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I. Folgen der Marktéffnung

Welche Folgen die weltweite Marktoffnung haben wird, ist seit langem um-
stritten. Zwei Prognosen stehen sich gegeniiber. Die marktfreundliche Sicht
erwartet gerade auch auf Seiten der schwicheren Volkswirtschaften Ein-
kommenssteigerungen, die sie in die Lage versetzen, Umweltschutz zu fi-
nanzieren. Die marktkritische Sicht prognostiziert eine weitere Verarmung
der schwicheren Volkswirtschaften und, bedingt durch den Warentouris-
mus, zugleich eine Zunahme von Ressourcenverbrauch.

Keine der beiden Positionen hat ausreichend Daten parat, um ihre These zu
belegen. Nach 7 Jahren Freihandel auf Grund des GATT 1994 und davor 27
Jahren Freihandel nach dem GATT 1947 sollte man meinen, dass zumin-
dest die WTO selbst ihre Auswirkungen begleitend empirisch untersucht.
Das ist, wie es scheint, nicht der Fall. Es werden vorwiegend Erfolgsmel-
dungen zum quantitativen Anstieg der Handelsstrome verbreitet, deren Da-
ten so hoch aggregiert sind, dass im Durchschnitt der Weltregionen und
Staaten untergeht, welche Staaten und Gesellschaftsschichten profitiert und
welche Nachteile erlitten haben; die Auswirkungen auf den Verbrauch na-
tiirlicher Ressourcen sind statistisch gar nicht erfasst.* Auch die ins Einzel-
ne gehenden Linderstudien im Rahmen der trade policy reviews berichten

(FuRnote 1 siche Seite 72)
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eher iiber die Schritte zur Handelsliberalisierung in den untersuchten Lin-
dern als iiber die Effekte fiir die Bevolkerung und fiir die natiirlichen Res-
sourcen.? Zwar treibt das Komitee fiir Handel und Umwelt die theoretische
Debatte voran? und diskutiert Auswirkungen auf der Basis von Einzelein-
sichten, scheint jedoch keine komplexeren Monitoring-Programme aufzule-
gen.#

Man muss sich deshalb aus Zeitungslektiire und Anschauung sein eigenes
Bild machen. Meines sieht etwa wie folgt aus: Fiir die Industrielinder hat
sich eine Steigerung des Lebensstandards (jedenfalls im Sinn des Konsu-
merismus) ergeben. Die klassische Umweltverschmutzung ist reduziert
worden (z. B. verbesserte Abfallentsorgung, Reduktion der Kfz-Abgase), je-
doch bleibt der wohlstandsbedingte Ressourcenverbrauch einschlieflich
Klimafolgen (z.B. aus zunehmenden Transportvorgingen) ein ungeldstes
Problem. In den Schwellenlindern nehmen wegen der Niedriglohne Inves-
titionen zu, doch verbreitert sich die Einkommensschere weiter. Das an sich
verfiigbare zusitzliche Einkommen wird aber nur zégerlich in Umwelt-
schutzmafnahmen gesteckt. In den Entwicklungslindern sind die Einkom-
men wegen auswirtiger Konkurrenz zur internen Produktion weiter gesun-
ken. Eine kleine Bevélkerungsschicht lebt vom Grundstoffexport oder vom
Tropf der Entwicklungshilfe, der Anteil in traditioneller Subsistenzwirt-
schaft Lebender wird kleiner, zum Normalfall wird das Leben am Existenz-
minimum. Die Umweltzerstorung pro Kopf ist minimal, in der Summe
aber erheblich und weiter progressiv, weil UmweltschutzmafSnahmen nicht
finanziert werden koénnen.

Die Folgen sind also positiv oder negativ, je nachdem, auf welcher Seite
man geographisch und sozial lebt. Bei weniger egoistischer Betrachtung ist
das Bild aber schreckenerregend. Dies gibt Anlass, bei Untersuchung des
Welthandelsrechts das cui bono im Auge zu behalten.

1 Vgl. WTO, Annual Report 2001, Genf (WTO) 2001; WTO (Hrsg.), Trade, income disparity
and poverty, Genf (WTO) 2000. Vgl. auf der anderen Seite J. Mander, E. Goldsmith (Hrsg.),
The case against the global economy and for a turn toward the local, San Francisco (Sierra
Club Books) 1996.

2 Als Beispiel s. die Zusammenfassung des Berichts tiber Madagaskar, Focus Newsletter 52/
2001 S. 81, wo einerseits die Privatisierung der staatlichen Betriebe, die Tarifizierung von
Importbeschrinkungen und ein Wachstum des BSP um 3,5 % lobend erwahnt werden,
andererseits itber die Entwicklung der natiirlichen Ressourcen nichts und iiber die Ein-
kommensverteilung nur soviel gesagt wird, dass .the reforms have fallen short of redu-
cing poverty in Madagaskar”,

3 S. z B. H. Nordstrom/S. Vaughan, Trade and environment, WTO Special Studies No. 4.
0.]. (1998).

4 S. den Bericht (1996) des Komitees fur Handel und Umwelt, WT/CE/1 V. 12.11,1996,
auch abgedr. im Anhang zu der Studie von Nordstrom/Vaughan.
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II. Prinzipien des Welthandelsrechts

Blickt man von den Strukturen der Grundrechte und Grundfreiheiten in
Deutschland und der EU auf das GATT, so bietet sich an, das Verhiltnis
von Handelsfreiheit und Umweltschutz nach dem Muster ,weiter Schutzbe-
reich — enge Ausnahmen* zu konstruieren: Grenziiberschreitender Waren-
verkehr ist hiernach eine weit gefasste Grundfreiheit, in die nur eingegrif-
fen werden darf, wenn ein legitimes Ziel auf verhiltnisgemifle Weise
verfolgt wird. Doch fehlt es im GATT anders als im Staat und der EU an
der menschenrechtlichen Fundierung der Grundfreiheiten (z.B. fehlt die
Freiziigigkeit), die allein die Dignitit einer weit gezogenen Grundfreiheit
rechtfertigen konnte. Uberhaupt wirken die Freiheiten des GATT (noch)
nicht fiir die Einzelnen direkt, sondern beziehen sich auf Staaten: Der je-
weils in seiner Handelsfreiheit beschrinkte Staat steht dem mit der Han-
delsbeschrinkung seine Souveranitit betitigenden anderen Staat gegen-
tiber. Weiterhin gibt es anders als im Staat und in der EU kaum eine
Moglichkeit zu ,Positivintegration® durch eigene Harmonisierung auf
WTO-Ebene, so dass die Staaten bis auf weiteres Spielraum fiir ihre eige-
nen Politiken behalten miissen.

Nicht zuletzt steht auch der Text der WTO-Abkommen selbst gegen ein
Grundsatz — Ausnahme Konzept. Textliche Auskunft iiber das Verhiltnis
von Handel und Umwelt gibt zunichst die Priambel des WTO-Uberein-
kommens. Hier wird als Ziel, wenn man die wortreichen Formulierungen
zusammenfasst, ein Dreiklang von Wohistand, Umweltschutz und Entwick-
lung vorgestellt. Der Freihandel erscheint als Mittel zur Zielerreichung,
nicht selbst (oder doch nur nebenbei’) als Ziel.® Er ist also kein Selbst-
zweck, sondern muss sich an den drei genannten Zielen messen lassen.
Implizit wird allerdings der Glaube deutlich, dass Freihandel wirklich auch
das einzige Mittel ist, das die Ziele erreichbar macht. Denn andere Mittel
wie insbesondere eine Steuerung des Handels werden (abgesehen von ,po-
sitiven Bemiithungen“ zugunsten der Entwicklungslander) in der Praeambel
nicht genannt. Aber wenn man die Instrumente des immerhin auch in der
Pracambel so bezeichneten ,Handelssystems” insgesamt betrachtet, zeigt
sich doch eine grofere Vielfalt. Sie lisst sich auf einige ,Grundsiitze* hinter
den einzelnen ,Normen“ (Esser) oder ,Prinzipien“ hinter den einzelnen
.Regeln“ (Alexy) reduzieren, und zwar die Prinzipien der Nichtdiskriminie-
rung (Meistbegiinstigung und Inlinderbehandlung), der Transparenz und
des sukzessiven Abbaus von Import- und Exporthindernissen, der Vorzugs-
behandlung von Entwicklungslindern und der Souveranitat der Staaten im

5 Vgl. die Formulierung im ersten Absatz der Pracambel: ,sowie auf die Ausweitung der
Produktion und des Handels mit Waren und Dienstleistungen”.
6  St. Chammovitz, Environmental and labour standards in trade, The World Economy 1992,

335 fF., 353.
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Hinblick auf die Verfolgung bestimmter politischer Ziele.” Diese Prinzipien
sind definitionsgemifl gegenseitig relativierbar, keines hat also absoluten
Charakter. Unbefriedigend ist einzig, dass die Lehre bisher den Gesund-
heits-und Umweltschutz nicht als eigenes Prinzip nennt, sondern in der
Leerformel staatlicher Souverinitit aufgehen ldsst. Dafiir, dies anders zu se-
hen. spricht die Nennung des Umweltschutzes im Zielkatalog der Praam-
bel, die wiederholte Erwihnung des Gesundheits-und/oder Umweltschut-
zes in Art. XX GATT?, dem TBT und dem SPS-Abkommen, die Verpflich-
tung der Staaten, Harmonisierungsprozesse zu unterstiitzen und harmoni-
sierte Normen anzuwenden?, sowie die Existenz von multilateralen Abkom-
men zum Gesundheits- und Umweltschutz, die eine noch zu bestimmende
Wirkung auf das WTO-System besitzen. Auch der Gesundheits- und Um-
weltschutz ist also ein Prinzip mit gleichem Rang wie die anderen Prinzipi-
en’?

Fiir die Dogmatik auf der Ebene der einzelnen Vorschriften folgt hieraus,
dass nach einer anderen Konstruktion als derjenigen von Grundsatz und
Ausnahme gesucht werden muss. Es geht also nicht an (was auf der Basis
einer solchen Konstruktion nahelige), den Grundsatz weit zu fassen, die
Ziele der Ausnahmen dagegen eng zu definieren und fiir ihre Verfolgung
in jedem Fall siimtliche Priifschritte der Verhiltnismifigkeit zu verlangen,
sowie demjenigen Staat, der sich auf die Ausnahme beruft, die Last der Bei-
bringung von Tatsachen, der Beweisfithrung und letzlich des non liquet, in
diesem Sinne also die volle Beweislast aufzuerlegen. Entgegen fritheren Pa-
nel-Berichten, die in der Tat so verfuhren®, haben neuere Panels und der
Appellate Body (im folgenden: AB) versucht, beiden Belangen gleiches Ge-
wicht zu geben: Die Grundtatbestinde werden moglichst genau und eher
eng umrissen’?, die sog. Ausnahmen sind nicht eng auszulegen, die Ver-
hiltnismiRigkeit der Zielverfolgung ist nur nach niherer Bestimmung des
Art. XX zu priifen’, und die Beweislast ist lediglich eine Beibringungslast
fiir die Fithrung eines prima facie Beweises, bei dessen Gelingen die andere
Partei beibringungspflichtig wird.'+

7 Chr. Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nicht-tarifirer Handelshemmnis-
se in der WTO/GATT-Rechtsordnung, Berlin 1998, S. 187.

