签订后而在主管机关批准前发生争议，则适用不同国家的法律，可能产生不同的结果。在法律规定合资合同批准生效的国家，该合同尚未成立；但在意思表示一致合同即生效的国家，此合同就有效地成立了。可见，适用什么样的法律解决国际商事争议，无论对诉讼，还是仲裁，都是对争议作出评断的法官或仲裁员所面临的现实问题。中国国际经济贸易仲裁委员会解决当事人之间的争议的准则是：根据事实，依照法律和合同规定，参考国际惯例，并遵循公平合理原则，独立公正地作出裁决。可见，在审理国际案件的过程中，在查明事实的基础上，适用什么样的法律和规则确定当事各方的权利与义务，是作出公正合理裁决的至关重要的环节。在国际商仲裁实践上，仲裁庭解决争议实体问题应当适用的法律及与此有关的法律规则包括：

（一）争议所依据的合同是判定当事人权利与义务的基本文件

国际商事仲裁所涉及争议绝大多数源于国际商事合同，而依据各有关国家的法律订立的合同，受到各国的法律保护。因此，就合同双方当事人而言，合同就成为决定他们之间的权利与义务的基本的法律文件。就违反合同的损害赔偿而言，例如买卖合同中的卖方延期交货，或买方拒收货物或拒付货款，如果合同中对类似的违约有明确的规定，仲裁庭首先应当适用的就是合同中的规定。只有在合同对双方争议的事项没有作出明确规定并在合同中找不到解决问题的依据时，仲裁庭才考虑从该合同应当适用的法律（合同准据法）中寻求解决问题的答案；此外，如果当事双方就合同的解释和履行等问题发生争议，也应当从该合同应当适用的准据法中寻找答案。

（二）合同准据法及其确定

合同准据法是决定合同当事人权利与义务的法律。根据欧洲经济共同体成员国于1980年6月19日在罗马订立的《合同债务适用法律公约》第10条（1）款的规定，合同准据法不仅适用于合同的解释和履行，而且应当适用于违反合同的后果，包括依法律的规定确定损害赔偿的金额、债务消灭的各种方法、诉讼时效和无效合同的后果等。一般认为，凡与国际商事合同有直接或间接关系的所有事项，均应适用于合同的准据法[11]
 ，包括由于合同无效而产生的不当得利。英国著名国际私法学者戴西等编著的《冲突法》指出，合同的后果，即当事人所承担的合同项下的权利与义务，依合同准据法决定。[12]
 按照美国法学会编辑的《法律冲突法第二次重述》（1971年）第198~207条的规定，合同准据法支配由于合同而产生的一切直接或间接事项，但合同的履行方式适用合同履行地法。

可见，按照各有关国家的国际私法和有关的国际公约的规定，除了合同履行方式适用履行地法外，所有产生于国际商事合同项下的直接或间接事项，均应适用于合同准据法。

在国际商事仲裁实践中，确定合同准据法的方法有以下几种情况：

1.当事人在合同中共同选择的法律

如果争议双方在合同中共同选择了合同准据法，此项选择应当受到审理争议的法官或仲裁员的尊重和适用，这已成为国际公约、各有关国家的国内法和对各国的法律冲突规则所进行的官方重述中所公认的处理各国法律冲突的基本原则。例如，1961年《欧洲国际商事仲裁公约》第7条（1）款就专门对此作了明确规定：“当事人可以通过协议自行决定仲裁员就争议所适用的法律。”按照各国国际私法上普遍认可的当事人意思自治原则，当事人可以自主地订立合同，就他们之间的权利与义务作出约定，也可就合同的适用法律（合同准据法）作出约定。

国际商会国际仲裁院1990年审理的意大利的被代理人诉比利时的代理人的独占分销合同一案中，双方约定合同的适用法律为意大利法。由于申请人在合同执行7年后终止了该合同，并按合同规定提前三个月发出了终止合同的通知，比利时的代理人认为此项终止无效，因为它违反了比利时法中关于“终止独占分销合同的通知至少应当提前三年发出”的强制性规定，从而在比利时法院起诉，要求意大利的被代理人赔偿由于终止该合同而给代理人造成的损失。意大利的被代理人则按照合同中规定的仲裁条款，请求国际商会国际仲裁院依其仲裁规则仲裁解决此项争议。该案由独任仲裁员在德国科隆审理，该独任仲裁员认为，意大利法适用于解决本案争议的实体问题，比利时法中关于“终止独占分销合同的通知至少应当在三年前发出”的强制性规定不予考虑。就本案争议的是非曲直而言，本案的分销合同已经有效地终止，而合同中关于终止合同应当提前三个月通知的规定符合意大利法。[13]


2.由仲裁庭决定准据法的适用

在国际商事交易实践中，许多情况下当事人在合同中并未就合同的适用法律作出约定，而只就争议解决的仲裁机构或应当适用的仲裁规则作出约定。在这种情况下，由仲裁庭决定应当适用的准据法。

关于由仲裁庭决定解决争议应当适用的准据法的情况，有些仲裁规则对此作出了明确的规定，例如，联合国贸法会1976年仲裁规则第33条（1）款就规定了仲裁庭在作出仲裁裁决时应当适用的法律：“仲裁庭应适用当事双方预先指定的适用于解决争议实体问题的法律，当事人未有此项指定时，仲裁庭应当适用法律冲突法所决定的认为可以适用的法律。”1961年《欧洲国际商事仲裁公约》第7条（1）款也对此作了明确规定：“当事人可以通过协议自行决定仲裁员解决争议所适用的法律。如果当事人没有约定此项适用法律，仲裁员可按照其认为可适用的冲突规则的规定，适用某种准据法。在上述两种情况下，仲裁员均应考虑到合同条款和商业惯例。”国际商会国际仲裁院1998年仲裁规则第17条（1）款的规定是：“当事人得自由约定仲裁庭解决争议实体问题所适用的法律规则。如无此约定，仲裁庭得适用它所认为适当的法律规则。”按照上述有关规定，仲裁庭决定解决争议应当适用的法律的方法有以下两种情况。

（1）仲裁庭直接决定应当适用的准据法

如国际商会国际仲裁院1998年仲裁规则的规定。美国仲裁协会1997年国际仲裁规则第28条（1）款也有类似规定：“仲裁庭应当适用当事人指定的适用于争议解决的一个或数个实体法或法律规则。如无此项指定，由仲裁庭决定其认为适当的一个或数个法律或法律规则。”美国仲裁协会和国际商会国际仲裁院的上述规定反映了国际商事仲裁的最新发展，它打破了传统上的适用法律的方法：即仲裁庭在决定适用法律时，首先确定应当适用的冲突法规则，然后依据此项冲突规则决定应当适用的准据法。而至于这里所说的“法律规则”，“一个或数个法律或法律规则”的含义，我们将在下一个问题作专门研究。

（2）仲裁庭通过应当适用的法律冲突规则决定应当适用的准据法

这是传统的确定准据法的方法。在国际商事仲裁实践中，许多仲裁机构的仲裁规则并未就仲裁应当适用的法律作出规定，在这种情况下，传统的做法就是由仲裁庭首先决定应当适用的冲突规则，然后通过该规则的指定，决定应当适用的准据法。仲裁庭在决定应当适用的冲突规则时，一般有两种方法：第一，适用仲裁地的国际私法中关于适用法律的冲突规则；第二，由仲裁庭直接决定应当适用的冲突规则。

按照现代国际商事仲裁的理论与实践，无论是当事人选择的准据法，还是仲裁庭决定适用的准据法，都不一定局限于某一国家的法律。如前所述，仲裁庭在决定适用法律时，首先应当考虑的是双方当事人之间的合同是如何规定的，包括就他们之间的具体权利与义务和合同应当适用的法律所作的约定。其次，对于争议所涉及的事项是否有该特定行业的惯例，如国际贸易惯例，如有此项惯例，不管当事人是否对此在合同中作出约定，按照联合国贸法会仲裁规则第33条（2）款、国际商会国际仲裁院1998年仲裁规则第17条（2）款、美国仲裁协会1997年国际仲裁规则第28条（2）款等，仲裁庭均应考虑该特定惯例的适用。再次，它也可以是有关的国际公约中的规定，如果买卖双方所属国均为《联合国国际货物买卖合同公约》的缔约国，关于合同的订立及买卖双方当事人的权利与义务，均可适用该公约，无论当事人是否对公约的适用作出约定。最后，它还可以是其他“法律规则”。而这些法律规则，一般认为它不是某一特定国家的国内法，但它又是为各有关国家所认可的规则，一般被称为商人习惯法（lex mecatoria）。



注释

［1］See Russell on Arbitration，Twenty-First Edition，1997，p.76.

［2］See Russell on Arbitration，Twenty-First Edition，1997，p.76.

［3］参见赵秀文主编：《国际经济贸易仲裁法案例选编》，159~167页，北京，中国法制出版社，1999。

［4］Russel on Arbitration，p.73.

［5］Russel on Arbitration，p.75.

［6］Russel on Arbitration，p.74.

［7］参见麦道公司案。

［8］See William W.Park，The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitration，Vol.32，Jan.1983，International and Comparative Law Quarterly，p.23.

［9］See William W.Park，The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitration，Vol.32，Jan.1983，International and Comparative Law Quarterly，pp.24-25.

［10］Russel on Arbitration，p.75.

［11］See H.Batiffol，P.Lagarde，Droit International Prive，6th ed.，Paris，1976，vol.Ⅱ，No.595，p.273；P.Mayer，droit International Prive，Paris 1977，No.701，716，p.513，522.

［12］See Dicey，Morris，L.Collins，Coflict of Laws，10th ed.，London，1987，vol.Ⅱ，p.1236.

［13］Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995.Kluwer Law International，1997，pp.134-142.


第六节　国际商事仲裁裁决

一、仲裁裁决的含义

仲裁裁决是仲裁庭就当事人提交仲裁解决的事项作出的决定，此项决定无论在仲裁程序进行中的哪一阶段作出，对争议各方均有拘束力。

在仲裁程序开始后，如果一方当事人对仲裁庭的管辖权提出异议，在此情况下，仲裁庭如果不解决管辖权的问题，仲裁程序就无法继续进行。为了确定仲裁庭对其所审理的案件的管辖权，仲裁庭可就其管辖权问题作出先决裁决（preliminary award）。根据联合国贸法会《国际商事仲裁示范法》第16条（3）款的规定，当事任何一方可在收到此项裁决后30天内就此决定向有管辖权的法院提出申诉，请求法院对此作出决定。法院的决定是终局的，不容上诉。而仲裁庭在等待法院作出决定的同时，可以继续进行仲裁程序。

在仲裁程序进行的过程中，仲裁庭还可就当事人提出的某些请求事项作出中间裁决或部分裁决（interim，interlocutory or partial award）。这些裁决所涉及的或者是需要立即处理的不易保存的物品，或者是当事人之间不存在争议的部分。这些裁决均构成最终裁决（final award）的一部分。

仲裁程序以仲裁庭作出最终裁决而告终。而最终裁决是就当事人所提交的所有事项作出的裁决，包括中间裁决和部分裁决。如果当事人已经就仲裁庭在仲裁程序中作出的中间裁决或部分裁决履行完毕，最终裁决可以不提及那些争议已经得到解决的事项。如上述裁决尚未履行，仲裁庭则应在最终裁决中特别提及其在仲裁程序中作出的中间裁决或部分裁决构成最终裁决的一部分。

当仲裁程序结束后，如果仲裁庭在裁决中漏裁了当事人的仲裁请求中的某些事项，在应予适用的法律或仲裁规则规定的期限内，无论是当事人提出请求，还是仲裁庭自行发现，仲裁庭如果认为情况属实，可就这些漏裁的事项作出追加裁决（additional award）。

