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Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A. lehrt an démiversitat Rostock Umweltrecht und
Rechtsphilosophie. Dipl.-Jur. Bettina Hennig proiedvbei ihm zu Fragen der Steue-
rung energetischer Biomassenutzung, gefordert deirctStipendium der Deutschen
Bundesstiftung Umwelt. Sie hat vorher wie cand. farissa Steffenhagen in einem
vom Erstverfasser geleiteten BMU-Forschungspropektechtlichen Fragen der lan-
gerfristigen Zukunft erneuerbarer Energien mitgeded, in dessen Rahmen der vor-
liegende Beitrag entstand (der Beitrag gibt jedaahkschlie3lich die Auffassung der
Verfasser und nicht die des BMU wieder). Ausfihmic als vorliegend zur WTO-

rechtlichen Rechtfertigung sozial oder 6kologisattimerter Handelsbeschrankungen
Ekardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhagéfelthandelsrecht und Sozialstaatlich-
keit. Globalisierung und soziale Ungleichheit, BiéckArbeitspapier Nr. 170, 2009.
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l. Die Diskussion um die Ambivalenzen der Bioenergie
und deren rechtliche Steuerung

In den letzten Jahren hat der 6ffentliche Diskursdie Vor- und Nachteile
der Bioenergie in erheblichem Maf3e an Fahrt aufigenen. Das liegt zum
einen an der Hoffnungstragerrolle, die nachwachsend@ohstoffen hin-
sichtlich des Ressourcen- und Klimaschutzes zugebpn wird. Dement-
sprechend wird ihre energetische Verwertung zunedngeférdert, was zu
einem rasanten Anstieg ihres Marktanteils unteret@euerbaren Energien
fuhrte. So bietet die energetische Verwertung nacmsender Rohstoffe in
Strom, Warme oder Kraftstoffen auf der einen Spitéenziell erhebliche
klimapolitische, ressourcendkonomische und soz\abeteile gegeniber
fossilen Primarenergietragern, in den Industriemeth wie auch weltweit.
Gleichwohl ergeben sich auf der Stufe der Erzeugintydes Vertriebs der
Biomasse jedoch auch neue Konfliktpotenziale imbglen MaRstab, so-
wohl umweltbezogener als auch sozialer ABo hat energetisch genutzte
Biomasse haufig keineswegs eine so gute Klimabneirzerhofft. Auch hat
die sich rasch ausweitende energetische Biomassergpotenziell nega-
tive Auswirkungen auf die Welterndhrungslage, diedB/ersitat usw.

Auch der diesbeziigliche Rechtsrahmen ist folgdgcint Bewegung gera-
ten. Da die Bioenergie-Forderung im Strom-, Waroned Kraftstoffsektor
differenziert geregelt ist, soll sich der folgerBleitrag dabei exemplarisch
auf die Vorgaben im Stromsektor beschranken. Diedehst relevanten
Normen finden sich hierbei in der neu gefassten Ridhtlinie (RL
2009/28/EG) und dem novellierten EEGIn der neuen EE-Richtlinie wur-

Hierzu eingehenékardt/Hennig ZUR 2009, S. 543 ff.Ekardt/Schmeichel/Heering
NuR 2009, S. 222 ffEkardt/von Bredowin: Leal (Hg.), The Economic, Social, and
Political Aspects of Climate Change, 2010, i.Ewg#s m.w.N.).

Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments des Rates vom 23. April
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de die offentliche Debatte um die Bioenergie nafglierigen Verhand-
lungen nunmehr legislativ aufgegriffen: Im Ergebsiatuiert sie erstmals
konkrete Nachhaltigkeitskriteriérfir die Anrechnung flussiger Biomasse
auf die nationalen EE-Ausbauverpflichtungen aucaber nicht nur — im
Stromsektot (die feste Biomasse soll demnéchst in gleichersé/egguliert
werden). Das heif3t, dass die Mitgliedstaaten kdivigrpflichtet sind, die in
Art. 17-19 EE-Richtlinie festgelegten Nachhaltigkstandards bei der
energetischen Verwertung flissiger Biomasse zudsi¢htigen, soll sie
genutzt werden, um das in Anhang | zur EE-Ricldlijgweils festgesetzte
europaische Erneuerbare-Energien-Ausbauziel zickene. Diese Nachhal-
tigkeitsstandards sollen die Ambivalenzen der Béogie mildern.

Auch die Novelle des EEG hat im Bereich der Grunad Zusatzvergitun-
gen fur Strom aus Biomasse (vgl. 8 27 EEG) zahieiNleuerungen mit
sich gebracHt— konkrete Nachhaltigkeitsvorgaben wie in der EERRinie

enthalt das EEG selbst indes bislang nicht. Es eveedlerdings bestimmte
als besonders vorzugswuirdig geltende Einsatzswdier besonders effi-
ziente Technologien mit den so genannten Boni prénfvgl. dazu § 27
Abs. 4 EEG i.V.m. den Anlagen 1-3 zum EEG). AulRerdet der Verord-
nungsgeber inzwischen von seiner in § 64 Abs. 2INEEG geregelten
Erméachtigung Gebrauch gemacht, per Verordnung teitehinsichtlich der

2009 zur Férderung der Nutzung von Energie ausuerbaren Quellen und zur Ande-
rung und anschlielenden Aufhebung der Richtlinie@1277/EG und 2003/30/EG
(ABI. Nr. L 140 vom 05.06.2009, S. 16). Vgl. hierauchLehnert/Vollprecht ZUR
2009, S. 307 ff.Kahl, NVwZ 2009, S. 265 ff.Ringel/Bitsch NVwZ 2009, S. 807 ff.
4 Allgemein zur Neufassung des EEG v8chumacherZUR 2008, S. 121 ff.Alt-
rock/Lehnert ZNER 2008, S. 118 ff. Speziell zu den Auswirkumgier Novellierung
auf die energetische BiomasseverwertidigdemeyerNuR 2009, S. 24 ff.Werns-
mann AUR 2008, S. 329 ff.; Loibl/Maslaton/von BredoWd.), Biogasanlagen im
EEG 2009, 2009; insgesamt zum (nicht nur) jurissc Diskussionsstand Uber das
EEG und generell erneuerbare Enerditdardt in: Frenz/Miiggenborg (Hg.), EEG-
Kommentar, 2009, Einleitung.
.Nachhaltigkeit* meint die dauerhafte und globh&bbarkeit (also die intergeneratio-
nelle und globale Gerechtigkeit) einer Gesellsghaiind Wirtschaftsform; dazu und
zur Kritik der — in Deutschland — gangigen Vorstelj, Nachhaltigkeit meine nicht
dies, sondern einfach nur die eher triviale MaRgdhes man neben der Umwelt- im-
mer auch an die Wirtschafts- und Sozialpolitik demisolle, vgl.Ekardt Theorie der
Nachhaltigkeit: Rechtliche, ethische und politischegange, 2009, § Ekardt ZfU
2009, S. 223 ff.
6 Vgl. dazu auch.udwig ZUR 2009, S. 317 ffEkardt/Schmeichel/Heerin@luR 2009,
S. 222 (227 1.).
Vgl. hierzu die Nachweise o. Fuf3n. 4.
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nachhaltigen Produktion sowie der Treibhausgasbilan flussiger Bio-
masse festzusetzen und die Vergitung fir den eiee®rom an die Ein-
haltung dieser Standards zu kniipfeé®o trat am 24.08.2009 die Biomasse-
strom-Nachhaltigkeitsverordnung (BioSt-Nacfif Kraft. Die Verordnung
setzt auch die Vorgaben aus Art. 17-19 EE-RicHtliitir den Stromsektor
in nationales Recht um und konkretisiert sie dattene sie zu verschérfen.

Die BioSt-NachV erganzt die erwahnten grundsételicWergutungsrege-
lungen des § 27 EEG: So ist kiinftig nur noch Steara solcher flissiger
Biomasse vergutungsféhig, die den (insbesonderéogkochen) Anforde-
rungen der Verordnung geniigt. Dies gilt sowohl dig Grundvergutung,
als auch fir etwaige Zusatzvergitungen, also imsizkse im Rahmen des
sog. NawaRo-Bonus. 8 1 BioSt-NachV begrenzt den exdungsbereich
auf den Einsatz flissiger Biomasse zur Stromerzegigaiso beispielsweise
Palm-, Soja- oder Rapsol. Als materielle Vorgabandaren Produktion,
Lieferung und Verwertung enthélt die BioSt-Nach\éhasondere Regelun-
gen zum (auch stark klimarelevanten) FlachenscheiZd.andnutzungsén-
derungen und zur effektiven Treibhausgasminderuntiey der gesamten
Herstellungs- und Lieferkette. So werden Flachenh lmeisonders hohem
Naturschutzwert und besonderer biologischer Vielfsdwie besonders
hohem Kohlenstoffoestand ab einem bestimmten Refesitpunkt
(01.01.2008) unter Schutz gestellt (vgl. 88 4-6RiblachV). Des Weiteren
werden Vorgaben an die nachhaltige landwirtscluitli Bewirtschaftung
und das Treibhausgasminderungspotenzial aufgeétgllt 8§ 7, 8 BioSt-
NachV)® Zuletzt enthalt die Verordnung ein komplexes Zigiérungs-,
Nachweis- und Kontrollsystem Uber die Einhaltung Nachhaltigkeitsan-
forderungen, die der jeweilige Anlagenbetreiberegedper dem Netzbetrei-
ber zu belegen hat, will er von diesem kiinftig ®ergitung nach § 27
EEG fur den von ihm aus flissiger Biomasse erzeugteom erhalten.

Aus alledem wird deutlich, dass die BioSt-NachV wihel durch sie umge-
setzten EU-Nachhaltigkeitskriterien keinesfalls rmwf den innereuropai-
schen Markten oder gar dem innerdeutschen Markewisollen, sondern

8 Folgerichtig tauchen in der den NawaRo-Bonusdifeinden Negativ-Liste der Anlage
2 zum EEG (vgl. Nr. IV 6) etwa Palm- und Sojaél,adiE nicht den Kriterien einer
solchen Verordnung entsprechen.

Verordnung Uber Anforderungen an eine nachhalidgestellung von flissiger Bio-
masse zur Stromerzeugung vom 23. Juli 2009 (BGBIr.146 vom 29.07.2009, S.
2174). Ausfihrlich zu BioSt-NachV auétkardt/Hennig ZUR 2009, S. 543 ff.

10 Im Einzelnen zu diesen Voraussetzungeardt/Hennig ZUR 2009, S. 543 ff.
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vielmehr ihrem Anspruch nach regulierend in denbglen Handel mit

flussiger Biomasse eingreifen. So soll kiinftig z0Bben der nicht nachhal-
tigen Produktion von Rapsdl in Deutschland auch Elgmwicklung entge-

gengewirkt werden, dass in Sidamerika oder Sudestaater Raubbau am
tropischen Regenwald Palmdlplantagen auf brandgéeadrlachen entste-
hen. Das hiesige Torfmoor soll genauso geschitzteve wie wertvolle

exotischere Biotope auf der anderen Seite der Hdds.Weiteren werden
mit den Vorgaben an die Treibhausgasminderung bastimmte Produkti-

ons- und Lieferprozesse in den Blick genommen, dasl auch wiederum
nicht etwa nur fur inlandische Vorgénge. In dem Mwomaber, wo eine
einzelstaatliche Malinahme wie die BioSt-NachV stede Wirkung auf

die Herstellungsweise eines drittstaatlichen Prteiikentfaltet, kommt das
Welthandelsrecht in den Blick. Denn eine Regulater inlandischen

Nachfrage durch den Entzug der finanziellen Fondgrdurch das EEG fir
Strom aus nicht nachhaltig produzierten Pflanzen&@nnte sich hier im

Ergebnis etwa wie eine mengenmaflige Beschrankuag eide diskrimi-

nierende Ungleichbehandlung auswirken.

