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A. Einleitung zum Schiedsspruch Glamis Gold 

Glamis Gold, Ltd., ein kanadisches Bergbauunternehmen, leitete am 09. Dezem-
ber 2003 ein Schiedsverfahren gegen die Vereinigten Staaten von Amerika gemäß den 
Art. 1117 und 1120 des Nordamerikanischen Freihandelsabkommens („NAFTA“)1 
sowie gemäß Art. 3 der Schiedsgerichtsordnung der Kommission der Vereinten Nati-
onen für internationales Handelsrecht („UNCITRAL“) von 19762 ein.3 Dabei machte 
das Unternehmen einen Verstoß der Vereinigten Staaten gegen Art. 1105 (Mindest-
standard der Behandlung) und Art. 1110 NAFTA (Enteignung und Entschädigung) 
geltend. 

Das streitgegenständliche Investitionsprojekt ist das sogenannte „Imperial Pro-
ject“, das im südöstlichen Kalifornien in der Nähe der Grenze zum US-Bundesstaat 
Arizona sowie zu Mexiko gelegen ist: Im Tagebau wollte Glamis Gold im Zeitraum 
von 1998 bis 2017 dort Gold und Silber schürfen.4 Glamis Gold plante, zwei der drei 
Tagebau-Schächte vollständig zu verfüllen. Der dritte Schacht sollte aus Kostengrün-
den und für künftige Bergbauaktivitäten offen gelassen werden.5 Das Bergbauprojekt 
war in der kalifornischen Wüste situiert, deren Nutzung durch Bundesgesetzgebung 
bestimmten Beschränkungen unterworfen worden war, um die dortige Natur und 
Landschaft zu schützen.6 So befanden sich darüber hinaus, in relativer Nähe zu dem 
„Imperial Project“, wichtige kulturelle und religiöse Stätten des dort ansässigen indi-
genen Volkes der Quechan, vor allem der sogenannte „Trail of Dreams“.7 Die ameri-
kanische Bundesbehörde für Raumnutzung („BLM“)8 war jedoch zur Genehmigung 
eines Antrags auf Landnutzung verpflichtet, wenn das Unternehmen bestimmten Auf-
lagen entsprach. Die sogenannten „3809-Bestimmungen“ sahen die Pflicht vor, ge-
eignete Maßnahmen zu ergreifen, „to prevent unnecessary or undue degradation of 
the federal lands“9. Aufgrund von Bedenken, dass das Bergbauvorhaben die religiösen 
Stätten der indigenen Bevölkerung signifikant schädigen könnte, holte die Bundesbe-
hörde ein rechtliches Gutachten von der Rechtsabteilung des Innenministeriums ein. 
Dieses Rechtsgutachten – die sogenannte „M-Opinion“ – kam entgegen der bis dahin 
herrschenden Rechtsauffassung zu dem Ergebnis, dass das BLM die Genehmigung 

 
1 Nordamerikanisches Freihandelsabkommen, Vereinigte Staaten von Amerika-Kanada-Vereinigte 

Mexikanische Staaten, ILM 32 (1993), 289-456, 605-799. 
2 Erhältlich im Internet unter <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules/arb-

rules.pdf> (besucht am 2. November 2011). 
3 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 186. 
4 Ibid., para. 31, 33. 
5 Ibid., para. 34. 
6 Im Jahr 1976 hatte der amerikanische Kongress den „Federal Land Policy and Management Act“ 

(43 U.S.C. §§ 1701 et seq.) erlassen. Dieses Bundesgesetz sah die Einrichtung einer „California 
Desert Conservation Area“ vor. 

7 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 
2009, para. 103-108. 

8 Bureau of Land Management (BLM). 
9 43 C.F.R. §3809 sowie 43 U.S.C. §1732(b). 
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eines Bergbau-Vorhabens an strengere Bedingungen knüpfen könnte als bisher.10 
Darüber hinaus besitze das BLM auch die Kompetenz, ein Vorhaben gänzlich abzu-
lehnen, wenn die Natur in einem unangemessenen Ausmaß geschädigt würde.11 Auf 
der Grundlage der „M-Opinion“ wurde der Genehmigungsantrag von Glamis Gold 
im Januar 2001 schließlich abgelehnt.12 Parallel dazu erließ der US-Bundesstaat Kali-
fornien im April 2003 ein Gesetz, das eine obligatorische Verfüllung aller Tagebaue 
und eine Pflicht zur Wiederherstellung der ursprünglichen Landschaftskonturen vor-
sah.13 Glamis Gold sah in diesen Maßnahmen des kalifornischen Gesetzgebers sowie 
der bundesstaatlichen Behörden einen Verstoß gegen das Gebot der „gerechten und 
billigen Behandlung“ (Fair and Equitable Treatment, FET) gemäß Art. 1105 Abs. 1 
NAFTA. Das Schiedsgericht hingegen stellte im Ergebnis keinen Verstoß gegen den 
FET-Grundsatz fest.14 Auch das Vorliegen einer indirekten Enteignung wurde ver-
neint.15 

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Gebot der „gerechten und billigen 
Behandlung“, stellt die Probleme bei der Handhabung dieses rechtlichen Standards 
dar und ordnet den Schiedsspruch Glamis Gold v. United States in die bisherige 
schiedsgerichtliche Praxis ein. 

B. Gerechte und billige Behandlung: einige einleitende Bemerkungen 

Das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ ist heutzutage der am häu-
figsten geltend gemachte Schutzstandard in investitionsrechtlichen Schiedsgerichtsver-
fahren16 und kann als einer der bedeutendsten Standards im Investitionsschutzrecht 
charakterisiert werden.17 Das Schutzniveau des FET-Standards wird – im Gegensatz 
zu den Prinzipien der Meistbegünstigung und der Inländerbehandlung – nicht in Re-
lation zur Behandlung anderer Investoren bestimmt. Der Grundsatz der „gerechten 
und billigen Behandlung“ ist somit kein relatives Gleichbehandlungsgebot, sondern 
soll ausländischen Investoren einen gewissen absoluten Schutz gewähren.18 

Auch wenn das letzte Jahrzehnt schiedsgerichtlicher Praxis zur Konkretisierung 
der FET-Klauseln beigetragen hat, bleiben ihre genauen Konturen noch diffus. Sie 
bedürfen daher weiterer Ausgestaltung durch die Schiedsgerichte, um die Berechen-
barkeit, Vorhersagbarkeit und Rechtssicherheit – sowohl für den Investor als auch für 

 
10 United States Department of the Interior, Office of the Solicitor, Gutachten M-36999 vom 27. 

Dezember 1999, erhältlich im Internet: <http://www.doi.gov/solicitor/opinions/M-36999.pdf> 
(besucht am 2. November 2011), 10-13. 

11 Ibid., 17 f. 
12 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 148-155. 
13 Ibid., para. 166-184. 
14 Ibid., para. 830. 
15 Ibid., para. 534-536. 
16 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 119. 
17 Schöbener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 271, Rn. 198. 
18 McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitration, 11, Rn. 1.25; Tams, in: Eh-

lers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitionen, 81 (83 f.). 
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den Gaststaat – zu erhöhen. Ungeachtet seiner dogmatischen Unschärfe, ist das FET-
Gebot ein rechtliches Konzept. Es ermöglicht keine Entscheidung ex aequo et bono.19 
Der „Fair and Equitable Treatment“-Grundsatz wird in der Fachliteratur häufig als 
Verkörperung des Rechtsstaatsprinzips beschrieben.20 

FET-Klauseln finden ihre erste Erwähnung in der (nie in Kraft getretenen) Ha-
vanna-Charta zur Errichtung einer Internationalen Handelsorganisation (ITO) sowie 
in den Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsverträgen der Vereinigten Staaten.21 
Danach wurde das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ auch in den Kon-
ventionsentwurf der Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (OECD) von 1967 über den Schutz ausländischen Vermögens22 aufgenommen 
und auch der OECD-Entwurf für ein Multilaterales Investitionsabkommen23 enthält 
den Schutzstandard.24 Auch das Übereinkommen zur Errichtung der Multilateralen 
Investitions-Garantie-Agentur (MIGA)25 beinhaltet einen Verweis auf das FET-
Gebot: Vor Übernahme einer Garantie für eine Investition muss sich die MIGA da-
von überzeugt haben, dass die Investition im Gaststaat „gerechte und billige Behand-
lung“ genießt.26 Auch das NAFTA-Übereinkommen in Art. 1105 Abs. 1 sowie der 
Vertrag über die Energiecharta27 in Art. 10 Abs. 1 Satz 2 gewährleisten eine „gerechte 
und billige Behandlung“. Außerdem können FET-Klauseln in der überwältigenden 
Mehrheit der heutzutage in Kraft befindlichen Investitionsförderungsabkommen (bi-
lateral investment treaty, BIT) gefunden werden.28 Ende des Jahres 2010 existierten 
weltweit gut 2800 bilaterale Investitionsförderungsverträge.29 

 
19 Schöbener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 272, Rn. 202; Saluka Investments BV 

v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 17. März 2006, para. 284; Schill, in: 
Hofmann/Tams (Hrsg.), The International Convention on the Settlement of Investment Disputes 
(ICSID), 31 (33); Yannaca-Small, OECD Working Papers on International Investment, 40; New-
combe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 275. 

20 Schill, in: Hofmann/Tams (Hrsg.), The International Convention on the Settlement of Invest-
ment Disputes (ICSID), 31 (34 f.); Vandevelde, N.Y.U. J. Int’L L. & Pol. 43 (2010), 43 (49 ff.). 

21 Tams, in: Ehlers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitionen, 81 (85); 
Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 119 f.; Yannaca-Small, OECD 
Working Papers on International Investment, 3 f. 

22 OECD-Konventionsentwurf von 1967 über den Schutz ausländischen Vermögens, ILM 7 (1968), 
117-143. 

23 Die Entwurfsfassungen des Multilateralen Investitionsabkommens sind online abrufbar auf der 
OECD-Website unter <http://www.oecd.org/daf/mai/> (besucht am 2. November 2011). 

