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論⽂摘要 

投資仲裁與氣候變遷之關聯為何，對於國家將來如何實施氣候政策以及投資

⼈如何進⾏跨國投資均有⾼度之影響。第⼀章簡述投資仲裁與氣候變遷議題之潛

在衝突。第⼆章從廣義⾓度，分別討論現有之國際氣候變遷法制、國際貿易法、

國際⼈權法以及各國國內法院如何處理氣候變遷議題，於各種制度下氣候訴訟所

遭遇之挑戰及其拘限。第三章於氣候變遷之脈絡下，討論以投資仲裁處理的限制

與可能性，本章分為實體⾯及程序⾯之不同議題分別為討論。實體⾯分為：制度

⽬的、政策空間、以及國家實踐：締約國合意。程序⾯分為：管轄權、仲裁判斷

之既有類型及效⼒、國內法及內國法之適⽤、反訴、以及第三⼈參與、公開化及

透明化程序。第四章，介紹兩則地主國基於環境保護因素⽽影響投資之案例。因

氣候變遷議題涉及全球之環境保護，⾃有參考性。第五章，介紹與再⽣能源政策

有關之案例。由類似事實所衍⽣之⼤量投資仲裁案例，檢視投資仲裁之現況。 

 

第六章，筆者觀察投資仲裁與氣候變遷議題之關聯。因投資仲裁為中性且獨

⽴之公共財，其具有不可替代性及多樣性，由前述之限制及可能性可知其有處理

氣候變遷議題之空間，並且，氣候變遷議題需要⼤量之私⼈資本投資，⽽排除適

⽤投資仲裁並無實際上利益。於解釋論層⾯，本⽂提出三種⽅式，使氣候變遷議

題進⼊投資仲裁之審理範圍：（⼀）強化締約國意⾒以及氣候變遷法規之影響、

（⼆）於公平公正待遇原則強化地主國國內法⽐重、以及（三）於公平公正待遇

原則強化投資⼈審慎義務。於⽴法論，則已有多樣化之提案供國家未來談判投資

協定時為參考。  
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第七章，筆者建議將氣候變遷議題視為投資仲裁須處理之眾多議題之⼀，並

使投資仲裁成為處理氣候變遷議題之爭端解決機制之⼀。因投資仲裁之特殊性，

其得同時衡量投資⼈保護以及地主國之公共利益，更得由全球治理之⾓度為衡量。

考量投資仲裁之⾼額⾦錢賠償以及強制執⾏機制，使其成為最能保障再⽣能源

（或其他低碳科技）跨國投資⼈之爭端解決機制。⾧遠⽽⾔，投資仲裁或得促進

國際間資⾦及技術之流動，使全球社會更有能⼒因應氣候變遷之挑戰。 

 

關鍵字：氣候變遷、投資仲裁、國際投資法、國際投資協定、公平公正待遇原則、

政策空間 
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ABSTRACT 
The relationship between Investor-State Arbitration and climate change will 

influence two aspects: how countries will implement climate policies and how investors 

will invest across borders. Chapter 1 briefly describes the potential conflicts between 

Investor-State Arbitration and climate change. Chapter 2 examines the existing 

international climate change legal system, international trade law, international human 

rights law, and domestic courts. The author compares how these systems deal with 

climate change issues and their challenges and constraints for climate litigations. 

Chapter 3 explores the limitations and possibilities of investment arbitration in the 

context of climate change. This chapter consists of substantive and procedural issues 

for discussion. In terms of substantive aspects, it is divided into institutional purpose, 

policy space, and state practice: the agreement of the contracting parties. In terms of 

procedure, it is divided into jurisdiction, the types and effects of arbitration judgments, 

the application of international law and domestic laws, counterclaims, third-party 

participation, and open and transparent procedures.  

 

Chapter 4 introduces two cases where the host state affected the investment based 

on environmental protection factors. Since climate change could connect to global 

environmental protection, it has its importance. Chapter 5 summarizes three cases 

related to renewable energy measures, and examines the current status of investment 

arbitration. 

 

In Chapter 6, the author made some observations regarding the relationship 

between investment arbitration and climate change issues. Investor-State Arbitration is 

a neutral and independent public property. It is irreplaceable and diverse. From the 

limitations and possibilities of Investor-State Arbitration, it is capable to consider 

climate change issues in investment disputes. In addition, climate change requires a 

large amount of private investment. Besides, there is no substantial benefit in excluding 

investment arbitration. At the level of interpretation, this thesis proposes three ways to 

bring the issue of climate change into the scope of investment arbitration. At the level 

of drafting treaties, there are plenty of novel proposals for the future contracting parties 

of investment agreements. 
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In Chapter 7, the author suggests considering climate change as one of the many 

issues to be dealt with in investment arbitration and making investment arbitration one 

of the dispute resolution mechanisms for solving climate change issues. Due to the 

uniqueness of investment arbitration, private investor protection and the public interest 

of the host state can be weighed simultaneously, and it can play a role from the 

perspective of global governance. Considering the huge amount of monetary 

compensation and enforcement mechanism of investment arbitration, it becomes the 

dispute resolution mechanism that best protects transnational investors of renewable 

energy (or other low-carbon technologies). In the long run, it might promote the flow 

of international capital and technology, and possibly empower the global community to 

overcome the challenges of climate change. 

 

KEYWORDS: Climate Change, Investor-State Arbitration, International Investment 

Law, International Investment Law Agreement, Fair and Equitable Treatment, 

Regulatory Space 
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第一章 緒論 

第一節 研究動機與目的  

 

從歐洲各國政府對於能源憲章條約（Energy Charter Treaty，下稱 ECT）1的

反應，可以得知氣候變遷議題與投資協定有相當顯著的關聯性。西元（下同）2022

年 10月 21日，法國總統公開表示為了貫徹其氣候政策，法國將退出 ECT，以避

免可能遭到化石燃料公司所提起之高額賠償訴求，荷蘭、西班牙以及義大利亦已

退出或表明其退出之意向。2 2022 年 8 月，義大利政府因禁止英國公司開採石

油，經未公開之仲裁庭依據 ECT裁定 210百萬歐元以上之賠償金，遠高出據稱

已投資之 33 百萬歐元金額。3 由此可知，部分國家之政府認為投資協定所提供

之外國投資人保護將危及自身實施氣候政策之空間，於已有案例使此類風險發生

之時，有意積極實施氣候政策之政府進而據此退出 ECT。另一方面，亦有大量投

資仲裁之案例係因政府調整再生能源獎勵政策而發生，投資仲裁機制同時具有保

障跨國投資再生能源產業之外國投資人之重要功能。 

 

有論者言，於破壞氣候之政策前緣即為投資仲裁體制，因其允許企業挑戰國

內政策，於 2015年以前更有過半數投資仲裁案件來自於石油、礦業、天然氣、

電力或其他能源形式之產業，許多案件之原告依據均建立於 ECT。4 強而有力之

經濟及政治因素，大量投資以遊說政府支持貿易系統，並且反對公共利益協商取

得進展。5 於氣候變遷訴訟中，部分類別為「擱淺資產（stranded assets）」，針對

政府採行氣候政策後影響對於財產權之使用或投資可產生之預期利益所受損害，

藉由創造「擱淺資產」尋求賠償6。 

 

因烏克蘭戰爭所導致的能源危機及能源價格驟升，對於能源轉型方面之國際

 
1 Energy Charter Treaty, December 17, 1994, 2080 U.N.T.S. 95. [hereinafter ECT].  
2 Arthur Neslen, France Becomes Latest Country to Leave Controversial Energy Charter Treaty, THE GUARDIAN (Oct. 21, 2022, 
5:08 PM), https://www.theguardian.com/world/2022/oct/21/france-becomes-latest-country-to-leave-controversial-energy-charter-
treaty. 
3 Arthur Neslen, Oil firm Rockhopper Wins £210m Payout After Being Banned from Drilling, THE GUARDIAN (Aug. 24, 2022, 
6:43 PM), https://www.theguardian.com/business/2022/aug/24/oil-firm-rockhopper-wins-210m-payout-after-being-banned-from-
drilling. 
4 Sharon Anglin Treat, Fixing a Broken System That Promotes Climate Change and Depletion of Global Fisheries: WTO Subsidy 
Reform Is Just the Tip of the (Melting) Iceberg, 49 ENVTL. L. REP. NEWS & ANALYSIS 10755, 10757 (2019). 
5 Id. at 10760. 
6 Joana Setzer & Catherine Higham, Global Trends in Climate Change Litigation: 2022 Snapshot, The Centre for Climate 
Change Economics and Policy & The Grantham Research Institute on Climate Change and the Environment 1, 23 (2022), 
https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/wp-content/uploads/2022/06/Global-trends-in-climate-change-litigation-2022-
snapshot.pdf. 
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投資，一方面，可能使其回歸採礦業以及化石燃料為基礎之能源生產，進而逆轉

過去十年向再生能源發展之趨勢，另一方面，亦可能促進歐洲對於再生能源之投

資。7 各國整體如何因應能源危機，是否將重點著重於再生能源之發展，或將短

期可用之能源視為第一要務，仍待時間驗證。 

 

若將國際間私人投資氣候變遷試行分類，可以初步分為兩大類，「氣候變遷

減緩（mitigation）」以及「氣候變遷調適（adaptation）。8 前者涵蓋再生能源、能

源效率（energy efficiency）、減少排放，以及低排放運輸等三種，具有明確的利

潤模式，對於私人資本有其吸引力；後者多為水資源管理相關，由於缺乏明確的

的利益產出，多仰賴公共資本。9 在再生能源的類別中，除了 2019、2020 年停

滯不前，於 2021年投資總金額近乎翻倍，其中由太陽能及風力發電占據了四分

之三以上的比例。10 

 

現代之投資協定多數提供兩種爭端解決機制：締約方就條約之解釋或適用得

互相提起仲裁請求，以及投資人就對其投資有不利影響之違反條約行為對地主國

提起仲裁。11 前者為國與國間之仲裁（state-state arbitration），後者為跨國之投資

人對地主國爭端解決機制（investor-state arbitration），前者幾無案例，後者則有數

百件案例，亦為討論之重心之所在。12 相較於國內法院，當外國投資人之責任於

國際投資仲裁體系內建立後，對受害者的保護更為全面，因國際投資仲裁體制具

有更為有力之國際強制執行機制。13 國際投資法因其限制國家對於私人投資者

行使權力而有公法面向，投資條約仲裁於功能上得以類比為行政或憲法之司法審

查，進而脫離了傳統上對於國際法、國內公法、或商法之分類。14 以國際投資法

之法源而言，其為國際法；以其功能而言，其為行政法或憲法以限制政府；以其

爭端解決機制及專業社群而言，其則為商業仲裁。15 

 
7 UNITED NATIONS, WORLD INVESTMENT REPORT 2022: INTERNATIONAL TAX REFORMS AND SUSTAINABLE INVESTMENT 38 
(2022). 
8 Id. at 32. 
9 Id. at 33. 
10 Id. at 36-37. 
11 Anthea Roberts, Power and Persuasion in Investment Treaty Interpretation: The Dual Role of States, 104(2) AM. J. INT’L L. 
179, 183 (2010). 
12 Id. at 183. 
13 Kevin Crow & Lina Lorenzoni-Escobar, What Does a Corporation Owe?: The Scope of Obligations in International 
Investment Counterclaims, 31(1) MINN. J. INT’L L. 1, 27 (2022). 
14 Stephan W. Schill, International Investment Law and Comparative Public Law – an Introduction, in INTERNATIONAL 
INVESTMENT LAW AND COMPARATIVE PUBLIC LAW 3, 17 (Stephan W. Schill ed., 2010). 
15 Id. at 17. 
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持平而言，國家與私人投資人之間，並沒有哪一方必然有利於氣候變遷，端

視其當下處於何種情境、其當時整體利益更著重於考量氣候變遷或其他因素。當

政府面對經濟危機、跨境傳染疾病或戰爭等威脅時，政府亦有高度可能會廢棄既

有之氣候政策，而將資源集中於當下所面對之挑戰。本文認為，僅因投資協定提

供跨國之化石燃料產業之外國投資人條約保障，並不得逕行斷定投資仲裁本身不

適於處理氣候變遷議題，或有害於各國政府因應氣候變遷議題之政策空間。 

 

投資仲裁與氣候變遷議題尚無明確之仲裁判斷之意見表明是否相容，得否與

此種體系下處理氣候變遷議題，亦即仲裁實務對此保持沈默。本文為探究此空白

地帶將來有無發展可能性，為以下議題之討論。氣候變遷議題本身涵蓋甚廣，可

謂包山包海，所有之當代議題及紛爭均於氣候變遷之脈絡下發生，僅其關聯性是

否緊密、有無必要為討論等有所差異。本文有意探究在排除投資仲裁之應用下，

現有之其他法律體制如何因應氣候變遷議題，處理的成效及難處為何。在此前提

上，進一步討論投資仲裁現有體制討論氣候變遷議題時可能面對之限制與可能性。

此前均為制度性、理論面之討論。有鑒於投資仲裁庭有其內部之邏輯及論述習慣，

簡要摘錄共五則與氣候變遷議題有所關聯之案例，以利判斷投資仲裁庭面對氣候

變遷議題時可能產生之回應。最終，綜合以上資訊，試圖預測、勾勒將來之投資

仲裁機制如何處理氣候變遷議題。 

 

第二節 研究方法  

 

本文以國際投資協定條文、投資仲裁案例實務、國際公法、國際氣候變遷

法規、國際貿易法、國際人權法為基礎。具體之研究方法為文獻歸納與分析

法，廣泛蒐羅國內外相關專書、學術論文、期刊文獻、相關國際條約及國內法

規，對相關文獻進行整理、比對與分析。本文主要參考英文文獻，研究範圍為

學者及研究機構之論述、國際投資協定、投資仲裁之案例分析及介紹。 
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第三節 論文架構  

 

本文共分為七章，第一章為緒論，簡介研究動機、研究方法及論文架構。本

文第二章之出發點為目前有哪些氣候變遷國際法規範，有哪些爭端解決機制正在

處理氣候變遷議題相關之紛爭，進而形塑出在不討論投資仲裁之前提下現有之處

理氣候變遷議題之廣義之背景事實。具體而言，先行介紹氣候變遷議題本身所具

有之特殊性，基於此種特殊性，國際上現有之國際氣候變遷法規範之主要內容為

何、規範及落實氣候目標之方式為何，有無爭端解決機制等。而氣候變遷議題與

國際貿易法間，尚無明確之規範或國際共識，因氣候政策普遍有相當之經濟上影

響，產生諸多未來可能發生爭議之類型，並且，簡述三則與氣候變遷相關之國際

貿易法案例。最為常見且直接之氣候變遷議題，多於人權法及環境法領域產生案

例。此部分雖有大量之國際文件，仍面對諸多尋求救濟之難處。進步言之，國際

人權法院相對缺乏有效之跨國強制執行機制，並且缺少高額之損害賠償金額，更

無從嚇阻私人跨國企業。於各國之國內法院亦有相當數量之案件，其依據視各國

國內法而定，本文主要介紹美國及法國兩地之發展。 

 

本文第三章之出發點為討論投資仲裁與氣候變遷議題之交集，分別由程序面

以及實體面之相關議題出發，探討投資仲裁機制的既有限制與未來可能性。程序

面，分別討論：（一）管轄權、（二）仲裁判斷之既有類型及效力、（三）國內

法及內國法之實踐、（四）反訴、以及（五）第三人參與、公開化及透明化程序。

實體面而言，分別討論：（一）制度目的、（二）政策空間、以及（三）國家實

踐：締約國合意。  

 

第四章，第一則案例為礦業開採對氣候變遷，簡言之，則為破壞環境之產業

與全球性之環境議題之爭，第二則案例則為另一種典型之環境議題，再生能源政

策與環境保護相衝突，通常會體現於選址等問題。此外，兩件案例中均有締約國

針對投資協定表示意見之部分，得由此檢視仲裁庭對於締約國表示意見之基本態

度。廣義而言，氣候變遷議題亦屬於全球性的環境議題，將來之投資人或地主國

有意於投資仲裁討論氣候變遷議題時，此類環境案例有高度之參考性。 
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第五章，主要討論涉及再生能源之投資仲裁案件。第一節聚焦於西班牙之投

資仲裁案件，西班牙之能源政策調整引發諸多投資仲裁案件，難以於有限篇幅中

窮盡。個別仲裁庭對於西班牙是否因再生能源改革而負有責任採取了相當多樣化

之方式為判斷，第一種，採納了依據上網電價機制主張，第二種，則完全否認原

告之主張，第三種，則各自以不同的方式肯認以合理比例計算之利潤，展現了個

別仲裁庭多樣化之觀點。本文僅由前述三種案件結果之類型中，選取案例數量較

為多數之第一種及第三種仲裁判斷結果對於公平公正待遇原則之解釋適用，進而

為比較。第二節聚焦於義大利再生能源政策案件，主要討論尚處於籌資階段之投

資人，用以檢視當後續氣候政策衍生之權利或利益得如何受保護、受到何種程度

之保護。氣候變遷政策多需要長時間之籌備及落實，會涉及相當複雜之制度及計

算，許多時候並不會有明確之財產權或已經於法律上建立之權利，而須符合繁瑣

之前提要件。當投資人僅僅取得「將來」之法律上權利時，若未能受有任何保障，

對於進行大規模、長時間之投資人而言，恐將顯著削弱其商業動機。進步言之，

符合氣候變遷政策之投資，是否應放寬保障之範圍及降低其標準，方得提高跨國

投資人進行有助於改善氣候變遷問題之投資意願。 

 

本文第六章，討論如何發展有利於減緩氣候變遷之投資仲裁程序。首先，檢

視投資仲裁與氣候變遷議題之關聯，釐清投資仲裁之於氣候變遷是否為必要之機

制、機制本身之限制及可能性如何、相較於其他爭端解決機制之差異、是否應直

接排除適用投資仲裁等問題。於氣候變遷之脈絡下，肯認投資仲裁機制之必要後，

回歸其將以何種方式承載氣候變遷議題，或將氣候變遷之影響納入其審理範圍之

方式，進而避免遭公眾以「與氣候變遷議題之全球共通之公共利益絕緣」罵名進

行抵制或反對，本文謹提出以下三種方式：（一）強化締約國意見以及氣候變遷

法規之影響、（二）於公平公正待遇原則強化地主國國內法比重、以及（三）於

公平公正待遇原則強化投資人盡責調查義務。進步言之，當締約國形成共識，有

意於投資協定直接明定有利於氣候變遷之條約內容時，討論有哪些可能之選項及

解決方案。 

 

本文第七章為結論，於氣候變遷之脈絡下，不同國家基於自身立場對於投資

仲裁之改革提出多種觀點，筆者認為投資仲裁之問題毋庸大幅度之制度性改革，
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投資仲裁機制得以透過締約國或投資仲裁庭之環節呼應當代需求。筆者建議將氣

候變遷議題視為投資仲裁須處理之眾多議題之一，亦將投資仲裁視為處理氣候變

遷議題之爭端解決機制之一，或為最佳解。投資仲裁本身制度上之特殊性，使其

不限於特定之目的，而得同時衡量投資人保護以及地主國之公共利益，更得以全

球治理之角度衡量氣候變遷議題。而投資仲裁之高額金錢賠償以及強制執行機制，

將使仲裁判斷之影響力穿透各個層面。投資仲裁仍為現有制度下，最能保障再生

能源（以及其他低碳科技）之跨國投資人之爭端解決機制，長遠而言，仍能促進

國際間資金及技術之流動，使得全球社會更有能力因應氣候變遷之挑戰。單純排

除適用投資仲裁，不必然導致私人資金流向有助於氣候變遷議題之產業，而僅強

化各國保護主義，減少國際間私人資金流動之機會，恐對於發展中國家更為不利。 
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第二章 氣候變遷議題之國際發展重點與爭端解決 

第一節 氣候變遷議題國際趨勢及重點發展 

第一項 氣候變遷議題之特殊性 

 

氣候變遷會造成多方面之影響。於健康層面，氣候變遷會造成與熱度有關之

健康問題（例如：熱浪）、空氣污染、極端氣候事件及自然災害、擴散的致病媒

介、營養問題、精神健康問題以及其他風險（例如：遷移、生物多樣性以及政府

之資源分配）。16 

 

氣候變遷議題要求社會及個人於當下以具有高額成本的措施因應長期且不

確定的威脅，將會於事實上影響國家的能源、農業及運輸等各方面國內政治，更

要求各國協調其不同的利益及情況達成集體行動。17 氣候變遷做為全球共有的

問題之母，要求全球社會集體行動以減少碳排放，因各國不同的利益考量，難以

達成責任分擔，以及消除國內對於去碳化所造成之潛在經濟及社會成本。18  

 

由 UNFCCC與 UNEP於 2021年 11月 9日所發布之聯合技術性說明（Joint 

technical note）可知，若以各國現有之 NDC為依據，縱使兩機構因計算方式和採

用模型而使數據略有出入，整體而言，兩機構做成之預測結果均明白肯認依現況

難以達成於本世紀末限制全球升溫於 1.5°C或低於 2°C之目標，預期目標與現況

間仍有相當落差。19 

 

專責統計氣候變遷法律及案件之國際組織，將氣候變遷訴訟定義為「於司法

或準司法機構前提起之案件，涉及與氣候變遷科學、政策或法律有關之實質議題」

20。本文後續所提起之氣候變遷訴訟亦依循此定義。 

 

並非所有氣候變遷訴訟均係為減緩氣候變遷所提起，許多案件係為了挑戰會

 
16 Human Rights Council, Analytical Study on the Relationship Between Climate Change and the Human Right of Everyone to 
the Enjoyment of the Highest Attainable Standard of Physical and Mental Health: Report of the Office of the United Nations 
High Commissioner for Human Rights, ¶ 12-22, UN Doc. A/HRC/32/23 (May 6, 2016). 
17 Daniel Bodansky, The Paris Climate Change Agreement: A New Hope, 110 AM. J. INT’L L. 288, 289 (2016). 
18 Daniel Bodansky, Climate Change: Reversing the Past and Advancing the Future, 115 AJIL UNBOUND 80, 80 (2021). 
19 Joint technical note by the UNFCCC and UNEP, UN ENVIRONMENT PROGRAMME 1, 3 (Nov. 9, 2021), 
https://www.unep.org/resources/publication/joint-technical-note-unfccc-and-unep.  
20 Setzer & Higham, supra note 6, 6. 
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造成正面氣候結果之政策或法律，這些案件的原告多數就延緩或阻礙氣候變遷行

動具有經濟或意識形態上之利益。21 

 

依據國際組織所做成之報告，統計至 2022年 5月為止，全球與氣候變遷有

關之訴訟案件，比起至 2015年之總量加倍，並且過去 8年間已有超過 1200件案

件，所有案件中約有四分之一係於最近兩年間提起22。可知氣候變遷已成為全球

關注之焦點，並且造成氣候變遷有關訴訟案件數量上之劇烈增加。 

 

雖於國際法院或區域法院等機構（非各國境內之法院）提起之氣候變遷訴訟

僅有 103件，分布於：歐盟之各法院、聯合國組織 （人權理事會、聯合國兒童

權利委員會等）、美洲人權法院以及美洲人權委員會、歐盟法院以及歐洲人權法

院、投資仲裁、世界貿易組織（World Trade Organization，下稱WTO），國際刑

事法院（the International Criminal Court）等。23 

 

然而，氣候變遷訴訟所引起之具體影響及結果尚未明朗，考量氣候變遷訴訟

本質上密集消耗資源，有相當可能由反對氣候變遷訴訟之一方利用氣候變遷訴訟

以達成其等目的24。即使是並未進入正式訴訟程序之氣候變遷案件仍有可能對於

政府之決策產生影響及壓力，於澳洲、加拿大、日本及英國等地均有類似案件顯

示威脅提起氣候變遷訴訟本身即有可能影響政府之決策25。 

 

氣候策略專家 Jørgen Randers 曾於 2015年之訪談表示：「延緩全球氣候行動

是合乎效益的。讓整個世界陷入地獄更能獲利。短視仍會主宰我們接下來的數年。

因此。一些長期問題即使可能曾經能夠解決，最終也無法被解決，甚至會逐漸對

所有的選民造成更多難處。…資本主意係為了將資本集中於最能獲利的計畫上的

精巧設計。這並不是我們今天所真正需要的。我們需要投資在更為昂貴的風能或

太陽能上，而不是便宜的煤炭或天然氣。資本主義市場本身不會獨自完成這件事。

這需要不同的背景條件，例如替代性價格或嶄新規範。」26 

 
21 Id. at 7. 
22 Id. at 1. 
23 Id. at 9. 
24 Id. at 27-28. 
25 Id. at 29. 
26 Jo Confino, It is profitable to let the world go to hell, THE GUARDIAN (Jan. 19, 2015, 5:00 PM), 
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以美國為例，從 1970年起燃燒化石燃料以及工業製程佔有四分之三之溫室

氣體排放，於 2019年，燃燒化石燃料更佔據了 74%之溫室氣體排放。27 許多年

來，為化石燃料產業工作的遊說者，刻意散播資訊已造成民眾混淆，這些遊說者

部分先前為菸草產業進行類似的遊說行為，使民眾難以認知到氣候變遷的危害、

急迫性以及重要性。28 2008 年的金融危機，使公眾將注意力由氣候變遷所帶來

的長期威脅移轉到更為立即的經濟問題，即使科學預測之結果越發悲觀。29 

 

有學者言，問題在於，如何平衡「集體利益」與「個人自由」：一方面，對

個人自由最小干預之手段與集體層次行動的急迫需求間有難以協調的緊張關係；

另一方面，個人及集體均有道德責任，足以正當化對於個人自由的限制，進而預

防足以危害人類整體之環境災害發生30。 

 

若將氣候變遷議題比做共有財的悲劇或集體行動問題，此種建議的解決方案

導向由上而下的規範，以免基於自利而為不利行動，長期影響環境相關政策決定。

31 當世界面臨最為重大之環境挑戰時，政府並未產出學界強烈建議之全面性的、

由上而下的規範。32 當社群具有合作之社會規範時，該社群得以成功地在自由市

場內自我管理以保存資源，或是有時個人利益會與對環境友善之行為重疊。33 

 

多層次方法具有以下優勢：得以同時應對社會不平等、提供更多實驗機會、

對國家施壓提高減碳目標、以及利用貿易法創造集體行動之誘因，迴避多邊協商

之路徑。34 其中，由地方政府由下而上所為之政策，更能反映少數族群之利益，

在氣候變遷與社會不平等兩者間達成平衡。35 由於氣候變遷為嶄新議題，地方層

級之實驗對於氣候政策有其價值。36 基於巴黎協定主要為由下而上之措施，要求

 
https://www.theguardian.com/sustainable-business/2015/jan/19/davos-climate-action-democracy-failure-jorgen-randers. 
27 The Harvard Law Review Association, Developments in the Law — Climate Change, 135(6) HARVARD L. REV. 1522, 1540-41 
(2022). 
28 FELIX R. FITZROY & ELISSAIOS PAPYRAKIS, AN INTRODUCTION TO CLIMATE CHANGE ECONOMICS AND POLICY 2 (2d ed. 
2016). 
29 Id. at 7. 
30 Mara Tignino & Makane Möise Mbengue, Climate change at the crossroads of human rights: The right to a healthy 
environment, the right to water and the right to development, 31(1) REV. EUR. COMPAR. & INT’L ENV’T L. 3, 4 (2022). 
31 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1526-27. 
32 Id. at 1533. 
33 Id. at 1533. 
34 Id. at 1533-34. 
35 Id. at 1534. 
36 Id. at 1534-35. 
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國家自願設定不具有約束力之目標，地方政府也得以扮演重要角色。37 

 

第二項 國際規範簡介 

第一款 基本規範類型簡介 

 

學者將國際氣候變遷法分為四種基本議題，分別為：（1）減緩（mitigation）

氣候變遷，亦即限制或預防其發生；（2）調適（adaptation）氣候變遷，限制其損

害；（3）財務或其他支持；以及（4）國際監督以促進實踐。38據學者觀察，起初

氣候變遷機制偏重於減緩，後逐漸重視調適；而發展中國家則關注財務及其他支

持，包含技術移轉及能力建構（capacity building）；聯合國方面則有意發展較為

完善之程序以利各國確實實踐。39 

 

減緩通常需要集體行動，其成果將由國際社會共享；相反地，個別國家得由

調適中直接獲益，國際合作主要在於提供弱勢國家支持以及促進資訊共享40。國

際監督部分，則包含五個項目：（1）個別國家報告其溫室氣體排放量、減緩及調

適措施；（2）專家檢視各國提供資訊；（3）評估是否實踐及遵循；（4）評估效果；

以及（5）正式的爭端解決機制，其中前四項國際監督機制均已於 UNFCCC，京

都議定書，以及巴黎協定陸續落實41。 

 

以獎勵（胡蘿蔔）和裁罰（棍子）的角度而言，裁罰之落實相對困難，多數

仍以提供獎勵之方式進行設計，未能授權跨國界的機構對於並未達成承諾之國家

進行裁罰。42 

 

學者將各國落實 UNFCCC或京都議定書的方式分為三種：限額與交易制度

（cap-and-trade system）、命令與控制規範（command-and-control regulations）以

及差異化（differentiation，例如稅制或補貼）。43 

 
37 Id. at 1535. 
38 DANIEL BODANSKY ET AL., INTERNATIONAL CLIMATE CHANGE LAW 11 (2017).  
39 Id. at 12. 
40 Id. at 14. 
41 Id. at 16. 
42 FITZROY & PAPYRAKIS, supra note 28, at 138. 
43 JORGE E. VIÑUALES, FOREIGN INVESTMENT AND THE ENVIRONMENT IN THE INTERNATIONAL LAW 255 (2d ed. 2012). 
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「限額與交易制度」有各種不同的變體，其基本架構為設定參與主體（國家、

公司或同一聯盟之國家）溫室氣體排放量之共有上限，將前述排放量分配與各主

體（可直接分配或拍賣），參與主體間有權交易其排放權，並且得以給定方式取

得超過上限的排放配額。44 在投資人是否納入參與主體、投資人具體分配所得之

排放量、進行交易的限制、或是藉由其他方式取得之排放權，以上四種情境都是

可能引起爭議的環節。45 

 

「命令與控制規範」則為生產特定貨品之技術需求或特定活動之運作需求，

不限於直接與溫室氣體有關，也可涉及能源效率（energy efficiency）或營建標準。

46  

 

原則上氣候政策均可以納入「差異化」之範疇，試舉兩種範例：因規範客體

和方式而調整的稅制，以及補貼或其他經濟誘因。47 未能從中獲益的投資人或將

主張此種補貼違反不歧視原則，從中獲益的投資人或將於廢棄此種補貼時主張應

賠償其所受損害。48 基於氣候變遷考量新增補貼，廢棄原有對於化石產業之補

貼，亦或是對於再生能源補貼的更動都可能引發紛爭。49 關於此類案件，歐盟法

院對於如何正當化差異，表示應基於：「合乎立法目的的客觀標準 . . . 考量採取

系爭行為時可取得之所有事實、技術及科學資料 . . . 所有涉及之利益 . . . 此種

裁量不得產生與其他合乎同樣目標之措施相較顯不相當之結果。」50 

 

第二款 國際環境法 

 

一般而言，國際法並非最適於處理複雜的全球性環境議題，因此以條約為基

礎之環境機制，就是特別處理前開議題而設計的機制，有意吸引足夠數量的關鍵

成員國家，並且達成有實質意義的承諾及共識51。 

 
44 Id. at 256. 
45 Id. at 261-65. 
46 Id. at 256. 
47 Id. at 258. 
48 Id. at 258. 
49 Id. at 258. 
50 Id. at 270. 
51 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 36. 
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學者部分強調環境和大氣為人類之共同擔憂（common concern），部分則強

調不傷害（no harm）原則，部分則為了因果關係上之不確定性，著重於預防

（precautionary）原則，種種用意均在於嘗試建立國家因應氣候變遷之國際習慣

法上之義務。52 由國際實踐上則甚難謂已建立起此種義務。53 

 

為了克服集體行動的挑戰，要盡可能地鼓勵相關成員參加，同時確保目標足

以有效解決問題，更遑論為了免於長期且不明確的風險所需要付出的高昂成本54。

多邊環境協定（Multilateral environmental agreement，下稱MEA）是動態發展且

長期演進的，並非一蹴可幾，比起整個體制建立的終點，更像是起點55。MEAs 通

常會建立於框架性的模式上，同時建構其對應之機構，在此等前提上促進標準設

定的更新流程56。 

 

聯合國氣候變遷體系發展時日甚久，並涉及多處國際組織，因其歷史脈絡非

本文著重之處，故略之57。以下僅將重點簡要介紹構成今日氣候變遷體系之重點

條約。 

 

第三款 1992 UNFCCC 

 

聯合國氣候變化綱要公約（United Nations Framework Convention on Climate 

Change，下稱 UNFCCC）58建立了國際間氣候管制的基本架構，後續許多氣候相

關之條約均奠基於其上，關於是否允許國家藉由市場機制實踐其減排的承諾已得

到肯定見解，關於如何區分不同國家所應做成之承諾已相對取得共識，關於已開

發國家是否有義務支持開發中國家減緩及調適氣候變遷則仍有相當爭議59。 

 

 
52 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1655. 
53 Id. at 1655-56. 
54 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 56. 
55 Id. at 56. 
56 Id. at 57-61. 
57 See generally id. at 97-117. 
58 United Nations Framework Convention on Climate Change, May 9, 1992, 1771 U.N.T.S. 107 (entered into force March 24, 
1994) [hereinafter UNFCCC]. 
59 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 118-19. 
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UNFCCC並未明文規範人權相關之條文，僅於第 3.4條提及關於永續發展的

權利，在此「永續發展（sustainable development）」係為避免將發展權（right to 

develop）延伸解讀為排放權。60 

 

UNFCCC於第 3.5條明文規定：「各締約方應當合作促進有利的和開放的國

際經濟體系，這種體系將促成所有締約方、特別是開發中國家的永續經濟增長和

發展，因而使它們有能力更佳對應氣候變遷的問題。為處理氣候所採取的措施，

包括單方措施，不應當成為國際貿易上的專斷或不正當的歧視手段或者隱藏性限

制。」61 UNFCCC僅僅係重述 GATT第 20條的規範，並未肯定或否定貿易措施

的合法性，而使締約方回歸既有的貿易法體系為判斷。62 

 

前述原則得於貿易的脈絡下產生影響，並得擴張其影響至投資領域。63 此項

條文創造了個別法院或仲裁庭據此限制貿易或投資爭端解決機制下環境法之潛

在適用空間，國家宜事前策略性釐清投資規範與國際氣候變遷規範間關聯性。64 

 

UNFCCC 介於框架性公約與有實質權利義務之條約之間，規範減少溫室氣

體排放的第 4.2條並無拘束力65。於 UNFCCC第 4.1條為由下往上（bottom-up）

的規範模式，由各締約國自行決定其目標，其目標有法律上拘束力，反之，第 4.2

條則為由上往下（top-down）的規範模式，對於附表Ⅰ所列之國家統一決定其整體

目標，而其目標並無法律上拘束力66。 

 

關於如何區分締約國的類型，UNFCCC 建立了兩份清單，附表Ⅰ（1992 年

OECD成員國及其他轉型中經濟體），附表Ⅱ（OECD成員國），並未列入附表Ⅰ即

為「非附表Ⅰ成員國」，非附表Ⅰ成員國僅受到適用於所有成員國之條約限制（第 4.2, 

5, 6, 12.1條），附表Ⅰ成員國則另有減緩及報告之特定承諾（第 4.2, 12.2條），附

表Ⅱ成員國則另有經濟援助及技術移轉之特定承諾（第 4.3-4.5條）67。 

 
60 Id. at 309-10. 
61 UNFCCC art. 3.5. 
62 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 347. 
63 VIÑUALES, supra note 43, at 278. 
64 Id. at 278. 
65 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 119-20. 
66 Id. at 120. 
67 Id. at 122. 
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UNFCCC 提供締約國間以協商談判或其他和平方式解決爭端，並且得透過

聲明進而將爭端提交國際法院或仲裁，實際上並未有任何案例，僅有部分國家曾

提出過聲明。68 

 

UNFCCC 首次提出「共同但有區別責任與各自能力」（ common but 

differentiated responsibilities and respective capabilities，下稱 CBDRRC）原則，發

展中國家據此要求已開發國家領導並且區別對待其等國家，而已開發國家則認為

應視各國實際情況動態調整。69 CBDRRC 原則主要建立於各締約方對於造成氣

候變遷問題所負有之不等歷史責任，並且各國因應本議題之能力亦不同。70 然

而，隨著全球經濟轉變，前述區別與現況之斷裂越發嚴重。71 

 

由 UNFCCC建立之氣候體制被認為是無法充份回應科學上急迫性並且未能

確實實行的，據此衍生了後續的協商。72 整體而言，UNFCCC 提供了氣候變遷

體系的基本框架，而京都議定書建立了時程表和目標，以及遵循體制。73 前者反

應了軟法的途逕，強調促進國際合作，後者反應了硬法的途徑，強調了裁罰。74 

 

第四款 1997 京都議定書 

 

京都議定書（Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on 

Climate Change，下稱京都議定書）75設立了有拘束力之排放目標，為了分配各國

負擔，本條約豁免發展中國家，使其等免於有拘束力之目標，同時使歷史上貢獻

最多溫室氣體排放之工業化國家承擔最為沈重之目標。76 基於不同認知，美國並

未批准，而加拿大後續也退出，當國際法無從提供強迫遵循之機制時，國家主權

 
68 Lavanya Rajamani, The United Nations Framework Convention on Climate Change: A Framework approach to climate 
change, in CLIMATE CHANGE LAW 205, 214 (Daniel A Farber & Marjan Peeters eds., 2016). 
69 Id. at 209-10. 
70 Daniel Bodansky, supra note 17, at 298. 
71 Id. at 298. 
72 Rajamani, supra note 68, at 206. 
73 Id. at 206. 
74 Id. at 206-07. 
75 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change, December 10, 1997, 2303 U.N.T.S. 162 
(entered into force February 16, 2005) [hereinafter Kyoto Protocol]. 
76 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1528. 
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即成為危及共有財之致命的自由。77 

 

京都議定書過於強調區分開發中國家以及已開發國家，有利於開發中國家，

遭到美國反對，後續巴黎協定則由國家自主決定，特別在於如何減緩。78 京都議

定書第 2.3條指出締約方應盡力減少對於國際貿易的不良影響，並且特別提及開

發中國家的社會、環境和經濟影響。79 

 

京都議定書提供了三種市場機制，分別為共同履行（Joint Implementation），

清潔發展機制（Clean Development Mechanism），以及排放交易（Emissions 

Trading），其基礎論據在於不同地點減少碳排放所帶來的作用是一致的，故減少

碳排放應該於最符合成本效益的地點進行。80這些市場機制相對於國內行動都是

補充性的。81 

 

「共同履行」規定於京都議定書第 6 條。本機制允許附表Ⅰ成員國於另一附

表Ⅰ成員國減少碳排放或加強碳匯時（限制為原本情況下不會發生的「附加的」

部分），得到減少碳排放之點數，僅僅限於附表Ⅰ成員國之間。82 

 

「清潔發展機制」規定於京都議定書第 12條。本機制允許附表Ⅰ成員國從事

或投資非附表Ⅰ成員國，並將從此產生之減少碳排放點數使用於達成附表Ⅰ成員國

所設定之目標。83 目標在於支援非附表Ⅰ成員國達成永續發展，以及使附表Ⅰ成員

國符合規範。84由於非附表Ⅰ成員未受到京都議定書規範，並無設定達成之目標，

亦有可能使附表Ⅰ成員國增加碳排放量，而逸脱原先規範目的。85 如何定義及評

價該計畫是否符合永續發展亦成難題。86 

 

「共同履行」與「清潔發展機制」兩者都是以計劃為基礎（project-based）的

 
77 Id. at 1528-29. 
78 Rajamani, supra note 68, at 208. 
79 Kyoto Protocol art. 2.3. 
80 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 179. 
81 Id. at 179. 
82 Id. at 181. 
83 Id. at 183. 
84 Id. at 183. 
85 Id. at 184. 
86 Id. at 185-86. 
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機制。87 普遍而言，「清潔發展機制」比起「共同履行」產生更多有價值的單位，

更容易引入資金，更少暴露於地主國的政策空間之下，並且得以在策略上更有力

的國家進行，然而，於環境層面上卻不必然更為有利。88 

 

若以投資者的觀點而言，可以想像的風險則為：計畫未能產生預期數量的點

數、在國際市場上點數的價格下滑或是地主國干涉。89 

 

「排放交易」規定於京都議定書第 17條。本機制允許附表Ⅰ成員國參與「碳

排放交易」，與另一附表Ⅰ成員國「移轉」或「取得」，其中歐盟得以區域創造交易

機制，而其他締約國家得以國家、地區或城市為等級創造交易機制。90 

 

第五款 2015 巴黎協定 

 

巴黎協定（Paris Agreement）91為了使關鍵國家接受，也為了維持其有效性，

巴黎協定採用由下而上（bottom-up）方式，著重於反應各國的自主決策，並強化

透明化及可歸責規範。92 巴黎協定是法律上有效的文件，不再區分是否為已開發

國家而全球性地為規範，其建立了每五年更新的長期機制，並且以透明化、可歸

責性的同儕及公眾壓力為主要監督機制。93 原則上巴黎協定為國際法上之條約

幾無異議，然而其多數條約並未形成法律義務。94 進步言之，使用「shalls」的

條約形成法律義務，使用「should」、「encourage」形成不同程度的建議，而使用

「will」、「may」或「are to」則可能為不同程度的期待或許可等意，依其使用之

文字而有不同之規範意涵。95 巴黎協定整體上不再明確區分國家類別，並未提供

附表劃分國家類型，而視各國具體的需求提供彈性解讀空間。96 

 

 
87 VIÑUALES, supra note 43, at 51. 
88 Id. at 51. 
89 Id. at 51. 
90 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 191-92. 
91 Conference of the Parties, Adoption of the Paris Agreement, Dec 12, 2015, U.N. Doc. FCCC/CP/2015/L.9/Rev/1 (Dec. 12, 
2015) [hereinafter Paris Agreement]. 
92 Bodansky, supra note 17, at 289. 
93 Id. at 290-91. 
94 Id. at 296. 
95 Id. at 297. 
96 Id. at 300. 
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巴黎協定前言明言： 

「承認氣候變遷是人類共同關注的問題，締約方在針對氣候變遷採取行

動時，應當尊重、促進和考慮它們各自對人權、健康權；原住民、在地社區、

遷徙者、兒童、身心障礙者、弱勢族群等之權利；以及發展權，與性別平等、

婦女賦權和跨世代衡平等的義務， 

… 

注意到必須確保包括海洋在內的所有生態系統的完整性，保護被有些文

化認作大地母親的生物多樣性，並注意到針對氣候變遷採取行動時關於某些

『氣候正義』概念的重要性， 

申明對各本協定所述之各層面事項，其教育、訓練、公眾認知、公眾參

與、公眾接取資訊以及合作有其重要性， 

認識到依據締約方各自的國內立法，使各層級政府和各行為者參與處理

氣候變遷的重要性，」97 

 

巴黎協定之前言論及諸多面向，其中涉及人權之部分條文係本協定唯一明文

規範人權之處。就此，有以下三點分析： 

1. 僅涉及針對氣候變遷採取之行動，並未涉及氣候變遷本身； 

2. 並未提及國家「實現」人權之義務，僅消極規範，未有積極實踐之義務； 

3. 限制於各國國家「個別現有」之人權規範，並未創設其他人權之依據或規

範。98 

巴黎協定同時也於前言隱含程序權之要求，要求締約方強化公眾參與、建立

取得資訊之管道等措施。99 

 

巴黎協定第 2條明揭： 

「1.本協定在加強《公約》，包括其目標的執行方面，旨在聯繫永續發展和消

除 貧困的努力，加強對氣候變遷威脅的全球應對，包括： 

(a) 把全球平均氣溫升幅控制在相當低於工業化前水準 2°C之內，並努力將

氣溫升幅限制在低於工業化前水準 1.5°C 之內，同時認識到這將大幅大減少氣

 
97 Paris Agreement pmbl. (emphasis added). 
98 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 227-28. 
99 Id. at 312-13. 
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候變遷的風險和影響； 

(b) 提高因應氣候變遷不利影響的調適能力，並以不威脅糧食生產的方式增

強氣候韌性和溫室氣體低排放發展； 

(c) 使資金流向符合邁向溫室氣體低排放和氣候韌性發展的路徑。 

本協定的執行將按照不同的國情，反映衡平以及共同但有區別的責任和各自

能力的原則。」100 

 

考量現實需求，巴黎協定所設定之氣溫升幅 1.5°C難以有效改善現況，並且

各國所提出之國家自定貢獻（Nationally Determined Contribution）亦不足以達成

設定目標，可知巴黎協定亦有表達及倡導之功能，作為推進國家和其他行為者採

取更為激進行動之基礎。101 進步言之，巴黎協定未能提出具體之碳排放高峰或

淨排放之具體時程表，僅宣示其為長期目標。102 

 

本條第 1 項第 c 款建立了與巴黎協定目標相符之公有及私有資金移轉的目

標，為達到此目標，需要增加綠色金融（例如，減緩及調適行動，以及潔淨能源），

並限制碳密集型（carbon-intensive）產業之金融活動。103 進步言之，可能途徑為：

發展促進揭露氣候變遷相關連之金融活動的國際標準、推進全球性的終止補貼化

石產業及其他國際政策。104 

 

關於減緩，巴黎協定第 4條有言： 

「1.為了落實第二條規定的長期氣溫目標，締約方意在儘快達到溫室氣體排

放的全球峰值，同時認識到達峰對開發中國家締約方來說需要更長的時間；締約

方並承諾達峰後援用既有最佳科技迅速減量，藉以聯繫永續發展和消除貧困，並

在衡平的基礎上，於本世紀下半葉實現溫室氣體源的人為排放與匯的消除之間的

平衡。 

2. 各締約方應編制、通報並保持它預期實現的下一期國家自定貢獻。締約方

應 採取國內減緩措施，以落實該貢獻的目標。 

 
100 Paris Agreement art. 2. 
101 Bodansky, supra note 17, at 302-03. 
102 Id. at 303. 
103 Bodansky, supra note 18, at 83. 
104 Id. at 83. 
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3. 各締約方下一期的國家自定貢獻將按不同的國情，逐步增加締約方現有

的國家自定貢獻，並反映其最大可能的企圖心，同時反映其共同但有區別的責任

和各自能力。 

4. 已開發國家締約方應當繼續帶領，努力實現各部門絕對減量目標。開發中

國家締約方應當繼續加強它們的減緩努力，並鼓勵它們根據不同的國情，逐漸實

現各部門絕對減量或排放限制目標。 

… 

6. 低度開發國家和小島嶼開發中國家可編制和通報用以反映它們特殊情況

的溫室氣體低排放發展策略、規劃和行動。 

… 

9. 各締約方應根據第 1/CP.21號決議和作為《巴黎協定》締約方會議之《公

約》 締約方大會的任何有關決議，並參照第十四條所述的全球盤點的結果，每

五年通報一次國家自定貢獻。 

… 

19. 所有締約方應積極擬定並通報長期溫室氣體低排放發展策略，同時慮及

第二條之規定，應參採在不同國情下，其共同但有區別的責任和各自能力。」105 

 

