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參加「APEC-UNCTAD：國際投資協定核心要素－投資人與國家爭端解決研討會」出國報告
2009年12月9至11日，菲律賓馬尼拉
1、 研討會背景說明
本訓練課程係由APEC投資專家小組（IEG）所贊助之能力建構計畫之ㄧ，提議會員體為菲律賓，並由聯合國貿易發展委員會（UNCTAD）負責辦理本訓練課程。

近年來，隨著APEC經濟體間及與非APEC經濟體間簽署之FTA及BIT之數目漸增，投資人與國家間爭端案件亦不斷增加。本研討會目的是為促使APEC各經濟體熟悉投資人與國家間爭端解決之議題，藉由國際投資協定核心要素之解析與案例介紹，說明爭端可能發生之原因，及如何尋求其他解決方式以避免走上國際仲裁，維護企業國際商譽。

本研討會參加者均為參與國際投資協定決策、談判或執行之官員或專家顧問等，包括智利、中國、印尼、日本、韓國、馬來西亞、墨西哥、巴布亞紐幾內亞、秘魯、俄羅斯、新加坡、泰國、越南及我國共14個會員體派員26名代表與會，另地主國菲律賓貿工部及司法部檢察總署等政府機構派員約20人與會。各議題主講者亦均為熟悉國際投資協定或有仲裁案件經驗之律師及官員。

2、 會議日期：98年12月9-11日
會議地點：菲律賓馬尼拉 Traders Hotel by Shangri-la 

3、 我國與會人員：經濟部投資業務處葛商務秘書文成及郭技正福全

肆、 會議議程：（詳如附件）

伍、 研討會內容

1、 12月9日（第1天）：
上午議題：

1. 開訓典禮

2. 國際投資協定之趨勢及投資人與國家爭端解決之最新發展

3. 投資定義

會議重點：

1. 聯合國貿易發展委員會（UNCTAD）資深法律顧問Ms. Anna Joubin-Bret及菲律賓檢察總長Mrs. Agnes Devanadera致開幕詞。
2. J氏代表UNCTAD感謝APEC及菲律賓支持辦理這項訓練課程，並歡迎各位講者及學員參與會議。J氏表示，隨著全球經濟發展，開發中國家已從單純的吸引外資國，逐漸轉變為對外投資國的角色，逢此國際金融危機，貿易及投資皆受到不景氣的影響，儘管在國際貿易上，已有世界貿易組織（WTO）能採取全球一致的行動來對抗貿易保護措施，但在國際投資上，仍面臨諸多挑戰，需透過政策與法制之改善，以維持全球投資之良性發展。J氏簡介本次課程內容，三天的課程將探討國際投資協定（IIAs）核心要素，並配合目前國際投資爭端解決個案之說明，幫助會員體了解國際投資協定內容，以避免國際投資爭端之發生，並建構會員體面對國際投資仲裁所需的能力。
3. D檢察總長表示，本次訓練課程在馬尼拉舉辦具有特殊意義，因為國際投資爭端案件對於發展中國家來說，在費用上是非常沉重的負擔，尤其菲律賓目前已經有案例發生，希望透過訓練，APEC會員體能夠了解國際投資爭端之可能發生原因及因應之道，縮減認知上之差距並促進國際投資。歡迎各位講者及參加人員來到馬尼拉，希望未來三天大家都能有所收獲。

4. UNCTAD副研究員Jan Knoerich主講國際投資協定趨勢及投資人與國家爭端解決之最新發展。2008年外人直接投資趨勢及意涵：受到2008年下半年金融危機影響，全球外人直接投資由2007年的2兆美元降至1.7兆美元，負成長15%，也結束連續4年外人直接投資成長之趨勢。值得注意的是，2008年外人直接投資流入已開發國家比前一年下降29%，但流入開發中國家卻成長17%，顯示開發中國家仍對外人直接投資具強大吸引力。在開發中國家中，非洲地區國家吸引外人投資金額達880億美元，成長27%，為成長最多的地區；其次為東亞、南亞及東南亞地區國家，金額達2,980億美元，成長17%；西亞地區國家達900億美元，成長16%；拉丁美洲地區國家達1,440億美元，成長13%。在APEC經濟體方面，2008年外人直接投資流入APEC經濟體金額約8,000億美元，佔全球外人直接投資額47%，主要市場為中國大陸、美國、香港、加拿大、紐西蘭及新加坡等；另從APEC經濟體流出之外人直接投資金額約7,840億美元，佔全球流出之外人直接投資額42%，主要市場為美國、香港、加拿大、日本等。未來影響外人投資之主要因素包括各國對策略性產業保護之程度、全球經濟危機之存續、開發中國家相互直接投資之變化、新興國家之對外投資趨勢及主權國家基金對外投資之興起等。

