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§ 1 Einleitung

1. Einfiihrung in das Thema

Mit der Vertiefung der transnationalen Wirtschaftsbeziehungen im Zeitalter
der Globalisierung nehmen die grenziiberschreitenden Rechtsbeziehungen der
hieran beteiligten Akteure stindig zu.! Kommt es hierbei zwischen Parteien
zu Rechtsstreitigkeiten, so stellt die internationale Schiedsgerichtsbarkeit das
von den (privaten wie staatlichen) Parteien bevorzugte Streiterledigungs-
system dar.’

Die Griinde fiir die Attraktivitdt der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
als Instrument zur Beilegung internationaler Wirtschaftsstreitigkeiten sind
vielfiltig.® Die beiden wichtigsten Griinde sind die nahezu weltweit gesicher-
te Vollstreckbarkeit der Schiedsspriiche sowie die Neutralitit des Schiedsge-
richts.* Der letztgenannte Grund erklért sich daraus, dass sich die Parteien
ungern der nationalen Gerichtsbarkeit der gegnerischen Partei, mithin einem
fremden* Rechtssystem, unterwerfen.’ Zudem mag die Unparteilichkeit der
Gerichte des Staates, dem eine der Parteien angehdrt, aus Sicht der gegneri-
schen Partei nicht immer zweifelsfrei gegeben sein. Ist eine der beiden Par-
teien der Forumstaat selbst oder ein staatliches Unternehmen desselben, so
diirften die Vorbehalte der nichtstaatlichen Partei gegeniiber der nationalen
Gerichtsbarkeit dieses Staates noch gesteigert sein.® Umgekehrt wird eine

! Tietje, Die Beilegung internationaler Investitionsstreitigkeiten, 47 (49); Pagel, Die
Aufhebung von Schiedsspriichen in der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, 1.

% Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbitra-
tion, Rn. 1.01, 1.19, 1.124, 1.190; Tietje, Die Beilegung internationaler Investitionsstrei-
tigkeiten, 47 (49); Pagel, Die Aufhebung von Schiedsspriichen in der ICSID-Schieds-
gerichtsbarkeit, 1; Hoffimann, SchiedsVZ 2010, 96.

* Vgl. etwa Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International
Arbitration, Rn. 1.89 ff.

* Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbi-
tration, Rn. 1.89.

> Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbi-
tration, Rn. 1.90, 1.122; Tietje, Internationaler Investitionsrechtsschutz, Rn. 6.

S Vgl. Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbi-
tration, Rn. 1.123; Dolzer/Schreuer, International Investment Law, 214; Bdickstiegel,
SchiedsVZ 2012, 113 (115); Pagel, Die Aufhebung von Schiedsspriichen in der ICSID-
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staatliche Partei regelméfig nicht bereit sein, sich der staatlichen Gerichts-
barkeit eines anderen Staates zu unterwerfen.” In dieser Situation bietet die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit die Moglichkeit, eine Streitigkeit vor
einer neutralen Streitentscheidungsinstanz zu erledigen.®

Eine in jiingerer Zeit besonders erfolgreiche Form der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, auf welche die skizzierte Interessenlage in besonde-
rem MaBe zutrifft, ist die internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit.
Dort stehen sich als Parteien des Rechtsstreits regelmiBig ein auslédndischer
privater Investor als Schiedskldger und ein Staat als Schiedsbeklagter gegen-
iiber. Inhaltlich geht es bei diesen Verfahren um die von dem Schiedsklager
behauptete Verletzung materiellrechtlicher Schutzstandards, welche der be-
klagte Staat auslindischen Investoren gewihrt.”

Diese vergleichsweise neue Form der internationalen Schiedsgerichtsbar-
keit hat im vergangenen Jahrzehnt erheblich an Bedeutung gewonnen.'® Das
belegt die Zahl von 450 aktuell bekannten Investitionsschiedsverfahren, an
denen bislang 89 Staaten beteiligt waren.'' Die Zustindigkeit dieser Inves-
titionsschiedsgerichte beruht in nahezu allen Fillen auf internationalen Inves-
titionsschutzabkommen, welche die Forderung und den Schutz internationaler
Investitionen zum Gegenstand haben und fiir den Fall der Verletzung regel-
méBig die Moglichkeit eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens vor einem
internationalen Schiedsgericht vorsehen.'? Durch die weite Verbreitung dieser
Abkommen hat sich mittlerweile ein weltweites Netzwerk von iiber 2800
vorwiegend bilateralen Investitionsschutzabkommen herausgebildet.

