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Ⅰ. 서 론

전세계적인 경제성장을 거치면서 점차 공기업의 수와 그 역할은 줄어들 것으로 예상되

었지만, 2008년 국제금융위기 이후 이러한 기대와는 달리 공기업은 더욱 활발하게 국제경

제에 참여하기 시작하였다. 공기업의 해외투자가 증가하면서 최근에는 공기업이 관련된

투자분쟁이 늘어나는 새로운 현상까지 나타나고 있으며, 공기업의 투자가 어느 정도까지

보호받을 수 있는지에 대한 의문이 제기되기 시작하였다. 특히 국제투자조약은 투자자와

국가 간의 분쟁을 보호하기 위해 체결된 것이고 국가 간의 투자를 보호하기 위한 목적으

로 체결되는 것은 아니므로 민간기업이 아닌 공기업이 투자조약의 보호 범위에 포함될 수

있는지가 문제되기 시작하였다. 국제투자분쟁해결에 관한 협약(ICSID Convention, 이하

‘ICSID 협약’)의 경우에도 제25조 제1항에서 투자중재 신청인의 자격을 “다른 체약국 국

민(national of another Contracting State)으로 규정하고 있는 점을 고려할 때 공기업을 다

른 체약국 국민으로 볼 수 있는지가 문제된다.

그동안 공기업이 국제투자분쟁해결센터(International Center for Settlement of Investment

Disputes, 이하 ‘ICSID’)에 중재를 신청한 경우가 몇 차례 있었는데, ICSID 중재판정부는

일반적으로 공기업의 신청인 자격을 인정해왔다.1) 그러나 이에 대한 분석이나 설명이 제

대로 이루어지지 않았고, ICSID 협약에 근거하지 않은 채 신청인 자격이 인정된 경우도

있었다.2) 예외적으로 CSOB v. Slovak Republic 사건에서 ICSID 중재판정부가 공기업이 신

청한 분쟁에 대한 관할권 성립 여부를 검토하였으나, 이 사건의 결정 또한 ICSID의 관할

권에 대한 내용을 자세히 다룬 것은 아니었고, 결정이 내려진 시기 또한 아직 공기업의 해

외투자가 활발해지기 전이었다.3) 그런데 2017년 BUCG v. Yemen 사건에 대한 ICSID 중재

판정부의 관할권 결정이 새롭게 등장하였고 여기에서 관할권 성립 여부에 대해 자세하게

검토하면서 공기업의 ICSID 중재 신청과 관할권 성립에 관한 문제가 새롭게 주목받기 시

작하였다.4)

1) Mark Feldman, “The standing of state-owned entities under investment treaties” 2011 Yearb Int Invest Law

Policy, 2010, p.616; ICSID 중재판정부의 판정을 검토해보면 ICSID의 권한을 폭넓게 보아 대체로 관할권 성

립을 인정하는 경향이 있다(하현수, “중국의 투자자-국가 간 분쟁 해결제도에 관한 연구”, 중재연구 , 제23

권 제4호, 한국중재학회, 2013, p.44).

2) Ibid, pp.616, 624-625.(ICSID 협약에 근거하지 않은 채 신청인 자격을 인정한 경우의 예로 HEP v. Slovenia
사건이 있으며, 중재판정부는 HEP와 슬로베니아 간에 체결된 2001 협약에 따라 ICSID 관할권이 성립한다고

하였다.)

3) Ceskoslovenska Obchodni Banka, AS v The Slovak Republic (Decision on Jurisdiction), [1999] ICSID Case No

ARB/97/4; Paul Blyschak, “State-owned enterprises and international investment treaties: When are state-owned

entities and their investments protection” 6 J Intl Intl Rel 1, 2010, p.32.

4) Beijing Urban Construction Group Co Ltd v Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), [2017] ICSID Case
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향후 공기업이 관련된 투자분쟁이 더 증가할 것으로 예상되는 가운데 앞으로 ICSID 중

재에서 공기업이 갖는 지위에 관한 문제는 공기업의 해외투자 보호를 위해 더욱 중요한

문제가 될 것이다. 따라서 이 글에서는 먼저 BUCG v. Yemen 사건을 개괄적으로 검토한

후, ICSID 협약 제25조를 통해 ICSID의 인적관할권(jurisdiction ratione personae) 성립 요

건을 살펴볼 것이다. 이어서 공기업이 ICSID 협약 제25조 제1항에 따라 중재를 신청할 수

있는지 여부를 살펴보고, 이와 관련하여 ICSID 중재판정부가 적용한 Broches 기준을 검토

할 예정이다. 이 때 Broches 기준의 해석과 관련하여 제기되는 문제를 살펴본 후, ICSID

중재판정부가 동 기준을 구체적으로 어떻게 해석 및 적용하였는지 검토하고자 한다.

Ⅱ. BUCG v. Yemen 사건의 개요

이 사건은 Beijing Urban Construction Group Co Ltd (이하 ‘BUCG’)와 예멘 민간항공및

기상당국(Yemen Civil Aviation and Meteorology Authority) 간에 체결된 예멘의 사나국제

공항(Sana’a International Airport) 건설 계약과 관련하여 발생했으며, 중재 신청인인 BUCG

는 예멘이 군사력과 안보기관을 불법적으로 동원하여 건설 계약을 이행하지 못하게 함에

따라 투자자로서의 권리를 침해 받았다고 주장하였다.5) 반면 피신청인인 예멘은 BUCG가

계약을 충실하게 이행하지 않았다면서 이에 반박하였다.6) 또한 사건의 본안 판단에 앞서

총 다섯 가지의 관할권 항변을 제기하였는데, 인적관할권(jurisdiction ratione personae)과

물적관할권(jurisdiction ratione materiae)이 모두 성립하지 않는다고 주장하였다.

