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中欧投资协定投资者与国家争端
解决条款设计
———基于条款价值的考量∗
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　 　 内容提要:当前ꎬ投资者与国家争端解决( ＩＳＤＳ)机制面临巨大挑战ꎬ欧盟提出建立国

际投资法院机制ꎬ中国正在考虑构建“一带一路”争议解决机制ꎮ 在此情况下ꎬ中欧全面

投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款应该采用何种 ＩＳＤＳ 机制? 通过对中国与欧盟成员国缔结的双

边投资协定及其实践的回顾ꎬ本文发现ꎬＩＳＤＳ 条款具有三方面的价值:作为附属性质的争

端解决条款ꎬ作为对投资者程序性权利加以保护的实体性条款ꎬ以及构建国际话语权的

附加价值ꎮ 从当前欧盟的条约实践来看ꎬ欧盟似乎迫切希望通过双边谈判推动多边投资

法院的构建ꎬ而忽略争端解决条款对于解决未来缔约双方相关争议的基本功能ꎮ 中欧全

面投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款原则上可以引入投资法庭机制ꎬ但是ꎬ一方面不应完全排斥其

他 ＩＳＤＳ 机制ꎻ另一方面ꎬ应当简化制度设计ꎬ使其成为一个确实能够在双边层面有助于

争议解决的有效机制ꎮ
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∗ 本文为司法部国家法治与法学理论研究项目“欧盟共同投资政策的新发展及其对中欧投资法律框架的影
响”和华东政法大学科学研究项目“中国外资安全审查立法研究”的阶段性成果ꎮ 文章基于 ２０１７ 年 １１ 月在澳门
大学举办的 “罗马条约签署 ６０ 年之后:欧盟的未来是什么?” 国际会议上提交的一篇论文修改而成ꎮ 感谢会议
组织者和与会者在会议期间和会后提出的问题、评论和建议ꎮ 感谢华东政法大学行政诉讼法章志远教授、魏琼教
授就外商投资者在中国的投资争议解决问题接受访谈并提供真知灼见ꎻ感谢胡天雄、郭亚楠、周昕亮在论文资料
收集、整理过程中提供的帮助ꎻ感谢彭晶晶、张生、卡斯特罗(Ｐａｕｌｏ Ｃａｎｅｌａｓ ｄｅ Ｃａｓｔｒｏ)教授在论文成稿过程中多次
交流观点ꎬ助益良多ꎮ 感谢审稿专家对本文修改与完善提出的建设性意见ꎮ 文中错漏由笔者负责ꎮ



一　 引言

欧盟拟与中国谈判投资协定的意愿始于 ２０１０ 年ꎮ① 一方面ꎬ欧盟自 ２００９ 年开始

具有谈判投资协定的权能ꎮ② 另一方面ꎬ中欧之间经贸合作领域的整体性法律基础仍

是 １９８５ 年的经贸协定ꎬ③双方于 ２００６ 年开始进行的伙伴合作协定的谈判已处于停滞

状态ꎬ④该法律基础难以支撑当前中欧经贸关系的发展ꎮ 中欧双向投资的发展显示中

欧在这一方面尚有巨大潜力ꎮ⑤ 欧盟委员会贸易委员卡尔德古特(Ｋａｒｅｌ Ｄｅ Ｇｕｃｈｔ)
在其 ２０１２ 年关于中欧投资的报告中提到ꎬ中国对欧投资仅占欧盟吸引外资总额的

３ ５％(美国对欧投资占 ２１％)ꎬ而欧盟对中国投资仅占欧盟对外总投资的不到 ２％(对
美投资在 ３０％左右)ꎮ⑥ 中欧投资关系的发展受到诸多限制ꎬ如欧盟投资者对中国营

商环境的担忧ꎬ以及欧盟公众对于中国国有企业及主权财富基金的关切等问题ꎮ⑦ 因

此ꎬ欧盟希望通过投资协定的谈判为双向投资扫除障碍ꎮ ２０１３ 年ꎬ双方启动了投资协

定的谈判ꎬ其目的是“为双方投资者提供可预见的ꎬ长期进入欧盟和中国市场的渠道ꎬ
保护投资者及其投资”ꎮ⑧

从 ２０１３ 年底至 ２０２０ 年 ２ 月ꎬ双方共进行了 ２６ 轮谈判ꎮ 在这漫长的七年谈判过

程中ꎬ国际投资形势、国际投资规制均发生了重大变化ꎬ⑨对中欧投资协定的谈判目标

与内容影响甚大ꎮ ２０１８ 年 １０ 月进行的第 １９ 轮谈判正式开始将协定谈判的内容发展
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投资保护ꎬ包括健全的待遇标准以及一个正常运作的争端解决机制ꎮ



为同时涵盖准入前与准入后待遇的全面投资协定ꎮ① 也就是说ꎬ新的投资协定不再是

简单地统一并升级原先欧盟成员国与中国签订的双边投资协定ꎬ而是要谈判一份包括

市场开放在内的全面投资协定ꎬ这对于投资协定而言ꎬ并非传统做法ꎮ② 国际投资协

定有史以来均以投资保护为其主要目的ꎬ甚至很多投资协定的名称即为“投资保护协

定”ꎮ③ 将市场开放纳入投资协定中无疑将增加谈判的难度及延长谈判的进程ꎮ④ 此

外ꎬ从投资保护的相关实体条款来看ꎬ一方面ꎬ对于传统的投资保护条款ꎬ中欧投资协

定的谈判试图反映最新的国际投资规则的发展ꎬ如细化国民待遇的例外情况、明晰公

平公正待遇与间接征收的概念、明确征收的补偿标准等ꎮ 另一方面ꎬ中欧投资协定的

谈判重点还涉及一些新条款ꎬ尤其是可持续发展条款及有关国有企业的条款ꎮ

从以上中欧投资协定的开启及谈判进程来看ꎬ投资者与国家争端解决(Ｉｎｖｅｓｔｏｒ －

Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ ＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔꎬＩＳＤＳ)条款似乎不是ꎬ至少至今还不是双方谈判的重要关切ꎮ

中欧双方拟于 ２０２０ 年完成谈判ꎬ而从 ２０１３ 年至 ２０２０ 年初的 ２６ 轮谈判中还基本未涉

及投资者与国家争端解决条款的问题ꎮ 留给谈判者们就投资者与国家争端解决条款

进行磋商的时间并不充裕ꎮ 然而问题是:这份投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款无法从过往的

投资协定中直接借用ꎬ中欧双方对此条款的文本草案可能相去甚远ꎬ其谈判难度理论

上来说不亚于任何一条实体条款ꎮ 在当前国际投资争端解决机制改革的背景下ꎬ⑤国

际投资争端解决中心(Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｅｎｔｅｒ ｆｏｒ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅｓꎬ ＩＣＳＩＤ)

作为一个现有的多边 ＩＳＤＳ 机制ꎬ面临着诸多质疑ꎮ⑥ 欧盟委员会于 ２０１５ 年提出了投

资法院制度(Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔ Ｓｙｓｔｅｍꎬ ＩＣＳ)提案ꎮ⑦ 该提案明确提到ꎬ在所有正在进行
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Ｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｏｎｃｅｒｎｓ ａｓ Ｒｅｇａｒｄｓ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ ｔｏ Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔꎬ” Ｐａｐｅｒ ｆｏｒ ＵＮＩＣＩＴＲＡＬ
ＷＧ３ꎬ ２０ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０１７ꎬ ｐｐ.７－１２ꎻＳｕｓａｎ Ｄ. Ｆｒａｎｃｋꎬ “Ｔｈｅ Ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ Ｃｒｉｓｉｓ ｉｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｙ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ: Ｐｒｉｖａｔｉ￣
ｚｉｎｇ Ｐｕｂｌｉｃ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ｔｈｒｏｕｇｈ Ｉｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔ Ｄｅｃｉｓｉｏｎꎬ” Ｆｏｒｄ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗꎬ Ｖｏｌ.７３ꎬ ２００５ꎬ ｐｐ.１５２１－１６２５.

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ－Ｐｒｅｓｓ Ｒｅｌｅａｓｅꎬ “Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｐｒｏｐｏｓｅｓ Ｎｅｗ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔ Ｓｙｓｔｅｍ ｆｏｒ ＴＴＩＰ ａｎｄ
Ｏｔｈｅｒ ＥＵ Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓꎬ” Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２０１５.



和今后开展的欧盟投资协定谈判中ꎬ投资法院制度将取代现有的 ＩＳＤＳ 机制ꎬ这其中当

然包括中欧投资协定的谈判ꎮ 也就是说ꎬ当谈判双方终于历经市场准入及投资保护实

体条款的无比艰辛的磋商后ꎬ他们仍将面临是否能谈出一个富有创造性的 ＩＳＤＳ 条款

的挑战ꎮ “富有创造性”是因为双方需考虑在传统的 ＩＳＤＳ 条款的基础上ꎬ如何反映国

际投资争端解决机制的发展趋势ꎬ①如何融入欧方提出的投资法院制度ꎬ如何考虑中

方“一带一路”倡议对国际投资争端解决机制的相关利益诉求ꎬ是否需要回应实体条

款的变化对争端解决机制的新的需求ꎬ能否真正有效服务于中欧双向投资过程中投资

争端的解决ꎮ

二　 中国与欧盟成员国已有的双边投资协定及其实践

(一)中国与欧盟成员国已有投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款

自 ２０ 世纪 ８０ 年代以来ꎬ中国已与 ２６ 个欧盟成员国谈判并缔结了双边投资协

定ꎮ② 这些争端解决机制条款反映了以下主要特点:一是绝大多数双边投资协定(Ｂｉ￣

ｌａｔｅｒａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｙꎬ ＢＩＴ)都要求当事方通过谈判友好地解决争端ꎬ期限一般为六

