Biomassenutzung im Voélker- und Europarecht
Astrid Epiney

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, Biomassenutzung im Voélker- und Europarecht, in: Helmuth Schulze-
Fielitz/Thorsten Muller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie. Das Recht der
Biomassenutzung zwischen Klimaschutz und Nachhaltigkeit, Baden-Baden 2010, S. 29-
70. Es ist moglich, dass die Druckversion — die allein zitierfahig ist — im Verhaltnis zu
diesem Manuskript geringfiigige Modifikationen enthalt.

A. Einleitung

Die Nutzung von Biomasse® wird teilweise als wichtiges Instrument zum Klimaschutz und
zur Schonung der (begrenzten) Ressourcen an fossilen Energietrdgern gesehen. Gleichzeitig
hat sich relativ schnell herausgestellt, dass die Nutzung von Biomasse nicht nur Chancen,
sondern auch Risiken in sich birgt, insbesondere — neben der Frage, ob die Gesamtbilanz der
Treibhausgaseinsparungen hinreichend hoch ist — in Bezug auf Landnutzungskonkurrenzen
(die etwa im Zusammenhang mit der Nahrungsmittelproduktion von Bedeutung sein
kénnen)?, dem Schutz der Biodiversitat sowie sonstiger Auswirkungen intensiv angebauter
nachwachsender Rohstoffe (etwa auf Boden und Wasser)®. Damit stehen sich auf der einen
Seite die positiven Auswirkungen der Nutzung von Biomasse auf den Klimaschutz, auf der
anderen Seite aber auch mogliche negative Implikationen derselben gegeniber.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht tberraschend, dass sich die Frage des Ruckgriffs auf
Biomasse oder Bioenergie mehr und mehr auch zu einem ,,Rechtsproblem* entwickelt, geht
es doch auf der einen Seite darum, unter welchen Voraussetzungen man den Ruckgriff auf
Biomasse bei der Energiegewinnung fordern darf, wahrend auf der anderen Seite zur Debatte
steht, ob und inwieweit der Riickgriff auf Biomasse (hoheitlichen) Regulierungen unterworfen
werden darf.

Worunter man durchaus Verschiedenes verstehen kann. Vgl. zur Begrifflichkeit Felix Ekardt/Andrea
Schmeichel/Mareike Heering, Europdische und nationale Regulierung der Bioenergie und ihrer
Okologisch-sozialen Ambivalenzen, NuR 2009, 222 (223). Im Folgenden werden unter Biomasse
grundsatzlich nachwachsende Rohstoffe, die zur Energiegewinnung geeignet sind (wie Raps oder
Zuckerrohr) verstanden. Bioenergie ist dann die aus der Biomasse gewonnene Energie. Biokraftstoffe
sind damit eine Untergruppe von Bioenergie. Vgl. zur Definition der Biokraftstoffe Art. 2 Abs. 1 lit. a RL
2003/30 zur Forderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder anderen erneuerbaren Kraftstoffen im
Verkehrssektor, ABI. 2003 L 123, 42.

Vgl. speziell zu diesem Aspekt mit Bezug auf das ,Recht auf Nahrung“ Sebastian Heselhaus,
Biokraftstoffe und das Recht auf Nahrung, ArchVR 2009, 93 ff.

Vgl. zu den diesbeziiglichen naturwissenschaftlichen Grundlagen und Erkenntnissen eingehend
Sachverstandigenrat far Umweltfragen (SRU), Klimaschutz durch Biomasse, 2007, 43 ff;
Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Umweltveréanderungen (WBGU), Zukunftsfahige
Bioenergie und nachhaltige Landnutzung, 2009, 29 ff.; s. auch die sehr instruktive Zusammenfassung der
,,0kologisch-sozialen Ambivalenzen® der energetischen Biomassenutzung bei
Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 ff.



Es liegt auf der Hand, dass hiermit eine Vielzahl von Fragen auf nationaler, europdischer und
volkerrechtlicher Ebene aufgeworfen wird, so dass sich der folgende Beitrag nicht nur (wie
schon der Titel erkennen lasst) auf die gemeinschafts- und volkerrechtlichen Aspekte
konzentriert, sondern auch innerhalb derselben eine Auswahl treffen muss. Diese soll im

Folgenden durch die Eingrenzung der Problemstellung auf die Frage, unter welchen

rechtlichen Voraussetzungen hoheitliche (durch die EG oder einen ihrer Mitgliedstaaten)

Rahmenbedingungen — seien dies nun verbindliche Standards oder aber

Forderungsmalinahmen unterschiedlicher Art — flr die Nutzung von Biomasse gesetzt werden

konnen, erfolgen.

Versucht man eine Kategorisierung der mdglichen Malinahmen, die ein Staat oder die

Europaische Gemeinschaft* im Hinblick auf die Formulierung von Rahmenbedingungen fiir

den Ruckgriff auf Biomasse bzw. in Bezug auf die daraus hergestellte Bioenergie formulieren

kdnnen, so kdnnen im Wesentlichen folgende Kategorien unterschieden werden:

- Erstens konnen an die Produkte selbst — also in unserem Fall die Biomasse bzw.
Bioenergietrager oder die daraus hergestellten  Produkte —  bestimmte
Qualitatsanforderungen gestellt werden, etwa in Bezug auf die Zusammensetzung, die
Bezeichnung, die Etikettierung oder bestimmte Eigenschaften eines Produkts.

- Zweitens konnen aber auch an die Art und Weise der Herstellung bestimmter Produkte
Anforderungen gestellt werden, etwa in unserem Zusammenhang an die Herstellung von
Biomasse.

- Drittens schlieBlich kénnen beide Kategorien von MalRnahmen insofern miteinander
verbunden werden, als aus der Art und Weise der Produktion bestimmter Produkte
Anforderungen an diese selbst abgeleitet werden, etwa indem Produkte, die unter
Verwendung umweltschadlicher Methoden hergestellt werden, verboten oder steuerlich
belastet werden®.

Der genaue Anknuipfungspunkt bzw. das Regelungsobjekt der hoheitlichen Manahmen kann dabei entweder die

Biomasse selbst (also der Raps, das Zuckerrohr etc.) oder aber die daraus hergestellte Bioenergie (also etwa die

Elektrizitat) sein. Weiter konnen sich die MalRnahmen auch auf die aus Biomasse gewonnenen Kraftstoffe
(Biodiesel, Bioethanol etc.) beziehen.

Bei all diesen verschiedenen Arten von Malinahmen kann es sich einerseits um zwingende
Vorgaben im Sinne von gesetzlich vorgeschriebenen Produkt- oder Produktionsvorschriften,

Soweit ersichtlich gibt es bislang kein multilaterales vélkerrechtliches Abkommen, das den Rickgriff auf
Biomasse regelt. Insbesondere wurden bislang auf volkerrechtlicher Ebene noch keine Standards fur die
Biomassenutzung und die Biomasseproduktion formuliert, was durchaus wiinschbar wére. Vgl. WBGU,
Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 262. S. auch noch die Bemerkungen unter 1V. Die Einordnung von
Bioenergietragern durch ihre Qualifizierung als Environmental Goods and Services (EGS) im Rahmen
der WTO konnte sich bislang nicht durchsetzen, was in Anbetracht des Umstandes, dass bei der Auswahl
dieser EGS eine Anwendung von Standards offenbar nicht geplant ist, auch eher positiv sein durfte, vgl.
hierzu WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 257 f.

Solche Maltnahmen wurden insbesondere im Rahmen ihrer Vereinbarkeit mit dem GATT-Abkommen
diskutiert. Vgl. hierzu noch unten B.



andererseits aber auch um Fordermalinahmen handeln. Bei letzteren steht grundsatzlich eine
ganze Palette von Malinahmen zur Verfugung, die von staatlicher Promotion (z.B. fir die
Nutzung bestimmter Arten von Bioenergie) tber staatlich zur Verfugung gestellte freiwillige
Kennzeichnungssysteme bis hin zu finanziellen Anreizen unterschiedlicher Art (z.B.
Subventionen oder Steuervorteile) reichen. Weiter kdnnen solche MalRhahmen sowohl auf
mitgliedstaatlicher als auch auf gemeinschaftlicher Ebene ergriffen werden.

Damit kann die im Folgenden zu erdrternde Fragestellung insoweit konkretisiert werden, als
die rechtlichen Vorgaben bzw. Schranken fur den Erlass solcher MalRnahmen aus
gemeinschaftsrechtlicher und volkerrechtlicher Sicht im Gesamtzusammenhang aufgezeigt
werden sollen. Aus volkerrechtlicher Sicht ist in erster Linie auf das Welthandelsrecht
einzugehen (B.), wéhrend aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht einerseits die Frage der
Gemeinschaftskompetenz zur Regelung solcher Sachverhalte (C.1.) und andererseits die
Problematik der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in materieller Hinsicht an
mitgliedstaatliche (und gemeinschaftliche) MaRnahmen (C.11.) zu erdrtern sind. Der Beitrag
schliet mit einer kurzen zusammenfassenden Schlussbemerkung (D.).

Deutlich werden damit auch die Grenzen des vorliegenden Beitrags: Es geht lediglich darum, den rechtlichen
Rahmen aufzuzeigen; hingegen werden Fragen der an die Biomasse bzw. die Biomasseproduktion anzulegenden
Kriterien ausgespart, dies schon deshalb, weil es hier nicht um naturwissenschaftliche, sondern um rechtliche
Fragestellungen geht. Nicht zu verkennen ist allerdings, dass erstere insofern von Bedeutung sind, als sie
teilweise die rechtlichen Bewertungen beeinflussen. Weiter wird im Folgenden das Hauptaugenmerk auf
Aspekte der europa- und vodlkerrechtlichen Vorgaben im Bereich der Beschrankung des Handels gerichtet;
hingegen bleiben Aspekte des Beihilfen-, Dumping- und Subventionsrechts ausgespart. Und schlief3lich sei der
Klarheit halber darauf hingewiesen, dass es hier nicht um die Prifung konkreter MalRnahmen, sondern um die

Skizzierung des vdlker- und europarechtlichen Rahmens fiir Regulierungen der Biomasse geht, so dass sich die
Ausfiihrungen mitunter auf grundsatzliche Aussagen beschranken missen.

B. Der vilkerrechtliche Rahmen: zum WTO-Recht®

Werden in irgendeiner Form Anforderungen an Biomasse gestellt, so konnten die im GATT-
Abkommen’ figurierenden Prinzipien der Inlandergleichbehandlung (Art. 11l GATT) und das
Verbot der mengenmaligen Ein- und Ausfuhrbeschrankung (Art. XI GATT) von Bedeutung

Vgl. zum Folgenden bereits im Grundsatz die Ausfiihrungen bei Astrid Epiney, Welthandel und Umwelt -
ein Beitrag zur Dogmatik der Art. 111, XI, XX GATT -, DVBI. 2000, 77 (78 ff.).

! Das GATT ist Teil des WTO-Rechts, das in dieser Form durch die Grindung der World Trade
Organization im Jahr 1994 entstand. Vgl. zum System des WTO-Rechts im Zusammenhang mit
umweltpolitischen Malnahmen bereits Epiney, DVBI. 2000 (Fn. 6), 77 ff.; Ines Hartel, Globalisierung
des Rechts als Chance? Zum Spannungsverhéltnis von Umweltvélkerrecht und Welthandelsrecht, UTR
2008, 185 (191 ff.); s. allgemein zum WTO-Recht etwa Christoph Herrmann/Wolfgang Weif3/Christoph
Ohler, Welthandelsrecht, 2. Aufl., Minchen 2007, passim; Matthias Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, 8. Aufl., 2009, § 9; Meinhard Hilf, Freiheit des Welthandels contra Umweltschutz?,
NVwZ 2000, 481 ff.; Hans-Joachim Prie/Georg M. Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, 2003; Meinhard
Hilf/Stefan Oeter, WTO-Recht. Rechtsordnung des Welthandels, 2005, passim.



sein (1.). Dabei kommt die erstgenannte Vorschrift fir interne Malinahmen, die letztgenannte
fir Beschrankungen und Verbote an der Grenze zur Anwendung®.

Handelsbeschréankungen, die ausschlieRlich die Produkte bestimmter Lander betreffen, sind zudem am MaRstab
des Art. | GATT (Prinzip der Meistbeglinstigung) zu messen.

Allerdings enthalt Art. XX GATT noch eine Reihe von Ausnahmebestimmungen, die einen
Verstol3 gegen die genannten Bestimmungen rechtfertigen konnen (11.).

Deutlich wird damit aber auch, dass das GATT-Recht grundsatzlich nicht regelt, welche Vorgaben die
Vertragsstaaten in ihrem Hoheitsgebiet flr die Herstellung von Produkten oder eben auch Biomasse formulieren.

I.  Zur tatbestandlichen Einschlagigkeit der Art. 111, X1 GATT

Art. X1 Abs. 1 GATT® verbietet Ein- oder Ausfuhrverbote sowie mengenmaRige
Beschrankungen des Im- oder Exports von Produkten. Schon die Formulierung dieser
Bestimmung lasst erkennen, dass das Verbot mengenmaRiger Beschrankungen unabhéngig
von dem genauen Beweggrund des Verbots gilt, so dass auch umweltpolitisch motivierte Ein-
oder Ausfuhrbeschrankungen vom Tatbestand des Verbots des Art. XI GATT erfasst
werden®?,

Waihrend sich Art. XI GATT auf den Marktzugang bezieht, regelt der Grundsatz der
Inlandergleichbehandlung des Art. 11l GATT die Frage, wie ein Produkt zu behandeln ist, das
sich bereits im Land befindet; Ausgangspunkt ist also der bereits erfolgte Import.

Allerdings wirft die Abgrenzung der Art. 1ll; XI GATT auch schwierige dogmatische Probleme auf. Diese
stellen sich regelmaRBig bei solchen MalBnahmen, die grundsatzlich unterschiedslos auf aus- und inléandische
Erzeugnisse anwendbar sind, flr erstere allerdings de facto einem Einfuhrverbot gleichkommen. Ein Beispiel
sind hier etwa Vermarktungsverbote von Produkten einer bestimmten Zusammensetzung (etwa in unserem
Zusammenhang in Bezug auf die Qualitit der Biomasse oder Bioenergieprodukte). Relevant ist diese
Unterscheidung insbesondere deshalb, weil Art. XI GATT ein (striktes) Verbot zu entnehmen ist*!, wahrend Art.
Il GATT (nur) zur Gleichbehandlung gleichartiger Produkte verpflichtet'2. Im Ergebnis erscheint es — in
Ankniipfung an die Spruchpraxis der Panels®® — sachgerecht, auf die Art und Weise und den Zeitpunkt des
staatlichen Eingriffs abzustellen: Wird die Einfuhr eines Produkts als solches verboten und erfolgt die
Durchsetzung des Verbots beim Grenzubertritt, ist Art. XI GATT heranzuziehen; wenn hingegen im Inland die
Einhaltung bestimmter VVorgaben verlangt wird, ist Art. 1l GATT mafRgebend; letzteres gilt auch dann, wenn

8 Vgl. nur Sebastian Puth, Der Umweltschutz im Recht der WTO, 2005, 34 f.

S Zu dieser Bestimmung in unserem Zusammenhang Franz Altemdller, Handel und Umwelt im Recht der
WTO, 1998, 49 ff.; Sebastian Puth, WTO und Umwelt. Die Produkt-Prozess-Doktrin, 2003, 276 ff. s.
auch Christian Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifarer Handelshemmnisse in
der WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998, 274 ff.

Die in Art. XI Abs. 2 GATT vorgesehenen Ausnahmen dirften in der Regel nicht auf umweltpolitische
MafRnahmen anwendbar sein. A.A. aber wohl Altemdéller, Handel und Umwelt (Fn. 9), 49 f.

Insofern enthalt Art. XI GATT auch Elemente eines Beschrankungsverbots, vgl. zum Problemkreis
Wolfgang WeiR3, Gibt es eine EU-Inlanderdiskriminierung? Zur Kollision von Gemeinschaftsrecht mit
Welthandelsrecht und Assoziationsrecht, EuR 1999, 499 (502 f.), m.w.N.

Vgl. zum Problemkreis Tietje, Normative Grundstrukturen (Fn. 9), 225 ff., m.w.N.

Vgl. etwa Canada - Import, Distribution and Sale of Certain Alcoholic Drinks by Provincial Marketing
Agencies, Panel Report vom 18.2.1992, BISD 39S/27, para 5.4; United States - Measures Affecting
Alcoholic and Malt Beverages, Panel Report vom 19.6.1992, BISD 39S/206, para. 5.63.

10
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12
13



damit im Ergebnis schon die Einfuhr des Produkts betroffen ist, wie etwa bei bestimmten Vermarktungsregeln.
Denn der systematische Zusammenhang der Art. 111, XI GATT sowie ihr Sinn und Zweck legen den Schluss
nahe, dass durch die genannten Bestimmungen zwei unterschiedliche MaRnahmen erfasst und jeweils auf eine
bestimmte Art und Weise geregelt werden sollen: Einerseits sollen Marktzugangsbeschrankungen
(Einfuhrbeschrankungen) grundsétzlich unzuléssig sein; sie gelten — auch in Anknipfung an die Tariffs only-
Maxime — eben gerade nicht mehr als zuldssige Instrumente der Handelspolitik. Andererseits soll auf dem
inldndischen Markt ein Diskriminierungsverbot beachtet werden, wobei dieses eben nur fiir ,gleichartige
Produkte* gilt. Dann aber liegt der Schluss nahe, dass das ,,absolutere Verbot des Art. XI GATT eben nur dann
zur Anwendung kommen soll, wenn tatséchlich beim Import als solchen angesetzt wird und der Marktzugang
betroffen ist. Nationale Vorschriften, die bestimmte Produktanforderungen regeln und auf in- und ausléndische
Produkte angewandt werden, sind somit nicht nach Art. XI GATT, sondern nach Art. 11l GATT zu beurteilen,
auch wenn schon die Einfuhr der entsprechenden Produkte verboten wird. Entscheidend ist also, ob die Einfuhr
des Produkts oder aber (lediglich) seine Eigenschaften und seine Vermarktung geregelt werden; im zuletzt
genannten Fall ist nur Art. 1l GATT einschlagig.

