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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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当代大国的博弈和角力、经济行为、利益分配、话语权、定价权、

控制权的争夺均一一体现在了法律游戏规则的制定和实施上。

既体现在对一国企业高管的扣押及罚款，也可能是给企业投

资、贸易设限，或处以巨额罚款。这是一场没有硝烟的“战    争”，

中国企业出海在进行跨境投资和贸易时，必须以全新的角度

看待风险、危机，重视法律游戏规则，沉着冷静，才能打赢胜仗。

企业境外合规风险的爆发，往往是因为对国际组织规则、项目

所在法域监管布局不了解、事前尽职调查不充分、合同签订不

严密等多项因素，有时也可能是被政治因素干预。合规风险的

爆发点无处不在，涉及到跨境金融、知识产权与数据保护、出口

管制、反垄断、劳动法、海外工程等各类高频议题。此类案件涉

案金额大、波及范围广、政治敏感性强，只有提前布局，量身定

制合规方案，中国企业才能将挑战化为机遇，让危机变为商机。 

合规管理是企业“走出去”行稳致远的前提，也是企业国际竞争

力的体现。作为长期活跃在国际法律实务中的法律人，本次编撰

《 中国企业海外投资贸易合规报告》，中伦研究院特邀多位深度

参与海外投资贸易合规项目的律师团队，结合自身实务经验，进

行深入解析，竭诚希望能用法律的力量为中国企业出海投资贸

易保驾护航，贡献砖瓦之力。

与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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企业的海外不合规可能导致巨额罚款、吊销证
照、甚至刑事追责，中国企业出海如何全面应对
知识产权、出口管制、反腐败、反洗钱、反垄断这
五大合规风险挑战？
⸺《国际监管风暴下的企业合规预警》

FIRRMA最终实施细则生效，扩大CFIUS审查范
围，如何合理运用规则应对监管，减少审查阻力？
⸺《美国国家安全审查新规对跨境并购交易产
生重大影响》

境外监管收紧，面对域外调查、执法以及诉讼，中
国企业如何布局跨境争议解决整体战略？
⸺《中国企业如何应对美国法域外管辖相关的
跨境调查及诉讼》
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国际监管风暴下的
企业合规预警 综述

作者/龚乐凡

合伙人
资本市场部
上海办公室 
+86 21 6061 3666
lefangong@zhonglun.com
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当今世界正在经历百年未有之大变局，逆全球化趋势加剧，
新冠疫情全球肆虐，单边主义、保护主义的抬头，导致全球国际
化循环明显弱化，中国企业面临的外部环境日趋复杂。要想突出
重围，有效维护企业的核心利益，实现企业行稳致远，中国企业
必须将风险防范、提高国际竞争力放在企业战略的核心地位，增
加企业的综合实力和抵御风险的能力。

合规本身，无论是在中国还是国外，对于企业的运营和可持
续发展都至关重要，面对强监管的环境，企业的不合规行为不仅
仅会遭至巨额罚款、吊销证照、甚至刑事追责，企业声誉一落千
丈；而中国企业的国际生存环境又随着中美关系的变化和“去全
球化”的现象变得更具有挑战，某些国家实施对中国企业的围堵
所采用的常见的方法，就是祭出法律合规“武器”。另外，一旦触
发合规风险，高管也是最有可能被追责的对象。美国司法部曾经
表示：“将用一切手段和资源来调查国际交易中的相关犯罪活
动，包括针对所涉公司和高管个人提起诉讼。”会给高管带来个
人刑事责任的美国法律法规包括《美国反海外腐败法》、《国际紧
急经济权力法》、《出口管制条例》、《2018年出口管制改革法案》、

《商业秘密保护法》等。鉴于美国已于110个国家和法域缔结了双
边引渡条约。结合引渡条约与美国的“长臂管辖”原则，美国司法
机关可在上百个国家和地区对相关责任人进行逮捕和通缉。

早在2018年底，发改委就曾对中国企业提出了高标准的合规
期待，要求“企业开展境外投资，应确保经营活动全流程、全方位
合规，全面掌握关于市场准入、贸易管制、国家安全审查、行业监
管、外汇管理、反垄断、反洗钱、反恐怖融资等方面的具体要求。”1  

本文将探讨知识产权、出口管制、反腐败、反洗钱、反垄断这
五大可能涉刑的合规风险点，也会通过高管在境外被抓捕的案
例探讨个人层面所面临的责任风险。

�.发改委：《企业境外经营合规管理指
引》（下称《指引》）

与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

反腐败合
规风险

反洗钱合
规风险

跨境合规五大风险

知识产权
合规风险

反垄断合
规风险

出口管制
合规风险



窃取、擅自挪用、获取、携带、隐瞒或者通过欺
诈、诡计、欺骗等手段获取信息的;

未经授权用抄写、复制、画草图、绘图、拍照、下
载、上传、修改、销毁、影印、传播、递送、发送、邮
寄、通讯或告知相关信息的;

接收、购买或拥有该等信息，但明知该等信息已
被窃取或盗用、获取或未经授权而转换;

企图犯第(1)至第(3)款所述的任何罪行;

与一名或多名共谋，犯第(1)至(3)段所述的罪，
并且由一名或多名行为人作出任何行动以达到
其共谋的目的的，
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2018年11月，美国司法部“中国行动计划（China Initiative）”正

式启动。针对该计划，DOJ在于2020年2月召开的“中国行动计划大

会（CHINA INITIATIVE CONFERENCE）上”表示：“中国的经济进攻威

胁到美国的技术和知识产权，美国未来会将盗窃知识产权和技术等

商业秘密的行为作为执法重点。”

根据《美国法典》第18章第1832条（18 U.S. CODE § 1832），盗

窃商业秘密的行为是指行为人意图或者明知该行为会伤害商业秘密

拥有者的利益，行为人仍试图将相关产品或者服务的商业秘密用于

州际或者对外贸易以获取经济利益的行为，包括：

例1.1：华人教授在美国获罪18个月，罚款近48万美金
2020年9月，华人科学家、教授张某因窃取并贩卖商业机密的行

为而被美国法院正式定罪，被判18个月有期徒刑，罚款近48万美金。

此前，张某在2015年受邀至美国凤凰城参加会议时，在洛杉矶机场

1/ 知识产权合规风险

除 另 有 规 定
外，处以罚款 
或/和 不超过
十年的监禁。2

�.�� U.S. Code § ����(a) - Theft of 
Trade Secrets

处被美国FBI拘捕。同年被起诉违反了《美国法典》第18章第1832条

有关盗窃商业秘密的相关规定。根据美国司法部的声明，张某曾与多

人筹划并实施了从两家美国公司窃取商业机密的计划，与其同事共

谋窃取价值极高的芯片科技且通过一家开曼空壳公司出售。张某承

认了检方部分关键证据的真实性。3

近来，中国企业和科学家已然成为美国商业秘密诉讼打击的主要

对象，仅在2020年5月，就有多名华人科学家被捕或被判刑，这些科学

家们的研究方向集中在生物医药、芯片、半导体等核心竞争领域。无论

是企业还是企业家、核心研发人员都应提前做好准备，搭建起完备的

商业秘密合规体系，提前开展FTO（FREEDOM TO OPERATE）尽职调

查，对企业自身的权利和义务做到清晰了解，这样才能安全稳当地开

展海外业务。

案例1.2：华人工程师窃取知识产权机密被美国司法部通缉
根据美国司法部的调查，2014年8月，YAO入职一家芝加哥制造

厂商，于2014年9月就已经下载了3000份公司机密文件其中包括技

术文件、软件代码以及软件的使用方法。在他下载了文件后的大约一

年的时间里，YAO利用其非法下载的这些商业机密，主动寻求与一家

中国公司的“合作”，经过协商后最终接受了该公司的录用通知。据

查，该中国公司是一家提供远程信息处理服务的公司。2017年11月，

美国司法部对YAO某提起与盗窃商业秘密有关的9项指控，指控其违

反美国法典第18章第1832条有关盗窃商业秘密的相关规定。美国司

法部有理由相信YAO现在居住在中国境内。4

“YAO某案”的起诉时间虽然早于前述美国司法部“中国行动计

划”（China Initiative）的启动，但该案在事实和法律层面都具有一定

的典型性，笔者认为有必要就此案提醒中国企业高管在聘用过程对

进行员工背景审查，尤其是知识产权类岗位。时至今日，YAO某仍在

被美国司法部通缉中，一旦被捕，等待他的可能是最高长达10年的监

禁。

虽然中美之间没有引渡协议，但是，2020年1月15日中美双方签

订的第一阶段《中美经贸协议》1.8条第二款中约定：“中国的刑事程

序和处罚应至少将出于非法目的，通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵

的形式侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统

的行为列为禁止行为。”上述案例中YAO的行为明显属于“盗窃商业

秘密”，未来此种行为是否会导致其在中国境内受到中国司法机关的

处罚还需要等待中美进一步谈判的结果。

值得注意的是，虽然司法部并没有起诉“经过协商雇佣”YAO的

这家中国公司，也未对该公司负责招聘YAO的管理人员提起诉讼，但

根据第一阶段《中美经贸协议》，未经授权使用计算机系统的行为属

于禁止行为，如果继续使用可能会触发国内刑事程序。那么，该中国

公司招聘者明知应聘者所拥有的技术是被盗的商业秘密还依然雇佣

YAO成为该公司员工的这一行为是否会触发国内刑事程序？直接负

责招聘的管理人员是否也可能因为“共谋”而面临个人责任风险？前

述问题在我们的司法实践中已经碰到，这些风险值得高度关注。

1

2

3

4

5
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例1.1：华人教授在美国获罪18个月，罚款近48万美金
2020年9月，华人科学家、教授张某因窃取并贩卖商业机密的行

为而被美国法院正式定罪，被判18个月有期徒刑，罚款近48万美金。

此前，张某在2015年受邀至美国凤凰城参加会议时，在洛杉矶机场

处被美国FBI拘捕。同年被起诉违反了《美国法典》第18章第1832条

有关盗窃商业秘密的相关规定。根据美国司法部的声明，张某曾与多

人筹划并实施了从两家美国公司窃取商业机密的计划，与其同事共

谋窃取价值极高的芯片科技且通过一家开曼空壳公司出售。张某承

认了检方部分关键证据的真实性。 3

近来，中国企业和科学家已然成为美国商业秘密诉讼打击的主要

对象，仅在2020年5月，就有多名华人科学家被捕或被判刑，这些科学

家们的研究方向集中在生物医药、芯片、半导体等核心竞争领域。无论

是企业还是企业家、核心研发人员都应提前做好准备，搭建起完备的

商业秘密合规体系，提前开展FTO（FREEDOM TO OPERATE）尽职调

查，对企业自身的权利和义务做到清晰了解，这样才能安全稳当地开

展海外业务。

案例1.2：华人工程师窃取知识产权机密被美国司法部通缉
根据美国司法部的调查，2014年8月，YAO入职一家芝加哥制造

厂商，于2014年9月就已经下载了3000份公司机密文件其中包括技

术文件、软件代码以及软件的使用方法。在他下载了文件后的大约一

年的时间里，YAO利用其非法下载的这些商业机密，主动寻求与一家

中国公司的“合作”，经过协商后最终接受了该公司的录用通知。据

查，该中国公司是一家提供远程信息处理服务的公司。2017年11月，

美国司法部对YAO某提起与盗窃商业秘密有关的9项指控，指控其违

反美国法典第18章第1832条有关盗窃商业秘密的相关规定。美国司

法部有理由相信YAO现在居住在中国境内。4

“YAO某案”的起诉时间虽然早于前述美国司法部“中国行动计

划”（China Initiative）的启动，但该案在事实和法律层面都具有一定

的典型性，笔者认为有必要就此案提醒中国企业高管在聘用过程对

进行员工背景审查，尤其是知识产权类岗位。时至今日，YAO某仍在

被美国司法部通缉中，一旦被捕，等待他的可能是最高长达10年的监

禁。

虽然中美之间没有引渡协议，但是，2020年1月15日中美双方签

订的第一阶段《中美经贸协议》1.8条第二款中约定：“中国的刑事程

3.https://www.justice.gov/usao-nd
ca/pr/chinese-citizen-sentenced-eco
nomic-espionage-theft-trade-secrets-
and-conspiracy

4.DOJ Official Website: Newly Unsealed Federal 
Indictment Charges Software Engineer with Taking 
Stolen Trade Secrets to China 
https://www.justice.gov/opa/pr/newly-unsealed-fede
ral-indictment-charges-software-engineer-taking-stol
en-trade-secrets-china

序和处罚应至少将出于非法目的，通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵

的形式侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统

的行为列为禁止行为。”上述案例中YAO的行为明显属于“盗窃商业

秘密”，未来此种行为是否会导致其在中国境内受到中国司法机关的

处罚还需要等待中美进一步谈判的结果。

值得注意的是，虽然司法部并没有起诉“经过协商雇佣”YAO的

这家中国公司，也未对该公司负责招聘YAO的管理人员提起诉讼，但

根据第一阶段《中美经贸协议》，未经授权使用计算机系统的行为属

于禁止行为，如果继续使用可能会触发国内刑事程序。那么，该中国

公司招聘者明知应聘者所拥有的技术是被盗的商业秘密还依然雇佣

YAO成为该公司员工的这一行为是否会触发国内刑事程序？直接负

责招聘的管理人员是否也可能因为“共谋”而面临个人责任风险？前

述问题在我们的司法实践中已经碰到，这些风险值得高度关注。
与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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例1.1：华人教授在美国获罪18个月，罚款近48万美金
2020年9月，华人科学家、教授张某因窃取并贩卖商业机密的行

为而被美国法院正式定罪，被判18个月有期徒刑，罚款近48万美金。

此前，张某在2015年受邀至美国凤凰城参加会议时，在洛杉矶机场

处被美国FBI拘捕。同年被起诉违反了《美国法典》第18章第1832条

有关盗窃商业秘密的相关规定。根据美国司法部的声明，张某曾与多

人筹划并实施了从两家美国公司窃取商业机密的计划，与其同事共

谋窃取价值极高的芯片科技且通过一家开曼空壳公司出售。张某承

认了检方部分关键证据的真实性。3

近来，中国企业和科学家已然成为美国商业秘密诉讼打击的主要

对象，仅在2020年5月，就有多名华人科学家被捕或被判刑，这些科学

家们的研究方向集中在生物医药、芯片、半导体等核心竞争领域。无论

是企业还是企业家、核心研发人员都应提前做好准备，搭建起完备的

商业秘密合规体系，提前开展FTO（FREEDOM TO OPERATE）尽职调

查，对企业自身的权利和义务做到清晰了解，这样才能安全稳当地开

展海外业务。

案例1.2：华人工程师窃取知识产权机密被美国司法部通缉
根据美国司法部的调查，2014年8月，YAO入职一家芝加哥制造

厂商，于2014年9月就已经下载了3000份公司机密文件其中包括技

术文件、软件代码以及软件的使用方法。在他下载了文件后的大约一

年的时间里，YAO利用其非法下载的这些商业机密，主动寻求与一家

中国公司的“合作”，经过协商后最终接受了该公司的录用通知。据

查，该中国公司是一家提供远程信息处理服务的公司。2017年11月，

美国司法部对YAO某提起与盗窃商业秘密有关的9项指控，指控其违

反美国法典第18章第1832条有关盗窃商业秘密的相关规定。美国司

法部有理由相信YAO现在居住在中国境内。4

“YAO某案”的起诉时间虽然早于前述美国司法部“中国行动计

划”（China Initiative）的启动，但该案在事实和法律层面都具有一定

的典型性，笔者认为有必要就此案提醒中国企业高管在聘用过程对

进行员工背景审查，尤其是知识产权类岗位。时至今日，YAO某仍在

被美国司法部通缉中，一旦被捕，等待他的可能是最高长达10年的监

禁。

虽然中美之间没有引渡协议，但是，2020年1月15日中美双方签

订的第一阶段《中美经贸协议》1.8条第二款中约定：“中国的刑事程

序和处罚应至少将出于非法目的，通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵

的形式侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统

的行为列为禁止行为。”上述案例中YAO的行为明显属于“盗窃商业

秘密”，未来此种行为是否会导致其在中国境内受到中国司法机关的

处罚还需要等待中美进一步谈判的结果。

值得注意的是，虽然司法部并没有起诉“经过协商雇佣”YAO的

这家中国公司，也未对该公司负责招聘YAO的管理人员提起诉讼，但

根据第一阶段《中美经贸协议》，未经授权使用计算机系统的行为属

于禁止行为，如果继续使用可能会触发国内刑事程序。那么，该中国

公司招聘者明知应聘者所拥有的技术是被盗的商业秘密还依然雇佣

YAO成为该公司员工的这一行为是否会触发国内刑事程序？直接负

责招聘的管理人员是否也可能因为“共谋”而面临个人责任风险？前

述问题在我们的司法实践中已经碰到，这些风险值得高度关注。

受到逆全球化和贸易保护主义的影响，尤其在因中美贸易摩擦

争端导致的紧张态势下，中国企业出海贸易和投资受到他国基于国

家安全、地区安全以及本国政治外交的目的而遭至管制、甚至制裁的

风险日益渐增。以美国法为例，根据最新的《出口管制改革法案》

(ECRA)，违反出口管制相关法律的处罚既包括行政上的处罚（包括

民事罚金、进出口禁令、禁止从事BIS相关业务等）和刑事上的处罚。

刑事处罚以每次处以100万美元的罚款，涉案高管也有可能面临最

高20年的监禁，刑事罚金和监禁二者可并处。

针对出口管制，美国已经形成一套由商务部、国防部、国土安全

局、司法部、国务院和财政部、国家情报总监等国家机关协同合作的

全面监管执法体系。美国法项下的出口管制法律体系严密而复杂，主

要包括：《出口管制改革法案》(ECRA)、《出口管理条例》（EAR）、《武器

出口管制法》（AECA）、《国际武器贸易条例》（ITAR）、《国际紧急经济

权力法案》（IEEPA）等。受到管制的物项包括：

2/ 出口管制和经济制裁合规风险
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例1.1：华人教授在美国获罪18个月，罚款近48万美金
2020年9月，华人科学家、教授张某因窃取并贩卖商业机密的行

为而被美国法院正式定罪，被判18个月有期徒刑，罚款近48万美金。

此前，张某在2015年受邀至美国凤凰城参加会议时，在洛杉矶机场

处于美国境内的所有物项，包括美国自由贸易区和从美国过境的物项；

所有原产于美国的物项，无论位于世界何地；

含有受管制美国原产商品的外国制造商品，含有受管制美国原产软件的外国制造商品，
含有受管制美国原产软件的外国制造软件和含有受管制美国原产技术的外国制造技术；

使用美国原产技术或软件直接生产的特定外国制造产品；

美国原产的技术或软件直接生产的产品，但该产品由美国境外的工厂生产或主要部分位
于境外的工厂制造。5 

1

2

3

4

5

处被美国FBI拘捕。同年被起诉违反了《美国法典》第18章第1832条

有关盗窃商业秘密的相关规定。根据美国司法部的声明，张某曾与多

人筹划并实施了从两家美国公司窃取商业机密的计划，与其同事共

谋窃取价值极高的芯片科技且通过一家开曼空壳公司出售。张某承

认了检方部分关键证据的真实性。 3

近来，中国企业和科学家已然成为美国商业秘密诉讼打击的主要

对象，仅在2020年5月，就有多名华人科学家被捕或被判刑，这些科学

家们的研究方向集中在生物医药、芯片、半导体等核心竞争领域。无论

是企业还是企业家、核心研发人员都应提前做好准备，搭建起完备的

商业秘密合规体系，提前开展FTO（FREEDOM TO OPERATE）尽职调

查，对企业自身的权利和义务做到清晰了解，这样才能安全稳当地开

展海外业务。

案例1.2：华人工程师窃取知识产权机密被美国司法部通缉
根据美国司法部的调查，2014年8月，YAO入职一家芝加哥制造

厂商，于2014年9月就已经下载了3000份公司机密文件其中包括技

术文件、软件代码以及软件的使用方法。在他下载了文件后的大约一

年的时间里，YAO利用其非法下载的这些商业机密，主动寻求与一家

中国公司的“合作”，经过协商后最终接受了该公司的录用通知。据

查，该中国公司是一家提供远程信息处理服务的公司。2017年11月，

美国司法部对YAO某提起与盗窃商业秘密有关的9项指控，指控其违

反美国法典第18章第1832条有关盗窃商业秘密的相关规定。美国司

法部有理由相信YAO现在居住在中国境内。4

“YAO某案”的起诉时间虽然早于前述美国司法部“中国行动计

划”（China Initiative）的启动，但该案在事实和法律层面都具有一定

的典型性，笔者认为有必要就此案提醒中国企业高管在聘用过程对

进行员工背景审查，尤其是知识产权类岗位。时至今日，YAO某仍在

被美国司法部通缉中，一旦被捕，等待他的可能是最高长达10年的监

禁。

虽然中美之间没有引渡协议，但是，2020年1月15日中美双方签

订的第一阶段《中美经贸协议》1.8条第二款中约定：“中国的刑事程

序和处罚应至少将出于非法目的，通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵

的形式侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统

的行为列为禁止行为。”上述案例中YAO的行为明显属于“盗窃商业

秘密”，未来此种行为是否会导致其在中国境内受到中国司法机关的

处罚还需要等待中美进一步谈判的结果。

值得注意的是，虽然司法部并没有起诉“经过协商雇佣”YAO的

这家中国公司，也未对该公司负责招聘YAO的管理人员提起诉讼，但

根据第一阶段《中美经贸协议》，未经授权使用计算机系统的行为属

于禁止行为，如果继续使用可能会触发国内刑事程序。那么，该中国

公司招聘者明知应聘者所拥有的技术是被盗的商业秘密还依然雇佣

YAO成为该公司员工的这一行为是否会触发国内刑事程序？直接负

责招聘的管理人员是否也可能因为“共谋”而面临个人责任风险？前

述问题在我们的司法实践中已经碰到，这些风险值得高度关注。
与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

�.中国贸易救济信息网《����年美国
出口管制及经济制裁回首与展望》，
http://www.cacs.mofcom.gov.cn/a
rticle/flfwpt/jyjdy/zjdy/������/���
���.html

�.ICLG.com USA：Sacntion ����

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：



Zhong Lun

016

与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：
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Chapter 01

从信息保护的角度来看，大型合规
业务项目中，中国律师能够起到非
常好的防火墙作用，在中国律师的
主导下，能够帮助企业全程进行信
息的删选以及相关涉密的保护，从
而起到更加全面进行风险管理的
作用。
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿
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合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

美国反海外腐败法（下称，FCPA）禁止用商务腐败的手段为自己

获取，或者向他人介绍业务的行为，包括促成任何报价，付款，付款承

诺以及授权以金钱或者任何其他有价值的形式支付他人（不仅限于

支付财物）；主要包含两个部分：一是反贿赂条款，禁止“发行人”

（Issuers）、“美国国内利益相关主体”（Domestic Concern）以及在

美国境内行事的外国个人或实体为获得或保留业务而行贿外国官

员；二是会计条款，要求“发行人”制作并保存准确的账簿和记录，并

设置保持合适的内部控制制度。

FCPA的可适用主体非常广泛，主要有以下三种主体：①所有美

国公民和②部分在美国注册或被要求提交FCPA相关报告的外国公

司以及③在获取商业机会或者维持经营的过程中，直接或者通过代

理人间接实施美国境内腐败支付行为的公司和个人。12  

��.网易科技. 中兴被罚��亿美元逃过
生 死 劫 ，回 顾 中 兴 事 件 始 末 . 
http://tech.���.com/��/����/��/DJ
P�JA�������IEO.html
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Sessions)宣布，美国司法部启动“中国行动计划”(China Initiative)，

并明确计划目标是反制其所认为的中国对美国国家安全造成的威

胁。调查跟进与美国企业存在竞争关系的中国公司所涉及的FCPA案

件是该行动计划的主要目的之一。据路透社的报道，三年前曾因违反

美国出口管制规则而受到制裁的中国某通讯公司正成为美国司法部

一项新的贿赂调查的对象，调查的重点是该公司涉嫌向外国官员行

贿，以在其全球业务中获得优势13。

2020年7月，美国司法部和美国证券交易委员会（SEC）发布了第

二版《美国反海外腐败法资源指南》。与第一版相比，第二版将更多的

美国国家机关（例如联邦调查局、国土安全调查局和金融犯罪执法局

等）纳入执法主体，也强调了美国将与德国、英国、巴西、法国、瑞士和

荷兰等政府展开紧密合作。这就意味着，中国企业必须将在海外营商

的反腐工作提升至全球合规的高度，否则很有可能遭至多国的联合

执法，付出较大的代价。

案例3.1：从华信能源高管何志平因违反FCPA在美被判3年监
禁看长臂管辖

因涉嫌谋划、参与两起国际范围内的行贿行为，2017年底，美国

司法部以1项串谋违反FCPA、4项违反FCPA等八项罪名起诉何志平。

2019年3月，何志平被美国纽约南区法院判处3年监禁。由于何志平

本人曾担任香港特别行政区民政局局长，其本人又是著名的眼科医

生，该判决一出，受到了世界范围内华人的广泛关注。其中最引人关

注的是：何志平本人不是美国国籍、又未曾在美国定居，为何美国有

权控告其将其在纽约逮捕并控告其违法？

这也是该案的一个主要争议点。纽约南区法院在撤销何志平方

（被告方）动议（Motion to Dismiss）的裁决中明确指出：由于何志平

并 不 是 美 国 公 民，他 本 人 并 不 满 足“ 美 国 国 内 利 益 相 关 主 体 ”

（Domestic Concern）这一要求。然而，何志平所服务的华信能源下

设非盈利组织（NGO）中华能源基金会在美国设有办公处，属于

FCPA项下“美国国内问题”（Domestic Concern）的管辖范围。美国

法院因此对该NGO的职员、董事、雇员和代理人拥有管辖权。14何志

平作为该基金会的秘书长，也应当受到美国法律的约束。

此外，美国司法部在起诉书中提到，何志平向行贿对象的转账

时，其中的一笔资金在汇款时通过了纽约某家商业银行。这一“通过

美国金融机构”的行为也足以让美国法院以该行为构成最小联系

（Minimum Contact）为由对其行使长臂管辖。

案例3.2：阿尔斯通“美国陷阱”
2013年4月14日，阿尔斯通锅炉部全球总裁皮耶鲁齐因涉嫌贿

赂印尼官员以获取商业利益，违反FCPA被美国联邦调查局探员逮

捕，随后入狱。2018年9月，皮耶鲁齐走出监狱，恢复自由。正如皮耶

鲁齐在《美国陷阱》一书中提到，即使他自己与这起贿赂事件没有关

系，并且已经在阿尔斯通的内部审计中澄清了自己，他依然难逃其

责。这一“躺着中枪”的事件引起了众多从事海外贸易或者投资的跨

国企业高管的重视。

事实上，美国司法部针对“阿尔斯通腐败案件”的调查早从2009

年就已着手开始，在调查过程中，阿尔斯通集团持续隐瞒真相，用其

所谓的“合规计划”作为掩饰，暗中却依然通过所谓“中间人”来行贿。

经过多年的调查，美国司法部认为，“阿尔斯通的腐败计划持续了十

数年，横跨多个大洲，必须要有人来承担责任，以示惩戒。”皮耶鲁齐

在书中说道：“美国司法部追诉跨国公司的高管，甚至会把他们送进

监狱，强迫他们认罪，从而迫使他们的公司向美国支付巨额罚款。”笔

者对这一观点持保留态度，但不可否认的是，实践中的确存在某些国

家将“法律”用作遏制竞争，打压其他国家公司的风险。
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美国反海外腐败法（下称，FCPA）禁止用商务腐败的手段为自己

获取，或者向他人介绍业务的行为，包括促成任何报价，付款，付款承

诺以及授权以金钱或者任何其他有价值的形式支付他人（不仅限于

支付财物）；主要包含两个部分：一是反贿赂条款，禁止“发行人”

（Issuers）、“美国国内利益相关主体”（Domestic Concern）以及在

美国境内行事的外国个人或实体为获得或保留业务而行贿外国官

员；二是会计条款，要求“发行人”制作并保存准确的账簿和记录，并

设置保持合适的内部控制制度。

FCPA的可适用主体非常广泛，主要有以下三种主体：①所有美

国公民和②部分在美国注册或被要求提交FCPA相关报告的外国公

司以及③在获取商业机会或者维持经营的过程中，直接或者通过代

理人间接实施美国境内腐败支付行为的公司和个人。12  
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年就已着手开始，在调查过程中，阿尔斯通集团持续隐瞒真相，用其

所谓的“合规计划”作为掩饰，暗中却依然通过所谓“中间人”来行贿。

经过多年的调查，美国司法部认为，“阿尔斯通的腐败计划持续了十
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在书中说道：“美国司法部追诉跨国公司的高管，甚至会把他们送进
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者对这一观点持保留态度，但不可否认的是，实践中的确存在某些国

家将“法律”用作遏制竞争，打压其他国家公司的风险。

Chapter 01

没有列在CCL上的物项被指定为EAR99，通常由低技术或者消费

品组成，除非出口到被禁运的国家、受限制的一方或最终用于受限制

的，一般而言不需要获取许可证。
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

美国反海外腐败法（下称，FCPA）禁止用商务腐败的手段为自己

获取，或者向他人介绍业务的行为，包括促成任何报价，付款，付款承

诺以及授权以金钱或者任何其他有价值的形式支付他人（不仅限于

支付财物）；主要包含两个部分：一是反贿赂条款，禁止“发行人”

（Issuers）、“美国国内利益相关主体”（Domestic Concern）以及在

美国境内行事的外国个人或实体为获得或保留业务而行贿外国官

员；二是会计条款，要求“发行人”制作并保存准确的账簿和记录，并

设置保持合适的内部控制制度。

FCPA的可适用主体非常广泛，主要有以下三种主体：①所有美

国公民和②部分在美国注册或被要求提交FCPA相关报告的外国公

司以及③在获取商业机会或者维持经营的过程中，直接或者通过代

理人间接实施美国境内腐败支付行为的公司和个人。12  

��.China's ZTE subject to new U.S. bribery 
investigation, NBC News says 
https://www.reuters.com/article/us-usa-zt
e-justice/chinas-zte-subject-to-new-us-bri
bery-investigation-nbc-news-says-idUSKB
N����BW

2 0 1 8 年 1 1 月 1 日，美 国 时 任 司 法 部 长 杰 夫 • 塞 申 斯 ( J e ff 

Sessions)宣布，美国司法部启动“中国行动计划”(China Initiative)，

并明确计划目标是反制其所认为的中国对美国国家安全造成的威

胁。调查跟进与美国企业存在竞争关系的中国公司所涉及的FCPA案

件是该行动计划的主要目的之一。据路透社的报道，三年前曾因违反

美国出口管制规则而受到制裁的中国某通讯公司正成为美国司法部

一项新的贿赂调查的对象，调查的重点是该公司涉嫌向外国官员行

贿，以在其全球业务中获得优势13。

2020年7月，美国司法部和美国证券交易委员会（SEC）发布了第

二版《美国反海外腐败法资源指南》。与第一版相比，第二版将更多的

美国国家机关（例如联邦调查局、国土安全调查局和金融犯罪执法局

等）纳入执法主体，也强调了美国将与德国、英国、巴西、法国、瑞士和

荷兰等政府展开紧密合作。这就意味着，中国企业必须将在海外营商

的反腐工作提升至全球合规的高度，否则很有可能遭至多国的联合

执法，付出较大的代价。

案例3.1：从华信能源高管何志平因违反FCPA在美被判3年监
禁看长臂管辖

因涉嫌谋划、参与两起国际范围内的行贿行为，2017年底，美国

司法部以1项串谋违反FCPA、4项违反FCPA等八项罪名起诉何志平。

2019年3月，何志平被美国纽约南区法院判处3年监禁。由于何志平

本人曾担任香港特别行政区民政局局长，其本人又是著名的眼科医

生，该判决一出，受到了世界范围内华人的广泛关注。其中最引人关

注的是：何志平本人不是美国国籍、又未曾在美国定居，为何美国有

权控告其将其在纽约逮捕并控告其违法？

这也是该案的一个主要争议点。纽约南区法院在撤销何志平方

（被告方）动议（Motion to Dismiss）的裁决中明确指出：由于何志平

并 不 是 美 国 公 民，他 本 人 并 不 满 足“ 美 国 国 内 利 益 相 关 主 体 ”

（Domestic Concern）这一要求。然而，何志平所服务的华信能源下

设非盈利组织（NGO）中华能源基金会在美国设有办公处，属于

FCPA项下“美国国内问题”（Domestic Concern）的管辖范围。美国

法院因此对该NGO的职员、董事、雇员和代理人拥有管辖权。14何志

平作为该基金会的秘书长，也应当受到美国法律的约束。

此外，美国司法部在起诉书中提到，何志平向行贿对象的转账

时，其中的一笔资金在汇款时通过了纽约某家商业银行。这一“通过

美国金融机构”的行为也足以让美国法院以该行为构成最小联系

（Minimum Contact）为由对其行使长臂管辖。

案例3.2：阿尔斯通“美国陷阱”
2013年4月14日，阿尔斯通锅炉部全球总裁皮耶鲁齐因涉嫌贿

赂印尼官员以获取商业利益，违反FCPA被美国联邦调查局探员逮

捕，随后入狱。2018年9月，皮耶鲁齐走出监狱，恢复自由。正如皮耶

鲁齐在《美国陷阱》一书中提到，即使他自己与这起贿赂事件没有关

系，并且已经在阿尔斯通的内部审计中澄清了自己，他依然难逃其

责。这一“躺着中枪”的事件引起了众多从事海外贸易或者投资的跨

国企业高管的重视。

事实上，美国司法部针对“阿尔斯通腐败案件”的调查早从2009

年就已着手开始，在调查过程中，阿尔斯通集团持续隐瞒真相，用其

所谓的“合规计划”作为掩饰，暗中却依然通过所谓“中间人”来行贿。

经过多年的调查，美国司法部认为，“阿尔斯通的腐败计划持续了十

数年，横跨多个大洲，必须要有人来承担责任，以示惩戒。”皮耶鲁齐

在书中说道：“美国司法部追诉跨国公司的高管，甚至会把他们送进

监狱，强迫他们认罪，从而迫使他们的公司向美国支付巨额罚款。”笔

者对这一观点持保留态度，但不可否认的是，实践中的确存在某些国

家将“法律”用作遏制竞争，打压其他国家公司的风险。
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美国反海外腐败法（下称，FCPA）禁止用商务腐败的手段为自己

获取，或者向他人介绍业务的行为，包括促成任何报价，付款，付款承

诺以及授权以金钱或者任何其他有价值的形式支付他人（不仅限于

支付财物）；主要包含两个部分：一是反贿赂条款，禁止“发行人”

（Issuers）、“美国国内利益相关主体”（Domestic Concern）以及在

美国境内行事的外国个人或实体为获得或保留业务而行贿外国官

员；二是会计条款，要求“发行人”制作并保存准确的账簿和记录，并

设置保持合适的内部控制制度。

FCPA的可适用主体非常广泛，主要有以下三种主体：①所有美

国公民和②部分在美国注册或被要求提交FCPA相关报告的外国公

司以及③在获取商业机会或者维持经营的过程中，直接或者通过代

理人间接实施美国境内腐败支付行为的公司和个人。12  
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Sessions)宣布，美国司法部启动“中国行动计划”(China Initiative)，

并明确计划目标是反制其所认为的中国对美国国家安全造成的威

胁。调查跟进与美国企业存在竞争关系的中国公司所涉及的FCPA案

件是该行动计划的主要目的之一。据路透社的报道，三年前曾因违反

美国出口管制规则而受到制裁的中国某通讯公司正成为美国司法部

一项新的贿赂调查的对象，调查的重点是该公司涉嫌向外国官员行

贿，以在其全球业务中获得优势13。

2020年7月，美国司法部和美国证券交易委员会（SEC）发布了第

二版《美国反海外腐败法资源指南》。与第一版相比，第二版将更多的

美国国家机关（例如联邦调查局、国土安全调查局和金融犯罪执法局

等）纳入执法主体，也强调了美国将与德国、英国、巴西、法国、瑞士和

荷兰等政府展开紧密合作。这就意味着，中国企业必须将在海外营商

的反腐工作提升至全球合规的高度，否则很有可能遭至多国的联合

执法，付出较大的代价。

案例3.1：从华信能源高管何志平因违反FCPA在美被判3年监
禁看长臂管辖

因涉嫌谋划、参与两起国际范围内的行贿行为，2017年底，美国

司法部以1项串谋违反FCPA、4项违反FCPA等八项罪名起诉何志平。

2019年3月，何志平被美国纽约南区法院判处3年监禁。由于何志平

本人曾担任香港特别行政区民政局局长，其本人又是著名的眼科医

生，该判决一出，受到了世界范围内华人的广泛关注。其中最引人关

注的是：何志平本人不是美国国籍、又未曾在美国定居，为何美国有

权控告其将其在纽约逮捕并控告其违法？

这也是该案的一个主要争议点。纽约南区法院在撤销何志平方

（被告方）动议（Motion to Dismiss）的裁决中明确指出：由于何志平

并 不 是 美 国 公 民，他 本 人 并 不 满 足“ 美 国 国 内 利 益 相 关 主 体 ”

（Domestic Concern）这一要求。然而，何志平所服务的华信能源下

设非盈利组织（NGO）中华能源基金会在美国设有办公处，属于

FCPA项下“美国国内问题”（Domestic Concern）的管辖范围。美国

法院因此对该NGO的职员、董事、雇员和代理人拥有管辖权。14何志

平作为该基金会的秘书长，也应当受到美国法律的约束。

此外，美国司法部在起诉书中提到，何志平向行贿对象的转账

时，其中的一笔资金在汇款时通过了纽约某家商业银行。这一“通过

美国金融机构”的行为也足以让美国法院以该行为构成最小联系

（Minimum Contact）为由对其行使长臂管辖。

案例3.2：阿尔斯通“美国陷阱”
2013年4月14日，阿尔斯通锅炉部全球总裁皮耶鲁齐因涉嫌贿

赂印尼官员以获取商业利益，违反FCPA被美国联邦调查局探员逮

捕，随后入狱。2018年9月，皮耶鲁齐走出监狱，恢复自由。正如皮耶

鲁齐在《美国陷阱》一书中提到，即使他自己与这起贿赂事件没有关

系，并且已经在阿尔斯通的内部审计中澄清了自己，他依然难逃其

责。这一“躺着中枪”的事件引起了众多从事海外贸易或者投资的跨

国企业高管的重视。

事实上，美国司法部针对“阿尔斯通腐败案件”的调查早从2009

年就已着手开始，在调查过程中，阿尔斯通集团持续隐瞒真相，用其

所谓的“合规计划”作为掩饰，暗中却依然通过所谓“中间人”来行贿。

经过多年的调查，美国司法部认为，“阿尔斯通的腐败计划持续了十

数年，横跨多个大洲，必须要有人来承担责任，以示惩戒。”皮耶鲁齐

在书中说道：“美国司法部追诉跨国公司的高管，甚至会把他们送进

监狱，强迫他们认罪，从而迫使他们的公司向美国支付巨额罚款。”笔

者对这一观点持保留态度，但不可否认的是，实践中的确存在某些国

家将“法律”用作遏制竞争，打压其他国家公司的风险。

��.https://www.justice.gov/opa/press-rele
ase/?le/�������/download
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

据ACFCS（ ASSOCIATION OF CERTIFIED FINANCIAL CRIME 

SPECIALIST）2020年1月的统计，2019年全年，全球范围内一共处罚

了58次反洗钱不合规行为，罚款总计高达81.4亿美元，与2018年（29

次处罚总计42.7亿美元）相比，无论数量还是金额上，都呈现出翻倍

增长的态势。15其中，美国监管机构最为活跃，共处以25笔罚款，总计

22.9亿美元。

全球反洗钱监管的不断加码，涉嫌洗钱活动不仅仅会导致企业

收到“巨额罚单”，还可能直接被监管机关吊销营业执照；涉案高管也

很可能面临起诉、调查；情节严重的，还有可能被禁止从业，断送职业

生涯，甚至触发刑事程序、面临牢狱之灾。如2016年2月，西班牙税务

部门、警方以及欧洲刑警组织的调查显示，中国某银行马德里分行涉

嫌卷入了一个犯罪团伙的资金往来。西班牙内政部称，该团伙通过马

德里分行进行资金操作，涉嫌汇款的总额高达4000万欧元，但该银

行并没有对资金的来源进行仔细审查。该银行的5名分行领导及部门

负责人已被送至警察局接受调查。

案例4.1：某中资银行米兰分行和解洗钱案，获60万欧元罚款，
4员工获刑

2017年2月，某中资银行的米兰分行与当地监管机关达成60万

欧元罚款的庭外和解协议，4名该中资银行的员工因洗钱罪获刑2年，

缓期执行。

事实上，早在2011年和2012年，该中资银行就已收到意大利司

法机关的通知，要求其就所办理的中国转汇款业务进行合规性配合

调查。一名佛罗伦萨检查官指出，检方在一项名为“金钱之河（River 

of Money）”的调查行动中发现，2006年至2010年间，主要居住在佛

罗伦萨和附近普拉托的中国人从意大利向中国走私了超过45亿欧

元，在这项调查行动中，检方重点调查了该中资银行与一家转账服务

公司Money 2 Money（M2M）的关系。16 

4/ 反洗钱项下的合规风险

��. Brian Monroe: Fincrime 
Briefing: AML fines in 2019 breach 
$8 billion, Treasury official pleads 
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compliance outlook, and more. 
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��.Bank ** pays ���,��� euros to 
close Italy money laundering 
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��RB
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案例4.2：某中资银行因银行反洗钱工作不合规在美国被罚款
2.15亿美元

根据纽约州金融服务局（DFS）长达数年的调查17，从2013年起，

该中资银行的纽约分行即使在收到DFS告知“在建立起更完善的合

规体系前，不要增加美元清算交易量”的警告后，其通过境外关系银

行（Foreign Correspondent Account）进行的美元清算交易的数量

仍在不断大量增长。由于恐怖组织和其他罪犯很可能利用这些交易

从事其他违法活动，这些交易中存在着严重的风险。

随后在2014年和2015年，这家中资银行仍然继续有意忽略DFS

的警告，且该银行当时的合规工作都无法满足最基本的金融机构所

应达到的合规要求。除此之外，DFS在调查中了解到，该银行的首席

合规官（Chief Compliance Officer）曾多次向纽约分行的管理层严肃

提出对相关风险的担忧并且告知管理层应当对可疑的交易活动进行

内部审查；却被管理层压制并限制了这位首席合规官的独立性，最终

迫使其离职。

2016年11月，纽约州金融服务局（DFS）对该中资银行违反纽约

反洗钱法规、掩盖了相关可疑金融交易，对其处以2.15亿美元的罚款

并要求该银行应当立即采取措施纠正违规行为，建立起独立的反洗

钱监控系统并向DFS报告。
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据ACFCS（ ASSOCIATION OF CERTIFIED FINANCIAL CRIME 

SPECIALIST）2020年1月的统计，2019年全年，全球范围内一共处罚

了58次反洗钱不合规行为，罚款总计高达81.4亿美元，与2018年（29

次处罚总计42.7亿美元）相比，无论数量还是金额上，都呈现出翻倍

增长的态势。15其中，美国监管机构最为活跃，共处以25笔罚款，总计

22.9亿美元。

全球反洗钱监管的不断加码，涉嫌洗钱活动不仅仅会导致企业

收到“巨额罚单”，还可能直接被监管机关吊销营业执照；涉案高管也

很可能面临起诉、调查；情节严重的，还有可能被禁止从业，断送职业

生涯，甚至触发刑事程序、面临牢狱之灾。如2016年2月，西班牙税务

部门、警方以及欧洲刑警组织的调查显示，中国某银行马德里分行涉

嫌卷入了一个犯罪团伙的资金往来。西班牙内政部称，该团伙通过马

德里分行进行资金操作，涉嫌汇款的总额高达4000万欧元，但该银

行并没有对资金的来源进行仔细审查。该银行的5名分行领导及部门

负责人已被送至警察局接受调查。

案例4.1：某中资银行米兰分行和解洗钱案，获60万欧元罚款，
4员工获刑

2017年2月，某中资银行的米兰分行与当地监管机关达成60万

欧元罚款的庭外和解协议，4名该中资银行的员工因洗钱罪获刑2年，

缓期执行。

事实上，早在2011年和2012年，该中资银行就已收到意大利司

法机关的通知，要求其就所办理的中国转汇款业务进行合规性配合

调查。一名佛罗伦萨检查官指出，检方在一项名为“金钱之河（River 

of Money）”的调查行动中发现，2006年至2010年间，主要居住在佛

罗伦萨和附近普拉托的中国人从意大利向中国走私了超过45亿欧

元，在这项调查行动中，检方重点调查了该中资银行与一家转账服务

公司Money 2 Money（M2M）的关系。16 

��.DFS Fines ** Bank $215 
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Laundering Laws and Masking 
Potentially Suspicious Financial 
Transactions 

案例4.2：某中资银行因银行反洗钱工作不合规在美国被罚款
2.15亿美元

根据纽约州金融服务局（DFS）长达数年的调查17，从2013年起，

该中资银行的纽约分行即使在收到DFS告知“在建立起更完善的合

规体系前，不要增加美元清算交易量”的警告后，其通过境外关系银

行（Foreign Correspondent Account）进行的美元清算交易的数量

仍在不断大量增长。由于恐怖组织和其他罪犯很可能利用这些交易

从事其他违法活动，这些交易中存在着严重的风险。

随后在2014年和2015年，这家中资银行仍然继续有意忽略DFS

的警告，且该银行当时的合规工作都无法满足最基本的金融机构所

应达到的合规要求。除此之外，DFS在调查中了解到，该银行的首席

合规官（Chief Compliance Officer）曾多次向纽约分行的管理层严肃

提出对相关风险的担忧并且告知管理层应当对可疑的交易活动进行

内部审查；却被管理层压制并限制了这位首席合规官的独立性，最终

迫使其离职。

2016年11月，纽约州金融服务局（DFS）对该中资银行违反纽约

反洗钱法规、掩盖了相关可疑金融交易，对其处以2.15亿美元的罚款

并要求该银行应当立即采取措施纠正违规行为，建立起独立的反洗

钱监控系统并向DFS报告。

https://www.dfs.ny.gov/reports_an
d_publications/press_releases/pr�
������

跨境洗钱犯罪的常态化必然带来更多的国际监管合作，由于各国的

法律、行政管理运营以及金融体系间存在较大的差异，为了共同打击

对抗洗钱、恐怖融资、大规模杀伤性武器扩散融资， 反洗钱金融特别

行动工作组（FAFT） 建议各个国家可根据本国国情来制定相应的措

施，这些措施应当包含：

（1）识别风险、制定政策并且进行国内协调；

（2）打击洗钱、恐怖融资和扩散融资；

（3）在金融业或者其他特定行业中实施预防措施；

（4）明确相关部门（如调查、执法和监管部门）的权利与职责范围，同

时确定其他制度性的措施；

（5）提高法人和法律安排的受益所有权信息的透明度和可获取度；

（6）促进国际合作。

Chapter 01
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

��.CoinON:  香港欲加码加密货币洗
钱监管，全球将一致行动冲击加密货币

“ 黑 市 流 通 ” 价 值
https://www.coinonpro.com/news
/toutiao/������.html

以跨境股权代持为例，由于在避税天堂设立公司并结合复杂的

股权代持架构较容易达到洗钱或者逃税的目的，在《打击洗钱、恐怖

融资与扩散融资的国际标准：FATF建议》中要求：“应当采取措施防

止法人被洗钱和恐怖融资活动滥用，应当确保主管部门可以及时掌

握或获取法人受益所有权和控制权的充足、准确和及时信息。特别是

在允许法人发行不记名股票或不记名股权证，以及允许名义股东和

名义董事存在的国家，应当采取有效措施，确保此类法人不被洗钱和

恐怖融资活动滥用。”

此外，网络犯罪频发、区块链等新兴技术在金融领域的广泛应用

也使得加密货币领域反洗钱监管力度在2019年上升到新的高度。继

美国、欧洲相继收紧加密货币反洗钱规范之后，2月27日，香港财政

司司长陈茂波在周三的年度预算演讲中表示，“香港可能很快会加强

对加密货币领域的监管，以更好地符合国际反洗钱规范。” 18
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2019年全年，全球范围内一共处罚了58
次反洗钱不合规行为，罚款总计高达81.4
亿美元，与2018年（29次处罚总计42.7亿
美元）相比，无论数量还是金额上，都呈现
出翻倍增长的态势。
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在进行反垄断执法时，美国政府常常会采取联合行动的方式，主

要参与执法的部门有：（1）司法部反垄断部门⸺刑事和民事执法；

（2）联邦调查局⸺调查反垄断犯罪；（3）联邦贸易委员会⸺民事执

法。企业不合规的行为不仅可能让企业遭至巨额罚款，严重的还会触

发刑事程序，使相关负责的高管被判刑。

早在2012年3月，美国司法部就曾与隶属于日本某世界级汽车

集团的世界第一大汽车零部件供应商电装公司达成了一项与反垄断

指控相关的认罪协议，达成这项认罪协议的重要条件之一是该公司

高管NORIHIRO IMAI接受为期一年的刑事监禁。此外，公司还需向美

国政府支付7.8亿美元刑事罚金。19 

美国法项下的反垄断法大体上分为联邦法和州法，由于州法的

适用范围较为局限，本文在此仅讨论联邦层面的法律。简而言之，反

垄断相关法律禁止企业开展不合理地剥夺消费者竞争利益，从而导

致产品和服务价格上涨的商业行为。美国联邦政府主要依据的反垄

断法有三部：

5/ 反垄断合规

��.Denso Exec Agrees to Plead 
Guilty in Price-Fixing Case，
https://www.autonews.com/articl
e/��������/OEM��/���������/den
so-exec-agrees-to-plead-guilty-in-
price-fixing-case

��.DOJ: Antitrust Laws and You，
https://www.justice.gov/atr/antitru
st-laws-and-you

《谢尔曼法》

《克莱顿法》

《联邦贸易委员会法》

有（违反该法案的个
人最高可被罚款100
万美元，并处最高10
年监禁；违反该法案
的公司每项罪名最
高可被罚款1亿美元。）

无

无

禁止所有不合理地限制州际和对外贸易的合同、
合并和阴谋；其中包括了竞争对手之间用以确定
价格、分配客户的协议。此外，该法还规定，垄断州
际贸易的任何部分都是犯罪行为。当只有一家公
司控制了某一产品或服务的市场，且通过反竞争
行为来抑制竞争时，就存在非法垄断。

禁止可能削弱竞争的合并或收购。根据该法案，所
有考虑合并或收购超过一定规模的人必须通知反
托拉斯部门和联邦贸易委员会。 

禁止州际贸易中的不公平竞争方式。

法律名称 主要规制内容 是否有刑事责任

Chapter 01
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

企业反垄断合规风险并不总是偶发的，主动或被动参与签订垄

断协议的企业也不在少数。实践中企业销售部门或者市场部门等一

线业务部门因为业务压力与竞争对手签订横向垄断协议或者强迫下

游经销商、代理商接受以最低价格销售产品等行为都可能触发反垄

断合规风险。

鉴于日趋复杂的国际营商环境，企业合规和制裁正在逐渐成为

大国竞争和反制的战场，企业和高管个人也有面临刑事责任的风险，

切不可对中资企业在海外触犯他国法律法规的行为视为不见。更具

前瞻性的处理方式是将“跨境合规”列入企业的战略性方针，用法律为

产品和服务背书，以前瞻性思维做好预案，确保企业的长期竞争优势。

以世界知名的科技企业英特尔公司为例，和其他科技企业（例如

微软、AT&T）一样，英特尔也曾经一度因面临大量反垄断责任风险而

困扰。从20世纪初期起，为了最大程度减少反垄断诉讼给企业带来的

损失，英特尔设立了专项合规计划、主要措施包括：（1）大范围地对员

工（从管理层到一线）进行反垄断法长期持续性的合规培训，不仅包

括法律法规的学习，还囊括了对实践中模糊领域的专题分析等；（2）

企业合规部门有权对可能违规的行为进行实质调查：允许其在不给

予警告的情况下，查封相关人员的电子邮件、电子存储设备、纸质文

件等。同时，合规部门还可以就调查结果对所涉及到某一具体业务中

不合规行为的相关人员（包括高管）进行询问。这种强大的监控功能

可以很好地起到对高管及员工了解严格合规价值的教育作用。21 

当企业有意识地开始对可能触发违规风险的商业活动进行自

查，就不可避免地涉及到对海量的业务合同进行审查。牵一发而动全

身，通过商业网络串联起来的合作伙伴也无法独善其身。不过需要注

意的是，并非任何与企业发生交易的主体都可以被定义为商业合作

伙伴，这需要结合合作紧密程度、重要性、企业战略等多重因素来考虑。

作为想要开拓国际市场的中国企业，合规的概念已然超越仅仅

6/ 如何做好跨境战略合规？

��.Robert C Bird, Strategy and the 
leveraging of legal resources

满足法律法规，更重要的是要符合国际市场对企业的预期。一旦面临

诉讼风险，企业必须第一时间行动起来，借力专业的跨境争议解决团

队，主动积极应对，以免因不作为导致陷入被动的局面，甚至造成缺

席判决的后果。

因此，企业在推进国际业务时，必须对境内外的合规要求和动向

保持高度警觉，通过外部专业的法律团队，密切关注外部坏境（包括

法律环境和社会环境）的变化，提前“扫雷”，主动寻求法律部门或外

部律师的合规意见，共同评估各项核心业务在不同法域的风险值，从

而机动灵活地调整合规手段，做好预案。

就上文提到的某通讯公司遭至两次制裁的案例来看，也存在着

企业由于将合规事项交予外国律师主导而造成商业信息泄露，导致

较严重的后果。所以我们认为，从信息保护的角度来看，大型合规业

务项目中，中国律师能够起到非常好的防火墙作用，在中国律师的主

导下，能够帮助企业全程进行信息的删选以及相关涉密的保护，从而

起到更加全面进行风险管理的作用。只有企业内部建立起多法域、全

方位、强监管的合规体系，才能够在国际市场上应对各种突发事件与

“合规危机”，并在跨境投资贸易中赢取目标国合作方和监管机关的

信任，拥有良好的口碑和商誉，并且保护好自己的高管和员工。
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鉴于日趋复杂的国际营商环境，企业合规和制裁正在逐渐成为

大国竞争和反制的战场，企业和高管个人也有面临刑事责任的风险，

切不可对中资企业在海外触犯他国法律法规的行为视为不见。更具

前瞻性的处理方式是将“跨境合规”列入企业的战略性方针，用法律为

产品和服务背书，以前瞻性思维做好预案，确保企业的长期竞争优势。

以世界知名的科技企业英特尔公司为例，和其他科技企业（例如

微软、AT&T）一样，英特尔也曾经一度因面临大量反垄断责任风险而

困扰。从20世纪初期起，为了最大程度减少反垄断诉讼给企业带来的

损失，英特尔设立了专项合规计划、主要措施包括：（1）大范围地对员

工（从管理层到一线）进行反垄断法长期持续性的合规培训，不仅包

括法律法规的学习，还囊括了对实践中模糊领域的专题分析等；（2）

企业合规部门有权对可能违规的行为进行实质调查：允许其在不给

予警告的情况下，查封相关人员的电子邮件、电子存储设备、纸质文

件等。同时，合规部门还可以就调查结果对所涉及到某一具体业务中

不合规行为的相关人员（包括高管）进行询问。这种强大的监控功能

可以很好地起到对高管及员工了解严格合规价值的教育作用。21 

当企业有意识地开始对可能触发违规风险的商业活动进行自

查，就不可避免地涉及到对海量的业务合同进行审查。牵一发而动全

身，通过商业网络串联起来的合作伙伴也无法独善其身。不过需要注

意的是，并非任何与企业发生交易的主体都可以被定义为商业合作

伙伴，这需要结合合作紧密程度、重要性、企业战略等多重因素来考虑。

作为想要开拓国际市场的中国企业，合规的概念已然超越仅仅

满足法律法规，更重要的是要符合国际市场对企业的预期。一旦面临

诉讼风险，企业必须第一时间行动起来，借力专业的跨境争议解决团

队，主动积极应对，以免因不作为导致陷入被动的局面，甚至造成缺

席判决的后果。

因此，企业在推进国际业务时，必须对境内外的合规要求和动向

保持高度警觉，通过外部专业的法律团队，密切关注外部坏境（包括

法律环境和社会环境）的变化，提前“扫雷”，主动寻求法律部门或外

部律师的合规意见，共同评估各项核心业务在不同法域的风险值，从

而机动灵活地调整合规手段，做好预案。

就上文提到的某通讯公司遭至两次制裁的案例来看，也存在着

企业由于将合规事项交予外国律师主导而造成商业信息泄露，导致

较严重的后果。所以我们认为，从信息保护的角度来看，大型合规业

务项目中，中国律师能够起到非常好的防火墙作用，在中国律师的主

导下，能够帮助企业全程进行信息的删选以及相关涉密的保护，从而

起到更加全面进行风险管理的作用。只有企业内部建立起多法域、全

方位、强监管的合规体系，才能够在国际市场上应对各种突发事件与

“合规危机”，并在跨境投资贸易中赢取目标国合作方和监管机关的

信任，拥有良好的口碑和商誉，并且保护好自己的高管和员工。
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2020年3月6日，美国总统特朗普发布行政令，基于美国国

家安全的考量，禁止北京中长石基信息技术股份有限公司对美

国特拉华州公司STAYNTOUCH的收购。该行政令要求中长石

基于该总统令发布120天（如经核准，可延长最多90天）之内完

成对STAYNTOUCH相关权益的全部剥离；且剥离期间交易双

方应每周向美国外国投资委员会（COMMITTEE ON FOREIGN 

INVESTMENT IN THE UNITED STATES, “CFIUS”）报告行动

进度及剩余时间表。这已经不是第一次，美国政府通过国家安

全审查规则禁止中国企业开展涉美跨境并购交易。

 

此前，美国财政部（U.S. DEPARTMENT OF THE TREASURY）

2 0 2 0 年 1 月 1 3 日 发 布《 外 国 投 资 风 险 评 估 现 代 化 法 案 》

（FOREIGN INVESTMENT RISK REVIEW MODERNIZATION ACT, 

“FIRRMA”）最终实施细则，并于2月13日正式生效。2020年5月

21日，美国财政部发布了一项拟议规则，以使CFIUS审查的强

制性申报义务的触发要求与涉及关键技术的出口管制相连接，

9月15日，该规则正式在《联邦纪事》上发布，自10月15日正式

生效。随着FIRRMA法案及其最终实施细则的生效，中国企业跨

境交易无疑会面临更为严峻的挑战。了解美国对外国投资进行

国家安全审查的细节，将有效降低我国投资企业因无法通过美

国国家安全审查而导致交易失败的重大风险。

Chapter 01
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6 

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7 

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY 

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单” （ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9  

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11 

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE 

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

1/ 美国国家安全审查制度

美国是世界上最早对外国投资实施国家安全审查制度的国家。

1975年，时任美国总统福特签署《第11858号行政令》（EXECUTIVE 

ORDER NO. 11858），创设了专门机构国家安全审查专门机构-美国

外国投资委员会（COMMITTEE ON FOREIGN INVESTMENT IN THE 

UNITED STATES, CFIUS）。CFIUS作为跨机构委员会，直接受命于总

统，专门负责对外国人在美投资进行评估和审查，并对交易是否可以

进行或附条件进行做出决定，目前由11个政府机构首脑和5个观察

员部门组成，美国财政部部长任主席。

为了更好地实现国家安全审查制度，美国国会于 1988 年通过

了《1988 年 综 合 贸 易 与 竞 争 法》（OMNIBUS TRADE AND 

COMPETITIVE ACT OF 1988），即著名的《埃克森 - 佛洛里奥修正案》

（EXON-FLORIO AMENDMENT），该法案授权美国总统可以从国家

安全的角度调查外国收购、兼并、接管或入股美国企业，并规定如

果总统认为必要时可以阻止相关交易。这一修正案被广泛认为是美

国国家安全审查制度正式诞生的标识。

从CFIUS的历史上看，CFIUS有权审查任何可能导致外国人“控

制”“美国企业”的“交易”。其中“控制”被CFIUS定义为“确定、指导或

决定影响实体的重要事项的权力”，且该“控制权”并不仅限于多数股

权，即使在少数股权投资中也可以存在“控制”。 CFIUS将“美国企业”

广义地解释为包括美国法人的实体或其他组织，以及以特定位置或

针对特定产品或服务作为企业经营内容的实体。

CFIUS可以审查的“交易”类型多种多样，包括以股票或资产购

买、债转股、目标为美国资产的外国交易、私募股权投资等交易，某些

情况下甚至包括普通合伙人是美国独资公司和美国企业已存在其中

的合资企业所进行的交易。审查的结果可能导致交易被暂停、阻止或

修改，即使交易已经完成，CFIUS也依然有权对交易进行相应管辖。

传统意义上，对于“受管辖交易“（“COVERED TRANSACTIONS”），

CFIUS将根据以下因素评估该交易可能对国家安全产生的风险：

2018年8月13日，FIRRMA法案经由美国总统特朗普签署成为正

式法律；2020年1月13日，美国财政部发布FIRRMA法案最终实施细

则。FIRRMA法案对此前CFIUS的审查规则进行了多个关键更改：在

实体上扩张了CFIUS的管辖权，使其对更多交易类型具有审查权；规

定了哪些交易需要强制申报；在程序上，对CFIUS传统审查程序进行

了改进和完善，新设以“声明”（DECLARATION）为核心的简化申报程

序，以及确定了首批可以在特定交易类型中免除CFIUS审查的“例外

国家”（EXCEPTED FOREIGN STATE）名单等。

(一) CFIUS的管辖范围
传 统 C F I US 的 管 辖 权 ，即“ 受 管 辖 交 易 ”（“ COV E R E D 

TRANSACTION”）的类型由《1950年国防生产法》（DEFENSE 

PRODUCTION ACT OF 1950）721节（B）款规定。“受管辖交易”被定

义为任何外国人直 接 或 间 接 参 与 的，可 能 导 致 美 国 企 业（U. S . 

BUSINESS）被外国人控制的交易，其中“美国企业”指参与美国州际

贸易的实体，而CFIUS只管辖美国企业的州际贸易活动。

FIRRMA法案取消了“只管辖美国企业的州际贸易活动”的限制，

因此，FIRRMA法案生效后即使涉及非州际活动，也允许CFIUS管辖，

甚至包括被收购企业的非美国资产。此外，FIRRMA法案还在原有“受

管辖交易”定义的基础上新增了四类交易，包括：

威胁（THREATEN）：外国收购者是否有能力或意图进行剥削

或造成损害

脆 弱 性（VU L N E R A B I L I TY）：美 国 被 投 企 业（TA R G E T 

BUSINESS）的性质是否会导致美国国家安全受损。

后果（CONSEQUENCE）：威胁与脆弱性的结合对美国国家安

全造成的后果

（1）外国人在敏感政府机构附近购买或租借或特许给外国人的

房地产;

（2）对某些美国企业的“其他投资”，这些外国企业可以使外国人

获得美国企业拥有的重要非公开技术信息，董事会成员资格或其他

决策权;

（3）导致外国人控制美国企业或对某些美国企业进行“其他投

资”的外国投资者权益的任何变更；

（4）旨在规避CFIUS管辖权的任何其他交易，转让，协议或安排。

结合此前CFIUS已有的管辖权，FIRRMA法案生效之后，以下交

易类型均属于“受管辖交易”范围：
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美国是世界上最早对外国投资实施国家安全审查制度的国家。

1975年，时任美国总统福特签署《第11858号行政令》（EXECUTIVE 

ORDER NO. 11858），创设了专门机构国家安全审查专门机构-美国

外国投资委员会（COMMITTEE ON FOREIGN INVESTMENT IN THE 

UNITED STATES, CFIUS）。CFIUS作为跨机构委员会，直接受命于总

统，专门负责对外国人在美投资进行评估和审查，并对交易是否可以

进行或附条件进行做出决定，目前由11个政府机构首脑和5个观察

员部门组成，美国财政部部长任主席。

为了更好地实现国家安全审查制度，美国国会于 1988 年通过

了《1988 年 综 合 贸 易 与 竞 争 法》（OMNIBUS TRADE AND 

COMPETITIVE ACT OF 1988），即著名的《埃克森 - 佛洛里奥修正案》

（EXON-FLORIO AMENDMENT），该法案授权美国总统可以从国家

安全的角度调查外国收购、兼并、接管或入股美国企业，并规定如

果总统认为必要时可以阻止相关交易。这一修正案被广泛认为是美

国国家安全审查制度正式诞生的标识。

从CFIUS的历史上看，CFIUS有权审查任何可能导致外国人“控

制”“美国企业”的“交易”。其中“控制”被CFIUS定义为“确定、指导或

决定影响实体的重要事项的权力”，且该“控制权”并不仅限于多数股

权，即使在少数股权投资中也可以存在“控制”。 CFIUS将“美国企业”

广义地解释为包括美国法人的实体或其他组织，以及以特定位置或

针对特定产品或服务作为企业经营内容的实体。

CFIUS可以审查的“交易”类型多种多样，包括以股票或资产购

买、债转股、目标为美国资产的外国交易、私募股权投资等交易，某些

情况下甚至包括普通合伙人是美国独资公司和美国企业已存在其中

的合资企业所进行的交易。审查的结果可能导致交易被暂停、阻止或

修改，即使交易已经完成，CFIUS也依然有权对交易进行相应管辖。

传统意义上，对于“受管辖交易“（“COVERED TRANSACTIONS”），

CFIUS将根据以下因素评估该交易可能对国家安全产生的风险：

2/ FIRRMA法案的主要内容
及其对跨境交易的影响

2018年8月13日，FIRRMA法案经由美国总统特朗普签署成为正

式法律；2020年1月13日，美国财政部发布FIRRMA法案最终实施细

则。FIRRMA法案对此前CFIUS的审查规则进行了多个关键更改：在

实体上扩张了CFIUS的管辖权，使其对更多交易类型具有审查权；规

定了哪些交易需要强制申报；在程序上，对CFIUS传统审查程序进行

了改进和完善，新设以“声明”（DECLARATION）为核心的简化申报程

序，以及确定了首批可以在特定交易类型中免除CFIUS审查的“例外

国家”（EXCEPTED FOREIGN STATE）名单等。

(一) CFIUS的管辖范围
传 统 C F I US 的 管 辖 权 ，即“ 受 管 辖 交 易 ”（“ COV E R E D 

TRANSACTION”）的类型由《1950年国防生产法》（DE FE N S E 

PRODUCTION ACT OF 1950）721节（B）款规定。“受管辖交易”被定

义为任何外国人直 接 或 间 接 参 与 的，可 能 导 致 美 国 企 业（U. S . 

BUSINESS）被外国人控制的交易，其中“美国企业”指参与美国州际

贸易的实体，而CFIUS只管辖美国企业的州际贸易活动。

FIRRMA法案取消了“只管辖美国企业的州际贸易活动”的限制，

因此，FIRRMA法案生效后即使涉及非州际活动，也允许CFIUS管辖，

甚至包括被收购企业的非美国资产。此外，FIRRMA法案还在原有“受

管辖交易”定义的基础上新增了四类交易，包括：

威胁（THREATEN）：外国收购者是否有能力或意图进行剥削

或造成损害

脆 弱 性（VU L N E R A B I L I TY）：美 国 被 投 企 业（TA R G E T 

BUSINESS）的性质是否会导致美国国家安全受损。

后果（CONSEQUENCE）：威胁与脆弱性的结合对美国国家安

全造成的后果

（1）外国人在敏感政府机构附近购买或租借或特许给外国人的

房地产;

（2）对某些美国企业的“其他投资”，这些外国企业可以使外国人

获得美国企业拥有的重要非公开技术信息，董事会成员资格或其他

决策权;

（3）导致外国人控制美国企业或对某些美国企业进行“其他投

资”的外国投资者权益的任何变更；

（4）旨在规避CFIUS管辖权的任何其他交易，转让，协议或安排。

结合此前CFIUS已有的管辖权，FIRRMA法案生效之后，以下交

易类型均属于“受管辖交易”范围：

Chapter 01
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与出口管制以物项（ITEMS）为核心的管辖不同，经济制裁主要以

交易（TRANSACTIONS）为核心；主要机构为美国财政部海外资产管

理办公室（OFAC）。同样的，基于经济制裁而导致的处罚也有可能上升

至刑事责任。违反相关法律，最高可能面临每次违反100万美金的罚款

或者20年的刑事监禁。如果涉及到毒品交易相关的经济制裁，根据《外

国毒枭认定法》，最高可达每次500万美元的罚款或者35年刑事监禁。6

2019年7月23日，美国司法部因“涉嫌为朝鲜军事提供帮助”起

诉了辽宁丹东鸿祥公司和该公司4名高管，其中包括公司负责人马晓

红以及公司总经理、副总经理和财务总监。美国司法部的起诉书中提

到，该进出口贸易公司多年来利用20多个空壳公司作为掩护，持续向

多个被美国制裁的朝鲜公司提供帮助。针对此案，美国司法部助理部

长的评论是“任何想要通过美国银行系统从事有关被制裁的大规模

杀伤武器的中国企业都需要三思而后行；此案也展现了美国司法部

将不遗余力地利用一切刑事手段去发现并起诉非法金融交易并实施

美国制裁的决心。”

案例2.1：跨国公司中国高管违反《国际紧急经济权力法》被判
一年监禁

2012年12月20日，美国某涂料巨头上海的子公司的一名常务董

事王某因违反IEEPA被美国法院判处其一年监禁，支付10万美元罚

金，及提供500小时社区服务。7

针对王某案的调查由美国商务部主导，据查，王某在2006年6月

至2007年3月之间，违反美国禁运规定，在未依法事先取得商务部的

出口许可的情况下，密谋向巴基斯坦杰什玛2号核电站（CHASHMA 2 

NUCLEAR POWER PLANT）出口及转出口了特制的高性能环氧树脂

涂层。

进入司法程序后，当时负责的联邦检察官MACHEN表示：“此次

起诉（指王某案）展现了我们会向那些为了追求公司利润而危害国家

安全的公司主管们追究个人责任的决心。”王某于2011年6月在亚特

兰大机场被逮捕，随后被转移到华盛顿特区，并于2011年11月向美

国司法部认罪。8

案例2.2：通讯公司被列入实体清单，因不履行和解协议导致
“封杀”

美国出口管制项下的清单管理制度中，“实体清单”（ENTITY

LIST）是最为严格的一种。截止到2020年5月，据不完全统计，已有超

过200家中国企业被列入美国“实体清单”（ENTITY LIST）。若美国政

府认定相关企业从事违反美国国家安全或外交政策利益的活动，经

由美国商务部、国务院、国防部、能源部和财政部所组成的“最终用户

审查委员会”（END-USER REVIEW COMMITTEE，ERC）对最终用

途和最终用户进行审议、多数票同意后，可将该企业列入“实体清

单”。对于所有与受EAR管辖的原产于美国的产品（简称“美国产品”）

相关的业务，若涉及“实体清单”（ENTITY LIST）内企业，均需获得美

国商务部产业与安全局的许可。9 

在轰动一时的“某知名通讯公司被列入实体清单事件”后，该公

司经过协商于2017年3月与与美国商务部达成和解协议，除了支付

罚金外，还承诺将解雇涉案的4名高级雇员，并处罚35名相关员工。

2018年4月16日因该通讯公司未如实履行和解协议，构成虚假陈述，

美国商务部宣布7年内禁止美国企业向该公司销售零件。

为了解决生存危机，2018年7月13日，该公司向美国缴交14亿

美元罚款及保证金，美国商务部正式解除对该公司的出口禁令，宣

布其可重新向美国公司购买零件，恢复正常生产。此外，这家公司还

必须接受由美国选择的合规团队进驻企业内部，并且在30天内更换

董事会和高管团队10。若未来发生其他违规事件，其仍有被禁售长达

10年的风险。

国资委研究中心曾发文称：某通讯公司“在欧美国家缺乏法律意

识和保密意识，相关应对行为非常愚蠢和被动。”“二次封杀”以及“高

管大换血”事件的直接导火索就是企业高层缺乏合规意识，在达成和

解协议后依然疏于履行，这一行为被认定为虚假陈述。

这次事件给众多正在面临审查或者可能因违规行为需要与目标

国谈判的中国企业上了一堂生动的实践课。当企业违反了目标国相

关法律导致调查和处罚后，企业与目标国政府机关的和解协议中不

可避免地会涉及对涉案高管个人的处罚。此时注重“契约精神”，依约

履行和解协议条款至关重要。一旦忽视，极有可能导致非涉案高管

“背锅”，造成企业更大范围的人员损失。

出口管制下的两用物项（DUAL-USE ITEMS）合规
实践中，我们注意到与“两用物项”（DUAL-USE ITEMS）有关的

合规在企业跨境投资贸易中经常容易被忽略。跨境投资贸易的术语

中，DUAL-USE ITEMS是指主要具有商业效用、又具有潜在军事及其

他战略用途的物项。

美国商务部指出，在涉及到国家安全、区域稳定、外交政策、导弹

技术、化学与生物武器和恐怖主义等相关因素时，出口两用物项也需

要获取许可证。即使不需要许可证，企业也应当在出口前，了解该物

项的最终用户以及基于最终用途的相关管制规定。11

美国法项下有关两用物项（DUAL-USE ITEMS）的详细规定可详

见于《出口管理条例》（EAR）。确认某一特定两用物项是否需要获得

出口许可，首先需要确认其是否属于《商业管制清单》（COMMERCE

CONTROL LIST，下称CCL”）的范围。列入《商业管制清单》的项目在

出口前需要许可证，分为十大类别和五个组别：

��.“TID美国企业或业务”（TID U.S. 
Business），是指涉及“关键技术”

（Critical Technology）、“关键基础设
施”（Critical Infrastructure）或“敏
感个人数据”（Sensitive Personal 
Data）的企业或业务。涉及此三类的美

2018年8月13日，FIRRMA法案经由美国总统特朗普签署成为正

式法律；2020年1月13日，美国财政部发布FIRRMA法案最终实施细

则。FIRRMA法案对此前CFIUS的审查规则进行了多个关键更改：在

实体上扩张了CFIUS的管辖权，使其对更多交易类型具有审查权；规

定了哪些交易需要强制申报；在程序上，对CFIUS传统审查程序进行

了改进和完善，新设以“声明”（DECLARATION）为核心的简化申报程

序，以及确定了首批可以在特定交易类型中免除CFIUS审查的“例外

国家”（EXCEPTED FOREIGN STATE）名单等。

(一) CFIUS的管辖范围
传 统 C F I US 的 管 辖 权 ，即“ 受 管 辖 交 易 ”（“ COV E R E D

TRANSACTION”）的类型由《1950年国防生产法》（DEFENSE

PRODUCTION ACT OF 1950）721节（B）款规定。“受管辖交易”被定

义为任何外国人直 接 或 间 接 参 与 的，可 能 导 致 美 国 企 业（U. S .

BUSINESS）被外国人控制的交易，其中“美国企业”指参与美国州际

贸易的实体，而CFIUS只管辖美国企业的州际贸易活动。

FIRRMA法案取消了“只管辖美国企业的州际贸易活动”的限制，

因此，FIRRMA法案生效后即使涉及非州际活动，也允许CFIUS管辖，

甚至包括被收购企业的非美国资产。此外，FIRRMA法案还在原有“受

管辖交易”定义的基础上新增了四类交易，包括：

（1）外国人在敏感政府机构附近购买或租借或特许给外国人的

房地产;

（2）对某些美国企业的“其他投资”，这些外国企业可以使外国人

获得美国企业拥有的重要非公开技术信息，董事会成员资格或其他

决策权;

（3）导致外国人控制美国企业或对某些美国企业进行“其他投

资”的外国投资者权益的任何变更；

（4）旨在规避CFIUS管辖权的任何其他交易，转让，协议或安排。

结合此前CFIUS已有的管辖权，FIRRMA法案生效之后，以下交

易类型均属于“受管辖交易”范围：

任何外国人

特定类型的外国人

特定类型的外国人

-合并
-收购
-合资
-长期租赁

-购买
-租赁
-在交易中获得
优惠条件

任何直接或间接

的“其他投资”

获 得 美 国 企 业 的
“控制权” 即指导或

决定重要事项的权
力。

有权访问重要的非
公 开 技 术 信 息，包
括
- 美 国 企 业 的 董 事
会 成 员（或 同 等 职
位）或观察员，或；
-除股权投票以外，
参 与 任 何 美 国 的
TID业务的决策22

1

2

3

任何美国企业

美国的房地产：
-位于空中或海上港口，或
-与某些敏感的美国政府
设施，设施或财产紧邻或
可用于收集情报或进行国
家安全活动的情报
但不包括：
-单一住房单元
-可能是“城市化地区”的
房地产

任何涉及以下方面的“非附

属美国企业”（TID业务）：

-关键基础设施，

- 关键技术，或

-美国公民的敏感个人数据

主体 交易类型 交易结果 目标交易对象

4

5
权利的任何变更（如果该变更可能导致（1）或（3）类型的交易）
设计或旨在规避CFIUS管辖权的任何其他交易。

国企业或业务取其首字母后被统称为
TID U.S. Business。
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2018年8月13日，FIRRMA法案经由美国总统特朗普签署成为正

式法律；2020年1月13日，美国财政部发布FIRRMA法案最终实施细

则。FIRRMA法案对此前CFIUS的审查规则进行了多个关键更改：在

实体上扩张了CFIUS的管辖权，使其对更多交易类型具有审查权；规

定了哪些交易需要强制申报；在程序上，对CFIUS传统审查程序进行

了改进和完善，新设以“声明”（DECLARATION）为核心的简化申报程

序，以及确定了首批可以在特定交易类型中免除CFIUS审查的“例外

国家”（EXCEPTED FOREIGN STATE）名单等。

(一) CFIUS的管辖范围
传 统 C F I US 的 管 辖 权 ，即“ 受 管 辖 交 易 ”（“ COV E R E D 

TRANSACTION”）的类型由《1950年国防生产法》（DE FE N S E 

PRODUCTION ACT OF 1950）721节（B）款规定。“受管辖交易”被定

义为任何外国人直 接 或 间 接 参 与 的，可 能 导 致 美 国 企 业（U. S . 

