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Vorwort

„Sicher ist, dass nichts sicher ist. Selbst das nicht.“
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Teilen dieser Arbeit.

Mein weiterer Dank gilt Prof. Dr. Josef Falke, Arne M. Krämer, Hen-
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dieser Arbeit und der kritischen Durchsicht des Manuskriptes. Sarah
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des Manuskriptes. Alle noch enthaltenen orthographischen Fehler sind
freilich meine eigenen.

Danken möchte ich auch Prof. Dr. Susanne K. Schmidt für die Mög-
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gen in diesem Projekt Dr. Michael Blauberger, Tilman Krüger und Björn
Schreinermacher beigetragen. Sie und die anderen Kolleginnen und Kolle-
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gen am Sonderforschungsbereich haben nicht nur meinen Horizont wissen-
schaftlich erweitert, sondern auch meinen Freundeskreis.

Das wissenschaftliche Arbeiten ist geprägt vom Zweifel an den Dingen,
wie sie sich präsentieren, aber auch an der eigenen Arbeit und den eigenen
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Joseph H. H. Weiler.
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Prof. Dr. Christian Walter. Dem Verlag Mohr Siebeck, insbesondere Dr.
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Einleitung

“Achieving a modus vivendi between liberalization of the economy and the achievement
of other non-economic values has proven one of the most difficult issues of this decade
in many industrialized countries. Whether it is the tensions between economic efficiency
and environmental protection, or labor-market flexibility and fair labor standards, or
deregulation and distributive justice, a resolution of this problem seems some way
away.”1

I. Ausgangsüberlegungen
I. Ausgangsüberlegungen

Bei der Einbeziehung von Umweltkriterien in das Vergaberecht stellt sich
die oben zitierte Frage nach dem modus vivendi zwischen Freihandel und
Umweltschutz. Diese Frage ist von tatsächlicher Relevanz, bietet doch das
Vergaberecht ein großes Potential, den Schutz der Umwelt zu fördern.
Denn bei der Entscheidung über den Kauf von Waren, Dienst- oder Bau-
leistungen verfügt der Nationalstaat über eine große Nachfragemacht. Der
Anteil öffentlicher Aufträge am Bruttoinlandsprodukt (BIP) betrug in der
Europäischen Union (EU) im Jahre 2009 insgesamt fast ein Fünftel.2 Aus
einer von der Kommission in Auftrag gegebenen Studie geht hervor, dass
bei einer Umstellung aller öffentlichen Stellen auf Strom aus erneuerbaren
Energien jährlich 60 Mio. t CO2 eingespart werden könnten. Dies allein
entspräche bereits 18 % der im Rahmen des Kyoto-Protokolls von der EU
eingegangenen Verpflichtungen.3

Der modus vivendi zwischen Freihandel und Umweltschutz könnte von
einem Staat, der weder regionale noch internationale Verpflichtungen ein-
gegangen ist, autonom festgelegt werden. Staaten hingegen, die Mitglied
der EU oder der Welthandelsorganisation (WTO) sind, haben bei der Auf-
tragsvergabe ihre europäischen und international eingegangenen recht-
lichen Verpflichtungen zu berücksichtigen. Die nationalen Regelungen im

__________
1 MCCRUDDEN, JIEL 2 (1999), 3.
2 19,4 %. Siehe http://ec.europa.eu/internal_market/publications/docs/public-procure

ment_de.pdf (zuletzt abgerufen am 25.06.2013).
3 EUROPÄISCHE KOMMISSION, Umweltorientierte Beschaffung, 2005, S. 5.
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Bereich des Vergaberechts werden von europäischen und internationalen
Regelungen überlagert.

Diese Vorgaben legen allerdings nur Mindestanforderungen fest und
enthalten weiterhin Spielräume für die Einbeziehung von Umweltgesichts-
punkten in das Vergaberecht.4 Weder das europäische noch das internatio-
nale Recht haben damit die Aufgabe übernommen, den modus vivendi zwi-
schen Freihandel und Umweltschutz vollständig zu determinieren. Die In-
ternationalisierung des Rechts hat hier daher nicht zu einer vollständigen
Verlagerung der Kompetenz für Abwägungsentscheidungen zwischen den
Belangen der Wirtschaft und des Umweltschutzes auf die europäische oder
internationale Ebene geführt, sondern zur Anlagerung neuen Wirtschafts-
rechts und zur Herausbildung eines Mehrebenenrechtsverbundes.

