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“一带一路” 倡议下中国对哈萨克斯坦的
投资风险及解决方案
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【内容提要】 　 尽管中国对哈萨克斯坦的投资有回报的希望ꎬ 但潜在

的外国投资者在哈萨克斯坦都面临失去其财产的风险ꎮ 同时ꎬ 由于哈萨克

斯坦双边投资协定没有规定与投资国之间的争端仲裁解决方案ꎬ 因此ꎬ 投

资者只有一种选择ꎬ 即向哈萨克斯坦地方法院提出诉讼ꎮ 而如果哈地方法

院偏袒地方政府ꎬ 投资者获得正义的可能性极小ꎮ 由此ꎬ 在哈萨克斯坦缺

乏所需仲裁条款的情况下ꎬ 中国投资者可能为了获得对自己有利的仲裁条

款而进行所谓的 “挑选条约” ( ｔｒｅａｔｙ － ｓｈｏｐｐｉｎｇ)ꎮ
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一　 引　 言

(一) 哈萨克斯坦与 “一带一路” 倡议

“一带一路” 是一个雄心勃勃的计划ꎬ 欲重建 “丝绸之路” 传奇ꎬ 为

沿线地区带来繁荣ꎮ “一带一路” 倡议的主要目的是改善中国与沿线国家之

间的联系ꎬ 增强地区合作并发展贸易和经济关系ꎮ 该倡议旨在通过基础设

施和其他项目的建设加深国家间的合作①ꎮ
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２０１３ 年ꎬ 中国国家主席习近平在出访哈萨克斯坦首都阿斯塔纳期间提

出共建 “丝绸之路经济带” 的重大倡议ꎮ 习近平主席提出倡议之后ꎬ 哈萨

克斯坦首先表示支持并迅速加入该倡议ꎮ 经过几年 “一带一路” 框架内的

合作ꎬ 哈萨克斯坦已经完成中国西部—西欧高速公路计划的中亚部分 ２ ７００
公里建设①ꎮ

(二) 中国投资哈萨克斯坦的现状和未来前景

哈萨克斯坦东部与中国西部相邻ꎬ 与中国有１ ７８２公里的边界线ꎬ 人口

只有１ ７００万ꎬ 但领土面积却排名全球第九位②ꎮ 哈萨克斯坦于 １９９１ 年独

立ꎬ ２６ 年来取得了巨大的经济成就ꎬ 政治上一直保持稳定ꎮ 哈萨克斯坦是

原苏联加盟共和国中第一个提前 ７ 年全部偿还国际货币基金组织债务的国

家③ꎬ 这是该国的一项重要经济成就ꎮ
２１ 世纪初ꎬ 由于碳氢化合物出口价格居高不下ꎬ 哈萨克斯坦经济发展

迅速ꎮ ２００２ 年哈 ＧＤＰ 为 ２４６ 亿美元ꎬ １０ 年后的 ２０１３ 年几乎是原来的 １０
倍ꎬ 达到 ２ ３１９ 亿美元ꎮ ２０１４ 年 ９ 月ꎬ 哈外国投资总额为 ２ １１５ 亿美元ꎬ 其

中外国直接投资净额为 １ ２９３ 亿美元④ꎮ 经济增长使哈萨克斯坦达到世界

中上等国家水平ꎬ ２０１３ 年人均国民收入达到 １􀆰 １５５ 万美元ꎮ 由于石油产

量增加和石油价格上涨ꎬ ２００２ ~ ２０１４ 年哈萨克斯坦经济平均增长率为

７％ ~ ８％ ⑤ꎮ
虽然受近期油价下降影响而经济下滑ꎬ 但哈萨克斯坦由于拥有政治稳

定的基础ꎬ 且几十年来因高油价获得的利润储备ꎬ 仍将自己定位于一个地

区经济强国ꎮ
在中亚地区ꎬ 哈萨克斯坦被公认为投资环境最好的国家ꎬ 大量的外国

公司在哈设立了地区总部ꎮ 根据 ２０１４ 年传统基金会的经济自由度指数ꎬ 哈

萨克斯坦被定为 “适度自由”ꎬ 排名位于其大多数邻国之前ꎮ ２０１６ 年ꎬ 在

世界银行的 «营商环境报告» 中ꎬ 哈萨克斯坦名列第 ３５ 位⑥ꎮ
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　 　 表 １ ２０１６ 年哈萨克斯坦营商环境

项目
２０１６ 年
排名

２０１６ 年前
沿距离分数

２０１５ 年前
沿距离分数

前沿距离
分数变化 (百分点)

总体 ３５ ７５􀆰 ０９ ７０􀆰 ４５ ４􀆰 ６４

开办企业√ ４５ ９１􀆰 ９４ ８９􀆰 ９５ １􀆰 ９９

办理施工许可√ ２２ ７９􀆰 ０５ ６９􀆰 ９３ ９􀆰 １２

获得电力√ ７５ ７３􀆰 ６４ ６４􀆰 ８１ ８􀆰 ８３

登记财产 １８ ８３􀆰 ７２ ８３􀆰 ５９ ０􀆰 １３

获得信贷 ７５ ５５􀆰 ００ ５５􀆰 ００ —

保护少数投资者√ ３ ８０􀆰 ００ ６６􀆰 ６７ １３􀆰 ３３

纳税 ６０ ７９􀆰 ５４ ７９􀆰 ５４ —

跨境贸易√ １１９ ６３􀆰 １９ ６０􀆰 ３９ ２􀆰 ８０

执行合同√ ９ ７５􀆰 ７０ ７５􀆰 ７０ —

办理破产√ ３７ ６９􀆰 １７ ５８􀆰 ９７ １０􀆰 ２０

注: √得益于营商环境改革的指标ꎮ
资料来源: ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰 ｄｏｉｎｇｂｕｓｉｎｅｓｓ􀆰 ｏｒｇ / ｄａｔａ / ｅｘｐｌｏｒｅｅｃｏｎｏｍｉｅｓ / ｋａｚａｋｈｓｔａｎ

中哈两国友谊历史悠久ꎮ 从 １９９２ 年首个双边协定开始ꎬ 两国就已签署

了价值数千亿美元的交易合同ꎮ 而最新的协定是在 “一带一路” 倡议框架

内签署的ꎬ 根据该协定ꎬ ２０１５ 年第一季度双方投资总额达到 ２３６ 亿美元ꎬ
２０１６ 年年初达到 ５００ 亿美元ꎮ 这些协定包括在钢铁、 有色金属、 平板玻璃、
石油提炼、 水力发电和汽车等行业的合作①ꎮ 两国还就铁路、 核能、 农业

和文化交流等领域的合作举行了谈判ꎮ
根据哈萨克斯坦投资促进署资料ꎬ 中国在哈萨克斯坦的投资主要集中

在矿产开采、 农业、 基础设施建设和重金属生产ꎮ 在哈投资的公司包括中

国石油天然气集团公司、 中国石油化工股份有限公司、 中信投资银行和建

筑公司中国葛洲坝集团等②ꎮ
为了改善国家的交通基础设施状况ꎬ 减少对油气行业的依赖ꎬ ２０１４ 年

１１ 月ꎬ 纳扎尔巴耶夫总统提出 “光明之路” 计划ꎮ “一带一路” 倡议和

“光明之路” 计划具有相同的目标和互补的观点ꎬ 都强调基础设施的建设和
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发展ꎮ 中国和哈萨克斯坦已经组建了一个联合工作组ꎬ 就共同问题和具体