5. 國際投資法律架構：國際投資之法律架構具有層級性，第一級為個別國家的法律、命令及規章，此部分須儘可能減少投資之限制，包括投資進入及設立、對投資所有權之控制及營運等之限制，另方面應建立外資待遇暨保護之標準，包括國民待遇、最惠國待遇、徵收及補償、資金移轉、爭端解決、透明化等標準。第二級為國與國間之投資協定，如雙邊投資協定及避免雙重課稅協定等。第三級為區域協定及多邊協定，APEC部門別協定、如世界貿易組織（WTO）、國際投資爭端解決中心（ICSID）、聯合國公約（NY Convention）等。層級性投資法律架構在於為跨國投資建立具穩定性、可預測性及透明性的法律環境，除可協助協調投資地主國、投資母國、國際投資者三者間之投資關係外，進而達到促進跨國投資、投資保護及投資自由化之目的。

6. 國際投資協定之趨勢：雙邊投資協定（BITs）網絡持續且快速的成長，至2008年底止，全球簽署之雙邊投資協定已達到2,695件，其中開發中國家在雙邊投資協定扮演之角色愈趨重要，有76%之雙邊投資協定係由開發中國家所簽署。從個別國家觀察，全球簽署雙邊投資協定數量最多國家依序為德國、中國大陸、瑞士、英國、埃及、義大利等；在APEC經濟體方面，簽署雙邊投資協定數量最多國家依序為中國大陸、韓國、馬來西亞、印尼、俄羅斯、智利等。另方面，因雙邊投資協定內容隨著經濟發展而日趨複雜及擴大，爰越來越多的國家進行雙邊投資協定更新協商，自1998年至2008年約130件雙邊投資協定完成更新。另亦有越來越多貿易協定納入投資條款的趨勢，此類協定於1980年代僅約10件，1990年代成長至100件，2000年代則成長至140件，歷年來已超過250件貿易協定內納入投資條款之案件。最後，國際投資協定具有幾項特性包括普遍性：基乎每國家至少簽署1件以上雙邊投資協定；獨特性：絕大多數的雙邊投資協定有自己獨特的內容架構；多樣性：眾多投資協定內容納入投資相關議題，如商品貿易、服務貿易、智慧財產權、勞工及環保等。

7. 菲律賓與會代表提問，全球BIT與FDI的總數從何而知？K副研究員表示，世界各國有很多研究機構做此調查，得出的數據僅能提供參考，並非絕對正確或即時的資訊。

8. 墨西哥與會代表提問，BIT的目的之ㄧ是促進投資，惟巴西簽署BIT的數量不多，為何仍舊吸引很多外人直接投資？K副研究員認為，巴西本身人口眾多，市場潛力雄厚，即使沒有BIT的加持，投資人自然會投資該國家，亦即FDI與BIT之間並無絕對關連性。

9. 墨西哥與會代表續提問，各國是否有必要檢視所有舊的BIT？K副研究員認為沒有必要，原因如下：（1）新近簽署的BIT幾乎是參考NAFTA及後NAFTA之協定版本；（2）如果發現舊有的BIT有缺失，只需要針對問題點尋找解決之道即可；（3）世界上沒有一個BIT是完美的。
10. 耶魯法學院國際法教授Prof. Michael Reisman講授投資之定義。R教授表示，協定之定義極重要，尤其在投資人與國家爭端解決案件上，相對人（Respondent）可就投資定義、投資人定義、及雙方同意事項提出挑戰，可決定誰可由協定中獲益、受到保護並可主張救濟。BIT、FTA、REI（Regional Economic Integration）可在投資自由化、投資保護與投資促進三個面向上追求不同的目標，因此有不同的條款規定。

11. 在投資的定義條款，有三種不同之類型：1.極端保護；2.較為自由；3.混合型，包括時程或正負面表列清單。在極端保護的類型中，選擇無限制開放式的資產定義，包括動產與不動產、各種商業利益、各種契約、智慧財產權與特許權等，幾乎保護一切財產上利益。例如1987年的東南亞六國（汶、印、馬、星、菲、泰）投資保障暨促進協議第1條第3款及東南亞國協(ASEAN)綜合投資協議第4條等。在以企業為基礎的定義中，可以同時追求投資自由與投資保護兩種目標，例如日本與印尼間EPA第58條表現其對智慧財產權(IPRs)及契約的廣泛定義，這些例示條款表示簽署國極重視這些財產。在多明尼加與加拿大間FTA的準則中，風險承擔也被包括為一種投資。在財產的定義上，金錢請求、債權、IPRs、投資契約、除外條款(例如公債、不動產)，判斷標準常是爭議的焦點。在新的趨勢中，混合型的負面表列清單被採用的例子，如：韓國與新加坡間FTA，將公司債列入定義，但又將國有企業發行的公司債及單純的信用保證契約等排除。目的都是為了使用極寬的定義，但又嘗試限縮範圍將單純之商業活動排除。

