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摘要 

伴隨著全球化潮流的來臨，國際直接投資金額大幅成長，相對的，投

資爭端案件亦持續增加，國際投資人於是迫切期待一個有效而公平之國際

投資爭端解決機制。台灣經過多年經濟發展，已成為全球重要對外投資國

家，惟根據調查，台灣廠商發生投資爭端，並不擅於利用國際仲裁維護其

本身權益。據此，本論文乃針對國際投資協定有關投資人與地主國爭端解

決法制加以研析，並希望能對我政府對外談判及廠商對外投資提供具體實

用之對策，惟國際間對於投資人與地主國爭端解決機制研究面向相當廣

泛，本文研究主軸則以世界銀行於 1965 年成立之國際解決投資爭端中心

(ICSID)之管轄權為中心。 

本論文先自投資人與地主國爭端解決機制之發展背景介紹起，並論述

1966 年生效的 ICSID 公約主要條款與其他國際投資協定的關係，其後則進

一步從 ICSID 管轄權角度切入，對 ICSID 對人(ratione personae)及對物(ratione 

materiae)管轄權相關法律問題逐一說明，並輔以個案加以研析之。 

經過上述分析後，本文繼而對現行投資人與地主國投資爭端解決機制

提出評論，在制度面方面，本文對 ICSID 未來運作提出放寬對物管轄範圍、

檢討投資未予定義之作法、雙重國籍認定及外國控制的程度與形式等四項

改革建議。此外，本文亦針對 ICSID 管轄權與 BITs 最惠國待遇條款問題、

BITs 不同的爭端解決機制所引發程序衝突問題，以及仲裁判斷衝突

(conflicting award)問題，說明 ICSID 公約與 BIT 所產生之一些法律問題。

在未來展望方面，則分析在多邊投資架構是否為解決現階段投資人與地主

國爭端解決機制之新契機，以及 WTO 納入投資人與地主國爭端解決條款

之可能性分析，本文末並對我國政府與廠商現階段利用 ICSID 機制提出建

議。 

關鍵字：投資爭端、管轄權、投資人與地主國爭端解決、國際解決投資爭

端中心、仲裁、世界貿易組織 



A Study of  Jurisdiction and Reform of  the International Center for 
Settlement of  Investment Disputes, with a Discussion of  the 
Prospects for Inclusion of  investor-State Dispute Settlement 

Mechanism in the WTO 

Abstract  

While the inexorable trend towards globalization has caused international 
direct investment to grow dramatically, it has also led to a steady increase in the 
number of  investment disputes. International investors therefore eagerly look 
forward to the institution of  an effective and impartial international investment 
dispute resolution mechanism. Although Taiwan, through its many years of  
economic development, has become a major source of  foreign investment, 
surveys show that Taiwan firms are not good at using international arbitration to 
protect their rights and interests in investment disputes. This study accordingly 
analyzes the investor-State dispute settlement provisions in international 
investment agreements(IIAs) in an effort to provide concrete, practical strategies 
for the government of  Taiwan in international negotiations and for Taiwanese 
firms in their foreign investment. Since there is already extensive research 
literature addressing investor-State dispute settlement mechanisms, this study 
focuses on the jurisdiction of  the International Center for Settlement of  
Investment Dispute(ICSID) under the aegis of  the World Bank in 1965. 

This study first introduces investor-State dispute settlement mechanisms and 
their development. Next, the study discusses the main provisions of  the 
Convention on the Settlement of  Investment Disputes between States and 
Nationals of  Other States (ICSID Convention) came into force on 1966 and its 
relationship to other IIAs. The study then explains the various legal issues 
connected with ICSID’s jurisdiction ratione personae and ratione materiae, and finally, 
analyzes specific cases. 

The results of  the aforementioned analysis are employed to critique existing 
investor-State investment dispute settlement mechanisms. This study makes four 
system-related recommendations, namely that the ICSID convention should: 1) 
liberalize the scope of  ICSID’s subject-matter jurisdiction; 2) review undefined 
investment methods; 3) recognize dual nationalities; and 4) reform the degree and 
circumstances of  foreign control. This study further discusses legal problems 
related to the ICSID Convention and bilateral investment treaties (BITs), 
including conflicting awards, procedural conflicts stemming from different 
dispute settlement forum in BITs, and problems involving ICSID's jurisdiction 



and most-favored nation(MFN) provisions in BITs. As for future prospects, the 
study analyzes whether the current multilateral investment framework can resolve 
the problems of  the current investor-State dispute settlement mechanism, and 
examines the possibility of  incorporating investor-State dispute settlement 
mechanism in the WTO. This study concludes with recommendations concerning 
how the government and companies of  Taiwan can use the ICSID mechanism at 
the current stage. 

 

Keywords: investment dispute, jurisdiction, investor-State dispute settlement, 
ICSID, arbitration, WTO 
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ಒΚതʳ ᆲ፤ 

ಒΚʳ ःفᐡȃनෂᇅҭޠ 

࢈ࢃዙȂєΚޠȂӓ౩ϾѠᒞኈзࣩቺ८ഷኅٿϥΫԒߗ

ኈȂณ፤ڐڨณϛ๊ࡢݳȃစᔽȃНϾȃަཽȃۡఁȃᇮّȃᕘძȃݾ

ղЇᄈӓ౩ϾηԂȂМࡼӓ౩ϾηԂȂӓ౩ϾϑณםϜщᅗҢڻࣁ᎐ȄӶ

ݱӓ౩ϾႇโϜȂርၦณᅹл्ᗎΩ(driving force)1ȂՅӼϵ

Ѩ(Multinationals)ࠍᅌл्௱КȄࡢݳᢏᘉّȂӓ౩Ͼޠ๗ݏཏک

ϲۻ࢈Ȃ֊ٻ᠍ঢ়ȂР८ᄃᄈѵစᔽٲଡ଼ޠΩ៊ࡼ७մȂՅ

ᚗᜟᇅӼᜟङτ໕я౫ȂໍՅᡑ༉ಜঢ়л᠍Վαϟᢏ܉Ȃٳር

ጛ๗ࡢݳޠНӈȂηСઊኈ೩Ӽঢ়ϲࡢݳІ๋࢈ϟϲৡ2Ȅ 

ѵޣ௦ၦ(Foreign Direct Investment, FDI)ߝ2:91Վ3113Ԓ

ቩߩ࡚ഁߞளᡚȂ1980 Ԓӓ౩ᄈѵၦ(FDI outflows)ߝ࣐ 280 ቈज

ϰȂՅՎ 2002Ԓۼ FDI outflowsϑഁץԚߞՎ 7-585 ቈजϰȂ3111 ԒӶ

ᆪၰϵѨᑺକІၯڂᗋॴዙίȂ࿌Ԓ࡚ GEJ!pvugmpxt ഻ᐤѭུାȂ

ାႁ 2ӑ 4-8:5 ቈजϰȄᓎ GEJ τൾቩђȂӼϵѨҼഃؐᘘڐӓ౩

ᕋၽޏშȂҭࠊӓ౩ङԥ 7/5 ঢ়ၯӍཿȂڐӶѵ೪Ҵ 98 ঢ়пα

ϟϸМᐡᄻȂ3112 Ԓӓ౩ၯӍཿφϵѨңসϏङ࣐ 6-411 4Ȅ

ᓎၯၦࣁቩђȂርၦލᆓηഃᅛҢȄ 

                                                 
1 ࠡኔഏᎾދᇷದᄭઌᅝڰΔڇڰԼԮΕԼԶધࣟٱ৫ֆբၲࡨឩ୶ࠡᄐठቹΔז

Ղנ٥ԿދڻᇷᑪΔรԫڇڻԼԮΕԼԶધψ៱ཷاᆠωழཚΔ۫ఄ׃Ε๛ᥞࡉഏֆ

ᆠωཚψᄅ০ഏأધԼڇڻᇷᄭፖತ༄ΖรԲྥ֚چၲ֗ጟཬΔ൲ኆᅝࠅભ֗ڇ

ழཚΔॺΕࣟতࠅֱچԵ০ഏ᧯ߓᒤփΖรԿދڻᇷᑪඔ࣍ࡨ 1960 ܄վΖᢅ߱זڣ

ΗٳዿؓထΔᄘ٠ڙΔπഏᎾᣂএऱਙएᆖᛎ։࣫ρΔ 276-277ΔקΔெগቹֆΰ1994
ڣ 8 ִॣठαΖ 
2 Alfred Escher, Current Development, Legal Challenges and Definition of FDI, in LEGAL ASPECTS OF 
FOREIGN DIRECT INVESTMENT 8-9 (DANIEL D BRADLOW & ALFRED ESCHER ed.) (1999). 
3 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), WORLD INVESTMENT 
REPORT 2003-FDI POLICIES FOR DEVELOPMENT 3, 23 (2002). 
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ѵၦލᆓࡿ߾ѵၦӶޣ௦ၦႇโϜึܛҢϟލᆓȂΚૢ

ّѠϸ࣐ѵၦᇅӵлۻ࢈ϟލឋȃѵၦᇅӵлϛӤᝳ

ӬၦϟލޠឋІၦҕᇅӵлϟލᆓήᆎ4Ȅαख़ήᆎލ

ᆓЏпၦᇅӵлϟލឋୱᚡၷፓᚖȂ౪αηၷКȂӱލڐ

ឋޠлᡞڏԥϛӤࡢݳӵ՞ȃލឋਗ਼ІϛӤлᡞР८᠍ޠւᇅၦލឋள

Жକၦҕᇅӵлڎݾ࢈ȃѵһᜱ߾ϛًݏࡤȂӱԫ౪αၷ

 ፓᚖ5Ȅ࣐

Ӷ༉ಜርݳίȂѵһКࢳ(diplomacy)ȃᒛ୧(negotiation)ȃᄯఌ(good 

office)ȃ።၍(conciliation)ȃ።(mediation)ᇅ።ࢦ(inquiry)࣐ርލᆓᄃଡ଼α

ளңϟРԓ6Ȅ८ᄈርၦލᆓȂၦпְ܂ഇႇҕпѵһКࢳ၍؛

ԥਞІߩٯၦّȂଲ൷ؒఀᔽȂկαख़ΡРԓᄈݳ௦Ӫӵлޣܗ

ၦഇႇርӇນᇅӵл၍ȂٿљзखߗРԓȄ؛ᆓ၍ލޠԥᄃઊڏ

РԓȂഃᅛᕖ؛ᆓ၍ލၦᇅӵл(Investor-State)ᒞܛ֊ᆓРԓȂލ؛

ூᇰӤȄ 

ѯᢋ࣐ٙӓ౩ᄈѵޣ௦ၦ२्ঢ়7ȂηՍ 2001Ԓ 1У 1СҔԓђ

ΤԥစຸᖓӬϟᆏޠзຸࣩܿಣᙒ(WTO)Ȃٸᐄשစᔽഌၦཿଡ଼

 2003ԒېଋϜစᔽःفଲܛձϟȶשኆ୧ᄈѵၦሬᛥ።ࢦȷ๗ݏ

ᡘұȂשኆ୧ΚҎᇅӵлึۻ࢈ҢލᆓȂڐ၍؛РԓȂϬпؾίڸ၍

۩๙τӼ8ȂٯϛዊजርӍཿளңርӇນРԓ၍؛ၯၦލᆓȂ

                                                 
4ૃᏦᒳΔπഏᎾދᇷऄᖄᦰρΔ 223ΔխഏࣜڠΔ௨ۂՕᖂנठष(2000 ڣ 10 ִ)Ζ 
5ৌॽ伃ΔഏᎾދᇷऄԫऄ৳ঞհઔߒΔࣟܦՕᖂऄ৳ઔࢬߒጚՓᓵ֮Δ 84Δΰاഏ 91 ڣ

7 ִαΖ 
6 RAY AUGUST, INTERNATIONAL BUSINESS LAW 109-110 (Prentice Hall 3rd Ed., 2000). 
ഏݺˊ ˅˃˃˅ ᇷ८ᠰދ؆ኙڣ ˇˌ ᏙભցΔඈ٤ټร ˄ˌ ʻፖټ ˅˃˃˄ รࠅࡺΔ̓ٵઌټඈڣ Δټˆ

ΕଉཽΖีૠ۟ءֲ࣍ڻ ˅˃˃˅ ᇷ८ᠰދ؆ഏኙݺΔࢍڣ ˈˌˉ ᏙભցΔඈ٤ټร ˄ˊ ˄˃˃˅ʻټ

รټඈڣ ˄ˋ ଉ࣍ڻࠅڇΔ̓ټ Εֲཽ รࠅࡺΔࡕףᄅ֗ء ˇՕኙ؆ދᇷഏΖ˨ ˡ˖˧˔˗ʿʳ̆̈̃̅˴ʳ́̂̇˸ʳ
ˆʿʳ˴̇ʳˇ˄ˁʳ
8ᇠᓳಾኙ 1,800 ୮ኙ؆ދᇷᐗၞ۩ᓳΔڶگڃயം࠴ 1,058 ୮Δگڃ 58.8%Δᓳ࣠

ڶΔႛق᧩ 59 ୮མፖދᇷچਙࢌ࿇سञጤΔڶ 38 ୮ፖދᇷچਙߏࢌՀࡉᇞΖխဎᆖᛎઔߒೃΔ
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ϾȃርϾȂӱԫԥ҇ኆ୧ഃᅛτשӱ࿌ดԥ೩Ӽӱષ9Ȃᓎڐ

्ᓻӒՄኍւңӫϟርӇນᐡᄻȂ၍ڐ؛ၯၦލᆓȄ 

ԫѵȂϛ༊שኆ୧ᄈܼርၦލᆓ၍؛ᐡښདژ६ҢȂש࢈

ȂӶԫ༗ίȂࣁᔇΩȂณጣᇅ೩Ӽርಣᙒݾ࢈ӱር౫ᄃߟഌۻ

ᄈܼር徧ᔗңϟލᆓ၍؛ᐡښȂҼુЎΩђпߞȃقಜܓϟः

ђΤשȂดᓎف WTOࡤȂᑗ྄ᘘᇅѵϟစຸᜱ߾ȂҼӗۻ࢈࣐

२्ѵһ๋࢈ȂѠႲґٿၦስשᄈѵፚցࣻ࿌२्ឋᚡϟ

ΚȄܜԫȂשᄃԥ्҇ᄈርၦݳስϜࣻ࿌२्ϟၦލᆓឋᚡϡ

пःݚȂٯණя׃ޠӱᔗᄈ๋Ȅ 

ᆤԫȂӶࠊख़ःفᐡᇅनෂίȂҐНၑშଭᄈርၦۢڟԥᜱ

ၦᇅӵлލᆓ၍ښݳ؛ђпःݚȂٯᄈ౫ލᆓ၍؛ᐡښ९ᇅ

గණя࡛ឋȂԫѵȂוٯగαख़ϸݚ๗ݏȂᄈۻ࢈שᄈѵፚցІኆ୧ᄈ

ѵၦණڏٽᡞᄃңϟᄈ๋ȂႁԚҐНޠಒΡঐҭޠȄ 

ಒΡʳ ! ःفጓ൝ᇅРݳ 

Κȃʳ ःفጓ൝ 

ርၦݳስՍΡΫзखࡤљਣึ٠ϭȂϑစึяΚ

ᄃ፻ࡢݳޠ10ࠍȂࡢݳڐᡞࣻق࿌ᐍȂณ፤ᚗᜟȃୣܗܓӼᜟ

ၦۢڟ (пαήᆎϛӤԓۢڟᆏ࣐ርၦۢڟȂ International 

Investment Agreements (IIAs))ȂڐᄃᡞጓᗷٯϛӓࣻӤ(identical)Ȃկڐ

ᄃᡞϲৡሴ࣐ծȄርၦۢڟᇅڐуርۢڟഷτϛӤ੬ՔӶܼϱ೩

                                                                                                                                            
πWTO ρΔ(םՂ)ᚨൻਜڂഏհݺ࿇୶Ⴈፖࠐآᇷᤜᠲދ 8-21ΔקΔᆖᛎຝދᇷᄐ೭ࡡ

ಜઔߒૠ(اഏ 92  Ζ(ڣ
9ࠡץڂਔݺഏഏᎾ٘ဪऄ೭ԳթլߩΔݺഏኙ؆ދᇷᐗսאխΕ՛ٞᄐΔڶԮګᐗ

אխഏދᇷچΔࠡץైڂהਔਙࢌᖄլߩైڂΖ 
10ৌॽ伃ΔഏᎾދᇷऄԫऄ৳ঞհઔߒΔࣟܦՕᖂऄ৳ઔࢬߒጚՓᓵ֮Δ 44-73Δΰاഏ 91
ڣ 7 ִαΖ 
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 ӇນȄܗӫဏӪঢ়ණକርຨ೫ڐпؾ

౫ϭၦᇅӵлލᆓѠւңϟርӇນᐡᄻϛЎȂᢏᄇ౫

ርၦۢڟၦᇅӵлލᆓ၍؛ѠޤȂзࣩማܛ೪Ҵϟር၍

ᆓϜЗ(International Centre for Settlement ofލၦ؛  Investment Disputes,ᙐ

ᆏ ICSID)ϬೞഷІߞεٻңϟލᆓ၍؛ᐡښȂӱԫҐНःفጓ൝

п ICSIDލᆓ၍؛ᐡ࣐ښл्ःفᄈຬȂєڐࢃԚҴϟϵङɯ၍؛ঢ়

ᇅуҖၦލᆓϵङ(Convention on the Settlement of  Investment 

Disputes between States and Nationals of  other Member StatesȂᙐᆏ ICSIDϵ

ङ)ϟϮಞȄ 

ѫ ICSIDႇџܛ౪پϸݚȂӇນ৴ڨܛ౪ޠӈϬпᆔᗓ᠍ୱ

ᚡ۩ॷ11Ȃ௱ڐӱѠ࣐ೞ֚τӼ࣐ึϜঢ়Ȃ࣐ᗘռӈޣ௦ໍ

Τᄃ፵ቸࢦᄈ၏ϛւȂՅӒпᆔᗓ᠍ୱᚡձ࣐֚ȂӱԫҐНໍΚؐ

Ҩ፤ ICSIDϵङᄈᆔᗓᇅᄈޑᆔᗓࣻᜱࡢݳୱᚡȄ 

ଷΠ ICSID࣐ःفлໆѵȂҐНڐуःفጓ൝Ҽєࢃ ICSIDᇅڐу

ርۢڟϟࣻϤᜱ߾ȂԄ BITsȃୣ(NAFTA)ܗӼᜟၦۢڟ(MAI Іྜ

Ᏽത)ȄଷԫϟѵȂWTO ֱ݁ഌّࡈߞҼࡿұຸܿᇅၦᜱ߾Ϗձϊಣ

(Working Group on the Relationship between Trade and Investment, WGTI) ः

ᐍথΤཽ֊ӱጣርཽשȷԫΚлᚡȂ؛ᆓ၍ލᒛ୧ᇅޠȶཽসᡞف

ᇅԫлᚡϟଇ፤ȂӱԫԥᜱWTOᄈԫлᚡϟଇ፤Іґٿᇅ ICSIDϟࣻ

Ϥᜱ߾ҼાΤःفጓ൝Ȅ 

Ρȃʳ ःفРݳ 

ҐНःفРڦ௵ݳȶНᝧᐍ౪ݳȷІȶپϸݳݚȷȄԥᜱርၦ

                                                 
11 ۟ 2003 ڣ 4 ڶ٥ִ 156 ב༽ٙ ICSID ٘ဪΔࠡխ 84 ٙբ٘ګݙဪܒឰΔ72 ٙսڇᐉխΖ

available from URL: http://www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm (visited on April 5, 2004). 
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ȷȄᜱܼಒήതІಒѳݳȶНᝧᐍ౪ڦ௵߾ഌϸȂفःښᐡ؛ᆓ၍ލۢڟ
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ϵङಒ 36 ϟഃមဏϟРԓѵȂѫէпȶپϸݳݚȷђп።ᇴ݃Ȅ

ѫԥᜱܼשᇅ JDTJE ཽឋΛȂ߾ւңۣРНᝧᐤѭᢏђпᐍ౪Ȅ

ҐНၦਠྜٿР८Ȃл्пϲѵᏱึϟਫȃё፤Нȃᆪၰȃཽ

ឋၦਠ๊ȂഌϸၦਠϲٯณԞᙡȂڦ߾؆՞ܼСϲҠϟ WTOშਫᓣ

ԞᙡၦਠȂڂԫఅ݃Ȅ 

ಒήʳ ! ः࢝فᄻ 

ҐНϟതӔϸ࣐ϳതȂಒΚത࣐ᆲ፤Ȃᇴ݃Ґ፤Нःفᐡᇅҭ

 уതϲৡԄίȈڐȂݳጓ൝ᇅРفȃःޠ

ಒΡത࣐ၦᇅӵлၦލᆓ၍؛ᐡښȂл्Ϯಞር၍؛ၦ

ᆓϜЗԚҴनෂᇅစႇȃICSIDލ ϵङІߤђᐡ्྆ښϲৡȃICSID ϵङ

ᇅ BITsȃୣ ܓၦۢڟ(Ԅ NAFTA)ІӼᜟၦۢڟ(Ԅ MAIІྜᏵത)

ϟᜱ߾Ȅ 

ಒήതІಒѳതໍࠍΚؐ ICSIDᆔᗓ᠍ِ࡚ϹΤȂଇࣻڐᜱࡢݳ

ୱᚡȂಒήതࠍϸݚԥᜱᄈᆔᗓࡢݳޠୱᚡȂл्ଭᄈጛङۢဏȃಣ

ԚԪ઼՞ᇅх౪ᐡᄻձ࣐࿌ٲᎍੀୱᚡȃѫΚጛङҖۢဏȃڨѵ

ښϟ࿌ӵԚҴϵѨϟցۢዀྦ๊ᢏໍ܉ϸݚȄಒѳതࠍϸݚԥᜱᄈ

Ȃє܉྆ࡢݳၦՅЖକϟ௦ӱޣᆓཏဏȃލࡢݳୱᚡȂ፞Ԅࡢݳᆔᗓޑ

 ဏȄۢޠၦ௦Жକϟཏဏᇅޣࢃ

ಒϥതஆܼαख़തϸݚᇅചࡤȂණяҐНᄈܼၦᇅӵл

ၦލᆓ၍؛ᐡښϟ९࡛ឋᇅґٿగȂӶᔯଇ९ഌϸȂଷၑҦᆔᗓ᠍

ِ࡚ᄈ ICSID ϵङၽձୱᚡණя९࡛ឋѵȂѫଭᄈ ICSID ϵङᇅ BITs
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第二章 投資人與地主國投資爭端解決機制 

國際直接投資常包含多種不同形式之交易(transaction)，而國際投資本

質在於外國投資人希望與地主國建立長期關係1，因此外國投資人與地主國

發生爭端後，常希望採用國際仲裁和平解決方式，此種爭端解決方式，即

投資人與地主國( i nvestor - State) 爭端解決，經過多年來運作，已逐漸獲

得國際認同。 

目前投資人與地主國間爭端可利用之國際仲裁機構不少，除了國際解

決 投 資 爭 端 中 心 ( I CSI D) 外 ， 其 他 世 界 性 仲 裁 機 制 包 括 國 際 商 會

( I nternat i onal  Chamber  of Commerce,  I CC) 、美國仲裁協會( Amer i can 

Arbi tr at i on Associ at i on,  AAA) 及倫敦國際仲裁法庭(London Cour t of 

I nternat i onal  Arbi tr at i on,  LCI A) 等 。 至 於 區 域 性 仲 裁 機 構 則 有

Euro-Arab Chambers of Commerce (Cai ro)、I nter - Amer i can Commerci al  

Arbi tr at i on Commi ssi on(Washi ngton,  D.C. ) ，以及著名的 Stockhol m 

Chamber  Arbi tr at i on I nst i tute 等2。 

如前章研究範圍所述，本文研究重點將聚焦於國際間通用之 ICSID 爭

端解決機制，此外，本章亦介紹與 ICSID 有密切關係之雙邊、區域或多邊

投資協定之爭端解決條款。承上，本章第一節先介紹世界銀行集團下國際

解決投資爭端中心之爭端解決機制，包括成立背景，以及 1965 年制定之解

決國家與他國國民間投資爭端公約(ICSID 公約)之介紹；第二節介紹 ICSID

於 1978 年制定之附加機制規則(Additional Facility Rules) ;第三節討論 I CSI D

公約與國際間盛行之雙邊投資協定之關係；第四章討論 I CSI D公約與國際

                                                 
1 M. SORNARAJAH, THE SETTLEMENT OF FOREIGN INVESTMENT DISPUTES 4-5 (kluwer Law International, 
2000). 
2 ALFRED ESCHER, LEGAL ISSUES FOR FOREIGN INVESTORS, in BRADLOW, DANIEL D. & ALFRED ESCHER 
(ed.), LEGAL ASPECTS OF FOREIGN DIRECT INVESTMENT 45 (1999).. 
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多邊投資協定之關係，包括北美自由貿易協定(NAFTA)及 OECD多邊投資協

定(MAI )之爭端解決條款；最後則為小結，總結本章看法。 

第一節 國際解決投資爭端中心爭端解決機制概述 

一、 ICSID 產生的背景 

1944年 7月 1日至 25日 45個國家政府代表於美國新罕布奚爾州(New 

Hampshi r e)布列敦森林(Bretton Woods)集會，會中簽訂了國際貨幣基金協

定( Agreement of the I nternat i onal  Monetary Fund,  I MF)及國際復興開

發銀行協定(Agreement of the I nternat i onal  Bank for  Reconstruct i on 

and Devel opment,  I BRD)，1945年 12月 8日國際復興開發銀行協定經 28

國政府於華盛頓簽署生效3，而國際復興開發銀行即通稱世界銀行(Wor l d 

Bank) 。 

世界銀行經過多年擴展，從一個單一機構發展成由許多附屬開發機構

所組成的世界銀行集團(Wor l d Bank Groups)，而其任務也從一開始的促進

戰後重建及發展，到今日的消除全球的貧窮4。目前世界銀行附屬機構包括

國際開發協會( I nternat i onal  Devel opment Associ at i on,  I DA) 、國際金

融公司( I nternat i onal  Fi nance Corporat i on,  I FC) 、多邊投資保證機構

(The Mul t i l ateral  I nvestment Guarantee Agency,  MI GA) 及國際解決投

資爭端中心5。 

                                                 
3 World Bank Group Historical Chronology, available from URL: 
http://siteresources.worldbank.org/EXTARCHIVES/Resources/Bank%20chronology.pdf (visited on Nov. 
21, 2003). 
4 available from URL: 
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTABOUTUS/EXTARCHIVES/0,,contentMDK:20
035653~pagePK:36726~piPK:36092~theSitePK:29506,00.html (visited on Nov. 21, 2003). 
5 available from URL:  
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTABOUTUS/EXTARCHIVES/0,,contentMDK:20
035653~pagePK:36726~piPK:36092~theSitePK:29506,00.html (visited on Nov. 21, 2003) 
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依據世界銀行創始人的想法及早期的計畫顯示，世界銀行主要功能在

於鼓勵私人進行國際投資，提供直接貸款只是世界銀行的次要功能。國際

復興開發銀行協定第 1 條即強調世界銀行的角色在於促進以生產為目的的

投資資金流動，並以促進私人外國投資為世界銀行為主要目標。在此目標

下，世界銀行開創後的四十餘年，即透過不同方式追求上揭目標，例如作

為資金中介者、資金提供者或提供會員國技術協助，以協助會員吸引外國

投資6。 

其實世界銀行作為一個資金貸款會員與借款會員的中介財務機構，不

免會介入資金借入國與資金提供者間的投資爭端，在世界銀行介入的爭端

中，其中較著名案件包括印度與巴基斯坦關於印度河之水資源公用系統、

1951-52 關於伊朗國有化其境內英僑擁有之石油公司、1956 年成功調解蘇

彝士運河公司(Suez Canal  Company)股東對埃及政府的控訴等案件7。 

在過去發生的案例，世界銀行總裁通常以其個人權能介入投資爭端解

決，但其大部分角色僅作為一個調解人或調停人，而無法像仲裁人可提出

具有約束力的仲裁報告，在其他的一些少數案例，世界銀行僅擔任斡旋或

建議的角色，協助雙方當事人達成協議或建議具體可行的解決方法。 

1961年世界銀行總裁察覺到世界銀行的設施及日常運作，長期言並不

適合做為一個解決爭端的機構，因此有必要建立一專門機制，處理爭端調

解及仲裁，以鼓勵更多的私人資本流入開發中國家，此外，國際投資人與

會員亦希望世界銀行能提供投資人與政府間調解及仲裁之協助。在此時空

背景下，世界銀行總裁便宣佈有必要考慮建立某種特別機構，以處理投資

                                                 
6 IBRAHIM F.I. SHIHATA, THE WORLD BANK IN A CHANGING WORLD: SELECTED ESSAYS AND LECTURES 
287-288 (1991). 
7 Id. at 289-290. 
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爭端調解及仲裁的可能性8。 

其後廣泛的準備工作及諮商便開始展開，1961年 8月世界銀行首席法

律顧問送交執行董事一份備忘錄，並召開區域性之法律專家會議，然後交

由世界銀行的法律委員會討論，在首席法律顧問 Dr.  Broches 主持下， 1963

年 6月 12日在 Aethi opi en的阿迪斯阿貝巴(Addi s Abeba)，1964年 2月 3

至 7日在智利的聖地牙哥(Sant i ago de Chi l e)，1964年 2月 17至 20日

在瑞士日內瓦，1964年 4月 27日至 5月 1日在泰國曼谷陸續召開了四次

區域性會議，歷次會議總共有 86 個國家的法律專家參加了討論9。在經過

多年的討論與諮商後，1964年世界銀行理事會決議指示執行董事會擬定一

國際公約，「在自願基礎上建立設施與程序，經由調解與仲裁以解決締約國

與其他締約國國民間的投資爭端」10。 

其後，在來自 61國家代表協助下，1965年 3月 18日完成制定「解決

國家與他國國民間投資爭端公約(又稱華盛頓公約)」，並交由世界銀行會員

國考慮簽署與批准。依據 I CSI D公約第 68條，公約在第 20件批准書存放

之日後三十日起生效，第 20件批准書於 1966年 9月 14日存放，公約爰於

1966年 10月 14日起生效11，至 2003年 11月 3日止共有 154個國家簽署

了 I CSI D公約，140個國家存放批准書正式成為會員12。 

二、 ICSID 公約宗旨 

I CSI D 公約的首要目的在於促進經濟發展，而其作法在於創造良好的

                                                 
8 Id. at 291. 
9 范劍虹主編，《國際投資法導讀》，頁 246，中國杭州，浙江大學出版社(2000 年 10 月)。 
10 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, THE SETTLEMENT OF DISPUTES IN INTERNATIONAL LAW 59 
(Oxford University Press 1999). 
11 IBRAHIM F.I. SHIHATA, supra note 6, at 292. ARON BROCHES, SELECTED ESSAYS: WORLD BANK, 
ICSID, AND OTHER SUBJECTS OF PUBLIC AND PRIVATE INTERNATIONAL LAW 164-165 (1995). 
12 available from URL: http://www.worldbank.org/icsid/constate/c-states-en.htm (visited on Nov. 13, 
2003). 
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投資氣氛，以便利私人國際投資。I CSI D公約前言開宗明義即謂：「考量經

濟發展國際合作的需要，暨私人投資在本項合作中所佔的地位；13」

(Consi der i ng the need for  i nternat i onal  cooperat i on for  economi c 

devel opment,  and the rol e of pr i vate i nternat i onal  i nvestment 

therei n; )。 

前揭前言，有關和平解決投資爭端、促進經濟發展與私人國際投資三

者之關連，執行董事會報告第九段進一步說明如下: 

「9.在公約交予各相關政府之際，執行董事會基於經濟發展

之由，有意強化各國間的夥伴關係。設立一促進國家與外國

投資人間爭端解決的機構，為朝向促進相互信賴氣氛的一個

重大步驟，而且可促使大量外國私人資本流入那些想吸引外

資的國家。14」 

雖然執行董事不否認未加入公約的國家若提供親和的投資環境，也會

達到吸引外國私人資本流入的目的，但執行董事會報告強調，加入公約的

國家將可提供額外的誘因及激勵大量國際私人資本流入該國領域，這也是

公約的主要目的之一15。 

公約另外一個目的即在平衡外國投資人與地主國兩者的利益，如執行

董事會報告第 13 段即謂:「儘管公約大體的目的在於鼓勵更大規模的國際

                                                 
13 Preamble of Convention of The Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of 
Others States (ICSID Convention), available from URL: 
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-archive/11.htm (visited on Oct. 26, 2003). 
14 其原文如下:「9. In submitting the attached Convention to governments, the Executive Directors are 
prompted by the desire to strengthen the partnership between countries in the cause of economic 
development. The Creation of an institution designed to facilitate the settlement of disputes between 
States and foreign investors can be a major step toward promoting an atmosphere of mutual confidence 
and thus stimulating a larger flow of private international capital into those countries which wish to 
attract it.」 Report of the Executive Directors on the Convention, para.9. 
15 Id. para.12. 
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私人資本流動，但公約條文仍謹慎維持投資人與那些地主國之間利益的平

衡……. 16」。 

據上可知，世界銀行設立公約其積極目的在於促進國際私人資本流

動，促進經濟發展。其消極目的在於提供一個具有公信力的投資爭端解決

機制，以和平方式解決因投資所產生的紛爭。透過 I CSI D中心，國際投資

人可以將其爭端交付較為信賴及中立的第三人裁斷。 

三、 ICSID 的組織架構 

I CSI D係依據 I CSI D公約所成立的，目前總部設於位在美國華盛頓的

世界銀行總行之內，I CSI D 本身並非是一個國際仲裁法庭，而是有點類似

永久仲裁法庭(Permanent Cour t of Arbi tr at i on) ，提供一個調解與仲裁

的架構17。 I CSI D 組織架構係由行政理事會(Admi ni strat i ve Counci l ) 及

秘書處( Secretar i at ) 所組成，其下並設置一個調解人及仲裁人小組18，茲

分述如下： 

(一) 行政理事會 

行政理事會由締約國各派一名代表組成，締約國首席代表不能出席會

議或無法行使職權時，得由其候補代表代理之19。若無相反的指派，各締約

國派駐世界銀行的理事及候補理事，為各該國的當然代表及候補代表20。世

界銀行總裁應為行政理事會當然主席( 以下簡稱「主席」) ，但無表決權，

主席缺席或無法行使職權或總裁職位出缺時，則由代理總裁之人擔任行政

                                                 
16 Id. para.13. 
17 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, supra note 10, at 60. 
18 ICSID Convention Article 3. available from URL: 
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-archive/12.htm (visited on Nov. 24, 2003). 
19 ICSID Convention Article 4(1).  
20 ICSID Convention Article 4(2).  
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理事會主席21。 

行政理事會主要職權包括：採認中心有關行政及財務之規則；採認調

解及仲裁規則；採認調解程序之程序規則；採認仲裁程序之程序規則；批

准使用世界銀行各項行政設施及服務而與世界銀行訂立之各項協議；決定

秘書長及副秘書長的服職條件；通過中心的年度收支預算；核定中心的年

度工作報告；設立其所認為必需之委員會；行使及執行為實施本公約規定

所必需的其他權力和職能22。 

行政理事會應每年舉行常會一次，每一理事應有一投票權，行政理事

會應以過半數理事出席為其最低法定出席人數。除公約另有規定外，行政

理事會一切議決事項，應以投票的過半數決定之23。 

(二) 秘書處 

秘書處設秘書長一人，副秘書長一人或數人，以及其他職員所組成24。

秘書長及副秘書長由行政理事會主席提名，並經理事會會員三分之二多數

選任之，任期不得超過六年，連選得連任。 

秘書長及副秘書長辦公室不得有其他任何政治職務功能，除經行政理

事會核准外，秘書長及副秘書長不得兼任其他職務或從事其他職業。秘書

長缺席或不能行使職權，或其職位出缺時，應由副秘書長代理之。副秘書

長有數人時，應由行政理事會決定代理的順序25。 

秘書長為中心的法定代表及首席官員，秘書長依據公約及行政理事會

所訂的各項規則，負責行政事務，包括任命職員。秘書長還擔任案件登錄

                                                 
21 ICSID Convention Article 5.  
22 ICSID Convention Article 6.  
23 ICSID Convention Article 7.  
24 ICSID Convention Article 9.  
25 ICSID Convention Article 10.  
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官的職務，以及根據公約所作出的仲裁判斷書予以認證及核證其副本26。 

中心現任秘書長為秘魯籍的 Mr.  Dañi no，渠同時亦為世界銀行副總裁

及總顧問，Mr.  Dañi no於 2003年 9月 24日經行政理事會選任為秘書長，

並於 2003年 10底就任27。 

(三) 調解和仲裁小組 

中心設有調解和仲裁小組，每一小組由具有服務意願者之合格人員擔

任之28，其任命程序如下： 

1.  每一締約國得就每一小組各指定四人參加之，其所指定的人

選，得為其本國國民，但不限其本國國民29。 

2.  主席得就每一小組指定十人參加，被指定列入同一小組的人

員，須為不同國籍30。 

3.  被指定列入小組人員，應俱備高尚品德，公認為法學、商務、

工業或財金方面深具才識，並足信其能作獨立判斷之人。其

中關於仲裁員，應注意其在法學領域的才識31。 

4.  主席在任命小組人員時，應注意各小組能代表世界各主要法

律制度及各主要經濟活動形態32。 

四、 中心的地位、豁免及特權 

I CSI D 公約賦予中心充分的國際法人地位，其行為能力包括締約、取

                                                 
26 ICSID Convention Article 11. 
27 ICSID News Release (September 24, 2003). 
28 ICSID Convention Article 12. 
29 ICSID Convention Article 13(1). 
30 ICSID Convention Article 13(2). 
31 ICSID Convention Article 14(1). 
32 ICSID Convention Article 15(2). 
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得及處分動產及不動產及提起訟訴的能力33。除中心放棄豁免外，中心的財

產及資產享有司法豁免34。此外，豁免權亦及於主席、行政理事會會員、調

解或仲裁員、依第 52條第 3項規定所指派之委員會委員、以及秘書處官員

及聘雇人員因執行職務所為之行為，享有司法豁免。如非該國國民，享有

締約國賦予他締約國相當階級相同的待遇與便利35。 

中心的檔案不得侵犯，關於中心通訊，應享受不低於締約國賦予其他

國際組織的待遇36。中心的財產、收入及公約所授權的業務活動，免納一切

稅捐和關稅。除當地國民外，中心給付行政理事會主席、調解人或秘書處

職員等相關人員之津貼或薪資，應予以免稅37。 

五、 ICSID 的管轄權 

I CSI D 並不是一個國際司法機構，而其本身並不介入仲裁，僅是提供

一仲裁場合( forum)給予雙方當事人解決其爭端，因此此處所謂管轄權並不

是嚴格定義的司法管轄權，而是一個借用語，用來說明 I CSI D受理調解或

仲裁的條件與範圍38。 

管轄權是 I CSI D公約的核心，投資人與地主國若產生爭端，是否能提

付 I CSI D仲裁機制，首要的問題即在於 I CSI D的管轄權問題，在會員所提

付 I CSI D仲裁的案件，接近半數是當事人的一方以 I CSI D不具有管轄權為

由提出異議39，因此在研究 I CSI D相關案例，管轄權問題爰顯得相當重要，

I CSI D 公約架構第一章先規範中心之組織、功能、財務等事項後，第二章

                                                 
33 ICSID Convention Article 18. 
34 ICSID Convention Article 20. 
35 ICSID Convention Article 21. 
36 ICSID Convention Article 23. 
37 ICSID Convention Article 24. 
38 范劍虹，如前揭註 9，頁 232。 
39 IBRAHIM F.I. SHIHATA, THE WORLD BANK IN A CHANGING WORLD: SELECTED ESSAYS AND LECTURES: 
VOL: III 755 (2000). 
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即規範管轄權相關規範，可見管轄權為中心之核心。 

I CSI D公約第二章名稱為「中心的管轄權」，I CSI D公約第 25 條、第

26條及第 27條所組成之第二章為處理 I CSI D管轄權問題之實體條文40，主

要規範在第二章，第二章尤以第 25條最為重要41，第 25條第 1項規定公約

對物管轄部分，其條文如下： 

「中心的管轄權及於締約國（或該締約國向中心所指定之任何組成單

位或機構）與他締約國國民間直接因投資所引起，並經爭端當事人書面同

意提交中心任何法律爭端，爭端當事人一經同意，任何一方不得片面撤回

其同意。」(The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly 

out of an investment, between a Contracting State (or any constituent subdivision or 

agency of a Contracting State designated to the Centre by that State) and a national of 

another Contracting State, which the parties to the dispute consent in writing to submit to 

the Centre. When the parties have given their consent, no party may withdraw its consent 

unilaterally.) 