8 Artikelbezeichnungen ohne Zusatz verweisen im folgenden auf das GATT.

9 Art. 2.6 und 2.4 TBT-Abkommen.

to So auch M. Hilf, Freiheit des Welthandels contra Umweltschutz? NVWZ 2000, 481 ff.

i Vgl. die — befiirwortende — Analyse des ersten Thunfisch-Berichts durch A. von Bogdandy,
Internationaler Handel und nationaler Umweltschutz: Eine Abgrenzung im Lichte des
GATT. EuZW 1992, 243 ff.

12 So mit Analyse der Judikatur R. Senti, WTO. System und Funktionsweise der Welthan-
delsordnung, Ziirich (Schulthess) 2000, S. 3121f.

13 Bericht des AB im Fall USA-Gasoline Fall, WT/DS2/AB/R. v. 29. 4.19906, Kap. [l B,
(Funote 14 siehe Seite 75)
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Die neuere Judikatur hat jedoch vermieden, eine plausible rechtsdogmati-
sche Formel fiir das Verhiltnis zwischen Nichtdiskriminierung und Markt-
6ffnung auf der einen Seite und Souverinitit und Gesundheits-/Umwelt-
schutz auf der anderen Seite zu prigen. Vielleicht ist es hilfreich, alle Vor-
schriften als positive bzw negative Tatbestandsvoraussetzungen gréflerer
Gesamttatbestinde zu fassen. Danach wire eine staatliche Maffnahme un-
zuldssig, wenn sie erstens in den Anwendungsbereich einer Vorschrift des
GATT oder eines Tochterabkommens fillt, wenn sie zweitens die Vorschrift
(prima facie) verletzt, d.h. diskriminierend oder marktabschliefend wirkt,
und wenn sie drittens nicht durch ein Umweltschutzziel (oder anderes Ziel)
gerechtfertigt ist.
Im folgenden soll dieser Aufbau an den hauptsichlichen Marktbeschrin-
kungen aus Umweltschutzgriinden erprobt werden, und zwar an

der Regulierung der Produktqualitit
« der Regulierung der Herstellungsqualitat

der Einfithrung von Umweltabgaben auf Produkte.

[11. Regulierung der Produktqualitit

Als Beispiel soll der Asbestfall dienen. Frankreich hatte ein Herstellungs-
und Handelsverbot fiir Asbest und asbesthaltige Produkte eingefiihrt, ge-
gen das Kanada vorging.’s

1. Schutzbereiche und Verletzungen von Art. I, III, XI, XIIT GATT?

Zunichst ist zu fragen, ob der Schutzbereich einer der Hauptregeln des
GATT betroffen ist, und ob eine Verletzung des jeweiligen Gebots vorliegt.
Fiir Umweltschutzregelungen kommen vor allem die Art. I, I11, XI und XIII
in Betracht.

a) Gleichbehandlung von auslindischen Staaten (Art. I und XIII)

Das Gleichbehandlungsgebot ist zum einen als Meistbegiinstigungsgebot
nach Art. I niedergelegt. Es verlangt Gleichbehandlung aller Vertragsstaaten
hinsichtlich gleichartiger Waren, wenn ein Staat die Bedingungen des Zu-

14 Bericht des Panels im Fall France-Asbestos, WT/DS135/R v. 18. ¢. 2000, para. 8.1777: It is
therefore for the European Communities to submit in respect of this defence a prima fa-
cie case showing that the measure is justified. (...) It will then be for Canada to rebut that
prima facie case, if established.”

15 Bericht des Panels im Fall France-Asbestos, WT/DS135/R v. 18.9. 2000
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gangs zu seinem Markt verbessern will. Zum anderen gilt es als Gebot
nichtdiskriminierender Anwendung mengenmifiger Beschrinkungen
nach Art. XI11. Nach Art. I miissen also Vergiinstigungen verallgemeinert
werden, nach Art. X111 diirfen Belastungen nicht einzelne Staaten schwerer
als andere treffen. Diese Gebote sind Konkretisierungen des volkergewohn-
heitsrechtlichen Grundsatzes der souverinen Gleichheit der Staaten.’® Im
Zusammenhang des Umweltschutzes ist unter diesem Gesichtspunkt z. B.
problematisch, dass die EG in ihrer Abfallverbringungsverordnung Importe
bestimmter Abfille aus Drittlindern und Exporte in Drittlinder fiir manche
dieser Linder ausschlieRt, fiir andere dagegen nicht.”7 Im Asbestfall kam
eine Verletzung dagegen nicht in Betracht, weil die franzdsische Regelung
zwischen den Drittlindern nicht diskriminiert.

b) Inlinderbehandlung (Art. 111)

Art. 111 GATT enthilt das Gebot der Inlinderbehandlung, Abs. 1 als Pro-
gramm und Abs. 4 als anwendbare Regel.”® Hiernach diirfen inlindische
Regelungen importierte Waren nicht ungiinstiger behandeln als gleicharti-
ge Waren inlindischen Ursprungs. Art. | verhindert Diskriminierung zwi-
schen verschiedenen Drittstaaten (D1 und D2), Art. 11l Diskriminierung
zwischen D und Ursprungsstaat (U).

¢) Gleichartigkeit der Produkte

Sowohl fiir Art. I wie fiir Art. 111 ist bedeutsam'9, wie der Ausdruck ,gleich-
artige Waren“ definiert wird. Bei enger Definition, wenn also Waren mog-
lichst weitgehend als ungleichartig bezeichnet werden, bedeutet eine unter-
schiedliche Behandlung zwischen D1 und D2 oder zwischen D und U
seltener eine Verletzung der Art. I bzw. 111. Bei weiter Definition wird der
Spielraum eigener Politikverfolgung im ersten Schritt kleiner, er kann aber
bei spiteren Priifungsschritten wieder gedffnet werden.

Als Kriterien fiir die Bestimmung der Gleichartigkeit von Produkten wer-
den seit der Empfehlung eines GATT-Berichts von 1970 angewendet: die

16 7Zu diesem s. Art. 2 Ziff. 1 UN-Charta. Vgl. A, Verdross/B. Simma, Universelles Volker-
recht, Berlin (Duncker & Humblot) 3. Aufl. 1984, S. 274 ff.

17 Verordnung (EWG) Nr. 259/93 Art. 16, 18, 21.

& Zum Verhiltnis von Art. 111 Abs, 1 zu den anderen Absitzen s. mit Rekonstruktion der
Entstchungsgeschichte O.K. Fauchald, Environmental taxes and trade discrimination,
London (Kluwer) 1998, S. 110 ff.

19 Die Definition der Gleichartigkeit wird in der Judikatur als fiir Art. 1 und 111 identisch an-
gesehen, vgl. Fauchald, 2.2.0. S. 144.
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Produkteigenschaften, die Verwendung der Produkte und die Konsumge-
wohnheiten.?® ZT wird auch die Zollklassifikation herangezogen. Neuer-
dings wird teilweise auf Gesundheits- und Umweltaspekte abgestellt. So hat
das Panel im Fall USA-Alcoholic Beveridges wegen der unterschiedlichen
Gesundheitsfolgen Bier mit niedrigem und solches mit hohem Alkoholge-
halt als nicht gleichartig angesehen, mit der Folge, dass die Verkaufsrestrik-
tionen einiger US-Bundesstaaten fiir hochprozentiges Bier nicht als Diskri-
minierung des entsprechenden kanadischen Bieres gelten konnten.*’ Im
Fall USA-Gas Guzzler Tax sah das Panel Kraftfahrzeuge mit hohem und sol-
che mit niedrigem Treibstoffverbrauch gemessen am Regelungsziel Ener-
gieeinsparung nicht als gleichartig an.?* Deshalb galt ihm die unterschied-
liche steuerliche Behandlung der beiden Kategorien nicht als Diskriminie-
rung gegen die EG-Importe.

Mit einem solchen Abstellen auf gesundheitliche oder okologische Folgen
wird die Priifung des diskriminierenden Charakters der Mafnahme und
auch die der Rechtfertigung von Eingriffen weitgehend bereits in die Be-
stimmung der Gleichartigkeit der Produkte vorgezogen. Demgegeniiber
vertrat das Panel im Fall France-Asbestos die Meinung, Gesundheitsrisiken
seien kein Bestandteil der Definition der Gleichartigkeit. Deshalb sah es As-
best und asbesthaltige Produkte als gleichartig mit anderen Fasern und fa-
serhaltigen Produkten an, obgleich die anderen Fasern vermutlich weniger
gesundheitsschiddlich waren.?3

Im Grunde geht es hier um dhnliche Konstruktionsprobleme wie bei allen
Gleichheitssiitzen. Die klarste Losung diirfte die letztgenannte sein®4: Zu-
nichst werden zwei Produkte als Vergleichskandidaten bestimmt, die nach
Eigenschaften und Verwendung als gleichartig erscheinen (die Zollklassifi-
zierung ist ein zu formales Kriterium, die Konsumgewohnheiten ein zu va-
riables). Ist eine Gleichartigkeit der Produkte festzustellen, wird auf der
zweiten Stufe nach der Art der Behandlung gefragt und ermittelt, ob eine
Ungleichbehandlung vorliegt. Als tertium comparationis wird allein auf die
betroffenen Staaten abgestellt. Folglich ist es z. B. unerheblich, ob Faserpro-
dukte mit oder ohne Asbest unterschiedlich behandelt werden, solange da-
mit nicht zugleich eine unterschiedliche Behandlung verschiedener Staaten
verbunden ist. Vergleichsgruppen sind im Rahmen der Meistbegiinsti-

20 Zitiert bei Tietje, a.a. O. S. 235.

21 Bericht des Panels im Fall USA-Alcoholic Beverages v. 19.6.1992, BISD 39S8/206-299,
para. 5.74. Vgl Senti, a.a.O. S. 312.

22 Bericht des Panels im Fall USA-Gas Guzzler Tax v. 11.10.1994, GATT Doc. DS31R, para.
5.26.

23 Bericht des Panels im Fall France-Asbestos v. 18. g. 2000, WT/DS135/R, para. 8.130. Der
AB hat im Berufungsbericht in derselben Sache an dem Kriterium Gesundheitsrisiken
festgehalten, s. Bericht des AB im Fall France-Asbestos v. 12.3.2001, WT/DS 135/AB/R,
para. 114-116.

24 Ebenso A. Epiney, Welthandel und Umwelt, DVBL. 2000, 8o; Fauchald, a.a. 0. S. 143f.
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gungsklausel D1 und D2, im Rahmen des Inlinderprinzips D und U. Erge-
ben sich fiir D1 im Vergleich mit D2 bzw. fiir D im Vergleich mit U Unter-
schiede, so liegt eine Ungleichbehandlung vor. Auf der dritten Stufe ist zu
untersuchen, ob ein sachlicher Differenzierungsgrund gegeben ist.

