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A. Einleitung

Auslandsinvestitionen haben in den letzten Jahrzehnten rasant zugenommen, was
es erforderlich machte, den Schutz dieser Investitionen zu verbessern. Indem aus-
landische Investoren einerseits moglichst abgesichert sein mdchten, wenn sie in
einem fremden Land investieren und die Gaststaaten ein investitionsfreundliches
Umfeld schaffen wollen, um von auslédndischen Investitionen zu profitieren, hat
sich in den letzten Jahrzehnten ein umfassender Investitionsschutz auf volker-
rechtlicher Ebene herausgebildet. Gerade in Staaten mit einem weniger weit ent-
wickelten Rechtssystem oder auch instabilen Regierungsverhiltnissen kdnnen
sich grofle Rechtsunsicherheiten fiir den ausldndischen Investor ergeben. Auch
das Volkergewohnheitsrecht bietet im Bereich der Auslandsinvestitionen dem
auslandischen Investor nur eingeschridnkte Rechte.! Dementsprechend werden
zum Schutz des ausldndischen Investors und in der Absicht, ihm einen groft-
moglichen Bewegungsspielraum zu garantieren, sowie Investitionen zu libera-
lisieren, Investitionsschutzvertrage zwischen den Staaten geschlossen.? Dies ist
umgekehrt auch fiir den Gaststaat von Bedeutung, damit dieser abschitzen kann,
welche Einflussmoglichkeiten er auf ausldndische Investoren und deren Inves-
titionen hat, was von ihm verlangt wird und vor allem, wofiir er haftbar gemacht
werden kann.

Wichtiger und wesentlicher Bestandteil des weltweiten Netzes an Investitions-
regelungen sind die bilateralen Investitionsabkommen (BITs = Bilateral Invest-
ment Treaties) oder Investitionsschutz- und —fordervertrdge, wie sie im deut-
schen Sprachgebauch heifien.? Alleine im Jahr 2005 wurden 162 Internationale
Investitionsschutziibereinkommen (International Investment Agreements, I11As)
geschlossen, was die Gesamtzahl der Ubereinkommen in diesem Bereich auf bei-
nahe 5.500 ansteigen lieB.*

1 Kirkman, 34 Georgetown University INT’L L. J. 2002, Seite 343 (345).

2 Ceyssens/Sekler, Bilaterale Investitionsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, S.7, ver-
offentlicht unter: http://opus.kobv.de/ubp/volltexte/2005/612/; Kirkman, 34 Georgetown Uni-
versity INT’L L. J. 2002, Seite 343 (345).

3 Ceyssens/Sekler, a.a.O., S. 22.

4 UNCTAD, ITA MONITOR No.2 (20006), S. 2.
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In den meisten dieser Vertrige wird der auslandischen Investition eine gerechte
und billige Behandlung zugesichert.> Dariiber hinaus ist in den letzten Jahren die
Zahl von Klagen auslandischer Investoren gegeniiber den Gastgeberlandern vor
internationalen Schiedsgerichten wegen einer Verletzung des Grundsatzes der
gerechten und billigen Behandlung stark angestiegen. In nahezu jeder Entschei-
dung vor einem internationalen Schiedsgericht wird zumindest unter anderem
eine Verletzung des Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung geltend
gemacht.® Dariiber hinaus ist der Grundsatz der gerechten und billigen Behand-
lung der Grundsatz mit der hochsten praktischen Relevanz: die Mehrheit erfolg-
reicher Entscheidungen vor internationalen Schiedsgerichten stiitzen sich auf
eine Verletzung des Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung.’

Dabei sind Inhalt und Umfang des Grundsatzes der gerechten und billigen
Behandlung nach wie vor hochst umstritten, so dass eine eingehende Untersu-
chung des Grundsatzes in der Vertragpraxis wie auch in der Handhabung durch
die Schiedsgerichte angezeigt ist, mit dem Ziel mehr Rechtssicherheit fiir die
Handhabung des Grundsatzes sowohl auf Seiten der auslédndischen Investoren als
auch der Gaststaaten zu schaffen.

