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Der UN-Generalsekretdr Ban Ki-moon bezeichnet den Klimawandel als das be-
stimmende Thema unserer Zeit.! In einem Bericht des Pentagon wird nicht etwa
der internationale Terrorismus, sondern der Klimawandel als die grof3te sicher-
heitspolitische Bedrohung genannt.? Die Verschirfung der globalen Umweltkri-
sen durch Extremwetterereignisse wurde der Weltgemeinschaft erneut im Som-
mer 2011 mit der Diirre und der daraus resultierenden verheerenden Hungersnot
in Somalia drastisch vor Augen gefiihrt.> Es ist unumstoBlich und wird kaum
mehr ernsthaft bestritten: Die Sicherheit der Menschheit wird durch den fort-
schreitenden Klimawandel bedroht. Um diese Bedrohung abzuwenden und zu-
gleich volkswirtschaftliche Schiden von erheblichem Ausmall zu vermeiden,
muss umgehend und entschieden gehandelt werden.

Der Klimawandel stellt ein zum gréten Teil durch menschliches Handeln ver-
ursachtes Phianomen dar. Man spricht daher von antropogenen Klimainderun-
gen.* In Anbetracht dessen bildet die Minimierung des menschlich verursachten
AusstoBes klimaschiddigender Treibhausgase den ersten und entscheidenden
Schritt, um eine Steigerung der globalen Mitteltemperatur zu verhindern. Lang-
fristig lasst sich dies nur durch eine Modifikation der Verhaltensmuster von In-
dustrie und Weltbevolkerung bewerkstelligen. Eine MaBnahme mit entspre-
chender Lenkungswirkung bietet die Bepreisung von Kohlendioxidemissionen.
Durch sie wird die Emissionsmenge zu einem Produktionsfaktor mit Marktwert,
wodurch ein Anreiz fiir die Nutzung kohlenstoffarmer Alternativen gesetzt wird.

Da die internationale Staatengemeinschaft bisher jedoch an der essentiellen
Aufgabe des Abschlusses eines rechtlich verbindlichen Klimaabkommens ge-
scheitert ist, bestehen fiir die nationalen Entscheidungstriger weitldufige Gestal-
tungsspielriume bei der Umsetzung von Bepreisungsmechanismen. Ohne einen
international harmonisierten Handlungsrahmen bergen unilaterale Einzelaktio-

1 Vgl Security Council Report, Protokoll der 6587ten Sitzung des Sicherheitsrates v. 20.
Juli 2011, S/PV.6587, S. 3: ,.I have called climate change the defining issue of our time*.

2 Vgl. Townsend/Harris, The Observer v. 22.2.2004. Dazu ausfiihrlich: Buhaug/
Gleditsch/Theisen in: Norton/Mearns (Hg.), Social Dimension of Climate Change, 75ff.

3 Mit Mitteilung v. 20. Juli 2011 hat die UN die Hungersnot fiir zwei Regionen Somalias
erklart, vgl. http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=39086. Fiir beendet erklart
wurde sie am 3. Februar 2012, vgl. http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-16866913.
Zuletzt besucht am 23. April 2012.

4 UBA (Hg.), Deutschland im Klimawandel, S. 4.

53



Problemaufriss

nen verschiedene Risiken. Durch die Internalisierung der Emissionskosten steigt
das nationale Preisniveau. Zu befiirchten ist, dass insbesondere energieintensive
Industrien auf den Kostendruck reagieren und ihre Produktionsstandorte in Lén-
der verlagern, die ein niedrigeres Klimaschutzniveau vorschreiben.’ Diese als
Carbon Leakage bezeichnete Abwanderung hitte zur Folge, dass die nationalen
SchutzmaBnahmen leerlaufen. Der Aussto8 der global klimaschidigenden
Treibhausgase wiirde faktisch nicht verringert, sondern lediglich verlagert. Das
umweltschutzpolitische Ziel wiirde umgangen.® Doch nicht nur aus Klima-
schutzgesichtspunkten, sondern auch aus wettbewerbspolitischen Erwédgungen
ist die Einnahme einer Vorreiterrolle riskant. Denn nationale Klimaschutzmal3-
nahmen bedeuten regelmifig einen Kostennachteil fiir die heimischen Indust-
rien und konnen zu einer Einschriankung ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf dem
stark umkdmpften internationalen Wirtschaftsmarkt fithren.”

An diesen zwei Problempunkten setzt der Gegenstand dieser Arbeit, das Instru-
ment des Grenzsteuerausgleichs, an. Ein Grenzsteueraugleich zielt darauf ab, die
Mehrkosten, die durch Klimaschutzinstrumente entstehen, auszugleichen, indem
er eingefiihrte Produkte den nationalen Steuersitzen unterwirft und zugleich ei-
ne Riickerstattung bestimmter, bereits gezahlter Steuern fiir auszufithrende Pro-
dukte anordnet.® Das Zusammenspiel dieser beiden Mechanismen bewirkt eine
Angleichung der Kostenbelastung der betroffenen Produkte und eine Verein-
heitlichung seines internationalen Wettbewerbsniveaus. Zugleich gibt ein
Grenzsteuerausgleich umweltpolitische Impulse: Da die Erhebung des Grenz-
steuerausgleichs auch von dem importstaatlichen Klimaschutzniveau abhingt,
werden Staaten mit einem vergleichbaren Standard belohnt, sdmtliche anderen
Staaten hingegen finanziell abgestraft. Langfristig kann dies einen Beweggrund
fiir eine versiertere Klimaschutzpolitik erzeugen. ° Bildlich gesprochen ist ein
Grenzausgleich Zuckerbrot und Peitsche zugleich.!”

Als handelshemmende Regelungen stehen Grenzausgleichsmafnahmen in ei-
nem Spannungsverhiltnis zu den Zielen und dem Recht der Welthandelsorgani-
sation. Wie muss ein klimaschutzmotivierter Grenzausgleich ausgestaltet sein,
um den Anforderungen des WTO-Rechtsregimes zu geniigen? Diese Frage steht

5 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89,
S.5.
WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 51. Vgl. ausfiihrlich Kapitel 1. A. II. 3.
WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 98.
UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 3.
O'Brien, JWT 43 (2009) 5, 1093 (1103).

0 Zhang spricht von ,,carrot and stick®. Vgl. ders. in: UNEP/ADAM (Hg.), Climate and
Trade Policies in a Post-2012 World, 79ff.
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im Mittelpunkt der vorliegenden Arbeit. Zugleich iiberpriift sie den Grenzsteu-
erausgleich im Lichte des Klimarechts und des dort verankerten Prinzips der
gemeinsamen, aber differenzierten Verantwortlichkeit. Dem Verstindnis dieses
Ansatzes und dessen Einflussnahme auf die Anwendung des Welthandelsrechts
bei der Bewertung von Grenzausgleichsmaflnahmen ist diese Untersuchung
ebenfalls gewidmet. Denn in Anbetracht der Globalitit des Klimawandels stellt
sich neben der Frage der 6konomischen Wirkungsweise die nach dkologischer
Gerechtigkeit mit zunehmender Dringlichkeit. Das Prinzip der gemeinsamen,
aber differenzierten Verantwortlichkeit liefert einen Ansatz fiir die Beantwor-
tung der Frage, welche Staaten die Kosten der Dekarbonisierung der Volkswirt-
schaften in welchem Mafle zu tragen haben. Es trigt dem Umstand Rechnung,
dass die Staaten des Nordens durch ihren Industrialisierungsprozess grof3tenteils
fiir die Klimaidnderungen verantwortlich sind, wéahrend die Staaten des Siidens
deren Folgen am stirksten und frithesten spiiren werden (sog. Nord-Siid-
Gefille). Entsprechend der daraus resultierenden Forderung der Entwicklungs-
lander nach einem engagierten Vorgehen der Industrielinder und ihrem Ruf
nach finanzieller und technischer Unterstiitzung bei den Anpassungen an die
klimabedingten Verdnderungen setzt sich das Prinzip aus zwei tragenden Erwi-
gungen zusammen: zum einen der Anerkennung der gemeinsamen Verantwor-
tung der Staaten fiir den Schutz des Klimas als globales Gemeingut Zum ande-
ren der Modifikation des Gleichheitsgrundsatzes. Denn die konkrete Verantwor-
tungsstufe eines Staates wird entsprechend seinen verfiigbaren Ressourcen und
daraus resultierenden Handlungsmoglichkeiten sowie seinem Verursachungsbei-
trag fiir den Klimawandel variiert.

Aufgrund des dargelegten Forschungsgegenstandes ist die vorliegende Arbeit an
der Schnittstelle von Welthandelsrecht und Klimarecht angesiedelt. In diesem
Wirkungsfeld und insbesondere beziiglich der volkerrechtlichen Zuldssigkeit
klimaschutzbezogener Grenzausgleichsmafinahmen sind viele Fragen offen. Auf
die Erwigungen Frankreichs und der USA, entsprechende Mafinahmen einzu-
fiihren reagierte Indien, nicht zuletzt aufgrund der rechtlich bestehenden Un-
klarheiten derartiger MaBBnahmen, mit der Ankiindigung, diese vor den WTO-
Streitbeilegungsorganen anzufechten.!! Zugleich drohte der Wirtschaftsries
China einen Grenzausgleich bemessen am pro Kopf-Verbrauch einzufiihren.!?

11 Indian Institute for Foreign Trade (Hg.), WTO Compatibility of Border Trade Measures
for Environmental Protection, S. 42; Ram, Business Line v. 30. Mirz 2010,
www.thehindubusinessline.com/2010/03/31/stories/2010033153020700.htm. Zuletzt be-
sucht am 23. April 2012.

12 Vgl. Grosner, Trade and Climate Change: A negotiators perspective, 2009. Abrufbar un-
ter: http://www.national.org.nz/Article.aspx?articleld=31603. Zuletzt besucht am 23. April
2012.
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Ein Beitrag zur Schaffung von Rechtsklarheit ist daher auch geeignet das Poten-
tial fiir einen potentiellen ,,Handelskrieg* zu minimieren. Dazu sind in einem
ersten Teil die Grundlagen zu erldutern: Es wird dargelegt, dass sowohl aus kli-
maschiitzenden als auch aus wirtschaftlichen Erwdgungen ein Handlungsbedarf
besteht. Sodann wird das Instrument des Grenzausgleichs als ein mogliches
Werkzeug bei der Bewerkstelligung dieser Aufgabe vorgestellt. Im Detail be-
leuchtet werden darauf folgend das Prinzip der gemeinsamen, aber differenzier-
ten Verantwortlichkeit sowie die Frage nach den Wechselbeziehungen zwischen
Welthandelsrecht und Klimarecht. Im zweiten Teil werden die moglichen Aus-
gestaltungsformen eines Grenzausgleichs am Malistab des WTO-Rechtsregimes
untersucht. Es wird herausgearbeitet, welche Weichenstellungen bei dem Ent-
wurf eines Grenzsteuerausgleichs zu beachten sind und wie sich die jeweiligen
Entscheidungen des Gesetzgebers im Hinblick auf dessen Zuldssigkeit auswir-
ken. In dem abschlieBenden dritten Teil werden die ermittelten Vorgaben des
Volkerrechts in einer Handlungsempfehlung zusammengefasst.
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A. Vorgehen gegen den Klimawandel

Der Stern-Bericht!? hat — auch wenn im Detail umstritten — eindrucksvoll belegt,
dass wenn augenblicklich entschieden gehandelt wird, ein wenig Zeit bleibt, um
die schlimmsten Auswirkungen des Klimawandels zu vermeiden. Der Bericht
kommt zu dem eindeutigen Ergebnis, dass die Vorteile eines sofortigen ent-
schiedenen Eingreifens die wirtschaftlichen Kosten des Nichthandelns bei wei-
tem iibersteigen. Wihrend die Kosten bei sofortigen Aktionen auf etwa 1 % des
globalen Bruttoinlandsprodukts geschitzt werden, sei bei jetziger Untitigkeit
mit einem Verlust von mindestens 5 % des BIP fiir jedes zukiinftige Jahr zu
rechnen.'* Daher miissen laut des Stern-Berichts drei Richtlinienelemente un-
verziiglich und kumulativ verfolgt werden: Erstens miissen die Entwicklung und
der Einsatz kohlenstoffarmer und hocheffizienter Technologien verstérkt gefor-
dert werden. Zweitens muss die Aufkldrung der breiten Bevolkerung vorange-
trieben werden, um sie zu den notwendigen Verhaltensidnderungen zu motivie-
ren.' Drittens miissen Kohlenstoffemissionen bepreist werden. Die Bepreisung
dient der Umsetzung des Verursacherprinzips (Polluter Pays Principle), wel-
ches besagt, dass die Kosten, die durch Umweltma3nahmen und die Kontrolle
von Umwelteinwirkung entstehen, von den jeweiligen Verursachern getragen
werden miissen.!'® Da sich negative Externalititen, die die Umwelt belasten (wie
z. B. CO,-Emissionen) als sozialen Kosten eines Produktes nicht in seinem Preis
widerspiegeln liegt im Sinne der Wohlfahrtsokonomie in diesen Fillen ein
Marktversagen vor. Eine optimale Allokation, d. h. die Produktion einer sozial
optimalen Menge zum sozial optimalen Preis, ist nicht moglich. Die Umsetzung
des Verursacherprinzips stellt einen Ansatz dar, die sozialen Kosten zu interna-
lisieren.!” Bezogen auf Kohlenstoffemissionen bewirkt die Festlegung eines ge-
eigneten Preises fiir jede Emission, dass der Konsument mit den vollen sozialen
Kosten seines Handelns konfrontiert wird. Der Faktor der Emissionsmenge fin-

13 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change.

14 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, Zusammenfassung der
Schlussfolgerungen, S. vi - ix.

15 Dies ist beispielsweise dann erforderlich, wenn nur das Fehlen von zuverlédssigen Informa-
tionen oder geringe Transaktionskosten ein Hemmnis fiir die Ausschopfung weitreichen-
der Energieeffizienz darstellen. Vgl. Stern, Stern Review on the Economics of Climate
Change, Ausfiihrliche Zusammenfassung, S. xxii-xxiv.

16 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 1.

17 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 7.

57



Kapitel 1: Grundlagen

det Eingang in die Entscheidungsprozesse von Produzenten und Konsumenten
und setzt so langfristig einen Anreiz fiir die Nutzung kohlenstoffarmer Alterna-
tiven.'®

Alle drei Handlungsempfehlungen des Stern-Berichts bediirfen einer Umsetzung
auf nationaler Ebene. Es kann jedoch danach unterschieden werden, ob das
Vorgehen multilateral koordiniert ist oder einen unilateralen Alleingang dar-
stellt.

I Multilaterale MaBnahmen

Wohl unstreitig anerkannt ist unter Okonomen und Okologen der Umstand, dass
ein multilaterales oder besser gleich globales koordiniertes Vorgehen der inter-
nationalen Staatengemeinschaft die bestmogliche Antwort auf den Klimawandel
darstellt.!® So hielt beispielsweise der bereits erwihnte Stern-Bericht fest: Der
,Klimawandel verlangt eine internationale Antwort auf der Basis eines gemein-
samen Verstidndnisses langfristiger Ziele und einer Vereinbarung eines Hand-
lungsrahmens“?. Diese Erkenntnis fundiert auf der Tatsach, dass es sich bei
dem Klimawandel um ein globales Problem handelt. Ebenso wie die schadli-
chen Emissionen nicht an den Landesgrenzen haltmachen, wirken sich auch die
Effekte des Klimawandels global aus.

Nur eine international harmonisierte Umsetzung des Verursacherprinzips wiirde
einen einheitlichen Preis fiir CO,-Emissionen etablieren. Die Verursacher hitten
weltweit in demselben Mafle die sozialen Kosten ihrer Aktivititen zu tragen und
Handelsverzerrungen wiirden verhindert.?! Diese Vereinheitlichung wire auch
wirtschaftlich effizient: Emissionsreduzierungen wiirden dort stattfinden, wo
dies zu den geringsten Kosten moéglich wire.?? Es bestinde kein Risiko, dass

18 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, 2006, Ausfiihrliche Zusam-
menfassung, S. xxi.

19 Vgl. u. a.: WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 68; Stern, Stern Review on
the Economics of Climate Change, Zusammenfassung der Schlussfolgerungen, S. ix;
Lamy, Introducery Remarks; Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade, Climate
Change, and the Rule of Law, S. 3; Pauwelyn, Testimony Before the Subcommittee on
Trade of the House Committee on Ways and Means, S. 4; Esty, Greening the GATT, S.
145

20 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, Zusammenfassung der
Schlussfolgerungen, S. ix.

21 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 1.

22 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, Ausfiihrliche Zusammenfas-
sung, S. Xxi.
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sich sog. Trittbrettfahrer (Free Rider)® ohne eigene Anstrengungen auf Kosten
anderer Staaten schadlos halten. Schlieflich hitte ein multilaterales Klimaab-
kommen nur ein geringeres Konfliktpotential mit dem Welthandelsrecht. So gab
der Generaldirektor der WTO, Pascal Lamy, das Credo ,,Climate First, Trade
Second* vor und forderte die Staatengemeinschaft auf, einen internationalen
Akkord zu vereinbaren, der als Ausgangspunkt fiir das Handeln der WTO die-
nen konnte.?*

Doch allein die Kenntnis um den wiinschenswertesten Weg bedeutet noch nicht
dessen Praktikabilitdt. So haben die Verhandlungen im Rahmen des Weltklima-
gipfels von Kopenhagen (2009) und Durban (2011) erneut gezeigt wie komplex
sich die Einigungsprozesse von rund 120 Staatslenkern gestalten. Die Frage
nach einer gerechten Kostenverteilung ist regelmifig die Krux im Rahmen der
Verhandlungen. Ein besonderes Spannungsverhiltnis ldsst sich entlang dem be-
reits erwihnten Nord-Siid-Gefille ausmachen. Wihrend in den nérdlichen In-
dustriestaaten das Umweltbewusstsein zunimmt und ,,griinen* Stimmen mitt-
lerweile weitreichender politischen Einfluss zuteil wird®, ist das Augenmerk
stidlicher Staaten, gerade in den Entwicklungslindern, primir auf andere Hand-
lungsziele gerichtet.?® RegelmiBig verlangen die Siidstaaten von den Industrie-
lindern die Ubernahme der Kosten des Kampfes gegen den Klimawandel. Dazu
sind die Industrienationen zwar grundsitzlich bereit, fordern aber zunehmend
gerade von den wirtschaftsstarken Schwellenldndern Zugestindnisse. Die
schwerwiegenden Divergenzen fiihrten zu dem weitgehenden Scheitern des
Gipfels der Vertragsstaaten in Kopenhagen.?” Das Ziel, ein weitreichendes
Nachfolgeabkommen fiir das mit Beginn des Jahres 2012 ausgelaufenen Kyoto-
Protokoll?® zu verabschieden, wurde auch auf den nachfolgenden Vertragsstaa-
tenkonferenzen in Cancun (Mexiko) und Durban (Siidafrika) nicht erreicht.
Stattdessen einigte man sich in Durban darauf, das Kyoto-Protokoll mit einer
zweiten Verpflichtungsperiode weiterzufithren. Zugleich wurde eine Ad-hoc-
Arbeitsgruppe (sog. Ad Hoc Working Group on the Durban Platform for En-

23 Der Begriff des ,,Free-Riders* ist wie folgt zu verstehen: ,,A free-rider in the context of an
environmental treaty is a state which obtains the benefits of the agreement without partici-
pating in the agreement and incurring the costs thereof.” Vgl. Rajamani, Differential Trea-
tment in International Environmental Law, S. 156.

24 Lamy, Climate First, Trade Second: GATTzilla is Long Gone.

25 Lange in: Grof} (Hg.), Handbuch Umweltsoziologie, 613 (614).

26 Biermann, JWT 35 (2001) 3, 421.

27 Prins/Galiana/Green et al., Das Hartwell-Papier, S. 8.

28 Protokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimaén-
derungen (Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate
Change) v. 11.12.1997, UN Doc. FCCC/CP/1997/7/Add.1, ILM 22 (1998). BGBI. 2002
11, 966, 16.2.2005. Im Folgenden: KP bzw. Kyoto-Protokoll.
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hanced Action) etabliert, die ein neues, weitergehendes Klimaschutzabkommen
fiir die Zeit nach 2020 V_;:rhandeln soll.? Bis dahin bietet sich ein unilaterales
Vorgehen zumindest als Ubergangslosung an.

. Unilaterale MaBnahmen

Ein unilaterales Vorgehen, unter dem im Rahmen dieser Arbeit neben dem
Handeln auf nationaler Ebene auch das Handeln auf Ebene eines Staatenverbun-
des (wie z. B. der EU) verstanden werden soll, ist die zweite und nur die zweit-
beste Handlungsalternative.’® Der Alleingang bildet jedoch gerade dann eine
Option, wenn die internationale Kooperation scheitert oder nur mangelhafte Er-
gebnisse erzielt. Nationale Klimaschutzmaf3nahmen konnen in diesen Fillen ei-
ne stabile Grundlage fiir die schrittweise Reduktion der globalen Treibhaus-
gasemissionen schaffen und daneben die benotigte Planungssicherheit fiir Inves-
titionen in Energieeffizienz geben. Machen die nationalen Regierungen die
Schaffung nationaler Regelungen hingegen von internationalen Abkommen ab-
hingig, wird wichtige Zeit verloren, in der zukunftsweisend investiert werden
konnte. Zudem konnen einzelne Staaten durch die Einnahme einer Vorreiterrol-
le einen konkreten Beweis dafiir liefern, dass die Kontrolle von CO;-Emissionen
technisch und wirtschaftlich realisierbar ist. Es ist zu hoffen, dass sie durch die-
se Vorbildfunktion andere Staaten zum Nachahmen animieren.’!

Insofern ist es nicht verwunderlich, dass eine Vielzahl von Staaten auf unilatera-
ler Ebene die Initiative ergreift. Hierbei stehen ihnen verschiedene Umsetzungs-
formen offen, die alle, stirker oder schwécher bzw. kurz- oder langfristig, das
Verursacherprinzip umsetzen.?> Durch Energiesteuern oder Emissionshandels-
systeme konnen negative und durch Subventionen fiir klimafreundliche Techno-
logien positive Anreize gesetzt werden, Emissionen einzusparen.®* Des Weite-
ren sind ordnungsrechtliche Instrumente denkbar. Darunter werden Gesetze oder
Regulierungen verstanden, die Standards (Emissions-, Produktions- oder Pro-

29 Vgl. UNFCCC, COP, 17th Sess., Dec. 1/CP.17, UN Doc. FCCC/CP/2011/9/Add.1 (2012),
para. 5 und zu den Aufgaben UNFCCC, ADP, Ist Sess., UN Doc. FCCC/ADP/2012/1
(2012).

30 Vgl. z. B. Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 4; Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade,
Climate Change, and the Rule of Law, S. 4.

31 Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX 07/15, S. 4f.

32 Vgl. zu den Schwierigkeiten Subventionen mit dem Verursacherprinzip zu vereinbaren:
UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 41f.

33 Crimp, NZJEL 12 (2008), 39 (44). Zu beachten ist, dass die Einordnung des Emissions-
handels als 6konomisches Instrument nicht eindeutig ist, da er auch rein ordnungsrechtli-
che Elemente, wie z. B. die Festsetzung der hochstzuldssigen Emissionsmenge, aufweist.
Vgl.: Winkler, Klimaschutzrecht, S. 269.
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duktstandards) vorschreiben. Ausgestaltet werden konnen diese in Form von
Ge- oder Verboten.** Hiufig wird in der Praxis ein Zusammenspiel verschiede-
ner Methoden gewéhlt.

Die direkte Bepreisung von CO; durch die Einfithrung von Steuern oder eines
Emissionshandelssystems setzt das Verursacherprinzip am effektivsten um.?
Hierbei variieren beide Systeme in der Verteilung des dkologischen und 6ko-
nomischen Risikos. Wihrend eine Steuer Sicherheit beziiglich der Kosten fiir
die Emissionseinsparungen bringt, dafiir aber die Hohe der Emissionseinsparun-
gen offen lisst, gibt ein Emissionshandelssystem eine Garantie in Bezug auf die
Hohe (ndmlich das im Voraus festgelegte cap) der Emissionsreduktion, ldsst den
Preis jedoch iiber den Markt bestimmen.® Steuern zihlen daher zu den soge-
nannten Preislosungen, wohingegen Emissionsrechtehandelssysteme als Men-
genlosung zu qualifizieren sind. Gemein ist den beiden Ansitzen, dass sie fiir
die Adressanten mit Mehrkosten verbunden sind und ihnen weitreichende Spiel-
riume in Bezug auf Art, Zeit und Ort der Emissionseinsparungen einrdumen.’’

1. CO2- und Energiesteuern

Die klassische Form der Umsetzung des Verursacherprinzips durch eine Steuer
wurde von Pigou bereits 1920 beschrieben (daher auch: Pigou-Steuer).®® Seit
dieser Zeit hat sich der traditionelle Einsatz von Steuern gewandelt. Die Erhe-
bung von Steuern auf Produkte und Produktionsprozesse erfolgt in neuerer Zeit
nicht mehr aus rein fiskalischen Griinden, sondern auch haufig mit Umwelt-
schutzintention.® Steuern stellen mittlerweile ein effektvolles und wirtschaftlich
effizientes Werkzeug im Sinne einer nachhaltigen Entwicklung dar. Beispiele
fiir entsprechende Umweltsteuern sind CO»-Steuern (auch carbon tax, kurz fiir

34 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. of.

