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Die SCC Regeln und die UNCITRAL Regeln stimmen in vielerlei Hinsicht tiberein. Dg
die UNCITRAL Regeln jedoch entworfen wurden, um als Instrument in ad hoc Schicds.
verfahren zu dienen, wihrend die SCC Regeln fiir institutionelle Schiedsverfahren kop.
zipiert wurden, unterscheiden sich die Regelwerke insoweit in einigen Bereichen.

XTII. Streitbeilegung in den amerikanischen Freihandelszonen'

Spezialliteratur siehe Literaturiibersicht zu Beginn des Teils O, S. 1826 ff.

1. Uberblick iiber die Freihandelszonen in Nord- und Stidamerika

In Nord- und Stidamerika sind die Bemithungen um wirtschaftliche Zusammenarbeit
im letzten Jahrzehnt ein gutes Stiick weiter gekommen. Die Nordamerikanische Frei-
handelszone (NAFTA) zwischen Kanada, den USA und Mexiko, die Andengemein-
schaft, die Bolivien, Kolumbien, Ecuador, Peru und Venezuela umfasst, und nicht zu-
letzt der MERCOSUR (Argentinien, Brasilien, Paraguay und Uruguay) stellen bedeu-
tende Projekte zur Neuregelung der wirtschaftlichen Zusammenarbeit in Amerika
dar, die auch die europiischen Beziehungen zu Amerika stark beeinflussen. Diese Ein-
richtungen kénnten sich eines Tages als Wegbereiter der insbesondere von den USA an-
gestrebten Gesamtamerikanischen Freihandelszone (FTAA)? erweisen.

Daneben existieren auf dem amerikanischen Kontinent weitere Freihandelsabkom-
men und Zollunionen, teils multilateralen, teils bilateralen Charakters, von denen
hier nur einige erwihnt werden sollen:3

- Die jiingste zu verzeichnende Entwicklung ist die im Dezember 2004 von zwdlf stid-
amerikanischen Staaten beschlossene Communidad Sudamericana de Naciones
(CSN¥).

~ Die Caribbean Community and Common Market,5 die aus 15 karibischen Staaten be-
stehtéund einen Internationalen Gerichtshof besitzt.

— Das Freihandelsabkommen zwischen Kolumbien, Venezuela und Mexiko.’

— Das Freihandelsabkommen zwischen Chile und Mexiko.8

1 Rechtsanwalt und Seniorpartner der Kanzlei B. Cremades y Asociados, Madrid; der Yerfasser
dankt Herrn Gunter Helbing und Herrn Johannes Pitsch fiir ihre Mitarbeit an diesem Beitrag.

2 Free Trade Area of the Americas. Homepage mit drittem Vertragsentwurf und aktuellen Informa-
tionen unter www.ftaa-alca.org, eingesehen am 14.1.2005.

3 Einenumfassenden Uberblick iiber die bestehenden Abkommen bietet: http://www. sice.0as.org/
tradee.asp, eingesehen am 14.1.2005.

4 http://www.comunidadandina.org/documentos/dec_int/cusco_sudamerica.htm, eingesehen am

19.1.2005; s. auch”12 gobiernos suscriben creacién de Comunidad Sudamericana de Naciones.

in iberoamérica empresarial vom 9.12.2004, im Internet verfiigbar unter: http:/ /WWW.ibCFOamel—é'

caempresarial.com/edicion/noticia/0,2458,570433,00.html], eingesehen am 19.1.2005; Hl]deg‘”t

Stausberg, ,,Sidamerika kopiert die Europidische Union”, in , Die Welt”, 10.12.2004; 1m Interne

verfigbar unter: http://www.welt.de/data/2004/12/10/372476.htm], eingesehen am 19.1.2005~EE

Zu den wichtigsten Rechtsquellen dieser Gemeinschaft siehe: http://www.sice.org/ TRADEE-

ASP#CARICOM, eingesehen am 14.1.2005.

www.caricom.org, eingesehen am 14.1.2005.

http://www.sice.org/Trade; G3_E G3E_TOC .asp, eingesehen am 14.1.2005. e dice

In Kraft seit 1.1.1995. Im Internet verfiighar unter: http:/, www.sice.org/trade chmefta/In&E

asp, eingesehen am 14.1.2005.
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Streitbeilegung in den amerik. Freihandelszonen Rz. 1489 Teil O

Die Vertrige tiber diese Freihandelszonen und Wirtschaftsgemeinschaften sehen Streit-
schlichtungsmechanismen mit Hilfe von Ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit vor oder ver-
weisen auf die entsprechenden WTO-Verfahren.! Einen aufschlussreichen Uberblick
tber die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in Nord- und Stidamerika erhalt nur der-
jenige Betrachter, der dabei auch die politische und wirtschaftliche Entwicklung auf-
merksam beobachtet. Die verschiedenen, sich zih entwickelnden Integrationsprozesse
und die hiufigen Wirtschaftskrisen werfen ihre Schatten auch auf das Panorama der
Schiedsgerichtsbarkeit.

a) Die NAFTA
aa) Einfiihrung

Das Abkommen tiber die Nordamerikanische Freihandelszone (NAFTA)? wurde am
17.12.1992 von den Prisidenten der drei Vertragsstaaten USA, Kanada und Mexiko un-
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terzeichnet und trat zum 1.1.1994 in Kraft. Vorginger der NAFTA ist das Freihandels-

abkommen zwischen Kanada und den USA.3 Das NAFTA-Abkommen enthilt anders
als die Rahmenvertrige der Europaischen Union und des MERCOSUR keine Regelun-
gen iiber eine gemeinsame Auflenzollpolitik. Die NAFTA strebt auch nicht den Integra-
tionsgrad eines Gemeinsamen Marktes an.4 Von anderen Freihandelsabkommen unter-
scheidet sich das NAFTA-Abkommen dadurch, dass es neben dem Warenhandel auch
Regelungen iiber Investitionen innerhalb der Vertragsstaaten enthalt.s Vervollstindigt
wird das NAFTA-Abkommen durch so genannte side agreements,® insbesondere zum
Umweltschutz’ und zum Arbeitsrecht.8

bb) Zielsetzung

Gemif seinem Art. 102 soll das NAFTA-Abkommen die Handelshemmnisse beseitigen
und den grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten erleichtern. Es soll ferner Voraussetzungen filr einen fairen Wettbewerb in-
nerhalb der Freihandelszone schaffen und die Moglichkeiten fiir Investitionen in den

1 Vgl. bspw. Art. 17.16 ff. des Freihandelsabkommens zwischen Kolumbien, Venezuela und Mexi-
ko, das ein dem NAFTA-Abkommen dhnliches Verfahren im Falle von Investitionsstreitigkeitca
vorsieht. Vgl. ferner Art. 19 dieses Abkommens hinsichtlich Streitigkeiten zwischen den Ver-
tragsstaaten. .

9 North American Free Trade Agreement. Abgedrucktin: ILM 1993, 289 u. 605. Im Internet verflg-
bar unter: http:/ /Www‘nafta-seoalena.org/DefaultSite/legal/index_e.aspx?articleid=78, einge-
sehen am 14.1.2005.

3 Niher zur Vorgeschichte der NAFTA: Muiller H., S. 8 ff.

4 Art. 102 NAFTA-Abkommen, der die Ziele der NAFTA enthilt, macht dahin gehend keine Aus-
sage.

5 Darauf weist auch Oschmann, ZvglRWiss 96 (1997}, 242 hin.

6 Vgl. hierzu Gonzdlez, The International Lawyer, 345,352 m.w.N.

7 North American Agreement on Environmental Cooperation between the Government of Cana-

da. the Government of the United Mexican States and the Government of the United States of
America. S. dazu Maller H. S, 125 ff. Das side agreement zum Umweltschutz ist abgedruckt in:

ILM 1993, 1480. Im Internet verfiigbar unter: http://www.sice.oas.org/trade/nafta/nafratce.

asp#environ, eingesehen am 14.1.2005.

8 North American Agreement on Labor Cooperation between the Government of Canada, the Go-
vernment of the United Mexican States and the Government of the United States of America. S.
dazu Miiller H., S. 157 {f. Das side agreement zum Arbeitsrecht ist abgedruckt in: ILM 1993, 1499.

Im Internet verfiigbar unter: http://www.sice.oas.org/trade/nafta/Labor-Cl.asp, eingesehen am
14.1.2005.

Cremadec . 7110
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Mitgliedstaaten grundlegend erweitern. Dartiber hinaus soll es den Schutz des geistigen
Eigentums fordern und wirksame Verfahren zur Umsetzung des Abkommens und zur
Streitschlichtung hervorbringen. Schliefdlich dient es auch als Rahmen fiir weitere trila-
terale, regionale und multilaterale Kooperationen. Die Ziele der NAFTA werden durch
die Grundsitze der Inlandergleichbehandlung, der Meistbegiinstigung und der Trans-
parenz konkretisiert.!

cc) Entwicklung

Das NAFTA-Abkommen hat in wirtschaftlicher Hinsicht seine Erwartungen zunichst
weitgehend erfiillt. So hat jedenfalls die grenziiberschreitende Handels- und Investiti-
onstitigkeit innerhalb der NAFTA zugenommen.? Mittlerweile werden 92 % aller Wa-
ren innerhalb dieses Wirtschaftsraumes frei bewegt.3 Trotz der klar wirtschaftlichen
Ausrichtung des Abkommens ist es auch zu einem wichtigen Bestandteil der politi-
schen Verstindigung zwischen den Mitgliedstaaten geworden.4 Die traditionell schwie-
rigen politischen Beziehungen zwischen den USA und Mexiko haben sich spurbar ver-
bessert. Dennoch fallt die Bilanz 10 Jahre nach der Griindung kontrovers aus. Negative
Stimmen sind insbesondere im Hinblick auf die Situation Mexikos zu vernehmen; die
beschleunigte Liberalisierung der Wirtschaft Mexikos erfolgte ohne feste Grundlage im
offentlichen sotvie im privaten Sektor.> Insgesamt betrachtet wird die NAFTA jedoch
als wirtschaftlicher Erfolg angesehen.¢

dd) Verfassung
(1) Rechtsnatur

Die NAFTA ist ein multilaterales Freihandelsabkommen, dass sich durch eine innova-
tive Struktur und Fiille an materiellen Regelungen auszeichnet.” Dennoch kommt der
NAFTA keine eigene Rechtspersonlichkeit zu. Das NAFTA-Abkommen ist lediglich
ein Abkommen sui generis.® Die NAFTA wird mafigeblich von den Regierungen der be-
teiligten Staaten gelenkt und kommt praktisch ohne eigene Organe aus. Es existiert
kein supranationaler Gerichtshof fir Kontroversen zwischen den Mitgliedstaaten.
Das Streitschlichtungssystem fiir Kontroversen unmittelbar zwischen den Staaten hat
keinen bindenden Charakter, was die institutionelle Schwiche der NAFTA deutlich
macht.

1 Art. 102 NAFTA-Abkommen.

2 Vgl. auch Escher, IPRax 2000, 548 m.w.N.

3 Wirtschaftsraum NAFTA in der Reihe , Informationen fiir die Praxis” der IHK Stuttgart. [m Inter-
net verfiighar unter: http://www.stuttgart.ihk24.de/ (Rubrik Publikationen), eingesehen am
30.12.2004.

4 In diesem Zusammenhang spricht Diez de Velasco Vallejo, S. 746, von einem Abkommen ,g¢-
mischten Charakters”.

5 Sehr kritisch Liane Schalatek, Die Fehlkalkulation der Liberalisierungsbeftirworter - NAFTAS
defizitire 10-Jahresbilanz — kein Modell fir ALCA; etwas differenzierter Audley/Papademe-
triou/Polaski/Vanghan: NAFTA's Promise and Reality. Lessons from Mexico for the Hemisphere
Introduction S. 5 ff. ‘

6 Hufbauer/Schott, Commentary: The Prospects for Deeper North American Economic Integrati-
on: A US Perspective, CD Howe Institute Commentary, Nr. 195, 2004.

7 Deninnovativen Charakter betonend auch Alvarez, Arbitration International 2000, 393.

8 Diez de Velasco Vallejo, S. 749.
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(2) Organe

Die NAFTA besitzt lediglich zwei Organe: die Freihandelskommission! und das Sekreta-
riat.2 Die Freihandelskommaission, die sich aus Vertretern der Regierungen der Vertrags-
staaten im Kabinettsrang zusammensetzt, (iberwacht die Umsetzung des Abkommens
und besitzt eine tragende Rolle in der Streitschlichtung.s Das Sekretariat unterstiitzt
die Freihandelskommission und besitzt adminristrative Aufgaben auch im Zusammen-
hang mit der Streitbeilegung.*

b) Der MERCOSUR
aa) Einfithrung

Die Wirtschaftsgemeinschaft MERCOSUR (Stidamerikanischer Gemeinsamer Markt)
besteht aus den Staaten Argentinien, Brasilien, Paraguay und Uruguay und umfasst als
assoziierte Staaten Chile (1996), Bolivien (1997), Peru (2003) sowie Kolumbien, Ecuador,
und Venezuela (2004). Nach verschiedenen gescheiterten Integrationsbemithungen in
Lateinamerika’ stellten die Integrationsbemiihungen zwischen Argentinien und Brasi-
lien Ende der 80er Jahre einen erneuten Anlauf auf dem Weg zu mehr wirtschaftlicher
Stirke durch Kooperation dar. Uruguay und auch Paraguay hatten diese Entwicklungin-
teressiert beobachtet und traten dem Prozess schlie8lich aktiv bei. Am 26.3.1991 unter-
zeichneten die Prisidenten der vier genannten Staaten den Vertrag zur Schaffung eines
Gemeinsamen Marktesé in Asuncion (im Folgenden: Vertrag von Asuncién).

bb) Zielsetzung

Der Vertrag von Asuncion legte die Ziele fest, die sich der MERCOSUR selbst bis zum
31.12.1994 aufgegeben hatte. Gemifd Art. 1 des Vertrages von Asuncion sollte zwischen
den Mitgliedstaaten ein freier Waren-, Dienstleistungs- und Produktionsmittelverkehr
unter Abschaffung aller Zélle und anderer Beschrinkungen eingerichtet werden. Des
Weiteren sollte eine eigene gemeinsame Zoll- und Auflenwirtschaftspolitik vereinbart
sowie die Abstimmung der nationalen Wirtschafts- und Fiskalmafinahmen vorgenom-
men werden, um angemessene Wettbewerbsbedingungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten zu schaffen. Schliefilich verpflichteten sich die Mitgliedstaaten zu einer Harmoni-
sierung ihrer Gesetzgebung, um den Integrationsprozess zu stirken. Auch nach Ablauf
der vorgegebenen Frist zur Umsetzung seiner Ziele stellt der Vertrag von Asuncién das

maf3gebliche Dokument des MERCOSUR dar, da er die ihn bestimmenden Leitideen
festlegt.”

Free Trade Commission.

Secretariat.

Art. 2001 NAFTA-Abkommen.

Art. 2002 NAFTA-Abkommen.

Wehner, S. 29 tf; Porta/Hebler/Késters, Arbeitshefte Nr. 69 (2001), 1 (3).

Tratado para la Constitucion de un mercado comuin entre la Republica Argentina, la Republica
Federativa del Brasil, la Repiiblica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay. Ausfihr-
lich zu diesem Vertrag: Salomao Filho/Samtleben, WM 1992, 1345 und WM 1992, 1385. Abge-
druckt in: ILM 1991, 1041. Im Internet verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/
snor/normativa/asuncion.htm, eingesehen am 14.1.2005.

7 Vgl. Art. 41 Protokoll von Ouro Preto.

N G o o
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cc) Entwicklung

Das vom MERCOSUR verfolgte Ziel, einen Gemeinsamen Markt bis zum Jahre 1994 7y
schaffen, sollte sich als zu ambitioniert erweisen.! Immerhin wurden die Binnenzélle
zum 1.1.1995 weitgehend aufgehoben und ein gemeinsamer Au8enzolltarif eingefiihrt,
auch wenn weiterhin Ausnahmeregelungen? bestehen, die nach und nach abgeschafft
werden sollen. Mit der Europédischen Union konnten 1992 und 1995 Abkommen tiber
die wirtschaftliche Zusammenarbeit geschlossen werden. Allerdings ist der Vertrags-

abschluss tiber eine gemeinsame Freihandelszone zwischen EU und MERCOSUR bis-
her gescheitert.4

Am 18.10.2004 ist der Vertrag tiber das Freihandelskommen zwischen dem Mercosur
und der Andengemeinschaft (Bolivien, Peru, Kolumbien, Ecuador und Venezuela), der
die schrittweise Einfithrung der Zollfreiheit innerhalb von maximal 15 Jahren vorsieht,
abgeschlossen worden.5

Weiterhin diskutiert wird die Idee einer gesamtamerikanischen Freihandelszone
(FTAA), deren Errichtung bis zum Jahre 2005 auf dem Gipfeltreffen von 34 amerikani-
schen Staaten in Miami 1994 vereinbart wurde. Deren In-Kraft-Treten wird sich jedoch
verzogern. Auf einem Sondergipfel im mexikanischen Monterrey am 12. und 13.1.2004
wurde entgegen der Forderung der USA kein genauer Termin als Zieldatum fuir die Fer-
tigstellung des Abkommens in der Abschlusserklirung festgeschrieben.

Nicht zuletzt durch die Wirtschaftskrisen in Brasilien (Abwertung des Real 1998) und
Argentinien (faktischer Staatsbankrott Ende 2001} war der Weg zu weiterer Integration
zunichst unterbrochen. Seit 2002 werden Uberlegungen vor allem von Seiten Brasiliens
laut, neben dem Gemeinsamen Markt auch eine Gemeinsame Wihrung im MERCO-
SUR einzufithren, um seine Position bei weiteren Verhandlungen einer Gesamtame-
rikanischen Freihandelszone zu verbessern.6

ADb 2003 war in der Entwicklung des MERCOSUR ein beachtlicher Reformschub zu
verzeichnen. Brasilien und Argentinien bildeten eine strategische Allianz und schlos-
sen den so genannten Konsens von Buenos Aires am 16.10.2003, wonach das Konkur-

renzdenken zwischen den zwei grof3ten Mitgliedstaaten der Vergangenheit angehoren
soll.”

