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国家安全审查制度 中 的

外国投资者识别

——

兼评 《外 国投资法 （草案征求意见稿 ） 》

黄 晋

【提 要 】 国 家安全审查制度的复杂性迫切要求我国建立
一套更为完整和 实用 的规制制

度 。 在该制度框架 内 ， 识别外 国投资者显得尤为 重要 ， 这是因 为 它不仅有利于向外 国投资

者明确 申报义务 ， 同 时也方便我国 外 国投资安全审查机构对 交易进行审 查 。 我 国 《外 国投

资法 （草案征求意见稿） 》 首次建立 了 外国投资者识别制度 。 与 美 国 、 德 国 和 日 本等 国 家相

比 ， 草案 中 的外 国投资者识别制度还有待于进
一

步改进和提高 。

【关键词 】 外国投资者 国 家安全审查 外国投资法 外资管理
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制度的建立 ；
《 国家安全法 》 的颁布实施进

一

步
＿

丰富了我国 国家安全审查制度的内容 。

我国的外 国赚安全审查継是在改革开

放后逐步形成和发展的 。 改革开放之初 ， 我 Ｂ

陆续制定 《 中外合资经营企业法 》 、 《 中外合作
别制度 。 尽管 《关于安全审査制度的通知 》 和

经营企业法 》 和 《外资企业法 》 等三资企业法
《国家安全法 》 为规制我 国外国投资安全审查提

及其配套行政法规 ， 为外商投资确立了基本的 供了初步指导 ， 但是由 于缺乏具体的外国投资

法律依据 ； 接着 《 指导外商投资方 向 规定 》 、
者识别制度 ， 实践中我国对外国投资安全审査

《关于外国投资者并购境内企业的规定 》 、
①

《外还存在疏漏和问题。
一方面我国外资审査机构

商投资产业指导 目 录 》 和 《 中西部地区外商投 不得不花费大量精力与外国投资者进行大量沟

资优势产业 目 录 》 以及一些特殊行业外商投资通以明确其 申报义务 ， 另一方面外资审查机构

审批单行条例的通过 ， 形成了我国外资准人的

实体性和程序性规范 ；
《反垄断法》 第 ３ １ 条和

《关于建立外酿资者細軸企业安全帛《
①

， 丨
、 ，十她也 ＂ Ｉｆ 人 士士

规定 》 ， 自 ２〇〇６ 年 ９ 月 ８ 日起修订施行后改称为 《关于外
度的通知 》 （以下简称 《关于安全审查制度的通国投资者并购境内企业的规定 》 ， 并于麵 年 ６ 月作进一

知 》 ） 的实施完善了我国外资并购国家安全审査步修订 。
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不得不在审査前而非审査过程中就需要提前判相互保护投资的协定 》 （以下简称 《中德双边投

