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WTO Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Proper-
ty Rights

unter anderem

unten genannte(n)



UN(O)

U. Pa. J. Int'l. L.
UNCITRAL
UNCTAD
UNRIAA
VIIL

WHO

WTO

YCA

z.B.

ZOR

ZaoRV

Abkiirzungsverzeichnis

United Nations (Organization)

University of Pennsylvania Journal of International Law
United Nations Conference on International Trade Law
United Nations Conference on Trade and Development
United Nations Reports of International Arbitral Awards
Virginia Journal of International Law

World Health Organization

World Trade Organization

Yearbook Commercial Arbitration

zum Beispiel

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht

Zeitschrift fiir auslédndisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht
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Das Phanomen der Fragmentierung des Volkerrechts beschreibt den Aus-
gangspunkt der vorliegenden Arbeit und die Frage nach den Auswirkun-
gen der Fragmentierung auf das Internationale Investitionsrecht deren Un-
tersuchungsgegenstand. Die Charakterisierung des Volkerrechts als frag-
mentiert ist zundchst zu erldutern (A.), bevor nach rechtlichen und politi-
schen Griinden fiir diesen status quo gefragt werden kann (B.). Anschlie-
Bend wird einleitend darauf einzugehen sein, welche Herausforderungen
aus dieser Charakterisierung fiir das Internationale Investitionsrecht folgen
(C).

Zur Bewiltigung der mit dem Phdnomen der Fragmentierung verbunde-
nen Herausforderungen wird in Literatur und Rechtsprechung auf das
Konzept der systemischen Integration verwiesen.! Dieses Konzept steht in
einem engen Zusammenhang zur Vorstellung einer Einheit der Rechtsord-
nung (D.). Nachdem damit die fiir die Arbeit grundlegenden Begriffe der
Einheit, der Fragmentierung sowie der systemischen Integration einer ers-
ten Einordnung unterzogen wurden, kann auf den weiteren Gang der Un-
tersuchung zu den Moglichkeiten einer systemischen Integration von In-
vestitionsschutzabkommen eingegangen werden (E.).

1 Grundlegend McLachlan, Principle of System Integration, ICLQ (54) 2005,
S.279 (280); ILC, Fragmentation of International Law, Rn.410ff.; daran an-
schlieend griffen eine Vielzahl Autoren den Begriff (teilweise kritisch) auf, bspw.:
Baetens, Muddling the waters of treaty interpretation, NoJIL (77) 2008,
S. 197 (197ft.); Gowlland-Debbas, Interplay between different areas of internation-
al law, Current legal problems 2010, S. 597 (603); Kammerhofer, Instrumentalist
non-theory, S. 155 (166ft.); Matz-Liick, Harmonization, systemic integration, and
,mutual supportiveness”, FYIL (17) 2008, S.39 (391f.); McGrady, Fragmentation
or ,,Systemic Integration®, JWT (42) 2008, S. 589 (589ft.); Rosentreter, Systemic
Integration, S.217ff.; Sabanogullari, Systemische Integration im Internationalen
Wirtschaftsrecht, KSzW (2) 2011, S. 176 (180); Simma/Kill, Harmonizing Invest-
ment Protection and Human Rights, S. 678 (692ft.); van Aaken, Defragmentation,
IJGLS (16) 2009, S.483 (512); Vranes, Volkerrechtsdogmatik, Z6R (65) 2010,
S. 87 (112f.); Zabalza, Principle of Systemic Integration, S. 236.
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A. Die Fragmentierung des Vélkerrechts in Regelungsbereiche