Im Zusammenhang mit den oben erwahnten MaRRnahmen in Bezug auf Biomasse wére damit Art. Il GATT
immer dann einschldgig, wenn die Einfuhr von Biomasse bzw. aus Biomasse hergestellten Bioenergietrdgern
verboten oder mengenmalig beschrankt wird, weil die entsprechenden Produkte innerstaatlichen Anforderungen
nicht gentigen. Falls hingegen die Einfuhr verboten wird, weil die Herstellungsweise bestimmten Anforderungen
nicht genligt, ist Art. XI GATT heranzuziehen.

Art. 11l GATT geht von einer umfassenden Gleichstellung in- und auslandischer Waren in
Bezug auf ihre Wettbewerbsposition aus**. Wahrend also mengenmaRige Beschrankungen
gemall Art. XI Abs. 1 GATT — unter dem Vorbehalt der Ausnahmeregelungen — immer
verboten sind, verpflichtet Art. 11l GATT nur (aber immerhin) zur Nichtdiskriminierung
auslandischer Produkte. Dabei kann die Ungleichbehandlung sowohl auf zwingenden
staatlichen Malinahmen (z.B. bestimmten verpflichtenden Standards fiir Biomasseprodukte)
oder aber auf FordermaBnahmen (etwa steuerlicher oder sonstiger Art) beruhen, da
grundsatzlich auch solche Anreizsysteme handelsbeschrankende Wirkung entfalten kénnen™.
Fur die Frage des Bezugspunktes dieses Gleichbehandlungsgebots nimmt namentlich Art. 111
Abs. 4 GATT Bezug auf den Begriff der ,,gleichartigen Waren* (like products), an den denn
auch die Praxis der GATT/WTO-Streitbeilegungsorgane fiir die Bestimmung der Reichweite
der Verbotswirkung des Art. IIl GATT anknupft: Entscheidend ist damit, unter welchen
Voraussetzungen ein einheimisches und ein eingefiihrtes Produkt nun als gleichartig
angesehen werden konnen, eine der umstrittensten Fragen des GATT-Rechts'®. Obwohl der
Begriff der Gleichartigkeit in verschiedenen Bestimmungen des GATT verwandt wird, so
dass er nach wohl einhelliger Ansicht auch einzelfallabhéngig im Zusammenhang mit Inhalt

1 Dabei werden die Bezugspunkte des Gleichbehandlungsgebots in den einzelnen Absédtzen des Art. 111

GATT noch nédher spezifiziert, wobei dem allgemeinen Schlechterstellungsverbot des Art. 111 Abs. 4
GATT besondere Bedeutung zukommt. Zur Systematik des Art. 11l GATT United States - Standards for
Reformulated and Conventional Gasoline, WTO Panel Report vom 29.1.1996, ILM 1996, 274 (par. 6.17).
Zu Art. Il in unserem Zusammenhang Puth, WTO und Umwelt (Fn. 9), 230 ff.; Birgit Weiher, Nationaler
Umweltschutz und internationaler Warenverkehr, 1997, 117 ff.; Altemoller, Handel und Umwelt (Fn. 9),
51 ff.; allgemein zur Auslegung des Art. 11l GATT auch Tietje, Normative Grundstrukturen (Fn. 9), 224
ff.; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht (Fn. 7), § 9, Rn. 43 ff.

Unklar insoweit Puth, Umweltschutz in der WTO (Fn. 8), 39 f., der staatlichen Umweltkennzeichen von
Vornherein die handelsbeschrankende Wirkung verneint. Wie hier etwa, m.w.N., WBGU, Zukunftsfahige
Bioenergie (Fn. 3), 258.

16 Vgl. zur Problematik etwa Puth, WTO und Umwelt (Fn. 9), 238 ff.; Herrmann/WeiR/Ohler,

Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn. 512 ff.
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sowie Sinn und Zweck der jeweiligen Bestimmung auszulegen ist, durfte (mittlerweile'")

Einigkeit dartiber bestehen, dass auf der Grundlage eines objektiven Ansatzes jeweils in einer

wertenden Gesamtbetrachtung die Gleichartigkeit der Produkte zu bewerten ist, wobei alle

Faktoren, die fir das Wettbewerbverhaltnis der in Frage stehenden Produkte relevant sind, zu

beriicksichtigen sind®. Dabei sind insbesondere die physischen Eigenschaften der Produkte,

die Parallelitat des bestimmungsgemalien Endgebrauchs, die Einschatzung der Verbraucher in

Bezug auf ihre Austauschbarkeit sowie die Einordnung der Produkte in das internationale

Zolltarifschema zu beachten™.

Bezogen auf die oben erwéhnten mdglichen Kategorien von Regelungen beziiglich Biomasse

kann auf dieser Grundlage Folgendes festgehalten werden:

- Nach standiger Praxis der WTO-Streitbeilegungsorgane fallen herstellungsbezogene
MaRnahmen, die an die Art der Produktion Rechtsfolgen fur die produzierten Produkte
kniipfen, grundsétzlich in den Anwendungsbereich des Art. Il GATT, da die
unterschiedliche Herstellungsart nichts daran &ndert, dass es sich um like products
handelt®®. Zu beachten ist aber, dass in einem solchen Fall in der Regel nicht Art. 111
GATT, sondern Art. XI GATT einschlagig sein wird, zumindest soweit es um
Einfuhrverbote geht. Jedenfalls fallen damit staatlich gesetzte Anforderungen und
entsprechende FordermalRnahmen, die etwa durch Vorgaben in Bezug auf die
Einhaltung von Umwelt- oder Sozialstandards an die Herstellung der Biomasse bzw. der
Bioenergie anknupfen, in den Anwendungsbereich des Art. 11l GATT oder des Art. XI
GATT.

- Fraglich ist jedoch, ob die genannten Vorgaben des GATT auch dann greifen kénnen,
wenn es um die unterschiedliche Behandlung von Biomasse bzw. Bioenergie einerseits
und den fossilen Energietrdgern (etwa Erdol oder Erdgas) andererseits geht, die
staatliche Regelung also zwischen dem Produkt Biomasse einerseits und fossilen
Energietrdgern andererseits unterscheidet. Die besseren Grunde sprechen hier gegen
eine Einschlagigkeit des Art. 1l GATT (Art. XI GATT dirfte grundsétzlich nicht
einschléagig sein, es sei denn, es gehe um eine Importbeschrénkung von Biomasse):
Denn hier dirfte — selbst wenn man, wofir ernst zu nehmende Argumente sprechen, die
Gleichartigkeit der Produkte bejahte — in aller Regel bereits keine Ungleichbehandlung
eingefihrter und inlandischer Produkte vorliegen, da grundsatzlich nicht an die Herkunft
der Produkte angeknupft wird.

o Vgl. die Zusammenfassung der Entwicklung bei Herrmann/Weit/Ohler, Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn.

514.

Appellate Body Report, EC — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products,

WT/DS135/R, WT/DS135/AB/R vom 5.4.2001, Rn. 99 ff.

Vgl. nur, mw.N. aus der Praxis der WTO-Streitbeilegungsorgane, Puth, Umweltschutz im Recht der

WTO (Fn. 8), 38. S. auch Herrmann/Wei3/Ohler, Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn. 514 ff., der auch auf die

Besonderheiten der verschiedenen Absétze des Art. 111 GATT eingeht.

2 Ausfiihrlich  Puth, WTO und Umwelt (Fn. 9), 246 ff.; ebenso auch Herrmann/WeilR/Ohler,
Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn. 519.
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- SchlieRlich ist noch auf die Setzung von Standards bzw. die Forderung ihrer Einhaltung
durch die Definition von produktbezogenen Anforderungen an Biomasseprodukte
einzugehen: Hier wird letztlich zwischen verschiedenen Kategorien von Biomasse
unterschieden; hingegen wird nicht an die Herkunft des Produkts als solches angekniipft.
Im Ergebnis ist hier davon auszugehen, dass grundsatzlich eine Gleichartigkeit der
Produkte zu bejahen ist, und Art. I1l GATT immer dann zum Zuge kommt, wenn die
getroffene Unterscheidung eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Herkunft
impliziert (was etwa dann der Fall ist, wenn die einheimischen Produkte regelmaRig die
entsprechenden Standards einhalten bzw. einhalten miissen)?.

Damit bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass jedenfalls MaRnahmen, die zwischen

unterschiedlich hergestellten Biomasseprodukten differenzieren (auf welche Weise auch

immer), unter den Tatbestand des Art. 11l GATT fallen. Dies impliziert, dass die staatlich
unterstutzte Setzung von Umwelt- und/oder Sozialstandards sowie deren Zertifizierung
grundsatzlich mit dem Verbot der Inlandergleichbehandlung in Konflikt gerdt. Daher fallen
alle staatlichen MalRnahmen, die unterschiedliche Rechtsregime fur verschieden hergestellte

Biomasseprodukte unterscheiden, in den Anwendungsbereich des Art. 11l GATT. Gleiches

muss flr auf die Bioenergie oder den Biokraftstoff bezogene Malinahmen gelten, die diese

unterschiedlich behandeln, je nachdem aus welcher Biomasse sie hergestellt wurde (wobei
immer vorausgesetzt ist, dass auch eingefiihrte Produkte betroffen sind). Aber auch
produktbezogene Standards bzw. deren Forderung kénnen grundsatzlich unter das Verbot des

Art. 11l GATT fallen (im Falle der Betroffenheit eingefuhrter Produkte sowie des Vorliegens

einer materiellen Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit).

Il.  Zur Rechtfertigung nach Art. XX GATT
1.  Grundséatze

Selbst wenn eine nationale Malinahme mit den grundsétzlichen Anforderungen des GATT
nicht in Einklang steht, kann sie gleichwohl zuléssig sein, sofern sie den Anforderungen des
Art. XX GATT geniigen®.

Diese Bestimmung sieht eine Reihe allgemeiner Ausnahmen vor, die es den Vertragsparteien ermdéglichen,
bestimmte nationale (Schutz-) Politiken zu verfolgen. Im Bereich des Umweltschutzes sind insbesondere Art.
XX Ziff. b), g) GATT von Bedeutung. Danach kénnen die Mitgliedstaaten Malinahmen ergreifen, die zum
Schutz von Menschen, Tieren oder Pflanzen erforderlich sind (Ziff. b) oder aber die sich auf die Erhaltung

2 Zur Erfassung auch materieller Diskriminierungen durch Art. Il GATT nur Weiher, Nationaler

Umweltschutz (Fn. 14), 118 ff., m.w.N. Insofern ist die Aussage, bei Standards, die sich auf die Produkte
selbst beziehen, sei das GATT-Recht nicht einschlagig (vgl. so wohl Hartel, UTR 2008, Fn. 7, 185, 192
f.) zu pauschal.

Umfassend ansonsten zu Art. XX GATT Weiher, Nationaler Umweltschutz (Fn. 14), 133 ff., 157 ff,;
Altemdller, Handel und Umwelt (Fn. 9), 77 ff., 303 ff.
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erschopflicher Naturressourcen beziehen, wobei diese auch in Verbindung mit Beschrankungen des inlandischen
Verbrauchs oder der inldndischen Produktion angewandt werden miissen. Im Ubrigen ist dem Einleitungssatz
des Art. XX GATT (sog. ,,Chapeau-Regelung®) zu entnehmen, dass die Mafinahmen weder eine willkiirliche
oder ungerechtfertigte Diskriminierung zwischen Staaten, in denen die gleichen Bedingungen bestehen, noch
eine verschleierte Handelsbeschrankung darstellen dirfen.

Zwar erwéhnt Art. XX Ziff. b) GATT den Begriff des ,,Umweltschutzes* nicht ausdriicklich,
sondern nimmt nur auf ,,Manahmen zum Schutze des Lebens und der Gesundheit von
Menschen, Tieren und Pflanzen*“ Bezug. Gleichwohl dirften die in Art. XX Ziff. b) GATT
genannten Schutzguter im Ergebnis umfassend in dem Sinn zu verstehen sein, dass auch (nur)
mittelbar den ausdrlcklich erwahnten Rechtsgitern dienende, eben ,,umweltpolitische*
Malnahmen — wie z.B. Regelungen lber den Abfall, MalRnahmen gegen das ,,Ozonloch* oder
die globale Klimaerwarmung — vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung erfasst werden.
Die in Art. XX Ziff. g) GATT erwahnten Schutzanliegen nehmen ausdricklich Bezug auf
Belange des Umweltschutzes: Es geht um die Erhaltung erschopflicher Naturschatze. Auch
dieser Begriff ist — auch in Anknlpfung an das in der Prdambel erwéhnte Prinzip der
Nachhaltigkeit — umfassend zu verstehen, so dass nicht nur bestimmte Kategorien von
Ressourcen — wie etwa Bodenschatze —, sondern umfassend das gesamte natirliche Erbe
erfasst wird®, so dass etwa auch die biologische Vielfalt insgesamt oder der
Landschaftsschutz einbezogen sind.

Fraglich kdnnte eine Anwendung des Art. XX GATT aber in denjenigen Fallen sein, in denen
es um Malnahmen geht, die auf den Schutz von Rechtsgitern ausgerichtet sind, die sich
auBerhalb der Gesetzgebungshoheit des Staates, der die MaRnahmen ergreift, befinden®*. Art.
XX Ziff. b), g) GATT sind aber keine Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen, dass sich die zu
schutzenden Rechtsgliter unbedingt in dem Hoheitsgebiet des jeweiligen Staates befinden
miissen. Im Ubrigen betrifft gerade im Bereich des Umweltschutzes (fast) jede
Umweltbelastung aufgrund der vielfaltigen Wechselwirkungen und der Komplexitat des
okologischen Systems zumindest potentiell auch andere Staaten. Zudem stellt das Schutzgut
der Erhaltung der natirlichen Lebensgrundlagen inzwischen ein allgemeines, im Interesse
aller Staaten liegendes Gut dar, das gerade auch in dem Konzept der Nachhaltigen
Entwicklung — das ja auch in die Praambel des WTO-Ubereinkommens Eingang gefunden hat
— zum Ausdruck gekommen ist. Daher ist nicht ersichtlich, warum es den Staaten allgemein
verwehrt sein soll, Schutzziele zu verfolgen und Schutzgter zu definieren, die sich aullerhalb
ihres Hoheitsgebiets befinden. Insbesondere impliziert der ,universelle Charaktere der
Belange des Umweltschutzes, dass diese eben durchaus von der Jurisdiktionsgewalt der
einzelnen Staaten erfasst werden; die ,.traditionellen® Beschrankungen der Befugnis der
Staaten zur Auslbung von Hoheitsgewalt (insbesondere das Territorialitdts- und

2 Vgl. in Bezug auf lebende Ressourcen Bericht des WTO-Einspruchgremiums WT/DS58/AB/R fiir
Meeresschildkroten.

o Zum Problemkreis Puth, WTO und Umwelt (Fn. 9), 328 ff.; Herrmann/Wei3/Ohler, Welthandelsrecht
(Fn. 7), Rn.537 ff.; Markus Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, 2006, Rn. 354 ff.



Personalitatsprinzip) vermogen hier nicht zu greifen. Art. XX GATT umfasst daher
grundsatzlich auch die extraterritoriale Zugrundelegung nationaler Schutzkriterien oder -
niveaus. Entgegen der insofern nicht ganz klaren  Aussagen in  der
Meeresschildkrétenentscheidung® kann es hierbei auch nicht darauf ankommen, ob das
Schutzgut eine irgendwie geartete Verbindung zu demjenigen Staat, der die Mallnahme
ergreift, aufweist (wie etwa das Vorkommen der geschitzten Arten auch in seinem
Territorium).

In den beiden Thunfischfallen kamen die Panels in Bezug auf die (grundsétzliche) Frage der extraterritorialen
Anwendung zu entgegengesetzten Ergebnissen: Im ersten Fall wurde die Mdglichkeit einer extraterritorialen
Anwendung prinzipiell abgelehnt®. Hingegen stellte das Panel im zweiten Thunfisch-Fall fest, dass die Staaten
nicht daran gehindert seien, im Rahmen des Art. XX Ziff. b), g) GATT auch aulerhalb ihres Staatsgebiets
gelegene Schutzgiiter zu verfolgen®’. Allerdings seien die amerikanischen MaRnahmen deshalb rechtswidrig,
weil sie nicht in erster Linie auf den Schutz der Rechtsgiiter des Art. XX Ziff. g) gerichtet bzw. nicht notwendig
im Sinne des Art. XX Ziff. b) GATT seien; denn sie implizierten einen Zwang der betroffenen anderen Staaten,
ihre Politik innerhalb ihrer Gesetzgebungshoheit entsprechend zu modifizieren®®. Geht man — wie auch das Panel
— davon aus, dass im Rahmen des Art. XX GATT grundsatzlich auch ,.extraterritoriale Schutzziele* verfolgt
werden kdnnen, so erscheint diese Schlussfolgerung des Panels in sich widerspriichlich: Denn die grundsétzliche
Ermdglichung einer extraterritorialen Anwendung nationaler Standards impliziert notwendigerweise in aller
Regel auch eine gewisse (faktische) Einflussnahme auf die Politiken anderer Staaten, so dass es nicht iberzeugt,
im Gefolge dieser Rickwirkungen von einer grundsétzlichen Unzuldssigkeit der entsprechenden nationalen
MaRnahmen auszugehen, kdme dies doch letztlich der allgemeinen Unanwendbarkeit des Art. XX GATT auf
Malnahmen mit extraterritorialer Wirkung gleich. Ausschlaggebend sollte daher hier — wie auch bei sonstigen
MaRnahmen, die grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Art. XX GATT fallen — die VerhaltnisméaRigkeit
der MaRnahme sein?.

Sowohl Art. XX Ziff. b) als auch Art. XX Ziff. g) GATT verlangen einen gewissen Bezug der
ergriffenen Manahmen zu den in diesen Bestimmungen genannten Schutzzielen: Nach Ziffer
b) missen die MaRnahmen zum Schutz der genannten Giter notwendig sein (necessary to),
nach Ziff. g) mussen sie sich auf die Erhaltung der Giiter beziehen (relating to) und im
Zusammenhang mit (in configuration with) Beschrankungen der inlandischen Produktion oder
des inlandischen Verbrauchs angewandt werden.

»  WT/DS58/ABIR.

% “The Panel considered that if the broad interpretation of Article XX b) suggested by the United States
were accepted, each contracting party could unilaterally determine the life or health protection policies
from which other contracting parties could not deviate without jeopardizing their rights under the General
Agreement. The General Agreement would no longer constitute a multilateral framework for trade among
all contracting parties but would provide legal security only in respect of trade between a limited number
of contracting parties with identical regulations.”, ILM 1991, 1598, para. 5.27.