Eine solche Priifabfolge macht viel von den quilenden Diskussionen um
die Gleichartigkeit von Produkten iiberfliissig, und zwar deshalb, weil die
Mischung produktimmanenter und auf Regulierungsziele bezogener Krite-
rien, an der diese Diskussion leidet, in mehrere Schritte auseinandergezo-
gen wird. Wenn von den Panels in den Fillen USA-Alcoholic Beveridges
und USA-Gas Guzzler Tax betont wird, man wolle durch enge Fassung der
Gleichartigkeit den politischen Spielraum der Vertragsstaaten schonen, so
ist dieses Ziel an sich zu begriien, jedoch ebenso, aber transparenter da-
durch erreichbar, dass man die Nichtverletzung der Diskriminierungsverbo-
te erst (und umso klarer) auf der zweiten Priifungsstufe feststellt. Auf der
ersten Stufe ist also nichts prijudiziert, wenn die Oberbegriffe weit gezogen
werden, d.h. prima facie unterschiedliche Produkte groRziigig als gleichar-
tig angesehen werden. Denn auf der zweiten Stufe (und spitestens der drit-
ten) kann sich immer noch erweisen, dass keine Diskriminierung (bzw. kei-
ne sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierung) vorliegt.

d) Marktéffnung (Art. XI)

Art. X1 verbietet — jedenfalls im Grundsatz — sog. nicht-tarifire Einfuhr- und
Ausfuhrbeschrinkungen. Protektionismus wird nicht kategorisch untersagt,
vielmehr soll die Vielfalt der uniibersichtlichen Schutzmafnahmen mog-
lichst in das transparentere und im Wettbewerb besser kalkulierbare und
leichter angreifbare Instrument der Zlle umgewandelt werden (sog. Tarifi-
zierung), wobei andere Vorschriften des WTO-Systems dafiir sorgen, dass
die Zolle sukzessive abgebaut werden.?s

¢) Importbeschriinkungen als Nebeneffekt

Im Asbestfall bezog sich der Verbotstatbestand sowohl auf Herstellung und
Vermarktung im Inland wie auch auf den Import. Die Frage war, ob die Im-
portregelung allein oder jedenfalls (neben Art. XI) auch unter Art. 111 fallt.
Das Panel nahm zu Recht an, dass das Gebot der Inlinderbehandlung sich
auf Importregelungen erstreckt, wenn diese nur ,a logical corollary” des all-

25 Senti, a.a. 0. S. 227f%.
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gemeinen Vermarktungsverbots sind, also lediglich dessen Durchsetzung
perfektionieren.?® Ob Art. XI daneben anwendbar ist, lief das Panel offen.

f) Verbot unterschiedslos wirkender Mafinahmen?

Dem Wortlaut nach erfasst das Marktoffnungsgebot des Art. XI nur Import-
und Exportregelungen, d.h. MalRnahmen, die per se inlindische und aus-
lindische Waren ungleich behandeln. Der dem Art. XI entsprechende Wort-
laut des Art. 28 (30 alt) EGV hatte den EuGH jedoch nicht gehindert, die
Bestimmung auch auf unterschiedslos wirkende Mafnahmen zu erstrecken
(sog. Dassonville-Formel). In der Cassis-Entscheidung hat er diese Tatbe-
standserweiterung dadurch wieder relativiert, dass bei Vorliegen ,zwingen-
der Erfordernisse“ keine Mafnahme gleicher Wirkung wie mengenmifRige
Beschrinkungen angenommen wird.?? Dieser fiir das Gemeinschaftsrecht
charakteristische Schritt beschrinkter Ausweitung des Marktoéffnungsgebots
auf inlindische und auslindische Produkte gleichermaRen treffende MafR-
nahmen ist im Rahmen des GATT bisher nicht, jedenfalls nicht explizit
vollzogen worden, zu Recht, weil die Grundtatbestinde der Gleichbehand-
lung und Marktdffnung aus den oben zu Il. genannten Griinden nicht aus-
dehnend ausgelegt werden sollten.

Dies gilt auch fiir solche Fille, in denen ein Importverbot nur Nebeneffekt
einer unterschiedlos wirkenden MaRnahme ist. Marktéffnung gilt nur fiir
primire Importregelungen. Wiirde man sie auf sekundire Importregelun-
gen erstrecken, hitte man den ersten Schritt zur Ausweitung auf unter-
schiedslos wirkende MaRnahmen getan. Deshalb ist die vom Asbest-Panel
offengelassene Frage so zu beantworten, dass bei sekundiren Importrege-
lungen nur Art. III Abs. 4 anwendbar ist, nicht auch Art. X1

Im Ergebnis heiflt dies, dass das Asbestverbot nur unter dem Gesichtspunkt
der Diskriminierung, nicht auch unter dem der Marktoéffnung zu priifen war.
Das Panel hat sich ja auch tatsichlich entsprechend verhalten, freilich nicht
aus Rechtsgriinden, sondern auf Grund seiner Subsumtion, nach der Frank-
reich innerhalb der Faserstoffe zwischen asbesthaltigen und alternativen Fa-
serprodukten unterschieden hatte. Dies ist nach der oben vorgeschlagenen
Priifungsabfolge (2. Stufe) allerdings nicht stimmig; denn die unterschied-
liche Behandlung von asbesthaltigen und alternativen Faserstoffen hatte
rechtlich nichts mit der Unterscheidung inlindische und auslindische Pro-
dukte zu tun und wirkte sich auch nicht (jedenfalls nicht nachgewiesener-

26 Bericht des Panels im Asbest-Fall, a.a. 0. para. 3.397. Ebenso Bericht des Panels im Fall
USA-Alcoholic Beverages, a.a.O. para. 5.28.

27 Zu Gleichlauf und Divergenz der Judikatur in den Rahmen des EGV und GATT s. E-U.
Petersmann, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz in EWGV und EWR, Aus-
senwirtschaft 1993, o5 ff., 115.
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mafen) de facto diskriminierend aus. Das Panel hitte sich damit begniigen
kénnen, dies festzustellen. Alle Erdrterungen der wissenschaftlichen Be-
griindetheit eines Asbestverbots waren deshalb nicht nur iiberfliissig, son-
dern auch unzulissig. Im Grunde lag mit der franzésischen Regelung der
klassische Fall einer unterschiedslos wirkenden MaRnahme vor. Im EG-Kon-
text hitte sie dem Test der zwingenden Griinde des Gemeinschaftsrechts
ausgesetzt werden miissen. Der WTO-Rahmen erstreckt sich, wie gesagt, je-
doch nicht auf solche MafRnahmen. Das Panel hat deshalb im Wege der feh-
lerhaften Annahme einer unterschiedlichen Wirkung in nuce eine Priifung
unterschiedslos wirkender Manahmen vorgenommen.?® Auf kaltem Wege
haben so ,Dassonville* und ,Cassis* auch auf WTO-Ebene Platz gegriffen.

g) Anwendungsbereiche des TBT- und des SPS-Abkommens

Das Abkommen iiber ,technical barriers to trade* (TBT) bezieht sich auf
technische Vorschriften fiir Produkte, das Abkommen iiber ,sanitary and
phytosanitary measures* (SPS) auf gesundheitspolizeiliche und pflanzen-
schutzrechtliche Kontrollen. Beide Arten von Magnahmen kénnen handels-
beschrinkend wirken und werden deshalb bestimmten Anforderungen un-
terworfen. Da sie hiufig dem Gesundheits- oder Umweltschutz dienen,
sind die beiden Abkommen fiir die hier thematisierten Produktregelungen
besonders bedeutsam.

Zum Begriff der technischen Vorschriften im Rahmen des TBT-Abkom-
mens hat das Panel im Fall France-Asbestos festgestellt, dass ein komplettes
Vermarktungsverbot nicht als technische Vorschrift gilt und somit direkt
nach den Vorschriften des GATT zu beurteilen ist. Technische Vorschriften
bezégen sich auf die Qualitit von Produkten, nicht deren Fernhaltung vom
Markt. Im Falle von Verboten mit Ausnahmevorbehalt — im Asbestbeispiel
gewisse Ubergangsvorschriften iiber die Verwendung von Asbest in unver-
zichtbaren Produkten — seien jedoch die Ausnahmevorschriften als techni-
sche Vorschriften anzusehen. Angesichts der verbreiteten Praxis, fiir Markt-
beschrinkungen Regelungskomplexe aus Teilverboten, Ubergangslésungen
und Konzentrationswerten in vermarktungsfihigen Produkten zusammen-
zumischen, ist die Losung des Panels wenig klar.?9

28 Kanada hatte genau dies in seinem Parteivortrag gefordert, s. para. 3.472: . Article X1 can
apply to an internal regulation that has the effect of restricting or prohibiting imports. Ex-
cluding any internal regulation from the scope of Article XI:1, simply because it is an in-
ternal regulation, would deprive the words .other measures® in the conclusion of Article
Xl:1 of any useful effect.”

29 Der AB hat im Asbest-Fall die MaRnahmen in der Tat als Ganzes gewiirdigt und als tech-
nische Vorschrift angesehen. S. Bericht des AB im Fall France-Asbestos v. 12. 3. 2001, para.
64.
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Ob eines der beiden Abkommen anwendbar ist, wird meist einfach danach
beurteilt, ob eine technische Vorschrift oder eine sanitire oder phytosanitire
MafRnahme vorliegt. Bei einem solchen Vorgehen wird nicht zunichst ge-
priift, ob Art. I, XIII, 11T oder XI verletzt ist.3° Es ist aber durchaus fraglich,
ob die beiden Abkommen eigene vollstindige Tatbestinde bilden, oder ob
sie vielleicht lediglich die Funktion der Prizisierung von Rechtfertigungs-
griinden fiir primire Verletzungen der Art. I, XIII, III oder XI besitzen. Die
Frage ist vor allem fiir unterschiedslos geltende Manahmen relevant. Sol-
che MaRRnahmen fallen, wie oben beschrieben, nicht in den Anwendungs-
bereich der Art. I, XIII, 11T und XI. Dementsprechend wiirden sie auch nicht
in den Anwendungsbereich des TBT-und SPS-Abkommens fallen, wenn die-
se lediglich die Funktion der Rechtfertigung von Eingriffen besidfen. Anders
verhielte es sich, wenn sie vollstindige eigene Tatbestinde darstellten.

Im Hinblick auf die Diskriminierungstatbestinde der Art. I und I11 kénnten
beide Abkommen an sich als selbstindig angesehen werden, weil sie diese
Tatbestinde der Sache nach in eigenem Text wiederholen, nimlich in Art. 2.1
TBT-Abkommen und Art. 2.3 SPS-Abkommen. Ahnliches gilt fiir Art. XI: In
Art. 2.2 TBT-Abkommen heift es, dass ,technische Vorschriften nicht in der
Absicht oder mit der Wirkung* ,unnétiger Hemmnisse fiir den internatio-
nalen Handel“ geschaffen werden sollen; im 4. Erwigungsgrund des SPS-
Abkommens wird gesagt, dass Regeln fiir MaRnahmen geschaffen werden
sollen, ,um deren nachteilige Auswirkungen auf den Handel auf ein Min-
destmafl zu beschrinken.“ Diese Formulierungen kénnen so verstanden
werden, dass sie den Art. X1 widerspiegeln und sogar dariiberhinaus Han-
delsbeschrinkungen unterschiedslos wirkender Art abbauen wollen.
Trotzdem wiire es eine Uberinterpretation der beiden Abkommen, wenn
man sie als vollig eigenstindige Abkommen neben dem GATT ansihe.
Fiir das SPS-Abkommen ergibt sich dies deutlich aus dem letzten Erwi-
gungsgrund, nach dem mit dem SPS-Abkommen ,Durchfithrungsbestim-
mungen zu den Artikeln des GATT 1994 auszuarbeiten (waren), die die An-
wendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher Mafnah-
men Dbetreffen, insbesondere zu Artikel XX Buchstabe b).“3' Das SPS-
Abkommen hat also nur die Funktion der niheren Bestimmung der Aus-
nahmen nach Art. XX GATT. Bevor es angewendet wird, muss also zundchst
eine Verletzung von Art. I, XI1I, IIT oder XI nachgewiesen werden.