먼저 인적관할권과 관련하여 피신청인은 신청인인 BUCG가 ICSID 협약 제25조 제1항

에서 말하는 “다른 체약국 국민(a national of another Contracting State)”에 해당하지 않으

므로 ICSID 중재관할권이 성립하지 않는다고 주장하였다.7) 특히 Broches 기준을 적용했

을 때 BUCG는 중국 정부의 대리인이자 공적 기능을 행사하는 공기업이므로 ICSID에 중

재를 신청할 수 없다고 하였다.8) 다음으로 예멘은 중국-예멘 BIT 제10조를 좁게 해석하

여 자신이 행한 ICSID 중재에 대한 동의는 배상액의 산정과 관련된 분쟁에 한하므로 이

사건에 대한 ICSID의 물적관할권은 성립하지 않는다고 주장하였다.9) 피신청인의 세 번째

주장은 예멘-중국 BIT 제3조에 규정된 최혜국대우원칙을 적용하여 명시적인 관할권 제한

에 관한 조항을 우회하는 방법으로 관할권의 범위를 확장해서는 안 된다는 것이었다.10)

No ARB/14/30.

5) Ibid, paras.22–25.

6) Ibid, para.27.

7) Ibid, para.29.

8) Ibid.

9) Ibid, paras.48–52.
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네 번째로 피신청인은 중재 신청이 적합한 투자로부터 제기된 것이 아니므로 ICSID의 관

할권이 인정되지 않는다고 주장하였다.11) 마지막으로 제기된 주장은 BUCG의 중재 신청

이 순수한 상업계약상의 청구이므로 조약상의 청구로 볼 수 없다는 것이었다.12)

이에 대해서 ICSID 중재판정부는 먼저 BUCG가 중국 정부에 의해 설립된 공기업임을

인정하였으나, 이 사건과 관련된 투자행위가 공적 기능을 행사한 것은 아니었다고 판단하

였다.13) 두 번째 주장과 관련하여서는 중국-예멘 BIT 제10조를 자세하게 검토하였으며,

동 조항의 맥락과 조약의 대상 및 목적 등을 종합적으로 고려했을 때 물적관할권이 성립

하지 않는다는 피신청인의 주장은 받아들일 수 없다는 결론을 내렸다.14) 또한 중국-예멘

BIT 제3조가 제10조에 규정된 분쟁해결조항의 적용범위를 확장시키지는 않는다고 보았

다.15) 이어서 중재신청이 적합한 투자로부터 제기된 것으로 볼 수 없다는 피신청인의 주

장에 대해서 반대의견을 보인 중재판정부는 BUCG가 예멘에서 행한 투자가 ICSID 협약

제25조 제1항과 중국-예멘 BIT 제1조 제1항의 보호를 받는 투자에 해당한다고 결론 내렸

다. 또한 피신청인의 마지막 주장에 대해서는 신청인의 청구가 조약에 근거하여 발생하는

범위 내에서 중재판정부의 관할권이 성립함을 인정하면서 만일 신청인이 본안 판단시 조

약상의 청구를 제기하지 못한다면 중재절차는 기각될 것이라고 결정하였다.16)

이 사건의 관할권에 관한 결정이 주목받은 이유는 공기업이 투자유치국을 상대로

ICSID 중재를 신청할 수 있는지에 대한 문제가 자세하게 다루어졌기 때문이다. 공기업이

피신청인인 ICSID 중재사건에서 인적관할권 성립 여부가 문제된 사례는 다수 있었으나

공기업이 중재 신청인인 사건에서 관할권 항변에 대한 결정이 있었던 사례는 많지 않기

때문이다. 이전 사례가 있었다고는 해도 이와 관련하여 관할권 성립 요건이 자세하게 검

토된 사건은 이 사건이 처음이며, 향후 이와 유사한 사건이 이어질 가능성이 높은 점을

고려할 때 중재판정부의 관할권에 관한 결정은 매우 중요한 의미가 있다고 할 수 있다.

따라서 이하에서는 피신청인이 제기한 다섯 가지 항변 중 첫 번째 항변에 대한 중재판정

부의 결정을 중심으로 ICSID의 관련 규정 및 판정을 검토해보고자 한다.

10) Ibid, para.110.

11) Ibid, para.122.

12) Ibid, para.139.

13) Ibid, paras.31–47.

14) Ibid, paras.54–109.

15) Ibid, para.121.

