
美 国 国家 安全 体制 下的

中一国 海 外 投 资 保 障研 究
— —基 于 中海 油 收购 优 尼科 案分 析 的视角

梁 咏

摘  要： 中海油 （CNOOC）收购美国优尼科 （UNOCAL ）案是近年来我 国所进行

的最 大 的一 次 海 外 并 购 活 动 ， 由于 美 国 国会 要 求对 该 收 购 进 行 严 格 的 国 家安 全 审 查 ， 最

终 迫使 中海 油放 弃 了此 次 收 购计 划 。 认 真 分 析 该 案 不仅 有 助 于 了解 美 国 的 国 家安 全 审 查

规 则 和 程 序 ，也 有 助 于 我 们 采取 因应 措 施 ，保 障 我 国在 海 外 投 资 中 的 利 益 。 当前 国 际

金 融危 机 的 背景 下 ， 美 国政 府 推 出 了一 系列 的措 施 来 刺 激 经 济 ，对 外 资 的进 入 相 对 放 松

了限 制 ，这 给 中 国投 资 者 “走 出去 ” 提 供 了难 得 的机 遇 和 挑 战 。 因此 研 究 这 个 问题 也

极 具 现 实 价 值 。
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                          一 、 案 情 简 介

   2005 年 6 月 23 日，中海 油 ①出价 185 亿 美 元 拟 收 购 美 国第 九 大 石 油 企 业 优 尼 科 公 司 ， 由于 中

海 油 的 大 部 分 股 票 系非 流 通 股 ， 因此 ， 中海 油 明 确 表 示 全 部 用 现 金 进 行 收 购 ，优 尼 科 公 司 对 该

出价 非 常 满 意 。 但 是 ， 美 国 国 会 一 些 议 员 以 “可 能 影 响 美 国 国 家 安 全 ” 为 由 ，要 求 政 府 反 对

将 能 源 资 产 出售 给 中 国 ，阻挠 中海 油 对 优 尼 科 的 收 购 进 程 。2005 年 6 月 30 日，美 国众议 院 通 过

财 政 拨 款 修 正 案 ，称 “禁 止 财 政 部 将 拨 款 用 于 审 查 中海 油 并 购 优 尼 科 ”。 7 月 30 日，美 国 参 众

两 院 通 过 了能 源 法 案 新 增 条 款 ，要 求 政 府 在 120 天 内对 中 国 的 能 源 状 况 进 行 研 究 ，研 究报 告 出 台

2 1 天 后 ，才 能 够 批 准 中海 油 对 优 尼 科 的 收 购 。 这 样 ，从 收 购 活 动 的 时 间结 点 看 ， 中海 油 竞 购 成

功 的 可 能 被 基 本 排 除 。2005 年 8 月 2 日，中海 油 宣 布 撤 回对 优 尼 科 的 收 购 要 约 ，主 动 放 弃 了此

次 跨 国 并 购 。

                        二 、 本 案 争 议 的 焦 点

    中海 油 对 优 尼 科 的 收 购 失 败 固然 有 中海 油 自身 的 原 因 ， 如其 公 司治 理 结 构 与 国际 市场 对 完 善
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的公司治理结构的要求存在实践上的差距、［1］未及时采纳其所聘请的中立第三方的专业意见等。但