於減緩方面，相較於京都議定書，巴黎協定藉由國家自定貢獻（Nationally 

Determined Contribution），係為各國自主決定而非國際協商，並無法律上拘束力，

紀錄於秘書處保管的公共登記簿，並且所有締約方均有此義務。106 透過巴黎協

定各國提出最高的可能目標，提供了氣候訴訟案件之原告據此主張政府所為低於

其所承諾之目標。107 

 

巴黎協定第 6 條雖未直接論及市場（market），而強調非市場方法，然而其

實際上提供了兩種以市場為基礎之機制。108 依巴黎協定第 6.2 條認可締約方以

合作方法、使用國際轉讓之減緩成果等方式實現國家自定貢獻。109 另依巴黎協

定第 6.4條則建立致力於減緩溫室氣體排放並支持永續發展之體制，混合了京都

 
105 Paris Agreement art. 4. 
106 Bodansky, supra note 17, at 304. 
107 John Darcy, Global Climate Change Law, 2021 GLOB. ENVTL. L. ANN. 7, 33 (2021). 
108 Bodansky, supra note 17, at 307. 
109 Id. at 307. 



doi:10.6342/NTU202300050

 20 

議定書之兩種機制即共同履行（Joint Implementation），清潔發展機制（Clean 

Development Mechanism），並且不限於以計劃為基礎（project-based）。110 

 

調適則規定於巴黎協定第 7條，肯認其為全球性挑戰，透過軟性手段採取鼓

勵態度。111 由於調適主要提供當地利益，與國家自身利益較為相關，對於集體

行動較無需求。112 

 

巴黎協定第 8條將損失及損害納入其範疇，將損失及損害與調適分開為獨立

之規定，進而創造了後續發展中國家將本條作為其等繼續發展論述之立足點。113 

 

巴黎協定第 9條明言： 

「1. 已開發國家締約方應就協助發展中國家延續其在《公約》現有減緩和調

適之義務提供資金。 

2. 鼓勵其他締約方自願提供或繼續提供這種援助。 

3. 作為全球努力的一部分，已開發國家締約方應繼續帶領，從各種大量來

源、手段及管道活化氣候資金，同時注意到公部門資金藉由多樣作為；包括援助

國家主導的策略，以及將開發中國家締約方之需求和優先事項納入考量，所扮演

的重要角色。這些活化氣候資金的努力，應當展現出超越前期努力的進展。 

4. 擴大資金資源的規模，旨在達成調適與減緩之間的平衡，其中必須考慮到

國 家驅動主導策略以及開發中國家締約方的優先事項和需求，尤其該些因氣候 

變遷不利影響特別脆弱和受到嚴重的能力限制的開發中國家締約方，如低度開發

國家，小島嶼開發中國家等，亦應考慮到其調適對於公部門及資助資金之需要。 

5. 已開發國家締約方應適當根據情況，每兩年對與本條第 1 項和第 3 項相

關的 指示性定量、定性資訊進行通報；包括表定預期向開發中國家締約方提供

的公共部門財務資源。鼓勵其他提供資源的締約方，也自願每兩年通報一次同樣

的資訊。 

6. 第十四條所述全球盤點，應將已開發國家締約方與/或本協定下設機構與

 
110 Id. at 307. 
111 Id. at 308. 
112 Id. at 308. 
113 Id. at 309. 
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氣候資金所涉努力的相關資訊一併納入考量。 

7. 根據第十三條第 13 項的規定，已開發國家締約方應按照作為《巴黎協定》 

締約方會議之《公約》締約方大會第一屆會議通過的條件、程序和指導，就透過

公共干預措施向開發中國家提供和調動援助的情況，每兩年提供透明一致的資訊。

鼓勵其他締約方也比照辦理。 

8. 《公約》的資金機制，包括其經營實體，應作為本協定的資金機制。 

9. 為本協定服務的機構，包括《公約》資金機制的經營實體，旨在透過精簡

審查程序和強化已準備就緒之支援予開發中國家締約方，尤其是低度開發國家 

和小島嶼開發中國家，來確保它們在國家氣候策略和規劃方面能有效地獲得資

金。」114 

 

由巴黎協定第 9.2及 9.3條可知，作為資金提供者及資金接受者之分界已經

開始鬆動，並且雖呼籲已開發國家領導，然其僅做為全球努力之一部而非全部。

115  

 

若討論是否能解決氣候變遷問題，巴黎協定並不足以解決，然而其確為超乎

眾人預期之進步。116 或許最為重要的是，巴黎協定捨棄了差異化手段，而關注

全球的總體碳排放。117 而氣候變遷問題之成敗，不僅繫諸於法律體系，而係繫

諸於各國國內政治與技術革新。118  

 

事實上，巴黎協定之實體承諾主要在本質上多為自行決定（self-directed）以

及自我監督（self-policing）的，國家有責任自主提供其氣候目標以及完成報告需

求，若有需要也可自行加入或退出，對於如何提供有拘束力且得以強制執行之承

諾，巴黎協定之貢獻則為有限。119 

 

氣候變遷法制的發展漫長而蜿蜒，其中京都議定書設定了有法律拘束力、由

上到下、量化目標及明確時程表來限制溫室氣體的排放；Copenhagen Accord 則

 
114 Paris Agreement art. 9. 
115 Bodansky, supra note 17, at 310. 
116 Id. at 316. 
117 Id. at 316-17. 
118 Id. at 319. 
119 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1654. 
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是政治性的、由下往上並給予國家高度彈性；巴黎協定則在各方面均取其折衷。

120 在成員國的區別上，UNFCCC 溫和區別所有締約國的共同承諾以及各附表成

員國的承諾，京都議定書則激烈地排除了非附表Ⅰ成員國，巴黎協定則不再基於

附表而作成有差異化的區別。121 

 

科學與環境的考量始終與關於減少碳排放所生成本之經濟考量相抗衡，許多

國家擔憂接受具有法律拘束力的目標將會產生的經濟潛在影響，故巴黎協定允許

締約國自行決定減少碳排放之貢獻，以透明化及監督機制促進締約國實踐，而非

藉由法定的強制執行機制。122 

 

國際氣候變遷法制是管理偏向的，相較於直接要求執行特定行為；著重於區

分不同對象；多中心的，表現出氣候變遷議題本身的多面性。123 關注於環境及

公共健康之多邊協商，例如巴黎協定，缺乏類似於WTO所提供之以貿易為基礎

之強制執行機制。124 

 

關於責任分擔仍將會是問題，考量國家間財富、歷史排放量、人均排放量等

情況的差異性，發展中國家仍將會繼續要求增加財務援助、協助取得有利氣候變

遷之科技技術，尤其是貧窮且特別脆弱的國家將如何就氣候變遷所造成之損害求

償亦會成為重要議題。125 

 

縱使與會國於第 26屆締約方大會（Conference of the parties，下稱 COP26）

提出了減排承諾，氣候科學家判斷依會議中達成之有限進展，仍遠不及於氣溫升

幅 1.5°C之目標，甚至無法將氣溫升幅控制於 2°C之範疇內。126  

 

 

 

 
120 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 351. 
121 Id. at 352-53. 
122 Id. at 353. 
123 Id. at 355-56. 
124 Treat, supra note 4, at 10760. 
125 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 361. 
126 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1525. 
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第二節 跨國爭端解決機制（一）：WTO 

 

貿易的氣候影響，直接表現於透過全球價值鏈將商品運往全世界的消費者手

上，間接表現於貿易規範得用於攻擊替代性能源並使化石燃料補貼免於檢視等方

面。127 如何重新平衡貿易規範使其支持轉型為低碳經濟及永續環境係註定的難

題。128 整體而言，各國政府對於挑戰化石燃料補貼議題不感興趣，而於區域貿

易協定多加維護化石燃料產業既有權益。129 

 

基於氣候變遷政策的經濟面影響，介於氣候變遷議題及國際經貿體系間的潛

在衝突是相當廣泛的，故而國家發展氣候政策時經常將貿易法做為其主要考量面

向。130 國際經濟法通常預設之角色為把餅做大，而國家的角色則為確保這塊餅

如何公平分配，亦即，國際經濟法通常不涉及如何公平分配之領域範疇。131 此

預設本身一方面可能使得國際經濟法延續既有之不平等，另一方面認為國家無法

正確進行分配之評價則可能有家父長式、居高臨下之判斷意涵。132 

 

 由於高度政治性及其潛在影響範圍過於龐大，聯合國氣候變遷條約體系並

未直接明確規定貿易措施或是貿易措施於氣候變遷政策下之定位。133 UNFCCC

及京都議定書簡略論及貿易措施，而巴黎協定保持全然沈默，並未表示此等爭議

已有定論，而後待各體系於個案的界定中逐漸釐清。134 

 

國家政策可能會引起以下三種疑慮：（1）優惠國內生產者的保護主義，（2）

形成貿易障礙，使生產者難以向全球販售單一貨品，（3）主權議題，使發展中國

家需要遵循已開發國家所訂立之規範。135 通常而言，多邊環境措施相較於單邊

國家措施會引起較少的貿易風險，得以減少前述疑慮，共通的國際標準則更佳。

136 

 
127 Treat, supra note 4, at 10755. 
128 Id. at 10757. 
129 Id. at 10758. 
130 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 328. 
131 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 27. 
132 Id. at 27. 
133 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 347. 
134 Id. at 348-49. 
135 Id. at 335. 
136 Id. at 335. 
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在WTO的規範體系下，貿易相關的環境措施的討論集中於是否適用「關稅

暨貿易總協定」 （General Agreement of Tariff and Trade，下稱 GATT）137第 20條

之例外規範，普遍性的環境措施的討論則會集中於類似性（likeness）以及低於待

遇（less favorable treatment）。138 製程暨生產方法（processes and production methods，

下稱 PPMs）是否得將與產品本身無關之製造過程中產生的碳排放量作為判斷產

品是否具有類似性，即為重點。139 此外，亦有討論發展中國家議題、境外保護

措施、碳邊界措施及碳稅、補貼、生態標章（Eco-label）以及永續標準亦為可能

議題。140 

 

於 Canada — Renewable Energy上訴機構報告，暗示了從潔淨能源產生之電

力與高度排放溫室氣體之能源或許不具有類似性。141 報告提及政府對於能源分

類的定義或已反應出消費者願意以高價購買以嶄新科技生產之電力，並且，考量

到生產端方面的成本結構、營運成本等特質，應當將風力發電及太陽能發電視為

與其具有競爭關係之市場。142 

 

目前關於補貼的討論，仍多為再生能源的補貼，是否能夠利用WTO補貼相

關規範挑戰化石燃料的補貼，對於後續的氣候變遷政策恐將有深遠影響。143 由

於各國多採取補貼再生能源之政策，關於生質能源、太陽能、風力發電相關之紛

爭陸續發生，目前上網電價（feed-in-tariff）制度是否為補貼尚有爭議，亦未建立

明確分界，學者建議直接引入環境例外條款。144 

 

關於碳排放制度是否屬於 GATS規範範圍尚有爭議，縱使有所違反，氣候政

策亦有可能適用 GATS第 14條第 b款之保護人類、動物或植物之生命與健康之

必要措施。145 

 
137 General Agreement on Tariffs and Trade 1994, April 15, 1994, Marrakesh Agreement Establishing the World Trade 
Organization, Annex 1A, The Legal Texts: The Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiation 17 (1999), 1867 
U.N.T.S. 187, 33 I.L.M. 1153 (1994) [hereinafter GATT 1994]. 
138 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 337. 
139 Id. at 339. 
140 Wybe Th Douma, The WTO and Climate Change, in CLIMATE CHANGE LAW 298, 298-99 (Daniel A Farber & Marjan Peeters 
eds., 2016). 
141 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 345. 
142 Appellate Body Report, Canada — Certain Measures Affecting the Renewable Energy Generation Sector & Canada — 
Measures Relating to the Feed-in Tariff Program, ¶ 5.177,178, WTO Doc. WT/DS412/AB/R (adopted May 24, 2013). 
143 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 346-47. 
144 Douma, supra note 140, at 303. 
145 Id. at 303-04. 
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馬爾喀什設立世界貿易組織協定（Marrakesh Agreement Establishing the World 

Trade Organization）146前言提及永續發展（sustainable development），此點或將為

平衡貿易利益及氣候變遷利益之關鍵。147 WTO可能為最適於實施裁罰的機構，

對於能源密集的產業而言，未能遵守減少碳排放的承諾將會於國際市場上形成優

勢地位。148 WTO提供之救濟手段是嚴格的限於前瞻性（prospective），多限於要

求移除違規行為，賠償僅限於促進未來的遵循，而非填補過去的損失。149 

 

於 GATT 1994第 20條之適用，氣候政策是否得以視為本條第 b款之維護人

類、動物或植物之生命與健康之必要措施，抑或得以視為本條第 g款之為了保護

可能枯竭之自然資源之保存措施。150 當氣候變遷形成對國家重大之安全挑戰時，

得否適用 GATT 1994第 21條第 b款第 3 項之在戰時或其他國際關係緊張時期所

採取之措施亦成問題。151 進步言之，GATT 1994第 21條第 b款第 3 項以及 ECT

第 24條第 3款第 a 項第 2節均提供安全例外條款（security exceptions）允許締

約方採取不符合其規定之措施，進而可能創造容許考量公共利益之特殊情況。152 

 

於 2021年 12月，由歐盟等 18位 WTO會員代表提出關於化石燃料補貼之

部長聲明，肯認缺乏效率之化石燃料補貼將挫敗再生能源，並不利於能源效率

（energy efficiency）之投資，進而使得政府資金得以支持綠色且適應於氣候變遷

之疫情後重建。153 前述會員代表並肯認此類補貼過去十年均穩定增加，且於

2019 年已達到近 5000 億美金，挪用了本可用於能源轉型之大量資金。154 於氣

候變遷之脈絡下，逐步停止（phase out）化石燃料將能有效達成巴黎協定所設定

之目標，更可減少原先預測可能發生之氣候相關全球風險。155 於此聲明中，前

述會員代表確認於永續發展之過程中，貿易是顯著且不可或缺的落實力量，WTO

 
146 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Apr. 15, 1994, 1867 U.N.T.S. 154; 33 I.L.M. 1144 (1994). 
147 Douma, supra note 140, at 300-01. 
148 FITZROY & PAPYRAKIS, supra note 28, at 138. 
149 Won-Mog Choi, The Present and Future of the Investor-State Dispute Settlement Paradigm, 10(3) J. INT’L ECON. L. 725, 
743-44 (2007). 
150 Douma, supra note 140, at 301. 
151 Id. at 301. 
152 Danae Azaria, Community Interests Obligations in International Energy Law, in COMMUNITY INTERESTS ACROSS 
INTERNATIONAL LAW 297, 314 (Eyal Benvenisti & Georg Notle eds., 2018). 
153 World Trade Organization, Ministerial Statement on Fossil Fuel Subsidies, WTO Doc. WT/MIN(21)/9/Rev.1, ¶ 1 (2021). 
154 Id. ¶ 3. 
155 Id. ¶ 4. 
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在於減少化石燃料補貼所造成之貿易和投資扭曲，對於缺乏效率之化石燃料補貼

施加有效之紀律，有機會扮演主要角色。156更為激進之做法則為以全球性分配正

義（international distributive justice）取代WTO體系下之最惠國待遇以及國民待

遇原則，進而使貿易規範積極呼應氣候變遷規範。157 

 

進入 21 世紀後，WTO會員開始關注能源貿易於WTO協定之應用，或於協

商之脈絡，或於向爭端解決體系提出控訴之脈絡。158 減緩氣候變遷與能源安全

顧慮促使國家以及區域經濟整合組織（regional economic integration organizations）

推動再生能源之普及，進而造成此種政策是否與貿易自由化義務之合法性

（compatibility）爭議。159  

 

貿易措施於缺乏多邊協定之情況下，仍得以形塑全球氣候政策，以碳稅為例。

160 碳稅藉由使有規範及無規範之區域貿易條件平等化減少因應氣候變遷所產生

之社會成本，同時提供尚未有規範之區域嶄新誘因得以催化其等區域有意願採取

全球行動，反面則突顯了國際法既有規範及構造面對氣候變遷問題之不足。161碳

稅之法律定位不明，不論係因難以確定是否與WTO法既有系統相容，或因上訴

機構陷入僵局而無從定義其於貿易法上之定位。162 

 

氣候政策所伴隨之常見共有財兩難困境為：單一國家限制排放得以嘉惠全球，

而採取措施之國家自身須承擔主要之成本。163 各國解釋適用碳稅概念之範疇及

方式有所變化，但均係為了保護國內就業機會以及創造全球行動之動機。164 美

國與歐盟就鋼鋁製品所達成之協議、歐盟碳邊境調整機制（Carbon Border 

Adjustment Mechanism）、美國立法部門提案以及學者提案，均有論及碳稅。165  

 

 
156 Id. ¶ 7-8. 
157 Ahmad S.A.S. Al-Tayer & A.F.M. Maniruzzaman, Addressing the Global Climate Change Problem in GATT/WTO Law: The 
Vision of a New International Climate Law Based on International Distributive Justice, 12(5) J. World Inv. & Trade 631, 631, 
656-58, 666 (2011). 
158 Azaria, supra note 152, at 305. 
159 Id. at 305. 
160 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1536. 
161 Id. at 1642. 
162 Id. at 1642. 
163 Id. at 1643. 
164 Id. at 1645. 
165 Id. at 1645-48. 
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出口產品遭課徵碳稅之國家得以控訴其違反最惠國待遇原則（most-

favoured-nation）以及國民待遇原則（national-treatment）。166 碳排放本身並非最

終產品之物理成分，使得學者就類似產品有不同碳排放是否可認為同類產品（like 

goods）有所爭議。167 依據現有提案，進口國對於出口國氣候政策框架之評價將

可能造成對產生相近碳排放之同類產品課以不同之關稅。168 再者，由爭端解決

機制既有案例對於 GATT第 20條例外所為之解釋適用，現有碳稅提案要符合要

件付出大量行政成本。169 在現有 WTO 法體系下正當化碳稅，將需要延展或調

整WTO法既有法律概念，亦即透過當代對於氣候變遷之全球化本質之瞭解重新

解釋適用WTO法既有條文。170 前景難謂樂觀，並且可能對於WTO爭端解決機

制造成額外之負擔。171 在國際法上，樂觀而言，則有可能於各國實踐中建立國

際習慣法，創造足以回應氣候變遷議題之法律義務。172 

 

區域貿易協定以三種方式論及氣候變遷：（一）關於環境整體、（二）促進有

利於氣候之貿易及投資、以及（三）深化氣候變遷方面之國際合作。173 此外，

既有之政府採購WTO法使政府保有相當充足之空間採購低碳產品或是選擇友善

環境之業者，此部分亦得由區域貿易協定予以深化。174 氣候相關之產品與服務

之貿易、標準制定、補貼、政府採購、投資、制度及程序上措施均得為區域貿易

協定平衡兼顧貿易與氣候變遷等目標時所採行之規範方式。175 

 

國際貿易法體制如何處理氣候變遷議題，已初步反應於以下三則案例。 

DS412：Canada — Certain Measures Affecting the Renewable Energy Generation 

Sector 

於加拿大 DS412案件，加拿大政府最終雖得以繼續其氣候政策，爭端解決機構

(Dispute Settlement Body)及上訴機構(Appellate Body)均未給出明確論述。176 據

 
166 Id. at 1648. 
167 Id. at 1649. 
168 Id. at 1650. 
169 Id. at 1650-51. 
170 Id. at 1659-60. 
171 Id. at 1660. 
172 Id. at 1661. 
173 Harro van Asselt, Climate Change and Trade Policy Interaction: Implications of Regionalism, OECD Trade and Environment 
Working Papers 2017/03, 26-28, 52-54, https://dx.doi.org/10.1787/c1bb521e-en. 
174 Id. at 30. 
175 Id. at 36. 
176 Douma, supra note 140, at 304. 
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此可知氣候條約與WTO相關規定之相容性確成問題。177 

 

DS593：European Union — Certain measures concerning palm oil and oil palm 

crop-based biofuels 

 

2019年 12月 9日，印尼向歐盟提出諮商要求。178印尼主張歐盟違反 GATT 1994

及技術性貿易障礙協定之規定，而歐盟之成員國違反 GATT 1994 及補貼暨平衡

措施協定。179歐盟方面則表示這些措施是為了追求歐盟的合法政策目的，其目標

涵蓋減緩氣候變遷、環境保護、保存生物多樣性以及確保能源安全及穩定性。180 

 

本件主要爭執點在於歐盟關於生質燃料之再生能源政策對於以棕櫚油為基底

之生質燃料有差別待遇。181政策用意在於避免為了生產製造生質燃料所需之原料，

取代原先為了食物和糧食用途之傳統作物生產，進而造成高風險之溫室氣體排放

之土地使用變化。182在歐盟的各項標準下，僅有以棕櫚油為基底之生質燃料認定

有此種風險，反之，較有可能於歐盟境內生產之生質燃料（例如：以向日葵或油

菜籽為基底）則未經認定有此種風險。183若有此種風險，將於 2030年不再使用。
184 

 

歐盟對於土地使用（直接及間接）的變更之管理，是處理溫室氣體排放議題、

減少對於再生能源以及農業貨物用以生產「傳統型」生質燃料之需求增加因而產

生的環境影響之合法手段。185同樣的措施也可以在非歐盟的其他國家中尋得，例

如：加拿大以及美國。186 

 

進步言之，特定類型之用於生質燃料生產之穀物有高度風險會造成環境問題或

 
177 Id. at 304. 
178 DS593: European Union — Certain measures concerning palm oil and oil palm crop-based biofuels, WTO, 
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds593_e.htm(last visited July 15, 2022). 
179 Id. 
180 DS-593: European Union — Certain measures concerning palm oil and oil palm crop-based biofuels, CLIMATE CHANGE 
LAWS OF THE WORLD, https://climate-laws.org/geographies/international/litigation_cases/ds-593-european-union-certain-
measures-concerning-palm-oil-and-oil-palm-crop-based-biofuels (last visited July 15, 2022). 
181 Id. 
182 Id. 
183 Id. 
184 Id. 
185 European Union -Certain Measures Concerning Palm Oil and Oil Palm Crop-Based Biofuels (DS593): First Written 
Submission by the European Union, EU, ¶ 301 (Mar. 5, 2021), http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-
content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2021/20210305_DS-593_petition.pdf. 
186 Id. ¶ 302-05. 
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大量的溫室氣體排放量，因此制度性分辨不同穀物的手段是必要的；其中，棕櫚

油是一種用於「傳統型」生質燃料的原料，連帶造成高碳庫存（high-carbon stock）

與負面環境影響的間接土地使用變更的高度風險。187 

 

DS600：European Union and Certain Member States – Certain Measures 

Concerning Palm Oil and Oil Palm Crop-Based Biofuels 

 

2021年 1月 15日，馬來西亞向歐盟、法國以及立陶宛提出諮商要求。188本件

主要爭執點在於歐盟關於生質燃料之再生能源政策對於以棕櫚油為基底之生質

燃料有差別待遇。189政策用意在於避免為了生產製造生質燃料所需之原料，取代

原先為了食物和糧食用途之傳統作物生產，進而造成高風險之溫室氣體排放之土

地使用變化。190在歐盟的各項標準下，僅有以棕櫚油為基底之生質燃料認定有此

種風險，反之，較有可能於歐盟境內生產之生質燃料（例如：以向日葵或油菜籽

為基底）則未經認定有此種風險。191若有此種風險，將於 2030年不再使用。192

後續法國及立陶宛陸續通過國內法案，其中法國更制定有利於特定穀物類型之生

質燃料，並且明確排除以棕櫚油為基底之生質燃料。193 

 

馬來西亞援引 GATT 1994、技術性貿易障礙協定以及補貼暨平衡措施協定之諸

多條文為依據。194 歐盟方面則表示這些措施是為了追求歐盟的合法政策目的，

其目標涵蓋減緩氣候變遷、環境保護、保存生物多樣性以及確保能源安全及穩定

性。195 

 

歐盟表示其生質燃料之整體設計係同時為了追求多樣、相互牽連且合法的目的：

(1)減緩氣候變遷（減少溫室氣體排放及減少交通運輸部門的碳排放）；(2)確立環

 
187 Id. ¶ 308. 
188 DS600: European Union and certain Member states — Certain measures concerning palm oil and oil palm crop-based 
biofuels, WTO, https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds600_e.htm(last visited July 15, 2022). 
189 DS-600: European Union and Certain Member States – Certain Measures Concerning Palm Oil and Oil Palm Crop-Based 
Biofuels, CLIMATE CHANGE LAWS OF THE WORLD, https://climate-laws.org/geographies/international/litigation_cases/ds-600-
european-union-and-certain-member-states-certain-measures-concerning-palm-oil-and-oil-palm-crop-based-biofuels (last visited 
July 15, 2022). 
190 Id. 
191 Id. 
192 Id. 
193 Id. 
194 Id. 
195 Id. 
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境保護的高標準（保存生物多樣性，並且避免因再生能源政策對生物多樣性造成

之負面影響）；(3) 環境保護、保存生物多樣性以及減緩氣候變遷；(4)促進能源安

全的永續且長期的能源政策。196 歐盟進一步引用 UNFCCC、京都議定書以及巴

黎協定，以說明氣候變遷議題之重要性。197歐盟強調：「氣候變遷、環境惡化以

及生物多樣性，是不可分割的道德關注，穿越疆界、領域、年齡及財富的限制。」

198 

 

第三節 跨國爭端解決機制（二）：國際人權法院 

 

全球暖化將使許多人缺少充足的食物、住所，影響其經濟上及社會上的權益，

同時，因應氣候變遷的措施也會有其人權法上的疑慮。199 人權法與環境法雖有

其相似之處，亦有所差異，前者無需仰賴國際間的互惠互助，著重於國家對於個

人的責任，體系於程序及實質規定均較為法制化；後者有賴於國際間的互惠互助

方能有效行動，偏重於國家間的責任，體系於程序及實質規定均較為政治化。200 

 

相較於環境法規範，人權法雖有其限制（例如：規範內容、管轄權、因果關

係、實際損害等。），卻提供了穩定的法律依據，法院以及報告員制度以利申訴，

得以藉由個案使氣候變遷議題更容易凝聚公眾共識及政治支持。201 從 Inter-

American Court of Human Rights以及 United Nations Human Rights Council之有

利聲明，可知國際軟法之領域上已有明確共識肯認氣候相關權利，更使原告於

Human Rights Committee、Committee on the Rights of the Child以及 U.N. Special 

Rapporteurs等人權機構主張政府回應氣候變遷之行動匱乏。202 

 

有學者稱，當巴黎協定對於執行機制相對弱勢，且各國得依據自身情勢定奪

國家自定貢獻，人權法將有潛在之可能填補此間縫隙，促使減少碳排放之法律行

 
196 EU and Certain Member States - Palm Oil (Malaysia) (DS600): First Written Submission by the European Union, EU, ¶ 280 
(Nov. 30, 2021), http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-
documents/2021/20211130_DS-600_na.pdf. 
197 Id. ¶ 292-95. 
198 Id. ¶ 352. 
199 BODANSKY ET AL., supra note 38, at 295. 
200 Id. at 298-99. 
201 Id. at 299-300. 
202 Darcy, supra note 107, at 33. 
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動。203 

 

聯合國人權理事會（United Nations Human Rights Council，下稱 UNHRC）

於 2008 年首次通過與人權與氣候變遷議題有關之 7/23 號決議，明白表示：「關

切氣候變遷對於世界各地民眾和社群造成直接且深遠的威脅，並且對於充分享有

人權造成影響，認識氣候變遷是全球性問題，需要全球的解法，. . . 」204。後續

UNHRC亦陸續通過多項與氣候變遷議題相關連之決議。UNHRC於 2016年即提

出以下建議： 

一、由於氣候變遷直接導致侵害人權，國家有明確義務採取相應措施以預防負

面影響，並且使所有人（尤其是弱勢族群）有足夠之能力因應氣候變遷之情況，

規範私人部門減緩氣候變遷並遵循人權規範。205 

二、有效之以權利為基礎之氣候行動要求公開且可參與之組織及程序，並且應

有準確且透明碳排放、氣候變遷及其影響之評估。206 

三、氣候減緩及調適應將人類擺在中心為考量，對於弱勢處境之人群（例如：

女性、孩童、原住民、移民及貧困人群）應確保其權利。207 

四、強化處理損失及損害之機制應予強化，並使公私部門之行為均可歸責。其

中國內之人權機構得強化氣候變遷之相關討論，並且法院或其他司法機構得保護

弱勢族群、確保究責及補救之管道。208 

 

UNHRC指出氣候變遷是真實的，而人為溫室氣體排放為其主要原因，造成

了極端氣候事件、自然災害、海平面上昇、洪水、熱浪、旱災以及熱帶氣候及蟲

媒傳染病之發生頻率增加，這些直接或間接之威脅，影響了人權完整且有效之實

現，在於生命權（right to life）、享有安全飲用水及衛生設施之人權（right to water 

and sanitation）、食物權（right to food）、健康權（right to health）、居住權（right 

to housing）、自決權（right to self-determination）以及文化及發展權（right to culture 

and development）。209 於最為極端的狀況下，氣候變遷本身會奪人性命，依據 2014

 
203 Tignino & Mbengue, supra note 30, at 4. 
204 Human Rights Council Res. 7/23, U.N. Doc. A/HRC/REC/7/23, at 1 (Mar. 28, 2008). 
205 Human Rights Council, supra note 16, ¶ 54. 
206 Id. ¶ 58. 
207 Id. ¶ 59. 
208 Id. ¶ 62. 
209 Id. ¶ 4. 
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年WHO預測於 2030年至 2050年每年可能會造成額外之 25萬人死亡。210 

 

許多氣候變遷所造成之負面影響係由因為地理位置、性別、年齡、身心障礙

或文化及種族背景所導致之弱勢族群不成比例地承受，同時，此類族群過去製造

之溫室氣體排放量是最少量的。211 地理位置上，居住於小型島嶼之開發中國家、

海岸、高山、沙漠、極地以及其他脆弱（delicate）之生態系統，將成為最容易受

到氣候變遷影響之人群。212 世界銀行（World Bank）亦指出貧困人群最易受到

氣候變遷衝擊，並將於 2030年造成近 1億人口陷入極端貧困狀態。213 人權法上

之平等原則及不歧視原則，要求處理並補救氣候變遷對於弱勢族群之不成比例之

影響，確保氣候行動將使脆弱環境下之人群獲益，並且減少不平等。214 

 

依據<<Declaration on the Right to Development>>以及<<經濟社會文化權利

國際公約>>（The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights）

可知，所有國家應主動支持並分享嶄新的氣候減緩及調適科技。215  依據

<<Declaration on the Right to Development>>以及<<聯合國工商企業與人權指導

原則>>（The Guiding Principles on Business and Human Rights）可知，所有行為

人（尤其是企業）應對其行為所造成之負面影響負責，並且承擔補救之責任。216 

 
奧爾胡斯公約（Convention on Access to Information, Public Paticipation in 

Decision-Making and Access to Justice in Environmental Matters，亦稱 Aarhus 

Convention）著重於環境議題之公開透明（transparency）、公眾參與（participation）

以及可歸責性（accountability）。217 

 

UNHRC 曾於 2018年提出報告，主要討論因氣候變遷造成跨國界人員移動，

如何藉由人權規範予以保護。218 近年，UNHRC於 2021年 7月通過 47/24號決

 
210 Id. ¶ 8. 
211 Id. ¶ 5. 
212 Id. ¶ 23. 
213 Id. ¶ 24. 
214 Id. ¶ 37. 
215 Id. ¶ 35. 
216 Id. ¶ 36. 
217 Id. ¶ 40 & fn. 51. 
218 Human Rights Council, Addressing Human Rights Protection Gaps in the Context of Migration and Displacement of Persons 
Across International Borders Resulting from the Adverse Effects of Climate Change and Supporting the Adaptation and 
Mitigation Plans of Developing Countries to Bridge the Protection Gaps: Report of the United Nations High Commissioner for 
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議，闡明：「表示關切氣候變遷已經導致並將持續造成突發性（sudden-onset）自

然災害及長期性（slow-onset）事件兩者之發生頻率及強度，前述事件對於充分享

有人權造成負面影響；強調有急迫之重要性，依照各國之人權義務，因應氣候變

遷對所有人所造成之負面影響，尤其是發展中國家以及對於氣候變遷最為脆弱易

受影響之群體；. . .」219。 

 

由於缺乏對於享有健康環境之明確權利，氣候變遷之受害者僅能依賴現有之

權利據以提起訴訟，於氣候變遷之脈絡下顯然難以充分有效地賠償受害者所受損

失。220 相較於各國國內氣候訴訟，國際法上之氣候訴訟並未取得同等的成功，

多建立於環境保護及人權規範之上，然而，由於氣候變遷本質上較為複雜、全球

性以及跨世代而更增添難度。221 

 

第一種理論上的困難在於因果關係，其一為如何建立國家之行為或不行為造

成特定氣候影響，其二為如何建立氣候影響造成個人之人權受到損害。222 荷蘭

地方法院以及美國奧瑞岡州地方法院於個案中已建立起某程度之關聯性。223 相

較於非洲、美洲及歐洲人權法院於環境案件中多為明確之行為或不行為於具體情

況下造成特定人之特定人權受到損害，氣候變遷之脈絡下難以如此特定或明確化

處理。224 第二種理論上的困難在於如何跨國界適用人權法，第三種理論上的困

難在於人權規範通常係處理已經發生之損害，難以處理未來影響或是如何針對僅

會影響未來世代之人權侵害尋求救濟。225  

 

事實上，當許多國家憲法已經肯認人民有權享有健康環境，國際人權法卻遲

遲未能明確肯認獨立的享有健康、乾淨或良好環境之權利，直到 2021年 UNHRC

通過 48/13 號決議方於國際人權法及環境法領域肯認此種權利之存在。226 葡萄

牙於 1976年率先肯認此種權利，後續已有超過 100 個國家賦予享有健康環境憲

 
Human Rights, UN Doc. A/HRC/38/21 (April 23, 2018). 
219 Human Rights Council Res. 47/24, UN Doc. A/HRC/RES/47/24, at 5 (July 26, 2021). 
220 Elena Cima, The Right to a Healthy Environment: Reconceptualizing Human Rights in the Face of Climate Change, 31(1) 
REV. EUR. COMPAR. & INT’L ENV’T L 38, 38 (2022). 
221 Id. at 38-39. 
222 Id. at 40-41. 
223 Id. at 42; see generally Michael Burger et al., The Law and Science of Climate Change Attribution, 45 COLUMBIA J. ENV’T L. 
60 (2020). 
224 Cima, supra note 220, at 41. 
225 Id. at 41. 
226 Id. at 42. 
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法上之肯認及保護。227 縱使國際人權條約尚未此類規範，於部分區域人權文件

已涵蓋享有健康環境之權利。228 

 

UNHRC 於 2021 年 10 月通過 48/13 號決議，說明：「更加認識到環境惡化

（environmental degradation）、氣候變遷以及不具有永續性的發展構成現在及未

來的世代能否享有諸種人權（包含生命權在內）之最為急迫且嚴重之威脅， 

認識到為了有效參與政府決策、公共事務、環境決策以及取得有效救濟手段，

人權之實踐涵蓋有權蒐集、接受及利用資訊，對於保護一個乾淨、健康且永續之

環境具有重要性，. . . 

肯認享有乾淨、健康及永續之環境對於所有人權之實現具有重要意義，. . . 

指出超過 155國，除了另有規定外，均已於國際協定或其國家憲法、法律或

政策之中承認某種形式之享有健康環境之權利，. . . 

1. 承認享有乾淨、健康及永續環境之權利係對於人權之實現具有重要意義

之權利； 

2. 指出享有乾淨、健康及永續環境之權利與其他權利和現行國際法相關聯； 

3. 肯認為促進享有乾淨、健康及永續環境之人權，需要依據國際環境法之原則完

整實踐多邊環境協定；. . .」229。 

 

進步言之，為了促進有效應對氣候變遷之人權發展，應著重於人類之共同擔

憂（common concern of mankind）、跨代正義（intergenerational equity）之概念，

並且採取預防性手段。230 如能發展獨立之享有健康環境之權利，將提供公民社

會監督政府是否充分考量氣候議題之嶄新工具，並且亦能夠對於既有之人權類型

產生正面之外溢效應（spillover effects）。231 

 

歐洲人權公約（European Convention of Human Rights）並無特定規範提供健康

環境之權利，因此於歐洲人權法院提起之氣候訴訟案件多係基於歐洲人權公約第

2條（生命權 right to life）以及第 8條（隱私及家庭權 right to private and family 

 
227 Id. at 43. 
228 Id. at 43. 
229 Human Rights Council Res. 48/13, UN Doc. A/HRC/RES/48/13, at 2-3 (Oct. 18, 2021). 
230 Cima, supra note 220, at 46. 
231 Id. at 48. 
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life），試圖建構政府有積極義務（positive obligations）預防並保護免於氣候變遷

所造成之損害232。 

 

國際人權法領域普遍允許個人於窮盡國內救濟手段後，得以向國際機構直接

提起救濟。233 國際人權機構以及國際法院對於特定糾紛之當事國雖有拘束力，

然其等缺乏有效之強制執行機能，因此僅僅具有象徵意義，而並無可得執行之強

制力。234 人權法體系以及區域人權法院增進其作為國家不法行為之監督者之功

能，卻持續性地難以對商業行為者之不法行為為糾正。235 

 

第四節 國內法院 

 

有學者分析各國國內氣候變遷相關訴訟之諸種型態，若以階段區分，可分為

「當事人能力及當事人適格」、「實質依據」以及「救濟手段」236；在多數氣候訴

訟案件中可能面臨之法律問題則為「因果關係」、「科學證據」以及「權力分立原

則」237；至於個人難以提起氣候訴訟之原因則可能為「缺少接近法院之管道」、

「缺乏應訴能力」、「法律文化不利於提起訴訟」以及「缺少氣候變遷意識」238。 

 

於各國國內法院所提起之氣候變遷訴訟中，學者整理可能據此提起訴訟之實

質依據共有以下 11 種類型：（1）違反國際法義務；（2）人權法；（3）侵權法；

（4）民事責任（Liability）；（5）司法審查（Judicial Review）；（6）公共信託原則

（Public Trust Doctrine）；（7）違反其他環境法義務；（8）刑事法；（9）競爭法；

（10）忠實義務（Fiduciary Duties）；（11）違反國際、國內或企業指導原則。239 

 

依國際組織做成之氣候變遷訴訟資料庫顯示，計算至 2022年 5月，全球共

有 2022件進行中或已結案之氣候變遷訴訟，其中 1426件於美國境內法院提起，

 
232 Setzer & Higham, supra note 6, at 37. 
233 Choi, supra note 149, at 746. 
234 Id. at 740-41. 
235 James Gathii & Sergio Puig, Introduction to the Symposium on Investor Responsibility: the Next Frontier in International 
Investment Law, 113 AJIL UNBOUND 1, 1 (2019). 
236 Francesco Sindico et al., Climate Change Litigation and the Individual: An Overview, in COMPARATIVE CLIMATE CHANGE 
LITIGATION: BEYOND THE USUAL SUSPECTS 1, 8 (Francesco Sindico & Makane Moïse Mbengue eds., 2021). 
237 Id. at 20. 
238 Id. at 24. 
239 Id. at 9-17. 
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其餘 576件則係於其他 43國之法院以及 15 個國際或區域法院，其中澳洲（124

件），英國（83件）及歐盟（60件）240。多數氣候變遷訴訟案件之被告均為政府，

其中對於地方政府即非國家政府所提起之案件數量增加241。多數案件均發生於北

半球，案件關注重點在於政府對應氣候變遷之政策設計及目標是否足夠，僅有少

數案件關注既有氣候變遷政策之實踐242。 

 

由近期提起之案件可確認氣候訴訟之案件重點由揭露相關資訊，變更為於轉

型為低碳社會之脈絡下，怎樣的金融管理手段較為妥適243。另外，關注如何妥適

轉型之案件，短期而言，雖不必然直接有利於氣候變遷行動，長期而言，對於氣

候變遷行動之成功則為必要244。 

 

以下先行介紹美國氣候訴訟案件之現況。美國雖有一定數量之法規規範和氣

候變遷有關之人類活動，亦有相關政策，並無完整且全面地應對氣候之法規存在。

245 計至 2019年 4月，美國已有 1,015件案件，並有 4,600份以上之文件（例如：

行政行為、立法請願等）涉及氣候變遷。246 這些案件之依據橫跨國家及地方層

級之法令，涉及憲法、普通法（common law）、公眾信託（public trust）、證券及

金融管制、貿易協定等方面。247 縱有部分學者主張應以司法自制（judicial restraint）

限制氣候訴訟，原告仍轉向法院要求補救因溫室氣體排放所造成之傷害。248 

 

部分案件係基於要求司法審查行政決策，針對政府如何規範環境標準，進而

要求關於減緩或調適更為嚴密之規範要求，或是機關決策時應考量氣候變遷因素。

249 機關於決策時多考量經濟目標，而拒絕考量公眾要求之氣候變遷因素。250 部

分案件則基於侵權法，然此並非有效手段，仍待立法部分建立規範性框架後，司

法部門較能有權介入。251 部分案件係基於公眾信託理論，要求政府為了現在及

 
240 Setzer & Higham, supra note 6, at 2, 9. 
241 Id. at 11-12. 
242 Id. at 3. 
243 Id. at 4. 
244 Id. at 7. 
245 Margaret Rosso Grossman, Climate Change and the Individual in the United States, in COMPARATIVE CLIMATE CHANGE 
LITIGATION: BEYOND THE USUAL SUSPECTS 199, 200 (Francesco Sindico & Makane Moïse Mbengue eds., 2021). 
246 Id. at 202. 
247 Id. at 202. 
248 Id. at 202. 
249 Id. at 202. 
250 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1541. 
251 Grossman, supra note 245, at 203. 
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未來之世代保護特定自然資源，於此脈絡下，則為政府負有受託人責任（fiduciary 

obligation）對其公民暨受益人（beneficiary）保護公眾信託資產，亦即受到氣候

變遷影響之大氣及水體。252 

 

法院整體而言肯認氣候變遷科學以及溫室氣體係氣候變遷之重大原因之相

關事證。253 主要爭議落於當事人適格原則（standing）、政治問題原則（the political 

question doctrine）以及因果關係（causation）之事證。254 美國法律提供民眾對於

受規範影響提起訴訟，然而民眾通常並不具備對於政府或私人行為者提起訴訟所

需之高額成本，故氣候訴訟之原告多為環境組織。255 相當數量之美國案件著重

於機關責任，機關於決策時應考量溫室氣體排放之影響及氣候變遷。256 整體而

言，美國之氣候變遷政策及訴訟均強調減緩，較少關注調適，但近期有逐漸重視，

有要求禁制令為調適措施者，亦有就財產損害尋求賠償者。257 

 

相對而言，較少的氣候訴訟原告對於私人部門提起訴訟，其中地方政府得為

氣候訴訟之原告，向化石燃料私人公司提起訴訟。258 亦有個人原告主張氣候變

遷詐欺（fraud），宣稱能源公司誤導投資人及公眾其商業活動所產生氣候變遷風

險。259 

 

整體而言，氣候訴訟之成功率偏低，在法律層面以及證據層面均遭遇諸多障

礙，有時得促成更為嚴格之溫室氣體排放規範及政府行為時更為謹慎地考量氣候

變遷影響，卻不易藉由訴訟取得賠償，對於私人甚難負擔，而環境組織或其他非

政府組織較有資源進行氣候訴訟。260 

 

COP26 雖著重於大國，同時反映了不同層級之政府參與氣候行動之趨勢。261 

呼應國際上及國家層級上對於氣候變遷之應對不足，美國之地方政府身處應對氣

 
252 Id. at 204. 
253 Id. at 204. 
254 Id. at 205-07. 
255 Id. at 208. 
256 Id. at 212. 
257 Id. at 214. 
258 Id. at 216-18. 
259 Id. at 218. 
260 Id. at 218-19. 
261 The Harvard Law Review Association, supra note 27, at 1525. 
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候變遷之前線，數以百計的地方政府採取了積極措施，例如：規範交通工具之排

放、創造再生能源需求、建立電廠之標準、鍛造跨洲之報告碳排放共識、甚至向

聯邦政府提起訴訟等。262 此種做法得以填補規範漏洞、試驗性學習，並且引起

公眾支持國家層級或國際層級之措施。263 

 

再行介紹政府具有高度環境意識，並且提供相對健全之法律制度之法國。法

國為巴黎協定之締約國，並提出將 2030 年之溫室氣體排放量減少 1990 年之溫

室氣體排放量之 40%，於 2015年以前達成 16.4％之減量，藉由廣泛採用核能產

電，仍為溫室氣體減排上表現相對傑出之歐洲國家，即使並未能達成巴黎協定所

設定之目標。264法國曾有意將氣候變遷納入憲法規範，然此計劃未能取得共識，

並已於 2021 年 7 月宣布放棄。265法國環境憲章及環境法規均承認預警原則

（Precautionary Principle）、預防原則（Prevention Principle）、污染者付費原則

（Polluter Pays Principle）以及不可逆原則（Non-Regression Principle）。266 整體

趨勢上，除了法國環境相關立法的顯著發展，環境訴訟之被告從私人（非公部門）

轉變為公部門，並且環境相關訴求逐漸變為主要起訴依據267。 

 

法國於近年來頒布多則有助於國家因應氣候變遷之國內法案，以下分別簡述

相關法案內容。 

 

2017年<<企業監督法>>（法文名稱：Loi no 2017-399 du 27 mars 2017 relative 

au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre，英文

名稱：Corporate Duty of Vigilance Law），其規範客體為透過直接或間接子公司在

法國境內雇用員工超過五千人，或在法國境內及境外雇用員工超過一萬人之大型

公司，前述公司需建立並實施有效監督之計畫，其計畫內容涵蓋由其公司運作（飽

含境外子公司或任何有商業關係之供應商等）所產生之人權、環境損害以及健康

 
262 Id. at 1530. 
263 Id. at 1531. 
264 Maud Sarliève, Climate Change Legislation and Litigation in France: A Work in Progress, in COMPARATIVE CLIMATE 
CHANGE LITIGATION: BEYOND THE USUAL SUSPECTS 485, 485-86 (Francesco Sindico & Makane Moïse Mbengue eds., 2021). 
265 Constant Méheut, France Drops Plans to Enshrine Climate Fight in Constitution, THE NEW YORK TIMES (July 6, 2021), 
https://www.nytimes.com/2021/07/06/world/europe/france-climate-change-constitution.html. 
266 Sarliève, supra note 264, at 490-93. 
267 Laurent Gouiffès & Melissa Ordonez, Climate change in international arbitration, the next big thing?, 40(2) J. ENERGY & 
NAT. RES. L., 203, 205 (2022). 
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風險等，措施分為：標示、分析並排序風險；定期評估程序；適當減緩風險或預

防嚴重違規之行為；建立示警系統；監督已實施措施及評估效果之方案，若未能

確實履行，任何有合法利益之人均得提起訴訟268。 

 

法國為了轉型為低碳經濟體，更制定<<能源政策框架法案>>、<<格勒納勒

法案>>、<<綠色能源轉型法案>>、<<禁止化石燃料法案>>等諸多法案269。為了

落實環境法規，法國放寬提起環境訴訟之當事人資格，國家、地方政府、已成立

五年且其設立目的為保護自然及環境之組織以及環境集體訴訟均獲得法院認可

270。 

 