Dies spricht bereits fundamentale Grundnormen dekhAhdelsrechtes an,
anhand derer im Folgenden untersucht werden dolyra inwieweit von
der BioSt-NachV eine nicht zu rechtfertigende Viedeg von Welthan-
delsrecht ausgehen kénnte. Voranzustellen ist@gemden Untersuchung
der Hinweis, dass im Zusammenhang mit den einsigdagwelthandels-
rechtlichen Problemen weder die Judikatur, noch dasbezigliche
Schrifttum besonders eindeutig, geschweige denineveehbar ware. Insbe-
sondere in Hinblick auf die eher schwierige Progimesbarkeit des kunfti-
gen Umgangs der WTO-Rechtsprechung mit den sichdtélenden Fra-
gen soll im weiteren Fortgang versucht werden, dgglinhst umfassender
Form auf verschiedene denkbare Sichtweisen undélweiligen prifungs-
technischen Konsequenzen einzugehen. Nicht Gegehdes vorliegenden
Beitrags ist demgegeniber das Problem, dass ,NHigkedtskriterien®
u.U. die Ambivalenzen der Bioenergie nur sehr uainlnend bewaltigen
kénnen (Stichworte sind insoweit: Vollzugsproblerierlagerungseffekte;
Nichtabbildbarkeit sozialer Faktoren wie des Weliwungsproblems) und
dass die konkreten Kriterien der EE-Richtlinie udet ihr nachgebildeten
BioSt-NachV noch einmal hinter dem zurtickbleibeaswKriterien besten-
falls erreichen kénneH.

un Vgl. zu einem u.E. erfolgversprechenderen (Mengstatt Kriterien-)Ansatz die
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. Beschrankbarkeit des freien Welthandels aus Um-
weltgriinden — Grundstrukturen

Die World Trade Organization (WTO) als das insidoelle Gerust zahlrei-
cher internationaler Wirtschafts- und Handels-\é&gé& griindete sich im
Jahr 1994 nach langjahrigen Verhandlungen. Das tigste Handelsab-
kommen im Rahmen der WTO ist dabei das GATT (Génkgaeements
on Tariffs and Trade), das die Liberalisierung d#srnationalen Waren-
handels zum Gegenstand hat und damit den Kern d&3-Rechts darstellt.
Wesentliche Motivation fir die Griindung einer tden weltweiten Handel
wachenden Organisation war die Rahmensetzung fig eidglichst um-
fangreiche Handelsliberalisierung zum Zwecke estetig steigenden und
global breiter verteilten Gesamtwohlstandes. In Egitambel des WTO-
(Rahmen-)Ubereinkommens sind in den ersten zweiagmvgsgriinden
jene Ubergeordneten Ziele der WTO statuiert. Demmreteebt die WTO
nach einer Erhéhung des Lebensstandards, Vollbggehig, einem hohen
Realeinkommen sowie einer wirksamen Ausweitung Rlerduktion und
des Handels mit Waren und Dienstleistunifelm diesem Zusammenhang
hat sich die WTO auch dem Ziel verschrieben, eipimale Nutzung der
Ressourcen der Welt und einen Anteil der Entwicghl&inder am wach-
senden internationalen Handel im Einklang mit eimechhaltigen Entwick-
lung® zu sichern. Erst im dritten Erwagungsgrund komietRraambel zur
Verwirklichung der zuvor aufgefiihrten Ziele auf d&bschluss von Uber-
einkommen zum Zollabbau und anderer Handelsschraake sprechen.
Insofern ist die Liberalisierung des Welthandelsng8 dem WTO-Recht
lediglich als Mittel zur Erzielung eines dauerhaft;d globalen Wohlstan-
des benannt, nicht dagegen als Selbstzweck dewatitmalen Handelsre-
gimes** Da die Zielbestimmungen von Rechtsakten die Nolenimetation

Nachweise o. Ful3n. 2.

Vgl. 1. Abschnitt der Praambel zum UbereinkommenErrichtung der Welthandels-

organisation (WTO) vom 15. April 1994 (BGBI. Il $625).

Also einer verstarkten intergenerationellen utabal-zwischenstaatlichen Gerechtig-

keit.

14 Wie hier auchWinter, in: Dolde (Hg.), Umweltrecht im Wandel, 2001,73. (73); zu
den WTO-Grundprinzipien auchietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung
nicht-tarifarer Handelshemmnisse in der WTO/GATTeReordnung, 1998. Ubrigens
erwagtWinter, das Verhaltnis von Freihandel und UmweltschusZRegel-Ausnahme-
Verhaltnis (in dieser Reihenfolge) zu konstruiendfie bei den Grundrechten ist eine
solche ,Schutzbereich-Schranken-Systematik aberumproblematisch, wenn man

12

13
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beeinflussel?, muss das eben Gesagte fiir die weitere Priifurigcksich-
tigt werden. Korrespondierend zu den weitreichendéien der WTO
wurde in organisatorischer Hinsicht ein gerichtkbasahnliches System
der Konfliktschlichtung und -beilegung mit eigenéarfahren installiert®
Der WTO kommt also auch Uber den Rahmen fir mtdtitde Verhandlun-
gen oder Beratungsfunktionen fur ihre Mitgliedstmahinaus besondere
Geltung zu, da sie als einziges volkerrechtlichega® in Konfliktsituatio-
nen Entscheidungen treffen und Sanktionen verhadgeihund somit tber
eine eigene Judikatur verfigt. Dementsprechend hsiclder legislative
Druck, das nationale Recht WTO-konform auszugestalt

Versuchen nun einzelne Staaten oder supranati@eiéide wie die EU,
den freien Handel aus Umweltgriinden zu beschrangedje Anknipfung
der Malinahme von entscheidender Bedeutung: Das REeDt widmet
sich bisher vor allem der Liberalisierung der Mérkiir Produkte. Es ist
also zu unterscheiden, ob die handelsbeschrankevid@mahmen an das
Produkt selbst oder an die Produktion, die Herstgléweise (sog. process
and production methods = PPM) anknipfen. Im voeieen Zusammen-
hang stellt sich also die Frage, ob sich die gesohiaftsrechtlichen und
nationalen Vorgaben an die Nachhaltigkeit flissiB@masse auf das Pro-
dukt oder auf die Herstellungsweise beziehen —usgesetzt, die Nichtver-
gutung fur nicht in diesem Sinne nachhaltig produei Eflissige Biomasse
stellt eine handelsbeschrankende MafRnahme dareBiementierte flissi-

nicht automatisch die Beweislast zugunsten demffetren wirtschaftlichen Freiheit
verteilt. Denn hinter den Schranken verbergen sielst ebenfalls Freiheitsbelange —
im vorliegenden Fall z.B. die Freiheit von Lebensd Gesundheitsbeeintrachtigun-
gen. Vgl. zu den Beweislastfragen beispielswélsdliess Rechtsstaat und Umwelt-
staat, 2001.

Zur teleologischen Auslegung und generell zureenknistheoretischen, rationalen
Grundlegung der Norminterpretati&kardt/BeckmannverwArch 2008, S. 241 ff.

Bei VerstoR eines Mitgliedstaates gegen die athdessenen Vertrage durch eine
staatliche MalRnahme, die das WTO-Recht verletainkein anderer Staat bei dem
Dispute Settlement Bodgem Streitschlichtungsorgan der WTO, Beschwerlgeq
den Verletzer einlegen. In einem so genanP@nelwird die Streitfrage dann anhand
der WTO-Vertrage entschieden. Dann wird die Entisichrgy inklusive der Auferle-
gung der zu ergreifenden Manahmen durch Dispute Settlement Bodserkiindet
sowie deren Durchfiihrung Uberwacht. Die unterledeswtei hat die Moglichkeit, ge-
gen das Urteil Berufung beifppellate Bodeinzulegen. Jedoch muss der angegriffe-
ne Mitgliedstaat nach der Feststellung, dass dieguiffene MalZnahme vertragswid-
rig ist, die MaRnahme aufheben. Dariiber hinaus lderDispute Settlement Body
dem vertragsverletzenden Staat weitere Mal3gabenleggn.

15

16
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ge Biomasse wird je nach dem verwendeten Grund&tdf Raps-, Palm-
oder Sojadl) im Kern gleich aussehen und einsetgbar: In stofflicher

Zusammensetzung und Wirkungsgrad unterscheidet edish nachhaltig

angebautes Palmdl nicht von solchem, das beismédswinter Abholzung
von Regenwald oder in sehr treibhausgasintensiverduRtionsstatten

hergestellt wurde. Demzufolge besteht vorliegend Aleknipfungspunkt

bei den unterschiedlichen Herstellungsmethodenedésprechenden Pro-
dukte und nicht bei den Produkten selbst. Ordneat dia gemeinschafts-
rechtlichen und nationalen Vorgaben an die nacigealProduktion und

Verwertung flissiger Biomasse handelsrechtlich bamdelt es sich dem-
nach nicht um Vorgaben an das Produkt selbst, sondelmehr um sol-

che, die die Art und Weise der Herstellung betreffdso um produktions-
bezogene MalRnahmen (PPM). Diese unterteilen sietesiim in produkt-

bezogene und nichtproduktbezogene PPM, je nachdbndje jeweiligen

PPM sich auf Produktionsbedingungen beziehen, dih rirgendwie im

Produkt sichtbar sind oder nicht. Demzufolge istde@rum zu differenzie-
ren, ob von dem Produkt selbst letztlich eine sig@iie Wirkung fur die

Umwelt ausgeht oder ob ausschlie3lich die Art derskellung schadigend
ist. Im vorliegenden Fall ist allein der Produkerund Lieferprozess An-
knupfungspunkt der Regulierung, so dass hier imeBEng von nichtpro-

duktbezogenen PPM auszugehen ist.

Wie sich diese Einordnung bei der Prifung der éildgggen welthandels-
rechtlichen Normen auswirkt, wird noch zu zeigem.s&s kommen ver-
schiedene Regelwerke in Betracht, die eine grunlicie Beschréankbarkeit
des Welthandels aus Umweltgriinden vorsehen. Ealdst zu prifen, in-
wieweit die Normen dieser Regelwerke durch die Reging von PPM

betroffen sein kénnen und ob sie — ggf. mangeldfextigung — durch die
Ausgestaltung der Nachhaltigkeitskriterien fur flige Biomasse in der EE-
Richtlinie und der BioSt-NachV verletzt werden.

. WTO-Regelwerke und mogliche Kollisionsnormen
als Prifungsmal3stab

MaRgeblich fiir die Beurteilung der welthandelsréchén Konformitat der
Vorgaben an die Nachhaltigkeit flissiger Biomas&ariten verschiedene
Regelwerke der WTO sein: Neben dem Ubereinkommen dle Anwen-
dung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzheber MalZnahmen

158



Nachhaltigkeitskriterien fir Bioenergie und das WRecht

(SPS-Ubereinkommen) kommen das Ubereinkommen ébanische Han-
delshemmnisse (TBT-Ubereinkommen) und das Allgemefoll- und
Handelsabkommen (GATT) in Betracht. Diese Ubereimi@n bilden fir
alle Mitgliedstaaten verbindliche Regelwerke, sssdaie als integraler
Bestandteile der Welthandelsordnung gelten. Zundishsdas Verhaltnis
der Regelwerke untereinander zu klaren; sodannritem welche hier
konkret anwendbar sind. Sowohl das SPS- als auck WBT-
Ubereinkommen sind grundsétzlich neben dem GATTemalvar, jedoch
gilt im Falle eines Widerspruchs zwischen dem GAIMH dem SPS- oder
TBT-Ubereinkommen die allgemeine AuslegungsregeAnhang 1A des
WTO-Rahmenlbereinkommens, derzufolge die speziBégelung gilt
(also nicht das GATT). Das SPS- und das TBT-Ub&msirmen schlieRen
sich dabei gegenseitig aus (vgl. Art. 1 Abs. 5 TBFereinkommen), wes-
wegen zunéachst die grundsatzliche Anwendbarkegedibeiden Abkom-
men geprift werden soll.

Wie schon der Titel des Ubereinkommens nahe legssnzur Anwendbar-
keit des SPS-Abkommens ein gewisser Produktbezullegen, welcher
gesundheits- oder pflanzenschiitzende MaRnahmemerfolm Anhang A
Nr. 1 des Ubereinkommens findet sich eine Legatitan der einschlagi-
gen MalRnahmen. Danach sind MalRnahmen dann gestspatieeilicher
oder pflanzenschutzrechtlicher Natur, wenn sie getjen nahrungsmittel-,
schadlings- oder krankheitsbezogene Risiken flainische Schutzguter
richten, die von Produkten ausgehen (z.B. krankheitrsachende Orga-
nismen in Nahrungsmitteln, Einschleppung von Sdhgdh). Da die hier in
Rede stehenden produktionsbezogenen Vorgaben sith gegen dem
Produkt innewohnende Risiken, sondern gegen deadichen Produkti-
onsprozess richten, fallen sie somit nicht untes 88S-Ubereinkommen.
Auch der unmittelbare Bezug zum inlandischen Gelseitst und Pflanzen-
schutz lasst sich nicht ohne weiteres herstellemheD findet das SPS-
Ubereinkommen keine Anwendung. Hinsichtlich des T&¥kommens ist
die Anwendung bei moéglichen Diskriminierungen aufgt von Regelun-
gen im Bereich von Herstellungsverfahren und Megimo@PM) umstritten.
Nach herrschender Ansicht ist es auf PPM allerdimight anwendbar, da
nur unmittelbar produktbezogene Anforderungen ethitiische Vorschrif-
ten und Normen im Sinne des TBT-Ubereinkommens aalifizieren
sind!” Hierfar wird im Wesentlichen der Wortlaut (vgl. Aang 1 Abs. 1