断和分析交易是否触发管辖权门檻以及交易对资协定 》 ） 以及我国与 日本 、 韩国等国家签订的

国家安全的潜在影响 ， 这均使外资审查机构不堪《中 日 韩关于促进 、 便利和保护投资的协定 》

重负 。 有鉴于此 ，
２０ １５ 年 １ 月 ， 商务部在借鉴了（以下简称 《 中 日 韩投资协定 》） 反而多使用 自

美国等国家外国投资安全审查制度的基础上 ， 公然人用法 。 《 中德双边投资协定 》 规定 ，

……

就

布了 《外国投资法 （草案征求意见稿 ） 》 （以下简德国而言 ， 投资者是指德国 《基本法 》 意义上

称 《征求意见稿 》 ） ， 向公众公开征求意见 。

？的德国人等 ； 就中 国 而言 ， 投资者是指具有中

本文围绕 《征求意见稿 》 的外国投资者识国国籍的 自然人等 ；

？
《中 日韩关于促进 、 便利

别制度 ， 从识别外 国个人投资者 、 外 国企业等和保护投资的协定 》 也指出 ， 缔约国一方的投

方面展开 ， 结合美国 、 德国 和 日 本等 国家的相资者是指在另
一

缔约 国从事投资的 自然人或者

关制度设计进行 比较 ， 旨在促进我 国外资安全 企业 ； 缔约 国
一

方的 自然人是指根据某个缔约

审査制度的立法与执法工作 。国法律法令具有该缔约 国 国籍的 自然人 。

？ 此

外 ， 自然人用法多出现在法律教科书中 。

二
、 夕卜国个人投资者的 ｉ只另 Ｕ我国民商事领域没有普遍采用 自 然人这一

＾术语与立法者对民商事法律的认识存在密切联

虫田
系 。 由于历史原因 ， 我 国 民商事法律在制定过

＿ １ １

程中多使用 了公民的概念 事实上 公民 是

躲得細 国籍 ， 并依据该国法律规定享有权
的不具有 中 国 国籍

？
自然人等 ； 夕

么

国投资者控
雜承担义务的人 ，

一般涉及人的社会属性 ；

制的境内企业 ， 视同外国投资者 。 换句话说 ’

而 自然人则偏重于人的 自 然属性 ， 更适合于私
自 ＆

法中使用 。 当前全国人大常委会已经确定编制
国籍自 然人 以及不具有中Ｍ籍的双 Ｃ多 ：

） 重
单独的民法总则 ， 根据中 国社会科学院法学研

Ｍ 自 ＆
究臟法触法酿縣组发細 《 民法总则

外 ， 这些外国个人投资者实际控制 的境内企业

也属于外国投资者 。 这里的境内 企业 ， 是指依
① 商务部条约法律司 ：

“

商务部就 《中华人民共和 国外 国投资

照我国法律在我国境内设立的企业 ， 如外资企法 （草案征求意见稿 ） 》 公开征求意见
”

， ｈ ｔｔｐ ：／／ｔ ｆ
ｓ

＊
ｍｏｆ

－

业 （外商独资企业 ） 、 中外合资经营企业 、 中夕卜 ｃｏｎ＾
ｇ
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合作经营企业 、 外商投资股份有限公司 、 外商７ｈ＝ 。
＇￣

￣＂

投资合伙企业等外商投资企业 。 外商投资企业② 《征求意见稿 》 第 １ １ 条 。

属于中 国企业 ， 存在投资 比例要求且投资领域 、
③ 《征求意见稿》 第 １ １ 条 。

搞口 庇说丨Ａ 丨 ｍ从次立 丨 丨， 雄姑
、

田松④ 尽管 《反垄断法 》 第 １２ 条将经营者界定为从事商品生产 、

项 目义到利用外资产业政策的调控 。

经营或者提供服务的 自然人 、 法人和其他组织 ， 然而民商

需要指出 的是 ，
《征求意见稿 》 没有采用德事领域 自然人用法在我国正式法律中还是很少出现 。

国和 日本等大陆法系所用的居民概念来确定外⑤ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅ ｔｗｅｅｎｔｈ ｅＰｅｏｐｌ
ｅ
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国个人投资者的身份 ， 也没有采用美国法使用

的国民概念来确定外国个人投资者的身份 。 当ｃ
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黄 晋 ： 国家安全审查制度中的外国投资者识别一兼评 《外国投资法 （草案征求意见稿 ） 》

（建议稿 ） 》
，

①
自然人术语 已经替代 了公民 。 可＝ ｄＡ ｉ

以预见 ， 未来民法总则中使用 自然人势在必行 。
二 、 夕卜国止业的Ｖ

口
、别

有鉴于此 ， 耐考細德酬 日本等大紐Ｓ《征求意娜 》細 了成立麻准与实际控
对我国民商事立法的历史影响 ， 以及美国法也 制原则相结合 的方式来识别外 国企业 。 根据