12. 國際投資爭端發生時，仲裁機制之選擇權在投資人，但仍可協商，除非雙邊投資協定中已有限定。而投資人選擇ICSID和UNCITRAL最為普遍，惟選擇商業仲裁中心如：SCC, London Court, The Hague Tribunal等進行ISDS仲裁的案件亦漸增。 

13. ICSID公約第25條提供提起投資爭端解決程序的基礎，但未對投資下定義，因此常常造成爭議。國家可採用雙重門鎖（Double keyhole）方式，透過文字及判斷標準來加以限制，但兩者間不應相互矛盾。
14. 講師之ㄧ的Freshfields Bruckhaus Deringer LLP律師Mr. Peter Turner補充說明：由於國際投資爭端案件日增，於是有人提出疑問，外人直接投資是否符合地主國之利益？這是值得大家去思考的問題。另有學員問到是否投資人亦應該有義務？T律師表示，投資人除依據契約遵守各項投資母國的法令外，似不應在契約上另訂投資人義務。
      下午議題：

1. 投資人定義

2. 投資保障範圍

3. 投資地主國法規適用時對投資人之義務或行為
會議重點：

1. T律師說明投資人包括自然人與法人兩種，BIT談判代表可以決定條文內容，然而國籍卻是重要課題，特別是同時具有締約國家雙重國籍的投資人，通常不會被認可，至於具有其他雙重國籍的情形，則需要依據事實情況來判定。

2. 中國商務部Ms. Xue Jiaohong專員簡報中國對投資人之定義。中國至今已簽署130個BIT，5個FTA（紐西蘭、巴基斯坦、新加坡、祕魯及東協）。

3. 中國對投資人之定義為締約一方在另一締約方的領土上正在進行投資或已經投資的「國民」或「企業」。所謂「國民」是指依據適用法律，擁有任一方締約國國籍之自然人。所謂「企業」則是指依據任一方締約國法律與規定所成立之任何「法人」，包括公司、協會、合夥、及其他組織，不論是否以營利為目的，亦不論係私人或政府所有或控制，且在締約國有住所。依據非締約國法律所成立的法人，如為前述「國民」或「企業」直接擁有或控制，亦屬投資人之定義範圍。

4. 中國於1980年採行之國籍法規定：中國不承認雙重國籍。中國與哥倫比亞簽署的BIT中規定，協定不適用於同時具有中國與哥倫比亞國籍的自然人。 

5. 俄羅斯與會代表提問，對投資人之定義是否可以從廣義的角度來解釋？T律師回覆，在德國與巴基斯坦的爭端案件中可以看出，德國對於投資人的定義相當廣，亦即包括歐盟其他國家之國民。

6. 新加坡與會代表提問，股票是否可以視為投資項目？T律師表示，投資股票具有利益可期，自然亦為投資標的之一。

7. 聯合國貿易發展委員會（UNCTAD）資深法律顧問Ms. Anna Joubin-Bret主講投資核准與設立。國際投資協定中對投資准入通常有2種方式：（1）依據投資母國法規之投資准許（不含自由化）。（2）投資前之保護，亦即在投資前的階段就給予國民待遇（含自由化）。投資母國對於投資准許之法規並非固定不變的，然而一旦准許，外人投資就獲得國民待遇、最惠國待遇、及投資保護。
8. J顧問以秘魯與歐盟簽訂的FTA為例，說明投資各階段，包括設立前之階段，都享有國民待遇及最惠國待遇，然各國均有投資准許例外清單或稱為不符合清單，通常是以負面表列方式呈現，只有少數例外（例如NAFTA），且投資母國之法律必須符合國際投資協定所規定之義務。
9. J顧問指出，最近的ISDS案件引起的爭論點在於投資協定上有關投資定義、投資准許及其他規定上均會提到之「根據投資母國之法律與規定」條文。例如在Salini與摩洛哥的投資爭端案件中，「根據投資母國之法律與規定」之定義問題，然而仲裁庭發現並非是「定義」的問題，而是「效力」上的問題，亦即防止BIT保護不該受到保護的投資，特別是因為這些投資可能是違法的。在Inceysa與薩爾瓦多的投資爭端案件中，Inceysa認為薩國否定其投資獨特性（Denial of exclusivity）係屬於徵收行為，違反BIT規定。仲裁庭發現Inceysa為了獲得合約，使用假冒身分，該投資已經違反薩國法律在先，該案依據BIT不得提起仲裁。而在Ioannis與喬治亞的投資爭端案件中，情形則是喬治亞政府自己的作為造成協定不合法，故Ioannis的投資應受到保護。