Das gegenwirtige Volkerrecht kennt als Koordinationsrecht keinen zentra-
len Gesetzgeber, woraus die besondere Bedeutung volkerrechtlicher Ver-
triage als Instrument der Normsetzung resultiert.2 Getragen von dem Ge-
danken, dass einzelne Lebensbereiche eine transnationale Bedeutung auf-
weisen und sich daher ausschlieBlich oder zumindest effektiver zwischen-
staatlich regeln lassen, ist die Tendenz von Staaten zu beobachten, eine
grofle Zahl gesonderter (vertraglicher) Regelungen spezifischer Sachge-
biete vorzunehmen.? Beispiele dafiir stellen Menschenrechtsvertrige, das
Umweltvolkerrecht, das Welthandelsrecht oder das Internationale Investi-
tionsrecht dar.* Die Regelungen derartiger Sachgebiete sollen im Folgen-
den kollektiv als volkerrechtliche Regelungsbereiche bezeichnet werden.
In Abgrenzung zu einem einzelnen Vertrag umfassen Regelungsbereiche
wie ,,Menschenrechte oder ,,Welthandel alle mit dem jeweiligen Sachge-
biet befassten Regelungen unabhingig von ihrer Rechtsquelle oder den
von ihnen gebundenen Volkerrechtssubjekten. Soweit als Verallgemeine-
rung im Einzelfall zweckmiBig, erlaubt es diese Definition im Folgenden
bspw., den aus tausenden vdlkerrechtlichen Vertrdgen (International In-
vestment Treaties, 11Ts) bestehenden Sachbereich des internationalen In-
vestitionsschutzes zusammenfassend als Internationales Investitionsrecht
zu bezeichnen.

Auch wenn die funktionale Ausdifferenzierung volkerrechtlicher Rege-
lungsbereiche kein vollig neues Phidnomen darstellt,’ hat sie durch die
Globalisierungstendenzen der vergangenen Jahrzehnte eine starkere Dyna-
mik entwickelt.® Das Wachstum dieser teilweise auch als ,,Regelungsre-

2 Herdegen, Volkerrecht, §15 Rn.6; Ipsen-von Heinegg, Volkerrecht,
Vor §10 Rn.4; Jenks, Conflict of Law-Making Treaties, BYIL (30) 1953,
S. 401 (401); Matz, Koordinierung volkerrechtlicher Vertrége, S. 2.

3 Jenks, Conflict of Law-Making Treaties, BYIL (30) 1953, S.401 (403); Pauwelyn,
Conflict of Norms, S. 19ff.; Herdegen, Violkerrecht, § 15 Rn. 6; Schill, Multilateral-
ization, S. 2.

4 ILC, Fragmentation of International Law, Rn. 8 sowie Rn. 15.

5 Vgl. zu Konflikten zwischen volkerrechtlichen Vertragen schon Jenks, Conflict of
Law-Making Treaties, BYIL (30) 1953, S.401 (403) mit weiteren Nachweisen zu
Grotius, Pufendorf und Vattel, S. 405, Fn. 1-3.

6 Fischer-Lescano/Teubner, Regimekollisionen, S. 8; Gowlland-Debbas, Interplay be-
tween different areas of international law, Current legal problems 2010,
S. 597 (597f.); Hofmann/Tams, International Investment Law: Situating an Exotic
Special Regime, S. 9 (10); Koskenniemi/Leino, Fragmentation of International Law,
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gime*’ bezeichneten spezialisierten Regelungsbereiche bildet den Hinter-
grund der sog. Fragmentierungsdebatte. Wihrend einzelne Autoren daran
erinnern, dass das Volkerrecht stets eine klare normative und institutionel-
le Hierarchie vermissen lieB,® wird iiberwiegend auf die durch die Ausdif-
ferenzierung verstirkte Gefahr sich widersprechender vertraglicher Ver-
pflichtungen oder Urteile internationaler Spruchkérper hingewiesen.® Die
Bedeutung der Thematik zeigt sich auch in den Stellungnahmen der /nter-
national Law Commission, die im Jahr 2000 zu dem Schluss kam, dass das
Thema der Fragmentierung ,,increasingly important issues relating to in-
ternational law*10 betreffe und im Jahr 2002 eine entsprechende Study
Group einsetzte.!!

Zur Illustration der aus der Fragmentierung entstehenden Schwierigkei-
ten bei der volkerrechtlichen Rechtsanwendung verweist die Study Group
in threm vier Jahre spiter vorgelegten Abschlussbericht einleitend auf den

LJIL (15) 2002, S. 553 (556); Pauwelyn, Conflict of Norms, S. 191f.; Prost, Con-
cept of Unity, S.4ff.; Schill, Multilateralization, S.2; Zabalza, Principle of Sys-
temic Integration, S. 1.

