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前言
阿塞拜疆共和国（The Republic of Azerbaijan，以下简称“阿塞拜疆”），位于欧亚大陆交界处的南高加索地区东部，是古丝绸之路沿线重要国家；阿塞拜疆国土面积约为8.66万平方公里；首都巴库市是阿塞拜疆第一大城市和经济中心；阿塞拜疆石油、天然气资源、矿产资源极为丰富；截至2019年4月6日，阿塞拜疆全国总人口约1000万。
根据世界银行统计，2018年阿塞拜疆的国内生产总值（GDP）约为469.4亿美元，较2017年年增长率为1.4%，人均GDP为4721美元[footnoteRef:0]。据中国商务部统计，2018年当年中国对阿塞拜疆直接投资流量为-105万美元；截至2018年末，中国对阿塞拜疆直接投资存量为918万美元。中国对阿塞拜疆投资主要集中在石油领域，中石油通过其海外公司与阿塞拜疆国家石油公司合作投资阿塞拜疆陆上油田，投资总额6亿多美元[footnoteRef:1]。 [0:  See “the World Bank” website, available at: https://data.worldbank.org/country/azerbaijan, Mar.31, 2020.]  [1:  参见商务部：《对外投资合作国别（地区）指南——阿塞拜疆（2019年版）》，第29页。] 

世界经济论坛《2019年度全球竞争力报告》显示，阿塞拜疆在全球最具竞争力的141个国家和地区中，排名第58位[footnoteRef:2]。世界银行《2020年营商环境报告》显示，在统计的190个经济体中，阿塞拜疆的营商环境便利度排名第34位，分数为76.7[footnoteRef:3]。 [2:  See “The Global Competitiveness Report 2019”, available at: http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/economy-profiles/#economy=AZE, Mar. 31, 2020.]  [3:  参见世界银行：《2020年营商环境报告》，https://chinese.doingbusiness.org/zh/data/exploreeconomies/azerbaijan, 访问日期：2020年3月31日。] 

2000年2月29日，阿塞拜疆加入《承认及执行外国仲裁裁决公约》（以下简称“《纽约公约》”），自2000年5月29日起，《纽约公约》对阿塞拜疆生效。1992年9月18日，阿塞拜疆加入并批准了《解决国家与他国国民间投资争议公约》（以下简称“《ICSID公约》”），自1992年10月18日起，《ICSID公约》对阿塞拜疆生效。
1994年3月8日，中阿双方签订了《中华人民共和国政府和阿塞拜疆共和国政府关于鼓励和相互保护投资的协定》（以下简称“中阿BIT”），该协定自1994年4月1日起生效；2005年3月17日，中蒙两国签署了《中华人民共和国政府和阿塞拜疆共和国政府关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的协定》，该协定自2005年8月17日起生效。
本文重点就中阿BIT的核心条款进行分析，同时结合阿塞拜疆在ICSID的相关投资仲裁案件，从我国投资者的角度揭示其中潜在的投资风险，旨在为保护中国在阿塞拜疆的投资者及其投资提供一定的参考。

1、 中阿BIT核心条款解析
（一）中阿BIT概览
中阿BIT主要包括以下条款：（1）“投资”、“投资者”、“收益”、“领土”的定义；（2）对缔约另一方投资者的鼓励和保护；（3）投资的待遇；（4）国有化、征收或类似措施；（5）损失补偿；（6）投资和收益的转移；（7）代位权；（8）协定解释或适用争端的解决；（9）投资者与东道国投资争议的解决；（10）更优待遇原则；（11）协定的适用范围；（12）缔约双方的磋商；（13）协定的生效、期限和终止。