1 Naher hierzu: Salomao Filho/Samtleben, WM 1992, 1345 und WM 1992, 1385; Porta/Hebler/
Kosters, Arbeitshefte Nr. 69 (2001), 1 (5, 8).

2 Auf die diesbeziiglichen Schwichen des MERCOSUR eingehend: Salomao Filho, Der MERCO-

SUR als Marktregelung, in Basedow/Samtleben, S. 29, 33.

Vgl. hierzu Samtleben, EuZW 1998, 65.

Es soll ein weiteres Gipfeltreffen von EU und Mercosur im Jahre 2005 stattfinden; s. MERCO-

SUR-Portal der deutschen Auflenhandelskammern im Internet unter: http://www.mercosul-10-

fo.com/al/cgi-bin/restoNoticias.pl, eingesehen am 14.1.2005. ,

5 ,Mercosur/CAN: firman acuerdo”, BBCmundo.com, im Internet verfiigbar unter: http://news.
bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_3754000/3754996.stm, eingesehen am 14.1.2005.

6 ElPais(Madrid)vom 3.12.2002: , Lulareistnach Argentinien, um fiir einen Gemeinsamen Mark?

und eine Gemeinsame Wihrung in Stidamerika zu werben”. Zu solchen Plinen auch schon:

Sangmeister, Der MERCOSUR als Wirtschaftsraum, in Basedow/Samtleben, S. 95, 108. ’

Vgl. auch Bizzozero, . EIMERCOSUR v los diez afios de Ouro Preto— Hacia una nucva esiruciurd

institucional del blogue”.
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Am 16.12.2003 fand das vielfach als historisch eingestufte Gipfeltretfen von Monte-
video, dem Briissel des MERCOSUR, statt.! Der ehemalige argentinische Staatspri-
sident Duhaldeistnun Prisident derneu gegriindeten Kommission der stindigen Repri-
sentanten (Comisién de Representantes Permanentes del Mercosur, CRPM), ein Organ
des Mercosur-Rates mit Sitz beim Mercosur-Sekretariat in Montevideo.

Nach der Ratifizierungdes , Protocolo de Olivos* durch Brasilien im Oktober2003 konnte
auch der standige Gerichtshof eingerichtet werden. Im Rahmen des Gipfeltreffens im De-
zember 2004 (Quro Preto IT) wurde sogar die Einrichtung eines Parlaments bis spatestens
zum 31.12.2006 beschlossen.2 Bestandteil der Reformagenda ,, Objeto 2006, fir die Brasi-
lien federfithrend war und die auch im Rahmen des Arbeitsprogramms 2004-2006,3 sowie
bei der Zusammenkunft der Prasidenten der Mitgliedstaaten im August 20034 Berticksich-
tigung fand, ist weiter die Schaffung einer gemeinsamen Wihrung. Dieser Prozess der Wie-
derbelebung und Vertiefung des MERCOSUR lisst die vielfach befiirchtete Absorption des
Bindnisses innerhalb eines zukiinftigen gesamtamerikanischen Freihandelsraums (AL-
CA/FTAA) als nicht wahrscheinlich erscheinen.

dd) Verfassung des MERCOSUR

(1) Rechtsnatur

Durch den Vertrag von Asuncion verpflichteten sich die Unterzeichnerstaaten zur Griin-
dung des MERCOSUR. Dieser erlangte zunichst eine provisorische Struktur, die durch
das Protokoll von Ouro Preto vom 17.12.19945 entscheidend konkretisiert wurde.¢ Die-
ses Protokoll verleiht dem MERCOSUR die Qualitit eines eigenen, handlungsfahigen
Volkerrechtssubjekts.” Die volkerrechtliche Stellung unterscheidet den MERCOSUR
von der NAFTA, deren Rechtswirkung tiber einen internationalen Vertrag nicht hinaus-
geht. Der MERCOSUR ist dagegen mit der Européischen Union vergleichbar. Neben der
volkerrechtlichen Stellung haben auch beide das Ziel der Schaffung eines Gemeinsamen
Marktes gemeinsam.8 Zwar hat der MERCOSUR grundsitzlich einen anderen, institu-
tionell zuriickhaltenderen und souverinititsschonenderen Integrationsansatz als die
EU verfolgt. Dennoch ist gerade im Bereich des Verstindnisses des MERCOSUR-Rechts

1 Woischnik, S. 82; zum Diskussionsprozess auf dem Weg zur Einrichtung eines Parlamentss. ,Ha-
cia el Parlamento del MERCOSUR”, hrsg. von Fundacién Konrad Adenauer und Comision Par-
lamentaria Conjunta del MERCOSUR, Uruguay, 2004.

2 Entscheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr.49/04, im Internet verfiigbar unter: http://www.
mercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/2004/DEC049-004-Parlamento_ES_Acta
2-04.4 htm, eingesehen am 14.1.2005.

3 MERCOSUR-Entscheidung Nr. 26/03, im Internet verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/
espanol/snor/normativa/decisiones/2003/Dec_026_003.htm, eingesehen am 14.1.2005.

4 Comunicado conjunto de los presidentes de los estados parte del MERCOSUR, Asuncién, 15 de
agosto de 2003; im Internet verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/varias/
03 COMUNICADO_agostol5_Asuncion_2003.htm, eingesehen am 14.1.2005.

5 Dieses Protokoll trat am 15.12.1995 formell in Kraft. Siehe unter: http:// www.mercosur.org.uy/

espanol snor, normativa/ouropY4 1 htm, eingesehen am 14.1.2005. Naher hierzu: Samtleben,

WM 1996, 1997.

Peria Neira, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje 1997, 509 (511).

Art. 34 Protokoll von Ouro Preto.

Auf Parallelen zwischen der EU und dem MERCOSUR weisen auch Santalla/Sennekamp, RIW

2002, 262 hin. Ohne solche zu bestreiten warnt Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem,

in Basedow /Samtleben, S. 51 f. davor, vorschnell das europiische Modell als Vergleich heranzu-
ziehen.

o~ O
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in den bislang ergangenen Schiedsspriichen eine Orientierung am Recht der Europii-
schen Gemeinschaft abzulesen.!

(2) Organe
(a) Rat des Gemeinsamen Marktes

Der Rat des Gemeinsamen Marktes? ist das oberste Organ des MERCOSUR, dem die po-
litische Steuerung des Integrationsprozesses und die Entscheidungsgewalt zur Durch-
setzung der vom Vertrag von Asuncién aufgestellten Ziele sowie zur Verwirklichung ei-
nes Gemeinsamen Marktes anvertraut sind.? Der Rat setzt sich aus den Aufien- und
Wirtschaftministern der Vertragsstaaten zusammen und tritt nach Bedarf zusammen,
jedoch mindestens einmal pro Halbjahr unter Beteiligung der Staatsprasidenten.4 Die
Mitglieder des Rates tiben den Vorsitz im Rat abwechselnd fiir jeweils sechs Monate in
alphabetischer Reihenfolge aus.5 Dem Rat sind im Wesentlichen folgende Aufgaben an-
vertraut:6

— Gewihrleistung der Einhaltung des Vertrages von Asuncion einschlief8lich der in sei-

nem Rahmen geschlossenen Abkommen und Beschliisse und Durchsetzung seiner
Ziele.

— Reprasentation des MERCOSUR nach aufien einschliefflich der volkerrechtlichen
Vertretung.

— Einsetzung bzw. Absetzung von neuen Organen.

Der Rat artikuliert sich nach aufien hin durch Entscheidungen (decisiones).”

(b) Gruppe Gemeinsamer Markt

Die Gruppe Gemeinsamer Markt ist das Exekutivorgan des MERCOSUR .8 Es besteht
aus vier stindigen Mitgliedern und vier Stellvertretern aus jedem Vertragsstaat, die
von den jeweiligen Regierungen benannt werden. Die Mitglieder vertreten jeweils das
Auflen- und Wirtschaftsauflienministerium sowie die Zentralbank der einzelnen Staa-
ten.® Die Gruppe Gemeinsamer Markt gewihrleistet im Rahmen ihrer Aufgaben die
Einhaltung des Vertrages von Asuncién und macht dem Rat Vorschlige fiir dessen Ent-
scheidungen. Ferner kénnen ihr Verhandlungen mit Drittstaaten und internationalen
Organisationen tbertragen werden.!° Die von der Gruppe Gemeinsamer Markt aus-
gehenden Rechtsakte haben die Qualitit von Beschliissen (resoluciones).!!

Lehmann, EuZW 2001, 622.

Consejo del Mercado Comuin.

Art. 3 Protokoll von Quro Preto.

Art. 4, 6 Protokoll von Ouro Preto.

Art. 5 Protokoll von Ouro Preto.

Vgl. Art. 8 Protokoll von Quro Preto.

Art. 9 Protokoll von Ouro Preto.

Grupo Mercado Comuin. Art. 10 Protokoll von Ouro Preto.
Art. 11 Protokoll von Ouro Preto.

S. den Aufgabenkatalog gemafS Art. 14 Protokoll von Ouro Preto.
Art. 15 Protokoll von Ouro Preto.
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(c) Handelskommission

Die Handelskommission unterstiitzt die Gruppe Gemeinsamer Markt und tberwacht
die gemeinsame Handelspolitik der Vertragsstaaten.! Sie besteht aus vier Mitgliedern
und vier Stellvertretern aus den Vertragsstaaten und tritt mindestens einmal pro Monat
zusammen.? Inhaltlich ist die Arbeit der Handelskommission auf die Umsetzung der
Handelspolitik beschrinkt, wobei sie auf diesem Gebiet Richtlinien, die anders als
nach europiischer Terminologie verbindliche Rechtsakte darstellen,? erlassen kann.*

(d) Kommission der stindigen Reprisentanten (Comision de Representantes Per-
manentes del MERCOSUR, CRPM) '

Die Einrichtung dieses Organs soll zur Stirkung der institutionellen Struktur sowie einer
besseren Reprisentation nach aufen hin fithren. Die CRPM ist nach dem Sekretariat das
zweite stindige Organ des MERCOSUR. Der Kommissionsprasident wird fiir zwei Jahre
mit einer Verlingerungsoption von einem Jahr ernannt.> Er soll den MERCOSUR in den
Bezichungen zu Drittlindern, Lindergruppen und Internationalen Organisationen vertre-
ten. Der Prisident handelt allerdings nur im Auftrag des Rates, um den Schutz der Souve-
rinitit der Mitgliedstaaten gewahrleisten zu kénnen. Die Regelung erdffnet aufgrund ih-
res knappen Wortlauts einigen Interpretationsspielraum. Es wird also noch einige Zeit
dauern, bis der Umfang des Handlungsspielraums des Prisidenten sowie sein Verhiltnis
zu den anderen Organen niher umrissen werden kann.¢ Die Aufgaben der Kommission
bestehen darin, dem MERCOSUR-Rat beizustehen oder Vorschlige zum Beispiel hin-
sichtlich des Integrationsprozess oder Verhandlungen mit Drittlindern zu machen.

(e) Stindiger Gerichtshof (Tribunal Permanente de Revision)

Uber die Einhaltung des von den Organen des MERCOSUR gesetzten Rechts wachte bis-
her lediglich ein Ad hoc-Schiedsgericht. Als drittes stindiges Organ des MERCOSUR hat
im August 2004 das stindige Schiedsgericht des MERCOSUR (TPR) seine Arbeit auf-
genommen. Aufgabe des TPR ist, als Schlichtungsinstanz in den zwischenstaatlichen
Disputen verbindliche Entscheidungen anhand der geltenden Vertrige zu fillen. Ergeben
sich bei Verhandlungen des MERCOSUR Unklarheiten, kann das Tribunal aber auch fa-
kultative Beratungsfunktionen wahrnehmen. Auf das TPR wartet eine schwere Aufgabe,
da der MERCOSUR bis heute zum Beispiel keine gemeinsamen Gesetze in den Bereichen
Zoll oder Anti-Dumping hat. Solange es keine MERCOSUR-Gesetzgebung fiir diese Be-
reiche gibt, wird das Tribunal zuerst entscheiden miissen, welches Recht es anwendet.

In erster Instanz werden zwar Ad hoc-Schiedsgerichte Urteile treffen, doch ist es auch
mégtich, die erste Instanz zu iiberspringen und gleich das stindige Gericht einzubezie-
hen. Welche Vorgehensweise sich als Regel etablieren wird, bleibt abzuwarten. Auch die
nationalen Gerichte kénnen an den Gerichtshof herantreten; zwar sind seine Entschei-
dungen fiir sie nicht bindend wie zum Beispiel die des EuGH oder des Andengerichts-

Comision de Comercio del Mercosur. Vgl. Art. 16 Protokoll von Ouro Preto.

Art. 17, 18 Protokoll ven Ouro Preto.

Vgl. zur Terminologie der MERCOSUR-Rechtsakte und ihrer Inkongruenzim Vergleich zum EU-
Recht: Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S. 51, 56.

Art. 19, 20 Protokoll von Ouro Preto.

Entscheidung MERCOSUR/IV CMC EXT/DEC. Nr. 11/03; im Internet verfiighar unter: http://

Www.mercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/2003/Dec_011_003.htm, eingesehen
am 14.1.2005.

6 Woischnik, S. 88.
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hofs. Dennoch stellt das TPR einen wichtigen Schritt auf dem Weg zur Vereinheitli-
chung des MERCOSUR-Rechts dar.!

Das Gericht besteht aus fiinf Mitgliedern, wobei jedes Mitgliedsland einen Richter fiir
zwei Jahre ernennt und der fiinfte Richter von allen Mitgliedstaaten eins timmig fur drei
Jahre gewihlt wird. Sein Sitz ist Asuncion, Paraguay.

(f) Weitere Organe

Es bestehen die folgenden weiteren Organe, deren Funktion rein beratend ist:

— Gemeinsame Parlamentarische Kommission:2 Dieses Organ reprisentiert die Par-
lamente der Vertragsstaaten.3 Diese bestimmen gemaif ihrer eigenen Verfahrensord-
nungen die Mitglieder dieses Organs, wobei alle Vertragsstaaten die gleiche Anzahl
von Vertretern entsenden.* Die Kommission hat die Aufgabe, die Umsetzung des
MERCOSUR-Rechts in nationales Recht zu beschleunigen und die Rechtsanglei-
chung zu unterstiitzen.5

— Beratungsforum fiir Wirtschafts- und Sozialfragen.¢

— Fachministertreffen.”

— Verwaltungssekretariat: Das Verwaltungssekretariat war das erste stindige Organ des
MERCOSUR. Es unterstiitzt die anderen Organe bei ihrer operativen Arbeit und hat
dabei insbesondere die Aufgabe, die vom MERCOSUR beschlossenen Normen zu ver-
offentlichen und zu verbreiten.8 Im Jahre 2002 wandelte es sich vom Verwaltungs-
sekretariat zum Technischen Sekretariat.” Eine neue Abteilung des Sekretariats
(Sector de Asesoria Técnica), jeweils zwei Wirtschaftswissenschaftler und Juristen,
fertigt Studien tiber den Integrationsprozess an und berit die iibrigen Organe zum
Wohle der Gemeinschaft und des Integrationsprozesses. 10 Da es fiir die MERCOSUR-
Organe bisher keine fachliche Assistenz gab, stellen diese neuen Aufgaben des Sekre-
tariats einen qualitativen Sprung dar.1!

S.a. Szar de Zaluendo, S. 2.

Comisién Parlamentaria Conjunta.

Art. 22 Protokoll von Ouro Preto.

Art. 23, 24 Protokoll von Ouro Preto.

Art. 25 Protokoll von Ouro Preto. )

Art. 28, 29 Protokoll von Ouro Preto. Foro Consultivo Econémico-Social. Es reprasentiert Wirt-

schaft und Gesellschaft.

7 Reuniones de ministros. Art.8 Nr.6 Protokoll von Ouro Preto. Vgl. die Entscheidungen

,Decisiones” CMC Nr. 1/95-3/95 v. 5.8.1995, verfiigbar im Internet unter: http://www.merco-

sur.org.uy/espanol/snor/normativa/lisdeC.htm#1995, eingesehen am 14.1.2005.

Art. 31, 32 Protokoll von Ouro Preto. _

9 Entscheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr. 16/02 im Internet verfiighar unter: http://www.sl-
ce.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/dec1602s.asp, eingesehen am 14.1.2005.

10 Vgl. fur das Jahr 2005 die Entscheidung MERCOSUR/TV CMC EXT/DEC Nr. 13/03 im Internet
verfigbar unter: http:/ 'www. merco sur.org.uy/espanol,/snor/normativa, decisioncs,'ZOO#DEg
%20047-004-Programa®o20Estudios%20SAT_ES_Acta®202-04 . htm, eingesehenam 14.1 .2005.

11 Woischnik, S. 93.
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ee) Der MERCOSUR als Rechtssystem
Dem Recht des MERCOSUR sind folgende Quellen zuzuordnen:

- Der Vertrag von Asuncién mit seinen Zusatzabkommen und Erganzungen;

- die im Rahmen des Vertrages von Asuncién geschlossenen Abkommen (Acuerdos)
und Protokolle; und

~ die von den Organen des MERCOSUR verabschiedeten Rechtsakte.!

Zuunterscheiden ist also zunidchst, ob es sich um einen Staatsvertrag (primires Recht)
oder um einen Organakt des MERCOSUR (sekundires Recht) handelt.

(1) Staatsvertrige

In Staatsvertrigen ist von den Mitgliedstaaten des MERCOSUR eine Vielzahl von Rege-
lungen erlassen worden, deren heterogener Charakter eine aufmerksame Betrachtung
erforderlich macht. Inhaltlich treffen die Staatsvertrige Regelungen hinsichtlich

- der Ziele und Grundsitze des MERCOSUR,

~ der Struktur seiner Organe und

— bestimmter materieller Bereiche, die die Vertragsstaaten nicht der Regelung durch die
Organe tiberlassen haben.