10. 如果投資地主國違反投資設立之權利時，投資地主國是否可以被迫允許投資人的投資？J女士認為不可以，但是否投資人可以就此請求賠償？J女士以Mihaly對斯里蘭卡的個案說明，Mihaly因BOT計畫案曾與斯里蘭卡簽訂意向書（Letter of Intent），但雙方最終未簽訂任何正式契約，Mihaly認為，該公司為了該投資案已經投入相關經費，但斯里蘭卡政府反駁稱，未同意Mihaly承包該BOT案，故無賠償之責。

11. J女士以最近的案例提出以下結論：（1）投資地主國根據其法律及規定所給予的投資許可值得進一步探討，涉及的議題並非定義問題，而是在效力上。（2）BIT的目的並非去保護非法之投資。（3）很少有個案是在探討投資設立前之權利。（4）仲裁庭不太願意將投資設立前之花費解釋成ICSID公約下的投資。

12. 澳洲Clayton Utz律師事務所合夥人Prof. Doug Jones講授投資地主國於其法規適用時，對投資人之義務或行為。投資地主國在其國內法應提供投資保護，對於因徵收、武裝衝突、改革、歧視待遇等損害投資者財產之事件，應給予投資者適當的賠償，然若投資者之損失係因政府部門之詐騙（fraud）、索賄（bribery）、腐化（corruption），則應如何處理？投資是否仍受投資協定的保護？仲裁審判如何判定違法行為？此等問題則可訴諸以下國際法原則之解釋及適用來尋求解決。
13. 誠信（good faith）原則：誠信原則是國際法最高原則，係建立在締約各方以誠信基礎來訂約，要求必須以誠實及公正對待對方，忠實的表達動機及目的，並限制取得不公正利益；反面觀之，如締約一方對他方無信任，則不會同意簽訂協約，如果締約中任一方或多方締約時，並不以誠信為本，則締約他方得依此主張該協約無效，並可透過救濟程序，舉出所有損害行為，推出當初締約時，其缺乏誠信基礎的證據。
14. 國際公共政策原則：國際公共政策為一種受到普遍接受的規範，其基本作用在於保存國際法律體制的價值。基本上在投資協定內所提之依據法律（in accordance with law）就是國際公共政策之義務，此義務源於透過對違法行為之處罰及處罰的效果以促使對法律之遵守，此義務亦作為國家在其違反法律時對投資之保護。當面對官員違反國內刑法之詐騙、索賄、腐化等行為時，仲裁審判即可以引用國際公共政策原則為基礎，而拒絕該國之判決，原因在於投資者不可能在官員違法行為時，知悉可主張之權利，因為該違法行為已違反國際公共政策應對法律遵守之原則。

15. 不得從欺騙中獲利原則：此原則係指人不可因自身的欺騙行為而獲利，反言之，如果欺騙行為在先，則不可要求保護其權利。此原則可導出如下標準，行為不可導因於欺騙、須為非惡意之行為、沒有人能因欺騙而獲益、欺騙行為必受處罰。此原則亦可為投資協定引用而作為拒絕投資保護之基礎，投資者若藉由違法行為而完成的投資案，是無法訴求投資協定的利益、保護及獲得國際仲裁，因為該行為係欺騙性的行為，而任何人皆不得自欺騙的行為來獲致利益。