24 Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (358). 
25 Übereinkommen zur Errichtung der Multilateralen Investitions-Garantie-Agentur (MIGA-

Übereinkommen) vom 11. Oktober 1985, BGBl. 1987 II, 454. 
26 Art. 12 d) iv) des Übereinkommens zur Errichtung der Multilateralen Investitions-Garantie-

Agentur. 
27 Vertragswerk über die Energiecharta vom 17. Dezember 1994, BGBl. 1997 II, 4. 
28 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, Series on Issues in International Investment Agree-

ments, UNCTAD/ITE/IIT/11(Vol.III), erhältlich im Internet: <http://www.unctad.org/en/docs/ 
psiteiitd11v3.en.pdf> (besucht am 2. November 2011), 22; Mondev International Ltd. v. United 
States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final Award vom 11. Oktober 2002, para. 
117; Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (359). 

29 UNCTAD, World Investment Report 2011, UNCTAD/WIR/2011, erhältlich im Internet: 
<http://www.unctad-docs.org/files/UNCTAD-WIR2011-Full-en.pdf> (besucht am 2. November 
2011), 100. 
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C. Völkergewohnheitsrechtlicher oder autonomer FET-Standard 

Problematisch für die rechtliche Handhabung des FET-Grundsatzes ist die Frage, 
ob das Prinzip der „gerechten und billigen Behandlung“ grundsätzlich als eine synony-
me Formel für den völkergewohnheitsrechtlichen, fremdenrechtlichen Mindeststan-
dard betrachtet werden sollte oder vielmehr ein eigenes, über den Mindeststandard 
hinausgehendes rechtliches Konzept darstellt.30 Der „Fair and Equitable Treatment“-
Standard ist in den verschiedenen regionalen und bilateralen Abkommen nämlich auf 
unterschiedliche Art und Weise textuell eingebettet. Im Folgenden werden kurz die 
beiden maßgeblichen Varianten des FET-Standards dargestellt. 

I. Völkergewohnheitsrechtlicher Mindeststandard 

Der US-amerikanische Mustervertrag von 200431 stellt in Art. 5 das Gebot auf, 
ausländische Kapitalanlagen gerecht und billig zu behandeln. Das Prinzip der „gerech-
ten und billigen Behandlung“ ist jedoch an den internationalen Mindeststandard des 
Völkergewohnheitsrechts gekoppelt: 

“Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with 
customary international law, including fair and equitable treatment and full pro-
tection and security.”32 

Auch das Nordamerikanische Freihandelsabkommen garantiert „gerechte und bil-
lige Behandlung“ nur in den Grenzen des Gewohnheitsrechts: Am 31. Juli 2001 ver-
öffentlichte die NAFTA-Freihandelskommission33 (Free Trade Commission, „FTC“) 
eine interpretative Erklärung hinsichtlich Art. 1105 Abs. 1 NAFTA, die gemäß Art. 
1131 Abs. 2 für alle NAFTA-Schiedsgerichte bindend ist.34 Danach ist Art. 1105 
Abs. 1 mit dem völkergewohnheitsrechtlichen Mindeststandard äquivalent. Darüber 
hinaus biete der Standard der „gerechten und billigen Behandlung“ keinen über den 
gewohnheitsrechtlichen Mindeststandard hinausgehenden Schutz. Die Rechtmäßig-
keit dieser interpretativen Erklärung der Freihandelskommission wurde von Schieds-
gerichten vereinzelt mit dem Hinweis in Frage gestellt, dass es sich dabei eher um eine 
substanzielle Änderung (amendment) des Artikels handele und nicht um eine interpre- 
tative Vorgabe.35 Nachfolgende NAFTA-Schiedsgerichte haben diese restriktive Inter-
pretation von Art. 1105 Abs. 1 jedoch akzeptiert.36 

 
30 Siehe hierzu zum Beispiel Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (359-364). 
31 US-amerikanischer Mustervertrag von 2004, erhältlich im Internet: <http://www.state.gov/ 

documents/organization/117601.pdf> (besucht am 2. November 2011). 
32 Art. 5 Abs. 1 des amerikanischen Mustervertrages von 2004 (supra Fn. 31); Formatierung hinzu-

gefügt. 
33 Siehe Art. 2001 NAFTA. 
34 Abgedruckt in Lowenfeld, International Economic Law, 557 f. 
35 Kläger, ‚Fair and Equitable Treatment’ in International Investment Law, 72-74; Siehe ebenfalls 

Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award 
vom 31. März 2010, para. 161, 192. 
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II. Autonomer FET-Standard 

Andere Investitionsförderungsverträge verorten die FET-Klausel nicht im Völker-
gewohnheitsrecht. Art. 2 Abs. 2 des deutschen Mustervertrages von 200937 kann hier 
beispielhaft aufgeführt werden: 

„Jeder Vertragsstaat behandelt in seinem Hoheitsgebiet Kapitalanlagen von In-
vestoren des anderen Vertragsstaats in jedem Fall gerecht und billig (...).“ 

In solchen BITs, in denen ohne Bezugnahme auf das Völkergewohnheitsrecht auf 
das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ abgestellt wird, wird unzweifel-
haft ein „vom Gewohnheitsrecht unabhängige[r] Prüfungsmaßstab“38 aufgestellt. 
Schiedsgerichte außerhalb des NAFTA-Kontextes haben in zahlreichen Entscheidun-
gen anerkannt, dass die „Fair and Equitable Treatment“-Klausel kein schlichter Ver-
weis auf den völkergewohnheitsrechtlichen Mindeststandard ist.39 Die freistehenden 
FET-Klauseln werden von den Schiedsgerichten wie eine völkervertragsrechtliche 
Norm behandelt und gemäß Art. 31 Abs. 1 der Wiener Vertragsrechtskonvention40 
interpretiert.41 Regelmäßig versuchen die Schiedsgerichte den eigentlichen Wortlaut 
der FET-Klausel näher zu konkretisieren und stellen bei der Auslegung des Vertrages 
„im Lichte seines Zieles und Zweckes“42 auf die Präambel des BIT ab.43 

III. Der Neer-Standard von 1926 

Da der Glamis Gold-Fall im NAFTA-Kontext situiert ist und daher der normative 
Gehalt des FET-Standards durch Rückgriff auf den internationalen Mindeststandard 
bestimmt wird, soll dieser nun eingehender analysiert werden. 

 
36 Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (363); ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. 

ARB(AF)/00/1, Final Award vom 9. Januar 2003, para. 175-178; Schöbener/Herbst/Perkams, In-
ternationales Wirtschaftsrecht, 272, Rn. 203. 

37 Deutscher Mustervertrag von 2009, erhältlich im Internet: <http://www.iilcc.uni-koeln.de/ 
fileadmin/institute/iilcc/Dokumente/matrechtinvest/VIS_Mustervertrag.pdf> (besucht am 2. No-
vember 2011). 

38 Schöbener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 274, Rn. 210. 
39 Joseph Charles Lemire v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/06/18, Decision on Jurisdiction and Lia-

bility vom 14. Januar 2010, para. 243-254. 
40 Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23. Mai 1969 (WVK), BGBl. 1985 II, 

927. 
41 So zum Beispiel die Vorgehensweise des Schiedsgerichtes im Fall MTD Equity Sdn. Bhd. and 

MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/01/7, Final Award vom 25. Mai 
2004, para. 112 f.; Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 
17. März 2006, para. 296 ff.; Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican 
States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, Final Award vom 29. Mai 2003, para. 155 f.; Azurix 
Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Final Award vom 14. Juli 2006, pa-
ra. 359 ff. 

42 Art. 31 Abs. 1 WVK. 
43 Kläger, ‚Fair and Equitable Treatment’ in International Investment Law, 40-45; Joseph Charles 

Lemire v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/06/18, Decision on Jurisdiction and Liability vom 14. 
Januar 2010, para. 256-264; MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, 
ICSID Case No. ARB/01/7, Final Award vom 25. Mai 2004, para. 112 f. 
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Völkergewohnheitsrechtlich sind Staaten verpflichtet, Fremden auf ihrem Territo-
rium einen bestimmten Mindeststandard der Behandlung zu gewähren.44 Zwar wurde 
dieser fremdenrechtliche Mindeststandard in weiten Teilen durch menschenrechtliche 
Gewährleistungen überlagert, im Bereich des Eigentumsschutzes spielt der internatio-
nale Mindeststandard aber weiterhin eine wichtige Rolle.45 

Die drei NAFTA-Vertragsparteien – die Vereinigten Staaten, Mexiko und Kanada 
– stimmen darin überein, dass der Neer-Standard aus dem Jahr 1926 als Ausgangs-
punkt für die Bestimmung des internationalen Mindeststandards dienen sollte.46 Auch 
das Schiedsgericht in Glamis Gold v. United States kommt in seinen Ausführungen 
zum Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ zu dem Schluss, dass der in Neer 
v. Mexico aufgestellte Prüfungsmaßstab Anwendung findet.47 Die zentrale Stellung des 
Neer-Standards im Schiedsspruch Glamis Gold v. United States gebietet daher eine 
tiefergehende Auseinandersetzung. 

Der Neer-Standard wurde von der US-Mexico General Claims Commission im 
Jahr 1926 aufgestellt. Folgender Sachverhalt liegt der Entscheidung zugrunde: Der 
amerikanische Staatsbürger Paul Neer wurde 1924 in Mexiko getötet. Die Vereinigten 
Staaten verlangten im Namen der Familie des Getöteten Schadensersatz, da – so der 
Vorwurf – die mexikanische Regierung in nicht vertretbarer Weise die gebührende 
Sorgfalt bei der anschließenden strafrechtlichen Verfolgung der Tatverdächtigen habe 
vermissen lassen.48 Um zu beurteilen, ob die Schwelle zum Völkerrechtsverstoß er-
reicht und damit die Staatenverantwortlichkeit eines Völkerrechtssubjektes begründet 
wurde, sollte nach Auffassung der Schiedskommission folgender Standard angewendet 
werden: 

„(...) the treatment of an alien, in order to constitute an international delinquen-
cy, should amount to an outrage, to bad faith, to wilful neglect of duty, or to an 
insufficiency of governmental action so far short of international standards that 
every reasonable and impartial man would readily recognize its insufficiency.“49 

Die US-Mexico Claims Commission lehnte den Antrag auf Entschädigung im 
Ergebnis ab.50 

Der Neer-Standard sollte im Rahmen von investitionsrechtlichen Schiedsverfahren 
nur mit Bedacht und unter Maßgabe der folgenden Erläuterungen als Ausdruck von 
Völkergewohnheitsrecht angesehen werden. 