项目进行磋商ꎬ 以配合双方的工作ꎮ
２０１５ 年ꎬ 在中国国家主席与哈萨克斯坦总理会晤期间ꎬ 马西莫夫部长

呼吁通过共同建设 “一带一路” 加强合作ꎮ 马西莫夫说: “哈萨克斯坦与

中国的几项经济规划都很好地结合在一起ꎮ ‘光明之路’ 实质上是一项发展

基础设施的倡议ꎬ 而 ‘一带一路’ 的目标是复兴 ‘丝绸之路’ꎮ”①

中国国家主席习近平认为ꎬ 中国和哈萨克斯坦均处于发展的关键阶段ꎮ
他建议两国建立命运共同体和利益共同体ꎬ 将 “一带一路” 与 “光明之

路” 进行对接ꎮ 习主席邀请哈萨克斯坦在金融和制造能力转移等重大项目

上加强合作ꎮ

二　 中国在哈萨克斯坦投资的保护措施

(一) 中国在哈萨克斯坦投资机遇与风险并存

中国国务院总理李克强 ２０１７ 年 ３ 月 ２１ 日在国务院第五次廉政工作会

议上谈到企业境外国有资产问题时说: “要确保企业境外国有资产安全运营

和保值增值ꎻ 要加大力度清理盘活沉淀的财政资金ꎮ”②

尽管在哈萨克斯坦投资有希望得到回报ꎬ 但中国投资者也面临失去国

外资产的风险ꎮ 在一些投资者与国家的仲裁纠纷中ꎬ 哈萨克斯坦充当了被

告ꎬ 一些投资者指控哈萨克斯坦非法征收他们的投资资产而不给予任何

补偿ꎮ
根据国际惯例ꎬ 双边投资协定可作为保护外国投资的一种工具ꎮ 双边

投资协定的签约国一方投资者在另一国投资ꎬ 被投资国 (东道国) 应给予

一些保障措施ꎬ 包括保证从东道国收回投资以及投资者与东道国发生征用

争端情况下的解决方法ꎮ
(二) 中哈双边投资协定中投资争端解决条款分析

中国与哈萨克斯坦的双边投资协定③于 １９９２ 年 ８ 月签署ꎬ 于 １９９４ 年 ８
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月生效ꎮ 该协定涉及投资不被征用或国有化的条款为第四条第 １ 款: “缔约

一方投资者在缔约另一方领土内的投资不得被实行国有化、 征用或者对其

采取具有类似国有化、 征用效果的其他措施 (以下简称 “征用”)ꎬ 除非为

了公共利益的需要ꎬ 依照法律确定的程序ꎬ 在非歧视性基础上给予补偿时

才可采取此种措施ꎮ”
如果发生争端ꎬ 协定第八条第 １ 款和第 ２ 款规定了解决争端的途径ꎮ

第 １ 款规定ꎬ 如果争端升级ꎬ 应通过外交途径解决: “缔约双方对本协定的

解释或适用所产生的争议应尽可能通过外交途径解决”ꎻ 第 ２ 款规定: “如
在缔约一方提出争议之日起六个月内通过该方式不能解决争议ꎬ 根据缔约

任何一方的要求ꎬ 应将争议提交专设仲裁庭ꎮ”
第八条第 ３ 款陈述了签约双方成立仲裁庭的时间和仲裁员的人数: “仲

裁庭由三名仲裁员组成ꎬ 按下列方式设立: 在缔约一方收到缔约另一方关

于将争议提交仲裁庭的书面通知之日起两个月内ꎬ 缔约双方应各任命一名

仲裁员ꎮ 这两名仲裁员应在第二名仲裁员任命之日起两个月内推举一名与

缔约双方均有外交关系的第三国国民为第三名仲裁员ꎬ 并经缔约双方同意

担任首席仲裁员ꎮ”
第八条第 ４ 款规定了如果四个月之内仲裁庭尚未组成的解决方式: “如

果在收到关于将争议提交仲裁庭的书面通知后四个月内仲裁庭尚未组成ꎬ
缔约任何一方在无其他约定时ꎬ 可以提请国际法院院长作出必要的任命ꎮ
如果国际法院院长是缔约任何一方的公民ꎬ 或由于其他原因不能履行上述

职责ꎬ 应请国际法院中非缔约任何一方国民的资深法官作出必要的任命ꎮ”
第八条第 ４ 款是中国所签署双边贸易协定中写明了解决争端的模式ꎮ

在 １９８５ 年中国与泰国签署的双边投资协定中也写入了同样条款ꎮ 在 «中华

人民共和国政府与泰王国政府关于促进和保护投资的协定»① 中ꎬ 涉及解

决投资纠纷的第九条第 １ 款规定: “缔约双方对本协定的解释或适用发生争

端ꎬ 如可能ꎬ 应通过协商或谈判解决”ꎻ “如缔约双方间的争端 ６ 个月内不

能按此解决ꎬ 则可应缔约任何一方的要求提交仲裁庭ꎮ” 关于设立仲裁庭ꎬ
第九条第 ３ 款规定: “该仲裁庭应按下述方式逐案设立: 缔约双方各委派一

名仲裁员ꎬ 该两名仲裁员推举一名与缔约双方均有外交关系的第三国国民ꎬ
由缔约双方批准委派为首席仲裁员ꎮ 上述仲裁员应自缔约任何一方通知缔

—５８—

① «中华人民共和国政府和泰王国政府关于促进和保护投资的协定»ꎬ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰
ｃｈｉｎａｌａｗｅｄｕ􀆰 ｃｏｍ / ｆａｌｖｆａｇｕｉ / ｆｇ２３１５５ / １７９３９２􀆰 ｓｈｔｍｌ
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约另一方建议将争端提交仲裁庭之日起两个月内委派ꎬ 首席仲裁员在 ４ 个