35 So der Economist: ,,Governments can try to reduce emissions in three ways: subsidize
alternatives, impose standards on products and processes, and price the greenhouse gases
taht cause the damage. The first is almost always a bad idea; the second should generally
be avioded; the third is the way to go* (vgl. Economist v. 17. Mérz 2007, abrufbar unter:
http://www.economist.com/node/8853725; zuletzt besucht am 23. April 2012). Dies wur-
de durch eine Umfrage unter amerikanischen Wissenschaftlern bestitigt: 74 % sprachen
sich fiir marktbasierte Instrumente aus (vgl. Alston/Kearl/Vaughan, AER 82 (1992) 2, 203
(204)).

36 Saddler/Muller/Cuevas, The Australia Institute DP Nr. 86 (2006), S. 6. Zur Kldrung der
Frage welches Instrument 6konomisch und 6kologisch zu bevorzugen ist vgl. Zimmer,
SDLP 8 (2007-2008), 67.

37 Ekins/Barker, Journal of Economic Surveys 15 (2001) 3, 325 (368).

38 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 2.

39 OECD (Hg.), The Political Economy of Environmentally Related Taxes, S. 90
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carbon dioxide tax)*® und Energiesteuern, welche voneinander abzugrenzen
: 41
sind.

Die Bemessungsgrundlage einer CO»-Steuer stellt der Kohlenstoffdioxid-
Ausstofl im Rahmen der Verbrennung eines Energietrigers (wie z. B. Mineraldl,
Erdgas, Fliissiggas oder Kohle) dar. Dieser Ausstol wird in der Regel anhand
des Kohlenstoffgehalts des zur Energiegewinnung verwendeten fossilen Brenn-
stoffes berechnet, da sich dieser proportional zu der Produktion von CO> bei der
Verbrennung verhilt. Dementsprechend variiert der Steuerbasisbetrag abhédngig
vom verwendeten Energietrager. Nichtsdestotrotz wird die Kohlenstoffemission
und nicht der Verbrauch des Energietriigers besteuert.*? Brennstoffe mit geringe-
rem Kohlenstoffgehalt (wie beispielsweise Erdgas) haben daher einen Vorteil.**
CO,-Steuern wurden beispielsweise bereits in Finnland und Norwegen einge-
fiihrt.*

Energiesteuern unterscheiden sich von den CO,-Steuern durch ihre Bemes-
sungsgrundlage. Im Gegensatz zu einer CO»-Steuer bemisst sich eine Energie-
steuer anhand des Energiegehalts eines Energietrigers und nicht nach dem Koh-
lenstoffgehalt des Brennstoffs.*> Der Einsatz von Energiesteuern ist daher nicht
auf kohlenstoffhaltige Energietriger begrenzt. Da sie sich jedoch, wie auch die
CO;-Steuern, auf fossile Brennstoffe erstrecken betreffen sie faktisch auch CO;-
Emissionen und konnen daher treffend mit implicit carbon taxes beschrieben
werden.*

Denkbar ist auch eine Steuer, die sich aus beiden Elementen zusammensetzt,
also eine Energie- und eine CO,-Komponente aufweist. Ein Vorschlag fiir eine

40 Genau genommen miisste auch an dieser Stelle weiter unterschieden werden. So kann die
Bemessung der Kohlenstoffdioxidsteuer zum einen nach dem Ausstol von CO2 oder zum
anderen anhand des CO»>-Gehalts des Brennstoffs erfolgen (Vgl. Kommerskollegium
(Hg.), Climate and Trade Rules, S. 22). Da jedoch die erstgenannte Alternative in der Pra-
xis keine Anwendung findet (WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 90), wird
sie auch hier vernachlissigt.

41 In Anlehnung an den allgemeinen Sprachgebrauch wird vorliegend der Begriff der Steuer
verwand. Ob es sich bei diesem Instrument tatsédchlich um eine Steuer oder um eine ande-
re Abgabe handelt soll an anderer Stelle untersucht werden.

42 Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX 07/15, S. 25.

43 WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 90.

44 Vgl. Finnland: http://www.environment.fi/default.asp?contentid=147208 &lan=en; Nor-
wegen: http://www.regjeringen.no/en/dep/fin/Selected-topics/economic-policy/topics/exis-
ting-green-taxes.html?id=418095. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

45 WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 90.

46 OECD (Hg.), Environmentally Related Taxes in OECD Countries: Issues and Strategies,
S. 116.
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solche Struktur wird derweil in der Europidischen Union diskutiert, die damit
eine Umstrukturierung der derzeit bestehenden Energiesteuer vornehmen koénn-
te. Zu beachten ist jedoch, dass die EU diesbeziiglich nur Mindestsitze vorge-
ben kann. Die Festlegung der exakten Sitze obliegt den jeweiligen Mitgliedstaa-
ten.*’

2. Emissionshandelssysteme

Bei der Einfithrung eines Emissionsrechtehandelssystems (Cap and Trade Sys-
tem) fiir Kohlenstoffdioxidemissionen*® erklért der Staat das bisher frei verfiig-
bare Gut (Common Good) der Atmosphire zu bewirtschafteten Ressourcen,
tiber die nicht mehr frei verfiigt werden kann, sondern deren Nutzung nur mit
Nutzungsberechtigung (einem Zertifikat) zuldssig ist.* Zugleich setzt die staat-
liche Autoritdt eine Obergrenze (ein Cap) fiir die innerhalb eines bestimmten
Gebiets und einer bestimmten Zeit (hdufig auch nur fiir bestimmte Sektoren)
zuldssigen Emissionen. Diese Emissionsmenge wird dann in einzelne Emissi-
onsrechte, die zum AusstoB} einer genau festgelegten Menge (regelmifig einer
Tonne) von CO; berechtigen, unterteilt. Die Ausgabe der fiir die Emission er-
forderlichen Zertifikate an die Verpflichteten erfolgt entweder durch eine kos-
tenfreie Zuteilung oder auf dem Wege der Versteigerung.’® Verursacht ein Ver-
pflichteter mehr Emissionen, als er durch seine Zertifikate abdecken kann, muss
er zusitzliche Zertifikate ankaufen. Spart umkehrt ein Betreiber mehr Emissio-
nen ein als erforderlich, kann er die iiberschiissigen Zertifikate verkaufen und
einen Gewinn erwirtschaften. Aufgrund dieser 6konomischen Flexibilitidt ent-
steht ein Markt, der ermoglicht, dass Emissionseinsparungen dort, wo dies am
kostengiinstigsten moglich ist, realisiert werden.>! Der Preis fiir eine Tonne CO,
orientiert sich daher an Angebot und Nachfrage.>? Daneben ist die konkrete
Ausgestaltung des Systems (die Zertifikatszuteilung, der Anwendungsbereich)
preisgestaltend.

47 Vgl. EU, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat und den Eu-
ropdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Intelligentere Energiebesteuerung in der
EU: Vorschlag fiir die Anderung der Energiesteuerrichtlinie, KOM (2011)168/3.

48 Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf innerstaatliche Emissionshandelssysteme.
Diese sind von dem zwischenstaatlichen Emissionshandel unter dem Kyoto Protokoll zu
unterscheiden, vgl. Art. 17 Kyoto-Protokoll.

49 Winkler, Klimaschutzrecht, S. 246. Ob damit die Schaffung eines eigentumséhnlichen
Rechts einhergeht, ist umstritten. Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. 1. 1. b) bb).

50 Indian Institute for Foreign Trade (Hg.), WTO Compatibility of Border Trade Measures
for Environmental Protection, S. 8.

51 UNEP/UCCEE/UNCTAD (Hg.), A Guide for Emissions Trading, S. 4f.

52 BMU (Hg.), Emissionshandel, S. 8.
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Beispielhaft ist an dieser Stelle auf das europdische Emissionshandelssystem,
das European Union Emission Trading System (kurz: EU ETS), den Eckpfeiler
der europdischen Klimapolitik, zu verweisen. Dieses stellt als das weltweit
grofite Emissionshandelssystem auch ein gutes Beispiel fiir den ldnderiibergrei-
fenden Handel mit Zertifikaten dar.>

3. Gefahren der Einfiihrung unilateraler Klimaschutzinstrumente

Da das Verursacherprinzip bisher nur partiell und in sehr unterschiedlichem
MaBe durchgesetzt wird,’* liegt das Ideal der kompletten Internalisierung und
einer einheitlichen CO,-Bepreisung noch in weiter Ferne. Vielmehr haben
Biermann und Brohm nachweisen konnen, dass das Preisgefille fiir Energie und
Kohlenstoffdioxid an verschiedenen Standorten zunehmend auseinandergehen
wird.>> Aus der begrenzten Reichweite der nationalen Regelung erwachsen da-
her Gerechtigkeits- und auch Effizienzbedenken.® Zudem bedeutet die partielle
Umsetzung neue Kostenunterschiede an den verschiedenen Produktionsstandor-
ten, da sich die nationalen marktbasierten Klimaschutzgesetzesvorhaben auf die
relativen Produktionskosten auswirken.’’ Das vormals freie Gut CO, wird zu
einem handelbaren Produktionsfaktor mit einem Marktpreis gewandelt.”® Unter-
nehmen in Staaten, die keine oder nur geringe Klimaschutzma3nahmen etablie-
ren, fillt daher ein neuer komparativer Kostenvorteil zu, wihrend Produzenten
in streng reglementierten Regionen durch die Internalisierung mit steigenden
Produktionskosten rechnen miissen. Reichen die betroffenen Produzenten diese
Preissteigerung durch den Preis weiter, kann dies zu Marktanteilverlusten auf
dem heimischen Markt und den Exportmirkten fithren. Treffen die Mehrkosten
den Produzenten hingegen selbst, bedingt dies einen Profitverlust.®® In jedem
Fall entstehen ungleiche Wettbewerbsbedingungen.®® Dies gibt Anlass zu der

53 Europidische Kommission (Hg.), Bekdmpfung des Klimawandels, S. 12.

54 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 1. Bis dato hat noch nicht einmal eine Harmonisierung
auf EU-Ebene stattgefunden. Vgl. zu den Schwierigkeiten auch Assuncao/Zhang, The
World Economy 27 (2003) 3, 359 (381f).

55 Biermann/Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (290).

56 Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S. 4.

57 Assuncao/Zhang, The World Economy 27 (2003) 3, 359 (377).

58 Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (Hg.), Klimaschutz in der Finanzkrise, S. 10.

59 Hoerner/Muller in: Staehelin-Witt/Blochliger (Hg.), Okologisch orientierte Steuerrefor-
men, 153 (154).

60 Nichtsdestotrotz ist dem Umstand Beachtung zu schenken, dass zumindest regulative
Umweltstandards nach dem Prinzip der komparativen Kostenvorteile zu den Standortbe-
dingungen gehoren, der Standortvorteil nach der 6konomischen Theorie somit legitim er-
langt ist und langfristig zu einer optimalen Ressourcenallokation fiithrt. Wettbewerbsbe-
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Sorge, dass sich Produzenten dem Kostendruck beugen und zu Standortverlage-
rungen entschlieBen, um eine Mehrbelastung zu vermeiden. Wirtschaftlich be-
trachtet wire ein Arbeitsplatz- und letztendlich ein Wohlfahrtsverlust zu be-
fiirchten.®! Auf politischer Ebene konnte dies zur Folge haben, dass eine enga-
gierte Klimapolitik den Riickhalt der Gesellschaft verliert und de facto fiir die
Entscheidungsverantwortlichen nicht mehr tragbar ist.®

Inwiefern diese Sorgen berechtigt sind, ist nicht abschlieBend geklirt. Fest steht,
dass eine Vielzahl von Faktoren fiir die Auswirkungen nationaler Klimaschutz-
maBnahmen auf einen Industriesektor und die entsprechenden Unternehmen
maBgeblich sind. Zu diesen zidhlen neben den spezifischen Eigenschaften des
Sektors (wie z. B. der Energieintensivitdt der Produktion, der Kosteniiberwil-
zungsmdoglichkeit auf die Verkaufspreise®?, der jeweilig vorherrschenden Markt-
struktur und sonstigen Standortbedingungen), die konkrete Ausgestaltung des
nationalen Gesetzes und andere politische Bedingungen beispielsweise die Re-
gelungen in den Nachbarlindern.* Dieses Potpourri an Variablen erschwert die
genaue Vorhersage der Markteffekte. Zwei Voraussagen lassen sich jedoch mit
einiger Gewissheit treffen: Erstens, fiir Unternehmen, die primir fiir den natio-
nalen Markt produzieren, sind die Auswirkungen nicht zwingend signifikant.
Der hiufig propagierte Exodus des einheimischen Standortes ist nicht zu be-
fiirchten.% Zweitens, Unternehmen bestimmter Sektoren, namentlich der Ze-
ment-, Aluminium- und Stahlsektor, sowie die Industrie im Bereich der Zell-
stoff- und Papierherstellung haben hingegen weitgehende Wettbewerbsnachteile
zu befiirchten.®® Im Ergebnis ist somit einer Untersuchung der Generaldirektion

denken sind daher grundsitzlich als Grundlage fiir die Ausweitung von Umweltschutz-
maBnahmen tiber die eigenen Grenzen hinaus abzulehnen.

61 Stewardson in: OECD (Hg.), Trade and Environment: Processes and Production Methods,
94ff; Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (Hg.), Klimaschutz in der Finanzkrise, S. 10.

62 OECD, Competitiveness, Leakage and Border Adjustment: Climate Policy Distractions?
Round Table on Sustainable Development at the OECD v. 22/23.7.2009, SG/SD/RT
(2009) 3, para. 21 ff; Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (793), der als Beispiel fiir die Wir-
kungsweise die Weigerung der USA das Kyoto-Protokoll zu ratifizieren nennt. Meyer-
Ohlendorf/Gestetter, FES Dialogue on Globalization, Occasional Paper Nr. 41 (2009), S.
30; WTO, Note by the Secretariat, Taxes and Charges for Environmental Purposes — Bor-
der Tax Adjustment v. 2. Mai 1997, WT/CTE/W/47.

63 Diese beschreibt die Moglichkeit steigende Produktionskosten an den Konsumenten wei-
terzureichen ohne Ertragswerte einzubiiflen. MaBgebliche Faktoren hierfiir sind wiederum
die Bedarfselastizitdt, Handelsintensitét (,trade exposure) und die Marktstruktur. Vgl.
WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 99.

64 WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 98; OECD (Hg.), The Political Econo-
my of Environmentally Related Taxes, S. 69 m. w. N.

65 Cosbey (Hg.), IISD Final Report and Synthesis of Discussions, S. 22.

66 Europiische Kommission/McKinsey/Ecofys (Hg.), EU ETS Review, S. 17ff.
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Umwelt der Europdischen Kommission zuzustimmen: Die Gefahr von Produk-
tionsverschiebungen ist partiell real.®’

Neben wirtschaftspolitischen Problemen bestehen auch aus umweltpolitischer
Sicht Bedenken im Hinblick auf einen nationalen Alleingang. Die Standortver-
lagerung faktormobiler Industriezweige in Staaten mit einem geringeren Klima-
schutzniveau konnte einen Race to the Bottom, d. h. einen Wettlauf um die
giinstigsten Standortbedingungen, auslésen, der zu einer Abwirtsspirale der
weltweiten Umweltstandards fithren kann.%® Die Anziehungskraft unterregle-
mentierter Staaten (hdufig Entwicklungs- oder Schwellenlénder) schafft soge-
nannte Pollution Havens, in denen Emissionen gebiindelt werden konnten. Die-
se als Carbon Leakage (wortlich: CO»-Leck) bezeichnete Abwanderung heimi-
scher Industrien und deren Emissionen hitte zur Folge, dass die Klimaschutzin-
tention der nationalen MaBinahmen faktisch leerlduft. Die Emissionen wiirden
global nicht verringert, sondern blof3 verlagert. Schlimmstenfalls kann sich eine
nationale Maflnahme sogar als kontraproduktiv erweisen und einen Anstieg der
Emissionen weltweit bedingen. Drei Faktoren sind dafiir mitursichlich: erstens
die bereits erwihnte Gefahr von Standortverlagerung energieintensiver Indust-
rien in das schwiicher reglementierte Ausland; zweitens die unter dem Schlag-
wort ,,Wettbewerbsfihigkeit“ angesprochene Moglichkeit der Verdringung
energieintensiver Giiter vom Markt und deren Substitution durch giinstigere,
umweltunvertrdgliche Produkte. Drittens konnte ein drastischer Nachfrageriick-
gang an ,dreckigen” Energien in den reglementierten Lindern zu sinkenden
Preisen dieser Quellen auf dem globalen Markt fiithren. Dies wiirde postwen-
dend eine steigende Nachfrage nach fossiler, umweltbelastend erzeugter Energie
in den iibrigen Lindern bedingen. Diese Gefahr einer negativen Endbilanz sollte
unbedingt vermieden werden.®

Den beschriebenen Risiken wirkt eine Angleichung der Kostenbelastungen, die
Schaffung eines sog. Level Playing Fields, entgegen. Diesbeziiglich erdffnen
sich einem Gesetzesgeber drei verschiedene Gestaltungsvarianten: Er kann ent-
weder versuchen den Druck auf die heimische Industrie durch Kostenbegren-
zungsmalBnahmen gering zu halten oder die Kosten der konkurrierenden auslén-
dischen Produkte durch bilaterale oder multilaterale Abkommen anzuheben oder
die Kosten durch HandelsmaBnahmen an der Grenze angleichen.”® Eine Kap-

67 Europidische Kommission/McKinsey/Ecofys (Hg.), EU ETS Review, S. 17ff; OECD
(Hg.), The Political Economy of Environmentally Related Taxes, S. 91 m.w.N.

68 Ekardt/v. Hovel, CCLR 3 2009 (1), 102 (102).

69 Vgl. dazu Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85 (91f.) m.w.N.

70 PEW Center (Hg.), Congressional Policy Brief, S. 4/8; Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85
(93); Droge/Cooper, Climate Strategies Paper Mai 2010, S. 23; Aufler Acht gelassen wird
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pung der Mehrkosten fiir exponierte Industriezweige kann durch Preisstiitzun-
gen und Subventionen, kostenlose Zuteilung von Emissionszertifikaten, Befrei-
ungs- bzw. Ausnahmeregelungen oder die Anrechnung von Ausgleichsprojekten
erfolgen.”! Auf diese MaBnahmen ist an dieser Stelle nicht niher einzugehen.
Vielmehr ist der Gegenstand dieser Arbeit, die Angleichung der Kosten durch
Grenzausgleichsmaflnahmen, im Folgenden niher zu beleuchten.

B. Klimaschutzmotivierte GrenzausgleichsmaBnahmen

Das Instrument des klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs (im Folgenden
auch: Klimagrenzausgleich) setzt an den soeben geschilderten Problempunkten
an. Mit seiner Funktion als Wettbewerbsneutralisator ist der Grenzausgleich an
sich ein klassisches 6konomisches Instrument des Aufenhandels,’? das seit dem
spéten 18ten Jahrhundert Anwendung fand und schon seit dem Beginn des 19ten
Jahrhunderts durch zwischenstaatliche Abkommen reglementiert wurde.” Doch
erst in neuerer Zeit ist er als Instrument der Umweltpolitik erneut in den Fokus
von Wissenschaft und Politik geriickt und wird nicht mehr primér als rein 6ko-
nomisches, sondern auch 6kologisches Instrument diskutiert.

L. GrenzsteuerausgleichsmaBnahmen

Der Betrachtung von Grenzausgleichsmainahmen als Umweltschutz- und ins-
besondere als Klimaschutzinstrument soll aufgrund dieses Wandels zunichst
eine allgemeine Begriffsbestimmung vorangestellt werden.

1. Allgemeine Begriffsbestimmung

Was verbirgt sich hinter dem sperrigen Namen des Grenzsteuerausgleichs? Mit
dieser Frage befasste sich die im Jahre 1968 eingesetzte GATT Working Party
on Border Tax Adjustments, die 1970 in ihrem Abschlussbericht die nunmehr

hierbei eine vierte Variante. Diese sieht vor, die Einnahmen durch die CO2-Bepreisung zu
recyclen, d.h. durch Steuererleichterungen an anderer Stelle die Wettbewerbsfihigkeit der
Industrie aufrecht zu erhalten.

71 Vgl. dazu ausfiihrlich zu den Vor- und Nachteilen der einzelnen Mechanismen: Hou-
ser/Bradley/Childs et al., Leveling the Carbon Playing Field, S. 15-27.

72 Schon Ricardo beschrieb dieses Instrument. Vgl. ders., in: Sraffa (Hg.)The Works and
Correspondence of David Ricardo,Vol. IV, 201 (217).

73 Ausfiihrlich zu der Historie: Hufbauer/Gabyzon, The Evolution of Border Tax Adjust-
ments, S. 9ff.
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gingige Definition von fiskalischen GrenzsteuerausgleichsmaBnahmen™ vor-
gab. Zuriickgegriffen wurde dabei auf eine OECD-Definition, nach der Grenz-
ausgleichsmaBBnahmen als fiskalische Mafnahmen, die ganz oder teilweise das
Bestimmungslandprinzip umsetzen, zu verstehen sind.”” Das Bestimmungsland-
prinzip setzt sich wie sein Gegenpart, das Herkunftslandprinzip, mit der Prob-
lematik auseinander, wie und wo eine Steuer auf handelbare Giiter zu erheben
ist. Wihrend das Bestimmungslandprinzip die Besteuerung von Giitern im Land
des Konsums fordert, verlangt das Herkunftslandprinzip die Besteuerung der
Giiter im Land der Produktion.”® Weltweit ist die Besteuerung von Giitern nicht
harmonisiert. Den Staaten ist vielmehr aufgrund der staatlichen Souverdnitit
freigestellt, ihr Steuersystem zu bestimmen, so dass teilweise das Bestimmungs-
land- und teilweise das Herkunftslandprinzip gilt.”” Dies kann zu Doppelbesteu-
erungen bzw. Nicht-Besteuerungen von Giitern und damit einhergehenden
Wettbewerbsverzerrungen fithren. Die Wiederherstellung der Wettbewerbsneut-
ralitdt in den Fillen des Auseinanderfallens ist das primire und urspriingliche
Ziel eines klassischen Grenzsteuerausgleichs. Dies bewirkt er durch zwei ge-
sonderte Mallnahmen, die gemeinsam unter den Begriff des Grenzsausgleichs
fallen: Die Unterwerfung eingefiihrter Produkte unter einheimische Steuersitzen
und die Riickerstattung bestimmter, bereits gezahlter Steuern fiir auszufiihrende
Produkte.”®

Diese MafBinahmen stellen sicher, dass alle gleichartigen Produkte im inldndi-
schen und internationalen Wettbewerb der gleichen finanziellen Belastung aus-
gesetzt sind und ein von steuerlichen Einfliissen bereinigter internationaler Han-
del entsteht.” Die einzelnen Staaten haben dadurch die Moglichkeit, ein eigen-
standiges Niveau der indirekten Besteuerung festzulegen, ohne sich einem Sys-

74 Ein Grenzausgleich i.w.S. kann entweder aus fiskalischen oder nichtfiskalische Mafinah-
men (wie z. B. Standards) bestehen. Diese Arbeit konzentriert sich jedoch allein auf die
fiskalischen MaBBnahmen. Umfasst ist hiervon zum Einen der Begriff des Grenzsteueraus-
gleichs, also den Ausgleich von Steuerunterschieden zur Herstellung von Wettbewerbs-
neutralitdt. Da im Folgenden jedoch auch die Ausgleichbarkeit der Kosten fiir den Erwerb
von Emissionszertifikaten im Rahmen von Emissionshandelssystemen untersucht werden
soll und die Frage nach der Einordnung der dadurch entstehenden Mehrkosten an dieser
Stelle offen bleiben soll, wird im Folgenden der weitergefasste Begriff des Grenzaus-
gleichs verwendet werden.

75 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 4.

76 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 31f.

77 WTO, Note by the Secretariat, Taxes and Charges for Environmental Purposes — Border
Tax Adjustment v. 2. Mai 1997, WT/CTE/W/47, para. 30.

78 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 4.

79 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 3.
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temwettbewerb aussetzen zu miissen.®’ In Anbetracht dieser Zielsetzung muss
die Angleichung nicht zwingend an der Grenze erfolgen. Wesentlich ist nach
Aussage der Working Party vielmehr, dass der Grenziibertritt Anlass fiir den
Ausgleich ist.%!

In der Praxis stellen Grenzsteuerausgleichsmalnahmen einen inhédrenten Be-
standteil vieler Steuersysteme dar.®? Sowohl in Bezug auf Mehrwertsteuern als
auch auf Verbrauchssteuern, z. B. auf Alkohol und Zigaretten, bilden sie ein
hiufig angewandtes Mittel, um die Steuerbelastung an der Grenze auszuglei-
chen.