Die ersten beiden Gruppen erzeugen nur fiir die Vertragsstaaten Pflichten, wihrend
letztgenannte auch dem einzelnen Biirger subjektive Rechte verleihen kann.?2 Die
Staatsvertrige des MERCOSUR miissen von den Vertragsstaaten gemifd deren nationa-
len Verfassungsrechts ratifiziert werden3 und enthalten dariber hinaus hiufig eine ei-
gene Bestimmung dartiber, ob es zur Inkraftsetzung derselbigen der Ratifizierung aller
Vertragsstaaten bedarf oder nicht.4

(2) Organakte

Die Organakte lassen sich je nachdem, von welchem Organ des MERCOSUR sie aus-
gehen, unterscheiden in:

~ Entscheidungen (Decisiones)
— Beschliisse (Resoluciones)

~ Richtlinien (Directivas)

In der Regel bediirfen die Organakte der Umsetzung in innerstaatliches Recht.

1 Vgl. Art. 41 Protokoli von Ouro Preto. Umfassend zu den Rechtsquellen des MERCOSUR: Samt-
leben, Der MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S. 51; Wehner, S. 72 ff.

2 Vgl. Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S. 51, 63.

3 S. Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S. 51, 64 f.

4 Vgl. Art. 33 Protokoll von Brasilia: Hinterlegung der Ratifizierung durch vier Staaten erforder-
lich; Vgl. Art. 33 Protokoll von Las Lenas (CMC 5/92): Hinterlegung der Ratifizierung durch

zwei Staaten erforderlich; Vgl. Art. 16 CMC 1/94: Hinterlegung der Ratifizierung durch zwei Staa-
ten erforderlich.
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(a) Verabschiedung von Organakten

Die Entscheidungen der Organe des MERCOSUR werden einstimmig und in Anwesen-
heit aller Vertragsstaaten getroffen.! Eine am 6.12.2002 ergangene Entscheidung des Ra-
tes modifiziert die Rechtssetzung des MERCOSUR erheblich und stérkt den Einfluss
der Mitgliedstaaten unter Schwichung der institutionellen Struktur des MERCOSUR.
Nach dieser Entscheidung, die nur die Organisation des MERCOSUR betrifft und daher
keiner Umsetzung durch die Mitgliedstaaten bedarf,? wird jeder Normentwurf des
MERCOSUR, sobald iiber ihn im zustidndigen Organ Einklang erzielt worden ist, noch
vor der formellen Beschlussfassung den Mitgliedstaaten zu internen Beratungen tiber-
sandt. Diese Beratungen diirfen nicht linger als 60 Tage dauern. Der formelle Beschluss
durch die Organe des MERCOSUR erfolgt erst, nachdem die Vertragsstaaten schriftlich
ihre Bereitschaft zur Umsetzung der zu verabschiedenden Norm erklart haben. Nur in
Eilfallen trifft das jeweilige Organ des MERCOSUR die formelle Entscheidung ohne vor-
herige Konsultationen.

(b) Umsetzung von Organakten in nationales Recht

Nach Verabschiedung der Normen durch die Organe des MERCOSUR sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, diese Rechtsakte in nationales Recht umzusetzen.3 Die Umset-
zung erfolgt durch ein besonderes Verfahren, * das auf dem Grundsatz der , simultanen
Inkraftsetzung” basiert: Sobald die jeweiligen Normen von den MERCOSUR-Organen
beschlossen worden sind, haben die Vertragsstaaten die notwendigen Mafinahmen zu
deren Umsetzung in nationales Recht zu ergreifen und teilen den Vollzug der Umset-
ziing dem Verwaltungssekretariat des MERCOSUR mit. Nachdem die Regelungen von
allen Vertragsstaaten umgesetzt worden sind, teilt das Verwaltungssekretariat dies den
Vertragsstaaten mit.5> Die Normen treten gleichzeitig in den Vertragsstaaten 30 Tage
nach der erfolgten Mitteilung durch das Verwaltungssekretariat in Kraft. Die Vertrags-
staaten verdffentlichen in ihren offiziellen Anzeigern den Beginn der Inkraftsetzung
der betreffenden Normen.®

Eine Umsetzung in nationales Recht ist nicht notig, sofern die verabschiedete Norm le-
diglich die interne Funktionsweise des MERCOSUR regelt oder eine Norm identischen
Wortlauts bereits im jeweiligen nationalen Recht existiert.” In der bereits erwihnten
Entscheidung des Rates vom 6.12.2002 legten die Vertragsstaaten ferner fest, dass die
Entscheidungen, die ab dem 30.6.2003 von Organen des MERCOSUR beschlossen wer-
den, von den Mitgliedstaaten mit ihrem vollstindigen Text in ihrejeweiligen Rechtsord-
nungen umzusetzen sind.$

1 Art. 37 Protokoll von Ouro Preto.

2 Art. 16 CMC 20/02.

3 Art. 42 Protokoll von Ouro Preto. ‘

4 Im Internet verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/ espanol/snor/normativa/incorporact
on.htm, eingesehen am 14.1.2005.

5 Art. 3 CMC 23/00. Im Internet verfiigbar unter: http:/ /www.mercosur.org.uy/ espanol/ snor/nor-

mativa/decisiones/2000/23-000.htm, eingesehen am 14.1.2005.

Art. 40 Protokoll von Ouro Preto.

Art. 5 CMC 23/001.V. mit Art. 10 CMC 20/02. Bis In-Kraft-Treten des Art. 10 der Entscheidung

CMC 20/0 nach dem 30.6.2003 gentigt das Vorhandensein einer identischen Regelung, der identi-

oche Wortlaut ist nicht erforderlich. CMC Nr. 20/02 im Internet verfiigbar unter: htep:/[wWWW-
mercosur.org.uy . ‘espanol/snor,/normativa/ decisiones/2002,/Dec_020_002_Perfec_S st_Incorp-
Norm_Acta%202_02.htm, eingesehen am 14.1 .2005.

8 Art. 7 CMC 20/02.
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(3) Nichtumsetzung von MERCOSUR-Recht

Das Ad hoc-Schiedsgericht des MERCOSUR duflerte sich in seinem 4. Schiedsspruch
vom 21.5.2001! zu Normen, die von den zustindigen Organen des MERCOSUR oder
den Vertragsstaaten selbst verabschiedet wurden, aber von den Mitgliedstaaten nicht
umgesetzt werden: Weder im Recht des MERCOSUR noch in den Mitgliedstaaten des
MERCOSUR gibe es eine Norm, die die direkte Geltung der von den gemeinsamen Or-
ganen ausgehenden Normen anordne. Aufgrund der intergouvernementalen Organisa-
tionsstruktur kénne niemand fiir die Mitgliedstaaten die von den Mitgliedstaaten erfor-
derliche Umsetzung tibernehmen.2 Der Schiedsspruch vom 29.9.20013 nimmt diesen
Gedanken auf und spricht von einer Pflicht der Vertragsstaaten, die Anwendung des
MERCOSUR-Rechts nicht zu vereiteln.* Im Schiedsspruch vom 9.1.20025 urteilt der
Spruchkoérper, dass eine konkrete Entscheidung der MERCOSUR-Organe¢ die Fihig-
keit der Vertragsstaaten beschrinke, nach dem Zeitpunkt der Entscheidung die Reich-
weite ihrer internen Gesetzgebung in Bezug auf die von der Entscheidung betroffenen
Materie zu dndern. Die Nichtumsetzung von Normen des MERCOSUR durch die Ver-
tragsstaaten verhindert somit das In-Kraft-Treten der betroffenen Normen nach aufien
hin. Dagegen ergeben sich bereits ab dem Zeitpunkt der Beschliisse der MERCOSUR-
Organe Pflichten innerhalb der Vertragsstaaten, die unter Umstinden auch Sanktionen
zur Folge haben konnen. Noch nicht absehbar ist, wie das Verhiltnis Staat/Biirger zu be-
urteilen ist. Denkbar wire eine von der europdischen Rechtsprechung vertretene ver-
tikale Drittwirkung fir nicht umgesetztes MERCOSUR-Recht, sofern man den dieser
Rechtsprechung zugrundeliegenden zivilrechtlichen Grundsatz ,,nemo propiam turpi-
tudinem allegans potest’”, zu den Grundsitzen des internationalen Rechts zihlt.8
Noch kann also jeder Vertragsstaat die Verabschiedung von Normen durch sein Veto in
den Organen des MERCOSUR und sogar nach einstimmigem Beschluss durch Nicht-
umsetzung in nationales Recht verhindern. Wie Basedow kritisch bemerkt, bestimmt
somit derjenige Vertragsstaat das Tempo der Integration, derihr den gréfiten Widerstand
entgegensetzt und dessen Transformationsverfahren am lingsten dauern.?

(4) Auslegung des MERCOSUR-Rechts

Sowohl in der EU als auch in der Andengemeinschaft kénnen vor dem jeweiligen Ge-
richtshof (EuGH bzw. Andengerichtshof) Vorabentscheidungsverfahren iiber Auslegung
und Gultigkeit des Gemeinschaftsrechts durchgefithrt werden, um eine einheitliche

1 Im Internet verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/bom/laudos/laudo_de_
pollos.htm, eingesehen am 14.1.2005. Zu diesem Schiedsspruch Baars/Bischoff-Everding, EuZW
2002, 329 . :

Rn. 117 des Schiedsspruches des MERCOSUR Ad hoc-Schiedsgerichts vom 21.5.2001.

Im Internet verfiigbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/bom/laudos/laudo-bici-
cletas-espanol.htm, eingesehen am 14.1.2005.

4 PunktIIl.3.1 des 5. Schiedsspruches des MERCOSUR Ad hoc-Schiedsgerichts.

Im Internet verfugbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/bom/laudos/Laudo

neumatico.htm, eingesehen am 14.1.2005.

6 Streitgegenstindlich: Entscheidung CMC Nr. 22/00 bezuglich des Verbots der Einfithrung von
Handelsbeschrankungen.

7 Verbot, zu seinen Gunsten die Verletzung eigener Pflichten geltend zu machen.

Vgl. Basedow, Der Mercosur als Integrationsmodell, in Basedow/Samtleben, S. 9, 18.

9 Basedow, Der Mercosur als Integrationsmodell, in Basedow/Samtleben, S. 9, 18; im Dezember
2003 war nach Woischnik, S. 95, erst ein Drittel aller Mercosur-Normen umgesetzt.
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Auslegung sicherzustellen. Diese bisher oft erérterte und geforderte’ Moglichkeit ge-
wihrt nun auch der MERCOSUR. Fiir die Ad hoc-Schiedsgerichte sieht das Protokoll
von Olivos eine Regelung? vor, die zu mehr Kontinuitat und Einheitlichkeit auch in die-
ser Rechtsprechung fithren soll: der bisherigen personellen Diskontinuitat wird die Er-
nennung einer bestimmten Anzahl von Juristen, die das Amt des Prisidenten des
Schiedsgerichts wiederholt ausiiben sollen, entgegengesetzt.

¢)Die Andengemeinschaft

Die Andengemeinschaft ist ein regionaler Zusammenschluss zwischen den Staaten Bo-
livien, Chile, Kolumbien, Ecuador, Peru und Venezuela. Sie geht auf das Abkommen von
Cartagena,? dem Griindungsvertrag des so genannten Andenpakts, aus dem Jahre 1969
zuriick. Es wurde zuletzt grundlegend durch das Protokoll von Trujillo aus dem Jahre
1996 reformiert, welches insbesondere die institutionelle Struktur stirkte und erweiter-
te. In jenem Jahr wurde auch der Name des Zusammenschlusses in Andengemeinschaft
gedndert.

Ziel der Andengemeinschaftist es, die ausgewogene und harmonische Entwicklung der
Vertragsstaaten unter gerechten Bedingungen mittels der wirtschaftlichen und sozialen
Integration und Kooperation zu férdern, das Wachstum und die Schaffung von Bescha-
tigung zu beschleunigen und die Beteiligung der Mitgliedstaaten am Prozess der regio-
nalen Integration, mit Blick auf schrittweise Schaffung eines lateinamerikanischen ge-
meinsamen Marktes, zu ermoglichen.4

Die Andengemeinschaft ist eine eigenstindige Person des Volkerrechts> und verfigt
iiber eine der EU dhnliche Struktur mit eigenen Organen:¢

- Rat der Andenprisidenten,”’

— Rat der Aufienminister,8

- Kommission der Andengemeinschaft,®
— Generalsekretariat, 10

— Andengerichtshof, !!

1 Vgl. hierzu mit unterschiedlichen Argumenten Samtleben, Jurisprudencia Argentina 1998-],
796, Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S.51, 84; Base-
dow, Der Mercosur als Integrationsmodell, in Basedow/Samtleben, S.9, 18; Santalla/Senne-
kamp, RTW 2002, 262 (268); Lehmann, EuZW 2001, 622 m.w.N.

2 Art. 10 Abs. 3, Art. 11 Abs. 2 Protokoll von Olivos.

3 Acuerdo de Cartagena. Das Abkommen wird hier mit den Artikeln der 1996 gednderten Fas-
sung zitiert. Im Internet verfiighar unter: http://Www.comunidadandina,org/normativa/trat'
prot/acuerdo.htm, eingesehen am 14.1.2005. S. dazu Marwege, S. 25 ff.

4 Art. 1 Abkommen von Cartagena.

5 Art. 48 Abkommen von Cartagena.

6 Naiher hierzu Marwege, S. 45 ff., deren Darstellung jedoch auf die Situation vor Verabschiedung
des Protokolls von Trujillo im Jahre 1996 beschrinkt ist. Einen aktuelleren Uberblick bietet Lav-
ranos, ZeuS 2001, 127.

7 Consejo Presidencial Andino; Art. 11 ff. Abkommen von Cartagena.

8 Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores; Art. 15 ff. Abkommen von Cartagena.

9 Comision de la Comunidad Andina; Art. 21 ff. Abkommen von Cartagena.

10 Secretaria General de la Comunidad Andina; Art. 29 ft. Abkommen von Cartagena.
11 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; Art. 40 f. Abkommen von Cartagena.
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- Andenparlament! und

— weitere beratende Institutionen.?

Im Jahr 1993 wurde der Freihandel eingefiihrt, allerdings mit vielen Ausnahmeregelun-
gen. Der Gemeinsame Aufienzolltarif trat 1995 in Kraft.3 Bis 2005 soll ein Gemeinsamer
Markt geschaffen werden. Im Jahre 1998 konnten mit dem MERCOSUR und der EU Ab-
kommen zur wirtschaftlichen Zusammenarbeit geschlossen werden, die in ein Freihan-
delssystem miinden konnten.* Am 18.1.2005 wurde mit der EU die Schaffung einer Frei-
handelszone bis Mitte 2006 vereinbart.> Fristgerechté haben die Andengemeinschaft
und der MERCOSUR im Oktober 2004 in Brasilia eine Freihandelszone geschaffen.

2. Streitschlichtung innerhalb der NAFTA

Die NAFTA stelltim 19. und 20. Kapitel des Abkommens drei verschiedene Mechanis-
men zur Streitschlichtung bereit. Das 20. Kapitel hat die Auslegung und Anwendung
des NAFTA-Abkommens zum Gegenstand, wihrend das 19. Kapitel Antidumping-
und Ausgleichszollverfahren betrifft. Erginzt werden die Regelungen des NAFTA-Ab-
kommens durch spezielle Verfahrensregelungen und einen Verhaltenskodex.” Kapi-
tel 11 des NAFTA-Abkommens regelt den Investitionsschutz von Investitionen aus
den Vertragsstaaten in einem anderen Vertragsstaat. In Kapitel 14, das Finanzdienstleis-
tungen zum Gegenstand hat, wird auf das Streitschlichtungsverfahren nach Kapitel 20
verwiesen, das leicht modifiziert auch fiir Finanzdienstleistungen gilt.® Da USA, Ka-
nada und Mexiko Mitglieder sowohl der NAFTA als auch der WTO sind, kann es zu
Uberlappungen hinsichtlich der verschiedenen Verfahren kommen. Einer der groften
Unterschiede der NAFTA-Streitschlichtung zu der der WTO ist derjenige, dass die
WTO einheitliche Verfahrensregelungen vorsieht, was zu mehr Klarheit bei nicht ein-
deutig abgrenzbaren Streitigkeiten fithrt.?

a) Vertragsverletzungsverfahren nach Kapitel 20

aa) Uberblick

Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens nach Kapitel 20 des NAFTA-Abkom-
mens ist, Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten beziiglich der Anwendung oder
der Auslegung des Abkommens zu vermeiden oder beizulegen. Weiterhin kann jegliche
Tatsache Gegenstand sein, aufgrund der eine Partei der Auffassung ist, dass eine gel-
tende oder beabsichtigte Mafinahme der anderen Partei mit den Verpflichtungen aus
dem Abkommen unvereinbar ist oder sein kénnte oder Einbuflen im Warenverkehr,

Parlamento Andino, Art. 42 ff. Abkommen von Cartagena.

Art. 6, 44 Abkommen von Cartagena.

Lavranos, ZeuS 2001, 127.

Lavranos, ZeuS 2001, 12.7.

Im Internet verfiighar unter: htip: ‘'www.comunidadandina.org/prensa/articulos/efe18-1-05 htm,

eingesehenam 19.1.2005.

6 ElPais {Madrid) vom 7.12.2002: ,,Mercosur und dic Andenstaaten schaffen eine Freithandelszone
in Stidamerika vor 2004”. S. dazu ferner im Internet unter: http://www.comunidadandina.org/
documentos/actas/CanMer6-12-02.htm, eingesehen am 19.1.2005.

7 Rules of Procedures, Code of Conduct. Im Internet verfiigbar unter: http://www.nafta-sec-ale-
na.org/DefaultSite/legal/index_e.aspx?articleid=187, eingesehen am 14.1.2005.