（二）投资和投资者的定义
1. 投资者的定义
根据中阿BIT第1条规定，中阿BIT项下我国向阿塞拜疆境内投资的“投资者”为：
[bookmark: No15_T1K1X1M2]（1）依照我国法律具有我国国籍的自然人；
（2）依照我国的法律设立，其住所在我国领土内的经济组织。我国对阿塞拜疆的机构投资者需同时满足“设立地”和“住所地”两个条件。
2．投资的定义
中阿BIT第1条第（1）款定义的我国投资者对阿塞拜疆的“投资”为，我国投资者依照阿塞拜疆的法律和法规在其领土内所投入的各种财产，特别是，但不限于：
（1）动产、不动产及其他财产权利，如抵押权、质权；
（2）公司的股份、股票和任何其他形式的参股；
（3）金钱请求权或其他具有经济价值的行为请求权；
（4）著作权、工业产权、专有技术和工艺流程；
（5）依照法律授予的特许权，包括勘探和开发自然资源的特许权。
中阿BIT第1条第（1）款主要列举的五类财产形式，可涵盖的投资形式较为广泛，对于一些特定类别的“财产”是否属于中阿BIT下的合格“投资”，需要同时结合阿塞拜疆国内相关法律规定加以考察。
[bookmark: No11_T1K1X4][bookmark: No22_T1K1X3][bookmark: No9_T1K1X2][bookmark: No21_T1K1X2][bookmark: No12_T1K1X5][bookmark: No23_T1K1X4][bookmark: No10_T1K1X3][bookmark: No24_T1K1X5]（1）国际承包工程项目
a. 直接承包当地工程项目
[bookmark: _Hlk37436849]阿塞拜疆国内法律允许外国承包商通过投标或议标的方式进入阿塞拜疆国内承包工程项目，但不允许外国自然人在当地承揽承包项目；我国承包商在阿塞拜疆境内活动须遵守阿塞拜疆《建筑和城市规划法》的规定；除涉及国防安全和国家秘密的项目以外，阿塞拜疆对外国承包商无特别禁止领域[footnoteRef:4]。 [4:  参见商务部：《对外投资合作国别（地区）指南——阿塞拜疆（2019年版）》，第49页。] 

因此，我国承包商通过与阿塞拜疆当地业主签署工程承包合同直接承包阿塞拜疆境内的工程项目，依据工程承包合同享有对工程价款等款项的“金钱请求权”以及依据合同约定的相关“行为请求权”，符合中阿BIT第1条第（1）款第三项关于“投资”的定义，属于中阿BIT项下的合格投资。
b. 在当地设立企业承包工程项目
[bookmark: _Hlk36482316]根据阿塞拜疆《外商投资保护法》第3条规定，我国投资者可以在阿塞拜疆境内设立外商独资企业、合资企业或收购当地企业股份。因此，我国承包商亦可通过在阿塞拜疆境内单独设立或与当地企业合作设立的外商投资企业承包工程项目。此种情况下，我国承包商在阿塞拜疆设立的子公司可获得阿塞拜疆国内外商投资企业相关法律法规的保护，同时，我国承包商对其子公司的股权投资符合中阿BIT第1条第（1）款关于“投资”定义，可获得中阿BIT的条约保护。
c. 参与当地特许经营权项目
阿塞拜疆基础设施建设模式的主要类型为BOT。2016年，阿塞拜疆颁布《建设和基础设施投资项目专项融资实施办法》，对在阿塞拜疆实施基础设施建设项目进行立法规定。目前，在阿塞拜疆开展BOT的项目主要涉及铁路、油气、电力、通信等领域。特许经营年限一般为15-20年。但目前尚未有中资企业在阿塞拜疆参与实施PPP项目[footnoteRef:5]。未来若有我国承包商参与阿塞拜疆境内PPP项目的合作，则根据中阿BIT第1条第（1）款规定，此类投资项目亦属于中阿BIT定义的“投资”。 [5:  参见商务部：《对外投资合作国别（地区）指南——阿塞拜疆（2019年版）》，第40页。] 

（2）我国金融机构提供的贷款
阿塞拜疆允许外国投资者在阿塞拜疆进内开设银行账户及申请贷款，但目前在阿塞拜疆没有中资银行，且阿塞拜疆商业银行贷款利率高，中国企业一般不在阿塞拜疆商业银行举债[footnoteRef:6]；为满足在阿塞拜疆境内投资的融资需求，我国投资者可能需要向我国政策性或商业性金融机构申请政策性贷款或商业贷款。 [6:  参见商务部：《对外投资合作国别（地区）指南——阿塞拜疆（2019年版）》，第33页。] 