Fiir das TBT-Abkommen gibt es keine dem genannten Erwdgungsgrund des
SPS-Abkommens entsprechende Formulierung. In der Tat geht das Abkom-
men iiber den ,negativ” integrierenden Ansatz des GATT hinaus, indem es
(durch Art. 2.6) ,positiv* zur Erzeugung und Beachtung harmonisierender

30 Vgl. H. R. Triieb, Umweltrecht in der WTO, Ziirich (Schulthess) 2001, S. 338.
31 S. auch Art. 2.4, nach dem Mafnahmen, die mit dem SPS-Abkommen iibereinstimmen,
als im Einklang mit Art. XX Buchst. b) GATT stehend anzusehen sind.
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technischer Vorschriften auffordert. Es geht aber nicht so weit, dass (in Pa-
rallele zur Beachtung sekundirrechtlicher Vorschriften der EG) bereits je-
der VerstoR gegen harmonisierte technischen Vorschriften als VerstofR ge-
gen das TBT-Abkommen anzusehen ist. Denn die harmonisierten Vor-
schriften sind in der Regel solche des soft law, fiir das das TBT-Abkommen
(in Art. 2.4) nicht etwa eine allgemeine Verbindlichkeitserkldrung enthilt.?
Vielmehr sind die harmonisierten Vorschriften lediglich Konkretisierungen
der Ausnahmegriinde des GATT. Das TBT-Abkommen ist also ebenfalls nur
im Zusammenhang mit Art. I, XIII, 111 und XI GATT anzuwenden. Fiir
Art. 111 bedeutet dies, dass zunichst eine diskriminierende Wirkung der in-
lindischen Vorschrift nachgewiesen werden muss, und fiir Art. XI, dass
eine echte Importbeschrinkung vorliegen muss, bevor im Rahmen der
Rechtfertigung der Eingriffe in das Inlinderprinzip und das Marktoff-
nungsprinzip das TBT-Abkommen und mit ihm harmonisierte technische
Vorschriften herangezogen werden kann. Auf unterschiedslos geltende in-
lindische MaRnahmen ist das TBT-Abkommen nicht anwendbar.

Gegen diese Interpretation spricht auch nicht die ,allgemeine Auslegungs-
regel“ zu Anhang 1 A des WTO-Abkommens, nach der ,beim Vorliegen ei-
nes Widerspruchs* zwischen dem GATT und einem der WTO-Abkommen
die Bestimmungen des WTO-Abkommens ,mafigebend” sind. Diese Vor-
rangregel gilt nur fiir den Fall, dass wirklich eine Kollision gegeben ist.
Wenn aber die beiden erdrterten Abkommen die Schutzbereiche des GATT
gar nicht selbstindig formulieren, sondern lediglich die Ausnahmegriinde
konkretisieren, so kann es im Bereich der Schutzbereiche schon deshalb
keine Kollisionen geben. Es bleibt aber dabei, dass die Sonderabkommen
im Bereich der Ausnahmetatbestinde vorgehen. Wenn z.B. Art. XX (b)
GATT so zu lesen wire (was m. E. nicht zutrifft), dass Gefahrensituationen
nachgewiesen werden miissen, wihrend das SPS-Abkommen auch blofe
Risiken ins Auge fasst, so ginge das SPS-Abkommen in seinem Anwen-
dungsbereich vor.

2. Ausnahmegriinde

Ein Eingriff in eine der Grundfreiheiten ist gerechtfertigt, wenn
er den Schutz eines der in Art. XX genannten Rechtsgiiter bezweckt,
das Schutzgut andernfalls betroffen wire, und
die getroffene MaRnahme spezifischen zusitzlichen Anforderungen ent-
spricht.3

32 Verbindlichkeit kann sich nur ergeben, wenn eine technische Vorschrift Inhalt eines vél-
kerrechtlichen Vertrages geworden ist.
33 Diese Priifungsreihenfolge wird auch vom Panel im Fall France-Asbestos empfohlen
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a) Schutzziele

Wie bereits gesagt, kommen fiir Handelsbeschrinkungen aus Gesundheits-
und Umweltschutzgriinden besonders die in Art. XX b) genannten ,MaR-
nahmen zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren
und Pflanzen* sowie die in lit. g) genannten ,Mafnahmen zur Erhaltung er-
schopflicher Naturschitze® in Betracht. Daneben ist aber auch an lit. a) zu
denken. Zu dem dort aufgefiihrten ,Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit” ist
z. B. der Tierschutz (soweit er nicht von lit. b erfasst wird) im Zusammen-
hang mit grenziiberschreitenden Tiertransporten zu rechnen. Im Hinblick
auf Menschen sind z. B. Importverbote fiir menschliche Organe dazu zu zih-
len.34 In Zukunft diirfte die Sittlichkeitsklausel eine besondere Rolle in der
Gentechnikpolitik spielen, so etwa bei Importbeschrinkungen fiir mensch-
liche Embryonen oder fiir Tierkonstrukte wie die sog. Krebsmaus.

Bei Anwendbarkeit des TBT-Abkommens erweitert sich der Schutzzielkata-
log des Art. XX GATT insofern, als Art. 2.2 des Abkommens die ,Umwelt"
insgesamt als Schutzgut nennt. Damit kommen tber Gesundheit und Le-
ben von Mensch, Tier und Pflanze sowie die erschopflichen Naturschitze
hinaus auch vorgelagerte Schutzgiiter wie das Klima in das Blickfeld.

b) Magliche Verletzung des Schutzgutes

Zu klaren ist vor allem, welches Risikokonzept Art. XX zugrundeliegt. Das
Risikokonzept betrifft die Empfindlichkeit der Risikoerfassung und -bewer-
tung. Von ihr wird manchmal das Problem der Hohe des Schutzniveaus der
zu treffenden MaRfRnahme abgetrennt, der Sache nach handelt es sich je-
doch um ein und dieselbe Problematik, inwieweit niamlich das Vorsorge-
prinzip zur Geltung kommt. Ausfiihrlich haben sich hiermit das Panel und
der AB im Fall EC-Hormones auseinandergesetzt. Es ging dabei um ein
Verbot des innergemeinschaftlichen Handels sowie des Imports von Fleisch
aus Tieren, die mit bestimmten Wachstumshormonen behandelt worden
waren.’

Im Hormon-Fall hitte an sich die in der deutschen Risikodebatte aktuelle
Frage aufgeworfen werden kénnen, ob nicht bereits eine subjektive Risiko-
einschiitzung der Konsumenten, unabhingig von ihrer objektiven Substanz,
zu einer Vermarktungsbeschrinkung legitimiert.3® Weder die Parteien noch

34 St. Chamovitz, The moral exception in trade policy, Virginia Journal of International Law
1998. 688

35 M. E. handelt es sich bei dieser MaRnahme um eine unterschiedslos wirkende Mafnah-
me, die weder nach Art. 111 noch nach Art. XI verboten ist und insofern gar nicht der
Rechtfertigung nach Art. XX bedurfte.

36 Senti, a.a. 0. S. 501,
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Panel noch AB haben dies jedoch ernsthaft erwogen. Vielmehr hielt der AB,
der das letzte Wort hatte, an dem Erfordernis einer objektiven Basis des Ri-
sikourteils (m. E. zu Recht) fest.

Allerdings riigt der AB das Panel im Hinblick auf dessen Forderung, dass
das Risiko mit quantifizierten wissenschaftlichen Daten bewiesen werden
miisse. Thm erscheinen auch Erkenntnisse aus der Alltagserfahrung be-
deutsam.3?

Im Hinblick auf wissenschaftliche Kontroversen erkennt der AB einen Be-
urteilungsspielraum des regelnden Staates an. Diesem bleibe es iiberlassen,
ob er der wissenschaftlichen Mehrheitsmeinung oder einer Minderheits-
meinung folge, sofern letztere jedenfalls von ,qualified and respected sour-
ces“ stamme.s3® Er kann hinsichtlich des von ihm angestrebten Schutzni-
veaus iiber den harmonisierten Stand hinausgehen. Hierin spiegelt sich das
Vorsorgeprinzip wider.3® Eine dhnliche Auffassung vertritt auch das Panel
im Fall France-Asbestos, was bemerkenswert ist, weil im Hormon-Fall Art.
5.1 und 5.2 des SPS-Abkommens, im Asbest-Fall dagegen Art. XX b) zu in-
terpretieren waren. Man kann also sagen, dass der vorsorgeorientierte An-
satz des SPS-Abkommens auch auf Art. XX GATT selbst zu iibertragen ist.
Soweit es die engere oder weitere Auslegung der ,Ausnahmen* des Art. XX
angeht, wurde von fritheren Panels aus der Bezeichnung als Ausnahme ab-
geleitet, dass diese eng auszulegen sei. Dies wurde jedoch vom AB im Hor-
mon-Fall zuriickgewiesen.4°

Ahnlich verhilt es sich mit der Verteilung der (subjektiven) Beweislasts'.
Aus der bloRen Bezeichnung einer Regelung als Ausnahme kann nicht ge-
schlossen werden, dass die Partei, die sich auf die Ausnahme beruft, allein
beweisbelastet ist. Vielmehr sind beide Parteien belastet, an der Aufklirung
und Beweisfithrung mitzuwirken. Dabei ist in der Rechtsprechung lediglich
die Reihenfolge der erforderlichen Vortrige unklar.

Bisher wurde m.W. kein Fall nach Regeln der objektiven Beweislast ent-
schieden, so dass nicht letztlich zu kliren war, wie bei Unaufklirbarkeit zu
entscheiden ist: zugunsten der Marktfreiheit oder zugunsten der Schutzzie-
le. Wiirde die Antwort einmal aktuell, so wire sie aus den oben beschriebe-
nen Zielen der WTO abzuleiten: Der Markt ist nur ein Mittel zu den inhalt-

37 Bericht des AB im Fall EC-Hormones v. 16.1.1998, WT/DS26/AB/R, Nr. 187. C. Godt, Der
Bericht des AB zum EG-Einfuhrverbot von Hormonfleisch, EWS 1998, 202 ff., 207 deutet
dic Passage eher als Offnung zu .wertungsoffenen, nationalen Politikentscheidungen®.

38 Bericht des AB im Fall EC-Hormones v. 16.1.1998, Nr. 194.

39 Zur Frage, ob das Vorsorgeprinzip bereits ein Satz des Volkergewohnheitsrechts sei,
meint der AB, .that the precautionary principle, at least outside the field of international
environmental law, still awaits authoritative formulation.” (a.a. O. Nr. 123).