8 Art. 1414 NAFTA-Abkommen.

9 Hufbauer/Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 16.
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Dienstleistungssektor oder beziiglich immaterieller Rechte verursachen konnte.! Aus-
geschlossen sind alle Anti-Dumping- und Ausgleichszoll-Mafinahmen, die im 19. Kapi-
tel des NAFTA-Abkommens geregelt sind.2 Das Verfahren nach Kapitel 20 kommt auch
fur Streitigkeiten, die ebenfalls vor der WTO zu verhandeln wiren, in Betracht.? Aller-
dings fithrt die Wahl eines der beiden Verfahren zum Ausschluss des anderen.* Das Ver-
fahren zwischen den Mitgliedstaaten ist in der Praxis erst zehnmal angewendet worden,
wihrend das Verfahren nach Kapitel 19 bereits in 95 Fillen praktische Relevanz erhal-
ten hat — iberwiegend im Rahmen von Antidumping-Verfahren.> Zum Verfahren nach
Kapitel 20 haben Privatpersonen keinen Zugang.¢

bb) Verfahren
(1) Verhandlungen

Zwingende Voraussetzung fir ein Verfahren ist die vorherige Durchfithrung von Ver-
handlungen, um die Streitigkeit in gegenseitigem Einvernehmen beizulegen.” Die Kon-
sultationen werden mit Hilfe der jeweiligen nationalen Sektionen des Sekretariats
durchgefihrt. ' '

(2) Vermittlung durch die Freihandelskommission

Sofern die direkten Konsultationen innerhalb von 30 Tagen, in besonderen Fillen inner-
halb von 15 bzw. 45 Tagen, 8 zu keinem zufrieden stellenden Exrgebnis kommen, werden
die Verhandlungen auf Antrag eines Vertragsstaates unter Einschaltung der Freihandels-
kommission fortgefithrt. Diese kann Experten einschalten, auf bereits im NAFTA-Ab-
kommen vorgesehene Arbeitsgruppen zuriickgreifen,® Mediation und andere Streit-
schlichtungsverfahren vorschlagen und sonstige Empfehlungen aussprechen, umzu ei-
ner einvernehmlichen Losung zu gelangen. 10

(3) Einberufung des Ad hoc-Schiedsgerichts

Sollte nach 30 Tagen seit Aufnahme der Verhandlungen vor der Freihandelskommis-
sion keine Einigung erzielt worden sein, so kann jede derbeteiligten Parteien die Einset-
zung eines Ad hoc-Schiedsgerichts beantragen.!! Das Schiedsgericht fiir Verfahrennach
Kapitel 20 besteht aus fiinf Schiedsrichtern, die aus einer Liste von 30 vorher festgeleg-
ten Personen bestimmt werden.!2 Die nach rein objektiven Kriterien auszuwéihlend?n
Kandidaten miissen {iber juristische Kenntnisse oder Erfahrung verfiigen, mit dem 1n-

1 Art. 2004 und Annex 2004 NAFTA-Abkommen.
2 Art. 2004 NAFTA-Abkommen.
3 Garcia, S. 9.
4 Art. 2005 NAFTA-Abkommen. Vgl. Horlick/de Busk, Journal of International Arbitration, Vol.
10,1993, 51 (64).
5 Hufbauer/Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 15.
6 Art. 2021 NAFTA-Abkommen.
7 Art. 2003, 2006 NAFTA-Abkommen.
8 Art. 2007 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.
9 S. Annex 2001.2 NAFTA-Abkommen.
10 Art. 2007 Abs. 5 NAFTA-Abkommen.
11 Art. 2008 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.
12 Art. 2009 NAFTA-Abkommen.
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ternationalen Handel und anderen Themen, die fiir das NAFTA-Abkommen relevant
sind, vertraut und unabhingig von den Vertragsstaaten sein und die Voraussetzungen ei-
nes von der Kommission festgelegten Verhaltenskodex erfiillen.! Nominiert eine Partei
einen Schiedsrichter, dernicht der Liste angehért, so kann die andere Streitpartei diesen
innerhalb von 15 Tagen zuriickweisen.2 Insgesamt dauert die Benennung der Schieds-
richter bis zu 35 Tage.? Die Besonderheit des Besetzungsverfahrens liegt darin, dass
jede Streitpartei zwei Schiedsrichter, welche die Nationalitiit des Verfahrensgegners be-
sitzen, nominieren muss und der Vorsitzende in gegenseitigem Einvernehmen gewihlt
wird.* Kommt kein Konsens zustande, so wird per Los entschieden, wer den Vorsitzen-
den bestimmen darf. Dieser darf kein Staatsangehoriger einer der Parteien sein. Da-
durch, dass es den Streitparteien verwehrt ist, eigene Staatsangehorige zu nominieren,
soll verhindert werden, dass die Entscheidungen des Schiedsgerichts von parteigebunde-
nen Interessen beeinflusst werden.$

cc) Entscheidung

Im Verfahren nach Kapitel 20 hinsichtlich der Auslegung und Anwendung des NAFTA-
Abkommens wird die Entscheidung des Schiedsgerichts als ,report“ (Gutachten) be-
zeichnet. Dies macht deutlich, dass sie keinen verpflichtenden Charakter hat und den
Streitparteien lediglich als Grundlage fiir sich dem Streitverfahren anschlieflende bila-
terale Verhandlungen dient.® Die Souverinitit der Vertragsstaaten soll durch die Ent-
scheidung des Schiedsgerichts nicht angetastet werden. Das Schiedsgericht trifft seine
Entscheidung unter Beachtung folgender Verfahrensgrundsiitze:

— AufErsuchen einer Partei oder auf eigene Initiative, sofern die Streitparteien nicht wi-
dersprechen, kann das Schiedsgericht wissenschaftliche Gutachten einholen, um
diese bei der Vorbereitung des Gutachtens zu Rate zu ziehen.”

_ Das Schiedsverfahren richtet sich nach den Modellverfahrensregeln,® von denen die
Parteien abweichende Regelungen treffen kénnen, sofern sie bestimmte Mindestvo-

raussetzungen (mindestens eine miindliche Verhandlung sowie Verschwiegenheits-
grundsatz) erfiillen.?

— Der Prozessdkonomie dient ein vorliufiges Gutachten (initial report), das bereits Vor-
schlige zur Streitschlichtung enthilt.10 Das Gutachten sollte nach Ablauf von drei
Monaten seit Benennung des letzten Schiedsrichters erstellt worden sein. !!

[a—

Art. 2009 Abs. 2 NAFTA-Abkommen. Code of Conduct im Internet verfiigbar unter: http://www.
nafta-sec-alena.org/DefaultSite/legal/index_e.aspx?articleid=187, eingesehen am 17.1.2005.
Art. 2011 Abs. 3 NAFTA-Abkommen.
Horlick/de Busk, Journal of International Arbitration, Vol. 10, 1993, 51 {66).
Art.2011 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.
H. Miiller, S. 65.
Art. 2018 NAFTA-Abkommen. Vgl. Garela, S. 17. Kritisch zum unverbindlichen Charakter der
Entscheidungen im Verfahren nach Kapitel 20 des NAFTA-Abkommens H. Mualler, S. 73 tt.

7 Art.2014 £ NAFTA-Abkommen.

8 Model Rules of Procedure for Chapter Twenty. Im Internet verfiigbar unter: http://www.nafta-

sec-alena.org/DefaultSite/legal/index_e.aspx?articleid=187, eingesehen am 17.1.2005.

9 Art. 2012 NAFTA-Abkommen. S. Muller H., S. 66; Garcia, S. 16.

10 Art.2016 NAFTA-Abkommen.

11 Art.2016 Abs. 2 NAFTA-Abkommen. Dazu Horlick/de Busk, Journal of International Arbitra-
tion, Vol. 10, 1993, 51 (66).
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Das Schiedsgericht trifft seine endgiiltige Entscheidung nach Ablauf von 30 Tagen seit
Erstellung des vorlaufigen Gutachtens, sofern die Parteien keine anders lautende Ver-
einbarung treffen.! Die Parteien sollen die Entscheidung an die Freihandelskommis-
sion weiterleiten, welche sie mangels anders lautender Vereinbarung innerhalb von 15
Tagen veroffentlicht.?

Nach Abschluss des Schiedsverfahrens mussen die Parteien erneut Verhandlungen auf-
nehmen, um sich unter Zugrundelegung der Empfehlungen des Schiedsgerichtes tiber
die strittige Angelegenheit zu einigen.3 Sofern die Entscheidung des Schiedsgerichts
aussagt, dass die beklagte Partei ihre Verpflichtungen aus dem NAFTA-Abkommen
verletzt hat, die Parteien jedoch nach Ablauf von 30 Tagen nach Erhalt der Entschei-
dung immer noch keine Einigung erzielt haben, kann die klagende Partei die Anwen-
dungdes Abkommens gegeniiber der anderen Seite hinsichtlich von Vorteilen in dersel-
ben Hohe aussetzen, bis eine Einigung zwischen den Parteien erzielt worden ist. Die
Aufhebung von wirtschaftlichen Vorteilen soll nach Méglichkeit innerhalb desselben
Wirtschaftssektors erfolgen.* Auf Antrag kann ein Schiedsgericht eingesetzt werden,
dessen Titigkeit in der Uberpriifung der ,,Vergeltungsmaﬁnahmen“ der klagenden Par-
tei besteht.s

b) Antidumping- und Ausgleichszollverfahren gemif Kapitel 19
aa) Uberblick

Zweck von Kapitel 19 des NAFTA-Abkommens ist die Priifung der Vereinbarkeit von
Mafinahmen zur Abwehr von Billigimporten aus dem Ausland (Dumping) sowie von sol-
chen zum Schutz gegen wettbewerbsverzerrende Subventionen auslindischer Staaten
(Ausgleichszo6lle) mit den Regeln des GATT und mit den Zielen des NAFTA-Abkom-
mens. Diesbeziigliche Mafinahmen sind auch zwischen den NAFTA-Vertragsstaaten zu-
lassig, ¢ sollen aber langfristig abgeschafft werden. Schiedsverfahren nach Kapitel 19 kon-
nen zum einen zur Uberpriifung konkreter Verwaltungsentscheidungen, die auf Anti-
dumping- und Ausgleichszollgesetzen’ (im Folgenden: AD/CVD-Gesetze) beruhen,®
zum anderen zur Uberpriifung von Anderungen durchgefithrt werden. Dariiber hinaus
konnen die Vertragsstaaten auch die Beschwerde erheben, dass das nationale Recht eines
anderen Vertragsstaates die Funktionsfihigkeit der Verfahren nach Kapitel 19 beein-
trichtige (Sicherungsverfahren).9 Bis August 2004 sind 95 derartige Verfahren durch-
gefiihrt worden. In jingster Zeit kommt es fiir Streitigkeiten innerhalb der NAFTA hdu-
figer zu einem Streitschlichtungsverfahren der WTO. 10

Da sich die Vertragsstaaten nicht auf eine Harmonisierung ihrer nationalen Bestimmun-
gen auf diesem Gebiet einigen konnten, bestehen weiterhin verschiedene nationale Re-

Art. 2017 Abs. 2 NAFTA-Abkommen.
Art. 2017 Abs. 34 NAFTA-Abkommen.
Art. 2018 NAFTA-Abkommen.
Art. 2019 NAFTA-Abkommen.
Art. 2019 Abs. 34 NAFTA-Abkommen.
Art. 1902 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.
7 Antidumping and countervailing duty.
8 Art. 1903 Abs. 1 bzw. Art. 1904 Abs. 1,2 NAFTA-Abkommen.
9 Art. 1905 NAFTA-Abkommen. , Sam%ardmgt%c Panel Review System ™. S. Miiller H., S 37
10 Hurbauer, Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 14; zum Vergleich der beldgn\ erfah-
renns. S. 15 ff.

1
2
3
4
5
6
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gelungen in den NAFTA-Staaten.! Legislative Anderungen miissen den NAFTA-Ver-
tragsstaaten zwecks Konsultationen vorher mitgeteilt werden. Die Anderungen diirfen
nicht gegen die GATT-Regeln verstofien und nicht den Zielen des NAFTA-Abkommens
zuwiderlaufen. Im Verhiltnis zu den NAFTA-Vertragsstaaten gelten legislative Ande-
rungen nur, wenn dies im Gesetzestext ausdriicklich erwiahnt wird.?

bb) Uberpriifung von Verwaltungsentscheidungen

(1) Verfahren

Das Verfahren wird formell durch einen Vertragsstaat eingeleitet. Dieser wird auf eigene
Initiative titig oder muss auf Ersuchen eines Privaten, der anderenfalls das Recht hitte,
eininternes Rechtsmittel gegen denimportierenden Vertragsstaat einzuleiten, tatig wer-
den.3 Privaten Personen steht somit ein Initiativrecht zu.4 Das Ersuchen, ein Schiedsge-
richt einzurichten, hat innerhalb von dreiflig Tagen gegeniiber dem anderen Vertrags-

staat zu erfolgen, nachdem dieser die angegriffene Entscheidung verdffentlicht oder
den Parteien bekannt gegeben hat.5

(a) Einberufung des Ad hoc-Schiedsgerichts

Das Schiedsgericht besteht aus fiinf Schiedsrichtern, die den beiden beteiligten Vertrags-
staaten angehoren.6 Die Benennung von Schiedsrichtern fir Verfahren gemafl Kapi-
tel 19 erfolgt anhand einer besonderen Liste von mindestens 75 méglichen Schiedsrich-
tern, von denen jeweils mindestens 25 Schiedsrichter von jedem Vertragsstaat nach Be-
ratungen mit den anderen Vertragsstaaten nominiert werden.’” Zur Konstituierung des
Schiedsgerichts nominieren die beiden Streitparteien unter Absprache mit der jeweils
anderen Partei innerhalb von 30 Tagen nach Antrag auf Einsetzung eines Schieds-
gerichts je zwei Schiedsrichter anhand der Liste.8 Jede Partei kann bis zu viermal einen
von der anderen Seite bestimmten Schiedsrichter ablehnen, so dass die betroffene Partei
einen neuen Schiedsrichter aufstellen muss.® Kommt eine Partei ihrer Pflicht zur Be-
nennung von Schiedsrichtern nicht nach, so wird der Schiedsrichter durch Los be-
stimmt. Innerhalb von 55 Tagen sollen sich die Parteien auf die Wahl des fiinften
Schiedsrichters einigen. !0 Sofern dies nicht gelingt, wird per Los entschieden, welche
Partei den fiinften Schiedsrichter benennen darf. Das Schiedsgericht wihlt seinen Pra-
sidenten und trifft seine Entscheidungen mehrheitlich.!!

1 Art. 1902 NAFTA-Abkommen. Dazu Horlick/de Busk, Journal of International Arbitration, Vol.
10,1993, 51 (58).

Art. 1902 Abs. 2 NAFTA-Abkommen.

Art. 1904 Abs. 5 NAFTA-Abkommen. Vgl. Garcia, S. 24 £.

S. H. Miiller, S. 42 ff. Laut H. Miiller ist gemif den nationalen Rechtsordnungen der NAFTA-

Vertragsstaaten eine verwaltungsrechtliche Verpflichtungsklage auf Einleitung eines Verfah-
rens nach Kapitel 19 moglich.

Art. 1904 Abs. 4 NAFTA-Abkommen.
Vgl hierzu Garcia, S. 25 1.
Zu den erforderlichen Qualifikationen der Schiedsrichter s. Annex 1901.2 Abs. 1 NAFTA-Ab-
kommen.
8 Annex 1901.2 NAFTA-Abkommen.
9 Annex 1901.2 Abs. 2 Satz 5 NAFTA-Abkommen.
10 Annex 1901.2 Abs. 3 NAFTA-Abkommen.
11 Annex 1901.2 Abs. 4-5 NAFTA-Abkommen.
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(b) Anwendbares Recht

Ein unter Kapitel 19 arbeitendes Schiedsgericht, das eine Verwaltungsentscheidung ei-
nes NAFTA-Vertragsstaates zu tberpriifen hat, wendet die nationale Gesetzgebung
des Staates, gegen den sich die klagende Partei richtet, so an, wie ein nationales Gericht
des betroffenen Staates es getan hitte.! Es Giberpriift dabei, ob die nationale zustindige
Stelle sich rechtskonform gemaifd ihrer internen Gesetzgebung verhalten hat.

(2)Der Schiedsspruch

Das Schiedsgericht kann die Entscheidung der nationalen Stelle bestitigen oder das Ver-
fahren an diese zurtickverweisen, damit sie Mafinahmen ergreift, die mit der Entschei-
dungdes Schiedsgerichts vereinbar sind.2 Das Schiedsgericht hat nicht die Befugnis, die
nationale Entscheidung selbst aufzuheben.3 Das gesamte Verfahren soll vom Antrag auf
Einsetzung eines Schiedsgerichtes bis zum Schiedsspruch maximal 315 Tage dauern.4
Gegen die Entscheidung des Schiedsgerichts kénnen die beteiligten Vertragsstaaten we-
gen grober Verfahrensfehler Berufung einlegen.s

cc) Uberpriifung von Gesetzesinderungen

Im Falle von Anderungen der AD/CVD-Gesetze durch einen Vertragsstaat sind die ande-
ren Vertragsstaaten berechtigt, diese durch ein Schiedsgericht tiberpriifen zu lassen. Han-
delt es sich um die Uberpriifung der Rechtmifigkeit einer Gesetzesinderung, so stellt
das Schiedsgericht fest,

~ obdie Gesetzesinderung mit den GATT-Regeln und Zielen des NAFTA-Abkommens
ibereinstimmt;

— ob die Gesetzesinderung das Ziel hat, einen vorher ergangenen Schiedsspruch tber
eine Verwaltungsentscheidung aufzuheben und entweder mit den GATT-Regeln
oder den Zielen des NAFTA-Abkommens nicht iibereinstimmt. 6

Stellt die Gesetzesinderungnach Ansicht des Schiedsgerichts eine Verletzung von Kapi-
tel 19 dar, nehmen die beteiligten Parteien unverziiglich Konsultationen auf, um inner-
halbvon 90 Tagen nach der Erklirung durch das Schiedsgericht den Konflikt in gegensei-
tigem Einvernehmen beizulegen. Sollte nach Ablauf von neun weiteren Monaten weder
das strittige nationale Gesetzesvorhaben einer Partei gedndert noch auf andere Art eine
fiir beide Seiten befriedigende Losung erreicht worden sein, so kann die klagende Partei
vergleichbare Anderungen ihrer eigenen AD/CVD-Gesetzgebung im Verhiltnis zum
Verfahrensgegner beschliefen oder aber den NAFTA-Vertrag im Verhiltnis zum Verfah-
rensgegner mit einer Frist von 60 Tagen kiindigen.”