BUSINESS）被外国人控制的交易，其中“美国企业”指参与美国州际

贸易的实体，而CFIUS只管辖美国企业的州际贸易活动。

FIRRMA法案取消了“只管辖美国企业的州际贸易活动”的限制，

因此，FIRRMA法案生效后即使涉及非州际活动，也允许CFIUS管辖，

甚至包括被收购企业的非美国资产。此外，FIRRMA法案还在原有“受

管辖交易”定义的基础上新增了四类交易，包括：

FIRRMA法案不仅扩大了CFIUS的管辖范围，同时增加了分析国

家安全风险时应当考虑的因素，主要集中在保护敏感技术、保护美国

国防物资供应链、保护敏感的个人信息和维护网络安全等关键领域。

值得注意的是，FIRRMA法案将从某些新的非被动、非控制性“受

管辖交易”（上图中的类型（3））中排除某些私募股权类型的投资，当

外国投资者仅作为被动的有限合伙人参与到一项合格的基金架构中

时，该交易并不纳入试行监管的范围。具体包括如下情形：

（1）由美国普通合伙人/经理独家管理的基金

（2）基金的顾问委员会/委员会无法控制基金的投资决定或GP /

经理与投资组合公司有关的任何决定

（3）外国有限合伙人不能：

控制资金（包括单方面解雇、选择或确定GP /经理的薪酬）

访问任何重要的非公开技术信息

成为美国商业投资公司的董事会成员或观察员；或

参与任何美国企业组合公司的实质性决策

  

(二) CFIUS的审查程序
1.CFIUS的常规审查程序

FIRRMA法案保留了CFIUS原有的书面通知（NOTICE）申报制

度，该流程主要是自愿的。交易双方通过提交“通知”来寻求CFIUS审

查，并提供有关外国投资者，美国企业和交易的具体信息：包括附件，

例如年度报告、交易文件、外国投资者的董事、高级管理人员和主要

股东的某些个人识别信息，以及目标公司的美国政府合同等。

 对于使用“通知”申报程序的交易，FIRRMA法案将CFIUS的初步

审查期限从30天延长至45天，并允许在特殊情况下将调查延长15

天，包括由美国情报机构进行为期20天的情报分析，即“国家安全威

胁评估”（NATIONAL SECURITY THREAT ASSESSMENT, “NSTA”）。

第二阶段则是进行为期45天的国家安全调查，最后则是15天的总统

审查。因此，在CFIUS要求总统对交易进行审查的情况下，如果没有

特殊情况触发延期，则完整的审查流程需要105天。常规CFIUS审核

过程包括四个流程，如下所示。

（1）外国人在敏感政府机构附近购买或租借或特许给外国人的

房地产;

（2）对某些美国企业的“其他投资”，这些外国企业可以使外国人

获得美国企业拥有的重要非公开技术信息，董事会成员资格或其他

决策权;

（3）导致外国人控制美国企业或对某些美国企业进行“其他投

资”的外国投资者权益的任何变更；

（4）旨在规避CFIUS管辖权的任何其他交易，转让，协议或安排。

结合此前CFIUS已有的管辖权，FIRRMA法案生效之后，以下交

易类型均属于“受管辖交易”范围：
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2.FIRRMA法案新设简化程序

FIRRMA同时通过创建“声明”这一流程提供了简化的审查程序。

对于低风险交易，交易双方可自愿提交“声明”，CFIUS将酌情使用

“基本威胁信息”（BASIC THREAT INFORMATION）评估用以代替传

统的NSTA评估。通常，声明的基本信息不会超过5页，并以标准的可

填写表格提交。收到申报后，CFIUS必须在30天内采取以下四项措施

之一：

- 结束行动，赋予“安全港”（SAFE HABOR），即确保一旦CFIUS

和/或 总统对交易表示允许，则该决定将是最终决定；

- 要求当事方提交完整申报；

- 通知当事方，CFIUS无法根据声明结束行动；

- 启动完整的常规审查程序。

 

3.FIRRMA法案实施细则确定首批“例外国家”

FIRRMA法案中指出，CFIUS对TID美国企业的相关交易之扩大

管辖权不适用于“例外投资者”，即美国认为该国已经与美国就筛选

跨境投资是否存在威胁美国国家安全的相关事项建立了有效且稳健

的程序，则该国投资者所进行的非被动、非控制型少数股权投资和房

地产交易（但不包括“控制”型交易）可免于CFIUS的审查。而在

FIRRMA实施细则中，美国财政部已选择澳大利亚、加拿大和英国作

为最初的“例外国家”，这三个国家都是美国所谓的“五眼”（FIVE 

EYES）情报伙伴的成员。外国投资者想要享受“例外投资者”免除

CFIUS审查的待遇，必须证明自己满足上述“例外投资者”的下列情

况之一：

- 外国人，是“例外国家”的国民，且不具备其他非例外投资国家

的双重国籍；

- “例外国家”的外国政府；或

- “例外国家”的外国实体。

 综上，FIRRMA法案及其最终实施细则不仅对在传统的CFIUS常

规审查程序做出了时限上的改变，还提供了其他审查程序的选项。由

于中国并不在“例外国家”范围之内，所以对中国企业来说，如何应对

常规的CFIUS安全审查，以及如何利用好新设“声明”的简化流程以

快速通过审查得到“安全港”认证，对日后进行跨境交易有十分重要

的意义。

(三) FIRRMA法案对自愿申报和强制申报的规定
FIRRMA法案最终实施细则增加了关于强制性与自愿性备案的

规定，这也是对传统CUIUS程序重要的变更之一。

1.强制申报

FIRRMA法案最终实施细则规定了涉及“关键技术”或外国政府

获得“实质性利益”的交易的强制申报要求。对满足申报条件的企业，

交易方须于交易交割前至少30日对该交易予以申报：

（1）与“关键技术”相关的申报要求

2020年9月15日，美国财政部投资安全办公室于9月15日在《联

邦纪事》上发布关于外国人在美国进行特定投资的最终规则23（简称

最终规则），使CFIUS审查的强制性申报义务的触发要求与涉及关键

技术的出口管制相连接。根据最终规则，关于涉及关键技术的交易，

交易方将不再需要考虑美国企业是否生产、设计、测试、加工、制造或

开发与美国企业在美国从事或指定使用于27个敏感行业相关的关键

技术，相反，强制性申报仅适用于外国投资涉及美国企业生产、设计、

测试、加工、制造或开发需要美国监管机构许可才能出口，再出口，转

让（在国内），或再转让给参与交易的外国人或其所有权结构中的某

些当事方的关键技术24。

具体来说， 涉及TID美国业务的受管辖交易25，该美国业务生产、

设计、测试、加工、制造或开发一项或多项关键技术，而对于这些技

术，出口，再出口，国内转让，或将此类关键技术转让给涉及交易的当

事方和下列情形包含的外国人(出于关键技术强制性申报目的，被视

为的“最终用户”)，需要美国监管机构的许可：

I. 通过该“受管辖交易“而直接控制该美国TID公司；

II.直接取得该美国TID公司中符合“受管辖投资（COVERED 

INVESTMENT）”条件的权益；

III.直接投资该美国TID公司，在该美国TID公司中的权益发生了

变 化，且 该 权 利 变 化 可 能 导 致 外 国 人 发 生“ 受 管 辖 控 股 交 易

（COVERED CONTROL TRANSACTION）”或者“受管辖投资(COVERED 

INVESTMENT)”。

IV.成为任何故意规避《1950年国防生产法》第721节管辖的交

易、转让、合约、安排中的当事方；或者

V.在上述I到IV条强制申报条件的情形下，个人持有或作为整体

的一部分而使得整个集团持有美国TID公司的投票权。

根据最终规则，需要结合外国人的所
有权结构、是否为以“关键技术强制性
申报”目的，视为出口管制的“最终用
户”及是否满足特殊例外情形来判断
能否免除涉及关键技术交易的强制性
申报义务。
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前期工作
（PRELIMINARY WORK）

45天初步审查（45-DAY 
INITIAL REVIEW）

4 5 天 调 查（ 4 5 - D A Y 
INVESTIGATION）

15天总统审查（15-DAY 
P R E S I D E N T I A L 
REVIEW）

磋商：包括与CFIUS讨论以解释交易相关信息；

备案：在草案中提交联合自愿通知，供CFIUS工作人员审查。

CFIUS审核“受管辖交易”是否会对国家安全造成潜在风险。

CFIUS对交易启动NSTA情报评估；

CFIUS可能会结清交易或启动额外的15天调查。

鉴于交易没有被备案方放弃，调查可能会导致对该交易的批

准、禁止或交由总统进一步处理。

总统有权决定批准、中止或禁止的交易。

步骤 内容

2.FIRRMA法案新设简化程序

FIRRMA同时通过创建“声明”这一流程提供了简化的审查程序。

对于低风险交易，交易双方可自愿提交“声明”，CFIUS将酌情使用

“基本威胁信息”（BASIC THREAT INFORMATION）评估用以代替传

统的NSTA评估。通常，声明的基本信息不会超过5页，并以标准的可

填写表格提交。收到申报后，CFIUS必须在30天内采取以下四项措施

之一：

- 结束行动，赋予“安全港”（SAFE HABOR），即确保一旦CFIUS

和/或 总统对交易表示允许，则该决定将是最终决定；

- 要求当事方提交完整申报；

- 通知当事方，CFIUS无法根据声明结束行动；

- 启动完整的常规审查程序。

 

3.FIRRMA法案实施细则确定首批“例外国家”

FIRRMA法案中指出，CFIUS对TID美国企业的相关交易之扩大

管辖权不适用于“例外投资者”，即美国认为该国已经与美国就筛选

跨境投资是否存在威胁美国国家安全的相关事项建立了有效且稳健

的程序，则该国投资者所进行的非被动、非控制型少数股权投资和房

地产交易（但不包括“控制”型交易）可免于CFIUS的审查。而在

FIRRMA实施细则中，美国财政部已选择澳大利亚、加拿大和英国作

为最初的“例外国家”，这三个国家都是美国所谓的“五眼”（FIVE 

EYES）情报伙伴的成员。外国投资者想要享受“例外投资者”免除

CFIUS审查的待遇，必须证明自己满足上述“例外投资者”的下列情

况之一：

- 外国人，是“例外国家”的国民，且不具备其他非例外投资国家

的双重国籍；

- “例外国家”的外国政府；或

- “例外国家”的外国实体。

 综上，FIRRMA法案及其最终实施细则不仅对在传统的CFIUS常

规审查程序做出了时限上的改变，还提供了其他审查程序的选项。由

于中国并不在“例外国家”范围之内，所以对中国企业来说，如何应对

常规的CFIUS安全审查，以及如何利用好新设“声明”的简化流程以

快速通过审查得到“安全港”认证，对日后进行跨境交易有十分重要

的意义。

(三) FIRRMA法案对自愿申报和强制申报的规定
FIRRMA法案最终实施细则增加了关于强制性与自愿性备案的

规定，这也是对传统CUIUS程序重要的变更之一。

1.强制申报

FIRRMA法案最终实施细则规定了涉及“关键技术”或外国政府

获得“实质性利益”的交易的强制申报要求。对满足申报条件的企业，

交易方须于交易交割前至少30日对该交易予以申报：

（1）与“关键技术”相关的申报要求

2020年9月15日，美国财政部投资安全办公室于9月15日在《联

邦纪事》上发布关于外国人在美国进行特定投资的最终规则23（简称

最终规则），使CFIUS审查的强制性申报义务的触发要求与涉及关键

技术的出口管制相连接。根据最终规则，关于涉及关键技术的交易，

交易方将不再需要考虑美国企业是否生产、设计、测试、加工、制造或

开发与美国企业在美国从事或指定使用于27个敏感行业相关的关键

技术，相反，强制性申报仅适用于外国投资涉及美国企业生产、设计、

测试、加工、制造或开发需要美国监管机构许可才能出口，再出口，转

让（在国内），或再转让给参与交易的外国人或其所有权结构中的某

些当事方的关键技术24。

具体来说， 涉及TID美国业务的受管辖交易25，该美国业务生产、

设计、测试、加工、制造或开发一项或多项关键技术，而对于这些技

术，出口，再出口，国内转让，或将此类关键技术转让给涉及交易的当

事方和下列情形包含的外国人(出于关键技术强制性申报目的，被视

为的“最终用户”)，需要美国监管机构的许可：

I. 通过该“受管辖交易“而直接控制该美国TID公司；

II.直接取得该美国TID公司中符合“受管辖投资（COVERED 

INVESTMENT）”条件的权益；

III.直接投资该美国TID公司，在该美国TID公司中的权益发生了

变 化，且 该 权 利 变 化 可 能 导 致 外 国 人 发 生“ 受 管 辖 控 股 交 易

（COVERED CONTROL TRANSACTION）”或者“受管辖投资(COVERED 

INVESTMENT)”。

IV.成为任何故意规避《1950年国防生产法》第721节管辖的交

易、转让、合约、安排中的当事方；或者

V.在上述I到IV条强制申报条件的情形下，个人持有或作为整体

的一部分而使得整个集团持有美国TID公司的投票权。

Chapter 01
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2.FIRRMA法案新设简化程序

FIRRMA同时通过创建“声明”这一流程提供了简化的审查程序。

对于低风险交易，交易双方可自愿提交“声明”，CFIUS将酌情使用

“基本威胁信息”（BASIC THREAT INFORMATION）评估用以代替传

统的NSTA评估。通常，声明的基本信息不会超过5页，并以标准的可

填写表格提交。收到申报后，CFIUS必须在30天内采取以下四项措施

之一：

- 结束行动，赋予“安全港”（SAFE HABOR），即确保一旦CFIUS

和/或 总统对交易表示允许，则该决定将是最终决定；

- 要求当事方提交完整申报；

- 通知当事方，CFIUS无法根据声明结束行动；

- 启动完整的常规审查程序。

 

3.FIRRMA法案实施细则确定首批“例外国家”

FIRRMA法案中指出，CFIUS对TID美国企业的相关交易之扩大

管辖权不适用于“例外投资者”，即美国认为该国已经与美国就筛选

跨境投资是否存在威胁美国国家安全的相关事项建立了有效且稳健

的程序，则该国投资者所进行的非被动、非控制型少数股权投资和房

地产交易（但不包括“控制”型交易）可免于CFIUS的审查。而在

FIRRMA实施细则中，美国财政部已选择澳大利亚、加拿大和英国作

为最初的“例外国家”，这三个国家都是美国所谓的“五眼”（FIVE 

EYES）情报伙伴的成员。外国投资者想要享受“例外投资者”免除

CFIUS审查的待遇，必须证明自己满足上述“例外投资者”的下列情

况之一：

- 外国人，是“例外国家”的国民，且不具备其他非例外投资国家

的双重国籍；

- “例外国家”的外国政府；或

- “例外国家”的外国实体。

 综上，FIRRMA法案及其最终实施细则不仅对在传统的CFIUS常

规审查程序做出了时限上的改变，还提供了其他审查程序的选项。由

于中国并不在“例外国家”范围之内，所以对中国企业来说，如何应对

常规的CFIUS安全审查，以及如何利用好新设“声明”的简化流程以

快速通过审查得到“安全港”认证，对日后进行跨境交易有十分重要

的意义。

(三) FIRRMA法案对自愿申报和强制申报的规定
FIRRMA法案最终实施细则增加了关于强制性与自愿性备案的

规定，这也是对传统CUIUS程序重要的变更之一。

1.强制申报

FIRRMA法案最终实施细则规定了涉及“关键技术”或外国政府

获得“实质性利益”的交易的强制申报要求。对满足申报条件的企业，

交易方须于交易交割前至少30日对该交易予以申报：

（1）与“关键技术”相关的申报要求

2020年9月15日，美国财政部投资安全办公室于9月15日在《联

邦纪事》上发布关于外国人在美国进行特定投资的最终规则23（简称

最终规则），使CFIUS审查的强制性申报义务的触发要求与涉及关键

技术的出口管制相连接。根据最终规则，关于涉及关键技术的交易，

交易方将不再需要考虑美国企业是否生产、设计、测试、加工、制造或

开发与美国企业在美国从事或指定使用于27个敏感行业相关的关键

技术，相反，强制性申报仅适用于外国投资涉及美国企业生产、设计、

测试、加工、制造或开发需要美国监管机构许可才能出口，再出口，转

让（在国内），或再转让给参与交易的外国人或其所有权结构中的某

些当事方的关键技术24。

具体来说， 涉及TID美国业务的受管辖交易25，该美国业务生产、

设计、测试、加工、制造或开发一项或多项关键技术，而对于这些技

术，出口，再出口，国内转让，或将此类关键技术转让给涉及交易的当

事方和下列情形包含的外国人(出于关键技术强制性申报目的，被视

为的“最终用户”)，需要美国监管机构的许可：

I. 通过该“受管辖交易“而直接控制该美国TID公司；

II.直接取得该美国TID公司中符合“受管辖投资（COVERED 

INVESTMENT）”条件的权益；

III.直接投资该美国TID公司，在该美国TID公司中的权益发生了

变 化，且 该 权 利 变 化 可 能 导 致 外 国 人 发 生“ 受 管 辖 控 股 交 易

（COVERED CONTROL TRANSACTION）”或者“受管辖投资(COVERED 

INVESTMENT)”。

IV.成为任何故意规避《1950年国防生产法》第721节管辖的交

易、转让、合约、安排中的当事方；或者

V.在上述I到IV条强制申报条件的情形下，个人持有或作为整体

的一部分而使得整个集团持有美国TID公司的投票权。

��.https://s�.amazonaws.com/pub
lic-inspection.federalregister.gov/
����-�����.pdf
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2.FIRRMA法案新设简化程序

FIRRMA同时通过创建“声明”这一流程提供了简化的审查程序。

对于低风险交易，交易双方可自愿提交“声明”，CFIUS将酌情使用

“基本威胁信息”（BASIC THREAT INFORMATION）评估用以代替传

统的NSTA评估。通常，声明的基本信息不会超过5页，并以标准的可

填写表格提交。收到申报后，CFIUS必须在30天内采取以下四项措施

之一：

- 结束行动，赋予“安全港”（SAFE HABOR），即确保一旦CFIUS

和/或 总统对交易表示允许，则该决定将是最终决定；

- 要求当事方提交完整申报；

- 通知当事方，CFIUS无法根据声明结束行动；

- 启动完整的常规审查程序。

 

3.FIRRMA法案实施细则确定首批“例外国家”

FIRRMA法案中指出，CFIUS对TID美国企业的相关交易之扩大

管辖权不适用于“例外投资者”，即美国认为该国已经与美国就筛选

跨境投资是否存在威胁美国国家安全的相关事项建立了有效且稳健

的程序，则该国投资者所进行的非被动、非控制型少数股权投资和房

地产交易（但不包括“控制”型交易）可免于CFIUS的审查。而在

FIRRMA实施细则中，美国财政部已选择澳大利亚、加拿大和英国作

为最初的“例外国家”，这三个国家都是美国所谓的“五眼”（FIVE 

EYES）情报伙伴的成员。外国投资者想要享受“例外投资者”免除

CFIUS审查的待遇，必须证明自己满足上述“例外投资者”的下列情

况之一：

- 外国人，是“例外国家”的国民，且不具备其他非例外投资国家

的双重国籍；

- “例外国家”的外国政府；或

- “例外国家”的外国实体。

 综上，FIRRMA法案及其最终实施细则不仅对在传统的CFIUS常

规审查程序做出了时限上的改变，还提供了其他审查程序的选项。由

于中国并不在“例外国家”范围之内，所以对中国企业来说，如何应对

常规的CFIUS安全审查，以及如何利用好新设“声明”的简化流程以

快速通过审查得到“安全港”认证，对日后进行跨境交易有十分重要

的意义。

(三) FIRRMA法案对自愿申报和强制申报的规定
FIRRMA法案最终实施细则增加了关于强制性与自愿性备案的

规定，这也是对传统CUIUS程序重要的变更之一。

1.强制申报

FIRRMA法案最终实施细则规定了涉及“关键技术”或外国政府

获得“实质性利益”的交易的强制申报要求。对满足申报条件的企业，

交易方须于交易交割前至少30日对该交易予以申报：

（1）与“关键技术”相关的申报要求

2020年9月15日，美国财政部投资安全办公室于9月15日在《联

邦纪事》上发布关于外国人在美国进行特定投资的最终规则23（简称

最终规则），使CFIUS审查的强制性申报义务的触发要求与涉及关键

技术的出口管制相连接。根据最终规则，关于涉及关键技术的交易，

交易方将不再需要考虑美国企业是否生产、设计、测试、加工、制造或

开发与美国企业在美国从事或指定使用于27个敏感行业相关的关键

技术，相反，强制性申报仅适用于外国投资涉及美国企业生产、设计、

测试、加工、制造或开发需要美国监管机构许可才能出口，再出口，转

让（在国内），或再转让给参与交易的外国人或其所有权结构中的某

些当事方的关键技术24。

具体来说， 涉及TID美国业务的受管辖交易25，该美国业务生产、

设计、测试、加工、制造或开发一项或多项关键技术，而对于这些技

术，出口，再出口，国内转让，或将此类关键技术转让给涉及交易的当

事方和下列情形包含的外国人(出于关键技术强制性申报目的，被视

为的“最终用户”)，需要美国监管机构的许可：

I. 通过该“受管辖交易“而直接控制该美国TID公司；

II.直接取得该美国TID公司中符合“受管辖投资（COVERED 

INVESTMENT）”条件的权益；

III.直接投资该美国TID公司，在该美国TID公司中的权益发生了

变 化，且 该 权 利 变 化 可 能 导 致 外 国 人 发 生“ 受 管 辖 控 股 交 易

（COVERED CONTROL TRANSACTION）”或者“受管辖投资(COVERED 

INVESTMENT)”。

IV.成为任何故意规避《1950年国防生产法》第721节管辖的交

易、转让、合约、安排中的当事方；或者

V.在上述I到IV条强制申报条件的情形下，个人持有或作为整体

的一部分而使得整个集团持有美国TID公司的投票权。

��.详见FIRRMA
法案最终实施细
则§���.���

��.更新的关键技术包括：《国际武器交易条例》（ITAR）中列出的《美国军火清单》（以下简称“USML清单”）
包含的国防物品或国防服务；包括在《出口管理条例》（EAR）中的《商业控制清单》（CCL）中受管制的物项；
联邦规则汇编第��卷第���部分（涉及对外国原子能活动的援助）所涵盖的经过特殊设计和准备的核设备、
零件和组件、材料、软件和技术；联邦规则汇编第��卷第���部分所涵盖的核设施、设备和材料（与核设备和
材料的进出口有关）；联邦规则汇编第�卷第���部分、第�卷第���部分或第��卷第��部分所涵盖的选择剂
和毒素；《���� 出口管制改革法》（Export Control Reform Act of ����，ECRA） 定义的新兴和基础技术。        

·最终规则案例分析

交易场景 要求 简析

需 要 强 制
性申报

B公司是其主要营业地点在G国的实
体，并由G国家的国民全资拥有。该公
司对Z公司（一家设计了受EAR管制的
关键技术的美国公司）进行了受管辖
投资。根据EAR，要求将关键技术出口
到G国需要许可证。15CFR 740.4的许
可例外授权B公司在没有许可证的情
况下将关键技术出口到G国。

EAR中15CFR 740.4的许可例外
不构成最终规则规定的例外情
形 ；如，若 将 E A R 中 1 5 C F R 
740.20（C）（1）中的许可例外授
权B公司将关键技术出口到无许
可证的G国，则不需要。

Chapter 01
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（2）投资“关键技术”业务与出口管制的连接

最终规则将关键技术交易的强制申报要求直接与美国既定的出

口管制制度联系在一起，美国监管的出口许可将涵盖ITAR、EAR授予

的许可或批准，以及能源部（DEPARTMENT OF ENERGY）的特定或部

分一般授权，核监管委员会（NUCLEAR REGULATORY COMMISSION）

根据有关核设备和材料出口或进口的法规提供的特定许可。

根据最终规则，一般不执行ITAR规定的任何许可豁免或EAR规

定的许可例外；根据最终规则所定义的该外国人的主要营业地点（针

对实体），或该外国人的国籍（针对个人）；该外国人是否是美国有关

出口管制的“最终用户”；若受管辖交易需要一个或多个美国监管机

构的出口许可，并且每项是否都能由外国人根据EAR中15 CFR 

740.13、740.17（B）或740.20（C）（1）规定，通过满足全部许可例外的

资格来免除强制申报义务。

如上述，最终规则缩小了有关加密商品，软件和技术（ENC）的

EAR许可例外的表述，以指定关键技术强制性申报义务免除的例外

情形，在强制性申报中的适用性更加清楚，范围更小；另外增加了

EAR下的两个许可例外：技术和软件不受限制（TSU）以及战略贸易授

权（STA）的某些要素。

另需注意，对于上述免除对外国人的强制申报要求的任何许可

例外，该外国人实际上必须满足使用许可例外（包括基于最终用户的

身份，如相关）的全部资格。CFIUS还指出，仍将适用并且必须考虑

EAR 中15 CFR 740.2 中对所有许可例外的使用限制。

综上，根据最终规则，需要结合外国人的所有权结构、是否为以

“关键技术强制性申报”目的，视为出口管制的“最终用户”及是否满

足特殊例外情形来判断能否免除涉及关键技术交易的强制性申报

义务。

（3）与“外国政府获得实质性利益”有关的申报要求

某一国（非“例外国家”）中央或地方政府机构持有“实质性利益”

外国人在美国TID企业中获得“实质性利益”的交易需要强制申报。

“实质性利益”被定义为外国投资实体据此交易可获得美国TID企业

中具有25%或以上的直接或间接投票权益，而“外国政府”在该外国

投资实体中持有49%或以上直接或间接表决权。

最终规则对“实质性权益”的定义进行了澄清，确定一个实体间

接持有另一实体的间接权益百分比术语，特别地，只有在外国政府具

有“实质性权益”的实体获得了指导，控制或协调的普通合伙人，管理

成员或等效成员的“实质性权益”的情况下，强制性申报要求才适用。
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（2）投资“关键技术”业务与出口管制的连接

最终规则将关键技术交易的强制申报要求直接与美国既定的出

口管制制度联系在一起，美国监管的出口许可将涵盖ITAR、EAR授予

的许可或批准，以及能源部（DEPARTMENT OF ENERGY）的特定或部

分一般授权，核监管委员会（NUCLEAR REGULATORY COMMISSION）

根据有关核设备和材料出口或进口的法规提供的特定许可。

根据最终规则，一般不执行ITAR规定的任何许可豁免或EAR规

定的许可例外；根据最终规则所定义的该外国人的主要营业地点（针

对实体），或该外国人的国籍（针对个人）；该外国人是否是美国有关

出口管制的“最终用户”；若受管辖交易需要一个或多个美国监管机

构的出口许可，并且每项是否都能由外国人根据EAR中15 CFR 

740.13、740.17（B）或740.20（C）（1）规定，通过满足全部许可例外的

资格来免除强制申报义务。

如上述，最终规则缩小了有关加密商品，软件和技术（ENC）的

EAR许可例外的表述，以指定关键技术强制性申报义务免除的例外

情形，在强制性申报中的适用性更加清楚，范围更小；另外增加了

EAR下的两个许可例外：技术和软件不受限制（TSU）以及战略贸易授

权（STA）的某些要素。

另需注意，对于上述免除对外国人的强制申报要求的任何许可

例外，该外国人实际上必须满足使用许可例外（包括基于最终用户的

身份，如相关）的全部资格。CFIUS还指出，仍将适用并且必须考虑

EAR 中15 CFR 740.2 中对所有许可例外的使用限制。

综上，根据最终规则，需要结合外国人的所有权结构、是否为以

“关键技术强制性申报”目的，视为出口管制的“最终用户”及是否满

足特殊例外情形来判断能否免除涉及关键技术交易的强制性申报

义务。

（3）与“外国政府获得实质性利益”有关的申报要求

某一国（非“例外国家”）中央或地方政府机构持有“实质性利益”

外国人在美国TID企业中获得“实质性利益”的交易需要强制申报。

“实质性利益”被定义为外国投资实体据此交易可获得美国TID企业

中具有25%或以上的直接或间接投票权益，而“外国政府”在该外国

投资实体中持有49%或以上直接或间接表决权。

最终规则对“实质性权益”的定义进行了澄清，确定一个实体间

接持有另一实体的间接权益百分比术语，特别地，只有在外国政府具

有“实质性权益”的实体获得了指导，控制或协调的普通合伙人，管理

成员或等效成员的“实质性权益”的情况下，强制性申报要求才适用。
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��.其他交易包括：����年，美国总统乔治•布什禁止我国航空技术进出口公司收购美国飞机组件制造商曼可公司；����年，
美国总统奥巴马禁止三一集团关联公司Ralls收购位于俄勒冈海军基地附近的风力发电厂；����年，美国总统奥巴马签署命
令禁止Grand Chip 投资公司（我国福建宏芯投资基金在德国的子公司）收购Aixtron GE 科技公司；����年�月��日，美国总
统特朗普签署行政令，禁止Canyon Bridge（一家总部位于加州帕罗奥多市有我国背景的私募公司）收购Lattice 半导体公司

（一家位于俄勒冈州希尔斯伯勒市的芯片制造商）的交易；����年�月��日，美国总统特朗普颁布命令，以国家安全为由禁止总
部位于新加坡的芯片生产商博通公司收购其美国竞争对手高通。

交易场景 要求 简析

需 要 强 制
性申报

公司A位于F国的实体，它获得了Y公
司（一家制造受EAR管制的关键技术
的美国公司）的100％的权益。G国的
国民拥有A公司25％的有表决权的股
份。根据EAR，需要许可证才能将关键
技术出口到G国，但不能出口到F国。

要综合考虑公司A的所有权结构
上外国人的国籍及外国公司自身
的营业地点

尽管FIRMMA最终实施细则仅在一定限度内规定了申报的强制

性义务，但如交易涉及美国政府认为特别敏感的关键性技术，也建议

自愿申报，并通过交易双方联合声明（JOINT VOLUNTARY NOTICE, 

“JVN”）的申报方式以提高审查效率，如果可以提前获得CFIUS的

“安全港”认证，则可以避免后期CFIUS利用自由裁量权对交易进行

审查，从而影响交易进行。

2.自愿申报

根据FIRRMA法案最终实施细则，除涉及上文所述的TID业务的

交易，CFIUS审查通常仍通过自愿申报启动，交易双方可根据交易的

性质自愿提交声明或联合自愿申报。

3/ FIRRMA法案的影响及对中国企业
参与对美跨境交易的建议

自1988年美国设立国家安全审查制度以来的30余年里，由美国

总统基于国家安全原因直接禁止的六例交易中，有五例都是针对我

国企业。26此外，还有众多的我国企业在投资过程中因迫于美国国家

安全审查的压力，在美国国家安全审查前不得不中途放弃相关投资。

我国企业赴美投资时应当意识到美国国家安全审查制度是无法回避

的问题，因此应充分准备并积极应对。

一方面，我国企业进行交易前应进行全面的尽职调查，科学策划

投资方案。包括对交易类型的判断，如涉及在敏感区域的房地产、基

础设施、技术和商业领域中具有敏感数据的交易应谨慎进行；同时，

中国企业应对自身的企业性质进行清楚的认识，如前所述，当外国政

府直接或间接拥有实质利益的外国人直接或间接获得美国敏感企业

的“实质利益”时，交易双方必须进行申报。因此，国有企业应尤为引

起重视，在策划投资方案时应设计适合的收购主体。

另一方面，建议企业组建专家团队，合理运用CFIUS规则。如在

提交联合自愿通知之前与CFIUS磋商，及早塑造期望，并确定要考虑

的问题的基调和方向；或与感兴趣的政府机构讨论可能引起争议的

项目，积极展开沟通。特别是应当对可能面对的CFIUS审查有所预

设，提前进行企业内部核查，确定是否存在违反贸易管制的情况或风

险，并准备有可能需要向CFIUS提交的交易材料。

 总的来说，我们在充分重视美国国家安全审查制度在跨境交易

中扮演角色的同时，也应当认识到，FIRRMA法案及其最终实施细则

并不意味着美国投资大门对中国投资者的关闭。我国企业仍可以通

过全面分析和评估企业自身属性、拟投行业或目标企业属性，对潜在

风险进行综合分析，科学确定投资方式和操作模式，从而大大减少对

美投资面临的国家安全审查阻力，增强企业跨境交易成功的可能性。

·最终规划案例分析
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自1988年美国设立国家安全审查制度以来的30余年里，由美国

总统基于国家安全原因直接禁止的六例交易中，有五例都是针对我

国企业。26此外，还有众多的我国企业在投资过程中因迫于美国国家

安全审查的压力，在美国国家安全审查前不得不中途放弃相关投资。

我国企业赴美投资时应当意识到美国国家安全审查制度是无法回避

的问题，因此应充分准备并积极应对。

一方面，我国企业进行交易前应进行全面的尽职调查，科学策划

投资方案。包括对交易类型的判断，如涉及在敏感区域的房地产、基

础设施、技术和商业领域中具有敏感数据的交易应谨慎进行；同时，

中国企业应对自身的企业性质进行清楚的认识，如前所述，当外国政

府直接或间接拥有实质利益的外国人直接或间接获得美国敏感企业

的“实质利益”时，交易双方必须进行申报。因此，国有企业应尤为引

起重视，在策划投资方案时应设计适合的收购主体。

另一方面，建议企业组建专家团队，合理运用CFIUS规则。如在

提交联合自愿通知之前与CFIUS磋商，及早塑造期望，并确定要考虑

的问题的基调和方向；或与感兴趣的政府机构讨论可能引起争议的

项目，积极展开沟通。特别是应当对可能面对的CFIUS审查有所预

设，提前进行企业内部核查，确定是否存在违反贸易管制的情况或风

险，并准备有可能需要向CFIUS提交的交易材料。

 总的来说，我们在充分重视美国国家安全审查制度在跨境交易

中扮演角色的同时，也应当认识到，FIRRMA法案及其最终实施细则

并不意味着美国投资大门对中国投资者的关闭。我国企业仍可以通

过全面分析和评估企业自身属性、拟投行业或目标企业属性，对潜在

风险进行综合分析，科学确定投资方式和操作模式，从而大大减少对

美投资面临的国家安全审查阻力，增强企业跨境交易成功的可能性。
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1/ 美国政府对中国企业的域外管辖

自2018年7月中美贸易争端以来，先是美国贸易代表办公室对

华发起301调查，向中国产品加征关税；后美国商务部工业与安全局

将华为等中国高科技企业、研究机构列入出口管制实体清单，切断其

美国产品供应链；2019年3月，美国法院裁定中资银行不得援引国内

法拒绝向美国检察官提交违反美国制裁规定相关的交易信息；2019

年6月，美国参议院通过了《2019奥托·瓦姆比尔限制银行涉朝法

案》，拟将有涉朝业务的中国金融机构排除出美国金融系统。总体而

言，在贸易战的大背景下，美国政府基于美国法不断对中国企业发起

域外管辖相关的调查、执法和诉讼，参与部门增加、调查频率上升、惩

罚力度加强、执法手段多元化，波及的行业从传统的工农业转向高新

技术产业，目前呈现向金融行业蔓延的趋势。我们在下表中梳理了美

国政府对中国企业进行域外管辖的主要领域。

反腐败

反垄断

违反《反海外腐败法》中的反腐败条款
对个人处不超过10万美元罚金和/或不超
过5年有期徒刑；对企业处不超过200万
美元罚金和/或不超过1万美元民事罚款。
违反《反海外腐败法》中的会计条款 
对个人处不超过500万美元罚金和/或不
超过20年有期徒刑；对企业处不超过
2500万美元罚金。
特殊情况下，《反海外腐败法》项下罚款
可高达违法损失或者所得的两倍。

违反《谢尔曼法案》
停止不公平竞争行为；对个人处不超过
100万美元罚金和/或10年有期徒刑；对
企业处不超过1000万美元罚金。

《反海外腐败法》《美
国 法 典 第 1 8 章 第
2 0 1 节》《霍 布 斯 法
案》《旅行法案》

《谢尔曼法案》《联邦
贸易委员会法案》《反
垄断程序修订法》

证券交易委员
会、司法部

司法部反垄断
局 、联 邦 贸 易
委员会

管辖事由 执法机关 法律依据 法律后果（部分）
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反洗钱

经济制裁

出口管制

违反《银行保密法》
对个人处不超过50万美元罚金和/或不超
过20年有期徒刑；没收违法所得。

违反《与敌人贸易法》
对企业处不超过100万美元罚金，对个人
可并处不超过20年有期徒刑；处不超过5
万美元的民事罚款；没收财产。

违反《出口管制改革法案》
对企业处不超过100万美元罚金，对个人
可并处不超过20年有期徒刑；按照30万
美元和案涉交易标的额两倍孰高者处罚
款；撤销许可；禁止出口、转出口、转移管
制物项。
违反《国际紧急经济权力法案》
按照25万美元和案涉交易标的额两倍孰
高者处罚款；对企业处不超过100万美元
的罚金，对个人可并处不超过20年有期
徒刑。
违反《出口管理条例》
剥夺出口特权；一般而言，按照出口物项
价值5倍与5万美元中的较高者处以罚
金，对个人可并处不超过5年的有期徒刑；
在故意违反的情况下，对企业按照出口物
项价值五倍与100万美元中的较高者处
罚金；对个人处以不超过25万美元罚金，
可并处10年有期徒刑。

《银行保密法》《阿农
奥·怀利反洗钱法》

《禁止洗钱法》《反洗
钱 和 金 融 犯 罪 策 略
法》《爱国者法案》

《与敌人贸易法》《国
际 紧 急 经 济 权 力 法
案》《国家紧急法》

《美国出口管制改革
法案》《武器出口管
制法》《国际紧急经
济权力法案》《出口
管理条例》

财政部美国金
融犯罪执法网、
货币监管署、美
联储、美国司法
部反洗钱和资
产追回科

国务院经济制
裁政策与实施
办 公 室 、财 政
部海外资产管
理 办 公 室 、司
法部、商务部、
国土安全部

美国商务部工
业 与 安 全 局 、
美国国务院国
防 贸 易 管 制
局 、核 管 理 委
员会

收到美国政府要求配合调查的通知后，中国企业通常应当先启

动内部调查程序，对自身责任风险作出评估，为制订整体应对方案奠

定基础。具体而言，内部调查通常包括以下步骤:

（一）了解权限，把握流程。

详细审阅调查机关送达的通知、传票等法律文件，了解被调查的

是何种事项、要求企业如何配合、提交何种证据、违反之后会产生何种

法律后果等；研究该调查机关的性质、职能和调查权限，考察其调查取

证的法律依据；调研被调查交易、事项可能适用的法律法规；搜集调查

机关过往的执法案例，了解其执法尺度和整个调查、执法流程。

（二）收集证据，梳理事实。

企业高层授权法务部门牵头，收集并完整保存案涉交易或事项

相关文件、银行账户信息等证据材料，禁止任何人销毁、损坏纸质和

电子证据；通过实地考察、现场访谈等方式进一步了解企业商业模

式、合规体系和案涉交易，必要时延伸到商业伙伴和其他关联第三

方；梳理前述收集的证据，分析其与待证事实之间的关系，评估其是

否能够证明待证违规事实。

（三）出具报告，评估风险。

企业应当聘请专业的跨境合规律师，一方面对照美国量刑委员

会《针对机构实体量刑指南》、司法部《企业合规程序评估》、财政部

《OFAC合规承诺框架》等规范性文件的标准和要求，客观评估企业现

有合规体系是否全面有效，并提出完善建议；另一方面将美国法适用

于案件事实，评估调查事项可能引发的责任风险，为未来的抗辩和证

据提交作准备。
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鉴于美国政府对境外经营的企业所施加的监管压力不断加大，

对企业行稳致远和管理层履职安全造成了较大的法律风险和负面影

响，本文将就如何应对美国政府发起的与美国法域外管辖相关的调

查、执法和诉讼，提出一些分析和建议，供中国企业决策者参考。

2/ 内部调查与责任风险评估

收到美国政府要求配合调查的通知后，中国企业通常应当先启

动内部调查程序，对自身责任风险作出评估，为制订整体应对方案奠

定基础。具体而言，内部调查通常包括以下步骤:

（一）了解权限，把握流程。

详细审阅调查机关送达的通知、传票等法律文件，了解被调查的

是何种事项、要求企业如何配合、提交何种证据、违反之后会产生何种

法律后果等；研究该调查机关的性质、职能和调查权限，考察其调查取

证的法律依据；调研被调查交易、事项可能适用的法律法规；搜集调查

机关过往的执法案例，了解其执法尺度和整个调查、执法流程。

（二）收集证据，梳理事实。

企业高层授权法务部门牵头，收集并完整保存案涉交易或事项

相关文件、银行账户信息等证据材料，禁止任何人销毁、损坏纸质和

电子证据；通过实地考察、现场访谈等方式进一步了解企业商业模

式、合规体系和案涉交易，必要时延伸到商业伙伴和其他关联第三

方；梳理前述收集的证据，分析其与待证事实之间的关系，评估其是

否能够证明待证违规事实。

（三）出具报告，评估风险。

企业应当聘请专业的跨境合规律师，一方面对照美国量刑委员

会《针对机构实体量刑指南》、司法部《企业合规程序评估》、财政部

《OFAC合规承诺框架》等规范性文件的标准和要求，客观评估企业现

有合规体系是否全面有效，并提出完善建议；另一方面将美国法适用

于案件事实，评估调查事项可能引发的责任风险，为未来的抗辩和证

据提交作准备。
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收到美国政府要求配合调查的通知后，中国企业通常应当先启

动内部调查程序，对自身责任风险作出评估，为制订整体应对方案奠

定基础。具体而言，内部调查通常包括以下步骤:

（一）了解权限，把握流程。

详细审阅调查机关送达的通知、传票等法律文件，了解被调查的

是何种事项、要求企业如何配合、提交何种证据、违反之后会产生何种

法律后果等；研究该调查机关的性质、职能和调查权限，考察其调查取

证的法律依据；调研被调查交易、事项可能适用的法律法规；搜集调查

机关过往的执法案例，了解其执法尺度和整个调查、执法流程。

（二）收集证据，梳理事实。

企业高层授权法务部门牵头，收集并完整保存案涉交易或事项

相关文件、银行账户信息等证据材料，禁止任何人销毁、损坏纸质和

电子证据；通过实地考察、现场访谈等方式进一步了解企业商业模

式、合规体系和案涉交易，必要时延伸到商业伙伴和其他关联第三

方；梳理前述收集的证据，分析其与待证事实之间的关系，评估其是

否能够证明待证违规事实。

（三）出具报告，评估风险。

企业应当聘请专业的跨境合规律师，一方面对照美国量刑委员

会《针对机构实体量刑指南》、司法部《企业合规程序评估》、财政部

《OFAC合规承诺框架》等规范性文件的标准和要求，客观评估企业现

有合规体系是否全面有效，并提出完善建议；另一方面将美国法适用

于案件事实，评估调查事项可能引发的责任风险，为未来的抗辩和证

据提交作准备。

在完成内部调查和责任风险评估的基础上，企业可以着手制定

应对调查的整体策略。应对美国监管机关的调查，中国企业应遵循的

基本原则是，增强自身可信度，争取监管机关的信任。监管机关的信

任是双方沟通合作的前提；如果中国企业没有正当理由而拒绝配合

调查，或在配合时有所保留，闪烁其词，那么会加深美国监管机关的

怀疑，从而引发更大范围、更强力度、更多手段的调查和执法。

对中国企业而言，关于是否配合美国政府调查，至少需要考虑三

点因素：一是美国政府经常在罪名指控、和解方案和量刑建议等方面

开出有利条件，以鼓励中国企业配合调查。二是企业一旦通过提交证

据等方式配合调查，可能暴露自身违规行为和合规漏洞，引发美国政

府执法风险。三是《中华人民共和国国际刑事司法协助法》和其他国

内法律法规，可能禁止或限制中国企业在刑事诉讼或者其他调查程

序中直接向美国政府提交证据或者提供刑事司法协助。

此外，中国企业还应当根据内部调查和风险评估的结果，决定是

否以及如何向美国监管机关提交证据。如果现有证据确实能够证明

企业被调查行为构成违规，那么企业应当在评估自身是否能够承受

相应法律责任的基础上，决定是否向美国监管机关提交。反之，如果

现有证据表明违规事实不存在，或者被调查事项纯属员工个人行为，

那么企业则可以完整提交相关证据材料，配合调查以证清白。另外，

收集到的现有内部自查证据有可能与待证事实之间存在模糊不清、

无法确认的关系，对此，中国企业应结合个案情况，合理安排提交证

据的时间、顺序、方式和范围，灵活运用抗辩理由，尽量减免自身所要

承担的法律责任。

通常而言，中国企业可以从以下方面寻找应对调查的抗辩理由。

一是从案涉美国法律的域外管辖规定入手，确定美国监管机关是否

有权对被调查事项和主体展开调查和执法。二是在配合调查的过程

中，全面考察美国监管机关是否越权、调查手段是否适当、要求提交

的证据是否适用“律师—当事人特权”等保密规则等，及时提出抗辩。

三是主张企业已经建立完善的合规体系。如果企业具备有效的合规

体系，那么通常可以减轻或免除处罚。四是强调区分企业单位责任和

员工个人责任。以美国《反海外腐败法》为例，美国监管机关通常会从

员工行贿有无公司授权审批、行贿款项是否来自公司、受益人是公司

还是员工个人等方面来考量，以判断应当由企业还是员工个人承担

责任。五是从合同条款、交易安排出发提出抗辩。如果企业能够证明

其通过合同条款、合规培训等方式要求商业伙伴合规经营，而且在交

易过程中执行了有效的约束和监督机制，那么企业可以主张就商业

伙伴的个别违规行为减免责任。

如果现有证据确实能够
证明企业被调查行为构
成违规，那么企业应当
在评估自身是否能够承
受相应法律责任的基础
上，决定是否向美国监
管机关提交。反之，如果
现有证据表明违规事实
不存在，或者被调查事
项纯属员工个人行为，
那么企业则可以完整提
交相关证据材料，配合
调查以证清白。
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收到美国政府要求配合调查的通知后，中国企业通常应当先启

动内部调查程序，对自身责任风险作出评估，为制订整体应对方案奠

定基础。具体而言，内部调查通常包括以下步骤:

（一）了解权限，把握流程。

详细审阅调查机关送达的通知、传票等法律文件，了解被调查的

是何种事项、要求企业如何配合、提交何种证据、违反之后会产生何种

法律后果等；研究该调查机关的性质、职能和调查权限，考察其调查取

证的法律依据；调研被调查交易、事项可能适用的法律法规；搜集调查

机关过往的执法案例，了解其执法尺度和整个调查、执法流程。

（二）收集证据，梳理事实。

企业高层授权法务部门牵头，收集并完整保存案涉交易或事项

相关文件、银行账户信息等证据材料，禁止任何人销毁、损坏纸质和

电子证据；通过实地考察、现场访谈等方式进一步了解企业商业模

式、合规体系和案涉交易，必要时延伸到商业伙伴和其他关联第三

方；梳理前述收集的证据，分析其与待证事实之间的关系，评估其是

否能够证明待证违规事实。

（三）出具报告，评估风险。

企业应当聘请专业的跨境合规律师，一方面对照美国量刑委员

会《针对机构实体量刑指南》、司法部《企业合规程序评估》、财政部

《OFAC合规承诺框架》等规范性文件的标准和要求，客观评估企业现

有合规体系是否全面有效，并提出完善建议；另一方面将美国法适用

于案件事实，评估调查事项可能引发的责任风险，为未来的抗辩和证

据提交作准备。
3/ 制定整体应对策略

在完成内部调查和责任风险评估的基础上，企业可以着手制定

应对调查的整体策略。应对美国监管机关的调查，中国企业应遵循的

基本原则是，增强自身可信度，争取监管机关的信任。监管机关的信

任是双方沟通合作的前提；如果中国企业没有正当理由而拒绝配合

调查，或在配合时有所保留，闪烁其词，那么会加深美国监管机关的

怀疑，从而引发更大范围、更强力度、更多手段的调查和执法。

对中国企业而言，关于是否配合美国政府调查，至少需要考虑三

点因素：一是美国政府经常在罪名指控、和解方案和量刑建议等方面

开出有利条件，以鼓励中国企业配合调查。二是企业一旦通过提交证

据等方式配合调查，可能暴露自身违规行为和合规漏洞，引发美国政

府执法风险。三是《中华人民共和国国际刑事司法协助法》和其他国

内法律法规，可能禁止或限制中国企业在刑事诉讼或者其他调查程

序中直接向美国政府提交证据或者提供刑事司法协助。

此外，中国企业还应当根据内部调查和风险评估的结果，决定是

否以及如何向美国监管机关提交证据。如果现有证据确实能够证明

企业被调查行为构成违规，那么企业应当在评估自身是否能够承受

相应法律责任的基础上，决定是否向美国监管机关提交。反之，如果

现有证据表明违规事实不存在，或者被调查事项纯属员工个人行为，

那么企业则可以完整提交相关证据材料，配合调查以证清白。另外，

收集到的现有内部自查证据有可能与待证事实之间存在模糊不清、

无法确认的关系，对此，中国企业应结合个案情况，合理安排提交证

据的时间、顺序、方式和范围，灵活运用抗辩理由，尽量减免自身所要

承担的法律责任。

通常而言，中国企业可以从以下方面寻找应对调查的抗辩理由。

一是从案涉美国法律的域外管辖规定入手，确定美国监管机关是否

有权对被调查事项和主体展开调查和执法。二是在配合调查的过程

中，全面考察美国监管机关是否越权、调查手段是否适当、要求提交

的证据是否适用“律师—当事人特权”等保密规则等，及时提出抗辩。

三是主张企业已经建立完善的合规体系。如果企业具备有效的合规

体系，那么通常可以减轻或免除处罚。四是强调区分企业单位责任和

员工个人责任。以美国《反海外腐败法》为例，美国监管机关通常会从

员工行贿有无公司授权审批、行贿款项是否来自公司、受益人是公司

还是员工个人等方面来考量，以判断应当由企业还是员工个人承担

责任。五是从合同条款、交易安排出发提出抗辩。如果企业能够证明

其通过合同条款、合规培训等方式要求商业伙伴合规经营，而且在交

易过程中执行了有效的约束和监督机制，那么企业可以主张就商业

伙伴的个别违规行为减免责任。
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在完成内部调查和责任风险评估的基础上，企业可以着手制定

应对调查的整体策略。应对美国监管机关的调查，中国企业应遵循的

基本原则是，增强自身可信度，争取监管机关的信任。监管机关的信

任是双方沟通合作的前提；如果中国企业没有正当理由而拒绝配合

调查，或在配合时有所保留，闪烁其词，那么会加深美国监管机关的

怀疑，从而引发更大范围、更强力度、更多手段的调查和执法。

对中国企业而言，关于是否配合美国政府调查，至少需要考虑三

点因素：一是美国政府经常在罪名指控、和解方案和量刑建议等方面

开出有利条件，以鼓励中国企业配合调查。二是企业一旦通过提交证

据等方式配合调查，可能暴露自身违规行为和合规漏洞，引发美国政

府执法风险。三是《中华人民共和国国际刑事司法协助法》和其他国

内法律法规，可能禁止或限制中国企业在刑事诉讼或者其他调查程

序中直接向美国政府提交证据或者提供刑事司法协助。

此外，中国企业还应当根据内部调查和风险评估的结果，决定是

否以及如何向美国监管机关提交证据。如果现有证据确实能够证明

企业被调查行为构成违规，那么企业应当在评估自身是否能够承受

相应法律责任的基础上，决定是否向美国监管机关提交。反之，如果

现有证据表明违规事实不存在，或者被调查事项纯属员工个人行为，

那么企业则可以完整提交相关证据材料，配合调查以证清白。另外，

收集到的现有内部自查证据有可能与待证事实之间存在模糊不清、

无法确认的关系，对此，中国企业应结合个案情况，合理安排提交证

据的时间、顺序、方式和范围，灵活运用抗辩理由，尽量减免自身所要

承担的法律责任。

通常而言，中国企业可以从以下方面寻找应对调查的抗辩理由。

一是从案涉美国法律的域外管辖规定入手，确定美国监管机关是否

有权对被调查事项和主体展开调查和执法。二是在配合调查的过程

中，全面考察美国监管机关是否越权、调查手段是否适当、要求提交

的证据是否适用“律师—当事人特权”等保密规则等，及时提出抗辩。

三是主张企业已经建立完善的合规体系。如果企业具备有效的合规

体系，那么通常可以减轻或免除处罚。四是强调区分企业单位责任和

员工个人责任。以美国《反海外腐败法》为例，美国监管机关通常会从

员工行贿有无公司授权审批、行贿款项是否来自公司、受益人是公司

还是员工个人等方面来考量，以判断应当由企业还是员工个人承担

责任。五是从合同条款、交易安排出发提出抗辩。如果企业能够证明

其通过合同条款、合规培训等方式要求商业伙伴合规经营，而且在交

易过程中执行了有效的约束和监督机制，那么企业可以主张就商业

伙伴的个别违规行为减免责任。

4/ 配合调查

制定整体调查应对策略之后，中国企业可以在不违反国内法规

定的前提下执行策略、配合调查。我们以证据提交和证人询问为例，

归纳配合美国监管机关调查过程中的注意事项。

（一）证据提交

首先，在收到美国政府关于提交证据的要求后，应当对此进行研

究，并视情况以下述理由向调查机关提出异议并说明理由：要求提供

的文件描述不明确、与案件无关或对案件无实质性影响；提供文件将

对企业构成不合理的负担；企业没有控制、保管相关证据材料；“律

师—当事人特权”允许企业不提供某些证据材料；证据材料涉及国家

秘密、商业机密、个人隐私等。关于涉及专业领域的证据材料，如会计

账簿等，最好由经办人员和专业人士校对核实，以确保其准确性。提

交调查机关之前，再由律师对证据材料进行进一步审查，评估提交对

企业的不利影响。

（二）证人询问

在企业员工作为证人接受美国调查机关现场询问前，建议由律

师在法律允许的范围内，在不强迫或者诱导证人作伪证的前提下，帮

助企业员工进行演练。

演练应当尽量贴近现实，通过观看视频、阅读材料、真人模拟等

方式，向被询问对象展示现场询问的实际流程，包括宣读开场白、告

知证人权利、按顺序提问等，甚至可以按照询问现场的实景布置模拟

场所。在演练过程中，建议律师向员工介绍整个案件的背景，帮助证

人理解哪些陈述与本案相关；告知证人不要提供冗余信息，避免答非

所问；提醒和帮助证人控制自身情绪，避免紧张和惊慌失措。

如果企业有选择的余地，应当让言辞简练清晰、举止端庄稳重、

背景清白，且了解案情的员工接受调查机关的询问，以免影响证人的

可信度。证人在接受询问的当天，最好衣着整洁得体、表情自然和善、

声音清晰洪亮，并控制不必要的口头禅和分散注意力的小动作。最

后，在询问当天，公司应当安排律师现场陪同证人接受询问，以应对

突发情况。
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在完成内部调查和责任风险评估的基础上，企业可以着手制定

应对调查的整体策略。应对美国监管机关的调查，中国企业应遵循的

基本原则是，增强自身可信度，争取监管机关的信任。监管机关的信

任是双方沟通合作的前提；如果中国企业没有正当理由而拒绝配合

调查，或在配合时有所保留，闪烁其词，那么会加深美国监管机关的

怀疑，从而引发更大范围、更强力度、更多手段的调查和执法。

对中国企业而言，关于是否配合美国政府调查，至少需要考虑三

点因素：一是美国政府经常在罪名指控、和解方案和量刑建议等方面

开出有利条件，以鼓励中国企业配合调查。二是企业一旦通过提交证

据等方式配合调查，可能暴露自身违规行为和合规漏洞，引发美国政

府执法风险。三是《中华人民共和国国际刑事司法协助法》和其他国

内法律法规，可能禁止或限制中国企业在刑事诉讼或者其他调查程

序中直接向美国政府提交证据或者提供刑事司法协助。

此外，中国企业还应当根据内部调查和风险评估的结果，决定是

否以及如何向美国监管机关提交证据。如果现有证据确实能够证明

企业被调查行为构成违规，那么企业应当在评估自身是否能够承受

相应法律责任的基础上，决定是否向美国监管机关提交。反之，如果

现有证据表明违规事实不存在，或者被调查事项纯属员工个人行为，

那么企业则可以完整提交相关证据材料，配合调查以证清白。另外，

收集到的现有内部自查证据有可能与待证事实之间存在模糊不清、

无法确认的关系，对此，中国企业应结合个案情况，合理安排提交证

据的时间、顺序、方式和范围，灵活运用抗辩理由，尽量减免自身所要

承担的法律责任。

通常而言，中国企业可以从以下方面寻找应对调查的抗辩理由。

一是从案涉美国法律的域外管辖规定入手，确定美国监管机关是否

有权对被调查事项和主体展开调查和执法。二是在配合调查的过程

中，全面考察美国监管机关是否越权、调查手段是否适当、要求提交

的证据是否适用“律师—当事人特权”等保密规则等，及时提出抗辩。

三是主张企业已经建立完善的合规体系。如果企业具备有效的合规

体系，那么通常可以减轻或免除处罚。四是强调区分企业单位责任和

员工个人责任。以美国《反海外腐败法》为例，美国监管机关通常会从

员工行贿有无公司授权审批、行贿款项是否来自公司、受益人是公司

还是员工个人等方面来考量，以判断应当由企业还是员工个人承担

责任。五是从合同条款、交易安排出发提出抗辩。如果企业能够证明

其通过合同条款、合规培训等方式要求商业伙伴合规经营，而且在交

易过程中执行了有效的约束和监督机制，那么企业可以主张就商业

伙伴的个别违规行为减免责任。

制定整体调查应对策略之后，中国企业可以在不违反国内法规

定的前提下执行策略、配合调查。我们以证据提交和证人询问为例，

归纳配合美国监管机关调查过程中的注意事项。

（一）证据提交

首先，在收到美国政府关于提交证据的要求后，应当对此进行研

究，并视情况以下述理由向调查机关提出异议并说明理由：要求提供

的文件描述不明确、与案件无关或对案件无实质性影响；提供文件将

对企业构成不合理的负担；企业没有控制、保管相关证据材料；“律

师—当事人特权”允许企业不提供某些证据材料；证据材料涉及国家

秘密、商业机密、个人隐私等。关于涉及专业领域的证据材料，如会计

账簿等，最好由经办人员和专业人士校对核实，以确保其准确性。提

交调查机关之前，再由律师对证据材料进行进一步审查，评估提交对

企业的不利影响。

（二）证人询问

在企业员工作为证人接受美国调查机关现场询问前，建议由律

师在法律允许的范围内，在不强迫或者诱导证人作伪证的前提下，帮

5/ 谈判和解

中国企业遭遇美国政府域外管辖之后，与监管机构谈判达成和

解协议，是化解监管危机最常见、通常也是最优的方式。

在经过内部调查、风险评估，并配合监管机关调查一段时间后，

企业通常会对自身可能承担的法律责任后果产生更加深入全面的认

识。同时，美国执法机关也可能根据现有证据认定企业行为违规，并

采取相应处罚或制裁措施。此时，企业应当考虑开启与美国执法机关

的和解谈判。例如，被认定违反美国出口管制规定的中国企业，可能

被列入美国商务部工业与安全局的实体清单，被切断供应链。如果企

业穷尽一切行政复议、诉讼程序，那么供应链可能被切断数年，对企

业造成毁灭性打击；而如果企业与执法机关达成和解，承认自身违规

行为并接受处罚（通常为缴纳罚款和完善合规体系），那么就可以迅

速恢复供应链并正常运营。

必须强调的是，一旦与美国政府签订和解协议，中国企业必须及

时严格履行，否则，从过往的执法案例看，会招致更严厉的处罚。

助企业员工进行演练。

演练应当尽量贴近现实，通过观看视频、阅读材料、真人模拟等

方式，向被询问对象展示现场询问的实际流程，包括宣读开场白、告

知证人权利、按顺序提问等，甚至可以按照询问现场的实景布置模拟

场所。在演练过程中，建议律师向员工介绍整个案件的背景，帮助证

人理解哪些陈述与本案相关；告知证人不要提供冗余信息，避免答非

所问；提醒和帮助证人控制自身情绪，避免紧张和惊慌失措。

如果企业有选择的余地，应当让言辞简练清晰、举止端庄稳重、

背景清白，且了解案情的员工接受调查机关的询问，以免影响证人的

可信度。证人在接受询问的当天，最好衣着整洁得体、表情自然和善、

声音清晰洪亮，并控制不必要的口头禅和分散注意力的小动作。最

后，在询问当天，公司应当安排律师现场陪同证人接受询问，以应对

突发情况。
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6/ 律师团队配备

中国企业在面临美国政府调查时，往往会重金聘请、全盘委托美

国律师进行配合，而忽视中国律师的作用。这种做法其实难以达到应

有的效果。更合适的做法，应当是由中国律师主导、美国律师配合，在

充分理解客户商业目标和中美两国监管情况的基础上制定和实施配

合调查方案，以取得预期结果。

完全依赖美国律师或由美国律师主导配合美国政府调查具有很

大的局限性。第一，美国律师对中国企业的实际情况和具体需求，以

及中国的国情缺乏必要的了解。第二，中国企业配合美国政府调查绝

不仅仅是美国法项下的问题，国内法律法规从保护国家机密、商业秘

密、个人隐私的角度出发，对中国企业向美国政府提交证据材料、跨

境数据传输等多有限制，美国律师对此很难理解到位。第三，美国的

“律师-当事人特权”规则对当事人的保护并不绝对。如果当事人与律

师的沟通旨在实现未来的犯罪或者欺诈，那么美国律师有权向美国

政府举报和泄露前述沟通内容；而由于可能引起美国监管机关调查

的部分行为，如向伊朗转售美国产品等，在中国不构成犯罪，中国律

师即使知晓，也没有义务向中国政府或美国政府举报。

以中国的跨境合规律师为主导，则能够有效克服前述美国律师

的局限性。一是有利于整体统筹，制定战略。中国律师主导美国调查

案件，可以综合考虑国内外情况，更好地帮助企业制定整体战略。二

是节约成本，准确高效。中国律师在母语环境下梳理案件事实、书面

证据，更为准确和高效；证人访谈得到的信息量，亦会远远大于中国

证人说英文所获得的信息量。三是弥合差异，有效沟通。文化和营商

环境差异可能极大地影响不同法域律师对案件处理的理解。例如证

据开示或者文件披露，外国律师可能不知道中国企业有什么文件，就

只能要求中国企业将所有文件都提交；而中国客户可能为保险起见，

将所有文件均列为机密，拒不提供。这时，需要中国律师梳理文件，统

筹提供，协调管理境内外沟通，起到事半功倍的作用。
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7/ 其他事项

（一）和解未果与诉讼应对

在少数情形下，如果中国企业作为被调查对象未能和美国政府

通过谈判达成和解，而必须通过诉讼的方式解决纠纷，或者如近期三

家中资银行作为证人收到传票被要求提供相关银行账户信息而被动

卷入美国法院诉讼程序，那么我们还是建议中国企业聘用国内兼具

中美法律实务背景且外语能力极强的跨境争议解决律师，由美国律

师配合，完成整个跨境诉讼，并做好打持久战的准备。总结过往中美

跨境诉讼的实务经验，中国企业在美国起诉应诉时，需要重视美国诉

讼与国内诉讼的差异，在文书送达、管辖权异议、证据开示、证据保

存、结案方式选择等方面，充分理解和灵活运用美国程序法和实体法

规则，争取实现预期战略目标。           

（二）危机公关与媒体应对

企业一旦遭受美国政府调查，会不可避免地引发投资者、客户和

市场的关注。因此，企业可以根据自身的实际情况，聘请危机管理顾

问，制订危机应对预案。当调查实际发生时，由企业高层中的合适人选

在听取律师建议的基础上，统一代表企业向外界通报调查进展和企业

配合调查的情况，确保企业对外口径一致，释放信息准确、及时，树立、

强化或者挽回企业负责任的形象，将对企业的不利影响降到最低。

Chapter 01
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出海远航频频“触礁”，跨境合规刻不容缓，解读经济制裁、反洗
钱、反腐败及存托凭证四大风险，中资金融机构可得到何种启示？
⸺《强监管时代，金融机构境外合规的“红灯预警”》

数字经济迅猛发展，全球数字货币市场呈现监管差异，未来风险
及监管趋势为何？
⸺《数字货币的法律风险梳理及合规监管现状》

Chapter 02
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放眼国际市场，多家国际银行和金融机构被美国、法国、欧

盟等金融刑事监管机构以违反各国经济制裁规定、《美国爱国

者法案》，《美国反海外腐败法》，国际反洗钱和反恐怖融资等相

关法律规定被开出巨额罚单，涉案高管也可能会面临刑事起诉

和甚至监禁。2014年巴黎银行曾因长期、多次与被经济制裁国

家交易而被美国金融监管部门处罚高达89亿美元。随着中资金

融机构在海外的迅速扩大和发展，中资金融机构出海“触礁”的

案例频频发生。举例来说， 2016年2月，西班牙警方以某中资银

行A马德里分行对涉嫌洗钱的资金监管不力为由，对该分行进

行搜查，5名该分行领导及部门负责人被移送至警察局接受调

查。2016年11月，某中资银行B纽约分行因违反反洗钱合规要

求被纽约监管部门开出高达2.15亿美元的罚单。2017年初，又

一家中资国际银行C米兰分行涉嫌洗钱案尘埃落地，该行后期

与意大利当局达成庭外和解，支付了60万欧元罚金，米兰分行

4名职员因违反反洗钱规定被法院判处两年缓刑。

全球范围内金融监管日趋严格，各法域的监管分歧也日渐

明显，但国家间的联合执法行动已经逐步展开。经过美法双方

的合作调查，2018年6月，法国某知名银行曾因腐败、操纵市场

等不合规行为向美国监管机构支付近13亿高额和解金；美国司

法部刑事部门代理助理检查长John Cronan特别指出“这次和

解，标志着美国与法国之间首次针对海外贿赂的联合执法，同

时也向世界传达出一个强烈的信号，即跨国腐败和操纵市场的

行为将面临全球性协调的执法回应。”2019年初，银保监会发

布了《中国银保监会办公厅关于加强中资商业银行境外机构合

规管理长效机制建设的指导意见》，《意见》要求中资商业银行

的总部及境外机构“应充分了解东道国（地区）法律法规和监管

要求，认真梳理、更新和优化反洗钱、反恐怖融资、反逃税、制裁

合规、消费者保护、网络安全、外包管理、环境与社会风险管理

等重点领域的制度，明确操作流程和关键控制点，加强对金融

犯罪防范的统筹管理，实现合规管理对业务领域、操作流程的

强监管时代，金融机构境外
合规的“红灯预警”
作者/龚乐凡

全覆盖。”要想在全球范围内平安稳妥地开展业务，既要了解东

道国游戏规则、严格遵守法律，又要关注“法律”也可以被用作

某些国家遏制竞争和发展的手段。中资金融机构出海远航，必

须要遵循不同司法辖区的法律法规，优化金融机构境外管理体

系和运营模式，构建完备的金融机构境外大合规体系。

金融机构境外合规刻不容缓。通过大量梳理海外金融监管

机构的处罚案件，我们发现许多巨额罚单都来自于以下四个

“红灯领域”：

合伙人
资本市场部
上海办公室 
+86 21 6061 3666
lefangong@zhonglun.com
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放眼国际市场，多家国际银行和金融机构被美国、法国、欧

盟等金融刑事监管机构以违反各国经济制裁规定、《美国爱国

者法案》，《美国反海外腐败法》，国际反洗钱和反恐怖融资等相

关法律规定被开出巨额罚单，涉案高管也可能会面临刑事起诉

和甚至监禁。2014年巴黎银行曾因长期、多次与被经济制裁国

家交易而被美国金融监管部门处罚高达89亿美元。随着中资金

融机构在海外的迅速扩大和发展，中资金融机构出海“触礁”的

案例频频发生。举例来说， 2016年2月，西班牙警方以某中资银

行A马德里分行对涉嫌洗钱的资金监管不力为由，对该分行进

行搜查，5名该分行领导及部门负责人被移送至警察局接受调

查。2016年11月，某中资银行B纽约分行因违反反洗钱合规要

求被纽约监管部门开出高达2.15亿美元的罚单。2017年初，又

一家中资国际银行C米兰分行涉嫌洗钱案尘埃落地，该行后期

与意大利当局达成庭外和解，支付了60万欧元罚金，米兰分行

4名职员因违反反洗钱规定被法院判处两年缓刑。

全球范围内金融监管日趋严格，各法域的监管分歧也日渐

明显，但国家间的联合执法行动已经逐步展开。经过美法双方

的合作调查，2018年6月，法国某知名银行曾因腐败、操纵市场

等不合规行为向美国监管机构支付近13亿高额和解金；美国司

法部刑事部门代理助理检查长John Cronan特别指出“这次和

解，标志着美国与法国之间首次针对海外贿赂的联合执法，同

时也向世界传达出一个强烈的信号，即跨国腐败和操纵市场的

行为将面临全球性协调的执法回应。”2019年初，银保监会发

布了《中国银保监会办公厅关于加强中资商业银行境外机构合

规管理长效机制建设的指导意见》，《意见》要求中资商业银行

的总部及境外机构“应充分了解东道国（地区）法律法规和监管

要求，认真梳理、更新和优化反洗钱、反恐怖融资、反逃税、制裁

合规、消费者保护、网络安全、外包管理、环境与社会风险管理

等重点领域的制度，明确操作流程和关键控制点，加强对金融

犯罪防范的统筹管理，实现合规管理对业务领域、操作流程的

全覆盖。”要想在全球范围内平安稳妥地开展业务，既要了解东

道国游戏规则、严格遵守法律，又要关注“法律”也可以被用作

某些国家遏制竞争和发展的手段。中资金融机构出海远航，必

须要遵循不同司法辖区的法律法规，优化金融机构境外管理体

系和运营模式，构建完备的金融机构境外大合规体系。

金融机构境外合规刻不容缓。通过大量梳理海外金融监管

机构的处罚案件，我们发现许多巨额罚单都来自于以下四个

“红灯领域”：
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放眼国际市场，多家国际银行和金融机构被美国、法国、欧

盟等金融刑事监管机构以违反各国经济制裁规定、《美国爱国

者法案》，《美国反海外腐败法》，国际反洗钱和反恐怖融资等相

关法律规定被开出巨额罚单，涉案高管也可能会面临刑事起诉

和甚至监禁。2014年巴黎银行曾因长期、多次与被经济制裁国

家交易而被美国金融监管部门处罚高达89亿美元。随着中资金

融机构在海外的迅速扩大和发展，中资金融机构出海“触礁”的

案例频频发生。举例来说，2016年2月，西班牙警方以某中资银

行A马德里分行对涉嫌洗钱的资金监管不力为由，对该分行进

行搜查，5名该分行领导及部门负责人被移送至警察局接受调

查。2016年11月，某中资银行B纽约分行因违反反洗钱合规要

求被纽约监管部门开出高达2.15亿美元的罚单。2017年初，又

一家中资国际银行C米兰分行涉嫌洗钱案尘埃落地，该行后期

与意大利当局达成庭外和解，支付了60万欧元罚金，米兰分行

4名职员因违反反洗钱规定被法院判处两年缓刑。

全球范围内金融监管日趋严格，各法域的监管分歧也日渐

明显，但国家间的联合执法行动已经逐步展开。经过美法双方

的合作调查，2018年6月，法国某知名银行曾因腐败、操纵市场

等不合规行为向美国监管机构支付近13亿高额和解金；美国司

法部刑事部门代理助理检查长John Cronan特别指出“这次和

解，标志着美国与法国之间首次针对海外贿赂的联合执法，同

时也向世界传达出一个强烈的信号，即跨国腐败和操纵市场的

行为将面临全球性协调的执法回应。”2019年初，银保监会发

布了《中国银保监会办公厅关于加强中资商业银行境外机构合

规管理长效机制建设的指导意见》，《意见》要求中资商业银行

的总部及境外机构“应充分了解东道国（地区）法律法规和监管

要求，认真梳理、更新和优化反洗钱、反恐怖融资、反逃税、制裁

合规、消费者保护、网络安全、外包管理、环境与社会风险管理

等重点领域的制度，明确操作流程和关键控制点，加强对金融

犯罪防范的统筹管理，实现合规管理对业务领域、操作流程的

全覆盖。”要想在全球范围内平安稳妥地开展业务，既要了解东

道国游戏规则、严格遵守法律，又要关注“法律”也可以被用作

某些国家遏制竞争和发展的手段。中资金融机构出海远航，必

须要遵循不同司法辖区的法律法规，优化金融机构境外管理体

系和运营模式，构建完备的金融机构境外大合规体系。

金融机构境外合规刻不容缓。通过大量梳理海外金融监管

机构的处罚案件，我们发现许多巨额罚单都来自于以下四个

“红灯领域”：

反洗钱合规风险 反腐败合规风险 美国存托凭证
合规风险



Chapter 02

057

放眼国际市场，多家国际银行和金融机构被美国、法国、欧

盟等金融刑事监管机构以违反各国经济制裁规定、《美国爱国

者法案》，《美国反海外腐败法》，国际反洗钱和反恐怖融资等相

关法律规定被开出巨额罚单，涉案高管也可能会面临刑事起诉

和甚至监禁。2014年巴黎银行曾因长期、多次与被经济制裁国

家交易而被美国金融监管部门处罚高达89亿美元。随着中资金

融机构在海外的迅速扩大和发展，中资金融机构出海“触礁”的

案例频频发生。举例来说， 2016年2月，西班牙警方以某中资银

行A马德里分行对涉嫌洗钱的资金监管不力为由，对该分行进

行搜查，5名该分行领导及部门负责人被移送至警察局接受调

查。2016年11月，某中资银行B纽约分行因违反反洗钱合规要

求被纽约监管部门开出高达2.15亿美元的罚单。2017年初，又

一家中资国际银行C米兰分行涉嫌洗钱案尘埃落地，该行后期

与意大利当局达成庭外和解，支付了60万欧元罚金，米兰分行

4名职员因违反反洗钱规定被法院判处两年缓刑。

全球范围内金融监管日趋严格，各法域的监管分歧也日渐

明显，但国家间的联合执法行动已经逐步展开。经过美法双方

的合作调查，2018年6月，法国某知名银行曾因腐败、操纵市场

等不合规行为向美国监管机构支付近13亿高额和解金；美国司

法部刑事部门代理助理检查长John Cronan特别指出“这次和

解，标志着美国与法国之间首次针对海外贿赂的联合执法，同

时也向世界传达出一个强烈的信号，即跨国腐败和操纵市场的

行为将面临全球性协调的执法回应。”2019年初，银保监会发

布了《中国银保监会办公厅关于加强中资商业银行境外机构合

规管理长效机制建设的指导意见》，《意见》要求中资商业银行

的总部及境外机构“应充分了解东道国（地区）法律法规和监管

要求，认真梳理、更新和优化反洗钱、反恐怖融资、反逃税、制裁

合规、消费者保护、网络安全、外包管理、环境与社会风险管理

等重点领域的制度，明确操作流程和关键控制点，加强对金融

犯罪防范的统筹管理，实现合规管理对业务领域、操作流程的

全覆盖。”要想在全球范围内平安稳妥地开展业务，既要了解东

道国游戏规则、严格遵守法律，又要关注“法律”也可以被用作

某些国家遏制竞争和发展的手段。中资金融机构出海远航，必

须要遵循不同司法辖区的法律法规，优化金融机构境外管理体

系和运营模式，构建完备的金融机构境外大合规体系。

金融机构境外合规刻不容缓。通过大量梳理海外金融监管

机构的处罚案件，我们发现许多巨额罚单都来自于以下四个

“红灯领域”：

美国之音曾评价：“《国际紧急经济权力法》（IEEPA）是一部强有

力但鲜为人知的法律。” 近期，随着中美之间的经济、贸易和科技摩

擦不断增多，这部法案经常出现在大众视野，被美国政府用于颁布单

方制裁的行政令的法律基础，例如此前美国对两家中国科技公司颁

布行政禁令则是依赖于这部法案作为法律基础。事实上作为美国现

代经济制裁制度的中心，《国际紧急经济权力法》（IEEPA）授权美国

总统在应对对美国国家安全、外交政策、经济等构成威胁的异常状况

时可采取贸易/交易限制、冻结资产、查封没收相关财产等措施，使得

美国政府拥有更广泛的行政权力来应对“非常规和特殊威胁”，授权

总统单方面宣布对涉外交易实行限制。

一旦违反该法，涉案金融机构将被处以25万美元以下或者该行

为所造成的损失的两倍的民事罚金。若违法行为是其故意为之，有可

能被处100万美元以下的刑事罚金。相关责任人有可能会面临最高

20年的刑事监禁。1 

案例1.1：巴黎银行因与受制裁国家进行不正当交易被美国罚
款89亿

2014年6月，巴黎银行承认其为苏丹和其他被美国列入黑名单

的国家转移了数十亿美元的资金并将向监管部门缴纳89亿美元（约

合552亿元人民币）的罚款。即使是在今天看来，这一罚款金额依然

令人触目惊心。美国司法部在调查过程中发现，这家法国银行从

2002年起，刻意隐瞒了苏丹及伊朗客户的姓名，通过纽约分行和更

广泛的美国金融系统处理非法交易。2 

2020年7月14日，美国国会研究局（CRS）发布了名为《国际紧急

经济权力法：起源、演化与使用》的报告，标注了美国在地理上宣布进

入紧急状态的区域（如下图所示）。这也就表示，中资金融机构海外分

支在日常业务中要格外重点关注审查这些高风险地区的交易。

1/ 交易国经济制裁法律合规风险

�.U.S. Code Title ��,Chapter 
��,International Emergency 
Economic Powers,§ ����. 
Penalties

�.《法国巴黎银行被美国罚款��亿美
元》
https://cn.nytimes.com/business/
��������/c��bnp/
最后访问时间：����年�月�日。
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作为反洗钱的前线阵地，银行及其他金融机构有关反洗钱的主

要职责是建立有力的反洗钱体系，密切监测和发现可疑的资金来源

并予以上报。金融机构若不重视反洗钱合规，很导致商誉受损、面临

巨额罚款甚至高管个人的刑事风险。

以美国为例，美国《银行保密法》（BANK SECRECY ACT，下称

BSA）是美国反洗钱法律体系下的一部重要法律，依据该法美国金融

监管机构，主要是美国证券交易委员会（以下简称“SEC”）、金融犯罪

执 法 网 ( 以 下 简 称“F i n C E N”) 和 美 国 金 融 业 监 管 局（以 下 简 称

“FINRA”），可以对故意违反BSA规则的行为进行刑事处罚。911事件

后，《爱国者法案》对BSA做了较大修改，就反洗钱合规，352条是最重

要的条款之一，要求金融机构从以下四个方面来制定反洗钱方案：

（1）制定书面的内部政策、程序和控制措施；（2）任命反洗钱合规官

员；（3）实施对承担反洗钱职责的员工持续培训的计划；和（4）对反洗

钱方案进行独立测试。4若故意违反反洗钱相关法规，可被判罚款最

高五十万美金或与该宗交易有关的财产价值的两倍(按数额较大的

处罚)，和/或 最高可达20年刑事监禁。5 

案例2.1：反洗钱合规不力，中国某金融服务公司与美国监管机
关“高价和解”

2018年5月，中国某金融服务公司，一家知名中资银行的全资子

公司，同意支付近600万美金用以解决此前美国金融业管理局

（FINRA）和美国证券交易委员会（SEC）对其反洗钱合规工作不力的

指控。该公司于2010年成立，业务范围包括：提供固定收益证券后台

案例1.2：中资银行因拒绝提交与经济制裁行动调查相关的证
据在美被裁定藐视法庭

2019年4月，三家中资银行因不提交与一项对朝经济制裁行动

相关的证据和拒绝出庭作证被华盛顿特区联邦法院裁定藐视法庭，

判处其每天罚款5万美金。2019年7月30日,美国哥伦比亚联邦上诉

法院判令（下称“上诉判决”）维持美国哥伦比亚特区联邦地区法院针

对三家中资银行关于藐视法庭及每天五万美元罚款的裁定。

本案始于美国政府因核武器扩散对朝鲜的经济制裁行动。在调

查中，美国政府发现一家中国空壳公司涉嫌为朝鲜转移资金，包括持

续利用美国境内银行协助朝鲜在矿产出口中获取美元收入等。本案

的上诉判决中指出，美国政府并未发现这三家中资银行有任何违法

的行为，但是有理由相信这三家中资金融机构保存着该涉案空壳公

司的交易数据。根据美国民事诉讼法第十七条，由于其中两家银行

（下称银行A和银行B）在美国境内开设了分支机构，美国法院分别向

银行A和银行B送达大陪审团传票，要求其出庭作证。虽然第三家银行

（下称银行C）在美国境内没有分支机构，根据美国《爱国者法案》

（PATRIOT ACT），“只要该银行在美国境内使用汇通银行的对应账户，

财政部长和司法部长可以发传票给任何境外银行要求其提供银行相

关记录，包括产生在美国境外的数据3。”据此，银行C收到了美国司法

部长发出的传票。

虽然大多数业内人士认为此次“传票”事件并不会导致这三家中

资银行失去美元结算的资格，却也给所有中资金融机构敲响了警钟：

无论中资金融机构是否在美国境内有分支机构，只要从事与美国相

关的交易、甚至仅仅是使用美元结算系统，都有可能面临被美国当局

调查甚至起诉的风险。

�.�� U.S.C. § ���� (k)(�)(A)(i)

清算、短期清算融资和增值服务报告等个性化、综合化的证券清算金

融服务。

根据美国《银行保密法》（BSA）和金融犯罪执法网（“FinCEN”）

颁布的实施细则，要求证券公司（A BROKER-DEALER）知道、怀疑或

者有理由怀疑该笔交易：

①涉及来自非法活动的资金或用于掩盖来自非法活动的资金;

②旨在逃避BSA的任何要求；

③没有任何商业或明显的合法目的，经纪交易商在核查了可用

事实后，没有合理的解释说明交易； 或者

④涉及经纪交易商便利犯罪活动的用途时，

需要向FinCEN提交可疑交易报告（SUSPICIOUS ACTIVITY 

REPORTS，以下简称SAR）。

据SEC的指控，当该金融服务公司知道、怀疑或有理由怀疑这

些交易涉及利用该公司进行商业欺诈活动时，未能向监管部门及

时提交可疑交易报告（SAR）。这种行为违反了美国《1934证券交

易法》有关要求证券公司依照美国银行保密法案（BSA）提交可疑

交易报告（SAR）的规定。除此之外，在SEC调查期间，面对执法部

门工作人员的一再要求，该公司仍然无法提供某些关键性的缺失

文件。6路透社分析师指出，这次FINRA和SEC的行动是美国和欧

洲监管机构针对中资银行反洗钱进行的一系列监管调查或罚款中

的行动之一。未来，这些行动可能会减慢中资银行向海外市场的

业务拓展和发展的相关行为。7 
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2/ 反洗钱合规风险

作为反洗钱的前线阵地，银行及其他金融机构有关反洗钱的主

要职责是建立有力的反洗钱体系，密切监测和发现可疑的资金来源

并予以上报。金融机构若不重视反洗钱合规，很导致商誉受损、面临

巨额罚款甚至高管个人的刑事风险。

以美国为例，美国《银行保密法》（BANK SECRECY ACT，下称

BSA）是美国反洗钱法律体系下的一部重要法律，依据该法美国金融

监管机构，主要是美国证券交易委员会（以下简称“SEC”）、金融犯罪

执 法 网 ( 以 下 简 称“F i n C E N”) 和 美 国 金 融 业 监 管 局（以 下 简 称

“FINRA”），可以对故意违反BSA规则的行为进行刑事处罚。911事件

后，《爱国者法案》对BSA做了较大修改，就反洗钱合规，352条是最重

要的条款之一，要求金融机构从以下四个方面来制定反洗钱方案：

（1）制定书面的内部政策、程序和控制措施；（2）任命反洗钱合规官

员；（3）实施对承担反洗钱职责的员工持续培训的计划；和（4）对反洗

钱方案进行独立测试。4若故意违反反洗钱相关法规，可被判罚款最

高五十万美金或与该宗交易有关的财产价值的两倍(按数额较大的

处罚)，和/或 最高可达20年刑事监禁。5 

案例2.1：反洗钱合规不力，中国某金融服务公司与美国监管机
关“高价和解”

2018年5月，中国某金融服务公司，一家知名中资银行的全资子

公司，同意支付近600万美金用以解决此前美国金融业管理局

（FINRA）和美国证券交易委员会（SEC）对其反洗钱合规工作不力的

指控。该公司于2010年成立，业务范围包括：提供固定收益证券后台

案例1.2：中资银行因拒绝提交与经济制裁行动调查相关的证
据在美被裁定藐视法庭

2019年4月，三家中资银行因不提交与一项对朝经济制裁行动

相关的证据和拒绝出庭作证被华盛顿特区联邦法院裁定藐视法庭，

判处其每天罚款5万美金。2019年7月30日,美国哥伦比亚联邦上诉

法院判令（下称“上诉判决”）维持美国哥伦比亚特区联邦地区法院针

对三家中资银行关于藐视法庭及每天五万美元罚款的裁定。

本案始于美国政府因核武器扩散对朝鲜的经济制裁行动。在调

查中，美国政府发现一家中国空壳公司涉嫌为朝鲜转移资金，包括持

续利用美国境内银行协助朝鲜在矿产出口中获取美元收入等。本案

的上诉判决中指出，美国政府并未发现这三家中资银行有任何违法

的行为，但是有理由相信这三家中资金融机构保存着该涉案空壳公

司的交易数据。根据美国民事诉讼法第十七条，由于其中两家银行

（下称银行A和银行B）在美国境内开设了分支机构，美国法院分别向

银行A和银行B送达大陪审团传票，要求其出庭作证。虽然第三家银行

（下称银行C）在美国境内没有分支机构，根据美国《爱国者法案》

（PATRIOT ACT），“只要该银行在美国境内使用汇通银行的对应账户，

财政部长和司法部长可以发传票给任何境外银行要求其提供银行相

关记录，包括产生在美国境外的数据3。”据此，银行C收到了美国司法

部长发出的传票。

虽然大多数业内人士认为此次“传票”事件并不会导致这三家中

资银行失去美元结算的资格，却也给所有中资金融机构敲响了警钟：

无论中资金融机构是否在美国境内有分支机构，只要从事与美国相

关的交易、甚至仅仅是使用美元结算系统，都有可能面临被美国当局

调查甚至起诉的风险。

清算、短期清算融资和增值服务报告等个性化、综合化的证券清算金

融服务。

根据美国《银行保密法》（BSA）和金融犯罪执法网（“FinCEN”）

颁布的实施细则，要求证券公司（A BROKER-DEALER）知道、怀疑或

者有理由怀疑该笔交易：

①涉及来自非法活动的资金或用于掩盖来自非法活动的资金;

②旨在逃避BSA的任何要求；

③没有任何商业或明显的合法目的，经纪交易商在核查了可用

事实后，没有合理的解释说明交易； 或者

④涉及经纪交易商便利犯罪活动的用途时，

需要向FinCEN提交可疑交易报告（SUSPICIOUS ACTIVITY 

REPORTS，以下简称SAR）。

据SEC的指控，当该金融服务公司知道、怀疑或有理由怀疑这

些交易涉及利用该公司进行商业欺诈活动时，未能向监管部门及

时提交可疑交易报告（SAR）。这种行为违反了美国《1934证券交

易法》有关要求证券公司依照美国银行保密法案（BSA）提交可疑

交易报告（SAR）的规定。除此之外，在SEC调查期间，面对执法部

门工作人员的一再要求，该公司仍然无法提供某些关键性的缺失

文件。6路透社分析师指出，这次FINRA和SEC的行动是美国和欧

洲监管机构针对中资银行反洗钱进行的一系列监管调查或罚款中

的行动之一。未来，这些行动可能会减慢中资银行向海外市场的

业务拓展和发展的相关行为。7 

�.Uniting and Strengthening 
America by Providing 
Appropriate Tools Required to 
Intercept and Obstruct Terrorism 
Act Of ���� (“USA Patriot Act”) § 
���

�.�� U.S. Code § ����.Laundering 
of monetary instruments
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作为反洗钱的前线阵地，银行及其他金融机构有关反洗钱的主

要职责是建立有力的反洗钱体系，密切监测和发现可疑的资金来源

并予以上报。金融机构若不重视反洗钱合规，很导致商誉受损、面临

巨额罚款甚至高管个人的刑事风险。

以美国为例，美国《银行保密法》（BANK SECRECY ACT，下称

BSA）是美国反洗钱法律体系下的一部重要法律，依据该法美国金融

监管机构，主要是美国证券交易委员会（以下简称“SEC”）、金融犯罪

执 法 网 ( 以 下 简 称“F i n C E N”) 和 美 国 金 融 业 监 管 局（以 下 简 称

“FINRA”），可以对故意违反BSA规则的行为进行刑事处罚。911事件

后，《爱国者法案》对BSA做了较大修改，就反洗钱合规，352条是最重

要的条款之一，要求金融机构从以下四个方面来制定反洗钱方案：

（1）制定书面的内部政策、程序和控制措施；（2）任命反洗钱合规官

员；（3）实施对承担反洗钱职责的员工持续培训的计划；和（4）对反洗

钱方案进行独立测试。4若故意违反反洗钱相关法规，可被判罚款最

高五十万美金或与该宗交易有关的财产价值的两倍(按数额较大的

处罚)，和/或 最高可达20年刑事监禁。5 

案例2.1：反洗钱合规不力，中国某金融服务公司与美国监管机
关“高价和解”

2018年5月，中国某金融服务公司，一家知名中资银行的全资子

公司，同意支付近600万美金用以解决此前美国金融业管理局

（FINRA）和美国证券交易委员会（SEC）对其反洗钱合规工作不力的

指控。该公司于2010年成立，业务范围包括：提供固定收益证券后台

清算、短期清算融资和增值服务报告等个性化、综合化的证券清算金

融服务。

根据美国《银行保密法》（BSA）和金融犯罪执法网（“FinCEN”）

颁布的实施细则，要求证券公司（A BROKER-DEALER）知道、怀疑或

者有理由怀疑该笔交易：

①涉及来自非法活动的资金或用于掩盖来自非法活动的资金;

②旨在逃避BSA的任何要求；

③没有任何商业或明显的合法目的，经纪交易商在核查了可用

事实后，没有合理的解释说明交易； 或者

④涉及经纪交易商便利犯罪活动的用途时，

需要向FinCEN提交可疑交易报告（SUSPICIOUS ACTIVITY 

REPORTS，以下简称SAR）。

据SEC的指控，当该金融服务公司知道、怀疑或有理由怀疑这

些交易涉及利用该公司进行商业欺诈活动时，未能向监管部门及

时提交可疑交易报告（SAR）。这种行为违反了美国《1934证券交

易法》有关要求证券公司依照美国银行保密法案（BSA）提交可疑

交易报告（SAR）的规定。除此之外，在SEC调查期间，面对执法部

门工作人员的一再要求，该公司仍然无法提供某些关键性的缺失

文件。6路透社分析师指出，这次FINRA和SEC的行动是美国和欧

洲监管机构针对中资银行反洗钱进行的一系列监管调查或罚款中

的行动之一。未来，这些行动可能会减慢中资银行向海外市场的

业务拓展和发展的相关行为。7 

�.In the Matter of INDUSTRIAL 
AND COMMERCIAL BANK OF 
CHINA FINANCIAL SERVICES, 
LLC, Respondent. SEC Release 
No. �����

�.U.S. regulators fine China's ICBC 
$6.1 mln for oversight failures 
https://www.reuters.com/article/us
a-icbc-finra/us-regulators-fine-chin
as-icbc-��-mln-for-oversight-failure
s-idUSL�N�SN���
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除了对金融机构处以罚款之外，反洗钱合规不力也可能使责任高管禁

业，严重影响公司声誉。2019年3月被美国财政部货币监理署（OFFICE 

OF THE COMPTROLLER OF THE CURRENCY，以下简称“OCC”）对一

家加州金融机构Rabobank的高管Daniel Weiss作出禁止其从事银行

业相关服务和罚款五万美金的决定。OCC调查报告显示Daniel自

2009年入职以来，对已有的洗钱风险视而不见，在2013年3月至2013

年4月18日期间，有意地、反复地在向OCC隐瞒且作出与一份独立审计

报告有关的重大虚假陈述。2019年3月，OCC对其作出禁止其从事银

行业相关服务和罚款五万美金的决定。为了解决此次调查事件，

Robobank损失的总金额（包括没收和罚款）超过4亿美金，商业声誉

也因此一落千丈。

作为反洗钱的前线阵地，银行及其他金融机构有关反洗钱的主

要职责是建立有力的反洗钱体系，密切监测和发现可疑的资金来源

并予以上报。金融机构若不重视反洗钱合规，很导致商誉受损、面临

巨额罚款甚至高管个人的刑事风险。

以美国为例，美国《银行保密法》（BANK SECRECY ACT，下称

BSA）是美国反洗钱法律体系下的一部重要法律，依据该法美国金融

监管机构，主要是美国证券交易委员会（以下简称“SEC”）、金融犯罪

执 法 网 ( 以 下 简 称“F i n C E N”) 和 美 国 金 融 业 监 管 局（以 下 简 称

“FINRA”），可以对故意违反BSA规则的行为进行刑事处罚。911事件

后，《爱国者法案》对BSA做了较大修改，就反洗钱合规，352条是最重

要的条款之一，要求金融机构从以下四个方面来制定反洗钱方案：

（1）制定书面的内部政策、程序和控制措施；（2）任命反洗钱合规官

员；（3）实施对承担反洗钱职责的员工持续培训的计划；和（4）对反洗

钱方案进行独立测试。4若故意违反反洗钱相关法规，可被判罚款最

高五十万美金或与该宗交易有关的财产价值的两倍(按数额较大的

处罚)，和/或 最高可达20年刑事监禁。5 

案例2.1：反洗钱合规不力，中国某金融服务公司与美国监管机
关“高价和解”