40 Bericht des AB im Fall EC-Hormones v. 16.1.1998, Nr. 104.

41 Die Panels und der AB pflegen von Beweilastverteilung zu sprechen. Dies ist nicht lediglich
im objektiven Sinn der Entscheidung bei ,non-liquet-Situationen®, sondern primar im sub-
jektiven Sinn der Verteilung von Beibringungs- und Beweisfithrungslasten zu verstehen,
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lichen Zielen (der Vollbeschiftigung, des Umweltschutzes und der Entwick-
lung), kein Ziel in sich; deshalb muss er zuriicktreten, wenn nach umfas-
sender Aufklirung Zweifel bestehen bleiben, ob er die Ziele schidigt. Oder,
in der Terminologie staatlicher Souverinitit: Die Regelungskompetenz der
Staaten, Schutzziele zu verwirklichen, bleibt erhalten, solange nicht erweis-
bar ist, dass der Markt die Schutzziele nicht schadigt.

c) Spezifische Anforderungen an die Schutzmafinahme

Je nach Formulierung der Ausnahmen in Art. XX und dem TBT- sowie
SPS-Abkommen miissen bei der Ausgestaltung der Schutzmafnahmen
weitere Anforderungen beachtet werden.

aa) Orientierung an harmonisierendem soft law

Was zunichst die beiden Sonderabkommen angeht, sei noch einmal betont,
dass ihr besonderer Gewinn darin liegt, erste Schritte zu einer Harmonisie-
rung der Produktregelungen auf weltweiter Ebene zu fordern. Insbesondere
geben Art. 3.1 SPS-Abkommen und Art. 2.4 TBT-Abkommen dem sich hier
bildenden transnationalen soft law (z. B. dem im Rahmen von WHO und
FAO entstehenden codex alimentarius) eine Orientierungsrolle bei der Aus-
legung der Ausnahmen nach Art. XX GATT. Auf diese Weise wird das soft law
in die Nihe einer Rechtsverbindlichkeit gefiihrt, wobei die vorsichtigen Klau-
seln ,als Grundlage verwenden* (Art. 2.4 TBT-Abkommen) bzw. ,sich stiitzen
auf* (Art. 3.1 SPS-Abkommen) aber eine volle Verbindlichkeit verhindern.
Auch werden die harmonisierten Normen nur als Minimalregelung definiert,
ein Weitergehen der Vertragsstaaten ist nicht ausgeschlossen, wofiir aber ge-
wisse Bedingungen gegeben sein miissen, die denen der Art. 95 Abs. 4-6
EGV ihneln, aber weniger restriktiv sind als sie (wissenschaftliche Basis nach
Art. 3.3 SPS-Abkommen, abweichende Risikoeinschitzung oder geographi-
sche oder technologische Sondersituationen nach Art. 2.4 TBT-Abkommen).

bb) VerhiltnismiRigkeit der Maflnahme oder Missbrauchsverbot?

Als eine weitere Anforderung gilt manchen die Verhiltnismafigkeit der
Mafnahme im Hinblick auf das Schutzziel.4* Insoweit hat jedoch der AB

42 von Bogdandy, EuZW 1992, 247; Epiney, DVBL. 2000, 84: fiir eine blofe Erforderlichkeits-
priffung H. Ginzky, Saubere Produkte — schmutzige Produktion, Dusseldorf (Werner),
jetzt Baden-Baden (Nomos) 1997, S. 180.
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im Fall USA-Gasoline} auf die unterschiedlichen Verhiltnisformeln auf-
merksam gemacht, die Art. XX benutzt. Sie kommen in der deutschen
Ubersetzung nicht simtlich zum Ausdruck. So heifit es in lit. b, die Maf3-
nahme miisse ,necessary to protect human, animal or plant life or health®
sein, in lit. g ist die Rede dagegen von Mafnahmen ,relating to the conser-
vation of exhaustible natural resources”. Der AB deutet diesen Unterschied
so, dass in Fillen des lit. g nicht ein strenger Erforderlichkeitsmafstab zu
Lasten des Schutzes der Naturressourcen anzulegen sei, vielmehr muss das
Marktfreiheitsinteresse lediglich beriicksichtigt werden. Ob damit ein Test
nach Art der praktischen Konkordanz bei Grundrechtskollisionen gemeint
ist, muss bezweifelt werden, denn das ,relating to“ dient nicht der Optimie-
rung, sondern nur dem Willkiirausschluss, dem offensichtlichen Uberse-
hen der Tatsache, dass bei Verfolgung der Naturschutzpolitik die Freiheits-
prinzipien des GATT tiibersehen werden.

Die jiingste Aussage zu dieser Frage findet sich im Bericht des AB zum Fall
USA-Shrimps. Hiernach ist im Rahmen des lit g) lediglich festzustellen, ob
die MaRnahme in enger Beziechung mit dem Schutzziel von lit. g steht (,the
means and ends relationship ... is observably a close and real one®).#* Der
AB verlangt zwar auch eine Angemessenheitspriifung, verschiebt sie jedoch
in die Eingangsklausel (,chapeau®) des Art. XX. Die dort aufgefithrten Maf3-
stibe (,unjustifiable and arbitrary discrimination®) deutet er aber ebenfalls
nicht als strenge Erforderlichkeitspriifung, sondern als Anforderung zum
Ausschluss willkiirlich iiberzogener Eingriffe.

Eine strenge Erforderlichkeitspriifung gilt nach Auffassung des Panel im
Asbest-Fall dagegen fiir lit. b. Dort war im einzelnen gepriift worden, ob
statt eines umfassenden Verbots von Asbest ein ,controlled use” nicht eben-
so effektiv gewesen wiire.+5 Allerdings verringert sich die Kontrolldichte da-
durch, dass ein Ermessen bei der Bestimmung des Schutzniveaus akzep-
tiert wird.4%

Fiir MaRnahmen nach lit. g gilt die weitere Anforderung, dass sie ,im Zu-
sammenhang mit Beschrinkungen der inlindischen Produktion oder des
inlindischen Verbrauchs angewendet werden“. Dies klingt so, als sollte im
Bereich des Ressourcenschutzes das Prinzip der Inlinderbehandlung gel-
ten. Doch wiirde dadurch das nach dem Chapeau an sich bestehende Poten-
tial des Art. XX, VerstoRe gegen die Grundfreiheiten zu iberwinden, annul-
liert. Dieses Problem hat auch der AB im Fall USA-Gasoline erkannt und

43 Bericht des AB im Fall US-Gasoline v. 29.4.1996. Teil 11 B

44 Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998, WT/DS58/AB/R, Nr. 7in VI B 1.

45 Im Hinblick auf mégliche sorglose Verwendungen durch Sachunkundige hat das Panel
die Alternative letztlich nicht akzeptiert. S, Bericht des Panels im Fall France-Asbestos v.
18.9.2000, Nr. 8.214. Ebenso Bericht des AB im selben Fall, Nr. 174.

46 Bericht des Panel im Fall France-Asbestos Nr. 8.204; ebenso der AB zum selben Fall, Nr.
168.



Welthandelsrecht und Umweltschutz 87

ausgesprochen, dass der Ausdruck ,im Zusammenhang mit ...“ nicht nach
einer Gleichheit der Mafnahmen verlange, sondern sinnvolle Differenzie-
rungen ermégliche.#” Im Grunde wird damit aber wohl der Gesichtspunkt
der willkiirlichen Diskriminierung, der bereits mit dem Chapeau gegeben
ist, verdoppelt. Der Verweis auf den Zusammenhang mit internen Maflnah-
men ist deshalb entweder iiberfliissig oder widerspriichlich.

IV. Regulierung der Produktionsqualitit
1. Allgemeines

Warenverkehrsbeschrinkungen kénnen statt am Produkt selbst auch an
dessen Produktion ansetzen (sog. production and process methods, ppm).
Im Hinblick auf den Schutz erschépflicher Naturressourcen ( Art. XX lit. g)
sind denkbar z. B. Importbeschrinkungen fiir Mébel aus Holz, bei dessen
Gewinnung Tropenwald irreversibel zerstort worden ist, oder fiir Tiere oder
Teile von Tieren, die vom Aussterben bedroht sind. Unter den Schutz von
Gesundheit und Leben von Menschen, Tieren und Pflanzen (lit. b) fielen
z. B. Importregelungen fiir Schuhe, deren Leder aus indischen Gerbereien
stammt, die Gewiisser verschmutzen, auf deren Reinheit Anwohner, Tiere
und Pflanzen angewiesen sind. Denkbar sind auch Importregelungen aus
Griinden der offentlichen Sittlichkeit (lit. a), wie z. B. Importverbote fiir Pro-
dukte aus Kinderarbeit oder fiir Tiere, die mit Fangeisen gejagt worden
sind.#® Neben MaRRnahmen, die an umweltschidlichen Produktionsweisen
ankniipfen, lassen sich auch solche vorstellen, die auf Prozesse wie umwelt-
schidlichen Transport oder umweltschidliche Lagerung abstellen, so z. B.
Importregelungen fiir Produkte, die emissionsintensiv per Luftfracht trans-
portiert werden, oder Exportregelungen im Hinblick auf die unsichere Ab-
lagerung gefihrlicher Abfille.

Insgesamt wird die strenge Trennung zwischen produktbezogenen und pro-
duktionsbezogenen Regelungen der neueren integrierten Produktpolitik
nicht gerecht, die Umweltschutz durch Betrachtung des ganzen Lebenszyk-
lus eines Produkts betreibt. Wenn die Unterscheidung dazu dienen soll,
produktionsbezogene Mafnahmen auszuschliefen, wiirde zugleich die in-
tegrierte Produktpolitik behindert.+9

47 Bericht des AB im Fall USA-Gasoline v. 29.4.1996, unter 111 B. Es ging darum, dass dic
.baseline”, von der aus Berechnungen hinsichtlich der Schadstoffkonzentrationen ausge-
hen sollten, fiir die inlindischen Unternehmen nach deren individuellen Bedingungen
und fiir die auslindischen Unternehmen pauschaliert definiert wurden. Der rechtfertigen-
de Gesichtspunkt war die Schwierigkeit, fiir die auslindischen Unternehmen die indivi-
ducllen Bedingungen verlasslich zu ermitteln,

48 Eine Fiille von Beispielen gibt H. Ginzky, a.2.0. S. 7.

49 Triteh, a.a.0. S. 362. Zur integrierten Produktpolitik s. die Beitrige in M. Fiihr (Hrsg.),
Stoffstromsteuerung durch Produktregulierung, Baden-Baden (Nomos) 2000.
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Referenzfall fiir MaRnahmen, die an ppm ankniipfen, ist die Regelung der
USA zum Schutz von Meeresschildkroten gegen tédliche Mitfinge in der
Shrimpsfischerei. Sie macht den Import von Shrimps von einer Zertifizie-
rung des Exportstaates abhingig. Das bei der zustindigen US-Behorde zu
beantragende Zertifikat wird vergeben, wenn im Exportstaat entweder keine
Meeresschildkréten vorkommen oder beim Fang bestimmte schildkréten-
schonende Netze verwendet werden.