Die Bedeutung des Standards der ,,gerechten und billigen Behandlung® muss
nicht notwendigerweise in allen Vertrdgen gleich sein, in denen er verwendet
wird.® Die richtige Interpretation kann durch den genauen Wortlaut des jeweili-
gen Vertrages, seinen Kontext, die Geschichte der Vertragsverhandlungen oder
sonstige Anhaltspunkte fiir den jeweiligen Parteiwillen beeinflusst werden.’
Versuche, den grundsétzlichen normativen Gehalt des Standards zu kléren, sind
bisher nur relativ selten unternommen worden.” Nach einer Ansicht ist die Unbe-
stimmtheit des Begriffes intendiert, um den Schiedsgerichten die Moglichkeit
zu geben, die Reichweite des Grundsatzes so zu bestimmen, dass der Vertrags-
zweck im jeweiligen Streitfall erreicht werden kann'l. Jedenfalls scheinen eine
Reihe von Regierungen besorgt dariiber zu sein, dass je weniger Richtlinien den
Schiedsgerichten vorgegeben werden, desto mehr Ermessenspielraum besteht

5 UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements, Fair and Equitable Treat-
ment 1999, S. 22; Coe, Fair and Equitable Treatment under NAFTA’s Investment Chapter,
ASIL Proceedings 2002, S. 17 (18); Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment
Law, Oxford University Press, 2008. S. 119.

6 Dolzer, Fair and Equitable Treatment, in: The International Lawyer, 2005, S. 87 (87).

7 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, 2008.
S. 119.

8 Yannaca-Small, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law, in:
OECD, International Investment Law: A Changing Landscape (2005), S. 73 (74).

9 Yannaca-Small,a.a.O., S. 74f.

10 Yannaca-Small,a.a.O., S. 75.

11 Yannaca-Small,a.a.O., S. 75.
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und dementsprechend nédher der Prozess einer Entscheidung ex aequo et bono
riickt, zum Beispiel hinsichtlich einer Entscheidung nach dem Verstindnis des
jeweiligen Richters von ,,Gerechtigkeit und ,,Billigkeit“.!> Dies auch vor dem
Hintergrund eines in jiingster Zeit zunehmend zu beobachtenden Spannungsver-
héltnisses von staatlicher Regelungsfreiheit auf der einen Seite und Schutz wirt-
schaftlicher Individualinteressen auf der anderen Seite.®

So zielt der Standard der gerechten und billigen Behandlung zentral auf
Gesichtspunkte ab, die seit einigen Jahren unter dem Stichwort der ,,Good Gover-
nance* diskutiert werden und soll durch die Verbreitung im Rahmen des Vol-
kergewohnheitsrechts zur Etablierung rechtsstaatlicher Strukturen in Entwick-
lungsldndern und am wenigsten entwickelten Landern fithren."* Auf der anderen
Seite sehen sich auch industrialisierte Staaten, wie beispielsweise die USA, durch
die weite Auslegung des Standards der gerechten und billigen Behandlung in
ihrer staatlichen Regelungsfreiheit unverhéltnisméaBig beeintréchtigt. Drei Berei-
che stehen hierbei im Vordergrund der Diskussion: Steuerrecht, Arbeits- und
Sozialrecht und Umweltschutzrecht. In allen drei Bereichen sehen zahlreiche
industrialisierte Staaten die Gefahr, dass ihre investitionsschutzrechtlichen Ver-
pflichtungen sie daran hindern, legitime 6ffentliche Interessen im Rahmen einer
Anderung der innerstaatlichen Rechtsordnung effektiv durchzusetzen.'®

Hierbei handelt es sich um das Problem, dass mit der Erweiterung des Inves-
titionsschutzes durch eine entsprechende schiedsgerichtliche Praxis auf der
Grundlage weit gefasster Behandlungsstandards wie dem der gerechten und billi-
gen Behandlung ein zunehmender 6ffentlicher Druck in zahlreichen Staaten ent-
steht, die Praxis der bilateralen Investitionsschutzvertrage zu dndern, was sogar
bis hin zu Uberlegungen dahingehend reicht, ob man insgesamt noch an dem
Modell der Gewihrung privater Klagerechte von Investoren festhalten sollte.'s

Entsprechend scheint es angezeigt, anhand einer umfassenden Darstellung
und Analyse der bisher in Zusammenhang mit dem Grundsatz der gerechten und

12 Yannaca-Small,a.a.O., S. 75.

13 Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhéltnis von staatlicher Rege-
lungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, Beitrige zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht, Heft 93, Februar 2010, S. 5.