2018年5月，中国某金融服务公司，一家知名中资银行的全资子

公司，同意支付近600万美金用以解决此前美国金融业管理局

（FINRA）和美国证券交易委员会（SEC）对其反洗钱合规工作不力的

指控。该公司于2010年成立，业务范围包括：提供固定收益证券后台

清算、短期清算融资和增值服务报告等个性化、综合化的证券清算金

融服务。

根据美国《银行保密法》（BSA）和金融犯罪执法网（“FinCEN”）

颁布的实施细则，要求证券公司（A BROKER-DEALER）知道、怀疑或

者有理由怀疑该笔交易：

①涉及来自非法活动的资金或用于掩盖来自非法活动的资金;

②旨在逃避BSA的任何要求；

③没有任何商业或明显的合法目的，经纪交易商在核查了可用

事实后，没有合理的解释说明交易； 或者

④涉及经纪交易商便利犯罪活动的用途时，

需要向FinCEN提交可疑交易报告（SUSPICIOUS ACTIVITY 

REPORTS，以下简称SAR）。

据SEC的指控，当该金融服务公司知道、怀疑或有理由怀疑这

些交易涉及利用该公司进行商业欺诈活动时，未能向监管部门及

时提交可疑交易报告（SAR）。这种行为违反了美国《1934证券交

易法》有关要求证券公司依照美国银行保密法案（BSA）提交可疑

交易报告（SAR）的规定。除此之外，在SEC调查期间，面对执法部

门工作人员的一再要求，该公司仍然无法提供某些关键性的缺失

文件。6路透社分析师指出，这次FINRA和SEC的行动是美国和欧

洲监管机构针对中资银行反洗钱进行的一系列监管调查或罚款中

的行动之一。未来，这些行动可能会减慢中资银行向海外市场的

业务拓展和发展的相关行为。7 

低价股交易与反洗钱监管
由于低价股在买卖过程中常常受到欺诈犯罪的影响而出现虚

报交易量和股价的情况；这往往被调查机关认为是洗钱犯罪的前

兆。因此，近年来美国金融监管机构，加大了对低价股交易市场的

监管。2018年底，FINRA因反洗钱不合规先后对两家国际金融机

构（瑞士银行UBS和摩根士丹利）罚款高达1500万美元和1000万

美元。

针对低价股的交易，美国监管机构主要采用了两种方式：

重点监管行为 相关法规

督促中间商/经纪人履行其“防止客户
在没有适当豁免的情况下在股票市场
上兜售未经注册的股份”的义务。

确保中间商/经纪人向美国证券交易委
员会（SEC）通过提交可疑交易报告

（SARs）的方式披露可疑交易。

此种兜售行为违反了《美国1933证券法》第五节
关于未经注册不得公开募集证券的规定
根据《美国1933证券法》第五节和第12节的规定，
只要买家证明买卖双方之间存在直接联系，在法
定时效内，买家可以“公开募集或售卖未经注册的
证券”为由起诉卖家

可疑活动报告(SAR)是根据1970年《银行保密法》
(BSA)提供的一种工具以监控通常不会在其他报
告(如货币交易报告)中标记的可疑活动。8

�.Will Kenton, Suspicious Activity 
Report (SAR) 
https://www.investopedia.com/ter
ms/s/suspicious-activity-report.asp
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我们建议银行、证券公司、中间商/经纪人等在设计与低价股交易

相关的反洗钱程序时要特别关注客户的低价股抵押情况、监控低价股

交易过程，尤其注意客户或者合作方在交易中，尤其是涉及到市场操

控的交易中所扮演的角色，追踪该笔交易的最终受益人。

近来洗钱犯罪对于金融体系的冲击已经不再局限于传统洗钱方

式，数字货币、电子转账的广泛使用，网络犯罪的高发严重威胁到了金

融市场的诚信和稳定。反洗钱工作将会一直是执法部门的监管重点。

作为反洗钱的前线阵地，银行及其他金融机构有关反洗
钱的主要职责是建立有力的反洗钱体系，密切监测和发
现可疑的资金来源并予以上报。金融机构若不重视反洗
钱合规，很导致商誉受损、面临巨额罚款甚至高管个人的
刑事风险。
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根据美国证券交易委员会（SEC）2019年度的执法报告，仅

2019年度（这里指财政年度），美国证券交易委员会（SEC）以美国

反海外腐败法（FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT）为依据，对

15家公司和5名个人开展了共18次执法行动，共计产生51.5亿美元

的罚款（其中包含了超过1.4亿的相应刑事执法活动的货币救济

金）。由于美国的“长臂管辖”，即无论发生地在何处，任何人只要满

足了“最小联系”（只要和美国发生了任何联系，哪怕仅仅是电话、邮

件或银行转账），美国都具有管辖权（判罪），几乎可以看成是“沾边

即管”，中国所有企业和企业家都有可能会面临被美国调查、起诉甚

至境外逮捕的危险。

从下图中我们可以看到， FCPA作为美国证券交易委员会（SEC）

的重点监管领域，2019财政年度，涉及FCPA的案件数量比2018财政

年度不减反增，据SEC官方数据，增幅在3%左右。

3/ 反腐败合规风险

我们阅读了以往涉及到金融机构和个人金融活动因违反FCPA

相关规定遭到美国处罚的案件，梳理了两种高发风险类型：

�.图片来源： SEC Division of 
Enforcement ���� Annual Report

9
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风险类型 代表性案例

1）金融机构在招聘员工和实习生时，
通过所谓“内推政策“违规招聘用以获
取项目合约。

2）企业或个人利用美国境内金融机构
行贿

2016年美国某知名投行支付2.64亿美元与美国
监管机构达成和解用以解决此前美国司法部对其
提起的涉嫌违规雇佣员工换区商业机会的调查。
2019年德国某跨国银行因通过贿赂等腐败手段
获取在中国的商业机会被美国证券交易委员会

（SEC）罚款1300万美元。

2019年3月，某中国能源公司高管何志平因参与、
谋划两起重大国际行贿，在转移其行贿资金时通
过了一家纽约银行，被纽约南区联邦法院判处三
年有期徒刑。

针对何志平案，2019年3月25日，美国司法部助理司法部长

Brian A. Benczkowsk的发言向公众展示了美国政府在落实《海外反

腐败法》和对待跨国贿赂行为时坚决的态度，他表示：“何志平利用美

国非政府组织掩盖其犯罪计划，同时为了追求交易利益和其他商业

机会贿赂政府官员。这种行为破坏了世界市场经济秩序，伤害了守法

的公司和个人的利益。在未来美国政府将继续调查和起诉参与海外

贿赂的个人和公司。”10

域外并非法外。中资金融机构在开展反腐败合规时，必须注意①

持续维护公司内部会计控制系统，确保制作和保存公平准确的账簿、

记 录 和 账 目 ；② 建 立 一 个 严 格 的 反 腐 败 合 规 程 序

（ANTI-CORRUPTION COMPLIANCE PROGRAM），旨在发现和制止

违反FCPA和其他反腐败法律政策的行为。美国《国家安全战略报告》

在把中国定位为头号竞争对手的同时表示：“竞争并不总是意味着敌

对，也不一定会导致冲突。在竞争中取得成功是避免冲突的最佳途

径。” 在涉及到跨境合规体系搭建时，企业想要做到适时、适地，做到

及时更新和完善，往往需要整合内外部资源，时刻关注境内外监管动

态，进行交易国风险监测、评估和预警（尤其是高管个人境外刑事风

险预警），以避免在国际市场上开展商业活动时或者面临他国执法机

关的调查和起诉时陷入太过被动的地位。

��.Press Release of Department of 
Justice, Press Release Number: 
��-���
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尽管近期由于中概股造假事件的影响，中国公司赴美上市的热

度有所下降，但仍有不少公司选择美国作为上市地。2020年上半年，

共有18家公司赴美上市，集资总额达26.15亿美元11。由于美国法律

规定，只有在美国注册的公司才能在美国上市。注册地不在美国的企

业，只能采取存托凭证的方式进入美国资本市场。例如我们熟知的百

度、阿里巴巴、京东，这些大型中国企业在美国上市都是以发行美国

存托凭证（AMERICAN DEPOSITARY RECEIPT，简称“ADR”）的方式。

SEC执行部出具的2019年年报中，特别总结了在过去两个财政

年度中SEC对ADR合规内容的监管案例。数据显示，2018和2019两个

财政年度内，美国证券交易委员会（SEC）先后就不当预先发行美国

存托凭证（PRE-RELEASE ADR）的行为对13家公司和4名自然人进行

了处罚。12以下我们将用两张对比图和一个中资银行子公司被处罚的

案例，为读者说明美国存托凭证（ADR）发行和预先发行美国存托凭

证（PRE-RELEASE ADR）的流程以及其涉及到的合规风险。

美国存托凭证（以下简称ADR）是以美元为面值，可在美国证券

交易市场交易的一种可转让凭证。13

如左图所示，通常来说，投资者如果想要购买ADR，需要先通过

第三方证券公司购买与投资者预购买的ADR价值相当的外国股票并

存放于特定境外托管银行。只有境外托管银行在通知美国境内存托

银行（即ADR的发行银行）托管银行已收到与预购买ADR等值的外国

股票后，存托银行才可发行ADR。

有了“预先发行”（PRE-RELEASE）这一形式后，如右图所示，只

要第三方证券公司与存托银行之间签订了“预先发行”合约，存托银

行就可发行ADR。为了防止商业欺诈，SEC要求第三方证券公司或者

第三方证券公司的客户必须在“预先发行合约”中承诺：（1）确保拥有

与预购买的ADR等值的股票；（2）将前述股票的所有权益转让给存托

银行；（3）承诺不会做出任何影响股票所有权的行为。以上这三点，统

称为“预先发行义务（PRE-RELEASE OBLIGATION）”。

4/ 美国存托凭证合规风险

��.数据来源：新浪财经 ��.Division of Enforcement 2019 
Annual Report - SEC.gov 
https://www.sec.gov/files/enforce
ment-annual-report-����.pdf

��.石建勋、陆军荣著：《中国公司国际
资本市场融资路径、案例与操作方案》，
机械工业出版社，����年�月版，第���
页
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案例4.1：某中资银行在美全资子公司因未合规经营美国存托
凭证业务被罚款4200万美元

2019年7月12日，某中资银行在美全资子公司美国证券交易委

员会（SEC）宣布对某中资银行在美全资子公司某金融服务公司开出

4200万美元的罚单。14

该中资银行在美全资子公司一般作为存托银行（DEPOSITORY）

和美国投资者的中间人。美国证监局（SEC）发现该子公司在理应知

道境外托管银行（LOCAL CUSTODIAN）并不会收到与ADR等值的股

票时，依然从存托银行（DEPOSITORY）处获取了美国存托凭证

（ADR）。这种做法其实变相增加了境外上市公司的可交易股票数额，

并且会导致更多的不正当金融操作出现。该公司最后被美国证监局

诉讼并且支付了超过四千两百万美金的罚款。

该中资银行的不合规行为主要表现在以下两个方面：

不合规行为 违反的相关法律

1）该公司违反了其与发行ADR
的存托银行（DEPOSITARY）所
签订的预先发行协议和存款协议

2）作为一家证券经纪公司，未尽
到监督义务，也没有防止和及时
发现违反联邦证券法的行为。对
于相关工作人员从其他券商处借
入预先发行的ADR的行为也并
未尽到相应的监督义务，未能制
定和实施监管政策和监督程序。

《1933年美国证券法》（THE SECURITIES ACT OF 1933）
第17条（a）（3）款：禁止在发行或出售证券的过程中从事
任何对买方构成欺诈或欺骗或可能够成欺诈或诈骗的交
易、行为或业务。

《交易法》（SECURITIES EXCHANGE ACT OF 1934）第
15条（b）（4）（E）款: 经纪人或交易商应当对受其监督的、
违反规章制度的人尽到合理的合理监督义务，除非该经
纪人公司或交易商 ①已经建立起了满足合理期待的对
应程序和一个可以适用这些程序的系统，以在切实可行
的范围内，预防和发现违规行为；并且②没有合理理由去
怀疑任何一个负有守责义务的主体违反了前述程序

��.** to pay more than $42M for 
improper handling of ADRs 
https://www.complianceweek.co
m/regulatory-enforcement/icbc-t
o-pay-more-than-��m-for-improp
er-handling-of-adrs/�����.article
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交易流程的简化必不可少地会带来更高的合规要求，为了避免

投资者的欺诈行为，美国法律规定：不管是发行银行，还是充当中间

角色的证券公司（A BROKER-DEALER）在处理预先发行相关业务时，

都必须承担的监督义务；主要体现在《1933年美国证券法》17条和

《1934年交易法》第15条（b）款中。

近期，中概股造假风波让国际资本市场对中国企业的信心再次

跌落。5月4日，国务院金融稳定发展委员会第二十八次会议上强调

“必须坚决维护投资者利益、严肃市场纪律”；“坚持市场化、法制化原

则”。未来，中资金融机构的海外违规行为可能不仅会面临境外监管

机关的处罚，也可能会面临国内监管机构的调查和处罚。尽管跨境监

管合作困难重重，但面对严重的不合规行为时，涉及刑事责任也非空

穴来风。

随着金融监管在商业战略中占据着越来越重要的地位，金融机

构一线业务部门应当尽可能多地参与进合规风险分析和监管改革的

相关活动中来。在国际资本市场中经营，复杂多变的营商环境使得金

融机构在设立海外分支机构时容易拥有来源复杂、波动性大、容易拥

有大量高风险的客户群体。一线业务部门（同样也是金融企业合规的

第一道防线）需要承担起更大的责任，包括客户的尽职调查、履行金

融犯罪监管要求、日常可疑交易的监控活动以及在特殊情况下的举

报处理等。

“合规”这个概念原本就起源于金融领域，出于对金融安全、甚至

国家安全的考虑，针对金融机构的合规要求普遍来说相对其他企业

更严格。无论是基于监管要求还是市场竞争，金融企业都应该把“合

规”列入企业长期可持续发展的战略之中。《中央企业合规管理指引

（试行）》将合规的“规”定义为涵盖法律法规、监管规定、行业准则、企

业章程及规章制度、国际条约、规则等要求的外法内规，显然这是一

5/ 紧扣全球监管方向，构建金融机构“大合
规体系”

Chapter 02
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个广义的“规”。相应地，企业的合规管理也应当从防范控制风

险、遵守各法域法律法规、落实企业内控规章制度等方面，多管齐下，

整合构建“大合规体系。”

此外，金融科技、数据处理外包等模式的广泛使用也为现在及未

来的合规提出了更高的信息技术上的要求。前端技术的应用也为金

融机构带来了信息安全、数据保护、用户隐私、反洗钱等各方面的合

规义务。针对这些新兴的合规领域，金融机构的合规战术也需要相应

调整，从侧重于保护、补救的职能向顺应监管、资本节约、打造合规品

牌等更具预测性和战略性的方向转变。
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数字货币的法律风险梳理
及合规监管现状

作者/刘相文 王晶涛 李伟

Chapter 02
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北京时间2019年10月24日，中共中央政治局就区块链技

术发展现状和趋势进行第十八次集体学习，习近平主席指出

“区块链技术应用已延伸到数字金融、物联网、智能制造、供应

链管理、数字资产交易等多个领域，全球主要国家都在加快布

局区块链技术发展。15而在美国时间10月23日，美国众议院就

FACEBOOK雄心勃勃的数字货币LIBRA发行计划召开听证

会，FACEBOOK创始人扎克伯格到场为其计划辩护，遭到众

议员们长达6个小时的拷问。未来的数字金融体系究竟是由各

国央行发行央行数字货币主导，还是由FACEBOOK这样的科

技 巨 头 发 行 的 各 类 国 际 稳 定 币 掌 控 ，抑 或 是 以 比 特 币

（BITCOIN）为例的采取去中心化的加密数字货币为主？未来

的金融体系如何监管层出不穷的密码货币和虚拟货币？这些

数字货币又有哪些法律风险点？各国又是如何监管的？本文从

合规的角度出发，简析数字货币的法律风险以及各国在监管

数字货币方面的手段。

数字货币（DIGITAL CURRENCY）的定义可以非常简单，但是形式

非常多样。英格兰银行对于数字货币的定义为：“数字货币就是仅仅

存在于电子形式的资产。”16数字货币包括央行数字货币（CENTRAL 

BANK ISSUED DIGITAL CURRENCY, THE “CBDC”），密码货币

（CRYPTOCURRENCY），虚拟货币（VISUAL CURRENCY）等等。这些概

念既不相同又相互联系，新闻媒体报道中也经常将这些概念混淆。本

文对于这些概念进行简单的区分。

央行数字货币是指由一国的中央银行发行的数字货币，既可以

基于区块链技术的分布式记账，也可以基于传统模式的中心化记账。

一国的法定货币的数字化，则可被称为法定数字货币（央行可以发行

法定数字货币和非法定数字货币）。目前，中国人民银行正在研究的

法定数字货币被称为DIGITAL CURRENCY/ELECTRONIC PAYMENT

（DCEP）。17

密码货币也称加密货币，是指依赖于加密算法的交易媒介用以

确保网络和交易的有效性，一般而言在网上进行销售。18密码货币中

最知名的就是比特币，是一种根据数字极客中本聪的思路设计发布

的开源软件以及建构于其上的加密数字货币，是一种具有分布式账

本、去中心网络化的加密数字货币。19一般而言，密码货币不是各国央

行 所 发 行 的 ，但 是 央 行 也 可 以 发 行 自 己 的“ 央 行 密 码 货 币 ”

（CENTRAL BANK CRYPTOCURRENCY）。

FACEBOOK计划发行的LIBRA属于密码货币的一种，也是国际

稳定币概念下的密码货币之一。稳定币（STABLECOIN）或国际稳定

币（GLOBAL STABLECOIN, THE GSC）是与一国或多国法定货币价

值挂钩的一种密码货币。在一份向欧洲中央银行提交的报告中提到，

稳定币本身并不是任何特定货币或一篮子货币，而是具有价值的数

字单元，通过依靠一系列稳定工具来减少这些货币的价格波动。20

虚拟货币则是另一个被广泛使用的概念，很多国家的主管机关

甚至直接使用这个概念来代指数字货币或密码货币。根据欧洲央行

的定义，虚拟货币是一种无监管的数字金钱，一般由其开发商发行和

控制，并且仅仅是在该虚拟社区内才能被使用和接受。21例如，一款网

络游戏内所发售的游戏币就是一种虚拟货币，由游戏开发商发行，可

以购买并在该游戏内交易，但不能用来买其他商品，不能用来兑换现

金（除非游戏开发商允许退款或玩家之间私下交易），也不能在另一

款网络游戏中使用。

目前非央行发行的密码货币和虚拟货币并不具有法定货币的定

义。绝大多数国家也不承认其为货币。22本文中所提到的难以监管的

数字货币主要为私人机构发行的密码货币（包括比特币等密码货币

和LIBRA等国际稳定币）和虚拟货币。在下文中，我们将根据各国主

管机构的官方定义交替使用数字货币、密码货币或虚拟货币的名称，

各个概念将会较为相似，不做过多区分。如果一国主管机构没有明确

定义，我们将统一使用“数字货币”一词。

��.金佳绪，《政治局集体学习专议这项
技术发展，习近平有何深远考量》，新华
网， ����年��月��日，
http://www.xinhuanet.com/politic
s/xxjxs/����-��/��/c_����������.h
tm

��.Digital Currencies, Bank of England, 
https://www.bankofengland.co.uk/res
earch/digital-currencies.
��. Yen Nee Lee, China could launch 
its own digital currency in the next 203 
months, predicts investor, CNBC, 

November 11, 2019, 
https://www.cnbc.com/����/��/��/chi
na-could-launch-digital-currency-in-n
ext-�-�-months-investor-says.html. 
��.Timothy Birer, Hashing It Out: 
Problems And Solutions Concerning 
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1/ 数字货币的定义

数字货币（DIGITAL CURRENCY）的定义可以非常简单，但是形式

非常多样。英格兰银行对于数字货币的定义为：“数字货币就是仅仅

存在于电子形式的资产。”16数字货币包括央行数字货币（CENTRAL 

BANK ISSUED DIGITAL CURRENCY, THE “CBDC”），密码货币

（CRYPTOCURRENCY），虚拟货币（VISUAL CURRENCY）等等。这些概

念既不相同又相互联系，新闻媒体报道中也经常将这些概念混淆。本

文对于这些概念进行简单的区分。

央行数字货币是指由一国的中央银行发行的数字货币，既可以

基于区块链技术的分布式记账，也可以基于传统模式的中心化记账。

一国的法定货币的数字化，则可被称为法定数字货币（央行可以发行

法定数字货币和非法定数字货币）。目前，中国人民银行正在研究的

法定数字货币被称为DIGITAL CURRENCY/ELECTRONIC PAYMENT

（DCEP）。17

密码货币也称加密货币，是指依赖于加密算法的交易媒介用以

确保网络和交易的有效性，一般而言在网上进行销售。18密码货币中

最知名的就是比特币，是一种根据数字极客中本聪的思路设计发布

的开源软件以及建构于其上的加密数字货币，是一种具有分布式账

本、去中心网络化的加密数字货币。19一般而言，密码货币不是各国央

行 所 发 行 的 ，但 是 央 行 也 可 以 发 行 自 己 的“ 央 行 密 码 货 币 ”

（CENTRAL BANK CRYPTOCURRENCY）。

FACEBOOK计划发行的LIBRA属于密码货币的一种，也是国际

稳定币概念下的密码货币之一。稳定币（STABLECOIN）或国际稳定

币（GLOBAL STABLECOIN, THE GSC）是与一国或多国法定货币价

值挂钩的一种密码货币。在一份向欧洲中央银行提交的报告中提到，

稳定币本身并不是任何特定货币或一篮子货币，而是具有价值的数

字单元，通过依靠一系列稳定工具来减少这些货币的价格波动。20

虚拟货币则是另一个被广泛使用的概念，很多国家的主管机关

甚至直接使用这个概念来代指数字货币或密码货币。根据欧洲央行

的定义，虚拟货币是一种无监管的数字金钱，一般由其开发商发行和

控制，并且仅仅是在该虚拟社区内才能被使用和接受。21例如，一款网

络游戏内所发售的游戏币就是一种虚拟货币，由游戏开发商发行，可

以购买并在该游戏内交易，但不能用来买其他商品，不能用来兑换现

金（除非游戏开发商允许退款或玩家之间私下交易），也不能在另一

款网络游戏中使用。

目前非央行发行的密码货币和虚拟货币并不具有法定货币的定

义。绝大多数国家也不承认其为货币。22本文中所提到的难以监管的

数字货币主要为私人机构发行的密码货币（包括比特币等密码货币

和LIBRA等国际稳定币）和虚拟货币。在下文中，我们将根据各国主

管机构的官方定义交替使用数字货币、密码货币或虚拟货币的名称，

各个概念将会较为相似，不做过多区分。如果一国主管机构没有明确

定义，我们将统一使用“数字货币”一词。

Cryptocurrency Used as Article 9 
Collateral, Journal of Law, Technology 
& the Internet (Vol. 7, 2016). 
https://pdfs.semanticscholar.org/c�e�/
��d�d�b�����caabe�������de��d�ea�
ba�.pdf.

��.Satoshi Nakamoto, Bitcoin: A 
Peer-to-Peer Electronic Cash 
System, www.bitcoin.org, October 
31, 2008. 
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. 
��. Dirk Bullmann, Jonas Klemm, 

Andrea Pinna, In search for 
stability in crypto-assets: are 
stablecoins the solution?, 
Occasional Paper Series, 
European Central Bank, No 
���/August ����, 
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数字货币（DIGITAL CURRENCY）的定义可以非常简单，但是形式

非常多样。英格兰银行对于数字货币的定义为：“数字货币就是仅仅

存在于电子形式的资产。”16数字货币包括央行数字货币（CENTRAL 

BANK ISSUED DIGITAL CURRENCY, THE “CBDC”），密码货币

（CRYPTOCURRENCY），虚拟货币（VISUAL CURRENCY）等等。这些概

念既不相同又相互联系，新闻媒体报道中也经常将这些概念混淆。本

文对于这些概念进行简单的区分。

央行数字货币是指由一国的中央银行发行的数字货币，既可以

基于区块链技术的分布式记账，也可以基于传统模式的中心化记账。

一国的法定货币的数字化，则可被称为法定数字货币（央行可以发行

法定数字货币和非法定数字货币）。目前，中国人民银行正在研究的

法定数字货币被称为DIGITAL CURRENCY/ELECTRONIC PAYMENT

（DCEP）。17

密码货币也称加密货币，是指依赖于加密算法的交易媒介用以

确保网络和交易的有效性，一般而言在网上进行销售。18密码货币中

最知名的就是比特币，是一种根据数字极客中本聪的思路设计发布

的开源软件以及建构于其上的加密数字货币，是一种具有分布式账

本、去中心网络化的加密数字货币。19一般而言，密码货币不是各国央

行 所 发 行 的 ，但 是 央 行 也 可 以 发 行 自 己 的“ 央 行 密 码 货 币 ”

（CENTRAL BANK CRYPTOCURRENCY）。

FACEBOOK计划发行的LIBRA属于密码货币的一种，也是国际

稳定币概念下的密码货币之一。稳定币（STABLECOIN）或国际稳定

币（GLOBAL STABLECOIN, THE GSC）是与一国或多国法定货币价

值挂钩的一种密码货币。在一份向欧洲中央银行提交的报告中提到，

稳定币本身并不是任何特定货币或一篮子货币，而是具有价值的数

字单元，通过依靠一系列稳定工具来减少这些货币的价格波动。20

虚拟货币则是另一个被广泛使用的概念，很多国家的主管机关

甚至直接使用这个概念来代指数字货币或密码货币。根据欧洲央行

的定义，虚拟货币是一种无监管的数字金钱，一般由其开发商发行和

控制，并且仅仅是在该虚拟社区内才能被使用和接受。21例如，一款网

络游戏内所发售的游戏币就是一种虚拟货币，由游戏开发商发行，可

以购买并在该游戏内交易，但不能用来买其他商品，不能用来兑换现

金（除非游戏开发商允许退款或玩家之间私下交易），也不能在另一

款网络游戏中使用。

目前非央行发行的密码货币和虚拟货币并不具有法定货币的定

义。绝大多数国家也不承认其为货币。22本文中所提到的难以监管的

数字货币主要为私人机构发行的密码货币（包括比特币等密码货币

和LIBRA等国际稳定币）和虚拟货币。在下文中，我们将根据各国主

管机构的官方定义交替使用数字货币、密码货币或虚拟货币的名称，

各个概念将会较为相似，不做过多区分。如果一国主管机构没有明确

定义，我们将统一使用“数字货币”一词。

��. Juan M. Diehl Moreno & 
Santiago E. Eraso Lomaquiz, 
Argentina, Blockchain & 
Cryptocurrency Regulation, p���.
��. Ursula Rath & Thomas 
Kulnigg, Austria, Blockchain & 

Cryptocurrency Regulation, p���.
��.Daniel Haeberli, Stefan 
Oesterhelt & Urs Meier, 
Switzerland, Blockchain & 
Cryptocurrency Regulation, 
p���-���.

(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

��.European Central Bank, 
Virtual Currency Schemes, p��, 
October ����.
��.目前基本上所有国家并不承认数字
货币为“货币”，而将其视为证券或虚拟
商品等。

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一
认识，对于数字货币的监管方式也不
尽相同。数字货币天然具备的可以任
意跨越国境的交易模式，导致其在各
国造成不同的法律后果。
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数字货币（DIGITAL CURRENCY）的定义可以非常简单，但是形式

非常多样。英格兰银行对于数字货币的定义为：“数字货币就是仅仅

存在于电子形式的资产。”16数字货币包括央行数字货币（CENTRAL

BANK ISSUED DIGITAL CURRENCY, THE “CBDC”），密码货币

（CRYPTOCURRENCY），虚拟货币（VISUAL CURRENCY）等等。这些概

念既不相同又相互联系，新闻媒体报道中也经常将这些概念混淆。本

文对于这些概念进行简单的区分。

央行数字货币是指由一国的中央银行发行的数字货币，既可以

基于区块链技术的分布式记账，也可以基于传统模式的中心化记账。

一国的法定货币的数字化，则可被称为法定数字货币（央行可以发行

法定数字货币和非法定数字货币）。目前，中国人民银行正在研究的

法定数字货币被称为DIGITAL CURRENCY/ELECTRONIC PAYMENT

（DCEP）。17

密码货币也称加密货币，是指依赖于加密算法的交易媒介用以

确保网络和交易的有效性，一般而言在网上进行销售。18密码货币中

最知名的就是比特币，是一种根据数字极客中本聪的思路设计发布

的开源软件以及建构于其上的加密数字货币，是一种具有分布式账

本、去中心网络化的加密数字货币。19一般而言，密码货币不是各国央

行 所 发 行 的 ，但 是 央 行 也 可 以 发 行 自 己 的“ 央 行 密 码 货 币 ”

（CENTRAL BANK CRYPTOCURRENCY）。

FACEBOOK计划发行的LIBRA属于密码货币的一种，也是国际

稳定币概念下的密码货币之一。稳定币（STABLECOIN）或国际稳定

币（GLOBAL STABLECOIN, THE GSC）是与一国或多国法定货币价

值挂钩的一种密码货币。在一份向欧洲中央银行提交的报告中提到，

稳定币本身并不是任何特定货币或一篮子货币，而是具有价值的数

字单元，通过依靠一系列稳定工具来减少这些货币的价格波动。20

虚拟货币则是另一个被广泛使用的概念，很多国家的主管机关

甚至直接使用这个概念来代指数字货币或密码货币。根据欧洲央行

的定义，虚拟货币是一种无监管的数字金钱，一般由其开发商发行和

控制，并且仅仅是在该虚拟社区内才能被使用和接受。21例如，一款网

络游戏内所发售的游戏币就是一种虚拟货币，由游戏开发商发行，可

以购买并在该游戏内交易，但不能用来买其他商品，不能用来兑换现

金（除非游戏开发商允许退款或玩家之间私下交易），也不能在另一

款网络游戏中使用。

目前非央行发行的密码货币和虚拟货币并不具有法定货币的定

义。绝大多数国家也不承认其为货币。22本文中所提到的难以监管的

数字货币主要为私人机构发行的密码货币（包括比特币等密码货币

和LIBRA等国际稳定币）和虚拟货币。在下文中，我们将根据各国主

管机构的官方定义交替使用数字货币、密码货币或虚拟货币的名称，

各个概念将会较为相似，不做过多区分。如果一国主管机构没有明确

定义，我们将统一使用“数字货币”一词。

��.Taro Awataguchi, Japan, 
Blockchain & Cryptocurrency 
Regulation, p���.
��.“Chair’s Summary: G-7 Finance 
Ministers and Central Bank 
Governors’ Meeting,” Chantily, 

2/ 数字货币的法律风险

(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

France, July 18, 2019，
https://www.gouvernement.fr/site
s/default/files/locale/piece-jointe/
����/��/g�_chairs_summary.pdf.
��.Rebecca M. Nelson, Examining 
Regulatory Frameworks for 

Digital Currencies and 
Blockchain, Committee on 
Banking, Housing, and Urban 
Affairs, U.S. Senate, July ��, ����.
��. Id.
��. Id.
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机
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构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机
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构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

Chapter 02
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

��.Ciupa Katarzyna, 
Cryptocurrencies Opportunities, 
Risks and Challenges for 
Anti-Corruption Compliance 
Systems, 2019 OECD Global 
Anti-Corruption & Integrity Forum, 

http://www.oecd.org/corruption/i
ntegrity-forum/academic-papers/
Ciupa-Katarzyna-cryptocurrencie
s.pdf.
��.Id.
��.Dong He, Karl Habermeier, Ross 

Leckow, Vikram Haksar, Yasmin 
Almeida, Mikari Kashima, Nadim 
Kyriakos-Saad, Hiroko Oura, 
Tahsin Saadi Sedik, Natalia 
Stetsenko, and Concepcion 
Verdugo-Yepes, Virtual 

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

Currencies and Beyond: Initial 
Considerations, IMF, January 
2016, p30, 
https://www.imf.org/external/pu
bs/ft/sdn/����/sdn����.pdf. 
��.Ahmet Burcin Yereli, Isil 

Fulya ORKUNOGLU-SAHIN, 
Cryptocurrencies and Taxation, 
�th International Annual 
Meeting of Sosyoekonomi 
Society, p���.
��.Regulation of Cryptocurrency 

in Selected Jurisdictions, The 
Law Library of Congress, p2, 
https://www.loc.gov/law/help/cry
ptocurrency/regulation-of-crypt
ocurrency.pdf.
��.Id., at ��.

上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

Chapter 02
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场
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上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

（一）概 述
数字货币的技术是中性的，但数字货币的发行和交易却存在被

滥用的可能，需要规制和监管。各国对数字货币的法律监管主要涉及

证券法、大宗商品交易法、反洗钱法、税法等领域。

目前，世界各国家或地区中比较典型的监管模式包括：

（1）基于现有体系的谨慎监管，即一方面鼓励技术进步、尊重交

易自由，另一方面也将部分交易行为纳入传统监管体系，典型代表是

美国联邦政府；

（2）专门出台针对数字货币交易的成文法，正面界定数字货币交

易的法律属性，典型代表是日本政府

（3）“沙盒监管”，即在受控环境下允许数字货币的交易，以此探

索未来的监管途径，典型代表是中国香港特别行政区政府；

（4）极大程度限制数字货币的自由发行和交易，典型代表是中国

政府。

本文将以上述四个司法管辖区为例，简要介绍其监管方式的基

本内容和特点。

（二）美国联邦政府
1.概述

美国联邦政府认为，区块链技术是美国未来基础设施的重要

组成部分，并强调美国在该技术中保持领先地位的重要性。6 9因

此，美国联邦政府并未特别限制数字货币的交易，而是沿用既有

的监管体系加以控制，包括证券监管、反洗钱监管、期货交易监管

和税务监管等。

2.证券监管

在美国1933年《证券法》中，作为“证券”（SECURITIES）的一种

类型是“投资合同”（INVESTMENT CONTRACT），构成“投资合同”需

要满足“豪威测试”（HOWEY TEST）的四个条件：

（1）资本投入；

（2）投资于一个共同事业；

（3）期待获取利润；

（4）投资者不直接参与经营，仅仅凭借发起人或第三方的努力。70

凡被认定为证券发行和转售的行为，都需要满足证券法下的注

册与豁免规则，否则就可能面临民事诉讼、行政处罚或刑事追究。

作为数字资产的一种类型，数字货币也无法逃脱上述规则的适

用，其发行或转售一旦被认定为证券销售，就可能受到SEC的监管。

反之，如果数字货币的销售行为被认为不构成“销售证券的行为”，就

不会受到证券法的规制。对此，SEC以及法院将根据交易的实质而非

形式进行判断。71

3.反洗钱监管

在美国联邦政府层面，与反洗钱相关的主要制定法是《银行保密

法》（BANK SECRECY ACT, BSA），并由美国财政部下属的金融犯罪执

法网络（FINANCIAL CRIMES ENFORCEMENT NETWORK, FinCEN）

作为主要执法机构。

《银行保密法》监管的对象是金融机构，包括银行、证券经纪人与

承销商、货币服务商等。对于虚拟货币交易而言，参与交易者可能被认

定为货币服务商。对此，FinCEN在2013年专门发布了一篇指南，明确

界定可兑换数字货币的使用者不属于货币服务商，只有扮演交易的管

理人或者交易所，才会被认定为从事货币服务业务，特别是构成资金

转移者。72对此，FinCEN在2014年的答复中进一步解释到，出于自身

的目的挖掘和使用虚拟货币，不属于从事货币服务商的行为，因为这

既不涉及“接受”也不涉及“转移”虚拟货币，进而不是资金转移者。73

简而言之，并非所有参与虚拟货币交易的主体都需要考虑反洗

钱监管。只有从事货币服务业务，进而成为受监管的金融机构的一

种，才必须满足BSA的反洗钱合规的要求，包括制定、实施和维护合

理设计的程序，以防止洗钱和恐怖融资活动。74

4.期货交易监管

美国《大宗商品交易法》（COMMODITY EXCHANGE ACT 9, CEA）

赋予大宗商品期货交易委员会（COMMODITY FUTURES TRADING 

COMMISSION, CFTC）监督期货、期权和衍生品合约的场内与场外交

易。75对于虚拟货币而言，自2015年以来，CFTC就将其作为大宗商品

的一种加以监管。在2017年10月，CFTC发布了《关于虚拟货币的初

级读本》，阐明CFTC将虚拟货币视为大宗商品，与SEC将虚拟货币

视为证券之间，不存在矛盾，二者都是根据交易的实质而非形式进

行判断。76

由此，与其他期货投资一样，虚拟货币期货合约的基金经理，也

必须在CFTC和国家期货协会（NATIONAL FUTURES ASSOCIATION）

登记注册为期货交易顾问和期货基金经理，或者取得相应的注册

豁免。77
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(一) 概述
自数字货币产生以来，尤其是自比特币的发行导致全球进入数

字货币热潮以来，各国政府就对于数字货币抱着复杂的态度在进行

监管。一方面，政府看到了区块链技术在推动科技进步方面的巨大潜

力；另一方面，如何监管数字货币也是令各国政府颇为头疼的问题。

目前，各国政府对于数字货币的监管态度和手段均不一致。一些

国家会为数字货币交易单独颁发牌照，一些国家会将既有的反洗钱

规定运用于数字货币钱包之上，一些国家会使用证券法来监管数字

货币的首次发行，也有一些国家制定新的法律将数字货币交易纳入

反洗钱体系之内。例如，阿根廷政府将密码货币定义为“价值的数字

代表”，并以数字的形式成为交易媒介，但仍然不是法定货币。23奥地

利政府既没有禁止任何数字货币的交易，也没有将其视为货币或给

予货币的待遇，更没有专门为其立法进行监管。24瑞士政府可能是全

世界对待数字货币最友好的国家，在看到数字货币可能为瑞士金融

服务业和经济带来效益后，瑞士政府对数字货币保持积极的态度，并

成为诸多数字货币首次发行地。25日本的做法则是单独为数字货币

（日本法称为虚拟货币）立法，以保护数字货币交易者的权利，和实施

反洗钱和反恐怖融资领域的规制监管。26

鉴于各国缺乏对于数字货币的统一认识，对于数字货币的监管

方式也不尽相同。数字货币天然具备的可以任意跨越国境的交易模

式，导致其在各国造成不同的法律后果。而新兴的国际稳定币对各国

现有的监管体系再次造成不小的困扰。在2019年7月结束的G7集团

财政与央行行长会议上，各国金融机构的主管首长达成共识，LIBRA

让各国意识到其严重的监管和系统性风险，以及更为广泛的政策问

题，这些问题必须在此类项目启动前加以解决。27

因此，各国虽然就如何监管暂时无法形成共识，但都已认识到数

字货币必须受到有效监管，而绝非法外之地。早在2018年，G7集团财

长和央行行长就表示，在各国金融体系深度联结的时代，国际合作对

密码货币监管的具有重要意义。28在G20财长和央行行长会议上，各

国官员也表示，愿意一道工作以确保数字货币的风险得到监管，并探

索多边响应机制。29时任国际货币基金组织总裁的拉加德表示，对于

密码货币进行国际监管是“不可避免的”。30

(二) 洗钱风险
许多种数字货币与生俱来的带有去中心化和匿名的特征，为各

国金融监管机构在反洗钱领域里造成巨大挑战。尽管有声音呼吁全

球形成统一的数字货币反洗钱体系，但目前为止不仅这一体系远未

建立，31许多国家的国内法也尚未完善对数字货币进行反洗钱规制和

监管。

究其原因，数字货币在设计上就与传统金融产品不同。首先，以

比特币为代表的密码货币，其设计初衷就是实现真正的点对点交易，

无需借助任何中间的金融机构，如商业银行、非银行支付机构或清算

组织。而这些机构本应在资金流转中承担重要的反洗钱责任。32其次，

数字货币或密码货币的匿名性，使得传统反洗钱体系最重要的两点

“知晓你的客户”（KYC）和客户识别程序（CIP）受到很大的影响，33密

码货币的交易从“KYC”变成“不知道客户是谁”。第三，分布式账本的

迭代性特点导致监管机关很难溯源每一笔不法交易。34第四，网络交

易的独特性，导致各个司法管辖区难以确定对于跨国数字货币交易

的管辖权。35第五，在使用数字货币时，用户仅需很低的成本就可以开

设账户。36数字货币或密码货币上述的特点，使得其成为洗钱的理想

工具。37

因此，各种数字货币交易市场增加了各类犯罪的风险，包括违法

交易（例如毒品交易、人口走私、人体器官贩卖、儿童色情产品以及其

他通过暗网进行交易的违禁品）、黑客攻击、欺诈发行数字货币，以及

无证经营的行为。38对于这些犯罪行为，数字货币去中心化、匿名性、

迭代性、廉价性等特点，为执法机构打击洗钱犯罪制造了额外成本。

金融行动特别工作组（FATF）注意到，执法机关无法在去中心化的数

字货币体系内围绕一个中心进行全面调查或资产控制，而用户的交

易记录往往在不同司法管辖区的多个中心机构处存放，因此执法机

构在执法时非常困难。39根据欧洲刑警组织的估算，2017年欧洲范围

内3%-4%的非法所得是通过数字货币来进行洗钱。40

此外，鉴于各国对于数字货币的定义尚不统一，数字货币服务

提供商的反洗钱义务也难以明确。数字货币服务提供商可能同时扮

演银行、金融公司、证券公司、期货公司和虚拟商品的提供者的角

色。数字货币服务提供商需要承担怎样的反洗钱义务？各国缺乏统

一 的 认 知 和 规 则 。例 如 ，《 比 利 时 反 洗 钱 法 》（ B E L G I A N 

ANTI-MONEY LAUNDERING ACT）要求银行调查投资数字货币的

异常交易，但是数字货币平台、中间商和数字钱包服务提供商目前

仍不属于《比利时反洗钱法》项下的有义务的实体。41澳大利亚在

2 0 1 7 年 制 定 了《 反 洗 钱 与 反 恐 怖 融 资 2 0 1 7 年 度 修 正 案 》

（ANTI-MONEY LAUNDERIG AND COUNTER-TERRORISM 

FINANCING AMWENDMENT ACT 2017），将密码货币正式纳入联

邦政府的反洗钱框架之内，并于2018年4月正式实施。42

（三）逃税风险
由于缺乏对数字货币在税收层面的清晰界定和明确规则，自数

字货币产生以来，就不断地吸引着避税者的目光。43随着投资者的增

加，这一问题日益严重。44其中，最大的问题是向数字货币征收何种

税？个人所得税？增值税？消费税？还是企业税？ 

使用数字货币逃税依然与部分数字货币存在匿名交易、点对点

交易和跨境交易的特征有关。因此，无论防范数字货币逃税行为，还

是打击数字货币逃税行为，都有如何防范，如何追责，以及如何确定

司法管辖三大困境。45

对于上述问题，各国的实践并不统一。截止2018年，对于数字货

币交易完全不征税的国家有白俄罗斯、丹麦、葡萄牙、新加坡、斯洛文

尼亚和意大利。46阿根廷法律规定，销售数字货币所得利润将被征收

15%的所得税，基本上对等交易证券的收税标准。47澳大利亚则在收

税时将数字货币的交易视为以物易物，因为澳大利亚税务部门认为

数字货币既不是钱，也不是外汇货币。48俄罗斯政府虽然目前并没有

明确的法律规定，是否应该向数字货币交易征税，但有律师认为《俄

罗斯联邦税务规定》（TAX CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION）应

该适用。49日本政府向数字货币征税的是消费税，如果销售者位于日

本境内，则销售数字货币则应被征收消费税。50

鉴于各国就数字货币的税收问题在短期内难以形成共识，数字

货币逃税的风险依然很高。随之技术的进步，应对数字货币以及密

码货币带来的税务问题，将成为各国税务机关的在未来的重要任务

之一。

（四）网络安全风险
数字货币的网络安全风险亦不可忽视。数字货币，特别是密码货

币，依赖于持有者个人保存的私钥作为验证机制。因此一旦私钥失

窃，则持有者可能永远无法追回损失。

MT. GOX交易平台被黑客攻击事件就是典型案例之一。2014年，

MT. GOX被黑客攻击，约2万5千名用户的仅65万枚比特币被盗，当时

约合市值4亿美元。51丢失比特币的客户无法挽回损失，因为比特币的

匿名性，追踪谁是窃贼或追回这些资产都是不可能的。522019年5月7

日，交易平台BINANCE表示，黑客使用了各种攻击手段，窃取了超过

7000枚比特币。53据美国国土安全部的一项调查显示，33%的比特币

交易平台曾遭受到黑客攻击。54并且，很多黑客在窃取比特币之后，会

向平台索要赎金。

数据安全问题，也是很多监管机构对于LIBRA之类的国际稳定

币的担忧之一。黑客窃取了用户的数字货币后，用户是否可以追回或

寻求补偿？在上述问题得到技术层面和法律层面的妥善处理前，网络

安全将会继续限制数字货币发展和广泛应用。

（五）国际稳定币所带来的独特风险
如果说以比特币为首的密码货币已经让监管机构感到压力，那

么以LIBRA为首的稳定币则对于各国的监管造成更大的挑战。相较

于币值不稳定的比特币，国际稳定币在带来稳定的币值的同时，也

为监管机构带来其他问题。国际货币基金组织（IMF）代理总裁利普

顿（David Lipton）在纪念布雷顿森林体系成立75周年会议上表示，

“这些新工具旨在以互联网改变信息的方式来改变支付，确保交易

安全保密、实时完成且近乎免费�� 其效益显而易见⸺使用便

利，成本更低，且能够辐射全球��那么，它存在哪些风险？我们识

别了几类风险：出现潜在的新垄断企业，会影响个人数据货币化的

方式；冲击较为弱势的货币和美元化的扩张；为非法活动创造机会；

威胁金融稳定以及企业发行货币并赚取大量利润（此前为央行的职

能领域）的挑战。因此，监管当局⸺以及国际货币基金组织⸺应

该挺身而出。”55

在夸尔斯致G20领导人的信中写道，“引入国际稳定币或将对

于监管机构造成一系列挑战，不仅仅是因为其可能通过取代主权货

币而变得举足轻重。国际稳定币可能带来的挑战包括：财政稳定，消

费者和投资者保护，数据隐私及保护，包括反洗钱、反恐怖融资和了

解你的客户合规体系在内的财务诚信，减轻逃税行为，公平竞争和

反垄断政策，市场诚信，有效治理，网络安全和运营风险，以及一个

适当的法律基础。”56

与不与任何货币价值挂钩的比特币相比，稳定币与现实的货币

或其他有价物挂钩，因此价格较为稳定，且由大型科技公司或金融机

构做背书，更容易达成大规模发行的目的。也因此为监管造成系统性

风险。57

G7集团在2019年10月出具的报告中对于稳定币的风险和监管

提出了9点意见。稳定币的发行必须注意以下9点才能有效运营且合

法合规。

第一，稳定币必须要有明确的法律基础。在所有有关的司法管辖

区内都有稳定的、清晰的且透明的法律基础是任何稳定币的前提。必

须要给稳定币以明确的法律地位，区分清不同的司法管辖区的适用

法律，以及确定在两国法律出现冲突时的协调机制，才能保证稳定币

的有效运营。58

第二，有效的管理。在（稳定币）运营前必须建立有效的管理。59有

效的管理机制包括如何监管第三方服务提供商，如何监管分布式记

账这一数字货币的特性，这都是保证稳定币金融体系有效运行的基

础。60

第三，稳定币要有完善的反洗钱反恐怖融资制度。政府将会对于

虚拟资产以及其服务商施加最高等级的反洗钱和反恐怖融资的国际

标准。61

第四，支付系统的安全、有效和完整性。监管和政策框架因对科

技保持中立态度且不应阻碍创新，但是必须要保证支付系统的安全

和有效性。62

第五，网络和其他运营风险。监管机构将会要求使用合适的系

统、制裁、程序和控制手段来降低稳定币的运营和网络风险。63

第六，市场诚信原则。一种稳定币必须保证其在一级和二级市场

from one of the world’s largest 
cryptocurrency exchanges, CNBC, 
May 7, 2019, 
https://www.cnbc.com/����/��/��/
binance-bitcoin-hack-over-��-milli
on-of-cryptocurrency-stolen.html.

��.Charles Cooper, The 
cybersecurity sides of 
cryptocurrency, AT&T, 
https://www.business.att.com/learn
/tech-advice/the-cybersecurity-side
-of-cryptocurrency.html.

��.大卫•利普顿：“布雷顿森林体系
的未来”，国际货币基金组织，����年
�月��日，
https://www.imf.org/zh/News/Ar
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上价格公允且透明。64

第七，数据保护问题。监管机构会对稳定币的运营商提出适当的

数据隐私和保护方面的规定，包括系统内的参与者是如何运营这些

数据以及如何在参与者和第三方之间分享的。65这一问题在涉及跨境

传输时，会变得尤为复杂。

第八，是用户与投资者保护。对于任何新生的科技，均需向用户

和投资者告知所有的重要风险和他们的个人义务。66在这一点上，稳

定币的发行商必须做好功课。67

最后是税务合规问题。稳定币的运营者、用户以及其他相关方需

要遵守相关的税务方面的法律法规以降低逃税方面的风险。68

可以看得出，以G7集团为主的发达国家在接受和发行稳定币时

依然顾虑重重，尤其是FACEBOOK这种体量的科技巨头，一旦贸然允

许其私发稳定币，却监管不到位，则非常容易导致巨大的法律和金融

风险。

各国对于如何监管数字货币并没有达成统一的认识，因此在

面对数字货币带来的革新与挑战在下一章节中，我们将以美国、日

本、香港地区和中国大陆为例，简要介绍境内外的集中典型的监管

模式。

（一）概 述
数字货币的技术是中性的，但数字货币的发行和交易却存在被

滥用的可能，需要规制和监管。各国对数字货币的法律监管主要涉及

证券法、大宗商品交易法、反洗钱法、税法等领域。

目前，世界各国家或地区中比较典型的监管模式包括：

（1）基于现有体系的谨慎监管，即一方面鼓励技术进步、尊重交

易自由，另一方面也将部分交易行为纳入传统监管体系，典型代表是

美国联邦政府；

（2）专门出台针对数字货币交易的成文法，正面界定数字货币交

3/ 境内外的典型监管模式

易的法律属性，典型代表是日本政府

（3）“沙盒监管”，即在受控环境下允许数字货币的交易，以此探

索未来的监管途径，典型代表是中国香港特别行政区政府；

（4）极大程度限制数字货币的自由发行和交易，典型代表是中国

政府。

本文将以上述四个司法管辖区为例，简要介绍其监管方式的基

本内容和特点。

（二）美国联邦政府
1.概述

美国联邦政府认为，区块链技术是美国未来基础设施的重要

组成部分，并强调美国在该技术中保持领先地位的重要性。6 9因

此，美国联邦政府并未特别限制数字货币的交易，而是沿用既有

的监管体系加以控制，包括证券监管、反洗钱监管、期货交易监管

和税务监管等。

2.证券监管

在美国1933年《证券法》中，作为“证券”（SECURITIES）的一种

类型是“投资合同”（INVESTMENT CONTRACT），构成“投资合同”需

要满足“豪威测试”（HOWEY TEST）的四个条件：

（1）资本投入；

（2）投资于一个共同事业；

（3）期待获取利润；

（4）投资者不直接参与经营，仅仅凭借发起人或第三方的努力。70

凡被认定为证券发行和转售的行为，都需要满足证券法下的注

册与豁免规则，否则就可能面临民事诉讼、行政处罚或刑事追究。

作为数字资产的一种类型，数字货币也无法逃脱上述规则的适

用，其发行或转售一旦被认定为证券销售，就可能受到SEC的监管。

反之，如果数字货币的销售行为被认为不构成“销售证券的行为”，就

不会受到证券法的规制。对此，SEC以及法院将根据交易的实质而非

形式进行判断。71

3.反洗钱监管

在美国联邦政府层面，与反洗钱相关的主要制定法是《银行保密

法》（BANK SECRECY ACT, BSA），并由美国财政部下属的金融犯罪执

法网络（FINANCIAL CRIMES ENFORCEMENT NETWORK, FinCEN）

作为主要执法机构。

《银行保密法》监管的对象是金融机构，包括银行、证券经纪人与

承销商、货币服务商等。对于虚拟货币交易而言，参与交易者可能被认

定为货币服务商。对此，FinCEN在2013年专门发布了一篇指南，明确

界定可兑换数字货币的使用者不属于货币服务商，只有扮演交易的管

理人或者交易所，才会被认定为从事货币服务业务，特别是构成资金

转移者。72对此，FinCEN在2014年的答复中进一步解释到，出于自身

的目的挖掘和使用虚拟货币，不属于从事货币服务商的行为，因为这

既不涉及“接受”也不涉及“转移”虚拟货币，进而不是资金转移者。73

简而言之，并非所有参与虚拟货币交易的主体都需要考虑反洗

钱监管。只有从事货币服务业务，进而成为受监管的金融机构的一

种，才必须满足BSA的反洗钱合规的要求，包括制定、实施和维护合

理设计的程序，以防止洗钱和恐怖融资活动。74

4.期货交易监管

美国《大宗商品交易法》（COMMODITY EXCHANGE ACT 9, CEA）

赋予大宗商品期货交易委员会（COMMODITY FUTURES TRADING 

COMMISSION, CFTC）监督期货、期权和衍生品合约的场内与场外交

易。75对于虚拟货币而言，自2015年以来，CFTC就将其作为大宗商品

的一种加以监管。在2017年10月，CFTC发布了《关于虚拟货币的初

级读本》，阐明CFTC将虚拟货币视为大宗商品，与SEC将虚拟货币

视为证券之间，不存在矛盾，二者都是根据交易的实质而非形式进

行判断。76

由此，与其他期货投资一样，虚拟货币期货合约的基金经理，也

必须在CFTC和国家期货协会（NATIONAL FUTURES ASSOCIATION）

登记注册为期货交易顾问和期货基金经理，或者取得相应的注册

豁免。77

Chapter 02
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（一）概 述
数字货币的技术是中性的，但数字货币的发行和交易却存在被

滥用的可能，需要规制和监管。各国对数字货币的法律监管主要涉及

证券法、大宗商品交易法、反洗钱法、税法等领域。

目前，世界各国家或地区中比较典型的监管模式包括：

（1）基于现有体系的谨慎监管，即一方面鼓励技术进步、尊重交

易自由，另一方面也将部分交易行为纳入传统监管体系，典型代表是

美国联邦政府；

（2）专门出台针对数字货币交易的成文法，正面界定数字货币交

易的法律属性，典型代表是日本政府

（3）“沙盒监管”，即在受控环境下允许数字货币的交易，以此探

索未来的监管途径，典型代表是中国香港特别行政区政府；

（4）极大程度限制数字货币的自由发行和交易，典型代表是中国

政府。

本文将以上述四个司法管辖区为例，简要介绍其监管方式的基

本内容和特点。

（二）美国联邦政府
1.概述

美国联邦政府认为，区块链技术是美国未来基础设施的重要

组成部分，并强调美国在该技术中保持领先地位的重要性。6 9因

此，美国联邦政府并未特别限制数字货币的交易，而是沿用既有

的监管体系加以控制，包括证券监管、反洗钱监管、期货交易监管

和税务监管等。

2.证券监管

在美国1933年《证券法》中，作为“证券”（SECURITIES）的一种

类型是“投资合同”（INVESTMENT CONTRACT），构成“投资合同”需

要满足“豪威测试”（HOWEY TEST）的四个条件：

（1）资本投入；

（2）投资于一个共同事业；

（3）期待获取利润；

（4）投资者不直接参与经营，仅仅凭借发起人或第三方的努力。70

凡被认定为证券发行和转售的行为，都需要满足证券法下的注

册与豁免规则，否则就可能面临民事诉讼、行政处罚或刑事追究。

作为数字资产的一种类型，数字货币也无法逃脱上述规则的适

用，其发行或转售一旦被认定为证券销售，就可能受到SEC的监管。

反之，如果数字货币的销售行为被认为不构成“销售证券的行为”，就

不会受到证券法的规制。对此，SEC以及法院将根据交易的实质而非

形式进行判断。71

3.反洗钱监管

在美国联邦政府层面，与反洗钱相关的主要制定法是《银行保密

法》（BANK SECRECY ACT, BSA），并由美国财政部下属的金融犯罪执

法网络（FINANCIAL CRIMES ENFORCEMENT NETWORK, FinCEN）

作为主要执法机构。

《银行保密法》监管的对象是金融机构，包括银行、证券经纪人与

承销商、货币服务商等。对于虚拟货币交易而言，参与交易者可能被认

定为货币服务商。对此，FinCEN在2013年专门发布了一篇指南，明确

界定可兑换数字货币的使用者不属于货币服务商，只有扮演交易的管

理人或者交易所，才会被认定为从事货币服务业务，特别是构成资金

转移者。72对此，FinCEN在2014年的答复中进一步解释到，出于自身

的目的挖掘和使用虚拟货币，不属于从事货币服务商的行为，因为这

既不涉及“接受”也不涉及“转移”虚拟货币，进而不是资金转移者。73

简而言之，并非所有参与虚拟货币交易的主体都需要考虑反洗

钱监管。只有从事货币服务业务，进而成为受监管的金融机构的一

种，才必须满足BSA的反洗钱合规的要求，包括制定、实施和维护合

理设计的程序，以防止洗钱和恐怖融资活动。74

4.期货交易监管

美国《大宗商品交易法》（COMMODITY EXCHANGE ACT 9, CEA）

赋予大宗商品期货交易委员会（COMMODITY FUTURES TRADING 

COMMISSION, CFTC）监督期货、期权和衍生品合约的场内与场外交

易。75对于虚拟货币而言，自2015年以来，CFTC就将其作为大宗商品

的一种加以监管。在2017年10月，CFTC发布了《关于虚拟货币的初

级读本》，阐明CFTC将虚拟货币视为大宗商品，与SEC将虚拟货币

视为证券之间，不存在矛盾，二者都是根据交易的实质而非形式进

行判断。76

由此，与其他期货投资一样，虚拟货币期货合约的基金经理，也

必须在CFTC和国家期货协会（NATIONAL FUTURES ASSOCIATION）

登记注册为期货交易顾问和期货基金经理，或者取得相应的注册

豁免。77
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（一）概 述
数字货币的技术是中性的，但数字货币的发行和交易却存在被

滥用的可能，需要规制和监管。各国对数字货币的法律监管主要涉及

证券法、大宗商品交易法、反洗钱法、税法等领域。

目前，世界各国家或地区中比较典型的监管模式包括：

（1）基于现有体系的谨慎监管，即一方面鼓励技术进步、尊重交

易自由，另一方面也将部分交易行为纳入传统监管体系，典型代表是

美国联邦政府；

（2）专门出台针对数字货币交易的成文法，正面界定数字货币交

易的法律属性，典型代表是日本政府

（3）“沙盒监管”，即在受控环境下允许数字货币的交易，以此探

索未来的监管途径，典型代表是中国香港特别行政区政府；

（4）极大程度限制数字货币的自由发行和交易，典型代表是中国

政府。

本文将以上述四个司法管辖区为例，简要介绍其监管方式的基

本内容和特点。

（二）美国联邦政府
1.概述

美国联邦政府认为，区块链技术是美国未来基础设施的重要

组成部分，并强调美国在该技术中保持领先地位的重要性。6 9因

此，美国联邦政府并未特别限制数字货币的交易，而是沿用既有

的监管体系加以控制，包括证券监管、反洗钱监管、期货交易监管

和税务监管等。

2.证券监管

在美国1933年《证券法》中，作为“证券”（SECURITIES）的一种

类型是“投资合同”（INVESTMENT CONTRACT），构成“投资合同”需

要满足“豪威测试”（HOWEY TEST）的四个条件：

（1）资本投入；

（2）投资于一个共同事业；

（3）期待获取利润；

（4）投资者不直接参与经营，仅仅凭借发起人或第三方的努力。70

凡被认定为证券发行和转售的行为，都需要满足证券法下的注

册与豁免规则，否则就可能面临民事诉讼、行政处罚或刑事追究。

作为数字资产的一种类型，数字货币也无法逃脱上述规则的适

用，其发行或转售一旦被认定为证券销售，就可能受到SEC的监管。

反之，如果数字货币的销售行为被认为不构成“销售证券的行为”，就

不会受到证券法的规制。对此，SEC以及法院将根据交易的实质而非

形式进行判断。71

3.反洗钱监管

在美国联邦政府层面，与反洗钱相关的主要制定法是《银行保密
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拟货币的指南，阐明可转换虚拟货币的出售、交换或使用，可能导致

税务后果。在税务意义上，虚拟货币被视为“财产”。782019年10月，

IRS又发布了新的答复，进一步明确了虚拟货币的财产属性，并就如

何纳税的问题作出更具体的解释。79由此，虚拟货币的交易也被纳入

传统的税务监管体系之内。

（三）日本政府
1.概述

日本政府率先从正面界定了“虚拟货币”（日文：仮想通貨，英文：

VIRTUAL CURRENCY）的法律含义，并要求“虚拟货币交易服务提供

商”完成登记注册程序，才能向日本居民提供虚拟货币兑换服务。日

本政府的主要监管目标是：

（1）保护在货币交易所中进行交易的客户；

（2）反洗钱和反恐怖融资。80

2.有关虚拟货币交易的监管

为应对虚拟货币监管要求，日本修改了《支付服务法》，专门增加

“第三章之二，虚拟货币”，要求提供虚拟货币交易服务的人员必须在

日本金融厅完成登记注册，并建立与其他金融机构类似的内控制度、

记录保管制度与可疑交易报告制度，否则就可能面临行政处罚或刑

事追诉。81

根据《支付服务法》第二条第5项的定义，“虚拟货币”是指：

（1）可以向不特定的人使用的财产价值，用以支付购买、租赁商

品或接受服务的价款，也可以从不特定的对方购买和出售，并可以通

过电子数据处理系统进行传输；

（2）财产价值可以与上一项中指定的财产价值进行交换（以不特

定的人作为相对方），并且可以使用电子信息处理组织进行转移。82

简言之，虚拟货币是指可以不特定的人作为付款方式使用的，不
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以货币计价的加密货币，如比特币和以太币等。83如果某种虚拟货币

属于上述定义的范围，则应当适用《支付服务法》，必须通过“虚拟货

币交易服务提供商”进行贩售。

所谓“虚拟货币交易服务提供商”，根据《支付服务法》第二条第7

项的定义，是指从事下列经营行为的人：

（1）买卖虚拟货币或将某种虚拟货币交换为其他虚拟货币；

（2）前述（1）所列行为的中介人、经纪人、或代理人；

（3）与前述（1）、（2）所列行为有关的用户资金或虚拟货币的管

理人。84

如果虚拟货币不属于上述《支付服务法》的定义，则出售或发行

虚拟货币依然可能还受到证券监管和预付支付监管。若支付给货币

持有者的利益是基于货币发行者的收益，并且分配比例是按照货币

持有者的所有权比例计算的，则这种虚拟货币可能属于投资基金。货

币发行者要遵守《金融工具和交易法》（FINANCIAL INSTRUMENTS 

AND EXCHANGE ACT）的相关规定。若虚拟货币是用作发行人提供

商品或服务的对价，则虚拟货币可能被视为“预付卡”，并受相关法规

的约束。85

3.一般反洗钱监管

根据《防止犯罪收益转移法》（犯罪による収益の移転防止に関す

る法律, ACT ON PREVENTION OF TRANSFER OF CRIMINAL 

PROCEEDS），“虚拟货币交易服务提供商”有义务：

（1）验证客户和对客户业务有实质控制权的人的身份数据；

（2）保持验证记录和交易记录七年；

（3）向有关当局报告可疑交易。86

上述规制在实质上与对银行和其他金融机构的反洗钱监管要求

类似。作为处理资金转让业务的虚拟货币交易机构，其同样需要履行

反洗钱监管义务。

��.Josias Dewey, USA, Blockchain 
& Cryptocurrency Regulation, 
Global Legal Group Ltd., ����, 
p.���.
��.What Is the Howey Test?, FindLaw, 
https://consumer.findlaw.com/se

curities-law/what-is-the-howey-t
est.html. 
��.在SEC v. Shavers一案中，法院认为
该案中的比特币交易，在实质上完全满
足了“豪威测试”的四个条件，故而应当
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资产的“性质和用途”。See Chairman 
Jay Clayton, Statement on 
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求，包括制定、实施和维护合理
设计的程序，以防止洗钱和恐怖
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以货币计价的加密货币，如比特币和以太币等。83如果某种虚拟货币
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AND EXCHANGE ACT）的相关规定。若虚拟货币是用作发行人提供

商品或服务的对价，则虚拟货币可能被视为“预付卡”，并受相关法规

的约束。85
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（2）保持验证记录和交易记录七年；

（3）向有关当局报告可疑交易。86

上述规制在实质上与对银行和其他金融机构的反洗钱监管要求

类似。作为处理资金转让业务的虚拟货币交易机构，其同样需要履行

反洗钱监管义务。

Cryptocurrencies and Initial Coin 
Offerings, December ��, ����, 
https://www.sec.gov/news/public-stat
ement/statement-clayton-����-��-��.
��.See FIN-����-G���, Application of 
FinCEN’s Regulations to Person’s 

Administering, Exchanging or Using 
Virtual Currencies (March ��, ����).
��.FIN-����-G���, Request for 
Administrative Ruling on the 
Application of FinCEN’s Regulations 
to a Virtual Currency Payment 

System (October ��, ����).
��.FIN-����-G���, Application of 
FinCEN’s Regulations to 
Person’s Administering, 
Exchanging or Using Virtual 
Currencies (March ��, ����).
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��.Stefan Stankovic, US 
Cryptocurrency Regulation: Policies, 
Regimes & More, February 18, 2019, 
https://unblock.net/us-cryptocurren
cy-regulation/. 
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Currencies, 
https://www.cftc.gov/sites/default/file
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https://www.irs.gov/pub/irs-drop/rr
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为应对虚拟货币监管要求，日本修改了《支付服务法》，专门增加

“第三章之二，虚拟货币”，要求提供虚拟货币交易服务的人员必须在

日本金融厅完成登记注册，并建立与其他金融机构类似的内控制度、

记录保管制度与可疑交易报告制度，否则就可能面临行政处罚或刑

事追诉。81

根据《支付服务法》第二条第5项的定义，“虚拟货币”是指：

（1）可以向不特定的人使用的财产价值，用以支付购买、租赁商

品或接受服务的价款，也可以从不特定的对方购买和出售，并可以通

过电子数据处理系统进行传输；

（2）财产价值可以与上一项中指定的财产价值进行交换（以不特

定的人作为相对方），并且可以使用电子信息处理组织进行转移。82

简言之，虚拟货币是指可以不特定的人作为付款方式使用的，不

以货币计价的加密货币，如比特币和以太币等。83如果某种虚拟货币

属于上述定义的范围，则应当适用《支付服务法》，必须通过“虚拟货

币交易服务提供商”进行贩售。

所谓“虚拟货币交易服务提供商”，根据《支付服务法》第二条第7

项的定义，是指从事下列经营行为的人：

（1）买卖虚拟货币或将某种虚拟货币交换为其他虚拟货币；

（2）前述（1）所列行为的中介人、经纪人、或代理人；

（3）与前述（1）、（2）所列行为有关的用户资金或虚拟货币的管

理人。84

如果虚拟货币不属于上述《支付服务法》的定义，则出售或发行

虚拟货币依然可能还受到证券监管和预付支付监管。若支付给货币

持有者的利益是基于货币发行者的收益，并且分配比例是按照货币

持有者的所有权比例计算的，则这种虚拟货币可能属于投资基金。货

币发行者要遵守《金融工具和交易法》（FINANCIAL INSTRUMENTS 

AND EXCHANGE ACT）的相关规定。若虚拟货币是用作发行人提供

商品或服务的对价，则虚拟货币可能被视为“预付卡”，并受相关法规

的约束。85

3.一般反洗钱监管

根据《防止犯罪收益转移法》（犯罪による収益の移転防止に関す

る法律, ACT ON PREVENTION OF TRANSFER OF CRIMINAL 

PROCEEDS），“虚拟货币交易服务提供商”有义务：

（1）验证客户和对客户业务有实质控制权的人的身份数据；

（2）保持验证记录和交易记录七年；

（3）向有关当局报告可疑交易。86

上述规制在实质上与对银行和其他金融机构的反洗钱监管要求

类似。作为处理资金转让业务的虚拟货币交易机构，其同样需要履行

反洗钱监管义务。

（四）中国香港特别行政区政府
1.概述

香港特区政府的金融管理局和证券及期货事务监察委员会将比

特币等数字货币视为“虚拟商品”。87除了有关证券、反洗钱与税务等

方面的传统体系外，为了促进金融科技的创新，香港特区政府还计划

采用“监管沙盒”的模式。

2.监管沙盒

监 管 沙 盒 源 自 于 英 国 金 融 监 管 局（FINANCIAL CONDUCT 

AUTHORITY），其含义是指对于在法律适用尚不明确的情况下，为
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境下进行试验性的运营。882016 年，香港金融管理局设置了香港的

第一个监管沙盒。随后 2017 年，香港证监会和香港保监局也推出

了自己的监管沙盒。89
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-19-24.pdf; See also Robert W. Wood, 
IRS Issues New Guidance On Virtual 
Currency, Forbes (Oct. 9, 
2019),https://www.forbes.com/sites/r
obertwood/����/��/��/irs-issues-new
-guidance-on-virtual-currency/#�ed�

f�������
��.Taro Awataguchi, Anderson Mōri 
& Tomotsune, Japan, in Josias 
Dewey, Andrew Schofield eds., 
Blockchain & Cryptocurrency 
Regulation, ����, p.���.

��.資金決済に関する法律，平成二十一
年六月二十四日法律第五十九号，第三
章之二。
��.資金決済に関する法律，平成二十一
年六月二十四日法律第五十九号，第二
条第�项。085
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（五）中国政府
1.概述

中国在区块链技术、市场以及专利发明方面都占据着世界的前

沿地位。产生了一批以区块链技术起家的公司。在比特币领域，中国

也产生了一批制造“挖矿机”设备的厂商，占据着市场的大量份额。但

是为了保护投资者和消费者的利益，为了维护金融秩序稳定，保证金

融体系不受无序发展的数字货币的影响，目前中国政府对数字货币

的监管态度依然非常谨慎。一方面，国家在相关技术领域投入大量资

源进行研究和讨论。另一方面，主管机关对数字货币不受控发行和交

易保持高度警惕，防止数字货币冲击现有金融秩序，对数字货币的交

易、流通等环节采取控制措施。

2.禁止虚拟货币无序发行和兑换

根据2017年中国人民银行联合多部门发布的《关于防范代币发

行融资风险的公告》，任何组织和个人不得非法从事代币发行融资活

动。已完成代币发行融资的组织和个人应当做出清退等安排，合理保

护投资者权益，妥善处置风险。同时，任何代币融资交易平台不得从

事法定货币与数字货币的兑换业务，不得买卖或作为中央对手方买

卖数字货币，不得为数字货币提供定价、信息中介等服务。

3.禁止金融机构和支付机构开展与数字货币相关的业务

目前，金融和支付机构被禁止从事与数字货币相关的业务。

首先，2013年12月，中国人民银行联合其他五部门共同发布了

《关于防范比特币风险的通知》（银发〔2013〕289号）。该通知中规定，

各金融机构和支付机构不得开展与比特币相关的业务，包括以比特

币为产品或服务定价，买卖或作为中央对手买卖比特币，承保与比特

币相关的保险业务或将比特币纳入保险责任范围，以及直接或间接

为客户提供其他与比特币相关的服务。

其次，《关于防范代币发行融资风险的公告》中进一步明确，各金

融机构和非银行支付机构不得开展与代币发行融资交易相关的业

务，包括提供账户开立、登记、交易、清算、结算等产品或服务。

��.Taro Awataguchi, Japan, 
Blockchain & Cryptocurrency 
Regulation, Global Legal Group 
Ltd., ����, p.���.
��.資金決済に関する法律，平成二
十一年六月二十四日法律第五十九号，

第二条第�项。
��.See Taro Awataguchi, Japan, 
Blockchain & Cryptocurrency 
Regulation, ����, p.���.
��.Id., at ���.
��.See Yu Pui Han, Hong Kong, 

Blockchain & Cryptocurrency 
Regulation, 2018, p.330.
��.See FCA, Regulatory sandbox, 
October 23, 2019, 
https://www.fca.org.uk/firms/regul
atory-sandbox. 
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4.将比特币的交易和等级纳入反洗钱监管

根据《关于防范比特币风险的通知》，比特币的交易和登记被纳

入反洗钱监管体系。首先，提供比特币登记、交易等服务的互联网站

应切实履行反洗钱义务，对用户身份进行识别，要求用户使用实名注

册，登记姓名、身份证号码等信息。其次，各金融机构、支付机构以及

提供比特币登记、交易等服务的互联网站如发现与比特币及其他虚

拟商品相关的可疑交易，应当立即向中国反洗钱监测分析中心报告，

并配合中国人民银行的反洗钱调查活动。

5.个人持有不受限制

虽然，监管机关为了保护投资者和消费者的利益，较大程度限制

了数字货币发行融资和公开交易，以防利用数字货币从事非法集资、

传销和诈骗等行为。但是，对于个人持有数字货币，或者从事数字货

币的“挖掘”和“矿机”的生产等，并未加以严格限制。

例如，对于个人持有的比特币，杭州互联网法院的判决就认为，

“比特币等‘代币’或‘虚拟货币’具备权利客体特征，符合虚拟财产的

构成要件，虽然不具备货币的合法性，但应赋予其作为虚拟财产或商

品的合法属性”，“对于比特币作为虚拟财产、商品的属性及对应产生

的财产权益予以肯定”。93对于“挖掘”数字货币和生产“矿机”而言，诸

如比特大陆、神马矿机等企业，已在全球市场占据领先份额。94上述企

业的正常生产经营，在我国也并未受到限制。

6.司法实践中的定性仍有待完善统一

虽然中国法律尚未给予数字货币以明确的法律定义，但是在实

践中仍然出现了与数字货币相关的案例，要求法院在具体案件中判

定数字货币的法律属性。在司法实践中，各法院尚未对数字货币形成

统一的认识，这需要在进一步的立法工作中予以明确。

目前在中国，部分地方法院认为数字货币可以被视为具有价值

的“财产”或“虚拟商品”。除了前述杭州互联网法院的民事案件以外，

刑事案件中也涉及到数字货币的属性认定。例如，在浙江省台州中院

作出的一份刑事裁定中，法院认为“被害人金某付出对价后得到比特

币，不仅是一种特定的虚拟商品，也代表着被害人在现实生活中实际

享有的财产，应当受刑法保护。”95换言之，台州中院承认了数字货币

的财产属性。但是也有一些地方法院尚未接受数字货币是“财产”，西

安市中院就认为数字货币“应当是一种特定的虚拟商品，不具有与货

币等同的法律地位，不能且不应作为货币在市场上流通使用”，并且

“不能受到法律的保护”。96还有地方法院认为，“虚拟货币与刑法意义

上的金钱财物等有形财产、电力燃气等无形财产存在着明显的差异，

难以构成刑法上的财物。”97因此，“被告人未经公司同意擅自侵入公

司电子钱包动用公司虚拟货币的行为，宜认定为非法获取计算机信

息系统数据罪。”98

此外，对于网络平台擅自进行代币发行融资并引发的投资纠纷，

法院则会根据《关于防范代币发行融资风险的公告》，认定投资者与

平台的纠纷可能涉嫌犯罪活动，而非单纯的民事纠纷。99

法院在司法实践中的不一致并不意外。在我国，对于数字货币法

律定义仍然处于探索阶段。在出台相应的制定法和司法解释前，各个

法院自然难以形成统一的裁判标准，这需要在下一步的立法和司法

工作中加以解决。

��.JD Alois, Hong Kong Now Has 
Three Different Fintech Sandboxes, 
Crowdfund Insider (Sep. 29, 2017), 
https://www.crowdfundinsider.co
m/����/��/������-hong-kong-now
-three-different-fintech-sandboxe

s-investhk-applauds-government-
actions/.
��.证券及期货事务监察委员会，《有关
针对虚拟资产投资组合的管理公司、基
金分销商及交易平台营运者的监管框
架的声明》，����年��月�日，

https://sc.sfc.hk/gb/www.sfc.hk/we
b/TC/news-and-announcements/po
licy-statements-and-announcemen
ts/reg-framework-virtual-asset-port
folios-managers-fund-distributors-t
rading-platform-operators.html
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法院自然难以形成统一的裁判标准，这需要在下一步的立法和司法

工作中加以解决。
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在数字极客和密码学无政府主义者的眼中，以区块链为技术

支持的数字货币是躲避政府监管，实现金融自由的重要方法之一。

因此，许多数字货币在产生之初就带有乌托邦性质的反监管色彩。

随着科技公司开始考虑发行自己的数字货币，其对于各个主权国

家所造成的挑战和影响则已经不仅仅是逃避监管的问题。一种可

以越过国家边界自由交易的新型数字货币，无异于挑战一国的金

融主权。对于中美这样的大国而言，其可能的影响已不可小觑；对

于金融力量较为薄弱的国家而言，LIBRA很可能成为取代国家的

法定货币。

作为政府，既要保住自身的金融主权，防范数字货币可能带来的

4/ 未来数字货币领域合规监管趋势分析

各种法律风险，同时也要享受数字货币带来的技术优势以及各种便

利条件；作为数字货币发行商和投资者，既要获得更大的自由发行数

字货币的权利和利益，同时要不触及政府监管机构的底线。可以想

见，一场监管与反监管的攻防战，未来将会在各国与私营数字货币发

行商之间展开。

因此，我们认为数字货币行业的监管可能会从以下方面展开：

（一）主动发行数字货币、将法币数字化或与私营数字货币发行
商进行合作

“走别人的路，让别人无路可走。”这是各国央行在未来监管数字

货币时的一种方法。各国央行如果可以赶在私发数字货币普及前，主

动发售自己的数字货币，或完成法币的数字化，则可以凭借着既有优

势和政府信誉的保证，抢占数字货币领域的制高点。各国央行还可以

与私发数字货币商进行合作，以授权发行数字货币或颁发金融牌照

等方式，将数字货币运营商纳入到金融监管体系中来。

上述推测并非空穴来风。如前文所述，央行早已开始了数字货币

的研究计划。因受到了LIBRA的挑战，欧洲中央银行也在考虑率先发

行自己的央行数字货币。100

（二）根据数字货币的定性和发展阶段制定法律
名不正则言不顺，师出无名则无法监管。数字货币的监管，离不

开对数字货币法律属性的明确界定。私人发行的数字货币的法律性

质到底是什么？是货币？是商品？是证券？还是期货？还是为其单独定

义，形成全新的一种金融概念。各国金融监管机关已经无法躲避这个

问题，必须要给出一个明确的答案。

在确定数字货币的法律定义后，金融机构和执法机构才可以根

据新的定义，进一步完善相关法律法规。如前文所述，目前的既有反

洗钱和其他法律领域的合规体系已无法很好地适用于数字货币的特

点和交易模式。根据新的定义完善相关法律法规势在必行。根据数字

货币不同的发展阶段，制定不同的法律法规，这是各国政府在数字货

币领域立法立规的难度之一，也是逃不过去的责任。

��.证券及期货事务监察委员会，有关
针对虚拟资产投资组合的管理公司、基
金分销商及交易平台营运者的监管框
架的声明，����年��月�日，
https://sc.sfc.hk/gb/www.sfc.hk/we
b/TC/news-and-announcements/po

licy-statements-and-announcemen
ts/reg-framework-virtual-asset-port
folios-managers-fund-distributors-t
rading-platform-operators.html
��.证券及期货事务监察委员会，有关
针对虚拟资产投资组合的管理公司、基

金分销商及交易平台营运者的监管框
架的声明，����年��月�日，
https://sc.sfc.hk/gb/www.sfc.hk/we
b/TC/news-and-announcements/po
licy-statements-and-announcemen
ts/reg-framework-virtual-asset-port
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行商之间展开。

因此，我们认为数字货币行业的监管可能会从以下方面展开：
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商进行合作

“走别人的路，让别人无路可走。”这是各国央行在未来监管数字

货币时的一种方法。各国央行如果可以赶在私发数字货币普及前，主

动发售自己的数字货币，或完成法币的数字化，则可以凭借着既有优

势和政府信誉的保证，抢占数字货币领域的制高点。各国央行还可以

与私发数字货币商进行合作，以授权发行数字货币或颁发金融牌照

等方式，将数字货币运营商纳入到金融监管体系中来。

上述推测并非空穴来风。如前文所述，央行早已开始了数字货币

的研究计划。因受到了LIBRA的挑战，欧洲中央银行也在考虑率先发

行自己的央行数字货币。100

（二）根据数字货币的定性和发展阶段制定法律
名不正则言不顺，师出无名则无法监管。数字货币的监管，离不

开对数字货币法律属性的明确界定。私人发行的数字货币的法律性

质到底是什么？是货币？是商品？是证券？还是期货？还是为其单独定

义，形成全新的一种金融概念。各国金融监管机关已经无法躲避这个

问题，必须要给出一个明确的答案。

在确定数字货币的法律定义后，金融机构和执法机构才可以根

据新的定义，进一步完善相关法律法规。如前文所述，目前的既有反

洗钱和其他法律领域的合规体系已无法很好地适用于数字货币的特

点和交易模式。根据新的定义完善相关法律法规势在必行。根据数字

货币不同的发展阶段，制定不同的法律法规，这是各国政府在数字货

币领域立法立规的难度之一，也是逃不过去的责任。

folios-managers-fund-distributors-t
rading-platform-operators.html
��.杭州互联网法院（����）浙����民初
����号民事判决书。
��.梁辰：“港交所披露矿机巨头比特大
陆招股书：年收入复合增长超���%，

市场波动和政策监管为主要风险，美国
三座矿场在建”，新京报网，����年�月
��日，
http://www.bjnews.com.cn/finance
/����/��/��/������.html
��.浙江省台州市中级人民法院（����）

浙��刑终����号刑事裁定书。
��.陕西省西安市中级人民法院（����）
陕��民终����号民事判决书。
��.上海市浦东新区人民法院(����)沪
����刑初���号判决书。
��.同上注。
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数字货币带给人类进步
的同时，不法分子利用科
技的进步依然是满足其
非常原始的利益。执法者
经常要面对的情况是不
法分子用“新技术”犯“旧
罪”的问题。
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（三）数字货币领域的合规体系不会定义技术的上限，而依然是
守住人性的下限

阻碍生产力发展的生产制度是注定要被淘汰的。法律的产生并

不是为了阻碍科技的进步，如果因为要合规而不再发展技术，那么法

律本身成为了阻碍科技进步的绊脚石。

数字货币是科技进步运用于货币金融领域的结果，并无本质危

害。但因为科技进步，洗钱者有了更先进的方法逃避监管，行贿者有了

更隐蔽的方法继续行贿，偷窥者收集用户数据用以满足私利，逃税者

通过监管漏洞从而避免交税，盗窃者从偷钱包转为破解电子钱包的密

码，贪婪者利用数字货币试图垄断金融体系。数字货币带给人类进步

的同时，不法分子利用科技的进步依然是满足其非常原始的利益。执

法者经常要面对的情况是不法分子用“新技术”犯“旧罪”的问题。101

良好的法律法规体系不会阻碍科技的进步，而是尽量避免人性中

恶的部分重蹈覆辙。因此，良好的法律和监管体系既要跟上技术，有效

打击犯罪，但也不能因为打击犯罪而阻碍技术进步。未来的监管机制，

既要抱着最大的希望看待数字货币的发展，也要抱着最大的谨慎以防

技术被滥用。

��.北京市第一中级人民法院，(����)京
��民终����号民事判决书；
���.Francesco Guarascio, Alarmed by 
Libra, EU to look into issuing public 
digital currency: draft, Reuters, 
November 5, 2019. 

https://www.reuters.com/article/us-e
u-cryptocurrency-regulations/alarm
ed-by-libra-eu-to-look-into-issuing-p
ublic-digital-currency-draft-idUSKB
N�XF�VC.
���.Jason Weinstein, Alan Cohn & 

Chelsea Parker, Promoting 
innovation through education: The 
blockchain industry, law 
enforcement and regulators work 
towards a common goal, Blockchain 
& Cryptocurrency Regulation, p�.
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知识产权并购是一个复杂且高风险的过程，如何做好前期调查、
中期管理和后期整合？
⸺《抢占竞争优势，洞见企业海外并购中的知识产权关键点》

《中美经贸协议》签订，知识产权争议逐渐多元，中国企业如何构
建商业秘密合规保护体系？
⸺《中美经贸协议解读—商业秘密合规保护篇》

GDPR合规涉及到企业系统性的整改，核心是通过规章制度和标
准程序来实施，企业如何应对？
⸺《GDPR的挑战与企业应对之道》
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抢占竞争优势，洞见企业
海外并购中的知识产权关键点
作者/顾萍

合伙人
知识产权部
北京办公室
+86 10 5957 2089
guping@zhonglun.com
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知识产权作为企业抢占竞争优势的关键性资源，已经成