Der von der Claims Commission herangezogene Prüfungsmaßstab ist nur auf Fäl-
le der Rechtsverweigerung (denial of justice) anwendbar.51 Sowohl aus dem Wortlaut 
des Schiedsspruches selbst, als auch aus der dem Schiedsspruch angefügten Separate 

 
44 Herdegen, Völkerrecht, 191 f., Rn. 3. 
45 Ibid., 192 f., Rn. 5. 
46 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 21, 612. 
47 Ibid., para. 616. 
48 L. F. H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States, RIAA Vol. IV 60, Final Award 

vom 15. Oktober 1926, 60 f., para. 1-3. 
49 Ibid., 61 f., para. 4. 
50 Ibid., 62, para. 5 f. 
51 Paulsson/Petrochilos, ICSID Review – FILJ 22 (2007), 242 (243). 
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Opinion von Fred K. Nielsen wird zweifelsfrei deutlich, dass es in Neer um den speziel-
len Fall einer Rechtsverweigerung geht.52 Es war nicht die Absicht der Kommission 
einen allgemeinen Prüfungsmaßstab für jedwede Art staatlichen Fehlverhaltens aufzu-
stellen53 oder eine erschöpfende Definition des fremdenrechtlichen Mindeststandards 
für die Behandlung von Ausländern zu formulieren.54 Der Neer-Standard kann also 
nicht ungeprüft auf den heutigen Kontext der Behandlung von ausländischen Investi-
tionen und Investoren durch einen Gaststaat angewandt werden.55 

Vielmehr sollte der Neer-Standard nur in solchen Fällen zum Tragen kommen, 
bei denen ein privater Akteur die körperliche Unversehrtheit eines Ausländers beein-
trächtigt hat und der Staat seiner Pflicht, den Schuldigen strafrechtlich zu verfolgen 
und zu bestrafen, nicht nachkommt.56 Die Mehrheit der gegenwärtigen schiedsge-
richtlichen Verfahren hat jedoch häufig legislative oder administrative Akte eines Staa-
tes zum Gegenstand, welche mutmaßlich die Rechtsposition eines Einzelnen direkt 
beeinträchtigen. Der Neer-Standard war auf solche Fälle bereits 1926 unanwendbar 
und bleibt es auch heute noch.57 

Der Wert des Schiedsspruches in Neer liegt vielmehr in der Feststellung der 
Claims Commission, dass die Behandlung eines Fremden einem internationalen – von 
der nationalen Rechtssphäre unabhängigen – Mindeststandard genügen muss.58 Auch 
wenn heutzutage ein solcher fremdenrechtlicher Mindeststandard gewohnheitsrecht-
lich abgesichert zu sein scheint,59 paralysierte lange Zeit der Antagonismus zwischen 
der insbesondere von den lateinamerikanischen Ländern vertretenen Calvo-Doktrin 
einerseits sowie dem von den europäischen Staaten und von den USA proklamierten 
internationalen Mindeststandard andererseits den Prozess der Herausbildung univer-
sellen Gewohnheitsrechts.60 In diesem Sinne ist der Neer-Schiedsspruch in erster Linie 
als Bestätigung der Existenz eines völkerrechtlichen Mindeststandards zu würdigen. 

Der Neer-Standard spielt außerhalb sowie innerhalb des NAFTA-Kontextes eine 
immer kleiner werdende Rolle. Die jüngere schiedsgerichtliche Praxis belegt, dass der 
Neer-Standard beständig abgelehnt wird:61 Mit Ausnahme der Schiedssprüche in den 
Fällen Genin62 sowie Glamis Gold63 wird der Neer-Prüfungsmaßstab von den Schieds-

 
52 Für die Separate Opinion siehe L. F. H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States, 

RIAA Vol. IV 60, Final Award vom 15. Oktober 1926, 62 ff. 
53 ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1, Final Award vom 9. 

Januar 2003, para. 181. 
54 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 237. 
55 ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1, Final Award vom 9. 

Januar 2003, para. 181. 
56 Paulsson/Petrochilos, ICSID Review – FILJ 22 (2007), 242 (246 f.). 
57 Ibid., 257. 
58 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 237. 
59 Kläger, Die Entwicklung des allgemeinen völkerrechtlichen Fremdenrechts, 10, 16. 
60 Ibid., 9-16. 
61 Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law of Foreign Invest-

ment, 63; Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (368, 373). 
62 Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil v. The Republic of Estonia, ICSID Case 

No. ARB/99/2, Final Award vom 25. Juni 2001, para. 367. 
63 Siehe infra 16 ff. 
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gerichten in Mondev64, ADF Group65, Waste Management66 und GAMI67 verworfen. 
Selbst in modernen Fällen der Rechtsverweigerung (denial of justice) haben die 
NAFTA-Schiedsgerichte Neer nicht rezipiert, sondern vielmehr eigene, zeitgemäße 
Prüfungsmaßstäbe entwickelt.68 

Dass der Neer-Standard überholt und unzeitgemäß ist, demonstriert auch ein ak-
tueller Schiedsspruch aus dem Jahr 2010: 

„No general rule of customary international law can thus be found which applies 
the Neer standard, beyond the strict confines of personal safety, denial of justice 
and due process.“69 

IV. Fortentwicklung des fremdenrechtlichen Mindeststandards 

Bei der Bestimmung des fremdenrechtlichen Mindeststandards muss darüber hin-
aus eine gewisse Fortentwicklung des Gewohnheitsrechts berücksichtigt werden. Tams 
verweist darauf, dass der Mindeststandard „nicht statisch“70 sei und sich durch Staa-
tenpraxis und Rechtsüberzeugung weiterentwickeln könne. Herdegen notiert:  

„So ist weithin anerkannt, dass sich die Maßstäbe des gewohnheitsrechtlichen 
Mindeststandards im Laufe des letzten Jahrhunderts verfeinert und verschärft 
haben.“71 

Neben dem einhelligen Tenor aus der Wissenschaft, dokumentiert auch die 
schiedsgerichtliche Praxis aus dem NAFTA-Kontext eindrücklich, dass sich das Ge-
wohnheitsrecht im Bereich des Schutzes von Investitionen und Investoren fortentwi-
ckelt hat72 und der fremdenrechtliche Mindeststandard nicht starr interpretiert werden 
sollte.73 

 
64 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final 

Award vom 11. Oktober 2002, para. 115 f. 
65 ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1, Final Award vom 9. 

Januar 2003, para. 180 (eine positive Rezeption der Ausführungen durch Mondev International 
Ltd. v. United States of America) sowie para. 181. 

66 Waste Management, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award 
vom 30. April 2004, para. 93 – zustimmende Rezeption der Ablehnung des Neer-Standards durch 
Mondev International Ltd. v. United States of America und ADF Group Inc. v. United States of 
America. 

67 GAMI Investments, Inc. v. The Government of the United Mexican States, UNCITRAL/NAFTA, 
Final Award vom 15. November 2004, para. 95. 

68 Paulsson/Petrochilos, ICSID Review – FILJ 22 (2007), 242 (251 f., insbesondere Fußnote 52). 
69 Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award 

vom 31. März 2010, para. 204. 
70 Tams, in: Ehlers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitionen, 81 (86). 
71 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 308, Rn. 14. 
72 Schill, in: ders. (Hrsg.), International Investment Law and Comparative Public Law, 151 (153); 

Pope & Talbot Inc v. Government of Canada, NAFTA, Award in Respect of Damages vom 31. Mai 
2002, para. 58 f.; ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1, 
Final Award vom 9. Januar 2003, para. 179 – rezipiert von Waste Management, Inc. v. United 
Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award vom 30. April 2004, para. 92 sowie 
von GAMI Investments, Inc. v. The Government of the United Mexican States, 
UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 15. November 2004, para. 95; Tudor, The Fair and Eq-
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Darüber hinaus hat die große Zahl an bilateralen und regionalen Investitionsför-
derungsabkommen, die fast ohne Ausnahme das Gebot der „gerechten und billigen 
Behandlung“ als freistehende völkerrechtliche Verpflichtung vorsehen, einen Einfluss 
auf das Völkergewohnheitsrecht:74 

„In the Tribunal’s view, such a body of concordant practice will necessarily have 
influenced the content of rules governing the treatment of foreign investment in 
current international law.“75 

Nach Art. 38 Abs. 1 lit. b des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH) ist 
das internationale Gewohnheitsrecht „Ausdruck einer allgemeinen, als Recht aner-
kannten Übung“76. In zahlreichen Schiedssprüchen wird die Ansicht vertreten, dass 
der Abschluss von Investitionsförderungsabkommen eine solche Staatenpraxis i.S.v. 
Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Statut darstellt.77 

Zugleich gehen die Schiedsgerichte davon aus, dass die verbindliche Interpretation 
von Art. 1105 Abs. 1 NAFTA durch die NAFTA-Freihandelskommission gegenwärti-
ges Gewohnheitsrecht einschließt: Mindestens der Stand des internationalen Mindest-
standards im Jahr 1994, als das NAFTA-Übereinkommen in Kraft trat, gilt somit bei 
der Auslegung und Anwendung von Art. 1105 Abs. 1 und nicht der Stand zum Zeit-
punkt der Neer-Entscheidung im Jahr 1926.78 

Des Weiteren wurde die Stellung des Individuums im Völkerrecht im Laufe der 
Zeit deutlich aufgewertet. Dieser allmählichen Stärkung der prozeduralen und materi-
ellen Rechte des Individuums im Völkerrecht kann deshalb nur mit einer spiegelbild-
lich verlaufenden inhaltlichen Fortentwicklung des Mindeststandards Rechnung ge-
tragen werden.79 

 
uitable Treatment Standard in the International Law of Foreign Investment, 60; International 
Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, UNCITRAL/NAFTA, Final 
Award vom 26. Januar 2006, para. 194; CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Repub-
lic, ICSID Case No. ARB/01/8, Final Award vom 12. Mai 2005, para. 284; Chemtura Corporation 
v. Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 2. August 2010, para. 121; 
Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, 346 (358, Rn. 48). 