第 25 條第 2 項為公約所稱「他締約國國民」之定義，包括自然人與

法人，其條文如下： 

「(二)本公約稱「他締約國國民」者，係指： 

( 1)  在爭端當事人同意將爭端交付調解或仲裁之日，及該項交

付調或仲裁之請求依本公約第二十八條第三項或第三十

六條第三項之規定登記之日，具有爭端當事國以外之締約

                                                 
40 有關管轄權程序規定係規範於 ICSID 公約第 28 條第 3 項及第 36 條第 3 項關於秘書長之審核權

力。 
41 公約第 26 條主要規範 ICSID 仲裁程序的自立性(self-contained nature)，亦即仲裁程序之不可中

斷性(non-interference)，一旦爭端當事人同意進行仲裁時，除另有聲明外，應認為同意此項仲裁排

除任何其他救濟辦法。第 27 條則排除外交保護及其他國際主張之救濟管道，該條規定，任何締

約國依公約規定同意交付或經已交付仲裁之爭端，除該他締約國不遵守及履行對該爭端所作之裁

決外，不得給予外交保護或提出國際主張(bring international claim)。 
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國國籍之任一自然人，但不包括在上述任一日期亦具有為

爭端當事國之締約國國籍者。 

( 2)  在爭端當人同意將該爭端交付調解或仲裁之日，具有該爭

端當事國以外之締約國國籍之任一法人，以及在上述日期

具有為爭端當事國之締約國國籍，但由於外來控制，爭端

當事人業已同意，就本公約而言，應視為他締約國國民之

任一法人。」 

(“National of another Contracting State” means: 
(a) any natural person who had the nationality of a Contracting State 

other than the State party to the dispute on the date on which the 
parties consented to submit such dispute to conciliation or arbitration 
as well as on the date on which the request was registered pursuant to 
paragraph (3) of Article 28 or paragraph (3) of Article 36, but does not 
include any person who on either date also had the nationality of the 
Contracting State party to the dispute; and  

(b) any juridical person which had the nationality of a Contracting 
State other than the State party to the dispute on the date on 
which the parties consented to submit such dispute to 
conciliation or arbitration and any juridical person which had 
the nationality of the Contracting State party to the dispute on 
that date and which, because of foreign control, the parties have 
agreed should be treated as a national of another Contracting 
State for the purposes of this Convention.) 

由上可知，I CSI D 管轄權成立基本要件，需滿足下列三項條件，第一

在主體適格問題，即關於對人管轄部分，第二，客體適格問題，即關於對

物管轄部分，第三，需經雙方當事人書面同意。 

有關締約國地方政府或代理機構之訴訟能力，依據公約第 25 條第 1

項規定，亦具有訴訟能力，但該組成次級單位或代理機構之當事人能力，

依公約第 25條第 3項規定，需經該締約國指定之，其條文如下： 
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「締約國之組成次級單位或代理機構所為之同意，應得該締約國之核

准。其由締約國通知中心無須獲其核准者，不在此限。」（Consent by a 

constituent subdivision or agency of a Contracting State shall require the approval 

of that State unless that State notifies the Centre that no such approval is 

required.） 

此外，公約第 25 條第 4 項規定，任一締約國得於批准、接受或認可

本公約之時或其後的任何時間，通知中心何種類之爭端該締約國接受或排

除 I CSI D管轄，惟該項通知並不構成第 25條第 1項所稱之通知。I CSI D成

立迄今，僅有少數國家通知中心42，如沙烏地阿拉伯「保留關於其石油及國

家主權問題交付仲裁之權利」。其條文如下： 

「任一締約國得於批准，接受或認可本公約之時或其後之任何時間，

通知中心接受或不接受何類之爭端由中心管轄。秘書長應即將此項通知轉

知全體締約國，此項通知並不構成本條第一項所稱之同意。」 ( Any 

Contracting State may, at the time of ratification, acceptance or approval of this 

Convention or at any time thereafter, notify the Centre of the class or classes of 

disputes which it would or would not consider submitting to the jurisdiction of the 

Centre. The Secretary-General shall forthwith transmit such notification to all 

Contracting Convention on the Settlement of Investment Disputes between States 

and Nationals of Other States States. Such notification shall not constitute the 

consent required by paragraph (1).) 

有關對人( rat i one personae) 及對物( rat i one matr i ae) 管轄問題將

於本文第三章及第四章另譬專章討論，本節將介紹當事人合意之相關法律

                                                 
42 僅有中國、瓜地馬拉、沙烏地阿拉伯、以色列、巴布亞紐幾內亞及土耳其依據 ICSID 公約第

25 條第 4 項通知中心。available from URL: http://www.worldbank.org/icsid/pubs/icsid-8/icsid-8-d.htm 
(visited on Mar. 27, 2004). 
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與實務問題。 

(一) 雙重合意系統(double consent system) 

I CSI D建立了雙重合意系統以確保當事人合意管轄的有效性43，雙重合

意系統可從地主國及投資人二方面說明之：在地主國一方，地主國成為締

約國44後，並不代表有使用 I CSI D機制的義務，上揭程序只是表達該國使用

I CSI D機制之意願，必須地主國另外以書面同意將特定爭端提付 I CSI D仲

裁，始對該國產生義務及拘束力，此即為在地主國一方所需完成之二道同

意程序。 

另在投資人一方，投資人母國必須如同地主國履行成為締約國之法定

程序，然縱使投資人母國為 I CSI D締約國，投資人也無義務當爭端發生時

必須利用 I CSI D機制與地主國解決爭端，投資人可以在投資時要求在投資

協議納入 I CSI D條款，而等到爭端發生時再決定是否要向 I CSI D秘書長提

出仲裁要求，利用 I CSI D機制以解決投資爭端45。 

上述雙重合意系統，代表具有利益之三方利害關係人，即投資人母

國、地主國及投資人三方，必須全部同意 I CSI D仲裁46。此種設計反映二方

面意義： 

1.  反映公約成立目的在於平衡外國投資人與地主國利益，由當

                                                 
43 Kenneth S. Jacob, Reinvigorating ICSID with a New Mission and with Renewed Respect for Party 
Autonomy, 33 VA. J. INT’L L. 123, 128.  
44 依據公約第 68 條規定，任一締約國依其國內憲法程序予以批准(ratification)、接受(acceptance)
或認可(approval)公約，並於存放批准書、接受書及認可書於 ICSID 三十日後，即可成為締約國
(ICSID Convention Article 68 : (1) This Convention shall be subject to ratification, acceptance or 
approval by the signatory States in accordance with their respective constitutional procedures. 
(2) This Convention shall enter into force 30 days after the date of deposit of the twentieth instrument of 
ratification, acceptance or approval. It shall enter into force for each State which subsequently deposits 
its instrument of ratification, acceptance or approval 30 days after the date of such deposit.) 
45 Kenneth S. Jacob, supra note 43. 
46 Id. 
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事人自願性質使用公約設施。 

2.  限縮中心管轄權範圍，僅限於經當事人所合意的特定案件。 

(二) 合意是中心管轄的基石 

依據公約第 25 條第 1 項規定，投資人與地主國雙方需以書面合意提

付仲裁，I CSI D 始具有管轄權，且依該條規定，爭端一經當事人合意提付

仲裁，任何一方即不得片面撤回其同意，因此執行董事會報告將合意的重

要性形容為「中心管轄的基石」( the cornerstone of the j ur i sdi ct i on of 

the Centre) 47。  

雖然當事人合意為 I CSI D公約管轄權成立的必要條件，但此種當事人

自主原則並非完全任意由當事人決定，有某些程序問題值得注意。首先，

一方當事人向 I CSI D 提付仲裁聲請時，秘書長必先就請求書內容進行研

判，若很明顯(mani fest l y)不屬於 I CSI D管轄權範圍，則秘書長應立即拒

絕登錄( regi ster )，並通知雙方當事人48。秘書長登錄後，I CSI D即依據相

關程序召開仲裁庭，嗣後組成的仲裁庭仍會依據公約第 25條的原則決定是

否具有管轄權，即需符合對人與對物管轄的條件。此外，當事人一旦合意，

當事人一方不得片面撤回其同意，即謂合意的不可撤銷性。 

(三) 合意的形式 

I CSI D 公約對於雙方當事人合意只要求必須以書面方式為之，但對於

合意的形式或格式並未有強制規定，例如在 Hol i day I nns v.  Morocco49一

案，雙邊當事人仲裁條款約定於基本協議(Basi c Agreement) ，另在 Amco 

                                                 
47 Report of the Executive Directors on the Convention, para.23. 
48 ICSID Convention Article 36(3).  
49 Pierre Lalive, The First ‘World Bank’ Arbitration (Holiday Inns v. Morocco)－Some Legal Problems, 
51 BRITISH YEAR BOOK OF INTERNATIONAL LAW 123, 126 (1980). 
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Asi a P.  T.  v.  I ndonesi a50一案，雙方合意仲裁條款係內含於投資申請核

准執照之中，Amco 案仲裁庭對於仲裁協議形式認為，無需過度限縮解釋

(construed r estr i ct i vel y) ， 也 不 能 過 於 廣 泛 或 任 意 (broadl y or  

l i beral l y) ，而需尊重雙方當事人意思(common wi l l ) 及以誠信( i n good 

fai th) 之方式為之51。 

通常書面合意會傳達(communi cate) 於雙方當事人間，但無需於合意

時通知 I CSI D，惟必須於提付仲裁之時點，提出書面合意之事證。書面合

意必須以明示(expl i ci t ) 方式，不能以推定或透過解釋(construed) 的方

法，如在 Cabl e TV v.  St.  Ki tts and Nevi s52一案，被告 Nevi s I sl and 

Admi ni str at i on 是 Federat i on of St Ki tts and Nevi s 之地方政府，而

原告 Cabl e Tel evi si on of Nevi s 係由美國國民持股 99%所設立之電視公

司，該公司獨家供應 Ki tts and Nevi s 聯邦境內有線電視，其後因為收視

費調整問題雙方發生爭端，並合意提付 I CSI D仲裁。本案被告辯稱 Cabl e TV

所簽訂之協議係與聯邦政府簽訂，因此仲裁庭不能以其地方政府 Nevi s 

I sl and Admi ni strat i on 為 當 事 人 ， St Ki tts and Nevi 檢 察 總 長

(Attorney-General )在向其高等法院提起之禁制令訴訟雖曾出現 I CSI D條

款，但並不代表該國已同意將本案交付 I CSI D仲裁，最後仲裁庭採信被告

的說法，裁定仲裁庭無管轄權，仲裁庭認為，在 St.  Ki tts and Nevi s 檢

察總長提起訴訟僅是防止 Cabl e TV 在仲裁判決前提高收視費率的保全措

施，該訴訟文件提到 I CSI D條款只是作事實陳述，並不代表該國任何人同

意將本案交付 I CSI D管轄。 

實務上，合意的形式以不同的方式呈現，比較直接的方式即由當事人

直接於雙方協議或契約訂立仲裁條款，有些開發中國家為鼓勵外國人前往

                                                 
50 1 ICSID REPORT 380 . 
51 Id. at 394. 
52 5 ICSID REPORT 106. 
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投資，往往在該國外國人投資法令中加入仲裁條款，而國際間頗為盛行的

雙邊投資保障協定(BI Ts)，大多數的協定爭端解決條款將 I CSI D條款列為

標準條款，近來簽訂之區域( 如 NAFTA) 或多邊協定( 如能源憲章) 也漸漸將

I CSI D 仲裁條款納入協定之中。有關 I CSI D 公約與雙邊投資協定及 I CSI D

公約與多邊協定關係，將於本章第三節與第四節專節討論，此處僅先介紹

前面二者之作法。 

1.  當事人之合意以直接協議方式 

投資人可與地主國直接協議將現在或未來的爭端提付 I CSI D仲裁，並

載於契約或協議條款中53，依過去經驗，絕大多數案件合意方式，係當事人

事先約定將未來的爭端提付仲裁，較少案件係雙方爭於爭端發生後，再約

定將爭端提付仲裁，據上顯示，在爭端未發生之前，先約定未來爭端解決

方式，要比爭端發生後，再合意以仲裁解決的方式較為容易54。 

另假若投資人與地主國訂立的契約或協議無效或終止後，原雙方的仲

裁條款是否有效？依國際仲裁實務或學者專家主張，即使契約無效或終止

後，其原訂的仲裁條款不受影響，仍然有效55。 

2.  合意透過地主國法令達成 

有些地主國為吸引外國投資直接於該國國內法制定相關條款，同意外

                                                 
53 如 ICSID 1993 年模範條款第一條即建議當事人可自行參採下列條文：「The [Government]/[name 
of constituent subdivision or agency] of name of Contracting State (hereinafter the "Host State") and 
name of investor (hereinafter the “Investor”) hereby consent to submit to the International Centre for 
Settlement of Investment Disputes (hereinafter the “Centre”) any dispute arising out of or relating to this 
agreement for settlement by [conciliation]/[arbitration]/[conciliation followed, if the dispute remains 
unresolved within time limit of the communication of the report of the Conciliation Commission to the 
parties, by arbitration] pursuant to the Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States andNationals of Other States (hereinafter the “Convention”).」 
54 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), COURSE ON DISPUTE 
SETTLEMENT: INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, 2.3 CONSENT TO 
ARBITRATION 7 (2003), available from URL http://r0.unctad.org/dispsett/course.htm (visited on 27 
December, 2003). 
55 李貴英，＜國際投資糾紛解決中心之國際仲裁制度＞，頁 11，行政院國科會研究案

(NSC87-2414-H-033-003)(民國 88 年 7 月)。 
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國投資人可將未來爭端提付 I CSI D管轄，有些國家國內法則提供數種仲裁

管道供投資人選擇。另在某些情況，地主國國內法之合意約附帶某些條件、

時間限制或形式，如必須經該國主管機關核准之投資。此種地主國單方面

同意提付 I CSI D管轄之行為，形同地主國向投資人提出之要約(offer )，因

此必須經由投資人承諾(acceptance)，合意條件才能成就，產生法律效果56。 

在此情境下，投資人承諾形式並未有硬性規定，投資人可於取得投資

執照時與地主國另行締結書面協議，也可於爭端發生時，直接提付仲裁，

此方式即視為投資人對地主國要約承諾，合意將爭端交付仲裁57。雖然提付

仲裁可視為投資人承諾的方式之一，但一般仍建議投資人儘早作出承諾，

使合意條件完成，以保障其投資權益，以防地主國於事前修改或廢除法令，

撤回之前之要約，此時投資人將喪失此訴訟管道，而有風險存在58。 

六、 ICSID 的準據法 

一般而言，仲裁庭必須基於與當事人有關的準據法，作出仲裁判斷。

而 I CSI D公約有關準據法規定可概括分為程序法與實體法兩大部分59，茲分

述如下： 

(一) 程序法 

I CSI D公約仲裁程序原則主要規定於 I CSI D公約第 44條，該條規定如

下： 

                                                 
56 CHRISTOEPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 198 (Cambridge University 
Press, 2001). Also see Report of the Executive Directors of the Convention, para. 24. 
57 如在 ICSID 曾發生案例 Tradex v. Albania 案即支持此觀點，Tradex v. Albania, Decision on 
Jurisdiction, 24 December 1996, 14 ICSID Review－Foreign Investment Law Journal 161, 187 (1999). 
Also cited at footnote 389 on the book of CHRISTOEPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A 
COMMENTARY. 
58 Antonio R. Parra, Porvisions on the Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Laws, 
Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on Investment, 12 ICSID REVIEW－FOREIGN 
INVESTMENT LAW JOURNAL 287, 320(1997). 
59 李貴英，如前揭註 55，頁 9。 
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「除當事人另有約定外，仲裁程序應依本章之規定進

行，以及應依爭端當人同意交付仲裁之日經已生效之仲

裁規則進行之。如發生本章、仲裁規則或任何當事人約

定之規則所未規定之程序問題時，則由仲裁庭決定之。

60」 

除上條所規定的原則外，I CSI D 公約對於仲裁程序之規定相當多，包

括第三章關於仲裁請求程序、仲裁庭的組設、仲裁庭的職權、裁決程序、

裁決的解釋、修正與廢棄及裁決的承認與執行；第五章對調解人及仲裁人

更換與資格喪失；第六章對於仲裁費用等。 

(二) 解決爭端實體問題之準據法 

解決爭端實體問題之準據法是規定權利義務或具體事項的法律，以

I CSI D 公約言，即謂仲裁庭依據爭端各實質部分所適用之法律，有關中心

的法律適用問題是中心仲裁公正的保證61。 

I CSI D公約本身並未規範其適用實體問題之準據法，僅於公約第 42條

提供仲裁庭選擇準據法之程序機制。第 42條規定如下： 

「(1) 仲裁庭應依據當事人所合意的法理決定爭端。若

無此項協議，仲裁庭應適用為爭端當事國之締約國

法律(包括衝突法規則)及可適用的國際法原則。 

( 2) 仲裁庭不得以法律未有明文規定或規定含糊，而

作案情不明之處斷。 

                                                 
60 ICSID Convention Article 44: Any arbitration proceeding shall be conducted in accordance with the 
provisions of this Section and, except as the parties otherwise agree, in accordance with the arbitration 
rules in effect on the date on which the parties consented to arbitration. If any question of procedure 
arises which is not covered by this Section or by the Arbitration Rules or any rules agreed by the parties, 
the Tribunal shall decide the question. 
61 范劍虹，如前揭註 9，頁 237。 
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( 3)本條第 1 項及第 2 項之規定，不影響仲裁庭於爭

端當事人同意時，依衡平善意原則裁決之權限62。」 

由上開規定可知，I CSI D 公約就準據法選擇訂定二項原則：第一、由

當事人合意選擇適用爭端實體問題之準據法；二、若無此等協議，則由仲

裁庭合意之。換言之，I CSI D 公約準據法選擇基本上採當事人意思自主原

則，並以仲裁人決定作為補充。在此標準下，仲裁庭必先確認當事人是否

運用了意思自主原則，若是，則當事人選擇對仲裁庭產生約束力。若當事

人未選擇，則由仲裁庭依據第 42條第一項後段裁定準據法的適用63。 

I CSI D公約第 42條第 1項方式可謂彈性附帶確認的作法( fl exi bi l i ty 

wi th cer tai nty) 之機制64，首先由當事人自由合意選擇仲裁庭解決爭端適

用之實體法，此為公約提供的準據法選擇的彈性機制，另若當事人未能就

準據法達成協議，則由仲裁庭就地主國國內法或國際法何者適用決定之，

此方式之設計可以避免仲裁庭在裁決時，面臨法律不確定問題。 

第 42條僅敘及準據法適用情形，有關程序性規定則非屬本條之規範，

實際上公約第 44 條規定仲裁程序依照公約本身規定及雙方當事人合意之

仲裁規定，並不受第 42條所選擇之實體法所影響。 

此外，第 25條有關管轄權之規定，亦不受第 42條之規範，例如在 I CSI D

                                                 
62 ICSID Convention Article 42: (1) The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules 
of law as may be agreed by the parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the 
law of the Contracting State party to the dispute (including its rules on the conflict of laws) and such 
rules of international law as may be applicable. 
(2) The Tribunal may not bring in a finding of non liquet on the ground of silence or obscurity of the 
law. 
(3) The provisions of paragraphs (1) and (2) shall not prejudice the power of the Tribunal to decide a 
dispute ex aequo et bono if the parties so agree. 
63李貴英，《國際投資法專論－國際投資爭端之解決》，頁 74，台北，元照出版公司(2004 年)。 
64 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), COURSE ON DISPUTE 
SETTLEMENT: INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, 2.6 APPLICABLE 
LAW 5 (2003), available from URL http://www.wto.org (visited on 3 September, 2003). 
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過去曾經發生的案例 CSOB v.  Sl ovaki a65一案，仲裁庭即認為，有關雙方

當事人合意交付 I CSI D管轄是否有效，應依照國際法的規定，即 I CSI D公

約第 25條第 1項之規定，排除第 42條實體法以國內法為準據法之情形。

同理可論，有關投資人國籍的認定，並不受第 42 條所選擇之準據法所規

範，即當事人雙方依第 42條合意以地主國法律為實體法，然關於自然人投

資人國籍的認定，仍以其國籍所在國國內法為準，法人投資人國籍則依其

設立地或住所地國內法之規定。 

七、 仲裁判斷的承認與執行 

依 I CSI D公約第 48條規定66，仲裁庭裁決採多數決，仲裁判斷以書面

為之，仲裁庭每一仲裁人，不論是否同意多數意見，得將其個人意見聲明

書附於仲裁判斷內。I CSI D在未徵得當事人同意前，不得將仲裁判斷公佈。 

仲裁判斷具有終局性，對當事人具有拘束力，依 I CSI D公約第 53 條

第 1項規定67，仲裁判斷對於爭端當事人，應有拘束力，即謂敗訴的一方，

有履行仲裁判斷的法律義務，勝訴的一方，有要求相對方履行的法律權利。

另依同項規定，除本公約另有規定者外，不得對仲裁判斷提起上訴或尋求

其他救濟措施，如不得再向國際法院( I CJ) 提起上訴。仲裁判斷一旦作成，

原當事人間不得對同一事項、同一訴訟標的、同意請求再次提起訴訟，即

所稱之既判力，此原則常用於仲裁庭及國內法院。 

仲裁判斷是否具有國際效力，亦即在締約國是否承認並予以執行，規

定於第 54條第 1項68，依該條規定，每一締約國對於依公約所成之判斷，

                                                 
65 CSOB v. Slovakia, Decision on Juridiction, 24 May 1999, 14 ICSID Review－Foreign Investment 
Law Journal 251, 263/4 (1999). UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT 
(UNCTAD), COURSE ON DISPUTE SETTLEMENT: INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF 
INVESTMENT DISPUTES, 2.6 APPLICABLE LAW 5 (2003). 
66 ICSID Convention Article 48. 
67 ICSID Convention Article 53. 
68 ICSID Convention Article 54. 
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應承認具有拘束力，並在其領域內執行該項裁決所課的金錢義務，一如該

判斷為其國內法院的終局判決。同條第 2 項規定，執行程序應受請求在該

國領域內執行該判斷國家關於執行仲裁判斷之法律之規定，也就是說，對

於內國執行仲裁判斷之法院或機構，公約則依各締約國內法之規定。 

I CSI D公約雖於第 54條規定仲裁判斷對每一締約國具有拘束力，然而

公約仍不凌駕國家主權豁免原則，第 55條規定，有關任一締約國對於相對

國或任一外國豁免之法律，不適用於第 54條的相關規定，亦即，只有作為

商業目的國家財產才可被執行，其餘關於公務用途的財產則不得被執行，

如駐外使領館銀行帳戶、中央銀行之財產等。 

從上述第 53條及 54條等條文觀之，I CSI D裁決被視為締約國法院最

終判決，締約國法院必須直接承認和執行，締約國法院之任務只是協助執

行中心之裁決，可說 I CSI D公約排除了締約國以公共秩序保留作為仲裁判

斷不予承認和執行的理由69，公約亦否決了國際習慣法，對於外國判決或仲

裁判斷在國內不予直接執行，需經一定程序審查的作法，始可承認其判決

效力及執行，如我國民事訴訟法第 402條及強制執行法第 43條，對於外國

判決需經我國法院判決宣示，方可承認外國判決的效力或方許可其強制執

行。此亦為公約特色之一，仲裁判斷一旦作成，假定具有超國家性質，對

於每一締約國自動具有執行力，只要提出秘書長簽證之仲裁判斷副本，即

由內國法院或相關機構，不需作進一步審查之情況下，逕予執行70。 

八、 仲裁判斷的補救措施 

如前所述，仲裁判斷具有終局性與拘束雙方當事人的效力，因此為了

                                                 
69范劍虹，如前揭註 9，頁 240-241。 
70陳香嚴，外人投資爭端解決有關法律問題之研究，東吳大學法律研究所碩士論文，頁 73（民國

74 年 7 月）。 
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避免仲裁產生不當裁決，I CSI D 公約提供數項補救措施，該補救措施包括

補 充 及 更 正 (suppl ementat i on and rect i f i cat i on) 、 解 釋

( i nterpretat i on) 、修改( revi si on)及廢棄(annul ment)，茲析述如下： 

(一) 補充及更正 

I CSI D公約第 49條第 2項規定當事人對於仲裁判斷作成之日起 45日

內，就仲裁判斷所遺漏的任何問題、書寫、數字或類似錯誤給予補充或更

正71。此條主要針對仲裁判斷技術上小錯誤或書寫錯誤，給予事後補救機會。 

(二) 解釋 

若當事人對於判斷之意義或範圍發生爭執，公約第 50 條規定，爭端

當事人任何一方得向秘書長提出書面申請，請求就該判斷加以解釋。該項

請求於可能範圍將交由原仲裁庭，否則將另組新的仲裁庭。新的仲裁庭認

為需要時，得宣告中止該項判斷的執行，直到其判斷作成時為止72。 

(三) 修改 

公約第 51 條規定，爭端當事人任何一方，如發現對裁決具有決定性

影響力之事實，得向秘書長提出書面申請，請求修正判斷，但以該項事實

係裁定時為仲裁庭及聲請人所不知，且申請人之不知非由其過失者為限。

此條主要針對發現新事實，而請求仲裁庭調查新事實，並據以修正原判斷73。 

(四) 廢棄 

依公約第 52條規定74，當事人任何一方，可以基於下列理由之一項或

                                                 
71 ICSID Convention Article 49(2). 
72 ICSID Convention Article 50. 
73 ICSID Convention Article 51. 
74 ICSID Convention Article 52. 
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多項，以書面向秘書長提出申請，請求廢棄原判斷： 

1.  仲裁庭的組設不適當； 

2.  仲裁庭明顯逾權； 

3.  仲裁庭成員之一有貪污情事； 

4.  嚴重違反基本的程序規則； 

5.  仲裁判斷未明定其所根據的理由。 

本條為仲裁判斷終局性原則僅有的一項例外情況，廢棄與上訴不同，

上訴可能是原判決的修正或取代，廢棄則是宣告原判決無效。只要行政理

事會主席於接獲請求後，任命三人組成專案委員會(ad hoc commi ttee) ，

根據案件是非曲直重新審理該案，此條款設計是 I CSI D公約所創設的控制

機制75。 

九、 ICSID 公約的特色 

縱觀 I CSI D公約整體架構系統，具有以下特點，茲分述如下： 

(一) 雙方利益的平衡 

在草擬 I CSI D公約時，執行董事們即有意設計一套系統能謹慎的平衡

投資人與締約國之間的利益76。此利益均衡的設計執行董事會報告第 13 段

即有清楚的說明，在該段報告謂公約廣泛的目的在於鼓勵大量私人外國投

資的流動，而公約條文很謹慎的維持投資人與地主國間利益的平衡，允許

地主國與投資人皆可以原告身分提起仲裁77。 

如前所述，投資人可直接以原告的身分，提起仲裁，同時為強化仲裁

程序的進行，I CSI D 公約亦有訴訟程序不中斷( Non- frustrat i on of 

                                                 
75 W. Michael Reisman, The Breakdown of the Control Mechanism in ICSID Arbitration, 1989 Duke 
L.J. 739, 754. 
76 IBRAHIM F.I. SHIHATA, supra note 6, at 292-293. 
77 Report of the Executive Directors on the Convention, para.13. 
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proceedi ngs)的設計，如公約第 45條規定，在仲裁程序進行任何階段，爭

端當事人一方不到庭或不為陳述時，並不影響仲裁程序的進行。 

除了前段給予投資人的利益外， I CSI D公約並不單方面偏向保護投資

人，而給予締約國相對的制衡措施，只要雙方一旦同意將爭端交付中心管

轄，則由中心取得專屬管轄權，締約國可排除投資人再利用其他國際司法

途逕，地主國可要求投資人窮盡當地行政及司法救濟作為同意交付仲裁的

條件78，此項規定顯示，公約並無意修改國際法關於國內救濟耗盡原則79。 

再者，公約第 27 條規定，除非該其他締約國不遵守及履行對該爭端

所作之裁決外，任何締約國對其國民與他締約國依本公約之規定，同意交

付或經已交付仲裁之爭端，不得給予外交保護或提出國際主張80。此種排除

母國外交保護的設計，等同將投資爭端去政治化( depol i t i ci zat i on) ，可

以防止投資人母國利用大國優勢欺凌居於比較弱勢的地主國81，當然此設計

主要目的在於增進雙方彼此互信氣氛，以增加外國資本流入開發中國家82。 

此外，在締約國之間利益平衡方面，可從 I CSI D行政理事會安排即可

反映此種利益的平衡，理事會係由每一締約國所指派的一位代表組成83，每

一締約國擁有一投票權84，如此可確保每一締約國地位的平等。 

總體言，I CSI D 公約架構可說不偏不倚，即不偏坦地主國，也不傾向

投資人，地主國與投資人皆可主動提起調解或仲裁，惟從過去案例顯示，

大多數的案件都是由投資人一方作為原告，這或許顯示地主國擁有行政及

                                                 
78 ICSID Convention Article 26. 
79 Report of the Executive Directors on the Convention, para.32. 
80 ICSID Convention Article 27. 
81 如同執行董事會報告第 33 段謂:「當地主國與投資人雙方同意將爭端交付中心，即給予該投資

人國際管轄地位，從而該投資人即無立場請求母國提起主張，同時該國亦不允許如此做。」＊ 
82 IBRAHIM F.I. SHIHATA, supra note 6, at 293. 
83 ICSID Convention Article 4(1). 
84 ICSID Convention Article 7(2). 
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立法權力，往往較居優勢地位。 

(二) ICSID 自願性 

I CSI D 公約採開放性架構，不僅是世界銀行會員國可成為公約的締約

國，其他非世界銀行會員國只要是國際法院規約締約國及經行政理事會三

分之二多數決投票通過，即可被邀請參與簽署公約85。締約國一旦核准公約

並不強制該國即應利用 I CSI D解決其與投資人的爭端，必須經由雙方當事

人另以書面同意，I CSI D始具有管轄權86。另外，締約國得於批准公約之際

或其後的任何時間，通知中心何種爭端為其所接受或不接受由中心管轄87，

其中特別是有關國家主權行為及自然資源方面的爭議，許多締約國不願交

付 I CSI D仲裁。例如中國即通知 I CSI D有關主權爭議不適用 I CSI D仲裁，

照中國的看法涉及國家主權的行為，係指下列三項爭議：(1)國有化或徵收

合法化的爭議；(2) 有關中國法律的解釋及適用所引起的爭端；(3) 有關中

國行政機關對外國投資人違法行為依法制裁所引起的爭端88。 

(三) ICSID 系統具有彈性 

適用於 I CSI D 仲裁程序之規則具有相當彈性，甚少強制性規定89，許

多的程序尊重當事人自主原則，惟若當事人無法達成合意，始由 I CSI D的

仲裁規定予以決定，如仲裁人的選任及選任方法，若當事人無法達成協議，

則依公約的規定，又如當事人一方派拒絕任命仲裁人，以致仲裁庭無法組

成時，世界銀行總裁( 行政理事會當然主席) 則以其職能，任命尚懸缺的仲

                                                 
85 ICSID Convention Article 67. 
86 ICSID Convention Article 25(1). 
87 ICSID Convention Article 25(4). 
88 范劍虹，如前揭註 9，頁 242。 
89 如 ICSID 公約僅對仲裁庭仲裁人需為奇數、仲裁人資格、仲裁人國籍等予以強制規定。 
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裁人，以組成仲裁庭90。 

(四) ICSID 仲裁系統的效力 

I CSI D公約下的爭端解決系統具有高度的效力，其原因如下： 

1.  雖 提 付 I CSI D 管 轄 係 當 事 人 雙 方 自 主 行 為

(sel f - contai ned) ,一旦進入仲裁程序，則不能單方面撤回

91。 

2.  在 I CSI D仲裁程序不中斷原則下，任何一方皆不可以拒不

任命仲裁人92、不到庭或不為陳述93，來試圖中斷仲裁程序

的進行。 

3.  如前所述，仲裁判斷具有終局及拘束當事人的效力，不得

提起上訴或尋求其他救濟，同時每一締約國對於依本公約

所做成的仲裁判斷，應承認其具有拘束力，若涉及金錢義

務，應在其領域內執行，具有如同在其本國法院最終審的

效力。 

有了上述的設計，使得 I CSI D仲裁系統具有相當的效力，對於投資人

與地主國產生抑制效果，雙方皆儘量避免爭端產生，此外，此機制亦使當

事人當爭端發生時，樂於使用此機制，有效使國際投資爭端能和平的解決。 

第二節  ICSID 附加機制(Additional Facility)之建制 

回顧 I CSI D發展歷史，自 1966年設立至 1978年 11月 1日止有七十

                                                 
90 ICSID Convention Article 38. 
91 ICSID Convention Article 25(1). 
92 ICSID Convention Article 38. 
93 ICSID Convention Article 45(1). 
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二個國家批准及接受 I CSI D公約，另有八個簽約國尚未完成批准程序，然

至 1978年僅有九件爭端案提付 I CSI D仲裁，而其中有五件仲裁案在經過和

平解決後，中斷仲裁程序，一件完成仲裁判斷，三件仍待審理。在該時期，

提付仲裁案件不多，但數據顯示，當事人仍朝向和平解決之方式94，I CSI D

仍未被投資人所廣泛使用。 

另 I CSI D公約雖可提供專屬於締約國與他國締約國國民間投資爭端之

諮商及仲裁機制，但在當時 I CSI D秘書處已經收到來自企業界及部分政府

之請求，要求擴大I CSI D使用範圍，請求I CSI D秘書處服務那些不屬於I CSI D

管轄範圍之內之國家與私人團體之爭端95。 

在上述時空背景下，1978年 9月 27日 I CSI D行政理事會第十二次年

會採認附加機制規則(Addi t i onal  Faci l i ty Rul es) 96，依據附加機制規則

之授權，秘書長得處理 I CSI D管轄範圍之外某些國家與他國國民之間所產

生的特定訴訟案件，擴大 I CSI D服務的範圍，依 I CSI D附加機制規則，該

規則之管轄範圍如下： 

一、 解決中心管轄權之外直接因投資而引起之法律爭端之諮商及仲裁程

序，其中作為爭端當事人之一的投資地主國或投資人所屬之國家，兩

者有一方非為公約締約國97。 

二、 解決中心管轄權之外非直接因投資而引起之法律爭端之諮商及仲裁

程序，其中作為爭端當事人之一的投資地主國或投資人所屬之國家，

                                                 
94 ARON BROCHES, SELECTED ESSAYS: WORLD BANK, ICSID, AND OTHER SUBJECTS OF PUBLIC AND 
PRIVATE INTERNATIONAL LAW 249-250 (1995). 
95 Id. at 250. 
96 The Additional Facility Rules comprise a principal set of Rules Governing the Additional Facility and 
their three schedules: Fact-Finding Rules (Schedule A), Conciliation Rules (Schedule B) and Arbitration 
Rules (Schedule C). On September 29, 2002, the Administrative Council approved amendments of the 
Additional Facility Rules. These amendments came into effect on January 1, 2003. 
97 The Additional Facility Rules Art. 2(a). 
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至少有一方為公約締約國98。 