承前所述，法國不僅有相對先進之國內立法，同時已有與氣候變遷相關之國

內案件。 

 

於大地之友案（法文名稱：Les amis de la Terre），環保組織大地之友主張，

由於法國政府未能遵循歐盟關於空氣品質的法案規範；法國最高行政法院於

2017 年宣判，法國政府持續性地排放特定氣體超過容許門檻已經違反了歐盟法

規，並且命令法國政府採取所有必要措施以確保制定並實施改善空氣品質之計畫

271。於 2020年，法國最高行政法院在法國政府未採取任何行動之情況下，宣判

每半年一千萬歐元之罰款，這是有史以來的最高裁罰金額紀錄272。於 2021年，

法國最高行政法院就 2021年上半年之季度再次裁罰一千萬歐元之罰款，並且將

該筆款項分配予大地之友與其他與對抗空氣污染有關之機構273。 

 

另於世紀之案（法文名稱：L'affaire du siècle，英文名稱：The case of the 

century），本案由四個環保組織提起，要求法院肯認法國政府未能採取對抗氣候

變遷之行動，造成環境損害，並且要求法國政府履行其義務；巴黎行政法院於

2021 年 2 月 3 日宣判，環境損害反應在全球均溫的上昇，在因果關係上，法國

 
268 Loi no 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre. 
269 Sarliève, supra note 264, at 493-95. 
270 Gouiffès & Ordonez, supra note 267, at 206. 
271 Pollution de l'air, CONSEIL D’ÉTAT (12 Juillet 2017), https://www.conseil-etat.fr/actualites/pollution-de-l-air. 
272 Le Conseil d’État ordonne au Gouvernement de prendre des mesures pour réduire la pollution de l’air, sous astreinte de 10 
M€ par semestre de retard, CONSEIL D’ÉTAT (10 Juillet 2020), https://www.conseil-etat.fr/actualites/le-conseil-d-etat-ordonne-au-
gouvernement-de-prendre-des-mesures-pour-reduire-la-pollution-de-l-air-sous-astreinte-de-10-m-par-semestre-de-retard. 
273 Pollution de l’air : le Conseil d'État condamne l’État à payer 10 millions d’euros, CONSEIL D’ÉTAT (4 AoûT 2021), 
https://www.conseil-etat.fr/actualites/pollution-de-l-air-le-conseil-d-etat-condamne-l-etat-a-payer-10-millions-d-euros. 
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政府未能行動對此損害負有部分的責任，賠償金額限於象徵性的一歐元，整體而

言，法國政府對於未能充分達成減少溫室氣體之目標負有責任，法國政府應採取

行動274。 

 

即使法國有相當程度之法規發展，仍然不足以落實對抗氣候變遷之目標，並

且引起政治上、社會上及環境上之批評275。承前所述，在環境法規及司法當局對

於環境議題均相對友善先進之情況下，雖已有高額罰款及適於氣候變遷訴訟案件

發展之法律體系，仍難以迫使法國政府採取立即有效的行動，以因應氣候變遷議

題，遑論其他欠缺有利法規及法律體系之國家，其國民顯然難以藉由國內法院訴

訟向當地政府有效施壓。 

 

相對於美國及法國，於我國亦有首件之氣候訴訟。財團法人綠色和平基金會、

四名自然人（易受氣候變遷衝擊之群體之特定人）以及環境法律人協會為原告，

於我國臺北高等行政法院提起行政訴訟，主要之依據為再生能源發展條例（應屬

保護特定人之保護規範，可據此提起行政訴訟），聲明為：「1、抑制溫室氣體排

放； 2、配合我國溫室氣體減量及管理法之法定減碳目標；3、因應我國氣候環

境；4、達成再生能源發展條例第 6 條法定推廣目標之立法授權意旨，修訂『一

定契約容量以上之電力用戶應設置再生能源發電設備管理法』。」，並且強調政府

不應以已採取其他行政手段而脫免276。 

 

整體而言，原告仍傾向對於國際司法機構提出訴訟案件，原因在於國際法領

域有諸多有利之軟法可供援引，並且可提供國內法院無法提供之策略性機會。277 

首先，國內法院對於使國內政府負責較不友善或難以有效落實，再者，原告可藉

此倡議，縱使未能取得可供強制執行之法律義務，亦得透過正式及非正式管道影

響國內法院或其他利害關係人。278 排除部分進展，於外國國內法院對於企業所

 
274 L’affaire du siècle, TRIBUNAL ADMINISTRATIF DE PARIS (3 février 2021), http://paris.tribunal-administratif.fr/Actualites-du-
Tribunal/Communiques-de-presse/L- affaire-du-siecle. 
275 Sarliève, supra note 264, at 488. 
276 Greenpeace East Asia and others v. Ministry of Economic Affairs, CLIMATE CHANGE LAWS OF THE WORLD (last visited July 
7, 2022), https://climate-laws.org/geographies/taiwan/litigation_cases/greenpeace-east-asia-and-others-v-ministry-of-economic-
affairs. 
277 Darcy, supra note 107, at 32-33. 
278 Id. at 33. 
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為之侵害人權之行為究責仍未有定論。279 

 

第五節 小結：現有機制之侷限及氣候變遷議題之需求 

 

第 27屆 UNFCCC締約國會員大會（即聯合國氣候變遷大會，下稱 COP27），

做成歷史性決議，同意建立對於氣候變遷之損害及損失之補償基金，從全球尋求

資金以支持發展中國家應對氣候變遷之負面影響，更有目的性地進行減緩及調適，

此外，也特別鼓勵對於發展中國家之投資。280 對於氣候變遷議題而言，資金與

投資均為相當重要之議題，而國際氣候變遷法制迄今僅僅踏出第一步。 

 

氣候變遷會造成多方面之影響。於健康層面，氣候變遷會造成與熱度有關之

健康問題（例如：熱浪）、空氣污染、極端氣候事件及自然災害、擴散的致病媒

介、營養問題、精神健康問題以及其他風險（例如：遷移、生物多樣性以及政府

之資源分配）。 

 

氣候變遷議題要求集體行動，然而因各國不同的利益考量，難以達成責任分

擔，以及消除國內對於去碳化所造成之潛在經濟及社會成本。全球社會並未產出

全面性的、由上而下的規範。或許需要以多層次之方法，得以應對社會不平等、

提供更多實驗機會、對國家施壓提高減碳目標、以及利用貿易法創造集體行動之

誘因，迴避多邊協商之路徑。 

 

氣候變遷訴訟之數量於近年來大幅增加，並非所有氣候變遷訴訟均係為減緩

氣候變遷所提起，許多案件係為了挑戰會造成正面氣候結果之政策或法律，這些

案件的原告多數就延緩或阻礙氣候變遷行動具有經濟或意識形態上之利益。 

 

各國落實氣候變遷法制之方式主要分為三種：限額與交易制度（cap-and-trade 

system）、命令與控制規範（ command-and-control regulations）以及差異化

（differentiation，例如稅制或補貼）。以獎勵（胡蘿蔔）和裁罰（棍子）的角度而

 
279 Gathii & Puig, supra note 235, at 1. 
280 Historic Climate Deal Sealed at COP27 as Climate Conference Takes a Leap to Save Lives and Livelihoods, COP27 (Nov. 
20, 2022), https://cop27.eg/#/news/259/Historic%20Climate%20Deal%20Sealed%20a. 
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言，裁罰之落實相對困難，多數仍以提供獎勵之方式進行設計，未能授權跨國界

的機構對於並未達成承諾之國家進行裁罰。 

 

UNFCCC 提供了氣候變遷體系的基本框架，而京都議定書建立了時程表和

目標，以及遵循體制。前者反應了軟法的途逕，強調促進國際合作，後者反應了

硬法的途徑，強調了裁罰。京都議定書設立了有拘束力之排放目標，為了分配各

國負擔，本條約豁免發展中國家，使其等免於有拘束力之目標，同時使歷史上貢

獻最多溫室氣體排放之工業化國家承擔最為沈重之目標。結論上遭到大國反對。 

 

巴黎協定採用由下而上（bottom-up）方式，著重於反應各國的自主決策，並

強化透明化及可歸責規範。巴黎協定是法律上有效的文件，不再區分是否為已開

發國家而全球性地為規範，其建立了每五年更新的長期機制，並且以透明化、可

歸責性的同儕及公眾壓力為主要監督機制。相對於現實需求，巴黎協定以及各國

之國家自定貢獻難以達成設定目標，更傾向於宣示長期目標。 

 

現有之國際氣候變遷法制本身並未提供有拘束力且得以強制執行之法律上

承諾，也缺乏以貿易為基礎之強制執行機制，對於責任分擔並未有明確答案。 

 

基於氣候變遷政策的經濟面影響，介於氣候變遷議題及國際經貿體系間的潛

在衝突是相當廣泛的，故而國家發展氣候政策時經常將貿易法做為其主要考量面

向。由於高度政治性及其潛在影響範圍過於龐大，聯合國氣候變遷條約體系並未

直接明確規定貿易措施或是貿易措施於氣候變遷政策下之定位。UNFCCC 及京

都議定書簡略論及貿易措施，而巴黎協定保持全然沈默，並未表示此等爭議已有

定論，而後待各體系於個案的界定中逐漸釐清。國家政策可能會引起以下三種疑

慮：（1）優惠國內生產者的保護主義，（2）形成貿易障礙，使生產者難以向全球

販售單一貨品，（3）主權議題，使發展中國家需要遵循已開發國家所訂立之規範。

此外，WTO提供之救濟手段是嚴格的限於前瞻性（prospective），多限於要求移

除違規行為，賠償僅限於促進未來的遵循，而非填補過去的損失。 

 

舉例而言，碳稅藉由使有規範及無規範之區域貿易條件平等化減少因應氣候
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變遷所產生之社會成本，同時提供尚未有規範之區域嶄新誘因得以催化其等區域

有意願採取全球行動，反面則突顯了國際法既有規範及構造面對氣候變遷問題之

不足。碳稅之法律定位不明，不論係因難以確定是否與 WTO法既有系統相容，

或因上訴機構陷入僵局而無從定義其於貿易法上之定位。 

 

從人權法及環境法之角度觀之，許多氣候變遷所造成之負面影響係由因為地

理位置、性別、年齡、身心障礙或文化及種族背景所導致之弱勢族群不成比例地

承受，同時，此類族群過去製造之溫室氣體排放量是最少量的。人權法上之平等

原則及不歧視原則，要求處理並補救氣候變遷對於弱勢族群之不成比例之影響，

確保氣候行動將使脆弱環境下之人群獲益，並且減少不平等。 

 

第一種理論上的困難在於因果關係，其一為如何建立國家之行為或不行為造

成特定氣候影響，其二為如何建立氣候影響造成個人之人權受到損害。第二種理

論上的困難在於如何跨國界適用人權法，第三種理論上的困難在於人權規範通常

係處理已經發生之損害，難以處理未來影響或是如何針對僅會影響未來世代之人

權侵害尋求救濟。 

 

國際人權機構以及國際法院對於特定糾紛之當事國雖有拘束力，然其等缺乏

有效之強制執行機能，因此僅僅具有象徵意義，而並無可得執行之強制力。人權

法體系以及區域人權法院增進其作為國家不法行為之監督者之功能，卻持續性地

難以對商業行為者之不法行為為糾正。 

 

於各國國內法院氣候變遷訴訟而言，均可能面臨「因果關係」、「科學證據」

以及「權力分立原則」等法律問題。於美國，有最多數量且多樣化之氣候變遷案

例，整體而言雖肯認氣候變遷之科學證據，原告仍須負擔高額成本，且難以取得

賠償，成功率仍偏低。於法國，則有先進之環境法規，亦有高額罰款和有利之潛

力，整體而言，仍難以利用氣候變遷訴訟案件直接促使國家政府為有利之行動。

於我國亦有氣候變遷訴訟，然目前尚未有判決結果。 

 

相較於國內法院，氣候變遷訴訟之原告仍多傾向對於國際司法機構提出訴訟
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案件，可減少國內政府之影響，也可增加對外之影響力。縱有大量條約以及低於

國際習慣法之規範，現有之國際環境法並未提供使國家負有回應氣候變遷議題之

責任的有法律上拘束力之條款。281 

 

如同 UNCTAD秘書長 Rebeca Grynspan於 2022年投資年度報告總結所言，

即使各國面對立即性的生存成本危機，長期投資仍有其重要性，因為不論是短期

或長期都始於現在。282 

 

當氣候變遷訴訟案件的數量及多樣性都逐日增加，在各種類型的案件中，如

何實行救濟手段始終為一種挑戰。283 進步言之，如何因應氣候變遷所造成之影

響對於案件結果如何履行或如何不履行將成為未來衍生案件之訴訟標的。284 此

外，原告為了證明義務之違反，在越來越多氣候變遷案件進入實體審理後，如何

將損失具體歸責於被告將越顯重要。285 

 

同時，國際法院亦可能為反對氣候行動之原告提供機會，於投資仲裁已有私

人企業對於政府提出高額賠償請求，即使透過投資仲裁通常無法直接使地主國之

措施無效，亦有可能減少政府採取更為嚴格之氣候規範，甚至形成溢出個案範疇

之影響。286 

 

投資仲裁機制為私人對於國家得以提起訴訟之跨國爭端解決機制，於先前檢

視之國際貿易法、國際人權法及環境法抑或是國內法院，均未提供相同之管道。

國際貿易法、國際人權法以及各國國內法院各有其受限之處。國際貿易法因上訴

機構危機、以及久未更新之法規範，尚未能清楚定義貿易法與氣候變遷之交界。

並且，國際貿易法僅限於向未來所為之救濟，並未能充分填補所造成之損害，整

體而言，更為政治化、政策導向。國際人權法主要仍係對於國家，且其賠償金額

相對有限，管轄範圍亦有限，多為象徵性之示範作用，難以在經濟層面上確實造

成影響。各國國內法院對於跨國事務於程序層面上多有受限，且受到各國國內法

 
281 Id. at 1653. 
282 UNITED NATIONS, supra note 7, at v. 
283 Darcy, supra note 107, at 31. 
284 Id. at 32. 
285 Id. at 32. 
286 Id. at 33-34. 
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法規、各國國內法院發展程度之影響。 

 

相對於本章節所介紹之各種爭端解決機制，國際投資仲裁機制，藉由其特殊

之性質以及機制設計，或有機會成為各種多層次之爭端解決機制中之一種，有效

協助各國因應氣候變遷。 
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第三章 以投資仲裁處理氣候變遷議題的限制與可能 

第一節 實體面 

第一項 制度目的 

 

投資協定的前身為友好通商航海條約（Friendship, Commerce, and Navigation 

Treaties），由美國於 1946年至 1966年與其他已開發國家簽署，僅提供國家與國

家間透過國際法院所為之爭端解決機制。287 雙邊投資協定（Bilateral Investment 

Treaties，下稱 BIT）後續提供了外國投資人迴避國內法院（較具有風險及繁複程

序），得以免於投資人母國之政治因素，直接選擇相對去政治化的程序提起訴訟。

288 簡言之，本制度使紛爭遠離投資人母國，並至少避免了在地主國與投資人母

國之間的衝突。289 

 

在 1980 年代的外債危機的背景下，使得外國直接投資（Foreign Direct 

Investment，下稱 FDI）成為更為誘人，甚至是必要的外國資金來源，對發展中國

家而言，外國資金不再是敵意表示，而成為經認可的需求。290 ISDS的支持者通

常認為 FDI 會鼓勵更多的外國資金投入，此類資金將會使經濟體得到更多工作

機會及發展，因此促進經濟成長。291 超脫於相對性的國際仲裁管道，使得「真

正的」原告得以直面「真正的」被告，產生明確性和現實主義觀點下的龐大利益。

292 

 

ISDS 的反對者則基於公益與私益的對立，以及對於國家主權的保護與企業

利益間的對立；進步言之，國內法院更有可能充分考量環境及社會利益，相較於

與地主國政府、公眾利益絕緣之投資仲裁庭。293 

 

對於外國投資人而言，投資仲裁為一個直接、有效的國際法院，相較於地主

 
287 Choi, supra note 149, at 731. 
288 Id. at 732. 
289 Id. at 736. 
290 Id. at 733. 
291 Nikesh Patel, An Emerging Trend in International Trade: A Shift to Safeguard against ISDS Abuses and Protect Host-State 
Sovereignty, 26 MINN. J. INT’L L. 273, 277(2017). 
292 Jan Paulsson, Arbitration Without Privity, 10(2) ICSID REV.-FOREIGN INV. L. J. 232, 256 (1995). 
293 Patel, supra note 291, at 279. 
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國母國法院，仲裁原則上是較不昂貴且更有效率的，提供雙方當事人自行選擇更

為中立且可信賴的仲裁人。294 對於地主國而言，藉由 BIT 改善投資環境得以吸

引更多國際投資資金，並且得使地主國免於其他國際訴訟，更得以免除受到投資

人母國外交保護所造成之政治問題，BIT提供了一個「去政治化」的手段。295 藉

由公法與私法間的劃分，國際投資仲裁作為處理國家與私人間涉及規範之紛爭的

司法機制，與傳統上商業領域使用國際仲裁之途徑已有顯著差異。296 此種新類

型的仲裁機制允許原告與被告之間並無契約關係，並且被告無從提起仲裁，也無

法確認是否足以提起反訴。297 

 

原則上，投資協定目標為促進外國投資，並且刺激資本進口國的國內經濟。

298 至 2019年年底為止，投資仲裁案件之總量達到 1023件，多數案件之結果均

有利於地主國，少數結果有利於投資人之案件因其高額賠償金造成國家預算之嚴

重傷害。299 

 

國際投資仲裁係在私法與公法、契約權利與普遍權利、個人參與及國家參與

以及國內法與國際法間的夾縫上運作。300 「國家的撤退」（retreat of the state）意

指國家將由其行使的政府功能轉由國家以外的主體行使，在主權如何行使司法職

能的領域，有將解決紛爭的主體自法院移轉為仲裁人的趨勢。301 仲裁係「私人

的」，國家決定尊重由非政府之主體間自主所為決定取代法院職能。302 反面言之，

國際投資仲裁之目標並非從國家處奪走任何事物或創造獨厚外國人之仲裁機制，

而係確保外國人對國家之承諾之信心，進而創造獨厚「中立性」之仲裁機制。303 

 

若地主國有意吸引投資人，於協商階段，投資人較能主宰情勢，並且依據計

 
294 Choi, supra note 149, at 735. 
295 Id. at 735-36. 
296 Gus Van Harten, The Public-Private Distinction in the International Arbitration of Individual Claims against the State, 56(2) 
INT’L & COMPAR. L. Q. 371, 374 (2007). 
297 Paulsson, supra note 292, at 232. 
298 Matteo Fermeglia et al., ‘Investor-State Dispute Settlement’ as a new avenue for climate change litigation, THE LONDON 
SCHOOL OF ECONOMICS AND POLITICAL SCIENCE (June 2, 2021), https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/news/investor-state-
dispute-settlement-as-a-new-avenue-for-climate-change-litigation/. 
299 Id.  
300 Emilie M. Hafner-Burton et al., Against Secrecy: The Social Cost of International Dispute Settlement, 42(2) YALE J. INT’L L. 
279, 302 (2017). 
301 Van Harten, supra note 296, at 371. 
302 Id. at 372. 
303 Paulsson, supra note 292, at 256. 
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畫之本質及時間長度衡量地主國於國際法上提供之條約擔保。304 原則上投資人

決定之關鍵因素為商業考量，而非係於投資協定之有無。305投資人通常而言會自

行承擔關於市場變化之潛在商業風險。306 在實際進行投資以前，外國投資人得

以決定其資本的分配，在權力上有高度的不對等，然而，當進行投資以後，權力

的不對等就移轉到了地主國。307 於投資期間地主國政府後續發生變化時，其更

有可能變更原先協商時所承諾之責任、風險及利益分配。308 

 

國家間具有不對稱的利益，作為單純的資本進口國抑或是單純的資本出口國

會應影響其實際所締結的條約以及其等談判能力的不對等。309 早期美國（做為

資本出口國）的投資協定通常會強化對於投資人保護，僅有少數保障國家主權之

例外，反之，早期中國（做為資本進口國）的投資協定則是僅限於同意部分投資

保護並且拒絕適用投資仲裁。310 然而，近期有越來越多的國家同時具有資本出

口國（投資人母國）以及資本進口國（地主國）之雙重身分，因此更為接近羅爾

斯（John Rawls）所提出的無知之幕的談判模式。311 投資協定數量增長此一事實，

反應了傳統區分資本出口國和資本進口國的分界已被打破，不再是單純地締約於

已開發國家與開發中國家之間。312 

 

人權規範得做為投資仲裁機制之類比，個人得以向國家提起訴訟，國家則否，

這種人權規範體系與投資仲裁機制共享的單向之本質，彰顯其有意於國家權力之

前保護個人及企業。313 

 

若將投資協定的前提由「保護外國投資以交換經濟發展」調整為「保護外國

投資為了促進經濟發展」，並且建立投資與發展間之關聯性，使國家有足夠空間

發展，同時避免投資人侵害社會或環境權利，結論上使得永續發展整合進國際投

 
304 RUDOLF DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW 21 (2d ed. 2012). 
305 Id. at 23. 
306 Id. at 21. 
307 Hafner-Burton et al., supra note 300, at 310. 
308 DOLZER & SCHREUER, supra note 304, at 22. 
309 Anthea Roberts, Triangular Treaties: the Nature and Limits of Investment Treaty Rights, 56(2) HARVARD INT’L L.J. 353, 360 
(2015). 
310 Id. at 358. 
311 Id. at 360. 
312 Markus Wagner, Regulatory Space in International Trade Law and International Investment Law, 36 U. PA. J. INT’L L. 1, 19 
(2014). 
313 Kristen Boon, Theorizing Responsibility in the Investor State Dispute Resolution System, 95 ST. JOHN’S L. REV. 253, 256 
(2021). 
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資法。314 由投資協定條文以及案例可知，投資與經濟發展有一定之關聯性，雖

非是否為「投資」之要件，亦為可期待之結果或目標，投資活動應對經濟發展有

所貢獻，然而，絕大多數之投資協定及條文解釋仍偏重於投資人保護，並未將經

濟發展或永續發展之概念引入投資法。315 

 

縱使仲裁庭肯認環境議題之重要性時，仲裁庭對於國家無法正當化其政策、

執行其環境政策時，採取高度標準為審查，可見於 Gold Reverse v. Venezuela案、

Crystallex v. Venezuela案、Copper Mesa v. Ecuador案、以及Windstream Energy v. 

Canada案。316 

 

綜上所述，投資仲裁制度之初始目的，最初係為提供跨國且去政治化之爭端

解決機制，藉由提供更為有效率且中立之仲裁機制，促進外國投資，藉此機制平

衡投資前後地主國以及外國投資人於權力及風險上之不對等。後續因越來越多國

家同時具有資本出口國以及資本進口國之雙重身分，已不再拘泥於傳統分界。締

約國得將永續發展等概念引進投資協定，亦得將氣候變遷納入投資協定之目的。 

 

第二項 政策空間 

 

投資協定之目標在於處理長期投資計畫所面臨的典型風險，進而提供穩定性

及可預測性，創造一個有利於投資的環境。317 於國際習慣法上，沒有國家有義

務許可外國資金進入，拒絕或管制外國資金本即是國家主權的一種。318 當地主

國許可外國資金進入時，則受限於國際習慣法上之最低保障待遇標準，或得以投

資協定創造超過前述標準之地主國對於外國投資人所負義務。319 

 

國家原有無限制的政策空間（regulatory space），藉由簽署國際貿易條約而部

分受限，但仍在非經濟價值部分享有高度自治空間。320 許多紛爭不再得以僅僅

 
314 Barnali Choudhury, International Investment Law and Noneconomic Issues, 53 VAND. J. TRANSNAT’L L. 1, 5 (2020). 
315 Id. at 13-14. 
316 Id. at 30-32. 
317 DOLZER & SCHREUER, supra note 304, at 22. 
318 Id. 
319 Id. 
320 Wagner, supra note 312, at 4. 
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考量個案本身，而須考量對於公共政策所造成之影響。321 國際投資仲裁體系所

裁量之標的，不再限於國家與投資人之間國家之非法行為，而拓展至公共利益。

322 國際投資協定對於非經濟價值之重視，也隨著時間而增加，於條文中逐漸出

現相關討論。323 於國際投資法，政策空間之功能係「正當化」對於投資擔保之

介入，特別是在投資與地主國著重之公共政策相衝突時。324  

 

討論 ISDS時，難處往往在於如何尋得提供投資人保護以及國家主權保護間

的平衡，使該制度免於濫用。325 寬廣的政策空間恐將損害國際投資法體系的規

範有效性，反之，過於限制政策空間恐使仲裁人得免於任何民主控制而逕行將國

家決策無效化。326 為了更清楚地區分需要賠償之情況，以及投資人須自行承擔

風險之情況：規範框架時常會基於科學發現、風險評估或社會風氣而改變，在此

之上討論有無基於投資的合理期待。327 

 

免於窮盡國內救濟手段之投資仲裁機制，或將會造成對於國家主權之過度限

制。328 投資仲裁案件對於有利於氣候變遷行動之國內措施或將有「寒蟬效應」

（Chilling Effect）。329 近期趨勢下，各國將其貿易政策的重心移轉至如何使 ISDS

免遭濫用，並且提供對地主國而言更加有利（host-state friendly）的框架。330 已

開發國家越來越頻繁地在仲裁庭之前為自己的政策決定辯護。331 

 

「國家的撤退」（retreat of the state）對於法律概念上如何區分「公眾的」及

「私人的」形成挑戰。332 在國際投資仲裁更為顯著，該機制係國家退出其司法

裁決領域，對於公法事務以私人裁決模式取代法院。333 對於公共領域的法律建

構不再受到法院的監督，而轉為私有化。334 

 

 
321 Id. at 24. 
322 Id. at 26. 
323 Id. at 36-42. 
324 Id. at 35. 
325 Patel, supra note 291, at 273. 
326 Wagner, supra note 312, at 15. 
327 Id. at 52. 
328 Choi, supra note 149, at 746. 
329 Fermeglia et al., supra note 298. 
330 Patel, supra note 291, at 274. 
331 Wagner, supra note 312, at 24. 
332 Van Harten, supra note 296, at 371. 
333 Id. at 372. 
334 Id. at 393. 



doi:10.6342/NTU202300050

 51 

於國際仲裁劃分公私領域之重要性，在於呈現出仲裁人於解釋適用先前由法

院主掌之公法問題時所扮演的角色。335 仲裁人對於政府行為所做成之仲裁判斷

之精緻度如有不足，恐將引起反對，但若得當，將得填補缺乏強制管轄所形成之

真空，進而強化國際經濟活動之法律安定性（legal security）。336 在所有的國內

法系統之中，個人無法因國家行為而得到損害賠償的政策空間都是存在的，於國

際法中亦應如此。337 

 

國家為了避免過度賠償低碳投資，有權合法調整其政策支持之程度以及期間。

338 國家也可能基於減少公共債務或於近期選舉中減少消費者之能源價格等短期

政策目標，將氣候政策之財務負擔由國家移轉至私人投資者。339 於不歧視標準

下，若未為區分而普遍地撤回國家支持機制時，縱使僅因國家預算或消費者保護

均得為合法之公共政策目的。340 

 

學者整理 1992年至 2018年期間公開之仲裁判斷，國家或法庭之友（amicus 

curiae）曾提及人權或環境議題共有 56件，公平公正待遇原則（FET）以及徵收

（expropriation）為最常見宣稱違反之投資條約，而基於公平公正待遇原則所為

之主張相較於徵收，有較高之成功率。341 投資仲裁庭通常不要求明示之穩定化

擔保以辨別有無合理期待存在，於公平公正待遇原則下，當國家引誘投資人之行

為係投資人決定為投資之關鍵因素時，投資人之合理期待即受到保護。342 於再

生能源之國家支持機制中，維護低碳投資之經濟上可行性為此項措施之基本特徵，

若國家對於國家支持機制有實質變動，進而使投資人難以回收成本或取得合理收

益，則有違反投資人合理期待之可能。343  

 

於 Urbaser v. Argentina案，投資仲裁庭對於公平公正待遇原則（FET）、合理

期待（legitimate expectations）之解釋適用均高度考量國家之公共利益，並且進一

 
335 Id.  
336 Paulsson, supra note 292, at 257. 
337 GUS VAN HARTEN, INVESTMENT TREATY ARBITRATION AND PUBLIC LAW 150 (2007). 
338 Anatole Boute, Combating Climate Change through Investment Arbitration, 35 FORDHAM INT’L L.J. 613, 648 (2012). 
339 Id. 
340 Id. at 650. 
341 Choudhury, supra note 314, at 14-15, 17. 
342 Boute, supra note 338, at 640. 
343 Id. at 640-41. 
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步規定投資條約義務與人權義務之互動，將人權整合進投資法框架。344 

 

國家有權為管制（right to regulate）本身並未創造法律上可得執行之權利，

僅僅為表示應考量公共利益之輔助、前提性功能，確認投資人保護並非絕對，或

得協助仲裁庭為法律解釋，但無從確實對抗投資協定下之投資人保護。345 於 Al 

Tamini v. Oman案及 Aven v. Costa Rica案均有利用條約文字建構解釋公平公正待

遇原則時應考量環境議題。346 

 

對於間接徵收，國家於草擬及協商投資協定相當謹慎，致力於保護其政策空

間，反之，於公平公正待遇原則時並未等同視之，進而造成投資人最偏好利用公

平公正待遇原則提起投資仲裁。347 進步言之，公平公正待遇原則本身文字上之

曖昧性，由於其無明確定義，使得仲裁庭得以自由為解釋，其中合理期待

（legitimate expectation）造成最多問題。348 

 

為了建構政策空間，亦有部分國家採取類似 GATT第 20條之規範方式，但

可能造成須符合「必要性」（necessity）要見之問題，或是該清單為列舉，進而排

除其他可能情況。349 部分國家則直接明示其有意特別為保護之目標，然而，殊

難想像國家可能於事前全然預測自身有意特為保護或規範之目標，此種手段有其

助益，卻非完備。350 

 

為了建構政策空間，國家亦得限縮仲裁庭裁量空間，使國家得以自行決定或

由締約國之間合意，抑或國家得將與人權及環境議題有關之紛爭直接適用其他爭

端解決機制以迴避既有之投資仲裁機制。351 諸多投資協定，已採行多樣方式優

化及澄清國家基於公共利益為規範之權利，部分協定甚至於前言及實際條文明文

納入永續發展（sustainable development）、SDG與人權。352 

 
344 Choudhury, supra note 314, at 20-21; Urbaser S.A. et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award, ¶¶ 
594, 622 (Dec. 8, 2016). 
345 Choudhury, id. at 43-44. 
346 Id. at 44 (2020); Al Tamimi v. Oman, ICSID Case No. ARB/11/33, Award, ¶¶ 387-90 (Nov. 3, 2015); Aven v. Costa Rica, 
ICSID Case No. UNCT/15/3, Award, ¶ 412 (Sept. 18, 2018). 
347 Choudhury, supra note 314, at 45. 
348 Id. at 46. 
349 Id. at 49-50. 
350 Id. at 51. 
351 Id. at 52. 
352 Human Rights Council, Right to Development in International Investment Law: Overview of the Ongoing Study by the 
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投資協定可能採取的方式為強化國家管制權（right to regulate）、增加外國投

資人責任、或要求遵循人權標準或企業社會責任（corporate social responsibility）。
353 Dutch Model Treaty (2019) 及 Belgium-Luxembourg Economic Union Model 

BIT (2019) (the “BLEU Model BIT”) 為此方向上較為激進之模範協定。354 Dutch 

Model Treaty (2019)於前言及第 2, 3, 5 和 6條多處論及永續發展及人權，並可能

經荷蘭政府與其他國家重新協商或開始協商投資協定時有所適用。355  

 

舉例而言，Canada-Mongolia BIT (2016) 及 the Georgia-Japan BIT (2021)提供

公共政策例外，允許地主國採取保護公共政策目的（例如：健康及環境）之措施，

或是 Brazil-India BIT (2020)及 Islamic Republic of Iran-Slovakia BIT (2016) 於前

言提及永續發展，或是 Colombia-United Arab Emirates BIT (2017) 及 Japan-

Morocco BIT (2020)不為吸引外國投資而放寬環境標準，抑或是 European Union-

Singapore Free Trade Agreement (2019)特別鼓勵遵循永續發展之外國直接投資。

356 

 

於區域貿易協定，謹慎草擬地定義政府為了公益目的為管制之權利，特別涉

及「間接徵收」、FET，以及國內氣候規範如何以不涉及歧視而制定及實施等部

分，得以有效地取得投資人保護與環境保護間之平衡。357 

 

Philip Morris 案以及 Urbaser 案為終局對國家有利之高知名度爭議案件，整

體而言，此種高度肯定國家基於公共利益為規範之仲裁案例僅為例外之特殊案例，

而非常態之普遍案例，多數案件均背離此方向。358 

 

現行之投資仲裁機制之政策空間於不歧視原則、比例原則以及傘狀條款之解

釋適用，以下分別簡述。 

 

 
Expert Mechanism on the Right to Development, ¶ 11, U.N. Doc. A/HRC/EMRTD/5/CRP.2 (Mar. 1, 2022). 
353 Id. ¶ 13. 
354 Id. ¶ 16. 
355 Id. ¶ 17. 
356 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 14. 
357 van Asselt, supra note 173, at 30. 
358 Choudhury, supra note 314, at 35. 
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現有之國家實踐並未否定投資協定有規範氣候變遷相關措施之權限，同時絕

大多數之投資協定並未明文規範例外條款以確保其出於公共利益而為規範之權

力。359 縱使於並未有明文規範普遍之例外條款之投資協定，仲裁庭仍肯定基於

合法目的所為之區別待遇並不構成違反不歧視原則，實質上限縮了不歧視原則之

適用範圍以維護對於環境規範之自主空間。360 

 

基於不歧視原則，外國投資人或投資對於氣候變遷之影響得於決定是否處於

同類條件（like circumstances），並且其相異之程度影響其等是否處於競爭關係之

中，判斷之標準也會受到投資或投資人之本質影響。361 於 S.D. Myers v. Canada

案，仲裁庭綜合了環境條約來判斷不同之待遇是否基於保護公共利益之目的。362 

 

投資仲裁庭對於國民待遇原則下之同類條件（like circumstances）有不同之

觀點，SD Myers v. Canada案偏重於是否有競爭關係，Parkerings-Compagniet AS 

v. Lithuania案則將公共政策納入考量，不僅限於差別待遇之正當化依據，更據此

推論兩間公司並非處於同類條件下無從比較。363 對於地主國措施區別對待氣候

友善（climate-friendly）與非氣候友善（non- climate-friendly）之投資，因跨國投

資仲裁不受前例拘束，難以預測承辦之投資仲裁庭採取何種見解，為確保地主國

之政策空間，投資協定須有明文規定方得確實保障。364 

 

對於外國投資人從國家支持機制因再生能源或減少碳排放許可而取得之權

利，國家介入得構成不得正當化之差別待遇。365 於 Nykomb v. Latvia案，仲裁庭

發現國家對於本國投資人繼續維持既有國家支持機制之運作，卻拒絕繼續支付外

國投資人，兩者於類似條件下營運，故違反國民待遇原則，應為賠償。366 前述

案例展現了國際投資仲裁對於低碳投資人面對國家不法介入投資人先前為投資

之財務或規範基礎時，得以提供之潛在保護，進而使得國家所為之承諾成為可信

 
359 Bradly J. Condon, Climate Change and International Investment Agreements, 14(2) CHINESE J. INT’L L. 305, 322 (2015). 
360 Id. at 326. 
361 Id. at 323. 
362 Id. at 324. 
363 Fiona Marshall, Climate Change and International Investment Agreements: Obstacle or Opportunities?, IISD 1, 35-37 
(2010), https://www.iisd.org/system/files/publications/bali_2_copenhagen_iias.pdf. 
364 Id. at 37. 
365 Condon, supra note 359, at 325. 
366 Boute, supra note 338, at 642; Nykomb Synergetics Tech. Holding AB v. Republic of Lat., SCC Case No. 118/2001, Award, 
¶¶ 1.1, 4.3.2 (Dec. 16, 2003). 
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且具有跨國強制執行基礎之投資誘因及擔保。367 然而，當國家並非針對外國投

資人，而係對於本國投資人及外國投資人一視同仁地拒絕遵守先前國家支持體制

下之承諾時，外國投資人則難以主張國民待遇原則而保護自身權益。368  

 

比例原則（proportionality）涉及適當性（suitability）、必要性（necessity）以

及嚴格之比例原則（proportionality stricto sensu）。369 「適當性」須確認系爭措施

是否為了合法目的而採取，以及系爭措施是否符合追求所述目的，亦即目的與手

段之間是否有關聯性（causal relationship），於投資仲裁之脈絡下，多數政府之善

意行為均不至於完全無法達到所追求之目的。370 「必要性」則須檢驗有無限制

較少之措施，並且該措施是否同樣有效，亦即當有同樣有效之替代方案時，政府

不應造成超過必要程度之損害或限制。371 「嚴格之比例原則」則係衡量因系爭

措施所影響之權利或利益，以及政府所欲保護之目的之重要性，要求考量所有相

關因素：成本效益分析（cost-benefit analysis）、受影響之權利之重要性、受保護

之權利或利益之重要性、介入之輕重程度、介入之期間長度、有無其他替代方案

等。372 相較於單純尊重政府決策，比例原則要求仲裁人主動、積極且有創意地

考量如何最佳化互相衝突之利益，而並非單純評估其合理與否。373 參考 Voon及

Mitchell對於菸害管制之公共利益衡量標準，氣候變遷規範或得同樣適用： 

一、國家有合法之規範利益（legitimate regulatory interest）， 

二、政策目的與措施之間有合理關聯（rational relationship）， 

三、依據給定之公共利益，投資人無從合理期待管制環境會維持不變。374 

 

傘狀條款之適用範圍，部分仲裁庭認其包含所有契約上義務，部分仲裁庭則

限制於以主權國家行使，而不擴及單純之商業契約。375 由於推廣再生能源以及

減少碳排放都是公共政策之目標，國家基於公益所簽署之氣候政策相關契約應屬

 
367 Boute, supra note 338, at 643. 
368 Id. 
369 Benedict Kingsbury & Stephan W. Schill, Public Law Concepts to Balance Investors’ Rights with State Regulatory Actions in 
the Public Interest – the Concept of Propotionality, in INTERNATIONAL INVESTMENT LAW AND COMPARATIVE PUBLIC LAW 75, 86 
(Stephan W. Schill ed., 2010). 
370 Id.  
371 Id. at 86-87. 
372 Id. at 87. 
373 Id.  
374 Condon, supra note 359, at 332. 
375 Boute, supra note 338, at 644-45. 
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於以主權國家行使，而得為傘狀條款之適用範圍。376 

 

再生能源之國家支持機制多由從國家分離之主體為管理，於歐盟多要求獨立

主體管理以避免被認定為國家補貼，在此情形下，是否可歸責於國家端視其政府

對於違約行為之決定有無影響。377 一般而言，僅有當獨立主體為系爭行為時係

行使政府主權，或依據政府之指示而為之，或受政府管理或控制。378 

 

藉由將有利之仲裁庭見解公開採納為共通之解釋標準，例如：將因再生能源

或減少碳排放計畫獲益之個別獨立權利都明確肯定為「投資」，公平公正待遇原

則應符合機制之通常功能，傘狀條款應包含由獨立之公共主體做成之行為。379 方

式則可透過做成共通之解釋性宣言（common interpretative statement）或針對低碳

投資於未來之國際條約採取特殊機制為規範。380 

 

對於規範之穩定性及可預測性提供擔保本身具有爭議性，因其涉及國家政策

空間之限制，然而，若國家有意增加其政治承諾之可信度，國家自應接受此種限

制。381 

 

綜上所述，當國家未受到投資協定之限制時，原初享有無限制之政策空間。

於投資協定之限制下，如何維護公共利益以及非經濟價值，多見於投資仲裁庭如

何解釋適用公平公正待遇原則以及徵收。部份投資協定則採取多樣化方式進行規

範，以建構政策空間。進步言之，於氣候變遷之脈絡下，不歧視原則、比例原則

及傘狀條款均有案例考量公共利益，投資仲裁庭或得援引有利之仲裁庭見解，進

而實際拓展地主國於氣候變遷議題下之政策空間。 

 

 

 

 
376 Id. at 645. 
377 Id. at 646. 
378 Id. at 645. 
379 Id. at 657-59. 
380 Id. at 657. 
381 Id. at 659-60. 
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第三項 國家實踐：締約國合意 

投資協定將典型條約之相互性（mutuality）及互惠性（reciprocity）以嶄新的

方式呈現，著重於地主國及投資人可相互獲得的利益之上，國家放棄部分主權，

換取投資人做出長期承諾於境內進行投資。382 

 

維也納條約法公約 （Vienna Convention on the Law of Treaties，下稱 VCLT）

第 31條第 3 項明文表示：（a）當事國嗣後所訂關於條約之解釋或其規定之適用

之任何協定；（b）嗣後在條約適用方面確定各當事國對條約解釋之協定之任何慣

例；（英文原文：“（a） any subsequent agreement between the parties regarding the 

interpretation of the treaty or the application of its provisions; (b) any subsequent 

practice in the application of the treaty which establishes the agreement of the parties 

regarding its interpretation. ”）383 VCLT第 31條第 3 項（a）段與（b）段，於解

釋適用特定條約時要求考量締約方後續的協議，兩段分別在後續協議的直接性和

立即性有所差異。384 這些條款使締約方有相當可觀的空間得以影響投資協定如

何解釋適用，尤其投資協定多締結於低數量的締約國之間，同時資金出口國及進

口國之間的立場差異所導致達成共識的難度亦不應低估。385 

 

亦有論者提出三角關係以說明並強化投資協定中締約國之重要性，著重於締

約方之利益及意圖，而非投資人的利益或期待。386 國家將得以強制執行的權利

賦予做為第三方的投資人，係為了達成自身的目標，而非僅出於善意，並且據此

重新思考投資協定的兩大目的：投資人保護以及投資糾紛的去政治化。387 

 

藉由前述的三角關係，得以分析「投資人及投資人母國間的關係」以及「投

資人與締約國作為集體的關係」所衍生的各種問題。388 國際投資協定涉及國際

公法（國家間之跨國條約）、契約法（賦予第三人暨投資人權利）以及公法關係

（主權國家賦予非國家主體權利）。389 

 
382 DOLZER & SCHREUER, supra note 304, at 20. 
383 Vienna Convention of Law of Treaty, art. 31(3), May 23, 1969, 1155 U.N.T.S. 331. 
384 Arwel Davies, Investment Treaty Interpretation, Fair and Equitable Treatment and Legitimate Expectations, 15 
MANCHESTER J. INT’L ECON. L. 314, 336 (2018). 
385 Id. at 336-37. 
386 Roberts, supra note 309, at 353. 
387 Id. at 353. 
388 Id. at 354. 
389 Id. at 356-57. 
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當仲裁人過於傾向商業仲裁之類比時，會將投資人及地主國視為對等的雙方，

並會強調紛爭當事人雙方的意圖，而非締約國之意圖。390 於 Pope & Talbot Inc. 

v. Government of Canada案，在 NAFTA自由貿易委員會明文宣示條約實質意涵

後，仲裁庭仍以不得自為審判為由，認為加拿大既為紛爭當事人則無從參與解釋

適用系爭條文意涵，漠視加拿大既為締約當事國自有權進行有約束力之解釋適用。

391 

 

國家於投資協定下擁有雙重角色，其一為條約締約方（據此有解釋適用條約

之利益），其二為實際上或潛在之投資仲裁糾紛之被告（據此有規避責任之利益）。

392 當締結投資協定時，國家係以國際公法之締約方角色為之，賦予其等解釋適

用其為締約方之條約之合法利益（legitimate interest）。393 若將事先制定之條約分

為兩種類型，一種為規則型（rule-like），該社群傾向事前以立法主體（在此為締

約方）決定特定行為是否可行，另一種則為標準型（standard-like），該社群傾向

事後以司法主體（在此為投資仲裁庭）依據特定事實而為決定。394 法院或仲裁

庭之裁量權限範圍與其所適用之法律之普遍性及曖昧性有所關聯，越是抽象或廣

泛之用詞，其由立法單位或締約方授予之裁量權限越是寬廣。395 國家可能由於

無法就特定術語之定義達成共識，或是寧願選擇標準而非明確之規則，或是刻意

使該規範保持開放以利後續發展，抑或是該領域尚未有充分發展。396 於投資協

定，其不確定性僅提供遵循之標準，實質內容則留待仲裁庭予以特定。397 

 

當國家對於投資仲裁體制本身有所不滿時，得以選擇退出 ICSID Convention、

特定投資協定或不再更新協定，也得以選擇要求仲裁庭回應其等需求或期待。398 

然而，締約方對於仲裁庭之控制程度越高，於仲裁庭之獨立性將有越低之可信度，

反之亦然。399 投資人不應期待其等受條約保障之權利將為絕對且不可撤回的，

 
390 VAN HARTEN, supra note 337, at 124-25. 
391 Id. at 126-28. 
392 Roberts, supra note 11, at 180. 
393 Id. at 182. 
394 Id. at 190. 
395 ANDRÉS RIGO SUREDA, INVESTMENT TREATY ARBITRATION: JUDGING UNDER UNCERTAINTY, 9 (2012). 
396 Id.  
397 Id.  
398 Roberts, supra note 11, at 191-92. 
399 Id. at 187. 
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投資人應知悉其等條約保護之範圍可能因解釋適用（ interpretation）、增補

（amendment）、撤回（withdrawal）及終止（termination）而有所變更。400 於雙

邊條約之情況下，締約方雙方即使難以達成共識，作為地主國及投資人母國於未

來應會有高度意願達成解釋適用性質之共識（interpretive agreements）。401 於ADF 

Group Inc. v. United States案，仲裁庭例外考量了締約國的國內法，表示特定措施

對於各締約國均有實例且未遭到禁止，以此釐清締約國並無禁止特定措施之意。

402 當締約方與仲裁庭之間對於解釋適用條約之權限達成較佳之均衡狀態時，將

能促進更具有合法性及永續性之投資環境。403 

 

關係性責任（relational responsibility）之觀點採取整體性之手段，涵蓋當地

的以及全球的，不僅僅限於案件之雙方當事人。404 關係性責任強調長期、動態

之關係，並將受影響之群體納入考量。405投資人母國責任（home state responsibility）

之觀點則著重於投資人之母國對於投資人之監督，於現有之投資仲裁體制下全然

未被考量。406 國家及國際規範亦未有著墨，國家或許係為了免於建構強而有力

之國內法規範框架。407 通常而言，除非為國有企業，於境外運作之跨國企業之

行為難以歸責至投資人母國，境外規範亦有其爭議性。408 正常情況下，投資人

母國對於投資人最有能力為規範，因其最為接近決策環節，投資仲裁機制未有規

定係因設計上之疏忽，部分起因於其商業源頭。409 

 