1 Art. 1904 Abs. 2 NAFTA-Abkommen.

2 Art. 1904 Abs. s NAFTA-Abkommen.

3 Garcia, S. 30;a. A. Miiller H., S. 30.

4 Art. 1904 Abs. 14 NAFTA-Abkommen.

5 Art. 1904 Abs. 13 NAFTA-Abkommen. Dazus. Muller H.,S. 36 1.
6 Vgl Art. 1903 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.

7 Art. 1903 Abs. 3 b) NAFTA-Abkommen.
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c) Streitschlichtung im Rahmen von Investitionsprojekten innerhalb der NAFTA
aa) Uberblick

Das elfte Kapitel des Nordamerikanischen Freihandelsabkommens (NAFTA) ist ein mul-
tilaterales Regelwerk, das Einzelpersonen und Unternehmen aus den NAFTA-Staaten
eine direkte Moglichkeit gibt, einen anderen Vertragsstaat vor einem unabhingigen und
internationalen Schiedsgericht wegen Verletzung des NAFTA-Investitionsrechts zu ver-
klagen. Bisher sind 34 Verfahren nach Kapitel 11 eingeleitet worden;! im Durchschnitt
wurde den Kligern lediglich etwa 11 % des jeweils geltend gemachten Betrages zugespro-
chen. Dennoch zeigt die Durchfithrung dieser Verfahren, dass es den privaten Investoren
moglich ist, die NAFTA-Regierungen an ihren Verpflichtungen festzuhalten.?

bb) Materielle Garantien fiir NAFTA-Investitionen

Abschnitt B des elften Kapitels des NAFTA-Abkommen enthlt materielle Bestimmun-
gen liber die Behandlung von Investoren aus dem NAFTA-Raum. Danach sind die NAF-
TA-Staaten verpflichtet, Investoren und Investitionen aus anderen NAFTA-Staaten die
jeweils vorteilhaftere Behandlung aus den Grundsitzen der Inlindergleichbehandlung
und der Meistbegiinstigung zu gewihren.? Unter Inlindergleichbehandlung versteht
man eine rechtliche Behandlung, die mindestens so vorteilhaft ist wie diejenige, die
der Gaststaat seinen eigenen Staatsangehorigen gewidhrt.* Meistbegiinstigung bedeu-
tet, dass der Staat den Nutznieflern der Regelung eine Behandlung zukommen lassen
muss, die nicht weniger vorteilhaft ist als diejenige, die Investoren eines dritten Staates
_ zumeist aufgrund vélkerrechtlicher Regelungen — genieflen.>

Dariiber hinaus legt das NAFTA-Abkommen ausdriicklich fest, dass Investoren aus
dem NAFTA-Raum eine dem Vélkerrecht entsprechende faire Behandlung, die effekti-
ven Rechtsschutz beinhaltet, zusteht.6 Den Vertragsstaaten ist €s untersagt, ,, Perfor-
mance Requirements “ einzufithren. Darunter sind Auflagen zu verstehen, die geschaft-
liche Aktivititen nur dann zulassen, wenn sich der Investor zu einem bestimmten Ver-
halten bzw. zur Einhaltung bestimmter Quoten zugunsten der nationalen Wirtschaft
verpflichtet.”

Kein Vertragsstaat darf verlangen, dass die Fithrungspositionen eines Unternehmens
mit Sitz in einem NAFTA-Mitgliedstaat mit Personen einer bestimmten Staatsangeho-
rigkeit zu besetzen sind. Zuldssig ist aber das Erfordernis einer mehrheitlichen Beset-
zung durch Angehérige einer bestimmten Staatsangehorigkeit, sofern das materielle
Recht des Investors zur Investitionskontrolle dies nicht verhindert.® Die Vertragsstaa-
ten miissen den Transfer von Kapital, das in Bezug zu einer Investition steht (Gewinne,
Verkaufserlose, Zahlungen etc.), in das Ursprungsland des Investors zulassen.® Enteig-
nungen sind nur zu ffentlichen Zwecken auf nicht diskriminierender Basis innerhalb

Hufbauer/Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 24,

Hurbauer Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S.24.

Art. 1102-1104 NAFTA-Abkommen. Alvadrez, Arbitration International, 2000, 393 {396).
Oschmann, ZVgIRWiss 96 {1997}, 242 (246).

Oschmann, ZVgIRWiss 96 (1997), 242 (248).

Art. 1105 NAFTA-Abkommen.

Art. 1106 NAFTA-Abkommen. S. Alvarez, Arbitration International, 2000, 393 {396].
Art. 1107 NAFTA-Abkommen.

9 Art. 1109 NAFTA-Abkommen.
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eines rechtsstaatlichen Verfahrens gegen Zahlung einer angemessenen, umgehend und
frei disponiblen Entschidigung zuldssig.!

cc) Ausnahmen

Die wichtigsten Ausnahmen vom Anwendungsbereich des elften Kapitels des NAFTA-
Abkommens sind:?

_ Vorbehalt zugunsten bestimmter Industrien, die ein Vertragsstaat ausschlief8lich in
staatlicher Regie fithrt.3

_ Zulissigkeit umweltrechtlicher Mafinahmen. ¢
_ Vorbehalt zugunsten von Mafinahmen, die der nationalen Sicherheit dienen.5

_ Mexiko und Kanada haben einen Vorbehalt dahin gehend erklirt, dass die Uberprii-
fung des Erwerbs einer Investition nicht Gegenstand eines Schiedsverfahrens nach Ka-
pitel 11 sein kann.¢

dd) Verfahren
(1) Verhandlungen

Die Parteien sind verpflichtet, den Versuch einer Einigung durch direkte Verhandlun-
gen zu unternehmen.” Spatestens 90 Tage vor Erhebung einer Schiedsklage hat der In-
vestor dem Gaststaat schriftlich anzuzeigen, dass er die Ethebung einer Schiedsklage be-
absichtigt.® Im Ubrigen ist eine Klageerhebung erst dann zulissig, wenn seit dem Ereig-
nis, das Anlass zur Klage gab, sechs Monate verstrichen sind.? Diese Vorschrift dient
dazu, einen ausreichenden Zeitraum fiir direkte Verhandlungen zu schaffen.10 Auf der
anderen Seite diirfen nicht mehr als drei Jahre seit dem Zeitpunkt, an dem der Investor
von der Verletzung des Abkommens und dem Schaden Kenntnis erlangt oder hitte er-
langen konnen, vergangen sein.!!

(2) Aktivlegimitation

Klageberechtigt sind Investoren aus dem NAFTA-Raum sowohl in eigenem Namen als
auch im Namen eines unter ihrer Kontrolle stehenden Unternehmens. 2 Es kommen da-
bei auch staatliche Unternehmen in Betracht.13 Nicht klageberechtigt sind die Unter-
nehmen, die im aufnehmenden Vertragsstaat gegriindet worden sind. !4

1 Art. 1110 NAFTA-Abkommen.

2 S. Alvarez, Arbitration International, 2000, 393 (399 £.).
3 Art. 1102 Abs. 2 NAFTA-Abkommen.

4 Art. 1114 NAFTA-Abkommen.

5 Art. 2102 NAFTA-Abkommen.

6 Annex 1138.2 NAFTA-Abkommen.

7 Art. 1118 NAFTA-Abkommen.

8 Art. 1119 NAFTA-Abkommen.

9 Art. 120 NAFTA-Abkommen.

0 Dumberry, The Journal of World Investment, 2001, 151 {157).
1 Art.1116 Abs. 2 NAFTA-Abkommen.

2 Art.1116,1117 NAFTA-Abkommen.

3 Art. 1139 NAFTA-Abkommen.

4 Art.1117 Abs. 4 NAFTA-Abkommen.
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Hinsichtlich der Investitionsstreitigkeiten gemif Kapitel 11 ist hervorzuheben, dass 1548
die Titigkeit deutschsprachiger Unternehmen innerhalb des Geltungsbereiches des
NAFTA-Abkommens grundsitzlich nicht unmittelbar in den Schutzbereich des NAF-
TA-Abkommens fillt.! Es ist aber fur ihre Tochtergesellschaften relevant, die in einem
NAFTA-Vertragsstaat registriert sind und von ihrem Sitz aus in einem anderen Vertrags-

staat Investitionen tatigen.

(3) Schiedsvereinbarung

Die Streitparteien missen sich der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen haben. DerIn- 1549
vestor und ggf. auch das von ihm kontrollierte Unternehmen miissen daher bei Einrei-
chen der Klage dem Schiedsverfahren gem. Kapitel 11 des NAFTA-Abkommens zustim-
men und dartiber hinaus auf das Recht verzichten, jegliche weitere Prozesse in Bezugauf
die streitgegenstiandliche Mafinahme des Aufnahmestaates gemifl dem Recht eines der
Vertragsstaaten zu fithren.2 Der Waste Management-Fall® hat die Voraussetzungen ei-
nes wirksamen Verzichts auf andere Rechtsmittel konkretisiert: Entscheidend ist,
dass der Investor im Rahmen eines Sachverhalts nur ein einziges Rechtsmittel einlegt;
nicht ausreichend ist der Verweis darauf, dass er nur in einem der verschiedenen, von
ihm gefithrten Verfahren die Verletzung spezifischer NAFTA-Vorschriften riigt.* Die
Vertragsstaaten haben ihre Bereitschaft, schiedsgerichtliche Verfahren nach Kapitel 11
des NAFTA-Abkommens zu fithren, bereits durch Verabschiedung des NAFTA-Abkom-
mens dokumentiert.5 Die Erklirungen des Investors und des Vertragsstaates sind als
Schiedsklausel im Sinne des ICSID-Abkommens, des UN-Ubereinkommens tiber die
Anerkennungund Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche von 1958 (UN-Uberein-
kommen) und der Interamerikanischen Konvention zur Handelsschiedsgerichtsbar-
keit von 1975 [Panama-Konvention) anzusehen.6 Dies soll insbesondere die effektive
Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches sichern.

(4) Anwendbare Verfahrensordnung

Im Falle von Streitigkeiten zwischen Investoren aus einem NAFTA-Vertragsstaat und 1550

einem anderen Vertragsstaat verweist das NAFTA-Abkommen auf drei verschiedene
Verfahrensordnungen:

_ Sofern sowohl der Heimatstaat des Investors als auch der Staat, in dessen Territorium
die streitgegenstindliche Investition belegen ist, dem ICSID-Abkommen beigetreten
sind, findet die Verfahrensordnung des ICSID Anwendung.” Da von den NAFTA-Mit-
gliedern derzeit nur die USA dem ICSID-Abkommen angehoren,® besteht kein Raum

Escher, IPRax 2000, 548 {552).

Art. 1121 NAFTA-Abkommen. Der Verzicht beinhaltet aber nicht diejenigen Verfahren, die
nicht auf eine Schadensersatzzahlung gerichtet sind, sondern etwa einstweilige Verfiigungen be-
gehren. S. dazu Garcia, S. 48 £.

3 Schiedsspruch ergangen am 2.6.2000 unter den ICSID Additional Facility Rules. Abgedrucktin: 15
[CSID Review-Foreign Investment Law Journal (20001, S. 214.S. Escher, TPRax 2000, 548 {550); Dum-
berry, The Journal of World Investment, 2001, 151166 ff ), Schiedsspruch auch im Internet verfiighar
unter: hetp: www.worldbank.org/icsid/cases/waste_award.pdf, eingesehenam 17.1.2005.

§ 27 des zitierten Schiedsurteils vom 2.6.2000.

Art. 1122 Abs. 1 NAFTA-Abkommen.

Art. 1122 Abs. 2 NAFTA-Abkommen. Zum UN-Ubereinkommen und zur Panama-Konvention
s.unten Rz. 1584 {.

7 Art. 1120 Abs. 1lit. a NAFTA-Abkommen.

8 S. Liste der Vertragsstaaten im Internet unter: www.worldbank.org/icsid/constate/c-states-
en.htm, eingesehen am 17.1.2005.
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fiir diese Alternative. Denn nach dem ICSID-Verfahren konnen Klagen nur dann erho-

ben werden, wenn sowohl der Staat des Investors als auch der Aufnahmestaat dem
ICSID-Abkommen angehoren.’

_ Sofern eine der Parteien bzw. ihr Heimatstaat dem ICSID-Abkommen angehdren, kon-
nen die so genannten , Additional Facility Rules” des Weltbank-Schiedszentrums An-

wendung finden. Dies kommt bei Verfahren, an denen die USA beteiligt sind, in Be-
tracht.

_ Sollte weder der Heimatstaat des Investors noch der Staat des Standortes der Investi-
tion dem ICSID-Abkommen angehoren, finden die UNCITRAL-Schiedsregeln An-
wendung.2Diese Alternative wird bei Streitigkeiten zwischen Kanada und Mexiko an-
gewandt, da keiner der beiden Staaten der ICSID angehort. Im Ubrigen kénnen diese

Regeln aber auch in anderen Konstellationen durch Verfahrenswahl seitens des Inves-
tors Anwendung finden.

(5) Einberufung des Schiedsgerichts

Das Schiedsgericht? besteht mangels anders lautender Parteivereinbarung aus drei
Schiedsrichtern, wobei jeder Partei die Nominierung eines Schiedsrichters zusteht. Der
dritte Schiedsrichter, der zugleich der Vorsitzende des Verfahrens ist, wird in gegenseiti-
gem Einvernehmen bestimmt.# Sollten die Parteien der Pflicht zur Benennung der
Schiedsrichter nicht innerhalb von 90 Tagen nachkommen, werden diese vom Generalse-
kretir des Weltbank-Schiedszentrums nach seinem Ermessen bestimmt, wobei der Vor-
sitzende anhand einer vorher festgelegten Liste von 45 potenziellen Schiedsrichtern zuer-
mitteln ist. Dabei darf der Vorsitzende nicht Staatsangehoriger der Streitparteien sein.’

ee) Streitgegenstand

1552 Voraussetzung fiir eine Klage nach Kapitel 11 ist die Verletzung der materiellen Bestim-

1553

mungen des Kapitel 11 des NAFTA-Abkommens durch den Vertragsstaat oder durch das
Verhalten eines ihm unterstellten Staatsunternehmens und die Geltendmachung eines
entsprechenden Schadens durch den Investor.¢

ffy Anwendbares Recht

Das Schiedsgericht fillt seine Entscheidung unter Zugrundelegung des NAFTA-Ab-
kommens und der anwendbaren Regeln des Volkerrechts. Daneben ist es an die Aus-
legung der Freihandelskommission,” sofern diese titig geworden ist, gebunden. Fernet
kann der Rat von Experten eingeholt werden.® Das Schiedsgericht kann einstweilige
Maflnahmen anordnen oder empiehlen.®

Art. 25 ICSID-Abkommen.

Art. 1120 Abs. 1 (c) NAFTA-Abkommen.

Zum Sitz des Schiedsgerichts s. Art. 1130 NAFTA-Abkommen.

Art. 1123 NAFTA-Abkommen.

5 Art. 1124 NAFTA-Abkommen.

6 Art.11161.V. mit 1503 NAFTA-Abkommen.

7 Zur Einschaltung der Freihandelskommission in Verfahren nach Kapitel 11s. Art. 1132 NAFTA-
Abkommen. Vgl. H. Maller, S.107.

8§ Art. 1133 NAFTA-Abkommen.

9 Art. 1134 NAFTA-Abkommen. S. H. Miler, S. 108,

1
2
3
4
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gg) Der Schiedsspruch

Der Schiedsspruch kann die beklagte Partei freisprechen, sie zur Zahlung einer Entschi-
digung zuztiglich der entsprechenden Zinsen oder zur Herausgabe bzw. zum Wertersatz

beziiglich Eigentums verurteilen. Dagegen diirfen keine Sanktionen {punitive damages)

verhiangt werden. Auch eine Kostenentscheidung kann getrotfen werden.! Das NAFTA-

Abkommen spricht den ergangenen Schiedsspriichen bindende Wirkung nur zwischen

den Streitparteien zu und gibt diesen auf, fiir die Einhaltung des Schiedsspruches zu sor-
gen.2 Ob der ergangene Schiedsspruch angefochten werden kann, richtet sich nach der

jeweils gewihlten Verfahrensordnung.3 Die Vollstreckung des Schiedsspruches kann

erst dann beantragt werden, wenn die Anfechtungsfristen der verschiedenen Verfahrens-
ordnungen abgelaufen sind.* Zur Vollstreckung gegen einen nicht Folge leistenden Ver-
tragsstaat stehen dem Investor zwei Moglichkeiten offen:>

— Unter Finschaltung des Vertragsstaates, dem der Investor angehdrt, sowie unter Betei-
ligung der Freihandelskommission kann ein Schiedsgericht gemifl Kapitel 20 des

NAFTA-Abkommens gebildet werden, das die Vollstreckung des Schiedsspruches er-
reichen soll.

— Daneben kann der Investor auch die Vollstreckung gemafS dem ICSID-Abkommen,
dem UN-Ubereinkommen oder der Panama-Konvention betreiben.

hh) Fazit

Die von Kapitel 11 geschaffenen Mechanismen sind in konzeptioneller Hinsicht viel-
fach auf grofle Zustimmung gestoflen. Es stellt den ersten multilateralen Investitions-
schutzvertrag dar und ist zudem die erste solche Vereinbarung zwischen entwickelten
Staaten. Auch ist positiv anzumerken, dass Mexiko sich durch die Unterzeichnung des
NAFTA-Abkommens von seiner fritheren ablehnenden Haltung gegeniiber der Schieds-
gerichtsbarkeit verabschiedet hat. Gleichzeitig fithrte das NAFTA-Abkommen zu kla-
ren Richtlinien fiir auslindische Investoren, da Mexiko noch vor In-Kraft-Treten des
NAFTA-Abkommens ein Gesetz tiber auslindische Investitionen verabschiedete.s Al-
lerdings hilt Mexiko in anderer Hinsicht eine eher investitionshemmende Haltung auf-
recht: Es ist nicht Unterzeichner des ICSID-Abkommens und hat auch keine bilatera-
len Investitionsschutzabkommen abgeschlossen.”