在国际商事仲裁实践中，根据国家法院对国际商事仲裁裁决实施监督的范围，国际商事仲裁裁决可以分为：本国裁决（domestic award）和外国裁决（foreign award）。一般而言，国家法院只能撤销本国裁决，而无权撤销外国裁决。法院对外国裁决的监督，仅限于承认与执行或者拒绝承认与执行的监督。关于本国裁决与外国裁决的划分，从制定《纽约公约》过程中所反映出来的各方面的观点看，主要是地域标准（territorial criterion）。《纽约公约》第1条将缔约国依据公约所承认与执行的“外国裁决”界定为在“在申请承认与执行地所在国以外之领土内作出”。因此，决定仲裁裁决国籍的主要标准，是仲裁裁决在哪一个国家作出。这一标准已经得到多数国家国内法的认可。

二、仲裁裁决的作出

根据《纽约公约》第1条（2）款的规定，仲裁裁决不仅包括当事人在每一个具体案件中所指定的仲裁员作出的裁决，也包括当事人所提交的常设仲裁机构作出的裁决。事实上，仲裁裁决均是由仲裁庭作出的，常设仲裁机构的作用主要是实施对提交其解决的案件的管理，除少数情况外，一般不参与对仲裁案件的裁定。[1]


裁决应当采用书面形式，并附具裁决所依据的理由。按照许多国家的仲裁法和仲裁规则的规定，在由三位仲裁员组成仲裁庭的情况下，如果他们就裁决的内容不能达成一致，裁决应当根据多数仲裁员的意见作出。如果不能形成多数意见，则按首席仲裁员的意见作出。我国《仲裁法》第53条也是这样规定的。

如果在仲裁程序中争议各方就他们之间的争议事项达成和解，仲裁庭可根据当事人之间的和解协议作出裁决。在此种情况下，一般可以不附具裁决所依据的理由。

裁决应当由同意该裁决书内容的仲裁员签署，仲裁员的不同意见可记入笔录，并写明裁决书作出的时间和地点，因为裁决书自该裁决书中所记载的日期起生效。如果一方当事人申请撤销该裁决，则应当诉诸裁决地国的法院。

三、仲裁裁决的效力及其异议

从理论上说，裁决一经作出，即对当事人具有法律上的拘束力。如果一方当事人不能自动履行，另一方当事人可请求法院强制执行。但按照各有关国家的仲裁立法与实践，如果裁决存在着法律规定的可以撤销的理由，当事人则可在法律规定的期限内，向对此有管辖权的法院申请撤销该仲裁裁决。

按照联合国贸法会《国际商事仲裁示范法》第34条的规定，当事人申请撤销仲裁裁决应当在收到裁决书之日起3个月内提出。申请人申请撤销仲裁裁决应当有法律规定的理由，并应提供证据证明这些理由。该示范法规定的可撤销仲裁裁决的理由，归纳起来，主要有以下四种情况：

1.仲裁裁决所依据的仲裁协议无效

包括订立仲裁协议的任何一方当事人根据应当适用于他们的法律为无行为能力人，或者仲裁协议本身根据当事人所同意适用的法律为无效协议，当事人如未能就此应当适用的法律作出约定，按照裁决地国的法律为无效仲裁协议。

2.仲裁程序不当

即未能将有关指定仲裁员或进行仲裁程序的事项向当事人发出适当通知，或者由于其他原因未能给当事人表达其对争议事项的意见的机会。

3.仲裁庭越权

即仲裁庭裁决的事项超出了当事人在仲裁协议中规定的事项，如仲裁协议规定将买卖合同项下的延迟交货而引起的争议提交仲裁解决，而仲裁庭所裁决的事项不仅包括由于延迟交货而引起的争议，还包括由于货物本身的质量而引起的争议。在此种情况下，仲裁裁决对货物质量所作的裁决，就超出了仲裁协议的范围，当事人就可以请求法院撤销此项裁决。

4.仲裁庭的组成与当事人约定或应当适用的法律规则不符

当事人如果在仲裁协议中约定仲裁员应当由专职律师以外的技术人员担任，而事实上的仲裁庭组成人员均为专职律师，则仲裁庭的组成显然违反了当事人之间的约定。

以上情况均应当由申请人提供证据证明。如能证明有上述情况之一的，法院就可裁定撤销仲裁庭已经作出的仲裁裁决。

此外，按照《国际商事仲裁示范法》第34条的规定，如果法院查明，该仲裁裁决所涉及的事项依据法院地法为不能通过仲裁解决的事项，或者该仲裁裁决违反了当地的公共政策，也可裁定撤销该仲裁裁决。

四、有权撤销国际商事仲裁裁决的法院

如前所述，只有裁决地国的法院才有权撤销在其境内作出的国际商事仲裁裁决，如果当事人对仲裁裁决有异议，应当向裁决地国的法院寻求救济。例如，在国际标准电器公司一案（International Standard Electric Corp.v.Bridas Sociedad Anonima Petrolera）中，ICC国际仲裁院的仲裁庭依据该院的仲裁规则，在墨西哥进行仲裁并作出了裁决。国际标准电器公司是一家美国公司，布里达斯则是阿根廷的公司。标准电器公司不服此裁决，在美国纽约南区法院提起诉讼，请求法院撤销ICC国际仲裁庭在墨西哥作出的裁决，法院经审理后认为对此案无管辖权，因为仲裁在墨西哥进行，所适用的程序法为墨西哥的法律，只有墨西哥法院有权撤销此案。[2]


当然，在国际商事仲裁立法与实践中，一些国家也提出了其他的标准，如仲裁程序所适用的法律的国家法院也可行使此项权力。总之，如果国家认为某一仲裁裁决属于其本国裁决，即可对它行使撤销的权力。例如，印度最高法院在1992年对一起ICC国际仲裁院仲裁庭适用该院规则在英国伦敦作出的仲裁裁决依其本国1961年《外国仲裁裁决法》行使了撤销的权力。按照该法第9条的规定，如果仲裁裁决根据受印度法支配的仲裁协议作出，即便此项裁决在印度以外的国家作出，在印度也不将其视为外国裁决。因此，下级法院据此意见撤销了该项在英国作出的仲裁裁决。[3]
 但印度法院的此种做法，受到了许多学者的批评。[4]


这里必须特别指出的是，在现代国际商事仲裁立法与实践中，包括法国和德国在内的几乎所有国家均采纳了地域原则作为确定国际商事仲裁裁决国籍的原则。这一点可以从法国1980年民事诉讼法典和德国1998年民事诉讼法典的修订中得以证明，因为当初在制定《纽约公约》时，坚持采用仲裁适用法律标准的正是这两个国家，而现在这两个国家的态度均有了改变。德国政府在解释其民事诉讼法典的备忘录中明确地抛弃了仲裁程序适用法律的标准作为决定仲裁裁决的标准，而完全采用了单一的地域标准：德国民事诉讼法第十编的变更是必要的，因为新法遵循了地域原则。此后，在德国作出的裁决受德国法律支配，无论裁决根据哪一个国家的法律作出。在外国作出的裁决视为外国裁决，而在德国作出的裁决均为德国裁决。[5]
 可见，德国已经完全抛弃了其在制定《纽约公约》时所坚持的关于“裁决适用法律”决定某一裁决是否属于德国裁决的立场，而无条件地接受了“地域标准”作为决定国际商事仲裁裁决国籍的标准。



注释

［1］如国际商会国际仲裁院在仲裁庭签署仲裁裁决之前，须将裁决草案提交仲裁院批准，仲裁院可就裁决的形式和实体问题提出意见，旨在减少各国法院对ICC裁决的拒绝执行。

［2］United States District Court，southern district of New York，1990，745F.suppl.172.

［3］National thermal Power Corporation v.the Singer Company.，India，Supreme Court of India，1992，80all India Rep.S.C.998（1993）.

［4］See Jan Paulsson，Comment，The New York Conventions Misadventures in India，Mealeys Intl Arbn Rep.，June 1992（Vol.7，Issue 6），pp.18-21.

［5］See Professor Dr.Albert Jan van den Berg，The German Arbitration Act 1998and the New York Convention 1958，from Law of International Business and Dispute Settlement in the 21st Century，edited by Rober Briner ＆others，Carl Heymanns Verlag KG，Koln，Berlin，Bonn，Munich，2001，p.789.


第七节　外国仲裁裁决的承认与执行

一、承认与执行外国仲裁裁决的依据仲裁庭就国际商事交易中的争议在一国境内作出的仲裁裁决需要到另一国家执行的情况是很普遍的。执行地国的法院承认与执行外国仲裁裁决的依据有两个：

1.执行地国的国内法

这些法律主要表现在这些国家的民事诉讼法或仲裁法中。现代国际商事仲裁的立法与实践表明，各国法院在承认与执行外国仲裁裁决时，一般不对仲裁裁决所涉及的争议实体问题进行司法复审，而只是依据本国法律或有关的国际公约对仲裁裁决所涉及的程序问题进行司法复审。如果仲裁裁决不存在法律规定的不予执行的理由，法院将作出承认与执行该仲裁裁决的裁定。

2.执行地国缔结或参加的双边或多边国际公约

执行地国缔结或参加的双边或多边国际公约，是这些国家承认与执行外国仲裁裁决的重要依据。由联合国在20世纪50年代主持修订的《纽约公约》是一个极为成功的尝试。该公约具体规定了缔约国承认与执行外国仲裁裁决的义务，除了公约规定的情况外，不得拒绝承认与执行外国仲裁裁决。包括我国在内的世界上各主要经济贸易国均为该公约的缔约国，该公约中规定的承认与执行外国仲裁裁决的方式、程序和条件，是这些缔约国承认与执行外国仲裁裁决的重要的国际法依据。

二、申请承认与执行外国仲裁裁决的程序和条件

按照国际商事仲裁立法与实践，申请承认与执行外国仲裁裁决，涉及一国的国家主权，同时也属于执行地国的民事诉讼程序法的问题，当然只能适用执行地国的法律。但是，如果是《纽约公约》项下的裁决，则执行公约裁决的条件只能依照公约第4条规定的条件执行，即申请人只要向执行地国的法院提交仲裁协议经公证的裁决书之正本或经认证的副本，以及仲裁协议之正本或经公证的副本。如果裁决书或仲裁协议所使用的语言不是裁决执行地国的语言，则申请人应当提供此项语言的文本。执行地国的法院在执行该公约裁决时，不得附加较承认与执行其本国仲裁裁决更苛刻的条件。

《纽约公约》缔约国法院应当承认与执行外国仲裁裁决的效力，只有被申请人提出证据证明存在公约第5条（1）款规定的五种情况之一者，法院方可拒绝执行该外国仲裁裁决。这五种情况是：

1.订立仲裁协议的一方当事人依据对其适用的法律为无行为能力者；仲裁协议依据当事人选择适用的法律为无效；如无此项选择，依据裁决地国的法律为无效者。

2.被申请人未能得到关于指定仲裁员或进行仲裁程序的适当通知，或者由于其他原因，未能陈述其案情的。

3.仲裁庭越权，即裁决事项超出了仲裁协议规定的范围。但如果当事人提交仲裁的事项可与未提交仲裁的事项区别开来的话，则裁决中关于当事人之间约定的提交仲裁的事项的部分仍然可以执行。

4.仲裁庭的组成或仲裁程序与当事人之间的约定不符；如无此项约定，与仲裁地国的法律不符。

5.裁决对当事人尚无拘束力，或已经被裁决地国的主管机关或者进行此项仲裁所适用的法律的国家的主管机关撤销。

此外，如果执行地的法院认定，该仲裁裁决依据执行地国的法律为不可通过仲裁解决的事项，或者承认与执行此项裁决与法院地国的公共政策相抵触的，也可拒绝承认与执行该仲裁裁决。三、我国法院对外国仲裁裁决的承认与执行