16. Prof. Reisman提出評論稱，一旦投資已經完成，投資人有權利提出爭端訴訟，沒有任何投資地主國得以諸如違反環境保護等之理由，阻礙投資人提出訴訟。

二、12月10日（第二天）：

  上午議題：

1. 公正公平待遇及最低標準待遇

2. 間接徵收

會議重點：

1. 聯合國貿易發展委員會（UNCTAD）資深法律顧問Ms. Anna Joubin-Bret主講公正公平待遇（Fair and Equitable Treatment,簡稱FET）及最低標準待遇（Minimum Standard of Treatment,簡稱MST）。J女士首先說明FET之組成類型，包括：（1）沒有FET。例如澳洲與新加玻FTA、紐西蘭與新加玻FTA、紐西蘭與泰國CEP等。（2）有FET，但無來源根據。例如印度與印尼BIT、荷蘭與捷克BIT等。（3）根據國際法之FET。例如美國與秘魯FTA。（4）根據習慣國際法之FET。例如日本與墨西哥及菲律賓簽署之IIAs。（5）FET及其他相關標準。
2. J女士以最近的國際仲裁判例說明FET的內容；在Tecmed的案例中強調，投資地主國的義務是維持一個穩定及可預期的法律與商業架構，以符合投資人合法之期待。在PSEG與土耳其案例中，法律及政府行政單位的態度與政策有所改變，以致無法確保穩定及可預期的商業環境，則有違協定之規定。在Enron與阿根廷的案例中，吸引投資的穩定法律架構已不復存在，故違反了FET。在MCI Power Group與厄瓜多的案例中，投資人的期待必須建立在一個合法的目標上，然而這個目標不能單單依賴締約國的意圖（intent），必須要有明確的義務條文存在。在Duke Energy與厄瓜多的案例中，仲裁庭指出，投資人對穩定的法律與商業環境之期待雖然重要，但這些期待如要獲得保護，必須在投資時是合法及合理的。
3. 仲裁庭在Rumeli Telekom A/S及Telsim Telekomikasyon Hitzmetleri AS與哈薩克的案例中嘗試針對FET提出國家應有的義務內容，包括：（1）國家行為必須透明化。（2）國家行為必須基於誠信原則。（3）國家行為必須公正不徇私、不歧視、有適當程序。（4）國家必須重視投資人合理及合法的期待。
4. J女士以NAFTA為例說明最低標準待遇。NAFTA第1105條規定，以習慣國際法之最低標準待遇作為給予締約國他方投資人投資之最低標準待遇，此最低標準待遇已包含公平公正待遇及完全保護與安全的概念。在Mondev Int’l與美國的案例中，ICSID判決指出，NAFTA第1105條並未賦予NAFTA仲裁庭無限的權限來決定，在每一個案中何謂公平公正待遇，而是必須遵循國家慣例及仲裁法庭判定的最低標準。
5. 為了解決FET及MST引起的國際投資爭端，J女士認為，在MST方面，締約國雙方必須依據習慣國際法，釐清並明瞭條文內容；在FET方面，必須要有來源依據，且有例外情況，意即違反協定其他條文，並不一定構成違反FET的要素。
6. 由智利外交部服務業與投資部門Mr. Felipe Sandoval分享該國公正公平待遇之談判經驗。S氏認為，對於FET之談判基本上應是技術上的課題，然而常常卻有高度政治性，在時間點上亦非常重要，此外，在締約國取得共識下，協定條文本身必須要有明確且一致性的法律用語。
7. 墨西哥與會代表評論指出，FET議題只涉及經濟層面，人權問題根本不會被列入考慮。
8. 俄羅斯與會代表提問，締約國是否需要另有國內法來確保執行FET？J女士認為不需要，因為有國際投資協定適用即可。
9. 由International Arbitration Practice Group合夥人Ms. Brenda Horrigan主講間接徵收。大部分BIT提供投資人免於直接徵收及相當於或具有徵收效果措施之保護，這些保護通常都是明確訂於協定中。H氏認為「間接徵收」無固定形式之定義，必須以個案加以分析。

10. 廣義而言，間接徵收是指將與投資相關的「權利」完全地或實質地予以剝奪，雖無正式的移轉或沒收，卻有直接徵收之效果。間接徵收的標的可分為有形的及無形的財產權，例如在Wena Hotels Ltd.與埃及的案例中，徵收並不限於有形財產權「It is also well established that an expropriation is not limited to tangible property rights」。此外，另被廣為接受的觀念是契約權利（Contract rights）亦得被間接徵收，惟如果是政府單純地違背一項契約，不能就稱為是徵收行為，例如Waste Management與墨西哥的案例中所稱，「The mere non-performance of a contractual obligation is not to be equated with a taking of property, nor（unless accompanied by other elements）is it tantamount to expropriation」。

11. 投資母國政府所採取的措施如涉及間接徵收，將會受到投資人之挑戰，根據目前已有的爭端案件，包括：（1）影響投資之執照、許可及特許權的措施，例如Metalclad、Tecmed、Waste Management等案件。（2）不成比例的增稅額度，例如Revere Copper案。（3）投資人或其他關鍵人員的逮捕及驅逐出境，例如Biloune、Benvenuti & Bonfant等案件。（4）由投資母國指派人員接管投資管理，例如Starret Housing、Tippetts等案。（5）自由貿易區許可的撤銷，例如Middle East Shipping案。（6）特定的環保規定，例如Methanex案。

12. 是否構成間接徵收的判斷因素包括：（1）政府採取的措施必須對經濟利益及投資價值有重大（significant）且長期的影響。（2）如果政府措施並未導致實質的剝奪，不能稱為徵收。（3）政府措施是否與投資人合理的期望有所妨礙（特別是此種期待是投資地主國所加以承諾的）。（4）投資條約之用意並非來防範商業上的一般風險。（5）如果政府措施並非意圖去徵收，或未因徵收而獲取利益，則通常不能被列為判斷因素。

13. 可以合法間接徵收且無需賠償的例外情況取決於政府政策的「目的」及「特性」，意即該政策是為了「大眾利益」，且為「無歧視」性質。然而僅僅主張大眾利益是不夠的，必須要以現存合法規定為前提。最近的仲裁判決便是在國家依據大眾利益行使權利及保護投資人權利的義務間取得一個平衡。鑒於對間接徵收之疑慮，部分國家在新簽署的協定中特別針對某些依法所採取的行為給予豁免。