更 主 要 的 原 因 则 源 于 美 国 方 面 强 调 “国 家 安 全 ”、“国 有 公 司 ” 和 “国 家 补 贴 ” 这 3 个 问 题 ，

而 其 中 尤 以 “国 家 安 全 ” 问 题 最 为 显 著 。

    1 . 美国 “国家安全”  美国众议院第 344 号决议援引 《埃克森 - 佛罗里奥修正案》②

（Exon - Floria Amendment ）称 ，石 油 产 业 在 开 采 、加 工 和 提 炼 中使 用 了某 些 敏 感技 术 ，这 些 技

术具 有 商 业 和 军 事 双 重 用 途 ，因此 中海 油 对 优 尼 科 的 收 购 会 威 胁 美 国的 国家安 全 ；同时 ，天 然 气 和

石 油 均 属 与 国 际安 全 和 经 济 繁 荣 密 切 相 关 的 战 略 性 资 产 ，因此 不 能 让 中 国控 制 美 国的石 油 资 源 。理

论 上 ，众议 院 援 引 《埃 克 森 - 佛 罗里 奥 修 正 案 》 来 审 查 中海 油 收 购 行 为 所 涉 及 的 美 国 国家安 全 时 ，

所关注的内容不仅仅在修正案本身，还涉及到了政治和经济层面，阻挠收购的进一步开展，迫使中

海 油 最 终 “主 动 ”放 弃 这 项 收 购 。可 以说 ，从 美 国对 中 国投 资进 行 国家 安 全 审 查 的 角 度 看 ，此 案 可

能 构 成 一 个 影 响 十 分 负 面 的 “先 例 ”。

    2 . 中海油的国有企业属性  美国政府一直以来都对中国国有企业 “青睐有加”。早在

1990 年 ，美 国总 统 就 曾 阻止 了 中 国航 天 技 术 进 出 口公 司试 图购 买 生 产 民用 飞 机 零 部 件 的 美 国梅 姆

斯 公 司 的 交 易 ，那 也 是 迄 今 为止 美 国总 统 唯 一 的 一 次 使 用 《埃 克 森 — 佛 罗里 奥 修 正 案 》 授 予 的 权

力 阻止 交 易 。

    对 中 国而 言 ， 国有 问题 特 别 复 杂 。在 这 种 情 况 下 ，美 国外 国投 资 委 员会 （The Committee 

on Foreign Investment in the United States ，简称 CFIUS ）③倾 向于 将 所 有 在 美 国投 资 的 中

国企 业 均 假 定 为 受 中 国政 府 的控 制 ，［2］甚 至 香 港 公 司 都 受 到 了这 样 的 特 别 待 遇 ，如 2003 年 和 记 黄

埔 ④拟 收 购 环 球 电讯 的 通 讯 网络 也 被 美 国政 府 以 受 中 国政 府 影 响 的理 由而 禁 止 。如 果 中 国企 业 要 获

得 CFIUS 的批 准 就 将 承 担 证 明其 不 被 中 国政 府 控 制 的 义 务 ，而 要 证 明这 一 点是 非 常 困难 的 ，因为

许 多 中 国企 业 部 分 地 被 国家 所 有 ，大 多数 为 省 级 政 府 或 当地 政 府 所 有 ，［3］中 国近 年 来 一 系列 积 极 的

改革 措 施 有 力地 推 动 了 国有 企 业 的 转 制 ，但 除 非 中 国进 行 进 一 步 实 质性 改 革 ，否 则许 多 中 国的上

市 公 司在 寻 求 CFIUS 批 准 时 仍 然 将 面 临 严 格 的 国家 控 制 的 审 查 。 因为 美 国有 学 者 甚 至 认 为 ，在

中 国 中 国政 府 甚 至 对 完 全 私 有 的 公 司 都 可 能 有 影 响 。 但 问 题 是 ，在 石 油 领 域 ， 国有 控 股 公 司并

不 是 中 国 的 特 例 ， 目前 全 球 大 概 有 一 半 的 油 气 储 量 都 控 制 在 国有 公 司手 中 ， 在 中海 油 案 前 ，美

国也 从 未 以此 为 由对 其 他 国家 的 国有 石 油 公 司 的并 购 提 出过 异 议 ，而 不 论 这 些 公 司究竟 来 自法 国 、

挪 威 、 巴西 、 俄 罗 斯 、 委 内 瑞 拉 乃 至 沙 特 。 从 某 种 程 度 上 看 ，在 中 海 油 收 购 优 尼 科 案 ， 美 国

奉 行 了 非 常 严 格 的 审 查 标 准 ，甚 至 是 具 有 “歧 视 性 ” 的 标 准 。

    3 . 政 府 补 贴 问题  中海 油 收 购 优 尼 科 案 中的竞 争 对 手 雪 佛 龙 公 司 、美 国 国会部 分 议 员 、金

融 界 某 些 人 士 认 为 中海 油 对 优 尼 科 的 交 易受 到 中 国政 府 巨额 补 贴 ， 因此 不 属 于 正 常 的 商 业 收 购 。

Newsweek 经 济栏 目评 论 员 ，All an Sloan 声 称 中海 油 从 其 母 公 司获 得 了 25 亿 美元 的 无 息 贷款 和

45亿 年 利 率 为 3 . 5% 的长 达 30年 的 低 息 贷款 ，就 他 看 来 ，这 相 当于 给 中海 油每 年 提 供 了 4亿 美元 的

补 贴 ，平 均 每 股 优 尼 科 股 份 约 受 惠 9 . 5 美元 。［4］美 国 国会 认 为 ， 中 国的 国有 公 司可 以获 得 巨大 的 国

家 资 源 ，即使 是 名 义上 独 立 的 公 司也 可 以从 国有 银 行 获 得 无 息 贷款 。但 中海 油 不 承 认 在 这 次 收 购 活

动 中存 在政 府 补 贴 。

    应 该 说 ，以 上 这 3 个 原 因 中 ， 国 家 安 全 是 一 个 最 实 质性 的 原 因 ，也 是 美 国 祭 出 的 最 有 力 的

大 旗 ，下 文 将 围绕 该 问 题 深 入 探 讨 。

            三 、 美 国对 外 资 并购 国 家安 全 审 查的 基 本 框 架

    美 国至 今 未 制 定 统 一 的 外 国 投 资 法 ，外 国 投 资 者 在 美 国享 有 国 民 待 遇 、 外 资 进 出 自由 ，但



一 直 以 来 ，美 国政 府 对 外 资 也 并 非 完 全 不 干 预 。 如 根 据 1974 年 《外 国投 资 研 究 法 》   （Foreign 

Inves tment Study Act of 1974 ）和 1977 年 《改 善 国 内外 投 资 申报 法 》，外 国投 资者 负有 申

报 的 义 务 ；根 据 1976 年 《国际投 资 调 查 法 》 （International Investment Survey Act of 1976），

