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Inleiding

De mondialisering is zichtbaar een feit als men kijkt naar waar en de manier waarop goederen geproduceerd worden. Als een goed niet in het buitenland wordt geproduceerd, is de kans reëel dat minstens de onderdelen dat wel zijn. De welvaart in onze kontreien is aldus gebaseerd op een doorgedreven handel in goederen en stilaan ook in diensten.

Ook bepaalde problemen hebben globale gevolgen. Het leefmilieu kent meerdere dreigingen die repercussies kunnen hebben voor de wereldpopulatie, de opwarming van het klimaat is hier ontegensprekelijk één van. Gezien de schaal van de problematiek dient de aanpak navenant te zijn en de landsgrenzen te overschrijden.

Internationale systemen of instituten dienen bijgevolg verschillende onderwerpen op internationaal vlak te behandelen. Ze kunnen echter slechts naar behoren functioneren op voorwaarde dat ze elkaar niet voor de voeten lopen.

In dit werk wordt getracht na te gaan in hoeverre, vanuit het perspectief van de Wereldhandelsorganisatie (WTO), het internationale handelssysteem en het multilaterale milieuakkoord dat de klimaatsverandering tegengaat, het Kyoto Protocol, met elkaar in een goede verstandhouding kunnen leven. Het meest voor de hand liggende potentiële euvel is dat inspanningen tegen de opwarming van het klimaat zouden resulteren in een vergroting van het verschil in productiefactoren tussen de handeldrijvende natiestaten, immers de betreffende inspanningen komen ook ten goede aan de landen die deze niet leverden. Anders gesteld: Landen die zich inspannen in het kader van het Kyoto Protocol verliezen aan competitiviteit enerzijds en zien de ‘free-riders’ hun inspanningen teniet doen. Bijgevolg willen zij die inspanningen leveren in de eerste plaats graag hun concurrentievermogen behouden en verder maatregelen instellen die niet-participanten ertoe aanzetten om ook deel te nemen aan het milieuakkoord. Met de bestaande regels die het internationale handelsverkeer sturen indachtig dient men na te gaan in hoeverre welke maatregelen toegelaten zouden kunnen worden.

De anciënniteit van de WTO, diens voorloper meegerekend, geeft aan dat de organisatie een zekere maturiteit heeft bereikt. Het Kyoto Protocol is echter slechts één decennium geleden ondertekend. Ook andere multilaterale milieuakkoorden zijn betrekkelijk jonger dan de GATT-akkoorden die niet lang na Wereldoorlog II werden ontwikkeld. Het internationale handelssysteem en haar betreffende regels waren dus een fait accomplit voor de milieuakkoorden die na een aanzienlijke incubatieperiode tot stand kwamen in de loop van jaren ’80 na de publicatie van het boek ‘Silent Spring’ van Rachel Carson in 1962 .

Vandaar dat de relatie tussen beide in dit werk benaderd wordt vanuit het oogpunt van het handelssysteem. Deze oefening is representatief voor vele multilaterale milieuakkoorden, de keuze voor het Kyoto Protocol werd gemaakt omwille van de complexe wisselwerking tussen handel en de klimaatsverandering, die verre van definitief is uitgetekend.

De centrale vraag is of beide internationale systemen zich voldoende kunnen ontwikkelen. Indien dit niet het geval is, dient te worden nagegaan waarom dit zo is en wie van beide verondersteld kan worden hieraan iets te moeten doen.

Teneinde tot een idee te komen over te compatibiliteit van de principes waarop het wereldhandelssysteem, onder auspiciën van de Wereldhandelsorganisatie, steunt en de werkwijzen uitgedokterd in het kader van het Kyoto Protocol, multilateraal milieuakkoord opgemaakt binnen de United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCC), gaan we als volgt te werk:

In het eerste hoofdstuk bekijken in we hoeverre de benadering van het internationale handelssysteem een aanvullende werking van akkoorden ten voordele van ecologische doelen toelaat en vice versa. De WTO-regels worden nader bekeken met in het achterhoofd het bestaan van Multilateral Environmental Agreements (MEA’s). Ook het internationale milieurecht wordt kort aangesneden.

Het twee hoofdstuk behandelt de rechtspraak die in de schoot van de WTO plaatsvond met betrekking op conflicten tussen handel en milieu. Deze precedenten geven een genuanceerdere kijk op de formuleringen die gebruikt worden in de WTO-akkoorden. 

Ten derde wordt zeer summier een blik geworpen op enkele van de concrete maatregelen voorgesteld binnen het Kyoto Protocol. Zowel een instrument uit de poel van de binnenlandse maatregelen als een flexibiliteitsmechanisme met betrekking tot de emissierechten wordt toegelicht.

Het vierde hoofdstuk stelt net iets scherper wat in het voorgaande reeds aan de oppervlakte kwam, het belang van het politieke momentum en engagement. Enkele punten met betrekking tot het Kyoto Protocol die de idee ondersteunen dat op het internationale toneel verschillende krachten aan het werk zijn, worden aangehaald.

Het laatste hoofdstuk geeft argumenten aan waaruit te besluiten valt dat de WTO redenen heeft om ongeacht de evolutie van MEA’s allerhande, en het Kyoto Protocol of de opvolger in het bijzonder, actie te ondernemen met betrekking tot haar ambigue houding ten aanzien van het leefmilieu. Tot slot worden meerdere opties aangehaald waar de WTO de MEA’s tegemoet kan komen en zichzelf zodoende een dienst kan bewijzen.

De conclusie vat de hoofdgedachten uit de verschillende hoofdstukken kort samen met het oog op een duidelijk antwoord op de hoofdvraag van dit werk.

Hoofdstuk 1

Het internationale kader voor handel en milieu
1.1 Wereldhandel en Multilaterale Milieuakkoorden, rivalen?

Het hoeft niet te verbazen dat het handelsbeleid niet vanzelf strookt met het milieubeleid, daar de uitgangspunten sterk verschillen:

- Zo is het conceptueel idee over ‘een product’ fundamenteel verschillend. In de economische optiek wordt een goed geproduceerd en verhandeld om te voldoen aan de menselijke noden. Het einddoel is dus de consumptie van dat goed. Vanuit de ecologische optiek is het product slechts een stadium in de transformatie van grondstoffen tot afval. 

- Ook de administratief-geografische indeling in natiestaten is niet opportuun voor milieuproblematieken met een zekere omvang, terwijl deze grenzen voor het handelsverkeer een logisch referentiepunt zijn.

- De invloedrijke klassieke handelstheorie richt haar pijlen vooral op het overheidsingrijpen dat als handelsbelemmerend wordt gezien, en stelt een minimale overheidsinmenging in de markt voorop. De milieueconomie, daarentegen, doet gretig beroep op diezelfde overheid om de marktfalingen met negatieve neveneffecten op het milieu bij te sturen. In de (neo-)klassieke economie is de efficiënte allocatie van hulpbronnen immers ook afhankelijk van het internaliseren van alle kosten, waarbij dus steeds wordt aangenomen dat de vervuiler betaalt. Als milieu-externaliteiten worden geïnternaliseerd, zal vrijhandel zowel nationaal als globaal het welzijn verhogen. Het efficiënt aanwenden van de natuurlijke hulpbronnen zal de druk op die hulpbronnen doen afnemen door technologische innovatie aan te moedigen, de kost voor milieubescherming te doen dalen door de productiviteit op te drijven en door dezelfde hoeveelheid output toe te laten aan een lagere monetaire en ecologische kostprijs. Omdat vele hulpbronnen onvoldoende geprijsd zijn, kan men niet steunen op de marktwerking om de schaarse natuurlijke bronnen efficiënt aan te wenden of om te garanderen dat de vervuilers geconfronteerd zullen worden met echte stimuli om hun emissies te minimaliseren (Verbruggen en Kuik, 1996: 267-268).

Hetgeen anderzijds het handels- en milieubeleid op internationaal vlak bindt, is het feit dat ze beide een inbreuk vormen op het principe van soevereiniteit van staten enerzijds en non-interventie anderzijds. Ondanks het feit dat wordt benadrukt dat geen van beide in elkaars vaarwater willen komen en dat beide een gemeenschappelijk doel nastreven, met name een efficiënt gebruik van hulpbronnen, zijn conflicten toch voor de hand liggend. Ook vóór er sprake was van het Kyoto Protocol, werden de mogelijke conflictdomeinen reeds beschreven: ten eerste conflicten ten gevolge van de afwezigheid van een internationale milieuregulator, ten tweede botsingen tussen de gehanteerde instrumenten binnen het wereldhandelssysteem en binnen MEA’s, en ten derde het gebruik van handelsmaatregelen voor milieudoeleinden (Verbruggen en Kuik, 1996: 266).

Deze laatste hebben vier grote doelstellingen: 

· beperken van de markten voor producten die het milieu schaden en die niet op duurzame wijze geproduceerd zijn;

· de dekkingsgraad van het akkoord en de ermee gepaard gaande maatregelen vergroten door regeringen aan te sporen het MEA te onderschrijven en na te leven;

· free-riding van niet-participanten tegen gaan;

· de effectiviteit van de MEA te verzekeren door lekken te voorkomen: de situatie waarbij niet-participanten hun emissies verhogen als gevolg van het instellen van controlemaatregelen door de ondertekenende partijen (Brack, 2005: 470).

De voornaamste reden tot bezorgdheid is het geloof dat diversiteit in milieustandaarden de competitiviteit kan beïnvloeden. Bedrijven en vakbonden vrezen dat hun concurrenten in andere landen voordeel kunnen halen uit de lagere milieuvereisten in die betreffende landen. Om deze vorm van concurrentievervalsing tegen te gaan, wordt geopperd dat de buitenlandse handelspartners hun milieunormen dienen te verhogen zodat ze eenzelfde niveau bereiken als die welke volgens de nationale wetgeving van kracht zijn. Deze harmonisering naar boven toe wordt voornamelijk vanuit ecologische middens als enig zaligmakende oplossing voorgesteld. ‘To level the playing field’, zou echter ook kunnen gewerkt worden met een taxatie van de producten die vervaardigd zijn op basis van een productieproces dat niet voldoet aan de hoge milieueisen van het land van invoer, om aldus de thuisproducenten geen concurrentienadeel te bezorgen. De minder veeleisende milieuwetgeving van het exporterende land zou immers gezien kunnen worden als een vorm van exportsubsidie. Ook zou kunnen worden gesteld dat deze goederen worden verhandeld beneden hun productiekost, die ook de ecologische schade omvat, wat dus een vorm van dumping uitmaakt (Daly, 1998: 190). Met de woorden van Al Gore in Earth in the Balance: Ecology and the Human Spirit: “Just as gouvernment subsidies of a particular industry are sometimes considered unfair under the trade laws, weak and ineffectual enforcement of pollution control measures should also be included in the defenition of unfair trading practices” (Bhagwati, 1998: 181).
Maar internationaal verschillende milieustandaarden zijn perfect normaal volgens professor Bhagwati, adviseur met aanzienlijke staat van dienst bij het directoraat-generaal van de WTO. Zelfs als twee landen dezelfde milieudoeleinden nastreven, zullen de specifieke vervuilers die ze zouden aanpakken, en dus de economische sectoren die ze bijgevolg hinderen, over het algemeen niet dezelfde zijn, laat staan in gelijke mate. Bovendien is het zo dat herhaaldelijke embargo’s en verhoogde invoerrechten de openheid van het internationale handelssysteem zouden kunnen ondermijnen, net als de voorspelbaarheid en stabiliteit van de internationale markten (Bhagwati, 1998: 182). Is de angst voor een protectionistische doos van Pandora werkelijk gerechtvaardigd?

1.2 De Wereldhandelsorganisatie en de implicaties van haar regels

1.2.1 Basisprincipes van het internationale handelsrecht

De GATT-akkoorden vormen sinds 1947 de basisregels van de wereldhandel. In 1994 werden ze, in licht gewijzigde vorm, het hoofdonderdeel van de Wereldhandelsorganisatie. De 3 basisprincipes worden verder aangevuld met 2 akkoorden die voor het milieuvraagstuk van belang zouden kunnen zijn.

Vooreerst is er het principe van de Meest Begunstigde Natie (MBN), waarbij voor een verdragspartij elk voordeel, gunst, voorrecht of vrijstelling die ze verleent aan enig product van oorsprong uit enig ander land, onvoorwaardelijk moet uitbreiden tot alle overeenkomstige producten van oorsprong uit alle andere verdragspartijen. In wezen kan er onder de WTO-leden geen ‘meestbegunstigde’ natie meer zijn, want zij moeten allen precies evenveel begunstigd zijn. Er bestaan bepaalde uitzonderingen op dit principe waaronder douane-unies en vrijhandelszones. Ook kan de Algemene Raad een vrijstelling (‘waiver’) geven voor bepaalde WTO-regels, waaronder het MBN-beginsel.

Ten tweede is het principe van de “nationale behandeling” inzake interne belastingen en reglementeringen fundamenteel. Concreet betekent dit dat zodra een product op de markt is toegelaten, binnenlandse heffingen niet toegepast mogen worden op geïmporteerde producten op zodanige wijze dat bescherming aan de binnenlandse productie zou worden verleend. 

Een derde pijler van het internationale handelsbeleid betreft het verbod op kwantitatieve handelsbelemmeringen. Buiten douanerechten, belastingen en retributies mogen dus geen andere maatregelen met een gelijkaardig effect in het leven worden geroepen, teneinde de handelsverwachtingen van de staten te schaden (Bossuyt en Wouters, 2005: 841-845).

Het is een belangrijke taak van de Staat om ervoor te zorgen dat aan zijn inwoners enkel veilige en gezonde producten worden aangeboden. Staten willen bovendien zelf beslissen welke mate van risico ze bereid zijn te lopen. Tegelijkertijd mogen deze gezondheids- en veiligheidsregelingen geen excuus zijn om de binnenlandse producenten te beschermen. Deze maatregelen vallen normaliter onder art. I en III GATT. Tijdens de Uruguay Ronde wensten de partijen bij het GATT duidelijke regels voor deze specifieke situatie van niet-tarifaire belemmeringen. Het Akkoord betreffende de technische handelsbelemmeringen (Technical barriers to trade) en het Akkoord betreffende de sanitaire en fytosanitaire maatregelen (Sanitary and Phytosanitary measures) voorzien in basisregels om dergelijke maatregelen overeenkomstig de fundamentele beginselen van het GATT door te voeren (Bossuyt en Wouters, 2005: 849).

