
摘  要

在华外国企业涉及之法律问题 第二部分

在2007-3期的《中国法讯》中发表的本文章的第一部分，Maarten Roos讨论了在商事交易中缺
乏应有的谨慎成为了商事纠纷的主要原因。在第二部分，他集中讨论了与公司行为和知识产权保护有关
的常见困难。      

作者： Maarten Roos        

劳动合同法对外商投资企业的影响

                  			   ——兼谈对《劳动合同法》第48条、第85条的理解

最近出台的《劳动法》列出了关于修订现有劳动法各种不足之处的特别规定，并对现有的法定政体
进行了显著的调整（见《中国法讯》最新一期的大概介绍）。该法规还特别重新设立了无固定期限劳动
合同、经济补偿、非法终止劳动合同的补偿和对拖欠支付薪酬津贴的额外补偿制度。这些新的制度将会
对雇主和雇员之间的权利义务关系带来根本性的影响，必须予以详尽的考虑以保证从旧到新的法律框架
的平稳过渡。

作者：卢运广
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在广东敬海律师事务所，我们经常性地更新我们网站www.wjnco.com上关于法律问题和中国的文
章和内容。我们的律师花时间选出他们喜爱的主题，然后提交他们的作品，时时紧记什么对我们的客户
是最有用的。其中一个例子就是孙宏刚先生最近所写的一篇关于隐名投资的文章以及如何最好地保护贵
方在中国的利益。我们已经在下面引用了摘要，如需要更多信息，请立即与我们联络。

关于中国隐名投资的司法实践和对策的分析			  作者：孙宏刚
http://www.wjnco.com/articles_show.asp?Articles_id=64 

一间公司的隐名投资涉及到复杂的法律关系和许多法律问题。本文通过介绍最新的典型法院裁决，

分析了在中国进行隐名投资的司法解释和司法实践。另外，由于对外国投资的税收优惠政策已取消，我

们可以合理地预见在外国投资领域中的隐名投资将会增加。因此，因隐名投资而发生的争议也会相应地

增加。本文集中讨论了关于外商投资的隐名投资现状和问题，然后提供了一些如何解决这些问题的建

议。

本法讯由敬海律师事务所提供。
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在华外国企业所涉及的
	 	 	 	 法律问题	 第一部分

合资企业

投资者面临着一个特殊的问题，要么
选择国内的合作伙伴，要么靠自己设立企
业。在过去，许多领域的投资仅能通过所
谓的中外合资企业进行，新公司的设立中
投资必须来自于至少一家中国公司和一家
外国公司或个人。数据显示，建立合资企
业的趋势近年来不断减弱。而另一方面，
可以从积极的角度来审视这种合作关系。
例如，中国公司通常对本地市场有较深的
认识，能够以土地和工厂出资，且可以提
供管理、所在地的关系网以及一般支持。

对合资企业存在这样的误解，就是把
合资企业看成是一种传统的婚姻关系，两
家或几家公司一起成长、一起致富。实际
上，中国的合资企业仅仅是合作各方短暂
的联合，他们都保留着各自的特质、各自
的理念和长期奋斗目标。合资后的力量可
能使双方都受益，可是合资企业在大多数
情况在都不会长期存续。在某个时候，合
资各方会逐渐出现意见分歧，紧接着展开
对合资企业运营的控制权和未来的控制权
的争夺，并最终导致分道扬镳。 

设立合资企业可能有许多好的理由，
对在中国经验尚浅外国企业或者那些存在
于关系网极为重要的行业的外国企业而
言，中方企业可以向他们提供更有利的支
持。然而，理想必须向事实看齐。如果
你想设立外资企业，应当注意到在某些
问题上，你可能会对企业的方向，投资额
多少或是受何种管理惯例支配等持有不同
意见。中方企业通常都很善于利用合资企
业取得他们想要的结果－主要是透过合资
更好的了解外国企业的商业惯例。当他们
觉得学够了的时候，他们就会全力发展自
己的独资企业。外国企业有权走同样的路
子。

企业结构 现实展望

近年来，越来越多的公司，包括许多
中小型企业在中国设立分支机构和办事处
以更充分的利用中国生产成本低的优势，
避免了不必要的税款或代理费，或者为中
国这块巨大且不断增长的市场提供产品和
服务。尤其对于小型企业来说，在中国投
资是个关键的决定，可能对公司的未来发
展起着决定性的作用。