Aufgrund der praktischen Erfahrungen mit dem Vertragswerk haben sich inzwischen
auch zahlreiche kritische Stimmen zu Kapitel 11 zu Wort gemeldet.® Insbesondere um-
weltpolitische Mafinahmen der NAFTA-Staaten konnen aufgrund des weit gefassten

1 Vgl. Art. 1135 NAFTA-Abkommen.

2 Art. 1136 NAFTA-Abkommen.

3 Horlick 'de Busk, Journal of International Arbitration, Vol. 10, 1993, 51 {56}

4 Art. 1136 Abs. 3 NAFTA-Abkommen.

5 Art. 1136 Abs. 5-6 NAFTA-Abkommen. Vgl. Alvarez, Arbitration International 2000, 393 (406 1.).
6 Ley de Inversion Extranjera vom 27.12.1993, auf Englisch abgedruckt in International Legal Ma-

terials 331994}, 212.S. auch Oschmann, ZvglRWiss 96 {1997}, 242.
7 Das zwischen Mexiko und der EU geschlossene Freihandelsabkommen, enthilt keine Regelun-
gen beziiglich des Schutzes von Investitionen zwischen den Parteien. Im Internet vertiigbar unter:
www.europa.eu.int/comm/trade/bilateral/mexico/fta.htm, eingesehen am 17.1.2005.
Vgl. Eastmuan, Journal of International Arbitration, Vol. 16 No. 3 {1999], 105.
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Enteignungsbegriffes in Kapitel 11 unter Druck gesetzt werden, was zu heftigen Protes-
ten von Non-Governmental-Organisations gefiihrt hat.!

Private Investoren haben von der Moglichkeit des direkten Zugangs zum NAFTA-Streit-
schlichtungsverfahren nach Kapitel 11 im Laufe der Zeit verstirkt Gebrauch gemacht,
sodass sich die Regierungen der Mitgliedstaaten veranlasst sahen, die Reichweite des
Schutzes zu verengen. Dieser Umstand tritt auch in der insofern zurtickhaltenden For-
mulierung der Freihandelsabkommen der USA mit Chile, Singapur und Zentralame-
rika zu Tage.2 Vor allem Art. 1110 des NAFTA-Abkommens, der die Moglichkeit von
Enteignungen einschrinkt, stand vielfach in der Kritik, sodass der Anwendungsbereich
dieser Vorschrift in den jingeren Abkommen stark eingeschriankt wurde.

Dieser Umstand und die Tatsache, dass die Verfahren nach Kapitel 19 sowie nach Kapi-
tel 20 bisher selten zur Anwendung kamen, fithrt dazu, dass institutionelle wie auch
strukturelle Reformen in Erwigung gezogen werden.?

d) Handelsschiedsgerichtsbarkeit innerhalb der NAFTA

Art. 2022 des NAFTA-Abkommens verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Schiedsgerichts-
barkeit und Mediation fiir internationale Handelsstreitigkeiten zwischen Privaten in der
Freihandelszone zu fordern. Zu diesem Zweck soll jeder Vertragsstaat geeignete Verfah-
ren zur Befolgung von Schiedsvereinbarungen sowie zur spateren Anerkennung und Voll-
streckung von Schiedsspriichen in der Freihandelszone zur Verfiigung stellen.

Alle Vertragsstaaten der NAFTA sind Mitglieder des UN-Ubereinkommens tiber die An-
erkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche von 1958 (UN-Uberein-
kommen), die USA und Mexiko gehoren ferner der Interamerikanischen Konvention
zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit von Panama aus dem Jahre 1975 (Konvention von
Panama), an (s. auch unten Rz. 1584 £.).

Auf Grundlage des im NAFTA-Abkommen enthaltenen Auftrags an die Vertragsstaa-
ten entstand ferner das , Commercial Arbitration and Mediation Center for the Ame-
ricas” (CAMCA), eine Gemeinschaftsorganisation der American Arbitration Associd-
tion {AAA), des British Columbia International Commercial Arbitration Centre (BCI-
CAC), der Mexico City National Chamber of Commerceund des Quebec City National
and International Commercial Arbitration Centre. Die von dieser Organisation eral-
beiteten ,, CAMCA Rules”*stellen eine Verfahrensordnung dar, die speziell fir Handels-
streitigkeiten zwischen Privaten aus den NAFTA-Staaten eine effiziente Losung bieten
soll und sich dabei am UNCITRAL-Modellgesetz orientiert.

1 Bekanntester Fall in diesem Zusammenhang der Ethyl case. Abgedruckt in: ILM 1999, 700. Kurz-

besprechung in Escher, IPrax 2000, 548. Im Internet verfiigbar unter: http: | [www.appleton

law.com/4blethyl.htm, eingesehen am 17.1.2005. Vgl. Soloway, Journal of International Arbitra-

tion, Vol. 16 No. 2 (1999}, 1; Dumberry, The Journal of World Investment, Vol. 2 No. 1, 2001, 152

(192); Escher, [PRax 2000, 548 {552).

Hufbauer/Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 8. ‘

3 Vorschlige — etwa hinsichtlich personeller Kontinuitit bzw. Einheitlichkeit in Bezug auf alle
NAFTA-Veriahren - bei Hufbauer Schott, NAFTA Dispute Settlement Systems, S. 43 £f. _

4 Abgedruckt unter: ILM 1996, 1341. Im Internet verfiighar unter: http:, www.sice.0as.018 dis-
pute/comarb/camca/camtoc_e.asp, eingesehen am 17.1.2005.
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3. Streitschlichtung innerhalb des MERCOSUR

Schiedsgerichtsbarkeit wirdin Lateinamerika traditionell mit grofler Zurtickhaltung be-
trachtet. Umso erfreulicher ist, dass der MERCOSUR verschiedene Streitschlichtungs-
mechanismen vorsieht, in denen die Schiedsgerichtsbarkeit eine tragende Rolle spielt.
Die bisher grofite Beachtung haben in diesem Zusammenhang die zwischen den Mit-
gliedstaaten ergangenen Schiedsspriiche erhalten. Die von den beteiligten Landern ge-
fithrten Verfahren lassen erkennen, dass prinzipiell die Bereitschaft besteht, Handels-
konflikte auf diesem Wege auszutragen.

a) Streitschlichtung im MERCOSUR zwischen den Mitgliedstaaten

aa) Rechtsgrundlagen

Grundlage der Streitschlichtung zwischen den MERCOSUR-Staaten ist das Protokoll
von Brasilia aus dem Jahre 1991,! modifiziert durch das Protokoll von Ouro Preto. Am
18.2.2002 haben die MERCOSUR-Staaten durch das Protokoll von Olivos, das das Pro-
tokoll von Brasilia ersetzt, die Schaffung eines permanenten Schiedsgerichts verein-
bart.2 Das Schiedsverfahren wurde anhand der Verfahrensregeln fiir das Protokoll von
Brasilia fiir die Streitschlichtung, die erst 1998 verabschiedet wurden,? durchgeftihrt.
Fir das Protokoll von Olivos wurden 2003 Verfahrensregeln verabschiedet. Anlasslich
des Gipfeltreffens von Ouro Preto im Dezember 2004 (Ouro Preto1l) erliefl der Rat ergin-
zend Modell-Verfahrensregeln fiir die Ad hoc-Schiedsgerichtsbarkeit.>

bb) Verfahren

In Anlehnung an das NAFTA-Verfahren zur Streitbeilegung zwischen Mitgliedstaaten®
besteht ein dreistufiges Verfahren. Das Protokoll von Olivos regelt zusitzlich die Mog-
lichkeit der Wahl des Ortes der Streitigkeit durch die klagende Partei,” die Durchfiih-
rung eines Eilverfahrens® sowie die Einrichtung des standigen Tribunals.

1 Abgedruckt in: ILM 1997, 691. Im Internet verfiigbar unter: http:/ /www.mercosur.org.uy/pagi-
nalesp.htm, eingesehen am 14.1.2005.

9 Im Internet verfiigbar unter: http:// www. mercosur.org.uy/espanol/snor/ varios/ protocolo_oli-
vos_2002. htm, eingesehen am 14.1.2005; Brasilien hat das Protokoll als letzter Mitgliedstaat
am 14.10.2003 ratifiziert.

3 CMC 17/98: Reglamento del Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias. Im Internet
verfiighar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/ 1998/9817
.htm, eingesehen am 14.1.2005.

4 MERCOSUR/CMC/DEC. Nr. 37/03, Reglamento del Protocolo de QOlivos para la solucion de
controversias en el MERCOSUR, im Internet verfiigbar unter: http://www.mre.gov.py/tribunal/
reglamentoProtocolo.html, eingeschen am 14.1.2005.

5 MERCOSUR,/CMC/DEC. Nr. 30/04; im Internet verttighar unter: http: - www.mercosur.org.uy :
espanol/snor/normativa/decisiones/2004;DEC; 030-004_ReglasModelos_ES_Acta2-04.htm.,
eingesehen am 14.1.2005.

6 Garcia, S. 63.

7 Art.1 Abs. 2 Protokoll von Olivos, Art. 1 Reglamento del Protocolo de Olivos.

8 Art. 24 Protokoll von Olivos, Procedimiento para atender casos excepcionales de Urgencia; Ent-
scheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr. 23/04, im Internet verfiighar unter: http://www.mre.
gov.py/tribunal/normativaMERCOSUR.html, eingesehen am 14.1.2005.
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(1) Direkte Verhandlungen

Zunichst sollen die Parteien versuchen, die Streitigkeit durch direkte Verhandlungen
beizulegen.! Diese bilateralen Verhandlungen sollen einen Zeitraum von 15 Tagen
nichtiiberschreiten, es sei denn, die Parteien einigen sich auf einen langeren Zeitraum.*
Wenn auf diesem Wege keine Einigung erzielt werden konnte, darf jeder der beteiligten
Vertragsstaaten die Streitigkeit der Gruppe Gemeinsamer Markt vorlegen.3

(2) Vermittlung
(a) Vermittlung durch die Gruppe Gemeinsamer Markt

Die Einschaltung der Gruppe Gemeinsamer Markt hat zur Folge, dass die stindigen
Vertreter aller Vertragsstaaten in die Behandlung der Streitigkeit eingebunden wer-
den.4 Die Sache kann seit dem Protokoll von Olivos auch von einem dritten Staat,
der selbst nicht Partei der Streitigkeit ist, vor die Gruppe Gemeinsamer Markt ge-
bracht werden.5 In dieser Phase erhalten die Parteien die Gelegenheit, vor der Gruppe
Gemeinsamer Markt nochmals ihre Position darzulegen und es kann, sofern es von
dieser fiir notwendig gehalten wird, ein Expertengremium gebildet werden.¢ Das Ex-
pertengremium wird durch die Gruppe Gemeinsamer Markt einstimmig gewahlt;
bei fehlendem Konsens findet die Ernennung durch die Vertragsstaaten auf der Basis
einer vorher festgelegten Liste statt.” Nach Ablauf von maximal 30 Tagen spricht die
Gruppe Gemeinsamer Markt Empfehlungen aus, die geeignet sind, eine Beilegung der
Kontroverse zu erreichen.8 Die in den ersten Jahren aufgetretenen Konflikte zwischen
den Vertragsstaaten wurden im Rahmen dieses Verfahrens gelost, womit es seinen
praktischen Nutzen bewiesen hat.?

(b) Vermittlung durch die Handelskommission

Neben der Vermittlung durch die Gruppe Gemeinsamer Markt kann auch die Handel§-
kommission innerhalb ihres Aufgabenbereichs aktiv an der Beilegung von Streitigkei-
ten mitwirken. Hierfiir sind zwei verschiedene Verfahren vorgesehen:

_ Das Beschwerdeverfahren wird auf Antrag eines Vertragsstaates, der im eigenen Na-
men oder auf Ersuchen eines Privaten agiert, eingeleitet. Es beinhaltet die Einset-
zung eines Technischen Ausschusses. Dieser legt der Handelskommission innerhalb
von 30 Tagen einen Entscheidungsvorschlag zur Beratung vor.'° Kommt die Handels-
kommission zu keiner Einigung, leitet sie das Verfahren an die Gruppe Gemeinsamer
Markt weiter.1! Wenn in diesem Organ ebenfalls keine Einigung erzielt wird, kann
der Vertragsstaat, der die Beschwerde erhoben hatte, ein férmliches Schiedsverfahren

1 Art. 4 Protokoll von Olivos.

2, Art. 5 Abs. 1 Protokoll von Olivos.

3 Art. 6 Abs. 1 Protokoll von Olivos.

4 Vgl. Art. 11 Protokoll von Ouro Preto.

5 Art. 6 Abs. 3 Protokoll von Olivos.

6 Art. 6 Abs. 2 Protokoll von Olivos.

7 Einzelheiten s. Art. 43 Protokoll von Olivos.

8 Art. 8 Protokoll von Olivos.

9 Vgl. Santalla/ Sennekamp, RIW 2002, 262 (266); Samtleben, Der MERCOSUR als Rechtssystem

in Basedow Samtleben, S.51, 83.

10 Art. 1-4 Anhang zum Protokoll von Ouro Preto.
11 Art.5 Anhangzum Protokoll von Ouro Preto.
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einleiten.! Falls dagegen in der Handelskommission oder in der Gruppe Gemein-
samer Markt eine Einigung tiber den Gegenstand erzielt wird, kann sie den Vertrags-
staat, gegen den sich die Beschwerde richtet, zu entsprechenden Maflnahmen auffor-
dern. Handelt der betroffene Vertragsstaat der von der Gruppe Gemeinsamer Markt

ausgesprochenen Entscheidung zuwider, ist die Einleitung eines Schiedsverfahrens
ebenfalls zuldssig.?

— Vor der Handelskommission kann alternativ ein unkompliziertes und hiufig ange-
wendetes Konsultationsverfahren durchgefiihrt werden.3 Innerhalb der Sitzungen
der Handelskommission kann jeder Vertragsstaat einen anderen zur Stellungnahme
zu denjenigen Bereichen, die der Kompetenz der Handelskommission angehoren, auf-
fordern.Sofern durch die Stellungnahme des ersuchten Vertragsstaates noch keine Ei-
nigung erzielt werden kann, berit die Handelskommission iiber den Streitgegen-
stand.> Sofern keine Einigung erzielt wird, steht den Vertragsstaaten die Einleitung
der weiteren vorgesehenen Verfahren offen.¢

(3) Einberufung des Ad hoc-Schiedsgerichts

Sollte in Konsultations- oder Beschwerdeverfahren keine Einigung erzielt worden sein,
so kann jede der beteiligten Parteien dem Verwaltungssekretariat seine Absicht mittei-
len, das Schiedsverfahren im engeren Sinne einzuleiten. Das Verwaltungssekretariat
teilt dies dem anderen Staat bzw. den anderen beteiligten Staaten in seiner Eigenschaft
als fiir die Durchfithrung des Verfahrens verantwortliches Organ mit.” Die generelle Zu-
stindigkeit des Schiedsgerichtes von Gesetzes wegen ohne besondere Schiedsverein-
barung haben die Vertragsstaaten bereits durch das Protokoll von Brasilia anerkannt.8

Das Adhoc-Schiedsgericht setzt sich aus drei Schiedsrichtern zusammen. Jede Partei be-
nennt einen Schiedsrichter sowie zusitzlich einen Richter, falls im Laufe des Verfah-
rens ein Richter ersetzt werden muss.? Diese miissen einer vorher aufgestellten Liste,
fir die jeder Vertragsstaat 12 Mitglieder benannte, angehoéren. 10 Bei den aufgefiihrten
Personen muss es sich um Juristen mit anerkannter Kompetenz in den Gebieten, die
streitgegenstindlich sein konnen, handeln.!! Sofern die Partei ihrer Obliegenheit nicht
innerhalb von 15 Tagen nachkommt, benennt das Verwaltungssekretariat im Wege der
Ersatzvornahme den Schiedsrichter innerhalb von zwei Tagen nach Ablauf der Frist. 12
Der dritte Schiedsrichter und Prisident des Schiedsgerichts wird in gegenseitigem Ein-

1 Anders irrtimlich Wehnerz, S. 108, der in diesem Zusammenhang verkennt, dass der MERCO-

SUR Klagen von Organen gegen Vertragsstaaten nicht zuldsst (S. Wehner, S. 100, wo er die Nicht-
existenz solcher Klagen ausdriicklich erldutert).

Art. 7 Abs. 1 Anhang zum Protokoll von Ouro Preto.

Grundlage in: Richtlinie CCM Dir. 6/96. Im Internet verfiigbar unter: http://www.mercosur.
org.uy/espanol/snor/normativa/directivas/1996/dir0696.htm, eingesehen am 14.1.2005. Geédn-
dert durch CCM Dir. 17/99.Im Internet verfiigbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/
snor/normativa/directivas/1999/dir1799.htm, eingesehen am 17.1.2005. Vgl. Samtleben, Der
MERCOSUR als Rechtssystem, in Basedow/Samtleben, S. 51, 82.

Art. 1-4 CCM Dir. 6/96.

Art. 7CCM Dir. 6/96.

Art. 8 CCM Dir. 6/96.

Art. 9 Protokoll von Olivos.

Art. 8 Protokoll von Brasilia.

Art. 10 Protokoll von Olivos.

Art. 10, 11 Protokoll von Olivos.

Art. 13 Protokoll von Brasilia.

12 Art. 10 Abs. 2 Protokoll von Olivos.
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vernehmen aus einer weiteren Liste, die aus vier von jedem Mitgliedstaat genannten
Richtern besteht,! gewihlt; auch hier muss ein Ersatzrichter ernannt werden. Der Pri-
sident darf kein Staatsangehoriger einer der Staaten sein, die Parteien der Streitigkeit
sind. Sollte dieses nicht erzielt werden kénnen, benennt das Verwaltungssekretariat
den dritten Schiedsrichter durch Los.? Die so ernannten Prisidenten mussen ihr Amt
innerhalb einer Frist von drei Tagen annehmen.