为中国企业开展海外并购活动的重要标的1。然而，涉及知识

产权的海外并购是一个十分复杂且高风险的过程，即便是大

型跨国公司也曾出现过失误，比如苹果公司购买唯冠公司

IPAD商标2。基于知识产权获取的并购活动包括并购前、并购

中和并购后三个阶段中知识产权并购风险的准确甄别，以最

大化获取和保护企业自身权益为目标，有效实现知识产权转

移、重组和价值创造。

�.深圳市知识产权局《企业知识产权海
外维权指引》第二十五条【知识产权布
局】企业应加快知识产权海外布局的步
伐，重点在重要市场国、目标市场国和
竞争对手所在国等申请或获取相关知

识产权，为商业竞争做好准备。 �.由于转让协议签署的瑕疵以及未能
及时向中国商标局办理转让核准，苹果
最终以����万美元和解金额获得了
iPad商标所有权。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

 1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

1/ 并购前的调查
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评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

 

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，

其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。 

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及

对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

 1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

�.北京市知识产权局《企业海外知识产
权预警指导规程》第五条企业预警机构
的职能一般包括：

（一） 定期与研发、市场等相关部门进行
沟通和交流，了解并确定企业重大研发
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评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

 

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

方向和目标市场；
（二） 搜集和检索与公司经营生产相关
的专利信息，掌握竞争对手的境外专利
布局；

（三） 对检索到的专利进行重点分析，自

行或委托外部专利律师出具专业的分
析报告，确定风险等级，拟定应对方案；

（四） 遇到专利风险时，迅速制订预警预
案，将结果尽快反馈给决策层，并且制
订和调整相关策略。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，

其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。 

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及

对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

 1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

 

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，
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其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。 

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及

对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，
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其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及

�.北京市知识产权局《企业海外知识产
权预警指导规程》第二十二条：专利权
具有地域性，每个国家和地区都有自身
的专利法以及审判体系，企业应全面了
解并合理运用产品出口相关国家或地

区的专利侵权判断原则，才能获得准确
的专利侵权分析结果。

对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，

其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。 

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及
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对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（一） 知识产权相关性与协同性调查
本项调查的目的是明确目标知识产权和企业现有资产的相关性

与互补性，帮助中国企业制定海外并购战略。在基于知识产权的并购

战略制定中，首先要解决的就是并购意图，也就是需要确定何种原因

或者目标，促使并购者基于知识产权进行并购。并购意图的确定，有

助于确定并购目标的选择标准。实践操作中，要进行海外并购的中国

企业向外部律师咨询之前，会有自己的目标与期望，调查人员最好与

企业充分沟通，以便有针对性的进行下一步的知识产权尽职调查。

一般来说，基于知识产权的并购意图，可能是因为从外部获取知

识产权的交易成本过大，需要通过并购的形式从内部获取知识产权。

如专利技术的外部交易成本过高，或者内部创新的成本较高或者风

险较大等，通过并购拥有与并购者发展战略相匹配的知识产权资源

的目标公司，从而实现内部的知识产权获取或转移。也可能是基于海

外市场开拓的需要，通过并购海外拥有一定知名度的品牌及其营销

渠道，即获取商标及附着于商标资产之上的市场资源，从而实现海外

市场的快速开拓。当然，还有一种比较常见的情况就是市场需求时不

我待，知识产权并购无疑是迅速获取所需资源，进入目标领域和目标

市场的快速战略。

在确立并购战略之后，就是以并购意图或者说是并购动机为基

础确立并购目标。在基于知识产权的并购目标选择中，一般要综合考

虑如下因素:

 1.看重目标公司何种类型的知识产权，是专利技术、商标还是商

业秘密，或者是把其中的几种要素同时作为考虑的标准。

2.根据自己的公司并购战略选择特定类型的目标公司，一般来

说，如果以专利技术为并购的关键要素，往往会选择小型创新性公司

作为目标公司；如果是以商标为并购的关键要素，往往会选择大型高

知名度公司作为目标公司。

基于知识产权的并购交易取得成功依赖于并购者如何有效地

评价并购目标的价值和潜在的知识产权协同效应。搜集广泛的、准

确的、必要的信息对成功并购起到了关键的作用。信息在这里可以

被界定为对维护和增强知识产权并购决定起必要作用的一系列事

实和资料。

应该说，基于知识产权的并购是企业基于资源观点的发展，并购

者必须了解目标公司是否拥有有价值的知识产权资产。且这些有价

值的知识产权资产的价值性，必须强调其与并购者的发展战略，无论

是技术开发战略还是市场拓展战略的需要相匹配。也就是说，在进行

信息的搜集和筛选时，必须注重目标公司的知识产权资产与并购者

之间的适配性和互补性。北京市知识产权局发布的企业海外知识产

权预警指导规程中有具体的指导3，该指导虽然更多的是从预警角度

进行分析建议，但知识产权预警的日常运作对知识产权并购也会起

到关键的指导作用，预警发现的问题或者潜在问题往往就是并购的

动机，预警中做的分析也部分解决了相关性和协同性问题。

综合分析上述所有因素，基本可以确定目标公司和目标知识产

权。根据并购目标公司的不同分为横向、纵向并购两种形式。横向并

购包括并购竞争对手的专利、商标，形成正向的协同效应；也包括用

防御性的策略弱化竞争对手的IP应用，建立自身专利、商标的市场影

响；纵向并购主要目的是延长产业链，优化产业布局，提升产业整合

程度。

 

（二） 知识产权价值调查（知识产权尽职调查）
随着知识产权的相关交易在公司并购中的比重越来越大，甚至

成为一些企业收购的核心目标，有关知识产权法律风险的意识和评

估愈发重要，其对于商业目标实现的战略意义也愈发凸显。

涉及知识产权的公司并购在法律上必然导致知识产权权属的转

移。知识产权作为无形资产，其转移涉及到的法律问题相较于传统实

物资产的转移更为复杂。比如，在先权利的审核，转移的程序性管理，

权利价值的确认等，在交易前后均存在着诸多的不确定性和纠纷隐

患。对于知识产权调查的方向，北京市知识产权局也给出了一些参考

维度。

并购目标越明确，调查的针对性就越强，实现并购目标的可能性

也就越大。

如果并购方的首要目标是获得被收购方的骨干员工和技术秘

密，那么需要对员工情况进行重点调查，比如员工是否都签署了保密

协议，是否约定了发明创造成果所有权的归属，哪些是骨干员工，已

使用哪些激励方法来激励骨干员工，骨干员工是否愿意留下来继续

为并购方工作，是否有竞业限制条款防止骨干员工离职后使用保密

信息从而损害目标公司利益。

如果并购方的首要目标是获得关键技术，那么调查重点将集中

在技术相关的方面，比如目标公司采用哪些措施来保护关键技术，是

否开展了适当步骤来保护知识产权，关键技术的实施及其产品是否

侵犯第三方知识产权，并购方是否可以先获得技术许可（即便并购仍

在谈判中）。

如果并购方首要目标是通过并购获得驰名或新兴的品牌，从而

进入一个新市场或者扩大市场份额，那么调查的重点则在于目标公

司的品牌是否获得了全面的权利保护。

有针对性的调查之外，普遍而言在公司并购中需要重点关注的

知识产权法律风险主要有以下四种：

1.知识产权所有权权属瑕疵风险

公司并购如果涉及到知识产权的权属转移，首先要审查的是该

知识产权的权属问题。如果权属存在瑕疵将直接导致收购失败。为了

识别所有权权属瑕疵风险，通常需要全面审查目标公司签署的与知

识产权相关的合同，包括许可协议、销售合同、供货订单、代理协议、

员工职务发明协议、知识产权质押贷款协议等。

一般来说，目标企业使用的知识产权可能存在三种所有权形式：

企业所有的知识产权、与他人共有的知识产权、以及第三方（雇员、独

立合同方或其他第三方）所有的知识产权。在后两种情况下，知识产

权的权属瑕疵风险较大，应予以注意：

（1）共同所有的知识产权

一般而言，知识产权的共有人之间的权利和义务采取约定优先

的原则。在公司并购中，如果目标企业存在共同所有的知识产权，需

要审查该知识产权按约定或规定是否需要共同所有人全部同意方可

转移。因此，需要仔细审查共同所有权的内容，例如，各方的许可权

限、知识产权转移的条件、对知识产权有效性的维持以及侵权发生时

的救济方式等约定。

如果被收购或者被并购的目标企业的知识产权在美国，交易时

要特别注意。因为美国的专利权共有人不需要通知其他共有人就可

以单独处分共有专利，并且收益无需与其他共有人分享。

（2）雇员所有的知识产权

如果目标企业的雇佣合同明确规定，专利发明归雇员所有，该企

业就不是该项专利的所有权人。因此，应当仔细审查目标企业相关劳

动合同中对于发明创造的专利权的约定条款，以确定专利权的权属

状况，查明是否需要补偿以及如何补偿相关的雇员发明人。

（3）独立合同方所有的知识产权

如果目标企业所使用的专利技术或其他知识产权是由独立合同

方在帮助企业设计和研发产品过程中做出的，在确定该等知识产权

的权属时，应仔细审查相关的独立合同（如委托开发合同）中对研发

过程中的知识产权权属的规定。

（4）其他第三方所有的知识产权

如果目标企业所使用的知识产权来自于第三方，在并购时必须

认真审查相关的使用许可合同，查明许可种类，以及合同中是否存在

被许可人可以对许可技术进行修改的约定，是否存在对二次开发的

权利归属的约定，是否存在控制权变更条款。

因此，公司并购中的知识产权权属瑕疵风险主要来自于相关的合

同风险以及相关国家的知识产权法律冲突（如果存在）。在并购过程

中，应仔细审查和评估所涉知识产权的性质，区别所有权与使用权。

2.知识产权地域性风险4

知识产权具有严格的地域性，是公司并购中的一个重要风险源。

知识产权的地域性意味着，按照一个国家或地区的法律产生的知识

产权，只在该国家或地区范围内有效。同一项技术可以在很多国家或

地区取得专利，同一个商标也可以在很多国家或地区注册。因此，大

型跨国公司一般都会在很多国家或地区申请专利，所谓“专利圈地”，

其产品也会销售到很多国家或地区，并在其产品销售地注册商标。

并购目标企业在某一个国家或地区获得了技术专利或产品（服

务）商标，并不意味着当然获得该企业在其他国家或地区就同一技术

或产品的专利权或商标权。如果公司的战略目标是多地区甚至全球

范围内的专利或商标，就必须审查该专利或商标在哪些国家或地区

已获得权属。

需要说明的是，就商标国际注册而言，只需向欧盟商标注册局递

交一份单一申请就可能在所有成员国拥有注册商标。同样，向世界知

识产权组织（WIPO）递交一份单一申请就可能获得全球范围的商标

注册。就国际专利申请而言，按照专利合作条约（PCT），在任何一个

PCT成员方提出的一项专利申请，可以被作为在其他成员方进行后

续国家阶段申请的基础。申请策略取决于申请人的发展选择、战略需

要和付费能力。

知识产权地域性特点决定了海外并购中目标所在国知识产权律

师的介入必要性。

3.知识产权时间性风险

知识产权具有严格的权利保护期限。超出这一界限，法律对于相

应的知识产权不再给予垄断性保护。

在公司并购过程中，应当确定所要收购的知识产权是否在法律

保护的有限期限内以及其有效期限至何时为止，是否可以续展以及

如何续展，是否存在障碍和续展的费用等。转让方是否按时缴付了专

利的年费，专利是否仍然有效，商标是否还在保护期内。以上直接决

定了该项知识产权保护的范围和强度，并且会对收购价格的形成产

生影响。 

4.知识产权诉讼或无效争议风险

在并购前，应评估目标公司近五年内作为原告或被告参与的、已

结案的或正在审理的诉讼案件情况，包括调查案件性质、诉讼法律关

系和结案情况，以了解目标公司知识产权经营管理的状况和基础。

如果目标公司知识产权的所有权或/和有效性被第三方提出法

律质疑，收购方应当分析其中的争议焦点和可能的结果，尤其是目标

公司可能要承担的责任的大小、其对目标公司知识产权的影响、以及
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对收购方购买、运营所涉知识产权会造成何种影响。

对于目标公司涉及的国际专利诉讼，应当对原告的具体诉讼目

的进行分析，是为了确定权属，或是迫使目标公司与之商谈许可事

宜，或是通过诉讼或的高额赔偿等等，从而进一步评估并购中的知识

产权法律风险的强弱。

此外，收购方还应当调查和评估目标公司正在申请、审查过程中

的知识产权状况。例如，驰名商标的申请与认定情况，发明专利的申

请与审查情况等。通过调查官方的审查意见、目标公司的答辩意见和

利益相关人的质疑意见，查明可能存在的知识产权争议风险。

对于上述四种法律风险的评估主要通过知识产权尽职调查完成。

公司应首先确定目标企业的目标知识产权，然后选择交易方式（资产

收购或者股权收购）。第三步应确定交易中具有实质意义的知识产权，

审查该知识产权的相关材料，注重评测上述四种可能的法律风险。最

后方能确定并购价格，基于尽职调查的结果制定最终的并购方案。



（三）知识产权法律调查
知识产权法律调查主要是对目标企业所在国与并购有关的法律

法规进行调查，包括所在国的各项法律规制、技术进出口管制条例和

各类涉及安全的审查与调查程序等，同时还需要关注法律法规未涉

足的风险，以及法律未禁止规定和政策稳定性、连续性等问题。

以美国为例，美国商务部公布的管制清单规定航空发动机、先进导

航系统、激光器、水下摄像机及推进器等多个大类的美国高科技产品及

其技术不得对中国出口。美国的这种出口管制有一整套体系，其商务部

通过《出口管制条例》（EXPORT ADMINISTRATION REGULATIONS）简称

EAR对高科技技术进行管制；而国务院则通过《国际管制武器条例》

（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARM REGULATIONS）对军事方面的技术

进行管制。拿管制民用技术的《出口管制条例》来说，为确保国家安全，

美国商务部耗费巨资制定了一套严密的出口管制条例。通过数千页精

心设计的文件、数据和制度，从流程、分类、法制、国别将个人和组织的

出口行为和所涉及到美国原产地、美国知识产权的技术和产品都纳入

了管制范围。

需要特别注意管制条例中的出口（EXPORT）不仅包括传统意义

的出口活动，而且还包括在美国国内把美国的技术转移给外国人的

行为，即“DEEMED EXPORTS”。

此外，从权利主体看，目前有不少专利技术在其发明创造过程

中，往往有很深的政府资助背景，在接受资助时往往需要同意具体的

国家安全控制，这些专利的对外许可和转让就会受到技术资助开发

协议和国家相关部门的审查和许可。

所以中国企业海外并购外国企业的过程中是否能成功获得其先

进的技术，并购方（中方）的知识产权尽职调查中必须要重视研究目

标企业所在国的的出口管制条例对国际并购交易产生的影响。在并

购中，企业要详细排查相关协议和相关法律、政策，具体到该主体所

在的地方法规、政策等，排除所有转让限制。

同时也需要注意目标企业已有的知识产权许可等协议是否存在

违反法律的风险。中国企业并购海外企业中，尤其要注意目标公司签

署的知识产权许可等协议是否违反所适用的反垄断法等相关法规，

比如限制研发改进；限制购买竞争技术；限制被许可方购买非必需的

技术、原材料、产品、设备、服务以及接收非必需的人员；限制被许可

方实施技术生产产品或者服务的数量、品种、价格、销售渠道和出口

市场；限制被许可方购买原材料，产品及设备的渠道或者来源；禁止

知识产权接受方对合同标的技术知识产权的有效性提出异议等。这

些条款都是明显违法无效的，一旦发生诉讼势必会直接损害并购方

中国企业的利益。

并购中管理是知识产权并购过程中的重要内容之一，主要涉及

并购谈判、并购交易条款的确定、并购价格的确定等。

（一）知识产权谈判和准备收购协议
完成知识产权尽职调查后，知识产权律师在随后的知识产权谈

判中，还需要进一步确定知识产权的交易结构，准备收购协议中相关

的知识产权交易条款，确保交易安全。

当出卖方仅出卖部分业务，而不是公司全部时，应与目标企业商

谈知识产权的交易结构，明确出售部分的知识产权与不出售业务部

分知识产权，确认收购方所获知识产权的权利范围和使用方式，以及

目标企业仍继续使用的知识产权的权利范围和使用方式。

在收购协议条款中必须包含目标公司对知识产权的陈述和保

证。陈述和保证设计、撰写得越严密、越周全就越有利于购买者。只有

经过尽职调查，才能有针对性地设计陈述和保证，保证购买者获得期

望的知识产权。陈述和保证虽然不能对抗第三方，但能够敦促目标公

司履行承诺。

但仅仅依靠陈述和保证，依靠对权利的声明和放弃是远远不够。

在中国的知识产权法律体系下，专利和商标的转让必须经过知识产

权局和商标局的批准后才生效，专利和商标的许可合同也是经过备

案后才能对抗第三人。版权的转让虽然无需版权局批准，但经过版权
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保护中心登记变更版权所有人并公告后的公信力才会更强，权利的

法律状态才会更稳定。所以在知识产权谈判并准备收购协议时，务必

把知识产权转让合同的生效或许可合同的备案作为整个交易的前提

条件之一，或者至少需要明确约定转让方在转让备案、登记、变更等

程序中提供必要协助的义务。目前实务界比较常用的办法是，在签订

转让协议的同时，就转让后续需要完成的官方事项，提前做出安排，

一次性签署所有需要签署的文件。

（二） 并购价格
并购价格决定于目标公司所拥有的知识产权资源量，包括数量

和质量。基于知识产权的并购中，并购价格往往是溢价交易，虽然溢

价交易与并购是否为并购者创造价值之间没有明显的相关性，但从

并购绩效的角度，并购者必须考虑并购后所获得的知识产权能产生

的预期协同的当前价值大于支付溢价。

并购价格的确定往往是一个谈判问题，但在双方认可的情况下，

也可以参考第三方评估机构的评估价格。并购方为了了解拟受让知

识产权的市场价值，也可以自行聘请国内有资质的无形资产评估机

构进行价值评估，不过目前的现实情况是国内知识产权评估制度正

处于形成阶段，评估中的技术问题、评估的可操作性等基本问题还有

待解决，针对知识产权的特殊性，还应当从评估方法的应用、评估标

准的完善、折现率的选取、必要信息的披露等方面做出努力，以期知

识产权评估日渐规范化和科学化。5



（三）知识产权法律调查
知识产权法律调查主要是对目标企业所在国与并购有关的法律

法规进行调查，包括所在国的各项法律规制、技术进出口管制条例和

各类涉及安全的审查与调查程序等，同时还需要关注法律法规未涉

足的风险，以及法律未禁止规定和政策稳定性、连续性等问题。

以美国为例，美国商务部公布的管制清单规定航空发动机、先进导

航系统、激光器、水下摄像机及推进器等多个大类的美国高科技产品及

其技术不得对中国出口。美国的这种出口管制有一整套体系，其商务部

通过《出口管制条例》（EXPORT ADMINISTRATION REGULATIONS）简称

EAR对高科技技术进行管制；而国务院则通过《国际管制武器条例》

（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARM REGULATIONS）对军事方面的技术

进行管制。拿管制民用技术的《出口管制条例》来说，为确保国家安全，

美国商务部耗费巨资制定了一套严密的出口管制条例。通过数千页精

心设计的文件、数据和制度，从流程、分类、法制、国别将个人和组织的

出口行为和所涉及到美国原产地、美国知识产权的技术和产品都纳入

了管制范围。

需要特别注意管制条例中的出口（EXPORT）不仅包括传统意义

的出口活动，而且还包括在美国国内把美国的技术转移给外国人的

行为，即“DEEMED EXPORTS”。

此外，从权利主体看，目前有不少专利技术在其发明创造过程

中，往往有很深的政府资助背景，在接受资助时往往需要同意具体的

国家安全控制，这些专利的对外许可和转让就会受到技术资助开发

协议和国家相关部门的审查和许可。

所以中国企业海外并购外国企业的过程中是否能成功获得其先

进的技术，并购方（中方）的知识产权尽职调查中必须要重视研究目

标企业所在国的的出口管制条例对国际并购交易产生的影响。在并

购中，企业要详细排查相关协议和相关法律、政策，具体到该主体所

在的地方法规、政策等，排除所有转让限制。

同时也需要注意目标企业已有的知识产权许可等协议是否存在

违反法律的风险。中国企业并购海外企业中，尤其要注意目标公司签

署的知识产权许可等协议是否违反所适用的反垄断法等相关法规，

比如限制研发改进；限制购买竞争技术；限制被许可方购买非必需的

技术、原材料、产品、设备、服务以及接收非必需的人员；限制被许可

方实施技术生产产品或者服务的数量、品种、价格、销售渠道和出口

市场；限制被许可方购买原材料，产品及设备的渠道或者来源；禁止

知识产权接受方对合同标的技术知识产权的有效性提出异议等。这

些条款都是明显违法无效的，一旦发生诉讼势必会直接损害并购方

中国企业的利益。

并购中管理是知识产权并购过程中的重要内容之一，主要涉及

并购谈判、并购交易条款的确定、并购价格的确定等。

（一）知识产权谈判和准备收购协议
完成知识产权尽职调查后，知识产权律师在随后的知识产权谈

判中，还需要进一步确定知识产权的交易结构，准备收购协议中相关

的知识产权交易条款，确保交易安全。

当出卖方仅出卖部分业务，而不是公司全部时，应与目标企业商

谈知识产权的交易结构，明确出售部分的知识产权与不出售业务部

分知识产权，确认收购方所获知识产权的权利范围和使用方式，以及

目标企业仍继续使用的知识产权的权利范围和使用方式。

在收购协议条款中必须包含目标公司对知识产权的陈述和保

证。陈述和保证设计、撰写得越严密、越周全就越有利于购买者。只有

经过尽职调查，才能有针对性地设计陈述和保证，保证购买者获得期

望的知识产权。陈述和保证虽然不能对抗第三方，但能够敦促目标公

司履行承诺。

但仅仅依靠陈述和保证，依靠对权利的声明和放弃是远远不够。

在中国的知识产权法律体系下，专利和商标的转让必须经过知识产

权局和商标局的批准后才生效，专利和商标的许可合同也是经过备

案后才能对抗第三人。版权的转让虽然无需版权局批准，但经过版权

2/ 并购中的管理
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保护中心登记变更版权所有人并公告后的公信力才会更强，权利的

法律状态才会更稳定。所以在知识产权谈判并准备收购协议时，务必

把知识产权转让合同的生效或许可合同的备案作为整个交易的前提

条件之一，或者至少需要明确约定转让方在转让备案、登记、变更等

程序中提供必要协助的义务。目前实务界比较常用的办法是，在签订

转让协议的同时，就转让后续需要完成的官方事项，提前做出安排，

一次性签署所有需要签署的文件。

（二） 并购价格
并购价格决定于目标公司所拥有的知识产权资源量，包括数量

和质量。基于知识产权的并购中，并购价格往往是溢价交易，虽然溢

价交易与并购是否为并购者创造价值之间没有明显的相关性，但从

并购绩效的角度，并购者必须考虑并购后所获得的知识产权能产生

的预期协同的当前价值大于支付溢价。

并购价格的确定往往是一个谈判问题，但在双方认可的情况下，

也可以参考第三方评估机构的评估价格。并购方为了了解拟受让知

识产权的市场价值，也可以自行聘请国内有资质的无形资产评估机

构进行价值评估，不过目前的现实情况是国内知识产权评估制度正

处于形成阶段，评估中的技术问题、评估的可操作性等基本问题还有

待解决，针对知识产权的特殊性，还应当从评估方法的应用、评估标

准的完善、折现率的选取、必要信息的披露等方面做出努力，以期知

识产权评估日渐规范化和科学化。5
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�.����年��月�日，国务院总理李克强
主持召开国务院常务会议作出相关部
署，其中提到，要建立国家科技重大专
项和科技计划知识产权目标评估制度，
促进创新成果转移转化。针对重大产业
规划、政府重大投资活动等开展评议，

并购中管理是知识产权并购过程中的重要内容之一，主要涉及

并购谈判、并购交易条款的确定、并购价格的确定等。

 

（一）知识产权谈判和准备收购协议
完成知识产权尽职调查后，知识产权律师在随后的知识产权谈

判中，还需要进一步确定知识产权的交易结构，准备收购协议中相关

的知识产权交易条款，确保交易安全。

当出卖方仅出卖部分业务，而不是公司全部时，应与目标企业商

谈知识产权的交易结构，明确出售部分的知识产权与不出售业务部

分知识产权，确认收购方所获知识产权的权利范围和使用方式，以及

目标企业仍继续使用的知识产权的权利范围和使用方式。

在收购协议条款中必须包含目标公司对知识产权的陈述和保

证。陈述和保证设计、撰写得越严密、越周全就越有利于购买者。只有

经过尽职调查，才能有针对性地设计陈述和保证，保证购买者获得期

望的知识产权。陈述和保证虽然不能对抗第三方，但能够敦促目标公

司履行承诺。

但仅仅依靠陈述和保证，依靠对权利的声明和放弃是远远不够。

在中国的知识产权法律体系下，专利和商标的转让必须经过知识产

权局和商标局的批准后才生效，专利和商标的许可合同也是经过备

案后才能对抗第三人。版权的转让虽然无需版权局批准，但经过版权

保护中心登记变更版权所有人并公告后的公信力才会更强，权利的

法律状态才会更稳定。所以在知识产权谈判并准备收购协议时，务必

把知识产权转让合同的生效或许可合同的备案作为整个交易的前提

条件之一，或者至少需要明确约定转让方在转让备案、登记、变更等

程序中提供必要协助的义务。目前实务界比较常用的办法是，在签订

转让协议的同时，就转让后续需要完成的官方事项，提前做出安排，

一次性签署所有需要签署的文件。

（二） 并购价格
并购价格决定于目标公司所拥有的知识产权资源量，包括数量

和质量。基于知识产权的并购中，并购价格往往是溢价交易，虽然溢

价交易与并购是否为并购者创造价值之间没有明显的相关性，但从

并购绩效的角度，并购者必须考虑并购后所获得的知识产权能产生

的预期协同的当前价值大于支付溢价。

并购价格的确定往往是一个谈判问题，但在双方认可的情况下，

也可以参考第三方评估机构的评估价格。并购方为了了解拟受让知

识产权的市场价值，也可以自行聘请国内有资质的无形资产评估机

构进行价值评估，不过目前的现实情况是国内知识产权评估制度正

处于形成阶段，评估中的技术问题、评估的可操作性等基本问题还有

待解决，针对知识产权的特殊性，还应当从评估方法的应用、评估标

准的完善、折现率的选取、必要信息的披露等方面做出努力，以期知

识产权评估日渐规范化和科学化。5

并购后的企业整合方式主要有三种：

1、吸收整合：在这种整合方法下，被并购公司的组织完全融入并

购公司中，随着组织的转移，目标公司所拥有的知识产权资源也随之

转移到并购公司中，与并购者之间的知识产权资源形成互补优势，从

而创造可持续的竞争优势。多用于以商业秘密的获取为目标的并购。

2、控制整合：在控制型整合中，并购者与被并购者的战略依赖性

不强，组织独立性也不强。通常情况下，由于这种不强的依赖性和独

立性，导致目标公司的组织可能很难真正融入并购公司中。那么，并

购者的知识产权资源也因此丧失了其市场作用，包括其在并购前对

并购者造成的威胁。一般来说，以扫除技术研发和产品创新中的专利

阻碍或者市场开拓中的商标障碍为并购意图的并购比较适合采用这

种整合方法，从而消除其对并购者可能存在阻碍。如大量的小型创业

型创新公司，由于拥有阻碍大公司发展的障碍专利而可能被并购，并

购后的整合往往采取控制型的整合方法。

3、共生整合：并购者与被并购者之间的战略依赖度较强。同时，

两者的组织独立性也要求较强。这就使得各自所拥有的知识产权资

源依然在不同的组织中进行运作，只是在不断的组织协调过程中发

生知识产权资源的优化配置和融合，从而慢慢实现知识产权资源的

转移和价值创造的过程。在原有的技术基础上进行相关产品的新开

发或者新市场的开发，如海外市场的开拓中，为了获取新的研发资源

或者市场资源而进行的以获取专利技术或者商标为并购意图的并购

活动适合于此种并购整合方法。

此外，海外并购后还需要对知识产权进行监测和预警，具体包括

以下三个部分：

1、维护及续展：针对商标问题，需要根据东道国法律要求及时做

好日常维护（交纳维护费用等）、续展工作及其他当局要求的工作，防

止被取消。以商标问题为例，通常东道国可能会规定在三年内不使用

会面临被取消的风险。

2、侵权监控：如果发现涉嫌侵权行为及时通过当地行政及司法

救济手段对相关知识产权进行有效保护。

3、侵权预警：可参考北京市知识产权局制定的《企业海外知识产

权预警指导规程》和深圳知识产权局制定的《企业知识产权海外维权

指引》，建立和完善预警机制。

并购后的知识产权整合战略实质上是目标公司与并购者之间的

知识产权资源转移及价值创造过程。中国企业海外并购完成以后，应

根据企业自身的发展战略与并购目标，进行对并购企业的整合并且

不断完善知识产权管理制度。6

3/ 并购后的整合

规避知识产权风险。
�.深圳市知识产权局《企业知识产权海
外维权指引》第二十九条：【管理能力提
升】企业应建立并不断完善知识产权管
理制度，重视知识产权战略，提升知识
产权检索分析能力、侵权判断能力和谈

判能力等，在开拓国际市场中不断利用
已建立的知识产权制度有效化解风险，
保护自身权益。
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并购中管理是知识产权并购过程中的重要内容之一，主要涉及

并购谈判、并购交易条款的确定、并购价格的确定等。

 

（一）知识产权谈判和准备收购协议
完成知识产权尽职调查后，知识产权律师在随后的知识产权谈

判中，还需要进一步确定知识产权的交易结构，准备收购协议中相关

的知识产权交易条款，确保交易安全。

当出卖方仅出卖部分业务，而不是公司全部时，应与目标企业商

谈知识产权的交易结构，明确出售部分的知识产权与不出售业务部

分知识产权，确认收购方所获知识产权的权利范围和使用方式，以及

目标企业仍继续使用的知识产权的权利范围和使用方式。

在收购协议条款中必须包含目标公司对知识产权的陈述和保

证。陈述和保证设计、撰写得越严密、越周全就越有利于购买者。只有

经过尽职调查，才能有针对性地设计陈述和保证，保证购买者获得期

望的知识产权。陈述和保证虽然不能对抗第三方，但能够敦促目标公

司履行承诺。

但仅仅依靠陈述和保证，依靠对权利的声明和放弃是远远不够。

在中国的知识产权法律体系下，专利和商标的转让必须经过知识产

权局和商标局的批准后才生效，专利和商标的许可合同也是经过备

案后才能对抗第三人。版权的转让虽然无需版权局批准，但经过版权

保护中心登记变更版权所有人并公告后的公信力才会更强，权利的

法律状态才会更稳定。所以在知识产权谈判并准备收购协议时，务必

把知识产权转让合同的生效或许可合同的备案作为整个交易的前提

条件之一，或者至少需要明确约定转让方在转让备案、登记、变更等

程序中提供必要协助的义务。目前实务界比较常用的办法是，在签订

转让协议的同时，就转让后续需要完成的官方事项，提前做出安排，

一次性签署所有需要签署的文件。

（二） 并购价格
并购价格决定于目标公司所拥有的知识产权资源量，包括数量

和质量。基于知识产权的并购中，并购价格往往是溢价交易，虽然溢

价交易与并购是否为并购者创造价值之间没有明显的相关性，但从

并购绩效的角度，并购者必须考虑并购后所获得的知识产权能产生

的预期协同的当前价值大于支付溢价。

并购价格的确定往往是一个谈判问题，但在双方认可的情况下，

也可以参考第三方评估机构的评估价格。并购方为了了解拟受让知

识产权的市场价值，也可以自行聘请国内有资质的无形资产评估机

构进行价值评估，不过目前的现实情况是国内知识产权评估制度正

处于形成阶段，评估中的技术问题、评估的可操作性等基本问题还有

待解决，针对知识产权的特殊性，还应当从评估方法的应用、评估标

准的完善、折现率的选取、必要信息的披露等方面做出努力，以期知

识产权评估日渐规范化和科学化。5

并购后的企业整合方式主要有三种：

1、吸收整合：在这种整合方法下，被并购公司的组织完全融入并

购公司中，随着组织的转移，目标公司所拥有的知识产权资源也随之

转移到并购公司中，与并购者之间的知识产权资源形成互补优势，从

而创造可持续的竞争优势。多用于以商业秘密的获取为目标的并购。

2、控制整合：在控制型整合中，并购者与被并购者的战略依赖性

不强，组织独立性也不强。通常情况下，由于这种不强的依赖性和独

立性，导致目标公司的组织可能很难真正融入并购公司中。那么，并

购者的知识产权资源也因此丧失了其市场作用，包括其在并购前对

并购者造成的威胁。一般来说，以扫除技术研发和产品创新中的专利

阻碍或者市场开拓中的商标障碍为并购意图的并购比较适合采用这

种整合方法，从而消除其对并购者可能存在阻碍。如大量的小型创业

型创新公司，由于拥有阻碍大公司发展的障碍专利而可能被并购，并

购后的整合往往采取控制型的整合方法。

3、共生整合：并购者与被并购者之间的战略依赖度较强。同时，

两者的组织独立性也要求较强。这就使得各自所拥有的知识产权资

源依然在不同的组织中进行运作，只是在不断的组织协调过程中发

生知识产权资源的优化配置和融合，从而慢慢实现知识产权资源的

转移和价值创造的过程。在原有的技术基础上进行相关产品的新开

发或者新市场的开发，如海外市场的开拓中，为了获取新的研发资源

或者市场资源而进行的以获取专利技术或者商标为并购意图的并购

活动适合于此种并购整合方法。

此外，海外并购后还需要对知识产权进行监测和预警，具体包括

以下三个部分：

1、维护及续展：针对商标问题，需要根据东道国法律要求及时做

好日常维护（交纳维护费用等）、续展工作及其他当局要求的工作，防

止被取消。以商标问题为例，通常东道国可能会规定在三年内不使用

会面临被取消的风险。

2、侵权监控：如果发现涉嫌侵权行为及时通过当地行政及司法

救济手段对相关知识产权进行有效保护。

3、侵权预警：可参考北京市知识产权局制定的《企业海外知识产

权预警指导规程》和深圳知识产权局制定的《企业知识产权海外维权

指引》，建立和完善预警机制。

Chapter 03
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并购后的企业整合方式主要有三种：

1、吸收整合：在这种整合方法下，被并购公司的组织完全融入并

购公司中，随着组织的转移，目标公司所拥有的知识产权资源也随之

转移到并购公司中，与并购者之间的知识产权资源形成互补优势，从

而创造可持续的竞争优势。多用于以商业秘密的获取为目标的并购。

2、控制整合：在控制型整合中，并购者与被并购者的战略依赖性

不强，组织独立性也不强。通常情况下，由于这种不强的依赖性和独

立性，导致目标公司的组织可能很难真正融入并购公司中。那么，并

购者的知识产权资源也因此丧失了其市场作用，包括其在并购前对

并购者造成的威胁。一般来说，以扫除技术研发和产品创新中的专利

阻碍或者市场开拓中的商标障碍为并购意图的并购比较适合采用这

种整合方法，从而消除其对并购者可能存在阻碍。如大量的小型创业

型创新公司，由于拥有阻碍大公司发展的障碍专利而可能被并购，并

购后的整合往往采取控制型的整合方法。

3、共生整合：并购者与被并购者之间的战略依赖度较强。同时，

两者的组织独立性也要求较强。这就使得各自所拥有的知识产权资

源依然在不同的组织中进行运作，只是在不断的组织协调过程中发

生知识产权资源的优化配置和融合，从而慢慢实现知识产权资源的

转移和价值创造的过程。在原有的技术基础上进行相关产品的新开

发或者新市场的开发，如海外市场的开拓中，为了获取新的研发资源

或者市场资源而进行的以获取专利技术或者商标为并购意图的并购

活动适合于此种并购整合方法。

此外，海外并购后还需要对知识产权进行监测和预警，具体包括

以下三个部分：

1、维护及续展：针对商标问题，需要根据东道国法律要求及时做

好日常维护（交纳维护费用等）、续展工作及其他当局要求的工作，防

止被取消。以商标问题为例，通常东道国可能会规定在三年内不使用

会面临被取消的风险。

2、侵权监控：如果发现涉嫌侵权行为及时通过当地行政及司法

救济手段对相关知识产权进行有效保护。

3、侵权预警：可参考北京市知识产权局制定的《企业海外知识产

权预警指导规程》和深圳知识产权局制定的《企业知识产权海外维权

指引》，建立和完善预警机制。

最后，并购后还应该定期开展专利稽核，大企业在知识产权方面

的支出越来越成为公司财务的重要负担。据统计，跨国公司从获得一

项专利开始，到专利超过有效期失效为止一般花费是25-50万美元。

一家有上百件专利的公司，专利的维护费用巨大。然而，仔细分析并

购的专利资产组合会发现大量是不必要的“垃圾”专利，大部分公司

拥有的上千个专利都有很大的删除空间。为此，专利稽核的价值和意

义显得格外突出。美国陶氏化学公司通过专利稽核，减少了1.3万项

专利，立即节省了将近5000万美元的许可费用和税款。中国企业海

外并购目标公司以后，也应当定期展开专利稽核，清理不必要的专

利，减轻企业负担。

4/ 结语
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并购后的企业整合方式主要有三种：

1、吸收整合：在这种整合方法下，被并购公司的组织完全融入并

购公司中，随着组织的转移，目标公司所拥有的知识产权资源也随之

转移到并购公司中，与并购者之间的知识产权资源形成互补优势，从

而创造可持续的竞争优势。多用于以商业秘密的获取为目标的并购。

2、控制整合：在控制型整合中，并购者与被并购者的战略依赖性

不强，组织独立性也不强。通常情况下，由于这种不强的依赖性和独

立性，导致目标公司的组织可能很难真正融入并购公司中。那么，并

购者的知识产权资源也因此丧失了其市场作用，包括其在并购前对

并购者造成的威胁。一般来说，以扫除技术研发和产品创新中的专利

阻碍或者市场开拓中的商标障碍为并购意图的并购比较适合采用这

种整合方法，从而消除其对并购者可能存在阻碍。如大量的小型创业

型创新公司，由于拥有阻碍大公司发展的障碍专利而可能被并购，并

购后的整合往往采取控制型的整合方法。

3、共生整合：并购者与被并购者之间的战略依赖度较强。同时，

两者的组织独立性也要求较强。这就使得各自所拥有的知识产权资

源依然在不同的组织中进行运作，只是在不断的组织协调过程中发

生知识产权资源的优化配置和融合，从而慢慢实现知识产权资源的

转移和价值创造的过程。在原有的技术基础上进行相关产品的新开

发或者新市场的开发，如海外市场的开拓中，为了获取新的研发资源

或者市场资源而进行的以获取专利技术或者商标为并购意图的并购

活动适合于此种并购整合方法。

此外，海外并购后还需要对知识产权进行监测和预警，具体包括

以下三个部分：

1、维护及续展：针对商标问题，需要根据东道国法律要求及时做

好日常维护（交纳维护费用等）、续展工作及其他当局要求的工作，防

止被取消。以商标问题为例，通常东道国可能会规定在三年内不使用

会面临被取消的风险。

2、侵权监控：如果发现涉嫌侵权行为及时通过当地行政及司法

救济手段对相关知识产权进行有效保护。

3、侵权预警：可参考北京市知识产权局制定的《企业海外知识产

权预警指导规程》和深圳知识产权局制定的《企业知识产权海外维权

指引》，建立和完善预警机制。

中美经贸协议解读
⸺商业秘密合规保护篇

作者/高俊 杨瑾煜舟 郑蓉
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�.《协议》第一章 知识产权，第一节一
般义务。

2020年1月15日中美双方签订了《中华人民共和国和美利

坚合众国政府经济贸易协议》（以下简称“《协议》”）。《协议》一

共分为七章，分别涉及知识产权、技术转让、食品和农产品贸

易、金融服务、宏观经济政策、汇率问题和透明度、扩大贸易以

及双边评估和争端解决相关问题。从国家层面来看，《协议》是

中美双方从国家层面对双方共同关注的部分问题达成的共识，

是国家之间博弈的产物，是一个具体的结果。但从企业层面来

看，《协议》其实是一个指引，反映的是趋势。从《协议》对中美贸

易活动参与规则与实施内容的约定和/或要求中，企业可以看

到下一阶段参与中美贸易的重点方向与行为标准，并以此指导

接下来的生产经营活动。下文，笔者将按照《协议》的思路，为大

家就《协议》中关于商业秘密和保密商务信息的内容进行介绍，

并结合现行中国法下涉商业秘密相关内容就如何合规构建商

业秘密保护体系与应对涉商业秘密调查/诉讼与读者进行分

享、交流。

就知识产权领域来看，知识产权一直是国家实力以及企业

实力的重要体现，也是中美两国一段时间以来博弈的重点，而

这种博弈具化到企业层面，就是中美两国企业之间关于知识产

权保护的争议与纠纷。在稍早时期，这些争议与纠纷可能更多

发生于美国企业对中国企业主张其知识产权的过程中。但近年

来，中国正从重要知识产权消费国转变为重要知识产权生产国
1，中美企业之间关于知识产权的争议与纠纷类型逐渐多元化。

显然，《协议》也注意到了中美两国企业在参与经济贸易活

动中对保护商业秘密的新需求。因此，《协议》第一章第二节单

设一个部分从商业秘密和保密商务信息的含义、侵犯商业秘密

责任人的范围、构成侵犯商业秘密的禁止行为的范围、民事程

序中的举证责任转移、阻止适用商业秘密的临时措施、启动刑

事执法的门槛、刑事程序和处罚以及保护商业秘密和保密商务

信息免于政府机构未经授权的披露，共计7个部分进行了约定。

下文，笔者将按照《协议》的思路为大家就《协议》中关于商业秘

密和保密商务信息的内容进行介绍，并结合现行中国法下涉商

业秘密的有关规定就如何合规构建商业秘密保护体系与应对

涉商业秘密调查/诉讼与读者进行分享、交流。
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这种博弈具化到企业层面，就是中美两国企业之间关于知识产

权保护的争议与纠纷。在稍早时期，这些争议与纠纷可能更多

发生于美国企业对中国企业主张其知识产权的过程中。但近年

来，中国正从重要知识产权消费国转变为重要知识产权生产国
1，中美企业之间关于知识产权的争议与纠纷类型逐渐多元化。

显然，《协议》也注意到了中美两国企业在参与经济贸易活

动中对保护商业秘密的新需求。因此，《协议》第一章第二节单

设一个部分从商业秘密和保密商务信息的含义、侵犯商业秘密

责任人的范围、构成侵犯商业秘密的禁止行为的范围、民事程

序中的举证责任转移、阻止适用商业秘密的临时措施、启动刑

事执法的门槛、刑事程序和处罚以及保护商业秘密和保密商务

信息免于政府机构未经授权的披露，共计7个部分进行了约定。

下文，笔者将按照《协议》的思路为大家就《协议》中关于商业秘

密和保密商务信息的内容进行介绍，并结合现行中国法下涉商

业秘密的有关规定就如何合规构建商业秘密保护体系与应对

涉商业秘密调查/诉讼与读者进行分享、交流。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03
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�.《反不正当竞争新原理 分论》，孔祥
俊，第���页。

�.《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干
规定》（����年修正），第�条。

1.商业秘密的定义
《协议》未就商业秘密进行明确的定义，我国目前也没有针对商业

秘密的专门法律法规。现行中国法下，关于商业秘密的规定散见于《反

不正当竞争法》《刑法》《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》等法

律法规。根据上述及其他相关法律法规，在中国法下，商业秘密的构成

要件主要有三：1）不为公众所悉知；2）商业价值性；3）保密性（即商业

秘密权利人应采取相应保密措施）。从构成要件来看，“我国反不正当

竞争法和刑法规定的商业秘密构成要件是与《与贸易有关的知识产权

协定》（TRIPS）一致的，也与其他国家的通行认知是接轨的”2。

2.侵犯商业秘密责任人的范围
《协议》第1.3条明确约定：“双方应确保自然人和法人均可承担

侵犯商业秘密的法律责任”，以及“中国应将侵犯商业秘密的‘经营

者’定义为包括所有自然人、组织和法人”。我们认为《协议》之所以专

门强调侵犯商业秘密责任人的范围，主要原因在于员工侵犯商业秘

密的案件在商业秘密案件中的占比较大。企业之间通过“挖人才”的

方式侵犯商业秘密、员工在职期间或离职之后侵犯商业秘密与雇主

或原雇主不正当竞争的情况近年来也屡见不鲜。

而根据现行中国法，侵犯商业秘密的责任人被定义为“经营者”，

但法律法规并没有对经营者范围进行界定（虽然也没有明确排除“自

然人”和/或员工不属于“经营者”的范围）。然而，根据《关于禁止侵犯

商业秘密行为的若干规定》，“权利人的职工违反合同约定或者违反权

利人保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用其所掌握的

权利人的商业秘密”3被列为构成侵犯商业秘密的禁止行为。我们认为

该条规定从侧面认可了“自然人”和/或员工属于“经营者”的范围。

3.构成侵犯商业秘密的禁止行为范围
《协议》第1.4条约定：“侵犯商业秘密被追究责任的禁止行为，其

1/《协议》有关商业秘密的相关规定
范围完全涵盖窃取商业秘密的方式”。“中国应列出构成侵犯商业秘

密的其他行为，尤其是：（一）电子入侵；（二）违反或诱导违反不披露

秘密信息或意图保密的信息的义务；（三）对于在有义务保护商业秘

密不被披露或有义务限制使用商业秘密的情况下获得的商业秘密，

未经授权予以披露或使用”。

我们认为上述《协议》对构成侵犯商业秘密的禁止行为的约定，

没有超出现行中国法下对侵犯商业秘密的禁止行为的规定。我国现

行法律对于侵犯商业秘密的禁止行为采取的是列举式规定。对于构

成侵犯商业秘密的禁止行为的认定主要强调的是行为正当性的问

题。获取手段不正当、使用行为不正当以及明知行为不正当仍作为，

均被视为构成侵犯商业秘密的禁止行为。同时，虽然我们国家采用了

列举式的方法规定了构成侵犯商业秘密的禁止行为，但在关于不正

当手段的规定上留了一个兜底，即“其他不正当手段”。因此，我们认

为该条约定不会对现行中国法下对侵犯商业秘密禁止行为的认定产

生实质影响。

4.侵犯商业秘密案件民事程序中的举证责任转移
《协议》第1.5条规定了某些特殊情况下，若商业秘密权利人能够

提供初步证据合理指向被告方侵犯商业秘密，则举证责任转移至被

告方。（受限于篇幅，本文不就原文进行逐一引述，如有需要读者可以

至商务部网站查阅。4）

我们认为，从现行中国法的视角来看，本条约定的实质是要求对

侵犯商业秘密民事案件采取优势证据原则。所谓优势证据原则，一般

来说宜理解为《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法

>的解释》（以下简称“《民诉解释》”）第108条的规定。除《民诉解释》

外，《反不正当竞争法》也对侵犯商业秘密民事案件的举证采用优势

证据原则有所规定。有鉴于以上规定，我们认为《协议》第1.5条第一

款的内容没有突破中国现行法律中优势证据原则的范围。至于第1.5

条第二款，该规定其实是对第1.5条第一款所确立的优势证据原则的

具体运用与细化，而相关内容在《反不正当竞争法》第32条中也有所

体现。
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1.商业秘密的定义
《协议》未就商业秘密进行明确的定义，我国目前也没有针对商业

秘密的专门法律法规。现行中国法下，关于商业秘密的规定散见于《反

不正当竞争法》《刑法》《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》等法

律法规。根据上述及其他相关法律法规，在中国法下，商业秘密的构成

要件主要有三：1）不为公众所悉知；2）商业价值性；3）保密性（即商业

秘密权利人应采取相应保密措施）。从构成要件来看，“我国反不正当

竞争法和刑法规定的商业秘密构成要件是与《与贸易有关的知识产权

协定》（TRIPS）一致的，也与其他国家的通行认知是接轨的”2。

2.侵犯商业秘密责任人的范围
《协议》第1.3条明确约定：“双方应确保自然人和法人均可承担

侵犯商业秘密的法律责任”，以及“中国应将侵犯商业秘密的‘经营

者’定义为包括所有自然人、组织和法人”。我们认为《协议》之所以专

门强调侵犯商业秘密责任人的范围，主要原因在于员工侵犯商业秘

密的案件在商业秘密案件中的占比较大。企业之间通过“挖人才”的

方式侵犯商业秘密、员工在职期间或离职之后侵犯商业秘密与雇主

或原雇主不正当竞争的情况近年来也屡见不鲜。

而根据现行中国法，侵犯商业秘密的责任人被定义为“经营者”，

但法律法规并没有对经营者范围进行界定（虽然也没有明确排除“自

然人”和/或员工不属于“经营者”的范围）。然而，根据《关于禁止侵犯

商业秘密行为的若干规定》，“权利人的职工违反合同约定或者违反权

利人保守商业秘密的要求，披露、使用或者允许他人使用其所掌握的

权利人的商业秘密”3被列为构成侵犯商业秘密的禁止行为。我们认为

该条规定从侧面认可了“自然人”和/或员工属于“经营者”的范围。

3.构成侵犯商业秘密的禁止行为范围
《协议》第1.4条约定：“侵犯商业秘密被追究责任的禁止行为，其

范围完全涵盖窃取商业秘密的方式”。“中国应列出构成侵犯商业秘

密的其他行为，尤其是：（一）电子入侵；（二）违反或诱导违反不披露

秘密信息或意图保密的信息的义务；（三）对于在有义务保护商业秘

密不被披露或有义务限制使用商业秘密的情况下获得的商业秘密，

未经授权予以披露或使用”。

我们认为上述《协议》对构成侵犯商业秘密的禁止行为的约定，

没有超出现行中国法下对侵犯商业秘密的禁止行为的规定。我国现

行法律对于侵犯商业秘密的禁止行为采取的是列举式规定。对于构

成侵犯商业秘密的禁止行为的认定主要强调的是行为正当性的问

题。获取手段不正当、使用行为不正当以及明知行为不正当仍作为，

均被视为构成侵犯商业秘密的禁止行为。同时，虽然我们国家采用了

列举式的方法规定了构成侵犯商业秘密的禁止行为，但在关于不正

当手段的规定上留了一个兜底，即“其他不正当手段”。因此，我们认

为该条约定不会对现行中国法下对侵犯商业秘密禁止行为的认定产

生实质影响。

4.侵犯商业秘密案件民事程序中的举证责任转移
《协议》第1.5条规定了某些特殊情况下，若商业秘密权利人能够

提供初步证据合理指向被告方侵犯商业秘密，则举证责任转移至被

告方。（受限于篇幅，本文不就原文进行逐一引述，如有需要读者可以

至商务部网站查阅。4）

我们认为，从现行中国法的视角来看，本条约定的实质是要求对

侵犯商业秘密民事案件采取优势证据原则。所谓优势证据原则，一般

来说宜理解为《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法

>的解释》（以下简称“《民诉解释》”）第108条的规定。除《民诉解释》

外，《反不正当竞争法》也对侵犯商业秘密民事案件的举证采用优势

证据原则有所规定。有鉴于以上规定，我们认为《协议》第1.5条第一

款的内容没有突破中国现行法律中优势证据原则的范围。至于第1.5

条第二款，该规定其实是对第1.5条第一款所确立的优势证据原则的

具体运用与细化，而相关内容在《反不正当竞争法》第32条中也有所

体现。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03
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5.阻止使用商业秘密的临时措施
《协议》第1.6条约定：“双方应规定及时、有效的临时措施，以阻

止使用被侵犯的商业秘密。中国应将使用或试图使用所主张的商业

秘密信息认定为‘紧急情况’，使得司法机关有权基于案件的特定事

实和情形采取行为保全措施”。我们认为这里所谓的“临时措施”，在

现行中国法下对应的就是行为保全措施，本条约定的问题其实是侵

害商业秘密案件的行为保全问题。

关于侵害商业秘密案件下的行为保全，中国法下最值得关注的

案件之一是 “礼来案”。该案中“上海市第一中级人民法院审查认为，

申请人提交的证据能够初步证明被申请人获取并掌握了申请人的商

业秘密文件，由于被申请人未履行允许检查和删除上述文件的承诺，

致使申请人所主张的商业秘密存在被披露、使用或者外泄的危险，可

能对申请人造成无法弥补的损害，符合行为保全的条件。2013年7月

31日，该院作出民事裁定，禁止被申请人黄孟炜披露、使用或允许他

人使用申请人美国礼来公司、礼来中国公司主张作为商业秘密保护

的21个文件”。该案之所以值得关注，一方面，这是我国《民诉法》增加

行为保全制度后，将该制度适用到民事案件中的领先尝试。另一方

面，该案作为先驱案例体现了“涉及商业秘密案件的行为保全是否准

许应当把握三个利益平衡，即申请人的胜诉可能性与是否存在难以

弥补损害之间的平衡、权利人利益与被控侵权人利益的平衡、私人利

益和公共利益之间的平衡”。

6.启动刑事执法的门槛
《协议》第1.7条约定“双方应取消任何将商业秘密权利人确定发

生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调查前提的要求”。作为过渡

措施，中国应“澄清在相关法律的商业秘密条款中，作为刑事执法门

槛的‘重大损失‘可以由补救成本充分证明，例如为减轻对商业运营

或计划的损害或重新保障计算机或其他系统安全所产生的成本，并

显著降低启动刑事执法的所有门槛”，作为后续措施，中国“应在可适

用的所有措施中取消将商业秘密权利人确定发生实际损失作为启动

侵犯商业秘密刑事调查前提 ”。

所谓“启动刑事执法的门槛”，在现行中国刑事法律体系下对应

的是立案追诉标准的问题。根据现行规定，就侵犯商业秘密而言，涉

嫌下列情形之一的，即可启动刑事调查：（一）给商业秘密权利人造成

损失数额在五十万元以上的；（二）因侵犯商业秘密违法所得数额在

五十万元以上的；（三）致使商业秘密权利人破产的；（四）其他给商业

秘密权利人造成重大损失的情形。《协议》第1.7条的约定，其实是希

望降低侵犯商业秘密刑事案件的立案难度。

从法律实践上看，目前国内很多侵犯商业秘密案件确实存在报/

立案难的困境。但是，如果直接“取消任何将商业秘密权利人确定发

生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调查前提的要求”，也会存在

一定问题。一方面，侵犯商业秘密罪属于结果犯，给商业秘密权利人

造成重大损失（50万元以上是该罪的构成要件之一）。如果“取消任何

将商业秘密权利人确定发生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调

查前提的要求”。那么可能存在立案追诉标准与犯罪构成要件严重不

一致的问题。另一方面，立案追诉标准是指公安机关、人民检察院发

现犯罪事实或者犯罪嫌疑人，或者公安机关、人民检察院、人民法院

对于报案、控告、举报和自首的材料，以及自诉人起诉的材料，按照各

自的管辖范围进行审查后，决定是否作为刑事案件进行侦查、起诉或

者审判所依赖的标准。如果将侵犯商业秘密案件的立案追诉标准全

部取消，那么既会出现打击过广的问题，也会出现执法部门实际难以

应付繁多调查工作的情况。

对于实践中侵犯商业秘密案件存在报/立案难的困境，我们认为

《协议》约定的“过渡措施”其实更具备可操作性。侵犯商业秘密案件

报/立案难，问题主要出在商业秘密权利人难以证明其损失，或其所

主张的损失难以说服执法部门就此立案。那么，只要解决如何证明和

/或认定损失的问题即可。根据《协议》，作为“过渡措施”，刑事执法门

槛的“重大损失”可以由补救成本充分证明。这既解决了如何证明的

问题，又可以衔接已有的立案追诉标准。因此，笔者认为，在接下来的

侵犯商业秘密刑事案件实践中，要完全实现《协议》的约定，可能有一

定难度，且需一定时间。但《协议》1.7条中关于“过渡措施”的内容，可

能很快就能在司法实践中得到体现与运用。
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5.阻止使用商业秘密的临时措施
《协议》第1.6条约定：“双方应规定及时、有效的临时措施，以阻

止使用被侵犯的商业秘密。中国应将使用或试图使用所主张的商业

秘密信息认定为‘紧急情况’，使得司法机关有权基于案件的特定事

实和情形采取行为保全措施”。我们认为这里所谓的“临时措施”，在

现行中国法下对应的就是行为保全措施，本条约定的问题其实是侵

害商业秘密案件的行为保全问题。

关于侵害商业秘密案件下的行为保全，中国法下最值得关注的

案件之一是 “礼来案”。该案中“上海市第一中级人民法院审查认为，

申请人提交的证据能够初步证明被申请人获取并掌握了申请人的商

业秘密文件，由于被申请人未履行允许检查和删除上述文件的承诺，

致使申请人所主张的商业秘密存在被披露、使用或者外泄的危险，可

能对申请人造成无法弥补的损害，符合行为保全的条件。2013年7月

31日，该院作出民事裁定，禁止被申请人黄孟炜披露、使用或允许他

人使用申请人美国礼来公司、礼来中国公司主张作为商业秘密保护

的21个文件”。该案之所以值得关注，一方面，这是我国《民诉法》增加

行为保全制度后，将该制度适用到民事案件中的领先尝试。另一方

面，该案作为先驱案例体现了“涉及商业秘密案件的行为保全是否准

许应当把握三个利益平衡，即申请人的胜诉可能性与是否存在难以

弥补损害之间的平衡、权利人利益与被控侵权人利益的平衡、私人利

益和公共利益之间的平衡”。

6.启动刑事执法的门槛
《协议》第1.7条约定“双方应取消任何将商业秘密权利人确定发

生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调查前提的要求”。作为过渡

措施，中国应“澄清在相关法律的商业秘密条款中，作为刑事执法门

槛的‘重大损失‘可以由补救成本充分证明，例如为减轻对商业运营

或计划的损害或重新保障计算机或其他系统安全所产生的成本，并

显著降低启动刑事执法的所有门槛”，作为后续措施，中国“应在可适

用的所有措施中取消将商业秘密权利人确定发生实际损失作为启动

侵犯商业秘密刑事调查前提 ”。

所谓“启动刑事执法的门槛”，在现行中国刑事法律体系下对应

的是立案追诉标准的问题。根据现行规定，就侵犯商业秘密而言，涉

嫌下列情形之一的，即可启动刑事调查：（一）给商业秘密权利人造成

损失数额在五十万元以上的；（二）因侵犯商业秘密违法所得数额在

五十万元以上的；（三）致使商业秘密权利人破产的；（四）其他给商业

秘密权利人造成重大损失的情形。《协议》第1.7条的约定，其实是希

望降低侵犯商业秘密刑事案件的立案难度。

从法律实践上看，目前国内很多侵犯商业秘密案件确实存在报/

立案难的困境。但是，如果直接“取消任何将商业秘密权利人确定发

生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调查前提的要求”，也会存在

一定问题。一方面，侵犯商业秘密罪属于结果犯，给商业秘密权利人

造成重大损失（50万元以上是该罪的构成要件之一）。如果“取消任何

将商业秘密权利人确定发生实际损失作为启动侵犯商业秘密刑事调

查前提的要求”。那么可能存在立案追诉标准与犯罪构成要件严重不

一致的问题。另一方面，立案追诉标准是指公安机关、人民检察院发

现犯罪事实或者犯罪嫌疑人，或者公安机关、人民检察院、人民法院

对于报案、控告、举报和自首的材料，以及自诉人起诉的材料，按照各

自的管辖范围进行审查后，决定是否作为刑事案件进行侦查、起诉或

者审判所依赖的标准。如果将侵犯商业秘密案件的立案追诉标准全

部取消，那么既会出现打击过广的问题，也会出现执法部门实际难以

应付繁多调查工作的情况。

对于实践中侵犯商业秘密案件存在报/立案难的困境，我们认为

《协议》约定的“过渡措施”其实更具备可操作性。侵犯商业秘密案件

报/立案难，问题主要出在商业秘密权利人难以证明其损失，或其所

主张的损失难以说服执法部门就此立案。那么，只要解决如何证明和

/或认定损失的问题即可。根据《协议》，作为“过渡措施”，刑事执法门

槛的“重大损失”可以由补救成本充分证明。这既解决了如何证明的

问题，又可以衔接已有的立案追诉标准。因此，笔者认为，在接下来的

侵犯商业秘密刑事案件实践中，要完全实现《协议》的约定，可能有一

定难度，且需一定时间。但《协议》1.7条中关于“过渡措施”的内容，可

能很快就能在司法实践中得到体现与运用。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03
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�.《刑法》第���条，“有下列侵犯商业秘
密行为之一，给商业秘密的权利人造成
重大损失的，处三年以下有期徒刑或者
拘役，并处或者单处罚金；造成特别严
重后果的，处三年以上七年以下有期徒
刑，并处罚金：（一）以盗窃、利诱、胁迫

7.刑事程序和处罚
《协议》第1.8条强调了通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵的形式

侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统的行为

应当被包含在刑事程序和处罚中。我们认为本条规定可以被《刑法》

第219条5的规定所吸收与涵盖，因此不另做展开。

8.保护商业秘密和保护商务信息免于政府机构未经授权的
披露

《协议》第1.9条要求“中国禁止政府工作人员或第三方专家或顾

问未经授权，披露在中央或地方政府层面刑事、民事、行政或监管程

序中提交的未披露信息、商业秘密或保密商务信息 ”。

其实，我国早已有意识地主动保护商业秘密和保密商务信息免于

政府机构未经授权的披露，例如《法官法》第10条第五款和第46条第三

款，《反不正当竞争法》第15条和第30条等。但需要注意的是，《协议》第

1.9条还约定了“第三方专家或顾问”也需遵循保护商业秘密和保密商

务信息免于政府机构未经授权的披露的义务。何谓“第三方专家或顾

问”，《协议》没有明确，现行中国法律也暂时没有值得参考的内容。对

于此问题，笔者认为，不论第三方专家或顾问的定义如何、身份如何，

一般来说，只有经聘用后第三方专家或顾问才会开展工作。因此，企业

只要在聘用协议中对其保密义务以《协议》内容为基本标准进行约定，

即可在一定程度上满足《协议》对“第三方专家或顾问”的要求。当然，

保密条款的具体内容，以及是否有必要将保密条款扩展、转化为单独

的保密协议等问题，需要根据不同的项目和/或案件情况具体分析。

9.保密商务信息
保密商务信息这个概念其实出现在《协议》第1.2条。根据《协

议》，保密商务信息是“涉及或与如下情况相关的信息：任何自然人或

法人的商业秘密、流程、经营、作品风格或设备，或生产、商业交易，或

物流、客户信息、库存，或收入、利润、损失或费用的金额或来源，或其

他具备商业价值的信息，且披露上述信息可能对持有该信息的自然

人或法人的竞争地位造成极大损害 ”。

根据上述规定及定义，我们认为保密商务信息既包括了商业秘

密，也包括了对企业生产经营具有重要意义和/或价值的其他生产经

营信息（以下简称“重要生产经营信息”），而中美双方应对该等重要

生产经营信息提供有效法律保护。现行中国法中并没有保密商务信

息的概念，对于重要生产经营信息的保护也暂时没有专门的和/或成

系统的规定与保护。我们认为，对重要生产经营信息的保护对于企业

来说是必要且具有积极意义的。但是，如何明晰重要生产经营信息与

商业秘密的区别于联系，通过何种法律手段对重要生产经营信息提

供保护，可能是接下来司法机关需要考量与斟酌的问题。尽管《协议》

中对保密商务信息的约定具有积极意义，但从实践角度出发，笔者建

议在有关保密商务信息和/或重要生产经营信息相关内容转化为国

内法和/或出现司法实践案例之前，企业尽量以商业秘密的标准对企

业重要生产经济信息采取保护措施。

或者其他不正当手段获取权利人的商
业秘密的；（二）披露、使用或者允许他
人使用以前项手段获取的权利人的商
业秘密的；（三）违反约定或者违反权利
人有关保守商业秘密的要求，披露、使
用或者允许他人使用其所掌握的商业

秘密的...”。
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7.刑事程序和处罚
《协议》第1.8条强调了通过盗窃、欺诈、实体或电子入侵的形式

侵犯商业秘密的行为，以及未经授权或不当使用计算机系统的行为

应当被包含在刑事程序和处罚中。我们认为本条规定可以被《刑法》

第219条5的规定所吸收与涵盖，因此不另做展开。

8.保护商业秘密和保护商务信息免于政府机构未经授权的
披露

《协议》第1.9条要求“中国禁止政府工作人员或第三方专家或顾

问未经授权，披露在中央或地方政府层面刑事、民事、行政或监管程

序中提交的未披露信息、商业秘密或保密商务信息 ”。

其实，我国早已有意识地主动保护商业秘密和保密商务信息免于

政府机构未经授权的披露，例如《法官法》第10条第五款和第46条第三

款，《反不正当竞争法》第15条和第30条等。但需要注意的是，《协议》第

1.9条还约定了“第三方专家或顾问”也需遵循保护商业秘密和保密商

务信息免于政府机构未经授权的披露的义务。何谓“第三方专家或顾

问”，《协议》没有明确，现行中国法律也暂时没有值得参考的内容。对

于此问题，笔者认为，不论第三方专家或顾问的定义如何、身份如何，

一般来说，只有经聘用后第三方专家或顾问才会开展工作。因此，企业

只要在聘用协议中对其保密义务以《协议》内容为基本标准进行约定，

即可在一定程度上满足《协议》对“第三方专家或顾问”的要求。当然，

保密条款的具体内容，以及是否有必要将保密条款扩展、转化为单独

的保密协议等问题，需要根据不同的项目和/或案件情况具体分析。

9.保密商务信息
保密商务信息这个概念其实出现在《协议》第1.2条。根据《协

议》，保密商务信息是“涉及或与如下情况相关的信息：任何自然人或

法人的商业秘密、流程、经营、作品风格或设备，或生产、商业交易，或

物流、客户信息、库存，或收入、利润、损失或费用的金额或来源，或其

他具备商业价值的信息，且披露上述信息可能对持有该信息的自然

人或法人的竞争地位造成极大损害 ”。

根据上述规定及定义，我们认为保密商务信息既包括了商业秘

密，也包括了对企业生产经营具有重要意义和/或价值的其他生产经

营信息（以下简称“重要生产经营信息”），而中美双方应对该等重要

生产经营信息提供有效法律保护。现行中国法中并没有保密商务信

息的概念，对于重要生产经营信息的保护也暂时没有专门的和/或成

系统的规定与保护。我们认为，对重要生产经营信息的保护对于企业

来说是必要且具有积极意义的。但是，如何明晰重要生产经营信息与

商业秘密的区别于联系，通过何种法律手段对重要生产经营信息提

供保护，可能是接下来司法机关需要考量与斟酌的问题。尽管《协议》

中对保密商务信息的约定具有积极意义，但从实践角度出发，笔者建

议在有关保密商务信息和/或重要生产经营信息相关内容转化为国

内法和/或出现司法实践案例之前，企业尽量以商业秘密的标准对企

业重要生产经济信息采取保护措施。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03

受《协议》的影响，可以预见在接下来的涉
商业秘密保护案件中，执法机关的执法效
率将会显著提高、执法尺度也会趋严趋
紧。今后，企业保护自身商业秘密不受侵
犯的手段会更加多样，救济自身商业秘密
不被侵犯的途径会更加丰富。
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2/ 商业秘密合规保护的具体建议

通过上文介绍，我们可以知道《协议》非常重视商业秘密保护，并

从若干方面入手对商业秘密保护进行了约定。总的来说，我们认为

《协议》的内容基本没有超出现行中国法对商业秘密保护的规定内

容。但是，受《协议》的影响，可以预见在接下来的涉商业秘密保护案

件中，执法机关的执法效率将会显著提高、执法尺度也会趋严趋紧。

今后，企业保护自身商业秘密不受侵犯的手段会更加多样，救济自身

商业秘密不被侵犯的途径会更加丰富。进而言之，企业也将会更多地

因为不注重保护自身商业秘密，和/或侵犯其它企业商业秘密的行为

而受到惩戒，并承担相应的责任。有鉴于此，为了更好地帮助企业构

建商业秘密合规保护制度，我们准备了以下合规建议，供企业参考：

1.构建商业秘密合规保护体系
（1）对商业秘密采取妥善的保密措施

如前文所述，商业秘密的构成需要具备三个要素。其中，已采取

相应保密措施是重中之重。企业可以从两个方面着手采取保密措施。

首先，是技术方面，对于商业秘密的保存，应当采取具有一定科技含

量的技术手段进行保护。其次，是管理制度方面，对于商业秘密的接

触和/或使用，企业应当建立切实可行的规章制度进行管理。最后，除

采取技术和/或管理制度手段外，企业还应当注意对相应保密措施的

证据留存，以便在日后应对调查/诉讼时可以提出强有力的证明。例

如，对于技术手段，企业应确保可以追踪技术痕迹或留存数据信息；

对于管理制度，企业应进行公示，对于必要的人员还应对其就相关制

度进行培训，并要求其出具知悉相关保密制度的承诺/确认书。

（2）对侵犯商业秘密的不当行为进行管控

对侵犯商业秘密的不当行为进行管控，这里主要包含两层意思。

第一层意思是，企业应当注意管控和/或防范他人对自身商业秘密的

侵犯，对于任何涉嫌侵犯自身商业秘密的行为，企业应当具有敏感性，

并及时干预、管控与证据留存。其次，所谓管控其实强调的是企业合规

文化的构建。对于企业，特别是希望能走出国门拥抱世界的企业来

说，合规经营应当是其始终所强调与倡导的。企业是否具有浓郁的合

规文化，以及自上至下的合规意识，既是许多国家执法机关评判企业

是否具有充分的合规体系/制度的标准之一，也是企业在应对域外调

查、诉讼的重要抗辩之一。我们认为，对侵犯他人商业秘密的不当行

为进行管控，既是避免企业陷入不必要的调查/诉讼的前提条件，也

是企业合构涉建商业秘密保护体系的另一个重要方面，值得企业关

注与自查。

（3）对员工进行合规培训

企业合规的本质其实是企业员工行为合规。企业有必要定期对

员工进行合规培训，培训应该从以下三个方面着手：首先，企业应当

不断提供员工教育，告诉员工在内外部工作中什么可以做，什么不可

以做。其次，企业应当为员工提供明确的行为指引，即告诉员工在发

生涉商业秘密保护事件时，应当遵循怎样的标准流程进行处理。最

后，企业还应当通过内部公告、确认函、培训记录等方式，确保员工明

确知晓企业的要求，以免出现空有制度而无法落实的情况发生。

2.应对涉商业秘密保护调查/诉讼
（1）构建商业秘密保护合规体系

如前所述，构建商业秘密保护合规体系是多国执法机构评判企

业是否具备完善合规体系，对于侵犯商业秘密行为应当负有何种责

任的重要标准之一。因此，我们认为，构建商业秘密保护合规体系是

有效应对商业秘密保护调查/诉讼的重要手段之一。关于如何构建商

业秘密保护合规体系，前文已有简要介绍，笔者于此处不再赘述。

（2）合理利用优势证据原则

不论是《协议》还是现行中国民事诉讼程序法律有对侵犯商业秘

密民事案件中的优势证据原则相关规定。企业在商业秘密保护案件

的应诉过程中，应学会巧妙利用该证据原则将举证责任转移至对方。

诉讼案件的博弈不仅仅体现事实认定上，更体现在证据认定与程序

问题上，合理利用证据规则可以让企业的应诉压力大大减小，并向对

方施加无形的压力。

（3）积极采取保全措施及时止损

在面对已经发生的商业秘密被侵犯事件时，除了积极准备诉讼材

料外，企业还应积极寻求要求法院采取保全措施的可能性，以实现及时

止损的效果。企业如果能站在司法机关的角度进行思考，并充分论证前

文所述三个方面的平衡，加上《协议》的出台以及已有案例的加持，我们

相信以后关于侵犯商业秘密的行为保全措施案件将会越来越多。

（4）寻求刑事救济，利用公权力维护自身权益

除了民事救济外，企业还可以通过请求启动刑事调查的方式，寻

求救济以及要求相关责任人承担相应责任。但如前文所述，虽然我们

认为接下来公安机关启动侵犯商业秘密犯罪刑事调查的门槛会有所

降低，但这不意味着公安机关会逢案必查。此时，如果企业前期有构

建良好的合规体系，并注意对侵犯商业秘密行为的管控的话，我们相

信会大大帮助企业提升报案成功率。另外，在刑事调查案件中，如果

公安机关决定立案并启动调查，那么企业对于案件将不在处于主导

地位。企业更多的会扮演配合公安机关进行调查、侦查的角色。在这

个过程中，如何顺利配合公安机关工作，同时也将案件的进程与走向

控制在企业所能接受与承受的范围内，我们认为这需要企业聘

用专门的、具有相关经验的人员辅助处理。
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通过上文介绍，我们可以知道《协议》非常重视商业秘密保护，并

从若干方面入手对商业秘密保护进行了约定。总的来说，我们认为

《协议》的内容基本没有超出现行中国法对商业秘密保护的规定内

容。但是，受《协议》的影响，可以预见在接下来的涉商业秘密保护案

件中，执法机关的执法效率将会显著提高、执法尺度也会趋严趋紧。

今后，企业保护自身商业秘密不受侵犯的手段会更加多样，救济自身

商业秘密不被侵犯的途径会更加丰富。进而言之，企业也将会更多地

因为不注重保护自身商业秘密，和/或侵犯其它企业商业秘密的行为

而受到惩戒，并承担相应的责任。有鉴于此，为了更好地帮助企业构

建商业秘密合规保护制度，我们准备了以下合规建议，供企业参考：

1.构建商业秘密合规保护体系
（1）对商业秘密采取妥善的保密措施

如前文所述，商业秘密的构成需要具备三个要素。其中，已采取

相应保密措施是重中之重。企业可以从两个方面着手采取保密措施。

首先，是技术方面，对于商业秘密的保存，应当采取具有一定科技含

量的技术手段进行保护。其次，是管理制度方面，对于商业秘密的接

触和/或使用，企业应当建立切实可行的规章制度进行管理。最后，除

采取技术和/或管理制度手段外，企业还应当注意对相应保密措施的

证据留存，以便在日后应对调查/诉讼时可以提出强有力的证明。例

如，对于技术手段，企业应确保可以追踪技术痕迹或留存数据信息；

对于管理制度，企业应进行公示，对于必要的人员还应对其就相关制

度进行培训，并要求其出具知悉相关保密制度的承诺/确认书。

（2）对侵犯商业秘密的不当行为进行管控

对侵犯商业秘密的不当行为进行管控，这里主要包含两层意思。

第一层意思是，企业应当注意管控和/或防范他人对自身商业秘密的

侵犯，对于任何涉嫌侵犯自身商业秘密的行为，企业应当具有敏感性，

并及时干预、管控与证据留存。其次，所谓管控其实强调的是企业合规

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03

文化的构建。对于企业，特别是希望能走出国门拥抱世界的企业来

说，合规经营应当是其始终所强调与倡导的。企业是否具有浓郁的合

规文化，以及自上至下的合规意识，既是许多国家执法机关评判企业

是否具有充分的合规体系/制度的标准之一，也是企业在应对域外调

查、诉讼的重要抗辩之一。我们认为，对侵犯他人商业秘密的不当行

为进行管控，既是避免企业陷入不必要的调查/诉讼的前提条件，也

是企业合构涉建商业秘密保护体系的另一个重要方面，值得企业关

注与自查。

（3）对员工进行合规培训

企业合规的本质其实是企业员工行为合规。企业有必要定期对

员工进行合规培训，培训应该从以下三个方面着手：首先，企业应当

不断提供员工教育，告诉员工在内外部工作中什么可以做，什么不可

以做。其次，企业应当为员工提供明确的行为指引，即告诉员工在发

生涉商业秘密保护事件时，应当遵循怎样的标准流程进行处理。最

后，企业还应当通过内部公告、确认函、培训记录等方式，确保员工明

确知晓企业的要求，以免出现空有制度而无法落实的情况发生。

2.应对涉商业秘密保护调查/诉讼
（1）构建商业秘密保护合规体系

如前所述，构建商业秘密保护合规体系是多国执法机构评判企

业是否具备完善合规体系，对于侵犯商业秘密行为应当负有何种责

任的重要标准之一。因此，我们认为，构建商业秘密保护合规体系是

有效应对商业秘密保护调查/诉讼的重要手段之一。关于如何构建商

业秘密保护合规体系，前文已有简要介绍，笔者于此处不再赘述。

（2）合理利用优势证据原则

不论是《协议》还是现行中国民事诉讼程序法律有对侵犯商业秘

密民事案件中的优势证据原则相关规定。企业在商业秘密保护案件

的应诉过程中，应学会巧妙利用该证据原则将举证责任转移至对方。

诉讼案件的博弈不仅仅体现事实认定上，更体现在证据认定与程序

问题上，合理利用证据规则可以让企业的应诉压力大大减小，并向对

方施加无形的压力。

（3）积极采取保全措施及时止损

在面对已经发生的商业秘密被侵犯事件时，除了积极准备诉讼材

料外，企业还应积极寻求要求法院采取保全措施的可能性，以实现及时

止损的效果。企业如果能站在司法机关的角度进行思考，并充分论证前

文所述三个方面的平衡，加上《协议》的出台以及已有案例的加持，我们

相信以后关于侵犯商业秘密的行为保全措施案件将会越来越多。

（4）寻求刑事救济，利用公权力维护自身权益

除了民事救济外，企业还可以通过请求启动刑事调查的方式，寻

求救济以及要求相关责任人承担相应责任。但如前文所述，虽然我们

认为接下来公安机关启动侵犯商业秘密犯罪刑事调查的门槛会有所

降低，但这不意味着公安机关会逢案必查。此时，如果企业前期有构

建良好的合规体系，并注意对侵犯商业秘密行为的管控的话，我们相

信会大大帮助企业提升报案成功率。另外，在刑事调查案件中，如果

公安机关决定立案并启动调查，那么企业对于案件将不在处于主导

地位。企业更多的会扮演配合公安机关进行调查、侦查的角色。在这

个过程中，如何顺利配合公安机关工作，同时也将案件的进程与走向

控制在企业所能接受与承受的范围内，我们认为这需要企业聘

用专门的、具有相关经验的人员辅助处理。
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目前我国涉外商业秘密侵权案件逐步增多，特别在中美贸易中，

运营美国相关业务的中国企业也已经成为美国商业秘密法律诉讼打

击的重点对象。和其他知识产权诉讼相比，美国企业对中国企业提起

的商业秘密侵权“暗战”极有破坏力。笔者建议中国企业应提前做好

准备，建立企业商业秘密合规保护体系，开展商业秘密侵权风险评

估，首先做到对自身权利和义务的清晰认识，才能更好地更安全地拓

宽业务范围。

除此以外，需要提醒读者注意的是，最高人民法院于2020年6月

10日发布了《关于审理侵犯商业秘密纠纷民事案件应用若干问题的

3/ 结语

通过上文介绍，我们可以知道《协议》非常重视商业秘密保护，并

从若干方面入手对商业秘密保护进行了约定。总的来说，我们认为

《协议》的内容基本没有超出现行中国法对商业秘密保护的规定内

容。但是，受《协议》的影响，可以预见在接下来的涉商业秘密保护案

件中，执法机关的执法效率将会显著提高、执法尺度也会趋严趋紧。

今后，企业保护自身商业秘密不受侵犯的手段会更加多样，救济自身

商业秘密不被侵犯的途径会更加丰富。进而言之，企业也将会更多地

因为不注重保护自身商业秘密，和/或侵犯其它企业商业秘密的行为

而受到惩戒，并承担相应的责任。有鉴于此，为了更好地帮助企业构

建商业秘密合规保护制度，我们准备了以下合规建议，供企业参考：

1.构建商业秘密合规保护体系
（1）对商业秘密采取妥善的保密措施

如前文所述，商业秘密的构成需要具备三个要素。其中，已采取

相应保密措施是重中之重。企业可以从两个方面着手采取保密措施。

首先，是技术方面，对于商业秘密的保存，应当采取具有一定科技含

量的技术手段进行保护。其次，是管理制度方面，对于商业秘密的接

触和/或使用，企业应当建立切实可行的规章制度进行管理。最后，除

采取技术和/或管理制度手段外，企业还应当注意对相应保密措施的

证据留存，以便在日后应对调查/诉讼时可以提出强有力的证明。例

如，对于技术手段，企业应确保可以追踪技术痕迹或留存数据信息；

对于管理制度，企业应进行公示，对于必要的人员还应对其就相关制

度进行培训，并要求其出具知悉相关保密制度的承诺/确认书。

（2）对侵犯商业秘密的不当行为进行管控

对侵犯商业秘密的不当行为进行管控，这里主要包含两层意思。

第一层意思是，企业应当注意管控和/或防范他人对自身商业秘密的

侵犯，对于任何涉嫌侵犯自身商业秘密的行为，企业应当具有敏感性，

并及时干预、管控与证据留存。其次，所谓管控其实强调的是企业合规

文化的构建。对于企业，特别是希望能走出国门拥抱世界的企业来

说，合规经营应当是其始终所强调与倡导的。企业是否具有浓郁的合

规文化，以及自上至下的合规意识，既是许多国家执法机关评判企业

是否具有充分的合规体系/制度的标准之一，也是企业在应对域外调

查、诉讼的重要抗辩之一。我们认为，对侵犯他人商业秘密的不当行

为进行管控，既是避免企业陷入不必要的调查/诉讼的前提条件，也

是企业合构涉建商业秘密保护体系的另一个重要方面，值得企业关

注与自查。

（3）对员工进行合规培训

企业合规的本质其实是企业员工行为合规。企业有必要定期对

员工进行合规培训，培训应该从以下三个方面着手：首先，企业应当

不断提供员工教育，告诉员工在内外部工作中什么可以做，什么不可

以做。其次，企业应当为员工提供明确的行为指引，即告诉员工在发

生涉商业秘密保护事件时，应当遵循怎样的标准流程进行处理。最

后，企业还应当通过内部公告、确认函、培训记录等方式，确保员工明

确知晓企业的要求，以免出现空有制度而无法落实的情况发生。

2.应对涉商业秘密保护调查/诉讼
（1）构建商业秘密保护合规体系

如前所述，构建商业秘密保护合规体系是多国执法机构评判企

业是否具备完善合规体系，对于侵犯商业秘密行为应当负有何种责

任的重要标准之一。因此，我们认为，构建商业秘密保护合规体系是

有效应对商业秘密保护调查/诉讼的重要手段之一。关于如何构建商

业秘密保护合规体系，前文已有简要介绍，笔者于此处不再赘述。

（2）合理利用优势证据原则

不论是《协议》还是现行中国民事诉讼程序法律有对侵犯商业秘

密民事案件中的优势证据原则相关规定。企业在商业秘密保护案件

的应诉过程中，应学会巧妙利用该证据原则将举证责任转移至对方。

诉讼案件的博弈不仅仅体现事实认定上，更体现在证据认定与程序

问题上，合理利用证据规则可以让企业的应诉压力大大减小，并向对

方施加无形的压力。

（3）积极采取保全措施及时止损

在面对已经发生的商业秘密被侵犯事件时，除了积极准备诉讼材

料外，企业还应积极寻求要求法院采取保全措施的可能性，以实现及时

止损的效果。企业如果能站在司法机关的角度进行思考，并充分论证前

文所述三个方面的平衡，加上《协议》的出台以及已有案例的加持，我们

相信以后关于侵犯商业秘密的行为保全措施案件将会越来越多。

（4）寻求刑事救济，利用公权力维护自身权益

除了民事救济外，企业还可以通过请求启动刑事调查的方式，寻

求救济以及要求相关责任人承担相应责任。但如前文所述，虽然我们

认为接下来公安机关启动侵犯商业秘密犯罪刑事调查的门槛会有所

降低，但这不意味着公安机关会逢案必查。此时，如果企业前期有构

建良好的合规体系，并注意对侵犯商业秘密行为的管控的话，我们相

信会大大帮助企业提升报案成功率。另外，在刑事调查案件中，如果

公安机关决定立案并启动调查，那么企业对于案件将不在处于主导

地位。企业更多的会扮演配合公安机关进行调查、侦查的角色。在这

个过程中，如何顺利配合公安机关工作，同时也将案件的进程与走向

控制在企业所能接受与承受的范围内，我们认为这需要企业聘

用专门的、具有相关经验的人员辅助处理。

解释（征求意见稿）》，并于2020年6月15日发布了《关于知识产权民

事诉讼证据的若干规定（征求意见稿）》。上述两部征求意见稿对本文

所述问题进行了部分明确与解答，但考虑到征求意见稿的效力及终

稿内容的不确定性，笔者在本文中并未涉猎相关内容，还望读者见

谅。笔者将在观察相关实践动态后，另行撰文与大家分享心得。
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目前我国涉外商业秘密侵权案件逐步增多，特别在中美贸易中，