月内委派ꎮ” 第九条第 ４ 款规定: “如在本条第三款规定的期限内未能作出

必要的委派ꎬ 且无任何其他有关协议时ꎬ 缔约任何一方可请求国际法院院

长作出必要的委派ꎻ 如该院长是缔约任何一方的国民或因其他原因不能履

行此项职责ꎬ 则应请求副院长作出必要的委派ꎻ 如副院长是缔约任何一方

的国民或也不能履行此项职责ꎬ 则应请求非缔约任何一方国民的国际法院

资深法官作出必要的委派ꎮ”
关于争端解决ꎬ 中国与哈萨克斯坦双边投资协定的第八条同中国与泰

国双边投资协定的第九条一样ꎮ 本条款涉及的是缔约国之间有关协定本身

的解释或适用ꎬ 而不是投资者与国家解决争端的模式ꎮ 而另一方面ꎬ 中国

与哈萨克斯坦双边投资协定第九条第 １ 款关于仲裁的规定如下: “缔约一方

与缔约另一方投资者之间任何有关征用补偿金额的争议可提交仲裁庭ꎮ” 第

３ 款规定了仲裁的程序规则: “仲裁庭应自行制定其程序规则ꎬ 在此种情况

下仲裁庭在制定程序时可以参照斯德哥尔摩商会仲裁院规则ꎮ”
根据第九条第 １ 款的解释ꎬ 该条款对涉及征用补偿金额的争端进行仲

裁ꎮ 条款内容与目前缔约方在投资协定中经常使用的投资者同国家的纠纷

解决条款不同ꎮ 将中国与哈萨克斯坦和哈萨克斯坦与荷兰王国①签订的双

边投资协定进行比较ꎬ “各缔约方特此同意将缔约一方与缔约另一方国家之

间就投资所发生的任何法律争端􀆺􀆺交给国际投资争端解决中心􀆺􀆺裁

决ꎮ” 条款内容的不同在于ꎬ 没有具体说明中国与哈萨克斯坦投资协定第九

条第 １ 款提到的仲裁究竟是由于投资产生的争端还是只涉及征用补偿金额

的争端ꎮ
早在 １９９３ 年年初ꎬ 中国向国际投资争端解决中心 ( ＩＣＳＩＤ) 通报ꎬ 提

出中国提交国际投资争端解决中心进行仲裁的争端类型可能会影响中国与

其他国家谈判争端解决条款的解读ꎬ 可以发现ꎬ 这一通报非常关键: “根据

公约第二十五条第 ４ 款ꎬ 中国政府只考虑向国际投资争端解决中心提交涉

及征用和国有化造成的赔偿问题ꎮ”②

通过这一通报ꎬ 中国明确表示ꎬ 其只是打算就因征用或国有化造成的

赔偿金额问题向国际投资争端解决中心提出仲裁ꎬ 而任何其他争议都不得

—６８—

①

②

«哈萨克斯坦共和国政府和荷兰王国政府关于鼓励和促进相互投资的协定»ꎬ
ｈｔｔｐ: / / ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙｈｕｂ􀆰 ｕｎｃｔａｄ􀆰 ｏｒｇ / Ｄｏｗｎｌｏａｄ / ＴｒｅａｔｙＦｉｌｅ / １７８４

该通报于 １９９３ 年 １ 月发布ꎬ 至今仍然保留ꎮ
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不交给投资国有管辖权的地方法院ꎮ
中国与哈萨克斯坦的双边投资协定于 １９９２ 年 ８ 月签署ꎮ 中国在那段时间

签署的协定所包含的仲裁条款与中哈双边投资协定第八条第 １ 款的内容相同ꎮ
根据这些协定ꎬ 投资者与国家之间的争端首先由双方直接协商解决ꎬ 如果投

资者与东道国无法达成协议ꎬ 则须向东道国有管辖权的法院提交争议①ꎮ
哈萨克斯坦与中国在双边投资协定中有关国际仲裁的协议仅限于涉及

“征用的赔偿金额” 的争端ꎮ 这意味着ꎬ 所有其他的争端ꎬ 包括如果哈萨克

斯坦作为东道国将投资征用或实行国有化的问题ꎬ 都必须提交哈萨克斯坦

地方法院仲裁②ꎮ
综上所述ꎬ 中国与哈萨克斯坦之间的双边投资协定没有关于解决国际

投资争端的仲裁途径ꎮ 第八条提到ꎬ 根据协定本身的解释或适用范围ꎬ 双

边投资协定所指的是签约国ꎬ 而不是投资者与国家之间争端的解决ꎮ 虽然

第九条规定了国际仲裁ꎬ 但提交仲裁的争端只限于征用的补偿金额以及投

资者的资产是否被政府征用取决于哈法院的裁决ꎮ 考虑到哈萨克斯坦各州

法院对政府的偏向和依赖受到了批评ꎬ 而且在国际法庭上被认定有偏见③ꎬ
因此ꎬ 外国投资者在向哈地方法院提交案件时须谨慎ꎮ

三　 “挑选条约”

哈政府受到国际社会的压力ꎬ 要求其遵守国际秩序ꎮ 例如ꎬ 美国国务

院的报告概述了哈国内的腐败和官僚主义ꎬ 并认为这是对外国在哈工作者

—７８—

①
②

③

与哈萨克斯坦的双边投资协定没有明确提到东道国的主管法院ꎮ
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ｍｅｎｔｓ / ｉｔａｌａｗ３０８３􀆰 ｐｄｆ
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的挑战ꎮ 为了改善这种状况ꎬ 哈总统公开承诺为外国投资者创造有利的环

境①ꎮ 最近ꎬ 哈正在进行政策层面的努力ꎬ 改善投资环境ꎬ 对现行法律及

其适用范围进行修改ꎬ 包括该国应遵守国际裁决ꎮ 这些变化表示ꎬ 投资者

在发生争议时可以提交国际仲裁庭裁决ꎮ
但是ꎬ 中哈双边投资协定中缺乏投资者与国家之间解决争端的仲裁条款ꎬ

在缺乏条约或具体条款的情况下ꎬ 会促使投资者采取 “挑选条约” 方式解决

投资者与东道国之间的争端ꎬ 投资者会试图寻求将潜在的条约索赔或索赔的

一部分划拨和转让给另一个属于不同国家的法人实体ꎬ 该国与东道国的双边

投资协定已经生效或两国的双边投资协定包含了有利的条款ꎬ 可保障投资者

受双边投资协定的保护ꎬ 如有必要ꎬ 可以在仲裁庭开庭前提出条约索赔②ꎮ
“挑选条约” 一词适用于投资者提前对企业投资重组进行规划 (即合法

的企业规划)ꎬ 或利用双边投资协定中所规定的保护投资条款而滥用权利的行

为ꎮ 这是一种滥用国际投资保护制度规定的行为③ꎮ 这两种做法都没有被禁

止ꎬ 但采用第二种做法可能会被仲裁庭剥夺管辖权ꎬ 从而不受法律保护ꎮ
“挑选条约” 对投资者有很高的要求ꎮ 如果投资者进行 “挑选条约”ꎬ

则须证明他们有实际投资ꎮ “ＫＴ” 亚洲投资集团公司诉哈萨克斯坦案就面

临这样的问题ꎮ 阿勃尔亚佐夫先生拥有哈萨克斯坦国籍ꎬ 在荷兰建立了

“ＫＴ” 亚洲投资集团公司作为控股公司ꎬ 该公司持有图兰 － 阿列姆银行的

股份ꎮ 争端出现后ꎬ “ＫＴ” 亚洲投资集团公司提交了荷兰与哈萨克斯坦之

间的双边投资协定并诉诸解决国际投资争端中心仲裁庭ꎮ
(一) “ＫＴ” 亚洲投资集团公司诉哈萨克斯坦案

该案的争端是东道国哈萨克斯坦对图兰 － 阿列姆银行的强行国有化涉

及索赔人在该银行的利益ꎮ 图兰 － 阿列姆银行当时是哈萨克斯坦最大的四

家银行之一ꎬ 由哈萨克斯坦商人穆库塔尔∙阿勃尔亚佐夫先生拥有ꎮ
根据 “ＫＴ” 亚洲投资集团公司 (荷兰法人) 所诉ꎬ ２００９ 年 １ ~ ２ 月ꎬ

哈政府机构采取了一系列措施ꎬ 目的是取消图兰 － 阿列姆银行股东的控股

权ꎮ 这些措施最终导致图兰 － 阿列姆银行被强制国有化ꎬ 截至 ２０１０ 年 ８ 月

３１ 日ꎬ 前股东仅剩下该银行资本的 ０􀆰 ０２％ ꎬ 其中 “ＫＴ” 亚洲投资集团公
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司持有 ０􀆰 ００１ ８２％的股份ꎮ
作为案件的重中之重ꎬ 解决国际投资争端中心仲裁庭开始分析该案的