“(...) the Panel could see no valid reason supporting the conclusion that the provisions of Article XX (g)
apply only to policies related to the conservation of exhaustible natural resources located within the
territory of the contracting party invoking the provision. The Panel consequently found that the policy to
conserve dolphins in the eastern tropical Pacific Ocean, which the United States pursued within its
jursidiction over its nationals and vessels, fell within the range of policies covered by Article XX (g).”,
ILM 1994, 839, para. 5.20; fur Ziffer b) die entsprechende Ausfiihrungen in para. 5.33.

“If (...) Article XX were interpreted to permit contracting parties to take trade measures so as to force
other contracting parties to change their policies within their jurisdiction, including their conservation
policies, the balance of rights and obligations among contracting parties, in particular the right of access
to markets, would be seriously impaired. Under such an interpretation the General Agreement could no
longer serve as a multilateral framework for trade among contracting parties.”, ILM 1994, 839, para. 5.26.
Hierzu noch sogleich im Text.
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In Anknupfung an den Wortlaut des Art. XX GATT legen die Streitbeilegungsorgane bei der
Prufung des Vorliegens der VVoraussetzungen dieser Bestimmungen ein dreistufiges Schema
zugrunde®:

Zunachst musse die den entsprechenden nationalen MaRnahmen zugrundeliegende
Politik mit den Schutzzielen des Art. XX GATT in Einklang stehen.

Sodann wird auf die in den jeweiligen Ziffern des Art. XX GATT enthaltenen
spezifischen Voraussetzungen eingegangen, die die Beziehung zwischen der MaRnahme
und den verfolgten Zielsetzungen betreffen®..

SchlieBlich seien noch die allgemeinen, in der ,,Chapeau-Regelung“ enthaltenen
Anforderungen zu prufen. Diese solle einen Missbrauch der Ausnahmeklauseln des Art.
XX GATT verhindern.

Insbesondere die Entscheidungen des Berufungsgremiums in den Fallen Gasoline®* und
Meeresschildkréten®  verlagern die entscheidungserheblichen Priifungsschritte in die ,,Chapeau-
Regelung®“. In der erstgenannten Entscheidung ist — neben der Feststellung, dass die Kriterien des
Einleitungssatzes des Art. XX GATT nicht klar getrennt werden konnten, da zahlreiche
Uberschneidungen auftréaten — insbesondere von Bedeutung, dass implizit eine Erforderlichkeitspriifung
vorgenommen wird, indem das Panel darauf hinweist, dass die USA mit Art. Il Abs. 4 GATT vereinbare
oder aber weniger den internationalen Handel beeintrédchtigende MalRnahmen hétten ergreifen kdnnen. Im
zweiten Fall wurde in Ankniipfung an den Wortlaut des Art. XX GATT aber zwischen den drei
verschiedenen Kriterien (willkirliche Diskriminierung, ungerechtfertigte Diskriminierung zwischen
Staaten, in denen die gleichen Verhdltnisse bestehen, sowie die verschleierte Handelsmafinahme)
unterschieden. Das Berufungsgremium ging dabei insbesondere auf die ungerechtfertigte Diskriminierung
zwischen verschiedenen Staaten sowie auf die willkiirliche Diskriminierung ein®.

Es ist allerdings fraglich, ob diese dreistufige Prifung tatsdchlich Sinn und Zweck des Art.
XX GATT gerecht wird: Zundchst wird nicht deutlich, worin die Bedeutung des ersten

30

31

32

33
34

Vgl. Bericht des Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS 31/R vom 16.6.1994, ILM
1994, 839, para. 5.12, 5.29; United States - Taxes on Automobiles, DS 31/R, 29.9.1994, para 5.56; s. auch
Bericht des WTO Appellate Body WT/DS58/AB/R, in Bezug auf Meeresschildkréten. Teilweise werden
die beiden ersten Prufungsschritte in der Literatur auch zusammengefasst, so dass zwischen der
,vorlaufigen Rechtfertigung“ und den Voraussetzungen des Chapeau getrennt wird, vgl. Puth,
Umweltschutz im Recht der WTO (Fn. 8), 42 ff.; Herrmann/Wei3/Ohler, Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn.
526 ff.

Nicht ganz klar wird dabei in der Praxis, ob hier in den beiden Ziffern unterschiedliche Kriterien zur
Anwendung kommen sollen, insbesondere, ob der Mal3stab des Art. XX Ziff. g) GATT weiter ist als
derjenige des Art. XX Ziff. b) GATT, bei dem es im Ergebnis um eine Erforderlichkeitsprifung geht.
Wéhrend die friihere Panel-Praxis eher restriktier war in dem Sinn, dass die handelsbezogenen
MaRnahmen fiir die Anwendung der heimischen Produktion unerlédsslich sein missen (vgl. Canada -
Meaures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of the Panel adopted on 22
March 1988, GATT-Document L/6268, BISD 35S), durfte mit der Entscheidung des Berufungsgremiums
im Fall Gasoline (Appelate Body, United States - Standards for Reformulated and conventional Gasoline,
20.5.1996, ILM 1996, 603) eine gewisse Zurlicknahme eines solch strengen Prifungsmalistabs
einhergehen: Gefordert sei nur, dass die handelsbezogenen Maltnahmen nicht nur beilaufig (incidentally)
oder ,,versehentlich® ergriffen werden und dass auch vergleichbare nationale Maflnahmen vorliegen.
Appellate Body, United States - Standards for Reformulated and conventional Gasoline, 20.5.1996, ILM
1996, 603

Bericht des WTO Appellate Body WT/DS58/AB/R.

Vgl. zu den Schlussfolgerungen Harald Ginzky, Garnelen und Schildkréten — Zu den umweltpolitischen
Handlungsspielraumen der WTO-Mitgliedstaaten, ZUR 1999, 216 (219 ff.). Vgl. im Ubrigen zu der
Chapeau-Regelung m.w.N. aus der Praxis der Panels Weiher, Nationaler Umweltschutz (Fn. 14), 144 ff.
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Priifungsschritts liegt, dirfte sich doch die Frage nach der Ubereinstimmung mit den
Schutzzielen des Art. XX mit derjenigen nach den Voraussetzungen des Art. XX GATT
uberschneiden. Sodann impliziert die getrennte Prifung der Formulierungen necessary (Art.
XX Ziff. b) GATT) bzw. related to und in conjunction with (Art. XX Ziff. g) GATT)
unterschiedliche materielle Voraussetzungen in Bezug auf die Mittel-Zweck-Relation in
diesen Bestimmungen®, deren Hintergrund — abgesehen vom Wortlaut der Bestimmungen —
nicht deutlich wird. SchlieBlich weist die getrennte Priifung der in der ,,Chapeau-Regelung*
enthaltenen Merkmale zwar den ,,\VVorteil“ einer wortgetreuen Auslegung auf; es ist aber nicht
zu verkennen, dass die verschiedenen hier enthaltenen Merkmale einerseits untereinander,
andererseits mit den bereits in den einzelnen Ziffern des Art. XX GATT aufgefiihrten
Anforderungen zahlreiche Uberschneidungen aufweisen und wohl kaum scharf voneinander
zu trennen sind, wie auch teilweise in den Entscheidungen der Streitbeilegungsorgane
erwahnt. VVor diesem Hintergrund ist es auch nicht (berraschend, dass in der Praxis der
Streitbeilegungsorgane  bei  den  verschiedenen  ausdrlcklichen  tatbestandlichen
Voraussetzungen durchaus teilweise auf parallele Gesichtspunkte zurtickgegriffen wird, die
sich im Ubrigen im Wesentlichen mit der VerhaltnismaRigkeit zuzuordnenden Aspekten
decken®.

Damit wird denn auch die (entscheidende) Frage aufgeworfen, ob es bei der im Rahmen des
Art. XX GATT notwendigen Mittel-Zweck-Relation nicht um fir die verschiedenen Bereiche
parallele Problemstellungen geht. Denn zur Debatte steht ja jedenfalls, ob eine bestimmte
nationale MalRnahme auch tatséchlich einen bestimmten Zweck verfolgt bzw. verfolgen kann,
wodurch — in Ankniipfung an den Grundsatz der Autonomie der Mitgliedstaaten — dann eine
Durchbrechung von sich aus dem GATT grundsatzlich ergebenden Verpflichtungen
gerechtfertigt werden kann. M.a.W. werden im GATT als Grundséatze bestimmte Garantien
des Freihandels postuliert; diese konnen zur Verfolgung bestimmter politischer Zielsetzungen
durchbrochen werden. Diese Systematik impliziert notwendigerweise, dass nur diejenigen
Malnahmen zuldssig sein dirfen, die auch tatséchlich der Verfolgung der entsprechenden
Zielsetzungen dienen (konnen) und mit denen notwendigerweise eine Einschrankung des
Freihandels verbunden ist. Die Antwort auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen dies
moglich ist, wird nun aber gerade durch die dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
zuzuordnenden Erfordernisse der Geeignetheit und Erforderlichkeit gegeben.

Vor diesem Hintergrund (berrascht es denn auch nicht, dass die GATT/WTO-
Streitbeilegungsorgane bei der Prifung der verschiedenen, sich aus dem Wortlaut des Art. XX
GATT ergebenden Voraussetzungen regelmaRig auf dem Verhéltnisméaligkeitsgrundsatz

® S. etwa in diesem Zusammenhang Alteméller, Handel und Umwelt (Fn. 9), 311 ff., der davon ausgeht,

dass Art. XX Ziff. b) GATT strengere MaRstébe zugrundelegt als Art. XX Ziff. g) GATT. Ebenfalls von
unterschiedlichen ~ Malstdben  bei  den  verschiedenen  Einleitungsformulierungen  geht
Herrmann/Weil3/Ohler, Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn. 531 aus.

% s, die Beispiele sogleich im Text.
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zuzuordnende Kriterien (Geeignetheit, Erforderlichkeit, punktuell auch Angemessenheit)
zuriickgreifen.

So stellte etwa das Panel Thailand-Cigarettes — in dem es um das durch Thailand verhangte Einfuhrverbot von
Zigaretten ging — fest, dass Rauchen die Gesundheit gefahrde und daher MaBnahmen zur Reduktion des
Zigarettenkonsums grundséatzlich in den Anwendungsbereich des Art. XX Ziff. b) GATT fielen, dies offenbar,
weil solche MaBnahmen dem Schutz der Gesundheit férderlich, also geeignet sein sollen®’. Im Zusammenhang
mit dem Einfuhrverbot bestimmter Thunfische wies das Panel 1991 ebenfalls auf die Notwendigkeit der
,mildesten MaRnahme* hin®, und 1994 wurde insbesondere gepriift, ob die MaRnahme die Zielerreichung
fordert, also wohl geeignet ist®.

Die Bedingungen des Art. XX Ziff. g) GATT (relating to, in conjunction with) werden in der Praxis im Ergebnis
dahingehend ausgelegt, dass die fragliche MalRnahme in erster Linie auf die Ressourcenerhaltung abzielen und in
diesem Sinn auch effektiv sein muss. Zudem missen — im Anschluss an die Bedingung in conjunction with —
entsprechende MaBnahmen gegen inlandische Produkte getroffen worden sein®’. Die Deckung dieser
Anforderungen mit denjenigen der der Geeignetheit und Erforderlichkeit zu entnehmenden Vorgaben ist
auffallig und wohl nicht zufallig®:. Auch im in jiingerer Zeit entschiedenen Bericht des WTO-Panels Brazil —
Measures  Affecting Imports of Retreaded Tyres (2007) durfte im  Wesentlichen eine
VerhéltnisméaRigkeitsprifung zugrunde gelegt worden sein.

Insgesamt durften gerade angesichts des erdrterten Zusammenhangs der Ausnahmeklausel des
Art. XX GATT mit den materiellen Verpflichtungen des GATT die verschiedenen
Formulierungen in Art. XX GATT in Bezug auf das notwendige Verhaltnis der ergriffenen
Malnahmen zu den Schutzzielen letztlich als im Ergebnis parallel zu verstehende, aber
unterschiedlich formulierte, beispielhafte Bezugnahmen auf den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu verstehen sein®®. Dessen Zugrundelegung bei der Priifung
der Zulassigkeit nationaler MaRnahmen drangt sich daher sowohl im Hinblick auf eine
gewisse Einheitlichkeit als auch einer Klarstellung, dass es letztlich um eine Mittel-Zweck-
Relation geht, auf. Dies gilt auch fur die im Einleitungssatz des Art. XX GATT noch
angeflihrten Bedingungen, dass keine willkirliche oder ungerechtfertigte Diskriminierung

¥ Bericht des Panels Thailand Cigarettes, ILM 1991, 1126 (1137 f.).

% Bericht des Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS 21/R, ILM 1991, 1598 (1620).

% Bericht des Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, ILM 1994, 839 ff., Ziff. 5.36.

40 S. ausdriicklich Canada - Meaures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of the
Panel adopted on 22 March 1988, GATT-Document L/6268, BISD 35S, 115, para. 4.6, 4.7. Im Ergebnis
ebenso Bericht des Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, ILM 1994, 839 ff., Ziff. 5.22;
United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body,
WTO-Document, WT/DS2/AB/R, 29. April 1996, 18.

Auch im Fall Meeresschildkrdten — in dem es um ein amerikanisches Einfuhrverbot von in bestimmter
Weise gefangenen Crevetten ging — wurden bei der Frage des Vorliegens einer ,,ungerechtfertigten
Diskriminierung* letztlich der Geeignetheit und Erforderlichkeit zuzurechnende Anforderungen gepriift.
Unter dem Topos ,,willkiirliche Diskriminierung® wurde letztlich auf der der VerhaltnismaRigkeit i.e.S.
zuzuordnende Kriterien zurtickgegriffen. Vgl. Bericht des WTO Appellate Body WT/DS58/AB/R.

Dies ist aber nicht ganz unbestritten; i. Erg. wie hier Tietje, Normative Grundstrukturen (Fn. 9), 320 ff.;
Mc Govern, International Trade Regulation, 3. Aufl., Loseblattsammlung, § 13.112 (1995); Krajewski,
Wirtschaftsvolkerrecht (Fn. 24), Rn. 341 ff.; a.A. Harald Diem, Freihandel und Umweltschutz in GATT
und WTO, 1996, 92 f. Vgl. im Ubrigen den Uberblick mit weiteren Nachweisen bei Tietje, Normative
Grundstrukturen (Fn. 9), 313 ff. Das WTO-Einspruchsgremium im Fall der United States - Standards for
Reformulated and Conventional Gasoline, ILM 1996, 603, scheint im Ubrigen auch von einer
differenzierten Ausgestaltung der Voraussetzungen der Art. XX Ziff. b) und g) GATT auszugehen.
Immerhin wird die VerhaltnisméaRigkeit dann im Rahmen der allgemeinen VVoraussetzungen gepriift.

41
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zwischen zwei Landern und keine verschleierte Beschrankung des internationalen Handels

vorliegen dar

43,

Zwar liefert der somit entscheidende Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit Anhaltspunkte fir
eine rationale Prifung der Zuldssigkeit; nicht gesagt ist damit jedoch, wie weit der
Beurteilungsspielraum der Vertragsparteien zu ziehen ist, wenn es um die Frage geht, ob denn
nun die Voraussetzungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit erfillt sind. Im Einzelnen
geht es hier in erster Linie um drei Problemkreise.

Vorliegen einer Gefédhrdungslage: Eine bestimmte MalRnahme kann von Vornherein nur
unter der Voraussetzung zur Verfolgung eines bestimmten Schutzziels geeignet sein,
dass eine Geféhrdungslage vorliegt. Ob dies nun der Fall ist oder nicht, kann haufig
nicht mit letzter Sicherheit bestimmt werden. Dies ist gerade im Bereich des Umwelt-
oder auch Gesundheitsschutzes relevant, bestehen hier doch in zahlreichen Bereichen
Unsicherheiten in Bezug auf Ursachen und Wirkungen sowohl von Belastungen als auch
von (potentiellen) ,,GegenmalRnahmen®. Aufgeworfen wird damit die Frage, nach
welchen Kriterien das Vorliegen einer Gefdhrdung zu bestimmen ist.

Jedenfalls unzureichend ist eine bloRBe Vermutung, es konne eine Gefahrdungslage
vorliegen, wirde hier doch handelsbeschrankenden, protektionistischen MalRnahmen
Tur und Tor geoffnet, da jede Behauptung fir das Eingreifen des Art. XX GATT
ausreichen wiirde. Andererseits kann eine absolute Sicherheit nicht verlangt werden, ist
ein solcher Nachweis in zahlreichen Féllen doch nicht zu erbringen, so dass sinnvolle
Schutzpolitiken nicht mdglich waren. Die ,,Wahrheit* muss also zwischen diesen beiden
Extremen liegen. Sinnvoll erscheint es dabei, an die wissenschaftliche Fundiertheit
anzuknupfen: Aus wissenschaftlicher Sicht muss das Vorliegen einer Gefahrdungslage
und eine diesbezigliche Tauglichkeit der entsprechenden nationalen MalRnahme
mdoglich sein. Nicht notwendig ist dagegen eine ,.absolute” Sicherheit, so dass die
entsprechenden wissenschaftlichen Nachweise nicht unbedingt unbestritten sein miissen,
widersprache dies doch dem auch vélkerrechtlich verankerten Vorsorgeprinzip** und
wirde die Moglichkeiten der Vertragsparteien zur Verfolgung von Schutzpolitiken tber
Gebiihr einschranken®.

43

44

45

So impliziert eine ungerechtfertigte Diskriminierung letztlich eine nicht erforderliche MalRnahme, und
auch eine willkirliche Diskriminierung — worunter das Berufungsgremium offenbar eine flr die
beteiligten Staaten nicht vorhersehbare und unkontrollierbare MalRnahme subsumiert (vgl. Fn. 41) —
dirfte nur in Ausnahmeféllen erforderlich und dann jedenfalls nicht angemessen sein. Schlieflich fehlt
,,verschleierten Handelsbeschrankungen* wohl die Eignung zur Verfolgung umweltpolitischer Ziele.

Zu diesem Grundsatz im Umweltvolkerrecht m.w.N. Astrid Epiney/Martin Scheyli, Strukturprinzipien des
des Umweltvdlkerrechts, 1998, 103 ff.