綜上所述，依據VCLT 第 31 條第 3 項（a）段與（b）段，投資仲裁庭於解

釋投資協定時亦應考量締約方後續之協議，依據三角關係理論，更為著重國際公

法上「投資人母國」以及「締約國」之角色，使得投資中才得以回應國家對其之

期待及要求。進步言之，依據關聯性責任或投資人母國責任之角度，或得使氣候

變遷議題得到更廣更深之實踐。 

 
400 Id. at 210. 
401 Id. at 224. 
402 ADF Group Inc. v. United States, ICSID No. ARB(AF)/00/1, Award, ¶ 188 (Jan. 9, 2003), 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0009.pdf. 
403 Roberts, supra note 11, at 225. 
404 Boon, supra note 313, at 263. 
405 Id. at 277-78. 
406 Id. at 263. 
407 Id. at 263. 
408 Id. at 270. 
409 Id. at 271. 
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第二節 程序面 

第一項 管轄權 

 

管轄權並非由案件實體部份適用之法律為判斷，而係依據建立管轄權之法律

文件以及國際法為判斷。410 於投資合法性、投資人之國別以及是否存在財產權

等問題時，會受到國內法規範。411 於國際投資法，通常並未於提起投資仲裁之

前，要求窮盡國內救濟手段，如同WTO之爭端解決機制，大幅促進了此程序的

可得性，並且進而增進了投資人的信心和更快更高額的投資資金流。412 

 

相較於商業仲裁（其同意係針對已存在的商業關係，並且發生於特定的法律

關係當事人之間），當國家以條約「普遍地」同意以仲裁解決投資糾紛時，國家

係單方暴露於多數可能因國家行為而影響其投資的外國投資人對其提起仲裁之

風險之中。413 至於投資人同意提起仲裁，相較於個人之間於私法體系下尋求損

害賠償，更近乎個人決定對國家進行國內行政訴訟已尋求損害賠償。414 管轄權

條款應如何撰寫甚為關鍵，於特定案例中，被告可能會利用任何不確定性以規避

管轄。415 

 

投資協定之管轄權要求仲裁庭適用地主國法律以判斷投資之合法性，進而決

定是否為條約保護範圍，是否得以投資仲裁為救濟管道。416 實務據此發展諸多

標準，涵蓋違反之嚴重程度、涉及國內法是否為地主國之投資體制之一部，以及

非法係於投資之做成或運作階段。417 

 

管轄權之具體範圍視條約條款如何規定為仲裁同意而有所變化。418 部份投

資協定之管轄權限定於條約實質標準之解釋適用。419 部份投資協定之管轄權則

 
410 Christoph Schreuer, Jurisdiction and Applicable Law in Investment Treaty Arbitration, 1 MCGILL J. DISP. RESOL. 1, 24 
(2014). 
411 Id.  
412 Choi, supra note 149, at 737. 
413 Van Harten, supra note 296, at 379. 
414 Id. at 380-81. 
415 Paulsson, supra note 292, at 235. 
416 Schreuer, supra note 410, at 5. 
417 Id.  
418 Id. at 6. 
419 Id.  
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不限於投資協定自身之解釋適用，得以涵蓋源自於契約或其他與投資有關聯之規

範。420 由投資仲裁庭之判斷可知，當投資協定涉及管轄權之條款規定寬廣且概

括提及投資紛爭時，絕大多數仲裁庭均肯定管轄權之範圍不限定於條約之實質保

護應用爾爾。421 當管轄權較為放寬時，仲裁庭須審理基於其他法源（例如：國

內法、其他條約或國際習慣法）所為之主張為判斷。422 另外，亦有投資協定之

管轄權為實質條款加上與投資有關之條約或授權，或是投資協定將管轄權限定於

徵收。423 簡言之，投資協定之管轄權範圍得為條約之特定實體標準、與任何條

約標準有關之紛爭，亦或是與投資有關之任何紛爭（any disputes arising from an 

investment）。424 

 

於投資協定中對於投資的定義脫離日常使用範疇，不僅涵蓋單純契約上權利，

也涵蓋可能受到國家行為影響之部分資產（assets）或權利（rights），進而拓展了

可得仲裁之紛爭涵蓋範圍。425 於 2000年以前法國、英國以及美國協商投資協定

之過程中，可見其等刻意使投資涵蓋盡可能廣泛的無形資產，甚至於行政法創設

之某些權利。426  

 

投資仲裁庭將「投資」以四種標準為定義，也稱作薩利尼測試（Salini test）：

投資人有資源投入（contribution by the investor），行為持續一定期間（certain 

duration of performance），存在經營風險（existence of operational risks），並且對

於地主國之經濟發展有所貢獻。427 絕大多數的低碳（low-carbon）投資都符合投

資法下之「投資」定義，再生能源及其他低碳技術通常具有高資本密集性以及長

時間回收期（pay-back period），其高額成本以及社會連帶性，讓此類投資暴露於

高度之經濟、金融以及政治風險之下，並且能源產業通常對於國家經濟之發展具

有相當重要性。428 

 

 
420 Id. at 7-8. 
421 Id. at 9-10. 
422 Id. at 10. 
423 Id.  
424 Id. at 24. 
425 Paulsson, supra note 292, at 238. 
426 Id. at 239. 
427 Boute, supra note 338, at 625. 
428 Id. at 626. 
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多數之投資協定下，依據法律或契約所產生之權利亦屬於投資之範疇，得為

徵收之標的。429 問題在於投資協定保護做為整體之「投資」，對於氣候政策下衍

生之權利及利益是否個別仍得為投資協定之保護標的，或需整體觀之，尚有爭議。

430 於 Eureko案，則例外因特定權利為該項投資之重要元素，而保護特定權利。

431 

 

對於「投資」主要有三種規範類型：（一）以資產為基礎（asset-based）之開

放模式，定義為任何形式之資產，以列舉式清單賦予仲裁庭寬廣之裁量權；（二）

以資產為基礎之封閉模式，規定投資之要件及特徵；以及（三）以企業為基礎

（enterprise-based）之限縮模式，限於以地主國法律設立之企業。432 國家藉由採

取對於「投資」較為狹義之定義來重新平衡投資人之私人權利與國家之公權力。

433 

 

Belarus-India BIT 第 1.4 條434、Slovakia-Iran BIT 第 1.2 條435以及 Morocco-

Nigeria BIT436第 1條均將「投資」定義為對於永續發展有所貢獻，建議未滿足此

項要件之投資將逸脱投資協定保護範圍。437 

 

舉例而言，Morocco-Nigeria BIT (2016)及Mauritius-Egypt BIT(2014)於投資之

定義，納入對於地主國永續發展之貢獻。438 仲裁庭後續將如何解釋適用，「永續

發展」係做為受保護投資之重要組成要素，或是僅為建議性質，進而是否得以此

方式取得硬法地位。439 於 Cortec v. Kenya案，投資仲裁庭基於投資人並未取得

環境影響評估執照而直接於管轄權階段駁回投資人主張，於審理有無管轄權之階

段高度重視環境議題。440 具體而言，仲裁庭認為投資人並未遵循地主國環境規

範係為關鍵，表現了對於地主國環境政策之嚴重漠視，進而認為投資人無從享有

 
429 Id. at 627. 
430 Id. at 627-31. 
431 Id. at 629-30; Eureko B.V. v. Republic of Pol., 12 ICSID Rep. 335, ¶¶ 144-45 (UNCITRAL Arb. 2005). 
432 Boon, supra note 313, at 265. 
433 Id. at 266. 
434 Bilateral Investment Treaty, Belr.-India, art. 1.4, Sept. 24, 2018. 
435 Agreement on the Promotion and Reciprocal Protection of Investment, Slovk.-Iran, art. 1.2, Jan. 19, 2016. 
436 Reciprocal Investment Promotion and Protection Agreement, Morocco- Nigeria, art. 1, Dec. 3, 2016. 
437 Choudhury, supra note 314, at 11. 
438 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 14, 22. 
439 Id. ¶ 22. 
440 Choudhury, supra note 314, at 34. 
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條約下之投資人保護。441 

 

投資協定為了認定是否符合條約所規範之投資，要求符合地主國之國內法，

例如「與地主國法律相符」（in accordance with host State law），或規定於「投資」

之定義條款中。442 不符合地主國法律之投資，則非投資協定所規範及保護之「投

資」，通常得據此提出仲裁之條約條款亦同，結論上不合於地主國法律之投資未

能藉由投資協定取得有效之仲裁同意。443 有嚴格管制環境之地主國，得以藉由

要求投資人符合國內法、通過投資審查程序或要求承諾遵循人權、環境及勞動規

範等方式，校正系統。444 部分國家之模範投資協定甚至建議於提起仲裁前引入

耗盡國內救濟程序之要件。445 

 

於Salini案，仲裁庭將投資定義為對地主國之經濟發展有貢獻。446 於Mitchell 

v. Democratic Republic of Congo案，仲裁庭認定由於並未對地主國之經濟發展有

所貢獻，而非保護之「投資」標的。447 投資人責任的概念，藉由要求投資人支

持地主國經濟發展，填充進「投資」之定義本身，自此，新世代之投資協定、改

革方案以及社會企業責任（corporate social responsibility）或商業與人權之發展將

重心移轉至投資人需要符合哪些要件以取得提起訴訟之權利。448 換言之，企業

需達到環境、人權或永續發展之標準後，方得成為受保護之「投資人」。449 限縮

實體保護之範圍，並不能建立確實或直接之義務或責任，僅僅係對於救濟管道附

加限制條件，這是目前處理投資人責任之主流做法。450 

 

因各國支持再生能源機制之設計有所不同，是否得將該機制視為獨立之經濟

上權利並得為徵收之標的亦有不同，涉及許可交易市場的投資較有可能經認可為

部分徵收之標的，固定價格而無交易市場的投資則較難為此認定，故投資人援引

 
441 Id.; Cortec v. Kenya, ICSID Case No. ARB/15/29, Award, ¶¶ 346, 349, 365 (Oct. 22, 2018). 
442 Schreuer, supra note 410, at 4. 
443 Id.  
444 Boon, supra note 313, at 268. 
445 Id. at 269. 
446 Choudhury, supra note 314, at 12; Salini Costruttori SpA & Italstrade SpA v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, Decision 
on Jurisdiction, ¶ 52 (July 23, 2001). 
447 Boon, supra note 313, at 258; Mitchell v. Democratic Republic of the Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision on the 
Application for Annulment of the Award, ¶ 30 (Nov. 1, 2006). 
448 Boon, id. at 258-59. 
449 Id. at 259. 
450 Id. at 264. 
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徵收以維護自身權利之難易度視國家所採取之制度而定。451 

 

綜上所述，管轄權視投資協定之具體條約條款而定，而多數之低碳投資均符

合投資法下所定義之「投資」。地主國得藉由地主國環境規範、國內法規範、對

地主國之經濟發展等要件限縮實體保護之範圍。此外，因氣候政策下衍生之權利

及利益是否得獨立成為投資協定之保護標的亦為可能問題。故管轄權當然有其限

制適用之範疇，然而得因投資協定之具體條文內容而有相當豐富之變化性，得以

充分反映締約國所欲偏重之價值或公共利益追求。 

 

第二項 仲裁判斷之既有類型及效力 

 

國際法上當國家所為不法時所產生之國家責任有三種形式，回復原狀

（restitution）、賠償（compensation）以及履行原給付義務（satisfaction）。452 於

投資仲裁之脈絡下，多數投資人通常自行框限其主張於金錢損害賠償。453 於國

際投資仲裁實務上，通常會涉及金錢賠償，履行原給付義務居於補充地位，回復

原狀則較少論及，此種情況並非出於該體系之既有內在限制，而係實務運作之結

果爾爾。454 通常情況下，賠償範圍僅限於受害人實際遭受之損害，而不擴張至

懲罰性賠償（punitive damages）或精神慰撫金（moral damages）。455 

 

投資仲裁機制的救濟手段原則上基於回溯性（retroactive），主要係對於私人

投資人受到非法侵害的「事後」（ex post）之金錢賠償。456 廣義而言，仲裁庭所

做成之判決仍會影響其他現存及未來之投資人，對於形塑將來之投資決策之穩定

性及可預測性仍有相當影響。457 投資仲裁不會直接影響國內規範及政策，限於

 
451 Boute, supra note 338, at 635. 
452 DOLZER & SCHREUER, supra note 304, at 293. 
453 Tomoko Ishikawa, Restitution as a Second Chance for Investor-State Relations: Restitution and Monetary Damages as 
Sequential Options, 3 MCGILL J. DISP. RESOL. 154, 169 (2016-2017). 
454 DOLZER & SCHREUER, supra note 304, at 294. 
455 Id. at 295. 
456 Choi, supra note 149, at 744-45. 
457 Id. at 745. 



doi:10.6342/NTU202300050

 65 

在個案基礎上之特定措施所造成之損害所為求償，換句話說，投資仲裁之請求並

不會導致國內措施的調整，有些論者甚至認為得以強化氣候變遷行動。458 

 

ICSID Convention 第 54 條僅提及金錢損害賠償，係因非金錢損害賠償之跨

國責任難以強制執行，無意限制仲裁庭做成非金錢損害賠償之仲裁判斷，故仲裁

庭亦有權命當事人為特定行為或不為特定行為。459 於國際投資仲裁案件中，投

資人時常自我設限而主張金錢損害賠償，或將金錢損害賠償列為先位主張。460 如

Enron v. Argentina案，明白肯認仲裁庭有權命一方履行特定行為，或禁止其為特

定行為。461  

 

回復原狀之仲裁判斷不可強制執行為問題之關鍵，即使國家展現履行仲裁判

斷之意願，也無從擔保是否落實，投資人能否滿足便有高度不確定性，造成投資

人主張回復原狀之障礙，並且使此類案例更為稀少，稀少性本身也會阻卻其他投

資人尋求此類救濟手段，形成惡性循環。462 

 

仲裁庭得為非金錢損害賠償之仲裁判斷，其可能涉及範圍甚廣，涵蓋返還已

沒收之財產、取回許可執照或停止收取不合理之稅賦。463 現存實際案例多以金

錢損害賠償為主之現實情況，並非因仲裁庭不得為他種判斷，毋寧係因投資人與

地主國之關係多已破裂，投資人傾向將其等主張限制於金錢賠償。464 然而，仲

裁庭於為非金錢損害賠償之仲裁判斷時，自應一併考量其難以強制執行之現實限

制，同時提供不為履行時之替代方案，例如：事先約定違約金（liquidated damages）、

罰款或其他需支付特定金額之義務。465 

 
458 Fermeglia et al., supra note 298. 
459 Christoph Schreuer, Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration, 20(4) ARB. INT’L 325, 325-26 (2004). 
460 Id. at 329. 
461 Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/3, Decision on 
Juristiction, ¶ 81 (Jan 14, 2004), https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0290.pdf. 
462 Ishikawa, supra note 453, at 170-71. 
463 Schreuer, supra note 459, at 332. 
464 Id.  
465 Id.  
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於 ICSID Convention，UNCTRAL以及其他仲裁規則，均未限制仲裁庭為特

定之救濟方案，可知原物回復（material restitution）以及法律上之回復原狀（judicial 

restitution）之非金錢損害賠償皆屬投資仲裁庭可採行之救濟方式。466 法律上回

復原狀是否適當雖有爭議，若投資協定明文承認為救濟方式之一種則再無爭議。

467 ATA v. Jordan案以及 Arif v. Moldova案仲裁庭判斷均為法律上回復原狀之稀

少案例。468 

 

有學者認為法律上回復原狀與投資協定之目的更為相符，締約國得以展示其

形塑長期且穩定之投資環境之意願，相較於以金錢賠償「購買違反條約約定之權

利」，金錢賠償僅能處理過去行為造成之結果，無從有效阻卻後續違反之可能性，

故於特定情境下法律上回復原狀或為更佳之選擇。469 進步言之，要求金錢賠償

相較於要求回復原狀，可以對締約國之主權造成更加嚴重之影響，換言之，得以

協助仲裁庭免於做成過度高額之金錢賠償仲裁判斷。470 當回復原狀實質上不可

能（materially impossible）或造成額外負擔（不符比例原則時），則不應以回復原

狀為救濟手段，其中，回復原狀將造成人民之公共利益受損時亦屬實質上不可能。

471 依據案例事實、違反國際法上責任之行為本質以及投資人之利益，有時回復

原狀為更佳選擇。472 

 

於 Arif v. Moldova案，投資人偏好金錢賠償，而地主國偏好回復原狀，投資

仲裁庭表示回復原狀對於維持投資以及投資人與地主國之間之關係為更佳選擇，

並且要求於特定時間內回復原狀，若未履行，則回歸金錢損害賠償。473 此種仲

 
466 Ishikawa, supra note 453, at 163. 
467 Id. at 165. 
468 Id.  
469 Id. at 165-66. 
470 Id. at 166-67. 
471 Id. at 167-68. 
472 Id. at 168-69. 
473 Id. at 172-73; Mr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, Award, ¶ 568-72, ICSID, Case No ARB(AF)/11/23 (April 8, 
2013). 
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裁判斷，賦予國家最後的機會留下投資，也使得投資人有權取得其應得之金錢賠

償或滿足其需求之回復原狀。474 除非紛爭當事人雙方合意排除回復原狀，或是

系爭投資協定明文排除回復原狀，縱使投資人（原告）主張金錢損害賠償，投資

仲裁庭仍得為回復原狀之仲裁判斷。475 於此種觀點下，回復原狀之仲裁判斷不

必然為對國家主權之威脅，國家應認可此種救濟手段，亦免於造成投資人多餘之

負擔或不確定性。476 

 

綜上所述，仲裁判斷之既有類型，通常而言，投資人多主張金錢損害賠償，

於制度上，仲裁庭仍得為非金錢損害賠償之仲裁判斷，進而使地主國展現其維護

穩定投資環境之意願，更可減少高額金錢損害賠償之發生，於特定情況下或為更

佳選擇。從氣候變遷議題之觀點，僅就高額且有跨國強制執行機制之金錢損害賠

償而言，投資仲裁即已提供了再生能源之外國投資人於國際氣候變遷法制、國際

貿易法制、國際人權法院以及各國國內法院無從提供之救濟方案。若私人有意要

求國家維持既有之氣候政策，為長時間且有效之監督，投資仲裁難以由其他跨國

爭端解決機制取而代之。進步言之，若投資仲裁庭放寬對於非金錢損害賠償之跨

國責任，於回復原狀同時有利於地主國及投資人時，地主國得免於高額之金錢損

害賠償，並且投資人得以繼續其既有之投資。 

 

第三項 國際法及內國法之適用 

 

基於 ICSID Convention第 42條第 1 項，預設了適用法律，涵蓋了地主國法

律、管轄權實質規範、相關條約以及共通（習慣）國際法。477 當投資協定並未

規範適用法律時，仲裁庭得依據 ICSID Convention第 42條第 1 項地主國國內法

律以及國際法。478 簡言之，投資協定規範適用法律時，有些限縮於條約及國際

 
474 Ishikawa, supra note 453, at 173. 
475 Id. at 174. 
476 Id. at 175. 
477 Schreuer, supra note 410, at 12. 
478 Id. at 24-25. 
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法，有些則擴及地主國法律。479 

 

原則上投資協定規範適用法律的條文均會提及國際法，問題在於國際法所指

為何，廣義而言，涵蓋各方面之國際法做為一個整體，例如環境保護及人權條約，

狹義而言，則限於投資法直接提及或直接相關之國際法，將會排除人權規範。480 

不論廣義或狹義，國際習慣法對於國家責任、緊急狀態、賠償標準以及 VCLT關

於條約解釋之部分，均有所適用。481 外國投資人保護之標的是否有應受保護之

權利存在，則先決依據國內法判斷，不論投資協定之管轄權是否提及國內法均難

以排除其適用。482 

 

國際投資仲裁涉及兩種層級的決策：（1）國際層級而言，仲裁人基於國際法

評價主權國家的行為，（2）國內層級，主權國家採取涉及外國投資人之決策時，

亦為仲裁庭所評價。483 輔助原則（principle of subsidiarity，要求決策於較低層級

發生，除非有例外情況）於人權法領域較為常見，於國際投資法並無此種原則之

明確規範，而對於仲裁庭應對於國內決策者保有何種程度之尊重持開放態度。484 

 

對於輔助原則的需求強弱，會受到基於公眾觀點或私人觀點而做出不同解釋

適用，前者認為投資仲裁體制的主要挑戰為缺乏民主正當性，會高度要求輔助原

則之實踐以建立決策者的正當連結；後者則認為投資仲裁體制的主要挑戰係難以

建立具有可預測的、去政治化的法明確性的規範環境，會避免要求輔助原則的實

踐。485 整體而言，這些垂直劃分的機制並非來自於投資仲裁體制本身特性，而

係用於回應外界不滿，進而維持體制穩定性、強化其正當性及合法性的壓力閥。

486 亦有建議仲裁人於衡量政策空間時，由於國家仍是主要進行各種價值衡量的

場所，自應考量國內法之既有限制。487  

 

 
479 Id. at 24. 
480 Id. at 16-17, 25. 
481 Id. at 17. 
482 Id. at 17-18, 25. 
483 René Urueña, Subsidiarity and the Public-Private Distinction in Investment Treaty Arbitration, 79(2) L. & CONTEMP. PROBS. 
99, 99 (2016). 
484 Id. at 99-100. 
485 Id. at 100. 
486 Id. at 101. 
487 VAN HARTEN, supra note 337, at 150. 
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許多仲裁庭所面臨的問題，無法從國際法得到解答，例如投資人為投資時是

否合乎國內法、投資是否符合私法要求，學者進一步主張仲裁庭應該強化國內法

所扮演之角色，以達成投資協定所追求之永續發展、傳播法治原則以及改善人類

福祉等目標。488 

 

國際法層面 

 

學者整理 1992年至 2018年期間公開之仲裁判斷，國家或法庭之友（amicus 

curiae）曾提及人權或環境議題共有 56件，涉及：水權（right to water）、健康權

（right to health）、享有健康環境權（right to healthy environment）、環境議題、原

住民權利、文化權（right to culture）以及因經濟危機所衍生之社會議題。489 對

於環境保護，將會對於健康權、水權、享有一定之生活標準等權利產生連鎖反應。

490 多數投資仲裁庭簡單提及非經濟議題，但未予分析，或直接不提及，但有將

近五分之一之投資仲裁庭明確提及非經濟議題並為法律分析，特別在於健康議題、

近期案例或是當國家提出基於人權或環境規範之反訴之情況下。491 

 

於 Urbaser v. Argentina案，投資仲裁庭首次明確肯認國家關於水權之人權責

任。492 於Methanex v. USA案、Chemtura v. Canada案、Eli Lily v. Canada案、以

及 Philip Morris v. Uruguay案，均不等程度地肯定了健康權之重要性。493 

 

有鑑於 UNFCCC以及京都議定書係政治性承諾，將如何落實交由各國自主

決定，並無法律上拘束力。494 直接適用國際氣候變遷條約而推導出國際法上法

律義務有相當之難度，然而，國際投資仲裁機制既為國際法之一環，若能建立國

內措施與國際氣候變遷規範之關聯性，對於後續之法律論述仍會有所助益，故以

下討論建立兩者間關聯性時可能遭遇的問題及挑戰。 

 

在建立國內措施及國際氣候變遷規範之關聯性時，會遇到以下三種挑戰：「建

 
488 JARROD HEPBURN, DOMESTIC LAW IN INTERNATIONAL INVESTMENT ARBITRATION 195-97 (2017). 
489 Choudhury, supra note 314, at 14-15. 
490 Id. at 26. 
491 Id. at 16-17. 
492 Id. at 20; Urbaser S.A. et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award, ¶ 1220 (Dec. 8, 2016). 
493 Choudhury, supra note 314, at 22-26. 
494 VIÑUALES, supra note 43, at 274. 
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立與國際規範之連結」；「連結是否合理可信」以及「有無可得適用之規範」。495 

為建構國內措施與國際規範間之連結，或可使用各國於氣候變遷會議時的決議、

各國的自主承諾以及相關之人權規範。496 國內措施具體是否得適用國際規範，

則回歸到是否合乎比例原則以及正當法律程序之要求。497 在國際投資法體系與

國際氣候變遷體系產生規範衝突之時，目前仍缺乏特定的規範或共通的原則，僅

有 UNFCCC第 3條第 5 項簡略提及。498 

 

2019 荷蘭模範投資協定（Netherlands model Investment Agreement）第 23條

規定投資人行為：「於不影響國內行政或刑事程序下，仲裁庭決定賠償金額時，

應將投資人是否遵循其於<<聯合國工商企業與人權指導原則>>及 OECD之<<跨

國企業準則>>下企業應有之承諾。」（Without prejudice to national administrative 

or criminal law procedures, a Tribunal, in deciding on the amount of compensation, is 

expected to take into account non- compliance by the investor with its commitments 

under the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, and the OECD 

Guidelines for Multinational Enterprises.）499 

 

討論人權議題時，仲裁人是否須具有特定程度之人權專業亦為議題，例如紛

爭與人權議題或 SDG有關時，仲裁人須符合特定資格方得經選定。500 國家及公

民社會擔憂部分仲裁人對於人權法缺少理解，或應事先要求其等具備人權法專業，

或指定獨立專家協助仲裁庭為判斷。501 學者整理 1992年至 2018年期間公開之

仲裁判斷，國家或法庭之友（amicus curiae）曾提及人權或環境議題共有 56件，

其中具有大學教授或法官背景之仲裁人，相較於僅有嚴格意義上之商業背景之仲

裁人，更為支持人權或環境議題。502 

 

依據現有之事證，投資人母國對於跨國公司於境外之活動難謂有國際法上之

義務預防人權侵害，並無任何積極之法律上基礎支持此種說法，國家有權利但無

 
495 Id. at 275. 
496 Id. at 275-76. 
497 Id. at 276-77. 
498 Id. at 277. 
499 Netherlands model Investment Agreement, art. 23, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaty-files/5832/download. 
500 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 3. 
501 Id. ¶ 48-49. 
502 Choudhury, supra note 314, at 14-15, 18. 
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責任，管制其公司於境外活動所產生之人權方面影響。503 缺少權威性之法律依

據，僅有提及投資人母國規範跨國企業之角色，但並未賦予其義務，並且從各國

實際反應亦不足以構成國家實踐。504 縱使有義務，亦針對手段而非結果，國家

有責任採取合理且適當之手段避免可預見之風險，對於結果更受限於有無因果關

係、有無必要關聯（sufficient nexus）。505 

 

2012 Model BIT of the Southern African Development Community第 15.1條、

Netherlands Model BIT (March 2019 version)第 5.3條, India Model BIT (2016)第 13

條、Morocco- Nigeria BIT (2016)第 14條, 以及 India Model BIT (2016)第 13條明

文要求投資人依據地主國國內法律遵循人權規範。506 此種方式使得違反人權規

範有相應之責任，並且避免以無管轄權拒絕國家提出之反訴。507法國、英國、加

拿大及荷蘭之國內法院均採取使母公司可能對其等子公司之海外營運負有法律

責任之觀點。508 

 

內國法層面 

 

傳統上國內法係作為事實而為裁量，然而參考 UNCITRAL2010第 35條第 1

項，當並無其他參考時，或非不得使國內法成為適用法之一部。509 當判斷正當

法律程序（有無徵收時）以及非法投資人（亦即投資人是否合乎國內法規範）時，

國內法所指涉之範圍即成為問題，此時，國內法不應受限於基本原則，或是否直

接與投資有關，僅應排除輕微不法。510 

 

於部分案例，國內法之合法性為仲裁庭衡量是否違反公平公正待遇原則之重

要因素，雖並未明言其依據。511  學者認為，可能藉由正當期待（legitimate 

expectations）及可仲裁性（arbitrariness）等途徑，正當化仲裁庭於論述公平公正

 
503 Claire Methven O’Brien, The Home State Duty to Regulate the Human Rights Impacts of TNCs Abroad: A Rebuttal, 3(1) 
BUS. & HUM. RTS J. 47, 72 (2018). 
504 Id. at 68. 
505 Id. at 70. 
506 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 34. 
507 Id. ¶ 34. 
508 Id. ¶ 38. 
509 HEPBURN, supra note 488, at 104-08. 
510 Id. at 139-62. 
511 Id. at 40. 
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待遇原則提及國內法。512 於投資人主張徵收時，是否合乎國內法，可能得於國

家是否能主張警察權理論（police powers doctrine），或是國家是否符合正當法律

程序（due process）之要求時影響仲裁庭之判斷。513 

 

司法干預（judicial intervention）藉由憲法法庭作用於投資事務可能發生於以

下四種情境：（1）審查投資協定之合憲性，（2）當有同時競合之管轄權發生時，

（3）對外國仲裁認可或執行進行司法審查時，（4）對於立法實踐投資仲裁判斷

所為之司法審查。514 憲法法庭藉由勾勒出對於共通社會及文化權利的保護，與

國際仲裁庭進行「垂直」對話，進而強化投資保護機制的合法性。515 

 

對於國家責任的究責，並未依據國家各機關所行使的功能為區分，由司法部

門所行使之國家行為亦有可能成為國際投資仲裁機制的客體，並且不限於達到國

際法上拒絕正義（denial of justice）的司法行為。516 

 

綜上所述，原則上投資協定之適用法律均涵蓋國際法，然而國際法係採廣義

或狹義之定義，則影響投資仲裁庭如何解釋適用投資協定。於國際法層面，已有

部分投資仲裁案例及投資協定提及人權議題。而如何將國際氣候變遷規範與地主

國國內措施產生連結，尚缺乏共通之原則。於內國法層面，除了作為事實，亦得

成為仲裁庭判斷是否違反公平公正待遇原則之重要因素。 

 

第四項 反訴 

 

反訴與答辯（defense）有所不同，答辯並非單獨之主張，而係為了打擊另一

方所提出之主張，若另一方之主張經駁回，答辯本身不會單獨存在。517 傳統上，

國家無從依據投資協定對於外國投資人提出主張，由於投資協定僅僅約束身為締

 
512 Id. at 40. 
513 Id. at 67. 
514 Alejandro Linares-Cantillo, The Intervention of Constitutional Courts in International Investment Law: The Case of 
Colombia, 54 CORNELL INT’L L.J. 47, 52-53 (2021). 
515 Id. at 53. 
516 Id. at 79-80. 
517 Andrew Ling, Adjudicating State Counterclaims in ICSID Investor-State Arbitration, 57 TEX. INT’L L. J. 103, 110 (2021). 
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約方之國家。518 外國投資人於損害發生之地主國境內可能缺乏足夠之資產，也

可能對於國內法院做成之判決於國際法院挑戰其合法性，也可能由於先前嘗試於

國際管道尋求救濟遭遇失敗之經驗，這些現實使得於國際投資仲裁機制為反訴有

其需求。519 

 

國際投資仲裁機制是為了矯正對於外國投資人之不法待遇（mistreatment），

而非矯正外國投資人所為之不法行為（wrongdoing）。520 過去外國投資人定性為

法律上之弱勢，國家得以投資人無從利用之國內管道為主張，在政治不穩定之國

家其外國投資人尤其居於弱勢。521當國家嘗試使用仲裁挑戰外國投資人於地主國

境內所為之不法行為時，投資仲裁庭駁回其等訴求或無從發現足以建構投資人責

任之法律基礎。522 當國家不得利用投資仲裁減少其損害時，不僅喪失其主權，

更喪失其公民之利益。523  

 

缺少有效對投資人究責之跨國機制以及國內司法機構之諸多限制，形塑國際

投資仲裁中反訴之顯著重要性。524 因投資人而實際直接受害之個人及群體於投

資仲裁體制前並非當事人，地主國代表該等群體則為得提出反訴主張之當事人，

進步言之，國家有義務監督私人商業行為之運作，且當私人行為造成權利侵害時

有義務提供救濟管道。525 藉由反訴，投資仲裁機制更為全面且廣泛地承認投資

人責任之存在，抑或得改進公司治理（corporate governance）。526 

 

其一，新型投資協定多有要求投資人尊重人權、環境並負有社會責任之條文，

其二，地主國於投資仲裁中已具國內法或國際法提起反訴之案件數量有所增加，

其三，聯合國發表官方文件強化對於跨國企業與人權間之論述，以上發展均有利

於提供討論投資人責任之背景環境。527 地主國不再採取防禦立場，而開始於投

資仲裁庭之前尋求對於外國投資人之不法行為究責。528 

 
518 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 6. 
519 Jackson Shaw Kern, Investor Responsibility as Familiar Frontier, 113 AJIL UNBOUND 28, 31 (2019). 
520 Gathii & Puig, supra note 235, at 1. 
521 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 16. 
522 Gathii & Puig, supra note 235, at 1. 
523 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 16. 
524 Tomoko Ishikawa, Counterclaims and the Rule of Law in Investment Arbitration, 113 AJIL UNBOUND 33, 35 (2019). 
525 Id. at 35-36. 
526 Id. at 36. 
527 Gathii & Puig, supra note 235, at 2. 
528 Ling, supra note 517, at 105. 
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審理反訴時，投資仲裁庭於 ICISD Convention下須檢視兩種問題，其一，締

約方是否已同意就反訴為仲裁，亦即同意仲裁之範圍，其二，反訴與投資人提出

之主張有無緊密連結。529  

 

依據 ICISD Convention第 25條規定可知，仲裁之基石為同意。530 投資仲裁

庭應依據當事人之間之條約文字，具體決定其同意之範圍。531 Goetz v. Burundi II

採取事實上同意之理論，由於 ICISD Convention第 46條提供了反訴之程序性規

範，締約方據此同意就反訴為仲裁。532 事實上同意之觀點著重於政策目的，有

意避免於國內法院或其他仲裁庭之平行程序以及於不同法院之不一致之矛盾判

斷，進而促進訴訟經濟（judicial efficiency）。533 事實上同意為少數論點，多數投

資仲裁庭均認為當締約方並未特意明確同意反訴時，管轄權無從及於反訴，依據

ICISD Convention第 25條、第 46條之文義解釋、功能以及草擬之歷史紀錄均同

多數說見解。534 

 

Roussalis v. Romania以及 Gavazzi v. Romania兩案所依據之投資協定對於反

訴之程序及實質要件未有提及，兩案之投資仲裁庭並未認定投資協定有隱含同意

就反訴為仲裁之意。535 Roussalis v. Romania以及 Gavazzi v. Romania兩案，均將

反訴限制於締約方所簽署之投資協定明確同意為仲裁時，Roussalis v. Romania更

為第一件投資仲裁庭因缺乏同意而無管轄權，據此駁回反訴之案例。536 Roussalis 

v. Romania仲裁庭判斷其條約文字僅表示締約雙方同意就國家方面之責任為仲裁，

且投資協定之架構並未規範投資人之責任，進步言之，若締約雙方同意就反訴為

仲裁，投資協定應明確特定國家得對於投資人主張何種糾紛或反訴之依據。537 

Gavazzi v. Romania 由投資協定之文字判斷，投資人為唯一得向投資仲裁庭提訴

之一方，並無明示條文表示國家得向投資人提訴。538 Gavazzi v. Romania仲裁庭

 
529 Id. at 103. 
530 Id. at 105. 
531 Id. at 106. 
532 Id.; Antoine Goetz v. Republic of Burundi (II), ICSID Case No. ARB/01/2, Sentence, ¶ 278. (June 21, 2012), 
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C2/DC2651_Fr.pdf. 
533 Ling, supra note 517, at 106-07. 
534 Id. at 107-08. 
535 Id. at 111. 
536 Id.  
537 Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/1, Awards, ¶ 869, 871 (Dec. 7, 2011). 
538 Gavazzi v. Romania, ICSID Case No. ARB/12/25, Decision on Jurisdiction, Admissibility and Liability, International Centre 
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判斷，僅僅提及國內程序法不足以同意反訴，條約文字須有明文約定允許締約雙

方使用國內程序法為仲裁程序，方得據此主張得為反訴。539 Gavazzi v. Romania

仲裁庭認為締約方僅受限於其等實際同意之內容，若條約未有明文規定，意味著

締約方無意願包含該內容或並未達成共識，據此，仲裁庭於未有條約明確規定時，

無從承認國家有權利提起反訴。540  

 

投資仲裁庭曾表示其對於人權議題並無管轄權，於國家依據違反人權而向投

資人提起反訴時，亦時常因管轄權而遭駁回。541 Urbaser v. Argentina及 Ecuador 

v Burlington兩案例之仲裁庭例外地肯認反訴。542 Urbaser v. Argentina為具有標

誌性意義的首例案件，國家依據人權提起反訴並經投資仲裁庭承認其管轄權。543 

Urbaser v. Argentina所依據之投資協定文字相對保有開放性且中性，並未排除國

家提出反訴之可能性，故有暗示締約方同意就反訴為仲裁之意。544 Urbaser v. 

Argentina 投資仲裁庭強調投資協定係與其他國際法規範共存，涵蓋人權相關規

範，不應排除此方面之考量而為解釋適用。545 相較於過去之投資仲裁判斷，

Urbaser v. Argentina採取不同之前提，投資協定並未明文規定投資人責任不表示

預先排除地主國提起反訴之可能性，而係藉由整合性手段引入其他國際法之外部

法源做為依據。546 

 

投資協定對於反訴保持沈默造成了兩種解讀可能，一種為限定為投資協定有

明文規定者之多數見解，另一種則為條約文字暗示同意者之少數見解。547 國際

投資法提供投資人對國家提出主張之依據，卻未提供地主國對於投資人提出主張

之依據，這種不對稱，一方面提供了仲裁人寬廣的解釋適用空間，得以保持必要

之模糊性，另一方面，國家也要求一定之曖昧性以保留規範自由或政策空間。548 

 
for Settlement of Investment Disputes, ¶ 152 (Apr. 21, 2015), 
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C2441/DC9888_Eapdf. 
539 Ling, supra note 517, at 111. 
540 Gavazzi v. Romania, ICSID Case No. ARB/12/25, Decision on Jurisdiction, Admissibility and Liability, International Centre 
for Settlement of Investment Disputes, ¶ 154 (Apr. 21, 2015), 
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C2441/DC9888_Eapdf. 
541 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 29. 
542 Id. ¶ 30. 
543 Ling, supra note 517, at 112. 
544 Id. at 112-13; Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine 
Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award, ¶ 1143, 1144, 1147 (Dec. 8, 2016). 
545 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, ICSID Case 
No. ARB/07/26, Award, ¶ 1200 (Dec. 8, 2016). 
546 Ling, supra note 517, at 114. 
547 Id. at 119. 
548 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 13-14. 
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多數新型之投資協定並未將管轄權擴及解決與企業社會責任（corporate social 

responsibility）有關之紛爭或其他類似用語之條款。549 

 

就法律上連結（legal connection）而言，諸多案例強調反訴不得單純立基於

國內法之上，反訴亦應具有國際法要素，而事實上連結（factual connection）不足

以建立投資人主張與反訴間之緊密連結。550 Urbaser v. Argentina 則表示事實上

連結足以建立對於反訴之管轄權，並且藉由投資協定連結至其他國際法上之投資

人責任。551 於 Urbaser v. Argentina案，國家主張投資人違反其與水權相關之人

權法義務，而仲裁庭僅肯認投資人有消極義務不參與侵害人權之活動，並無積極

義務維護當地居民之人權，使人民得以取得水資源。552 

 

縱使成功建立了反訴之管轄權，於實質審理時反訴勝訴之案例相當稀少，僅

有 Burlington v. Ecuador 及 Perenco v. Ecuador兩案極其例外地經投資人同意建

立於國內法提起反訴之管轄權。553 Burlington v. Ecuador投資仲裁庭判斷就反訴

之環境及基礎建設部分，總共應賠償超過四千萬美元之金額554。Burlington v. 

Ecuador係極其例外地由投資人同意管轄之案例。555Perenco v. Ecuador投資仲裁

庭以國內法作為評估標準，並指派專家進行後續事實發現556。 

 

於投資仲裁體制下，先前之仲裁判斷對於後續之仲裁判斷並無拘束力，仲裁

人得以自由決定是否遵循先前判斷或為相反之判斷，難以預測未來之仲裁人如何

從相互矛盾之前例中為判斷，進而影響體制的公信力（credibility）及合法性

（legitimacy），甚至影響地主國提起反訴之意願。557 如何決定反訴之實質標準亦

會影響國際仲裁庭與國內法院之間之利益平衡，如何正確適用國內法並尊重地主

國之政策空間。558 2019年荷蘭模範投資協定（2019 Netherlands model Investment 

 
549 Nicolas M. Perrone, The “Invisible” Local Communities: Foreign Investor Obligations, Inclusiveness, and the International 
Investment Regime, 113 AJIL UNBOUND 16, 18 (2019). 
550 Ling, supra note 517, at 123. 
551 Urbaser S.A. et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award, ¶ 1151 (Dec. 8, 2016). 
552 Urbaser S.A. et al. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award, ¶¶ 1156, 1199, 1207-10 (Dec. 8, 2016). 
553 Ishikawa, supra note 524, at 37. 
554 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5, Decision on Counterclaims, ¶ 1075 (Feb. 7, 
2017). 
555 Perrone, supra note 549, at 18; Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5, Decision on 
Counterclaims, ¶ 6 (Feb. 7, 2017). 
556 Perenco Ecuador Limited v. the Republic of Ecuador, ICSID Case No ARB/08/6, Interim Decision on the Environmental 
Counterclaim, ¶ 611 (Aug. 11, 2015). 
557 Ling, supra note 517, at 127-29. 
558 Id. at 129-30. 
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Agreement）第 7.1條及第 7.4條則直接要求投資人遵循地主國國內法關於人權及

環境保護之規範，並且提供管轄權之依據。559 

 

外國投資人對於當地社群負有依據國內法（以及有限增長之國際法）尊重當

地社群之財產及契約之責任，例如：尊重當地社群與投資計畫相鄰之財產權、以

及重視當地社群整體價值並使其繁榮等。560 然而，係國家或外國投資人應對當

地社群負有人權規範之法律上責任尚有未定。561 問題在於，國家對於使第三方

之人權免於侵害仍負有首要責任，進而難以明白界定外國投資人應負之責任範疇。

562 

 

對受害者而言，於投資人母國之國內法院提起訴訟亦為一種選擇，然而投資

人母國之國內法院多藉由不便利法庭（forum non conveniens）原則等方式否認其

有管轄權，進而拒絕審理對於投資人之民事賠償請求。563 

 

有學者建議透過絕對法（jus cogens）以及對世權（erga omnes）等具有普世

性之法律概念，於程序及實質上建構國際投資法上之私人跨國行為者之責任。564 

進步言之，當國家取得反訴之賠償金額後，國家是否直接或間接將該等賠償分配

予實際受害之民眾，或是依據該國家之公共利益為分配，則為多數見解普遍忽略

之議題。565 即使受害者並無其他有效救濟管道，國家亦有可能拒絕提出反訴，

或對受害者主張為限制或妥協，學者建議對此問題建立監督國家是否落實其保護

義務之跨國機制。566 

 

做為替代方案，國家得將投資人責任做為答辯以排除投資人主張或減少國家

應負擔之賠償金額。567 當外國投資人對於造成損害亦有過失時，於 Copper Mesa 

v. Ecuador 案投資仲裁庭減低了 30%之賠償金額。568 當外國投資人疏未考量地

 
559 The Netherlands Model Investment Agreement, arts. 7.1 & 7.4 (Mar. 2019), https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/treaty-files/5832/download. 
560 Perrone, supra note 549, at 17. 
561 Id. at 17-18. 
562 Id. at 20. 
563 Ishikawa, supra note 524, at 35. 
564 Crow & Lorenzoni-Escobar, supra note 13, at 1. 
565 Id. fn. 121. 
566 Ishikawa, supra note 524, at 36. 
567 Perrone, supra note 549, at 18. 
568 Id. at 19. 
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主國國內法時，於MTD v. Chile案投資仲裁庭則減低了 50%之賠償金額。569 

 

樂觀而言，建立於氣候變遷之反訴，將可使因氣候變遷受到損害之國家及人

民迅速取得一強而有力之求償管道，亦可使製造大量溫室氣體之跨國企業有所警

惕。並且投資協定因其締約國關注焦點不同，而在條約內容上有高度之多樣性，

也因投資仲裁庭之仲裁人組成並非固定而富有變化性，更有可能積極嘗試不同論

述，或有可能領先於其他國際法領域而建立可供後人參考之範例。然而，氣候變

遷尚無明確之國際法上法律基礎，相較於環境及人權規範更有因其全球化性質而

難以舉證、歸責等多種障礙。 

 

綜上所述，反訴使地主國得於投資仲裁庭前對於外國投資人之不法行為究責

。投資仲裁庭須檢視是否為系爭投資協定為同意之範圍，以及有無緊密連結。同

意之標準依個案仲裁庭而定，多數仍要求於條約文字為明確之同意。有無緊密連

結亦有事實上連結以及法律上連結兩說。於仲裁實務，地主國為反訴並取得有利

仲裁判斷結果之案例仍有限。然因投資協定及投資仲裁庭之多樣性，仍有相當可

觀之發展空間。 

 

第五項 第三人參與、公開化及透明化程序 

 

投資仲裁機制混合了國家間條約所建構之仲裁庭管轄權及保護標準，以及國

際商務仲裁之程序規範。570 引用國際商務仲裁規範之結果使得投資仲裁機制程

序係不公開的（private）。571 投資仲裁機制之公共性質，則體現於其受到國際公

法及地主國法律規範，進而形塑國際公法之發展，並且仲裁判斷對於大眾有所影

響。572 

 

投資仲裁機制吸引投資人之因素為具有效率且免於國內司法程序之終局性，

並具有起源於商業仲裁之隱私權（privacy）以及保密性（confidentiality）。573 氣

 
569 Id. 
570 Tomoko Ishikawa, Third Party Participation in Investment Treaty Arbitration, 59 INT’L & COMP. L.Q. 373, 373 (2010). 
571 Id. at 375. 
572 Id. at 376. 
573 Eugenia Levine, Amicus Curiae in International Investment Arbitration: The Implications of an Increase in Third- Party 
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候變遷訴訟涉及高度之公益性及不確定性，為了提供充足之科學證據，第三人之

介入，或對於訴訟結果有所影響，進而影響國家於投資仲裁機制下能夠確實維護

自身國民之權益。 

 

特別在於自然資源榨取（extraction）部門，當地社群為主要角色且深受影響，

除了提出法庭之友（amicus curiae）摘要（brief）外，於國際投資仲裁體制中並

無權利亦無補救管道，近乎隱形。574 於國際投資法機制下，當地社群係由國家

為代表，當地民眾是否能維護其利益繫諸於當地政府。575 多數之法律系統下，

涉及法律關係之當事人之權利及義務，得以透過該法律系統直接強制執行。576 程

序上，不論國際投資法體系的解釋適用是否由私法模式轉移往公法模式，於涉及

國家管制結構時，均相當可能會使法庭之友以及第三人參與的案例數量增加。577  

 

正面而言，法庭之友促進程序上之公開性，藉由更為廣泛之公眾參與，強化

程序上之正當性。578 第三人參與亦得改善判斷之法律品質，協助國際投資法之

整體系統化發展。579 若得透過國際組織為第三人參與，特別得以預防國際法之

碎片化。580 法庭之友得向仲裁庭提出更為全面且完整之法律分析。581 法庭之友

得以關注紛爭當事人不能或不願處理之議題，使仲裁庭不限於考量由雙方當事人

所提出之議題爾爾。582 法庭之友得提供科學或技術面專家知識，或與紛爭有關

之其他事實方面資訊。583 考量前述之法庭之友或第三人參與之種種正面影響，

若確實得以對於仲裁程序以及廣義之國際法脈絡下創造實質上利益，或應進一步

放寬第三人參與之方式及程度。584 

 

負面而言，法庭之友或第三方介入對於紛爭當事人會增加額外負擔，可能造

成程序費用增加或延誤仲裁程序。585 進步言之，過度增加第三方介入之幅度，

 
Participation, 29(1) BERKELEY J. INT’L L. 200, 204 (2011). 
574 Perrone, supra note 549, at 16. 
575 Id. at 18. 
576 Id. at 20. 
577 Wagner, supra note 312, at 26. 
578 Levine, supra note 573, at 217. 
579 Id. 
580 Id. at 218. 
581 Ishikawa, supra note 570, at 402. 
582 Id.  
583 Id. at 403. 
584 Levine, supra note 573, at 219. 
585 Id.  
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將損害程序本身之效率及速度，更接近於法庭化（court-like）。586  保密性

（confidentiality）及隱私性（privacy）的喪失，可能潛在地再度政治化（re-politicize）

紛爭，減少雙方和解機會，於整體角度上，恐將減少投資人對投資仲裁機制之信

心，進而侵蝕仲裁程序傳統上之根基：當事人同意。587 

 

法庭之友（amicus curiae），做為並非系爭案件之當事人，卻有利害關係之第

三方提出之訴求，得以提供專業意見，亦得使權利受到影響之第三人參與。588 國

際貿易法與國際投資法均處理經濟利益與其他公共利益間之關係，有高度參考價

值。589 參考 WTO 處理貿易紛爭時，亦允許限定以提交法庭之友摘要之形式之

第三方介入。590 通常而言，法庭之友於紛爭解決程序中採取提交書面文件予決

策者之方式參與，定義上並未僅限於此種方式，參考其他國際法院為例，亦得出

席或參與庭審、取得雙方當事人提出之文件，甚至於交叉詰問證人。591 學者建

議，使第三人參與經滿足特定要件即可取得資格，並且對於各種參與之形式均有

明確之標準，而非均交由個案之仲裁庭裁量。592 

 

非政府組織（Non-Governmental Organization，下稱為 NGO）原先為主要之

第三方介入之主體，多於非政府組織及公民社會團體，為了於紛爭程序中充分反

應公共利益，例如健康及永續發展，後續利用法庭之友程序之主體則更為多元。

593 Methanex案為首例承認第三方有權以法庭之友參與投資仲裁程序，仲裁庭接

受其書面摘要，並駁回參與庭審及取得文件之聲請。594 另一方面，產業型非政

府組織或商業組織亦有可能做為法庭之友，參與投資仲裁程序，使得仲裁庭得接

受多元觀點及意見，促進辯論並更加深入地分析，進而做成建立於廣泛基礎之上

之判斷。595 非政府組織對於紛爭之判斷結果並無直接法律上利害關係，其等所

提交之摘要較為議題導向、意見導向，而非與紛爭有直接關連性，亦有法庭之友

較有顯著、直接且法律上得受保護之利害關係，例如對於特定法律之解釋適用是

 
586 Id. at 220. 
587 Id. at 220-221. 
588 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 2. 
589 Ishikawa, supra note 570, at 378. 
590 Levine, supra note 573, at 207. 
591 Id. at 207-08. 
592 Id. at 222. 
593 Id. at 209. 
594 Id. at 209-10; Methanex Corp. v. United States, UNCITRAL, Decision of the Tribunal on Petitions from Third Persons to 
Intervene as Amici Curiae, ¶¶ 42, 49 (Jan. 15, 2001). 
595 Ishikawa, supra note 570, at 400. 
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否各法律系統均有共通之解釋。596 

 

誠然，法庭之友不必然得已增加公眾對於結果之接受度，然而法庭之友最主

要之目的在於提供仲裁庭額外之資訊及論點，使得仲裁庭增強其判斷之品質及可

信度。597 考量仲裁程序所影響之公共利益，有需要促進公眾參與及提高透明性，

同時因第三方難以影響案件之實體權利，投資仲裁庭多傾向使第三人於程序層面

介入而非於實體層面介入，並且僅授予有相當限制之權利。598 

 

於 Biwater v. Tanzania案，法庭之友表示投資人責任應於永續發展及人權之

脈絡下為解釋，仲裁庭卻並未於其法律論述中明確回應前述主張。599 於 Suez v. 