= Vgl. Alteméller, RabelsZ 64 (2000), S. 213 ff. (24Puth, WTO und Umwelt: Die

Produkt-Prozess-Doktrin, 2003, S. 217; u.U. andféiister, in: Dolde, Umweltrecht,
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und 2 des TBT-Abkommensproduct related) und die Entstehungsge-
schichte des Ubereinkommens angefithibementsprechend soll hier der
Schwerpunkt auf die Prifung der Vereinbarkeit dergéaben an die nach-
haltige Produktion fliissiger Biomasse mit dem GAgdélegt werden. In-

nerhalb dieses Regelwerkes stellt sich jedoch wiededie Frage, welche
Norm hier konkret einschlagig ist:

IV.  Abgrenzung: Art. Ill versus XI GATT

Geht es um die Prufung, ob die dem Umweltschutnatide Regulierung
nichtproduktbezogener PPM (hier: bei der Bioenégrgielthandelsrechtlich
zulassig ist, kommen im Kern zwei Normen als MafstaBetracht, und
zwar Art. Il und Art. XI GATT. Voranzustellen igtier, dass die Abgren-
zung dieser Normen in jenem Zusammenhang sowotiir_iteratur um-
stritten ist, als auch in der WTO-Rechtsprechurghtneinheitlich gehand-
habt wird, wie an anderer Stelle ausfilhrlicher ggzaeurde®

Beide Normen sind Ausdruck der welthandelsrectelichiKernprinzipien
und Teil des klassischen WTO-Instrumentariums, slels zusammensetzt
aus Freihandel, Marktoffnung, Transparenz, Meidibstigung und Inlén-
dergleichbehandlung. Art. Ill GATT verbietet Unglebehandlungen von
auslandischen gegeniber gleichartigen inlandisdNamnen (Diskriminie-
rungsverbot), beinhaltet also das Gebot der Inkgieiehbehandlung. Hier
ist insbesondere Art. lll:4 GATT relevant, der denachteiligung auslan-
discher Waren durch innerstaatliche Regulierundpiegst. Art. XI GATT
enthalt dagegen ein Verbot nicht-tarifarer Handstsimnisse, untersagt
also im Wesentlichen jegliche Beschrénkung beiElar und Ausfuhr von
Waren. Relevant ist diese Abgrenzung deswegen,imeahmen von Art.
Il GATT auf der Schutzbereichsebene eine differemere Abschichtung
stattfindet: Betrachtet man Art. Ill GATT als eihgigig, konnte der Im-

S. 71 (80 ff.).

Tietje in: Grabitz/Hilf (Hg.), Das Recht der Européischénion, Kommentar, Teil |1
EG-AuRenwirtschaftsrecht (ed. Krenzler), 2000, ER¥@73, 128;Tietje in: PrieR3/
Berrisch (Hg.), WTO-Handbuch, 2003, Teil B.l.5, R8-77. Siehe auch Bernstorff
Verfassung und Recht in Ubersee, 2009, SAppleton in: Sampson/Bradnee Cham-
bers (Hg.), Trade, Environment, and the Millennil2@02, S. 239Méohler, in: Gra-
bitz/ Hilf, EU-Recht, Rn. 156 ff.

19 Vgl. dazuEkardt/NeumannzfU 2008, S. 183 ff.
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portstaat ggf. Uber das Gleichartigkeitskriteriuaciweisen, dass bereits
deswegen keine Diskriminierung vorliegt, da nicheiGhes ungleich be-
handelt wird und deswegen schon keine welthand#idiehe Normbeein-
trachtigung vorliegt, unabhéngig einer etwaigematssweisen Rechtfer-
tigung der Freihandelsbeeintrdchtigung. Wenn dagefg. XI GATT
einschlagig und im Schutzbereich betroffen seittesoilt der Freihandel
als beeintrachtigt, und die Prifung muss sich digsk Frage einer aus-
nahsmweisen Rechtfertigung der MalRnahme gemaRXMtGATT zu-
wenden. Aus eher strategischen umweltpolitischeiin@en mag deshalb
eine Zuordnung zu Art. Il GATT als ,attraktiv* erkeinen; haufig kommt
es indes in beiden Féllen am Ende primér auf diehfertigungsprufung
der MaRnahme afi.

Als wesentliches Differenzierungskriterium fir eisachgerechte Abgren-
zung kann der Wirkungszeitpunkt der staatlichen hédne herangezogen
werden: Art. XI GATT erfasst grundsatzlich MaRnaimneie eine Wettbe-
werbssituation von Anfang an verhindern, also abietrakten und konkre-
ten MaBnahmen, die den Zugang zum Markt ausschljefdso buchstab-
lich schon ,an der Grenze" wirken (z.B. ein selbsigies Importverbot).
Das Diskriminierungsverbot aus Art. Il GATT dagegentfaltet seine
Wirkung erst im Wirkungskreis des Importstaatespalenn das Produkt
die Grenze Uberschritten hat und im hiesigen Mirkten Wettbewerb mit
inlandischen Produkten eingetreten ist. Dem l&s$t sin Ausschlussver-
héltnis von Art. XI und Ill:4 GATT entnehmen, daitt® Normen unter-
schiedliche Konstellationen im Blick hab&nGerade in Zusammenhang
mit nichtproduktbezogenen PPM ist allerdings diage;, welche der Nor-
men denn nun konkret einschldgig ist, nicht leizlitbeantworten. In der
WTO-Rechtsprechung wurden PPM des Ofteren nachArGATT ge-
pruft, da Art. Il GATT einen klaren Produktbezugraussetzeund nur
MafRnahmen erfasse, die das Produkt als solchesffbeat(,measures affec-
ting products as su€j nicht jedoch Regulierungen der Produktion, also
PPM? Andererseits wurde im Asbest-Fall ein franzosischaportverbot

Dazu eingehend audikardt/NeumannzfU 2008, S. 183 ff. m.w.N.Sander/Sasdi
Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 184 und padskardt/SchmeichelCritical
Issues in Environmental Taxation 2009, S. 737 ff.

Vgl. Puth WTO, S. 235Weil3/Herrmann/OhlefWelthandelsrecht, 2. Aufl. 2007, Rn.
471.

Vgl. Panel Report United States — Restrictiorroports of Tuna, DS21/R — 39S/155
(US — Tuna 1), para. 5.11 ff.; Panel Report UniStdtes — Restriction on Imports of
Tuna, DS29/R (US — Tuna Il), para. 5.8.; allgemeim den Problemen der

21
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fur Asbest lediglich alsIpgical corollary* (logische Ergé&nzung) des in
Frankreich geltenden generellen Verwendungsverlsitgeordnet und
daher Art. [ll GATT herangezogéhWie an anderer Stelle bereits ausfiihr-
licher gezeigt wurde, kann folglich eine pauschal®rdnung zu Art. XI
GATT nur bedingt tberzeugéh.Ein pauschaler Anwendungsausschluss
des Art. Il GATT erschiene besonders deswegen gveirisichtig, da Pro-
dukt- und Prozessvorgaben in einer evidenten Wéghikang zueinander
stehen. Auch wenn produktionsbezogene Vorgabenmsitit in den stoffli-
chen Produkteigenschaften widerspiegeln mogen,ewidie sich dennoch
unmittelbar auf die Einfuhr der Produkte als solabe® Demzufolge mus-
sen auch produktionsbezogene MalRhahmen als ,meaafieeting pro-
ducts as suck®im Sinne von Art. lll GATT verstanden werden, déetzt-
lich kann der Verstol3 gegen eine produktionsbezodemgabe als Import-
verbot fir das konkrete gleichartige Produkt wirk&aher kann Art. 11l
GATT sehr wohl auch bei PPM als Prufungsmafstaanzerziehen seiff.
Dies impliziert zugleich, dass die betroffenen Ridd in Vergleich zu
einander gesetzt werden missen, wodurch die loterder nationalen
MaRnahme ggf. Uber das Gleichartigkeitskriteriuniibksichtigt werden
kann. Dies kann es etwa ermdglichen, zielgenauavaltpolitisch begrin-
dete von rein protektionistisch motivierten Handelschrankungen zu un-
terscheider®

Versucht man nun, die Nachhaltigkeitsvorgaben démuBEd des nationalen
Verordnungsgebers fir flissige Biomasse in das géesanzuordnen, liegt
es umso naher, Art. Il GATT als Prufungsmalstatameuziehen. Denn
die Kernidee dieser Vorgaben ist eben nicht dieuReging bestimmter
Herstellungsablaufe tber eine pauschale Selektam Rrodukten an der
Grenze (z.B. Uber ein allgemeines unabhéngiges ngrbot fur Palmol),
sondern eine Steuerung bestimmter umweltpolitis&ielsetzungen utber

Streitbeilegungsorgane audangl, Die Internationalisierung der Rechtsstaatlichkeit

2006, S. 11 ff.

Vgl. Panel Report European Communities — Measéfiesting Asbestos and Asbes-

tos-Containing Products, WT/DS135/R (EC — Asbestoaja. 8.90 ff.

Ekardt/Meyer-Mews/Schmeichel/SteffenhagenWelthandelsrecht, S. 30 f;

Ekardt/Neumannzfu 2008, S. 183 (187).

% Vgl. Ekardt/NeumannzfU 2008, S. 183 (187).

2% In diesem Sinne zutreffeleil3/Herrmann/OhlerWelthandelsrecht, Rn. 519.

2 Ekardt/Meyer-Mews/Schmeichel/SteffenhagenWelthandelsrecht, S. 30 f;
Ekardt/Neumannzfu 2008, S. 183 (187).

2 Vgl. dazu auch eingeheiiikardt/NeumannzfU 2008, S. 183 ff,
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Markt und Wettbewerb. Diese setzt allerdings nam@R erst dann ein,
wenn die importierte Ware die Grenzen bereits (@heitsen hat und mit
den inlandischen Produkten in Konkurrenz tritt. \&ied nicht der Import
bestimmter Waren reglementiert, sondern vielmehdia Férderung be-
stimmter energetischer Verwertungspfade eingegriffaund das im natio-
nalen Markt. Es liegt also kein klassisches Impenttot vor, sondern viel-
mehr eine Behinderung im Markt, die eben nicht e i Art. XI GATT
vorausgesetzt — an der Grenze ihre finale Wirkunitaket.

Im Sinne einer umfassenden welthandelsrechtlicheweBtung und unter
Berucksichtigung des Umstandes, dass die WTO-Reuisung immer
wieder PPM als grundsétzlich von Art. XI GATT undasngesehen hat,
soll hier dennoch zunéchst auch Art. XI GATT gepsisérden. Sollte man
hier im Ergebnis zu einer Schutzbereichsbeeintigichy kommen, kdme
es letztlich auf die Mdglichkeit einer Rechtfertigunach Art. XX GATT
an. Selbiges wirde gelten, wenn der SchutzberedshAdt. 11l GATT be-
eintrachtigt ware, der vorliegend anschlieRenck(atitiv) geprift wird.

V. Prufung nach Art. XI GATT

Der Kern hier zunachst anhand des Art. XI GATT aifenden EU-
Vorgaben an die nachhaltige Herstellungsweise ligssijer Biomasse ist
es, nicht auf diese Weise produzierte Produkte demForderung auszu-
schlieBen und damit im Markt auf eine Nachfragemindg hinsichtlich
diesen Anforderungen nicht gentigender Produkteuliitken. Demgeman
normieren die nationalen Nachhaltigkeitsverordnmagiass nicht nachhal-
tig produzierte und als solche zertifizierte flggsiBiomasse von den ent-
sprechenden nationalen Férderregeln im Strom- t&tadff- und Warmesek-
tor ausgeschlossen sein sollen. Dies trifft allegdikeine explizite Aussage
Uber die Einfuhr solcher Produkte. So ist es beispieise dem Hersteller
nicht nach den Kriterien der BioSt-NachV produzerPalméls nicht etwa
verwehrt, sein Produkt in den hiesigen Palmdl-Maikzubringen, es wird
lediglich in einer Verwendungssparte nicht mehdém selben Maf3 gefor-
dert wie vorher. Dies ist freilich gleichwohl u.bandelsrelevant:

1. Importverbot im Sinne einer mengenmanigen Be-
schrankung?
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Art. XI GATT untersagt den Mitgliedstaaten, andérerbote oder Be-
schrankungen als Zdélle oder andere Abgaben einmeffilibder aufrecht zu
erhalten, genannt werden hierbei Kontingente, Binfund Ausfuhrbewil-
ligungen und sonstige MalRhahmen der mengenmaligechBinkung. Der
Schutzbereich des Art. XI GATT erfasst dabei sowahterielle als formel-
le staatliche Mal3nahmen, die den Zugang oder Umfamg Markt er-
schweren. Dabei ist die Art der Beschrénkung iuahe, jegliche benachtei-
ligende Verfahren werden vom Regelungsgehalt désXArGATT erfasst
— mithin bildet Art. XI ein absolutes Verbot firchit-tarifare Handels-
hemmnisse des Marktzugarn§Demzufolge kénnte der Schutzbereich des
Art. XI GATT dann verletzt sein, wenn etwa ein sliahes Importverbot
fur nicht nachhaltig produzierte flissige Biomabsstinde, da es dann die
Wirkung einer mengenmalRigen Beschrankung héattejebach die EU-
Nachhaltigkeitskriterien sowie die nationalen Naatipkeitsverordnungen
eben nicht ein Verbot oder ein Kontingent fur spkeiRohstoffe beinhal-
ten, sondern lediglich die Forderbedingungen imrfieenarkt fir jede Art
von flissiger Biomasse neu reglementieren, kann mig von einer Be-
schrankung gesprochen werden, die auf den WettlheimerMarkt wirkt
und nicht bereits ,an der Grenz&Dann ist allerdings ein Eingriff in den
Schutzbereich des Art. XI GATT fraglich, da geradeht der der Zugang
zum Markt behindert wird, sondern im nationalen KMalie Vergitungsre-
geln hochstens eine benachteiligende Wirkung dgeringere Nachfrage
aufweisen kdnnten. Hier wird deutlich, dass die Nedtigkeitsverordnun-
gen nicht der Konstellation entsprechen, die Art. GATT origindr im
Blick hat. Sollte man hier aber dennoch einen Effigr den Schutzbereich
des Art. XI GATT aufgrund der handelshemmenden Vfik des Forder-
ausschlusses erblicken, kAme man direkt zu deuRgiéiner moglichen
Rechtfertigung dieses Eingriffes nach Art. XX GA{dazu unten).