Vgl. i. Erg. ebenso Weiher, Nationaler Umweltschutz (Fn. 14), 137 f. Besondere Regelungen enthalt das
SPS-Abkommen (Art. 2 Abs. 2). Hier durfte der vom Berufungsgremium entschiedene Hormonfall den
Vertragsstaaten einen relativ weiten Beurteilungsspielraum sowohl hinsichtlich der Gefédhrdungslage als
auch hinsichtlich des anzulegenden Schutzniveaus einrdumen. Vgl. WT/DS26/R, WT/DS48/AB/R; s. die
wesentlichen Passagen der Entscheidung in EuZW 1998, 157 ff.
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Schutzniveau: Sowohl die Prifung der Geeignetheit als auch diejenige der
Erforderlichkeit beziehen sich notwendigerweise auf eine bestimmte Mittel-Zweck-
Relation: Die nationale MaRnahme wird zur Verfolgung eines bestimmten (Schutz-)
Zwecks ergriffen. Art. XX Ziff. b), g) GATT kann dabei nicht entnommen werden, dass
den Vertragsparteien in Bezug auf die Reichweite dieses Schutzes Grenzen gesetzt sind;
im Gegenteil dirfte diese Bestimmung davon ausgehen, dass die Festsetzung des
Schutzniveaus selbst in der Kompetenz der einzelnen Staaten liegt. Dies erscheint
insofern zwingend, als es letztlich eine politische Frage ist zu entscheiden, welches
AusmaR an Umweltschutz oder Gesundheitsschutz man zugrundelegen mochte™.
Alternativenpriifung: Schliellich stellt sich die Frage des Beurteilungsspielraums der
Vertragsparteien bei der Alternativenprufung im Rahmen des Erfordernisses der
Erforderlichkeit. Hintergrund des ,mildesten Mittels« ist die Uberlegung, dass der
Grundsatz des Freihandels eben nur soviel wie unbedingt notwendig eingeschrankt
werden soll. Ebenso wie bereits bei der Frage des Vorliegens der Geféahrdungslage und
der Geeignetheit der MaRRnahme liegen aber auch hier nur in den seltensten Féllen
Gewissheiten vor; vielmehr bestehen Uber die genauen Wirkungen der Malinahmen
haufig Unsicherheiten; daher muss auch hier den Vertragsparteien ein gewisser
Beurteilungsspielraum eingerdumt werden, so dass es ausreichend sein muss, dass eine
(gof. wissenschaftlich fundierte) Wahrscheinlichkeit besteht, dass das eingesetzte Mittel
tatsdchlich das mildeste darstellt und keine Beweise vorhanden sind, dass andere,
mildere Mittel verfugbar sind.

Vor diesem Hintergrund vermdgen die Aussagen des Panels im ersten Thunfisch-Fall nicht zu
Uberzeugen: Das Panel hatte hier geltend gemacht, die Vereinigten Staaten hatten nicht genligend
dargelegt, dass sie alle verniinftigerweise zur Verfugung stehenden und mit dem GATT vereinbaren
Mittel ausgeschopft hatten, wobei insbesondere auf die Mdoglichkeit des Abschlusses internationaler
Abkommen hingewiesen wird*’. Es ist aber héchst fraglich, ob die Mdglichkeit (sic!) des Abschlusses
vOlkerrechtlicher Vertrage grundsatzlich wirksamer ist als eine unilaterale MalRnahme, dies auch in
Anbetracht der in der Regel erforderlichen langen Zeitspanne und der inzwischen ggf. eintretenden
Schéden. Vor allem aber muss ein solcher Ansatz fast immer die Verneinung der Erforderlichkeit und

damit die Unanwendbarkeit des Art. XX GATT nach sich ziehen, besteht doch in fast allen Bereichen
Maglichkeiten des Abschlusses internationaler Vertrage®.

46
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I. Erg. ebenso Weiher, Nationaler Umweltschutz (Fn. 14), 138 ff.; Herrmann/WeiR/Ohler,
Welthandelsrecht (Fn. 7), Rn. 523 f. Auch die Ausfuhrungen der Panels im ersten Thunfisch-Streit und
zum thail@ndischen Importverbot fur Zigaretten dirften in diesem Sinn zu verstehen sein, vgl. Bericht des
Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS 21/R, ILM 1991, 1598 (1620); Bericht des
Panels Thailand Cigarettes, ILM 191, 1126. Im Rahmen des SPS wird der dieshezlgliche
Beurteilungsspielraum der Vertragsstaaten allerdings etwas eingeschréankt: In Bezug auf das anzulegende
Schutzniveau stiitzen sich die Vertragsparteien - soweit vorhanden - grundsatzlich auf internationale
Normen, Richtlinien und Empfehlungen (Art. 3 Abs. 1 SPS). Allerdings kénnen die Mitglieder auch ein
hdéheres Schutzniveau anlegen, sofern eine ,,wissenschaftliche Begriindung® vorliegt oder eine nach Art. 5
erfolgte Risikobewertung vorliegt (Art. 3 Abs. 3 SPS).

Bericht des Panels United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS 21/R, ILM 1991, 1598 (1620).
Trotz dieser Unzuldnglichkeiten in der Argumentation wurde diese Linie im ,,Meeresschildkrétenfall” im
Wesentlichen bestatigt. Bericht des WTO-Einspruchgremiums WT/DS58/AB/R. Hierzu Ginzky, ZUR
1999 (Fn. 34), 216 ff.
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2. Konkretisierung fir Malinahmen zur Setzung von Rahmenbedingungen fur die
Verwendung von Biomasse

Vor diesem Hintergrund kann der sich aus dem GATT ableitbare Rahmen fur die
Rechtfertigung staatlicher Regulierungen der Verwendung von Biomasse formuliert werden,
wobei zwischen produkt- und produktionsbezogenen Malinahmen zu unterscheiden ist (a),
b)), bevor noch in einem Exkurs auf die Problematik von Sozialstandards einzugehen ist (c).

Von Vornherein aus rechtlicher Sicht unproblematisch sind produktionsbezogene Standards im Hoheitsgebiet
der jeweiligen Staaten bzw. im Geltungsbereich des supranationalen Rechts. Denn hier geht es lediglich um
territorial beschrénkte Vorgaben fir die Art und Weise der Nutzung von Biomasse, die als solche keine
Auswirkungen auf den internationalen Handel entfalten. Insofern ist es also rechtlich méglich, MaRnahmen zu

ergreifen, damit Biomasse so verwendet wird, dass insbesondere das Treibhausgasvermeidungspotential am
groRten ist™.

a) Produktbezogene Malinahmen

Soweit es um produktbezogene MaRnahmen — also Standards fiir die Biomasse selbst oder

entsprechende FordermalBnahmen solcher Standards — geht, kommt grundsétzlich eine

Rechtfertigung aus Griinden des unter Art. XX GATT zu subsumierenden Anliegens des

Umwelt- oder Klimaschutzes in Betracht. Dies gilt sowohl fir MaBnahmen, die die Biomasse

selbst betreffen, als auch fir solche, die sich auf die Kraftstoffe beziehen.

Allerdings missen solche Standards durch umwelt- bzw. klimapolitische Erwadgungen

gerechtfertigt werden kénnen. Hier ist zu unterscheiden:

- Sofern es um die Biomasse selbst geht, dirften solche Erwagungen grundsatzlich kaum
geltend gemacht werden: Denn sind die Pflanzen einmal hergestellt, so ist nicht
ersichtlich, welche Anforderungen an ihre Qualitat oder Beschaffenheit Umwelt- bzw.
Klimaschutzanliegen dienen soll. In Betracht k&men allenfalls solche
Qualitatsanforderungen, die gewdhrleisten, dass aus der Biomasse pro Einheit moglichst
viel Bioenergie hergestellt wird.

- Anforderungen an die Bioenergie selbst (also etwa die Elektrizitat) dirften von
Vornherein immer dann keiner Rechtfertigung zugénglich sein, wenn sich die
Bioenergie grundsatzlich nicht von sonstiger Energie unterscheidet, was die Regel sein
durfte.

- Hingegen lassen sich Anforderungen an Biokraftstoffe — also aus Biomasse hergestellter
Kraftstoff, der erst noch in (Bio-) Energie umgewandelt werden muss — grundsétzlich

49
50

S. schon oben B.I.

Dieses drfte in der Verwendung der Biomasse zur Stromerzeugung bzw. zur kombinierten Strom- und
Wérmebereitstellung und in hocheffizienten GroRkraftwerken liegen. Vgl. WBGU, Zukunftsfahige
Bioenergie (Fn. 3), 220.
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gut aus Grinden des Umwelt- bzw. Klimaschutzes rechtfertigen, soweit die
entsprechenden Standards letztlich tatsachlich diesen Zielen dienen, was etwa bei
entsprechenden Produkteigenschaften im Hinblick auf eine hohe
Energiegewinnungsbilanz der Fall ist.

Ebenso l&sst sich die Beschrankung der Verwendung von Biokraftstoffen — wegen ihrer
insgesamt weniger gunstigen Treibhausgasbilanz im Vergleich zu sonstigen Nutzungen
von Biomasse — grundsatzlich rechtfertigen. Im Gegenzug ist es auf der Grundlage der
heute verfiigharen wissenschaftlichen Grundlagen™ fraglich, ob sich eine pauschale
Bevorzugung von Biokraftstoffen gegentiber herkdmmlichen Kraftstoffen in Anbetracht
ihrer insgesamt zumindest nicht sehr positiven Treibhausgas- und Umweltbilanz
tatsachlich rechtfertigen lasst.

b)  Produktionsbezogene Malinahemn

Die Problematik der Biomassenutzung liegt allerdings — wie eingangs schon angesprochen —
nicht im Wesentlichen im hergestellten Produkt selbst, sondern in der Art und Weise der
Herstellung. Daher steht in Bezug auf entsprechende Regulierungen die Setzung von
Umweltstandards (oder auch Sozialstandards®?) im Vordergrund.>® Vor diesem Hintergrund
fragt es sich, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen Standards sowie entsprechende
Fordermalnahmen, die sich auf die Herstellung der Biomasse beziehen, und solche Biomasse,
deren Herstellung nicht gewissen Standards genugt, von der Einfuhr ausschlief3t oder aber
eine ungunstigere Behandlung zukommen lasst, gerechtfertigt werden kdnnen. Eine parallele
Fragestellung kann in Bezug auf die unterschiedliche Behandlung von Bioenergie, je nach der
Herstellungsart, formuliert werden.

Ausgangspunkt hierfur ist die Feststellung, dass solche Standards grundsatzlich durch
Umwelt- bzw. Klimaschutzanliegen gerechtfertigt werden konnen, dies immer unter der
Voraussetzung, dass die konkret gewahlten Standards auch diesen Zielsetzungen dienen
(kénnen).>* Denn die zu formulierenden Standards — wobei in erster Linie an die
Treibhausgasemissionsreduktion, den Biodiversitatsschutz (insbesondere mittels Erhaltung
von tropischen Regenwaldern sowie Mooren und anderen Feuchtgebieten), den Erhalt von
Kohlenstoffspeichern sowie an Kriterien fir den landwirtschaftlichen Anbau zu denken ist>® —
sind auf den Umwelt- bzw. Klimaschutz bezogen und fallen damit grundsétzlich unter Art.

> Vgl. etwa die Zusammenstellung bei Heselhaus, ArchVR 2009 (Fn. 2), 93 ff., 125 f.

> Vgl. hierzu noch unten B.11.3.

> Vgl. Ekardt/Scheichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (225 ff.); WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn.
3), 217 ff.; SRU, Klimaschutz durch Biomasse (Fn. 3), 59 ff.

> Vgl. etwa die Formulierung solcher Standards bei WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 217 ff,;

SRU, Klimaschutz durch Biomasse (Fn. 3), 59 ff.

Vgl. diesbezuglich auch die Kriterien in Art. 17 RL 2009/28 zur Férderung der Nutzung von Energie aus

erneuerbaren Quellen, ABI. 2009 L 140, 16.
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16



XX GATT. Nach dem Gesagten®™ ist davon auszugehen, dass grundsatzlich die
,Extraterritorialitdt des Bezugspunkts der Malinahmen — wobei jedenfalls beim Klimaschutz
und beim Biodiversititsschutz davon auszugehen ist, dass es sich um ,,globale Schutzgiiter*
handelt, so dass hier zudem keine ,,eigentliche” Extraterritorialitdt vorliegen diirfte (diese
waére aber bei rein lokalen 6kologischen Schutzzielen maéglicherweise relevant) — sowie der
Umstand, dass es hier um rein prozessbezogene Malinahmen geht, so dass eigentlich
gleichartige Produkte je nach ihrer Herstellungsart unterschiedlich behandelt werden, nichts
an der grundsétzlichen Rechtfertigungsmoglichkeit nach Art. XX GATT &ndert.
Allerdings ist eine objektive Gefahrdungslage zu belegen, wobei dies bei den hier zur Debatte
stehenden Standards grundsatzlich maoglich sein sollte. Sodann ist jedenfalls darzulegen, dass
keine andere, weniger einschneidende Malinahme moglich ist, um das angestrebte Ziel zu
erreichen; daher wére etwa eine pauschale Ubertragung nationaler Standards — grundsétzlich
sind namlich entsprechende Standards auch auf die innerstaatliche bzw.
innergemeinschaftliche Produktion anzuwenden — nicht mit Art. XX GATT vereinbar;
vielmehr ist eine flexible Handhabung des Schutzsystems gefordert. Sdmtlichen WTO-Staaten
muss ein gleichberechtigter Zugang zu dem System eingerdumt werden, und das System bzw.
die Malinahmen sind fair und transparent auszugestalten. Weiter l&sst sich aus der WTO-
Spruchpraxis ableiten, dass unilaterale Standards nur unter der Voraussetzung eingefiihrt
werden dirfen, dass vorgéngig der ernsthafte Versuch einer multilateralen Regelung
unternommen wurde.>’
Gleichwohl stellen sich dariiber hinaus noch einige grundsatzliche Fragen, die in der
Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsorgane bislang — soweit ersichtlich — noch nicht
beantwortet wurden (so dass jedenfalls der Ausgang eines Streitschlichtungsverfahrens
unsicher ist) und die in erster Linie (auch im Vergleich zu den bislang entschiedenen
Thunfisch- und Meeresschildkrétenféllen) darauf beruhen, dass die Zusammenhénge duerst
komplex sind:>®
- Erstens fragt es sich, wie mit wissenschaftlichen Unsicherheiten umzugehen ist. In
Ankniipfung an die formulierten Grundsatze™ ist hier zweierlei festzuhalten: Einmal
andern noch bestehende wissenschaftliche Zweifel an gewissen Ursache-Wirkungs-
Zusammenhdangen nichts daran, dass das entsprechende Standards gesetzt werden
konnen, sofern ihre positiven Wirkungen auf den Umwelt- und Klimaschutz aus
wissenschaftlicher Sicht plausibel sind. Allerdings ist es zum anderen jedenfalls
notwendig, dass die gesetzten Standards verlasslich berechnet bzw. formuliert werden
konnen. So muss etwa die Anforderung, dass die Verwendung von Biomasse im

% ObenB.Il1.

> Angesichts der durchaus ernsthaften Bemuihungen in diesem Sinn, ist wohl davon auszugehen, dass diese
Voraussetzung erfillt ist, vgl. SRU, Klimaschutz durch Biomasse (Fn. 3), 76.

Vgl. In diesem Zusammenhang auch die Bemerkungen von Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn.
1), 222 (226).

¥ ObenB.I1.
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Vergleich zu derjenigen von fossilen Energietragern eine bestimmte Einsparung an
Treibhausgasemissionen mit sich bringt, auch fur die Biomasse ermittelt werden
konnen, wobei nach der hier vertretenen Ansicht bei solchen Kriterien lediglich die
Herstellung und Nutzung der Biomasse als solche zu berucksichtigen ist, nicht hingegen
die sonstigen Implikationen.®® Vieles diirfte dafir sprechen, dass es aus
naturwissenschaftlicher Sicht offenbar maoglich ist, messbare Kriterien fir die hier
relevanten Faktoren (insbesondere Treibhausgasemissionseinsparungen, Art des
Anbaus, Schutz der Biodiversitat) zu formulieren®. Damit diirfte die Fixierung von
Standards also im Ergebnis nicht an moglicherweise bestehenden Schwierigkeiten der
wissenschaftlich fundierten Formulierung entsprechender Anforderungen scheitern.

Zweitens fragt es sich, ob diese wohl grundsétzlich bestehende Mdoglichkeit der
Formulierung messbarer Standards nicht dadurch in Frage gestellt wird, dass der
Rickgriff auf Biomasse bzw. ihr Anbau sonstige Konsequenzen entfaltet. So ist es etwa
denkbar, dass Biomasse wegen der in gewissen Staaten oder supranationalen
Organisationen geltenden Standards zwar nicht (mehr) auf Regenwaldgebiet angebaut
wird, dieses aber gleichzeitig als indirekte Konsequenz dieses Umstandes fur die
Fleischproduktion genutzt wird®>. Es lasst sich nicht abstreiten, dass solche
Implikationen durchaus plausibel sind und wohl auch auftreten werden, so dass damit
die Wirksamkeit der Standards fir Biomasse in Frage gestellt werden konnte.
Gleichwonhl ist aber nicht davon auszugehen, dass derartige Zusammenhénge zu einer
Verneinung der Rechtfertigungsmdglichkeit von Standards fiir die Biomasseproduktion
fihren. Denn letztlich liefe dies darauf hinaus, wegen fehlender Standards in anderen
Bereichen (bei dem Beispiel die Fleischproduktion, wobei man aber im Ergebnis auf
den gesamten Landwirtschaftssektor Bezug nehmen konnte) die Zulassigkeit solcher
Standards in einem Sektor (der Biomasseproduktion) zu verneinen®. Dies ist aber schon
deshalb nicht (berzeugend, weil rechtliche MalRnahmen von Vornherein
notwendigerweise immer nur Ausschnitte der Wirklichkeit regeln kénnen. Unzul&ssig
ist die Regelung solcher Ausschnitte nur dann, wenn sie gegen Vorgaben des
Gleichheitssatzes — der als Teil der VerhaltnismaRigkeitsprifung wohl auch im
vorliegenden Zusammenhang zum Zuge kommt — verstol3en. Es gibt jedoch gute Griinde
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Insofern nicht ganz klar Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (226). Vgl. noch sogleich die
Bemerkungen im Text.