Argentina 案，法庭之友表示水權得以連結到健康權，並且國家有義務採取措施

使人民取得水資源，仲裁庭則表示國家需同時尊重人權及投資條約責任，實際上

並未將人權整合進其法律論述。600 

 

是否接受法庭之友提出之書面資料並不代表仲裁庭將書面資料納入考量，亦

即第三人並未取得任何權利，仲裁庭仍有權裁量是否於仲裁判斷中提及或考量。

601 經檢視實際案例可知，於投資紛爭中出現法庭之友，此一事實本身不必然導

致投資仲裁庭考量人權或環境議題，投資仲裁庭在法庭之友缺席之情況下仍然積

極考量人權或環境議題，或是投資仲裁庭即使有法庭之友參與仍然不予討論，此

部分之限制或許源自於法庭之友「有限」之參與權限。602 

 

法庭之友得以消弭程序與實體間之差距，協助投資仲裁庭瞭解與系爭紛爭有

關之公共議題，以及判斷結果對於公眾造成之可能影響，因涉及高度之公共利益

有必要與國際商務仲裁之程序規定產生差別。603 仲裁庭對於是否接受法庭之友

提出之書面摘要以及是否考量摘要內容均得自行裁量，學者建議於應賦予經仲裁

 
596 Levine, supra note 573, at 215. 
597 Ishikawa, supra note 570, at 403-04. 
598 Levine, supra note 573, at 212. 
599 Choudhury, supra note 314, at 19; Biwater Gauff v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, Award, ¶¶ 379, 387, 392 (July 24, 
2008). 
600 Choudhury, id. at 19-20; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. & Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. 
v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/19, Decision on Liability, ¶¶ 256, 262 (July 30, 2010). 
601 Ishikawa, supra note 570, at 404. 
602 Choudhury, supra note 314, at 58. 
603 Ishikawa, supra note 570, at 411. 
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庭接受之「法庭之友」實質上功能及角色，進而有效利用此制度。604 

 

國際法的領域及影響隨著時間擴張，在人權法以及外國直接投資的領域尤其

顯著，已經進入社會以及經濟的範疇。605 當國際法變得更為複雜及專業化，過

去由立法部門及行政部門決定之公共政策落入了由法院及仲裁人等司法機構掌

控並釐清具體權利義務之範疇，產生了權力的深遠移轉。606 

 

討論如何解決紛爭時，有一個典型的二元論：法律是一個單純協助訴訟當事

人有效率地管理衝突並且解釋適用系爭規則的機制，抑或是法律承擔了更為廣泛

的目的，使社會有機會觀察並辯論紛爭所致的結果？607 

 

討論通常的法律程序時「透明審理的公共利益」與「私人的效益及危機管理」

是兩種相背反的訴求，私下和解著重於安靜地解決紛爭，並且免於公眾的檢視，

同時使和解依據之法律推理、實質結果免於公眾監督及辯論，可能誘使貪污，損

害法律程序的合法性，進而影響判例之形成以及正確的適用。608 私下和解於三

種層面上或將影響公眾利益：（1）法律系統形成準確且穩定的前例，（2）監督公

務員免於濫用其權力之機制，以及（3）給予公眾討論規範內容合理性的機會。

609 事實上，部分國際法學者將和解預設為較為優越之解決紛爭之方式。610是否

決定和解涉及四種因素：（1）揭露規則，（2）不對稱之資訊或談判能力，（3）免

於聽眾成本之意願，以及（4）策略性原因。611 

 

許多提起複數投資仲裁案件的公司是基礎建設、礦業以及碳氫化合物

（Hydrocarbon）之產業，此類公司在多國進行類似之投資活動，面臨相似的風險，

因此有高度動機和平解決紛爭，以免於高額的沈沒成本，甚至也有意形塑投資法。

612 

 

 
604 Id. at 411-12. 
605 Hafner-Burton et al., supra note 300, at 289. 
606 Id. at 290. 
607 Id. at 286. 
608 Id. at 282. 
609 Id. at 287-88. 
610 Id. at 292. 
611 Id. at 293. 
612 Id. at 299. 
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於國際爭端解決之過程及結果之透明性，對學者而言，於實踐國家間條約時

得以穩定例外，發展國際間的法治原則（rule of law），更能降低交易成本；同時，

也會使利益團體的交易與交換取捨變得可見，進而可能引起政治上不良反應或者

商業競爭者得以獲取有利資訊。613 當透明性的公眾利益愈強時，當事人保密的

私人動機也愈強。614對于涉及較長時程的投資紛爭，以及對於當地規範及稅制高

度敏感的產業，這兩種類型有更高的動機追求保密性。615 

 

當國際法得以入侵國內政治決策的領域時，將會面對合法性的挑戰，也會涉

及公司以及公民社會在此所扮演的角色，廣義言之，影響全球治理（international 

governance）的層面。616 綜合人權法與氣候變遷政策對於投資範疇所產生的影響，

其一，是強化資訊取得、在決策過程中的公眾參與以及接受公平審判的權利（與

能源部門尤是），其二，是建立國內措施與國際規範之連結。617 BLEU Model BIT

於第 14條第 3 項則鼓勵締約國之間的對話以及進行與締約國內部之公民社會組

織之對話，為強制多邊性之範例。618 

 

綜上所述，不同設計之第三人參與、公開化及透明化程序均側重於投資仲裁

之公共性質，同時會增加程序上負擔，更使非政府組織得以提供多元觀點及意見。

實際運作上，不必然使得投資仲裁庭積極考量人權或環境議題，制度上仍有改善

空間。考量投資仲裁如何面對全球社會及公民社會所扮演之角色，不應僅考量如

何有效率地解決紛爭，更應考量使社會有機會觀察並參與價值判斷之辯論。 

 

第三節 小結 

 

於氣候變遷之脈絡下，討論以投資仲裁處理的限制與可能性，本章分為程序

面及實體面之不同議題分別為討論。 

 

 
613 Id. at 281.  
614 Id. at 282.  
615 Id. at 309. 
616 Id. at 337. 
617 VIÑUALES, supra note 43, at 271. 
618 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 18. 
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實體面而言，分為以下三項：（一）制度目的、（二）政策空間、以及（三）

國家實踐：締約國合意。 

 

「制度初始目的」，最初係為提供跨國且去政治化之爭端解決機制，藉由提

供更為有效率且中立之仲裁機制，促進外國投資，藉此機制平衡投資前後地主國

以及外國投資人於權力及風險上之不對等。後續因越來越多國家同時具有資本出

口國以及資本進口國之雙重身分，已不再拘泥於傳統分界。締約國得將永續發展

等概念引進投資協定，亦得將氣候變遷納入投資協定之目的。 

 

「政策空間」，當國家未受到投資協定之限制時，原初享有無限制之政策空

間。於投資協定之限制下，如何維護公共利益以及非經濟價值，多見於投資仲裁

庭如何解釋適用公平公正待遇原則以及徵收。部份投資協定則採取多樣化方式進

行規範，以建構政策空間。進步言之，於氣候變遷之脈絡下，不歧視原則、比例

原則及傘狀條款均有案例考量公共利益，投資仲裁庭或得援引有利之仲裁庭見解

，進而實際拓展地主國於氣候變遷議題下之政策空間。 

 

「國家實踐：締約國合意」，依據VCLT 第 31 條第 3 項（a）段與（b）段

，投資仲裁庭於解釋投資協定時亦應考量締約方後續之協議，依據三角關係理論

，更為著重國際公法上「投資人母國」以及「締約國」之角色，使得投資中才得

以回應國家對其之期待及要求。進步言之，依據關聯性責任或投資人母國責任之

角度，或得使氣候變遷議題得到更廣更深之實踐。 

 

程序面而言，分為以下五項：（一）管轄權、（二）仲裁判斷之既有類型及效

力、（三）國內法及內國法之適用、（四）反訴、以及（五）第三人參與、公開化

及透明化程序。 

 

「管轄權」視投資協定之具體條約條款而定，而多數之低碳投資均符合投資

法下所定義之「投資」。地主國得藉由地主國環境規範、國內法規範、對地主國

之經濟發展等要件限縮實體保護之範圍。此外，因氣候政策下衍生之權利及利益

是否得獨立成為投資協定之保護標的亦為可能問題。故管轄權當然有其限制適用
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之範疇，然而得因投資協定之具體條文內容而有相當豐富之變化性，得以充分反

映締約國所欲偏重之價值或公共利益追求。 

 

「仲裁判斷之既有類型及效力」，通常而言，投資人多主張金錢損害賠償，

於制度上，仲裁庭仍得為非金錢損害賠償之仲裁判斷，進而使地主國展現其維護

穩定投資環境之意願，更可減少高額金錢損害賠償之發生，於特定情況下或為更

佳選擇。從氣候變遷議題之觀點，僅就高額且有跨國強制執行機制之金錢損害賠

償而言，投資仲裁即已提供了再生能源之外國投資人於國際氣候變遷法制、國際

貿易法制、國際人權法院以及各國國內法院無從提供之救濟方案。若私人有意要

求國家維持既有之氣候政策，為長時間且有效之監督，投資仲裁難以由其他跨國

爭端解決機制取而代之。進步言之，若投資仲裁庭放寬對於非金錢損害賠償之跨

國責任，於回復原狀同時有利於地主國及投資人時，地主國得免於高額之金錢損

害賠償，並且投資人得以繼續其既有之投資。 

 

「國內法及內國法之適用」，原則上投資協定之適用法律均涵蓋國際法，然

而國際法係採廣義或狹義之定義，則影響投資仲裁庭如何解釋適用投資協定。於

國際法層面，已有部分投資仲裁案例及投資協定提及人權議題。而如何將國際氣

候變遷規範與地主國國內措施產生連結，尚缺乏共通之原則。於內國法層面，除

了作為事實，亦得成為仲裁庭判斷是否違反公平公正待遇原則之重要因素。 

 

「反訴」使地主國得於投資仲裁庭前對於外國投資人之不法行為究責。投資

仲裁庭須檢視是否為系爭投資協定為同意之範圍，以及有無緊密連結。同意之標

準依個案仲裁庭而定，多數仍要求於條約文字為明確之同意。有無緊密連結亦有

事實上連結以及法律上連結兩說。於仲裁實務，地主國為反訴並取得有利仲裁判

斷結果之案例仍有限。然因投資協定及投資仲裁庭之多樣性，仍有相當可觀之發

展空間。 

 

「第三人參與、公開化及透明化程序」側重於投資仲裁之公共性質，同時會

增加程序上負擔，更使非政府組織得以提供多元觀點及意見。實際運作上，不必

然使得投資仲裁庭積極考量人權或環境議題，制度上仍有改善空間。考量投資仲
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裁如何面對全球社會及公民社會所扮演之角色，不應僅考量如何有效率地解決紛

爭，更應考量使社會有機會觀察並參與價值判斷之辯論。 

 

無數研究指出外國投資對於經濟發展有益，然而其益處之規模取決於地主國

有無適當之框架或政策工具使其實現。619 理論上，國際投資協定能夠吸引外國

資金，然而研究顯示兩者間並無絕對關係，更甚者，投資協定會阻礙國家於社會

層面之目標實現，例如：人權保護及環境保護。620 

 

由於對現況之不滿多來自於地主國（被告），實體及程序之改革多造成限縮

使用爭端解決機制之門檻，並且強化對於投資人之監督，在各種變形之中，並未

創造真正之投資人責任。621 國際投資仲裁體制作為國際法領域中之新品種，因

其去中心化之決策程序以及影響國內核心公共事務之影響力，有機會釐清尚未成

形之投資人責任。622 

 

國際投資法有其不對稱性，將外國投資人之權利國際化，卻未將外國投資人

相對應之財產及契約責任國際化，故國際投資法體制是否足以擔當同時處理外國

投資人之權利及義務之職責仍有疑慮，或有需要尋找或創造另一體制。623 

 

從 2012年至 2021年 6月，至少有 13件與氣候變遷有關之投資仲裁案件，

此等案件並非直接明顯涵蓋氣候變遷議題，然而，均與國家如何藉由政策達成氣

候變遷目標之引進、撤回或調整相關聯。624主要分為三種類型，第一種為影響既

有資產或投資之價值，第二種為鼓勵再生能源之政策調整，第三種為環境許可的

發放及審核。625 

 

針對氣候變遷所做成之政策難以避免影響與化石燃料基礎建設有關之投資，

越是有企圖心且突發性地達成目標之政策，引發對於地主國提起之投資仲裁案件

 
619 Choudhury, supra note 314, at 3. 
620 Id. at 3-4. 
621 Boon, supra note 313, at 283-84. 
622 Id. at 284. 
623 Perrone, supra note 549, at 21. 
624 Fermeglia et al., supra note 298. 
625 Id.  



doi:10.6342/NTU202300050

 87 

之風險越高。626 此類案件固然數量有限，已然提示了真實存在的風險，可能會

移轉公眾以及政治決策者對於有利於氣候變遷行為之資源以及關注，涉及如何決

定適當的政策，進而闡釋了長期、穩定且具有永續性的治理體系之重要性。627 

 

此外，由於多數之投資協定均未規定設立前之權利（pre-establishment rights），

地主國得以自由地依據其國內法規範外國投資之許可及設立標準，同時表示當地

主國僅接受符合其氣候政策之新投資時，多數之投資協定不會構成障礙。628 反

之，當地主國有任何投資協定規定設立前之權利時，須格外注意是否有違反不歧

視原則，於氣候變遷之脈絡下亦同。629 

 

從 Jones Day律師事務所之角度分析，涉及氣候變遷之投資仲裁案件，部分

源自於因氣候相關措施而損害投資價值，部分則源自於國家調整或削弱既有鼓勵

再生能源投資之措施，部分則源自於環境許可。630 該事務所認為國際投資仲裁

有高度可能成為解決氣候變遷相關紛爭之重要途徑，最容易受到國家氣候變遷政

策影響之產業（例如：化石燃料、採礦等）自應於紛爭發生之前，事先審核是否

收到投資協定保護，於必要情況下應預先調整其公司結構，以利取得最能保護其

免於受到國家因氣候變遷相關措施而受有負面影響之投資協定保護。631 

 

本文討論之實際案例主要關注兩方面，其一為地主國基於環境保護因素進而

影響投資（請參第四章），其二為地主國調整既有之再生能源政策（請參第五章）。

地主國與化石燃料產業投資人間之投資糾紛，雖為最直接關聯且有高度影響之面

向，然現查無已公開之仲裁判斷，故無從由此類案例檢視目前投資仲裁庭面對氣

候變遷議題時之態度為何。 

 

第四章，第一則案例為礦業開採對氣候變遷，簡言之，則為破壞環境之產業

與全球性之環境議題之爭，第二則案例則為另一種典型之環境議題，再生能源政

 
626 Id.  
627 Id. 
628 Marshall, supra note 363, at 34. 
629 Id.  
630 Jones Day, Climate Change and Investor-State Dispute Settlement, LEXOLOGY (Mar. 1, 2022), 
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=086370ea-bd96-4c3d-9446-24ca72136151. 
631 Id.  
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策與環境保護相衝突，通常會體現於選址等問題。此外，兩件案例中均有締約國

針對投資協定表示意見之部分，得由此檢視仲裁庭對於締約國表示意見之基本態

度。 

 

第五章，第一節聚焦於西班牙能源政策案件，西班牙之能源政策涉及諸多案

件，難以於有限篇幅中窮盡。於三種案件結果中選取較為多數之兩種，各擇其一

相比較。第二節聚焦於義大利再生能源政策案件，主要討論尚處於籌資階段之投

資人，用以檢視當後續氣候政策衍生之權利或利益可以如何受保護，受到何種程

度之保護。 
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第四章 投資仲裁案例（一）：地主國調整有關環境措施 

第一節 Eco Oro v. Colombia632 

第一項 案件事實概述 

 

Eco Oro 公司（下稱原告）為加拿大公司，為最早於哥倫比亞（下稱被告）

新興礦業部門進行投資之外國礦業公司之一。633 被告為中美洲規模最大、歷時

最久的暴動發生國，伴有規範變化之風險，原告對此雖有認知，並不認為會造成

其投資障礙。634 原告於 2006年、2015年及 2016年均因其在環境上之優良表現

於被告境內獲獎。635 

 

被告以其高度之生物多樣性聞名，與巴西並列世界第一，於其十分之一之領

土範圍上有全球十分之七之生物多樣性。636 由被告 1991年之政治憲法可知環境

保護為被告社會及法治之核心。637 Páramo生態系為高山生態系，其特有的吸收

和儲存水分的能力有助於保存生物多樣性，其中 Santurbán Páramo提供周邊兩百

五十萬人所需之水資源。638  

 

原告投資計畫： 

（一）露天開採計畫 

 

原告於 1994年 10月 28日取得第 3452號許可，於 Angostura金礦的 250公

頃範圍內探勘（explore）及開採（exploit）貴重金屬。639 原告於 1997年至 2010

年陸續進行多次探勘，預估將有一千萬盎司之黃金可供開採。640 原告於 2007年

2月 8日與礦業部門簽訂第 3452號特許權（Concession）契約，得以探勘及開採

貴金屬。641  

 
632 Eco Oro Minerals Corp. v. Republic of Colombia, ICSID Case No. ARB/16/41, Decision on Jurisdiction, Liability and 
Directions on Quantum (Sept. 9, 2021), https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw16212.pdf [hereinafter 
Eco Oro v. Colombia]. 
633 Id. ¶ 80. 
634 Id.  
635 Id. ¶ 82. 
636 Id. ¶ 83. 
637 Id. ¶ 84-85. 
638 Id. ¶ 86. 
639 Id. ¶ 98. 
640 Id. ¶ 101. 
641 Id. ¶ 104. 
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依據被告 1993 年環境法所成立之非營利組織，於 2007 年提出 1：250,000

比例尺之 2007 Atlas 地圖，將 Santurbán Páramo 生態系之邊界調整至與第 3542

號特許權之區域有 54%重疊。642 原告於 2009年 9月 23日向礦業部門提出工作

計畫，因被告 2001年礦業法要求須取得特定許可後方得進行開採。643  

 

原告於 2009 年 12 月 22 日向環保部門提出申請許可，因 2010 年礦業法修

正得禁止於 Páramo 生態系原已取得授權之礦業活動，環保部門於 2010 年 4 月

20 日據此要求原告提出排除 Páramo 生態系之相關研究。644 前述之行政命令涉

及本露天開採計畫之半數區域，使其不再可行並不具有經濟效益，原告公告此消

息後，原告之市場價值亦嚴重下降。645 於 2010年 5月 27日環保部門推翻先前

決定而重新開始評估。646  

 

被告礦業部門於 2010 年 12 月 15 日許可原告依據第 3542 號特許權延長兩

年期間之探勘階段申請。647 被告礦業部門於 2011年 1月 20日通知原告補強其

關於水文地質學（hydrogeological）方面之研究，並於 2011年 2月 22日將第 3542

號特許權指定為與國家利益有關之計畫。648 

 

（二）地下開採計畫 

 

基於外界反對，原告於 2011年 3月 23日向環境部門要求撤回申請，然而，

環境部門並未同意，並進而拒絕許可其申請。649 原告於 2011年 3月 18日，於

記者會將地下開採計劃做為替代方案，其用意並非全然放棄原有計劃，而在尋找

可行的方案。650 2011 年 5 月 14 日，被告礦業部門於原告撤回申請後，決定不

再進行評估。651 

 
642 Id. ¶ 91, 105. 
643 Id. ¶ 108. 
644 Id. ¶ 110-13. 
645 Id. ¶ 114. 
646 Id. ¶ 117. 
647 Id. ¶ 120. 
648 Id. ¶ 121-22. 
649 Id. ¶ 123. 
650 Id.  
651 Id. ¶ 125. 
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2011年 6月 20日，原告向被告要求申請環境許可之參考文件，被告於 2012

年 2月 27日提出之參考文件要求原告考量 Santurbán Páramo劃界（當時正以 1：

25,000比例尺之尺度進行中），以及 2007 Atlas地圖。652 被告礦業部門先有條件

許可原告申請延展兩年期間的探勘階段申請，後於 2012 年 9 月 12 日第 VSC 4

命令表明，原告須等待被告環境部門完成技術上、經濟上、社會上及環境研究後

之 1：25,000 比例尺之最終劃界後，方得進行探勘活動。653 原告據此多次要求

中斷其時效計算。654 2013 年 6 月 19 日，被告礦業部門再次將原告計畫劃定為

與國家利益有關之計畫。6552014 年 8 月 6 日，被告礦業部門第三次許可原告展

期並重申其意旨。656 

 

被告於 2014年 12月 19日以第 2090號決定完成 Santurbán Páramo劃界，其

中第 3542號特許權與其有 54.7%重疊。657 前述劃界與長期投資趨勢相背離，於

1990年至 2009年期間，Páramo生態系大量許可授權礦業活動，投資金額從 2002

年 466百萬美元增加至 2009年之 3,054百萬美元，達到 555%之增長。658 於 2015

年 1月 6日，被告礦業部門不再延展原告活動許可。659 

 

於 2015年 6月 9日，被告頒布第 1753號法律，並將與國家利益有關之計畫

之環境許可之權限全部移轉至國家層級之環境部門。660 於 2016年 1月 5日，原

告向國家層級之環境部門就申請地下開採計畫之環境許可所需之參考文件提出

要求。661 

 

於 2016年 2月 8日，被告憲法法院以第 C35號判斷，宣告第 1753號法律

許可例外允許於 Páramo生態系採礦，以及環境許可權限移轉部分均違憲。662 於

2016年 8月 8日，原告經通知被告以第 VSC 829號決定同意延展第 3542號特許

 
652 Id. ¶ 130. 
653 Id. ¶ 134. 
654 Id. ¶ 139. 
655 Id. ¶ 137. 
656 Id. ¶ 147. 
657 Id. ¶ 154. 
658 Id. ¶ 155. 
659 Id. ¶ 156. 
660 Id. ¶ 158-59. 
661 Id. ¶ 164. 
662 Id. ¶ 165. 
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權，並強調僅限於與未與 Santurbán Páramo重疊之區域。663 於 2017年 3月 7日，

原告向被告礦業部門申請展期，由於不可抗力或無法預見之情況，主要依據被告

憲法法院第 C35 號判斷以及進行中與第 2090 號決定有關之案件造成之不確定

性。664 

 

於 2017年 11月 10日，被告憲法法院以第 T-361/17號判斷，認定第 2090號

決定違憲，缺少公眾參與（public consultation）而須重新劃界。665 於 2018年 4

月 16日，被告礦業部門駁回原告之展期申請。666 2018年 6月 21日，原告通知

被告礦業部門其無從依法申請礦業許可，由於「原告是否能於第 3542號特許權

區域進行礦業活動之法律上高度不確定性」以及「被告環境部分未能合憲地完成

Santurbán Páramo劃界之資訊缺乏」。667 

 

2019年 5月 29日，於長達 25年之經營和據稱超過 250百萬美元之投資金

額以發展本計畫，原告依法放棄第 3542號特許權。668 至 2019年 11月，被告環

境部門仍未完成 Santurbán Páramo劃界。669 

 

第二項 程序層面 

 

被告主張仲裁庭依據以下五點無管轄權： 

（1）依據系爭條約第 814條第 2 項之拒絕授惠（deny of benefits）條款； 

（2）原告並非系爭條約下之投資人； 

（3）原告不符系爭條約第 821規定之要件，未於時效內提起仲裁； 

（4）原告主張非屬本仲裁庭對時（ratione temporis）管轄權； 

（5）原告主張非屬本仲裁庭對物（ratione matetiae）管轄權。670 

 

前四點多涉及技術性細節，本文僅就第五點部份為以下說明。第五點係依據

 
663 Id. ¶ 171. 
664 Id. ¶ 180. 
665 Id. ¶ 189. 
666 Id. ¶ 192. 
667 Id. ¶ 193. 
668 Id. ¶ 201. 
669 Id. ¶ 204. 
670 Id. ¶ 215. 



doi:10.6342/NTU202300050

 93 

系爭條約第 2201條第 3 項之一般例外條款。671 

 

被告主張，依據系爭條約的體系解釋，環境措施已明文排除不再適用第 8章，

故原告之主張並非同意仲裁之範圍。672 被告並援引歐盟法院（Court of Justice of 

the European Union）第 1/17號意見，以及 GATT第 20條，說明本條應解釋為環

境例外。673 本件涉及之措施係保護 Páramo生態系及水資源，符合本條例外，並

且無歧視，故仲裁庭應無管轄權。674 

 

原告主張，系爭條約第 2201條第 3 項並未免於賠償，僅適用於國家有意採

取或實施環境措施爾爾。675 原告依據 VCLT 所為體系解釋，本條仍適用於第 8

章。676 原告認為被告援引之歐盟法院意見之情境和性質均不相符，GATT 亦不

適用於本條。677 本條允許投資人尋求損害賠償，但不得要求回復原狀，與原告

之主張相符，不得據此排除。678 

 

加拿大表示，系爭條約第 2201條第 3 項之一般例外條款使國家得以基於公

益目的對投資為差別待遇，並且作為保障國家管制權之最終安全網。679 本條之

例外條款僅於已先有違反第 8章之認定時再行適用。680若符合本條之要件，無從

違反系爭條約，且無國家責任，進而毋須賠償。681 

 

仲裁庭依據 VCLT及本條之字面意思推斷，主要係適用於第 8章，難以適用

本條以排除對於第 8章之適用。682 對於環境措施之特定目標及必要性進行細節

描述，以及加拿大表示須先有違反第 8章等事均與此解釋相符。683 仲裁庭不認

為系爭條約第 2201條第 3 項有排除管轄權之意，故本件有對物管轄權。684 

 
671 Free Trade Agreement between Canada and the Republic of Colombia art. 2201(3), Nov. 21, 2008 (entered into force Aug. 
15, 2011). 
672 Eco Oro v. Colombia, supra note 632, ¶ 362. 
673 Id. ¶ 363-64. 
674 Id. ¶ 366. 
675 Id. ¶ 367. 
676 Id. ¶ 368-69. 
677 Id. ¶ 371. 
678 Id. ¶ 372. 
679 Id. ¶ 373. 
680 Id. ¶ 374. 
681 Id.  
682 Id. ¶ 380. 
683 Id.   
684 Id. ¶ 381. 
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第三項 實體層面（一）：系爭條約第 811條 

第一款 投資 

 

原告主張： 

 

至 2014年 12月，原告基於第 3542號特許權及其規範框架，受投資協定保

護之權利有： 

（1）於特許權全體區域進行探勘及開採金屬資源的排他權利； 

（2）於 2007年取得特許權後僅適用更有利之新法，亦即較為穩定的礦業規

範框架； 

（3）有權更新特許權期限 30年以完成所需條件。685 

 

依據第 3542號特許權，原告有權利及義務於探勘階段的時限之內，向礦業

部門申請礦業許可，向環境部門申請環境許可；取得環境許可後，原告方得開始

進行開採活動。686 原告經實現特定事前要求後方得開採，並不影響其已經獲得

權利之事實，亦非屬先決條件，其獲得相關許可僅為實現已經取得之權利之一部。

687 為了實現其權利，原告已投資超過 250百萬美元，以建造道路、鑽機、隧道

以及污水處理廠。688 依據被告法規，原告僅需承擔技術上及經濟上風險，毋須

承擔法律上或規範上風險，若因公共利益而有負面影響時，被告應賠償其損害。

689 

 

被告主張： 

 

原告僅有探勘之權利，並於時限內完成必要之申請方得進行開採。690 特許

權契約為多層架構之契約，其權利義務會因不同階段而變化。691 並非所有之契

約權利均為已經取得之權利，需要滿足所有條件，並且不可撤回，當特許權契約

之最終目的為商業開採，而其實現仍繫諸於諸多條件時，甚難謂其開採權利為已

 
685 Id. ¶ 388. 
686 Id. ¶ 393. 
687 Id. ¶ 395. 
688 Id. ¶ 397. 
689 Id. ¶ 398-99. 
690 Id. ¶ 400. 
691 Id. ¶ 405. 
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經取得之權利。692 於本件，原告之露天開採計畫申請環境許可失敗，而地下開

採計畫則未申請環境許可及礦業許可，自無進行開採活動之權利可言。693 進步

言之，相對於單純之期待，已經取得之權利可移轉至第三人並不會受到後續規範

影響，當權利仍受限於停止條件時，除非滿足條件，否則自始不存在該權利。694 

 

對於規範框架之權利並非契約權利，無從成為可得徵收之投資。695 原告取

得之權利應為：對於第 3542號特許權部分區域進行探勘活動之權利，以及申請

環境許可之權利。696 當原告並未取得開採權利時，自無從賠償，也無從要求更

新特許權時限。697 

 

仲裁庭判斷： 

 

經檢視被告憲法法院、最高行政法院意見、礦業法規範相關文件以及第 3542

號特許權本身文字後，仲裁庭多數認為並無明確之權責單位，然有共識認為當一

方取得特許權後，其權利本身係不可分割，有權進行探勘及開採，若未能取得經

濟結果時，有權請求損害賠償。698 其開採權利雖難以評價，於特定情況下毫無

價值，仍為已取得之權利。699 

 

仲裁庭認為當系爭條約生效時，原告已經取得於第 3542號特許權範圍內探

勘之權利，且仲裁庭多數認為，當原告取得礦業許可與環境許可時，有權對第

3542號特許權全部區域進行開採，並且當時限屆至時，有權延展之。700 

 

第二款 當系爭條約生效時，第 3542號特許權有無受到礦業禁令限制 

 

原告檢視被告與本件相關之各種法規，認其等均非屬礦業禁令。701 被告則

 
692 Id. ¶ 405. 
693 Id. ¶ 406. 
694 Id. 
695 Id. ¶ 412. 
696 Id. ¶ 413. 
697 Id. ¶ 414-15. 
698 Id. ¶ 416-39. 
699 Id. ¶ 439. 
700 Id. ¶ 440. 
701 Id. ¶ 442-51. 
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引述各種法規說明，對於礦業活動本有限制，更有依據 2007 Atlas 地圖畫定之

Páramo生態系禁止礦業活動。702 

 

仲裁庭判斷： 

 

依 2001年礦業法第 34條可推斷，被告環境部門將來有權依據特定程序劃定

不得進行礦業活動之區域。703 分析 2001年礦業法第 36條可知，當投資人依據

2001 年礦業法進行活動時，將來之環境法律或規範得有回溯性法律效果，於判

斷原告期待之本質及合理性或將有幫助。704 依據被告環境部門法規，以 1：25,000

比例尺劃界有其重要性，2007 Atlas地圖僅為 1：250,000比例尺，不得僅據此完

成 Santurbán Páramo劃界。705 另依據被告法規，於決定 Páramo生態系劃界時須

有技術上、經濟上、社會上以及環境上研究。706 

 

被告雖通過多項法令，原告仍僅受制於暫時性的礦業禁令，並未於第 3542

號特許權建立起永久礦業禁區，僅為強制性的礦業活動停止條件，待符合適用法

規之 Santurbán Páramo劃界完成。707 當 Santurbán Páramo依據相關法規完成劃

界後，方有永久的礦業禁令，否則，僅為暫時停止礦業活動，並非永久之礦業禁

令。708 當系爭條約生效時，礦業活動雖遭停止，然第 3542號特許權並未受到礦

業禁令限制，原告仍有權於第 3542號特許權全體區域為探勘。709 

 

第三款 被告有無非法徵收原告投資 

原告主張： 

 

依據系爭條約第 811條已明文約定間接徵收（indirect expropriation），契約上

權利亦得為徵收標的，意圖、形式、及目的並非先決條件，措施之效果方為問題

之所在。710 原告主張自被告第 2090號決定起，至被告依據憲法法庭第 C 35號

 
702 Id. ¶ 453-59. 
703 Id. ¶ 465. 
704 Id. ¶ 469. 
705 Id. ¶ 485. 
706 Id. ¶ 489. 
707 Id. ¶ 492. 
708 Id. ¶ 496. 
709 Id. ¶ 499. 
710 Id. ¶ 501. 
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判斷以第 VSC 829號決定所為種種措施，間接徵收了原告對於第 3452號特許權

之大體上之使用、價值及享有。711 原告對於第 3452 號特許權整體得為開採活

動，以及延伸其特許權期限，均為已經取得之權利，並遭被告徵收。712 

 

被告以第 2090號決定等劃界 Santurbán Páramo之任意行為，使原告失去第

3452 號特許權過半區域，與其所剩區域是否會受到後續劃界影響之不確定性，

再再使被告之計畫失去經濟效益。713 系爭條約第 811條係國際習慣法之法典化，

亦即僅有符合未有歧視性、善意、非任意且合乎比例原則之措施得免於賠償。714 

被告之措施適用於系爭條約第 811條第 2 項第 b款，挫敗原告之合理期待，係任

意且不符比例原則之行為，造成不透明且無法預期之規範體系，更非出於善意。

715 被告係基於第 3452號特許權以及 2001年礦業法，合法地形成合理期待。716 

原告有以下三種合理期待： 

（1）有排他權利於第 3452號特取權範圍內進行礦業活動； 

（2）於為了符合各項要件所延展之期間有權使用特許權全體區域； 

（3）第 3452號特許權免於減少其權利範圍之政府行為。717  

 

當原告取得第 3452 號特許權時，並無任何法律禁止或限制於 Páramo 生態

系之礦業活動。718 被告後續之決定亦表明至 Santurbán Páramo劃界完成之前，

僅有暫時性停止，直到劃界完成後方有礦業禁令。719 被告於第 2090號決定所為

之劃界亦以任意、混亂且不符比例原則的方式進行，亦沒有文件表明其係基於技

術上、環境上、社會上及經濟上之研究而為。720 原告經歷制度上之動盪，並且

被告之措施並非出於善意。721 原告由第 3452號特許權及其規範框架所得應受條

約保障之權利如下： 

（1）有排他權利於第 3452號特取權全體範圍內探勘及開採礦產； 

（2）於取得第 3452號特許權後僅適用更有利之新法，亦即較為穩定的礦業

 
711 Id. ¶ 502. 
712 Id. ¶ 503. 
713 Id. ¶ 525-26. 
714 Id. ¶ 537. 
715 Id. ¶ 543. 
716 Id. ¶ 549. 
717 Id. ¶ 551. 
718 Id. ¶ 555. 
719 Id. ¶ 562. 
720 Id. ¶ 565. 
721 Id. ¶ 576-77. 
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規範框架； 

（3）有權更新特許權期限 30年以完成所需條件。722 被告措施使第 3452好

特許權已無價值，等同於直接徵收之經濟效果，考量同項第 a款已有間接徵收，

並不符合系爭條約第 811條第 2 項第 b款例外，既無賠償，即為非法徵收。723 

 

被告主張： 

 

原告既然未進入開採階段，其權利自會受到後續法規之限制而無從存續。724 

於解釋適用系爭條約時，應參考系爭條約前言、加拿大與被告間之環境條約以及

加拿大之主張。725 被告自始即保留劃定禁止礦業活動區域之權限，行使其權限

並不構成剝奪。726 任何礦業計畫都有高度可能性會因預警原則而須符合行政部

門所要求之環境評估及取得執照許可。727 考量原告之股價，其經濟價值並未受

到被告措施影響。728 

 

合理的基於投資所生期待，係促使投資人為投資之原因，投資人自有其義務

於進行投資及再次投資之前為盡職調查（due diligence）。729 原告對於其得於

Páramo生態系為開採活動乙事，並無任何明確的合理基於投資的期待。730 被告

有長期保護 Páramo 生態系之事實。731 系爭條約第 811 條縱使涵蓋警察權理論

（police power doctrine），其屬於特別法，超越既有之警察權理論而使締約方同

意環境保護優位於投資保護之意圖落實，限縮應為賠償之範圍。732 

 

被告之措施均係基於保護 Páramo生態系之單一目的，並且符合比例原則，

已無其他手段可採。733 被告以第 2090號決定所為劃界過程並無任意或不透明之

處，且全然可得預見。734  

 
722 Id. ¶ 578. 
723 Id. ¶ 579-80. 
724 Id. ¶ 582-83. 
725 Id. ¶ 584. 
726 Id. ¶ 585. 
727 Id. ¶ 586. 
728 Id. ¶ 587. 
729 Id. ¶ 588. 
730 Id. ¶ 589, 597. 
731 Id. ¶ 591. 
732 Id. ¶ 602. 
733 Id. ¶ 604-05. 
734 Id. ¶ 606. 
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加拿大表示： 

 

於適用系爭條約第 811條，須先確認有效的財產權存在，附條件之權利並非

保護標的，並且單純影響使用或享有投資之權利並不足夠。735 為了保護環境之

善意、非歧視性措施，即使係基於預防，縱使影響其價值或可行性，原則上毋庸

賠償。736 

 

被告對此表示仲裁庭應重視加拿大之前述主張，因其並無利益關係、做為締

約方之特有解釋適用觀點以及國家確保解釋一貫性之系統性利益。737 

 

仲裁庭判斷： 

 

仲裁庭多數判斷原告有探勘、開採及延展特許權權限之權利，並且於系爭條

約生效時並無永久之禁止採礦區建立，故問題在於爭執措施是否構成對於原告所

有權利之間接徵收，抑或是被告合法行使其公權力。738 

 

兩造對於本條是否適用普遍承認之國際法上構成警察權理論例外有所爭議，

原告認為應於國際法脈絡下理解，被告認為屬特別法。739 仲裁庭認為條約之締

約方無法自外於國際法體系而締結條約，於解釋本條時仍應考量國際習慣法下之

警察權理論。740 投資人須瞭解國家本有權利為了公共利益而為規範。741 仲裁庭

會先判斷其爭執措施之效果是否等同於直接徵收，若是如此，再行討論有無間接

徵收。742 

 

當第 3452 號特許權與 Páramo 生態系有所重疊時，滿足環境部門之要求將

變得困難，尤其是被告法律體系重視預警原則，然而，亦有多項事證指出為地下

 
735 Id. ¶ 617. 
736 Id. ¶ 618. 
737 Id. ¶ 619. 
738 Id. ¶ 623-24. 
739 Id. ¶ 625. 
740 Id. ¶ 626. 
741 Id. ¶ 629. 
742 Id. ¶ 629. 
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開採計畫取得環境許可及礦業許可並非必然不可行。743 因爭執措施，原告喪失

了將與第 2090號決定劃界範圍重疊區域之開採權利，據此，使第 3452號特許權

整體失去經濟價值。744 原告簽訂第 3452號特許權契約之目的在於獲利，而主要

獲利來自於開採階段，縱使其經濟價值未定，因爭執措施喪失開採之機會，仲裁

庭認為已經等同於實質徵收，故構成間接徵收。745 

 

Páramo 生態系遭到人類影響及氣候變遷之威脅，其提供水資源，並且從大

氣中捕捉大量碳。746 其重要性亦經被告憲法法庭多次肯認。747 爭執措施對於所

有與 Páramo生態系重疊之採礦業者均有影響，並無歧視性。748 仲裁庭多數認為

系爭措施係被告合法行使其公權力，並無歧視性，亦合乎公益目的，問題在於是

否符合附件第 811條第 2 項 a款之稀有情況。749 

 

仲裁庭認為稀有情況須於國家行為有顯著嚴重之情況，國家無效率或官僚泥

淖爾爾並不符合。750 爭執措施顯然係出於善意，其未能實現所有必要措施並不

影響。751 仲裁庭進一步討論 Páramo 生態系劃界之方式是否合乎比例原則？752 

仲裁庭並表示是否合乎地主國法律固為考量因素，然非其義務。753 仲裁庭依據

被告憲法法庭等相關事證，將預警原則引入考量系爭措施之成效以及是否合乎比

例原則。754仲裁庭認為考量預警原則，將過渡區納入 Páramo生態系劃界範圍係

合乎比例原則，其係合理且出於善意，不得認為係惡意行使國家權力。755 

 

關於 2007 Atlas地圖，仲裁庭考量破壞生態系後果之嚴重性、難以回復之程

度、地下開採計畫與露天開採計畫同樣產生威脅等事實，認定其並無任意性、不

合理性或善變。756 仲裁庭對於被告環境部門公告前述 2007 Atlas 地圖之方式產

 
743 Id. ¶ 630-32. 
744 Id. ¶ 632-33. 
745 Id. ¶ 634. 
746 Id. ¶ 636-37. 
747 Id. ¶ 638-39. 
748 Id. ¶ 640. 
749 Id. ¶ 642. 
750 Id. ¶ 643. 
751 Id. ¶ 645. 
752 Id. ¶ 646. 
753 Id. 
754 Id. ¶ 654. 
755 Id. ¶ 655-56. 
756 Id. ¶ 662. 
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生疑問。757 仲裁庭並未發現任何依照 2001年礦業法進行任何形式的可信賴的社

會和經濟研究之事證。758 由被告憲法法庭之批評亦可知環境部門未進行公眾諮

詢。759 仲裁庭認為未能符合地主國法律本身，不足以據此認定被告並非出於善

意。760 由被告國內法之相關規定，仲裁庭更表示原告自應知悉本案將有預警原

則之適用。761仲裁庭並未發現關於第 3452號特許權後續不會有任何禁止礦業活

動之區域，被告曾作出任何特定的承諾。762 仲裁庭認為僅有對於計畫之支持，

並無明確的基於投資所生的期待。763 仲裁庭認為不論法律體系之混亂、政府立

場之搖擺，均難以期待影響對於世界及被告無以倫比之珍貴自然資源。764 仲裁

庭多數認為被告之法規有其不明確之處，進而使 Santurbán Páramo最終劃界難以

進行，其嚴重性仍不足以影響被告係出於善意以及整體政策仍合乎比例原則。765 

 

仲裁庭多數認為爭執措施係出於保護環境之重要性之真意，並且係依循被告

長期建立之法律傳統，故被告並不構成間接徵收。766 

 

第四項 實體層面（二）：系爭條約第 805條 

 

原告主張： 

 

公平公正待遇原則已成為習慣國際法之一部，其要求國家應：合於投資人之

合理期待，提供穩定及公開之規範環境，並且出於善意行為，不以任意、善變、

不合乎比例原則等方式進行。767 此外，被告有義務提供原告完整保障與安全（full 

protection and security）。768 被告違反原告對於得以探勘、開採第 3452號特許權

之合理期待。769 由公平公正待遇原則要求被告提供穩定且公開之投資環境，由

其劃界之不一貫性，使原告經歷了制度上的雲霄飛車。770 公平公正待遇原則亦

 
757 Id. ¶ 663. 
758 Id. ¶ 664. 
759 Id. ¶ 676. 
760 Id. ¶ 678. 
761 Id. ¶ 683. 
762 Id. ¶ 688. 
763 Id. ¶ 694. 
764 Id. ¶ 696. 
765 Id. ¶ 698. 
766 Id. ¶ 699. 
767 Id. ¶ 710. 
768 Id. ¶ 711. 
769 Id. ¶ 712. 
770 Id. ¶ 717-18. 
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要求使投資人免於國家不同機關間之行為不一致。771 被告劃界相關行為之進行

方式係任意、善變且不符比例原則，已非出於善意。772 

 

被告主張： 

 

合理期待並不受到國際習慣法上對外國人之最低保障待遇標準（minimum 

standard of treatment）之保護，於加拿大及美國之主張亦可見得。773 退步言之，

被告並未向原告提供任何特定的、不曖昧的保證，原告既無合理期待，自無從破

壞之。774 被告保護 Páramo生態系之政策是持續的，並無制度上動盪。775 被告

之政策決定應得到尊重，仲裁庭不應後設地評價（second-guess）之，被告有權利

不無條件地優先考量原告之利益，而劣後 Páramo生態系之完整性。776 

 