Een manier om te voorkomen dat technische regulering en standaarden een belemmering voor handel vormen, is de eis dat deze technische regelingen internationale standaarden als basis hebben. Indien er een relevante internationale standaard bestaat en die gebruikt is door de staat die de maatregel heeft genomen, geldt een weerlegbaar vermoeden dat de maatregel geen onnodige handelsbelemmeringen opwerpt. Vaak wensen de staten echter zelf te bepalen hoeveel risico ze hun inwoners laten lopen. Het TBT-akkoord voorziet in een interpretatief instrument voor Artikels I en III. Wanneer een staat echter een regeling invoert die strenger is, dient die staat te bewijzen dat de internationale standaard niet voldoende is om de legitieme doelstellingen die de staat nastreeft te bereiken.

Staten kunnen niet alleen eisen dat producten aan technische vereisten voldoen, maar ook aan sanitaire en fytosanitaire regels. Het betreft regels die een staat opstelt om menselijk en dierlijk leven te beschermen tegen additieven, verontreiniging, vergif of ziekteveroorzakende organismen in het voedsel. Verder kunnen deze regels beogen het menselijk leden te beschermen tegen ziektes die planten of dieren in zich kunnen dragen. Het verschil met de technische reguleringen ligt in het doel van de maatregelen. De doelstellingen van SPS-maatregelen zijn duidelijk gespecificeerd, in essentie is het een interpretatief instrument voor Artikel XX(b). Het SPS-akkoord wil voorkomen dat de maatregelen worden gebruikt als excuus om de binnenlandse producenten te beschermen. Ook hier dienen staten zich bij het opstellen van de regel in de eerste plaats te baseren op internationale standaarden, richtlijnen of aanbevelingen, opgesteld door internationale instellingen waarin ze moeten trachten zoveel mogelijk te participeren (Bossuyt en Wouters, 2005: 850-851). 

In de context van de milieuproblematiek is vooral het begrip van “soortgelijke producten” een hekel punt. De WHO heeft deze term nooit gespecificeerd. Zodoende is het niet duidelijk of productieprocessen en –methoden die een verschillend product voortbrengen, ook al vertoont het afgewerkt product gelijkenissen. Zo kan het gaan over producten die in afgewerkte staat geen eigenschappen vertonen die schadelijk zijn voor het leefmilieu, maar die tijdens het productieproces en omwille van de productiemethode schade toebrengen aan het leefmilieu. Voorts rijst ook de vraag in hoeverre er een onderscheid gemaakt kan worden waar de consument dit voorstaat omwille van milieuoverwegingen. 

In de praktijk werden door GATT en WTO Panels volgende elementen weerhouden om ten aanzien van twee producten te besluiten tot gelijksoortigheid: classificatie in de douanetarifering van de betrokken staten; het eindgebruik van een product; smaken en gebruiken van de consument; en vooral de fysische eigenschappen van het product (Van Calster, 2000: 288).

Zelf heeft de WTO de meest expliciete omschrijving gegeven van wat verstaan dient te worden onder “gelijksoortige producten” in de werkgroep over “Border Adjustment Tax” (BAT). Het rapport van deze werkgroep concludeerde dat de notie “gelijksoortige producten” moet worden onderzocht op casuïstische basis. De toevoeging dat het direct competitieve of substitueerbare producten betreft geeft een verruimende kijk aan.

De WTO rechtspraak is echter eerder terughoudend en stelt dat naast soortgelijke aanwendingsmogelijkheden ook dezelfde fysieke kenmerken in essentie aanwezig moeten zijn. De facto moet dus aan al de drie bovenstaande vereisten – soortgelijke fysische kenmerken, veelal gelijklopende classificatie in douanetarieven, en de perceptie door de consument dat het gaat om soortgelijke producten - worden voldaan (Van Calster, 2000: 290).

Ook voor wat de eigenlijke BAT betreft, is het resultaat negatief voor de belastingen die niet direct op de producten zelf worden geheven. Enkel de directe belastingen komen in aanmerking voor een fiscale aanpassing aan de grenzen, omdat wordt uitgegaan van de veronderstelling dat indirecte belastingen niet worden doorgesluisd naar de consument en directe belastingen wel. Gezien de milieubelasting veelal behoort tot de indirecte categorie, betekent dit dat de verzwakte concurrentiepositie niet terug wordt rechtgetrokken via BAT (Van Calster, 2000: 290).

1.2.2 Uitzondering of mogelijk de regel?

De WHO riep door middel van het Marrakech Akkoord in 1994 het Committee on Trade and Environment (CTE) in het leven. Het CTE heeft echter enkel het mandaat aanbevelingen te doen in verband met de noodzaak tot het aanpassen van de handelsregels voor milieudoeleinden conform de niet-discriminatoire principes van het handelsregime ( Luterbacher, 2001: 282). Het feit dat er tot op de dag van vandaag geen aanvaring heeft plaatsgevonden voor een WTO-tribunaal met betrekking tot onverenigbaarheid tussen Multilaterale Milieuakkoorden en de WTO-regels geeft aan dat, ondanks haar zeer beperkte rol, de CTE er misschien toch in geslaagd is voldoende duiding te geven aan de andere onderdelen van de WTO over de eigen handelsregels en over het gebruik ervan binnen het kader van een MEA (Sampson, 2005: 488).

Hoewel het in Marrakesh overeengekomen TBT-akkoord de intentie heeft om een harmonisering van de technische regelgeving te bevorderen en aldus verdoken vormen van handelsbelemmering tegen te gaan, zijn er ook hier uitzonderingen toegestaan als het gaat over veiligheid, gezondheid, en consumenten- en milieuprotectie, zodat staten de mogelijkheid hebben om milieustandaarden uit te vaardigen die adequaat inspelen op hun noden.

De enige uitzonderingen op de regel dat de productiemethode niet van belang is, zijn de TRIPS, onderdeel van de Uruguay Ronde, en het algemeen verbod op de handel van goederen vervaardigd door gevangenen. Het TRIPS-akkoord kent veel bijval omdat het enerzijds duidelijke standaarden hanteert en anderzijds afdwingbare maatregelen en een geschillenbeslechtingsorgaan omvat. Goederen die het resultaat zijn van een inbreuk op de intellectuele eigendomsrechten – zoals namaakproducten – mogen niet alleen gestopt worden aan de grens, maar ook in beslag worden genomen en vernietigd. (Luterbacher, 2001: 284)

Een mogelijke beperking op het principe van het verbod op kwantitatieve handelsbelemmeringen werd aangegeven door GATT Artikel III dat stelt dat interne reglementeringen kunnen toegepast worden op ingevoerde producten in de veronderstelling dat ze niet worden gediscrimineerd ten overstaan van binnenlandse producten. Met andere woorden moet worden uitgemaakt of een concrete maatregel valt onder het toepassingsgebied van Artikel III of Artikel XI. 
Ingeval door onvoorziene ontwikkelingen wegens de tariefconsessies die de Staten hebben gedaan, bepaalde producten in dermate toegenomen hoeveelheden in een land worden ingevoerd dat de binnenlandse producenten ernstig benadeeld (dreigen te) worden, kan dat importland maatregelen nemen om dit nadeel te verhelpen of te voorkomen (art. XIX) (Bossuyt en Wouters, 2005: 846). De grootschalige substitutie van binnenlandse producten door ingevoerde waar zou zich kunnen voordoen als de productieprijzen drastisch stijgen ten gevolge van maatregelen die de uitstoot van broeikasgassen moeten tegengaan.

De enige algemene uitzondering op de 3 principes van het internationale handelsrecht bestaat in Artikel XX, de generale uitzonderingsclausule. Met dit bewuste Artikel wil de WTO haar leden niet verhinderen die binnenlandse doelstellingen na te streven die in het Artikel beschreven staan. De belangrijkste hiervan zijn de bescherming van het leven en het welzijn van mens, dier en plant, alsook de bescherming van het voortbestaan van uitputtelijke natuurlijke grondstoffen. De voorwaarden om dit artikel te kunnen inroepen zijn enerzijds een ‘necessity’ test en anderzijds een niet-discriminatie test en een test van afwezigheid van verborgen handelsbelemmeringen. Het betreffende artikel dient wel te worden gezien als een laatste toevluchtsoord, als uitzonderingen binnen andere artikelen niet kunnen worden ingeroepen.

Artikel XX heeft drie elementen die van het grootste belang zijn in het kader van de milieuproblematiek: 

· de chapeau van het artikel vereist dat maatregelen “are not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or injustifiable discrimination … or a disguised restriction on international trade”; 

· paragraaf b stelt dat ze compatibel zijn met het handelsregime indien “necessary to protect human, anima for plant life or health”;

· of volgens paragraaf g “relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in conjunction with restrictions on domestic production and consumption” (Van Calster, 1999: 44-46).

1.3 Wat fluistert het Internationale Milieurecht? 

Wanneer er een conflict is tussen verplichtingen in verschillende regimes die vrijwillig door staten zijn aangegaan, zoals handel en milieu, dan maken de tribunalen die werken met het Internationaal Recht gebruik van de Weense Conventie. Deze geeft echter geen duidelijk beeld waar de jurisdictie dan wel ligt, mede omdat er binnen het Internationaal Recht zelden een duidelijke hiërarchie bestaat. Ondanks het gebrek hieraan moet men er over waken dat bij overlappende rechtsgronden de verschillende bestaande, relevante overeenkomsten in overweging worden genomen. Een en ander staat duidelijk gestipuleerd in Artikel 31 van de Weense Conventie, dat zegt: “Samen met de context, zal eender welke relevante regel van het internationaal recht van toepassing op de relaties tussen de partijen in overweging worden genomen” (Cameron, 2005: 456).

Vooral de beginselen 21 en 22 die werden opgenomen in de Stockholm-Verklaring (1972) vormen de hoekstenen van het hedendaagse internationale recht van het milieu. 

Beginsel 21 bekrachtigt, enerzijds, het soevereine recht van Staten om hun natuurlijke rijkdommen overeenkomstig hun eigen milieubeleid te exploiteren, maar bevestigt, anderzijds, hun verantwoordelijkheid om ervoor zorg te dragen dat activiteiten die binnen hun rechtsmacht of controle plaatsvinden, geen schade toebrengen aan het milieu van andere Staten.

Beginsel 22 streeft naar de verdere uitwerking van regels om het voornoemde beginsel in praktijk operationeel te maken: het legt staten de verplichting op ten einde het internationaal recht inzake aansprakelijkheid en schadeloosstelling te ontwikkelen ten behoeve van de slachtoffers van vervuiling en andere milieuschade berokkend door activiteiten binnen de rechtsmacht of controle van deze Staten aan gebieden buiten hun rechtsmacht (Bossuyt en Wouters, 2005: 877).

Na Stockholm kunnen twee fasen onderscheiden worden: 

In een eerste fase (tot midden jaren ’80) werd het VN-Milieuprogramma (UNEP) opgericht en lag de klemtoon vooral op het ontwikkelen van rechtsinstrumenten voor het voorkomen, het herstel van en/of de aansprakelijkheid voor de vervuiling van water, lucht en bodem door industriële activiteiten.

In een tweede fase gaat de aandacht naar nieuwe globale problemen, zoals de klimaatsverandering wegens het broeikaseffect. Typerend voor deze fase is ook de meer geïntegreerde benadering van milieu en economische ontwikkeling. Hoewel ook de Stockholm-Verklaring die band al legde, bleef hij tot 1987 sterk onderbelicht (Bossuyt en Wouters, 2005: 878).

Het alom bekende Brundtland Rapport bracht hierin verandering en voert aan dat milieubescherming economische groei op lange termijn - duurzame ontwikkeling – ondersteunt en dat de welvaart , gepromoot door handelsliberalisering, de mogelijkheden voor milieubescherming verbetert. In feite kan uit het bewuste Rapport ook zelfs worden verstaan dat armoede per se een vorm van milieudegradatie is, en dat economisch welzijn een plus is voor het milieu, los van de effecten ervan zoals het beperken van milieuvervuiling en het beschermen van het milieu (Esty, 1994: 64).

De Verenigde Naties hebben in 1992 in Rio de Janeiro duidelijk aangegeven dat “Staten moeten samenwerken om een ondersteunend en open internationaal economisch systeem te promoten dat zou leiden tot economische groei en duurzame ontwikkeling in alle landen, zodat de problematiek van milieudegradatie beter kan worden aangepakt.” (art. 12)

Ook de individuele naties zijn verantwoordelijk voor de bescherming van het globale milieu en voor het bevorderen van ontwikkeling die ecologisch duurzaam is, zoals opgenomen in Agenda 21, een onderdeel van deze ‘Earth Summit’ (Verbruggen en Kuik, 1996: 272).

Vermits het Internationale Milieurecht quasi integraal werkt op basis van akkoorden die door de soevereine staten worden afgesloten en geratificeerd, zijn andere rechtsbronnen uiterst schaars. Gezien dwingende maatregelen altijd moeilijker te slikken zijn dan vrijblijvende engagementen staan er dus over het algemeen weinig afdwingbare rechtsregels in deze verdragen. De vraag of bepaalde breed gedragen multilaterale milieuverdragen intussen geëvolueerd zijn tot internationaal gewoonterecht is verre van éénduidig beantwoord, zelfs eerder negatief. Onder de niet-verdragrechterlijke bronnen wordt de eerste plaats ingenomen door ‘soft law’ dat bestaat uit allerlei politieke intentieverklaringen en andere niet-bindende documenten. Toch kunnen enkele algemene beginselen worden weerhouden (Bossuyt en Wouters, 2005: 898).

Sancties die deel uitmaken van milieuverdragen dienen een tweeledig doel: enerzijds worden niet-participerende landen onder druk gezet om toe te treden tot het Protocol en anderzijds vormen sancties een tegengewicht voor onrechtvaardige competitieve voordelen van free-rider gedrag. Indien echter de vooronderstelde sancties niet worden afgedwongen bij de deelnemende landen vervalt uiteraard ook de stimulans naar niet-participerende landen toe (Verbruggen en Kuik, 1996: 280). In een globaal milieuprobleem als de klimaatsverandering vormt is free riding het grootste obstakel om vooruitgang te boeken. Het is van het grootste belang er nogmaals op te wijzen dat de strijd tegen de broeikasgassen inclusiviteit van zo veel mogelijk participanten dient na te streven. Het is immers de geaggregeerde uitstoot die telt, los van de geografische plaats van oorsprong. Dit kan verholpen worden door op een gepaste wijze te werken met ‘carrot en stick’, zoals geschiedde in het Montreal Protocol.