管辖权ꎮ 根据解决国际投资争端中心依据的 «解决国家与他国国民间投资

争端公约» (或称 «华盛顿公约»ꎬ 以下称国际投资争端中心公约) 第四十

一条第 １ 款的规定ꎬ “仲裁庭应是其本身权限的决定人”①ꎬ 仲裁庭确认ꎬ
该公约明确规定仲裁庭有权决定案件的管辖权ꎮ

此外ꎬ 为遵守解决国际投资争端中心公约的规定ꎬ 仲裁庭应分析公约

的履行情况并考虑合同、 国内法和双边或多边投资协定关于向解决国际投

资争端中心仲裁庭提交投资争议的条款②ꎮ 解决国际投资争端中心公约和

协定的解释也参照 «维也纳公约» 中的国际习惯法ꎮ
然后ꎬ 根据公约第二十五条ꎬ 如果符合下列客观定义ꎬ 仲裁庭就可以

对一个争端案件拥有管辖权:
１􀆰 属人原则: 争议必须是缔约国相对于另一缔约国国民的纠纷ꎻ
２􀆰 属事原则: 争议必须是由投资产生的法律纠纷ꎻ
３􀆰 自愿原则: 缔约国和投资者必须书面同意解决国际投资争端中心的

仲裁ꎻ
４􀆰 时间原则: 公约必须在相关时间适用ꎮ
为了查明 “ＫＴ” 亚洲投资集团公司是否满足属人原则ꎬ 仲裁庭根据哈

萨克斯坦与荷兰的双边投资协定和解决国际投资争端中心公约询问索赔人

是否为荷兰国民ꎮ
两国签署的双边投资协定第一条将 “国民” 解释为在缔约国一方成立

的实体ꎬ “ ‘国民’ 一词应包括缔约的任何一方: 根据缔约方的法律组成的

法人”③ꎮ
由于 “ＫＴ” 亚洲投资集团公司是根据荷兰法律而组建的法人ꎬ 仲裁庭

认为索赔人是双边投资协定和解决国际投资争端中心公约中关于国籍规定

的国民ꎬ 因此ꎬ 第一个客观定义得到满足ꎮ
第二个条件是属事原则ꎮ 根据解决国际投资争端中心公约第二十五条

第 １ 款的解释: “该中心的管辖范围应扩大到缔约国􀆺􀆺与另一缔约国国民

—９８—

①

②
③

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｅｎｔｒｅ ｆｏｒ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅｓꎬ ｈｔｔｐ: / / ｉｃｓｉｄｆｉｌｅｓ􀆰 ｗｏｒｌｄ￣
ｂａｎｋ􀆰 ｏｒｇ / ｉｃｓｉｄ / ＩＣＳＩＤ / ＳｔａｔｉｃＦｉｌｅｓ / ｂａｓｉｃｄｏｃ / ｐａｒｔＡ － ｃｈａｐ０４􀆰 ｈｔｍ

Ｐｈｏｅｎｉｘ Ａｃｔｉｏｎꎬ Ｌｔｄ Ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ｃｚｅｃｈ Ｒｅｐｕｂｌｉｃꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ ＡＲＢ / ０６ / ５􀆰
Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ ｅｎｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｒｅ￣

ｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｋａｚａｋｈｓｔａｎ ａｎｄ ｔｈｅ Ｋｉｎｇｄｏｍ ｏｆ ｔｈｅ Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ􀆰
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之间任何由投资直接产生的法律争议”ꎮ
对第二个条件的分析ꎬ 仲裁庭提到最近的解决国际投资争端中心的案

件ꎬ 认为: “根据调查结果ꎬ 如果合同不符合解决国际投资争端中心公约第

二十五条关于 ‘投资’ 的定义而符合双边投资协定中 ‘投资’ 的定义ꎬ 则

仲裁庭确定该案件的管辖权是不充足的”①ꎮ 这种双重检验意味着仲裁庭的

属事原则管辖权处于这两个定义的交叉点ꎮ
解决国际投资争端中心的判例法制定了各种标准ꎬ 旨在确定与 “投资”

概念相关的内容ꎬ 主要解释就是众所周知的 “萨里尼测试 (Ｓａｌｉｎｉ Ｔｅｓｔ)”ꎮ
根据这个解释ꎬ “投资” 的概念包含以下几个要素: 资金或其他具有经济价

值的资产ꎻ 有一定的期限ꎻ 风险因素ꎻ 对东道国发展的贡献②ꎮ
通过对上述四个要素的分析ꎬ 该仲裁庭认为ꎬ “对东道国发展的贡献”

是 “单纯地以投入、 期限、 风险要素” 为基础的投资概念ꎬ 并决定只分析

资产、 期限和风险ꎮ 在塞戴尔梅耶尔 (Ｓｅｄｅｌｍａｙｅｒ) 起诉俄罗斯联邦的仲裁

裁决③时也采用了同样的分析ꎮ
仲裁庭的结论是ꎬ 解决国际投资争端中心公约和双边投资协定对 “投

资” 的定义包括资产或资源分配、 期限和风险要素ꎬ 其中包括商业回报的

预期 (虽然不一定实现)④ꎮ
关于第一个要素———资产ꎬ 仲裁庭首先质疑ꎬ 假设没有阿勃尔亚佐夫

—０９—

①
②

③

④

Ｐｈｏｅｎｉｘ Ａｃｔｉｏｎꎬ Ｌｔｄ Ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ｃｚｅｃｈ Ｒｅｐｕｂｌｉｃꎬ Ｃａｓｅ ＡＲＢ / ０６ / ５ꎬ ｐａｒａ ７４􀆰
参见 Ｓｅｅ Ｓａｌｉｎｉ Ｃｏｓｔｒｕｔｔｏｒｉ Ｓ􀆰 ｐ􀆰 Ａ􀆰 ａｎｄ Ｉｔａｌｓｔｒａｄｅ Ｓ􀆰 ｐ􀆰 Ａ􀆰 ｖ􀆰 Ｋｉｎｇｄｏｍ ｏｆ Ｍｏｒｏｃｃｏꎬ ＩＣ￣

ＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ００ / ４ꎬ Ｄｅｃｉｓｉｏｎ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎꎬ Ｊｕｌｙ ２３ꎬ ２００１ ｐ􀆰 ５２􀆰 Ｎｏｔｅｓ ｏｍｉｔｔｅｄ􀆰 Ｓｅｅ
ａｌｓｏ Ｊｏｙ Ｍｉｎｉｎｇ Ｍａｃｈｉｎｅｒｙ Ｌｉｍｉｔｅｄ ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ａｒａｂ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｅｇｙｐｔꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ０３ /
１１ꎬ Ｄｅｃｉｓｉｏｎ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎꎬ Ｊｕｌｙ ２３ꎬ ２００１ꎬ ｐ􀆰 ５３ꎻ Ｊａｎ ｄｅ Ｎｕｌ Ｎ􀆰 Ｖ􀆰 ｖ􀆰 Ａｒａｂ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｅ￣
ｇｙｐｔꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ０４ / １３ꎬ Ｄｅｃｉｓｉｏｎ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎꎬ Ｊｕｎｅ １６ꎬ ２００６ꎬ ｐ􀆰 ９１ꎻ Ｈｅｌｎａｎ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｈｏｔｅｌｓ Ａ / Ｓ ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ａｒａｂ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｅｇｙｐｔꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ０５ / １９ꎬ Ｄｅｃｉ￣
ｓｉｏｎ ｏｎ Ｏｂｊｅｃｔｉｏｎ ｔｏ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎꎬ Ｏｃｔｏｂｅｒ １７ꎬ ２００６ꎬ ｐ􀆰 ７７ꎻ Ｍａｌａｙｓｉａｎ Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ Ｓａｌｖｏｒｓ
ＳＤＮꎬ ＢＨＤ ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ Ｍａｌａｙｓｉａꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ０５ / １０ꎬ Ａｗａｒｄ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃ￣
ｔｉｏｎꎬ Ｍａｙ １７ꎬ ２００７ꎬ ｐｐ􀆰 ７３ － ７４ 􀆰