2. GrenzsausgleichsmaBnahmen als Instrument des Umwelt-
schutzes

Neben der dargestellten okonomischen Seite beinhaltet das Instrument des
Grenzausgleichs heute zunehmend eine umweltpolitische Komponente. Dieser
Wandel ging einher mit dem Paradigmenwechsel beziiglich der Steuererhe-
bungsmotivation. Seitdem Steuern auch aus Umweltschutzgesichtspunkten er-
hoben werden, ist es sinnvoll, die dadurch entstehenden Mehrkosten ebenfalls
den importierenden Konkurrenten aufzulegen bzw. die Kosten beim Export zu
erstatten um das Wettbewerbsniveau anzugleichen. Neben der Schaffung fairer
Wettbewerbsbedingungen riickten hierbei die weitere Zielsetzungen, die Steige-
rung der Effizienz und politischen Durchfiihrbarkeit der nationalen Umweltpoli-
tik, in den Vordergrund. Mit dieser Intention fiihrten die Vereinigten Staaten seit
dem Jahre 1980 bereits zwei Steuern mit einer korrespondierenden Grenzaus-
gleichssteuer ein: Die Superfund Chemical Excises (sog. Superfund)- und die
Ozone-Depleting Chemicals (ODC)-Steuer. Erstere stellte eine Verbrauchssteu-
er auf bestimmte gelistete Chemikalien fiir die Herstellung von Derivaten dar,
die zweite besteuerte den Verbrauch bestimmter ozonschiddigender Chemikalien
(wie z. B. Fluorchlorkohlenwasserstroffe) sowie unter deren Verwendung her-
gestellte Produkte. Beide Steuern wurden an der Grenze auf Import- und Ex-
portseite ausgeglichen. Insbesondere die ODC-Steuer ist ein wichtiges Beispiel
dafiir, dass Grenzausgleichsmafinahmen eine wichtige Rolle bei dem erfolgrei-
chen Einsatz von Umweltsteuern spielen konnen. Der Grenzausgleich ermog-
lichte in diesem Fall einen schrittweisen Ausstieg aus der industriellen Verwen-
dung der schéddlichen ODC-Stoffe im In- und Ausland. Durch die phasenweise

80 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89,
S. 6.

81 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 5.

82 Hoerner/Muller, in: Staehelin-Witt/Blochliger (Hg.), Okologisch orientierte Steuerrefor-
men, 153 (164).
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Anhebung der Steuer und des Grenzausgleichs wurde ein Anreiz gesetzt, kom-
merziell nutzbare Substitute zu entwickeln, so dass letztlich durch Umweltinno-
vation Umweltschutz bewirkt wurde. Doch der Grenzausgleich hat nicht nur ei-
nen wichtigen Beitrag zur effektiven Umsetzung der Steuer geleistet. Vielmehr
ist auch davon auszugehen, dass die ODC-Steuer ohne einen Grenzausgleich
erst gar nicht eingefiihrt worden wire.®® GrenzausgleichsmaBnahmen konnen
danach im Hinblick auf den Umweltschutz nicht nur die Wirkungen nationaler
Instrumente verstirken, sondern iiberhaupt ursichlich fiir ein nationales Vorge-
hen sein.

Zunehmende Aufmerksamkeit wurde in den letzten Jahren dem Gegenstand die-
ser Arbeit, den klimaschutzmotivierten Grenzausgleichsmaf3nahmen, zuteil. Un-
ter diesem Begriff sind Grenzausgleichsmalnahmen zu verstehen, die die
Mehrkosten durch nationale oder zwischenstaatliche Klimaschutzinstrumente
ausgleichen sollen und im allgemeinen Sprachgebrauch auch als ,,Klimazolle*
bezeichnet werden.®* Dieser Unterfall eines umweltschutzmotivierten Grenz-
ausgleichs hat zwei Hauptzielsetzungen: zum einen die klassisch dkonomische
Intention, d. h. die Herstellung von gleichen Wettbewerbsbedingungen, um ein-
heimische Hersteller vor einseitigen Kostenbelastungen zu schiitzen.®> Zum an-
deren wird ein Klimagrenzausgleich von einer Klimaschutzintention geleitet,
wobei es verschiedene Gesichtspunkte moglich machen einen Grenzausgleich
als Klimaschutzinstrument zu bewerten®%: (1) Ein Grenzausgleich kann einen
wichtigen Beitrag zur Verhinderung des Phianomens des Carbon Leakage leis-
ten, indem er fiir ein ausgeglichenes Wettbewerbsniveau sorgt. Durch die dqui-
valente Belastung importierter Giiter werden Unternehmen (zumindest hinsicht-
lich des Faktors ,,Mehrbelastung durch Klimaschutzinstrumente*) so gestellt, als
hitten sie im reglementierten Staat produziert. Eine Standortverlagerung ins
Ausland wird dadurch obsolet. Eine CO,-Verlagerung ist nicht zu befiirchten.
(2) Fiir die inldndischen Industrien ist es wirtschaftlich rentabel, Emissionen
einzusparen. Dieser wirtschaftliche Anreiz besteht (abhidngig von der konkreten
Ausgestaltung des Grenzausgleichs) auch fiir auslindische Produzenten. Denn je
geringer der CO»-Gehalt ihrer Produkte ist, umso niedriger sind die Ausgleichs-
zahlungen, die sie an der Grenze zu entrichten haben.?” Auf diese Weise wirken

83 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation, S. 15.

84 Diese Bezeichnung ist jedoch fachlich unkorrekt, wie noch gezeigt werden wird.

85 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 3.

86 Die folgenden Argumente werden von den Befiirwortern eines Grenzausgleiches vorge-
bracht. Die Effektivitit einer solchen Maflnahme ist jedoch nicht unumstritten und die
Einfiihrung eines Grenzausgleichs wird von verschiedenen Lagern aus unterschiedlichen
Griinden abgelehnt.

87 Holzer, NCCR Climate Research Paper 2010/06, S. 6.
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Grenzausgleichsmaflnahmen als Anreiz bzw. als Druckmittel fiir andere Staaten,
dhnliche Klimaschutzinstrumente einzufiihren.®® Dies ist aus umweltpolitischer
Sicht zu befiirworten, da es der Vermeidung eines ,,ruindsen Wettbewerbs der
Staaten® (race to the bottom) um die niedrigsten Umweltstandards dient® und
die Moglichkeit des Trittbrettfahrens eindimmt. (3) Ein positiver Nebeneffekt
des Ausgleichs von Wettbewerbsverzerrungen durch den Grenzausgleich ist ei-
ne schwindende politische Opposition der nationalen Industrien gegen umwelt-
politische Bestrebungen. Erst wenn der Widerstand der Wirtschaft durchbrochen
ist, werden einschneidende MaBnahmen im Sinne des Klimaschutzes mdglich.*
So wird beispielsweise in den USA die Einfithrung eines Grenzausgleichs als
price of passage eines ambitionierten Klimagesetzes angesehen.®! (4) Zusitzlich
werden durch einen Grenzausgleich nationale Sonder- und Ausnahmeregelun-
gen zum Schutz exponierter d. h. besonders energieintensiver inldndischer In-
dustrien tiberfliissig. Durch die Beibehaltung des Preissignals erhoht sich die
Lenkungswirkung der nationalen Klimaschutzinstrumente.®?

Bis zum jetzigen Zeitpunkt wurde noch kein Klimagrenzausgleich eingefiihrt.
Doch seit Frankreich Ende 2006 dieses Instrument in die internationale Klima-
diskussion eingebracht hat, hat es in verschiedenen Regionen und Ebenen Be-
fiirworter und Gegner gefunden. In den USA wurden bereits verschiedene Ge-
setzesinitiativen, die die Einfithrung eines bundesweiten Emissionshandelssys-
tems mit einem Grenzausgleich vorsahen, in den Gesetzgebungsprozess einge-
bracht.”® Auch die EU-Richtlinie 2009/29/EG schlieBt den Einsatz von Grenz-

88 Dies ist jedoch nur die eine Seite der Medaille. Anderseits kann die Einfiihrung eines
Grenzausgleichs auch die internationalen Klimaverhandlungen bedrohen. Denn gerade
Entwicklungsldnder empfinden HandelsmaBnahmen ,,6ko-prototektionistische* Bedro-
hung, so dass deren Einfiihrung das notwendige zwischenstaatliche Kooperationsverhalt-
nis gefdhren konnte. Vgl. dazu Droge, SWP-Aktuell 72, Sept. 2008, 1 (3).

89 Ekardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (184).

90 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 30.

91 Weischer/Simmons/van Asselt/ Zelli in: UNEP/ADAM (Hg.), Climate and Trade Policies
in a Post-2012 World, 1 (5); Vgl. Letter to President Barack Obama from Senators Brown,
Stabenow, Feingold, Levin, Bayh, Casey, Byrd, Specter, Rockefeller, and Franken v. 6.
August 2009: “It is essential that climate change legislation include a border mechanism,
sufficient allowances to energy intensive industries and other effective measures that en-
courage international agreements and maintain a level playing field for American manu-
facturers. We would find it extremely difficult to support a final measure that does not
effectively deal with these important issues.” Abrufbar unter: http://www.casey.senate.
gov/newsroom/press/release/?1d=5029d107-8956-4dd5-9797-052c7897f78b. Zuletzt be-
sucht am 23. April 2012.

92 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 4.

93 Z. B. der. American Clean Energy and Security Act of 2009, H.R. 2454, 111th Congress,
1st Sess. (2009). Im Folgenden: ACES. Dieser wurde im House of Representatives am 26.
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ausgleichmafinahmen nicht aus, sondern fordert die Kommission auf zu iiber-
priifen, ob ,ein wirksames 'CO,-Ausgleichssystem' eingefiihrt* werden kann,
,um eine vergleichbare Grundlage fiir Anlagen aus der Gemeinschaft, bei denen
ein erhebliches Risiko von Verlagerungen besteht, und Anlagen aus Drittldndern
zu schaffen.“%*

Il Ausgestaltungsformen eines Klimagrenzausgleichs

Bei der Ausgestaltung eines klimaschutzbezogenen Grenzausgleichs hat der na-
tionale Gesetzgeber eine Vielzahl von Entscheidungen zu treffen. Er muss den
Ankniipfungspunkt des Ausgleichs festlegen, der entweder der Energietriger
selbst (d. h. Kohle, Erdgas etc.) oder das unter Verwendung eines CO; emittie-
renden Energietriigers hergestellte Endprodukt sein kann.”> Des Weiteren muss
definiert werden, welche Produkte und Staaten Adressaten des Grenzausgleichs
sein sollen. Zudem miissen die Ausgestaltung des nationalen Klimaschutzin-
struments und die Form des Ausgleichsinstruments bestimmt werden. Die dies-
beziiglich bestehenden Varianten sollen im Folgenden kurz erldutert werden.
Beschrinkt werden die Ausfiihrungen jedoch auf die Formen, die im materiellen
Teil auf ihre Vereinbarkeit mit dem Welthandelsrecht untersucht werden sollen.
Eingegangen wird daher nicht auf Grenzausgleichsmafinahmen zum Ausgleich
der durch die Einfithrung von ordnungsrechtlichen Klimaschutzinstrumenten
entstehenden Mehrkosten (sog. Climate Change Compliance Costs oder Befol-
gungskosten). Diese Kosten stellen als Standortfaktoren keine internen Steuern
dar und sind daher offensichtlich nicht ausgleichsfihig.”®

Juni 2009 angenommen, scheiterte jedoch im Senat. Das Vorhaben eines umfassenden
US-amerikanischen Klimagesetzes ruht derzeit. Vgl. http://www.zeit.de/wirtschaft/2010-
07/obama-klimaschutzgesetz.

94 Vgl. Erwiagungsgrund 25 der Richtlinie 2009/29/EG des Europiischen 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 Treibhausgasemisi-
sonszertifikaten, ABL. EU 140/63 (2009). In Anbetracht dieser Situation soll von einer de-
taillierten Darstellung der verschiedenen Entwiirfe abgesehen werden. Nur an den Stellen,
an denen Einzelheiten relevant fiir die Zuldssigkeit der Maflnahme werden, wird auf diese
konkret eingegangen werden. Einen guten Uberblick iiber die Gesetzesvorschlige im All-
gemeinen verschafft Anuradha, ICRIER Policy Series Nr. 2, Juli 2011, S. 4ff.

95 Assuncao/Zhang, The World Economy 27 (2003) 3, 359 (380).

96 Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation and the
Mitigation of Climate Change, 48 (61).
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1. CO2- bzw. Energiesteuer und Ausgleichssteuer

Zunichst ist auf die ,klassische Variante des Grenzausgleichs einzugehen. Im-
portierte Waren werden mit einer der inléindischen Steuer gleichwertigen Steuer
belegt. Einheimisch produzierten Waren wird die Steuer bei der Ausfuhr erstat-
tet. Sowohl das nationale Klimaschutzinstrument als auch der Ausgleich weist
dabei die Form einer Steuer auf. Dies hat zur Folge, dass die Steuerraten fix
durch die Regierung geregelt werden knnen.®’

2. Emissionshandel und Ausgleichssteuer

Mit der zunehmenden Verbreitung von Emissionshandelssystemen ist eine Ab-
wandlung dieser klassischen Form des Grenzausgleichs in den Fokus der Politik
geriickt. Hierbei weist das nationale Klimaschutzinstrument die Form des Emis-
sionshandels auf, wihrend der Ausgleich durch eine Steuer und nicht durch den
Nachweis entsprechender Zertifikate erfolgt. Importierte Waren werden dabei
mit einer Steuer belastet, die sie so stellen sollen, als wiren sie auf dem Im-
portmarkt produziert worden. Ausgeglichen werden dadurch die direkt durch
den Kauf der Zertifikate verursachten Kosten.”® Diese Ausgestaltung des Grenz-
ausgleichs wirft die Frage auf, ob die Mehrkosten durch ein Emissionshandels-
system mit den Mehrkosten durch eine nationale Steuer verglichen werden kon-
nen.

3. Emissionshandel und Ankauf von internationalen Reservebe-
rechtigungen

Der in der Vergangenheit am haufigsten und mit der groften Ernsthaftigkeit
diskutierte Ausgleichsmechanismus sieht die Beteiligung von Importen an ei-
nem national etablierten Emissionshandelssystem vor.”* Sowohl das nationale
als auch das Ausgleichsinstrument hat hierbei die Form eines Emissionshandels-
systems. Vorgesehen ist, die betroffenen Importeure zu verpflichten eine genau-
er zu bestimmende Menge an Emissionszertifikaten zu erwerben. Die erforderli-
chen Zertifikate konnten dabei entweder aus einem national errichteten Sonder-
kontingent fiir Importgiiter als sog. internationaler Reserveberechtigungen (,, re-

97 OECD, Competitiveness, Leakage and Border Adjustment: Climate Policy Distractions?
Round Table on Sustainable Development at the OECD v. 22/23.7.2009, SG/SD/RT
(2009) 3, S. 69.

98 Lockwood/Whalley, The World Economy 33 (2010) 6, 810 (814).

99 Zu den Vorteilen dieser Form vgl. beispielsweise Godard, EDF/Ecole Polytechnique Ca-
hier Nr. DDX 07/15, S. 29.
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serve allowances“)', auf dem nationalen/zwischenstaatlichen Emissionshan-

delsmarkt oder im Rahmen des Clean Development Mechanism'' erworben
werden.'” Eine Trennung des Importkontingentes von dem nationalen Markt
wiirde bedingen, dass der Preis und die Verfiigbarkeit nationaler Zertifikate
nicht von den Importzertifikaten tangiert werden. Bei der Einfiihrung einer Ex-
porterstattung konnte entweder der Wert der Zertifikate ersetzt werden oder die
tiberschiissigen Zertifikate konnten auf dem Emissionshandelsmarkt sowohl an
inlindische als auch auslindische Produzenten verkauft werden.'®® Ein maBgeb-
licher Unterschied dieser Form des Ausgleichs besteht in der Festlegung der
Kosten. Wihrend diese bei einer Ausgleichssteuer durch den Gesetzgeber von
vornherein vorgegeben sind, werden bei der Beteiligung an einem Emissions-
handelssystem die Preise fiir den Erwerb bzw. Verkauf von Zertifikaten entspre-
chend den allgemeinen Marktbedingungen fluktuieren.!® Die Schwierigkeit der
Bewertung eines solchen Mechanismus besteht darin, dass weder das nationale
Instrument noch der Ausgleich explizit die Form einer Steuer aufweist. Unge-
achtet dieser Schwierigkeiten sieht diese Form der Ausgestaltung beispielsweise
der US-amerikanische American Clean Energy and Security Act vor (Sec. 728 ).

lll. Einordnung in das Normengefiige des Welthandels- und
Klimarechts

Durch die beschriebene Wirkungsweise konnen GrenzausgleichsmaBBnahmen
einen wichtigen Beitrag zur effektiven und effizienten Ausfithrung nationaler
Klimaschutzinstrumente leisten. Doch da ein Grenzausgleich die Besteuerung
von Importen und gegebenenfalls auch Exporterstattungen vorsieht und den in-
ternationalen Warenverkehr betrifft, stellt er eine Beschriankung des freien
Welthandels dar.!% Er ist als eine umweltschutzpolitisch motivierte Handelsbe-
schrinkung, genauer gesagt als nichtproduktbezogene HandelsmaBBnahme (7ra-
de Related Environmental Measures),'” zu klassifizieren. Denn der Ankniip-

100 So bspw. vorgesehen in Section 6006f des mittlerweile verworfenen Lieberman-Warner
Climate Security Act of 2008, S. 3036, 110th Congress, 2nd Sess. (2008). Im Folgen-
den: CSA 2008.

101 Vgl die Ausfiithrungen in Kapitel 2. C. V. 2. d.

102 Holzer, CCLR 4 (2010) 1, 51 (56).

103 Lockwood/Whalley, The World Economy 33 (2010) 6, 810 (814).

104 OECD, Competitiveness, Leakage and Border Adjustment: Climate Policy Distractions?
Round Table on Sustainable Development at the OECD v. 22/23.7.2009, SG/SD/RT
(2009) 3, para. 69.

105 Brack/Grubb/Windram, International Trade and Climate Change Policies, S. 81.

106 Zu der Unterscheidung verschiedener umweltschutzmotivierter Handelsmanahmen
vgl.: Puth, Der Umweltschutz im Recht der WTO, S. 32f.
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fungspunkt des Grenzausgleichs ist mit dem CO;-Aussto3 im Rahmen des Pro-
duktionsprozesses (sog. Processes and Production Methods) ein Kriterium, das
keinerlei Einfluss auf die physische Beschaffenheit des Endproduktes nimmt.
Seine theoretische Grundlage findet dies im sog. Rectification-at-source-
Prinzip, nach dem zur Effizienzsteigerung UmweltschutzmaBnahmen moglichst
nah am Ursprung eines Problems anzukniipfen haben.!?’

Als Handelsbeschriankung muss sich der Grenzausgleich am Mafstab des Welt-
handelsrechtsregimes, insbesondere dem Allgemeinen Zoll- und Handelsab-
kommen (GATT)!%, messen lassen. Es stellt sich daher die Frage: Ist die natio-
nale Klimapolitik in Form einer nichtproduktbezogenen HandelsmaBnahme
WTO-rechtlich zulédssig? Als Klimaschutzinstrument untersteht besagter Grenz-
ausgleich zudem dem Klimarechtsregime und muss auch dessen Anforderungen
geniigen. Das Instrument Grenzausgleich bildet somit eine Schnittstelle zwi-
schen Welthandelsrecht und Klimaschutz.!% In einem Vorgriff auf die noch fol-
gende ausfiihrliche Erorterung der Zuldssigkeit der Maf3nahme, soll das Instru-
ment nunmehr in diesen beiden Regimen verortet werden.

Das Welthandelsrecht hat die Zuldssigkeit von GrenzausgleichsmaBnahmen in
keiner Norm ausdriicklich geregelt oder gar verpflichtend vorgeschrieben.
Vielmehr finden die allgemeinen Vorschriften des GATT Anwendung. Eine
Schliisselposition nehmen dabei auf der Importseite Art. II Abs. 2 lit. a) in Ver-
bindung mit Art. [l GATT und auf der Exportseite Art. XVI GATT sowie das
Ubereinkommen iiber Subventionen und AusgleichsmaBnahmen (SCM)'!° ein.
Diese Vorschriften erdffnen grundsitzlich die Moglichkeit fiir einen Grenzaus-
gleich, entscheidend fiir seine Zuléssigkeit ist jedoch stets die konkrete Ausge-
staltung.

107 Puth, WTO und Umwelt, S. 53.

108  Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (General Agreement on Tariffs and Trade) v.
15.4.1994; 33 ILM 1153 (1994); ABL. EG 1994 L 336; in Kraft seit dem 1.1.1995. Im
Folgenden: GATT 1994. Dies bezieht das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen
(General Agreement on Tariffs and Trade) v. 30.10.1947 mit ein. 55 UNTS. 194; BGBL
1951 11, 200; in Kraft seit dem 1.1.1948. Im Folgenden: GATT.

109 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89,S.5.

110 Ubereinkommen iiber Subventionen und AusgleichsmaBnahmen (Agreement on Subsi-
dies and Countervailing Measures) v. 15. April 1994; 1869 UNTS 14; ABIL. EG 1994 L
336/156; in Kraft seit dem 1. Januar 1995. Im Folgenden: SCM bzw. Subventions-
iibereinkommen.
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Auch das Klimarechtsregime!!! behandelt die Zuldssigkeit von Grenzaus-
gleichsmafinahmen nicht ausdriicklich. Thre Anwendung ist weder verboten
noch explizit vorgesehen. Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a) KP sind nationale Klima-
schutzmaBBnahmen zur Erfiillung der jeweiligen Reduktionsverpflichtungen
zwar vorgesehen, es lassen sich aus dem Protokoll jedoch nur wenige konkrete
Anhaltspunkte entnehmen, wie diese international koordiniert werden sollen.
Ein Indiz stellt Art. 3 Abs. 5 des KP dar, welcher besagt: ,,The Parties should
cooperate to promote a supportive and open international economic system that
would lead to sustainable economic growth and development in all Parties, par-
ticularly developing-country Parties, thus enabling them better to address the
problems of climate change. Measures taken to combat climate change, includ-
ing unilateral ones, should not constitute a means of arbitrary or unjustifiable
discrimination or a disguised restriction on international trade.” Die Vorschrift
hat den Zweck, protektionistische Malnahmen unter dem Deckmantel des Kli-
maschutzes zu vereiteln. Betont wird zudem die Sonderstellung der Entwick-
lungslander. Diesen rdumt die Klimarahmenkonvention und das Kyoto-
Protokoll eine Sonderstellung ein: Nach dem Prinzip der gemeinsamen, aber dif-
ferenzierten Verantwortung sind Entwicklungsldnder nur entsprechend ihrer
Kapazititen verpflichtet, gegen den Klimawandel vorzugehen (Art. 3 Abs.1
UNFCCC)''2. Einer der Grundpfeiler dieses Prinzips, die unterschiedliche Ver-
antwortlichkeit, steht in einem offensichtlichen Widerspruch zu der Idee des
Grenzausgleichs, der darauf abzielt, die weltweiten Wettbewerbsbedingungen
anzugleichen. Mit der Akzeptanz des Prinzips haben die Vertragsparteien
schliissig anerkannt, dass Industrie- und Entwicklungsldnder unterschiedliche
Compliance-Kosten zu tragen haben.!'> Denn die Einsparung von CO; ist zu-
mindest kurzfristig mit Kosten verbunden, so dass der, der hohere Reduktionen
erzielen muss, auch zu hoheren Leistungen verpflichtet sein muss. Damit gehen
geradezu notwendig auch Auswirkungen auf die nationalen Industrien einher.''*
Anders als ein gegen industrialisierte Trittbrettfahrer gerichteter Grenzausgleich,
kann daher gerade ein Grenzausgleich, der gegen Entwicklungsldnder gerichtet
ist, in Konflikt mit dem Klimarechtsregime geraten. Dies wird auch durch einen
Vorschlag Indiens im Rahmen der Ad Hoc Working Group on Long Term
Cooperative Action (AWG-LCA) deutlich. Dort pladierte Indien, begleitet von

111  Unter dieser Bezeichnung sind im Folgenden die Klimarahmenkonvention sowie das
Kyoto-Protokoll zu verstehen.

112 Vgl. zu diesem Prinzip ausfiihrlicher den folgenden Abschnitt.

113  Werksman/Houser, WRI DP Dez. 2008, S. 4.

114 OECD, Competitiveness, Leakage and Border Adjustment: Climate Policy Distractions?
Round Table on Sustainable Development at the OECD v. 22/23.7.2009, SG/SD/RT
(2009) 3, S. 6.
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vergleichbaren Vorschldgen der Gruppe der 77, fiir die Aufnahme des folgenden
Paragraphen in den Verhandlungstext fiir Kopenhagen: ,Developed country
Parties shall not resort to any form of unilateral measures [...] against goods and
services imported from developing countries on grounds of protection and stabi-
lization of climate. Such unilateral measures would violate the principles and
provisions of the Convention, including, in particular, those related to the prin-
ciple of common but differentiated responsibilities (Article 3, Paragraph
D[...]*“.""5 Anderseits ist jedoch anzumerken, dass die Verhinderung von Car-
bon Leakage im Sinne des Klimaregimes ist.

Die Lage von Grenzausgleichsmafinahmen an der Schnittstelle des Welthandels-
und Klimarechts und die Wechselwirkungen beider Regime gestalten die Frage-
stellung nach der Zuldssigkeit von klimaschutzmotivierten Grenzmafnahmen
besonders kompliziert.

C. Das Prinzip der gemeinsamen, aber differenzierten Ver-
antwortlichkeit

Wie bereits herausgearbeitet, ist neben dem Welthandelsrecht auch das Klima-
rechtsregime richtungsweisend fiir die Zuldssigkeit eines Klimagrenzausgleichs.
Diese Arbeit setzt ihren Schwerpunkt hierbei auf die Vereinbarkeit mit dem
Prinzip der gemeinsamen, aber differenzierten Verantwortlichkeit. Dieses soll
im Folgenden zunichst abstrakt dargestellt werden.

L. Begriffsbestimmung

Der Siebte Grundsatz der Rio-Deklaration iiber Umwelt und Entwicklung!!¢ be-
schreibt die Essenz der differenzierenden Behandlung nach dem ,,Common but
Differentiated Responsibilities“!!’-Prinzip!'® (im Folgenden: CBDR-Prinzip) im

115 UNFCCC, Ad Hoc Working Group on Long-Term Cooperative Action Under the Con-
vention, 7th Sess., FCCC/AWGLCA/2009/INF.1/Add.1 (2009).