美 国总 统 至 少 每 隔 5 年 对 美 国对 外 直 接 投 资 及 外 国在 美 国直 接 投 资 的 综 合 水 准 基 点 进 行 调 查 ， 从

而 了解 美 国 内外 直 接 投 资 的 情 况 及 其 动 态 ， 这 些 调 查 报 告 虽 然 不 能 用 作 税 收 、 审 查 或 管 制 的 依

据 ，但 会 用 于 分 析 或 统 计 目的 。 维 护 国 家 安 全 历 来 是 美 国对 外 资 审 查 的 主 要 宗 旨和 要 求 ， 主 要

体 现 在 以 下这 两 部 法 律 中：

    1 . 1988 年 《贸 易 和 竞 争 力 综 合 法 案 》  为 了应 对 20 世 纪 80 年 代 日本 大 量 收 购 美 国 公 司可

能 给 美 国 国家安 全 带 来 的风 险 ，美 国 国会 通过 了 1988年 《贸易和 竞 争 力综 合 法 案 》第 5021节 ，修

订 了 1950 年 《国防 生 产 法 》第 721节 ，即 “埃 克 森 — 佛 罗里 奥 修 正 案 ”，该 法 建立 了美 国的 外 资 并

购 国家 安 全 审 查 体 制 。为 确 保 该 修 正 案 的 顺 利 实 施 ，之 后 ，美 国又 制 定 了相 应 实 施 细 则 ，如 1991年

《关 于 外 国人 并 购 、收 购 、接 管 的 条 例 》 （Regulation Pertaining to Mergers Acquisition and 

Takeover by Foreign Person） ； 1993 年 《国防授 权 法 》  （National Defense Authorization Act ）