Ｓｅｄｅｌｍａｙｅｒ ｖ􀆰 Ｒｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬ (Ｇｅｒｍａｎｙ / Ｕｎｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｏｖｉｅｔ Ｓｏｃｉａｌｉｓｔ Ｒｅｐｕｂｌｉｃｓ
ＢＩＴ)ꎬ ａｄ ｈｏｃ ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ Ｓｔｏｃｋｈｏｌｍ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｒｕｌｅｓꎬ Ａｗａｒｄꎬ
Ｊｕｌｙ ７ꎬ １９９８ꎬ ｐ􀆰 ２２４􀆰

在仲裁庭审议并同意该部分 ２􀆰 ３􀆰 １ 的内容之后ꎬ ２０１３ 年 ９ 月 １３ 日ꎬ 国际法学

会发布了一项关于投资定义的决议ꎬ 将 “对东道国发展的贡献” 予以更多重视ꎮ 由于

双方没有在案文上表达自己的意见ꎬ 仲裁庭只是为了完整起见注意到了这一条ꎬ 没有重

新审议其意见ꎮ
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先生在图兰 －阿列姆银行中股份的原始资产ꎬ 在购买图兰 － 阿列姆银行股

票期间或之后ꎬ “ＫＴ” 亚洲投资集团公司是否有自己的任何注资或任何其

他原始 (或随后) 的资产?
根据仲裁庭的理解ꎬ 阿勃尔亚佐夫先生本人并非提出索赔方的股东ꎬ

而是通过代理人和他信任的个人通过直接或间接拥有 (或控制) 股份来控

制许多公司ꎮ
此外ꎬ “ＫＴ” 亚洲投资集团公司低价买入图兰 － 阿列姆银行股份ꎬ 其

中一部分股份甚至没有支付ꎮ 仲裁庭的意见是ꎬ 没有支付无法解释这样一

个事实ꎬ 即该公司获得了图兰 － 阿列姆银行的股份ꎮ 因此ꎬ 仲裁庭认为ꎬ
“ＫＴ” 亚洲投资集团公司对其所称的投资没有任何投入ꎬ 也没有任何证据

表明它有投资的意愿或未来有能力投资ꎮ 随后ꎬ 索赔人未能证明根据解决

国际投资争端中心公约第二十五条第 １ 款和哈萨克斯坦与荷兰之间签订的

双边投资协定中定义的 “投资” 的存在ꎮ
第二个要素是投资的期限ꎮ 解决国际投资争端中心判例法规定ꎬ 最短

期限在 ２ ~ ５ 年的项目可以满足对投资期限的要求①ꎮ 仲裁庭认为ꎬ 应 “根
据各种情况和投资者的总体承诺来分析期限”②ꎮ 索赔人的 “投资” 本意是

一个有限的期限ꎬ “ＫＴ” 亚洲投资集团公司持有图兰 － 阿列姆银行的股份

(至少 ３ / ４)ꎬ 数周之后以私募方式出售给投资者ꎮ 仲裁庭认为ꎬ 将某一公

司股份的所有权在特定的短时间内转让给 “ＫＴ” 亚洲投资集团公司ꎬ 然后

将其出售给第三方ꎬ 这一点与 “ＫＴ” 亚洲投资集团公司有意在任何重要时

间持有图兰 －阿列姆银行的投资的说法相互不支持ꎮ
因此ꎬ 仲裁庭的结论是ꎬ 索赔人所称的投资并不涉及解决国际投资争

端中心公约和哈萨克斯坦与荷兰之间双边投资协定定义的 “投资” 所设定

的期限范围ꎮ
第三个要素是风险ꎮ 通过收购一家公司的股权进行投资意味着股权价

值下降甚至完全丧失的风险ꎮ 根据解决国际投资争端中心公约和双边投资

协定对于投资的定义ꎬ 这样的风险当然可被定义为投资风险ꎮ
“ＫＴ” 亚洲投资集团公司没有支付那部分股份ꎬ 就谈不上失去那部分

资产ꎮ 通过对证据的分析ꎬ 仲裁庭评估阿勃尔亚佐夫先生利用 ＫＴ 亚洲投资

集团公司架构进行交易以保护该公司免受任何投资风险ꎮ

—１９—

①
②

Ｓｃｈｒｅｕｅｒꎬ Ａ Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙꎬ ａｔ ｐ􀆰 １３０ꎬ ｐ􀆰 １６２􀆰 Ｐａｒａ􀆰 ２０８􀆰
Ｒｏｍａｋꎬ ｐ􀆰 ２２５ꎻ Ｄｅｕｔｓｃｈｅ Ｂａｎｋꎬ ｐ􀆰 ３０３􀆰
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鉴于事实情况ꎬ 仲裁庭认为缺乏投资风险因素ꎬ 因此ꎬ 仲裁庭的结论

是对该案件没有管辖权ꎮ
凤凰行动有限公司 (Ｐｈｏｅｎｉｘ Ａｃｔｉｏｎ ) 诉捷克案也得出了类似结论ꎮ 仲

裁庭认为ꎬ “投资” 不是为了从事经济活动ꎬ 而是将向捷克提起国际诉讼作

为唯一目的①ꎮ 这种所谓的投资不是为了参与捷克的国家经济活动ꎬ 只是

为了参与国际法律活动ꎮ “投资” 的独特目的是将已存在的双边投资协定中

的国内争端转化为由解决国际投资争端中心裁决的国际争端ꎮ 这种交易不

是真正的交易ꎬ 也是不受解决国际投资争端中心保护的投资ꎮ
投资者有权采取任何公司形式并自由重组ꎬ 但是ꎬ 投资者不能滥用他

们的权利ꎬ 仲裁庭必须考虑争端的所有事实ꎬ 包括协定的内容和事实情况ꎬ
以确定投资者是否存在滥用权利的情况ꎮ

另一个案例是投资者德文奇∙豪拉尼先生以美国公民身份在哈萨克斯坦

注册公司ꎬ 而后当争议出现时ꎬ 豪拉尼先生将哈萨克斯坦与美国签署的双边

投资协定提交解决国际投资争端中心进行仲裁ꎬ 声称哈萨克斯坦没收了其在

哈萨克斯坦西部的石油公司的资产ꎮ 然而ꎬ 豪拉尼先生的资产与 “投资” 这

个定义不符ꎬ 因此ꎬ 解决国际投资争端中心仲裁庭否认拥有管辖权ꎮ
(二) “Ｃａｒａｔｕｂｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｏｉｌｃｏｍｐａｎｙ ＬＬＰ” 公司诉哈萨克斯

坦案

“Ｃａｒａｔｕｂｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｏｉｌ Ｃｏｍｐａｎｙ ＬＬＰ” 公司和 “Ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｄ Ｃｏｎｔｒａｃ￣
ｔｏｒｓ Ｃｏｍｐａｎｙ” 公司在黎巴嫩共同注册公司后ꎬ 于 ２００２ 年 ５ 月 ２７ 日与哈萨

克斯坦签署了 «碳氢化合物勘探和生产合同»ꎮ 合同总金额约为 ９００ 万美

元ꎮ ２００２ 年 ８ 月 ８ 日ꎬ “Ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｄ Ｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ Ｃｏｍｐａｎｙ” 公司与哈萨克斯