毋庸置疑，这种企业的成功很大程度
上有赖于其国内和国外商业方面的因素。
然而，法律事务方面的因素能产生相当大
的影响。进行任何投资前应先去了解中国
控制外资的权力部门，这样就可以尽早的
解决潜在的迟延或瓶颈问题。另外一个主
要问题与合资的概念有关。

中国已经颁布了大量法律以指导外资
进入中国市场，而不论是以办事处，独资
分支机构还是合资企业的形式进入的。设
立公司时涉及到的行政审批机构可能多达
15个，而且它们的要求也不尽相同。面对
如此之多的官僚机构，太多的公司选择独
自解决了，有的或者会依赖没有经验的顾
问公司，细心或善意的个人，或政府的招
商引资部门。其实，通过正确的联系，一
些事情完全可以快速解决。但是，公司应
该一直采取谨慎的态度。太动听的承诺通
常无法兑现，在中国走捷径带不来长期的
效益。

租赁协议的签署并确认该物业是否或
在什么情况下可以被注册为分支机构或公
司的营业所前支付定金，在中国的分支机
构的章程中无法正确的定义营业范围以及
因不合理的投资条款和注册资本引起的财
政问题，在这几个方面经常发生的问题，
解决起来耗时且费用不菲。一般来说，如
果能够在投资的早期进一步了解或利用有
关投资的中国法律架构，那么在设立公司
的过程中或是设立公司后就不会产生的复
杂问题了。
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敬海快讯

敬海深圳分所
和

关于海事资产保全的
文章

为进一步提升本所在华南地
区的竞争力，本所将在广东省深圳
市设立分所并将于近期开始对外提
供服务。深圳分所坐落于深圳商务
中心区国际商务中心大厦，位于益
田路和福华路的交界处，毗邻会展
中心及购物中心地铁站。深圳分所
将常驻多名律师，为深圳地区及周
边地区的客户提供海事、海商、保
险、公司、商务、知识产权等方面
的法律服务。

深圳分所地址：

深圳市福田中心区福华三路
深圳国际商会中心２７０８

在中国解决纠纷的其中一个关
键性问题是，当对方可以轻易地隐
藏财产时，有利的判决通常很难付
诸执行。为了避免这种情况，申诉
人可以申请财产保全。在海事纠纷
中，扣押船舶恰恰就是为了这个目
的，正如《在中国扣船》一文中所
阐述的内容。

h t t p : / / w w w . w j n c o .
c o m/e n g/a r t i c l e s _ s h o w .
asp?Articles_id=65

该文作者徐剑峰是敬海律师事
务所上海分所的高级律师，主要在
海事和保险纠纷中代表外方客户。
去年，徐律师在美国著名律师事务
所之一的Holland & Knight LLP
接受了为期5个月的培训。



在华外国企业所涉及的
	 	 	 	 法律问题	 第二部分

条件和中国法律下不同救济的利益，以
及按照每一个案件的特点，谨慎平衡一
下费用、风险和结果将能够帮助您的企
业以有限的行使知识产权的预算获得最
大化的利益。

结论

在中国的每一家外国公司都面临着挑
战，而且它们必须去寻求克服这些挑战
的有效方法。如何解决这些日常的困难
有赖于企业的文化和其面临的是什么挑
战。无论如何，上文所阐述的问题可以
作为指南，帮助外国公司解决在进入中
国遇到的最为普遍的问题。

外国公司应该花时间充分弄清楚自己的
目标以及怎么样做才可以达到这个目
标。中国不是一个容易做生意的地方，
而且公司面临的困难也不会和你在其他
国家遇到的困难相似或者一样独特。但
是，这些困难是可以克服的。

作者：Maarten Roos

抗已经在利用“你的”品牌的第三方。拥
有知识产权，例如商标权、专利权或者版
权也并不能够保证没有第三方侵犯你的权
利，但是至少你可以向侵权者提起诉讼来
保护自己的权利。

和人们普遍的想法相反，其实中国
对知识产权的执行方面的体制事实上是相
当全面的。可是执行起来代价很高，要
提供证据，侵权的人又不断的增多。而好
消息就是抵抗侵权行为的措施越来越有效
了。许多外国企业一开始就犯了错误，放
弃抵抗了。对于那些不能够一直走在侵权
者前面的知识产权的所有人来说，去了解
各种在不同具体情况下有效的对抗侵权的
措施以及准备好可以有效实施的知识产权
保护机制很重要。这些保护机制包括注册
知识产权、准备好你的知识产权的资料、
向海关主管部门登记某知识产权权利，在
商业和劳务合同中加上合理的条款，教育
员工知识产权的价值和侵犯知识产权的代
价，还有利用员工和合作伙伴从市场中收
集侵权的证据。