2. Nachfragesteuerung durch Verwendungsempfeh-
lung?

Da die Verwender flissiger Biomasse kiinftig von \dergiitung nach § 27
EEG ausgeschlossen sind, wenn sie nicht den eoteprden Nachhaltig-
keitsnachweis erbringen, kénnte man hier statt gorem Importverbot

% So auch Ekardt/Neumann ZfU 2008, S. 183 ff. (187); Ekardt/Meyer-
Mews/Schmeichel/Steffenhag®velthandelsrecht, S. 30.
s0 Vgl. Hilf/Oeter, WTO-Recht. Rechtsordnung der Welthandels, 20@6R8. 21, 25.
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auch von einer Verwendungsempfehlung ausgehenwiieein Verbot
wirken kénnte. De jure mag hier zwar kein Verwergiuerbot vorliegen,
da der Zugang zum nationalen Markt wie geseherevigit besteht, so dass
allenfalls ein Fall des Art. lll:4, nicht aber dast. XI GATT vorzuliegen
scheint. Eine De-facto-Betrachtung des Sachverkéhste jedoch zu einer
Wirkung gleich einem Importverbot fihren. So wirériveten, letztlich
kdnne 6konomisch eine Verwendungsempfehlung odeNerwendungs-
verbot die gleiche Wirkung wie ein Importverbot baB' Dem Wortlaut
des GATT lasst sich fur die Falle, in denen de ke Importverbot vor-
liegt, sich aber eine MalRhahme nachteilig beim #&bsker Produkte auf
dem inlandischen Markt auswirken kann, keine klabgrenzung entneh-
men. Bewertet man die Auswirkungen der BioSt-Nadmwl der EU-
Nachhaltigkeitskriterien allerdings als De-factoplontverbot, kénnte man
S0 zu einer Beeintrachtigung des Art. XI GATT konmAeAuch hier wére
der nachste Priufungsschritt die Frage nach einglich@n Rechtfertigung
nach Art. XX GATT (dazu unten).

Damit ergibt sich bis hierher: Folgt man Teilen #&TO-Rechtsprechung
und legt Art. XI GATT als Prifungsmafistab zugrunelscheint die Beur-
teilung einer Handelsbeeintrachtigung durch die ggsehen erst im Markt
wirkende BioSt-NachV eher zweifelhaft. Da weder Hig-Kriterien noch

die BioSt-NachV die Einfuhr der Ware (also den Zgaum Markt) im

Blick haben, sondern vielmehr steuernd auf denrmash Einfuhr stattfin-
denden Wettbewerb zielen, kdnnte eine Beeintraghtjg/ielmehr verneint
werden. Wenn man sich jedoch entscheidet, in diedesammenhang ein
De-facto-Importverbot als mengenméRige Beschrankanguerkennen,
musste die Prifung mit der Frage nach einer mogticRechtfertigung
dieses Eingriffes fortgesetzt werden (dazu unten).

V1. Prufung nach Art. [Il GATT

Alternativ zu Art. XI GATT ist nunmehr das in Artl GATT verankerte
Gebot der Inlanderbehandlung zu prifen, das vethiauslandische Pro-
dukte schlechter zu behandeln als gleichartiged@itthe Waren. Die zent-

st Dolzer/Laule EuZW 2000, S. 229 (232)Berrisch in: Prie/Berrisch, WTO-
Handbuch, Teil B. I. 1., Rn. 204.
32 Vgl. Dolzer/Laule EuZW2000, S. 229 (234).
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rale Frage bei der Untersuchung der Rechtmagigkeduktionsbezogener
MaRnahmen (PPM) ist dabei regelméafig, ob Produkteumweltschadli-
cher und umweltfreundlicher Produktion gleichasigd oder nicht. Stuft
man die Produkte als ungleichartig ein, so durfenasich unterschiedlich
behandelt werden. Es missen also allen Produk®idedelsverkehrs die
gleichen Bedingungen zuteil werden, sofern siegldghartig, substituier-
bar anzusehen sind, bzw. im direkten Wettbewerlnaneer steheft. Der
Schutzbereich erstreckt sich folglich auf den Sclwmportierter Waren, die
weniger giinstig behandelt werden, als gleicharitiggindische Produkt.
Ziel dieser Norm ist es, zu vermeiden, dass dighéidstaaten durch natio-
nale wettbewerbsverzerrende Regelungen indirekeniheigenen Markt
protektionierer?® Damit eine Garantie dieses elementaren Prinzipdrde
landergleichbehandlung besteht, verbietet es ArtlGATT den Mitglied-
staaten, sowohl de jure als auch de facto gleigeannportierte Produkte
im Wettbewerb zu benachteiligéhArt. 111:4 GATT besagt, dass Erzeug-
nisse, die in das Gebiet eines anderen Vertragsparimportiert werden
sollen, keiner unguinstigeren Behandlung unterwowferden durfen, als sie
die gleichartigen Erzeugnisse einheimischen Urgggsuauf dem inneren
Markt haben. Zu prifen ist also, ob und inwiefetmath die europaischen
und nationalen Nachhaltigkeitsvorgaben Gleichedaicly behandelt wird.
In einem ersten Schritt ist also die Gleich- odegldichartigkeit etwaiger
konfligierender Vergleichsgruppen festzustellenginem zweiten Schritt
zu fragen, ob eine diskriminierende Ungleichbehanglvorliegt.

1. Gleichartigkeit

Die Frage der Gleichartigkeit zweier Produkte hihdich unterschiedlicher
PPM ist in der Judikatur der WTO und dem diesbaeligh Schrifttum
umstritten und uneinheitlich. Aufgrund der jeweitszunehmenden Einzel-
fallentscheidung ist schwer prognostizierbar, wieStreitfall eine mégliche
Entscheidung der Streitbeilegungsorgane der WT@abeis wirde, wes-

s Appellate Body, Japan — Taxes on Alcoholic Begesa Appellate Body Report,

WT/DS 8,10,11/AB/R (Japan — Alcoholic Beverages AB 1996-2, Rn. H. 1.) a), S.
21; Panel Report, EC — Asbestos, Rn. 4, 16.

34 Ekardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhagé&ielthandelsrecht, S. 30 f.; Panel
Report, EC — Asbestos, Rn. 8.90 ff.; Appellate Bathpan — Alcoholic Beverages Il ,
Rn. F.

% Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverages H, R.

36 Bender in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 9 Rn. 34 und 50.
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wegen im Folgenden versucht werden soll, alle darddb Konstellationen
und Sichtweisen zu bericksichtigen. Grundsatzlgthfiir die Frage nach
der Gleichartigkeit zweier Produkte eine weite Getketrachtung vorzu-
nehmen, wobei die Umstande des Einzelfalls beiRtéfung umféanglich
beriicksichtigt werden muiss&nlrotz vieler und langwieriger Diskussionen
und Beratungen besteht nach wie vor kein einhk#liovelthandelsrechtli-
cher Begriff der Gleichartigkeit. Jedoch wurden Q9%n der Working
Party on Border Tax Adjustments unter Bezugnahniéareits zuvor von
einigen Panels und dem Appellate B&dgntwickelten Indikatoren vier
generelle Grundkriterien festgelegt, die zur Bestimg des Gleichartig-
keitserfordernisses helfen sollen, namentlich goys Eigenschaften, Zoll-
klassifikation und Verwendungszweck einer Ware sosie betreffende
VerbraucherpréferenzéhDas wichtigste Kriterium ist naheliegenderweise
die physische Eigenschaft eines Produkise(properties, nature and quali-
ty of the product$.*° Jedoch ist die Aufzahlung der Kriterien keinesfaills
abschlielender Katalog zu verstehen, sie soll lmuH#fe zur Ermittlung
der Gleichartigkeit dienen. Daher ist weiterhineeinmfassende Gesamt-
wirdigung des Einzelfalls vorzunehm®rProblematisch ist dabei, dass der
Ankniipfungspunkt der hier in Rede stehenden Regelureben nicht das
Produkt selbst, sondern vielmehr seine Herstellwegs ist, also PPM als
MafRstab fur die Unterschiedlichkeit der Produkteaheuziehen sind. Es
stellt sich also die Frage, ob unterschiedlichelRkGonsmethoden, die sich
nicht in der stofflichen Produktqualitét niedersaden, einer Gleichartigkeit
im Sinne des Art. Il GATT entgegenstehen. Daftirzisnachst festzustel-
len, welche Vergleichskonstellationen hier Ubertiaup Rede stehen.

s Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverages i, 58 und 114.; Appellate Body, EC
— Asbestos, Rn. 101.

% Vgl. Appellate Body, EC — Asbestos, Rn. 101, wstvauf: Appellate Body, Japan —
Alcoholic Beverages Il, supra, Fn. 58, bei Rn. 18 insbesondere Fn. 46. Ebenso
Panel Report, United States — Standards for Refatetliand Conventional Gasoline,
WT/DS2/R (US — Gasoline), supra, Fn. 15, Rn. &8ere the approach set forth in the
Border Tax Adjustment case was adopted in a disporeeerning Article 111:4 of the
GATT 1994 by a panel. This point was not appeatethat case.”Ausfuhrlich zu
Border Adjustments in der KlimapolitiEkardt/SchmeichelCritical Issues in Envi-
ronmental Taxation 2009, S. 737 ff.

it Vgl. dazu Appellate Body, EC — Asbestos, Rn. 101.

40 Vgl. Appellate Body, EC — Asbestos S. 38 f., BA1 (unter Bezugnahmen auf den
Working Party Report Border Tax Adjustments). \BISD 18S/97, Rn. 18.

4 Appellate Body, EC — Asbestos, Rn. 102.
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a) Flussige, feste und gasférmige Biomasse

Zunachst einmal kdnnte etwa ein Produzent flissBiemasse monieren,
dass er durch die den EU-Vorgaben entsprechendgeli®gen des EEG
und der BioSt-NachV zu flussiger Biomasse gegenitveduzenten fester
oder gasfoérmiger Biomasse benachteiligt wird. Alleinsichtlich des stoff-
lichen Zustandes und der physikalischen Eigensehdfegt hier jedoch
eine offensichtliche Unterscheidbarkeit vor. Docicladaruber hinaus sind
die Unterschiede evident: Der Aggregatzustand eRrvesluktes bestimmt
nicht nur den Verarbeitungsprozess, sondern vialndeh gesamten Um-
gang respektive samtliche produktbezogenen Venfahddlein simple

Uberlegungen hinsichtlich der Verarbeitung, desn$parts, der Speiche-
rung und des energetischen Brennwertes der untedéichen Biomasse-
aggregate lassen die Unterschiede deutlich weldsofern ist offensicht-
lich hier keine Gleichartigkeit gegeben, wodurchhsiUberlegungen zu
einer etwaigen Ungleichbehandlung eribrigen. Dagommal abgesehen
wird es in Kiirze &hnliche EU-Regelungen auch fatddiomasse geben.

b) Nachhaltig und nicht nachhaltig produzierte figee Biomasse

Weiterhin konnte beispielsweise ein Herstellerlailderwiegend nicht
nachhaltig produzierten Palméls eine Ungleichbehargdgegentber nach-
haltig produziertem Palmél riigen. Dann stellte gigin einen die Frage, ob
nachhaltig und nicht nachhaltig produziertes Palgiéichartig sind und
zum anderen, inwiefern in einer solchen Konsta@tatiberhaupt ein Bezug
zum Gebot der Inlandergleichbehandlung gegeben,wiaeim Anwen-
dungsbereich der BioSt-NachV selbst evident gan Kealmdl angebaut
wird und damit auch keine Bevorzugung inlandiscRatméls gegeniber
auslandischen denkbar wéare — nur diese ware abgernSand von Art.
lll:4 GATT. In einer solchen Konstellation wére eiiskriminierung im
Sinne des Art. lll:4 GATT nur dann denkbar, wenlamgdische und auslan-
dische Pflanzentle (etwa Raps-, Palm-, und So@sélyleichartige Produk-
te gelten wiirden. Wenn man dies bereits verneéimekes auf die Frage, ob
nachhaltig produziertes Palmdl und nicht nachhedtigroduziertes Palmol
gleichartig i.S.d. Art. lll:4 GATT sind, schon gaicht mehr an, da dann gar
keine potenzielle Begiinstigung inlandischer Wanembefirchten wére und
damit nicht so sehr das Gebot der Inlandergleichbelung, als vielmehr
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das Meistbegiinstigungsprinzip nach Art. I:1 GAT Trbien sein konnté?
Sind die verschiedenen Pflanzendle aber als glgigeaProdukte zu be-
handeln, kdnnte man sich fragen, ob eine Ungleichbélung gleicher
Produkte darin zu erblicken ist, dass etwa nacighploduziertes inlandi-
sches Pflanzendl gegenlber auslandischem nichthakich produziertem
Pflanzendl privilegiert wird.