存在以 自然人这
一术语来解释国民概念 ， 《征求

《征求意见稿 》 第 １ １ 条的规定 ， 外国投资者是

意见稿 》 使用 自然人这
一

术语值得肯定 。指在我国境内投资的依据其他国家或者地区法

然而 ， 无论是美国法 ， 还是 日本和德 国等 律设立的企业 以及
“

受该主体控制 的境内 企

大陆法系在外资安全审查立法 中都引入了 国 民业
”

。 换句话说 ，
这里的外国投资者包括外国企

或者居民的概念 ， 而不是直接使用 自 然人术语业和受外国企业控制的外商投资企业等 。

对外国个人投资者进行解释 。 这里的原因在于 ，《征求意见稿 》 没有使用 日 本和德国的
“

混

这些国家
一方面存在 以 国籍为标准或者住所或合标准

”

来界定外国企业 。

者惯常居所地为标准的不同解释模式 ， 以及严在 日本 ， 日本外资安全审查制度采用 的是

格遵守各国 《 国籍法 》 或者 《宪法 》 等上位法
“

成立地和 （或者 ） 主要办事机构所在地的混合

律的立法模式 ， 另
一

方面也存在监管外资安全标准
”

来识别外国企业 。 根据 日本 《外汇与外

审查的需要 。 例如 ， 美国法没有涉及外国 国 民贸法 》 第 ６ 条的规定 ， 在 日本国 内拥有主要办

的界定 ， 因此必须通过从国 内法 中寻找对 国民事机构的法人为居民 ； 非居民在 日本的分支机

的法律解释进而对外国 国 民进行限定 ， 并兼采 构 、 地方代表处或者其他办事处 ，
不论其是否

用实用主义原则 。 日 本或者德国在 民商事立法 具有法律上的代理权 ， 即使其主要办事机构在

一

方面有着使用住所地或者惯常居所来确定当 外国 ， 也视为居民 。

②
外国投资者 ， 系指下列 自

事人权利和义务的传统 ， 另一方面 ， 作为调整
然人和法人 ： （ １ ） 非居民个人 ； （ ２ ） 按外国法

外资审查的法律 ， 使用住所地或者惯常居所地

模式更方便对 自然人进行管理 。主要办事机构 的法人及其他团体 ； 在公司中 由

我国未来在制定 《外国投资法 》 中应修改
帛 ⑴ 项或第 ⑵ 项所列

＾
直接拥有的股份

《征求意见稿》 以
“

国籍＋ 自然人
，，

解释方式来
数

、

［股东大会全部事项无法行使表决权隨份

界定外国个人投资者的方式 。 考虑到外资安全 ＾ｆｆ
审查制度的需要 ， 建议采用

“

居民
”

解释的方 ＾＾ｔ
式 。 这是因为民商事活动使用住所地或者经＃＝

过

＝欠，，

行股份总数的 ％以上者
③ 除前翻所列者

外国个人投资者贿项 目进行审查 ， 另 －■
外 ， 在法人及其他团体中 ， 第 丄 项所列者 占其

也符
ｆ
我 国酿較＿特点 ，

５
于铖酿

減人＾（總事及難雜默厕言 ， 以

商事 趋势衔接 。 此外 ’ 头践中 ’ 加强
下各项同 ） 或有代表权的负 责人员 中任何

一方
对外国 自 然人商事活动的管理也是外资安全审

德国采用的是
“

成立地和 （或者 ） 主要办
人投资者解释为

“

在中 国境 内投资的非居 民个
事机构所在地 （或者主要营业地 ） 标准

”

。 德 国
人 ； 其中 ， 居民是指在我国境 内扼有住所或者

经常居住地的 自然人 、 在我国境内拥有主要＃０ｈ ｔｔ
ｐ

：／ ／ｗｗ．
ｉｏｌａｗ．卿 ｃｎ ／ｓｈｏｗ

Ｎｅｗｓ ． ａｓ
ｐ
ｘ？ｉｄ

＝誦
．

事机构的法人 、 非居民个人在我 国的分支机构 、 ② 《外汇及外国 贸 易 法 》 ， ｈ ｔｔ
ｐ ：
／／ｗｗｗ．

ｈｏｕｋｏ．
 ｃｏｍ／００／０１ ／

代表处或者其他办事处 。

”