坦实体 “ＣＩＯＣ” 公司签署了地下资源使用权的 “转让协议”ꎬ 没有涉及价

格问题ꎮ “ＣＩＯＣ” 公司是哈萨克斯坦实体ꎬ 于 ２００２ 年 ７ 月 ２９ 日注册ꎬ 公司

创始人是名为法迪∙侯赛因的丹麦公民ꎬ 他是索赔人的股东豪拉尼先生的

远房亲戚ꎮ
２００８ 年 ２ 月 １ 日哈萨克斯坦发出 «合同终止通知书»ꎬ 要求 “ＣＩＯＣ”

公司首先交出合同土地ꎬ 交回地质资料ꎬ 履行未完成的义务并重新划定合

同范围ꎮ 根据索赔人介绍ꎬ ２００７ 年 ６ ~ １１ 月ꎬ “ＣＩＯＣ” 公司受到许多调查、
审计和投诉ꎮ 索赔人将这些所谓的骚扰和恐吓与哈萨克斯坦政治事件联系

起来ꎬ 因为索赔人的股东豪拉尼先生与某政治事件有关ꎮ

—２９—
① Ｐｈｏｅｎｉｘ Ａｃｔｉｏｎꎬ Ｌｔｄ Ｖ􀆰 Ｔｈｅ Ｃｚｅｃｈ Ｒｅｐｕｂｌｉｃꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ ＡＲＢ / ０６ / ５􀆰
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索赔人认为ꎬ 哈萨克斯坦违反了哈方与美方之间的合同和双边投资协

定中的许多义务ꎮ 索赔人声称ꎬ 哈萨克斯坦通过非法终止合同损害了

“ＣＩＯＣ”公司的投资ꎬ 对双边投资协定采取了不合理的或歧视性的措施ꎮ 此

外ꎬ 被投诉人非法占用了索赔人的投资ꎬ 既不是合法的公共目的ꎬ 也不是

无差别对待ꎬ 同时ꎬ 没有及时、 充分、 有效地进行补偿ꎮ 被投诉人给予

“ＣＩＯＣ” 公司投资的待遇少于国际法所要求的投资待遇ꎬ 因此也违反了国

际法规定的最低待遇标准ꎮ
根据解决国际投资争端中心公约第四十二条第 １ 款的规定ꎬ 仲裁庭首

先确定实体法ꎮ “仲裁庭应根据各方都能够同意的法律规则作出裁决ꎮ 在没

有这样的协议的情况下ꎬ 仲裁庭应根据缔约国关于解决争议的法律 (包括解

决冲突的法律规则) 以及适用的国际法规则进行裁决”ꎮ 在此基础上ꎬ 仲裁

庭决定将哈萨克斯坦的法律作为适用的实体法以及将相关的国际法规则作为

适用规则ꎮ 后者特别包括双边投资协定、 «维也纳条约法公约» 和国际法

惯例ꎮ
此外ꎬ 仲裁庭进行管辖权的分析ꎮ 根据解决国际投资争端中心公约第

四十一条ꎬ 第一ꎬ 仲裁庭应是其本身权限的决定人ꎻ 第二ꎬ 争端一方提出

反对意见ꎬ 认为该争端不属于中心的管辖范围ꎬ 或因其他原因不属于仲裁

庭的权限范围ꎬ 仲裁庭应加以考虑ꎬ 并决定是否将其作为先决问题处理或

与该争端的主要问题一起处理ꎬ 同时参考 “Ａｇｕａｓ ｄｅｌ Ｔｕｎａｒｉ” 仲裁案件ꎬ
其中 “有权审议含糊不清或不明确的反对意见对管辖权可能造成的影响并

酌情重申这些反对意见ꎬ 以便对管辖权进行全面审查”①ꎬ 仲裁庭开始对本

案的管辖权进行分析ꎮ
仲裁庭提出的第一个问题是ꎬ 索赔人是否满足如下条件: 为了到解决

国际投资争端中心进行仲裁的目的ꎬ 在争端一方成立的法人可以被看作另

一缔约国的国民ꎮ
解决国际投资争端中心公约第二十五条第 ２ 款 (ｂ) 规定: “在争端双

方同意将争端交付调解或仲裁之日ꎬ 具有作为争端一方的国家以外的某一

缔约国国籍的任何法人ꎬ 以及在上述日期具有作为争端一方缔约国国籍的

任何法人ꎬ 而该法人因受外国控制ꎬ 双方同意为了本公约的目的ꎬ 应看作

—３９—

① Ａｇｕａｓ ｄｅｌ Ｔｕｎａｒｉꎬ Ｓ􀆰 Ａ􀆰 ｖ􀆰 Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｂｏｌｉｖｉａꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ０２ / ３ꎬ Ｄｅｃｉ￣
ｓｉｏｎ ｏｎ Ｒｅｓｐｏｎｄｅｎｔ’ｓ Ｏｂｊｅｃｔｉｏｎｓ ｔｏ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｏｆ １１ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００５ꎬ ｐａｒａ􀆰 ７８ ( “Ａｇｕａｓ ｄｅｌ Ｔｕ￣
ｎａｒｉ ｖ􀆰 Ｂｏｌｉｖｉａ”) 􀆰
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是另一缔约国国民ꎮ”
根据解决国际投资争端中心公约第二十五条第 ２ 款 (ｂ) 规定ꎬ 如果满

足以上某项ꎬ 在东道国的法人可以向东道国提出索赔ꎮ 问题是由于受 “外
国控制”ꎬ 一个法人是否可以被视为另一缔约国的国民ꎬ 特别是由于 “外国

控制”ꎬ 当事各方是否同意将索赔人视为另一缔约国的国民?
只有在问题解决后ꎬ 仲裁庭才能转而分析解决国际投资争端中心公约

第二十五条第 １ 款的条件ꎮ
从第二十五条第 ２ 款 (ｂ) 的措辞来看ꎬ 条款的适用显然需要双方达成

协议ꎮ 争议当事人之间的协议是索赔人在其要求仲裁的情况下接受了被诉

方将双边投资协定中包含的争议提交给解决国际投资争端中心的要求ꎮ 然

而ꎬ 仲裁庭不同意仅凭该协议就让索赔人参加目前的仲裁 ①ꎮ
在解决国际投资争端中心判例法中ꎬ 第二十五条第 ２ 款 (ｂ) 相关程序

中的大部分适用于作为索赔人的当地注册公司与作为被诉人的东道国之间

签署的投资合同②ꎮ 在这些案件中ꎬ 东道国意识到对方是当地注册的公司ꎬ
协议是由争端当事方直接谈判的ꎮ 在这样的情况下ꎬ 该协议明确或隐含地

将当地注册的法人当作外国国民处理ꎬ 从而使该公司处于争端之中ꎮ 在目

前的纠纷中ꎬ 双方的投资合同都包含了解决国际投资争端中心仲裁的条款ꎮ
但是ꎬ 索赔人依靠的是双边投资协定而不是合同来确定仲裁庭的管辖权ꎮ
而投资合同不同ꎬ 接受投资合同的某项要求并不是索赔人必须完成该项要