73 International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, 
UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 26. Januar 2006, para. 194. 

74 Pope & Talbot Inc v. Government of Canada, NAFTA, Award in Respect of Damages vom 31. Mai 
2002, para. 62, 65; Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. 
ARB(AF)/99/2, Final Award vom 11. Oktober 2002, para. 117, 125. 

75 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final 
Award vom 11. Oktober 2002, para. 117. 

76 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945, UNCIO Vol. 15, 355. 
77 Pope & Talbot Inc v. Government of Canada, NAFTA, Award in Respect of Damages vom 31. Mai 

2002, para. 59; Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. 
ARB(AF)/99/2, Final Award vom 11. Oktober 2002, para. 117. 

78 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final 
Award vom 11. Oktober 2002, para. 125 – rezipiert von Waste Management, Inc. v. United Mexi-
can States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award vom 30. April 2004, para. 91 f. sowie 
von Azurix Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Final Award vom 14. 
Juli 2006, para. 368. 

79 Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final 
Award vom 11. Oktober 2002, para. 116. 
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V. Konvergenz von Völkervertragsrecht und Völkergewohnheitsrecht 

So hat die NAFTA-Freihandelskommission ungewollt den Prozess der Nivellie-
rung zwischen Gewohnheitsrecht und Völkervertragsrecht beschleunigt oder möglich-
erweise gar erst initiiert, da erst die restriktive Interpretation von Art. 1105 Abs. 1 
NAFTA die Schiedsgerichte dazu veranlasste, sich mit der Entwicklung des gewohn-
heitsrechtlichen Mindeststandards auseinanderzusetzen.80 Obwohl sich die NAFTA-
Schiedsgerichte bei der Auslegung und Anwendung der FET-Klausel im NAFTA-
Übereinkommen auf das Gewohnheitsrecht als einzige völkerrechtliche Quelle be-
schränken müssen und die Schiedsgerichte der großen Mehrheit der Investitionsförde-
rungsabkommen das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ als einen auto-
nomen, völkervertragsrechtlichen Standard verstehen, kann nicht von einem Investiti-
onsschutzrecht der zwei Geschwindigkeiten gesprochen werden. Der Trend, der in 
den Schiedssprüchen offenkundig wird, deutet in Richtung Konvergenz, statt Diver-
genz.81 Ursächlich dafür ist in erster Linie die eben skizzierte dynamische Fortentwick-
lung des fremdenrechtlichen Mindeststandards, aber auch andere Faktoren spielen 
eine bedeutende Rolle. 

So haben zahlreiche Schiedsgerichte betont, dass sich die beiden Standards in dem 
jeweiligen konkreten Fall wenn überhaupt nur marginal unterscheiden.82 Das 
Schiedsgericht im Fall CMS v. Argentina kam zu folgendem Ergebnis: 

„(...) the Treaty standard of fair and equitable treatment and its connection with 
the required stability and predictability of the business environment (...) is not 
different from the international law minimum standard and its evolution under 
customary law.“83 

Ein aktueller Fall aus der NAFTA-Schiedspraxis untermauert ebenfalls den Kon-
vergenz-Prozess. Der Chemiekonzern Chemtura Corporation hatte gegen die kanadi-
sche Regierung ein Schiedsverfahren gemäß Kapitel 11 NAFTA eingeleitet. Der In-
vestor berief sich auf die Meistbegünstigungsklausel des NAFTA-Übereinkommens. 
Der in Art. 1103 NAFTA verankerte Meistbegünstigungsgrundsatz ermöglicht es In-
vestoren, sich auf das für sie vorteilhafteste Investitionsschutzrecht berufen zu kön-
nen.84 Der Investor argumentierte, dass das Schutzniveau von Art. 1105 Abs. 1 
NAFTA weniger günstig sei als das der „Fair and Equitable Treatment“-Klauseln in 

 
80 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 308, Rn. 14. 
81 Vandevelde, N.Y.U. J. Int’L L. & Pol. 43 (2010), 43 (47 f.): „Differences in the contexts in which 

the standard appears have made little difference to tribunals interpreting the standard. Rather, the 
awards have yielded a single coherent theory of the standard (...)“ – Fußnoten im Original ausge-
lassen; Schill, in: ders. (Hrsg.), International Investment Law and Comparative Public Law, 151 
(153); Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 275; Schöbener/Herbst/ 
Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 275, Rn. 214. 

82 Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL, LCIA 
Case No. UN 3467, Final Award vom 1. Juli 2004, para. 189 f. sowie Saluka Investments BV v. 
The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 17. März 2006, para. 291; Siehe ebenfalls 
Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 272. 

83 CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8, Final 
Award vom 12. Mai 2005, para. 284. 

84 Krajewski, Wirtschaftsvölkerrecht, 200, Rn. 633 f. 
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Kanadas bilateralen Investitionsförderungsabkommen.85 Denn Art. 1105 Abs. 1 
NAFTA verweise lediglich auf den fremdenrechtlichen Mindeststandard. Die von 
Kanada abgeschlossenen BITs hingegen enthielten autonome FET-Klauseln, die nicht 
an das Völkergewohnheitsrecht gekoppelt seien. Das Schiedsgericht verneinte eine 
Verletzung von Art. 1103 NAFTA mit der Begründung, dass der Investor nicht habe 
zeigen können, „that the FET clause of any of the treaties (…) grants any additional 
measure of protection not afforded by Article 1105 of NAFTA.“86 

Vor allem aber können ganz praktische Gesichtspunkte erklären, dass es keine 
signifikanten Unterschiede hinsichtlich des Schutzniveaus gibt. Erstens führt die weit 
verbreitete Praxis, andere Schiedssprüche zu zitieren und zu berücksichtigen, zu einer 
relativ konsistenten Rechtsprechung.87 Dabei verstärkt das Bedürfnis nach präzisen, 
bewährten und anwendbaren Prüfungsmaßstäben88 die Orientierung an Präzedenzfäl-
len. Die Ausrichtung am eigentlichen Wortlaut der vertraglichen Rechtsquelle rückt 
dabei in den Hintergrund. Des Weiteren stützen sich Schiedsgerichte in ihren rechtli-
chen Erwägungen auch auf Schiedssprüche, deren materiell-rechtliche Grundlage ein 
anderes Investitionsförderungsabkommen ist:89 So zitieren NAFTA-Schiedsgerichte 
Schiedssprüche bilateraler BITs und vice versa, obwohl sich der Wortlaut der FET-
Klauseln teilweise unterscheidet. Außerdem hat sich eine überschaubare Gruppe von 
Schiedsrichtern herausgebildet, die in der Mehrzahl der investitionsrechtlichen 
Schiedsverfahren ernannt werden.90 Diese personelle Konstante ist ebenfalls ursächlich 
für die Vereinheitlichung der Schiedspraxis. 

Aus den genannten Gründen spielt die Frage etwaiger Schutzniveau-Diskrepanzen 
zwischen dem fremdenrechtlichen Mindeststandard und dem autonomen FET-Gebot 
in der schiedsgerichtlichen Praxis eine immer kleiner werdende Rolle.91 

VI. Glamis Gold v. United States 

Das Schiedsgericht im Fall Glamis Gold v. United States erkennt zu Beginn seiner 
Ausführungen zum Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ an, dass die ver-
bindliche interpretative Erklärung der NAFTA-Freihandelskommission hinsichtlich 
Art. 1105 Abs. 1 den völkergewohnheitsrechtlichen, internationalen Mindeststandard 
für die Behandlung von Ausländern vorschreibt.92 Das Schiedsgericht differenziert 
danach klar zwischen solchen Schiedssprüchen, die das FET-Gebot als autonomen 

 
85 Chemtura Corporation v. Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 2. Au-

gust 2010, para. 226. 
86 Ibid., para. 236 f. 
87 Schill, German Law Journal 12 (2011), 1083 (1095). 
88 Sempra Energy International v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Final Award vom 

28. September 2007, para. 302. 
89 Schill, German Law Journal 12 (2011), 1083 (1096). 
90 Commission, Journal of International Arbitration 24 (2007), 129 (138-141). 
91 Siehe zum Beispiel Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, 

UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 31. März 2010, para. 211: „[…] the Tribunal is satisfied 
that fair and equitable treatment has become a part of customary law.“. 

92 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 
2009, para. 599. 
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Standard verstehen, und solchen, die den normativen Gehalt des Gebots der „gerech-
ten und billigen Behandlung“ unter Rückgriff auf das Völkergewohnheitsrecht be-
stimmen. Nur letztere könnten dem Schiedsgericht als Quelle dienen.93 Schiedssprü-
che wie zum Beispiel Tecmed v. Mexico besäßen daher keine Relevanz für das Verfah-
ren im Fall Glamis Gold.94 Dies führt potenziell zu einer weiteren Zersplitterung des 
Investitionsschutzrechts sowie zu einer Entkoppelung der Entwicklung des fremden-
rechtlichen Mindeststandards von der schiedsgerichtlichen Praxis außerhalb des 
NAFTA-Raumes.95 Das Schiedsgericht verkennt damit den Nutzen einer gegenseiti-
gen Befruchtung in der weiteren Konkretisierung des „Fair and Equitable Treat-
ment“-Gebots. 