116 Die Rio-Erklédrung iiber Umwelt und Entwicklung (Rio Declaration on Environment and
Development) ist rechtlich nicht verbindlich, wurde aber im Konsens der 176 auf der
Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung (UNCED) vertrete-
nen Staaten verabschiedet und im selben Jahr durch die Generalversammlung formlich
angenommen. Vgl. UNCED, Rio Declaration on Environment and Development v. 13.
Juni 1992, ILM 31 (1992), 876. Im Folgenden: Rio Deklaration.

117 Im Deutschen wird dies mit gemeinsamer, aber differenzierter Verantwortlichkeit (so
Puth in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 25 Rn. 7; Kellersmann, Die gemeinsame, aber diffe-
renzierte Verantwortlichkeit, S. 142.) oder auch mit gemeinsamer, jedoch unterschiedli-
cher Verantwortlichkeit (so Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 240) iibersetzt. Im
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internationalen Umweltrecht: ,,States shall cooperate in a spirit of global part-
nership to conserve, protect and restore the health and integrity of the Earth's
ecosystem. In view of the different contributions to global environmental degra-
dation, States have common but differentiated responsibilities. The developed
countries acknowledge the responsibility that they bear in the international pur-
suit to sustainable development in view of the pressures their societies place on
the global environment and of the technologies and financial resources they
command.* Diese Beschreibung verdeutlicht, dass sich das CBDR-Prinzip aus
zwei tragenden Erwigungen zusammensetzt. Zum einen wird die ,,common
responsibiliy®, d. h. die gemeinsame Verantwortung, der Staaten fiir den Schutz
der Umwelt als Gemeingut anerkannt. Der Zusammenhalt und die Zusammen-
arbeit der Staatengemeinschaft i. S. e. , globalen Partmerschaft” werden vo-
rausgesetzt. Zum anderen modifiziert das Prinzip den Gleichheitsgrundsatz, in-
dem es die unterschiedlichen Umstinde, die daraus resultierenden Handlungs-
moglichkeiten der Staaten und deren jeweiligen Verursachungsbeitrag fiir das
konkrete Problem mit einbezieht und die Verantwortung dementsprechend vari-
iert (differentiated responsibility/verschiedene Verantwortlichkeit).

1. Gemeinsame Verantwortlichkeit

Der Schutz der globalen Giiter, wie z. B. der Atmosphire, der Hochsee oder der
biologischen Artenvielfalt, liegt nicht nur im Interesse einzelner Staaten, son-
dern im gemeinsamen Interesse der Menschheit, da diese Giiter aufgrund ihrer
Ausmafle allen Staaten gemeinsam zugeordnet werden miissen (sog. common
concern of humankind).''® Jede ein solches Gut betreffende Entscheidung eines
Staates wirkt grenziibergreifend.!? Fiir einen einzelnen oder eine Gruppe von
Staaten wird es niemals moglich sein, ein globales Umweltgut (ein sog. global
common) eigenstiandig zu schiitzen. Dafiir ist vielmehr ein gemeinsames Vorge-
hen im Staatenbund erforderlich. Dies hat zu einer zunehmenden Globalisierung
von Umweltschutzanliegen gefiihrt.'?! Der Anspruch Kompromisse zu schlieBen
und zusammenzuarbeiten, findet Ausdruck im sogenannten Kooperationsgebot,
nach dem die Staaten im Geist einer globalen Partnerschaft zusammen arbeiten

Folgenden wird die abgekiirzte englische Formulierung (CBDR-Prinzip) verwendet
werden.

118 Die Verwendung des Terminus ,,Prinzip* ist in diesem Zusammenhang untechnisch zu
verstehen. Aus dieser Bezeichnung sollen keine Schliisse auf dessen rechtliche Bewer-
tung geschlossen werden. An dieser Stelle ist auch darauf hinzuweisen, dass ,,CBDR-
Grundsatz* und ,,CBDR-Prinzip* deckungsgleich verwendet werden.

119 Iwama in: Brown Weiss (Hg.), Environmental Change and International Law, S. 114.

120 Stone, AJIL 98 (2004) 2, 276.

121 Rajamani, RECIEL 9 (2000) 2, 120 (121).
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um die Gesundheit und die Unversehrtheit des Okosystems der Erde zu erhalten,
zu schiitzen und wiederherzustellen.'??

Auch der Grundsatz der gemeinsamen Verantwortlichkeit ist Ausfluss dieses
Grundsatzes. Er erkennt an, dass die Staatengemeinschaft gemeinsam fiir die
Schédden und Zerstérung verschiedener Umweltsysteme verantwortlich ist, und
leitet daraus die Verpflichtung ab, zusammen die Okosysteme der Erde zu erhal-
ten, zu schiitzen und die angerichteten Schiden wiedergutzumachen. Die ge-
meinsame Verantwortlichkeit setzt dabei eine einvernehmliche Zusammenarbeit
und die Beriicksichtigung der Bediirfnisse der anderen Mitglieder der Staaten-
gemeinschaft voraus.

2. Unterschiedliche Verantwortlichkeit

Zugleich ist die gemeinsame Verantwortlichkeit der Staaten differentiated, d. h.
unterschiedlich, da nicht alle Staaten in dem gleichen Maie zu Schutzmafnah-
men verpflichtet sind.'?* Vielmehr héingt der Verpflichtungsgrad eines Staates
von verschiedenen Faktoren ab. Wihrend die Sonderbehandlung von Entwick-
lungslindern zunichst auf deren besondere Bediirfnisse gestiitzt wurde,'?* riick-
te spiter der Beitrag der Industrieldnder an den akuten Umweltproblemen'? zu-
nehmend in das Bewusstsein der Staatengemeinschaft'?® und fand darin eine
weitere Stiitze. Neben den nationalen Kapazititen fiir Abhilfemanahmen und
dem wirtschaftlichen Entwicklungsstand eines Landes ist daher heute auch der

122 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 7.

123 Stone, AJIL 98 (2004) 2, 276 (277).

124 So z. B. in der Priambel des UN Seerechtsiibereinkommen in der es heifit: ,,in dem Be-
wusstsein, dass die Erreichung dieser Ziele zur Verwirklichung einer gerechten und
ausgewogenen internationalen Wirtschaftsordnung beitragen wird, welche die Interessen
und Bediirfnisse der gesamten Menschheit und vor allem die besonderen Interessen und
Bediirfnisse der Entwicklungsldnder, ob Kiisten- oder Binnenldnder, beriicksichtigt
[Hervh. d. Verf.]“, vgl. Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen (United Na-
tions on Convention on the Law oft he Sea) v. 10.12.1982, BGBI1 1994 11, 1799; ILM 21
(1982), 1261, in Kraft seit dem 16.11.1994. Im Folgenden: UNCLOS. Fiir weitere Bei-
spiele vgl. Rajamani, RECIEL 9 (2000) 2, 120 (121, Fn. 14).

125 Vgl. dazu: UNDP (Hg.), Human Development Report: Cultural Liberty in Today's Di-
verse World, S. 207-210.

126  So heiit es in der UN Resolution 2849 (XXVI) fiir Umwelt und Entwicklung: ,,Cogni-
zant that [...] pollution of world-wide impact is being caused primarily by some highly
developed countries, as a consequence of their own high level of improperly planned
and inadequately co-ordinated industrial activities, and that, therefore, the main respon-
sibility for the financing of corrective measures falls upon those countries, [...]*. G.A.
Res. 2849, UN GAOR, 26th Sess., UN Doc. A/Res/2849 (1972).
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historische Verschmutzungs- bzw. Zerstorungsbeitrag eines Staates bei der Be-
stimmung des Verpflichtungsgrades maBgebend.!?’

Durch die Differenzierung der Verantwortung sollen die am wenigsten begiins-
tigten Staaten, regelmifig, aber nicht zwangsldufig die Entwicklungsldnder, un-
terstiitzt und zugleich in das globale gemeinsame Vorgehen eingebunden wer-
den.'” Demgegeniiber werden die besser situierten Linder, meist Industrielin-
der, aufgefordert bzw. verbindlich dazu verpflichtet, eine Vorreiterrolle einzu-
nehmen. Wie sich dies auswirkt, ist von der konkreten Ausgestaltung des Ab-
kommens abhingig. So kann die Differenzierung entweder die Verteilung von
Rechten und Pflichten oder von bestimmten Ressourcen beeinflussen oder
Technologietransfers fordern.!?

3. Definition

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass nach dem CBDR-Prinzip die Staaten-
gemeinschaft die gemeinsame Verantwortung fiir den Schutz globaler Umwelt-
giiter trdgt. Nichtsdestotrotz wird den verschiedenen finanziellen, technischen
und okologischen Kapazititen der Staaten und deren Verschmutzungsbeitrigen
dadurch Rechnung getragen, dass der Verantwortlichkeitsgrad variiert wird. Das
Prinzip sieht so eine asymmetrische Verteilung von Rechten und Pflichten vor,
wobei den Industrielindern in der Regel eine Vorreiterrolle auferlegt wird.'>°
Das Prinzip lésst sich daher auf folgende Formel herunterbrechen:

CBDR
= Kapazitit + Kontribution
= Vorzugsbehandlung fiir Entwicklungslidnder
+ Vorreiterrolle der Industriestaaten. !*!

127 Harris, N.Y.U. Environmental Law Journal 7 (1999) 1, 27 (29); Rajamani, Differential
Treatment in International Environmental Law, S. 136.

128 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 2.

129 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 3. Sowie tiefergehend die Ausfithrungen in Kapitel 2. D.
Iv.

130 Vgl. Stone, AJIL 98 (2004) 2, 276 (277). Beachte jedoch auch die Anmerkung in Fn. 4.
Dort sind verschiedene Abkommen aufgelistet, die nicht die drmerer Lénder bevorzu-
gen, sondern die Differenzierung anhand anderer Kriterien erfolgt.

131 Angelehnt an: Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S.
150.
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Il Entstehungs- und Entwicklungsprozess

Um die vollstindige Bedeutung des CBDR-Prinzips zu verstehen, ist es unum-
ginglich, sich mit dessen Geschichte zu befassen. Wie war die Ausgangslage?
Wieso wurde eine unterschiedliche Behandlung erforderlich? Was waren die
Alternativen zum CBDR-Prinzip? Und wie kam es letztlich zu dessen tatsdchli-
cher Umsetzung? Um diese Fragestellungen nicht aus den Augen zu verlieren,
wird im Folgenden die Entwicklung des CBDR-Prinzips nicht rein chronolo-
gisch wiedergegeben. Vielmehr orientiert sich die Darstellung an den aufgewor-
fenen Fragen und versucht in deren Rahmen die wichtigsten Entstehungsstufen
des Prinzips aufzuzeigen.

1. Ursprung und Abkehr: Souverane Gleichheit der Staaten

Der Grundsatz der souverdnen Gleichheit der Staaten verbindet das Prinzip der
Souverinitit der Staaten mit dem Gebot der Gleichheit der Staaten und formte
,€ines der tragenden Prinzipien der Volkerrechtsordnung*!*2. Als Ausdruck des-
sen gaben volkerrechtliche Vertriige lange Zeit eine strikte Gleichbehandlung
aller Mitgliedstaaten vor. Auferlegte Rechte und Pflichten waren fiir alle Ver-
tragsparteien identisch: Es herrschte ,,Gleichheit im Recht* oder auch ,,formelle
Gleichheit*.!** Dieser Grundsatz lieB sich aufgrund der tatséichlichen Ungleich-
heit der Staaten, beispielsweise hinsichtlich ihres politischen Einflusses, ihrer
Wirtschaftsmacht und militarischen Stirke, nicht in dieser Absolutheit aufrecht-
erhalten. Daher wurden schon frithzeitig Ausnahmen, z. B. in Form von Vorbe-
haltsregelungen (sog. reservations), zugelassen.'** Endgiiltig dnderte sich jedoch
die Lage mit dem Ende des Zweiten Weltkrieges. Mit der Dekolonialisierung
und der damit einhergehenden Entstehung neuer Staaten in der sog. Dritten Welt
wurde das Volkerrecht erstmalig tatsdchlich universell. Die Staatengemeinschaft
wurde in ihrer Zusammensetzung heterogener als jemals zuvor, und dies nicht
nur im Hinblick auf die 6konomische Entwicklung. Verfestigte Grundsitze ge-
rieten in Kritik. Es wurde offenbar, dass Strukturen, die fiir eine ,,European-
based homogeneity*“!*® entwickelt worden waren, in dieser Form nicht fortbe-

132 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 522.

133 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 57. Nichtsdestot-
rotz ist festzuhalten, dass dies lediglich einen Grundsatz darstellte, von dem auch abge-
wichen wurde. So merkte beispielsweise schon der Versailler Vertrag an, dass die Rege-
lungen den regionalen Besonderheiten z. B. der Wirtschaft, der Traditionen und des
Klimas Rechnung tragen miissten. Vgl. dazu ausfiihrlich Honkonen, The Common but
Differentiated Responsibility Principle in Multilateral Environmental Agreements,
S. 39.

134 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 58.

135 Shaw, International Law, S. 39.
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stehen konnten. Dies galt auch fiir das Konzept der formellen Gleichheit. Es
entstand das Bediirfnis weiterzugehen und materielle Gerechtigkeit herzustel-
len.'3® Dies geschah in der Folgezeit. Mittlerweile ist daher Vitzthum zuzustim-
men, wenn er den Grundsatz der souverdnen Gleichheit als ,,iiberkommenes
Leitprinzip der Vélkerrechtsordnung® bezeichnet.'3’

2. New International Economic Order: Forderungen der Entwick-
lungslénder

Auch wenn die Entwicklungslidnder das bestehende Volkerrecht weitgehend an-
erkannten, wurden in den folgenden Jahrzehnten verschiedene Versuche unter-
nommen, der politischen Unabhingigkeit der Entwicklungsldnder deren wirt-
schaftliche Unabhingigkeit folgen zu lassen. Das Welthandelsrecht bildete hier-
bei einen der am heilesten umkédmpften Schauplétze. Die Entwicklungslinder
forderten eine Sonderbehandlung, da ihre Industrien wihrend der Kolonialzeit
auf die Bediirfnisse der Industrieldnder zugeschnitten worden waren. Dies resul-
tierte in einer starken Spezialisierung der Wirtschaft.!3® Seit Mitte der fiinfziger
Jahre wurden vereinzelt GATT-Vorschriften zu Gunsten der Entwicklungslin-
der reformiert'*® und mit der Welthandels- und Entwicklungskonferenz'4 ein
Forum fiir die Forderung von Handel zwischen Lindern mit unterschiedlichen
Entwicklungsstufen geschaffen.'*! Dies konnte die gravierenden Unterschiede
jedoch nicht beseitigen. Daher forderten die Entwicklungsldnder im Rahmen der
dritten Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung
(UNCTAD III) im Jahre 1972 erstmalig auch formal die Neue Weltwirtschafts-
ordnung (New International Economic Order — NIEO). Diese sollte drei Kern-
elemente beinhalten: hohere Entwicklungshilfen in Form von Ressourcen- und
Technologietransfer, eine grundsitzliche Vorzugsbehandlung sowie verstirkte
Mitspracherechte.'*? Der Druck der Entwicklungslinder fiihrte unter anderem
zur Verabschiedung der Charta iiber wirtschaftliche Rechte und Pflichten der
Staaten durch die Resolution 3281 der UN-Generalversammlung.'** Dies stellte

136 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 36.

137  Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 45.

138 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 60.

139  Soz. B. Art. XVIII GATT und der neu eingefiigte Art. XXXVI:3 GATT.

140 Kurzform fiir Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung
(UNCTAD).

141 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 61.

142 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 41f.

143 G.A. Res. 3281, UN GAOR, 29th Sess., UN Doc. A/RES/29/3281 (1974).
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politisch zwar einen immensen Durchbruch dar, brachte jedoch keinen Wandel
im Hinblick auf die tatsdchlichen Begebenheiten. Weder die Resolution 3281
noch die darauffolgenden Resolutionen wurden jemals vollstindig umgesetzt.'**
Die NIEO wurde niemals verwirklicht. Nichtsdestotrotz war der Prozess von
grofler Bedeutung: Er bildete den Ansto8 fiir den nunmehr fortgefiihrten Dialog
iber die unterschiedliche Behandlung von souverdnen Staaten in volkerrechtli-
chen Vertriigen und ebnete den Weg fiir die Entstehung des CBDR-Prinzips. '4°

3. Stockholm und Rio: Anerkennung und Definition

Die 1972 erlassenene Stockholm Deklaration'*®, das Resultat der ersten Welt-
umweltkonferenz, stellt den Ausgangspunkt der internationalen Umweltpolitik
dar.'¥’ Die an dem Gipfel teilnehmenden Entwicklungslidnder betrachteten die
Verhandlungen iiber Prinzipien fiir Umwelt und Entwicklung und Handlungs-
empfehlungen zu dessen Umsetzung zunichst noch skeptisch. Umweltschutz
war in ihren Augen zunichst Aufgabe der Industrieldnder, da diese auch den
Grofteil der Zerstdrung zu verantworten hatten; ihr Augenmerk war auf die ei-
gene wirtschaftliche Entwicklung gerichtet.'*® Nichtsdestotrotz hebt die Stock-
holmer Deklaration die gemeinsame Verantwortlichkeit der Staaten hervor. Sie
gilt jedoch nur eingeschrinkt: Ausdriickliche Erwidhnung finden nimlich auch
die Bediirfnisse der Entwicklungsldnder und das Thema verschiedener Verant-
wortlichkeit. Zu beachten sei ,.the extent of the applicabilty of standards which
are valid for the most advanced countries but which may be inapprooriate and of
unwarranted social cost for the developing countries* (Prinzip 23). Zudem wird
betont, dass Umweltschutzmafnahmen das Entwicklungspotential der Entwick-
lungsliander nicht einschriankten diirfen (Prinzip 11). Damit war die Idee der
CBDR-Prinzips im Umweltrecht geboren. !4

144  Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 64.

145 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 49.

146 UNCHE, Stockholm Declaration on the Human Environment, UN Doc. A/Conf.48/
14/Rev.1 (1973); ILM 11, 1416 (1972). Im Folgenden: Stockholm Deklaration.

147 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 22.

148 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 69.

149 Es ist darauf hinzuweisen, dass schon in fritheren volkerrechtlichen Abkommen eine
unterschiedliche Behandlung von Staaten vorgenommen wurde. Es lassen sich verschie-
dene Wurzeln des CBDR-Prinzips ausmachen. In der hier behandelten Form taucht das
Prinzip jedoch erstmalig in der Stockholmer Deklaration auf.
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Erstmalig ausdriicklich erw#hnt'>® wurde der Grundsatz der CBDR im Rahmen
des Weltgipfels in Rio de Janeiro.!>! Die Konferenz befasste sich mit der In-
tegration von Umweltschutz- und Entwicklungsbestrebungen und legte ein be-
sonderes Augenmerk auf die Stellung der Entwicklungslinder. In Anbetracht
der offensichtlichen Wechselwirkungen zwischen Umwelt und Entwicklung
sollte neben dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung auch das Konzept der
CBDR einen Beitrag fiir den Ausgleich verschiedener Themen und Interessen
leisten.>? Grundsatz 7 der Rio-Deklaration lautet: ,,States shall cooperate in a
spirit of global partnership to conserve, protect and restore the health and integ-
rity of the Earth's ecosystem. In view of the different contributions to global en-
vironmental degradation, States have common but differentiated responsibilities.
The developed countries acknowledge the responsibility that they bear in the
international pursuit to sustainable development in view of the pressures their
societies place on the global environment and of the technologies and financial
resources they command.” Zu Recht wird diese Manifestation des CBDR-
Prinzps, obwohl sie volkerrechtlich unverbindlich ist,'** als eine wichtige Neue-
rung des internationalen Umweltrechts beurteilt.!>

Das CBDR-Prinzip fand zudem Eingang in das verabschiedete Aktionspro-
gramm fiir nachhaltige Entwicklung, die Agenda 21.'% Nach Kapitel 39.3 d)
Agenda 21gehort ,die Forderung internationaler Umweltschutznormen, welche
die unterschiedlichen Gegebenheiten und Moglichkeiten der einzelnen Léander
beriicksichtigen®, zu den erklédrten (unverbindlichen) Endzielen der Parteien.
Ausschlaggebend fiir den endgiiltigen ,,Aufstieg” des Prinzips ist jedoch ein
weiterer mit Rio zusammenhingender Vorgang: die Unterzeichnung des Rah-
meniibereinkommens der Vereinten Nationen iiber Klimadnderungen
(UNFCCC)"®, in dessen Art. 3 Abs. 1 das CBDR-Prinzip Erwiihnung findet.'>’

150 Rajamani, RECIEL 9 (2000) 2, 120.

151 Kurzform fiir die Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung
(UNCED).

152 Chowdhury in: Ginther/Denters/de Waart (Hg.), Sustainable Development and Good
Governance, S. 332.

153 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 74.

154 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 71.

155 UN, Earth Summit Agenda 21, The UN Programme of Action from Rio, UN Doc
A/CONF. 151/26/Rev.1 (1992). Im Folgenden: Agenda 21.

156 Rahmenkonvention der Vereinten Nationen tiber Klimaidnderungen (United Nations
Framework Convention on Climate Change) v. 9. Mai 1992; ILM 31 (1992), 849; BGBI
1993 11, 1783; in Kraft seit dem 21.3.1994. Im Folgenden: UNFCCC bzw. Klimarah-
menkonvention.
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4, Bestatigung und Ausbreitung

Auf dem Weltgipfel fiir nachhaltige Entwicklung, der im Jahr 2002 in Johan-
nesburg stattfand wurde das CBDR-Prinzip durch den Johannesburger Aktions-
plan (Plan of Implementation)'>® ausdriicklich bestiitigt. Es wird insgesamt
achtmal genannt.'” Es wurde somit als ein Leitprinzip des Umwelt- und Ent-
wicklungsrechts bestitigt und erheblich gestirkt. '

lll. Bestandsberechtigung

Das Volkerrecht basiert auf der Idee, dass alle Staaten juristisch gleichwertig
und voneinander unabhiingig sind.'s! Eine Konsequenz dieses Grundsatzes der
staatlichen Souverinitit ist das Reziprozititsprinzip, wonach jedem Mitglied-
staat eines volkerrechtlichen Vertrages dieselben Rechte und Pflichten auferlegt
werden.'®2 Das CBDR-Prinzip stellt mit der Differenzierung der Rechte und
Pflichten der Mitgliedstaaten desselben Abkommens eine erhebliche Beschrén-
kung dieser Gleichheit im Recht dar. Handelt es sich hierbei um eine erforderli-
che und faire Korrektur des Grundsatzes? Oder fiihrt das CBDR-Prinzip zu einer
ungerechtfertigten Besserstellung der Entwicklungsldnder? Und welche Konse-
quenzen hat die Einfiihrung der differenzierten Verantwortlichkeit fiir ein inter-
nationales Umweltabkommen? Dient oder schadet es dessen Wirkungskraft?
Diesen Fragen nach der moralischen und praktischen Bestandsberechtigung des
CBDR-Grundsatzes ist im Folgenden nachzugehen.

1. Moralische Bestandsberechtigung

Der Begriff der Gleichheit ist fiir die Frage nach der moralischen Berechtigung
des CBDR-Prinzips von besonderer Bedeutung. Wihrend die Gleichheit vor
dem Recht ,,im Grunde ein Axiom der Volkerrechtsordnung darstellt, weil an-
dernfalls ein friedliches und gedeihliches Zusammenleben in der Staatenge-
meinschaft nicht denkbar ist“!%3, folgt aus dieser formellen Gleichheit nicht

157 Vg. dazu ausfiihrlicher Kapitel 2. D. V. 1.

158 UN, Plan of Implementation of the World Summit on Sustainable Development, WSSD
Res. 2, 17th Sess., UN Doc. A/CONF. 199/20 (2002). Im Folgenden: Plan of Implemen-
tation.

159 Zu beachten ist es z. B. der Bekdmpfung von Luftverschmutzungen (§ 39), des Klima-
wandels (§§ 20,38) und der Umsetzung der Agenda 21 (§ 81).

160 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 76.

161 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 522.

162 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 14.