Vgl. die Ansétze in WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 217 ff.; SRU, Klimaschutz durch
Biomasse (Fn. 3), 59 ff.

Vgl. dieses Beispiel bei Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (226). Diese Problematik
wird auch unter dem Stichwort der ,,indirekten Landnutzungséinderung® diskutiert, die auch durch die RL
2009/28 (Fn. 55), nicht erfasst wird.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass selbst eine Erfassung der gesamten landwirtschaftlichen Produktion
durch unilaterale Standards die Problematik der indirekten Landnutzungsanderungen nicht I6sen kdnnte,
da diese von Vornherein nur die in dem jeweiligen Staat oder supranationalen Organisation verbrauchten
Produkte betreffen kénnte, so dass es in Bezug auf die anderswo konsumierten Produkte wiederum zu
indirekten Landnutzungsénderungen kame.
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dafur, lediglich Standards fur die Biomasseproduktion, nicht jedoch — um bei dem
Beispiel zu bleiben — fur die Lebensmittelproduktion zu setzen. Sodann ist zu
bertcksichtigen, dass die bei solchen Konstellationen zu beobachtenden
Kausalzusammenhange duRerst komplex sind und solche ,,Kollateraleffekte™ allenfalls
in  Ausnahmeféllen (wenn Uberhaupt) zwingend auf Standards fur Biomasse
zuruckgehen, sondern vielmehr eine Vielzahl von Faktoren fur ihr Eintreten oder eben
auch Nichteintreten ausschlaggebend ist. Auch dieser Umstand spricht dafir, dass es
rechtlich zuldssig ist, die Standards lediglich auf den ,Ausschnitt“ der
Biomasseproduktion zu beziehen und ihre rechtliche Zulassigkeit allein aufgrund der
hier direkt eine Rolle spielenden Faktoren zu beurteilen®. Hieran &ndert auch der
Umstand nichts, dass es mdglicherweise wirksamere oder ,,idealere* Mallnahmen wie
einen globalen Kohlenstoffpreis gébe, sofern diese — was hier der Fall ist — nicht auf
derselben Regelungsebene durchsetzbar sind.

Mit der zuletzt genannten Erwdgung in engem Zusammenhang steht die Frage, ob der
Umstand, dass unilaterale Standards fir die Biomasseproduktion von den
Herkunftslandern insofern umgangen werden konnen, als sie nur in bestimmten Staaten
oder der Européischen Union gelten, in anderen Staaten (wie z.B. mdglicherweise den
USA oder China) dagegen nicht, so dass nicht den Standards entsprechende Biomasse in
diese Staaten ausgefuhrt werden konnte, zu einer Verneinung der Rechtfertigung
unilateraler Standards fuihrt. Im Ergebnis ist auch diese Frage zu verneinen: Denn diese
,Umgehungsmoglichkeiten beruhen letztlich auf dem Fehlen eines einschldgigen
multilateralen Vertragswerks, das als solches zweifellos ein effektiveres und
effizienteres Instrument ware®. Solange jedoch ein solches Instrument nicht besteht
bzw. seine Realisierung auf Widerstande stof3t, fuhrt allein der Umstand, dass die
Standards aufgrund ihres beschriankten Wirkungsbereichs insofern nur eine
»lellwirkung® entfalten, als sie nur gewisse Biomasseproduktionen erfassen, nicht zur
Unverhéltnisméaligkeit solcher Standards. Denn damit eine MaBnahme zur Verfolgung
des angestrebten Ziels geeignet ist, reicht es bereits aus, dass sie hierzu einen Beitrag
leistet. Dies ist aber zu bejahen, denn zumindest wird sichergestellt, dass die in die
Europdische Union oder gewisse Mitgliedstaaten eingefuhrte Biomasse den Standards
entspricht. Dieser Schluss drangt sich auch schon deshalb auf, weil es im
Gestaltungsspielraum der Vertragsstaaten liegt, das Schutzniveau im Bereich Umwelt-
und Klimaschutz festzulegen. Flhrte nun allein der Umstand, dass andere Staaten ein
niedrigeres Niveau kennen, aufgrund von zu erwartenden ,,Umgehungseffekten” zur
Unzuléssigkeit entsprechender unilateraler MaRnahmen, wirde diese Kompetenz
ausgehohlt werden. Nur am Rande sei im Ubrigen darauf hingewiesen, dass die Setzung

64
65

Unklar insofern Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (226).
Vgl. auch noch die Bemerkungen unten D.
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von Standards in einigen Staaten oder gar auf der Ebene der Europdischen Union
durchaus ein erster Schritt hin zu &hnlichen MaRnahmen in anderen Staaten oder gar auf
multilateraler Ebene sein kann.

- Schlie3lich konnten Beweis- und Vollzugsprobleme der Rechtfertigung von Standards
entgegenstehen, kdnnte es doch schwierig bis unmdglich sein zu verifizieren, ob in den
Ursprungslandern tatsachlich die Standards eingehalten werden. Angesichts der bereits
gemachten Erfahrungen mit Zertifizierungen und des Umstands, dass die Importeure
von Biomasse grundsatzlich den Nachweis erbringen mussen, dass die Standards
eingehalten sind, durfte aber auch dieser Umstand der grundsétzlichen
Rechtfertigungsmoglichkeit nicht entgegenstehen.

Damit kann im Ergebnis festgehalten werden, dass Umweltstandards fir Biomasse, die

handelsbeschrankende Wirkung entfalten, grundsétzlich einer Rechtfertigung nach Art. XX

GATT zuganglich sind®®. Grundsatzliche Einwande hiergegen sind nicht ersichtlich bzw.

kénnen entkraftet werden. Allerdings ist daran zu erinnern, dass es zu dieser Frage noch keine

Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsorgane gibt, und dass in Bezug auf die Frage der

extraterritorialen Schutzwirkung de Art. XX GATT in der Spruchpraxis gewisse

,»,Schwankungen® zu verzeichnen sind.

c)  Exkurs: zur Problematik der Sozialstandards

H&ufig wird im Zusammenhang mit Standards fir den Biomasseanbau auch die Einhaltung
gewisser Sozialstandards (etwa Verbot von Kinder- und Zwangsarbeit oder Anforderungen an
den Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz) gefordert®”’. Aus der Sicht des WTO-Rechts ist dies
in Bezug auf die Rechtfertigung von MalRnahmen handelsbeschrankender Wirkung insofern
problematisch, als in Art. XX GATT sozial- oder menschenrechtliche Zielsetzungen nicht
ausdricklich aufgefuhrt sind. Denkbar wdére es allenfalls, solche Zielsetzungen als
MaRnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit oder als solche zum Schutz des Lebens
und der Gesundheit von Menschen anzusehen (Art. XX lit. a, b GATT). Allerdings ist diese
Frage in der Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsorgane bislang ungeklart, und angesichts
des Widerstands einer sehr grofRen Anzahl von Staaten gegen die Einflhrung selbst
rudimentérer Sozialstandards ist es sehr zweifelhaft, ob hier eine Rechtfertigung bejaht
wiirde®®.

66 So auch etwa Felix Ekardt/Davor Susnjar/Larissa Steffenhagen, WTO und Umweltvélkerrechtsvertrage:

Komplementare oder sich blockierende Wirkung? Am Beispiel von VerstdRen gegen das Kyoto-
Protokoll, UTR 2008, 225 (244 ff.); WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 258 ff.; SRU,
Klimaschutz durch Biomasse (Fn. 3), 74 ff.

¢ vgl. z.B. WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 245 f.

% vgl. zur Problematik WBGU, Zukunftsfahige Bioenergie (Fn. 3), 260 f.
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C. Biomassenutzung im Gemeinschaftsrecht: Kompetenzen und materielle VVorgaben

Fragt man nach der Regelung der Biomasse im Gemeinschaftsrecht sind verschiedene
Ansatzpunkte denkbar. Insbesondere stellt sich natirlich die Frage danach, ob und inwieweit
im Gemeinschaftsrecht selbst bereits Regelungen beziiglich der Biomasse — seien diese nun
auf die Biomasse oder den Biokraftstoff selbst oder aber auf die Art und Weise ihrer
Herstellung bezogen — existieren. Angesichts des Umstandes, dass dieser Beitrag die
Problematik eher in einem Gesamtzusammenhang situieren soll und weitere spezifische
Ausfiihrungen folgen, wird im Folgenden auf diese materiellen Regelungen als solche nur am
Rande eingegangen®. Vielmehr erfolgt eine Beschrankung auf den fiir den Erlass
gemeinschaftlicher oder auch mitgliedstaatlicher Regulierungen malgeblichen Rahmen,
wobei zwischen den gemeinschaftlichen Kompetenzen (1.) und den materiellen VVorgaben (11.)
unterschieden werden kann.

Bislang waren die RL 2001/77 zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im
Elektrizitatsbinnenmarkt™® sowie die RL 2003/30 zur Férderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder
anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor™ die maBgeblichen Rechtsakte im Gemeinschaftsrecht.
Die Kommission verdffentlichte regelméBig ,,Fortschrittsberichte”, in denen die Forschritte der Europdischen
Union auf dem Weg zur Verwirklichung der bis 2010 in Bezug auf den Anteil erneuerbarer Energien
angestrebten Ziele analysiert wurden’?. Daneben wurde im Jahr 2005 ein Aktionsplan fiir Biomasse’
verabschiedet, in dem die Bedeutung der Biomasse fiur die Energieerzeugung beleuchtet wird. Im Rahmen des
kiirzlich verabschiedeten ,,Klimapakets* der Gemeinschaft wurde neben der Verbesserung und Erweiterung des
Emissionshandelssystems sowie einer Richtlinie Uber die geologische Speicherung von Kohlendioxid auch die
Richtlinie 2009/28 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen” von Bedeutung, die die
RL 2001/77 abldsen wird. Diese sieht in Art. 17 auch Nachhaltigkeitsanforderungen vor.

Weiter sei allerdings auch an dieser Stelle” darauf hingewiesen, dass die Biomasse betreffenden Regelungen
zahlreiche Politikbereiche betreffen, wobei hier im Wesentlichen nur solche Regelungen berlicksichtigt werden,
die entweder die Biomasse bzw. die Bioenergie, die Biokraftstoffe oder die Herstellung der Biomasse in
Drittstaaten betreffen. Es ist aber nachdriicklich darauf hinzuweisen, dass in einer Gesamtschau auch sonstige
MafRnahmen einzubeziehen sind, so insbesondere MalRnahmen im Bereich der Landwirtschaft sowie das
Abfallrecht.

I.  Zu den gemeinschaftlichen Kompetenzen

69 Vgl. hierzu die Beitrdge von Sabine Schlacke, Detlef Czybulka, Felix Ekardt, Ralf Brinktrine, Thomas

Schomerus (in diesem Band); s. auch den Uberblick Gber die gemeinschaftlichen Regelungen bzw.
entsprechende Entwiirfe bei Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (226 ff.).

° ABI. 2001 L 283, 33.

™ ABI. 2003 L 123, 42.

& Vgl. jlingst Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament. Fortschrittsbericht
,Erneuerbare Energien*: Bericht der Kommission geméf Artikel 3 der Richtlinie 2001/77 und Artikel 4
Abs. 2 der Richtlinie 2003/30 sowie Uber die Umsetzung des EU-Aktionsplans fur Biomasse, SEK(2009)
503 endg.

s KOM(2005)628.

™ ABI. 2009 L 140, 16.

" vqgl. bereits oben I.
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Grundsétzlich kann die Gemeinschaft nur tatig werden, wenn ihr im Vertrag eine
entsprechende Kompetenz eingerdumt wird (Art. 5 Abs. 1 EGV). Geht man davon aus, dass
die Nutzung von Biomasse betreffende Regelungen in erster Linie Zielsetzungen des
Klimaschutzes verfolgen, so kommt als Rechtsgrundlage fir den Erlass entsprechender
MaBnahmen in erster Linie Art. 175 Abs. 1 EGV in Betracht’®. Art. 175 Abs. 1, 2 EGV"’
stellen die spezifisch umweltrechtlichen Handlungsbefugnisse dar. Von Bedeutung ist hier in
erster Linie, dass all diejenigen MaRRnahmen auf Art. 175 Abs. 1, 2 EGV gestiitzt werden
kdénnen, die der Verwirklichung der in Art. 174 EGV genannten Zielsetzungen dienen, so dass
Art. 174 EGV letztlich flr die inhaltliche Tragweite der umweltpolitischen Rechtsgrundlage
ausschlaggebend ist. Dieser Ansatz bringt es auch mit sich, dass auf der Grundlage der Art.
175 Abs. 1, 2 EGV letztlich Malinahmen in allen Bereichen ergriffen werden kénnen, wie
sich auch aus den in Art. 175 Abs. 2 EGV genannten Gebieten ergibt. Fir einige, aus der
Sicht der Mitgliedstaaten besonders sensible Bereiche™ findet nicht das grundsétzlich zum
Zuge kommende Mitentscheidungsverfahren Anwendung, sondern der Rat muss einstimmig
entscheiden. Die Reichweite dieser ,,Ausnahmen® diirfte denn auch eines der Kernprobleme
des Art. 175 darstellen.

Malnahmen zum Klimaschutz werden zweifellos vom Anwendungsbereich des Art. 175 EGV
erfasst’, ist doch Klimaschutz Teil des Umweltschutzes, was Ubrigens im Lissabonner
Vertrag zum Ausdruck kommt, der in Art. 191 AEUV ausdricklich die Bekdampfung des
Klimawandels als Ziel der Umweltpolitik der Union auffuhrt. So uberrascht es denn auch
nicht, dass die bislang auf dem Gebiet des Klimaschutzes ergriffenen Manahmen auf Art.
175 EGV gestiitzt wurden, so etwa die RL 2003/87 iiber den Emissionshandel®. Auch das
von der Kommission vorgeschlagene ,,Klimapaket™ — ein Biindel von vier Richtlinien — soll
auf Art. 175 EGV gestiitzt werden®".

Gleichwohl konnten aber fir die Biomasse betreffende Regelungen auch noch weitere
Rechtsgrundlagen in Betracht kommen, wobei insbesondere® folgende Bestimmungen von
Bedeutung sein konnten:

e Vgl. ansonsten fir einen umfassenden und erschopfenden Uberblick iiber die fir den Bereich des

Klimaschutzes in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen Wolfgang Kahl, Energie und Klimaschutz —

Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: Helmuth Schulze-Fielitz/Thorsten Muller (Hrsg.),

Europdisches Klimaschutzrecht, 2009, 22 (29 ff.).

Vgl. zu diesen Bestimmungen neben den einschldgigen Kommentaren Astrid Epiney, Umweltrecht in der

Europdischen Union, 2005, 56 ff.

Vorschriften Uberwiegend steuerlicher Art, Manahmen, die die Raumordnung oder die Bodennutzung

berihren und Malnahmen, die die mengenmalige Bewirtschaftung der Wasserressourcen oder die

Verfugbarkeit dieser Ressourcen mittelbar oder unmittelbar beriihren, MaRnahmen, die die Wahl eines

Mitgliedstaates zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner

Energieversorgung erheblich berihren.

7 Vgl. nur Kahl, in: Européisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (29 ff.), m.w.N.

g0 RL 2003/87 (iber ein System fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft,
ABI. 2003 L 275, 32.

8 vgl. m.w.N. Kahl, in: Europaisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (55 f.).

8 Vgl. ansonsten die Zusammenstellung der fir den Klimaschutz betreffende Malinahmen in Betracht
kommenden Rechtsgrundlagen bei Kahl, in: Europdisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (29 ff.).

7
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Art. 95 Abs. 1 EGV ermoglicht es der Gemeinschaft, zur Verwirklichung des
Binnenmarktes MalRnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten zu erlassen®®; solchen MaBnahmen kann auch umweltpolitischer
Charakter zukommen, wie sich klar aus Art. 95 Abs. 3 EGV ergibt. Der Begriff des
Binnenmarktes ist auf der Grundlage der stdndigen Rechtsprechung so zu verstehen,
dass er nicht nur die Verwirklichung von Marktfreiheitsrechten — also in unserem
Zusammenhang insbesondere die Verwirklichung des freien Warenverkehrs — umfasst,
sondern dartber hinaus auch die Marktgleichheitsrechte, also die Verwirklichung eines
unverfalschten Wettbewerbs. Weiter kodnnen RechtsangleichungsmaRnahmen auch
bereits dann ergriffen werden, wenn (noch) keine mitgliedstaatlichen Vorschriften
bestehen, jedoch einer heterogenen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften
vorgebeugt werden soll. Im Zusammenhang mit die Biomasse oder die Bioenergie
betreffenden Regelungen kann Art. 95 Abs. 1 EGV insbesondere vor dem Hintergrund
von Bedeutung sein, dass Hindernisse fiir den freien Verkehr einer Ware, hier die
Biomasse, die Biokraftstoffe oder die aus Biomasse hergestellte Bioenergie, abgebaut
werden sollen. Allerdings ist zu beachten, dass die jiingere Rechtsprechung des EuGH
erkennen l&sst, dass die Auslegung der materiellen Voraussetzungen fir die
Einschlagigkeit des Art. 95 Abs. 1 EGV tendenziell eher verscharft wurden®*. So ist es
notwendig, dass die Zielsetzung der Harmonisierungsmanahme gerade auf die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes ausgerichtet ist und diese
verbessern soll, und die zu vermeidende Wettbewerbsverzerrung muss ein gewisses
,,Gewicht haben.

Sodann konnte jedenfalls insoweit, als die die Biomasse betreffenden Regelungen auch
Standards fur aus Drittstaaten eingefiihrte Biomasse enthalten, auch der den
Aullenhandel betreffende Art. 133 EGV einschlégig sein. Diese Bestimmung verleiht
der Gemeinschaft die grundsétzlich ausschlieBliche Kompetenz zum Abschluss von
Handelsabkommen mit Drittstaaten, erlaubt es aber auch (wobei hier keine
ausschliellliche Kompetenz anzunehmen ist), den AuRenhandel betreffende sog.
autonome MaRnahmen zu ergreifen®®, wie sich aus Art. 133 Abs. 1, 4 EGV ergibt.
Werden nun fir eingefuhrte Biomasse Standards oder sonstige Malinahmen (etwa
Grenzausgleichskosten) fixiert, so handelt es sich grundsétzlich um eine autonome
handelspolitische MaRnahme, fur die Art. 133 EGV einschléagig sein konnte.

