论《补贴与反补贴措施协定》的目的
——一个基于欧共体大飞机案的考察
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摘要：迄今为止，案例法尚未完全揭示《补贴与反补贴措施协定》的立法目的。本文通过考察专家组在欧共体大飞机案中对“受益人”、“利益”、“运用补贴”、“造成损害”等关键概念的处理，提出依照本案专家组的理解，《补贴与反补贴措施协定》的目的在于严格规制政府或公共机构的补贴，即使补贴和损害间只存在微弱的因果关系。
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《补贴与反补贴措施协定》（以下简称为“《反补贴协定》”）没有在条文中明确其立法目的，但案例法对《反补贴协定》的目的时有提及。在最新的美国反倾销/反补贴案中，专家组总结了案例法对《反补贴协定》的目的的说明：《反补贴协定》旨在加强和改进GATT关于补贴与反补贴措施的多边纪律，规制扭曲国际贸易的补贴，但同时承认成员方在一定情况下可以采取补贴措施。[1]在欧共体大飞机案（以下简称为“本案”）中，专家组则将增加消费者福利排除在《反补贴协定》的目的之外。[2]也就是说，增加消费者福利不属于可以采取补贴措施的情况。虽然有这个反面的例子，我们依然困惑《反补贴协定》认可成员方的哪些补贴措施。立法目的作为法律解释的重要依据，如果含糊不清，必然导致专家组对具体制度的解释难以令人信服。
在学界的讨论中，Grossman和Mavroidis对《反补贴协定》的目的的分析得到了最多的支持。[3]依照他们的观点，《反补贴协定》的目的在于防止出口国政府采取补贴措施导致进口国的生产商受到损害。[4]这个论断采用了因果关系的表达形式。[5]但是，这里的“因”并不一步促成“果”，因为如果没有“出口商出口产品”，“因”和“果”之间不可能建立联系。这里因果关系的全过程是一个补贴在市场上流转的过程：首先，补贴导致出口国生产商受益；进而，出口国生产商运用该补贴提高产品在国外市场上的竞争力；最后，出国口产品的竞争造成进口国生产商受损。[6]上述“补贴在市场上流转的过程”涵盖了“受益人”、“利益”、“运用补贴”、“造成损害”等《反补贴协定》中的关键概念，本文认为通过对这个“过程”的考察能够反映出专家组所理解的《反补贴协定》的目的。本文并不评判专家组的理解是否正确，而是期待年底的上诉机构报告会给出权威的澄清。
 