三、 事實調查程序(fact-finding proceedings)99。 

由上述規定可知附加機制規則設立目的在於解決( 1) 符合公約對物管

權，但不符公約對人管轄之爭端；(2)符合公約對人管轄爭端，但不符公約

對物管轄爭端；以及(3)單純請求釐清案件事實之調查程序。另前者第二項

所謂非直接因投資引起之爭端，其爭端標的之主交易仍與普通商業交易有

別，亦即其主要交易仍為投資，只是該爭端與投資不具有直接關係，至於

何謂與投資具有直接關係，將在其後章節詳述。 

此外，由於附加機制所適用的對象包括非締約國，因此為確保仲裁判

斷結果之執行，附加機制仲裁規則特別規定，仲裁程序必須在 1958年聯合

國關於承認及執行外國仲裁判斷公約締約國( 1958 UN Convent i on on the 

Recogni t i on and Enforcement of Forei gn Arbi tr al  Awards,  簡稱紐約

公約)境內進行100，由於我國並非紐約公約簽署國，仲裁則無法在我國有效

管轄領土內進行，。 

第三節  ICSID 與雙邊投資協定之關係 

一、 ICSID 與雙邊投資協定之發展歷史 

在過去四十多年來，雙邊投資協定(Bi l ateral  I nvestment Treat i es,  

BI Ts) 對於促進私人外國投資流動及世界經濟發展扮演非常重要角色， 

1959年 11月 25日德國與巴基斯坦簽訂世界第一個雙邊投資保障協定101，

                                                 
98 The Additional Facility Rules Art. 2(b). 
99 The Additional Facility Rules Art. 2(c). 
100 Arbitration (Additional Facility) Rules Art. 19. 
101 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES 1(1995). 
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1960年代共有六十五個BI Ts產生102，早期主要是以友好通商條約( treat i es 

of f r i endshi p,  commerce and navi gat i on)之形式出現，那時 BI Ts 提供

締約國之間的爭端解決機制，而無締約國與其他締約國國民或公司之爭端

解決機制。因此投資人在地主國遭到不平等或非法的待遇，受到損害時，

只能在地主國國內法院尋求救濟，或是請求母國循外交途逕保護。 

以地主國國內法院訴訟言，投資人常會懷疑該國法院之公正性及審判

效率，有時地主國會利用國家主權豁免原則而逃避責任。而請求母國外交

保護之另一救濟途徑，亦有許多限制，第一，外交保護常透過外交諮商之

方式，外交諮商往往歷經數年而無法解決；第二，以外交談判就算獲得地

主國賠償，有些母國則保留該補償金，有些則僅給予部分補償金予投資人；

第三，有些母國顧及外交情誼，往往不願發動外交保護；第四，母國在發

出外交保護之時，地主國往往要求依據國際法，要求該投資人先用盡當地

一切法律救濟為前提，即所謂國內救濟耗盡原則(Pr i nci pl e of Exhaust i on 

of Local  Remedi es) 。由於上開國內法院訴訟與外交保護二種救濟方式，

對投資人言並非是有效的爭端解決方法，因此早期部分 BI Ts 則納入特別仲

裁機制( ad hoc arbi t r at i on) 以讓母國以政府對政府之方式，將爭端提付

具有拘束力之仲裁庭裁定103。 

之後為了給予外國投資人有效保護，以鼓勵外國資金流金流入，因此

開始有 BI Ts 納入投資人與地主國間爭端解決仲裁條款，允許投資人若與地

主國發生投資爭端，可直接將爭端交付中立之仲裁機構解決104。 

自 1966 年 I CSI D公約生效後，開始有國家制定國內投資促進法及對

外簽署 BI Ts 援引 I CSI D公約，1968年荷蘭與印尼簽訂之 BI Ts 為史上第一

                                                 
102 Antonio R. Parra, ICSID and Bilateral Investment Treaties, 17 ICSID NEWS (Spring 2000). 
103 UNCTAD, BILATERAL INVESTMENT TREATIES IN THE MID-1990S 103-104 (1998). 
104 M. SORNARAJAH, THE INTERNATIONAL LAW ON FOREIGN INVESTMENT 265 (Cambridge University 
Press 3rd ed. 1996). 
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個援引 I CSI D公約的雙邊投保協定，距離第一件 BI Ts 的簽署日期約十年左

右105，1970 年代簽訂了 86 件 BI Ts，包括拉丁美洲及東歐國家所簽署的第

一件 BI Ts，在此年代簽訂之 BI Ts，締約國同意援引 I CSI D機制，已成為通

用趨勢106。 

1970年代有兩件事產生，對於 BI Ts 爭端解決條款的發展有重大影響，

第一為 1976 年聯合國國際貿易法委員會所發佈之仲裁規則(Arbi tr at i on 

Rul es of the Uni ted Nat i ons Commi ssi on on I nternat i onal  Trade Law,  

UNCI TRAL)；第二即是 1978年 I CSI D所另發展之 I CSI D附加機制。UNCI TRAL

甫發佈即成為臨時仲裁規則之先趨，而 I CSI D附加機制授權秘書處處理某

些 I CSI D管轄權之外之投資爭端，由於上述兩套仲裁規則的出現，也使 BI Ts

爭端解決條款有其他的選擇方案。 

1980年代 BI Ts 數量急遽增加，產生了 211個 BI Ts，部分先前並不熱

衷簽署 BI Ts 之國家，如中國與美國，也開始向外尋求簽訂 BI Ts，而此時

期開發中國家與社會主義國家相互之間亦開始簽訂 BI Ts。1980年代中期以

後，BI Ts 援引 I CSI D公約、UNCI TRAL仲裁規則及 I CSI D附加機制成為常態

107。在此同期，亦有少部分之 BI Ts 援引 I CC國際商會仲裁規則108及斯德哥

爾摩商會仲裁機構( the Arbi tr at i on I nst i tute of the Stockhol m Chamber  

of Commerce) 109。 

1990年代，BI Ts 可稱得上是爆炸性成長時期，在此時期產生了 1300

個 BI Ts110，至 2002年底全球已有 2,181件 BI Ts 簽署111。據估計大約有一

                                                 
105 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, supra note 101, at 130. 
106 Antonio R. Parra, supra note 102. 
107 Id. 
108 如英國 BITs 模範條款第八條第二項，3 UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A 
COMPENDIUM 190. 
109 如美國 BITs 模範條款第九條第三項，Id. at 201-202. 
110 Antonio R. Parra, supra note 102. 
111 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), WORLD INVESTMENT 
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千個 BI Ts 援引 I CSI D公約，I CSI D公約已被 BI Ts 所普偏使用，大多數援

引 I CSI D之 BI Ts 簽署國均係 I CSI D公約締約國112。 

如美國 1992年草擬之 BI T模範條款即規定如下113： 

� I CSI D仲裁機制； 

� I CSI D附加機制114； 

� 依據聯合國貿易法委員會仲裁規則組成之臨時性仲裁庭115； 

� 依據雙方所同意之其他仲裁機構或其他仲裁規則。 

第四節 ICSID 與多邊投資協定的關係 

自 1990年代開始，許多國際協定爭端解決條款開始援引 I CSI D公約，

其主要架構類似先前所述之雙邊投資協定爭端解決架構，即簽約國批准條

約的同時，同意將現在或未來爭端交付 I CSI D管轄，如同締約國提出的要

約，而雙方合意的達成，必須俟其他締約國國民接受始完成其條件。本節

將以國際間較常被討論的多邊協定為主軸，如北美自由區貿易協定

( NAFTA) 、能源憲章(Energy Char ter  Treaty) 、經濟合作發展組織( OECD)

所倡議之多邊投資協定(MAI )，來說明其與 I CSI D公約的關係。 

一、 北美自由貿易協定(NAFTA) 

為了消除北美地區貿易障礙、促進公平競爭、保護智慧財產及鼓勵多

                                                                                                                                             
REPORT 2003-FDI POLICIES FOR DEVELOPMENT 3, 21 (2002). 
112 IBRAHIM F.I. SHIHATA, supra note 39, at 804. 
113 Kenneth J. Vandevelde, U.S. Bilateral Investment Treaties: The Second Wave, 14 MICH. J. INT’L L. 
621，656. Also see Dana H. Freyer et al, Bilateral Investment Treaties and Arbitration, 53-MAY DISP. 
RESOL. J. 74, 77.  
114 此條款曾經出現於美國 1983、1984 年 Model BIT，但 1987 年 Model BIT 則未出現，至 1992
年 Model BIT 始出現。Id. 
115 1992 年 Model BIT 由 UNCITRAL 仲裁規則取代 ICSID 公約仲裁規則成立之臨時仲裁庭，主要

是基於 Iran-United States Claims Tribunal 之成功經驗，以及擔憂仲裁判斷可由國內法院予以廢棄。 

 38



元投資、建立有效執行及爭端解決機制，美國、加拿大及墨西哥三個國家

於 1992年 9月 17日簽署北美自由貿易協定(Nor th Amer i can Free Trade 

Agreement) ，該協定並於 1994年 1月 1日開始生效，NAFTA包括 20個章

節及許多的附錄，總共有 2000頁，是一相當冗長之文件116。NAFTA是世界

第一個提供個人與公司可直接訴諸國際仲裁爭端解決機制之多邊條約，自

其開始生效後，其他多邊條約也採取類似 NAFTA之爭端解決機制，如能源

憲章等。而 NAFTA第 11章具有象徵地位，因其是第一個二個已開發國家間

(美國與加拿大)簽署之投資協定，而 NAFTA也是墨西哥第一個簽署包括投

資人與地主國仲裁之國際協定117。 

NAFTA 設有三種不同形式爭端解決程序，以確保協定能有效執行與運

作，第一種方式為一般機制，規定於 NAFTA第 20章，解決成員間關於條約

解釋、執行及應用所產生的爭端，此爭端解決機制包括協定所有層面所產

生的爭端，諸如市場進入、非關稅貿易障礙、原產地規則、標準、政府採

購、投資、跨境服務、電信、金融服務及智慧財產權。除了上述一般機制

外，NAFTA尚包括二種特別爭端解決機制，其一為第 11章投資專章第 B節

專為解決 NAFTA 會員國與其他會員國投資人間因投資而引起的爭端118；其

二為第 19 章關於解決因反傾銷及平衡稅法令修正及最後決定( fi nal  

determi nat i ons) 所產生之爭端。本節將僅採討與本論文中心主旨相關之

NAFTA第 11章第 B節解決投資人與會員國爭端之相關規定。 

                                                 
116 自簽署後由於美國政治團體堅持加入補充協議如環境合作、勞工合作及緊急措施，爰至 1994
年 1 月 1 日才生效。Jose Luis Siqueiros, An Overview of Arbitration Mechanisms between States and 
Investors－The Mexican Experience, 2 THE JOURNAL OF WORLD INVESTMENT 250, 250 (2001) 
117 Patrick Dumberry, The NAFTA Investment Dispute Settlement Mechanism－A Review of the latest 
Case-Law, 2 THE JOURNAL OF WORLD INVESTMENT 151, 151-152 (2001). 
118 NAFTA 提供關於 investor-to-state 爭端解決機制主要也是著眼於降低投資爭端政治性，增加投

資人信心，給予投資人自力救濟管道，保障其權益，因此投資人之訴訟可以根據案件之是非曲直

予以斷定，而不用透過政府與政府間的政治對話。Michael Ewing-Chow, Investor Protection in Free 
Trade Agreement: Lessons from North America, 5 SING. J. INT’L & COMP. L. 748, 767. 

 39



NAFTA第 11章主要包括二節119，第 A節為關於在 NAFTA地區投資保護

的相關實體規範，包括給予其他會員國投資人及其投資之待遇與保護機

制，諸如投資與投資人定義、例外規定、國民待遇、最惠國待遇、待遇標

準、最低標準待遇、資深經理人與董事會、實績要求、資金轉移、徵收與

補償、環境條款及國營企業等規定。第 B節為關於解決 NAFTA會員國與其

他會員國投資人之爭端，當地主國違反第 A條實體規範，投資人可依據第

B 條程序提付仲裁，其目的在於「依據國際互惠原則，以及在公正法庭前

的正當程序，確保締約國投資人的平等待遇」120。此外第 B 節有關爭端解

決之規定，並不影響會員依據協定第 20章提起國家與國家間爭端的權利121。 

第 B 節係以美國對外所簽署雙邊投資保障協定之爭端解決模式為基

礎，其所提供投資人與締約國間爭端解決之仲裁規則包括 I CSI D 公約，

I CSI D附加機制規則及 UNCI TRAL仲裁規則122。在 NAFTA下，締約國一旦簽

署協定，即同意投資人使用上述三種不同的仲裁規則，依其文義等同締約

國向投資人所發出的確定要約123。而投資人如將爭端交付 NAFTA 所同意使

用的三種仲裁規則，則視為投資人接受地主國的要約，惟雙方合意的達成，

雖可滿足 I CSI D管轄權的第一要件，但仲裁庭仍需審視 I CSI D公約第二章

管轄權的其他條件124。此外，NAFTA與 I CSI D公約、I CSI D附加機制規則及

UNCI TRAL仲裁規則最大不同之處，在於 NAFTA僅同意由投資人發動仲裁請

求權，地主國不可主動將與投資人的爭端請求仲裁125。 

值得注意的是，至目前為止只有美國是 I CSI D的締約國，加拿大與墨

                                                 
119 The full text of NAFTA were reproduced in UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: 
A COMPENDIUM, VOL. III, 73-99. Also Available from URL: 
http://www.nafta-sec-alena.org/DefaultSite/index_e.aspx?DetailID=78 (visited on Nov. 21, 2003).  
120 NAFTA, Article 1115. 
121 NAFTA, Article 1115. 
122 NAFTA, Article 1120. 
123 NAFTA, Article 1122(1): Each Party consents to the submission of a claim to arbitration in 
accordance with the procedures set out in this Agreement. 
124 NAFTA, Article 1122(2). 
125 NAFTA, Article 1121. 
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西哥皆尚未簽署 I CSI D，因此 I CSI D公約實際上無法使用。而 I CSI D附加

機制規則只有以美國人或美國公司為原告，或美國政府成為被告時，始有

適用餘地126。甚至如果當事人一方是加拿大政府或是加拿大投資人，另一

方是墨西哥政府或是墨西哥投資人，則在 NAFTA下可以使用的仲裁規則僅

有 UNCI TRAL仲裁規則，縱使使用 UNCI TRAL仲裁規則，依據 NAFTA第 1124

條及 1126條，I CSI D秘書長亦可受命指派仲裁員。 

二、 能源憲章條約 

為了促進前蘇聯與東歐地區經濟復甦與市場改革，並增加能源部門的

外國直接投資，增進西歐能源安全之需求，1994年 12月 17日在葡萄牙里

斯本完成能源憲章的簽署，簽署國包括歐盟( 含其會員國) 、中東歐國家、

日本、澳大利亞等國。該條約經 32個簽署國批准後，於 1998年 4月 16日

生效，目前秘書處設於比利時布魯塞爾。以國際投資多邊架構言，該條約

為全球第一個針對特定部門所簽訂的多邊投資協定127，對於未來其他國際

組織發展多邊投資協定具有一定的意義。 

如同大多數的國際投資協定(雙邊、區域性協定)，能源憲章條約爭端

解決機制亦包括國家與國家間與國家與他國投資人間爭端解決機制。除此

之外，因能源憲章除了規範國際投資問題外，亦規範貿易、輸送、競爭及

環境等問題，因此，該條約亦針對各種特定問題設計不同的爭端解決機制，

如為了解決輸送問題所進行的強制性調解機制，以及在競爭與環境方面也

另外設有個別的爭端機制128。 

能源憲章條約關於締約國與投資人間爭端解決機制主要規定於條約

                                                 
126 Patrick Dumberry, supra note 117, at 159. 
127 M. SORNARAJAH, supra note 1,at 16. 
128 Supra note，at 15。 
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第 26條，該條規定若地主國違反條約義務，而他締約國投資人無法以談判

方式與地主國解決，投資人可將爭端訴諸下列三個管道129： 

y 爭端締約國國內法院； 

y 依據事先協議之其他程序； 

y 尋求國際仲裁，由投資人就 I CSI D、UNCI TRAL，或是斯德

哥爾摩商會仲裁機構仲裁規則三者擇一，此外若投資人母

國或地主國其中一方並非 I CSI D 公約締約國，則可利用

I CSI D附加機制規則130。 

第 26條並規定，各締約國應無條件同意(uncondi t i onal  consent)將

爭端提付國際仲裁，此代表締約國對於在其境內投資的投資人之確定要

約。而雙方當事人合意達成仍需以投資人以書面方式接受，條件始成就。

能源憲章條約如同 NAFTA，其仲裁發動權在於投資人，締約國不能主動將

爭端提付國際仲裁。 

三、 OECD 多邊投資協定(MAI) 

鑒於國際投資對於世界經濟發展的重要性，以及簽訂雙邊投資協定及

區域性投資協定之缺點與限制，OECD爰亟思建構一套廣泛通用的多邊投資

協 定 。 1991 年 OECD 國 際 投 資 暨 多 國 企 業 委 員 會 (  Commi ttee on 

I nternat i onal  I nvestment and Mul t i nat i onal  Enterpr i ses,  CI ME)及資

本 移 動 暨 無 形 交 易 委 員 會 (Commi ttee on Capi tal  Movements and 

I nvi si bl e Transact i ons,  CMI T)於是開始研究多邊投資協定之問題。1994

年 6月 OECD部長級會議指示 CI ME與 CI MT正式展開探討多邊投資架構的主

要問題。1995年 5月上揭二委員呈交名為「多邊投資協定」(Mul t i nat i onal  

                                                 
129 The Energy Charter Treaty: Annex1, Article 26(2). 2 UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT 
INSTRUMENTS: A COMPENDIUM 569. 
130 The Energy Charter Treaty: Annex1, Article 26(4)(a). 
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Agreement on I nvestment,  MAI )之報告予 OECD部長層級的理事會。OECD

部長們於檢視這份報告後，同意 MAI 之諮商談判，並希望能於 1997年部長

會議時通過。該草擬之 MAI 條文目的能替國際投資建立一套廣泛的多邊投

資架構，設立高標準的投資自由化與投資保護，以及包含爭端解決程序。

MAI 實際上係以 NAFTA第 11章為雛型131。 

MAI 在協商過程中由於已開發國家(尤其是美國與歐盟)對於文化、環

境、勞工、國家特定保留清單、區域經濟整合及爭端解決等議題無法達成

共識，加上來自開發中國家、非政府組織( NGOs) 及社會團體的外界強烈反

對壓力，1997年 5月部長會議決議將談判期間延長一年，惟在延長的一年

裡，談判進展依然不樂觀，就在 1998年 10月召開 MAI 談判小組會議前夕，

法國總理 L.  Jospi n宣布不參與在該年 10月 20至 21日舉行之 MAI 談判小

組會議。該談判小組會議在法國退出後，爰無法再繼續討論 MAI 條文，僅

決議如何進行 MAI 談判，以及在年底前再召開一次會議討論，然在英國、

澳洲、加拿大及德國逐一退出諮商後，MAI 談判實際上已經全部停止。1998

年 12月 3日 OECD負責投資事務資深官員在巴黎舉行非正式會議，正式宣

告停止 OECD談判。 

雖然 MAI 最後以失敗收場，但這也是全球第一次首度建立多邊投資協

定之嘗試，其條文曾引起學界廣泛的討論，後來國際間討論多邊投資協定

場合(如 WTO等)，MAI 常被提起討論與比較，因此可說 MAI 對於後來建立

多邊投資協定的努力具有一定程度的影響力。因 MAI 草案條文內容甚多，

本文爰僅簡介與本論文中心主旨有關之 MAI 爭端解決機制，尤其是投資人

與地主國爭端解決機制之部分。 

                                                 
131 CHEN HUIPING, OECD’S MULITILATERAL AGREEMENT ON INVESTMENT: A CHINESE PERSPECTIVE 
8-9. 
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為了能適當執行 OECD所給與投資人與投資高標準的保護與待遇，MAI

起草人爰設計了有效及有強力拘束力的爭端解決機制132。此種正式的爭端

解決程序改變了 OECD 以往依賴同儕壓力(peer  pressure)的運作實務133。

在草擬 MAI 草案之際，OECD亦參考許多 BI Ts、ECT、WTO及 NAFTA之相關

條文，由於 MAI 自許之高水準目標，與其他投資協定相較，MAI 堪稱最完

善、最先進及最詳盡之爭端解決機制，以 MAI 草案言，爭端解決章節內容

佔全份草案內容相當份量134。 

MAI 爭端解決機制亦如其他國際常見的 BI Ts 及多邊協定( 如 ECT、

NAFTA)，包括提供締約國與締約國間及投資人與地主國間爭端解決機制。 

MAI 兩個締約國或兩個以上締約國間對於協定解釋與應用發生紛爭

時，原則上適用 MAI 所規定的國家與國家間爭端解決程序，然而締約國間

亦得協議選擇協定以外的其他規則或程序135。至於其有的規則或程序為

何，OECD相關文件並未加以說明，可能的情況為，如果締約國違反 MAI 義

務 ， 該 情 事 若 亦 違 反 WTO 與 貿 易 相 關 的 投 資 協 定 (Agreement on 

Trade- Rel ated I nvestment Measures,  TRI Ms Agreement)或是與服務業貿

易總協定 (General  Agreement on Trade i n Servi ce,  GATS)之相關規範，

此時二造可依其裁量權選擇 MAI 或是 WTO之爭端解決機制解決糾爭136。 

除了上述國家與國家間爭端解決機制外，若地主國違反協定義務而造

成投資人及其投資之損失或損害( l oss or  damage) ，或投資人與地主國間

                                                 
132 在 OECD 草擬時有學者認為，MAI 將來並不限於 OECD 會員國，將開放非會員國簽署，如韓

國、新加坡、香港、泰國、台灣、巴西及智利等國家，這些開發中國家法律系統有些並不似 OECD
會員國如此先進，因此有必要建立一爭端解決機制充分適合投資人與會員之需要。Christopher N. 
Camponovo, Dispute Settlement and the OECD Multilateral Agreement on Investment, 1 UCLA J. INT’L 
L. & FOREIGN AFF. 181, 212.  
133 OECD, TOWARDS MULTILATERAL INVESTMENT RULES 151. 
134 CHEN HUIPING, supra note 131, at 129-130. 
135 Multinational Agreement on Investment: Consolidated Text, Section V. Dispute Settlement, Article A. 

1., OECD Doc. DAFFE/MAI/NM(98)2 (February 13, 1998). 
136 在 NAFTA 第 2005 條亦有類似設計。CHEN HUIPING, supra note 131, at 131. 
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之任何投資爭端(僅能提付仲裁)，可利用 MAI 之投資人與地主國之爭端解

決程序。依據 MAI 草案，投資人可利用下列三種爭端解決方式137： 

第一、 向地主國國內法院或行政法院尋求救濟； 

第二、 依據雙方於爭端發生前協議的方式； 

第三、 依協定所規定的仲裁方式。 

有關前述的仲裁方式，OECD 1996年剛開始討論 MAI 之際，當時有 22

個 OECD會員國同時亦為 I CSI D締約國，23個會員國簽署紐約公約。因此，

一般認為 I CSI D及其附加規則、UNCI TRAL規則及紐約公約為適用於 MAI 投

資人與地主國爭端解決國際仲裁架構，雖然其他架構如斯德哥爾摩商會仲

裁機構、海牙永久仲裁法庭( Permanent Cour t of  Arbi t r at i on i n the 

Hague)、倫敦國際仲裁法庭(London Cour t of I nternat i onal  Arbi tr at i on)

等國際仲裁機構亦曾考慮納入 MAI 架構之內138。惟草案最後仍僅採用 I CSI D

公約、I CSI D 輔助規則、UNCI TRAL 及國際商會仲裁規則( the Rul es of  

Arbi tr at i on of the I nternat i onal  Chamber  of Commerce,  I CC) 139。 

MAI 如同先前所述之 ECT及 NAFTA，締約國一旦批准 MAI 即需無條件

同意(uncondi t i onal  consent) 投資人將爭端提付協定所允許之仲裁機構

或公約140，亦即締約國對於在其境內投資的投資人之書面確定要約。而雙

方當事人合意達成仍需以投資人以書面方式接受，條件始成就。MAI 如同

能源憲章條約、NAFTA，其仲裁發動權在於投資人，締約國不能主動將爭端

提付國際仲裁，此時外國投資人佔在較有利的地位，地主國只能被動採取

防禦角色。 

                                                 
137 Multinational Agreement on Investment: Consolidated Text, supra note 135, Section V. Dispute 
Settlement, Article D. 2. 
138 OECD, supra note 133, at 151. 
139 Multinational Agreement on Investment: Consolidated Text, supra note 135, Section V. Dispute 
Settlement, Article D. 2. c. 
140 Id. Section V. Dispute Settlement, Article D. 3. a. 
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第五節  本章小結 

在投資人心理，無論在已開發或開發中國家投資，皆會產生實質上的

財務風險，如果能直接訴諸具有拘束力之第三人仲裁，則將可減少其風險，

增進投資人投資信心，因此有助於國際資本流動141。惟依傳統國際法，國

家是國際法的主體，只有國家才有行為能力(capaci ty) 進行國際訴訟，因

此外國投資人(或是跨國企業)缺乏國際法上之法律定位，因此在 I CSI D公

約成立之前，傳統國際法對於外國私人投資人之利益，無法予以有效保障，

成為傳統國際法之漏洞142。 

在世界銀行支持下，1965年 3月 18日完成制定之「解決國家與他國

國民間投資爭端公約(簡稱 I CSI D公約)」，對投資人與地主國爭端解決機制

言，是一項偉大的發明，在此機制下投資人可以利用將投資爭端或是投資

協定之解釋及執行之疑義，交付中立第三者予以仲裁。此外，此機制之出

現也可降低投資爭端的政治性(depol i t i ci zi ng) ，投資人不用訴諸其母國

向地主國諮商或訴諸國際法庭，亦可避免母國懼於損及與地主國之外交關

係，不願用外交手段交涉，使投資人無法獲得應有之救濟143。依據 I CSI D

公約所創立的國際解決投資爭端中心，為世界銀行集團五個附屬的國際組

織之一，其組織結構相當簡單，主要包括行政理事會與秘書處，行政理事

會是 I CSI D最高的意思機構，秘書處則執行 I CSI D日常運作。 

I CSI D本身雖具有國際法人地位，但並不是一個國際司法機構，I CSI D

並不介入仲裁，僅是提供一仲裁場合( forum) 給予雙方當事人解決投資爭

端。I CSI D 管轄權成立基本要件，需滿足下列三項條件，第一在主體適格

                                                 
141 Christopher N. Camponovo, supra note 132. 
142 陳香嚴，如前揭註 70，頁 14-18。 
143 Gennady Pilch, The Development and Expansion of Bilateral Investment Treaties, 86 AM. SOC’Y 
INT’L PROC.532, 538.  
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問題，即關於對人管轄部分，第二，客體適格問題，即關於對物管轄部分，

第三，需經雙方當事人書面同意。此外，為了擴大 I CSI D的服務範圍，I CSI D

於 1978年通過附加機制規則，處理公約管轄權以外之投資爭端及事實調查

程序。 

縱觀 I CSI D公約整體架構，具有以下之特色：第一、I CSI D公約能謹

慎的平衡投資人與地主國間的利益；第二、I CSI D 公約採開放式架構，締

約國並不強制利用 I CSI D機構；第三、I CSI D仲裁程序之規則具有相當彈

性，甚少強制性規定；第四、I CSI D 公約下的爭端解決系統具有高度的效

力，一旦進入仲裁程序，則不能單方面撤回，每一締約國對於依本公約所

做成的仲裁判斷，應承認其具有拘束力。 

自 1959 年德國與巴基斯坦簽訂史上第一個雙邊投資協定開始，投資

協定經過四十年發展，增加數量相當驚人，也促使了包括 I CSI D在內之投

資人與地主國爭端解決機制被廣泛使用。1990年代開始，許多多邊協定亦

開始援引包括 I CSI D在內之投資人與地主國之爭端解決機制，其主要架構

如同雙邊投資協定爭端解決架構，簽約國批准條約的同時，同意將現在或

未來爭端交付 I CSI D管轄。目前國際間較常被討論的多邊協定包括 1994年

生效之北美自由區貿易協定(NAFTA)、1994年完成簽署之能源憲章(Energy 

Char ter  Treaty) 、經濟合作發展組織(OECD)1994 年所開始倡議之多邊投

資協定(MAI )。 



第三章 ICSID 管轄權之相關法律問題研析－

對人的管轄 

ICSID 公約是世界上唯一專門處理投資人與地主國投資爭端之公約，

可利用此機制之當事人主體包括締約國與其他締約國之國民，傳統國際法

認為國家是國際法主體，而個人僅是國際法之客體1，因此可說投資爭端具

有複合特質(mixed nature)2。如前章所述，ICSID 管轄權問題可以區分對人

管轄(Ratione Personae) 與對物管轄(Ratione Materiae)兩大主軸。依 ICSID 公

約第 25 條第 1 項規定，ICSID 對人管轄權所涉及對象包括締約國、組成次

級單位或機構、他締約國國民三大類對象。 

承上，本章將先論述管轄權第一項基本主題，即對人管轄之相關問

題，所謂對人管轄(即屬人理由)通常係論斷當事人適格之爭議，本章第一

節討論締約國定義與相關法律問題；第二節探討組成次級單位與代理機構

相關法律問題，即締約國地方政府或代理機構作為當事人資格之問題；第

三節討論另一締約國國民定義與相關法律問題，即通稱之投資人適格問

題；第四節討論受外國控制之當地成立之公司之定義與相關法律問題；第

五節討論其他國際協定對人管轄比較；第六節比較我國對於外國投資人之

相關法規；第七節則為本章小結。 

第一節 締約國 

一、 ICSID 締約國的加入程序 

                                                 
1丘宏達，《現代國際法》，頁 248、303，三民書局（民國 84 年 11 月）。 
2 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), COURSE ON DISPUTE 
SETTLEMENT: INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, 2.2 SELECTING 
THE APPROPRIATE FORUM 33 (2003), available from URL http://r0.unctad.org/dispsett/course.htm 
(visited on 27 December, 2003). 
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ICSID 公約既是國家間所締結以國際法為準之國際書面協定，因此其

一方當事人必定國家為主體，國家經獲准加入公約後，只要依其國內憲法

程序予以批准(ratification)、接受(acceptance)或認可(approval)公約後，於存

放批准書、接受書及認可書於 ICSID 三十日後，即成為締約國3。另締約

國欲廢棄公約，得以書面通知存放單位，並自收到該通知後六個月開始生

效4。 

二、 締約國正式加入公約之期日 

當任一締約國或其國民申請調解或仲裁時，此時秘書長將依其職權審

視當事人所提出之相關資料，以決定是否具有管權轄5。因此，提出調解或

仲裁之時點，投資人之母國及地主國是否具有締約國身分，便成為秘書長

依其職能查定是否受理的重要審查要件之一。設若，雙方當事人在未批准

公約之前(未成為正式締約國之前)，若先合意將未來爭端提付 ICSID 管

轄，其合意是否有效？茲以下列案件說明之：  

在 Holiday Inns v. Morocoo6一案，仲裁庭即審視要件之一節即為當事人具

有締約國身分之期日。該案，摩洛哥政府為發展其旅館事業，與美國

Occidental Petroleum Corporation(O.P.C.) 及 Holiday Inns 集團在美國華府摩

洛哥駐美大使館簽訂「基本協議」(Basic Agreement)，商定以合資(joint 

venture)方式在摩洛哥興建四間各三百個房間之 Holiday Inns 連鎖旅館7，為

                                                 
3 ICSID Convention Article 68 : (1) This Convention shall be subject to ratification, acceptance or 
approval by the signatory States in accordance with their respective constitutional procedures. 
(2) This Convention shall enter into force 30 days after the date of deposit of the twentieth instrument 
of ratification, acceptance or approval. It shall enter into force for each State which subsequently 
deposits its instrument of ratification, acceptance or approval 30 days after the date of such deposit. 
4 ICSID Convention Article 71: Any Contracting State may denounce this Convention by written 
notice to the depositary of this Convention. The denunciation shall take effect six months after receipt 
of such notice. 
5 ICSID Convention Article 28.3 and 36.3. 
6 Pierre Lalive, The First ‘World Bank’ Arbitration (Holiday Inns v. Morocco)－Some Legal Problems, 
51 BRITISH YEAR BOOK OF INTERNATIONAL LAW 123, 142-143 (1980). 
7 該旅館興建於 Rabat, Marrakesh, Fez, Tangiers，Id. at 126. 
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執行本計畫，Holiday Inns 在瑞士成立一家百分之百持股之子公司 Holiday 

Inn S. A. Glarus，O.P.C.亦成立一家子公司，而摩洛哥政府則相對提供財務

及其他獎勵，如租稅優惠及關稅減免等8，雙方並約定將爭端交付 ICSID

中心仲裁。 

其後，當上開開發計畫發生財務困難時，摩洛哥政府停止貸款及提供

外匯，導致由於 Holiday Inns 資金周轉發生因難，以致無法償付供應商貨

款，Holiday Inns 於是停止營運。1971 年 12 月 22 日雙方諮商失敗，Holiday 

Inns 等八家公司9為共同原告，向 ICSID 提出仲裁之請求，要求摩洛哥政

府恢復貸款及賠償停業所造成之損失等。 

本案被告摩洛哥政府首先抗辯仲裁庭並無管轄權，因於雙方在簽署投

資協議時，雖合意交付 ICSID 仲裁，但在該時點摩洛哥與瑞士並未加入

ICSID 公約，惟仲裁庭並不採認其說法，認為摩洛哥於 1967 年 6 月 10 成

為締約國，瑞士於 1968 年 6 月 14 日成為締約國，因此雙方合意條件滿足

之日在 1968 年 6 月 14 日，已經符合 ICSID 公約第 25 條第 2 項第 b 款之要

件，在該日之後，雙方對於仲裁之合意並不可撤銷10。 

從 Holiday Inns 案例可以得知，在地主國與外國投資人締結協議，約

定以 ICSID 作為爭端解決之協議時，不論是地主國或是外國投資人母國在

該時點均可以不是 ICSID 公約締約國，但在爭端發生雙方合意提付仲裁之

日，地主國與投資人母國必須為 ICSID 公約合格的締約國11。也就是說，

                                                 
8 Id. at 126-127. 
9 Id. at 131.該八個原告為 Holiday Inns, Holiday Inns S.A., 在摩洛哥興建之四家 Holiday Inns, 
O.P.C. 及 O.P.C.之子公司. 
10  Id. at 146. Also see CHRISTOEPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 142-143 
(Cambridge University Press, 2001). 
11 C. F. Amerasinghe, Juridiction Ratione Personae under the Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 47 BRITISH YEAR BOOK OF 
INTERNATIONAL LAW 227, 231-232 (1974/75). Also see Kenneth S. Jacob, Reinvigorating ICSID with a 
New Mission and with Renewed Respect for Party Autonomy, 33 VA. J. INT’L L. 123, 128-129. 
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在雙方當事人將爭端交付仲裁之日，地主國與投資人母國均需已依各該國

之憲法程序批准、接受或認可公約，並於三十日前將其批准書或認可書存

放於 ICSID 中心。 

據上所論，若雙方當事人(或任一當事人)未成為締約國之前，可先行

合意將未來爭端交付 ICSID 之管轄，並約定其成立要件，於提付調解或仲

裁之日，雙方均為適格的締約國即可12，因此，調解或仲裁成立的效力，

並不因合意之時點，雙方或有一方為非締約國而受影響13。 

誠以，若雙方當事人於合意時均具有締約國身分，而於提付調解或仲

裁時，其締約國身分仍繼續，其當事人能力當不容置疑。反面論之，若雙

方當事人於合意時均具有締約國身分，然於提付調解或仲裁時，兩方或有

一方當事人退出公約，則無提付調解或仲裁之基礎。惟此時點，若有一方

仍具有締約國身分，則可利用附加機制提付調解或仲裁14。 

再者，若提付調解或仲裁的時點，雙方均尚未成為締約國，此時雙方

可合意成立特別仲裁庭(Ad Hoc Arbitration)，並請求 ICSID 行政理事會主

席(Chairman of  the Administrative Council)或 ICSID 秘書長指派調解人或仲

裁人，惟秘書長可以拒絕15，因此在實務上建議的作法是，雙方於約定仲

裁條款之時，先取得秘書長的同意。 

                                                 
，12 通常可在雙方締結雙邊投資保障協定(BITs)、或於國內法內訂立此類條款。參閱前揭註，頁

144-145。 
13 See ICSID model Clause 20 provided that: The Government of name of host State (hereinafter the 
“Host State”) and name of investor (hereinafter the “Investor”), a national of name of home State 
(hereiafter the “Home State”), hereby consent to submit to the International Center for Settlement of 
Investment Disputes (hereinafter the “Center”) any dispute arising out of or relating to this agreement 
for settlement for settlement by arbitration pursant to:  
(a) the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other 

States (hereiafter the “Convention”) if the Host State and the Home State have both become parties 
to the Convention at the time when any proceeding hereunder is instituted, or 

(b) the Arbitration (Additional Facility) Rules of the Centre if the jurisdictional requirements ratione 
personae of Article 25 of the Convention remain unfulfilled at the time specified in (a) above. 

14 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, para. 138. 
15 Id., at 147. 
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第二節  組成次級單位與代理機構(Constituent 

Subdivision or Agency of  a Contracting State) 

由於各國憲政體制及行政架構並不盡然相同，尤其是聯邦制國家，不

僅只有中央政府可以對外簽署投資協議，其所屬之組成次級單位，即通稱

地方政府，亦可依法以其自己名義對外，而一些國家之國營企業或準官方

機構(quasi-government)，有時也接受中央政府委任，執行公共事務，如與

外國投資人簽訂合約(如開採特許合約)等事宜16。此時，另一締約國投資人

若與上開機構發生紛爭，依據雙方簽訂協定，應以地方政府或機構為告訴

對象，因此，為便利該雙方當事人可利用 ICSID 機制，ICSID 公約第 25

條第 1 項特別訂明，該締約國指定之組成次級單位或代理機構，亦具有當

事人資格。 

惟上開次級單位或代理機構，公約並未予以明確定義，依據當初公約

談判歷史，學者認為 「組成次級單位」應指包括隸屬國家之州(state)、省

(province)、小行政區(canton)或市(municipality)。至於「代理機構」係以其

功能來認為，並不論其組成結構為何，其形態可為公司形態(不論其是否為

國營或是具有獨立法人資格)，需注意的是，該代理機構係為政府委任具有

執行公共事務之功能(public functions) 17。如在 ICSID 過去所發生的案例，

即有仲裁庭認為，雖然地主國高速公路管理機構以公司型態呈現，但因該

公路管理機構係由政府所控制且執行公共事務，因此屬於為政府實體(state 

                                                 
16 如我國經濟部投資業務處亦以機構名義與外國對等機構簽訂雙邊投保協定，請參閱經濟部投

資業務處網站: http://www.idic.gov.tw. 
17 當初草擬此段文字，曾引起與會代表廣泛討論，因此在草案中曾使用「political subdivision or 
agencies」、「political subdivision or agencies」、「political subdivision or instrumentality」or 「any body」

等，最後則採用「any constituent subdivision or agency of a contracting State」，see CHRISTOEPH H. 
SCHREUER, supra note 10, at150-151. Also see UNCTAD, supra note 2, 2.4 Requirements Ratione 
Personae 9. 