（一）我国执行外国仲裁裁决的依据

我国承认与执行外国仲裁裁决的依据是我国民事诉讼法中的有关规定和我国缔结和参加的双边和多边国际公约。我国于1987年4月22日成为《纽约公约》的缔约国。我国在加入该公约时作出了两点公约允许的保留声明：（1）互惠保留声明，即我国仅在互惠的基础上对在另一缔约国领土内作出的仲裁裁决的承认与执行适用公约；（2）商事保留声明，即我国仅对按照我国法律属于契约性和非契约性商事关系所引起的争议适用该公约。

在我国执行的外国仲裁裁决，可以分为《纽约公约》项下的裁决（简称公约裁决）和非公约裁决。公约裁决为在我国以外的《纽约公约》缔约国境内作出的仲裁裁决，这些裁决的执行只能依照公约规定的条件进行。对于非公约裁决，依照我国民事诉讼法的规定，按互惠原则予以承认与执行。

（二）执行机构

申请人申请执行外国仲裁裁决的，按照我国2012年《民事诉讼法》第283条的规定，应当直接向被执行人住所地或者其财产所在地的中级人民法院申请。如果被执行人为自然人的，为其户籍所在地的中级人民法院；被执行人为法人的，为其主要办事机构所在地的中级人民法院。被执行人在我国无住所、居所或者主要办事机构，但有财产的，为其财产所在地的中级人民法院。[1]
 根据最高人民法院在2002年发布的《关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》[2]
 ，当事人也可以向国务院批准设立的经济技术开发区人民法院提出申请。

（三）执行期限

在我国申请执行仲裁裁决的期限，无论是本国裁决，还是外国裁决，按照我国《民事诉讼法》第239条的规定，申请执行的期间为2年。自法律文书规定履行期间的最后1日起算。凡是向法院申请执行的仲裁裁决经法院审查后准许执行的，由法院作出予以执行的裁定，并向被执行人发出执行通知，责令其在指定的期限内履行，逾期不履行的，由法院强制执行。

课堂讨论案例

德国旭普林公司与中国无锡沃可公司于2000年在欧洲签署了由旭普林公司承包沃可公司位于无锡新区的新厂房工程的协议。该协议约定采用FIDIC（国际咨询工程师联合会）示范合同文本作为合同共同条件，其中关于解决合同争议的条款所使用的语言是：“Arbitration：15.3　ICC Rules，Shanghai shall apply.”

双方在合同的履行中就最终的结算工程款问题发生了争议，2002年10月沃可公司率先将此争议提交无锡市高新技术开发区人民法院。尽管旭普林公司以合同中含有仲裁条款为由抗辩法院管辖权，法院最终认定对此案有管辖权。于是，旭普林公司就该争议向国际商会国际仲裁院申请仲裁。国际商会国际仲裁院仲裁庭根据国际商会仲裁规则确认其对双方当事人之间的争议有管辖权，并于2004年3月在上海作出沃可公司应当向旭普林公司支付合同项下的工程欠款及相应的利息和本案仲裁费的裁决。

旭普林公司在申请仲裁后一周，向无锡市高新技术开发区人民法院提出确认本案合同中的仲裁条款（协议）效力的请求。2004年9月，无锡市高新技术开发区人民法院根据我国仲裁法认定上述仲裁协议无效，理由是没有明确指出仲裁机构。

国际商会裁决作出后，由于沃可公司未能执行该裁决，旭普林公司于2004年8月请求无锡市中级人民法院承认与执行该国际商会裁决。2006年7月，无锡市中级人民法院作出民事裁定书指出：本院经审查认为，本案系承认与执行国外仲裁裁决案，中国系1958年《纽约公约》的缔约国，且根据1958年《纽约公约》第1条规定，本公约对于经仲裁裁决承认及执行地所在国认为非内国裁决者，亦适用之。本案被申请承认和执行的仲裁裁决系国际商会国际仲裁院作出，通过其总部秘书处盖章确认，应被视为非内国裁决。且双方当事人对适用1958年《纽约公约》均无异议，因此本案应当适用1958年《纽约公约》。本案中被申请人沃可公司已举证证明被申请承认和执行的国际商会国际仲裁院在中国上海作出的第12688/TE/MW号仲裁裁决所依据的仲裁条款已被中国法院认定无效，故该裁决具有1958年《纽约公约》第5条第1项所列（甲）情形，不应得到承认和执行。

请结合本章内容，思考下列问题：

1.本案仲裁庭有权对其管辖权和仲裁协议的有效性作出裁定吗？依据是什么？

2.我国法院为何对本案仲裁协议作出无效认定？

3.如何认定国际商事仲裁协议的适用法律？你对我国法院对本案仲裁协议有效性的认定有何评价？

4.常设仲裁机构所在地是否就是国际商事仲裁地点？本案国际商会国际仲裁院所在地是否就是本案仲裁地点？为什么？

5.国际商会国际仲裁院适用该院仲裁规则在上海作出的裁决性质如何？如何认定该裁决的国籍？

6.《纽约公约》的主要内容以及我国与该公约之间的关系。

7.如何正确理解《纽约公约》项下的非内国裁决？其性质如何？

8.我国法院拒绝执行本案裁决的依据是什么？

问题与思考

1.何谓国际商事仲裁？它与ADR和司法诉讼之间的联系与区别是什么？

2.简述常设仲裁机构与临时仲裁机构之间的联系与区别。

3.简述仲裁庭自裁管辖原则与仲裁条款独立原则的含义。

4.国际商事仲裁协议的适用法律是什么？

5.如何确定解决国际商事争议实体问题的适用法律？

6.简述仲裁程序的适用法律。

7.如何确定国际商事仲裁裁决的国籍？



注释

［1］参见最高人民法院《关于执行我国加入的〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的通知》（1987-04-10）。参见程德均主编：《涉外仲裁与法律》，第一辑，15~16页，北京，中国人民大学出版社，1992。

［2］2001年12月25日最高人民法院审判委员会第1203次会议通过，法释［2002］5号，2002年3月1日起施行。


第二十一章　世界贸易组织的争议解决机制

1995年1月1日起成立的世界贸易组织（WTO）在制定多边贸易规则和监督这些规则的执行方面发挥着不可替代的作用。WTO争议解决机制是WTO体系中具有核心作用的机制，它对于妥善解决WTO各成员方在履行WTO规则过程中所产生的争议，保证WTO各项协议和规则的履行，维护WTO的正常运作及各成员依据WTO各项协议所享有的各项权利和义务，进而保障多边贸易体制的可预见性和安全性，发挥着至关重要的作用。本章的内容旨在使学生掌握WTO争议解决机制的起源及特点，该机制在实践中如何运行和我国对WTO争议解决机制的运用。

关键术语

WTO　争议解决机制　DSB　DSU　专家组　上诉机构

WTO争议解决机制自1995年1月1日开始运作以来，截至2009年1月19日，WTO争议解决机构共受理了390起争议。实践证明，争议解决机制的成功是保障WTO成功运转的至关重要的保证。只有公正、公平、有效率地解决WTO协议项下的争议，才能确保协议项下的规则的实施，由此进一步保障各成员国之间的贸易关系的可预见性和稳定性。


第一节　世贸组织争议解决机制的起源与发展

一、1947年《关税与贸易总协定》的第22条和第23条

WTO争议解决机制起源于1947年《关税与贸易总协定》（GATT1947）的第22条和第23条。

根据GATT1947第22条，对于任何缔约方提出的有关影响GATT实施的陈述，缔约各方应予同情的考虑，并给予充分磋商的机会。根据第23条，争端产生的条件是一缔约方根据GATT可以直接或者间接得到的利益由于另一缔约方的原因而丧失或受到损害（nullification or impairment）。在实践中，每一缔约方在加入WTO时都有其特定的承诺，该承诺作为WTO协议的附件，对该缔约方具有国际法上的拘束力，而该缔约方未能履行其承诺，如某一成员方在其所承诺的关税减让表中所承诺的某型号钢铁产品的进口关税为10%，而该缔约方擅自将该产品的进口关税提高到20%，就违反了其所承担的关税减让义务，而由于该国擅自提高进口关税而使出口到该国一方的利益受到损害或使其本来应当得到的关税减让的好处丧失，便会产生贸易争端。至于如何解释“利益的损害或者丧失”，GATT工作组在1952年审理的澳大利亚硫酸铵一案中解释为“包括受到贸易伤害的缔约方对造成伤害的缔约方提起的申诉，其依据是该受到伤害的缔约方在与该造成伤害的缔约方进行谈判时‘不能合理预见到’的伤害”。因此，这里所采用的是合同法上的“合理预见”（reasonable expectation）的理论。尤其值得指出的是：另一缔约方实施的某种措施致使相关缔约方的利益丧失或者受到损害，而无论该措施是否与GATT相抵触。也就是说，即便缔约方所采取的措施没有违反GATT，但如果此项措施给另一缔约方根据GATT可能得到的利益造成损失，则采取措施的一方应当承担由此给另一缔约方造成的损失，这就是所谓的非违约之诉。例如澳大利亚与智利之间就硫酸铵发生的争端。1947年在签署GATT的过程中，澳大利亚与智利政府达成了双边关税减让协议，即给智利的硝酸钠进口予以免关税的待遇。第二年，澳大利亚政府即给本国硫酸铵生产商以财政补贴，促使该产品的销售价格下降，进而影响了从智利进口的竞争产品硝酸钠在澳大利亚的销售。所以，正是澳大利亚所采取的补贴措施导致了智利产品销售额的下降，进而抵消了澳大利亚给予智利硝酸钠关税的待遇使智利向澳大利亚的出口增加的利益，补贴使关税减让带来的好处丧失殆尽。

根据GATT第23条，在通过多边方式解决争议之前，争议各方必须进行磋商，这是通过多边方式解决争议的必要前提。GATT项下的解决争议主要有以下三个特点：第一，争议提起的依据是根据GATT应当得到的利益受到损害或者丧失，而不取决于对GATT项下所承担的法律义务的实际违反。第二，对GATT全体缔约方规定的权力不仅包括进行调查和提出建议，而且包括就这些事项“作出裁定”。第三，在某些特殊的情况下，GATT还授权某一个或者几个缔约方中止对另外一些缔约方所承担的义务。在GATT存续的四十多年间，全体缔约方通过多数表决授权中止减让的只有一例，即1953年全体缔约方授权荷兰在此后的7年内对从美国进口的粮食采取限制性措施，因为美国对从荷兰进口的奶制品实施了不合理的限制，致使荷兰在GATT项下的利益受到损害，但是荷兰并没有实施此项授权。

在GATT成立之初，通常通过外交程序解决各成员方之间的争议，即在每半年召开的会议上进行，后来在休会期间，由特别委员会解决，最后发展到由专门成立的工作组（working party）解决各当事方之间的争议。工作组成员通常由各争议当事方政府指定的成员组成，这些成员受政府的指派，代表政府进行谈判。直到1955年，在总干事Eric Wyndham-White主持工作期间，对工作组成员的组成进行了改革，即负责审理特定争议案件的成员为该特定领域的专家。与以往不同的是，这些专家并不代表他们各自的政府，而是以独立专家的身份参加对争议的审理。这种解决争议成员组成的改变，反映了GATT通过多边外交谈判解决争议到通过“仲裁”或者“司法”解决争议的转变。