14 Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhéltnis von staatlicher Rege-
lungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, a.a.O., S. 13f.

15 Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhéltnis von staatlicher Rege-
lungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, a.a.O., S. 14.

16 Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhéltnis von staatlicher Rege-
lungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, a.a.O., S. 14f.,; U.S. Depart-
ment of State, Report of the Subcommittee of Investment of the Advisory Committee on Inter-
national Economic Policy Regarding the Model Bilateral Investment Treaty, 30. September
2009, veroffentlicht unter: http://www.state.gov/e/eeb/rls/othr/2009/131098.htm.
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billigen Behandlung bestehenden Vertragspraxis sowie der bestechenden Recht-
sprechung internationaler Schiedsgerichte aufzuzeigen, welche Ansitze zur
Interpretation des Grundsatzes vertreten werden und in welcher Weise dieser flir
beide Seiten sowohl den Investor als auch den Gaststaat handhabbar gemacht
werden kann bzw. bereits gemacht wurde.
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B. Untersuchung der Herkunft und Verbreitung
des Grundsatzes der gerechten und billigen
Behandlung anhand der Vertragspraxis

I. Historische Entwicklung der Vertragspraxis der Staaten im
Hinblick auf die Verwendung des Grundsatzes der gerechten
und billigen Behandlung

Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung ist ein volkervertraglicher
Schutzstandard, der bereits vor der Entwicklung des modernen Investitionsschutz-
rechtes in den Vertrdgen der USA iiber Freundschaft, Handel und Schifffahrt (FCN
= Treaties on Friendship, Commerce and Navigation), sowie in der Havanna Charta
von 1948, als frither Versuch der Vereinbarung einer Grundlage fiir die Errichtung
einer internationalen Handelsorganisation, verwendet wurde.

Ausgehend von diesen ersten Nachweisen der Verwendung des Grundsatzes
nach dem zweiten Weltkrieg etablierte sich der Grundsatz zunehmend sowohl in
bilateralen als auch in regionalen und multilateralen Ubereinkommen und wurde
insbesondere auch in die nunmehr allgemein verwendeten modernen Inves-
titionsschutzvertrage, die speziell auf die Forderung und den Schutz von Aus-
landsinvestitionen zugeschnitten sind, iibernommen.

Bevor auf den Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung in seiner heu-
tigen Auspriagung eingegangen wird, soll im Folgenden zunéchst auf den Grund-
satz in seiner historischen Entwicklung eingegangen und die Frage nach seinem
Inhalt und seiner Bedeutung vor diesem Hintergrund niher beleuchtet werden.

1. Entwicklungen in bilateralen Abkommen

Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung hat sich bereits vor dem
Aufkommen der modernen Investitionsschutzvertrige entwickelt und geht auf
die Zeit der sogenannten Treaties on Friendship, Commerce and Navigation
(FCN-Treaties) zuriick.

Mit Aufkommen der modernen Vertriage speziell zum Schutz von Auslands-
investitionen wurde der Grundsatz bereits kurze Zeit nach deren Abschluss in
diese tibernommen und hat sich seither als fester Bestandteil der modernen Inves-
titionsschutzvertrage etabliert.
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Diese Entwicklung des Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung
soll im Folgenden dargestellt und die Etablierung und Fortentwicklung des Stan-
dards anhand der Darstellung herausgearbeitet werden.

a) Vertrige tiber Freundschaft, Handel und Schifffahrt (FCN = Treaties
on Friendship, Commerce and Navigation)

aa) Allgemeines

Erstmalig erscheint der Begriff der gerechten und billigen Behandlung wohl in
den FCN-Vertragen der Vereinigten Staaten von Amerika.