就大多数在中国运营的企业而言，
向每一个侵权人采取措施实际上是办不到
的。然而，什么都不做也就等于是接受
了。尽早采取措施，了解好有什么选择、

知识产权保护－充分准备

对于在中国开展业务的外国企业来
说，他们会遇到的第三个方面的法律问题
是知识产权保护方面的问题。中国的盗版
事业世界闻名，什么东西都可以盗版，而
不幸的是中国的知识产权法制体系仍然不
够成熟，没能够提供充足的资源抵抗目前
盛行的侵权行为。但是，外国企业尽早采
取措施保护自己却是可以的。

首先，在中国注册的商标和专利应
当受到中国法律的保护。因为中国主张的
是“申请在先”的原则，也就是说第一个
成功注册商标或专利的人将拥有该商标或
专利的权利，而不论该商标或专利是否由
其他人事先使用与否。尽早提交知识产权
注册的申请可以使你将来免受侵权之扰，
这一点很关键。

许多国外知识产权的拥有人在申请
注册方面拖延得太久了。尤其是商标权，
公司常常是等到他们在中国开始实际销售
或是投资的时候才去注册。在这个时候，
中国的竞争者，业务伙伴或是独立的第三
人可能早就获得了这个商标在中国的所有
权。取回商标很困难，代价也高，可能还
要花很多年的时间。这段时间内你无法反
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劳动合同法对外商投资企业的影响                	
	 	 ——兼谈对其第48条、第85条的理解

一、外商投资企业用人单位违法解除劳
动合同时，应如何赔偿？

《劳动法》对用人单位违法解除劳
动合同应如何赔偿没有明确的规定。劳
动部颁布的《违反和解除劳动合同的经
济补偿办法》仅规定在用人单位协商一
致等符合劳动法规定的情况下，用人单
位应支付经济补偿金的情形。劳动部颁
布的《违反<劳动法>有关劳动合同规定
的赔偿办法》虽然规定用人单位违反规
定或劳动合同的约定解除劳动合同 对劳
动者造成损害的，应赔偿劳动者损失，

同，劳动者要求继续履行劳动合同的，
用人单位应当继续履行；劳动者不要求
继续履行劳动合同或者劳动合同已经不
能继续履行的，用人单位应当支付赔偿
金。赔偿金的标准为，按劳动者在本单
位工作的年限，每满一年支付二个月工
资的赔偿金。六个月以上不满一年的，
按二年计算；不满六个月的，向劳动者
支付一个月工资的赔偿金。 根据笔者的
经验，在外商投资企业用人单位发出单
方解除劳动合同关系的通知后，如劳动
者不服提起仲裁和诉讼后，用人单位和
劳动者一般不选择继续履行合同而是希

但是如果用人单位被最后认定为违法解
除劳动合同、双方又不再继续履行合同
时，用人单位应作出何种赔偿、赔偿多
少的问题却没有任何相应规定。这一
点，作为律师，向外商投资企业当事人
提供法律意见时和在法庭进行适用法律
辩论时，是十分困难的事情。对该类案
件法院的判决也很不确定，使得用人单
位和劳动者的权利义务关系处于不确定
状态。

《劳动合同法》第48条规定，用人
单位违反本法规定解除或者终止劳动合



税务规定的
最新情况

外商投资 

近来中国税收环境的发展体
现在国税函[2007]第236号（通知
236）的签署，其要求税务官员对
仅有生产职能的亏损外商投资企业
和外资企业进行调查，是否清晰反
映国家税务局对中国的合同生产商
和税务处理人持较低的容忍度，其
中有可能会发生亏损。许多外商投
资企业/外资企业虽然单纯地根据
其外国母公司的生产计划进行生产
活动，但其仍然有亏损或仅创造边
际利润。大部分的亏损是因为公司
正处于起步阶段，可能有初始的一
次性费用或生产能力较低。由相关
的当地税务局以个案处理原则为基
础对这些外商投资企业/外资企业
进行税务审计。第236号通知表明
国家税务总局正在这些仅有生产职
能的外商投资企业/外资企业中对
其调拨定价安排事宜组织一次全国
性的税务调查活动。