14. 菲律賓與會代表提問，何種情況下稱為延遲補償？H氏認為很難回答此問題，應視情況而定。新加坡與會代表提問，何謂正當之徵收？H氏認為，只要依據法規都應視為正當之徵收行為。中國與會代表提問，非法徵收下，如何計算補償金額？H氏認為，在此情況下，補償金額應該比合法徵收還要高。

下午議題：

1. 最惠國待遇

2. 國民待遇

會議重點：

1. 由聯合國貿易發展委員會（UNCTAD）資深法律顧問Ms. Anna Joubin-Bret主講最惠國待遇（MFN）。J女士認為，MFN條款的法律性質包括：（1）不因國籍而有歧視。（2）以條約為基礎。（3）標準是屬於比較性的。（4）可分為事實上歧視與法律上歧視。（5）適用於同類型事務。（6）適用於類似情況下。

2. MFN適用情況可分為投資設立前、投資設立後、投資、投資及投資人、類似情況及例外情況等。對於投資設立前，MFN將給予設立權利，適用階段包括設立、擴張與併購。對於投資設立後，將適用於投資之管理、使用、經營及處理。對於投資，適用範圍僅限於投資，例如中國與澳洲之作法。對於投資及投資人，一般實例是適用於兩者，有時在協定中分2段條文來表示。對於類似情況，則是適用MFN之部分條款。在例外情況下，則需視締約國採取投資設立前或投資設立後之待遇而定。
3. MFN之例外條款可分為投資設立前及設立後；設立前之例外包括：（1）現有及未來之措施。（2）國際協定。（3）智慧財產權。（4）政府採購。（5）補貼。設立後之例外包括：（1）區域經濟整合組織，例如自由貿易區、關稅或貨幣同盟等。（2）稅務措施，包括國際協定或國內法，例如加拿大 2004年Model BIT第9條。
4. 以法律基礎架構來看，MFN並非以市場優勢或特殊待遇為主要考量，而是為了避免協定的基本條款或其程序或實質上內容的改變，尤其是在個案中避免投資人遊走於各協定（treaty shopping）而佔盡優勢的情況。

5. 因MFN案例所引起的爭議點頗多，例如：是否適用於協定前言？MFN條款本身定義是否太寬廣？是否可適用於投資爭端解決機制？而其中最大的爭議就是是否適用於程序事項以避免投資人遊走各協定的風險。持適用看法的論調是，ISDS為IIAs的核心要素之ㄧ，理所當然必須包括在內，惟持不同看法的論點則稱，如將ISDS等程序事項亦列為MFN一環，則在考慮因素增多的情況下，阻礙個別協定的談判進展與結果，最後影響IIAs的發展。

6. 由哥倫比亞貿工觀光部Ms. Ana Lucia Noguera以經驗分享來介紹國民待遇。哥國Model BIT旨在國際法標準下，給予投資人保障，同時於國家面臨投資人與國家爭端仲裁時能夠採取適當的防衛措施。
7. N女士特別強調哥國在洽談雙邊投保協定時，絕對不接受「雨傘條款」（umbrella clause），此與美國及加拿大於2004年訂定的Model BIT範本都加入「雨傘條款」的情形完全不同。

8. 哥國認為，任何商業契約均是一項投資，違反任何契約就會違反投資協定，是屬於一種「隱藏式的」（undercover）雨傘條款。根據國際法委員會（International Law Commission）對於第四條國家責任的評論指出，國家違反一項契約並非等同違反國際法，在涉及國際法之前，必須有其他事項發生，例如在締約國他方提出的程序中，該國家的法院拒絕審理。然而一個國家機關在簽訂或違反契約時，實質上就具有國際法的國家責任，所以違反契約時，也可視為違反國際法，換言之，從國際法效力的角度來看，商業契約與投資協定是有部分重疊的關係。

9. 綜上，哥國簽署雙邊投資協定之基本政策是不包含雨傘條款，至今唯一的例外是與美國簽署的FTA。哥國認為，將某些契約型義務置入投資的定義中並不一定就表示包含隱藏式的雨傘條款，國際投資協定對投資廣義的定義給予契約一個具國際標準之保護，但是契約之索賠不等於投資協定之索賠。