第 837 条 （a ）款 又 对 1988 年 法 进 行 了修 订 ，即 1992 年 伯 德 修 正 案 （By r d Amendment ）。

    2 . 2007年 外 国投 资 与 国家 安 全 法  该 法 强化 了对 外 国政 府 控 制 的外 资并 购项 目的 审 查 力度 ，

要 求 由副 国务 卿 决 定 此 类 项 目是 否 结 案 。［5］该 法规 定 了在 以 下 4 种 情 形 中 ，必须 进 入 并 购 交 易调 查

程 序 ：   （1）经 审议 认 为有 充 分 证 据 显 示 交 易可 能 损 害 国家 安 全 ，且 无 法 通 过 “消 危 ”磋 商 得 到 解 决

的 ；  （2）交 易 由外 国政 府 控 制 的 ；   （3）交 易导 致 外 国人 控 制 核 心 基 础 设 施 ，经 审议 交 易可 能 损 害 国

家安 全 且 无 法 通 过 “消 危 协 议 ”磋 商 得 到 解 决 的 ；   （4）申报 撤 回后 重 新 申报 的 。除 此 之 外 ，该 法 还

要 求 CFIUS 每 年 要 向 国会 进 行 年 度 报 告 ，具 体 案 件 在 审 理 完 结 后 向 国会 报 告 ，增 强 了 国会 的 参 与

程 度 。

                  四 、 国 家安 全 概 念 的 界 定 和 发 展

    1 . 1988 年 《埃 克 森 - 佛 罗 里 奥 修 正 案 》  《埃 克 森 - 佛 罗里 奥 修 正 案 》 规 定 ，对 于 一 项

外 资 并 购 ，如 果 总 统 认 为 ，有 充分 证 据 表 明享 有控 制 权 的 外 国实体 可 能 采 取 威 胁 国家安 全 的措 施 ，

并 且 除 美 国 《国际 紧 急 经 济 权 力法 》外 ，其 他 法 律 规 定 不 能 保证 提 供 充 分 、适 当的 权 限保 护 美 国 国

家安 全 ，则总 统 有 权 阻止 该 项 外 资并 购 。但 该 修 正 案 中并 未 对 “国家 安 全 ”一 词 进 行 定 义 ，仅 列 出

了考 量 并 购 对 国家安 全影 响 的 5 条标 准 ：   （1）对 国防 所 需 要 的 国 内产 品 的影 响 ；   （2）国 内产业 满 足

国防 需 要 的能 力 ，包 括 可 以 动 员的 人 力 资 源 、产 品 、技 术 、材料 及 其 他 供 给 和 服 务 ；  （3）外 国人 对

国 内产 业 和 商 业 行 动 的控 制 ，对 美 国满 足 国家 安 全 需 要 之 能 力 的影 响 ；   （4）拟 议 中或 正 在 进 行 的 交

易对 敏 感 国家 （主 要 指 核 不扩 散 名 单 上 的 国家 或 国务 卿 确 定 的 支持 恐 怖 主 义 的 国家 ，或 与导 弹 或生

化 武 器扩 散 有 关 的 国家 ）销 售 军 事 产 品 、设 备 或 技 术 ；  （5）拟 议 中或 进 行 中的 交 易对 美 国关 系 国家

安 全 的 国际技 术 领 导 角色 的影 响 。这 些 法 定 考 量 因素 相 对 笼 统 ，具 有 相 当的弹 性 和 不 确 定性 ，总 统

在 国 家 安 全 认 定 方 面 享 有 最 终 的 自由裁 量 权 。

    2 . 1992 年 《伯 德 修 正 案 》  由于 多数 国 会 议 员认 为 CFIUS 在 审 查 外 资 时 力 度 不 够 ，审 查

过 程 对 国会 的透 明度 也 不 够 ，1992 年 国会通 过 《伯 德 修 正 案 》，对 《埃 克 森 - 佛 罗里 奥 修 正 案 》进

行 了修 改 。修 改 的 内容 主 要 体 现 在 两 个 方 面 ：首 先 ，如果 并 购 方 为 外 国政 府 所 控 制 或 代 表 外 国政 府

行 事 ，并 且 并 购导 致 在 美 国境 内从 事 可 能 影 响 国家安 全 的 州 际商 业 的 美 国公 司为 外 国人 所 控 制 ，则

CFIUS 必须 进 行 调 查 ；其 次 ，强化 了总 统 的报 告 义 务 。总 统 及 其 授 权 代表 在 1993年 及 其 后 每 4 年

应 定 期 向 国会 提 交 报 告 。报 告 内容 应 当包 括 是 否 有 充分 证 据 表 明一 个 或 多个 国家 实 施 协 调 战 略 ，在



美 国技 术 处 于 领 先 地 位 的 研 发 领 域 及 关 键 技 术 领 域 收 购 美 国 公 司 ， 以 及是 否 存 在 针 对 美 国私 人 公

司 、以 获 取 关 键 技 术 秘 密 为 目的 并 接 受 外 国政 府 指 示 或 直 接 资 助 的 工 业 间谍 活 动 。［6］

    《伯 德 修 正 案 》 在 条 文 中大 大 加 强 了对 外 资 并 购 的 法 律 审 查 力 度 ， 不 但 取 消 了 “自愿 申请

审 查 制 度 ”，转 而 采 用 “强 制 审 查 制 度 ”， 因 而 还 要 求 总 统 在 “国 家 安 全 法 律 审 查 ” 完 成 后

向 国 会 作 “调 查 报 告 ”。 国 会 通 过 《伯 德 修 正 案 》 旨在 要 求 CF I US 对 涉 及 国 家 安 全 的 并 购 必

须 主 动 进 行 “国 家 安 全 法 律 审 查 ”，以 防 止 有 漏 网 之 “鱼 ” 逃 避 美 国政 府 对 外 国 资 本 在 美 国 本

土 投 资 的 法 律 监 管 。 实 际 上 ，即 使 在 该 修 正 案 出 台 前 ，外 资 并 购 的 双 方 大 多 也 会 选 择 主 动 向 外

国 投 资 委 员 会 申请 “国 家 安 全 法 律 审 查 ”。 这 就 使 得 《伯 德 修 正 案 》“强 制 法 律 审 查 ” 的 要

求 没 有 太 大 的 实 际 意 义 ， 因 此 ，该 修 正 案 的 象 征 意 义 大 于 它 的 实 际 作 用 。［7］

   3 . 2007 年 《国家 安 全 外 国投 资 改 革 与 加 强 透 明 度 法 》 和 《外 国投 资 与 国家 安 全 法 》  这 两

部 法 是 提 议 改 革 CFIUS 工 作 程 序 的 两 个 代表 性 议 案 ，两 个 议 案 都 试 图描 述 “国家 安 全 ”的 内容 。《国

家安 全 外 国投 资 改革 与加 强 透 明度 法 》提 出 了 “国家安 全 ”问题 包 括 涉 及 国土 安 全 的 问题 （包 括 这

些 问题 对 核 心 基 础 设 施 的影 响 ），但 没 有 关 于 核 心 基 础 设 施 的 定 义 。

    《外 国 投 资 与 国 家 安 全 法 》 没 有 单 独 描 述 “国 家 安 全 ”，但 在 核 心 基 础 设 施 的 定 义 里 提 到

了这 个 概 念 。《外 国 投 资 与 国 家 安 全 法 》 把 核 心 基 础 设 施 定 义 为 ：对 美 国具 有 重 大 意 义 的 任 何

有 形 或 无形 系统 或 资 产 ，一 旦 这 些 系统 或 资 产 遭 到 破 坏 或 损 坏 ，就 将 对 包 括 国际 经 济安 全 和 国家

公 共 卫 生 或 公 共 安 全 在 内 的 国家 安 全 带 来 破 坏 性 影 响 。《外 国投 资 与 国 际安 全 法 》 非 常 重 视 核 心

基 础 设 施 问题 ，整 个议 案 对 CFIUS 审 查 程 序 以 及 国会 报 告 制 度 的 众 多环 节 都 作 出 了更具 限制 性 的

特 殊 规 定 。

    按 照 《国家 安 全 外 国投 资 改 革 与 加 强 透 明 度 法 》 规 定 ，CFIUS 在 判 断 并 购 交 易是 否导 致 国

家 安 全 问 题 时 ，除 了 考 虑 现 行 《埃 克 森 - 佛 罗 里 奥 修 正 案 》 列 举 的 因 素 ，还 应 该 考 虑 ：   （1 ）

交 易 是 否 对 核 心 基 础 设 施 产 生 安 全 影 响 ；   （2 ）交 易 是 否 为 外 国 政 府 控 制 ；（ 3 ）总 统 或 其 授 权

代 表 认 为 应 该 考 虑 的 其 他 因素 。

    《外 国 投 资 与 国 家 安 全 法 》 也 增 加 了新 的 考 虑 因 素 ：   （1 ） 交 易 对 核 心 基 础 设 施 ，包 括 重

大 能 源 资 产 的 潜 在 影 响 ；   （2 ） 交 易 对 关 键 技 术 的 潜 在 影 响 ；   （3 ） 涉 及 军 事 产 品 、 设 备 和 技

术 被 转 移 至 国 防 部 认 为 对 美 国利 益 存 在 潜 在 军 事 威 胁 的 国 家 之 交 易 的 潜 在 影 响 ；   （4 ）美 国对 能