基于该新通知，仅有生产职
能的亏损外商投资企业/外资企业
将成为将来调拨定价调查的主要目
标，并且直接的后果将会是税务调
整或加速对免税期的控制。我们建
议在中国的外商投资企业/外资企
业根据该新通知进行自我调拨定价
评估并在确认持续亏损或取得边际
利润的时候寻求建议。

本法律资讯由致力于协助中国及跨国公司
在中国及国外业务的敬海律师事务所公司法组出版。

厦门
电话：(+86592)2681376-9
传真：(+86592)2681380
xiamen@wjnco.com

海口
电话:(+86898)66722583
传真:(+86898)66720770
hainan@wjnco.com

青岛
电话：(+86532)86665858
传真：(+86532)86665868
qingdao@wjnco.com

天津
电话：(+8622)25323818
传真：(+8622)25323820
tianjin@wjnco.com

上海
电话：(+8621)58878000
传真：(+8621)58822460
shanghai@wjnco.com

广州
电话：(+8620)87600082
传真：(+8620)87784482
info@wjnco.com 

福州
电话：(+86591)87812260
传真：(+86591)8781210
FUZHOU@WJNCO.COM
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（四）解除或者终止劳动合同，未依照本
法规定向劳动者支付经济补偿的。 

根据以上规定，只有在用人单位没有
依法支付补偿金、并在劳动行政部门责令
限期支付而逾期不支付的情况下，用人单
位才需要加付应付金额百分之五十以上百
分之一百以下的赔偿金。因用人单位是否
依法解除劳动合同的认定机构为劳动仲裁
委员会和法院，劳动行政部门无权认定用
人单位是否依法解除劳动合同。因此，劳
动行政部门也无权责令用人单位必须根据
《劳动合同法》第48条的规定支付赔偿金
（经济补偿金）。据此，笔者认为若劳动
仲裁委员会和法院最终认定外商投资企业
违反《劳动合同法》解除劳动合同，而劳
动合同不再继续履行的，外商投资企业用
人单位只需根据《劳动合同法》第48条的
规定支付赔偿金，而无需另加付赔偿金。

其它相关信息

《劳动合同法》第14条第2款规定，
连续订立二次固定期限劳动合同后劳动者
提出或者同意续订、订立劳动合同的，除
劳动者提出订立固定期限劳动合同外，应
当订立无固定期限劳动合同。否则用人单
位必须自应当订立无固定期限劳动合同之
日起向劳动者每月支付二倍的工资。《劳
动合同法》第46条规定，除用人单位维
持或者提高劳动合同约定条件续订劳动合
同，劳动者不同意续订的情形外，固定期
限劳动合同期限届满终止的，按法律规定
支付经济补偿金。这些都是外商投资企业
应重点加以关注的规定。
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望作出赔偿后，解除劳动合同。因此，
《劳动合同法》的上述规定，几乎为外商
投资企业用人单位和劳动者之间八成以上
的劳动争议提供了明确的法律依据。作为
律师，是十分愿意看到法律对某一具体的
问题有相应的法律规范的。

二、被仲裁委员会或法院认定用人单位解
除劳动无效后， 用人单位是否应加付赔偿
金？

《违反和解除劳动合同的经济补偿
办法》第十条规定，用人单位解除劳动合
同后，未按规定给予劳动者经济补偿的，
除全额发给经济补偿金外，还须按该经济
补偿金数额的百分之五十支付额外经济补
偿金。法院在认定外商投资企业用人单位
违法解除劳动合同时，通常会在确定用人
单位的应承担的经济补偿金中，包括上述
百分之五十支付额外经济补偿金。通常会
是一笔比较大的金额。因此，《劳动合同
法》实施后，外商投资企业用人单位是否
仍然必须支付上述金额是值得关注的法律
问题。

《劳动合同法》第85条规定，用人单
位有下列情形之一的，由劳动行政部门责
令限期支付劳动报酬、加班费或者经济补
偿；劳动报酬低于当地最低工资标准的，
应当支付其差额部分；逾期不支付的，责
令用人单位按应付金额百分之五十以上百
分之一百以下的标准向劳动者加付赔偿
金： 

（一）未按照劳动合同的约定或者国家规
定及时足额支付劳动者劳动报酬的；
 
（二）低于当地最低工资标准支付劳动者
工资的； 

（三）安排加班不支付加班费的；

劳动合同法对外商投资企业的影响                	
	 	 ——兼谈对其第48条、第85条的理解