一、          补贴导致出口国生产商受益
 
“补贴导致出口国生产商受益”这个表述涉及两个核心概念：一是“受益人”，二是“利益”。
只有当出口国生产商是补贴的受益人，补贴才有可能经其运用对进口国生产商产生影响，因此确定“受益人”至为关键。在美国热轧铅案中，美国曾主张“利益”并不一定要由特定的自然人或法人接受，“利益”可以存在于公司的生产经营之中。换句话说，不论公司的所有人是否发生变化，只要公司延续其生产经营，“利益”存在的事实不会发生改变。美国的观点事实上否定了“受益人”这一概念的必要性，其实质是认定补贴作为政府干预市场的一种行为，本身就是违法的。[7]在该案中，上诉机构否决了美国的主张，指出“利益”必须由特定的自然人或法人接受。[8]本案的专家组延续了这一论断。[9]本案与“受益人”相关的主要问题是当接受补贴的“原生产商”的公司治理结构发生变化后，“新生产商”是否仍可被认定为补贴的受益人。在本案中，专家组认定虽然空客的公司治理结构由财团转变为上市公司，但是空客的实际控制人、运营的资产和经营活动都没有发生实质变化，因此，从生产空客大飞机的经济实际考虑，“新空客”仍应被认定为补贴的受益人。[10]
关于第二点，专家组在本案中遵循了案例法关于“利益”存在的判断方法，即如果政府或公共机构提供财政支持的条件比市场提供财政支持的条件对受益人更为有利，则认定利益存在。[11]在本案中，争议比较大的问题是“利益”在授予之后是否会发生变化。依照“利益”必须由“特定企业”享有这一逻辑推论，“利益”指的是“特定企业所享有的利益”。我们假定补贴的价值会反映在企业所有权的交易价格上，当企业的所有权发生交易时，补贴相当于也被转手。由于不同企业就补贴所支付的对价可能不同，出口国生产商作为补贴交易的最后一手，其所享有的利益可能和最初接受补贴的“特定企业”所享有的利益不同。在《反补贴协定》第五部分的案例法中，这种利益的变化已经得到争端解决机构的承认。依照第五部分的案例法，当直接受益人和生产商不同时，成员方有必要开展“利益传递性”的分析以确定涉诉产品的补贴率。专家组在本案中认为基于《反补贴协定》第三和第五部分文本上的差异，第五部分的案例法不适用于第三部分的案件；[12]在涉及第三部分的争端中，申诉方只需运用“利益传递性”分析确定生产商是否事实上接受了补贴，至于利益的数额多少则不必证明。[13]然而，虽然《反补贴协定》第三和第五部分分别设立了两套反补贴系统，一套是多边的争端解决机制，一套是成员方境内的反补贴机制，第三部分也并未如第五部分一样明确要求成员方确定生产商接受补贴的幅度，但是，第三和第五部分都旨在规制补贴所带来的利益。既然规制的都是“利益”，没有理由质疑在第三部分的框架下，利益不会发生变化。[14]此外，缺少对利益幅度的定量分析，很难想象专家组如何在补贴和损害间建立因果关系。[15]专家组的做法事实上架空了“受益人”这一概念，因为对“利益”的评判不再和“特定企业”相关。
由于专家组否定“利益”的变化，因此不出意外地，专家组同样拒绝了欧共体提出的在两种具体的交易情形下，“利益”会发生减损或消失的主张。但专家组在具体情形下还有更多的论述值得进一步考察。首先，欧共体提出当生产商通过公平的市场交易以市场价格购得接受补贴的企业时，生产商不应被认为接受了补贴，因为之前的补贴事实上已经被私人的投资所取代。换言之，补贴的利益被抵销了。专家组认为欧共体的主张歪曲了《反补贴协定》第1条中关于“利益”的定义，将“利益”不当地限定为“现时存在的利益”。[16]应当注意到，私人资本进入时的市场，和补贴被授予时的市场是不同的。由于有了补贴，相关的市场条件可能已经发生了变化。私人资本所面对的市场环境可能比补贴之前的市场环境更为优厚。所以，公平交易并不一定说明出口商完全没有享受到补贴的利益。但从出口国生产商的角度观察，作为补贴的后手受益人，它们受益的数额显然与补贴的“第一手利益”不同。与上文所述类似，由于专家组拒绝考察出口国生产商所享有的“现时存在的利益”，出口国生产商被视为接受了“第一手利益”的全额。其次，欧共体认为在出口国生产商的股东接受补贴的情况下，当该股东的股权被公司以市场价格购得后，如能确定该股东将不会重新注资，则应认为来自该股东的补贴已经被抽离公司。这其实是第一种交易情形所包含的一种特殊形态。基于之前的理由，专家组拒绝了欧共体的主张。[17]简而言之，专家组判定股东带来的补贴一旦进入公司，不论股东去向如何，“利益”无法脱离。
综上，虽然专家组承认“受益人”这一概念的有效性，但其割裂了“受益人”和“利益”之间的联系，一旦确定出口国生产商是补贴的受益人，补贴的“第一手利益”的全额都将被纳入分析是否造成进口国生产商受损。本文认为专家组主要关注的是政府或公共机构的补贴行为，而非市场主体从补贴中所能获得的实际利益。
 
二、          出口国生产商运用该补贴提高产品在国外市场上的竞争力
 
如果补贴被出口商生产商花费到与提高产品在国外市场上的竞争力无关的事项上，补贴相当于作用在国外市场之外，与进口国生产商受损没有关联。
针对美国提出的如果没有补贴，空客不可能在那么短的时间内投产新型号大飞机的主张，欧共体力图通过空客的内部企划方案证明即使没有补贴，空客也将投产新型号的飞机。换句话说，就投产新型号大飞机而言，欧共体认为补贴不对空客的市场行为产生影响，没有提高空客产品在国外市场上的竞争力。专家组基于事实上的理由认定欧共体提供的内部企划方案的可信度不高，不足以证明其观点，但似乎认定这可以是一个有效的抗辩。[18]而在讨论补贴对空客价格策略的影响时，专家组明确指出虽然补贴带来的自由现金流可能导致空客采取灵活的价格策略，但是仅此并不足以证明空客运用补贴压低了价格，申诉方还必须证明空客事实上进行了这样的市场运作。[19]依此，成员方可以运用主观证据和客观证据证明其是否实际运用了补贴以提高产品在国外市场上的竞争力。如果补贴并没有被如此运用，则因果关系断裂。
但是，专家组在考虑“补贴提高产品在国外市场上的竞争力”时采取了和判断“补贴导致出口国生产商受益”相似的办法，即只区分补贴有无影响，但不讨论影响的大小。[20]以空客A380为例，专家组在讨论补贴对其影响时，认为由于A380之前其他机型的投产和销售也会对A380的投产产生积极影响，因此对A380之前型号的大飞机的补贴也应被纳入考察范围。[21]从常理推断，不论是从“学习经济”的角度，还是从增强市场信心的角度，我们都很难想象对1969年空客A300的补贴能对近40年后A380的投产产生任何实质性的影响。[22]更严重的是，在本案中，专家组认为欧共体所提供的所有种类的、时间跨度长达近四十年的补贴都对空客的市场行为有着相同的影响，应进行综合考量。[23]这很容易造成专家组的过度裁量。
综上，专家组虽然承认补贴只有被受益人运用才可能产生影响，但其不关注补贴被运用的实际情况，一旦确定出口国生产商运用补贴提高产品在国外市场上的竞争力，补贴的全额都将被视为发挥了作用。
 
