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Vorwort der Herausgeber

Gegenstand der Arbeit ist ein fiir den weltweiten Umwelt- und Klima-
schutz sehr bedeutsames Querschnittsthema, ndmlich die rechtliche
Rechtfertigung von Grenzausgleichssteuern (,,Border Tax Adjust-
ments”). Die Arbeit untersucht, welche Funktion Border Tax Adjust-
ments im internationalen Umweltrecht haben kénnen und ob sie mit
Welthandelsrecht, insbesondere dem General Agreement on Tariffs
and Trade (GATT), vereinbar sind. Sie ist damit zugleich eine Unter-
suchung, die zur Beantwortung der umfassenden Frage beitragen
kann, ob Umweltschutz und Welthandelsrecht miteinander in Ein-
klang gebracht werden konnen.

Solange im Umwelt- und Klimaschutz weltweit unterschiedliche Rege-
lungen gelten, die unterschiedliche Anstrengungen von den jeweils
betroffenen Unternehmen und Volkswirtschaften fordern, kommt es
zwischen diesen zu Wettbewerbsverzerrungen. Diese konnen sich
zum einen in ungerechtfertigten Vorteilen fiir Importgiiter, die keinen
Umweltanforderungen unterworfen sind, und zum anderen in Nach-
teilen fiir Exportgiiter, die zusédtzlichen Belastungen unterworfen sind,
auswirken. Daher stellt sich die Frage, wie diese ungleichen Anforde-
rungen in einem weltweiten Markt ausgeglichen werden kénnen. Oh-
ne einen solchen Ausgleich besteht ein hoher Anreiz, zu geringe Um-
welt- und Klimaschutzanstrengungen zu fordern und zu erbringen.
Ein Instrument, einen solchen Ausgleich herzustellen, sind Border Tax
Adjustments.

Unter Border Tax Adjustments versteht man einen Grenzsteueraus-
gleich, der entsprechend dem Bestimmungslandprinzip Giiter in dem
Land besteuert, in dem sie konsumiert werden. Dementsprechend
konnen Border Tax Adjustments aus zwei Komponenten bestehen, der
Besteuerung importierter Produkte und der Riickzahlung von Steuern
beim Export von Produkten. Durch Border Tax Adjustments sollen
Wettbewerbsungleichheiten ausgeglichen werden, die durch unter-
schiedliche steuerliche Belastungen eines Produkts entstehen, und An-
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reize gesetzt werden, Umwelt- und Klimaschutzmafinahmen anzu-
wenden. Border Tax Adjustments werden daher insbesondere als
notwendiges Instrument angesehen, um die Verlagerung von um-
weltbelastender Produktion in Staaten mit geringeren Umwelt- und
Klimaanstrengungen zu vermeiden. Border Tax Adjustments konnen
aber auch administrative Schwierigkeiten verursachen und zu Han-
delsspannungen fiithren. Sie konnen damit in Konflikt mit Grundre-
geln des Welthandels geraten. Die Frage, ob Border Tax Adjustments
mit dem Welthandel vereinbar sind, ist daher fiir den weltweiten Kli-
ma- und Umweltschutz ebenso wichtig wie fiir die Praxis des Welt-
handels. Fiir beide - fiir den Welthandel wie fiir den Klima- und Um-
weltschutz — ist daher entscheidend, ob und wie die Nutzung dieses
klima- und umweltschutzrechtlichen Instruments mit den Grundre-
geln des Welthandels in Einklang gebracht werden kann.

Die griindliche und innovative Arbeit von Frau Volmert zeigt auf, wie
dieses Kunststiick gelingen kann, wie umweltpolitisch motivierte Bor-
der Tax Adjustments eingefiihrt werden kénnen, ohne grundsatzlich
gegen die Grundprinzipien des GATT zu verstofien. Nach der intensi-
ven dogmatischen Untersuchung von Frau Volmert konnen Border
Tax Adjustments aus rechtlicher Sicht eingesetzt werden, um die un-
erwiinschte Verlagerung von umweltbelastender Produktion in Staa-
ten mit geringen Umweltanforderungen zu verhindern. Frau Volmert
zeigt aber zugleich auch auf, welche Probleme dabei in der Praxis ge-
16st werden miissen, um die Regeln des Welthandelsrecht zu beach-
ten, und gibt Hinweise, wie diese Probleme in der Gesetzgebung und
der Vollzugspraxis geldst werden kénnen.

Mit ihrer Masterarbeit hat Frau Volmert eine sehr anspruchsvolle und
kreative rechtwissenschaftliche Untersuchung vorgelegt, die praxisre-
levante Antworten auf eine fiir die internationale Umweltpolitik und
-wirtschaft hochst aktuelle und hinsichtlich Energiesteuern und Emis-
sionshandelssysteme noch weitgehend unbearbeitete Fragestellung
gibt. Sie ist nicht bei der Beantwortung dogmatischer Fragen stehen
geblieben ist, sondern hat auch Fragen der politisch-rechtlichen Ge-
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staltung und der praktischen Umsetzung von Border Tax Adjustments
aufgegriffen und beantwortet. Insgesamt hat Frau Volmert eine &du-
lerst gelungene Masterarbeit verfasst.

Die vorliegende Masterarbeit hat daher nicht nur die Bestnote erhal-
ten, sondern wurde auch mit dem Preis der Juristischen Gesellschaft
zu Kassel als beste Masterarbeit des Studiengangs Wirtschaftsrecht des
Jahres 2010 ausgezeichnet. Als Anerkennung fiir diese Leistung wur-
den von der Gesellschaft die Kosten fiir die Drucklegung dieser Arbeit
tibernommen. Das Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitiat Kassel
freut sich, diese Arbeit in seiner Reihe ,Forum Wirtschaftsrecht” pra-
sentieren zu konnen.

Fiir die Herausgeber

Kassel, im Marz 2011 Alexander Rofinagel
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Einleitung

1 Einleitung

,Der Klimawandel ist nicht nur eine Umuweltfrage, wie zu viele Men-
schen immer noch glauben, sondern er ist eine allumfassende Bedro-
hung. Der Erderwidrmung muss die gleiche Aufmerksambkeit gewidmet
werden wie Kriegen, Armut und der Verbreitung von Massenvernich-
tungswaffen. Es wird zunehmend deutlich, dass uns die Verringerung
von Emissionen heute billiger kommt als spiiter der Kampf gegen ihre
Folgen.”

Dieses Zitat des ehemaligen UN-Generalsekretdars Kofi Annan vereint
die wichtigsten Herausforderungen unserer Zeit in einem Satz. Die
Bekdmpfung von Klimawandel und Armut sowie die Losung von
kriegerischen Konflikten und die atomare Abriistung sind aktuelle
Themen, die entschiedenes Handeln bediirfen. Anderenfalls steuert
die Welt weiteren schwerwiegenden Spannungen zwischen Nord und
Siid, Arm und Reich entgegen. Ein Konfliktpotential wird insbesonde-
re infolge der globalen Erderwdrmung deutlich. Die auftretenden
Klimadnderungen sind vor allem anthropogen verursacht — und zwar
grofitenteils durch den vermehrten Ausstofs von Treibhausgasen wie
Kohlendioxid oder Methan durch die Industriestaaten. Jedoch sind es
gerade die Entwicklungslinder, die von der Erderwdrmung am
schwersten betroffen sind bzw. betroffen sein werden, weil sie in kli-
matisch sensibleren Regionen liegen und nicht iiber die wirtschaftli-
chen Mittel und die Infrastruktur verfiigen, um sich rechtzeitig an die
verdnderte Situation anzupassen. Es ist daher nicht verwunderlich,
dass sie grofiere Anstrengungen der entwickelten Staaten fordern, um
die Erderwdrmung einzuddmmen und sie bei der Anpassung finanzi-
ell und technisch zu unterstiitzen.

In dieser Ausarbeitung soll nun eine spezielle Moglichkeit vorgestellt
werden, mit deren Hilfe solche Ziele zwar nicht allein, aber im Zu-
sammenspiel mit anderen Umwelt- und Klimaschutzinstrumenten er-

1 Kofi Annan, ehemaliger UN-Generalsekretdr, zitiert in: BDE/ BMU/ UBA, Recycling
stoppt Treibhausgase, Broschiire, 2010, S. 4.
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reicht werden konnen. Es geht im Folgenden um sog. Border Tax Ad-
justments, iiber deren Einfiihrung in den letzten Jahren verstarkt dis-
kutiert wurde. Beispielsweise hat der franzdsische Préasident Nicolas
Sarkozy vorgeschlagen, in die EU importierte Produkte aus Landern,
die sich nicht an das Kyoto-Protokoll halten, zu besteuern.? Hinter-
grund dieses Vorschlags ist die mitunter schwierige Wettbewerbssitu-
ation heimischer Produkte, deren Produzenten einer starken Umwelt-
und Klimaschutzreglementierung unterliegen, im Verhdltnis zu aus-
landischen Produkten, die umweltschéddlich hergestellt werden und
glinstiger angeboten werden konnen. Als Beispiel kann hierfiir die Be-
steuerung des Energieverbrauchs in Deutschland dienen,® die insbe-
sondere die Produktion energieintensiver Produkte verteuert. Wenn
Importe dagegen keiner derartigen Besteuerung unterliegen und in
Konkurrenz zu den inldandischen Waren treten, konnen solche Wett-
bewerbsverzerrungen entstehen.

Border Tax Adjustments setzen seit jeher an dieser Stelle an und ver-
suchen, die Wettbewerbsbedingungen wieder in ein Gleichgewicht zu
bringen. Seit einiger Zeit tritt jedoch zunehmend eine umweltpoliti-
sche Komponente dieses Instruments in den Vordergrund. Sowohl
allgemein die Beseitigung und Verhinderung von Umweltverschmut-
zung als auch im Besonderen die Reduktion von Treibhausgasemissi-
onen und die Bekdmpfung des Klimawandels konnen mithilfe von
Border Tax Adjustments angegangen werden. Letztere konnen dabei
einen nicht unerheblichen Beitrag zur Erreichung dieser Ziele leisten
und auf diese Weise auch den Forderungen der Entwicklungslander
nach grofieren Anstrengungen gerecht werden.

2 http://www.sig.premier-ministre.gouv.fr/pm_article.php3?id_article=57902,
19.4.2010; eine Ubersicht zu den Diskussionen findet sich bei Hilbert/ Berg, Grenzsteu-
erausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumen-
te — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change
05/2008, S. 3.

3 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. vii.



Einleitung

Dies gilt jedoch nicht uneingeschrankt. Infolge ihrer umweltpoliti-
schen Motivation kann durch Border Tax Adjustments ein Spannungs-
feld zwischen Umweltschutz auf der einen Seite und einem freien, of-
fenen und unbeschrankten Handel von Giitern auf der anderen Seite
entstehen. Konflikte konnen sich dadurch ergeben, dass solche Border
Tax Adjustments aus Griinden des Umwelt- und Klimaschutzes einge-
fithrt werden und diesbeziiglich auch effektiv und effizient sind, dass
sie dabei aber Einschrankungen des internationalen Handels bewirken
konnen. Sie bergen daher auch ein Konfliktpotential zwischen dem
Border Tax Adjustments einfithrenden Staat und einem in dieses Land
exportierenden Staat — und damit allgemein zwischen Umweltschutz

und Welthandel.

Unabhingig ihrer dkologischen und 6konomischen Effektivitdt stellt
sich hier deshalb die Frage, ob solche umweltpolitisch motivierten
Border Tax Adjustments rechtlich tiberhaupt zuldssig sind. Dabei hat
sich ihre Vereinbarkeit an den Vorschriften des General Agreement on
Tariffs and Trade (Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen, GATT)
zu messen.* Im Folgenden wird es deshalb darum gehen zu priifen,
inwiefern das GATT der Implementierung solcher Border Tax Ad-
justments moglicherweise im Weg steht und daher einen Konflikt aus-
16st oder ob vielmehr beide Bereiche nebeneinander bestehen kénnen.
Schwerpunkt dieser Ausarbeitung wird deswegen die Vereinbarkeit
von Border Tax Adjustments mit dem GATT sein. Bevor dies jedoch in
den Kapiteln 4 (Vereinbarkeit mit den GATT-Prinzipien) und 5 (Recht-
fertigung nach Art. XX GATT) untersucht werden kann, muss zuvor-
derst erldutert werden, warum tiberhaupt ein diesbeziiglicher Hand-
lungsbedarf vorhanden ist (Kapitel 2) und was unter dem Begriff
,Border Tax Adjustments” verstanden wird (Kapitel 3). Aufgrund die-
ser Ergebnisse werden daraufhin in Kapitel 6 einige konkrete Gestal-
tungsansdtze vorgestellt. Den Abschluss bildet das 7. Kapitel mit ei-

4+ Wenn im Folgenden Bezug auf das GATT genommen wird, ist damit das GATT 1994
gemeint; ein Uberblick zur Geschichte und den Zusammenhdngen zwischen GATT
1947 und GATT 1994 findet sich bei Beise, Die Welthandelsorganisation (WTO), 2001,
S. 33 ff.
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nem Fazit, das in einer Zusammenfassung verdeutlicht, ob im Fall der
Border Tax Adjustments tatsdchlich ein Konfliktpotential zwischen
Umweltschutz und Welthandelsrecht besteht, und das dartiber hinaus
auch einen kurzen Ausblick enthilt.
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2 Notwendigkeit zum Handeln

2.1 Klimawandel

Uberschwemmungen, Hochwasser, Hurrikans oder auch Diirren und
Hitzeperioden — das sind Wetterphdnomene, wie sie an sich seit Jahr-
hunderten vorkommen und mit denen die Menschen umzugehen ge-
lernt hatten. Doch besonders in den letzten zehn bis zwanzig Jahren
haben diese natiirlichen Wetterereignisse solch ein Ausmaf$ erreicht,
dass sich auch vermehrt in der breiten Offentlichkeit die Frage nach
den Ursachen gestellt hat. Diese Katastrophen, die zahlreiche Men-
schenleben kosteten und enorme volkswirtschaftliche Schaden anrich-
teten, werden nun nicht mehr als rein nattirlich, sondern als zum Teil
menschengemacht wahrgenommen. Untrennbar damit verbunden ist
der Begriff des Klimawandels. Im Allgemeinen wird darunter die
anthropogen verursachte Verdnderung des Klimas auf der Erde ver-
standen.> Obwohl es schon seit jeher Zeiten der Erderwdarmung und
der Abkiihlung wie beispielsweise den Eiszeiten gab, erreicht die mo-
mentane globale Erderwdrmung eine neue Dimension — bedingt
dadurch, dass die Ursachen nun zum grofien Teil auf das menschliche
Verhalten zurtickzuftihren sind. Dabei ist vor allem der seit der In-
dustrialisierung verstdrkte Ausstofs von Treibhausgasen wie Kohlen-
dioxid oder Methan zu nennen. Hinzu kommt, dass natiirliche CO,-
Senken wie z.B. der Regenwald, welche CO, aus der Atmosphére ab-
sorbieren konnen, durch Abholzung und andere Ausbeutungen im-
mer weiter vernichtet werden, so dass hier auch positive, d.h. sich
selbst verstiarkende, Riickkopplungen zu verzeichnen sind, die zu ei-
ner weiteren Erderwdrmung fiithren.

Neue wissenschaftliche Erkenntnisse zum Klimawandel und seinen
Auswirkungen, aber auch extreme Wetterereignisse wie das Elbe-
hochwasser 2002 oder der Hurrikan Katrina im Jahr 2005 haben an-
schaulich vor Augen gefiihrt, dass die Menschheit vor einem globalen

5 http://wirtschaftslexikon.gabler.de /Definition /klimawandel.html, 21.02.2011.
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Problem steht, das gemeinsam angegangen und geldst werden muss
und das eine der grofiten Herausforderungen dieses Jahrhunderts dar-
stellt.6 Daher ist gerade in den letzten Jahren die Klimapolitik verstarkt
in den Mittelpunkt der umweltpolitischen Aufmerksamkeit geriickt.”
Einen grofien Beitrag haben dazu auch die sog. Sachstandsberichte des
Intergovernmental Panel on Climate Change, kurz IPCC, geleistet. Im
Jahr 2007 erschien der bislang letzte, vierte Sachstandsbericht (Fourth
Assessment Report) des IPCC, der feststellt, ,,dass der Mensch tiber-
wiegend an der globalen Erwdrmung Schuld hat”, wie einer der Leit-
autoren des Reports, Stefan Rahmstorf, herausstreicht. Demnach spiel-
ten natiirliche Faktoren hinsichtlich der Klimaerwdrmung eine ,,vollig
untergeordnete Rolle.”8

Auch wenn es nach wie vor Skeptiker des menschengemachten Kili-
mawandels gibt, so sind sich die meisten Fachleute und Experten je-
doch dariiber einig und sehen einen Handlungsbedarf. Als Ziel wird
deshalb ausgegeben, die weltweite Klimaerwdrmung nicht tiber 2°C
gegeniiber dem vorindustriellen Zeitalter an-steigen zu lassen,® denn
bei Uberschreitung dieser Schwelle werden gravierende Auswirkun-
gen z.B. fiir die Wasserversorgung oder bei der Ausbreitung von
Krankheitserregern befiirchtet.l? Da gerade der Ausstofs von Kohlen-
dioxid als wichtigstes Treibhausgas fiir den Klimawandel verantwort-
lich ist, muss vor allem an dieser Stelle angesetzt werden. Zwischen
1970 und 2004 sind die jahrlichen CO,-Emissionen um ungefahr 80%!
und durch die Verbrennung fossiler Brennstoffe allein zwischen 2000
und 2007 um durchschnittlich 3,5% pro Jahr gestiegen — dreimal so
schnell wie zwischen 1990 und 1999. Hauptgriinde dafiir seien die um

6 Vgl. z.B. den Copenhagen Accord vom 18.12.2009.

7 SRU, Umweltgutachten 2008, S. 100.

8 http://www.sueddeutsche.de/wissen/klimabericht-die-herausforderung-des-
jahrhunderts-1.913325, 21.02.2011.

® Vgl. z.B. den Copenhagen Accord vom 18.12.2009.

10 Creutzig/ Schifer, Globale Treibhausgassteuer und Emissionshandel: Eine Frage des In-
struments oder der Ausgestaltung?, S. 1 unter Bezugnahme auf IPCC, Synthesis Re-
port 2007, S. 51.

11 JPCC, Synthesis Report 2007, S. 36.
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sich greifende Nutzung von Kohle zur Energiegewinnung, insbeson-
dere in bevolkerungsreichen Schwellenldndern wie Indien und China,
und durch die Erwdrmung verursachte Riickkopplungseffekte wie
dem Ausstoffen von Kohlendioxid und Methan beim Auftauen der
Permafrostboden.12 Diese sich selbst verstarkenden Effekte haben wei-
tere Temperaturanstiege mit weiteren Riickkopplungen zur Folge —
ein endloser , Teufelskreis”, falls dagegen nichts unternommen wird.
Daher kommt Christopher Field, einer der fithrenden Mitarbeiter des
IPCC, zu dem Schluss, dass man im Endeffekt nur zwei Moglichkeiten
habe: , Entweder wir fangen friither an, unsere CO,-Emissionen zu re-
duzieren, oder wir tun es spater umso aggressiver.”13

Die Notwendigkeit, Treibhausgasemissionen zu reduzieren, ist an sich
seit langem bekannt. Bereits im Jahr 1992 wurde aufgrund steigender
Besorgnis der Klimawandel zum Hauptgegenstand eines der wichtigs-
ten volkerrechtlichen Umweltschutzabkommen gemacht. Das Rah-
meniibereinkommen der Vereinten Nationen tiber Klimadnderungen,
kurz Klimarahmenkonvention oder UNFCCC, trat 1994 in Kraft, wur-
de seither von 192 Staaten ratifiziert und verpflichtet die Staatenge-
meinschaft zum Handeln.!* Als Ziel gibt Art. 2 dementsprechend aus,
die Stabilisierung der Treibhausgaskonzentrationen in der Atmospha-
re auf einem Niveau zu erreichen, auf dem eine gefidhrliche anthropo-
gene Storung des Klimasystems verhindert wird. Fin solches Niveau
sollte innerhalb eines Zeitraums erreicht werden, der ausreicht, damit
sich die Okosysteme auf nattirliche Weise den Klimadnderungen an-
passen konnen, die Nahrungsmittelerzeugung nicht bedroht wird und
die wirtschaftliche Entwicklung auf nachhaltige Weise fortgefiihrt
werden kann. Verbindliche Zielwerte fiir die Reduktion von Emissio-
nen und konkrete Mechanismen zu deren Durchfithrung wurden al-
lerdings erst im Kyoto-Protokoll aufgefiihrt, das 2005 in Kraft trat und
2012 bereits wieder auslduft. Eine der nachfolgenden Vertragsstaaten-

12 http:/ /www.spiegel.de/wissenschaft/natur/0,1518,607674,00.html, 21.02.2011.
13 http:/ /www.spiegel.de/wissenschaft/natur/0,1518,607674,00.html, 21.02.2011.
14 http://unfccc.int/essential_background/convention/items/2627.php, 21.02.2011.
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konferenz fand Ende 2009 in Kopenhagen statt. Ergebnis war jedoch
nicht ein neues verbindliches Nachfolgeabkommen fiir das Kyoto-
Protokoll, sondern der sog. Copenhagen Accord — ein Minimalkon-

sens, der lediglich zur Kenntnis genommen wurde, immerhin aber das
Zwei-Grad-Ziel enthilt.

Ohne an dieser Stelle auf alle Einzelheiten, Diskussionen und die ein-
zelnen Standpunkte der Vertragsstaaten eingehen zu konnen, bleibt
dennoch festzuhalten, dass der Klimawandel eine reale und ernstzu-
nehmende Bedrohung darstellt, der alle Menschen gleichermafien
trifft, fiir die d&rmsten aber wahrscheinlich die schlimmsten Folgen
nach sich ziehen wird. Dennoch gibt es Staaten, die die Gefahren igno-
rieren, volkerrechtliche Vertrdge unterlaufen oder deren Abschluss
blockieren und dies oftmals aus finanziellen oder eigenniitzigen
Griunden. Entweder sehen sich diese Staaten nicht durch den Klima-
wandel bedroht oder sie nehmen die Position eines Blockierers ein, um
hohere finanzielle Mittel von Geberlandern zu bekommen oder weni-
ger eigene Anstrengungen zur Emissionsreduktion unternehmen zu
miissen — Griinde also, die mit der Hoffnung verbunden sind, dass die
anderen die Probleme 16sen, ohne selbst negativ betroffen zu sein. Je-
doch ist der Klimawandel eine globale Angelegenheit, die das Zu-
sammenarbeiten und -wirken aller bedarf. Anstrengungen einzelner
Lander konnen nur dann etwas bewirken, wenn durch sie andere Na-
tionen Anreize erhalten, ebenso in den Klimaschutz zu investieren
und damit ihr Free-Rider-Verhalten aufzugeben. Anderenfalls wiirden
sie Wettbewerbsvorteile generieren und als Trittbrettfahrer von Kli-
maschutzbemiihungen anderer Staaten und einer Verbesserung der
weltweiten Umweltqualitit im Allgemeinen kostenlos profitieren.!>
Hinzu kommt, dass von einem solchen Verhalten falsche Signale ge-
sendet werden und sich dadurch mehr Nationen ihrer Verantwortung
entziehen konnten. Dies héatte jedoch fiir alle fatale Folgen — fiir die
heute lebende Generation genauso wie fiir die zukiinftigen Generatio-
nen, die wesentlich grofiere Anstrengungen unternehmen miissen, je

15 Kulessa, Umweltpolitik in einer offenen Volkswirtschaft, 1995, S. 197 f.
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weniger sich die heutige einbringt, und die auf Ressourcen und Na-
turschdtze umso mehr verzichten miissen, je mehr die heutige diese
ausbeutet. Dies entspricht nicht dem Sinn einer nachhaltigen Entwick-
lung.

Zahlen, Daten und Vorhersagen aus dem IPCC-Report machen dem-
gemdfs deutlich, dass es keine Zeit mehr zu verlieren gilt und dass
dringend etwas unternommen werden muss — und dabei sind dessen
Prognosen und Szenarien fiir die Zukunft mitunter noch recht vorsich-
tig formuliert und konnten in Wirklichkeit weit gravierender sein als
bisher angenommen. Gerade fiir einige Inselgruppen bedeutet bereits
heute ein leichter Anstieg des Meeresspiegels eine reale Existenz-
bedrohung, Uberschwemmungen in Bangladesch, Diirren in Afrika,
Hurrikans in Nordamerika oder Hochwasser in Mitteleuropa — das
sind keine diisteren Prophezeiungen fiir Ereignisse in einigen Jahr-
zehnten, sondern kommen schon heute vor. Das Aufhalten bzw. die
Abmilderung der Erderwdrmung und die Anpassung an ein verdnder-
tes Klima sollten daher Ziel der Klimapolitik sein.

2.2 Volkswirtschaftliche Notwendigkeit

Neben der Notwendigkeit, gegen den Klimawandel vorzugehen bzw.
geeignete Anpassungsstrategien zu entwickeln, gibt es auch eine 6ko-
nomische Seite, die zwar nicht im Mittelpunkt der Betrachtung stehen
soll und auch nicht stehen darf, die aber trotzdem kurz erwiahnt wer-
den muss. Wie oben bereits dargestellt, gibt es Linder, die sich als
Trittbrettfahrer verhalten und keine eigenen Anstrengungen zum
Umwelt- und Klimaschutz unternehmen, sondern vielmehr auf das
Aktivwerden anderer hoffen. Abgesehen davon, dass dadurch falsche
Anreize an andere unwillige oder ,unschliissige” Staaten gesetzt wer-
den, geht dies auch mit schweren Belastungen fiir die Staaten einher,
die Mafsnahmen tatsédchlich ergreifen. Nicht nur, dass sie — als Vorrei-
ter des Umwelt- und Klimaschutzes — starkere Anstrengungen auf sich
nehmen, um die Ziele erreichen zu konnen, sondern zuséatzlich schwéa-
chen sie damit mitunter auch ihre eigene Wirtschaft. Dies kann dazu
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fithren, dass eine effektive Klimapolitik die Unterstiitzung in der Ge-
sellschaft verliert und deswegen aufgegeben wird oder dass Mafinah-
men seitens der Politik vorgenommen werden, die fiir die Wirtschaft
weniger einschneidend, aber damit auch eventuell 6kologisch weniger
effektiv und effizient sind.

Die Politik steckt in solch einer Situation in einem Dilemma. Auf der
einen Seite will sie aus 6kologischen Gesichtspunkten aktiv werden,
auf der anderen Seite darf sie die eigene Volkswirtschaft und Wirt-
schaftsleistung nicht aufser Acht lassen. Mafinahmen zur Emissionsre-
duktion, zur Einhaltung bestimmter Emissionsgrenzen oder zur Ver-
wendung umweltfreundlicher Technologien kénnen die Produktion
von Gilitern verteuern und so fiir Wettbewerbsnachteile einheimischer
Unternehmen auf dem Weltmarkt sorgen.’® Aus diesem Grund bedeu-
ten unterschiedliche nationale Niveaus des Umwelt- und Klimaschut-
zes nicht nur ein 6kologisches Risiko, sondern auch eine 6konomische
Gefahr, denn durch hohe Standards konnen die betroffenen Unter-
nehmen nicht mehr zu den Weltmarktpreisen anbieten und geraten so
ins Hintertreffen. Unternehmen in weniger restriktiven Landern erhal-
ten dagegen von vornherein Vorteile auf Kosten der Umwelt, sie kon-
nen ihre Marktanteile ausbauen und so zu einem Wirtschaftswachs-
tum der ganzen Volkswirtschaft beitragen. Dies kann letztlich zur Fol-
ge haben, dass verschiedene Staaten in einen Wettbewerb um die Vor-
herrschaft der niedrigsten Umweltstandards einsteigen und ein Oko-
Dumping als ,,race to the bottom” stattfindet.!”

Trotzdem gibt es viele Staaten, die diesen Weg nicht eingeschlagen
haben und stattdessen MafsSnahmen gegen den Klimawandel und fiir
den Umweltschutz ergreifen — manche mehr, manche weniger, aber
meist im Bewusstsein, dass das Handeln trotz der wirtschaftlichen

16 Altemoller, RabelsZ 2000, 213 (217); ebenso Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (184 £.).

17 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183; Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005,
S.127; dagegen sieht der SRU die Gefahr eines ,race to the bottom” als bisher nicht
erwiesen an: SRU, Umweltgutachten 2008, S. 86; ebenso Jordan, Handel und Umwelt
in der WTO, 2003, S. 13 ff.
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Konsequenzen unabdingbar ist. Aus diesem Grund gibt es eine Reihe
von Mafinahmen und Technologien, mit denen CO,-Emissionen redu-
ziert oder der Energieverbrauch effizienter gestaltet werden soll, auch
wenn das die Produktion von Giitern verteuert. Da die Emissionen vor
allem bei der Energieversorgung (Verbrennung von fossilen Brenn-
stoffen) und bei industriellen Prozessen anfallen,'® zielen viele der
Mafsnahmen auch auf diesen Bereich und besteuern daher beispiels-
weise Energie. Anhand einiger Zahlen kann jedoch aufgezeigt werden,
dass damit Wettbewerbsverzerrungen einhergehen.

So gibt es z.B. grofie Unterschiede bei den Energiepreisen zwischen
den Industriestaaten, die dazu fiihren konnen, dass mit Energie ver-
schwenderischer oder aber effizienter umgegangen wird, abhingig
von der Hohe der Kosten, die der Verbrauch verursacht. Nach Berech-
nungen der Internationalen Energieagentur (IEA) aus dem Jahr 2008
lag der Durchschnittspreis fiir eine kWh Strom fiir die Industrie bei
0,1247 $ in den zwanzig untersuchten Staaten, darunter hauptsachlich
Industrienationen. Dabei waren die giinstigsten Lander Frankreich mit
0,0595 $/kWh, Korea mit 0,0602 $/kWh und Norwegen mit 0,0636
$/kWh; am teuersten war der Strom in Irland mit 0,1859 $/kWh und
Italien mit 0,2898 $/kWh.!° Diese starken Preisunterschiede, die auch
innerhalb der EU auftreten,?° bedeuten damit Wettbewerbsvorteile fiir
diejenigen Staaten, in denen Strom giinstiger verfligbar ist. Dort kann
dementsprechend billiger produziert und mit Brennstoffen ver-
schwenderischer umgegangen werden. Dies geht zu Lasten der Um-
welt und zukiinftiger Generationen. Jedoch muss an dieser Stelle ge-
sagt werden, dass nicht alle Preisdifferenzen allein auf die Klimapoli-
tik und darin enthaltene Okosteuern zuriickzufiihren sind, wie bei-
spielsweise der EU-Vergleich zeigt. Auch staatliche Subventionen, die

18 JPCC, Synthesis Report 2007, S. 36.

19 JEA, Key World Energy Statistics 2009, S. 43. Im Ubrigen liegen die Strompreise fiir
Haushalte in der Regel wesentlich hoher als diejenigen fiir die Industrie.

20 Vgl. z.B. die Pressemitteilung des VIK vom 16.06.2009 mit weiteren Zahlen, abrufbar
unter http:/ /www.vik.de/fileadmin/vik/Pressemitteilungen/PM_2009_Juni_16_EU_
Strompreisvergleich.pdf, 21.02.2011.
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eine Erhohung des Angebotes nach sich ziehen, konnen fiir einen
Preisverfall und damit fiir verbesserte Aussichten auf dem Weltmarkt
sorgen.?!

Von den vergleichsweisen hohen Energiepreisen sind besonders ener-
gieintensive Branchen wie die Stahlindustrie betroffen, die aus Wett-
bewerbsgesichtspunkten tiiber Betriebsverlagerungen in giinstigere
Lander nachdenken. Auch die Zellstoff- und Papierindustrie, die Ze-
mentbranche, Raffinerien und die Aluminiumindustrie konnen nega-
tiv von unterschiedlichen Umwelt- und Klimastandards bertihrt sein.??
Die Bedenken, die aus den Wettbewerbsnachteilen resultieren, sollten
daher sowohl aus 6konomischer als auch aus 6kologischer Sicht ernst
genommen werden. Wird ndmlich die Produktion aus einer hocheffi-
zienten, vergleichsweise umweltvertrdaglichen Fabrik ins Ausland ver-
lagert, wo Standards niedriger sind, fiithrt dies in der Regel zu einer
hoheren Umweltverschmutzung, z.B. durch den vermehrten Ausstofs
von CO,. Dies ist fiir die Umwelt doppelt schddlich. Aus diesem
Grund muss das sog. Carbon Leakage, das in Kapitel 3.2.1 ndher erldu-
tert wird, vorrangig verhindert werden. Insbesondere dann, wenn
multilaterale Abkommen nicht zustande kommen, miissen unilaterale
Umweltstandards und -mafS-nahmen auch die Bedenken der Wirt-
schaft berticksichtigen. Anderenfalls drohen Wettbewerbsnachteile auf
dem Weltmarkt und Produktionsverlagerungen. Damit liefen aber
auch heimische Umwelt- und Klimaschutzmafsnahmen ins Leere.

2.3 Handlungsalternativen

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass wegen des fortschreitenden
Klimawandels, aber auch allgemein aus Sicht des Umweltschutzes
Mafinahmen getroffen werden miissen. Den handelnden Personen
steht dabei eine ganze Reihe von Mafinahmenpaketen zur Verfiigung,

21 S, hierzu das Beispiel China: http://www.welt.de/wirtschaft/article1245108/
Die_Angst_vor_dem_roten_Stahl.html, 21.02.2011.

22 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (328 f.); eine
ausfiihrlichere Analyse gibt es bei Graichen et al., Impacts of the EU Emissions Trading
Scheme on the industrial competitiveness in Germany, Climate Change 10/2008.
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mit denen die verfolgten Ziele, insbesondere die Emissionsreduktion,
einzeln oder auch kumulativ erreicht werden konnen. Sie konnen eine
Energiesteuer auf Kraft- oder Heizstoffe wie Benzin oder Heizdl erhe-
ben, End-of-Pipe-Technologien wie Partikelfilter oder Grenzwerte fiir
Emissionen vorschreiben, ein Emissionshandelssystem einfithren oder
erneuerbare Energien durch Festpreise oder eine Quotierung fordern,
um auf diese Weise von den nicht unbegrenzt auf der Erde vorhande-
nen und CO,-verursachenden fossilen Brennstoffen wegzukommen.
Zudem kann der Gesetzgeber dazu verpflichten, bestimmte Standards
fiir den Energie- und Wasserverbrauch von Produkten einzuhalten, er
kann Vorgaben fiir eine umweltgerechte Gestaltung von Produkten
wihrend des gesamten Lebenszyklus im Sinne eines Okodesigns ma-
chen, ein Eco-Labelling einfiihren, Selbstverpflichtungen der Industrie
zur Emissionsreduktion zulassen oder bestimmte umweltschadliche
Produkte komplett verbieten.

Den verantwortlichen Personen stehen damit viele verschiedene Mog-
lichkeiten offen. Jedoch weisen diese Unterschiede beim Wirkungs-
grad, bei der Verpflichtungshohe und dementsprechend auch bei dem
Einschnitt auf, der auf die betroffenen Unternehmen und sonstigen
Personen zukommt. Zuséatzlich sind sie unterschiedlichen Bereichen
zuzuordnen: So gehoren einige MafSnahmen dem Ordnungsrecht an
und andere sind als marktbasierte Instrumente zu qualifizieren.?® Fer-
ner wird mit einigen Instrumenten auch Industriepolitik betrieben.
Daneben werden mit bestimmten Mafinahmen nicht nur lang-, son-
dern auch kurzfristige Ziele verfolgt, die mitunter nicht nur dem Kli-
maschutz dienen, sondern z.B. auch aktuelle Gesundheitsgefdhrdun-
gen durch Luftverunreinigungen verhindern sollen.

Eines ist den meisten Regelungen aber gemein: Wie bereits gesagt, be-
deuten sie in der Regel eine Verteuerung der Produktion. Solange da-
von nur der heimische Markt betroffen ist, hat das fiir den Produzen-
ten weniger Konsequenzen, da er — genauso wie die Konkurrenten —

23 Pfahl, Internationaler Handel und Umweltschutz, 2000, S. 44 f.; Puth, WTO und Um-
welt, 2003, S. 49.
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die Preissteigerungen an die Verbraucher weitergeben kann. Falls aber
Konkurrenten aus dem Ausland die Produkte giinstiger verkaufen
konnen, weil sie solchen Umweltschutzregelungen nicht oder nicht in
gleichem Umfang unterliegen, oder falls der heimische Produzent ex-
portieren will, die Preise des Weltmarktes aber nicht mehr bieten
kann, liegen Wettbewerbsverzerrungen vor.

Um hiergegen vorzugehen, kann der Gesetzgeber neben den eigentli-
chen Umwelt- und Klimaschutzmafinahmen Regelungen vorsehen, die
die Wettbewerbsnachteile der einheimischen Wirtschaft ausgleichen,?*
folglich aus okonomischer Sicht Sinn machen. Die Frage, ob solche
Bestimmungen auch 6kologisch effektiv und effizient sind, kann nicht
pauschal beantwortet werden. Weitreichende Ausnahmen von der
Teilnahme an einem Emissionshandelssystem oder Steuerbefreiungen
aufgrund der internationalen Wettbewerbsfidhigkeit dienen nicht dem
Umwelt- und Klimaschutz, komplizieren jedoch die Anwendbarkeit
und Praktikabilitdt einer Mafinahme und verursachen dadurch zusatz-
liche Kosten. Ein Anreiz, effizienter mit Energie und Rohstoffen um-
zugehen, wird weder an die befreiten Unternehmen noch an andere
Staaten gesendet, ebenfalls Mafinahmen zu ergreifen. Des Weiteren
entgehen dem Staat — ebenso wie bei Subventionen — Einnahmen, die
er stattdessen fiir den Umwelt- und Klimaschutz verwenden konnte.