16) Ibid, para.145.
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Ⅲ. ICSID 협약 제25조와 Broches 기준의 해석 및 적용

1. ICSID 협약 제25조 제1항의 “다른 체약국 국민”의 의미

ICSID 협약 제25조는 ICSID의 관할권 성립에 대해 다루고 있으며, 제1항은 분쟁 당사

자들이 서면으로 동의한 분쟁으로서 체약국과 다른 체약국 국민 간에 투자로부터 직접 발

생한 모든 법적 분쟁에 관할권이 성립한다고 규정하고 있다.17) 이 조항은 ICSID의 인적

관할권과 물적관할권을 제시하는데, 전자와 관련하여 투자중재를 청구할 수 있는 신청인

을 “다른 체약국 국민(a national of another Contracting State)”이라고 표현하고 있다. 또한

제2항에서는 다른 체약국 국민의 의미를 규정하면서 투자자가 자연인인 경우((a)호)와 법

인인 경우((b)호)를 구분하고 있다.18) 이에 따르면 비체약국의 국민은 중재를 신청할 자격

이 없으며, 투자자는 투자유치국의 국민이어서는 안 된다. 다만, 제2항 (b)호는 일반적인

원칙에 대한 예외로서 투자유치국 국적의 법인이라도 외국 지배(foreign control)를 받고

있고 당사자들이 다른 체약국 국민으로 대우하기로 합의하였다면 다른 체약국의 국적을

17) ICSID 협약 제25조 제1항의 내용은 다음과 같다.

제25조 (1) 센터의 관할권은 분쟁 당사자들이 센터에 제기하기 위해서 서면으로 동의한 분쟁으로서 체약국

(또는 해당 체약국이 센터에 지정한 동 체약국의 구성하부조직 혹은 기관)과 다른 체약국 국민간에 투자로

부터 직접 발생한 모든 법적 분쟁에 미친다. 당사자들이 그러한 동의를 한 경우, 어떠한 당사자도 그 동의

를 일방적으로 철회할 수 없다. (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.)

18) ICSID 협약 제25조 제2항의 내용은 다음과 같다.

(2) “다른 체약국 국민”이라 함은 다음과 같다.

(ａ) 제28조 제3항 또는 제36조 제3항에 따라 당사자들이 분쟁을 조정에 회부하기로 동의한 날짜뿐만

아니라 요청서가 등록된 날짜에 분쟁 당사국이 아닌 체약국 국적을 가진 자연인, 다만, 어느 쪽 날

짜에든지 분쟁 당사자인 체약국 국적도 가졌던 개인은 포함하지 않는다.(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) 당사자들이 분쟁을 조정이나 중재에 회부하기로 동의한 날짜에 분쟁 당사국이 아닌 체약국의 국적

을 가진 법인 그리고 그 날짜에 분쟁당사국인 체약국의 국적을 가지며 외국지배로 인하여 당사자

들이 본 협정의 적용을 위하여 다른 체약국의 국민으로 취급한다고 합의한 법인 (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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가진 법인으로 볼 수 있다는 내용도 함께 규정하고 있다.

법인에 대해 다루고 있는 제25조 제2항 (b)호를 더 살펴보면, 당사자들이 분쟁을 중재에

회부하기로 동의한 날짜에 분쟁 당사국이 아닌 체약국의 국적을 가진 법인이 다른 체약국

국민에 해당한다고 규정하고 있다. ICSID 협약은 법인의 개념에 대해 정의하고 있지 않으

나, 협약 초안에서 회사(company)라는 언급이 있었고, 협약 주석서(commentary)에 따르면

일반적으로 법인격을 가진 회사를 의미한다.19) 법인격을 가진 회사인지 여부는 국내법에 따

라 판단할 수밖에 없는데, 다만 동 조항을 해석할 때 한 가지 확실한 것은 회사에 법인격이

인정되어야 하고 단순한 모임 또는 단체는 여기에 해당하지 않는다는 것이다.20) 또한 이 규

정에 따르면 법인은 분쟁을 중재에 회부하기로 동의한 날짜에만 다른 체약국의 국적이 인

정되면 그것으로 충분하다. 그런데 동 협약은 법인의 국적을 판단하는 기준을 따로 규정하

고 있지 않다. 그 기준에 대해서는 여러 가지 견해가 있으나, ICSID 중재판정부의 일련의

판정을 살펴보면 Barcelona Traction 사건에서 국제사법재판소(International Court of Justice,

ICJ)가 적용한 법인 설립지 또는 소재지 기준에 따라 법인의 국적을 판단한 것을 확인할 수

있다.21) 협약 초안을 준비하는 단계에서 투자자의 국적을 판단하는 객관적인 기준이 포함되

어야 한다는 논의가 있었으나 외국인 투자자를 결정할 권한은 투자유치국에 있다는 견해에

따라 이는 별도로 규정되지 않았다.22) 그러나 이것이 투자유치국과 투자자간의 합의가 있으

면 국적 요건이 충족된 것으로 볼 수 있다는 것을 의미하지는 않는다.23)

그동안 ICSID에서는 다른 체약국 국민이 아니라는 이유로 관할권 항변이 제기된 사례

가 다수 있었는데, 특히 법인과 관련해서는 신청인이 ICSID 협약에서 의미하는 법인이

아니므로 적법한 투자자가 아니라는 견해, 공기업은 ICSID에 중재를 신청할 수 없다는

견해, 신청인은 유령회사(shell company)이므로 실질적인 경제활동이 없었다는 견해, 분쟁

당사국인 체약국의 국적을 가진 법인이 외국 지배하에 있지 않았다는 견해 등이 제기되어

왔다.24) 이 중에서 “다른 체약국 국민”에 공기업이 포함될 수 있는지의 문제가 BUCG v.

Yemen 사건에서 제기된 관할권 항변의 주된 내용이며, 이에 대해서는 항목을 바꾸어 살

펴보기로 한다.

19) C H Schreuer et al, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2009, p.277; Engela

C Schlemmer, “Investment, investor, nationality, and shareholders”, 2008, p.76.

20) Schreuer et al, supra note 19, p.278.