源 及 其 他 重 要 资 源 、 原 材 料 来 源 需 求 的 长 期 规 划 ；   （5 ）并 购 方 母 国 安 全 性 的 排 位 情 况 。

                          五 、 案 件 评 析

    在 中海 油 收 购 优 尼 科 案 中 ，美 国 国 会 依 据 《埃 克 森 - 佛 罗里 奥 修 正 案 》，认 定 国家 安 全 问

题 ，因而 阻扰 收 购 的 正 常 进 行 。 实 际 上 ，如 果 对 该 修 正 案 所 确 立 的 五 项 涉 及 国家 安 全 问 题 的 考

量 因素 进 行 较 严 格 的 文 本 解 释 的话 ，应 该 说 认 定该 并 购 影 响 美 国 国家 安 全 的这 个 理 由还 是 相 当牵

强 的 。 以 下 结 合 上 述 《埃 克 森 - 佛 罗 里 奥 修 正 案 》 中 对 “国 家 安 全 ” 的 5 项 考 量 因 素 ，逐 条

来 进 行 讨 论 ：

    第一条标准是 “国内产品为国防要求所需要”，理论上 ，美国国产石油对其国防需要的说

法 是 成 立 的 ，但 是 经 统 计 ，优 尼 科 的 产 量 仅 占美 国 消 耗 量 的 0 . 76% 左 右 ，无 论 是 其 产 量 还 是 储

量 在 美 国都 不 足 以 影 响 全 局 。

    第二条标准是 “国内产品满足国防需要的能力和力量”，需要考量人力资源、产品、技术、

材 料 和 其 他 供 给 和 服 务 的 可 用 性 等 ，作 为 一 种 全 球 性 的 商 品 ，石 油 的 供 给 和 需 求 都 是 世 界 性 的 ，