运营美国相关业务的中国企业也已经成为美国商业秘密法律诉讼打

击的重点对象。和其他知识产权诉讼相比，美国企业对中国企业提起

的商业秘密侵权“暗战”极有破坏力。笔者建议中国企业应提前做好

准备，建立企业商业秘密合规保护体系，开展商业秘密侵权风险评

估，首先做到对自身权利和义务的清晰认识，才能更好地更安全地拓

宽业务范围。

除此以外，需要提醒读者注意的是，最高人民法院于2020年6月

10日发布了《关于审理侵犯商业秘密纠纷民事案件应用若干问题的

通过上文介绍，我们可以知道《协议》非常重视商业秘密保护，并

从若干方面入手对商业秘密保护进行了约定。总的来说，我们认为

《协议》的内容基本没有超出现行中国法对商业秘密保护的规定内

容。但是，受《协议》的影响，可以预见在接下来的涉商业秘密保护案

件中，执法机关的执法效率将会显著提高、执法尺度也会趋严趋紧。

今后，企业保护自身商业秘密不受侵犯的手段会更加多样，救济自身

商业秘密不被侵犯的途径会更加丰富。进而言之，企业也将会更多地

因为不注重保护自身商业秘密，和/或侵犯其它企业商业秘密的行为

而受到惩戒，并承担相应的责任。有鉴于此，为了更好地帮助企业构

建商业秘密合规保护制度，我们准备了以下合规建议，供企业参考：

1.构建商业秘密合规保护体系
（1）对商业秘密采取妥善的保密措施

如前文所述，商业秘密的构成需要具备三个要素。其中，已采取

相应保密措施是重中之重。企业可以从两个方面着手采取保密措施。

首先，是技术方面，对于商业秘密的保存，应当采取具有一定科技含

量的技术手段进行保护。其次，是管理制度方面，对于商业秘密的接

触和/或使用，企业应当建立切实可行的规章制度进行管理。最后，除

采取技术和/或管理制度手段外，企业还应当注意对相应保密措施的

证据留存，以便在日后应对调查/诉讼时可以提出强有力的证明。例

如，对于技术手段，企业应确保可以追踪技术痕迹或留存数据信息；

对于管理制度，企业应进行公示，对于必要的人员还应对其就相关制

度进行培训，并要求其出具知悉相关保密制度的承诺/确认书。

（2）对侵犯商业秘密的不当行为进行管控

对侵犯商业秘密的不当行为进行管控，这里主要包含两层意思。

第一层意思是，企业应当注意管控和/或防范他人对自身商业秘密的

侵犯，对于任何涉嫌侵犯自身商业秘密的行为，企业应当具有敏感性，

并及时干预、管控与证据留存。其次，所谓管控其实强调的是企业合规

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03

文化的构建。对于企业，特别是希望能走出国门拥抱世界的企业来

说，合规经营应当是其始终所强调与倡导的。企业是否具有浓郁的合

规文化，以及自上至下的合规意识，既是许多国家执法机关评判企业

是否具有充分的合规体系/制度的标准之一，也是企业在应对域外调

查、诉讼的重要抗辩之一。我们认为，对侵犯他人商业秘密的不当行

为进行管控，既是避免企业陷入不必要的调查/诉讼的前提条件，也

是企业合构涉建商业秘密保护体系的另一个重要方面，值得企业关

注与自查。

（3）对员工进行合规培训

企业合规的本质其实是企业员工行为合规。企业有必要定期对

员工进行合规培训，培训应该从以下三个方面着手：首先，企业应当

不断提供员工教育，告诉员工在内外部工作中什么可以做，什么不可

以做。其次，企业应当为员工提供明确的行为指引，即告诉员工在发

生涉商业秘密保护事件时，应当遵循怎样的标准流程进行处理。最

后，企业还应当通过内部公告、确认函、培训记录等方式，确保员工明

确知晓企业的要求，以免出现空有制度而无法落实的情况发生。

2.应对涉商业秘密保护调查/诉讼
（1）构建商业秘密保护合规体系

如前所述，构建商业秘密保护合规体系是多国执法机构评判企

业是否具备完善合规体系，对于侵犯商业秘密行为应当负有何种责

任的重要标准之一。因此，我们认为，构建商业秘密保护合规体系是

有效应对商业秘密保护调查/诉讼的重要手段之一。关于如何构建商

业秘密保护合规体系，前文已有简要介绍，笔者于此处不再赘述。

（2）合理利用优势证据原则

不论是《协议》还是现行中国民事诉讼程序法律有对侵犯商业秘

密民事案件中的优势证据原则相关规定。企业在商业秘密保护案件

的应诉过程中，应学会巧妙利用该证据原则将举证责任转移至对方。

诉讼案件的博弈不仅仅体现事实认定上，更体现在证据认定与程序

问题上，合理利用证据规则可以让企业的应诉压力大大减小，并向对

方施加无形的压力。

（3）积极采取保全措施及时止损

在面对已经发生的商业秘密被侵犯事件时，除了积极准备诉讼材

料外，企业还应积极寻求要求法院采取保全措施的可能性，以实现及时

止损的效果。企业如果能站在司法机关的角度进行思考，并充分论证前

文所述三个方面的平衡，加上《协议》的出台以及已有案例的加持，我们

相信以后关于侵犯商业秘密的行为保全措施案件将会越来越多。

（4）寻求刑事救济，利用公权力维护自身权益

除了民事救济外，企业还可以通过请求启动刑事调查的方式，寻

求救济以及要求相关责任人承担相应责任。但如前文所述，虽然我们

认为接下来公安机关启动侵犯商业秘密犯罪刑事调查的门槛会有所

降低，但这不意味着公安机关会逢案必查。此时，如果企业前期有构

建良好的合规体系，并注意对侵犯商业秘密行为的管控的话，我们相

信会大大帮助企业提升报案成功率。另外，在刑事调查案件中，如果

公安机关决定立案并启动调查，那么企业对于案件将不在处于主导

地位。企业更多的会扮演配合公安机关进行调查、侦查的角色。在这

个过程中，如何顺利配合公安机关工作，同时也将案件的进程与走向

控制在企业所能接受与承受的范围内，我们认为这需要企业聘

用专门的、具有相关经验的人员辅助处理。

解释（征求意见稿）》，并于2020年6月15日发布了《关于知识产权民

事诉讼证据的若干规定（征求意见稿）》。上述两部征求意见稿对本文

所述问题进行了部分明确与解答，但考虑到征求意见稿的效力及终

稿内容的不确定性，笔者在本文中并未涉猎相关内容，还望读者见

谅。笔者将在观察相关实践动态后，另行撰文与大家分享心得。
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《欧 盟 数 据 保 护 通 用 条 例》（GENERAL DATA 

PROTECTION REGULATION，GDPR）于 2018 年 5 月 25

日 正 式 实 施，并 取 代 1995 年 欧 盟 发 布 的 数 据 保 护 指 令

(DPD)。有人批评其在数据保护和数据流动之间过分倾向于

个人数据的保护，也有人认为其会重塑世界范围内的个人数

据保护框架和数据流动秩序。就其对中国企业的影响而言，

其影响程度可能会超出一般人的考虑，一是因其扩张型的域

外适用效力，中国企业和欧盟的关联因素已经非常广泛，很

多中国企业会落入 GDPR 的适用范围之内；二是其规定的苛

刻的法律责任，GDPR 生效不足一月，其具体适用细节和执

法的力度仍待观察，但对于企业，因合规不足而面对巨额的

处罚风险是企业不能承受之重。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03
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1/ 您的企业是否落入GDPR的管辖？

GRPR的适用场景会很复杂，比如一家位于中国的企业聘用欧盟

的居民，其对该欧盟人士的数据处理是否适用GDPR？

（一） 适用事项
GDPR以保护数据主体权利之目的而制定，数据处理的技术方

式不甚重要，GDPR适用事项范围包括全部或部分的自动化的个人

数据处理，以及以其它方式进行的数据处理（只要数据处理构成文件

的一部分），包括个人用户画像有关的个人数据处理活动。

GDPR项下的“个人数据”指的是任何已识别或可识别的自然人

（“数据主体”）相关的信息1。而“处理”则比通常定义里的数据处理要

宽泛，包括任何一项或多项针对单一个人数据或系列个人数据所进

行的操作行为，不论该操作行为是否采取自动或非自动化的处理方

式。一般而言，企业针对个人数据的收集、传输、存储、加工、分析、画

像、转移和其它使用活动，都会落入GDPR的事项范围。相较网络安

全法，GDPR从“个人数据”的定义，到对于“处理”动作的规定，适用

的范围均进行了一定的扩张。

（二） 地域管辖权
GDPR不仅适用在欧洲设立的机构，而且还会波及将欧盟客户

作为业务目标的企业。对于后者，具体而言，包括为欧盟内的数据主

体提供商品或服务（不论是否收费），以及对欧洲范围内的数据主体

的活动进行监控（MONITOR），收集用户访问网站的COOKIES亦有

可能构成监控（MONITOR）行为。

结合上述适用事项的规定，加之数据跨境流动的普遍现实，

GDPR的域外效力不可小觑。即使企业的设立区域和服务器均位于

欧盟境外，但只要收集或存储有欧盟居民的个人数据，都应该注意并

分析这一新法规的适用情况。

我们再回头分析上面提出的位于中国的企业聘用欧洲居民的案

例，分不同的场景进行讨论：

-在招聘阶段，企业会不可避免地收集应聘者的个人数据，如

果 该 应 聘 者 是 在 欧 洲 的 居 民，该 过 程 的 数 据 处 理 活 动 是 适 用

GDPR的；

-如果欧洲居民在中国的企业长期工作，而非居住在欧洲，考虑

到GDPR的适用不以国籍为界定要素，则此阶段的数据处理活动

GDPR一般不适用；

-如果聘用该欧洲居民的企业虽位于中国，但是欧洲企业的一部

分，比如分支机构，则由于其母企业的设立位于欧洲，虽其在中国工

作，对该欧洲居民的数据处理活动仍可能导致GDPR适用；

-在上面第二种场景下，如果该欧洲居民结束在中国任职回到欧

洲居住，该企业对其继续的数据处理会导致GDPR的适用。

作为企业合规的第一步，应先判断清楚企业是否适用GDPR及

受GDPR的约束的业务范围。

GDPR赋予数据主体的权利就是数据控制者和数据处理者对应

的法律义务。

GDPR明确而系统地建立了数据主体对于个人数据的控制权体

系，要求数据控制者建立透明和类型化机制：以透明的方式提供信

息、做出沟通，以及提供为保障数据主体行使权利而采纳的类型化机

制，从而实现GDPR第15条到22条所规定的包括知情访问、更正、删

除、限制处理、可携带、反对等权利，详见下面图解：

在审视这些权利设置时，应当注意的是，由于GDPR还对个人

数据处理的合法事由，个人敏感数据的特殊处理，处理应遵循的各

项原则，以及安全事件处理相关的通知义务等内容作出了规定，对

于数据主体的权利的理解和设定不应当仅限于上述几个条款所陈

述的部分。

数据控制者负有保证数据主体有效行使其权利的义务，即，数

据控制者不仅要允许数据主体行使其权利，同时还要保证权利行

使的有效性。例如，允许数据主体行使反对数据处理的权利但未

告知其关于数据处理的所有信息，此种做法便不会保证权利的有

效行使。

综上，GDPR赋予了数据主体多元化的权利，对应的就是数据

控制者的法律义务，具体而言，数据控制者一是要告知数据主体

应当享有的各项权利（比如在隐私条款中明示），二是要建立落实

数据主体权利的内部组织措施和技术措施，比如有方便的通信渠

道、有响应数据主体权利要求的有效的内部程序、建立了企业的

技术措施等。

�.Art.� of GDPR
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GRPR的适用场景会很复杂，比如一家位于中国的企业聘用欧盟

的居民，其对该欧盟人士的数据处理是否适用GDPR？

（一） 适用事项
GDPR以保护数据主体权利之目的而制定，数据处理的技术方

式不甚重要，GDPR适用事项范围包括全部或部分的自动化的个人

数据处理，以及以其它方式进行的数据处理（只要数据处理构成文件

的一部分），包括个人用户画像有关的个人数据处理活动。

GDPR项下的“个人数据”指的是任何已识别或可识别的自然人

（“数据主体”）相关的信息1。而“处理”则比通常定义里的数据处理要

宽泛，包括任何一项或多项针对单一个人数据或系列个人数据所进

行的操作行为，不论该操作行为是否采取自动或非自动化的处理方

式。一般而言，企业针对个人数据的收集、传输、存储、加工、分析、画

像、转移和其它使用活动，都会落入GDPR的事项范围。相较网络安

全法，GDPR从“个人数据”的定义，到对于“处理”动作的规定，适用

的范围均进行了一定的扩张。

（二） 地域管辖权
GDPR不仅适用在欧洲设立的机构，而且还会波及将欧盟客户

作为业务目标的企业。对于后者，具体而言，包括为欧盟内的数据主

体提供商品或服务（不论是否收费），以及对欧洲范围内的数据主体

的活动进行监控（MONITOR），收集用户访问网站的COOKIES亦有

可能构成监控（MONITOR）行为。

结合上述适用事项的规定，加之数据跨境流动的普遍现实，

GDPR的域外效力不可小觑。即使企业的设立区域和服务器均位于

欧盟境外，但只要收集或存储有欧盟居民的个人数据，都应该注意并

分析这一新法规的适用情况。

我们再回头分析上面提出的位于中国的企业聘用欧洲居民的案

例，分不同的场景进行讨论：

-在招聘阶段，企业会不可避免地收集应聘者的个人数据，如

果 该 应 聘 者 是 在 欧 洲 的 居 民，该 过 程 的 数 据 处 理 活 动 是 适 用

GDPR的；

-如果欧洲居民在中国的企业长期工作，而非居住在欧洲，考虑

到GDPR的适用不以国籍为界定要素，则此阶段的数据处理活动

GDPR一般不适用；

-如果聘用该欧洲居民的企业虽位于中国，但是欧洲企业的一部

分，比如分支机构，则由于其母企业的设立位于欧洲，虽其在中国工

作，对该欧洲居民的数据处理活动仍可能导致GDPR适用；

-在上面第二种场景下，如果该欧洲居民结束在中国任职回到欧

洲居住，该企业对其继续的数据处理会导致GDPR的适用。

作为企业合规的第一步，应先判断清楚企业是否适用GDPR及

受GDPR的约束的业务范围。

2/ GDPR赋予数据主体哪些权利？

GDPR赋予数据主体的权利就是数据控制者和数据处理者对应

的法律义务。

GDPR明确而系统地建立了数据主体对于个人数据的控制权体

系，要求数据控制者建立透明和类型化机制：以透明的方式提供信

息、做出沟通，以及提供为保障数据主体行使权利而采纳的类型化机

制，从而实现GDPR第15条到22条所规定的包括知情访问、更正、删

除、限制处理、可携带、反对等权利，详见下面图解：

在审视这些权利设置时，应当注意的是，由于GDPR还对个人

数据处理的合法事由，个人敏感数据的特殊处理，处理应遵循的各

项原则，以及安全事件处理相关的通知义务等内容作出了规定，对

于数据主体的权利的理解和设定不应当仅限于上述几个条款所陈

述的部分。

数据控制者负有保证数据主体有效行使其权利的义务，即，数

据控制者不仅要允许数据主体行使其权利，同时还要保证权利行

使的有效性。例如，允许数据主体行使反对数据处理的权利但未

告知其关于数据处理的所有信息，此种做法便不会保证权利的有

效行使。

综上，GDPR赋予了数据主体多元化的权利，对应的就是数据

控制者的法律义务，具体而言，数据控制者一是要告知数据主体

应当享有的各项权利（比如在隐私条款中明示），二是要建立落实

数据主体权利的内部组织措施和技术措施，比如有方便的通信渠

道、有响应数据主体权利要求的有效的内部程序、建立了企业的

技术措施等。

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。
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GDPR赋予数据主体的权利就是数据控制者和数据处理者对应

的法律义务。

GDPR明确而系统地建立了数据主体对于个人数据的控制权体

系，要求数据控制者建立透明和类型化机制：以透明的方式提供信

息、做出沟通，以及提供为保障数据主体行使权利而采纳的类型化机

制，从而实现GDPR第15条到22条所规定的包括知情访问、更正、删

除、限制处理、可携带、反对等权利，详见下面图解：

在审视这些权利设置时，应当注意的是，由于GDPR还对个人

数据处理的合法事由，个人敏感数据的特殊处理，处理应遵循的各

项原则，以及安全事件处理相关的通知义务等内容作出了规定，对

于数据主体的权利的理解和设定不应当仅限于上述几个条款所陈

述的部分。

数据控制者负有保证数据主体有效行使其权利的义务，即，数

据控制者不仅要允许数据主体行使其权利，同时还要保证权利行

使的有效性。例如，允许数据主体行使反对数据处理的权利但未

告知其关于数据处理的所有信息，此种做法便不会保证权利的有

效行使。

综上，GDPR赋予了数据主体多元化的权利，对应的就是数据

控制者的法律义务，具体而言，数据控制者一是要告知数据主体

应当享有的各项权利（比如在隐私条款中明示），二是要建立落实

数据主体权利的内部组织措施和技术措施，比如有方便的通信渠

道、有响应数据主体权利要求的有效的内部程序、建立了企业的

技术措施等。
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GDPR赋予数据主体的权利就是数据控制者和数据处理者对应

的法律义务。

GDPR明确而系统地建立了数据主体对于个人数据的控制权体

系，要求数据控制者建立透明和类型化机制：以透明的方式提供信

息、做出沟通，以及提供为保障数据主体行使权利而采纳的类型化机

制，从而实现GDPR第15条到22条所规定的包括知情访问、更正、删

除、限制处理、可携带、反对等权利，详见下面图解：

在审视这些权利设置时，应当注意的是，由于GDPR还对个人

数据处理的合法事由，个人敏感数据的特殊处理，处理应遵循的各

项原则，以及安全事件处理相关的通知义务等内容作出了规定，对

于数据主体的权利的理解和设定不应当仅限于上述几个条款所陈

述的部分。

数据控制者负有保证数据主体有效行使其权利的义务，即，数

据控制者不仅要允许数据主体行使其权利，同时还要保证权利行

使的有效性。例如，允许数据主体行使反对数据处理的权利但未

告知其关于数据处理的所有信息，此种做法便不会保证权利的有

效行使。

综上，GDPR赋予了数据主体多元化的权利，对应的就是数据

控制者的法律义务，具体而言，数据控制者一是要告知数据主体

应当享有的各项权利（比如在隐私条款中明示），二是要建立落实

数据主体权利的内部组织措施和技术措施，比如有方便的通信渠

道、有响应数据主体权利要求的有效的内部程序、建立了企业的

技术措施等。

3/ 数据处理者的主要法律义务有哪些？

企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。
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�.Art.��-�� of GDPR.
�.Art. �� of GDPR.
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

�.Art.�� of GDPR.
�.Art.�� of GDPR.

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

Chapter 03

对于数据保护官而言，独立性是首要要
求，其必须独立于企业内部其他所有的
部门单独设置，可以是一个人，也可以是
一个部门，这一点与中国的网络安全负
责人不同，数据保护官无需对数据安全
事件等侵犯数据主体权利的情形负责，
需要独立向监管机关报告，而网络安全
负责人是需要对于安全事件等问题承担
责任的。
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

数据跨境在全球化时代不可避免，但由于各国法律制度和文化的差

异，数据跨境的传输又会对数据主体的权利的行使带来实质性的影响。

GDPR对于跨境数据传输的机制进行了专章规定，对于正在处理

或计划进行处理的个人数据，将其转移到第三国或国际组织，包括将

个人数据从第三国或国际组织转移到另一第三国或另一国际组织，控

制者和处理者只有满足GDPR的规定才能进行转移。GDPR规定的合

格的跨境数据机制主要包括四种：

1.充分性决定（ADEQUATE DECISION）9

欧盟会对单个国家、地区、国际组织或行业的个人数据跨境流动

进行充分性保护评估，评估标准包括相关国际协议、国内法律规定、向

独立监管机构做出的遵守数据保护规则的法律承诺等。

2.具有约束力的企业规则（BINDING CORPORATE RULES，
BCR）10

设立BCR机制的初衷是为了通过企业的具有约束力的内部规则

来约束和实现集团企业的数据流动，保障数据主体的权利。BCR协议

范本规定了数据保护原则、数据主体的权利、跨国企业的责任及争议

解决方式和救济措施等事项。GDPR对BCR规则给与了正式的法律地

位，并详细规定了BCR获得认可的程序和内容标准。

3.标准合同条款（STANDARD CONTRACTUAL CLAUSES）11

欧盟标准合同以数据主体权益保护为目的，规定了数据转移当事

方和数据主体在数据保护上的权责分配关系，目前欧委会通过的三个

格式合同条款仍然有效。如果一国企业在与欧盟成员国企业的经济往

来中使用了标准合同，承诺按照合同履行其数据保护义务，便可以认

定其满足了数据保护“充分性”要求。GDPR增加了成员国数据监管机

构可以指定标准合同条款的渠道，但必须要经过欧委会的认可。

4/ 如何进行数据的跨境传输？

Chapter 03
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

4. 已批准的行为准则（CODES OF CONDUCT）12

数据控制者可以成立协会并提出遵守GDPR的详细行为准则

（数据控制者协会），这种情形主要针对不适用于GDPR充分性决定，

但从欧盟接收数据的主体。

如同之前分析的，由于跨境传输本身是一个处理动作，除了本节

分析的保障机制外，还需获得数据主体的同意或者满足其他合法事

由所规定的情形。

企业面临的法律风险是企业进行合规的最大动力，GDPR规定

了严厉的处罚机制，企业应当评判自身的风险点，从高风险点入手，

避免带来现实的法律风险。

在GDPR项下，当数据控制者或者处理者违反相关规定，未遵守

数据处理的基本原则和合法事由的规定，对数据主体的权利造成损

害时，数据主体有权直接向监管机构进行投诉，监管机构可决定向其

提供司法救济渠道，以及是否对违规主体进行行政处罚。

违反 GDPR 以下规定，违规主体会被处以最高不超过2千万欧

元或者企业上一财年全球营业额4%的行政处罚，以两者中较高者

为准：

1)数据处理的基本原则（如合法、公平、透明处理，收集目的明

确，确保准确，完整、保密等）

2)数据处理的合法性基础（如需征得同意，基于合同基础等）

3)同意的条款（如同意需自愿、知情）

4)数据主体的权利（包括透明和类型化机制、知情权、查阅权、更

正权、删除权等）

5)个人数据跨境传输给第三国或国际组织。13

监管机构在行使行政裁量权时，以下情节将被重点考虑：

1） 侵权行为的性质、严重程度和持续时间等；

2)故意或过失；

3)是否采取弥补措施；

4)企业的安全技术措施或组织措施情况；

5)既往违法行为；

6)与监管机构的合作；

7)个人数据的类型等。

就企业可能面临的风险等级，企业可结合自身的欧盟市场的相

应情况进行评估，总体而言：

1）对于大企业、处理大量数据的企业，其合规要求较高，其面临

法律风险的几率也会增大。欧盟在制定GDPR过程中，也充分考虑了

大企业和中小型企业（SMES）的不同情况，大企业承担高标准责任是

一个共识；

2）如果企业遭受数据主体的投诉，也会增加企业面临的法律风

险，数据监管机构的调查可能会因为对数据主体的调查而展开；

3）企业如果面临数据泄露的风险或发生了数据泄露，可能会导

致数据监管机构的调查。

GDPR合规是企业系统性
整改的过程，涉及不同的
职能部门，包括全部受影
响的产品，最后落实到具
有实施力的企业组织措
施 和 技 术 措 施 上 。在
GDPR合规中，应当覆盖

“四个要素”，合规过程分
为“三个阶段。”
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

企业面临的法律风险是企业进行合规的最大动力，GDPR规定

了严厉的处罚机制，企业应当评判自身的风险点，从高风险点入手，

避免带来现实的法律风险。

在GDPR项下，当数据控制者或者处理者违反相关规定，未遵守

数据处理的基本原则和合法事由的规定，对数据主体的权利造成损

害时，数据主体有权直接向监管机构进行投诉，监管机构可决定向其

提供司法救济渠道，以及是否对违规主体进行行政处罚。

违反 GDPR 以下规定，违规主体会被处以最高不超过2千万欧

元或者企业上一财年全球营业额4%的行政处罚，以两者中较高者

为准：

1)数据处理的基本原则（如合法、公平、透明处理，收集目的明

确，确保准确，完整、保密等）

2)数据处理的合法性基础（如需征得同意，基于合同基础等）

3)同意的条款（如同意需自愿、知情）

4)数据主体的权利（包括透明和类型化机制、知情权、查阅权、更

正权、删除权等）

5)个人数据跨境传输给第三国或国际组织。13

监管机构在行使行政裁量权时，以下情节将被重点考虑：

1） 侵权行为的性质、严重程度和持续时间等；

2)故意或过失；

3)是否采取弥补措施；

4)企业的安全技术措施或组织措施情况；

5)既往违法行为；

6)与监管机构的合作；

7)个人数据的类型等。

就企业可能面临的风险等级，企业可结合自身的欧盟市场的相

应情况进行评估，总体而言：

1）对于大企业、处理大量数据的企业，其合规要求较高，其面临

5/ 企业将面临哪些法律风险？

法律风险的几率也会增大。欧盟在制定GDPR过程中，也充分考虑了

大企业和中小型企业（SMES）的不同情况，大企业承担高标准责任是

一个共识；

2）如果企业遭受数据主体的投诉，也会增加企业面临的法律风

险，数据监管机构的调查可能会因为对数据主体的调查而展开；

3）企业如果面临数据泄露的风险或发生了数据泄露，可能会导

致数据监管机构的调查。

Chapter 03
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

企业面临的法律风险是企业进行合规的最大动力，GDPR规定

了严厉的处罚机制，企业应当评判自身的风险点，从高风险点入手，

避免带来现实的法律风险。

在GDPR项下，当数据控制者或者处理者违反相关规定，未遵守

数据处理的基本原则和合法事由的规定，对数据主体的权利造成损

害时，数据主体有权直接向监管机构进行投诉，监管机构可决定向其

提供司法救济渠道，以及是否对违规主体进行行政处罚。

违反 GDPR 以下规定，违规主体会被处以最高不超过2千万欧

元或者企业上一财年全球营业额4%的行政处罚，以两者中较高者

为准：

1)数据处理的基本原则（如合法、公平、透明处理，收集目的明

确，确保准确，完整、保密等）

2)数据处理的合法性基础（如需征得同意，基于合同基础等）

3)同意的条款（如同意需自愿、知情）

4)数据主体的权利（包括透明和类型化机制、知情权、查阅权、更

正权、删除权等）

5)个人数据跨境传输给第三国或国际组织。13

监管机构在行使行政裁量权时，以下情节将被重点考虑：

1） 侵权行为的性质、严重程度和持续时间等；

2)故意或过失；

3)是否采取弥补措施；

4)企业的安全技术措施或组织措施情况；

5)既往违法行为；

6)与监管机构的合作；

7)个人数据的类型等。

就企业可能面临的风险等级，企业可结合自身的欧盟市场的相

应情况进行评估，总体而言：

1）对于大企业、处理大量数据的企业，其合规要求较高，其面临

法律风险的几率也会增大。欧盟在制定GDPR过程中，也充分考虑了

大企业和中小型企业（SMES）的不同情况，大企业承担高标准责任是

一个共识；

2）如果企业遭受数据主体的投诉，也会增加企业面临的法律风

险，数据监管机构的调查可能会因为对数据主体的调查而展开；

3）企业如果面临数据泄露的风险或发生了数据泄露，可能会导

致数据监管机构的调查。

GDPR合规是企业系统性整改的过程，涉及不同的职能部门，包

括全部受影响的产品，最后落实到具有实施力的企业组织措施和技

术措施上。我们认为，在GDPR合规中，应当覆盖“四个要素”，合规过

程分为“三个阶段。”

四个要素即组织、流程、规章和培训，构成了一个完整的企业数

据保护体系建设（DATA PROTECTION MANAGEMENT，DPM）。GDPR

绝非一个法律部门或IT部门就能完成的工作，其首先需要的是管理层

的重视，由管理层下达企业的决策，对执行合规的部门（核心包括法律

和IT）进行必要的授权，安排充分的人力和财力资源，这是启动合规项

目的第一步；GDPR所规范的数据处理活动包括数据的整个生命周

期，GDPR合规中也需要进行全流程、全生命周期的合规，要根据数据

的DATA MAPPING定位数据流，进而确定风险点和合规点。数据的流

转既包括在组织内部的流转，也包括在组织外的流转，比如数据处理、

共享和跨境的传输等；GDPR的合规核心是企业的组织措施和技术措

施，保证这些措施的效力和可执行性，需要通过企业的规章制度和标

准程序来实施，这些完成的规章制度和标准流程必须是针对企业现

状的、并实时更新的； 制度和合规培训是企业执行GDPR合规项目必

要的阶段，其可以让相关的部门和员工了解其所承担的责任及要求，

保证实施的效果，也可以培养企业数据保护的意识。 

GDPR的合规过程一般分为三个阶段，即：差距分析，风险分析

6/ 企业实现GDPR合规的路径

及合规建议，合规方案的实施和优化。

第一步：差距分析

为评估一个企业的数据保护状况，首先必须要分析数据保护合

规的现状与GDPR所规定的义务之间的差距。这需要收集企业数据

保护合规现状的相关信息，例如：处理数据的部门、处理数据的目的、

处理的数据类型、内部责任的划分、数据主体权利的保障措施、数据

保护官制度的实施、IT安全措施等；其次，评估特定适用于一企业的

GDPR要求。

第二步：风险分析及合规建议

实现GDPR的要求并非易事，同时合理地满足所有的需求有相

当难度。企业需评估各项数据处理活动对企业业务、数据主体的权利

以及导致法律风险的可能性等的风险程度，合理调配资源，提出可行

的合规建议。

第三步：合规方案的实施和优化

GDPR的实现过程需要其所涉及的企业欧洲实体的配合，以及

企业管理层对于合规事务的明确认知。如果在欧盟设有办事处或实

体，企业应将项目职责分配给相关企业欧盟办事处的关键人员，并指

定一名主管项目经理领导该项目。若没有办事处或实体，可考虑先从

设立GDPR规定的代表开始，结合其他合规措施一起推进。

GDPR对于个人数据处理设定了诸多严格的规定，对企业的合

规能力而言是一个巨大的挑战。但是，基于风险控制的导向，GDPR

对于企业的实质性要求其实是结合自身实际选择能够保障数据主体

各项权利的技术和组织措施，同时能够向监管机构证明采取的措施

与其面临的风险程度相适应。面对世界各国逐步趋于严厉的数据监

管趋势，能够在这一挑战面前快速反应、深入思考的企业，将有效降

低其现存和潜在的合规风险，从这个角度而言，GDPR对于企业也是

一个难得的机遇。
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企业除了需要提供透明和类型化机制，及时响应数据主体的请

求，帮助数据主体实现上一节所提及的所有权利外，还需要证明自己

已履行GDPR项下的其他义务，主要体现在以下几个方面：

1. 组织要求
GDPR中规定了一项新的问责要求，即企业必须证明其遵守了

GDPR，这有些类似于法律制度中的举证责任倒置。

在某些情况下，企业有必要任命一名数据保护官，而一套由适

当的规章制度、员工培训及数据保护意识所支持的企业治理结构是

履行企业职责并证明其合规性的关键所在。企业必须在充分理解问

责制要求的基础上对现有的规章制度进行审查、修改和补充以长期

遵守。

1.1 数据处理活动的记录2

数据控制者应当保持其所负责的处理活动的记录，该记录应当

包含如下信息：

（1）数据控制者、数据保护官的姓名、详细联系方式；

（2）数据处理的目的；

（3）对数据主体的类型以及个人数据的类型的描述；

（4）个人数据已经被披露或将被披露给的接收者（包括位于第三

国或国际组织的接收者）的类型；

（5）将个人数据转移到第三国或国际组织的记录以及对适当保

障措施的记录；

（6）删除不同种数据类型的预计期限；

（7）技术性与组织性安全措施的一般性描述。

1.2 数据保护影响评估3

如果数据处理活动可能对自然人的权利和自由造成很高的风

险，该企业应在进行数据处理之前，对其影响进行评估。如果评估表

明，在企业没有采取措施降低风险的情况下，处理过程将导致高风

险，应事先咨询监管机构。

近期，我国的信安标委亦颁布了《信息安全技术个人信息安全影

响评估指南》征求意见稿，其中亦部分借鉴了GDPR关于数据保护影

响评估的理念、方法和内容。

1.3 数据保护官4

若企业核心活动包括以下各种情形，则必须配备有独立、可靠的

数据保护官：

（1）企业的核心业务活动包括对大规模的数据主体进行定期和

系统的监测；

（2）对大量特殊类型的个人数据（健康、宗教、种族、性取向等）或

与刑事定罪量刑相关的数据进行处理。

对于数据保护官而言，独立性是首要要求，其必须独立于企业内

部其他所有的部门单独设置，可以是一个人，也可以是一个部门，这

一点与中国的网络安全负责人不同，数据保护官无需对数据安全事

件等侵犯数据主体权利的情形负责，需要独立向监管机关报告，而网

络安全负责人是需要对于安全事件等问题承担责任的。

一组数据处理实施者可委任一名数据保护官，但须确保每个

机构都易于联系该数据保护官。当地法律可能会要求在其他情况

下仍需配备数据保护官（例如德国）。因此，一名全球数据保护官

指导全欧盟范围的数据保护可能有助于应对不同的全欧盟范围的

法规。

1.4 技术和组织安全措施的实施5

为保护所处理的个人数据，必须采取与数据处理活动相适应的

和合理的技术和组织措施。这种技术和组织措施的实施需要跟记录

等义务联系起来，形成一个贯通企业整体的管理系统，从而达到

GDPR所要求的数据保护水平。

1.5 数据泄露的通知6

如果数据控制者或处理者发生数据泄露，应当在72小时之内报

告给数据监管机构，除非这种泄露影响微乎其微，不会对数据主体的

权利和人身自由造成侵害；若风险较高，相关数据主体也应知悉该等

泄露事件。GDPR对给予受影响的数据主体的通知及与受影响的数

据主体的沟通均提出了要求。

1.6 通过设计实现数据保护和通过默认设置实现数据保护7

企业一般应当采取适当的技术和组织措施，该措施设计的目的

是为了实现数据保护原则，如数据最小化和将必要的保障措施融入

数据处理过程，以保护数据主体的各项权利，在默认情况下，确保为

特定目的处理的数据是必要的。

1.7 欧盟代表8

除少数例外情形，受GDPR管辖但未在欧盟设立办事处的企业

须在欧盟委任一名代表以处理相关事务，他需要对监管机构的质询

和数据主体的请求做出回应，并且协助对于违规行为的执行程序，保

持对处理行为的记录并且保证该等记录可以应请求查询。

2. 对数据处理的实质性要求
2.1 对个人数据进行的任何处理均需满足GDPR基本原则的规

定，并且获得有效的数据主体同意或满足其他合法事由。

2.2 跨境数据传输到欧洲经济区（EEA）之外的国家仍然需要除

了2.1条之外的法定原因以外的额外机制进行保护，例如隐私保护盾

等设置、标准合同条款或有约束力的企业规则等机制。

2.3 2.1与2.2条所涉及的对数据处理的实质性要求，需要得到

企业内部的技术管理措施、流程和制度的保障，亦需在对外公示的

隐私政策、隐私设置以及各种通知（邮件、弹窗等）中确保数据主体

对于上述处理的明确知悉，获得其必要的同意。企业应谨慎地根据

业务模式、数据流向以及面向的用户群体对于数据处理动作进行梳

理和分类，为之配置合理的合法事由和适宜的呈现方式以达到

GDPR的要求。

3. 联合控制者和数据处理者
3.1 联合控制者

联合控制者应当共同以一种透明的方式安排其各自的责任以履

行各项义务；上述责任安排的实质内容应当被数据主体获知；数据主

体可以向每一位数据控制者行使权利。

3.2 数据处理者

GDPR对于数据处理者亦有直接的约束力，要求数据处理者除

法律要求外，只能根据数据控制者的指示进行个人数据的处理；必须

提供充分保障以实施适当的技术、组织措施使数据处理满足GDPR

的要求并确保数据主体的权利；在没有事先获得数据控制者的授权

时，数据处理者不得引入其他数据处理者；最后，数据处理者应当保

存关于所有其代表数据控制者实施的处理活动的记录。

企业面临的法律风险是企业进行合规的最大动力，GDPR规定

了严厉的处罚机制，企业应当评判自身的风险点，从高风险点入手，

避免带来现实的法律风险。

在GDPR项下，当数据控制者或者处理者违反相关规定，未遵守

数据处理的基本原则和合法事由的规定，对数据主体的权利造成损

害时，数据主体有权直接向监管机构进行投诉，监管机构可决定向其

提供司法救济渠道，以及是否对违规主体进行行政处罚。

违反 GDPR 以下规定，违规主体会被处以最高不超过2千万欧

元或者企业上一财年全球营业额4%的行政处罚，以两者中较高者

为准：

1)数据处理的基本原则（如合法、公平、透明处理，收集目的明

确，确保准确，完整、保密等）

2)数据处理的合法性基础（如需征得同意，基于合同基础等）

3)同意的条款（如同意需自愿、知情）

4)数据主体的权利（包括透明和类型化机制、知情权、查阅权、更

正权、删除权等）

5)个人数据跨境传输给第三国或国际组织。13

监管机构在行使行政裁量权时，以下情节将被重点考虑：

1） 侵权行为的性质、严重程度和持续时间等；

2)故意或过失；

3)是否采取弥补措施；

4)企业的安全技术措施或组织措施情况；

5)既往违法行为；

6)与监管机构的合作；

7)个人数据的类型等。

就企业可能面临的风险等级，企业可结合自身的欧盟市场的相

应情况进行评估，总体而言：

1）对于大企业、处理大量数据的企业，其合规要求较高，其面临

法律风险的几率也会增大。欧盟在制定GDPR过程中，也充分考虑了

大企业和中小型企业（SMES）的不同情况，大企业承担高标准责任是

一个共识；

2）如果企业遭受数据主体的投诉，也会增加企业面临的法律风

险，数据监管机构的调查可能会因为对数据主体的调查而展开；

3）企业如果面临数据泄露的风险或发生了数据泄露，可能会导

致数据监管机构的调查。

GDPR合规是企业系统性整改的过程，涉及不同的职能部门，包

括全部受影响的产品，最后落实到具有实施力的企业组织措施和技

术措施上。我们认为，在GDPR合规中，应当覆盖“四个要素”，合规过

程分为“三个阶段。”

四个要素即组织、流程、规章和培训，构成了一个完整的企业数

据保护体系建设（DATA PROTECTION MANAGEMENT，DPM）。GDPR

绝非一个法律部门或IT部门就能完成的工作，其首先需要的是管理层

的重视，由管理层下达企业的决策，对执行合规的部门（核心包括法律

和IT）进行必要的授权，安排充分的人力和财力资源，这是启动合规项

目的第一步；GDPR所规范的数据处理活动包括数据的整个生命周

期，GDPR合规中也需要进行全流程、全生命周期的合规，要根据数据

的DATA MAPPING定位数据流，进而确定风险点和合规点。数据的流

转既包括在组织内部的流转，也包括在组织外的流转，比如数据处理、

共享和跨境的传输等；GDPR的合规核心是企业的组织措施和技术措

施，保证这些措施的效力和可执行性，需要通过企业的规章制度和标

准程序来实施，这些完成的规章制度和标准流程必须是针对企业现

状的、并实时更新的； 制度和合规培训是企业执行GDPR合规项目必

要的阶段，其可以让相关的部门和员工了解其所承担的责任及要求，

保证实施的效果，也可以培养企业数据保护的意识。 

GDPR的合规过程一般分为三个阶段，即：差距分析，风险分析

及合规建议，合规方案的实施和优化。

第一步：差距分析

为评估一个企业的数据保护状况，首先必须要分析数据保护合

规的现状与GDPR所规定的义务之间的差距。这需要收集企业数据

保护合规现状的相关信息，例如：处理数据的部门、处理数据的目的、

处理的数据类型、内部责任的划分、数据主体权利的保障措施、数据

保护官制度的实施、IT安全措施等；其次，评估特定适用于一企业的

GDPR要求。

第二步：风险分析及合规建议

实现GDPR的要求并非易事，同时合理地满足所有的需求有相

当难度。企业需评估各项数据处理活动对企业业务、数据主体的权利

以及导致法律风险的可能性等的风险程度，合理调配资源，提出可行

的合规建议。

第三步：合规方案的实施和优化

GDPR的实现过程需要其所涉及的企业欧洲实体的配合，以及

企业管理层对于合规事务的明确认知。如果在欧盟设有办事处或实

体，企业应将项目职责分配给相关企业欧盟办事处的关键人员，并指

定一名主管项目经理领导该项目。若没有办事处或实体，可考虑先从

设立GDPR规定的代表开始，结合其他合规措施一起推进。

GDPR对于个人数据处理设定了诸多严格的规定，对企业的合

规能力而言是一个巨大的挑战。但是，基于风险控制的导向，GDPR

对于企业的实质性要求其实是结合自身实际选择能够保障数据主体

各项权利的技术和组织措施，同时能够向监管机构证明采取的措施

与其面临的风险程度相适应。面对世界各国逐步趋于严厉的数据监

管趋势，能够在这一挑战面前快速反应、深入思考的企业，将有效降

低其现存和潜在的合规风险，从这个角度而言，GDPR对于企业也是

一个难得的机遇。

Chapter 03



中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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新立法层出不穷，动态出口管制合规机制及应急预案怎样建立？
⸺《出口管制和经济制裁合规风险应对》

出口商面临境外海关严查，中国出口企业如何合规进行关税筹划，应对法律风险？
⸺《出口企业如何合规应对美国海关管理风险》

境外工程承包环境复杂，违规成本大，中国企业必须充分认识合规带来的经济、管
理和社会价值。
⸺《国际工程承包项目中的合规风险》
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出口管制和经济制裁
合规风险应对
作者/张国勋

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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合规管理是企业“走出去”行稳致远的前提，也是企业国际

竞争力的体现。改革开放四十年来，越来越多的企业走出国门，

企业的合规建设显得越来越重要。而企业一旦出现合规性问

题，势必会付出沉痛代价，一方面可能导致被处以数以亿计的

天价罚款，另一方面企业本身的形象，甚至附带其他中国企业

的国际形象也将遭受严重的负面影响。

习近平总书记在“一带一路”建设工作五周年大会上强调，

要规范企业投资经营行为，合法合规经营，注意保护环境，履行

社会责任，成为共建“一带一路”的形象大使。要高度重视境外

风险防范，完善安全风险防范体系，全面提高境外安全保障和

应对风险能力。

2018年，中国某通讯企业再度遭受美国商务部处罚和制裁，

更是凸显了我国企业进行合规管理体系建设的紧迫性和重要性

以及中国企业在出口管制和经济制裁方面合规的整体缺失。

在实施出口管制和经济制裁法律的国家中，美国的出口管

制和经济制裁措施因具有广泛的管辖权范围及严厉的处罚后

果，对中国企业的海外投资贸易影响最大。因此本文主要针对美

国出口管制和经济制裁法律体系进行介绍，对其所产生的风险

进行识别，并对中国企业在开展海外投资和贸易提出应对建议。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT 

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

1/ 美国出口管制概述
（三）管制物项

（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E 

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

 “视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

（三）管制物项
（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E 

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

“视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

（三）管制物项
（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

 “视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT 

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

（三）管制物项
（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E 

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

 “视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT 

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

（三）管制物项
（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E 

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

 “视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

（一）美国经济制裁的法律依据
当前美国经济制裁来源于两部法律，一部是1917年出台的《与敌

人贸易法》（TRADING WITH THE ENEMY ACT OF 1917, TWEA）。该法

在 1 9 7 7 年 被《 国 际 紧 急 经 济 权 力 法 案 》（ I N T E R N AT I O N A L 

EMERGENCY ECONOMIC POWER ACT, IEEPA）取代。这两部法案授予

总统实施制裁的持续权力。总统通过发布行政命令来行使该项权力，

这些行政命令会宣布国家进入紧急状态并指示应就此采取特定行动，

通常比如会冻结财产、对进出口和贸易实施限制等。

这些行政命令还通常会指示各部门和机构颁布法规以实行总统

的指令。实行总统制裁指令的主要负责部门是美国财政部（“财政

部”）。根据行政命令，财政部会颁布法规对各项具体计划的相关框架

和规程作出界定。

（二）美国经济制裁的实施过程
美国经济制裁所依靠的是美国的市场、产品、技术和金融系统

等，主要方式是切断美国制裁对象与美国之间的联系，既限制美国人

与美国制裁对象的直接业务往来，也限制非美国人在一定情况下与

制裁对象间的业务往来，最终目的是促使美国制裁对象按照美国的

设想改变行为。

美国经济制裁在模式上分为两种：一种是国会通过立法授权总

统进行经济制裁，在国家处于战时或紧急状态时总统发表进行经济

制裁的声明或行政命令，再由相关行政部门负责制定具体条例予以

实施；另一种是国会在立法中明确规定予以制裁的对象及行为，总

统及行政部门负责具体执行。美国对外的经济制裁主要由总统、国

会、联邦政府中的国防部、国务院、商务部、财政部和安全委员会等

制定和执行。依照有关规定，总统可不经国会授权发布针对特定国

家、组织或个人的“总统行政令”，对其实施经济限制或制裁。总统的

外交关系团队决定是否及如何实施制裁，拟定多个方案交由总统做

最终决定。同样，国会通过的有关涉及制裁的法案最终也须交由总

统最终决定。

政府各部门在经济制裁的筹划、实施过程中分工较为明细。主要

部门包括情报机构、国务院和财政部。在制裁过程中情报机构主要负

责情报收集及研究，国务院则是实施制裁的重要参与者和协调者，而

财政部负责执行金融方面的制裁，辨别制裁目标，协助获取相关信

息，并对美国本土金融机构进行调查和监控等。国会和地方立法机构

也是经济制裁的主要参与者。国会可通过立法、附加条款等方式实施

制裁。当国会认为有必要对特定国家实施长期制裁或将已有制裁长

期化时，就会通过立法程序推动有关制裁法律化。

（三）美国经济制裁的分类
根据美国经济制裁法的规定，美国经济制裁总体上可分为贸易

制裁和金融制裁。贸易制裁主要包括：禁止向被制裁国出口特定货

物、服务或技术；对被制裁国实行出口许可制度，要求出口前预先审

查；禁止第三国向被制裁国出口包含美国技术或部件的物项；禁止从

被制裁国进口特定货物或服务；对被制裁国实施全面进出口禁运等。

金融制裁主要包括：禁止或限制向被制裁国放贷；禁止向被制裁国企

业提供出口信贷和担保；禁止被制裁国在美投资；停止美国向被制裁

国进行官方援助；要求国际金融组织（如世界银行、国际货币基金组

织等）停止向被制裁国提供援助或贷款；冻结被制裁者在美国本土资

产或在海外金融机构中被美国控制的财产；禁止被制裁金融机构在

美国境内开立或维护代理账户或通汇账户，或其开立或维护代理账

户或通汇账户会被施加严格条件；对被制裁者处以罚金；对违反规定

与被制裁者进行交易的个人处以罚金或监禁等。

从制裁方式看，经济制裁可分为全面制裁（COMPREHENSIVE 

SANCTION）和定向制裁（TARGETED SANCTION）。全面制裁国家

意味着美国政府对受制裁国家进行全面贸易限制。在未经授权的情

况下，美国人（U.S. PERSON） 不得开展与受制裁国家有关的任何

业务（农产品，药品和医疗设备等通常存在例外），美国人（主要是银

行）还需要冻结受制裁国家的政府资产。当前，受限于美国全面制裁

的国家和地区为：伊朗、古巴、叙利亚、朝鲜以及克里米亚地区。除全

面制裁外，美国还对损害美国国家利益的特定个人和实体实施定向

制裁，将其纳入各种制裁清单中（例如美国财政部海外资产管理办

公室管理的“特别指定国民名单”，即SDN名单），以实现精准打击

的目的。

从适用对象看，美国经济制裁可分为一级制裁（PRIMARY 

SANCTION）和二级制裁（SECONDARY SANCTION）。一级制裁禁

止美国个人和实体与被制裁对象之间的经贸往来。一般而言，一级

制裁仅适用于美国人。然而，对于非美国人，在开展业务时，若与美

国存在连接点，如使用美元或美国金融系统进行结算、交易涉及美

国原产物项或交易有美国人参与，则也受限于一级制裁。二级制裁

则限制第三国个人和实体与被制裁对象进行经贸往来，并对违反规

定者施加处罚。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）管制机构和法规
美 国 出 口 管 制 法 律 体 系 由《出 口 管 理 法》（EXPORT 

ADMINISTRATION ACT, EAA）、《出 口 管 理 条 例》（EXPORT 

ADMINISTRATION REGULATIONS, EAR）、《出口管制改革法案》

（EXPORT CONTROL REFORM ACT，ECRA）、《武器出口管制法》

（ARMS EXPORT CONTROL ACT, AECA）、《国际武器贸易管理条

例》（INTERNATIONAL TRAFFIC IN ARMS REGULATIONS, 

ITAR）以及其他相关法律法规组成。

美国出口管制法律核心制度内容规定包括：管制主体、管制物

项、管制环节、管制清单和许可证制度。美国出口管制限制最终用

户的清单包括：实体清单、未经证实名单和被拒绝人名单。美国出

口管制领域的行政执法机构包括：商务部、国防部、能源部、国土

安全部、司法部、国务院、财政部和国家情报总监，各部门各司其

职，互相配合。

（二）美国出口管制主体
美国出口管制的主体主要是出口商，指美国境内有权决定和控

制物项出口的主要当事人。从事出口的“人”包括个人、合伙、公司或

其他形式的联合，包括任何政府或机构。

美国出口管制法将主体分为“美国人”和“非美国人”。其中“美

国人”的定义比较广泛，指：（1）美国居民或国民（居住在美国境外

并且被非美国人雇佣的个人除外）；（2）任何国内实体（包括外国实

体在美国设立的永久机构）；（3）国内实体的外国附属机构或者子

公司（包括在外国设立的永久机构），但在事实上由该国内实体控

制。可见，美国出口管制法主要是通过实际联系或实际控制标准确

定受管制的主体。以上主体在从事管制物项出口活动时必须遵守出

口管制法。

（三）管制物项
（1）管制物项的类型

从用途上看，管制物项可以分为两用物项、军品以及核物资。其

中，两用物项是指具有商业、军事或其他用途的物项；根据类型，管制

物项又可以分为货物、技术和服务。

（2）管制物项的认定

在美国，受管制的物项与原产地有着密切的联系。受管制物项包

括：1）美国境内的所有物项，包括在美国对外贸易区或从一个外国通

过美国境内转运到另一个外国的物项；2）所有原产于美国的物项，无

论位于何地；3）外国制造的商品但使用了原产于美国的管制物项、外

国制造的商品但捆绑了原产于美国的受管制软件、外国设计的软件

但使用了原产于美国的受管制技术，并且，使用美国原产商品、软件

或 技 术 在 数 量 上 必 须 达 到 一 定 要 求，又 叫 最 低 含 量 规 则 ( D E 

MINIMIS)。按照一般规则，包含在外国生产产品中的美国部分及成

分，如果其在最终产品中的含量少于或等于最低比例含量，则不受

EAR管制。对于目的地并非禁运国家或“支持恐怖主义”的国家，源自

美国的成分不得超过成品价值的25%。对于禁运或支持恐怖主义的

国家，最低含量界限在10%；4）外国使用美国原产技术或软件生产的

直接产品。“直接产品”指直接使用技术或软件生产的直接产品（包括

工艺和服务）；5）美国境外的工厂或任何主要分支机构生产的商品，

并且该商品是美国原产技术或软件的直接产品。由以上规定可以看

出，美国可以对管制物项行使域外管辖权。

（四）管制环节
美国的出口管制环节不仅包括传统出口环节，也包括视同出口

的环节，即美国出口管制法下的“出口”既可能发生在美国境内，也可

能发生在美国境外。

（1）出口、技术或软件的视同出口

“出口”是指以下情况之一：1）货物或技术在事实上从美国境内

装运、转移或转运；2）在美国境内的货物或技术转移到受管制国家的

大使馆或附属地；3）将货物或技术转移给位于美国境内或境外的任

何人，并且该人知道或意图将货物或技术运交、转移或转运给未经授

权的接收者。同时，EAR对出口的定义进行了进一步的细化，包括将

受管制物项实际运送或转运至美国境外或将受管制技术或软件告知

在美国境内的外国人。

（2）再出口、技术或软件的视同再出口

美国对“再出口”给予广义的解释，其中包含了视同出口。再出口

包 括 ：（ 1 ）受 管 制 物 项 从 某 一 外 国 实 际 发 运 或 转 运

（TRANSMISSION）至另一外国；或者（2）将受管制技术或软件告知

（RELEASE）给在美国境外的外国人。美国关于视同出口的规定只适

用于技术或软件。

 “视同出口”（DEEMED EXPORT）是指在法律上将某些特定行为视

作与“出口”具有等同效果。这些行为的主要特征为具有接触和了解某

些货物和技术的可能性，包括外国人到境内进行合作、考察、学习、交

流、会议、就业等形式。对于可能雇佣外国高科技技术工人和科学家，吸

收外国留学生，接收外国参观、访问人员，并且再这一过程中这些人可

能涉及或接触到控制清单中的科技与知识时，这些机构必须向主管机

构提出事先的视同出口许可证（DEEMED EXPORT LICENSE）申请。

（五）管制清单
出口商在进行货物出口申请审批时应该遵循以下几步：首先确

定物项是否受管制、受管制物项须进一步确定其出口管制分类编号

（又称为“ECCN编码”）、根据该编号确定相关物项的许可证要求，并

确认出口商所需提交的出口申请材料等。

针对两用物项出口管制的《出口管理条例》附有两份清单，分别

为《商业控制清单》（COMMERCE CONTROL LIST, CCL）和《商业国家

图表》（COUNTRY CHART）。《商业控制清单》内所有货物和技术的出

口或再出口都必须申请出口许可证或适用许可例外。

（六）清单外物项的全面管制
（1）全面管制条款

由于《商业控制清单》难免存在疏漏和滞后的问题，美国设置了兜

底条款，即“全面管制”（CATCH-ALL）条款。全面管制条款所管制的对

象为某些清单外物项，虽然没有被列入清单，但如果落入不友好国家

或敌对势力手中仍然会对美国国家安全产生威胁。但是，全面管制并

不是“全部”管制，其更加注重出口管制法本身的立法目的，从制度内

涵的层面上解决了清单外物项的管制问题。也可以理解为《商业控制

清单》中未列明，但受限于《出口管理条例》的物项。

未被纳入《商业控制清单》的物项无法生成对应的ECCN编码，但

美国商务部产业安全局（BUREAU OF INDUSTRY AND SECURITY, 

BIS）对此类物项设定了专门的分类代号，即“EAR99”。原则上，这些物

项的出口或再出口不受限制，出口商无需申请出口许可证。但在某些

情况下，EAR99物项的出口也需要受到管制。

（2）最终用户和最终用途的审查

主管机关在决定是否给予出口许可证时，最终用户和最终用途为

其主要考量因素。最终用途是指货物和技术的实际应用目的，最终用

户是接受并最终使用出口或再出口物项的外国人，不包括运输代理人

或中介，而是指买方或最终收货人。

基于最终用户的审查，商务部建立了相应的“黑名单“制度。近年

来随着制度的发展，商务部也同时建立了“经验证的最终用户”

（VALIDATED END-USER，简称VEU）授权制度。出口商向获得VEU授权

的最终用户出口符合条件的产品可以免于申请出口许可证。只要用户

通过美国政府的定期审核，该授权没有期限。

（七）许可证制度
（1）许可的范围

根据确定下来的ECCN编码、最终出口目的国或运往目的国途中途

径的国家等因素，可以确定一个物项的出口是否需要申请许可证。美国

将出口到国外的物项分为三类：第一类为不需要出口许可（NO LICENSE 

REQUIRED）的物项；第二类为许可例外（LICENSE EXCEPTION）的物项；

第三类为需要获得出口许可（LICENSE）的物项。

不需要出口许可的物项：主要指未包含在CCL中或虽受CCL管辖，

但根据国别分组规则不需要申请出口许可的物项。

许可例外：指一种可代替出口许可证的授权，只适用于法条明文

规定的满足特定条件的CCL中以及禁运规定中涉及的部分需要申请

出口许可证的物项。

需要获得出口许可的物项：除无需申请出口许可的以及可以申请

许可例外的物项之外的其他物项都是需要获得出口许可的物项。

（2）许可证类型

出口许可证分为单项出口许可证以及特别综合许可证。单项出口

许可证在每次出口管制物项时提出申请，经申请后由政府部门核发。

特别综合许可证为当出口商多次出口或者再次出口某些特定物项时

申请。设立特别综合许可证的目的是简化贸易商进行重复出口或再出

口的行政审批程序，节约行政资源，提高经济活动效率。对于特别综合

许可证，《出口管理条例》还规定了若干例外情况以及若干例外国家。

例外情况包括因导弹技术和受到管制的物项、因化学和生物武器原因

受控的物项等十种情况。例外国家包括古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、苏丹

及叙利亚。

（3）许可流程

商务部应在收到出口许可申请9日内作出准许、拒绝、补充更多信

息或退回申请的决定。根据需要，商务部还可以将相关信息提交其他

政府部门进行联合审查，相关部门必须在30日内作出通过或拒绝该申

请的建议。如果几个相关部门意见不一，持否定意见的部门可以提起

申诉，但整个许可证审核过程必须在90日内完成。

（八） 法律责任
违反EAR的处罚措施规定在EAR第764章中，包括行政上的和刑

事上的处罚，行政上又分为民事罚金和出口禁令以及代理机构从事与

BIS相关业务禁令。根据最新《出口管制改革法案》，民事处罚增加至每

次最高达30万美元，或处以交易额两倍的罚款，以金额更高者为准；刑

事处罚仍为每次处以100万美元的罚款，个人违法行为最高可判处20

年监禁，刑事罚金和监禁两者可并处；可能受到取消出口特权、扣押或

没收货物、禁止美国供货商继续供货的行政处罚等。

（一）美国经济制裁的法律依据
当前美国经济制裁来源于两部法律，一部是1917年出台的《与敌

人贸易法》（TRADING WITH THE ENEMY ACT OF 1917, TWEA）。该法

在 1 9 7 7 年 被《 国 际 紧 急 经 济 权 力 法 案 》（ I N T E R N AT I O N A L 

EMERGENCY ECONOMIC POWER ACT, IEEPA）取代。这两部法案授予

总统实施制裁的持续权力。总统通过发布行政命令来行使该项权力，

这些行政命令会宣布国家进入紧急状态并指示应就此采取特定行动，

通常比如会冻结财产、对进出口和贸易实施限制等。

这些行政命令还通常会指示各部门和机构颁布法规以实行总统

的指令。实行总统制裁指令的主要负责部门是美国财政部（“财政

部”）。根据行政命令，财政部会颁布法规对各项具体计划的相关框架
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和规程作出界定。

（二）美国经济制裁的实施过程
美国经济制裁所依靠的是美国的市场、产品、技术和金融系统

等，主要方式是切断美国制裁对象与美国之间的联系，既限制美国人

与美国制裁对象的直接业务往来，也限制非美国人在一定情况下与

制裁对象间的业务往来，最终目的是促使美国制裁对象按照美国的

设想改变行为。

美国经济制裁在模式上分为两种：一种是国会通过立法授权总

统进行经济制裁，在国家处于战时或紧急状态时总统发表进行经济

制裁的声明或行政命令，再由相关行政部门负责制定具体条例予以

实施；另一种是国会在立法中明确规定予以制裁的对象及行为，总

统及行政部门负责具体执行。美国对外的经济制裁主要由总统、国

会、联邦政府中的国防部、国务院、商务部、财政部和安全委员会等

制定和执行。依照有关规定，总统可不经国会授权发布针对特定国

家、组织或个人的“总统行政令”，对其实施经济限制或制裁。总统的

外交关系团队决定是否及如何实施制裁，拟定多个方案交由总统做

最终决定。同样，国会通过的有关涉及制裁的法案最终也须交由总

统最终决定。

政府各部门在经济制裁的筹划、实施过程中分工较为明细。主要

部门包括情报机构、国务院和财政部。在制裁过程中情报机构主要负

责情报收集及研究，国务院则是实施制裁的重要参与者和协调者，而

财政部负责执行金融方面的制裁，辨别制裁目标，协助获取相关信

息，并对美国本土金融机构进行调查和监控等。国会和地方立法机构

也是经济制裁的主要参与者。国会可通过立法、附加条款等方式实施

制裁。当国会认为有必要对特定国家实施长期制裁或将已有制裁长

期化时，就会通过立法程序推动有关制裁法律化。

（三）美国经济制裁的分类
根据美国经济制裁法的规定，美国经济制裁总体上可分为贸易

制裁和金融制裁。贸易制裁主要包括：禁止向被制裁国出口特定货

物、服务或技术；对被制裁国实行出口许可制度，要求出口前预先审

查；禁止第三国向被制裁国出口包含美国技术或部件的物项；禁止从

被制裁国进口特定货物或服务；对被制裁国实施全面进出口禁运等。

金融制裁主要包括：禁止或限制向被制裁国放贷；禁止向被制裁国企

业提供出口信贷和担保；禁止被制裁国在美投资；停止美国向被制裁

国进行官方援助；要求国际金融组织（如世界银行、国际货币基金组

织等）停止向被制裁国提供援助或贷款；冻结被制裁者在美国本土资

产或在海外金融机构中被美国控制的财产；禁止被制裁金融机构在

美国境内开立或维护代理账户或通汇账户，或其开立或维护代理账

户或通汇账户会被施加严格条件；对被制裁者处以罚金；对违反规定

与被制裁者进行交易的个人处以罚金或监禁等。

从制裁方式看，经济制裁可分为全面制裁（COMPREHENSIVE 

SANCTION）和定向制裁（TARGETED SANCTION）。全面制裁国家

意味着美国政府对受制裁国家进行全面贸易限制。在未经授权的情

况下，美国人（U.S. PERSON） 不得开展与受制裁国家有关的任何

业务（农产品，药品和医疗设备等通常存在例外），美国人（主要是银

行）还需要冻结受制裁国家的政府资产。当前，受限于美国全面制裁

的国家和地区为：伊朗、古巴、叙利亚、朝鲜以及克里米亚地区。除全

面制裁外，美国还对损害美国国家利益的特定个人和实体实施定向

制裁，将其纳入各种制裁清单中（例如美国财政部海外资产管理办

公室管理的“特别指定国民名单”，即SDN名单），以实现精准打击

的目的。

从适用对象看，美国经济制裁可分为一级制裁（PRIMARY 

SANCTION）和二级制裁（SECONDARY SANCTION）。一级制裁禁

止美国个人和实体与被制裁对象之间的经贸往来。一般而言，一级

制裁仅适用于美国人。然而，对于非美国人，在开展业务时，若与美

国存在连接点，如使用美元或美国金融系统进行结算、交易涉及美

国原产物项或交易有美国人参与，则也受限于一级制裁。二级制裁

则限制第三国个人和实体与被制裁对象进行经贸往来，并对违反规

定者施加处罚。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）美国经济制裁的法律依据
当前美国经济制裁来源于两部法律，一部是1917年出台的《与敌

人贸易法》（TRADING WITH THE ENEMY ACT OF 1917, TWEA）。该法

在 1 9 7 7 年 被《 国 际 紧 急 经 济 权 力 法 案 》（ I N T E R N AT I O N A L 

EMERGENCY ECONOMIC POWER ACT, IEEPA）取代。这两部法案授予

总统实施制裁的持续权力。总统通过发布行政命令来行使该项权力，

这些行政命令会宣布国家进入紧急状态并指示应就此采取特定行动，

通常比如会冻结财产、对进出口和贸易实施限制等。

这些行政命令还通常会指示各部门和机构颁布法规以实行总统

的指令。实行总统制裁指令的主要负责部门是美国财政部（“财政

部”）。根据行政命令，财政部会颁布法规对各项具体计划的相关框架

和规程作出界定。

（二）美国经济制裁的实施过程
美国经济制裁所依靠的是美国的市场、产品、技术和金融系统

等，主要方式是切断美国制裁对象与美国之间的联系，既限制美国人

与美国制裁对象的直接业务往来，也限制非美国人在一定情况下与

制裁对象间的业务往来，最终目的是促使美国制裁对象按照美国的

设想改变行为。

美国经济制裁在模式上分为两种：一种是国会通过立法授权总

统进行经济制裁，在国家处于战时或紧急状态时总统发表进行经济

制裁的声明或行政命令，再由相关行政部门负责制定具体条例予以

实施；另一种是国会在立法中明确规定予以制裁的对象及行为，总

统及行政部门负责具体执行。美国对外的经济制裁主要由总统、国

会、联邦政府中的国防部、国务院、商务部、财政部和安全委员会等

制定和执行。依照有关规定，总统可不经国会授权发布针对特定国

家、组织或个人的“总统行政令”，对其实施经济限制或制裁。总统的

外交关系团队决定是否及如何实施制裁，拟定多个方案交由总统做

最终决定。同样，国会通过的有关涉及制裁的法案最终也须交由总

统最终决定。

政府各部门在经济制裁的筹划、实施过程中分工较为明细。主要

部门包括情报机构、国务院和财政部。在制裁过程中情报机构主要负

责情报收集及研究，国务院则是实施制裁的重要参与者和协调者，而

财政部负责执行金融方面的制裁，辨别制裁目标，协助获取相关信

息，并对美国本土金融机构进行调查和监控等。国会和地方立法机构

也是经济制裁的主要参与者。国会可通过立法、附加条款等方式实施

制裁。当国会认为有必要对特定国家实施长期制裁或将已有制裁长

期化时，就会通过立法程序推动有关制裁法律化。

（三）美国经济制裁的分类
根据美国经济制裁法的规定，美国经济制裁总体上可分为贸易

制裁和金融制裁。贸易制裁主要包括：禁止向被制裁国出口特定货

物、服务或技术；对被制裁国实行出口许可制度，要求出口前预先审

查；禁止第三国向被制裁国出口包含美国技术或部件的物项；禁止从

被制裁国进口特定货物或服务；对被制裁国实施全面进出口禁运等。

金融制裁主要包括：禁止或限制向被制裁国放贷；禁止向被制裁国企

业提供出口信贷和担保；禁止被制裁国在美投资；停止美国向被制裁

国进行官方援助；要求国际金融组织（如世界银行、国际货币基金组

织等）停止向被制裁国提供援助或贷款；冻结被制裁者在美国本土资

产或在海外金融机构中被美国控制的财产；禁止被制裁金融机构在

美国境内开立或维护代理账户或通汇账户，或其开立或维护代理账

户或通汇账户会被施加严格条件；对被制裁者处以罚金；对违反规定

与被制裁者进行交易的个人处以罚金或监禁等。

从制裁方式看，经济制裁可分为全面制裁（COMPREHENSIVE 

SANCTION）和定向制裁（TARGETED SANCTION）。全面制裁国家

意味着美国政府对受制裁国家进行全面贸易限制。在未经授权的情

况下，美国人（U.S. PERSON） 不得开展与受制裁国家有关的任何

业务（农产品，药品和医疗设备等通常存在例外），美国人（主要是银

行）还需要冻结受制裁国家的政府资产。当前，受限于美国全面制裁

的国家和地区为：伊朗、古巴、叙利亚、朝鲜以及克里米亚地区。除全

面制裁外，美国还对损害美国国家利益的特定个人和实体实施定向

制裁，将其纳入各种制裁清单中（例如美国财政部海外资产管理办

公室管理的“特别指定国民名单”，即SDN名单），以实现精准打击

的目的。

从适用对象看，美国经济制裁可分为一级制裁（PRIMARY 

SANCTION）和二级制裁（SECONDARY SANCTION）。一级制裁禁

止美国个人和实体与被制裁对象之间的经贸往来。一般而言，一级

制裁仅适用于美国人。然而，对于非美国人，在开展业务时，若与美

国存在连接点，如使用美元或美国金融系统进行结算、交易涉及美

国原产物项或交易有美国人参与，则也受限于一级制裁。二级制裁

则限制第三国个人和实体与被制裁对象进行经贸往来，并对违反规

定者施加处罚。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）美国经济制裁的法律依据
当前美国经济制裁来源于两部法律，一部是1917年出台的《与敌

人贸易法》（TRADING WITH THE ENEMY ACT OF 1917, TWEA）。该法

在 1 9 7 7 年 被《 国 际 紧 急 经 济 权 力 法 案 》（ I N T E R N AT I O N A L 

EMERGENCY ECONOMIC POWER ACT, IEEPA）取代。这两部法案授予

总统实施制裁的持续权力。总统通过发布行政命令来行使该项权力，

这些行政命令会宣布国家进入紧急状态并指示应就此采取特定行动，

通常比如会冻结财产、对进出口和贸易实施限制等。

这些行政命令还通常会指示各部门和机构颁布法规以实行总统

的指令。实行总统制裁指令的主要负责部门是美国财政部（“财政

部”）。根据行政命令，财政部会颁布法规对各项具体计划的相关框架

和规程作出界定。

（二）美国经济制裁的实施过程
美国经济制裁所依靠的是美国的市场、产品、技术和金融系统

等，主要方式是切断美国制裁对象与美国之间的联系，既限制美国人

与美国制裁对象的直接业务往来，也限制非美国人在一定情况下与

制裁对象间的业务往来，最终目的是促使美国制裁对象按照美国的

设想改变行为。

美国经济制裁在模式上分为两种：一种是国会通过立法授权总

统进行经济制裁，在国家处于战时或紧急状态时总统发表进行经济

制裁的声明或行政命令，再由相关行政部门负责制定具体条例予以

实施；另一种是国会在立法中明确规定予以制裁的对象及行为，总

统及行政部门负责具体执行。美国对外的经济制裁主要由总统、国

会、联邦政府中的国防部、国务院、商务部、财政部和安全委员会等

制定和执行。依照有关规定，总统可不经国会授权发布针对特定国

家、组织或个人的“总统行政令”，对其实施经济限制或制裁。总统的

外交关系团队决定是否及如何实施制裁，拟定多个方案交由总统做

最终决定。同样，国会通过的有关涉及制裁的法案最终也须交由总

统最终决定。

政府各部门在经济制裁的筹划、实施过程中分工较为明细。主要

部门包括情报机构、国务院和财政部。在制裁过程中情报机构主要负

责情报收集及研究，国务院则是实施制裁的重要参与者和协调者，而

财政部负责执行金融方面的制裁，辨别制裁目标，协助获取相关信

息，并对美国本土金融机构进行调查和监控等。国会和地方立法机构

也是经济制裁的主要参与者。国会可通过立法、附加条款等方式实施

制裁。当国会认为有必要对特定国家实施长期制裁或将已有制裁长

期化时，就会通过立法程序推动有关制裁法律化。

（三）美国经济制裁的分类
根据美国经济制裁法的规定，美国经济制裁总体上可分为贸易

制裁和金融制裁。贸易制裁主要包括：禁止向被制裁国出口特定货

物、服务或技术；对被制裁国实行出口许可制度，要求出口前预先审

查；禁止第三国向被制裁国出口包含美国技术或部件的物项；禁止从

被制裁国进口特定货物或服务；对被制裁国实施全面进出口禁运等。

金融制裁主要包括：禁止或限制向被制裁国放贷；禁止向被制裁国企

业提供出口信贷和担保；禁止被制裁国在美投资；停止美国向被制裁

国进行官方援助；要求国际金融组织（如世界银行、国际货币基金组

织等）停止向被制裁国提供援助或贷款；冻结被制裁者在美国本土资

产或在海外金融机构中被美国控制的财产；禁止被制裁金融机构在

美国境内开立或维护代理账户或通汇账户，或其开立或维护代理账

户或通汇账户会被施加严格条件；对被制裁者处以罚金；对违反规定

与被制裁者进行交易的个人处以罚金或监禁等。

从制裁方式看，经济制裁可分为全面制裁（COMPREHENSIVE 

SANCTION）和定向制裁（TARGETED SANCTION）。全面制裁国家

意味着美国政府对受制裁国家进行全面贸易限制。在未经授权的情

况下，美国人（U.S. PERSON） 不得开展与受制裁国家有关的任何

业务（农产品，药品和医疗设备等通常存在例外），美国人（主要是银

行）还需要冻结受制裁国家的政府资产。当前，受限于美国全面制裁

的国家和地区为：伊朗、古巴、叙利亚、朝鲜以及克里米亚地区。除全

面制裁外，美国还对损害美国国家利益的特定个人和实体实施定向

制裁，将其纳入各种制裁清单中（例如美国财政部海外资产管理办

公室管理的“特别指定国民名单”，即SDN名单），以实现精准打击

的目的。

从适用对象看，美国经济制裁可分为一级制裁（PRIMARY 

SANCTION）和二级制裁（SECONDARY SANCTION）。一级制裁禁

止美国个人和实体与被制裁对象之间的经贸往来。一般而言，一级

制裁仅适用于美国人。然而，对于非美国人，在开展业务时，若与美

国存在连接点，如使用美元或美国金融系统进行结算、交易涉及美

国原产物项或交易有美国人参与，则也受限于一级制裁。二级制裁

则限制第三国个人和实体与被制裁对象进行经贸往来，并对违反规

定者施加处罚。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

Chapter 04
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（一）美国出口管制对中国企业的影响
在出口管制领域，美国2018年8月6日发布的《出口管制改革法

案》要求美国商务部长、国防部长和其他联邦机构加强对向中国的出

口、再出口或者国内转让许可申请的审查。在电子、高性能计算机以及

通讯技术等高科技领域，美国对中国实行严格管制，出口中国获取许

可证的难度较大或时间较长，在一定程度上加大了中国企业获取相关

产品以及先进技术的难度。

出口管制措施的实施将在一定程度上导致中国企业与交易相对

方之间的交易不能迅速达成，繁琐的出口许可证申请程序也将在一定

程度上导致交易成本的增加。而面对日趋频繁而严格的出口管制执

法，中国企业在日常经营过程中需要主动投入人力物力，建立高效的

出口合规机制，避免违规和遭到处罚，这也在一定程度上增加了中国

企业合规的成本。

此外，中国企业一旦违反了美国出口管制法律，需要支付巨额罚

款或和解金，致使企业因无法获得美国原产物项或技术而对其正常经

营产生影响，且会遭受一定声誉损失，导致企业现有以及潜在客户的

流失。对于企业的高管，若其违反美国出口管制法律法规且涉及刑事

处罚，则当其位于同美国签订引渡条约的国家或地区时，相关国家或

地区的执法机构可对其进行逮捕并进一步将其引渡至美国。

案例：

2012年12月3日，中国某建设有限公司在美国联邦法院对一项共

谋违反美国出口管制法律的控罪及三项非法出口或企图出口的控罪

认罪。该公司还同意向美国司法部和BIS支付300万美元的合并罚金。

根据与BIS签订的和解协议，公司进一步同意实施外汇管制合规制度、

完成对其合规制度的两项外部审计及接受长达五年的考验期，以避免

被列入“被拒绝人名单”（DENIED PERSONS LIST）。据称，该案是中国

公司首次就违反美国出口管制法律认罪。

3/ 美国出口管制和经济制裁对中国企业的
影响

具体而言，2006年6月，美国BIS拒绝了P公司向巴基斯坦出口环

氧涂料的申请。随后，该公司与P公司通过一家第三方经销商向P公司

采购同样的环氧涂料，然后再转移给该公司，试图以此规避出口管制，

采购P公司的产品用于巴基斯坦核电站建设。

（二）美国经济制裁对中国企业的影响
美国频繁实施的经济制裁，在很大程度上会影响到中国企业对

“一带一路”沿线国家的投资。“一带一路”沿线国家中有许多恰好是

美国经济制裁的重点目标，如伊朗、缅甸、苏丹、叙利亚等。金融制裁

尤其是其中的投资禁止，成为了中国企业对外贸易的主要障碍因素。

而随着“一带一路”倡议的不断推进，中国企业可能会因与沿线受制

裁的“敏感国家”发生经贸关系而不断受到影响。同时随着国内和国

际形势的变化，“一带一路”沿线可能还会出现新的被制裁国家。由

此，随之而来的便是中国企业以及个人的经济制裁风险日益增加。

针对被制裁国家，货运公司可能会拒绝为企业提供发往被制裁国

家的货运服务，因此企业可能需要通过第三国中转进行运输，这就延长

了交易的时间，增加了交易成本。银行等金融机构可能拒绝为企业涉及

制裁国家的交易提供融资、保险、结算服务，导致企业难以收回账款。

而中国企业一旦违反了美国经济制裁法律，将会无法使用环球

同业银行金融电讯协会（SWIFT）银行结算系统，无法使用美元进行

国际结算，不能与美国人进行交易，且位于美国境内或为美国人控制

的财产、银行账户等可能被冻结、封存，被制裁企业的上下游企业可

能也会暂停或终止履行合同，使其面临供应链断裂及潜在的违约风

险。同时，被制裁企业也无法进行涉美交易或赴美投资。

另外，若自然人被纳入制裁名单，其可能被禁止入境美国；同时

如其在企业中任职，特别是担任高管，则其代表企业的行为将受到一

定的限制。近年来，美国司法部越来越注重对被认定为应对违规行为

承担责任的企业高管、员工的刑事处罚力度。

案例：

2018年12月12日，美国财政部海外资产管理办公室（OFAC）宣

布和J石油服务集团及其全球关联公司和子公司（以下统称为“J公

司”）达成一项2,774,972美元的和解协议。

具体而言，OFAC确认，从2014年10月2日前后至2016年3月4日

前后，J公司至少11次违反了《伊朗交易与制裁条例》（IRANIAN 

TRANSACTIONS AND SANCTIONS REGULATIONS，ITSR）第203条

和第204条的规定，被指控向伊朗出口，或者是试图向伊朗再次出口

被美国所禁止的货物，方式有直接出口，也有把被禁的货物放在其他

出口货物当中，一起把货发往伊朗。J公司向伊朗出口的11批货物中

有2批在离境美国之前被美国海关边境保护局扣押。所涉货物包括油

田设备，如备件、连续油管管柱和泵套。此外，J公司还在调查中向美

国商务部产业安全局（BIS）作出虚假陈述。OFAC确定J公司没有自愿

披露其违法行为且这些违法行为构成了一起性质恶劣的案件。

最终，J公司与OFAC签署了和解协议，协议规定：J公司同意支付

2,774,972美元和解金；终止雇用被确定直接负责并参与涉及伊朗的

违规交易的个人；聘请外部顾问进行内部审查并建立贸易合规体系；

设立国际贸易合规部门，负责对业务单位、子公司和附属公司遵守美

国经济制裁的情况进行监督；对其雇员和高级管理人员持续进行出

口管制和经济制裁合规培训；编写、发布制裁和出口合规手册，执行

出口管制和经济制裁合规政策和程序等；积极主动地与供应商联系，

发布制裁合规证明，要求这些公司不得向被美国经济和贸易制裁的

国家销售、转让、再出口或转移任何J公司的产品。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）美国出口管制对中国企业的影响
在出口管制领域，美国2018年8月6日发布的《出口管制改革法

案》要求美国商务部长、国防部长和其他联邦机构加强对向中国的出

口、再出口或者国内转让许可申请的审查。在电子、高性能计算机以及

通讯技术等高科技领域，美国对中国实行严格管制，出口中国获取许

可证的难度较大或时间较长，在一定程度上加大了中国企业获取相关

产品以及先进技术的难度。

出口管制措施的实施将在一定程度上导致中国企业与交易相对

方之间的交易不能迅速达成，繁琐的出口许可证申请程序也将在一定

程度上导致交易成本的增加。而面对日趋频繁而严格的出口管制执

法，中国企业在日常经营过程中需要主动投入人力物力，建立高效的

出口合规机制，避免违规和遭到处罚，这也在一定程度上增加了中国

企业合规的成本。

此外，中国企业一旦违反了美国出口管制法律，需要支付巨额罚

款或和解金，致使企业因无法获得美国原产物项或技术而对其正常经

营产生影响，且会遭受一定声誉损失，导致企业现有以及潜在客户的

流失。对于企业的高管，若其违反美国出口管制法律法规且涉及刑事

处罚，则当其位于同美国签订引渡条约的国家或地区时，相关国家或

地区的执法机构可对其进行逮捕并进一步将其引渡至美国。

案例：

2012年12月3日，中国某建设有限公司在美国联邦法院对一项共

谋违反美国出口管制法律的控罪及三项非法出口或企图出口的控罪

认罪。该公司还同意向美国司法部和BIS支付300万美元的合并罚金。

根据与BIS签订的和解协议，公司进一步同意实施外汇管制合规制度、

完成对其合规制度的两项外部审计及接受长达五年的考验期，以避免

被列入“被拒绝人名单”（DENIED PERSONS LIST）。据称，该案是中国

公司首次就违反美国出口管制法律认罪。

具体而言，2006年6月，美国BIS拒绝了P公司向巴基斯坦出口环

氧涂料的申请。随后，该公司与P公司通过一家第三方经销商向P公司

采购同样的环氧涂料，然后再转移给该公司，试图以此规避出口管制，

采购P公司的产品用于巴基斯坦核电站建设。

（二）美国经济制裁对中国企业的影响
美国频繁实施的经济制裁，在很大程度上会影响到中国企业对

“一带一路”沿线国家的投资。“一带一路”沿线国家中有许多恰好是

美国经济制裁的重点目标，如伊朗、缅甸、苏丹、叙利亚等。金融制裁

尤其是其中的投资禁止，成为了中国企业对外贸易的主要障碍因素。

而随着“一带一路”倡议的不断推进，中国企业可能会因与沿线受制

裁的“敏感国家”发生经贸关系而不断受到影响。同时随着国内和国

际形势的变化，“一带一路”沿线可能还会出现新的被制裁国家。由

此，随之而来的便是中国企业以及个人的经济制裁风险日益增加。

针对被制裁国家，货运公司可能会拒绝为企业提供发往被制裁国

家的货运服务，因此企业可能需要通过第三国中转进行运输，这就延长

了交易的时间，增加了交易成本。银行等金融机构可能拒绝为企业涉及

制裁国家的交易提供融资、保险、结算服务，导致企业难以收回账款。

而中国企业一旦违反了美国经济制裁法律，将会无法使用环球

同业银行金融电讯协会（SWIFT）银行结算系统，无法使用美元进行

国际结算，不能与美国人进行交易，且位于美国境内或为美国人控制

的财产、银行账户等可能被冻结、封存，被制裁企业的上下游企业可

能也会暂停或终止履行合同，使其面临供应链断裂及潜在的违约风

险。同时，被制裁企业也无法进行涉美交易或赴美投资。

另外，若自然人被纳入制裁名单，其可能被禁止入境美国；同时

如其在企业中任职，特别是担任高管，则其代表企业的行为将受到一

定的限制。近年来，美国司法部越来越注重对被认定为应对违规行为

承担责任的企业高管、员工的刑事处罚力度。

案例：

2018年12月12日，美国财政部海外资产管理办公室（OFAC）宣

布和J石油服务集团及其全球关联公司和子公司（以下统称为“J公

司”）达成一项2,774,972美元的和解协议。

具体而言，OFAC确认，从2014年10月2日前后至2016年3月4日

前后，J公司至少11次违反了《伊朗交易与制裁条例》（IRANIAN 

TRANSACTIONS AND SANCTIONS REGULATIONS，ITSR）第203条

和第204条的规定，被指控向伊朗出口，或者是试图向伊朗再次出口

被美国所禁止的货物，方式有直接出口，也有把被禁的货物放在其他

出口货物当中，一起把货发往伊朗。J公司向伊朗出口的11批货物中

有2批在离境美国之前被美国海关边境保护局扣押。所涉货物包括油

田设备，如备件、连续油管管柱和泵套。此外，J公司还在调查中向美

国商务部产业安全局（BIS）作出虚假陈述。OFAC确定J公司没有自愿

披露其违法行为且这些违法行为构成了一起性质恶劣的案件。

最终，J公司与OFAC签署了和解协议，协议规定：J公司同意支付

2,774,972美元和解金；终止雇用被确定直接负责并参与涉及伊朗的

违规交易的个人；聘请外部顾问进行内部审查并建立贸易合规体系；

设立国际贸易合规部门，负责对业务单位、子公司和附属公司遵守美

国经济制裁的情况进行监督；对其雇员和高级管理人员持续进行出

口管制和经济制裁合规培训；编写、发布制裁和出口合规手册，执行

出口管制和经济制裁合规政策和程序等；积极主动地与供应商联系，

发布制裁合规证明，要求这些公司不得向被美国经济和贸易制裁的

国家销售、转让、再出口或转移任何J公司的产品。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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（一）美国出口管制对中国企业的影响
在出口管制领域，美国2018年8月6日发布的《出口管制改革法