Op welk niveau een milieuprobleem wordt aangepakt is normaliter afhankelijk van de ruimtelijke dimensie van het probleem. In casu betreft het een problematiek waarbij er zich een opwarming voordoet van het klimaat, wat een impact heeft op de ganse wereldpopulatie. Van exclusieve verantwoordelijkheid of jurisdictie van natiestaten is hier dus geen sprake, het gepaste niveau om dit probleem aan te pakken is dan ook het globale dat, geheel in overeenstemming met het subsidiariteitsprincipe, wordt beoogd. Inderdaad, alle externe effecten van het gebruik van de atmosfeer, een globaal ecologisch systeem, worden overgedragen op de volledige, huidige en toekomstige wereldgemeenschap.
Het preventiebeginsel vereist dat actie wordt ondernomen in een vroeg stadium en zulks, indien mogelijk, vooraleer de schade zich echt voordoet. Ruim opgevat verbiedt dit beginsel activiteiten die schade (kunnen) veroorzaken aan het milieu in strijd met internationale milieustandaarden. Het voorzorgsbeginsel sluit hierbij aan. In het algemeen stelt het dat Staten zorgvuldig en vooruitziend moeten handelen bij het nemen van beslissingen over activiteiten met een mogelijk negatieve impact op het milieu, ook al is er geen sluitend of omvangrijk bewijs beschikbaar over de (waarschijnlijke) schade aan het milieu (Bossuyt en Wouters, 2005: 899-900).

Het beginsel dat de vervuiler betaalt, is zeer moeilijk toepasbaar bij publieke goederen. In de economische theorie worden volgende twee oplossingen aangedragen:

- Als de vrije markt systematisch een hulpbron onderprijst, moet de overheid tussenkomen om dit marktfalen te corrigeren met toelagen, taksen of subsidies.

- Het toewijzen van eigendomsrechten aan de hulpbron die overgeëxploiteerd wordt is de andere mogelijkheid. Eens de eigendomsrechten toegekend zijn en in de veronderstelling dat er geen transactiekosten zijn, zullen vervuilers en anderen die belang hebben bij die bepaalde hulpbron een prijs onderhandelen die overeenkomt met de sociale kost, wat zal resulteren in een optimaler (duurzamer) exploitatieniveau (Esty, 1994: 67).

Naast de problemen aangaande externaliteiten en naast het feit dat het milieu een publiek goed is, is er ook het intergenerationele aspect van de milieuproblematiek. Het verschil dat ontstaat tussen de private marginale kosten en de sociale marginale kosten kan oplopen gezien de toekomstige generatie geen belangenbehartigers hebben in het heden. De overheid draagt hier de verantwoordelijkheid om deze twee met elkaar in lijn te houden (Esty, 1994: 68). Om aan deze problematiek een antwoord te bieden wordt het beginsel van duurzame ontwikkeling uit het Brundtland Rapport aangesproken.

Hoofdstuk 2

Glazen bol van de geschillenbeslechting
2.1 Wie zet de letter van de wet?
Het Kyoto Protocol heeft geen antwoord kunnen bieden op het gebrek aan een instantie die de internationale milieudisputen voor haar rekening neemt. Bijgevolg blijft het risico bestaan dat de WTO zal aangesproken worden om hier soelaas te bieden. De kans dat dit gebeurt, wordt uiteraard sterk vergroot door het feit dat het Protocol, door fossiele brandstoffen en methaan als bronnen van broeikasgassen te viseren, het overgrote deel van de industriële en agrarische producten behelst, alsook de transportsector. Gezien de brede economische impact en het directe verband met de productieprocessen is de kans reëel dat confrontaties worden beslecht voor een WTO-tribunaal (Luterbacher, 2001: 280). In het pre-WTO tijdperk waren de uitspraken er duidelijk op gericht de productieprocessen en –methodes niet in overweging te nemen om te besluiten wanneer twee producten als soortgelijk konden beschouwd worden, met het oog op de toepassing van Artikel III.

MEA’s zien meestal hun bepalingen gedefinieerd in het Verdrag of in een beslissing van de Conference of Parties. De interpretatie van het multilateraal handelssysteem daarentegen, gebeurt veelal door case-law benadering, steunend op eerdere uitspraken van de dispuutorganen. 

De principes van het UNFCCC omvatten een verwijzing naar de noodzaak om ervoor te zorgen dat de maatregelen in de strijd tegen de klimaatsverandering geen arbitraire of onrechtvaardige discriminatie of een verborgen restrictie van de internationale handel bevatten. De provisies binnen het klimaatsregime laten de vraag open wanneer maatregelen gerechtvaardigd zijn en wanneer niet. De taal onder het WTO-regime is daarentegen klaarder. In deze context, kunnen de algemene bewoordingen van het UNFCCC en het Kyoto Protocol aldus worden geïnterpreteerd op zulke wijze dat ze consistent zijn met de meer specifieke terminologie van het Wereldhandelsregime (Doelle, 2004: 86).

Om een realistisch idee te bekomen van de mate waarin Artikel XX of andere uitzonderingen zou kunnen worden ingeroepen ingeval een conflict naar aanleiding van het Kyoto Protocol voor de Dispute Settlement Body (DSB) van de WTO zou verschijnen, kan enkel worden gekeken naar precedenten waarbij dit bewuste artikel werd ingeroepen. De disputen werden eerst voorgelegd aan een WTO panel en vervolgens beslecht door de Appellate Body. De bemerking dient wel gemaakt dat de precedenten unilaterale acties betreffen die niet rechtstreeks in het kader van een MEA genomen werden.
2.2 Precedenten in de WHO-rechtspraak

Centraal in de ‘Reformulated Gasoline’ zaak stond het feit dat buitenlandse raffinaderijen niet werden toegelaten individuele basislijnen op te stellen, ze moesten deze gebruiken die waren opgesteld op basis van de gegevens van 1990 van importeurs of op de statutaire basislijn die de Clean Air act voorschreef. Zowel het Panel als de AB (Appellate Body) besloten dat één en ander inconsistent was met Artikel III. Hoewel het Panel ook inbreuken op Artikel XX vaststelde, gaf de AB aan dat de WTO niet in klinische isolatie van het internationaal publiekrecht dient te worden gezien. Verder werd gesteld dat propere lucht een uitputtelijke natuurlijke bron is. De balans tussen de verplichtingen van Artikels I, III en XI en de uitzonderingen via Artikel XX diende op een case-by-case basis te worden beslecht. Tenslotte werd aangegeven dat de formulering ‘betrekking hebbende op’ in Artikel XX in de meest ruime zin mocht worden geïnterpreteerd als de doelstelling de conservatie van uitputtelijke natuurlijke rijkdommen betreft (Cameron, 2005: 459). Door een lijn te trekken tussen de chapeau van artikel XX en paragraaf (g), blijkt de AB een lijn te hebben getrokken tussen doel en resultaat. Zolang de maatregel in de eerste plaats gericht is op de zorg voor gezonde lucht en niet volledig importeurs viseert, strookt deze met de vereisten van paragraaf (g).

In de Rundsvlees/hormonen-zaak concludeerde het Panel dat het invoerverbod in strijd was met artikel III, aangezien het niet gebaseerd was op een internationale standaard. Voorts was het verbod van de Europese Gemeenschap (EG) op de invoer van met hormonen behandeld vlees niet consistent de SPS-overeenkomst, gezien het noch gebaseerd was op een risicobeoordeling, noch niet-arbitraire en niet-discriminatoire niveaus van sanitaire protectie hanteerde.

Het AB was de mening toegedaan dat een land (of regio) eigen gezondheids- en milieustandaarden kan opleggen die hoger liggen dan de internationale standaarden, zodoende was het verbod niet langer in strijd met Artikel III. Verder werd de beslissing genomen dat het voorzorgsprincipe vervat zat in Artikel 5 van het SPS-akkoord en dat het algemeen geldend was binnen het handelsregime (Cameron, 2005: 459). Het AB nam wel aanstoot aan het feit dat de maatregel niet objectief, noch rationeel verbonden was tot de inschatting van het risico. 

Ook kwam de AB tot de conclusie dat de bewijslast initieel ligt bij de aanklagende partij om een schending van het SPS-akkoord aan te tonen (Doelle, 2004: 90). 

Een precedent dat doet geloven dat er wel degelijk een opening bestaat binnen de WTO regelgeving om producten op basis van niet-uiterlijke specificaties, hun energie-efficiëntie, als niet gelijksoortig te behandelen en bijgevolg anders te belasten. De ‘gas-guzzler’ taks die door de VS werd ingevoerd op wagens die meer verbruiken dan de drempelwaarde mocht immers behouden blijven van het WTO Panel na een aanklacht van de EU, die haar producenten van luxewagens benadeeld zag. Het Panel zag wagens die meer verbruikten dan de drempelwaarde dus niet gelijk aan wagens die minder verbruikten. Artikel 2.2 van het TBT Akkoord stelt dat technische voorschriften die van toepassing zijn op ingevoerde goederen niet mogen worden ontworpen, aangenomen of toegepast met oog of effect op het creëren van onnodige obstakels voor internationale handel werd hier dus niet overtreden (Zhang, 2003: 368).

De Tonijn/dolfijn-zaak werd in 1991 door Mexico en Venezuela voorgelegd aan een WTO panel. De VS wilde immers tonijn ingevoerd uit deze landen bannen indien gevangen met netten die schadelijk zijn voor dolfijnen, een beschermde diersoort. De Amerikaanse wetgeving verplichtte immers het gebruik van zulke netten.

“Our awareness of the interlinkage between trade and the environment, at that stage, had not yet matured. In fact, the dispute brought right into the open the tension that exists between the concept of “sovereignty” over natural resources, and efforts to protect these resources across borders. It is undoubted, however, that today our awareness of transboundary and global environmental problems is much greater. It is the link between these transboundary issues and international trade that is of interest to the WTO” (Lamy, 30 mei 2006).

“We were lucky when, in 1992, the Rio Earth Summit managed to clarify some issues for us. Principle 12 of the Rio Declaration called on importing countries to avoid taking unilateral environmental action outside their jurisdiction. Instead, it recommended that environmental measures that address transboundary or global environmental problems be based on an “international consensus”. Hence, the importance of multilateral environmental accords” (Lamy, 30 mei 2006).

Het is niet onbelangrijk op de evolutie in de rechtspraak te wijzen: terwijl in de eerste uitspraak in de tonijn/dolfijn zaak verondersteld werd dat de uitzonderingen enkel van toepassing waren op binnenlands niveau, stelde de daaropvolgende beslissing dat Artikel XX kon worden ingeroepen om het milieu te beschermen buiten de eigen landsgrenzen. De idee dat handelspolitiek kon worden aangewend om het (milieu)beleid van andere landen te sturen werd echter verworpen. Het is inderdaad zo dat indien de milieuschade zich niet voordoet, los van de plaats van vervuiling – op globaal niveau –, dan kan worden aangevoerd dat het ‘groen imperialisme’ betreft (Luterbacher, 2001: 286).

De VS vereist dat garnaalvissers een bepaald instrument op hun netten installeerden dat schilpadden vrijwaart, wanneer ze in wateren vissen waar de kans reëel is om zeeschildpadden tegen te komen. Landen die garnalen wensen uit te voeren naar de VS moeten diezelfde eisen stellen aan hun vissers. Het is immers zo dat volgens de VS-wetgeving in het wild gevangen garnalen niet mogen worden ingevoerd als ze niet aan de wettelijke standaarden met betrekking tot de bescherming van zeeschildpadden voldoen. De landen die hier tegen ingaan dagvaarden het verbod als een inbreuk op de WTO regels wegens het ongerechtvaardigd instellen van een invoerembargo: de Shrimp/turtle case.   

De hamvraag was of de extraterritoriale toepassing van binnenlandse standaarden betreffende het productieproces in het exporterende land aannemelijk was in termen van de uitzonderingsclausule (Sampson, 2001: 1122). Het Panel concludeerde dat het bereik van Artikel XX, wanneer het werd gelezen in het licht van het object en het doel van het WTO akkoord, geen maatregelen omvat waarbij een lidstaat de toegang van zijn markt voor een zeker product verbindt aan de overname van een bepaald beschermingsbeleid door de exporterende leden. Verder luidde de conclusie dat de GATT de uitzondering enkel toestaat aan leden om af te wijken van de GATT-provisies zolang aldus het multilateraal handelssysteem niet wordt ondermijnd. Ook van belang voor het Panel was het feit dat het een unilaterale maatregel betrof die niet kaderde in een MEA.

Het vonnis van de AB stelde de uitspraak van het Panel in die zin bij dat de legitimiteit van het zoeken naar uitzonderingen voor milieudoeleinden wel werd geaccepteerd, zonder dat vooraf diende nagegaan te worden of zodoende het multilateraal handelssysteem zou worden ondermijnd, of toegepast zou kunnen worden op een arbitraire en discriminatoire wijze (Sampson, 2005: 1123). “Despite that (the panel did not find the obligation of “Turtle Excluding Devices” in CITES), and in view of the importance of the world’s sea turtles, the WTO allowed the US to maintain its conservation measures, albeit with revisions. One of the most important recommendations of the WTO in this dispute, was that the parties try to reach a “cooperative” environmental solution. And, in fact, a little-known outcome of this dispute is that it gave birth to a new MEA, entitled: Memorandum of Understanding on the Conservation and Management of Marine Turtles and their Habitats of the Indian Ocean and South-East Asia” (Lamy, 30 mei 2006).

Ook de chronologie van de stappen die dienden nagegaan te worden bij het inroepen van Artikel XX werden in deze casus door het AB uitgesponnen. Eerst dient te worden nagegaan of de maatregel in aanmerking komt voor een voorlopige verantwoording als een uitzondering. Vervolgens moet worden bekeken of de maatregel de ‘necessity’ test van paragraaf b en de ‘relating to’ test van paragraaf g doorstaat. De finale voorwaarde betreft het niet toegepast wordt op een arbitraire of een niet te verantwoorden wijze, of als een verdoken restrictie op internationale handel. De praktijktest bestaat er hier uit na te gaan of enige discriminatie tussen binnen- en buitenlandse industrieën, of tussen verschillende exporterende landen expliciet gerechtvaardigd en onvermijdelijk is. (Stokke, 2004: 345)

De zeeschildpadden maakten volgens het AB aanspraak op de titel van uitputtelijke natuurlijke bron, mede omwille van het bestaan van MEA’s ter bescherming van levende natuurlijke bronnen (CITES). Zodoende werd voldaan aan Artikel XX(g) van de GATT-akkoorden, dat refereert naar de bescherming van uitputtelijke minerale en andere niet-levende natuurlijke bronnen. Over de extraterritoriale werking van de maatregel werd geen duidelijk standpunt ingenomen, wel werd de maatregel veroordeeld omdat hij niet voldeed aan de hoed van Artikel XX. De bedoelde en eigenlijke dwang waarmee specifieke eenzijdige beleidsbeslissingen worden opgelegd door buitenlandse regeringen zonder rekening te houden met de lokale situatie, deed de VS hier de das om.