二、1979年争议解决谅解

在东京回合谈判期间，一些缔约方提出应当对GATT的争议解决程序进行改进，并且成立了专门委员会具体负责这一工作，起草了《关于通知、磋商、解决争议与监督的谅解》（Understanding Regarding Notification，Consultation，Dispute Settlement and Surveillance）。该谅解在1979年11月于日内瓦举行的第35届缔约方会议上通过，此文件对GATT解决争议的程序作了较为详细的规定。尽管其法律地位并不明确，但是对于解决争议方面具有很大的影响，在WTO成立之前，发挥了解释GATT的作用。该谅解明确规定了磋商是解决争议的首要步骤，还特别规定了GATT总干事在磋商程序中的作用。如果争议不能得以解决，则可以通过专家组的程序解决他们之间的争议。专家组要对解决争议的情况提出报告，交给GATT的常设机构——理事会。如果理事会一致通过该专家组的报告，则该报告即成为对争议各方有拘束力的文件，否则该报告对争议各方就没有法律上的拘束力。而报告的通过或者批准，采取的是“协商一致”（consensus）的方式。而这种通过方式致使在争议中败诉的一方当事人在理事会上采取对报告提出异议的方法阻止报告的通过。因此，GATT这一解决争议的机制即通过专家组的报告，是GATT解决争议机制的致命缺陷，因为这一机制致使许多专家组的报告由于被诉方的反对而迟迟不能通过。据权威专家的统计，在WTO成立之前的1991年至1994年间，GATT成员方提出了36项申诉，涉及32项具体的争议，其中有12个专家组作出了最终报告并在全体缔约方中散发，而经过全体一致通过的报告只有4项。[1]


GATT这一争议解决机制曾经引起了一些成员的不满。美国为此通过其国内法的方式，对相关成员采取单方面的措施。[2]
 尽管GATT争议解决机制存在着这样或那样的问题，在GATT存续期间，对于解决各成员方之间的贸易争议，还是发挥了重要的作用。

三、1994年争议解决谅解

乌拉圭回合达成的《关于争端解决规则与程序的谅解》（Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes，简称DSU）是WTO协议的重要组成部分，也是WTO争议解决制度的核心内容。



注释

［1］See Rebort E.Hudec，Enforcing International Trade Law：The Evolution of the Modern GATT Legal System（Salem，N.H.：Butterworths，1993），pp.11-15.

［2］即美国1974年《贸易法》“301条款”中规定的报复性措施。


第二节　WTO争议解决机制的主要内容及特点

建立在DSU基础上的WTO争议解决机制，不仅包括如何解决WTO成员之间在履行世界贸易各协议过程中发生的争议，而且更为重要的是增加了WTO对争议解决结果的执行机制及监督机制。

一、WTO争议解决程序

（一）WTO成员就争议事项必须进行的磋商程序

如果WTO成员认为它在WTO某协议项下的权利由于另一缔约方所实施的法律或者相关措施受到损失，根据DSU第4条的规定，该成员应当向后者提出磋商的书面请求。收到请求的一方应当在收到此项请求的10日内与对方进行磋商，以便达成双方满意的解决方法。

当事人提出的双边磋商的请求，应当向WTO争议解决机构（Dispute Settlement Body，DSB）相关的理事会和委员会通报，并应说明提出请求的理由，包括争议所涉及的措施及法律依据。收到磋商请求的一方如果自收到此项请求之日起10日内未能作出答复，或在此后30日内或双方约定的期限内未能进行磋商，或者在60日内通过磋商未能解决争议，提出申诉的一方即可请求DSB设立专家小组解决争议。

如果争议双方在此阶段就争议事项达成一致，该具体案件的争议解决程序即告结束。在WTO成立之后十多年中，其中三分之一的争议案件，争议双方通过磋商程序都可以得到比较圆满的解决。就争议事项达成协议的WTO成员方，也应当向WTO争议解决机构及相关的理事会和委员会通报他们之间业已达成的协议内容。

（二）专家组解决争议的司法程序

专家组和上诉庭解决争议的方法则属于WTO协议项下的解决争议的司法的或者准司法的方法。

按照DSU第4条（3）款的规定，只有在收到磋商请求的一方自收到此项请求之日起10日内未能作出答复，或在此后30日内或双方约定的期限内未能进行磋商，或者在60日内通过磋商未能解决争议，提出申诉的一方才有权请求DSB设立专家小组解决争议。在提出设立专家组解决争议的申请书中，必须说明是否进行了磋商。因为只有在实施了磋商程序且未果的情况下，申请人才有权提出设立专家组的请求。申诉方的书面请求必须阐明是否就他们之间的争议已经进行了磋商，以及申诉的法律依据。该专家小组至迟应在设立专家小组的请求列入DSB正式程序后的下一次会议上设立，除非DSB一致同意不设立该专家小组。

专家小组一般由3名成员组成，特殊情况下可由5人组成。成员为资深的政府或非政府人员。这些人员以个人的身份而非作为政府代表或任何组织的代表提供服务。专家组审理案件应当按照DSU第11条规定的权限，对所审理的事项作出客观的评价，包括客观认定案件的事实，有关涵盖协议的可适用性和一致性，提出相应的建议或裁定。专家小组应当协助当事人解决争议。为此应当向DSB提交有关调查材料的书面报告，说明争议的事实的调查结果，并提出有关的建议。此项报告除向DSB提交外，还应向当事各方提供。报告一般应当在专家小组成立后6个月内提出，但遇有紧急情况，如易腐烂食品，应在3个月内提出。在复杂争议的情况下，也可经书面请求DSB并经批准后延长此项期限，但无论如何不得超过9个月。

专家小组的报告应当向各缔约方分发，为了给各缔约方以足够的时间考虑专家小组的报告，因此，DSB只有在这些报告向各缔约方分发20天后，才考虑通过这些报告。此项报告应在分发后60天内进行评审，争议各方有权全面参与对专家小组报告的评审。他们的各种意见均应纪录在案。DSB应当在此期限内通过此项报告，除非某一缔约方声称将对此报告提出上诉，或DSB一致决定不采纳此项报告。当争议一方将提出上诉时，此项报告将在上诉结束后再通过。

必须强调指出的是，在专家小组程序进行的过程中，包括在将报告提交当事各方和向WTO全体成员散发之前，有关争议各方还可以就他们之间争议的内容继续进行磋商并达成和解。

（三）上诉机构程序

上诉机构（appellate body）是WTO设立的常设机构，根据DSU第17条（2）款设立，由来自WTO七个不同成员方的国民组成，任期4年。其成员应当具有法律、国际贸易和相关协议方面的知识，是公认的权威人士，他们不从属于任何政府，在WTO成员中应当具有广泛的代表性。他们只能被重新任命一次。这些成员总体上是兼职的，应当随时听从DSB的召唤，其所从事的职业不能与其上诉机构成员的身份相抵触。在审理特定上诉案件的过程中，由三名成员组成上诉庭，其他成员也应当了解上诉案件审理的进展情况。设立上诉庭的主要目的是减少专家组决定错误的风险，以便使自动通过程序不受政治上的干预和抵制，增强争议解决制度在法律上的稳定性和可预见性。

根据DSU第17条（6）款的规定，上诉庭仅审理“专家组报告中所涉及的法律问题，以及专家组对这些问题作出的解释”。有权提出上诉的是专家组报告中的争议案件的当事人，第三方不能作为上诉方。上诉内容不局限于专家组报告的结果，胜诉一方也可以就专家组在报告中就特定事项进行的法律分析和法律解释提出上诉。在同一上诉案件中，争议双方可以互为上诉人和被上诉人。根据DSU第17条（13）款的规定，上诉庭得“确认、修改或者推翻专家组对争议作出的法律上的认定和结论”，但没有明确规定上诉庭将其所审理的案件发回重审的权力，上诉庭也无权对其所审理的案件发表咨询意见。

从上诉庭以往审理案件的情况看，所涉及的问题十分广泛，包括：先前的专家组报告的法律地位、有权提出GATT 1994项下争议的当事方；设立专家组的请求应当包括的主要内容；专家组的权限范围；举证责任；GATT 1994和GATS的适用范围；利益的损害与丧失、上诉范围、上诉程序中私人律师代表政府应诉等问题。一般而言，上诉程序应当仅限于专家小组报告中所涉及的法律问题，或者该专家小组就争议事项作出的法律解释，而不涉及对争议事实问题的查明。截至2004年年初，在向全体成员散发的81份专家报告中，提起上诉机构程序的共有58起，占专家组报告的71.6%。[1]


已经向DSB通报其与该争议有重大利益关系的第三方，可向上诉机构提出其书面意见，上诉机构也应给予他们表述其意见的机会。上诉机构对上诉事项所作的决定一般应当在上诉方正式向上诉机构提出就某一事项上诉之日起60天内作出，最多不得超过90天。上诉机构的报告应当在该报告提交全体缔约方后30日内由DSB通过，并由争议各方无条件地接受。除非DSB一致决议不通过该报告。

（四）仲裁及其他程序

1.仲裁程序

仲裁作为解决WTO成员之间争议的方法，主要规定在DSU第21条（3）款（c）项、第22条（6）款和第25条中。

DSU第21条（3）款（c）项规定的是执行DSB已经通过的专家组或者上诉机构裁定的合理期限。根据第21条（3）款的规定，一般案件在不超过15个月的执行期限的情况下，具体的执行期限完全取决于每个案件的具体情况。至于如何确定该“合理的期限”，该条仅规定了三种可供选择的方式：第一，由败诉方提出一个具体的执行期限交由DSB批准；第二，由争议双方在专家组和上诉庭的报告通过后45天内共同约定一个期限；第三，由仲裁员在90天内决定此项期限。在实践中，这三种确定执行期限的方式通常是依次进行的。首先，如果胜诉方对于败诉方提出的执行期限没有异议，经DSB批准后即可作为执行专家组或上诉庭建议或裁定的合理期限。其次，如果胜诉方对于败诉方提出的执行期限有异议，他们可以在报告通过后45天之内共同达成一个合理的执行期限。一般而言，从胜诉方的角度看，此项执行期限当然越短越好；而在败诉方看来，此项期限越长越好，如果第21条没有规定15个月的执行期限，败诉方可能提出5年或者10年的执行期限。例如，在日本酒税案中，专家组和上诉庭均认定日本对进口酒的征税违反了GATT第3条关于国民待遇的要求，建议日本对其相关法律进行修订。美国提出了5个月的执行期限，日本则提出了5年的执行期限。[2]
 由于双方当事人在执行期限的问题上差距太大，无法就此达成一致，于是将此争议提交仲裁员解决。仲裁员在听取了双方当事人的意见后认为，对于美国、日本所列举的种种“特殊情况”，他均不能被说服。因此该仲裁员认定，15个月的期限是合理的。[3]
 因此，只有在双方当事人不能就执行的合理期限达成一致时，才将确定此合理期限的任务交给仲裁庭裁定。在欧盟牛肉荷尔蒙案件中，仲裁庭裁定的合理期限为15个月。印度尼西亚汽车案争议中，仲裁庭裁定的合理期限为12个月。[4]
 在韩国酒税争议中，仲裁庭裁定的合理执行期限为11个月零两周[5]
 ，而在澳大利亚鲑鱼争议中，仲裁庭裁定的执行期限为8个月。[6]
 欧美香蕉案中，仲裁庭根据该案所涉及的各种特殊情况，裁定15个月零1周为合理的执行期限。[7]