优 尼 科 并 不具 备 影 响 到 美 国石 油 产 业 满 足 国防 需 要 的 能 力 。

    第 三 条标 准 是 “外 国人 对 国 内产 业 和 商 业 活 动 的 控 制 影 响 到 美 国满 足 国 防 需 要 的 能 力 ”，对

于 美 国而 言 ，平 时 的 石 油 供 给 根 本 不 成 问 题 ， 因 此 本 案 与 此 没 有 相 关 性 。

    第 四 条 标 准 是 “将 军 工 产 品 、设 备 、技 术 销 售 给 敏 感 国 家 对 国 家 安 全 的 潜 在 影 响 ”。 美 国

众 议 院 第 344号 决 议 认 为 因为 石 油 开 采 、加 工 中会 涉 及 一 些 敏 感技 术 ，而 原 先 如 需 对 中 国 出 口这 些

技 术 是 需 要 许 可 证 的 ；不 仅 如 此 ，决 议 中还 表 明 了一 种 意 见 ，由于 中 国的石 油 公 司在 苏丹 和 伊 朗也

有 商 业 业 务— —而这 两 个 国家 被 美 国 国务 院 列 入 了支 持 恐 怖 主 义 的 “黑 名 单 ”，因此 美 国担 心 中海

油 可 能 向这 两 国转 让 从 优 尼 科 获 得 的技 术 。将 一 项 纯 粹 的 商 业 并 购 行 为 与 反 恐 相 挂钩 只能 是 风 马牛

不 相 及 。

    第 五 条标 准 与 第 四 条 有 关 联 ，优 尼 科 的 确 拥 有 一 些 海 洋 勘 探 方 面 的先 进 技 术 ，但 绝 非 美 国的

核 心技 术 或 世 界 顶 尖 技 术 ，这 类技 术 的转 让 根 本 不 可 能 触 及 美 国的技 术 领 先 地 位 ，更 何 况 ，中海 油

承 诺 可 以将 某 些 敏 感技 术从 并 购 方 案 中剥 离 以 消 除 美 国方 面 的疑 虑 ，更 有 力表 明 了 中方 无意 影 响 美

国国家安全的诚意。［8］综上所述 ，从文本解释角度看，美国判定中海油收购优尼科威胁美国国家安

全 的结 论 是 牵 强 的 。

    为 了修 补 受 损 的 声 誉 ，美 国政 府 在 中海 油 并 购 优 尼 科 案 后 低 调 采 取 了若 干 措 施 改 进 投 资 审 查

措 施 。2005 年 9 月 29 日，参 议 员爱 赫 罗夫 提 出 了总 统 审 查 外 资 并 购 的 第 六 条标 准 ，建 议 总 统 考

虑 “美 国对 能 源 资 源 和 其 他 关 键 资 源 、原 料 的 需 求 及 对 经 济 安 全 的 需 要 的 长 期 规 划 ”。［9］其 中新

意 在 于 所 谓 “经 济 安 全 ” 的 标 准 ，理 论 上 说 ，新 的 标 准 对 类 似 中海 油 的 外 国竞 购 者 是 不 利 的 ，

因为 它 使 对 政 府 控 股 等 经 济 因素 的 衡 量 有 了 明 确 的 法 律 依 据 。但 是 ，如 果 真 的 加 上 这 条 新 标 准 ，

外 国投 资 者 可 以 预 先 评 估 并 购 风 险 。

    2007 年 颁 布 的 《国 家 安 全 外 国投 资 改 革 与 加 强 透 明度 法 》 和 《外 国投 资 与 国家 安 全 法 》 对

“国 家 安 全 ” 这 个 概 念 依 旧未 能 作 出 一 个 明 确 的 定 义 ，而 仍 仅 规 定 了数 个 考 量 因素 ，这 使 得 投

资 者 对 于 美 国政 府 对 “国家 安 全 ” 的 认 定 上 无 法 进 行 合 理 预 期 。但 美 国 国会 在 2007 年 通 过 新 的

CFIUS 法 规 ，对 涉 及 外 国政 府 控 制 的 交 易 强 制 附 加 检 查 和 更 高 水 平 清查 。 相 对 而 言 ，这 种 附 加

检 查 对 投 资 者 来 说 增 加 了更 多 的 确 定 性 。［10］

          六 、研 究 美 国 国 家安 全 审 查 机 制 对 我 国 的 现 实 意 义

    正 如 上 文 提 到 的 那 样 ， 中海 油 遭 遇 美 国 国家 安 全 审 查 并 不 是 个 案 ，且 不 提 1990 年 由美 国总

统 亲 自阻止 的 中 国航 天技 术 进 出 口公 司收 购 梅 姆 斯 公 司案 ，联 想 收 购 IBM 的个 人 电脑部 门的时候

同样 也 遭 遇 了 国家安 全 审 查 ， ⑤差 别仅 在 于 ，CFIUS 对 联 想 收 购 案 调 查 截 止 至 第 二 个 阶 段 。 2005
年 3 月 9 日，CFIUS 提 前 完 成 了对 收 购 案 的 调 查 ，认 为 该 项 交 易并 未 对 美 国 国家 安 全 造 成 威 胁 ，

可 以 继 续 履 行 收 购 协 议 。联 想 对 外 宣 布 双 方 并 购 的 协 议 没 有 修 改 ，并 购 的 范 围也 没 有 变 化 。

    2003 年 8 月 ，中 国每 天 石 油 需 求量 达 到 562 万 桶 ，取 代 日本 成 为 仅 次 于 美 国的世界 第 二 大 石

油 消 费 国 。［1 1］随 着 中 国工 业 化 的 进 一 步 发 展 、 城 乡人 民生 活 水 平 的 日益 提 高 ， 中 国对 石 油 的 需 求

会 进 一 步 提 高 ；而 同时 ，我 国 国 内 石 油 生 产 并 不 能 满 足 国 内 日益 增 长 的 石 油 需 求 。 据 预 计 ，到

2020 年 ，中 国 国 内石 油 日生 产 量 将 减 少 到 300 万 桶 左 右 。［12］能 源 安 全 已经成 为 中 国政 府 一 大 忧 虑 ，

从 2003 年 10 月 ，中 国就 开 始 着 手 准 备 石 油 和 天 然 气 资 源 可 持 续 发 展 战 略 ，［13］关注 开 发 海 外 能 源 来

保 障 能 源 供 应 。［14］

    可以预计 ，不远的将来 ，会有越来越 多的中国投资者实施 “走 出去”战略 ，走出去的中

国 投 资 者 很 多 会 涉 及 到 能 源 行 业 。 因此 ，从 这 个 角 度 看 ， 中海 油 案 具 有 特 别 重 要 的 代 表 意 义 。



因为对中国政府和中国投资者而言 ，必然将对能源行业的投资作为海外投资的重点之一 ，而同

时 ，能 源 行 业 在 绝 大 多数 国家 都 会 被 认 定 为 与 国家 安 全 有 密 切 关 系 的行 业 ，很 容 易 致 使 东 道 国启

动 国 家 安 全 审 查 。

    我 国 《2007 年 度 对 外 直 接 投 资 统 计 公 报 》 显 示 ，截 至 2007 年 底 ，美 国在 我 国对 外 直 接 投

资存量中列第四位 ，仅次于中国香港、开曼群岛和英属维尔京群岛，而中国香港、开曼群岛和

英 属 维 尔京 群 岛都 是 著 名 的 “离 岸 金 融 中心 ”   （off shore f inancia l center ），投 资者 在 这 三 地