换句话说 ， 在我 国境３２４／ ２２８． 抑＼４ ＃ ８５ 。 另 见 １
１邱 ： ／／ ＞＾＾职〇６＊ 〇〇１１１／肪

－

ｓ＠ｈｔｍ＃ ｓ５ ．
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《外贸与支付法 》 第 ２ 条规定 ， 居民包括但不限调查 ； 即使投资实体在美国成立不构成外国实

于 ： 总部位于德 国的法人和合伙 ； 外 国法人或体 ， 但由于该实体为外国人控制或者行使控制 ，

者合伙在德国设立的具有总部职能且具备独立该投资仍被视为外 国人 。 此外 ， 即使投资实体

核算条件的分支机构 ； 外国法人或者合伙在德中外国人股份的投票权通过表决权信托机制

国运营和管理的常设机构 。

①
欧盟居民包括总部（Ｖｏ ｔｉｎｇＴｒｕｓ ｔ） 转让给美 国 国民 ， 该外国人持

位于欧盟的法人和合伙 、 总部位于第三国
？
的法有投资实体的股份仍有可能导致该实体被视为

人或者合伙在欧盟内设立的具有总部职能且具外国实体 。 例如 ，
Ａ 公司是外国法人 ， 拟从美

备独立核算条件的分支机构以及第三国法人在国 Ｂ公司收购其持有的另一家美国 Ｘ公司 ５０ ％

欧盟运营和管理的常设机构等 。

③
非欧盟居民是的股权 ，

Ｘ公司剩余 ５０％ 的股权仍由 Ｂ公司保

指非欧盟居民以外的人和合伙 。 德国 《外贸与留 ，
Ａ公司和 Ｂ 公司以合同方式约定 Ａ公司在

支付法实施条例 》 规定 ， 第三国股东持有
一

家１〇 年内不行使其投票权及其它权力 ， 该拟议交

欧盟公司 ２５％或以上表决权并通过该欧盟公司易属于受管辖交易 。
⑥ 需要注意的是 ， 外国实体

收购德国公司 的情况也属于安全审査范围 ； 外的界定并不是确定外 国政府控制的标准 。 如果

国投资者为滥用或者规避法律在欧盟成员 国设 外国政府控制 了某投资实体 ， 那么关于外国实

立机构并在德国进行投资的视为非欧盟居民 ；
体的问题就不会产生 ， 这是由 于外国实体这一

外国投资者设立的分支机构和常设机构不视为术语旨在调整虽存在明显外国所有权但所有权

欧盟居民 。较分散的情况 。

⑦

此外 ， 德 国和 日 本还兼采用 了控制原则 ，
通过与 日本 、 德国 以及美 国所采用的

“

混

并以数量标准原则进行补充 ， 而这些是 《征求 合标准＋控制原则
”

进行比较可以发现 ， 《征求

意见稿 》 所不具备的 。 例如 ， 在德国 ， 第三国 意见稿 》 的
“

成立地标准＋控制原则
”

难以有

股东持有
一家欧盟公司 ２ ５％或以上表决权并通 效对外国投资者进行适当管理 。 例如 ， 在我 国

过该欧盟公司收购德国公司的情况也属于安全 设立但在外国有主要办事机构的法人及其他团

审査范围 。 在 日 本 ， 外国投资者 ， 包括……按 体 ’ 虽然视为我国企业 ， 但我 国法律很难对其

外国法及规定设立的法人及其他团体 ， 或者在 实施有效监管 ； 外国法人或者合伙在我国运营

外国有主要办事机构的法人及其他团体直接拥 和管理的常设机构虽然为外国企业 ， 但由 于处

有的股份数和通过其他公司 间接持有的作为政 于我国管辖范围内 ， 因此我国执法机构实践 中

令规定的股份数 ， 占该公司 已发行股份总数Ｗ
更容易对其实施有效管理 。 有鉴于此 ， 建议在

５０％ 以上者
……在法人及其他团体中 ， 非居民
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控制原则
”
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合伙 、 集团或子集团 、 房地产基金 、 信托 、 协
？