笔者认为，就我国金融机构对阿塞拜疆境内的公司发放的贷款，贷款放款完成之后，贷款人即对借款人享有金钱请求权。因此，从中阿BIT第1条的文义理解，在不违反阿塞拜疆相关法律法规前提下，我国银行等金融机构对阿塞拜疆公司或企业的“贷款”属于中阿BIT下的投资。

（三）外资的待遇
根据中阿BIT第3条第（1）款规定，我国投资者在阿塞拜疆领土内的投资与投资有关的活动应受到公正与公平的待遇和保护。阿塞拜疆《外商投资保护法》第第5条进一步规定，外国投资者活动中享受的权利待遇不应低于阿塞拜疆法人和公民的财产权以及投资经营的待遇，对在国民经济优先部门以及个别地区的投资可按阿塞拜疆法律给予税收及其它优惠。
根据中阿BIT第3条第（2）款规定，中阿BIT第3条第（1）款所述的待遇和保护应不低于阿塞拜疆给予任何第三国投资者的投资及与投资有关的活动的待遇和保护，即我国投资者在阿塞拜疆享有最惠国待遇。中阿BIT第3条第（3）款规定的最惠国待遇的例外包括阿塞拜疆依照关税同盟、自由贸易区、经济联盟、避免双重征税协定和为了方便边境贸易而给予第三国投资者的投资的任何优惠待遇。
根据中阿BIT第9条规定，如果阿塞拜疆根据其法律和法规给予我国投资者的投资或与投资有关的活动的待遇较中阿BIT的规定更为优惠，则应从优适用。因此，我国投资者应注重考察阿塞拜疆国内法律法规中关于外国投资的规定。阿塞拜疆境内与外国投资相关的法律主要包括《外商投资保护法》、《投资活动法》、《企业经营法》、《民法》等。
阿塞拜疆《外商投资保护法》虽未对限制外国投资的行业做明确规定，但在外资进入其部分行业的市场准入方面仍存在一定限制，例如，外资在阿塞拜疆境内禁止投资入股电视广播公司；外资在保险公司、采矿、石油和天然气、卫星通信和军事武器等行业持有的公司股份不得超过49%，在报纸出版业中持有的公司股份不得超过33%[footnoteRef:7]。 [7:  See “U.S. Department of State” website, available at: https://www.state.gov/reports/2019-investment-climate-statements/azerbaijan/, Mar. 31, 2020.] 

（四）征收或国有化
根据中阿BIT第4条规定，阿塞拜疆对我国投资者在其领土内的投资不得采取征收、国有化或其他类似措施，除非符合“为了社会公共利益”、“依照国内法律程序”、“非歧视性的”和“给予补偿”四个条件。
[bookmark: No31_T4K3]若特殊情况下阿塞拜疆对我国投资者采取征收或国有化措施的，则采取征收或国有化措施的政府部门给予我国投资者的补偿应等于宣布征收时被征收的投资财产的价值；对投资者的补偿应是可以兑换的和自由转移的；并且补偿的支付不应无故迟延。
考察阿塞拜疆《外商投资保护法》第11条规定，除非发生给国家利益和人民带来损害的情况，否则在阿塞拜疆的外国投资不实行国有化；国有化决定由阿塞拜疆共和国最高议会作出。除非发生自然灾害、祸害、流行病、瘟疫等特殊情况，外国投资不得被征收；征收决定由阿塞拜疆共和国内阁作出。在国有化和征收时必须给予投资者及时、等值、有效的补偿；给外国投资者的赔偿应与作出国有化或征收决定时的实际价值相符，赔偿用外汇计价，可按投资者要求汇出境外。