Etwas anderes konnte sich jedoch ergeben, wenn ausldndische Unter-
nehmen verpflichtet werden, am Emissionshandelssystem teilzuneh-
men und dabei Zertifikate zu erwerben. Der Staat kann damit Ein-
nahmen erzielen und ausldndische Unternehmen driangen, effizienter
zu produzieren, um weniger Zertifikate kaufen zu miissen. Auch an-
dere Staaten erhalten dann den Anreiz, selbst ein Emissionshandels-
system einzufiihren, um die eigenen Unternehmen vor weiteren Las-
ten im Ausland zu schiitzen. Davon wiirde die Umwelt insgesamt pro-
fitieren. Importbeschrankungen, Verwendungsverbote bestimmter
Produktbestandteile oder Werbe- und Marketingregeln kénnen ebenso

24 Beispiele bei Graichen et al., Impacts of the EU Emissions Trading Scheme on the in-
dustrial competitiveness in Germany, Climate Change 10/2008, S. 34 ff.
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die Umwelt schiitzen und gleichzeitig fiir ein sog. level playing field,
also faire Wettbewerbsbedingungen,?> sorgen, vorausgesetzt, sie sind
mit vOlkerrechtlichen Vorschriften wie dem GATT vereinbar.2¢

Eine weitere Mafinahme, die in diesem Zusammenhang gerade in den
letzten Jahren vermehrt diskutiert wird, ist die Einfithrung von Border
Tax Adjustments, mit denen auch Wettbewerbsnachteile ausgeglichen
werden sollen. Im Ausgangspunkt sind sie ein , klassisches 6konomi-
sches Instrument des AufSenhandels”,?” das schon seit Ende des 18.
Jahrhunderts von Regierungen angewendet wird.?® Wie bereits in der
Einleitung erwdhnt, geraten Border Tax Adjustments heute jedoch
vorrangig in den Blickpunkt der Umweltpolitik. Sie sollen einen Bei-
trag zum Umwelt- und Klimaschutz leisten, u.a. indem auch andere
Staaten angehalten werden, aktiv gegen den Klimawandel und gegen
den zu hohen Ausstoff von Emissionen vorzugehen. Inwiefern dies
rechtlich zuldssig und praktikabel ist, wird sich im Folgenden zeigen.

25 Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155.

26 Eine Ubersicht zu den Hauptkategorien nichttarifirer Maffnahmen und verwandter
Politiken findet sich bei Deardorff/ Stern, Measurement of Non-Tariff Barriers, OECD
Economics Department Working Papers No. 179, 1997, S. 54 ff.

27 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 5; ebenso Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte
Instrumente der deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 30.

28 Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (291).
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3 Begriffserklirungen
3.1 Border Tax Adjustments

3.1.1 Begriff

Auch wenn tiber die Einfiihrung von Border Tax Adjustments mo-
mentan stark diskutiert wird, ist dies kein Zeichen dafiir, dass sie frii-
her einfach hingenommen wurden. Vielmehr waren sie mitunter
schon im 19. Jahrhundert Gegenstand von zwischenstaatlichen Ab-
kommen und auch in den 1960er Jahren gab es dhnliche Debatten.?’
Dies lag daran, dass ihrem Gebrauch teilweise der Vorwurf des Pro-
tektionismus, also der Abschottung des eigenen Marktes gegeniiber
Produkten aus dem Ausland, gemacht wurde. Aus diesem Grund
wurde auch eine GATT Working Party on Border Tax Adjustments
eingerichtet, die sich zwischen 1968 und 1970 mit diesem Thema be-
schiftigte und die ihre Arbeit in einem Abschlussbericht zusammen-
fasste,® der nach wie vor als Hauptquelle zur Kldrung eventuell auf-
tretender Fragen dient.3!

Zunichst stellt sich die Frage, was tiberhaupt unter Border Tax Ad-
justments verstanden wird. Auch hierbei hilft ein Blick in den Ab-
schlussbericht der Working Party weiter. Danach werden Border Tax
Adjustments betrachtet als

"as any fiscal measures which put into effect, in whole or in part, the
destination principle (i.e. which enable exported products to be relieved
of some or all of the tax charged in the exporting country in respect of
similar domestic products sold to consumers on the home market and
which enable imported products sold to consumers to be charged with

29 Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (291 £.).

30 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 31.

31 Veel, Journal of International Economic Law 12 (3) 2009, 749 (772).
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some or all of the tax charged in the importing country in respect of
similar domestic products)”.32

Die Working Party stiitzt sich dabei auf eine Definition der OECD, die
so auch heute noch gebrduchlich ist. Border Tax Adjustments, also ein
Grenzsteuerausgleich, sind dementsprechend Steuern und/oder Ab-
gaben sowie bestimmte Erleichterungen, mit denen die Umsetzung
des Bestimmungslandprinzips verfolgt wird. Es ist dabei nicht zwin-
gend erforderlich, dass der Ausgleich tatsdchlich an der Grenze statt-
findet.33 Wesentlich ist vielmehr, dass Giiter in dem Land besteuert
werden, in dem sie konsumiert werden, und nicht dort, wo sie produ-
ziert werden, wie das bei dem Herkunftslandprinzip der Fall wére.3
Das bedeutet, dass Border Tax Adjustments aus zwei Komponenten
bestehen: Zum einen sollen die importierten Produkte den einheimi-
schen Steuersdtzen unterworfen werden. Zum anderen erhalten Un-
ternehmen im Falle des Exports von Produkten gezahlte Steuern zu-
riick.®

Da es jedem Staat aufgrund seiner Souverdnitit offen steht, sein Steu-
ersystem und die Hohe der Steuerbelastung festzulegen, kann es we-
gen mangelnder weltweiter Harmonisierungsmoglichkeiten beziiglich
der Besteuerung zu Wettbewerbsverzerrungen kommen, wenn Pro-
dukte auf dem Weltmarkt miteinander konkurrieren, aber unter-
schiedlich besteuert werden. So kann es vorkommen, dass Produkte
entweder gar keiner Steuer unterliegen oder aber doppelt besteuert
werden. Letzteres konnte dann passieren, wenn das exportierende
Land das Herkunftslandprinzip und das importierende das Bestim-
mungslandprinzip anwenden wiirden. Wendet das exportierende

32 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 4.

3 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 5.

3 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 31.

3% Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (197 f.); Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der
Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimaschutz vor dem Hintergrund des Euro-
pdischen Emissionszertifikatehandels, 2009, S. 6.
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Land dagegen das Bestimmungslandprinzip an, das importierende
aber das Herkunftslandprinzip, miisste tiberhaupt keine Steuer be-
zahlt werden.3¢ Daher wird mit Border Tax Adjustments auch das Ziel
verfolgt, eine internationale Wettbewerbsneutralitit und Wettbe-
werbsgleichheit zwischen importierten und einheimischen Produkten
herzustellen,?” so dass die Produkte eines Marktes unter den gleichen
Wettbewerbsbedingungen konkurrieren.3® Bei konsequenter Anwen-
dung des Bestimmungslandprinzips gibt es dann weder eine Doppel-
besteuerung noch eine Nicht-Besteuerung.

Demgegentiber bietet die weltweite Anwendung des Herkunftsland-
prinzips den Vorteil, dass ein Grenzausgleich tiberfliissig wiirde.® In
der Realitdt sehen viele Steuersysteme jedoch einen Grenzausgleich
vor, z.B. bei den Verbrauchsteuern auf Zigaretten oder Alkohol, und
verwirklichen damit das Bestimmungslandprinzip, da die Steuern
dort erhoben werden, wo die Produkte konsumiert werden, unabhéin-
gig davon, wo sie produziert wurden.** Dementsprechend hat sich die
Working Party in seiner Definition auf das Bestimmungslandprinzip
festgelegt, dennoch kann bisher nicht die Rede davon sein, dass eine
internationale Steuerharmonisierung stattgefunden hat. Dies ist selbst
auf supranationaler Ebene wie der EU schwierig, so dass es zur An-
wendung sowohl des Herkunfts- als auch des Bestimmungslandprin-
zips kommt.#!

Zusammenfassend ldsst sich jedoch sagen, dass Border Tax Adjust-
ments nur im Zusammenhang mit dem Bestimmungslandprinzip re-

3  De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (138).

37 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 31; Goh, Journal of World Trade 38 (3)
2004, 395 (398).

3 Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 18.

3 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 31.

40 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 32.

4 Zur Verwendung beider Prinzipien in der EU s. z.B. Scheffler, Besteuerung von Unter-
nehmen I, 2006, S. 377 ff.
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levant werden. Der Grenzsteuerausgleich versucht Letzteres zu ver-
wirklichen, indem auf importierte Giiter der produktbezogene inldn-
dische Steuersatz ganz oder teilweise angewendet wird und Unter-
nehmen gezahlte Steuern auf exportierte Giiter ganz oder teilweise zu-
riickerstattet bekommen. Letztlich findet dieser Ausgleich statt, um fiir
ein level playing field auf dem nationalen und dem Weltmarkt zu sor-
gen. Kein Unternehmen soll Vor- oder Nachteile gegeniiber Konkur-
renten durch die Art und Hohe der Besteuerung der Produkte im je-
weiligen Produktionsland erhalten, so dass damit schliefilich ein von
steuerlichen Einfliissen bereinigter internationaler Handel entstehen
kann.

3.1.2 Instrument des Umweltschutzes

Allgemein wird mit Border Tax Adjustments das Ziel verfolgt, faire
Wettbewerbsbedingungen fiir alle herzustellen, indem steuerliche Ein-
fliisse ausgeschaltet werden. Im (konsumierenden) Inland werden im-
portierte und heimische Produkte grundsitzlich demselben Steuersatz
unterworfen und Unternehmen erhalten dort Steuern auf Produkte,
die fiir den Export vorgesehen sind, zurtick bzw. werden befreit. Da-
mit wird das Bestimmungslandprinzip verwirklicht. Daneben erhalt
der Grenzsteuerausgleich heute zunehmend eine umweltpolitische
Komponente. Daher wird in diesem Zusammenhang auch von ,Kli-
mazollen“®2 bzw. ,Okozodllen”43 gesprochen.

Hinter der Vorstellung, Border Tax Adjustments aus Umweltschutz-
griinden einzufiihren, verbergen sich mehrere Aspekte. Zum einen
werden Wettbewerbsverzerrungen und Nachteile fiir diejenigen In-
dustrien erwartet, die in Staaten produzieren, in denen hohe Umwelt-
standards gelten und weitreichende MafSnahmen gegen den Klima-
wandel vorangebracht werden. Wie bereits gesagt, wirkt sich das auf
die Preise aus, da solche Belastungen die Produktion verteuern. Mit

42 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europédischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 3.

4 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (197).
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den Border Tax Adjustments sollen diese Mehrkosten ausgeglichen
werden, die konkurrierenden Betrieben nicht entstehen, weil ihre
Heimatstaaten keine oder nur geringere Anstrengungen z.B. zur Emis-
sionsreduktion unternehmen.

Im Sinne des Bestimmungslandprinzips werden damit importierten
Produkten die gleichen Belastungen wie den gleichartigen inldndi-
schen auferlegt und exportierte Giiter erhalten gewisse Erstattungen.
Wenn die Importe folglich dquivalent zu den inldndischen Produkten
belastet werden, werden die Wettbewerbsnachteile der inlandischen
Industrie ausgeglichen, die durch die nationale oder z.B. auch die EU-
rechtliche Umwelt- und Klimapolitik entstanden sein konnen. Letzt-
lich soll somit ein fiir alle gleiches Belastungsniveau erreicht werden.
Dies gilt auch fiir die exportierten Gliter, da dort eine Riickerstattung
stattfindet, so dass die kostentreibende Umwelt- und Klimapolitik
praktisch herausgerechnet wird — mit der Folge, dass auch fiir diese
Giiter gleiche Wettbewerbsbedingungen beim internationalen Handel
erreicht werden konnen.#

Zum anderen wird mit umweltpolitisch motivierten Border Tax Ad-
justments das Ziel verfolgt, anderen Staaten Anreize zu geben, eben-
falls Umwelt- und Klimaschutzinstrumente einzufithren und sich auf
diese Weise aktiv an Mafinahmen gegen den Klimawandel zu beteili-
gen. Sind die umwelt- und klimaschutzbedingten Belastungen ndam-
lich in etwa gleich, entfillt das Erfordernis, Ausgleichsmafinahmen fiir
diese Produkte zu erheben. Davon profitieren vor allem die Umwelt
und das Klima, aber auch Unternehmen wiirden den Vorteil erhalten,
besser voraussehen und kalkulieren zu konnen, welche finanziellen
Belastungen auf sie zukdmen. Abgesehen davon konnten von solchen
Umwelt- und Klimaschutzmafinahmen langfristig positive wirtschaft-
liche Auswirkungen ausgehen, z.B. indem sie zu Umweltinnovationen
beitragen und damit die Wirtschaft stirken und Arbeitspldtze schaf-

4 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/européaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 3 f.
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fen.> Dies ist sicherlich auch im Interesse derjenigen Staaten, die zu-
vor noch solchen Regelungen kritisch gegentiberstanden.

Des Weiteren konnten mit der Einfithrung von Border Tax Adjust-
ments nationale bzw. EU-rechtliche Regelungen harmonisiert werden,
d.h. dass bestehende Ausnahmevorschriften, Steuerbefreiungen, der
Nichteinbezug bestimmter Wirtschaftszweige in den Emissionshandel
oder die kostenlose Zuteilung von Emissionsberechtigungen aufgeho-
ben werden konnten, da die Notwendigkeit dazu aus Gesichtspunkten
der internationalen Wettbewerbsfahigkeit nicht mehr besteht. Damit
,lieSe sich tendenziell auch die Lenkungswirkung nationaler und eu-
ropdischer Umweltschutzinstrumente verbessern”.4

Aufserdem sollte nicht vergessen werden, dass es zudem um die In-
ternalisierung der Kosten des Klimawandels geht. Mit Energiesteuern
oder dem Emissionshandel soll derjenige, der einen Schaden anrichtet,
auch dafiir geradestehen miissen; als Verursacher des Schadens soll er
die entstandenen Kosten tragen.#” Er darf damit die Umwelt nicht
mehr kostenlos verschmutzen bzw. diese Kosten externalisieren, sie
also auf die Gesellschaft abwilzen. Vielmehr hat er fiir die Vermei-
dung und Beseitigung seiner Umweltverschmutzungen zu bezahlen.*8
Die Preise, die der Konsument letztlich fiir Giiter und Dienstleistun-
gen bezahlen muss, enthalten auf diese Weise dann die , 6kologische
Wahrheit”4’ und werden nicht mehr durch die Externalisierung kiinst-
lich verbilligt. Border Tax Adjustments konnen damit auch zur tat-
sdchlichen Anwendung des Verursacherprinzips beitragen, weil auch

$5  SRU, Umweltgutachten 2008, S. 82 ff.; s. beziiglich der Effekte von CO.- und Energie-
steuern Hoerner/ Muller, Carbon Taxes for Climate Protection in a Competitive World,
1996, S. 44 ff.

4 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 4.

47 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. vii; das Verursacherprinzip wurde u.a.
auch in den Grundsatz 16 der Rio-Erkldrung tiber Umwelt und Entwicklung aufge-
nommen.

48 Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 130.

49 Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 130.
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die ausldndischen Umweltschddiger fiir die Umweltverschmutzung
zahlen miissen, indem ihre Produkte nachtrédglich belastet werden.?
Hierdurch kann ihnen der Anreiz genommen werden, billiger und
umweltschddlicher als andere zu produzieren, nur um die Produkte
glinstiger anbieten zu konnen. Dieser Wettbewerbsvorteil entfillt.
Stattdessen werden auch sie sich Vermeidungsstrategien {iiberlegen
und daher z.B. effizientere und weniger umweltbelastende Technolo-
gien einsetzen. Jedoch gilt der Einklang von Border Tax Adjustments
und Verursacherprinzip nicht uneingeschréankt. Falls es wegen unter-
schiedlicher Anwendung von Herkunfts- und Bestimmungslandprin-
zip zu gar keiner Besteuerung oder aber zu einer Doppelbesteuerung
kdme, wiirde der Grenzsteuerausgleich das Verursacherprinzip unter-
laufen, weil der Verursacher entweder gar keiner oder aber einer dop-
pelten Belastung unterldge.5!

Waédhrend in Europa bisher nur iiber die Einfithrung von umweltpoli-
tisch motivierten Grenzsteuerausgleichen diskutiert wird, gibt es bei-
spielsweise in den USA seit den 1980er Jahren zwei Steuern, die aus
Griinden des Umweltschutzes implementiert wurden und einen Aus-
gleich vorsehen: Die Superfund- und die Ozone Depleting Chemicals
(ODC)-Steuer.52 Die Superfund-Steuer geht auf den United States Su-
perfund Amendments and Reauthorization Act von 1986 zurtick, der
den Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Li-
ability Act (CERCLA) aus dem Jahr 1980 dnderte.>* Es wurde damit ein
Steuersystem eingefiihrt, mit dem die Sanierung von verlassenen oder

50 Letztlich bezahlt dies jedoch der tiberhaupt fiir die Nachfrage sorgende Kaufer.

51 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 31 f.

52 Ausfiihrlich zu beiden Steuern Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Envi-
ronmental Taxation: Theory and U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 8 ff.

53 Dieses Gesetz war auch Streitpunkt des sog. Superfund Case: United States — Taxes on
Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the GATT Panel, L/6175 —
345/136.

5 http://epa.gov/superfund/policy/cercla.htm, 21.02.2011; CERCLA diente wiederum
als Orientierung fiir die Richtlinie 2004/35/EG des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 21. April 2004 iiber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von
Umweltschdden, Beyer, ZUR 2004, 257.

23



Volmert

unbeaufsichtigten Sondermiilldeponien finanziert werden sollte.®
Dieses Steuersystem umfasst u.a. auch eine Verbrauchsteuer auf Erd-
Olprodukte und bestimmte Chemikalien, die bei der Verwendung der
jeweiligen Produkte in den USA anféllt. Dabei wurden auch Border
Tax Adjustments vorgesehen: Beim Export aus den USA wird die
Steuer zuriickerstattet und fiir Produkte, die in die USA importiert
werden, muss ein Grenzsteuerausgleich gezahlt werden. Dieser be-
rechnet sich auf der Basis der Steuer, die zu zahlen gewesen wire, falls
die Produktion in den USA erfolgt wére.>

Die zweite umweltpolitisch motivierte Steuer mit einem Grenzsteuer-
ausgleich ist die ODC-Steuer, die 1987 in den USA zur Implementie-
rung des Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone
Layer (Montrealer Protokoll iiber Stoffe, die zum Abbau der Ozon-
schicht fiihren) eingefiihrt wurde. Diese Steuer belastet den Verbrauch
einer Reihe von Ozon abbauenden Chemikalien wie FCKW. Dabei er-
folgt die Bemessung der Steuer proportional zum Schadigungspoten-
zial der jeweiligen Substanz. Der Grenzsteuerausgleich wird auf den
Import oder Export der Chemikalie selbst und auch auf Produkte an-
gewendet, die entweder ODC beinhalten oder mit ODC produziert
wurden. Der Grenzsteuerausgleich sorgte schliefSlich nicht nur fiir den
Schutz der US-amerikanischen ODC-Industrie vor ausldndischen
Konkurrenten, sondern auch fiir einen Ausstieg aus der industriellen
Verwendung von ODC in den USA %7

An diesem Beispiel ldsst sich daher die Bedeutung solcher Kompensa-
tionszahlungen im Rahmen von Umweltsteuern darstellen. Sie konnen
zum einen Wettbewerbsverzerrungen beseitigen und Wettbewerbs-
nachteile reduzieren, die sich aus Umwelt- und Klimaschutzinstru-
menten ergeben konnen. Zum anderen tragen sie dazu bei, das eigent-

5 http://epa.gov/superfund/policy/cercla.htm, 21.02.2011.

5 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 4.

5 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 34.
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liche Ziel einer Umweltschutzmafsnahme tatsdchlich zu erreichen, also
z.B. im Fall der ODC-Steuer der Ausstieg aus der Verwendung von
ODC. Daneben wurden die US-amerikanischen Unternehmen in die
Lage versetzt, eine fithrende Rolle bei der Entwicklung von kommer-
ziell brauchbaren Substituten einzunehmen, die heute auf der ganzen
Welt verwendet werden.’® Damit hat der Grenzsteuerausgleich nicht
nur etwas fiir die Umwelt getan, sondern auch Umweltinnovationen
und Wirtschaftswachstum geschaffen. Border Tax Adjustments erlau-
ben daher den Staaten, sowohl die Wettbewerbsfihigkeit seiner
Volkswirtschaft im Blick zu behalten als auch Umweltziele effektiv zu
verfolgen.

3.1.3 Nachteile von Border Tax Adjustments

Auch wenn Border Tax Adjustments dazu beitragen konnen, Wettbe-
werbsnachteile zu mindern und das umweltpolitische Ziel einer Maf3-
nahme zu erreichen, konnen auch Probleme und Nachteile mit ihnen
einhergehen. Dabei ist vor allem die Situation beim Export zu nennen.
Border Tax Adjustments konnen fiir exportierte Produkte Befreiungen
oder Erstattungen von Steuern oder anderen klimaschutzbedingten
Zusatzkosten vorsehen, um auf diese Weise Nachteile der heimischen
Hersteller beim internationalen Handel zu vermeiden und um fiir
gleiche Wettbewerbsbedingungen zu sorgen. Dies ist aus Sicht des
Umwelt- und Klimaschutzes nicht zu befiirworten.?® Dadurch wiirde
ndamlich der Anreiz, Emissionen und sonstige Verschmutzungen zu
reduzieren oder ganz zu unterlassen, untergraben werden. Exportori-
entierte Unternehmen wiirden dann moglicherweise nicht mehr mit
der umweltschonendsten oder energieeffizientesten Produktionsweise
arbeiten, weil ihnen der finanzielle Anreiz hierfiir bei einer Kostener-
stattung genommen wird. Insbesondere in exportorientierten Natio-

5 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 15.

5 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europédischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 30.
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nen wie Deutschland konnte sich daher ein Grenzsteuerausgleich fiir
den Export verstdarkt negativ auswirken.®® Jedoch sollte auch darauf
hingewiesen werden, dass viele Gesetzesausnahmen oder andere ge-
setzliche Vorteile ebenso wie ein Grenzsteuerausgleich fiir den Export
einen durchschlagenden Erfolg einer Umweltschutzmafinahme mitun-
ter behindern.

Des Weiteren gibt es einige administrative Schwierigkeiten, die im 6.
Kapitel noch thematisiert werden. Vorweg genommen sei nur gesagt,
dass es Probleme geben kann festzulegen, welche Staaten genau fiir
die Anwendung von Border Tax Adjustments in Frage kommen, weil
sie keine oder keine vergleichbaren Umwelt- und Klimaschutzmaf3-
nahmen ergreifen. Dabei muss dann auch bestimmt werden, was ex-
plizit unter dquivalenten Anstrengungen zu verstehen ist und inwie-
fern diese bertiicksichtigt werden sollen. Auch die der heimischen Be-
lastung entsprechende Hohe des Grenzsteuerausgleichs ist eine weite-
re Unsicherheit.t! Diese Aspekte konnen die Praktikabilitdt von Border
Tax Adjustments einschrdanken und die Kosten in die Hohe treiben.

Auflerdem konnen Border Tax Adjustments zu Handelsspannungen
zwischen Staaten fithren. Indem beispielsweise Gegenmafinahmen ge-
troffen und der eigene Markt gegen Produkte abgeschottet wird, die
aus einem Staat kommen, der Border Tax Adjustments anwendet,
kann der freie Handel beeintrdchtigt werden. Dies kann nicht im Inte-
resse der Wirtschaftsteilnehmer sein und lduft den Liberalisierungsbe-
strebungen entgegen. Es sollte jedoch damit gerechnet werden, dass
Border Tax Adjustments mitunter der Vorwurf des Protektionismus
gemacht wird und dass es zu Streitfdllen vor den Streitbeilegungsor-
ganen der World Trade Organization (WTO) kommen kann.t? Es ist

60 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 30.

61 Lankoski, Linkages between Environmental Policy and Competitiveness, OECD Envi-
ronment Working Papers No. 13, 2010, S. 38.

62 Zum Verfahren vor den WTO-Streitbeilegungsorganen Hilf, in: Hilf/ Oeter, WTO-
Recht, 2005, § 27 Rn. 12 ff.
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daher wichtig, die rechtliche Zuldssigkeit genau zu {iiberpriifen, aber
auch zu untersuchen, welche 6konomischen Effekte von der konkreten
Mafsnahme ausgehen, wie sie sich z.B. auf den Wohlstand der eigenen
Volkswirtschaft auswirkt oder ob tatsdachlich Anreize zur Emissions-
reduktion in anderen Staaten gesetzt werden. Es sind somit alle 6ko-
nomischen und 6kologischen Folgen zu betrachten und gegebenenfalls
gegeneinander abzuwédgen, bevor ein Grenzsteuerausgleich imple-
mentiert wird.

3.2 Carbon Leakage

Ein Aspekt, der im Zusammenhang mit Border Tax Adjustments bis-
her noch nicht aufgegriffen wurde, ist das Problem des Carbon Leaka-
ge. Darunter wird das Risiko verstanden, dass energieintensive In-
dustrien ihre Produktion in Lander verlagern, in denen weniger stren-
ge Umwelt- und Klimavorschriften gelten.®®* Emissionsreduktionen in
einem Land beruhen daher nicht zwangsldufig auf realen An-
strengungen und erfolgreichen Mafsnahmen, sondern kénnen auch al-
lein auf der Tatsache beruhen, dass CO, abgewandert ist. Auch wenn
die Wirtschaft dort davon profitieren kann, — es werden Arbeitsplétze
geschaffen und Investitionen getatigt — verliert die Umwelt in doppel-
ter Hinsicht: Vergleichsweise umweltfreundlich produzierende Be-
triebsstdtten werden stillgelegt und dafiir an anderen Orten Fabriken
errichtet, in denen der Umweltschutz gar keine oder aber nur eine un-
tergeordnete Rolle spielt. Weil die Anforderungen in solchen Liandern
vergleichs-weise locker sind, miissen nicht die umweltfreundlichsten
und energieeffizientesten Technologien angewendet werden, um Geld
in Form von Steuern oder Emissionsberechtigungen zu sparen. Trotz
des notwendigen Transports in das Ursprungsland bzw. zu den Kon-
sumenten konnen dadurch die Produktionskosten gesenkt werden.
Damit kann sich wiederum die Konkurrenzfdhigkeit der Unternehmen

63 Tamiotti et al., Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, 2009, S. xviii; SRU,
Umweltgutachten 2008, S. 142.
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im internationalen Wettbewerb verbessern.t4 Alles in allem fiihrt dies
jedoch zu einem vermehrten Ausstofs von CO, und steigender Um-
weltverschmutzung.®

Waéahrend die Frage der Wettbewerbsfahigkeit inlindischer Unterneh-
men eine 0konomische ist, die sich vor allem die Industrie selbst stellt,
ist Carbon Leakage das vorrangige Problem aus Sicht des Umwelt-
und Klimaschutzes. Beide Seiten konnen zwar nicht voneinander ge-
trennt betrachtet werden, jedoch muss die Verhinderung von Carbon
Leakage an erster Stelle stehen.®® Border Tax Adjustments konnen
hierzu einen Beitrag leisten. Da sie fiir die gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen fiir inldndische und ausldndische Produkte sorgen, entfallt
der Anreiz, seine Produktion wegen der umweltschutzbedingten Zu-
satzkosten ins Ausland zu verlagern. Im Fall der Verlagerung miisste
schliefslich bei der spédteren Einfuhr der Grenzsteuerausgleich gezahlt
werden, so dass eine dquivalente Belastung stattfindet und die Unter-
nehmen genauso dastehen, als hétten sie im Inland produziert. Durch
die Koppelung einer Umweltschutzmafinahme mit Border Tax Ad-
justments wird somit der Anreiz, im Heimatland — z.B. der EU oder
Deutschland — zu bleiben und dort zu investieren sowie umwelt-
freundliche und energieeffiziente Technologien einzusetzen, beibehal-
ten. Dies gilt auch fiir die besonders betroffenen energieintensiven In-
dustrien.¢”

Dies kann am Beispiel der Zementindustrie — eine der grofiten CO,-
Emittenten — verdeutlicht werden. Hierbei hat eine Fallstudie der
OECD aus dem Jahr 2005 herausgefunden, dass — unter bestimmten
Annahmen - in den Jahren 2010, 2020 und 2030 die Zementproduktion

64 Wolf, in: Klein/ Meng/ Rode (Hrsg.), Die Neue Welthandelsordnung der WTO, 1998,
S. 82.

65 Rofinagel/ Hentschel/ Bebenroth, Die Emissionshandelssysteme in Japan und Deutsch-
land, 2008, S. 100 f.

6  Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (329).

67 Ismer/ Neuhoff, Border Tax Adjustments: A Feasible way to Address Nonparticipation
in Emission Trading, Working Paper, 2004, S. 7.
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in den Annex B Landern des Kyoto-Protokolls®® um durchschnittlich
7,5% fallen wiirde, wahrend sie in anderen Landern steigt.®® Dadurch
wiirden zwar die Emissionen in den erstgenannten Landern merklich
sinken, jedoch erhohen sie sich im Rest der Welt. Die Untersuchung
hat dartiber hinaus festgestellt, dass 2010 dabei eine entsprechende
COr-Abwanderungsrate von ungefdhr 25% zu verzeichnen wére.”
Nach dieser Studie kann diesem Szenario mithilfe von Border Tax Ad-
justments entgegengewirkt werden. Der Riickgang der Zementpro-
duktion in den Annex B Liandern von 7,5% ohne Border Tax Adjust-
ments konnte durch deren Einfithrung auf 2% bzw. 3% im Jahr 2010
gesenkt werden.”! Dies hat aufSferdem Auswirkungen auf die Emissio-
nen und die Abwanderungsrate. Die weltweiten Emissionen wiirden
etwas mehr zuriickgehen als ohne diese Mafsnahme und die Abwan-
derungsrate wiirde — je nach betrachtetem Grenzsteuerausgleich —
2010 nur noch 4% betragen oder eine Abwanderung wiirde gar nicht
mehr auftreten.”?

Dieses Beispiel zeigt, welche Bedeutung Border Tax Adjustments im
Bereich der Umweltpolitik zukommen kann. Insbesondere wenn es
um die Verhinderung von Carbon Leakage geht, kann die Einfiithrung
eines Grenzsteuerausgleichs eine effektive Mafinahme sein. Sie kann

6 Dazu gehoren vor allem die Industrienationen wie Deutschland, Japan oder Frank-
reich und die ehemaligen Ostblockstaaten wie Russland oder Tschechien.

6 Demailly/ Quirion, The Competitiveness impact of CO, emissions reduction in the ce-
ment sector, OECD, COM/ENV/EPOC/CTPA/CFA(2004)68/FINAL, 2005, S. 21
Rn. 70.

70 Die CO2-Abwanderungsrate wird definiert als: Emissionszuwachs in anderen Staaten
als den Annex B Landern geteilt durch den Emissionsriickgang in den Annex B Lan-
dern, Demailly/ Quirion, The Competitiveness impact of CO, emissions reduction in the
cement sector, OECD, COM/ENV/EPOC/CTPA /CFA(2004)68/FINAL, 2005, S. 22
Rn. 74.

7t Da die Studie zwei verschiedene Szenarien mit zwei unterschiedlichen Border Tax
Adjustments untersucht, ist die Prozentzahl abhédngig vom tatsdchlich gewdihlten
Grenzsteuerausgleich, Demailly/ Quirion, The Competitiveness impact of CO, emissi-
ons reduction in the cement sector, OECD, COM/ENV/EPOC/CTPA/CFA
(2004)68 /FINAL, 2005, S. 29 Rn. 102.

72 Demailly/ Quirion, The Competitiveness impact of CO, emissions reduction in the ce-
ment sector, OECD, COM/ENV/EPOC/CTPA/CFA(2004)68/FINAL, 2005, S. 30
Rn. 104 f.
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zwar insgesamt hohere Preise nach sich ziehen und somit letztlich fiir
die Konsumenten in den Staaten, die Border Tax Adjustments einfiih-
ren, auch Nachteile hervorrufen.”? Als Erganzung zu den eigentlichen
Umwelt- und Klimaschutzinstrumenten tragen Border Tax Adjust-
ments jedoch zur jeweiligen Zielerreichung bei, sorgen fiir Anreize zur
Emissionsreduktion, helfen so, den Klimawandel zu bekdmpfen, und
starken auch noch die heimische Wirtschaft im internationalen Wett-
bewerb.

73 Fur die Zementindustrie s. Demailly/ Quirion, The Competitiveness impact of CO;
emissions reduction in the cement sector, OECD, COM/ENV/EPOC/CTPA/CFA
(2004)68/FINAL, 2005, S. 29 Rn. 101.
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4 Vereinbarkeit mit den GATT-Prinzipien

4.1 Einfiihrung

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass ein Handlungsbe-
darf gegen den Klimawandel besteht und dass Border Tax Adjust-
ments hierzu einen Beitrag leisten konnen. Sie stellen eine sinnvolle
und effektive Ergdnzung zu anderen Umwelt- und Klimaschutzin-
strumenten dar, konnen am Erreichen umweltpolitischer Ziele mit-
wirken und fiir faire Wettbewerbsbedingungen sorgen. Jedoch kénnen
sie mitunter auch Probleme verursachen. Neben administrativen
Schwierigkeiten, Border Tax Adjustments praktisch zu implementie-
ren, wird als das grofite Hindernis fiir deren Erfolg die Frage nach der
rechtlichen Zulédssigkeit und Vereinbarkeit mit dem GATT angesehen.
Diese Frage kann weder mit einem einfachen ,Ja” oder ,Nein” noch
pauschal beantwortet werden — es kommt immer auf den Einzelfall
und dessen konkrete Ausgestaltung des Grenzsteuerausgleichs an. Im
Folgenden wird aufgezeigt, welche Vorschriften des GATT beachtet
werden miissen und warum in diesem Zusammenhang Probleme auf-
treten konnen. Dies kann wiederum Hinweise darauf geben, in wel-
cher Art und Weise Border Tax Adjustments zuldssig sein konnen und
wie sie einem moglichen Verfahren vor den Streitbeilegungsorganen
der WTO erfolgreich standhalten konnen.

Zuerst stellt sich aber die Frage, warum in diesem Zusammenhang
tiberhaupt das GATT relevant ist — schliefSlich geht es um ein Umwelt-
schutzinstrument. Dieses wirkt sich jedoch auf den internationalen
Handel aus. Dadurch, dass ausliandische Produkte einer finanziellen
Belastung bei der Einfuhr unterworfen werden, kann es zu einer Ein-
schrankung des internationalen Handels kommen - dieser konnte
durch Zolle oder andere handelsbeschrankende Mafsnahmen eines o-
der mehrerer Staaten an Attraktivitdt verlieren oder sogar zum Erlie-
gen kommen. Auch wenn Zolle schon im Mittelalter eingesetzt wur-
den, um die eigenen Hersteller zu schiitzen und seinen Markt abzu-
schotten, wurden im Laufe des 20. Jahrhunderts zunehmend Mafs-
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nahmen und Regeln geschaffen, um dem entgegenzuwirken und um
einen freien Handel zu ermoglichen. Als treibende Kraft hinter der
Liberalisierung sind dabei die USA zu nennen.

Die USA forcierten die Offnung der Mirkte anderer Nationen fiir aus-
landische Anbieter, indem sie ,im Gegenzug zu jeder Zollsenkung
bzw. zu jeder Beseitigung einer nichttarifdren Handelsbarriere ... den
Zugang zum eigenen Markt“7* erleichterten (Prinzip der Reziprozitét).
Die Liberalisierung der US-amerikanischen Aufienwirtschaftspolitik
mit der damit einhergehenden Offnung des eigenen, fiir andere sehr
attraktiven Marktes — eine zentrale Voraussetzung fiir die Prozesse der
Globalisierung” — gipfelte schliefilich im sog. Bretton-Woods-System
(1944 — Griindung der Weltbank und des Internationalen Wahrungs-
fonds) und dem Abschluss des Allgemeinen Zoll- und Handelsab-
kommens (GATT) im Jahr 1947.76 Letzteres ist heute in die Welthan-
delsorganisation (WTO) integriert, die wiederum 1995 errichtet wur-
de,” und bildet den wesentlichen Anhaltspunkt bei Fragen zum
grenziiberschreitenden Warenverkehr. Eine diesbeziigliche Regelung
ist deshalb so wichtig, weil der Welthandel in den letzten Jahrzehnten
immer weiter an Bedeutung gewonnen hat: 1948 betrugen die Waren-
Exporte 58 Mrd. und die Importe 62 Mrd. US Dollar. 60 Jahre spater
im Jahr 2008 sind sie auf 16.070 bzw. 16.422 Mrd. US Dollar gestiegen
— ein ungefahr 270facher Zuwachs.”