Schiedsgerichtsbarkeit, 2; Fiiracker, SchiedsVZ 2006, 236 (238); Wegen/Raible,
SchiedsVZ 2006, 225 (231); Tietje, Internationaler Investitionsrechtsschutz, Rn. 6.

7 Vgl. Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbi-
tration, Rn. 1.89, 1.123; Bdckstiegel, SchiedsVZ 2012, 113 (115); Pagel, Die Aufhebung
von Schiedsspriichen in der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, 2.

¥ Vgl. Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, Redfern and Hunter on International Arbi-
tration, Rn. 1.89, 1.91, 1.124; Béckstiegel, SchiedsVZ 2012, 113 (115).

°T ietje, Internationaler Investitionsrechtsschutz, Rn. 2

' So hat die Zahl der Investitionsschiedsspriiche ab dem Jahr 2000 erheblich zuge-
nommen, vgl. UNCTAD, 1IA Issue 2012, 1 (3). Griebel, KSzW 2011, 99, spricht in diesem
Zusammenhang von einer ,,Erfolgsgeschichte®.

1 Vgl. UNCTAD, 11A Issue 2012, 1 u. 3. Allein im Jahr 2011 wurden 46 neue Verfah-
ren eingeleitet. Da die Zahl von 450 Verfahren nur die aktuell bekannten Verfahren be-
trifft, diirfte die tatsdchliche Anzahl an Investitionsschiedsverfahren dariiber liegen.

12 vgl. UNCTAD, World Investment Report 2011, 2.

3 Vgl. UNCTAD, World Investment Report 2012, 84.
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1. Entfaltung der Problematik
1. Problemstellung

Im Gegensatz zur stetigen Entwicklung des internationalen Investitionsrechts
und der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit als dem bevorzug-
ten Streitbeilegungsmechanismus in diesem Bereich steht die Rechtsunsi-
cherheit iiber den genauen Bedeutungsgehalt einiger materieller Behand-
lungsstandards, welche regelméBig den Hauptgegenstand der Begriindetheits-
priiffung dieser Investitionsschiedsverfahren ausmachen.

Das Gebot des fair and equitable treatment stellt dabei den zentralen und
praktisch relevantesten materiellrechtlichen Schutzstandard dar.'"* Diese Be-
stimmung verpflichtet Staaten, Investoren und/oder deren Investitionen , fair
and equitable®, d.h. fair und gerecht bzw. angemessen zu behandeln. Die
iberwiegende Mehrzahl an Investitionsschutzabkommen enthélt diese Ver-
pflichtung, welche eine zentrale Rolle in der Rechtsprechung der Inves-
titionsschiedsgerichte spielt und Gegenstand beinahe jeder von Investoren
gegeniiber Gastgeberstaaten angestrengten Schiedsklage ist."> Wihrend ur-
spriinglich der Enteignungsschutz den wichtigsten Schutzstandard darstellte,
ist nunmehr das Gebot des fair and equitable treatment in das Zentrum der
Entscheidungstitigkeit der Investitionsschiedsgerichte geriickt.'®

Die aus dem offenen Wortlaut resultierende Flexibilitdt hat dazu beigetra-
gen, dass sich Investoren zunehmend auf diese Norm gestiitzt haben, wodurch
sich das Gebot des fair and equitable treatment in der Praxis der internationa-
len Investitionsschiedsgerichte im Laufe der Zeit als zentrales und zugleich
wirksamstes Instrument des internationalen Investitionsschutzrechts etabliert
hat. Gleichzeitig fiihrt die generalklauselartige Weite des Wortlauts dazu,
dass trotz der hohen praktischen Relevanz eine erhebliche Rechtsunsicherheit
iiber den materiellen Bedeutungsgehalt dieser Vorschrift besteht. So ist bei
weitem noch nicht geklért, was die Verpflichtung zu ,,fair and equitable treat-
ment* im Einzelfall bedeuten soll. Zudem haben die verschiedenen Schieds-
gerichte nicht immer eine einheitliche Linie vertreten, wodurch die Bedeu-
tungsklarung zusitzlich erschwert wird.

Wihrend die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit einerseits expandiert und
an Bedeutung gewinnt, kommt die Konkretisierung der materiellen Schutz-
standards, insbesondere die des Gebots des fair and equitable treatment, nur

14 Schreuer, Investments, International Protection, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2010,
Rn. 50.

' Yannaca-Small, Fair and equitable treatment Standard: Recent Developments, in:
Reinisch (Hrsg.), Standards of Investment Protection, 111.