Der Begriff des „Mehrebenenrechtsverbundes“ überträgt den in der Po-
litikwissenschaft entwickelten Begriff des „Mehrebenensystems“5 auf die
Rechtswissenschaft.6 Der Systembegriff stiftet in der Rechtswissenschaft
Verwirrung, suggeriert er doch ein umfassendes, einheitliches Rechtssys-
tem.7 Dennoch verwendet ihn auch die Rechtswissenschaft8. Hier soll der
Begriff des Mehrebenenrechtsverbundes verwendet werden. Er beschreibt
die Interaktion zwischen verschiedenen Rechtsordnungen, die nicht in ei-
nem hierarchischen Verhältnis zueinander, sondern vielmehr gleichgeord-
net nebeneinander stehen und sich gegenseitig beeinflussen. Für das Ver-
gaberecht besteht dieser Mehrebenenrechtsverbund aus der Ebene der
Welthandelsorganisation (WTO), der Ebene der Europäischen Union (EU)
und der nationalstaatlichen Ebene.

Auch der Mehrebenenrechtsverbund muss die Frage nach der Abwä-
gung zwischen den beiden politischen Zielen Freihandel und Umwelt-
schutz beantworten können. Sowohl in der EU als auch in der WTO sind
im Bereich des Vergaberechts nur Mindeststandards festgelegt worden, in
denen Spielräume zur Regulierung auf der nationalen Ebene und zur Be-
rücksichtigung von Umweltkriterien enthalten sind. Welchen Umfang ha-
ben diese Gestaltungsspielräume9 und wer entscheidet wie darüber? Häufig

__________
4 Vgl. BUNGENBERG, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 68.
5 SCHARPF, MPIfG Discussion Paper 1993.
6 KNAUFF, Der Regelungsverbund, 2010, S. 7 ff.
7 KNAUFF, Der Regelungsverbund, 2010, S. 8.
8 Exemplarisch SAUER, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008; MAYER,

Kompetenzüberschreitung und Letztentscheidung, 2000.
9 Unter dem Begriff des Gestaltungsspielraumes sowohl der Mitgliedstaaten der EU

als auch der Mitgliedstaaten der WTO werden alle Optionen dieser Mitgliedstaaten be-
schrieben, die ihnen unter Beachtung der europäischen oder welthandelsrechtlichen Vor-
gaben möglich sind. Vgl. FURRER, Die Sperrwirkung des Gemeinschaftsrechts auf die
nationalen Rechtsordnungen, 1994, S. 6.
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sind die genauen Grenzen des Zulässigen unklar. Es bestehen potentielle
Konflikte zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen.

Die bis jetzt vorliegenden Studien, die sich diesen potentiellen Konflik-
ten widmen, gehen zu einem großen Teil von einem hierarchischen Ver-
hältnis zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen aus.10 Sie fragen nur
danach, ob die Einbeziehung von Umweltkriterien nach dem jeweils über-
geordneten Regime zulässig ist. Unbeantwortet bleibt dabei die Frage,
welche Funktion die verschiedenen Ebenen im Mehrebenenrechtsverbund
erfüllen und wie mit Kollisionen zwischen unterschiedlichen politischen
Zielen auf verschiedenen Ebenen, zwischen denen kein hierarchisches
Verhältnis besteht, umgegangen werden soll.