Es identifiziert danach den Schiedsspruch Neer v. Mexico als das gültige Abbild 
des derzeitigen Standes des Mindeststandards.96 Die Beweislast für eine etwaige Wei-
terentwicklung des Mindeststandards liege ausschließlich bei der klageführenden Par-
tei, also stets beim Investor.97 Dieser Ansatz ist problematisch, da somit eine Asym-
metrie zwischen den beiden Parteien geschaffen wird. Vielmehr hätte das Schiedsge-
richt das rechtliche Prinzip iura novit curia anwenden sollen.98 

Des Weiteren stellte das Schiedsgericht fest, dass sich der fremdenrechtliche Min-
deststandard seit der Neer-Entscheidung aus dem Jahr 1926 nicht fortentwickelt ha-
be.99 Es sei allerdings ein Wandel in der Perzeption dessen zu verzeichnen, was die 
internationale Gemeinschaft heutzutage als „shocking“ oder „egregious“ wahrneh-
me.100 Der Schiedsspruch blendet damit die gewachsene, konsistente Schiedsspruch-
praxis im NAFTA-Raum101 weitgehend aus und wurde ob seiner „statischen Sichtwei-
se“102 in Bezug auf den Mindeststandard als „atavistic ruling“103 eingeordnet. Das 
Schiedsgericht wird damit seiner eigenen Maxime, „that the tribunal should indicate 
its reasons for departing from a major trend of previous reasoning”104, nicht gerecht.105 
Auch die Äußerung des Schiedsgerichts, dass Bösgläubigkeit (bad faith) keine Voraus-
setzung mehr für eine Verletzung des Gebots der „gerechten und billigen Behand-
lung“ sei,106 nährt die Zweifel an der vom Schiedsgericht attestierten Starre des Neer-

 
93 Ibid., para. 606-608, 611. 
94 Ibid., para. 610. 
95 Kahn, Fordham Int’l L.J. 33 (2009), 101 (137): „Glamis thereby recognizes a schism in interna-

tional investment protection.“. 
96 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 600, 612, 616. 
97 Ibid., para. 601, 603. 
98 Schill, AJIL 104 (2010), 253 (258). 
99 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 612-614. 
100 Ibid., para. 612 f. 
101 Siehe supra 8 ff. 
102 So Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 308. 
103 Schill, AJIL 104 (2010), 253 (257). 
104 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 8. 
105 Zustimmend Gray, Houston Law Review 48 (2011), 383 (403). 
106 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 616, 627. 
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Standards, da gerade das Tatbestandsmerkmal der Bösgläubigkeit ein zentraler Be-
standteil des Standards ist.107 Ein Widerspruch besteht darüber hinaus darin, dass das 
Schiedsgericht einerseits den Neer-Standard bestätigt, andererseits aber den Schutz 
berechtigter Erwartungen bejaht.108 Das Konzept des Schutzes legitimer Erwartungen 
aufseiten des ausländischen Investors109 ist keineswegs Teil des historischen Neer-
Prüfungsmaßstabes von 1926, der ausschließlich auf Fragen der körperlichen Unver-
sehrtheit von Ausländern gemünzt war.110 

Mit der Anwendung des Neer-Standards scheint das Schiedsgericht in erster Linie 
bekräftigen zu wollen, dass die „ungerechte oder unbillige Behandlung“ eines auslän-
dischen Investors erst eine gewisse Intensität erreichen bzw. eine bestimmte Schwelle 
überschreiten muss. Erst eine krasse Rechtsverweigerung oder evidente Willkür sei ge-
eignet, den FET-Grundsatz zu verletzen.111 Das Schiedsgericht in Glamis Gold benutzt 
die Neer-Entscheidung also nicht als materiellen Prüfstandard, sondern folgert daraus 
ein hohes Maß an Zurückhaltung und Rücksichtnahme gegenüber den Handlungen 
nationaler Behörden.112 

Zum Einfluss von Schiedssprüchen auf die Herausbildung von Völkergewohn-
heitsrecht vermerkt das Schiedsgericht in Glamis Gold: „Arbitral awards (...) do not 
constitute State practice and thus cannot create or prove customary international 
law.“113 Dem ersten Teil dieser Bemerkung kann vorbehaltlos zugestimmt werden, da 
nur staatliches Handeln geeignet ist, völkergewohnheitsrechtliche Regeln entstehen zu 
lassen.114 Der zweite Teil der Aussage ist hingegen differenzierter zu betrachten: Ent-
scheidungen internationaler Schiedsgerichte können – analog zu Urteilen des IGH – 
durchaus als Nachweis dafür dienen, dass sich eine völkergewohnheitsrechtliche 
Norm herauskristallisiert hat, und damit eine „weiterbildende Funktion“115 einneh-
men.116 

Die Schiedssprüche Merrill & Ring Forestry v. Canada sowie Chemtura v. Canada, 
die nach der Entscheidung im Fall Glamis Gold veröffentlicht wurden, betonen beide 
den evolutiven Charakter des fremdenrechtlichen Mindeststandards und lehnen Neer 
ab.117 Obwohl es sicherlich noch zu früh ist, um abschließende Aussagen treffen zu 

 
107 Kahn, Fordham Int’l L.J. 33 (2009), 101 (153). 
108 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 619-622. 
109 Siehe infra 18 ff. 
110 Siehe supra 6 ff. 
111 Vgl. Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. 

Juni 2009, para. 614 sowie para. 616 („the level of scrutiny is the same“). 
112 So auch Schill, AJIL 104 (2010), 253 (257). 
113 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 605. 
114 Vgl. von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Völkerrecht, 210 (219 ff.); Stein/von Buttlar, Völkerrecht, 39 

ff. 
115 Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, 397, Rn. 619. 
116 Ibid.; Dickerson, in: Wolfrum (Hrsg.), EPIL, Rn. 6, 23; Schill, AJIL 104 (2010), 253 (258). 
117 Chemtura Corporation v. Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 2. Au-

gust 2010, para. 215, 120-122; Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, 
UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 31. März 2010, para. 190-213. 
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können, so scheint Glamis Gold mit seiner konservativen Rechtsauffassung weitge-
hend allein zu stehen. 

D. Materielle Schutzverbürgungen durch den FET-Standard 

Wie bereits festgestellt, sind die genauen Konturen des Gebots der „gerechten und 
billigen Behandlung“ trotz der ergiebigen Schiedspraxis noch unbestimmt. Erst in der 
fallbezogenen Anwendung nimmt der FET-Standard Gestalt an.118 Die Frage, ob der 
FET-Standard verletzt wurde, ist daher hochgradig von den zugrundeliegenden Fak-
ten und dem Kontext des Falles abhängig.119 Es fällt daher schwer, allgemeinverbindli-
che Aussagen zu treffen oder „Fair and Equitable Treatment“ in abstrakten Termini 
zu definieren. Im Folgenden soll die bisherige Schiedspraxis zum FET-Gebot in Fall-
gruppen systematisiert werden. 

I. Transparenz, Stabilität und Berechenbarkeit der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen sowie Schutz berechtigter Erwartungen 

Das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ umfasst den Schutz berech-
tigter Erwartungen120 aufseiten des Investors. Dieses Element des FET-Standards, das 
inzwischen fest in der schiedsgerichtlichen Praxis verankert ist,121 verpflichtet Staaten 
dazu: 

„(...) to provide to international investments treatment that does not affect 
the basic expectations that were taken into account by the foreign investor 
to make the investment.“122 

Das Konzept des Schutzes der berechtigten Erwartungen ist sowohl innerhalb123 
als auch außerhalb124 des NAFTA-Raumes anerkannt. 

Vertrauensbegründend wirken können explizite oder implizite Aussagen und Zu-
sicherungen seitens des Staates vis-à-vis dem Investor.125 Die rechtlichen Rahmenbe-

 
118 Tams, in: Ehlers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitionen, 81 (84); 

Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (364). 
119 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 278. 
120 Im Englischen werden die Begriffe „reasonable expectations“ sowie „legitimate expectations“ be-

nutzt. Zwischen beiden Begriffspaaren besteht wohl kein Bedeutungsunterschied: Newcom-
be/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 281, Fußnote 250. 

121 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 134. 
122 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. 

ARB(AF)/00/2, Final Award vom 29. Mai 2003, para. 154 – positiv rezipiert von Eureko B.V. v. 
Republic of Poland, Ad Hoc Arbitration, Partial Award vom 19. August 2005, para. 235. 

123 Siehe, inter alia, International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, 
UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 26. Januar 2006, para. 147 sowie Waste Management, 
Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award vom 30. April 2004, 
para. 100. 

124 Siehe, inter alia, Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 
17. März 2006, para. 302 sowie Eureko B.V. v. Republic of Poland, Ad Hoc Arbitration, Partial 
Award vom 19. August 2005, para. 232-235. 
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dingungen, auf deren relative Beständigkeit sich der Investor berechtigterweise verlas-
sen kann, umfassen die Gesetze des Gaststaates sowie Zusicherungen in Form von 
Genehmigungen und Konzessionen sowie anderweitige Zusagen seitens der Exekuti-
ve.126 Der Widerruf einer Zusicherung oder eines Versprechens durch den Gaststaat, 
das aufseiten des Investors zu einer berechtigten Erwartung geführt hat, verletzt das 
FET-Gebot.127 Generell gilt: Je spezifischer, eindeutiger und verbindlicher die Ver-
sprechungen des Gaststaates, desto eher ergeben sich daraus schützenswerte Erwartun-
gen aufseiten des Investors.128 Ob sich jedoch ein Investor berechtigterweise darauf 
berufen kann, dass ein bestimmtes staatliches Verhalten schützenswerte Erwartungen 
geweckt hat, kann kaum in abstracto gesagt werden, sondern muss im Lichte des 
Sachverhaltes und der Umstände eruiert werden.129 Äußerungen seitens des Staates, 
die auf fehlerhaften oder unvollständigen Informationen oder Angaben des Investors 
beruhen, können jedenfalls nicht als Anspruchsgrundlage dienen.130  

In Metalclad v. Mexico ging es um die Verweigerung einer Baugenehmigung für 
eine Sondermülldeponie entgegen einer ausdrücklichen Zusicherung der Behörden 
des Gaststaates, dass alle notwendigen Genehmigungen bereits vorlägen.131 Das Un-
ternehmen Metalclad war vor der Durchführung der Investition von staatlichen Stel-
len wiederholt in der Annahme bestärkt worden, dass die ausgestellten Genehmigun-
gen der Bundes- und Landesbehörden für den Bau der Deponie ausreichend seien. 
Nachdem Metalclad im vollen Vertrauen auf die Zusicherung der mexikanischen Re-
gierung bereits mit den Bauarbeiten begonnen hatte, verweigerte die Gemeinde dem 
Unternehmen die Baugenehmigung, sodass das Projekt nicht fortgesetzt werden 
konnte.132 Das Schiedsgericht sah in diesem intransparenten Verhalten einen Verstoß 
gegen das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“: 

„Metalclad was entitled to rely on the representations of federal officials (…). … 
Mexico failed to ensure a transparent and predictable framework for Metalclad’s 
business planning and investment.“133 

Metalclad v. Mexico zeigt, dass ein ausländischer Investor berechtigt ist, auf die 
von der Regierung ausgestellten Genehmigungen zu vertrauen: Ob jedoch eine neu 
ins Amt gekommene Regierung FET-konform handelt, wenn sie von der Vorgänger-

 
125 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 134; Parkerings-Compagniet AS v. 

Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Final Award vom 11. September 2007, para. 
331. 

126 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 134. 
127 Schreuer, JWIT 6 (2005), 357 (374). 
128 Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 119 (136 f.). 
129 Parkerings-Compagniet AS v. Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Final Award vom 

11. September 2007, para. 333; Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Par-
tial Award vom 17. März 2006, para. 304. 

130 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, 282. 
131 Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Final Award 

vom 30. August 2000, para. 74 ff. 
132 Ibid., para. 87 ff. 
133 Ibid., para. 89, 99. 
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regierung ausgestellte Lizenzen oder Betriebsgenehmigungen zulasten des ausländi-
schen Investors modifiziert, hat die schiedsgerichtliche Praxis noch nicht geklärt.134 

Darüber hinaus verlangt der FET-Grundsatz konsistentes und damit wider-
spruchsfreies Regierungshandeln.135 In MTD v. Chile hatte die chilenische Regierung 
einen malaysischen Investor darin bestärkt, eine Wohnsiedlung zu errichten. Das In-
vestitionsprojekt als solches sowie der Standort für die Wohnsiedlung waren von der 
chilenischen Kommission für ausländische Investitionen genehmigt und bestätigt 
worden. Es stellte sich jedoch heraus, dass das Bauvorhaben gegen einen Flächennut-
zungsplan verstieß und deswegen nicht realisiert werden konnte. Das Schiedsgericht 
qualifizierte dies als einen Verstoß gegen das Gebot der „gerechten und billigen Be-
handlung“, da die Regierung nicht konsistent und somit widersprüchlich gegenüber 
dem Investor gehandelt habe.136 

Die Erwartungen aufseiten des Investors müssen jedoch berechtigt sein. Die 
Schutzwürdigkeit einer Erwartung kann nicht ausschließlich von der subjektiven Per-
spektive des Investors her beurteilt werden.137 Die Erwartungen müssen daher unter 
Anlegung von objektiven Kriterien als berechtigt gewertet werden.138 Die Frage, wel-
che Erwartungen ein Investor berechtigterweise hegen darf, führt zu einer Güter- und 
Interessenabwägung.139 Ein Investor kann zum Beispiel keine legitimen Erwartungen 
dahingehend haben, dass er von staatlicher Regulierung im Falle eines Notstandes 
oder von Maßnahmen zur Förderung der sozialen Wohlfahrt ausgenommen oder un-
berührt bleibt.140 Das legitime Recht des Gaststaates, im Sinne des Allgemeinwohls 
seine Regulierungsfunktion auszuüben, muss also berücksichtigt werden.141 Eine an-
gemessene, gemeinwohlorientierte Politik steht daher dem Gebot der „gerechten und 
billigen Behandlung“ nicht entgegen.142 Generell kann kein Investor die Erwartung 
hegen, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen starr bleiben.143 Es muss also im 
Rahmen einer Verhältnismäßigkeitsprüfung zwischen den berechtigten Erwartungen 
des Investors einerseits und den begründeten Regulierungsinteressen des Gaststaates 

 
134 Vgl. den Sachverhalt im Fall Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG 

v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6, sowie Dolzer, The International 
Lawyer 39 (2005), 87 (106). 

135 Vandevelde identifiziert „consistency“ daher als eine Dimension des FET-Grundsatzes: Vandevelde, 
N.Y.U. J. Int’L L. & Pol. 43 (2010), 43 (52). 

136 Vandevelde, N.Y.U. J. Int’L L. & Pol. 43 (2010), 43 (82); siehe auch MTD Equity Sdn. Bhd. and 
MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/01/7, Final Award vom 25. Mai 
2004, para. 163, 165 f. 

137 Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 17. März 2006, 
para. 304. 

138 Schöbener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 275, Rn. 216. 
139 Tams, in: Ehlers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitionen, 81 (87 

f.). 
140 Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award 

vom 31. März 2010, para. 233. 
141 Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 17. März 2006, 

para. 305. 
142 Merrill & Ring Forestry L.P. v. The Government of Canada, UNCITRAL/NAFTA, Final Award 

vom 31. März 2010, para. 233. 
143 Parkerings-Compagniet AS v. Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Final Award vom 

11. September 2007, para. 332. 
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andererseits abgewogen werden.144 Ein solches Abwägungsgebot ist dem Investitions-
schutzrecht nicht fremd: Bei der Prüfung, ob eine indirekte Enteignung einer Investi-
tion vorliegt, werden regelmäßig auch die „Sole Effects“-Doktrin auf der einen Seite 
und die „Police Powers“-Doktrin auf der anderen Seite zum Ausgleich gebracht.145 

1. Glamis Gold v. United States 

Der Schiedsspruch Glamis Gold v. United States hat bestätigt, dass das Gebot der 
„gerechten und billigen Behandlung“ die berechtigten Erwartungen des ausländischen 
Investors schützt.146 Der Staat könne für ausdrückliche Zusicherungen oder Verpflich-
tungen haftbar gemacht werden, die er getätigt habe oder eingegangen sei, um gezielt 
ausländische Investoren dazu zu bewegen, im Gaststaat zu investieren.147 Vorausset-
zung sei darüber hinaus, dass die vom Staat aktiv induzierten Erwartungen „quasi-
vertraglichen“ Charakters seien.148 Glamis Gold erkennt damit an, dass das Ausstellen 
einer Genehmigung durch eine staatliche Behörde, wie etwa im Fall Metalclad v. Mexi-
co, aufseiten des Investors berechtigte Erwartungen erzeugt.149 Die Rechtsauffassung 
des Schiedsgerichtes in Glamis Gold ist zu begrüßen, da der Staat – soweit er sich nicht 
durch spezifische Zusicherungen oder Versprechungen gebunden hat – seine volle 
regulative Autonomie bewahrt und der Investor sich auf verbindliche Zusagen des 
Staates, zum Beispiel in Form von Genehmigungen oder Lizenzen, verlassen kann. 

2. Vertrauensschutz im Völkerrecht 

Das Konzept des Schutzes berechtigter Erwartungen, welches das zentrale Ele-
ment des Gebots der „gerechten und billigen Behandlung“ ist und in aktuellen 
schiedsgerichtlichen Verfahren eine dominante Position einnimmt, weist große Paral-
lelen zum völkerrechtlichen Vertrauensschutz auf. 

Prominentes Beispiel für den Vertrauensschutz im Völkerrecht ist der Atomwaf-
fentest-Fall vor dem IGH. 1973 hatten Neuseeland und Australien wegen französi-
scher Atomwaffentests im Südpazifik den IGH angerufen.150 Der französische Staats-
präsident sowie Minister der Regierung hatten öffentlich erklärt, im Pazifik künftig 
keine Atomwaffenversuche mehr durchzuführen. Nach Ansicht des IGH basierte der 
rechtsverbindliche Charakter eines solchen einseitigen Aktes auf dem Prinzip von 
Treu und Glauben.151 Staaten könnten Kenntnis von solchen Erklärungen nehmen, 

 
144 Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award vom 17. März 2006, 

para. 306. 
145 Siehe Rensmann, in: Ehlers/Wolffgang/Schröder (Hrsg.), Rechtsfragen Internationaler Investitio-

nen, 25 (45-51). 
146 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 

2009, para. 619-622. 
147 Ibid., para. 620 f., 811. 
148 Ibid., para. 766 f., 799, 813. 
149 Kahn, Fordham Int’l L.J. 33 (2009), 101 (152 f., 154 f.). 
150 Herdegen, Völkerrecht, 147, Rn. 3 f. 
151 IGH, Nuclear Tests Case (Australia v. France), ICJ Reports 1974, 253 (268, Rn. 46). 
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dürften auf sie vertrauen und seien in der Folge berechtigt die Einhaltung der somit 
geschaffenen Verpflichtung einzufordern.152 Die völkerrechtliche Bindungswirkung 
einer Zusicherung oder eines Versprechens kann auf das Prinzip von Treu und Glau-
ben (bona fide) sowie auf das estoppel-Prinzip zurückgeführt werden.153 Kernaussage des 
estoppel-Prinzips ist, dass „ein Staat an Erwartungen gebunden ist, die er durch sein 
Verhalten erweckt hat und auf die ein anderer Staat nach Treu und Glauben vertrau-
en konnte.“154 Darüber hinaus muss eine Partei, im Vertrauen auf die Zusicherungen 
der anderen Partei, rechtlich erhebliche Verfügungen getroffen haben, die ihr zum 
Nachteil oder Schaden gereichen würden, wenn sich die andere Partei unerwartet 
nicht mehr an die eigene Zusage gebunden fühlt und eine konträre Position ein-
nimmt.155 Eben diese schutzwürdigen Dispositionen werden – anlog zum Vertrauens-
schutz im allgemeinen Völkerrecht – im Investitionsschutzrecht durch den Grundsatz 
der „gerechten und billigen Behandlung“ erfasst. 