83

84

85

Vgl. im Einzelnen zu den Voraussetzungen des Ruckgriffs auf Art. 95 Abs. 1 EGV Wolfgang Kahl, in:
Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 95, Rn. 9 ff.
Vgl. aus der Rechtsprechung inshesondere die Judikatur zur Tabakwerberichtlinie, EUGH, Rs. C-376/98
(Duetschland/EP und Rat), Slg. 2000, 1-8419; EuGH, Rs. C-380/03 (Deutschland/EP und Rat), Slg. 2006,
1-11573; s. aber auch etwa EuGH, Rs. C-436/03 (EP/Kommission und Rat), EuZW 2006, 380
(Verneinung der Einschldgigkeit des Art. 95 EGV in Bezug auf die Einflhrung des Statuts einer
europdischen Genossenschaft).

Vgl. nur Marcel Haag, in: Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Europdische Union.
Rechtsordnung und Politik, 8. Aufl., 2009, § 34, Rn. 1 ff.
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SchlieRlich  konnen fir bestimmte Malinahmen Vorgaben in spezifischen
Politikbereichen (etwa in der Landwirtschafts- oder der Verkehrspolitik) einschlégig
sein, so etwa bei der Regelung von Biokraftstoffen die Rechtsgrundlagen im Bereich der
Verkehrspolitik.

Kommen fur einen Rechtsakt mehrere Rechtsgrundlagen in Betracht, so fragt es sich, wie die
Anwendungsbereiche der verschiedenen Rechtsgrundlagen voneinander abzugrenzen sind und
ob ggf. sog. Doppelabstutzungen in Betracht kommen. Die diesbeziugliche Rechtsprechung
des EUGH lasst sich durch folgende Punkte zusammenfassen:

Die Wahl der Rechtsgrundlage eines gemeinschaftlichen Rechtsakts hat auf der
Grundlage objektiver und gerichtlich nachpriifbarer Umstdnde zu erfolgen, zu denen
insbesondere Ziel und Inhalt des fraglichen Rechtsakts gehdren®.

Die Rechtsprechung dirfte weiter davon ausgehen, dass im Zweifel — ausgehend von
der MaRgeblichkeit des objektiv zu ermittelnden Ziels und Inhalts eines Rechtsakte —
nur eine Rechtsgrundlage heranzuziehen ist, namlich diejenige, die angesichts von Ziel
und Inhalt des Rechtsakts schwerpunktmalig einschlagig ist, so dass eine
Doppelabstiitzung grundsatzlich eher zu vermeiden ist®.

Allerdings sei eine Doppelabstiitzung auf mehrere Rechtsgrundlagen immer dann
moglich und geboten, wenn ein Rechtsakt gleichzeitig zwei Zielsetzungen verfolgt und /
oder mehrere Komponenten aufweist, die untrennbar miteinander verbunden sind, ohne
dass die eine gegeniber der anderen zweitrangig ist oder lediglich mittelbaren Charakter
aufweist®. Allerdings diirfe der ,,Wesenskern® der jeweiligen Rechtsetzungsverfahren
nicht beeintrachtigt werden®, womit offenbar gemeint ist, dass die vertragliche
Kompetenzverteilung auf horizontaler Ebene nicht modifiziert werden darf®.

86

87

88

89

90

EuGH, Rs. C-300/89 (Kommission/Rat), Slg. 1991, 1-2867, Rn. 10; EuGH, Rs. C-155/91
(Kommission/Rat), Slg. 1993, 1-939, Rn. 7; EuGH, Rs. C-70/88 (Parlament/Rat), Slg. 1991, 1-4529, Rn.
9; EuGH, Rs. C-187/93 (Parlament/Rat), Slg. 1994, 1-2857, Rn. 17; EuGH, verb. Rs. C-164/97, C-165/97
(Parlament/Rat), Slg. 1999, 1-1139, Rn. 12 ff.; EuGH, Gutachten 2/00 (Cartagena-Protokoll), Slg. 2001, I-
9713, Rn. 22 ff.; EUGH, Rs. C-377/98 (Niederlande/Parlament und Rat), Slg. 2001, 1-7079, Rn. 10 ff.;
EuGH, Rs. C-491/01 (British American Tobacco Ltd. u.a.), Slg. 2002, 1-5463, Rn. 94 ff.; EuGH, Rs. C-
268/94 (Portugal/Rat), Slg. 1996, 1-6177, Rn. 22; EuGH, Rs. C-176/03 (Kommission/Rat), Slg. 2005, I-
7879, Rn. 45; EuGH, Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Slg. 2006, 1-129, Rn. 41.

EuGH, Rs. C-491/01 (British American Tobacco Ltd. u.a.), Slg. 2002, 1-11453, Rn. 94; EuGH, Gutachten
2/00 (Cartagena-Protokoll), Slg. 2001, 1-9713, Rn. 23; EuGH, Rs. C-281/01 (Kommission/Rat), Slg.
2002, 1-12049, Rn. 35; EuGH, Rs. C-36/98 (Spanien/Rat), Slg. 2001, 1-779, Rn. 59; EuGH, Rs. C-211/01
(Kommission/Rat), Slg. 2003, 1-8913, Rn. 39; EuGH, Rs. C-338/01 (Kommission/Rat), Slg. 2004, 1-4829,
Rn. 55; EUGH, Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Slg. 2006, 1-129, Rn. 42 f.; EUGH, Rs. C-
94/03 (Kommission/Rat), Slg. 2006, 1-1, Rn. 35 f.

EuGH, Rs. C-42/97 (Parlament/Rat), Slg. 1999, 1-869, Rn. 38 ff.; EuGH, Rs. C-36/98 (Spanien/Rat), Slg.
2001, 1-779, Rn. 54 ff.; EuGH, Gutachten 2/00 (Cartagena-Protokoll), Slg. 2001, 1-9713.

EuGH, Rs. C-491/01 (British American Tobacco Ltd. u.a.), Slg. 2002, 1-11453, Rn. 108 f.; s. auch EuGH,
Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Slg. 2006, 1-129, Rn. 57.

Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung zur ,,Vereinbarkeit” von zwei Rechtsetzungsverfahren EuGH, Rs.
C-155/07 (EP/Rat), Urt. v. 6.11.2008, wobei das Urteil jedoch denkbar unklar ist, vgl. hierzu Astrid
Epiney, ,.Europdisches Verfassungsrecht*: Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2008, NVwZ 2009,
949 (950).
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Diese relativ groRziigige Zulassung von Doppelabstiitzungen ist — zumindest in der Ausgestaltung, die sie
konkret in der Rechtsprechung gefunden hat — nicht tber alle Zweifel erhaben: So wird m.E. nicht immer
mit hinreichender Klarheit betont®, dass Doppelabstiitzungen wirklich nur sehr ausnahmsweise in
Betracht kommen konnen, da sie letztlich zu einer Vermischung des gemeinschaftlichen
Kompetenzsystems fiihrten, ganz abgesehen davon, dass — soweit eine Doppelabstiitzung u.a. auf Art. 95,
175 EGV erfolgt — unklar ist, inwieweit die Vorschriften tiber einen nationalen Alleingang (Art. 95 Abs.
4-6, Art. 176 EGV) herangezogen werden kdnnen.

Besonders fragwirdig erscheint die jingere Rechtsprechung zur Frage der Doppelabstiitzung auf Art. 133,
175 EGV: So hielt der Gerichtshof in den Rs. C-94/03 und C-178/03% fest, dass sowohl die Verordnung
iiber die Aus- und Einfuhr gefahrlicher Chemikalien® als auch das entsprechende volkerrechtliche
Abkommen® bzw. der diesbeziigliche Genehmigungsbeschluss des Rates auf Art. 133, 175 EG zu stiitzen
seien, da der Schutz von Umwelt und Gesundheit einerseits und die Regelung des Handels andererseits
zwei untrennbar miteinander verbundene Komponenten darstellten, die gleichrangig seien. Offenbar geht
der Gerichtshof hier also davon aus, dass selbst in den Fallen, in denen die umweltpolitische Zielsetzung
allein oder praktisch allein mafRgebend ist, zumindest dann auch auf Art. 133 EG zurlickgegriffen werden
muss, wenn die entsprechenden Rechtsakte Regelungen enthalten, die sich unmittelbar und sofort auf den
Handel auswirken®™. Wirklich tiberzeugend®® ist dies schon deshalb nicht, weil auf dieser Grundlage
notwendigerweise immer schon dann auch die entsprechende handelsrechtliche oder auch
binnenmarktrechtliche Rechtsgrundlage heranzuziehen ist, wenn sich eine ausschlieBlich umweltpolitisch
motivierte Regelung Mitteln der Handels- oder Binnenmarktpolitik bedient. Damit aber wére letztlich
regelméRig (auch) die handels- oder binnenmarktrechtliche Rechtsgrundlage heranzuziehen, wenn diese
Bereiche ,,unmittelbar* betroffen sind, auch wenn es letztlich nicht um Anliegen des Handels oder des
Binnenmarktes geht, so dass sich die Frage nach dem ,,Schwerpunkt“ einer MaBnahme — die doch an sich
auch nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs entscheidend sein misste — insoweit erubrigte. Weiter
durfte diese Rechtsprechung auch kaum mit dem — auch vom EuGH betonten — Grundsatz des nur
ausnahmsweisen Rickgriffs auf zwei Rechtsgrundlagen im Einklang stehen. Sodann ist darauf
hinzuweisen, dass sich der EuGH in diesen Urteilen nicht mit der Frage der ,Unvereinbarkeit der
Verfahren auseinandersetzt, da Art. 175 EG das Mitentscheidungsverfahren vorsieht, Art. 133 EG jedoch
nicht; der EuGH schloss — offenbar mit Blick auf die méglichst weitgehende Beteiligung des Parlaments —
auf die Anwendbarkeit des Art. 251 EG, dies obwohl im Bereich der AulRenhandelspolitik dem Parlament
eben gerade keine solchen Befugnisse zukommen sollen. Deutlich wird damit eines der Hauptargumente
gegen Doppelabstitzungen: Diese fihren ndmlich letztlich zu einer Verschiebung, wenn nicht gar
Auflésung des gemeinschaftlichen Kompetenzsystems und damit zu einer (faktischen) Umgehung des
Prinzips der begrenzten Einzelermdchtigung (Art. 5 Abs. 1 EG). Denn die generelle Zul&ssigkeit von
Doppelabstiitzungen ermdglichte letztlich eine beliebige Kombination verschiedener Rechtsgrundlagen,
so dass — wie gerade die beiden erwahnten Urteil zeigen — sowohl Verfahren ,,vermischt* wiirden als auch
in materieller Hinsicht der Inhalt der erlassenen Rechtsakte in keiner Weise auf der Grundlage der
vertraglichen Handlungsbefugnisse bestimmbar wére. SchlieBlich verwundert es, dass der EuGH die
Frage, ob und inwieweit Art. 176 EG auf einen solchen ,,doppelt abgestiitzten Rechtsakt Anwendung
finden soll, vollig ausspart. Angesichts dieser Bedenken gegen diese neue Entwicklung der
Rechtsprechung bleibt nur zu hoffen, dass der EuGH bei ndchster Gelegenheit die diesbezlglichen

91
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96

Vgl. etwa EuGH, Rs. C-281/02 (Kommission/Rat), Slg. 2002, 1-12049, Rn. 35, wo der EUGH allgemein
feststellt, dass ,,ausnahmsweise* zwei Rechtsgrundlagen herangezogen werden konnen, wenn gleichzeitig
mehrere untrennbar miteinander verbundene Ziele verfolgt werden, ohne dass das eine im Verhéltnis zum
anderen zweitrangig ist.

EuGH, Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Slg. 2006, 1-129; EuGH, Rs. C-94/03
(Kommission/Rat), Slg. 2006, I-1.

VO 304/2003 (ber die Aus- und Einfuhr gefahrlicher Chemikalien, ABI. 2003 L 63, 1.

Rotterdamer Ubereinkommen Gber das Verfahren der vorherigen Zustimmung nach Inkenntnissetzung fr
bestimmte gefahrliche Chemikalien sowie Pestizide im internationalen Handel, ABI. 2003 L 63, 27.

Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-94/03 (Kommission/Rat), Slg. 2006, 1-1, Rn. 42.

Vgl. auch die Kritik bei Ludwig Kramer, Governing the Institutions, Trade-related environmental
measures — double legal basis, JEEPL 2006, 153, 154 f. sowie die Ausfiihrungen der Generalanwaéltin
Kokott in den Schlussantrdgen vom 26.05.2006, Slg. 2006, 1-107; eher zustimmend zu den Urteilen aber
Dora Schaffrin, Dual Legal Bases in EC Environmental Law Revisited: Note on the Judgements of the
European Court of Justice in the Cases C-94/03 (Commission of the European Communities v. Council of
the European Union) and C-178/03 (Commission of the European Communities v. European Parliament
and Council of the European Union), RECIEL 2006, 339 (342), die auf die ,,Gleichberechtigung® der
Zielsetzungen bzw. Inhalte verweist.
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Gesichtspunkte Klarstellt und sich (wieder) dazu bekennt, dass Doppelabstiitzungen klar die Ausnahme
bleiben und im Falle verschiedener bzw. miteinander unvereinbarer Rechtsetzungsverfahren sowie
unterschiedlicher ,,nationaler Alleingangsmoglichkeiten® jedenfalls ausgeschlossen sein missen. Auch
ware eine Prazisierung der Rechtsprechung in Bezug auf die Rolle einer klar dominierenden oder gar
alleinigen (umweltpolitischen) Zielsetzung eines Rechtsakts fir die Wahl der Rechtsgrundlage
sachdienlich; nach der hier vertretenen Ansicht sollte in einem solchen Fall die Zielsetzung fiir die Wahl
der Rechtsgrundlage ausschlaggebend sein, und der Gegenstand des Rechtsakts zurticktreten.

Wendet man diese Kriterien auf Regelungen Uber Biomasse an, so sprechen die besseren
Griinde fur eine grundsatzlich® alleinige Abstiitzung auf Art. 175 EGV: Denn sowohl der
Inhalt als auch die Zielsetzungen solcher Regelungen sind klar am Ziel des Klimaschutzes
ausgerichtet; die Betroffenheit des Binnenmarktes hingegen erscheint insgesamt eher
vernachldssigbar, insbesondere soweit es um Referenzwerte fir den Anteil erneuerbarer
Energien an der Stromproduktion oder die Formulierung von Standards fur die
Biomasseproduktion geht®. Aber auch in denjenigen Fallen, in denen durch Standards fiir aus
Drittstaaten eingefuhrte Biomasse der AuRenhandel betroffen ist, spricht die klare Zielsetzung
solcher Regelungen firr eine alleinige Abstiitzung auf Art. 175 EGV®°.

Insofern ist die Abstltzung der RL 2009/28 zur Forderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen'® auf Art. 175 Abs. 1 EGV und Art. 95 EGV nicht lberzeugend.
Bemerkenswert an dieser Abstitzung ist aber, dass ausdriucklich darauf hingewiesen wird,
dass Art. 95 EGV ,,in Bezug auf die Artikel 17, 18 und 19* der Richtlinie herangezogen
wurde. Damit soll offenbar zum Ausdruck gebracht werden, dass die genannten Artikel auf
der Grundlage des Art. 95 EGV, die Ubrigen Teile der Richtlinie aber auf derjenigen des Art.
175 Abs. 1 EGV erlassen wurden. Es unterliegt groflen Zweifeln, ob ein solches Vorgehen
tatsdchlich mit den vertraglichen VVorgaben vereinbar ist: Diese gehen namlich davon aus,
dass fur jeden Rechtsakt gesamthaft die Rechtsgrundlage nach den erwéhnten Kriterien zu
bestimmen ist, was sich schon aus dem Umstand, dass flir die verschiedenen
Rechtsgrundlagen mitunter verschiedene Verfahren zum Zuge kommen, sich die inhaltlichen
Vorgaben teilweise unterscheiden sowie die materielle Reichweite der Kompetenz
gelegentlich beschrénkt ist (etwa in den Féllen, in denen eine Harmonisierung ausgeschlossen
ist), erschlief3t. Diese differenzierte Ausgestaltung der Rechtsgrundlagen wird aber durch eine
HAufspaltung der Rechtsakte untergraben. Daher spricht Vieles dafiir, dass die

o Der Vollstandigkeit halber sei jedoch darauf hingewiesen, dass eine definitive Aussage Uber diese Frage

nur in Bezug auf jeden einzelnen Rechtsakt mdglich ist.

Daher war schon das Vorhaben der Kommission, die Revision der RL 2001/77 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. 2001 L 283, 33, auf
Art. 175 Abs. 1 i.V.m. Art. 95 Abs. 1 EGV zu stiitzen, vgl. KOM (2008) 19 endg., nicht (iberzeugend.
Vgl. wie hier Kahl, in: Européisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (33); Thorsten Miller/Christian
Bitsch, Die Umweltkompetenzen nach Art. 175 Abs. 2 EGV — Die geplante Richtlinie zur Férderung
Erneuerbarer Energien als erster Anwendungsfall?, EurUP 2008, 220 (226). Auch ist es insofern
uberzeugend, dass die RL 2003/30 zur Forderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder anderen
erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor, ABI. 2003 L 123, 42, auf Art. 175 EGV gestiitzt wurde.
Wobei die jingere Rechtsprechung des EuGH allerdings in eine andere Richtung gehen durfte, vgl. die
Ausfiihrungen vorher im Text.