 52



entity)，投資人以該公司為被告符合 ICSID 對人管轄之規範18。 

一、 中央政府之指定與同意 

由當初公約談判歷史得知，欲明確定義其次級單位或代理機構，非常

困難，原因在於各國政府組織結構各異，可作為當事人之地方單位層級為

何，如省級單位，亦或更下層的部門，往往難以判定19。因此為避免爭議，

最後決議可作為當事人之次級單位與代理機構應由締約國來指定，並由該

締約國通知中心，該次級單位即可當然使用中心之機制。如此即避開了擾

人的定義問題，並推定(presumption)經由締約國指定之次級單位與代理機

構，即符合公約對於 Constituent Subdivision or Agency 之定義。惟該等單位

或機構是否適格，仍需經由調解委員會及仲裁庭依據公約第 32 條及第 41

條來審理20。 

此外，次級單位或代理機構一旦經締約國指定，其與投資人合意提交

ICSID 之協議仍需經中央政府核准，除非該締約國以明示方式通知中心無

需予以核准21。綜上所論，次級單位或代理機構必須經由締約國之指定，

始具備當事人能力，而其與投資人之合意，必須經由締約國同意。 

假若締約國並未指定次級組成單位，則投資人直接與該次級組成單位

所訂定之投資協議，並不發生 ICSID 管轄效力。惟此情形並不代表締約國

可置身事外，如果投資人母國與地主國兩國間有雙邊投資協定，則投資人

可根據雙邊投資協定提起控訴，此時地主國仍應負起國際法下之國家責任

                                                 
18 Elobe Obadia, ICSID, Investment Treaties and Arbitration: Current and Emerging Issues, 18 ICSID 
NEWS (Fall 2001). 
19 Id., at 150-151. 
20 Id., at 151-152. 
21 ICSID Convention Article 25.3: Consent by a constituent subdivision or agency of a Contracting 
State shall require the approval of that State unless that State notifies the Center that no such approval 
is required. 
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22。 

上開情形若從 BITs 角度切入，便成為現存許多 BITs 之一項可能缺失，

因地主國可以未經指定為由，而利用地方政府之作為，規避 ICSID 管轄。

另因現行 BITs 對於次級組成單位之訴訟地位未有通用之規定，縱使有些

BITs 明確指出該 BITs 適用於該國之次級組成單位，但以訴訟程序言，投

資人是否即可直接對該次級組成單位提起訴訟(或列為當事人之一)仍有疑

義23。 

二、 指定之時點 

次級單位與代理機構一經締約國指定，即具備訴訟當事人能力，惟指

定之時點，公約並未明定，可以在爭端開始前先予指定，亦可在爭端發生

後，始予指定。然而在雙方當事人提付調解或仲裁時，必須完成指定之程

序，否則秘書長可依據 ICSID 公約第 28 條第 3 項及第 36 條第 3 項拒絕受

理24。 

三、 指定之撤回(Withdrawal of  designation) 

次級單位與代理機構一經締約國指定後，締約國是否可予撤回，公約

亦未明定，惟似可以引用公約第 25 條第 1 項後段之規定，即爭端經雙方

同意提交中心管轄，任何一方不得單方面撤回其同意。據此，若次級單位

或代理機構一經締約國指定予中心，且其提付中心管轄之合意經締約國核

准，即具備當事人能力，因此其合意不能因締約國單方面撤回其同意而終

                                                 
22 Francisco Orrego Vicuña, Globalizing Investment Dispute Settlement, paper for APEC Seminar on 
Trade and Investment (August, 2003), available on author. 
23 Dana H. Freyer et al, Bilateral Investment Treaties and Arbitration, 53-MAY DISP. RESOL. J. 74, 76. 
24 Id., at 156. 
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止25。 

四、 案例說明 

在 ICSID 過去發生案例，仲裁庭曾處理與組成次級單位有關的案例，

可以 1997年之 Cable TV v. St. Kitts and Nevis26一案來說明，該案原告(Cable TV)

於 1986 年 9 月與 Nevis Island Administration(NIA)締結協定，該協定約定將

未來爭議提付 ICSID 仲裁。依據 St. Kitts and Nevis 憲法規定，該國為聯邦

體制，Nevis Island 為自治區(NIA)。其後，原告要求將爭議提付仲裁，惟

仲裁庭發現，原告並未與該國聯邦中央政府締約，而係與 NIA 締約，但

NIA 未經該國指定，其合意仲裁條款也未經該國中央政府同意，最後，仲

裁庭依據上述事證，裁定無管轄權，不予受理27。 

第三節  另一締約國國民 

由 ICSID 公約名稱可以清楚瞭解，此公約唯一目地在於解決締約國與

另一締約國國民之間的投資爭端，因此締約國與其國民之投資爭端並不在

ICSID 管轄權範圍之內。因此除了締約國作為當事人之一外，其相對之當

事人則為另一締約國的國民，而依據公約第 25 條第 2 項定義28，另一締約

國國民包括自然人(natural person)與法人(juridical person)。至於該自然人與

                                                 
25 Id., at 164. 
26 Cable TV v. St. Kitts and Nevis, ICSID Reward of 13 January, 1997. 5 ICSID Report 106.  
27 Id. at 107. CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, para. 152. 
28 ICSID Convention ARTICLE 25.2:  "National of another Contracting State" means: 
(a) any natural person who had the nationality of a Contracting State other than the State party to the 

dispute on the date on which the parties consented to submit such dispute to conciliation or 
arbitration as well as on the date on which the request was registered pursuant to paragraph (3) of 
Article 28 or paragraph (3) of Article 36, but does not include any person who on either date also 
had the nationality of the Contracting State party to the dispute; and 

(b) ) any juridical person which had the nationality of a Contracting State other than the State party to 
the dispute on the date on which the parties consented to submit such dispute to conciliation or 
arbitration and any juridical person which had the nationality of the Contracting State party to the 
dispute on that date and which, because of foreign control, the parties have agreed should be 
treated as a national of another Contracting State for the purposes of this Convention. 
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法人與其母國之繫屬關係，ICSID 公約則使用一般國際法原則，以該自然

人或法人所擁有之國籍作為判斷的標準，ICSID 對於自然人與法人國籍認

定標準採取不同之方式，以下則分述之： 

一、 自然人資格 

國籍係指自然人因忠順關係而隸屬於某一國家之地位，是連繫個人與

國家之政治與法律關係之紐帶，具有該國籍，即享有該國之保護與作為國

民應有之權利，同時亦應負有相應義務，如納稅、服兵役等。此外，該個

人不論在國境內或境外，有接受其本國政府管轄的義務。 

有關國籍認定，涉及國家主權問題，大多回歸各國國內法決定29。一

般言依國籍取得方式不同，大致可區分為原始國籍(original nationality)與繼

有國籍 (acquired nationality)兩類。原始國籍取得又可分為血統主義 (jus 

sanguinis)及出生地主義(jus soli)二種。前者係指依父母的國籍來決定子女的

國籍，即以血緣關係或親子關係來確認一個人的國籍。後者係指依某人出

生地來決定其國籍，不論其父母的國籍為何。除此之外，亦有因歸化、結

婚、收養而取得的繼有國籍。有些國家只有遵行一定的程序即可取得該國

國籍，此種便利取得國籍(nationality of  convenience)的方式，常遭到地主國

的質疑30。 

ICSID 對於國籍並未予以定義，因此有關自然人國籍認定，基本上如

前段所述，尊重各締約國國內法之立法。惟公約對於自然人當事人之資

格，則於第 25 條第 2 項規範其積極要件(positive requirement)與消極要件

                                                 
29 請參閱丘宏達，前揭註 1，頁 388-389。另請參閱朱宏亮，《國際經濟合作法律基礎》，頁 16-17，

淑馨出版社(民國 88 年 3 月)。 
30 UNCTAD, supra note 2, 2.4 Requirements Ratione Personae 14. 另請參閱丘宏達，前揭註 1，頁

388-399。 

 56



(negative requirement)31。所謂積極要件係指，該自然人投資人需具有公約任

一締約國之國籍，而消極要件指，該自然人投資人不能具有地主國之國籍

32。 

至於判定投資人國籍時點，ICSID 公約規定該自然人之投資人必須在

雙方當事人同意將爭端交付調解或仲裁之日，以及依據第 28 條第 3 款或

第 36 條 3 款案件登錄之二個時點，具有某一締約國國籍，但不能在上開

兩時點之任一期日，同時具有地主國的國籍。 

二、 法人的資格 

(一) 法人國籍通說 

由於跨國公司跨國營運行為的多樣性，或基於稅捐規劃、資金取得、

接近市場、人才等因素，而在不同地區設立不同組織，因此要確定法人的

國籍，相當複雜，也產生了不同的學說，如成立地主義 (the place of  

incorporation)、住所地主義(the place of  its seat)、股東國籍主義、實際控制

主義及複合標準主義33。 

成立地主義係指，法人依一國相關法令所設立或登記的地方，作為確

定該法人國籍的依據，國際法院過去曾經發生之 Barcelona Traction 一案即

採此標準34，從該案法庭判決，可以很清楚瞭解到佔有大多數股份之股東

國籍不必然是判定公司國籍的標準，但在某些情形下，公司股東的國籍有

時是相關的，該股東國籍之國家可允許提起訴訟35。一般而言，在大陸法

                                                 
31 C. F. Amerasinghe, supra note 11, at 246. 
32 依公約目的，地主國與其國民之爭端應透過國內訴訟程序的解決。 
33余勁松主編，《國際投資法》，頁 84-86，法律出版社（中國北京），1999 年 7 月一版。 
34 ICJ Report, 1970, at 43. 有關本案說請參閱李貴英，《國際投資法專論－國際投資爭端之解

決》，頁 40， 台北，元照出版公司(2004 年)。 
35 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, THE SETTLEMENT OF DISPUTES IN INTERNATIONAL LAW 193 

 57



系國家（德國、法國）任一企業組織形式必須為公司組織，並需向該國登

記(register)36，言如我國公司法第一條規定：「本法所稱公司，謂以營利為

目的，依照本法組織、登記、成立之社團法人。」。 

住所地主義又稱管理中心主義，係以法人的總部或管理中心座落地作

為該法人之國籍，實際控制主義係以實際對該公司有控制或影響力之股

東、出資者、多數董事之國籍等判斷因素，來決定法人的最大利益屬於那

個國家，來決定其國籍。 

若由上述單一學說來決定法人國籍，往往會造成國籍衝突，二次戰

後，有些國家使用複合標準主義37，依照二至三個標準來確定法人的國籍，

如法人除了依一國法令成立外，尚需在該國有住所。 

(二) ICSID 法人國籍判定原則 

ICSID 系統，法人國籍原則仍是採用典型的方式，依據法人成立地法

律規定、成立地或是住所地主義38。如依 ICSID 公約第 25 條第 2 項第 2 款

文義來看，兼採成立地說及控制學說，該款對於法人資格採取二項準則，

其一，法人需於雙方當事人同意將爭端提付調解或仲裁之日，擁有他造爭

端當事國(地主國)以外之國籍。此外，有些地主國基於行政管理或稅務考

量，要求外國公司依其國內法令設立登記，從法的表面言，這些公司應視

為國內公司，但因 ICSID 不處理締約國與其國民之紛爭，如此將有許多跨

國公司被排除在 ICSID 管轄之外，為解決前項問題，公約第 25 條另設立

第二項準則，即允許法人雖具有爭端當事國國籍，惟若經雙方同意，該法

                                                                                                                                            
(Oxford University Press 1999). 
36 RAY AUGUST, INTERNATIONAL BUSINESS LAW 177. 
37 余勁松，如前揭註 33，頁 88。 
38 Antonio R. Parra, Porvisions on the Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Laws, 
Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on Investment, 12 ICSID REVIEW－
FOREIGN INVESTMENT LAW JOURNAL 287, 299(1997). 
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人可由於外國控制，而在本公約目的範圍內，被視為另一締約國之國民。 

若單從同項第 1 款與第 2 款文義比較，公約對於法人國籍認定不似自

然人如此嚴格，如第 2 款允許具地主國國籍法人，可經雙方同意視為另一

締約國的國民。此外，在認定時點上，第 2 款僅需在雙方當事人同意將爭

端交付調解或仲裁之日具有他造爭端當事國以外之國籍，至於在案件接受

登錄之日（正式提起仲裁之日），是否仍具有該國籍或是擁有其他國籍(包

括非締約國國籍)，則在所不論。 

ICSID 條文雖使用成立地與控制學說來決定法人國籍，惟從 ICSID 仲

裁實務言，ICSID 大多採用成立地或住所地主義來決定法人國籍39，如在

Kaiser Bauxite v. Jamaica40一案，仲裁庭即裁定 Kaiser 為依美國 Nevada 州成立

之私人公司，因此具有另一締約國國籍，為適格之當事人。亦如 SOABIA v. 

Senegal 一案，仲裁庭即謂「公約第 25 條第 2 項第 2 款所稱之具有爭端當事

國締約國國籍之法人，即指依照爭端國法律在該國設立總部或成立之公司

41。」此現象反映仲裁庭習慣上仍先使用傳統國際法以成立地或住所地決

定法人國籍之方法42，其優點在於較不易引起爭議，也較簡便可行。 

第四節  受外國控制之當地成立之公司(Locally 

Incorporated Companies under Foreign Control)  

如前所述，ICSID 公約成立目的在於解決締約國與其他締約國國民間

之投資爭端，惟常見許多國家國內投資法要求外國投資人依其國內法設立

                                                 
39 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, para. 465. 
40 1 ICSID REPORT 296. 
41 其原文如下:「Thus, a “juridical person which had the nationality of the Contracting State party to 
the dispute”, the phrase used in Article 25(2)(b) of the Convention, is a juridical person which, in 
accordance with the laws of the State in question, has its head office or has been incorporated in that 
State.」Decision on Jurisdiction, 1 August 1984, 2 ICSID Reports 180/1. 
42 如在 Amco v. Indonesia、Klockner c Cameroon、SOABI v. Senegal、LETCO v. Liberia、Cable TV 
v. St. Kitts and Nevis 仲裁庭均以法人成立地或住所地來決定法人當事人國籍，請參閱 CHRISTOEPH 
H. SCHREUER, supra note 10, para. 501. 
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公司，如此該地主國可避免複雜情形，以執行其在稅務或其他目的(如獎勵

措施)之行政管轄，但此情形將會造成「外國」公司「國內化」(“foreign” 

investment “domestic”)的效果43。假設該外國投資人所設立之「國內」公司

與地主國發生投資爭端，如投資財產被徵收，地主國政府可以將之視為「國

內」公司，不予補償，規避國際法義務，甚或排除在 ICSID 管轄之外，使

ICSID 公約功能大為降低44。 

為克服上述問題，ICSID 公約爰加入第 25 條第 2 項第 2 款，使得那些

在締約國成立之公司得因「外國控制」並經由雙方之同意，視該公司為另

一締約國的國民。據上可知，ICSID 公約不僅認知設立地主義為決定國籍

之首要標準，但也允許經由雙方合意可偏離公約原則性規定，作為例外之

許可情形45。因此有學者指出，公約第 25 條第 2 項第 2 款之設計「相當大

膽脫離傳統國際法原則，傳統國際法認為一國國民不得尋求國際訴訟控訴

其國家」46。 

上述彈性47設計賦予地主國部分權力，解決法人國籍認定問題，只要

經雙方當事人同意，仲裁庭即有充分的理由推定該法人之國籍。惟地主國

與投資人之合意，在某些情況並不具有效力，如法人實際係由非締約國國

民所控制，依公約規定並不具有當事人資格，惟地主國有意或無意認定該

法人係由某一締約國所掌控，則仲裁庭於審理相當事證後，可不予受理48。 

                                                 
43 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, supra note 35, at 65. 
44 Broches, The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of 
Other States, 136 Recueil des Cours 331, 358-59(1972). 轉錄自 C.B. Lamm, Jurisdiction of the 
International Centre for Settlement of Investment Disputes, 6 ICSID REVIEW－FOREIGN INVESTMENT 
LAW JOURNAL 462, 470 (1991). 
45 M. SORNARAJAH, THE SETTLEMENT OF FOREIGN INVESTMENT DISPUTES 198 (2000). 
46 Pierre Lalive, supra note 6, at 140. 
47 如執行董事會報告第 30 段即謂：「30. Clause (b) of Article 25(2), which deals with juridical 
persons, is more flexible.」 
48 當初條文草案第一版，基於當事人自治原則，地主國依其自由意志認定他造之法人為另一締

約國之國民，惟遭致批評，爰未列入正式版本，其後僅同意於第 25 條第 2 項之例外情形，始可

由雙方協議，請參閱 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 281. 
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一、 明示協議(Explicit agreement) 

ICSID 公約第 25 條第 2 項第 2 款對於外國控制雙方協議之形式(Form 

of  agreement)並未有明文規定，若從條文文義解釋及談判歷史推之，第 25

條第 2 項第 2 款應以從嚴解釋，亦即除非締約國以明示方式表示，在該國

設立之公司可視為另一締約國之國民，否則仲裁庭並無解釋之空間，仍應

以該公司設立地決定其國籍，不可依其他準則視該公司為受外國所控制之

另一締約國國民。另早期學者亦認為，只有在締約國以明確字眼表示同意

視國內登記的法人為另一締約國國民，此條之例外情形才有適用餘地49。 

另比較 ICSID 公約第 25 條第 1 項與同條第 2 項發現，第 1 項要求雙

方合意形式應以書面(in writing)方式行之，惟另觀第 2 項對於受外國控制公

司國籍之指定，並未作如此之要求。二者為何作此不同方式之處理，尚無

法從談判歷史可清楚得知，有一說法認為，鑒於雙方書面合意與法人國籍

指定兩者關係密切，在雙方以書面同意提付調解或仲裁之際，已假定地主

國已同意該國內設立公司係受外國控制的法人，因此，有學者建議在雙方

簽訂投資協議時，即將法人國籍明白註記於書面同意書內50。而公約起草

人亦認為，公約原本目的即不處理締約國與其國民之紛爭，第 25 條第 2

項為其例外規定，例外規定更應以明示方式清楚表示51。 

從 ICSID 過去所發生的第一個案例 Holiday Inns v. Morocco 一案，摩洛哥

政府即將第 25 條第 2 項第 2 款採用嚴格解釋方式，辯稱在該國成立之

Holiday Inns 為其本國公司，但在面對此管轄問題時，仲裁庭則以矛盾之文

字表達，因而有學者評論謂，第 25 條第 2 項係偏離 ICSID 公約一般原則

                                                 
49 M. SORNARAJAH, supra note 45, at 198-199. 
50 如模範條款第 7 條建議締約國採行之文字如下：「It is hereby agreed that, although the Investor is 
a national of the Host State, it is controlled by nationals of [name(s) of other Contracting State(s) and 
shall be treated as a national of [that]/[those] State(s) for the purposes of the Convention.] 
51 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 295. 
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之例外情形，當事人應以清楚及明示方式表達其同意，以避免發生爭議52。 

二、 默示協議（Implicit agreement） 

雖然早期見解認為應以明示方式處理此類受外國控制之當地成立之

公司之國籍問題，但從後來實務見解，可以發現仲裁庭處理的方式，非常

彈性，有些則以較寬鬆方式解釋，茲舉以下 ICSID 過去曾發生的二個案例

說明如下：  

1. Amco v. Indonesia 53案 

1968 年 4 月一家在美國 Delaware 成立之 Amco Asia 公司與印尼房地產

公司 P.T. Wisma Kartika (P.T. Wisma)簽訂租賃及管理契約，協議在印尼 P.T. 

Wisma 島興建與管理一家 Kartika Plaza Hotel，Amco Asia 則從旅館營運中

收取一定比例的利潤，而 Amco Asia 可在印尼成立一家擁有全部股權之子

公司或與 P.T. Wisma 合資成立公司，P.T. Wisma 則為一家依據印尼法令成

立，受印尼政府及軍方之指揮的公司，其宗旨在於增進印尼軍人福利。依

據 1968 年協議，該投資案分二階段完成，雙方並協議將未來爭端交付仲

裁，若雙方無法選任仲裁人，則由國際商會主席選任之。 

依據印尼於 1967 年頒布之外國資本投資法(Foreign Capital Investment 

Law)規定，外國投資人只要依印尼法令在當地設立公司，即給予租稅特許

權(tax concessions)。1968 年 5 月 Amco Asia 於是向印尼外國投資局申請許

可成立一家印尼公司 P.T. Amco Indonesia (PT Amco)，該項申請案則包括 PT 

Amco 與印尼政府之爭端提付 ICSID 仲裁條款，1968 年 7 月印尼政府批准

                                                 
52 Pierre Lalive, supra note 6, at 141. 
53 Amco v. Indoneaia, Decision on Jurisdiction, 25 September 1983, 1 ICSID REPORTS 377-412. 
CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 297-298. M. SORNARAJAH, supra note 45, at 200-202. 
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該申請案，1969 年 1 月 PT Amco 正式成立，同時 Amco Asia 並將其在 1968

年所簽署之租賃及管理契約上的所有權利轉讓予 PT Amco。其後由於雙方

合作發生爭議，PT Amco 爰未將先前 Amco Asia 所允諾投資之 4 百萬美元

全數匯入，1980 年 3 月 P.T. Wisma 在印尼軍方協助下接管該旅館，1980 年

印尼政府取消 P.T. Amco 的投資許可執照，印尼法院並廢止 Amco Asia 與

P.T. Wisma 先前簽訂之合約，1981 年 1 月 15 日 Amco、P.T. Amco 及 Pan 

American(一家香港公司，1968 年 10 月 Amco 將契約部分利益轉移至該公

司)於是聲請將此案提付 ICSID 仲裁54。 

本案第一個抗辯事項即為管轄權問題，印尼政府抗辯 PT Amco 為其本

國公司，並表示該國並未將 PT Amco 視為受外國控制之另一締約國之公

司，雖然 Amco Asia 雖為一外國公司，但並非為投資協議之當事人，因此

仲裁庭無管轄權。惟仲裁庭並不採信印尼政府看法，認為依據公約目的，

特別是第 25 條，並未有正式要求雙邊當事人需有明確條款約定受外國控

制法人之正式形式，印尼政府在發給許可執照時已充分認知 PT Amco 為一

受外國控制之本國公司，該核准執照係發給外國企業(foreign business)，因

此很清楚的印尼政府已同意視 P.T. Amco 為另一締約國之國民55。本案仲裁

庭基於印尼政府與 PT Amco 間已有默示協議存在，視 PT Amco 為一受外

國控制的當地成立公司。 

從本案的裁決可以發現，仲裁庭並不依據第 25 條之文義解釋及公約

草擬歷史，也不因為有模範條款存在，而要求雙方之協議必須納入如模範

                                                 
54 1 ICSID REPORTS 378. 
55 仲裁庭判決原文摘錄如下:「14….(ii)Nothing in the Convention, and in particular in Article 25, 
provides for a formal requisite of an express clause stating that the parties have decided to treat a 
company having legally the nationality of the Contracting State, which is a party to the dispute, as a 
foreign company of another Contracting State, because of the control to which it is submitted. 
What is needed, for the final provision of Article 25(2)(b) to be applicable, is (1) that the juridical 
person, party to the dispute be legally a national of the Contracting State which is the other party and (2) 
that this juridical person being under foreign control, to the knowledge of the Contracting State, the 
parties agree to treat it as a foreign juridical person.」1 ICSID REPORTS 394. 
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條款之文字，才可認為締約國已同意該受外國控制公司為另一締約國國民

56。 

2. Klöckner v. Cameroon 案57 

在 ICSID 曾經發生的 Klöckner v. Cameroon 案，仲裁庭亦援用 Amco v. 

Indonesia 案仲裁庭之判斷方式，在該案 Klöckner 為一家德國、比利時及荷

蘭合資成立的跨國公司，在喀麥隆負責興建及營運一家肥料工廠。該公司

與喀麥隆人在喀國合資成立一家公司 SOCAME，Klöckner 擁有 51%股權，

喀麥隆擁有 49%股權。在雙方簽訂之多項協議，其中有一個設立協議

(Establishment Agreement)給予 SOCAME 多項優惠，包括租稅及關稅優惠待

遇，該協議並包括提付 ICSID 仲裁之爭端解決條款。在有關管轄權爭端提

付仲裁時，雖然被告抗辯 SOCAME 不是外國公司，是喀麥隆公司，但仲

裁庭裁定，喀麥隆在簽訂興建協議時，已意味及默示(presuppose and imply) 

SOCAME 為一受外國控制之本國公司，因此具有當事人能力。仲裁庭更進

一步說明，假若雙方並未同意外國投資人對 SOCAME 有控制利益，則在

設立協議插入 ICSID 仲裁條款將無任何意義。 

雖然學理上對於法人國籍之指定應以明示清楚表示，惟由於條文本身

對於該協議是否以正式書面文件存在並不明確，因此後來實務上採用較不

拘泥字面之解釋，只要雙方具有默示協議，即作為支持判決的理由。但此

種作法，漸漸受到質疑，如只要在雙方協議納入 ICSID 仲裁條款，即認為

締約國同意視為受外國控制之本國公司，那第 25 條第 2 項第 2 款即無存

在必要。惟此情形，從最近發生的案例 Vacuum Salt v. Ghana 已有所改變，

可以發現仲裁庭以較為嚴謹方式處理前述問題，仲裁庭並不光以默示協議

                                                 
56 M. SORNARAJAH, supra note 45, at 201. 
57 Klöckner v. Cameroon, award, 21 October, 1983. Excerpts from C.B. Lamm, supra note 44, at 472. 
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為該條之滿足要件，而另再檢視該本國成立公司之外國控制關係，如以是

否佔有大多數股份為標準，以該公司事實上之控制者來決定其國籍58。有

關外國控制之概念，將於下文說明之。 

三、 外國控制之概念與實務 

ICSID 公約對於本地成立公司可視為另一締約國法人，係以雙方當事

人同意為前提，至於雙方協議形式則無強制規定。此外，地主國茲所以會

同意其國內公司，可利用國際仲裁機制解決糾爭，其理由基於該公司與外

國有緊密關連，形式上雖等同國內公司，但實質上仍由外國所控制。有關

外國控制之定義與要件，ICSID 公約並未明定，至於實務作法，說明如下： 

(一) 外國控制之意義 

ICSID 公約對於「外國控制」並未有明確定義，以文義解釋言，「外

國」意指地主國以外的國家，惟是否僅限於發生爭端之對造國(另一締約

國)，亦或擴及對造國以外的任何國家，於當初談判公約草案時，曾引起不

少的爭辯，最後，與會成員認為依公約目的，外國控制應指其他締約國之

國民所控制，可不限於發生爭端之對造國，但需排除非締約國民之控制關

係59。 

另從條文上下文義及語法結構言，「……,because of  foreign control, 

the parties have agreed should be treated as a national of  another Contracting 

State for the purposes of  this Convention.」，「because」為表示原因關係之連

接詞，應與其同句最接近之「another Contracting」相呼應，所以同句之

「foreign」應指上開之「another Contracting」，始合語法邏輯，否則該句將

                                                 
58 M. SORNARAJAH, supra note 45, at 203-204. 
59 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 221. 
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解釋成「由於該法人受到非締約國(外國)國民所控制，因此雙方當事人同

意，依本公約意旨，視為另一締約國國民」，似乎不合語法邏輯60。 

(二) 控制係客觀要件(objective requirement of  control) 

依第 25 條第 2 項第 2 款規定，該法人雖具有爭端當事國締約國(地主

國)國籍，但可視為另一締約國國民之另一法人，必須基於「外國控制」

(because of  foreign control)，意涵「控制」係客觀要件，由仲裁庭決定，無

法由雙方協議來取代或改變，如原係由 A 國國民所控制，但 A 國非為締

約國，然為達提付仲裁之目的，卻私下自行協議由 B 締約國國民所控制，

則非屬公約所許之情形61。 

另在 Vacuum Salt v. Ghana 案，Vacuum Salt Products Ltd.為依迦納政府

1963 年公司法成立之公司，1988 該公司與迦納政府簽訂租賃合約，負責發

展該國之鹽業。Vacuum Salt 與迦納簽訂之合約，包括提付 ICSID 仲裁條款。

在本案提付仲裁庭審理時，迦納辯稱 Vacuum Salt 為迦納本國公司，且迦納

並未同意將 Vacuum Salt 視為另一締約國之法人。惟仲裁庭首先依據先前仲

裁慣例，認定迦納與 Vacuum Salt 有默示協議存在，迦納已默認 Vacuum Salt

係另一締約國之法人。但其後，仲裁庭進一步檢視 Vacuum Salt 與外國之關

連，發現該公司外國資本僅佔 20%，其餘 80%係由迦納國民所持有，此情

形客觀上，並不符合本公約所稱之外國控制要件，於是仲裁庭另調查有無

除了股權以外之控制要件，如在管理上具有控制力，惟最後仲裁庭發現無

                                                 
60 Id. at 313. 
61 公約初始草案一開始僅強調純粹具有控制客觀準則即可，惟討論至草案第一版時則從前揭論

點轉移至單純雙方有共識協議即可，至最後公約正式版本時，則將前揭二者要件併入，即需具有

控制的客觀準則加上需有雙方共識之協議(because of foreign control, the parties have agreed)，因此

控制成為獨立於協議之外之必要條件。Id. at 308-309. 
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法滿足外國控制之因素，爰裁定無管轄權而駁回62。 

(三) 直接控制與間接控制 

由於國際金融工具發達及國際資金流動的多樣化，因此實際資金供應

者往往透過多層次控制關係，在地主國成立公司，此種間接控制現象在國

際投資活動中不僅常見，也非常複雜。ICSID 仲裁庭在審理此類問題時，

究竟只需調查其直接控制者即可，亦或追溯其實際背後控制(間接控制)

者，作法並不一致，也常面臨衝突，茲以下列說明之： 

1. Amco v. Indonesia 案63 

如在前述之 Amco v. Indonesia 一案，仲裁庭檢視本案雙方協議要件後(即

印尼政府同意 PT Amco 為另一締約國國籍之公司)，再審視 PT Amco 與外

國母公司之控制關係。 

本案印尼政府辯稱，PT Amco 實際控制者並非為設籍於美國之 Amco 

Asia，而係由一在香港成立之公司所控制，而該香港公司唯一及主要股東

為一居住於香港之荷蘭公民 Mr. Tan。仲裁庭雖不否認考慮實際控制者國籍

在某些層面有其必要性，如地主國可能基於政治或經濟理由不會同意該國

投資人提付仲裁，但在本案，仲裁庭認為僅需以其最接近控制者國籍，決

定其外國控制者國籍即可，因美國、英國(當時統治香港)、荷蘭皆為 ICSID

締約國，沒有立即往上追溯其實際控制者國籍之必要64。本案可以看出仲

裁庭主要是基於訴訟經濟考量，而不考慮間接控制之問題。 

                                                 
62 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 311, 313. 
63 Amco v. Indoneaia, 1 ICSID REPORTS 377-412.  
64 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 315-316. 
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2. SOABI v. Senegal 65案 

在 ICSID 曾發生的 SOABI v. Senegal 仲裁案則採取不同於前案的方式，

SOABI 為一在塞內加爾(Senegal)設立的公司，S 公司負責在該國 Dakar 興建

低收入戶住宅。SOABI 係由巴拿馬公司 Flexa 所控制，Flexa 又由比利時人

所控制。亦即，S 公司由巴拿馬公司所直接控制，並由比利時人所間接控

制，但當時巴拿馬並非是 ICSID 締約國。本案仲裁庭係由 Dr. Broches 擔任

主席，塞內加爾政府辯稱 S 公司直接控制者巴拿馬為非締約國，不符合公

約第 25 條要件，因此 ICSID 無管轄權。但仲裁庭不採信塞國的說法，認

為依據第 25 條第 2 項第 2 款公約目的，外國投資人在地主國設立公司，

主要是便利其進入投資，並未放棄其提付 ICSID 仲裁保護其權益之請求

權。仲裁庭爰跳過直接控制關係，裁定該公司之實際控制者為具有締約國

身分之比利時國民，所以 ICSID 具有管轄權。 

由上述 Amco 及 SOABI 案例以及 ICSID 其他仲裁實務得知，ICSID 對

於間接控制問題沒有明確法律立場，仲裁庭處理方式也因案而異，學者立

場也非常分歧66。有一派看法認為，不論其背後之控制連結層次多少，只

要發現有一締約國國民所控制，即可作為仲裁庭成立依據。此作法另有質

疑之意見認為，若非締約國國民或地主國國民在另一締約國成立權宜性公

司(a company of  convenience)，表面上象徵性達到外國控制要求，此時，仲

裁庭處理上將非常棘手。另一派看法則認為，為避免上述缺失，仲裁庭必

須找出實際控制者，因而可以排除非締約國或地主國國民以直接或間接方

式控制之公司進入 ICSID 管轄67。此方法看似合理，但亦有缺點，即外國

                                                 
65 SOABI v. Senegal, Decision on Jurisdiction, 1 August 1984, 2 ICSID Reports 182/3. 有關本案摘錄

整理自 UNCTAD, supra note 2, 2.4 Requirements Ratione Personae 24. 並請參閱 C.B. Lamm, supra 
note 44, at 473. 
66 UNCTAD, supra note 2, 2.4 Requirements Ratione Personae 24. 
67 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 318. 
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公司常以不同身分及不同管道迂迴控制一國公司，其關係有時非常錯綜複

雜，因此欲清楚查明其資金流向，實務上極其不易。 

(四) 控制形式與程度(Form and Extent of  Control) 

公約第 25 條第 2 項第 2 款並未對「外國控制」形式與程度有明確的

法律立場68，仲裁庭不免將依其裁量權處理何種形式可達成控制效果，如

股權、債權、黃金股或管理控制等69，何種控制程度稱為具有影響力之控

制，如持股比率等問題，而國際間對此問題亦未有一致看法，此處將就

ICSID 過去實務案例、雙邊投資協定、地主國投資法及多邊架構處理方式，

作一比較分析，茲分述如下： 

1. ICSID 仲裁庭之處理方式 

如前所述，仲裁庭對於控制的形式及程度之處理方式，係採逐案認定

的方式，如以 ICSID 過去發生案例 Klöckner v. Cameroon 一案，係以持有過半

股權為判定標準70。在 LETCO v. Liberia 一案，因 L 公司為由法國國民百分

之百持股公司，此點在事實認定上，仲裁庭並無問題，除此之外，仲裁庭

亦檢視該公司經營決策結構，發現該公司董事全數為法國人，因此判定 L

公司由法國人所控制71。另在 Cable TV v. St. Kitts and Nevis 一案，仲裁庭同樣

以持股比率及董事國籍為審查標準72。 

                                                 
68 依據公約談判歷史，當初草案第一次引進「control」文字時，曾引起談判代表爭論，有人直指

控制應指占有大多數股份(majority holding)，有人則提出持有股份百分之二十五或十五，已可改

變公司重大經營策略，應以此為準則，惟最後並無一致看法，爰留待締約國自行決定。Id., para. 
565. 
69 C. F. Amerasinghe, supra note 11, at 264. 
70 Klockner v. Cameroon, Award, 21 October 1983, 2 ICSID Reports 15/16. CHRISTOEPH H. SCHREUER, 
supra note 10, at 319. 
71 LETCO v. Liberia, Decision on Jurisdiction, 24 October 1984, 2 ICSID REPORTS 349, 351. 
CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 319. 
72 Cable TV v. St. Kitts and Nevis, Award, 13 January 1997, 13 ICSID REVIEW- FOREIGN INVESTMENT 
LAW JOURNAL 366-370 (1998). CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 312. 
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2. 地主國投資法 

有許多國家投資法提供投資人可訴請 ICSID 管轄的條款，這些投資法

對於外國控制的準則幾乎都採用持有本國成立公司大多數股權即可視為

外國控制公司的立法。如中非共和國(Central African Republic)1988 年投資法

第 30 條、莫三鼻克(Mozambique)1993 年投資法第 1 條、查德(Zaire)1986 年

投資法第 1 條等73。 

3. 雙邊協定 

雙邊投保協定有關投資人與地主國爭端解決條款，若有援用 ICSID 機

制，其對於外國控制的處理呈現多樣的方式74。如瑞典模範雙邊投資法第

8 條第 3 項採用概括方式，未對外國控制意義加以細分75。另如澳洲與寮國

1994 年雙邊投保協定76及英國與土耳其 1991 年雙邊投保協定77，即將外國

控制定義為持有受控制公司大多數股份(the majority of  the shares)之準則。 

4. 多邊或區域協定 

國際間多邊協定有關投資人與地主國爭端解決條款，若援用 ICSID 機

制涉及外國控制之形式與程度，其處理方式通常包括下列數種： 

                                                 
73 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 10, at 321. 
74 Id. at 322-323. 
75 Agreement Between The Government of the Kingdom of Sweden and The Government of _______ 
on The Promotion and Reciprocal Protection of Investments Article 8(3): For the purpose of this Article 
and Article 25(2)(b) of the said Washington Convention, any legal person which is constituted in 
accordance with the legislation of one Contracting party and which, before a dispute arise, was 
controlled by an investor of the other Contracting Party, shall be treated as a national of the other 
Contracting Party. See 9 UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM 309 
(2002). 
76 See UNCTAD, BILATERAL INVESTMENT TREATIES IN THE MID-1990S 107 (1998). 
77 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES 142 (1995). 
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(1) NAFTA：NAFTA 第 1117 條78即規定一締約方投資人代表另一