（五）损失赔偿
根据中阿BIT第5条规定，对于我国投资者在阿塞拜疆领土内的投资，如果由于战争、全国紧急状态、暴乱、骚乱或其他类似事件而遭受损失，若阿塞拜疆采取有关措施，其给予该投资者的待遇不应低于给予任何第三国投资者的待遇。
阿塞拜疆《外商投资保护法》第12条规定，如因阿塞拜疆国家机关或负责工作人员违背法律而给外国投资造成亏损，外国投资者有权要求赔偿，包括赔偿利益损失。赔偿损失的数额、期限和赔付程序的争议在阿塞拜疆国内法院解决。倘若双方协议另有规定或根据阿塞拜疆所缔结的国际条约提出申请，可通过仲裁庭对争议进行裁决。

（六）投资有关款项的转移
根据中阿BIT第6条规定，阿塞拜疆应在其法律和法规的管辖下，保证我国投资者转移在其领土内的投资和收益，包括：
（1）利润、股息、利息及其他合法收入；
[bookmark: No33_T5K3]（2）投资的全部或部分清算款项；
[bookmark: No34_T5K4]（3）与投资有关的贷款协议的偿还款项；
[bookmark: No35_T5K5]（4）著作权、工业产权、专有技术和工艺流程的提成费；
[bookmark: No36_T5K6]（5）技术援助或技术服务费、管理费；
[bookmark: No37_T5K7]（6）与投资有关的承包工程的支付款项；
[bookmark: No38_T5K8]（7）在缔约一方的领土内从事与投资有关活动的缔约另一方国民的收入。
我国投资者依照中阿BIT第6条对投资有关投资和收益款项的汇出，应依照转移之日阿塞拜疆的官方汇率进行。根据阿塞拜疆《外商投资保护法》第14条、第15条规定，外国投资者在阿塞拜疆获得的利润可以进行再投资、存入银行，也可按阿塞拜疆国家银行所规定的程序和条件兑换成外币，在缴清相应税费后将其收入汇出国外。阿塞拜疆法定流通货币是马纳特，阿塞拜疆境内的银行机构可将马纳特与美元、欧元、俄罗斯卢布等进行自由兑换，但人民币不能与马纳特直接兑换[footnoteRef:8]。 [8:  参见商务部：《对外投资合作国别（地区）指南——阿塞拜疆（2019年版）》，第32页。] 


（七）投资者与东道国争议解决
1. 争议解决方式
若我国投资者与阿塞拜疆政府之间在阿塞拜疆领土内发生与投资有关的争议，根据中阿BIT第9条规定，双方可遵照如下争议解决方式：
（1）前置协商机制。双方产生与投资有关的争议应尽量由双方友好协商解决，协商期为六个月。
（2）东道国国内法院管辖。如争议在六个月后未能协商解决，当事任何一方有权将争议提交阿塞拜疆有管辖权的法院。
（3）仅涉及征收补偿款额的争议可提交专设仲裁庭。如涉及征收补偿款额的争议，经过六个月协商后未能解决，当事任何一方均有权将争议提交专设仲裁庭，但对于已提交阿塞拜疆国内法院的争议，当事人无权再提交至专设仲裁庭。
鉴于中阿BIT第9条规定可提交临时仲裁的范围仅限于涉及征收补偿款额的争议，若发生与征收有关的争议时，建议我国投资者在案件准备过程中，将征收补偿款额有关的争议与征收行为合法性的争议予以分拆，以便专设仲裁庭可顺利获得对争议的管辖权。
2. 关于仲裁的程序性规定
专设仲裁庭应按下列方式逐案设立：
（1）争议双方应各任命一名仲裁员，该两名仲裁员推举一名与中阿两国均有外交关系的第三国国民为首席仲裁员；头两名仲裁员应在仲裁申请方书面通知另一方提出仲裁后的两个月内任命，首席仲裁员应在四个月内推选。
（2）如在上述规定的期限内，仲裁庭尚未组成，争议任何一方可提请ICSID秘书长作出必要的委任。
[bookmark: No56_T9K3][bookmark: No57_T9K4][bookmark: No58_T9K5]仲裁庭应自行制定其程序，在制定程序时仲裁庭可以参照ICSID仲裁规则；仲裁庭应根据阿塞拜疆的法律（包括其冲突法规则）、中阿BIT的规定以及中阿双方均接受的普遍承认的国际法原则作出裁决。
[bookmark: No59_T9K6]仲裁庭的裁决以多数票作出。裁决是终局的，对争议双方具有拘束力。中国或阿塞拜疆根据各自的法律应对强制执行仲裁庭裁决承担义务。