仲裁庭判斷： 

 

仲裁庭於 VCLT第 31條以及系爭條約前言，推知系爭條約第 805條之意在

於原告有權期待被告以公平公正的方式確保一個可以預測的商業環境並促進外

國投資，同時強化環境保護。777 仲裁庭認為第 3452號特許權並未包含穩定條款

（stability clause），被告並無使相關規範維持與做成投資時相同之義務。778 

 

仲裁庭瞭解國家於行使公權力時，尤其於環境保護與公共健康議題時，需要

做出困難且有爭議性之決定，同樣地，對國家公權力之尊重，不代表仲裁庭需要

寬恕違反系爭條約第 805條之行為。779 原告應先行證明「被告違反原告之合理

期待」，或「未能提供穩定且公開之投資環境」，亦或「並未如國際法所要求地出

於善意而行為」，並確認「其行為是否從國際法觀點不可接受」。780 若有善盡適

當的盡責調查（due diligence），原告將會知悉 Páramo生態系於其特許權範圍內

 
771 Id. ¶ 719. 
772 Id. ¶ 722-27. 
773 Id. ¶ 732. 
774 Id. ¶ 734-35. 
775 Id. ¶ 736. 
776 Id. ¶ 742. 
777 Id. ¶ 746-48. 
778 Id. ¶ 749. 
779 Id. ¶ 751. 
780 Id. ¶ 762. 
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之存在。781 被告鼓勵外國礦業進入其境內，並將原告列為成功投資人之範例。

782 問題之核心在於被告未能履行其法定義務，而依據被告法規進行 Santurbán 

Páramo劃界。783 自第 3452號特許權迄今，並未有合法之最終 Santurbán Páramo

劃界完成，使 Páramo生態系之法律定位始終不明。784 未能以 1：25,000比例尺

完成劃界，顯示被告未能修正其錯誤，亦未能明確原告之計畫與 Santurbán Páramo

之關聯性。785 若被告之目標為保護 Páramo生態系，其應確保劃界於合理期間、

符合 2001礦業法規定而完成，原告認為其可能探勘、開採並非不合理。786 由相

關事證，仲裁庭認為原告所描述之規範上之雲霄飛車是適當的描述。787 縱有大

量之法規命令要求被告履行其憲政義務，甚至從 2001年之礦業法即已建立基本

之規範體系要求完成劃界，被告仍未完成並未提出合理之理由。788  

 

仲裁庭多數認為原告有以下四點合理期待：（1）於第 3452號特許權之整體

將會取得授權進行礦業開發活動，（2）若有徵收已取得之權利，將會賠償，（3）

為了商業計劃及投資，原告會確保一個可得預測的商業框架。789 仲裁庭多數認

為被告拒絕於第 3452號特許權的全體區域之礦業開發活動且未為賠償，並且於

Santurbán Páramo劃界之不一致及未能完成最終劃界，侵害原告之合理期待。790 

 

仲裁庭多數認為被告之行為，包含最終未能完成劃界、未能延展原告申請礦

業許可，均構成未能提供原告一個穩定且可以預期的規範環境。791 

 

仲裁庭認為是否違反合理期待，毋庸出於惡意。792 於憲法法庭命令環保署

於一年內完成劃界後，被告仍遲遲未能完成，當原告之權利高度繫於劃界結果時，

此種情形顯然對原告不公，反之，若被告完成劃界，方能主張係基於合法目的而

為。793 被告之憲法法庭第 C35判斷亦表明，政府之立法及行政部分固然得以迎

 
781 Id. ¶ 768. 
782 Id. ¶ 769. 
783 Id. ¶ 772. 
784 Id. ¶ 775. 
785 Id. ¶ 777. 
786 Id. ¶ 790. 
787 Id. ¶ 791. 
788 Id. ¶ 803. 
789 Id. ¶ 804. 
790 Id. 
791 Id. ¶ 805. 
792 Id. ¶ 806. 
793 Id. ¶ 810. 
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合民眾之立即需求，於憲政體系下，憲法法院需要特別考量長期之環境因素。794 

被告部門之間長期有兩種互相競爭之路線，由礦業衍生之經濟利益與環境保護相

對抗，並且始終於政府內部欠缺任何共識或是協調。795互相競爭之利益：環境、

周邊區域之水資源需求、當地之農民與傳統礦工、外國礦業公司之就業機會以及

該等公司之權利等。796 

 

被告之行為整體而言相當不一致，就目前現有劃界內可行及不可行之活動、

最終的劃界位置以及最終決定時點，造成高度之混淆以及不確定，進而使原告難

以申請環保許可執照。797 

 

被告就涉及 Santurbán Páramo邊界劃界位置之嚴重分歧利益，亦即保護該地

生態系及獲取更多權利金，未能連貫、持續且穩定地進行管理，侵害了公平性、

衡平性以及合理性，甚至達到無視基本原則的程度。798 根據聯合國國際法委員

會（International Law Commission）於 2001 年通過之國家責任公約草案（Articles 

on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts）第 4條第 1 項規定，

任何國家機關之行為於國際法上均視為國家之行為，不論該機關係行使立法、行

政、司法或其他功能，不論其餘國家體系下之位階，亦不論其為中央政府或地方

政府之機關。799 仲裁庭多數認為被告已經違反系爭條約第 805條規定，對原告

之投資措施已然違反國際習慣法上對外國人之最低保障待遇標準（minimum 

standard of treatment），包含提供公平公正待遇原則（fair and equitable treatment）。
800 

 

實體層面（三）：系爭條約第 2201條第 3 項 

 

雙方主張同前述第二項所述，此處不再贅述。 

 

仲裁庭認為依據 VCLT第 31條第 1 項，由系爭條約之前言可知環境保護與

 
794 Id. ¶ 813. 
795 Id. ¶ 815. 
796 Id. ¶ 816. 
797 Id. ¶ 820. 
798 Id. ¶ 821. 
799 Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts. 
800 Eco Oro v. Colombia, supra note 632, ¶ 821. 



doi:10.6342/NTU202300050

 105 

投資保護為共存之目標，並無優劣次序，而比對系爭條約第 811條第 2 項第 b款，

可知締約時並無意據此免除賠償責任。801 仲裁庭認為加拿大做為締約方作成之

解釋，顯然與體系解釋相背離。802 對於被告依據本項條款主張排除其違反系爭

條約第 805條之賠償責任，仲裁庭駁回此部分主張。803 

 

第五項 法律分析 

第一款 徵收 

 

仲裁庭於判斷有無徵收時，主動引入比例原則以判斷，並且以預警原則為考

量，使得投資仲裁庭亦得充分考量公共利益。於地主國政府法律體系混亂、政府

立場搖擺，甚至自身違反地主國規定之法律，仍然肯認該自然資源之重要性，認

為前述問題均不影響有無間接徵收之問題，整體仍出於善意且合乎比例原則。進

步言之，仲裁庭肯認投資協定需要於國際法體系下為解讀，並且引入了比例原則

以及預警原則等有利於仲裁庭討論公共利益之法律原則以利判斷。 

 

仲裁庭利用地主國之國內法以及憲法法庭判決等相關事證，表示預警原則於

本案有所適用，而外國投資人亦應知悉本案可能適用預警原則。預警原則於氣候

變遷之脈絡下亦有相當之重要性。 

 

此外，本案之締約國（投資人母國亦即加拿大）對於如何解釋適用投資協定

之徵收表示意見，而仲裁庭並未為回應。考量締約國於國際公法上為條約之當事

人，縦不能全然限制仲裁庭解釋適用條約之權限，亦應有相當之影響，亦可協助

投資仲裁呼應當代需求。 

 

第二款 公平公正待遇原則 

 

仲裁庭於判斷公平公正待遇原則時，並未提供明確清楚之標準，更多篇幅均

在於描述、整理案件事實本身。仲裁庭將焦點集中於地主國有無依據地主國法律

 
801 Id. ¶ 827-30. 
802 Id. ¶ 836. 
803 Id. ¶ 837. 
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規定而為劃界，並進一步論述相關之規範及事實行為。據此，形成投資人之合理

期待，並且違反合理期待毋庸出於惡意，由於地主國之不同政府部門行為不一致，

最終認定為未能提供投資人穩定且可以預期之規範環境，故違反公平公正待遇原

則。 

 

矛盾的是，仲裁庭於論述有無違反公平公正待遇原則時，未再討論比例原則

或預警原則以強化公益方面之主張。若為能更加地衡量各方利益，於規定模糊之

公平公正待遇原則，是否更有必要引入比例原則或預警原則以協助正當化地主國

政策面之不完美？ 

 

第二節 Windstream v. Canada804 

第一項 案件事實概述 

第一款 簡要說明 

 

本件投資仲裁爭端係源自於位於加拿大安大略省沃爾夫島淺灘區域之離岸

風電計畫（下稱「WWIS 計畫」）。805 原告方為設立於美國德拉瓦州之Windstream 

Energy 公司，為了 WWIS 計畫於安大略省另行設立子公司。806原告方取得了安

大略省上網電價補貼制度之許可之後，由於安大略省政府延誤發放後續必要許可，

最終於 2011年 2月 11日直接停止了 WWIS 計畫。807原告方提起本件投資仲裁

之主要依據為 NAFTA 第 1110 條（徵收及賠償）、第 1105 條（公平公正待遇原

則）、第 1102條（國民待遇）、第 1103條（最惠國待遇）以及國有企業之相關條

文。808 

 

第二款 安大略省再生能源規範框架 

 

2003年，安大略省政府考量燃煤發電廠（coal-fired power plants）之健康及

環境顧慮，同時為了避免電力短缺，決定採取鼓勵再生能源發展之政策。809 於

 
804 Windstream Energy LLC v. Government of Canada, PCA Case No. 2013-22, Award (Sept. 27, 2016), 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7875.pdf [hereinafter Windstream v. Canada]. 
805 Id. ¶ 5. 
806 Id. ¶ 1-2. 
807 Id. ¶ 5. 
808 Id. ¶ 6.  
809 Id. ¶ 86. 
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安大略省，原則上所有的湖積層（lakebed）均為國有土地。810 

 

2004年，安大略省政府為了中長期的電力契約，成立了有獨立法人格，並且

可以簽署購買電力契約的安大略省能源機構(Ontario Power Authority，下稱OPA)，

其在能源部的指示下進行締約活動，但是並非國家之代理人。811 

 

綠色能源與經濟法案（Green Energy and Green Economy Act of 2009，下稱

GEGEA)於 2009 年通過。812 依據 GEGEA，離岸風電計畫需要符合以下四項條

件：(1)取得上網電價契約；(2)取得國有土地之合法使用；(3)取得申請者之認可

（Applicant of Record）；(4)取得電力網許可。813其中取得國有土地之合法使用涉

及諸多環環相扣之程序。814 

 

GEGEA授權能源部指示 OPA於 2009年 9月 24日至 2009年 10月 1日期

間接受上網電價（Feed-in-Tariff）計畫之申請，用意在於提供穩定之投資環境吸

引公司於安大略省投資、雇用員工、並且生產及銷售再生能源。815依據上網電價

計畫，一般而言，上網電價契約針對各種方式所生產的再生能源，提供長達二十

年的固定優勢價格，使廠商可以利用此契約來確保長期獲益。816同時廠商也需要

在一定期間內使計畫開始商業運作，若未能如期履行，將會沒收簽約時提供的擔

保金。817 

 

第三款 WWIS 計畫 

 

2008年起，原告方開始就WWIS 計畫為投資，並且於該年度 2月 8日向自

然資源署提出離岸風電廠之申請。818 2009 年 9 月 24 日，自然資源部之首長通

知原告，為了保持本計畫申請場址之優先地位，必須提出上網電價制度之申請。

 
810 Id. ¶ 89. 
811 Id. ¶ 87. 
812 Id. ¶ 96. 
813 Id. ¶ 106. 
814 Id. ¶ 107. 
815 Id. ¶ 97. 
816 Id. ¶ 99. 
817 Id. ¶ 100. 
818 Id. ¶ 117-18. 
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819 

 

2009 年 11 月 27 日，原告方就本計畫提出上網電價制度之申請，並且同時

依據該制度之要求提出三百萬元加幣之信用狀。820 2010年 4月 8日，原告方收

到已經通過上網電價制度之申請，原告方據此亦與相關政府單位討論如何推進本

計畫。8212010年 5月 4日，OPA提供原告上網電價契約，並且要求原告將三百

萬加幣之信用狀變更為六百萬加幣。822 經過多次延展簽約期限，於 2010年 8月

20日，原告同意提供六百萬元加幣之信用狀並完成簽約。823 

 

2010 年 6 月，環保部提供政策提案，建議離岸風電之發展排除離海岸線起

算五公里內之區域，以保護水體、並且確保居民安全的飲用水、食物、漁獲以及

自然及文化資源。824同年 8月，原告提出依循前開政策的調整方案。8252010年 6

月至 9月，環境部進行的公眾諮詢收到了 1403份意見，其中六成民眾反對離岸

風電之發展，並且多數民眾均認為僅僅排除海岸線起算五公里之區域並不充分，

且科學上仍有高度不確定性需要進一步研究。826 

 

2010 年 12 月 10 日，原告主張由於缺乏規範上必要的支援，其無法進行測

試、劃定區域以及相關的準備工作，故其援引上網電價契約不可抗力條款延長其

履約期限。827 

 

2011 年 2 月 11 日，安大略政府表示在有更完善的科學評估及規範之前，

WWIS 計畫不會再有進展。828於公告停止 WWIS 計畫後，兩造就上網電價契約

進入協商程序，該契約要求原告於 2017年 5月 4日前開始商業運行，並且繼續

提供六百萬元加幣之擔保金額。829 

 

 
819 Id. ¶ 121. 
820 Id. ¶ 123. 
821 Id. ¶ 125. 
822 Id. ¶ 126. 
823 Id. ¶ 137. 
824 Id. ¶ 131-32. 
825 Id. ¶ 135. 
826 Id. ¶ 138. 
827 Id. ¶ 142. 
828 Id. ¶ 146. 
829 Id. ¶ 149. 
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2011年 3月 18日，OPA同意延長原告之履約期限，並且將擔保金額減少至

三百萬加幣。8302011 年 4 月至 5 月，原告曾試圖提出太陽能之替代方案以完成

其履約義務，然亦未能達成共識。831至 2014 年 1 月 10 日，OPA 拒絕返還原告

之信用狀，並且放棄單方終止上網電價契約之權利。832 

 

第二項 程序層面 

 

雙方主要爭執點在於 OPA是否符合 NAFTA第 1503條第 2 項之國有企業。

833 仲裁庭為判斷 OPA所為是否可歸責於被告，須回歸具體判斷，而無從概括判

斷，並且無法脫離實體層面，故將此留待實體部分再為具體認定。834 

 

第三項 實體層面 

第一款 NAFTA第 1110條 徵收 

 

原告認為 WWIS 計畫與上網電價契約分別構成其於加拿大境內之投資，而

加拿大停止其計畫即屬間接徵收。835 原告宣稱加拿大政府並非出於公益目的而

停止，係為了免於支付高額電價。836 並且，相較於其他上網電價契約相對人，

加拿大政府對於被告有差別待遇，亦不符合加拿大相關規範之正當法律程序。837 

原告認為加拿大係基於政治考量，以及費用與公眾反對而為停止 WWIS 計畫。

838 

 

被告認為依據 NAFTA 第 1139 條對投資所為列舉，本件所涉及之上網電價

契約不足以構成得以徵收之投資。839 被告稱原告僅有「機會」，實際仍繫諸於原

告得否達到上網電價契約所約定之先決條件。840 被告認為WWIS 計畫因為難以

實行而尚無價值，而停止僅為暫時性的措施，並未影響上網電價契約本身。841 被

 
830 Id. ¶ 151. 
831 Id. ¶ 152. 
832 Id. ¶ 160. 
833 Id. ¶ 219-21. 
834 Id. ¶ 234. 
835 Id. ¶ 235. 
836 Id. ¶ 243-44. 
837 Id. ¶ 245-46 
838 Id. ¶ 253. 
839 Id. ¶ 257. 
840 Id. ¶ 259. 
841 Id. ¶ 260-63. 
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告進一步表示，第 1110 條之功能並非杜絕外國投資人的正常商業風險，或為其

不審慎的商業決策為賠償。842 被告引用預防原則（precautionary principle），當現

有的科學不足以發展得以評估世界上第一個大型淡水離岸風電廠影響之規範框

架時，係合法之考量。843 

 

關於 NAFTA 第 1128 條之締約國立場如下述：美國表示就有無間接徵收應

以事實認定為基礎，並且考量「政府行為之經濟影響」、「對於合理期待之影響」

以及「政府行為之本質」。844 墨西哥則表示投資應符合第 1139條之描述，並且

地主國縱使未能滿足投資人的特定合理期待也不必然構成間接徵收，進步言之，

若是出於善意的、為了公共利益所為之政府行為，原則上不會構成間接徵收。845 

 

原告反對美國及墨西哥之立場，宣稱第 1110 條並無適用範圍廣泛之公共利

益例外。846 被告則依據 VCLT第 31條第 3 項，表示仲裁庭應將 NAFTA締約國

各方明確且長期地對於條文解釋適用所達成之共識納入考量。847 被告並強調締

約國「三方」均同意於間接徵收時，國家出於善意及公共利益所為管制行為原則

上並非徵收或需要賠償。848 

 

關於本件有無間接徵收之判斷，NAFTA之仲裁庭普遍而言於裁量第 1110條

所規範之間接徵收（indirect expropriation）時，首先判斷是否有相關事證，亦即

事實上是否有可歸責於國家之有效或事實上之財產移轉，即使無涉於所有權之正

式移轉，甚至地主國未能從中得到任何經濟上利益。849 若確有此等事實，爭議

移轉至是否合法、適合的形式以及應有之救濟。850 

 

仲裁庭判斷在審閱相關事證後，於事實層面上，於本件並未發生徵收。851 首

先，原告方之上網電價契約仍有效，仍有機會經由雙方協商調整契約條件。852 其

 
842 Id. ¶ 264. 
843 Id. ¶ 269. 
844 Id. ¶ 271. 
845 Id. ¶ 275-76. 
846 Id. ¶ 277. 
847 Id. ¶ 279. 
848 Id. ¶ 281. 
849 Id. ¶ 284. 
850 Id. 
851 Id. ¶ 290. 
852 Id. 
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次，原告依據上網電價契約之規定，仍有機會取回六百萬元加幣之擔保金額，並

非如原告所稱已然重大剝奪（substantially deprive）其投資。853 具體而言，原告

的投資涵蓋沈沒之投資成本、擔保金，以及原告發展本計畫所創造之價值，原告

得以取回之資產，相較於投資之整體價值仍相對主要（substantial），故仲裁庭難

以認定原告之投資已剝奪其主要價值。854 

 

第二款 NAFTA第 1105條 公平公正待遇原則855 

 

原告主張公平公正待遇原則涵蓋違反承諾或投資人之合理期待、未能遵循所

需之規範平等及可預測性、專斷（arbitrariness）以及歧視。856 原告列舉出 11 項

事實說明被告所做出之承諾、陳述及擔保，這些事實鼓勵原告訂立上網電價契約

並形成了合理期待，被告公告停止違反了前述期待，更使原告無從依據契約期限

取得國有土地。857 相較於 TransCanada、Samsung、其他申請使用國有土地之人

以及其他發展大規模計畫之上網電價契約當事人，原告遭受歧視待遇，無法實施

替代方案，亦無法取得認可地位。858 

 

被告引述 NAFTA 下「北美自由貿易委員會」（Free Trade Commission，下稱

FTC）於 2001 年所做出之具有拘束力解釋，表示 NAFTA第 1105條第 1 項僅規

範加拿大須遵守國際習慣法上對外國人之最低保障待遇標準（minimum standard 

of treatment）。859 具體而言，需有普遍之國家實際等嚴格要求，其成立門檻甚高。

860 被告暫時停止並非明顯專斷或歧視之行為，本條並未使選出之公務員於進行

公眾決策時免於考量全盤脈絡，自應考量公眾之疑慮。861 被告之停止並未與既

有之規範框架相背離，且其規範框架尚未存在。862 被告表示原告因下列事項而

無從為合理期待：（1）取得國有土地之許可、（2）於有具體規範前繼續程序、（3）

 
853 Id. 
854 Id. ¶ 291. 
855 North American Free Trade Agreement [hereinafter NAFTA], art. 1105(1), U.S.-Can.-Mex., Dec. 17, 1992, 32 I.L.M. 289 
(1993) “Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in accordance with international law, 
including fair and equitable treatment and full protection and security.” 
856 Windstream v. Canada, supra note 804, ¶ 293. 
857 Id. ¶ 298-99. 
858 Id. ¶ 307-09. 
859 Id. ¶ 310. 
860 Id. ¶ 311-12. 
861 Id. ¶ 316-17. 
862 Id. ¶ 318. 
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僅因上網電價契約即得繼續進行計畫，以及（4）得作為試驗性計劃而繼續。863 

另因前述解釋，若已違反 NAFTA其他條文或其他國際條約者，不會構成本條之

違反。864 被告表示並無與原告同為離岸風電之比較對象，自無歧視。865 

 

關於 NAFTA第 1105條之締約國立場如下述：美國同意 FTC之解釋，並且

國際習慣法上並無合理期待，國家有權採取行動。866 於舉證責任上原告應建立

國家實踐（state practice）以及法之確信（opinio juris），並應高度尊重國家主權

於境內管制之權力。867 墨西哥之立場同美國。868 原告認為，由公平公正待遇原

則於雙邊及多邊投資協定無所不在之事實，可見標準化對於外國投資之保護之努

力，並且依據 Dolzer教授之意見，已有國家實踐及法之確信，使公平公正待遇原

則成為國際習慣法上之最低保障待遇標準。869 被告則同意前述兩國之立場。870 

 

仲裁庭判斷問題主要在於規範之內容為何，而其並未嚴格受限於雙方立場。

871 仲裁庭為判斷其內容，考量間接證據亦即其他 NAFTA 仲裁庭對本條所做成

之解釋及適用。872 於參考 Pope & Talbot案及 Mondev案後，對於條文之解釋應

回歸對於事實之適用。873 仲裁庭認為被告公告停止乙事同時有缺乏科學支持之

考量及政治考量。874 然而，當被告停止之後，被告並未積極進行科學研究，未

能有效處理法律及契約上之真空狀態，也未能指示 OPA 協商之方向，最終被告

未能釐清整體情況，這段期間因被告行為使原告受到違反本條之待遇。875 另外，

由於係安大略政府公告停止，並且造成規範及契約上之真空狀態，可歸責於被告，

仲裁庭無需再考量 OPA之行為是否可歸責於被告。876 

 

第三款 NAFTA第 1102及 1103條 不歧視原則 

 

 
863 Id. ¶ 322. 
864 Id. ¶ 324. 
865 Id. ¶ 326. 
866 Id. ¶ 329-30. 
867 Id. ¶ 332. 
868 Id. ¶ 333-36. 
869 Id. ¶ 340. 
870 Id. ¶ 342-46. 
871 Id. ¶ 350. 
872 Id. ¶ 351. 
873 Id. ¶ 359-62. 
874 Id. ¶ 376-77. 
875 Id. ¶ 379. 
876 Id. ¶ 380. 
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原告認為關於不歧視原則應先建立表面上（prima facie）違反三要件：待遇

（treatment）、同類情況（like circumstances）以及低於待遇（treatment less favorable），

此後舉證責任即移轉至國家。877 並且，本件並不適用於 NAFTA第 1108條第 7

項第（a）款之規範不適用不歧視原則之政府採購例外。878 

 

具體而言，另有 TransCanada（加拿大公司）同樣為與 OPA締結上網電價契

約，其契約同樣受到不可抗力因素影響，而因政治因素而終止整個契約，使其提

供新的計劃並賠償相關成本，相較之下，無從正當化對原告之歧視待遇。879 亦

有 Samsung（南韓公司）同為提出太陽能計劃的相對人，卻成功取得上網電價契

約，顯然係優於原告之待遇。880 相較於其他確實推進之大型風力發電計畫之上

網電價契約相對人，僅有原告無法獲得利益。881 

 

被告首先認為本件屬政府採購，不適用不歧視原則。882 關於舉證責任，除

了前述要件之外，亦應由原告證明系爭待遇係基於對國家別之歧視結果。883 原

告所提及之兩間公司係適用不同公共目的之不同規範，並非適用同一制度，亦無

申請國有土地以發展離岸風電。884 進步言之，原告係唯一取得上網電價契約之

離岸風力發電申請人，其契約僅遭到「凍結」，而非整個終結，實際上是更為有

利的待遇。885 

 

關於 NAFTA第 1102及 1103條之締約國立場如下述：美國表示於考量「同

類情況」時，除商業部門外，亦應考量政策框架、政策目的，於實際比較時除國

家別外，其他條件均應一致。886 於政府採購例外則應適用於採購程序中之所有

階段。887 原告回應毋庸證明歧視之意圖，被告則回應僅有待遇之差異不足以構

成違反。888 雙方均未回應政府採購例外之美國立場。889 

 
877 Id. ¶ 383. 
878 Id. ¶ 384. 
879 Id. ¶ 387-88. 
880 Id. ¶ 389 
881 Id. ¶ 390. 
882 Id. ¶ 391-94. 
883 Id. ¶ 395. 
884 Id. ¶ 397. 
885 Id. ¶ 400-01. 
886 Id. ¶ 404. 
887 Id. ¶ 405. 
888 Id. ¶ 406, 408. 
889 Id. ¶ 407, 409. 
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仲裁庭判斷原告所述並不符合「同類情況」，與 TransCanada與 Samsung不

同，原告為唯一身為上網電價契約締約方之離岸風電申請人，並無其他人處於同

類情況，無從比較。890 據此，仲裁庭毋庸考量 OPA之行為是否適用政府採購例

外。891 

 

第四項 法律分析 

第一款 徵收 

 

關於徵收的條文解釋，由於仲裁庭直接認定實際上並無徵收之事實，故討論

僅停留在前一層次，未能實際進入是否適用公共目的之例外之討論。然而於本件，

適用之投資協定之締約國均以正式文件向仲裁庭表示其等對於條約之文字應如

何具體適用並解釋。美國之解釋肯認了地主國的政策空間，而墨西哥的解釋則更

進一步表示為了公共利益所進行的善意措施，即使對於投資產生負面影響，也不

應該構成間接徵收。 

 

筆者認為，仲裁庭未能於本件直接討論締約國對於投資協定的解釋適用在何

種層面上影響仲裁庭之判斷，有無拘束力或係僅有參考價值，實屬可惜。倘若締

約國之事後解釋適用對於仲裁庭之判斷有所影響，是否亦將創造國家藉此實質調

整既有的投資協定之規範內容之嶄新管道？如此一來，有意於投資協定中強化公

眾利益之保護之國家，毋需使用終止既有投資協定之激進手段，而得更為緩和、

務實地進行改革。畢竟，一旦終止既有之投資協定，雙方仍需投入大量的時間及

心力重新草擬投資協定之文字，期間的規範真空期將使外國投資人由於難以評估

而放緩投資腳步。 

 

從氣候變遷之議題觀之，發展中國家需要已開發國家大量的資金以及技術移

轉。雖然投資協定之簽署與否是否直接帶動外國資金尚有爭議，但缺乏投資協定

顯然不會是增加外國投資人信心的良方。 

 

 
890 Id. ¶ 414. 
891 Id. ¶ 415. 
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於本件，仲裁庭並未諮詢加拿大政府之意見乙事，則另有討論空間。本件之

原告為美國公司，美國身為締約方則能夠對條文之解釋適用正式表示意見，加拿

大卻無法循同一管道表示意見。若以前述三角關係等強化締約國之學者觀點討論，

加拿大既為締約國，縱使同時身為當事人，亦應有表示意見之權利。在此前提上，

若仲裁庭有意將締約國間的合意解釋適用視為國家的事後實踐，在國際法上或將

更有正當性。 

 

第二款 公平公正待遇原則 

 

仲裁庭迴避直接定義公平公正待遇原則之內涵，不論是國家或是投資人均難

以預測公平公正待遇原則會如何具體適用於個案當中。 

 

對於停止本身有無違反並未明確界定：政府決策時部分係基於政治因素是否

可接受？管制權的界線在哪？仲裁庭並未正面回答是否有合理期待之適用？到

底停止而非終止契約是優於還是劣於呢？仲裁庭對於締約國意見之立場有無受

到任何拘束呢？對於 OPA 之行為是否可歸責如何認定？若今天並非由安大略政

府公告停止呢？是否有可供比較的對象呢，或是單純僅針對單一個案內部討論呢？ 

 

第三款 不歧視原則 

 

本件為當時唯一之淡水離岸風電計畫之申請人，由於缺乏與其情況完全相同

之其他投資人，陷入了無從比較之困境。此種分類是否過於狹隘，值得省思。在

對應氣候變遷議題時，會有各種新興科技，在考量各種環境因素，對於各項投資

計畫是否能夠真的找到如美國立場所述之各種因素均完全可以相對應之比較對

象，顯有疑慮。 

 

如對於「同類情況」之條件要求如此嚴格，對於投資人的保護就會高度削弱。

而對於率先採用新技術或是在新的環境條件下作出投資的第一人，需要自行吸收

沒有前例的投資風險。 
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第四款 主體認定 

 

本件仲裁庭由於原告未能充分舉證被告有違反不歧視原則之待遇，故而毋庸

討論政府採購例外是否適用於本件。然而，考量絕大多數氣候政策之執行者均為

政府，而投資協定為尊重各國主權行為，多會排除政府採購而另為規範。在此前

提下，何種情況下以何種主體進行何種法律行爲會落入政府採購之範疇即為關鍵。 

 

若如美國所採納之立場，將政府採購之所有階段均納入例外，則外國投資人

有高度風險可能會因為政策搖擺而損失商業利益，卻又無從適用投資仲裁以取得

合理賠償金額。如此一來，將有可能減少外國投資人對於氣候政策的投資信心。 

 

第三節 小結 

 

於本章整理兩件案例中，都是政府基於環境保護之理由而拒絕核發許可，進

而影響外國投資人權益。廣義而言，氣候變遷議題亦屬於全球性的環境議題，將

來之投資人或地主國有意於投資仲裁討論氣候變遷議題時，此類環境案例有高度

之參考性。 

 

於 Eco Oro v. Colombia案，可知地主國國內法以及憲法法庭判決內容，對於

仲裁庭如何解釋適用徵收標準產生重大影響，甚至使仲裁庭適用預警原則以判斷

有無徵收，惜於公平公正待遇原則雖簡單提及投資人盡責調查義務，更側重於地

主國行為不一致之事實。於Windstream v. Canada案，則側重於地主國公告停止

後之法律上及契約上之真空狀態。 

 

仲裁庭雖於多處整理締約國提出之法律意見，多數時候均未將締約國提出之

法律意見作為論述依據，仍回歸國際法或國際習慣法或既有案例為論述之基礎。

參考第三章整理之締約國角色可知，投資協定之當事國身為締約國本身即有部分

解釋、解釋適用條文之權力。投資仲裁庭無視締約國提出之意見，不僅難以反應

締約國真意，也同時限制了自身回應當代需求之可能性。 
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再者，政策空間於間接徵收以及公平公正待遇原則有何具體內容，於案例中

仍未能得知。仲裁庭高度偏重個案事實，而拒絕給出明確之標準，使得標準於個

案均有所不同，難以預測。 
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第五章 投資仲裁案例（二）：地主國調整能源政策 

第一節 PV Investors v. Spain ＆ 9REN v. Spain 

第一項 案件事實概述 

 

過去十年，西班牙相較於任何國家成為最多投資仲裁案件中之被告，共有 51

件案件，其中已有仲裁判斷之 27件案件當中有 21件之結果有利於投資人，整體

而言，每 10件案件中有 8件案件有利於投資人。892 

 

能源憲章條約條約（Energy Charter Treaty）經多數之利害關係人認為過時，

主要因其抽象模糊之投資保護標準和具有高度爭議性之國際投資仲裁機制，以及

多數認為能源憲章條約條約與巴黎協定之氣候變遷目標與永續發展之目標不相

容。893  

 

西班牙政府於 2007年為了吸引外國及國內投資人而通過相當豐厚之誘因，

後續持續下修前開誘因，在此背景下值得注意的是，西班牙所有之案件都是來自

於再生能源產業之外國投資人。894 大環境下，太陽能產業之繁榮與不動產泡沫

破滅及相關銀行危機發生於同一時期，使得太陽能補貼成為國家債務危機，西班

牙主權債務嚴重超過歐盟財政規範，而太陽能補貼要求之金額也大幅上升，儘管

補貼之金額仍遠遠低於西班牙對於其他能源產業之補貼，西班牙政府宣稱再生能

源誘因無法於危機中存續，並且要求緊縮。895 從 2008年起，西班牙政府開始採

行越發具有限制性的措施來減少再生能源之支持體制，重新計算、減少並且限制

給付之年限，於 2012年停止了獎勵及誘因，於 2013年及 2014年則替換為僅支

付合理比例之利潤之體制，這些變化被原先獲益於 2007年體制之太陽能光電投

資人嚴重批評。896 嗣後，歐盟規定禁止國家回溯性地改變再生能源之支持體制。

897 有趣的是，於絕大多數的仲裁判斷中，投資仲裁庭僅提及投資人之經濟上期

 
892 Lucía Bárcena & Fabian Flues, From Solar Dream to Legal Nightmare: How Financial Investors, Law Firms and Arbitrators 
are Profiting From the Investment Arbitration Boom in Spain., TRANSNATIONAL INSTITUTE & POWERSHIFT 1, 4 (May 2022), 
https://www.tni.org/files/publication-downloads/english_from_solar_dream_to_legal_nightmare_online.pdf. 
893 Id. 
894 Id.  
895 Id. at 10. 
896 Id.  
897 Id. at 11. 
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待，而未提及能源轉型議題。898 

 

第二項 程序層面 

 

PV Investors 案899於程序部分較少著墨。9REN 案900，被告於本件提起多項

管轄權主張，其中並涉及是否符合歐盟法之疑慮，仲裁庭表示本件係基於投資協

定之國際法案件，並非歐盟法案件，不影響本件之管轄權。901 

 

第三項 實體層面 

PV Investors案 

公平公正待遇原則（基於 RD 661/2007合理期待） 

 

原告主張： 

 

能源憲章條約以兩種方式達成其目標，第一，要求締約國維持穩定、可預測

且透明之法律上及規範上之規範框架；第二，相較於一般之投資協定更為健全之

保護層級，僅受限於少數國家管制權（right to regulate）之例外。902 原告表示，

當其於西班牙太陽能產業進行投資時，其對於法律及商業環境將保持穩定及可預

測具有合理且合法之期待，主要建立於 RD 661/2007文字明示之保證及保障，以

及西班牙等各種主體所為之公眾發言，進步言之，其他太陽能產業之投資人、貸

款人（lender）、提供法律意見者以及能源顧問均共享此種期待。903 首先，系爭

措施對既有之投資實施回溯性之減少誘因。904 其次，系爭措施並不符合西班牙

政府宣稱之政策目的。905 

 

 
898 Id. at 16. 
899 The PV Investors v. the Kingdom of Spain, PCA Case No. 2012-14, Final Award (Feb. 28, 2020), 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11250.pdf [hereinafter PV Investors v. Spain]. 
900 9REN Holding S.À.R.L. v. the Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/15, Award (May 31, 2019), 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10565.pdf [hereinafter 9REN v. Spain]. 
901 PV Investors v. Spain, supra note 899, ¶ 172-73. 
902 Id. ¶ 295. 
903 Id. ¶ 297. 
904 Id. ¶ 307. 
905 Id. ¶ 308. 
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被告主張： 

 

作為前提條件，西班牙主張國際法上預設國家有權自由修改其法律，仲裁庭

應由此討論有無合理期待之存在。906 簡而言之，再生能源補貼需與整個系統的

存續性為平衡，當補貼及誘因造成不平衡之威脅時，管制者有權合理調整補貼以

避免過度補貼。907 此種不平衡因全球經濟危機而加劇，造成西班牙之經濟衰退，

減少對於電力之需求，更無從繼續維持增加中之電力價格。908 由西班牙之立場，

RD 661/2007並未確保誘因機制之不變，僅確保合理之獲利，而合理之獲利係依

據經濟成本架構定義適當之金額。909 被告表示並未做成任何明確且特定之承諾。

910 被告之措施，基於改正過度支付、補救財政赤字、保護消費者及符合歐盟法

規等事由，而合乎比例原則且正當。911 

 

仲裁庭判斷： 

 

再生能源（例如：太陽能光電、熱、太陽能、風力等其他科技）提供顯著之

環境上利益，由於其等高額資本需求，無從與其他利用化石燃料之傳統發電方式

競爭，亦即再生能源之市場價格本身無從支付安裝及營運再生能源電廠之成本。

912 據此，西班牙與其他國家相同，主要透過國家補貼促進再生能源之發展。913 

 

對於 RD 661/2007 第 44.3 條如何解讀，不得僅由其本身為解釋，而應由西

班牙規範框架之整體脈絡以觀。914  

 

首先，由西班牙最先奠定整個規範框架之法案可知，其規範框架為了適應技

術上及經濟上持續性之變化而不斷調整，對於投資該產業之理性行為人均可清楚

知悉有容易變化之傾向。915 對於持續演變之規範框架，仲裁庭認為難以建立得

 
906 Id. ¶ 367. 
907 Id. ¶ 370. 
908 Id. ¶ 372. 
909 Id. ¶ 377-79. 
910 Id. ¶ 405-06. 
911 Id. ¶ 455. 
912 Id. ¶ 589. 
913 Id. 
914 Id. ¶ 601. 
915 Id. ¶ 602. 
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以持續收受相同之上網電價補貼長達 25年為合理之期待。916 

 

再者，西班牙最高法院長期維持投資人應合理期待其規範框架有可能變化之

見解，對於國際法下運作之仲裁庭，國內法院見解僅為事實，做為事實，其等關

乎如何評價是否存在合理期待。917 當原告為投資時，西班牙最高法院已拒絕投

資人基於規範性誘因機制之變動主張以取得特定法定權利之要求，雖非針對 RD 

661/2007所為，亦應廣泛適用其論述，故合理知情（reasonably informed）之投資

人自應知悉規範框架有可能發生變化。918 綜合考量背景事實及所有相關情事，

仲裁庭不認為投資人得「自客觀觀點，無涉自身主觀視角」形成不會有任何 RD 

661/2007之規範性變化影響其等投資之合理期待。919 

 

9REN案 

公平公正待遇原則 

 

所涉違反公平公正待遇原則之依據為能源憲章條約第 10 條第 1 項：「任一

締約方應依據本條約規定，鼓勵並創造對於其他締約方於其區域內進行投資時享

有穩定、公平、有利且透明之條件。這些條件應涵蓋承諾對於其他締約方之投資

人於任何時刻均遵循公平公正待遇原則。這些投資亦應享有持續性的保護及保障，

任一締約方均不得以任何方式的不合理或歧視性措施損害投資之管理、營運、使

用、利用或處分。於任何情況下，投資均不應受有低於國際法要求之待遇，包含

條約規範之待遇。任何締約方應遵循其與其他締約方之任一投資人或投資締約時

之義務。」920 

 
916 Id. ¶ 602. 
917 Id. ¶ 603. 
918 Id. ¶ 608. 
919 Id. ¶ 612. 
920 ECT art. 10(1). 
 

Article 10: Promotion, Protection and Treatment of Investments 
(1) Each Contracting Party shall, in accordance with the provisions of this Treaty, encourage and create stable, 
equitable, favourable and transparent conditions of Investors of other Contracting Parties to make Investments in 
its Area. Such conditions shall include a commitment to accord at all times to Investments of Investors of other 
Contacting Parties fair and equitable treatment. Such Investments shall also enjoy the most constant protection 
and security and no Contracting Party shall in any way impair by unreasonable or discriminatory measures their 
management, maintenance, use, enjoyment or disposal. In no case shall such Investments be accorded treatment 
less favourable than that required by international law, including treaty obligations. Each Contracting Party shall 
observe any obligations it has entered into with an Investor or an Investment of an Investor of any other 
Contracting Party. 
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當事人雙方間主要之矛盾在於於國際法下西班牙是否確實負有（原告主張但

被告否認）不可撤回之義務，應向原告支付由 RD 661/2007建立之上網電價費率，

長達 25年，此後於設備之生命週期內支付 80%之原始費率。921 關鍵問題在於本

案之相關事證是否得構成合理期待，被告認為應有針對特定投資人之行為，原告

認為綜合週邊情勢亦得構成合理期待。922 

 

被告依據西班牙最高法院之法律見解，認為原告不得享有其所聲稱之合理期

待。923 仲裁庭認為，西班牙最高法院對於西班牙國內法所為之法律意見自應得

到極大的尊重，然而西班牙最高法院判決所涉議題與仲裁庭所處理之議題顯有不

同，投資仲裁庭所處理之議題僅為國際法上之義務。924 西班牙最高法院肯認於

西班牙國內法下，藉由行使西班牙之主權得調整規範性措施並無任何問題，然而

此種調整是否得於能源憲章條約下毋庸負擔任何賠償則為仲裁庭所面對之問題。

925 仲裁庭係依據能源憲章條約第 26條第 6 項，處理國際法下有無合理期待，是

否違反合理期待，並且是否造成任何法律上結果，從 VCLT第 27條規定亦可證

國家不得利用國內法正當化未能履行條約上義務。926 

 

仲裁庭認為，問題在於依據能源憲章條約，規範改變之成本應由受到西班牙

再生能源特定對於穩定性之承諾吸引之投資人承擔，或應由西班牙之消費者或納

稅人承擔。927 當不可預見的事件造成西班牙政府及經濟嚴重之困難，西班牙仍

有能源憲章條約下之國際法責任，仲裁庭之責任並非改寫歷史，而係依據 RD 

661/2007創造之合理期待之穩定性使其有效並體現其政府政策。928 

 

仲裁庭確認被告違反原告之合理期待，並且違反公平公正待遇原則，被告所

宣稱之「合理比例之報酬」並未經仲裁庭接受。929 仲裁庭進一步表示：「再生能

源計畫之財務上脆弱性在於沈重之前期成本。當資金『沈沒』於太陽能光電設備，

 
921 9REN v. Spain, supra note 900, ¶ 212. 
922 Id. ¶ 214-16. 
923 Id. ¶ 234-41. 
924 Id. ¶ 242. 
925 Id. ¶ 243. 
926 Id. ¶ 244. 
927 Id. ¶ 253. 
928 Id. ¶ 259. 
929 Id. ¶ 308-09. 
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廠商（及其投資者）之資金就鎖進上網電價契約，其等投資即成為長期之人

質。……西班牙的立場是其自身單獨獲益於上升之能源價格，但能源價格跌落所

造成之負擔將由投資人承擔。依據西班牙之國內法，對於當地投資人此種待遇係

合憲，但由仲裁庭之觀點，此種單方面的待遇並不公平亦不公正。依據能源憲章

條約，原告，作為外國投資人，有權受有公平公正待遇原則，且於本件並未得到

此等待遇。」930 

 

第四項 法律分析 

 

如同 PV Investors案對西班牙再生能源系列案件之分析，個別仲裁庭對於西

班牙是否因再生能源改革而負有責任採取了相當多樣化之方式為判斷，第一種，

採納了依據上網電價機制主張，第二種，則完全否認原告之主張，第三種，則各

自以不同的方式肯認以合理比例計算之利潤，展現了個別仲裁庭多樣化之觀點。

931 整體趨勢而言，於 2016年早期的兩件投資仲裁案件（Charanne案，Isolux案）

結果對西班牙有利，後續於 2017 年至 2019 年主要之趨勢為採納投資人依據上

網電價機制所為之主張（雖有少數案件為其他結果），自 2019年起，多數之仲裁

判斷則為採納投資人以合理比例計算之利潤之主張。932 其中，當仲裁庭肯認西

班牙違反其義務時，係依據 2013年及 2014年之規範體制，迄今尚無仲裁庭肯認

依據先前之措施所計算之損害，主要之論述為此前之規範僅為調整，並非根本上

改變既有之獎勵機制，故不構成違反公平公正待遇原則。933 

 

筆者認為西班牙系列案件之發展，正好說明了投資仲裁制度的彈性以及自我

修正之可能性。投資仲裁與國際人權法院不同，並非為了貫徹人權法價值而設立

之機構，投資仲裁介於公法與私法間之複雜性以及涉及之高額損害賠償，使得仲

裁人亦有意追求足以平衡各方利益之解決方案。而公平公正待遇原則之抽象性，

使得個別仲裁庭得各自摸索不同之解決方案，最終具有最佳平衡性之見解將由多

 
930 Id. ¶ 311. 
931 Chris Osborne & Dora Grunwald, The Renewable Energy Law Review: Determination of Quantum in Spanish Solar 
Disputes, The Law Reviews (July 26, 2022), https://thelawreviews.co.uk/title/the-renewable-energy-law-review/determination-
of-quantum-in-spanish-solar-disputes; Id. ¶ 553. 
932 Osborne & Grunwald, id. 
933 Id. 
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數仲裁庭所採納。於更為複雜之氣候變遷議題，更需要此種不限於單一價值，並

且具有高度影響力之爭端解決機制，於此種體制下將氣候變遷議題納入考量，與

其他方面之考量折衝損益。 

 

於 PV Investors v. Spain案，仲裁庭雖肯認再生能源投資高度仰賴國家支援，

然而，依據地主國規範框架以及最高法院判決，認為外國投資人無從期待上網電

價機制不予改變。反之，於 9REN v. Spain案，仲裁庭並未依據地主國國內法而

為解釋，而係強調再生能源產業之特殊性，於解釋公平公正待遇原則時，將此一

併納入考量。 進步言之，再生能源產業之特殊性，於間接層面，將氣候變遷議

題實質納入考量，而做成更為有利於再生能源產業投資人之仲裁判斷。 

 

此外，西班牙為歐盟成員國，亦為已開發國家。對於再生能源產業之跨國投

資人而言，顯然已為較為穩定、較具有可信度之地主國，於此前提下，外國投資

人仍須投資仲裁確保地主國於一定程度上繼續其政策。若再生能源產業之跨國投

資人有意投資發展中國家，在缺少投資仲裁之保障下，地主國將更難以取信於跨

國投資人，結論上更難以取得再生能源產業發展所需之資金及技術，更難以進行

氣候變遷下所需之產業轉型。 

 

第二節 Eskosol v. Italy934 

第一項 案件事實概述 

 

Eskosol（下稱原告）主張義大利（下稱被告）於 2011年對於先前實施以鼓

勵於義大利境內興建更多太陽能發電廠之獎勵機制為特定之變更，使得原告所為

之投資無從實現依據原始獎勵機制之期待，故被告依據 ECT 負有國際法上之責

任。935 

 

 

 

 
934 Eskosol S.p.A. in liquidazione v. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/15/50, Award (Sept. 4, 2020), 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11779.pdf [hereinafter Eskosol v. Italy]. 
935 Eskosol v. Italy, ¶ 5. 
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第二項 程序層面 

 

仲裁庭先前已處理歐盟成員國內是否適用 ECT之管轄權問題。936 被告另外

就是否符合國別要求（nationality requirements）以及是否應有受他案一事不再理

（res judicata）之既判力限制。937 仲裁庭駁回被告缺乏外國控制（foreign control）

之主張。938 仲裁庭認為原告並非他案之當事人，亦不因有部分股東為被告之國

民而喪失其權利，仍為本案適格之當事人。939 本案於程序部分之討論，與氣候

變遷議題關聯有限，在此不予細論。 

 