21) Antoine Romanetti, “Defining Investors: Who Is Eligible to Claim” 29 J Intl Arb 231, 2012, p.234; Schlemmer,

supra note 19, p.77.

22) Schreuer et al, supra note 19, p.264.

23) Ibid.

24) Romanetti, supra note 21, pp.244–254.
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2. 공기업이 ICSID에 중재를 신청할 수 있는지 여부

ICSID는 본래 외국인 투자자와 국가 간의 투자분쟁을 해결하기 위해 설립되었고 국가

간의 분쟁을 해결하기 위한 기관은 아니므로 법인이 문제된 경우 그 법인은 민간회사일

것을 전제로 한다. ICSID 협약 전문을 보면 ICSID가 상업적 투자와 관련하여 체약국과

타방체약국 국민 간에 발생하는 분쟁을 다루기 위한 시설로 설치되었음을 확인할 수 있

다.25) ICSID가 이와 같은 목적에서 설립된 이유는 국가 간의 분쟁은 국제사법재판소(ICJ)

또는 상설중재재판소(Permanent Court of Arbitration, PCA)에서 해결할 수 있으며, 개인

또는 법인 간의 분쟁은 국내법원을 이용할 수 있기 때문이다. 또한 국가와 그 국민 간의

분쟁은 당연히 국내법원에서 해결할 수 있을 것이다. 따라서 분쟁해결의 공백이 발생하는

외국인 투자자와 투자유치국간의 분쟁을 해결하기 위하여 비국가행위자가 직접 분쟁해결

을 청구할 수 있는 기관인 ICSID를 설립하고자 했던 것이다.26)

그러나 공기업의 해외투자가 증가하면서 투자분쟁의 당사자가 된 공기업이 중재를 신청

하는 경우가 발생하였고, 이것이 ICSID 협약 제25조 제1항을 충족하는지 여부가 문제되

기 시작하였다. 공기업의 법적 성격에 따라서 ICSID 중재가 사실상 국가 간의 분쟁해결

에 이용되는 상황이 발생할 수 있기 때문이다. 이 문제는 협약 초안 준비 단계에서도 제

기되었는데, 초안 주석에서는 “국민(national)”의 의미는 민간이 소유한 회사에 국한되지

않고 전부 또는 부분적으로 국가가 소유한 회사도 포함된다고 언급하고 있다.27) 이는 특

정 기업이 민간기업이 아니라도 ICSID에 중재를 신청할 수 있다는 것을 의미하지만 협약

상 다른 체약국 국민으로 볼 수 있는 공기업을 판단하는 기준에 대한 별도의 언급이 없

으므로 어느 기준을 적용하는지에 따라 중재 신청 가능 여부가 결정되게 된다. 또한 해당

공기업에 대해 ICSID의 인적관할권이 성립할 수 있는지 여부가 불확실하므로 피신청인

측에서는 이를 근거로 관할권 항변을 제기할 수 있다. 최근 BUCG v. Yemen 사건에서도

피신청인인 예멘은 중국의 공기업인 BUCG가 ICSID 협약 제25조의 다른 체약국 국민에

해당하지 않는다는 이유로 항변을 제기하였고, 2017년5월 이에 대한 ICSID 중재판정부의

25) ICSID 협약 전문의 관련 부분은 다음과 같다.

“... 이러한 투자와 관련하여 체약국과 타방체약국 국민간에 분쟁이 수시로 발생할 수 있는 가능성에 유의하

고, 이러한 분쟁이 통상 국내의 법적 절차에 따라야 하지만 경우에 따라서 국제적인 해결 방법이 적절할 수

있다는 점을 인식하고, 체약국과 타방 체약국 국민이 원한다면 이러한 분쟁을 회부할 수 있는 국제조정이나

국제중재 시설의 유용성을 특히 중요시하고, ...(Bearing in mind the possibility that from time to time

disputes may arise in connection with such investment between Contracting States and nationals of other

Contracting States; Recognizing that while such disputes would usually be subject to national legal processes,

international methods of settlement may be appropriate in certain cases; Attaching particular importance to the

availability of facilities for international conciliation or arbitration to which Contracting States and nationals

of other Contracting States may submit such disputes if they so desire;)”

26) Schreuer et al, supra note 19, p.160; Feldman, supra note 1, p.619; 김경배, “투자자-국가 분쟁해결(ISDS)의

대상이 된 투자자 보호원칙에 관한 연구”, 중재연구 , 제19권 제1호, 한국중재학회, 2009, p.125.

27) Schreuer et al, supra note 19, p.161.
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관할권 결정이 있었다.28)

이 사건에서는 공기업이 ICSID 협약 제25조에 따라 중재를 신청할 수 있는지 여부를

판단하는 기준으로 Broches가 제시한 기준을 적용하였으며, 양 당사자는 이에 대한 이의

를 제기하지 않았다.29) 또한 공기업의 ICSID 중재 신청이 문제되었을 때 관할권 성립 여

부를 판단하기 위한 기준으로 Broches 기준이 적용되어야 한다는 원칙은 없으나 ICSID

협약의 주석서에서는 이 기준을 가장 적합한 기준으로 보고 있다.30) 따라서 Broches 기준

의 내용이 무엇인지 그리고 관할권 결정에서 이 기준이 어떻게 적용되었는지에 대해 더

살펴볼 필요가 있다.