Die sogenannten Vertriage iiber Freundschaft, Handel und Schifffahrt (FCN-
Treaties) der Vereinigten Staaten von Amerika regelten als Vorldufer der moder-
nen bilateralen Investitionsschutzabkommen bereits seit dem 18. Jahrhundert
nicht nur den Warenhandel, sondern boten Hiandlern im Partnerstaat Schutz und
Freiheiten.”” Obwohl diese Vertrige insbesondere auf Regelungen in Zusammen-
hang mit Handel und Schifffahrt abstellten, und ihr Abschluss Freundschaft und
Zusammenarbeit zwischen den betreffenden Staaten voraussetzte, hatten sie in
der Hauptsache dennoch eine 6konomische und rechtliche Ausrichtung.'®

Im Gegensatz zu den modernen Investitionsschutzvertrigen, die speziell auf
den Schutz von Auslandsinvestitionen zugeschnitten sind, umfassten die FCN-
Vertrige folglich ein wesentlich breiteres und allgemeineres Schutzspektrum.”

bb) Regelungsgehalt der FCN-Vertrdge

Die Vertrige, die die USA mit unterschiedlichen Staaten insbesondere in der Zeit
nach dem zweiten Weltkrieg abschlossen beinhalteten vielféltige Regelungen, die
sich, obwohl sich die Vertrdge grundsitzlich mit &hnlichen Gegenstédnden befass-
ten, in einigen wesentlichen Punkten unterschieden.?

Zunichst beinhalteten die Vertrige einen Standard unter Bezugnahme auf das
Volkerrecht, mit welchem der Schutz von Personen und Kapital von Auslédndern

17 Ceyssens/Sekler, a.a.0., S. 22; Wilson, UNITED STATES COMMERCIAL TREATIES AND
INTERNATIONAL LAW, S. 113, 120.

18  Vasciannie, Fair and Equitable Treatment in International Investment Law and Practice,
British Yearbook of International Law 70 (1999), S. 99 (109); Walker, Modern Treaties of
Friendship, Commerce and Navigation, Minnesota Law Review, 42 (1957-58), S. 805-825
(806); Bergman, Bilateral Investment Protection Treaties: An Examination of the Evolution
and Significance of the US Prototype Treaty, New York University Journal of International
Law and Politics, 16 (1983), S. 1-44 (3—4, 6-10).

19 Vgl. Dolzer, a.a.0., S. 87 (89).

20 Vgl hierzu Vasciannie, Fair and Equitable Treatment, S. 99 (109f).
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verbunden wurde.”’ So wurden den Staatsangehdrigen der Vertragsparteien ein
dauernder Schutz und Sicherheit fiir ihre Person und ihr Eigentum, sowie der volle
Schutz und die Sicherheit des Volkerrechts garantiert. Neben Vorkehrungen zur
Nichtdiskriminierung enthielten viele der Vertrage auch weit reichende Zugangs-
rechte fiir auslandische Investoren.?

Hinsichtlich des Schutzes von Investitionen ausldndischer Investoren unter-
scheiden sich die einzelnen Vertrdge im Wesentlichen darin, dass in einigen der
Vertrdge ausschlieBlich relative Schutzstandards wie die Grundsitze der Inlén-
dergleichbehandlung und der Meistbegiinstigung festgeschrieben wurden, wih-
rend in anderen Vertrdgen, meist zusitzlich zu den relativen Standards, der abso-
lute Standard der gerechten und billigen Behandlung zugesichert wird.

cc) Relative Standards im Gegensatz zum Grundsatz der gerechten und billigen
Behandlung als einem absoluten Standard

So nimmt beispielsweise der FCN-Vertrag der USA mit China® keinen Bezug
auf den Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung; vielmehr wird in dem
Ubereinkommen bestimmt, dass Staatsangehdrige anderer Staaten im Hinblick
auf verschiedene Investitionsaktivititen der Meistbegiinstigungsklausel* und
der Inlandergleichbehandlung? unterworfen sind.?