求的前提ꎮ
在哈萨克斯坦与美国的双边投资协定第六条第 ８ 款中说明ꎬ 双方如果

发生争端并适用解决国际投资争端中心公约的第二十五条第 ２ 款 ( ｂ)ꎬ
“􀆺􀆺根据缔约国一方适用法律和法规合法组建的任何公司􀆺􀆺是另一方的

—４９—

①

②

索赔人认为: “通过条约第六条规定将争议提交仲裁ꎬ ‘ＣＩＯＣ’ 公司在提出仲

裁申请的要求时ꎬ 根据解决国际投资争端中心公约第二十五条第 ２ 款 (ｂ)ꎬ 双方同意

将 ‘ＣＩＯＣ’ 公司作为另一个缔约国的国民”ꎮ 该索赔人得出结论ꎬ “ ‘ＣＩＯＣ’ 公司因此

有权凭借第二十五条第 ２ 款 (ｂ) 提起索赔 (Ｃ － ＩＶꎬ ｐａｒａｓ􀆰 ２５ ａｎｄ ４０)ꎮ
仲裁庭不需要依赖缔约方尚未评论的具体案件ꎬ 这些案件有: Ｈｏｌｉｄａｙ Ｉｎｎｓ

Ｓ􀆰 Ａ􀆰 等诉摩洛哥案ꎬ 解决国际投资争端中心案件号码 Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ７２ / １ (投资协议)ꎻ “Ａｍ￣
ｃｏ” 公司诉印度尼西亚案 (个人同意仲裁)ꎻ “ＬＥＴＣＯ” 诉利比里亚案 (特许协议)ꎻ
“ＳＯＡＢＩ” 诉塞内加尔案ꎬ 案件号码 ＡＲＢ / ８２ / １ (设立协议)ꎻ 坦桑尼亚电力供应有限公

司诉独立电力坦桑尼亚有限公司案ꎬ 案件号码ＡＲＢ / ９８ / ８ꎻ “Ｖａｃｕｕｍ Ｓａｌｔ” 诉加纳案 (租

赁协议)ꎮ
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国民或公司的投资ꎬ 应依照解决国际投资争端中心公约第二十五条第 ２ 款

(ｂ) 的规定被视为另一方的国民或公司①ꎮ 因此ꎬ 就目前的争议而言ꎬ 如

果争端是以双边投资协定为基础并涉及 “投资” 的具体要求的话ꎬ 在哈萨

克斯坦注册成立的法人可以通过解决国际投资争端中心公约的第二十五条

第 ２ 款 (ｂ) 确定管辖权ꎮ
为了分析对 “投资” 一词的解释ꎬ 仲裁庭首先以 «维也纳条约法公

约» 第三十一条第 １ 款为指导ꎬ 指出条约解释必须 “真正地根据条约的目

标和宗旨与协议内容的通常定义相一致”②ꎮ 然后ꎬ 仲裁庭的分析转向双边

投资协定ꎮ 双边投资协定的序言部分强调了从一个国家到另一个国家的投

资流动ꎮ 序言部分的措辞清楚地表明ꎬ 签约国之间的协定 “是为了刺激私

人资本的流动”③ꎬ 这意味着对双边投资协定的保护不仅限于投资者的任何

正式控制的资产ꎬ 还有作为资本流动结果的资产ꎮ 换句话说ꎬ 隐含了作为

保护双边投资协定前提条件的资产的存在ꎮ
仲裁庭还提到了投资的客观标准并得出结论认为ꎬ 仲裁庭和评论员确

定的投资一词的固有含义包括在一段时期内的投入且须要承担某种程度的

风险④ꎮ
考虑到上述问题ꎬ 仲裁庭提出ꎬ “ＣＩＯＣ” 公司是否是德文奇∙豪拉尼

的投资?
由于购买股份所支付的名义价格是这次争端中涉及交易的唯一内容ꎬ

因此ꎬ 仲裁庭对其情况进行了严格审查ꎮ 在对证据进行分析之后ꎬ 仲裁庭

没有发现任何直接证据表明豪拉尼先生实际上以名义价格完成了支付ꎮ 即

使豪拉尼先生以名义价格完成支付ꎬ 也仅仅支付了 ６ ５００ 美元ꎬ 而豪拉尼先

生没有向 “ＣＩＯＣ” 公司提供任何资产ꎬ 在仲裁中索赔的 １１􀆰 ４５ 亿美元不能

视为一项经济资产ꎮ
仲裁庭认为ꎬ 存在投资是指经济安排ꎬ 有资产才能从投资中获得利润ꎬ

因此也将产生失去投入的风险ꎮ 由此说明豪拉尼先生的投资不是经济安排ꎮ

—５９—

①
②

③
④

ｈｔｔｐ: / / ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙｈｕｂ􀆰 ｕｎｃｔａｄ􀆰 ｏｒｇ / Ｄｏｗｎｌｏａｄ / ＴｒｅａｔｙＦｉｌｅ / １７９２
ｈｔｔｐｓ: / / ｔｒｅａｔｉｅｓ􀆰 ｕｎ􀆰 ｏｒｇ / ｄｏｃ / Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ / ＵＮＴＳ / Ｖｏｌｕｍｅ％２０１１５５ / ｖｏｌｕｍｅ － １１５５ －

Ｉ － １８２３２ － Ｅｎｇｌｉｓｈ􀆰 ｐｄｆ
ｈｔｔｐ: / / ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙｈｕｂ􀆰 ｕｎｃｔａｄ􀆰 ｏｒｇ / Ｄｏｗｎｌｏａｄ / ＴｒｅａｔｙＦｉｌｅ / １７９２
２００４ 年美国模式的双边投资协定也采用了这种方法ꎬ 将 “投资” 定义为 “投

资者直接或间接拥有或控制的具有投资特征的各种资产ꎬ 包括资本或其他资源、 收益或

利润的期望、 或风险的假设”ꎮ
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结果是ꎬ 这种安排不在双边投资协定中使用的 “投资” 一词所涵盖的范围