163  Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 526.
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zwangsldufig materielle Gerechtigkeit, d. h. Gleichheit im Recht. Dass in den
Staaten unterschiedliche Umstidnde vorherrschen, und dies nicht nur hinsichtlich
soziodkonomischer Strukturen, sondern auch im Hinblick auf die politische und
militdrische Machtstellung, ist eine Binsenweisheit. Alle gleich zu behandeln
schafft daher keine praktische Gleichheit. Darauf aufbauend schloss schon Aris-
toteles, dass Gleiches gleich und Ungleiches seinen Unterschieden entsprechend
behandelt werden muss.!** Eine strikte rechtliche Gleichbehandlung ist daher
nur zwischen gleich ,.entwickelten* Staaten tatsichlich gerecht. Besteht keine
vergleichbare Ausgangsbasis, so muss zum Zwecke der Einrdumung tatsichli-
cher Chancengleichheit eine aktive Privilegierung der Schwicheren erfolgen um
die bestehenden Ungleichheiten auszumerzen. Durch diesen Prozess werden
rechtliche Gleichheit und tatsichliche Gleichheit schrittweise harmonisiert!s>
und schlussendlich ,,gerechtere Handelsbedingungen gewihrleistet. 66

Diese Erwidgungen liefern die allgemeine Begriindung fiir politische und wirt-
schaftliche Forderungsstrategien der industrialisierten Welt und dienen als Legi-
timierung unilateraler VorzugsmafBnahmen fiir Entwicklungslinder. In dem
konkreten Fall des CBDR-Prinzips stiitzen die Vertragsparteien die Sonderbe-
handlung klassischerweise jedoch auf zwei andere Uberlegungen: die histori-
sche Verantwortung der Industriestaaten fiir die verursachten Umweltschiden
und ihre gegenwirtigen Kapazitiiten, diese wiedergutzumachen.'¢’ Letztlich sind
jedoch auch diese Ansitze auf Gleichheitserwidgungen zuriickzufiihren.!%® Das
Element der historischen Verantwortung trigt dem unbestrittenen Umstand
Rechnung, dass sich die ,entwickelte Welt unter Schiadigung der globalen
Okosysteme immer weiter industrialisierte und ihren Wohlstand ausbauen konn-
te, die Kosten fiir das Wachstum hingegen nicht alleine trug. Da die verursach-
ten Schiden globale Auswirkungen haben, wurde ein Teil der Kosten auf die
schwicheren unterentwickelten Staaten abgewilzt, obwohl diese nicht von dem

164 Dieser fiihrte aus: ,,Sind diese (die Personen, Anm. des Verfassers) nicht gleich, so er-
halten sie auch nicht das Gleiche; sondern Streit und Anschuldigungen entspringen eben
daraus, wenn entweder solche, die gleich sind, nicht Gleiches, oder solche, die nicht
gleich sind, Gleiches erlangen und genieflen. Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik,
S. 100.

165 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsldnder®, S. 120.

166 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsldnder®, S. 128.

167 Dies ergibt sich auch eindeutig aus der Resolution 44/228 der UN Generalversammlung,
in der es heift: ,,the responsibility for contianing, reducing and eliminating global en-
vironmental damage must be borne by the countries causing such damage, must be in re-
lation to the damage caused and must be in accordance with their respective capabilities
and responsibilities” Vgl. G.A. Res.. 44/228, UN GAOR, 44th sess., 85th plen. mtg.,
UN Doc. A/RES/44/228 (1989).

168 Rajamani, RECIEL 9 (2000) 2, 120.
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Fortschritt profitierten.!® Dadurch wurde zu Unrecht die disproportionale
Wohlstandsverteilung verstirkt.!'” Dies macht den Ruf nach ,,recognition, com-
pensation and correction* dieser historischen Ungerechtigkeit verstindlich.!”!
Ein solcher Ausgleich darf auch auf Kosten der heutigen Generationen erfolgen,
da diese von den Handlungen der Elterngeneration dauerhaft profitieren. Im
Sinne der Generationengerechtigkeit miissen vergangene, gegenwirtige und zu-
kiinftige Generationen kooperieren und Verantwortung fiir Vergangenes und
Achtung fiir Kiinftiges walten lassen. Nur fiir den, der lernt, die Konsequenzen
seines Handelns zu tragen, besteht ein negativer Anreiz, diese Handlungen in
Zukunft zu unterlassen. Okonomisch gesprochen wird so ein generationsiiber-
greifendes Free-Riding verhindert.!”

Nicht nur der Blick in die Vergangenheit, sondern auch auf die gegenwirtige
Situation spricht fiir eine disproportionale Verteilung der Rechte und Pflichten.
Entwicklungsldnder weisen regelmiflig eine hohe Vulnerabilitit auf. Diese be-
schreibt die Schadensrisiken von Mensch-Umwelt-Systemen und ist abgesehen
von der Pridisposition abhidngig von dem Auspriagungsgrad des Klimawandels,
den daraus resultierenden Gefahren und den Anpassungsmoglichkeiten eines
Systems.!” Unter Zugrundelegung dieser Formel werden Entwicklungslinder
die Konsequenzen des Klimawandels am hirtesten und frithesten spiiren.'’*
Grund dafiir ist zum einen die landwirtschaftliche Strukturierung dieser Lénder,
durch die ihre Wirtschaftsstabilitit von den Wetterbedingungen abhingig
wird.!”> Zum anderen besitzen Entwicklungslinder regelmiBig weder ausrei-

169 Shue, International Affairs 75 (1999) 3, 531 (534)

170  Shue, International Affairs 75 (1999) 3, 531 (534)

171 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 139.

172 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 140f.

173 Schneider/Sarukhan in: McCarthy/Canziani/Leary et al. (Hg.), IPCC Third Assessment
Report: Climate Change 2001: Working Group II: Impacts, Adaptation and Vulnerabili-
ty, S. 89.

174 IPCC (Hg.), The Regional Impacts of Climate Change, S. 7{f.

175 So kommt der Zwischenstaatliche Ausschuss fiir Klimaidnderungen im Bezug auf die
,vulnerability” des afrikanischen Kontinenten zu folgendem betriiblichen Ergebnis:
,~The African continent is particularly vulnerable to the impacts of climate change be-
cause of factors such as widespread poverty, recurrent droughts, inequitable land distri-
bution and overdependence on rain-fed agriculture. Although adaptation options, inclu-
ding traditional coping strategies, theoretically are available, in practice the human, inf-
rastructural and economic response capacity to effect timely response actions may well
be beyond the economic means of some countries. Vgl. IPCC (Hg.), The Regional Im-
pacts of Climate Change, S.7. Die key-vulnerability von Afrika wurde 2007 bestitigt,
vgl. Adger/Aggarwal/et al. in: Parry/Canziani/Palutikof/et al. (Hg.), IPCC Fourth Asses-
sment Report: Climate Change 2007: Working Group II: Impacts, Adaptation and Vul-
nerability, S. 13.
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chende institutionelle noch technische oder finanzielle Kapazititen fiir die not-
wendigen AnpassungsmaBnahmen.'’® Uber diese Kapazititen verfiigen hinge-
gen die Industrienationen. Uber die Beriicksichtigung der Kapazititen wird zu-
dem sichergestellt, dass das CBDR-Prinzip entwicklungsoffen bleibt. Andern
sich die gegenwirtigen Bedingungen wirkt sich dies auf den gerechten Vertei-
lungsmaBstab aus.'”” Die bestehenden Unterschiede gehoren zu der ,factual
matrix“ des Einzelfalls. ,,Equity is here nothing other than the taking into ac-
count of a complex of historical and geographical circumstances the considera-
tion of which does not diminish justice but, on the contrary, enriches it.“!”® Ge-
rechtigkeit ldsst sich auf diese Art und Weise durch die Relation und Proportion
eines Falles zu seinem konkreten Kontext ermitteln.!”

Das CBDR-Prinzip stellt somit moralisch betrachtet keine unberechtigte Abwei-
chung des Gleichheitsgrundsatzes dar, sondern dient vielmehr der Schaffung
materieller Gleichheit und Gerechtigkeit.

2. Praktische Bestandsberechtigung

Nulla regula sine exceptione. Diese Redensart wird auch in volkerrechtlichen
Vertriagen hiufig bestitigt. Doch warum nehmen die verhandelnden Parteien das
Risiko einer asymmetrischen Rechtsverteilung, ein politisch sensibles Mano-
ver,'®0 auf sich?

Nur selten sehen Staaten die iiberzeugendsten Argumente zugunsten einer Son-
derbehandlung anderer Staaten in rein altruistischen Motiven. Gegeniiber mora-
lisch begriindeten Rechtsverpflichtungen besteht grundsitzlich eine tendenziell
feindliche* Grundhaltung.'®! Meist sind es utilitaristische Beweggriinde, die
eine Vorzugsbehandlung attraktiv machen. Daher miissen die Vorteile den
Nachteilen einer differenzierten Behandlung, wie beispielsweise den hoheren
Verwaltungs- und Uberwachungskosten,'®> zumindest die Waage halten. Ange-
sicht der vielfdltigen Schwierigkeiten in der internationalen Diplomatie, die sich

176 Vgl. French, ICLQ 49 (2000) 1, 35 (50) und ausfiihrlich zu den einzelnen Regionen und
deren Anpassungsfihigkeit: Parry/Canziani/Palutikof/et al., IPCC Fourth Assessment
Report: Climate Change 2007: Impacts, Adaptation and Vulnerability, S. 435ff.

177  French, ICLQ 49 (2000) 1, 35 (52).

178 So die gesonderte Stellungnahme des Richters de Aréchaga in: Continental Shelf (Tuni-
sia/Libyan Arab Jamahiriya), Judgement v. 24. Februar 1982, I.C.J. Reports, para. 24.

179 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 151.

180 Handl, YIEL 1 (1990), 3 (9).

181 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsldander®, S. 121.

182 Handl, YIEL 1 (1990), 3 (9); Stone, AJIL 98 (2004) 2, 276 (283).
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zuletzt wieder in Kopenhagen offenbart haben, '8 sind Kompromisslésungen im
Vergleich zu einem umfassenden Scheitern der Verhandlungen als das ,,geringe-
re Ubel“ anzusehen.'®* Auch wenn das Konzept der nachhaltigen Entwicklung
Einfluss auf die Priorititensetzung der Entwicklungslinder genommen hat,'s
stehen sie verbindlichen Verpflichtungen in internationalen Umweltabkommen
(multilateral environmental agreement — MEA) aufgrund der zusétzlichen Kos-
ten tendenziell skeptisch gegeniiber. Fiir sie ist es daher von groBer Bedeutung,
dass sich die Kooperationsgewinne und die Nachteile, die mit der Erfiillung der
Vertragspflichten einhergehen, ausgleichen. Bei Umweltabkommen stehen sich
jedoch oftmals short-term costs und long-term benefits gegeniiber.!8 Durch die
Gewihrung von ,,weicheren* Bedingungen wird ermdglicht, das Interesse von
Parteien, die bei ,.fixen Vertragsregeln sofort aus den Vertragsverhandlungen
aussteigen wiirden, wach zu halten und sie zumindest partiell einzubinden.!'¥
Eine grotmogliche Beteiligung an den Abkommen ist in Anbetracht der ,,Glo-
balitéit* der dringenden Umweltschutzanliegen erforderlich. 88

Eine rechtzeitige Einbindung der Entwicklungslidnder ist zudem aufgrund ihres
Wachstumspotentials erforderlich. Ansonsten ist davon auszugehen, dass sich
die heutigen Umweltproblematiken durch den fortschreitenden Entwicklungs-
prozess in den Entwicklungs- und Schwellenlidndern zeitnah drastisch verschir-
fen werden.'® Der iiberwiegende Teil des weltweit prognostizierten Bevélke-
rungswachstums wird vornehmlich in den Entwicklungslindern stattfinden.'*
Mit den ansteigenden Bevolkerungszahlen korreliert ein erhohter Ressourcen-
verbrauch. Im Zuge der fortschreitenden Industrialisierung ist zudem mit einem

183 Prins/Galiana/Green et al., Das Hartwell-Papier, S. 8.

184 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsldnder®, S. 124.

185 Gupta, The Climate Change Convention and Developing Countries: Form Conflict to
Consensus?, S. 52.

186 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 81.

187  Als Beispiel fiir die erfolgreiche Wirkungsweise des CBDR-Prinzips dient das Montrea-
ler Protokoll iiber Stoffe, die zu einem Abbau der Ozonschicht fiihren (v. 16. September
1987, ILM 26 (1987); BGBI 1988 II, 1014; in Kraft seit dem 1. Januar 1989). Vor der
Einfiihrung der differenzierten Behandlung durch die Londoner Anderungen von 1990
ratifizierten 86% der Industrieldinder und nur 20% der Entwicklungsldnder das Proto-
koll. Mittlerweile sind 97% der Staatengemeinschaft dem Vertrag beigetreten, davon
auch 97% aller Entwicklungsldnder. Vgl. Rajamani, Differential Treatment in Internati-
onal Environmental Law, S. 157.

188 Stone, AJIL 98 (2004) 2, 276 (281).

189 Bloch, Technologietransfer zum internationalen Umweltschutz, S. 70.

190 Dies spiegeln auch die von der UNFPA fiir den Zeitraum von 2010 bis 2015 erwarteten
prozentualen Bevolkerungswachstumsraten wieder: ,,More Developed Regions: 0,4 %.
Less Developed Regions: 1,3%. Least Developed Countries: 2,2%.“ Vgl. UNFPA (Hg.),
State of the World Population 2011, S. 121.

89



Kapitel 1: Grundlagen

deutlichen Anstieg des Energiebedarfs'®! und entsprechend steigenden Emissio-

nen zu rechnen.'®> Hierbei ist beachtenswert, dass die wirtschaftlichen Wachs-
tumsraten der Entwicklungslidnder nicht selten iiber denen der Industrieldnder
liegen.'”3 Zur Befriedigung der Bediirfnisse der wachsenden Weltbevolkerung
und um die Forderungen nach steigenden Lebensstandards erfiillen zu kénnen,
stellen die Naturschitze der Erde ein verlockendes Zielobjekt dar. Um die im
19. Jahrhundert gemachten Fehler zu vermeiden, ist es daher unerldsslich, die
Entwicklungslidnder frithzeitig in die Umweltschutzabkommen mit einzubezie-
hen.!%*

Ein weiterer Vorteil der differenzierenden Behandlung erschlieft sich aus fol-
gendem Szenario: Selbst wenn alle Parteien gewillt sind, ein Abkommen zu
schliefen, und nicht aus den Verhandlungen aussteigen, ist es schwierig, einen
Kompromiss zu finden. Wie Handl zutreffend formulierte: ,Expected benefits
and costs of any regime will vary from state to state.“!”> Wenn keine Partei be-
reit ist, weitergehendere Zugestindnisse zu machen, als sie urspriinglich inten-
diert hatte, ist das Ergebnis stets der kleinste gemeinsame Nenner.!*® Dies ist
insbesondere dann niederschmetternd, wenn die Zugestindnisse der Parteien fiir
sich genommen weitreichend, aber unterschiedlich sind. Erméglicht man durch
Differenzierungen unterschiedliche Verpflichtungen der einzelnen Parteien,
ldsst sich das Ergebnis im Hinblick auf das Endziel hiufig optimieren.'?’

Die Wirkungen des CBDR-Prinzips konnen sich jedoch auch in ihr Gegenteil
verkehren. Die Vorzugsbehandlung einiger kann ein Hindernis fiir die Beteili-
gung derjenigen darstellen, denen der Vertrag keine Vorziige gewihrt. So be-
griindeten die USA ihre Weigerung, dem Kyoto-Protokoll beizutreten, mit dem

191 So auch: The World Bank (Hg.), Fuel for Thought, S. 20.

192 Baumert/Pershing, On Global Climate Change, Climate Data: Insights and Observa-
tions, S. 14f abrufbar unter: http://www.pewclimate.org/global-warming-in-depth/all-
reports/. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

193  Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 97.

194 Magraw, CJIELP 1 (1990), 69.

195 Handl, YIEL 1 (1990), 3 (9).

196 Handl, YIEL 1 (1990), 3 (9) m. w. N. spricht von dem ,,Jowest common denominator
problem®.

197 Diese Feststellung ist nicht unumstritten. So geht beispielsweise Handl davon aus, dass
das Gesamtergebnis durch die differenzierte Behandlung insgesamt abgeschwicht wer-
den wiirde und dass ,,such standards might be counterproductive in terms of long-term
environmental benefits” (vgl. Handl, YIEL 1 (1990), 3 (10). Diese Aussage ist jedoch
nur unter der von ihm getroffenen Annahme haltbar, dass die Entwicklungsldnder, wenn
ihnen keine Vorzugsbehandlung zuteil wird, dennoch in den Umweltschutz investieren.
Datfiir gibt es jedoch keine hinreichenden Anhaltspunkte.
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Mangel einer ,,meaningful participation from developing countries“!*8. Ob dies
tatsdchlich der Fall war, kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Festzuhalten
ist jedoch, dass nur ein Vertrag, der von moglichst vielen Parteien als fair einge-
schitzt wird, breite Akzeptanz erlangen kann.!*® Schlagen Gleich- oder Sonder-
behandlung zu sehr in eine Richtung aus, wird der Vertragsentwurf keine weit-
reichende Anerkennung gewinnen konnen. Die erforderliche Fairness kann héu-
fig durch die Anwendung des CBDR-Prinzips geschaffen und dabei das Dilem-
ma des ,kleinsten gemeinsamen Nenners* iiberwunden werden.

3. Ergebnis

Auch wenn das CBDR-Prinzip in seiner moralischen und praktischen Bestands-
berechtigung nicht unumstritten ist>®, so sind seine beschriebenen positiven
Wirkungen nicht zu verkennen. Durch die differenzierte Behandlung wird den
Entwicklungsldndern ein Signal der Solidaritdt vermittelt. Thnen wird die Mog-
lichkeit eroffnet, schrittweise in das Rechtsregime hineinzuwachsen. Dieses
wird dadurch auf lange Sicht gestirkt.

IV. Formen differenzierender Behandlung

Die praktische Umsetzung der Idee der differenzierten Behandlung kann auf
verschiedenen Wegen erfolgen. Daher gibt es im Volkerrecht verschiedene In-
strumente, die das CBDR-Prinzip zum Ausdruck bringen.?’! Eine Klassifikation
dieser Formen kann auf verschiedene Weise erfolgen.’”? Diese Arbeit mochte
sich zur Darstellung der Formen differenzierender Vertragsentwiirfe an der von

198 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 157; Stone,
AJIL 98 (2004) 2, 276 (280)

199 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 156.

200  So kommt Handl zu dem Ergebnis, dass ,,as regards international environmental legisla-
tion, asymmetrical normative standards that bear on the essence of the regulatory re-
gime, unlike incentives, are generally undesirable” (Hervorhebung des Verf.), YIEL 1
(1990), 3 (9). Auch Stone beurteilt die differenzierende Behandlung kritisch und konsta-
tiert: ,,It may be better to hold all parties to the same terms in the text and settle up, ex
ante or ex post, outside it*, vgl. ders.,AJIL 98 (2004) 2, 276 (283).

201 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 13.

202 Moglich ist die Unterscheidung von Regelungen, die zwischen Industrie- und Entwick-
lungsldndern (1) auf der Ebene der Hauptverpflichtungen eines Vertrages und (2) in Be-
zug auf die Umsetzung differenzieren, sowie (3) Regelungen, die Hilfe gewéhren. Al-
ternativ kann danach unterschieden werden, ob sich die Differenzierung konkret aus der
Formulierung der Norm ergibt (concrete differenziation) oder sich aus der Bewertung
einer Leistung (contextual differenziation) erschliefit. Daneben sind noch eine Vielzahl
anderer Differenzierungsmoglichkeiten denkbar.
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Honkonen vorgenommenen Klassifizierung orientieren. Danach sind zwei weit-
gefasste Kategorien zu unterscheiden: Normen, die einen flexiblen Verpflich-
tungsgrad vorgeben (differentiated state obligations) und solche, die Unterstiit-
zung gewihren (provisions of assistence).**

1. Differenzierte Verpflichtungen

Betrachtet man das CBDR-Prinzip, so denkt man zunichst an eine asymmetri-
sche Verteilung der Hauptpflichten eines Vertrages.?** Die Hauptvertragsbedin-
gungen konnen entweder ,,weicher* fiir eine bestimmte Gruppe formuliert sein
oder diese Gruppe kann von ihnen komplett befreit sein. Auf diese Weise wer-
den verschiedene Standards fiir die unterschiedlichen Staaten geschaffen und
der Reziprozititsgrundsatz durchbrochen.

Eine weitere Alternative besteht darin, den Entwicklungsldandern die Moglich-
keit zu geben, nur partiell fest in den Vertrag eingebunden zu sein. Eine solche
partielle Bindung kann zunéchst durch die Erkldrung eines Vorbehalts?® einer
Partei erreicht werden. Dieser ist in Art. 19 ff. WVK?% geregelt. Ist das Anbrin-
gen eines Vorbehalts im Vertrag selbst ausdriicklich erlaubt,?’’ kann eine Ver-
tragspartei durch eine schriftlich abzugebende einseitige Erkldrung die Rechts-
wirkungen einzelner Bestimmungen in der Anwendung auf diesen Staat aus-
schlieBen oder indern.??® Er bedarf zu seiner Zulissigkeit nicht mehr der An-
nahme durch die iibrigen Vertragsparteien.’” Diese generieren relative Ver-

203 Vgl. dazu Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multi-
lateral Environmental Agreements, S. 113.

204 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 94.

205 Die Erkldrung eines Vorbehalts, als einseitiger volkerrechtlicher Akt, ist von der Inter-
pretationserklarung (Art.3 1 II WVK), der sogenannten Rechtsverwahrung, zu unter-
scheiden. Eine solche lediglich auslegende Erkldrung richtet sich weder gegen den In-
halt noch gegen den Anwendungsbereich des Vertrages, sie dndert den Vertragsinhalt
auch nicht ab. Fiir die rechtliche Abgrenzung ist allein deren materielle Bedeutung rele-
vant. Vgl. Stein/von Buttlar, Vilkerrecht, Rn. 72.

206 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (Vienna Convention on the Law
of Treaties) vom 23.5.1969; 1155 UNTS 331; BGBI. 1985 II, 927; in Kraft seit dem
27.1.1980. Im Folgenden: WVRK.

207 Viele internationale Umweltabkommen verbieten jedoch die Einfiihrung von Vorbehal-
ten. Dies gilt auch fiir das Kyoto-Protokoll (Art. 26) und die UNFCCC (Art. 24). Andere
internationale Umweltabkommen erlauben nur bestimmte Vorbehalte, z. B. CITES
(Art. XXIII). Verbotene Vorbehalte sind unzuldssig. Zu den Wirkungen eines unzuldssi-
gen Vorbehalts vgl. Stein/von Buttlar, Vélkerrecht, Rn. 80.

208 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 121.

209 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 79.
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tragsverhiltnisse,?'? die Bezichungen zwischen den einzelnen Vertragspartnern
konnen daher unterschiedlich sein.?!! Alternativ zum Vorbehalt besteht die
Moglichkeit der Einfithrung einer Ausnahmeregelung fiir im Vertragstext selbst
genau bezeichnete Fille oder die Nutzung einer Schutzklausel (escape clause),
die eine Vertragspartei bei Eintritt einer bestimmten Situation oder Konstellati-
on von einer bezeichneten vertraglichen Verpflichtung befreit.

Doch der CBDR-Grundsatz kann nicht nur durch eine Modifikation der Haupt-
verpflichtungen erreicht werden. Vielmehr konnen auch Nebenklauseln Aus-
nahmen oder Sondervorschriften fiir Entwicklungslander vorsehen. Am stérks-
ten verbreitet sind Normen, die in Anbetracht der geringeren Ressourcen und
Kapazititen der Entwicklungsldnder Umsetzungshilfen gewéhren und so der
zeitnahen und effektiven Umsetzung der vertraglichen Verpflichtungen die-
nen.?'? Auch in zeitlicher Hinsicht wird den Entwicklungslindern hiufig entge-
gengekommen. Thnen wird mehr Zeit gewéhrt um den Vertrag zu implementie-
ren und die an sie gestellten Forderungen zu erfiillen. Diese Strategie hat den
Vorteil, dass allen Vertragsparteien dieselben Pflichten auferlegt werden, jeder
Staat dabei jedoch seine eigene Gangart wiihlen kann.?'* Zudem beinhalten viele
Normen flexible Regelungen. Flexibilitdt bedeutet in diesem Zusammenhang
Umsicht in Bezug auf die Art der Umsetzung einer bestimmten Pflicht, nicht
jedoch in Bezug auf die Frage der Erbringung oder Nichterbringung der
Schuld.?'* So sind beispielsweise nach Art. 4 Abs. 1 lit. f) UNFCCC alle Ver-
tragsparteien verpflichtet, in ihre ,.einschldgigen Politiken und MaBnahmen in
den Bereichen Soziales, Wirtschaft und Umwelt (...) Uberlegungen zu Klima-
dnderungen einbeziehen*, dies aber nur ,,soweit wie moglich“.?!> Auch Ausdrii-
cke wie ,,im Rahmen ihrer Moglichkeiten*?!'®, ,, wenn méglich* oder ,,angemes-
sen‘ riumen den Adressaten der Norm einen weitreichenden Spielraum ein. Die
flexible Formulierung einer Norm ist meist der politisch einfachste Weg der
Vorzugsbehandlung, da sie vage und hédufig verdeckt erfolgt. Dies ist jedoch zu-

210 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 122.

211 Hobe/Kimminich, Einfithrung in das Volkerrecht, S. 223.

212 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 95.

213 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 117.

214 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 101.

215 Denselben Wortlaut weist auch Art. 12 Abs. 1 lit.c) UNFCCC, der die Weiterleitung
von Informationen iiber die Durchfiihrung des Abkommens regelt, auf.

216 Vgl. Art. 6 lit. a) UNFCCC im Bezug auf die Ausweitung der Bildung, Ausbildung und
des offentliche Bewusstsein betreffend den Klimawandel.
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gleich ihr Nachteil. RegelmiBig bringt sie daher ndmlich auch Ungenauigkeit
und Unbestimmtheit mit sich.?!”