Bei diesen beiden Grundsitzen handelt es sich im Gegensatz zu dem absoluten
Standard der gerechten und billigen Behandlung um relative Standards, wobei die
Meistbegiinstigungsklausel festlegt, dass die fiir den Investor giinstigste Regelung
anzuwenden ist, welche durch den Gaststaat, auch im Verhéltnis zu Drittstaaten,
vereinbart wurde, wahrend die Inldndergleichbehandlung garantiert, dass der aus-
landische Investor durch den Gaststaat nicht schlechter behandelt werden darf, als
dessen eigene Staatsangehorige. Diese relativen Grundsétze sind im Bereich des
Investitionsschutzes weit verbreitet. Die Investitionstatigkeiten, fiir die die Meistbe-
giinstigungsklausel sowie die Inldndergleichbehandlung vereinbart wurde, umfas-
sen das Recht innerhalb des Hoheitsgebietes der anderen Vertragspartei seinen
Wohnsitz zu nehmen und zu reisen, sich wirtschaftlich, in der Produktion, in der
Entwicklung, wissenschaftlich oder im Bereich der Bildung, in religidsen oder

21 OECD, International Investment Law (2005), S. 76.

22 Ceyssens/Sekler, a.a.0., S. 22.

23 Treaty of Friendship, Commerce and Navigation between the United States of America and
the Republic of China, signed at Nanking, 4. November 1946; Text veroffentlicht in: Bevans,
Treaties and Other International Agreements of the USA, 1776—1949, vol.6, S. 761.

24 Art. 11 (3).

25 Art. 11 (2).

26  Vasciannie, Fair and Equitable Treatment, S. 99 (110).
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philanthropischen Aktivitdten betdtigen, die nicht gesetzlich verboten sind, sowie
Eigentum zu erwerben und Personal ihrer Wahl ohne Beschriankungen hinsichtlich
der Nationalitét zu beschéftigen.?”’

Der Schutzumfang der Inldndergleichbehandlung ist folglich davon abhén-
gig, wie der betreffende Gaststaat seine eigenen Staatsangehorigen behandelt.
Dies bedeutet allerdings, dass der auslidndische Investor nach der Inlédnder-
gleichbehandlung theoretisch entschiddigungslos enteignet werden konnte,
sofern der Gaststaat seine eigenen Staatsangehorigen ebenfalls entschidi-
gungslos enteignet. Es wird hier lediglich sichergestellt, dass der ausldndische
Investor nicht schlechter behandelt werden darf. Dariiber hinaus werden durch
die Meistbegiinstigungsklausel Vereinbarungen des Gaststaates mit anderen
Staaten mit einbezogen. Hier richtet sich der Schutzstandard nicht nach den
nationalen Gesetzen des Gaststaates, die die Behandlung der eigenen Staats-
angehorigen regeln, sondern nach volkervertraglichen Regelungen mit anderen
Staaten. Auch in dieser Hinsicht darf der ausldandische Investor nicht schlechter
behandelt werden, wie ausldndische Investoren anderer Nationalitdt, wobei die
Reichweite dieses Schutzes nicht abschlieSend geklart ist. Deutlich wird hier
jedenfalls, dass der Schutzumfang dieser beiden Standards jeweils von duf3eren
Umsténden gegeniiber anderen Personengruppen abhéngt.

Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung hingegen verlangt ein
bestimmtes Verhalten unabhingig von dem Verhalten des Gaststaates gegeniiber
anderen Staaten oder Individuen. Insofern kann der Standard wohl als ein Stiick
weit verldsslicher angesehen werden, als die relativen Standards der Inldnder-
gleichbehandlung und der Meistbegiinstigung, die sich mit einer Anderung des
Verhaltens des Gaststaates gegeniiber den jeweiligen Bezugsgrofien jederzeit
dndern konnen. Gerade um diese Unsicherheit zu reduzieren und dem Investor
einen verlédsslicheren, weil absoluten, Schutzrahmen zu garantieren, wurde der
Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung in die FCN-Vertrige aufgenom-
men. Die Befiirworter dieses Standards sahen ihn als eine Garantie gegen staat-
liche Aktivitaten an, welche international akzeptierte Normen verletzten.?®

27  Vasciannie, Fair and Equitable Treatment, S. 99 (110).

28  OECD, International Investment Law (2005), S. 77; Thomas, “Reflection on Article 1105
of NAFTA: History, State Practice and the Influence of Commentators”, ICSID Review —
Foreign Investment Law Journal (2002), 17 (1), S. 21-101.
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dd) Erste Konkretisierungsversuche des Grundsatzes einer billigen Behandlung
in den FCN-Vertrdgen

Wie bereits erwéhnt, scheint der Ursprung der Klausel der ,,gerechten und billi-
gen Behandlung® auf die Vertragspraxis der USA in der Periode der FCN-Ver-
trdge zuriickzureichen.”