内ꎬ 因此ꎬ 这一安排不受双边投资协定的保护ꎮ 关于豪拉尼先生的资产ꎬ
他本人承认: “除了 ‘ＣＩＯＣ’ 公司总裁外ꎬ 我还没有积极参与 ‘ＣＩＯＣ’ 公

司的日常运作ꎮ”
由此看来ꎬ 即使豪拉尼先生获得了对 “ＣＩＯＣ” 公司的正式所有权和名

义控制权ꎬ 也没有合理的经济动机来解释他购买股票所支付的微不足道的

购买价格及其他资产ꎬ 也没有任何证据显示豪拉尼先生有投入或承担了任

何风险ꎮ 他与 “ＣＩＯＣ” 公司之间没有任何资金流动ꎬ 没有进行任何商业

投资①ꎮ

四　 结论和建议

(一) 结论

中哈两国有着悠久的友好关系ꎮ 哈萨克斯坦是中国的石油进口国ꎬ 现

在是中国 “一带一路” 框架内进行投资的东道国ꎮ 截至目前ꎬ 中国已有

５００ 亿美元投资于哈铁路建设、 农业和石油部门ꎮ 同时ꎬ 考虑到中国对新兴

市场的需求越来越大ꎬ 哈萨克斯坦作为一个深度依赖外部资源进行发展的

年轻国家ꎬ 与中国的合作无疑具有广阔前景ꎮ
但是ꎬ 必须指出ꎬ 哈萨克斯坦在很多情况下发生违法征用投资资产的

事情ꎮ 在其中一些案件中ꎬ 仲裁庭判定哈对拿走投资者资产负有责任并被

责令其赔偿所损失的资产②ꎮ 例如ꎬ 阿纳托利∙斯塔提等人诉哈萨克斯坦

案中ꎬ 仲裁庭认定哈萨克斯坦对违法征用负有责任ꎬ 责令哈向索赔人支付

赔偿金 ５ 亿美元③ꎻ “ＡＩＧ” 资本合伙公司 (ＡＩＧ Ｃａｐｉｔａｌ Ｐａｒｔｎｅｒｓꎬ Ｉｎｃ􀆰 ) 和

“ＣＪＳＣ Ｔｅｍａ” 房地产公司 (ＣＪＳＣ Ｔｅｍａ Ｒｅａｌ Ｅｓｔａｔｅ Ｃｏｍｐａｎｙ) 诉哈萨克斯坦

案中ꎬ 责成哈向外国投资者支付 ３５６ 万美元作为等额投资赔偿④ꎮ
在考虑保护投资的时候ꎬ 不应忘记签订投资保护条约ꎮ 但是ꎬ 在中哈就

鼓励和保护投资达成协议的时候ꎬ １９９２ 年两国签署的条约没有投资争端解决

仲裁的条款ꎮ 虽然中哈鼓励投资的协议第九条提到国际仲裁ꎬ 但该条款仅限

—６９—

①
②

③
④

Ｃａｒａｔｕｂｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｏｉｌ Ｃｏｍｐａｎｙ ＬＬＰ Ｖ􀆰 Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｋａｚａｋｈｓｔａｎꎬ ｐａｒａ ４５５􀆰
ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰 ｉｔａｌａｗ􀆰 ｃｏｍ/ ｓｉｔｅｓ / ｄｅｆａｕｌｔ / ｆｉｌｅｓ / ｃａｓｅ －ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｉｔａｌａｗ３０８３􀆰 ｐｄｆꎻ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰

ｉｔａｌａｗ􀆰 ｃｏｍ / ｓｉｔｅｓ / ｄｅｆａｕｌｔ / ｆｉｌｅｓ / ｃａｓｅ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｉｔａｌａｗ３０７７􀆰 ｐｄｆ
ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰 ｉｔａｌａｗ􀆰 ｃｏｍ / ｓｉｔｅｓ / ｄｅｆａｕｌｔ / ｆｉｌｅｓ / ｃａｓｅ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｉｔａｌａｗ３０８３􀆰 ｐｄｆ
ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰 ｉｔａｌａｗ􀆰 ｃｏｍ / ｓｉｔｅｓ / ｄｅｆａｕｌｔ / ｆｉｌｅｓ / ｃａｓｅ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｉｔａｌａｗ３０７７􀆰 ｐｄｆ
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于征用的补偿金额ꎬ 哈萨克斯坦政府是否征用投资者资产由当地法院来决定ꎮ
哈萨克斯坦的司法机构非常依赖政府ꎬ 现行法律没有为司法系统提供

一个独立的平台ꎮ 该国的检察官享有不同寻常的干预法庭的特权ꎬ 经常打

断法官的工作ꎬ 而且当裁决不利于他们时ꎬ 甚至会暂停法庭的裁决ꎮ 另外ꎬ
有人强烈批评哈萨克斯坦国内司法程序的每个阶段都存在腐败ꎮ 因此ꎬ 强

烈建议中国投资者不要寻求哈地方法院的裁决ꎮ
关于哈地方立法ꎬ 应该强调的是ꎬ 哈萨克斯坦的地方立法与 «纽约公

约» (即 «承认与执行外国仲裁裁决公约») 有根本的矛盾ꎮ 哈法庭要求申

请人告知被诉人仲裁程序ꎬ 由争议被诉人而不是争议申请人进行举证ꎮ
不管现有风险如何ꎬ 中国投资者对向哈萨克斯坦投资的潜在经济利益

仍持积极乐观的态度ꎬ 因此ꎬ 中国投资者会去寻找替代的投资保护形式ꎮ
一些投资者参与 “挑选条约” 以保护其投资ꎬ 但并不排除 “挑选条约” 会

带来风险ꎮ 无论投资者获得什么样的看得见的优势ꎬ “挑选条约” 都不是保

障的方式ꎮ 采取 “挑选条约” 方式ꎬ 一方面ꎬ 投资者有保护和规划他们投

资的合法权利ꎻ 另一方面ꎬ 投资者可能被指滥用权利ꎮ 为了确定投资者是

否存在滥用权利行为ꎬ 每个仲裁庭都会考虑争端的所有事实ꎬ 包括协议内

容和事实情况ꎮ 本文参考了 “挑选条约” 的适用情况ꎬ 认为投资者面临满

足 “投资” 要求的困难ꎮ
(二) 建议

由于哈萨克斯坦过去曾几次征用外国资产ꎬ 中国投资者也要随时作好

投资资产被征用的准备ꎮ
本文提出的解决方案是在投资者与哈政府直接签订的投资合同中加入

仲裁条款ꎬ 即合同条款ꎬ 根据当事人的意愿ꎬ 可能的争议由解决国际投资

争端中心斯德哥尔摩商会仲裁院或国际商会仲裁院等仲裁ꎮ
例如ꎬ 当事方可选择联合国国际贸易法委员会示范法和斯德哥尔摩商会

仲裁院ꎮ 斯德哥尔摩商会仲裁院是历史最悠久的仲裁机构之一ꎬ 该机构于 １９１７
年成立ꎬ ２０ 世纪 ７０ 年代被美国和苏联认定为解决东西方贸易争端的中立机构ꎬ
自此ꎬ 斯德哥尔摩商会仲裁院的权威性得到提升ꎬ 服务领域也有所增加①ꎮ

另一个可以作为投资争端管理机构的是国际商会仲裁院ꎬ 这个机构被

认为是第三个经常被提及的缔约方争端解决仲裁机构ꎮ 与斯德哥尔摩商会

—７９—
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仲裁院一样ꎬ 当事人将争议提交国际商会仲裁院ꎬ 根据自己的意愿采用仲

裁条款ꎮ 当事人可以选择仲裁员人数、 语言和适用法律①ꎮ
除了国际商会仲裁院和斯德哥尔摩商会仲裁院这样的仲裁管理机构外ꎬ

世界上第一个投资争端解决机构是世界银行的国际投资争端解决中心ꎮ 国

际投资争端解决中心受理的案件大部分涉及有关东道国征用投资的争议案

件ꎮ 该中心的主要优势是其公约本身ꎮ 哈萨克斯坦也加入了该公约ꎬ 给予

裁决的普遍权力ꎮ 该公约的权力基础是强制执行国际投资争端解决中心的

裁决ꎬ 而不取决于当地法院ꎬ 由此可使仲裁员的裁决在世界上每个国家都

得到执行ꎬ 这与 «纽约公约» 实施的仲裁裁决不同②ꎮ
实践证明ꎬ 各国普遍遵守国际法准则③并真诚 “履行和遵守” 国际投

资争端解决中心的裁决④ꎮ 这可能是因为各国不愿意采取可能损害其投资

环境或其在国际社会的信誉的行为⑤ꎮ 国际投资争端解决中心的另一个优

点是其裁决不像 «纽约公约» 的规则那样被搁置而只能被废止ꎮ 重要的是ꎬ
在国际投资争端解决中心的仲裁史上ꎬ 只有极少数案例是特别委员会满足

了索赔人的要求而取消裁决ꎮ
此外ꎬ 国际投资争端解决中心关于合同争端解决条款是解决东道国与外

国投资者之间一般合同的条款ꎬ 该中心指出ꎬ 这些条款是受到各方认可的ꎮ
总之ꎬ 不管未来是否有高回报ꎬ 中国投资者都应该意识到他们的资产

既不受条约也不受任何其他组织协议的保护ꎮ 因此ꎬ 建议投资者在与哈萨

克斯坦直接签订的合同中事先约定国际投资争端解决仲裁条款ꎮ

(责任编辑: 徐向梅)
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