2. Erfallungshilfe

Die Umsetzung von internationalen Umweltabkommen erfordert Kapazititen
jedweder Art.”!® Gerade in den Entwicklungslindern herrscht jedoch Knappheit
an technischen, finanziellen und auch institutionellen Mitteln. Zudem besteht
eine natiirliche Bediirfnishierarchie.”!” Erst wenn die essentiellen Bediirfnisse
des Menschen befriedigt sind, wendet er und auch der Staat sich der Erfiillung
der Bediirfnisse hoherer Stufen zu. Dies fiihrt in Anbetracht der hidufig prekdren
Zustande in den Entwicklungsldndern dazu, dass die dortige Bevolkerung und
Politik ihre Prioritiaten zunédchst auf die Stillung der Grundbediirfnisse legen,
bevor sie sich der Losung von Umweltproblemen widmen.??® An diesem Prob-
lempunkt setzen Regelungen an, die universelle Umverteilungsmafnahmen vor-
sehen.??! Unter dem Begriff Redistribution (redistribution of resources) sind alle
zielorientierten MafBnahmen zu verstehen, die wirtschaftlich benachteiligten
Lindern eine verbesserte Teilhabe ,,an den potenziell wohlfahrtssteigernden Ef-
fekten des Welthandels erdffnen sollen*??2. Der erleichterte Zugang zu techni-
schen und finanziellen Mitteln soll langfristig einen Wandel der dkologischen
Verhaltensmuster der Entwicklungsldnder bewirken und deren Bewusstsein fiir
die Belange des Umweltschutzes schirfen.??® Der Ausgleich der entstehenden
Kosten soll den Entwicklungslédndern zudem ermoglichen, sich an den multilate-
ralen Anstrengungen fiir den Umweltschutz beteiligen zu kénnen??*,

Redistribution in diesem Sinne wird meistens durch internationale Finanzie-
rungshilfen und Technologietransfers verwirklicht. Es sind jedoch auch weitere
Instrumente denkbar. Damit es jedoch iiberhaupt zu einer Redistribution kommt,
muss, zumindest in der Theorie, eine asymmetrische Interessenverteilung beste-
hen. Das Interesse des potentiellen Gebers an einer Aktion muss hoher sein als
das Interesse des Nehmers. Fiir diesen muss die Realisierung der Aktion zwar
einen Anreiz setzen, der fiir sich allein genommen jedoch noch nicht ausreicht,

217 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 101.

218 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 107.

219 So die Maslow'schen Bediirfnishierarchie. Vgl. Maslow, Psychological Review 50
(1943) 4, 370.

220 Rajamani, RECIEL 9 (2000) 2, 120 (125)

221 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsldnder®, S. 142.

222 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungslander®, S. 151.

223 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 148f.

224  Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 109.
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die Aktion eigenstindig in Angriff zu nehmen. Okonomisch gesprochen muss
die Moglichkeit fiir die Schaffung eines pareto-optimalen Gleichgewichts beste-
hen. Dies ist der Fall, wenn die Kosten, die durch die Aktion entstehen, geringer
sind als der erzielte Gewinn. Nur dann erzielt auch der Geber“einen Vorteil,
obwohl er den Nehmer fordert.”?> Diese Situation besteht aufgrund ihrer welt-
weiten Auswirkungen hiufig bei Umweltproblemen.

a) Technologietransfers und technische Zusammenarbeit

Technologietransfers, die ,,agents of development*??, erstrecken sich iiblicher-

weise sowohl auf Hardware, wie Maschinerie und Ausriistung, als auch auf
Software, d. h. Know-how, Know-why sowie organisatorische und institutionel-
le Hilfestellungen, ohne die eine langfristige und vollstindige Abschopfung der
Vorteile der erworbenen Technologie gar nicht mdglich wire.?”” Der Transfer
umweltfreundlicher?® Techniken ist eine Mdoglichkeit fiir Entwicklungs- und
Industrieldnder ihre jeweiligen Verpflichtungen eines Umweltabkommens zu
erfiillen. Wéhrend die Industrienationen durch die Bereitstellungen der Techno-
logien ihre Vorreiterrolle ausfiillen konnen, kdnnen die Entwicklungslidnder
durch deren Anwendung lokale Umweltschidigungen vermeiden oder zumin-
dest verringern.??

Die fortschreitende Technologisierung und Industrialisierung setzen die Umwelt
zunehmend unter Druck. Doch die Wechselwirkungen zwischen Umwelt und
Technik sind nicht einseitig, sondern vielschichtiger.?*® So bilden technische
Neuerungen und deren Verbreitung einen Teil des Schliissels zur Losung vieler
Umweltprobleme. Auch wenn politische, rechtliche und institutionelle Faktoren
diesbeziiglich eine wichtige Rolle spielen, bedarf es in vielen Fillen auch einer
technischen Innovation, um entscheidende Fortschritte zu erzielen. Entwicklung
und Einsatz solcher Techniken konzentrieren sich bisher jedoch auf den Bereich

225 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 149.

226 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 96.

227 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 171.

228 Umweltfreundliche, d.h. environmentally sound techologies werden als Techniken defi-
niert, die ,protect the environment, are less polluting, use all resources in a mre
sustainable manner, recycle more of their wastes and products, and handle residual was-
tes in a more acceptable manner than the technologies for which they were substitutes®.
Vgl. § 34.1 der Agenda 21.

229 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 103.

230 Die Wechselwirkungen von Umwelt und Technik hingen eng mit dem Verhiltnis von
Handel und Umwelt zusammen. Vgl. dazu ausfiihrlich: Kapitel 2. D. 3.
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der OECD-Staaten.?*! Deren Transfer in Entwicklungslinder kann daher ent-
scheidend dazu beitragen dort Umweltbeeintrichtigungen zu unterbinden.
Technologischer Fortschritt dient jedoch nicht nur dem Umweltschutz, sondern
ist grundsitzlich auch geeignet, den Entwicklungsprozess voranzutreiben, indem
er den Wohlstand vermehrt und die Beschiftigungsrate hebt.?*? Technologie-
transfers dienen somit der Umsetzung einer Leitidee des Konzepts der Nachhal-
tigen Entwicklung, ndmlich ,,Umweltschutz- und Entwicklungsinteressen zu
vereinigen“?**. Dies jedoch nur unter der Bedingung, dass der gesamte Transfer
auf das jeweilige Nehmerland zugeschnitten ist.2** Entsprechend enthélt auch
das Klimaschutzregime konkretisierende Regelungen zu den Transfers und hebt
deren Wirkungskraft hervor.?%

b) Finanzhilfen

Im hier vorgegebenen Kontext internationaler Umweltschutzabkommen bedeu-
tet der Begriff der Finanzhilfe, dass eine Norm spezielle (bilaterale oder multila-
terale) Fonds oder sonstige 6ffentliche oder private Finanzierungsmechanismen,
wie Zuschiisse, konzessiondre Kredite etc. vorsieht, um die Umsetzung der ver-
traglichen Verpflichtungen zu erleichtern 2*® und so langfristig die Priorititen
der Entwicklungslinder in Richtung Umweltschutz zu verschieben.

Gegenwirtig beinhaltet die Mehrzahl der internationalen Umweltschutzabkom-
men Formen solcher Finanzhilfen. Finanzhilfen stellen mittlerweile das am wei-
testen verbreitete Instrument dar, um den Entwicklungsldndern die Umsetzung
von Umweltschutzabkommen zu erleichtern.?*” Ausgangspunkt fiir die Entwick-
lung der heutigen Finanzhilfe war die klassische Entwicklungshilfe, die sich al-
lein auf die Bereitschaft des Spenders stiitzte. Dies liel sich mit der Idee der
gleichberechtigten Partnerschaft, die der differenzierten Behandlung zugrunde
liegt, nicht in Einklang bringen. Zudem hatte sich gezeigt, dass die Mehrheit der
Entwicklungslidnder nicht gewillt oder befdhigt war Gelder aus allgemeinen
Hilfsfonds in den Umweltschutz zu investieren, wenn damit keine unmittelbaren
Vorteile auf lokaler Ebene einhergingen. Seit den 1990er Jahren wurde daher

231 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 97f.

232 Soauchin § 34.7 der Agenda 21.

233 BMBF (Hg.), Bericht der Bundesregierung zur Bildung fiir ein Nachhaltige Entwick-
lung, S. 7.

234 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 172.

235 Vgl. dazu unter Kapitel 2. C. V. 1. ¢) und 2. ¢).

236 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 108.

237 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 149.
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die Idee spezifischer finanzieller Mechanismen zunehmend fokussiert: Gelder
werden seitdem regelmédBig mit der Implementierung bestimmter Verpflichtun-
gen verkniipft und nicht mehr zusammenhangslos bewilligt.?3® Problematisch ist
jedoch, dass Entwicklungslidnder hdufig einer Vielzahl von unkoordinierten Fi-
nanzressourcen gegeniiberstehen. Die Vielzahl der Finanzierungssysteme, ihre
verschiedene Ansitze sowie die unterschiedlichen zugrundeliegende Verwal-
tungsstrukturen erschweren den Zugang der Entwicklungslinder zu den erfor-
derlichen Finanzquellen erheblich.?*

c) Andere Formen der Unterstiitzung

Neben den bisher genannten Formen gibt es noch weitere Wege das Prinzip der
CBDR zu verwirklichen.?®® Das sog. Capacity Building i. w. S. ist ein weitge-
fasstes Konzept, das den Oberbegriff fiir das Angebot von Trainings, techni-
scher und wissenschaftlicher Zusammenarbeit, institutioneller Unterstiitzung
und den Transfer von Fihigkeiten und Know-how darstellt.?*! Es baut auf der
Idee auf, dass fiir eine nachhaltige Entwicklung zunichst eine entsprechende
Infrastruktur in Form von humanen und institutionellen Ressourcen notig ist.
Capacity Building ist somit Hilfe zur Selbsthilfe. Auch kleinere Hilfestellungen
dieser Art konnen eine Form der differenzierten Behandlung darstellen. Denn
hiufig sind es nur geringfiigige finanzielle, administrative, legislative oder per-
sonelle Hemmnisse, die die Entwicklungsldnder davon abhalten, ihre Rechte
und Interessen effektiv auf internationaler Ebene durchzusetzen.?*?

3. Ergebnis

Die Idee der CBDR kann durch eine Vielzahl verschiedener Instrumente ver-
wirklicht werden. Zugleich ist die Umsetzung des Prinzips in der Praxis mit er-
heblichen Schwierigkeiten verbunden. Normen, die eine Differenzierung vorse-
hen, konnen die Abkommen verkomplizieren und gegebenenfalls ihre Glaub-
wiirdigkeit zerstéren und auch Provisions of Assistance haben Nachteile. Fiir
Geldtransfers besteht in politisch instabilen Systemen eine besondere Miss-
brauchsgefahr. Nicht immer werden sie fiir die vorgesehenen Zwecke verwen-

238 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 107.

239 Ausdruck dessen ist die Existenz des ,,Little Climate Finance Book* (vgl. Global Cano-
py Programme (Hg.), The Little Climate Finance Book, 2009).

240 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 114.

241 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 148.

242 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 114.

97



Kapitel 1: Grundlagen

det.?*3 Technologietransfers stellen demgegeniiber eine grofe Chance fiir alle
beteiligten Parteien dar, sofern sie den besonderen Bediirfnissen des jeweiligen
Entwicklungslandes angepasst sind. Problematisch ist in diesem Zusammenhang
jedoch, dass z. B. Patente fiir eine Vielzahl technischer Neuerungen nicht in
staatlicher, sondern privater Hand liegen. Dies behindert regelmédBig den Trans-
fer und ist eine der moglichen Antworten auf die Frage, warum Technologie-
transfers bisher noch nicht die erwarteten Erfolge erzielen konnten.?** Es ist da-
her wichtig, das Augenmerk auf das Zusammenwirken von Technologietrans-
fers und Finanzhilfe zu richten: Private bendtigen einen wirtschaftlichen Anreiz,
um ihre Technologien weiterzugeben. Wird den Entwicklungsldndern durch die
Finanzhilfe der Zugang zu zusitzlichen finanziellen Mitteln erdffnet, haben die-
se die Moglichkeit, die freien Ressourcen in neue Techniken zu investieren.?*
Andersherum ist die Unterstiitzung der entwickelten Linder im Rahmen der
Anwendung der Techniken unerldsslich um diese effizient nutzen zu konnen.
Finanzhilfe kann daher nicht ohne Technologietransfers erfolgreich sein und
Technologietransfers nicht ohne Finanzhilfe.

V. Vorkommen

Die wachsende Aufmerksamkeit, die in den vergangenen Jahrzehnten dem glo-
balem Umweltschutz zuteilwurde, hat sich auch in einer zunehmenden Bedeu-
tung des Konzepts der gemeinsamen Anliegen der Menschheit niedergeschla-
gen.?*8 Im Zuge dessen fand auch das CBDR-Prinzip vermehrt Eingang in inter-
nationale Umweltabkommen. Dies wurde bereits in der Entstehungs- und Ent-
wicklungsgeschichte des Prinzips dargelegt. Besondere Bedeutung hat das
CBDR-Prinzip im Klimarechtsregime erlangt. Beispielsweise in der The Hague
Conference Declaration on the Environment®®’ von 1989 versicherten viele In-
dustrieldnder, Riicksicht auf die besonderen Bediirfnisse der jeweiligen Ver-
tragspartner zu nehmen (Paragraph d). Seitdem ist es ein roter Faden, der sich
durch die Mehrzahl der klimarechtlichen Erklidrungen und Abkommen zieht.?*®
Verfestigt hat sich die Bedeutung der differenzierten Behandlung schlieBlich in
der Klimarahmenkonvention und im Kyoto-Protokoll. Diese zwei Abkommen

243 Zu den weiteren Problemen vgl. Honkonen, The Common but Differentiated Responsi-
bility Principle in Multilateral Environmental Agreements, S. 150.

244  Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 131f.

245 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 109.

246 Biermann, AVR 34 (1996) 4, 426.

247 The Hague Declaration on the Environment, 11. Mirz 1989; ILM 28, 1308.

248 Vgl. nur bspw. Noordwijk Declaration of the Ministerial Conference on Atmospheric
Pollution and Climate Change, 7. November 1989, A/C-2/44/5 (1989), abgedruckt
AUILR 5 (1990) 2, 592ff.
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und deren Verwendung des CBDR-Prinzips sollen nun ausfiihrlicher dargestellt
werden.

1. Klimarahmenkonvention der Vereinten Nationen tiber Klima-
anderungen

Das Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimaidnderungen hat
das Ziel, eine gefihrliche anthropogene Stérung des Klimasystems zu verhin-
dern (Artikel 2 UNFCCCQC). Es bildet das Herzstiick des Klimarechts.

a) Kurze Entstehungsgeschichte

Mit zunehmenden wissenschaftliche Erkenntnissen?® iiber den zu erwartenden
Klimawandel und das damit einhergehende wachsende 6ffentliche Umweltbe-
wusstsein®>® wurde Ende der achtziger Jahre der Prozess in Gang gesetzt, die
prognostizierte Entwicklung zu stoppen.?! Die im Rahmen der Konferenz der
Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung (UNCED) in Rio de Janeiro
1992 unterzeichnete Klimarahmenkonvention bildete dessen vorldufigen Ab-
schluss.?? Die beteiligten Staaten>* einigten sich nach sechs Verhandlungsrun-
den in einer Zeitspanne von fiinfzehn Monaten®* auf dieses Rahmeniiberein-
kommen, das zwei Jahre spiter, am 21. Mirz 1994, in Kraft trat.>> Trotz des
beachtlichen Erfolgs, als den man die Verabschiedung der Klimarahmenkonven-
tion beurteilen sollte, darf nicht auBBer Acht gelassen werden, dass sich in Anbe-
tracht der weitreichenden okonomischen Folgen von CO;-Einsparungen (mit
Energie und Transport sind zwei elementare Wirtschaftsfaktoren betroffen)
schon zu diesem Zeitpunkt schwerwiegende Interessenkonflikte offenbarten.
Zugleich war offenbar, dass die Klimarahmenkonvention keinen Endpunkt,

249 Hervorzuheben sind die umfassenden Berichte des von UNEP und der World Meteoro-
logical Organization (WMO) gegriindeten Zwischenstaaatlichen Ausschufes zu Klima-
anderungen (IPCC) aus den Jahren 1990, 1992, 1995, 2001 und 2007. Diese sind abruf-
bar unter: http://www.ipcc.ch/publications_and_data/publications_and_data_reports.
shtml#.T5gqpY6FY4A. Zuletzt besucht: 25. April 2012.

250 UNFCCC (Hg.), Uniting on Climate, S. 11

251 Goh, JWT 38 (2004) 3, 395 (395).

252 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 230.

253 Derzeit unterzeichneten 154 Staaten und die EG das Ubereinkommen. Heute gehdren
der UNFCCC 194 Parteien an. Vgl.
http://unfccc.int/essential_background/convention/status_of_ratification/items/2631.php.
Zuletzt besucht am 23. April 2012.

254 Rowlands in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.), The Oxford Handbook of International
Environmental Law, S. 328.

255 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 361.
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sondern vielmehr ein ,,puncutation mark in an ongoing process of negotiation*
darstellte.?®

b) Inhalt und Ziele

Die Klimakonvention selbst gibt als Rahmenkonvention keine rechtlich verbind-
lichen quantifizierten Reduktionsverpflichtungen vor. Vielmehr legt sie Strate-
gien fiir den Klimaschutz fest und bestimmte allgemeine Ziele und Grundsit-
ze.”7 Art. 2 UNFCCC formuliert das Hauptziel der UNFCCC ausdriicklich:
,Bndziel der Klimakonvention und aller damit zusammenhingenden Rechtsin-
strumente, welche die Konferenz der Vertragsparteien beschliefit, ist es, in
Ubereinstimmung mit den einschligigen Bestimmungen des Ubereinkommens
die Stabilisierung der Treibhausgaskonzentration in der Atmosphire auf einem
Niveau zu erreichen, auf dem eine gefihrliche anthropogene Stérung des Kli-
masystems verhindert wird.*

Die Vertragsparteien sind in Gruppen mit verschiedenen Verpflichtungen unter-
teilt. Mitgliedstaaten der Organisation fiir wirtschaftliche Entwicklung und Zu-
sammenarbeit (OECD) sowie Reformldnder hatten sich als Ziel gesetzt, ihre
Emissionen von Kohlendioxid und anderen Treibhausgasen bis 2000 auf das
Niveau von 1990 zuriickzufiihren (Art. 4 Abs. 2 lit. b) UNFCCC). Art. 4
UNFCCC enthilt als Kernstiick der Konvention einige weitere materielle Rege-
lungen.?®® Die Mehrzahl dieser als ,,Verpflichtungen“ beschriebenen Hande-
lungsauftrige ist jedoch derart unbestimmt formuliert, dass ihnen ,,im Ergebnis
lediglich der Charakter allgemeiner Postulate zukommt‘?*°, So beispielsweise in
Art. 4 Abs. 1 lit. f) UNFCCC, nach dem die Vertragsstaaten ,,in ihre einschlégi-
gen Politiken und MaBinahmen in den Bereichen Soziales, Wirtschaft und Um-
welt soweit wie moglich Uberlegungen zu Klimazinderungen einbeziehen und
geeignete Methoden [...] anwenden [...]. [Hervorh. d. Verf.]*“?®, Diese Art der
Formulierung offenbart den Konflikt zwischen den Staaten, die keine verbindli-

256 Bodansky, YJIL 18 (1993) 1, 451 (493).

257 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 231.

258 Zu den Verpflichtungen des Art. 4 Abs.1 UNFCCC gehoren: Erstellung von Inventaren
der anthropogenen Emissionen und Festlegungen (durch Senken) von Treibhausgasen;
Erstellung und Umsetzung von MaBnahmeprogrammen zur Emissionsminderung; Ent-
wicklung und Anwendung von Technologien zur Emissionsminderung; Erhaltung und
Ausweitung der Senken und Reservoire fiir Treibhausgase; Einbeziehung des Klima-
schutzes in die verschiedenen Fachplanungen und —politiken; Férderung von Forschung,
Beobachtung, Ausbildung, offentlicher Aufkldrung; Zusammenarbeit und Austausch
von relevanten Informationen.

259 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 241.

260 Art. 4 Abs. 1 lit. f) UNFCCC

100



Kapitel 1: Grundlagen

chen Verpflichtungen eingehen wollten, und jenen, die sich fiir die Verbindlich-
keit einsetzten. Auch die Reduktionsverpflichtungen sind volkerrechtlich nicht
bindend. Stattdessen sieht die Konvention vor, ergénzende Protokolle oder an-
dere rechtlich bindende Folgeabkommen zu beschlie3en.

Art. 3 UNFCCC nennt die Grundsitze, die die Vertragsparteien in ihrem Bemii-
hen der Abschwichung der Klimaiinderung leiten sollen. Hiernach haben neben
der besonderen Stellung der Entwicklungslinder, auf die spéter noch detailliert
eingegangen werden soll, auch andere ausgewihlte Prinzipien des Umweltvol-
kerrechts Bedeutung. Art. 3 UNFCCC hebt das Vorsorgeprinzip?! sowie die
Grundsitze der Staatensouverinitit>*? und der nachhaltigen Entwicklung hervor.
Durch Art. 7 UNFCCC wird die Konferenz der Vertragsparteien (Conference of
the Parties — COP), als wichtigste Institution eingesetzt.?®* Diese seit dem In-
krafttreten der Konvention jihrlich abzuhaltenden Treffen der Mitgliedstaaten
dienen dem Ziel, die effektive Umsetzung der Zielsetzungen der Klimakonven-
tion sicherzustellen, die Angemessenheit der Verpflichtungen zu iiberpriifen
sowie die Gesamtwirkungen des Ubereinkommens zu beurteilen.?**

c) Umsetzung des CBDR-Prinzips

Die Klimarahmenkonvention basiert auf dem CBDR-Prinzip.?%> Das Konzept
zieht sich wie ein roter Faden durch das gesamte Abkommen und die Aufforde-
rung zur Beriicksichtigung der besonderen Situation der Entwicklungslinder
taucht nahezu in jeder Regelung auf. Es ist daher nicht verwunderlich, dass die
Klimarahmenkonvention jede Erscheinungsform der differenzierten Behandlung
beinhaltet: In den zentralen Vertragsverpflichtungen ist eine Differenzierung
vorgesehen und die Implementation des Abkommens in den Entwicklungslén-
dern wird sowohl durch finanzielle Hilfe als auch durch Technologietransfers
unterstiitzt.

261 Danach sind die Staaten dazu verpflichtet ,, Tétigkeiten oder Substanzen, welche Um-
weltschiddigungen bewirken konnen, zu kontrollieren und unter Umstidnden zu verbieten,
selbst wenn (noch) keine wissenschaftliche Gewissheit iiber die moglichen oder wahr-
scheinlichen Umweltschdden gegeben ist“. Vgl. Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht,
S. 231.

262 Dieser wir auch schon im 9. Erwigungsgrund der Praambel bestérkt: ,,In Bekriftigung
des Grundsatzes der Souverinitit der Staaten bei der internationalen Zusammenarbeit
zur Bekdmpfung von Klimadnderungen®.

263 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 245.

264  Oberthiir/Ott, Das Kyoto-Protokoll, S. 69.

265 So auch Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multila-
teral Environmental Agreements, S.122 und Kellersmann, Die gemeinsame, aber diffe-
renzierte Verantwortlichkeit, S. 148.
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Schon die Priambel enthilt detaillierte Ausfithrungen zu der differenzierten
Vorgehensweise des Vertrages und schafft den konkreten Rahmen fiir die Aus-
fiihrung des Vertrages. In der sechsten Priambelerwigung werden die Mitglied-
staaten dazu aufgerufen, ,,s0 umfassend wie moglich zusammenzuarbeiten und
sich an einem wirksamen und angemessenen internationalen Handeln entspre-
chend ihren gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten, ihren
jeweiligen Fidhigkeiten sowie ihrer sozialen und wirtschaftlichen Lage zu betei-
ligen*. Abgesehen von dieser expliziten Nennung des CBDR-Prinzips bietet die
Praambel auch Begriindungsansitze und nennt die Konsequenzen dieses Ansat-
zes: So heiflt es im dritten Erwégungsgrund, dass der Vertrag in Anbetracht des-
sen, ,,dass der grofite Teil der fritheren und gegenwirtigen weltweiten Emissio-
nen von Treibhausgasen aus den entwickelten Landern stammt und dass die Pro-
Kopf-Emissionen in den Entwicklungsldndern noch verhéltnisméBig gering
sind* sowie ,,der Anteil der aus den Entwicklungsldndern stammenden weltwei-
ten Emissionen zunehmen wird, damit sie ihre sozialen und Entwicklungsbe-
diirfnisse befriedigen konnen®, in dieser Form geschlossen wurde. Festgehalten
wird zudem, dass ,,die von einigen Staaten angewendeten Normen fiir andere
Linder, insbesondere die Entwicklungslédnder, unangemessen seien und zu nicht
vertretbaren wirtschaftlichen und sozialen Kosten fiihren konnen*?%. Es wird
darauf hingewiesen, dass bestimmte Linder (wie z. B. ,tiefliegende und andere
kleine Insellinder) besonders anfillig fiir die Wirkungen des Klimawandels
sind?®’. Konsequenterweise werden in der Prdambel die entwickelten Linder
aufgefordert Sofortmanahmen zu ergreifen.?8

Konkrete Erwiahnung findet das CBDR-Prinzip in Art. 3 Abs. 1 UNFCCC. Dort
heiflt es unter dem Titel ,,Grundsitze bzw. ,,Principles™: ,,Die Vertragsparteien
sollen auf der Grundlage der Gerechtigkeit und entsprechend ihren gemeinsa-
men, aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten und ihren jeweiligen Fihig-
keiten das Klimasystem zum Wohl heutiger und kiinftiger Generationen
schiitzen. Folglich sollen die Vertragsparteien, die entwickelte Lander sind, bei
der Bekdmpfung der Klimadnderungen und ihrer nachteiligen Auswirkungen die
Fithrung iibernehmen.* Insofern konnten sich die Entwicklungsldnder durchset-
zen,? die darauf beharrten, dass die differenzierte Behandlung nicht nur Ein-
gang in der Pridambel, sondern auch in den Prinzipienkatalog findet.?”