'8 Schreuer, Fair and equitable treatment in Arbitral Practice, 6 Journal of World In-
vestment and Trade 2005, 357; Yannaca-Small, Fair and equitable treatment Standard:
Recent Developments, in: Reinisch (Hrsg.), Standards of Investment Protection, 111.



4 § 1 Einleitung

langsam voran. Dies fiihrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit unter den
Beteiligten, die im Widerspruch zur zentralen Bedeutung der Norm steht. Die
damit einhergehende Unberechenbarkeit trifft ausldndische Investoren und
Gaststaaten gleichermafien. Fiir die Vertragsstaaten ist diese Lage besonders
misslich, da sie an den Behandlungsstandard gebunden sind und fiir etwaige
Verstofe haften. Soweit jedoch die Normerwartung unklar ist, fallt es den
Gaststaaten schwer, ihr Verhalten entsprechend auszurichten. Diese Rechts-
unsicherheit hat zu vermehrter Kritik an der Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit gefiihrt und ist einer der Griinde fiir den immer wieder diskutierten und
zum Teil auch durchgefiihrten Riickzug mancher Vertragsstaaten aus diesem
Streitbeilegungsmechanismus.

Dies unterstreicht die Notwendigkeit, die inhaltliche Bedeutung des Ge-
bots des fair and equitable treatment zu untersuchen und einen Beitrag zu
dessen Konkretisierung zu leisten.

2. Zentrale Fragestellungen

Die ndhere Bestimmung der Bedeutung des Gebots des fair and equitable
treatment betrifft die Klarung mehrerer hiermit zusammenhéngender Aspekte
und Fragestellungen.

Ausgangspunkt fiir die Konkretisierung des Gebots des fair and equitable
treatment ist zunidchst die Rechtsprechung der Investitionsschiedsgerichte.
Dieser kommt aufgrund des vagen Wortlauts der Vorschrift eine besonders
wichtige Aufgabe bei der Konkretisierung des Gebots zu.

In der bisherigen Rechtsprechung der Investitionsschiedsgerichte haben
sich zu vergleichbaren Fallgestaltungen gewisse Gemeinsamkeiten herausge-
bildet, welche nach und nach zu Fallgruppen zusammengefasst wurden und
oftmals den Ausgangspunkt der Rechtsanwendung im Einzelfall bilden. Hier-
zu gehdren etwa der Schutz legitimer Investorenerwartungen oder die Ge-
wihrung eines fairen Verfahrens. Allerdings weisen diese Fallgruppen ihrer-
seits einen relativ abstrakten, konkretisierungsbediirftigen Inhalt auf. So sind
die ndheren Anwendungsvoraussetzungen dieser Fallgruppen noch weitge-
hend ungeklért. Dort, wo bereits Rechtsprechung zu einzelnen Voraussetzun-
gen einer Fallgruppe existiert, ist diese nicht immer einheitlich.

Dies betrifft beispielsweise die Fallgruppe des Schutzes legitimer Investo-
renerwartungen (legitimate expectations), welche in der Schiedspraxis von
Investoren oftmals ins Feld gefiihrt wird. Diese auf dem Gedanken des Ver-
trauensschutzes basierende Fallgruppe stellt den praktisch wichtigsten An-
wendungsfall des Gebots des fair and equitable treatment dar. Wann der
Investor jedoch iiber berechtigte Erwartungen verfiigt und wann diese verletzt
sind, ist nach wie vor unklar bzw. wird von der Rechtsprechung nicht immer
einheitlich beurteilt.
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Daher besteht ein Ansatz, zur Konkretisierung des Gebots des fair and
equitable treatment beizutragen, darin, durch Analyse, Vergleich und Syste-
matisierung der ergangenen Rechtsprechung weitere iibereinstimmende Krite-
rien und Anwendungsvoraussetzungen zu gewinnen.