个月ꎻ③二是在中国加入 ＩＣＳＩＤ 之前ꎬ④投资者可将争议提交给缔约一方有管辖权的法

院审理ꎬ如涉及征收补偿款额的争议ꎬ可应任何一方的要求ꎬ将争议提交专设仲裁庭ꎻ

三是在中国成为 ＩＣＳＩＤ 缔约方之后ꎬ一般来说ꎬ投资者有三种选择ꎬ即将争议提交缔约

方有管辖权的法院、ＩＣＳＩＤ⑤ 或专设仲裁庭ꎻ四是在大多数情况下ꎬ新近的协定中允许

投资者将争端提交给 ＩＣＳＩＤ 或者专设仲裁庭ꎬ前提是要求用尽国内行政复议程序ꎮ⑥

７０１　 中欧投资协定投资者与国家争端解决条款设计

①

②

③

④
⑤

⑥

参见黄世席:«欧盟投资协定中的投资者—国家争端解决机制———兼论中欧双边投资协定中的相关问
题»ꎬ载«环球法律评论»ꎬ２０１５ 年第 ５ 期ꎬ第 １４９－１６０ 页ꎮ

中国与除爱尔兰之外的所有欧盟成员国均已建立了双边投资协定关系ꎮ 中国又先后与德国、瑞典、芬
兰、比利时一卢森堡、西班牙、葡萄牙、法国、罗马尼亚完成了对 ＢＩＴ 的重新谈判与签署工作ꎮ

Ｔｈｅ ｏｎｅ ｗｉｔｈ Ｆｉｎｌａｎｄ Ｒｅｑｕｉｒｅｓ ａ Ｐｅｒｉｏｄ ｏｆ Ｔｈｒｅｅ ｍｏｎｔｈｓ. Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ８ꎬ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ
ｔｈｅ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｆｉｎｌａｎｄ ａｎｄ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ｏｎ ｔｈｅ Ｅｎｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ Ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ Ｐｒｏ￣
ｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｓｉｇｎｅｄ ｏｎ １５ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００４ ａｎｄ ｔａｋｅｎ ｉｎｔｏ ｅｆｆｅｃｔ ｏｎ １５ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０１６.

中国于 １９９３ 年 ２ 月 ６ 日成为 ＩＣＳＩＤ 成员ꎮ
Ｔｈｅ ｏｎｅ ｗｉｔｈ Ｌｉｔｈｕａｎｉａ ｌｉｍｉｔｓ ｔｈｅ ｄｉｓｐｕｔｅｓ ｆｏｒ ｓｕｂｍｉｔｔｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ ＩＣＳＩＤ ｔｏ “ ｔｈｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｒｅｌａｔｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ Ａｍｏｕｎｔ ｏｆ

Ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｏｔｈｅｒ Ｄｉｓｐｕｔｅｓ Ａｇｒｅｅｄ Ｕｐｏｎ ｂｙ Ｐａｒｔｉｅｓ” . Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ８ꎬ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ
Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｌｉｔｈｕａｎｉａ ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ ｔｈｅ Ｅｎｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ Ｒｅｃｉｐｒｏ￣
ｃａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｓｉｇｎｅｄ ｏｎ ８ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９３ ａｎｄ ｔａｋｅｎ ｉｎｔｏ ｅｆｆｅｃｔ ｏｎ １ Ｊｕｎｅ １９９４.

Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ９ꎬ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ
Ｍａｌｔａ ｏｎ ｔｈｅ Ｐｒｏｍｏｔｉｏｎ ａｎｄ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｓｉｇｎｅｄ ｏｎ ２２ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２００９ ａｎｄ ｔａｋｅｎ ｉｎｔｏ ｅｆｆｅｃｔ ｏｎ １ Ａｐｒｉｌ ２００９.
Ｍｏｒｅ ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎｓ ｓｅｅ ａｌｓｏ Ｔａｏ Ｌｉｆｅｎｇ ａｎｄ Ｓｈｅｎ Ｗｅｉꎬ “Ｔｈｅ Ｇａｐ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ ＥＵ ａｎｄ Ｃｈｉｎａ ｏｎ ｔｈｅ ＩＳＤＳ Ｍｅｃｈａｎｉｓｍｓ ｉｎ ｔｈｅ
Ｃｏｎｔｅｘｔ ｏｆ ｔｈｅ ＥＵ－Ｃｈｉｎａ ＢＩＴ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ: Ｅｖｏｌｖｉｎｇ Ｓｔａｔｕｓ ａｎｄ Ｕｎｄｅｒｌｙｉｎｇ Ｌｏｇｉｃꎬ” Ｈｏｎｇｋｏｎｇ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗꎬ Ｖｏｌ.４８ꎬ Ｎｏ.
３ꎬ ２０１８ꎬ ｐｐ.１１５９－１２１４.



投资者与国家之间的争端解决机制大体上可以分为两个层面:国内层面与国际层

面ꎮ 中国与欧盟成员国之间的投资协定中并未强调 ＩＳＤＳ 机制的国际层面ꎮ 相反ꎬ友

好解决争端和提交争端于缔约方有管辖权的法院是处理投资者与国家间争端的首选

方式ꎮ 将 ＩＣＳＩＤ 列为投资者可选择的争端解决方式之一ꎬ只是中国成为 ＩＣＳＩＤ 缔约方

的一个自然结果ꎮ 数据显示ꎬ中国投资者对欧盟成员国政府提起的或欧盟成员国投资

者对中国政府提起的 ＩＣＳＩＤ 案件极少ꎮ① 欧盟成员国投资者在 ＩＣＳＩＤ 登记的案件共有

４７１ 个ꎬ②而其中仅有 １ 起是针对中国政府提出的ꎮ 大量中欧之间的投资纠纷实际上

都通过协商、调解和行政复议等方式解决了ꎮ

(二)在国内层面解决争议:以中国国内投资争议解决体系为例

中国和欧盟之间的双向投资逐渐增加ꎬ使得双方成为各自投资流向的重要国家或

地区ꎬ③在投资过程中发生的投资纠纷就数量而言应远远超过当前国际投资仲裁中的

中欧之间投资争议案件数ꎮ 根据对现有投资争端解决机制的利用情况分析ꎬ④投资者

除了选用以 ＩＣＳＩＤ 为主的国际投资仲裁解决投资争议外ꎬ求诸东道国国内救济程序是

解决投资纠纷的主要方式ꎮ

事实上ꎬ在最早签订的一批投资协定中ꎬ基于对国家主权的考虑ꎬ投资纠纷的解决

方式是通过投资者在东道国国内提起诉讼或者通过国家间争端解决方式ꎮ⑤ 随着去

殖民化运动和发展中国家的新经济政策的施行ꎬ发达国家为增强其对自身海外投资的

保护力度ꎬ推行设立 ＩＣＳＩＤ 对投资纠纷进行裁判ꎮ⑥ 不过ꎬ投资者与东道国之间的争

议解决方式并未随着 ＩＣＳＩＤ 的出现而呈现单一性ꎬ而是愈加多元化ꎮ 原因主要有二:

一方面ꎬ投资纠纷范围涉及投资者与东道国间的任何投资争议ꎬ由于投资争议轻重程

度不同ꎬ在应对时ꎬ需要予以区分并采用不同的争议解决方式ꎻ另一方面ꎬ由于国际投

资仲裁收费高昂、缺乏透明度等弊端ꎬ致其始终未能成为投资者首选的争端解决机制ꎮ

因而ꎬ仍然有大量的投资争议实际上是通过东道国国内争端解决机制解决的ꎮ
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①

②

③

④

⑤

⑥

Ｓｅｅ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ.ＡＲＢ / １２ / ２９ꎬ Ｐｉｎｇ Ａｎ Ｌｉｆｅ Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏｍｐａｎｙ ｏｆ Ｃｈｉｎａꎬ Ｌｉｍｉｔｅｄ ａｎｄ Ｐｉｎｇ Ａｎ Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ
(Ｇｒｏｕｐ) Ｃｏｍｐａｎｙ ｏｆ Ｃｈｉｎａꎬ Ｌｉｍｉｔｅｄ ｖ. Ｋｉｎｇｄｏｍ ｏｆ Ｂｅｌｇｉｕｍꎻ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ.ＡＲＢ / １７ / １９ꎬ Ｈｅｌａ Ｓｃｈｗａｒｚ ＧｍｂＨ (Ｇｅｒ￣
ｍａｎｙ) ｖ. Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ.

统计时间为 ２０１９ 年 １１ 月 ２１ 日ꎬ数据来源于 ＩＣＳＩＤ 官网ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｉｃｓｉｄ.ｗｏｒｌｄｂａｎｋ.ｏｒｇ / ｅｎ / Ｐａｇｅｓ / ｃａｓｅｓ / Ａｄ￣
ｖａｎｃｅｄＳｅａｒｃｈ.ａｓｐｘꎬ２０２０ 年 ２ 月 ２０ 日访问ꎮ

根据«２０１８ 年度中国对外直接投资统计公报»ꎬ截至 ２０１８ 年末ꎬ中国对欧盟的 ＦＤＩ 存量占总存量的
４.６％ꎮ根据欧盟统计局数据ꎬ２０１７ 年欧盟对中国 ＦＤＩ 存量占总存量的 ４.５％ꎮ

Ｓｅｅ ＵＮＣＴＡＤꎬ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ－Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔꎬ ＵＮＣＴＡＤ Ｓｅｒｉｅｓ ｏｎ Ｉｓｓｕｅｓ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ａｇｒｅｅ￣
ｍｅｎｔｓ ＩＩꎬ ２０１４.

Ｓｅｅ ＵＮＣＴＡＤꎬ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ ａｎｄ ｔｈｅ Ｒｕｌｅｓ ｏｆ ａｎ Ｉｎｄｉａｎ Ｍｏｄｅｌ Ｂｉ￣
ｌａｔｅｒａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｙꎬ Ｍａｙ ２０１６.