第三項 實體層面：公平公正待遇原則（Fair and Equitable Treatment） 

 

原告主張： 

 

原告主張被告所採取之措施於以下六種層面均違反公平公正待遇原則之標

準：（一）合理期待、（二）未能提供穩定且可預測之投資框架、（三）並未透明

化、（四）行為不一致、（五）行為不合理且專斷（arbitrarily）、（六）不符比例原

則。940 

 

於「合理期待」，原告強調系爭措施缺少落日條款（sunset clause），使得缺少

充分時間應對，並且破壞原有之期待，由於缺少穩定之獎勵機制，使得原告無從

取得計畫所需資金之銀行借款。941 原告並否認其事前得預測規範變化，由原告

觀點，既有之獎勵機制（Conto Energia III）本已考量太陽能光電技術發展下之成

本降低。942 被告措施引起之綜合效果使得原告計劃於經濟上不可行，進而使得

原告完全喪失其於義大利境內之投資。943 原告認為，被告於原告之投資落實之

前終止先前獎勵機制之事實，或原告之電廠從未實際營運之事實，都不影響原告

之投資為 ECT保護之標的。944 

 
936 Id. ¶ 188. 
937 Id. ¶ 191. 
938 Id. ¶ 238. 
939 Id. ¶ 264-66. 
940 Id. ¶ 279. 
941 Id. ¶ 289. 
942 Id. ¶ 291. 
943 Id. ¶ 293. 
944 Id. ¶ 307. 
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於「未能提供穩定且可預測之投資框架」，原告主張地主國禁止改變將負面

且實質影響投資人因國家法律所為承諾之規範或政策。945 原告表示被告突然終

止既有之獎勵機制與國際法下要求之穩定性相背反，無從得知後續之再生能源將

適用何種獎勵機制，使得投資於太陽能光電產業銀行產生高度不確定性，對於是

否繼續投資新計畫也徒增風險。946 

 

於「行為不合理且專斷」，原告主張被告終止既有之獎勵機制，並非追求合

法目標，太陽能光電產業並未有過度成長之事實，政策之轉向係因核能產業之遊

說所致。947  

 

於「不符比例原則」，原告主張被告並未評估其法律變化對於外國投資之影

響，亦未能平衡國家獲得之利益與外國投資所受之負擔。948 

 

被告主張： 

 

被告表示 ECT對於公平公正待遇原則缺少定義。949 被告進而主張仲裁庭應

依據國際習慣法以及仲裁實踐上對於外國人之保護標準以及外國人財產之保護

標準，應出於善意及公平而為解釋，並非商業風險之擔保，故分析之重點應為客

觀上依其具體情事是否公平，而非特定之投資人因政府措施而受有之不利益。950 

 

被告主張，原告從未符合任何被告之獎勵機制，僅有規劃之行程表，並無足

以付諸實行之資金，進步言之，原告計畫之失敗主要係因銀行不願提供資金，而

非被告獎勵機制期間之縮短。951 被告主張原告係因商業風險而失敗。952 

 

被告主張，原告僅有於將來獲得特定權利之期待，自始不符合公平公正待遇

 
945 Id. ¶ 309. 
946 Id. ¶ 312. 
947 Id. ¶ 320. 
948 Id. ¶ 323. 
949 Id. ¶ 326. 
950 Id. 
951 Id. ¶ 336-37. 
952 Id. ¶ 353. 
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原則。953 被告強調，原告從未符合法律所規定之要求，並且未曾依據既有之獎

勵機制取得任何權利或利益。954 

 

仲裁庭判斷： 

 

有無原告宣稱之專斷且不合理之行為 

 

對於現存事實之善意錯誤不構成專斷或不合理之行為，對於未來事件之不準

確但善意預測，尤其係在於高度動態環境下更難以認為係任意所為，而更傾向於

合理或誠實之行為。955 被告基於對於未來之預測所為之規範調整及評估，並非

不合理或專斷之行為。956 

 

原告過於簡化被告之能源計畫背後之政策目的，被告之政策目的並非單一面

向，僅透過經濟誘因以達成特定數額之太陽能光點產能。957 被告之獎勵機制至

少係以下三種交互作用之政策目的之互動所生成：（一）增加太陽能光電產能、

（二）長期補貼市場定價，使投資人於興建及營運電廠時平均得以享有「公平收

益（fair return）」，同時反應隨著科技進步而下降之成本、（三）管理電力消費者

或使用者之負擔。958 

 

依前述較為細緻脈絡下之政策目的為考量，當被告既有之獎勵機制造成遠比

預期更多且更快之太陽能光電廠投資時，同時太陽能板之成本急劇下降，被告政

府對獎勵機制產生之擔憂難謂不合理。959 若不予調整獎勵機制，其劇烈成長所

造成之可能潛在後果、如何達成公平但不過度之收益、以及如何最小化消費者負

擔等機制設計之考量，均成為問題。960 倘若維持既有之獎勵機制，將使以顯著

低成本建造之新電廠取得遠高於「公平收益」之收益，逸脱該機制原先之設計目

的。961 再者，由被告國內之消費者所承受之經濟負擔，因對於遠多於預期之太

 
953 Id. ¶ 354. 
954 Id. ¶ 355. 
955 Id. ¶ 389. 
956 Id.  
957 Id. ¶ 390. 
958 Id. 
959 Id. ¶ 397. 
960 Id. 
961 Id. ¶ 398. 
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陽能光電生產者提供遠高於預期之收益，兩相加成之下，對消費者使用電力之價

格造成遠遠超乎預期之負擔。962 將這些政策目的一同納入考量後，重新調整既

有之獎勵機制，藉由限制符合資格之電廠使消費者負擔減輕並控制補貼下之成長

速度，都與獎勵機制原先之政策目的相符合，並未缺少針對特定公共利益事務之

合理解釋。963 

 

承前所述，仲裁庭難以認定被告之新措施（Romani Decree & Conto Energia 

IV）違反了 ECT第 10條第 1 項所規定禁止之專斷且不合理之行為，不論係在於

減少既有獎勵機制之層級或縮短作為緩衝之寬限期（grace period）。964  

 

有無原告宣稱之不符合比例原則且不透明之行為 

 

仲裁庭肯認大致上評估是否遵循公平公正待遇原則即為決定國家措施是否

合乎比例原則，在於追求善意之公共利益目標時是否超過合理必要之範圍地對外

國投資施加額外負擔。965 首先，對於已經符合既有獎勵機制之太陽能光電廠，

其等權益並未受有影響。966 第二，被告對於已相當接近完成之計畫亦有所保障，

整體觀之（而非以特定投資人所受到之影響而言），被告已經提供寬限期以及轉

換機制（transitional mechanism），並非使相當接近合乎資格之投資人突然地承受

變化，顯然已緩和規範變化將帶給投資人之潛在影響。967 第三，考量到減少之

成本以及追求「公平收益」，被告所為之調整仍合乎比例原則。968 

 

對於透明化要求，仲裁庭發現並無保密性，於措施發布前已有充分之公眾辯

論。969 仲裁庭並肯定於嚴格檢視下，被告於政策調整時有兩個月期間使投資人

於不確定性下發展新電廠計畫，嗣後，投資人方得依據被告公布之資訊細節為判

斷，此項事實不足以構成違反透明化要求。970 

 

 
962 Id. ¶ 399. 
963 Id. ¶ 400. 
964 Id. ¶ 402. 
965 Id. ¶ 410. 
966 Id. ¶ 411. 
967 Id. ¶ 413. 
968 Id. ¶ 414. 
969 Id. ¶ 419. 
970 Id. ¶ 422. 
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有無原告宣稱涉及穩定性及一致性之合理期待之違反 

 

基於被告提前終止既有之獎勵機制並且以較不有利之機制為替代乙事，原告

宣稱其有合理期待得以於原定期間持續享有既有獎勵機制之保障，並應有相當之

時間完成其預定計劃以符合既有獎勵機制之規定。971 

 

被告之公務員有無對原告作成特定承諾（specific commitment），意即當投資

人依據前述承諾而為投資時，該特定之規範框架調整得造成公平公正待遇原則之

違反，主要為有無該等事實之問題。972 有鑒於原告從未開始建造任何電廠，難

以想見被告公務員要如何為任何擔保或承諾，於原告完成其建造並開始營運以前，

也甚難想像被告公務員要如何確保其法律框架不會變動。973 

 

原告另表示被告公務員之公開發言（public statement）為其合理期待之依據。
974 仲裁庭原則上接受，國家之公務員得以藉由清楚明白之承諾對經定義之特定

類別之聽眾形成合理期待，而並非僅得針對直接對於單一投資人為之。975 同時，

仲裁庭認為區分「擔保投資人免於過於劇烈變化」之發言，以及「僅為政治發言

或立法性質」之發言兩者間之差異，後者產生之期待有限，因投資人普遍上假設

政治及善意之立法部門於公共利益之層面多會遇到挑戰和無法預期之變化。976 

仲裁庭檢視其發言後，僅為說明法案內容，並未有另為擔保不變之意。977 進步

言之，既有之獎勵機制之保障範圍應僅限於已經實際營運之投資人，而非對於所

有可能適用之潛在投資人均有所保障。978  

 

原告另基於既有之獎勵機制（Conto Energia III），認為其法案內容本身即構

成合理期待，提供了清晰的法律框架使得原告據此計畫其商業計劃及為投資。979 

仲裁庭整理先前之仲裁判斷，確認對於是否得僅僅以原有之法案內容本身構成對

法律穩定性之合理期待，而毋需任何外在的代表/代理（representation）或擔保，

 
971 Id. ¶ 423. 
972 Id. ¶ 425. 
973 Id. ¶ 428. 
974 Id. ¶ 429-30. 
975 Id. ¶ 432. 
976 Id. ¶ 433. 
977 Id. ¶ 434. 
978 Id. ¶ 435-36. 
979 Id. ¶ 437. 
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正反兩派見解均有前例。980 於本件之具體事實，因原告之實際情況並未於既有

之獎勵機制下符合資格並取得任何權利，毋庸討論。981 進步言之，假設既有之

獎勵機制構成合理期待（僅為討論），原告並非獲益者，也無從主張合理期待之

違反。982 

 

此外，關於有無違反傘狀條款，由於本件並無投資契約或任何適用法律以外

之書面形式約定，並且原告並非既有獎勵機制之適用對象，顯然難以適用傘狀條

款。983 關於有無徵收，原告主張其喪失透過既有之獎勵機制以特定之價格出售

能源之預期。984 問題在於原告無從其有財產權或已經建立之權利，在最好的情

況下也僅是相當接近得以取得法律上之權利，然而既有之獎勵機制對於「將來」

之法律上權利並無保障或規範，此等事實使得政府行為縱使損害了原告之商業計

劃且使其財務上難以生存，也不等於徵收。985 

 

第四項 法律分析 

 

氣候變遷政策多需要長時間之籌備及落實，不論為限額與交易制度、命令與

控制規範、或差異化類型之落實方式（請參第二章第一節第二項第一款），均會

涉及相當複雜之制度及計算，許多時候並不會有明確之財產權或已經於法律上建

立之權利，而須符合繁瑣之前提要件。當投資人僅僅取得「將來」之法律上權利

時，若未能受有任何保障，對於進行大規模、長時間之投資人而言，恐將顯著削

弱其商業動機。 

 

現況下，國際氣候變遷法制並無強制力使各國落實其氣候目標，投資人多須

仰賴地主國國內法規範及相關事實，在此信賴基礎上評估並為投資。進步言之，

符合氣候變遷政策之投資，是否應放寬保障之範圍及降低其標準，方得提高跨國

投資人進行有助於改善氣候變遷問題之投資意願。 

 

 
980 Id. ¶ 439. 
981 Id. ¶ 446. 
982 Id. ¶ 448-49. 
983 Id. ¶ 462-63. 
984 Id. ¶ 471. 
985 Id. ¶ 472. 
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仲裁庭於討論政策目的時，除了增加太陽能光電產能之面向，並納入對投資

人進行「公平收益」補貼、以及消費者考量等政策目的，並未提及氣候變遷議題，

而單純進行各種不同層次之經濟面考量。換言之，仲裁庭於考量制度背後之政策

目的時，亦非不得將地主國於氣候變遷議題下之氣候目標納入考量。進步言之，

仲裁庭充分衡量氣候變遷議題之影響後，對於其所認定「公平收益」，將更足以

說服全球社會以及民眾。 

 

於程序層面，地主國則是展示經仲裁庭認可合乎比例原則以及透明化要求之

漸進式調整，對於已經取得權利或相當接近完成之投資人有相應之保障，此部分

之制度設計對於其他有意調整既有規範之地主國可供效法。 

 

於合理期待如何形成，仲裁庭分別闡釋了易產生不同見解而有所分歧之環節，

其一為如何認定公務員之公開發言有無擔保、是否形成期待，其二則為單獨法案

本身之內容是否構成合理期待或需要其他擔保事證。由此可知，個別仲裁庭對於

公平公正待遇原則下之合理期待之標準未有定論。 

 

第三節 小結 

 

本章主要討論涉及再生能源之投資仲裁案件。再生能源為有利於氣候變遷議

題之產業，因其商業獲利模式尚未成熟，未能取代傳統之化石燃料產業，故再生

能源產業高度依賴國家之政策支持，若政策有所變動，外國投資人之權利及利益

將會受到劇烈影響。在此脈絡下，此類案件大量發生於西班牙及歐盟諸國，雖然

仲裁庭均未論及氣候變遷議題。 

 

第一節聚焦於西班牙之投資仲裁案件，西班牙之能源政策調整引發諸多投資

仲裁案件，難以於有限篇幅中窮盡。個別仲裁庭對於西班牙是否因再生能源改革

而負有責任採取了相當多樣化之方式為判斷，第一種，採納了依據上網電價機制

主張，第二種，則完全否認原告之主張，第三種，則各自以不同的方式肯認以合

理比例計算之利潤，展現了個別仲裁庭多樣化之觀點。本文僅由前述三種案件結

果之類型中，選取案例數量較為多數之第一種及第三種仲裁判斷結果對於公平公
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正待遇原則之解釋適用，進而為比較。 

 

筆者認為西班牙系列案件之發展，正好說明了投資仲裁制度的彈性以及自我

修正之可能性。投資仲裁介於公法與私法間之複雜性以及涉及之高額損害賠償，

使得仲裁人亦有意追求足以平衡各方利益之解決方案。而公平公正待遇原則之抽

象性，使得個別仲裁庭得各自摸索不同之解決方案，最終具有最佳平衡性之見解

將由多數仲裁庭所採納。於更為複雜之氣候變遷議題，更需要此種不限於單一價

值，並且具有高度影響力之爭端解決機制，於此種體制下將氣候變遷議題納入考

量，與其他方面之考量折衝損益。 

 

於 9REN v. Spain案，仲裁庭並未依據地主國國內法而為解釋，而係強調再

生能源產業之特殊性，於解釋公平公正待遇原則時，將此一併納入考量。 進步

言之，再生能源產業之特殊性，於間接層面，將氣候變遷議題實質納入考量，而

做成更為有利於再生能源產業投資人之仲裁判斷。 

 

此外，若再生能源產業之跨國投資人有意投資發展中國家，在缺少投資仲裁

之保障下，地主國將更難以取信於跨國投資人，結論上更難以取得再生能源產業

發展所需之資金及技術，更難以進行氣候變遷下所需之產業轉型。 

 

第二節聚焦於義大利再生能源政策案件，主要討論尚處於籌資階段之投資人，

用以檢視當後續氣候政策衍生之權利或利益得如何受保護、受到何種程度之保護。 

 

氣候變遷政策多需要長時間之籌備及落實，會涉及相當複雜之制度及計算，

許多時候並不會有明確之財產權或已經於法律上建立之權利，而須符合繁瑣之前

提要件。當投資人僅僅取得「將來」之法律上權利時，若未能受有任何保障，對

於進行大規模、長時間之投資人而言，恐將顯著削弱其商業動機。進步言之，符

合氣候變遷政策之投資，是否應放寬保障之範圍及降低其標準，方得提高跨國投

資人進行有助於改善氣候變遷問題之投資意願。 

 

仲裁庭於考量制度背後之政策目的時，亦非不得將地主國於氣候變遷議題下
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之氣候目標納入考量。進步言之，仲裁庭充分衡量氣候變遷議題之影響後，對於

其所認定「公平收益」，將更足以說服全球社會以及民眾。 

 

於合理期待如何形成，仲裁庭分別闡釋了易產生不同見解而有所分歧之環節，

其一為如何認定公務員之公開發言有無擔保、是否形成期待，其二則為單獨法案

本身之內容是否構成合理期待或需要其他擔保事證。由此可知，個別仲裁庭對於

公平公正待遇原則下之合理期待之標準未有定論。 

 

整體而言，前述之再生能源案件雖未直接討論氣候變遷議題，實質上已對於

氣候變遷議題以及國家政策產生影響，亦可得知投資仲裁解釋適用公平公正待遇

原則之多元性，藉此提供更為全面、平衡各方利益關係之仲裁判斷結果。 
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第六章 發展有利於減緩氣候變遷之投資仲裁程序：改革方向建議 

第一節 投資仲裁與氣候變遷議題之關聯 

 

對於氣候變遷議題，投資仲裁是否為必要之機制？於此脈絡下，投資仲裁機

制本身之限制及可能性是否使其為適當之機制？相較於其他爭端解決機制之差

異以及不可替代性為何？為了有助於各國因應氣候變遷之挑戰，直接排除適用投

資仲裁機制之適用是否為妥適之解決方案？這些疑慮涉及投資仲裁機制與氣候

變遷議題之相容性。 

 

（一）投資仲裁為中性且獨立之公共財 

 

從公共財之角度出發，可知投資仲裁促進外國直接投資活動及強化其可預測

性，並且創造了確保外國直接投資同時有利於締約國以及投資人之系統。986 投

資仲裁之架構減少了保護主義，並且鼓勵跨國界投資，更為重要的是，該系統於

追求國家發展之時，最終會使得國家間之經濟不平等實質上減少。987 投資仲裁

係促進跨國界投資，並未限定投資之用途，本身為中性且獨立之爭端解決機制。 

 

私人資金實際投資於化石燃料產業或再生能源產業（或其他低碳科技產業），

係基於商業考量，判斷各國相關政策、產業需求等經濟面因素而為決策，並非因

投資仲裁機制現有之運作方式而決定投資於化石燃料產業或再生能源產業。私人

資金，於不考量永續發展等其他道德因素之情況下，通常而言，最主要之考量仍

是如何獲利。 

 

在此前提上，各國政府如何於自身之產業政策、法規等方面貫徹氣候政策，

進而使私人資金認為投資於再生能源產業相較於投資於化石燃料產業更有利益、

更有保障、更為長遠，方為正本清源之道。 

 

部分論者分析西班牙再生能源系列案件時，認為跨國投資人從中獲利，更表

 
986 Barnali Choudhury, International Investment Law as a Global Public Good, 17 LEWIS & CLARK L. REV. 481, 481-82 (2013). 
987 Id. at 504. 
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示多數原告均非單純之再生能源公司而係私募基金或其他金融投資人，逾半數之

案件之原告更同時於化石燃料產業或核能產業進行投資。988 此種論述之前提為

想像一種僅僅投資於再生能源之純潔的外國投資人，而僅願意對於此種想像中之

投資人進行投資。考量現實層面，除非單純投資再生能源產業（或低碳科技產業）

已經有明確之營利方式和穩定且大規模之市場需求，否則現有之市場機制本來即

無法提供此種產業生存空間，故需要政府大量挹注資金以促進私人資金增加願意

進入此類產業之意願。 

 

進步言之，投資仲裁機制本身僅為爭端解決機制，並無特定之價值取向，各

國政府於談判或簽署投資協定時，具體於前言、實質條文內容所植入之價值判斷

等方具有明確之價值取向。換言之，若將投資協定視為契約，投資仲裁機制則為

監督當事人是否落實契約之爭端解決機制爾爾，當契約之規定不公平或背離時代

需求時，應改變解釋契約之方式或重新修訂契約內容，而非直接廢棄既有之爭端

解決機制，單純之制度上真空不必然導向任何之權利義務關係之變化。 

 

（二）投資仲裁具有不可替代性及多樣性 

 

相較於人權法院，於跨國爭端解決機制中，投資仲裁機制係少數與人權法院

相同，得由私人直接向國家提起，並有強而有力之強制執行機制，更得做成高額

之損害賠償金額，對於國家或跨國企業均有相當之政治及經濟上影響，其影響層

面及力道得以更為直接且明確地改變政策走向，與跨國人權法院具有顯著之差異。

相較於國對國之貿易法及氣候變遷法上之爭端解決機制，投資仲裁機制得以免去

政治化之影響，更有效率地解決紛爭。相較於各國國內法院，投資仲裁機制得以

免除各國政治之影響。簡言之，目前尚無具有同等之重要性或影響力之跨國爭端

解決機制，直接排除適用投資仲裁機制，將使此類投資紛爭如何解決直接落入制

度上之真空，僅能仰賴各國政府間之商業談判達成某種程度上之補償。 

 

投資仲裁機制具有高度之變化性，除了個別投資協定視締約國之具體需求而

 
988 Bárcena & Flues, supra note 892, at 12. 
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有不同偏重，依個案成立之投資仲裁庭亦得依據個別仲裁人之專業背景而對於系

爭投資協定做成針對特定投資紛爭所適用之法律解釋，如同民事法上之契約自由

原則，對於如何簽訂、如何解釋投資協定均有高度彈性及操作空間。投資仲裁機

制相較於需要相當數量國家同意之多邊或複邊條約，更有機會做成符合當代需求

之法律解釋，並據此做成平衡各方利益之仲裁判斷結果，取信於紛爭當事人以及

公眾。於處理相近事實卻有不同之仲裁判斷結果之西班牙系列案件可知，於

9REN v. Spain案及 PV Investors v. Spain案，對於西班牙最高法院以及再生能源

產業之特殊性，即有不同之解釋。 

 

（三）投資仲裁有處理氣候變遷議題之空間 

 

於氣候變遷之脈絡下，討論以投資仲裁處理的限制與可能性。由投資仲裁之

制度目的而言，後續因越來越多國家同時具有資本出口國以及資本進口國之雙重

身分，已不再拘泥於傳統分界。締約國得將永續發展等概念引進投資協定，亦得

將氣候變遷納入投資協定之目的。於投資協定之限制下，如何維護公共利益以及

非經濟價值，多見於投資仲裁庭如何解釋適用公平公正待遇原則以及徵收。部份

投資協定則採取多樣化方式進行規範，以建構政策空間。進步言之，於氣候變遷

之脈絡下，不歧視原則、比例原則及傘狀條款均有案例考量公共利益，投資仲裁

庭或得援引有利之仲裁庭見解，進而實際拓展地主國於氣候變遷議題下之政策空

間。此外，依據VCLT 第 31 條第 3 項（a）段與（b）段，投資仲裁庭於解釋投

資協定時亦應考量締約方後續之協議，依據三角關係理論，更為著重國際公法上

「投資人母國」以及「締約國」之角色，使得投資中才得以回應國家對其之期待

及要求。進步言之，依據關聯性責任或投資人母國責任之角度，或得使氣候變遷

議題得到更廣更深之實踐。 

 

就程序面而言，管轄權雖有其限制適用之範疇，然而得因投資協定之具體條

文內容而有相當豐富之變化性，得以充分反映締約國所欲偏重之價值或公共利益

追求。並且，投資仲裁，除高額且有跨國強制執行機制之金錢損害賠償之外，亦

有非金錢損害賠償之仲裁判斷，得使地主國展現其維護穩定投資環境之意願，更

可減少高額金錢損害賠償之發生，於特定情況下或為更佳選擇。於投資協定所適
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用之國際法層面，有機會使國際氣候變遷規範與地主國國內措施產生連結，或適

用內國法層面，使地主國內國法成為仲裁庭判斷是否違反公平公正待遇原則之重

要因素。 

 

進步言之，投資仲裁下之反訴使地主國得於投資仲裁庭前對於外國投資人之

不法行為究責。於仲裁實務，地主國為反訴並取得有利仲裁判斷結果之案例雖有

限，然因投資協定及投資仲裁庭之多樣性，仍有相當可觀之發展空間。而第三人

參與、公開化及透明化程序側重於投資仲裁之公共性質，得使非政府組織得以提

供多元觀點及意見，使社會有機會觀察並參與價值判斷之辯論。故可知投資仲裁

之程序面提供了諸多機會，使得投資仲裁庭得以考量氣候變遷議題，並且將公共

利益納入考量。 

 

承前所述，不論係於程序面或實體面，投資仲裁均有相當之彈性及延展性，

藉由投資仲裁庭援引有利之論述，有多種方式得以建立氣候變遷議題或其他公共

利益與投資仲裁之連結。於 Eco Oro v. Colombia案，仲裁庭藉由梳理地主國國內

法，著重環境保護，更引進預警原則以及比例原則。於 9REN v. Spain案，仲裁

庭對於再生能源產業結構之認定，實質上有助於再生能源產業之長期發展與保障，

進而有利於氣候變遷議題。 

 

（四）氣候變遷議題需要大量私人投資 

 

全球技術擴散（diffusion）對於氣候變遷減緩以及調適均扮演要角，而跨國

投資以及跨國金融對於全球技術擴散亦屬關鍵，此類資金流動受到投資協定如何

因應氣候變遷相關措施影響，結論而言，投資協定會影響如何應對氣候變遷。989 

投資協定能夠減少外國投資人之管制及政治風險，並且創造誘因以吸引潔淨能源

或減碳技術，故於投資協定充分處理氣候變遷議題，得以保障規範空間，亦得增

加國家於經濟上及技術上因應氣候變遷之能力。990 轉型為低碳經濟高度仰賴私

人資本的注入，然而許多低碳技術相較於高碳排放之替代方案而言，成本較高，

 
989 Condon, supra note 359, at 305. 
990 Id. at 307. 
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因私人資本多考量是否獲益而決定是否為投資，意謂僅有在公共資本的支持下

（例如：直接補貼或債務擔保等），方能驅動私人資本。991 

 

私人資本與私人所有之技術對於如何轉型為低碳經濟扮演關鍵角色。992 由

於缺少全球共通之碳價規範，促進私人投資者參與轉型之規範性誘因主要係影響

其等投資所獲得之收入，國家藉由各種支持機制，使得低碳投資（low-carbon 

investment）之經濟上可行性提高。993 低碳投資計畫涵蓋再生能源計畫、改良能

源效率（energy efficiency）以及碳捕捉及儲存（carbon capture and storage）等方

面。994 國家或區域層級建立之碳排放交易機制，更會藉由制定上限以及交易等

方式影響低碳經濟本身於經濟上可行性。995 基於國家試圖將碳排放之外部性藉

由管制轉換為內部成本的體制設計，低碳投資對於規範風險（regulatory risks）格

外敏感脆弱。996 

 

低碳投資本質上係長期且資本密集（capital-intensive）之投資，對於此種投

資之經濟基礎為事後公共介入，將會大幅增加氣候政策之成本。997 為了促進低

碳投資，不僅僅關注於收入面，也應關注風險面，減少風險也是增加誘因之一種

方式。998 

 

國家實施再生能源支持機制時，時常陷入事後變更其金額及期間之誘惑，對

於再生能源之發展產生負面影響，由歐洲經驗可見一斑。999 對於投資人而言，

國家支持之強度是影響預期收益最重要的因素，也因此成為再生能源投資中最具

有風險的環節。1000 國家支持再生能源之機制是否成功繫諸於公共機構（public 

authority）對於長期承諾之可信度。1001 公共機構能夠撤回已承諾之支持或縮短

其支持期間長度，拒絕支付或減少支付之數額。1002 

 
991 Daniel M. Firger & Michael B. Gerrard, Harmonizing Climate Change Policy and International Investment Law: Threats, 
Challenges and Opportunities, in YEARBOOK ON INTERNATIONAL INVESTMENT LAW & POLICY 2010-2011, 517, 555-56 (Karl P. 
Sauvant ed., 2010). 
992 Boute, supra note 338, at 614. 
993 Id. 
994 Id. 
995 Id. 
996 Id.  
997 Id. at 615. 
998 Id. 
999 Id. at 623-24. 
1000 Id. at 624. 
1001 Id.  
1002 Id. at 625. 
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理論上而言，當國家拒絕繼續其據以吸引投資人之支持機制，既有之投資法

標準有足以充分保護低碳投資之投資人之潛在空間，藉由部分徵收（partial 

expropriation）、公平公正待遇原則（合理期待）、國民待遇原則及最惠國待遇原

則、傘狀條款等種種途徑。1003 然而，國際投資法有高度之分歧性，基於其不同

之組成、個案事實之分殊以及並無判例之拘束。1004 既有之投資協定，並未提供

低碳投資明確且特定之保護，也因為國際投資法高度之分歧性，難以由仲裁庭創

造絕對之保護標準。1005 

 

學者有言，過度著重於投資仲裁可能的抑制效果，或是將投資者視為污然者

意圖濫用法律保障，抑或是綠色社群對抗貪心的、不環保的投資人的想像，在在

忽視了私人資本及私人所有之技術，對於重新校正全球經濟成為更加有利於對抗

氣候變遷之模式，係不可或缺的重要成分。1006 

 

投資協定並非環境條約，係全球化及經濟自由化脈絡之一部，並非直接設計

為有利於低碳投資之目的。1007 氣候法與投資法為互補且互相強化的，兩種法體

系以不同手段促進投資，兩者共通之目標為吸引私人資本（尤其係外國資本），

並使得技術移轉至發展中國家，氣候法創造誘因，投資法則提供保護使其免於非

商業性風險。1008 進步言之，兩種法體系均相當重視投資人之期待，氣候法基於

收入面而創造權利及期待，投資法基於風險面則提供保護。1009 

 

對於需要外國資金及技術以因應氣候變遷挑戰之發展中國家而言，投資協定

雖使國家放棄特定方面之主權，減少對於已進入國內投資之管控，相較於實際進

行外交談判等國與國之間之談判方式，仍為相對有彈性並且自由之鼓勵外國投資

人於國內進行投資之管道。對於擔憂商業風險或規範風險之外國投資人而言，排

除投資仲裁機制之外，發展中國家若需要另行提供經濟上或金錢上之擔保或保障，

 
1003 Id. at 651-52. 
1004 Id. at 652. 
1005 Id. at 656. 
1006 Id. at 660. 
1007 Id. at 662. 
1008 Id. at 661. 
1009 Id. at 661-62. 
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或將形成更高之門檻及障礙，進而變相減少發展中國家應對氣候變遷之資源。 

 

（五）排除適用投資仲裁無實質利益 

 

國家亦得藉由普遍例外條款或氣候特定之例外條款來排除投資協定之適用。

1010 廣泛且易於適用之排除適用條款（carve-out），確保氣候政策不受到貿易規範

限制。1011 

 

就氣候變遷而言，因現有科學僅能指出可能性及潛在風險，舉證責任之分配

將對於結果產生重大影響。1012 氣候變遷規範之政治及經濟之本質，使其同時含

有公益及私益之雙重追求，何者為首要目標以及個別目標之影響程度難以明確區

分，並非純粹之公益追求，容易引起爭執。1013 國家若採取使原告負擔舉證責任

之規範方式，於氣候變遷議題較為可行，也得協助維持國際投資仲裁機制之政治

上正當性。1014  

 

Bradly J. Condon 統整了四種使得氣候變遷措施免於違反投資協定之方式：

第一，使系爭措施不適用於投資協定整體之適用範圍；第二，使系爭措施不適用

於特定義務之適用範圍；第三，使系爭措施適用投資協定但不違反投資協定；第

四，使違反投資協定之系爭措施透過例外規定正當化。1015 經由不同之條約設計，

仲裁庭得以於適用投資協定之不同階段使得出於善意（bona fide）氣候變遷相關

措施與投資協定下國家所負有之義務相容。1016 結果雖同，舉證責任之分配則因

投資協定之架構而相異，原告須證明系爭措施適用投資協定或適用投資協定中之

特定義務，以及系爭措施違反投資協定，被告（地主國）則須證明系爭措施適用

於例外規定。1017 其中，例外規定則分為三類，限定於特定義務，或普遍適用於

整個投資協定，又或是依據習慣國際法。1018  

 
1010 Firger & Gerrard, supra note 991, at 561. 
1011 Discussion Paper: A New, Climate-friendly Approach to Trade, SIERRA CLUB, 1, 4 (2016), 
https://www.sierraclub.org/sites/default/files/uploads-wysiwig/climate-friendly-trade-model.pdf. 
1012 Condon, supra note 359, at 308. 
1013 Id.  
1014 Id. at 308-09 (2015). 
1015 Id. 
1016 Id. 
1017 Id.  
1018 Id. at 306. 
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於投資協定引入普遍性之例外條款，相較於排除善意之環境措施於投資協定

之適用範圍，因其將舉證責任歸諸於被告方，恐將造成更多問題，相較於其所欲

解決的問題。1019 儘管投資協定之架構於實踐上高度多樣化，仲裁庭仍有必要之

彈性得以於個案中追求正解。1020 學者建議直接採用革命性之解釋方式，使得並

無普遍排除適用範圍之投資協定，得以藉由解釋直接排除對於善意之環境措施之

適用，使得該等措施免於受到條約規範以及國際習慣法標準之規範。1021 

 

部份投資協定基於 GATT 第 20 條及 GATS 第 14 條建構普遍適用之例外條

款，然此類條款如何解釋引發諸多問題，更有過於限縮之虞。1022 上訴機構對於

GATT第 20條曾做成革命性解釋，雖然將貿易法之解釋引入投資法需謹慎為之，

對於條約做出革命性解釋（evolutionary treaty interpretation）得使仲裁庭考量演化

中之法律概念，並不限於貿易條約。1023 

 

承前所述，不論係將投資協定之保護範圍限定於有助於氣候變遷之投資（由

投資人負擔舉證責任），或規定例外條款（由地主國負擔舉證責任），如何明確規

範標準均亦成為問題，難以實際有助於氣候變遷議題之發展。進步言之，單純將

投資協定限制於有利於氣候變遷議題，僅為理想中之空中樓閣，殊難想像外國投

資人會因投資協定而刻意為低碳技術之投資，實際上僅會減少外國投資人跨國為

任何投資之意願，且不必然增加對於低碳技術之投資。 

 

第二節 解釋論 

 

當投資仲裁於氣候變遷之脈絡下為必要、適當、不可取代之爭端解決機制

時，投資仲裁庭或投資協定之締約國得以何種方式，於不為修改既有之投資協

定條文規範內容時，將氣候變遷議題納入其審理範圍，使得投資仲裁庭符合當

代需求，充分考量各方需求而為適當之仲裁判斷，進而落實投資仲裁機制於全

 
1019 Id. at 338. 
1020 Id. at 339. 
1021 Id. at 338. 
1022 Id. at 309. 
1023 Id. at 317. 
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球治理下所扮演之角色潛能。 

 

投資仲裁本身僅為爭端解決機制，不為直接之價值優劣判斷，然為利建立

制度正當性，除了確實維護外國投資人之權益之外，亦應同時考量全球社會、

地主國民眾、締約國民眾之需求，方得避免各國政府因民意反彈而無從繼續既

有之投資協定，或難以順利簽署投資協定。 

 

氣候變遷議題基於其全球性本質，縱使實際對於各地之影響會因各地之地

形、氣候、位置等因素而有變動，是否有氣候變遷之事實以及相應之科學證據

均有延展性，換言之，相較於其他環境議題、勞動議題或人權議題，更有可能

放諸四海而皆準，更有可能穿透不同之案件事實而共通其論述方式及相關事

證。考量到大多數投資協定均未有明確規範公共利益之條款，並且涵蓋存續條

款（survival clauses）使其保護期間延長，顯然有必要考量以條文解釋之手段使

非經濟利益得到應有之重視。1024 

 

承前所述，由於實際於國際投資仲裁進行氣候變遷議題之論述的可能影響

迄今仍未於任何案例中證實，本文推測係因身為國際投資仲裁之發起者暨跨國

投資人以及各國政府均難以評估可能之影響，而遲遲未能將氣候變遷議題納入

投資仲裁庭審理之範圍。對於國家而言，當國家受到氣候變遷之影響相當顯

著，並且對於氣候政策有相當堅定之信心時，較有可能主動提出氣候變遷議題

以捍衛自身之氣候政策。對於投資人而言，當其自身之商業利益以及經營權結

構全然支持氣候變遷議題時，較有可能主動提出氣候變遷議題。進步言之，在

國際投資仲裁體制之發展下，對於非雙方當事人之第三人之權益日漸重視，由

第三人暨非營利組織於投資仲裁庭中發起氣候變遷議題之討論似乎更有機會。

然此部分均為個別主體內部之利益權衡，僅能靜待與氣候變遷議題緊密相關之

投資紛爭數量增多後，若有主體主動提出氣候變遷議題時，方得驗證實質之走

向及趨勢。 

 

 
1024 Stephan W. Schill & Vladislav Djanic, International Investment Law and Community Interests, in COMMUNITY INTERESTS 
ACROSS INTERNATIONAL LAW 221, 235 (Eyal Benvenisti & Georg Notle eds., 2018). 
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回歸國際投資仲裁機制本身將以何種方式承載氣候變遷議題，或將氣候變

遷之影響納入其審理範圍之方式，進而避免遭公眾以「與氣候變遷議題之全球

共通之公共利益絕緣」罵名進行抵制或反對，本文謹提出以下三種方式：（一）

利用 VCLT第 31條強化締約國意見以及氣候變遷法規之影響、（二）於公平公

正待遇原則強化地主國國內法比重、以及（三）於公平公正待遇原則強化投資

人盡責義務。以上三種方式，於地主國具有友善氣候變遷議題之意見表示、國

內法論述以及簽署氣候變遷法規之事實時，促使投資仲裁庭直面氣候變遷議

題，將氣候變遷議題納入其權衡之各方利益之中，進而使最終之投資仲裁判斷

係權衡氣候變遷議題後做成之決定，而非無視於全球社會共同面對之氣候變遷

議題而做成之決定。長遠而言，國際投資仲裁機制亦得強化自身之公信力及說

服力，使得各國民眾得以信賴此等機制，亦使各國政府得繼續推進與他國政府

締結投資協定之對外政策，使得全球社會均得繼續享有國際投資仲裁機制帶來

之促進全球資金及技術流動之活躍商業環境。 

 

（一）利用 VCLT 第 31 條強化締約國意見以及氣候變遷法規之影響  

 

投資協定係各國政府間簽署之國際條約，自應具有一定之國際公法性質，對

於如何具體解釋投資協定之內容，締約國與投資仲裁庭各應享有一定比例之權重，

而非全然偏重投資仲裁庭，而輕視締約國所扮演之角色。投資仲裁庭得於何種條

件下如何考量締約國對投資協定所表示之意見，即為本處討論之重點。 

 

依據 VCLT第 31條第 3 項 c款，當投資協定之締約國雙方同樣為氣候條約

之締約方時，投資仲裁庭得參考氣候條約為判斷，雖然許多氣候措施並未受該等

條約規範，較難解決規範衝突。1025  

 

於最為理想之情境，當系爭投資協定之締約國均為特定之氣候變遷國際條約

之締約國時，藉由 VCLT第 31條第 3 項直接將該等氣候變遷之國際條約視為系

 
1025 Firger & Gerrard, supra note 991, at 566. 
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爭投資紛爭應適用之國際法，據此為投資仲裁判斷，將使本無強力之爭端解決機

制之氣候變遷法制得以進入具有強力之爭端解決機制之國際投資仲裁體系，而落

實各國自定之氣候政策目標。舉例而言，學者建議將 ECT第 26條第 6 項解釋為

涵蓋巴黎協定等氣候變遷條約，以及環境法上原則，使得投資協定之解釋與氣候

變遷法相符。1026 

 

於次要理想之情境，當系爭投資協定之締約國同時或個別為意見表示時，投

資仲裁庭應對締約國之意見為論述，闡明其法律地位，同時表明何以採納或不予

採納之理由。依據學者Anthea Roberts所提出之三角關係以及締約國角色等論述，

當實際審理投資紛爭時，地主國以及投資人母國均得對投資協定表示意見，將使

地主國以及投資人母國之民眾以及非營利組織等利害關係人得以監督自身政府，

亦有可能使第三人（當地民眾）之權利及利益納入投資仲裁庭之考量範疇。 

 

於 Eco Oro v. Colombia案以及Windstream v. Canada案，投資協定之締約國

均有表示意見，雖締約國之間並未形成共識，然仲裁庭亦應對此表示意見，並參

考締約國意見為審理。於投資仲裁體制下，賦予投資協定締約國一定之地位參與，

與第三人參與、公開化及透明化程序有相近之作用，得以使得公共利益進入投資

仲裁庭之審理範圍，亦得反應地主國民眾、投資人母國民眾以及其他民眾或非營

利組織之觀點。 

 

（二）於公平公正待遇原則強化地主國國內法比重 

 

於第四章及第五章可知個別之投資仲裁庭對於公平公正待遇原則之解釋適

用，因實際解釋之條約文字有所差異，也因個別投資仲裁庭所關注之方向而有所

差異，並無明確之共通範圍或定義。對於國家及投資人而言，難以利用明確之標

準事前預測可能之仲裁判斷結果，有高度之不可預測性。反之，此種開放性及不

可預測性，正使得個別之投資仲裁庭得以利用此種曖昧空間，將氣候變遷議題藉

 
1026 Anja Ipp, Regime Interaction in Investment Arbitration: Climate Law, International Investment Law and Arbitration, 
KLUWER ARBITRATION BLOG (Jan.12, 2022), http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2022/01/12/regime-interaction-in-
investment-arbitration-climate-law-international-investment-law-and-arbitration/. 
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由對於國內法之解讀以及評價，納入其審理範圍，進而使得氣候變遷議題本身直

接或間接地進入投資仲裁庭之審理範圍。 

 

關於國內法之相關討論，此處主要討論投資協定之文字並未明文規範之情形，

請參第三章第一節第三項，此處暫不討論部分新型之投資協定直接將是否符合國

內法或地主國國內法為適用法等規範內容納入條約文字，以規範是否為受投資協

定保護之投資等將國內法直接明文規定於投資協定之情況。 

 

於 Eco Oro v. Colombia案，仲裁庭討論如何認定有無徵收時，利用地主國之

檔地法律規定以及憲法法庭判斷均有提及預警原則，使得判斷有無徵收時，亦得

考量預警原則，更表示外國投資人應認識本案有預警原則之適用。前述案件中仲

裁庭於討論公平公正待遇原則時，並未再度提及預警原則，然公平公正待遇原則

亦可為類似之論理。於氣候變遷之脈絡下，若地主國之當地法規或憲法法庭亦有

預警原則或重視氣候變遷議題之相關論述，仲裁庭得以據此加強地主國國內法所

扮演之角色。 

 

於 PV Investors v. Spain案，仲裁庭依據地主國規範框架以及最高法院判決，

認為外國投資人無從期待上網電價機制不予改變，再次肯認地主國國內法、最高

法院判決對於投資仲裁庭之判斷有所影響。當地主國國內法或最高法院判決長期

支持氣候變遷議題或明確貫徹有利於氣候變遷之環境法原則時，仲裁庭得藉此種

管道，將氣候變遷議題之討論納入投資仲裁之審理範圍。 

 

（三）於公平公正待遇原則強化投資人盡責調查義務 

 

投資仲裁庭於解釋公平公正待遇原則時，提及投資人於地主國進行投資前

有必要事先進行盡責調查義務（due diligence investigation）之案例逐漸增加。

1027 外國投資人不僅應評估商業上風險，亦應評估普遍性的社會政治上風險，

 
1027 Yulia Levashova, The Role of Investor’s Due Diligence in International Investment Law: Legitimate Expectations of 
Investors, KLUWER ARBITRATION BLOG (April 22, 2020), http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/04/22/the-role-of-
investors-due-diligence-in-international-investment-law-legitimate-expectations-of-investors/. 
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顯然已經超出為自身利益考量所為評估範圍，進而影響地主國如何依據公共利

益行使其管制權（right to regulate），同時也有企業社會責任之應用。1028 

 

為了適當地評估有無違反合理期待，投資仲裁庭於再生能源案件，依據謹

慎之外國投資人是否得以預見制度性變化而為判斷，主要考量盡責義務實際實

施之形式及內容是否適當。1029 現有之仲裁庭已將投資人盡責調查義務發展為

衡量有無違反合理期待之其中一種考量，依據仲裁庭而定，對於其形式及內容

尚無明確之標準。1030 

 

於 Eco Oro v. Colombia案，地主國於是否有非法徵收時，主張投資人於事

前調查時，應知悉地主國已有長期保護環境之事實，不得構成合理期待，惜此

未經仲裁庭肯認。反之，投資仲裁庭於論述公平公正待遇原則時，則肯認有外

國投資人有盡責調查義務之存在，惜非本案之論述重點。故可知現有之仲裁實

務雖已有投資人盡責調查義務之概念，然尚未積極建構其形式及內涵。 

 

進步言之，若將跨國氣候變遷法制、各國承諾之氣候目標以及各國國內之

氣候變遷政策及法規納入投資人盡責調查義務之必要內容，則投資仲裁庭於評

估公平公正待遇原則之合理期待時，自得將氣候變遷議題之影響一併納入考

量，使得投資仲裁機制免於隔絕於氣候變遷議題之外，減少做成使全球社會或

地主國民眾難以苟同之仲裁判斷。 

 

再者，於Windstream v. Canada案，地主國係為保護當地環境，投資人則為

再生能源產業，兩方均得有利於氣候變遷議題。考量諸多再生能源均需要大面

積之土地以進行生產活動，後續亦會有諸多再生能源之投資人涉及與環境議題

之衝突。若投資仲裁庭得藉由投資人盡職調查義務，將投資前進行投資案是否

對於氣候變遷議題有正面影響一併納入考量，或得減少紛爭之發生，長期而

言，亦將真正有助於釐清氣候變遷議題之實際需求。 

 

 
1028 Id.  
1029 Id.  
1030 Id.  
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於 PV Investors v. Spain案，仲裁庭依據地主國規範框架以及最高法院判

決，認為外國投資人無從期待上網電價機制不予改變。若得將氣候變遷議題納

入考量，則外國投資人亦應同時考量地主國於氣候變遷法制下之氣候政策目

標，則仲裁庭是否仍會判斷再生能源投資人之期待不應受到保障，或有另論。 

 

退萬步言，若以上三種方式均無從使氣候變遷議題進入投資仲裁體制，在

此種情況下因政治現實或其他考量因素，不論係地主國或外國投資人均不願意

提及氣候變遷議題，僅僅將其視為背景事實，此時若第三人參與之制度相對健

全時，或可期待非紛爭當事人之第三人基於全球社會之公共利益，於氣候變遷

相關之投資紛爭，直接向仲裁庭表示意見並提出相關事證，使得投資仲裁庭得

同時衡量氣候變遷因素。 

 

第三節 立法論 

 

解釋條約仍有相當之限度，為能最佳反應氣候變遷議題之需求，當投資協

定之締約國均有共識並將投資協定之條約內容修改為有助於各國處理氣候變遷

議題時，締約國有哪些類型之締約方式？於此，各方提出了多樣化之不同方

式，從不同角度拓寬投資協定之想像。 

 