案》要求美国商务部长、国防部长和其他联邦机构加强对向中国的出

口、再出口或者国内转让许可申请的审查。在电子、高性能计算机以及

通讯技术等高科技领域，美国对中国实行严格管制，出口中国获取许

可证的难度较大或时间较长，在一定程度上加大了中国企业获取相关

产品以及先进技术的难度。

出口管制措施的实施将在一定程度上导致中国企业与交易相对

方之间的交易不能迅速达成，繁琐的出口许可证申请程序也将在一定

程度上导致交易成本的增加。而面对日趋频繁而严格的出口管制执

法，中国企业在日常经营过程中需要主动投入人力物力，建立高效的

出口合规机制，避免违规和遭到处罚，这也在一定程度上增加了中国

企业合规的成本。

此外，中国企业一旦违反了美国出口管制法律，需要支付巨额罚

款或和解金，致使企业因无法获得美国原产物项或技术而对其正常经

营产生影响，且会遭受一定声誉损失，导致企业现有以及潜在客户的

流失。对于企业的高管，若其违反美国出口管制法律法规且涉及刑事

处罚，则当其位于同美国签订引渡条约的国家或地区时，相关国家或

地区的执法机构可对其进行逮捕并进一步将其引渡至美国。

案例：

2012年12月3日，中国某建设有限公司在美国联邦法院对一项共

谋违反美国出口管制法律的控罪及三项非法出口或企图出口的控罪

认罪。该公司还同意向美国司法部和BIS支付300万美元的合并罚金。

根据与BIS签订的和解协议，公司进一步同意实施外汇管制合规制度、

完成对其合规制度的两项外部审计及接受长达五年的考验期，以避免

被列入“被拒绝人名单”（DENIED PERSONS LIST）。据称，该案是中国

公司首次就违反美国出口管制法律认罪。

具体而言，2006年6月，美国BIS拒绝了P公司向巴基斯坦出口环

氧涂料的申请。随后，该公司与P公司通过一家第三方经销商向P公司

采购同样的环氧涂料，然后再转移给该公司，试图以此规避出口管制，

采购P公司的产品用于巴基斯坦核电站建设。

（二）美国经济制裁对中国企业的影响
美国频繁实施的经济制裁，在很大程度上会影响到中国企业对

“一带一路”沿线国家的投资。“一带一路”沿线国家中有许多恰好是

美国经济制裁的重点目标，如伊朗、缅甸、苏丹、叙利亚等。金融制裁

尤其是其中的投资禁止，成为了中国企业对外贸易的主要障碍因素。

而随着“一带一路”倡议的不断推进，中国企业可能会因与沿线受制

裁的“敏感国家”发生经贸关系而不断受到影响。同时随着国内和国

际形势的变化，“一带一路”沿线可能还会出现新的被制裁国家。由

此，随之而来的便是中国企业以及个人的经济制裁风险日益增加。

针对被制裁国家，货运公司可能会拒绝为企业提供发往被制裁国

家的货运服务，因此企业可能需要通过第三国中转进行运输，这就延长

了交易的时间，增加了交易成本。银行等金融机构可能拒绝为企业涉及

制裁国家的交易提供融资、保险、结算服务，导致企业难以收回账款。

而中国企业一旦违反了美国经济制裁法律，将会无法使用环球

同业银行金融电讯协会（SWIFT）银行结算系统，无法使用美元进行

国际结算，不能与美国人进行交易，且位于美国境内或为美国人控制

的财产、银行账户等可能被冻结、封存，被制裁企业的上下游企业可

能也会暂停或终止履行合同，使其面临供应链断裂及潜在的违约风

险。同时，被制裁企业也无法进行涉美交易或赴美投资。

另外，若自然人被纳入制裁名单，其可能被禁止入境美国；同时

如其在企业中任职，特别是担任高管，则其代表企业的行为将受到一

定的限制。近年来，美国司法部越来越注重对被认定为应对违规行为

承担责任的企业高管、员工的刑事处罚力度。

案例：

2018年12月12日，美国财政部海外资产管理办公室（OFAC）宣

布和J石油服务集团及其全球关联公司和子公司（以下统称为“J公

司”）达成一项2,774,972美元的和解协议。

具体而言，OFAC确认，从2014年10月2日前后至2016年3月4日

前后，J公司至少11次违反了《伊朗交易与制裁条例》（IRANIAN 

TRANSACTIONS AND SANCTIONS REGULATIONS，ITSR）第203条

和第204条的规定，被指控向伊朗出口，或者是试图向伊朗再次出口

被美国所禁止的货物，方式有直接出口，也有把被禁的货物放在其他

出口货物当中，一起把货发往伊朗。J公司向伊朗出口的11批货物中

有2批在离境美国之前被美国海关边境保护局扣押。所涉货物包括油

田设备，如备件、连续油管管柱和泵套。此外，J公司还在调查中向美

国商务部产业安全局（BIS）作出虚假陈述。OFAC确定J公司没有自愿

披露其违法行为且这些违法行为构成了一起性质恶劣的案件。

最终，J公司与OFAC签署了和解协议，协议规定：J公司同意支付

2,774,972美元和解金；终止雇用被确定直接负责并参与涉及伊朗的

违规交易的个人；聘请外部顾问进行内部审查并建立贸易合规体系；

设立国际贸易合规部门，负责对业务单位、子公司和附属公司遵守美

国经济制裁的情况进行监督；对其雇员和高级管理人员持续进行出

口管制和经济制裁合规培训；编写、发布制裁和出口合规手册，执行

出口管制和经济制裁合规政策和程序等；积极主动地与供应商联系，

发布制裁合规证明，要求这些公司不得向被美国经济和贸易制裁的

国家销售、转让、再出口或转移任何J公司的产品。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

4/ 美国出口管制与经济制裁合规风险识别
巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。



149

（一）美国出口管制对中国企业的影响
在出口管制领域，美国2018年8月6日发布的《出口管制改革法

案》要求美国商务部长、国防部长和其他联邦机构加强对向中国的出

口、再出口或者国内转让许可申请的审查。在电子、高性能计算机以及

通讯技术等高科技领域，美国对中国实行严格管制，出口中国获取许

可证的难度较大或时间较长，在一定程度上加大了中国企业获取相关

产品以及先进技术的难度。

出口管制措施的实施将在一定程度上导致中国企业与交易相对

方之间的交易不能迅速达成，繁琐的出口许可证申请程序也将在一定

程度上导致交易成本的增加。而面对日趋频繁而严格的出口管制执

法，中国企业在日常经营过程中需要主动投入人力物力，建立高效的

出口合规机制，避免违规和遭到处罚，这也在一定程度上增加了中国

企业合规的成本。

此外，中国企业一旦违反了美国出口管制法律，需要支付巨额罚

款或和解金，致使企业因无法获得美国原产物项或技术而对其正常经

营产生影响，且会遭受一定声誉损失，导致企业现有以及潜在客户的

流失。对于企业的高管，若其违反美国出口管制法律法规且涉及刑事

处罚，则当其位于同美国签订引渡条约的国家或地区时，相关国家或

地区的执法机构可对其进行逮捕并进一步将其引渡至美国。

案例：

2012年12月3日，中国某建设有限公司在美国联邦法院对一项共

谋违反美国出口管制法律的控罪及三项非法出口或企图出口的控罪

认罪。该公司还同意向美国司法部和BIS支付300万美元的合并罚金。

根据与BIS签订的和解协议，公司进一步同意实施外汇管制合规制度、

完成对其合规制度的两项外部审计及接受长达五年的考验期，以避免

被列入“被拒绝人名单”（DENIED PERSONS LIST）。据称，该案是中国

公司首次就违反美国出口管制法律认罪。

具体而言，2006年6月，美国BIS拒绝了P公司向巴基斯坦出口环

氧涂料的申请。随后，该公司与P公司通过一家第三方经销商向P公司

采购同样的环氧涂料，然后再转移给该公司，试图以此规避出口管制，

采购P公司的产品用于巴基斯坦核电站建设。

（二）美国经济制裁对中国企业的影响
美国频繁实施的经济制裁，在很大程度上会影响到中国企业对

“一带一路”沿线国家的投资。“一带一路”沿线国家中有许多恰好是

美国经济制裁的重点目标，如伊朗、缅甸、苏丹、叙利亚等。金融制裁

尤其是其中的投资禁止，成为了中国企业对外贸易的主要障碍因素。

而随着“一带一路”倡议的不断推进，中国企业可能会因与沿线受制

裁的“敏感国家”发生经贸关系而不断受到影响。同时随着国内和国

际形势的变化，“一带一路”沿线可能还会出现新的被制裁国家。由

此，随之而来的便是中国企业以及个人的经济制裁风险日益增加。

针对被制裁国家，货运公司可能会拒绝为企业提供发往被制裁国

家的货运服务，因此企业可能需要通过第三国中转进行运输，这就延长

了交易的时间，增加了交易成本。银行等金融机构可能拒绝为企业涉及

制裁国家的交易提供融资、保险、结算服务，导致企业难以收回账款。

而中国企业一旦违反了美国经济制裁法律，将会无法使用环球

同业银行金融电讯协会（SWIFT）银行结算系统，无法使用美元进行

国际结算，不能与美国人进行交易，且位于美国境内或为美国人控制

的财产、银行账户等可能被冻结、封存，被制裁企业的上下游企业可

能也会暂停或终止履行合同，使其面临供应链断裂及潜在的违约风

险。同时，被制裁企业也无法进行涉美交易或赴美投资。

另外，若自然人被纳入制裁名单，其可能被禁止入境美国；同时

如其在企业中任职，特别是担任高管，则其代表企业的行为将受到一

定的限制。近年来，美国司法部越来越注重对被认定为应对违规行为

承担责任的企业高管、员工的刑事处罚力度。

案例：

2018年12月12日，美国财政部海外资产管理办公室（OFAC）宣

布和J石油服务集团及其全球关联公司和子公司（以下统称为“J公

司”）达成一项2,774,972美元的和解协议。

具体而言，OFAC确认，从2014年10月2日前后至2016年3月4日

前后，J公司至少11次违反了《伊朗交易与制裁条例》（IRANIAN

TRANSACTIONS AND SANCTIONS REGULATIONS，ITSR）第203条

和第204条的规定，被指控向伊朗出口，或者是试图向伊朗再次出口

被美国所禁止的货物，方式有直接出口，也有把被禁的货物放在其他

出口货物当中，一起把货发往伊朗。J公司向伊朗出口的11批货物中

有2批在离境美国之前被美国海关边境保护局扣押。所涉货物包括油

田设备，如备件、连续油管管柱和泵套。此外，J公司还在调查中向美

国商务部产业安全局（BIS）作出虚假陈述。OFAC确定J公司没有自愿

披露其违法行为且这些违法行为构成了一起性质恶劣的案件。

最终，J公司与OFAC签署了和解协议，协议规定：J公司同意支付

2,774,972美元和解金；终止雇用被确定直接负责并参与涉及伊朗的

违规交易的个人；聘请外部顾问进行内部审查并建立贸易合规体系；

设立国际贸易合规部门，负责对业务单位、子公司和附属公司遵守美

国经济制裁的情况进行监督；对其雇员和高级管理人员持续进行出

口管制和经济制裁合规培训；编写、发布制裁和出口合规手册，执行

出口管制和经济制裁合规政策和程序等；积极主动地与供应商联系，

发布制裁合规证明，要求这些公司不得向被美国经济和贸易制裁的

国家销售、转让、再出口或转移任何J公司的产品。

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

Chapter 04

中国企业在进行海外
投资贸易活动的时候
应该注意对合规风险
的识别，这其中包括了
对 交 易 国 别 、交 易 对
象、最终用途、交易物
项、银行结算以及物流
的识别。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。



151

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

针对美国的出口管制和经济制裁措施，我国企业的首要任务就

是建立一个贯穿企业内部的合规机制，同时建立相应的应急预案，以

应对美国在出口管制和经济制裁方面的调查。

（一）做好应对美国出口管制的合规管理
中 国 企 业 可 以 将 美 国 商 务 部 2 0 1 7 年 发 布 的 出 口 合 规 计 划

（EXPORT COMPLIANCE PROGRAM, ECP）作为其合规依据，建立一

套有效的出口合规内控管理体系，贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，以识别对外贸易中的出口管制风险并及时采取应对措施。

5/ 中国企业海外合规风险应对

一套有效的出口合规内控管理体系贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，其中包括：

（1）管理层承诺。

高级管理层承诺是出口管制合规体系成功的最重要因素。通过

高级管理层的支撑，出口管制合规体系更易被企业接纳并融入日常

运营中。每个有效的出口管制合规体系都是自上而下的过程，企业

的高级管理层应当公开支持合规政策和流程，为合规工作提供足够

的资源，支持出口合规培训，持续赋予出口管制合规体系以重要性

和正当性。 

（2）风险评估

出口管制违规风险可对企业的声誉和出口经营产生严重的负面

影响。因此，企业须识别、评估可能面临的合规风险，然后通过建立管

控机制防范此类风险。企业出口业务通常遇到的风险包括出口物项

风险、企业运营风险、客户风险等。 

（3）出口合规审核

如企业出口的物项受EAR管控，则应当建立相应的审核流程，以

判断是否需要事先向美国政府申请出口许可证。比如哪个执法机构

对拟出口的物项具有管辖权、出口的物项是否受EAR管辖、出口物项

的正确分类是什么、如何确定物项是否需要出口许可证、是否完成了

黑名单筛查等等。上述问题，对企业开展出口合规审查并确定是否需

要申请许可证十分重要。企业应当建立完整有效的流程和机制，帮助

和指导员工做出一致且正确的出口决策。

（4）文档保存

文档保存亦是出口管制合规体系的核心要素之一。企业应当明

确内部文档需要保存多久、哪些文档需要保存、如需要文档如何复

制、哪些文档可不必保存等等。实践中，部分文档可能并非EAR直接

要求的保存范围，但维护与保存此类文档可能最符合企业的利益。例

如，描述了根据某物项的技术信息对其进行ECCN编码分类的过程，

以及最终由谁确定该编码的内部文档。再例如，企业与货代在尽职调

查过程中产生的争议，或对客户进行黑名单筛查的流程。该类文档可

在后续证明企业进行了一定的尽职调查程序。 

（5）员工培训

良好的培训计划对建立有效的合规体系至关重要。通过培训，可

促进员工重视出口管制合规并积极配合相关工作。在设计培训方案

时，出口管制合规人员应尽可能详细具体地编写培训内容，以帮助各

个员工理解他们的角色以及职责。培训计划应根据员工的需要提供

与其工作内容相关的出口管制知识，传达合规要求，并通过评估使员

工重视培训。企业应当定期根据产品、服务、最终用途、最终用户以及

EAR的变化审查和修订培训内容与方案。 

（6）合规审计

企业应当定期评估出口管制合规流程的有效性，并检查日常业

务是否遵守了合规流程。出口管制合规人员应组建一个团队协助开

展合规审计。根据可用的资源，该团队需要确定要开展的合规审计类

型及范围。审计小组应具有完全的独立性和灵活性，以识别合规缺

陷、潜在风险领域，然后提出解决方案。

（7）违规行为处理及纠正

（8）制定并维护合规手册

企业出口管制合规体系的重要部分之一，是为全体员工提供应

对可能的出口管制不合规行为的清晰指南。尽早发现并快速响应以

解决不合规问题，是最大限度地降低企业面临的风险的关键。企业应

当建立可疑违规行为的内外部报告流程、确认是否存在违规行为的

内部调查流程，以及对违规行为的处罚和纠正流程。

制定合规手册有助于企业确定各业务流程中的合规要求，防范

潜在的违规行为、巨额的罚金及巨大的时间成本、以及企业声誉的损

害。合规手册须获得高级管理层的批准和支持，缺少相应级别高管的

批准和支持，可能会影响合规手册的效力。同时，合规手册也应当获

取相关业务部门的认可，能够为相关业务的员工了解其具体的出口

管制职责、如何参与到出口管制合规工作中来、如何与其它业务部门

共同协作推进合规工作提供支持与帮助。

（二）做好应对美国经济制裁的合规管理
2019年5月2号，美国财政部海外资产管理办公室发布的《OFAC

合规承诺框架》，建议中国企业根据此框架建立有效的制裁合规体

系，其中包括：

（1）高级管理层承诺（SENIOR MANAGEMENT COMMITMENT）：

高级管理层应审查和批准公司的制裁合规体系；高级管理层应确保

公司的合规部门有足够的权力自主性来执行制裁合规体系，并有效

控制违规风险；高级管理层应采取措施确保公司的合规部门分配到

足够的资源，包括人员、专业知识和IT支持，且应与公司的业务范围、

目标市场与二级市场以及影响其整体风险状况的其他因素相匹配；

高级管理层应在公司推广“合规文化”，预防员工违反合规义务。

（2）风险评估（RISK ASSESSMENT）：风险评估的方式和频率

应与潜在风险相匹配，风险来源包括客户、产品、服务、供应链、

中介机构、交易对手、交易本身和地理位置。在评估制裁风险时，

公司应尽可能收集相关信息，评估客户、客户群体或客户关系的风

险概况。

（3）内部控制（INTERNAL CONTROLS）：公司应跟进经济制裁

政策的调整，包括特别指定国民名单、行业制裁名单等制裁名单的变

化，根据信息的更新及时作出调整。公司应制定和实施合规制裁体系

的书面政策和程序，具体到日常操作和程序，易于遵守，并有助于预

防违规行为。此外，政策和程序应通过内外部审计来执行，相关的记

录需保存，一旦发现内部控制漏洞，公司应采取迅速有效的措施进行

补救。内控机制的政策和程序应明确传达给所有相关员工以及在高

风险领域运营的业务单位和代表公司履行合规职责的外部主体。

（4）测试与审计（TESTING AND AUDITING）：全面、独立和客

观的测试或审计功能，对于确保公司了解其制裁合规体系是否按预

期实施至关重要。测试和审计应向高级管理层负责，应独立于被审计

行为，应由具备足够权限、技能、专业能力和资源的人员进行。在测试

后发现缺陷时，公司应采取迅速有效的行动来确定和实施补偿控制，

直到合规漏洞的根源得到确定和纠正。

（5）培训（TRAINING）：企业应根据自身风险状况定期为所有相

关员工和人员提供经济制裁相关的培训。培训项目应根据岗位需要

提供相关知识，宣贯合规责任，并通过评估强化员工合规培训。
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针对美国的出口管制和经济制裁措施，我国企业的首要任务就

是建立一个贯穿企业内部的合规机制，同时建立相应的应急预案，以

应对美国在出口管制和经济制裁方面的调查。

（一）做好应对美国出口管制的合规管理
中 国 企 业 可 以 将 美 国 商 务 部 2 0 1 7 年 发 布 的 出 口 合 规 计 划

（EXPORT COMPLIANCE PROGRAM, ECP）作为其合规依据，建立一

套有效的出口合规内控管理体系，贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，以识别对外贸易中的出口管制风险并及时采取应对措施。

一套有效的出口合规内控管理体系贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，其中包括：

（1）管理层承诺。

高级管理层承诺是出口管制合规体系成功的最重要因素。通过

高级管理层的支撑，出口管制合规体系更易被企业接纳并融入日常

运营中。每个有效的出口管制合规体系都是自上而下的过程，企业

的高级管理层应当公开支持合规政策和流程，为合规工作提供足够

的资源，支持出口合规培训，持续赋予出口管制合规体系以重要性

和正当性。 

（2）风险评估

出口管制违规风险可对企业的声誉和出口经营产生严重的负面

影响。因此，企业须识别、评估可能面临的合规风险，然后通过建立管

控机制防范此类风险。企业出口业务通常遇到的风险包括出口物项

风险、企业运营风险、客户风险等。 

（3）出口合规审核

如企业出口的物项受EAR管控，则应当建立相应的审核流程，以

判断是否需要事先向美国政府申请出口许可证。比如哪个执法机构

对拟出口的物项具有管辖权、出口的物项是否受EAR管辖、出口物项

的正确分类是什么、如何确定物项是否需要出口许可证、是否完成了

黑名单筛查等等。上述问题，对企业开展出口合规审查并确定是否需

要申请许可证十分重要。企业应当建立完整有效的流程和机制，帮助

和指导员工做出一致且正确的出口决策。

（4）文档保存

文档保存亦是出口管制合规体系的核心要素之一。企业应当明

确内部文档需要保存多久、哪些文档需要保存、如需要文档如何复

制、哪些文档可不必保存等等。实践中，部分文档可能并非EAR直接

要求的保存范围，但维护与保存此类文档可能最符合企业的利益。例

如，描述了根据某物项的技术信息对其进行ECCN编码分类的过程，

以及最终由谁确定该编码的内部文档。再例如，企业与货代在尽职调

查过程中产生的争议，或对客户进行黑名单筛查的流程。该类文档可

在后续证明企业进行了一定的尽职调查程序。 

（5）员工培训

良好的培训计划对建立有效的合规体系至关重要。通过培训，可

促进员工重视出口管制合规并积极配合相关工作。在设计培训方案

时，出口管制合规人员应尽可能详细具体地编写培训内容，以帮助各

个员工理解他们的角色以及职责。培训计划应根据员工的需要提供

与其工作内容相关的出口管制知识，传达合规要求，并通过评估使员

工重视培训。企业应当定期根据产品、服务、最终用途、最终用户以及

EAR的变化审查和修订培训内容与方案。

（6）合规审计

企业应当定期评估出口管制合规流程的有效性，并检查日常业

务是否遵守了合规流程。出口管制合规人员应组建一个团队协助开

展合规审计。根据可用的资源，该团队需要确定要开展的合规审计类

型及范围。审计小组应具有完全的独立性和灵活性，以识别合规缺

陷、潜在风险领域，然后提出解决方案。

（7）违规行为处理及纠正

（8）制定并维护合规手册

企业出口管制合规体系的重要部分之一，是为全体员工提供应

对可能的出口管制不合规行为的清晰指南。尽早发现并快速响应以

解决不合规问题，是最大限度地降低企业面临的风险的关键。企业应

当建立可疑违规行为的内外部报告流程、确认是否存在违规行为的

内部调查流程，以及对违规行为的处罚和纠正流程。

制定合规手册有助于企业确定各业务流程中的合规要求，防范

潜在的违规行为、巨额的罚金及巨大的时间成本、以及企业声誉的损

害。合规手册须获得高级管理层的批准和支持，缺少相应级别高管的

批准和支持，可能会影响合规手册的效力。同时，合规手册也应当获

取相关业务部门的认可，能够为相关业务的员工了解其具体的出口

管制职责、如何参与到出口管制合规工作中来、如何与其它业务部门

共同协作推进合规工作提供支持与帮助。

（二）做好应对美国经济制裁的合规管理
2019年5月2号，美国财政部海外资产管理办公室发布的《OFAC

合规承诺框架》，建议中国企业根据此框架建立有效的制裁合规体

系，其中包括：

（1）高级管理层承诺（SENIOR MANAGEMENT COMMITMENT）：

高级管理层应审查和批准公司的制裁合规体系；高级管理层应确保

公司的合规部门有足够的权力自主性来执行制裁合规体系，并有效

控制违规风险；高级管理层应采取措施确保公司的合规部门分配到

足够的资源，包括人员、专业知识和IT支持，且应与公司的业务范围、

目标市场与二级市场以及影响其整体风险状况的其他因素相匹配；

高级管理层应在公司推广“合规文化”，预防员工违反合规义务。

（2）风险评估（RISK ASSESSMENT）：风险评估的方式和频率

应与潜在风险相匹配，风险来源包括客户、产品、服务、供应链、

中介机构、交易对手、交易本身和地理位置。在评估制裁风险时，

公司应尽可能收集相关信息，评估客户、客户群体或客户关系的风

险概况。

（3）内部控制（INTERNAL CONTROLS）：公司应跟进经济制裁

政策的调整，包括特别指定国民名单、行业制裁名单等制裁名单的变

化，根据信息的更新及时作出调整。公司应制定和实施合规制裁体系

的书面政策和程序，具体到日常操作和程序，易于遵守，并有助于预

防违规行为。此外，政策和程序应通过内外部审计来执行，相关的记

录需保存，一旦发现内部控制漏洞，公司应采取迅速有效的措施进行

补救。内控机制的政策和程序应明确传达给所有相关员工以及在高

风险领域运营的业务单位和代表公司履行合规职责的外部主体。

（4）测试与审计（TESTING AND AUDITING）：全面、独立和客

观的测试或审计功能，对于确保公司了解其制裁合规体系是否按预

期实施至关重要。测试和审计应向高级管理层负责，应独立于被审计

行为，应由具备足够权限、技能、专业能力和资源的人员进行。在测试

后发现缺陷时，公司应采取迅速有效的行动来确定和实施补偿控制，

直到合规漏洞的根源得到确定和纠正。

（5）培训（TRAINING）：企业应根据自身风险状况定期为所有相

关员工和人员提供经济制裁相关的培训。培训项目应根据岗位需要

提供相关知识，宣贯合规责任，并通过评估强化员工合规培训。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

针对美国的出口管制和经济制裁措施，我国企业的首要任务就

是建立一个贯穿企业内部的合规机制，同时建立相应的应急预案，以

应对美国在出口管制和经济制裁方面的调查。

（一）做好应对美国出口管制的合规管理
中 国 企 业 可 以 将 美 国 商 务 部 2 0 1 7 年 发 布 的 出 口 合 规 计 划

（EXPORT COMPLIANCE PROGRAM, ECP）作为其合规依据，建立一

套有效的出口合规内控管理体系，贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，以识别对外贸易中的出口管制风险并及时采取应对措施。

一套有效的出口合规内控管理体系贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，其中包括：

（1）管理层承诺。

高级管理层承诺是出口管制合规体系成功的最重要因素。通过

高级管理层的支撑，出口管制合规体系更易被企业接纳并融入日常

运营中。每个有效的出口管制合规体系都是自上而下的过程，企业

的高级管理层应当公开支持合规政策和流程，为合规工作提供足够

的资源，支持出口合规培训，持续赋予出口管制合规体系以重要性

和正当性。

（2）风险评估

出口管制违规风险可对企业的声誉和出口经营产生严重的负面

影响。因此，企业须识别、评估可能面临的合规风险，然后通过建立管

控机制防范此类风险。企业出口业务通常遇到的风险包括出口物项

风险、企业运营风险、客户风险等。

（3）出口合规审核

如企业出口的物项受EAR管控，则应当建立相应的审核流程，以

判断是否需要事先向美国政府申请出口许可证。比如哪个执法机构

对拟出口的物项具有管辖权、出口的物项是否受EAR管辖、出口物项

的正确分类是什么、如何确定物项是否需要出口许可证、是否完成了

黑名单筛查等等。上述问题，对企业开展出口合规审查并确定是否需

要申请许可证十分重要。企业应当建立完整有效的流程和机制，帮助

和指导员工做出一致且正确的出口决策。

（4）文档保存

文档保存亦是出口管制合规体系的核心要素之一。企业应当明

确内部文档需要保存多久、哪些文档需要保存、如需要文档如何复

制、哪些文档可不必保存等等。实践中，部分文档可能并非EAR直接

要求的保存范围，但维护与保存此类文档可能最符合企业的利益。例

如，描述了根据某物项的技术信息对其进行ECCN编码分类的过程，

以及最终由谁确定该编码的内部文档。再例如，企业与货代在尽职调

查过程中产生的争议，或对客户进行黑名单筛查的流程。该类文档可

在后续证明企业进行了一定的尽职调查程序。

（5）员工培训

良好的培训计划对建立有效的合规体系至关重要。通过培训，可

促进员工重视出口管制合规并积极配合相关工作。在设计培训方案

时，出口管制合规人员应尽可能详细具体地编写培训内容，以帮助各

个员工理解他们的角色以及职责。培训计划应根据员工的需要提供

与其工作内容相关的出口管制知识，传达合规要求，并通过评估使员

工重视培训。企业应当定期根据产品、服务、最终用途、最终用户以及

EAR的变化审查和修订培训内容与方案。 

（6）合规审计

企业应当定期评估出口管制合规流程的有效性，并检查日常业

务是否遵守了合规流程。出口管制合规人员应组建一个团队协助开

展合规审计。根据可用的资源，该团队需要确定要开展的合规审计类

型及范围。审计小组应具有完全的独立性和灵活性，以识别合规缺

陷、潜在风险领域，然后提出解决方案。

（7）违规行为处理及纠正

（8）制定并维护合规手册

企业出口管制合规体系的重要部分之一，是为全体员工提供应

对可能的出口管制不合规行为的清晰指南。尽早发现并快速响应以

解决不合规问题，是最大限度地降低企业面临的风险的关键。企业应

当建立可疑违规行为的内外部报告流程、确认是否存在违规行为的

内部调查流程，以及对违规行为的处罚和纠正流程。

制定合规手册有助于企业确定各业务流程中的合规要求，防范

潜在的违规行为、巨额的罚金及巨大的时间成本、以及企业声誉的损

害。合规手册须获得高级管理层的批准和支持，缺少相应级别高管的

批准和支持，可能会影响合规手册的效力。同时，合规手册也应当获

取相关业务部门的认可，能够为相关业务的员工了解其具体的出口

管制职责、如何参与到出口管制合规工作中来、如何与其它业务部门

共同协作推进合规工作提供支持与帮助。

（二）做好应对美国经济制裁的合规管理
2019年5月2号，美国财政部海外资产管理办公室发布的《OFAC

合规承诺框架》，建议中国企业根据此框架建立有效的制裁合规体

系，其中包括：

（1）高级管理层承诺（SENIOR MANAGEMENT COMMITMENT）：

高级管理层应审查和批准公司的制裁合规体系；高级管理层应确保

公司的合规部门有足够的权力自主性来执行制裁合规体系，并有效

控制违规风险；高级管理层应采取措施确保公司的合规部门分配到

足够的资源，包括人员、专业知识和IT支持，且应与公司的业务范围、

目标市场与二级市场以及影响其整体风险状况的其他因素相匹配；

高级管理层应在公司推广“合规文化”，预防员工违反合规义务。

（2）风险评估（RISK ASSESSMENT）：风险评估的方式和频率

应与潜在风险相匹配，风险来源包括客户、产品、服务、供应链、

中介机构、交易对手、交易本身和地理位置。在评估制裁风险时，

公司应尽可能收集相关信息，评估客户、客户群体或客户关系的风

险概况。

（3）内部控制（INTERNAL CONTROLS）：公司应跟进经济制裁

政策的调整，包括特别指定国民名单、行业制裁名单等制裁名单的变

化，根据信息的更新及时作出调整。公司应制定和实施合规制裁体系

的书面政策和程序，具体到日常操作和程序，易于遵守，并有助于预

防违规行为。此外，政策和程序应通过内外部审计来执行，相关的记

录需保存，一旦发现内部控制漏洞，公司应采取迅速有效的措施进行

补救。内控机制的政策和程序应明确传达给所有相关员工以及在高

风险领域运营的业务单位和代表公司履行合规职责的外部主体。

（4）测试与审计（TESTING AND AUDITING）：全面、独立和客

观的测试或审计功能，对于确保公司了解其制裁合规体系是否按预

期实施至关重要。测试和审计应向高级管理层负责，应独立于被审计

行为，应由具备足够权限、技能、专业能力和资源的人员进行。在测试

后发现缺陷时，公司应采取迅速有效的行动来确定和实施补偿控制，

直到合规漏洞的根源得到确定和纠正。

（5）培训（TRAINING）：企业应根据自身风险状况定期为所有相

关员工和人员提供经济制裁相关的培训。培训项目应根据岗位需要

提供相关知识，宣贯合规责任，并通过评估强化员工合规培训。
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针对美国的出口管制和经济制裁措施，我国企业的首要任务就

是建立一个贯穿企业内部的合规机制，同时建立相应的应急预案，以

应对美国在出口管制和经济制裁方面的调查。

（一）做好应对美国出口管制的合规管理
中 国 企 业 可 以 将 美 国 商 务 部 2 0 1 7 年 发 布 的 出 口 合 规 计 划

（EXPORT COMPLIANCE PROGRAM, ECP）作为其合规依据，建立一

套有效的出口合规内控管理体系，贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，以识别对外贸易中的出口管制风险并及时采取应对措施。

一套有效的出口合规内控管理体系贯穿研发、设计、采购、生产、销售

等全流程，其中包括：

（1）管理层承诺。

高级管理层承诺是出口管制合规体系成功的最重要因素。通过

高级管理层的支撑，出口管制合规体系更易被企业接纳并融入日常

运营中。每个有效的出口管制合规体系都是自上而下的过程，企业

的高级管理层应当公开支持合规政策和流程，为合规工作提供足够

的资源，支持出口合规培训，持续赋予出口管制合规体系以重要性

和正当性。

（2）风险评估

出口管制违规风险可对企业的声誉和出口经营产生严重的负面

影响。因此，企业须识别、评估可能面临的合规风险，然后通过建立管

控机制防范此类风险。企业出口业务通常遇到的风险包括出口物项

风险、企业运营风险、客户风险等。

（3）出口合规审核

如企业出口的物项受EAR管控，则应当建立相应的审核流程，以

判断是否需要事先向美国政府申请出口许可证。比如哪个执法机构

对拟出口的物项具有管辖权、出口的物项是否受EAR管辖、出口物项

的正确分类是什么、如何确定物项是否需要出口许可证、是否完成了

黑名单筛查等等。上述问题，对企业开展出口合规审查并确定是否需

要申请许可证十分重要。企业应当建立完整有效的流程和机制，帮助

和指导员工做出一致且正确的出口决策。

（4）文档保存

文档保存亦是出口管制合规体系的核心要素之一。企业应当明

确内部文档需要保存多久、哪些文档需要保存、如需要文档如何复

制、哪些文档可不必保存等等。实践中，部分文档可能并非EAR直接

要求的保存范围，但维护与保存此类文档可能最符合企业的利益。例

如，描述了根据某物项的技术信息对其进行ECCN编码分类的过程，

以及最终由谁确定该编码的内部文档。再例如，企业与货代在尽职调

查过程中产生的争议，或对客户进行黑名单筛查的流程。该类文档可

在后续证明企业进行了一定的尽职调查程序。

（5）员工培训

良好的培训计划对建立有效的合规体系至关重要。通过培训，可

促进员工重视出口管制合规并积极配合相关工作。在设计培训方案

时，出口管制合规人员应尽可能详细具体地编写培训内容，以帮助各

个员工理解他们的角色以及职责。培训计划应根据员工的需要提供

与其工作内容相关的出口管制知识，传达合规要求，并通过评估使员

工重视培训。企业应当定期根据产品、服务、最终用途、最终用户以及

EAR的变化审查和修订培训内容与方案。

（6）合规审计

企业应当定期评估出口管制合规流程的有效性，并检查日常业

务是否遵守了合规流程。出口管制合规人员应组建一个团队协助开

展合规审计。根据可用的资源，该团队需要确定要开展的合规审计类

型及范围。审计小组应具有完全的独立性和灵活性，以识别合规缺

陷、潜在风险领域，然后提出解决方案。

（7）违规行为处理及纠正

（8）制定并维护合规手册

企业出口管制合规体系的重要部分之一，是为全体员工提供应

对可能的出口管制不合规行为的清晰指南。尽早发现并快速响应以

解决不合规问题，是最大限度地降低企业面临的风险的关键。企业应

当建立可疑违规行为的内外部报告流程、确认是否存在违规行为的

内部调查流程，以及对违规行为的处罚和纠正流程。

制定合规手册有助于企业确定各业务流程中的合规要求，防范

潜在的违规行为、巨额的罚金及巨大的时间成本、以及企业声誉的损

害。合规手册须获得高级管理层的批准和支持，缺少相应级别高管的

批准和支持，可能会影响合规手册的效力。同时，合规手册也应当获

取相关业务部门的认可，能够为相关业务的员工了解其具体的出口

管制职责、如何参与到出口管制合规工作中来、如何与其它业务部门

共同协作推进合规工作提供支持与帮助。

（二）做好应对美国经济制裁的合规管理
2019年5月2号，美国财政部海外资产管理办公室发布的《OFAC

合规承诺框架》，建议中国企业根据此框架建立有效的制裁合规体

系，其中包括：

（1）高级管理层承诺（SENIOR MANAGEMENT COMMITMENT）：

高级管理层应审查和批准公司的制裁合规体系；高级管理层应确保

公司的合规部门有足够的权力自主性来执行制裁合规体系，并有效

控制违规风险；高级管理层应采取措施确保公司的合规部门分配到

足够的资源，包括人员、专业知识和IT支持，且应与公司的业务范围、

目标市场与二级市场以及影响其整体风险状况的其他因素相匹配；

高级管理层应在公司推广“合规文化”，预防员工违反合规义务。

（2）风险评估（RISK ASSESSMENT）：风险评估的方式和频率

应与潜在风险相匹配，风险来源包括客户、产品、服务、供应链、

中介机构、交易对手、交易本身和地理位置。在评估制裁风险时，

公司应尽可能收集相关信息，评估客户、客户群体或客户关系的风

险概况。

（3）内部控制（INTERNAL CONTROLS）：公司应跟进经济制裁

政策的调整，包括特别指定国民名单、行业制裁名单等制裁名单的变

化，根据信息的更新及时作出调整。公司应制定和实施合规制裁体系

的书面政策和程序，具体到日常操作和程序，易于遵守，并有助于预

防违规行为。此外，政策和程序应通过内外部审计来执行，相关的记

录需保存，一旦发现内部控制漏洞，公司应采取迅速有效的措施进行

补救。内控机制的政策和程序应明确传达给所有相关员工以及在高

风险领域运营的业务单位和代表公司履行合规职责的外部主体。

（4）测试与审计（TESTING AND AUDITING）：全面、独立和客

观的测试或审计功能，对于确保公司了解其制裁合规体系是否按预

期实施至关重要。测试和审计应向高级管理层负责，应独立于被审计

行为，应由具备足够权限、技能、专业能力和资源的人员进行。在测试

后发现缺陷时，公司应采取迅速有效的行动来确定和实施补偿控制，

直到合规漏洞的根源得到确定和纠正。

（5）培训（TRAINING）：企业应根据自身风险状况定期为所有相

关员工和人员提供经济制裁相关的培训。培训项目应根据岗位需要

提供相关知识，宣贯合规责任，并通过评估强化员工合规培训。

Chapter 04
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

（三）建立常态化实时监控机制以了解美国正在实施的各类制
裁项目的主要内容和进展

美国针对其他国家的出口管制和经济制裁政策法规会根据不

同情况进行更新或调整，对不断变化的美国出口管制与经济制裁

法律法规，企业应建立其自己独立的实时监控机制和合规体系，

并使之常态化，以及时获取各方面信息，了解自身在美国贸易合

规层面面临的潜在风险，方能够未雨绸缪，提前做好应对和防控

措施。

（四）交易前开展全面的尽职调查
尽职调查首先应从黑名单筛查开始，对交易相关方比照美国出

口管制与经济制裁领域的“黑名单”进行筛查，同时，判定相关交易方

是否会因适用50%规则而自动被视为特别指定国民或行业制裁名单

人员。如供应商或合作伙伴在上述名单中，应审慎推进交易。如业务

所涉及交易方未受制裁，但涉及敏感国家，则在交易架构设计时，注

意避免交易涉及美国因素，例如交易不使用美元结算，交易不涉及美

国人且交易所涉物项并非美国原产。

（五）尝试使用其他货币进行结算
针对具有潜在美国经济制裁风险的交易，在结算币种和结算路

径方面，企业应尽量选择非美元的其他货币作为结算工具，通过非美

资金融机构进行结算，以避免美元和美国金融机构结算带来的一级

制裁风险以及经济制裁导致的资金流转困难。

（六）尝试使用铁路方式进行运输
鉴于当前伊朗的航运业和港口运营商受到美国的制裁1，中国企

业如与伊朗的航运业或港口运营商进行重大交易，亦面临二级制裁

的风险，建议中国企业可以通过铁路的方式（比如中欧班列）进行运

输，以此降低自身交易面临的美国制裁风险。而中欧班列（CHINA

RAILWAY EXPRESS, CR EXPRESS）是往来于中国与欧洲以及一带一

路沿线各国的集装箱国际铁路联运班列，是中国与欧洲国家以及其

他一带一路国家之间贸易的主要连接点，并且是国际物流陆路运输

的主干线。

（七）减少对美国技术的依赖度
在技术方面，企业应当尽量减少对美国进口技术的依赖度。首

先，建议企业对所有美国原产物项和含有美国成分的物项进行梳理，

对计算和判断的过程充分的进行记录，并保留文档，然后设计替代美

国管制物项的方案，比如更换芯片、更换组件、调整业务策略等；此

外，企业应积极拓展国际供货渠道来源，促进重要零部件进口来源多

元化，优化企业供应链结构，从而突出美国技术封锁的重围。特别是

对于自身关键技术不成熟的企业，应该争取与多个国家供应商展开

合作，丰富企业的供应链渠道，建立多条供应关系渠道，进而分摊贸

易合作风险；最后，企业应着眼于建立自身的科研创新激励机制，积

极研发相关高新技术。

（八）在相关合同中加入普遍适用的陈述和保证条款
企业应在对外签署的合同中，尤其是涉及出口管制和经济制裁

敏感国家和地区的交易合同中要求交易相关方在合同中承诺：1）其

自身及其直接或间接控制的实体均不存在可能受到美国出口管制和

经济制裁执法的情形，并承诺其运营全面符合美国出口管制和经济

制裁法律规定；2）如违反前述陈述与保证，应在第一时间通知合同相

对方，并配合采取一切止损措施，承担合同相对方由此而产生的一切

损失。同时，也可以在相关交易合同中对现有条款表述进行修改和调

整，使提前还款以及不可抗力等条款，可以覆盖相关交易方违反相关

制裁规定、交易所涉国别所受相关制裁发生变化等情形（包括恢复制

裁、制裁程度进一步深化、制裁范围进一步扩大等），以确保在相关制

裁政策以及制裁情形发生变化时有充分的选择权和灵活性。最后，针

对性质特殊的项目，可以考虑签署保密协议，严格约定除非依该协议

约定或经所有签署方共同书面批准，不得向任何第三方披露项目文

件的签署情况、内容以及任何相关保密信息，并将违反保密协议约定

纳入项目文件项下的违约事件。

美国针对其他国家的出口管制和经济制裁政策法规
会根据不同情况进行更新或调整，对不断变化的美国
出口管制与经济制裁法律法规，企业应建立其自己独
立的实时监控机制和合规体系，并使之常态化，以及
时获取各方面信息，了解自身在美国贸易合规层面面
临的潜在风险，方能够未雨绸缪，提前做好应对和防
控措施。
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（三）建立常态化实时监控机制以了解美国正在实施的各类制
裁项目的主要内容和进展

美国针对其他国家的出口管制和经济制裁政策法规会根据不

同情况进行更新或调整，对不断变化的美国出口管制与经济制裁

法律法规，企业应建立其自己独立的实时监控机制和合规体系，

并使之常态化，以及时获取各方面信息，了解自身在美国贸易合

规层面面临的潜在风险，方能够未雨绸缪，提前做好应对和防控

措施。

（四）交易前开展全面的尽职调查
尽职调查首先应从黑名单筛查开始，对交易相关方比照美国出

口管制与经济制裁领域的“黑名单”进行筛查，同时，判定相关交易方

是否会因适用50%规则而自动被视为特别指定国民或行业制裁名单

人员。如供应商或合作伙伴在上述名单中，应审慎推进交易。如业务

所涉及交易方未受制裁，但涉及敏感国家，则在交易架构设计时，注

意避免交易涉及美国因素，例如交易不使用美元结算，交易不涉及美

国人且交易所涉物项并非美国原产。

（五）尝试使用其他货币进行结算
针对具有潜在美国经济制裁风险的交易，在结算币种和结算路

径方面，企业应尽量选择非美元的其他货币作为结算工具，通过非美

资金融机构进行结算，以避免美元和美国金融机构结算带来的一级

制裁风险以及经济制裁导致的资金流转困难。

（六）尝试使用铁路方式进行运输
鉴于当前伊朗的航运业和港口运营商受到美国的制裁1，中国企

业如与伊朗的航运业或港口运营商进行重大交易，亦面临二级制裁

的风险，建议中国企业可以通过铁路的方式（比如中欧班列）进行运

输，以此降低自身交易面临的美国制裁风险。而中欧班列（CHINA 

RAILWAY EXPRESS, CR EXPRESS）是往来于中国与欧洲以及一带一

路沿线各国的集装箱国际铁路联运班列，是中国与欧洲国家以及其

他一带一路国家之间贸易的主要连接点，并且是国际物流陆路运输

的主干线。

（七）减少对美国技术的依赖度
在技术方面，企业应当尽量减少对美国进口技术的依赖度。首

先，建议企业对所有美国原产物项和含有美国成分的物项进行梳理，

对计算和判断的过程充分的进行记录，并保留文档，然后设计替代美

国管制物项的方案，比如更换芯片、更换组件、调整业务策略等；此

外，企业应积极拓展国际供货渠道来源，促进重要零部件进口来源多

元化，优化企业供应链结构，从而突出美国技术封锁的重围。特别是

对于自身关键技术不成熟的企业，应该争取与多个国家供应商展开

合作，丰富企业的供应链渠道，建立多条供应关系渠道，进而分摊贸

易合作风险；最后，企业应着眼于建立自身的科研创新激励机制，积

极研发相关高新技术。

（八）在相关合同中加入普遍适用的陈述和保证条款
企业应在对外签署的合同中，尤其是涉及出口管制和经济制裁

敏感国家和地区的交易合同中要求交易相关方在合同中承诺：1）其

自身及其直接或间接控制的实体均不存在可能受到美国出口管制和

经济制裁执法的情形，并承诺其运营全面符合美国出口管制和经济

制裁法律规定；2）如违反前述陈述与保证，应在第一时间通知合同相

对方，并配合采取一切止损措施，承担合同相对方由此而产生的一切

损失。同时，也可以在相关交易合同中对现有条款表述进行修改和调

整，使提前还款以及不可抗力等条款，可以覆盖相关交易方违反相关

制裁规定、交易所涉国别所受相关制裁发生变化等情形（包括恢复制

裁、制裁程度进一步深化、制裁范围进一步扩大等），以确保在相关制

裁政策以及制裁情形发生变化时有充分的选择权和灵活性。最后，针

对性质特殊的项目，可以考虑签署保密协议，严格约定除非依该协议

约定或经所有签署方共同书面批准，不得向任何第三方披露项目文

件的签署情况、内容以及任何相关保密信息，并将违反保密协议约定

纳入项目文件项下的违约事件。

�.《伊朗自由与不扩散法案》（IFCA）第
����条；Executive Order �����。

Chapter 04
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

（三）建立常态化实时监控机制以了解美国正在实施的各类制
裁项目的主要内容和进展

美国针对其他国家的出口管制和经济制裁政策法规会根据不

同情况进行更新或调整，对不断变化的美国出口管制与经济制裁

法律法规，企业应建立其自己独立的实时监控机制和合规体系，

并使之常态化，以及时获取各方面信息，了解自身在美国贸易合

规层面面临的潜在风险，方能够未雨绸缪，提前做好应对和防控

措施。

（四）交易前开展全面的尽职调查
尽职调查首先应从黑名单筛查开始，对交易相关方比照美国出

口管制与经济制裁领域的“黑名单”进行筛查，同时，判定相关交易方

是否会因适用50%规则而自动被视为特别指定国民或行业制裁名单

人员。如供应商或合作伙伴在上述名单中，应审慎推进交易。如业务

所涉及交易方未受制裁，但涉及敏感国家，则在交易架构设计时，注

意避免交易涉及美国因素，例如交易不使用美元结算，交易不涉及美

国人且交易所涉物项并非美国原产。

（五）尝试使用其他货币进行结算
针对具有潜在美国经济制裁风险的交易，在结算币种和结算路

径方面，企业应尽量选择非美元的其他货币作为结算工具，通过非美

资金融机构进行结算，以避免美元和美国金融机构结算带来的一级

制裁风险以及经济制裁导致的资金流转困难。

（六）尝试使用铁路方式进行运输
鉴于当前伊朗的航运业和港口运营商受到美国的制裁1，中国企

业如与伊朗的航运业或港口运营商进行重大交易，亦面临二级制裁

的风险，建议中国企业可以通过铁路的方式（比如中欧班列）进行运

输，以此降低自身交易面临的美国制裁风险。而中欧班列（CHINA

RAILWAY EXPRESS, CR EXPRESS）是往来于中国与欧洲以及一带一

路沿线各国的集装箱国际铁路联运班列，是中国与欧洲国家以及其

他一带一路国家之间贸易的主要连接点，并且是国际物流陆路运输

的主干线。

（七）减少对美国技术的依赖度
在技术方面，企业应当尽量减少对美国进口技术的依赖度。首

先，建议企业对所有美国原产物项和含有美国成分的物项进行梳理，

对计算和判断的过程充分的进行记录，并保留文档，然后设计替代美

国管制物项的方案，比如更换芯片、更换组件、调整业务策略等；此

外，企业应积极拓展国际供货渠道来源，促进重要零部件进口来源多

元化，优化企业供应链结构，从而突出美国技术封锁的重围。特别是

对于自身关键技术不成熟的企业，应该争取与多个国家供应商展开

合作，丰富企业的供应链渠道，建立多条供应关系渠道，进而分摊贸

易合作风险；最后，企业应着眼于建立自身的科研创新激励机制，积

极研发相关高新技术。

（八）在相关合同中加入普遍适用的陈述和保证条款
企业应在对外签署的合同中，尤其是涉及出口管制和经济制裁

敏感国家和地区的交易合同中要求交易相关方在合同中承诺：1）其

自身及其直接或间接控制的实体均不存在可能受到美国出口管制和

经济制裁执法的情形，并承诺其运营全面符合美国出口管制和经济

制裁法律规定；2）如违反前述陈述与保证，应在第一时间通知合同相

对方，并配合采取一切止损措施，承担合同相对方由此而产生的一切

损失。同时，也可以在相关交易合同中对现有条款表述进行修改和调

整，使提前还款以及不可抗力等条款，可以覆盖相关交易方违反相关

制裁规定、交易所涉国别所受相关制裁发生变化等情形（包括恢复制

裁、制裁程度进一步深化、制裁范围进一步扩大等），以确保在相关制

裁政策以及制裁情形发生变化时有充分的选择权和灵活性。最后，针

对性质特殊的项目，可以考虑签署保密协议，严格约定除非依该协议

约定或经所有签署方共同书面批准，不得向任何第三方披露项目文

件的签署情况、内容以及任何相关保密信息，并将违反保密协议约定

纳入项目文件项下的违约事件。
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（三）建立常态化实时监控机制以了解美国正在实施的各类制
裁项目的主要内容和进展

美国针对其他国家的出口管制和经济制裁政策法规会根据不

同情况进行更新或调整，对不断变化的美国出口管制与经济制裁

法律法规，企业应建立其自己独立的实时监控机制和合规体系，

并使之常态化，以及时获取各方面信息，了解自身在美国贸易合

规层面面临的潜在风险，方能够未雨绸缪，提前做好应对和防控

措施。

（四）交易前开展全面的尽职调查
尽职调查首先应从黑名单筛查开始，对交易相关方比照美国出

口管制与经济制裁领域的“黑名单”进行筛查，同时，判定相关交易方

是否会因适用50%规则而自动被视为特别指定国民或行业制裁名单

人员。如供应商或合作伙伴在上述名单中，应审慎推进交易。如业务

所涉及交易方未受制裁，但涉及敏感国家，则在交易架构设计时，注

意避免交易涉及美国因素，例如交易不使用美元结算，交易不涉及美

国人且交易所涉物项并非美国原产。

（五）尝试使用其他货币进行结算
针对具有潜在美国经济制裁风险的交易，在结算币种和结算路

径方面，企业应尽量选择非美元的其他货币作为结算工具，通过非美

资金融机构进行结算，以避免美元和美国金融机构结算带来的一级

制裁风险以及经济制裁导致的资金流转困难。

（六）尝试使用铁路方式进行运输
鉴于当前伊朗的航运业和港口运营商受到美国的制裁1，中国企

业如与伊朗的航运业或港口运营商进行重大交易，亦面临二级制裁

的风险，建议中国企业可以通过铁路的方式（比如中欧班列）进行运

输，以此降低自身交易面临的美国制裁风险。而中欧班列（CHINA 

RAILWAY EXPRESS, CR EXPRESS）是往来于中国与欧洲以及一带一

路沿线各国的集装箱国际铁路联运班列，是中国与欧洲国家以及其

他一带一路国家之间贸易的主要连接点，并且是国际物流陆路运输

的主干线。

（七）减少对美国技术的依赖度
在技术方面，企业应当尽量减少对美国进口技术的依赖度。首

先，建议企业对所有美国原产物项和含有美国成分的物项进行梳理，

对计算和判断的过程充分的进行记录，并保留文档，然后设计替代美

国管制物项的方案，比如更换芯片、更换组件、调整业务策略等；此

外，企业应积极拓展国际供货渠道来源，促进重要零部件进口来源多

元化，优化企业供应链结构，从而突出美国技术封锁的重围。特别是

对于自身关键技术不成熟的企业，应该争取与多个国家供应商展开

合作，丰富企业的供应链渠道，建立多条供应关系渠道，进而分摊贸

易合作风险；最后，企业应着眼于建立自身的科研创新激励机制，积

极研发相关高新技术。

（八）在相关合同中加入普遍适用的陈述和保证条款
企业应在对外签署的合同中，尤其是涉及出口管制和经济制裁

敏感国家和地区的交易合同中要求交易相关方在合同中承诺：1）其

自身及其直接或间接控制的实体均不存在可能受到美国出口管制和

经济制裁执法的情形，并承诺其运营全面符合美国出口管制和经济

制裁法律规定；2）如违反前述陈述与保证，应在第一时间通知合同相

对方，并配合采取一切止损措施，承担合同相对方由此而产生的一切

损失。同时，也可以在相关交易合同中对现有条款表述进行修改和调

整，使提前还款以及不可抗力等条款，可以覆盖相关交易方违反相关

制裁规定、交易所涉国别所受相关制裁发生变化等情形（包括恢复制

裁、制裁程度进一步深化、制裁范围进一步扩大等），以确保在相关制

裁政策以及制裁情形发生变化时有充分的选择权和灵活性。最后，针

对性质特殊的项目，可以考虑签署保密协议，严格约定除非依该协议

约定或经所有签署方共同书面批准，不得向任何第三方披露项目文

件的签署情况、内容以及任何相关保密信息，并将违反保密协议约定

纳入项目文件项下的违约事件。

（九）积极应对美国执法活动，及时组织抗辩要点
企业一旦面临美国的出口管制与经济制裁行政执法或是司法诉

讼，建议积极应对执法程序，聘用专业机构通过与媒体、政府监管机

构的沟通和信息披露，最大程度降低被执法的影响。聘用中美两国的

律师事务所来应对涉及出口管制域外管辖的调查和提供双向结合的

法律应对方案，及时梳理抗辩要点，与执法当局积极真诚地沟通。

近年来，美国在出口管制和经济制裁领域新的立法层出不穷，同

时执法力度不断加强，增加了部门编制和预算，并由司法部牵头发起

了中国行动计划，定向打击违法的中国企业。一方面，这导致许多中

国企业被美国处罚，遭受经济损失和面临技术封锁；另一方面，也使

得许多中国企业认识到合规经营的重要性和紧迫性，需要抓紧了解

美国的法律和执法特点。2018年12月29日，国家发展改革委、外交

部、商务部、人民银行、国资委、外汇局、全国工商联等七部委联合印

发了《企业境外经营合规管理指引》，在强调境外经营活动全流程、全

方位合规的同时，也重点针对了对外贸易、境外投资、对外承包工程

和境外日常经营等四类主要活动，明确了具体的合规要求。因此，在

前述背景下，相关中国企业应积极构建贸易合规体系，识别自身贸易

违规风险并采取应对措施，从而确保自身持续可预期地作出合规的

出口计划，进而降低美国处罚风险。

6/ 结语

Chapter 04
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

012

出口企业如何合规应对
美国海关管理风险
作者/徐珊珊 潘晓婷

合伙人
公司一部
上海办公室
+86 21 6061 3666
xushanshan@zhonglun.com



161

自2018年中美贸易摩擦开始，美国前后共发布四批加征关

税清单，所涉商品的价值总计5400亿美元，占2018年美国从中

国进口额的97%。自美国开始对中国商品加征关税起，中国商

品出现改变税号、降低进口价格、“借道”欧洲、东南亚等地区，

再出口美国的趋势，以期达到避免被加征关税的目的。但这样

的贸易安排因不合规而成为美国海关与边境保护局（CBP，下

称美国海关））重点审查的对象。美国海关加大单证审核力度，

加强物流信息等数据风险分析，甚至提高实际查验的比例，从

严掌握认定标准，加大对伪报、瞒报、误报等行为的查处力度。

甚至，有的第三国也拒绝为在当地简单组装的中国材料所制的

商品出具本地的原产地证。

本文对中国出口美国商品应如何合规地进行关税筹划提

供指引，并对法律风险进行提示，对中国出口商的风险管理提

出建议。

Chapter 04



Zhong Lun

162

中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

案例：根据针对NY N299096号决定的请求，1999-1020656EP

型号的直流电机，是一种拉丝电机，峰值输出功率为5.793瓦��

该电机用于电动门锁。该产品由三个部件组成:定子或后壳、转子或

电 枢 总 成 和 端 盖 总 成 。所 有 三 种 部 件 均 归 入 美 国 协 调 关 税 表

(HTSUS)税号8503。8503注释说明，其下的部件是用于税号8501、

8502的电机上的。这些零部件原产自中国，被进口到墨西哥然后组

装成成品出口至美国。

争议请求：申请人请求确定原产国及NY N299096号决定是否

正确？其目的是确定如何适用在贸易摩擦下增加的(HTSUS)税号

9903.88.01，即"在适用一般税率之外，是否还适用25%的从价税

税率。

本案裁定：对此，美国海关(CBP)分析认为美国《1930年关税法》

第304节适用于本案。据此，对于NAFTA的国家，NAFTA的标记原则(19

C.F.R.§102.0)将被用于确定原产地。而前述102 条中“税号改变”规则

适用于该案。由于该电机的税号是8501.10.40不同于组件税号，因此，

为“标记目的”的产品原产地是墨西哥。

但在进一步分析是否适用加征关税时，美国海关引用了另一个

案例，ENERGIZER BATTERY, INC. V. UNITED STATES, 190 F. SUPP. 

3D 1308 (2016)，指出国际贸易法院裁定在中国组件进口至美国时，

作为第二代手电筒的零件及组件，有预先确定的最终用途，而并未因

进口后的组装程序而改变用途。”“进口后加工包括装配时，法院一直

不愿在性质上作出改变，特别是当进口物品没有发生物理变化时。”

“最后，法院认为不能构成实质性的转变，除了两个部件外，其余部件

的来源国均为中国。”同理，由于在墨西哥将中国零件组装成发动机

并没有导致中国零件的实质性转变，因此发动机仍然是中国的产品。

归类于美国协调关税表项目8501.10.40下的中国产品，除非特别排

除，否则须额外缴付25%的从价税。美国海关还特别强调在进口时，

进口商必须除上述美国协调关税表项目8501.10.40外，申报税号

9903.88.01，即适用加税。

美国海关于2018年9月14日针对该直流电机公布了一个新的原

产地裁定，即以在墨西哥的组装不足以构成实质性改变为由，对产品

开出了双重原产地认定：（1）在原产地标记上，根据NAFTA规则，产品

应标记为“墨西哥制造”；（2）从适用税率上，由于产品未发生实质性

改变，因此，应按中国原产缴纳25%的惩罚性关税。1

该裁定引发了争议，但多重标准+“穿透”式的审查明白无误地提

醒中国出口商“绕路”或“简单组装”无法回避“中国原产”。对此，中国

出口企业可以据理力争，如仅在中国进行简单包装，或者是在中国进

行的加工工序所产生的增值数额较小等。企业可以向美国海关提请

复议，甚至司法复审。与此同时，结合原产地规则考虑对外投资，重构

生产与供应链，并申请原产地预裁定来确保设计的可行性，将是中国

出口企业应对美国原产地反规避的根本手段。

（二）税号适用与加征排除
1.依法调整而非伪报

有些出口企业会为避免被加征关税有意伪报HS编码。例如在

2016年底，美国对来自中国的硬木胶合板开始反倾销调查，2017年

美国进口的来自中国的硬木胶合板下降20%，但来自中国的软木胶

合板则飙升549%。2017年11月，美国对来自中国的硬木胶合板开始

征收183.4%的反倾销税，在2018年上半年来自中国的软木胶合板

的进口量再次上涨了983%。

伪报税号的风险是极高的，但改变商品的归类素而导致税号依

法改变却是可行的。

案例：比如，笔者曾无罪辩护成功的全国性行业性的“冒牌铝棒”

的出口案中，出口商将本应归为7601的原料铝，根据69号归类决定

中提示的归类要素及工艺要求制作并归类为7604铝棒，以获得7604

税号下的出口退税。该案虽一度导致行业稽查、18家企业被立案、7

家企业及相关人员被移送审查起诉，但最终全部退回。

世界上绝大多数国家和地区税号确定的依据是以《协调制度公

约》为基础的法律和法规，出口美国的企业只有依法改变归类素，而

非简单伪报，才可做到安全的税收筹划。

由于改变申报的税号的技术性非常强，建议企业改变税号前先

与专家确认，或向美国海关申请归类预裁定。根据美国法律规定，进

（一） 原产地“反规避”与应对
在美国“实质性改变”规则是在产品生产涉及多个国家时判定原

产地的基本标准，但在不同的贸易协定项下“实质性改变”规则的具

体内容并不相同。

美国目前适用的主要有两类原产地规则：非优惠原产地规则和

优惠原产地规则。前者主要适用于多边贸易协定WTO的成员间，后

者则用于地区性协定或特别贸易安排，如USMCA（《美国-墨西哥-加

拿大协定》）、GSP（普惠制）、AGOA（《非洲增长与机遇法案》）等。优惠

性原产地规则下的“实质性改变”有三类具体的标准，即税号改变标

准、加工工序标准和当地或区域价值成分标准。其中，税号改变标准

在USMCA中使用较多。加工工序标准被《美-韩自由贸易协定》采纳。

当地或区域价值成分标准是被美国GSP安排和《美-韩自由贸易协

定》采纳。WTO把非优惠性原产地规则下的“实质性改变”立法空间

留给了成员方。而美国尚无相关成文法，海关依赖一系列的法院判

决、海关条例以及海关解释对货物原产地进行判定。最终认定取决于

个案，缺乏稳定性和透明度。通常会考虑以下因素：

-产品的性质、名称和用途是否发生改变；

-与用于生产最终产品的进口原材料生产过程相比，最终成品的

生产过程是否存在本质的不同；

-产品生产过程的增值(以及生产成本、投资额、劳动力成本)与其

它组件成本相比较；

-产品最本质的特征是由生产过程赋予的还是进口原产料或零

部件赋予的。

中美之间贸易适用的是“非优惠原产地规则”，如上，简单的转口

和/或组装不能实现改变产品原产地的目的。而且，随着中美贸易摩

擦日趋激烈，美国甚至在原产地规则适用上针对中国出口企业的转

口和/或组装安排，作出区分“标志”用途和“征税”用途的“反传统”的

原产地裁定。

1/ 关税筹划的三大法律技术问题

口商可通过在线提交或邮寄信函的方式向美国海关的“全国商品专

家处”提出裁定申请。裁定通常会在收到申请之日起30天内完成，如

需实验室报告或与其他机构进行磋商，其完成时间会相应延长。裁定

在下达后即刻全国生效，对有效期不作设定。除非被美国海关的规章

或裁定所修订或废除，否则此项裁定对所有口岸海关都是有效的。

2.排除申请

如果依法改变税号如有难度，对税号提出排除申请也是值得一

试的。截止2020年8月，美国对其发布的4批次加征关税产品清单，共

发布了33批次的关税排除清单，具体如下：
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案例：根据针对NY N299096号决定的请求，1999-1020656EP

型号的直流电机，是一种拉丝电机，峰值输出功率为5.793瓦��

该电机用于电动门锁。该产品由三个部件组成:定子或后壳、转子或

电 枢 总 成 和 端 盖 总 成 。所 有 三 种 部 件 均 归 入 美 国 协 调 关 税 表

(HTSUS)税号8503。8503注释说明，其下的部件是用于税号8501、

8502的电机上的。这些零部件原产自中国，被进口到墨西哥然后组

装成成品出口至美国。

争议请求：申请人请求确定原产国及NY N299096号决定是否

正确？其目的是确定如何适用在贸易摩擦下增加的(HTSUS)税号

9903.88.01，即"在适用一般税率之外，是否还适用25%的从价税

税率。

本案裁定：对此，美国海关(CBP)分析认为美国《1930年关税法》

第304节适用于本案。据此，对于NAFTA的国家，NAFTA的标记原则(19 

C.F.R.§102.0)将被用于确定原产地。而前述102 条中“税号改变”规则

适用于该案。由于该电机的税号是8501.10.40不同于组件税号，因此，

为“标记目的”的产品原产地是墨西哥。

但在进一步分析是否适用加征关税时，美国海关引用了另一个

案例，ENERGIZER BATTERY, INC. V. UNITED STATES, 190 F. SUPP. 

3D 1308 (2016)，指出国际贸易法院裁定在中国组件进口至美国时，

作为第二代手电筒的零件及组件，有预先确定的最终用途，而并未因

进口后的组装程序而改变用途。”“进口后加工包括装配时，法院一直

不愿在性质上作出改变，特别是当进口物品没有发生物理变化时。”

“最后，法院认为不能构成实质性的转变，除了两个部件外，其余部件

的来源国均为中国。”同理，由于在墨西哥将中国零件组装成发动机

并没有导致中国零件的实质性转变，因此发动机仍然是中国的产品。

归类于美国协调关税表项目8501.10.40下的中国产品，除非特别排

除，否则须额外缴付25%的从价税。美国海关还特别强调在进口时，

进口商必须除上述美国协调关税表项目8501.10.40外，申报税号

9903.88.01，即适用加税。

美国海关于2018年9月14日针对该直流电机公布了一个新的原

产地裁定，即以在墨西哥的组装不足以构成实质性改变为由，对产品

开出了双重原产地认定：（1）在原产地标记上，根据NAFTA规则，产品

应标记为“墨西哥制造”；（2）从适用税率上，由于产品未发生实质性

改变，因此，应按中国原产缴纳25%的惩罚性关税。1

该裁定引发了争议，但多重标准+“穿透”式的审查明白无误地提

醒中国出口商“绕路”或“简单组装”无法回避“中国原产”。对此，中国

出口企业可以据理力争，如仅在中国进行简单包装，或者是在中国进

行的加工工序所产生的增值数额较小等。企业可以向美国海关提请

复议，甚至司法复审。与此同时，结合原产地规则考虑对外投资，重构

生产与供应链，并申请原产地预裁定来确保设计的可行性，将是中国

出口企业应对美国原产地反规避的根本手段。

（二）税号适用与加征排除
1.依法调整而非伪报

有些出口企业会为避免被加征关税有意伪报HS编码。例如在

2016年底，美国对来自中国的硬木胶合板开始反倾销调查，2017年

美国进口的来自中国的硬木胶合板下降20%，但来自中国的软木胶

合板则飙升549%。2017年11月，美国对来自中国的硬木胶合板开始

征收183.4%的反倾销税，在2018年上半年来自中国的软木胶合板

的进口量再次上涨了983%。

伪报税号的风险是极高的，但改变商品的归类素而导致税号依

法改变却是可行的。

案例：比如，笔者曾无罪辩护成功的全国性行业性的“冒牌铝棒”

的出口案中，出口商将本应归为7601的原料铝，根据69号归类决定

中提示的归类要素及工艺要求制作并归类为7604铝棒，以获得7604

税号下的出口退税。该案虽一度导致行业稽查、18家企业被立案、7

家企业及相关人员被移送审查起诉，但最终全部退回。

世界上绝大多数国家和地区税号确定的依据是以《协调制度公

约》为基础的法律和法规，出口美国的企业只有依法改变归类素，而

非简单伪报，才可做到安全的税收筹划。

由于改变申报的税号的技术性非常强，建议企业改变税号前先

与专家确认，或向美国海关申请归类预裁定。根据美国法律规定，进

口商可通过在线提交或邮寄信函的方式向美国海关的“全国商品专

家处”提出裁定申请。裁定通常会在收到申请之日起30天内完成，如

需实验室报告或与其他机构进行磋商，其完成时间会相应延长。裁定

在下达后即刻全国生效，对有效期不作设定。除非被美国海关的规章

或裁定所修订或废除，否则此项裁定对所有口岸海关都是有效的。

2.排除申请

如果依法改变税号如有难度，对税号提出排除申请也是值得一

试的。截止2020年8月，美国对其发布的4批次加征关税产品清单，共

发布了33批次的关税排除清单，具体如下：
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

案例：根据针对NY N299096号决定的请求，1999-1020656EP

型号的直流电机，是一种拉丝电机，峰值输出功率为5.793瓦��

该电机用于电动门锁。该产品由三个部件组成:定子或后壳、转子或

电 枢 总 成 和 端 盖 总 成 。所 有 三 种 部 件 均 归 入 美 国 协 调 关 税 表

(HTSUS)税号8503。8503注释说明，其下的部件是用于税号8501、

8502的电机上的。这些零部件原产自中国，被进口到墨西哥然后组

装成成品出口至美国。

争议请求：申请人请求确定原产国及NY N299096号决定是否

正确？其目的是确定如何适用在贸易摩擦下增加的(HTSUS)税号

9903.88.01，即"在适用一般税率之外，是否还适用25%的从价税

税率。

本案裁定：对此，美国海关(CBP)分析认为美国《1930年关税法》

第304节适用于本案。据此，对于NAFTA的国家，NAFTA的标记原则(19 

C.F.R.§102.0)将被用于确定原产地。而前述102 条中“税号改变”规则

适用于该案。由于该电机的税号是8501.10.40不同于组件税号，因此，

为“标记目的”的产品原产地是墨西哥。

但在进一步分析是否适用加征关税时，美国海关引用了另一个

案例，ENERGIZER BATTERY, INC. V. UNITED STATES, 190 F. SUPP. 

3D 1308 (2016)，指出国际贸易法院裁定在中国组件进口至美国时，

作为第二代手电筒的零件及组件，有预先确定的最终用途，而并未因

进口后的组装程序而改变用途。”“进口后加工包括装配时，法院一直

不愿在性质上作出改变，特别是当进口物品没有发生物理变化时。”

“最后，法院认为不能构成实质性的转变，除了两个部件外，其余部件

的来源国均为中国。”同理，由于在墨西哥将中国零件组装成发动机

并没有导致中国零件的实质性转变，因此发动机仍然是中国的产品。

归类于美国协调关税表项目8501.10.40下的中国产品，除非特别排

除，否则须额外缴付25%的从价税。美国海关还特别强调在进口时，

进口商必须除上述美国协调关税表项目8501.10.40外，申报税号

9903.88.01，即适用加税。

美国海关于2018年9月14日针对该直流电机公布了一个新的原

产地裁定，即以在墨西哥的组装不足以构成实质性改变为由，对产品

开出了双重原产地认定：（1）在原产地标记上，根据NAFTA规则，产品

应标记为“墨西哥制造”；（2）从适用税率上，由于产品未发生实质性

改变，因此，应按中国原产缴纳25%的惩罚性关税。1

该裁定引发了争议，但多重标准+“穿透”式的审查明白无误地提

醒中国出口商“绕路”或“简单组装”无法回避“中国原产”。对此，中国

出口企业可以据理力争，如仅在中国进行简单包装，或者是在中国进

行的加工工序所产生的增值数额较小等。企业可以向美国海关提请

复议，甚至司法复审。与此同时，结合原产地规则考虑对外投资，重构

生产与供应链，并申请原产地预裁定来确保设计的可行性，将是中国

出口企业应对美国原产地反规避的根本手段。

（二）税号适用与加征排除
1.依法调整而非伪报

有些出口企业会为避免被加征关税有意伪报HS编码。例如在

2016年底，美国对来自中国的硬木胶合板开始反倾销调查，2017年

美国进口的来自中国的硬木胶合板下降20%，但来自中国的软木胶

合板则飙升549%。2017年11月，美国对来自中国的硬木胶合板开始

征收183.4%的反倾销税，在2018年上半年来自中国的软木胶合板

的进口量再次上涨了983%。

伪报税号的风险是极高的，但改变商品的归类素而导致税号依

法改变却是可行的。

案例：比如，笔者曾无罪辩护成功的全国性行业性的“冒牌铝棒”

的出口案中，出口商将本应归为7601的原料铝，根据69号归类决定

中提示的归类要素及工艺要求制作并归类为7604铝棒，以获得7604

税号下的出口退税。该案虽一度导致行业稽查、18家企业被立案、7

家企业及相关人员被移送审查起诉，但最终全部退回。

世界上绝大多数国家和地区税号确定的依据是以《协调制度公

约》为基础的法律和法规，出口美国的企业只有依法改变归类素，而

非简单伪报，才可做到安全的税收筹划。

由于改变申报的税号的技术性非常强，建议企业改变税号前先

与专家确认，或向美国海关申请归类预裁定。根据美国法律规定，进

口商可通过在线提交或邮寄信函的方式向美国海关的“全国商品专

家处”提出裁定申请。裁定通常会在收到申请之日起30天内完成，如

需实验室报告或与其他机构进行磋商，其完成时间会相应延长。裁定

在下达后即刻全国生效，对有效期不作设定。除非被美国海关的规章

或裁定所修订或废除，否则此项裁定对所有口岸海关都是有效的。

2.排除申请

如果依法改变税号如有难度，对税号提出排除申请也是值得一

试的。截止2020年8月，美国对其发布的4批次加征关税产品清单，共

发布了33批次的关税排除清单，具体如下：

这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

H������&collection=ALL&sortBy=R
ELEVANCE&pageSize=���&page=�.

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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案例：根据针对NY N299096号决定的请求，1999-1020656EP

型号的直流电机，是一种拉丝电机，峰值输出功率为5.793瓦��

该电机用于电动门锁。该产品由三个部件组成:定子或后壳、转子或

电 枢 总 成 和 端 盖 总 成 。所 有 三 种 部 件 均 归 入 美 国 协 调 关 税 表

(HTSUS)税号8503。8503注释说明，其下的部件是用于税号8501、

8502的电机上的。这些零部件原产自中国，被进口到墨西哥然后组

装成成品出口至美国。

争议请求：申请人请求确定原产国及NY N299096号决定是否

正确？其目的是确定如何适用在贸易摩擦下增加的(HTSUS)税号

9903.88.01，即"在适用一般税率之外，是否还适用25%的从价税

税率。

本案裁定：对此，美国海关(CBP)分析认为美国《1930年关税法》

第304节适用于本案。据此，对于NAFTA的国家，NAFTA的标记原则(19

C.F.R.§102.0)将被用于确定原产地。而前述102 条中“税号改变”规则

适用于该案。由于该电机的税号是8501.10.40不同于组件税号，因此，

为“标记目的”的产品原产地是墨西哥。

但在进一步分析是否适用加征关税时，美国海关引用了另一个

案例，ENERGIZER BATTERY, INC. V. UNITED STATES, 190 F. SUPP. 

3D 1308 (2016)，指出国际贸易法院裁定在中国组件进口至美国时，

作为第二代手电筒的零件及组件，有预先确定的最终用途，而并未因

进口后的组装程序而改变用途。”“进口后加工包括装配时，法院一直

不愿在性质上作出改变，特别是当进口物品没有发生物理变化时。”

“最后，法院认为不能构成实质性的转变，除了两个部件外，其余部件

的来源国均为中国。”同理，由于在墨西哥将中国零件组装成发动机

并没有导致中国零件的实质性转变，因此发动机仍然是中国的产品。

归类于美国协调关税表项目8501.10.40下的中国产品，除非特别排

除，否则须额外缴付25%的从价税。美国海关还特别强调在进口时，

进口商必须除上述美国协调关税表项目8501.10.40外，申报税号

9903.88.01，即适用加税。

美国海关于2018年9月14日针对该直流电机公布了一个新的原

产地裁定，即以在墨西哥的组装不足以构成实质性改变为由，对产品

开出了双重原产地认定：（1）在原产地标记上，根据NAFTA规则，产品

应标记为“墨西哥制造”；（2）从适用税率上，由于产品未发生实质性

改变，因此，应按中国原产缴纳25%的惩罚性关税。1

该裁定引发了争议，但多重标准+“穿透”式的审查明白无误地提

醒中国出口商“绕路”或“简单组装”无法回避“中国原产”。对此，中国

出口企业可以据理力争，如仅在中国进行简单包装，或者是在中国进

行的加工工序所产生的增值数额较小等。企业可以向美国海关提请

复议，甚至司法复审。与此同时，结合原产地规则考虑对外投资，重构

生产与供应链，并申请原产地预裁定来确保设计的可行性，将是中国

出口企业应对美国原产地反规避的根本手段。

（二）税号适用与加征排除
1.依法调整而非伪报

有些出口企业会为避免被加征关税有意伪报HS编码。例如在

2016年底，美国对来自中国的硬木胶合板开始反倾销调查，2017年

美国进口的来自中国的硬木胶合板下降20%，但来自中国的软木胶

合板则飙升549%。2017年11月，美国对来自中国的硬木胶合板开始

征收183.4%的反倾销税，在2018年上半年来自中国的软木胶合板

的进口量再次上涨了983%。

伪报税号的风险是极高的，但改变商品的归类素而导致税号依

法改变却是可行的。

案例：比如，笔者曾无罪辩护成功的全国性行业性的“冒牌铝棒”

的出口案中，出口商将本应归为7601的原料铝，根据69号归类决定

中提示的归类要素及工艺要求制作并归类为7604铝棒，以获得7604

税号下的出口退税。该案虽一度导致行业稽查、18家企业被立案、7

家企业及相关人员被移送审查起诉，但最终全部退回。

世界上绝大多数国家和地区税号确定的依据是以《协调制度公

约》为基础的法律和法规，出口美国的企业只有依法改变归类素，而

非简单伪报，才可做到安全的税收筹划。

由于改变申报的税号的技术性非常强，建议企业改变税号前先

与专家确认，或向美国海关申请归类预裁定。根据美国法律规定，进

口商可通过在线提交或邮寄信函的方式向美国海关的“全国商品专

家处”提出裁定申请。裁定通常会在收到申请之日起30天内完成，如

需实验室报告或与其他机构进行磋商，其完成时间会相应延长。裁定

在下达后即刻全国生效，对有效期不作设定。除非被美国海关的规章

或裁定所修订或废除，否则此项裁定对所有口岸海关都是有效的。

2.排除申请

如果依法改变税号如有难度，对税号提出排除申请也是值得一

试的。截止2020年8月，美国对其发布的4批次加征关税产品清单，共

发布了33批次的关税排除清单，具体如下：

这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。
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2019.7.9

2019.7.31
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2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳， 还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

注：排除失效说明：“开始排除时间”是指自该日期起一年内从中

国出口美国享受免除加征关税；而且，自开征之日起至公布排除期间

已被加征关税的，可向美国海关申请退回所加征关税税费（即排除具

有追溯作用）。

在已经递交的排除申请中，常见的排除理由包括：

-中国产品所占比重太大，没有可以替代的国家，或者替代国的

产能不足以满足美国市场的需求；

-中国产品拥有质量、工艺甚至技术专利上的优势，其它替代国

的品质无法达到美国市场的要求；

-中国产品的生产已经在上下游形成的完整的产业链，而其它替

代国在不具备这一产业链的情况下，即使可以完成该产品的生产，还

是要依赖中国的产业链提供上下游的产品和服务；

-中国在资源、人才和基础设施方面有巨大的优势，因此即使可

以在其它国家重建产能，所需付出的时间和财务成本过于高昂；

-中国产品已经凭借自身的品质，取得了进入美国市场所需的各

种政府部门的资质和认证，更换供应商则需要重新取得准入的资质

和认证，时间和财务成本同样过于高昂；

-涉案产品并不属于中国国家政策扶持的产业部门，因此不应该

纳入本次征税的产品范围；

-涉案公司在中国的经营过程中并未遭遇本次301调查所针对的

强制技术转移或者知识产权剽窃，有些公司已经在中国为自身的产

品和技术申请了专利，甚至还有公司在知识产权纠纷中得到了中国

政府机关的支持和保护；

-征税导致企业裁员，中小企业甚至面临倒闭的风险；

-美国企业被迫提升产品的销售价格，从而增加美国消费者的生

活成本；

-美国企业的竞争对手不需要承担关税的负担，会使美国企业、

甚至行业的发展处于不利地位。

建议中国结合上述常见的排除理由，力争促使由美国进口商主

体提出产品申请。

（三）运用美国“海关估价”规则淘金
1．“出口至美国的销售”与“首次销售规则”

WTO《海关估价协议》第一条第一款规定，进口商品的应税价格

应为成交价格，即为该货物出口销售至进口国时依照第八条的规定

进行调整后的实付或应付价格。初看起来，“出口销售至进口国”是什

么时候发生的不应该有什么问题。然而实践中当中间商介入交易而

形成多层次交易（MULTI-TIER TRANSACTION, 也常作连续销售，

SUCCESSIVE SALES）的时候，这个概念便成为了一个非常复杂的问

题。究竟哪个是进口商品的应税价格？是中间商支付给外国生产商的

价格？还是进口商支付给中间商的价格？这是一个在商界与海关之间

存在广泛争议的问题。因为显然的，由于费用和利润的增加，如采取

后一个价格的话将使进口商品的应税价格要高出许多来。海关估价

协议没有进一步解释“出口销售至进口国”的含义。在美国对这个概

念的明确成为了“案例法”的领地。

在美格菲等诉美国案中 2，联邦巡回上诉法院 (US COURT OF 

APPEALS FOR THE FEDERAL CIRCUIT, CFAC)第一次挑战了海关的“最

直接引起出口”标准，裁定成交价格是中间商向外国裁缝支付的价

格。因为服装是为美国的特定客户而定制的，并且最终也运送给了

这些特定的客户，因此当中间商与裁缝之间进行交易时，货物便是

以出口至美国为目的的。

这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。
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2020.5.28
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85 FR 41658
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第二十四批

第二十五批
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第二十七批

第二十八批

第二十九批

第三十批

第三十一批

第三十二批

第三十三批

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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注：排除失效说明：“开始排除时间”是指自该日期起一年内从中

国出口美国享受免除加征关税；而且，自开征之日起至公布排除期间

已被加征关税的，可向美国海关申请退回所加征关税税费（即排除具

有追溯作用）。

在已经递交的排除申请中，常见的排除理由包括：

-中国产品所占比重太大，没有可以替代的国家，或者替代国的

产能不足以满足美国市场的需求；

-中国产品拥有质量、工艺甚至技术专利上的优势，其它替代国

的品质无法达到美国市场的要求；

-中国产品的生产已经在上下游形成的完整的产业链，而其它替

代国在不具备这一产业链的情况下，即使可以完成该产品的生产，还

是要依赖中国的产业链提供上下游的产品和服务；

-中国在资源、人才和基础设施方面有巨大的优势，因此即使可

以在其它国家重建产能，所需付出的时间和财务成本过于高昂；

-中国产品已经凭借自身的品质，取得了进入美国市场所需的各

种政府部门的资质和认证，更换供应商则需要重新取得准入的资质

和认证，时间和财务成本同样过于高昂；

-涉案产品并不属于中国国家政策扶持的产业部门，因此不应该

纳入本次征税的产品范围；

-涉案公司在中国的经营过程中并未遭遇本次301调查所针对的

强制技术转移或者知识产权剽窃，有些公司已经在中国为自身的产

品和技术申请了专利，甚至还有公司在知识产权纠纷中得到了中国

政府机关的支持和保护；

-征税导致企业裁员，中小企业甚至面临倒闭的风险；

-美国企业被迫提升产品的销售价格，从而增加美国消费者的生

活成本；

-美国企业的竞争对手不需要承担关税的负担，会使美国企业、

甚至行业的发展处于不利地位。

建议中国结合上述常见的排除理由，力争促使由美国进口商主

体提出产品申请。

（三）运用美国“海关估价”规则淘金
1．“出口至美国的销售”与“首次销售规则”

WTO《海关估价协议》第一条第一款规定，进口商品的应税价格

应为成交价格，即为该货物出口销售至进口国时依照第八条的规定

进行调整后的实付或应付价格。初看起来，“出口销售至进口国”是什

么时候发生的不应该有什么问题。然而实践中当中间商介入交易而

形成多层次交易（MULTI-TIER TRANSACTION, 也常作连续销售，

SUCCESSIVE SALES）的时候，这个概念便成为了一个非常复杂的问

题。究竟哪个是进口商品的应税价格？是中间商支付给外国生产商的

价格？还是进口商支付给中间商的价格？这是一个在商界与海关之间

存在广泛争议的问题。因为显然的，由于费用和利润的增加，如采取

后一个价格的话将使进口商品的应税价格要高出许多来。海关估价

协议没有进一步解释“出口销售至进口国”的含义。在美国对这个概

念的明确成为了“案例法”的领地。

在美格菲等诉美国案中 2，联邦巡回上诉法院 (US COURT OF 

APPEALS FOR THE FEDERAL CIRCUIT, CFAC)第一次挑战了海关的“最

直接引起出口”标准，裁定成交价格是中间商向外国裁缝支付的价

格。因为服装是为美国的特定客户而定制的，并且最终也运送给了

这些特定的客户，因此当中间商与裁缝之间进行交易时，货物便是

以出口至美国为目的的。

这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

�.E.C. McAfee Co. et. al. v. United 
States et. Al, ��� F.�d ��� (Fed. 
Cir. ����).