II. Schutz vor Verstößen gegen den Investor-Staats-Vertrag 

Der Brückenschlag vom Schutz berechtigter Erwartungen zu dem Schutz vor Ver-
stößen gegen den Investor-Staats-Vertrag liegt nahe. Schließlich werden in einem sol-
chen Vertrag die gegenseitigen Erwartungen in Form der wechselseitigen Rechte und 
Pflichten beider Parteien niedergelegt. Solche schriftlich fixierten, reziproken Erwar-
tungen könnten daher als besonders schutzwürdig qualifiziert werden. Deshalb 
scheint es einleuchtend, eine pacta sunt servanda-Verpflichtung als Teil des FET-
Grundsatzes anzunehmen.156 

In der FET-Schiedspraxis ist jedoch nicht abschließend geklärt, ob die Verletzung 
einer vertraglichen Verpflichtung regelmäßig einen Verstoß gegen das Gebot der „ge-
rechten und billigen Behandlung“ darstellt.157 So sah das Schiedsgericht im Fall Waste 
Management v. Mexico auch in der dauerhaften Nichtbezahlung von Schulden der 
Stadt Acapulco keinen Verstoß gegen den FET-Grundsatz in Art. 1105 Abs. 1 
NAFTA. Ausschlaggebend war in den Augen des Schiedsgerichts, dass die Stadt, die 
vor großen finanziellen Problemen stand, Bemühungen zeigte, den Vertrag einzuhal-
ten, und die Zahlungen nicht mutwillig unterlassen hatte.158 Das Beispiel zeigt ein-
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drucksvoll, dass in diesem Kontext dem Prinzip von Treu und Glauben ein hoher 
Stellenwert zugemessen wird. 

Es scheint sich die Auffassung durchzusetzen, dass ein gewöhnlicher Vertragsver-
stoß nicht automatisch einen Verstoß gegen den FET-Grundsatz darstellt und dass 
zunächst die im Investor-Staats-Vertrag vorgesehenen Rechtsmittel (inter alia eine 
Gerichtsstands-Klausel) ausgeschöpft werden müssen.159 Dieser Rechtsansicht hat sich 
auch das Schiedsgericht in Glamis Gold angeschlossen.160 Der Vertragsverstoß muss 
also besonders qualifiziert sein, um das Gebot der „gerechten und billigen Behand-
lung“ verletzen zu können. So ist zum Beispiel dann von einem qualifizierten Verstoß 
auszugehen, wenn der Staat in der Ausübung seiner hoheitlichen Befugnisse gegen 
den Vertrag verstößt.161 Dieser Ansatz differenziert also zwischen acta iure imperii und 
acta iure gestionis. Des Weiteren kann dann von einem qualifizierten Verstoß gespro-
chen werden, wenn es sich um eine „outright and unjustified repudiation“162 der ver-
traglichen Verpflichtung und damit um eine Missachtung des Gutglaubensprinzips 
(„good faith“) handelt. Das Schiedsgericht in Glamis Gold war der Auffassung, dass 
ein Vertragsverstoß erst in Verbindung mit einer Rechtsverweigerung oder einer Dis-
kriminierung die Schwelle zu einem Verstoß gegen den FET-Grundsatz überschrei-
tet.163 

Ein systematisches Argument spricht außerdem dafür, einfache Vertragsbrüche 
nicht unter das FET-Gebot zu subsumieren: Die in Investitionsförderungsabkommen 
regelmäßig enthaltene sogenannte Schirmklausel (umbrella clause) würde dann redun-
dant sein und keine eigenständige normative Bedeutung besitzen.164 Die Nichteinhal-
tung von Pflichten aus dem Investor-Staats-Vertrag kann nämlich auch ohne Rück-
griff auf den FET-Grundsatz in einem schiedsgerichtlichen Verfahren geltend ge-
macht werden: Die in zahlreichen BITs enthaltenen Schirmklauseln165 transformieren 
die vertragsrechtlichen Bestimmungen des Privatrechts zu völkerrechtlichen Verpflich-
tungen.166 Der Gaststaat verpflichtet sich in diesen Schirmklauseln völkerrechtlich 
dazu, vertraglichen Bindungen gegenüber ausländischen Investoren in jedem Fall 
nachzukommen. Gerade weil der „Fair and Equitable Treatment“-Standard in erster 
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que“. 

162 Waste Management, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award 
vom 30. April 2004, para. 115. 

163 Glamis Gold, Ltd. v. United States of America, UNCITRAL/NAFTA, Final Award vom 8. Juni 
2009, para. 620. 

164 Eureko B.V. v. Republic of Poland, Ad Hoc Arbitration, Partial Award vom 19. August 2005, para. 
248 f. 

165 Im deutschen Mustervertrag von 2009 (supra Fn. 37) ist eine solche Schirmklausel in Art. 7 Abs. 2 
enthalten. 
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Linie dazu dienen soll, Regelungslücken zu schließen, die von den spezifischeren 
Standards der Investitionsförderungsabkommen offen gelassen wurden,167 erscheint es 
sinnvoll, den Anwendungsbereich des FET-Grundsatzes nicht grundsätzlich auf den 
Schutz von Rechten aus Investor-Staats-Verträgen auszudehnen. 

Eine schwerwiegende Missachtung des Investor-Staats-Vertrages hingegen, bei-
spielsweise eine grundlose einseitige Kündigung, ist geeignet einen Verstoß gegen das 
Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ zu begründen, auch weil eine solch 
gravierende Nichterfüllung vertraglicher Pflichten regelmäßig die berechtigten Erwar-
tungen des Investors frustrieren würde.168 

III. Schutz vor willkürlichen Maßnahmen 

Das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ garantiert darüber hinaus 
Schutz vor willkürlichen staatlichen Maßnahmen.169 Da zahlreiche bilaterale Investiti-
onsförderungsabkommen ein separates Willkürverbot enthalten,170 ergeben sich in 
Bezug auf den FET-Standard jedoch Abgrenzungsschwierigkeiten: Einige Schiedsge-
richte haben einen etwaigen Verstoß gegen das Willkürverbot unabhängig und losge-
löst vom Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ geprüft,171 während andere 
Schiedsgerichte beide Konzepte nicht unterschieden haben.172 Da das NAFTA-
Übereinkommen kein gesondertes Willkürverbot enthält, haben die NAFTA-
Schiedsgerichte regelmäßig den Schutz vor willkürlichen Maßnahmen unter das 
Rubrum des FET-Grundsatzes subsumiert.173 
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Eine staatliche Maßnahme ist dann willkürlich, wenn sie keinen Bezug zu einem 
rationalen Politikziel aufweist.174 So stellte das Schiedsgericht in Eureko v. Poland fest, 
dass Polen „acted not for cause but for purely arbitrary reasons”175. Zudem ist eine 
staatliche Handlung dann als willkürlich zu qualifizieren, wenn sie nicht auf Gründen 
oder Fakten beruht.176 Willkür bedeutet also das Fehlen eines sachlichen Grundes. 
Dass eine bestimmte nationale Maßnahme nicht gesetzeskonform ist, begründet nicht 
automatisch einen FET-Verstoß.177 Jedoch ist dann von Willkür auszugehen, wenn 
das Gesetz mutwillig missachtet wird oder eine Maßnahme nicht auf einem rechts-
staatlichen Verfahren basiert.178 Die Ausübung öffentlicher Gewalt, die nicht an das 
Gesetz rückgebunden und damit beliebig ist, widerspricht folglich dem Grundsatz der 
„gerechten und billigen Behandlung“.179 

Das Schiedsgericht in Glamis Gold war der Auffassung, dass Maßnahmen, die in 
vernünftiger Weise mit dem genannten Ziel in Verbindung stehen, nicht willkürlich 
sind.180 Darüber hinaus seien die US-amerikanischen Behörden in gutem Glauben 
davon ausgegangen, dass zwischen dem drohenden Schaden und den vorgeschlagenen 
Maßnahmen eine „reasonable connection“181 bestehe. 

Eng verknüpft mit dem Schutz vor willkürlichen Maßnahmen ist auch das Recht 
auf ein ordnungsgemäßes, also auf gesetzlicher Grundlage beruhendes, Gerichtsver-
fahren.182 
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IV. Verfahrensrechte 

Der FET-Grundsatz verbürgt dem ausländischen Investor ein faires und rechts-
staatliches Verfahren.183 Dieser Anspruch des Investors auf Verfahrensgerechtigkeit 
zielt primär auf Verwaltungs- und Gerichtsverfahren ab. Zum Beispiel kann das Ge-
bot der „gerechten und billigen Behandlung“ verletzt sein, wenn dem Investor in ad-
ministrativen Verfahren keine Möglichkeit des rechtlichen Gehörs gegeben wird.184 
Darüber hinaus umfasst der FET-Grundsatz das Recht, in Verwaltungsverfahren über 
wichtige Verfahrensschritte in Kenntnis gesetzt zu werden. Auch in Fällen der Rechts-
verweigerung kann eine Verletzung des FET-Grundsatzes geltend gemacht werden. 
Eine Rechtsverweigerung liegt dann vor, wenn dem ausländischen Investor der Zu-
gang zu den nationalen Gerichten verweigert wird oder das Verfahren unangemessen 
lang verschleppt wird.185 Neben diesem prozessualen Fairness-Gebot (denial of proce-
dural justice), müssen Gerichtsurteile auch grundlegenden materiellen Gerechtigkeits-
anforderungen (denial of substantive justice) entsprechen.186 Um das Recht auf ein fai-
res Verfahren zu konkretisieren, haben Schiedsgerichte bereits auf die Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte in Bezug auf Art. 6 der Europäi-
schen Menschenrechtskonvention187 rekurriert.188 

Obwohl typischerweise die Erschöpfung des innerstaatlichen Rechtsweges keine 
Voraussetzung für die Zulässigkeit eines investitionsrechtlichen Schiedsverfahrens 
ist,189 haben einige Schiedsgerichte in Fällen einer angeblichen Rechtsverweigerung 
gefordert, dass der Investor erst den innerstaatlichen Instanzenzug durchlaufen müs-
se.190 

V. Prinzip von Treu und Glauben 

Das Prinzip von Treu und Glauben ist ein weiteres wichtiges Element des FET-
Grundsatzes.191 Das Schiedsgericht im Fall Tecmed v. Mexico charakterisierte die Be-
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ziehung zwischen FET und dem Prinzip von Treu und Glauben folgendermaßen: 
„the commitment of fair and equitable treatment (…) is an expression and part of the 
bona fide principle recognized in international law“192. Das Gutglaubensgebot ist kei-
ne eigenständige Verpflichtung des FET-Standards, sondern vielmehr ein allgemeiner 
Rechtsgrundsatz, der die Auslegung sowie Konkretisierung des „Fair and Equitable 
Treatment“-Standards beeinflusst.193  