2. Gleichartigkeit der Produkte trotz unterschiedlicher ppm?

Zunichst ist fiir ppm-MaRnahmen festzustellen, ob sie in eine der Grund-
freiheiten eingreifen. Fiir Art. I und Art. 111 ist zu kliren, ob Produkte, die
aufgrund umweltschadlicher ppm gewonnen wurden, vielleicht etwas ganz
anderes sind als die im Ergebnis gleichen, aber auf umweltschonende Wei-
se produzierten Produkte. Beide Produkte wiren dann nicht gleichartig und
konnten ohne weitere Rechtfertigungsnotwendigkeiten unterschiedlichen
MaRnahmen unterworfen werden, also z. B. einem Vermarktungsverbot fiir
die umweltschidliche und einer Marktzulassung fiir die umweltschonende
Produktionsweise.

Durchgesetzt hat sich die Auffassung, dass es fiir die Gleichartigkeit der
unterschiedlich behandelten Produkte nur auf die Produktqualitit selbst an-
kommt, dass unterschiedliche Produktionsweisen die Gleichartigkeit also
nicht tangieren.s® Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Wie oben bereits
ausgefiihrt, ist aus Griinden der Abstufung der Priifungsschritte ein weites
Verstindnis der Gleichartigkeit zu befiirworten. Dementsprechend sollten
unterschiedliche ppm einer Produktkategorie in der Regel als gleichartig
angesehen werden. Es ist aber dennoch nicht auszuschlieRen, dass die Un-
terschiedlichkeit der Produktionsweisen eines Produktes so grof ist, dass es
als ein ungleichartiges erscheint. Z. B. ist vertretbar, Produkte aus streng bi-
ologischer Produktion als ungleichartig mit solchen aus Intensivproduktion
einzustufen. Dementsprechend empfiehlt es sich, die ppm als weiteres Kri-
terium in den Indizienkatalog der Gleichartigkeit aufzunehmen.

3. Extraterritoriale Auswirkungen
Marktregelungen aus ppm-Griinden kénnen sich auf inléndische ppm be-
ziechen, wie z. B. bei Importbeschrinkungen fiir gefihrliche Abfille. Mehr

Aufmerksamkeit erregen jedoch Regelungen mit Bezug zu im Ausland be-
legenen ppm. Darin wird hiufig Paternalismus und Eingriff in fremde Ho-

50 Vgl. den Bericht von Fauchald, a.a.0. S. 130{F.
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heitssphiren gesehen. Wendet man jedoch den damit angerufenen volker-
gewohnheitsrechtlichen Grundsatz der souverdnen Freiheit genauer an, so
liegt eine andere Sicht niher, namlich die, dass mangels eines volkerge-
wohnheitsrechtlichen Grundsatzes des freien Warenverkehrs der Import-
staat fiir die Eroffnung des Imports Bedingungen stellen kann, denen der
auslindische Staat, der Ingerenzen befiirchtet, ausweichen kann, indem er
auf den Export verzichtet.s' Eine dritte Sicht, die als herrschend anzusehen
ist, siecht immerhin eine (sei es auch nur durch die Faktizitit der Wirt-
schaftsverflechtung vermittelte) Ingerenz, fiir die legitime Griinde in Ge-
stalt von Ankniipfungspunkten fiir nationale Interessen des Importstaates
gefunden werden miissen.5’* Solche Ankniipfungspunkte sind zumindest
dann gegeben, wenn die ppm grenziiberschreitende Emissionen auf das
Territorium des Importstaates, Gefihrdungen von Umweltgiitern von ge-
meinsamem Interesse (z. B. Tropenwilder) oder Gefihrdungen der global
commons verursachen.s?

Eine solche ingerenzfreundliche Interpretation des Art. XX aus den ein-
schligigen allgemeinen Volkerrechtssitzen heraus wird auch aus der Ent-
stehungsgeschichte des Artikels bestitigt.>+ Es galt unter den Verhandlungs-
partnern als selbstverstindlich, dass die Art von prozessbezogenen
Handelsbeschrinkungen, die damals in mehreren Konventionen vereinbart
vorlagen, auch weiterhin Bestand haben sollten.5s

In der Kasuistik der GATT- und WTO-Panels und des AB ist die Frage im-
mer noch nicht abschlieRend gelést. Zur Sprache kam sie insbesondere im
Hinblick auf Art. XX lit. g, und zwar im Zusammenhang mit Importbe-
schrinkungen der USA einerseits fur Thunfisch, der auf eine fiir Delphine
gefihrliche Weise gefangen wird, andererseits fiir shrimps, bei dessen Fang
Meeresschildkroten getét werden. Das erste Panel im Fall USA-Tunafish
hatte die Moglichkeit extraterritorialer Zielsetzung noch strikt verneint, das
zweite Panel hatte sie bejaht, jedoch nur im Hinblick auf die Kontrolle der
auswirtigen Titigkeiten eigener Staatsangehoriger des regelnden Staates.
Der Mangel dieser Auffassungen liegt, wie mehrfach gertigt worden ist, dar-
in, dass sie, indem sie von extraterritorial ,jurisdiction” sprechen, unterstel-
len, der regelnde Staat intendiere die Geltung seines Rechts im anderen
Staat. Der AB im Shrimps-Fall hat eine grundsitzliche Auseinandersetzung
mit der Frage dagegen vermieden und lediglich in terms der Lehre von den

51 Triich, a.a.0. S. 355.

52 Zu den volkerrechtlichen Grundlagen und Beispielen aus der Rechtspraxis s. . P. Miiller,
L. Wildhaber, Praxis des Vélkerrechts, 3. Aufl. 2001, S. 414 ff.

Ginzky, 2.2.0. S. 5fF, 264 1T

Zur Methodik vgl. Art. 31 Abs. 3 ¢) und Art. 32 Wiener Vertragsrechtsiibereinkommen.
St. Chamnovitz, Exploring the environmental exemptions in GATT Article XX, Journal of
World Trade Law 1991, 37 ff.; dhnlich fiir Art. XX lit. a St. Chamovitz, The moral exeption
in trade policy, Virginia Journal of International Law, 1998, 688 ff., 70s.
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volkerrechtlichen Ankniipfungspunkten festgestellt, dass ein ausreichender
nexus” bestehe, weil Meeresschildkréten iiber Staatsgrenzen migrierten
und auch in USA-Gewissern auftriten.s®

Obwohl man sich mehr Klarheit gewiinscht hitte, war der AB angesichts
der lebhaften internationalen Debatte iiber die Thematik und der gravieren-
den Interessen ,at stake" gut beraten sich zuriickzuhalten. Man kann inter-
polieren, dass der AB auf die Kategorie des Umweltgutes von gemeinsa-
mem Interesse abhebt. Dabei erscheint die Ankniipfung beim Migrations-
phinomen aber als zu naturalistisch. Auch ein gemeinsames internationa-
les Interesse am Schutz der biologischen Vielfalt sollte einbezogen werden.
Andernfalls wire der ganze Ansatz des Abkommens zum internationalen
Handel mit gefihrdeten Arten (CITES) verfehlt; denn der Handel ist da-
nach unabhingig davon beschrinkt, ob die Art auch im Importstaat vor-
kommt. Aber man kann die vorsichtige Antwort des Shrimps-AB so verste-
hen, dass ein Nexus ,jedenfalls* dann vorliegen soll, wenn die Ressourcen
des Importstaates naturaliter tangiert sind.

4. Missbrauchsverbot

MaRnahmen mit ppm-Bezug unterliegen weiterhin dem Missbrauchsver-
bot, das wie oben geschildert, im Chapeau des Art. XX angesiedelt ist, nam-
lich dem Verbot einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminie-
rung oder verschleierten Beschrinkung des internationalen Handels. In
diesem Sinne missbriuchlich kann sowohl die rechtliche Ausgestaltung wie
auch die tatsichliche Anwendung der MafRnahmen sein.57

Im shrimps-Fall hat der AB im Zusammenhang mit dem Kriterium ,unge-
rechtfertigte Diskriminierung* gefordert, dass der regelnde Staat dem Ex-
portstaat Spielraum fiir eigene politische Losungen einrdumen muss. Dage-
gen hatten die USA verstoRen, indem sie die Exportstaaten auf genau
diejenige Fangtechnik festlegten, die sie selbst eingefiihrt hatten. Fiir eine
ungerechtfertigte Diskriminierung hielt es der AB auch, dass die USA zwar
ein interamerikanisches Abkommen zum Schutz der Meeresschildkroten
erwirkt, gegeniiber den nicht-amerikanischen Exportstaaten jedoch nicht
einmal Versuche kontraktueller Lésung gestartet hatten.5®

Fiir eine weitere Diskriminierung hielt es der AB, dass die USA bestimm-
ten Exportstaaten viel kiirzere ,phasing-in“-Fristen gewihrt hatten als ande-
ren.’9

Beide Ableitungen des AB aus dem chapeau, die Verhandlungspflicht und

56 Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998, VI B 1.8.

57 Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998. VI C 1.16.
58 Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998, VI C 2.29.
59 Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998, VI C 2.31.
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Fristen fiir ein ,phasing-in“, eignen sich als allgemeine, auch iiber Gleich-
behandlungsfragen hinausweisende Anforderungen fiir Handelsbeschrin-
kungen. In der Tat wird der AB-Bericht im shrimps-Fall auch hiufig so dar-
gestellt. Demgegeniiber ist jedoch festzuhalten, dass der AB nur unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung argumentiert. Eine Verallgemeinerung
kénnte allenfalls auf allgemeine vélkerrechtliche Grundsitze gestiitzt wer-
den. Da einerseits Importfreiheit kein Gewohnheitsrechtssatz ist, anderer-
seits Importbehinderung auch nicht gegen das gewohnheitsrechtliche Prin-
zip der souverinen Freiheit des Exportstaates verstofit, ist eine solche Ver-
handlungspflicht allerdings schwerlich zu begriinden. Das schliefdt selbst-
verstindlich nicht aus, dass Verhandeln zum guten politischen Stil gehort.
Aber nicht alles, was guter Stil ist, ist zugleich auch verbindliche Pflicht.
Hinsichtlich des Verbots willkiirlicher Diskriminierung entwickelt der AB
die weitere Anforderung, dass fiir die Handelsbeschrinkungen rechtsstaat-
liche Verfahren zur Verfiigung stehen miissen. Dies sei an sich bereits
durch Art. X:3 mit Art. X1 GATT gewihrleistet, wird aber noch einmal unter
dem Gesichtspunkt erwithnt, dass die Exportstaaten auch insoweit willkiir-
lich unterschiedlich behandelt werden kénnten.%°

Der AB ist im shrimps-Fall nicht auf die Erforderlichkeit des Importverbots
im Vergleich etwa zu Kennzeichnungspflichten eingegangen. Ob dies daran
liegt, dass er fiir Art. XX g) keine strenge Verhiltnisméfigkeitspriifung for-
dert, wird nicht deutlich. Jedenfalls hitte der Gesichtspunkt auch unter dem
chapeau gepriift werden kénnen, dort allerdings nur im Sinne einer Will-
kiirkontrolle.