Voor het AB is het dus van het grootste belang dat wanneer MEA’s worden onderhandeld, erop wordt toegezien dat handelsmaatregelen enkel worden opgenomen indien ze noodzakelijk zijn en niet op een arbitraire, protectionistische of onrechtvaardig discriminatoire wijze worden geïmplementeerd (Sampson, 2005: 1126). De nuance kan gemaakt worden dat de maatregel op zich niet arbitrair of ongerechtvaardigd was, maar dat de manier van implementeren ervan als arbitrair werd aanzien. Het is immers moeilijk hard te maken dat aan een verplichting voldoen die de allure heeft van internationaal gewoonterecht, CITES, op een consistente en uniforme wijze doorheen de tijd, met verantwoorde en effectieve maatregelen, een probleem zou vormen onder Artikel XX in zijn geheel (Cameron, 2005: 462). Door deze uitspraak bestendigde het AB de trend van het ruim interpreteren van de provisies (a) – (g), maar de test van willekeur of onrechtvaardige discriminatie strikter uit te voeren (Doelle, 2004: 90).

In de “asbest uitspraak” wilde Frankrijk de import en verkoop van bepaalde types van asbesthoudende producten verhinderen. Het Panel oordeelde dat de reglementering in kwestie geen technische regulering betrof. Het TBT-akkoord was bijgevolg niet van toepassing. Verder was het Panel van oordeel dat asbest- en cementhoudende producten gelijkaardige producten zijn en dat Frankrijk dus een inbreuk begin op GATT artikel III. Desondanks werd de maatregel niet veroordeeld, omdat XX(b) kon ingeroepen worden als zijnde noodzakelijk ter bescherming van de menselijke gezondheid.

De AB concludeerde dat al het relevante bewijs van gelijkheid of verschillen tussen producten moet overwogen worden. In casu luidde het besluit dat het gezondheidsrisico dat gepaard gaat met asbesthoudende producten relevant was. Gezien de aanklagende partij niet kon aantonen dat het over gelijksoortige producten ging, daar het gezondheidsrisico kan doorgaan als een fysiek verschil en als een verschil wordt gezien in consumentengewoontes en –smaken (Doelle, 2004: 92).

Ondanks de potentiële openingen die zich voordeden, was het ultieme verdict meestal dat de uitzondering niet kon worden toegestaan. De breekpunten zijn steeds dezelfde: Artikel XX(b), de noodzakelijkheid van de ingreep, en XX(g), betrekking hebbend op de bescherming van uitputbare natuurlijke bronnen, alsook de arbitraire en ongerechtvaardigde discriminatie die niet wordt toegestaan onder de hoed van Artikel XX.

De pre-WTO Tonijn/dolfijn zaken doen blijkbaar de deur dicht om PPM’s (Proces en Productie Methoden) in overweging te nemen onder Artikel I en III in de optiek van gelijksoortige producten. De algemene erkenning die PPM’s kregen in de Garnaal/schildpad uitspraak doet geloven dat de vraag of PPM’s een rol spelen in het bepalen of producten gelijksoortig zijn opnieuw open is. Anderzijds is er tot op heden geen uitspraak die expliciet bevestigt dat de PPM een basis is om twee producten als niet gelijksoortig te beschouwen onder Artikel I of III. De kans dat de PPM een doorslaggevende rol speelt is alleszins groter ingeval het gaat om product-gerelateerde PPM’s gaat.

Binnen het internationaal recht in milieucontext is het volgende precedent het enige dat ons een indicatie geeft over de mate waarin te verwachten valt dat milieurecht een tegengewicht kan zijn voor het overheersende internationale handelsrecht. Vanuit de invalshoek van het milieurecht is de Trail Smelter-arbitrage vermeldenswaardig. De bevindingen werden tevens bekrachtigd in Beginsel 21 van de Stockholmverklaring en in beginsel 2 van de Rio-Verklaring. In zijn advies van 1996 inzake de legaliteit van het dreigen met of het gebruik van kernwapens erkende het Internationaal Gerechtshof dat deze regel “is now part of the corpus of international law relating to the environment”. Niets belet evenwel dat, gelet op de ontwikkelingen in het internationaal milieu recht, een aantal andere regels de status van internationaal gewoonterecht zouden verwerven (Bossuyt en Wouters, 2005: 898). Gezien één en ander tot nader order een unicum is, lijkt het meer voor de hand liggend dat een vergroening van de bestaande (handels)akkoorden wordt nagestreefd.  

Hoe succesvol het geschillenbeslechtingsmechanisme ook mag zijn, langzamerhand zijn er steeds meer oproepen tot herziening ervan te horen. In 1999 werd een voorstel tot hervorming ingediend door de Ministeriële Conferentie van Seattle, die evenwel mislukte. De Ministeriële Conferentie van Doha besloot in 2001 de onderhandelingen omtrent het Dispute Settlement Understanding (akkoord omtrent de geschillenbeslechtingsprocedures) te openen. Verschillende voorstellen werden onderzocht en resulteerden in een ‘Chairman’s Text’ zonder verder gevolg (Bossuyt en Wouters, 2005: 864-865). 

Desondanks blijft het geschillenbeslechtingsmechanisme van de WTO een specifiek, gestroomlijnd en bindend apparaat van de wereldhandel, terwijl het klimaatregime enkel over een niet-bindende versie beschikt.  

Hoofdstuk 3

Het klimaatbeleid en de instrumenten
3.1. Kyoto Algemeen

Het Kyoto Protocol heeft bindende doelen tot een vermindering van broeikasgassen met tijdsschema vastgelegd voor Annex I landen. Verder werden drie types van flexibiliteitsmechanismen ingevoerd: Joint Implementation tussen Annex I landen (Artikel 6), Emmisions Trading tussen Annex I landen (Artikel 17), en het Clean Development Mechanism (Artikel 12). Hoewel de Artikels die de bewoordingen van deze mechanismen bevatten aangeven dat het gebruik ervan aanvullend is voor binnenlandse acties, is een debat ontstaan over de interpretatie van het begrip “aanvullend”. Uiteindelijk werd het aldus in de Marrakech Akkoorden verwoord: “Domestic action shall thus consitute a significant element of the effort made by each Party included in Annex I to meet its quantified emission limitation and reduction commitments” (Zhang, 2003: 360).

De supplementariteitsvereiste is dusdanig vaag geformuleerd dat in verband met ‘de binnenlandse actie die een significant deel van de inspanningen van de partijen bij het Protocol zal uitmaken om hun emissiereductie te bewerkstelligen’. Meer bepaald bestaat het probleem er dus in hoe deze inspanning gemeten moet worden. (MINA, 2006: 29)  

De binnenlandse maatregelen omvatten vele terreinen zoals overheidsbestedingen, energie-efficiëntie standaarden, subsidies, e.a. We zullen echter slechts twee van de mogelijkheden nader bekijken. Enerzijds een maatregel op vrijwillige basis, de ecolabels, en anderzijds een op verplichte basis, de energie/koolstof taks. Van de flexibele mechanismen zullen we slechts de emissierechtenhandel toelichten. Hoewel ook ‘Clean Development Mechanism’ (CDM) en ‘Joint Implementation’ (JI) in conflict kunnen komen met de WTO-regels, is de casus van de emissierechtenhandel een veelzeggend en voor de EU een concreet voorbeeld. 

3.2. Binnenlands klimaatbeleid

Er zijn meer dan voldoende precedenten binnen het kader van de internationale handel voor het gebruik van milieu-handelsmaatregelen onder condities van unilateraal multilateralisme. Eigenlijk zijn deze acties gebaseerd op een unilateraal nadeel-mechanisme conform met de bestaande internationale standaarden. Ze zijn immers een gekend aspect van het internationale handelssysteem in de context van anti-dumping of subsidies die gecounterd mogen worden. Milieu-nadelige inbreuken toevoegen aan de lijst van aanklaagbare inbreuken zou dus een optie zijn, zeker ingeval het unilateraal opleggen van milieu handelsmaatregelen wordt onderworpen aan multilaterale inspectie. Het spreekt voor zich dat multilaterale acties de voorkeur wegdragen. Dat de WTO in deze niet per se langs de kant wil blijven staan, wordt aangegeven door Pascal Lamy zelf: “Terwijl het voor landen logisch is dat ze goederen en diensten die het milieu vervuilen belasten, is het niet logisch dat ze barrières opwerpen vis-à-vis diegenen die helpen onze lucht, water en aarde te beschermen. Zulk een belasting zou er in feite op neerkomen dat de volksgezondheid en het welzijn worden afgestraft” (Lamy, 2005).
3.2.1. Eco-labels

Eco-labels stellen de consument in staat een keuze te maken tussen producten die minder of meer bijdragen tot de degradatie van het milieu. En de stijgende vraag naar een product doet het aanbod toenemen. Aldus kunnen overheden de preferenties van de consument aanwenden om de Kyoto normen te helpen behalen. Bovendien maakt de vrijwillige aard van deze labels ze tot een aantrekkelijk alternatief van de duurdere wetgevende maatregelen. Om blijvend progressie te boeken, kunnen de vereisten om het label de verkrijgen/behouden stelselmatig worden verstrengd (Zhang, 2003: 371).

Twee mogelijke problemen duiken op in verband met WTO-compatibiliteit. Als de toekenning van een eco-label afhankelijk is van de productiemethode, is de vraag of deze dan vallen onder het TBT-akkoord, of beschouwd moeten worden als een technisch voorschrift. Omdat de labels op vrijwillige basis worden bekomen, vallen ze onder de provisie van het TBT Akkoord. In dit geval moeten de eco-labels in het kader van de klimaatsverandering worden opgenomen in de Code of Good Practice van de WTO. Ook wordt door de ontwikkelingslanden, tijdens de onderhandelingen van het Kyoto Protocol, gevreesd dat de eco-labels als niet-tarrifaire barrière dienst zouden kunnen doen. De criteria volgens dewelke de labels worden toegekend, kunnen immers zodanig worden gekozen dat producten van buitenlandse producenten niet in aanmerking komen. Indien de overheden van de Annex I landen de eco-labels zouden gaan hanteren als voorwaarde bij overheidsbestedingen, zijn handelsgeschillen moeilijk te vermijden. (Bashmakov and Jepma, 2001: 421)

3.2.2. Carbon Tax

In de meeste gevallen gaat het instellen van energietaksen de bekommernis voor het milieu ver vooraf en zijn ze op geen enkele systematische manier gerelateerd tot de milieuschade veroorzaakt door de betreffende energiebron. Kolen zijn zowat de meest milieu vervuilende brandstof; nochtans wordt in vele landen de productie ervan zwaar gesubsidieerd (Babiker, 2004: 35).

Als het doel erin bestaat de Kyoto-doelstellingen te halen, dan is het niet verwonderlijk dat een koolstoftaks meer kostenefficiënt is dan een energietaks. De reden hiervoor is het gelijkstellen van de marginale kost van het verminderen van CO2 over alle brandstoffen en aldus wordt volaan aan de conditie van het minimaliseren van de globale kost van het terugschroeven van CO2-emissies.

Als deze taks unilateraal wordt opgelegd, is het voor de hand liggend dat de competitiviteit van de binnenlandse bedrijven wordt aangetast omwille van een verandering van de relatieve productiekost. Hoewel de Annex I Expert Group van het UNFCCC aantoonde met een statische analyse dat de verhoging van de kost ingevolge een taks van 100 USDollar per ton koolstof op vier energie-intensieve industrieën in de OESO landen over algemeen genomen minder dan 2 percent bedroeg, mag worden aangenomen dat de taks die van toepassing zou zijn om de Kyoto doelstellingen te halen significant hoger zou zijn. Indien een koolstoftaks het enige middel zou zijn in de strijd tegen de klimaatverandering, dan zou competitiviteit er dus toch aanzienlijk op achteruit kunnen gaan. Bovendien werd in de landen waar de energie/koolstoftaks wel werd ingevoerd, o.a. Denemarken, Noorwegen en Zweden, een voorkeursbehandeling uitgedokterd voor energie intensieve industrieën, door hen volledig of gedeeltelijk vrij te stellen van de taks. Het behoeft geen betoog dat zodoende de effectiviteit van de koolstoftaks aanzienlijk afneemt (Zhang, 2003: 377-378).

Het verlies aan competitiviteit kan ook worden tegengegaan door ‘border tax adjustments’. Deze soort van BTA reflecteert het toepassen van het bestemmingsprincipe op producten, hetwelk zegt dat producten dienen te worden belast in de landen waar ze worden geconsumeerd en niet in de landen waar ze worden geproduceerd. BTA’s zijn in de VS gebruikt geweest in twee gevallen van milieutaksen: Superfund Chemical Exercises (Superfund Tax) en Ozone-Depleting Chemical Tax. Dit BTA-beleid bleek effectief te zijn door zowel het verhogen van de prijs van belaste chemicaliën als door het ontraden van de productie ervan ( Bashmakov and Jepma, 2001: 413).

Het is nodig om in de BTA-discussie inzake de koolstoftaks een onderscheid te maken tussen energieproducten en finale producten. Voor de energieproducten zelf stelt zich hier geen probleem, voor de finale producten is het daarentegen door de WTO niet toegestaan om gelijkaardige producten te onderscheiden op basis van hun productiemethode. Bovendien doemen buitengewone technische moeilijkheden op bij het identificeren van de juiste koolstofinhoud in verhandelde producten als de exporterende landen niet meewerken in het certifiëren van de productiewijzen (Zhang, 2003: 379-380). Ook is het binnen het BTA-kader enkel mogelijk te werken met directe taksen die op de producten worden geheven, niet met indirecte. Gezien de taks slaat op de uitstoot van broeikasgassen tijdens het productieproces, is het maar zeer de vraag of deze taks aan de grens kan worden beschouwd als een directe taks.