   三、12月11日（第三天）：

      上午議題：

1. 國際投資仲裁規則

2. 投資人與國家爭端的最新發展
會議重點：

1. 由Freshfields Bruckhaus Deringer LLP律師Mr. Peter Turner主講國際投資仲裁規則。ISDS之國際仲裁有別於一般商業仲裁，仲裁機制之選擇以ICSID和UNCITRAL最為普遍，其他商業仲裁中心ICC等進行ISDS仲裁的案件亦漸增。選擇權在投資人，但亦可協商，除非雙邊投資協定中已有限定，因此協定中對於投資人與投資之定義非常重要。近來，有些國家開始針對UNCITRAL規則提出不同建議，期盼更能符合時代潮流。
2. ICSID為常設組織，能夠提供體制性支援，並主導仲裁日期之決定，費用結構亦較透明化。但ICSID公約對管轄權（jurisdiction）有所規範或限制，爭端當事人需注意是否有違仲裁庭之管轄權，此外，依據ICSID公約，ICSID之仲裁判斷不經內國法院之審查即應具執行力。
3. UNCITRAL因無常設組織，係個案仲裁庭（ad hoc tribunal），仲裁日期由選定之仲裁人來決定。但因無體制性之支援，採用UNCITRAL機制之費用係採提議制度（Proposal rate），一般而言在預算估計上比較難以掌握。
4. International Arbitration Practice Group合夥人Ms. Brenda Horrigan補充說明，UNCITRAL機制另一項缺點是，當選定之仲裁人太忙碌、懶散、休假時，仲裁程序則會被迫延長，爭端當事人對此則是束手無策。
5. Prof. Reisman表示，ISDS已成為新簽署投資協定的核心要素，而ICSID暨其「附屬規則」（Additional facilities）及UNCITRAL是最普遍使用的爭端解決機制。當有國際投資爭端出現時，當事人遇到的第一個問題就是選擇何種機制，而目前由於爭端漸增，ICSID與UNCITRAL之競爭對手也增加，最大的問題則是爭端國家政府難以決定遊戲規則，往往會耗時很久。
6. 由厄瓜多檢察總署Mr. Alvaro Galindo分享該國經驗。厄瓜多共簽署13個BIA，卻遭遇幾十個爭端案件，現今已投入仲裁的金額高達130億美元，對厄瓜多而言，在人力與財力上都是非常沉重的負擔。

7. 厄瓜多是繼玻利維亞後亦公開對ICSID表達不滿的國家。厄瓜多通常在商業糾紛上多選擇UNCITRAL機制，在ISDS則選擇ICSID機制。ICSID通常在一開始就會嚴格審查提出仲裁之要求，如果案件成立，雙方涉案當事人必須花很多時間徵詢相關機構來蒐集資料，然後提出3個仲裁候選人，看看是否有重疊人選，如有則是理所當然的仲裁人，否則就需要雙方協調選定仲裁人。如果要挑戰仲裁人的資格，ICSID訂有相當高的挑戰門檻，通常是不容易挑戰成功。對仲裁人提出勝任與否的挑戰後，由「仲裁常設法庭」（Permanent Court of Arbitration,簡稱PCA）來決定是否挑戰成功。Prof. Reisman提問，另外2位選定的仲裁人是否對PCA的決定扮演任何角色？G氏表示應該不會有任何影響力。
8. 由國際商會秘書長Mr. Jason Fry簡介商會。商會歷經1955年、1975年及1998年3次組織重整後，現亦提供完整之爭端解決服務，如有需要，請上網站www.iccwbo.org查詢相關訊息。
9. 由Freshfields Bruckhaus Deringer LLP律師Mr. Peter Turner及International Arbitration Practice Group合夥人Ms. Brenda Horrigan說明現今ISDS涉及的透明化、資訊公開及機密性。爭端案件過程是完全公開的，包括雙方負擔的成本及所需時間等，但聲請人通常傾向公開他們所遭遇的不幸，而相對人則傾向維持案件機密性。此外，案件一旦公諸於世，涉案國家幾乎難以採取必要行動來加以防禦，特別是在律師對案件有高度興趣時，提高了案件的知名度。

      下午議題：

1. 投資人與國家仲裁-國家之參與

2. 爭端預防政策及ISDS替代方案
3. 結業典禮
會議重點：

1. 由Freshfields Bruckhaus Deringer LLP律師Mr. Peter Turner說明ISDS之費用問題。UNCITRAL的規則是敗方需負擔全部費用，而ICSID則無預設立場，雙方要負擔各自的費用，不過隨著案件增多，情況亦有所改變，例如，最終判決的賠償金通常比聲請人索賠金額低，如果要求聲請人負擔大部分的費用則是非常不公平。

2. 在精神損害賠償（Moral damages）上之議題則是牽涉到內部的協議及複雜的過程，另外還有法律費用及仲裁的問題，國家的財力也是因素之ㄧ。

3. 由新加坡官員Mr. Derek Loh說明新加坡ISDS經驗。新加坡很幸運地至今尚未有任何ISDS案件，但是新加坡卻是密切地觀察ISDS發展趨勢，以便做好準備。