7 Als Regime lassen sich bspw. ,,principles, norms, rules, and decision-making pro-
cedures around which actor expectations converge in a given issue-area zusam-
menfassen (s. Krasner, Structural causes and regime consequences, International
Organization (36) 1982, S.185 (185); vgl. auch Fischer-Lescano/Teubner,
Regimekollisionen, S. 18f.; Kadelbach, Konkretisierung, S.31ff.; Pulkowski, In-
ternational Regime Conflict, S. 81 m.w.N.). Weil es sich bei dem Begriff des ,,Re-
gimes* nicht um eine klar umrissene Kategorie der Volkerrechtsdogmatik handelt,
untersucht die vorliegende Arbeit stattdessen Regelungsbereiche als zusammen-
fassende Beschreibung volkerrechtlicher Normen, die sich auf einen bestimmten
Sachbereich beziehen. Damit einher geht eine Verengung des Untersuchungsge-
genstands, der in der Folge auf die Interaktion unterschiedlicher volkerrechtlicher
Normen fokussiert sein wird. Kritisch zu einer solchen ,,juristisch-reduktionisti-
sche[n] Einheitssicht” s. Fischer-Lescano/Teubner, Regimekollisionen, S. 23ff.

8 Koskenniemi/Leino, Fragmentation of International Law, LJIL (15) 2002,
S. 553 (556ff.).

9 Hafner, Pros and Cons ensuing from fragmentation of international law, Michigan
Journal of International Law (25) 2003, S. 849 (850); Leal-Arcas, International
Trade and Investment Law, S. 1; Neumann, Koordination des WTO-Rechts, S. 11f.;
Sabanogullari, Systemische Integration im Internationalen Wirtschaftsrecht,
KSzW (2) 2011, S.176 (176); Reinisch, Einleitung zum Panel ,,Fragmentierung
des Volkerrechts®, S. 138 (138).

10 ILC, Report of the International Law Commission on the work of its fifty-second
session, 2000, S. 132, Rn. 731.

11 ILC, Report of the International Law Commission on the work of its fifty-fourth
session, 2002, S. 237, Rn. 493.
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MOX Plant-Fall.’2 In diesem begehrte Irland Informationen von britischen
Behorden tiber den Einfluss einer im Bau befindlichen Nuklearanlage an
der britischen Kiiste auf die Irische See.!3 Weil GroBbritannien dem Be-
gehren nicht im gewlinschten Umfang nachkam, nutzte Irland zunéchst
den Streitbeilegungsmechanismus nach der Convention on the Protection
of the Marine Environment of the North-East Atlantic (OSPAR) zur Ein-
setzung eines Schiedsgerichts. Ein weiteres Schiedsgericht sollte nach
dem Willen Irlands auf Basis der UN Convention on the Law of the Sea
(UNCLOS) die RechtméaBigkeit des Bauvorhabens priifen, wobei Irland
das Verfahren durch einen Antrag auf provisional measures beim Interna-
tional Tribunal on the Law of the Sea abzusichern suchte. In einem vierten
Verfahren warf schliefflich die EU-Kommission Irland vor dem EuGH vor,
es habe durch die Einleitung dieser Verfahren europdisches Primérrecht
verletzt, weil der Streit der ausschlieBlichen Zustindigkeit des EuGH un-
terfiele. Wie Prost zutreffend zusammenfasst, demonstriert der MOX
Plant-Fall, wie im gegenwirtigen Volkerrecht derselbe Sachverhalt An-
lass fiir eine Vielzahl an Verfahren auf Basis unterschiedlicher Rechts-
grundlagen geben kann, wihrend die Frage der Koordination der Verfah-
ren sowie der Interdependenz des jeweiligen materiellen Rechts weiterhin
nicht abschlieBend geklrt ist.14

B. Griinde der Fragmentierung des materiellen Vélkerrechts sowie der
Proliferation von Spruchkérpern

Das Volkerrecht weist rechtsstrukturelle Besonderheiten auf, welche die
Fragmentierung sowie die Proliferation von Spruchkdrpern jedenfalls be-
giinstigen (I.). Dariiber hinaus existieren auch politische Griinde, aufgrund
derer einzelne Staaten motiviert sein konnten, die (weitere) Fragmentie-
rung der internationalen Rechtsordnung zu fordern (I1.).