Milieutaksen snijden binnen de WTO GATT Artikel III en de Overeenkomst aangaande subsidies en compenserende maatregelen (SCM) aan. Milieutechnisch zijn de taksen niet altijd evident om op te leggen, maar veelal wel toegestaan onder BTA. Knelpunten zijn opnieuw de BTA in een extraterritoriale context en in de context van de productie van goederen die schade toebrengen aan delen van het gemeenschappelijk erfgoed. Een grotere consensus binnen de internationale milieugemeenschap inzake de aanvaarding van de Life Cycle Analysis om de milieu(on)vriendelijkheid van een product in kaart te brengen zou hier soelaas kunnen bieden (Van Calster, 2000: 295).

Veel van deze obstakels zouden verdwijnen indien geopteerd zou worden voor een internationale harmonisering van energie/koolstof-taksen. Naast het gelijkstellen van de marginale kost om de CO2 pollutie tegen te gaan over alle landen, zou tevens de moeilijke BTA-oefening kunnen vermeden worden. Gezien de politieke moeilijkheden die gepaard gaan met het invoeren van een koolstoftaks in landen als de VS, is het vooruitzicht van een harmonisering van de koolstoftaks in de OESO-landen eerder twijfelachtig, en des te meer in een grotere groep landen. Bovendien bemoeilijkt het initiële prijsverschil van energie de harmonisering van een koolstoftaks. Bestaande vertekeningen in prijsregulatie, belastingen, nationale monopolies en handelsbarrières maken de prijs van brandstof dusdanig verschillend, dat een harmonisering al helemaal ondenkbaar wordt (Zhang, 2003: 381-382).

Hier dient men op zijn hoede te zijn opdat de koolstof- of energietaks geen contraproductief effect hebben. Indien de eigenschappen van een eindproduct dat wordt ingevoerd niet duidelijk beschreven zijn, bestaat immers de kans dat de invoer van energie-intensieve goederen vanuit ontwikkelingslanden zal toenemen. Zo zou de paradox zich kunnen voltrekken dat de gewenste effecten van de taksverhoging worden uitgewist door een toename van de ontginning en uitvoer vanuit landen die geen Kyoto verplichtingen hebben in vergelijking met de situatie waarbij de taks niet verhoogd wordt (Luterbacher, 2001: 288).

3.3. Flexibele Mechanismen: Emissions Trading

Voorstanders van emissiehandel stellen dat, in vergelijking met meer traditionele beleidsinstrumenten zoals vergunningen of taksen, een systeem van verhandelbare emissierechten zowel milieu-effectief als economisch efficiënt is. De totale vervuiling zal immers onder een vastgesteld plafond blijven, maar tegelijkertijd hebben de individuele vervuilers de keuze om zelf te reduceren of op de markt emissierechten te kopen, en zullen ze aldus hun kosten kunnen optimaliseren.

Na de vaststelling van het emissieplafond wordt de totale vervuilingskoek verdeeld in vervuilingseenheden en gekoppeld aan een toelating : het recht of de vergunning. De toewijzing hiervan kan gebeuren op verschillende manieren: gratis of tegen betaling, respectievelijk door Grandfathering en bijvoorbeeld middels een veiling waarbij al dan niet wordt rekening gehouden met vroegere vervuilingniveaus. Deze primaire verdeling of allocatie gebeurt door de overheid en vormt de aanzet tot de verhandeling van de vervuilingsrechten. De handel van emissierechten die vervolgens tussen de bedrijven plaatsvindt zal gebeuren in een secundaire markt waarin de overheid geen directe rol vervult (van Asselt and Biermann, 2006: 499).

De toelatingen tot emissie zijn in essentie toelatingen van de overheid om activiteiten binnen haar eigen territorium. Het feit dat ze internationaal verhandeld kunnen worden betekent niet dat het goederen of diensten betreft zoals wordt verstaan door de WTO (Stokke, 2004: 340).

De Europese wetgever heeft voor een gratis verdeling van emissierechten gekozen. De VER-richtlijn van de Europese Commissie geeft aan dat de totale hoeveelheid emissierechten die in een bepaalde periode kunnen toegewezen worden in overeenstemming moet staan met: 

- Eén, de verplichting van de lidstaat om de emissies te beperken zoals vastgelegd in het Kyoto Protocol en het Europese ‘burden sharing’; 

- Twee, het nationale programma inzake klimaatverandering. Daarenboven moet er rekening gehouden worden met het aandeel van de bronnen die onder de regeling vallen in vergelijking met de emissies uit bronnen die niet onder de regeling vallen. De toewijzing van de emissierechten aan de individuele installaties dient te gebeuren op basis van objectieve, niet discriminerende criteria ( MINA, 2006: 10).

De goederenhandel wordt hier minder direct beïnvloed, omdat de handel in emissierechten wordt beschouwd als handel in financiële instrumenten, niet in goederen. Financiële instrumenten zijn tot nader order immers nog niet opgenomen in de WTO-regelgeving. Indien ze wel zouden opgenomen worden, kan emissiehandel naadloos worden ingebouwd. Verder kan een aanzienlijk deel van de problemen met het handelsbeleid worden weggewerkt door middel van de emissiehandel. De argumentatie hierachter is minimale vertekening in de handel, enerzijds, en het feit dat bedrijven in verschillende landen onderling certificaten zouden kunnen kopen en verkopen, anderzijds.

Afgezien van het feit of de emissierechten worden gezien als ‘product’ onder GATT of als ‘overdraagbare borg’ onder GATS voor financiële diensten, kan handel ervan tussen WTO-leden op basis van land van herkomst als een schending van het niet-discriminatie principe worden gezien. Emissiehandel is volgens het Protocol immers verboden voor niet-Annex I partijen en partijen die het Protocol niet naleven. Ook het inbouwen van een plafond voor emissierechtenhandel op basis van het suplementariteitsprincipe zou kunnen botsen met Artikel 12 van de GATT  (Aeree Kim, 2001: 252).

Twee kritieken worden veelal op de internationale emissiehandel geformuleerd. Enerzijds is er het verdelingsvraagstuk binnen een samenleving. Hoewel economisch efficiënt, kan emissiehandel een equitable inkomensverdeling voor de diegenen die binnen een gemeenschap het hardst getroffen worden door de uitstootbeperkingen, scheeftrekken. Anderzijds waarschuwt men voor de volatiliteit van de emissiemarkt, vermits deze zeer gevoelig is voor handel in de andere markten die een daadwerkelijke transfer van goederen over de grenzen omvatten. Deze volatiliteit zou een bedreiging kunnen vormen voor de stabiliteit van de emissierechtenmarkt (Babiker, 2004: 53).

Ook een derde kritiek, die een mogelijk direct welvaartsverlies aankaart, dient geformuleerd te worden. In aanwezigheid van vertekenende taksen stijgen de kosten voor het tegengaan van vervuiling onder eender welk beleidsinstrument, relatief tot de kosten ervan in een first-best scenario. In een second-best setting bevatten de bruto efficiëntiekosten van de verschillende milieubeleidsopties de primaire kost plus de impact van de voorheen bestaande taksen, waaronder het ‘taksinteractie effect’ en het ‘inkomensrecyclerend effect’.

Zelfs voor een land dat emissierechten verkoopt kan de situatie zich voordoen dat het bewuste land uiteindelijk slechter af is dan in de situatie dat er een uniforme CO2-taks zou worden geheven. Een en ander kan zich voordoen als de efficiëntiekosten van het taksinteractie-effect groter zijn dan de netto inkomsten van de emissiehandel (Babiker, 2004, 36). Verder is het zo dat landen met een lage kost om emissies terug te drijven een voordeel hebben ten opzichte van landen met hogere kosten om dit te doen. Dit kostenvoordeel verdwijnt als emissierechten vrij kunnen worden verhandeld tussen landen. Internationale emissiehandel kan voor het verkopende land zelfs inhouden dat het aan welvaart moet inboeten, namelijk ingeval de handelscondities er zo sterk op achteruitgaan dat de internationale prijs van goederen stijgt en groter is dan de inkomsten van de verkochte emissierechten.

Het instellen van een CO2 beleid doet de productiekost en de consumentenprijzen stijgen en brengt zodoende veranderingen in het welvaartspeil teweeg. Door de stijging van de productiekost daalt de output en het inkomen, hetgeen consumptie, en dus welvaart, beïnvloedt. Emissiehandel wordt geacht deze welvaartskost te minimaliseren door het gelijktrekken van de marginale kosten. Of één en ander kan bewerkstelligd worden, is echter afhankelijk van het effect van gelijke marginale kosten op inkomens en relatieve consumptieprijzen. De meest efficiënte manier om oneerlijke concurrentie uit te schakelen is de concurrenten op te nemen in het emissiehandelssysteem. Dit is slechts mogelijk indien het systeem zijn efficiëntie en doeltreffendheid kan aantonen. Het is ook aan Europa om de Europese emissiehandel wereldwijd te promoten.

Internationale emissiehandel heeft dus een positief inkomens-, en een negatief prijseffect op landen die verkopen. Als er bestaande energietaksen zijn, is het zo dat de welvaart erop achteruit gaat in alle uitvoerende landen omdat het inkomenseffect dan sowieso kleiner is dan het prijseffect. Omgekeerd geldt dus dat de vergunning-invoerende landen een welvaartsverhoging kennen.

Een toepassing van de emissiehandel binnen de EU, een cap-and-trade systeem, bevestigt dat internationale emissiehandel in sommige landen tot een welvaartsverlies kan leiden omwille van algemene evenwichtseffecten, temeer omdat de EU landen sterk afhankelijk zijn van handel.

Ondanks de opbrengsten van de handel, zijn exporterende landen hier slechter af omwille van de beperkte schaal van emissiehandel, enerzijds, en de bestaande prijsstructuren - die al hoge energietaksen, distorties, impliceren - anderzijds. Zij die exporteren verliezen in het geval van de Europese emissiehandel omdat energie die voortkomt uit koolstofhoudende bronnen reeds zwaar wordt belast in Europa, in het bijzonder in de transportsector. Door vergunningen te verkopen stijgt de CO2-prijs in een land in vergelijking met dezelfde situatie in autarkie. De CO2-prijs is in feite een bijkomende taks op brandstoffen, die een niet-marginaal welvaartsverlies veroorzaakt omdat hij bij de bestaande distortie bij komt. Vergunningsinvoerende landen, daarentegen, verbeteren zich omdat welvaartswinsten voortkomende uit het verminderen van de CO2-taks door emissiehandel in de aanwezigheid van een bestaand energietaxatie systeem méér nodig zijn om het welvaartsverlies tengevolge de betalingen voor de extra vergunningen te compenseren.  Het distortie effect neemt af naarmate de bestaande taksen worden afgebouwd zodat het inkomenseffect terrein wint ten opzichte van het negatieve prijseffect. Als vooraf bestaande distorties worden opgeheven, gaat het welvaartspeil van de meest EU emissie-exporterende landen er bij emissiehandel op vooruit.

De analyse leidt dus tot het besluit dat er een sterke interactie bestaat tussen het Kyoto-regime en bestaande energietaksen. Bestaande energietaksen zorgen bij de invoer van een koolstoftaks voor grote distorties en ‘deadweight losses’, en hebben tot gevolg dat de invoer van internationale emissiehandel welvaartsverlagend kan zijn voor emissierechten exporterende landen. Een en ander kan ook een verklaring zijn voor de politieke hindernissen bij het introduceren en in stand houden van een internationaal emissiehandelssysteem: indien er geen aanbieders zijn op een markt, is er uiteraard ook geen handel mogelijk zonder extra ‘side-payments’ (Babiker, Reilly en Viguier, 2004: 53-54).

Een vierde kritiek heeft betrekking op het systeem waarop de emissiehandel gebaseerd is kan op zijn beurt voor problemen zorgen. Het downstream-verhandelingssysteem, dat in de EU van kracht is verplicht en dat de uitstoters van broeikasgassen verplicht om de nodige rechten te beschikken, ligt wellicht minder snel met de WTO regels in de knoop dan een upstream-systeem, dat de rechten bij de ontginning van CO2-producerende brandstoffen zou verdelen en verhandelen. Alle onderworpenen van een land zijn in het downstream alternatief immers binnenlandse producenten, in tegenstelling tot de upstream variant. 

Grandfathering is echter duidelijk een subsidie van overheidswege, hetgeen betekent dat het WTO-akkoord over Subsidies and Countervailing Measures van toepassing is. Hoewel niet illegaal naar WTO-regels, is de allocatie van emissierechten van cruciaal belang in het vermijden van conflicten tussen handel en milieu. De rechten verdeeld via grandfathering kunnen geïnterpreteerd worden als financiële baten, welke ressorteren onder het SCM-Akkoord. Als grandfathering beschouwd wordt als subsidie, moet worden aangetoond dat deze niet specifiek en niet in het voordeel van binnenlandse producenten is. Bovendien mag bij het verdelen van de rechten geen onderscheid worden gemaakt tussen binnenlandse producenten en leveranciers of sectoren op basis van het niet-discriminatieprincipe. Zo mogen brandstoffen die minder CO2 voortbrengen niet worden bevoordeeld (Aeree Kim, 2001: 253).

Grandfathering is trouwens ook de oorzaak van ‘hot air’, wanneer de toegekende quota aan emissierechten hoger liggen dan de eigenlijke uitstoot. In het geval van Kyoto zijn de emissierechten gealloceerd op basis van de uitstoot in 1990. Sommige landen (o.a. de VS en Rusland) gingen er bij de besprekingen van het Protocol en het vaststellen van de reductie in de uitstoot van broeikasgassen van uit dat de flexibele mechanismen onbeperkt konden worden gebruikt. In dat scenario hebben beiden, zowel de potentieel verkopende landen met een hoog emissieniveau als de potentieel aankopende landen met een strenger bepaald emissieplafond (in vergelijking met de situatie zonder handel), baat bij ‘hot air’: inkomsten voor de ene en minder kosten voor de binnenlandse reductie van de uitstoot van broeikasgassen voor de andere. Indien de koop/verkoop mogelijkheid niet meer dan de helft van de reductie mag bedragen, zou dit een terugdringing betekenen van de ‘hot air’ quota’s met 2/3 en aanzienlijke kosten voor de VS met zich meebrengen (Brandt en Tinggaard Svendsen, 2002: 1192-1194).