DSU中明确规定的仲裁解决的另一事项，就是败诉一方在上述合理的时间内对与WTO规则不符的措施加以纠正的条件下，胜诉一方可以对其采取的中止减让或赔偿等报复性措施所涉及的合理金额问题。胜诉方要求采取的中止减让或作出赔偿的金额与败诉方往往很难达成一致：前者提出的金额往往大大地高于后者所期待的金额。双方在此问题上不能达成一致的情况下，可以根据第22条（6）款的规定将此争议提交仲裁解决。例如，在上述欧美香蕉案中，美国提出的报复金额是每年五亿两千万美元，仲裁庭根据DSU第22条（6）款将法定报复的金额减至一亿九千一百四十万美元。仲裁庭适用了假设的与WTO规则相符的香蕉进口制度计算得出了上述金额的结论，而拒绝了美国提出的基于美国公司所遭受的利润损失得出的上述金额的索赔请求。

DSU第25条所规定的是一般意义上的仲裁。当事人可以根据他们之间业已达成的仲裁协议，将争议提交仲裁解决。

根据DSU上述条款的规定，仲裁作为解决WTO成员之间争议的方法之一，与一般意义上的国际商事仲裁，既有相同之处，又存在着某些区别。

WTO协议项下的仲裁与一般意义上的国际商事仲裁的相同之处是：首先，它是当事人之间自愿达成的解决争议的手段，以当事人之间业已达成的仲裁协议为前提。这一点体现在DSU第25条（1）、（2）款的规定之中。其次，当事人还应当就仲裁协议项下争议的事项和仲裁程序在协议中作出明示规定，此项规定旨在对仲裁庭的权限范围和仲裁应当遵守的程序规则作出界定。最后，仲裁裁决应当得到当事各方的承认与执行。

WTO协议项下的仲裁与一般意义上的商事仲裁的不同之处在于：第一，主体不同，鉴于WTO成员多数为主权国家，不同于商事仲裁主体，后者在多数情况下均为不同国家的国民。第二，WTO成员在达成仲裁协议后，在仲裁程序开始以前，根据DSU第25条（2）款规定，必须“充分地通知全体WTO成员”。WTO成员经仲裁协议的当事各方同意，也可以成为仲裁程序的当事人参与仲裁审理程序。这一点不同于一般意义上的仲裁，后者只是在仲裁协议的当事人之间进行，并不存在向任何第三人通知的情况，除非当事人之间另有约定。第三，关于裁决适用的法律，应当是WTO规则，而不是当事各方共同选择的法律规则。根据DSU第3条（5）款规定，仲裁裁决“不得剥夺或者损害任何成员根据世贸协议享有的利益，也不得阻碍这些协议目标的实现”。第四，仲裁裁决不同于《纽约公约》项下的裁决，后者由国家法院依据《纽约公约》规定的条件决定是否承认与执行。DSU项下的裁决所针对的是国家，而主权国家相互之间不存在谁管辖谁的问题。这里的裁决应当由相关当事方自动执行。如果败诉方在规定的期限内拒绝执行，胜诉方可以根据DSU第22条规定，请求DSB授权补偿和中止关税减让措施。此外，WTO协议项下的裁决作出后，根据DSU第25条（3）款的规定，应当“通报给争议解决机构DSB和所有相关协议项下的理事会或委员会，世贸组织所有相关成员均可对裁决提出其各自的看法”。

在WTO成立以来的争议解决实践中，仲裁通常被用于解决WTO成员之间在履行专家组和上诉庭建议或者裁定中发生的争议。截至2004年年初，根据DSU第21条（3）款（c）项的规定由仲裁庭对执行专家组或者上诉机构的合理期限作出的裁决有16起，根据DSU第22条（6）款的规定作出的裁决有7起，根据DSU第25条作出的有关利益受到损害或丧失金额的裁决有1起。[8]


2.其他程序

此项程序又可称为选择性的争议解决方法（alternative dispute resolution，ADR），即除了上面提到的磋商、专家组和上诉机构及仲裁程序以外的解决争议的方法。ADR通常包括由争议各方共同选择的第三者斡旋、调解、调停，或者通过特定的专门委员会的专家就争议事项提出咨询意见。

尽管DSU没有对此作出专门规定，但这种解决争议的方法是不言而喻的，其前提条件是双方当事人均同意所采取的解决他们之间争议方法。这种方法与磋商解决争议方法的不同之处是由双方均认可的第三方参与解决WTO成员之间的争议。由与该争议无利害关系的第三方主持调解或者斡旋，如果争议双方在调解员的调解下使争议得到解决，就没有必要再申请设立专家组解决他们之间的争议了。

在WTO中，许多具体的协议项下都设立了专门委员会，如根据WTO《保障措施协议》设立了保障措施委员会，根据WTO《农业协议》设立了农业委员会，此外还有知识产权委员会、服务贸易委员会、货物贸易委员会，等等。相关国家之间就某一特定协议的履行发生争议后，在进行磋商的过程中，还可以寻求相关的专业委员会的协助，或者共同请求该相关的专业委员会作为调解人或者仲裁人，协助解决他们之间争议。

二、执行专家组或上诉机构裁定的监督程序

DSB的一个非常重要的职能，就是对专家组和上诉机构报告中的建议和裁定的执行情况实施监督。根据DSU第21条（3）款的规定，败诉方应当在报告通过之日后30天内向DSB报告其执行DSB建议和裁定的意向。

如果败诉方在上述期限内由于这样或者那样的原因不能马上履行专家组或者上诉机构的裁定或建议，比如需要通过立法机构按特定的法律程序进行，则DSU规定在“合理的”期限内执行。此项合理期限的确定，通常由相关当事方提出后DSB批准。如果DSU不批准该期限，则根据DSU第21条（3）款（b）项的规定，由争议各方在报告通过之日起45天内共同提出。

如果争议各方在报告通过之日起45天内不能就履行专家组或者上诉机构的裁定的“合理期限”达成一致，根据DSU第21条（3）款（c）项的规定，此项合理期限应当由仲裁员决定。例如，在欧美香蕉案中，1997年9月9日上诉机构确认了专家组的报告并建议：争议解决机构要求欧盟根据本报告和专家组报告中所提到的不符合GATT1994和GATS规定的措施进行修订，使之符合欧盟在这些协议项下所承担的义务后，欧盟要求与申诉各方就其执行第三个专家组报告的“合理的时间表”的问题进行磋商。欧盟提出需要15个月零1周的时间执行此报告，该提议遭到申诉各方的拒绝，故磋商以失败而告终。1997年11月17日，申诉各方决定根据DSU第21条（3）款（c）项的规定将执行专家组报告的期限问题提交仲裁解决，即通过仲裁的方式决定欧盟执行专家组报告所需要的“合理的期限”。负责该案仲裁的仲裁员为上诉机构的一位成员，1997年12月23日，该仲裁员作出裁定：该合理的期限为15个月零1周，即截止到1999年1月1日，欧盟必须使其香蕉进口制度符合其在WTO规则下所承担的义务。

此外，对于败诉成员在合理的期限内对与WTO相关协议或者规则不符的法律或者所实施的措施作出的修正，修正后的法律或者措施是否与WTO相关规则相符合的问题，DSB仍然对其履行监督的职责。在实践中，尽管相关成员声称相关法律或者措施符合WTO规则，如果DSB认为修正后的相关法律与措施仍然不符合WTO相关规则，该相关成员仍然负有继续对其相关国内法或者措施作进一步修订或者纠正的义务。例如在欧美香蕉案中，1997年9月25日DSB通过了上诉机构和专家组的报告关于建议欧盟应当根据本报告和专家组报告中所提到的不符合GATT1994和GATS规定的措施进行修订，使之符合欧盟在这些协议项下所承担的义务的报告，1998年欧盟在仲裁员裁定的期限内通过第2362/98号规则对404/93号法令作了欧盟认为已经符合WTO规则的修订并予以公布。但是由于申诉方的反对，DSB认为还应当作进一步修订，直到2001年5月7日，欧盟宣布了关于实施第216/2001号法令的细则，即第896/2001号法令，持续近七年的欧美香蕉大战告一段落。可见，DSB在监督相关国家实际履行其通过的专家组和上诉机构的报告方面，发挥着重要的作用。

这里还应当指出的是，实际履行专家组和上诉机构的建议和裁定，是WTO相关成员应当承担的国际法义务。WTO协议第16条（4）款规定：“每一成员均应当确保其国内法律、规章和行政程序与本协议及其附件相符。”事实上，争议解决程序确立了遵守争议解决程序中的解释与适用WTO相关协议的结果。因此，实际履行专家组和上诉机构的报告，是WTO成员应当承担的国际法义务。尽管由于这样或那样的原因不能在合理的时间内履行，胜诉方经DSB授权向败诉方实施了中止减让和赔偿的报复性措施，但是此项措施并不能免除败诉方纠正其所实施的与WTO规则不符的措施的义务。在没有实际履行专家组和上诉机构裁定以前，一直受制于DSU的监督程序，即相关成员必须向DSU报告其实际履行专家组和上诉机构裁定的进展情况。

三、WTO争议解决机制的特点

与GATT的争议解决机制相比，WTO争议解决机制具有如下特点：

（一）实行统一的争议解决机制

WTO建立了统一的争议解决机制，适用于全体WTO成员之间在所有的WTO协议的执行中发生的争议。它不仅涉及传统上的货物贸易争议，也包括服务贸易和知识产权方面的争议。因此，该争议解决机制不会就争议程序问题再发生争议。尽管WTO协议所覆盖的某些协议也含有解决争议的条款，例如有关补贴协议和纺织品协议中也有解决争议的相关规定，但DSU第1条明确规定，DSU的规则与程序适用于其所列的所有覆盖的协议。[9]
 因此，WTO协议中的绝大部分协议争议的解决，适用DSU规定的程序。当然，DSU也允许某些背离其规定的情况。例如，复边贸易协议（plurilateral agreements，WTO协议的附件4）各当事方对于由于执行这些协议而产生的争议是否适用该DSU规定的程序，作出选择性的决定。

（二）建立了专门的争议解决机构（Dispute Settlement Body，DSB）

WTO争议解决机构是根据WTO各成员方共同签署的DSU而专门设立的解决WTO成员方之间由于执行WTO协议而产生的争议的专门机构。而在GATT存续期间，并不存在专门的争议解决机构，DSB的职能由总理事会行使。此外，根据1979年DSU和在东京回合达成的相关协议，在GATT的争议解决机制下，还根据不同的协议涉及了若干不同的争议解决程序。就这些协议和程序而言，都是相对独立的，GATT成员可以选择加入这些相关的协议和程序，也可以选择不加入其中的一个或几个程序。换言之，GATT的成员不一定就是东京回合达成的各项协议的成员。

鉴于DSB是根据DSU专门设立的负责WTO各项协议项下的争议解决，因此，加入WTO，就等于接受了除复边贸易协议以外的全部协议，包括DSU和其他相关协议。按照DSU的相关规定，由于WTO协议项下产生的争议，均应当通过DSB解决。因此，DSB对WTO协议项下争议的管辖权是强制性的管辖，所有成员都必须服从DSB的管辖，不允许成员方作出保留。这一点是迄今所有的国际组织都无可比拟的。就是联合国国际法院的管辖权，也不是强制性的，目前只有不到1/3的联合国会员接受了国际法院的管辖。[10]
 DSB的主要职能是对DSU项下的规则和程序的实施进行管理，包括设立专家组、通过专家组或上诉机构的报告、对专家组或上诉机构作出的裁定和建议的实施情况进行监督，以及授权中止关税减让或相关协议项下的其他义务。此外，为了避免专家组适用和解释WTO协议各项规则中的错误，还专门设立的上诉机构，纠正专家组在适用和解释WTO协议各项规则中的错误，以便更好地维护多边贸易协议的稳定性和统一性。