So begannen in der Zeit nach der Vorbereitung der Havanna Charta®, auf die
im Folgenden noch nédher eingegangen wird, die Begriffe ,,billig* (equitable®)
und ,,gerechte und billige Behandlung* (,,fair and equitable treatment®) in eini-
gen der US-FCN-Vertrige zu erscheinen.?!

Die oben genannten FCN-Vertrage der USA, welche der Havanna Charter
folgend ausgearbeitet wurden, stellen auf den sich entwickelnden Standard der
gerechten und billigen Behandlung zusétzlich zu den relativen Standards ab, die
im Vertrag zwischen den USA und China zu finden sind.*> Allerdings sind auch
unter den FCN-Vertragen der USA, die den Grundsatz beinhalten, im Einzelnen
Unterschiede in der Formulierung festzustellen.

So beinhalten die FCN-Vertrige der USA mit Irland,* Griechenland,** Israel,*
Nicaragua,*® Frankreich,*” Pakistan,*® Belgien* und Luxemburg* die ausdriick-
liche Versicherung, dass ausldndische Personen, Eigentum, Unternechmen und
andere Interessen eine billige Behandlung (,,equitable treatment*) erhalten.

In Artikel V des FCN-Vertrages zwischen den USA und Irland wird ndher
ausgefiihrt:

“Each Party shall at all times accord equitable treatment to the capital of
nationals and companies of the other Party. Neither Party shall take unreasona-
ble or discriminatory measures that would impair the legally acquired rights or

29  Dolzer, a,a,0., S. 87 (89); Wilson, UNITED STATES COMMERCIAL TREATIES AND
INTERNATIONAL LAW, S. 113, 120.

30  “Havanna Charter for an International Trade Organisation” von 1948.

31 K. Vandervelde meint, dass der Begriff ,.fair and equitable treatment* das Aquivalent zu dem
von den USA in ihren FCN Vertridgen verwendeten Begriff des ,,equitable treatment™ ist; vgl.
Vandervelde, The Bilateral Treaty Program of the United States, Cornell International Law
Journal, 21 (1988), S. 201-76.

32 Vasciannie, Fair and Equitable Treatment, S. 99 (110).

33 Text verdffentlicht in: 1950, US Treaties and Other International Agreements Series (TIAS),
vol. 1, S. 785.

34 1954, TIAS vol. 5, S. 1831 (Art. I).

35 1954, TIAS, vol. 5, S. 550 (Art. I).

36 1958, TIAS, vol. 9, S. 449 (Art. I).

37 1960, TIAS, vol. 11, S. 2398 (Art. I).

38 1961, TIAS, vol. 12, S. 110 (Art. I).

39 1963, TIAS, vol. 12, S. 1284 (Art. I).

40 1963, TIAS, vol. 12, S. 251 (Art. I).
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interests of nationals and companies of the other Party in the enterprises which
they have established or in the capital, skills, arts or technology which they have
supplied. Neither Party shall deny appropriate opportunities and facilities for the
investment of capital by nationals and companies of the other Party; nor shall
either Party unreasonably impede nationals and companies of the other Party
from obtaining on equitable terms the capital, skills and technology it needs for
its economic development.”

Diese Formulierung in Bezug auf die Zusicherung einer billigen Behandlung
unterscheidet sich teilweise in den einzelnen Vertrdgen, bleibt von ihrem Grund-
gehalt her allerdings in allen Vertragen gleich.

Im Gegensatz zu der oben zitierten Vereinbarung in dem Vertrag zwischen
den USA und Irland bestimmt der FCN-Vertrag zwischen den USA und Grie-
chenland in seinem Artikel I schlicht:

“Each Party shall at all times accord equitable treatment to the persons, pro-
perty, enterprises and other interests of nationals and companies of the other Party.”