ENDS Daily rapporteerde op 27 april 2006 op basis van voorlopige cijfers over de klaarblijkelijke overallocatie in een aantal belangrijke lidstaten. Dit veroorzaakte een scherpe val van de prijs van de emissierechten op de markt. Zo’n overallocatie staat immers gelijk met het minder realiseren van energiebesparende investeringen. De Europese Commissie stelde in een reactie dat een overallocatie zou moeten doorwerken op de allocatie in de volgende fase ( MINA, 2006, pg 11). In de volgende fase zou alvast een limiet worden gesteld op de inlevering van CER’s, resulterend uit CDM, en ERU’s, resulterend uit JL, door de bedrijven die deelnemen aan de emissiehandel. Volgens de MINA-raad wordt er verder ook te weinig rekening gehouden met de hoge energieprijzen bij de invulling van de energieplannen die ervoor zorgen dat meer energie-besparingsmaatregelen rendabel zijn geworden (MINA, 2006: 23).

Hoofdstuk 4

Het politieke aspect van Kyoto en de WTO
4.1 Aandacht van het brede publiek, een noodzaak

Het broeikaseffect kwam een eerste maal op de internationale politieke agenda ingevolge de Amerikaanse droogte van 1988. Het is immers van primordiaal belang dat een milieuthema leeft bij het brede publiek: burgers - die hun stem uitbrengen - en bedrijven - die belastingen betalen. Het spreekt voor zich dat het boek ‘An inconveniant truth’ van de gewezen Amerikaanse presidentskandidaat Al Gore in belangrijke mate de bewustwording bij het brede publiek heeft aangewakkerd en aldus het thema op de politieke agenda heeft geplaatst. Ook bedrijven zien, los van verplichtingen opgelegd door de overheid, de (economische) noodzaak in om actie te ondernemen. De gevolgen van de opwarming van het klimaat hebben immers ook een niet te onderschatten impact op hun toekomstige werking en de daaruit volgende winsten. Zo geven verzekeringsmaatschappijen aan dat ze een stijging van de kosten verwachten ten gevolge van natuurrampen bij een ongewijzigd klimaatbeleid.

Ook Pascal Lamy erkent dat de WTO van democratisch verkozen regeringen een duidelijk fiat heeft gekregen om de wereldhandel niet in isolatie van het leefmilieu te promoten. Een passieve houding is niet langer aan de orde, de WTO moet proactief haar verantwoordelijkheid opnemen. “Paragraph 51 of the Doha Development Agenda has come to reshape our thinking. In Paragraph 51, Ministers instructed us to change our frame of mind. In other words, to no longer compartmentalize our work; discussing environmental and developmental issues in isolation of the rest of what we do” (Lamy, 10-11 oktober 2005).

“I hasten to add that these “accompanying policies” (on the social and environmental side) can no longer be looked at by the WTO as the responsibility of other organisations. The WTO is responsible for them too. But it will need to rely on the expertise of partner institutions, and to reflect the debates that are ongoing within its Member states” (Lamy, 10-11 oktober 2005).

4.2 Het Kyoto Protocol, een Couveusekindje?

Het Kyoto Protocol zag het levenslicht in 1997, hoewel het pas door het minimaal aantal vereiste partijen werd geratificeerd in 2004. Eén en ander geeft aan dat het geen sinecure was om het bewuste MEA te verwezenlijken. Het ligt dan ook in de lijn der verwachtingen dat het Protocol zodanig is geformuleerd dat de inhoud zo weinig mogelijk natiestaten voor het hoofd stoot, om zodoende door zoveel mogelijk staten te kunnen worden geratificeerd. Zowel langs milieu- als langs handelszijde is dus de nodige politieke moed vereist. Maar ook het politieke momentum is in delicate internationale onderwerpen met een aanzienlijke economische impact van het grootste belang.

Het moge duidelijk zijn dat zowel langs handelszijde als langs milieuzijde de noodzaak tot compatibiliteit terdege is doorgedrongen. In 1992 stipuleerde het FCCC in Artikel 3 dat inspanningen om de klimaatsverandering terug te dringen zich moeten houden aan handelsprincipes en dat verder geen verdoken restricties op internationale handel mogen worden opgelegd (Luterbacher, 2001: 279).

De reden dat de Marrakesh-Akkoorden niet toestaan handelscontroles, laat staan sancties, op te leggen aan diegene die geen partij zijn bij het Kyoto Protocol of bij diegene die wel partij zijn, maar in overtreding, met betrekking tot producten vermeld in het Protocol is de buitengewone economische impact. Tijdens de onderhandelingen van het Protocol werd de mogelijkheid om handelsmaatregelen ter afdwinging op te nemen overwogen, maar niet aanvaard. De wereldhandel zou immers veel grotere consequenties ondervinden dan in het geval van andere MEA’s, zoals CITES en Montreal, waar handelssancties wél werden ingeschreven (Stokke, 2004:346). 

De waarschijnlijkheid dat handelsmaatregelen worden aangewend, en de effectiviteit als dwingende stimulans, is groter naarmate de coalitie breder en minder afhankelijk van de markt van het betreffende land is. De stilte omtrent handelsmaatregelen in het Kyoto Protocol maakt het misschien toegankelijker, maar verkleint de mogelijkheid van het tot stand komen van brede coalities van sanctionerende landen (Stokke, 2004: 347). 

Concreet is van het instellen van dwangmaatregelen überhaupt niets terecht gekomen. De Conference of the Parties (COP) van de United Nations Framework Convention on Climate Change, het hoogste gezag van de Conventie, heeft de verantwoordelijkheid voor de operationele werking van de financiële mechanismen doorgeschoven naar de Global Environment Facility (GEF). GEF werd in 1990 opgericht door de Wereldbank, UNDP en UNEP. GEF heeft echter niet de politieke noch de economische macht om internationale mechanismen te ontwerpen of af te dwingen met het oog op een transfer van fondsen en technologie tussen de landen. De internationale transfers die door GEF worden geïmplementeerd zijn redistributief; ze worden met andere woorden uitgevoerd nadat de landen hun milieuagenda hebben bepaald (Caplan, 2001: 2).

4.3 Realpolitiek in een CO2-jasje

In de internationale politieke arena is - zoals te verwachten - realpolitiek aan de orde. Er werd reeds aangegeven dat een individuele lidstaat slechts vrijwillig toetreedt tot een MEA, en het eventueel zal naleven, als er sowieso unilateraal voordeel bij te winnen is. De side-payments, waarvan sprake indien geen rechtstreekse baten een incentive kunnen vormen, kunnen verschillende vormen aannemen en zijn hoegenaamd niet beperkt tot het onderwerp van het MEA.  

De reden dat Rusland uiteindelijk in 2004 het Kyoto-Verdrag zou ratificeren, ondanks het mogelijk economisch nadeel dat aanzienlijk is voor een exponentieel groeiende economie als de Russische, is het de politieke voordeel dat ermee gepaard gaat. De Europese Unie steunt immers de Russische kandidatuur voor het WTO-lidmaatschap krachtiger ingevolge de Russische toetreding tot het Kyoto Protocol. De Europese Unie blokkeerde voorheen de toetreding van Rusland tot de WTO omdat de Russische regering weigert de prijzen van gas en olie voor Russische bedrijven te verhogen naar mondiale prijsniveaus. (De Standaard, 21/05/2004) Rusland had een goede uitgangspositie; China en de VS hadden immers afgehaakt en Rusland was nodig om het Protocol in werking te laten treden, aangezien 55 staten het moesten ratificeren, waaronder de industrielanden die gezamenlijk 55% van de CO2-uitstoot in hun groep vertegenwoordigden (Bossuyt en Wouters, 2005: 889).

Ook het Montreal-Protocol, opgezet om het gat in de Ozonlaag tegen te gaan, dat de VS ‘omkocht’ om unilateraal haar CFK-uitstoot met de helft terug te schroeven is, een schoolvoorbeeld van de meest directe vorm van financiële compensatie voor geleden verlies.

Voorts zijn er nog twee mogelijke valkuilen:

· In een coöperatieve oplossing zijn de netto baten altijd zeer onevenwichtig verdeeld; de ontwikkelingslanden zouden de grote winnaars zijn ten koste van de OESO-landen.

· Zelfs als alle landen zouden winnen bij het akkoord dan nog zullen sommigen meer baat hebben bij unilateraal free riding. 

Het free riding van de VS is dus een gevolg van de hoge kosten die gepaard gaan met de beperking van het gebruik van de flexibiliteitsmechanismen. De totale uitstoot zal op die wijze echter hoger zijn dan in het geval van vrije toegang tot ‘hot air’ (wanneer de uitstoot limiet hoger ligt dat de daadwerkelijke emissies) (Brandt en Svendsen, 2002: 1196-1997). 

Dankzij haar autonomie verkeert een marktmacht als de VS in de mogelijkheid haar eigen markt te beschermen, gezien de VS relatief ongevoelig is voor maatregelen in het handelsbeleid van andere landen. Anderzijds maakt het belang van haar marktaandeel het mogelijk om andere landen te dwingen hun uitvoer te beperken of hun invoer te verhogen. Bijgevolg kan de VS door middel van het billateraal onderhandelen van kwantitatieve beperkingen, zoals Voluntary Export Restrictions en Voluntary Import Expansions, toch een semi-protectionistisch beleid voeren (Luterbacher, 2001: 293). Op het EU-niveau geeft de decentrale allocatieprocedure dan weer aanleiding tot strategische spelletjes tussen de lidstaten onderling, en met de Commissie, om de eigen industrie zo voordelig mogelijk te behandelen. Het gevolg hiervan is een ware ‘race to the bottom’, die in de eerste plaats ten koste gaat van de milieudoelstellingen van het systeem. De eerste cijfers wijzen op een overallocatie van de industriesector, ook in België (Mina, 2006: 33).

Het beslissingsmechanisme van de WTO, bij consensus, kan op een passieve wijze bijdragen tot een revaluatie van MEA’s. Zo zou Artikel XX(h), dat bepaalde grondstoffenakkoorden vrijstelt van WTO-verplichtingen, kunnen worden aangewend voor MEA’s zolang ze worden voorgelegd aan de WTO en niet worden afgekeurd. Hier zou de macht van de groten binnen de WTO doorslaggevend kunnen zijn om anderen ervan te weerhouden om tegen te stemmen. Het feit dat de WTO een organisatie is waartoe men toetreedt op vrijwillige basis maakt dat de goede werking van de instantie uiteindelijk afhankelijk is van de blijvende bereidwilligheid van de leden, die van de onderhandelde spelregels verwachten dat alle partijen er beter op worden (Esty, 1994: 148).

Zelfs ingeval gemeenschappelijke doelstellingen kunnen overeengekomen worden, dan blijft de vraag of er eensgezindheid gevonden kan worden over de middelen. Machtige politieke krachten komen dikwijls tussen om de internalisering tegen te houden van kosten die bepaalde industrieën of beleidsactoren zouden treffen die belang hebben bij een status quo. Bovendien is de samenleving niet zeker wat ze verlangt van een milieuwetgeving: De wetenschap kan niet altijd eenduidig zeggen wat ecologisch veilig is en wat niet. Bijgevolg heeft de bepaling van de dimensies en de grootte van de milieuexternaliteiten inherent een politiek element in zich (Esty, 1994: 70).

Naast de regels zelf kan ook de status van een land van belang zijn bij een eventueel conflict voor een dispuutorgaan van de WTO naar aanleiding van een maatregel die kadert binnen het Kyoto Protocol. Hoewel het voor het bepalen of de uitzonderingsclausule mag ingeroepen worden, stap één en drie van de eerder genoemde stappen voor de legaliteit van Artikel XX, niet van belang is of een natie geen partij is bij het Protocol of een partij in overtreding, is dit onderscheid weldegelijk relevant voor wat stap twee betreft. De ‘necessity’ test en de ‘relating to’ test zijn moeilijker te doorstaan voor een land dat geen partij is, hoewel de uitgestoten hoeveelheid broeikasgassen in dezelfde mate boven de ‘limiet’ kan liggen. En wel omdat overtreders minstens deels ontvankelijk zijn geweest voor handelsrestrictieve beleidsinstrumenten en dus minder legitieme doelen van handelsmaatregelen in vergelijking met landen die geen partij zijn bij het Kyoto Protocol (Stokke, 2004: 350).

4.4 EU-opportunisme tegen politiek en energie-dipje 

Volgend op de energiecrisis en de hoge energieprijzen in 2005 was de Europese Commissie begonnen aan de opmaak van een strategie voor de vermindering van de energieafhankelijkheid. Zo was ‘klimaat en energie’ wellicht het enige grote thema waarvoor de EU op korte termijn tot een betekenisvol resultaat kon komen. Klimaat had nog een bijkomend voordeel: de internationale dimensie. In het voorjaar van 2007 was Duitsland immers tegelijk voorzitter van de EU en voorzitter van de G8. In deze vrij unieke situatie had Duitsland belang bij een Europees thema dat internationaal kon worden uitgespeeld (ARGUS, 2007, nr 2).

Het belangrijkste dat de Commissie begin 2007 vaststelde, was dat een energierevolutie nodig was en dat Europa met het oog op energiezekerheid, klimaat en tewerkstelling er alle baat bij had om nu voluit de keuze te maken voor een lage koolstofeconomie (ARGUS, 2007, nr 2).

Twee trends in de globale milieupolitiek hebben wellicht toenemende implicaties voor de rol van de EU. De eerste heeft reeds enige tijd ingang gevonden en omvat de bewustwording, zoals gedemonstreerd in de ontwikkeling van het Rio-proces, dat milieubeleid niet alleen kan staan, maar onlosmakelijk verbonden is met handels- en ontwikkelingsonderwerpen. De bezorgdheid van de Unie over ontwikkeling geeft dit weer, maar daadwerkelijke actie vergt veel meer coherentie tussen handels-, landbouw-, ontwikkelings- en milieubeleid.

De tweede trend is deels eigen makelij van de EU en omvat het groeiend politiek belang van sommige onderwerpen, in het bijzonder klimaatsverandering. Hiermee heeft de Unie zich duidelijk kunnen positioneren tegenover de VS en heeft ze het in klimaatdebat een heel andere sfeer gebracht dan de meeste MEA’s die handelen over transporten van gevaarlijk afval of grensoverschrijdende stromen van zwaveldioxide (Vogler, 2005: 849). De Europese Commissie speelde met het idee de MEA’s, het Kyoto Protocol in het bijzonder zeer verregaand te steunen, zoals een beleidsdocument uit 2001 laat vermoeden: “if a coutry imposed a trade measure for environmental purposes on another WTO Member which had not signed the MEA …could the country affected use WTO rules to overrule the trade measure? The EU wants WTO Members to agree that this should not happen” (Stokke, 2004: 341). 