Ein grofser Anteil hieran kann auch dem GATT zugeschrieben werden
— es hat sich zu einer stabilen Rechtsordnung entwickelt, die zum Ab-
bau von Beschriankungen an den Grenzen beigetragen und so die
Liberalisierung des Welthandels vorangetrieben hat.” Griinde, warum
der Handel tiberhaupt liberalisiert werden sollte, sind u.a. in der Pra-

74 Scherrer, PROKLA 2000, 13 (18).

75 Scherrer, PROKLA 2000, 13 (19).

76 Beise, Die Welthandelsorganisation (WTO), 2001, S. 34 ff.

77 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 9 Rn. 151 f.

78 http://stat.wto.org/StatisticalProgram /WSDBStatProgramHome.aspx?Language=E,
21.02.2011.

79 Beise, Die Welthandelsorganisation (WTO), 2001, S. 40 f.
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ambel des GATT aus dem Jahr 1947 zu finden. Steigender Lebensstan-
dard, Vollbeschiftigung, wachsendes Niveau des Realeinkommens
und der Nachfrage, die Erschliefung der Ressourcen der Welt, Steige-
rung der Produktion und des Warenaustausches — die Handels- und
Wirtschaftsbeziehungen sollen in dieser Absicht gefiihrt werden. Um
diese Ziele zu erreichen, sollen Vereinbarungen getroffen werden, die
auf die wesentliche Reduktion von Zollen und anderen Handelsbe-
schrankungen und die Beseitigung von Diskriminierungen im interna-
tionalen Handel gerichtet sind. Insbesondere Zolle wurden somit zu-
nehmend kritisch gesehen, da sie die Verwirklichung der Ziele ver-
hinderten oder erschwerten. Deren Abbau sowie die weiteren Mafs-
nahmen sollten folglich den freien Handel ermdglichen und auf diese
Weise vor allem zu Wirtschaftswachstum und verbesserten Lebensbe-
dingungen fiir Menschen in allen Mitgliedsldandern fiithren.

Im Rahmen des GATT bzw. der WTO gab es inzwischen neun Welt-
handelsrunden (einschliefSlich der noch nicht abgeschlossenen Doha-
Runde), durch die Zolle substanziell gesenkt wurden.® Daher wird
das GATT auch als Erfolg bezeichnet.’! Genau den sehen Kritiker von
Border Tax Adjustments jedoch gefdhrdet. Sie befiirchten eine Ab-
schottung des eigenen Marktes durch die Einfithrung dieses Grenz-
steuerausgleichs — hier ist oftmals von Protektionismus die Rede — und
damit negative Konsequenzen fiir den internationalen Handel. Sie se-
hen einen moglichen Riickfall in vergangene Zeiten und ein Zu-
nichtemachen der bereits erreichten Liberalisierungserfolge. Daher
fithren sie ins Feld, dass Border Tax Adjustments gegen Prinzipien des
GATT verstiefsen und somit nicht implementiert werden diirften.

Dadurch, dass Border Tax Adjustments ausldndische Waren einer
dquivalenten Belastung unterwerfen wie die inldndischen zu tragen
haben bzw. dass sie die inldndischen Waren beim Export von Belas-
tungen befreien, kann der Zusammenhang von Border Tax Adjust-

80 Eine Ubersicht gibt es bei Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 10 Rn. 11 ff.
81 Beise, Die Welthandelsorganisation (WTO), 2001, S. 40; Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-
Recht, 2005, § 10 Rn. 12.
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ments und dem GATT leicht hergestellt werden. Es geht um Belastun-
gen fiir Waren, die international gehandelt werden, dementsprechend
Grenzen tiberschreiten und somit in Beriihrung mit unterschiedlichen
Rechtsordnungen kommen. Genau hierfiir wurde das GATT abge-
schlossen. Es soll jedoch nicht nur den internationalen Warenaus-
tausch ermoglichen und protektionistische Mafinahmen einzelner
Staaten verhindern, sondern auch dafiir Sorge tragen, dass dieser
Handel fair und diskriminierungsfrei ablduft und keine Wettbewerbs-
verzerrungen erfolgen. Aus diesem Grund enthdlt das GATT ver-
schiedene Prinzipien, mit denen diese Ziele — trotz einiger Ausnah-
meregelungen — verfolgt werden sollen. Grundlegend sind dabei der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung und das Verbot mengenmaéfiiger
Beschrankungen.8?

Waéhrend das Diskriminierungsverbot insbesondere durch die Prinzi-
pien der Meistbegiinstigung und der Inldndergleichbehandlung kon-
kretisiert’3 und damit fiir Border Tax Adjustments relevant wird, ent-
faltet Art. XI GATT mit dem darin enthaltenen Verbot nichttarifdarer
Handelshemmnisse grundsétzlich keine Bedeutung fiir die Implemen-
tierung eines Grenzsteuerausgleichs. SchlieSlich verbietet dieser we-
der die Ein- oder Ausfuhr eines Produktes noch gibt er Quoten oder
Kontingente vor. Vielmehr geht es um eine Belastung der importierten
Produkte. Dies ist jedoch den genannten Ausnahmen ,,Zélle, Steuern
oder sonstige Abgaben” zuzuordnen, so dass diese Vorschrift fiir Bor-
der Tax Adjustments nicht anwendbar ist.8

Anders sieht es jedoch beim Diskriminierungsverbot aus. Hieran muss
die Zulédssigkeit von Border Tax Adjustments im Rahmen des GATT
festgemacht werden — auch, weil das GATT keine eigenstdandige Rege-

82 Hilf, NVwZ 2000, 481 (484).

88 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 27.

8¢ Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (198); Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkos-
ten infolge nationaler/europédischer Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglich-
keiten und WTO-rechtliche Zul&ssigkeit, Climate Change 05/2008, S. 13.
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lung hierzu enthilt.®5 Kurz gesagt, besagt das Meistbegiinstigungs-
prinzip, dass alle Handelsvorteile, die einem Land gewdhrt werden,
gleichartigen Produkten aus einem anderen Land auch eingerdumt
werden miissen.8¢ Dabei geht es darum, dass verschiedene Staaten
nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen (,nach ,aufSen’ gerich-
tetes Diskriminierungsverbot“®”), also um eine Diskriminierung zwi-
schen verschiedenen Drittstaaten untereinander. Dagegen ist das Prin-
zip der Inlandergleichbehandlung nach innen gerichtet, da hiernach
importierte Waren nicht ungiinstiger behandelt werden diirfen als
gleichartige Waren inldndischen Ursprungs, also um eine Diskriminie-
rung zwischen einem anderen Staat und dem Staat, der eine Mafinah-
me erldsst.s8

Abhidngig davon, wie Border Tax Adjustments angewendet werden,
konnen in diesem Zusammenhang Diskriminierungen auftreten. Es
stellen sich Fragen wie z.B., ob Border Tax Adjustments auf alle Staa-
ten angewendet werden sollen, ob Klimaschutzanstrengungen in an-
deren Staaten beriicksichtigt werden oder welche Hohe die Nachver-
steuerung haben sollte. Es konnte daher mitunter zu Ungleichbehand-
lungen und damit zu einem Verstofd gegen diese Diskriminierungs-
verbote kommen. Deshalb werden diese im Folgenden in Bezug auf
die Vereinbarkeit mit Border Tax Adjustments ndher betrachtet. Dane-
ben gibt es noch weitere Vorschriften und Nebenabkommen, die eben-
so fiir die Zuldssigkeit relevant werden kénnen — zu nennen ist dabei
insbesondere das Problem, dass moglicherweise eine verbotene Sub-
ventionierung vorliegt, falls Unternehmen Steuern im Fall des Exports
zuriickerhalten. Auch hierauf wird eingegangen. Wie bereits gesagt,
ist es jedoch aus Sicht des Umweltschutzes nicht zu befiirworten,

8  Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 7.

86 Gritz, KJ 2006, 39 (42).

87 Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus europdi-
scher Perspektive, 2005, S. 11.

8  Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 76.
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wenn exportierende Unternehmen Befreiungen oder Steuererstattun-
gen erhalten. Den Schwerpunkt bildet daher der Grenzsteueraus-
gleich, der bei der Einfuhr von Produkten erhoben wird und mit dem
Umwelt- und Klimaschutzziele effektiv verfolgt werden sollen. Dabei
miissen aber die genannten Diskriminierungstatbestdnde, die fiir den
Import gelten, beachtet werden, denen sowohl praktisch als auch von
der Literatur die grofite Bedeutung beigemessen wird.

4.2 Grundsidtzliche Zuldssigkeit von Umweltschutzmafi-
nahmen

Zuerst stellt sich jedoch die grundsitzliche Frage, ob tiberhaupt natio-
nale Umweltschutzmafsnahmen erlassen werden diirfen, wenn sie den
Handel moglicherweise beeintrdchtigen konnten. Dabei geht es um die
sog. ,trade-related environmental measures (TREMs)”, also um um-
weltschutzpolitisch motivierte Beschrankungen des Imports und Ex-
ports von Waren. Aufgrund der bereits getroffenen Feststellungen
zum Umweltschutzcharakter eines Grenzsteuerausgleichs und dessen
umweltpolitischer Motivation gehort auch dessen Einfithrung zu den
TREMs. Dabei bildet das GATT den allgemeinen Priifungsmafistab fiir
die TREMs.8

TREMs konnen wiederum in zwei Untergruppen unterteilt werden:
produktbezogene und nichtproduktbezogene TREMs. Wiahrend erste-
re gegen Produkte gerichtet sind, die selbst umweltschddlich sind,
wird bei nichtproduktbezogenen TREMs gegen Waren vorgegangen,
die zwar selbst nicht umweltschddlich sind, jedoch umweltschddlich
produziert werden.®® Ankniipfungspunkt konnen zum einen die Pro-
duktmerkmale und zum anderen die Art und Weise der Herstellung
eines Produkts bzw. Gewinnung eines Naturerzeugnisses sein. In die-
sem Zusammenhang ist daher auch von den sog. , processes and pro-
duction methods (PPM)” die Rede. Auch hierbei kann zwischen pro-

8 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 10.

9  Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 23.
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duktbezogenen und nichtproduktbezogenen PPMs unterschieden
werden. Produktbezogene PPMs schlagen sich in den Merkmalen des
Endprodukts nieder. Dagegen haben nichtproduktbezogene PPMs
keine Auswirkungen auf die physische Beschaffenheit eines Pro-
dukts.”! Da produktbezogene TREMs gefdhrliche Produkte betreffen,
kntipfen sie entweder an den schddlichen Produktmerkmalen selbst
oder an produktbezogenen PPMs an. Dadurch, dass nichtproduktbe-
zogene TREMs sich gegen ungefdhrliche Produkte richten, die jedoch
umweltschddlich hergestellt wurden, kniipfen sie an den nichtpro-
duktbezogenen PPMs an.”?

Doch unter welche Kategorien fallen Border Tax Adjustments? Die
Antwort kann nur lauten: Es kommt darauf an. Geht es bei dem
Grenzsteuerausgleich darum, Mehrkosten aufgrund eines Emissions-
handelssystems oder Energiesteuern auszugleichen, sind damit Pro-
dukte betroffen, die grundsitzlich selbst keine Gefdhrdung fiir die
Umwelt hervorrufen, die aber mitunter umweltschddlich hergestellt
werden, wobei sich dies nicht im Endprodukt bemerkbar macht. Da-
mit wiirde diese Mafinahme eine nichtproduktbezogene TREM dar-
stellen. Anders sdhe es jedoch aus, wenn es um Steuern auf Inhalts-
stoffe, die im Endprodukt enthalten sind, ginge. Dann wiirde es sich
bei dem Grenzsteuerausgleich um eine produktbezogene TREM han-
deln, da die fraglichen Produkte selbst umweltschddlich sind oder
umweltschddliche Stoffe enthalten.?

In dieser Ausarbeitung geht es jedoch hauptsdchlich um den Aus-
gleich von Mehrkosten aufgrund der umweltfreundlicheren Herstel-
lungsweise, z.B. weil Energie besteuert und damit teurer wird oder

91 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 1; Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir
Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestal-
tungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change 05/2008, S. 10;
ausfiihrlich Puth, WTO und Umwelt, 2003, S. 44 ff.

92 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 24.

9 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 11.
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weil Emissionsberechtigungen erworben werden miissen, ohne die
CO; gar nicht emittiert werden darf. Dies verteuert zwar den Produk-
tionsprozess, reizt aber auch zum sparsamen und effizienten Umgang
mit Ressourcen. Es geht dabei letztlich aber allein um den Herstel-
lungsprozess eines Produkts und nicht um das — tatsdchlich ungefahr-
liche — Produkt selbst. Damit ist man in der Kategorie der nichtpro-
duktbezogenen TREMs, deren Zuldssigkeit im Gegensatz zu den pro-
duktbezogenen TREMs umstritten ist.%

Damit kann die Priifung aber nicht an dieser Stelle abgebrochen wer-
den. Vielmehr spricht ndamlich die Entstehungsgeschichte des GATT
dafiir, dass sowohl Steuern auf ein Produkt als auch auf den Produkti-
onsprozess grundsdtzlich ausgleichsfihig sein sollen. Dies ergibt sich
aus Art. III:2, der von Abgaben spricht, die direkt oder indirekt auf ein
Produkt entfallen. ,Indirekt” wurde widhrend der Vertragsverhand-
lungen als ,,a tax, not a tax on a product as such, but on the processing
of a product”® definiert. Es erscheint ebenfalls begrifflich logisch, ,,in-
direkt” auf diese Weise zu verstehen. Eine indirekte Besteuerung eines
Produktes wiirde nach allgemeinem Sprachgebrauch dann eintreten,
wenn eine Abgabe oder Steuer mittelbar auf ein Produkt erhoben
wird, also wenn die Besteuerung zwar nicht am Endprodukt selbst an-
setzt, aber in einem bestimmten Zusammenhang mit diesem steht.
Diese mittelbare Verbindung ist mit der Ankniipfung an Inhaltsstoffen
oder an den Produktionsprozess gegeben und zwar unabhéngig da-
von, wie sich das letztlich auf die physische Beschaffenheit des Pro-
duktes auswirkt. Aufierdem gidbe es ohne die Nachfrage nach dem
Endprodukt keinen Produktionsprozess und damit auch keine Besteu-
erung desselben. Daher ist es zu bejahen, nichtproduktbezogene

% Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 11; Koch/ Mielke, ZUR 2009, 403 (407); Puth, in:
Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 25.

%  Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 7 f; WTO Committee on Trade and Environ-
ment, Taxes and Charges for Environmental Purposes — Border Tax Adjustment, Note
by the Secretariat, WT/CTE/W /47,2 May 1997, para. 68.
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TREMs nicht von vornherein als GATT-rechtswidrig anzusehen.® Da-
her wird die Vereinbarkeit sowohl produktbezogener als auch nicht-
produktbezogener TREMs mit dem GATT untersucht.

4.3 Inlindergleichbehandlung nach Art. III GATT
4.3.1 Anwendungsbereich

4.3.1.1 Abgrenzung zu Art. Il GATT

Im Zusammenhang mit Border Tax Adjustments ist das Prinzip der In-
landergleichbehandlung als wesentliche Entscheidungsgrofie bei der
Zuldssigkeit herauszustellen. Per definitionem werden im Fall eines
Grenzsteuerausgleichs importierten Produkten Belastungen auferlegt,
die mit denen vergleichbar sind, die die inldndischen zu tragen haben.
Dadurch kann es jedoch vorkommen, dass importierte und inldndi-
sche Produkte ungleich behandelt werden, z.B. weil die tatsdchliche
Belastung nicht exakt bezifferbar ist. Um dementsprechende Diskri-
minierungen von ausldndischen Waren und eine Bevorteilung der in-
landischen zu verhindern, gibt es eine Vorschrift im GATT — und zwar
Art. IIL,”7 der das Prinzip der Inldndergleichbehandlung und dessen
Konkretisierungen enthilt. Bevor jedoch diese Norm genauer erldutert
werden kann, muss sie von anderen Regelungen des GATT abge-
grenzt werden; sie muss folglich tiberhaupt fiir Border Tax Adjust-
ments anwendbar sein.

Dabei gerdt zuerst Art. II ins Blickfeld, spricht dieser doch von Abga-
ben, die an der Grenze erhoben werden. Art. II:2 (a) besagt, dass keine
Bestimmung dieses Artikels einen Vertragspartner daran hindern soll,
zu jeder Zeit bei der Einfuhr eines Produktes eine Abgabe zu erheben,
die dquivalent zu einer inneren Steuer ist, die in Ubereinstimmung mit
Art. III:2 ein gleichartiges einheimisches Produkt oder eine Ware be-

% Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europédischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 12.

97 Folgende Artikelbezeichnungen beziehen sich auf das GATT, es sei denn, dass etwas
anderes angegeben ist.
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lastet, aus der das importierte Produkt hergestellt oder erzeugt wurde.
Damit wird grundsitzlich ein Steuerausgleich an der Grenze erlaubt.
Dieser Vorgang — die Erhebung einer zu der heimischen Belastung
gleichwertigen Abgabe — findet auch bei den hier in Frage stehenden
Border Tax Adjustments statt. Diese wiirden damit an sich in diesen
Anwendungsbereich fallen und wiaren GATT-konform.? So einfach ist
dies jedoch nicht. Der Verweis auf Art. III:2 zeigt eindeutig, dass sich
eine solche Abgabe vielmehr an dieser Vorschrift messen muss.”

Zur Klarstellung sei auflerdem noch darauf verwiesen, dass ein
Grenzsteuerausgleichs — trotz des moglicherweise verwirrenden Na-
mens — keinen Zoll darstellt, auch wenn er an der Grenze erhoben
wird. Anderenfalls wiirde Art. II:1 zur Anwendung kommen, der die
tiber die in den Listen festgehaltenen Zollzugestdndnisse hinausge-
hende Erhebung von ,Zo6llen und zollgleichen Belastungen”1% verbie-
tet. Als Zolle werden Abgaben oder Steuern bezeichnet, die im grenz-
tberschreitenden Warenverkehr mit Drittlandern zu entrichten sind
und dessen Hohe sich nach dem sog. Zolltarif richtet.’°! Daneben gibt
es zollgleiche Abgaben, die genau wie Zolle eine Ware allein aufgrund
ihres Grenziibertritts belasten.192 Davon miissen jedoch die finanziel-
len Belastungen abgegrenzt werden, die auch an der Grenze erhoben
werden, die aber nicht wegen des Grenziibertritts, sondern nur anldss-
lich desselben auferlegt werden.1% Die Anmerkung zu Art. III stellt in-
sofern klar, als u.a. interne Steuern, die sowohl auf importierte als
auch auf gleichartige inldndische Produkte angewendet und bei den
importierten Waren im Zeitpunkt oder am Ort der Einfuhr erhoben
werden, als interne Steuern betrachtet werden und unter Art. III fallen.

9 Ekardt/ Schmeichel, Border Adjustments, WTO Law, and Climate Protection, S. 8:
,Art. II:2a) GATT seems to allow explicitly such a border adjustment".

9  Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 509.

100 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 7.

101 http://www.zoll.de/b0_zoll_und_steuern/a0_zoelle/index.html, 21.02.2011.

102 Mit Beispielen Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 10 Rn. 6.

103 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 413 ff.
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Zolle und zollgleiche Belastungen stehen jedoch nicht im Zusammen-
hang mit der Besteuerung inldndischer Produkte. Anders sieht dies je-
doch bei Border Tax Adjustments aus. Sie dienen dem Ausgleich der
von den einheimischen Produkten zu tragenden umweltschutzbeding-
ten Mehrkosten und stellen somit eingefiihrte und inldndische Waren
gleich, so dass alle gleichartigen Waren identisch belastet werden.

Dadurch wird deutlich, dass es sich bei Border Tax Adjustments we-
der um Zolle noch um zollgleiche Abgaben handelt, sondern um eine
finanzielle Belastung &dquivalent zu einer internen Steuer.!®* Auch
wenn die Steuererhebung an der Grenze stattfindet, ist somit nicht
Art. II, sondern Art. III einschldgig, was sich sowohl aus der Anmer-
kung zu Art. Il als auch aus dem Verweis auf Art. III:2 in Art. I:2 (a)
ergibt.

4.3.1.2 Abgrenzung zu Art. XI GATT

In der Einfithrung zu diesem Kapitel wurde bereits gesagt, dass Art.
XI fiir Border Tax Adjustments nicht anwendbar sei, weil es nicht um
eine mengenmdfliige Beschrankung gehe und diese Mafinahme den
Ausnahmen zuzuordnen sei. Dies trifft zwar in aller Regel zu, jedoch
muss eine genaue Abgrenzung vorgenommen werden. In Art. XI:1 re-
gelt die Vorschrift Folgendes:

No prohibitions or restrictions other than duties, taxes or other charges,
whether made effective through quotas, import or export licences or
other measures, shall be instituted or maintained by any contracting
party on the importation of any product of the territory of any other
contracting party or on the exportation or sale for export of any product
destined for the territory of any other contracting party.

Der Grund, warum diese Vorschrift damit ein vollstandiges Verbot fiir
quantitative Beschrankungen enthdlt, — Art. III dagegen sanktioniert
lediglich Ungleichbehandlungen!%® — ist, dass solche nichttarifdren

104 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 10 Rn. 6, § 30 Rn. 29.
105 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 62.
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Handelshemmnisse schwerer zu kalkulieren und anzugreifen sind, sie
im Gegensatz zu Zollen sehr intransparent sind. Grundsatzlich wer-
den daher Letztere eher bevorzugt.10

Die Abgrenzung zwischen beiden Vorschriften ist sowohl in den Be-
richten der GATT- bzw. WTO-Streitbeilegungsorganen als auch in der
Literatur nicht eindeutig geklart.1” In der Realitdt kann es beispiels-
weise vorkommen, dass ein Staat ein Vermarktungsverbot fiir um-
weltschddlich hergestellte Produkte und dabei gleichzeitig als , An-
hingsel” ein Importverbot fiir diese Produkte erldsst.198 Dabei stellt
sich dann die wichtige Frage, welche Vorschrift tatsdchlich anwendbar
ist. Fiir den handelnden Staat kann dies unterschiedliche Konsequen-
zen und Nachweispflichten nach sich ziehen. So muss dieser im Fall
der Priiffung anhand von Art. III lediglich nachweisen, dass die verbo-
tenen ausldndischen Produkte nicht gegentiber gleichartigen inlandi-
schen diskriminiert werden. Da Art. XI ein striktes Verbot solcher
Mafinahmen enthilt, waren Importverbote und -beschrankungen nur
moglich, falls diese Norm selbst eine Ausnahme vorsdhe oder eine
Rechtfertigung nach Art. XX geldnge.!® Dies ist jedoch ungleich kom-
plizierter als die Anwendung von Art. III. Grundséatzlich ldsst sich
aber festhalten, dass Art. XI Mafsnahmen erfasst, die den Marktzugang
erschweren. Wahrenddessen regelt Art. III die interne Behandlung be-
reits eingefiihrter Produkte.10 Art. XI kommt daher beim Vorgang des
Imports zum Zuge, Art. III dagegen bei der Gleichstellung beziiglich
interner Anforderungen.!!!

Daneben gibt auch die bereits angesprochene Anmerkung zu Art. III
Aufschluss dariiber, welche Regelung angewendet werden muss. Falls

106 Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 78.

107 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 471.

108 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (188).

109 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (188).

110 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (188).

11 Weifs, in: Weif$/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 471; Art. III gilt wiede-
rum nicht fiir den Export, daher kommt hierbei nur Art. XI in Betracht.
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dementsprechend eine interne Mafinahme sowohl auf importierte als
auch auf gleichartige inldndische Produkte angewendet und bei den
importierten Waren im Zeitpunkt oder am Ort der Einfuhr durchge-
fihrt wird, wird dies auch als interne MafSnahme betrachtet, die in
den Anwendungsbereich des Art. III fillt. Aus diesem Grund hat das
WTO-Panel z.B. im Asbest-Fall — hierbei ging es um ein generelles
Verwendungsverbot von Asbest in Frankreich — entschieden, dass das
Importverbot blof eine ,logical corollary” (logische Konsequenz) die-
ses allgemeinen Verwendungsverbots von Asbest und asbesthaltigen
Produkten sei und dass daher Art. III anwendbar sein muss, wenn ei-
ne interne Mafinahme sowohl einheimische als auch eingefiihrte Pro-

dukte betrifft.112

Dies trifft hingegen nicht immer zu, wenn es um die processes and
production methods geht. Wenn die Art und Weise, wie ein bestimm-
tes Produkt hergestellt wird, sich nicht im Endprodukt selbst bemerk-
bar macht, werden Importverbote und sonstige einfuhrbehindernde
Mafinahmen nach Art. XI beurteilt.!’® So ist es in den Tuna Dolphin
Fillen I''* und II'"> oder auch im Shrimp Turtle Falll’® geschehen.!l”
Dies wurde damit begriindet, dass in der Anmerkung zu Art. III nur
die Rede von ,,Produkt” ist. Daraus haben die Panels geschlossen, dass
,interne Regulierungen, die weniger auf das Produkt selbst (Thunfisch
oder Garnelen), sondern auf die mehr oder weniger umweltschaddliche
Fangmethode — welche wiederum keine Auswirkung auf das Produkt
selbst hat — ankniipfen, weder vom Anwendungsbereich des Art. III
noch vom Anwendungsbereich der »Note Ad« erfasst werden.”118

12 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the WTO Panel, WT/DS135/R, para. 8.90; das Panel liefs jedoch
offen, ob daneben auch Art. XI anwendbar ist, s. para. 8.159.

13 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 475.

114 United States — Restrictions on Imports of Tuna, Report of the GATT Panel, DS21/R.

115 United States — Restrictions on Imports of Tuna, Report of the GATT Panel, DS29/R.

116 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R u.a.

117 Ausfiihrlich zu den Fillen Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 131 ff.

18 Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (158).
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Daraus folgt, dass die Anwendung von Art. III oder Art. XI davon ab-
hidngt, an was die nationale Mafinahme tatsdchlich ankntipft: Geht es
um die Verhinderung des Zugangs zum inldndischen Markt, ist
Art. XI einschldgig. Davon wird auch ausgegangen, wenn diese Mafs-
nahme Produktionsmethoden vorschreibt, die sich nicht im Endpro-
dukt niederschlagen. Betrifft eine Mafinahme jedoch inldndische und
importierte Produkte gleichermafien und geht es dabei um Anforde-
rungen an das Produkt selbst und dessen Verwendung, wird Art. III
gepriift — insbesondere Art. III:4, der die Zuldssigkeit nicht-fiskalischer
Mafinahmen bestimmt. Auch wenn dieser Abgrenzung keine ent-
scheidende Bedeutung fiir Border Tax Adjustments zukommt, weil
Art. XI tiberhaupt nicht anwendbar ist, ist sie dennoch allgemein bei

Fragen des Umweltschutzes relevant und war bereits Gegenstand etli-
cher GATT/WTO-Streitfélle.

Dies liegt daran, dass einige nationale Umweltschutzmafinahmen den
Unternehmen vorschreiben, bestimmte Herstellungsverfahren oder
Technologien zu verwenden. Damit konnen jedoch marktabschottende
Tendenzen einhergehen, weil andere Staaten diese Vorgaben nicht
machen und die Produkte praktisch nicht in jenes Land exportiert
werden konnen. Dadurch kann der freie Handel behindert werden.
Auch wenn es aus Sicht des Umweltschutzes sinnvoll ist, umwelt-
freundlicher und effizienter zu produzieren, stellen solche Mafinah-
men mitunter nichtproduktbezogene PPMs dar, da sie nicht im End-
produkt ersichtlich werden. Aus oben genannten Griinden kommt es
nach der — umstrittenen® — Rechtsprechung der Panels deshalb zur
Priifung von Art. XI. Demgemafs konnte es passieren, dass eine sinn-
volle, effiziente Umweltschutzmafsnahme, die umweltschidliche Ver-
fahrenstechniken verbietet, wegen Verstofies gegen Art. XI aufgeho-
ben werden muss, wenn eine Rechtfertigung nach Art. XX wegen der
erschwerten Bedingungen nicht geldnge. Damit wird dem freien Han-

119 Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 519; ebenso kritisch
Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (189).
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del letztlich der Vorrang gegeniiber der Umwelt eingerdumt.’?0 Ob
dies wirklich in jedem Fall sinnstiftend und zielfiihrend ist, kann da-
hin gestellt bleiben.

4.3.2 Grundsatz in Art. I1I:1 GATT

Der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung (national treatment) als

Konkretisierung des Diskriminierungsverbotes wird allgemein in
Art. III:1 beschrieben:

The contracting parties recognize that internal taxes and other internal
charges, and laws, requlations and requirements affecting the internal
sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use of
products, and internal quantitative requlations requiring the mixture,
processing or use of products in specified amounts or proportions,
should not be applied to imported or domestic products so as to afford
protection to domestic production.

Diesem Grundprinzip wird also gerecht, wer innere Abgaben und an-
dere Belastungen sowie Vorschriften iiber die Angebots-, Verkaufs-
und Nutzungsbedingungen nicht derart anwendet, dass dadurch die
inldndische Produktion geschiitzt wird. Dieser Absatz legt den
Schutzzweck der gesamten Vorschrift fest, der auch bei den folgenden
Spezialisierungen Aufschluss bei Auslegungsfragen geben kann.1?!
Das Ergreifen protektionistisch wirkender Handelsmafsnahmen und
das Erschweren des Zugangs zum eigenen Markt bis hin zum kom-
pletten Ausschluss von demselben sollen verhindert werden. Zugleich
sollen damit gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir importierte und in-

120 Epiney, DVBI 2000, 77 (86); grundsétzlich zu diesem Verhéltnis Cottier/ Tuerk/ Panizzon,
ZUR Sonderheft 2003, 155; Hilf, NVwZ 2000, 481; Gritz, K] 2006, 39; Oppermann/ Beise,
RIW 2002, 269; Pfahl, Internationaler Handel und Umweltschutz, 2000; Puth, in: Hilf/
Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30; Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005; Wolf,
in: Klein/ Meng/ Rode (Hrsg.), Die Neue Welthandelsordnung der WTO, 1998,
S. 75 ff; kritisch Abboud, European Environmental Law Review 2000, 147.

121 Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 511.
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landische Waren geschaffen werden.'?? Letztlich geht es daher um das
Verbot der Unterscheidung nach der Produktherkunft.123

Der Schutz von Art. III erstreckt sich dabei sowohl vor de jure- als
auch vor de facto-Diskriminierungen. Wéahrend eine de jure-
Diskriminierung alle in staatlichen Rechtsnormen ausdriicklich festge-
schriebenen Diskriminierungen erfasst, handelt es sich bei de facto-
Diskriminierungen um versteckte Diskriminierungen. Diese sind zwar
nicht explizit angeordnet, aber sie fithren faktisch zu einer unzuléssi-
gen Ungleichbehandlung. Die de facto-Diskriminierung ist jedoch
schwerer nachzuweisen als die de jure-Diskriminierung. Beide Arten
konnen damit einen Verstofs gegen das Diskriminierungsverbot be-
griinden. Dies gilt fiir das Prinzip der Inldndergleichbehandlung nach
Art. III, aber auch fiir das Meistbegiinstigungsprinzip nach Art. [.124

4.3.3 Spezialisierung in Art. III:2 GATT

4.3.3.1 Vorbemerkung

Art. III:2 beinhaltet die Behandlung von eingefiihrten und inlandi-
schen Produkten beziiglich fiskalischer Mafinahmen. Dieser Absatz
bestimmt, dass auf importierte Waren weder direkt noch indirekt ho-
here Steuern oder Abgaben als auf gleichartige inldndische Produkte
erhoben werden diirfen:

The products of the territory of any contracting party imported into the
territory of any other contracting party shall not be subject, directly or
indirectly, to internal taxes or other internal charges of any kind in ex-
cess of those applied, directly or indirectly, to like domestic products.
Moreover, no contracting party shall otherwise apply internal taxes or
other internal charges to imported or domestic products in a manner
contrary to the principles set forth in paragraph 1.

122 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 50 ff.
123 Epiney, DVBI 2000, 77 (80).
124 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 34.
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Der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung wird in diesem Absatz
also dadurch ndher ausgestaltet,1?> dass gleichartige Produkte, unab-
hidngig davon, ob sie importiert oder im Inland produziert wurden, in
tiskalischer Hinsicht gleich zu belasten sind. Zumindest diirfen impor-
tierte Waren nicht starker belastet werden und hohere Steuern und
Abgaben verlangt werden. Eine Pflicht, eingefiihrte Waren tiberhaupt
zu besteuern, ergibt sich hieraus jedoch nicht. Ebenso miissen impor-
tierte Produkte nicht gleich im Verhiltnis zu den inldndischen behan-
delt werden; sie diirfen nur nicht schlechter gestellt werden, was bei
einer hoheren Steuerbelastung jedoch der Fall wire.12¢6

Fiir die Frage der Zuldssigkeit von Border Tax Adjustments ist in die-
sem Zusammenhang vorrangig Satz 1 relevant. Dieser enthdlt das
Verbot, gleichartige Waren einer hoheren Steuer- oder Abgabenbelas-
tung zu unterwerfen. Dabei stellt sich das Problem zu definieren, was
unter den Begriff ,like products — gleichartige Produkte” subsumiert
werden kann. Wie sich zeigen wird, ist dies umstritten und nicht in je-
dem Fall eindeutig. Satz 2 dagegen erfordert nicht die Gleichartigkeit
von Produkten, sondern direkt konkurrierende oder substituierbare
Produkte. Dies wird aus Absatz 2 der Anmerkung zu Art. III ersicht-
lich. Weil die gleichartigen Waren eine Untergruppe der letztgenann-
ten darstellen,'?” ist der Anwendungsbereich von Satz 2 grofier. Dieser
nimmt jedoch Bezug auf Absatz 1, so dass im Gegensatz zu Satz 1
auch nachgewiesen werden muss, dass die hohere Besteuerung pro-
tektionistisch wirkt und die inldndische Produktion geschiitzt wird.
Was dieser Unterschied konkret bedeutet und welche Konsequenzen
damit einhergehen, wird an spéterer Stelle thematisiert. Dies kann je-
doch erst geschehen, wenn die Voraussetzungen von Satz 1 erldutert
wurden.

Dabei wurde in der Streitbeilegungspraxis der zustdndigen
GATT/WTO-Organe ein zweistufiges Verfahren bei der Priifung einer

125 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 84 Rn. 30.
126 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 90 Rn. 54.
127 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 88 Rn. 46.
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nationalen Mafinahme anhand von Art. III:2 S. 1 entwickelt — der sog.
two-step approach.1?® Zuerst ist zu priifen, ob Waren gleichartig im
Sinne dieser Norm sind. Bei Bejahung dieses Umstandes wird dann in
einem zweiten Schritt untersucht, ob die importierten Produkte hohe-
ren Steuern und Abgaben als die inldndischen unterliegen. Ist dies der
Fall, liegt ein Verstofs gegen Art. III:2 S. 1 und damit gegen das Prinzip
der Inldndergleichbehandlung vor. Wiirde das auf eine Border Tax
Adjustments-Mafinahme zutreffen, konnten andere Staaten dagegen
wegen Verletzung des Diskriminierungsverbotes vorgehen. Daher
muss an dieser Stelle nun im Einzelnen auf die Voraussetzungen ein-
gegangen werden.

4.3.3.2 Gleichartigkeit von Produkten

4.3.3.2.1Kriterien zur Bestimmung der Gleichartigkeit

In vielen Vorschriften des GATT ist von , like products — gleichartigen
Produkten” die Rede. Die Konsequenzen der Festlegung, ob es sich bei
Produkten um gleichartige handelt, sind weitreichend. So miissen ver-
schiedenartige Produkte grundséatzlich nicht gleich behandelt werden
— fiir Autos und Textilien konnen unterschiedliche Anforderungen be-
stehen. Dies gilt dann sowohl fiir die eingefiihrten als auch fiir die in-
landischen Waren. Doch wie kann die Gleichartigkeit von Produkten
bestimmt werden? Sind alle Autos gleichartig oder fithren Unterschie-
de in der Grofie oder beim Benzinverbrauch zur Ungleichartigkeit?

Auch hiermit hat sich bereits die GATT Working Party on Border Tax
Adjustments beschiftigt.’? Dies hdngt damit zusammen, dass das
GATT keine allgemein giiltige Definition dessen enthdlt, was unter
gleichartigen Produkten verstanden wird. Um diese Liicke zu schlie-
en, hat die Working Party Kriterien aufgestellt, um Hinweise zur
Problemldsung zu geben. In ihrem Abschlussbericht hélt sie daher be-

128 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 89 Rn. 50.
129 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 18.
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zuiglich der Interpretation des Begriffs "... like or similar products ..."
fest:

,,... The Working Party concluded that problems arising from the in-
terpretation of the term should be examined on a case-by-case basis.
This would allow a fair assessment in each case of the different elements
that constitute a "similar” product. Some criteria were suggested for
determining, on a case-by-case basis, whether a product is "similar”:
the product’s end-uses in a given market; consumers’ tastes and habits,
which change from country to country; the product’s properties, nature
and quality. ...”130

Zusatzlich zu den Kriterien ,Eigenschaften, Natur und Qualitédt eines
Produkts” ,Endverwendungsmoglichkeiten” und die ,Neigungen
und Gewohnheiten von Verbrauchern” ist durch die Berichte von Pa-
nel und Appellate Body im Fall Japan — Alcoholic Beverages die Zoll-
tarifklassifikation als Merkmal hinzugekommen.!3! Diese nicht ab-
schlieflend gedachten Kriterien geben jedoch nur einen Anhalts-punkt,
ob Produkte gleichartig sind oder nicht.132 Dabei sind alle vier kumula-
tiv zu priifen.1® Jedes Kriterium ist ,mehr oder weniger wichtig“134 bei
der Bestimmung der Gleichartigkeit. Die Bejahung eines einzelnen
Merkmals reicht jedoch nicht aus. Insgesamt kommt es auf den Einzel-
fall und dessen konkrete Abwéagung an. Dadurch kann aber mit der
Priifung ein ,,unavoidable element of individual, discretionary judge-
ment” einhergehen.'® Dies hat der Appellate Body auch mit folgen-
dem Zitat unterstrichen:

130 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 85 Rn. 33.