Die Entscheidung 30/04 enthilt erginzende Regelungen hinsichtlich des Verfahrens-
ablaufs, so zum Beispiel in Bezugauf den Ort, in dem das Schiedsgericht zusammentritt,
auf Parteivortrag sowie die Beweisaufnahme. Das Schiedsgericht kann in jeder Stadt der
MERCOSUR-Staaten zusammentreffen. Es muss die Parteien mindestens 15 Tage im
Voraus {iber den Sitzungsort informieren.3 Verfahrenssprachen sind die offiziellen Spra-
chen des MERCOSUR..4 Der Schriftverkehr wird tiber das MERCO SUR-Sekretariat ab-
gewickelt.5 Die Parteien kénnen Beweise antreten und das Gericht hat auch die Mog-
lichkeit, die Angelegenheit als rein rechtliche zu deklarieren und die Beweisaufnahme
sbzulehnen oder aber von Amts wegen eine Beweisaufnahme einzuleiten. Die miindli-
che Verhandlung einschlieflich der Beweisaufnahme wird schriftlich vorbereitet. Esist
auch eine vergleichsweise Losung der Streitigkeit vorgesehen.” Wenn eine Partei dieim
Schiedsspruch enthaltene Verpflichtung nicht erfiillt, kann das Gericht auf Antrag ent-
schidigende Mafinahmen anordnen.®

cc) Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst , die Streitigkeiten, die zwischen den Mit-
gliedstaaten iber die Auslegung, Anwendung oder Verletzung der Bestimmungen des
Vertrages von Asuncion, tiber die auf seiner Grundlage gefassten Beschliisse, sowie
iiber Entscheidungen des Rates des Gemeinsamen Marktes und iiber die Beschliisse der
Gruppe Gemeinsamer Markt entstehen koénnten”.?

Das Verhiltnis des Schiedsverfahrens des MERCOSUR zum Streitschlichtungsverfah-
ren der WTO blieb nach dem Protokoll von Brasilia offen, sodass zwei voneinander unab-
hingige Klagen vor den jeweiligen Schiedsgerichten nicht ausgeschlossen waren. 10 Der
Schiedsspruch des MERCOSUR vom 10.3.2000, ! dem eine Streitigkeit zwischen Brasi-
lien und Argentinien tiber eine argentinische Schutzklausel im Textilbereich zugrunde
lag, macht dies deutlich: Brasilien rief sowohl das Textilaufsichtsorgan der WTO als
auch das MERCOSUR-Schiedsgericht an, um die Mafinahme des argentinischen Staates

1 Art. 11 Abs. 2 Protokoll von Olivos.

2 Art. 10 Abs. 3 Protokoll von Olivos.

3 Art. 2 Reglas Modelo de procedimiento para los tribunales arbitrales ad hoc del MERCOSUR,
im Internet verfugbar unter: WWW.Imercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones / 2004/
DECO030-004_ReglasModelos_ES_Acta2-04.htm, eingesehen am 14.1.2005.

4 Art.3;nach Art. 17 des Vertrags von Asuncion sind dies Spanisch und Portugiesisch.

5 Art. 9 ff.

6 Art. 15.

7 Art. 16 ff.

8 Art.24.

9 Art. 1 Protokoll von Olivos. .

10 Vgl. Baars, Kommentar zum 3. Schiedsspruch des Tribunal des MERCOSUR vom 10.3.2000,10
Basedow Samtleben, S. 303, 307.

11 Im Internet verfiighar unter: http:'www.mercosur.org.uy ‘espanol snor normativa laudos htm
frexti], eingesehen am 14.1.2005. Dazu Lehmann, EuZW 2001, 622 {624} Baars, Kommental
zum 3. Schiedsspruch des MERCOSUR vom 10.3.2000, in Basedow/Samtleben, S. 303, 307
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zu beanstanden. Nachdem Brasilien vom MERCOSUR-Schiedsgericht Recht bekom-
men hatte, setzte Brasilien auf Ersuchen Argentiniens das WTO-Verfahren aus.! Diese
Situation korrigiert das Protokoll von Olivos: Es gestattet die alternative Anrufung des
Schlichtungsverfahrens der WTO nur, solange noch kein Verfahren vor dem Schiedsge-
richt des MERCOSUR anhingig ist.?

Nicht vorgesehen sind Organstreitverfahren oder Verfahren zwischen Vertragsstaaten
und den Organen des MERCOSUR.3 Die Tatsache, dass die Organe des MERCOSUR
nicht parteifihig sind, liegt an der Struktur des MERCOSUR: Da fiir die Beschluss-
findung innerhalb der Organe des MERCOUR das Einstimmigkeitsprinzip* herrscht,
wire es ohnehin jedem Vertragsstaat moglich, eine Klage gegen sich durch Instruktionen
an seine Vertreter zu verhindern.>

dd) Anwendbares Recht

Das Schiedsgericht wendet insbesondere den Vertrag von Asuncion, die von ihm aus-
gehenden Zusatzabkommen sowie die Beschliisse und Entscheidungen der Organe
des MERCOSUR an.6 Es zieht aber auch die Regeln des GATT/WTO, NAFTA, die Wie-
ner Konvention iiber das Recht der Vertrige von 1961 sowie den Grundsatz des Effet util
in Betracht.” Die Heranziehung von Grundsitzen des EU-Rechts ist in der Diskussion.®
Die Parteien konnen vereinbaren, dass die Entscheidung nach dem Grundsatz ,ex ae-
quo et bono" nach Billigkeit gefillt wird.® Auf Antrag einer Partei kann das Schiedsge-
richt einstweilige Verfiigungen treffen, sofern begritndete Annahme vorliegt, dass die
Aufrechterhaltung des bestehenden Zustands einer Partei schwere und nicht behebbare
Schiden verursacht. !0

ee) Der Schiedsspruch

Das Schiedsgericht trifft seine Entscheidung innerhalb von 60 Tagen (um 30 Tage verldn-
gerbar] seit der Ernennung seines Prisidenten. Ein Schiedsspruch ist vor dem permanen-
ten Tribunal des MERCOSUR innerhalb einer Frist von 15 Tagen ab Zustellung angreif-
bar.!! Die gegnerische Partei hat dann 15 Tage Zeit zur Erwiderung auf das Rechtsmittel.
Die Entscheidung des Tribunals soll danach innerhalb einer Frist von 30 Tagen ergehen.
Diese Frist kann um weitere 15 Tage verlidngert werden.!2 Werden die Entscheidungen
der Ad Hoc-Schiedsgerichte nicht fristgerecht angefochten, werden sie materiell rechts-
kriftig (cosa juzgada) und sind von den Mitgliedstaaten einzuhalten. 3 Anstelle der Ein-
berufung eines Ad Hoc-Schiedsgerichts kann das Standige Tribunal auch direkt angeru-

[y

So von Baars wiedergegeben. Baars, Kommentar zum 3. Schiedsspruch des MERCOSUR vom
10.3.2000, in Basedow/Samtleben, S. 303, 307.

Art. 1 Abs. 2 Protokoll von Olivos.

Garcia, S. 58; Wehner, S. 100.

Mit Ausnahme des Ad hoc-Schiedsgerichtes, worauf Wehner, S. 103 zutreffend hinweist.
Vgl. Basedow, Der Mercosur als Integrationsmodell, in Basedow/Samtleben, S. 9, 18.
Art. 19 Abs. 1 Protokoll von Brasilia.

Santalla/Sennekamp, RIW 2002, 262 263!,

Zum Streitstand Garcia, S. 71 tt.

Art. 19 Abs. 2 Protokoll von Brasilia.

Art. 15 Protokoll von Olivos. Vgl. hierzu Peria Neira, Revista vasca de Derecho Procesal y Arbi-
traje 1997, 509 (519).

11 Art. 17 Protokoll von Olivos.

12 Art. 21 Protokoll von Olivos.

13 Art. 26 Protokoll von Olivos.
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fen werden.! Bei Streitigkeiten zwischen zwei Mitgliedstaaten entscheidet der Ge-
richtshof in kleiner Besetzung mit drei, in allen anderen Fallen mit fiinf Richtern.?

ff) Eilmafinahmen in Notfillen

Seit 2004 kann eine Partei, wenn die Gefahr irreparabler Schiden aufgrund einer Verlet-
zung von MERCOSUR-Recht durch einen Mitgliedstaat droht, Eilmafinahmen beantra-
gen.3 Fiir den Staat, gegen den die MaRnahmen ergriffen werden sollen, lauft eine Frist
von drei Tagen, wihrend der er zu den Vorwtirfen Stellung nehmen kann. Das stindige
Tribunal hat dann spitestens sechs Tage spiter eine Entscheidung zu treffen.4 Die Ent-
scheidung des Tribunals kann innerhalb von finfzehn Tagen angefochten werden.?

gg) Stellungnahmen des stindigen Tribunals

Die MERCOSUR-Mitgliedstaaten, die hochsten nationalen Gerichte sowie die MER-
COSUR-Organe mit Entscheidungsbefugnis kénnen die Erstellung von beratenden
Gutachten (, opiniones consultivas”) durch das Tribunal beantragen.6 Diese Stellung-
nahmen sind weder bindend noch verpflichtend.

hh) Klagemoglichkeit von Privatpersonen

Das Protokoll von Brasilia spricht Privaten keine direkten Klagebefugnisse zu, gibt ih-
nen aber die Moglichkeit, sich gegen Mafinahmen, die gegen MERCOSUR-Recht versto-
en, zu wenden, indem sie ihre Beschwerde vor der nationalen Sektion der Gruppe Ge-
meinsamer Markt in dem Staat, dem sie angehoren, richten.” Die Beschwerde muss An-
gaben dariiber enthalten, die es der nationalen Sektion erméglichen zu erkennen, ob
Anhaltspunkte fiir die Rechtsverletzung sowie fiir das Bestehen oder Gefahr eines Scha-
dens vorliegen.® Sofern die Beschwerde nicht eine bereits anhangige Streitsache zum
Gegenstand hat, kann die nationale Sektion der Gruppe Gemeinsamer Markt zum ei-
nen direkte Verhandlungen mit der nationalen Sektion desjenigen Vertragsstaates,
dem die Verletzung vorgehalten wird, aufnehmen oder sie kann die Beschwerde ohne
weiteres Verfahren an die Gruppe Gemeinsamer Markt weiterleiten.® Sofern direkte
Verhandlungen innerhalb von 15 Tagen zu keinem Ergebnis fithren, kann die nationale
Sektion auf Antrag der betroffenen Privatperson die Beschwerde an die Gruppe Gemein-
samer Markt weiterleiten. 10

Nach Erhalt der Beschwerde priift die Gruppe Gemeinsamer Markt ihre tragenden Mo-
tive und kann die Beschwerde ohne weiteres zuriickweisen, wenn sie nicht die erforder-
lichen Voraussetzungen erfallt. Anderenfalls beruft sie unverziiglich ein Expertengre-
mium ein, dass innerhalb von 30 Tagen nach seiner Ernennung eine Stellungnahme

—_

Art. 23 Protokoll von Olivos.

Art. 20 Protokoll von Olivos.

Entscheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr.23/04: Procedimiento para atender casos exce€p-
cionales urgencia; im Internet verfligbar unter: http://www.mre.gov.py/tribunal/normativa-
MERCOSUR . html, eingesehen am 14.1.2005.

4 Art.5,6. Entscheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr. 23/04.

5 Art. 9. Entscheidung MERCOSUR/CMC/DEC. Nr. 23/04.

6 Art. 2,3 Reglamento del Protocolo de Olivos.
5
o

W o

7 Art. 25,26 Protokoll von Brasilia. S. Wehner, S. 104 £.
8 Art. 26 Abs. 2 Protokoll von Brasilia.
9 Art. 27 Protokoll von Brasilia.

10 Art. 28 Protokoll von Brasilia.
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iiber die Statthaftigkeit der Beschwerde abgibt, wobei das Expertengremium dem pri-
vaten Beschwerdefithrer und dem betroffenen Staat Gelegenheit zur Anhorung zu ge-

ben hat.! Das Gutachten des Expertengremiums wird der Gruppe Gemeinsamer Markt
vorgelegt.

Dem Expertengutachten kommt keine Rechtsverbindlichkeit fiir die Vertragsstaaten
zu; dennoch kommt die Tatigkeit der Experten der eines Gerichts nahe.? Gibt das Gut-
achten der Beschwerde gegen den Vertragsstaat statt, so kann jeder der anderen Vertrags-
staaten diesen auffordern, ausgleichende Mafinahmen zu ergreifen oder die fraglichen
Mafinahmen aufzuheben. Sollte diese Aufforderung nicht innerhalb von 15 Tagen be-
folgt werden, so kann der Vertragsstaat, der sie ausgesprochen hatte, das Ad hoc-Schieds-
verfahren einleiten.3 Die Finleitung des Schiedsverfahrens hingt damit nicht zuletzt
vom Willen des Vertragsstaates ab, die Beschwerde eines Staatsangehorigen zum Gegen-
stand einer Kontroverse mit einem anderen Mitgliedstaat zu machen.4 Positiv anzumer-
kenist, dass das Protokoll von Olivos den Einfluss des Heimatlandes auf die Beschwerde
eines Einzelnen begrenzt.>

b) Streitschlichtung im Rahmen von Investitionsprojekten innerhalb des MERCOSUR
aa) Streitschlichtung beziiglich Investitionen aus Drittstaaten

Das Protokoll von Buenos Aires vom 5.8.1994 iiber die Férderung und den Schutz von
Investitionen aus Staaten, die nicht dem MERCOSUR angehoren,¢ verpflichtet die
Mitgliedstaaten, Investitionen aus Drittstaaten zu schiitzen und diese nicht zu be-
nachteiligen.” Andererseits ist ihnen aber auch keine gunstigere Behandlung ein-
zurdumen, als sie innerhalb des MERCOSUR vorgesehen ist.8 Grundsitzlich bleibt
die Verantwortung fiir diese Investitionen aus Drittstaaten aber bei den einzelnen Mit-
gliedern. Im Falle von Streitigkeiten zwischen einem MERCOSUR-Staat und einem
Investor aus einem Drittstaat, besitzt der Investor die Wahl zwischen der Anrufung
der nationalen Gerichte im jeweiligen Vertragsstaat, der Anstrengung eines Ad hoc-

Schiedsverfahrens oder der Streitbeilegung vor einer Institution fir internationale
Schiedsgerichtsbarkeit.”

bb) Streitschlichtung beziiglich Investitionen aus MERCOSUR-Staaten

Die Konfliktlosung zwischen MERCOSUR-Staaten und einem Investor aus dem MER-
COSUR-Raum ist seit dem 17.1.1994 durch das Protokoll von Colonia fiir die gegensei-

Art. 29 Protokoll von Brasilia.

Wehner, S. 109.

Art. 32 Protokoll von Brasilia.

Wehner, S. 109.

Dazu im Einzelnen s. Santalla/Sennekamp, RIW 2002, 262 (267).

6 Protocolo sobre Promocion v Proteccion de Inversiones provenientes de Estados no Partes del
Mercosur. Das Protokoll ist laut Auskuntr des Verwaltungssekretariat des MERCOSUR vom
9.2.2005 von Uruguay als letztem Vertragsstaat ratifiziert und damit gemafd seinem Art. 4 seither
in Kratt.

7 Art.2 Abschnitt C des Protokolles von Buenos Aires tiber die Forderung und den Schutz von In-
vestitionen aus Staaten, die nicht dem MERCOSUR angehoren.

8 Art. 1i.V.mit2 Abschnitt C Abs. 3 des Protokolles von Buenos Aires iiber die Férderung und den
Schutz von Investitionen aus Staaten, die nicht dem MERCOSUR angehoren.

9 Art. 2 Abschnitt H Protokoll von Buenos Aires iiber die Forderung und den Schutz von Investitio-

nen aus Staaten, die nicht dem MERCOSUR angehoren.
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tige Forderung und den Schutz von Investoren innerhalb des MERCOSUR! geregelt: Es
stellt ein multilaterales Investitionsschutzabkommen dar und enthalt ebenso wie das
NAFTA-Abkommen und das Protokoll von Buenos Aires materielle Pflichten der Ver-
tragsstaaten gegeniiber MERCOSUR-Investoren.?

Streitigkeiten zwischen einem MERCOSUR-Investor und dem Mitgliedstaat, in wel-
chem die Investition getitigt wurde, sollen nach Moglichkeit durch giitliche Verhand-
Jungen geklart werden. Sollte diese nach Ablaufvon sechs Monaten fruchtlos geblieben
sein, stehen dem Investor verschiedene Moglichkeiten offen, deren einmal getroffene
Wahl allerdings den Zugang zu den iibrigen Verfahren versperrt.3 Er kann sich an die
staatlichen Gerichte des Staates, in welchem die Investition getatigt wurde, wenden.
Ferner kann er die Streitigkeiten mittels der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit zu
l6sen versuchen, und zwar durch ein internationales Schiedsgerichtsverfahren vor dem
Internationalem Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten in Washington
(ICSID) oder durch ein Ad hoc-Schiedsgerichtsverfahren nach den UNCITRAL-Regeln.
Auch die bereits oben erwihnte Streitschlichtung im Rahmen der Protokolle von Brasi-
lia und Olivos steht dem Investor zur Verfiigung. Entscheidet er sich fiir diese Option, so
fihrt sein Mitgliedstaat fiir ihn das Verfahren. '

¢) Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit im MERCOSUR

aa) Rechtsquellen

In allen MERCOSUR-Vertragsstaaten sowie in Bolivien und Chile ist das UN-Uberein-
kommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche von
1958 (UN-Ubereinkommen)* anwendbar. Selbst in Brasilien, wo bisher widrige Bedin-
gungen fiir die Schiedsgerichtsbarkeit herrschten, ist das UN-Ubereinkommen am
5.9.2002 in Kraft getreten. Neben diesem Abkommen besitzt die Interamerikanischen
Konvention zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit von Panama aus dem Jahre 1975° regio-
nale Bedeutung, der neben den MERCOSUR-Staaten auch die beiden mit dem MERCO-
SUR assoziierten Staaten Bolivien, Chile, zahlreiche weitere lateinamerikanische Staa-
ten6 sowie die USA7 angehoren.