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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中国企业在进行海外投资贸易活动的时候应该注意对合规风险

的识别，这其中包括了对交易国别、交易对象、最终用途、交易物项、银

行结算以及物流的识别。

（一）交易国别
当前伊朗、朝鲜、叙利亚、古巴和克里米亚地区受到美国全面制

裁，同时俄罗斯、乌克兰、委内瑞拉、也门、伊拉克、利比亚、索马里、黎

巴嫩、布隆迪、白俄罗斯、津巴布韦等国家也处于美国的定向制裁之

中。因此，中国企业若有涉及上述国家和地区的交易，应在推进交易前

进行全面的尽职调查，对交易各方、交易所涉物项的最终用途以及美

国针对相关国家的制裁政策进行全面了解，从而确保自身交易的合规

推进。

（二）交易对象
美国在出口管制和经济制裁领域设置了不同的名单，例如出口管

制领域的“实体清单”、“未经证实名单”与经济制裁领域的“特别指定

国民名单”和“行业制裁名单”。

不同名单下中国企业面临的合规义务也不尽相同。出口管制名单

下，中国企业的合规义务主要是向名单中实体出口受《出口管理条例》

管辖的物项需要自BIS获得许可证或自交易相对方处获得额外的声明

文件。而经济制裁名单下，中国企业的合规义务主要是不得与名单中

实体进行重大交易或不得在美国境内为其提供融资支持等。同时，如

上所述，美国经济制裁领域的“特别指定国民名单”和“行业制裁名单”

还适用50%规则，即为被制裁实体直接或间接拥有50%或以上所有权

的实体与其受到一样的限制。

（三）最终用途
企业出口管制物项时，需提供最终用途和最终用户的相关证明，

以确保物项和技术不会被用于非法用途。

全面管制原则下对最终用途的限制包括：

A.关于核最终用途的限制：除了对CCL所述物项的许可要求，如果

出口商在出口、再出口、转移时知道该物项将直接或间接用于以下用

途，则不得在未取得许可的情况下，将该物项出口、再出口或转移给指

定国家之外的任何目的地：A）核爆炸活动；B）无保证监督的核活动；

C）有保障监督和无保障监督的核活动。当某些出口物项用于或变相用

于上述三类活动时，BIS可以通过个别通知或修改条例的方式告知有

关经营者该物项出口需要取得出口许可证；

B.关于特定火箭系统最终用途的限制；

C.关于生化武器最终用途的限制；

D.关于特定海洋核动力推进系统最终用途的限制；

E.对美国人的行为限制；

F.有关外国船只和飞机的出口和使用限制。

（四）交易物项
美国出口管制法律项下，根据最低限度规则（DE MINIMIS RULE）。

除美国原产物项外，若中国企业生产过程中使用受美国管制的零部

件、设备、软件或技术（“美国成分”）且其价值占比超过一定比例（0、

10%或25%），则中国企业相关产品也受限于美国出口管制法律管辖，

其在对外进行交易时也需要遵守美国出口管制法律规定。

当前，尤其在部分高科技行业，中国企业对美国产品、技术的依赖

性较强。因此在其产品嵌入“美国成分”且“美国成分”价值占比超过一

定价值比例的情形下，这可能导致其产品的后续出口、再出口等活动

都受到美国出口管制法律的管辖。除此之外，美国《出口管理条例》下

仅对价值比计算做了概况的规定。实践中，企业可能因为自身生产模

式而难以准确计算出美国成分的价值占比，进而导致自身面临一定程

度的美国出口管制违规风险。例如，当前芯片行业，部分企业采取

FABLESS 的运作模式，即没有制造业务，只专注于集成电路设计。在该

种模式下，通常由多家代工厂协助企业进行设备采购并实际生产。这

会导致企业难以全面获取代工厂生产过程中涉及的美国成分及其价

值占比的数据。

（五）银行结算
美国经济制裁法加大了对金融行业的制裁力度。比如，在伊朗制

裁项目下，针对向位于特别指定国民名单中的伊朗人员促进重大金融

交易的外国金融机构，美国政府可能会禁止相应外国金融机构在美国

境内开设代理账户或存款账户；禁止其在美国境内维护上述账户，或

为其维护上述账户设置严格的条件。诸如此类的制裁措施打破了信用

证独立性原则。开证行受其影响，将交易双方、承运人、发货港、运输工

具或者原产地也作为了拒绝支付信用证项下相符交单的理由。“制裁

例外”原则逐渐形成。这一做法打破了信用证独立性原则，降低了信用

证的安全性。如我国企业交易中的进口商、开证行、进口国、承运人、运

输工具等受制裁，即使提交的单据相符，我国企业面临不能在银行结

算的风险。

此外，如中国企业涉及敏感国家（例如：伊朗、朝鲜、俄罗斯等）的

业务和投资活动，则应密切注意对业务和投资活动中涉及的所有银行

（例如开证行、转开行等），及时进行实体筛查，确保相关金融机构并非

被美国制裁的实体，否则与其进行账务往来的行为可能导致企业被美

国处罚。

最后，如前所述，使用美元和通过美国金融系统进行结算是美国

经济制裁法律下的连接点，会导致中国企业受到美国一级制裁管辖。

在受到一级制裁管辖的情形下，中国企业面临相对更多的合规义务，

进而也面临相对较大的合规风险。

（六）物流实践
物流也是中国企业开展对外贸易可能面临较大风险的一个方

面。首先，美国经济制裁法律项下，特定船只、航空器等也可能被纳入

制裁清单，企业使用相关船只和航空器可能导致自身违规；其次，部

分敏感国家的客户为了便于自身获取美国原产物项，可能会通过物

流商或转运商等进行交易，进而隐匿其真实身份；此外，若企业物流

运输过境美国或通过美国进行转运，也可能导致自身交易受限于美

国出口管制和经济制裁法律管辖，进而面临相关贸易违规风险。最

后，部分美国制裁国家，例如朝鲜，会通过航运欺诈实践来规避美国

的制裁措施。朝鲜运营一支由至少28条油轮组成的船队，能够从事石

油精炼产品的船对船过驳，还有至少33艘船可以运输煤。同时，由于

朝鲜试图掩盖从事非法贸易的船舶的身份，这些船名可能会发生变

化，其国际海事组织编号也可能混淆。这些都使得相关企业难以识别

交易中潜存的贸易合规风险。

这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。

Chapter 04

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销
售价格”，但是美国海关却通过“直接引起出口标
准”以及“假定进口商价格”等办法来尽力提高成
交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关
会拒绝适用首次销售规则。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。

Chapter 04
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。

1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。
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这个问题在岩井美国公司诉美国一案中再次被讨论。3此案中双

方的争议焦点是，对进口地铁车厢的估价是应基于纽约市城市交通

管理局（美国买方）与岩井美国公司之间的合同价格，还是应基于由

岩井公司（岩井美国公司的母公司）向车厢的生产商支付的价格。该

案在上诉程序中4，联邦巡回上诉法院就哪一次销售构成对美国的出

口确立了一项新的规则。联邦巡回上诉法院指出，当依据《1979年贸

易协定法》外国生产商的价格与中间出口商的价格都可以作为成交

价格时，生产商的价格应被作为成交价格。而且联邦巡回上诉法院还

认为，设定“最直接地引起出口”标准的海关裁定在法律上是站不住

脚的。如果交易价格是相互独立的主体间通过谈判而取得的，不存在

非市场力量影响了销售价格，而且显然货物最终要出口至美国

（CLEARLY DESTINED FOR EXPORT TO THE UNITED STATES）的

话，生产商的价格也可接受为成交价格。联邦巡回上诉法院所确立的

这项规则被称形象地称为“首次销售规则”(FIRST SALE RULE)，并受

到美国商界的欢迎。5之后在联合运动诉美国案中6，国际贸易法院遵

循了岩井案的先例并重申了上述观点。

根据以上案例，企业在实际运用“首次销售规则”中要确认满足

以下三个条件：

（1）交易各方之间存在真实的销售交易；

（2）中间商在向供应商购买商品时，该商品已明确无误注定将出

口至美国；

（3）符合独立交易原则要求（适用于买卖双方为关联企业时的情

况）。

值得注意的是，虽然美国法院最终倾向于“首次销售价格”，但是

美国海关却通过“直接引起出口标准”以及“假定进口商价格”等办法

来尽力提高成交价格。如果进口商证明链存在欠缺，则美国海关会拒

绝适用首次销售规则。根据美国海关2003年的一份备忘录，为适用

首次销售规则进口商应基于“合理注意”义务自行申报，美国海关不

再对常规的首次销售适用问题出具预裁定。因此为避免风险，建议出

口商向专家、主管的口岸海关、海关税收征管中心（CEE）进行事先确

认，或事后申请退税。

2.转让定价报告可用于支持关联交易中运用“成交价格”估价

关联交易影响着“成交价格法”在海关估价中的适用，比如如果

供应商和中间商之间存在特殊关系，则进口商需证明关联交易符合

独立交易原则，否则，首次销售不能作为完税价格。根据WTO《海关

估价协议》，进口商可通过（1）销售环境测试法；或（2）测试价格法，以

证明买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格，以证实关联交的成

交价格是可接受的。由于该测试价格在实践中往往不存在，所以进口

商在面临海关对关联交易成交价格的质疑时，常常只能通过销售环

境测试法来证实买卖双方之间的特殊关系未影响成交价格。在销售

环境测试法下，进口商若能证明存在下述其中一种销售环境，就证明

了特殊关系未影响成交价格：交易价格的确定方式与相关行业的正

常定价方式一致（“例1”）；交易价格的确定与卖方将商品销售给无关

联的买方时的定价方式一致（“例2”）；交易价格足以确保收回所有成

本并获取利润，该利润相当于关联交易卖方在有代表性的期间销售

同等级或同种类商品所实现的总利润（“例3”）。

为证实符合销售环境测试，进口商有时会主动向海关提交其为

税收目的而准备的转让定价报告（TRANSFER PRICING STUDIES）、

预 约 定 价 协 议（ADVANCE PRICING AGREEMENT，“APA”）等 证

明文件。2016 世界海关组织批准了一个由美国提交的案例研究，

展示了转让定价研究报告可用于支持关联交易海关估价。经世界海

关组织理事会批准，以 TCCV 案例研究 14.1 的形式发布。案例研

究解释了转让定价的研究利用交易净利润率方法测试进口商 / 分销

商的利润，可以证明当事人之间的关系没有影响价格，而是符合行

业定价的惯例，因此双方交易定价可被认可符合成交价格。案例研

究 14.1 是由美国基于海关在 2009 年出给 CARDINAL HEALTH 公

司的裁决 HQ H037375 裁决 7 的提出的。

案例一：

HQ H037375裁决中美国海关决定，成交价格是对外国卖方/制

造商与其相关进口商之间的医疗产品进口销售的适当估价方法。外

国卖方/制造商所收取的价格是根据《美国国内收入法规》（IRS）第

482条的再销售价格法(“RPM”)计算的。这些交易未作预约定价协议

（APA）。在提交的转让定价分析中，所有的外部可比公司都是同一类

商品分销商，它们是进口商的直接竞争对手。此外,尽管进口商的毛

利率高于关联企业向无关的第三方销售中实现的毛利率,美国海关

认定利润率是可比的，价格差异是由于案例中的进口商在关联交易

中担负着额外的市场与分销职责。由于所有的可比公司都销售同类

或同级商品，美国海关裁定，所提交的转让定价研究报告证明，进口

商的价格以符合该行业正常定价惯例的方式结算。

案例二：

案例研究14.1的事实：位于I国的I公司作为独家进口商，仅从境

外关联公司X进口继电器产品，然后在进口国直接销售，X公司并没

有向I国的其他第三方公司销售同样的商品。关联方定价是根据

OECD交易净利润率方法（“TNMM”）确定的，这与美国可比利润方法

非常相似。在TNMM下，一关联方（测试一方）的利润率与一组具有相

似功能和风险的基准公司与非关联方进行交易的利润率进行比较。

在案例研究14.1中，进口商是一常规分销商，作为测试的一方，以其

营业利润与基准的可比公司相比。转让定价报告显示I公司的营业利

润率为2.5%，而由8家可比公司财务数据得出的四分位区间为

0.64%到2.79%，中位值1.93%。此案例特别指出，本案中转让定价研

究被用作双边预订价协议的基础。

案例研究14.1巧妙地将“转让定价的研究报告”与《WTO海关估

价协议》附件的第一个符合不受关联关系影响的“销售环境”例子“关

联方间的定价方式与所涉行业的正常定价做法相一致”联系起来。案

例研究14.1中转移定价研究中对标的那些公司是“电气设备和电子

零件的分销商”。案例研究指出，例一所使用的“行业”一词是指包含

与进口产品相同类别或种类货物的行业或部门。在这种情况下，进口

继电器被认为是电气设备和电子零件行业的一部分。通过转让定价

研究中提供的行业独立交易范围可推导出进出口商之间的交易是符

合独立交易原则的。案例研究14.1分析得出上述结论的主要条件包

括：

进口商I公司的客户是非关联的当事人，可以合理推断I公司会最

大化其销售利润，因此进口商的销售可以认为是符合独立交易原则

的；

进口商I公司的营业费用也被认为是可靠的，是符合独立交易原

则的，因为他们付给非关联方，可以合理推断I公司会最小化其成本

和费用，并且I公司营业费用的发生并不会使卖方X公司受益；

功能风险和资产分析表明I公司与其他8家可比非关联分销商并

无重大差异，可比公司所销售的货物也与I公司类似；进口商I公司的

营业利润为2.5%，在0.64%到2.79%的营业利润范围内，即I公司营

业利润率落在四分位区间内（虽然是高四分位区间），也在转让定价

研究确定为行业独立交易的范围之内

因此，仅剩下的变量，即销售的商品成本(包括进口商品的购

买)，也可以视为符合独立交易原则。

这两个案例研究对中国出口商来说是个好消息，但仍有几个重

要事项要注意：

首先,以利润为基础的转移定价方法（如TNMM）的关注点通常是

测试方与基准测试公司的功能、资产和风险的相似性，行业兼容性通

常不会是转让定价研究报告的重点；尤其在集成生产的那些情况下，

转让定价研究报告中往往找不到或是很难找到行业兼容性的信息或

分析。甚至有担心“案例主要针对单一功能的分销公司I，进口后将国

内货物继续销售给第三方。对于生产性公司，是否可以以及如何借鉴

该案例存在不确定性”。8对此可以考虑其他的解释该行业的正常定

价惯例的研究报告。其次，案例研究14.1特别提出一个观点，海关在

其认为适当的情况下可能要审查进口商的经营费用。此外，对于存在

混合销售收入的目标公司，要获得不同类型商品销售的营业利润率，

可能存在一定难度。这是因为对于经营费用分摊的合理性，海关和企

业之间看法不同，会存在一定的争议。9

3．利用无“相关性”排除特许权费计入

眼下，在中国海关适用“成交价格法”进行估价实践中，计入特许

权费的案件是热点。

案例一：

M汽车企业对海关作出的关于特许权使用费的稽查结论提起了

行政复议。该企业认为，由于其特许权使用费合同中约定的支付特许

权使用费的对价是货物进口后在中国境内组装、加工中使用的技术；

而且其进口的货物中较大部分是通用料件，并不含有任何专利和专

有技术。另外，该企业还提出其特许权使用费是否支付以及支付多少

不会影响进口货物的种类及价格，M汽车的中国子公司每年依成品

固定比例对外支付特许权费，而其进口量却每年存在大幅度的波动。

综上，该企业认为其支付的特许权使用费和进口货物无关，且不构成

向中国境内销售的条件，不应当被计入进口货物的完税价格。但是，

上述意见没有得到中国海关的认可。

这个案例与美国海关所公布的类似案例的处理明显不同。

案例二：

在一个进口汽车部件的案件中，特许权费的支付是基于在美国

生产的汽车整车的销售收入（即与M汽车案一样，特许权费的支付不

基于进口部件），而且这些汽车中可能包含也可能不包含进口的零部

件（与M汽车案一样，进口甚至可能并不发生）。美国海关认为，这里

特许权费的支付并不直接与进口零部件的生产、销售、再销售，处置

或使用相关。10概括来说，如果进口商进口零部件而为制成品支付特

许权费，并且如果特许权费的计算也并不基于进口商品，美国海关通

常会作出特许费的支付与商品进口“不相关”的裁定。

为什么对如此接近的事实中国海关会与美国海关的判断相反

呢？经过比较，可以发现两国对于“相关性”的理解存在明显差异。归

纳起来，美国海关作出“不相关”裁定的最常见的考虑是――特许权

费的支付不针对所进口之商品。

案例三：

在一个进口生产诊断器材原材料的案件中，美国海关认为，特许

权费的支付是为了取得在美国境内制造、使用、销售诊断器材的事实

本身就可说明，特许权费的支付与进口商品的生产及出口销售无关。11

美国海关通常接受的证明角度还包括：特许权费的计算不基于

进口商品；进口产品的生产不需要使用相应的专利或者技术秘密；12

如果制成品中可能包含也可能不包含进口零部件，或者进口商可以

向出口商采购也可以向其他供应商采购生产所需原料的话，美国海

关便会更加确认，特许权费的支付与商品进口无关13��可以看到，

美国海关衡量特许权费与进口商品“相关”标准，指进口商品就是含

权利（特许权费标的）的商品。

值得注意的是，特许权费的支付不针对所进口之商品不是一项

绝对的标准，美国海关判断会因交易中明显存在支持“相关性”的因

素而改变。

案例四：

比如在一个有关计算机元件的案件中，进口商进口计算机元件

以组装成一个大型计算机处理系统。进口商向出口商支付特许权使

用费，以取得生产计算机系统所必需的技术信息和技术秘密。根据

协议条款，进口商为生产计算机系统必须从卖方处购买相应的元

件。在这种情形下，美国海关认为特许权使用费与进口商品的销售

相关。14

案例五：

如果特许权费的支付是为了取得某项专利权，而只有取得该专

利权，商品才能够取得食品药品监督管理局的批准而进口，那么这项

支付便被认作与进口商品直接相关。15

由于上述辅助性标准没有被“法典化”，建议进口企业可向美国

海关申请价格预裁定。

1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

2/“合理注意”等鼓励守法合规的制度

International (����) pp�-�
��.What Every Member of the Trade 
Community Should Know About: 
Reasonable Care, An Informed 
Compliance Publication (Feb. ����), 
US Customs and Border Protection. 

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。

Chapter 04
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1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。
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1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。

Chapter 04
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1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

（一）“合理注意”
在美国，进口商有义务向海关提供真实和准确的发票。《1930年

关税法》规定，进口人在申报时须起誓说明发票上所注明的价格是真

实的。23如果进口人向海关提交了虚假的发票，那么，美国政府将可以

欺诈、重大疏忽、疏忽为由向其征收民事罚金。24《1930年关税法》第

592节规定：

无论美国政府是否可能丧失全部或部分的关税，任何人均不得

欺诈、重大疏忽或疏忽地：(A)通过(I)实质且虚假的文件、书面或口头

陈述、或者行为；或者(II)实质性的疏忽而将商品进口、介绍进口、试图

进口到美国；(B)协助或教唆其他人违反(A)段的规定。如果文件、陈

述、行为或者省略将可能改变海关的估价决定，那么，这些文件、陈

述、行为或者省略就是实质的。

3/ 对不实与错误申报的惩罚

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。
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1 9 9 3 年 1 2 月 8 日，《 北 美 自 由 贸 易 协 定 实 施 法 》（N O R T H 

AMERICAN FREE TRADE AGREEMENT IMPLEMENTATION ACT）开

始生效。该第六部分因为有关对美国海关执法制度的改革而通常被

称为《海关现代化法》（CUSTOMS MODERNIZATION ACT），其目标是

“要将海关业务流水线化及自动化”，并且“增进对于海关法的自觉遵

守及保障执法统一性和进口商的正当程序权利”。16该法在许多方面

修改了《1930年关税法》该法引起了美国海关执法理念与方法的变

革 。1 7 比 如 通 过 引 进“ 合 理 注 意 ”、“ 知 法 守 法 ”（ I N F O R M E D 

COMPLIANCE）、“责任共担”（SHARED RESPONSIBILITY）等观念强

调海关通过各种方式及时地向公众公开其执法依据和裁决，以最大

程度地确保进口商能够充分地了解最新的美国海关规定及要求。同

时，也将更多的守法责任赋加到进口商身上。

（一）“合理注意”
比如，《海关现代化法》对《1930年关税法》第480节进行了修改，

指出为海关估价的目的进口商应尽到“合理注意”以确定进口商品的

价格；进口商应提供必要信息使海关能够准确地确定关税、收集准确

的统计数据、确定进口商是否有其它的法定义务。如果一个进口商没

有尽到“合理注意”，那么将拖延货物放行，有时还可能导致罚金。相

反如果一个进口商尽到了“合理注意”，它将会因主动合规而受到宽

容，不会由于在处理海关业务时的一些错误而被征收罚金。

以下是一份美国海关建议进口商为申报价格而制作发票或填写

其它表格之前回答的问题清单，在美国海关看来，掌握了这些问题并

进行了准确的信息披露才表明进口商尽到了“合理注意”的义务。18

基本问题：

1.你是否知道或者你是否已经建立了可靠的程序从而可以得知

商品的实付与应付价格？

2.你是否了解交易条款――是否存在回扣，间接成本，附带支

付，是否提供了援助，是否支付了佣金或者特许权费？相关价格是实

际的还是估算的？

3.你与供应商是否是关联企业？

其它问题：

1.你是否依据《美国法典》第十九卷第1484节以及1401A节的要求

向美国海关提供了（或者设立了可靠的程序以提供）正确的申报价格？

2.你是否得到了一份有关进口商品的海关“裁定”（参见《联邦法

规汇编》第十九卷第177节），如果已经取得了这样的一份裁定，你是

否设定了可靠的程序以确保执行该项裁定并向美国海关通知了有关

执行程序？

３.你是否查询了海关估价的法律与行政法规，海关估价百科全

书（CUSTOMS VALUATION ENCYCLOPEDIA），海关知法守法出版物

（CUSTOMS INFORMED COMPLIANCE PUBLICATIONS），法院的案

例以及海关的行政裁定来帮助你进行海关估价？

４.你是否向一个海关“专家”（比如，律师，会计师、海关经纪人、

海关顾问）寻求帮助以对货物进行估价？

５.你是否是从一个“有关联的”卖方处购得相关商品，你是否设

定了必要的程序以确保你在每次进口时都对于该项事实进行了汇

报，以及你是否采取措施或者是可信赖的程序以确保向海关所申报

的价格符合一项“关联交易”标准？

６.你是否采取措施或设定了可靠的程序确保所有法律规定的成

本或者与进口货物相关的付款（比如，援助项目、所有的佣金、间接支

付或者回扣、特许权费等）都向海关进行了汇报？

7.你是否在就你并非交易一方的交易而向海关进行申报时，确信

该交易是符合“公平交易”原则的诚信交易，以及该商品在销售时就

已明确将要出口至美国？

８.你是否在为进口商品主张有条件的免税，或者是优惠的关税归

类（比如：普惠制，北美自由贸易协定等)时，建立了可靠的制度来确保

汇报了所要求的价格信息以及取得了必要的支持你的主张的文件？

９.你是否设立了可靠的程序来制作所要求的进口文件以及提供

辅助信息？

透过这张问题清单，特别是其中的暗含着各种引导合规问题，

（如：是否已经建立了可靠的程序；是否查询了海关估价的法律与行

政法规，海关估价百科全书，海关知法守法出版物，法院的案例以及

海关的行政裁定来帮助海关估价；是否得到了一份有关进口商品的

海关“裁定”；是否向一个海关“专家”寻求帮助以对货物进行估价），

可以看到“合理注意”是比“诚实信用”更高的标准，在诚信的基础上，

要求进口商应不仅尽到“关心”（DUTY OF DARE），并还应具备一定的

“专业性”，从而完全熟悉自己的商业操作、了解海关的规则，准确且

充分地进行信息披露，自觉地确保守法合规。

（二）保存记录
除“合理注意”外，《海关现代化法》还对进口商设置了相当繁重

的充分保存进口记录的义务以使得在任何需要的时候进口商都可以

提供这些记录。进口商应保存的记录的范围非常广泛，包括：陈述、申

报材料、往来通信、电子数据、会计账簿等，只要这些记录是反映通常

交易的记录，有关进口商品的记录，有关确定进口权利的记录，有关

确定进口申报正确性的记录，有关确定向美国缴纳关税和税收的义

务的记录，有关缴纳罚款、罚金、没收货物等责任的记录，或者其它有

关是否遵循了海关法律和法规的记录。19与进口相关的交易记录需要

保 存 五 年 。2 0 如 果 进 口 商 参 加 到 海 关 的“ 记 录 保 存 守 法 项 目 ”

（RECORD KEEPING COMPLIANCE PROGRAM）之中定期提供相关

记录，它便可将潜在的责任降至最低。21而如果进口商没有保存足够

的文件以说明它适当地进行了进口申报，其将可能因为“疏忽”而承

担罚金。22

（三）鼓励合规
为进一步鼓励企业守法，《海关现代化法》规定如果在得知海关

进行调查之前，或者在不知海关进行调查的情况下，进口商向海关披

露其违反海关法的行为并且对其所造成的关税损失进行补偿，那么

只要是不存在欺诈行为，进口商的责任将仅限于支付关税以及迟付

利息而不包括罚金。而如果进口商向海关定期提供进口记录的话那

么进口商品将不会被扣押。

（四）重奖举报
此外，根据《虚假申报法》，知道企业对政府机构/政府项目进行

欺诈的普通公民可以通过代表政府起诉来进行举报，这是一种名为

“告发人”诉讼("QUI TAM" LAWSUIT)的诉讼。成功“告发”的举报人

可以获得重大奖励，即政府追缴款项的15%至30%。

案例：

美国联邦第三巡回上诉法院 (United States Court of Appeals 

for the Third Circuit ) 在 2016 年 10 月 5 日作出了一个里程碑式裁

决 ⸺ 如果企业通过进口未能适当标明外国原产地的商品来故意逃

避关税，那么举报人可以依据美国《虚假申报法》来起诉这家企业。

即在美国从事进出口业务的企业除了要面临美国海关调查的风险

外，还会面临被普通公民举报的风险。因此，建立贸易合规风险管

理体系对出口产品至美国的企业就显得尤为重要。

另外，根据第592节下所裁决的案例，不论应税价格等于或是高

于发票金额，出具虚假发票货物将可能被没收。25如果商品的发票价

格低于实际支付金额，26或者故意地制造两套发票并将其中金额较低

的一套发票用于进口申报而将另一套发票用于取得信用证27，都属于

欺诈行为。即使是免税商品美国政府也会对进口人准备两套发票的

行为征收民事罚金。28

此外，根据美国法典第18卷第541-543条，一旦任何人被认定是

故意在进口时做虚假申报，该人最高可被判处两年监禁、罚款或两者

并处。

（二）美国海关的调查权与裁量权
《1930年关税法》第509节授予了美国海关非常广泛的调查权，

海关可以检查“任何记录、陈述、进口申报或其它文件��只要其可

能有关于”海关“为确认进口申报的正确性，为确定任何人应当负担

的关税或税收责任，��为确定罚款或罚金责任，或为确保美国法得

到遵守的目的”而进行的调查或查询。29换言之，一般只要所涉文件与

海关问题有关海关便有权取得相关文件。而美国海关取得文件的法

律途径也很多，除在取得进口商同意的情况下进行检查、发出行政命

令进行检查等通常途径外，还可通过法院的命令使行政命令得到执

行、通过大陪审团传单(GRAND JURY SUBPENA)要求进口商提供相

关记录、根据司法程序所发出的搜查令而扣押相关证据。30

《1930年关税法》第500节则给予了海关官员充分的自由裁量

权，可依据所取得的文件通过“合理的方法和渠道”来确定商品的价

值。31美国国会在《行政措施说明》中进一步指出，第500节允许海关

估价时考虑最佳（最可信）的证据。比如，在发票记述不全或已知含有

不准确数据或计算结果时参考买卖合同的规定；买卖双方出口前重

新谈判修改了原合同条款，海关估价时将依据新的发票而不是原合

同；如果相关进口交易没有内容准确的发票或其它文件，进口商无法

或拒绝提供这些资料，海关将有权基于它能够收集到的任何证据用

合理方式确定进口商品的应税价格等。32
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��.�� USCA §����
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一般地，进口商将有1年时间质疑海关核算的税款金额，除非纳

税期限延长或者终止。因此，若是进口商在税款缴付以后对税率适用

存有异议，根据美国法典第19卷第1514（c）（3）条，进口商可以自税

款支付之日起180天内通过填报海关表格19来进行申诉。

如果进口商如对海关做出的最终决定不服，可在最终决定做出

后 180 天 内 向 美 国 国 际 贸 易 法 院（The United States Court of 

International Trade）提起诉讼。对国际贸易法院的判决不服的，

还可向美国联邦巡回上诉法院提起上诉。

（一）法院对于事实问题的“重新审理”
《海关法院法》第2640节之中规定了对于被海关裁定否决的行政

复议如果进口商提起民事诉讼的话，国际贸易法院所应适用的复审

标准:33

第2640节  范围与复审标准

（a）国际贸易法院对于属于以下类别的民事诉讼应当根据递交

给法院的纪录自行作出决定：

（1）不满对根据《1930年关税法》第515节提起的行政复议被否

决而提起的民事诉讼；

实践中，美国进口商根据《1930年关税法》第515节提起的民事

诉讼大多数涉及海关估价或归类问题。对于这项规定，美国国会指

出其立法意图在于要求国际贸易法院对依据《1930年关税法》第

515节提起的民事诉讼进行“重新审理”（DE NOVO REVIEW）。34也

就是说，依据《海关法院法》国际贸易法院对海关税收案件进行司法

复审时，它应当“重新审理”“自行作出决定”。从法的行文来看，这项

“重新审理”标准应当既适用于对事实问题的审理，也适用于对法律

问题的审理。

就事实问题国际贸易法院应作出独立的判断还可以从《海关法院

法》有关审理程序的要求中得到印证：35

第2643节 救济
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(b)如果国际贸易法院不能根据在民事诉讼中提交的证据作出正

确结论的话，法院可以要求出于任何目的的重新审理，或者如果法院

认为是达成正确决定所必须的话，可要求进一步的行政或司法程序。

这是值得关注的，因为通常就行政机构对于事实问题的裁决，法

院只在很少的情况下才需依“重新审理”的标准进行审查，除非“行政

机构的行为具有司法性并且该机构的事实调查程序不充分”或者“在

为强制执行一项非司法性质的行政行为的司法复审中提出了未向行

政机构的提出的新问题”。36而《海关法院法》的上述有关“重新审理”

的规定突破了美国最高法院对是否应在司法复审中就行政决定重新

审查事实问题所提出的限制性观点。

（二）法院对于法律问题的“重新审理”
在《海关法院法》颁布之时，美国国会没有预见到谢瓦让案的裁

决。1984年美国最高法院在谢瓦让案中,37指出，在某些情况下，复审

法院应当尊重行政机关对于法律的解释。该案中美国最高法院设定

4/ 行政复议与司法救济

Incorporated Chicago, ����, 
§����. 
��.�� USCA §����
��.Statements of Administrative 
Action (SAA), House Doc. ��-���, 
Part II.

了一项尊重行政解释的“两步标准”：

当法院复审行政机关对其所执行的法律所作的解释时，会遇到

两个问题。通常地，第一个问题是，国会是否直接对于争议问题进行

了说明。如果国会的意图是明确的，那么事情便解决了。因为，法院以

及行政机关必须执行国会清楚表达的意图。然而，如果，法院认为国

会没有直接谈及所争议的问题，法院并不能像在没有行政解释时它

所必须做的那样简单地实施它自己对于法律的解释。同时，如果法律

对于所争议问题没有提及或者意图不明的话，法院面临的问题是行

政机关的答案是否是基于可允许的对于法律的解释。

而最高法院在谢瓦让案中提出在某种程度上行政机关负有责任

来说明法律的含义的思想时，并未解释如果成文法上明确要求由法

院独立解释法律时如何协调成文法上的要求与谢瓦让案中所确立的

规则。换言之，如果国会要创设一个专家法院并授权它来从事“重新

审理”，那么法院是否有接受海关对有关成文法的解释的义务？

这个问题似乎一直困扰着海关案件的审理。概括地说，海关在对

欠缺经验的重大而复杂的商业交易安排作出决定时，联邦巡回上诉

法院不一定会尊重其决定。
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(b)如果国际贸易法院不能根据在民事诉讼中提交的证据作出正

确结论的话，法院可以要求出于任何目的的重新审理，或者如果法院

认为是达成正确决定所必须的话，可要求进一步的行政或司法程序。

这是值得关注的，因为通常就行政机构对于事实问题的裁决，法

院只在很少的情况下才需依“重新审理”的标准进行审查，除非“行政

机构的行为具有司法性并且该机构的事实调查程序不充分”或者“在

为强制执行一项非司法性质的行政行为的司法复审中提出了未向行

政机构的提出的新问题”。36而《海关法院法》的上述有关“重新审理”

的规定突破了美国最高法院对是否应在司法复审中就行政决定重新

审查事实问题所提出的限制性观点。

（二）法院对于法律问题的“重新审理”
在《海关法院法》颁布之时，美国国会没有预见到谢瓦让案的裁

决。1984年美国最高法院在谢瓦让案中,37指出，在某些情况下，复审

法院应当尊重行政机关对于法律的解释。该案中美国最高法院设定
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当法院复审行政机关对其所执行的法律所作的解释时，会遇到

两个问题。通常地，第一个问题是，国会是否直接对于争议问题进行

了说明。如果国会的意图是明确的，那么事情便解决了。因为，法院以

及行政机关必须执行国会清楚表达的意图。然而，如果，法院认为国

会没有直接谈及所争议的问题，法院并不能像在没有行政解释时它

所必须做的那样简单地实施它自己对于法律的解释。同时，如果法律

对于所争议问题没有提及或者意图不明的话，法院面临的问题是行

政机关的答案是否是基于可允许的对于法律的解释。

而最高法院在谢瓦让案中提出在某种程度上行政机关负有责任

来说明法律的含义的思想时，并未解释如果成文法上明确要求由法

院独立解释法律时如何协调成文法上的要求与谢瓦让案中所确立的

规则。换言之，如果国会要创设一个专家法院并授权它来从事“重新

审理”，那么法院是否有接受海关对有关成文法的解释的义务？

这个问题似乎一直困扰着海关案件的审理。概括地说，海关在对

欠缺经验的重大而复杂的商业交易安排作出决定时，联邦巡回上诉

法院不一定会尊重其决定。

Chapter 04

美国仍是中国的重要出口市场，面
对当前美国海关的执法与美国司法
诉讼的风险，中国出口企业的“软猬
甲”就是加强自己的合规建设。



Zhong Lun

182

第2643节 救济

��

(b)如果国际贸易法院不能根据在民事诉讼中提交的证据作出正

确结论的话，法院可以要求出于任何目的的重新审理，或者如果法院

认为是达成正确决定所必须的话，可要求进一步的行政或司法程序。

这是值得关注的，因为通常就行政机构对于事实问题的裁决，法

院只在很少的情况下才需依“重新审理”的标准进行审查，除非“行政

机构的行为具有司法性并且该机构的事实调查程序不充分”或者“在

为强制执行一项非司法性质的行政行为的司法复审中提出了未向行

政机构的提出的新问题”。36而《海关法院法》的上述有关“重新审理”
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决。1984年美国最高法院在谢瓦让案中,37指出，在某些情况下，复审

法院应当尊重行政机关对于法律的解释。该案中美国最高法院设定

美国仍是中国的重要出口市场，面对当前美国海关的执法与美

国司法诉讼的风险，中国出口企业的“软猬甲”就是加强自己的合规

建设。企业之间交流经验与请专业机构开展外部审计、风险测试和

合规建设都是必不可少的。时代已经变化，如果观念仍然滞后，那就

是航行靠运气了，实不可取。
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了说明。如果国会的意图是明确的，那么事情便解决了。因为，法院以

及行政机关必须执行国会清楚表达的意图。然而，如果，法院认为国

会没有直接谈及所争议的问题，法院并不能像在没有行政解释时它

所必须做的那样简单地实施它自己对于法律的解释。同时，如果法律

对于所争议问题没有提及或者意图不明的话，法院面临的问题是行

政机关的答案是否是基于可允许的对于法律的解释。

而最高法院在谢瓦让案中提出在某种程度上行政机关负有责任

来说明法律的含义的思想时，并未解释如果成文法上明确要求由法

院独立解释法律时如何协调成文法上的要求与谢瓦让案中所确立的

规则。换言之，如果国会要创设一个专家法院并授权它来从事“重新

审理”，那么法院是否有接受海关对有关成文法的解释的义务？

这个问题似乎一直困扰着海关案件的审理。概括地说，海关在对

欠缺经验的重大而复杂的商业交易安排作出决定时，联邦巡回上诉

法院不一定会尊重其决定。
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这是值得关注的，因为通常就行政机构对于事实问题的裁决，法
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法院应当尊重行政机关对于法律的解释。该案中美国最高法院设定

了一项尊重行政解释的“两步标准”：

当法院复审行政机关对其所执行的法律所作的解释时，会遇到

两个问题。通常地，第一个问题是，国会是否直接对于争议问题进行

了说明。如果国会的意图是明确的，那么事情便解决了。因为，法院以

及行政机关必须执行国会清楚表达的意图。然而，如果，法院认为国

会没有直接谈及所争议的问题，法院并不能像在没有行政解释时它

所必须做的那样简单地实施它自己对于法律的解释。同时，如果法律

对于所争议问题没有提及或者意图不明的话，法院面临的问题是行

政机关的答案是否是基于可允许的对于法律的解释。

而最高法院在谢瓦让案中提出在某种程度上行政机关负有责任

来说明法律的含义的思想时，并未解释如果成文法上明确要求由法

院独立解释法律时如何协调成文法上的要求与谢瓦让案中所确立的

规则。换言之，如果国会要创设一个专家法院并授权它来从事“重新

审理”，那么法院是否有接受海关对有关成文法的解释的义务？

这个问题似乎一直困扰着海关案件的审理。概括地说，海关在对

欠缺经验的重大而复杂的商业交易安排作出决定时，联邦巡回上诉

法院不一定会尊重其决定。

合伙人
房地产和基础设施部

上海办公室
+86 21 6061 3666

nanjinlin@zhonglun.com
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从改革开放到“走出去”战略，再到“一带一路”倡议，中国

企业在国际上承担了一大批具有示范意义和带动效果的重大

工程项目。纵观中国承包企业走出去的历程，大致经历了从上

世纪80年代劳务输出及分包型，向施工总承包和EPC、EPC+F、

EPC+I+F、通过并购形式取得工程等阶段的进化和转变。随着

中国企业在国际工程领域高歌猛进的发展，逐步吸引了国际社

会对于中国企业合规运营的重视。由于欧美等发达国家的合规

管理制度相对完善，而坦率而言，中国企业的合规意识却远远

落后于其发展的步伐，对海外合规风险的管控和应对往往成为

中国企业参与国际化竞争的短板。合规案件时常由于企业对国

际组织规则、项目所在地法律法规不了解、尽职调查不充分、签

订合同不严密等而频发，且此类案件通常具有涉案金额大、波

及范围广、政治敏感性强等特点。近几年，中国企业因在海外经

营中的不合规行为，屡遭国际合规制裁，中国政府和企业均逐

步意识到合规生长、合规管理、合规经营的重要含义，在国家层

面表现为一系列合规相关法律法规的出台，在企业层面则表现

得为对于全面合规体系搭建的迫切需求。

合规，顾名思义为“合乎规矩”之意。对于合规的定义，国内外学

者、机构和政府部门的解读角度大体类似，基本都是从合规的主体、

客体，即“谁要合规，合什么规”这两个方面来分析。从广义角度来

看，合规的主体概念通常会被弱化，更多地被解读为一种有序、稳

定、持续遵守规则、法律、标准和政策的过程和状态；从狭义角度来

看，合规一般仅指企业合规，即企业及其员工的经营管理行为符合

有关法律法规、国际条例、监管规定、行业准则、商业惯例、道德规范

和企业依法制定的章程及规则制度等要求。1

综合上述对合规概念的理解，我们通常所称的合规为企业合规。

1.合规的主体，即“谁要合规”，主要为企业及其员工，具体而言

包括企业本身、股东及实际控制人、董事、管理人员、一般员工，甚至

可能涉及与企业有业务往来的第三方合作伙伴，如承包商、供应商、

代理人等。

2.合规的客体，即“合什么规”，从严格合规角度而言，所合之规

尽可能作宽泛理解，不仅包括作为合规重点义务来源的法律法规、

部门规章、企业规章制度、内部规范，还包括国际组织、行业协会的

合规要求和标准，此外还涉及商业惯例、职业道德和党纪党规等。对

于中国企业而言，党纪党规是一项具有中国特色的规则，国外企业

一般不会将此作为合规的义务来源，因此中国企业，尤其是国有企

业在面临国际社会的合规挑战时，对党纪党规的理解和定位属于敏

感话题，容易产生争议。

对于国际工程承包领域的合规而言，工程承包企业及员工在项

目开发阶段、招投标阶段、合同履行阶段、施工阶段、后期运营维护

以及境外公司的日常经营、管理行为等皆需要符合多边合规要求，

不仅包括国内法律法规、部门规章、母公司内部管理制度，还有项目

东道国的有关法律法规、政策和行业标准。此外，目前很多国际工程

项目，尤其是发展中国家的基础设施项目，都是利用来自国际金融

组织的资金，比如世界银行、亚行、非开行等多边开发银行，对于这

些项目的参与方而言，还需要符合国际金融组织的合规标准，若在

参与项目的过程中从事了不合规的行为，违反了这些国际组织的合

规要求，则可能受到该组织的制裁。
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合规，顾名思义为“合乎规矩”之意。对于合规的定义，国内外学

者、机构和政府部门的解读角度大体类似，基本都是从合规的主体、

客体，即“谁要合规，合什么规”这两个方面来分析。从广义角度来

看，合规的主体概念通常会被弱化，更多地被解读为一种有序、稳

定、持续遵守规则、法律、标准和政策的过程和状态；从狭义角度来

看，合规一般仅指企业合规，即企业及其员工的经营管理行为符合

有关法律法规、国际条例、监管规定、行业准则、商业惯例、道德规范

和企业依法制定的章程及规则制度等要求。1

综合上述对合规概念的理解，我们通常所称的合规为企业合规。

1.合规的主体，即“谁要合规”，主要为企业及其员工，具体而言

包括企业本身、股东及实际控制人、董事、管理人员、一般员工，甚至

可能涉及与企业有业务往来的第三方合作伙伴，如承包商、供应商、

代理人等。

2.合规的客体，即“合什么规”，从严格合规角度而言，所合之规

尽可能作宽泛理解，不仅包括作为合规重点义务来源的法律法规、

部门规章、企业规章制度、内部规范，还包括国际组织、行业协会的

合规要求和标准，此外还涉及商业惯例、职业道德和党纪党规等。对

于中国企业而言，党纪党规是一项具有中国特色的规则，国外企业

一般不会将此作为合规的义务来源，因此中国企业，尤其是国有企

业在面临国际社会的合规挑战时，对党纪党规的理解和定位属于敏

感话题，容易产生争议。

对于国际工程承包领域的合规而言，工程承包企业及员工在项

目开发阶段、招投标阶段、合同履行阶段、施工阶段、后期运营维护

以及境外公司的日常经营、管理行为等皆需要符合多边合规要求，

不仅包括国内法律法规、部门规章、母公司内部管理制度，还有项目

东道国的有关法律法规、政策和行业标准。此外，目前很多国际工程

项目，尤其是发展中国家的基础设施项目，都是利用来自国际金融

组织的资金，比如世界银行、亚行、非开行等多边开发银行，对于这

1/ 什么是合规

些项目的参与方而言，还需要符合国际金融组织的合规标准，若在

参与项目的过程中从事了不合规的行为，违反了这些国际组织的合

规要求，则可能受到该组织的制裁。
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合规，顾名思义为“合乎规矩”之意。对于合规的定义，国内外学

者、机构和政府部门的解读角度大体类似，基本都是从合规的主体、

客体，即“谁要合规，合什么规”这两个方面来分析。从广义角度来

看，合规的主体概念通常会被弱化，更多地被解读为一种有序、稳

定、持续遵守规则、法律、标准和政策的过程和状态；从狭义角度来

看，合规一般仅指企业合规，即企业及其员工的经营管理行为符合

有关法律法规、国际条例、监管规定、行业准则、商业惯例、道德规范

和企业依法制定的章程及规则制度等要求。1

综合上述对合规概念的理解，我们通常所称的合规为企业合规。

1.合规的主体，即“谁要合规”，主要为企业及其员工，具体而言

包括企业本身、股东及实际控制人、董事、管理人员、一般员工，甚至

可能涉及与企业有业务往来的第三方合作伙伴，如承包商、供应商、

代理人等。

2.合规的客体，即“合什么规”，从严格合规角度而言，所合之规

尽可能作宽泛理解，不仅包括作为合规重点义务来源的法律法规、

部门规章、企业规章制度、内部规范，还包括国际组织、行业协会的

合规要求和标准，此外还涉及商业惯例、职业道德和党纪党规等。对

于中国企业而言，党纪党规是一项具有中国特色的规则，国外企业

一般不会将此作为合规的义务来源，因此中国企业，尤其是国有企

业在面临国际社会的合规挑战时，对党纪党规的理解和定位属于敏

感话题，容易产生争议。

对于国际工程承包领域的合规而言，工程承包企业及员工在项

目开发阶段、招投标阶段、合同履行阶段、施工阶段、后期运营维护

以及境外公司的日常经营、管理行为等皆需要符合多边合规要求，

不仅包括国内法律法规、部门规章、母公司内部管理制度，还有项目

东道国的有关法律法规、政策和行业标准。此外，目前很多国际工程

项目，尤其是发展中国家的基础设施项目，都是利用来自国际金融

组织的资金，比如世界银行、亚行、非开行等多边开发银行，对于这

海外工程承包项目一般都具有资金体量大、周期长、参与主体众

多、关系复杂等特点，且对于海外工程承包企业而言，传统观念往往

还停留在“重效益、轻合规”，尤其是对于在陌生国别承揽项目的中国

企业来说，常常为了成功获得项目、加快项目完成进度，将国内工程

承包领域一些惯常的不合规行为套用在国际工程项目中，从而忽视

了东道国和国际组织的合规要求，导致合规风险频发。

国际工程承包领域的不合规行为，经常发生在项目招投标阶段

和实施阶段，一般可以归纳为欺诈行为、腐败行为、共谋行为、胁迫行

为、妨碍调查行为五种2，其中又以欺诈行为最为常见，对腐败行为的

打击力度最为严厉。根据世界银行对其在2007年－2017年制裁案件

的统计，欺诈行为是最常发生的，占81％；腐败居其次占20％；共谋行

为占10％；妨碍调查行为占5％；胁迫行为占1％。3而且，在相当数量

的案件中，存在以上几种不合规行为并存的情形。

1.欺诈行为（FRAUDULENT PRACTICES），是任何作为或不

作为，包括失实陈述，即明知或不顾实情误导，或企图误导一方以获

得财务或其它利益或者避免义务。

常见情形包括但不限于：

对公司业绩经验、人员组成、设备情况及资质认证等进行虚

假陈述，包括串用集团内其他公司的项目业绩、设备情况和成员简

历等；

财务数据存在虚假信息；

未如实披露第三方代理（如咨询顾问、投标代理、政府公关

等）的聘用情况，未如实披露代理费、佣金约定和支付情况；

对第三方代理的能力和资质进行虚假陈述；

2/ 国际工程领域常见的不合规行为

些项目的参与方而言，还需要符合国际金融组织的合规标准，若在

参与项目的过程中从事了不合规的行为，违反了这些国际组织的合

规要求，则可能受到该组织的制裁。

虚报项目工程量，如项目实际未竣工而虚报已竣工以提前

请款；

为如实披露分包、联营体、转包情况，实际使用分包商与正式

上报分包商不符（包括集团内母子公司分包情形）；

实际施工现场关键人员与投标文件中人员不符，进行了更

换，且更换后人员的资质低于招投标文件要求，并未获得业主方对

此更换的同意；

项目偷工减料等。

2.腐败行为（CORRUPT PRACTICES），直接或间接地提供、给

予、收受或索取有价值的物品，不正当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

向政府或其公务人员提供贿赂，贿赂形式包括但不限于回

扣、融通费、有价服务等；

对公务人员提供不符合合规规定的礼品、招待、旅行安排等，包

括赠与公务人员价值高昂的礼物、提供不合时宜的或者超过报销规定

的宴请，或者报销公务人员的配偶或者其他家庭成员的差旅费用等；

向项目所在国政府、政党、政治性组织或者公务人员等提供

捐赠或赞助；

违反现金支付的相关规定违规进行支付；

通过第三方代理进行腐败行为，如支付高额佣金雇用代理进

行贿赂，或者知悉或者应当知悉代理进行贿赂但未制止；

向项目业主方人员、监理人员、工程师等在验工计价、逢年过

节等情形下提供好处费、融通费、协作费、变相加班工资等。

3.共谋行为（COLLUSIVE PRACTICES），双方或多方之间的安

排，图谋达到不正当目的，包括不当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结对工程进

行多验多付、先验先付，以提前获得项目工程进度款；

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结掩盖、虚

报、谎报项目以次充好、以假乱真的材料、质量问题；

交易中未经正当的招投标程序，与他方（尤其是政府机构、第

三方代理机构等）合谋签署合同，为公司或关联方谋求不正当利益；

投标中与招标方或其他投标方合谋串标、围标、陪标，影响招

投保活动的公平竞争；

采购招标中提前向投标方透露保密信息，包括透露已收到招

标文件的潜在投标方的名称和联系信息，或者违反程序要求或允许

投标方修改投标文件等。

4.胁迫行为（COERCIVE PRACTICES），直接地或间接地削弱或

伤害、或威胁要削弱或伤害任何一方或其财产，不正当地影响一方的

行为。

常见情形包括但不限于：

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式影响

投标；

采取其他不正当手段影响其他投标人的投标，如阻挠其他投

标人使其错过投标截止期限等；

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式加快

工量、进度确认，或作出其他有利可图的协助。

5.妨碍调查行为（OBSTRUCTIVE PRACTICES），故意破坏、伪

造、改变或隐瞒调查所需的证据材料或向调查官提供虚假材料严重

阻碍世行对上述被指控的行为进行调查等企图实质上阻碍世行进行

调查的行为。

常见情形包括但不限于：

向调查机构提供调查所需的文件资料时，存在伪造、变造或者

不当隐瞒相关信息的情形；

指使员工或第三方证人作出虚假陈述，安排串供等；

威胁、骚扰或胁迫任何一方，使其不得透露与调查相关的所知

信息，或不得继续调查；

有义务配合调查提供相应资料但无正当理由拒绝提供；

故意销毁需提供的资料等。
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合规，顾名思义为“合乎规矩”之意。对于合规的定义，国内外学

者、机构和政府部门的解读角度大体类似，基本都是从合规的主体、

客体，即“谁要合规，合什么规”这两个方面来分析。从广义角度来

看，合规的主体概念通常会被弱化，更多地被解读为一种有序、稳

定、持续遵守规则、法律、标准和政策的过程和状态；从狭义角度来

看，合规一般仅指企业合规，即企业及其员工的经营管理行为符合

有关法律法规、国际条例、监管规定、行业准则、商业惯例、道德规范

和企业依法制定的章程及规则制度等要求。1

综合上述对合规概念的理解，我们通常所称的合规为企业合规。

1.合规的主体，即“谁要合规”，主要为企业及其员工，具体而言

包括企业本身、股东及实际控制人、董事、管理人员、一般员工，甚至

可能涉及与企业有业务往来的第三方合作伙伴，如承包商、供应商、

代理人等。

2.合规的客体，即“合什么规”，从严格合规角度而言，所合之规

尽可能作宽泛理解，不仅包括作为合规重点义务来源的法律法规、

部门规章、企业规章制度、内部规范，还包括国际组织、行业协会的

合规要求和标准，此外还涉及商业惯例、职业道德和党纪党规等。对

于中国企业而言，党纪党规是一项具有中国特色的规则，国外企业

一般不会将此作为合规的义务来源，因此中国企业，尤其是国有企

业在面临国际社会的合规挑战时，对党纪党规的理解和定位属于敏

感话题，容易产生争议。

对于国际工程承包领域的合规而言，工程承包企业及员工在项

目开发阶段、招投标阶段、合同履行阶段、施工阶段、后期运营维护

以及境外公司的日常经营、管理行为等皆需要符合多边合规要求，

不仅包括国内法律法规、部门规章、母公司内部管理制度，还有项目

东道国的有关法律法规、政策和行业标准。此外，目前很多国际工程

项目，尤其是发展中国家的基础设施项目，都是利用来自国际金融

组织的资金，比如世界银行、亚行、非开行等多边开发银行，对于这

海外工程承包项目一般都具有资金体量大、周期长、参与主体众

多、关系复杂等特点，且对于海外工程承包企业而言，传统观念往往

还停留在“重效益、轻合规”，尤其是对于在陌生国别承揽项目的中国

企业来说，常常为了成功获得项目、加快项目完成进度，将国内工程

承包领域一些惯常的不合规行为套用在国际工程项目中，从而忽视

了东道国和国际组织的合规要求，导致合规风险频发。

国际工程承包领域的不合规行为，经常发生在项目招投标阶段

和实施阶段，一般可以归纳为欺诈行为、腐败行为、共谋行为、胁迫行

为、妨碍调查行为五种2，其中又以欺诈行为最为常见，对腐败行为的

打击力度最为严厉。根据世界银行对其在2007年－2017年制裁案件

的统计，欺诈行为是最常发生的，占81％；腐败居其次占20％；共谋行

为占10％；妨碍调查行为占5％；胁迫行为占1％。3而且，在相当数量

的案件中，存在以上几种不合规行为并存的情形。

1.欺诈行为（FRAUDULENT PRACTICES），是任何作为或不

作为，包括失实陈述，即明知或不顾实情误导，或企图误导一方以获

得财务或其它利益或者避免义务。

常见情形包括但不限于：

对公司业绩经验、人员组成、设备情况及资质认证等进行虚

假陈述，包括串用集团内其他公司的项目业绩、设备情况和成员简

历等；

财务数据存在虚假信息；

未如实披露第三方代理（如咨询顾问、投标代理、政府公关

等）的聘用情况，未如实披露代理费、佣金约定和支付情况；

对第三方代理的能力和资质进行虚假陈述；

些项目的参与方而言，还需要符合国际金融组织的合规标准，若在

参与项目的过程中从事了不合规的行为，违反了这些国际组织的合

规要求，则可能受到该组织的制裁。

虚报项目工程量，如项目实际未竣工而虚报已竣工以提前

请款；

为如实披露分包、联营体、转包情况，实际使用分包商与正式

上报分包商不符（包括集团内母子公司分包情形）；

实际施工现场关键人员与投标文件中人员不符，进行了更

换，且更换后人员的资质低于招投标文件要求，并未获得业主方对

此更换的同意；

项目偷工减料等。

2.腐败行为（CORRUPT PRACTICES），直接或间接地提供、给

予、收受或索取有价值的物品，不正当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

向政府或其公务人员提供贿赂，贿赂形式包括但不限于回

扣、融通费、有价服务等；

对公务人员提供不符合合规规定的礼品、招待、旅行安排等，包

括赠与公务人员价值高昂的礼物、提供不合时宜的或者超过报销规定

的宴请，或者报销公务人员的配偶或者其他家庭成员的差旅费用等；

向项目所在国政府、政党、政治性组织或者公务人员等提供

捐赠或赞助；

违反现金支付的相关规定违规进行支付；

通过第三方代理进行腐败行为，如支付高额佣金雇用代理进

行贿赂，或者知悉或者应当知悉代理进行贿赂但未制止；

向项目业主方人员、监理人员、工程师等在验工计价、逢年过

节等情形下提供好处费、融通费、协作费、变相加班工资等。

3.共谋行为（COLLUSIVE PRACTICES），双方或多方之间的安

排，图谋达到不正当目的，包括不当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结对工程进

行多验多付、先验先付，以提前获得项目工程进度款；

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结掩盖、虚

报、谎报项目以次充好、以假乱真的材料、质量问题；

交易中未经正当的招投标程序，与他方（尤其是政府机构、第

三方代理机构等）合谋签署合同，为公司或关联方谋求不正当利益；

投标中与招标方或其他投标方合谋串标、围标、陪标，影响招

投保活动的公平竞争；

采购招标中提前向投标方透露保密信息，包括透露已收到招

标文件的潜在投标方的名称和联系信息，或者违反程序要求或允许

投标方修改投标文件等。

4.胁迫行为（COERCIVE PRACTICES），直接地或间接地削弱或

伤害、或威胁要削弱或伤害任何一方或其财产，不正当地影响一方的

行为。

常见情形包括但不限于：

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式影响

投标；

采取其他不正当手段影响其他投标人的投标，如阻挠其他投

标人使其错过投标截止期限等；

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式加快

工量、进度确认，或作出其他有利可图的协助。

5.妨碍调查行为（OBSTRUCTIVE PRACTICES），故意破坏、伪

造、改变或隐瞒调查所需的证据材料或向调查官提供虚假材料严重

阻碍世行对上述被指控的行为进行调查等企图实质上阻碍世行进行

调查的行为。

常见情形包括但不限于：

向调查机构提供调查所需的文件资料时，存在伪造、变造或者

不当隐瞒相关信息的情形；

指使员工或第三方证人作出虚假陈述，安排串供等；

威胁、骚扰或胁迫任何一方，使其不得透露与调查相关的所知

信息，或不得继续调查；

有义务配合调查提供相应资料但无正当理由拒绝提供；

故意销毁需提供的资料等。

Chapter 04



海外工程承包项目一般都具有资金体量大、周期长、参与主体众

多、关系复杂等特点，且对于海外工程承包企业而言，传统观念往往

还停留在“重效益、轻合规”，尤其是对于在陌生国别承揽项目的中国

企业来说，常常为了成功获得项目、加快项目完成进度，将国内工程

承包领域一些惯常的不合规行为套用在国际工程项目中，从而忽视

了东道国和国际组织的合规要求，导致合规风险频发。

国际工程承包领域的不合规行为，经常发生在项目招投标阶段

和实施阶段，一般可以归纳为欺诈行为、腐败行为、共谋行为、胁迫行

为、妨碍调查行为五种2，其中又以欺诈行为最为常见，对腐败行为的

打击力度最为严厉。根据世界银行对其在2007年－2017年制裁案件

的统计，欺诈行为是最常发生的，占81％；腐败居其次占20％；共谋行

为占10％；妨碍调查行为占5％；胁迫行为占1％。3而且，在相当数量

的案件中，存在以上几种不合规行为并存的情形。

1.欺诈行为（FRAUDULENT PRACTICES），是任何作为或不

作为，包括失实陈述，即明知或不顾实情误导，或企图误导一方以获

得财务或其它利益或者避免义务。

常见情形包括但不限于：

对公司业绩经验、人员组成、设备情况及资质认证等进行虚

假陈述，包括串用集团内其他公司的项目业绩、设备情况和成员简

历等；

财务数据存在虚假信息；

未如实披露第三方代理（如咨询顾问、投标代理、政府公关

等）的聘用情况，未如实披露代理费、佣金约定和支付情况；

对第三方代理的能力和资质进行虚假陈述；

虚报项目工程量，如项目实际未竣工而虚报已竣工以提前

请款；

为如实披露分包、联营体、转包情况，实际使用分包商与正式

上报分包商不符（包括集团内母子公司分包情形）；

实际施工现场关键人员与投标文件中人员不符，进行了更

换，且更换后人员的资质低于招投标文件要求，并未获得业主方对

此更换的同意；

项目偷工减料等。

2.腐败行为（CORRUPT PRACTICES），直接或间接地提供、给

予、收受或索取有价值的物品，不正当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

向政府或其公务人员提供贿赂，贿赂形式包括但不限于回

扣、融通费、有价服务等；

对公务人员提供不符合合规规定的礼品、招待、旅行安排等，包

括赠与公务人员价值高昂的礼物、提供不合时宜的或者超过报销规定

的宴请，或者报销公务人员的配偶或者其他家庭成员的差旅费用等；

向项目所在国政府、政党、政治性组织或者公务人员等提供

捐赠或赞助；

违反现金支付的相关规定违规进行支付；

通过第三方代理进行腐败行为，如支付高额佣金雇用代理进

行贿赂，或者知悉或者应当知悉代理进行贿赂但未制止；

向项目业主方人员、监理人员、工程师等在验工计价、逢年过

节等情形下提供好处费、融通费、协作费、变相加班工资等。

3.共谋行为（COLLUSIVE PRACTICES），双方或多方之间的安

排，图谋达到不正当目的，包括不当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结对工程进

行多验多付、先验先付，以提前获得项目工程进度款；

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结掩盖、虚

报、谎报项目以次充好、以假乱真的材料、质量问题；

交易中未经正当的招投标程序，与他方（尤其是政府机构、第

三方代理机构等）合谋签署合同，为公司或关联方谋求不正当利益；

投标中与招标方或其他投标方合谋串标、围标、陪标，影响招

投保活动的公平竞争；

采购招标中提前向投标方透露保密信息，包括透露已收到招

标文件的潜在投标方的名称和联系信息，或者违反程序要求或允许

投标方修改投标文件等。

4.胁迫行为（COERCIVE PRACTICES），直接地或间接地削弱或

伤害、或威胁要削弱或伤害任何一方或其财产，不正当地影响一方的

行为。

常见情形包括但不限于：

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式影响

投标；
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采取其他不正当手段影响其他投标人的投标，如阻挠其他投

标人使其错过投标截止期限等；

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式加快

工量、进度确认，或作出其他有利可图的协助。

5.妨碍调查行为（OBSTRUCTIVE PRACTICES），故意破坏、伪

造、改变或隐瞒调查所需的证据材料或向调查官提供虚假材料严重

阻碍世行对上述被指控的行为进行调查等企图实质上阻碍世行进行

调查的行为。

常见情形包括但不限于：

向调查机构提供调查所需的文件资料时，存在伪造、变造或者

不当隐瞒相关信息的情形；

指使员工或第三方证人作出虚假陈述，安排串供等；

威胁、骚扰或胁迫任何一方，使其不得透露与调查相关的所知

信息，或不得继续调查；

有义务配合调查提供相应资料但无正当理由拒绝提供；

故意销毁需提供的资料等。
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海外工程承包项目一般都具有资金体量大、周期长、参与主体众

多、关系复杂等特点，且对于海外工程承包企业而言，传统观念往往

还停留在“重效益、轻合规”，尤其是对于在陌生国别承揽项目的中国

企业来说，常常为了成功获得项目、加快项目完成进度，将国内工程

承包领域一些惯常的不合规行为套用在国际工程项目中，从而忽视

了东道国和国际组织的合规要求，导致合规风险频发。

国际工程承包领域的不合规行为，经常发生在项目招投标阶段

和实施阶段，一般可以归纳为欺诈行为、腐败行为、共谋行为、胁迫行

为、妨碍调查行为五种2，其中又以欺诈行为最为常见，对腐败行为的

打击力度最为严厉。根据世界银行对其在2007年－2017年制裁案件

的统计，欺诈行为是最常发生的，占81％；腐败居其次占20％；共谋行

为占10％；妨碍调查行为占5％；胁迫行为占1％。3而且，在相当数量

的案件中，存在以上几种不合规行为并存的情形。

1.欺诈行为（FRAUDULENT PRACTICES），是任何作为或不

作为，包括失实陈述，即明知或不顾实情误导，或企图误导一方以获

得财务或其它利益或者避免义务。

常见情形包括但不限于：

对公司业绩经验、人员组成、设备情况及资质认证等进行虚

假陈述，包括串用集团内其他公司的项目业绩、设备情况和成员简

历等；

财务数据存在虚假信息；

未如实披露第三方代理（如咨询顾问、投标代理、政府公关

等）的聘用情况，未如实披露代理费、佣金约定和支付情况；

对第三方代理的能力和资质进行虚假陈述；

合规风险，是指企业及其员工因不合规行为，引发法律责任、受

到相关处罚、造成经济或声誉损失以及其他负面影响的可能性4，也

是企业作为市场主体没有遵守法律规章制度、国际条例、监管规定、

行业准则、商业惯例、道德规范和企业依法制定的章程及规则制度，

而使企业名利受损的可能性。

境外工程承包项目经常面临的合规风险，主要包括本国、东道

国政府、国际组织的监管风险、公司治理的风险、劳动用工风险（童

工、歧视、员工健康权、隐私权）、安全生产风险、环保风险、税务风

险、政策变化风险、商业贿赂风险、文化差异风险等。

中国企业在海外承揽项目时，若从事不合规行为，可能会招致

相关政府部门、国际金融组织的调查和处罚。

3/ 国际工程承包项目中的合规风险

虚报项目工程量，如项目实际未竣工而虚报已竣工以提前

请款；

为如实披露分包、联营体、转包情况，实际使用分包商与正式

上报分包商不符（包括集团内母子公司分包情形）；

实际施工现场关键人员与投标文件中人员不符，进行了更

换，且更换后人员的资质低于招投标文件要求，并未获得业主方对

此更换的同意；

项目偷工减料等。

2.腐败行为（CORRUPT PRACTICES），直接或间接地提供、给

予、收受或索取有价值的物品，不正当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

向政府或其公务人员提供贿赂，贿赂形式包括但不限于回

扣、融通费、有价服务等；

对公务人员提供不符合合规规定的礼品、招待、旅行安排等，包

括赠与公务人员价值高昂的礼物、提供不合时宜的或者超过报销规定

的宴请，或者报销公务人员的配偶或者其他家庭成员的差旅费用等；

向项目所在国政府、政党、政治性组织或者公务人员等提供

捐赠或赞助；

违反现金支付的相关规定违规进行支付；

通过第三方代理进行腐败行为，如支付高额佣金雇用代理进

行贿赂，或者知悉或者应当知悉代理进行贿赂但未制止；

向项目业主方人员、监理人员、工程师等在验工计价、逢年过

节等情形下提供好处费、融通费、协作费、变相加班工资等。

3.共谋行为（COLLUSIVE PRACTICES），双方或多方之间的安

排，图谋达到不正当目的，包括不当地影响另一方的行为。

常见情形包括但不限于：

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结对工程进

行多验多付、先验先付，以提前获得项目工程进度款；

与业主方人员、监理、工程师或政府官员合谋、勾结掩盖、虚

报、谎报项目以次充好、以假乱真的材料、质量问题；

交易中未经正当的招投标程序，与他方（尤其是政府机构、第

三方代理机构等）合谋签署合同，为公司或关联方谋求不正当利益；

投标中与招标方或其他投标方合谋串标、围标、陪标，影响招

投保活动的公平竞争；

采购招标中提前向投标方透露保密信息，包括透露已收到招

标文件的潜在投标方的名称和联系信息，或者违反程序要求或允许

投标方修改投标文件等。

4.胁迫行为（COERCIVE PRACTICES），直接地或间接地削弱或

伤害、或威胁要削弱或伤害任何一方或其财产，不正当地影响一方的

行为。

常见情形包括但不限于：

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式影响

投标；

采取其他不正当手段影响其他投标人的投标，如阻挠其他投

标人使其错过投标截止期限等；

以暴力或者威胁业主或其员工的财产、人身安全的方式加快

工量、进度确认，或作出其他有利可图的协助。

5.妨碍调查行为（OBSTRUCTIVE PRACTICES），故意破坏、伪

造、改变或隐瞒调查所需的证据材料或向调查官提供虚假材料严重

阻碍世行对上述被指控的行为进行调查等企图实质上阻碍世行进行

调查的行为。

常见情形包括但不限于：

向调查机构提供调查所需的文件资料时，存在伪造、变造或者

不当隐瞒相关信息的情形；

指使员工或第三方证人作出虚假陈述，安排串供等；

威胁、骚扰或胁迫任何一方，使其不得透露与调查相关的所知

信息，或不得继续调查；

有义务配合调查提供相应资料但无正当理由拒绝提供；

故意销毁需提供的资料等。

Chapter 04



中国企业目前面临的国际外部环境严峻，合规风险加剧，一方面

欧美等国的合规制度非常完善，且复杂严格，法律责任也较为严重；

另一方面执法力度也明显加强，一旦违规极有可能面临严厉制裁或

巨额处罚。合规风险在金额大、周期长、中国企业参与较多的国际工

程项目中，更易爆发。因此，中国企业在承揽国际工程项目时，需要更

加注重应对和防范合规风险，采取预防和控制并举的措施。

1.从根本上转变对于合规的认识，改变“合规影响效率、合规

增加成本”这类短浅、片面的老旧观念，充分认识合规带来的经

济价值、管理价值和社会价值。合规创造价值，违规面临直接损

1.国际金融组织的制裁

若企业参与的是由国际金融组织提供资金的项目，就必须确保

项目在资格预审、招投标、投资、建设和运营等各阶段均符合国际金

融组织的合规要求，通常表现为反欺诈和反腐败的要求，这些一般会

在国际金融组织的采购规则中进行规定，同时也会反映在项目的招

投标文件或合同文件中，通常会要求项目借款人、投标人、供应商、分

包商、咨询服务提供者及其代理人或雇员都必须在项目的采购和实

施过程中遵守最高的诚信合规标准，若上述主体违反了相关的诚信

合规要求，不论企业是自身直接从事了违规行为，亦或是配合或支持

其他主体而间接参与了违规行为，都将面临被国际金融组织调查和

制裁的违规风险。

虽然各国际金融组织针对违规行为类型的划分会稍有不同，但

世界银行已与其他多边开发银行达成协议，同意对某些形式的违规

行为应予以制裁，主要针对腐败行为、欺诈行为、共谋行为、胁迫行为

和妨碍调查行为。一旦企业或个人涉嫌从事上述违规行为，无论违规

行为实际发生于或被发现于项目的哪个阶段，国际金融组织制裁体

系下的调查部门都有权启动对于该案件的调查，随后由制裁机构依

据制裁程序和规则，对违规主体进行处罚，常见的处罚类型有公开谴

责、禁止参与项目、赔偿等。

此外值得注意的是，上述处罚或制裁的适用范围可能会导致母

子公司同等适用制裁，或其他多边开发银交叉适用制裁。因此，制

裁的适用范围不仅仅局限于受制裁人本身，制裁机构也可能依据违

规行为的严重程度，以及受制裁的母公司和子公司在相关案件中的

参与程度，将母公司以及下属子公司均纳入到相应的制裁适用范围

之内，与受制裁人适用同样的制裁。同时根据世界银行与亚洲开发

银行，非洲开发银行，欧洲复兴开发银行，泛美开发银行与 2010

年 04 月 09 日 签 署 生 效 的《互 相 执 行 制 裁 决 定 的 协 议》

（AGREEMENT FOR MUTUAL ENFORCEMENT OF DEBARMENT 

DECISIONS），由一家多边开发银行作出的制裁决定，在满足一定

的条件下，将被其他任何一家多边开发银行交叉执行。多边开发银

行之间的交叉执行体系将大大扩大制裁的打击范围和威慑力度。即
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被一家多边开发银行处罚的企业和个人，将可能同时被其他多边开

发银行限制或者取消参与其项目的资格。由此，制裁的适用范围进

一步扩大。

2.东道国政府的“黑名单”制度

我们在为客户提供合规法律服务时，对一些国家《政府采购法》

中是否存在“黑名单”制度进行了研究，注意到有相当部分国家政府，

例如新加坡、坦桑尼亚、肯尼亚、巴基斯坦、尼日利亚、卢旺达、圭亚

那、纳米比亚、赞比亚、印度尼西亚，均将未曾受到制裁作为取得公共

资金项目投标主体资格的硬性条件，对曾经因欺诈、腐败、胁迫、共谋

行为或其他违法行为受到其他国家、国际组织处罚或制裁的企业或

个人，设置了限制其参与项目资格预审、招投标的禁入门槛。

此外，根据本所以往项目经验，在一些国别或国际组织提供资金

的项目资格预审或招标文件中，业主通常会将参与人是否受过国际组

织的制裁作为资格预审(PREQUALIFICATION)的条件之一，或者是要

求将受到制裁情况进行披露，并在评标的时候作为负面因素考虑。

因此，当企业因不合规行为受到过某个国家、国际组织的处罚或

制裁时，很有可能也会产生被其他国家限制参与本国项目资格预审、

投标的次生风险。

失，合规为高效益经营保驾护航，是油门与刹车的关系。树立“合

规 减 少 风 险”和“合 规 创 造 价 值”的 长 远 理 念，改“被 动 合 规”为

“主动合规”。

2.加强合规管理，建立全面合规体系。企业以有效防控合规风

险为目标，以企业和员工经营管理行为为对象，按照国际通行的合

规要求统一制定并持续修订内部管理制度，监督其执行，并建立独

立的机制来识别、评估、提供咨询、监控和报告合规风险，强化内部

监督，实现对违规行为早期预警、防范、化解，以此培育合规文化，防

范合规风险。

3.重点加强企业对高合规风险领域的管控，如反商业贿赂、公司

治理、知识产权、市场竞争、政府关系、反垄断、电子合规、信息管理、

跨境交易、劳动用工、税务、产品质量责任、应急管理、职业道德、消费

者权益保护、环境保护、欺诈舞弊、行业特殊规定等。严格遵守项目所

在国上述领域的法律法规、行业标准等。

4.全面充分做好东道国国别法律环境调研和项目尽职调查。识

别、防范项目所在国的合规风险，由于部分“一带一路”沿线国家政府

行权履职法治化、规范化水平不高，法治意识不强，法律制度不健全，

法律政策不稳定、不透明，容易导致重大合规风险。

5.重视中国律师和公司合规顾问在合规风险防范中发挥的重

要作用。中国企业在海外经营项目时有时过分自信于自身的经验，

有时又过分依赖国外律师、咨询机构的报告、意见，忽视了合规风险

的政治敏感性，很多合规案件的发生往往是由于错用、错信外国律

师导致的。

6.面对合规调查和制裁时，应积极主动沟通，配合调查，争取和

解。尽早引入专业第三方机构开展独立调查，指导和协助企业应对调

查和制裁，更有利于保证调查和制裁过程的公平性和透明性，及时将

内部调查和独立调查的结果与调查、制裁发起人共享，并将企业在项

目实施过程中主动承担的社会责任、作出的社会贡献形成有形化的

资料，进行充分展示，形成瑕不掩瑜的效果，争取宽大减轻处罚，最大

限度地防止合规风险的蔓延。

7.在制裁履行期间，积极配合合规官对制裁执行情况的监督工

作，虚心诚实改进不足，完善诚信合规制度、组织内部培训及考核，定

期进行自查工作，并将履行情况和自查结果定期提交给合规官，争取

尽早解除制裁。
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中国企业目前面临的国际外部环境严峻，合规风险加剧，一方面

欧美等国的合规制度非常完善，且复杂严格，法律责任也较为严重；

另一方面执法力度也明显加强，一旦违规极有可能面临严厉制裁或

巨额处罚。合规风险在金额大、周期长、中国企业参与较多的国际工

程项目中，更易爆发。因此，中国企业在承揽国际工程项目时，需要更

加注重应对和防范合规风险，采取预防和控制并举的措施。

1.从根本上转变对于合规的认识，改变“合规影响效率、合规

增加成本”这类短浅、片面的老旧观念，充分认识合规带来的经

济价值、管理价值和社会价值。合规创造价值，违规面临直接损

4/ 合规风险防范及应对

1.国际金融组织的制裁

若企业参与的是由国际金融组织提供资金的项目，就必须确保

项目在资格预审、招投标、投资、建设和运营等各阶段均符合国际金

融组织的合规要求，通常表现为反欺诈和反腐败的要求，这些一般会

在国际金融组织的采购规则中进行规定，同时也会反映在项目的招

投标文件或合同文件中，通常会要求项目借款人、投标人、供应商、分

包商、咨询服务提供者及其代理人或雇员都必须在项目的采购和实

施过程中遵守最高的诚信合规标准，若上述主体违反了相关的诚信

合规要求，不论企业是自身直接从事了违规行为，亦或是配合或支持

其他主体而间接参与了违规行为，都将面临被国际金融组织调查和

制裁的违规风险。

虽然各国际金融组织针对违规行为类型的划分会稍有不同，但

世界银行已与其他多边开发银行达成协议，同意对某些形式的违规

行为应予以制裁，主要针对腐败行为、欺诈行为、共谋行为、胁迫行为

和妨碍调查行为。一旦企业或个人涉嫌从事上述违规行为，无论违规

行为实际发生于或被发现于项目的哪个阶段，国际金融组织制裁体

系下的调查部门都有权启动对于该案件的调查，随后由制裁机构依

据制裁程序和规则，对违规主体进行处罚，常见的处罚类型有公开谴

责、禁止参与项目、赔偿等。

此外值得注意的是，上述处罚或制裁的适用范围可能会导致母

子公司同等适用制裁，或其他多边开发银交叉适用制裁。因此，制

裁的适用范围不仅仅局限于受制裁人本身，制裁机构也可能依据违

规行为的严重程度，以及受制裁的母公司和子公司在相关案件中的

参与程度，将母公司以及下属子公司均纳入到相应的制裁适用范围

之内，与受制裁人适用同样的制裁。同时根据世界银行与亚洲开发

银行，非洲开发银行，欧洲复兴开发银行，泛美开发银行与 2010

年 04 月 09 日 签 署 生 效 的《互 相 执 行 制 裁 决 定 的 协 议》

（AGREEMENT FOR MUTUAL ENFORCEMENT OF DEBARMENT 

DECISIONS），由一家多边开发银行作出的制裁决定，在满足一定

的条件下，将被其他任何一家多边开发银行交叉执行。多边开发银

行之间的交叉执行体系将大大扩大制裁的打击范围和威慑力度。即

被一家多边开发银行处罚的企业和个人，将可能同时被其他多边开

发银行限制或者取消参与其项目的资格。由此，制裁的适用范围进

一步扩大。

2.东道国政府的“黑名单”制度

我们在为客户提供合规法律服务时，对一些国家《政府采购法》

中是否存在“黑名单”制度进行了研究，注意到有相当部分国家政府，

例如新加坡、坦桑尼亚、肯尼亚、巴基斯坦、尼日利亚、卢旺达、圭亚

那、纳米比亚、赞比亚、印度尼西亚，均将未曾受到制裁作为取得公共

资金项目投标主体资格的硬性条件，对曾经因欺诈、腐败、胁迫、共谋

行为或其他违法行为受到其他国家、国际组织处罚或制裁的企业或

个人，设置了限制其参与项目资格预审、招投标的禁入门槛。 

此外，根据本所以往项目经验，在一些国别或国际组织提供资金

的项目资格预审或招标文件中，业主通常会将参与人是否受过国际组

织的制裁作为资格预审(PREQUALIFICATION)的条件之一，或者是要

求将受到制裁情况进行披露，并在评标的时候作为负面因素考虑。

因此，当企业因不合规行为受到过某个国家、国际组织的处罚或

制裁时，很有可能也会产生被其他国家限制参与本国项目资格预审、

投标的次生风险。

失，合规为高效益经营保驾护航，是油门与刹车的关系。树立“合

规 减 少 风 险”和“合 规 创 造 价 值”的 长 远 理 念，改“被 动 合 规”为

“主动合规”。

2.加强合规管理，建立全面合规体系。企业以有效防控合规风

险为目标，以企业和员工经营管理行为为对象，按照国际通行的合

规要求统一制定并持续修订内部管理制度，监督其执行，并建立独

立的机制来识别、评估、提供咨询、监控和报告合规风险，强化内部

监督，实现对违规行为早期预警、防范、化解，以此培育合规文化，防

范合规风险。

3.重点加强企业对高合规风险领域的管控，如反商业贿赂、公司

治理、知识产权、市场竞争、政府关系、反垄断、电子合规、信息管理、

跨境交易、劳动用工、税务、产品质量责任、应急管理、职业道德、消费

者权益保护、环境保护、欺诈舞弊、行业特殊规定等。严格遵守项目所

在国上述领域的法律法规、行业标准等。

4.全面充分做好东道国国别法律环境调研和项目尽职调查。识

别、防范项目所在国的合规风险，由于部分“一带一路”沿线国家政府

行权履职法治化、规范化水平不高，法治意识不强，法律制度不健全，

法律政策不稳定、不透明，容易导致重大合规风险。

5.重视中国律师和公司合规顾问在合规风险防范中发挥的重

要作用。中国企业在海外经营项目时有时过分自信于自身的经验，

有时又过分依赖国外律师、咨询机构的报告、意见，忽视了合规风险

的政治敏感性，很多合规案件的发生往往是由于错用、错信外国律

师导致的。

6.面对合规调查和制裁时，应积极主动沟通，配合调查，争取和

解。尽早引入专业第三方机构开展独立调查，指导和协助企业应对调

查和制裁，更有利于保证调查和制裁过程的公平性和透明性，及时将

内部调查和独立调查的结果与调查、制裁发起人共享，并将企业在项

目实施过程中主动承担的社会责任、作出的社会贡献形成有形化的

资料，进行充分展示，形成瑕不掩瑜的效果，争取宽大减轻处罚，最大

限度地防止合规风险的蔓延。

7.在制裁履行期间，积极配合合规官对制裁执行情况的监督工

作，虚心诚实改进不足，完善诚信合规制度、组织内部培训及考核，定

期进行自查工作，并将履行情况和自查结果定期提交给合规官，争取

尽早解除制裁。
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中国企业目前面临的国际外部环境严峻，合规风险加剧，一方面

欧美等国的合规制度非常完善，且复杂严格，法律责任也较为严重；

另一方面执法力度也明显加强，一旦违规极有可能面临严厉制裁或

巨额处罚。合规风险在金额大、周期长、中国企业参与较多的国际工

程项目中，更易爆发。因此，中国企业在承揽国际工程项目时，需要更

加注重应对和防范合规风险，采取预防和控制并举的措施。

1.从根本上转变对于合规的认识，改变“合规影响效率、合规

增加成本”这类短浅、片面的老旧观念，充分认识合规带来的经

济价值、管理价值和社会价值。合规创造价值，违规面临直接损
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失，合规为高效益经营保驾护航，是油门与刹车的关系。树立“合

规 减 少 风 险”和“合 规 创 造 价 值”的 长 远 理 念，改“被 动 合 规”为

“主动合规”。

2.加强合规管理，建立全面合规体系。企业以有效防控合规风

险为目标，以企业和员工经营管理行为为对象，按照国际通行的合

规要求统一制定并持续修订内部管理制度，监督其执行，并建立独

立的机制来识别、评估、提供咨询、监控和报告合规风险，强化内部

监督，实现对违规行为早期预警、防范、化解，以此培育合规文化，防

范合规风险。

3.重点加强企业对高合规风险领域的管控，如反商业贿赂、公司

治理、知识产权、市场竞争、政府关系、反垄断、电子合规、信息管理、

跨境交易、劳动用工、税务、产品质量责任、应急管理、职业道德、消费

者权益保护、环境保护、欺诈舞弊、行业特殊规定等。严格遵守项目所

在国上述领域的法律法规、行业标准等。

4.全面充分做好东道国国别法律环境调研和项目尽职调查。识

别、防范项目所在国的合规风险，由于部分“一带一路”沿线国家政府

行权履职法治化、规范化水平不高，法治意识不强，法律制度不健全，

法律政策不稳定、不透明，容易导致重大合规风险。

5.重视中国律师和公司合规顾问在合规风险防范中发挥的重

要作用。中国企业在海外经营项目时有时过分自信于自身的经验，

有时又过分依赖国外律师、咨询机构的报告、意见，忽视了合规风险

的政治敏感性，很多合规案件的发生往往是由于错用、错信外国律

师导致的。

6.面对合规调查和制裁时，应积极主动沟通，配合调查，争取和

解。尽早引入专业第三方机构开展独立调查，指导和协助企业应对调

查和制裁，更有利于保证调查和制裁过程的公平性和透明性，及时将

内部调查和独立调查的结果与调查、制裁发起人共享，并将企业在项

目实施过程中主动承担的社会责任、作出的社会贡献形成有形化的

资料，进行充分展示，形成瑕不掩瑜的效果，争取宽大减轻处罚，最大

限度地防止合规风险的蔓延。

7.在制裁履行期间，积极配合合规官对制裁执行情况的监督工

作，虚心诚实改进不足，完善诚信合规制度、组织内部培训及考核，定

期进行自查工作，并将履行情况和自查结果定期提交给合规官，争取

尽早解除制裁。

尽早引入专业第三方机构开展独立调查，指导和
协助企业应对调查和制裁，更有利于保证调查和
制裁过程的公平性和透明性，及时将内部调查和
独立调查的结果与调查、制裁发起人共享。
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中国企业目前面临的国际外部环境严峻，合规风险加剧，一方面

欧美等国的合规制度非常完善，且复杂严格，法律责任也较为严重；

另一方面执法力度也明显加强，一旦违规极有可能面临严厉制裁或

巨额处罚。合规风险在金额大、周期长、中国企业参与较多的国际工

程项目中，更易爆发。因此，中国企业在承揽国际工程项目时，需要更

加注重应对和防范合规风险，采取预防和控制并举的措施。

1.从根本上转变对于合规的认识，改变“合规影响效率、合规

增加成本”这类短浅、片面的老旧观念，充分认识合规带来的经

济价值、管理价值和社会价值。合规创造价值，违规面临直接损

失，合规为高效益经营保驾护航，是油门与刹车的关系。树立“合

规 减 少 风 险”和“合 规 创 造 价 值”的 长 远 理 念，改“被 动 合 规”为

“主动合规”。

2.加强合规管理，建立全面合规体系。企业以有效防控合规风

险为目标，以企业和员工经营管理行为为对象，按照国际通行的合

规要求统一制定并持续修订内部管理制度，监督其执行，并建立独

立的机制来识别、评估、提供咨询、监控和报告合规风险，强化内部

监督，实现对违规行为早期预警、防范、化解，以此培育合规文化，防

范合规风险。

3.重点加强企业对高合规风险领域的管控，如反商业贿赂、公司

治理、知识产权、市场竞争、政府关系、反垄断、电子合规、信息管理、

跨境交易、劳动用工、税务、产品质量责任、应急管理、职业道德、消费

者权益保护、环境保护、欺诈舞弊、行业特殊规定等。严格遵守项目所

在国上述领域的法律法规、行业标准等。

4.全面充分做好东道国国别法律环境调研和项目尽职调查。识

别、防范项目所在国的合规风险，由于部分“一带一路”沿线国家政府

行权履职法治化、规范化水平不高，法治意识不强，法律制度不健全，

法律政策不稳定、不透明，容易导致重大合规风险。

5.重视中国律师和公司合规顾问在合规风险防范中发挥的重

要作用。中国企业在海外经营项目时有时过分自信于自身的经验，

有时又过分依赖国外律师、咨询机构的报告、意见，忽视了合规风险

的政治敏感性，很多合规案件的发生往往是由于错用、错信外国律

师导致的。

6.面对合规调查和制裁时，应积极主动沟通，配合调查，争取和

解。尽早引入专业第三方机构开展独立调查，指导和协助企业应对调

查和制裁，更有利于保证调查和制裁过程的公平性和透明性，及时将

内部调查和独立调查的结果与调查、制裁发起人共享，并将企业在项

目实施过程中主动承担的社会责任、作出的社会贡献形成有形化的

资料，进行充分展示，形成瑕不掩瑜的效果，争取宽大减轻处罚，最大

限度地防止合规风险的蔓延。

7.在制裁履行期间，积极配合合规官对制裁执行情况的监督工

作，虚心诚实改进不足，完善诚信合规制度、组织内部培训及考核，定

期进行自查工作，并将履行情况和自查结果定期提交给合规官，争取

尽早解除制裁。

Chapter 04



Chapter

反垄断合规

05
Zhong Lun

194



在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。
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“控制权”的变化在大部分法域可能触发前置“经营者集中”申报，中国企业必须提
前布局反垄断合规与安全审查，把握交易主动权。
⸺《中国企业在海外投资并购时应注意的反垄断申报和安全审查合规要求》

跨境并购反垄断风险合规复杂，不竞争条款“反竞争”吗？
⸺《跨境并购交易中不竞争条款的反垄断合规问题》
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“我们这项交易和标的业务都在海外，还需要在中国进行