Eine Voraussetzung fiir eine derartige, an der Rechtsprechung der Schieds-
gerichte orientierte Konkretisierung des Gebots des fair and equitable treat-
ment besteht in einem moglichst widerspruchsfreien und kohérenten Fall-
recht. Diese Forderung ist fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit jedoch
nur mit Einschrankungen erfiillt, da eine zum Teil widerspriichliche Recht-
sprechung der Schiedsgerichte zu vergleichbaren Sachfragen eine Bedeu-
tungsklarung erschwert. So stellt sich mit dem Erfolg der Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit und der ansteigenden Zahl an Verfahren das grundséitzliche
Problem einer zum Teil divergierenden Rechtsprechung. Hiervon sind sdmtli-
che materiellen und prozessualen Schutzstandards betroffen. So haben die
Schiedsgerichte nicht immer zu einer einheitlichen Linie gefunden und in der
Sache unterschiedliche, zum Teil gegensdtzliche Auffassungen vertreten. Fiir
das Gebot des fair and equitable treatment betrifft dies unter anderem Fragen
der Rechtsnatur, der Fallgruppenbildung sowie der Anwendungsvorausset-
zungen der einzelnen Fallgruppen. Dies hat zur Folge, dass sich ein allgemei-
ner Konsens iiber die Bedeutung der Norm nur langsam herausbildet und eine
an Prijudizien und Fallgruppen orientierte Konkretisierung, wie sie allgemein
in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und insbesondere zum Gebot des
fair and equitable treatment praktiziert wird, nur schleppend voranschreitet.

Ein wichtiger Grund fiir die mangelnde Homogenitdt der Entscheidungen
der Investitionsschiedsgerichte liegt neben der geringen Entscheidungsdeter-
minierung aufgrund der Verwendung generalklauselartiger Rechtssdtze in
dem iiberwiegend einer bilateralen Logik folgenden institutionellen Aufbau
der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Diese besteht aus einer Vielzahl unab-
héngiger Schiedsgerichte, die ihre Zustindigkeit in der Regel aus dem jeweils
anwendbaren Investitionsschutzabkommen herleiten, ohne dass eine einheit-
liche libergeordnete Kontrollinstanz existiert. So wird in diesem Zusammen-
gang oftmals das Fehlen externer Kontrollmechanismen, etwa in Form einer
einheitlichen Berufungsinstanz fiir Investitionsschiedsspriiche, bemingelt.

In institutioneller Hinsicht ist daher zu untersuchen, ob und inwiefern An-
derungen am institutionellen Gefiige der internationalen Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit, etwa durch Einfiihrung hierarchisch gegliederter Uberprii-
fungsstrukturen (einheitliche Berufungsinstanz, Vorabentscheidungsverfah-
ren) oder eines Systems bindender Prijudizien, die gewiinschte Vereinheitli-
chung der Rechtsprechung herbeifiihren und somit einen Beitrag zur Konkre-
tisierung des Gebots des fair and equitable treatment (wie auch der anderen
investitionsrechtlichen Schutzstandards) leisten kénnten.

SchlieBlich stellt sich die Problematik der Konkretisierung des Gebots des
fair and equitable treatment auch aus methodischer Sicht.
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Aufgrund der generalklauselartigen Weite des Wortlauts kommt der Kon-
kretisierungsarbeit der Investitionsschiedsgerichte besondere Bedeutung zu.
Dabei stehen die Schiedsgerichte vor einem Dilemma: Auf der einen Seite
sind sie verpflichtet, eine moglichst rationale Rechtsentscheidung fiir den
konkreten Fall unter methodisch akzeptabler Riickfithrung auf die Norm zu
féllen. Auf der anderen Seite erlaubt der vage Wortlaut keine unmittelbare
Subsumtion und liefert nur wenige Kriterien, welche dem Schiedsrichter als
Ma@stab fiir seine Entscheidung dienen kdnnten. Hier stellt sich daher die
grundlegende Frage, an welchen Konkretisierungsmethoden und -kriterien
sich die inhaltliche Prizisierung des Gebots des fair and equitable treatment
zu orientieren hat, um trotz der generalklauselartigen Weite des Wortlauts
eine rationalen Entscheidungsfindung im Einzelfall zu gewéhrleisten.

Dies schlie8t auch die Frage mit ein, wie, d.h. in welchem methodischen
Rahmen, private und staatliche Interessen beriicksichtigt und zu einem ange-
messenen Ausgleich gebracht werden kdnnen.

Derartige methodische Fragen standen bislang nicht im Zentrum der inves-
titionsrechtlichen Debatte. Die Schiedspraxis behilft sich, indem sie sich an
fritheren Entscheidungen orientiert. Gelangt man jedoch in einen Bereich, fiir
den keine oder widerspriichliche Rechtsprechung vorliegt, so stellt sich er-
neut die Frage, wie und nach welchen Malistiben die Konkretisierung investi-
tionsrechtlicher Generalklauseln zu erfolgen hat. Will man die Entscheidung
nicht alleine dem subjektiven Rechtsempfinden des jeweiligen Schiedsge-
richts iiberlassen, so bedarf es rechtlicher Methoden und Malfstdbe, welche
die Konkretisierung des Gebots des fair and equitable treatment anzuleiten
vermogen.