締約方企業提付仲裁時，該投資人需直接或間接擁有(own)或控

制該法人，與 ICSID 相較，NAFTA 條文將控制關係，直接列

明直接或間接控制，此外，除了控制外，NAFTA 並加上擁有

之概念，雖然廣義控制觀念包括擁有之概念。與 ICSID 相同的，

NAFTA 也未明確定義控制的意義。 

(2) 能源憲章條約：能源憲章條約第 26 條第 7 項79本文僅敘及法人

投資人若被另一締約國投資人所控制(controlled by investors of  

another Contracting Party)，可被視為另一締約國國民之文字。另

能源憲章條約第 1 條第 6 項對於「投資」定義為投資人直接或

間接擁有或控制之任何種類之資產，此處所指的控制概念，依

同時通過之瞭解書(Understandings)有詳細的釋義，該瞭解書指

出，本條約所謂的控制包括對該投資之財務利益（financial 

interest in the Investment）、對該投資管理或經營有實質影響力

（exercise substantial influence over the management and operation 

of  the investment）或是對董事會、經理部門之選任有實質影響

力（exercise substantial influence over the selection of  members of  

the board of  directors or any other managing body）80。綜觀能源條

約對於控制的定義仍不脫 ICSID 仲裁庭實務運作之範圍內。 

第五節  其他國際協定對人管轄比較 

                                                 
78 Art. 1117 of NAFTA: An Investor of a Party, of behalf of an enterprise of another Party that is a 
juridical person that the investor owns or controls directly or indirectly, may submit to arbitration under 
the Section a claim that the other Party has breached an obligation under….. See 3 UNCTAD, 
INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM 73 (1996). 
79 The full text of this Charter are reprinted in UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: 
A COMPENDIUM, VOL II, 570 (2002). 
80 Id., at 542. 
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通常 IIAs 僅適用與其簽署國之一有法律關係之投資人之投資，因此其

條文必須規範何者投資人與其有法律關係。關於投資人定義在實務運作上

比起投資定義更多樣化。有些 IIAs 則避免使用「投資人」之名詞，而改以

定義及使用「涵蓋投資」(covered investment)之名詞，以因應其實體條文應

用之範圍81。無論使用之方法為何，相同之考慮因素在於決定何者投資被

IIAs 所納入。例如瑞士投資協定範本即將「投資人」定義規範如下： 

「投資人」係指與任一締約國有關之： 

(1) 自然人係依據該締約國之法律為其國民 (natural persons who, 

according to the law of  that Contracting Party, are considered to be its 

nationals)； 

(2) 法律實體係依據該締約國法律所成立或組織，包括公司、基金、公

會及其他組織，並在同一締約國境內有所在地及實際經濟活動(legal 

entities, including companies, corporations, business associations and 

other organizations, which are constituted or otherwise duly organized 

under the law of  that Contracting Party and have their seat, together with 

real economic activities, in the territory of  that same Contracting Party)。 

(3) 法律實體係依據締約國法律任一國家所成立，並直接或間接被該締

約國國民或在其境內有所在地及有實際經濟活動之法律實體所控

制(legal entities established under the law of  any country which are, 

directly or indirectly, controlled by nationals of  that Contracting Party or 

by legal entities having their seat, together with real economic activities, in 

the territory of  that Contracting Party)82。 

大多數之 IIAs 將投資人區分為「自然人」及「法律實體」兩大類，其

說明如下： 

                                                 
81 WTO Secretariat, Scope and Definitions: “Investment” and “Investor”, para. 27, WTO Doc. 
WT/WGTI/W/108 (21 March, 2002). 
82 Id. 
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「自然人」指直接投資其私人所有企業於地主國或將其私人所有證券

資金配置於地主國之個人。這些自然人與 IIAs 之締約國之一有直接關係，

並依據締約國國內法具有該國「國籍」，因此締約國之一的國民所從事之

投資便包含於 IIAs 範圍之內。有些 IIAs 並將自然人定義擴及在該締約國

有永久居留權或有住所身分者。 

「法律實體」在 IIAs 有時係指擬制人(artificial person)或法人(legal 

person or juridical person)，不論其使用名詞為何，泛指公司(companies)型

態。大多數 IIAs 包含所有形式之公司，如前揭瑞士投資協定範本第二段包

含之類型(不限於此)。美國投資協定範本對此有較詳盡及開放式之清單：

「公司」意指依據相關法令規定所成立或組織之法律實體，不論是否以營

利為目的及是否為私人或政府所有或控制，包括公司、基金、合夥、獨資、

分公司、合資、協會或其他組織83。有些 IIAs 將公司定義排除合夥或合資、

非營利機構、或國營公司等組織。 

通常公司只要滿足依據母國法律所成立或組織之必要條件，即可被認

可與 IIAs 之締約國具有正式直接關係。惟有些 IIAs 除了必要條件外，另

規定需滿足充份條件始可被認可為締約國之一的投資人，例如前揭瑞士投

資協定範本規定該公司需總部(所在地)設於母國，及在母國從事實質經濟

活動，其目的主要在防範一些公司在締約國之一設立紙公司(mail-box 

operations)，以便從該協定獲取利益。此外，亦有建議採用於 IIAs 設置「利

益否決」(denial of  benefits)之條文，例如美國投資協定範本規定： 

「任一方得保留其他國家公司就本協定所規定利益予以否決

之權利，如該公司係由第三國國民所有或控制，而(1)拒絕的

                                                 
83 "company” means any entity constituted or organized under applicable law, whether or not for profit, 
and whether privately or governmentally owned or controlled, and includes a corporation, trust, 
partnership, sole proprietorship, branch, joint venture, association, or other organization. 
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一方與該第三國並未維持正常經濟活動；或(2)該公司依其準

據法設立或組織之締約國境內無實質營業活動84。」 

第六節 我國對外國投資人之相關法規 

一、 外國人投資條例 

我國「外國人投資條例」對於投資人定義規定於第三條，依該條對投

資人定義包含自然人與法人，其條文如下： 

第三條  本條例所稱外國人包括外國法人。 

外國法人依其所據以成立之法律，定其國籍。 

外國人依照本條例之規定，在中華民國境內投資人，稱投資人。 

二、 公司法 

由外國人投資條例得知外國人包含外國法人，若外國法人來台設立形

式屬我國公司法四種分類公司( 無限公司、有限公司、兩合公司及股份有

限公司) 之一，即受公司法所規範，我國公司法對於外國公司規定於第七

章，其主要規範如下: 

第一條 本法所稱公司，謂以營利為目的，依照本法組織、登記、成

立之社團法人。（公司定義） 

第三百七十一條 外國公司非在其本國設立登記營業者，不得申請認

許。 

非經認許，並辦理分公司登記者，不得在中華民國

境內營業。 

                                                 
84 Each party reserves the right to deny to a company of the other party the benefits of this Treaty if 
nationals of a third country own or control the company and (a) the denying Party does not maintain 
normal economic relations with the third country; or (b) the company has no substantial business 
activities in the territory of the Party under whose laws it is constituted or organized. 
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第三百七十五條 外國公司經認許後，其法律上權利義務及主管機關

之管轄，除法律另有規定外，與中華民國公司同。

(外國公司之權利義務)  

三、 企業併購法 

為因應我國產業全球化之趨勢、提升我國產業國際競爭力與推動知識

經濟發展，並可藉由併購方式取得技術、市場行銷管道或品牌，發揮企業

經營效率，國內外企業相互併購更是未來無法避免的趨勢之一，我國乃於

91年 2月 6日經總統公布施行「企業併購法」，該法第四條第一項對於公

司的定義係指股份有限公司，同條第八項第於外國公司定義指以營利為目

的，依照外國法律組織登記之公司。外國公司與台灣股份有限公司從事併

購行為時，始可適用該法。 

第七節 本章小結 

 

I CSI D公約對人管轄權問題可從 I CSI D公約第 25條第 1項可知，包括

締約國與他締約國國民二大法律主體，而他締約國國民則通稱外國投資

人，外國投資人通常以自然人與法人兩大類型存在。 

所謂適格之當事之首要條件，即作為當事人之地主國及投資人之母

國，必須經過一定之法定程序，成為 I CSI D之締約國，但在雙方當事人(或

任一當事人)未成為締約國之前，依 I CSI D 仲裁實務，雙方可先行合意將

未來爭端交付 I CSI D管轄，但在爭端發生，提付仲裁之時，兩造必須具有

正式締約國身分。 

此外，ICSID 對人管轄所處理之第二個重要問題，如何確定投資人與

母國之之繫屬關係， ICSID 公約對於自然人與法人國籍認定，採取不同方
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式。ICSID 對於自然人國籍認定，基本上尊重各締約國國內法之立法。惟

公約對於自然人當事人之資格，則於第 25 條第 2 項規範其積極要件(positive 

requirement)與消極要件(negative requirement)。所謂積極要件係指，該自然

人投資人需具有公約任一締約國之國籍，而消極要件指，該自然人投資人

不能具有地主國之國籍。 

ICSID 公約對於法人國籍認定，採用典型的方式，依據法人成立地法

律規定、成立地或是住所地主義。如依 ICSID 公約第 25 條第 2 項第 2 款

文義來看，兼採成立地說及控制學說，該款對於法人資格採取二項準則，

其一，法人需於雙方當事人同意將爭端提付調解或仲裁之日，擁有他造爭

端當事國(地主國)以外之國籍。此外公約第 25 條另設立第二項準則，即允

許法人雖具有爭端當事國國籍，惟若經雙方同意，該法人可由於外國控

制，而在本公約目的範圍內，被視為另一締約國之國民。由公約第一項第

1 款與第 2 款文義比較，公約對於法人國籍認定不似自然人如此嚴格。 

國際投資領域，有關外國控制觀念與實務操作，異常複雜，傳統投資

法處理方式常傾向不予明確定義，若予以定義，大多採用傳統方法，如以

具有股權等利益或在人事、財務或管理具有實質影響力為認定標準。ICSID

公約對於外國控制未有明確定義，唯從仲裁庭實務運作，傾向從寬認定，

期使 ICSID 能更廣為使用，處理更多的投資爭端85。至於在其他雙邊或多

邊工具，如 BITs、NAFTA、MAI 及能源憲章若以 ICSID 機制作為其爭端

解決方法之選項之一，可以明顯看出，其對外國控制概念或多或少仍以

ICSID 處理的精神為其主軸。 

 
85 C.B. Lamm, supra note 44, at 473. 



第五章 由管轄權角度論投資人與地主國爭端

解決機制之改革與展望 

從 ICSID 過去發生許多案例發現，許多案例訴之理由涉及管轄權問

題，因此本章將從 ICSID 管轄權角度，檢討國際投資法領域有關投資人與

地主國爭端解決機制現階段運作所產生之問題，並試對未來改革方向與展

望予以析論。 

承上，本章第一節依據前述 ICSID 管轄權相關問題整理與分析，對

ICSID 制度本身提出檢討與建議；本章第二節則針對 ICSID 公約與 BITs

二者相互法律關係與 BITs 援引 ICSID 公約所衍生之法律問題，提出檢討；

第三節分析多邊投資架構是否為解決現階段投資人與地主國爭端解決機

制之新契機；第四節則對我國政府與廠商現階段利用 ICSID 機制提出建

議；第五節為本章小結。 

第一節 ICSID 公約未來運作之檢討－以 ICSID 管轄權為

中心 

ICSID 公約自 1965 年制定迄今，其機制在多年運作下雖已相當成熟

與廣為使用，惟公約本身及仲裁實務仍產生部分問題有待檢討，依據前述

章節對 ICSID 管轄權之整理分析，有關 ICSID 體制未來運作之檢討，茲析

論如下： 

一、 面對全球化新經濟型態，放寬對物管轄範圍 

ICSID 公約對物管轄規範於公約第 25 條第 1 項，公約對物管轄係指

「直接因投資而引起之任何法律爭端」，從條文文義及談判歷史可知，仲

裁庭受理案件的範圍相當限縮於某些特定案件，亦即必須為法律爭端，排
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除道德、政治及純粹商業爭端，另其爭端必須直接因投資而起，亦即與投

資有「合理而密切之連結」關係。 

實務上要清楚界定何者為直接引起，何者為間接引起，有其實際之困

難，將爭端界定於「直接」因投資而引起之法律爭端，於是大幅限縮仲裁

庭之裁量權。然為因應投資自由化趨勢，國際間現行 BITs 對於投資爭端，

已普遍使用寬鬆的定義1，，一般最普偏使用之方式即定義為「與投資相關

之爭端」，條文常見的用語包括「disputes in connection with investment」、

「disputes related to investment」、「disputes with respect to investment」、

「regarding investment」、「concerning an investment」等，上述用語雖有不同，

但其實體內涵並無太大差異。此種方式，對於可提付仲裁之爭端種類相當

廣泛，並不限於地主國違反 BIT 條文實體義務部分，例如投資人是否違反

地主國國內法之爭端即可提交爭端解決，不論該法令是否違反 BIT 之規

範，目前此方式已被許多國家 BITs 所使用，如法國、芬蘭、丹麥、德國、

挪威、瑞士及英國等國2。 

此外，隨著跨國交易複雜化及大型化，一項跨國投資活動涉及不同法

律領域之人、事、物，而且經常伴隨著許多附屬交易及法律契約，如融資、

租賃、買賣及稅捐等，在 ICSID 公約如此限縮之管轄權，常無法符合投資

人需要，因此投資人於是轉而求助其他可處理廣泛商業爭端之國際仲裁機

構如 ICC 等，長久下來將對 ICSID 未來發展形成不利影響。 

基此，本文建議 ICSID 公約未來檢討時，應放寬第 25 條第 1 項之規

                                                 
1 有些國家所簽訂之 BITs，對於投資爭端定義範圍則相當狹隘，只限於條約之「解釋與應用

(interpretation or application)」，或限於與某些條文有關之爭端，如中國對外所簽署之 BITs(如 1992
年中越 BIT、1988 中紐 BIT)大多將投資爭端種類限定於與徵收補償有關之爭端。另美國 BITs 適

用於投資人與地主國間之投資爭端定義為「因或由於與投資主管機關、投資協定有關或違反條約

所給之投資權利等所引起之爭端」(an investment dispute is a dispute between a Party and a national 
or company of the other Party arising out of or relating to an investment authorization, an investment 
agreement or an alleged breach of any right conferred, created or recognized by this Treaty with respect 
to a covered investment.) 
2 UNCTAD, BILATERAL INVESTMENT TREATIES IN THE MID-1990S 104 (1998). 

 101



定，將 ICSID 事物管轄定義為「因投資而引起之爭端」，如此不僅可擴大

ICSID 的案件來源，也可與大多數 BITs 管轄權範圍相容。 

二、 因應國際投資新類型產生，檢討公約對投資未予定義之

作法 

雖然公約擬訂之時對於第 25 條有意採限縮立法之原則，但隨著全球

化潮流、新型投資工具(如衍生性金融性商品)出現及跨國投資交易大型化

及複雜化，ICSID 公約能否因應時代潮流及國際投資人需要，不無疑問。 

 由第五章整理可知，在國際投資協定中，狹義投資定義與廣義投資

定義，直接影響地主國鼓勵國際投資及追求其經濟與發展目標。而目前國

際間普偏使用之投資協定，對投資之定義不外乎以財產為基礎之定義、以

企業為基礎之定義及以交易為基礎之定義三種類型。 

從公約草案談判歷史可知，ICSID 未對投資一詞予以定義，在當時時

空背景下，或許不失為一可行的彈性作法，未定義之作法可因應任何一種

新投資型態出現，因應時代潮流而彈性應用，此作法也使 ICSID 過去所受

理的案例涵蓋廣泛而多樣化的經濟活動，如興建與經營旅館、生產紡織

品、天然資源探勘與開採、石油配銷權、冶礦廠、漁船裝配與經營、房舍

興建、架構有限電視系統、銀行、證券等涵蓋農、工、礦、服務業等行業

之活動均屬之。甚至投資前之支出(pre-investment expenditure)，是否可認為

是實際投資(actual investment)的一部分，亦成為最近國際仲裁法界之焦點 

但隨著國際金融工具不斷創新，投資的概念也愈來愈多樣化，一些創

新或衍生性財務工具是否可視為投資，將引起很大爭議，如最近發生的一

件未公開的案例，一購買國際資產組合基金的比利時投資人控告馬來西亞

政府，指稱因該國所實施的一般總體經濟措施，使得其資產組合投資價值

降低，本案於管轄權階段即被仲裁庭駁回，後來就算進入實體審查也幾無
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勝訴希望3，上開案件雖被駁回，但可預知的是，未來有關此類案件仍將會

陸續出現。此種投資類似多樣化與變異化之趨勢，將形成 ICSID 仲裁庭莫

大的挑戰。 

基此，為減輕 ICSID 仲裁庭之壓力，在放寬對物管轄範圍之際，未來

ICSID 公約修正時，應可考慮檢討對投資未予定義之作法是否得宜，其具

體建議作法包括，參考大多數國際投資協定的定義，於 ICSID 公約本文給

予適當定義，或是不予更動公約本文，增列附錄有關公約對於投資定義之

瞭解書。但為免定義太過侷限，有損公約目的，該瞭解書可以負面表列方

式，依經濟環境不同，列示 ICSID 所不處理之交易類型，如前述之共同基

金即不屬於 ICSID 公約投資之範圍。 

三、 公約對於雙重國籍認定及國籍繼續原則應予明確 

在本文第四章整理可知，公約對人管轄部分包括締約國與他締約國國

民，他締約國國民則包括自然人與法人兩類。有關公約對於雙重國籍與國

籍繼續原則茲以自然人及法人兩部分析論之： 

(一) 自然人部分 

1. 自然人具有雙重國籍或多重國籍之情形 

有關自然人國籍認定部分，公約基本上遵重各締約國國內立法，但對

於自然人具有雙重國籍之情形，公約條文並未予以處理，當然若反面解

釋，可以說公約未明文禁止，因此投資人可以擁有雙重或是多重國籍。如

依據 ICSID 法務委員會(Legal Committee)及執行董事報告書第 29 段(Report 

of  the Executive Directors on the Convention) 的解釋，若投資人同時具有地

主國國籍及另一締約國國籍，將不是一個適格的當事人(would not be 

                                                 
3 Francisco Orrego Vicuña, Globalizing Investment Dispute Settlement, paper for APEC Seminar on 
Trade and Investment (August, 2003), available on author. 
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eligible to be a party in proceeding)，就算該自然人證明與另一締約國比起地

主國有強烈之連結關係，也不被 ICSID 仲裁庭所接受，因此可說 ICSID 仲

裁領域是上述國際法通用原則的例外，且此不適格的情形是絕對的且無法

補正(absolute and cannot be cured)，縱使該爭端當事人一方(締約國)同意對

造(投資人)具有當事人資格亦同4。 

上述情形係指自然人同時具有二締約國國籍之情形，但若該自然人同

時具有締約國國籍及非締約國國籍，此時該如何認定其國籍將引起另一層

面之法律爭議，亦即若仲裁庭以該自然人具有締約國國籍而接受管轄，而

該自然人卻訴請其為非締約國國民，要求排除管轄，甚而對爭端當事國(締

約國)行使外交保護，此時將對地主國產生莫大壓力與困擾5。據上，本文

認為公約未來修正時，有必要對此問題予以釐清。 

2. 國籍繼續之問題 

在許多場合，國籍確認後，才有國際法之適用，因此在某些情況，國

籍在國際法便相當具有重要性，如國家行使外交保護時，國籍繼續原則便

成為傳統國際法所要求之要件。也就是說，該受到損害之人必須於損害發

生時點具有求償國國籍，而且必須於提出求償要求之時點持續該國籍，對

於國籍認定如前述仍由各相關當事人自行依法認定6。 

但 ICSID 對於國籍繼續並未有強制性要求，第 25 條第 2 項文字係使

用「as well as」及「on either date」，而非「from to」或「continuously until」，

因此依文義解釋，投資人若在同意提付仲裁及與 ICSID 登錄案件兩時點之

間，擁有其他國家國籍(可能是非締約國)，此情形應是被允許的。進一步

                                                 
4 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, THE SETTLEMENT OF DISPUTES IN INTERNATIONAL LAW 193 
(Oxford University Press 1999).  
5 依據 ICSID 公約第 27 條，任何締約國對其國民已依公約規定與他造締約國提起仲裁案件，不

得行使外交保護或提出國際主張，但本條並未包括非締約國之情形。 
6 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, supra note 4.另請參閱丘宏達，《現代國際法》，頁 388-390，三

民書局（民國 84 年 11 月）。 
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論之，若在此期間投資人暫時擁有地主國國籍，而在案件登錄之期日前，

又喪失該國籍，依公約對於當事人資格消極要件言，此現象應可推論是被

允許的。甚至若投資人在提付仲裁日期具有 A 締約國國籍，而在 ICSID 登

錄案件之日變成擁有 B 締約國國籍(假若 A、B 兩國皆非地主國)，雖有學

者認為在公約未明文禁止下，此情形可以被允許的7，但本文認為為免仲裁

庭於審理時產生困擾，公約似有必要與國際法一致，予以較清楚之界定。 

3. 地主國自行認定投資人國籍的問題 

如前所述，若地主國與投資人合意提付 ICSID 管轄之後，依公約規

定，不得單方面撤回其同意，此時，設若地主國為了阻礙 ICSID 管轄權之

行使，強制授予投資人國籍，使投資人在非自願狀態下，取得地主國國籍，

因而不符合當事人之消極要件，如此將使投資人處於極度不安狀態，此節

本文亦認為有必要予以釐清8。 

(二) 法人部分 

1. 跨國公司國籍認定之問題 

全球化時代來臨，跨國公司基於全球運籌策略，常在不同國家設立不

同據點，例如某一跨國公司將總部設立 A 國，區域總部設在 B 國，在 C

國成立子公司，位於 C 國的子公司係由 A 國國民所控制，如果 A、B、C

三國皆為締約國，則該公司若與 ICSID 任一締約國(A、B、C 三國以外之

締約國)發生紛爭，依 ICSID 第 25 條第 2 項準則，皆可認定具有締約國之

國籍。惟若上開三國，有一國不是締約國，則可能會發生是否為締約國國

民認定之問題。如 C 國不是締約國，若該 C 國子公司與締約國 D 發生糾

爭，則此時 C 公司是否具有當事人資格，將產生疑義。 

                                                 
7 CHRISTOEPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 146-147 (2001). 
8 當初草擬公約條文時，原欲於條文中明文禁止此途徑，以解除此困境，惟公約談判最後結果並

未列入，留待調解人或仲裁庭來認定。Id. at 272. 
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從 ICSID 過去發生之 MINE v. Guinea 一案，仲裁庭係使用控制說來判

定法人國籍，在該案 MINE 係依登記於列支敦斯登(Liechtenstein)之公司，

實際控制 MINE 的人為瑞士人。列支敦斯登並非為 ICSID 公約締約國，因

此幾內亞(Guinea)政府與 MINE 訂定之協議，即包括同意將 MINE 視為瑞

士國籍公司之條款。本案經提付 ICSID 仲裁，仲裁庭並未質疑 MINE 當事

人為非締約國國民，等於默示 MINE 具有瑞士國籍，默認控制關係之存在

9。 

2. 法人國籍繼續原則 

在第四章整理可知，公約對於法人國籍認定不似自然人如此嚴格，在

認定時點上，僅需在合意調解或仲裁之日具有他造爭端當事國以外之國

籍，至於在案件接受登錄之日（提起仲裁之日），是否仍具有該國籍或是

擁有其他國籍(包括非締約國國籍)，則在所不論。惟有學者認為，公約未

規定法人國籍繼續原則之情形，應依國際法之規則，在提起仲裁之日，仍

應雙方同意仲裁該日所具有之國籍，否則如在提起仲裁之日，該法人卻具

有爭端當事國（地主國）國籍，而又未約定可視為具有外國控制之外國公

司，則將有背公約成立目的10。 

四、 外國控制的概念及控制的程度與形式(Form and Extent 

of  Control)將成為未來管轄權問題之焦點 

當初制定公約第 25 條第 2 項第 2 款時，並未對「外國控制」形式與

程度有明確的法律立場11，因此仲裁庭不免將依其裁量權處理。惟隨著新

式金融商品創新、通訊科技進步及國際資本市場發達，跨國公司基於稅

                                                 
9 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 282-284.  
10 Omar E. Garcia-Bolivar, Foreign Investment Disputes under ICSID－A Review of its Decisions on 
Jurisdiction, 5 THE JOURNAL OF WORLD INVESTMENT & TRADE 188, 201 (2004). 
11 依據公約談判歷史，當初草案第一次引進「control」文字時，曾引起談判代表爭論，有人直指

控制應指占有大多數股份(majority holding)，有人則提出持有股份百分之二十五或十五，已可改

變公司重大經營策略，應以此為準則，惟最後並無一致看法，爰留待締約國自行決定。CHRISTOEPH 
H. SCHREUER, supra note 7, at 318-319. 
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賦、接近市場等因素，而以不同多樣的形式存在12，如一家跨國企業可能

在不同國家設置區域總部、營運總部或研發中心，而其資金來源可能來自

不同國家，甚至由機構投資人佔有大多數股權，董事會或經理人可能由全

球不同國籍之人組成，此時在公約第 25 條模糊概念下，要如何認定法人

之實際外國控制者，將對仲裁庭形成莫大的挑戰，而此問題預期也將成為

管轄權問題之重要焦點，甚至可能造成 ICSID 仲裁庭為了找出其實際控制

者，而導致仲裁效率不彰之負面效果。基此，本文建議 ICSID 未來檢討修

正相關仲裁條文或規則時，可參考現行其他國際條約之規範，對於具有影

響力控制效果之標準，如股權、式債權、黃金股或管理控制等13，能有一

致看法。 

有關 ICSID 過去案例實務作法、雙邊投資協定、地主國投資法及多邊

架構處理方式，茲先作一比較分析： 

(一)  ICSID 仲裁庭之處理方式 

如前所述，仲裁庭對於控制的形式及程度之處理方式，係採逐案認定

的方式，如以 ICSID 過去發生案例 Klöckner v. Cameroon 一案，係以持有過半

股權為判定標準14。在 LETCO v. Liberia 乙案，因 L 公司為由法國國民百分

之百持股公司，此點在事實認定上，仲裁庭並無問題，除此之外，仲裁庭

亦檢視該公司經營決策結構，發現該公司董事全數為法國人，因此判定 L

公司由法國人所控制15。另在 Cable TV v. St. Kitts and Nevis 一案，仲裁庭同樣

                                                 
12 有些學者把多國公司區分為國內型多國企業(The National Multinational Enterprise)及國際型多

國企業(The International Multinational Enterprise)，詳請參閱 RAY AUGUST, INTERNATIONAL BUSINESS 
LAW 193-194 (Prentice Hall 3rd Ed. 2000). 
13 C. F. Amerasinghe, Juridiction Ratione Personae under the Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States, 47 BRITISH YEAR BOOK OF 
INTERNATIONAL LAW 227, 264 (1974/75). 
14 Klockner v. Cameroon, Award, 21 October 1983, 2 ICSID REPORTS 15/16. CHRISTOEPH H. 
SCHREUER, supra note 7, at 319. 
15 LETCO v. Liberia, Decision on Jurisdiction, 24 October 1984, 2 ICSID REPORTS 349, 351. 
CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 319-320. 
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以持股比率及董事國籍為審查標準16。 

(二) 地主國投資法 

有許多國家投資法提供投資人可訴請 ICSID 管轄的條款，這些投資法

對於外國控制的準則幾乎都採用持有本國成立公司大多數股權即可視為

外國控制公司的立法。如中非共和國(Central African Republic)1988 年投資法

第 30 條、莫三鼻克(Mozambique)1993 年投資法第 1 條、查德(Zaire)1986 年

投資法第 1 條等17。 

(三) 雙邊協定 

雙邊投保協定有關投資人與地主國爭端解決條款，若有援用 ICSID 機

制，其對於外國控制的處理呈現多樣的方式18。如瑞典模範雙邊投資法第

8 條第 3 項採用概括方式，未對外國控制意義加以細分19。另如澳洲與寮國

1994 年雙邊投保協定20及英國與土耳其 1991 年雙邊投保協定21，即將外國

控制定義為持有受控制公司大多數股份(the majority of  the shares)之準則。 

(四) 多邊或區域協定 

國際間多邊協定有關投資人與地主國爭端解決條款，若援用 ICSID 機

制涉及外國控制之形式與程度，其處理方式通常包括下列數種： 

                                                 
16 Cable TV v. St. Kitts and Nevis, Award, 13 January 1997, 13 ICSID REVIEW- FOREIGN INVESTMENT 
LAW JOURNAL 366-370 (1998). CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 321. 
17 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 321. 
18 Id., at 322. 
19 Agreement Between The Government of the Kingdom of Sweden and The Government of _______ 
on The Promotion and Reciprocal Protection of Investments Article 8(3): For the purpose of this Article 
and Article 25(2)(b) of the said Washington Convention, any legal person which is constituted in 
accordance with the legislation of one Contracting party and which, before a dispute arise, was 
controlled by an investor of the other Contracting Party, shall be treated as a national of the other 
Contracting Party. See 9 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), 
INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM 309 (2002). 
20 See UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), BILATERAL 
INVESTMENT TREATIES IN THE MID-1990S 107 (1998). 
21 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES 142 (1995). 
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1. NAFTA：NAFTA 第 1117 條22即規定一締約方投資人代表另一

締約方企業提付仲裁時，該投資人需直接或間接擁有(own)或控

制該法人，與 ICSID 相較，NAFTA 條文將控制關係，直接列

明直接或間接控制，此外，除了控制外，NAFTA 並加上擁有

之概念，雖然廣義控制觀念包括擁有之概念。NAFTA 與 ICSID

相同之處在於，NAFTA 也未明確定義控制的意義。 

2. 能源憲章條約：能源憲章條約第 26 條第 7 項本文僅敘及法人

投資人若被另一締約國投資人所控制(controlled by investors of  

another Contracting Party)，可被視為另一締約國國民之文字

23。另能源憲章條約第 1 條第 6 項對於「投資」定義為投資人

直接或間接擁有或控制之任何種類之資產，此處所指的控制

概念，依同時通過之瞭解書(Understandings)有詳細的釋義，該

瞭解書指出，本條約所謂的控制包括對該投資之財務利益

（financial interest in the Investment）、對該投資管理或經營有

實質影響力（exercise substantial influence over the management 

and operation of  the investment）或是對董事會、經理部門之選

任有實質影響力（exercise substantial influence over the selection 

of  members of  the board of  directors or any other managing 

body）24。綜觀能源條約對於控制的定義仍不脫 ICSID 仲裁庭

實務運作之範圍內。 

3. WTO 服務業貿易總協定(GATS)：GATS 第一條第四項所規定

                                                 
22 Art. 1117 of NAFTA: An Investor of a Party, of behalf of an enterprise of another Party that is a 
juridical person that the investor owns or controls directly or indirectly, may submit to arbitration under 
the Section a claim that the other Party has breached an obligation under….. See UNITED NATIONS 
CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: 
A COMPENDIUM, VOL III, at 73(1996). 
23 條文全文請參閱 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), 
INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM¸VOL.II, 570 (2002). 
24 Id., at 542. 
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的四種服務貿易提供模式，其中第三種服務提供模式(mode 3)

指「由一會員之服務供給者以設立商業據點 (commercial 

presence)方式，在其他會員境內提供服務」，此模式即通稱服

務業投資。第二十八條為對協定用語之定義，其中一法人由

會員之人所「擁有(owned)」，係指該會員之人擁有之股權權益

超過百分之五十者，一法人由某一會員之人所「控制

（controlled）」者，係指該人有權任命該法人之多數董事或依

法指揮其行事者。據上可知，GATS 對於其他會員之法人國籍

兼採股權擁有及管理控制學說。 

第二節  ICSID 公約與 BITs 兩者之法律關係與檢討 

由前述章節分析可知 ICSID 爭端解決機制已被 BITs 所大量使用，此

種趨勢也促進了 ICSID 仲裁機制的未來發展，然這種以條約為基礎的仲裁

(Treaty-based arbitration)與 ICSID 公約管轄權之法律關係有幾點問題值得探

討，以下將分析 BIT 援引 ICSID 公約之法律效果、兩者在管轄權範圍之差

異、ICSID 管轄權與 BITs 最惠國待遇條款問題及 BITs 所包括國家與國家

間及投資人與國家間兩種不同的爭端解決機制可能引發程序衝突問題。 

一、 BIT 援引 ICSID 公約之法律效果 

ICSID 第一任秘書長 Dr. Broches 指出，並非 BITs 援引 ICSID 公約即

對締約國產生拘束性效果，投資人即可將爭端直接交付仲裁，其法律效果

必須視其條文文字而定25，大致而言，可分為地主國的確定要約及尚未確

定的要約二種型式，茲分述如下： 

(一) 地主國的確定要約 

                                                 
25 M. SORNARAJAH, THE INTERNATIONAL LAW ON FOREIGN INVESTMENT 268 (Cambridge University 
Press 3rd ed. 1996). 
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有些國家 BITs 使用明確字眼，形同締約國向外國投資人同意以 ICSID

公約作為爭端解決方式之確定要約，如英國與斯里蘭卡於 1980 年簽訂之

BITs 第八條即以直接簡明文字「Each Contracting Party hereby consents to 

submit to the International Centre for the Settlement of  Investment Disputes 

(herein referred to as “the Centre”) for settlement by conciliation or arbitration 

under the Convention……」表達締約國對投資人確定的要約26。有些 BITs

並不使用「consent」之文字，而是使用「shall be submitted to the Centre」

表達其要約27，上述二種方式則可視為地主國提供投資人的確定要約。 

有些 BITs 除了提供 ICSID 爭端解決機制外，亦另外提供提供多重爭

端解決機制供投資人選擇，如國內法院、UNCITRAL 仲裁規則、ICC 仲裁

規則或是特仲裁委員會，如瑞典模範投資協定第 8 條即提供投資人多種爭

端解決選擇方式(at the investor’s choice)28。 

(二) 尚待未來確定之要約 

除了上述之外，並非是所有援引 ICSID 公約的 BITs 地主國皆提供投

資人確定的要約，依據 Broches 分類，有三種型式條文文義並不構成確定

要約，第一種型式 BITs 則使用締約國應同意(shall assent to submit to the 

Centre)將爭端提付 ICSID 管轄之文字，如荷蘭與巴基斯坦於 1988 年簽訂

的 BITs 第 10 條即規定：「The Contracting Party in the territory of  which a 

national of  the other Contracting Party makes or intends to make an investment, 

                                                 
26 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 212. 
27 See the German MODEL Agreement in its Art.11 provides:” (2) If the divergency cannot be settled 
within six months of the date when it has been raised by one of the parties in dispute, it shall, at the 
request of the national or company of the other Contracting Party, be submitted for arbitration. Unless 
the parties in dispute agree otherwise, the divergency shall be submitted for arbitration under the 
Convention of 18 March 1965 on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals 
of Other States”. 3 UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM 172. 
28 See the Sweden MODEL Agreement in its Art.8 provides:”(2) If any such dispute cannot be settled 
within six months following the date on which the dispute has been raised by the investors through 
written notification to the Contracting Party, each Contracting Party hereby consents to the 
submission of the dispute, at the investor’s choice, for resolution by international arbitration to one 
of the following for a:…….”. UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: A COMPENDIUM, 
VOL IX, 313. 
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shall assent to any demand on the part of  such national to submit, for 

arbitration or conciliation, to the Centre……….」29，或如荷蘭與印尼投保協定

規定：「to assent to any demand on the part of  the national to submit for 

conciliation or arbitration any dispute arising from the investment.」30。此型式投

資人並未立即取得提付 ICSID 仲裁的權利，地主國仍可拒絕投資人將爭端

交付 ICSID 仲裁之請求，此時 ICSID 秘書長可依據 ICSID 公約第 28 條第

3 項及第 36 條第 3 項所賦予的權利，以雙方當事人並無合意，拒絕此案件

之登錄，惟地主國依國際法仍應負違反國際協定義務之責任。 

第二種型式 BITs 雖援引 ICSID 公約，但其法律效果相當弱，其條文

僅規定締約國應慎重考慮(sympathetic consideration)投資人之請求，如荷蘭

與肯亞於 1970 年簽訂的 BITs 第 11 條即規定：「The Contracting Party in the 

territory of  which a national of  the other Contracting makes or intends to make 

an investment, shall give sympathetic consideration to a request on the part of  

such national to submit, for conciliation or arbitration, to the Centre established 

by the Convention of  Washington of  18 March 1965, any dispute that may arise 

in connection with the investment.」31。縱觀此條文文義，其法律效果形同地

主國尚未同意將爭端交付 ICSID，僅是隱含一種「不會不合理的拒絕給予

同意之義務（obligation not to withhold consent unreasonably）」32。 

第三種型式 BITs 採逐案認定(case-by-case agreement)或待未來協商

(further negotiation)之方式，如過去加拿大與匈牙利於 1991 年簽訂之 BITs，

規定該兩國締約國之投資人在另一對造國所產生之投資爭端，依據雙方之

協議(upon agreement)而提付仲裁33，又如瑞典與馬來西亞簽訂的 BITs 亦採

                                                 
29 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, BILATERAL INVESTMENT TREATIES 133 (1995). 
30 M. SORNARAJAH, supra note 25, at 268. 
31 RUDOLF DOLZER & MARGRETE STEVENS, supra note 29, at 133. 
32 M. SORNARAJAH, 25, at 268. 
33 Antonio R. Parra, Porvisions on the Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Laws, 
Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on Investment, 12 ICSID REVIEW－
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此方式，其協定規定「in the event of  a dispute arising  ….it shall upon 

agreement of  both the Parties to the dispute arising be submitted to arbitration.」

34。 

二、 管轄權與最惠國待遇條款問題 

第二個問題係關於 ICSID 管轄權與 BITs 普遍使用之最惠國待遇條款

問題(most-favored-nation clauses)之間所產生之法律問題。此問題關鍵在於

某一投資人母國與地主國間已簽署 BITs，但該 BITs 沒有納入 ICSID 條款，

而地主國另與其他國家簽訂的 BITs 納入 ICSID 條款，此時若該投資人要

求適用最惠國待遇，將爭端直接交由 ICSID 管轄，ICSID 仲裁庭是否要受

理該案件，將考驗仲裁庭智慧35。 

最近曾發生一件阿根廷投資人控訴西班牙，而直接向 ICSID 提起仲裁

之案例，依據阿根廷與西班牙簽署之雙邊投資協定規定，在提起仲裁之

前，投資人應先向西班牙國內法院尋求救濟，若經過十八個月後，仍未能

解決，始得向 ICSID 請求仲裁，惟該案阿根廷投資人則引用智利與西班牙

投保協定可直接提付 ICSID 仲裁之規定，聲稱依據最惠國待遇條款，可直

接適用智利與西班牙之爭端解決程序，仲裁庭於詳細檢視相關事證後判

決，最惠國待遇條款可適用於程序性問題，而受理該案36。 

三、 BITs 內含的不同的爭端解決機制所引發程序衝突問題 

第三個問題在於 BITs 所包括國家與國家間及投資人與國家間兩種不

同的爭端解決機制可能引發程序衝突問題。一般言，現存 BITs 關於二締

約國對於條約的解釋與適用之爭端，普遍透過國家與國家間爭端解決機制

                                                                                                                                            
FOREIGN INVESTMENT LAW JOURNAL 287, 322(1997). 
34 JOHN COLLIER & VAUGHAN LOWE, supra note 4, at 64 (Oxford University Press 1999). 
35 Id. at 809. 
36 Francisco Orrego Vicuña, supra note 3. 
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解決，包括以外交途逕解決37，若無法於一定期間內解決，則組成專門仲