131 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 21; zur Bedeutung der Zoll-
klassifikation zur Bestimmung der Gleichheit s. Altemdller, RabelsZ 2000, 213 (228 £.).

132 Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (157); Tamiotti et al., Trade and Cli-
mate Change, WTO-UNEP Report, 2009, S. 107.

133 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 57; European Communities —
Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, Report of the WTO
Appellate Body, WT/DS135/AB/R, para. 109.

134 Quick/ Lau, Journal of International Economic Law 6 (2) 2003, 419 (429).

135 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the WTO Appellate Body, WT/DS135/AB/R, para. 101.
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, The concept of "likeness” is a relative one that evokes the image of an
accordion. The accordion of “likeness” stretches and squeezes in differ-
ent places as different provisions of the WTO Agreement are applied.
The width of the accordion in any one of those places must be deter-
mined by the particular provision in which the term "like” is encoun-
tered as well as by the context and the circumstances that prevail in
any given case to which that provision may apply. We believe that, in
Article I1I:2, first sentence of the GATT 1994, the accordion of "like-
ness” is meant to be narrowly squeezed. 136

Dies verdeutlicht, dass es keine prédzise und absolute Definition von
Jlike products” geben kann, die in allen Féllen passt. Klar wird
dadurch aber auch, dass diesem Begriff im Rahmen von Art. III:2 S. 1
ein eng gefasster Sinn zukommt (narrow concept of like products!¥).
Dies ergibt sich auch aus dem Zusammenspiel mit Satz 2, der anderen-
falls gar keinen Anwendungsbereich finden kénnte, wenn Produkte
weitgehend als gleichartig angesehen werden.!3 Das bedeutet, dass
Waren eher als ungleichartig bezeichnet werden, was eine Verletzung
von Art. III seltener eintreten ldasst und unterschiedliche Behandlungen
von importierten und einheimischen Produkten eher moglich
macht.!3?

Sowohl in der Literatur als auch in Streitfillen vor den Panels oder
dem Appellate Body wird die Frage der Gleichartigkeit von Produkten
oftmals als das entscheidende Problem angesehen. Dadurch, dass die-
se Frage nur in einer Einzelfallbetrachtung beantwortet werden kann,
kann dementsprechend auch nicht pauschal oder bereits vor einem
Bericht der Streitbeilegungsorgane vorhergesagt werden, wie diese
beziiglich der Gleichartigkeit entscheiden werden. Es ist jedoch in der

13 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 21.

137 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 56.

138 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 19 f.

139 Altemoller, RabelsZ 2000, 213 (223); Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in:
Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 76.
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Tat so, dass sich etliche Panels und auch der Appellate Body immer
wieder mit dieser Frage auseinanderzusetzen haben und mitunter ver-
suchen, neue Anséitze zu entwickeln.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1994 ging es beispielsweise um
die Gleichartigkeit von Kraftfahrzeugen mit hohem und mit niedrigem
Treibstoffverbrauch und damit um die Zuléssigkeit von Ungleichbe-
handlungen. Zur Bestimmung der Gleichartigkeit und einer mogli-
chen Diskriminierung wurde auch der ,aims and effects”-Test heran-
gezogen, nachdem erstmals 1992 in diese Richtung argumentiert wor-
den war. Danach ist eine unterschiedliche Behandlung und Besteue-
rung von Produkten GATT-widrig, wenn diese auf den Schutz inlédn-
discher Produktion gerichtet ist bzw. eine derartige Wirkung hervor-
ruft.1#0 Im Rahmen dieses Tests wurde dementsprechend zum einen
der Zweck (,,aim”) und zum anderen die Wirkung (,effect”) der ho-
heitlichen Mafinahme betrachtet.¥! Wird dabei festgestellt, dass die
Mafinahme den Schutz der heimischen Wirtschaft bezwecke oder be-
wirke, liegen gleichartige Produkte und eine unzulédssige Ungleichbe-
handlung vor. Werden dagegen Produkte aus anderen legitimen Poli-
tikgriinden wie dem Schutz von Menschen oder Tieren und Pflanzen
unterschiedlich behandelt und geht damit keine protektionistische
Wirkung einher, werden sie als nicht gleichartig angesehen. Damit
wdire die Mafinahme zul&dssig.!#2 Im Fall der Kraftfahrzeuge mit unter-
schiedlich hohem Treibstoffverbrauch wurden diese im Ergebnis nicht
als gleichartig angesehen.!43

Dieser neue Ansatz wurde jedoch wieder verworfen — der ,aims and
effect”-Test hat heute nach der Entscheidung des Appellate Body in
Japan — Alcoholic Beverages keinen Bestand mehr. Es wird demnach
nicht mehr die Rechtméfligkeit einer nationalen Mafinahme bei der

140 Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (157).

141 Epiney, DVBI 2000, 77 (79).

142 Quick/ Lau, Journal of International Economic Law 6 (2) 2003, 419 (426 {.); Berrisch, in:
Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 86 Rn. 40.

143 United States — Taxes on Automobiles, Report of the GATT Panel, DS31/R.
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Gleichartigkeit gepriift, sondern die Beschaffenheit der Waren vergli-
chen.# Daher wurde in diesem Streitfall entschieden, dass Wodka
und das japanische Shochu — ein hochprozentiges alkoholisches Ge-
trank — gleichartige Produkte seien, andere Spirituosen und Likore wie
Whisky oder Brandy dagegen direkt konkurrierende oder substituier-
bare Waren seien.'*> Im Asbest-Fall wurde wiederum die Gleichartig-
keit von Asbestfasern und sonstigen Fasern vom Appellate Body ver-
neint, wobei das Panel zuvor die gegenldufige Meinung vertreten hat-
te. Auch wenn es hierbei um Art. III:4 ging, zeigt dieser Bericht, dass
auch andere Aspekte wie Gesundheits- und Umweltrisiken eine Rolle
bei der Bestimmung der Gleichartigkeit spielen kénnen.'#¢ Diese sind
jedoch nicht als ein eigenstdndiges Kriterium anzusehen, sondern
konnen unter die physischen Eigenschaften eines Produkts oder die
Neigungen und Gewohnheiten von Verbrauchern subsumiert wer-
den.1%

Diese wenigen Beispiele zeigen, wie kompliziert die Bestimmung der
Gleichartigkeit mitunter ist und auch, vor welchen Problemen Panel
und Appellate Body teilweise stehen, um eine Abgrenzung zwischen
gleichartigen und ungleichartigen Produkten und damit ebenso eine
gerechte und tiiberzeugende Losung zu finden, die dariiber hinaus
Hinweise fiir zukiinftige einzelstaatliche Gestaltungsspielraume geben
kann. Die Konsequenzen der Grenzziehung sind indessen in jedem
Fall sehr weitreichend. Abhdngig davon, auf welcher Seite der Grenze
sich bewegt wird, kann folglich eine Ungleichbehandlung gestattet
oder aber verboten sein, eine Verletzung von Art. IIl:2 S. 1 vorliegen
oder nicht.

144 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 87 Rn. 41.

145 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R; Altemdoller, RabelsZ 2000, 213
(226 £.); Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 59.

146 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (191).

147 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the WTO Appellate Body, WT/DS135/AB/R, para. 113.
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Diese Unterscheidung ist daher auch bei der Einfiihrung von Border
Tax Adjustments relevant. Sollte man hier ndmlich zu dem Ergebnis
kommen, dass es sich bei den verglichenen importierten und inlandi-
schen Produkten nicht um gleichartige handelt, miissten diese grund-
sdtzlich auch nicht steuerlich gleich belastet werden. Aus Sicht des
Umweltschutzes wire dies zu begriifien, damit umweltschddliche
Produkte im Vergleich zu den heimischen umweltfreundlicheren un-
glinstiger behandelt werden diirfen. Ob dies so ist und die Priifung
bereits nach diesem ersten Schritt beendet werden kann, kann jedoch
nicht so einfach beantwortet werden. Umweltpolitisch motivierte Bor-
der Tax Adjustments sollen, wie gesagt, inlindische Mehrkosten infol-
ge bestimmter Umweltschutzinstrumente wie dem Emissionshandel
oder wie Energiesteuern ausgleichen. Dabei kniipfen diese Instrumen-
te jedoch in der Regel an den Herstellungsprozess eines Produkts und
nicht an das Produkt selbst an. Sie besteuern die verbrauchte Energie,
schrianken die Verwendung bestimmter Inhaltsstoffe ein oder verlan-
gen den Erwerb von Emissionsberechtigungen, um tiberhaupt bei der
Produktion CO, ausstofien zu diirfen. Daher steht bei diesen Instru-
menten der Produktionsprozess einer Ware im Mittelpunkt und nicht
die Ware selbst. Die Hauptfrage ist nun aber, ob verschiedenartig her-
gestellte Produkte aus dem In- und Ausland als gleichartig angesehen
werden oder nicht, im Zusammenhang mit einem Grenzsteueraus-
gleich also ob ausldndische Waren, die ohne solche Umweltschutzin-
strumente produziert werden und damit vergleichsweise umwelt-
schddlich sind, gleichartig zu den heimischen, umweltfreundlich pro-
duzierten Produkten sind oder nicht.

4.3.3.2.2 Beriicksichtigung der Produktionsmethoden

Ist eine Tonne Zement, die mit Solarenergie produziert wurde, gleich-
artig zu einer Tonne Zement, die mit Kohle hergestellt wurde? Ist ein
Ries Papier aus dem Land ohne irgendwelche Anstrengungen gegen
den Klimawandel gleichartig zu einem Ries Papier aus einem Annex B
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Land des Kyoto-Protokolls?148 Solche Fragen sind entscheidend fiir die
weitere Beurteilung der Zuldssigkeit von Border Tax Adjustments.
Werden ndamlich diese Fragen mit ,,Nein” beantwortet, konnen diese
Produkte auch unterschiedlich behandelt werden und weitere mogli-
che Probleme in Bezug auf einen Grenzsteuerausgleich eriibrigen sich,
weil Art. III nicht verletzt ware.

In praktischer Hinsicht geht es bei diesen Fragen um den Herstel-
lungs- bzw. Gewinnungsprozess eines Produktes — also um die sog.
processes and production methods. Damit hatten sich die Streitbeile-
gungsorgane von GATT bzw. WTO in den bereits erwdhnten Tuna
Dolphin Féllen oder auch im Shrimp Turtle Fall zu beschiftigen. Diese
sind die Paradebeispiele, wenn es um PPM geht, da es in den besagten
Féillen nicht um das Produkt an sich, sondern um dessen Herstellung —
genauer die Fangmethoden — ging, die sich nicht im Produkt selbst
bemerkbar gemacht hat. Auch die Herstellung von Zement, Papier
oder Mobeln kann mitunter umweltschaddlich sein, z.B. weil viele um-
welt- und gesundheitsschddigende Emissionen freigesetzt werden o-
der Tropenholz verwendet wird, wodurch der Regenwald irreversibel
zerstort wird.149

Diese Art und Weise der Herstellung eines Produkts bzw. der Gewin-
nung eines Naturerzeugnisses macht jedoch das Produkt nicht per se
auch umweltschddlich. Auf das Endprodukt Thunfisch hat es bei-
spielsweise keine Auswirkungen, ob dieser mit Methoden gefangen
wird, die die Tétung von Delphinen mit sich bringt — am Thunfisch
selbst dndert sich nicht dadurch etwas, dass der Beifang Delphine ent-
hélt oder nicht. Daher wird argumentiert, dass es sich dementspre-
chend um gleichartige Produkte handele, schliefSlich d&ndere sich nichts
am Endprodukt trotz unterschiedlicher Produktionsmethoden. Dies
werde auch anhand der Kriterien, die die GATT Working Party on
Border Tax Adjustments aufgestellt hat, unter-strichen. Die drei Krite-

148 Cosbey, Border Carbon Adjustment, Background Paper, 2008, S. 3.
149 Weitere Beispiele bei Hilf, NVwZ 2000, 481 (482); Winter, Welthandelsrecht und Um-
weltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 87.
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rien , Eigenschaften, Natur und Qualitit von Produkten”, ,Endver-
wendungsmoglichkeiten” und ,Zolltarifklassifikation” fiihrten letzt-
lich dazu, die Produkte als gleichartig anzusehen, auch wenn sie mit
unterschiedlicher Umweltschddigung hergestellt wurden.

Die physischen Eigenschaften seien davon nicht betroffen, wenn sich
die Herstellungsweise nicht im Endprodukt niederschlage. Auf die
Verwendungsmoglichkeiten von Thunfisch oder Papier hitte es eben-
so keine Folgen und auch die Zolltarifklassifikation fithre zur Gleich-
artigkeit, da sich die Einordnung an den physischen Eigenschaften ei-
nes Produktes orientiere. Lediglich das Kriterium , Neigungen und
Gewohnheiten von Verbrauchern” konne deshalb eventuell fiir die
Ungleichartigkeit sprechen, da umweltbewusste Verbraucher auch auf
Produktions- und Fangmethoden oder die Tierhaltung (,Eier von frei-
laufenden Hiithnern”) achten. In der Gesamtschau komme man jedoch

zu dem Ergebnis der Gleichartigkeit von Produkten trotz unterschied-
licher PPMs.150

Die Mehrheit des Schrifttums geht daher davon aus, dass unterschied-
liche Produktionsweisen die Gleichartigkeit nicht tangieren.!> Dem ist
im Grundsatz auch zuzustimmen, denn praktisch sind die inldndi-
schen im Vergleich zu den ausldndischen Produkten keine anderen
Waren, nur weil bei deren Herstellung umweltfreundlichere Techni-
ken eingesetzt werden. Sie konnen fiir denselben Zweck verwendet
werden und verfiigen iiber die gleichen physischen Eigenschaften —
Aussehen, Farbe, Form und Gewicht z.B. von Stahl dndern sich nicht
durch eine umweltfreundlichere Herstellungsweise.’>> Als Ergebnis
kann daher festgehalten werden, dass die inlindischen und auslandi-

150 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (192).

151 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 88 Rn. 44; Biermann et al., Verur-
sacherprinzip, WTO-Recht und ausgewéhlte Instrumente der deutschen Energiepoli-
tik, Texte 75/2003, S. 13; Cosbey, Border Carbon Adjustment, Background Paper, 2008,
S. 3 f.; De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (142); Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183
(192 £.); Quick/ Lau, Journal of International Economic Law 6 (2) 2003, 419 (431 ff.);
Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 88; a.A. Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 146 ff.

152 Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 136.
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schen Produkte trotz unterschiedlicher PPMs grundsétzlich gleichartig
sind. Dies ist jedoch nicht gleichbedeutend mit einer Verletzung von
Art. III. Daftir miissten auch die anderen Voraussetzungen erfiillt sein.
Diese Feststellung besagt lediglich, dass die verglichenen in- und aus-
landischen Produkte gleichartig sind und dass damit der Grundsatz
der Inldndergleichbehandlung beachtet werden muss. Es darf dem-
nach keine Ungleichbehandlungen zulasten der ausldndischen Pro-
dukte geben. Dies wird jedoch erst im ndchsten Schritt untersucht.

In bestimmten extremen Ausnahmefillen kann es meines Erachtens
aber vorkommen, dass dem Kriterium ,Neigungen und Gewohnhei-
ten von Verbrauchern” doch eine entscheidende Bedeutung beigemes-
sen werden muss und dass letztlich dieses Kriterium den Ausschlag
fiir die Annahme einer Ungleichartigkeit gibt. Dies kann z.B. dann der
Fall sein, wenn Produkte aus streng biologischer Produktion mit sol-
chen aus Intensivproduktion verglichen werden.!®® Da das Umwelt-
bewusstsein von Verbrauchern in den letzten Jahren zugenommen hat
und diese verstirkt auf Bio-Lebensmittel zuriickgreifen, entscheiden
sich die Verbraucher hier bewusst fiir die 6kologisch und gegen die
konventionell angebauten Produkte.’> Deshalb muss auch die Mei-
nung der Verbraucher hoher gewichtet werden als die anderen Krite-
rien. In solch einem konkreten Fall sind diese Produkte daher als un-
gleichartig im Verhéltnis zu denen aus konventioneller Landwirtschaft
anzusehen.1%5

AbschliefSend sollte noch ein weiteres Argument, das in der Literatur
nur wenig Berticksichtigung gefunden hat, aber im Zusammenhang
mit Border Tax Adjustments steht, beachtet werden. Als Griinde, wa-

153 Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 88.

154 Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 149 f.

155 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (193); Goh, Journal of World Trade 38 (3) 2004, 395
(408); Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 149 f.; Winter, Welthan-
delsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 88;
im Ergebnis ebenso Doelle, RECIEL 13 (1) 2004, 85 (93 ff.); kritisch Quick/ Lau, Journal
of International Economic Law 6 (2) 2003, 419 (431 ff.).
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rum ein Grenzsteuerausgleich eingefiihrt werden soll, werden neben
Umweltschutzgesichtspunkten vor allem faire Wettbewerbsbedingun-
gen genannt. Die ausldndischen Produkte, die keiner oder einer gerin-
geren Umweltregulierung unterliegen und daher zu Lasten der Um-
welt gilinstiger produziert werden konnen, sollen gleichgestellt wer-
den zu den inldndischen Produkten, bei deren Herstellung Umwelt-
schutzmafinahmen ergriffen werden miissen. Diese Begriindung im-
pliziert jedoch, dass diese Produkte miteinander im Wettbewerb ste-
hen. Anderenfalls brauchte es keinen Ausgleich. Es wire daher inkon-
sequent zu argumentieren, dass es eines Grenzsteuerausgleichs aus
Wettbewerbsgriinden bedarf, dass diese Produkte aber wegen unter-
schiedlicher PPMs gar nicht gleichartig seien.!® So profan dieses Ar-
gument auch klingen mag, ist es beziiglich Border Tax Adjustments
doch logisch und nachvollziehbar. Aus diesem einfachen, aber ein-
leuchtenden Grund werden daher sonst identische Produkte trotz un-
terschiedlicher PPMs im Zusammenhang mit Border Tax Adjustments
als gleichartig angesehen.

4.3.3.3 Ausgleichsfihige Steuern und Abgaben

4.3.3.3.1 Direkte und indirekte Steuern

Nachdem im ersten Schritt bejaht wurde, dass Produkte gleichartig im
Sinne von Art. III:2 S. 1 sind, auch wenn unterschiedliche Herstel-
lungsverfahren angewendet wurden, muss nun in einem zweiten
Schritt untersucht werden, ob die importierten Produkte hoheren
Steuern und Abgaben als die inldndischen unterliegen. Dadurch, dass
in diesem Absatz die Rede von Steuern und Abgaben ist, stellt sich
zundchst allgemein die Frage, welche Steuern und Abgaben iiberhaupt
ausgleichsfahig fiir Border Tax Adjustments sind.

Nationalstaaten verfiigen aufgrund ihrer Souverénitdt auch iiber das
Recht, Steuersysteme festzulegen und Steuern zu erheben.!”” Sie kon-

15 Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 29.
157 Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus europdi-
scher Perspektive, 2005, S. 9.
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nen das Einkommen von Arbeitnehmern oder Unternehmensgewinne
besteuern, Sozialversicherungsbeitrdge erheben, eine Gewerbesteuer
einfithren, Produkte mit einer Mehrwertsteuer belegen oder auch den
Verbrauch von Energie oder Treibstoffen besteuern. Border Tax Ad-
justments sollen dementsprechend Mehrkosten ausgleichen, die den
heimischen Produkten auferlegt werden. Sinn und Zweck kann es je-
doch nicht sein, alle moglichen Mehrkosten auszugleichen und damit
jegliche Standortfaktoren wie die Lohnkosten vergessen zu machen.
Dies wére nicht zu rechtfertigen. Daher konnen nur bestimmte Steuern
und Abgaben ausgleichsfahig sein. Art. III:2 S. 1 verwendet dafiir den
Begriff ,applied ... to like domestic products”. Es geht damit um in-
landische Abgaben, die auf Produkte angewendet werden.158

Aus diesem Grund miissen direkte und indirekte Steuern unterschie-
den werden. Wahrend indirekte Steuern direkt oder indirekt auf Pro-
dukte erhoben werden, treffen direkte Steuern den Produzenten
selbst.1 Auch das Ubereinkommen {iber Subventionen und Aus-
gleichsmafinahmen (Agreement on Subsidies and Countervailing
Measures, SCM-Ubereinkommen?®?) aus dem Jahr 1994 gibt Auf-
schluss tiber die Unterscheidung von direkten und indirekten Steuern.
Demnach sind direkte Steuern ,taxes on wages, profits, interests,
rents, royalties, and all other forms of income, and taxes on the owner-
ship of real property”, indirekte Steuern dagegen ,sales, excise, turno-
ver, value added, franchise, stamp, transfer, inventory and equipment
taxes, border taxes and all taxes other than direct taxes and import
charges”.’l Die GATT Working Party on Border Tax Adjustments
nennt ebenso als Beispiele fiir indirekte Steuern , specific excise duties,
sales taxes and cascade taxes and the tax on value added.” Solche

158 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 8.

159 WTO Committee on Trade and Environment, Taxes and Charges for Environmental
Purposes — Border Tax Adjustment, Note by the Secretariat, WT/CTE/W /47, 2 May
1997, para. 31.

160 Ausfiithrlich hierzu Pitschas, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 429 ff.

161 S, Funote 58 des SCM-Ubereinkommens.
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Steuern, die direkt auf ein Produkt erhoben werden, sind demnach
ausgleichsberechtigt. Direkte Steuern kénnen dagegen nicht ausgegli-
chen werden. Hierzu zahlen insbesondere die Einkommensteuer und
die Sozialversicherungsbeitrdge.!6

Fiir Staaten, die ihr Steuersystem eher auf indirekter Besteuerung auf-
bauen, bedeutet dies den Vorteil, dass diese Steuern fiir Border Tax
Adjustments zugdnglich sind und ausgeglichen werden koénnen. Fiir
Staaten wie die USA, in denen das Steuersystem eher auf direkten
Steuern basiert,'%3 bringt das jedoch den gegenteiligen Effekt mit sich.
Aus diesem Grund ist die Unterscheidung zwischen direkten und in-
direkten Steuern zwar nicht ohne Kritik geblieben, jedoch hat sich kei-
ne iiberzeugende Alternative hervorgetan.'®* Auflerdem erscheint es
angesichts des Zwecks eines Grenzsteuerausgleichs gerechtfertigt, le-
diglich indirekte Steuern dafiir zuzulassen. Erstens haben grundsitz-
lich nur diese unmittelbare Auswirkungen auf den Preis eines Pro-
dukts und zweitens kann damit das Bestimmungslandprinzip ver-
wirklicht werden. Direkte Steuern wie die Einkommensteuer richten
sich dagegen nach dem Herkunftslandprinzip. Daher ist es sinnvoll,
Border Tax Adjustments nur fiir indirekte Steuern zu erlauben.165

Neben den direkten und den indirekten Steuern gibt es noch eine drit-
te Kategorie von Steuern, die nicht ohne Weiteres den direkten oder
den indirekten Steuern zugeordnet werden konnen,!'¢® sondern die
zwischen den beiden liegen.1®” Auch hierzu hat sich die Working Party
geduflert, jedoch keine abschlieffende Beurteilung der Ausgleichsfa-

162 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 14.

163 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 36.

164 Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (293).

165 WTO Committee on Trade and Environment, Taxes and Charges for Environmental
Purposes — Border Tax Adjustment, Note by the Secretariat, WT/CTE/W /47, 2 May
1997, para. 36.

166 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 9.

167 Hufbauer et al., Global Warming and the World Trading System, 2009, S. 40.
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higkeit wegen fehlenden Konsenses und mangelnder Wichtigkeit ab-
gegeben. Sie bezeichnet solche Steuern als ,taxes occultes”, definiert
sie als Verbrauchsteuer auf ,capital equipment, auxiliary materials
and services used in the transportation and production of other taxab-
le goods” und zdhlt dazu insbesondere Steuern auf , advertising, ener-
gy, machinery and transport”.1%8 Die Erwdahnung einer Verbrauchsteu-
er auf Hilfsmaterialien, die beim Transport oder der Produktion einer
Ware verwendet werden, ist deshalb so relevant, weil hierbei auch
Steuern auf Energie oder Brennstoffe in Betracht kommen!®® und gera-
de diese in der aktuellen Klimadebatte und damit fiir Border Tax Ad-
justments von Interesse sind.1”0 Daher stellt sich nun das Problem, die
taxes occultes einer Kategorie zuordnen zu miissen, um daraufhin die
Ausgleichsfihigkeit bejahen oder aber verneinen zu kénnen.

Wie bereits gesagt, hat die Working Party hierzu keine abschliefsende
Feststellung getroffen. Das bedeutet jedoch nicht automatisch, dass
diese verborgenen Steuern per se nicht ausgeglichen werden koénnen.
Die Working Party hat lediglich festgestellt, dass keine Einigkeit hin-
sichtlich der Ausgleichsfahigkeit dieser , taxes occultes” erzielt werden
konnte. Aus diesem Grund beschiftigte die Losung dieses Problems
auch weiterhin die Literatur und die Praxis. Vorweggenommen sei ge-
sagt, dass dieser Streitpunkt bis heute nicht endgiiltig und abschlie-
8end geklart ist,'”! dass es aber einige Griinde gibt, die dafiir sprechen,
dass Border Tax Adjustments mitunter auch fiir diese Steuern zuzu-
lassen sind. Da es in dieser Ausarbeitung um die Moglichkeiten eines
Grenzsteuerausgleichs von Umweltschutzinstrumenten geht, wird im
Folgenden untersucht, inwiefern diese Instrumente den indirekten
Steuern zugeordnet und damit ausgeglichen werden konnen.

168 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 15.

169 Vehorn, in: Cordes/ Ebel/ Gravelle (Hrsg.), The Encyclopedia of Taxation and Tax Pol-
icy, 2005, S. 25.

170 Charnovitz, in: Aldy et al., Beyond Kyoto — Advancing the international effort against
climate change, 2003, S. 148.

171 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (139).
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4.3.3.3.2 Energiesteuern

Als erstes soll der Frage nach der Einordnung von Energiesteuern
nachgegangen werden. Energiesteuern gehoren zu den Verbrauch-
steuern, die den Verbrauch oder Gebrauch bestimmter Waren mit ei-
ner Steuer belasten.’”> Im Fall der Energiesteuer werden Energieer-
zeugnisse wie Mineraldle, Erdgas oder Kohle mit einer Abgabe belas-
tet, wenn sie dazu bestimmt sind, als Kraft- oder Heizstoff verwendet
zu werden.!”? Es ist zwar eindeutig, dass hier eine Ware besteuert
wird, doch diese stellt nicht das Endprodukt dar, fiir die ein Grenz-
steuerausgleich in Betracht kdme. Vielmehr setzt sie an den Produkti-
onsprozess an und besteuert die aufgewendete Energie, mit der das
Endprodukt hergestellt wird. Damit betreffen Energiesteuern das
Endprodukt nicht unmittelbar, sondern belasten es nur in indirekter
Weise. Dies gilt neben den Energiesteuern auch fiir andere input- oder
prozessbezogene Vorstufensteuern auf physische Produktionsmittel
und Steuern, die an anderen Stellen des Produktionsprozesses anset-
zen.174

Fraglich ist nun, ob diese indirekt auf ein Produkt erhobenen Steuern
ausgleichsfdahig sind, obwohl sie zu den taxes occultes gehoren, fiir die
die Working Party keine abschliefende Beurteilung finden konnte.
Anhaltspunkte hierzu finden sich sowohl in den Vorschriften des
GATT als auch in anderen Ubereinkommen der WTO. Zuerst ist dabei
auf Art. III:2 S.1 einzugehen, der die Worte ,,applied, directly or indi-
rectly, to like domestic products” enthélt. Nach dieser Vorschrift kann
demgemadfl auch eine indirekte Produktbesteuerung erfolgen. Goh
sieht in dieser Wortwahl jedoch nur eine Frage nach der Methode der

172 Heil, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Edition 1/10 (Definition Ver-
brauchsteuer).

173 Vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003
zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung
von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom; § 1 Abs. 2 und 3 Energiesteuerge-
setz; s. auch Heil, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Edition 1/10 (Defini-
tion Energiesteuer).

174 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewéhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 36.
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Anwendung und vertritt die Auffassung, dass Steuern auf Produkte,
die bei der Produktion eingesetzt werden, nicht einzubeziehen seien.
Eine gegenteilige Interpretation ginge tiber den Wortlaut dieser Vor-
schrift hinaus. AufSerdem seien die taxes occultes Steuern auf Produk-
tionsfaktoren und damit vergleichbar mit der Einkommensteuer oder
Sozialversicherungsbeitragen. Er verneint also eine Ausgleichbarkeit
von Energiesteuern.!”> Seiner Argumentation ist jedoch nicht zuzu-
stimmen.

Erstens verkennt er den geschichtlichen Zusammenhang. Wie in Kapi-
tel 4.2 bereits erldutert, geht es im Zusammenhang mit dem Wort ,in-
directly” nicht um eine Besteuerung des Produktes an sich, sondern
vielmehr um eine Besteuerung des Produktionsprozesses, und auch
dafiir soll ein Grenzsteuerausgleich moglich sein.76 Zweitens muss
diese Vorschrift in Verbindung mit Art. II:2 (a) gesehen werden. Dieser
lautet:

Nothing in this Article shall prevent any contracting party from im-
posing at any time on the importation of any product:

(a) a charge equivalent to an internal tax imposed consistently with
the provisions of paragraph 2 of Article 1IT* in respect of the like
domestic product or in respect of an article from which the im-
ported product has been manufactured or produced in whole or
in part;

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang die Erwdahnung, dass eine
Abgabe auch dquivalent zu einer internen Steuer sein kann, die auf ei-
nen Artikel erhoben worden ist, aus dem das importierte Produkt her-
gestellt oder erzeugt wurde. Die ausdriickliche Bezugnahme auf einen
Artikel, der im Produktionsprozess verwendet wurde, ldsst jedoch
vermuten, dass die indirekte Steuer auf Produkte begrenzt ist, die

175 Goh, Journal of World Trade 38 (3) 2004, 395 (410 f.).

176 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 7 f; WTO Committee on Trade and Environ-
ment, Taxes and Charges for Environmental Purposes — Border Tax Adjustment, Note
by the Secretariat, WT/CTE/W /47,2 May 1997, para. 68.

62



Vereinbarkeit mit den GATT-Prinzipien

physisch im Endprodukt enthalten sind.'”” Ein Teil der Literatur geht
davon aus, dass dies auch von der franzosischen Version unterstrichen
wird, die an dieser Stelle von ,,une marchandise qui a été incorporée
dans l'article importé” spricht.1”® Die Verwendung der Vergangenheit
weist aber vielmehr darauf hin, dass ein Artikel inkorporiert worden
sein muss (a été incorporée), dass er aber nicht aktuell noch im End-
produkt vorhanden sein muss (qui est incorporée).l” Aus dem Wort-
laut von Art. II:2 (a) ist daher nicht ersichtlich, dass eine besteuerte
Ware auch physisch zwingend im Endprodukt vorhanden sein muss,
um ausgeglichen werden zu konnen.!80 Zweifelsfrei ergibt sich aber
aus dieser Vorschrift, dass Steuern auf im Produktionsprozess ver-
wendete Substanzen, die im Endprodukt physisch préasent sind, auch
ausgleichsfahig sind.!8!

Auch das Panel im bereits erwdhnten Superfund-Fall'®? hielt fest, dass
fiir einen Grenzausgleich auf gleichartige Importprodukte Steuern auf
Produkte berticksichtigt werden konnen, die fiir die Herstellung in-
landischer Produkte verwendet werden. Jedoch hat das Panel nicht
klargestellt, ob diese Chemikalien in erkennbarer Weise physisch im

177 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdhlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 36.

178 - Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (293); De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131
(141); Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 20 Fn. 51; Puth, WTO und Um-
welt, 2003, S. 265 f.

179 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 11.

180 Jsmer/ Neuhoff, European Journal of Law and Economics 2007, 137 (146); Ruddigkeit,
Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimaschutz
vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels, 2009, S. 11.

181 WTO Committee on Trade and Environment, Taxes and Charges for Environmental
Purposes — Border Tax Adjustment, Note by the Secretariat, WI/CTE/W /47, 2 May
1997, para. 70.

182 United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the
GATT Panel, L/6175 - 34S/136.
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Endprodukt enthalten waren.!® Jedoch hat das Panel an anderer Stelle
festgestellt, dass

., The tax on certain imported substances equals in principle the amount
of the tax which would have been imposed under the Superfund Act on
the chemicals used as materials in the manufacture or production of the
imported substance if these chemicals had been sold in the United
States for use in the manufacture or production of the imported sub-
stance.” 184

Damit geht es letztlich um die finanzielle Belastung, die sowohl die
heimischen als auch die importierten Waren zu tragen haben und die
fiir beide identisch ist. Hierauf hat es jedoch keinen Einfluss, ob sich
der Verbrauch einer Vorleistung — hier der Chemikalien — im Endpro-
dukt physisch niederschldgt oder nicht. Die physische Prdsenz einer
Vorleistung kann daher kein Kriterium fiir die Ausgleichsfihigkeit ei-
ner Abgabe sein.!

Des Weiteren trdagt auch ein gewisser Gleichklang von Import- und
Exportregelungen und damit eine symmetrische Behandlung von Im-
und Exporten zu der Annahme bei, '8¢ dass indirekte Steuern auf ein
Vorprodukt ausgeglichen werden kdnnen, unabhidngig davon, ob es
physisch im Endprodukt enthalten ist oder nicht. Dafiir spricht das
SCM-Ubereinkommen aus dem Jahr 1994, auch wenn dieses eigentlich
fiir den Export von Waren relevant ist. Als Anhaltspunkt fiir die Aus-
gleichsfahigkeit von Energiesteuern und anderen steuerlichen Belas-
tungen des Produktionsprozesses wird oftmals Fufinote 61 im Anhang
II des SCM-Ubereinkommens herangezogen. Diese definiert, was un-

183 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 37, WTO Committee on Trade and Envi-
ronment, Taxes and Charges for Environmental Purposes — Border Tax Adjustment,
Note by the Secretariat, WT/CTE/W /47, 2 May 1997, para. 70.

184 United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the
GATT Panel, L/6175 - 34S/136, para. 5.2.8.

185 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 12.

186 [smer/ Neuhoff, European Journal of Law and Economics 2007, 137 (146 £.).
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ter Inputs, die im Produktionsprozess verbraucht werden, verstanden
wird — ndmlich ,inputs physically incorporated, energy, fuels and oil
used in the production process and catalysts which are consumed in
the course of their use to obtain the exported product.” Hiernach ist es
erlaubt, Steuern beim Export zu erstatten, wenn es sich bei diesen
Steuern um indirekte Steuern auf Vorprodukte handelt'®” und zwar
sowohl inkorporierte als auch nicht inkorporierte Vorleistungen wie
die verbrauchte Energie.188

Die Feststellung, dass eine indirekte Steuer auf ein Vorprodukt ausge-
glichen werden konnte, auch wenn dieses im Produktionsprozess ver-
braucht wurde und physisch nicht im Endprodukt enthalten ist, kann
jedoch nicht einfach auf importierte Produkte iibertragen werden, weil
der Anwendungsbereich dieser Fufinote sehr begrenzt ist. Letztlich
passt das nur zu den ,prior-stage cumulative indirect taxes” nach
Buchstabe h) des Annex 1.1¥ Bei den prior-stage Steuern handelt es
sich um Steuern, die auf Waren und Dienstleistungen erhoben wer-
den, die indirekt bei der Herstellung eines Produktes verwendet wer-
den; cumulative indirect taxes sind dagegen mehrstufige Steuern, bei
denen es keinen Mechanismus fiir eine nachtrdgliche Anrechnung von
bezahlten Steuern gibt, falls die Ware oder Dienstleistung, die Gegen-
stand der Besteuerung auf einer Stufe des Produktionsprozesses ist,
auch auf der folgenden Stufe des Produktionsprozesses verwendet
wird.'®® Taxes occultes und auch Energiesteuern sind jedoch in aller
Regel nicht kumulativ,'”! denn obwohl in jeder Phase des Produkti-
onsprozesses Energie verbraucht wird, wird jede Einheit Brennstoff

187 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 37.

188 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 13.

189 Ausfiihrlich hierzu Hoerner/ Muller, Carbon Taxes for Climate Protection in a Competi-
tive World, 1996, S. 31 ff; WTO Committee on Trade and Environment, Taxes and
Charges for Environmental Purposes — Border Tax Adjustment, Note by the Secretari-
at, WI'/CTE/W /47,2 May 1997, para. 72 ff.

190 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (140).