3. Broches 기준의 해석 및 적용

(1) Broches 기준의 내용

ICSID의 첫 사무총장이자 ICSID 협약의 주요 작성자인 Aron Broches는 1972년 헤이그

국제법 아카데미(Hague Academy of International Law) 강의에서 공기업이 ICSID 협약상

다른 체약국 국민이 될 수 있는 요건에 대해 설명하였고 이것이 “Broches 기준(Broches

test)”으로 불리고 있다. 그 내용을 살펴보면, 오늘날에는 다수의 회사가 정부의 지원을 받

거나 정부가 주식을 소유하는 등 상업적 투자와 공적 투자를 구분하는 것이 더 이상 무

의미하므로 혼합적 성격의 회사 또는 공기업이 정부의 대리인으로 행동하거나 본질적으로

공적인 기능을 행사하는 경우가 아니라면(unless it is acting as an agent for the

government or is discharging an essentially governmental function) ICSID에 중재를 신청할

자격을 박탈해서는 안 된다는 것이다.31) 이 견해는 자본의 출처를 근거로 상업적 투자와

공적 투자를 판단하는 전통적 구분이 더 이상 맞지 않다고 보고 그 대안으로 다른 두 가

지 요소를 판단 기준으로 제시한 것이며, 그 두 가지 요소는 정부의 대리인으로 행동하는

경우와 본질적으로 공적인 기능을 행사하는 경우이다.32)

Broches 기준은 공기업이 ICSID 협약 제25조 제1항의 요건을 충족하는지 여부를 판단

하는 기준으로 인정받고 있으며, 상업적 투자와 공적 투자를 구분하는 역할을 한다.33) 또

한 Broches는 이 기준이 일반적으로 받아들여지고 있는 내용을 반영하고 있다고 보았으

며,34) 이후 Broches 기준이 적용된 관련 사건들에서도 당사자들은 그 적용에 이의를 제기

28) Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3.

29) Ibid, para.33.

30) Schreuer et al, supra note 19, p.161.

31) Aron Broches, Selected Essays: World Bank, Icsid, and Other Subjects of Public and Private International

Law, Springer Netherlands, 1995, p.202.

32) Feldman, supra note 1, p.623.

33) Ibid, p.616.



공기업의 ICSID 중재 신청과 관할권 성립 35

하지 않았다.35) 그러나 Broches가 이 기준에 대해 더 자세히 설명하거나 어떤 상황이 여

기에 해당하는지 예시를 제공하지 않았기 때문에 아직 해결되지 않은 해석상의 문제가 남

아있는 것도 사실이다.36)

구체적인 내용을 확인하기 이전에 두 요소의 관계를 살펴보면, 정부의 대리인으로 행동

하는 경우와 본질적으로 공적인 기능을 행사하는 경우는 별개의 기준이며, 둘 중 하나라

도 해당되면 관련 공기업은 ICSID 협약상 다른 체약국 국민으로 인정될 수 없다.37)

CSOB v. Slovak Republic 사건은 공기업이 정부의 대리인으로서 행동했는지 여부에 대한

검토에 큰 비중을 두지 않아서 사실상 두 요소를 구분하지 않았다는 비판을 받았으나,38)

이후 BUCG v. Yemen 사건에서는 두 요소가 별도로 검토되었다.39)

1) 정부의 대리인으로 행동하는 경우(acting as an agent for the government)

공기업이 정부의 대리인으로 행동했는지 여부를 판단할 때 다음과 같은 문제가 제기되

고 있다. 먼저 어떤 상황에서 공기업이 외국에서 정부의 대리인으로 행동할 수 있는지 의

문이 제기될 수 있다.40) 국가가 자국 이외의 영역에서 공권력을 행사할 수 있는 경우는

외교행위, 외국 영토의 점유 또는 군사적 침략과 같은 경우로 해외투자와 관련이 있다고

보기 어렵기 때문이다.41)

또한 대리인(agent)이라는 용어가 다양하게 해석될 수 있어 문제가 된다. 대리인을 어떻

게 해석하는지에 따라 그 범위가 달라지고 공기업의 지위 또한 변경될 것이기 때문이다.

국제사법재판소(ICJ)의 Nicaragua 사건에서 Ago 재판관의 별개의견에 따르면 국제법상 국

가 대리인의 행위(acts by state agents)는 국가기관에 직접 속한 개인 또는 단체의 행위를

의미한다.42) 그러나 ICSID 협약의 주석서에 의하면 대리인이라는 용어는 체약국의 어떤

구성조직 또는 기관이라도 모두 포함하는 의미로 해석될 수 있으며, 구성(structure)보다는

기능(function)에 따라 대리인인지 여부를 판단해야 한다.43) 국가마다 정부의 조직이 다르

34) Reza Mohtashami & Farouk El-Hosseny, “State-Owned Enterprises as Claimants before ICSID: Is the Broches

Test on the Ebb?” 3:2 BCDR Int Arbitr Rev 371, 2016, p.377.

35) Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic (Decision on Jurisdiction), supra note 2, para.17;

Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3,

para.33.

36) Mohtashami & El-Hosseny, supra note 34, p.377.

37) Blyschak, supra note 2, p.34.

38) Ibid.

39) Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3,

paras.36-44.

40) Mohtashami & El-Hosseny, supra note 34, pp.377–378.

41) Ibid, p.378.

42) Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v United States
of America), Merits, Judgment, Separate Opinion of Judge Ago, [1986] ICJ Reports 14 p.188.