12 ILC, Fragmentation of International Law, S. 12ff.
13 Zur Sachverhaltsdarstellung Prost, Concept of Unity, S. 38ff.
14 Prost, Concept of Unity, S. 43f.
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I. Rechtsstrukturelle Besonderheiten des Volkerrechts

Unter den rechtsstrukturellen Besonderheiten des Volkerrecht ist dabei zu-
nichst der koordinationsrechtliche Charakter des Volkerrechts hervorzu-
heben,!5 dessen Rechtsquellen — abgesehen von vereinzelten ius cogens-
Normen — grundsitzlich keine Hierarchie zugrundliegt.!® Wihrend dieser
Charakter der souverdnen Gleichheit der Staaten als den Hauptakteuren
des Volkerrechts in besonderem Malle gerecht wird, fiihrt er gleichzeitig
zu einer dezentralisierten und inhaltlich divergierenden Rechtssetzung der
Staaten durch volkerrechtliche Vertrdge. Die damit einhergehende Proble-
matik zeigt sich im Rahmen des Internationalen Investitionsrechts beson-
ders eindrucksvoll, welches durch nur wenige multilaterale aber tausende
bilaterale Vertrige geregelt ist.!” Hinzu kommt, dass sich trotz der inhaltli-
chen Ahnlichkeit vieler IITs vielfache Unterschiede im Detail finden,!8 die
grundsitzlich eine Betrachtung jedes individuellen Vertrages erforderlich
machen. Zwar stellt die Vielzahl der gesetzgeberisch titig werdenden
Rechtssubjekte und die Komplexitit der daraus entstehenden Rechtsbezie-
hungen fiir sich alleine betrachtet noch nicht die Kohdrenz der einzelnen
Regelungsanordnungen in Frage. Es ist aber Pauwelyn'® zuzustimmen,
dass sich durch dieses Strukturmerkmal des Volkerrechts jedenfalls das
Risiko des Entstehens widerspriichlicher Normen in der Rechtsordnung
erhoht.

Mit der Vielzahl der Rechtsgrundlagen geht als weiteres dem Volker-
recht systemimmanentes Charakteristikum eine stetige Proliferation der
Spruchkorper einher.29 Dieses resultiert zunéchst daraus, dass das Volker-
recht weder ein universell zustandiges Gericht kennt noch einen vollstén-
dig internationalisierten Vollstreckungsmechanismus. So ist beispielsweise
die Zustindigkeit des IGH gemif3 Art. 36 IGH-Statut begrenzt auf solche

15 Funke, Umsetzungsrecht, S.353; Herdegen, Volkerrecht, § 2 Rn. 1; McLachlan,
Principle of System Integration, ICLQ (54) 2005, S. 279 (282); Pauwelyn, Conflict
of Norms, S. 13ff.

16 Zabalza, Principle of Systemic Integration, S. 18.

17 Griebel, Erfolgsgeschichte des Internationalen Investitionsrechts, KSzW 2011,
S.99 (99).

18 Vgl. Griebel, Internationales Investitionsrecht, S. 61, der aber genauso wie Schill,
Multilateralization, S. 364 trotz der Unterschiede die inhaltlichen Gemeinsamkei-
ten betont.

19 Pauwelyn, Conflict of Norms, S. 13f.

20 Fischer-Lescano/Teubner, Regimekollisionen, S. 8.
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Streitigkeiten, flir die die beteiligten Staaten dem Gericht ausdriicklich Zu-
standigkeit zugewiesen haben.?! Zudem etablieren die im investitions-
rechtlichen Bereich besonders relevanten Rechtsgrundlagen zur Streitbei-
legung, wie etwa die ICSID-Konvention und die UNCITRAL-Schiedsge-
richtsordnung, keine eigenen, stindigen Foren zur Streitbeilegung, son-
dern stellen lediglich Verfahrensregeln und einen institutionellen Rahmen
zur Verfiigung.22