191 Hufbauer et al., Global Warming and the World Trading System, 2009, S. 45.
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nur einmal besteuert und kann in der folgenden Stufe nicht noch ein-
mal eingesetzt werden.’”?> Aufierdem bestehen solche Steuersysteme in
den Industriestaaten nicht mehr.1% Zwar ist damit eine Ubertragung
auf importierte Produkte nicht moglich, nichtsdestotrotz weist auch

diese Fufinote als Indiz auf die Ausgleichbarkeit von Energiesteuern
hin.194

Als Ergebnis bleibt insgesamt festzuhalten, dass die oben beschriebe-
nen Griinde eher fiir die Ausgleichsfdhigkeit von Energiesteuern spre-
chen als dagegen. Im Gegensatz zu direkten Steuern und Abgaben, die
nicht an der Grenze ausgeglichen werden koénnen, sind indirekte Steu-
ern, die auf ein Produkt erhoben werden, grundsatzlich ausgleichsbe-
rechtigt. Dies gilt eindeutig fiir diejenigen Steuern, die direkt auf ein
Produkt erhoben werden wie beispielsweise die Mehrwertsteuer, aber
auch fiir Steuern, die nur indirekt das Produkt betreffen, weil z.B. im
Produktionsprozess verwendete Substanzen einer Besteuerung unter-
liegen. Solange diese im Endprodukt nachweisbar sind, ergeben sich
keine Schwierigkeiten. Sind sie das jedoch nicht, verbleibt nach wie
vor eine gewisse Unklarheit und Ungewissheit.1®> Trotzdem sprechen
gewichtige Griinde fiir die Ausgleichsfdhigkeit von Energiesteuern,
Vorstufensteuern und andere am Produktionsprozess ansetzende
Steuern, auch wenn die besteuerten Produkte, Substanzen oder die be-
steuerte Energie physisch im Endprodukt nicht mehr enthalten sind.1%

192 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 8; De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (140).

193 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 14.

194 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 13.

195 Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (293); Hufbauer et al., Global Warming
and the World Trading System, 2009, S. 46.

19 Biermann/ Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (295); Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich
fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestal-
tungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change 05/2008, S. 16;
Hoerner/ Muller, Carbon Taxes for Climate Protection in a Competitive World, 1996,
S. 37; a.A. Goh, Journal of World Trade 38 (3) 2004, 395 (410 f.).
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Ausdriicklich festzuhalten bleibt damit, dass Energiesteuern nach der
hier vertretenen Meinung fiir einen Grenzsteuerausgleich in Frage
kommen.

4.3.3.3.3 Emissionshandel

Im Zusammenhang mit dem Emissionshandel stellt sich vorrangig die
Frage, ob der vorgeschriebene Erwerb von Emissionsberechtigungen
tiberhaupt eine Steuer oder Abgabe ist. Wird diese Frage ndmlich ver-
neint, miisste die Ausgleichsfdhigkeit auch nicht weiter untersucht
werden, denn ohne Vorliegen einer (indirekten) Steuer ist auch kein
Grenzsteuerausgleich moglich. Zum Emissionshandel sei nur so viel
gesagt, dass dies ein marktbasiertes Instrument ist, bei dem bestimmte
Unternehmen — hauptsdchlich einige Industriezweige und die Ener-
giewirtschaft!” — verpflichtet werden, Emissionsberechtigungen zu
kaufen, wenn sie Treibhausgase ausstofien. Ohne diese diirfen sie kei-
ne Treibhausgase — bis jetzt geht es vor allem um CO; — emittieren und
damit nicht produzieren. Inzwischen wurden in unterschiedlichen
Staaten verschiedene Emissionshandelssysteme implementiert — z.T.
auf freiwilliger Basis, z.T. aber auch gesetzlich vorgeschrieben.!” Sinn
und Zweck des Emissionshandels ist, dass Emissionen dort vermin-
dert werden, wo dies am kostengiinstigsten realisiert werden kann.!%
Unternehmen, die effizienter und umweltfreundlicher produzieren
und daher weniger emittieren als sie Zertifikate erworben hatten,
konnen die nicht gebrauchten Zertifikate an Unternehmen weiterver-

197 S, z.B. Anhang 1 der Richtlinie 2003/87/EG des Europédischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissions-
zertifikate in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates.
Diese Richtlinie wurde wiederum durch die Richtlinie 2009/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssystems fiir
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten gedndert, gilt jedoch weiterhin bis
zum 31. Dezember 2012.

198 S, z.B. Rofinagel/ Hentschel/ Bebenroth, Die Emissionshandelssysteme in Japan und
Deutschland, 2008.

19 Corino/ Jones/ Hawkes, EuzZW 2002, 165; http://www.bmu.de/pressearchiv/
15_legislaturperiode/pm/pdf/5431.pdf, 21.02.2011.
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kaufen, die keine Einsparungen vorgenommen und daher einen zu-
sdtzlichen Bedarf an Berechtigungen haben. Auf diese Weise erhalt
die Umweltverschmutzung einen Preis.2%

Fraglich ist nun aber, ob man diesen Kauf von Emissionsberechtigun-
gen vom eigenen Staat als eine Steuer oder Abgabe qualifizieren kann,
die an der Grenze ausgeglichen werden konnte. Allgemein werden
unter Abgaben alle ,auf der Finanzhoheit beruhenden o6ffentlichen
Einnahmen der Gebietskorperschaften und bestimmter Parafisci, im
Einzelnen Steuern einschlieslich Kirchensteuer, Zolle und Abschop-
fungen, Gebiihren, Beitrdge und Sozialabgaben (, Quasisteuern”) an
die Trager der gesetzlichen Sozialversicherung”?0! verstanden. Fiir den
Abgabepflichtigen gehen damit pflichtgemifie Geldleistungen aller
Art an ein Gemeinwesen einher. Nach § 3 Abs. 1 der deutschen Abga-
benordnung sind Steuern Geldleistungen, die nicht eine Gegenleis-
tung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem 6ffentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen aufer-
legt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die
Leistungspflicht kniipft. Dabei kann die Erzielung von Einnahmen
Nebenzweck sein.202

Kann das Emissionshandelssystem mit den Energiesteuern, die ausge-
glichen werden konnen, gleichgesetzt werden, oder ist es vielmehr ei-
ne staatliche Umweltregulierung, die Art. III:4 zuzuordnen ist und de-
ren Kosten nicht ausgleichsfihig sind?203 Tatsdchlich entstehen den
Unternehmen, die am Emissionshandel teilnehmen miissen, Kosten.
Sie miissen finanzielle Belastungen in Kauf nehmen, um Emissionsbe-
rechtigungen zu erwerben, die sie ohne dieses Instrument nicht hitten.
Dadurch, dass der Emittent verpflichtet wird, Zertifikate vom Staat zu

200 http:/ /www .focus.de/finanzen/news/tid-16301/emissionshandel-14-euro-fuer-eine-
tonne-co2_aid_455844 html, 21.02.2011.

201 Gabler Wirtschaftslexikon, 2000 (Definition Abgaben).

202 Weitere Definitionen bei De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (135).

203 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 18.
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erwerben bzw. zu ersteigern, um CO, ausstofien zu diirfen, leistet er
folglich eine Zahlung an den Staat. Damit ist eine Geldleistung gege-
ben, die an ein offentlich-rechtliches Gemeinwesen, den Staat, geht.
Des Weiteren setzt obige Definition einer Steuer voraus, dass diese
Pflicht allen auferlegt wird, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den
das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Die Zahlung muss ein Unter-
nehmen nur leisten, wenn es zur Teilnahme am Emissionshandelssys-
tem verpflichtet ist. Der Kreis der Adressaten ist damit zwar begrenzt,
jedoch trifft die Pflicht in diesem Kreis alle gleichermafsen. Nur die
Hohe der finanziellen Belastung hiangt davon ab, wie viel CO; bei der
Produktion anféllt, denn wer weniger emittiert, benotigt auch weniger
Emissionsberechtigungen und muss daher weniger Zertifikate kaufen.
Dadurch reduziert sich die Geldleistung, die an den Staat zu zahlen
ist.

Damit sind fast alle wesentlichen Merkmale des Steuerbegriffs er-
fiallt.20¢ Zu kldren bleibt noch die Frage nach einer Gegenleistung. Da-
von hédngt es letztlich ab, ob es sich bei diesen auferlegten Kosten um
eine Steuer oder eine Gebiihr handelt. Eine Gebiihr muss z.B. dann ge-
zahlt werden, wenn eine Autobahn benutzt oder an einer Universitéat
studiert wird. Damit wird eine Dienstleistung in Anspruch genom-
men, die es ohne staatliches Handeln nicht gidbe. Doch dies kann man
nicht mit der Erlaubnis, CO, emittieren zu diirfen, vergleichen.?%> Der
Staat verlangt beim Emissionshandel Geld, ohne dass er eine Auto-
bahn oder sonst eine Leistung praktisch zur Verfiigung stellt. Tatsdch-
lich erhalten die Unternehmen keine spezifische oder identifizierbare
Gegenleistung.?% Daher ist davon auszugehen, dass mit dem Erwerb
oder der Ersteigerung von Emissionsberechtigungen eine Steuer vor-

204 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 20.

205 Jsmer/ Neuhoff, European Journal of Law and Economics 2007, 137 (144).

206 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (136); Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02,
2007, S. 21.
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liegt.207 Selbst wenn dieser Ansicht nicht gefolgt werden sollte, bei-
spielsweise weil kein fixer Betrag der Steuer festgesetzt wird, sondern
der Zertifikatspreis und damit die Steuerhohe sich nach Angebot und
Nachfrage richtet,?%8 bleibt immer noch die Moglichkeit, diese Kosten
als ,,other internal charge of any kind” im Sinne von Art. III:2 zu quali-
fizieren.20

Des Weiteren spricht auch die Schlussfolgerung, dass Energiesteuern
an der Grenze ausgeglichen werden konnen, dafiir, dass dies auch fiir
Emissionsberechtigungen gelten sollte. Schliellich verursachen beide
Kosten, die das Produkt indirekt betreffen und die der Konsument
letztlich zu tragen hat.?! Dadurch, dass das Ergebnis fiir Energie- und
andere Vorstufensteuern ebenso CO,-Steuern einschliefit, ist es ge-
rechtfertigt, finanzielle Belastungen, die im Zusammenhang mit dem
Ausstofs von CO; stehen, auch gleich zu behandeln, unabhingig da-
von, ob es sich um eine klassische Steuer, Abgabe oder ein Cap-and-
Trade-System handelt.?!! Dies erlaubt die grundsitzliche Ubertragung
des Ergebnisses, dass auch die durch den Kauf von Emissionsberech-
tigungen entstandenen Kosten an der Grenze ausgeglichen werden
konnen.?12

Etwas anderes konnte sich aber ergeben, wenn Emissionsberechtigun-
gen kostenlos an die betroffenen Unternehmen vergeben werden, was
das europdische Emissionshandelssystem grofstenteils vorsah und

207 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 24.

208 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 23 1.

209 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (136); a.A. Quick, Global Trade and Customs Jour-
nal 2008, Volume 3, Issue 5, 163 (166) nimmt dagegen generell eine Inkompatibilitat
von Border Tax Adjustments fiir den Emissionshandel an.

210 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (136).

211 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 24.

212 Van Asselt/ Biermann, Energy Policy 35 2007, 497 (502).
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auch in der Zukunft zum Teil noch vorsieht.2’3 In diesem Fall findet
keine Zahlung an den Staat statt, so dass die obigen Definitionen nicht
zutreffen. Die Kosten, die den Unternehmen trotzdem aus dem Emis-
sionshandelssystem entstehen, sind dann jedoch eher mit anderen
Kosten vergleichbar, die infolge von Umweltregulierungen wie der
Festlegung von Grenzwerten und insgesamt hoheren Umweltstan-
dards auftreten.?* Diese Mehrkosten werden jedoch durch die
Standortgegebenheiten bedingt und kénnen nicht ausgeglichen wer-
den.?!> Border Tax Adjustments wiren fiir diese Kosten im Gegensatz
zu den finanziellen Belastungen wegen des Kaufes von Zertifikaten
oder des Erhebens von Energiesteuern grundsatzlich nicht zulédssig.?16

4.3.3.4 Besteuerungshohe

Nachdem festgestellt worden war, dass Energiesteuern, Vorstufen-
steuern und andere am Produktionsprozess ansetzende Steuern sowie
die finanzielle Belastung durch den Erwerb von Emissionsberechti-
gungen fiir einen Grenzsteuerausgleich in Frage kommen und dass
daher diese fiskalischen Mafinahmen grundsdtzlich ebenso den
gleichartigen importierten Produkten auferlegt werden diirfen, muss
abschlieffend noch die mogliche Besteuerungshohe fiir die importier-
ten Produkte geklart werden. Art III:2 verbietet eindeutig, dass den
eingefiihrten Produkten hohere Steuern oder Abgaben auferlegt wer-
den, als die gleichartigen einheimischen zu tragen haben (,in excess
of...”). Moglich wire es daher, fiir die importierten Produkte einen
niedrigeren Steuersatz vorzusehen, auch wenn das volkswirtschaftlich

213 S, z.B. http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/hintergrund_ets_
richtilinie.pdf, 21.02.2011.

214 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (138).

215 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 18 £.; Weifs, in: Herrmann/ Weifs/ Ohler, Welthandelsrecht, 2007, § 11 Rn. 416.

216 Jsmer/ Neuhoff, European Journal of Law and Economics 2007, 137 (144); Quick, Global
Trade and Customs Journal 2008, Volume 3, Issue 5, 163 (165 £.); Grubb/ Neuhoff, Work-
ing Papers, CWPE 0645 and EPRG 0622, 2006, S. 24, weisen darauf hin, dass auch ein
Grenzsteuerausgleich fiir Opportunitdtskosten nicht erlaubt wire; a.A. Pauwelyn,
Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 21 {.
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und aus Wettbewerbsgriinden keinen Sinn macht. Verboten ist dage-
gen jede noch so geringe Schlechterstellung der importierten Produk-
te, was sowohl in Bezug auf den Steuersatz als auch auf die Methoden
der Besteuerung und der Steuererhebung gilt.?1” Eingefiihrte Produkte
diirfen folglich nicht benachteiligt werden. Daher ist ,even the smal-
lest amount of ,excess’ .. too much.”?18 Auf die Hohe des Unterschieds
kommt es dabei also nicht an, schon eine minimale Differenz reicht fiir
einen Verstofs gegen diese Vorschrift aus. Dementsprechend ist auch
keine Bagatellgrenze vorgesehen.?’® Auch muss eine protektionistische
Wirkung nicht festgestellt werden.220

Hieraus ist zu schlieffen, dass Border Tax Adjustments fiir die oben
genannten Steuern grundsitzlich solange und soweit zuldssig sind,
wie sie importierten Produkten keine grofleren finanziellen Belastun-
gen abverlangen als den heimischen.??! Trdte dieser Fall jedoch ein,
wiirden sie benachteiligend und diskriminierend gegeniiber den im-
portierten Waren angewendet. Damit widre Art. III:2 und das Gebot
der Inldndergleichbehandlung verletzt. Diese Border Tax Adjustments
wiirden dann einer Uberpriifung durch ein WTO Panel oder den Ap-
pellate Body nicht standhalten. Es ist daher darauf zu achten, dass die-
se Grenze eingehalten wird und keine hoheren Steuern und Abgaben
auf die eingefiihrten Produkte erhoben werden. Dies kann jedoch
Schwierigkeiten bereiten, da die tatsdchliche Hohe einer finanziellen
Belastung fiir ein spezifisches Produkt mitunter schwer zu kalkulieren
ist.

Steuern, die auf bestimmte Inhaltsstoffe, die im Endprodukt enthalten
sind, gezahlt werden miissen, konnen insofern bei der Berechnung des
Grenzsteuerausgleichs hilfreich sein, als damit ein Steuerbetrag vor-

217 Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus europdi-
scher Perspektive, 2005, S. 13 f£.

28 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 23.

219 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 90 Rn. 53.

220 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 53.

21 Goh, Journal of World Trade 38 (3) 2004, 395 (406).
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handen ist, der die Bemessungsgrundlage fiir den Grenzsteueraus-
gleich bilden kann. Dadurch wire eine dquivalente Belastung von im-
portierten und inldndischen Produkten moglich. Komplizierter wird
dies jedoch dann, wenn Steuern auf Vorprodukte erhoben werden, die
im Endprodukt physisch nicht prasent sind, z.B. auf Energie. Der ge-
naue Energieverbrauch oder die ausgestofsenen Emissionen und damit
die finanzielle Belastung fiir ein Produkt sind schwieriger zu ermit-
teln.??2 Hinzu kommt, dass importierte und einheimische Produkte
trotz unterschiedlicher Herstellungsmethoden grundsatzlich als
gleichartig angesehen werden. Wiirde eine Steuer jedoch nach der Art
und Weise der Herstellung eines Produkts differenzieren und der
Grenzsteuerausgleich daran ankniipfen, ldge ein Verstofs gegen
Art. [II:2 vor, weil gleichartige Produkte ungleich behandelt wiir-
den.?” Das gilt auch dann, wenn die Steuerhdhe vom verwendeten
Energietrdger wie Kohle oder erneuerbare Energien oder allgemein
von der Emissionsintensitdt abhdngig gemacht wird. Dies hat keine
Auswirkungen auf die Gleichartigkeit der Produkte, so dass z.B. die
hohere Besteuerung von Produkten, die mit Kohle als Brennstoff her-
gestellt werden, einen Verstofs gegen diese Vorschrift nach sich zieht,
wenn davon die importierten Produkte betroffen sind.

Zur Losung des Problems wird daher vorgeschlagen, auf die ,Beste
verfiigbare Technik” und den daraus resultierenden Mindest-
Energieverbrauch bei der Her-stellung der jeweiligen Produkte abzu-
stellen. Fiir die EU wiére es beispielsweise denkbar, dass deren Min-
deststeuersitze Anwendung finden. Damit konnte fiir jedes Produkt
eine Referenz-Zusatzbelastung ermittelt werden, die sich an der unte-
ren Grenze der tatsdchlichen Zusatzbelastungen der in der EU herge-
stellten Produkte bewege und bei der deshalb die Gefahr der hoheren

222 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 16.

23 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 38; Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir
Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestal-
tungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change 05/2008, S. 17.
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Besteuerung der importierten Produkte ausgeschlossen werden kénn-
te. Schwierig sei es jedoch, fiir jedes Produkt die ,Beste verfiigbare
Technik” und den Mindest-Energieverbrauch festzulegen.??* Eine an-
dere Moglichkeit wére das Zuriickgreifen auf die vorherrschende Pro-
duktionsmethode in dem Staat, der Border Tax Adjustments einfithren
mochte. Zur Ermittlung der Steuerbelastung konnte die Menge der
verbrauchten Energie oder des ausgestofienen CO, angesetzt werden,
die aufgetreten ware, wenn das importierte Produkt in diesem Land
mit der vorherrschenden Produktionsmethode hergestellt worden wa-
re. Dieser Ansatz wurde auch der Superfund-Steuer zugrunde gelegt
und vom GATT Panel nicht beanstandet.??

Trotzdem geht letztlich viel Unsicherheit mit der exakten Berechnung
des Grenzsteuerausgleichs einher. Wie der Superfund Fall zeigt, ist es
zwar grundsédtzlich moglich, eine Bemessung zu finden, die nicht ge-
gen Art. III:2 verstofit. Dennoch verursacht dies praktische Probleme
sowie administrative Kosten. Auflerdem ist stetig die Gefahr gegeben,
den importierten Produkten tatsdchlich eine hohere Steuer oder Abga-
be aufzuerlegen, so dass moglicherweise nur die Rechtfertigung nach
Art. XX als Abhilfe in Betracht kommt. In praktischer Hinsicht ist da-
mit die genaue Berechnung der Steuerbelastung und dem damit direkt
verbundenen Grenzsteuerausgleich ein wesentliches Hindernis, das
tiber die Vereinbarkeit von Border Tax Adjustments mit Art. III:2 ent-
scheidet. Nur wenn es gelingt, die Belastung exakt zu berechnen und
den Grenzsteuerausgleich so festzulegen, dass importierte Produkte
nicht benachteiligt werden, konnen Border Tax Adjustments zuléssig
sein.

24 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 9, halten dies aus Umweltschutzsicht allerdings
fur eine unbefriedigende Losung; ebenso De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (143); Is-
mer/ Neuhoff, Border Tax Adjustments: A Feasible way to Address Nonparticipation in
Emission Trading, Working Paper, 2004, S. 15 ff.

225 Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 31; ausfiihrlich Hoerner/ Muller, Car-
bon Taxes for Climate Protection in a Competitive World, 1996, S. 35 f.
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4.3.3.5 Unterscheidung zwischen Satz 1 und Satz 2

Der Vollstandigkeit halber muss an dieser Stelle noch der Unterschied
zwischen Satz 1 und 2 von Art. III:2 erldutert werden. Wahrend Satz 1
von gleichartigen Produkten spricht, geht es bei Satz 2 in Verbindung
mit Abs. 2 der Anmerkung zu Art. III um direkt konkurrierende oder
substituierbare Produkte, die Gleichartigkeit von Produkten ist damit
nicht erforderlich. Dies kann u.a. dann zutreffen, wenn Produkte ver-
glichen werden, die im Ausland mit bestimmten Stoffen hergestellt
wurden, die im Inland infolge von Stoffverwendungsverboten nicht
zugelassen sind. Dadurch stimmen die physischen Eigenschaften nicht
tiberein und die Gleichartigkeit der Produkte miisste ebenso verneint
werden wie in den bereits erwdhnten Sonderfillen, bei denen das Kri-
terium ,Neigungen und Gewohnheiten von Verbrauchern” aus-
nahmsweise den Ausschlag fiir die Ungleichartigkeit gibt. Damit wére
Art. III:2 S. 1 nicht anwendbar.??¢ Dies betrifft jedoch nicht den hier un-
tersuchten Regelfall, wonach zwei verglichene Produkte trotz unter-
schiedlicher Produktionsmethoden als gleichartig angesehen werden
und die dafiir vorgesehenen Border Tax Adjustments sich demgemaf3
nach dem ersten Satz richten.

Um dennoch die Fille zu erfassen, bei denen eine gewisse Ndhe zwi-
schen den verglichenen, aber nicht gleichartigen Produkten besteht,
schafft Satz 2 hier Abhilfe, indem er eine hohere Besteuerung auch fiir
diejenigen importierten Waren verbietet, die im Wettbewerb mit in-
landischen stehen. In Verbindung mit Abs. 2 der Anmerkung zu Art.
III ergibt sich also, dass eine Besteuerung importierter Produkte dann
verboten ist, wenn die unmittelbar konkurrierenden oder substituier-
baren Produkte, mit denen sie im Wettbewerb stehen, nicht mit einer
dhnlichen Abgabe belastet werden.??” Mafsstab fiir das Wettbewerbs-
verhaltnis konnen dessen Intensitat und Unmittelbarkeit sein, was sich

26 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 18.

227 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 92 Rn. 63.
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im Preis oder auch in der Substitutionselastizitit, d.h. die Bereitschaft

der Verbraucher, ein Produkt durch ein anderes zu ersetzen, dufsern
kann.228

Insgesamt ldsst sich hieraus schliefSen, dass der Anwendungsbereich
von Satz 2 grofier ist,??* weil Produkte nicht identisch sein miissen,
sondern welil es ausreicht, dass sie unmittelbar konkurrieren oder zum
gleichen Zweck geeignet sind und zueinander im Wettbewerb ste-
hen.?30 Aufierdem ist Satz 2 auch ,grofiziigiger bei der Zulassung von
divergenter Behandlung.”?3! Dies liegt daran, dass Abs. 2 der Anmer-
kung zu Art. III lediglich von ,not similarly taxed” spricht. Nicht ein-
geschlossen sind damit de minimis Unterschiede. Die Unterschiede in
der Besteuerung diirfen dementsprechend nicht nur unerheblich
sein.?2 Bei vergleichsweise unbeachtlichen Differenzen in der steuerli-
chen Belastung tritt damit kein Verstof$ gegen diese Vorschrift ein.

Zusitzlich miisste an dieser Stelle noch Art. III:1 gepriift werden, auf
den Satz 2 ausdriicklich Bezug nimmt. Weitere Voraussetzung eines
Verstofles ist folglich, dass die unterschiedliche fiskalische Behandlung
zu einem Schutz der heimischen Wirtschaft fithrt. Im Fall Japan — Al-
coholic Beverages hat der Appellate Body hierzu festgehalten, dass zur
Feststellung der protektionistischen Wirkung eine umfassende und
objektive Analyse der Struktur und der Anwendung dieser Mafinah-
me auf inldndische und importierte Produkte vorgenommen werden
miisste und dass alle relevanten Fakten und die besonderen Umstéande
des Einzelfalls zu beriicksichtigen seien. Eine protektionistische An-
wendung konnte dabei oftmals aus dem Design, der Architektur und
der offen gelegten Struktur der Mafinahme erkennbar sein. Allerdings

28 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 92 Rn. 62; Herrmann, in: Weifs/
Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 516.

29 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 19.

20 Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 516.

21 Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 91.

232 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 92 Rn. 63; Herrmann, in: Weif3/
Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 516.

76



Vereinbarkeit mit den GATT-Prinzipien

konnte bereits eine wesentlich hohere Besteuerung im Einzelfall auf
solch eine protektionistische Anwendung hinweisen.?33 Aus diesen
Anmerkungen ergibt sich, dass der Anwendungsbereich des zweiten
Satzes beziiglich der zu vergleichenden Produkte grofier ist und dass
eine steuerliche Ungleichbehandlung leichter moglich erscheint, weil
erstens unerhebliche Differenzen nicht erfasst werden und weil zwei-
tens der Nachweis des protektionistischen Verhaltens erbracht werden
muss.

4.4 Meistbegiinstigungsprinzip nach Art. I GATT

4.4.1 Regelungsinhalt

Viele der bereits getroffenen Aussagen zum Grundsatz der Inldnder-
gleichbehandlung und dessen Voraussetzungen konnen auch auf das
sog. Meistbegiinstigungsprinzip (most favoured nation principle) nach
Art. I tibertragen werden. Im Gegensatz zu Art. III, der das Verhéltnis
von importierten zu inldndischen Produkten zum Gegenstand hat, be-
handelt Art. I das Verhiltnis zwischen verschiedenen Exportstaaten
untereinander, die von dem Importstaat nicht unterschiedlich behan-
delt, also nicht diskriminiert werden diirfen. Vielmehr muss der ein-
fuhrende Staat alle Handelsvorteile, die er einem Produkt aus einem
anderen Land gewdhrt, unverziiglich und unbedingt auch den gleich-
artigen Produkten aus anderen Landern einrdumen. Dies gilt ebenso
fiir den Fall, dass Produkte aus dem Inland in andere Lander expor-
tiert werden. Dies macht Art. I:1 deutlich:

With respect to customs duties and charges of any kind imposed on or
in connection with importation or exportation or imposed on the inter-
national transfer of payments for imports or exports, and with respect
to the method of levying such duties and charges, and with respect to
all rules and formalities in connection with importation and exporta-
tion, and with respect to all matters referred to in paragraphs 2 and 4 of

233 Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, S. 29.
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Article I1I,* any advantage, favour, privilege or immunity granted by
any contracting party to any product originating in or destined for any
other country shall be accorded immediately and unconditionally to the
like product originating in or destined for the territories of all other
contracting parties.

Mit diesem Prinzip soll damit die Gleichbehandlung aller WTO-
Mitglieder erreicht werden.?3* Dabei setzt die jeweils beste Behandlung
den Mafistab fiir die auch allen anderen WTO-Mitgliedern einzurdu-
mende Behandlung, so dass eine Orientierung am besten behandelten
Staat stattfinden und den anderen Staaten die gleiche Behandlung zu-
teil kommen muss. Auf diese Weise werden auch Sonderstellungen
abgebaut.?3> Das Meistbegiinstigungsprinzip verbietet damit eine Un-
gleichbehandlung aufgrund des Ursprungs einer Ware und erfasst
sowohl de jure- als auch de facto-Diskriminierungen.?’¢ Kniipft dem-
nach eine nationale Mafinahme ausdriicklich an die Herkunft der Wa-
re an, liegt eine de jure-Diskriminierung vor. Wahrenddessen ist eine
de facto-Diskriminierung dann gegeben, wenn Waren formal zwar
gleichbehandelt werden, tatsdchlich aber nur Waren einer bestimmten
Herkunft Vorteile in Anspruch nehmen konnen.?” Formale Gleichstel-
lung reicht daher nicht aus, vielmehr muss im Ergebnis eine gleiche
Behandlung gewdhrleistet sein.238

Zu den einzelnen Voraussetzungen muss an sich nicht viel erklart
werden. Was unter , like product” zu verstehen ist, wurde bereits oben
ausfiihrlich erldutert.?® Auch die Begriffe ,immediately and uncondi-
tionally” sind nicht weiter problematisch, bedeuten sie doch, dass Vor-
teile allen Mitgliedern gleichzeitig und ohne zeitliche Verzogerung

84 Gritz, K] 2006, 39 (42).

25 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 381.

26 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 34.

237 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 101 Rn. 98.

28 Gritz, KJ 2006, 39 (42).

29 Winter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 76, weist darauf hin, dass die Definition der Gleichartigkeit in der Ju-
dikatur als fiir Art. I und III identisch angesehen wird.
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bzw. bedingungslos, d.h. insbesondere ohne Gegenleistung, gewéahrt
werden miissen.?® Lediglich die Frage, was mit ,any advantage, fa-
vour, privilege or immunity” gemeint ist, muss an dieser Stelle noch
beantwortet werden. Vorteile, Vergilinstigungen, Vorrechte oder Be-
freiungen — so konnte man diese Begriffe iibersetzen. Auf die exakte
Ubersetzung und auch die Abgrenzung zwischen diesen Wortern
kommt es jedoch nicht an. Stattdessen werden sie weit ausgelegt. Ver-
kiirzend wird oftmals auch einfach nur von , Handelsvorteilen“24!,
,Vorteilen“?42 oder , Privilegien”?43 gesprochen, die anderen Staaten
gewdhrt werden. Jedoch bereitet die Priifung dieses Tatbestands-
merkmals in der Praxis meist keine Schwierigkeiten.?44

Festzuhalten bleibt dartiber hinaus, dass der Anwendungsbereich sich
auf Zolle und Belastungen aller Art erstreckt, die anlédsslich oder im
Zusammenhang mit der Einfuhr oder Ausfuhr von Waren oder bei der
internationalen Uberweisung von Zahlungen fiir Einfuhren oder Aus-
fuhren auferlegt werden.?*> Erfasst werden alle gebundenen und un-
gebundenen Zolle und Zollgebiihren, Quasi-Zolle wie Importsteuern,
Mafinahmen zur Erhebung von Zollabgaben und anderen Gebiihren
in Zusammenhang mit dem Import und Export von Waren, Vorschrif-
ten, Formlichkeiten und Mafinahmen in Zusammenhang mit der Ein-
und Ausfuhr von Waren sowie alle in Art. III:2 und Art. III:4 genann-
ten fiskalischen und nicht-fiskalischen innerstaatlichen Mafsnahmen.24¢
Hinsichtlich all dieser Sachverhalte miissen importierten Produkten
eingerdumte Vorteile auch denjenigen gewdhrt werden, die aus ande-
ren Landern eingefiihrt werden und zu diesen gleichartig sind. Die-

240 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 100 f. Rn. 95 ff.; Weifs, in: Weifs/
Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 383.

241 Gritz, KJ 2006, 39 (42).

242 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 100 Rn. 93.

243 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 380.

244 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 100 Rn. 93, nennt hier auch Bei-
spiele.

245 Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 389.

246 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 31.
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sem Ergebnis kommt auch bei der Implementierung von Border Tax
Adjustments eine grofie Bedeutung zu.

4.4.2 Relevanz fiir Border Tax Adjustments

Das Meistbegiinstigungsprinzip erfordert die Gleichbehandlung aller
WTO-Mitglieder hinsichtlich der Gewdhrung von Handelsvorteilen.
Dabei verweist Art. I:1 ausdriicklich auch auf Art. III:2, also die Kon-
kretisierung des Grundsatzes der Inldndergleichbehandlung, die sich
mit der Erhebung von Steuern und Abgaben auch auf importierte
Produkte befasst. Daraus ist zu schliefsen, dass ein Staat bei der Erhe-
bung von internen Steuern und Abgaben nicht nur die eingefiihrten
Produkte im Verhiltnis zu den gleichartigen inldndischen Produkten
nicht benachteiligen darf, sondern auch, dass er interne Steuern und
Abgaben nicht so einfithren und anwenden darf, dass damit zwischen
gleichartigen Produkten aus verschiedenen Landern differenziert

wird.247

Ein steuerlicher Vorteil, der einem Produkt aus einem Staat gewdéhrt
wird, muss damit auch allen gleichartigen Produkten aus anderen
WTO-Staaten unverziiglich und unbedingt zugesprochen werden.
Dies kann mitunter bei der Anwendung von Border Tax Adjustments
Schwierigkeiten verursachen. In diesem Zusammenhang stellt sich be-
reits die Frage, welche Staaten fiir einen Grenzsteuerausgleich in Er-
wiagung gezogen werden sollen und inwiefern deren Anstrengungen
zum Umwelt- und Klimaschutz berticksichtigt werden kénnen. Ditfe-
renziert der Grenzsteuerausgleich ndmlich danach, ob der exportie-
rende Staat ebenso diesbeziigliche Mafsnahmen erlédsst oder nicht, und
richtet sich dessen Hohe nach den unternommenen Anstrengungen
liegt eine Verletzung von Art. I:1 vor, denn damit findet eine diskri-
minierende Ankniipfung an die Herkunft des Produktes statt.?48

Die Vorteile, die Produkten aus bestimmten Landern gewdhrt werden,
gelten nicht fiir Produkte aus anderen Staaten. Der Vorteil ist hierbei

247 Veel, Journal of International Economic Law 12 (3) 2009, 749 (784).
248 Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 33.
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darin zu sehen, dass der Grenzsteuerausgleich dann entfillt, wenn das
Herkunftsland vergleichbare Umwelt- und Klimaschutzbemiihungen
ergreift wie das Land, das die Border Tax Adjustments einfiihrt. Eben-
so kann der Vorteil darin liegen, dass der Grenzsteuerausgleich fiir
Produkte eines bestimmten Landes in der Hohe reduziert wird, weil
dieser Staat zwar nicht dhnliche, aber immerhin einige Schutzmaf3-
nahmen unternimmt.?* Zweifellos ist damit ein Vorteil gegeben, fiir
den Art. I:1 vorsieht, dass er auch allen anderen Produkten zuteilwer-
den muss. Dies widersprdache jedoch dem Sinn und Zweck von Border
Tax Adjustments. Dann konnte auf deren Einfiithrung auch verzichtet
werden, wenn Produkte aus allen Staaten keinen oder einen reduzier-
ten Grenzsteuerausgleich zu zahlen hitten. Daher schlagen Ismer/
Neuhoff vor, dass Border Tax Adjustments fiir alle Importe gleicher-
mafien eingefiihrt werden sollen, unabhidngig davon, ob diese z.B. aus
einem Vertragsstaat des Kyoto-Protokolls stammen oder nicht.?>0 Fin-
det damit keine Differenzierung nach Herkunftsstaat statt, wiren die
Border Tax Adjustments mit dem Meistbegiinstigungsprinzip verein-
bar, weil sie auf alle importierten Produkte gleichermafien gezahlt

werden miissen.251

Eine undifferenzierte Anwendung von Border Tax Adjustments wiir-
de grundsatzlich auch im Finklang mit dem Bestimmungslandprinzip
stehen, nach dem Produkte dort besteuert werden sollen, wo sie kon-
sumiert werden. Eine mogliche Doppelbesteuerung konnte dann
dadurch vermieden werden, dass die Staaten, die auch Umwelt- und
Klimaschutzanstrengungen unternehmen und damit ihre inldndischen
Produkte verteuern, Steuern und Abgaben im Fall des Exports zu-

249 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 21 f.

250 Ismer/ Neuhoff, Border Tax Adjustments: A Feasible way to Address Nonparticipation
in Emission Trading, Working Paper, 2004, S. 18.

251 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 25.

81



Volmert

riickerstatten.?’? Zumindest wire es in diesem Fall Sache des ausfiih-
renden Staates, hier-auf zu reagieren und die Doppelbesteuerung zu
beseitigen. Wird dies so in die Tat umgesetzt, sind in praktischer Hin-
sicht insbesondere Produkte aus den Staaten betroffen, die tiberhaupt
keiner Umweltregulierung unterliegen und ihren Produkten dement-
sprechend keine Steuererleichterungen zukommen lassen kénnen.

Auf der einen Seite kann dem entgegnet werden, dass Produkte aus
jenen Staaten bereits den Vorteil in Anspruch nehmen konnten, keiner
Umweltregulierung zu unterliegen und so giinstiger produziert wer-
den zu koénnen. Die laxe Umweltpolitik in ihrem Staat hat dazu ge-
fiihrt, dass die externen Kosten der Umweltnutzung gar nicht oder nur
unzureichend internalisiert wurden und dass sich dadurch ein kompa-
rativer Kostenvorteil gegeniiber den Lindern mit hohen Umwelt-
schutzauflagen verschafft wurde.?>3 Sinn und Zweck eines Grenzsteu-
erausgleichs ist es, gerade diese Staaten zu erfassen. Aufierdem findet
letztlich lediglich eine umfassende Angleichung an die inldndische Be-
lastung fiir alle statt, um fiir ein level playing field auf dem Markt zu
sorgen.