國家得於協商未來之投資協定或重新協商既有之投資協定時，使該等投資

協定對於公共利益更為敏感，並且保留使決策者得為規範之空間。1031 為了因

應氣候變遷，貿易規範得從以下三種方向為調整，使得貿易政策得以充分反映

現實需求：減少限制政府採取氣候政策之貿易規範，利用貿易規範達成氣候協

議之目標並且促進氣候政策（終止化石燃料補貼以及增加再生能源投資）、以及

減少貿易對於氣候之影響（強化公共利益標準並且減少運輸產生之碳排放）。

1032 

 

投資協定中氣候友善（climate-friendly）之條款有兩種方向，前者為調整投

 
1031 Schill & Djanic, supra note 1024, at 234. 
1032 SIERRA CLUB, supra note 1011, at 2. 
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資協定以增加地主國規範之彈性空間，後者為利用投資協定促進低碳資金流

動。1033 如何於投資人面對之規範風險以及政府面對之訴訟風險間取得平衡，

於不同之市場應有不同之答案，較為大型之市場縱使有較高之規範風險仍得吸

引外國投資人，反之，經濟上較無吸引力之市場為了吸引外國投資人，需要大

幅減少規範風險並且更加維護投資人之權益。1034 較為大型之市場通常也有較

高之碳排放量，憑藉大型市場本身即已具備對於外國投資人之吸引力，其等應

協商具有更為充足政策空間之投資協定以因應氣候變遷之挑戰。1035 

 

國家得於投資協定之前言明確規範氣候變遷，使其成為投資協定之目的，

或是直接採用氣候條約文字以免去任何誤解或曖昧之解釋空間，正面且積極地

加強投資協定對於氣候變遷政策之保障。1036  

 

明確最惠國待遇原則之適用，將有助於國家之政策空間，因投資人可能會

援引先前簽署較無氣候意識之投資協定而使嶄新條約內容無效化，也使得地主

國無從因為資金來源國有無氣候相關措施而為不同待遇，也得避免投資人援引

其他投資協定之實體或程序上保護規範（尤其於另有投資協定規定須窮盡國內

救濟途徑為前提要件時）。1037 於 2007 Investment Agreement for the Common 

Market for Eastern and Southern Africa (COMESA)投資協定第 17條則規定了考量

國民待遇原則時，應考量對於當地、區域以及國家環境之影響，以此方式明確

國民待遇原則之適用範圍。1038 

 

投資協定得以明確限制間接徵收的定義，並且明文規定出於公益目的之措

施不違反投資協定。1039 或者，參考部分區域貿易協定例外排除依據WTO 

TRIPs所為之強制授權，投資協定得直接將氣候相關條約規定之義務明文規範

於投資協定，使得國家依據氣候條約所為之措施不會違反投資協定下之徵收、

不歧視原則等各項標準。1040 

 
1033 Firger & Gerrard, supra note 991, at 557. 
1034 Condon, supra note 359, at 336. 
1035 Id.  
1036 Firger & Gerrard, supra note 991, at 562-63. 
1037 Id. at 560. 
1038 Id. at 560-61. 
1039 Id. at 557-58. 
1040 Id. at 558. 
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關於公平公正待遇原則，部份投資協定直接於近期簽署之投資協定中排除

此類規定，部份投資協定則將公平公正待遇原則與最低保障待遇原則連結，部

份投資協定則提供更為精準之定義。1041 對於國際習慣法下之最低保障待遇原

則（minimum standard of treatment），其法律解釋應依循演變中之國際習慣法而

為。1042 釐清公平公正待遇原則之標準，將實際保障之合理期待範圍明確化，

對於國家有意創造穩定且可預測之投資環境以吸引投資人亦相當有利。1043 若

經過適當的草擬，更為明確不曖昧的公平公正待遇原則，將得以區別可能損害

氣候友善規範措施之合理期待，以及地主國未能繼續其保障低碳投資之必要政

策所生之合理期待。1044 

 

為於公平公正待遇原則下建構出政策空間，學者建議採用限縮間接徵收之

同等方式，進而避免公平公正待遇原則過於浮濫之問題。1045 於公平公正待遇

原則中，從氣候政策的角度出發，最容易產生問題的環節即為合理期待，簡單

言之，當國家透過法律、規定和行動等於投資人心中創造特定期待後，投資人

一旦進行投資，國家則改變既有之法律和規範，此種改變嚴重影響國家先前制

度性創造之期待時，是不公平的。1046 

 

為確保進入國內之投資與地主國因應氣候變遷之措施相符合，亦得限制投

資協定之保護限於遵循地主國國內法律之投資，例如 Netherlands-Costa Rica投

資協定第 10條規定僅適用於遵循地主國國內法律及規範，更於條文例示關於勞

動與環境相關法規。1047 

 

於投資協定下設計實績要求（performance requirement），協助地主國確保

外國資金流有助於氣候變遷政策，例如：要求移轉潔淨能源技術。1048 於

Japan-Swiss FTA (2009) 第 9條要求締約國雙方鼓勵有利於環境之貨品及服務。

 
1041 Id. at 558-59. 
1042 Condon, supra note 359, at 333. 
1043 Firger & Gerrard, supra note 991, at 559. 
1044 Id. at 559-60. 
1045 Choudhury, supra note 314, at 49. 
1046 Firger & Gerrard, supra note 991, at 544-45. 
1047 Marshall, supra note 363, at 63. 
1048 Firger & Gerrard, supra note 991, at 563. 
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1049 實績要求也得要求外國投資人協助當地社群增進實力，以因應氣候變遷之

挑戰。1050 

 

激進的提案直接翻轉整個系統，允許國家、受到影響之社群以及公共利益

團體直接向投資人提起訴訟。1051 Morocco-Nigeria BIT提供了諸多革新規範方

式，建構了投資人責任的可能型態。1052 Morocco-Nigeria BIT第 14條規定，投

資應於實際為投資前進行環境影響評估（以投資人母國或地主國較為先進之一

方為標準），對於潛在投資應為社會影響評估，整體上評估及決策並應貫徹預防

原則。1053 Morocco-Nigeria BIT第 18條規定，投資人及投資均應維護地主國之

人權，並且不得以侵害投資人母國或地主國為締約國之國際環境、勞動及人權

規範之方式管理或營運其投資。1054 Morocco-Nigeria BIT第 20條規定，當投資

人於地主國造成重大之損害、人身傷害或生命喪失時，應於投資人母國之司法

程序下負有民事責任。1055 國家亦可將迄今為止僅為宣示性質之條款強化為對

投資人母國具有約束力之法律上義務，例如：促進低碳投資、促進潔淨能源之

技術移轉等。1056 

 

於已開發國家與開發中國家間之投資協定，條約得規定已開發國家主動促

進於開發中國家之投資，並且雙方合作進行技術移轉（technology transfer）以

及增進國家實力。1057 Brazil-Malawi BIT第 3.4條及第 4條利用了聯合委員會以

及特別行政單位（ombudsmen）促進雙方間更多互動、增加互相合作及支持之

機會。1058 

 

氣候變遷問題本身隱含之不平等，造成三種問題：國家間歷史上應負擔之

 
1049 Id. at 563-64. 
1050 Id. at 564. 
1051 SIERRA CLUB, supra note 1011, at 9. 
1052 Choudhury, supra note 314, at 54. 
1053 Reciprocal Investment Promotion and Protection Agreement Between the Government of the Kingdom of Morocco and the 
Government of the Federal Republic of Nigeria, Morocco- Nigeria art. 14, Dec., 3, 2016, 
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5409/download.   
1054 Id. art. 18.   
1055 Id. art. 20.   
1056 Firger & Gerrard, supra note 991, at 564. 
1057 Choudhury, supra note 314, at 59-60. 
1058 Id. at 60 (2020); Investment Cooperation and Facilitation Agreement Between the Federative Republic of Brazil and the 
Republic of Malawi, Braz.-Malawi, arts. 3.4, 4, June 25, 2015, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaty-files/4715/download. 
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責任比例如何影響今日之義務分擔、第一線承擔氣候變遷影響之社群有無權利

對現況為法律上挑戰或請求損害賠償、以及因再生能源取代化石燃料產業所生

之勞動人口轉型問題。1059 部分提案建議於貿易規範中落實氣候政策，批評者

認為其將不公正地侵害民主政府之自主權，然而氣候變遷為全球議題，少數國

家之不行為之負面結果將外溢至其他國家，結論上影響其他國家對於未來之自

主決定權，故應有強而有力之國際規範以落實氣候政策。1060 對於開發中國家

而言，參考WTO體系下之「特殊且差異之待遇」（Special and Differential 

Treatment）原則條款，提供開發中國家於投資人保護時更多自由空間使其得以

管制措施發展其目標，試舉一例，投資仲裁庭於裁量時應考量地主國之發展程

度。1061  

 

做為替代法庭之友並突破其限制之方案為「指派獨立專家」，仲裁庭自當事

人指定之清單內指派獨立專家更為全面地協助仲裁庭衡量非經濟議題並做成適

當之判斷，例如，評估科學證據、判斷系爭措施之社會及經濟影響、以及衡量

措施與公共利益目的有無關聯。1062  

 

其他方案另有：於貿易規範對外國投資人為基本要求，若未履行，亦有相

應究責機制。1063 允許政府限制外國化石燃料產業。1064 協助要求落實氣候協

定之承諾，並且提供所需資金。1065 於協商議約階段，為了充分考量公共利

益，則應使公眾參與，並將談判過程透明化。1066 

 

由政治現實之角度觀察，以上有助於氣候變遷之投資協定方案，均會耗費

締約國大量之時間及心力。國內政治使得國際合作變得困難，進而影響實際之

條約條款。1067 其中，利益團體同時扮演壓力團體以及資訊提供者，一方面影

響政府偏好，一方面成為資訊來源。1068 當無從達成國際合作時，不得簡化為

 
1059 SIERRA CLUB, supra note 1011, at 3. 
1060 Id. 
1061 Choudhury, supra note 314, at 59. 
1062 Id. at 58. 
1063 SIERRA CLUB, supra note 1011, at 1, 5, 9. 
1064 Id. at 6. 
1065 Id. at 7. 
1066 Id. at 13. 
1067 HELEN V. MILNER, INTERESTS, INSTITUTIONS, AND INFORMATION: DOMESTIC POLITICS AND INTERNATIONAL RELATIONS 234 
(1977). 
1068 Id. at 247-48. 
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國家間的問題，而應指向個別國家政府所面對且無從克服之國內政治問題。1069 

增加開放性得使政府領導者更有意願配合，也將創造更多將合作視為有利之國

內團體，甚至刺激政治制度改變為更為偏好合作行為之制度。1070 最重要的

是，應將國際合作視為國內政治之一種功能，於行政部門認為國際合作與其國

內目標相符時方得實現。1071  

 

由此觀點，所有之政策（涵蓋外交政策），都是內部妥協、折衷之結果，反

映了國內團體之偏好以及權力。1072 當國家內部有複數行為者有著不同之政策

偏好時，這些行為者將會尋求實現其偏好，進而創造國家內部之交涉。1073 若

國家具有政治制度使得一個以上之行為者影響決策過程，政策選擇會反應其談

判程序。1074 如何取得國內共識以避免國內團體之威脅或內戰，有時會造成在

國際角度而言不理性之行為。1075 普遍而言，於內部有越多數量之團體與執政

部門共享權力以及這些團體之偏好歧異性越高，於國際間形成合作或衝突之難

度越高，同時預防了國際間合作及國際間衝突。1076 

 

對於政策制定者而言，評估自身政策時應瞭解國內情況，評估他國行為時

應暸解他國內部情況，他國國內之信號亦應重視，他國之歷史及替代方案亦應

重視，進而減少誤判或疏忽。1077 

 

以投資協定全體觀之，絕大多數有效之投資協定並未涵蓋直接提及永續發

展目標之規範，使永續發展及 SDG成為各國投資談判及協商之主流，發展系統

性方法有其必要。1078 縱使，部分新型投資協定己將永續發展納入實質條文，

主要仍限制於「例外、建議以及政治性承諾」，相較於施加國家或投資人有拘束

力之法律義務。1079 由於此類條文本質上為宣示性，並未創造可供強致執行之

權利或義務，也未創造規範空間（regulatory space），依其本身無從抵銷投資協

 
1069 Id. at 251. 
1070 Id. at 252. 
1071 Id. at 252-53. 
1072 Id. at 256. 
1073 Id.  
1074 Id.  
1075 Id. at 257-58. 
1076 Id. at 259. 
1077 Id. at 259-61. 
1078 Human Rights Council, supra note 352, ¶ 20. 
1079 Id. ¶ 21. 
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定之投資保護。1080 

 

第四節 小結 

 

投資仲裁機制為鼓勵跨國界投資，意圖減少國家間經濟不平等。而私人資金

係基於商業考量決定投資於何種產業，並非因投資仲裁機制而為決定。各國政府

實際如何貫徹氣候政策，長遠而言，方得真正增加低碳技術之投資金額。可知投

資仲裁機制本身僅為中性且獨立之全球社會之公共財，本身並不排除氣候變遷議

題之討論。 

 

相較於其他跨國爭端解決機制以及各國國內法院，投資仲裁所提供得由私人

直接向國家提起仲裁之管道，具有不可替代性。而投資仲裁之高額金錢賠償，賦

予其高度之影響力及重要性。再者，因投資協定及依個案設立之仲裁庭，提供了

多樣化之操作空間，更有機會做成妥適之仲裁判斷。由投資仲裁之程序面及實體

面多方觀察（請參第三章），投資仲裁雖有既有之限制，同時亦有多元化之可能

性，使其得以處理氣候變遷議題。 

 

氣候變遷議題需要大量私人投資，私人投資對於各國如何轉型為低碳經濟為

關鍵因素。投資仲裁得以增加國家對於外國投資人之可信度。廣義而言，氣候法

提供外國投資人各種機制上之誘因，而投資法則提供保障，兩者都促進技術及私

人資金移轉至發展中國家，對於發展中國家為有效且可行之方案。 

 

排除適用投資仲裁恐將產生額外之不利益，各種排除適用投資仲裁之規範方

式須衡量如何分配舉證責任，以及如何具體特定標準及範圍，均成難題。並且，

單純為了氣候變遷議題而設計投資協定不必然會帶來有助於氣候變遷議題之私

人投資。 

 

經檢視氣候變遷議題與投資仲裁之關聯性，可知投資仲裁於氣候變遷之脈絡

下為必要、適當且不可替代之爭端解決機制，進而討論如何於既有投資協定之上，

 
1080 Id. ¶ 32. 
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將氣候變遷議題納入投資仲裁庭之審理範圍。本文謹提出以下三種方式： 

 

「利用 VCLT 第 31 條強化締約國意見以及氣候變遷法規之影響」，依據

VCLT 第 31 條第 3 項 c 款，當投資協定之締約國雙方同樣為氣候條約之締約方

時，投資仲裁庭得參考氣候條約為判斷，雖然許多氣候措施並未受該等條約規範，

較難解決規範衝突。於最為理想之情境，將使本無強力之爭端解決機制之氣候變

遷法制得以進入具有強力之爭端解決機制之國際投資仲裁體系，而落實各國自定

之氣候政策目標。於次要理想之情境，當系爭投資協定之締約國同時或個別為意

見表示時，投資仲裁庭應對締約國之意見為論述，闡明其法律地位，同時表明何

以採納或不予採納之理由。 

 

「於公平公正待遇原則強化地主國國內法比重」，可知投資仲裁庭對於公平

公正待遇原則之解釋適用，因實際解釋之條約文字有所差異，也因個別投資仲裁

庭所關注之方向而有所差異，並無明確之共通範圍或定義。此種開放性及不可預

測性，正使得個別之投資仲裁庭得以利用此種曖昧空間，將氣候變遷議題藉由對

於國內法之解讀以及評價，納入其審理範圍，進而使得氣候變遷議題本身直接或

間接地進入投資仲裁庭之審理範圍。於氣候變遷之脈絡下，若地主國之當地法規

或憲法法庭亦有預警原則或重視氣候變遷議題之相關論述，仲裁庭得以據此加強

地主國國內法所扮演之角色，並將氣候變遷議題之討論納入投資仲裁之審理範圍。 

 

「於公平公正待遇原則強化投資人盡責義務」，藉由投資仲裁庭解釋投資人

盡責義務之必要內容，得要求外國投資人事先進行投資對於氣候變遷議題之影響

評估、並且審慎評估、預測地主國於國際法及國內法上之氣候變遷相關規範下之

義務，進而於投資仲裁機制下妥適評估對於氣候變遷之影響。 

 

投資協定得放寬地主國政策空間，使其得採行氣候政策，同時亦得促進低碳

技術之資金流動。當締約國取得共識時，有諸多方案得於投資協定之框架下積極

處理氣候變遷議題：於條約前言規範氣候變遷、限制最惠國原則、限制間接徵收、

明文限縮公平公正待遇原則、要求遵循地主國國內法律、設計實績要求、建構投

資人責任或強化投資人母國義務、要求已開發國家技術移轉、考量地主國發展程
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度、指派獨立專家等。 

 

由現實角度觀察，實際談判或簽署有利於氣候變遷議題之投資協定，高度仰

賴各國政府整合國內不同意見並且取得跨國共識，實有相當難度。再者，縱使部

分新型投資協定將永續發展等概念記載於條約文字，仍多限於宣示性意義，尚未

創造明確之權利義務關係。 
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第七章 結論 

 

國際投資法似乎與氣候變遷之近期發展相背離，國際投資協定本身對於氣候

變遷議題保持沈默，達成氣候變遷目標之規範有可能於投資人保護規範下造成損

害賠償責任。1081 國家有兩種主要的工具，胡蘿蔔（獎勵）和棍子（懲罰），用以

達成減少溫室氣體排放之目標，兩種方式都伴隨著投資法下之風險。1082 獎勵的

部分涉及鼓勵低碳科技之投資，可能使得外國投資人建立合理期待，對於未來之

增補提出請求，反之，懲罰的部分會影響既有之化石燃料產業，可能影響外國投

資之價值，進而形成間接徵收或違反公平公正待遇原則之請求。1083 

 

能源產業佔有近三分之二的溫室氣體排放量，許多國家需要顯著地改變其能

源結構方能達成減少碳排放之目標，而這些措施很有可能會使得化石燃料產業之

投資人於投資協定下尋求賠償。1084 基於能源憲章條約超過 70 件之投資仲裁案

例中，均未將地主國於氣候變遷法下之責任納入考量，並未將投資人保護與地主

國規範碳排放之權利相權衡，或是以任何其他方式分析兩種法律體系下之互動。

1085 

 

衝突難以避免且會持續發生，由於不同國際法體系下有自我完滿（self-

contained）本質並且追求單一之目的，一方追求保護環境，另一方則追求保護外

國投資。1086 難以針對特定類型之案例普遍化仲裁庭將會如何進行審理，因為個

案均基於不同之國內規範框架、不同之投資協定條約規定，以及個別案件之具體

背景事實。1087 仲裁判斷雖無有約束力之判決先例體制，近乎所有仲裁判斷均有

引述先前之仲裁判斷，並且在內容上解釋或適用共通存在於大部分投資協定之標

準時，有實質影響。1088 

 

Anthea Roberts將對國際投資仲裁體制改革方向提出之各方意見分類為三種

 
1081 Ipp, supra note 1026. 
1082 Id. 
1083 Id. 
1084 Id. 
1085 Id. 
1086 Firger & Gerrard, supra note 991, at 517-18. 
1087 Condon, supra note 359, at 330. 
1088 Schill, supra note 14, at 20-21. 
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陣營：漸進主義者（incrementalists）、系統改革者（systemic reformers）以及典範

轉移者（paradigm shifters）。1089 漸進主義者認為各種問題都得以重點性改善，並

且擔心系統性的大幅度改革會破壞既有之指派仲裁人之中立性、判斷之終局性

（finality）、可得強制執行之既有制度、以及去政治化功能。1090 系統改革者之主

要倡議者為歐盟、加拿大以及模里西斯（Mauritius），一方面維持投資人於國際

層面直接向國家提起訴訟之權利，一方面以多邊投資法院及上訴機制取代既有之

仲裁機制，整體上強調因個案指派所生之不一致性（inconsistency）、條約解釋之

不可預測性、以及正當性（legitimacy）顧慮。1091 系統改革者之路線若未能取得

一定數量之支持者，將有創造更為碎片化系統之風險。1092 典範轉移者則以巴西

（Brazil）及南非（South Africa）為代表，兩者均強烈反對現有之投資仲裁機制，

反對使投資人得以直接向國家提起訴訟，巴西轉向國家對國家之仲裁（State-State 

Dispute Settlement），南非則轉向當地法院或其他替代性爭端解決機制。1093 多數

之仲裁實務工作者傾向於支持漸進主義者。1094 整體而言，國際法之造法過程仍

在持續進行，但是內容上轉為強調將經濟目標（對於私人之優勢保護）重新校正，

在角色上則因政治經濟勢力之位移，不論新舊勢力都仍有諸多分歧，結論上形成

更為自由、富有實驗性並且量身定做的制度。1095 

 

於氣候變遷越發劇烈影響各國民眾現實生活環境之背景事實下，各國對於投

資仲裁體制應如何改革，是否應維持由投資人於國際法層面上直接向國家提起訴

訟之權利，是否應維持既有之投資仲裁機制之系統均有不同意見。部分表明未來

將退出 ECT 之政府更意圖說服全球社會，投資仲裁機制與氣候變遷議題無法相

容，故需要以退出之激進方式保留自身之政策空間。 

 

事實上，投資協定本身既係由締約國之間討論條約內容，締約國對於實質之

權利義務有高度之介入空間，並非不得透過第六章所述之解釋論，使得氣候變遷

議題成為投資仲裁庭所考量之範疇。進步言之，締約國更得直接修改或簽署有助

 
1089 Anthea Roberts, Incremental, Systemic, and Paradigmatic Reform of Investor-State Arbitration, 112 AM. J. INT’L L. 410, 410 
(2018). 
1090 Id. at 415. 
1091 Id. at 416. 
1092 Id. at 421. 
1093 Id. at 416-17. 
1094 Id. at 418. 
1095 Id. at 431-32. 
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於氣候變遷之投資協定。換言之，投資仲裁機制本身並無絕對之偏好或傾向，而

投資協定之偏好或傾向並非不得由締約國或投資仲裁庭予以變化。 

 

本文第二章之出發點為目前有哪些氣候變遷國際法規範，有哪些爭端解決機

制正在處理氣候變遷議題相關之紛爭，進而形塑出在不討論投資仲裁之前提下現

有之處理氣候變遷議題之廣義之背景事實。 

 

氣候變遷會造成多方面之影響。於健康層面，氣候變遷會造成與熱度有關之

健康問題（例如：熱浪）、空氣污染、極端氣候事件及自然災害、擴散的致病媒

介、營養問題、精神健康問題以及其他風險（例如：遷移、生物多樣性以及政府

之資源分配）。氣候變遷議題要求集體行動，然而因各國不同的利益考量，難以

達成責任分擔，以及消除國內對於去碳化所造成之潛在經濟及社會成本。全球社

會並未產出全面性的、由上而下的規範。或許需要以多層次之方法，得以應對社

會不平等、提供更多實驗機會、對國家施壓提高減碳目標、以及利用貿易法創造

集體行動之誘因，迴避多邊協商之路徑。 

 

UNFCCC 提供了氣候變遷體系的基本框架，而京都議定書建立了時程表和

目標，以及遵循體制。前者反應了軟法的途逕，強調促進國際合作，後者反應了

硬法的途徑，強調了裁罰。京都議定書設立了有拘束力之排放目標，為了分配各

國負擔，本條約豁免發展中國家，使其等免於有拘束力之目標，同時使歷史上貢

獻最多溫室氣體排放之工業化國家承擔最為沈重之目標。結論上遭到大國反對。

巴黎協定採用由下而上方式，著重於反應各國的自主決策，並強化透明化及可歸

責規範。巴黎協定是法律上有效的文件，不再區分是否為已開發國家而全球性地

為規範，其建立了每五年更新的長期機制，並且以透明化、可歸責性的同儕及公

眾壓力為主要監督機制。相對於現實需求，巴黎協定以及各國之國家自定貢獻難

以達成設定目標，更傾向於宣示長期目標。整體而言，現有之國際氣候變遷法制

本身並未提供有拘束力且得以強制執行之法律上承諾，也缺乏以貿易為基礎之強

制執行機制，對於責任分擔並未有明確答案。 

 

基於氣候變遷政策的經濟面影響，介於氣候變遷議題及國際經貿體系間的潛
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在衝突是相當廣泛的，故而國家發展氣候政策時經常將貿易法做為其主要考量面

向。由於高度政治性及其潛在影響範圍過於龐大，聯合國氣候變遷條約體系並未

直接明確規定貿易措施或是貿易措施於氣候變遷政策下之定位。UNFCCC 及京

都議定書簡略論及貿易措施，而巴黎協定保持全然沈默，並未表示此等爭議已有

定論，而後待各體系於個案的界定中逐漸釐清。此外，WTO 提供之救濟手段是

嚴格的限於前瞻性（prospective），多限於要求移除違規行為，賠償僅限於促進未

來的遵循，而非填補過去的損失。 

 

從人權法及環境法之角度觀之，許多氣候變遷所造成之負面影響係由因為地

理位置、性別、年齡、身心障礙或文化及種族背景所導致之弱勢族群不成比例地

承受，同時，此類族群過去製造之溫室氣體排放量是最少量的。人權法上之平等

原則及不歧視原則，要求處理並補救氣候變遷對於弱勢族群之不成比例之影響，

確保氣候行動將使脆弱環境下之人群獲益，並且減少不平等。國際人權機構以及

國際法院對於特定糾紛之當事國雖有拘束力，然其等缺乏有效之強制執行機能，

因此僅僅具有象徵意義，而並無可得執行之強制力。人權法體系以及區域人權法

院增進其作為國家不法行為之監督者之功能，卻持續性地難以對商業行為者之不

法行為為糾正。 

 

於各國國內法院氣候變遷訴訟而言，均可能面臨「因果關係」、「科學證據」

以及「權力分立原則」等法律問題。於美國，有最多數量且多樣化之氣候變遷案

例，整體而言雖肯認氣候變遷之科學證據，原告仍須負擔高額成本，且難以取得

賠償，成功率仍偏低。於法國，則有先進之環境法規，亦有高額罰款和有利之潛

力，整體而言，仍難以利用氣候變遷訴訟案件直接促使國家政府為有利之行動。

於我國亦有氣候變遷訴訟，然目前尚未有判決結果。相較於國內法院，氣候變遷

訴訟之原告仍多傾向對於國際司法機構提出訴訟案件，可減少國內政府之影響，

也可增加對外之影響力。 

 

投資仲裁機制為私人對於國家得以提起訴訟之跨國爭端解決機制。國際貿易

法、國際人權法以及各國國內法院各有其受限之處。國際貿易法因上訴機構危機、

以及久未更新之法規範，尚未能清楚定義貿易法與氣候變遷之交界。並且，國際
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貿易法僅限於向未來所為之救濟，並未能充分填補所造成之損害，整體而言，更

為政治化、政策導向。國際人權法主要仍係對於國家，且其賠償金額相對有限，

管轄範圍亦有限，多為象徵性之示範作用，難以在經濟層面上確實造成影響。各

國國內法院對於跨國事務於程序層面上多有受限，且受到各國國內法法規、各國

國內法院發展程度之影響。相對於本章節所介紹之各種爭端解決機制，國際投資

仲裁機制，其提供外國投資人得以直接且獨立地向地主國提起投資仲裁，其並有

高額之金錢賠償與強致執行制度，顯然難以由其他跨國爭端解決機制取而代之，

或有機會成為各種多層次之爭端解決機制中之一種，有效協助各國因應氣候變遷。 

 

第三章，於氣候變遷之脈絡下，討論以投資仲裁處理的限制與可能性，本章

分為實體面及程序面之不同議題分別為討論。實體面而言，分為以下三項：（一

）制度目的、（二）政策空間、以及（三）國家實踐：締約國合意。 

 

「制度初始目的」，最初係為提供跨國且去政治化之爭端解決機制，藉由提

供更為有效率且中立之仲裁機制，促進外國投資，藉此機制平衡投資前後地主國

以及外國投資人於權力及風險上之不對等。後續因越來越多國家同時具有資本出

口國以及資本進口國之雙重身分，已不再拘泥於傳統分界。締約國得將永續發展

等概念引進投資協定，亦得將氣候變遷納入投資協定之目的。 

 

「政策空間」，當國家未受到投資協定之限制時，原初享有無限制之政策空

間。於投資協定之限制下，如何維護公共利益以及非經濟價值，多見於投資仲裁

庭如何解釋適用公平公正待遇原則以及徵收。部份投資協定則採取多樣化方式進

行規範，以建構政策空間。進步言之，於氣候變遷之脈絡下，不歧視原則、比例

原則及傘狀條款均有案例考量公共利益，投資仲裁庭或得援引有利之仲裁庭見解

，進而實際拓展地主國於氣候變遷議題下之政策空間。 

 

「國家實踐：締約國合意」，依據VCLT 第 31 條第 3 項（a）段與（b）段

，投資仲裁庭於解釋投資協定時亦應考量締約方後續之協議，依據三角關係理論

，更為著重國際公法上「投資人母國」以及「締約國」之角色，使得投資中才得

以回應國家對其之期待及要求。進步言之，依據關聯性責任或投資人母國責任之
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角度，或得使氣候變遷議題得到更廣更深之實踐。 

 

程序面而言，分為以下五項：（一）管轄權、（二）仲裁判斷之既有類型及效

力、（三）國內法及內國法之適用、（四）反訴、以及（五）第三人參與、公開化

及透明化程序。 

 

「管轄權」視投資協定之具體條約條款而定，而多數之低碳投資均符合投資

法下所定義之「投資」。地主國得藉由地主國環境規範、國內法規範、對地主國

之經濟發展等要件限縮實體保護之範圍。此外，因氣候政策下衍生之權利及利益

是否得獨立成為投資協定之保護標的亦為可能問題。故管轄權當然有其限制適用

之範疇，然而得因投資協定之具體條文內容而有相當豐富之變化性，得以充分反

映締約國所欲偏重之價值或公共利益追求。 

 

「仲裁判斷之既有類型及效力」，通常而言，投資人多主張金錢損害賠償，

於制度上，仲裁庭仍得為非金錢損害賠償之仲裁判斷，進而使地主國展現其維護

穩定投資環境之意願，更可減少高額金錢損害賠償之發生，於特定情況下或為更

佳選擇。從氣候變遷議題之觀點，僅就高額且有跨國強制執行機制之金錢損害賠

償而言，投資仲裁即已提供了再生能源之外國投資人於國際氣候變遷法制、國際

貿易法制、國際人權法院以及各國國內法院無從提供之救濟方案。若私人有意要

求國家維持既有之氣候政策，為長時間且有效之監督，投資仲裁難以由其他跨國

爭端解決機制取而代之。進步言之，若投資仲裁庭放寬對於非金錢損害賠償之跨

國責任，於回復原狀同時有利於地主國及投資人時，地主國得免於高額之金錢損

害賠償，並且投資人得以繼續其既有之投資。 

 

「國內法及內國法之適用」，原則上投資協定之適用法律均涵蓋國際法，然

而國際法係採廣義或狹義之定義，則影響投資仲裁庭如何解釋適用投資協定。於

國際法層面，已有部分投資仲裁案例及投資協定提及人權議題。而如何將國際氣

候變遷規範與地主國國內措施產生連結，尚缺乏共通之原則。於內國法層面，除

了作為事實，亦得成為仲裁庭判斷是否違反公平公正待遇原則之重要因素。 
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「反訴」使地主國得於投資仲裁庭前對於外國投資人之不法行為究責。投資

仲裁庭須檢視是否為系爭投資協定為同意之範圍，以及有無緊密連結。同意之標

準依個案仲裁庭而定，多數仍要求於條約文字為明確之同意。有無緊密連結亦有

事實上連結以及法律上連結兩說。於仲裁實務，地主國為反訴並取得有利仲裁判

斷結果之案例仍有限。然因投資協定及投資仲裁庭之多樣性，仍有相當可觀之發

展空間。 

 

「第三人參與、公開化及透明化程序」側重於投資仲裁之公共性質，更使非

政府組織得以提供多元觀點及意見。考量投資仲裁如何面對全球社會及公民社會

所扮演之角色，不應僅考量如何有效率地解決紛爭，更應考量使社會有機會觀察

並參與價值判斷之辯論。投資仲裁於適度之第三人參與、公開化及透明化程序下

，對於全球社會、地主國民眾、投資人母國民眾等，亦得成為討論、形成共識之

機會。不同之投資協定、不同之投資仲裁庭均為實驗之一部，測試各國人民長遠

而言對於各種利益之間如何折衝平衡為最佳解。 

 

由於對現況之不滿多來自於地主國（被告），實體及程序之改革多造成限縮

使用爭端解決機制之門檻，並且強化對於投資人之監督，在各種變形之中，並未

創造真正之投資人責任。國際投資仲裁體制作為國際法領域中之新品種，因其去

中心化之決策程序以及影響國內核心公共事務之影響力，有機會釐清尚未成形之

投資人責任。 

 

從 Jones Day律師事務所之角度分析，涉及氣候變遷之投資仲裁案件，部分

源自於因氣候相關措施而損害投資價值，部分則源自於國家調整或削弱既有鼓勵

再生能源投資之措施，部分則源自於環境許可。本文討論之實際案例主要關注兩

方面，其一為地主國基於環境保護因素進而影響投資（請參第四章），其二為地

主國調整既有之再生能源政策（請參第五章）。地主國與化石燃料產業投資人間

之投資糾紛，雖為最直接關聯且有高度影響之面向，然現查無已公開之仲裁判斷，

故無從由此類案例檢視目前投資仲裁庭面對氣候變遷議題時之態度為何。 

 

第四章，第一則案例為礦業開採對氣候變遷，簡言之，則為破壞環境之產業
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與全球性之環境議題之爭，第二則案例則為另一種典型之環境議題，再生能源政

策與環境保護相衝突，通常會體現於選址等問題。此外，兩件案例中均有締約國

針對投資協定表示意見之部分，得由此檢視仲裁庭對於締約國表示意見之基本態

度。廣義而言，氣候變遷議題亦屬於全球性的環境議題，將來之投資人或地主國

有意於投資仲裁討論氣候變遷議題時，此類環境案例有高度之參考性。 

 

於 Eco Oro v. Colombia案，可知地主國國內法以及憲法法庭判決內容，對於

仲裁庭如何解釋適用徵收標準產生重大影響，甚至使仲裁庭適用預警原則以判斷

有無徵收，惜於公平公正待遇原則雖簡單提及投資人盡責調查義務，更側重於地

主國行為不一致之事實。於Windstream v. Canada案，則側重於地主國公告停止

後之法律上及契約上之真空狀態。 

 

仲裁庭雖於多處整理締約國提出之法律意見，多數時候均未將締約國提出之

法律意見作為論述依據，仍回歸國際法或國際習慣法或既有案例為論述之基礎。

參考第三章整理之締約國角色可知，投資協定之當事國身為締約國本身即有部分

解釋、解釋適用條文之權力。投資仲裁庭無視締約國提出之意見，不僅難以反應

締約國真意，也同時限制了自身回應當代需求之可能性。 

 

再者，政策空間於間接徵收以及公平公正待遇原則有何具體內容，於案例中

仍未能得知。仲裁庭高度偏重個案事實，而拒絕給出明確之標準，使得標準於個

案均有所不同，難以預測。 

 

第五章，主要討論涉及再生能源之投資仲裁案件。再生能源為有利於氣候變

遷議題之產業，因其商業獲利模式尚未成熟，未能取代傳統之化石燃料產業，故

再生能源產業高度依賴國家之政策支持，若政策有所變動，外國投資人之權利及

利益將會受到劇烈影響。在此脈絡下，此類案件大量發生於西班牙及歐盟諸國，

雖然仲裁庭均未論及氣候變遷議題。 

 

第一節聚焦於西班牙之投資仲裁案件，西班牙之能源政策調整引發諸多投資

仲裁案件，難以於有限篇幅中窮盡。個別仲裁庭對於西班牙是否因再生能源改革
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而負有責任採取了相當多樣化之方式為判斷，第一種，採納了依據上網電價機制

主張，第二種，則完全否認原告之主張，第三種，則各自以不同的方式肯認以合

理比例計算之利潤，展現了個別仲裁庭多樣化之觀點。本文僅由前述三種案件結

果之類型中，選取案例數量較為多數之第一種及第三種仲裁判斷結果對於公平公

正待遇原則之解釋適用，進而為比較。 

 

筆者認為西班牙系列案件之發展，正好說明了投資仲裁制度的彈性以及自我

修正之可能性。投資仲裁介於公法與私法間之複雜性以及涉及之高額損害賠償，

使得仲裁人亦有意追求足以平衡各方利益之解決方案。而公平公正待遇原則之抽

象性，使得個別仲裁庭得各自摸索不同之解決方案，最終具有最佳平衡性之見解

將由多數仲裁庭所採納。於更為複雜之氣候變遷議題，更需要此種不限於單一價

值，並且具有高度影響力之爭端解決機制，於此種體制下將氣候變遷議題納入考

量，與其他方面之考量折衝損益。 

 

於 9REN v. Spain案，仲裁庭並未依據地主國國內法而為解釋，而係強調再

生能源產業之特殊性，於解釋公平公正待遇原則時，將此一併納入考量。 進步

言之，再生能源產業之特殊性，於間接層面，將氣候變遷議題實質納入考量，而

做成更為有利於再生能源產業投資人之仲裁判斷。 

 

此外，若再生能源產業之跨國投資人有意投資發展中國家，在缺少投資仲裁

之保障下，地主國將更難以取信於跨國投資人，結論上更難以取得再生能源產業

發展所需之資金及技術，更難以進行氣候變遷下所需之產業轉型。 

 

第二節聚焦於義大利再生能源政策案件，主要討論尚處於籌資階段之投資人，

用以檢視當後續氣候政策衍生之權利或利益得如何受保護、受到何種程度之保護。

氣候變遷政策多需要長時間之籌備及落實，會涉及相當複雜之制度及計算，許多

時候並不會有明確之財產權或已經於法律上建立之權利，而須符合繁瑣之前提要

件。當投資人僅僅取得「將來」之法律上權利時，若未能受有任何保障，對於進

行大規模、長時間之投資人而言，恐將顯著削弱其商業動機。進步言之，符合氣

候變遷政策之投資，是否應放寬保障之範圍及降低其標準，方得提高跨國投資人
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進行有助於改善氣候變遷問題之投資意願。 

 

仲裁庭於考量制度背後之政策目的時，亦非不得將地主國於氣候變遷議題下

之氣候目標納入考量。進步言之，仲裁庭充分衡量氣候變遷議題之影響後，對於

其所認定「公平收益」，將更足以說服全球社會以及民眾。 

 

於合理期待如何形成，仲裁庭分別闡釋了易產生不同見解而有所分歧之環節，

其一為如何認定公務員之公開發言有無擔保、是否形成期待，其二則為單獨法案

本身之內容是否構成合理期待或需要其他擔保事證。由此可知，個別仲裁庭對於

公平公正待遇原則下之合理期待之標準未有定論。 

 

整體而言，前述之再生能源案件雖未直接討論氣候變遷議題，實質上已對於

氣候變遷議題以及國家政策產生影響，亦可得知投資仲裁解釋適用公平公正待遇

原則之多元性，藉此提供更為全面、平衡各方利益關係之仲裁判斷結果。 

 

第六章，先行檢視投資仲裁與氣候變遷議題之整體互動。投資仲裁機制為鼓

勵跨國界投資，意圖減少國家間經濟不平等。而私人資金係基於商業考量決定投

資於何種產業，並非因投資仲裁機制而為決定。各國政府實際如何貫徹氣候政策，

長遠而言，方得真正增加低碳技術之投資金額。可知投資仲裁機制本身僅為中性

且獨立之全球社會之公共財，本身並不排除氣候變遷議題之討論。相較於其他跨

國爭端解決機制以及各國國內法院，投資仲裁所提供得由私人直接向國家提起仲

裁之管道，具有不可替代性。而投資仲裁之高額金錢賠償，賦予其高度之影響力

及重要性。再者，因投資協定及依個案設立之仲裁庭，提供了多樣化之操作空間，

更有機會做成妥適之仲裁判斷。由投資仲裁之程序面及實體面多方觀察（請參第

三章），投資仲裁雖有既有之限制，同時亦有多元化之可能性，使其得以處理氣

候變遷議題。氣候變遷議題需要大量私人投資，私人投資對於各國如何轉型為低

碳經濟為關鍵因素。投資仲裁得以增加國家對於外國投資人之可信度。廣義而言，

氣候法提供外國投資人各種機制上之誘因，而投資法則提供保障，兩者都促進技

術及私人資金移轉至發展中國家，對於發展中國家為有效且可行之方案。排除適

用投資仲裁恐將產生額外之不利益，各種排除適用投資仲裁之規範方式須衡量如
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何分配舉證責任，以及如何具體特定標準及範圍，均成難題。並且，單純為了氣

候變遷議題而設計投資協定不必然會帶來有助於氣候變遷議題之私人投資。 

 

經檢視氣候變遷議題與投資仲裁之關聯性，可知投資仲裁於氣候變遷之脈絡

下為必要、適當且不可替代之爭端解決機制，進而討論如何於既有投資協定之上，

將氣候變遷議題納入投資仲裁庭之審理範圍。本文謹提出以下三種方式： 

 

「利用 VCLT 第 31 條強化締約國意見以及氣候變遷法規之影響」，依據

VCLT 第 31 條第 3 項 c 款，當投資協定之締約國雙方同樣為氣候條約之締約方

時，投資仲裁庭得參考氣候條約為判斷，雖然許多氣候措施並未受該等條約規範，

較難解決規範衝突。於最為理想之情境，將使本無強力之爭端解決機制之氣候變

遷法制得以進入具有強力之爭端解決機制之國際投資仲裁體系，而落實各國自定

之氣候政策目標。於次要理想之情境，當系爭投資協定之締約國同時或個別為意

見表示時，投資仲裁庭應對締約國之意見為論述，闡明其法律地位，同時表明何

以採納或不予採納之理由。 

 

「於公平公正待遇原則強化地主國國內法比重」，可知投資仲裁庭對於公平

公正待遇原則之解釋適用，因實際解釋之條約文字有所差異，也因個別投資仲裁

庭所關注之方向而有所差異，並無明確之共通範圍或定義。此種開放性及不可預

測性，正使得個別之投資仲裁庭得以利用此種曖昧空間，將氣候變遷議題藉由對

於國內法之解讀以及評價，納入其審理範圍，進而使得氣候變遷議題本身直接或

間接地進入投資仲裁庭之審理範圍。於氣候變遷之脈絡下，若地主國之當地法規

或憲法法庭亦有預警原則或重視氣候變遷議題之相關論述，仲裁庭得以據此加強

地主國國內法所扮演之角色，並將氣候變遷議題之討論納入投資仲裁之審理範圍。 

 

「於公平公正待遇原則強化投資人盡責義務」，藉由投資仲裁庭解釋投資人

盡責義務之必要內容，得要求外國投資人事先進行投資對於氣候變遷議題之影響

評估、並且審慎評估、預測地主國於國際法及國內法上之氣候變遷相關規範下之

義務，進而於投資仲裁機制下妥適評估對於氣候變遷之影響。 
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投資協定得放寬地主國政策空間，使其得採行氣候政策，同時亦得促進低碳

技術之資金流動。當締約國取得共識時，有諸多方案得於投資協定之框架下積極

處理氣候變遷議題：於條約前言規範氣候變遷、限制最惠國原則、限制間接徵收、

明文限縮公平公正待遇原則、要求遵循地主國國內法律、設計實績要求、建構投

資人責任或強化投資人母國義務、要求已開發國家技術移轉、考量地主國發展程

度、指派獨立專家等。 

 

由現實角度觀察，實際談判或簽署有利於氣候變遷議題之投資協定，高度仰

賴各國政府整合國內不同意見並且取得跨國共識，實有相當難度。再者，縱使部

分新型投資協定將永續發展等概念記載於條約文字，仍多限於宣示性意義，尚未

創造明確之權利義務關係。 

 

本文整體立場傾向於前述之漸進主義者。氣候變遷議題尚缺乏一個一元性並

且有強制執行機制的體制予各國或跨國公司制裁。投資仲裁機制，本身即具有跨

國性，也有跨國之強致執行機制，投資仲裁庭所涉之賠償金額更屢屢得以影響國

家決策或私人企業之商業決策。投資仲裁並非僅有象徵意義上之法律論述，其判

斷將會實際影響國家及產業之佈局。隨著時代的發展與變遷，於許多新型態的投

資協定以多種方式將永續發展等議題納入協定之條約文字內容，縱使條約文字未

有相關規定，投資仲裁庭亦可能藉由適用國際法或國際習慣法將環境保護等議題

納入考量。 

 

在此情況下，投資協定本身的多元性，其保護標準的曖昧解讀空間，使得不

同之投資仲裁庭得以針對不同的個案事實，發展並著重不同方面的論述。當締約

國有意積極處理氣候變遷議題時，其等得於投資協定建構友善考量氣候變遷議題

之間接徵收、公平公正待遇原則、不歧視原則之參考標準。投資仲裁機制本身即

有足夠的包容性以及彈性得以乘載氣候變遷議題。在最好的情況下，可以成為減

緩氣候變遷影響的前線，促進發展中國家取得私人資金及技術，利用其高額金錢

賠償，有效減少政府事後就氣候政策調整的不利影響。 

 

在適當的制度設計下，投資仲裁介於公共利益與私人利益之間的矛盾性，將
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提供全球社會處於追求商業利益以及公共利益之間的不同解答。此後，若有仲裁

庭提供一個足以說服各方利益，長遠而言，求取最大平衡的操作標準，則後續承

辦類似案件之仲裁庭自有相當之誘因繼續承繼此種法律見解。相較於國家或是國

內法院，會以單一國家當下之利益追求為標準，不必然會考量全球性之氣候變遷

議題。氣候變遷議題之全球性，需要在跨國體制下體現，而僅僅於賠償金額有限

之人權法院體系，至多作為倡議，對於各國現實之利益權衡不必然有立即之反應。 

 

在當代面對跨境傳染性疾病之傳播、戰爭、貿易衝突等各種變局層出不窮之

前提下，要求各國在缺少投資仲裁機制之要求下，持續地維持對於再生能源等氣

候政策之支持，顯然徒增難度。在跨國強制執行機制並不普及之現今，要於真空

中重新創造另一跨國爭端解決機制，顯然相當困難而不可行。 

 

綜上所述，筆者認為將氣候變遷議題視為投資仲裁須處理之眾多議題之一，

亦將投資仲裁視為處理氣候變遷議題之爭端解決機制之一，或為最佳解。投資仲

裁本身制度上之特殊性，使其不限於特定之目的，而得同時衡量投資人保護以及

地主國之公共利益，更得以全球治理之角度衡量氣候變遷議題。而投資仲裁之高

額金錢賠償以及強制執行機制，將使仲裁判斷之影響力穿透各個層面。投資仲裁

仍為現有制度下，最能保障再生能源（以及其他低碳科技）之跨國投資人之爭端

解決機制，長遠而言，仍能促進國際間資金及技術之流動，使得全球社會更有能

力因應氣候變遷之挑戰。單純排除適用投資仲裁，不必然導致私人資金流向有助

於氣候變遷議題之產業，而僅強化各國保護主義，減少國際間私人資金流動之機

會，恐對於發展中國家更為不利。 
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