Die oben genannten FCN-Vertrage zwischen den USA und Israel, Nicaragua
und Pakistan enthalten jeweils der Formulierung in dem Vertrag der USA mit
Irland vergleichbare Regelungen.

Auffillig ist bereits hier der Versuch, die Zusicherung einer billigen Behand-
lung ndher zu beschreiben, indem in den folgenden Sitzen des Vertragstextes
erklart wird, dass insbesondere diskriminierende und willkiirliche Maflnahmen
unterlassen werden sollen. Der Versuch einer Konkretisierung besteht folglich
bereits seit Beginn der Vereinbarung des Grundsatzes einer billigen Behandlung,
wobei der Umfang und Inhalt dieses Grundsatzes bis heute nicht abschliefend
geklart ist. Dabei zieht sich die Verbindung der billigen Behandlung zu will-
kiirlichem und diskriminierendem Verhalten durch die gesamte Entwicklung des
Grundsatzes sowohl in den verschiedenen Vertragtexten als auch in den Ent-
scheidungen der Schiedsgerichte, weshalb hierauf noch an verschiedenen Stellen
dieser Arbeit zuriickzukommen sein wird.

ee) Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung als einheitlicher
Schutzstandard

Andere FCN-Vertrige der USA hingegen — einschlieBlich Vertrdge mit der Bun-
desrepublik Deutschland,* Athiopien,”? den Niederlanden® und den Protekto-
raten Muskat und Oman** — setzten fiir dhnliche Gegenstédnde in Zusammen-

41 1956, TIAS, vol. 7, S. 1839 (Art. I (1)).

42 1953, TIAS, vol. 4, S. 2134 (Art. VIII (1)).
43 1957, TIAS, vol. 8, S. 2043 (Art. I).

44 1960, TIAS, vol. 11, S. 1835 (Art. IV).
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hang mit der Durchfiihrung einer Auslandsinvestition eine gerechte und billige
Behandlung (,,fair and equitable treatment®) fest.

Beispielsweise besagt Artikel I, Abschnitt 1 des Vertrages zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und den USA aus dem Jahr 1954:

“Each Party shall at all times accord fair and equitable treatment to the
nationals and companies of the other Party and to their property, enterprises and
other interests.”™

Diese Formulierung war typisch fiir die entsprechenden Regelungen in den
meisten FCN-Vertrdgen der USA und hat sich auch im Folgenden als Formulie-
rung dieses Grundsatzes durchgesetzt.

Aus den unterschiedlichen Formulierungen in den einzelnen Vertrdgen, die
zunéchst eine ,,billige Behandlung® festsetzen und spiter immer hiufiger eine
»gerechte und billige Behandlung® garantierten, ergibt sich die Frage, ob der
Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung einen Schutzstandard nor-
miert, der iiber den Grundsatz der billigen Behandlung hinausgeht, gegebenen-
falls sogar, ob es sich bei der Zusicherung einer gerechten und billigen Behand-
lung nicht um zwei Standards handelt.*®

Waihrend es nicht unmoglich wire, in dieser Weise zu argumentieren, scheint
allerdings kein einziger Hinweis der Staatenpraxis in diese Richtung zu weisen.*’
So sind weder Dokumente vorhanden, aus denen sich der Wille der Vertragspar-
teien ergibt, mit der Vereinbarung einer gerechten und billigen Behandlung einen
aus zwei unterschiedlichen Komponenten bestehenden Schutz zu vereinbaren,
bzw. welche auf eine bewusste Entscheidung hindeuten, den Standard der billi-
gen Behandlung auszuweiten und um einen weiteren Schutzstandard zu ergidnzen,
noch gibt es einen derartigen Hinweis in der Rechtsprechung. Diese Variation in
der Wortwahl scheint vielmehr nicht von groBer Bedeutung zu sein.*®* Auch Ken-
neth Vandervelde, der von 1982 bis 1988 als Berater im Team der Vereinigten Staa-
ten von Amerika zur Verhandlung bilateraler Investitionsschutzvertrage gearbeitet
hat, geht davon aus, dass der Begriff ,.fair and equitable treatment®, wie er von den
USA verwendet wird, das Aquivalent zu dem Begriff ,,equitable treatment*, wel-
ches in verschiedenen FCN-Vertrigen der USA verwendet wird, sei.*

45  Dolzer, a.a.0., S. 87 (89); Treaty of Friendship, Commerce and Navigation, Oct. 29, 1954,
U.S.-FR.G., 273 U.N.T,, S. 4; siche auch Treaty of Amity, Economic Relations, and Consular
Rights, Aug. 15, 1955, U.S.-Iran, 284 U.N.T. S. 110, 114.