裁庭審理之。此時可能發生一個情形，即若爭端發生，投資人與地主國依

據 BITs 提付 ICSID 仲裁，但投資人亦透過母國以地主國違反條約義務(條

約解釋與適用問題)之由，尋求 BITs 國家與國家間爭端解決之途徑，此時

可能會發生同一訴訟事由，而由二個不同訴訟庭審理，此種平行訴訟程序

理論上並不相競合，因其牽涉不同當事人38。假若上述二平行訴訟程序審

判結果不同，則將會產生仲裁衝突問題，尤其是牽涉到投資人海外投資保

險給付之問題。 

此問題在草擬 ICSID 公約時亦曾被談判代表注意，ICSID 前任秘書長

Mr. Broches 指出，有關國家與國家間對於條約的解釋與應用較為武斷

(arbitrated)，因此任何關於透過國家與國家間仲裁或談判的結果，不得影響

ICSID 仲裁結果39。為了降低前述平行訴訟程序不確定的後果、減少政治

對仲裁庭的干擾及平衡地主國與投資人利益，ICSID 公約設計第 27 條以解

決上述問題，該條規定，任何締約國對於其國民與他締約國依 ICSID 公約

規定而同意提付或已經提付仲裁之爭端，除另一締約國不遵守及履行仲裁

庭對該仲裁所作之裁決外，不得給予外交保護或提出國際主張。 

該條之產生，亦保護地主國而同時處理多重訴訟及面對多重訴訟人的

困境。從執行董事會報告，可以清楚瞭解設計第 27 條的目的，即當地主

國同意投資人將爭端提付 ICSID 管轄，等於給投資人直接使用國際管轄，

因此該投資人就無立場要求其母國就該爭端給予保護。一旦該締約國國民

一旦同意將爭端提付 ICSID 仲裁，第 27 條明白禁止締約國利用外交保護

                                                 
37 如瑞士促進投資及相互保護模範條約第九條第一項即規定如下：「(1) Disputes between 
Contracting Parties regarding the interpretation and application of the provisions of this Agreement 
shall be settled through diplomatic channels.」UNCTAD, INTERNATIONAL INVESTMENT INSTRUMENTS: 
A COMPENDIUM VOL.III 181. 
38 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 404. 
39 Id. at 403. 
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或提出國際主張40。有些國家為根本防止上述二種爭端解決機制競合情

形，更直接在 BITs 直接訂明，如果雙方皆是 ICSID 公約締約國，則依據

該條約所成立解決國家與國家爭端之仲裁庭職權行使，應考量公約第 27

條第 1 項之情形，如德國簽署之許多 BITs 皆是如此41。 

在解讀 ICSID 公約第 27 條應注意，該條並未排除投資人將來可尋求

其母國外交保護或提出國際主張的機會，也不得被解釋為投資人一旦同意

提付 ICSID 仲裁，即放棄(waiver)尋求外交保護的權利42，只是締約國行使

外交保護或提出國際主張的權利，在某些條件下被暫停(suspended)而已43，

亦即在投資人與地主國達成提付仲裁的合意或爭端已經交付仲裁的期

間，該權利或主張被暫時停止使用。 

如前所述，合意需雙方當事人以書面同意，因此縱使地主國同意將爭

端交付仲裁，投資人仍可依其裁量權是否同意將爭端交付仲裁，在投資人

未同意之前，第 27 條即無適用餘地，換句話說，投資人可自由選擇是否

將爭端交付仲裁或是尋求母國外交保護。當然依國際法，投資人在使用外

交保護之前，仍需以用盡當地救濟原則(exhaustion of  local remedies)為前

提，所以其母國以外交手段交涉之前，仍有不確定因素存在。 

上揭情形為投資人已依據 BITs 提付 ICSID 仲裁，而又再透過其母國

依據 BITs 行使國家與國家爭端解決之情形，反面而言，若投資人要求將

爭端交付 ICSID 仲裁，但對造國以二國間對條約適用範圍看法不同，要求

暫停仲裁庭程序，先與投資人母國設立仲裁庭，先行審理條約解釋與應用

                                                 
40 Report of the Executive Directors on the Convention, para.33. 
41 See Germand Model BIT Article 10:” (6) If both Contracting Patries are Contracting States of the 
Convention of 18 March 1965 on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals 
of Other States the arbitration tribunal provided for above may in consideration of the provisions of 
Article 27(1) of the said Convention not be appealed to insofar as agreement has been reached between 
the national or company of one Contracting Party and the other Contracting Party under Article 25 of 
the Convention. …….”. Also see Antonio R. Parra, supra note 33, at 336. 
42 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 7, at 400-401. Also see Antonio R. Parra, supra note 33, at 
337. 
43 Id. para. 14. 
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之問題，此時 ICSID 秘書長是否要接受登錄投資人提起的案件，將產生問

題。上述問題有學者認為，秘書長此時不應先登錄投資人提付之案件，應

等到兩國間對於此案件是否屬於 BITs 的適用範圍達成解決時，才予以登

錄。然而，若地主國提出國家與國家爭端解決目的只是在於中斷(frustrate)

仲裁程序的進行則不再此論44。 

四、 日 益 增 多 的 投 資 仲 裁 案 件 所 引 發 仲 裁 判 斷 衝 突

(conflicting award)問題 

目前全球已有超過二千個 BITs 的簽訂，若再加上一些區域性、多邊

協定，使得投資仲裁案件近十年來大幅增加，雖然上開國際投資協定主要

架構相當類似，但其實體條文並不全然相同，例如對於投資人定義或是公

平與公正待遇等條文便不盡相同。投資仲裁案件之所以會引發仲裁判斷衝

突問題，其原因不外乎下列二種： 

(一) 投資人任擇法院（Forum shopping）之情形 

投資人母國可能與他造當事國有不同協定關係，如二國間不僅簽訂

BITs，亦有可能同時簽訂雙邊或多邊 FTA，或是同為某個多邊協定之會員

國，如 WTO 或是能源憲章條約(ECT)，因此有些投資人為求有利於己之判

決，往往對同一案件根據不同國際協定採取任擇法院之方式對地主國提起

訴訟，例如根據 BIT 向 ICSID 提請仲裁，又根據 FTA 尋求國際仲裁，如

ICC，也有可能透過其母國向 WTO 提起訴訟45，此時因各法庭對協定解釋

及事實認定不同，很有可能會對同一事件作出不同之判決。 

(二) 公司不同國籍股東依據不同協定提出訴訟 

                                                 
44 IBRAHIM F.I. SHIHATA, THE WORLD BANK IN A CHANGING WORLD: SELECTED ESSAYS AND 
LECTURES, Vol. III, at 809 (2000). 
45 如義大利米蘭之 Bocconi 大學教授 Giorgio Sacerdoti 於日內瓦舉行之第十屆日內瓦全球仲裁論

壇(December 3-4, 2003)曾以加拿大與美國之 Soft Lumber 案為例，該案加拿大分別依據 NAFTA
及 WTO SCM 提出控訴，而 NAFTA 及 WTO 亦分別成立仲裁庭審理。5 THE JOURNAL OF WORLD 
INVESTMENT & TRADE 98 (2004). 
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如前所述，跨國公司其股東可能來自不同國家，若發生投資爭端案

件，公司依據其成立地 A 國與地主國 C 國間之 BIT 爭端解決條款請求仲

裁，但公司股東係 B 國國民，而依據 B 國與 C 國間之 BIT 請求仲裁，此

時將發生向同一事件對地主國分別提起訴訟之所產生仲裁衝突的情形46。

況且依據國際法，就算該股東並未持有大多數股權，也不能阻止該股東就

其財產權向地主國提起訴訟47。 

第三節  投資人與地主國爭端解決機制改革之新契機－

建立多邊投資協定的展望 

如前開第一節與第二節的研析，ICSID 成立迄今成功處理了許多投資

人與地主國之投資爭端，但其制度本身隨著全球投資環境的演進，有些地

方有待檢討改善，而其與 BITs 及區域、多邊協定之相互關係所產生之最

惠國待遇條款、仲裁衝突等問題，正為國際投資法界所討論及嘗試提出各

項解決方案，如建立通用之模範 BIT 條款，或是建立仲裁上訴機制或其他

控制機制(appellate or other control mechanisms)，甚或直接建立多邊投資協

定等提議。 

前述解決方案，有關建立通用之模範 BIT 條款，雖屬可行，但要逐一

修改現存之二千個 BIT，工程相當浩大。另關於建立仲裁上訴機制，可能

會使仲裁機制官僚化，有礙仲裁強調之效率。除了此二種方式外，建立多

邊投資協定顯然較符合現階段改革之期待，多邊投資協定的優點除了可以

提供穩定、透明及可預期的投資環境外，亦可增加世界投資資本流動及世

                                                 
462003 年 12 月 3 日至 4 日在日內瓦舉行之第十屆日內瓦全球仲裁論壇亦曾以 CME v. The Czech 
republic 案為例，討論如何避免仲裁衝突及第三人參與問題，其中有關避免衝突問題，會中有學

者提到可建立另一上訴制度、或修改現行雙邊投資協定，另有學者則認為，要一一修改現存 2000
多個 BITs 工程相當浩大，不如建立多邊投資協定，使投資爭端解決有一統一機制。另關於第三

人參與問題，有學者擔心若建立類似法庭之友參與仲裁制度，將會產生如何認定 NGOs、增加當

事人訴訟成本、不當增加仲裁人的工作量等問題。 
47 Omar E. Garcia-Bolivar, supra note 10, at 194. 
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界貿易量，並促進世界經濟成長。就以爭端解決面向言，有了多邊投資協

定統一規則，有助於解決現存 BIT 及區域協定條文解釋不一致之困難，以

及建立全球一致通用之爭端解決機制。 

就以建立多邊投資協定場合言，自從 OECD MAI 以失敗收場後，WTO

便成為支持成立多邊投資協定人士希望之寄託，雖然坎昆部長會議後，

WTO 對於貿易與投資議題之討論暫告停止，惟本文謹以學術研究立場析

論 WTO 未來如建立多邊投資協定，WTO 現有爭端解決機制與多邊投資協

定爭端解決機制整合之問題，在探討上述問題之前，本節茲先對 WTO 投

資議題演進與 WTO 爭端解決機制與一般國際投資協定之爭端解決程序作

一比較，其後則分析 WTO 若建立多邊投資協定，現行之爭端解決機制是

否適合處理投資協定建立後所產生之投資爭議。 

一、 GATT/WTO 投資議題演進 

(一) 烏拉圭回合談判前投資議題背景 

貿易與投資的關係，在烏拉圭回合之前，並未受到應有的重視。雖然

在第二次世界大戰之後，國際上原欲成立的「國際貿易組織」（International 

Trade Organization），其哈瓦那憲章（即 Havana Charter）有專門的條款處

理「直接投資」，並提及對外人投資的待遇，但該憲章並未生效。在 1955

年時 GATT 的締約國大會曾通過一項稱為「有益經濟發展之國際投資」

(1955 Resolution on International Investment for Economic Development)的決

議；在該決議中 GATT 鼓勵各國簽署雙邊協定，以便對外來投資提供保障

與安全。 

自二次世界大戰後，國際政治、經濟情勢產生重大變化，隨著科技發

展及第三世界崛起，國際投資也快速增長，其中跨國企業便扮演主要推

手。在此時空背景下，一些發達國家便想利用當時 GATT 架構，建構一個
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投資多邊規範，以保護其投資利益。 

(二) 烏拉圭回合談判投資議題處理情形 

貿易與投資問題，隨著跨國投資之增長，在美國及主要資本輸出國的

要求下， 1986 年烏拉圭回合談判首度將投資議題納入談判。烏拉圭回合

經過七年談判，終於在 1993 年達成協議，並簽訂最終法案(Final Act) ，

1995 年 WTO 正式成立，與貿易有關之投資措施協定(TRIM 協定)亦同時生

效。 

(三) 新加坡部長會議投資議題進展 

TRIMs 協定雖隨烏拉圭回合談判產生，但該協定全文僅有九條，相當

簡短，並不是一個完整的投資協定，並不能充分保障外國投資及投資人，

因此 1996 年新加坡部長會議時，已開發國家提議將包括投資在內之新議

題(貿易與投資、貿易與競爭、政府採購透明化及貿易便捷化48)納入 WTO

多邊架構討論。 

在投資議題部分，新加坡部長會議最後決議設立貿易與投資關係工作

小組 (Working Group on the Relationship between Trade and Investment, 

WGTI)49，以審查貿易及投資互動關聯，並與其他國際經貿組織合作，共

                                                 
48 此四大議題通稱為新加坡議題。 
49 新加坡部長宣言第二十段文字如下: 

"20. Having regard to the existing WTO provisions on matters related to 
investment and competition policy and the built-in agenda in these areas, including 
under the TRIMs Agreement, and on the understanding that the work undertaken 
shall not prejudge whether negotiations will be initiated in the future, we also agree 
to: 
� establish a working group to examine the relationship between trade and 

investment;  and 
� establish a working group to study issues raised by Members relating to the 

interaction between trade and competition policy, including anti-competitive 
practices, in order to identify any areas that may merit further consideration 
in the WTO framework. 

These groups shall draw upon each other's work if necessary and also draw upon and be 
without prejudice to the work in UNCTAD and other appropriate intergovernmental fora.  
As regards UNCTAD, we welcome the work under way as provided for in the Midrand 
Declaration and the contribution it can make to the understanding of issues.  In the conduct 
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同推動全球多邊貿易體系發展。 

(四) 杜哈部長會議投資議題進展 

2001 年杜哈(Doha)部長會議所通過的杜哈發展議程，若以進度而言，

各種議題大體上可分為：決定不進行談判者、部長會議前已進行談判者（如

農業及服務業）、決定必須進行的談判，以及在下屆部長會議時再決定進

行談判與否。其中投資議題即屬上述第四種，應於第五屆部長會議(2003

年)時，以明示及共識決方式，決定談判模式。 

由上可知，2003 年在坎昆舉行之第五屆部長會議為 WTO 是否展開多

邊投資談判的關鍵時刻，然因農業補貼、棉花問題及新加坡議題在多方角

力下，坎昆部長會議僅發表六點聲明草草收場，當然投資議題談判亦隨之

以失敗結束。坎昆部長會議後，主要國家對於投資議題之立場與策略已有

不同之改變，因此我國對於投資議題之基本立場與推動策略也應要有不同

的思維。 

二、 WTO 的爭端解決機制概述 

烏拉圭回合談判針對過去四十年來 GATT 爭端解決的架構予以全面

翻修與更新，制定了「爭端解決規則與程序瞭解書」(Understanding on Rules 

and Procedures Governing the Settlement of  Disputes, 簡稱 DSU)，針對烏拉

圭回合各項協議制定一項整合型的爭端解決體制。WTO 爭端解決體系係

由 GATT 1994 第二十二條及第二十三條、服務貿易總協定(GATS)第二十

二條及第二十三條及 DSU 所組成。根據 DSU 附錄 1 所列 DSU 適用之協定

                                                                                                                                            
of the work of the working groups, we encourage cooperation with the above organizations 
to make the best use of available resources and to ensure that the development dimension is 
taken fully into account.  The General Council will keep the work of each body under 
review, and will determine after two years how the work of each body should proceed.  It 
is clearly understood that future negotiations, if any, regarding multilateral disciplines in 
these areas, will take place only after an explicit consensus decision is taken among WTO 
Members regarding such negotiations." WTO Doc: WT/MIN(96)/DEC.  
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包括建立世界貿易組織協定、多邊貿易協定(貨品貿易多邊協定、GATS、

TRIPS)及複邊協定，當然會員對於適用 DSU 所產生之爭端亦為 DSU 所解

決事項之一。此外，DSU 附錄 2 亦列示 WTO 涵括協定所另訂之特殊或附

加規則與程序，由各該協定優先適用該特殊或附加規則與程序。 

DSU 仍保留 GATT 爭端體系的核心規則第二十二條與第二十三條，

要求會員在正式提起爭端解決程序前，應先與會員國諮商50。在諮商不成

後，會員體始得要求斡旋、調停、調解51或請求成立爭端解決小組(Panel)52，

以處理其與其他會員體之爭議；若係採取成立爭端解決小組之解決方式，

則經由會員代表所組成之爭端解決體制(Dispute Settlement Body, 簡稱 DSB)

所通過成立53，爭端解決小組成立後，則進行審查、作成報告、向當事國

提出報告54、期中檢討55、DSB 在小組報告提交六十天內通過報告56，當事

國若不服小組裁決可向上訴機構提起上訴57，上訴機構只能就小組的報告

涉及的法律問題進行審查58，上訴機構報告應在發出後三十天日經 DSB 通

過59，DSU 不同於 GATT 時代爭端解決機制之一，即強化了對敗訴會員遵

守小組或上訴機構裁決與建議的監督與執行60，敗訴方若不能改正其被認

定不符協定的措施或不遵守小組或上訴機構的建議與裁決，可經雙方諮商

由敗訴會員給予補償61，如雙方無法對補償達成協議，勝訴會員可請求 DSB

對不遵守小組或上訴機構裁決會員國之授權進行報復，包括授權暫停減讓

或其他義務62，若同部門報復不可行，也可尋求跨部門報復63。 

                                                 
50 DSU Article 4. 
51 DSU Article 5. 
52 DSU Article 6. 
53 DSU Article 6. 
54 DSU Article 12. 
55 DSU Article 15. 
56 DSU Article 16. 
57 DSU Article 17. 
58 DSU Article 17(6). 
59 DSU Article 17(4). 
60 DSU Article 21. 
61 DSU Article 22(2). 
62 DSU Article 22. 
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 WTO DSU 與原 GATT 爭端解決制度相較，DSU 規定比較詳細，

較傾向以規則導向以及法律解決64，此一爭端解決體制相當強調會員以和

平解決方式，即會員在進入爭端解決程序前，兩造需先經諮商過程，以確

保爭端的解決，並且在爭端無法循諮商解決時，始賦予會員體要求成立爭

端解決小組的權利。DSU 甚至對爭端解決小組的程序，設置十分詳細的規

則與時限。在某一會員體的措施被認定與 WTO 協定不相符合時，爭端解

決小組必須建議該會員體將其措施改正，以符合 WTO 規範。而 DSU 十分

重要的一項特性，即是對爭端的會員體提供上訴的機會；由常設上訴機構

決定是否維持、修改或推翻原爭端解決小組的認定。DSU 進一步強化監督

執行機制，監督相關國家履行爭端解決機構（DSB）建議內容的情形，並

對未能依照其建議執行的會員體所可能提出的補償、對手國所可能提出的

報復等，進行監視，其實該報復的正式說法是允許會員「可以歧視性的針

對另一成員暫停實施適用協定下的減讓或其他義務 (the possibility of  

suspending the application of  concessions or other obligations under the covered 

agreements on a discriminatory basis vis-à-vis the other Member)65」。 

三、 WTO DSU 與 IIAs 爭端解決機制之比較 

若將 WTO 的 DSU 與前述的國際投資協定(雙邊或多邊協定)，以及

ICSID 相較，可以發現若干重要的差異66： 

(一) 「國家與國家」(State-to-State dispute resolution)的爭端

解決機制之比較 

                                                                                                                                            
63 DSU Article 22(3). 
64 羅昌發，《國際貿易法》，頁 841，月旦出版公司 (1996 年)。 
65 世界貿易組織秘書處編，索必成、胡盈之 譯，《烏拉圭回合協議導讀》，頁 37，北京，法律

出版社 (2001 年 12 月 3 刷)。 
66 WTO, Working Group on the Relationship between Trade and Investment (WGTI), Consultation and 
The Settlement of Disputes Between Members, para. 69, WTO Doc. WT/WGTI/W/134, 7 August, 
2002 (Note by the Secretariat). 
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WTO 的 DSU 僅提供會員間爭端解決，類似 IIAs 有關「國家與國家」

的爭端解決機制，惟兩者仍有明顯差異，茲簡述如下： 

� 仲裁庭組成方面：一般 IIAs 通常其「地主國與投資人母國之間」

的爭端解決條款，大體均係規定經由「臨時性或非常設性」的

仲裁（ad hoc arbitration）為之。有些雙邊或區域性的條約，則

有自行設置的機構67。而仲裁程序與規則則由該臨時成立之仲

裁庭決定之。而 WTO 則提供制度性的爭端解決體系，每一爭

端案件由臨時性小組及半常設性(quasi-permanent)的上訴機構

審理，DSU 對於不同的爭端階段，另規定有詳細程序68。 

� 有關準據法方面：IIAs 與 WTO 的 DSU 最主要的差異在於準據

法，WTO 的爭端解決體制限於各個 WTO 協定（covered 

agreements）之下權利義務關係的爭議；而 IIAs 之下的「國家

與國家」間爭端解決，範圍似乎較廣。此係由於在相關條約規

定之外，IIAs 常在「外國投資人待遇」的規定中及在爭端解決

的規定中，引用其他國際法的規則及當事國所簽定的其他協定

（甚至針對特定投資所為的承諾）69。 

� 爭端解決判斷遵守問題：IIAs 與 WTO 爭端解決體制另外一個

重要差異在於不遵守爭端解決判斷的問題，除了少數的 IIAs

有其內建的監督機制外，大多數的 IIAs 對此並未規定，勝訴國

家可以自由使用傳統國際法有關國家責任規範，如單方面採取

反制措施（countermeasures）或暫停條約的運作(suspension of  the 

operation of  the treaty)。但 DSU 則設有監督遵守爭端解決結論

的機制與針對不遵守情形的救濟措施，如補償、暫停減讓或義

                                                 
67 Id. para. 28. 
68 Id. para. 70. 
69 Id. para. 71. 
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務中止。惟 WTO 不准會員片面採取單方面的報復行動，必須

在某些特定條件下，經由 DSB 事先授權，始可對另一會員採取

報復行動70。此原則可以從 DSU 第 23 條標題「多邊制度的強

化(Strengthening of  the Multilateral System)」而不難理解，該條禁

止會員針對其認為違反協定或義務或導致其 WTO 協定規定之

任何利益剝奪或減損，而採取單方面的行動。 

(二) 「投資人與地主國」(Investor-State dispute resolution)

的爭端解決機制之比較 

� 投資人是否可直接訴諸國際仲裁方面：有關「投資人與地主國」

的仲裁，IIAs 與 WTO 的 DSU 主要差異在於，IIAs 允許私人投

資人提供直接利用國際仲裁對地主國提出請求的機會，而無需

借助投資人母國的外交保護，尤其在外國投資人遭到地主國不

合法徵收或歧視性待遇，投資人與地主國爭端解決機制提供相

當有效的保障；而 WTO 的爭端解決機制僅對會員體提供解決

爭議的機會，而不對私人提供71。 

� 法律救濟方面：IIAs 所提供投資人的仲裁管道，若地主國敗訴，

仲裁庭可以要求該地主國提供金錢的損害賠償或回復原狀，但

卻無法要求撤銷某一與投資協定不符的措施；反之，WTO 的

爭端解決小組與上訴機構必須建議某一與 WTO 規範不符的措

施改正，以符合規範，但卻不能判定被控訴國應賠償損失72。 

� 上訴機制方面：一般言，IIAs 下所臨時設置的仲裁庭，其仲裁

判斷具有終局性，除非敗訴方在其內國法院聲請仲裁判斷廢

棄。而 WTO 的 DSU 允許爭端會員針對小組報告的法律問題或

                                                 
70 Id. para. 72. 
71 Id. para. 74. 
72 Id. para. 75. 
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法律解釋意見，要求成立上訴機構審理73。 

� 仲裁判斷或小組報告的承認與執行方面：在 IIAs 下投資人與地

主國若訴諸國際仲裁，仲裁庭的仲裁判斷之承認與執行，一般

皆援引國際公約之規範，如 1958 年紐約公約或 ICSID 公約，

若地主國不遵守仲裁判斷的情形，投資人的母國可以訴諸國際

法之下的救濟程序，如提起國家對國家間的爭端解決程序或傳

統國際法的救濟方式。但在 WTO 會員體不遵守爭端解決小組

或上訴機構建議的情形，多數國家均尋求爭端解決機構的授

權，以對不遵守的國家暫停承諾或暫停義務（亦即實施報復）

74。 

� 訴訟費用負擔問題：依投資人與地主國之國際仲裁解決方式，

其仲裁費用通常依由爭端兩造負擔，而循 WTO 爭端解決體

系，WTO 並不另向爭端會員收取費用。 

四、 未來多邊投資協定爭端解決條款之探討 

國際貿易與國際投資之間兩者關係在學界已有許多論著加以深入探

討，由於投資議題本質有其特殊性，處理上與處理貿易問題之走向不同，

WTO 以往皆沒有類似處理經驗，WTO 若建立多邊投資協定，現行之爭端

解決機制是否適合處理投資協定建立後所產生之投資爭議、究竟何種爭端

解決條款可以適用於多邊投資架構（是否應納入投資人與地主國爭端解決

機制）及 WTO的投資爭端解決程序與既有的雙邊與區域性的投資協定中的

爭端解決程序的關係75，必須加以先行釐清，茲研析如下：  

                                                 
73 Id. para. 76. 
74 Id. para. 2-9. 
75 WTO, Working Group on the Relationship between Trade and Investment (WGTI), Consultation and 
The Settlement of Disputes Between Members, para. 77, WTO Doc. WT/WGTI/W/134, 7 August, 
2002 (Note by the Secretariat). 
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(一) WTO 的爭端解決機制是否應適用於投資爭議 

WTO 的爭端解決體制是否應適用於因多邊投資架構所產生的爭議，

在 WTO 以往討論中，部分會員觀點之一為，由於 DSU 的重要功能之一為

消除或修正被認定違反規範的措施，故 WTO 的爭端解決機制可以完全適

用於投資爭議，而無庸為任何調整。不過，若將 WTO 的爭端解決機制適

用於將來的投資架構，必須考量的重要問題之一為： DSU 第 22 條所規定

的「補償」與「暫停減讓」（後者即為貿易報復），是否應適用於投資爭議。

有關此一問題，有會員體認為，此等「補償」與「暫停減讓」的條款既然

已經適用於 GATS 與 TRIMS 協定中與貿易有關的投資措施，似無不適用

於投資爭端的理由76。 

另 WGTI 亦於 2002 年 9 月召開之例會針對「會員體間的諮商與爭端

解決」主題由會員進行系統性的討論，此一會議也是 WTO 會員對於投資

協定下所要設置爭端解決機制之最新立場，大體而言，發言之會員大致肯

定 WTO 爭端解決系統可以因應於未來投資協定下所衍生之投資爭端，而

且目前一些與投資議題相關之協定，如 GATS、TRIMS、TRIPS 下之爭端

已經由現有之爭端解決機制加以處理77。 

部分會員如印尼代表則憂慮未來增加的投資爭議案件將會造成現有

爭爭端解決系統沈重負擔，尤其是未來投資協定因投資保障條款所產生之

糾爭78。巴基斯坦、印度及中國等國代表則認為在投資協定尚未有清楚面

貌之前，要討論此問題似乎言之過早79。 

                                                 
76 Id. para. 4. 
77 如台灣、日本、澳洲、歐盟、加拿大、紐西蘭、澳大利亞、瑞士、智利、巴西、斯洛伐克等

國。WTO, Working Group on the Relationship between Trade and Investment (WGTI), Report on the 
Meeting Held on 16-18 September 2002, para. 152-220, WTO Doc. WT/WGTI/M/19, 3 December, 
2002 (Note by the Secretariat). 
78 Id. para. 215. 
79 如中國代表認為，因 GATS 並未處理投資保障，因此不能直接論斷 WTO 的爭端解決機制可以

適用於投資爭端。Id. para. 210. 
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我國也在該次會議中提出立場文件，我國認為 WTO 的 DSU 雖然仍

可以適用在多邊的投資架構，但仍應在投資架構中設置特別的規定（如同

WTO 既有協定中均仍設有爭端解決的特別規定），優先於 DSU 的適用，

賦予投資人母國請求金錢賠償的可行性，其主要理由在於：若單純屬於貿

易上的損失，以另外的貿易減讓可以獲得補償，但投資人的損失（特別是

遭到違法徵收時所受到的損失），為直接財產上的喪失，若僅給予投資人

母國「投資減讓」上的彌補，顯然甚難平衡所失的權益。在此等特別規定

中，可將前述金錢賠償的規定納入80。 

(二) 何種爭端解決條款可以適用於多邊投資架構 

關於未來 WTO 若建立投資協定，何種爭端解決條款可以適用於多邊

投資架構，值得關注。以第一種「國家與國家」(地主國與投資人母國)之

爭端解決方式，其性質上與 WTO 現行爭端解決機制以會員與會員間為基

礎之爭端解決方式較為類似，雖兩者實務運作並不全然相同，但兩者僅提

供政府與政府間(inter-governmental)爭端解決管道，排除私人投資人直接使

用此一爭端方式，其特性非常相近，因此投資協定要納入此種爭端解決方

式想必應無太大阻力。 

至於第二種爭端解決方式，即「投資人與地主國」之爭端解決方式是

否可以適用於多邊投資架構內，若納入將是 WTO 爭端解決體系的一大創

舉與革新，在 WGTI 於 2002 年 9 月召開之例會中，會員對此曾有激烈的

論戰，會中除我國表示支持納入該機制之明顯立場外，少數會員表示有待

研究或值得 WGTI 進一步探討外81，其餘發言會員均強烈反對 WTO 使用

                                                 
80 WTO, Working Group on the Relationship between Trade and Investment (WGTI), Dispute 
Settlement Mechanism, para. 3-4, WTO Doc. WT/WGTI/W/145, 16 September, 2002 (Communication 
from The Separate Customs Territory of Taiwan, Penghu, Kimen and Matsu). 中文譯文請參見新時代

經貿法律事務所，《WTO 新回合談判與我國關於投資議題應有之政策與立場》，頁 98，經濟部投

資業務處委託研究計畫(民國 91 年)。 
81 如韓國、捷克、美國等國未表示支持或反對之立場。美國並表示，美國之所以將投資人與地

主國爭端解決條款納入其對外簽署之雙邊投保協定內，其目的在於將投資人與地主國間的爭端
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「投資人與地主國」之爭端解決模式。 

綜合上述會員反對的理由，會員表示，杜哈部長宣言僅指示會員釐清

「會員與會員間」的爭端解決機制，「投資人與地主國」的爭端解決機制，

並不在杜哈部長宣言的授權範圍之內，而且「投資人與地主國」的爭端問

題非常複雜與敏感，不適宜將之引進 WTO 爭端解決體系之內82。此外，

埃及代表則以 NAFTA 近期發生許多案例為例，說明若允許私人公司利用

國際訴訟控訴地主國，將會對地主國產生重大問題。這些案例地主國基於

維護健康與環境保護的理由，採行一些法規或措施，卻造成地主國必須補

償外國投資人83。埃及代表進一步表示，多邊投資協定若使用投資人與地

主國爭端解決制度，將會對地主國造成成本上沈重負擔及防礙其經濟發

展，尤其對開發中國家而言，更是如此。其次，給予投資人權利控訴地主

國政府，將有損地主國國家主權，同時地主國國內投資人並未享有同等權

利，導致國內、外投資人待遇不平等的情事84。另馬來西亞則提醒與會代

表注意，OECD MAI 失敗原因即嚐試將投資人與地主國爭端解決條款納入

85。 

根據我國在此次會議所提出之立場文件，我國清楚表達「投資人與地

主國」之爭端解決方式可以適用於多邊投資架構內，我國立場主要如下86： 

� 雖在 WTO 之下並不處理私人之間的爭議以及私人與政府之間

的爭議。不過，典型的投資協定卻均包括私人與政府間爭議的

                                                                                                                                            
「去政治化」(de-politicise)及移除母國政府的角色。從美國豐富的執行經驗得知，該機制為一促

使遵循投資義務高度有效的工具，但若運用於多邊機制，尚有許多複雜問題有待探討，因此美國

目前保留其立場，惟認為 WTO 是否要納入該機制值得進一步探討。WTO, supra note 77, para. 175. 
82 如匈牙利、紐西蘭、香港、挪威、瑞士、巴西、波蘭、印尼等國即反對 WTO 納入「投資人與

地主國爭端解決機制」。WTO, supra note 77, para. 171, 187, 191, 199, 200, 202, 212, 213. 
83 有關 NAFTA 第 11 章在適用上所引發公共健康及環境保護與徵收賠償之相互問題，國內學者

東吳大學法律學系李貴英副教授對此有詳細研究，請參見李貴英，<<國際投資法專論－國際投

資爭端之解決>>，頁 258-279，台北，元照出版公司(2004 年)。 
84 WTO, supra note 77, para. 207. 
85 WTO, supra note 77, para. 220. 
86 WTO, supra note 80, para. 5-6. 
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解決程序。Doha 部長宣言雖然並未表示將處理私人（投資人）

與政府（地主國政府）間的爭議，然此並不阻止會員體提出此

問題的解決方式。 

� WTO「裝船前檢驗協定」已有類似的處理經驗，該協定針對出

口商（私人）與檢驗公司（私人）間的爭端解決，要求設置獨

立審查程序（independent review procedures）。該協定第二條第

二十一項雖規定裝船前檢驗機構應設置申訴之方法，但其畢竟

為裝船前檢驗機構內之程序，對出口商未必足以確保公平性。

故協定第四條另行規定獨立之審查程序。該條規定會員國應鼓

勵裝船前檢驗機構與出口商，協議解決其爭議，但在出口商依

照第二條第二十一項提出抱怨兩日後，任何一方當事人均得將

其爭議提付獨立審查程序。而獨立審查程序係由會員國共同依

照第四條所規定之原則設置，該程序係由獨立機構（independent 

entity）管理，而該機構係由代表裝船前檢驗機構之組織以及代

表出口商之組織共同構成；獨立機構應設置專家名單（分成三

組，分別由裝船前檢驗機構所組成之組織所提名、由出口商所

組成之組織所提名、及由獨立機構所提名之成員所組成）。出

口商或裝船前檢驗機構得要求就其爭議組成小組（panel）（該

小組由前述三組名單分別選出一人組成，其選定之方法在第四

條第（c）款有詳細之規定）以儘速就爭議當事人是否遵守協

定之規定作成認定。更重要者，第四條第（h）款規定，小組

就爭議所作成之認定，對爭議當事人之裝船前檢驗機構及出口

商均有拘束力（binding）。此項經驗似乎可以作為將來的多邊

投資架構有關投資人與地主國爭端解決處理的參考。簡言之，

WTO 本身的爭端解決機構並不處理此種爭議，但在協定中要
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求會員體依照另行設置的獨立程序處理。不過，此種獨立程

序，與既有的 ICSID 等程序應為平行的程序，可由投資人選擇。 

除了上述立場外，本文建議我國未來在參與 WTO 投資協定談判時，

可以本文整理之 ICSID 管轄權相關問題之基調，作為我國支持 WTO 納入

投資人與地主國爭端解決機制之補強論點，茲分述如下： 

� 「投資人與地主國」之爭端解決機制，雖常見於 IIAs，且大多

數 WTO 會員對外簽訂之投資條約，無論是雙邊、區域或是多

邊投資協定均大量使用此機制，顯見會員對此機制並不陌生，

開發中國家也利用此機制作為該國改善投資環境，吸引外國投

資放心前往投資之工具，而跨國投資人也以地主國是否同意將

未來爭端利用機制，作為選擇投資地點之判斷準則之一，WTO

爭端解決體系若未納入此機制，其所欲達成營造穩定、透明及

可預期投資環境及擴大國際投資與貿易的目標將有所減損。 

� 證諸過去 ICSID 及相關國際仲裁機構（如 ICC）案例法（case law）

多年發展及國際法界多年研究投入，投資人與地主國爭端解決

體已建構一套成熟及完整的法律體系。WTO DSB 在過去一向

以處理貿易問題為主，若投資協定納入 WTO 架構之內，DSB

是否有足夠人力及專業處理投資爭端，令人產生很大疑問，況

且若未納投資人與地主國爭端解決體系，投資人為免透過其政

府向 DSB 提起控訴之不便，仍會求助已有多年運作基礎之國際

仲裁機構如 ICSID 等，使 WTO DSB 功效有所折扣，甚或投資

人一方面利用 ICSID 等國際仲裁，也在 WTO DSB 提起訴訟，

造成平行訴訟（parallel proceeding），無形中對地主國產生相當

困擾，此情況對於缺乏國際訴訟人才、經驗及預算之低度開發

國家及開發中國家尤為不利。 
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� ICSID 公約制定當時的時空背景與現行經濟環境已大不相同，

加上大量國際協定使用投資人與地主國爭端解決機制下，在不

同多樣的協定規範下，不僅使得仲裁庭負荷加重，亦產生諸多

問題，如不同爭端解決機構程序衝突、投資人任擇法院、不同

國籍股東分別提起訴訴所產生仲裁判斷衝突等問題，因此有必

要建立一套全球一致通用投資人與地主國爭端解決機制，自

OECD MAI 失敗後，WTO 實為目前最為適合之場合。 

� 目前 WTO 雖未有一套完整的投資協定，但仍有許多協定觸及

投資協定，如 GATA、TRIMS、SCM、GPA 等，而 WTO 也有

相當數量協定涉及私人(如附錄一)，如 GATS 之服務供應者

(service suppliers)、TRIPS之權利持有人(right holder)等87，因WTO

相關協定與投資議題並未有有特定性，所以這些協定以不同名

稱定義這些與貿易相關之權利或義務之私人，而這些協定定義

下之私人通常具有投資人身分，而其權利與義務也具有投資意

涵88。因此除了上述「裝船前檢驗協定」外，TRIPS、GPA、

GATS 及 SPS 亦提供私人可直接利用會員國國內訴訟管道之機

制，基此，WTO 亦在 DSB 外另提供私人直接利用之訴訟管道，

應可考慮在 DSB 外提供投資人與地主國爭端解決機制，給予這

些實際上具有投資人身分之私人，相較於會員國國內法院更公

平、中立的國際仲裁管道。 

(三)  WTO 的投資爭端解決程序與既有的雙邊與區域性的投資

協定中的爭端解決程序的關係 

有關 WTO 的投資爭端解決程序與既有的雙邊與區域性的投資協定中

                                                 
87 OECD, Working Party of the Trade Committee, The Investment Architecture of the WTO,  para. 
27-33, OECD Doc. TD/TC/WP(2002)41/FINAL, 14 April, 2003. 
88 Id. para. 26. 
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的爭端解決程序的關係。在以往 WGTI 會議有些會員認為，利用 WTO 的