Auf der anderen Seite muss jedoch auch beachtet werden, dass dies
insbesondere Entwicklungs- und Schwellenldnder betrifft, die in der
Regel weder iiber das Wissen noch die Technologien und auch nicht
tiber die finanziellen Mittel verfiigen, in diese Richtung Anstrengun-
gen zu unternehmen. Sie dennoch in gleicher Hohe zu belasten, wiirde
fundamentalen Prinzipien widersprechen. Dabei ist vor allem daran

252 Pauwelyn, Working Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 33; a.A. Hilbert/ Berg, Grenzsteuer-
ausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente
— Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change
05/2008, S. 9 f., die davon ausgehen, dass die Vorbelastungen generell anzurechnen
seien, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden; dem widerspricht Winter, Welthan-
delsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 93,
der aus dem Bericht des Panels im Superfund-Fall schliefit, dass heimische Belastun-
gen berticksichtigt werden diirften, aber dass dies nicht verpflichtend sei; ebenso Gok,
Journal of World Trade 38 (3) 2004, 395 (411); Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an
der Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimaschutz vor dem Hintergrund des
Européischen Emissionszertifikatehandels, 2009, S. 12.

253 Jordan, Handel und Umwelt in der WTO, 2003, S. 14 f.
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zu denken, dass hauptsdchlich die Industrienationen fiir die Treib-
hausgasemissionen und den damit verbundenen anthropogenen Kili-
mawandel verantwortlich sind und dass der Klimawandel aber die
Entwicklungslander wahrscheinlich am stiarksten treffen wird. Aus
diesem Grund besagt auch Art. 3 Abs. 1 der Klimarahmenkonvention:

Die Vertragsparteien sollen auf der Grundlage der Gerechtigkeit und
entsprechend ihren gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verantwort-
lichkeiten und ihren jeweiligen Fihigkeiten das Klimasystem zum Wohl
heutiger und kiinftiger Generationen schiitzen.

Es wire daher gerecht und im Einklang mit der Klimarahmenkonven-
tion, Produkte aus Entwicklungslindern von der Zahlung eines
Grenzsteuerausgleichs zu befreien. Wahrend die unterschiedliche Be-
handlung von Produkten abhédngig von ihrer Herkunft normalerweise
zu einem Verstofs gegen Art. I fiihrt, gibt es fiir Entwicklungsldander
eine sog. Enabling Clause,?* die Vertragsstaaten erlaubt, Entwick-
lungslandern “differential and more favourable treatment” zuteil
kommen zu lassen, ohne diese Behandlung auch anderen WTO-
Mitgliedern zu gewdhren. Eine Abweichung vom Meistbegiinsti-
gungsprinzip ist damit moglich, aber nicht verpflichtend.?®> Danach
diirfen also Zolle erméfiigt und nichttarifdre Vergiinstigungen gege-
ben werden.?%¢

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass die Beriicksichti-
gung von Umwelt- und Klimaschutzanstrengungen bei der Bemes-
sung des Grenzsteuerausgleichs in der Regel zu einer Verletzung des
Meistbegiinstigungsprinzips fiihrt, da gleichartige importierte Pro-
dukte unterschiedlich behandelt werden und einige grofiere Vergiins-
tigungen in Anspruch nehmen konnten als andere. Es erscheint daher

254 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 47; Veel, Journal of International
Economic Law 12 (3) 2009, 749 (785 f.), rechtfertigt eine Befreiung von dem Erforder-
nis, Emissionsberechtigungen zu erwerben, fiir Importeure von Waren aus least-
developed developing countries (LDDC) mit der Enabling Clause und verneint damit
eine Verletzung von Art. L.

2% Weifs, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 11 Rn. 400.

2% Weifs, in: Weif3s/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 20 Rn. 994.
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einfacher, Border Tax Adjustments fiir alle Importe gleichermafien
einzufiihren, insbesondere auch, weil damit von der schwierigen und
aufwendigen Bemessung der Vorbelastung abgesehen werden kann,
die weitreichende Informationen tiber Vorschriften, Umwelt- und
Klimaschutzinstrumente, Produktionstechniken sowie die emittierte
CO>-Menge und vieles andere mehr fiir alle exportierenden Staaten er-
fordert.?”” Trotzdem ist es nicht wahrscheinlich, dass beispielsweise
die EU Border Tax Adjustments auf diese Weise einfiihren wiirde. Sie
hitte zu beachten, dass die Mafsnahme auch mit ihren anderen volker-
rechtlichen Verpflichtungen und z.B. mit den Prinzipien der Klima-
rahmenkonvention {iibereinstimmt.2>® Daher wiirde die EU sicherlich
Umwelt- und Klimaschutzbemiihungen anderer Staaten in die Be-
rechnung einbeziehen, den Grenzsteuerausgleich nur fiir bestimmte
Produkte aus festgelegten Lindern einfithren und damit eine Diffe-
renzierung nach der Produktherkunft vornehmen. Der dadurch ausge-
16ste Verstofs gegen Art. I konnte fiir Entwicklungsldander eventuell
mithilfe der Enabling Clause gerechtfertigt werden. Ob dies jedoch
allgemein gilt und ebenso eine Rechtfertigung nach Art. XX moglich
ist, wird dagegen erst spater thematisiert.

4.5 Vorschriften fiir den Export

Die bisherigen Ausfiihrungen haben die Vereinbarkeit von Border Tax
Adjustments mit den Prinzipien des GATT auf die Seite des Imports
von Produkten beschriankt. Jedoch haben Border Tax Adjustments
auch noch eine zweite Komponente — sozusagen die andere Seite der
Medaille, mit der auch das Bestimmungslandprinzip verwirklicht
werden soll. Border Tax Adjustments konnen auch die vollstandige
oder teilweise Zuriickerstattung bereits gezahlter Steuern auf Produk-
te, die exportiert werden, vorsehen. Voraussetzung ist, dass diese
Steuern zugleich auf dhnliche inldndische Produkte erhoben werden,

257 Hierzu Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationa-
ler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-
rechtliche Zulassigkeit, Climate Change 05/2008, S. 9 {.

28 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (336).
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die auf dem heimischen Markt an Verbraucher verkauft werden.?°
Grundsétzlich ist es also moglich, einen Grenzsteuerausgleich auch
auf exportierte Produkte anzuwenden, indem diese Steuern zuriick
erhalten. Damit konnen deren Wettbewerbsaussichten auf dem Welt-
markt verbessert werden. SchlieSlich werden sie dadurch giinstiger,
was wiederum die Nachfrage erhoht und die Wettbewerbsfahigkeit
der Produkte erhilt oder sogar steigert. Es wurde jedoch bereits ge-
sagt, dass diese Mafinahme aus Sicht des Umwelt- und Klimaschutzes
nicht zu begriifien wére, weil von ihr falsche Anreize und Signale aus-
gingen. Daher wird dieser Bereich nur kurz dargestellt.

Ein Grenzsteuerausgleich, der exportierten Waren einen Rabatt ein-
rdaumt, ist jedoch ebenso an den Vorschriften des GATT zu messen,
weil auch hiervon Auswirkungen auf den internationalen Handel
ausgehen. Dieser konnte ndmlich durch diesen Grenzsteuerausgleich
verzerrt werden. In der Tat werden Steuern auf die exportierten Pro-
dukte zuriickgezahlt — dieser erhalten sozusagen einen Rabatt vom
Staat, den andere Staaten nicht erteilen. Damit stellt sich die Frage, ob
hier-unter nicht eine Subvention zu verstehen ist, deren Zuldssigkeit
sich nach dem GATT und dem dazu gehorigen SCM-Ubereinkommen
richtet.

Zuerst ist festzuhalten, dass Lander, die Border Tax Adjustments ein-
fithren, nicht verpflichtet sind, dies sowohl fiir importierte als auch fiir
exportierte Produkte gleichermafien zu unternehmen.?®® Werden
trotzdem Border Tax Adjustments fiir exportierte Produkte implemen-
tiert, spricht die Symmetrie von Import- und Exportregelungen
grundsatzlich fiir die Vereinbarkeit.?¢! Dariiber hinaus gibt insbeson-

259 GATT, Report of the Working Party on Border Tax Adjustments adopted on 2 Decem-
ber 1970, L/3464, para. 4.

200 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 30; Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments
in Environmental Taxation: Theory and U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 6 f.

261 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 14 £.
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dere das SCM-Ubereinkommen Aufschluss iiber die Kompatibilitit.
Dieses definiert in Art. 1 eine Subvention als einen finanziellen Beitrag
des Staates oder einer anderen Korperschaft des offentlichen Rechts,
mit dem ein Vorteil gewédhrt wird.262

Deshalb vertreten einige Autoren die Ansicht, dass diejenigen Staaten,
die nicht in den Umwelt- und Klimaschutz investieren und keine dies-
beziiglichen Regelungen erlassen, ihre Industrie durch die Nichtanlas-
tung externer Kosten subventionierten und durch diese Verschonung
die eigentlichen Wettbewerbsverzerrer seien. Allein darum koénnten
Border Tax Adjustments als Ausgleichsmafinahmen gerechtfertigt
sein.?63 Dies ist jedoch nicht mit dem dargelegten Subventionsbegriff
zu vereinbaren, weil es hierbei an direkten Zahlungen des Staates
ebenso fehlt wie an Befreiungen von allgemeinen Zahlungsverpflich-
tungen der Unternehmen, dem Umweg tiber private Institutionen o-
der der Bereitstellung von Giitern oder Dienstleistungen tiber die all-
gemein zugdngliche Infrastruktur hinaus, wie die Unterpunkte der
Vorschrift verdeutlichen.264

Ein Rabatt an der Grenze fiir exportierte Waren ist jedoch solch ein fi-
nanzieller Beitrag des Staates, der dem Empfianger einen Vorteil ge-
wihrt. Die betroffenen Unternehmen erhalten vom Staat Steuern zu-
riick und werden damit besser gestellt als ohne diesen Beitrag.26> Die
Anwendung von Border Tax Adjustments auch fiir den Export stellt
also tatsdchlich eine Subvention dar.?¢ Dies ist jedoch nicht gleichbe-
deutend damit, dass jegliche Subvention verboten wire. In diesem Zu-
sammenhang sind Fufinote 1 und Buchstabe g) des Anhangs 1 des

262 Ausfiihrlich Pitschas, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 453 ff. Rn. 59 ff.;
Puth, WTO und Umwelt, 2003, S. 222 ff.

263 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (199 ff.); Doelle, RECIEL 13 (1) 2004, 85 (99 ff.), wiirde
die Einordnung als Subvention auch begriifien.

204 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 46; ausfiihrlich Pauwelyn, Working
Paper, NI WP 07-02, 2007, S. 14 ff.

265 Pitschas, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 457 Rn. 67.

26 Die Voraussetzung des Spezifitit ist hier auch erfiillt, da der Grenzsteuerausgleich nur
bestimmte Industriezweige betreffen wiirde; s. Pitschas, in: Priefs/ Berrisch, WTO-
Handbuch, 2003, S. 457 ff. Rn. 68 ff.
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SCM-Ubereinkommens fiir die Zuldssigkeit von Border Tax Adjust-
ments entscheidend. Fufinote 1 lautet:

In accordance with the provisions of Article XVI of GATT 1994 (Note
to Article XVI) and the provisions of Annexes I through III of this
Agreement, the exemption of an exported product from duties or taxes
borne by the like product when destined for domestic consumption, or
the remission of such duties or taxes in amounts not in excess of those
which have accrued, shall not be deemed to be a subsidy.

Buchstabe g) des Anhangs 1, der einen Beispielkatalog von Aus-
fuhrsubventionen enthilt, besagt:

The exemption or remission, in respect of the production and distribu-
tion of exported products, of indirect taxes in excess of those levied in
respect of the production and distribution of like products when sold for
domestic consumption.

Daraus ergibt sich, dass indirekte Steuern auf Produkte erstattet wer-
den konnen und nicht als Subvention angesehen werden, wenn diese
Steuern auch auf gleichartige Produkte erhoben werden, die im Inland
konsumiert werden, und wenn diese Erstattung nicht grofier als die
vorherige Belastung ist. Sowohl Energiesteuern, Vorstufensteuern und
andere am Produktionsprozess ansetzende Steuern als auch die finan-
ziellen Belastungen durch den Erwerb der Emissionsberechtigungen,
die als Steuer im Sinne des Art. III:2 eingeordnet wurden, kommen
demnach fiir die Riickerstattung in Frage. AufSerdem ist hier das Prob-
lem der Bemessung der exakten Besteuerungshohe leichter zu l6sen,
da die Staaten genaue Informationen {iiber die Hohe der finanziellen
Belastungen und auch tiber die Menge z.B. der verbrauchten Energie
einfacher einholen kénnen. Damit wird das Uberschreiten der Grenze,
d.h. die Moglichkeit, doch mehr zuriickzuerstatten als zuvor verlangt
wurde, unwahrscheinlicher. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die-
se Grenze unterschritten und beispielsweise nur ein Teil der Steuerbe-
lastung zurtickerstattet wird. Die Riickerstattung von finanziellen Be-
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lastungen wird unterhalb dieser Schwelle folglich nicht als Subvention
betrachtet und ist damit mit dem SCM-Ubereinkommen vereinbar.267

Bestdtigt wird das Ergebnis letztlich auch durch die bereits erwdhnte
Fufinote 61, die als weiteres Indiz herangezogen werden kann.?¢8 Auch
Art. VI und XVI GATT stehen diesem Ergebnis nicht entgegen. Art. VI
ist w.a. auf Ausgleichszolle anwendbar, mit denen Zuschiisse oder
Subventionen ausgeglichen werden sollen, die der Exportstaat ge-
wahrt hat. Dies trifft auf Border Tax Adjustments aber gerade nicht zu.
Ebenso verdeutlicht die Anmerkung zu Art. XVI, dass die Steuerer-
stattung eines Produktes solange nicht als Subvention angesehen wird,
wie sie den Betrag nicht iibersteigt, der auf gleichartige Produkte, die
fir den inldndischen Konsum vorgesehen sind, erhoben wird. Damit
lasst sich festhalten, dass ein Grenzsteuerausgleich auf exportierte
Produkte in gleicher Weise eingefiihrt werden kann wie fiir importier-
te. Die Moglichkeit, damit eine Subvention einzufiihren und diesbe-
ziigliche Regelungen wie der Notifizierungspflicht zu unterliegen, ist
erst dann gegeben, wenn die Steuererstattung hoher ausfillt als die
vorherige Belastung.?¢® Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass dies pas-
sieren konnte, weil damit auch die Effektivitit von Umweltschutzin-
strumenten vermindert wiirde und dem Staat Einnahmen entgingen.
Staaten, die Border Tax Adjustments anwenden wollen, werden daher
sicherlich entweder gar keine Erstattungen vornehmen oder diese so
stark begrenzen, dass sie zwar unterhalb der Schwelle bleiben, aber

207 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 31 f.

268 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 15.

269 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 33 f.
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dennoch Wettbewerbsvorteile fiir die exportierten Produkte brin-
gen 270

4.6 Zwischenfazit

Die rechtliche Beurteilung von Border Tax Adjustments hat ergeben,
dass ein Grenzsteuerausgleich sowohl fiir die importierten Produkte
als auch fiir die aus dem Inland exportierten Produkte grundséitzlich
mit dem GATT vereinbar ist. Wie sich gezeigt hat, gilt dies fiir einige
Umweltschutzinstrumente, die die EU oder beispielsweise auch die
USA eingefiihrt haben. Zu nennen sind dabei insbesondere Energie-
steuern und der Emissionshandel, aber auch andere Steuern auf um-
weltschéddliche Inhaltsstoffe.

Wesentlich ist dabei, dass erstens keine Vorschrift die Einfithrung und
Anwendung von Border Tax Adjustments verbietet. Vielmehr erlaubt
Art. II:2 (a) ausdriicklich einen Grenzsteuerausgleich auf importierte
Produkte.?”! Zweitens steht der Grundsatz der Nichtdiskriminierung
diesem Ergebnis in der Regel nicht entgegen. Ein moglicher Verstof3
gegen die genannten Prinzipien ist jedoch nicht grundsétzlicher Natur,
sondern eine Frage der konkreten Ausgestaltung. Drittens ist daher
entscheidend, dass bei der tatsdchlichen Implementierung des Grenz-
steuerausgleichs bestimmte Grenzen eingehalten werden. Es muss da-
her gewihrleistet sein, dass die importierten Produkte keiner hoheren
fiskalischen Belastung unterworfen werden als die inldndischen zu
tragen haben. Ebenso darf die Steuerriickerstattung fiir exportierte

270 Weitere Untersuchungen hierzu bei Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht
und ausgewdhlte Instrumente der deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 34 ff.;
De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (139 ff.); Ekardt/ Schmeichel, Border Adjustments,
WTO Law, and Climate Protection, S. 9; Ismer/ Neuhoff, Border Tax Adjustments: A
Feasible way to Address Nonparticipation in Emission Trading, Working Paper, 2004,
S. 10 ff.; zum Grandfathering beim Emissionshandel als Subvention van Asselt/ Bier-
mann, Energy Policy 35 2007, 497 (500 f.).

271 Altemoller, RabelsZ 2000, 213 (224 £.); Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (198); Ruddigkeit,
Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimaschutz
vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels, 2009, S. 15; Win-
ter, Welthandelsrecht und Umweltschutz, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel,
2001, S. 93.
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Produkte nicht ein hoheres Mafi als die vorherige Belastung anneh-
men. Viertens muss auferdem beachtet werden, dass die Art und Wei-
se der Herstellung eines Produktes meistens keine Auswirkung auf
die Gleichartigkeit von Produkten hat, so dass umweltschddlich und
umweltfreundlich produzierte Waren trotzdem gleich zu behandeln
sind.

Deshalb kann es vorkommen, dass der Grenzsteuerausgleich mitunter
doch gegen Vorschriften des GATT verstofst. Dies kann geschehen,
wenn z.B. die steuerliche Belastung an der Umweltschddlichkeit eines
Produktes ankniipft und damit gleichartige Produkte ungleich behan-
delt werden. Auch eine generelle Ungleichbehandlung von gleicharti-
gen Produkten allein aufgrund ihrer verschiedenen Herkunft wegen
der dort unternommenen Umwelt- und Klimaschutzanstrengungen
begriindet eine Verletzung. Des Weiteren konnen auch bei der exakten
Bemessung des Grenzsteuerausgleichs Ungenauigkeiten oder Diskri-
minierungen auftreten, die einen Verstof$ nach sich ziehen. Sollte es
daher in der Praxis passieren, dass die Anwendung von Border Tax
Adjustments dennoch gegen eine oder mehrere der genannten Vor-
schriften verstofit, bedeutet dies jedoch nicht automatisch, dass die
Anwendung unterlassen werden muss und der Grenzsteuerausgleich
per se verboten ist.?”? Sollte dieser Fall ndmlich eintreten, besteht die
Moglichkeit, diese Verletzung mithilfe von Art. XX zu rechtfertigen,
der aufgrund der dort aufgefiihrten Griinde Ausnahmen von den
Verpflichtungen vorsieht. Fiir die Anwendung von Border Tax Ad-
justments ist daher diese Vorschrift ebenso von grundséatzlicher Be-
deutung, so dass im Folgenden die hierfiir relevanten Ausnahmen un-
tersucht werden.

272 Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (159).
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5 Rechtfertigung nach Art. XX GATT

5.1 Einfiihrung

Fiir Verstofie gegen eine oder mehrere Vorschriften des GATT sieht
das Abkommen Ausnahmen vor, mit denen Diskriminierungen und
Handelsbeschrankungen gerechtfertigt werden konnen. Neben Griin-
den der nationalen und internationalen Sicherheit (Art. XXI) sind Ab-
weichungen und Ausnahmen von den Verpflichtungen insbesondere
unter den Voraussetzungen des Art. XX gestattet.?”? Dieser sieht all-
gemeine Ausnahmen vor, die Mafinahmen aus den dort abschliefSend
aufgefiihrten Griinden erlauben. Den Staaten soll damit ein Spielraum
zur Verfolgung eigener Schutzpolitiken eingerdumt werden.?’* Fiir
umweltpolitisch motivierte Border Tax Adjustments, die als inkonsis-
tent mit den Prinzipien des GATT angesehen werden und folglich ei-
nen Verstofs gegen eine oder mehrere dieser Vorschriften begriinden,
stellt sich daher die Frage, ob der Grenzsteuerausgleich einer oder
mehreren dieser Bereichsausnahmen zugeordnet und damit gegebe-
nenfalls gerechtfertigt werden kann.

Die Priifung dieser Vorschrift erfolgt in einem Zwei-Stufen-Test.?’>
Zum ersten muss die angegriffene Mafinahme einem in Buchstabe a)
bis j) genannten Ziel dienen. Dabei miissen die jeweiligen besonderen
Voraussetzungen der einzelnen Tatbestandsalternativen erfiillt sein.
Zum zweiten miissen die zur Zielerreichung gewéhlten Mittel den An-
forderungen des Eingangssatzes — dem sog. chapeau — standhalten,
d.h. mit der Mafinahme muss nicht nur ein legitimer Zweck verfolgt
werden, sondern sie darf dariiber hinaus nicht in einer Weise ange-
wendet werden, die zu einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten
Diskriminierung zwischen Landern, in denen die gleichen Bedingun-

273 Zu den sonstigen Ausnahmevorschriften Weif,, in: Herrmann/ Weifs/ Ohler, Welt-
handelsrecht, 2007, § 16 Rn. 741 ff.

274 Epiney, DVBI 2000, 77 (81).

275 Dieser Zwei-Stufen-Test wurde im Fall United States — Standards for Reformulated
and Conventional Gasoline, Report of the WTO Appellate Body, WT/DS2/AB/R,
S. 22 ff., entwickelt.
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gen herrschen, oder zu einer verschleierten Beschrankung des interna-
tionalen Handels fiihrt.276

Es wurde bereits dargestellt, dass Border Tax Adjustments fiir Ener-
giesteuern oder wegen des Emissionshandels eine hohe Umwelt-
schutzkomponente beinhalten, Carbon Leakage verhindern sollen und
auch der Bekdmpfung des Klimawandels dienen sollen. Auch wenn
die Praambel des Ubereinkommens zur Errichtung der Welthandels-
organisation (Agreement Establishing the World Trade Organization,
kurz WTO-Ubereinkommen) u.a. das Ziel der nachhaltigen Entwick-
lung und das Streben nach Schutz und Erhalt der Umwelt deklariert,
finden diese Ziele keine ausdriickliche Berticksichtigung im Ausnah-
menkatalog des GATT — es gibt also keine explizite Rechtfertigungs-
norm fiir Umweltschutzmafinahmen, die den Handel beeintrichti-
gen.?”7 Trotzdem geben vor allem die Buchstaben b) und g) Anhalts-
punkte dariiber, ob Border Tax Adjustments zumindest nach Art. XX
gerechtfertigt werden konnen. Wenn es um den Umwelt- und Ge-
sundheitsschutz geht, sind sie die zentralen Ausnahmevorschriften,
die im Ubrigen auch schon des Ofteren Gegenstand von Streitbeile-
gungsverfahren vor den Organen von GATT bzw. WTO waren.?’¢ Im
Folgenden wird daher untersucht, ob Border Tax Adjustments, die ge-
gen andere Vorschriften des GATT verstofien, hiernach erlaubt wer-
den konnten. Dabei werden insbesondere die unterschiedlichen
Schutzgiiter, aber ebenso die Voraussetzungen, die innerhalb dieses
Ausnahmenkatalogs stark differieren, erldutert. Hierzu wird auch auf
die bereits entschiedenen Streitfille zurtickgegriffen.

276 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 68.

277 Ekardt/ Neumann, ZfU 2008, 183 (193 {.); Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz,
2005, S. 124.

278 Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 526.
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5.2 Ausnahmenkatalog
5.2.1 Buchstabe b)

5.2.1.1 Schutzgiiter

Auf der ersten Stufe der Priifung der Rechtfertigung stellt sich die
Frage, ob eine Mafinahme, die gegen Prinzipien des GATT verstofst,
eines der aufgefiihrten nicht-6konomischen Ziele verfolgt, zu dem die
WTO-Mitglieder berechtigt sind.?”” Eines dieser legitimen Ziele ist in
Art. XX Buchstabe b) geregelt und besagt, dass Mafsnahmen ergriffen
werden diirfen, wenn sie notwendig zum Schutz des Lebens und der
Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen sind (necessary to
protect human, animal or plant life or health). Die Priifung der
Schutzgiiter stellt in der Regel kein Problem dar, da sie fiir sich ge-
nommen klar definiert sind.28

Fraglich ist aber dennoch, ob auch Border Tax Adjustments diesem Be-
reich zugeordnet werden konnen. Mit der Einfiihrung des Grenzsteu-
erausgleichs soll zum einen ein level playing field auf dem inlandi-
schen Markt geschaffen werden. Zum anderen — und das ist der wich-
tigere Zweck — sollen Border Tax Adjustments Anreize zum umwelt-
freundlichen Produzieren auch im Ausland setzen, die Anwendung
des Verursacherprinzips ermdoglichen und Carbon Leakage einddm-
men. Alles in allem sollen damit die Emissionen der Treibhausgase,
vor allem von CO,, reduziert werden, was fiir die Bekdmpfung des
Klimawandels zentrale Voraussetzung ist. Der Klimawandel bedroht
den Lebensraum von Menschen, Tieren und Pflanzen und kann signi-
fikante Gesundheitsprobleme verursachen.?®! Eine Mafinahme, die an
der Reduktion von Emissionen ansetzt und damit gegen den Klima-
wandel vorgeht, verfolgt gerade das Ziel, diesen Lebensraum zu erhal-
ten und Menschen, Tiere und Pflanzen vor weiteren durch den Kli-
mawandel verursachte Uberschwemmungen oder Diirren zu schiit-

279 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 67.
280 Herrmann, in: Weifs/ Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, § 12 Rn. 528.
281 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (338).
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zen. Der Anwendungsbereich des Buchstaben b) ist damit grundsatz-
lich fiir Border Tax Adjustments gedffnet, da sie den langfristigen
Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen, aber auch der
Tiere und Pflanzen zum Ziel haben.?8? Zusétzlich ist heute allgemein
anerkannt, dass diese Vorschrift auch priméar auf den Umweltschutz
gerichtete Mafsnahmen erlaubt.?83

5.2.1.2 Notwendigkeit

Die eigentliche Schwierigkeit bei dieser Priifung ist das Erfordernis
der Notwendigkeit. Weitere Voraussetzung ist ndmlich, dass die Maf3-
nahme notwendig ist, um das Leben oder die Gesundheit von Men-
schen, Tieren und Pflanzen zu schiitzen. Hierbei stellt sich dement-
sprechend die Frage, wann eine Mafsnahme tatsdchlich notwendig ist,
um diese Ziele zu erreichen. Es geht daher um das Verhiltnis zwi-
schen der ergriffenen Mafsnahme und der verfolgten Politik.284

Sowohl das Schrifttum als auch die Streitbeilegungsorgane haben sich
bereits intensiv mit der Auslegung dieser Bestimmung beschéftigt. So
hat das Panel im Fall United States — Section 337 of the Tariff Act of
1930, auch wenn es hierbei um Buchstabe d) — die Sicherstellung der
Durchfiihrung von Gesetzen — ging, Folgendes festgehalten:

It was clear to the Panel that a contracting party cannot justify a
measure inconsistent with another GATT provision as "necessary” in
terms of Article XX(d) if an alternative measure which it could reason-

282 Epiney, DVBI 2000, 77 (81); Quick, Global Trade and Customs Journal 2008, Volume 3,
Issue 5, 163 (171).

283 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 141 Rn. 237; Sander/ Sasdi, Frei-
handel und Umweltschutz, 2005, S. 155. Unterstrichen wird dies im Ergebnis auch
durch Art. 2.2 des Ubereinkommens iiber technische Handelshemmnisse (Agreement
on Technical Barriers to Trade, TBT-Ubereinkommen), der den Schutz der Umwelt
explizit als legitimes Ziel enthélt. Auch spielt in diesem Zusammenhang das Uberein-
kommen tiiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtli-
cher Mafinahmen (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Mea-
sures, SPS-Ubereinkommen) grundsétzlich eine Rolle; s. Art. 2.4. Es wiirde jedoch an
dieser Stelle zu weit fiithren, beide Ubereinkommen, deren Anwendungsbereiche und
Regelungen zu erldutern.

24 Pyth, WTO und Umwelt, 2003, S. 309.
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ably be expected to employ and which is not inconsistent with other
GATT provisions is available to it. By the same token, in cases where a
measure consistent with other GATT provisions is not reasonably
available, a contracting party is bound to use, among the measures rea-
sonably available to it, that which entails the least degree of incon-
sistency with other GATT provisions.”?8

Demnach ist eine MafiSnahme dann nicht notwendig, wenn eine Alter-
native vorhanden ist, die nicht gegen das GATT verstofit oder die ei-
nen geringeren Grad an Inkonsistenz mit dem GATT aufweist.?8 Fiir
den Fall Thailand — Cigarettes wurde dieser sog. ,least trade restricti-
ve”-Test auf Buchstabe b) tibertragen.?®” Das Panel kam dabei zu dem
Schluss, dass

,the import restrictions imposed by Thailand could be considered to be
"necessary” in terms of Article XX(b) only if there were no alternative
measure consistent with the General Agreement, or less inconsistent
with it, which Thailand could reasonably be expected to employ to
achieve its health policy objectives.”288

In diesem Fall verneinte das Panel die Notwendigkeit des thaildndi-
schen Importverbotes, weil die legitimen Ziele — hier der Gesundheits-
schutz der Bevolkerung — auch durch mildere Mittel wie Etikettie-
rungsregeln oder Werbeverbote erreicht werden konnten. Daher sei
diese Mafinahme nicht nach Art. XX Buchstabe b) zu rechtfertigen.

Anders entschied jedoch der Appellate Body im Asbest-Fall. Mit Be-
zug auf den Fall Korea — Beef, in dem festgehalten wurde, dass die Be-
stimmung der Notwendigkeit einer Mafsnahme fiir jeden Einzelfall ei-
nen , process of weighing and balancing” einer Reihe von Faktoren be-

285 United States — Section 337 of the Tariff Act of 1930, Report of the GATT Panel, L/6439
- 365/345, para. 5.26.

286 Grundsétzlich zur Priiffung der Notwendigkeit Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-
Handbuch, 2003, S. 140 f. Rn. 232 ff.; Puth, WTO und Umwelt, 2003, S. 309 ff.; Sander/
Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 161 ff.

287 Dieser Test wird von Puth, WTO und Umwelt, 2003, S. 310 {. abgelehnt.

288 Thailand — Restrictions on Importation of and internal Taxes on Cigarettes, Report of
the GATT Panel, DS10/R - 375/200, para. 75.
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inhaltet,? stellte der Appellate Body zunédchst fest, dass ein Aspekt
dieser Abwédgung, ob eine WTO-konsistente Alternative vorhanden
ist, deren moglicher Beitrag zur Zielerreichung sei. Aufierdem befand
er, dass die Notwendigkeit einer Mafinahme umso leichter zu akzep-
tieren sei, desto wichtiger die verfolgten gemeinsamen Interessen und
Werte seien.?”® Hierbei steht dem handelnden Staat ein Beurteilungs-
spielraum zu, welches Schutzniveau er festlegt.?’! Bei dem Asbest-Fall
ging es um die Gesundheit und das Leben von Menschen, also tiber-
aus wichtige Interessen. Der Appellate Body kam in diesem Fall zu
dem Schluss, dass prima facie bewiesen wurde, dass keine verniinf-
tigerweise zu erwartende alternative Mafinahme bestehe, die dieses
Schutzniveau ebenso erreichen kénnte und weniger handelsbeschréan-
kend sei. Damit sei das Verwendungs- und Importverbot notwendig
zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen und somit
nach Art. XX Buchstabe b) gerechtfertigt.?

Wie lassen sich diese Ausfithrungen nun auf Border Tax Adjustments
tibertragen? Sind Border Tax Adjustments nun eine notwendige Maf3-
nahme, zu der es keine weniger einschneidende Alternative gibt? Die
weltweite Bedrohung durch den Klimawandel betrifft alle Nationen
und Menschen. Er macht nicht an Staatsgrenzen halt, auch wenn eini-
ge Lander starker mit ihm zu kdmpfen haben als andere. Zweifellos ist
daher festzustellen, dass es grundsétzlich ein Bediirfnis gibt, gegen
den Klimawandel und die Umweltverschmutzung vorzugehen, damit
deren negativen Auswirkungen auf die Natur und den Lebensraum
sowie direkt auf Menschen, Tiere und Pflanzen vermindert werden.
Unbestritten ist ebenso, dass diese Schutzgiiter bedroht sind. Dadurch,
dass es hierbei um die Lebensgrundlage und die Zukunft aller geht
und damit die wichtigsten gemeinsamen Interessen und Werte betrof-

289 Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, para. 164.

290 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the WTO Panel, WT/DS135/R, para. 172.

21 Berrisch, in: Prief3/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 140 f. Rn. 235.

292 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing
Products, Report of the WTO Panel, WT/DS135/R, para. 175.
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fen sind, muss es leichter sein, die Notwendigkeit von Mafinahmen,
die dies zu schiitzen versuchen, zu akzeptieren.

Border Tax Adjustments sind geeignet, diese Gefahrdung zu bekdamp-
fen, schliefilich setzen sie Anreize zur Emissionsminderung, was so-
wohl kurz- als auch langfristige positive Effekte nach sich zieht.?®3
Wiirde beispielsweise die EU diese einfiihren, wiren sie eines von vie-
len Umwelt- und Klimaschutzinstrumenten, mit denen Emissionen
reduziert werden sollen und dem Klimawandel Einhalt geboten wer-
den soll. Dieser Grenzsteuerausgleich ist jedoch das einzige Instru-
ment mit internationalen, d.h. auflergemeinschaftlichen Ziigen, das
dementsprechend den Welthandel betrifft und auflerdem andere sou-
verdne Staaten zum Handeln auffordern will. In gewisser Weise greift
es daher auch in die Autonomie anderer Nationen ein, auch wenn die
Entscheidungshoheit bei den einzelnen Staaten bleibt. Es muss daher
geklart werden, ob es nicht eine Mafinahme gibt, die weniger GATT-
inkonsistent ist, die diese Ziele dennoch gleichermaflen erreichen kann
und deren Anwendung von dem handelnden Staat verniinftigerweise
erwartet werden kann.

Dabei ist vor allem an die Moglichkeit internationaler Ubereinkiinfte
zu denken. Der Abschluss umweltvolkerrechtlicher Abkommen, sog.
Multilateral Environmental Agreements, kurz MEAs, konnte hierbei in
Betracht kommen. Koénnen sich Lander auf Regelungen eines interna-
tionalen Abkommens einigen, die den Umwelt- und Klimaschutz zum
Inhalt haben und z.B. Emissionsreduktionen vorsehen, und konnen
geniigend — und die am meisten emittierenden — Staaten iiberzeugt
werden, diesem Abkommen beizutreten, entfillt das Bediirfnis, unila-
terale Mafsnahmen wie einen Grenzsteuerausgleich einzufiihren. Da-
bei ergeben sich jedoch mehrere Probleme. Erstens lehrt die Erfahrung
der letzten Jahre eher das Gegenteil. Ein umfassendes Abkommen
zum Klimaschutz, an dem sich alle wichtigen Staaten sowie die grof3-

293 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/européaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 25.
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ten Verschmutzerstaaten beteiligen und das weitreichende Verpflich-
tungen zur Emissionsreduktion und weitere Anstrengungen vorsieht,
erscheint doch eher schwierig zu erreichen. Zumindest bestehen Zwei-
fel, ob Einigungsverhandlungen auf internationaler Ebene als Alterna-
tive verniinftigerweise erwartet werden konnen.?* Zweitens beinhal-
ten gerade solche Abkommen auch Mafinahmen, die mitunter den
Handel beschranken konnen. Hierbei kann es daher zu einem Span-
nungsfeld zwischen dem Umweltschutz und dem Welthandelsrecht
kommen, das bereits seit Jahren besteht und das bis heute nicht aufge-

16st werden konnte. Hinzu kommt, dass das grundsétzliche Verhiltnis
zwischen der WTO und den MEAs nicht geklart ist.2%

Ebenso ist fraglich, ob technische Standards beziiglich des Produkti-
onsprozesses hier Abhilfe schaffen konnten.?*¢ Dies wiirde wiederum
internationale Verhandlungen erfordern, an denen sich sicherlich nicht
alle Staaten beteiligen wollen und deren Ergebnis moglicherweise nur
ein Minimalkonsens ist, da souverdne Staaten sich nicht in ihre Rege-
lungsautonomie hineinreden und sich vorschreiben lassen wollen, wie
ihre inlandischen Unternehmen zu produzieren haben. Dies gilt insbe-
sondere fiir den Fall, dass gerade sie die Produktion anpassen miissen,
weil sie nicht umweltfreundlich herstellen. SchliefSlich kann das die
Produktion ebenso verteuern, so dass Standortvorteile eingebiifit wer-
den, die die Staaten nicht aufzugeben bereit sind.

Alles in allem ist damit keine iiberzeugende Alternative zu Border Tax
Adjustments ersichtlich, die durch Umwelt- und Klimaschutzanstren-
gungen auch Menschen, Tiere und Pflanzen zu schiitzen imstande ist
und weniger handelsbeschrankend wirkt. Des Weiteren ist nicht ge-
klart, inwiefern Border Tax Adjustments den Handel tiberhaupt ein-
schranken. Kein Produkt wird an der Einfuhr gehindert. Es ist daher

24 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/européaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulas-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 26.

295§, hierzu Cottier/ Tuerk/ Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (161 ff.); Gritz, KJ 2006, 39.