Ｉｂｉｄ.



国内争端解决机制的多元化、司法制度的发展与完善对投资争议的解决至关重

要ꎮ 以中国为例ꎬ其通过立法已经基本构建起国内解决投资争议的体系ꎬ其要点在于

根据投资纠纷轻重程度不同采取分级应对措施ꎬ而投资纠纷轻重程度取决于投资者自

身的判断ꎮ 改革开放之后ꎬ随着引进外资力度的不断加大ꎬ针对外资企业与地方行政

机关发生的投资纠纷ꎬ一些地方政府设置了专门的外商投诉渠道ꎬ探索并不断完善通

过投诉处理投资纠纷的途径ꎮ① ２００６ 年 ９ 月 １ 日ꎬ商务部发布«商务部外商投资企业

投诉工作暂行办法»ꎬ正式从全国层面构建外资企业与地方政府投资纠纷的协调处理

机制ꎬ对处理投资纠纷的部门和程序做出了详细规定ꎮ ２０２０ 年 １ 月 １ 日正式实施的

«外商投资法»第二十六条规定国家建立外商投资企业投诉工作机制ꎬ有利于发挥协

商机制在投资争议解决中预防及避免纠纷升级的重要作用ꎮ

此外ꎬ投资者亦可以运用行政复议和行政诉讼程序解决投资纠纷ꎮ 投资者可就其

与东道国行政机关发生的投资争议提起行政复议ꎬ或者直接提起行政诉讼ꎮ 虽然处理

机构不同ꎬ但二者并非完全割裂的关系ꎬ投资者对行政复议决定不服的ꎬ一般还可以提

起行政诉讼ꎮ 在自然资源的所有权和使用权这类外商投资的重点领域ꎬ«行政复议

法»专门规定了针对这些问题的投资争议需要先通过行政复议解决ꎬ不能解决争议的

才可以提起行政诉讼ꎮ②

三　 ＩＳＤＳ 条款的本质及价值目标

从中欧投资者在遇到此类争端时的选择来看ꎬ投资者鲜少基于中国与欧盟成员国

现有的双边投资协定中的投资者与国家争端解决条款诉东道国政府违反投资协定ꎮ

那么ꎬ投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款的价值何在?

(一)作为附属性质的争端解决条款

对投资者的实体权利予以保护的法律条文主要存在于三类法律文本中:第一ꎬ各

国国内保护外商直接投资及投资者的法律法规ꎬ尤其是外商投资法ꎻ第二ꎬ投资者与东
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①

②

上海市于 １９８９ 年发布«上海市外商投资企业投诉及处理办法»ꎬ设立上海市外商投资企业投诉协调中
心ꎬ就外资企业在上海的投资、建设、生产、经营和清算等活动中与相关单位发生的投资纠纷进行协调解决ꎮ 其
后ꎬ浙江、河南、北京、吉林、辽宁、四川、贵州、湖南、福建等省市陆续出台了类似规定ꎮ

参见«中华人民共和国行政诉讼法»第 １２ 条、第 ６０ 条以及«中华人民共和国行政复议法»第 ６ 条、第 ３０
条ꎮ



道国政府签订的投资合同( Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｎｔｒａｃｔ)①ꎻ第三ꎬ投资母国与投资东道国之间

签订的投资协定(Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｙ)ꎮ 这三类法律文本都提供了相配套的争议解决方

式ꎬ亦即投资者可以基于外商投资法等法律法规中的争议解决条款解决争议ꎬ可以基

于投资合同中的争端解决条款解决基于投资合同产生的争议ꎬ可以基于投资协定中的

争端解决条款诉东道国政府违反投资协定中的相关条款ꎮ 外商投资法律法规、投资合

同以及投资协定中给予投资者的待遇既有重叠又有不同的侧重点ꎮ

理论上说ꎬ三者给予投资者的实体权利重叠度越高ꎬ投资者基于投资协定中的争

端解决条款诉东道国政府违反投资协定中的相关条款的概率就越低ꎮ 如前述中国与

欧盟成员国缔结的双边投资协定中的争端解决条款所示ꎬ若投资者拟诉东道国违反投

资协定ꎬ除了友好协商外ꎬ投资者可以选择有管辖权的东道国法院、专设仲裁庭或

ＩＣＳＩＤꎮ而东道国法院在法律适用中极少适用投资协定ꎬ甚至根据一些国家的国内法ꎬ

国际协定无法直接适用ꎮ② 因而ꎬ投资者只得转向专设仲裁庭或 ＩＣＳＩＤꎮ 但是ꎬ通过专

设仲裁庭或 ＩＣＳＩＤ 解决投资争议ꎬ代价往往是高昂的ꎮ 根据经济合作与发展组织(Ｏｒ￣

ｇａｎｉｓａｔｉｏｎ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔꎬ ＯＥＣＤ)的报告ꎬ平均一个仲裁

案件申诉方需承担的费用在 ８００ 万美元左右ꎬ其中 ８２％用于聘请专家和顾问ꎻ１６％用

于仲裁员的薪酬ꎻ２％用于支付仲裁机构的行政支持费用ꎮ③ 这就解释了为何当投资

协定中提供的投资保护与东道国国内外商投资法律法规或者投资合同相同ꎬ且东道国

拥有较好的司法环境的时候ꎬ投资者一般不会援引投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款诉东道国

政府违反投资协定ꎮ

尽管如此ꎬ作为附属性质的争端解决条款的 ＩＳＤＳ 条款的根本价值在于:当投资者

拟诉东道国违反投资协定的相关实体条款时ꎬ只得寻求附属于投资协定的争端解决机

制———ＩＳＤＳ 条款ꎮ

(二)作为对投资者程序性权利加以保护的实体性条款

值得注意的是ꎬ不同于一般合同或条约的争端解决条款ꎬ投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款

实际上并不仅用于投资者与东道国之间基于投资协定产生的争议ꎬ它可以用于解决投
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①

②

③

投资者与东道国政府签订的“投资合同”ꎬ不同于投资者在投资过程中与其他商事主体签订的“商事合
同”ꎮ 为作区分ꎬ有些文献中将“投资合同”称为“投资协议” ( Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ)ꎮ 然而ꎬ“投资协议”又容易
与国家 / 地区间签订的“投资协定”(Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｙ)相混淆ꎮ 因而ꎬ本文中用“投资合同”指代投资者与东道国
政府签订的投资合同 / 协议ꎬ“投资协定”指代国家 / 地区间签订的投资协定 / 条约ꎮ

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ － ｔｏ － Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ( ＩＳＤＳ): Ｓｏｍｅ Ｆａｃｔｓ ａｎｄ Ｆｉｇｕｒｅｓꎬ” １２
Ｍａｒｃｈ ２０１５ꎬ ｐ.３.

Ｓｅｅ Ｄａｖｉｄ Ｇａｕｋｒｏｄｇｅｒ ａｎｄ Ｋａｔｈｒｙｎ Ｇｏｒｄｏｎꎬ“ＯＥＣＤꎬ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ－Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ: Ａ Ｓｃｏｐｉｎｇ Ｐａｐｅｒ ｆｏｒ
ｔｈｅ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐｏｌｉｃｙ Ｃｏｍｍｕｎｉｔｙꎬ” ＯＥＣＤ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｐａｐｅｒꎬ Ｎｏ.３ꎬ ２０１２ꎬ ｐ.１９.



资者与东道国之间的任何投资争议ꎮ 它不仅仅是附属于一个条约的争端解决条款ꎬ而

是要求东道国赋予投资者通过 ＩＳＤＳ 条款中提供的争端解决方式解决投资争议的权

利ꎬ是一种对程序性权利加以保护的实体性条款ꎮ

早先的投资协定里大多没有 ＩＳＤＳ 条款ꎬ只有国家与国家争端解决( Ｓｔａｔｅ－Ｓｔａｔｅ

Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔꎬ ＳＳＤＳ)条款ꎮ ＳＳＤＳ 条款的条约表述一般是:如果缔约双方对本协

定的解释或适用有争议ꎬ可以通过如下方式解决①而当 ＩＳＤＳ 条款出现时ꎬ条约表

述是:缔约一方投资者与另一缔约方有关于投资的任何争议ꎬ可以通过如下方式解决

②“有关于投资的任何争议”ꎬ根据前文所述ꎬ可以理解为既包括基于投资协定产

生的争议ꎬ也包括基于投资合同产生的争议和基于东道国外商投资法律法规的解释或

适用产生的争议ꎮ 由此可以看出ꎬＳＳＤＳ 条款是典型的作为附属性质的争端解决条款ꎬ

而 ＩＳＤＳ 条款更多的是一种缔约国对于投资者寻求投资争议解决的程序性权利的确认

与保护ꎮ 尤其是当东道国无法提供较为良好的司法环境的时候ꎬ投资者有基于 ＩＳＤＳ

条款利用国际层面的争端解决机制诉东道国政府的可能ꎮ 这也是 ＩＳＤＳ 条款产生的初

衷ꎬ即为投资者提供一个中立的争端解决机制ꎬ降低政治考量对投资争端解决的影

响ꎮ③

正是因为 ＩＳＤＳ 条款并不单纯是附属于投资协定的争端解决条款ꎬ其价值在于保

护投资者在与东道国政府发生投资争议时的程序性权利ꎬＩＳＤＳ 条款的结构设计通常

都是将多种争端解决机制囊入其中ꎬ以供投资者选择ꎮ 基于这样的条款结构ꎬ投资者

可以在面临不同的投资争议时ꎬ选择最为合适的争端解决机制ꎮ

(三)附加价值:国际话语权的构建

从投资协定本身的价值角度出发ꎬ投资协定既可以促进双边投资的发展ꎬ为投资

者提供高标准的保护ꎬ同时ꎬ也是各国在国际投资规制的竞争中构建话语权的有效路

径ꎮ 相应地ꎬ对于投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款而言ꎬ如若投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款能够提

供精心设计的、便捷、高效的争端解决机制ꎬ那么ꎬ该协定中的 ＩＳＤＳ 机制可能受到投资
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③

Ｓｅｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｋｉｎｇｄｏｍ
ｏｆ Ｓｗｅｄｅｎ ｏｎ Ｍｕｔｕａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔꎬ ｅｎｔｅｒｅｄ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ｏｎ １９８２.３.２９ꎻ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ
Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｔａｌｙ ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ ｔｈｅ Ｅｎｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ Ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ
Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｅｎｔｅｒｅｄ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ｏｎ １９８７.８.２８ꎻ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ Ｄｅｎｍａｒｋ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ ｔｈｅ ｅｎｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ ｒｅｃｉｐｒｏ￣
ｃａｌ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｅｎｔｅｒｅｄ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ｏｎ １９８５.４.２９.

Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ９ ｏｆ ｔｈｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｐｏｒｔｕｇｕｅｓｅ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｎ ｔｈｅ Ｅｎ￣
ｃｏｕｒａｇｅｍｅｎｔ ａｎｄ Ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓꎬ ｅｎｔｅｒｅｄ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ｏｎ ２００８.７.２６ꎻ Ａｒｔｉｃｌｅ ９ ｏｆ ｔｈｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｂｅ￣
ｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｋｉｎｇｄｏｍ ｏｆ Ｓｐａｉｎ ｏｎ ｔｈｅ Ｐｒｏｍｏｔｉｏｎ ａｎｄ Ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔ￣
ｍｅｎｔｓꎬ ｅｎｔｅｒｅｄ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ｏｎ ２００８.７.１.
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者的青睐ꎬ进而有助于有效解决投资者与国家之间的投资争端ꎮ 另一方面ꎬ在国际投

资争端解决机制改革的背景下ꎬ中国与欧盟就 ＩＳＤＳ 条款的谈判过程本身就是双方在

双边层面沟通国际投资争端解决机制相关立场的机遇与平台ꎮ 如若双方还能在充分

有效沟通的基础上ꎬ达成一致或部分一致ꎬ在投资协定文本中形成 ＩＳＤＳ 示范条款ꎬ并

纳入双方今后与其他缔约方的投资协定中ꎬ这无疑将增加中欧双方在国际投资争端解

决机制改革议题上的话语权ꎮ

那么ꎬ欧盟提出的投资法院制度和中国正在考虑构建的“一带一路”争端解决机

制是否能为投资者与国家之间投资争端解决提供更有效的机制? 如何在条款设计上

反映中欧双方利益所需? 鉴于“一带一路”争端解决机制尚在构建中ꎬ而欧盟投资法

院制度已具雏形且已纳入欧盟最新的条约实践中ꎬ下文主要考量欧盟投资法院制度ꎮ

四　 欧盟投资法院制度及条约实践

(一)欧盟与其成员国在投资领域权能分配

根据«欧盟运行条约»(Ｔｒｅａｔｙ ｏｎ ｔｈｅ Ｆｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ ＴＦＥＵ)第

２０７ 条ꎬ欧盟获得了对外国直接投资的专属权能ꎮ 该条款将外商直接投资(Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｄｉ￣

ｒｅｃｔ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔꎬ ＦＤＩ)纳入共同商业政策(Ｃｏｍｍｏｎ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ＰｏｌｉｃｙꎬＣＣＰ)范畴内ꎬ而

ＣＣＰ 是欧盟的专属权能ꎮ① 之后ꎬ欧盟在外商直接投资领域的行动主要有三个方面:

首先ꎬ与第三国进行双边投资协定谈判ꎻ②其次ꎬ推动建立多边投资争端解决法院的公

约的谈判ꎻ③再次ꎬ提议建立一个投资审查框架ꎬ甄选进入欧盟的外国直接投资ꎮ④

欧盟委员会一直在努力推动欧盟共同投资政策的发展ꎬ但现实表明ꎬ这并不容易ꎬ

根本问题来自欧盟的权能ꎮ 单纯地将外国直接投资纳入共同商业政策中ꎬ并不意味着
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①

②

③

④
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欧盟在所有投资有关的问题上都享有专属权能ꎮ① 关于外国直接投资ꎬ各国的规制权

一般涉及市场准入、投资保护、投资促进、投资争端解决等方面ꎮ 第 ２０７ 条并未明确欧

盟是否具有谈判双边投资协定所涵盖的所有问题的专属权能ꎬ能否谈判并缔结建立多

边投资争端解决法院的公约ꎬ以及能否建立筛选外国直接投资进入欧盟的审查框架ꎮ

虽然第三个问题仍处于争论中ꎬ但在欧盟拟与新加坡缔结的自由贸易协定的过程

中ꎬ欧盟委员会已要求欧洲法院回答如下问题:“联盟是否有与新加坡签订自由贸易

协定的必要权限? 更具体地说ꎬ协定的哪些条款属于欧盟的专属权能? 哪些属于欧盟

的共享权能? 协定中是否有任何属于成员国专属权能的条款?”②欧洲法院在其第«２ /

１５ 号意见»中已做出答复ꎮ 根据对拟议协定包括所有相关承诺的审查ꎬ如有关市场准

入、投资保护、知识产权保护与完善、可持续发展、运输服务的承诺ꎬ欧洲法院都认为投

资保护属于欧盟的专属权能ꎬ因为其对第三国与欧盟之间的贸易具有直接和即时的影

响ꎻ非直接投资则基于默示权能理论属于欧盟的共享权能ꎻ③而 ＩＳＤＳ 属于欧盟的共享

权能ꎬ因为“这样一个将争端排除在成员国法院管辖之外的制度不是纯粹附属性的ꎬ

因此无法在未经成员国同意的情况下建立”ꎮ④

«第 ２ / １５ 号意见»有助于阐明欧盟与其成员国之间在谈判全面贸易和投资协定

方面的权限分配问题ꎬ然而ꎬ它也带来了一些新的问题ꎬ并将对之后的条约实践产生重

大影响ꎮ⑤ ＩＳＤＳ 属于欧盟的共享权能意味着 ＩＳＤＳ 条款的批准需要经由欧盟以及所有

成员国都履行条约批准程序ꎮ 那么ꎬ欧盟是否会缩小协定的内容范围ꎬ以便达成一项

完全属于其专属权能的协定? 还是采用临时适用的方法?⑥ 如果欧盟决定不缩小协

３１１　 中欧投资协定投资者与国家争端解决条款设计

①

②
③

④
⑤

⑥
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期ꎬ第 ９８－１１４ 页ꎮ

Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７.
Ｔｈｅ ｉｍｐｌｉｅｄ ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ ｄｏｃｔｒｉｎｅ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｄｅｖｅｌｏｐｅｄ ｔｈｒｏｕｇｈ Ｃａｓｅ ２２ / ７０ (ＡＥＴＲ)ꎬ Ｊｏｉｎｅｄ Ｃａｓｅｓ ３ꎬ ４ꎬ ａｎｄ ６ /

７６ (Ｋｒａｍｅｒ)ꎬ Ｏｐｉｎｉｏｎ １ / ７６ꎬ Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / ９１ꎬ Ｏｐｉｎｉｏｎ １ / ９４ꎬ Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / ９４ꎬ Ｏｐｅｎ Ｓｋｉｅｓ Ｃａｓｅｓꎬ Ｏｐｉｎｉｏｎ １ / ０３ꎬ ａｎｄ ｆｉｎａｌ￣
ｌｙ ｂｅｅｎ ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄ ｉｎｔｏ Ａｒｔｉｃｌｅ ２１６ ｏｆ ｔｈｅ ＴＦＥＵꎬ ｗｈｉｃｈ ｒｅａｄｓ ｔｈａｔ “Ｔｈｅ Ｕｎｉｏｎ ｍａｙ ｃｏｎｃｌｕｄｅ ａｎ ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｗｉｔｈ ｏｎｅ ｏｒ
ｍｏｒｅ ｔｈｉｒｄ ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ ｏｒ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓ ｗｈｅｒｅ ｔｈｅ Ｔｒｅａｔｉｅｓ ｓｏ ｐｒｏｖｉｄｅ ｏｒ ｗｈｅｒｅ ｔｈｅ ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎ ｏｆ ａｎ ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｉｓ
ｎｅｃｅｓｓａｒｙ ｉｎ ｏｒｄｅｒ ｔｏ ａｃｈｉｅｖｅꎬ ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｏｎ’ｓ ｐｏｌｉｃｉｅｓꎬ ｏｎｅ ｏｆ ｔｈｅ ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｓ ｒｅｆｅｒｒｅｄ ｔｏ ｉｎ ｔｈｅ Ｔｒｅａ￣
ｔｉｅｓꎬ ｏｒ ｉｓ ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｆｏｒ ｉｎ ａ ｌｅｇａｌｌｙ ｂｉｎｄｉｎｇ Ｕｎｉｏｎ ａｃｔ ｏｒ ｉｓ ｌｉｋｅｌｙ ｔｏ ａｆｆｅｃｔ ｃｏｍｍｏｎ ｒｕｌｅｓ ｏｒ ａｌｔｅｒ ｔｈｅｉｒ ｓｃｏｐｅ.

Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｒｔꎬ １６ Ｍａｙ ２０１７.
Ｓｅｅ Ｂａｈａｒ Ｇüçｌüꎬ “ＥＵ Ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅｓ ｏｎ Ｔｒａｄｅ Ｐｏｌｉｃｙ: Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ ａｎｄ Ｐｒｏｓｐｅｃｔｓ ｆｏｒ Ｆｕｔｕｒｅ ＥＵ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅ￣

ｍｅｎｔｓꎬ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎꎬ” Ｉｓｔａｎｂｕｌꎬ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１８ꎬ ｐｐ.２８－３０.
Ｓｅｅ Ｄａｖｉｄ Ｋｌｅｉｍａｎｎ ａｎｄ Ｇｅｓａ Ｋüｂｅｋꎬ “Ｔｈｅ Ｓｉｇｎｉｎｇꎬ Ｐｒｏｖｉｓｉｏｎａｌ Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎꎬ ａｎｄ Ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎ ｏｆ Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｉｎ￣

ｖｅｓｔｍｅｎｔ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ ｉｎ ｔｈｅ ＥＵ: Ｔｈｅ Ｃａｓｅ ｏｆ ＣＥＴＡ ａｎｄ Ｏｐｉｎｉｏｎ ２ / １５ꎬ” ＥＵＩ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｐａｐｅｒ ＲＳＣＡＳ ２０１６－５８ꎬ Ｒｏｂｅｒｔ
Ｓｃｈｕｍａｎ Ｃｅｎｔｒｅ ｆｏｒ Ａｄｖａｎｃｅｄ Ｓｔｕｄｉｅｓ Ｇｌｏｂａｌ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ Ｐｒｏｇｒａｍｍｅ－２３８ꎬ ｐｐ.１５－２２.



定的内容范围ꎬ这些综合性贸易和投资协定将以混合协定①的形式缔结ꎬ将给缔结和

实施带来很大困难ꎮ 因此ꎬ一个简单的降低复杂性的方法是将贸易协定和投资协定分

开ꎬ以保持贸易谈判的进展ꎬ尽管投资协定的问题仍然存在ꎮ② 另一种可能性是在没

有国际 ＩＳＤＳ 机制的情况下缔结双边投资协定ꎮ

(二)欧盟国际投资法院提案的内部和外部进展

(１)欧盟国际投资法院提案

欧盟共同投资政策的最基本任务是在两个方面实现推进:阐明和改进投资保护规

则ꎬ以及改善争端解决机制的运作方式ꎮ③关于争端解决机制ꎬ欧盟一直在通过提出建

立多边投资争端解决法院的公约ꎬ逐步推动国际投资法院制度的构建ꎮ 尽管仍处于构

建阶段ꎬ但欧盟的一系列文件已反映该制度的一些主要特点ꎬ④其中包括:由初审法庭

和上诉机构组成的常设法院ꎻ公开任命完全合格的法官ꎻ具有透明度的诉讼程序和明

确的规则ꎮ 此外ꎬ新的机制将保障政府规制权ꎬ并防止投资者提出多重或无意义的索

赔等ꎮ 其目的是为投资者提供一个中立、有效、法律上可预测的 ＩＳＤＳ 机制ꎮ 当前ꎬ国

际投资法院体系的提案在两个层面推进:一个是投资协定谈判ꎬ另一个是多边平

台———联合国国际贸易法委员会第三工作组ꎮ

(２)多边:推动多边投资法院议题

２０１７ 年 ７ 月ꎬ联合国国际贸易法委员会启动投资者与国家争端解决多边改革工

作ꎬ并成立第三工作组来具体讨论此项改革ꎮ 根据欧盟理事会发布的“谈判指令”ꎬ在

第三工作组的磋商中ꎬ欧盟与其成员国将各自代表欧盟和成员国按照真诚合作的原则
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Ｍｉｘｉｔｙ?” ＣＥＰＳ Ｐｏｌｉｃｙ Ｉｎｓｉｇｈｔｓꎬ Ｎｏ.１７ꎬ Ｍａｙ ２０１７.

Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｆａｃｔ Ｓｈｅｅｔ: Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ａｎｄ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ－ｔｏ－Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｉｎ ＥＵ
Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓꎬ” Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０１３ꎻ Ｓｅｅ ａｌｓｏ ｔｈｅ ｏｆｆｉｃｉａｌ ｗｅｂｓｉｔｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｏｎ ｔｈｅ ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ
ｃｏｕｒｔ ｐｒｏｊｅｃｔꎬ ｈｔｔｐ: / / ｔｒａｄｅ.ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｄｏｃｌｉｂ / ｐｒｅｓｓ / ｉｎｄｅｘ.ｃｆｍ? ｉｄ ＝ １６０８ꎬ ｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ ８ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１９.

Ｓｅｅ Ｃｏｌｉｎ Ｂｒｏｗｎꎬ “Ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ’ｓ Ａｐｐｒｏａｃｈ ｔｏ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔꎬ” Ｓｐｅｅｃｈ ａｔ ｔｈｅ ３ｒｄ Ｖｉ￣
ｅｎｎａ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｄｅｂａｔｅꎬ ２２ Ｊｕｎｅ ２０１８ꎬ ｐｐ.１０－１２



和预先商定的欧盟立场开展工作ꎮ①

第三工作组的第一项任务分为三个步骤:首先ꎬ确定并考虑关于 ＩＳＤＳ 的主要关切

问题ꎻ 其次ꎬ根据已确定的问题考虑改革是否可取ꎻ 再次ꎬ如果工作组认为改革是可

取的ꎬ则应制定相关解决方案ꎬ以便向贸易法委员会提出建议ꎮ② 到目前为止ꎬ第三工

作组已经召开了五届会议ꎬ基本确定了考虑改革的主要关切问题为:与裁定缺乏一致

性、连贯性、可预测性和正确性有关的关切ꎻ与仲裁员和裁定人有关的关切ꎻ与投资争

端案件费用和延续时间有关的关切ꎻ与第三方出资有关的关切ꎮ③

需要注意的是ꎬ虽然欧盟将第三工作组当前工作视为推动多边投资法院的平台ꎬ

但实际上ꎬ第三工作组并不以多边投资法院的构建为议题ꎬ其议题涉及的是广泛意义

上国际投资争端解决机制改革的程序方面问题ꎮ 其最终改革方案是多样的ꎬ包括制定

软性法律文书(如拟定投资争端解决规则、拟定关于预防争端的准则等)、建立国际投

资法咨询中心、构建一个上诉机制或者设立一个多边投资法院ꎮ 因而ꎬ第三工作组改

革的路径可以是渐进式改革ꎬ即围绕以上提到的主要关切问题进行磋商并拟定相关多

边改革文书ꎻ也可以是系统性改革ꎬ即建立一个内置上诉机制的多边投资法院ꎮ 当前ꎬ

第三工作组的工作方法是不区分渐进改革和系统改革ꎬ同步讨论多种改革方案ꎮ

对于采取渐进改革还是系统改革的问题ꎬ很多国家并没有很绝对的立场ꎬ可以视

磋商情况再行选择ꎮ 然而ꎬ欧盟的立场是一贯、清晰的ꎬ即建立多边投资法院ꎮ 欧盟早

就于 ２０１７ 年 １１ 月 ２０ 日向第三工作组提交了«建立解决国际投资争端的常设机制»的

文件ꎬ并于 ２０１９ 年 １ 月 １８ 日再次将此文件列为欧盟及其成员国提交的文件之附件ꎬ

供会议讨论ꎮ④ 此外ꎬ欧盟理事会发给欧盟委员会的谈判指令的标题全称就是«为了

５１１　 中欧投资协定投资者与国家争端解决条款设计

①

②

③

④

Ｓｅｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ １２９８１ / １７ꎬ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｎｇ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅｓ ｆｏｒ ａ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ ａ Ｍｕｌｔｉｌａｔ￣
ｅｒａｌ Ｃｏｕｒｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅｓꎬ Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ ２０ Ｍａｒｃｈ ２０１８ꎻ Ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｐｒｏｐｏｓｅｄ ａ
Ｒｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎ ｆｏｒ ａ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｅｃｉｓｉｏｎ ａｕｔｈｏｒｉｓｉｎｇ ｔｈｅ Ｏｐｅｎｉｎｇ ｏｆ ｔｈｅ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ ｆｏｒ ａ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ ａ Ｍｕｌｔｉ￣
ｌａｔｅｒａｌ Ｃｏｕｒｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅｓ ｏｎ １３ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２０１７ꎬ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ａｄｏｐｔｓ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ Ｄｉｒｅｃ￣
ｔｉｖｅｓ ｏｎ ２０ Ｍａｒｃｈ ２０１８

Ｓｅｅ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｇｒｏｕｐ ＩＩＩꎬ Ｉｎｖｅｓｔｏｒ－Ｓｔａｔｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ Ｒｅｆｏｒｍꎬ ＵＮＣＩＴＲＡＬꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｕｎｃｉｔｒａｌ.ｕｎ. ｏｒｇ / ｅｎ /
ｗｏｒｋｉｎｇ＿ｇｒｏｕｐｓ / ３ / ｉｎｖｅｓｔｏｒ－ｓｔａｔｅꎬｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ ２２ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１９.