10 ABI. 2009 L 140, 16.
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Regelungsmaterie in solchen Féllen eben auf zwei unterschiedliche Rechtsakte aufzuteilen ist,
so denn tatsachlich fir einen bestimmten, offenbar abtrennbaren Teil eines Rechtsakts eine
andere Rechtsgrundlage als fir die sonstigen Teile des Rechtsakts aufgrund eines anderen
uberwiegenden Schwerpunkts einschlagig ist. Gerade dies trifft aber nach dem Gesagten fur
die genannten Artikel nicht zu: Denn diese betreffen gerade die Nachhaltigkeitsanforderungen
an den Anbau von Biomasse, eine Regelungsmaterie, deren Schwerpunkt m.E. klar im
Bereich des Klima- und damit Umweltschutzes liegt, so dass Art. 175 Abs. 1 EGV
einschlagig ist: Zwar betrifft der Rechtsakt — aufgrund des Regelungsgegenstandes, ndmlich
die Formulierung von Anforderungen an Energie in Form von Biokraftstoffen und fliissigen
Biobrennstoffen bzw. ihre Herstellung, soweit die Anrechnung als erneuerbare Energie
betroffen ist — durchaus auch den Binnenmarkt und ubrigens auch den AulRenhandel (da auch
eingefuhrte Rohstoffe erfasst sind); jedoch beruhen die diesbezuglichen Regelungen in der
Richtlinie praktisch ausschlieRlich auf umweltpolitischen Zielsetzungen bzw. die hiermit
verbundene Regelung des Binnenmarkts und des Handels (und uUbrigens auch deren
Beschrankung) wurde im Hinblick auf die Verfolgung umweltpolitischer Zielsetzungen
erlassen. Damit liegt der Schwerpunkt der MaBnahme aber im umweltpolitischen Bereich,
wenn auch sein Gegenstand auch den Binnenmarkt bzw. den AuRenhandel betrifft. Denn im
Falle einer klar dominanten bzw. in diesem Fall wohl gar alleinigen umweltpolitischen
Zielsetzung eines Rechtsakts bzw. bestimmter seiner Bestimmungen &ndert der Gegenstand
einer Malinahme nichts an dem darin zum Ausdruck gekommenen objektiven Schwerpunkt
der MaRnahme®. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie gerade nicht primar
bezweckt, den freien Verkehr von Biokraftstoffen und flissigen Brennstoffen innerhalb der
Gemeinschaft zu verwirklichen, sondern vielmehr, ihn soweit zu reglementieren und damit
auch zu beschranken, wie dies zur Verwirklichung der umweltpolitischen Zielsetzungen
notwendig ist. M.a.W. geht es letztlich darum, die Grunde flr eine nur beschrénkte
Anrechenbarkeit der Verwendung von Biokraftstoffen und flissigen Brennstoffen auf die
,,Quote” zu harmonisieren, nicht hingegen um eine Erleichterung der Zirkulation dieser
Produkte, so dass deren Auswirkungen eigentlich nur einen ,,Reflex” der Verwirklichung der
umweltpolitischen Zielsetzungen darstellen®.

Fraglich kénnte noch sein, ob fur die Regelung der Biomasse die Ausnahmebestimmung des Art. 175 Abs. 2 lit.
¢) EGV — wonach Malinahmen, die die Wahl eines Mitgliedstaates zwischen verschiedenen Energiequellen und
die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich berlhren, einstimmig zu beschlieBen sind —

einschlégig ist oder sein konnte. Dies ist jedoch im Ergebnis zu verneinen: Denn auf der Grundlage einer engen
Auslegung dieser Ausnahmebestimmung'® kann eine MaBnahme nur dann ,erheblich® im Sinne dieser

101 vgl. insoweit auch EuGH, Rs. C-187/93 (Parlament/Rat), Slg. 1994, 1-2875 in Bezug auf die
Rechtsgrundlage der Vorgangerverordnung 259/93, die nach Ansicht des EUGH allein auf Art. 175 EG zu
stlitzen gewesen war.

102 vqgl. insoweit auch die Ausfiihrungen in EuGH, Rs. C-187/93 (Parlament/Rat), Slg. 1994, 1-2857, Rn. 24

ff.

Im Ergebnis diirfte auch der EuGH davon ausgehen, dass Art. 175 Abs. 2 EGV eine Ausnahmevorschrift

darstellt, vgl. EUGH, Rs. C-36/98 (Spanien/Rat), Slg. 2001, 1-779, wo der EuGH den Anwendungsbereich

des Art. 175 Abs. 2 lit. b EGV eher eng auslegt.
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Bestimmung sein, wenn die Grundstrukturen der Energieversorgung unmittelbar-final betroffen sind'®. Diese
Voraussetzungen diirften aber im Falle von Regulierungen der Biomasse oder Bioenergie kaum je betroffen sein:
Dies ist von Vornherein schon immer dann zu verneinen, wenn es um Standards fiir die Produktion von
Biomasse geht. Sofern es um die Forderung von Biomasse oder bestimmter Bioenergie geht, liegen die
Voraussetzungen des Art. 175 Abs. 2 lit. ¢) EGV ebenfalls nicht vor, steht doch weder die Wahl eines

Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen zur Debatte noch ist die allgemeine Struktur der

Energieversorgung erheblich bertihrt'®.

In Anbetracht des Umstandes, dass Uber die Biomasse betreffenden Regelungen insofern
verschiedene Meinungen bestehen kdnnen, als die moglicherweise durch gemeinschaftliche
Vorschriften angelegten Standards als nicht hinreichend strikt eingeordnet werden konnten™®,
konnte die Frage relevant werden, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die
Mitgliedstaaten im Falle einer gemeinschaftlichen Regelung auf der Grundlage des Art. 176
EGV strengere MaRstdbe anlegen durfen.

Art. 176 EGV erlaubt den Mitgliedstaaten, von gemeinschaftlichen Standards nach oben

abzuweichen, die in nach Art. 175 EGV erlassenen Rechtsakten festgelegt sind. Diese

Bestimmung stellt sowohl in materieller als auch in prozessualer Hinsicht wesentlich weniger

weitgehende Anforderungen an den nationalen Alleingang als Art. 95 Abs. 4-6 EGV.

Insbesondere stehen auf ihrer Grundlage sowohl die Beibehaltung als auch die Neueinfiihrung

nationaler Bestimmungen — die eine Uberschreitung des gemeinschaftlichen Schutzniveaus in

qualitativer (die Modalitaten des Umweltschutzes betreffend) oder quantitativer (auf die

Schutzintensitat abzielende) Hinsicht beinhalten kénnen — offen, wobei fir beide Varianten

parallele Zulassigkeitserfordernisse zur Anwendung kommen. Der Notifikation an die

Kommission kommt lediglich deklaratorischer Charakter zu'®".

Art. 176 EGV kann auch in Bezug auf Regelungen Uber Biomasse oder Bioenergie zur

»Rechtfertigung® strengerer mitgliedstaatlicher Maflnahmen herangezogen werden:

- Soweit es um Referenzwerte flir den Anteil erneuerbarer Energien geht, ist eine
Anwendung des Art. 176 EGV zur Festlegung hoherer nationaler Werte durch die
einzelnen Mitgliedstaaten unproblematisch.

- Ahnliches gilt fir gemeinschaftliche Vorgaben hinsichtlich der Produktion von
Biomasse in der EU: Da es hier um produktionsbezogene Vorgaben geht, ist die
Heranziehung des Art. 176 EGV grundsatzlich unproblematisch.

- Bei produktbezogenen Regelungen (Anforderungen an die Qualitat der Biomasse oder
an Biokraftstoffe) ist es ebenfalls grundsatzlich moéglich, strengere Mal3stdbe anzulegen,

104 Kahl, in: Europdisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (35); s. auch schon Epiney, Umweltrecht (Fn. 77),

60.
195 Wie hier Kahl, in: Europaisches Klimaschutzrecht (Fn. 76), 22 (35); a.A. Miiller/Bitsch, EurUP 2008 (Fn.
98), 220 (223 ff.).
Vgl. etwa die diesbeziigliche Kritik an gewissen Vorgaben in dem Vorschlag zur Modifikation der
Richtlinie  zur  Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren  Energiequellen  bei
Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (227).
Vgl. ausfihrlich zur Tragweite des Art. 176 Astrid Epiney, Die Rechtsprechung des EuGH zur
Zuléssigkeit ,.nationaler Alleingdnge” (Art. 95 Abs. 4-6 und Art. 176 EGV). Versuch einer
Standortbestimmung, FS Hans-Werner Rengeling, 2008, 215 ff.
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wobei im Einzelnen die sich aus Art. 176 EGV ergebenden materiellen Anforderungen
(insbesondere die Vereinbarkeit mit dem Vertrag) zu beachten sind.

Fraglich ist hingegen, ob Art. 176 EGV in Bezug auf Standards an die
Biomasseherstellung, die sich auf eingefiihrte Biomasse bezieht, herangezogen werden
kann: Denn hier geht es letztlich auch um eine Regelung der
Aulenwirtschaftsbeziehungen, die grundsatzlich — soweit es um Vertrdge mit
Drittstaaten geht — in der ausschlief3lichen Kompetenz der Gemeinschaft liegt, so dass es
der ausschlieBlichen Kompetenz der Gemeinschaft im AuBenwirtschaftsrecht
zuwiderlaufen konnte, bei den AulRenhandel betreffenden Regelungen in einem auf Art.
176 EGV gestutzten Rechtsakt strengere nationale Mafinahmen zuzulassen. Allerdings
ist fir diesen Ansatz kein Anhaltspunkt im Wortlaut des Art. 176 EGV ersichtlich,
bezieht sich dieser doch grundsétzlich auf den gesamten, auf Art. 175 EGV gestutzten
Rechtsakt. Aber auch in sachlicher Hinsicht durften die besseren Argumente fiir die
Einschlagigkeit des Art. 176 EGV auch bei den AuRenhandel betreffenden
Bestimmungen sprechen: Denn da der Rechtsakt auf Art. 175 EGV gestltzt wurde, geht
es ja gerade nicht um die Regelung des AuRenhandels, sondern der Schwerpunkt der
MaRnahme ist im Bereich der Umweltpolitik anzusiedeln. Dann aber kdnnen strengere
nationale SchutzmalRnahmen auch nicht die AusschlieRlichkeit der gemeinschaftlichen
Kompetenzen im Bereich des AulRenwirtschaftsrechts aushéhlen. Hinzu kommt, dass die
Ausschliellichkeit gemeinschaftlicher Kompetenzen eine Ausnahme darstellt, so dass
hieraus nur im Falle eindeutiger Anhaltspunkte Folgerungen fiir andere Politikbereiche
abgeleitet werden sollten, ganz abgesehen davon, dass sich der ausschlieBliche
Charakter der gemeinschaftlichen Kompetenzen lediglich auf den Bereich der
volkerrechtlichen Vertrage, nicht hingegen auf den Aufienhandel betreffende autonome
gemeinschaftliche Malnahmen bezieht. SchlieBlich ist zu beachten, dass die
gegenteilige Ansicht auch insofern auf Schwierigkeiten stiel3e, als nicht immer klar sein
wird, wann wirklich der AuRenhandel betroffen ist, so dass beachtliche
Abgrenzungsprobleme zu gewértigen waren. Damit bleibt festzuhalten, dass sich Art.
176 EGV auch auf gemeinschaftliche Regelungen beziehen kann, die flr aus
Drittstaaten eingefuhrte Biomasse Herstellungs- bzw. Forderstandards vorsehen, wobei
die entsprechenden MaRnahmen aber an den dargelegten Vorgaben des GATT zu
messen waren und auch ansonsten mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sein mussten.

Fraglich und durch die Rechtsprechung noch nicht problematisiert (geschweige denn
beantwortet) ist die Frage, wie in Bezug auf Rechtsakte, die auf zwei oder mehr
Rechtsgrundlagen (wovon eine Art. 175 EGV ist) gestitzt wurden, zu verfahren ist, eine

Frage, die im Zuge der neueren Rechtsprechung des EuGH zu ,,Doppelabstiitzungen‘'%® — die
zwar die Ausnahme darstellen sollen, gleichwohl aber unter bestimmten Voraussetzungen flr

S. weiter oben im Text.
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zuléssig erachtet werden — an Relevanz gewinnen dirfte. Im Ergebnis erscheint es hier
sachgerecht, den Ruckgriff auf Art. 176 EGV in Bezug auf den gesamten Rechtsakt
zuzulassen: Denn eine Doppelabstitzung kommt ja gerade dann in Betracht, wenn ein
Rechtsakt ,,gleichwertig® und ,,untrennbar* zwei oder mehr Zielsetzungen verfolgt, so dass es
in der Regel nicht moglich sein wird, seine Bestimmungen in der Form ,,aufzuteilen®, dass
diejenigen Artikel, die auf Art. 175 EGV hatten gestlitzt werden mussen, von denjenigen, fir
die eine andere Rechtsgrundlage einschlagig ware, unterschieden werden. Im Ubrigen tragt
dieser Ansatz auch dem Anliegen der Rechtssicherheit und -klarheit Rechnung.

Allerdings konnte in Betracht zu ziehen sein, von diesem Grundsatz insofern Ausnahmen
zuzulassen, als in der Préambel des betreffenden Rechtsakts — wie in der RL 2009/28 —
diejenigen Artikel, die sich (nicht) auf Art. 175 EGV stitzten, klar benannt werden.
Abgesehen davon, dass nach der hier vertretenen Ansicht schon eine solche ,,Aufspaltung™
von Rechtsakten nicht den primarrechtlichen Vorgaben Rechnung trégt, durften aber auch
allgemein die besseren Grlinde gegen einen solchen Ansatz sprechen: Denn der Rickgriff
(auch) auf Art. 175 EGV verdeutlicht in jedem Fall, dass wesentliche Teile und Zielsetzungen
des betreffenden Rechtsakts umweltpolitischen Charakters sind, so dass der letztlich
umweltpolitisch motivierte Art. 176 EGV notwendigerweise fir die Gesamtheit des
Rechtsakts zum Zuge kommen muss, auch wenn gewisse Teile moglicherweise einen etwas
weniger intensiven umweltpolitischen Bezug haben mogen. Im Ubrigen ware es auch nicht
sonderlich sachgerecht, die mitgliedstaatlichen Alleingangsmdoglichkeiten artikelweise
aufzuteilen und unterschiedlichen Regelungen zu unterwerfen, da doch — angesichts des
Erlasses eines Rechtsakts — davon auszugehen ist, dass die Regelungsmaterien des
betreffenden Rechtsakts in einem inneren Zusammenhang stehen.

In Bezug auf die RL 2009/28 wére damit also eine Berufung auf Art. 176 EGV in Bezug auf den gesamten
Rechtsakt grundsatzlich mdglich, also auch bezlglich der Nachhaltigkeitskriterien des Art. 17 RL 2009/28.
Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass Art. 17 Abs. 8 RL 2009/28 vorsieht, dass im Falle der Einhaltung
der in Art. 17 RL 2009/28 formulierten Nachhaltigkeitskriterien die Biokraftstoffe und fliissigen Biobrennstoffe
bei der Einhaltung der nationalen Ziele und den VVoraussetzungen der finanziellen Forderung (vgl. Art. 17 Abs. 1
RL 2009/28) nicht ,,auBBer Acht* gelassen werden diirfen. Denn einmal kann diese Bestimmung auch in dem Sinn
ausgelegt werden, dass eben Kriterien fur die Mdéglichkeit der ,,Anrechnung* bestimmter Biokraftstoffe und
Biobrennstoffe formuliert werden. Zum anderen und vor allem aber kann eine derartige Bestimmung des
Sekundarrechts nicht die primarrechtlichen Vorgaben unterlaufen, so dass davon auszugehen ist, dass Art. 17
Abs. 8 RL 2009/28 nur, aber immerhin, insoweit zum Zuge kommt, als die Mitgliedstaaten nicht auf Art. 176
EGV zuruckgreifen, wobei naturlich selbstredend die dieser Bestimmung zu entnehmenden \orgaben
einzuhalten sind. Im Ubrigen ist ganz allgemein darauf hinzuweisen, dass auch in dem Fall, in dem die hier
vertretene Ansicht der Mdéglichkeit eines Rickgriffs auf Art. 176 EGV fur die Art. 17 ff. RL 2009/28 nicht
geteilt wird, jedenfalls Art. 95 Abs. 4-6 EGV zum Zuge kdmen (wdre doch diesfalls Art. 95 Abs. 1 EGV als
Rechtsgrundlage anzusehen, wie dies auch in der Prdambel zur RL 2009/28 figuriert), die ebenfalls ,,nationale

Alleingangsmdglichkeiten vorsehen, wenn auch unter im Vergleich zu Art. 176 EGV erschwerten
Voraussetzungen.

I1.  Zu den materiell-rechtlichen VVorgaben
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Sowohl gemeinschaftliche als auch mitgliedstaatliche Regulierungen der Bioenergie mussen

mit dem einschlagigen Primarrecht vereinbar sein. Da es an dieser Stelle nicht darum geht,

einzelne Gesetzgebungsvorhaben oder bereits existierende (nationale oder gemeinschaftliche)

Rechtsakte auf ihre Primarrechtskonformitat zu priifen'®, sei hier lediglich auf die

wichtigsten einschlégigen VVorgaben hingewiesen:

- Art. 28 EGV — der im Wesentlichen fir mitgliedstaatliche MalRnahmen, aber auch fir
gemeinschaftliche Rechtsakte von Bedeutung ist''® — verbietet mengenmaRige Ein- und
Ausfuhrfuhrbeschrankungen sowie MalRnahmen gleicher Wirkung. Produktbezogene
MaRnahmen, die Anforderungen an Qualitdt oder Beschaffenheit von Produkten
betreffen, fallen regelméRig in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung. Gleiches
gilt fur produktionsbezogene Malinahmen, die an die Einhaltung bestimmter VVorgaben
bei der Herstellung (negative) Rechtsfolgen fur die hergestellten Produkte kntpfen.
Nicht in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV hingegen fallen rein
produktionsbezogene MalRnahmen im Inland.

- Nach Art. 90 EGV kommt ein Diskriminierungsverbot in Bezug auf inlandische
Abgaben zum Zuge. Die Voraussetzungen dieser Bestimmung konnen auch bei die
Biomasse regelnden Rechtsakten erfiillt sein*.

Ist eine der beiden genannten Vorschriften tatbestandlich einschldgig, so kommt grundsétzlich

eine Rechtfertigung der jeweiligen MaRnahme aus Griinden des Klimaschutzes in Frage'*.

Dabei ist in Anknupfung an die (dogmatisch allerdings nicht wirklich klare) Rechtsprechung

des EuGH davon auszugehen, dass sogar diskriminierende MaRnahmen gerechtfertigt werden

kénnen'*®. Bei der Priifung der VerhaltnismaRigkeit sind im Ergebnis dhnliche Uberlegungen
wie im Rahmen des GATT anzustellen, auf die daher an dieser Stelle verwiesen sei'**.

Aus jungerer Zeit sei in diesem Zusammenhang als Illustration fiir die sich aus Art. 28 EGV ergebenden

Anforderungen (die tUbrigens auch im Rahmen des Art. 176 EGV relevant sind, da verstarkte SchutzmaRnahmen

mit dem Vertrag vereinbar sein missen) auf die Rs. C-219/07*° hingewiesen. Hier stand letztlich die

Gemeinschaftsrechtskonformitat einer nationalen MaRnahme, wonach die Einfuhr, die Haltung und der Handel
(auch) mit solchen geféhrdeten Sdugetieren verboten ist, die nicht in Anhang A der VO 338/97 uber den Schutz

109
110

Vgl. Einleitung.