Jeder volkerrechtliche Regelungsbereich muss also eine selbststindige
Festlegung hinsichtlich der Durchsetzung von Rechten in Erkenntnis- und
Vollstreckungsverfahren treffen. Damit setzt sich die durch den Charakter
als Koordinationsrecht auf materieller Ebene begriindete Gefahr von Wi-
derspriichen und Konflikten auf prozessualer Ebene fort: Schon innerhalb
eines einzelnen Regelungsbereiches, wie etwa dem Internationalen Inves-
titionsrecht, kann es bei verschieden besetzten (Schieds-)Gerichten zu ge-
genldufigen Urteilen bei identischem Sachverhalt und &hnlicher Rechts-
grundlage kommen.?> Die Gefahr verdichtet sich, wenn Gerichte unter-
schiedlicher Regelungsbereiche iiber denselben Sachverhalt zu urteilen ha-
ben, denn der Ausgangspunkt jedes Gerichts sind zunédchst die Normen
und Wertungen des jeweils eigenen Regelungsbereichs. So fiihrte etwa das
Schiedsgericht im Fall Eureko v. Slovakia aus:

In the view of the Tribunal, the proper framework for its analysis of these ar-
guments is, in the first place, the framework applicable to the legal instrument
from which the Tribunal derives its prima facie jurisdiction. Just as the Court
of Justice of the European Communities has held that its own perspective is
dictated by the treaties that established it, so the perspective of this Tribunal
must begin with the instrument by which and the legal order within which
consent originated, i.e., the first stage described above. That framework is the
BIT and international law, including applicable EU law.?*

Auch helfen in den Fillen, in denen Gerichte unterschiedlicher Regelungs-
bereiche mit demselben Sachverhalt konfrontiert werden, die gebrauchli-
chen Mechanismen der prozessualen Konfliktvermeidung nicht weiter.

21 Auch die sog. optional clause des Art.36 Abs.2 IGH-Statut setzt insoweit eine
vorangegangene Zustimmung der am Streit beteiligten Staaten voraus.

22 Griebel, Internationales Investitionsrecht, S. 114.

23 Vgl. bspw. die gegenldufigen Feststellungen der Schiedsgerichte in den Fdllen
Lauder v. Czech Republic, Final Award, 3 September 2001 und CME v. Czech Re-
public, Partial Award, 13 September 2001.

24 Eureko v. Slovakia, Award on jurisdiction, arbitrability and suspension, 26 October
2010, § 228.
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B. Griinde d. Fragmentierung d. Volkerrechts sowie d. Proliferation v. Spruchkorpern

Die zu den allgemeinen Rechtsprinzipien des Volkerrechts zdhlenden
Grundsitze der res judicata oder des lis pendens® sind beispielsweise
nicht anwendbar, wenn in den Klagen Anspruchsgrundlagen aus unter-
schiedlichen Regelungsbereichen geltend gemacht werden, weil es sich
prozessual insoweit um divergierende Streitgegenstinde handelt. Soweit
einzelne Regelungsbereiche Organe zur autoritativen Interpretation ihrer
Normen erméchtigen, wie beispielsweise der AEUV den EuGH oder das
NAFTA die FTC, besteht zudem das Problem, dass fiir Gerichte jeweils
anderer volkerrechtlicher Regelungsbereiche kein Verfahren zur Anrufung
dieser Organe existiert.

Vor dem Hintergrund der Koexistenz verschiedener sachbezogener Re-
gelungsbereiche im Volkerrecht zeigt sich also, dass die strukturellen Be-
sonderheiten des Volkerrechts als Koordinationsrecht mit nur dezentralen
Rechtsdurchsetzungsmechanismen die Gefahr von Widerspriichen und
Konflikten verstirken. Dies betrifft sowohl Konflikte auf der Ebene des
materiellen Rechts als auch die Moglichkeit inhaltlich miteinander unver-
einbarer Rechtsprechung. Umgekehrt bedeutet dies allerdings nicht, dass
das Problem der Rechtsfragmentierung auf das Voélkerrecht beschrinkt
wire. Vielmehr lédsst sich auch im nationalen Recht eine ,,Aufsplitterung
des Rechts in Teilrechtsordnungen‘2® beobachten. Selbst innerhalb einer
nationalen Teilrechtsordnung sind Norm- und Wertungswiderspriichen
nicht ausgeschlossen,?’ soweit die jeweiligen Regelungen divergierende
Zwecke verfolgen — Beispiele dafiir bieten etwa das Verhiltnis der kauf-
rechtlichen gegeniiber der deliktsrechtlichen Haftung im Privatrecht?8 oder
der lange Zeit bestehende Konflikt zwischen dem Sanktionsziel strafrecht-
licher GeldbuBien mit der Regelung des § 40 Abgabenordnung.?? Wegen
der angesprochenen strukturellen Besonderheiten des Vdlkerrechts stellt
sich das Problem der Fragmentierung in diesem Zusammenhang jedoch in
besonderem Maf3e und es ist jeweils im Einzelnen zu priifen, ob und in-
wieweit sich national-rechtliche Losungskonzepte auf das Volkerrecht
transferieren lassen.