其他非独立关切但需考虑的问题有:以仲裁以外的手段解决投资争端以及争端预防方法ꎻ用尽当地救
济ꎻ反索赔ꎻ监管方面的寒蝉效应ꎻ损害赔偿额的计算ꎮ 参见 Ａ / ＣＮ.９ / ９３０ / Ｒｅｖ.１ꎬ第三工作组第三十四届会议工
作报告第一部分ꎻＡ / ＣＮ.９ / ９３０ / Ａｄｄ.１ / Ｒｅｖ.１ꎬ第三工作组第三十四届会议工作报告第二部分ꎻＡ / ＣＮ.９ / ９３５ꎬ第三
工作组第三十五届会议工作报告ꎻＡ / ＣＮ.９ / ９６４ꎬ第三工作组第三十六届会议工作报告ꎻＡ / ＣＮ.９ / ９７０ꎬ第三工作组
第三十七届会议工作报告ꎻＡ / ＣＮ.９ / １００４ꎬ第三工作组第三十八届会议工作报告ꎻｈｔｔｐｓ: / / ｕｎｃｉｔｒａｌ.ｕｎ.ｏｒｇ / ｚｈ / ｗｏｒｋ￣
ｉｎｇ＿ｇｒｏｕｐｓ / ３ / ｉｎｖｅｓｔｏｒ－ｓｔａｔｅꎬ２０２０ 年 ２ 月 ２０ 日访问ꎮ

联合国国际贸易法委员会第三工作组第三十七届会议ꎬ«投资者与国家间争端解决制度的可能改革———
欧洲联盟及其成员国提交的材料»ꎬＡ / ＣＮ.９ / ＷＧ.ＩＩꎬ２０１９ 年 １ 月 ２４ 日ꎮ



磋商建立投资争端解决多边法院的公约的谈判指令»ꎮ① 对于此项提议ꎬ不少国家还

是存有疑虑的ꎮ② 为综合欧盟及其他工作组成员方的立场ꎬ会上提出折中方案ꎬ寻找

共同点ꎬ也就是说ꎬ为多边投资法院制定的具体程序可以作为渐进改革的部分ꎬ而渐进

改革中讨论的关切问题ꎬ也同样可以为今后可能的多边投资法院的构建所用ꎮ 如关于

仲裁员 /裁决人行为守则的讨论ꎬ既是渐进改革中关切的问题ꎬ也是拟构建的多边投资

法院制度需要讨论的问题ꎮ

(３)双边③:投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款的缔约实践

欧盟委员会明确指出:“在目前和今后的所有欧盟投资协定谈判中ꎬ这一新的制

度(投资法院制度)将取代现有的投资者与国家争端解决机制ꎮ”④然而ꎬ欧洲法院«第

２ / １５ 号意见»在一定意义上制约了投资法院制度在投资协定中的推进ꎮ 其实际结

果⑤是:２０１６ 年 １０ 月 ３０ 日签署的欧盟与加拿大«综合性经济与贸易协定» (Ｃｏｍｐｒｅ￣

ｈｅｎｓｉｖｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＣＥＴＡ)⑥自 ２０１７ 年 ９ 月 ２１ 日起临时生效ꎬ将

在成员国议会都批准协定后正式生效ꎮ 与日本的自贸协定谈判拆成了«经济伙伴协

定»(Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＥＰＡ)与«投资保护协定» ( Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ

Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＩＰＡ)两部分ꎬ前者于 ２０１９ 年 ２ 月 １ 日生效ꎬ后者由于日本未接受投资法庭

制度ꎬ因而仍在谈判中ꎮ 与新加坡的自贸协定则分为«自由贸易协定»(Ｆｒｅｅ Ｔｒａｄｅ Ａ￣

ｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＦＴＡ)与«投资保护协定»两部分ꎬ协定文本于 ２０１８ 年 １０ 月 １９ 日签署ꎬ«自

由贸易协定»于 ２０１９ 年 １１ 月 ２１ 日生效ꎬ而«投资保护协定»仍需欧盟所有成员国根

据国内程序批准后生效ꎮ 与此类似的还有欧盟与越南的 ＦＴＡ 和 ＩＰＡ 于 ２０１９ 年 ６ 月

３０ 日签署ꎬＦＴＡ 将在越南完成批准程序后生效ꎬＩＰＡ 将待欧盟所有成员国根据国内程

序批准后生效ꎮ 也就是说ꎬ欧盟与成员国在投资领域的权限分配使得欧盟的经贸协定

要么因需待所有成员国批准而采取临时生效的方式ꎻ要么将贸易与投资章节拆成 ＦＴＡ
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①

②

③
④

⑤

⑥

Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ １２９８１ / １７ꎬ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｎｇ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅｓ ｆｏｒ ａ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ ａ Ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ
ｃｏｕｒｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｄｉｓｐｕｔｅｓꎬ Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ ２０ Ｍａｒｃｈ ２０１８.

联合国国际贸易法委员会第三工作组第三十八届会议(续会):«投资者与国家间争端解决制度的可能
改革———上诉机制和多边法院机制(秘书处的说明)»ꎬＡ / ＣＮ.９ / ＷＧ.ＩＩＩ / ＷＰ.１８５ꎬ第 １３ 页ꎮ 另参见 Ａ / ＣＮ.９ / ＷＧ.
ＩＩＩ / ＷＰ.１７６ꎬ南非政府提交的意见书ꎻＡ / ＣＮ.９ / ＷＧ.ＩＩＩ / ＷＰ.１７９ꎬ大韩民国政府提交的意见书ꎻＡ / ＣＮ.９ / ＷＧ.ＩＩＩ / ＷＰ.
１８０ꎬ巴林政府提交的意见书ꎮ

此处“双边”泛指中国与欧盟ꎬ以及中国与欧盟及其成员国ꎮ
ＩＰ / １５ / ５６５１ꎬ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ －Ｐｒｅｓｓ Ｒｅｌｅａｓｅꎬ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｐｒｏｐｏｓｅｓ Ｎｅｗ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔ Ｓｙｓｔｅｍ ｆｏｒ

ＴＴＩＰ ａｎｄ ｏｔｈｅｒ ＥＵ Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓꎬ Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２０１５.
Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “ Ｏｖｅｒｖｉｅｗ ｏｆ ＦＴＡ ａｎｄ Ｏｔｈｅｒ Ｔｒａｄｅ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓꎬ” ｈｔｔｐｓ: / / ｔｒａｄｅ. ｅｃ. ｅｕｒｏｐａ. ｅｕ /

ｄｏｃｌｉｂ / ｄｏｃｓ / ２００６ / ｄｅｃｅｍｂｅｒ / ｔｒａｄｏｃ＿１１８２３８.ｐｄｆꎬ ｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ １ Ｍａｒｃｈ ２０２０.
Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ (ＣＥＴＡ) ｂｅｔｗｅｅｎ Ｃａｎａｄａꎬ ｏｆ ｔｈｅ Ｏｎｅ Ｐａｒｔꎬ ａｎｄ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ

Ｕｎｉｏｎ ａｎｄ Ｉｔｓ Ｍｅｍｂｅｒ Ｓｔａｔｅｓꎬ ｏｆ ｔｈｅ Ｏｔｈｅｒ Ｐａｒｔꎬ ＯＪ Ｌ １１ / ２３ꎬ １４.１.２０１７.



和 ＩＰＡ 两份协定ꎬＦＴＡ 先行生效ꎬＩＰＡ 留待成员国批准后生效ꎻ要么由于谈判对方不接

受投资法院制度ꎬＩＰＡ 谈判无法终了ꎮ

从这些已公开的条约文本内容来看ꎬ欧盟的谈判目标十分明确:投资法院制度完

全取代传统的 ＩＳＤＳ 机制ꎮ 其基本特征表现为:第一ꎬ在条款适用范围上ꎬ仅涵盖基于

该协定“投资保护”部分的条款产生的投资者与东道国政府之间的争端ꎬ①也就是说该

ＩＳＤＳ 条款是典型的附属于协定的争端解决条款ꎬ有别于传统 ＩＳＤＳ 条款中提到的“任

何投资争议”ꎮ 根据之前的分析ꎬ投资者与东道国政府之间的争议有可能是基于投资

合同产生的ꎬ也有可能是基于投资协定产生的ꎬ还有可能是基于东道国国内法律法规

产生的ꎬ因此ꎬ传统的 ＩＳＤＳ 条款的功能不仅在于如一般的争端解决条款那样解决基于

特定投资协定产生的争议ꎬ更在于缔约方确认投资者在遇到与东道国之间的争议时拥

有提起争议解决的权利和途径ꎮ 而从欧盟已谈判完成的几份投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款

来看ꎬ适用范围是十分明确具体的ꎬ是典型的附属于协定的争端解决条款ꎮ

第二ꎬ在条款结构上ꎬ除了投资法院制度外ꎬ纳入了磋商和调解机制ꎬ但没有国内

层面的争端解决机制ꎮ 磋商成为一种强制程序ꎬ只有经过磋商没有成功的事项才能够

提交法庭ꎮ② 调解或其他友好解决争议的方式在任何阶段都是鼓励使用的ꎬ并且在协

定中都有一份“调解机制”的附录ꎬ包括如何启动调解程序、如何选择调解员、如何执

行等问题ꎮ 因而ꎬ投资法庭制度的设立并不在于“鼓励诉讼”ꎬ大量的争议可能通过磋

商和调解解决ꎮ 至于为何不像传统的 ＩＳＤＳ 条款那样含有国内层面的争端解决机制以

及“用尽东道国当地救济”的要求ꎬ则与第一点有关ꎮ 如果 ＩＳＤＳ 条款是为了解决“任

何投资争议”的ꎬ那么基于东道国国内法律法规产生的和基于投资合同产生的争议通

过国内行政、司法救济是合理的ꎮ 但是ꎬ如果仅考虑解决投资者与东道国之间基于投

资协定产生的争议ꎬ那么ꎬ对于国内法院在审理案件中无法适用国际条约的国家而言ꎬ

实际上是无法解决此类争议的ꎮ 也就是说ꎬ基于国际协定产生的争议通过国际争端解

决机制解决是最为合理的ꎮ 然而ꎬ需要注意的是ꎬ对于国际投资协定而言ꎬ虽然协定是

国家间谈判缔结的ꎬ但 ＩＳＤＳ 条款却赋予了投资者直接援引协定诉东道国政府的权利ꎮ

对于这一点ꎬ在国际投资法的理论上仍然是存有争议的ꎬ在此不做展开ꎬ仅就当前不少

国家(巴西、印度、南非、玻利维亚、澳大利亚、印尼等)对 ＩＳＤＳ 机制产生的抵触情绪就

７１１　 中欧投资协定投资者与国家争端解决条款设计

①
②

Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ ８.１８ ｏｆ ＣＥＴＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３.１ ｏｆ ＥＵ－Ｓｉｎｇａｐｏｒｅ ＩＰＡꎬ ａｎｄ Ａｒｔ. ３.２７ ｏｆ ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＩＰＡ.
文中对“投资法院”“投资法庭”等相关表述主要依据欧盟官方文件中的英文表述:欧盟在投资争端解决