所进行的投资中，有相当一部分会进行再投资 （r ei nv es t ment ）或返程投资 （r et ur n 

investment），因此 ，我们对美国国家安全审查机制进行研究对我国向美国投资具有重要的实践

意义。而且 ，美国作为当今世界上唯一的超级大国，其他国家在建立和完善本国的国家安全审

查机制时也会参考美国的体制 ，因此 ，对于我国向其他国家的投资也有一定的参考价值。

        七 、 中 国政 府 的 因应 措 施 — — 推 进 中美双 边 投 资 协 定

    尽管我们看到美国通过 《埃克森 - 佛罗里奥修正案》至今 ，完整运用这项法案阻止外国投

资者收购美国公司的案例虽然很少，但值得注意的是 ，未能通过 CFIUS 调查的案例却大多是具

有中国背景的企业。因此 ，笔者相信绝大多数中国学者都会站在我国利益的立场 ，批评美国在

对中国投资的国家安全审查中采用的是双重标准，对中国投资给予歧视性待遇 ，是不公平的。如

果我们对美国国家安全审查的有关规定进行严格的文义解释 ，确实可以得出美国政府对中海油的

收购行为作这样的干预在法理上是站不住脚的结论 ，但是站在美国的立场看 ，作为东道国，除

非已经在国际法上作出相反的承诺 （这些承诺因此构成美国的国际法上的义务），否则其完全有

权力自主地决定是否允许和根据什么条件允许外国投资进入本国，［15］ 自然完全有权力对进入的外资

进 行 国家 安 全 审 查 ，并 按 照 其 自己的 解 读 标 准 对 其 国 内 法 进 行 解 释 。

    国家安全是一国政治和法律保障的最高 目的所在 ，面对外国资本对涉及国家安全的本国有关

产业的投资进入 ，任何政府都不可能坐视不理。美国 CFIUS 对中海油和联想等的特别审查都可

以看作是集中和突出的体现。但关键问题在于，我们应该怎么办？单方面的驳斥美国对来 自中国

投资采用歧视待遇对于保护我国海外投资利益不会有实质性的帮助。

    因此 ，笔者认为 ，我们更应该考虑进行制度性创建和完善。应当看到 ，在经济全球化的背

景下，国际投资的规模和数量的迅猛增长 ，已经成为与国际贸易等量齐观的支撑国际经济发展的

两大引擎之一。为此 ，长期以来 ，国际社会 ，尤其是作为资本输 出国的发达 国家 ，一直致力

于构建保护和促进投资的法律框架。尽管多边层面统一的综合性国际投资法典的努力随着经济合

作与发展组织 （OECD）的 《多边投资协定》（MAI ）的流产而暂时搁浅 ，但以双边投资条

约 （BITs ）和 自由贸易区协定中的投资章节为代表的双边和多边协定却发展迅猛。在这些国际

投资条约中，东道国为吸引和保护外资均做出了近乎一致的制度承诺 ，即向投资者承诺严格的实

体待遇标准和国际化的争端解决机制。由于中美两国虽然都是亚太经济合作组织 （APEC）的成

员，但 由于 APEC中所达成的规定并不具有法律上的强制力，因此 ，多边层面对保障中国海外

投 资 贡 献 不 大 。

    1. BIT（双边投资协定）的作用  与多边协定相比，BIT有着更多的灵活性 ；与投资者母国

法和东道国国内法相比，BIT 又具有不容易引发纠纷和冲突的优点。我国应对 BIT有正确的认

识，订立 BIT可以将中国的海外投资放在国际法而非美国的国内法之下进行调整，同时应当积极

寻求在 BIT 中建立一种风险控制机制 ，发挥防范和预警机制 ，加强 BIT 的可控性和可预期性。

    尽管著名国际法学家 Mornarajah 教授曾谈到，“许多双边投资协定是在不平等的合作伙伴



之 间缔 结 的 ，通 常 是 由一 个 输 出资 本 的 发 达 国家 与 一 个 急欲 从 该 发 达 国家 吸 引资 本 的 发 展 中 国家

双 方 商 定 … …尽 管 此 种 协 定 预 期 各 种 资 本 能 在 缔 约 国彼 此 之 间双 向流 动 ，但 是 ， 由于 缔 约 双 方 在

财 力 和技 术 上 的 悬 殊 ，事 实 上 仅 仅 是 打 算 和 实 行 单 向流 动 。 作 为 缔 约 的 基 础 而 在 约 定 中冠 冕 堂 皇

地 表 述 的 双 向流 动 ，往 往 只是 一 种 虚 构 ”。［16］BIT。 可 以 说 是 一 项 双 边 的 交 易 ， 因 为 其 是 由特 定 的

投 资者 母 国和 投 资 东 道 国 的 对 外 经 济 事 务 机 构 推 动 和 谈 判 的 ， 它 实 际 上 是 机 构 之 间争 论 和 讨价 还

价 所 达 成 的双 方 都 能 接 受 的结 果 ，［17］这 点 在 美式 BIT 中表 现 得 尤 为 明显 。［18］
    2 . 中 美 双 边 投 资 协 定 的 前 景  具 体 考 察 中 美 两 国 地 位 ， 不 难 发 现 ， 我 国 并 不 完 全 是

Mor narajah 教 授 所 说 的 那 种 发 展 中 国家 ，尽 管 在 今 后 很 长 一 段 时 间 中 ，我 国在 吸收 外 国直 接 投 资

中有 着 重 要 的利 益 ，但 我 国在 海 外 直 接 投 资 中也 有 着 明确 而 现 实 的 国家利 益 ，而 且 我 国在 海 外 直 接

投 资 中的 国家利 益 正 以 更快 的 速 度 发 展 。从 实践 上 看 ，联 想 、海 尔等 企 业 都 也 成 功 地 走 进 美 国 ，运

营 中也 取 得 了阶 段性 成 功 ，我 们 有 理 由也 应 该 相信 ，在 不久 的 将 来 ，我 国投 资者 会 进 行 更 多的海 外

直 接 投 资 ，不 仅 仅 因为 美 国是 世 界 上 最发 达 的 国家 ，更是 因为其 巨大 的 市 场 和 强 大 的 “337 条款 ”