V. Umweltabgaben
1. Allgemeines

Art. I1I Abs. 2 Satz 1 ist verletzt, wenn ein auslindisches Produkt mit einem
inlindischen ,gleichartig” ist, jedoch ,hoheren” Abgaben unterliegt. Satz 2
geht im Anwendungsbereich iiber Satz 1 hinaus und erstreckt sich auf Ab-
gabenkonditionen, ist dafiir aber groRziigiger bei der Zulassung von diver-
genter Behandlung.®® Satz 2 erfasst auch nicht gleichartige Produkte, sofern
sie miteinander konkurrieren oder substituierbar sind, erkldrt eine unter-
schiedlich Behandlung jedoch erst dann fiir unzulidssig, wenn sie ,nicht mit
einer dhnlichen Abgabe belastet sind“.%2

Die Vorschrift bezieht sich urspriinglich auf von Steuerungszielen unbeein-

6o Bericht des AB im Fall USA-Shrimps v. 12.10.1998, VI C 2.39.

61 Zu diesem Verstindnis, das wegen der Auffangfunktion von Satz 2 eine enge Auslegung
der Gleichartigkeit befiirwortet, s. den Bericht des AB im Fall Japan-Taxes on Alcoholic
Beverages, WT/DS8/AB/R v. 4.10.1996, S. 23 ff. Vgl. Fauchald, a.a. 0., S. 169 ff.
(FuRnote 62 siehe Seite g2)
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flusste klassische Abgaben wie z. B. die Umsatzsteuer. Mit der zunehmen-
den Verwendung von Abgaben als Politikinstrument erweitert sich jedoch
der Anwendungsbereich der Vorschrift und wird umso schwierigeren Aus-
legungsproblemen ausgesetzt. Von ihr werden ,begriinte” Steuern und Ge-
bithren ebenso erfasst wie Sonderabgaben zur Finanzierung von Umwelt-
schutz, zur Lenkung umweltfreundlichen Verhaltens und zum Ausgleich
von Umweltinanspruchnahme. Die Sonderabgaben sind zumindest als
,sonstige Belastungen” anzusehen.

Als Referenzfall fiir umweltbezogene Abgaben kann die Sache USA-Super-
fund dienen.®3 Um die Kosten der Altlastensanierung zu decken, hatten die
USA den ,Superfund“ gegriindet, in den verschiedene Mittel flossen wie
u. a. eine Steuer auf den Verkauf von Erdolprodukten und von bestimmten
Chemikalien. Der Steuersatz fiir Erddlprodukte war geringer bzw. hoher, je
nachdem ob das Ol in den USA oder aufRerhalb raffiniert worden war. Der
Abgabesatz fiir die Chemikalien war dagegen gleich, unabhingig davon, ob
sie inlindischen oder auslindischen Ursprungs waren.

2. Okosteuern/Umweltsonderabgaben und border tax adjustment

Die Superfundabgabe wire nach den Kategorien der deutschen Abgaben-
dogmatik als Steuer, u. U. auch als Finanzierungsabgabe einzustufen. Den
unterschiedlichen Satz fiir Erdélprodukte aus dem Ausland und dem In-
land sah der AB zu Recht als VerstoR gegen Art. III Abs. 2 an. Eine Recht-
fertigung aus einem der Griinde des Art. XX gerade fiir diese Ungleichbe-
handlung war nicht maglich.

In anderen Fillen kommt in Betracht, dass die Produktabgabe de facto in-
sofern diskriminiert, als das fragliche Produkt im Inland gar nicht oder
kaum produziert wird. Z.B. erhebt die Schweiz eine Abgabe (nach deut-
schen Kategorien eine Steuerungsabgabe) auf Produkte, die leicht fliichtige
Kohlenwasserstoffe (VOC) enthalten. Nur 5 % dieser Produkte werden aber
in der Schweiz produziert.®4 Darin liegt jedoch keine Ungleichbehandlung,
weil es eben kaum gleichartige inlindische Produkte gibt, die der Regelung
unterworfen werden konnten.

Ein besonderes Problem der Abgaben stellt sich insofern, als Abgaben nicht
nur als Instrument des Umweltschutzes eingesetzt werden, sondern auch

62 Anlage | zum GATT 94, Zu Artikel 11 Absatz 2: ,Eine Abgabe, die dem Absatz 2 Satz 1
entspricht, gilt nur dann als mit Satz 2 unvereinbar, wenn die belastete Ware mit einer an-
deren unmittelbar konkurrierenden oder zum gleichen Zweck geeigneten, aber nicht mit
einer dhnlichen Abgabe belasteten Ware in Wettbewerb steht.”

63 Bericht des Panel im Fall USA-Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances v.
17. 6. 1987 (USA-Superfund), L/6175-345/136.

64 Triieh, a.a. 0. S. 478 1.
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zum Zweck der Wiederherstellung der grenziiberschreitenden Wettbe-
werbsgleichheit, die durch interne Abgaben, z. B. auch Umweltabgaben pri-
mir gestort worden ist. Um die Chancen der teureren inlindischen Produk-
te zu verbessern, werden die Importprodukte deshalb einer Zusatzabgabe
unterworfen. Dieses ,border tax adjustment” ist bereits nach Art. 111 Abs. 2
keine Diskriminierung, wird aber noch einmal durch Art. Il Abs. 2 a) als
zuldssig bestitigt.

Ein Beispiel hierfiir war die Abgabe auf Chemikalien im Superfund-Fall. So-
weit sie im Innern erhoben wurde, sollte sie einen Anreiz gegen die norma-
lerweise umweltbelastende Produktion von Chemikalien schaffen (jeden-
falls wurde sie im Verfahren als eine solche diskutiert). Um die dement-
sprechend teureren amerikanischen Produkte im Wettbewerb mit den aus-
lindischen Importen nicht zu benachteiligen, wurde eine Abgabe als border
tax adjustment auf die Importe erhoben. Da sie ungefihr die gleiche Hohe
hatte, sah das Panel in ihr keinen VerstoR gegen Art. III Abs. 2.5

3. Border tax adjustment und Kosten wegen Produktionsregulierung
oder -abgaben

Aus erweitertem Blickwinkel stellt sich die Frage, ob man nicht umfassender
die jeweiligen Strategien zur Minimierung von produktionsbedingten Um-
weltbelastungen vergleichen muss. Dann kénnte sich herausstellen, dass die
Importprodukte ebenfalls zusitzlichen Produktionskosten unterliegen, weil
auch das Recht des Ursprungslandes (ordnungsrechtlich oder durch produk-
tions- oder produktbezogene Abgaben) das Verursacherprinzip zu verwirkli-
chen versucht. Ein border tax adjustment wire dann eine Doppelbelastung
fiir die Importprodukte. Genau dies hatten die gegnerischen Parteien, ins-
besondere die EG, im Superfund-Fall auch geltendgemacht.®®

Das Panel weist einen solchen umfassenden Ansatz jedoch zuriick und halt
sich, wie Art. 111 Abs. 2 ja auch vorgibt, nur fiir zustindig, Abgaben auf Pro-
dukte, nicht auch Abgaben auf Prozesse oder gar auch Prozessregulierung
zu priifen. Eine solche Produktabgabe stellte die Superfund-Abgabe fiir
amerikanische Chemikalien dar, ebenso die als border tax adjustment fun-
gierende Abgabe auf importierte Chemikalien. Dagegen gab es keine euro-
piische Abgabe auf Chemikalien selbst, sondern nur Ordnungsrecht und
moglicherweise Abgaben auf Herstellungsprozesse, z. B. Emissionsabgaben.
Das Panel hielt fest, dass die USA solche heimischen Belastungen (durch
Freistellung vom border tax adjustment) hiitten beriicksichtigen diirfen, dass
sie dazu nach GATT-Bestimmungen aber nicht verpflichtet waren.®7

65 Bericht des Panel im Fall USA-Superfund, Nr. 5.2.5ff.
66 Bericht des Panel im Fall USA-Superfund, Nr. 3.2.8.
67 Bericht des Panel im Fall USA-Superfund, Nr. 5.2.5.
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4. Lenkungs- oder Ausgleichsabgaben mit Bezug zu extraterritorialen ppm

Die Abgabe auf Chemikalien im Superfund-Fall hitte auch als eine Len-
kungsabgabe zum Anreiz umweltvertraglicher ppm im In- und Ausland an-
gesehen werden kénnen. Im Panelverfahren wurde dies nicht diskutiert.
Trotzdem stellt sich die Frage, weil Abgaben verstirkt als Alternative zu ord-
nungsrechtlichen Instrumenten erwogen werden. Wiirden solche Abgaben
nur unter dem Gesichtspunkt des border tax adjustment behandelt, kime
die spezifische extraterritoriale Lenkungs- oder Ausgleichswirkung nicht
zur Geltung. Im Hinblick auf diese konnten besondere Ausgestaltungen
notwendig, aber auch besondere Anforderungen zu beachten sein.

Was zunichst die extraterritoriale Auswirkung angeht, ist wie bereits oben
zu 1V. ausgefiihrt festzustellen, dass das GATT, im Zusammenhang mit
dem Vélkergewohnheitsrecht zur souverinen Freiheit der Staaten interpre-
tiert, solche Wirkungen nicht von vornherein fiir unzuléssig erklirt. Soweit
die zu bekimpfenden Umweltbelastungen Giiter von gemeinsamem Inter-
esse oder die global commons beeintrichtigen, sind grenziiberschreitend
wirkende MaRnahmen auch als Abgaben grundsitzlich zuldssig. Anders
kénnte es sich mit solchen Giitern verhalten, die lokalen Charakter haben.®®
Abgaben, die auf den Schutz derartiger Giiter zielen, sind nur als border tax
adjustment zu rechtfertigen, es sei denn, man versteht sie nicht als intenti-
onale Einwirkung auf fremdes Territorium, sondern als Instrument der Ab-
wehr von Ingerenzen in die Konsumentensouverdnitit des Importlandes.
Problematisch ist dabei allerdings, dass die Berechnungsmodalititen fiir die
Abgabe sich auf den im Ausland belegenen Produktionsprozess beziehen
und vom Abgaben erhebenden Staat deshalb nicht iiberpriift werden kon-
nen. Wiirde z. B. eine Energieabgabe auf Produkte erhoben, miisste nachge-
wiesen werden, welche Art Energie und wieviel davon in die Herstellung
geflossen ist. Das Panel im Superfund-Fall hat den Weg fiir eine mogliche
Losung gewiesen, nimlich, dass bestimmte Herstellungsverfahren als ty-
pisch unterstellt werden und der Abgabeschuldner nachweisen muss, dass
er umweltfreundlichere Verfahren angewendet hat.®9

V1. Multilaterale Umweltabkommen und das GATT

Der AB fordert, wie oben zu IV. ausgefiihrt, fiir die Rechtfertigung von auf
extraterritoriale ppm bezogenen Produktregelungen, dass der regelnde Staat
zunichst versuchen muss, mit allen betroffenen Exportstaaten eine Losung

68 Fauchald, a.a. 0. S. 174.
69 Bericht des Panel im Fall USA-Superfund, Nr. 5.2.9.
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tiber den Abschluss von volkerrechtlichen Vertrigen zu erreichen, sofern er
dies mit einem der anderen Staaten versucht.