43) Schreuer et al, supra note 19, p.153.
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고 국가기관에 속하지 않은 경우에도 정부의 대리인으로서 행동할 수 있으므로 기능적인

측면에서 판단하는 것이 Broches 기준의 취지에 부합할 것이다.

정부의 대리인으로서 행동하는 경우를 이해하기 위해 국제법위원회(International Law

Commission)의 국가책임초안(Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally

Wrongful Acts) 제8조를 참고할 수 있다는 견해도 있다.44) 이 조항은 비국가행위자의 행위

가 언제 국가에 귀속될 수 있는지에 대해 다루고 있는데, 이는 정부의 대리인으로서 행동하

는 경우와 연결되는 측면이 있기 때문이다.45) 그러나 두 기준이 다루고 있는 문제는 같다고

할 수 없고, 국제위법행위가 국가에 귀속되는 상황에 비해 정부의 대리인으로서 행동한 것

으로 볼 수 있는 경우가 더 넓으므로 양자는 별개로 보는 것이 타당할 것이다.

해석상의 문제 외에도 이 기준이 오늘날의 현실과 맞지 않다는 견해가 제기되기도 한

다. Broches가 이 기준을 제시할 때만 하더라도 공기업이 민간기업과 같이 행동하거나 해

외투자에 참여하는 것은 상상하기 어려웠으므로 문제된 공기업과 국가 간에 대리관계가

존재한다면 이 사실만으로 ICSID에 중재를 청구할 자격을 인정하지 않는 것이 당연하게

여겨졌을 것이다.46) 그러나 오늘날에는 공기업이 주식을 취득하는 등 경제활동에 참여하

는 것이 흔히 있는 일이므로 국가와 공기업 간 대리관계가 존재한다는 이유만으로 다른

체약국 국민으로 인정하지 않는 것은 비현실적이며, 관련 행위가 정부의 대리인으로서 한

행동인지 여부는 행위마다 개별적으로 판단해야 할 것이다.

2) 본질적으로 공적인 기능을 행사하는 경우(discharging an essentially governmental

function)

앞의 요소와 마찬가지로 본질적으로 공적인 기능을 행사하는 경우라는 기준도 해석상의

문제를 갖고 있다. 먼저, 해외에서 이루어진 투자를 대상으로 하는 중재 신청에서 왜 국

적국 정부의 기능을 행사한 것이 문제되는지 납득하기 힘들다는 견해가 있다.47) 국가기관

의 정부 기능 행사와 해외투자 활동이 충분히 동시에 이루어질 수 있다고 여기기 때문이

다. 이 견해는 기능적인 측면에서 공공분야와 민간분야를 구분하는 것은 거의 불가능하다

는 국제통화기금(International Monetary Fund)의 보고서에 주목하고 있기도 하다.48)

44) Blyschak, supra note 2, pp.35–38.

45) 국가책임초안 제8조의 내용은 다음과 같다.

제8조 국가에 의하여 지휘 또는 통제된 행위(Conduct directed or controlled by a State)

“사인 또는 사인 집단의 행위는 그들의 그 행위를 수행함에 있어서 사실상 한 국가의 지시를 받거나 그 지

휘 또는 통제 하에서 행동하는 경우 국제법상 그 국가의 행위로 간주된다. (The conduct of a person or

group of persons shall be considered an act of a State under international law if the person or group of

persons is in fact acting on the instructions of, or under the direction or control of, that State in carrying

out the conduct.)”

46) Mohtashami & El-Hosseny, supra note 34, pp.378–379.

47) Ibid, p.379.

48) Ibid, pp.379–380; Ian Lienert, Where Does the Public Sector End and the Private Sector Begin?, IMF
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또한 본질적으로 공적인 기능을 행위의 성질(nature)과 목적(purpose) 중 무엇을 기준으

로 판단해야 하는지도 문제된다.49) 행위의 성질에 근거하여 판단할 경우, 행위의 목적을

고려할 때에 비해 판단이 용이하고 명확하다는 장점이 있다. 그러나 이에 따르면 민간기업

의 행위는 대체로 상업적인 성격을 가진 것으로 여겨지고 공기업의 행위는 상대적으로 공

적인 성격을 가진 것으로 보일 가능성이 크다. 행위 뒤에 숨겨진 목적을 파악하기는 쉽지

않지만, 국가와 관련된 주체의 경제활동이 전부 본질적으로 공적인 기능을 행사하는 것으

로 여겨지는 것은 옳지 않으므로 행위의 성질과 함께 목적도 고려하는 것이 보다 정확한

판단을 내릴 수 있을 것이다. 국가 및 그 재산의 관할권 면제에 관한 국제연합 협약

(United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property) 제2조

제2항에서도 계약 또는 거래가 상업적 성격의 것인지 여부를 결정할 때 성질과 목적을 모

두 고려해야 한다는 내용을 담고 있는데, 이 협약은 아직 발효하지는 않았지만 상업적 계

약과 공적 계약의 구분에 관한 내용이 국가 관행을 반영하는 것으로 받아들여지고 있다.50)

(2) ICSID에서 Broches 기준이 적용된 사례 검토

앞에서 살펴보았듯이 Broches 기준은 여러 해석상의 문제들을 안고 있다. 따라서

Broches 기준이 적용된 ICSID 사례를 검토하는 것이 이 기준을 더 잘 이해하는 데에 도

움이 될 것이다. 공기업이 제기한 ICSID 중재 사건 중 이 기준이 적용된 사례는 많지 않

지만 대표적으로 두 사건이 있으며, 기타 중재판정의 내용 중 Broches 기준의 해석과 관

련된 내용을 유추할 수 있는 사례도 있다.