Es ist inzwischen unstrittig, dass Bösgläubigkeit aufseiten des Staates dem Gebot 
der „gerechten und billigen Behandlung“ widerspricht.194 Unter anderem sind der 
zweckwidrige Missbrauch rechtlicher Instrumente durch den Staat sowie ein konzer-
tiertes Vorgehen staatlicher Behörden zum Zwecke der Schädigung oder Vereitelung 
eines Investitionsvorhabens Beispiele für staatliches Handeln in „bad faith“.195 Mala 
fide ist jedoch keine Voraussetzung für eine Verletzung des FET-Standards.196 Dies hat 
auch das Schiedsgericht im Fall Glamis Gold bestätigt.197 Hingegen kann das Vorlie-
gen von bona fide – analog zur Frage, ob eine staatliche Maßnahme als indirekte Ent-
eignung gewertet werden muss,198 – dem Staat in einem Schiedsverfahren zugutegehal-
ten werden. So stellte das Schiedsgericht im Fall GAMI v. Mexico fest, dass „proof of a 
good faith effort by the Government to achieve the objectives of its laws and regula-
tions may counter-balance instances of disregard of legal or regulatory require-
ments.“199 

E. FET und die nationale Regulierungssouveränität 

Der Fall Glamis Gold ist ein Beispiel par excellence, dass sich das investitionsrecht-
liche Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ in einem Spannungsverhältnis 
zu der staatlichen Souveränität, hier insbesondere zur nationalen Regulierungsauto-
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nomie, befindet.200 Die legislativen und administrativen Maßnahmen, die in Glamis 
Gold auf dem investitionsschutzrechtlichen Prüfstand standen, hatten zum Ziel, das 
religiöse und kulturelle Erbe der indigenen Bevölkerung zu schützen sowie die Natur-
landschaft der kalifornischen Wüste vor empfindlichen Eingriffen zu bewahren. Bei 
einem festgestellten Verstoß gegen den FET-Standard muss der Staat dem Unter-
nehmen regelmäßig hohe Entschädigungssummen zahlen. In der Folge, so die Kritik, 
unterlässt es der Staat regulative Maßnahmen im Bereich des Umwelt- oder Klima-
schutzes zu ergreifen oder die Wirtschafts- und Sozialordnung zu gestalten, um kost-
spielige schiedsgerichtliche Entscheidungen zu seinen Lasten abzuwenden. Dieses 
Phänomen ist unter dem Namen „chilling effect“ oder „regulatory chill“ bekannt. Ge-
rade angesichts des Befundes, dass bei der Anwendung des Gebotes der „gerechten 
und billigen Behandlung“ eine klare Entwicklung hin zu anspruchsvolleren Standards 
zu verzeichnen ist,201 muss deshalb die legitime Frage gestellt werden, ob das FET-
Konzept einseitig die wirtschaftlichen Interessen von Investoren protegiert. 

Schiedsgerichte haben in der Vergangenheit bei der Beurteilung von Regierungs-
handeln ein hohes Maß an Rücksichtnahme und Behutsamkeit an den Tag gelegt. 
Regelmäßig erkennen die Schiedsgerichte das Recht der nationalen Behörden an, re-
gulative Maßnahmen und Gesetze im Sinne des Allgemeinwohls zu erlassen.202 Dar-
über hinaus kann – analog zur Schiedspraxis bei indirekten Enteignungen – die Ent-
stehung einer allgemeinen Abwägungs- und Verhältnismäßigkeitslehre konstatiert 
werden.203 Insbesondere dann, wenn die Belastungen für ausländische Investoren 
nicht unverhältnismäßig sind, steht die staatliche Souveränität, gesetzgebend und re-
gulativ zum Schutz der öffentlichen Interessen tätig zu werden, außer Frage.204 Die 
Schiedsgerichte berufen sich dabei zunehmend auch auf die Verhältnismäßigkeitslehre 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte.205 Die Zusicherung, ausländische 
Investoren gerecht und billig zu behandeln, ist folglich keine absolute Gewährleistung. 
Vielmehr gestattet das Prinzip einen Ausgleich zwischen Investitionsschutzrecht und 
nationalen Regulierungsspielräumen.206 Sicherlich können günstige Bedingungen für 
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Kapitalanlagen nicht ohne gewisse Einschränkungen der staatlichen Ermessensspiel-
räume erreicht werden.207 In Bezug auf den FET-Grundsatz kann jedoch konstatiert 
werden, dass die bisherigen Schiedssprüche die regulative Macht von Staaten weitge-
hend intakt gelassen haben und damit auch nicht in mittelbare Konkurrenz zu ande-
ren Gemeinwohlinteressen getreten sind.208 

Ein weiterer Kritikpunkt ist die Unbestimmtheit und damit Unberechenbarkeit 
des Gebots der „gerechten und billigen Behandlung“.209 In der dynamisch gewachse-
nen Schiedspraxis fehlt eine dogmatische Unterfütterung, also eine klare Konzeptiona-
lisierung des FET-Standards.210 Da ein konzeptionelles Verständnis fehlt, können 
Staaten kaum im Vorhinein abschätzen, ob ihre Handlungen in Bezug auf ausländi-
sche Investoren von Schiedsgerichten als „gerecht und billig“ eingestuft werden und 
sie somit haftbar gemacht werden können. Darüber hinaus scheint die schwache 
Rückbindung des Standards an objektive Kriterien den Schiedsrichtern einen großen 
subjektiven Einschätzungsspielraum zu geben.211 Dies ist besonders im Lichte der in-
stitutionellen Besonderheiten der Schiedsgerichtsbarkeit im Investitionsschutzrecht 
problematisch: Schiedssprüche sind nach dem ICSID-Übereinkommen bindend und 
können wie ein rechtskräftiges innerstaatliches Urteil vollstreckt werden.212 Im ICSID-
System gibt es darüber hinaus keine Berufungsinstanz, die eine materiell-rechtliche 
Überprüfung des vorausgegangenen Schiedsspruches vornehmen könnte. Der 
Schiedsspruch kann nur wegen offensichtlicher prozessualer Verfahrensfehler annul-
liert werden.213 Dass den subjektiven Vorstellungen der Schiedsrichter ein nicht uner-
hebliches Gewicht zukommt, ist auch deswegen bedenklich, weil die ernannten 
Schiedsrichter unzureichend demokratisch legitimiert sind.214 Ein wichtiger Schritt, 
um solchen Bedenken zu begegnen, ist die Zulassung von sogenannten amicus curiae-
Schriftsätzen von Nichtregierungsorganisationen sowie die generelle Erhöhung der 
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Transparenz der Verfahren.215 Das Schiedsgericht im Fall Glamis Gold hat diesbezüg-
lich einen großen Beitrag zur transparenten Verfahrensgestaltung geleistet: Es akzep-
tierte Eingaben des indigenen Volkes der Quechan sowie von Umweltschutzorganisa-
tionen.216 

F. Resümee 

Das Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ hat sich zu einem der mäch-
tigsten Instrumente ausländischer Investoren in investitionsrechtlichen Schiedsverfah-
ren entwickelt. Der FET-Grundsatz schützt Investoren aber ausdrücklich nicht vor 
allgemeinen unternehmerischen Risiken oder unklugen Geschäftsentscheidungen.217 
Vielmehr verbietet er unverhältnismäßige, ungerechte und unbillige Maßnahmen des 
Gaststaates. Auch wenn der „Fair and Equitable Treatment“-Standard sicherlich noch 
weiterer Präzisierung bedarf, so kann die bisherige schiedsgerichtliche Praxis dennoch 
bereits als verlässlicher Kompass für Investoren und Regierungen dienen. Denn ob-
wohl der FET-Standard erst seit gut einem Jahrzehnt eine größere Rolle in Investiti-
onsstreitigkeiten spielt, sind die großen Leitlinien, was eine „gerechte und billige Be-
handlung“ ausmacht, bereits klar erkennbar. Des Weiteren wird die wachsende Zahl 
an Schiedssprüchen allmählich zur weiteren Konkretisierung des FET-Grundsatzes 
beitragen und somit die Rechtssicherheit, Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit – 
sowohl für den Investor als auch für den Staat – erhöhen. 

Die Anwendung des FET-Standards durch das Schiedsgericht in Glamis Gold v. 
United States muss ambivalent bewertet werden. Einerseits ist die normative Stoßrich-
tung des Schiedsspruches zu begrüßen: Das Schiedsgericht hat bestätigt, dass Staaten 
in Abwesenheit spezifischer Zusicherungen oder Versprechungen weite regulative 
Freiräume besitzen, insbesondere um mit dem Eigentumsschutz konkurrierenden 
Gemeinwohlinteressen ausreichend Rechnung tragen zu können. Andererseits ist der 
rechtliche Wert der Entscheidung begrenzt: Das Schiedsgericht kapselt sich von der 
schiedsgerichtlichen Praxis außerhalb des NAFTA-Raumes ab und beharrt auf der 
Anwendung des antiquierten Neer-Standards. Der Schiedsspruch Glamis Gold belegt 
darüber hinaus eindrucksvoll, dass Schiedsrichter bei der rechtlichen Anwendung des 
FET-Grundsatzes ein hohes Maß an Verantwortung tragen. Die Anforderungen des 
Eigentumsschutzes müssen mit anderen Gemeinwohlinteressen, der Vertrauensschutz 
des Investors mit der generellen Regulierungsautonomie des Staates zum Ausgleich 
gebracht werden. Die Belange kapitalexportierender Länder müssen ebenso berück-
sichtigt werden wie die kapitalimportierender Länder. Gefragt ist ein Ausgleich ver-
schiedener legitimer Interessen und Rechtsgüter, ein Ausgleich zwischen Stabilität und 
Veränderung. Die bisherige wie künftige Schiedspraxis wird sich in diesem schwieri-
gen Spannungsfeld bewegen. Gelingt die maßvolle Grenzziehung, dann schafft das 
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Gebot der „gerechten und billigen Behandlung“ ein investitionsfreundliches Klima 
sowie sichere rechtliche Rahmenbedingungen für ausländische Direktinvestitionen 
und mehrt auf diesem Wege den Wohlstand der Menschen. 
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