26 Quick, Global Trade and Customs Journal 2008, Volume 3, Issue 5, 163 (171).

98



Rechtfertigung nach Art. XX GATT

anzunehmen, dass die Auswirkungen auf importierte Produkte ver-
gleichsweise gering sind. Nach der Entscheidung im Fall Korea — Beef
spricht dies auch dafiir, dass Border Tax Adjustments als notwendige
Mafsnahme betrachtet werden konnen.?”

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass Border Tax Ad-
justments eine im Sinne des Art. XX Buchstabe b) notwendige Maf-
nahme und daher vorldufig gerechtfertigt sind. Dies gilt meines Erach-
tens aber nur fiir den Grenzsteuerausgleich auf importierte Produkte.
Wie bereits mehrfach gesagt, machen Border Tax Adjustments fiir ex-
portierte Produkte aus Sicht des Umweltschutzes keinen Sinn, sondern
setzen die falschen Anreize und verhindern die Effektivitdt und Effizi-
enz anderer Umweltschutzinstrumente. Des Weiteren wird damit
nicht das Ziel verfolgt, das Leben und die Gesundheit von Menschen,
Tieren und Pflanzen zu schiitzen. Es stehen dabei allein 6konomische
und wettbewerbspolitische Interessen im Mittelpunkt. Sollte also ein
Verstof gegen das GATT oder das SCM-Ubereinkommen eintreten,
kann dies nicht nach Art. Art. XX Buchstabe b) gerechtfertigt wer-
den.?%

5.2.2 Buchstabe g)

5.2.2.1 Schutzgiiter

Schutzgiiter der Ausnahme in Buchstabe g) sind erschopfliche Natur-
schitze. Eine Mafsnahme in Bezug auf deren Erhaltung ist demnach er-
laubt, sofern sie im Zusammenhang mit Beschrankungen der inldndi-
schen Produktion und des Verbrauches angewendet wird. Der Begriff
der erschopflichen Naturschitze ist im Laufe der Zeit einem Wandel
unterlegen. Lange Zeit wurden hierunter nur Rohstoffe oder Minera-
lien (sog. non-living resources) verstanden,®® also z.B. Bodenschétze

297 Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, para. 163.

298 Ebenso Ekardt/ Schmeichel, Border Adjustments, WTO Law, and Climate Protection,
S. 10.

299 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 35.
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wie Erze oder Erdolvorkommen. Diese Ansicht ist insbesondere in
Anbetracht des in der Praambel des WTO-Ubereinkommens statuier-
ten Grundsatzes der nachhaltigen Entwicklung tiberholt. Inzwischen
fallen sowohl nicht-lebende als auch lebende Naturschitze unter diese
Vorschrift,3% die damit auch die biologische Vielfalt und den Schutz
von bedrohten Tier- und Pflanzenarten erfasst.30!

Seither gab es einige Streitfédlle vor den Organen des GATT bzw. der
WTO, die diese Entwicklung eingeleitet und fortgesetzt haben. So
wurde im Fall United States — Gasoline saubere Luft als erschopflicher
Naturschatz angesehen.392 Weitere Beispiele sind Delphine,?® Herin-
ge3% und Meeresschildkroten.3® Hieraus wird deutlich, dass diese
Tatbestandsvoraussetzung fiir die Rechtfertigung von Border Tax Ad-
justments, die auf den Schutz des globalen Klimas gerichtet sind und
damit auch erschopfliche Naturschétze einschlieffen, kein schwer zu
tiberwindendes Hindernis sind.3%

Umstritten ist dennoch die rdumliche Reichweite dieser Ausnahme.3%”
In der Praxis wiirde der Grenzsteuerausgleich auf importierte Produk-
te aufgrund der umweltschddlichen Herstellungsweise angewendet
werden. Von den CO,-Emissionen und anderer Umweltverschmut-
zung ist grundsédtzlich zunédchst nur die unmittelbare Umgebung be-
troffen. Jedoch machen Luftverunreinigungen und dergleichen nicht
an Grenzen halt. Sie konnen ebenso negative Auswirkungen auf
Nachbarstaaten haben wie auf das gesamte globale Klima. Ergreift ein

300 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 131.

301 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 148 Rn. 261.

302 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
WTO Panel, WT/DS2/R, para. 6.37.

303 United States — Restrictions on Imports of Tuna, Report of the GATT Panel, DS29/R,
para. 5.13.

304 Canada — Measures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of
the GATT Panel, L/6268 — 355/98, para. 4.4.

305 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 134.

306 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (144).

307 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 35.
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Staat MafSnahmen zum Schutz extraterritorialer Rechtsgiiter, mischt er
sich mitunter stark in die inneren Angelegenheiten eines anderen Staa-
tes ein, was dem Prinzip der Souverdnitdt widerspreche.3%8

Fraglich ist daher, ob ein Staat das Recht hat, Mafinahmen auch dann
zu ergreifen, wenn die zu schiitzenden Rechtsgiiter nicht in seinem
Hoheitsgebiet liegen. Im Shrimp Turtle Fall hat der Appellate Body
hierzu keine abschliefSfende Beurteilung abgegeben, sondern letztlich
offen gelassen, ob Buchstabe g) eine Beschrankung hinsichtlich des ei-
genen Rechtsgebietes impliziere. Trotzdem hat er in diesem Fall ent-
schieden, dass es einen sufficient nexus zwischen wandernden und ge-
fadhrdeten Meeresschildkroten und den USA gebe, also eine hinrei-
chende Verbindung, die fiir die Anwendung von Art. XX Buchstabe g)
ausreiche.30?

Diese hinreichende Verbindung ist auch bei Mafinahmen gegen den
Klimawandel gegeben. Es gibt zwar die Einschrdnkung, dass ein legi-
times Nutzungsinteresse an den betroffenen natiirlichen Ressourcen
vorhanden sein muss. Dies ist jedoch nicht weiter problematisch, da
auch hinsichtlich internationaler und globaler Umweltgiiter ein Nut-
zungsinteresse aller beteiligten Staaten anerkannt wird.’! Das Klima
als ein allen Staaten gemeinsames Gut stellt solch ein Interesse dar.3!!
Aufierdem betreffen die aufgrund der Erderwdrmung verursachten
Anderungen alle Nationen. Damit wird deutlich, dass der Schutz des
Klimas ein legitimes Ziel ist. Hiernach hat ein Staat also das Recht,
diesbeziigliche SchutzmafSnahmen zu ergreifen, da ein ausreichender
territorialer Bezug gegeben ist. Ein Grenzsteuerausgleich, der hier an-
setzt und dem Schutz erschopflicher Naturschédtze dient, kommt folg-
lich fiir eine Rechtfertigung nach Art. XX Buchstabe g) in Betracht.

308 Sgnder/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 181.

309 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 133.

310 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 35.

311 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 26.
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5.2.2.2 Relating-to-Priifung

Im Gegensatz zu Buchstabe b) erfordert die Anwendung dieser Aus-
nahme nicht ausdriicklich, dass die Mafsnahme notwendig ist. Viel-
mehr muss sie nach dem Wortlaut der Vorschrift in Beziehung zu der
Erhaltung erschopflicher Naturschétze stehen (relating to the conser-
vation of exhaustible natural resources). Auch hiermit haben sich be-
reits die Streitbeilegungsorgane von GATT bzw. WTO beschiftigt. Die
Kernelemente dieser Priifung sind folgende:

Eine Mafinahme im Sinne dieser Norm muss nicht notwendig oder
wesentlich fiir die Erhaltung erschopflicher Naturschétze sein, aber sie
muss ,primarily aimed at the conservation of an exhaustible natural
resource”312 sein. Sie muss also in erster Linie darauf abzielen. Im Fall
United States — Gasoline hat der Appellate Body dies dahingehend
konkretisiert, dass dies dann erfuillt ist, wenn die Mafsnahme nicht
blof$ beildufig (incidentally) oder versehentlich (inadvertently) auf die
Erhaltung erschopflicher Naturschétze gerichtet sei. AufSerdem hat er
in diesem Zusammenhang von einer betrdchtlichen Verbindung
(,substantial relationship”) gesprochen.?!3 Bestdtigt wurde diese Auf-
fassung im Shrimp Turtle Fall, bei dem zu der substantial relationship
ausgefithrt wurde, dass darunter ein enges und echtes Verhiltnis zwi-
schen der ergriffenen Mafinahme und dem verfolgten Ziel zu verste-
hen sei (,,close and genuine relationship of ends and means”).314 An
anderer Stelle erwdhnt der Appellate Body zwar, dass die Mafsnahme
verniinftigerweise in Bezug zum Ziel stehen miisse (,The means are,
in principle, reasonably related to the ends.”).315 Im Ergebnis bedeuten

312 Canada — Measures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, Report of
the GATT Panel, L/6268 —35S/98, para. 4.6.

313 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS2/AB/R, S. 19.

314 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 136; s. auch Korea — Measures Af-
fecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, Fn. 104.

315 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 141.
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sie jedoch das gleiche. Somit verlangt das Merkmal , relating to” keine
Priifung der Erforderlichkeit, sondern erfordert die Geeignetheit der
Mafsnahme.316

Die Rechtfertigung erscheint daher nach Art. XX Buchstabe g) leichter
moglich als nach Buchstabe b). Dies gilt auch fiir Border Tax Adjust-
ments.3'” Dass der Grenzsteuerausgleich in einem echten und engen
Verhiltnis zum verfolgten Ziel steht, ist offensichtlich. Es ist in der Tat
eine betrdchtliche Verbindung zwischen dieser Maffnahme und dem
Schutz der hier erfassten Giiter gegeben, denn Border Tax Adjust-
ments tragen zur Emissionsreduktion bei, dienen der Verhinderung
von Carbon Leakage, verleihen Umwelt- und Klimaschutzinstrumen-
ten Effizienz und Effektivitdt, setzen Anreize, umweltgerechter zu
produzieren, und sorgen so fiir den Schutz des Klimas und davon ab-
hidngiger natiirlicher Ressourcen.3’® Diese Voraussetzung ist damit
auch erfiillt.

5.2.2.3 In Verbindung mit inlindischen Beschrankungen

Das letzte Kriterium, das zur Rechtfertigung im Rahmen des Art. XX
Buchstabe g) bejaht werden muss, ist das Merkmal ,in Verbindung
mit Beschrankungen der inldndischen Produktion oder des inldndi-
schen Verbrauchs” (in conjunction with restrictions on domestic pro-
duction or consumption). Der Appellate Body im Fall United States —
Gasoline hat es als ein Erfordernis verstanden, dass die betreffende
Mafinahme Beschrankungen nicht nur in Bezug auf das importierte
Produkt, sondern auch hinsichtlich des inldndischen Produkts aufer-

316 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 148 f. Rn. 263; a.A. Bender, in:
Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 71; Epiney, DVBI 2000, 77 (83 £.).

317 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (144), hélt Buchstabe g) fiir die passendere Aus-
nahme.

318 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (144); Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir
Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestal-
tungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulassigkeit, Climate Change 05/2008, S. 27;
Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 26; a.A. Quick, Global Trade and Customs Journal 2008, Volume 3, Issue 5, 163
(172).
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legt. Es muss damit das Erfordernis der even-handedness, also der Ob-
jektivitdt und Unparteilichkeit, erfiillt sein. Beschrankungen im Na-
men der Erhaltung von erschopflichen Naturschdtzen miissen daher
genauso auch fiir die inldndische Produktion oder den Verbrauch die-
ser Ressourcen bestehen.3’ Dabei ist jedoch keine identische Behand-
lung von importierten und inldndischen Produkten gefordert, viel-
mehr reichen vergleichbare inldndische Mafsnahmen aus.320

Auch wenn Quick die Objektivitit von Border Tax Adjustments be-
zweifelt, weil seiner Meinung nach keine inldndische Parallele hierzu
bestehe,’?! sprechen mehr Griinde daftir, dass auch das Merkmal der
Verbindung mit inldndischen Beschriankungen fiir Border Tax Ad-
justments — zumindest fiir die EU — erfillt ist. SchliefSlich verursacht
beispielsweise die Energiesteuer Kosten und verteuert die Produktion.
Dies regt dazu an, sparsamer und effizienter mit Ressourcen umzuge-
hen und weniger Energie zu verbrauchen, um auf diese Weise die
Produktionskosten zu senken. Ebenso verhélt es sich mit den Emissi-
onsberechtigungen. Diese erlauben im Ubrigen von vornherein nicht,
unbegrenzt CO, auszustofien. Damit geht also eindeutig eine Be-
schrankung der inldndischen Produktion einher, auch wenn es bei der
praktischen Umsetzung z.B. in der EU bisher zu Schwierigkeiten we-
gen der Gratisverteilungen kam.

Zugegebenermafien gehen solche marktbasierten Instrumente z.T. mit
einer gewissen Unsicherheit einher, weil nicht genau vorhergesagt
werden kann, wie viele Emissionen tatsdachlich reduziert werden und
wie hoch die Einschriankung dem-entsprechend ausfillt. Unterneh-
men, die wirtschaftlich handeln und bei denen die Gewinnmaximie-
rung oberste Prioritdt hat, versuchen jedoch so giinstig wie moéglich zu
produzieren. Dafiir wiirden sie auf den Einsatz teurer, umweltschadli-

319 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS2/AB/R, S. 20 £.

320 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 149 Rn. 264; De Cendra, RECIEL
15 (2) 2006, 131 (144).

321 Quick, Global Trade and Customs Journal 2008, Volume 3, Issue 5, 163 (172 £.).
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cher Verfahren oder Inhaltsstoffe verzichten, soweit dies 0konomisch
Sinn macht. Da sich Unternehmen nun daran orientieren, werden sie
Emissionen senken, um Kosten zu sparen. Damit verursachen diese
Instrumente ebenso Beschriankungen im Inland. Border Tax Adjust-
ments nehmen hier eine Angleichung vor. Meiner Meinung nach kann
daher nicht die Rede davon sein, dass es an einer vergleichbaren in-
landischen Regelung fehle. Vielmehr gibt es eine Reihe von Mafinah-
men von Seiten der EU, die den Schutz der Umwelt und des Klimas
zum Ziel haben und mit starken finanziellen Belastungen fiir die hei-
mische Wirtschaft einhergehen. Sicherlich kommen nicht alle dieser
Regelungen fiir einen Grenzsteuerausgleich in Betracht, weil sie den
Standortfaktoren zuzurechnen sind und daher akzeptiert werden
miissen. Dennoch sollten Border Tax Adjustments fiir Energiesteuern
oder wegen des Emissionshandels nicht an diesem Merkmal scheitern,
weil es eine vergleichbare Belastung und Beschriankung der inldndi-
schen Produktion gibt.32?

5.3 Chapeau

5.3.1 Voraussetzungen

Die bisherigen Ausfiihrungen deuten darauf hin, dass Border Tax Ad-
justments nach Art. XX gerechtfertigt werden konnen. Das eigentliche
Hindernis hierbei liegt jedoch nicht auf der ersten Stufe, bei der die
Ausnahmen nach den Buchstaben b) und g) gepriift wurden und nach
der Border Tax Adjustments vorldufig gerechtfertigt sind, sondern auf
der zweiten Stufe, die es nun zu untersuchen gilt. Auf dieser Stufe
muss sich der Grenzsteuerausgleich ndmlich an den vergleichs-weise
strengen Voraussetzungen des Eingangssatzes — dem sog. chapeau —
messen. Dieser lautet:

322 Im Ergebnis ebenso Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge natio-
naler/europdischer Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-
rechtliche Zuldssigkeit, Climate Change 05/2008, S. 27; Ruddigkeit, Border Tax Ad-
justments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimaschutz vor dem Hin-
tergrund des Europédischen Emissionszertifikatehandels, 2009, S. 26 f.
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Subject to the requirement that such measures are not applied in a
manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable
discrimination between countries where the same conditions prevail, or
a disgquised restriction on international trade, nothing in this Agree-
ment shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any
contracting party of measures: ...

Der chapeau von Art. XX hat den Zweck, ein Gleichgewicht zwischen
Rechten und Pflichten der WTO-Mitglieder herzustellen.3?* Auf der ei-
nen Seite haben WTO-Mitglieder aufgrund ihrer staatlichen Souvera-
nitdt die Handlungsfreiheit, bestimmte Regelungen zu treffen oder
auch zu unterlassen. Auf der anderen Seite stehen jedoch die mit der
Mitgliedschaft eingegangenen Pflichten und die damit verbundenen
Interessen anderer WTO-Mitglieder an offenen Markten und an der
Nichtdiskriminierung, die durch einzelstaatliche Mafinahmen gefdhr-
det werden konnten. Mafsnahmen sind demnach zwar grundsatzlich
durch den Ausnahmenkatalog des Art. XX legitimiert. Die Verhinde-
rung des Missbrauchs oder des illegitimen Gebrauchs der Ausnahmen
nach Art. XX ist aber oberstes Ziel des chapeau.3?* Aus diesem Grund
diirfen die Ausnahmevorschriften nicht in einer Weise angewendet
werden, dass dieses Gleichgewicht zwischen Rechten und Pflichten
beeintrachtigt wird. Damit ist der chapeau Ausdruck des im Volker-
recht anerkannten Prinzips von Treu und Glauben (principle of good
faith)®?> und beinhaltet auch Elemente einer Verhaltnisméafigkeitsprii-
fung 3?6 Schliefdlich muss durch eine Abwagung der Interessen der be-
troffenen Staaten ein Gleichgewicht zwischen den Rechten und Pflich-

323 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 27.

324 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS2/AB/R, S. 25.

325 Bender, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 9 Rn. 76; Berrisch, in: Prief3/ Berrisch,
WTO-Handbuch, 2003, S. 152 f. Rn. 275 ff.

326 Zur VerhiltnismafBigkeitspriifung innerhalb von Art. XX Epiney, DVBI 2000, 77 (83 ff.);
Tietje, EuR 2000, 285 (291 ff.).
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ten der WTO-Mitglieder hergestellt werden. Dies verdeutlichte insbe-
sondere der Appellate Body im Shrimps Turtle Fall:

. The task of interpreting and applying the chapeau is, hence, essential-
ly the delicate one of locating and marking out a line of equilibrium be-
tween the right of a Member to invoke an exception under Article XX
and the rights of the other Members under varying substantive provi-
sions (e.g., Article XI) of the GATT 1994, so that neither of the compet-
ing rights will cancel out the other and thereby distort and nullify or
impair the balance of rights and obligations constructed by the Mem-
bers themselves in that Agreement.”327

Damit ist der chapeau letztlich als Ausformung des Verhéltnisméafiig-
keitsgrundsatzes zu interpretieren.328

Aus dem Wortlaut des chapeau selbst ergeben sich drei Vorausset-
zungen, die erfiillt sein miissen, damit auch die zweite Stufe der Prii-
fung erfolgreich bestanden und diese Hiirde genommen werden kann.
Eine Mafinahme, die zu (1) einer willkiirlichen oder (2) einer unge-
rechtfertigten Diskriminierung zwischen Staaten, in denen die glei-
chen Verhiltnisse bestehen, fiihrt, ist ebenso nicht mit dem chapeau zu
vereinbaren wie eine MafsSnahme, die (3) eine verschleierte Beschran-
kung des internationalen Handels darstellt. Letzteres ist in der Praxis
jedoch von geringer Bedeutung geblieben. Es kann aber dahingehend
verstanden werden, dass die Anwendung einer Mafsnahme nicht den
Schutz der inlindischen Produktion bezwecken oder bewirken darf,
und zwar unabhidngig davon, ob die Handelsbeschrankung verschlei-
ert oder offenkundig erfolgt.3?

Hinsichtlich der beiden ersten Merkmale ist zundchst festzuhalten,
dass die Anwendung der Mafinahme in einer Diskriminierung resul-
tieren muss. Diese Art der Diskriminierung ist jedoch nicht gleichbe-

327 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 159.

328 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 153 Rn. 278.

329 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 152 Rn. 274.
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deutend mit der Diskriminierung bei der Behandlung von Produkten,
die tiberhaupt zu einem Verstofs gegen GATT-Vorschriften wie Art. I
oder III gefiihrt hat.3% Anderenfalls wire eine Rechtfertigung generell
gar nicht moglich. Des Weiteren muss die Diskriminierung willkiirlich
oder ungerechtfertigt sein und sie muss zwischen Staaten auftreten, in
denen die gleichen Bedingungen bestehen. Im Fall United States —
Gasoline wurde zu letzterem Kriterium festgehalten, dass eine solche
Diskriminierung nicht nur bei einer unterschiedlichen Behandlung
von verschiedenen exportierenden Staaten untereinander, sondern
auch bei einer Ungleichbehandlung von Export- und Importstaat auf-
treten kann, sofern dort die gleichen Bedingungen bestehen.3*! Ebenso
kann hier eine Diskriminierung vorliegen, wenn Staaten, in denen un-
terschiedliche Verhéltnisse herrschen, gleich behandelt werden.332

Insbesondere der Shrimp Turtle Fall gibt Aufschluss dariiber, wann
eine Diskriminierung ungerechtfertigt oder willkiirlich ist. Es wiirde
an dieser Stelle jedoch zu weit fithren, die gesamte Argumentation
und die Besonderheiten dieses Falles durchzuarbeiten. Festzuhalten
bleibt aber, dass eine ungerechtfertigte Diskriminierung u.a. dann vor-
liegt, wenn vergleichbare Schutzmafinahmen anderer Mit-glieder nicht
anerkannt werden oder unterschiedliche Ubergangsphasen beziiglich
der Anpassung an die neue Regelung gewédhrt werden.33 In diesem
Fall fiihrte wiederum auch die Starrheit und Inflexibilitdt der angegrif-
fenen Mafsnahme zu einer willkiirlichen Diskriminierung und damit
zur Unvereinbarkeit mit dem chapeau.3** Ebenso kann eine fehlende
gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung, welche Staaten von ei-

30 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 150.

31 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
WTO Appellate Body, WT/DS2/AB/R, S. 23 f.

332 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 151 Rn. 272.

33 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 161 ff.

3¢ United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 177.
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ner Mafinahme ausgenommen werden, hierunter fallen.3%> Mit einer
solchen Ausgestaltung und Anwendung einer Mafinahme ist der Ver-
hiltnisméafiigkeitsgrundsatz nicht mehr gewahrt, denn die Rechte und
Interessen der betroffenen Staaten werden letztlich in ungerechtfertig-
ter und/ oder willkiirlicher, d.h. unverhéltnismafliger Weise beschnit-
ten.

Eines der wesentlichen Merkmale des chapeau, dem auch die Panels
und der Appellate Body besondere Aufmerksamkeit bei der Priifung
gewidmet haben, ist eine Kooperationspflicht, also eine Verpflichtung
von Staaten, in Verhandlungen mit den betroffenen Staaten einzutre-
ten, bevor sie etwas unilateral unternehmen. Auf diese Weise soll zu
einer gemeinsamen Losung gelangt werden, die allen Beteiligten ge-
recht wird und ihre jeweiligen Interessen berticksichtigt. Fiir die Prii-
fung der Verhdltnisméfligkeit nach Art. XX ist die Einhaltung der Ko-
operationsverpflichtung daher ein mafigebliches Kriterium.33% So hat
der Appellate Body im Shrimp Turtle Fall Verhandlungen mit den von
einer moglichen unilateralen Mafinahme betroffenen Staaten unter
dem Merkmal der ungerechtfertigten Diskriminierung untersucht.
Demnach kann eine ungerechtfertigte Diskriminierung vorliegen,
wenn mit bestimmten Exportstaaten Verhandlungen aufgenommen
werden und mit diesen ein bi- oder multilaterales Abkommen beziig-
lich des zu schiitzenden Gutes und etwaiger Mafinahmen geschlossen
wird, andere Exportstaaten aber aufien vor bleiben. Hierin liege eine
ungerechtfertigte Diskriminierung und dies sei nicht mit dem chapeau
zu vereinbaren.3%7

Hieraus wird dementsprechend eine umfassende Kooperationspflicht
geschlossen. Diese beinhaltet, in Verhandlungen mit anderen Staaten
einzutreten, denn der Appellate Body spricht in diesem Zusammen-

335 Berrisch, in: Priefs/ Berrisch, WTO-Handbuch, 2003, S. 152 Rn. 273; United States — Im-
port Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the WTO Appel-
late Body, WT/DS58/AB/R, para. 178 ff.

3% Tietje, EuR 2000, 285 (296).

37 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 166 ff.
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hang von ,serious efforts“33, also ernsthaften Anstrengungen, mit an-
deren Staaten iiber gemeinsame Abkommen zum Schutz eines be-
stimmten Gutes zu verhandeln, bevor eine unilaterale Mafsnahme er-
griffen wird. Begriindet wurde dies in diesem Fall u.a. damit, dass der
Schutz und die Erhaltung der wandernden Meeresschildkroten
konzertierte und kooperative Anstrengungen verlangen. Die WTO
und andere internationale Instrumente und Erkldrungen hétten die
Notwendigkeit und die Geeignetheit solcher Bemiihungen anerkannt.
Dabei bezieht der Appellate Body zur Begriindung der Kooperations-
pflicht ausdriicklich auch andere internationale Prinzipien und Uber-
einkommen ein,?* namentlich Grundsatz 12 der Rio-Erkldrung tiber
Umwelt und Entwicklung,?4 Kapitel 2.22(i) der Agenda 21,31 Art. 5
des Ubereinkommens iiber die biologische Vielfalt’4? sowie das Uber-
einkommen zur Erhaltung der wandernden wild lebenden Tierar-

38 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 171.

339 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 168.

30 Dieser lautet: ... Umweltbezogene handelspolitische Mafinahmen sollten weder ein
Mittel willkiirlicher oder ungerechtfertigter Diskriminierung noch eine verdeckte Be-
schrankung des internationalen Handels darstellen. Einseitige Mafinahmen zur Be-
waltigung von Umweltproblemen aufSerhalb des Hoheitsbereichs des Einfuhrlands
sollten vermieden werden. Mafinahmen zur Bewiéltigung grenziiberschreitender oder
weltweiter Umweltprobleme sollten soweit moglich auf internationalem Konsens be-
ruhen.”

31 Dieses lautet: ,,Die Regierungen sollen das GATT, die UNCTAD und andere zustan-
dige internationale und regionale Wirtschaftsinstitutionen dazu anregen, ihrem Man-
dat und ihrer Zustindigkeit entsprechend folgende Vorschlige und Grundsitze zu
priifen: ... die Vermeidung einseitiger Mafinahmen zur Bewailtigung von Umwelt-
problemen aufSerhalb des Hoheitsbereichs des Einfuhrlandes. Umweltmafinahmen,
die grenziiberschreitende oder weltweite Umweltprobleme betreffen, sollten mog-
lichst auf der Grundlage eines internationalen Konsenses beschlossen werden. ..."

32 Dieser lautet: ,Jede Vertragspartei arbeitet, soweit moglich und sofern angebracht, mit
anderen Vertragsparteien unmittelbar oder gegebenenfalls iiber zustdndige internati-
onale Organisationen bei der Erhaltung und nachhaltigen Nutzung der biologischen
Vielfalt in bezug auf Gebiete aufierhalb der nationalen Hoheitsbereiche sowie in ande-
ren Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse zusammen.”
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ten.343 Nach all diesen Instrumenten besteht fiir alle beteiligten Staaten
eine Kooperationspflicht hinsichtlich Mafsnahmen zum Schutz interna-
tionaler und globaler Umweltbelange.34+

Auch wenn der Bericht des Appellate Body nun eine Kooperations-
pflicht fiir die Rechtfertigung nach Art. XX statuiert, setzt dies nicht
voraus, dass die Verhandlungen mit Erfolg abgeschlossen werden
miissen. Es besteht ndmlich keine Erfolgspflicht zur Kooperation.
Vielmehr ist das einseitige Vorgehen eines Staates erlaubt, ,wenn alle
erforderlichen Anstrengungen zur Erzielung einer umfassenden Eini-
gung erfolglos geblieben sind.”3%> Vorher miissen jedoch ernsthafte
und griindliche Bemiihungen zu einer staatentibergreifenden Losung
unternommen werden, um dieser Verpflichtung nachzukommen und
damit auch dem chapeau gerecht zu werden.

In dieser Hinsicht hat der Bericht des Appellate Body insgesamt fiir
Klarheit gesorgt. Die Bedeutung des Shrimp Turtle Falles ist dabei also
zum einen darin zu sehen, dass sich hieraus konkrete Vorgaben wie
die Kooperationspflicht oder eine hinreichende Flexibilitdt zur Bertick-
sichtigung vergleichbarer MafiSnahmen anderer Staaten ableiten lassen.
Zum anderen hat dieser Fall aber auch verdeutlicht, dass unilaterale
UmweltschutzmafSsnahmen nicht per se mit dem GATT unvereinbar
sind.346 Im Ubrigen wurde gekldrt, dass ein genereller Ausschluss
nichtproduktbezogener Handelsmafinahmen aus dem Schutzbereich
des Art. XX nicht mehr haltbar sei.3¥” Aus diesem Grund kommen
ebenso Border Tax Adjustments, wenn sie eine nichtproduktbezogene
TREM darstellen, fiir eine Rechtfertigung gemdfd Art. XX in Betracht.

33 Dort heifit es zur Begriindung des Ubereinkommens, dass die Vertragsparteien iiber-
zeugt seien, ,dass Erhaltung sowie wirksames Management wandernder Arten wild
lebender Tiere gemeinsame MafSnahmen aller Staaten erfordern, in deren nationalem
Zustandigkeitsbereich diese Arten einen Teil ihres Lebenszyklus verbringen®.

34 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 41.

345 Puth, in: Hilf/ Oeter, WTO-Recht, 2005, § 30 Rn. 41.

36 Tietje, EuR 2000, 285 (292).

37 Puth, WTO und Umwelt, 2003, S. 328 {.; United States — Import Prohibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, Report of the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R,
para. 121.
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Dementsprechend sind jedoch auch die Anforderungen, die im Shr-
imp Turtle Fall aufgestellt wurden, bei der Einfithrung und Anwen-
dung des Grenzsteuerausgleichs zu beachten.

5.3.2 Anforderungen an Border Tax Adjustments

Entschliefit sich ein Staat dazu, Border Tax Adjustments einzufiihren
und anzuwenden, um Wettbewerbsnachteile auszugleichen und ande-
re Umweltschutzinstrumente so zu mehr Effektivitit zu verhelfen,
liegt hierin eine unilaterale Mafinahme. Dies schliefst zwar eine Recht-
fertigung nach Art. XX nicht von vornherein aus. Jedoch setzt dies vo-
raus, dass dieser Staat zuvor ernsthafte Bemiihungen unternommen
hat, durch Verhandlungen mit anderen Staaten zu einer einvernehmli-
chen Losung zu gelangen, die die Einfithrung von Border Tax Ad-
justments unnotig macht und trotzdem das verfolgte Ziel — hier der
Schutz der Umwelt und des Klimas — erreicht.

Es gibt eine Reihe von internationalen Umweltschutzabkommen, an
denen sich etliche, aber jeweils nicht alle Staaten beteiligen bzw. die
von Staaten zwar unterzeichnet, aber nicht ratifiziert wurden. Insbe-
sondere die EU hat in dieser Hinsicht eine Vorreiterrolle eingenom-
men,348 um multilaterale Ubereinkommen zustande zu bringen und zu
deren Wirksamkeit beizutragen. Auch beziiglich des Klimawandels
hat die EU Anstrengungen unternommen, um diesen zu bekdmpfen.
Hierfiir ist sie beispielsweise im Rahmen des Kyoto-Protokolls Ver-
pflichtungen zur Reduktion ihrer Treibhausgasemissionen eingegan-
gen, hat damit also erfolgreich abgeschlossene Verhandlungen, die in
einem multilateralen Ubereinkommen miindeten, gefiihrt.

Des Weiteren bemiiht sich die EU auch weiterhin um ein Nachfolge-
abkommen zum Kyoto-Protokoll. Diese Bemiihungen sind bis jetzt je-
doch noch nicht als Erfolg zu bezeichnen, wie z.B. der Minimalkon-

38 Sowohl andere als auch die EU selbst sehen die Européische Union in einer Vorreiter-
rolle, wenn es beispielsweise um die Bekdmpfung des Klimawandels geht. S. z.B. Eu-
ropiiische Kommission, Bekdmpfung des Klimawandels, Europa in der Vorreiterrolle,
Broschiire, 2008.
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sens des Copenhagen Accord zeigt. Wie in Kapitel 2.1 erldutert, betei-
ligen sich nicht alle Staaten an einer globalen Losung. Die Griinde
hierfiir sind vielfdltig. Meines Erachtens kann es in diesem Fall aber
nicht der EU angelastet werden, dass andere Staaten nicht nachziehen
und stattdessen ein Abkommen blockieren oder die Gefahren ignorie-
ren. Vielmehr ist die EU ,in serious, across-the-board negotiations
with the objective of concluding bilateral or multilateral agree-
ments“34 eingetreten und hat Verhandlungen zum Klimawandel in
,good faith”30 gefiihrt. Dass diese nicht mit einem durchschlagenden
Erfolg im Sinne eines umfassenden Klimaschutzabkommens endeten,
steht der Erfiillung der Kooperationsverpflichtung jedoch nicht entge-
gen. Somit kann man festhalten, dass zumindest die EU der geforder-
ten Kooperationspflicht nachgekommen ist.3! Diesem wesentlichen
Erfordernis des chapeau gentigt also die EU. Dies bedeutet auch, dass
eine unilaterale Mafinahme wie der Grenzsteuerausgleich als letzter
Ausweg (,last possible resort“35?) erlaubt ist, um das verfolgte Ziel zu
erreichen, sofern auch die anderen Anforderungen eingehalten wer-
den.

Zu letzteren Erfordernissen ist insbesondere zu sagen, dass bei der
Ausgestaltung von Border Tax Adjustments darauf geachtet werden
muss, dass der Grenzsteuerausgleich anderen Staaten nicht eine iden-
tische Umweltschutzpolitik aufdrangt. Dies widerspricht anderenfalls
dem Souverdnitdtsprinzip. Daher darf mit dieser Mafsnahme nicht in
die Regelungsautonomie des Exportstaates eingegriffen werden. Ins-
gesamt muss er auch hinreichend flexibel sein. Er muss verschiedene

349 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of
the WTO Appellate Body, WT/DS58/AB/R, para. 166.

30 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (339).

31 Mit weiteren Nachweisen Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von
Welthandelsrecht und Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissi-
onszertifikatehandels, 2009, S. 27; im Ergebnis wohl ebenso Hilbert/ Berg, Grenzsteuer-
ausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer Umweltschutzinstrumente
- Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulédssigkeit, Climate Change
05/2008, S. 29.

32 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (339).
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Situationen in unterschiedlichen Landern berticksichtigen3? und auch
vergleichbar effektive Umwelt- und Klimaschutzanstrengungen ande-
rer Staaten anerkennen. Wenn der Exportstaat Schutzmafsnahmen, die
in ihrer Effektivitdt vergleichbar sind, ergreift, wédre der Grenzsteuer-
ausgleich nicht mehr erforderlich und koénnte entfallen.3>* Dadurch
bleibt dem exportierenden Staat aufierdem die Moglichkeit erhalten,
Umwelt- und KlimaschutzmafSnahmen zu ergreifen, die auch den spe-
zifischen Verhéltnissen in seinem Territorium gerecht werden.3>

Erfiillen Staaten den europdischen Standard jedoch nicht, muss der
Grenzsteuerausgleich auf all diese Lander gleichermafien und unter-
schiedslos angewendet werden.3* Voraussetzung ist aber, dass dort
die gleichen Bedingungen herrschen. Anderenfalls wére es geboten,
hier eine Differenzierung vorzunehmen. Dies wird insbesondere fiir
die Entwicklungsldnder relevant. Neben einer moglichen Recht-
fertigung mithilfe der Enabling Clause kann demnach eine unter-
schiedliche Behandlung von unterentwickelten Staaten im Verhaltnis
zu entwickelten keine ungerechtfertigte oder willkiirliche Diskriminie-
rung darstellen, da die spezifischen Bedingungen dieser Staaten kaum
als vergleichbar angesehen werden konnen. Eine Bevorteilung ist zwar
nicht mit den Prinzipien der Inldndergleichbehandlung und der
Meistbegiinstigung zu vereinbaren. Doch dieser Verstofs kann durch
Art. XX gerechtfertigt werden. Aufierdem wiirden damit auch die
Verpflichtungen aus anderen Umweltschutzabkommen hinreichend
Berticksichtigung finden.

353 Tamiotti et al., Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, 2009, S. 109.

354 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (145).

355 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Recourse
to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS58/AB/RW, para. 144.

3% Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 28.

114



Rechtfertigung nach Art. XX GATT

5.4 Zwischenfazit

An dieser Stelle ist es nun an der Zeit, ein Zwischenfazit zu ziehen, ob
Border Tax Adjustments bei einer vorherigen Verletzung eines oder
mehrerer der GATT-Prinzipien grundsitzlich gemafs Art. XX gerecht-
fertigt werden konnten. Es hat sich gezeigt, dass die Voraussetzungen
hierzu zwar streng sind, um die Rechte und Pflichten der betroffenen
WTO-Mitglieder in einem Gleichgewicht zu halten. Jedoch ist eine
Rechtfertigung denkbar. Dies gilt sowohl fiir den Ausnahmetatbe-
stand nach Buchstabe b) als auch fiir den gemafs Buchstabe g), wobei
letzterer alles in allem etwas leichter moglich erscheint. Auch die Er-
fordernisse, die im chapeau aufgestellt sind, kann der Grenzsteuer-
ausgleich grundsatzlich erfiillen. Mafigeblich ist hierbei, dass der Ver-
hiltnisméafiigkeitsgrundsatz gewahrt ist,>” wozu auch die Kooperati-
onspflicht gehort. Zumindest letzteres hat die EU bereits erfiillt. Letzt-
lich kommt es aber auf die tatsdchliche Ausgestaltung an, zu der im
ndchsten Kapitel noch einige Anmerkungen gegeben werden.