（三）采用了自动通过的决策程序

决策程序的改变，是WTO与GATT之间的又一实质性的改革。WTO争议解决机制的各项程序几乎都是自动的：（1）如果争议双方在规定的期限内不能自行解决他们之间的争议，DSB就可以根据任何一方的请求，设立专家组。DSB在决定设立专家组时，只要不是全体一致反对，专家组即可设立。（2）专家组或上诉机构的报告的通过，打破了GATT时期所实行的“协商一致”（positive consensus）的原则。在WTO争议解决机制中，DSB通过专家组或上诉机构的报告实行了“反向一致”（negative consensus）的原则，即只要不是全体一致反对，报告就获得通过。（3）在授权中止减让或者采取其他方面的报复措施时，只要不是全体一致反对，DSB即可授权对败诉方实施中止减让关税或者其他方面的报复性措施。这就是说，无论是专家组的成立，还是专家组或者上诉庭报告的通过，或者是DSB授权采取报复性措施的决定的通过，几乎都是自动的，因为即便WTO所有成员都反对设立专家组或者通过专家组的报告，请求设立专家组解决争议的当事方不可能反对。只要不是全体一致反对，那么专家组即可设立，专家组和上诉庭的报告即可通过，DSB授权采取报复性措施的决议也可获得通过。当然，为了尽量减少专家组在适用WTO规则中的错误，DSB设立了专门的上诉机构，由该机构中的三名成员组成上诉庭，受理WTO成员对专家组报告和裁定中所涉及的法律问题提出的上诉。

决策程序机制的改变所带来的影响是巨大的，它改变了长期以来GATT争议解决专家组由于被申请人的反对而不能通过的尴尬局面。[11]
 WTO成立后由DSB通过的著名的欧美香蕉案专家组和上诉庭的报告，就是一个典型的案例。因为就欧盟关于进口香蕉的法令，先后设立了三个专家组，跨越了GATT和WTO两个时期。在该案中，早在1993年2月13日欧盟委员会《关于统一欧盟的香蕉进口政策的第404/93号法令》公布之前，哥斯达黎加、哥伦比亚、尼加拉瓜、危地马拉和委内瑞拉等拉美五国以该法令与GATT规则不符并使这些国家在当时欧洲各国不同的制度下所得到的利益受到损失为由，要求与欧盟进行磋商。欧盟认为该草案尚未正式公布，因而拒绝与这些国家进行磋商。于是这些国家向GATT提出申诉。GATT设立了第一个专家组，并于1993年2月10日听取了各方的意见，专家组于1993年6月3日提出了报告并向GATT全体缔约方散发。报告认为，欧盟法令在各国的实施，违反GATT第1条关于最惠国待遇、第11条（1）款关于配额限制的规定。由于该报告遭到了欧共体国家和非加太国家[12]
 的反对，故未能通过。

在欧盟第404/93号法令于1993年7月1日正式实施之前，上述拉美五国又提出了与欧盟磋商的要求，并立即就该法令在GATT规则下的效力问题提出质疑。1993年4月，欧盟与这些国家进行的磋商失败，即在关于香蕉争议案的第一个专家组报告在GATT全体缔约方散发后13天，GATT于1993年6月16日又设立了第二个专家组，处理欧盟与拉美国家之间的关于香蕉进口的争议。1994年1月18日，专家组又提出了有利于申诉方的报告。专家组认为，欧盟第404/93号法令中的一些关键性条款，如对非加太国家的优惠关税和进口许可证制度，违反了GATT第1条（最惠国待遇）、第2条（约束性关税）和第3条（国民待遇）的规定。专家组还拒绝了欧盟提出的关于其上述规定基于GATT第24条（关税同盟和自由贸易区）的抗辩。但是，由于欧盟的反对，该报告还是未能通过。[13]


上述专家组的两个报告之所以未能通过，其主要原因是欧盟及其盟国的反对，致使GATT全体缔约方不能在通过专家组报告的问题上达成一致（positive consensus）。只有在WTO争议解决机制下，这一长达数年的争议才最终得到解决。

从1995年WTO成立后由美国、危地马拉、洪都拉斯和墨西哥提出关于请求设立审理欧盟香蕉进口、销售和分销制度的专家小组的建议，到1997年9月专家组和上诉庭报告的通过[14]
 ；从欧盟未能在合理的期限内（1999年1月1日）对其香蕉进口制度作出与WTO规则相符的修订，到DSB于1999年3月授权美国采取价值为1.914亿美元的报复性措施，再到欧盟在2001年通过第216/2001号法令对404/93号法令作了进一步与WTO规则相符的修订和美国撤销其所采取的报复性措施，前后经历了近七年的时间。如果再加上GATT专家组解决欧盟香蕉进口制度的争议的时间，一共经历了长达10年的时间，才使该争议得到了彻底的解决。而解决的结果，是欧盟对其有关香蕉进口的法律制度作出与WTO规则相符的修订，即欧盟实际履行专家组和上诉庭的报告中提出的建议和裁定。

（四）增加了对专家组和上诉机构建议和裁定执行的监督程序

DSB的一个非常重要的职能，就是对专家组和上诉机构报告中的建议和裁定的执行情况实施监督。在完全实际履行专家组和上诉机构在报告中提出的建议之前，相关成员应当向DSB报告其执行情况。即便在仲裁庭确定的合理期限内，由于不能纠正其所实施的与WTO规则不符的措施而受到另外的WTO成员经DSB授权采取的中止减让或作出补偿的报复性措施，也不能免除该成员实际履行专家组和上诉机构报告中的裁定的义务，在实际履行此项义务之前，一直受到DSB的监督。尽管在监督问题上还存在这样或者那样的问题，如对败诉方执行报告的要求，包括执行时间表和具体的措施，以及定期对执行情况进行审议等问题，目前DSU规定的内容还不够具体。然而，与GATT项下的争议解决机制相比，WTO争议解决机制中的执行及监督机制还是得到了加强。此项监督机制对于保证WTO规则的统一实施，以及维护多边贸易体制的稳定性和可预见性，发挥着重要的作用。

DSU赋予WTO争议解决程序准司法性质，旨在有保障地进行争端解决程序，与争端相关的重大问题的所有决策的自动性、争端解决程序各阶段的严格时间表和上诉审查等规定得到了具体体现。[15]
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第三节　中国对WTO争议解决机制的利用

中国自2001年12月11日正式加入WTO后所享有的权利之一，就是利用WTO的争议解决机制，在多边条件下解决我国与WTO其他成员之间的贸易争端。一方面，当我国企业根据WTO规则项下的利益受到相关缔约方的歧视时，可首先向我国政府有关部门投诉，由政府出面与该相关缔约方政府通过双边磋商的方式解决我国企业受到的不公平待遇，如果不能得到解决，就可以通过WTO争议解决机制，向DSB投诉，请求通过设立专家组的司法方式，解决我国与WTO其他缔约方之间的贸易争议。另一方面，如果WTO其他成员方政府就其国内企业的投诉要求与我国政府进行磋商，我国政府也有义务通过WTO争议解决机制，解决我国与WTO其他缔约方政府之间的贸易争端。

中国加入WTO以来，积极深入推进参与WTO争端解决的工作：作为起诉方之一，在“美国钢铁保障措施案”中取得了胜利；就“美国向WTO诉我国集成电路增值税案”与美国达成谅解；作为第三方参与了六十多起案件的审理。通过这些工作，维护了我国的贸易利益，扩大了我国在WTO成员中的影响，对WTO规则的发展和司法实践作出了积极的贡献，锻炼了我国自己的争端解决队伍，在多个方面取得了一定的成绩和较好的效果。[1]


中国加入WTO后利用WTO争议解决机制的实践证明，中国的实践有助于促进国际经济贸易的发展和维护多边贸易体制的稳定性和可预见性。作为WTO成员，中国既享受了WTO协议项下的权利，包括利用WTO争议解决机制解决与其他成员之间的贸易争端；同时也忠实地履行WTO协议项下的各项义务，及时纠正与WTO规则不符的贸易措施，例如有关集成电路增值税的征收与退税问题，成功地解决了与WTO其他成员之间的贸易争议，维护了我国和其他国家有关当事人在WTO协议项下所应当享受的合法权益。

在经济全球化的条件下，各国之间的贸易在国民经济体系中占有重要的地位。在国际经济贸易交往中，尽管WTO的建立在相当大的程度上协调和统一了各国相关的贸易管理法规，但是各国在立法和执法过程中均保持一定的独立性。WTO成员在履行其所承担的WTO协议项下的国际法义务的过程中，争议的发生不可避免，作为WTO成员，恰当地利用WTO争议解决机制，妥善地解决与其他WTO成员之间的争议，对于促进我国与其他国家之间的国际经济贸易往来，维护我国国家和企业的合法权益，具有重要的作用。

问题与思考

结合本章内容，特别是我国作为原告或者被告参与WTO争端解决活动，思考下列问题：

1.GATT与WTO争议解决机制有哪些不同？

2.如何评价WTO争议解决机制？

3.如何利用WTO争议解决机制解决我国与其他国家之间的贸易争端？
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［1］参见中华人民共和国商务部条约法律司编著：《WTO争端解决会议材料》，19页，2005-06-14。


第二十二章　国家与他国国民之间经济贸易争议的解决

在经济全球化的进程中，主权国家在维护国家的经济安全和社会公共利益方面，发挥着重要的作用。在市场经济竞争愈发激烈的年代，一些跨国公司利用其在竞争方面的垄断优势，联合起来不再进行正当的竞争，而是通过订立秘密协议固定价格、瓜分市场、串通投标、限制产量等方式，损害各国中小企业和消费者的利益。为了维护法律的尊严和其他竞争者的正当利益，各主权国家应当加强对跨国公司不正当竞争的管制，维护市场竞争秩序，保护本国企业和消费者的合法权益。在投资领域，依法解决国际投资争端，以便创造良好的投资环境和竞争环境，使国际经济贸易健康地发展。

关键术语

东道国　外国投资者　投资争议　ICSID解决


第一节　国家与他国国民之间的经济贸易争议的特点

一、国家与他国国民之间经济贸易争议的特点

国家是一国社会公共利益的维护者。为了维护社会公共利益，国家往往制定一系列的行政法规，依法履行政府的职能和维护社会公共利益。国家在履行政府职能和维护社会公共利益的过程中，在执法过程中可能与被执法人员发生争议。例如，国家税务管理机关履行其税收职能而与纳税人之间发生的争议；海关监管人员在对进出口国家关境的人员和货物进行监管的过程中与被监管人员之间发生的争议；国家工商行政管理部门与被管理者之间由于工商管理而发生的争议；政府对跨国公司实施监管的过程中与跨国公司之间发生的争议等。

国家执法部门与被执法人员或者单位之间的争议特点是：第一，从争议的主体看，一方为东道国政府或其机构，另一方则为外国公司，或者是外国公司在中国的子公司。尽管子公司具有东道国的国籍，但是从公司的所有者来看，或者是完全由外国国民出资的子公司，或者是外国国民占有部分份额的合资企业。第二，从争议事项的特点看，多数情况下是由于政府管理行为而产生的争议，或者是由于外国国民违反东道国经济管理法律法规而产生的争议，如由于违反东道国反不正当竞争法而与东道国政府发生的争议，这类争议通常称为行政争议。

二、国家与外国国民之间经济贸易争议的解决方式

行政争议与一般意义上的合同争议不同。行政争议中双方的法律地位不同，所进行的活动也不完全相同。合同是商业性质的行为，而行政争议是国家执法机关在执法过程中与被执法人员之间发生的争议，这类争议一般不能通过协商谈判的方法解决，一般可通过下列方法：