爭端解決程序不應排除會員體利用雙邊或區域性的投資協定下的爭端解

決程序。關於此點，有會員體建議必須設計一套規範，以避免不符效率的

情形，且避免不必要的重複89。 

有些會員體認為，當事國可以憑藉 WTO 現有的爭端解決機制，乃係

設置多邊投資規範的重要優勢。有一會員體認為，以雙邊協定言，爭端解

決機制甚易被爭端的性質以及兩國的關係所影響，而在 WTO 之下，透過

多邊的監視機制，將更可以確保爭端解決程序的公平與透明。另一個不同

的意見為，在此一領域採行多邊架構，將產生對多國企業較為有利（而對

地主國較為不利）的結果；更廣泛而言，此一見解係認為 WTO 投資規範

之下的爭端解決機制，將僅會有利於投資人的母國90。 

近來亦有會員(智利)指出，其實 WTO 的 DSU 已與既存的 BITs 爭端

解決條款並行(this problem was nothing new)，如會員現行在 GATS 下對於服

務提供模式三所作之承諾，已受 DSU 及雙邊投資協定爭端解決條款之規

範，此時潛在之衝突及競合情形已經產生91。依上述論理，若一外國投資

人在地主國投資服務業(該服務業係地主國在 GATS 服務業特定承諾表所

承諾開放事項)，而該投資人母國與地主國亦簽署 BITs，此時若地主國違

反 GTAS 或 BITs 之義務(如國民待遇條款)，則該糾爭應適用何者爭端解決

機制或兩者皆可適用，由投資人「任擇法院」(Forum shopping)，擇對其有

利之爭端解決機制。更而甚之，若投資人一方面不僅請求其母國循 DSU

向地主國提請訴訟，另一方面又根據 BITs 相關條款將爭端提付國際仲裁，

若兩者判決不同，則所產生仲裁衝突情事，將如何處理，值得進一步深思。 

另有會員回應智利指出，依據維也納條約法公約相關條款，假若某二

                                                 
89 WTO, supra note 77, para. 5. 
90 Id. para. 6. 
91 Id. para. 195. 
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國家間發生投資爭端，而該兩國之間有雙邊投資保障協定存在，又若該兩

國亦同時為某一多邊協定之會員，此時該爭端當事國應嘗試在多邊架構下

解決爭端92。 

多邊投資協定建立對於未來國際投資爭端解決具有重大意義，目前會

員對於未來 WTO 設置之多邊投資協定與現有眾多 BITs 間的關係尚未有一

致定論，且未來多邊投資協定爭端解決條款亦與其實體規範有密切關係，

基本言，雙邊或區域投資協定現有之爭端解決機制、發生之案例，應可作

為研擬未來 WTO 多邊投資協定爭端解決條款之重要參考93。再者，多邊

投資協定爭端解決條款設置不應與現有雙邊投資協定爭端解決條款產生

競合效果，而是補充 BITs 的不足或是調和 BITs 相互間衝突的情形發生94。 

第四節  我國政府與廠商現階段利用 ICSID 機制之建議 

一、 我國對外 BITs 談判關於援引 ICSID 條款之建議 

我國原於 1966 年以國際復興開發銀行身分(以中華民國名義)簽署

ICSID 公約，並於 1968 年 12 月 21 日公布實施「解決國家與他國國民間投

資爭端公約施行條例」95，依該條例第四條規定，外國投資人合於該條例

相關規定者，得向經濟部請求將投資爭端提交 ICSID 調解或仲裁。但同條

亦規定經濟部對於投資人之請求，應予書面為駁回或准否之決定，因此依

該條例規定，我國並未提供確定要約，無條件同意投資人利用 ICSID 機制

之合意，而是屬於上述尚待確定要約之法律效果較弱之逐案認定或待未來

                                                 
92 Id. para. 197. 
93 李貴英，supra note 83，頁 483。 
94 國際投資季刊於 2003 年 12 月 3 日及 4 日在日內瓦舉辦之第十屆全球仲裁論壇，曾針對跨國

公司不同國籍股東根據其不同母國與地主國簽訂之 BITs 分別提付仲裁之情形，探討後坎昆時代

建立多邊投資協定解決此仲裁衝突的可能性。 
95 該條例以我國已於 1980 年 12 月 2 日召開之 ICSID 行政理事會通過認知我國為非締約國，而

依據該公約制定之施行條例已失其立法依據為由，經立法院三讀通過廢止，並經總統 82 年 7 月

30 日華總(一)義字第 3706 號令廢止。 
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協商之方式。 

1980 年中華人民共和國取代我國在世界銀行集團地位後，遂於 1980

年 12 月 2 日召開之 ICSID 行政理事會成功運作將我國自締約國中除名96，

自此我國即無權參與 ICSID 相關會議，我國政府也未對我國如何繼續利用

ICSID 機制或恢復我國會籍作相關後續研究，在此背景下，我國目前與外

國簽署之 BITs 之爭端解決條款亦大多排除 ICSID 公約或 ICSID 附加機制，

此種作法是否適宜，以及我國投資人是否可利用其他方式提付 ICSID 仲

裁，茲研析如下： 

1. 由前開我國參與公約歷史可知，我國自 1966 年以中華民國名義參

加公約，而於 1980 年被強迫撤銷會籍，惟我國並未如公約第 70

條聲明台灣地區領土不適用本公約，也未如第 71 條聲明退出本公

約97，因此我國可主張我國係原簽約國之一，只是於 1980 年遭政

治力取消出席代表權，而中華人民共和國係於 1993 年依公約第 68

條新加入之新締約國，並非取代我國原有代表權，據此，我國代

表權應仍存在，只是我國皆未邀請派員出席。 

2. 我國當初係以經濟理由簽署公約，主要目的在於改善投資環境，

提供外國投資人「程序上的保障」，加強投資人信心，因此我國可

於 BIT 或於國內投資法規主動同意投資人可將其投資爭端交付

ICSID 仲裁或調解，至於 ICSID 是否依據第 36 條立即登記或拒絕

登記案件，則非我國所能勉強。況且，依據公約第 72 條規定，締

                                                 
96 中華人民共和國於 1980 年成為世銀理事後，旋於 1980 年 8 月 30 日由其財政部長王丙乾致函

世銀總裁表示，中華人民共和國為代表中國之唯一合法政府，台灣當局無資格作為 ICSID 締約

國，我之簽字及批准書均屬非法無效，要求 ICSID 撤銷我國會籍，1980 年 10 月 2 日 ICSID 舉行

行政理事會通過撤銷我在 ICSID 會籍案，當時中華人民共和國並無意馬上加入公約，直到 1990
年 2 月 9 日始簽署公約，並於 1993 年 2 月 6 日正式成為締約國。 
97 我國當時由時任外交部長之張繼正部長以 ICSID 我國理事身分函復該中心，對該中心行政理

事會屈絢中共無理要求擅自排除我會籍，表示我深切遺憾，並說明我今後仍願遵守該組織公約，

續將投資爭議案件送請該中心仲裁。 
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約國依公約第 70 條或 71 條之規定提出之通知，不影響該締約國或

其任何國民於存放處接獲該項通知前，因同意中心管轄而依本公

約取得之權利與義務。準此，假設我國被迫撤銷會籍之效果視同

依第 71 條退出公約，則不影響我國於 1980 年前與外國投資人合意

提付 ICSID 仲裁之協議，或是我國投資人在 1980 年前與締約國合

意提付仲裁之協議。亦言之，若遇上述情形，ICSID 秘書長不應拒

絕登記案件，應交由仲裁庭依據第 41 條依其本身職權決定爭端中

心是否有管轄權。 

3. 據上論理，我國只是實質上被排除使用 ICSID 機制，惟形式上我

國仍未依國內法定程序公開退出該公約，另依公約第 71 條我國投

資人對締約國一方或是他方締約國投資人對我國，仍可依據 1980

年以前雙方之協議，提起 ICSID 協議。 

4. 此外，自我國於 1980 年未參與 ICSID 活動以來，目前我國對外所

簽署之 BITs 有關投資人與地主國爭端解決條款大多僅援引

UNCITRAL 或 ICC 規則或機制，並大多排除 ICSID 公約或 ICSID

附加機制，此做法是否適宜，依本文見解，是可採取較有彈性之

作法，其建議作法如下： 

(1) 加入 ICSID 公約：因我國並未正式通知 ICSID 退出公約，

且我國也表示願繼續將投資爭端送請該中心仲裁，建議我

國現存及未來對外簽署之 BITs 加入 ICSID 條款，雖然實

務上現階段我國要將爭端提付 ICSID 仲裁機會不大，但可

達成我國營造良好投資環境的宣示目的，也可使我國 BITs

相關條款文字不致與國際通用之條款文字差距大太。如為

求周全可另加一但書，說明此條款之適用須待爭端締約國

(地主國)及投資人之母國同為該公約之締約國之際，實務
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已有國際條約採用此方式，如中國尚未正式成為 ICSID 締

約國前，已採用此立法方式，又如 NAFTA 三個締約國中，

僅有美國為 ICSID 締約國，因此 NAFTA 第 1120 條即規

定，自導致請求之事件發生滿足六個月後，有爭端之投資

人得依據 ICSID 公約提付仲裁，但須爭端締約國及投資人

所屬之締約國雙方均為該公約之締約國98。而我國與巴拿

馬於 2002 年簽訂之台巴自由貿易協定第 10.21 條第 1 項也

開始使用此類似條文設計。 

(2) 加入 ICSID 附加機制：依據 ICSID 附加機制規則提起仲

裁，此方式前提在於爭端締約國或投資人所屬之締約國一

方，有一方不是 ICSID 公約之情形。此方式為考量我國已

被認定不是締約國之情形下，較為可行之方式，只要外國

投資人之母國或是我國投資人之投資當地國係為締約

國，外國投資人或我國投資人均可依此機制向我國或投資

當地國提起仲裁。此方式理論上雖屬可行，惟依該規則規

定，爭端之一造須為國家(state)，且爭端解決之受理須經秘

書長同意，因此我國是否能運用附加機制規則，實務上仍

有疑義，但本文認為，我國已具備國際法之國家資格，未

來若遇有投資爭端時，不妨試行附加機制規則之仲裁方

式。 

二、 我國 BITs 合意仲裁條款之建議型式 

假若我國對外簽署之 BITs 已經相關單位（如經濟部、外交部、法務

部）同意加入上述 ICSID 條款，此時須注意同意交付仲裁條款之文字，如

                                                 
98 NAFTA Article 1120(1)(a): the ICSID Convention, provided that both the disputing Party and the 
Party of the investor are parties to the Convention. 
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前所述，不同的文字造成不同之法律效果，如確定之要約或不確定之要

約。依據我國目前使用之 BITs 模範條款，我國文字之使用係屬確定之要

約，一旦發生爭端時，外國投資人提起仲裁，我國即需強制參與國際仲裁，

當然相對言，我國投資人一旦向簽署對造國提起仲裁，該簽署對造國即需

強制參與國際仲裁。 

目前與我國簽署 BITs 之國家多為開發中國家，以二國雙邊投資關係

言，有些國家我國為該國之重要外資來源國家，有些國家則鮮少台商前往

投資，與該國簽訂 BITs 政治層面大於經濟層面，綜言之，與我國簽署 BITs

國家，大多為資本接受國，因此若用上述交付仲裁條款，對我國政府及投

資人言，較為有利。 

另在擴展實務經貿關係的策略下，我國亦不排除與歐、美、日等我國

主要外國投資國家簽署類似 BITs 或 FTA 之國際協定，因歐、美、日等國

投資人多為大型跨國企業，具有豐富國際仲裁經驗及熟練國際法務人才，

此時我國則必須考量使用確定要約類型仲裁條款對我國未來的衝擊，如我

國政府部門是否有足夠國際法務人才及預算，建議我國可優先爭取使用上

述尚待確定要約之條款文字，其優先順序可從第三種類型逐案認定之方式

開始作為談判底線，儘量爭取我國緩衝空間。 

三、 我國廠商利用 ICSID 爭端解決機制之建議 

依據我國經濟部投資業務處於 92 年委託中華經濟研究院所作之「我

國廠商對外投資障礙調查」顯示，我國廠商一旦與地主國政府發生爭端，

其解決方式，仍以私下和解決居絕大多數99，並不似歐美國際企業常用國

際仲裁方式解決跨國投資爭端，其原因當然有許多因素，包括我國國際仲

                                                 
99該調查針對 1,800 家對外投資廠商進行調查，回收有效問卷 1,058 家，回收率 58.8%，調查結困

顯示，僅有 59 家曾與投資地政府發生爭端，有 38 家與投資地政府私下和解。中華經濟研究院，

《WTO 投資議題未來發展趨勢與我國之因應措施(上冊)》，頁 8-21，台北，經濟部投資業務處委

託研究計畫(民國 92 年)。 
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裁法務人才不足，我國對外投資廠商仍以中、小企業為主，且有七成廠商

以中國為主要投資地，其他因素包括政府宣導不足等，惟隨著我國廠商逐

漸大型化、國際化，建議我國廠商在發生跨國投資爭端時，仍應優先考慮

利用著名之國際仲裁機構，如 ICSID 設施、ICC 仲裁機構等。 

在利用 ICSID 設施方面，由於中華民國已不被承認為 ICSID 之締約

國，爰要直接利用 ICSID 機制幾無可能，就算利用 ICSID 附加機制，在政

治現實下，也有可能被質疑我國是否具有「國家」身分，因此建議我國廠

商善用「外國控制」概念，在第三地(如締約國)成立之公司，直接以第三

地公司名義前往地主國投資或當地投資企業資金來源包含第三地資金來

源，並與地主國約定為該第三地企業所控制之外國公司，遇有爭端案件，

即可利用 ICSID 機制尋求國際仲裁解決。 

第五節  本章小結 

ICSID 公約制定迄今，雖已成為相關國際投資協定最廣被使用之爭端

解決機制，但實務上仍有部分問題有待進一步檢討，本章以 ICSID 管轄權

為中心，對 ICSID 未來運作之問題提出四項建議：第一，因應國際間對投

資定義採寬鬆定義及跨國交易大型化及複雜化之趨勢，放寬對物管轄範

圍，擴大 ICSID 服務範圍；第二，因應新型態投資不斷出現，檢討公約對

投資未予定義之作法，如以負面表列方式，明確列出 ICSID 不予處理之投

資類型；第三，鑒於公約未明定投資人國籍認定之標準，因此本文建議對

於雙重國籍認定及國籍繼續原則應予明確；第四，由過去仲裁實務，由於

公約未對外國控制的概念及控制的程度與形式有明確標準，因此隨著科技

進步，新金融工具推陳出新，對仲裁庭形成莫大挑戰，本文茲舉出其他國

際協定之作法，作為未來思考之方向。 

在 ICSID 公約與 BITs 之法律關係方面，由前述分析可知 ICSID 機制
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已被 BITs 所大量使用，此種趨勢也促進了 ICSID 仲裁機制的未來發展，

有關 BIT 援引 ICSID 公約之法律效果，可依文字不同，分為地主國明確要

約及尚待確定要約二類不同之法律效果。另外，有些國家間所簽訂之 BITs

雖未引用 ICSID 條款，但漸漸有國家卻要求援引地主國與他國簽訂 BITs

的最惠國待遇條款案例發生，此情形也間接擴展 ICSID 管轄權範圍。至於

在 BITs 所內括國家與國家間及投資人與國家間兩種不同的爭端解決機制

方面，實務上也引發起程序衝突問題，如投資人向地主國提起仲裁請求

後，投資人母國或地主國以條約解釋為由，另要求進行國家與國家間之仲

裁。此外，隨著投資仲裁案件日益增加，也產生投資人任擇法院及不同國

籍股東對同一事件分別提請仲裁，而造成仲裁判斷衝突之情事發生。 

為解決現行通用之投資人與地主國爭端解決機制之部分問題，漸漸有

人把希望寄託於未來多邊投資協定之建立，尤其是 OECD 建立 MAI 意圖

失敗後，許多人便把焦點集中於 WTO。雖然在杜哈部長宣言第 22 段指示

有關爭端解決的文字，僅觸及「會員體間」的諮商與爭端解決，但在 WTO

秘書處在會前為各會員體準備之討論文件中，秘書處考量處理投資人與地

主國爭端之國際仲裁機制已被國際投資協定所廣為使用，因此該文件亦將

此種爭端類型納入。在 WGTI 於 2002 年 9 月 16 至 18 日召開之例會中，有

關會員對「會員體間的諮商與爭端解決」此一主題討論過程中，探討的重

點為 WTO 的爭端解決機制是否可直接適用於未來投資協定下所產生的投

資爭端、究竟何種形式的爭端解決機制可以納入將來的 WTO 投資架構，

WTO 投資架構之爭端解決條款與既存國際間雙邊或區域投資協定爭端解

決程序兩者關係應如何處理。 

WTO的爭端解決機制是否可適用於將來的投資架構，大體而言，WTO

會員大致肯定 WTO 爭端解決系統可以因應於未來投資協定下所衍生之投

資爭端，而且目前一些與投資議題相關之協定，如 GATS、TRIMS、TRIPS
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下之爭端已經由現有之爭端解決機制加以處理。台灣亦提出立場文件認

為， WTO 的 DSU 雖然仍可以適用在多邊的投資架構，但仍應在投資架

構中設置特別的規定，優先於 DSU 的適用，賦予投資人母國請求金錢賠

償的可行性。 

另關於何種爭端解決條款可以適用於 WTO 多邊投資架構，「國家與

國家」之爭端解決方式，其性質上與 WTO 現行爭端解決機制以會員與會

員間為基礎之爭端解決方式較為類似，因此投資協定要納入此種爭端解決

方式會員並無太多反對意見。至於「投資人與地主國」之爭端解決方式若

納入將是 WTO 爭端解決體系的一大創舉與革新，但觀察 WGTI 會議討論

情形，除台灣以「裝船前檢驗協定」設立之獨立機構為例，明顯表示支持

納入該機制外，少數會員表示有待研究或值得 WGTI 進一步探討外，其餘

發言會員均強烈反對 WTO 使用「投資人與地主國」之爭端解決模式。綜

合其反對的理由，會員表示，杜哈部長宣言僅指示會員釐「會員與會員間」

的爭端解決機制，「投資人與地主國」的爭端解決機制，並不在杜哈部長

宣言的授權範圍之內，而且「投資人與地主國」的爭端問題非常複雜與敏

感，不適宜將之引進 WTO 爭端解決體系之內。 

有關 WTO 的投資爭端解決程序與既有的雙邊與區域性的投資協定中

的爭端解決程序的關係。在以往 WGTI 會議有些會員認為，利用 WTO 的

爭端解決程序不應排除會員體利用雙邊或區域性的投資協定下的爭端解

決程序。另有會員認為，以雙邊協定言，爭端解決機制甚易被爭端的性質

以及兩國的關係所影響，而在 WTO 之下，透過多邊的監視機制，將更可

以確保爭端解決程序的公平與透明。 

近來亦有會員(智利)指出，其實 WTO 的 DSU 已與既存的 BITs 爭端

解決條款並行(this problem was nothing new)，如會員現行在 GATS 下對於服

務提供模式三所作之承諾，已受 DSU 及雙邊投資協定爭端解決條款之規
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範，此時潛在之衝突及競合情形已經產生，因此若投資人一方面請求其母

國循 DSU 向地主國提請訴訟，另一方面又根據 BITs 相關條款將爭端提付

國際仲裁，若兩者判決不同，則所產生仲裁衝突情事，將如何處理，值得

進一步深思。 

由於中華民國已不被承認為 ICSID 之締約國，我國模範 BIT 也大多

不再援引 ICSID 機制，但本文依我國參與公約歷史及公約規定，認為我國

仍可採彈性作法於 BIT 爭端解決條款加入 ICSID 及 ICSID 附加機制之條

款。另我國 BIT 合意仲裁條款型式，建議依談判對手國不同而採取確定要

約及尚待確定要二種不同模式。最後，本章建議在現有情勢下，我國廠商

可利用 ICSID 公約「外國控制」概念，善加利用 ICSID 機制解決投資爭端。 

 



ಒϳത! ๗፤ 

ѡᒕᒞȶԥຸܿϟȂ҇ԥӇນȷ (where there is trade, there is 

arbitration)1Ȃ࿌ด֏ҼѠᒞȶԥၦϟȂ҇ԥޮીȷȂᓎӓ౩Ͼਣх

ዙࢻІၯၦࣁᑺ౿ȂၯၦࣁӶϛӤНϾȃᇮّȃ࡚ښࡢݳίȂ

ϟτ໕яۢڟӼᜟຸܿܗቩђȂђαᚗᜟȃୣ៊ࡼᆓึҢᓝ౦Ҽލၦ

౫ȂԥਞІϵ҂ϟލᆓ၍ق؛ಜ߰Ԛ࣐ၦࡩय़ϟሰؒȄ1965Ԓ 3У 18

Сȶ၍؛ঢ়ᇅуҖၦލᆓϵङȷۢښޠȂ߰ᎍਣᅌϜҴȃڸ

҂၍؛ርၦލᆓϟِ࡚Ȅႇџᄃଡ଼စᡜᜍᄃȂၦւңၦᇅ

ӵлލᆓ၍؛ᐡښȂՅϛңഇႇҕۻ࢈ңѵһᆔၿ၍ލڐ؛ᆓȂᄈܼ

७մၦލᆓџݾ࢈ϾȞdepolticalȟȃᆱୣࡼԋӓޠਞݏᡘ2ȂӤਣӵ

лҼѠᙥҦԫᐡښȂቩໍၦ߭ЗȂձ࣐֝Жѵޣ௦ၦϟᇷӱȄ 

ᢏᄇ౫ርၦۢڟ(ᚗᜟȃୣܗӼᜟۢڟ)ၦᇅӵлލᆓ

၍؛ѠޤȂICSIDϬٻңഷεߞȃೞ徧නЖϟލᆓ၍؛ᐡښȄΚ

ૢርளҦϛӤ८Ӫଇ ICSIDᐡښȂєࢃᆔᗓ᠍ȃӇນ৴ಣԚȃ

ӇນᒶӉȃӇນցᘟஉᇅኁత๊Р८ȂҐН߾ ICSIDϵङਰЗɯᆔ

ᗓ᠍ϟِ࡚ϹΤȂ௵ଇҐНлᚡȶၦᇅӵлލᆓ၍؛ᐡښϟ९ᇅ

గȷȂҐНಒΡതȃಒήതȃಒѳത߾ձ࣐Ҵ፤ϟஆᙄȂಒϥതٸࠍᐄ

ख़፤౪Ȃࠊ ICSIDᆔᗓ᠍ِ࡚፤ၦᇅӵлލᆓ၍؛ᐡښϟ९ᇅ

࡛ҴӼᜟၦۢڟϟ࠷ᐡȄ 

ҐНಒΡതӒϮಞ ICSIDԚҴनෂȃಣᙒ࢝ᄻȃӇນ৴ಣԚȃӇນ

ᒶӉȃྦᐄݳȃӇນցᘟܜᇰᇅஉȃпІӇນցᘟޠ၅ఀ௪ࢋȄICSID

Ґٙᗷڏԥርݳӵ՞ȂկٯϛΚঐርѨݳᐡᄻȂICSIDٯϛϮΤ

                                                 
1 Giorgio Bernini, Foreign Investments and Arbitration in the Frame of Globalization of World 
Ecomomy, 4 CROAT. ARBIT. YEARB. 83 (1997). 
2 Gilbert Gagne, The Investor-State Provisions in the Aborted MAI and in NAFTA－Issues and 
Prospects, 2 THE JOURNAL OF WORLD INVESTMENT 481, 486 (2001). 
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ӇນȂ༊ණٽΚӇນൠӬ(forum)ϡᚗР࿌ٲ၍؛ၦލᆓȄᖄᢏ

ICSIDϵङᐍᡞ࢝ᄻȂڏԥпίϟ੬ՔȈಒΚȃ҂ᒌၦᇅӵлޠ

ւઊȇಒΡȃICSIDϵङڏՍܓȇಒήȃICSIDӇນڏࠍԥࣻ࿌ኇܓȇ

ಒѳȃICSIDᡞڏقԥା࡚ޠਞΩІܴΩȄѫᠨܼ ICSIDึᇅር

ၦึۢڟԥஞϹᜱ߾Ȃӱԫԥᜱ ICSIDϵङᇅᚗᜟІӼᜟၦۢڟᜱ߾

ҼӶ၏തϡпᇴ݃Ȅ 

ICSIDᗷ࣐Κೱ౪ၦᇅӵлၦލᆓϟርӇນᐡᄻȂկ

ᆓְѠһрލၦርޠԥܛߩٯ ICSID౪ȂစҦҐНಒήതІಒѳത

ᐍ౪ѠޤȂICSIDᆔᗓ᠍ԚҴஆҐ्ӈȂሰᅗ٘ίӗήӈȂಒΚȂሰ

စᚗР࿌ٲਫ८ӤཏȇಒΡȂಓӬᄈᆔᗓ्ӈȇಒήȂಓӬᄈޑᆔᗓ

्ӈȄ࣐ᘘτ ICSID݉ଡ଼ጓ൝ȂICSIDܼ 1978Ԓ௵ᇰߤђᐡښࠍȂп

၍(1)؛ಓӬϵङᄈޑᆔ᠍Ȃկϛಓϵङᄈᆔᗓϟލᆓȇ(2)ಓӬϵङᄈ

ᆔᗓލᆓȂկϛಓϵङᄈޑᆔᗓލᆓȇпІ(3)હ፝ؒᚅఽӈٲᄃϟ።

 Ȅזโࢦ

ԥᜱ࿌ٲਫ८ӤཏΛȂҐНᐍ౪ѠޤȂICSIDᆔᗓ᠍ٿྜٿՍ

ᚗР࿌ٲޠӬཏȂڐᆔᗓ᠍ᇅϲݳଲϛӤȂϛڏԥܓښȂй࿌ٲ

ᆏӬཏ֚ൣཽٲӇນȂӱԫஉုڸȂѠᒶᐆӇນᐡᄻܓݾԥା࡚Սڏ

 ஆҰȷȄޠȶϜЗᆔᗓ

ӶᄈᆔᗓഌϸȂ࿌ٲϟΚ࣐ӉΚጛङϟҖȂᄈആ࿌ٲη҇

Սด࣐ၦѠᐍ౪ึ౫ȂپጛङȂစҦಒήതࣻᜱННဏІ࣐

ІݳȂՍด҇ᅗ٘ڏԥϵङӉΚጛङϟᝳϟᑗ྄्ӈᇅϛڏ

ԥӵлϟᝳϟ྄्ӈȄݳᝳϟᇰۢȂٯϛծՍดԄԫᝓੀȂ

চ௵ԚҴӵᇴІښᏱᇴȂ֊ݳሰܼᚗР࿌ٲӤཏލᆓණр።၍ܗ

ӇນϟСȂ᐀ԥуആލᆓ࿌ٲ(ӵл)пѵϟᝳȂԫѵϵङҼϱ೩ݳ

ᗷٸӵлݳц೪ҴȂկѠᇅӵлӒڟឋȂҦܼѵښȂຝ࣐ѫ
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ΚጛङϟҖȄ 

ӶᄈޑᆔᗓഌϸȂစႇಒήതࣻᜱННဏІپᐍ౪ึ౫ȂಓӬ

ICSIDϵङޑٲᆔᗓ्ӈϟލᆓ҇ލࡢݳ࣐ᆓȂй၏ލᆓޣ߾௦ӱл्һ

ւፑऐȂ᠍ޠȶϜЗᆔᗓጓ൝ϲࡿ߾ᆓȂލࡢݳᒞܛၦՅЖକȄ࣐ܿ

હޠւઊፑऐࠍϛ឵ܼϜЗޠᆔᗓȷȂՎܼեᒞޣ௦ӱၦՅЖକϟލ

ᆓȂٸᄃଡ଼҇ᜍ݃ލᆓ҇ᇅၦԥȶӬ౪ϟஞϹഀ๗ȷȄICSIDϵङᄈ

ᄙུٿᔗңȂӱᔗґܓՅኇࢻґϡпۢဏȂᗷѠପӬਣхዙٯၦܼ

ၦȂկႇџپѠпึ౫ȂණрϜЗቸ౪ޠӈోᇑኅހՅӼኻϾޠစ

ᔽࣁȂԄၦࠊϟМяȂԄեᇰۢԫᆎᄙϟࣁಓӬϵङҭޠϟ

ԚםၦۢဏȂҼ ICSIDӇນ৴ೄτࢆޠȄ 

ഷࡤစҦࠊᐍ౪ᇅϸݚȂҐНၑშᄈၦᇅӵлލᆓ၍؛ᐡښ

౫࡚ښ८ୱᚡණяᔯଇᇅ࡛ឋȂҐതп ICSIDᆔᗓ᠍࣐ϜЗȂᄈ ICSID

ґٿၽձϟୱᚡණяѳ࡛ឋȈಒΚȂܺቷᄈޑᆔᗓጓ൝ȇಒΡȂᔯଇϵ

ङᄈၦґϡۢဏϟձݳȇಒήȂᄈܼᚗ२ᝳᇰۢІᝳ៊ࠍᔗϡ

݃ጃȇಒѳȂࠍሰݨཏѵ܉྆ޠښІޠښโ࡚ᇅםԓ๊ቺ८ϟୱᚡȄ 

ѫҦܼ ICSIDᐡښϑೞ BITsܛτ໕ٻңȂՅໍߵΠ ICSIDӇນᐡښ

Ȃԥᜱึٿґޠ BITᇅ ICSIDϵङϟᜱ߾ȂҐНଭᄈᜱܼ ICSIDᆔᗓ᠍

ᇅ BITsഷඐႅࡠୱᚡ(most-favored-nation clauses)ȃBITsϲ֥ޠϛӤ

ፑऐୱᚡȂпІӇນցᘟፑऐ(conflicting award)זЖึโܛښᐡ؛ᆓ၍ލޠ

ୱᚡȂᇴ݃ ICSIDϵङၽңӶӓ౩ΡξӼঐ౫ԇ BITܛҢϟୱᚡȄ 

ICSIDԚҴ٠ϭ࡚ښڐҐٙᓎӓ౩ၦᕘძޠᅌໍȂԥٳӵРԥࡠ

ᔯଇȂՅڐᇅ BITs ІୣȃӼᜟۢڟϟࣻϤᜱܛ߾Ңϟഷඐࡠ

ႅȃӇນፑऐ๊ୱᚡȂርၦࣩݳლၑණяө၍؛РȂԄ࡛

Ҵңϟዂጓ BITȂ࡛ܗҴӇນαຨᐡڐܗښуښᐡښ(appellate 

or other control mechanisms)Ȃࣦޣܗ௦࡛ҴӼᜟၦ๊ۢڟණឋȄҐН
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ᇰ࣐Ȃ࡛ҴΚзңϟӼᜟၦۢڟȂ࣐၍؛α፞Ӽୱᚡϟഷᎍۤ

РȂՅWTOηഷᎍӬፚցІ࡛ҴӼᜟၦۢڟϟൠӬȄ 

ԥᜱ WTO ґٿၦލۢڟᆓ၍؛ϟ೪ॏȂҐНᇰ࣐౫ WTO

ၦᆓȂᔗӶލၦोҢϟܛίۢڟၦٿಜѠпӱᔗܼґق؛ᆓ၍ލ

ۢȂᓻӒܼޠᄻϜ೪ဋ੬ր࢝ DSU ᓁߝҕ፝ؒၦᎍңȂ፮ϡޠ

፬ᓼޠѠܓȄՎܼեᆎםԓލޠᆓ၍؛ᐡښѠпાΤޠٿ WTOၦ

፵αᇅܓڐРԓȂ؛ᆓ၍ލ౫ȶঢ়ᇅঢ়ȷϟึفᄻȂҐНः࢝ WTO

౫ލᆓ၍؛ᐡښၷ࣐ծȂӱԫાΤၦۢڟၷณ֩ᜳȂՅȶၦᇅ

ӵлȷϟލᆓ၍؛РԓȂҐНМשࡼӶ WTOϑණяϟҴൠȂпȶ၇

࣐Ȃᇰپ࣐ȷ೪ҴϟᑀҴᐡᄻۢڟᔯᡜࠊ಼ WTOાΤ၏ᐡښϑԥӒپȂ

ᄃࢋαᔗณ֩ᜳȄѫѵԥᜱ WTOޠၦލᆓ၍؛โזᇅࢌԥޠᚗᜟᇅୣ

ޠܓၦۢڟϜލޠᆓ၍؛โޠזᜱ߾ȄஆҐّȂᚗᜟୣܗၦۢڟ

౫ԥϟލᆓ၍؛ᐡښȃึҢϟپȂᔗѠձ࣐ःᔤґٿ WTOӼᜟၦڟ

೪ဋϛᔗ؛ᆓ၍ލۢڟၦȂӼᜟϟ२्ՄȄӕ؛ᆓ၍ލۢ

ᇅ౫ԥᚗᜟၦލۢڟᆓ၍؛ҢᝰӬਞݏȂՅ၅щ BITs ϛ٘ޠ

ڸ።ܗ BITsࣻϤፑऐޠึםҢȄ 



第四章 ICSID 管轄權之相關法律問題研析－

對物的管轄 

從 ICSID 公約名稱可以清楚瞭解，ICSID 並不處理所有之國際爭端，

僅處理所謂的「投資爭端」(Investment Disputes)，而該爭端必須與投資有

直接關係，而且必須為法律適用性質之爭端，由此可知該公約對物的管轄

權非常限縮。據此，何種類型之交易可以稱為 ICSID 公約管轄權範圍內之

投資，該投資爭端是否為法律爭端，該爭端是否與訴訟標的物直接相關，

即為屬物理由所應予以釐清之關鍵問題。 

據上，本章將先探討 ICSID 事物管轄權一般原則；第二節論述何謂法

律爭端；第三節討論直接因投資而引起之法律概念，包括直接引起的意

義，投資的定義等觀念；第四節則為本章小結。 

第一節 ICSID 的事物管轄權(ICSID’s 

subject-matterjurisdiction) 

有關 ICSID 的事物管轄權主要規範於公約第 25 條第 1 項，依該條項

前段定義，公約的事物管轄指「直接因投資而引起之任何法律爭端」(any 

legal dispute arising directly out of  an investment)，依該條文文義，符合公約

對物管轄權標準如下1： 

B 爭端的存在(the existence of  a dispute)； 

B 該爭端為法律爭端（that the dispute is a legal one）； 

B 該爭端直接因投資而引起（that the dispute arise directly out of  an 
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“Investment” under Article 25(1) of the ICSID Convention, 4 THE JOURNAL OF WORLD INVESTMENT 
900, 915 (2003). 



investment）； 

B 投資確實存在（that an investment actually existed） 

亦即 ICSID 事物管轄問題涉及三項要素，第一，法律爭端；其次，直

接因主要交易(underlying transaction)而引起的法律爭端；第三，該主要交易

本質為投資。從公約談判歷史可知，談判者將公約或仲裁庭的管轄權予以

限縮於某些特定範圍的案子，其原因在於，避免投資人提交任何爭端至

ICSID 中心來壓迫地主國2。 

第二節   法律爭端 

本節將探討 ICSID 事物管轄權的第一項要素，法律爭端，爭端的存在

為任何國際司法或仲裁行使管轄權的基本前提。依據學者定義爭端為由於

一方拒絕(refusal)、反訴(counter-claim)或否認(denial)另一方關於事實、法律

或政策的看法，爭端於是產生3。國際法院在一件有關東帝汶的判決將爭端

定義為「對於一法律或事實觀點的不一致，當事人間利益或法律觀點的衝

突」(a disagreement on a point of  law or fact, a conflict of  legal views or interests 

between parties.)4。 

一、 法律爭端的本質 

 ICSID 公約本身並未對「法律爭端」一詞作詳細定義，惟從執行董

事會報告的解釋，所謂法律爭端係指「中心管轄範圍內的權利衝突，單純

的利益衝突則不屬於中心的管轄5」，故公約所指的爭端必須與法律上權利

                                                 
2 C.B. Lamm, Jurisdiction of the International Centre for Settlement of Investment Disputes, 6 ICSID 
REVIEW－FOREIGN INVESTMENT LAW JOURNAL 462, 474(1991). 
3 J. D. MERRILLS, INTERNATIONAL DISPUTE SETTLEMENT 1-2 (1998). 
4 1995 ICJ Reports 89, 99. Cited from CHRISTOEPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A 
COMMENTARY 102. 
5 原文如下:「26. Article 25(1) requires that the dispute must be a “legal dispute arising directly out of 
an investment.” The expression “legal dispute” has been used to make clear that while conflicts of 
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或義務之存在或範圍有關，或是因違反法律義務所生之賠償的類別或程

度。從公約談判歷史言，公約使用「法律爭端」一詞之意，即明顯有意將

道德、政治及純粹商業爭端(moral, political or purely commercial disputes)排除

在 ICSID 管轄權之外6。當初在草擬公約之際，世界銀行法務委員會主席

Ｄr. Broches 即謂 ICSID 仲裁庭所處理的爭端必須為法律爭端，也就是說，

有關於法律權利、契約權利或財產權的爭端，而不是政治或是商業的爭端

7。 

二、 法律爭端與事實調查 

爭端可分為「可由法院裁決的(justiciable)」及「不可由法院裁決的

(non-justiciable)」兩種類型之爭端，可由法院裁決的爭端即所謂「法律爭端

(legal dispute)」8。ICSID 公約將爭訴標的界定為一法律事件，即說明談判

代表有意將 ICSID 爭端解決機制定位為提供法律救濟的途逕，並不提供單

純事實調查之功能(fact-finding function)9。雖然公約第 25 條未允許事實調

查作為提付仲裁的理由，但在其附加機制規則其實已提供此項功能，而且

當事人並不限於締約國，亦即任何國家及任一國家之國民均可提起事實調

查的程序10。 

                                                                                                                                            
rights are within the jurisdiction of the Centre, mere conflicts of interests are not. The dispute 
must concern the existence or scope of a legal right or obligation, or the nature or extent of the 
reparation to be made for breach of a legal obligation.」Report of the Executive Directors on the 
Convention, para. 26. 
6 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 103. 
7 C. Chatterjee, supra note 1, at 915. 
8 Id. 
9 雖然仲裁庭在案件進行時，必須先調查事實，然後依據第 42 條選擇適當之法理、準據法，作