Dies ist kein leichtes Unterfangen. So hat die investitionsrechtliche Debat-
te diese methodischen Fragen bislang weitgehend ausgeblendet und folglich
auch keine rechtsmethodische Grundlage entwickelt, an der sich die Konkre-
tisierung investitionsrechtlicher Generalklauseln orientieren konnte. Anderer-
seits ist zu beriicksichtigen, dass die Konkretisierung unbestimmter Rechts-
sitze und die damit verbundenen Schwierigkeiten keine qualitative Beson-
derheit des internationalen Investitionsrechts bzw. der internationalen Inves-
titionschiedsgerichtsbarkeit darstellt. Durch die konzentrierte Verwendung
generalklauselartiger Schutzstandards im internationalen Investitionsrecht
tritt diese Problematik lediglich wesentlich deutlicher zutage, als dies in an-
deren Rechtsgebieten der Fall ist.

Demnach bestiinde ein Beitrag zur Konkretisierung des Gebots des fair
and equitable treatment darin, unter Riickgriff auf verallgemeinerungsfahige
methodische Erkenntnisse der Generalklauselkonkretisierung und unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des Rechtsgebiets einen methodischen
Rahmen fiir die Konkretisierung des Gebots des fair and equitable treatment
zu entwerfen, welcher dazu beitrdgt, die Konkretisierungsentscheidungen der
Investitionsschiedsgerichte rational begriindbar, nachvollziehbar und kontrol-
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lierbar zu machen, und welcher zudem sicherstellt, dass die berechtigten
Interessen von Staat und Investor angemessen berticksichtigt werden.

11l. Gang der Untersuchung
1. Vorfragen

Bevor auf die Untersuchung der vorgenannten Themenkomplexe ndher ein-
gegangen werden kann, sind zunéchst einige Vorfragen zu kldren. So setzt die
Konkretisierung des Gebots des fair and equitable treatment ein grundlegen-
des Verstindnis der relevanten rechtlichen Rahmenbedingungen des inter-
nationalen Investitionsrechts und der internationalen Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit voraus.

Hierfiir sind zunichst die rechtlichen Grundlagen und die Rechtsquellen
des internationalen Investitionsrechts sowie Inhalt und Struktur internationa-
ler Investitionsschutzabkommen zu kléren.

Des Weiteren ist der prozessuale Rahmen, innerhalb dessen sich die Kon-
kretisierung des Gebots des fair and equitable treatment in der Schiedspraxis
vollzieht, zu untersuchen. Die Investitionsschiedsgerichte sind dabei nicht nur
ein pragendes Wesensmerkmal des internationalen Investitionsrechts, sie sind
auch die fiihrenden Akteure bei der Konkretisierung investitionsrechtlicher
Schutzstandards. Trotz der rasanten Entwicklung und der besonderen prakti-
schen Bedeutung der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sind einige grundle-
gende Fragen, wie etwa jene der Rechtsnatur oder des anwendbaren Rechts,
nach wie vor ungeklért.

Zum Rechtsrahmen, innerhalb dessen sich die Konkretisierung des Gebots
des fair and equitable treatment vollzieht, gehdren schlieBlich auch die Re-
geln und die Mittel, welche von den Investitionsschiedsgerichten bei der
Auslegung der in den Investitionsschutzabkommen enthaltenen Schutzstan-
dards angewandt werden. Dabei ist im Rahmen der Untersuchung auch auf
die Frage der — zum Teil bestrittenen — Eignung dieser allgemeinen Ausle-
gungsgrundlagen fiir die Konkretisierung generalklauselartiger Schutzstan-
dards wie des Gebots des fair and equitable treatment einzugehen.

Die Bestimmung der Bedeutung des Gebots des fair and equitable treat-
ment setzt weiterhin Gewissheit liber die rechtlichen Grundlagen der Norm
voraus.

So betrifft eine in Wissenschaft und Schiedspraxis kontrovers diskutierte
Frage das Verhiltnis des volkervertraglichen Gebots des fair and equitable
treatment zum Volkergewohnheitsrecht. Von besonderer Bedeutung ist hier-
bei die Frage, ob das Gebot des fair and equitable treatment lediglich den
fremdenrechtlichen Mindeststandard verkorpert oder ob es sich hierbei um
einen eigenstindigen, vom Volkergewohnheitsrecht unabhidngigen Schutz-
standard handelt.