Broches 기준 중 첫 번째 요소와 관련해서 BUCG v. Yemen 사건에서 피신청인은 공산

국가의 공기업인 BUCG가 국가 이익을 대변하는 이사회의 전반적인 지시 하에 있었으므

로 중국 정부의 대리인으로 행동했다고 주장하였다.51) 피신청인은 이 주장을 뒷받침하기

위하여 Maffezini v. Spain 사건을 인용하기도 하였는데, 이 사건에서 중재판정부는 공기업

이 국가기관인지 여부를 판단하기 위해 고려해야 할 요소를 언급하였다.52) 그리고 이때

언급된 다양한 요소들 중에는 소유권, 지배, 목적 및 동기 등이 포함되어 있다.53) 그러나

Broches 기준을 적용할 때 고려해야 할 것은 기업의 구조와 운영방식 등이 아니라 특정

상황에서 정부의 대리인으로 기능했는가 하는 점이며, 중재판정부는 BUCG가 공항 사업

에 투자할 때 일반 계약자로서 다른 계약자들과 동등하게 경쟁하였고 중국 정부의 대리인

Working Paper, WP/09/122, 2009, p.4.

49) Blyschak, supra note 2, pp.29–31.

50) Hazel Fox, The Law of State Immunity, Oxford University Press, 2008, p.532.

51) Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3, para.37.

52) Ibid, para.38; Blyschak, supra note 2, pp.42–43.

53) Emilio Agustin Maffezini v The Kingdom of Spain (Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction),
ICSID Case No ARB/97/7, para.76.
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이 아닌 상업적 계약자로서 공항 건설에 참여했다고 보았다.54)

BUCG v. Yemen 사건에서 두 번째 요소와 관련하여 피신청인측에서는 중국 정부가

BUCG 관련 경영 및 전략에 관한 주요 결정의 최종적인 결정권자라는 점을 주장하였

다.55) 그러나 중재판정부는 이것이 BUCG의 사나국제공항 관련 업무가 상업적 기능이 아

닌 중국 정부의 기능을 행사한 것을 나타내는 것은 아니라고 하였다.56) 이는 CSOB v.

Slovak Republic 사건에서 비록 CSOB의 대출행위가 국가 정책에 의해 이행되었다고 하더

라도 그 국가 정책으로 인해서 대출행위의 상업적 성격이 사라지지는 않았다고 한 것과

같은 맥락이다. 예멘은 CSOB v. Slovak Republic 사건에서 중재판정부가 CSOB를 국가 대

리인으로 행동했다고 판단했음에도 불구하고 ICSID 협약상 투자자에 해당한다고 본 것을

비판하였으나, BUCG v. Yemen 사건의 중재판정부는 CSOB v. Slovak Republic 사건에서

투자의 상업적 성격을 관련 행위에 초점을 맞추어 검토한 것이 옳다고 판단하였고 같은

입장에서 BUCG의 행위를 검토했던 것이다.57) 이밖에 CSOB v. Slovak Republic 사건의

경우 중재판정부는 관련 기업이 본질적으로 공적인 기능을 행사했는지 여부를 검토하면서

행위의 성격이 중요하다고 보았고 목적은 고려하지 않았다.58)

그런데 CSOB v. Slovak Republic 사건에서 Broches 기준을 적용한 방식에 대해서는 비

판이 제기되고 있다. 먼저, 공기업의 기능이 공적인지 또는 상업적인지 여부를 구분하는

데에 행위의 목적이 관련이 있으므로 CSOB v. Slovak Republic 사건에서 행위의 성격만을

검토한 것은 목적을 함께 고려하는 것과는 다른 결과를 불러올 수 있었다는 것이다.59) 또

한 Broches 기준의 두 요소 중 하나를 충족하는 것만으로 ICSID의 관할권 성립이 부정되

지만, 이 사건에서는 CSOB가 국가 대리인으로 행동한 점을 확인했음에도 불구하고 다시

본질적으로 공적인 기능을 행사했는지에 대한 검토로 넘어갔으므로 이는 Broches 기준 중

정부의 대리인으로 행동한 것만으로 ICSID 협약 제25조 제1항의 다른 체약국 국민에 해

당하지 않는다는 사실을 간과한 것이라는 것이다.60)

54) Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3,

paras. 39–41.

55) Ibid, para.43.

56) Ibid, paras.43–44.

57) Ibid, para.35.

58) Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic (Decision on Jurisdiction), supra note 2, para.21.

59) Feldman, supra note 1, p.630.

60) Ibid.
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Ⅳ. 결론 및 시사점

ICSID 협약 제25조 제1항에 따라 ICSID 중재관할권이 국가 간의 분쟁에는 성립하지

않는다는 것은 동 협약 규정의 취지와 내용을 통해 알 수 있으며, ICSID 중재 판정을 통

해 이미 여러 차례 확인되었다.61) 그런데 ICSID 협약에서 “다른 체약국 국민”에 대해 규

정하면서 공기업에 관하여 별도의 언급을 하지 않기 때문에 앞으로도 투자중재에서 공기

업이 갖는 지위에 관한 문제는 계속해서 문제될 것으로 보인다.62) 이 때 관련 규정의 해

석과 판례 분석이 매우 중요한 기준이 될 것이며, 관련 사건에서 적용된 Broches 기준 또

한 그 중요성이 더해질 것이다.