Vergleicht man nun zunéchst einheimische mit inmipdgn Pflanzendlen,
zeigen sich zunachst Unterschiede in den als Golnstiff genutzten
Pflanzen und Frichten sowie an physischen Untexdehi wie Dichte,
Geschmack, Geruch und Farbe. Dies kdnnte dafuclspne die verschiede-
nen Pflanzendle nicht als gleichartig zu qualifieie womit es an der Be-
nachteiligungskonstellation des auslandischen Ralgégenuber gleichar-
tigen inlandischen Produkten im Sinne des Art4lIGATT fehlen wirde
und eine WTO-Rechtsverletzung hier von vornherdiauéehnen wére.
Allerdings muss bertcksichtigt werden, dass die \WD@ikatur wie ein-
gangs erortert neben dem Kriterium der stoffliclidgenschaften weitere
Indikatoren im Sinne einer weiten Gesamtbetrachtuagnzieht? Insbe-
sondere die gleiche Verwendungsart und die unroétel Marktkonkurrenz
der verschiedenen Produkte kénnten ebenso gutnar &eurteilung als
gleichartig fuhren. Auch die unterschiedliche Kategjerung verschiedener
Pflanzendle hinsichtlich der Zolltarifzugehorigkéihlpft nicht etwa an
etwaige Herstellungsmethoden an.

Sinn und Zweck eines solchen eher weiten Verstésdriist es, zu verhin-
dern, dass die Mitgliedstaaten unter dem Vorwamdleiht veranderlichen
Produkt-Zusammensetzungen oder leichten Geschmacdlks- Farbabwei-

42 In diesem Falle stellten sich dann allerdingsgiiééchen Fragen, wie in der fortlaufen-

den Priifung (Gleichartigkeit, Ungleichbehandlung &echtfertigung), weswegen auf
diesen PrifungsmaRstab hier nicht ausfuhrlichegegiangen wird. Es stiinden dann
nur eben lediglich solche Produkte als Vergleichggen nebeneinander, die aus dem
nachhaltig und nicht nachhaltig produzierenden &udlkdmen und auf dem hiesigen
Markt untereinander in Konkurrenz tréten.

Vgl. Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverayiesupra, Fn. 46, S. 21The criteria

in Border Tax Adjustments should be examined,Haretcan be no one precise and ab-
solute definition of what is "like". The concept'lieness" is a relative one that evokes
the image of an accordion. The accordion of "likiestretches and squeezes in differ-
ent places as different provisions of the WTO Ageee are applied. The width of the
accordion in any one of those places must be detechby the particular provision in
which the term "like" is encountered as well agh®y/context and the circumstances that
prevail in any given case to which that provisicayrapply”

43
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chungen im Grunde genommen artverwandte (gleiggrtProdukte als
ungleich werten und mithin auch behandeln kénnerhe etwa der Appel-
late Body auch Vodka und den japanische Schnapshthals gleichartige
Produkte gewertéf. Daher lassen der jeweilige Grundstoff oder siciti
Abweichungen allein noch keine belastbaren Ricksge Uber die welt-
handelsrechtliche Bewertung hinsichtlich der Glaitigkeit verschiedener
Pflanzendle zu.

So soll im Folgenden davon ausgegangen werden vdasshiedene Pflan-
zenble gleichartige Produkte sind, demzufolge nachnhinsichtlich der

Frage zu differenzieren wére, ob nachhaltig undhtni@achhaltig erzeugte
flissige Biomasse gleichartig in diesem SinneHsjaht man dies, bliebe in
einem zweiten Schritt zu prifen, ob und inwieferer leine ungleiche Be-

handlung durch eine staatliche MaRnahme erfolgtdfeser Stelle ist er-

neut von Bedeutung, dass die EU-Nachhaltigkeitsteih und ihre nationa-
le Umsetzung sich lediglich auf Herstellungsweisad Produktionsabléufe
(PPM) beziehen, die sich eben nicht in der stdffiic Qualitat des Produkts
Pflanzendl als solchem niederschlagen. Nach dewitbarorterten Vorge-

hen zur Einordnung als gleich- oder ungleichariigl zunéachst physische
Eigenschaften entscheidend. Nachhaltig und nichhimatig produzierten

Pflanzendlen sieht man die Herstellungsweise rechtin der stofflichen

Zusammensetzung unterscheiden sich auf ehemaliggenvaldflachen

angebaute Palmdle sich nicht signifikant von sailchdie den Landnut-

zungsvorgaben der BioSt-NachV entsprechen. Auchudterschiedliche

Treibhausgasbilanz &uf3ert sich nicht in der phyisitaen Form unter-

schiedlicher Ole. Zieht man zusétzlich die Fragehnéem Endgebrauch der
Produkte zur Stromerzeugung heran, ergibt sichtsiakesentlich anderes,
da auffallige Produktunterschiede nicht bestehdalméhr stehen die un-
terschiedlichen Produkte ,nhachhaltig und nicht redtig erzeugte fliissige
Biomasse" in unmittelbarer Marktkonkurrenz, daestakt gleich verwendet
werden kénnen. MaRgeblich sind aber eben die jeyesil Eigenschaften

des Produkts und solche, die sich unmittelbar auns Broduktumfeld erge-
ben. In Bezug auf die unterschiedlich produzierRftanzendle besteht
dabei gerade keine auffallige Ungleichartigkeit.

Das einzige gangige Unterscheidungskriterium, dadiesem Falle grund-
satzlich geeignet scheint, im Ergebnis die Ungkeitigkeit der verschie-

4 Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverages Uipra, Fn. 46, S. 21Bender in:

Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 9 Rn. 59.
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denartig produzierten Pflanzendle festzustelleh,d&ss ebenfalls in der
Judikatur auftauchende Kriterium der Verbrauchegawheit (consumers’
tastes and habits* Bei diesem Kriterium kommt es darauf an, ob der
Konsument das Produkt als gleichamigsieht oder verwendet. Demgemar
musste die nachhaltige Produktion der flissigemigse das entscheiden-
de Kaufkriterium fir den Verwender sein. Fraglich in diesem Zusam-
menhang, ob die nachhaltige und nicht nachhaltigenBsse die gleiche
Nachfrage befriedigen oder vom Verbraucher géanziichterschiedlich
wahrgenommen werden. Hier soll nachhaltig und nicthhaltig produ-
zierte flissige Biomasse jeweils der Produktion Wtrom dienen. Nun
kénnte man argumentieren, dass gerade hinsichitbctenergetischen Ver-
wertung von flissiger Biomasse der 6ffentliche unddiale Diskurs zu
einer sich andernden Verbraucherpraferenz gefidirt-hgerade bei den
u.U. ideell motivierten Betreibern von Pflanzendi®Ws. Andererseits
muss man konstatieren, dass sich der Markt in d&rteh Jahren anders
entwickelt hat: Entsprechend der tkonomisch glestiy Verwertungs-
moglichkeiten von im Vergleich zu einheimischen Rapglnstigeren im-
portierten Pflanzendlen hatte sich der Markt in detmten Jahren rasant
entwickelt — hin zu einer verstarkten Nutzung nicathhaltig produzierter
flussiger Biomasse. Allein deswegen sind die Naltighaitskriterien der
EU und die entsprechenden nationalen Umsetzungéipeidnaupt installiert
worden. Auch dieser Umstand sprache also wohl #negine verbraucher-
seitig wahrgenommene Gleichartigkeit der Produkdefig die Nachhaltig-
keit des Ols als entscheidendes Abgrenzungs-KriterZwar kénnte man
hier nun u.U. das Nachhaltigkeitsziel der WTO andiih um einen starke-
ren Einbezug unterschiedlicher 6kologischer Prddukbedingungen in die
Prifung der Gleichartigkeit nach Art. Ill GATT heieiten; doch trotz der
Uberragenden Wichtigkeit jenes Ziels wére eine relinterpretation im
Rahmen des existierenden WTO-Regimes systematisdarsprichlich:
Denn vereinzelte an Nachhaltigkeitsfragen inteegtsiVerbraucher wird es
bei jeder umweltpolitischen handelsbeschrankendeafl3dhme geben.
Gemessen daran wirde das Kriterium der Gleichaitighets leer laufen
und somit niemals eine Rechtfertigungsprifung nach XX GATT ndtig
sein; damit aber wiirde Art. XX GATT zu einer Ubgésigen Norm. Insbe-

45 Vgl. dazu auclBluthner, Welthandel und Menschenrechte in der Arbeit, 280494,

kritisch dazuEkardt/NeumannzZfU 2008, S. 183 ff.Chatton,Die Verknupfung von
Handel und Arbeitsmenschenrechten innerhalb der WTlitisches Scheitern und
rechtliche Perspektiven, 2005, S. 94; siehe dazh Bender in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 9 Rn. 61; Appellate Body, EC — Asbestas,1R3, 192 b).
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sondere konnten dann protektionistische Mafl3naheiehtlauf vorgeblich

umweltpolitische Handelsbeschrankungen gestiutzdeverund von vorn-

herein gegen eine Uberpriifung immunisiert werdeshei auch die detail-

lierten Anforderungen etwa Uber die zusétzlicherrgdben des Chapeau
innerhalb des Art. XX GATT (dazu spéater) wegfalleiirden. Durften so

gar die Staaten selbst Uber die Kriterien zur UWuteeidung bestimmen,
kénnten umgekehrt zudem Nationalstaaten auch umetelhende Rege-
lungen anderer Staaten pauschal zurtickwefsen.

Im Ergebnis spricht also einiges dafir, dass ndtighand nicht nachhaltig
produzierte flissige Biomasse als gleichartige Bktelim Sinne des Art.
Ill:4 GATT anzusehen sind — vorausgesetzt, manhbejan Inlandsbezug
Uber die Gleichartigkeit verschiedener Pflanzer(@iehe oben). Verneint
man die Gleichartigkeit verschiedener Pflanzendlerovon nachhaltig und
nicht nachhaltig produzierter flussiger Biomasse,die Prufung an dieser
Stelle abzubrechen, da in beiden Fallen mangelst3oéreichsbeeintrach-
tigung keine Diskriminierung im Sinne des Art. IGATT vorliegt. Ledig-

lich wenn man die Gleichartigkeit in beiderlei Heig bejaht, stellt sich die
Folgefrage, ob diese gleichartigen Produkte duink staatliche Mafinah-
me ungleich behandelt, also diskriminiert werden.