Betrachtet man die Arbeiten, die sich den Lösungen des Spannungsver-
hältnisses zwischen dem Freihandel und dem Schutz der Umwelt im All-
gemeinen widmen, so stellt man fest, dass auch hier die potentiellen Kon-
flikte im Mehrebenenrechsverbund nicht vollständig erfasst und gelöst
werden. In der Debatte um die Fragmentierung des Völkerrechts11 werden
zwei Lösungen für den potentiellen Konflikt zwischen Freihandel und
Umweltschutz angeboten: hierarchische Lösungsvorschläge, wie die Her-
ausbildung einer ius cogens-Norm,12 oder koordinierende Lösungsansätze,
wie die systematische Integration13. Im Europarecht gibt es ähnliche Über-
legungen;14 auch hier wird versucht, das Spannungsverhältnis durch den
Vorrang des Umweltschutzes vor dem Freihandel oder umgekehrt zu lösen.
Diese Vorschläge nehmen allerdings den Mehrebenenrechtsverbund nicht
in den Blick. Sie suchen nach Lösungen allein auf der internationalen bzw.
europäischen Ebene. Sie fragen danach, wie internationale Umweltab-
kommen in das WTO-Recht integriert werden können oder wie die europä-
ische Querschnittsklausel zum Umweltschutz auszulegen ist. Dabei ver-
kennen sie, dass weder die internationale noch die europäische Ebene all-
umfassend entscheidungsfähig ist. Nicht alle Fragen können im Detail auf
der europäischen oder internationalen Ebene geregelt werden. Zudem sind
unterschiedliche Abwägungsentscheidungen für das Spannungsverhältnis

__________
10 Beispielsweise MECHEL, Die Förderung des Umweltschutzes bei der Vergabe öf-

fentlicher Aufträge, 2006; GAEDTKE, Politische Auftragsvergabe im Welthandelsrecht,
2006.

11 Beispielhaft FISCHER-LESCANO und TEUBNER, Regime-Kollisionen, 2006.
12 KORNICKER, GIELR 11 (1998), 101 ff.
13 INTERNATIONAL LAW COMMISSION und KOSKENNIEMI, Fragmentation of Interna-

tional Law, 2006, § 410–480; PAULUS, From Territoriality to Functionality? Towards a
Legal Methodology of Globalization, in: Dekker/Werner (Hrsg.), Governance and Inter-
national Legal Theory, 2004, Governance and International Legal Theory, S. 79; VON

ASSELT, SINDICO und MEHLING, L&P 30 (2008), 435.
14 Beispielhaft SCHEUING, EuR 1989, 176 f.



4 Einleitung

in verschiedenen Mitgliedstaaten nicht per se schlecht. Sie können gegen-
seitiges Lernen und die Herausbildung von Best-Practices anregen.

Die alternative These dieser Arbeit lautet, dass der Ansatz des Kollisio-
nenrechts es ermöglicht, Konflikte zwischen Freihandel und Umweltschutz
auf verschiedenen Ebenen des Mehrebenenrechtsverbundes zu erkennen
und im Recht zu adressieren. Dieser Ansatz baut auf dem von Joerges
entwickelten dreidimensionalen Kollisionsrecht auf.15 Er stellt keinen Ge-
genentwurf zu allem bisher Dagewesenen dar, sondern verbindet zahlrei-
che angrenzende Konzepte. Allerdings ermöglicht es diese neue Perspek-
tive, den Aspekt des Mehrebenenrechtsverbundes im Spannungsverhältnis
zwischen Freihandel und Umweltschutz zu erkennen. Die Konzeptualisie-
rung des WTO-Rechts und des Europarechts als Kollisionenrecht nimmt
den vorherrschenden Rechtspluralismus ernst und zeigt auf, wie die be-
schriebenen Probleme und Fragen adressiert werden können. Sie weist dem
Mehrebenenrechtsverbund und seinen jeweiligen Ebenen eine Funktion zu.
Hinzu kommt, dass dieser Ansatz den Blick nicht nur auf die Legislative
und Judikative verengt, sondern auch die Implementierung des Rechts
durch die Verwaltungen der verschiedenen Mitgliedstaaten berücksichtigt.

II. Gang der Darstellung
II. Gang der Darstellung

Die vorliegende Arbeit ist in zwei Teile gegliedert. Der erste Teil dieser
Arbeit vertieft die Problemstellung, führt in die verwendeten Begriffe ein
und stellt den theoretischen Analyserahmen dar (Kapitel 1 und 2). Im
zweiten Teil wird dieser Analyserahmen auf das Vergaberecht in der WTO
und der EU angewandt, um zu zeigen, welche Arten von Konflikten dort
existieren und inwieweit die jeweils gewählten Lösungen den normativen
Anforderungen des Kollisionenrechts entsprechen (Kapitel 3 und 4).