Beachtet werden sollte aber, dass die Beweislast umgekehrt wird.
Waéahrend der Verstofs gegen eines der Prinzipien von der Partei nach-
gewiesen werden muss, die den Verstofs behauptet, tragt die Beweis-
last bei der Rechtfertigung nach Art. XX diejenige Partei, die sich auf
die Ausnahme beruft.?58 Daher ist es fiir den Border Tax Adjustments
implementierenden Staat sicherlich von Vorteil, bereits eine Verlet-
zung der GATT-Prinzipien zu verhindern, um die Umkehr der Be-
weislast, die dann ihn treffen wiirde, zu umgehen. Wie die bisherigen
Ausfiihrungen gezeigt haben, ist dies jedoch mitunter nicht moglich.
Aus diesem Grund sollte sich die EU auch darauf einstellen, seine
Mafinahmen vor einem Panel oder dem Appellate Body eventuell ver-
teidigen zu miissen. Es ist deswegen ebenso wichtig, dass die EU
schon bei der Begriindung der Einfithrung von Border Tax Adjust-
ments die Verhinderung von Carbon Leakage und nicht den Aus-

357 Tietje, EuR 2000, 285 (291).
38 Sander/ Sasdi, Freihandel und Umweltschutz, 2005, S. 155; grundsétzlich zur Beweis-
last s. z.B. Weif5, in: Herrmann/ Weifs/ Ohler, Welthandelsrecht, 2007, § 10 Rn. 290.

115



Volmert

gleich von Wettbewerbsnachteilen in den Mittelpunkt ihrer Argumen-
tation stellt und verdeutlicht, dass diese notwendig sind und dass oh-
ne sie andere Umwelt- und Klimaschutzinstrumente wie das Emissi-
onshandelssystem nicht effektiv waren,®° was mitunter auch fiir Steu-
erbefreiungen beim Export von Produkten gelten kann. Dies zeigt den
Umweltschutzcharakter der Mafsnahme, wodurch eine Rechtfertigung
nach Art. XX erleichtert wird. Das erhoht wiederum die Chancen, ein
Streitbeilegungsverfahren erfolgreich zu bestehen.

39 Sindico, European Energy and Environmental Law Review 2008, 328 (339).
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6 Gestaltungsansitze

6.1 Produkte

Aufgrund der in Kapitel 4.3.3.4 beschriebenen Probleme, die Hohe des
Grenzsteuerausgleichs exakt zu berechnen, ist es sinnvoll, vor der Ein-
fithrung von Border Tax Adjustments eine Einschrankung hinsichtlich
der in Frage kommenden Produkte vorzunehmen. Ansonsten wiirden
die administrativen Kosten die zusdtzlichen Steuereinnahmen viel-
leicht nicht komplett zunichtemachen, sie aber erheblich reduzieren.
Es ist nicht durchfiihrbar, fiir jedes einzelne Produkt einen spezifi-
schen Grenzsteuerausgleich festzulegen,’ der die importierten Pro-
dukte nicht benachteiligt und trotzdem beispielsweise die CO,-
Emissionen der Herstellung bertiicksichtigt. Hierfiir gédbe es — auch
wegen der Vielzahl der importierten Produkte — zu viele Moglichkei-
ten, die bei einer umfassenden Anwendung die Effizienz von Border
Tax Adjustments deutlich schmalern wiirde.

Aus diesem Grund fordert z.B. auch die OECD, dass besondere Auf-
merksamkeit den administrativen Kosten von Border Tax Adjustments
geschenkt werden sollte.?! Gelost werden kann dieses Problem aber
dadurch, dass nur bestimmte Produkte in dieses System einbezogen
werden. Es sollte sich insbesondere auf die Produkte konzentriert
werden, deren Herstellung hohe Umweltschdden mit sich bringt, die
also z.B. durch einen hohen Energieverbrauch oder hohe CO,-
Emissionen gekennzeichnet ist. Ebenso sollten lediglich die Produkte
in Betracht gezogen werden, die von inldndischen oder europdischen
Umwelt- und Klimaschutzinstrumenten besonders betroffen sind
und/ oder im internationalen Wettbewerb stehen und bei denen daher
die Gefahr des Carbon Leakage besteht. Vorhandene Sonderregelun-
gen fiir bestimmte Produkte, die der Vermeidung von Wettbewerbs-
nachteilen dienen, konnten aufierdem mit einem Grenzsteuerausgleich

360 Jsmer/ Neuhoff, European Journal of Law and Economics 2007, 137 (153).
361 OECD, An OECD Framework for Effective and Efficient Environmental Policies, 2008,
S. 39.
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abgebaut werden. Daher sollten auch diese Produkte eingeschlossen
werden, um dies in die Tat umsetzen zu konnen. Damit handelt es sich
letztlich hauptsdchlich um energieintensiv produzierte Energieer-
zeugnisse, Metalle, Roh-, Grund- und Baustoffe.?¢?2 Zu nennen sind
deshalb vor allem Zement-, Aluminium-, Stahl- und vergleichbare
Produkte.363

Insgesamt kommen daher Basismaterialien und auch der Verbrauch
von Energie fiir Border Tax Adjustments in Frage. Dabei kann es aber
nicht darum gehen, jedes importierte Produkt, das aus einem der be-
sagten Rohstoffe hergestellt wurde, mit einer nachtraglichen finanziel-
len Belastung zu belegen. Es ist nicht allgemein notwendig, einen
Grenzsteuerausgleich fiir hochwertige Giiter, die mithilfe dieser Ba-
sismaterialien produziert werden, einzufiihren. Dies gilt z.B. fiir das
Papier in einem Buch oder das Metall in Autos. Die Kosten der Mate-
rialien sind im Vergleich zu den Gesamtkosten des fertigen Produkts
so klein, dass der Preisanstieg aufgrund der zuséatzlichen Steuerbelas-
tung fiir den wirklichen Verkaufspreis zu vernachldssigen ist.3¢4 Die
Einfiihrung eines Grenzsteuerausgleichs sollte demnach dort vermie-
den werden, wo die Steuer lediglich einen unbedeutenden Prozentsatz
des Preises ausmacht.365

Der Grund hierfiir ist zum einen darin zu sehen, dass Border Tax Ad-
justments keine Signalwirkung entfalten und zu keinem umweltbe-
wussteren Produzieren und auch Kaufen anregen wiirden. Zum ande-
ren konnten die administrativen Probleme die Einfithrung nicht recht-
fertigen, weil an dieser Stelle die Kosten die Einnahmen und positiven
Effekte tibersteigen konnten. Dadurch, dass die administrative Last

362 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europdischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulis-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 5 {.

33 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (142).

364 Hoerner/ Muller, Carbon Taxes for Climate Protection in a Competitive World, 1996,
S.21.

365 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 15.
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proportional zu der Anzahl der Produkte steigt, auf die der Grenz-
steuerausgleich angewendet wird,?¢ miissen die in Frage kommenden
Produkte sorgsam ausgewdhlt werden. Hierbei konnen auch die bei-
den US-amerikanischen Steuern, die bereits in Kapitel 3.1.2 vorgestellt
wurden, als Beispiele dienen. Sowohl die Superfund- als auch die
ODC-Steuer haben den Grenzsteuerausgleich auf bestimmte Félle be-
schrankt. Bei der Superfund-Steuer ist der Grenzsteuerausgleich auf
Primédrerzeugnisse, bei denen der Anteil besteuerbarer Chemikalien
bei der Produktion mindestens 50% betrdgt, begrenzt. Im Fall der
ODC-Steuer sind Border Tax Adjustments lediglich fiir wenige Pro-
duktklassen oder wenn der Wert der Steuer eine vorher festgelegte de
minimis-Hohe tibersteigt, erlaubt.3¢”

Daraus wird deutlich, dass die Anzahl von Produkten, die fiir einen
Grenzausgleich in Frage kommen, auf ,ein handhabbares Maf3“3¢¢ be-
grenzt werden muss, aber auch, dass dies moglich ist. Dementspre-
chend sollten insbesondere diejenigen Produkte, bei denen die besteu-
erten Inhaltsstoffe einen zu vernachldssigen Teil der Gesamtkosten
ausmachen, herausfallen. Insgesamt wiirden die administrativen Kos-
ten reduziert und der Grenzsteuerausgleich vereinfacht werden, wenn
Letzterer nur auf bestimmte energieintensive Produkte und Basisma-
terialien angewendet wird.

Demgegentiber wird eingewendet, dass inldndische Produzenten, die
solche Basismaterialien bei der Produktion hoherwertiger Giiter ver-
wenden, einen Nachteil dadurch erleiden, dass die Basismaterialien
durch den Grenzsteuerausgleich teurer werden, die konkurrierenden
hoherwertigen Produkte aus dem Ausland aber keinem Grenzsteuer-

366 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 15.

367 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 15; zur Superfund-Steuer s. auch United
States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the GATT
Panel, L/6175 — 345/136, para. 2.4; zur de minimis-Regelung der ODC-Steuer s.
http:/ /www irs.gov /businesses/small/article/0,,id=186588,00.html, 21.02.2011.

38 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 39.

119



Volmert

ausgleich unterliegen und daher giinstiger auf dem Markt sind.3¢
Dem ist zwar grundsatzlich zuzustimmen und anzuerkennen, dass es
hier zu negativen Effekten kommen kann und kein level playing field
hergestellt wird. Daher kann sicherlich in bestimmten Extremfillen,
bei denen die Wettbewerbschancen stark aus dem Gleichgewicht gera-
ten sind, ebenso fiir ein hoherwertiges importiertes Produkt ein
Grenzsteuerausgleich im Ausnahmefall eingefiihrt werden. Es bleibt
aber dabei, dass eine Grenze gezogen und sich auf bestimmte Produk-
te konzentriert werden muss. Anderenfalls ware der Grenzsteueraus-
gleich aufgrund der Vielzahl der Produkte und verschiedenen Pro-
duktionsmethoden praktisch nicht durchfiihrbar.

6.2 Durchfiihrung

Mit der Auswahl von wenigen, vergleichsweise umweltschddlich her-
gestellten Produkten muss gleichzeitig eine Beschrankung auf be-
stimmte Produktionsmethoden vorgenommen werden, die die Grund-
lage fiir die Berechnung der Besteuerungshohe bilden. Wie in Kapitel
4.3.3.4 beschrieben, kann beispielsweise hierfiir auf die ,Beste verfiig-
bare Technik” oder auf die vorherrschende Produktionsmethode in
diesem Staat zuriickgegriffen werden. Es miisste zwar fiir jedes fiir ei-
nen Grenzsteuerausgleich in Frage kommende Produkt ermittelt wer-
den, was in diesem Fall die optimale bzw. vorherrschende Produkti-
onsart ist und wie die finanzielle Belastung durch Energiesteuern oder
den Emissionshandel hierbei ausféllt. Da die Anzahl der Produkte
aber begrenzt ist und die Informationen aus dem Inland verfiigbar

sein sollten, ist diese Vorgehensweise grundsétzlich praktisch durch-
fiihrbar.

Auch ein Blick auf die Superfund-Steuer und dessen Streitbeilegungs-
verfahren vor einem GATT Panel gibt Aufschluss dariiber, wie eine
umweltpolitisch motivierte Steuer mit Border Tax Adjustments ver-
kniipft werden kann und der gerichtlichen Uberpriifung groftenteils
standhilt. Das zu dieser Steuer gehorige Gesetz sah einen dreistufigen

369 Cosbey, Border Carbon Adjustment, Background Paper, 2008, S. 5.
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Test zur Bestimmung des Steuersatzes fiir importierte zu versteuernde
Substanzen vor. Zunidchst ist der Importeur verpflichtet, detaillierte
Informationen tiber diese Substanzen, die bei der Herstellung ver-
wendet wurden, bereitzustellen. In diesem Fall wird die Steuer auf
Grundlage dessen berechnet, was hitte gezahlt werden miissen, wenn
die zu versteuernden Substanzen in den USA produziert worden waé-
ren. Kommt der Importeur dieser Verpflichtung jedoch nicht nach,
enthdlt das Gesetz zwei Alternativen. Entweder wird die Steuerbelas-
tung anhand der Fiktion, dass die Substanzen in den USA mithilfe der
dort vorherrschenden Produktionsmethode hergestellt worden wéren,
berechnet oder es wird eine Strafsteuer von 5% des Wertes des impor-
tierten Produktes erhoben.3”0 Letzteres hat das Panel jedoch als nicht
vereinbar mit dem Prinzip der Inldndergleichbehandlung bean-
standet.3”1

Ubertrdgt man diese Ergebnisse allgemein auf Energiesteuern oder
CO,-Emissionen, sollte das Konzept der Border Tax Adjustments zum
einen die Moglichkeit vorsehen, dass Importeure selbst die Informati-
onen zur Verfligung stellen, wie die betreffenden Produkte hergestellt
wurden, also wie viel Energie verbraucht wurde und wie viele Emissi-
onen ausgestoffen wurden. Ein importiertes Produkt muss folglich
dieselbe Steuerlast tragen, die aufgetreten wire, wenn das importierte
Produkt auf diese Weise in diesem Land produziert worden wdére.
Sind diese Informationen jedoch nicht zu bekommen, sollte unterstellt
werden, dass das Produkt mit der am besten verfiigbaren oder der
vorherrschenden Produktionsmethode hergestellt worden ist.372 Weil
hierdurch die Steuerbelastung am geringsten wére, weil weniger
Energie verbraucht und weniger CO, ausgestofien wird, liegt die Steu-

370 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 10; United States — Taxes on Petroleum and
Certain Imported Substances, Report of the GATT Panel, L/6175 - 34S/136, para. 2.6.

371 United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the
GATT Panel, L/6175 - 34S/136, para. 5.2.9.

372 De Cendra, RECIEL 15 (2) 2006, 131 (143).
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erbelastung im Zweifel nicht hoher als bei den heimischen Produkten
und verstofit damit nicht gegen Art. I111:2.373

Es ist sicherlich nicht einfach, fiir die jeweiligen Produkte die , Beste
verfiigbare Technik” oder die vorherrschende Produktionsmethode
festzulegen. Dies ist selbstverstiandlich mit einem arbeits- und kosten-
intensiven Aufwand verbunden, der sich im Endeffekt aber auszahlt.
Voraussetzung hierfiir ist aber, dass auch nur Produkte ausgewdhlt
werden, deren Produktionsprozess selbst hinreichend bekannt und
transparent hinsichtlich der verwendeten Inhaltsstoffe und Energie ist.
Dementsprechend sollte die Anzahl dieser Produkte auf solche be-
schrankt werden, die sich fiir ein derartiges Benchmarking eignen.37+

Dabei konnte moglicherweise auch auf international standardisierte
Produktionsprozesse der International Organization for Standardiza-
tion (ISO) zuriickgegriffen werden bzw. Versuche unternommen wer-
den, auf dieser Ebene Standards einzufithren.3”5> Auf diese Weise wiir-
den die Produkte insgesamt umweltfreundlich hergestellt, jedoch se-
hen die Standards nicht die Verwendung bestimmter Umweltschutz-
instrumente wie Energiesteuern oder den Emissionshandel vor, son-
dern konnen z.B. den Energieverbrauch oder die Hochstmenge an
COz-Emissionen widhrend des Produktionsprozesses vorschreiben.
Wenn diese Standards bei der Produktion eingehalten wurden, kann
mitunter sogar die Notwendigkeit entfallen, tiberhaupt einen Grenz-
steuerausgleich einzufiihren. In aller Regel geht es jedoch um den
Ausgleich von finanziellen Belastungen, die im Inland auferlegt wer-
den und im Produktionsland nicht gelten. Hier helfen die Standards
insofern weiter, als die Berechnung des Grenzsteuerausgleichs erheb-

373 Eine Formel, wie die Leistung eines Grenzsteuerausgleichs berechnet werden kann,
findet sich bei Peterson/ Schleich, Working Paper Sustainability and Innovation,
No. 51/2007, S. 11 £.

374 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 9.

35 Biermann et al., Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewdihlte Instrumente der
deutschen Energiepolitik, Texte 75/2003, S. 39.
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lich vereinfacht wiirde, weil die bendtigten Informationen tiiber den
Produktionsprozess und die verwendeten Stoffe leichter zu beschaffen
sind und daher als Grundlage der Bemessung herangezogen werden
konnen. Auch hier wiirde fingiert, dass das importierte Produkt, das
im Ausland in einem standardisierten Prozess hergestellt wurde, aber
keiner Besteuerung unterlag, auf diese Weise im Inland produziert
worden wire und hierfiir Steuern hitten gezahlt werden miissen. Es
sollte aber beachtet werden, dass auch die Einhaltung von Produkti-
onsstandards die Produktion verteuert, so dass diese Kosten bei der
Berechnung des Grenzsteuerausgleichs mindernd berticksichtigt wer-
den sollten.

Abschliefsend ist noch auf zwei Aspekte aufmerksam zu machen. Zum
einen konnte die Steuerriickerstattung beim Export von Produkten mit
dem bewdhrten System der Mehrwertsteuer abgeglichen werden.
Hierfiir wird eine ,energy-added tax” Methode vorgeschlagen, die
sich an der Berechnung von Mehrwertsteuern orientiert. Ebenso wie
die Mehrwertsteuer wiirden die bezahlten Steuern fiir Brennstoffe o-
der Energie, die bei der Produktion verwendet wurden, auf Export-
rechnungen ausgewiesen. Der Exporteur kann die Rechnung dann
wiederum den Steuerbehdrden vorlegen, die anhand dessen den
Grenzsteuerausgleich im Sinne eines Rabattes berechnen koénnen.376
Zum anderen sollte bei der Ausgestaltung der Border Tax Adjust-
ments neben der sorgféiltigen Berechnung der Steuer auflerdem vorge-
sehen werden, dass das System auch Mechanismen zur Kontrolle ent-
hilt. Umso grofier der Anteil der Steuer am gesamten Preis des Pro-
dukts ist, desto mehr werden die Anstrengungen von Produzenten
zunehmen, die Steuerzahlung zu umgehen.?”” Um Border Tax Ad-
justments erfolgreich, effektiv und gerecht einzufiihren, sind demnach

376 Hoerner/ Muller, Carbon Taxes for Climate Protection in a Competitive World, 1996,
S. 21.

377 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation: Theory and
U.S. Experience, Working Paper, 1998, S. 16.
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auch Anstrengungen notwendig, die Steuerhinterziehung und andere
Umgehungsmoglichkeiten verhindern.378

6.3 Einzubeziehende Lander

AbschliefSend stellt sich die Frage nach den Landern, die in das Kon-
zept des Grenzsteuerausgleichs einzubeziehen sind. Es muss damit
geklart werden, aus welchen Exportlindern Produkte fiir Border Tax
Adjustments in Betracht kommen und inwiefern dortige Klimaschutz-
anstrengungen berticksichtigt werden sollen, d.h. dass die Zurverfii-
gungstellung oben beschriebener Informationen, wie ein Produkt her-
gestellt wird, moglicherweise nicht von allen Produzenten verlangt
und der Grenzsteuerausgleich nicht auf alle Produkte angewendet
wird.

Es wurde bereits darauf aufmerksam gemacht, dass die besondere Si-
tuation von Entwicklungsldndern, die am wenigsten fiir den anthro-
pogen verursachten Klimawandel verantwortlich sind, aber besonders
stark davon betroffen sind, die Riicksichtnahme auf deren Entwick-
lungsstand und deren Bediirfnisse erfordert. Dies verlangt u.a. auch
die Klimarahmenkonvention (Art. 3 Abs. 2). Gerade diese Verantwor-
tung gegeniiber weniger entwickelten Landern bringt Industriestaa-
ten, die Border Tax Adjustments einfithren wollen, in eine schwierige
Situation. Berticksichtigen sie die besonderen Gegebenheiten der Ent-
wicklungs- und Schwellenldnder und befreien Produkte aus diesen
Landern von der Zahlung eines Grenzsteuerausgleichs bzw. reduzie-
ren dessen Hohe, verletzen sie in der Regel das Prinzip der Nichtdis-
kriminierung und verstoflen damit gegen das GATT. Das sollte ver-
hindert werden. Daher miissten an sich alle Staaten unabhdngig ihres
Entwicklungstandes gleich behandelt werden. Es ist jedoch unwahr-
scheinlich, dass beispielsweise die EU sich iiber die anderen volker-
rechtlichen Verpflichtungen hinwegsetzt. Vielmehr wird sie Differen-
zierungen vornehmen und sich ihrer Verantwortung gegeniiber Ent-

378 Ein Beispiel hierfiir findet sich bei Cosbey, Border Carbon Adjustment, Background
Paper, 2008, S. 5.
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wicklungs- und Schwellenldndern stellen und deren Situation bertick-
sichtigen.

Damit konnte der Verstof3 gegen das Prinzip der Nichtdiskriminie-
rung iiber Art. XX gerechtfertigt werden, der aber, wie bereits gesagt,
die Umkehr der Beweislast beinhaltet und nur unter erschwerten Be-
dingungen erfiillt werden kann. Da es hierbei allein um die Verfol-
gung eines legitimen Politikzieles und nicht um eine gleichméfSiige Be-
lastung bestimmter Waren wie bei Art. I und III geht,3” ist eine Diffe-
renzierung nach Lindern und deren Umwelt- und Klimaschutzan-
strengungen hiernach moglich. Deshalb kam der Appellate Body in
einem weiteren Streitfall wegen der Shrimps Turtle-Problematik auch
zu dem Schluss, dass eine Mafinahme in einer Weise ausgestaltet sein
soll, dass sie iiber geniigend Flexibilitdt verfiigt, ,the specific conditi-
ons prevailing in any exporting Member“38 berticksichtigen zu kon-
nen. Es miissen jedoch nicht die besonderen Gegebenheiten jedes ein-
zelnen Exportstaates in der Regelung explizit aufgelistet werden.

Trotzdem muss bei der Ausgestaltung von Border Tax Adjustments
letztlich eine Differenzierung nach verschiedenen Ldndern vorge-
nommen werden. Vorstellbar ist eine Dreiteilung:

1) Westliche Industriestaaten wie die EU, USA, Schweiz oder Japan

2) Weit entwickelte Schwellenlander wie China, Indien oder Brasi-

lien
3) Entwicklungsldnder wie der Sudan, Haiti oder Myanmar

Wiéhrend fiir die in der dritten Kategorie sich befindenden Lindern
tiberhaupt kein Grenzsteuerausgleich auf Produkte aus diesen Lan-
dern erhoben werden sollte, sollten Border Tax Adjustments sowohl

379 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 28.

380 United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Recourse
to Article 21.5 of the DSU by Malaysia, Report of the WTO Appellate Body,
WT/DS58/AB/RW, para. 149.
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fiir westliche Industrienationen als auch fiir weit entwickelte Schwel-
lenldnder eingefiihrt werden. Auch wenn bei letzteren das Problem
besteht, dass sie grofitenteils innerhalb ihrer Zugestdndnisse und Ver-
pflichtungen nach dem Kyoto-Protokoll handeln,! sollten sie nicht
aufien vor bleiben. Hinsichtlich des bereits erwahnten Kriteriums, dass
in den Landern vergleichbare Zustinde bestehen miissen, ldsst sich
sagen, dass beziiglich der stattfindenden Emissionen die Unterschiede
nicht mehr so grofd sind, dass dies eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen wiirde. Auch wenn die Pro-Kopf-Emissionen in China
wesentlich geringer als in den USA oder der EU sind, so ist dieses
Land doch inzwischen der grofite Emittent von CO, und bedarf daher
der Berticksichtigung.3¥2 Anderenfalls wire eine effektive Zielverfol-
gung nicht moglich. Ohne den Einbezug von Staaten wie Indien oder
China wiirde der Grenzsteuerausgleich im Sande verlaufen und keine
Anreize zur Emissionsreduktion und zum Umweltschutz in diesen
Landern setzen. Die hiermit verfolgten umweltpolitisch motivierten
Ziele der Verhinderung von Carbon Leakage und der Bekdmpfung der
Umweltverschmutzung und des Klimawandels konnten bestenfalls
unzureichend erreicht werden. In solch einem Fall kénnte auch ganz
auf die Einfiihrung von Border Tax Adjustments verzichtet werden,
weil sie nicht zu einem Erfolg fithren wiirde. Hinzu kommt, dass auch
diese Liander inzwischen grundsitzlich in der Lage sind, Umwelt- und
Klimaschutzanstrengungen zu ergreifen und zu finanzieren, und dies
auch in die Tat umsetzen.383 Dies beinhaltet aufserdem den Vorteil, die
mitunter schwierige Abgrenzung zwischen Linderkategorien zu um-
gehen.

Aus diesen Griinden sollten alle Exportstaaten abgesehen von den tat-
sdchlichen Entwicklungsldndern in das System der Border Tax Ad-

381 Hierzu Quick, Global Trade and Customs Journal 2009, Volume 4, Issue 11/12, 353
(354).

32 http://ec.europa.eu/environment/etap/inaction/policynews/390_de.html,
21.02.2011.

383 Ruddigkeit, Border Tax Adjustments an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europdischen Emissionszertifikatehandels,
2009, S. 28.
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justments integriert werden. Des Weiteren sollte die Mdoglichkeit be-
stehen, Variationen hinsichtlich der Hohe des Grenzsteuerausgleichs
vorzunehmen, indem die Umwelt- und Klimaschutzanstrengungen
dieser Lander ebenso Beriicksichtigung finden wie moglicherweise ein
etwas niedrigerer Entwicklungsstand. Beides konnte sich mindernd
auf die tatsdchliche Zahlung auswirken. Beachtet werden muss aber,
dass hierbei nicht eine identische Umwelt- und Klimaschutzpolitik mit
deckungsgleichen Instrumenten gefordert werden darf. Wie bereits
gesagt, muss die Ausgestaltung hinreichend flexibel sein, dass sie die
Vorbelastungen der Umwelt- und Klimaschutzbemiihungen anderer
Staaten berticksichtigt und anrechnet.

In der Praxis kann dies sicherlich zu weiteren Problemen fiihren. Zum
einen miissen Informationen tiber die Umwelt- und Klimaschutzpoli-
tik des Exportstaates beschafft werden und es muss geklart werden,
inwiefern diese zum Umweltschutz und zur Emissionsreduktion bei-
tragen und dadurch die Produktion verteuern. Zum anderen stellt sich
die Frage, wie daraufhin die Hohe des Grenzsteuerausgleichs berech-
net werden kann. Hierfiir sollte meines Erachtens ein gestaffelter Tarif
eingefiihrt werden, der von einem Grenzsteuerausgleich in voller Ho-
he bis zu einem kompletten Verzicht darauf reichen sollte, abhéngig
davon, inwiefern die Umwelt- und Klimaschutzinstrumente der Ex-
portstaaten tatsdchlich zur Zielverfolgung beitragen und den Klima-
wandel bekdampfen. Ein Staat, der effektive Anstrengungen unter-
nimmt, kann dementsprechend vollstindig befreit werden; ein ande-
rer wiederum, der eher MafSnahmen ergreift, nur um sein Gesicht zu
wahren, ohne wirklich etwas zu erreichen, sollte dagegen komplett in
Anspruch genommen werden.

Zusammenfassend folgt hieraus also, dass nur Produkte aus Industrie-
staaten und Schwellenldndern fiir Border Tax Adjustments in Frage
kommen und solche aus Entwicklungsldndern grundsatzlich aufsen
vor bleiben. In diesem Zusammenhang ist ebenso wichtig, dass die
Produzenten mit den Behdrden zusammenarbeiten und kooperieren,
indem sie die Informationen tiber die Produktionsmethoden zur Ver-
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figung stellen. Dazu kann auch gehoren, dass der Produzent nach-
weist, dass er umweltfreundlicher herstellt, als es den Vorschriften in
seinem Heimatland entspricht. Auch dies sollte mindernd berticksich-
tigt werden. Alles in allem ergibt sich damit ein ineinander verwobe-
nes Zusammenspiel von Umwelt- und Klimaschutzanstrengungen auf
der einen Seite und den konkreten Produktionsmethoden auf der an-
deren Seite. Sie bedingen sich gegenseitig und beide zusammen tragen
letztlich zu der genauen Hohe des Grenzsteuerausgleichs auf impor-
tierte Produkte bei.
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7 Fazit

Sowohl in der Uberschrift dieser Untersuchung als auch in der Einlei-
tung wurde die Frage aufgeworfen, ob ein Konfliktpotential zwischen
dem Umweltschutz auf der einen Seite und dem Welthandelsrecht auf
der anderen Seite im Fall der Einfithrung von Border Tax Adjustments
bestehen konnte. In dieser Ausarbeitung wurde dargelegt, wo die
Schwierigkeiten liegen und wie sie geldst bzw. verhindert werden
konnten. Es hat sich gezeigt, dass das Verhiltnis von Umweltschutz
und Welthandelsrecht nicht frei von Spannungen ist, dass diese Span-
nungen aber nicht zwangsldufig auf einen Widerspruch und gegensei-
tigen Ausschluss beider Disziplinen hinauslaufen. Vielmehr ist es
moglich, dass beide Bereiche nebeneinander zur Entfaltung kommen.
Dies setzt voraus, dass bestimmte Regeln beachtet und eingehalten
werden, um Kontroversen weitestgehend zu umgehen und damit das
Konfliktpotential zu minimieren.

Es wurde verdeutlicht, dass umweltpolitisch motivierte Border Tax
Adjustments eingefiihrt werden konnen, ohne grundsétzlich gegen die
Grundprinzipien des GATT zu verstofien. Dabei muss aber insbeson-
dere darauf geachtet werden, dass importierte Produkte nicht schlech-
ter behandelt werden als gleichartige einheimische Waren. Dies heifst
vor allem, dass der Grenzsteuerausgleich nicht hoher ausfallen darf als
die Besteuerung der einheimischen Produkte. Selbst wenn aufgrund
der Schwierigkeiten, den Grenzsteuerausgleich exakt zu berechnen,
oder auch aus anderen Griinden eine Verletzung der Prinzipien der
Meistbegiinstigung oder der Inlindergleichbehandlung eintreten soll-
te, konnte dies gemafs Art. XX GATT wegen des verfolgten Zieles des
Umwelt- und Klimaschutzes gerechtfertigt werden.

Daher ist es moglich, einen Grenzsteuerausgleich sowohl fiir impor-
tierte als auch fiir exportierte Produkte einzufiihren. Dies bewirkt eine
Wiederherstellung oder Aufrechterhaltung fairer Wettbewerbsbedin-
gungen, die durch einseitige Kostenbelastungen durch inldndische
Umwelt- und Klimaschutzinstrumente z.T. aus dem Gleichgewicht ge-
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raten sind. Durch die Einfiihrung von Border Tax Adjustments kénnen
somit Wettbewerbsverzerrungen beseitigt werden. Auch dies sollte im
Interesse der Verfechter des GATT und des internationalen Handels
sein. Schliellich sorgt der Grenzsteuerausgleich fiir ein level playing
field. Dariiber hinaus — und das ist das entscheidende — kann diese
Mafinahme einen effektiven Umwelt- und Klimaschutz bewirken,
Carbon Leakage verhindern und anderen Staaten Anreize geben, sich
auf internationaler Ebene an durchgreifenden Umwelt- und Klima-
schutzabkommen zu beteiligen und selbst Anstrengungen zur Beseiti-
gung der Umweltverschmutzung und Bekdmpfung des Klimawandels
zu unternehmen. Damit bringt die Anwendung von Border Tax Ad-
justments nicht nur positive wirtschaftliche, sondern auch positive
okologische Effekte mit sich.384

Jedoch muss an dieser Stelle gesagt werden, dass sie in der Praxis
nicht so leicht einzufiihren und anzuwenden sind, wie die Theorie
vermuten ldsst. Gerade die konkrete Ausgestaltung dieser Mafsnahme
wirft eine Reihe praktischer Fragen und Probleme auf, denen ebenso
besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden muss wie den vollstdn-
digen 6konomischen und 6kologischen Implikationen ihrer Anwen-
dung.3% Trotzdem hat diese Ausarbeitung gezeigt, dass ein Grenz-
steuerausgleich grundsétzlich zuldssig und mit dem GATT zu verein-
baren ist. Rechtliche Griinde sprechen daher nicht gegen dessen Ein-
fiihrung, es kommt letztlich aber auf die Ausgestaltung an.

Gekldart werden miisste hierbei auch, ob der Grenzsteuerausgleich le-
diglich fiir importierte Produkte oder auch fiir exportierte Waren ein-
gefiihrt werden sollte. Aus wirtschaftlicher Sicht mag es sinnvoll er-
scheinen, dies zu bejahen. Ob aber ein Staat wie Deutschland es tat-
sdchlich notig hat, ist eine andere Frage. Deutsche Produkte geniefsen

384 Fine Ubersicht von Studien zur Effektivitdt von Border Tax Adjustments findet sich
bei Stephenson/ Upton, Competitiveness, Leakage, and Border Adjustment: Climate Po-
licy Distractions?, 2009, S. 18 f.

385 OECD, An OECD Framework for Effective and Efficient Environmental Policies, 2008,
S. 39.

130



Fazit

im Ausland einen ausgezeichneten Ruf, so dass die finanzielle Unter-
stiitzung beim Export nicht durchweg notwendig erscheint.3% Auch
aus Sicht des Umwelt- und Klimaschutzes wire ein Verzicht hierauf
zu befiirworten. Sollte es zu einem Streitbeilegungsverfahren vor ei-
nem WTO Panel oder dem Appellate Body beziiglich der Zuldssigkeit
oder der Anwendung dieser Mafinahmen kommen, wiirde dies mei-
nes Erachtens auflerdem die Argumentation erleichtern, weil dadurch
der Umweltschutzcharakter von Border Tax Adjustments und nicht
die 6konomischen Vorteile in den Mittelpunkt gestellt wiirden.

Des Weiteren sollte in die Uberlegungen einbezogen werden, dass die
Einfiihrung eines solches Instruments sicherlich ein Streitbeilegungs-
verfahren vor einem WTO Panel oder sogar bis hin vor den Appellate
Body nach sich zieht, weil Staaten, deren Produkte in besonderer Wei-
se von dem Grenzsteuerausgleich betroffen sind, hiergegen mithilfe
des Arguments des Protektionismus vorgehen und versuchen werden,
die Anwendung zu unterbinden. Dies spricht zwar nicht gegen die
Einfiithrung, da so eine Reaktion zu erwarten ist. Dennoch erfordert
dies eine sorgfiltige und iiberzeugende Ausgestaltung, um das Ver-
fahren erfolgreich zu bestehen. Trotzdem kann an dieser Stelle nicht
vorhergesagt werden, wie die Streitbeilegungsorgane urteilen wiirden.
Es gibt in dieser konkreten Sache bisher keine Entscheidung. Dessen
ungeachtet geben aber die bisherigen Fille wie der Superfund-Fall o-
der der Shrimp Turtle Fall Aufschluss, auf welche Aspekte besondere
Riicksicht genommen und auf was bei der Ausgestaltung geachtet
werden muss. Wird dem entsprochen, spricht vieles fiir ein erfolgrei-
ches Abschneiden.

Damit entfallen auch sonst moglicherweise auftretende Spannungen
zwischen Umweltschutz und Welthandelsrecht, das Konfliktpotential
ist minimiert und beide Disziplinen konnen nebeneinander bestehen.

386 Hilbert/ Berg, Grenzsteuerausgleich fiir Mehrkosten infolge nationaler/europaischer
Umweltschutzinstrumente — Gestaltungsmoglichkeiten und WTO-rechtliche Zulés-
sigkeit, Climate Change 05/2008, S. 30.
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Abgeschlossen wird deshalb mit einem Zitat aus dem Jahr 1993, das
deren optimales Verhiltnis verdeutlicht:

,Der Welthandel muf$ zum Medium werden, mittels dessen umuwelt-
vertrigliche Produkte und Technologien in der Welt verbreitet werden,
und nicht umgekehrt zu einem Vorgang, der die 0kologische Zukunft
der Erde aufs Spiel setzt.”387

387 French, zitiert nach Gramlich, AVR 33 1995, 131 (167).
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Die Einfihrung von umweltpolitischen Instrumenten wie 6kologischen
Steuern oder dem Emissionshandel wird zunehmend von der Sor-
ge begleitet, dass die heimische Wirtschaft aufgrund unterschiedlich
strenger Umweltschutzanforderungen Wettbewerbsnachteile gegenu-
ber auslandischen Konkurrenten erleidet und daher ihre Produktion ins
Ausland verlagert, wo sie keinen oder geringeren Umweltschutzaufla-
gen unterliegt (sog. Carbon Leakage). Um hierauf zu reagieren, wird
verstarkt die Anwendung von Border Tax Adjustments diskutiert.

Da diese MaRnahme den grenziberschreitenden Warenverkehr be-
trifft, muss die Frage beantwortet werden, ob ein solcher umweltpoli-
tisch motivierter Grenzsteuerausgleich mit dem Welthandelsrecht und
dabei insbesondere mit dem General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT) vereinbar ist.

Die vorliegende Arbeit geht der Beantwortung dieser Frage nach und
kommt zu dem Ergebnis, dass Border Tax Adjustments grundsatzlich
mit dem GATT vereinbar sind, wenn bestimmte rechtliche und prak-
tische Anforderungen eingehalten werden. Dadurch kann auch das
Konfliktpotential zwischen Umweltschutz und Welthandelsrecht mini-
miert werden.
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