反垄断申报吗？”“交易过后我们并不控股，不需要做反垄断申

报吧？”“中国企业收购美国公司，为什么要在欧盟做反垄断申

报”��随着中国企业越来越多地“走出去”，海外交易可能

触发的监管问题也受到了越来越多的关注。在反垄断领域，中

国企业在海外投资并购时就经常遇到上述反垄断申报（亦称

经营者集中申报）相关问题。

本文将通过梳理各国关于反垄断申报的相关要求，对哪

些类型的交易属于经营者集中、一项特定的经营者集中需要

在哪些法域进行申报、以及主要法域的具体申报标准进行总

结。同时，面对当前错综复杂的国际政治和贸易局势，涉及中

国投资人的海外交易也经常面临不同法域的安全审查问题，

本文也将对中国企业在海外投资并购时应注意的安全审查合

规要求进行简要提示。

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。



各法域对何为“经营者集中”的规定不尽相同。总体而言，如果某

项规模以上的经营者参与的交易发生了“控制权”的变化，即经营者

通过合并、股权收购、资产收购、合同控制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，则其构成可能触

发反垄断申报义务的“经营者集中”。

虽然部分法域允许事后申报（如阿根廷1），但是在大部分主要

法域，对于达到特定标准的经营者集中而言，获得反垄断机构的批

准是实施集中的前提条件。如果在获得反垄断机构的批准之前就开

始实施集中，则将面临责令停止实施集中、限期采取必要措施恢复

原状、业务剥离、罚款等制裁。例如，欧盟（及其部分成员国，如德国）

对相关企业未依法申报的处罚可高达交易各方营业总额的10%。

2019年6月，日本某知名电子公司被欧盟委员会罚款2800万欧元，

原因是其在寻求欧盟并购批准之前即推进了对某医疗系统部门的

收购2。在美国，除可能被要求剥离已实施集中的资产外，申报人还

可能面临根据违法期间长短计算的最高每日43,280美元的罚款。美

国联邦贸易委员会（FTC）主席Joe Simons在2019年8月即表示，该

机构正在调查包括FACEBOOK在内的大型科技公司是否存在损害

竞争的行为，如有必要，他将通过撤销过去的并购来拆分企业3。在

印度，未依法申报可能会被征收个人或企业总营业额或总资产1%

的罚款（以较高者为准）；在日本，罚金的上限为20亿日元；在韩国则

为1亿韩元。

目前中国对未依法申报的金钱处罚额度有限（最高50万元人民

币），但是企业声誉以及之后的其他交易可能会因此受到不利影响。

例如，2018年9月30日，中国国家市场监督管理总局（“市场监管总

局”）附加限制性条件批准林德集团与普莱克斯公司合并案，此项批

准自第一次立案审查共历时362天，且在市场监管总局查清林德集

团此前的一项未依法申报并做出处罚之前一直没有获批4。此外，目

前正在讨论修改的《反垄断法》拟大幅提高未依法申报的违法成本，

1/ 经营者集中申报和审查概览

�.����年底，CNDC提交了一项旨在新
反垄断立法的法律草案，其中，将强制
申报由事后转为事前。该法案正处在议
会审议过程中。
�.Case M.���� ‒ Canon/Toshiba 

Zhong Lun

198
Medical Systems Corporation 
https://ec.europa.eu/competition/m
ergers/cases/decisions/m����_���_
�.pdf
�.Bloomberg: FTC Head Says He's 

Willing to Break Up Big Tech: 
https://www.bloomberg.com/news/
articles/����-��-��/ftc-chief-says-wi
lling-to-break-up-companies-amid-
big-tech-probe

并且市场监管总局近期对于未依法申报的执法强度与处罚力度都有

从严的趋势5。



各法域对何为“经营者集中”的规定不尽相同。总体而言，如果某

项规模以上的经营者参与的交易发生了“控制权”的变化，即经营者

通过合并、股权收购、资产收购、合同控制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，则其构成可能触

发反垄断申报义务的“经营者集中”。

虽然部分法域允许事后申报（如阿根廷1），但是在大部分主要

法域，对于达到特定标准的经营者集中而言，获得反垄断机构的批

准是实施集中的前提条件。如果在获得反垄断机构的批准之前就开

始实施集中，则将面临责令停止实施集中、限期采取必要措施恢复

原状、业务剥离、罚款等制裁。例如，欧盟（及其部分成员国，如德国）

对相关企业未依法申报的处罚可高达交易各方营业总额的10%。

2019年6月，日本某知名电子公司被欧盟委员会罚款2800万欧元，

原因是其在寻求欧盟并购批准之前即推进了对某医疗系统部门的

收购2。在美国，除可能被要求剥离已实施集中的资产外，申报人还

可能面临根据违法期间长短计算的最高每日43,280美元的罚款。美

国联邦贸易委员会（FTC）主席Joe Simons在2019年8月即表示，该

机构正在调查包括FACEBOOK在内的大型科技公司是否存在损害

竞争的行为，如有必要，他将通过撤销过去的并购来拆分企业3。在

印度，未依法申报可能会被征收个人或企业总营业额或总资产1%

的罚款（以较高者为准）；在日本，罚金的上限为20亿日元；在韩国则

为1亿韩元。

目前中国对未依法申报的金钱处罚额度有限（最高50万元人民

币），但是企业声誉以及之后的其他交易可能会因此受到不利影响。

例如，2018年9月30日，中国国家市场监督管理总局（“市场监管总

局”）附加限制性条件批准林德集团与普莱克斯公司合并案，此项批

准自第一次立案审查共历时362天，且在市场监管总局查清林德集

团此前的一项未依法申报并做出处罚之前一直没有获批4。此外，目

前正在讨论修改的《反垄断法》拟大幅提高未依法申报的违法成本，

如前所述，一项经营者集中只有符合特定标准才会触发申报义

务。各主要法域有关经营者集中的申报标准不尽相同，大致包括参与

集中的经营者在全球范围和/或特定市场上的营业额、资产、交易规

模或经营者的市场份额四大类（参见下表）。总体而言，这些标准一般

不关注交易方的国籍，也不关注交易发生在哪个国家或地区，如果参

与集中的经营者的市场力量或本次集中的规模达到一定标准而可能

对本国或地区的市场竞争产生一定影响，该项集中就可能需要在本

法域进行反垄断申报。

实践中，某项具体交易要在哪些法域进行申报需要结合经营者

和交易的具体情况进行更加精细化的判断。6

2/ 各主要法域申报标准简介
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�.����年�月��日，市场监管总局发布
对林德香港与上海华谊设立合营企业
未依法申报案的行政处罚决定书，见
http://www.sohu.com/a/���������_
������；����年�月��日，市场监管总

局附加限制性条件批准林德集团与普
莱克斯公司合并案，见
http://www.sohu.com/a/���������_
������。
�.截至����年��月底，未依法申报处罚

��件，其中����年作出��件。
�.如需了解某法域的具体申报标准，欢
迎与本文作者联系。

并且市场监管总局近期对于未依法申报的执法强度与处罚力度都有

从严的趋势5。

√

√

√

√

√

√

√（自愿申报）

√

√

√

√

√

√

√

√

√（自愿申报）

√

中国

欧盟

美国

巴西

日本

韩国

新加坡

印度

俄罗斯

南非

澳大利亚

申报标准考量因素 营业额 资产 市场份额 交易规模

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

Chapter 05
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考虑到各主要法域均将获得反垄断审查批准作为实施集中的前

提条件，以及各法域的申报标准、流程和关注点不尽相同，是否需要

进行申报以及需要在哪些法域进行申报可能对交易的进程和结果产

生较大的影响。为了对交易流程进行更好的管理，我们建议中国企业

在海外投资并购活动中可考虑采取以下措施：

（一）在交易早期引入反垄断律师对交易可能触发的申报义务
和风险进行评估

对于竞争性投标而言，提前对反垄断申报义务以及对交易可能

产生的影响进行全面妥当的评估是能够提高中标几率的重要因素之

一；对于已经初步确定交易意向的交易方而言，反垄断申报义务的评

估能够帮助交易方更好地预见和掌控交易进程。鉴于大多数法域的

反垄断申报标准是交易方在全球范围和/或特定市场上的营业额、资

产、市场份额或本次交易规模，交易方可在尽职调查阶段即引入律师

对交易是否属于触发申报义务的经营者集中进行评估。如果交易方

的业务覆盖全球多个国家或地区的市场，可能还需要咨询相关法域

的当地律师。

反垄断申报评估的内容通常包括：1）交易方和/或交易是否达到

某一法域申报标准；2）如果要进行申报，此类交易应适用哪种申报程

序，一般周期是多长时间；3）本次交易有多大可能性不通过审查或被

附加限制性条件，在附加限制性条件（如剥离业务或者保持独立等）

后，交易目的是否还能实现。

（二）涉及国企的交易需更加全面和谨慎评估
2017年8月1日，《国有企业境外投资财务管理办法》开始施

行；2018年11月，国资委印发并施行《中央企业合规管理指引（试

行）》。这对国有企业境外投资的合规提出了更为明确、具体、体系

化的要求。

3/ 中国企业在全球申报中的流程管理
在反垄断申报审查中，“经营者”的营业额、市场份额通常包括参

与交易的企业所在的集团。近年来我国国企之间的独立性在境外执

法机构的反垄断审查中不断受到挑战。例如，在欧盟委员会对中国蓝

星收购埃肯国际贸易（上海）有限公司、帝斯曼（DSM）集团与中化集

团设立合营企业、中广核集团收购NNB股份等案件进行审查时，无论

欧盟委员会是否明确认定国企之间实际构成单一经济体，都在考虑

了全部相关企业业务的基础上进行审查，“最坏情形假设”（即在不明

确认定交易企业与其他国有企业构成单一经济体7的情况下，假设其

构成单一经济体并进行审理）正成为审理常态。因此，涉及国有企业

的反垄断评估需要更为审慎。

（三）根据评估结果重新考虑交易结构的设计和交易文件的
起草

一方面，在大多数主要法域只有引发“控制权”变化的交易才属

于可能触发申报义务的“经营者集中”，交易方可以考虑是否可能通

过交易结构的重新设计避免触发反垄断申报义务；另一方面，如果确

定要进行反垄断申报，交易方应就申报义务的履行，申报可能对交割

前提条件、交割时间表带来的影响，申报材料准备中各方的义务、申

报的成本与费用的负担、以及如果交易不被批准或被附条件批准可

能带来的后果与责任在交易文件中进行相应约定。

（四）积极制定申报策略并推进申报进程
如果确定进行反垄断申报，交易方应积极配合反垄断律师梳理

双方业务关系，搜集交易方的产品/服务的市场（份额）信息。如果涉

及多法域申报，不同法域之间应加强协调与配合，以统一信息披露

的口径，全盘把握申报进程。对于中国企业走出去的相关交易而言，

近年来，随着中国律所处理各类申报业务的经验日益丰富，并逐步

建立起与各法域当地领先律所的合作网络，中国律所凭借与中国客

户之间更为有效的沟通渠道、更加高效的反应速度以及灵活优化的

成本安排，正越来越多地担当起中国企业在多法域申报中牵头律师

的角色。
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�.根据欧盟委员会《合并管辖通知》

（Consolidated Jurisdictional 
Notice），如果一家国有企业独立的经
营决策权由国家或其他公共实体掌握，
以至可使其“与其他国有企业发生协

同”，则前述国企共同作为单一经济体，
共 同 构 成 一 个 经 营 者 。参 见 ，
http://www.cicn.com.cn/zggsb/����
-��/��/cms������article.shtml

考虑到各主要法域均将获得反垄断审查批准作为实施集中的前

提条件，以及各法域的申报标准、流程和关注点不尽相同，是否需要

进行申报以及需要在哪些法域进行申报可能对交易的进程和结果产

生较大的影响。为了对交易流程进行更好的管理，我们建议中国企业

在海外投资并购活动中可考虑采取以下措施：

（一）在交易早期引入反垄断律师对交易可能触发的申报义务
和风险进行评估

对于竞争性投标而言，提前对反垄断申报义务以及对交易可能

产生的影响进行全面妥当的评估是能够提高中标几率的重要因素之

一；对于已经初步确定交易意向的交易方而言，反垄断申报义务的评

估能够帮助交易方更好地预见和掌控交易进程。鉴于大多数法域的

反垄断申报标准是交易方在全球范围和/或特定市场上的营业额、资

产、市场份额或本次交易规模，交易方可在尽职调查阶段即引入律师

对交易是否属于触发申报义务的经营者集中进行评估。如果交易方

的业务覆盖全球多个国家或地区的市场，可能还需要咨询相关法域

的当地律师。

反垄断申报评估的内容通常包括：1）交易方和/或交易是否达到

某一法域申报标准；2）如果要进行申报，此类交易应适用哪种申报程

序，一般周期是多长时间；3）本次交易有多大可能性不通过审查或被

附加限制性条件，在附加限制性条件（如剥离业务或者保持独立等）

后，交易目的是否还能实现。

（二）涉及国企的交易需更加全面和谨慎评估
2017年8月1日，《国有企业境外投资财务管理办法》开始施

行；2018年11月，国资委印发并施行《中央企业合规管理指引（试

行）》。这对国有企业境外投资的合规提出了更为明确、具体、体系

化的要求。

在反垄断申报审查中，“经营者”的营业额、市场份额通常包括参

与交易的企业所在的集团。近年来我国国企之间的独立性在境外执

法机构的反垄断审查中不断受到挑战。例如，在欧盟委员会对中国蓝

星收购埃肯国际贸易（上海）有限公司、帝斯曼（DSM）集团与中化集

团设立合营企业、中广核集团收购NNB股份等案件进行审查时，无论

欧盟委员会是否明确认定国企之间实际构成单一经济体，都在考虑

了全部相关企业业务的基础上进行审查，“最坏情形假设”（即在不明

确认定交易企业与其他国有企业构成单一经济体7的情况下，假设其

构成单一经济体并进行审理）正成为审理常态。因此，涉及国有企业

的反垄断评估需要更为审慎。

（三）根据评估结果重新考虑交易结构的设计和交易文件的
起草

一方面，在大多数主要法域只有引发“控制权”变化的交易才属

于可能触发申报义务的“经营者集中”，交易方可以考虑是否可能通

过交易结构的重新设计避免触发反垄断申报义务；另一方面，如果确

定要进行反垄断申报，交易方应就申报义务的履行，申报可能对交割

前提条件、交割时间表带来的影响，申报材料准备中各方的义务、申

报的成本与费用的负担、以及如果交易不被批准或被附条件批准可

能带来的后果与责任在交易文件中进行相应约定。

（四）积极制定申报策略并推进申报进程
如果确定进行反垄断申报，交易方应积极配合反垄断律师梳理

双方业务关系，搜集交易方的产品/服务的市场（份额）信息。如果涉

及多法域申报，不同法域之间应加强协调与配合，以统一信息披露

的口径，全盘把握申报进程。对于中国企业走出去的相关交易而言，

近年来，随着中国律所处理各类申报业务的经验日益丰富，并逐步

建立起与各法域当地领先律所的合作网络，中国律所凭借与中国客

户之间更为有效的沟通渠道、更加高效的反应速度以及灵活优化的

成本安排，正越来越多地担当起中国企业在多法域申报中牵头律师

的角色。

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

Chapter 05
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中国企业在海外的投资并购活动不仅可能受到常态化的反垄断

审查，还可能触发其他法域对外商投资的安全审查。例如，欧盟于

2019年2月通过《欧盟统一外资安全审查框架建议》（PROPOSAL 

FOR A REGULATION ESTABLISHING A FRAMEWORK FOR 

SCREENING FOREIGN DIRECT INVESTMENT IN THE EUROPEAN 

UNION），确立外商投资审查机制；该机制于2020年10月11日正式

全面实施；欧盟还于2020年6月17日，发布《关于在外国补贴方面创

造公平竞争环境的白皮书》8希望创设新的审查机制对外国补贴进行

监管，对在欧盟存在业务或投资并购交易可能涉及欧盟市场的中国

企业（尤其是国有企业）可能造成深远影响。美国于2018年8月13日

签署了《外国投资风险审查现代化法案》（FOREIGN INVESTMENT 

RISK REVIEW MODERNIZATION ACT，“FIRRMA”），赋予美国外资投

资委员会（THE COMMITTEE ON FOREIGN INVESTMENT IN THE 

UNITED STATES，“CFIUS”）更广泛的安全审查权力。

特别值得关注的是，近年来中国企业在海外投资并购由于安全

审查等原因正频频遇阻。例如，2016 年 12 月，福建宏芯基金收购德

国半导体公司爱思强（AIXTRONSE）的交易由于涉及在美资产被

CFIUS 以危害美国国家安全为由叫停；2018 年 1 月，蚂蚁金服正式

发表声明，称其由于未能获得 CFIUS 批准，蚂蚁金服和速汇金

（MONEYGRAM）正式放弃相关并购事宜，同时蚂蚁金服将向速汇金

支付 3000 万美元的收购终止费；2018 年 9 月，有中资背景的凯桥

资本以 13 亿美元收购美国来迪思半导体公司的交易经历了多轮审

查后被 CFIUS 以危害美国国家安全为由叫停；2019 年 3 月，“由于

担忧威胁美国国家安全”，CFIUS 要求中国公司昆仑万维出售其此前

全资收购的美国同性恋社交网站 GRINDR��

面对充满不确定因素的国际政治和贸易局势，中国企业在海外

4/ 海外投资并购还可能涉及到国家安全审
查的问题

进行投资并购时，除了关注反垄断审查相关要求，还需要对是否可

能引发外国国家安全方面的担忧进行更加谨慎的评估并提前做出

预案。尤其对于涉及敏感行业和地区的交易项目，尽早聘请有经验

的律师/顾问开展工作可对交易进程和结果产生重要影响。

随着中国经济和全球贸易的发展，中国企业的规模持续壮大，

交易体量不断增长，投资领域和投资目的地都在不断扩展。同时，由

于反垄断申报和国家安全审查等交易合规要求在众多主要法域需

经独立审查，中国企业在进行海外投资并购时可能同时面对多法域

的不同监管要求。从合规以及交易流程管理的角度来说，我们建议

中国企业做好准备，积极主动地评估并应对反垄断申报以及其他监

管要求，将交易的主动权把握在自己手中。
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UNITED STATES，“CFIUS”）更广泛的安全审查权力。

特别值得关注的是，近年来中国企业在海外投资并购由于安全

审查等原因正频频遇阻。例如，2016 年 12 月，福建宏芯基金收购德

国半导体公司爱思强（AIXTRONSE）的交易由于涉及在美资产被

CFIUS 以危害美国国家安全为由叫停；2018 年 1 月，蚂蚁金服正式

发表声明，称其由于未能获得 CFIUS 批准，蚂蚁金服和速汇金

（MONEYGRAM）正式放弃相关并购事宜，同时蚂蚁金服将向速汇金

支付 3000 万美元的收购终止费；2018 年 9 月，有中资背景的凯桥

资本以 13 亿美元收购美国来迪思半导体公司的交易经历了多轮审
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面对充满不确定因素的国际政治和贸易局势，中国企业在海外

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

Chapter 05

鉴于大多数法域的反垄断申报标准是交易方
在全球范围和/或特定市场上的营业额、资产、
市场份额或本次交易规模，交易方可在尽职调
查阶段即引入律师对交易是否属于触发申报
义务的经营者集中进行评估。

进行投资并购时，除了关注反垄断审查相关要求，还需要对是否可

能引发外国国家安全方面的担忧进行更加谨慎的评估并提前做出

预案。尤其对于涉及敏感行业和地区的交易项目，尽早聘请有经验

的律师/顾问开展工作可对交易进程和结果产生重要影响。

随着中国经济和全球贸易的发展，中国企业的规模持续壮大，

交易体量不断增长，投资领域和投资目的地都在不断扩展。同时，由

于反垄断申报和国家安全审查等交易合规要求在众多主要法域需

经独立审查，中国企业在进行海外投资并购时可能同时面对多法域

的不同监管要求。从合规以及交易流程管理的角度来说，我们建议

中国企业做好准备，积极主动地评估并应对反垄断申报以及其他监

管要求，将交易的主动权把握在自己手中。
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附件一：各主要法域的反垄断申报标准概览

中国

欧盟

美国

一项经营者集中达到以下标准之一就应报中国反垄断主管部门审批：

·标准一：参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；

·标准二：参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。

符合以下标准之一的集中将被视为具有“欧盟规模”的集中，必须向欧盟委员会

申报（需说明的是，如果未达到“欧盟规模”，则需要根据欧盟各成员国的标准个

别判断是否需要在该国单独申报）：

·标准一：如果(I)所有参与集中的经营者在全球范围内的合计营业额超过50亿

欧元；并且(II)其中至少有两个经营者在欧盟范围内的营业额分别超过2.5亿欧

元，除非每个参与集中的经营者在欧盟范围内的总营业额的三分之二来自于同

一个成员国。

·标准二：同时满足下列条件，除非每个参与集中的经营者在欧盟的营业额三分之

二以上来自于同一个成员国：(I)所有参与集中的经营者在全球范围内的合计营业

额超过25亿欧元；(II)在至少3个成员国中，所有参与集中的经营者的合计营业额

均超过1亿欧元；(III)包括为第(II)项之目的所列成员国在内的至少3个成员国中，

在每一个成员国，至少2个参与集中的经营者的各自营业额分别超过2500万欧

元；并且(IV)至少2个参与集中的经营者在欧盟的营业额分别超过1亿欧元。

若一项交易同时满足“交易规模”标准和“交易人规模”标准则须在美国进行并

购前申报，标准中的具体数额还将根据国民总值的数字变化和调整。2019年2

月美国联邦贸易委员会发布的最新申报标准如下：

·交易规模标准：如果并购交易会使得收购人获得被收购人的表决权证券、非企

业利益和资产的价值超过9000万美元，则交易需要申报。如果交易规模在9000

万美元至3.599亿美元之间，则交易必须也满足当事人规模标准。如果交易价值

超过3.599亿美元，则不需要考虑当事人规模标准也需要申报。

·交易人规模标准：如果交易规模在9000万美元至3.599亿美元之间，则如果交

易一方的年度净销售额或总资产至少为1.8亿美元且交易另一方的年度净销售

额或总资产至少为1800万美元，则在大多情况下交易必须申报。

法域 反垄断申报标准
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巴西

印度

南非

澳大利亚

日本

达到以下标准的经营者集中应进行申报：

·参与集中的交易方中，一方所在经济集团上一财年在巴西的营业额不低于7.5

亿雷亚尔，且其他交易方中至少有一方所在经济集团同一口径营业额不低于

7500万雷亚尔。

同时满足“企业层面标准”和“集团层面标准”的经营者集中应在印度进行申报

·企业层面标准：

（A）参与并购的各家企业在印度境内的资产总和超过200亿卢比，或其营业额总

和超过600亿卢比；或

（B）在印度境外也有业务的，则各企业全球资产总和超过10亿美元且在印度境

内的资产总和超过100亿卢比，或全球营业额总和超过30亿美元且在印度境内

的营业额总和超过300亿卢比； 

·集团层面标准

（A）并购完成后所隶属的集团在印度境内的资产总额超过800亿卢比，或者营业

总额超过2400亿卢比；或

（B）在印度境外也有业务的，则该集团全球资产总额超过40亿美元且在印度境

内的资产额超过100亿卢比，或全球营业总额超过120亿美元且在印度境内的

营业额超过300亿卢比。

南非要求符合以下标准的中型经营者集中和大型经营者集中必须进行申报。

·中型经营者集中：

（A）合并各方的南非销售额或在南非当地资产超过6亿南非兰特；且

（B）被收购方的南非销售额或在南非当地资产以超过1亿南非兰特；

·大型经营者集中：

（A）合并各方的南非销售额或在南非当地资产超过66亿南非兰特；且

被收购方的南非销售额或在南非当地资产以超过1.9亿南非兰特。

无强制申报要求。一项具有横向或相邻关系的经营者集中，如果交易后的市场

份额将高于20%，则鼓励交易方进行申报。

日本对于不同类型的集中交易规定了不同的申报标准，以股权收购为例，同时

符合下列条件的，需要向公平交易委员会事先申报：

·收购方在日本国内的集团营业额合计超过200亿日元；

·被收购方在日本国内的集团营业额合计超过50亿日元；

·交易后，收购方所持有的被收购方股份相应的表决权数与收购方所属集团所

持有的被收购方股份相应的表决权数之和，占被收购方全体股东表决权数的比

例将分别超过20%或超过50%的。

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

Chapter 05
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韩国 如果交易一方的全球总资产或营业额为3000亿韩元或以上，且另一方的全球总

资产或营业额为300亿韩元或以上，则该交易需提交申报。除满足上述条件外，

当交易双方都是非韩国公司，还需满足双方在韩国的营业额都达到200亿韩元；

若符合申报要求的一方为韩国公司而另一方为非韩国公司，非韩国公司在韩国

的营业额达到200亿韩元。
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跨境并购交易中不竞争条款
的反垄断合规问题

作者/薛熠 谷田

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

合伙人
公司二部

北京办公室
+86 10 5957 2288

xueyi@zhonglun.com
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近年来，在“走出去”和“一带一路”战略的推动下，中国企

业在国际化的道路上取得了瞩目的成就。但是，机遇往往同时

伴随着风险，海外投资由于涉及跨司法区域的法律适用，并且

需适应不同的政治和文化环境，其所面临的法律风险比国内投

资更加多面和复杂，涉及反垄断、反腐败、反洗钱、数据与隐私

保护等对于国内企业而言相对陌生的领域。在此背景下，国家

颁布了一系列有关境外投资和经营的合规指引，均提及了企业

在境外投资和日常经营中要掌握反垄断等方面的具体要求1，

其原因在于反垄断监管适用长臂管辖且处罚力度极高，对于企

业的并购活动及日常经营合规而言关系重大。从我们的经验来

看，对于跨境并购中的反垄断合规问题，交易方关注的重点普

遍集中于评估一项并购交易是否触发相关司法区域的反垄断

申报申报义务2以及触发申报义务后的反垄断申报组织工作。

然而，对于一项并购交易而言，需要从反垄断法角度考量的问

题不限于此，尚有其他反垄断合规问题需要交易方谨慎评估。

为此，本文将探讨一项对于跨境并购交易反垄断合规而言重要

但尚未引起足够关注的议题：并购交易中的不竞争条款。

�.参见《企业境外经营合规管理指引》《
中央企业合规管理指引（试行）》。
�. 根据《中华人民共和国反垄断法》，经
营者集中是指下列情形：经营者合并；
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；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。经营者集中达到国务院规定的
申报标准的，经营者应当事先向国务院
反垄断执法机构申报，未申报的不得实
施集中。
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1/ 问题的提出：不竞争条款 “反竞争”吗？

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

�.《中华人民共和国反垄断法》规定，禁
止具有竞争关系的经营者达成分割销
售市场或者原材料采购市场的垄断协
议。不竞争条款由于限制了卖方和目标
公司之间销售产品的地域范围，有可能
构成分割销售市场的垄断协议。
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

对于交易双方而言，不可当然认为集中获
得批准即表明一项已经在经营者集中申
报中披露的不竞争安排的合法性得到了
支持，假设未来发生反垄断诉讼或行政调
查，如果不竞争义务不满足相关性原则和
必要性原则或者超过了合理的限度，其仍
然存在被认定为垄断协议的风险。
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�.Commission Notice on 
restrictions directly related and 
necessary to concentrations, 
����/C ��/��.

�.不竞争条款的目的在于保障转让标
的的价值不因转让而贬损，以及实现转
让业务的平稳过渡，买方承担不竞争义
务对于实现前述目的而言并非必要。

�.土地、厂房、机器设备等有形资产, 或
是得到专利法保护的专利技术权利边
界相对清晰，易于通过法律手段保护，
因而无需特别通过限制双方竞争的方
式保护转让标的的价值。

1.并购交易中的不竞争条款具有商业合理性
从一般的经济学原理角度出发，在并购交易中，施加于卖方的不

竞争义务通常被认为是必要的，其目的在于保障交易标的的全部价

值能够转移至买方，尤其是标的资产积累的商誉（GOODWILL）及卖

方开发的专有技术（KNOW-HOW）。因此，为了使买方在收购后实现

业务的平稳过渡，例如获得及维持客户、充分吸收和利用专有技术，

买方需要一些保护机制，使其免受来自卖方的竞争，确保转让标的的

价值不因转让而贬损。

2.满足特定条件的不竞争条款可被视为附属于并购交易而非
横向垄断协议

尽管不竞争条款在形式上与竞争法保护充分市场竞争的一般价

值相悖，但鉴于不竞争条款的上述经济合理性，竞争法原则上认可并

购交易中的不竞争条款一般不会导致排除、限制竞争的效果，但相关

不竞争条款需要满足特定的条件。欧盟颁布的《委员会关于与集中直

接相关且必要的限制的通告》4（“附属限制通告”）的规定反映了前述

观点。欧盟委员会认为，一项不竞争义务如果能够满足：1)与实施集

中直接相关（相关性标准）；且2)为实施集中所必要（必要性标准），则

该等限制会被视为集中的附属限制，欧盟委员会对于集中的批准将

自动适用于不竞争条款。

需要澄清的是，无论是相关性标准还是必要性标准，均需要达到

特定的程度且不以交易双方的主观判断为准。就相关性标准而言，不竞

争条款与并购交易在同一背景下达成或同时达成是不足够的，而必要

性标准需要满足的条件是“没有相关限制，集中无法实施，或者只能在

相当不确定的条件下，以相当高的成本，在相当长的时间内或在相当大

的难度下实施”。需要特别注意的是，由于不符合不竞争条款存在的初

衷，向买方施加不竞争义务5，或者在交易标的仅限于有形资产或排他

性工业产权的情况下设定不竞争义务通常会被认为缺乏必要性6。

2/ 竞争法如何看待并购交易中的不竞争条款

第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

除了考量上述原则性的标准外，交易双方还应确保不竞争条款

的核心内容不超过合理的限度，参考附属限制通告的指引，交易双方

至少应对以下几个方面给予特别关注：

3/ 如何评估并购交易中的不竞争条款

与交易相关方开展的业务活动所涉及的地域范围相关，一项跨

境并购交易可能涉及跨司法区域的反垄断审查。对于交易方而言，需

要进一步考虑的是，如果一项交易涉及反垄断申报审查，交易协议中

包含的不竞争条款是否在反垄断审查中进行评估？反垄断审查的通

过是否表明不竞争条款在反垄断法意义上具有合规性？

首先，从我国的经营者集中反垄断审查实践来看，对于集中协议或

其附件中包含的不竞争条款的评估是否属于经营者集中审查执法机构

的职权范围，以及对于一项集中的审查批准决定是否意味着执法机构

认可了不竞争条款在反垄断法意义上的合法性，尚无法律依据或裁判

先例可供参考。现阶段我国反垄断执法机内部对于经营者集中反垄断

4/ 反垄断审查与不竞争条款评估

期限

地域范围

标的产品

受限制的主体

对投资活动的

限制

视乎转让标的是否涉及专有技术，如涉及，则不竞争义务的期限最长

为3年，否则一般不应超过2年。

卖方承担的不竞争义务的范围应当限于卖方在交易前提供标的产品

或服务的地域范围，一般不可延伸至交易后卖方新进入的地域范围。

限于目标公司经济活动所涉产品或服务。

可以限制卖方及其子公司、商业代理人，但不可限制卖方的经销商、

用户。

限制卖方持有或购买与转让业务相竞争的公司的股权通常能够被认

为是与集中直接相关且必要的，但不得禁止纯粹为财务目的的投资。

1

2

3

4

5

序号 内容 合理限度

审查、垄断协议和滥用市场支配地位的调查有明确的分工，在未出台类

似的有关认定集中附属限制的规定的情况下，经营者集中审查执法机

构不太可能会特别对并购交易中的不竞争条款的评估承担责任。因此，

对于交易双方而言，不可当然认为集中获得批准即表明一项已经在经

营者集中申报中披露的不竞争安排的合法性得到了支持，假设未来发

生反垄断诉讼或行政调查，如果不竞争义务不满足相关性原则和必要

性原则或者超过了合理的限度，其仍然存在被认定为垄断协议的风险。

在欧盟，如不竞争条款因不符合前文所述相关标准而受到挑战，

相关不竞争条款可能会被执法机构认定为违反《欧盟运行条约》第101

条第(1)款(ARTICLE 101 (1) TFEU)，构成具有限制竞争目的的协议(A 

RESTRICTION OF COMPETITION BY OBJECT)。受限于执法成本，反

垄断执法机构无义务单独就包括不竞争条款在内的集中的附属限制

进行评估，附属限制通告确立了“自我评估（SELF-ASSESSMENT）”的

原则，委员会仅会依当事人请求就特定具有新颖性的问题进行评估。

美国法院在评估不竞争条款的合理性时会考虑限制所覆盖的地

理区域、限制的期限及受影响的产品等因素，考虑的因素与前文提及

的欧盟标准类似但具体标准相对而言更宽松、更具有灵活性。如不超

过合理的、必要的限度，该等不竞争条款通常会被认为具有可执行

性。同样地，反垄断审查通常不会对不竞争条款的合规性作出直接的

评价。当有证据表明双方利用不竞争条款掩盖与交易无关的限制竞

争的密谋时，双方将面临构成本身违法的卡特尔行为的法律风险。此

外，当卖方有意违反不竞争条款时，其可能提起民事诉讼主张不竞争

条款超过必要的限度因而无效，并可能主张损害赔偿。

总而言之，交易双方在起草、谈判不竞争条款时即应当保持谨

慎，确保其对并购交易而言是相关和必要的，并且不超过合理的限

度。当交易双方同时受到多个反垄断司法区域管辖时，“合理限度”应

适用其中最严格的标准。

此外，除了不竞争条款，并购交易中也有可能同时约定不招揽义

务，或就卖方与目标公司之间的购买与供应义务，以及知识产权许可

作出限制性安排，考虑到此类限制在反垄断法项下的敏感性，交易双

方亦应合理地平衡商业诉求与合规要求，必要时引入相关司法区域

的反垄断律师把握限制性安排的尺度。
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与交易相关方开展的业务活动所涉及的地域范围相关，一项跨

境并购交易可能涉及跨司法区域的反垄断审查。对于交易方而言，需

要进一步考虑的是，如果一项交易涉及反垄断申报审查，交易协议中

包含的不竞争条款是否在反垄断审查中进行评估？反垄断审查的通

过是否表明不竞争条款在反垄断法意义上具有合规性？

首先，从我国的经营者集中反垄断审查实践来看，对于集中协议或

其附件中包含的不竞争条款的评估是否属于经营者集中审查执法机构

的职权范围，以及对于一项集中的审查批准决定是否意味着执法机构

认可了不竞争条款在反垄断法意义上的合法性，尚无法律依据或裁判

先例可供参考。现阶段我国反垄断执法机内部对于经营者集中反垄断

审查、垄断协议和滥用市场支配地位的调查有明确的分工，在未出台类

似的有关认定集中附属限制的规定的情况下，经营者集中审查执法机

构不太可能会特别对并购交易中的不竞争条款的评估承担责任。因此，

对于交易双方而言，不可当然认为集中获得批准即表明一项已经在经

营者集中申报中披露的不竞争安排的合法性得到了支持，假设未来发

生反垄断诉讼或行政调查，如果不竞争义务不满足相关性原则和必要

性原则或者超过了合理的限度，其仍然存在被认定为垄断协议的风险。

在欧盟，如不竞争条款因不符合前文所述相关标准而受到挑战，

相关不竞争条款可能会被执法机构认定为违反《欧盟运行条约》第101

条第(1)款(ARTICLE 101 (1) TFEU)，构成具有限制竞争目的的协议(A 

RESTRICTION OF COMPETITION BY OBJECT)。受限于执法成本，反

垄断执法机构无义务单独就包括不竞争条款在内的集中的附属限制

进行评估，附属限制通告确立了“自我评估（SELF-ASSESSMENT）”的

原则，委员会仅会依当事人请求就特定具有新颖性的问题进行评估。

美国法院在评估不竞争条款的合理性时会考虑限制所覆盖的地

理区域、限制的期限及受影响的产品等因素，考虑的因素与前文提及

的欧盟标准类似但具体标准相对而言更宽松、更具有灵活性。如不超

过合理的、必要的限度，该等不竞争条款通常会被认为具有可执行

性。同样地，反垄断审查通常不会对不竞争条款的合规性作出直接的

评价。当有证据表明双方利用不竞争条款掩盖与交易无关的限制竞

争的密谋时，双方将面临构成本身违法的卡特尔行为的法律风险。此

外，当卖方有意违反不竞争条款时，其可能提起民事诉讼主张不竞争

条款超过必要的限度因而无效，并可能主张损害赔偿。

总而言之，交易双方在起草、谈判不竞争条款时即应当保持谨

慎，确保其对并购交易而言是相关和必要的，并且不超过合理的限

度。当交易双方同时受到多个反垄断司法区域管辖时，“合理限度”应

适用其中最严格的标准。

此外，除了不竞争条款，并购交易中也有可能同时约定不招揽义

务，或就卖方与目标公司之间的购买与供应义务，以及知识产权许可

作出限制性安排，考虑到此类限制在反垄断法项下的敏感性，交易双

方亦应合理地平衡商业诉求与合规要求，必要时引入相关司法区域

的反垄断律师把握限制性安排的尺度。

第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？
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海外用工情况交错复杂，劳动用工合规如何个性化处理？
⸺《中国企业“走出去”之劳动用工合规浅谈》

“走出去”面临着严峻的劳动合规管理，不同模式下，劳动合
规风险如何？
⸺《中国企业海外投资用工风险控制》
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�.段海燕律师为北京市中伦律师事务所
权益合伙人，在企业劳动用工合规管理和
法律风险防范、劳动争议仲裁与诉讼等
方面具有丰富的实务经验；卢子颖律师为
北京市中伦律师事务所律师。

在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

中国企业“走出去”之
劳动用工合规浅谈
作者/段海燕 卢子颖1

合伙人
公司一部
北京办公室
+86 10 5957 2043
duanhaiyan@zhonglun.com
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会保障》（����年第�期），第��页。

Chapter 06

第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

随着我国“一带一路”建设以及“走出去”战略的不断深

化，对外投资及跨国经济合作成为中国企业发展的新机遇。然

而，回顾过往，中国企业海外投资之路并非一帆风顺。早在

1996年，首钢收购秘鲁国有铁矿公司四年后曾面临长达一个

月的罢工；2016年，中远集团接管希腊比雷埃夫斯港同样遭

受了持续的罢工和抗议2。可见，中国企业“走出去”往往会面

临更严峻的劳动用工合规管理需求，该等需求会贯穿企业境

外投资的全程，甚至会影响企业境外投资目标的实现。

本文中，笔者将结合实务经验，浅谈自己对企业劳动用工

合规及其在企业境外投资中的目的及作用的理解，并通过梳

理企业在境外投资中常见的劳动用工合规风险点，进一步提

出相关建议。
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

笔者认为，企业劳动用工合规是指企业采取措施，使其劳动用工

行为符合适用法律规定，以实现企业健康、有序发展。企业劳动用工

合规不仅是企业自身的制度完善，还涉及企业员工管理方式的提升，

因此，企业劳动用工合规是企业在“法律底线”之上建立符合企业文

化和价值的员工管理体系的过程。

具体到境外投资活动中，企业劳动用工合规的目的和作用主要

体现在以下三个方面：

第一，将劳动用工法律风险降低到企业可接受的程度。在中国企

业境外投资过程中，从适用法律的角度出发，企业一般会受到国际性

和/或区域性劳工协定、中国劳动法、以及东道国劳动法等三重规制，

有时还会面临员工国籍国法律的约束。从企业管理的对象看，按照员

工国籍，一般可以分为中国员工、东道国员工、第三国（甚至无国籍）

员工。从员工雇用方式看，则可分为母公司派遣员工、当地直雇员工、

第三方雇用员工（例如劳务合作人员、劳务外包人员等）等。上述适用

法律、用工主体、管理对象的多元化导致了中国企业在境外投资中面

临着相较于本土经营而言更多样、更复杂的法律风险来源。因此，这

就要求企业通过劳动用工合规管理将法律风险防控的时间节点提

前。通过提前识别法律风险点、制定风险应对策略、以及培养员工的

合规意识等手段，企业可以将劳动用工法律风险降低和控制在企业

可接受的程度之内。

第二，帮助企业最大程度地发挥用工管理权。由于劳动关系具有

较强的人身隶属性，尽管不同法域的劳动法规则千差万别，但在一定

程度上均具有强行法的特征。一般而言，一个国家或地区仅会对最低

劳动保障标准（例如，最短工资支付周期、最低工资标准、最少休假天

数等）做出强制性规定。这就意味着，企业在强制性法律标准之上仍

有一定行使用工管理权的空间。企业可以利用该空间，制定符合自身

1/ 企业劳动用工合规及其在境外投资中的
目的和作用

特点和需要的内部政策，从而最大程度地发挥企业的用工自主权，并

保证企业成员在开展经营活动和做出决策时均“有规可循”。

第三，服务于企业的价值导向并维护企业声誉。实践中，企业在

制定内部劳动用工政策时，通常会在法律允许的范畴内进一步规范

其成员行为，相关“行为准则”、“评价标准”、“可为与不可为”等恰恰

体现了企业的文化和价值导向。因此，当一家中国企业“走出去”的时

候，伴随着资产的输出，该企业的文化和价值观也传向了海外市场。

在全球信息化的当下，包括耐克、沃尔玛、苹果在内的不少知名跨国

企业均曾因劳动用工问题而引发舆情，可见，企业在劳动用工方面的

管理尺度和价值体现也会对企业的声誉产生影响。因此，中国企业可

以通过搭建合法、合理、合情的劳动用工管理体系向国际市场传送积

极信号。

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

笔者认为，企业劳动用工合规是指企业采取措施，使其劳动用工

行为符合适用法律规定，以实现企业健康、有序发展。企业劳动用工

合规不仅是企业自身的制度完善，还涉及企业员工管理方式的提升，

因此，企业劳动用工合规是企业在“法律底线”之上建立符合企业文

化和价值的员工管理体系的过程。

具体到境外投资活动中，企业劳动用工合规的目的和作用主要

体现在以下三个方面：

第一，将劳动用工法律风险降低到企业可接受的程度。在中国企

业境外投资过程中，从适用法律的角度出发，企业一般会受到国际性

和/或区域性劳工协定、中国劳动法、以及东道国劳动法等三重规制，

有时还会面临员工国籍国法律的约束。从企业管理的对象看，按照员

工国籍，一般可以分为中国员工、东道国员工、第三国（甚至无国籍）

员工。从员工雇用方式看，则可分为母公司派遣员工、当地直雇员工、

第三方雇用员工（例如劳务合作人员、劳务外包人员等）等。上述适用

法律、用工主体、管理对象的多元化导致了中国企业在境外投资中面

临着相较于本土经营而言更多样、更复杂的法律风险来源。因此，这

就要求企业通过劳动用工合规管理将法律风险防控的时间节点提

前。通过提前识别法律风险点、制定风险应对策略、以及培养员工的

合规意识等手段，企业可以将劳动用工法律风险降低和控制在企业

可接受的程度之内。

第二，帮助企业最大程度地发挥用工管理权。由于劳动关系具有

较强的人身隶属性，尽管不同法域的劳动法规则千差万别，但在一定

程度上均具有强行法的特征。一般而言，一个国家或地区仅会对最低

劳动保障标准（例如，最短工资支付周期、最低工资标准、最少休假天

数等）做出强制性规定。这就意味着，企业在强制性法律标准之上仍

有一定行使用工管理权的空间。企业可以利用该空间，制定符合自身

特点和需要的内部政策，从而最大程度地发挥企业的用工自主权，并

保证企业成员在开展经营活动和做出决策时均“有规可循”。

第三，服务于企业的价值导向并维护企业声誉。实践中，企业在

制定内部劳动用工政策时，通常会在法律允许的范畴内进一步规范

其成员行为，相关“行为准则”、“评价标准”、“可为与不可为”等恰恰

体现了企业的文化和价值导向。因此，当一家中国企业“走出去”的时

候，伴随着资产的输出，该企业的文化和价值观也传向了海外市场。

在全球信息化的当下，包括耐克、沃尔玛、苹果在内的不少知名跨国

企业均曾因劳动用工问题而引发舆情，可见，企业在劳动用工方面的

管理尺度和价值体现也会对企业的声誉产生影响。因此，中国企业可

以通过搭建合法、合理、合情的劳动用工管理体系向国际市场传送积

极信号。

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。
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（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

�.见《对外劳务合作管理条例》第二十一
条。

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：

在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业
忽视和不熟悉东道国劳工法律制度”导致投资
失败的比例约占1/3。
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

�.《涉外民事关系法律适用法》第四条：
“中华人民共和国法律对涉外民事关系
有强制性规定的，直接适用该强制性规
定。”
�.《最高人民法院关于适用<中华人民
共和国涉外民事关系法律适用法>若

干问题的解释（一）》第十条：“有下列情
形之一，涉及中华人民共和国社会公共
利益、当事人不能通过约定排除适用、
无需通过冲突规范指引而直接适用于
涉外民事关系的法律、行政法规的规
定，人民法院应当认定为涉外民事关系

法律适用法第四条规定的强制性规定：
（一）涉及劳动者权益保护的；（二）涉及
食品或公共卫生安全的；（三）涉及环境
安全的；（四）涉及外汇管制等金融安全
的；（五）涉及反垄断、反倾销的；（六）应
当认定为强制性规定的其他情形。”

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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在我们近期处理的一起案件中，客户提出希望在交易协议的承

诺条款中加入关于“不竞争”的承诺，并就如下草拟的条款内容征求

我们的意见：

在限制期限内，卖方集团成员不得：1.直接或间接地1）开展或从

事任何竞争业务；或2）招揽目标公司的现有客户或在前12个月内与

目标公司有业务关系的客户；及2. 在限制区域内，1）新设从事竞争业

务的商业组织；或2）将既存商业组织的业务转变为从事竞争业务。

以反垄断律师的视角，我们需要向交易双方澄清若干问题：从反

垄断的角度如何看待上述不竞争承诺条款？不竞争条款是否具有“反

竞争”的效果？条款中对于限制期限、限制区域与竞争业务的定义是

否会影响对前述问题的判断？

在并购交易中，通过主协议的特定条款或附属协议，交易双方可

能会对一方的市场行为进行限制，不竞争条款是其中最为常见的限

制之一。典型的不竞争条款的核心内容一般会表述为“卖方在交易交

割之日起的一定期限内，不得在特定地域范围内从事特定业务”，作

为一项重要的商业条款，交易双方通常会就不竞争条款的期限、地域

范围及业务范围等关键要素展开谈判。由于交易双方通常将不竞争

条款视为实现交易目的所不可或缺的条件，其往往会忽视其中的反

垄断合规性问题：即不竞争条款可能具有潜在的竞争担忧，从而导致

违反反垄断法的风险。例如，具有竞争或潜在竞争关系的交易双方之

间的不竞争安排，在形式上涉嫌构成划分市场的横向垄断协议3。

对此，交易双方在风险控制方面面临的迫切问题是：对于一项在

并购交易背景下达成的不竞争条款，其合理的商业目的能否使其区

别于一般的不竞争安排，从而避免被认为具有排除、限制竞争效果？

以及对于一项已经在经营者集中申报中披露的不竞争安排，集中获

得批准是否意味着不竞争安排的的合法性得到了支持？

对于上述问题，《中华人民共和国反垄断法》（“反垄断法”）及经

营者集中相关的实施细则未作明确规定。这一方面表明，并购交易背

景下的合理商业目的不能当然作为不竞争条款豁免于反垄断法规定

的理由，同时也意味着对于并购交易项下的不竞争条款的评估缺乏

法律上的、明确的指引。

实践中，不竞争条款在跨境并购交易中并不鲜见，尽管具有限制

竞争的一面，但因其具有一定的经济合理性，并不为竞争法所当然禁

止，一些主要的反垄断司法区域，例如欧盟、美国，竞争执法机构均认

可满足特定条件的不竞争条款的合法性。在此背景下，本文将结合竞

争法的一般原理、其他司法区域的执法经验以及实践中的理解尝试

梳理和归纳评估并购交易中的不竞争条款的分析框架，以期从反垄

断合规角度为并购交易中谈判不竞争条款提供相对确定、有可操作

性的参考。

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

�.《工伤保险条例》第四十四条：“职工
被派遣出境工作，依据前往国家或者地
区的法律应当参加当地工伤保险的，参
加当地工伤保险，其国内工伤保险关系
中止；不能参加当地工伤保险的，其国
内工伤保险关系不中止。”

�.《社会保险法》第四十一条：“职工所
在用人单位未依法缴纳工伤保险费，发
生工伤事故的，由用人单位支付工伤保
险待遇。用人单位不支付的，从工伤保
险基金中先行支付。”

�.案号：湖南省长沙市中级人民法院
(����)湘��民终����号。
� . 王 耀 辉 ，《 中 国 企 业 全 球 化 报 告

（����）》，社会科学文献出版社。转引
自：肖竹，《“一带一路”背景下“出海”
企业的对外劳动关系治理》，载于《劳

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

中国企业境外投资常见的方式包括在投资目标国（东道国）新设

项目公司、收购在东道国的目标公司、承包东道国的工程项目等。与

此相应，企业常选择的用工模式主要包括两种：一种是将中国籍员工

派驻目标公司或项目公司（即“中国员工外派”）；另一种是通过目标

公司或项目公司直接在东道国招用东道国国籍或其他国籍的员工

（即“当地员工直雇”）。下文将分别就两种用工模式下常见的劳动用

工合规要点进行梳理，并提出相关建议。

（一）中国员工外派
在我国现行的法律体系下，调整中国企业境外用工的法律法规

较为有限，主要包括：《对外承包工程管理条例》（国务院〔2008〕第

527号）、《对外劳务合作管理条例》（国务院〔2012〕第620号）、《关于

加强对外承包工程外派人员管理工作的紧急通知》（商合函〔2011〕

第201号）以及《关于加强对外投资合作在外人员分类管理工作的通

知》（商合函〔2013〕第874号，以下简称“《在外人员分类管理通

知》”）。结合前述法规以及实践经验，在中国员工外派模式下，企业需

注意如下合规问题：

1、中国员工外派方式问题

根据《对外劳务合作管理条例》第二条的规定，国外的企业、机构

或者个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。因此，企业安排

中国本地员工到境外的目标公司、项目公司或境外工程项目中工作

时，需要特别注意对外劳务用工形式合法性的问题。在我国现行法律

框架下，外派人员主要分为以下三类：

（1）对外劳务人员。对外劳务人员是指由对外劳务合作企业组织

赴其他国家或其他地区为国外的企业或机构（简称“境外雇主”）工作

的人员。中国企业在境外投资的目标公司、项目公司等即属于境外雇

主。依法取得对外劳务合作经营资质的对外劳务合作企业与境外雇主

之间必须签订《劳务合作合同》，并载明与劳务人员权益保障相关的事

项。对外劳务合作企业与外派员工之间可以签订劳动合同或服务合

同。其中，如双方订立服务合同的，对外劳务合作企业可向外派员工收

取服务费；如双方订立劳动合同的，则双方成立劳动关系，对外劳务合

作企业不得向员工收取服务费。此外，无论对外劳务合作与外派员工

形成何种法律关系，对外劳务合作企业必须为外派员工购买境外工作

期间的人身意外伤害险。并且，如员工在境外工作期间享受劳动权益

不符合《劳务合作合同》约定的，对外劳务合作企业应协助员工向境外

雇主维权；如对外劳务合作企业不协助索赔或者员工未得到应有赔偿

的，员工有权要求对外劳务企业承担相应的赔偿责任。

（2）对外承包工程人员。对外承包工程人员是指对外承包工程企

业向其境外承揽的工程项目派遣的人员。对外承包工程企业必须与

外派员工签订劳动合同，履行用人单位的法定义务，同时为外派员工

购买境外人身意外伤害保险。对外承包工程企业可以选择通过取得

“对外承包工程外派人员中介服务许可”的中介服务机构招用外派人

员，但对外承包工程企业仍应与通过中介机构招用的外派员工签订

与项目工期相当的《劳动合同》。

（3）对外投资外派人员。对外投资外派人员是指对外投资企业向

其境外企业派出的人员。中国企业向其境外公司派出员工主要有两

种方式：①境内企业与外派员工签订劳动合同，并将员工派驻境外公

司；②以境内企业作为中介，直接为境外公司招收并外派员工。前述

两种方式的区别在于外派员工与境内公司之间是否成立劳动关系。

需要注意的是，在第②种方式下，境内企业必须依法取得对外劳务合

作经营资质。否则，根据2017年7月24日商务部办公厅发布的《关于

进一步加强对外劳务合作管理的通知》，不具有合法资质的境内企业

将未与其建立劳动关系的员工直接派驻境外企业，将面临承担相关

行政责任及刑事责任的风险。

2、东道国移民和就业政策问题

一般而言，出于对本国劳动力市场保护的目的，各国要求非本国

国籍或不具有本国永久居民身份的境外人员在本国从事劳动或提供

服务的，应当根据该国的要求办理工作类签证、工作类许可以及工作

类居留许可等。相关管理机构可能包括东道国的劳动行政部门、移民

监管部门以及公共安全部门等。如果员工通过商务旅行签证等非工

作类签证入境后从事雇用活动的，员工本人及其东道国雇主均有可

能面临不同类型的罚则。

3、外派协议内容问题

在对外劳务合作的用工形式下，取得经营资质的对外劳务合作

企业应当与劳务人员的境外雇主企业签订《劳务合作合同》。《劳务合

作合同》应当载明下列事项：劳务人员的工作内容、工作地点、工作时

间和休息休假；合同期限；劳务人员的劳动报酬及其支付方式；劳务

人员社会保险费的缴纳；劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训

和职业危害防护；劳务人员的福利待遇和生活条件；劳务人员在国外

居留、工作许可等手续的办理；劳务人员人身意外伤害保险的购买；

因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济补偿；发

生突发事件对劳务人员的协助、救助；违约责任3。

在中国母公司与外派员工签订劳动合同并派至境外子公司工作

的方式下，现行法律暂未对中国母公司与外派员工是否需要另行订

立外派协议及其条款与条件作出明确规定。笔者发现，实践中，大部

分企业在外派中国员工的过程中未充分考虑其与员工签署的协议中

需明确的事项，从而为将来产生劳动纠纷埋下了伏笔。以我们曾处理

过的外派引发的劳动争议为例：S公司将境内员工M以“跨国调动”的

方式转移至境外关联公司，双方在派出时未就相关事项达成任何协

议。M在境外工作期间，S公司停止缴纳M的社会保险，并按照公司内

部政策为M缴纳境外员工享受的补充养老保险。其后，S公司单方解

除了M的劳动合同，M主张确认其在境外工作期间与S公司存在劳动

关系，并要求S公司补缴外派期间的社会保险，同时主张S公司支付

境外工作期间的未休年假工资、境外工作期间的津贴等等。因此，笔

者认为，中国母公司向境外派遣员工时也可参考上述《劳务合作合

同》的要求，充分考虑“与外派中国员工权益保障相关的事项”并通过

书面协议予以确认。

根据《涉外民事关系法律适用法》第四条4及《涉外民事关系法律

适用法司法解释（一）》第十条5的规定，我国法律对劳动者权益保护

有强制性规定的，直接适用该强制性规定。因此，在母公司外派的方

式下，母公司与外派员工的劳动关系及双方的权利义务在外派期间

仍然受到中国劳动法相关强制性规范的约束（例如，用人单位负有社

会保险缴纳的法定义务）。因此，在母公司与外派员工签订的《外派协

议》中应当尤其注意明确以下三个方面：（1）薪酬待遇方面，包括员工

在境外工作期间的基本薪酬、是否享有津贴补贴及其他额外待遇、是

否停发或减发境内的相关待遇、各类薪酬及福利待遇的支付主体、加

班认定方式及加班工资计算方式等；（2）休假方面，包括员工在境外

工作期间享受公共假日和带薪休假的标准、外派期间回国探亲/休假

是否冲抵法定带薪假期等；（3）保险方面，包括员工在境外工作期间

中国社会保险的处理方式、是否参加东道国社会保险、是否享有补充

商业保险及险种、标准、投险费用承担等问题。

4、员工在外派期间的工伤保险待遇问题

根据《工伤保险条例》第四十四条6的规定，员工在境外工作期间

应当参加当地工伤保险的，员工参与当地工伤保险，其国内工伤保险

关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险关系不中止。

尽管有上述规定，笔者一般建议境内企业在将员工派驻境外工作期

间继续为员工在中国缴纳工伤保险。主要原因如下：

中国员工在境外工作期间，由于工作生活环境差异较大、对当地

流行病的免疫力弱等种种原因，不幸出现意外或发生伤亡的情况并

不少见。根据现行司法裁判尺度，工伤保险机构和法院一般倾向于认

为，由于员工在境外工作是基于用人单位的派遣并为履行用人单位

工作任务的目的，因此员工在境外期间如出现患病、负伤等情况时，

应当认定为工伤。在此情况下，一旦出现境外工伤保险理赔不及时、

金额不足以覆盖员工治疗费用支出等情况时，境内母公司仍然可能

面临承担员工工伤治疗相关费用的要求。那么，如果境内公司已经中

止缴纳员工的境内工伤保险，根据《社会保险法》第四十一条7的规

定，境内公司不仅需要承担法律规定的由用人单位支付的工伤待遇

（例如，工伤治疗期间的工资福利、伤残等级为五、六级员工的伤残津

贴以及一次性伤残就业补助金等），还需要支付本应由工伤保险基金

支付的工伤待遇（例如，治疗工伤的医疗费用、住院伙食补助费用、交

通食宿费用、生活护理费、伤残等级为一至四级员工的伤残津贴等）。

此外，除中国工伤保险的处理问题之外，企业还可能面临法定工

伤待遇之外其他因员工工伤产生的费用的处理问题。例如，2017年，

某矿业研究院的员工在外派期间患病，员工家属花费包机费三十三

万元通过专机将员工转运回国治疗，其后向法院主张由研究院承担

此部分费用。研究院主张员工的病情并不紧急，且当时可以优先选择

在当地或到邻国治疗，因此该费用并非必要支出；同时，研究院已为

员工缴纳工伤保险，但包机费超出工伤待遇范畴，因此不应由研究院

承担。但是，地方法院认为，缴纳工伤保险只是部分分担用人单位的

责任，员工包机回国治疗的费用虽然不属于工伤保险基金支付范围，

但仍属于应由用人单位承担的工伤责任，并判决研究院向员工返还

三十三万元8。因此，一般建议公司为外派员工购买覆盖面较全、理赔

金额较高的商业医疗保险，例如涵盖境内外治疗费用、紧急救助费

用、转运包机费用等。同时，企业也可以事先与员工就工伤赔付的合

理范畴进行约定。

（二）当地员工直雇
中国企业在“走出去”的过程中，如果大量输出中国劳工到东道国

就业将不可避免地冲击东道国就业市场。同时，对于企业而言，尤其是

劳动力密集型的产业，直接雇佣当地劳动者更能符合企业提高经济效

率的需求。因此，我国境外投资政策鼓励员工“属地化”，相应地，雇用

当地员工成为中国企业境外投资过程中主要的用工模式之一。

中国与全球化智库通过对“走出去”企业的失败样本进行分析发

现，在因法律因素导致投资失败的案例当中，“企业忽视和不熟悉东

道国劳工法律制度”导致投资失败的比例约占1/39。由此可见，在雇

用当地员工的用工模式之下，劳动用工合规问题同样不可忽视。实践

中，企业应当注意以下方面：

1、遵守东道国劳工保护的标准及规定

一般而言，东道国的劳动保护标准由三个部分组成：

第一，东道国当地的劳动法律法规及政策。如前所述，调整劳动

关系的法律一般为强行法，尤其是各国均有强制的劳动基准法，标准

高低主要取决于各国经济发展水平。以最低工资和带薪年休假为例，

不同国家之间存在较大的差异，如下表所示：

动与社会保障》（����年第�期），第
��页。
��.本表格中的金额均为目前各国现行
有效的最低工资标准，以����年��月�
日当日美元汇率换算的结果。除特别标
明，数据均来源于

www.wageindicator.org。考虑到各国
根据本国政策不时更新最低工资标准，
上述数据仅供参考，实际情况以当地政
府官方政策为准。
��.除特别标明，年休假信息来源于
L&E Global Employment Law 

Over v iew（����-����），网址为
https://knowledge.leglobal.org/le-
globals-employment-law-overvie
ws-����-����-global-edition/.

200.3112

93.814

180.2416

235.58

251.50

263.16

347.79

991.25

660.90

1675.62

5-15个自然日13

每工作11日/18日/20日享受1个工作日15

18个工作日

30个自然日

8-16个自然日17

15个工作日

15个工作日

30个自然日

22个工作日

30个工作日

中国（广东）

孟加拉国

柬埔寨

巴西

马来西亚

哥伦比亚

智利

西班牙

葡萄牙

法国

国家（地区） 最低工资（USD）10 年休假11
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

��.此金额系以中国广东地区����年
第 四 类 城 市 对 应 的 最 低 工 资 标 准
����元换算汇率所得。
� � . 根 据《职 工 带 薪 年 休 假 条 例》规
定，根据员工社会工龄不同而变化。
��.此为该国成衣制造业工人的最低

工资标准。
��.根据员工所在行业不同，享受的
带薪年假累计方式有所差异。来源于
www.ain-qanoon.com.
��.此为该国服装、制鞋行业工人的
最低工资标准。

��.根据员工在用人单位的服务年限
不同而变化。信息来源于
www.ilo.org/dyn.
��.参见���� U.S. Model Bilateral 
Investment Treaty，网址为：
https://ustr.gov/sites/default/fil
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es/BIT%��text%��for%��ACIEP%��
Meeting.pdf
��.参见矿业汇于����年�月�日发布的文
章，网址为
https://baijiahao.baidu.com/s?id=���
�������������&wfr=spider&for=pc

总体而言，企业的境外投资劳动用工合规没有统一的标准和体

系，每个企业需要结合自身的海外用工需求、管理模式、价值导向、以

及东道国的劳动法环境作个性化的处理。作为企业的中国劳动法顾

问，在中国企业境外投资劳动用工的过程中可以发挥的作用主要包

括但不限于：①对企业境外投资涉及的劳动用工情况开展尽职调查、

识别法律风险、提供合规方案；②与外国劳动法律师就企业境外投资

涉及的外国劳动法律适用和执行问题进行沟通，进而向企业提供可

行的本地劳动用工管理制度与投资目标国的劳动法规衔接的建议；

③协助企业举行劳动用工合规培训，为企业相关业务和职能部门提

供法律支持等。

随着“走出去”的步伐越来越远，中国企业所面临的劳动用工情

况将会越发复杂。随着实务问题的不断涌现，笔者期待为读者们呈现

更深入的关于境外劳动用工合规的研究成果。

3/ 结语
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

中国企业海外投资
用工风险控制
作者/张根旺 李旭

在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工

合伙人
公司一部
上海办公室
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andersonzhang@zhonglun.com
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前言
随着经济全球化的深化发展，越来越多的中国企业放眼

世界，通过海外投资的方式将业务战略部署全球。人力资源是

每家企业正常运转的基石，在海外投资的过程中，境外中资企

业如何通过合规的方式招募劳动力，并合理管控海外用工过

程中的法律风险对于拓展海外业务有着重要意义。目前，境外

中资企业的用工模式主要包括以下三种：

模式一：由中国总部向境外子公司外派员工；

模式二：通过符合资质的对外劳务合作企业向境外公

司输送劳动力；

模式三：在投资国当地招聘员工。

在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

1/ 模式一：由中国总部向境外子公司外派
员工

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

Chapter 06

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休
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息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。
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员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

�.（����）一中民终字第�����号判
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员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工

对外承包工程项目的外派劳务，法律强制要求对外
承包工程企业必须作为雇主与外派人员签订劳动
合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、“境
外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。
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在该种用工模式下，员工入职于中国总部，之后，由中国总部将

员工派驻到境外公司工作。员工的薪资可能由中国总部或境外公司

发放。

(一)员工劳动关系的认定
虽然员工系由中国总部招募，且通常与中国总部签订劳动合

同，但在被派遣至海外公司工作以后，员工即在项目国当地提供劳

动，且可能需要接受海外公司的管理。在这种情形下，是否可以视为

员工与总部的劳动关系已经自动解除并与海外公司建立劳动关系？

司法实践中，通常认为员工与中国总部的劳动关系依然存续。理由

如下：

1.员工系由中国总部招聘，双方建立劳动关系的意愿已经达成。

资是由巴新公司直接汇入其在中国银行的账户。2014年5月17日，其

在工作中被打伤。另外，巴新公司未给其缴纳社会保险。

中海外辩称，董某与巴新公司签订了劳动合同，合同期限自

2013年4月18日至2016年4月。巴新公司是独立的法人。因此，中海

外与董某不存在劳动关系，故不同意董某的诉讼请求。

董某为证明其主张，提供团体意外险保险单。该保险单显示中海

外给董某投保了2013年8月10日至2015年8月3日期间的团体意外险。

某公司认可该证据的真实性，但表示费用是由巴新公司负担的。董某提

供其与中海外几名人员的谈话，该谈话显示双方在协商工伤的处理事

宜。中海外认可该证据的真实性，但对几名人员的身份提出不同意见。

中海外主张，门迪至坎德普公路工程项目是中海外承包的工程。

因其公司将部分工程分包给了巴新公司，董某是巴新公司的员工，与

中海外没有劳动关系。中海外提供了董某与巴新公司的劳动合同、董

某的劳工许可证证明董某系与巴新公司建立劳动关系。

2.法院观点

本案经过了一审和二审程序。北京市海淀区人民法院和北京市

第一中级人民法院均支持了董某的请求，确认董某自2013年4月18

日起与中海外存在劳动关系。法院的审判理由主要包括：

（1）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，对外

承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同，按照合

同约定向外派人员提供工作条件和支付报酬，履行用人单位义务。而

《对外承包工程管理条例》同时规定，对外承包工程的单位不得将工程

项目分包给不具备国家规定的相应资质的单位。中海外在海淀仲裁委

及法院诉讼期间，数次陈述门迪至坎德普公路工程是由中海外承包或

分包，但其数次所作的陈述前后均不一致，且其亦未提交其公司将部

分工程转包或分包给巴新公司的证据，故对于中海外所陈述的巴新公

司承包或分包门迪至坎德普公路工程的说法不予采信。故中海外作为

对外承包工程的单位应当依法与其招用的外派人员订立劳动合同。

（2）根据国务院《对外合作管理条例》第二条第二款之规定，国外

企业、机构和个人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作。巴新公

司为外国企业，外国企业不具备直接招用中国雇员的资格，也不能直

接与中国劳动者建立劳动关系、订立劳动合同。故法院采信董某的主

张，认定董某系由中海外招用并由中海外外派出国、给中海外承包的

工程提供劳动。

（3）根据国务院《对外承包工程管理条例》第十二条的规定，属于

规定主体应当或必须做出一定积极行为的义务性规则。中海外作为

中国国内的企业，承包境外建设工程项目，亦应当按照上述规定执

行，与其外派人员签订劳动合同，履行用人单位的主体义务，且其不

能通过协议的方式转嫁其用人单位的义务。因此，虽然董某在到达巴

新后，与巴新公司签订了劳动合同，但对外承包工程的主体与外派人

员之间的用工关系已由行政法规规定，按照劳动关系进行调整，故中

海外仍旧应当承担用人单位的主体责任。

3.律师点评

综合本案的各项事实与证据，中海外在海外用工的过程中存在明

显不合规之处。其作为对外承包工程企业，应当按照《对外承包工程管

理条例》等法规的规定与外派劳务人员签订劳动合同。而中海外却通

过境外企业与劳务人员签署劳动合同的方式企图转嫁雇主责任，其行

为违反了《对外合作管理条例》等法规的规定。对外承包工程企业与外

派人员之间的用工关系已由行政法规所规定，企业无权通过协议的方

式另创其他用工模式。因此，中海外最终被认定与董某存在劳动关系。

(二)社会保险的缴纳
由于中国总部与外派员工之间的劳动关系不因外派而终止，因

此中国总部应当履行雇主义务，按照《社会保险法》等法律规定为外

派员工缴纳社会保险。

1.工伤保险缴纳的特殊情形

在缴纳社会保险时，对于工伤保险，应当分情况区别对待。根据

《工伤保险条例》 第44条的规定：“职工被派遣出境工作，依据前往国

家或者地区的法律应当参加当地工伤保险的，参加当地工伤保险，其

国内工伤保险关系中止；不能参加当地工伤保险的，其国内工伤保险

关系不中止。”因此，对于外派员工，如按照项目国当地的法律规定参

加了当地的工伤保险，则国内企业可以停止为其缴纳工伤保险。否

则，国内企业应当在员工外派期间继续为其缴纳工伤保险。

2.双边社会保障协定

由于外派员工的工作地点在项目国，项目国可能要求境外企业同

时按照当地的法律法规为员工缴纳社会保险。这就产生了外派员工社

会保险的双重缴纳问题，给企业带来额外的负担。为解决上述问题，目

前中国已经与包括韩国、德国、日本、丹麦、芬兰、加拿大、瑞士、荷兰、法

国等国家签署了双边社会保障协定。根据双边社会保障协定，对方国

家特定员工在本国工作期间，中国与相关国家将相互免除员工及相应

企业在本国缴纳特定社会保险的义务，从而减轻企业在社保缴费方面

的负担。例如，根据中国与荷兰签署的社会保障协定，中国企业的雇员

被派往荷兰工作期间，将免除该雇员以及相应企业在荷兰境内的养老

保险、失业保险等强制社保缴费。荷兰人员和企业也将享受对等益处。

(三)特殊工时制的申请
对于部分外派至海外作业的员工，其工作模式可能存在以下特

点：一年中的大部分时间被安排在国外工作，剩余时间在国内休息。

实行这种工作模式的企业可能要求员工在海外工作期间集中工作，

不安排或者很少安排休息时间。当员工回到国内时处于待岗状态，因

此可以集中休息。

由于员工在外派期间连续工作，此种工作模式可能存在的风险

包括员工主张工作时间超过法定标准时间，以及要求企业支付加班

工资。为避免前述风险的产生，企业应当在劳动合同中就特殊的工作

模式与员工做出明确约定，并征得员工同意。此外，建议企业为员工

申请适用不定时工时制或综合计算工时制，从而避免特殊工作模式

引发的法律风险。

案例分析2⸺外派员工与境内企业的加班费之争

1.基本案情 

高某于2009年5月27日入职北京A公司，双方签订劳动合同，高

某被外派至A公司在伊拉克的项目，担任安保员，劳动合同约定双方

执行综合计算工时工作制。高某在国外工作时其每周7天工作，没有休

息日，同时支付国内、国外两部分工资；回国时则处于休息待岗状态，

不工作，只支付国内工资。2009年至2012年高某在国外工作703天，在

国内休息334天。后双方发生劳动争议纠纷，高某诉至法院，要求A公

司向其支付双休日及法定节假日加班工资共计403,014元。 

2.法院观点

本案经过了劳动仲裁、一审、二审。北京市第一中级人民法院认

为：高某系A公司派驻境外工作的安保人员，其工作性质和收入构成

与普通的实行标准工时制的工作岗位有明显的区别。双方认可其执

行的是在境外集中工作，回国集中休息的工作形式，此形式符合该工

作岗位的需要，也符合双方在劳动合同中对其工资构成的约定。上述

情况符合综合计算工时制的特点，双方的劳动合同中也约定了对高

某执行综合计算工时制，故法院参考综合计算工时制度核算高某的

工作、休息时间、法定节假日加班费标准和工资发放情况。经统计，高

某在职期间的工作时间不超过参考综合计算工时制计算的此期间其

工作时间上限，且A公司亦安排高某享受了相应的补休。现高某主张

休息日加班工资缺乏依据，法院不予支持。

海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

2/ 模式二：通过 符合资质的对外劳务合作
企业向境外公司输送劳动力

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。

Chapter 06

员工是接受中国总部的指示赴海外公司工作，因此，本质上还是接受

中国总部管理。中国总部将员工派遣至海外公司工作，仅仅是劳动关

系中的工作地点的变动，不影响劳动关系的存续；

2.司法机关对这类问题的处理原则是，倾向于保护员工与境内

用人单位之间的劳动关系，以避免用人单位通过外派的方式变相与

劳动者解除劳动关系；

3.对于对外承包工程项目的外派劳务，《对外承包工程项下外派

劳务管理暂行办法》等法规做出了特别规定。根据相关规定，具有对

外承包经营资格的企业向其在境外签约实施的承包工程项目派遣各

类劳务人员，应当与对外派人员签订劳动合同，所派各类劳务人员受

雇于对外承包工程企业，而非外方雇主。这意味着对于对外承包工程

项目的外派劳务，法律强制要求对外承包工程企业必须作为雇主与

外派人员签订劳动合同，对外工程企业不能通过“劳务中介雇佣”、

“境外企业雇佣”等方式转嫁自身的雇主责任。

案例分析⸺董某与中国海外某工程有限责任公司确认劳动关

系之争1

1.基本案情

2013年4月，董某被中国海外某工程有限责任公司(以下简称“中

海外”)派往南太平洋的岛国巴布亚新几内亚(以下简称“巴新”)工作。

董某在巴新工作期间遭遇当地黑人袭击，于2014年6月回国治疗，但

中海外却不断推诿，撇清与董某的关系。无奈下，董某向北京市海淀

区劳动人事争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求认定其与中海外存

在劳动关系。但由于董某的劳动合同是与中海外境外全资子公司巴

新公司(以下简称“巴新公司”)签订的，其请求被北京市海淀区劳动

人事争议仲裁委员会驳回。

董某不服劳动仲裁裁决，向北京市海淀区人民法院提起诉讼，请

求确认其自2013年4月18日起与中海外存在劳动关系。董某主张其

入职于中海外，并受中海外的派遣于2013年4月17日从北京出境，于

4月18日到达巴新。其在巴新门迪至坎德普公路工程项目工作，担任

工程技术人员。其直接领导是刘某，其工资标准为每月1650美元，工
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。
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海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。

由于境内劳动力成本不断提高，加之投资国对于本国就业的保

护力度不断加大，从成本和便利性的角度分析，境外中资企业还应

充分利用项目国当地的劳务资源，在项目国当地招聘劳动力。在此

种用工模式下，境外企业在招聘、用工管理及解除劳动/劳务合同的

过程中均应严格遵守项目国当地的法律规定，境外企业与劳务人员

3/ 模式三：在项目国当地招聘员工

之间的权利义务和争议解决应当适用投资国当地的法律。通常情

况下，投资国当地的劳动法律与我国的劳动法律存在较大的差异，

在开展用工前，建议境外中资企业提前就用工管理过程中的注意

事项向当地的专业律师进行深入咨询，并请当地律师协助制定合

规的用工管理方案，避免违反投资国当地的法律规定而引发各项

法律风险。
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海外投资企业的第二种用工模式为通过符合资质的对外劳务

合作机构招聘中国员工。2012年6月，国务院发布了《对外劳务合作

管理条例》，其中第二条第二款明确规定“国外的企业、机构或者个

人不得在中国境内招收劳务人员赴国外工作”。因此，境外企业无权

直接从中国境内招募劳务人员，并作为雇主与其签订劳动合同或劳

务协议。对于有类似需求的境外企业，必须与符合资质的对外劳务

合作企业签订劳务合作合同，并通过对外劳务合作企业向境外输送

劳动力。

案例分析⸺一起境外劳务纠纷引发的思考
2017年，笔者团队有幸与某国际律师事务所美国三个办公室的

律师合作，参与处理了一起海外中国劳务人员讨薪纠纷案。本部分将

以本案例为出发点，就境外中资企业通过劳务合作机构用工过程中

的法律风险作简要评析。

(一)案情简介

被卷入这起劳务纠纷的中资企业是国内某知名装饰公司“J公

司”。J公司成立于1993年，总部设在中国苏州，经过二十几年的发

展，J公司在国内的装饰行业已经处于领先地位，并于2006年11月

在深圳证券交易所挂牌上市。随着国内市场的不断发展，J公司也

将业务扩张的步伐扩展到海外市场，并在全球多个国家、地区设立

了子公司。

2015年12月，J公司在塞班岛设立的子公司“S公司”与某国际休

闲娱乐产业集团签订了《框架协议书》，S公司获得塞班岛某度假村项

目的设计与施工精装修分包工程，该项目的签订对于提升J公司海外

工程业绩，开拓广阔的海外市场有着重要意义。

在劳动力紧缺的情况下，为加快工程进度，S公司选择与塞班

岛当地的一家劳务公司合作，与该公司签订了劳务分包合同，约

定由该劳务公司为S公司提供劳务服务。根据劳务分包合同，劳务

分包合同项下的工人均由当地劳务公司负责招募与管理，劳务公

司组织工人向S公司提供劳务。劳务分包合同同时约定，S公司直

接向当地劳务公司支付劳务工程款，S公司与劳务公司人员无劳

动关系。然而，这家劳务公司在用工管理方面存在诸多不合规的

问题,包括：

1.劳务公司没有为前往塞班工作的中国工人办理合法的工作签

证，所有工人持旅游签证在塞班当地工作。根据美国法律，这些工人

都是非法劳工；

2.中国工人的工作时间明显超过了美国法律的规定，并且劳务

公司没有向工人支付加班费；

3.中国工人的小时工资低于美国法律规定的最低工资标准。

2017年4月，该劳务公司携S公司支付的工程款逃匿，92名建筑

工人被拖欠一个多月的薪水，滞留在美国塞班岛上。事发之后，被欠

薪的92名建筑工人在塞班岛举行强烈的抗议，要求S公司按照美国

劳动法律规定支付拖欠的薪资，同时受害的中国工人还通过中国驻

洛杉矶总领事馆、塞班岛中国商会等多种渠道反映自身面临的困境。

与此同时，美国劳工部工资和工时司以及当地劳动部门的官员也依

照美国《公平劳工标准法》等法律法规，积极介入了这一事件的调查，

此事甚至惊动了美国联邦调查局。

在各方推动下，中国驻洛杉矶总领事馆的工作人员、S公司代

表、律师、还有美国劳工部的工作人员和员工代表进行了谈判，就拖

欠工资、赔偿、滞纳金等问题达成了协议，问题最终得到了解决。而S

公司也为此付出了沉重的代价，其所支付的全部款项高达已支付工

程款的数倍。

(二)案件引发的法律思考

1.谨慎选择劳务合作机构

在S公司的劳务纠纷案中，S公司选择与塞班当地的一家华裔劳

务中介合作，由该华裔劳务中介从中国境内雇佣劳工。经查看双方的

劳务服务合同，该劳务服务合同通篇没有载明劳务公司的名称，仅有

公司负责人在合同上签字。而根据《对外劳务合作管理条例》、《对外

劳务合作经营资格管理办法》的规定，从事对外劳务合作的企业必须

是在中国境内注册的企业，且须经商务部许可，依法取得对外劳务合

作经营资格。而S公司在未审核劳务公司资质的情形下即通过该劳务

公司招募员工，这为日后的劳务纠纷埋下了巨大的风险和隐患。企业

在海外用工的过程中应当选择取得合法资质的机构作为对外劳务合

作企业，在签订劳务合作合同前务必核实对外劳务合作企业的《营业

执照》、《对外劳务合作经营资格证书》等证件，确认资质无误后才能

与其签署劳务合作合同。

2.制定完善的劳务合作合同，明确各方责任

在现行的法律规定下，境外公司与对外劳务合作企业之间的合

作模式包括以下两种：

（1）境外企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业与在境内招募的劳务人员订

立书面服务合同；而境外企业作为雇主与劳务人员签订劳动合同。

（2）对外劳务合作企业作为雇主

在该种模式下，对外劳务合作企业作为雇主先与劳务人员签订

劳动合同，双方建立劳动关系；之后对外劳务合作企业再将员工派遣

到境外项目工作。

根据《对外劳务合作管理条例》的规定，对于以上两种合作模式，

境外公司均应按照《对外劳务合作管理条例》第二十一条的规定与劳

务服务合作公司签订书面劳务合作合同，且劳务合作合同应当至少

载明以下事项：

1)劳务人员的工作内容、工作地点、工作时间和休息休假;

2)合同期限;

3)劳务人员的劳动报酬及其支付方式;

4)劳务人员社会保险费的缴纳;

5)劳务人员的劳动条件、劳动保护、职业培训和职业危害防护;

6)劳务人员的福利待遇和生活条件;

7)劳务人员在国外居留、工作许可等手续的办理;

8)劳务人员人身意外伤害保险的购买；

9)因国外雇主原因解除与劳务人员的合同对劳务人员的经济

补偿；

10)发生突发事件对劳务人员的协助、救助；

11)违约责任。

以上规定的立法目的既是为了保护劳务人员的合法权益，同时

也为了促进外国雇主与对外劳务合作企业之间明确各自的责任与义

务。在本案中，S公司与劳务公司签订的劳务服务合同仅就“服务内

容”、“付款方式”及“劳务公司的职责”进行了极为简要的约定，显然

不符合《对外劳务合作管理条例》的规定。并且，经过美国劳工部的调

查，S公司被认为应当就劳务中介的违法行为承担连带责任，而由于

劳务合作合同未就双方的责任、义务做出明确约定，这使得S公司在

承担连带责任后向劳务公司追讨的难度大大加大。

3.严格遵守项目国当地的用工管理规定

由于劳务人员在项目国当地提供劳务，在用工方面，海外投资

企业还须遵守项目国当地的劳动法律规定，尤其在最低工资、工作

时间、休息休假、劳动安全卫生、签证管理等基本方面不得违反当地

的标准性规定。在本案中，劳务人员的签证、工作时间、小时工资均

违反了当地的法律规定，而S公司最终也向劳务人员和政府支付了

高额的赔偿金、罚金等款项，代价不菲。因此，海外投资企业在境外

用工的过程中还应深入了解项目国当地的劳动法律规定，并严格遵

守当地的用工管理规范，减少、避免违反当地法律法规所引起的法

律风险。

由于境内劳动力成本不断提高，加之投资国对于本国就业的保

护力度不断加大，从成本和便利性的角度分析，境外中资企业还应

充分利用项目国当地的劳务资源，在项目国当地招聘劳动力。在此

种用工模式下，境外企业在招聘、用工管理及解除劳动/劳务合同的

过程中均应严格遵守项目国当地的法律规定，境外企业与劳务人员

之间的权利义务和争议解决应当适用投资国当地的法律。通常情

况下，投资国当地的劳动法律与我国的劳动法律存在较大的差异，

在开展用工前，建议境外中资企业提前就用工管理过程中的注意

事项向当地的专业律师进行深入咨询，并请当地律师协助制定合

规的用工管理方案，避免违反投资国当地的法律规定而引发各项

法律风险。

Chapter 06
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第二，东道国已加入并生效的国际劳工公约规定的标准。出于保

护劳工的目的，国际劳工组织通过公约等形式制定国际劳工标准，如

东道国加入了相关公约，且公约已满足生效条件，则境外子公司与当

地员工建立的用工关系也应当遵守公约规定的标准。常见的国际劳

工公约包括，《工业工作时间供公约》（第1号）、《每周40小时公约》（

第47号）、《同工同酬公约》（第100号）、《带薪假期公约》（第132号）、《

最低就业年龄公约》（第138号）等。

第三，东道国与第三国签订的双边协定中承诺的劳动保护条款。

例如，根据美国2012年双边投资协定标准文本（2012 U.S. MODEL 

BILATERAL INVESTMENT TREATY，“BIT”）中有关“投资与劳动”的

规定，“为了鼓励投资而削弱或降低国内劳动法律的保护标准属于不

当行为”，该等劳动保护标准包括“结社自由、集体协商权以及具有最

低工资标准、工作时间要求、劳动安全及健康保障的劳动条件等”18。

这意味着，如果中国企业投资的目标国与美国签订了包含有上述劳

工保护标准条款的双边协议的，中国企业境外的子公司也需关注与

该等协议相关的东道国国内劳动法标准。

2、重视同工同酬问题

除了遵守东道国当地劳动保护的强制规定外，对于同时采取中

国员工外派和当地员工直雇两种用工方式的企业，还需要特别注意

同工同酬的问题，以免相同岗位的员工由于薪酬福利待遇的差别引

发对企业的不满或抵抗情绪。

3、正确认识工会问题

我国现有的企业与员工集体协商机制尚处于发展阶段，相关工

会制度与其他国家的工会制度存在较大差异。这导致中国企业在境

外投资的过程中屡屡因工会问题而碰壁。最典型的例子为首钢收购

秘鲁国有铁矿公司的遭遇：除了1996年第一次发生罢工事件外，首

钢秘铁其后又接连遭遇多次员工罢工事件;2004年，首钢秘铁工会

781名员工为要求加薪开始无期限罢工；2005年3月，该工会又再一

次提出加薪要求，并设置了封锁线；2010年3月，工人再次以罢工方

式要求秘铁加薪；2012年7月，罢工事件再次以变本加厉的方式上

演，因公司拒绝回应此次加薪要求，该铁矿1113名员工罢工近20天。

据不完全统计，罢工事件给秘鲁铁矿公司带来的日平均损失在100至

200万元不等19。

由首钢秘铁的经历可见，企业在决定在投资目标国招用或接收

当地员工前，应当预先了解当地工会及集体谈判的法律政策以及环

境。具体需要了解的法律政策及环境情况一般包括：当地法律及政策

是否强制要求企业设立工会？当地工会组织享受何种权利（如组织罢

工等）？企业有何应对措施？本企业工会、当地相关行业工会等属于温

和型或激进型？其对外商投资企业的过往态度如何？

以上所刊登的文章仅代表作者本人观点，不代表北京市中伦律师事务所

或其律师出具的任何形式之法律意见或建议。未经本所书面授权，不得转载

或使用该等文章中的任何内容，含图片、影像等试听资料。如您有意就相关议

题进一步交流或探讨，欢迎与本所联系。
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