Bevor der Konflikt zwischen Freihandel und Umweltschutz im Recht
adressiert werden kann, gilt es, die Gründe für dieses Spannungsverhältnis
darzustellen und zu zeigen, wann dieses Spannungsverhältnis zum Rechts-
konflikt werden kann. Das erste Kapitel stellt daher zunächst die ökonomi-
schen und politischen Zusammenhänge zwischen Freihandel und Umwelt-
schutz dar, bevor anschließend eine Klärung und Definition des Begriffes

__________
15 JOERGES, Europarecht als ein Kollisionsrecht neuen Typs: Wie eine europäische u-

nitas in pluralitate verfasst werden kann, in: Führ/Wahl/von Wilmowsky (Hrsg.), Um-
weltrecht und Umweltwissenschaft, 2007, S. 719 ff.; JOERGES, ELJ 3 (1997), 378 ff.;
JOERGES, Kollisionsrecht als verfassungsrechtliche Form: Das Beispiel der Verrechtli-
chung des internationalen Handels durch die WTO, in: Deitelhoff/Steffek (Hrsg.), Was
bleibt vom Staat?, 2009, S. 309 ff.; JOERGES, RECON Online Working Paper 2010/05;
JOERGES, TranState Working Papers 146/2011.
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Rechtskollision erfolgt. Rechtskollisionen werden in dieser Arbeit weit
gefasst. Diese Arbeit behandelt allerdings nicht alle Formen von Rechts-
kollisionen, sondern ausschließlich diagonale Kollisionen. Das Kapitel
dient damit der vertiefenden Erläuterung der Problemstellung und der De-
finition der für die Arbeit relevanten Begriffe.

Danach bearbeitet das Kapitel zwei die Frage, wie diagonale Kollisio-
nen im Mehrebenenrechtsverbund gelöst werden können. Die bis jetzt in
der Literatur beschriebenen Lösungsmöglichkeiten werden dar- und dem
Ansatz des Kollisionenrechts gegenüber gestellt. Es wird begründet, dass
erst die Perspektive eines Kollisionenrechts es ermöglicht, diagonale Kol-
lisionen zu erkennen und zu adressieren. Die Konzeptualisierung des Eu-
roparechts und des WTO-Rechts als Kollisionenrecht bietet einen norma-
tiven Rahmen für die Koordinierung verschiedener Politikziele im Mehr-
ebenenrechtsverbund.

In den darauf folgenden Kapiteln drei und vier gilt es, die abstrakte De-
finition der diagonalen Kollision und des Kollisionenrechts anhand von
konkreten Rechtsproblemen im Vergaberecht zu erläutern. Hierbei wird
zuerst dargestellt, wie beide Regime mit der Forderung nach einer Einbe-
ziehung von Umweltkriterien seit den 1990er Jahren umgegangen sind. In
beiden Regimen wurden Lösungen für diagonale Kollisionen gefunden.
Diese Lösungen werden dann anhand der in Kapitel 2 ausgearbeiteten
normativen Maßstäbe des Kollisionenrechts bewertet. Zudem wird darge-
stellt, wann es zu diagonalen Kollisionen kommen kann und wie diese un-
ter Zuhilfenahme der aus dem Kollisionenrecht entwickelten Maßstäbe
gelöst werden können. Das Kapitel beginnt mit der europäischen Teil-
rechtsordnung, da diese gegenüber dem WTO-Regime präzisere Regelun-
gen, insbesondere für die Frage nach der Einbeziehung von Umweltaspek-
ten, enthält. Ferner hat das europäische Vergaberecht das Vergaberegime
der WTO stark beeinflusst, so dass diese Reihenfolge die Darstellung er-
leichtert.