Teneinde het multilaterale objectief van het ontwikkelen van een klimaatsveranderingsregime te ondersteunen, is effectieve bilaterale actie noodzakelijk, met name in de transatlantische relaties. In essentie komt het erop neer dat leefmilieu moet worden geïntegreerd in het buitenlands beleid van de EU en in de coherente mobilisering van de diplomatieke en andere capaciteiten (Vogler, 2005: 849).

Zolang de twee grootste per capita emmitoren van broeikasgassen, de VS en Australië, ervoor opteren het Kyoto Protocol, of de opvolger, niet te ondertekenen, is het vanzelfsprekend bijna onoverkomelijk om andere staten, die nog niet de economische ontwikkeling en dito welstand van deze dit duo bereikt hebben, ervan te overtuigen dat het hun morele plicht is de klimaatsverandering tegen te gaan.

Hoofdstuk 5

Toekomstige actieplannen reeds getekend?
5.1 Waarom de WTO aan zet is

Hoewel vele auteurs de mening zijn toegedaan dat de bal in het kamp van de Multilaterale Milieuakkoorden ligt, zijn er doorslaggevende argumenten om het tegendeel te beweren. Met name de volgende vier argumenten zouden de WTO moeten overtuigen om het heft in eigen handen te nemen:

Ten eerste kan gesteld worden dat het latente conflict niet afwendbaar is voor de WTO, eens het zich openlijk manifesteert. Hoewel het ontegensprekelijk zo is dat het niet de hoofdbezigheid van de Wereldhandelsorganisatie is om duidelijke regels met betrekking tot het milieu en de confrontatie ervan met de wereldhandel uit te vaardigen, opereert de WTO niet in een internationaal politiek vacuüm. Voorts kan ook worden aangevoerd dat de WHO niet per se aan zet is gezien er tot nog toe geen betwisting voor één van haar organen heeft plaatsgevonden tussen een MEA en haar handelsregels. 

Het feit dat echter steeds de mogelijkheid zal bestaan dat dergelijk conflict ten huize van de WTO zou kunnen worden uitgevochten, zelfs in de veronderstelling dat het een krachtdadige MEA met sancties en duidelijke handelsregels betreft, geeft aan dat de oefening hoe dan ook moet worden gemaakt.

WTO-leden kunnen hun aanklacht met betrekking tot het Kyoto Protocol immers steeds formuleren in bewoordingen van de WTO-regelgeving en richten tot een WTO-Panel. Dit panel kan zich onbevoegd verklaren indien beide partijen ondertekenaars zijn van het Protocol. Indien één van beide niet tot het Kyoto Protocol is toegetreden is het quasi onmogelijk de zaak door te schuiven naar een ander tribunaal.

In principe bestaat de mogelijkheid tot het oprichten van een multinationaal regime dat toeziet op de naleving, gebaseerd op Artikel 13 van het Klimaatverdrag. Een systeem dat erop gericht is de regels te promoten. Voordurende onderhandelde regelingen zouden dienen om de ‘adherence’ tot het systeem te bevorderen en enkel indien het niet anders kan, voordelen zou achterhouden om de naleving te garanderen. Problematisch is de kostprijs van het oprichten van een nieuw instituut en het feit dat de internationale agenda reeds overvol zit (Luterbacher, 2001: 294).

Ten tweede is het zo dat de WTO politiek duidelijk sterker - machtiger - staat dan de gefragmenteerde instanties die over de MEA’s waken. Bijgevolg lijkt het voor de WTO minder een huzarenstuk om de huidige padstelling die tot een immobilisme heeft geleid te doorbreken. Het is immers zeer plausibel dat ook de milieuakkoorden explicieter kunnen worden geformuleerd als absoluut zeker is dat bepaalde regels en verwoordingen sowieso conform de WTO-regels zijn. 

Een argument waarbij de impact van de onduidelijkheid zelf de uitwerking van MEA’s beïnvloedt is het ‘political chill’ argument. Hier wordt gesteld dat MEA’s zoals Kyoto bewust geen handelsmaatregelen vermelden uit angst inconsistent te zijn met de WTO-regels. Het lijkt inderdaad ietwat absurd dat een belangrijk onderdeel van het internationaal recht onderworpen moet zijn aan hetgeen een Panel van 3 individuen zo’n 50 jaar geleden besliste in één artikel van het GATT-verdrag (Brack, 2005: 475). 

Het herbekijken en aanvullen van regels en concepten die soms dateren van in het begin van de GATT-onderhandelingen lijkt toch opportuun voor een organisatie die initieel toch een morele link heeft met de Verenigde Naties. De VN die tevens de omgeving uitmaakt waarbinnen het Kyoto-protocol tot stand is gekomen.

Ook de ‘stick’ waarover de WTO beschikt, zal een minder machtige organisatie of instantie niet gauw ter beschikking hebben.

Indien het afdwingbaar maken van de aangegane verplichtingen in het kader van het Kyoto Protocol de coöperatie vereist van de overtredende partij, blijkt dat de afdwingbaarheid niet van doorslaggevend belang is. Aangezien een dergelijke coöperatie ernstige kosten met zich meebrengt, betekent het zoveel als een stimulans om zich niet naar de bestraffing te schikken. De wettelijk bindende status van de bestraffing die volgt op, al dan niet intentionele, niet-naleving heeft hierop echter geen significante invloed. Een bindende strafmaat doet het ontradend effect toenemen en zodoende intentionele niet-naleving afnemen, zij het dus in beperkte mate. Voor diegene die sowieso het akkoord niet wilden naleven, speelt de wettelijke status van de sancties dus geen rol. (Halvorssen, 2006: 171) 

Een reden temeer om de strafmaat die weldegelijk een ontradend en voelbaar effect ressorteert, de sancties die door de WTO genomen worden, ter beschikking te stellen van het globale klimaatbeleid waar mogelijk.

De WTO zou verscheidene sancties kunnen opleggen aan landen die de regels niet naleven. Zulke sancties kunnen handelssancties, het inhouden van leningen, het bevriezen van aanklachten, exclusie uit de vrije markt en hoge boetes betreffen. De Uruguay Ronde van 1994 heeft het immers gemakkelijker gemaakt zulke sancties op te leggen doordat ze automatisch worden opgelegd aan een lidstaat ingevolge een uitspraak van het dispuutorgaan tenzij er een consensus bestaat om ze te verwerpen. Een en ander betekent dat de veroordeelde staat alle andere dient te overtuigen. (Brandt en Tinggaard Svendsen, 2002: 1195) Handelssancties mogen slechts de ultieme remedie zijn. Deze sancties staan immers lijnrecht tegenover het opzet van de WTO en gaan derhalve eigenlijk in tegen het economisch belang van elke partij. In ieder geval ziet het DSB erop toe hoe aangenomen rulings ten uitvoer worden gelegd. Vele ontwikkelingslanden benadrukken dat indien handelssancties als een beleidsinstrument asymmetrisch beschikbaar zijn, hun effectiviteit in grote mate afhangt van de grootte en de diversiteit van de binnenlandse markt van dat betreffende land en bijgevolg landen bevoordeeld die reeds sterk staan (Stokke, 2004).

Ten derde kampt de WTO op heden met een imagoprobleem. Een en ander zou betekenen dat de WTO op ecologisch vlak tenminste niet langer zo gemakkelijk als zondebok kan worden aangeduid. Een meer geloofwaardige en effectieve manier om het imago bij het grote publiek op te poetsen is moeilijk denkbaar.

De betrokken milieuverdragen hebben dikwijls immers minstens evenveel Verdragspartijen als de WTO en elke opinie vanuit de WTO die een afkeuring van de Verdragen inhoudt, wordt onmiddellijk geïnterpreteerd als ondemocratisch en zelfs blind kapitalistisch. Deze symbolische spanning is veel belangrijker dan de eigenlijke Verdragspraktijk, nu er bij het geschillenbeslechtingsmechanisme nog geen enkel formeel conflict is aangebracht tussen een MEA en de GATT/WTO. Een en ander bespoedigt alvast de verspreiding van het multilateraal handelssysteem niet, evenmin als de verspreiding van handelsliberalisering. Zelfs niet wanneer deze verspreiding een positief effect op het milieu zou hebben.

Ten vierde is het strategisch verstandig als eerste te handelen. De eerste die in een onderhandeling handelt, geeft de standaard aan voor het vervolg ervan en ultiem voor de uitkomst. Door proactief te handelen voorkomt de WTO aldus het scenario waarbij de regels van een multilateraal milieuakkoord effectief in strijd zouden zijn met deze van de WTO, gezien het MEA zich niet kon spiegelen aan bestaande éénduidige WTO-regelgeving. De uitkomst van zulk een scenario is wellicht schadelijk voor alle betrokken partijen, dus ook voor de WTO.

5.2 Verschillende denkpistes voor de WTO

De bovenstaande redenen zetten de WTO aan tot actie in het raakveld van leefmilieu en handel. Enkele plausibele actiepistes worden hieronder aangeraakt:  

* De wachttijd tot een definitieve stellingname rekken door het voorstellen van een pragmatische oplossing die erin bestaat een bestaand instrument in het WTO akkoord, namelijk Artikel IX:3, te gebruiken in een conflictsituatie lijkt niet voldoende zekerheid te bieden. 

Het zou erop neerkomen dat de leden beslissen een bepaalde situatie die strijdig lijkt met het internationale handelsrecht, van de werking ervan vrij te stellen. Zulke vrijstelling vereist de goedkeuring met een drie vierden meerderheid van alle WTO leden (Van Calster, 2000: 294). Op deze wijze kan casus per casus vrijstelling van non-conformiteitsmaatregelen voor milieudoeleinden worden toegekend. Een en ander zou ook kunnen worden toegepast op een waiver, hetgeen globaler is, zodat bijvoorbeeld een speciale behandeling voor alle maatregelen die specifiek worden voorzien in een MEA. Zulk een opschorting is echter initieel beperkt in de tijd en moet op periodieke basis vernieuwd worden. Ondanks het van kracht zijn van een waiver kan tevens nog steeds naar een WTO geschillenbeslechtingsorgaan worden gestapt op grond van niet-schending, nullificatie en benadeling van WTO-rechten. Waivers kunnen dan weer enkel, permanent of tijdelijk, vereisten opheffen, maar kunnen op zich geen nieuwe verplichtingen opleggen. 

Van een volledige tabula rasa moet geen spraken zijn. Bepaalde rechtspraak van de DSB en de AB kunnen als achtergrond dienen bij een nieuwe denkoefening met verschillende partners, gouvernementeel en niet-gouvernementeel, binnen het bestaande CTE dat in naam van de geloofwaardigheid wél meer daadkrachtig haar verantwoordelijkheid moet kunnen opnemen. 

Om de WTO groener te maken zouden de ‘milieu’-voorwaarden onder Artikel XX integraal kunnen worden vervangen door een nieuwe milieucode. Een dergelijke radicale ommezwaai is wellicht onmogelijk te realiseren. Daarom is het aangewezen te bekijken in hoeverre de bestaande bewoordingen zouden kunnen worden geherinterpreteerd om meer gevoeligheid voor leefmilieu in het internationale handelsregime te verkrijgen (Esty, 1994: 205). Indien Artikel XX zou worden aangepast in plaats van vervangen, moet aan de exhaustieve lijst beleidsdoelen die worden aangehaald in Artikel XX(b) ‘of het milieu’ worden toegevoegd. Ook een herdefinitie die de huidige situatie bestendigt is een optie; met name de referentie in Artikel XX(b) naar menselijk, dierlijk en plantaardig leven en gezondheid zou kunnen geïnterpreteerd worden als omvattende ze de globale publieke goederen. 

De WTO zou echt proactief kunnen handelen door zelf een lijst op te stellen van inbreuken op het leefmilieu waarbij respectievelijk bepaalde handelssancties en -maatregelen zouden worden voorgesteld die voor de WTO door de beugel zouden kunnen (Esty, 1994: 222).

Herinterpretatie van bestaande regels en praktijken door dispuut panels is een andere flexibele mogelijkheid om bekommernissen omtrent het leefmilieu te integreren in het internationale handelsysteem. Dit mechanisme is uiteraard inherent ad hoc en afhankelijk van de conflicten die aan het panel worden voorgelegd. Bovendien is het slechts mogelijk de panels tot op een bepaalde hoogte instructies te geven omtrent de uitspraak die ze zouden moeten doen. Een en ander geeft aan dat dit een onbetrouwbare werkwijze tot hervorming is. 

Onder Artikel XXV zijn de WTO partijen ook vrij om interpretaties uit te vaardigen over bestaande regels. Hiermee zou bijvoorbeeld de reikwijdte van Artikel XX wat milieu betreft kunnen worden uitgebreid. Artikel XXV kan ook gelezen worden als een toelating om bij een stemming met meerderheid regels op te nemen die ‘de werking vergemakkelijken en de WTO objectieven bevorderen’. Hier werd tot nader order evenmin gebruik van gemaakt.

De gezochte rechtszekerheid wordt op deze manier alleszins evenmin bekomen (Sampson, 2005: 1121). 

De bewijslast ligt tot nader order bij de verdediging en niet bij de aanklager in zaken waarbij de uitzonderingsclausule wordt ingeroepen ter bescherming van het milieu. Een voorbeeld kan hier genomen worden aan de WTO Sanitaire-overeenkomst en de TBT-overeenkomst, waar het land dat het inroepen van de uitzondering aanklaagt de bewijslast draagt in het aantonen dat aan de vereiste condities niet is voldaan. Zo is er het voorzorgsprincipe, dat stelt dat bepaalde maatregelen ten behoeve van het milieu kunnen weerhouden worden ook al is er onvoldoende wetenschappelijk bewijs om een causaliteit aan te geven tussen bepaalde menselijke acties en de milieuschade. Eén en ander impliceert dat de bewijslast niet zou mogen liggen bij die partij die in naam van het milieu maatregelen treft. In tegenstelling tot de WTO legt NAFTA de bewijslast wel bij diegene die de aanklacht formuleert tegen maatregelen genomen ten behoeve van het milieu (Verbruggen en Kuik, 1996: 273).