2、 阿塞拜疆在ICSID的仲裁案件
截至2020年3月31日，阿塞拜疆作为被申请人在ICSID的仲裁案件共有4起，笔者根据ICSID网站的案件信息整理如下[footnoteRef:9]： [9:  资料来源：ICSID官网，https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx, 访问日期2020年3月31日。] 

	序号
	案件编号
	申请方
	登记日期
	涉及法律文件
	产业领域
	案件状态

	1
	ARB/06/15
	Azpetrol Group B.V. (Dutch), Azpetrol International Holdings B.V. (Dutch), Azpetrol Oil Services Group B.V. (Dutch)
	2006.8.30
	能源宪章条约
	[bookmark: _Hlk36506993]石油、天然气和采矿
	已决

	2
	ARB/06/16
	Barmek Holding A.S. (Turkish)
	2006.10.16
	1994年土耳其-阿塞拜疆BIT；合同
	电力
	已决

	3
	ARB/07/1
	Fondel Metal Participations B.V. (Dutch)
	2007.1.9
	合同
	石油、天然气和采矿
	已决

	4
	ARB/18/6
	Cem Selçuk Ersoy (Turkish)
	2018.3.14
	1994年土耳其-阿塞拜疆BIT
	工程
	已决



[bookmark: _Hlk36507077]根据以上信息，自2006年阿塞拜疆首次作为ICSID被申请方的仲裁案件开始，阿塞拜疆作为被申请方的4起仲裁案件均已决。从仲裁案件涉及的领域看，4起仲裁案件中涉及“石油、天然气和采矿”的案件共2起，涉及“工程”、“电力”的案件各1起，这与阿塞拜疆国内大部分外资投向油气领域的现状相对应。
从仲裁案件原因的依据看，4起仲裁案件中，2起仲裁案件为依据1994年土耳其-阿塞拜疆BIT提出，1起仲裁案件为依据《能源宪章条约》提出，1起仲裁案件为依据当事双方签订的合同提出。
前述4起案件中，ICSID均未公开相关仲裁裁决书及案件细节，笔者仅就从联合国贸易和发展会议（UNCTAD）网站[footnoteRef:10]以及能源宪章条约（ECT）网站[footnoteRef:11]获取的相关信息对部分仲裁案件的相关事实进行介绍。 [10:  See UNCTAD website, available at: https://investmentpolicy.unctad.org/country-navigator/15/azerbaijan, Mar. 31, 2020.]  [11:  See Energy Charter Treaty interactive website, available at:, https://www.energychartertreaty.org/details/article/azpetrol-international-holdings-bv-azpetrol-group-bv-azpetrol-oil-services-group-bv-v-azerba/, Mar. 31, 2020.] 

[bookmark: _Hlk36519397][bookmark: _Hlk36514973][bookmark: _Hlk37434663]Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. and Azpetrol Oil Services Group B.V. v. Republic of Azerbaijan[footnoteRef:12]一案中，仲裁申请由阿塞拜疆国民在荷兰投资设立的三家公司Azpetrol International Holdings B.V.（以下简称“Azpetrol国际控股”）、Azpetrol Group B.V.和Azpetrol Oil Services Group B.V.提起，该三家公司主要从事石油和天然气的分销、贸易、储存和运输业务。“Azpetrol国际控股”指控其在阿塞拜疆一家当地公司持有的股份受到了损失，原因在于阿塞拜疆一家法院判决“Azpetrol国际控股”最初的《股权收购协议》无效，并判决将其在当地公司取得的股权返还给股权的原所有权人。阿塞拜疆政府被申请方指控违反了《能源宪章条约》第10.1条关于“公平和公正待遇”、第13.1条关于“间接征收”、第14条关于“资金转移”等相关条款。仲裁庭认为，申请方和被申请方于2008年12月16日以互发电子邮件的形式达成了关于解决所有争议的对双方均具有约束力的协议，双方达成和解后不存在依据《ICSID公约》第25(1)条所要求的法律争端，因此仲裁庭不具有对该案仲裁申请的管辖权。2009年9月8日，仲裁庭以缺乏管辖权为由裁决驳回该案的仲裁申请。 [12:  See Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. and Azpetrol Oil Services Group B.V. v. Republic of Azerbaijan, ICSID Case No. ARB/06/15, registered on August 30, 2006.] 