Im Kapitel sechs werden die Ergebnisse miteinander verglichen und zu-
sammengefasst. Die kollisionenrechtliche Perspektive ermöglicht es, dia-
gonale Kollisionen im europäischen und internationalen Vergaberecht zu
erkennen und bietet einen normativen Rahmen für deren Lösungen im
Mehrebenenrechtsverbund. Die im europäischen und internationalen Ver-
gaberechtsregime gefundenen Lösungen für diagonale Kollisionen entspre-
chen zumindest teilweise diesen normativen Anforderungen. Das Vergabe-
rechtsregime der WTO ist dem europäischen ähnlich. Die Verfahren, in
denen Lösungen für diagonale Kollisionen erarbeitet werden, erfüllen al-
lerdings die normativen Maßstäbe des Kollisionenrechts nur unzureichend
und sollten entsprechend verbessert werden.
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In diesem Teil der Arbeit werden zuerst die ihr zugrunde liegenden An-
nahmen dargestellt und begründet. Zwischen den beiden politischen Zielen
Umwelschutz und Freihandel besteht ein Spannungsverhältnis. Der Frei-
handel kann sich dabei positiv oder negativ auf den Schutz der Umwelt
auswirken. In einer rechtlichen Analyse tritt dieses Spannungsverhältnis
als regulatorischer Effekt auf. Um einen regulatorischen Effekt festzustel-
len, ist zu fragen, inwieweit Freihandelsregime den Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, die Umwelt zu schützen, einschränken.

Wie können wir diesen regulatorischen Effekt im Recht feststellen? Der
politische Gestaltungsspielraum ist immer dann eingeschränkt, wenn eine
latente Rechtskollision mit dem Freihandelsregime vorliegt. Rechtskolli-
sionen umfassen daher neben der Kollision einer Gebots- mit einer Ver-
botsnorm auch Kollisionen zwischen und mit Erlaubnis- oder Ermessens-
normen. Denn von dieser Erlaubnisnorm, beispielsweise Umweltgesicht-
punkte berücksichtigen zu können, kann der Gesetzgeber keinen Gebrauch
machen, wenn eine andere Norm ihm dieses verbietet.

Für vertikale Rechtskollisionen in der EU hat die Literatur verschiedene
Kategorien entwickelt: direkte, indirekte und diagonale Kollisionen. Die
beiden Begriffe der direkten und indirekten Kollision wurden in den
1970er und 1980er Jahren von der Rechtswissenschaft gebildet. Das Span-
nungsverhältnis zwischen Freihandel und Umweltschutz und der potentiel-
le regulatorische Effekt, den das Freihandelsregime haben kann, lassen
sich mit diesen beiden Begriffen nur unzureichend beschreiben. Vielmehr
muss hier auf den Begriff der diagonalen Kollision zurückgegriffen wer-
den.

Bis jetzt sind in der Literatur verschiedene Lösungsmöglichkeiten für
diagonale Kollision erarbeitet worden. Einige versuchen, die Kollision
durch eine Hierarchisierung zu lösen. Das Spannungsverhältnis zwischen
Umwelt und Handel lässt sich allerdings nicht einfach durch den Vorrang
des einen Zieles vor dem anderen lösen. Andere versuchen es mit einer
Integration von Umweltschutznormen in die Freihandelsregime und ver-
kürzen die diagonale Kollision somit auf einen bloß horizontalen Konflikt
zwischen Umweltschutz und Freihandel. Beide Lösungsansätze verharren
damit jeweils auf nur einer Ebene des Mehrebenenrechtsverbundes, anstatt
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diesen insgesamt zu thematisieren. Das Kollisionenrecht ermöglicht es
hingegen, diagonale Kollisionen zu erkennen, und bietet normative Maß-
stäbe für deren Bearbeitung.



Kapitel 1

Die Kollision zwischen umweltpolitischen
und wirtschaftlichen Belangen
im Mehrebenenrechtsverbund

Kap. 1: Kollision zwischen umweltpolitischen und wirtschaftlichen Belangen

Das erste Kapitel dieser Arbeit dient der vertiefenden Erläuterung der
Problemstellung und der Definition der hier verwendeten Begriffe. Rechts-
kollisionen finden nicht im „luftleeren Raum“ statt. Sie sind eingebettet in
politische Verhältnisse und ökonomische Beziehungen. Insbesondere das
Spannungsverhältnis zwischen Freihandel und Umweltschutz ist kein ori-
ginär dem Recht entsprungenes Spannungsverhältnis, die Gründe und Zu-
sammenhänge sind komplexer. Teilweise kann sich ein „Mehr“ an Handel
positiv auf die Umwelt auswirken, teilweise kann dies negative Folgen
haben. Für eine rechtliche Analyse ist der regulatorische Effekt, der sich
aus diesem Spannungsverhältnis ergibt, von Bedeutung. Hiernach haben
Freihandelsregime das Potential, den politischen Gestaltungsspielraum im
Bereich der Umweltpolitik einzuschränken. Der erste Abschnitt dieses Ka-
pitels stellt die verschiedenen politischen und ökonomischen Faktoren, die
das Spannungsverhältnis zwischen Freihandel und Umweltschutz begrün-
den, überblicksartig dar (§ 1).