出裁決，惟在公約草案談判時，談判代表即有意將法律爭端包括「concerning a fact relevant to the 
determination of a legal right or obligation」之文字刪除，僅保留 legal dispute，其目的在於避免事

實調查也可做為提起調解或仲裁之理由。Id., para.28-33. 
10 See ICSID Additional Facility Rules Article 2(c): The Secretariat of the Center is hereby authorized 
to administer, subject to and in accordance with these rules, proceedings between a State (or a 
constituent subdivision or agency of a State) and a national of another State, falling within the 
following categories:  
(c) fact- finding rproceedings. 
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據上說明，中心僅處理直接因投資而引起之法律爭端，而所謂之法律

爭端雖在執行董事會報告曾有解釋，惟因爭端必定來自某項事實，而由該

事實引起法律問題，爰實務上，有關法律認定與事實調查不易明顯區分，

例如投資人與地主國簽訂之特許協議包括地主國於必要時可提高稅率，地

主國某日依據法定程序提高稅率，投資人認為稅率增加幅度不合理，影響

其依合約所預期之經濟利潤，認為地主國違反協定，此時投資人若聲請仲

裁，則此案件係屬法律爭端或事實調查案件將有所爭議。此法律審與事實

審模糊之情形，不管在國內訴訟(如高等法院僅做法律審)或是國際組織爭

端解決機構(如 WTO 上訴機構僅進行法律審查)，皆曾面臨上揭問題。 

三、 絕對要件 

依公約第 25 條上下文文義，法律爭端屬於 ICSID 管轄權的絕對要件

之一，不因當事人選擇不同的爭端解決方法，而有所改變，即不論當事人

選擇調解或是仲裁方式解決紛爭，仍需為法律爭端始符合要件。此外，公

約第 42 條第 3 項規定，在當事人同意時，仲裁庭可依衡平善意的原則作

出裁決，不受限於任何法律規定，縱使仲裁庭不選擇適用法律原則或準據

法，此時訴訟標的仍受公約第 25 條之拘束，必須為該條所稱之法律爭端11。 

第三節  直接因投資而引起（Arising Directly out of  an 

investment） 

如前所述，ICSID 事物管轄權最重要的核心即為「直接因投資而引起

之法律爭端」，所謂法律爭端已於前節加以說明，本節將探討 ICSID 事物

                                                 
11 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD), COURSE ON DISPUTE 
SETTLEMENT: INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, 2.5 Requirements 
Ratione Materiae 9 (2003), available from URL http://r0.unctad.org/dispsett/course.htm (visited on 27 
December, 2003). 
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管轄權的第二及第三項要素，直接因主要交易而引起及該主要交易本質為

投資二項概念。 

一、 「直接引起」的意義 

一般而言，跨國投資活動涉及不同法律管轄之人、事、物，因此其牽

涉的法律關係往往較為複雜，而一項跨國投資完成常伴隨許多附屬交易及

法律契約，如融資、租賃、買賣及稅捐等。以經濟意義言，這些附屬交易

及契約或多或少與該項投資有所關連，然就法律意義，是否與 ICSID 管轄

之投資所直接相關，值得進一步討論。 

當初擬定草案第一版，對於中心事物管轄原只規定「因任何投資而引

起或與任何投資有關」之法律爭端。該草案一提出，即遭談判代表所批評，

認給予裁判庭太寬廣及糊模的裁量權，於是經過 26：8 票決，於投資一字

之前加入此客觀要件－「直接」12，加入此要件也反映出，公約僅專注於

解決投資爭端，且建立此爭端解決機制的目的在於鼓勵國際投資。 

由於公約並未對「直接」一詞加以定義或解釋，若依 Black’s Law 

Dictionary13對「direct」之解釋，direct 指「straight; free from extraneous influence; 

immediate」。然 Scheruer 指出，直接係管轄權之客觀要件之一，如同法律

爭端要件一樣，無法以雙方當事人合意為由而有所改變，因此 Scheruer 認

為滿足此要件的條件為，該爭端需與系爭投資有「合理而密切的連結」

(reasonably closely connected)14。 

另依據 ICSID 公約第 46 條規定，仲裁庭可經一方請求，對於直接因

爭端標的而引起之附帶或附加主張或反訴(incidental or additional claims or 

                                                 
12 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 114. 
13 BRYAN A. GARNER, BLACK’S LAW DICTIONARY 471 (1999). 
14 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 114. 
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counterclaims)予以決定，但以其屬爭端當事人所同意之範圍內，且原屬

ICSID 管轄者為限。由該條文義可以得知，公約允許當事人一方可以提起

附帶或附加主張，但該等主張係直接因爭端標的而引起。Dr. Broches 對第

46 條評論為「使當事人多餘的開起新程序提起附加主張或反訴(unnecessary 

for parties making additional claims or counterclaims to state new procedures)」

15。 

(一) 外國直接投資 

由於爭端需與系爭投資有直接連結，然並不代表該投資要屬「外國直

接投資」(Foreign Direct Investment, FDI)之型態，如在 Fedax v. Venezuela 一

案，被告辯稱系爭交易為由委內瑞拉所發行之債權工具(debt instruments)，

並非為「外國直接投資」，因此並非為公約所指之「投資」，惟仲裁庭並未

採信其說法，認為管轄權的成立要件之一，即無論該投資是否為直接投

資，只要該爭端係直接由系爭交易所直接引起即可，仲裁庭解釋謂，依公

約第 25 條第 1 項文義：「any legal dispute arising directly out of  an 

investment」，「directly」與「dispute」相關，與「investment」無關，因此就

算該主要交易為間接投資，管轄權仍可成立16。上開案例另涉及投資定義

問題，將於下節予以說明，惟可以說明的是，公約所謂因投資而直接引起，

並不代表該投資係為直接投資，間接投資亦可，只要證明與投資有直接連

結即可。 

(二) 案例說明 

有關 ICSID 裁判庭對於直接關係之實務見解，茲舉二個過去曾經發生

                                                 
15 C.B. Lamm, supra note 2, at 476. 
16 5 ICSID REPORT 192. CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 113. 
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之案例說明如下： 

1. SOABI v. Senegal 一案 

本案塞內加爾終止一項房屋建築之投資計劃，因此外國投資者無法依

約完成，需賠償當地建築師費用。仲裁庭最後裁定，有關投資者與當地建

築師之爭端，屬於外國投資者與當地建築師所另訂之契約之爭議事項，應

循當地司法救濟。至於地主國終止投資計劃，而使外國投資者受到包括前

者在內之損失的賠償，係直接因投資而引起之損失，則屬 ICSID 之管轄範

圍之內17。 

2. Tradex v. Albania 案 

原告 Tradex 為一家在希臘設立之外國公司，該公司於 1992 年與阿爾

巴尼亞之一家國營農業企業 T. B. Torovitsa 簽訂一項合資契約，由 Torovitsa

提供土地供商業與農業用途，後因該國政府放任村民強佔土地，1993 年雙

方合資關係於是終止。當雙方提起仲裁時，阿爾巴尼亞聲稱本案為 Tradex

與 Torovitsa 兩家私人公司之爭端，因此 ICC 為適合之仲裁機構，但仲裁庭

不採認其說法，認為 Tradex 之請求係針對阿爾巴尼亞之一項形同徵收行

為，因該徵收行為直接影響原告在合資關係之投資18。 

二、 投資的定義 

在國際投資協定中，界定「投資」的概念，對於地主國追求其經濟與

發展目標，關係甚為重大。同樣的，投資的概念為 ICSID 公約管轄權的中

心，狹義投資定義與廣義投資定義，直接影響公約前言所欲達成鼓勵國際

投資之目的。以下將先介紹一般國際協定，包括雙邊及多邊協定對於投資

                                                 
17 5 ICSID REPORT 192. CHRISTOEPH H. SCHREUER, at 117. 
18 5 ICSID REPORT 320. 
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的定義，其次將探討 ICSID 公約關於投資定義的作法，最後將討論當事人

依據雙方簽訂之雙邊或多邊協定爭端解決條款提付 ICSID 中心管轄時，

ICSID 何者定義優先適用之問題 

(一) 雙邊及多邊投資協定有關投資的定義 

目前國際間對投資之定義可見三種類型19：以財產為基礎之定義

(asset-based definition)、企業為基礎之定義（enterprise-based definition）及交

易為基礎之定義（transactions-based definition）。各種不同之定義方式，會

對該投資協定造成不同的效果，也由於締約的目的不同，亦會影響採用定

義型態之不同，以下介紹前揭三者定義之不同： 

1. 以財產為基礎之定義 

以財產為基礎之定義為三者之中投資範圍最廣之定義方式，它包含所

有態樣（all type）之外國投資（包括直接投資及間接投資），及所有型式之

投資資產(all forms of  investment assets)。 

一般國際間於制定雙邊投資保障協定（BITs）常採用此定義，其標準

定義及用語如下20： 

「投資」一詞意指任何一種資產，特別包括，但不限於下列： 

(1) 動產、不動產及其他權利，諸如抵押權、留置權及質押權等；

(Moveable and immovable property as well as other rights such as 

mortgages, liens or pledges.) 

(2) 公司股份、股票、債券及任一種參與公司之種類；(shares, stock 

                                                 
19 WTO Secretariat, Scope and Definitions: “Investment” and “Investor”, para. 5, WTO Doc. 
WT/WGTI/W/108 (21 March, 2002). 
20 Id. para. 10. 
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and debentures and any other kind of  participation in companies) 

(3) 金錢請求權，或有財務價值之履行；(Claims to money, or to any 

performance having a financial value.) 

(4) 智慧財產權；(intellectual property rights) 

(5) 法定或依契約而有之許可，包括搜尋開發自然資源之特許

權。(concessions conferred by law or under contract, including 

concessions to search for or exploit natural resources.) 

以我國所簽署之投保協定範本為例21，即採用此標準定義，如 

「投資」一詞意指任何一種資產，特別包括，但不限於下列： 

(1) 動產、不動產及其他權利，諸如抵押權、留置權及質押權等

(Moveable and immovable property as well as other rights such as 

mortgages, liens or pledges)； 

(2) 公司股份、股票、債券及其他形式之權益(Shares in and stock and 

debentures of  a company and any other form of  interest in a 

company)； 

(3) 金錢請求權，或有經濟價值之任何契約之履行(Claims to money, or 

to any performance under contact having an economic value)； 

(4) 智慧及工業財產權，尤指著作權、專利、新型專利、已註冊登記

圖樣、商標、商名、業務及商業秘密、技術方法及專業知識，以

及 商 譽 (Intellectual and industrial property rights, in particular 

copyrights, patens, utility-model patents, registered designs, trade-marks, 

trade-names, trade and business secrets, technical processes and 

know-how, goodwill)； 

(5) 法定或依契約而有之權利及許可，包括搜尋、栽培或開發自然資

                                                 
21 我國標準投資保障協定範本，經濟部投資業務處。 
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源之特許權(Rights or permits conferred by law or under contract, 

including concessions to search for, cultivate, extract or exploit natural 

resources)。 

2. 以企業為基礎的定義 

以企業為基礎的定義採取較狹義之範圍，投資範圍專注於對一企業之

外人投資，而非在地主國投入之各式資產清單。此定義之出發點在於投資

人之目標係藉由對外資持股及管理控制之方式，而對一企業獲取持續、長

期及控制的利益22。 

1988 年美加自由貿易協定（1992 年北美自由貿易協定(NAFTA)延用此

定義）對於投資的定義即採用此模式，定義如下: 

(1) 設 立 一 新 的 企 業 (the establishment of  a new business 

enterprise)，或； 

(2) 收購一企業(the acquisition of  a business enterprise)；及包括： 

(3) 經營因設立、收購之企業及該投資人因投資而控制之企業

（as carried on, the business enterprise so established or the 

business enterprise so acquired, and controlled by the investor 

who has made the investment）；及 

(4) 由該投資人所擁有企業之股份及投資利益，惟該企業係持續

被該投資人所控制(the share or other investment interest in 

such business enterprise owned by the investor provided that such 

business enterprise continues to be controlled by such investor)。 

                                                 
22 Its point of departure is the investor’s objective of taking a lasting, or long-term, controlling interest 
in an enterprise through foreign ownership and/or management control. 
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3. 以交易為基礎的定義 

以交易為基礎之投資定義主要專注於資金及相關資產之跨境移動，跨

境交易涉及外國投資之設立及清算，IIAs 採用以交易為基礎之定義主要係

地主國政策較關注於國際資金移動而非投資本身。IMF 國際收支平衡表有

關投資金額之統計即利用此定義之方式，有關 IMF 對投資的定義如下23： 

「直接投資係國際投資之範疇，它反映出以一國為據點

之實體從事獲取另一國企業之長遠利益為目標(上述以

一國為據點之實體為直接投資人，另一國的企業係指直

接投資事業)。長期利益意涵直接投資人與該投資企業間

現存之長期關係，以及投資人對該企業的管理具有相當

程度的影響力。直接投資不僅包含投資人與企業間最初

所建立之交易關係，包括該兩者與關係企業之間的後續

交易，無論關係企業是否為法人組織。」 

(Direct investment is the category of  international investment 
that reflects the objective of  obtaining a lasting interest by a 
resident entity in one economy in an enterprise resident in 
another economy. (The resident entity is the direct investor 
and the enterprise is the direct investment enterprise.) The 
lasting interest implies the existence of  a long-term 
relationship between the direct investor and the enterprise and 
a significant degree of  influence by the investor on the 
management of  the enterprise. Direct investment  comprises 
not only the initial transaction establishing the relationship 
between the investor and the enterprise but also all 
subsequent transactions between them and among affiliated 
enterprises, both incorporated and unincorporated.) 

直接投資資金為一直接投資人提供予直接投資企業之資金，或是直接

                                                 
23 International Monetary Fund, BALANCE OF PAYMENTS 86 (Fifth Edition, 1993). 
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投資人從直接投資企業收取之資金。直接投資交易成分可分為股本(equity 

capital)、盈餘再投資(reinvested earnings)，以及與不同關係企業內部間債權

交易有關之其他24。 

另有關 IMF 對於長遠利益之定義並非以時間架構來定義，而係以擁有

一企業股權程度來計算，通常以擁有一企業股權 10%以上可視為具有長遠

利益。 

(二) ICSID 對於投資定義的作法 

ICSID 對於投資一詞未予明文解釋，從公約草案談判歷史可知，這是

有意的省略25，公約草案第一次提出時，該草案第 30 條對投資定義如下：

「”investment” means any contribution of  money or other assets of  economic 

value for an indefinite period or, if  the period be defined, for not less than five 

years;」，惟遭到許多質疑，有人認為該定義不精準(imprecise)、有人反對使

用「contribution」、有代表欲將其雙邊投保協定或國內法對投資定義納入，

Broches 亦反對將投資的概念予以定義，認為應交由雙方當事人合意自行

認定，因當事人同意提付仲裁之合意，為管轄權先決要件之一，也可避免

未來事物管轄認定的困難。在經過與會代表爭辯後，最後決定公約不予定

義「投資」一詞，執行董事會報告則記載「考量到當事人合意為重要的要

件，爰締約國無意對投資一詞予以定義26」。 

在 ICSID 曾經發生之案例 Alcoa Minerals of  Jamaica v. Jamaica27即可說明仲

                                                 
24 依據 IMF 國際收支表編製手冊分類標準，外人直接投資分類為(1)直接投資、(2)證券投資及(3)
其他投資。 
25 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 112-113. 
26 其原文如下「27. No attempt was made to define the term “investment” given the essential 
requirement of consent by the parties, and the mechanism through which Contracting States can make 
known in advance, if they so desire, the classes of disputes which they would or would not consider 
submitting to the Centre (Article 25(4).)」 Report of the Executive Directors on the Convention, 
para.27. 
27 ICSID ARB/74/2. 本案之介紹轉摘自 C.B. Lamm, supra note 2, at 474-475. 
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裁遵重當事人合意之重要性，Alcoa Minerals 為一家美國公司，該公司與牙

買加政府簽訂 25 年合約，給予 Alcoa 長期開採鐵鋁氧石礦產開採權及租稅

特許權，而 Alcoa 同意興建一家煉鋁工廠，以為回報。在雙方簽訂的契約

中包括「不增稅條款(no further taxes clause)」，該條款限制牙買加政府除了

已在協議中註明的特定稅賦外，不得再額外增加任何稅賦或權利金，當然

該合約爭端解決條款亦包括提付 ICSID 仲裁條款。後來牙買加政府提高鐵

鋁氧石礦之稅捐，以致造成 Alcoa 稅賦增加九倍，該公司控告牙買加違反

合約規定，於是提起 ICSID 仲裁。 

在本案仲裁庭調查是否有符合公約管轄之投資時，仲裁庭認為，投資

指「一私人公司依照與地主國之協議，投資相當金額至外國」，因此該資

金投入即為投資的一種型式。仲裁庭並指出，一旦當事人合意提付仲裁，

當事人必定瞭解該協議涉及投資。 

據上可知 ICSID 對於投資未予定義之作法亦不失為一可行的彈性作

法，因隨著國際金融工具不斷創新，投資的概念也愈來愈多樣化，任何定

義皆無法全數囊括，而隨著締約國日益增加，公約也無法因應一種新型投

資型態出現，而隨時予以修改，因此通說認為，不針對此一標準而給予定

義，預留空間，反而可以配合時代潮流而彈性應用，因應未來可能發展的

新型態投資，侷限於特定範圍內之投資，而損及公約之功能28。 

(三) 客觀要件 

縱使公約未對投資下定義，交由當事人合意認定，然並不代表當事人

有極度自由裁量權來決定何者交易構成投資，依據公約第 36 第 3 項規定，

                                                 
28請參閱李貴英，《國際投資法專論－國際投資爭端之解決》，頁 32，台北，元照出版公司(2004
年)。另請參閱范劍虹主編，《國際投資法導讀》，頁 234，浙江大學出版社（中國杭州），2000 年

10 月一版。 
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締約國或締約國國民可向秘書長提出請求書，提起仲裁，而秘書長可根據

請求書內容，決定是否予以登記。如果秘書長認為該爭端顯然非屬「中心」

管轄權範圍之內，則可拒絕其登記，此為秘書長的專屬審查權力。例如在

1999 年 ICSID 秘書長曾對某一請求案予以拒絕登記，秘書長拒絕理由為該

引起爭端之交易為一貨物銷售之供應契約，很明顯並非屬於中心管轄權之

內所稱之「投資」29。 

假若秘書長受理登記請求仲裁案件，但當事人一方提出異議，認為該

爭端不屬於中心管轄範圍內，此時仲裁庭仍可依公約第 41 條規定，可就

此異議作初步問題處理，或將之併入爭端實體部分，一併決定。另若當事

人之一方未就管轄權問題提出異議，此時仲裁庭可否依職權主動審查？依

仲裁規則第 41 條第 2 項規定，仲裁庭在仲裁進行任何階段，可依其職權

主動調查，該爭端是否屬於中心之管轄權範圍之內30。 

綜上可知，公約雖留給當事人較大的裁量權，決定其爭端是否屬於公

約目的所稱之投資，但當事人之合意只是構成中心管轄權之客觀要件，秘

書長及仲裁庭仍可依其職權決定是否屬於中心管轄權範圍之內。 

三、 ICSID 對事物管轄權與其他國際協定之關係 

如前所述，有些國際投資協定其爭端解決條款，大多援引 ICSID 作為

爭端解決方式之一，因此投資人若欲依據該等協定提付仲裁解決需符合下

列二項前提，第一，該交易必須符合該投資協定對於投資之定義；其次，

引起爭端之交易必須為 ICSID 公約所謂之投資31。亦即，公約雖未對投資

予以定義，交由當事人合意認定，但一般言，仍須符合雙邊投資保障協定

                                                 
29 UNCTAD, supra note 11, 2.5 Requirements Ratione Materiae 17. 
30 Rules of Procedure for Arbitration Proceedings Rule 41(2). 
31 UNCTAD, supra note 11, 2.5 Requirements Ratione Materiae 16. 
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之規定。然此並不代表當事人可隨意自由認定投資之定義，仍需符合公約

目的，即可合理稱作「投資」。 

據上，若引起爭端之交易同時符合上開二要件，即對於投資的認定並

無不同，則無爭議，惟有些情形，兩者對於投資概念的認定，並不相符，

例如，有些投資協定對於投資定義係採一般性定義或分類，如「投資意指

任何型態之資產」(investment means every kind of  investment)，此時，該提

交仲裁之交易或許符合 BIT 之定義，但可能不符合在 ICSID 公約目的下所

稱之投資。另外一個情況為被告辯稱，該引起爭端之投資並不符合雙方簽

訂投保協定所定義之投資，惟仲裁庭調查相關事證後，並不採認其說法。

如在 AMT v. Zaire 一案，雖被告辯稱 AMT 只是佔有系爭公司之大多數股

份，並未以其名義在該國投資，惟仲裁庭並不採認其說法，認為 AMT 雖

僅持有該國公司股份，但依薩伊與美國簽訂之投保協定，「公司股份或其

他權益」(shares of  stock or other interests in a company)亦屬投資定義之一，

因此 AMT 持有股份亦為該協定所稱之「投資」32。另在 Fedax v. Venezuela

案，仲裁庭裁定本票(promissory notes)屬於荷蘭與委內瑞拉所簽訂投保協定

所定義之「任一種類資產」與「金錢所有權」(titles to money)之投資33。 

四、 投資的本質 

由於公約未對投資一詞給予定義，因此從過去案例可以發現提付中心

審理的案件涵蓋廣泛而多樣化的經濟活動，如興建與經營旅館、生產紡織

品、天然資源探勘與開採、石油配銷權、冶礦廠、漁船裝配與經營、房舍

興建、架構有限電視系統、銀行、證券等涵蓋農、工、礦、服務業等行業

之活動均屬之34。而其中以礦產及石油特許權約佔所有發生案例之百分之

                                                 
32 5 ICSID REPORT 11. CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 130-131. 
33 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 130-131. 
34 Id., at 138. 
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十五，發電廠及輸電企業也是常見的案例35，而一些項目常被質疑是否屬

於投資範圍內，例如營建契約、訓練計畫(training programmes)、技術訓練

計畫(technical assistance programmes)、顧問合約(consultants contract)及供應

商所給予的信貸(suppliers’ credits)，上述情形是否相當於投資，端視整理情

況而定，一些非重覆發生之交易，例如簡單的買賣契約或是短期的商業性

貸款，則很明顯的稱不上是投資36，以下僅舉數例說明之： 

1. 與服務有關的投資 

隨著經濟發展的進步，服務業佔一國整體產業的比重日益增加，尤其

是已開發國家服務業更佔其產業之百分之五十以上，因此服務業跨國投資

更成為必然的趨勢。在 ICSID 曾經發生案例與服務業有關者包括航運、港

口及運輸服務、廢棄物處理、旅館及渡假勝地管理、出口及免稅企業、往

生業及銀行業37，可謂五花八門。 

2. 營建契約 

營建契約是否構成 ICSID 公約所稱之投資，常常引起爭端當事人很大

的質疑，而也隨個案實際情況不同，而有不同結果。在 ICSID 曾發生的

SOABI v. Senegal 案，仲裁庭調查發現，在雙方簽訂的後續協議，其客體非

常狹隘，僅限於一項建築物承攬合約，顧客隨著工程進度而交付工程，因

此該協議無法符合投資的定義38。 

而在另一件也是關於營建合約的案例 Salini v. Morocco，仲裁庭裁定結果

則與上揭案例不同，該案仲裁庭依據出資額、一定期限、營運風險及是否

有助於地主國發展，而認為該營建合約符合上開準則，因此裁定該營建合

                                                 
35 UNCTAD, supra note 4, 2.5 Requirements Ratione Materiae 19. 
36 CHRISTOEPH H. SCHREUER, supra note 4, at 138-139. 
37 UNCTAD, supra note 4, 2.5 Requirements Ratione Materiae 19. 
38 Id., at 20. 

 92



約符合投資的要件39。 綜此，營建活動是否符合投資的要件，一般而言，

仲裁庭大多依上開準則判定，特別是該行為是否具有投資風險，如開發中

國家因財政不足，而以 BOT 方式將其基礎建設交由外國投資人興建，此

種 BOT 營運模式，均可認為是投資的一種模式。 

3. 財務工具(Financial Instruments) 

財務工具雖與傳統之投資定義有所區別，惟財務工具已成為政府融資

及重大投資案之主要財源，因此其發展趨勢值得注意。有關貸款與債券等

相關財務工具是否能歸屬於投資類別的一種，曾引起國際間之注目，在過

去 ICSID 曾發生的案例，一些金融工具及貸款融資等財務工具，仲裁庭認

為係符合公約目的所稱之投資。以下茲將 ICSID 過去發生之相關案件簡述

如后： 

(1) Fedax v. Venezuela40案 

Fedax NV 係一家設立於荷屬安地列斯之公司，經向一家委內瑞拉公

司以背書轉讓方式獲取委內瑞拉政府開出的六張期票(promissory notes)，惟

該期票到期後，委內瑞拉均未給付票款及利息，於是 Fedax 根據荷蘭與委

內瑞拉簽訂之雙邊投資促進與保護協定之規定，向 ICSID 提出仲裁申請，

請求委內瑞拉給付票款。 

委內瑞拉政府辯稱，該期票並不屬於外國投資，就以投資的經濟意義

言，投資係指對企業資產或資金的累積，以致於能產生收入或收益(the 

laying out of  money or property in business ventures, so that it may produce a 

                                                 
39 Id. 
40 Fedax N.V. v. The Republic of Venezuela, Decision on Juridiction, 11 July 1997, 5 ICSID REPORT 
200. 本案之事實及仲裁庭對於管轄權的決定要點，另請參閱李貴英，＜國際投資糾紛解決中心

（ICSID）管轄權問題之研究－以 Fedax NV v. Republic of Venezuela 一案為例＞，仲裁季刊(原商

務仲裁季刊)，第 55 期，頁 82-85，(民國 88 年 11 月)。 
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revenue or income)，因此該期票並不屬於外國直接投資，因外國直接投資

係為獲取某一公司利益，而進行長期性質的財務資源移轉，同時該期票亦

非透過合格證券市場交易之間接投資。 

針對該期票是否屬於投資，仲裁庭根據公約起草歷史、過去案例及學

者評論，認為借貸仍屬於 ICSID 公約所稱之投資，而期票即為借貸的證明，

且為普通之財務及信用工具，因此 Fedax N.V. 所購買之期票在本質上符合

公約對於投資的定義。此外，仲裁庭亦認為該期票符合委內瑞拉公共信貸

法(the Law on Public Credit)的規定，而該法目的在於監管募集基與財源之公

共信用債務運作，從事生產性工程，以顧及國家利益及滿足財政暫時之需

要，很顯然與一般之商業運作有別。 

仲裁庭並認為依據委國公共信貸法發行之期票，並非為偶然、短期之

金融操作，仲裁庭指出，投資的一般特性包括一定期間、規律的利潤與報

酬、負擔一定之風險、實質的義務，以及對地主國經濟發展具有重要性。

在本案期票發行期間、利息給付、資本額、負擔的風險及幫助地主國經濟

發展等因素均符合上項有關投資的特性，尤其是委內瑞拉到期時違約給付

足代表購買該期票將負擔一定義務。據上所論，仲裁庭最後裁定委內瑞拉

應給付原告相關價金。 

(2) CSOB v. Slovakia41案 

本案原告 Ceskoslovenska Obchodni Bnaka, A.S. (簡稱 CSOB)為一家前

身為捷克與斯洛伐克共和國之國營銀行，在斯洛伐克脫離捷克獨立建國

後，登記於捷克共和國境內，原告指控被告斯洛伐克政府違反 1993 年 12

月 19 日雙方簽訂之「一項 CSOB 財務整併基本原則協議」(Agreement on the 
                                                 
41 Ceskoslovenska Obchodni Bnaka, A.S. v. The Slovak Republic, Decision on Jurisdiction, 24 May 
1999, 5 ICSID REPORT 330. Also available from website:  
http://www.worldbank.org/icsid/cases/awards.htm. 
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Basic Principles of  a Financial Consolidation of  Ceskoslovenska Obchodni Banks, 

AS (簡稱「整併協議」)。該協議旨在促進 CSOB 的民營化，在兩國財政部

長及 CSOB 簽署下，同意於雙方國境內各設立一個催收公司(Collection 

Companies)，由 CSOB 將其不良債權(non-performing loans)移轉至該兩家催

收公司，其後 CSOB 將其在斯洛伐克境內之不良債權移轉至在斯洛伐克成

立之催收公司，並同時與該公司另簽訂一單獨的貸款協議(Loan Agreement 

on the Refinancing of  Assigned Receivables)，由 CSOB 提供貸款予該公司，作

為支付債權移轉之價金，至於該公司之損失與貸款償還則由捷克政府承諾

予以負責，惟斯洛伐克政府最終違反其承諾，CSOB 爰於 1997 年 4 月 8 月

提起仲裁申請。 

有關本案是否屬於 ICSID 管轄權的問題上，被告指出，原告指控斯洛

伐克違反整併契約之義務與承諾，並非針對貸款協議來提起，因此該爭端

並非直接因貸款協議而引起，所以不在 ICSID 的管轄權之內。另依據 ICSID

公約第 25 條及兩國簽訂的投保協定第 1 條，CSOB 給予該國催收公司的貸

款並不屬於投資，因該項貸款並未移轉資源至斯洛伐克境內。 

以前者爭點言，仲裁庭首先單獨檢視斯洛伐克政府承諾給付催收公司

之款項是否構成投資，及該承諾事項與貸款協議之關連。仲裁庭認為該項

承諾並未涉及 CSOB 在斯洛伐克任何資源之支出、撥款及花費，因此斯洛

伐克拒絕給付催收公司之事項，若單獨拆開來看並不構成投資。惟仲裁庭

另檢視系爭事項與貸款協議之關係，仲裁庭援引 Fedax 案指出，投資涉及

一項相當複雜的營運，由許多相互關連的交易所組成，每一個別交易若單

獨拆開檢視，可能構不上是一項投資，但以 ICSID 管轄權言，雖個別交易

無法單獨構成投資的類別，只要該筆交易係整體營運計畫不可分的一部

分，即可稱為是投資。據此，仲裁庭認為被告之承諾事項與 CSOB 提供之
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貸款之關係，兩者有緊密連結(close link)關係。 

以後者爭點言，仲裁庭認為就法律本身言，ICSID 對於投資概念係採

廣義解釋，只要外國貸款有助於該國經濟發展，即可構成投資要件，雖然

並非所有之貸款均可屬於投資定義，在本案仲裁庭認為，CSOB 給予斯洛

伐克催收公司之貸款為 CSOB 在該國發展事業之工作資本，因此該筆貸款

構成 CSOB 至該國投資之證明。另依據兩國簽訂之投保協定第一條觀之，

貸款可視為廣義資產(asset)定義之一種，以及該條所指稱之金錢請求權

(monetary receivables or claims)。另被告提出，該貸款並未有實體資金跨國

移轉乙節，仲裁庭指出，雖本案未涉及實體資金的轉移，惟以 Fedax 乙案

仲裁判斷為例，有些交易雖沒有實體資金的轉移，但仍可以構成投資。 

仲裁庭最後裁定，上開整併協議基本及最終目的在於確保 CSOB 繼續

及擴展在兩國之營運，關於 CSOB 對斯洛伐克的重大投入有助於該國之經

濟發展，因此 CSOB 可以稱作投資人，而其全部過程可作為 CSOB 在該國

之投資，並與 ICSID 公約目的相符。如此可從該等事實證明，CSOB 之作

為包括在該國之所支出之資源，即在反應該國銀行基礎建設發展之需求。 

4. 投資前階段與市場進入之爭端 

有些潛在投資人在與地主國協商投資至完成投資協議或特許契約之

期間可能投入相當金額之資源，假若至協議簽訂前協商失敗，此時這些投

資案落實前之支出可否構成 ICSID 公約所稱之投資，而將此糾紛提付仲

裁？此外，有些地主國對外簽訂之條約給予外國投資人在某些情況下享有

設立據點前之待遇，此時該市場進入權利若遭受損害，可否以地主國侵害

其投資權利而提付仲裁？茲以下例 Mihaly v. Sri Lanka 案說明之：  

1991 年 9 月 20 日，美國政府與斯里蘭卡政府簽署雙邊投資保障及鼓
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勵投資條約， 1992 年斯里蘭卡政府為發展該國電力，乃計畫以 BOT(Build 

Own Transfer) 獨家方式，由私人興建與經營熱能發電廠，該計畫一開始有

25 家廠商表達參與之意願，有 5 家被斯里蘭卡政府邀請參與協商，最後由

一家美國公司成立於加拿大子公司(Mihaly)獲得獨家經營權，斯里蘭卡隨後

於 1993 年 2 月 15 日發出 Letter of  Intent (LOI)，1993 年 9 月 22 日發出 Letter 

of  Agreement (LOA)及於 1994 年 7 月 20 日發出 Letter of  Extension (LOE)，

以確保 Mihaly 的獨家經營權及規範後續相關契約簽訂事宜，但前揭文書均

載明該等文書對雙方均無拘束力，相關事項均需依照斯里蘭卡法令規定及

以最後簽訂之正式契約為準，惟斯里蘭卡拖延後續契約簽訂事宜，最後則

終止該計畫。 

在本案調查期間，仲裁庭發現，斯里蘭卡於 1993 及 94 年所發出的三

份文書，並無任何一件文件對於原告或被告有任何拘束力，同時也無法證

明斯里蘭卡同意將這些開辦支出視為投資的一部分。然仲裁庭亦不否認，

在現今之商業活動，在最後正式契約簽訂的準備階段，可能需投資大量資

金，而該投入之開辦費用，可於雙方正式契約簽訂後，由雙方合意於何時

點以後發生的費用，內化成整體投資資金的一部分，惟本案仲裁庭裁定，

因本案雙方當事人最後並未簽訂正式合約，因此原告於投資契約簽訂前之

協商階段所發生的任何費用，不能資本化成實際投資的一部分，爰仲裁庭

以不符對物管轄不予受理本案。 

據上說明可知，Mihaly v. Sri Lanka 案主要爭點在於投資前之支出

(pre-investment expenditure)，亦即在投資案落實前準備工作之支出(開辦費

用)，是否可認為是實際投資(actual investment)的一部分。本案原告雖引用

專家意見辯稱，開發階段活動對於 BOT 是否能成功營運相當重要，因此

開發成本應計算入投資成本。但在本案，由於缺少地主國實際有效之合
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意，因此該外國投資人之支出不能視為整體投資組合之一部分42。從 Mihaly

案得知，雙方當事人在談判契約時，應特別將投資前或是開發成本明確載

入契約條款，作為整體投資的一部分，而不是依賴國際商業實務43。 

第四節  本章小結 

有關 ICSID 的事物管轄權主要規範於公約第 25 條第 1 項前段所定義

之「直接因投資而引起之任何法律爭端」(any legal dispute arising directly out 

of  an investment)，依該條文文義，ICSID 事物管轄權涉及三項要素，第一，

法律爭端；第二，直接因主要交易而引起的法律爭端；第三，該主要交易

本質為投資。 

所謂法律爭端，ICSID 公約本身並未對「法律爭端」一詞作詳細定義，

惟從執行董事會報告的解釋，所謂法律爭端係指「中心管轄範圍內的權利

衝突，單純的利益衝突則不屬於中心的管轄」，故公約所指的爭端必須與

法律上權利或義務之存在或範圍有關，或是因違反法律義務所生之賠償的

類別或程度。 

至於何謂直接因投資而引起之爭端，實務上要清楚界定何者為直接引

起，何者為間接引起，有其實際之困難，從談判歷史言，ICSID 公約將爭

端界定於「直接」因投資而引起之爭端，即有意限縮裁判庭之裁量權，公

約雖未對「直接引起」加以定義，但從後來實務見解及學者評論，可以證

明爭端必須與投資有「合理之密切連結」，惟不需要具有與「immediately」

相同強度之效果。此外，必須注意直接因投資而引起之意，該引起爭端之

投資為外國直接投資，依過去仲裁實務，政府發行期票等債權或其他金融

工具在某些條件下，仍可視為符合公約目的所謂之投資。 

                                                 
42 C. Chatterjee, supra note 1, at 900. 
43 Id. at 924 

 98



 99

以投資的定義言，一般國際投資協定，不論是雙邊或是多邊協定，大

致可分為以財產為基礎的定義、以企業為基礎的定義及以交易為基礎的定

義三種類型。ICSID 對於投資一詞未予明文解釋，從公約草案談判歷史可

知，這是有意的省略，主要是避免未來事物管轄認定的困難，與會代表最

後決定不予定義「投資」一詞，執行董事會報告對此記載「考量到當事人

合意為重要的要件，爰締約國無意對投資一詞予以定義」。 

ICSID 對於投資未予定義之作法，根據後來實務及學者看法，亦不失

為一可行的彈性作法，因隨著國際金融工具不斷創新，投資的概念也愈來

愈多樣化，任何定義皆無法全數囊括，而隨著締約國日益增加，公約也無

法因應一種新型投資型態出現，而隨時予以修改，因此通說認為，不針對

此一標準而給予定義，預留空間，反而可以配合時代潮流而彈性應用，因

應未來可能發展的新型態投資，侷限於特定範圍內之投資，而損及公約之

功能。 

由於公約未對投資一詞給予定義，從過去案例可以發現，提付中心審

理的案件涵蓋廣泛而多樣化的經濟活動，如興建與經營旅館、生產紡織

品、天然資源探勘與開採、石油配銷權、冶礦廠、漁船裝配與經營、房舍

興建、架構有限電視系統、銀行、證券等涵蓋農、工、礦、服務業等行業

之活動均屬之。近來甚至投資前之支出，是否可認為是實際投資的一部

分，亦成為最近國際仲裁法界之焦點，未來此種投資類似多樣化與變異化

之趨勢，將形成 ICSID 仲裁庭莫大的挑戰。 
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