Sind volkerrechtliche Abkommen in einem zu entscheidenden Fall bereits
vorhanden und gelten sie zwischen den streitenden Vertragsparteien des
GATT, so konnen sie als ,Volkerrechtssatz" i.S.d. Art. 31.3 (c) des Wiener
Vertragsrechtsiibereinkommens als Interpretationshilfe herangezogen wer-
den.7® Dabei kommt es schon nach dem Wortlaut des Art. 31.3 (c), aber auch
aus grundsitzlichen Erwigungen?* nicht darauf an, ob sie vor oder nach Ab-
schluss des WTO-Ubereinkommenssystems in Kraft getreten sind.

Enthilt ein Umweltabkommen genaue und unbedingte Regelungen und
sieht es einen eigenen Streitschlichtungsmechanismus vor, so stellt sich die
Frage, ob das GATT mit dem Streitschlichtungssystem der WTO iiberhaupt
anwendbar ist.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen. Nach Art. 4 der Verordnung (EG) Nr.
338 /97 iiber den Handel mit gefihrdeten Arten ist fiir den Import von Ex-
emplaren der Arten des Anhangs A eine Ausfuhr- und Einfuhrgenehmi-
gung mit Einzelfallpriifung vorgesehen. Dies entspricht Art. Il des Was-
hingtoner Artenschutzabkommens (CITES). Nach Art. 4 Abs. 6 der Verord-
nung kann die Kommission jedoch weitergehend den Handel fiir Exempla-
re bestimmter Arten generell verbieten. Strengere Mafinahmen sind nach
Art. XIV (1) a) CITES den Vertragsstaaten vorbehalten. Nehmen wir an, die
Kommission legt ein allgemeines Handelsverbot fiir Elfenbein von afrikani-
schen Elefanten fest und Kenia hilt dies wegen wieder gewachsener Elefan-
tenbestinde fiir iibermifRig: Ist der Streit nach dem CITES zu entscheiden,
und soll Kenia dementsprechend nach Art. XVIII CITES den Haager
Schiedshof anrufen? Oder ist das GATT anwendbar und dementsprechend
der Streitschlichtungsmechanismus des DSU zustindig?

In der ersten Variante hitte die EG ein weites Ermessen weiterzugehen,
und die Anrufung des Schiedshofes bediirfte des Einvernehmens der EG.
Die obsiegende Partei kénnte beantragen, dass die Konferenz der Vertrags-
parteien ,Empfehlungen zur Erhéhung der Wirksamkeit* des Abkommens
beschlieRt (Art. XI (2) e CITES). Man wiirde fiir diesen Weg eher Erfolgs-
chancen fiir die EG prognostizieren. Kenia dagegen konnte sich mehr Er-
folgschancen in der zweiten Variante ausrechnen. Die MaRnahme wiirde
zunichst als Verletzung des Art. XI GATT eingestuft, die zwar nach Art. XX
g) gerechtfertigt werden kann, wobei jedoch genauer gepriift wiirde, ob die
zu schiitzende Art wirklich gefihrdet ist. Bei Anwendung des Art. XX b)
wiirde auch nach der Erforderlichkeit eines kompletten Importverbots ge-

70 S. dazu Triieb, a.a. O. S. 227, 231ff., 251.

71 Das GATT ist ein fiir neue Entwicklungen offenes Abkommen und deshalb durch neuc
Abkommen nicht einfach zu verdrangen. S. Bericht des AB im Shrimps-Fall, Nr. 129. S.
dazu Triieh, a.a.0. S. 248 ff. Gleiches muss aber auch im umgekehrten Verhiltnis des
WTO-Systems zu anderen Grundlagenvertrigen gelten.
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fragt. Zudem kénnte sich die EG dem Streitschlichtungsmechanismus
nicht entziehen.

Als Kollisionsregel bei Anwendbarkeit beider Abkommen, GATT und
CITES, kommt der allgemeine Rechtsgrundsatz der Spezialitit in Be-
tracht.?* Aber was ist spezieller: das CITES, weil es nur bestimmte ,Waren®
betrifft, oder das GATT, weil es nur bestimmte Grundfreiheiten schiitzt?
Und wenn man die Art des Rechtsschutzes einbezieht: Ist der WTO-Mecha-
nismus spezieller, weil differenzierter, oder das CITES-Gericht, weil nur fiir
eine sehr begrenzte Zahl von Streitigkeiten zustandig?

Fine andere Méoglichkeit besteht darin, beide Abkommen einschlieflich
Schlichtungsverfahren anzuwenden und Widerspriiche durch harmonisie-
rende Interpretation zu vermeiden. Das CITES mit seinem weiten Ermes-
sen, zumal wenn es durch ein Schiedsgericht bestitigt wiirde, miisste dann
im Rahmen der Anwendung des Art. XX b) und g) durch das Panel und
den AB beachtet werden. Umgekehrt hiitte das Schiedsgericht nach CITES
die Handelsimplikationen zu beriicksichtigen.

Besser noch wire es, wenn in Art. XX eine eigene Klausel der Beachtlich-
keit von MEAs hineingeschrieben wiirde.” Diese konnte auch vorsehen,
dass der Inhalt von MEAs unter zu bestimmenden Bedingungen Orientie-
rungsfunktion selbst dann hat, wenn WTO-Mitglieder streitbefangen sind,
die nicht simtlich auch MEA-Mitglieder sind.?4+ Umgekehrt sollten die
MEAs, soweit sich die Vertragsstaaten zu genauen und unbedingten For-
mulierungen durchringen kénnen, nach dem Vorbild des chapeau zu
Art. XX GATT willkiirliche Diskriminierung und verschleierten Protektio-
nismus verbieten und die Streitschlichtung im MEA-Rahmen exklusiv und
verbindlich vorschreiben.7s

72 A. Verdross/B. Simma, a.2.0. § 640.

73 Dies ist verschiedentlich vorgeschlagen worden, u.a. auch in einem .non-paper” der euro-
piischen Kommission von 1996, zit. bei St. Charnovitz, Multilateral environmental agree-
ments and trade rules, in: Environmental Policy and Law 1996, 163 ff,, 167.

74 S. hierzu mit einem Beispielsfall zu Taiwanischen Importen von Rhinomehl A.-C. Shih,
Multilateralism and the case of Taiwan in the trade environment nexus, Journal of World
Trade 1996, 109 ff.

75 In diese Richtung geht das noch junge Rotterdamer Abkommen iiber das Verfahren der
vorherigen Zustimmung nach Inkenntnissetzung fiir bestimmte gefihrliche Chemikalien
.. V. 16.9. 1988 (BGBL. 11 1058), wo es in Art. 11 Abs. 9 heift: ,Eine Vertragspartei, die (...)
entscheidet, der Einfuhr einer Chemikalie nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen
zuzustimmen, muss — sofern sie dies nicht bereits getan hat - gleichteitig folgendes ver-
bieten oder es denselben Bedingungen unterwerfen: a) dieEinfuhr der Chemikalie aus je-
der Quelle und b) die Herstellung der Chemikalie im eigenen Land fiir den Inlandsver-
brauch.” Zugleich ist in Art. 20 Abs. 6 eine Art verbindliches Vergleichsverfahren vorge-
sehen.
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Zusammenfassung in Thesen

1. Das WTO-System setzt sich Wohlstand, Umweltschutz und Entwicklung
zum Ziel. Freier Welthandel ist ein sorgfiltig auszutarierendes Mittel,
nicht Zweck in sich und auch nicht alleiniges Mittel.

2. Es empfiehlt sich, die Priifung staatlicher Beschrinkungen des grenzii-
berschreitenden Handels nach dem Schema “,Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten — prima facie-Verletzung — Rechtfertigung” vorzuneh-
men. Die 3 Stufen sind jedoch nicht nach dem Muster ,weiter Schutz-
bereich — enge Ausnahmen* zu konstruieren.

3. Das Merkmal der Gleichartigkeit der (benachteiligten und bevorteilten)
Produkte, das die Anwendbarkeit einiger Grundfreiheiten bestimmt,
sollte entgegen der Streitschlichtungsjudikatur des Appellate Body nicht
zu eng gefasst werden. Insbesondere sollten Gesundheits- und Umwelt-
risiken nicht als Merkmal der Gleichartigkeit, sondern als Rechtferti-
gungsgrund gepriift werden.

4. Tertium comparationis der Diskriminierung nach Art. I und III GATT
sind allein die durch die Produktregelung rechtlich oder faktisch betrof-
fenen Staaten. Eine an Produkteigenschaften ankniipfende unterschied-
liche Behandlung ist unerheblich, solange damit nicht auch eine Un-
gleichbehandlung der betroffenen Staaten verbunden ist.

5. Unterschiedslos wirkende Handelsbeschrinkungen fallen nicht in den
Anwendungsbereich des Art. XI GATT. Dies gilt auch, wenn sie nur ne-
benbei und zusitzlich als Import- oder Exportregelung ausgestaltet sind.

6.Das SPS- und das TBT-Abkommen sind nur anzuwenden, wenn zu-
nichst eine der Grundfreiheiten des GATT (prima facie) verletzt ist. Sie
spezifizieren die Rechtfertigungsgriinde nach Art. XX GATT.

7. Das Risikokonzept des Art. XX GATT entspricht dem Vorsorgeprinzip.
Die Judikatur zur Beweislastverteilung betrifft die Beibringungslast. Die
Beweislast im objektiven Sinn trigt der eine Regelung angreifende
Staat.

8.Art. 3.1 SPS- und Art. 2.4 TBT-Abkommen fithren harmonisiertes soft
law in die Nihe von Rechtsverbindlichkeit, sind aber nicht als verbindli-
cher Verweis zu interpretieren.

9.Die Erforderlichkeitspriifung im Hinblick auf die Rechtfertigung von
prima facie-Verletzungen ist fiir Art. XX lit. b und g GATT unterschied-
lich streng formuliert. Teleologisch gesehen ist dies jedoch nicht iiber-
zeugend. Eine strenge Erforderlichkeitspriifung ist insgesamt abzuleh-
nen.

10. Marktbeschrinkungen, die an sog. production and process methods
(ppm) ansetzen, konstituieren nur in Extremfillen eine Ungleichartig-
keit der benachteiligten und bevorteilten Produkte.

11. Extraterritoriale de facto-Wirkungen von ppm-Mafnahmen sind jeden-
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falls insoweit zulidssig, wie ein Ankniipfungspunkt fiir den Importstaat
gegeben ist. Dies ist der Fall bei reversen Immissionen, Gefihrdungen
von Umweltgiitern von gemeinsamem Interesse und Gefihrdungen der
global commons.

Aus dem ,chapeau” des Art. XX GATT ist ein Missbrauchsverbot abzulei-
ten, das eine Verhandlungspflicht und u. U. Fristen fiir ein ,phasing in”
enthilt.

Marktbeschrinkende Abgaben werden bisher vor allem unter dem Ge-
sichtspunkt des border tax adjustment behandelt. Umweltsonderabga-
ben haben demgegeniiber eine besondere Funktion, die bei der Recht-
fertigung von prima facie-Verletzungen von Grundfreiheiten zum Zuge
kommen kann.

Die Streitschlichtungsmechanismen der WTO und der Multinationalen
Umweltabkommen (,MEA“) sind strukturell verschieden und kénnen
konfligieren. Rechtspolitisch empfehlen sich textliche Klarstellungen,
die einerseits MEAs fiir die WTO beachtlich machen, andererseits uU
Exklusivitit der Streitschlichtung einzelner MEAs vorsehen.