（一）行政复议的方法

国家执法机关在执法的过程中，相关人员必须服从执法人员的管理，而不能与执法人员讨价还价。对于执法部门的判罚不服的，可以向上级机关提出行政复议。如果对行政复议还是不服，可以向该执法部门所在地人民法院提起司法诉讼。

（二）提起司法诉讼的方法

当事人不服行政执法部门的裁定，可以不经过行政复议，直接向该执法部门所在地人民法院提起司法诉讼。执法部门也可以向法院就外国国民的违法行为提起诉讼，包括司法诉讼和刑事诉讼。例如，以全球最大的制药商瑞士罗氏公司（Hoffmann-La Roche Ltd）为首的，来自美国、瑞士、德国、日本、加拿大、瑞典、法国等国11家跨国公司组成的国际卡特尔，自1988年1月起至1999年2月在世界各地联合密谋，限制维生素的生产数量和价格，就全球的销售市场进行瓜分，长达十余年。美国司法部指控它们违反了美国反垄断法，并于1999年5月20日宣布了与罗氏公司达成的指控协议（plea agreement），指控罗氏公司从1990年1月到1999年2月期间，参与与其他相关公司密谋消除它们之间的竞争，确定在美国和其他地区出售的维生素中间产品的价格，包括在此期间在美国和其他地方出售的维生素A、维生素E，1991年1月至1995年秋销售的维生素B2，1991年1月至1998年12月出售的维生素B5，1991年至1995年出售的维生素C等，参与分配生产数量和客户，不合理地限制了美国州际和与外国的贸易与商业，违反了《谢尔曼法》第1条的规定。[1]
 该公司同意向美国支付罚款5亿美元，这是美国历史上对违反反托拉斯法罚款最多的案件。与此同时，根据《谢尔曼法》第2条关于“任何人签订（以托拉斯形式或其他形式联合、共谋，用来限制贸易的）契约或者从事上述联合或共谋，是重罪”的规定，对该公司全球市场部前负责人科诺（Kono Sommer）博士处以罚款10万美元，有期徒刑4个月。该公司前经理罗兰德（Roland Bronnimann）博士被处以罚款15万美元，有期徒刑5个月。该国际卡特尔其他成员，包括另外10个跨国公司被罚款约4亿美元，另有6个公司高官被罚款近100万美元，并分别被处以3个月至8个月不等的有期徒刑，其中有6个外国公民在美国监狱服刑。[2]
 欧洲委员会对维生素国际卡特尔自1999年也展开了调查，并于2001年11月21日对以罗氏公司为首的13家欧洲公司和欧洲以外的公司旨在消除在维生素A、E、B1、B5、B6、C、D3等领域内的竞争的卡特尔和垄断市场的行为进行查处，对其中8家公司罚款共计9亿欧元。[3]




注释

［1］《谢尔曼法》被认为是现代各国反垄断法的鼻祖和样板，该法第1条规定：任何契约，以托拉斯形式或者其他形式的联合、共谋，用来限制州际或与外国之间的贸易或商业，是非法的。

［2］See Harry First，The Vitamin Case：Cartel Prosecutions and the Coming of International Competition Law，Antitrust Journal，Vol.68，2001，pp.711-734.

［3］See Commission imposes fines on vitamin cartels，Reference：IP/01/1625，Date：21/11/2001，http：//europa.eu.int/rapid/ressReleases，2004-08-13.


第二节　国家与他国国民之间投资争议解决

国家与他国国民之间的投资争议，是指外国投资者与东道国政府之间由于在东道国投资而产生的争议。

一、东道国与外国投资者之间的争议种类及解决方法

东道国与外国投资者之间的争议可以分为两大类：一类是基于契约而产生的争议，如国家为了吸引外国投资者而直接与其签订的特许协议。这类协议一般涉及国计民生方面的项目，如开发自然资源或建设大型供电、供水等基础设施等。另一类是非直接基于契约而引起的争议，即由于国家行为或政府管理行为而引起的争议，如东道国通过立法将属于外国投资者所有的财产收归国有，或实行外汇管制，增加税收等政府管理行为，或者由于东道国发生内乱、革命等引起外国投资者财产损失而与东道国政府发生的争议。

关于东道国政府与外国投资者之间的争议，通常可以通过下列方式解决：

1.通过协商谈判的方法解决

这种解决争议的方法可以规定在政府与外国当事人订立的特许协议中。对于非契约性争议，外国投资者也可与政府管理机关进行谈判，但鉴于它们之间没有契约关系，且双方处于不同的法律地位，因而它们之间由于投资活动而产生的争议一般不通过协商谈判的方法加以解决。

2.东道国救济的方法

即外国投资者可将争议提交东道国法院，按照东道国的程序法和实体法寻求救济，解决争议。阿根廷著名国际法学家卡尔沃（Carlo Calvo）提出的关于国际投资争议应当由东道国法院管辖，用尽当地救济，反对外交干预的主张，就是典型代表。

3.通过外交途径解决

即采用外交保护的方法，由外国投资者所属国的政府有关部门通过外交途径向东道国政府提出国际请求，由两国政府之间通过谈判解决。但行使外交保护的前提，是用尽当地救济。

4.国际仲裁

这是当事人自愿解决争议的方法，其前提是存在着将争议提交仲裁解决的仲裁协议。根据1965年《解决国家与他国国民之间投资争议公约》设立的解决投资争议国际中心，其目的就是为通过仲裁方式解决国家与外国投资者之间的争议提供便利。

二、通过解决投资争议国际中心解决东道国与外国投资者之间的争议

解决投资争议国际中心（International Center for the Settlement of Investment Dispute，ICSID，以下简称中心）根据1965年3月18日由世界银行提交各国政府在华盛顿签署的《解决国家与他国国民之间投资争议公约》（Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States，简称《华盛顿公约》）设立，该公约于1966年10月14日生效。截至2009年2月25日，共有155个国家签署了《华盛顿公约》，其中143个国家交存了批准书。解决投资争议国际中心成立三十多年来，截至2009年2月25日，经中心登记受理的国际投资争端案件共281起，其中157起已经审结，另有124起案件正在审理之中。[1]


1.中心的法律地位及管辖权限

中心是根据《华盛顿公约》设立的国际法人，具有完全的国际法律人格。中心的法律行为能力包括：（1）缔结合同的能力；（2）取得和处理动产和不动产的能力；（3）起诉的能力。

中心及其财产享有豁免于一切法律诉讼的权利。中心的官员及雇员在履行公务的过程中，享有公约规定的特权与豁免。中心的档案无论存放在何处，均不可侵犯。中心及其财产收入以及公约许可的业务活动和交易应豁免于一些税捐和关税。

（1）凡提交中心仲裁的投资争议的当事人，其中一方必须是公约缔约国或该缔约国的公共机构或实体，另一方则应是另一缔约国的国民（包括自然人、法人及其他经济实体）。这就是说，争议双方一般应当具有不同的国籍。但在实践中，外国投资者常常在东道国设立当地的公司，而这些公司具有当地的国籍，即在东道国注册的外国投资企业。对于这些在东道国设立的外商投资企业与东道国政府之间的争议，尽管这些企业与东道国的国籍相同，但按照《华盛顿公约》第25条（2）款（2）项的规定，如果某法律实体与缔约国具有相同的国籍，但由于该法律实体直接受到另一缔约国利益的控制，如果双方同意，为了公约的目的，该法律实体也可被视为另一国国民。此外，一个国家为《华盛顿公约》的缔约国的事实，并不意味着该国担保将与该国有关的投资争议都提交中心解决。（2）凡提交中心解决的特定争议，当事双方必须订有将该特定争议提交中心解决的书面仲裁协议，而此项协议的存在，是中心取得对该特定争议行使管辖权的必要的实质要件。而一旦双方当事人订立了书面的将该特定争议提交中心解决的仲裁协议，任何一方当事人均不得单方面撤回其已经表示的同意。此外，某一缔约国的公共机构或实体表示的同意，须经该缔约国批准，除非该缔约国通知中心不需要此项批准。（3）根据《华盛顿公约》的规定，中心管辖权应扩及缔约国及其公共机构或实体与另一缔约国国民之间因直接投资而产生的任何法律上的争议。这就是说，中心对投资争议的仲裁，仅限于由于投资而产生的法律争议，而不是其他方面的争议。因此，争议只有同时具备以上三个实质要件，才属于中心管辖的范围。

2.中心的仲裁程序

（1）仲裁申请

拟将争议提交中心解决的任何缔约国或缔约国的国民，应向中心秘书长提出书面仲裁申请。其内容包括：争议的事实，当事双方的身份，以及它们同意依照中心的调解和仲裁规则仲裁等。秘书长应将申请书的副本送交被申请人，并予以登记（除非秘书长根据申请书中所包括的材料认定该争议不属于中心的管辖范围）。同时，秘书长还应将登记或不予登记的情况通知双方当事人。

（2）仲裁庭的组成及权限范围

仲裁庭可以由双方同意的独任仲裁员或三名仲裁员组成。在后一种情况下，由当事各方各自指定一名仲裁员，第三名仲裁员（首席仲裁员）由当事双方协商指定。所指定的仲裁员应当具备公约规定的仲裁员应当具备的品德和资格。如秘书长在发出登记通知后90日内未能组成仲裁庭，由中心主席任命仲裁庭的组成人员。被指定的仲裁员应当是仲裁小组的人，但不得为争议一方所属的缔约国国民。仲裁庭可就其管辖权限作出决定。

（3）仲裁审理

仲裁程序应当按照公约规定进行。除当事双方另有约定外，应当依照双方同意提交仲裁之日有效的仲裁规则进行仲裁。如果发生公约及中心仲裁规则或双方同意的任何规则未作规定的程序问题，则该问题应当由仲裁庭决定。

仲裁庭在解决争议的过程中，按照《华盛顿公约》第42条的规定，应当适用双方共同选择的法律。如无此项选择，应当适用争议一方的法律，包括该法律中有关的冲突规则，以及可适用的国际法规则。按照许多东道国的有关国际投资的法律，在东道国的投资，必须适用东道国的法律。实践中在有关国际投资合同中，无论是当事人选择的法律，还是仲裁庭决定适用的法律，通常情况下均为东道国的法律。而外国投资者为了维护自己的利益，避免由于东道国单方面修订其法律（如颁布国有化或征收的法令）而损害投资者的利益，一般在谈判合同时列入“稳定条款”，即在合同履约期间，如法律发生与合同规定相悖的变更，则合同中的规定应当优先适用。

（4）仲裁裁决

仲裁裁决应当以全体成员的多数票作出，并应采用书面形式，由赞成此裁决的成员签署。裁决应当处理提交仲裁庭解决的所有问题，并说明裁决所依据的理由。任何仲裁员都可在裁决书上附具他个人的意见，无论此项意见是否是多数人的意见。未经双方当事人同意，裁决不得对外公布。中心秘书长应迅速将核正无误的裁决副本送交当事双方。如果当事人对裁决的含义或范围持有异议，任何一方均可向秘书长提出书面申请，要求仲裁庭对有异议的事项作出解释。

（5）中心仲裁裁决的撤销

当事人只有在下列情况下，才可向秘书长提出撤销裁决的申请：1）仲裁庭的组成不当；2）仲裁庭显然超越其权限范围；3）仲裁庭的成员有受贿行为；4）仲裁有严重背离基本的程序规则的情况；5）裁决未陈述其所依据的理由。秘书长收到请求撤销裁决的申请后，应予以登记，并立即请中心行政理事会主席从仲裁人小组中任命三人组成专门委员会。委员会的成员不得为作出裁决的仲裁庭成员，且不得具有与上述任何成员相同的国籍，不得为争议一方的国家的国民，也不得为争议任何一方的国家所指派参加仲裁小组的成员，以及曾在该同一争议中担任调停人。委员会有权依公约规定的理由撤销裁决或裁决中的任何部分。