266 10. Erwigung der Praambel der UNFCCC.

267 19. Erwigung der Priambel der UNFCCC.

268 18. Erwigung der Praambel der UNFCCC.

269 Die Vereinigten Staaten setzten jedoch auch einige Anderungen durch, die die legale
Wirkungskraft des Art. 3 Abs. 1 UNFCCC abmindern sollten. Zunichst wurde am An-
fang des Art. 3 ein Einleitungssatz (sog. chapeau) eingefiigt, der klarstellt, dass die
Grundsitze die Vertragsparteien bei der Durchfithrung des Abkommens ,,leiten* / ,,gui-
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Auch die Systematik des Vertrages bringt das CBDR-Konzept zum Ausdruck.
So wird unterschieden zwischen allgemeinen Pflichten, die alle Vertragsparteien
erfiillen miissen, und speziellen Pflichten, die nur entwickelte Linder und einige
andere, in bestimmten Anlagen aufgefiihrte Staaten treffen. Die zentrale Ver-
pflichtung des Vertrages in Art. 4 Abs. 1 UNFCCC betrifft zwar alle Vertrags-
parteien, dies jedoch nur unter Beriicksichtigung ihrer CBDR. Auch Art. 4 Abs.
2 UNFCCC differenziert explizit zwischen Vertragsparteien, die entwickelte
Linder sind, sowie Staaten die sich im Ubergang zur Marktwirtschaft befinden
(Anlage I), und anderen Vertragsparteien. Verpflichtend sind die in Art. 4 Abs.
2 UNFCCC vorgeschriebenen speziellen Verpflichtungen nur fiir die zwei erst-
genannten Gruppen. Auf der Verpflichtungsseite zeigt sich die differenzierte
Verantwortlichkeit zudem in Art. 4 Abs. 3 und den Abs. 4 und 5 UNFCCC. Da-
nach sind die Vertragsparteien, die entwickelte Lander sind, sowie die anderen
in Anlage II aufgefiihrten Staaten zu Finanz- und Technologietransfers an die
Vertragsparteien, die Entwicklungslinder sind, verpflichtet, damit diese ihre all-
gemeinen Pflichten erfiillen konnen. Die insgesamt verhiltnismidBig weitrei-
chenden Bestimmungen zur Erfiillungshilfe umfassen Implementierungs- und
Adaptionskosten. Die Klimafinanzierung?’' wird insbesondere durch Art. 4 Abs.
3 UNFCCC festgeschrieben: ,Die Vertragsparteien, die entwickelte Linder
sind, und die anderen in Anlage II aufgefiihrten entwickelten Vertragsparteien
stellen neue und zusdtzliche finanzielle Mittel (new and additional financial re-
sources) bereit, um die vereinbarten vollen Kosten (agreed full incremental
costs) zu tragen, die den Vertragsparteien, die Entwicklungslénder sind, bei der
Erfiillung ihrer Verpflichtungen [...] entstehen [Hervh. d. Verf.]. Fiir die For-
mulierung ,,neue und zusétzliche® Mittel gibt es keine allgemeingiiltige oder
rechtlich verbindliche Definition. Dies fiihrt auf Seiten der verschiedenen Staa-
ten zu unterschiedlichen Begriffsbestimmungen.?’? Doch obwohl die exakte

de® soll. Auch heif3t es dort ,,unter anderem® / ,,inter alia“ . Dies soll Verdeutlichen, dass
auch andere als die genannten Grundsitze und Prinzipien im Rahmen der Umsetzung
des Abkommens beachtet werden sollen. SchlieBlich wurde noch eine Fufinote einge-
fiigt, nach der ,,Titels of articles are included solely to assist the reader. Vgl. Bodansky,
YJIL 18 (1993) 1, 451 (502).

270 Kellersmann, Die gemeinsame, aber differenzierte Verantwortlichkeit, S.144.

271 Hierunter ist die Finanzierung von Anpassungsmafnahmen an die durch den Klima-
wandel geschaffenen neuen Verhiltnisse und die Finanzierung von Aktivititen zur
Vermeidung von Treibhausgasemissionen verstanden. Vgl. Global Canopy Programme
(Hg.), The Little Climate Finance Book, S. 20.

272 Deutschland bezeichnet z. B. alle Mittel als ,,neu und zusétzlich®, die nach dem Basis-
jahr von 2009 gezahlt wurden. Die meisten anderen Linder haben hingegen gar keine
offizielle Definition von ,,neu und zusétzlich®. Zu den Schwierigkeiten der Definition
vgl. Griehaber, Transparenz in der Internationalen Klimafinanzierung, S. 27.
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Reichweite offen ist, lassen sich aus der Formulierung zwei Schliisse ziehen:
Zum einen verdeutlicht sie, dass die im Rahmen der Klimarahmenkonvention
zur Umsetzung gewihrte Finanzhilfe ein ,Mehr* zu der bereits gewihrten Ent-
wicklungshilfe darstellen muss. Eine bloBe Umverteilung der ohnehin bereitste-
henden Gelder ist daher von vornherein ausgeschlossen. 2’3 Zudem spiegelt sie
die Realitédt der Entwicklungsldnder wider, fiir die die Umsetzung mit Mehrkos-
ten verbunden ist.

SchlieBlich ist die Klimarahmenkonvention iibersit von Normen, die den be-
grenzten Kapazititen der Entwicklungsldnder Rechnung tragen (z. B. Art. 5 lit.
¢), Art. 4 Abs. 7, Art. 6 lit. b) ii), Art. 12).

In Anbetracht der Vielzahl der soeben beschriebenen Differenzierungen durch
die Klimarahmenkonvention ist in Erinnerung zu rufen, dass das Klimaregime
auch gemeinsame Verpflichtungen fiir alle Vertragsparteien beinhaltet. Diese
sind unter anderem die Pflicht zur Erstellung von Inventaren der anthropogenen
Emissionen und Festlegungen (durch Senken) von Treibhausgasen, die Erstel-
lung und Umsetzung von MaBnahmeprogrammen zur Emissionsminderung und
die Einbeziehung des Klimaschutzes in die verschiedenen Fachplanungen und -
politiken (Art. 4 Abs. 1 UNFCCC). Die gemeinsamen Verpflichtungen sind
zwar insgesamt in den Hintergrund geriickt, aber weiterhin existent. Die ge-
meinsame Aufgabe, gegen den Klimawandel zu kdmpfen, bildet zudem das
Dach der Klimarahmenkonvention. Daher ldsst sich zu Recht sagen, dass das
Klimaregime das Konzept der CBDR auf einmalige Art und Weise verkorpert.

2. Kyoto-Protokoll
a) Kurze Entstehungsgeschichte

Schon auf der Ersten Vertragsstaatenkonferenz?’* (Conference of the Parties —
COP 1) in Berlin im Frithjahr 1995 wurde die Unangemessenheit der bisherigen
Verpflichtungen festgestellt. Dennoch konnten sich die Parteien nicht auf eine
konkrete Reduzierung der Treibhausgasemissionen einigen. Erst ,,nach zdhem
Ringen* konnte die Annahme des sog. Berliner Mandats durchgesetzt wer-
den,?” in dem den Industrielindern der Verhandlungsauftrag erteilt wurde, bis
Ende 1997 ein Protokoll zu verabschieden, das in einem zeitlich festgesteckten
Rahmen mengenmifige Begrenzungs- und Reduktionsziele festlegen sollte. In
Umsetzung dessen wurde am 11. Dezember 1997 auf der Dritten Vertragsstaa-
tenkonferenz (COP 3) in Kyoto ein Klimaschutzprotokoll, das sog. Kyoto-

273 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 109.
274  Siehe zu dieser Institution oben Kapitel 2. D.V.1.b): Inhalt und Ziele der UNFCCC.
275 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 368.
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Protokoll (KP) zur Klimakonvention, verabschiedet. Anschliefend lag das Pro-
tokoll ein Jahr zur Unterzeichnung aus®’® und wurde derweil von 84 Vertrags-
parteien der Klimarahmenkonvention unterzeichnet. Gemif Art. 25.1 KP trat es
am 16. Februar 2005, am neunzigsten Tag nach dem Zeitpunkt in Kraft, zu dem
mindestens 55 Vertragsstaaten der Klimarahmenkonvention, auf die wiederum
mindestens 55 Prozent der CO,-Emissionen der Industriestaaten im Jahre 1990
entfielen, ihre Ratifikations-, Annahme-, Genehmigungs- oder Beitrittsurkunde
hinterlegt hatten. Das Kyoto-Protokoll ist nunmehr fiir 192 Staaten giiltig. Dazu
zdhlten eine Vielzahl von GroBemittenten, wie beispielsweise Russland. Der
grofite Einzelemittent, die USA, lehnte eine Ratifizierung hingegen ab. Kanada
ist kurz nach dem Ende des Gipfels in Durban férmlich ausgetreten.?”’

b) Inhalt und Ziele

Das Kyoto-Protokoll greift als Umsetzungsabkommen das Endziel und die
Grundsitze der Klimarahmenkonvention auf und erweitert und stirkt diese
dadurch. Wihrend die Konvention die Mitgliedstaaten lediglich darin bestérkt,
ihre Emissionen zu reduzieren, legt das Kyoto-Protokoll ihnen in Art. 2.1 KP
erstmalig  volkerrechtlich  verbindliche Emissionsminderungs- bzw. -
begrenzungsverpflichtungen fiir sechs verschiedenen Treibhausgase?’® auf. Die-
se Verpflichtung ist abgestuft. Die im Anhang B des Protokolls genannten in-
dustrialisierten Vertragsstaaten haben sich darauf festgelegt, ihre Treibhaus-
gasemissionen in der ersten Verpflichtungsperiode (2008 bis 2012) um durch-
schnittlich 5,2 Prozent unter das Niveau von 1990 zu senken. Die konkreten Re-
duktionsvorgaben fiir die einzelnen industrialisierten Staaten variieren auch un-
tereinander und hingen von dem wirtschaftlichen Entwicklungsstand des Lan-
des ab. Fiir Schwellenlidnder und fiir alle Entwicklungslénder sind hingegen kei-
ne Beschrinkungen vorgesehen. Zu beachten ist schliellich, dass auch das Kyo-
to-Protokoll den Staaten keine konkreten Umsetzungsvorgaben macht. Art. 2
KP listet zwar potentielle Politiken auf, die Staaten sind jedoch frei, darin zu
entscheiden, welche MaBnahmen sie ergreifen, um ihre Verpflichtung zu erfiil-
len.?”?

276 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 377.

277 Der Austritt wurde zum 15. Dezember 2012 wirksam. Vgl. zum derzeit aktuellen Mit-
gliederstatus: http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of_ratification/items/2613.php.

278 Bei diesen handelt es sich um die in Anhang A zum Kyoto-Protokoll genannten Treib-
hausgase Kohlendioxid (CO2), Methan (CH4), Distickstoffoxid (N20), teilfluorierte
Kohlenwasserstoffe (H-FKW), vollfluorierte Kohlenwasserstoffe (FKW) und Schwefel-
hexafluorid (SF6).

279 Ministry of Foreign Affairs (Hg.), Unilateral Meausures Addressing Non-Trade Con-
cerns, S. 180.
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c) Umsetzung des CBDR-Prinzips

Die Verhandlungen zum Kyoto-Protokoll waren wie von dem Berliner Mandat
vorgegeben,?® entscheidend durch das CBDR-Prinzip geprigt (vgl. Art. 1 lit. a)
und e) BM). Die Priambel des Kyoto-Protokolls verweist ausdriicklich auf Art.
3 UNFCC, also auch auf das CBDR-Prinzip. Durch das Berliner Mandat waren
auch schon von vornherein differenzierte Ziele bestimmt: Wihrend dies fiir die
in Anlage I genannten Staaten lautete, quantifizierte Emissionsbegrenzungs- und
-reduktionsverpflichtungen fiir einen bestimmten Zeitraum festzulegen, heif3t es
ausdriicklich, dass den iibrigen Staaten keine neuen Verpflichtungen auferlegt
werden sollen (Art. 2 lit. a) und b) MA). Diese Forderung wurde umgesetzt. Wie
auch schon im Rahmen der Klimarahmenkonvention gelten die zentralen Ver-
pflichtungen des Protokolls nur fiir entwickelte Linder. Die entscheidende
Norm des Protokolls (Art. 3 KP) verpflichtet nur die in Anlage I aufgefiihrten
Vertragsparteien dazu, ihren ,,auf der Grundlage ihrer in Anlage B niedergeleg-
ten quantifizierten Emissionsbegrenzungs- und -reduktionsverpflichtungen® zu
entsprechen.”®! Obwohl die daraus resultierenden Reduktionsverpflichtungen
sehr unterschiedlich sind,?? besteht die deutlichste Asymmetrie im Vergleich zu
den Entwicklungslidndern, denen keine konkreten Begrenzungs- bzw. Reduzie-
rungspflichten auferlegt wurden. Differenziert wird also auf zwei Ebenen: zum
einen zwischen Anhang-I und Nicht-Anhang-I-Staaten, zum anderen zwischen
zwischen den verschiedenen Lindern, die in Anhang I genannt werden. Auch
wenn der jeweilige Verpflichtungsgrad letztendlich nicht unter Anwendung ei-
ner exakten Berechnungsformel, sondern durch politische Feilscherei der Ver-
tragsparteien zustande gekommen ist,?®* stellen beide Formen der Differenzie-
rungen eine Form des Konzepts des CBDR-Prinzips dar.28*

Das Kyoto-Protokoll beinhaltet, anders als die Klimarahmenkonvention, keinen
Artikel, der sich allein den Zielen und Grundsitzen des Protokolls widmet.

280 Dort heift es: ,,The process shall be guided, inter alia, by the following: (a) The provisi-
ons of the Convention, including Article 3, in particular the principles in Article 3.1 [al-
so dem CBDR-Prinzip. Anm. d. Verf.].“ Vgl. UNFCCC, COP1, Dec. 1/CP.1, The Ber-
lin Mandate, UN Doc. FCCC/CP/1995/7 Add.1, 4 (1995). Im Folgenden: Berliner Man-
dat (BM).

281 In der englischen Fassung kommt der verpflichtende Charakter der Norm besser zu
Ausdruck. Dort heif3t es: ,,The Parties included in Annex I shall [...].

282 Wihrend sich beispielsweise die EU auf eine Reduktion um 8 % und Japan um 6% fest-
legten, Neuseeland und die Ukraine eine Stabilisierung des 1990 Niveaus zusagten,
wurde Australien eine Steigerung um 8% zugestanden.

283 Michaelowa/Tangen/Hasselknippe, International Environmental Agreements 5 (2005) 1,
5 (9) spricht von einem ,,oriental bazaar* bargaining*.

284 Bothe, ZadbRV 63 (2003), 239 (252).
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Dennoch wird das CBDR-Prinzip ausdriicklich genannt. In Art. 10 KP heif3t es,
dass die Parteien unter Beriicksichtigung ihrer gemeinsamen, aber differenzier-
ten Verantwortung die Erfiillung der nach Art. 4. Abs. 1 UNFCCC bestehenden
Verpflichtungen weiter vorantreiben werden. Zudem rdumt Art. 10 KP den
Entwicklungsldndern Flexibilitdt bei der Erstellung nationaler und regionaler
Programme ein.?®® SchlieBlich bringt Art. 11 KP, der die Finanzierungsmecha-
nismen regelt, zum Ausdruck, dass fortschreitende Verpflichtungsebenen der
Entwicklungsldnder mit fortschreitenden finanziellen Mitteln verbunden werden
miissen. 2%

Insgesamt stehen die Verpflichtungen der entwickelten Lander somit eindeutig
im Vordergrund.?®” Die Idee des Konzepts der CBDR schwingt dabei stets mit.
Birnie und Boyle urteilten daher, dass das CBDR-Prinzip im Rahmen des Kyo-
to-Protokolls zum ersten Mal, die ,.explicit basis for the very different commit-
ments of developed and developing states parties* ist.?8

d) Die Kyoto-Mechanismen

Die Kosten fiir die ErschlieBung von Emissionsreduktionspotentialen konnen
von Staat zu Staat stark variieren: ,,Sie hingen ab von der naturrdumlichen Aus-
stattung (z. B. Ressourcen, Potenzial fiir Wasserkraft), der historisch gewachse-
nen Wirtschaftsstruktur und dem Grad der bereits vor 1990 erfolgten Erschlie-
Bung derartiger Potenziale.*?®° Daher bezwecken die sog. Kyoto-Mechanismen
Emissionen zunéchst dort zu mindern, wo dies am preiswertesten moglich ist.?*
Im Zuge dessen kann ein Land seine Verpflichtung nicht nur durch nationale
MaBnahmen erreichen. Vielmehr sind auch emissionsmindernde Projekte au-
Berhalb der eigenen Landesgrenze anrechenbar, wenn es sich hierbei um einen
sog. flexiblen Mechanismus handelt. Als solche gelten nach dem Kyoto-
Protokoll u. a. der Emissionshandel (Art. 17 KP), die Gemeinsame Umsetzung
(Joint Implementation/JI — Art. 6 KP), die es Anhang I-Staaten (also Industrie-
landern) erlaubt, emissionseinsparende Projekte in anderen Anhang I-Staaten zu
finanzieren und sich dessen Einsparungen anzurechnen, sowie der Mechanismus
fiir umweltgerechte Entwicklung (Clean Development Mechanism/CDM — Art.

285 Vgl. Art. 10 lit. a) Kyoto-Protokoll: ,,Soweit von Belang und sofern moglich®.

286 UNFCCC, Technical Paper, Tracing the Origin of the Kyoto Protocol: An Article-by-
Article Textual History, FCCC/TP/2000/2 (2000), Rn. 337.

287 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S.193.

288 Birnie/Boyle, International Law and the Environment, 2. Auflage, S. 524.

289 UBA (Hg.), Climate Change 04/03, S. 12.

290 Rowlands in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.), The Oxford Handbook of International
Environmental Law, S. 331.
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12 KP). Dieses Konzept weist einen elementaren Unterschied zur Gemeinsamen
Umsetzung auf, da es zuldsst, dass die Projekte nicht wie bei Ersteren in einem
Anhang-I-Staat, sondern in einem Vertragsstaat ohne eigene Reduktionsver-
pflichtung (also einem Entwicklungs- bzw. Schwellenland) durchgefiihrt wer-
den konnen. Ziel des Mechanismus fiir umweltgerechte Entwicklung ist es, In-
vestitionen und Technologietransfer in Entwicklungslinder zu stimulieren®!
und so auch die nachhaltige Entwicklung des Landes zu fordern. Zugleich soll
er es den Industrieldndern erleichtern, ihre Reduktionsverpflichtung zu erfiillen.

Auch diese flexiblen Mechanismen stellen eine Form der differenzierten Be-
handlung dar. Sie basieren auf der Partnerschaft von entwickelten und Entwick-
lungsldndern und dienen der Schaffung einer Win-win-Situation fiir alle Betei-
ligten und zugleich der Erreichung des gemeinsamen Ziels, den Klimawandel
abzuwenden.*?

3. Der Weg zu einem Post-Kyoto-Regime

Die erste Verpflichtungsperiode des Kyoto-Protokolls lief mit dem Beginn des
Jahres 2012 aus (Art. 3 Abs. 1 KP). Mit der dreizehnten Konferenz der Ver-
tragsstaaten (COP 13) auf Bali im Dezember 2007 begannen die Vorverhand-
lungen fiir ein Nachfolgeabkommen.?®®> Obwohl sich die Verhandlungen zu-
niichst schwierig gestalteten,?®* konnten die Verhandlungen in letzter Minute
durch den sog. Fahrplan von Bali (Bali Roadmap) zu einem positiven Ergebnis
gebracht werden. Unter dem Fahrplan von Bali sind die gesamten Abschlussdo-
kumente der Konferenz zu verstehen, darunter auch der Bali Action Plan
(BAP)®>, Die Vertragsstaaten einigten sich in diesem Dokument darauf, einen
umfassenden Prozess in Gang zu setzen und iiber die vier Grundsédulen (konkre-
te Verpflichtungen und Beitrige aller Staaten zur Minderung von Emissionen,
Anpassung, Technologie und Finanzierung) bis und nach 2012 zu verhandeln.
Im Rahmen der fiinfzehnten Vertragsstaatenkonferenz in Kopenhagen sollten
diese Verhandlungen zum Abschluss gebracht werden, um ,,a shared vision for
long term cooperative action® zu verwirklichen (§ 1 BAP). In § 1 lit. a) BAP
wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass hierbei auch die Klimarahmenkon-
vention und deren Grundsitze, insbesondere das CBDR-Prinzip, Beriicksichti-

291 UBA (Hg.), Climate Change 04/03, S. 20.

292 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 135.

293 Hunter, SDLP 10 (2009/2010), 4 (4).

294 Whalley/Walsh, Seattle Journal for Social Justice 8 (2009/2010) 2, 773 (776).

295 UNFCCC, Decision 1/CP.13 of the Conference of the Parties, Bali Action Plan,
FCCC/CP/2007/6/Add. 1 (2008). Im Folgenden: Bali Action Plan (BAP).
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gung zu finden haben. Zudem seien die jeweiligen nationalen sozialen und wirt-
schaftlichen Bedingungen der Vertragsparteien mit in Erwédgung zu ziehen (§1
lit. a), lit. b) i) BAP). Auch der Ruf nach Technologietransfers und finanzieller
Unterstiitzung steht im Einklang mit dem Grundsatz der CBDR (§ 1 lit. ¢) und
lit. d) BAP). Daher ldsst sich zu Recht sagen, dass auch im Bali Action Plan das
Konzept der CBDR besondere Anerkennung findet. Es wurde offensichtlich als
ein zentraler Baustein fiir die Schaffung eines Nachfolgeabkommens gesehen.?%

Die Weltgemeinschaft hoffte, dass die langjdhrigen Verhandlungen im Rahmen
der fiinfzehnten Vertragsstaatenkonferenz in Kopenhagen im Dezember 2009
mit einem rechtsverbindlichen Abkommen beenden werden wiirden. Dies wurde
nicht erreicht. Dennoch ist die erarbeitete Kopenhagen Vereinbarung ?°7 als
Teilerfolg zu werten. Hierbei handelt es sich zwar nicht um ein volkerrechtlich
verbindliches Abkommen, sondern lediglich um eine politische Erkldrung. Zu
dieser bekannten sich 140 Staaten.?”® Die Vereinbarung definiert die Sdulen der
zukiinftigen internationalen Klimapolitik und dient als Grundlage fiir den weite-
ren Verhandlungsprozess. Die Kopenhagen Vereinbarung stellte somit nicht wie
angestrebt das Ergebnis der Verhandlungen, sondern eher einen neuen ersten
Schritt Richtung Abschluss eines Abkommens fiir die Zeit nach 2012 dar. Be-
merkenswert ist jedoch, dass sich erstmalig alle beteiligten Staaten zu dem Ziel
bekennen, den globalen Temperaturanstieg auf unter 2 Grad Celsius zu begren-
zen (§ 1 KV). Das CBDR-Prinzip wird an prominenter Stelle der Vereinbarung
genannt. Schon im ersten Paragraph heift es: ,,We emphasise our strong politi-
cal will to urgently combat climate change in accordance with the principle of
common but differentiated responsibilities and respective capabilities [Hervorh.
d. Verf.].“ SchlieBlich differenziert die Vereinbarung zwischen Industrie- und
Entwicklungslindern. Brunnée sieht dies als Bestétigung dafiir, dass das CBDR-
Prinzip als der wichtigste Grundsatz des Klimaregimes anzusehen ist.?*> Nichts-

296 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 343. Zuriickhaltender sehen dies Birnie/Boyle/Redgwell,
International Law and the Environment (3. Auflage 2009), S. 376. Dort heifit es: ,It is
clear, whilst the Bali Action Plan remains informed by the principles of common but
differentiated responsibility, developing countries are increasingly expected to play a
full role in mitigation efforts®.

297 UNFCCC, Decision 2/CP.15 by the Conference of the Parties, Copenhagen Accord,
FCCC/CP/2009/11/Add.1 (2010). Im Folgenden: Kopenhagener Vereinbarung (KV).

298 Vgl. zu dem Ratifikationsstatus: http://unfccc.int/home/items/5262.php. Zuletzt besucht
am 23. April 2012.

299 Brunnée, MJIL 25 (2010), 86 (92f).
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destotrotz war der exakte Bedeutungsumfang des CBDR-Prinzips Anlass fiir
eine Vielzahl von Meinungsverschiedenheiten.%

Auch die folgenden Vertragsstaatenkonferenzen in Cancun (COP 16) im No-
vember und Dezember 2010 und im Durban im Dezember 2011 (COP 17) ha-
ben nicht zum Abschluss eines rechtsverbindlichen Abkommens gefiihrt. In
Durban wurde jedoch das sog. Paket von Durban fiir die Zukunft der internatio-
nalen Klimapolitik geschniirt. Die Vertragsstaaten haben darin beschlossen, das
Kyoto-Protokoll mit einer zweiten Verpflichtungsperiode weiterzufiihren, und
zudem gewisse Umsetzungsentscheidungen getroffen. Zugleich wurde eine Ad-
hoc-Arbeitsgruppe (sog. Ad Hoc Working Group on the Durban Platform for
Enhanced Action) etabliert, die ein neues, weitergehendes Klimaschutzabkom-
men verhandeln soll. Dieses soll so schnell wie moglich, spitestens jedoch
2015, verabschiedet werden, damit es jedenfalls ab dem Jahr 2020 umgesetzt
werden kann.*%!