等 贸 易 “大 棒 ”措 施 的 存 在 ，而 直 接 投 资正 是 进 入 美 国市场 的 重 要 途 径 之 一 。因此 ，我 们 应 该 考 虑

在 中美 BIT中谈 判 有 关 国家安 全 问题 认 定标 准 问题 ，并 积 极 对 国有 企 业 的认 定标 准 和 其 投 资 待 遇 等

问题 进 行 明确 的规 定 。2008年 6 月 ，中美 两 国 已经 启 动 双 边 BIT 的谈 判 ，笔者 正 密切 关 注 着该 项 谈

判 的 进 程 ，但 目前 来 说 ， 尚 未 有 任 何 公 开 披 露 的 进 展 情 况 。

    国际 投 资 法 的 核 心 内容 ，传统 上 ，认 为 包括 保 护 、管 理 、限制 （或 鼓 励 ），是 不是 可 以换 一 个 视

角 ，就 看 作 “保 障 ”，管 理 也 好 、限制 也 好 ，最 终 的 目的都 是 保 障 ，保 障 投 资者 的利 益 ，保 障 投 资

者 母 国的利 益 。由于 目前 我 国在 吸 收 外 国投 资 和 保 障 海 外 投 资 中都 存 在 重 要 的利 益 ，而 且 在 保 障 海

外 投 资 中的利 益 发 展 非 常迅 猛 。 因此 ，在 考 虑 BITs 问题 上 ，不妨 批 判 地 吸 收 原 先 所 一 直 坚 持 的发

展 中 国家 的立 场 ，而 更 多地 将 自己设 想 为 一 个 发达 国家 ，保 障 我 国在 海 外 投 资 中的利 益 。在 现 阶 段

中 ，就 是 要 积 极 推 进 中美 BIT 谈 判 ，并 有 效 完 善 中外 BITs 网络 。

                                                             （ 作 者 单 位 ：复 旦 大 学 ）

注 释 ：

      ① 中海油（中国海洋石油总 公司），是 中国三大 国家石油公司之一 ，成立于 1982 年 2 月 ，是 国务院直 属大型企业。依

          据 《中华人民共和国对外合作开采海洋石油资源条例》规定 ，中海油负责在 中国海域对外合作开采海洋石油 、天然

          气的最大生产者 。中海油中负责海上油气勘探开发的控股企业 中国海洋石油有限公司于 2001年在香港和纽约成功上

          市，2002 年其下属专业技术公司海洋石油工程股份公司和中海油 田服务股份有限公司分别在上海和香港上市。 为了加

          速 国际化发展 ，实现跨越式发展 ，中海油近年来进行 了一 系列与核心业务紧密相关的并购 。

    ②  1988年 《贸易和竞争力综合法案》   （Omnibus Trade and Competitiveness Act ）中 5021节，该修正案是美国第一部

          有关 外资并购专 门立法 ，表现 出 了美 国加强对 外资监管 的倾 向。

      ③ 该机构根据 1975 年第 11858 号行政令设立 ，专门负责监控外资 （包括直接投资和证券投资 ）对美国的影响、协调

        适用于外资的相关政策。CFIUS 成立之初 ，美国并没有针对外资并购所涉国家安全问题的专门立法 ，实践中依据的是

          《1950 年国防生产法》  （Defense Production Act ， 1950）、 《国际武器交易管理条例 》 （International Traffic in 

        Arms Regulations ）、 《出 口管理法 》 （Export Administration Act ）、  《国际紧急经济权力法 》 （International 
        Emergency Economic Powers Act ）及反垄断法等分散立法。

    ④ 和记黄埔有限公司是一家创建于 19 世纪初的以香港为业务基地的综合企业。以市值而言 ，和记黄埔是香港最大的机

          构之一 ，其 5 项核心业 务分布于全球 24 个 国家 ，经营业 务包括港 口及相关服 务 、电讯 、地产 及酒店 、零售及制

          造 、能 源 及 基 建 等 。

     ⑤  2004 年 12 月 29 日联想集团和 IBM向美国 CFIUS 提 出了申请予以审查的 申请 ，2005 年 1月 26 日，美国国会共和党

        众议 员以威胁美国国家安全为理 由要求布什政府对这笔交易展开调查。2005 年 1 月 31 日CFIUS 决定对该收购案进

        行进一步调查。2005年 2 月 24 日，CFIUS 拒绝了 IBM公司提出的 “禁止联想公司的工作人员进入 IBM公司在北卡三

          角地带的两幢研究大楼 ；将园区内数千名 IBM员工迁往他处 ；IBM不向联想集团提供 IBM的美国政府机构客户名单”

        等 3 项让步条款 。2005 年 3 月 9 日，CFIUS 提前完成 了对收购案的调查 ，同意联想继续进行收购。
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Res ea rch on Security of Outwa rd FDI of China under 
the Nationa l Security Mechanis m of USA 

From the Perspective of CNOOC' s Acquisition on UNOCAL Case 

LIANG  Yong 

Abstract: CNOOC' s acquisition on UNOCAL was the largest acquisition of China in the recent years .

However ， CNOOC had to give up the deal because the US Congress required the s trict national security  

review on the acquisition . The research on the case is  not only beneficial for understanding the rules  and 

procedures of national security  review of  USA ， but also beneficial for us  considering the counter- measures  

to secure our interest in outward FDI . Under the background of international financial crisis ， the US 

government has  adopted a series  of measures  to develop its  economy ， including loosing restrictions  on the 

admission of foreign investment to some extent ， which provides extraordinary oppor tunities and challenges  

for Chinese investors to  “Go-Global”. So currently， the research on such issue is of great value.

Key words : national security ； outward FDI； investment security