如果仲裁裁决的全部或部分被专门委员会撤销，任何一方当事人可以请求将此争议重新提交给一个新的仲裁庭审理。但如果原裁决仅有部分内容被撤销，则新的仲裁庭不应对未曾撤销的任何部分进行重新审理。

（6）中心仲裁裁决的承认与执行

中心仲裁裁决的效力与《纽约公约》不同。《纽约公约》裁决可以由执行地法院进行审查，如果没有公约规定的拒绝承认与执行的条件，经法院裁定后发出执行令执行裁决。而中心的裁决相当于缔约国法院的最终判决，各缔约国法院不得对它进行任何形式的审查，包括程序上的审查。也不得以违背当地的社会公共秩序为由而拒绝承认与执行。任何一方当事人也不得对中心裁决提出任何上诉或采取任何除公约规定以外的补救办法。除依公约有关规定停止执行的情况外，当事各方及各有关缔约国法院均应遵守和履行中心的裁决。



注释

［1］关于这些案件的具体情况，参见http：//icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet？requestType=CasesRH＆actionVal=ListCases，2009-02-27。


第三节　中国政府与外国投资者之间投资争议的解决

我国政府与外国投资者之间的争议解决方法，体现在我国有关的国内立法、我国缔结或参加的双边或多边国际公约中。

自20世纪70年代末我国实行对内搞活经济、对外开放政策以来，我国在过去的三十年来颁布了一系列有关吸收利用外资的法律和法规。自1982年与瑞典签订了第一个双边投资保护协定后，截至2008年1月，我国已经同123个国家订立此类协定，同时正在与十几个国家为签订或修改投资保护协定进行谈判。此外，我国立法机构还分别于1988年和1993年批准和加入了1985年《多边投资担保机构公约》和1965年《华盛顿公约》。

根据我国近年来的立法与实践，我国国家与外国投资者之间的争议，除通过双边协商解决外，主要有以下三种情况：

1.当地救济的方法

即通过我国国内行政管理机构或司法机构解决的方法。例如，我国与荷兰、法国、丹麦等国订立的投资保护协定均规定，对于缔约一国与缔约另一国投资者之间关于该投资者在缔约一国领土和海域内的投资争议，投资者可选择如下的解决方法：（1）向投资所在缔约国的主管行政当局或机构申诉并寻求救济；（2）向投资所在国有管辖权的法院提起诉讼。以上方法适用于所有的在我国境内投资的外国投资者，无论其所属国是否与我国订有双边投资保护协定。

2.通过国家之间的解决方法

通过国家之间解决东道国与外国投资者之间的争议，可以采取以下方法：

（1）外交谈判的方法

即通过国家之间协商的方法解决，但使用这种方法的前提条件，应当是在用尽当地救济后，争议仍然未能得到解决。此种方法可适用于一切与投资争议有关的场合，无论外国投资者所属国是否与我国订有双边协定或者均为有关国际公约的缔约国。

（2）代位求偿的方法

此种方法主要适用于外国投资者所属国与我国订有双边协定的国家，或者均为有关国际公约的缔约国的情况。根据我国与其他国家订立的投资保护协定，如果对方国家对其国民在我国境内的投资提供了保险或担保，并据此向其在中国投资的国民支付了赔偿，我国政府承认缔约另一方对其国民的权利的代位，但此项代位不得超过其国民应当享有的权利。

根据我国参加的《多边投资担保机构公约》，该公约缔约国的国民也可向该公约项下的多边投资担保机构（MIGA）投保公约规定的风险。根据该公约第18条的规定，如果MIGA“在对投保人支付或同意支付赔偿时，投保人对东道国其他债务人所拥有的有关投保投资的权利或索赔权应由MIGA代位”。而所有缔约国都应承认MIGA的上述权力。

此外，对于那些未与我国订立上述协定或共同参加国际公约的国家，如果国家对其国民在我国境内的投资提供了保险或担保，并据此向其在中国投资的国民支付了赔偿，也可采用此种方法。

3.国际仲裁的方法

我国于1990年2月签署了《华盛顿公约》，1993年2月6日正式加入此公约。我国政府在加入时已经向ICSID发出通知：根据公约第24条（4）款，中国政府只考虑将由于征收和国有化而产生的赔偿争议交由ICSID管辖。[1]
 因此，我国政府与该公约缔约国国民之间的投资争议，在双方订有书面仲裁协议的情况下，也可提交ICSID仲裁解决。向ICSID提交的争议中，除了根据《华盛顿公约》产生的投资争议外，包括中国在内的许多双边投资保护协定中也有关于将该双边投资协议项下的争议提交ICSID解决的规定。

我国与一些国家订立的双边投资保护协定中，也有一些包括通过仲裁解决国家与对方投资者之间的投资争议的规定。而对于那些与我国无此协定或未能参加《华盛顿公约》的国家，如果这些国家的投资者与我国政府订有通过仲裁解决投资争议的仲裁协议，也可通过仲裁的方式解决此项争议。

课堂讨论案例

斯里兰卡政府为了缓解国内用电紧张的局势，决定通过BOT招标方式建设热能发电站，为此还专门成立了经营该项目的项目公司——南亚电力有限公司，旨在向锡兰供电局的电网供电。

加拿大米海利国际公司（Mihaly International Corporation，Canada）参与了投标，并作为候选人之一受到邀请，参与了与斯里兰卡政府之间关于电站建设融资的若干谈判。然而，加拿大米海利国际公司与斯里兰卡政府之间的谈判并未能导致正式签约。在此期间，加拿大米海利国际公司又将其在该项目下的权利与义务转让给本案申请人美国的米海利公司。

本案申请人美国米海利公司是在美国加利福尼亚州设立的有限责任公司。美国和斯里兰卡均为ICSID缔约国。此外，美国还与斯里兰卡在1991年9月20日签署了《相互保护对方投资的协定》。1999年7月29日，美国米海利公司向ICSID递交了根据《华盛顿公约》解决与被申请人斯里兰卡政府之间的投资争议。其仲裁请求是要求被申请人赔偿其由于谈判投资该招标项目所支出的费用。

请结合本章内容，思考下列问题：

1.ICSID的性质及管辖权限是什么？

2.美国米海利公司请求斯里兰卡政府赔偿由于谈判投资该招标项目所支出的费用，是否构成《华盛顿公约》项下的法律争议？

问题与思考

1.国家与外国投资者之间争议的主要特点是什么？

2.如何解决国家与外国投资者之间的争议？

3.如何解决我国与外国投资者之间的争议？参考书目



注释

［1］World Arbitration ＆Mediation Report，Vol.4，No.2，Feb.1993，p.32.


参考书目

1.刘丁.国际经济法.北京：中国人民大学出版社，1984

2.姚梅镇主编.国际经济法概论.武汉：武汉大学出版社，1989

3.郭寿康主编.国际技术转让法.北京：法律出版社，1989

4.余劲松.跨国公司法律问题研究.北京：中国政法大学出版社，1989

5.陈安主编.国际经济法总论.北京：法律出版社，1991

6.［英］施米托夫著，赵秀文译，郭寿康审校.国际贸易法文选.北京：中国大百科全书出版社，1993

7.郭寿康，赵秀文主编.国际经济贸易仲裁法（修订版）.北京：中国法制出版社，1999

8.赵秀文主编.国际商事仲裁案例评析.北京：中国法制出版社，1999

9.赵承壁编著.国际贸易统一法.北京：法律出版社，1998

10.曹建明，陈治东主编.国际经济法专论（六卷本）.北京：法律出版社，1999

11.王传丽主编.国际贸易法.4版.北京：法律出版社，2008

12.吴志攀主编.国际金融法.北京：北京大学出版社，2000

13.朱榄叶编著.世界贸易组织国际贸易纠纷案例评析.北京：法律出版社，2000

14.赵维田.世界贸易组织的法律制度.长春：吉林人民出版社，2000

15.郭寿康，韩立余编著.国际贸易法.3版.北京：中国人民大学出版社，2009

16.韩立余编著.世界贸易组织案例分析.北京：中国人民大学出版社，2002

17.王贵国.世界贸易组织法.北京：法律出版社，2003

18.余劲松，吴志攀主编.国际经济法.2版.北京：高等教育出版社，2005

19.赵秀文.国际商事仲裁及其适用法律研究.北京：北京大学出版社，2002

20.陈安主编.国际经济法学专论.北京：高等教育出版社，2002

21.董世忠主编.国际经济法.上海：复旦大学出版社，2004

22.王传丽主编.国际经济法.2版.北京：中国人民大学出版社，2007

23.赵秀文编著.国际商事仲裁法.2版.北京：中国人民大学出版社，2008

24.赵秀文主编.国际商事仲裁案例解析.北京：中国人民大学出版社，2005

25.International Business Transactions，Ralph H.Folsom，Michael Wallace Gordon，John A.Spanogle，Jr.American Casebook Series，West Group，2002

26.Legal Problems of International Economic Relations，Fourth Edition，John H.Jackson，William J.Davey，Alan O.Sykes，Jr.American Casebook Series，West Group，2002

27.Andreas F.Lowenfeld，International Economic Law，Oxford University Press，2002

OEBPS/Image00001.jpg
[ |

.:.2:222‘2‘

CRRRERERREERERELL |

-

r

i

|
|





OEBPS/Image00007.jpg
lis g6 AR

2011 FF W

2012 FF @A

2013 AR L

By~ 110 000 130 000

it 50 000 50 000 50 000

i 60 000 80 000

WA 200 000 250 000 300 000
B Al 20 000 000 30 000






OEBPS/Image00006.jpg
_Ghd et Mt &
i T T e e s e T S





OEBPS/Image00009.jpg
*E,%éﬁiiﬁ%x(&ﬁiim%i)ﬁ%a

sa-mrman (appan pan) ERHEARE





OEBPS/Image00008.jpg
30 ¥ 7 ek 0 it
i 2 000
UK 0
B B 7 Bl 1000
[ 1000 A
tE 1000 A
L 500
K i 7 40 I 2 000 Y
LREA 0
it 1 000 e






OEBPS/Image00011.jpg
GaR R R R A MR KR WEE S AT
i B A LI S i s T





OEBPS/Image00010.jpg
ROEABRAEGRHIRE _ WENEEASL B

ARy B T E AR BAR AR AE  fr 185U 1 B f B 4 85





OEBPS/Image00000.jpg
[ |

.:.2:222‘2‘

CRRRERERREERERELL |

-

r

i

|
|





OEBPS/Image00003.jpg





OEBPS/Image00002.jpg
tE%





OEBPS/Image00005.jpg
dsp g M B O RE S OHRE PR RS

RRBRTGARR T GRRR T AKKRE





OEBPS/Image00004.jpg
D. OTHER|
RECREA:
TIONAL
SERVICES

Cexcept

sporting)

Limitations on Market Access

Limitations on National

Treatment
mode commitment mode|  commitment
1 | None 1 None

None 2 None
3 | cpmsions m bt o o it | | N
1| Unbound, except as indicated in the horizontal section | 4 Nonc






OEBPS/Image00012.jpg
BRABBE 2 0o R S AR
B S Ei11 R L





OEBPS/Image00014.jpg
[ |

.:.2:222‘2‘

CRRRERERREERERELL |

-

r

i

|
|





OEBPS/Image00013.jpg
FAFAMRE  FAAEREE

mgﬂﬁﬁ:%g\i}ﬁﬁ;i +/if?z\§lif\1§*l%/&ﬁ

SR FTARALAR 1 AR I A BTG R