2. Ungleiche Behandlung durch staatliche MalRnhahme?

Wenn festgestellt ist, dass es sich um gleiche iktedhandelt, stellt sich
die Frage nach der Diskriminierung durch eine Htdegt Mal3nahme, also
nach einer tatséachlichen Ungleichbehandlung (Hinigrden Schutzbereich
der Inlandergleichbehandlung). Dem Begriff der #igtden Malinahme
liegt dabei ein sehr weites Verstandnis zugrundée Regelung, die poten-
tiell geeignet ist, zu ungleichen Wettbewerbsbegingen zwischen einhei-
mischen und importierten Waren zu fiihren, soll darfasst werdefY. Auf
Basis dieses generellen Prinzips gelten ebenswilfige Verpflichtungen
als staatliche MaRnahmen, sofern sie Teil des Hargeworden sind®
Insbesondere kénnen auch freiwilige Malinahmen, deren Einhaltung

46 Vgl. zu alledem auctEkardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhagéfelthandels-
recht, S. 42 f.

4 Panel Report, EC — Bananas, WT/DS 27/R, Rn. 3.; Bénder in: Hilf/Oeter, WTO-
Recht, § 9 Rn. 50.

8 Panel Report, Canada — Foreign Investment Rewiety BISD 30S/140 Rn. 5.4.;
Berrisch in: Prief3/Berrisch, WTO-Handbuch, Teil B. .1n.RO.
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die Gewahrung eines Vorteils abhéngig gemacht il Teil der Handels-
beziehungen gelten und somit dem Inlandergleichtdibagsprinzip unter-
liegen?® Insgesamt ist maRgeblich, ob die Wettbewerbsbedigen sich
fur die importierte Ware im Vergleich zu einer edithischen Ware ir-
gendwie anders gestaltet. Entscheidend ist demmabhdie ,protektionis-
tische Zweckbestimmung“ einer MaRhahme, sondernihrugEffekt" auf
dem nationalen Markf. Demzufolge erfasst Art. I1l:4 GATT auch bloBe
facto diskriminierende MaRnahméh.Sobald ein direkter Zusammenhang
zwischen der — auch freiwilligen nichtstaatlichenFerderung (z.B. das
Erfordernis eines Nachhaltigkeitsnachweises) untkreistaatlichen Ein-
flussnahme (z.B. Vergutungsvorschriften nach denGEBesteht, ist da-
nach der Schutzbereich von Art. 1ll:4 GATT berifirDenn jenes staatli-
cherseits ,empfohlene Verhalten" an private Firneeinflusst die Wett-
bewerbsfahigkeit der Importeure in faktischer Waisagk>*

Wendet man diese Grundsatze auf die vorliegendgeBtallung an, er-
schlie3t sich zumindest nicht unmittelbar eine bbtgligende Wirkung

der BioSt-NachV in diesem Sinne. Zunéchst einmaldie Verordnung

unmittelbar herkunftsneutral formuliert, es sinag@niicklich nicht etwa nur
Soja- und Palmdl exportierende Entwicklungslandsrdifen, sondern die
Verwendung jeglicher flissiger Biomasse, also aahbher, die im Inland
produziert wird. Auch sind die materiellen Kritarjiean die die Verordnung
anknupft, nicht unmittelbar auf bestimmte Produk$iénder o.4. zuge-
schnitten. So findet sich keine Vorgabe wie ,flgesBiomasse von tropi-
schen Regenwaldflachen darf aus Klimaschutzgrindieht eingesetzt
werden®, bei der offenkundig wére, dass explizit die Regulierung der
Herstellungsweise im Ausland abgezielt wird. Vielmsind die Kriterien

geeignet, in abstrakter und allgemeiner Hinsicliickén und Praktiken zu
erfassen, die kinftig unerwiinscht sind — im In- imeAusland.

Man konnte allerdings auch fir eine faktische Diskmierung auslandi-
scher Produzenten argumentieren. Dazu misste ni@mdjenachen, dass
die EU-Nachhaltigkeitskriterien wie die sie umsetien nationalen Be-

49

Panel Report, EC — Parts and Components, BID&L32SRn. 5.21.
50

So wohl die h.M., vgl. dazu aucEkardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhagen
Welthandelsrecht, S. 33; a.Aowse/RegartJIL 2000, S. 249 ff.

51 Ekardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhadalthandelsrecht, S. 43.
52 Panel Report, Canada — Automotive Industry, WI/BER, WT/DS142/R, Rn.
10.107.

5 Vgl. Bender in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, § 9 Rn. 34.
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stimmungen in besonderem Mafle auf die EntwicklurdgrBiomassepro-
duktion in Stiidamerika und Sidostasien zuriickgeh&égem und sich aus-
drucklich zum Ziel gesetzt haben, diese (auch)teuesn. Insofern kdnnte
man hier trotz der formalen Herkunftsneutralitatf.ggine De-facto-
Diskriminierung erwagen. So kdonnte man anfuhrerssdder Anbau von
flussiger Biomasse unter nachhaltigen Bedingundgul.i BioSt-NachV fir
deutsche Hersteller sich de facto weitaus einfaghstaltet als fir die der-
zeit billige und unnachhaltig gehaltene Pflanzerddpktion in Entwick-
lungslandern, da diese eine grundlegende Systemukhsgierung betrei-
ben missten und auch nicht mehr in den bisherigengén anbauen kon-
nen. Auch kénnten durch einen evidenten Informatiemd Kommunikati-
onsvorsprung komparative Vorteile der Inlander tetksn, insbesondere
auch hinsichtlich der notwendigen Zertifizierundei@hwohl lasst sich auf
der Grundlage des bis hierher Gesagten bezweifdnArt. IIl:4 GATT
Uberhaupt tatbestandlich beeintréchtigt ist. Folgin dem nicht, misste
man in einem nachsten Schritt prufen, ob die festdiee Beeintrachtigung
zu rechtfertigen ist.

VII.  Hilfsweise: Rechtfertigung nach Art. XX GATT

Wird die Beeintrachtigung eines welthandelsrechthormierten Schutzbe-
reichs (hier: entweder Art. XI oder Art. 11:4 GAY)Testgestellt, bedeutet
dies noch nicht auch automatisch eine Verletzurg Wr O-Recht. Viel-

mehr besteht die Moglichkeit, eine Beeintrachtigmagh Art. XX GATT

zu rechtfertigen. Unter den zusatzlichen Voraussejen, dass die Mal3-
nahme nicht willkirlich und ungerechtfertigt digkiniert sowie keine
verschleierte Beschrankung des internationalen elardhrstellt (Chapeau),
rechtfertigt Art. XX GATT beispielsweise MalRhahmeom Schutz des
Lebens und der Gesundheit von Menschen, TierenPdlacizen (Art. XX

b) GATT) oder MaRRnahmen zur Erhaltung erschépflichaturschatze
(Art. XX g) GATT), wodurch ein klarer Umweltschutzbug hergestellt
wird. Zwar erwahnen weder lit. b noch lit. g ausdruckiité ,Umwelt" als

priméres Schutzgut. Dies wird jedoch vor dem Higrtend, dass das GATT
1947 zu einer Zeit verabschiedet wurde, als distd@dvarkeit und Knapp-
heit der naturlichen Lebensgrundlagen den meisteh nicht bewusst war,
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verstandlici??

Hinsichtlich der im Folgenden vorzunehmenden Aralysd Interpretation
des Art. XX GATT sei noch einmal auf die bereitrésrte Zielsetzung der
WTO und ihre zentrale Bedeutung hingewiesen. Nach 21:1 Wiener
Vertragsrechtskonvention (WVRK) soll ein Vertrag jirichte seines Zie-
les und Zweckes" ausgelegt werden. Aus er Betrachter PrAambel des
WTO-Ubereinkommens ergab sich, dass nicht — wigfadéichlicherweise
unterstellt — die Liberalisierung des Handels prieséZiel der WTO ist,
sondern vielmehr die Erhéhung des LebensstandadidsSicherung der
Vollbeschéftigung sowie eines hohen Realeinkommenusdie nachhaltige
Entwicklung unter Bericksichtigung des Schutzes ded Erhaltung der
Umwelt. Dies muss die weitere Auslegung des Art. GXTT anleiten. Die
Prufung von Art. XX GATT erfolgt dabei zweistufigwf der ersten Stufe
ist die in Rede stehende staatliche MalRnahme anXXrta)-j) GATT zu
prufen. Diese nennen enumerativ einen Katalog agliohién Rechtferti-
gungsgrunden. In einem zweiten Schritt muss deschiédgige Rechtferti-
gungsgrund aus Art. XX a)-j) nach den MalRgabenGlespeaus in Verhalt-
nis zu der konkreten MaRRnahme gesetzt werden undusgeschlossen
werden, dass die MalRnahme eine willkirliche Diskrierung enthalt oder
eine verschleierte marktprotektionistische Stoftuich verfolgt.

1. Rechtfertigung der Ziele der nationalen Politikatur
die genannten Schutzguter des Art. XX b) und g)
GATT

Es ergeben sich bei Art. XX GATT eine Reihe weselndr Streitfragen,
auch aufgrund einer nicht immer eindeutigen WTOiKRAtdr (jenseits des-
sen, dass auch eine Judikatur nicht per se ricgig muss, sondern viel-
mehr zu kritisieren sein kari. Hier sei nur auf die im hiesigen Zusam-
menhang zentral scheinenden Aspekte eingegange@dchst ist als Kern-
problem zu nennen, dass in Konstellationen, in dePEéM den Anknip-

54 Vgl. Oppermann/BeiseRIW 2002, S. 269 ff. (271); zur Geschichte desveitpoliti-

schen Diskurses in Europa beispielsweideepfer, Zur Geschichte des deutschen
Umweltrechts, 1994.

Vgl. dazu auclekardt/BeckmannVerwArch 2008, S. 241 ff.; klassisétiexy, Theorie
der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991: diedikatur liefert lediglich eine Ar-
gumentationslastverteilung, ,gilt* aber nicht itgeits nach Art eines Gesetzes.

55

175



Ekardt / Hennig / Steffenhagen

fungspunkt fur handelsbeschrénkende MaRnahmennbittie zu schitzen-

den Rechtsguter sich zumindest auch auf fremdeneitbgebiet befinden.

So ist das indonesische Regenwaldgebiet, auf demm Balmdlplantage

angelegt wurde, vom Anwendungsbereich der BioStiNagenauso um-

fasst wie das hiesige Torfmoor. Hier soll eine pidsbnsbezogene Mal3-
nahme ihre umweltschutzbezogene Wirkung also (zdesin auch) auf

auRerstaatlichem Territorium entfalten und ausketdd Schutzguter betref-
fen. Es muss also bestimmt werden, inwieweit unevelchem Zweck eine

staatliche MalRhahme ggf. in die Souveranitat egmeleren Staates eingrei-
fen darf, ob Art. XX GATT grundsatzlich also auchaRhahmen des so
genannten extraterritorialen Umweltschutzes rediijte

Die WTO-Judikatur in diesem Zusammenhang ist uretlith. So wurde
eine Rechtfertigung produktionsbezogener Handet$ibéekungen nach
Art. XX GATT lange Zeit kategorisch ausgeschlossisich die zu schiit-
zenden Rechtsgter notwendigerweise aul3erhalb olesitdgebiets des die
MalRnahme aussprechenden Staates befanden. Art. X Geziehe sich
nur auf den Umweltschutz im eigenen Hoheitsgebli@t{iber hinausgehen-
de unilaterale MalRnahmen hohlten nach diesem Vfehsisi lediglich das
multilaterale Handelssystem alis.Die Rechtsprechung zum Shrimp-
[Turtle-Falf” enthielt sich einer eindeutigen diesbezuglichexli8tgnahme
mit dem Hinweis, dass die betreffenden Seeschitdkriau den weitwan-
dernden Arten gehéren und damit zumindest aucheindSsern anzutreffen
seien, die zum Hoheitsgebiet der USA gehottém zweiten Thunfischfall
entwickelte sich die diesbezlgliche Auffassung dgbéhend weiter, dass
Art. XX GATT keinerlei Beschréankung auf inlandiscBehutzguter enthal-
te®, sondern ggf. auch extraterritoriale Umweltgihigzen konne, sofern
ein gewisser Zusammenhang der Malinahme zum gesahi@ut begriin-
det werden kann. Der handelsbeschrankende Staaenalso eine ausrei-
chende Verbindung zu dem Schutzgut deutlich machen.

Panel Report, US — Tuna |, para. 5.25 f.

Appellate Body, United States — Import Prohibitiof certain Shrimp and Shrimp
Products, WT/DS58/AB/R (US — Shrimp), para. 12t:i$ not necessary to assume
that requiring from exporting countries complianeéh, or adoption of, certain poli-
cies (...) prescribed by the importing country, rasdemeasure a priori incapable of
justification under Article XX.”

Appellate Body, US — Shrimp, para. 133; allgemggazu auchVeder/Ziegler Euro-
pean Journal of Law and Economics 2002, S. 23245); Puth WTO, S. 32.

Panel Report, US — Tuna Il, para. 5.15 ff.
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Das daraus zu entnehmende Aufgeben der AuffasddaBnahmen extra-
territorialer Wirkung seien als verschleierte Hadesdeschrankungen stets
unzuléssig, ist zu begrifien. Neben der Tatsaclss, sieh fir eine diesbe-
zugliche Beschrankung keinerlei Verankerung im Vdoit des Art. XX
GATT findet, sprechen auch noch andere Griinde gdgepauschale Un-
zulassigkeit extraterritorialer Intentionen. Naitihil wird gegen die Recht-
fertigungsmadglichkeit extraterritorial wirkender B@ahmen die Beflrch-
tung angefiihrt, solche MaRnahmen kdnnten von watftlich starken
Staaten dazu missbraucht werden, die Souveramitidrer Staaten zu un-
tergraben. Bei einer solchen sehr traditionellem#éption der Staatensou-
veranitat bleibt allerdings auf3er acht, dass demattonal beschrénkte
Sichtweisen durch das Nachhaltigkeitsziel der WT&ade tberwunden
werden: Denn Nachhaltigkeit meint gerade die Famlgr Recht und Politik
starker intergenerationell und global auszuricht#smch bericksichtigt die
traditionelle Souveranitats-Auffassung zu weniggda dreht man das Sou-
veranitédtsargument um — das Selbstbestimmungstdeshsanktionierenden
Staates seinerseits durch das Verbieten entsprehé&mweltschutzmal3-
nahmen tangiert ware. Dies kénnte namlich wiederuneinem Diktat der
Handelsbedingungen durch den die Umweltstandards Iagportstaates
ignorierenden Exportstaat fuhren. Insbesondere @dréreben nicht verges-
sen werden, dass die Liberalisierung des Handdiglieh ein Mittel zur
Erreichung der primaren Ziele der WTO und damitheder Nachhaltigkeit,
des Ressourcen- und Umweltschutzes dar$telles Weiteren ist zu be-
rucksichtigen, dass die Verteilung der endlicheisdearcen und Umwelt-
guter auf der Erde zuféllig ist und dementsprecheufdllig den unter-
schiedlichen Hoheitsgewalten unterliegt — die gesgptzige und kunftige
Menschheit jedoch ein gleichwertiges Interesse haam Vorhandensein
und ihrem Schutz hét.Zuletzt — und entscheidend — ist auch zu bedenken,
dass Nachhaltigkeitskriterien oft dem Klimaschutenén; das globale
Klima jedoch ist per se kein nationales, sondemgtbbales Gut. Grund-
satzlich spricht also einiges dafur, auch umweliszdnde MalRnahmen

60 Zu alledem auclikardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhag#felthandelsrecht, S.

36 ff.