三、          出国口产品的竞争造成进口国生产商受损
 
本案是争端解决机构处理的第一个涉及《反补贴协定》第5条（a）款的案件。专家组认为第5条（a）款[24]引入了《反补贴协定》第5部分的内容，故而涉及第5条（a）款的案件应适用第5部分的规定，而不适用第6.3条[25]的规定。[26] 因此，申诉方只需依照《反补贴协定》第15条的要求证明被补贴的产品导致损害，而不必证明补贴导致损害。[27]专家组对第15条的处理牵扯到一个由来已久的争议，即应如何理解《反补贴协定》第15.5条[28]所规定的“由于补贴的影响，被补贴的产品造成损害”。在本案中，专家组遵照之前的案例法的逻辑，认为由于第15.5条的脚注将“补贴的影响”限定为第15.2-15.4条的规定，而第15.2-15.4条考察的是“被补贴产品的影响”，因此，申诉方只需证明被补贴产品造成损害，而不必证明补贴造成损害。有学者指出，虽然目前的案例法对第15.5条的解释在一定程度上可以得到《反补贴协定》文本的支持，但同时也让第15.5条中“由于补贴的影响”这一措辞显得多余，有可能违背了《反补贴协定》的本意。[29]
《反补贴协定》第15.2-15.4条要求成员方在分析被补贴的产品对国内产业的影响时，将所有影响国内产业的经济因素纳入考虑，包括国内产业的产能、市场份额、利润率、库存、工资水平等等，但并未要求成员方考量补贴对被补贴的产品的竞争力的实际影响。在分析“利益”时，专家组曾有这样的表述：如果欧共体提出的“现时存在的利益”这个概念是与补贴的效果相关，那么应在第5、第6条下进行分析。[30]也就是说，专家组认为可以通过对“损害”的分析排除未被出口国生产商享受的“利益”。然而，专家组在分析“损害”时显然没有顾及补贴的实际效果。事实上，专家组明确拒绝了欧共体所提出的将补贴的性质、效果、规模纳入考虑的请求。[31]
专家组在这一部分的做法证实了我们之前的推断，即专家组并不关注补贴在市场上所发挥的实效，一旦被补贴的产品进入了进口国市场，补贴对于被补贴的产品的作用将不被考虑，被补贴的产品所造成的损害将被全额考虑。
 
四、          结论
 
本文认为，专家组虽然并未排除考察市场主体（受益人）、市场运作（受益人运用补贴）等补贴发挥作用的必备要素，但其并不注重补贴经由市场主体进行市场运作后产生的实效，其着眼点主要在存在补贴和存在损害上。依照本案专家组的理解，《补贴与反补贴措施协定》的目的在于严格规制政府或公共机构的补贴，即使补贴和损害间只存在微弱的因果关系。
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15.4  The examination of the impact of the subsidized imports on the domestic industry shall include an evaluation of all relevant economic factors and indices having a bearing on the state of the industry, including actual and potential decline in output, sales, market share, profits, productivity, return on investments, or utilization of capacity; factors affecting domestic prices; actual and potential negative effects on cash flow, inventories, employment, wages, growth, ability to raise capital or investments and, in the case of agriculture, whether there has been an increased burden on government support programmes. This list is not exhaustive, nor can one or several of these factors necessarily give decisive guidance.
15.5  It must be demonstrated that the subsidized imports are, through the effects47 of subsidies, causing injury within the meaning of this Agreement. The demonstration of a causal relationship between the subsidized imports and the injury to the domestic industry shall be based on an examination of all relevant evidence before the authorities. The authorities shall also examine any known factors other than the subsidized imports which at the same time are injuring the domestic industry, and the injuries caused by these other factors must not be attributed to the subsidized imports. Factors which may be relevant in this respect include, inter alia, the volumes and prices of non‑subsidized imports of the product in question, contraction in demand or changes in the patterns of consumption, trade restrictive practices of and competition between the foreign and domestic producers, developments in technology and the export performance and productivity of the domestic industry.
... (Emphasis added)
Footnote 47: As set forth in paragraphs 2 and 4.
[29] See Jorge Miranda, Causal Link and Non-attribution as Interpreted in WTO Trade Remedy Disputes, Journal of World Trade 44, No. 4 (2010), pp. 732-735.
[30] Panel Report, EC – Aircraft, para. 7.218.
[31] Ibid, para. 7.2074.