[bookmark: _Hlk36541620]Barmek Holding A.S. v. Republic of Azerbaijan[footnoteRef:13] 一案中，仲裁申请起因于土耳其投资者Barmek Holding A.S.（以下简称“Barmek 控股”）与阿塞拜疆政府之间订立的一份关于“Barmek 控股”在巴库市和苏姆加伊特市获得25年供电服务特许经营权的合同；合同履行过程中，“Barmek 控股”的经理被提起阿塞拜疆公权力机关提起贪污、滥用职权和非法售电的刑事指控，“Barmek 控股”基于“供电服务合同”获得的特许权亦被阿塞拜疆政府取消。阿塞拜疆政府被申请方指控采取了间接征收措施，该案因当事双方达成和解于2009年9月28日被仲裁庭终止仲裁程序。 [13:  See Barmek Holding A.S. v. Republic of Azerbaijan, ICSID Case No. ARB/06/16, registered on October 16, 2006.] 

Cem Selçuk Ersoy v. Republic of Azerbaijan[footnoteRef:14]一案中，土耳其的自然人投资者Cem Selçuk Ersoy在阿塞拜疆当地设立了一家公司，该公司签署了关于在巴库市建造集水隧道和污水隧道的“建设施工合同”。申请人指控阿塞拜疆当地的水利部门和税务部门对申请人在隧道建设项目的投资施加了不公正待遇和间接征收措施。2020年3月2日，因双方达成和解，ICSID仲裁庭终止了该案的仲裁程序。 [14:  See Cem Selçuk Ersoy v. Republic of Azerbaijan, ICSID Case No. ARB/18/6, registered on March 14, 2018.] 

[bookmark: _Hlk36545101]结合以上阿塞拜疆在ICSID的仲裁案件分析，虽然阿塞拜疆对外签订的BIT及其国内法均对外国投资的国有化或直接征收措施作出了限制，但前述案例中阿塞拜疆的政府均被外国投资者指控采取了间接征收措施，剥夺了外国投资者的财产或财产权利；阿塞拜疆国内的政府部门和司法机构的公正性和非歧视性亦在一定程度上受到外国投资者的质疑。我国拟在阿塞拜疆开展投资的投资者应注意事先调查和评估阿塞拜疆国内的政治风险和法律环境风险；遵守阿塞拜疆国内法律规定的同时，充分利用中阿BIT、与当地政府签订的投资协议、外交保护、聘请律师等多种途径维护自身的合法投资利益。

3、 结语
总体而言，中阿BIT可为我国投资者及其在阿塞拜疆的投资提供较高程度的保护，例如：（1）中阿BIT规定了我国在阿塞拜疆境内投资者享有公平与公正待遇以及最惠国待遇；（2）中阿BIT规定我国投资者因征收或国有化措施而遭受损失时，有权利获得补偿或赔偿；（3）我国投资者将投资款和收益转移至阿塞拜疆境外原则上不受限制。
我国拟向阿塞拜疆境内进行投资的投资者需注意：（1）阿塞拜疆国内部分行业的市场准入对外资存在一定限制，投资者应关注特定行业的禁止投资规定或股权比例限制；（2）考察阿塞拜疆在ICSID的仲裁案件，笔者认为，目前阿塞拜疆国内可能仍存在一定的“间接征收”风险，建议投资者充分利用中阿BIT、与当地政府签订的投资协议、外交保护、聘请律师等多种保护途径维护自身的投资利益。