그러나 ICSID 협약 제25조 제1항이 문제되었을 때 Broches 기준을 적용하는 것에 대한

비판이 없는 것은 아니다. 공기업의 ICSID 중재관할권이 문제되었을 때 Broches 기준을

적용해야 한다는 규정은 어디에도 없고, 이 기준 자체도 명문으로 규정된 것은 아니기 때

문이다. 또한 공기업이 관련된 사건에서 Broches 기준이 모두 적용된 것은 아니며 이 기

준이 언급되지 않은 사례도 있기 때문이다. 심지어 ICSID 판정들을 검토했을 때 Broches

기준을 적용한 경우는 예외적인 경우에 해당하며, 지금까지 ICSID가 이 기준을 적용하여

관할권 성립을 부인한 사례는 없었으므로 이 기준을 적용했을 때 공기업의 인적관할권 성

립이 부인될 가능성을 기대하기는 어렵다는 견해도 있다.63)

그러나 ICSID 협약뿐만 아니라 대다수의 투자조약에서 공기업에 관한 별도의 규정을

두지 않은 상황에서 공기업이 ICSID 협약 제25조 제1항을 근거로 중재를 신청했을 때 인

적관할권 성립 여부를 판단할 별도의 기준이 없으므로 ICSID 협약 주석서에서 적합하다

고 판단한 Broches 기준을 적용하는 것은 좋은 방안이 될 것이며, 지금까지 이 기준이 적

용된 사례에서 분쟁 당사자들이 그 적용에 반대한 경우는 없었다. 더구나 아직까지

Broches 기준이 많이 적용되지 않은 이유는 공기업이 ICSID 중재를 신청한 사례가 아직

까지 적기 때문이고, 공기업이 관련된 경우에도 피신청인이 이의를 제기하지 않거나 관할

권 항변이 받아들여지지 않은 경우가 대부분이기 때문이다.64) 또한 지금까지 ICSID 중재

61) Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic (Decision on Jurisdiction), supra note 2, para.16;

Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen (Decision on Jurisdiction), supra note 3,

para.31.

62) Mohtashami & El-Hosseny, supra note 34, p.380.

63) Ibid, pp.386–387.

64) CDC v. Seychelles 사건에서는 피신청인이 처음에는 관할권 항변을 제기하였으나 이를 철회하였고, Telenor
v. Hungary 사건에서는 어떠한 이의도 제기되지 않았다. 또한 Rumeli Telekom v. Kazakhstan 사건에서는 피

신청인의 항변이 받아들여지지 않았다. (Schreuer et al, supra note 19, p.162 참조)
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를 신청한 공기업이 ICSID 협약상 다른 체약국 국민으로 인정되어 왔다고 하더라도 이것

이 중재판정부에서 관할권 성립 여부를 검토할 필요가 없음을 의미하는 것은 아니며, 관

할권이 항상 성립할 것이라는 보장은 없다.

BUCG v. Yemen 사건이 중국 공기업의 ICSID 중재와 관련해서 중요한 지표를 제시했

으므로 앞으로는 이와 유사한 사례가 더 증가할 것으로 예상된다. 특히 한국은 해외투자

국이자 투자유치국의 입장에서 BUCG v. Yemen 사건에 더 관심을 가질 필요가 있다. 해

외에 투자한 한국 공기업의 보호를 위해서 또한 한국에 투자한 해외공기업이 ICSID 중재

를 신청하는 상황이 발생할 경우 이에 대한 관할권 항변을 제기하기 위하여 ICSID 협약

의 관할권 관련 규정과 적용 기준을 잘 이해하고 있을 필요가 있기 때문이다. 그리고 향

후 유사한 사례들이 이어지면 Broches 기준이 적용된 관련 사례들의 분석을 통해 이 기준

이 갖고 있는 해석상의 문제도 해결될 수 있을 것으로 기대된다. 이를 통해 Broches 기준

에 대해 더 잘 이해함으로써 앞으로 발생할 가능성이 있는 공기업 관련 투자분쟁에 대비

할 수 있기를 기대해본다.
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ABSTRACT

State-Owned enterprises as ICSID claimants and establishment of

jurisdiction: The Decision on Jurisdiction in BUCG v. Yemen

Sok-Young Chang

Due to the increasing number of foreign investments made by state-owned enterprises,

there has been a growth in the number of investment arbitration claims submitted by

them. However, international investment treaties including the ICSID Convention are

intended to apply to investor-state disputes and according to Article 25 of the ICSID

Convention, the claimant has to be “a national of another Contracting State.” This raises

the question of whether state-owned companies can be considered as “nationals of another

Contracting State” or private investors. This issue has been discussed in the ICSID　

Decision on Jurisdiction in BUCG v. Yemen which has been released in 2017. Since there

would be more claims related to the standing of state-owned enterprises as claimants, it is

required to understand whether state-owned enterprises could be permitted access to the

ICSID under the ICSID Convention Article 25. Moreover, the ICSID cases addressing the

jurisdictional issues including BUCG v. Yemen has to be closely analyzed. In particular,

as the Broches test was applied in order to decide the standing of state-owned companies,

it is necessary to examine how the Broches criteria has been interpreted and adopted in

the ICSID cases.

Key Words : ICSID jurisdiction, state-owned enterprises(SOEs), investors, arbitration, BUCG

v. Yemen, Broches test