机制改革中整体提出的方案被称为“投资法院制度”(Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔ Ｓｙｓｔｅｍꎬ ＩＣＳ)ꎬ多边层面推动的为解决投资
争端的“多边投资法院”(Ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔꎬ ＭＩＣ)ꎬ双边层面推动的、纳入投资条约 ＩＳＤＳ 条款中的机制
被称为“投资法庭”机制(Ｔｒｉｂｕｎａｌ)ꎮ



可见一斑ꎮ① 这些国家的根本关切是:外国投资者越过东道国当地救济直接援引投资

协定通过国际争端解决机制诉东道国政府是无法接受的ꎮ 因而ꎬ欧盟投资协定中的

ＩＳＤＳ 条款虽然反映了当前通过磋商和调解等友好方式解决投资争议的趋势ꎬ却并未

解决国际投资争端解决机制面临的根本关切:东道国司法主权ꎮ

第三ꎬ从条款价值来看ꎬ欧盟投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款显而易见是追求国际投资争

端解决规制话语权ꎬ即通过双边谈判促成部分国家接受投资法院制度ꎬ并进而支持欧

盟多边投资法院的构建ꎮ 一方面ꎬ在投资法庭的制度设计上ꎬ条约文本完全“照搬”欧

盟在多边层面对国际投资争端解决机制的改革建议ꎬ包括采用诉讼非仲裁的方式、构

建上诉机制、提高法官专业素养要求、推进透明度原则、兼顾中小企业的利益诉求等ꎬ

几乎所有多边改革方案尽数纳入其中ꎮ 同时说明未来多边投资法院成立之后ꎬ条约中

的 ＩＳＤＳ 条款将与多边投资法院挂钩ꎮ 但另一方面ꎬ需要思考的问题是ꎬ协定本身毕竟

是一个双边协定ꎬ无论这些改革的建议在多边层面是多么的正确ꎬ它们是否适宜于解

决基于双边投资协定产生的争议则是另一回事ꎮ 双边协定的争端解决条款常常选用

国际上已有的争端解决机制ꎮ② 即使需要特设争端解决机制ꎬ也多为小而专的法庭或

仲裁庭ꎮ 将一个多边争端解决机制完整建构在双边层面ꎬ满足了欧盟在国际投资争端

解决规制中的话语权需求ꎬ但却是以牺牲双边投资协定中的争端解决条款有效解决基

于协定产生的争议的价值为代价的ꎮ 如果多边投资法院久久无法建立ꎬ甚至最终都没

有设立ꎬ那么ꎬ基于这些投资协定产生的争议要如何解决呢? 况且ꎬ在全世界构建数十

个双边投资法庭本身也是不现实的ꎮ

当前ꎬ欧盟与加拿大、新加坡、越南的协定中均设立了投资法庭ꎬ当然ꎬ还有待于欧

盟所有成员国通过国内程序批准才能正式生效ꎮ 而日本则因为没有接受该制度ꎬ导致

投资协定整体尚未完成谈判ꎮ 欧盟已明确表示将在所有欧盟投资协定中推进投资法

院制度ꎮ 此“强硬”态度是否会导致未来多份投资协定谈判陷入僵局? 中国在中欧全

面投资协定的谈判中是将接受投资法院制度促使完成历时多年的投资协定谈判ꎬ还是

不接受投资法院制度致使协定文本完成谈判变得遥遥无期ꎬ又或是有折中方法呢?
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Ｓｅｅ Ｔｒｉｓｈｎａ Ｍｅｎｏｎ ａｎｄ Ｇｌａｄｗｉｎ Ｉｓｓａｃꎬ “Ｄｅｖｅｌｏｐｉｎｇ Ｃｏｕｎｔｒｙ Ｏｐｐｏｓｉｔｉｏｎ ｔｏ ａｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｃｏｕｒｔ: Ｃｏｕｌｄ Ｓｔａｔｅ－
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ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ １ Ｍａｒｃｈ ２０２０.

如双边的贸易协定会选择将争端提交 ＷＴＯ 争端解决机制ꎻ传统的 ＩＳＤＳ 条款会选择将争端提交 ＩＣＳＩＤ
等ꎮ



五　 中欧全面投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款设计需要考虑的问题

(一)适用范围:基于投资协定产生的争议还是任何投资争议

从上文的分析可以看出ꎬ与之前中国与欧盟成员国签署的双边投资协定不同ꎬ欧

盟最新的条约实践是明确将 ＩＳＤＳ 条款的适用范围限定在基于投资协定产生的争议

的ꎮ 那么ꎬ在中欧全面投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款的适用范围是“任何投资争议”还是

“基于投资协定产生的争议”呢? 从条款价值来说ꎬ后者是典型的附属于条约的争端

解决条款ꎬ而前者则还有保护投资者在解决投资争议时的程序性权利的功能ꎮ 所以ꎬ

问题可以转化为在中欧全面投资协定中保护投资者在解决投资争议时的程序性权利

是否必要ꎮ

对于这个问题的考量ꎬ取决于缔约双方国内法上对外国投资者解决与东道国之间

投资争议的相关规定ꎮ 如果条约中不做规定ꎬ那么将来投资者与东道国之间基于国内

外商投资法律法规或者基于投资合同产生的争议与投资协定就没有关系了ꎬ投资者只

能根据相应的争端解决条款提起争议解决ꎮ 如果条约中作规定ꎬ那就意味着东道国有

保护投资者在遇有与东道国之间的争议时通过条约中规定的方式提起争议解决的程

序性权利ꎬ如果缔约方不能提供保护ꎬ那么投资者可以基于投资协定的争端解决条款

诉东道国违反投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款ꎮ 考虑到由此可能产生的条款解释上的争议ꎬ

以及不同的投资合同实际上可能需要采取不同的争端解决机制ꎬ将 ＩＳＤＳ 条款的适用

范围限定在基于条约产生的争端是较为合理的ꎮ 此外ꎬ需要注意的是ꎬ此次中欧协定

中一大重要的特征是将投资准入也纳入投资协定中ꎬ因而ꎬ称为“全面投资协定”ꎮ 那

么ꎬ投资准入部分的条款是否排除在投资者与国家争端解决条款适用范围之外ꎬ也是

缔约方应当考虑的问题ꎮ

(二)条款结构:投资法庭机制还是多项可选 ＩＳＤＳ 机制并行

假设 ＩＳＤＳ 条款的适用范围是基于投资协定中的“投资保护”条款产生的争议ꎬ那

么ꎬ这样的 ＩＳＤＳ 条款有没有存在的必要? 有的话ꎬ是确定一种争端解决机制ꎬ还是多

种争端解决机制并行供投资者选择? 如果只确定一种的话ꎬ欧盟提出的投资法庭机制

是不是最合适的?

一般国际条约中的争端解决机制是用于缔约双方对条约条款的解释与适用有争

议时解决争议的机制ꎮ 也就是说ꎬ就投资协定中的条款的解释与适用有争议的缔约方

可以通过争端解决条款中的机制解决争议ꎬ即投资协定中的 ＳＳＤＳ 条款ꎮ 而投资仲裁
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实践显示ꎬ投资者也可以基于投资协定诉东道国政府ꎮ① 虽然有些国家认为这并非当

时缔结条约时的原义ꎬ②但现实中ꎬ尤其是 ＩＣＳＩＤ 受理的此类案件已然不少ꎮ 而令人

颇具疑惑的是ꎬＩＣＳＩＤ 是为处理投资合同的争议而设立的ꎮ③ 对于投资协定究竟有没

有赋予投资者直接援引投资协定诉东道国政府的问题在理论上存疑ꎬ但在实践中已如

此操作了数十年ꎬ并且似乎很难再回到原点ꎮ 近些年的投资协定越来越多且越来越具

体地直接赋予投资者实体权利ꎮ 在这样的趋势下ꎬＩＳＤＳ 条款也显得愈加有实际意义ꎮ

对于解决投资者与东道国之间基于投资协定产生的争议ꎬ中国与欧盟成员国缔结

的投资协定中几乎都要求当事方首先通过谈判友好地解决争端ꎻ如果争端通过友好谈

判未能得到解决ꎬ投资者可以选择通过缔约方有管辖权的法院、ＩＣＳＩＤ 和其他专设仲

裁法庭解决争议ꎮ 这与欧盟投资协定实践中只列投资法庭机制的条款结构是不同的ꎮ

当前ꎬ各国正通过联合国国际贸易法委员会第三工作组进行国际 ＩＳＤＳ 机制改革的磋

商ꎮ 如前文所述ꎬ多边层面的改革结果有可能是系统性的ꎬ如欧盟所想成立多边投资

法院ꎻ也可能是渐进式的ꎬ即对现有的 ＩＣＳＩＤ 等争端解决机制进行改良ꎮ 在此之前ꎬ投

资协定中的 ＩＳＤＳ 条款ꎬ如果要反映当前国际 ＩＳＤＳ 机制改革的趋势ꎬ应当在充分利用

替代性争议解决方式的基础上ꎬ尊重东道国司法主权ꎬ并为未来的多边争端解决机制

的发展留有余地ꎮ

通过调解的方式解决投资争端ꎬ不受法律法规在实体和程序上的限制、方便灵活ꎬ

有利于维护投资者与东道国的长期合作关系ꎮ 当前ꎬ充分发挥调解在解决投资争议中

的作用已逐步形成共识ꎮ 国际商会制定了投资者与国家间调解规则ꎬ能源宪章组织于

２０１６ 年通过了投资争议调解指南ꎬＣＥＴＡ 等欧盟最新投资协定实践也都在附件部分设

计了具体的调解机制ꎬ这些都可以为中欧全面投资协定中调解机制的设置提供有益借

鉴ꎮ

至于通过缔约方有管辖权的法院解决争议ꎬ作为东道国的司法机关ꎬ对于投资争

议所涉及的公共政策、投资者利益等实际因素有相较于国际 ＩＳＤＳ 机制更加深入的了

解和评判ꎮ 对于投资者而言ꎬ也最为便捷ꎮ 当然ꎬ东道国有管辖权的法院能否发挥解

决投资争端的功能ꎬ一方面取决于东道国整体的司法环境ꎬ另一方面取决于东道国法
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１９７６ 年至 ２０１６ 年期间ꎬ７０％以上的 ＩＳＤＳ 案件实际上是根据投资协定提起的ꎬ其中只有 １％是基于投资
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院能否解决基于投资协定产生的争议ꎮ①