1 Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccién Reciproca de inversiones en el MERCO-
SUR. Laut Auskunft des Verwaltungssekretariats des MERCOSUR vom 9.2.2005 bisher nicht
von allen Vertragsstaaten ratifiziert und daher gemaf} seinem Art. 11 Abs. 1 noch nicht in Kratt
getreten. Im Internet verfiigbar unter: http: | [www.mercosur.org.uy/espanol/ snor/ normativa/de-
cisiones/DEC1193.HTM, eingesehen am 14.1.2005.

9 So hinsichtlich fairer Behandlung, Meistbeglinstigungsprinzip, Entschidigungspflicht bei Ent-
eignungen. Vgl. Art.2-7 Protokoll von Colonia fiir die gegenseitige Férderung und den Schutz
von Investoren innerhalb des MERCOSUR. .

3 Art. 9 Protokoll von Colonia fiir die gegenseitige Forderung und den Schutz von Investoren innet:
halb des MERCOSUR.

4 In Argentinien findet das genannte Abkommen seit dem 12.6.1989, in Paraguay seit dem

6.1.1998, in Uruguay seit dem 28.6.1983, in Bolivien seit dem 27.7.1995 und in Chile seit

3.12.1975 Anwendung.

Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Im Internet verfiigbar un-

ter: http://www.sice.org/dispute/ comarb/intl_conv/caicpas.asp; eingesehen am 14.1.2005. vgl.

dazu Norberg, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1993, 117.

6 Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Kolumbien, Mexiko, Panama, Peru. In-
formation entnommen aus: http:/ /xmvw.ftaa-alca.org_;’busfac/comarb/intl_conv/ caicsig01s-asP:
eingesehen am 14.1.2005. .

7 Zum Beitritt der USA s. Lowry, Houston Putnam, Journal of International Arbitration, Vol. 7 INO-
3(1990), 83.
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Die Konvention von Panama ist dem UN-Ubereinkommen stark nachempfunden. Sie 1585

entstand aus dem Bemiihen der lateinamerikanischen Staaten heraus, ein ,eigenes” Ab-
kommen zu schaffen.! Anders als das UN-Ubereinkommen, das universell Anwendung
findet, sofern die jeweiligen Staaten nicht von einem entsprechenden Vorbehalt Ge-
brauch gemacht haben, duflert sich das Panama-Abkommen aber nicht zu der Frage sei-
nes internationalen Anwendungsbereichs, sondern ldsst die Entscheidung zwischen
Territorialititsvorbehalt und universeller Anwendung offen. Die ganz herrschende Auf-
fassung geht aber davon aus, dass das Panama-Abkommen nur zwischen den Vertrags-
staaten anwendbar ist.2 Hierbei stellt sich die Frage, ob jeglicher Bezug des Schiedsspru-
ches zu mehr als einem Vertragsstaat ausreicht oder aber ob der anzuerkennende
Schiedsspruch aus einem Vertragsstaat stammen muss. Ein noch engerer Anwendungs-
bereich ergibt sich, wenn man verlangt, dass beide Parteien des Schiedsverfahrens Ange-
horige der beteiligten Staaten sein missen. Aufgrund der im UN-Ubereinkommen
enthaltenen Offnungsklausel fir regionale Abkommen? und der allgemeinen lex spe-
cialis-Regel sind das UN-Ubereinkommen und die Konvention von Panama prinzipiell
miteinander kompatibel: In Staaten, die beiden Abkommen beigetreten sind, findet das
Panama-Abkommen im Verhiltnis zu anderen Staaten, die diesem ebenfalls angehoren,
vorrangig Anwendung.

Dieim Jahre 1979 verabschiedete Interamerikanische Konvention iiber die aufierterrito-
riale Wirksamkeit von auslindischen Urteilen und Schiedsspriichen von Montevideo*
gilt in den Vertragsstaaten des MERCOSUR und dariiber hinaus in weiteren lateiname-
rikanische Staaten.> Nach der Konvention von Montevideo hat derjenige, der die Aner-
kennung oder Vollstreckung eines auslindischen Schiedsspruchs anstrebt, zu beweisen,
dass bestimmte Voraussetzungen (Form, ordnungsgemifie Ladung des Beklagten, Gele-
genheit zur Verteidigung, materielle Rechtskraft) erfiillt worden sind. In der UN-Uber-
cinkommen und auch in der Panama-Konvention ist dieser Punkt jedoch dahin gehend
geregelt, dass der Vollstreckungsgegner das Vorliegen von Vollstreckungshindernissen
beweisen muss.6 Die Stellung der Montevideo-Konvention im Gesamtsystem er-
scheint daher unklar.”

Ein weiteres vom MERCOSUR geschaffenes Abkommen ist das Protokoll von Las Lenas
iber die Zusammenarbeit und gerichtliche Unterstiitzung in Zivil-, Handels-, Arbeits-
und Verwaltungsrechtssachen vom 27.6.1992 (im Folgenden: Protokoll von Las Lefias).®
Am 5.7.2002 beschloss der Rat des Gemeinsamen Marktes das Parallelabkommen zwi-

| Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667 {.

9 Zum Streitstand: Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667, 676; Noodt Taquela,
S. 50 m.w.N. i

3 Art. 7 Abs. 1 UN-Ubereinkommen. Vgl. Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667 {.

4 Convencion Interamericana sobre Eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales
extranjeros, im Weiteren ,Konvention von Montevideo”. Im Internet verfiigbar unter: http://
www.ftaa-alca.org/busfac/comarb/intl_conv/caicmoOls.asp#eest, eingesehen am 14.1.2005.

5 Weitere Staaten, die der Konvention von Montevideo angehoren: Bolivien, Kolumbien, Ecuador,

Mexiko, Peru, Venezuela. Information entnommen aus: htep:/ ‘'www.fraa-alca.org/bustac/co-

marb/intl_conv/caicsigo ls.asp, eingesehen am 14.1.2005.
6 Vgl. Art. 5 UN-Ubereinkommen; Art. 5 Panama-Konvention.
7 Vgl. zu méglicher Interpretation Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667, 678.

8 Protocolo de Cooperaciony Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboraly Ad-

ministrativa (CMC 5/92). Im Internet verfiigbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/
snor/normativa/decisiones/1992/9205 . htm; eingesechen am 14.1.2005.Vgl. Kleinheisterkamp
in Kleinheisterkamp,/Lorenzo, S. 667, 688 tf ; Samtleben, RabelsZ, 1999, 1 (13 tf.).
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schen dem MERCOSUR, Bolivien und Chile.! Es ermdglicht die Anerkennung von
Schiedsspriichen aus den Vertragsstaaten im Wege der Rechtshilfe unter Einschaltung
der jeweiligen so genannten Zentralen Behorde.? Schnelle und direkte Durchsetzung ist
durch dieses recht aufwendige Verfahren nicht zu erwarten.? Da das Protokoll von Las Le-
fas zeitlich nach der Panama-Konvention verabschiedet worden ist, verdriangt es sowohl
nach dem lex posterior-Grundsatz als auch aufgrund seines beschrankteren Anwendungs-
bereichs nach dem Ilex specialis-Grundsatz die Panama-Konvention; ein unerfreuliches
Ergebnis angesichts des unkomplizierten Verfahrens der Panama-Konvention. *

Weiter ist das Protokoll von Buenos Aires iiber die Internationale Zustiandigkeit fiir Kla-
gen aus Schuldvertrigens vom 5.8.1994 zu erwihnen. Es spricht in seinem Art. 4 Abs. 2
Schiedsvereinbarungen Guiltigkeit zu.

1998 wurden seitens des Rates des Gemeinsamen Marktes zwei Abkommen zur Han-
delsschiedsgerichtsbarkeit beschlossen, deren Ratifizierung mittlerweile erfolgt ist.
Es handelt sich um die Abkommen zur Internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit
des MERCOSUR bzw. des MERCOSUR, Boliviens und Chile, den beiden assoziierten
Staaten (MERCOSUR-Abkommen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit).¢ Mit Ausnah-
me ihrer territorialen Geltung sind die beiden Abkommen identisch. In ihnen sind Nor-
men iiber die Schiedsvereinbarung, den Schiedsspruch und die gegen ihn einzulegenden
Rechtsmittel sowie iiber das von den Schiedsrichtern auf die Hauptsache anwendbare
Recht enthalten.

Sofern die Parteien sich nicht auf eine bestimmte Verfahrensordnung geeinigt haben,
sind die Regeln der Inter-American Commercial Arbitration Commission anwendbar.”
Die Anerkennung und Vollstreckung auslidndischer Schiedsspriiche wird bewusst aus-
gespart; stattdessen wird auf das Protokoll von Las Lefas, die Konvention von Panama
sowie die Konvention von Montevideo verwiesen.8

1 Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Ad-
ministrativa entre los Estados Partes del MERCOSUR y la Republica de Bolivia y la Reptiblica
de Chile {CMC 8/02). Im Internet verfiigbar unter: http:/ /www.mercosur.org.uy/espanol/snor/
normativa/decisiones/2002/0208 htm, eingesehen am 14.1.2005.

Art. 19 Protokoll von Las Lefias.

Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667, 689; Samtleben, RabelsZ, 1999, 1 (56).

Zumoglichen Losungen Samtleben, RabelsZ, 1(24); Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lo-

renzo, S. 667, 690.

5 Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual (CMC 1/94).
Im Internet verfiigbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/ decisiones/
DEC 194 .htm, eingesehen am 14.1.2005; abgedruckt in: ILM 1997, 1263. Hierzu Samtleben,
TPRax 1995, 129; Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667, 691 ff. Zu seiner In-
kraftsetzung bedurfte es nur der Ratifizierung durch drei Vertragsstaaten, da Art. 16 des Proto-
kolls eine entsprechende Bestimmung zu entnehmen ist; es ist nach der Ratifizierung durch Ar-
gentinien, Brasilien, Paraguay in Kraft getreten.

6 Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur vom 23.7.1998 (CMC 3/98) und
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, la Repiiblica de Bolivid yla
Republica de Chile (CMC 4/98) gleichen Datums. Im Internet verfiigbar unter: http:/ [www.mer-
cosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/1998/9803.htm bzw. http:/ /www.mercosur-
org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/1998/9804.htm, eingesehen am 14.1.2005. Zu die-
sen beiden Abkommen ausfihrlich: Noodt Taquela, Arbitraje internacional en el Mercosul,
1999; Albornoz, Revista de la Corte espanola de arbitraje, 1999, 15.

7 Art. 12 Abs. 2 (bl MERCOSUR-Abkommen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit. So schon Art.3
Panama-Konvention.

8 Vgl. Art. 23 MERCOSUR-Abkommen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Zustimmend Albor-
noz, Revista de la corte espanola, 1999, 15.
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bb) Ausblick

Die vom Schrifttum geduflerte Kritik an der Verdringung insbesondere der Panama-
Konvention durch Abkommen, die eine effektive Anerkennung von auslidndischen
Schiedsspriichen erschweren, ist nicht fruchtlos geblieben: Der MERCOSUR-Gesetz-
geber hat am 5.7.2002 durch die Entscheidung CMC 7/02! das Protokoll von Las Lefias
dahin gehend geandert, dass es ausdriicklich den Vorrang bereits existierender Abkom-
men anerkennt, sofern diese vorteilhafter fiir die Zusammenarbeit sind. Damit haben
sich die Vertragsstaaten des MERCOSUR klar zum Gunstigkeitsprinzip bekannt, des-
sen allgemeiner Anwendung damit nichts im Wege steht. Die Panama-Konvention fin-
det demnach gegeniiber den anderen Abkommen vorrangig Anwendung,? soweit es um
die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche geht. Im Ergebnis
besitzt der MERCOSUR auf internationaler Ebene durch das UN-Ubereinkommen,
auf regionaler Ebene durch die Panama-Konvention sowie auf nationaler Ebene durch
zahlreiche Reformen der einzelnen Schiedsverfahrensgesetze, geeignete Rahmenbedin-
gungen fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit.

4. Streitschlichtung innerhalb der Andengemeinschaft
a) Streitschlichtung zwischen den Mitgliedstaaten der Andengemeinschaft

Alle Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten der Andengemeinschaft, die das Ge-
meinschaftsrecht betreffen, werden vor dem Gerichtshof der Andengemeinschaft (An-
dengerichtshof) mit Sitz in Quito/Ecuador ausgetragen.? Es finden keine Schieds-
gerichtsverfahren mit wechselnden Besetzungen statt, sondern es entscheidet ein Ge-
richt aus funf unabhingigen Richtern, die fiir sechs Jahre von den Mitgliedstaaten
gewihlt werden.* Der Andengerichtshof entscheidet iiber die folgenden Klagearten:

— die Nichtigkeitsklage gegen Gemeinschaftsentscheidungen,®

— die Vertragsverletzungsklage gegen einen Mitgliedstaat, zu erheben durch das Gene-
ralsekretariat oder den betroffenen Vertragsstaat,®

— das Vorabentscheidungsverfahren,’
— die Untitigkeitsklage® und

— Klagen aufgrund von Schiedsklauseln.®

1 Im Internet verfigbar unter: http://www.mercosur.org.uy/espanol/snor/normativa/decisiones/
2002/0207 .htm, eingesehen am 14.1.2005.

2, So schon vor der Entscheidung CMC 7/02: Noodt Taquela, S.56; Samtleben, RabelsZ 1999, 1,
(24 £.). Beide Autoren sehen den Giinstigkeitsgrundsatz als allgemeines Prinzip in Vollstreckungs-
vertrigen an. Insoweit zweifelnd Kleinheisterkamp in Kleinheisterkamp/Lorenzo, S. 667, 691.

3 Vgl. Art. 41,47 Abkommen von Cartagena.

4 Art. 41 Abkommen von Cartagena und Art. 6-8 Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes (Tra-

tado de creacion del Tribunal de Tusticia de la Comunidad Andina) in der Fassung vom 10.3.1996,

im Internet verfiigbar unter: http://www.comunidadandina.org/normativa/tratprot/moditrib

htm, eingesehen am 19.1.2005. Die ergangenen Urteile des Gerichtshotes sind unter der Adresse

http://www.comunidadandina.org/normativa.asp vertugbar, eingesehen am 19.1.2005.

Art. 17 ff. Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes.

Art. 23 ff. Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes.

7 Art. 32 ff. Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes. Zu alledem ausfiihrlich Marwege,
S. 165 ff., allerdings auf Basis der Rechtslage vor der Retorm 1996.

8 Art.37 Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes.

9 Art. 38 Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes.
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Naturliche und juristische Personen konnen die Nichtigkeitsklage und die Untitig-
keitsklage gegen das zustindige Organ der Andengemeinschaft einlegen.’ Das Vor-
abentscheidungsverfahren hat in der Praxis bisher die meiste Bedeutung erlangt.2

b) Handelsschiedsgerichtsbarkeit in der Andengemeinschaft

Alle Mitgliedstaaten haben das UN-Ubereinkommen sowie das Panama-Abkommen
unterzeichnet. Die Andengemeinschaft hat keine speziellen Abkommen zur Handels-
schiedsgerichtsbarkeit erlassen,® wohl aber die Zustindigkeit des Andengerichtshofs
um schiedsgerichtliche Aufgaben erweitert.4

¢) Ausblick

1996 veranderte die Andengemeinschaft die Struktur ihrer Organe einschlief8lich des
Andengerichtshofes und stellte so entscheidende Weichen fiir die Zukunft.> Die verein-
barte engere Kooperation zwischen der Andengemeinschaft und dem MERCOSUR, die
steigende Anzahl der dem Andengerichtshof vorgelegten Fille und auch die 2002 be-
schlossene Kooperation auf dem Energiesektoré lassen erwarten, dass sich der Integrati-
onsweg fortsetzen wird. Im Bereich des Investitionsschutzes wire es wiinschenswert,
wenn Abkommen mit westlichen Lindern geschlossen bzw. die bestehenden in Kraft
gesetzt wiirden.”

1 Art. 19, 37 Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes.

2 Vgl. Marwege, S.270 f.

3 Erste Uberlegungen hierzu von Genaro Baldeén H. (Mitglied der Secretaria General de la Comu-
nidad Andina). Im Internet verfiigbar unter: http://www.comunidadandina.org/bda/ docs/CAN-
PAS-0001.pdf, eingesehen am 19.1.2005. N

4 Art. 38 Vertrag zur Schaffung des Andengerichtshofes sieht die Titigkeit des Gerichts bei Streitig-
keiten hinsichtlich von Vertrigen, Abkommen oder Beschliissen zwischen Organen und Institu-
tionen der Andengemeinschaft oder zwischen diesen und Dritten vor, wenn die Parteien dies ver-
einbaren. Private konnen das schiedsgerichtliche Verfahren fiir solche Streitigkeiten vereinbaren,
die Vertrige betreffen, die privaten Charakter haben und von der Rechtsordnung der Andenge-
meinschaft bestimmt werden.

Optimistisch auch Lavranos, ZeuS 2001, 127.

6 Decision 536 vom 19.12.2002. Im Internet verfiigbar unter: http://Www.comunidadandina.org/
normativa/dec/D536.htm, eingesehen am 19.1.2005.

7 Alle Vertragsstaaten haben das ICSID-Abkommen ratifiziert. Im Internet verfugbar unter: http://
www.worldbank.org/icsid/constate/c-states-en.htm, eingesehen am 19.1.2005. Zwischen Ko-
lumbien, Venezuela und Deutschland existieren jedoch keine Investitionsschutzabkommen-
Das dahin gehende Abkommen zwischen Peru und Deutschland ist noch nicht in Kraft. Somit
verfiigen bisher nur Bolivien und Ecuador tber ein anwendbares Investitionsschutzabkommen
mit Deutschland.
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