会、 公司或公司部门或者组织 ， 其主要营业场房地产基金 、 信托 、 公司或公司部门 、 组织等不构成外国

所位于美国国外或者其权益证券主要在
一家或实体 。

者多家外国证券交易所上市交易 。
⑤ 在美国 ， 对⑥ ３ ｌ ＣＦＲ ８〇０ ． ２〇７＆？

ＳＩ ＣＦＲ ＳＯＯ ． ＳＯｌ ． 在这里 ，

“

受管辖交

工此也机次—Ｈ？

曰 工从 Ｈ Ｉ
丨

丨此兮易
”

是指可能引起外国人对美国企业控制的交易 ’ 且交易
于特定投资头体是否属于外国人 ， 除了 判断该

实体的成立地以外 ， 还要对其实际控制人进行⑦ ３ １ＣＦＲＰａｒ ｔ８００ ．
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黄 晋 ： 国家安全审查制度中的外国投资者识别
＾

兼评 《外国投资法 （草案征求意见稿 ） 》

未来制定 《外 国投资法 》 过程中 ， 修改现有的定该投资交易是否触发管辖权门槛以及交易对

单一标准＋控制原则 ， 采用
“

混合性标准＋控国家安全的潜在影响 。

制原则
”

对外国企业进行界定和分析 ， 即
“

成考察美 国 、 德 国 和 日 本的相关法律实践 ，

立地和 （或者） 主要办事机构所在地标准／营业可以发现各国在界定外 国个人投资者和外国企

地＋控制原则
”

。业时均采用了切合本国 国情和本国 国 内法律的

未来 《外国投资法 》 还有必要对控制原则有效路径 。 尽管这些 国家在商签双边协定时对

作进
一

步厘清 。 《征求意见稿 》 第 １８ 条关于控外国个人投资者的界定存在相同的标准 ， 然而

制的解释容易产生歧义 ， 从而增加外资安全审具体涉及到外资安全审査制度 ， 识别外国个人

査机构识别受外国企业控制的境 内投资者的难投资者在德国和 日 本为代表的大陆法系和美 国

度 。 根据该条的规定 ， 控制 包含了三种情形 ， 法等法域是存在差异的 。 至于外国企业的识别 ，

包括直接或者间接持有 ５０％的股份 、 股权 、 财这些国家均采用了适合各国 国情的混合标准与

产份额 、 表决权或者其他类似权益的 ； 直接或控制原则相结合的分析路径 。

者间接持有 ５０％ 以下股份 、 股权、 财产份额 、他山之石可以攻玉 ，
未来我 国 《外国投资

表决权或者其他类似权益 ， 但有权对董事会或法 》 在引入外 国投资者识别制度时应 当克服

者类似决策机构产生重大影响 等 ； 通过合同 、 《征求意见稿 》 存在的问题 ， 借鉴德国 、 日本和

信托等方式对企业经营 、 财务 、 人事或技术等美国等国家在外资安全审查制度中的立法和执

施加决定性影响 。 其 中 ， 在第二和第三种情形法经验 ， 在为外国投资当事人明确 申报义务的

下 ， 控制均面临对重大影响和决定性影响的解同时 ， 也为我 国外资安全审査机构切实履行安

释 ， 从而造成了进一步冲突和分歧 。 有鉴于此 ， 全审査工作义务提供有效保障 。

建议引入较低的数量标准来界定控制原则 ， 从

而尽可能减少法律模糊性 。本文作者 ：
法学博士 ， 中 国 社会科学院 国

结语 ： 识别外 国投资者有着重要 的意义 ，际法研究所副研究 员

这是由于外资安全审査机构使用该概念能够切责任编辑 ：
越後

实有效地评估外国投资者的真实情况 ， 从而确
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