在当前国际 ＩＳＤＳ 机制改革尚未定型的情况下ꎬ无论是替代性争议解决方式ꎬ还是

东道国救济ꎬ或者是国际投资仲裁ꎬ均应在 ＩＳＤＳ 条款设计中予以考虑ꎮ 投资纠纷发生

之后ꎬ对于当事人而言最重要的是公正、高效的解决争端ꎬ挽回损失ꎮ② 效率和正义的

衡量在当事人的反复选择和尝试下才会趋于平衡ꎮ 允许投资者对争议解决方式进行

选择ꎬ可能是当前多边 ＩＳＤＳ 机制命运未卜的情况下较为适宜的选择ꎮ 欧盟的投资协

定实践中都为将来多边投资法院建立后ꎬ双边投资法庭向多边投资法院的转移做了规

定ꎮ 同样ꎬ更全面的考虑应当是也为将来国际 ＩＳＤＳ 机制的其他发展留有余地ꎬ包括中

国可能为“一带一路”设计的争端解决机制ꎮ③

(三)条款价值:国际话语权构建还是争端解决

如前文所分析的ꎬ欧盟在当前投资协定的 ＩＳＤＳ 条款谈判中关注点明显在于推动

未来的多边投资法院的设立ꎮ 那么ꎬ问题是:中国对于国际 ＩＳＤＳ 改革的立场是否也是

支持多边投资法院的设立? 中欧全面投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款是只服务于国际话语权

的设置ꎬ还是也被寄希望于有效解决中欧之间基于投资协定产生的争议?

国际投资争端解决机制可用于解决投资合同或投资协定下的争端ꎮ 最常用的国

际 ＩＳＤＳ 机制(ＩＣＳＩＤ)是为处理投资合同的争议而设计的ꎬ这也意味着当前没有专门

为处理因投资协定而产生的投资者与国家间争端设计的争端解决机制ꎮ 欧盟现在正

在大力推广投资法院制度ꎬ作为当前国际 ＩＳＤＳ 机制改革的一项方案ꎮ 然而ꎬ欧盟面临

的内部和外部挑战表明ꎬ多边投资法院的成立尚需时间ꎮ 基于“一带一路”建设的法

治需求ꎬ我国也正试图为国际 ＩＳＤＳ 机制提供新方案ꎮ 然而ꎬ到目前为止ꎬ还没有正式

成形的机制ꎮ 中欧全面投资协定的谈判就是在这样的背景下进行的ꎮ

从目前中国在多边层面向第三工作组提交的文件来看ꎬ中国当前正在积极参与多

边 ＩＳＤＳ 改革ꎬ但尚未明确表态支持多边投资法院的提案ꎮ 中欧全面投资协定的谈判

为中欧在双边层面的沟通提供了平台ꎮ 在双边层面完全不采纳投资法庭机制似乎不
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太可能ꎬ因为这可能将导致历经近十年谈判的投资协定毁于最后的 ＩＳＤＳ 条款ꎮ 然而ꎬ

却未必要全盘接受该投资法庭机制ꎮ① 实际上ꎬ虽然都接受了该机制ꎬ欧盟与加拿大、

新加坡、越南签署的 ＩＳＤＳ 条款也并不完全相同ꎮ 例如ꎬ与加拿大的文本中初审法庭由

１５ 名法官组成ꎬ与新加坡的文本中由 ６ 名法官组成ꎬ与越南的文本中由 ９ 名法官组

成ꎮ 既然投资法庭机制也是对基于投资协定产生的投资争端解决的一种解决方案ꎬ而

且如果完全不接受可能导致谈判无限期延长甚至破裂ꎬ那么ꎬ可以将其在 ＩＳＤＳ 条款中

列为一个选项予以考虑ꎮ② 然而ꎬ将一个多边投资法院制度整体放入一份双边投资协

定中ꎬ对于该双边投资协定而言ꎬ就过于繁重了ꎮ 更何况ꎬ从中欧多年来的投资争端实

践而言ꎬ为了极少数的中欧之间基于投资协定产生的争端ꎬ配备一个具有初审及常设

上诉机制的投资法庭极有可能会造成供远大于求ꎮ 因此ꎬ在考虑具体规则的时候ꎬ应

当尽可能简化制度设计ꎬ使其不仅能满足欧盟推动投资法院制度的需求ꎬ也能切实有

助于中欧之间投资争端的解决ꎮ

六　 结语

通过考察中国与欧盟成员国现有的投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款及其实践ꎬ对于中欧

全面投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款有如下五点启示:第一ꎬ友好协商是所有中国与欧盟成员

国投资协定中共有的首选的争议解决方式ꎬ仍应在未来的全面投资协定中确立并提

倡ꎮ 第二ꎬ赋予投资者在现有的投资争议解决机制中(包括东道国有管辖权的法院、

专设仲裁庭、ＩＣＳＩＤ)中进行选择ꎬ也是现有投资协定中的共有模式ꎬ可予以保留ꎮ 需要

考虑的是ꎬ是否要求“用尽当地救济”ꎮ 第三ꎬ改善国内司法环境可以有效降低投资者

对国际投资争端解决机制的依赖ꎮ 第四ꎬ投资协定中实体条款的变化ꎬ尤其是投资协

定下东道国对于投资保护的义务如若高于国内外商投资法律法规或者投资合同中的

义务ꎬ可能增加投资者援引投资协定中的 ＩＳＤＳ 条款诉东道国政府的概率ꎮ 因此ꎬ在

ＩＳＤＳ 条款的设计中ꎬ必须考虑中欧全面投资协定在实体条款方面与原有传统投资协

定的差异ꎮ 第五ꎬ投资协定中 ＩＳＤＳ 条款本身的改革与优化将为投资者提供新的可选

的争端解决方式ꎬ促进投资争议的有效解决ꎮ
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欧盟当前全力推动多边投资法院制度使得其在双边投资协定的实践中也不遗余

力地推动该制度ꎬ并且将此视为必须达成的谈判任务ꎮ 在中欧全面投资协定谈判中ꎬ

ＩＳＤＳ 条款的谈判难度并非来自处理争议的需求ꎬ其复杂性在于欧盟和中国对国际 ＩＳ￣

ＤＳ 机制都有自己的新提案ꎬ而这些新提案都命运未卜ꎮ 欧盟的多边投资法院在很多

规则上确实可以弥补近年来国际 ＩＳＤＳ 机制存在的问题ꎮ 但是完整地将一个多边投资

法院制度放入双边投资协定的 ＩＳＤＳ 条款却是不适宜的ꎮ 中欧全面投资协定中的 ＩＳ￣

ＤＳ 条款原则上可以引入投资法院制度ꎬ但是ꎬ一方面不应完全排斥其他 ＩＳＤＳ 机制ꎻ另

一方面ꎬ简化制度设计ꎬ使其成为一个确实能够在双边层面有助于争议解决的有效机

制ꎮ

在此背景下ꎬ充分利用替代性争端解决机制ꎬ以及提高处理投资者与国家争端的

国内行政和司法能力都是协定外有利于投资者与东道国之间争端解决的有效路径ꎮ

而协定中的 ＩＳＤＳ 条款必须具有包容性和灵活性ꎬ为未来国际 ＩＳＤＳ 机制的发展留出空

间ꎮ 为此ꎬ设立一个管理投资协定实施的联合委员会非常必要ꎬ它不仅可以对实质性

条款做出联合解释ꎬ而且能积累处理双边层面投资者与国家间争端的经验ꎮ 这将为欧

盟和中国提供一个平台ꎬ以协调双方对 ＩＳＤＳ 机制的立场ꎬ并有利于双方在多边层面上

推动关于国际 ＩＳＤＳ 机制改革的建议ꎮ

当然ꎬ以上分析都是建立在综合考虑传统的 ＩＳＤＳ 条款ꎬ国际 ＩＳＤＳ 机制的发展趋

势ꎬ中欧双方在国际 ＩＳＤＳ 机制改革中的相关利益诉求ꎬ条约实体条款的变化对争端解

决机制的影响ꎬ以及中欧双向投资过程中投资争端解决的实际需求的基础上ꎬ对于一

个理想中的 ＩＳＤＳ 条款的思考ꎮ 而真实谈判的过程则受到各种因素影响ꎮ 尤其在双方

希望在 ２０２０ 年完成谈判ꎬ而目前还未就 ＩＳＤＳ 条款充分交换意见的情况下ꎬ为顺利完

成谈判ꎬ直接引入类似于欧盟与新加坡投资保护协定中的投资法庭机制也是可能的ꎬ

毕竟中欧双方基于投资协定产生的争端数十年来都十分罕见ꎮ 但是ꎬ欧盟作为多边

ＩＳＤＳ 改革的主要推手ꎬ中国作为双向投资大国ꎬ中欧全面投资协定未来的示范效应也

不可小觑ꎮ 协定中实体条款的变化是否会增加投资者对 ＩＳＤＳ 条款的利用率也还是未

知数ꎮ 因而ꎬ可以说ꎬＩＳＤＳ 条款是在中欧全面投资协定谈判过程中看似实质性影响不

大ꎬ实则规范性、隐含性影响力很强的条款ꎬ应予以综合、全面地考量与研究ꎮ
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