Kritisch zur Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers etwa Wolfgang Cremer, Die Neuordnung des

Sekundarrechts zur Foérderung Erneuerbarer Energien — Entwicklungen in Europa und Konsequenzen fir

das Recht der Mitgliedstaaten, in: Helmuth Schulze-Fielitz/Thorsten Mdller (Hrsg.), Europdisches

Klimaschutzrecht, 2009, 121 (132 f.)

Vgl. in diesem Zusammenhang aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-213/96 (Outokumpu), Slg. 1998, I-

1777, wo es um die Vereinbarkeit der finnischen Verbrauchssteuer auf Elektrizitat, deren Satze je nach

der ,,Umweltfreundlichkeit“ der Art der Stromerzeugung differenzieren, wéhrend fiir eingefiihrte

Elektrizitét ein einheitlicher ,,Mittelsatz* zur Anwendung kam, ging.

Ausdriicklich auch den Klimaschutz als Rechtfertigungsgrund anerkennend Felix Ekardt,/Andrea

Schmeichel,  Erneuerbare  Energien, = Warenverkehrsfreiheit und  Beihilfenrecht.  Nationale

KlimaschutzmaBnahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, 171 (191 f.).

3 EuGH, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Slg. 2001, 1-2099. Vgl. im Einzelnen zur Rechtfertigung von
Forderinstrumenten Ekardt,/Schmeichel, ZEuS 2009 (Fn. 112), 171 ff.

"4 ObenB.Il.2.

5 EuGH, Rs. C-219/07 (Nationale Raad von Dierenkwekers), Urt. v. 19.6.2008, NuR 2008, 627.
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von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels™*® aufgefiihrt sind. Die

streitige nationale Regelung sah insbesondere vor, dass die Tiere in eine ,,Positivliste” aufgenommen werden
mussten, damit die Einfuhr, die Haltung und der Handel mit ihnen erlaubt war. Der VO 338/97 ist aber gerade
kein allgemeines Verbot der Einfuhr von und des Handels mit Arten, die nicht in Anhang A VO 338/97 genannt
sind, zu entnehmen. Daher stelle diese Mallnahme im Verhaltnis zu den VVorgaben der Verordnung eine strengere
Mafnahme dar, die angesichts des Art. 176 EGV zuldssig sein kdnne, wobei allerdings die Vereinbarkeit mit
Art. 28 EGV zu prifen sei. Diese sei aber grundsatzlich zu bejahen, da eine solche MaRnahme zwar unter den
Tatbestand des Art. 28 EGV falle, jedoch durch das Anliegen des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von
Menschen und Tieren sowie des Umweltschutzes gerechtfertigt werden kdnne. Dabei sei es nicht von Belang,
dass andere Mitgliedstaaten in der streitigen Frage weniger strenge Vorschriften kennen, denn der Umstand
allein, dass ein Mitgliedstaat andere Schutzregelungen als ein anderer Mitgliedstaat kennt, sei fur die Beurteilung
der VerhéltnismaBigkeit der einschlagigen Bedingungen ohne Belang. In Bezug auf die im Ausgangsverfahren
streitige ,,Positivliste” miisse das nationale Gericht aber die VerhéltnisméBigkeit im Einzelnen priifen, wobei
insbesondere folgende Aspekte zu beachten seien:

- Die Kriterien fir die Aufstellung einer solchen Liste und ihre Anderung miissten objektiv und nicht
diskriminierend ausgestaltet sein.

- Sodann midisse ein Verfahren vorgesehen sein, das es den Betroffenen ermdglicht, die Aufhahme neuer
Sdugetierarten in die nationale Liste der zugelassenen Arten zu erreichen. Dieses Verfahren misse leicht
zugdanglich sein und innerhalb eines angemessenen Zeitraums abgeschlossen sein; eine Ablehnung (die zu
begriinden sei) misse in einem gerichtlichen Verfahren angefochten werden kénnen.

- Schliellich durfe ein Antrag auf Aufnahme einer Séugetierart in die Liste nur dann abgelehnt werden,
wenn die Haltung von Exemplaren dieser Art tatséchlich ein Risiko fur die Wahrung bzw. Beachtung der
geschiitzten Rechtsglter (Tierschutz, Umweltschutz) darstelle. Hierfur sei eine eingehende Bewertung
anhand der zuverldssigsten und neuesten verfligharen wissenschaftlichen Daten und Forschung
notwendig. Im Falle von Unsicherheiten in Bezug auf die Risiken rechtfertige das Vorsorgeprinzip aber
den Erlass beschrénkender Mal3nahmen.

Obwohl sich der Gerichtshof nicht mit der Frage der ,,Extraterritorialitit™ mitgliedstaatlicher SchutzmaBnahmen

auseinandersetzte, dirfte das Urteil — da die genannten Grundsétze allgemein formuliert wurden, ohne dass

darauf abgestellt wurde, dass die zu schiitzende Art auch in dem betreffenden Mitgliedstaat vorkommen muss
bzw. geschiitzt werden soll — implizieren, dass die Mitgliedstaaten zumindest im Falle der Verfolgung von

Tierschutz- und Umweltschutzanliegen grundsétzlich auch dann SchutzmaBnahmen ergreifen durfen, wenn der

Schutz nicht im Inland, sondern in einem anderen Mitgliedstaat greifen soll. Denn Anliegen des Umweltschutzes

sind haufig grenziiberschreitender Natur, und im Ubrigen bestehen komplexe, haufig noch nicht abschlieRend

eruierte Wechselwirkungen zwischen verschiedenen Eingriffen, so dass die Staaten auch das Anliegen verfolgen
kdénnen missen, zum Schutz der Umwelt MaRnahmen zu ergreifen, die nicht nur dem Schutz dieser

Schutzinteressen auf ihrem Territorium dienen.

Lediglich am Rand ist an dieser Stelle weiter darauf hinzuweisen, dass staatliche Férderungen
von Biomasseerzeugung mit den gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben uber staatliche Beihilfen

vereinbar sein miissen™’. Weiter kénnen auch Art. 23, 25 EGV den Handlungsspielraum der

16 ABI. 1997 L 61, 1. Diese in Durchfiihrung des Washingtoner Artenschutziibereinkommens (CITES-
Ubereinkommen) erlassene Verordnung bezweckt den Schutz freilebender Tierarten und Pflanzen (iber
eine Regelung des internationalen Handels. Im Wesentlichen sind fir die erfassten Arten
Einfuhrkontrollen, Einfuhrverbote und Verkaufsverbote vorgesehen, wobei verschiedene Schutzregimes
je nach dem Bedrohungsgrad der Arten zur Anwendung kommen.

Vgl. in diesem Zusammenhang aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-143/99 (Adria-Wien Pipeline),
EuZW 2002, 213, wo der Gerichtshof festhalt, dass die Rickvergitung einer Energieabgabe nur fiir
korperliche Glter produzierende Unternehmen, nicht hingegen fur Dienstleistungsunternehmen, eine
Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EGV darstelle, da diese Differenzierung nicht durch Griinde des
Umweltschutzes gerechtfertigt werden konne, sei doch die Umweltbelastung durch den Energieverbrauch
durch Dienstleistungsunternehmen und koérperliche Guter produzierende Unternehmen gleich groB, so
dass der Beihilfecharakter der Manahme trotz der grofRen Zahl der Beguinstigten bestehen bleibe. Dieses
Urteil verdeutlich, dass es im Rahmen der Priifung des Kriteriums der Begiinstigung ,bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige* — das eine tatbestandliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des Beihilfeverbots nach Art. 87 Abs. 1 EGV darstellt — auch mdglich ist, Belastungen bzw.
Vergunstigungen durch Erwéigungen des Umweltschutzes zu ,rechtfertigen”. Da im Falle des Vorliegens
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Mitgliedstaaten beschranken, stehen diese Bestimmungen doch der Einflihrung von Abgaben
zollgleicher Wirkung durch die Mitgliedstaaten entgegen™*®.

Die in der RL 2009/28 formulierten Anforderungen an die Nachhaltigkeit bei der Produktion
von Biokraftstoffen und anderen fllssigen Biobrennstoffen mussen sich an den dargelegten
Anforderungen messen lassen. Im Ergebnis dirften die formulierten Anforderungen
grundsétzlich gemeinschaftsrechtskonform sein''®, wenn man auch bei einzelnen Aspekten
kritisieren mag, dass sie nicht weit genug gehen.

Die Einhaltung der Kriterien'? ist nach Art. 17 Abs. 1 RL 2009/28 fiir die Beriicksichtigung der eingesetzten

Biomasse zu folgenden Zwecken notwendig:

- Bewertung der Einhaltung der Anforderungen der Richtlinie, die die nationalen Ziele fiir den Anteil
erneuerbarer Energien am Energieverbrauch betreffen;

- Bewertung der Einhaltung der Verpflichtungen zur Nutzung erneuerbarer Energie;

- Mdglichkeit der finanziellen Forderung fir den Verbrauch von Biokraftstoffen und flissigen
Biobrennstoffen.

Die Kriterien selbst umfassen im Einzelnen folgende Aspekte:

- Nach Art. 17 Abs. 2 S. 2 RL 2009/28 muss die Treibhausgasminderungsbilanz mindestens 35 %
aufweisen, ein Wert, der teilweise als unzureichend angesehen wird*?*.

- Art. 17 Abs. 3 RL 2009/28 schlielt die Berlicksichtigung von Biomasse aus, die auf Flachen mit hohem
Wert hinsichtlich der biologischen Vielfalt gewonnen werden, wobei diese noch naher prazisiert werden.

- Ebenso ist nach Art. 17 Abs. 4 RL 2009/28 die Nutzung von Flachen mit hohem Kohlenstoffbestand
(Feuchtgebiete, kontinuierlich bewaldete Gebiete und Flachen mit hohen Baumen) ausgeschlossen.

- Art. 17 Abs. 5 RL 2009/28 darf Biomasse grundsatzlich nicht auf Torfland angebaut worden sein.

- Fur in der Gemeinschaft angebaute Biomasse wird schlieBlich in Art. 17 Abs. 6 RL 2009/28 der
Grundsatz der cross compliance verankert, so dass die einschldgigen gemeinschaftlichen Regelungen
eingehalten werden mussen.

Art. 18 RL 2009/28 legt die Beweislast fir die Einhaltung der genannten Anforderungen den beteiligten

Wirtschaftsteilnehmern auf; weiter ist ein Zertifizierungssystem vorgesehen. Bemerkenswert ist weiter die in

Art. 18 Abs. 4 RL 2009/28 verankerte Pflicht der Gemeinschaft, sich um den Abschluss entsprechender bi- oder

multilateraler Abkommen zu bemihen.

D. Zusammenfassende Schlussbemerkung

Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass die rechtlichen Handlungsspielrdume fiir
nationale und gemeinschaftsrechtliche MalRnahmen zur Regulierung der Biomassenutzung
und -herstellung durchaus vorhanden sind, auch und gerade soweit unilaterale MalRnahmen
betroffen sind. Bei letzteren ist allerdings hinzuzufugen, dass der Spielraum fir die

einer solchen ,,Rechtfertigung® schon der Beihilfecharakter der fraglichen MaBnahme wegfallen soll,
erinnert dieser Ansatz an die Cassis de Dijon-Rechtsprechung im Rahmen des Art. 28 EGV.
8 vgl. EuGH, Rs. C-173/05 (Kommission/Italien), Urt. v. 21.6.20007. Hierzu Astrid Epiney, Zur
Rechtsprechung des EUGH im Umweltrecht im Jahr 2007, EurUP 2008, 84 (86).
S. aber die Kritik an der Richtlinie (auf der Grundlage des Vorschlags der Kommission) bei Yeong Heui
Lee/Walter Bickmann/Wolfgang Haber, Bio-Kraftstoff, Nachhaltigkeit, Boden- und Naturschutz, NuR
2008, 821 ff., die angesichts der noch ungeklarten Fragen der Auswirkungen einer Forderung des Anbaus
von Biomasse und ihrer Verarbeitung auf den Arten- und Biotopschutz und andere Umweltschutzanliegen
von einer Primérrechtswidrigkeit der Richtlinie ausgehen.
Vgl. ausfiihrlich zu diesen Grit Ludwig, Nachhaltigkeitsanforderungen beim Anbau nachwachsender
Rohstoffe im européiscehn Recht, ZUR 2009, 317 ff.
2L vgl., mw.N., Ludwig, ZUR 2009 (Fn. 120), 317 (318).
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Mitgliedstaaten im Falle gemeinschaftlicher Regelungen enger wird, wenn sie auch im Falle
des Bestehens gemeinschaftlicher Regelungen grundsétzlich strengere MalRnahmen ergreifen
konnen. Allerdings sind im Rahmen des WTO-Streitbeilegungssystems noch nicht alle sich
stellenden Auslegungsfragen geklart. Jedenfalls sprechen aber tberzeugende Argumente flr
die grundsatzliche Zul&ssigkeit sowohl von produktbezogenen als auch von
produktionsbezogenen MaRnahmen, auch wenn letztere auf die entsprechend hergestellten
Produkte ,,durchschlagen®. Allerdings ist die Notwendigkeit entsprechender Standards bzw.
FordermalRnahmen im Hinblick auf die Verwirklichung der angestrebten Ziele im Bereich
Umwelt- und Klimaschutz jeweils sorgféltig zu eruieren und zu belegen, wenn auch in
Anwendung des Vorsorgeprinzips hier keine ,,Sicherheit” in Bezug auf alle Ursachen-
Wirkungs-Zusammenhange verlangt werden kann.

Nicht zu verkennen ist aber gleichzeitig, dass ein globales Abkommen uber die Biomasse-
und Bioenergienutzung unilateralen Standards und MaRnahmen klar vorzuziehen wére. Denn
auf diese Weise konnte sichergestellt werden, dass gewisse Mindeststandards in allen Staaten
zum Zuge kommen, was auch einen ,,Wettlauf* um moglichst kostengiinstige Losungen, die
Gefahr laufen, auf Kosten des Umwelt- und Klimaschutzes zu gehen, zumindest teilweise
verhinderte. Auch aus der Sicht des WTO-Rechts ist grundsétzlich ein abgestimmtes
multilaterales Handeln unilateralen MaRnahmen vorzuziehen.

Allerdings deutet derzeit nicht nur Vieles darauf hin, dass ein solches globales Abkommen
kurz- und mittelfristig nicht zu realisieren ist, sondern es ist davon auszugehen, dass es selbst
im Falle einer Einigung zumindest zuné&chst lediglich relativ schwache und wenig effektive
Mindeststandards enthielte. Vor diesem Hintergrund darften unilaterale Standards bzw.
FordermalRnahmen noch einige Zeit von Bedeutung sein.

Dabei sind MaRnahmen auf der Ebene der Europdischen Union klar jenen einzelner
Mitgliedstaaten  vorzuziehen. Die EG verfugt hier (Uber die entsprechenden
Rechtsetzungskompetenzen, und es ware sehr wiinschenswert, wenn sie diese so ausnutzte,
dass tatséchlich sowohl fur in der Europdischen Union als auch in Drittstaaten produzierte
Biomasse hinreichend strenge Standards formuliert werden'?. Ggf. kdnnten wirtschaftliche
Nachteile fiir in der EU produzierende Marktteilnehmer mit einem Grenzkostenausgleich
abgefedert werden; auch ist es denkbar, nicht nach den formulierten Kriterien in Drittstaaten
produzierte Biomasse statt mit einem Importverbot ebenfalls mit einem Grenzkostenausgleich
an den EU-AuBengrenzen zu belegen'?®. Denkbar sind aber auch kombinierte MaRnahmen,
etwa die Formulierung eines jedenfalls einzuhaltenden Mindeststandards bei der Produktion,
der im Falle der Nichtbeachtung ein Importverbot nach sich zieht, und dariiber hinausgehende
Kriterien, die lediglich mit einem Grenzkostenausgleich belegt werden oder die in den Genuss
bestimmter FordermalRnahmen kommen kénnen.

122 Vgl. in diesem Zusammenhang die Kritik an den derzeit vorgesehenen Kriterien im EE-
Richtlinienentwurf bei Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (227).
2 Indiese Richtung pladierend Ekardt/Schmeichel/Heering, NuR 2009 (Fn. 1), 222 (231).
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Sodann ist noch daran zu erinnern, dass auch bei rein produktbezogenen MaRRnahmen, auch
und gerade solchen, die die Nutzung von Bioenergie fordern sollen, auf Umwelt- und
Klimavertraglichkeit zu achten ist. Dies spielt insbesondere bei der FoOrderung sog.
Biokraftstoffe eine Rolle, dirfte deren Umwelt- und Klimabilanz doch nach den verfugbaren
Kenntnissen eher unguinstig ausfallen. Im Ubrigen ist es auch ganz allgemein beim derzeitigen
Stand der Dinge fragwirdig, die Nutzung von Bioenergie zu fordern, dirfte doch mangels
entsprechender verpflichtender und hinreichender Standards deren Nachhaltigkeit nicht
gewahrleistet sein.

Neben den nach dem Gesagten wohl unvermeidlichen unilateralen MalRnahmen sind aber
auch die Verhandlungen auf internationaler Ebene voranzutreiben, dies mit dem Ziel des
Abschlusses bi- und multilateraler Abkommen, in denen insbesondere mit den
Herkunftsstaaten die Setzung von Standards fir die Biomasseproduktion vereinbart wird,
kann doch nur auf diese Weise langfristig auf globaler Ebene die Nachhaltigkeit der Nutzung
der Biomasse sichergestellt werden.

SchlieRlich ist zu betonen, dass der Ruckgriff auf Biomasse zur Energieerzeugung, auch wenn
er nachhaltig erfolgt, keinesfalls die Ergreifung anderer MaRnahmen zur Senkung des
TreibhausgasausstoRes uberfliissig macht: Da das Potential nachhaltig produzierter Biomasse
wohl von Vornherein schon rein quantitativ begrenzt ist, sind Malinahmen in anderen
Bereichen, insbesondere der Energieeffizienz, dies auch durch die Nutzbarmachung
entsprechender Preismechanismen, gleichzeitig mit Nachdruck voranzutreiben.
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