46  Vgl. Dolzer, a.a.0., S. 87 (89)

47  Dolzer, a.a.0., S. 87 (91).

48  Fatouros, Government Guarantees to Foreign Investors (1962), S. 167.

49 Vandervelde, The Bilateral Treaty Program of the United States, Cornell International Law Jour-
nal, 21 (1988), S. 201-276 (220), zu diesem Punkt zitiert in: Office of the Legal Advisor, Dept. of
State, Cumulative Digest of United States Practice in International Law, IT (1981-88), S. 2652.
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Weiterhin spricht die gewohnliche Wortbedeutung dafiir, dass es sich bei dem
Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung um einen einheitlichen Grund-
satz handelt. So wird durch den Begriff der Billigkeit vielmehr eine zusétzliche
Qualitdt in den Grundsatz mit aufgenommen. Wihrend ,,gerecht™ das ist, was
dem strengen Rechte gemiB ist — im Gegensatz zu ungerecht -, ist ,,billig™ das,
was der Natur eines Dinges, den Verhéltnissen und Umstdnden angemessen ist
und dabei dem Rechte nicht in Widerspruch steht — im Gegensatz zu unbillig -.5°

SchlieBlich wird in keinem einzigen der mittlerweile zahlreichen schiedsgericht-
lichen Verfahren, in denen sich die Richter mit dem Grundsatz der gerechten und
billigen Behandlung auseinandergesetzt haben die Moglichkeit in Betracht gezo-
gen, dass es sich hier um einen Grundsatz handeln kdnnte, der zwei unterschied-
liche Komponenten aufweist.’! Es wird vielmehr als selbstverstdndlich vorausge-
setzt, dass es sich bei dem Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung um
einen einheitlichen Schutzstandard handelt, der synonym zu dem in den frithen
FCN-Vertrigen zu findenden Grundsatz der biligen Behandlung verwendet wird.

Dementsprechend ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Grundsatz der
»gerechten und billigen Behandlung® um einen einzigen, einheitlichen Standard
handelt.

ff) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Begriff der gerechten bzw. der
gerechten und billigen Behandlung erstmalig in den sog. FCN-Vertrdgen der USA,
die noch keine Investitionsschutzvertrage im heutigen Sinne waren, sondern im
Rahmen eines wesentlich breiter angelegten Schutzumfangs unter anderem auslan-
dische Investitionen schiitzten, verwendet wurde.

Zunichst féllt hier auf, dass der Grundsatz der gerechten und billigen Behand-
lung nicht in allen FCN-Vertrédgen zugesichert wird. In einigen Vertrdgen werden
ausschlieBlich die Regelungen der Meistbegiinstigung und Inldndergleichbehand-
lung normiert, bei denen es sich im Gegensatz zu dem absoluten Standard der
gerechten und billigen Behandlung, der unabhingig von jeglichen Bezugsgro-
Ben festgesetzt wird, um relative Standards handelt. Um die durch diese relativen
Standards entstehenden Unsicherheiten und Liicken eines effektiven Schutzes

50  Eberhard, Synonymisches Handworterbuch der deutschen Sprache, 1910, der als Beispiel aus-
fithrt: Ein Herr wiirde gegen die Gerechtigkeit nicht verstoBen, wenn er auch von einem krén-
kelnden Knechte dieselbe Arbeitsleistung forderte, wie von einem gesunden, dem er gleichen
Lohn gibt; aber die Billigkeit gebietet ihm, gegen den weniger gesunden Nachsicht zu liben.
Die Billigkeit erfordert, dass der Gebrauch unserer strengen Rechte durch die Pflichten der
Menschenliebe geméfigt werde.

51 Fir eine ausfiihrliche Darstellung der Rechtsprechung vgl. unten Teil C.
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