Neben dem offensichtlicheren unmittelbaren Veygogsinteresse geht es hierbei
auch um ein langerfristiges Friedenserhaltungsissa, unterstellt man, dass die ab-
sehbaren existenziellen Knappheiten bestimmterdressn auch zu kinftigen Vertei-
lungskriegen fihren kénnten; dazu und zu den Arguerefir eine deutlich verstarkte
Klimapolitik auch Ekardt, Cool Down: 50 Irrtimer Uber unsere Klima-Zukunft
Klimaschutz neu denken, 2009.
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extraterritorialer Wirkung wie die BioSt-NachV al®m Anwendungsbe-
reich des Art. XX GATT umfasst zu sehen.

Nunmehr kann also konkret Gberprift werden, ob RiEstimmungen der
BioSt-NachV unter den Rechtfertigungstatbestand AlesXX b) oder g)
GATT fallen kdnnten. Dafur ist zunéchst die Schiotiung der EU-
Nachhaltigkeitskriterien genauer zu bezeichnens®iavisieren besonders
eine dem Klimaschutz dienende Treibhausgasmindenndgeinen Schutz
der Biodiversitat in bestimmten Schutzgebieten.

Eine solche MaRnahme kdnnte zum ersten nach ArtlitXK) zum Schutz
von Leben, Tieren und Pflanzen gerechtfertigt sEnaglich ist, wie weit
der Schutzbereich dieser Rechtfertigungsméglichikeiverstehen ist. Wie
eingangs bereits festgestellt, ist allgemeiner Utlaweder Klimaschutz
keiner der in Art. XX b) GATT ausdricklich genanmtdusnahmetatbe-
stande. Zwar machte Osterreich im Zuge der Urudtayde den Vor-
schlag, den Begriff der Umwelt in Art. XX b) GATTuzunehmen, damit
die Relevanz des Themas auch im Verhéltnis zunrdiisgerten Handel
und gerade hinsichtlich noch kommender Belasturgfémsichtlich wer-
de® Jedoch wurde dieser Vorschlag ausdricklich abgel&ennoch lasst
die WTO-Rechtsprechung klar erkennen, dass Gesitadhand Umwelt-
schutZ* sowie die nachhaltige Entwicklufichinsichtlich ihrer hervorgeho-
benen Stellung in der Praambel derart wichtige iBgadarstellen, dass sie
grundsétzlich als Rechtfertigung fur MalRhahmen gresti sind, die den
Freihandel belasten. Dies wird umso deutlicher, rwaran bedenkt, dass
die Kriterien der Prdambel erst nachtréaglich um demweltschutz erweitert
wurden®® Andererseits stellte das Panel im zweiten ThuhfSall aber
auch klar, dass Art. XX b) GATT einen gewissen Zusgnhang zum
handelsbeschrankenden Staat fordert. Dazu waileHreiuf die eben ge-

62 Multilateral Trade Negotiations, MTN.GNG/NG7/W/75.11.1990, Special Distribu-
tion, Negotiating Group on GATT Articles, wonach drschlag lautete®Had it not
been so late in the actual work of this Group, veeile have proposed to amend Atrti-
cle XX(b) of GATT by adding the terms “the envirenti. The provision would have
read: “necessary to protect the environment, humammal or plant life or health”.
We are convinced that there is a close relationdigpveen trade and the environ-
ment, which will become more and more importanthi; years to come. Therefore,
this concern should be clearly reflected in the GAT an appropriate place. The in-
clusion of the notion in Article XX(b) might just bne possibility worth exploring.”

63 Appellate Body, EC — Asbestos, Rn. 164.

64 Appellate Body, US — Shrimp, Rn. 167 f.

& Panel Report, US —Tuna I, Rn. 5.42.

66 Appellate Body, US — Shrimp, Rn. 154.
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fuhrte Argumentation zu extraterritorialen Schutegii zu verweisen; des-
halb und wegen der wenigstens mittelbaren Auswigkanauf die einhei-
mischen Menschen rechtfertigt Art. XX b) GATT aksshr wohl extraterri-
torial wirkende Mafinahmen.

Insgesamt scheint ein ausreichender und mehr alszufélliger Zusam-
menhang (,sufficient nexus*) noch eindeutiger, weman als Anknip-
fungspunkt fur die Rechtfertigung hier Art. XX gAGT heranzieht! Art.
XX g) GATT rechtfertigt eine handelsbeschrankends3kahme, sofern sie
dem Schutz erschopflicher Naturschéatze inklusive gitimen Mitnut-
zungsinteresses an ihnen di&hMit ,erschopflichen Naturschatzen® sind
nicht nur Bodenschéatze, sondern auch lebende Ressogemeint; Bei-
spiele aus der WTO-Rechtsprechung sind DelpRimteringe®, Seeschild-
kréter’* und frische Luff? Wobei diese Definition weit zu verstehen ist und
von einem dynamischen Begriff im Lichte der Prdambes WTO-
Abkommens ausgegangen werden muss, bei dem aucimfigk Erfah-
rungen und Kenntnisse berticksichtigt werden midétBie Schutzgiter
der BioSt-NachV, also etwa die Regenwalder und entledeutende Koh-
lenstoffsenken oder hinsichtlich der globalen Avielfalt relevante Bioto-
pe, sind zweifelsohne als erschopfliche Naturseh@zdiesem Sinne zu
verstehen, wie sich auch an den zahlreichen diégliezen internationalen
Schutzabkommen zeigt. Bei solchen muss eine ahereie Verbindung
hinsichtlich der SchutzmalRnahmen anerkannt wemdersie von gemeinsa-
mem internationalem Interesse sind, obwohl sie isichloheitsgebiet einzel-

&7 Vgl. dazu auctsander/SasgFreihandel, S. 163.

68 So auctPuth in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, § 30 Rn. 35.

&9 Panel Report, US — Tuna II; allgemein dazu afickel Umweltrecht in der WTO,
2001, S. 62.

70 Panel Report, Canada — Herring, GATT BISD/35S/98.

n Appellate Body, US — Shrimp, para. 127 ff.

e Panel Report, US — Reformulated Gasoline.

& Appellate Body, US — Shrimp, Rn.168Fhe words of Article XX(g), "exhaustible
natural resources", were actually crafted more tf#hyears ago. They must be read
by a treaty interpreter in the light of contempagrazoncerns of the community of na-
tions about the protection and conservation ofgéhgironment. While Article XX was
not modified in the Uruguay Round, the preambladued to the WTO Agreement
shows that the signatories to that Agreement wiar&994, fully aware of the impor-
tance and legitimacy of environmental protectionaagoal of national and interna-
tional policy. The preamble of the WTO-Agreemenwhich informs not only the
GATT 1994, but also the other covered agreemermsplicitly acknowledges "the ob-
jective of sustainable development”
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ner Staaten befinden. Tropenwélder und vergleiehBéotope sind ein Bei-
spiel fur solche Naturschétze von gemeinsamemesser da sie unter ande-
rem als ,Lunge der Welt* wichtig fir das globale Weitgut Klima sind —
ahnlich verhalt es sich bei anderen Schutzgebl@tesichtlich der Biodiversi-
tat als globalem Schutzgut. Insofern ist auch dggitne Mitnutzungsinteres-
se der restlichen Staatengemeinschaft evident.

Weiterhin muss die MalRBhahme verhaltnismafig seia.\WTO-Judikatur
verlangt von der staatlichen Malinahme dabei instiEse, dass sie geeig-
net ist, um das verfolgte Ziel zu fordern. Einedigggarantie wird hinge-
gen nicht verlangt. Die Zweckerreichung darf niebih einer unbestimmten
Komponente abhing&ndennoch kommt es auf die abstrakte Maglichkeit
und nicht etwa auf einen empirischen ,effects test?™ MaRgeblich ist
daher einzig, ob ein substantieller und verniinftigasammenhang zwi-
schen der MaRnahme und dem verfolgten Ziel be&tdhit diesem Krite-
rium sollen Maf3nahmen ausgeschlossen werden, defefy sozusagen
vom Zufall abhangt. Diese Vorgabe erfillt die Bid&ichV ersichtlich,
indem sie unmittelbar auf den Erhalt von erschopéin Ressourcen zielt
und Malnahmen statuiert, die hierfur grundsatztieleignet erscheinen.
Der Zusammenhang besteht in vernunftiger und aublktanzieller Form,
da die Regelungen der BioSt-NachV die Nachfrag®éutschland nach
nicht nachhaltig produziertem Pflanzendl eindew&nken werden und
mithin zu erwarten steht, dass die nicht nachhaltfyoduktion mangels
Absatzmarktes insgesamt riicklaufig sein wird. Dik igsbesondere im
Zusammenspiel mit den anderen mitgliedstaatlichersétzungen der EU-
Nachhaltigkeitskriterien sowie den nationalen Vargaim Kraftstoff- und
Warmesektor. Insgesamt besteht hier zwischen ZwadkMittel der gefor-
derte hinreichende Zusammenhang. Auch ist keineigeerhandelsbe-
schrankende Mafl3nahme als milderes Mittel ersi¢htils das auf Freiwil-
ligkeit basierende Prinzip der BioSt-NachV. Inshedgre handelt es sich
hier eben nicht um ein finales Importverbot, sondeielmehr um eine
Zielnorm im Zusammenhang mit einer staatlichen Edrdi3nahme. Gera-
de hinsichtlich der Giberragenden Wichtigkeit delnizgiter der Norm und
dem eher schwach ausgepragten Ausmalf der Hand#ishasung sind

74
75

Appellate Body, US — Reformulated Gasoline, S. 21

Appellate Body, US — Reformulated Gasoline, S.v@l auchAlteméller, Handel und
Umwelt im Recht der Welthandelsorganisation WTO.wéttrelevante Streitfalle in
der Spruchpraxis zu Art. Il und XX GATT, 1998, &.5.

7 Appellate Body, US — Shrimp, Rn.136.
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Zweifel an der VerhaltnismaRigkeit der MalRnahme &igo nicht gegeben.

Daneben besteht als weitere Voraussetzung eindrtiRgigung ganz spe-
ziell nach Art. XX g) GATT die weitere Vorgabe, dadie MalRnahme in
Verbindung auch mit der einheimischen Produktioerodes Verbrauchs
angewendet werden mussm@de effective in conjunktion with restricti-
ong). Danach sollen sich die Belastungen der stdslicMalinahme nicht
nur auf den Import niederschlagen, sondern fur B#¢roffenen gleicher-
mafen wirken und mithin alle Produkte und Schutagéuch gleich wirdi-
gen!” Durch MalRnahmen im Inland muss also auch das islaAd sankti-
onierte Verhalten gleichsam verboten, bzw. ersche&n. Genau das wird
mit der BioSt-NachV jedoch bezweckt, wie im Kontebes Art. [l GATT
bereits festgestellt wurde: Es wird eben nicht riamtikreten erschopflichen
Naturschatzen differenziert (z.B. durch eine sp&zie Anknupfung an
inlandisch nicht vorkommende Biotop-Arten), sondaligemein und abs-
trakt festgelegt, welche klima- und biodiversit&sbgen besonders rele-
vanten Gebietsarten unter ihren Anwendungsbereittanf Damit findet
der bezweckte Schutz und die damit einhergehendehBesr unterschieds-
los auch im Inland Anwendung, soweit entspreche@abiete betroffen
sind.

2. Chapeau mit dem Verbot der Rechtsmissbrauchlich-
keit und des verschleierten Protektionismus

Zuletzt missten die EU-Nachhaltigkeitskriterien bzlie auf ihnen basie-
rende BioSt-NachV auch den Anforderungen des Chafedao der einlei-
tenden Formulierung) aus Art. XX GATT geniigen, umea Beeintrachti-
gung des Handels zugunsten Ubergeordneter gemeaingéete rechtferti-
gen zu kénnen. Dabei kommt dem Chapeau ein niafmgar Stellenwert
zu, da es darauf abzielt, in einer abschlieBendesaf@tbetrachtung
Rechtsmissbrauche aufzudecken. Insbesondere wendeRahmen der
Chapeau-Prifung MalBnahmen, die vordergrindig reitigér Wirkung auf
Produkte zielen, aber letztlich nur die importiari&aren belasten, hinfal-
lig. In diesem Zusammenhang geht es also um dasukschalen etwaiger
marktprotektionistischer Motive durch eine umfaohé Betrachtung der
gesetzgeberischen Intentionen und der konkreteretinnsg der Regelung.