4. 新加坡注意到BIA、FTA及ISDS的數量一直在增加，因為各種協定的內容不同，常常會有出乎意料之外的結果，新加坡在爭端預防上特別注意內部教育，包括暸解投資人的權益、加強BIA/FTA諮商時的語言能力等，此外新加坡也會考慮是否要重啟談判。

5. 在ISDS準備上，新加坡加強人員訓練及內部諮商，其中最重要的問題是，當有ISDS案件發生時，應先確定由政府內部那個機構來負責，確定後再作協調工作，此外新加坡也注意到政府預算編列之問題，亦即賠償金是否應列入年度預算或是以預備金的方式準備之。

6. 日本新任APEC投資專家小組主席Mr. Noriyuki Mita表示，日本政府有鑒於ISDS案件對投資地主國的國際聲譽有很大的殺傷力，爰不斷致力於避免ISDS案件的發生，並且努力尋找ISDS替代解決方案。

7. 由UNCTAD副研究員Jan Knoerich分析國際投資爭端案件。依據聯合國統計，至2008年底止共有317件基於投資協定提出爭端解決訴訟，其中以國際投資爭端解決中心（ICSID）為主要訴訟仲裁單位，共計201件，占總案件之64%，其次為聯合國國際貿易法委員會（UNCITRAL）占26%、SCC占17%、國際商會（ICC）占5%。以國家案件分析，阿根廷訴訟案件最多共56件，其次為墨西哥、捷克、美國、加拿大、厄瓜多、印度、波蘭、埃及等。以主體分析，至少77個國家面對協定仲裁訴訟，其中47個為開發中國家、17個為已開發國家，13個為經濟過渡國家（countries with economies in transition）。以投資者分析，92%案件由來自已開發國家投資者所提出，6%由來自開發中國家投資者提出，2%由來自經濟過渡國家提出。以協定適用分析，250件以雙邊投資協定（BITs）提出，48件以北美自由貿易協定（NAFTA）提出，20件以「能源規章協定」（Energy Charter Treaty）提出。以仲裁結果分析，在96件仲裁裁判案件中，51件判定國家勝訴，45件判定投資者勝訴，投資者獲判賠總金額約280億美元。

8. 投資爭端國際仲裁發展：投資者與被投資國間之投資爭端訴諸國際仲裁機構有以下特徵，包括將國家列入被告、受國際法規範、選用仲裁機構、高額補償等。投資爭端國際仲裁具有之優點包括：爭端不受政治之影響、中立及獨立的法律審判、具快速（相較國內司法訴訟），彈性、訴訟程序易於掌握及較符合法感等，然投資爭端國際仲裁亦有其缺點，包括高額訴訟費用、耗時、掌握之訴訟程序有限、傷害投資者及投資地主國間之友好關係、仲裁合法性之質疑等。投資爭端，除訴諸國際仲裁外，各國際組織亦試圖尋求爭端解決之替代方法（Alternative Dispute Resolution, ADR），例如：和解（conciliation）、調解（mediation）、協商（negotiation）等，圖使爭端在有彈性、快速、低費用下獲得解決，另國際機構亦強調爭端預防措施（Dispute Prevention Policies, DPPs）之重要，意圖從爭端初起、擴大及確定等各階段，建構一套有效的預警及預防措施。

9. APEC與UNCTAD訂於99年3月22-26假美國華府舉辦一場「投資爭端預防及準備」（Workshop on Dispute Prevention and Preparedness）研討會，歡迎各會員體屆時踴躍參加。
10. 主辦國菲律賓與UNCTAD共同主持閉幕典禮，感謝各會員體及講者參加本次訓練課程，希望各會員體滿載而歸。

陸、結論與建議

1. 國際上之投資人與國家爭端案件漸增，不論是國家法律配合修法以符合國際投資協定之義務，或是相關業務人員的培訓以因應未來可能之挑戰，或是未來簽署協定應更審慎用字，我國都需及早準備。

2. 我國迄今僅與經濟實力相對較弱的國家簽署僅具投資保護內容之投資協定，內容尚未包括投資自由條款，未來若欲與已開發國家進行簽署投資協定，勢需面對開放投資市場之準備，特別是服務業市場之開放。
3. APEC與UNCTAD將於本（99）年3月22-26假美國華府舉辦一場「投資爭端預防及準備」（Workshop on Dispute Prevention and Preparedness）研討會，建議在經費許可範圍內，儘量多派業務相關人員參加。

4. 新加坡與我國迄今均未有ISDS案件，但新加坡為外人直接投資重要目標國家，在對ISDS的預防與準備上有相當之投入，反觀我國在此方面尚無危機意識，宜速建立BIA ISDS業務專業團隊，以因應未來一旦發生之ISDS案件。
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