Der zweite Abschnitt fragt, wann dieses Spannungsverhältnis zum Ge-
genstand des Rechts wird, d.h. wann ein regulatorischer Effekt auftritt. Es
geht hier darum, den Begriff der Rechtskollision zu erläutern und zu de-
finieren. Zum Teil wird in der Literatur ein sehr enger Begriff der Rechts-
kollision vertreten. Viele potentielle oder latente Kollisionen würden von
diesem engen Verständnis nicht erfasst. Daher wird in dieser Arbeit ein
weites Verständnis des Kollisionsbegriffes vertreten. Neben der Definition
des Begriffes „Rechtskollision“ wird der Begriff der diagonalen Kollision
erläutert. Dieser Begriff beschreibt die spezifische Rechtskollision im
Mehrebenenrechtsverbund, die das Spannungsverhältnis zwischen den bei-
den Zielen Freihandel und Umweltschutz zum Gegenstand hat (§ 2).
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§ 1 Die Gründe für das Spannungsverhältnis
zwischen Umweltschutz und Freihandel

§ 1 Die Gründe für das Spannungsverhältnis
“The connection between trade liberalisation and the environment is indirect.”1

Die Gründe für das Spannungsverhältnis zwischen Freihandel und Umwelt-
schutz sind vielfältig und komplex. Sie lassen sich dennoch grob in drei
Kategorien einteilen: (A.) wechselseitige Abhängigkeiten, (B.) Partiallo-
giken und (C.) wirtschaftliche Interessenkonflikte. Gemeinsam zeigen die
verschiedenen Kategorien, dass zwischen den Belangen des Umweltschut-
zes und des Handels eine Interdependenz besteht.

A. Wechselseitige Abhängigkeiten

Das Verhältnis zwischen dem Freihandel, also dem freien Verkehr von
Waren über Staatsgrenzen hinweg, und dem Schutz der Umwelt ist kom-
plex.2 Dieses Verhältnis wird im Englischen auch als „material linkage“
bezeichnet.3 Aufgrund der Verbindung von Freihandel und Umweltschutz
entstehen wechselseitige Abhängigkeiten. So kann die Öffnung von Märk-
ten für Agrarprodukte dazu führen, dass sich der Preis und die Lieferbar-
keit von Lebensmitteln verändern sowie die Standorte, an denen die Le-
bensmittel angebaut werden. Dies kann wiederum Auswirkungen auf die
Produzenten von Lebensmitteln, die Konsumenten und den Umweltschutz
haben.4

In der Literatur wird davon ausgegangen, dass durch die Marktliberali-
sierung fünf Effekte gefördert werden, die Auswirkungen auf das Niveau
des Umweltschutzes haben können. Diese fünf Folgeerscheinungen sind:

(1) die Erfindung und Herstellung neuer Produkte (Produkteffekt),
(2) die Verbreitung neuer Technologien (Produkteffekt),
(3) die Veränderung der sektoralen wirtschaftlichen Struktur eines Landes,

z.B. die Umstellung eines Agrarstaates hin zum Dienstleistungsstaat
(Struktureffekt),

(4) die Veränderung des Ausmaßes globaler wirtschaftlicher Aktivität, wie
die Zunahme von Transportwegen (Skaleneffekte),

__________
1 ALTMANN, UBA Research Report Nr. 52/02 2002, S. 34.
2 Statt vieler siehe EMERSON, ESTY, SREBOTNJAK und CONETT, Exploring Trade and

the Environment, 2010.
3 STILWELL, Trade and Environment in the Context of Sustainable Development, in:

Gehring/Cordonier Segger (Hrsg.), Sustainable Development in World Trade Law, 2005,
S. 36.

4 Ebd. S. 37.