” “The clause is a requirement of even-handednegkdrimposition of restrictions, in

the name of conservation, upon the production ersamption of exhaustible natural
resources.Appellate Body, US — Reformulated Gasoline, S. 17.
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Gemal} dem Chapeau darf keine der in Art. XX GAThagmten Mal3nah-
men so angewendet werden, dass sie zu einer Miitlkén oder ungerecht-
fertigen Diskriminierung zwischen Landern, in dergdeiche Verhaltnisse
bestehen, fuhrt oder eine verschleierte, proteidisich motivierte Han-
delsbeschréankung darstellt. Dabei scheinen die WTO-
Streitbeilegungsorgane in vielen Fallen spezielothaauszugehen, dass
einseitig handelsbeschrankende MafRnahmen nur imukiss, wenn vorab
nach einer multilateralen Lésung gesucht wurde s[@etspricht auch im
Wesentlichen dem das Voélkerrecht insgesamt durbbrgen Grundsatz
des nachbarfreundlichen Verhaltéh&o wurde in der Vergangenheit bei-
spielsweise die Vereinbarkeit mit dem Chapeau vetneeil der handels-
beschrankende Staat es versdumt hatte, das régdiieemenfeld im Vor-
feld multilateral durch Verhandlungen zu regelnwohl es méglich gewe-
sen ware, verschiedenen Gruppen von Staaten umtetiche Ubergangs-
fristen eingerdumt hatte, das Entscheidungsvenfiafiie die Klager nicht
transparent ausgestaltet hatte und Importe verwejgebwohl die Stan-
dards tatsachlich eingehalten wurden, aber einpetkendes Zertifikat
fehlte”® Im Zusammenspiel dieser Faktoren zeigte sich, éasich hier um
nur als UmweltschutzmaBnhahme ,getarnten* Proteldions handelte,
weswegen eine Rechtfertigung nach Art. XX GATT énbwurde.

Nimmt man die entsprechenden fir die BioSt-Nach¥iegenden Indizien
zusammen, so genigen sie den Vorgaben des Chapedes.ldsst sich in
mehrfacher Hinsicht zeigen, dass das Regelwerkdaufangesprochenen
Schutzguter (insbesondere den Klimaschutz) zigdt micht nur den hiesi-
gen Pflanzendlmarkt gegen etwaige Importstaatechalten mochte. So ist
zundchst auf den verbleibenden Handlungsspielraes Exportstaates
hinzuweisen. Die Nachhaltigkeitskriterien und itidtllung werden nicht
etwa unflexibel vorgegeben, sondern es wird die Mdah konkreten Mittel
dem jeweiligen Staat Uberlassen, die BioSt-NachVhisofern lediglich als
Zielnorm konzipiert. Auch werden keine uneinheflikn Fristen statuiert,
vielmehr gelten die zeitlichen Vorgaben unterscéiiesi fiir alle Betroffenen
im In- und Ausland. Auch erscheint die hier gewditiRegelungsform in
jeglicher Hinsicht verhéaltnismaRig, zumal wie gegeiur ein Eingriff recht
geringer Intensitat in die RegelungssouveranitétEigortstaaten vorliegt.
Insbesondere ist grundsatzlich anzumerken, daskeatieffenden Maf3nah-
men nicht etwa den Markt fur flussige Biomasse bhegitken sollen — im

8 Vgl. hierzu auctSander/SasdFreihandel, S. 179.
& Vgl. hierzu den Report des Appellate Body, UShir8p.
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Gegenteil: Der Einsatz flissiger Biomasse ist alhftig gewollt und
gefoérdert, um die angestrebten Ausbauziele im Settts erneuerbaren
Energien zu erreichen (und dies, obwohl die Sirigiadit eines ausgewei-
teten Bioenergieeinsatzes aufgrund der Bioenergibifalenzen durchaus
kritisch hinterfragt werden kénnte). Nur werdensgieeben an Malihahmen
zur Berlcksichtigung ebenso wichtiger Schutzgitekngpft. Jedoch ist
nicht etwa intendiert, den hiesigen Markt fir naaltig produzierte Pflan-
zenble nach aufRen hin abzuschotten, da dies wie gd®eigt auch kontra-
produktiv wére. Vielmehr ging die Entscheidung demeinschaftsrechtli-
chen wie nationalen Gesetz- und VerordnungsgebemRegulierung der
Herstellungsweise flussiger Biomasse wohl auf dexsgiven politischen
Druck in der Offentlichkeit zuriick, hier legislatidtig zu werden, nachdem
in den letzten zwei Jahren sukzessive bekannt waudevelch zunehmen-
der Belastung der Schutzguter der letztlich gefaedeNachhaltigkeitskri-
terien die verstarkte Bioenergienutzung zu fuhreshtd. Zu bedenken ist
bei alledem auch, dass die EU-Nachhaltigkeitskeiteinsgesamt &uf3erst
moderat formuliert und keinesfalls besonders wéaitgel sind.

Auch hinsichtlich des in der WTO-Judikatur starkdmen Kriteriums der
Multilateralitat bestehen vorliegend keine Bedenkdie Offnung der EE-
Richtlinie und der BioSt-NachV in dieser HinsicMdglichkeit zu bilatera-
len Vertrdgen und Abkommen), ist in den Regelweltkereits ausdricklich
angelegt. Zudem wurde der Erlass der BioSt-Nach¥ mmiltilateralen
Anstrengungen verbunden, internationale Zertifirigyssysteme aufzubau-
en und bereits jetzt ist in der Verordnung die Ae@nung etwaiger Erfolge
dieser Bemuhungen vorbereitend geregelt (vgl. &%&3, 31, 41 und 57
BioSt-NachV). Diese Anstrengungen sollen nach Willles Verordnungs-
gebers gerade eine Kollision mit welthandelsrechédn Vorgaben, insbe-
sondere mit dem Chapeau des Art. XX GATT, verhind&Ferner konnen
sich die EU-Kriterien auf die anerkannten Klima-duBiodiversitatsziele
internationaler Umweltrechtsvertrage stitzen, dibezu alle Staaten der
Welt unterschrieben habéh.

Gegen die Behauptung eines allein auf Marktpradeksimus gerichteten,
lediglich als Umweltschutz getarnten Vorgehens dule BioSt-NachV
spricht in der Gesamtschau auch die Unzulanglithé&eéntueller Hand-

80
81

Vgl. die konsolidierte Begriindung zur BioSt-Nagt8/ 19 f.

Im Einzelnen dazu, warum und inwieweit Umwelt\d@itiechtsvertrage auf die WTO-
Rechtsinterpretation einwirken durfen (vgl. dazsbiesondere Art. 31 WVRK und
Art. 3 DSU), siehékardt/Susnjar/SteffenhageibUTR 2008, S. 225 ff.
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lungsalternativen. Das Volkerrecht durchzieht ziwegesamt der Grund-
satz des nachbarfreundlichen Verhaltens, wesweg@emde bei globalen
Gemeingltern (z.B. Klima, Biodiversitat) oder er$gofichen Naturschét-
zen (z.B. Regenwald) wenig einsichtig erscheintagiende Schadigungen
schlicht hinnehmen zu missen. Macht jedoch eintStiea diesbezuglich
hohere Standards verfolgt, als derjenige, auf adebkdeitsgebiet die mal3-
gebliche Beeintrachtigung stattfindet, diese zunkAipfungspunkt einer
Handelsbeschrankung, stellt sich wie hier die Frageh mdglichen milde-
ren Mitteln zur Vermeidung des Protektionismusvarfes. Der Schutz vor
den Beeintrachtigungen desjenigen, der den tegieor Vorteil hat, gelingt
dabei nur selten in Form eines effektiven multieotilateralen Schutzab-
kommens, denn in der Regel enthalten diese keichdatzungsstarkes
Sanktionsinstrumentarium. AuRerdem dauern multiddee Verhandlungs-
prozesse in solch konfliktbeladenen Konstellatioa&rviele Jahre (teilwei-
se Jahrzehnte), wodurch wiederum die Effektivitdh WchutzmalRnahmen
bereits recht angegriffener Schutzguter in Frageelfe ist. Einzige Mog-
lichkeit fir den Staat mit dem Interesse an hohd&denweltstandards be-
stinde dann darin, fir sein Hoheitsgebiet die igolie Entscheidung zu
treffen, dieses Gut nicht nachzufragéibemgemal konnte er dann zum
Wohle des jeweiligen Schutzguts die Verwendungdfietner in- und aus-
landischer Produkte erschweren oder sogar naticerdieten, in Verbin-
dung mit einem gekoppelten Importverbot entspredberauslandischer
Produkte. Nach Vorstellung der WTO-Rechtsprechuwidas Niveau an
Umweltschutz grundsatzlich jedeMationalstaat selbst tberlassen £in.
Auch dies ist Ausdruck wechselseitig begrenztervBoinitat; diese ,dop-
pelte“ Dimension der Souveranitat wurde oben berdiutlich®* Damit
kollidieren hier nicht nur zwei Rechte, sondernraaeei Solidaritatsprin-
zipien, je nachdem, wessen Perspektive man einnifobei auch in die-
sem Zusammenhang die adaquate Weite der Praamisel WIEO-
Abkommens in sofern eine Hilfe sein kann, als dsissdas Prinzip der
staatlichen Handels-Souverénitat um den Nachhaltisgeedanken erwei-
tert. Diese Betrachtungsweise verstarkt sich nagmn man annimmt, dass
die Souveranitdt umso starker zuricktritt, je mRebchtsgiter von Uberra-
gendem Wert betroffen sifftl dies ist aus dem Menschenrechtsdiskurs
gelaufig, trifft aber auch beim globalen Klimaschwaturchaus das Prob-

82 Vgl. Alteméller, Handel, S. 346.

8 Panel Report, US — Shrimp, Rn. 7.1.

84 Vgl. dazu auckhlteméller, Handel, S. 346.
8 Vgl. Sander/SasdFreihandel, S. 181.
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lem?® Demzufolge stiinde eine zu enge Auslegung des @hbapdes Art.
XX GATT zunéachst im Widerspruch zu der Moglichkeien Standard an
Umweltschutz selbst bestimmen zu kénnen. Daribeaus widersprache
sie in ihrer Gesamtheit auch der Zielbestimmung \W&iO, globaler und
Generationengerechtigkeit (Nachhaltigkeit) zu n@bttung zu verhelfen.

Nach alledem kann festgehalten werden, dass digtBlachV weder eine
willktirliche und ungerechtfertigte Diskriminierungch einen verschleier-
ten Marktprotektionismus darstellt und demgemamitniem Chapeau des
Art. XX GATT zuwiderlauft.

VIIl. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ergibt sich somit Folgendes: Esidst zwingend, in
den Regelungen der BioSt-NachV lberhaupt eine Béeimtigung einer
welthandelsrechtlichen Schutznorm zu sehen, abechdus vertretbar.
Unabhangig davon, ob man dann eine BeeintrachtigangArt. XI, Art. lll
oder Art. | GATT annimmt, kann diese im Rahmen ¥oh XX b) oder g)
GATT gerechtfertigt werden, wobei die zweite Vatamals insgesamt er-
folgsversprechender bewertet wird. Wie sich die WJdikatur hinsicht-
lich der welthandelsrechtlichen Beurteilung nicbguktbezogener PPM
und Handelsbeschrdnkungen aus umweltbezogenenazmlen Griinden
entwickeln wird, ist zum jetzigen Zeitpunkt kaumognostizierbar. Des
Weiteren wurde deutlich, dass das welthandelsiebktiRegime in seiner
jetzigen Form durch seine Fokussierung auf Produkite bedingt einer
modernen Lesart globalen Wirtschaftens unter destékten Beriicksichti-
gung von komplexen Nachhaltigkeitsbelangen zugéhgist. Auch die
einem veralteten Souverénitatsdenken entspringende Sichtweise auf
die Beschrankung von Markten aus Umweltgriindendiadiaraus abgelei-
tete starke Betonung der vorherigen multilater&lésung scheint fur diese
Regelungsmaterie nicht mehr angemessen. Die kenktettentwicklung
des Welthandelsrechts durch die Streitbeilegungsigire der WTO bezlg-
lich der Inkorporierung von Nachhaltigkeitsfrageeribt also auch kinftig
so spannend wie unvorhersehbar.

Zumal der globale Klimaschutz selbst als Mensobeht auf die elementaren Frei-
heitsvoraussetzungen darstellbar ist; dakardt Cool Down, Kap. IV.
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