Verder behoort het onderhandelen van een zij-akkoord tot de mogelijkheden. Zo is de subsidie en dumping-code tot stand gekomen. Hoewel hier verder kan gegaan worden dan binnen het GATT-kader is het nadeel dat het bijkomend dan alleen binden is voor die partijen die het geratificeerd hebben. Om een WTO à la carte te vermijden zouden alle leden dan verplicht moeten worden alle WTO akkoorden, inclusief dit laatste te ondertekenen. Op deze wijze kan alleszins een milieubewustzijnsbeweging haar ingang vinden in de WTO. 

“… the Preamble to the WTO Agreement, which makes “sustainable development” the ultimate aim of the WTO. The Preamble guides any environmental dispute that the WTO is asked to resolve. In addition, the WTO does not try to take decisions with environmental consequences on its own. Quite to the contrary, in all environmental disputes that the WTO has been confronted with to date, outside scientific advice has been sought” (Lamy, 30 mei 2006).

* De complete verstarring die is opgetreden sinds de Tonijn/dolfijn-rapporten inzake de problematiek van de PPM’s in het kader van GATT Artikel III dient doorbroken. Het is verbazingwekkend dat de partijen zich zonder meer hebben neergelegd bij de conclusies van een niet aangenomen rapport van een GATT Panel ter zake en dit onaangetast laten. 

Hoewel er een groeiende steun blijkt te ontstaan om de WTO-regels te verfijnen om zo te kunnen werken met pruductieprocessen en –methoden, zodoende de het verbod op handelsrestricties die een extraterritoriale of extrajuridictionele werking hebben af te breken, zal een tweede traditionele WTO rigiditeit moeilijker te overkomen zijn. Unilateralisme is echter bijna onvermijdelijk zolang er geen functionerend internationaal milieu orgaan is. De WTO leden zouden daarom de onvermijdelijkheid van bepaalde unilaterale elementen moeten aanvaarden en in plaats van zich fel te kanten tegen elke vorm van unilateralisme, een systeem van ‘checks and balances’ op poten zetten dat het gebruik van unilaterale handelsacties binnen het kader van verdragen over leefomgeving zouden kunnen managen (Esty, 1994: 221). Gezien de territoriale soevereiniteit nog steeds de belangrijkste maatstaf is voor het toekennen van wetgevende jurisdictie, kan enkel worden besloten dat eenzijdige maatregelen ter bescherming van het leefmilieu, of van een andere staat of het internationale leefmilieu, enkel toegestaan kunnen worden als deze door het internationale publiek recht expliciet aanvaard worden. Het is en blijft zo dat er geen enkele grond is in het publiek recht om Staten regulerende bevoegdheid te geven ten aanzien van activiteiten die buiten hun grondgebied plaatshebben en die geen effect sorteren op hun grondgebied. 

Hierin bestaat de opening die wordt benut door de ‘global commons’. Dit is een categorie van het leefmilieu, dat geacht wordt door de mens gezamenlijk te moeten worden beheerd en niet vatbaar is voor exclusieve toe-eigening door een bepaald land. Het klimaatprobleem valt hier vanzelfsprekend ook onder, temeer omdat één en ander ontegensprekelijk een effect sorteert op het grondgebied van alle natiestaten. (Van Calster, 2000: 293)

Ook het werken met een lijst van internationale verdragen die wordt bijgevoegd aan Artikel XX als verduidelijking. Zulk een WTO acceptatie van een verdrag zou dan betekenen dat acties die ondernomen worden in overeenstemming met dat verdrag voldoen aan de basistest van milieulegitimiteit. En dus een veronderstelling van justificatie aan diegenen die de maatregelen inroepen tegen partijen die in overtreding zijn. Een nieuwe WTO-voorziening die internationale milieuakkoorden insluit zou moeten specificeren dat de status van een land, al dan niet lid van het milieuverdrag, geen rol speelt in de legitimiteit van acties die genomen worden in het kader ervan. Vrijhandelaars zouden deze bezorgdheid over ‘free-riding’ moeten delen, gelijkaardig aan de risico’s van een ‘beggar-the-neighbor’ beleid dat het internationale handelsysteem plaagt (Esty, 1994: 219).

* Op een informele manier kan toenadering worden gezocht door bestaande comités en netwerken te versterken en aldus potentiële disputen voortijdig in de kiem smoren. Zo kan een werkgroep worden opgericht die kan proberen toekomstige WTO onderhandelingen te beïnvloeden teneinde meer duurzame ontwikkelingsonderwerpen op de agenda te krijgen. Een gemeenschappelijke FCCC-WTO werkgroep zou ook kunnen worden beoogd, analoog aan een gelijkaardig orgaan dat werd opgezet om de Protocols van Kyoto en Montreal te verzoenen. De beslissingsmacht die aan een dergelijke werkgroepen wordt toegekend is echter veelal beperkt. Tevens is het voor hen ook moeilijk werken met de quasi-judiciële beslissingen van de WTO Panels (Luterbacher, 2001: 294).

Het bevorderen van de transparantie, de dialoog en de samenwerking tussen MEA’s, relevante internationale organisaties en de WTO vanaf het beginstadium van de onderhandelingen van een MEA tot de implementatie ervan, is de andere mogelijkheid. In dezelfde logica zou zelf het opmaken van een handleiding die de WTO-principes bevat tot de mogelijkheden kunnen behoren (Sampson, 2005: 1128). Bovendien wordt er steeds vaker geopperd dat toegang van de NGO’s en andere organisaties met een diepgaande expertise omtrent het thema onder discussie het voor het Panel en het Appellate Body eenvoudiger zou maken over gevoelige kwesties als handel en milieu. Een dergelijk systeem van amicus curiae briefs, waarbij dergelijke organisaties hun opmerkingen en adviezen kunnen indienen is algemeen gekend in Angelsaksische rechtstelsels (Bossuyt en Wouters, 2005: 862).
Een variatie op deze aanpak zou erin kunnen bestaan het benaderen van disputen binnen de WTO anders aan te pakken. In plaats van direct een Panel te laten beslissen over een bewuste zaak zou deze eerst een multi-stakeholder consultatief parcours kunnen afleggen. Hier zouden alle geïnteresseerde partijen, regeringen, NGO’s, vertegenwoordigers van de industrie, academici en lokale gemeenschappen, hun argumenten op tafel kunnen leggen. Een en ander zou kunnen resulteren in een aantal beleidsopties die aan de betreffende landen worden voorgelegd en die het conflict zo ontmijnen (Sampson, 2005: 1128).

Indien één en ander geen soelaas biedt, zou de internationale legitimiteit van beslissingen genomen bij niet naleving van een akkoord erop vooruitgaan, moesten de aanklachten kunnen worden verdeeld tussen de WTO en een internationale organisatie voor het leefmilieu. Bij gebrek hieraan kan de VN Commissie voor Duurzame Ontwikkeling, de partijen van het bewuste MEA of UNEP deze taak op zich nemen. Als één van deze instanties en de WTO in conflict geraken waaraan ze zelf het hoofd niet kunnen bieden, dan zou een derde instantie moeten gevonden worden als arbiter, bijvoorbeeld het Internationale Gerechtshof. Dit zou wel betekenen dat een aanzienlijke hoeveelheid van de jurisprudence van de WTO zou moeten worden overgenomen, anders zou er immers onvoldoende geloofwaardigheid zijn om vonnissen te vellen in het internationale handelssysteem (Luterbacher, 2001: 295). Bij flagrante milieuschendingen zou ook de Veiligheidsraad haar verantwoordelijkheid kunnen opnemen, zoals bij het Iraakse ‘ecoterrorisme’ door het lozen van olie in de Perzische Golf (Esty, 1994: 151).

Er zijn geen strikte regels om het globaal leefmilieu te beschermen, en evenmin zijn er mechanismen die een multilateraal antwoord bieden op milieuschade. Zonder de aanwezigheid van een Global Environmental Organisation die deze rol op zich neemt, is het niet verassend dat het handelssysteem, misschien ondersteund door een web van bestaande MEA’s, het vacuüm vult, alleszins op de korte termijn. (Esty, 1994: 138) Het volgende citaat uit het jaarverslag 2007 van de WTO stemt echter somber wat betreft de kans op een snelle doorbraak in de latent geprikkelde relatie tussen het internationale handels- en milieubeleid. “ With regard to the issue of the relationship between WTO rules and specific trade obligations set out in MEAs, (Paragraph 31(i)), the CTESS held discussions on the basis of a new submission by the European Communities in the form of a text-based proposal which suggested, inter alia, to establish governance principles to guide the consideration of environmental issues by WTO Bodies and dispute settlement panels. However, positions remained polarized, as many delegations reiterated their preference for an outcome that would focus on national level coordination as a means of enhancing the mutual supportiveness of trade and environment” (WTO, 2007: 17).

Conclusie

Het Protocol is dusdanig ontworpen dat het in strijd zou kunnen zijn met de principes die ten grondslag liggen aan de WTO en een maximale efficiëntie nastreven teneinde welvaartsverhogend te zijn voor alle deelnemers aan het systeem van de wereldhandel, ondanks de duidelijke vermelding in het Protocol de het internationale handelsregime niet voor het hoofd te willen stoten. Hoewel niet alle middelen die binnen het Protocol kunnen worden aangewend even efficiënt of praktisch haalbaar zijn, wil dit niet zeggen dat een beleid dat een mix van de voor handen zijnde middelen hanteert het wereldhandelssysteem economisch ondermijnt.

De precedenten die enkel als indicatief mogen worden gezien laten duidelijk de deur open voor handelsmaatregelen die binnen het kader van milieubescherming kunnen genomen worden. De vraag of het productieproces en de –methode gebruikt mogen worden als basis om producten als niet-gelijksoortig te beschouwen is van het allergrootste belang met het oog op de toepassing van artikel I- MBN-clausule – en artikel III – clausule van nationale behandeling. Het vraagstuk in hoeverre Artikel XX breed mag worden opgevat is wellicht een breekpunt voor de effectiviteit van het Kyoto Protocol. Hoewel tot op heden het gevecht nog niet publiekelijk is uitgevochten voor een WTO Panel mag dit niet geïnterpreteerd worden alsof de situatie niet van dien aard is dat de invloed van het vraagstuk het ontwerp van MEA’s zou beïnvloeden.

Het argument van de ‘political chill’ in de multilaterale milieuakkoorden, dus ook Kyoto, geeft aanleiding tot de overtuiging dat een verduidelijking op het niveau van het internationale handelsrecht noodzakelijk is. Bij gebrek aan een globaal leefmilieu-instituut en gezien de vrijblijvendheid van de aangegane engagementen, mag worden besloten dat de MEA’s niet bij machte zijn om deze oefening succesvol te volbrengen. 

Bij afwezigheid van die overkoepelende milieu-instantie kan worden aangevoerd dat er internationale instanties zijn die bepaalde (deel)taken voor hun rekening zouden kunnen nemen. Zo zijn er kandidaten binnen de Verenigde Naties: UNEP, … en ook het Internationale Strafhof. Indien zulk een instantie verantwoordelijkheden op zich zou nemen bestaat de kans wel dat er een spanning en/of geschil zou ontstaan tussen de betreffende instantie en de WTO. 

Tot nader order is de WTO gedoemd tot het proactief aanpakken van het latent conflict tussen wereldhandel en leefmilieu, waaronder het klimaatbeleid. De geschillenbeslechting onder het Dispute Settlement Body is een quasi-juridisch systeem, dat echter geen openbare zitting heeft, wat door velen als onaanvaardbaar wordt gezien. In naam van de transparantie dringt zich ook hier een fundamentele verandering op.

De verschillende facetten; juridisch, politiek en in mindere mate economisch die we hebben aangebracht geven duidelijk te kennen dat er een opening bestaat voor een internationale handelspolitiek die het leefmilieu , de global commons in het bijzonder, vrijwaart van irreversibele antropogene degradatie, waaronder de opwarming van het klimaat ontegensprekelijk valt.

De evolutie van de interpretatie van de WTO-regelgeving in de tijd duidt ontegensprekelijk op een verruiming. De uitspraken van de DSB, Panel en Appellate Body, die op case-law basis het gezicht van de WTO schetsen, verzekeren keer op keer dat breed gedragen milieudoelstellingen ook door de WTO worden aanzien als na te leven objectieven, op voorwaarde dat de handel niet meer dan nodig wordt beperkt. De uitspraken van Pascal Lamy ondersteunen deze hypothese.

De ultieme kaap die moet genomen worden is de politieke. De motieven die aan de basis liggen van de nodige politieke moed moeten niet per se worden gezocht in het domein van het internationale leefmilieu zelf. In het geval van de EU; een afzetten tegen de Amerikaanse hegemonie, de noodzaak van een politiek succes op EU-niveau, een strategische zet in het afhankelijkheidsvraagstuk van de energievoorziening en een publieke opinie voor wie het onderwerp van de klimaatsverandering een “hot toppic” is. 

Hoewel een gebrek aan coherentie tussen beide regimes zeker een mogelijkheid is, moet elk mogelijk conflict in perspectief worden gehouden. De klimaatsveranderingsconventie voorziet niet in specifieke handelsmaatregelen binnen het kader van milieudoelstellingen. Het Kyoto Protocol geeft wel aan dat maatregelen om de uitstoot van broeikasgassen terug te dringen geen verdoken vormen van protectionisme mogen zijn, en dat verder de nadelige effecten voor de internationale handel beperkt moeten worden.

Bij gebrek aan een alternatief kan dus worden aangevoerd dat momenteel de enige optie om het Kyoto Protocol enigszins af te dwingen unilaterale acties zijn.

In het laatste hoofdstuk wordt afgesloten met het aangeven van mogelijke pistes. Hetgeen hier opvalt is dat Esty meermaals als bron wordt aangehaald. Zodoende kan worden gesteld dat vele van de, op de dag van vandaag, potentiële ontmijnende oplossingen reeds sinds meer dan een decennium in omloop zijn. De ideeën hebben met andere worden lang genoeg kunnen rijpen.

Gezien de impasse in se nog steeds dezelfde is als een decennium geleden en sindsdien het Kyoto Protocol naar best vermogen is uitgewerkt, ondertekend en van kracht is, kan worden gesteld dat de WTO aan zet is in de handel-milieu problematiek.

Bovendien is het duidelijk dat het epicentrum van de macht tot nader order nog steeds bij de WTO ligt en niet bij een multilateraal instituut dat instaat voor het milieu, omdat dit eenvoudig niet bestaat. 
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