25 Vgl. zu den Grundsétzen Reinisch, Parallel Proceedings, S. 113 (1191f.).

26 ROhl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, § 56 11.

27 ROhl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, § 56 1.

28 Vranes, Volkerrechtsdogmatik, Z6R (65) 2010, S. 87 (105 Fn. 95).

29 Vgl. zu diesem ,,instruktive[n] Beispiel“ fiir die gegenseitige Beeintrachtigung na-
tionaler Teilrechtsordnungen Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 3691f.
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II. Der Fragmentierung forderliche politische Griinde

Die Fragmentierung des internationalen Rechts ist nicht nur Untersu-
chungsgegenstand der Volkerrechtswissenschaft, sondern auch der inter-
nationalen Beziehungen als einem Teilbereich der Politikwissenschaft.
Dabei wird u.a. der Frage nachgegangen, aus welchen Erwigungen Staa-
ten die Entstehung von neuen Regelungsbereichen fordern, selbst wenn
diese mit anderen Regelungsbereichen, an denen sie beteiligt sind, konfli-
gieren. Wahrend Pauwelyn daran erinnert, dass den verhandelnden natio-
nalen (Fach-)Politikern die Einbettung des gerade in Entwicklung befind-
lichen Regelungsbereiches in einen groferen rechtlichen Kontext mogli-
cherweise nicht bewusst sei,3? verweist Pulkowski auf realpolitische Stro-
mungen innerhalb der Lehre von den internationalen Bezichungen: Da-
nach konne Fragmentierung einen fiir méichtige internationale Akteure po-
litisch wiinschenswerten Zustand darstellen, denn separate sachbereichs-
spezifische Vertrige eroffneten eine weitergehende Moglichkeit, deren Ei-
geninteressen zu verfolgen.3! Mit Benvenisti/Downs identifiziert er dafiir
vier Griinde:3?

Erstens begrenze die Aushandlung separater Vertrige die Féhigkeit re-
lativ schwicherer Staaten, den relativ stirkeren Staaten Zugestindnisse
dadurch abzuringen, dass ihre Zustimmung von einem Entgegenkommen
in einem anderen Sachbereich abhingig gemacht wird.33 Obwohl zahlrei-
che relativ schwache Staaten existierten, konnten diese dariiber hinaus kei-
ne schlagkriftige Opposition bilden, weil sie hinsichtlich ihrer politischen
Interessen stark divergierten.3* Durch ,,serial bilateralism®, also den Ab-
schluss sehr dhnlicher bilateraler Vertridge mit einer Vielzahl an schwiche-
ren Staaten konne es so den stirkeren Staaten zudem gelingen, den Ein-
druck eines entstehenden Vélkergewohnheitsrechts zu erwecken.??

Soweit multilaterale Vertrdge zur Verhandlung stiinden, kéme es stirke-
ren Staaten entgegen, dass die Vielzahl an schwicheren Staaten dabei nur

30 Pauwelyn, Public International Law in the WTO, AJIL (95) 2001, S. 535 (538).

31 Pulkowski, International Regime Conflict, S. 90.

32 Vgl. Pulkowski, International Regime Conflict, S. 94f.

33 Benvenisti/Downs, Political Economy and Fragmentation, Stanford Law Review
(60) 2007, S. 595 (610).

34 Benvenisti/Downs, Political Economy and Fragmentation, Stanford Law Review
(60) 2007, S. 595 (610).

35 Benvenisti/Downs, Political Economy and Fragmentation, Stanford Law Review
(60) 2007, S. 595 (611).
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