VI. Rechtliche Bewertung des CBDR-Prinzips

Mit zunehmender Verbreitung und wachsender Bedeutung des CBDR-
Grundsatzes stellt sich die Frage nach dem legalen Status des Prinzips im inter-
nationalen Normengefiige mit gréBerer Vehemenz. Ob es als ein nichtbindender
Grundsatz oder als ein ,robust, acknowledged principle of international en-
vironmental law*3%? zu bewerten ist, ist zwischen Volkerrechtlern umstritten.3%
Bei dieser Fragestellung geht es nicht um ein rein theoretisches Gedanken-
spiel.** Vielmehr tangiert sie eine Problematik mit praktischer Relevanz. So ist
die rechtliche Bewertung im Rahmen dieser Untersuchung ausschlaggebend fiir
eine mogliche Einflussnahme des Prinzips auf das Welthandelsrecht und damit
schlussendlich fiir die Ergebnisse dieser Arbeit. Zum Abschluss dieses Kapitels
und um die Ausgangslage fiir die folgenden Kapitel zu schaffen, ist daher das
CBDR-Prinzip rechtlich zu klassifizieren.

300 Heftig debattiert wurde insbesondere iiber die Frage, ob das CBDR-Prinzip auch eine
Differenzierung zwischen den verschiedenen Entwicklungsldndern zulasse. Zu dieser
Problematik vgl. ausfiihrlicher: Bortscheller, SDLP 10 (2009/2010) 2, 49ff.

301 Vgl. UNFCCC, COP, 17th Sess., Dec. 1/CP.17, UN Doc. FCCC/CP/2011/9/Add.1
(2012), para. 5.

302 Joyner, ASIL 96 (2002), 358f.

303 So auch Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 158
und Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral
Environmental Agreements, S. 297.

304 Anders: Bodansky, IJGLS3 (1995/1996) 1, 105 (107, 119).
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Als Volkerrecht ist das Recht zu verstehen, das den Umgang der Staaten unter-
einander verbindlich regelt.®> Art. 38 Abs. I des Statut des Internationalen Ge-
richtshofs3% nennt vier Quellen solchen Rechts: Vélkerrechtliche Vertriige (Art.
38 Abs. I lit. a), Volkergewohnheitsrecht (Art. 38 Abs. I lit. b) IGH-Statut), all-
gemein anerkannte Rechtsgrundsitze (Art. 38 Abs. I lit. ¢) IGH-Statut) sowie
richterliche Entscheidungen und Lehrmeinungen der fahigsten Volkerrechtsleh-
rer als Rechtserkenntnisquellen (Art. 38 Abs. I lit. d) IGH-Statut).**” Im Rahmen
der rechtlichen Bewertung des CBDR-Prinzips ist der Blick zunichst auf diese
Quellen zu richten.?® Dariiber hinausgehend wird auf sogenanntes Soft Law
einzugehen sein. Die moglichen Bedeutungen dieses Begriffes sind vielfiltig.’®
Um in Bezug auf die verwendete Terminologie keine Verwirrung zu stiften, sol-
len den folgenden Ausfiihrungen daher einige Uberlegungen zu den verschiede-
nen Definitionsansidtzen und Bedeutungsebenen des Begriffes vorangestellt
werden.

Die verschiedenen Ansitze zur Beschreibung von Soft Law haben gemein, dass
sie den Begriff durch die Kontrastierung mit bzw. durch die Abgrenzung von
dem Gegensatz kennzeichnen. Auch die zwei Ansiitze, die fiir diese Arbeit rele-
vant werden, lassen sich auf diese Art beschreiben:3!? Soft Law ist einerseits als
unverbindliches Recht im Gegensatz zum bindenden Recht, dem Hard Law, zu
verstehen.’!! Es handelt sich beispielsweise um auBerrechtliche Akte internatio-
naler Organisationen, wie Empfehlungen oder Deklarationen der Vereinten Na-
tionen. Sie sind einer politisch-moralischen Werteordnung zuzuordnen und ge-
ben unverbindliche Sollenssitze vor.>'? Auf einer ersten Ebene dient der Begriff
in Gestalt des non-legal Soft Law daher der Abgrenzung von Nicht-Recht und

305 Jennings/Watts (Hg.), Oppenheim's International Law, Vol. 1, S. 4.

306 Statut des Internationalen Gerichtshofs (Statute of the Court of Justice) v. 26.4.1945;
UN Conference on International Organization Doc., Vol. XV (1945), S. 335; BGBI.
1973 11, 505; in Kraft seit dem 24.10.1945. Im Folgenden: IGH-Statut.

307 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 113;142;147.

308 Dabei sind verschiedene Faktoren in Erwigung zu ziehen: ,,the source of the principle,
its textual content and language, the particular activity at issue; the environmental and
other consequences of the activity; and the circumstances in which it occurs®. Sands,
Principles of International Environmental Law, S. 231.

309 Ebenso: Elias/Lim, NYIL 28 (1997), 3 (5f); Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (901).

310 Diese Unterscheidung orientiert sich an Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901ft.

311 Strenggenommen ist in diesem Fall die Bezeichnung als Soft Laws nicht nur ungliick-
lich, sondern paradox, denn Recht ist Recht, wenn es von einem zur Rechtssetzung be-
fugten Organ als rechtlich geltend gesetzt wird. Es unterscheidet sich von anderen sozia-
len Regeln also gerade durch seine Verbindlichkeit. Recht ist somit zwangslaufig hard,
es als weich und unverbindlich zu beschreiben ist in sich widerspriichlich.

312 Heusel,,,Weiches“ Volkerrecht, S. 275.
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verbindlichem Recht. Auf einer zweiten Ebene dient der Begriff des Soft Law,
als sogenanntes legal Soft Law®"®, der Klassifizierung verschiedenartiger ver-
bindlicher Normen anhand ihres Normgehalts bzw. ihrer Normativitit. Diese
divergiert regelmifig signifikant. So kann es sein, dass in ein und demselben
Vertrag Normen, die klare rechtliche Verpflichtungen anordnen, neben solchen
stehen, die derart vage und allgemein formuliert sind, dass sich daraus keine
konkreten Folgen ableiten lassen.’'* Es ist zwischen Rechtsregeln (rules) und
Prinzipien (principles) zu unterscheiden.?'> Wihrend Rechtsregeln Rechte oder
Pflichten prizise formulieren und als ,hart™ gelten, ist die zweite Gruppe der
Prinzipien offen und allgemein gefasst und daher ,,weich® (soff) in ihrer An-
wendung.?'® Nicht die Form des Rechtsaktes (volkerrechtlicher Vertrag oder
sonstiger Akt), sondern der Inhalt, die Wertigkeit und die Formulierung der
Norm sind auf dieser zweiten Ebene fiir eine Zuordnung mafgeblich.

1. Vélkerrechtlicher Vertrag

Als erste volkerrechtliche Rechtsquelle nennt Art. 38 Abs. 1 lit. a) IGH-Statut
,internationale Ubereinkiinfte* zwischen den Staaten. Gemeint sind volkerrecht-
liche Vertrige, d. h. durch wechselseitig iibereinstimmende Willenserkldrungen
von Staaten oder sonstigen Volkerrechts-subjekten zustande gekommene mehr-
seitige Rechtsgeschiifte.’!” Diese stellen sowohl im Umweltvolkerrecht als auch
im sonstigen Volkerrecht die am weitesten verbreitete und wichtigste Rechts-
quelle dar.’!® Beziiglich der Grundsitze zur Entstehung, Beendigung etc. weisen
umweltvolkerrechtliche Vertriage keine Besonderheiten im Vergleich zu anderen
volkerrechtlichen Vertrigen auf. Héufiger als in anderen Bereichen wird im
Umweltvolkerrecht jedoch auf die Regelungsstrategie des sogenannten ,,frame-
work convention and protocol approach* zuriickgegriffen,>® der auch im Kli-
marecht gewihlt wurde.

313 Chinkin, ICLQ 38 (1989) 4, 850 (851).

314 Baxter, ICLQ 29 (1980) 4, 549 (550).

315 Ronald Dworkin unterscheidet drei Normarten, namlich Prinzipien (principles), Regeln
(rules) und Zielsetzungen (policies). Vgl. ders., Biirgerrechte ernstgenommen, S. 54f.
Letztere Gruppe hat jedoch fiir die vorliegende Untersuchen keine Bedeutung. Auf sie
soll an dieser Stelle daher nicht eingegangen werden.

316 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (901f).

317 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 27.

318 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 77.

319 Kennzeichnend fiir dieses Vorgehen ist, dass ein bestimmter Problemkreis, wie z.B. die
weltweiten Klimadnderungen, vertraglich umfassend durch mehrere hintereinanderge-
schaltete Abkommen und nicht uno actu geregelt wird. Auf den Abschluss einer meist
abstrakt gehalten Rahmenkonvention (framework convention), die zwar ein konkretes
Vertragsziel festlegt, die Handlungspflichten der Parteien jedoch nur vage umreif3t, folgt
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Schon aus diesem Grund ist der normative Gehalt der Klimarahmenkonvention
vergleichsweise gering.’?° Ungeachtet dessen handelt es sich bei dem Rahmen-
abkommen um einen verbindlichen volkerrechtlichen Vertrag. Die Parteien ha-
ben ihren Bindungswillen ausdriicklich in dem Vertragstext zum Ausdruck ge-
bracht. Die allgemein verbindliche Rechtsnatur teilt auch das die Klimarahmen-
konvention konkretisierende Kyoto-Protokoll. Beide Abkommen stellen somit
kein non-legal Soft Law dar, sondern fiir die Vertragsparteien rechtlich verbind-
liches Recht (Hard Law), das im Anwendungsbereich der Vertrige zu beachten
ist. Dies gilt auch fiir die operativen Normen, wie das CBDR-Prinzip.

Inwieweit diese abstrakte Verpflichtung der Vertragsparteien in der Praxis auf
der zweiten Ebene eine konkret durchsetzbare Handlungsanweisung darstellt,
variiert von Norm zu Norm. Denn nur eine hinreichend bestimmte Anweisung,
die als MaBstab fiir das Verhalten der Vertragsparteien dienen kann, ist prak-
tisch durchsetzbar.??! Daher sollen nun die Normen, die das CBDR-Prinzip re-
geln, auf ihren normativen Gehalt hin untersucht werden. Wenn dieser nicht
ausreichend ist, ist das Prinzip im Klimarecht als legal Soft Law zu klassifizie-
ren. Nach der Typologie von Dworkin geht es hierbei um die Unterscheidung
von Rechtsregeln und Prinzipien.’”> Beide Normtypen beeinflussen die Ent-
scheidungsfindung, divergieren jedoch darin, wie sie dies tun. So lassen sich
Rechtsregeln dadurch charakterisieren, dass ihre Anwendung nach dem ,,Wenn-
Dann“-Prinzip erfolgt. Im Falle der erfolgreichen Subsumption eines Sachver-
halts unter die Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm gibt die Regel die ver-
bindliche Rechtsfolge vor. Sie verpflichtet oder berechtigt den Rechtsunterwor-
fenen zu einem bestimmten Verhalten.’?® Im Gegensatz dazu sind ,Prinzipien‘
,open-ended**?* und ordnen auch wenn die Norm einschligig ist nicht automa-
tisch eine bestimmte rechtliche Konsequenz an. Vielmehr nennt ein Prinzip nur
einen Grund, der in eine bestimmte Richtung weist. Wie sich dies jedoch konk-

dann in einem zweiten Schritt, die Prizisierung dieser Verpflichtungen und Vorgaben
durch spitere Dokumente, wie z. B. Protokolle (protocol). Vgl. UBA (Hg.), UBA-FB
97-006, S. 30ff. Ausfiihrlicher zu den Griinden fiir die Wahl dieser Regelungsstrategie
im Klimaregime: Bodansky, YJIL 18 (1993) 1, 451 (493).

320 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (907). Zum normativen Gehalt von Rahmenkonventionen
im Allgemeinen: Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 36.

321 Konert, Die unterschiedliche Behandlung im Welthandels- und Umweltvolkerrecht, S.
108.

322 In diesem Zusammenhang ist Prinzip in einem technischen Sinne zu verstehen. Anders
ist dies bei der bisherigen Bezeichnung des CBDR-Grundsatz als CBDR-Prinzip. Dies
soll das Ergebnis der Fragestellung nicht vorwegnehmen. Vielmehr ist diese Bezeich-
nung in einem untechnischen Sinne zu verstehen.

323 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 40.

324 Bodansky, YJIL 18 (1993) 1, 451 (501).
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ret auswirkt, hiingt vom Einzelfall ab.3?* Prinzipien geben daher Herangehens-
weisen und keine Verhaltensweisen vor.>* Sie rdumen dem Normadressaten zu-
dem aufgrund ihrer allgemeinen Fassung regelmiBig einen Gestaltungsspiel-
raum ein, der entweder durch den Rechtsanwender selbst oder durch weitere
Rechtssetzung der Konkretisierung bedarf.3?’

In Art. 3 UNFCCC und in einer Vielzahl weiterer Normen der Klimarahmen-
konvention findet das CBDR-Prinzip explizite Erwihnung. Diese Normen sind
nicht nach dem klassischen ,,Wenn-dann‘“-Schema strukturiert, sondern ordnen
vielmehr die blofe Beriicksichtigung des Grundsatzes an. Das CBDR-Konzept
ist zudem offen formuliert und kann bzw. muss durch den Rechtsanwender und
Rechtssetzer weitergehend konkretisiert werden. Der Vorgabe, gegeniiber den
Industrieldndern eine Fithrungsposition einzunehmen und die berechtigten Inte-
ressen der Entwicklungsldnder zu wahren, konnen die Normadressaten auf ver-
schiedene Art und Weise geniigen. Insofern ist auf die oben gemachten Ausfiih-
rungen zu den Instrumenten der CBDR zu verweisen.*?® Das CBDR-Prinzip gibt
somit das Ziel vor, stellt den Vertragsparteien jedoch zur Disposition wie sie die
Zielvereinbarung einhalten wollen. Die Art der Formulierung, wie beispielswei-
se die Verwendung von ,,should* anstatt von ,,shall®, riumt den Vertragspartei-
en einen weitreichenden Gestaltungsspielraum ein. All dies spricht fiir die Klas-
sifizierung des CBDR-Grundsatzes als Prinzip.

Dem steht eine vergleichsweise grole Konkretisierung des Prinzips, z. B. in den
operationellen Vorschriften, gegeniiber. Ein Verstofl gegen das Konzept wird
dadurch zumindest hypothetisch denkbar.*?* Dem Konzept ist in diesen Fillen
ein nicht zu unterschitzender normativer Gehalt zu eigen. Dieser ragt bei genau-
er Betrachtung der iibrigen Artikel der Klimarahmenkonvention, die allesamt
recht vage formuliert sind, als geradezu griffig heraus. Zudem nimmt der
Grundsatz eine richtungsweisende Rolle ein. Er leitet die Vertragsparteien nicht
nur bei der Erfiillung ihrer derzeitigen Verpflichtungen, sondern dient zugleich
als Handlungsanweisung fiir die Ausarbeitung und Formulierung neuer Normen.
So wird es auch in dem Kyoto-Protokoll umgesetzt und konkretisiert. Ein Bei-
spiel dafiir sind die asymmetrischen Verpflichtungen zur Emissionsreduzierung

325 Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, S. 60.

326 Dupuy in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.), The Oxford Handbook of International En-
vironmental Law, 449 (461).

327 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 40; Dupuy in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.),
The Oxford Handbook of International Environmental Law, 449 (461f).

328 Vergleiche dazu die Ausfiithrungen in Kapitel 2. D. IV.

329 Einen klaren Versto3 wiirden z. B. identischen Verpflichtungen von Entwicklungs- und
Industrielandern darstellen, wenn zudem den Entwicklungsldndern keine Hilfestellun-
gen bei der Erfiillung gewihrt werden wiirden.

114



Kapitel 1: Grundlagen

bzw. -begrenzung von Entwicklungs- und Industrieldndern. Diese sind als klar
formulierte Vorgaben einer Kontrolle zugénglich. Teilweise dient das Konzept
der CBDR jedoch auch im Rahmen des Kyoto-Protokolls als bloe Richtschnur.
Priizise Rechtsfolgen lassen sich dann nicht aus der Regelung ableiten.*® Auch
im Rahmen des Kyoto-Protokolls fungiert der Grundsatz somit vorwiegend als
Leitfaden, der den Vertragsparteien zur Orientierung bei der Umsetzung der
Verpflichtungen dient. Mangels hinreichend konkreter Handlungsanweisungen
fehlt es ihnen jedoch an der rechtlichen Durchsetzbarkeit.*' Aus dem Gesagten
ergibt sich, dass dem CBDR-Prinzip auch im Sinne der Typologie von Dworkin
der Charakter eines Prinzips eigen ist. Es handelt sich mithin um legal Soft Law.
Es ist jedoch an dieser Stelle erneut darauf hinzuweisen, dass dies nichts an des-
sen Rechtsverbindlichkeit dndert.>*?

Die Moglichkeiten der Einflussnahme von legal Soft Law sind vielfiltig: Prinzi-
pien konnen die Parameter festlegen, die fiir die Vertragsauslegung der Staaten
oder Gerichte richtungsweisend sind. Internationale und staatliche Institutionen
miissen ihre Entscheidungen an diesen Leitsdtzen orientieren und sie mit diesen
koordinieren. Zugleich konnen Prinzipien bestimmen, wie Widerspriiche und
Konflikte mit oder zwischen anderen Regelsiitzen aufzuheben sind.*** Prinzipien
stellen somit keine Verpflichtungen dar, sind aber verpflichtend bei der Rechts-
anwendung zu beriicksichtigen. Daher ist Boyle darin zuzustimmen, dass Prinzi-
pien in ihrer rechtlichen Bedeutung nicht zu unterschétzen sind.>*

In Bezug auf das CBDR-Prinzip lasst sich somit zusammenfassend festhalten:
Das CBDR-Prinzip ist ein verbindlicher Bestandteil der Klimarahmenkonventi-
on und des Kyoto-Protokolls. Als Teil dieser volkerrechtlich verbindlichen Ver-
trage stellt es Hard Law in dem Sinne dar, dass es von den Parteien im Anwen-
dungsbereich des Vertrages zwingend beriicksichtigt werden muss. Aufgrund
des geringen Normgehalts und der vagen Fassung des Konzepts ist dies jedoch
nur beschrinkt moglich. Als legal Soft Law gibt der Grundsatz der CBDR keine
konkrete Handlungsanweisungen vor, vielmehr ist er als Prinzip bei der Umset-
zung durch Vertragsparteien zu beachten.

330 So ist z.B. nach Art. 10 des Kyoto-Protokolls der CBDR-Grundsatz bei der Erfiillung
der vertraglichen Verpflichtungen mit in Erwédgung zu ziehen.

331 Konert, Die unterschiedliche Behandlung im Welthandels- und Umweltvolkerrecht, S.
108.

332 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 40.

333 Philippe Sands fiihrt diesbeziiglich aus, dass der ,legal effect [...] will depend upon a
combination of factors, including its source, its textual context the specificity of its draf-
ting, and the circumstances in which it is being relied on.” Vgl. ders. in: Lang (Hg.),
Sustainable Development and International Law, 53 (56).

334 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (907).
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2. Volkerrechtliches Gewohnheitsrecht

Das Volkergewohnheitsrecht als Ausdruck einer allgemeinen, als Recht aner-
kannten Ubung wird von Art. 38 Abs. I lit. b) IGH-Statut als formelle Volker-
rechtsquelle genannt. Die Signifikanz des Gewohnheitsrechts liegt darin, dass es
im Gegensatz zum Volkervertragsrecht in seinen Wirkungen nicht auf bestimm-
te Staaten beschrinkt ist.** Gerade deshalb bildet das Gewohnheitsrecht eine
wichtige Siule des Umweltvolkerrechts.*® Im Hinblick auf das CBDR-Prinzip
hitte die Klassifizierung als volkerrechtlich anerkanntes Gewohnheitsrecht da-
her zur Folge, dass der Grundsatz als Regel des allgemeinen Umweltrechts fiir
die gesamte Staatengemeinschaft gelten wiirde.

Fiir die Entstehung von Gewohnheitsrecht gibt es verschiedene Griinde. Regel-
méBig ist die Entstehung jedoch entweder darin begriindet, dass kein Bedarf ge-
sehen wurde, eine langlebige Gewohnheit in Vertragsform zu bringen, oder dass
es der Staatengemeinschaft misslungen ist, ein verbindliches Abkommen fiir
den Regelungsbereich zu schlieBen. Nach Henkin ist Gewohnheitsrecht ein ,.ef-
fort to bind all those who may not be prepared to agree but might be persuaded
to acquience**¥’. Es stellt aus diesem Grund gerade im Umweltvolkerrecht eine
bedeutsame Rechtsquelle dar.

a) Die Entstehung von Gewohnheitsrecht

Nach der dualistischen Theorie sind fiir die Entstehung von gewohnheitsrechtli-
chen Regelungen zwei Elemente erforderlich.’*® Neben der allgemeinen Ubung
(Staatenpraxis/usus) einer Verhaltensregel, ist ihre Anerkennung als Recht
(Rechtsiiberzeugung/opinio juris sive necessitatis) durch die Staaten ein konsti-
tutives Element (Art. 38 Abs. I lit. b IGH-Statut).3*

Die Staatenpraxis bildet die objektive Voraussetzung fiir die Entstehung von
Gewohnheitsrecht. Sie kann durch alle denkbaren Akte auf der Ebene des zwi-
schenstaatlichen Verkehrs von den dafiir zustindigen Organen eines Volker-
rechtssubjektes begriindet werden. Umfasst sind neben rechtlich verbindlichen
Verhaltensweisen auch Handlungen rein politischer Natur.’*’ Zudem ist erfor-

335 Sands, Principles of International Environmental Law, S. 144.

336 UBA (Hg.), UBA-FB 97-006.

337 Henkin, International Law, S. 38.

338 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 131.

339 Dies ist die herrschende Volkerrechtslehre, vgl. nur Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn.
124.

340 Hobe/Kimminich, Einfithrung in das Volkerrecht, S.191.
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derlich, dass die Ubung wiederholt und gefestigt ist.*! Die Staatenpraxis darf
zudem nicht einseitig sein. Vielmehr muss eine repridsentative Mehrheit der
Staatengemeinschaft (Formel der Quasi-Universalitit) beteiligt sein.>*? Bereits
das Fehlen ,,'wichtiger' oder besonders betroffener Staaten* kann der Ubung die
Eigenschaft nehmen allgemein zu sein.*** Ausfluss der Grundsiitze der Staaten-
hoheit und der Souverinitidt der Staaten ist, dass sich gegeniiber einem persis-
tent objector, d. h. einem Volkerrechtssubjekt, das rechtzeitig und beharrlich
gegen die Bindung an neu entstehendes Gewohnheitsrecht protestiert, kein neu-
es Gewohnheitsrecht herausbilden kann.>** Fraglich ist jedoch, ob dies in Zeiten
globaler Umweltprobleme und der Herausbildung einer ,,world society* noch
angemessen ist.>

Auf subjektiver Seite muss die Gewohnheit von einer Rechtsiiberzeugung getra-
gen werden. Die agierenden Staaten miissen davon iiberzeugt sein, zu ihrem ent-
sprechenden Verhalten von Volkerrechts wegen verpflichtet zu sein. In den
Worten des Internationalen Gerichtshofes: ,,[...] the acts concerned [...] must
also be such, or be carried out is such a way as to be evidence of a belief that
this practice ist rendered obligatory by the existence of a rule of law requiring
it.“3 Dieser Glauben an die Verbindlichkeit der Verpflichtung unterscheidet
Volkergewohnheitsrecht von Vdélkercourtoisie, dem Handlungen aus Griinden
der Hoflichkeit, Sitte oder Anstand. Anhaltspunkte fiir das Bestehen einer sol-
chen Rechtsiiberzeugung bieten Stellungnahmen zu Akten internationaler Orga-
nisationen, AuBerungen von Regierungsvertretern oder entsprechende Vertrags-
abschliisse.?’

341 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 131.

342 Biermann, AVR 34 (1996) 4, 426 (447).

343 Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, Rn. 133.

344  Asylum Case (Columbia v. Peru), Judgement, I1.C.J Reports 1950, 266 (277f); Fisheries
Case (UK v. Norway), Judgement, I.C.J Reports 1951, 116 (131).

345 Biermann, AVR 34 (1996) 4, 426 (449). Dupuy, macht zudem darauf aufmerksam, dass
in der Praxis die Anwendung der Theorie des ,,persistent objectors* hdufig nicht ausrei-
chend sein kann. Gerade wenn die restliche Staatengemeinschaft die Anwendung der
Regel befiirworte, bliebe das Verhalten des ablehnenden Staates nur in den seltensten
Fillen kohirent und ausdrucksstarkt genug. Vgl. ders. in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.),
The Oxford Handbook of International Environmental Law, 449 (455).

346 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (44, Rn. 77).

347 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United Sta-
tes of America), Judgment, I.C.J. Report 1986, 14 (99ff); Nottebohm Case (Liechten-
stein v. Guatemala), Judgment I.C.J. Report 1955, 14 (22).
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b) Besonderheiten bei der Entstehung von Gewohnheitsrecht
aus Volkervertragsrecht

Volkerrechtlichen Vertrige und ungeschriebenes Gewohnheitsrecht sind eng
und vielfiltig miteinander verwoben. Sie stehen in stdndigen Wechselbeziehun-
gen und konnen sich in ihrem Bestand gegenseitig beeinflussen.’*® Eine ge-
wohnheitsrechtliche Norm kann einerseits vertraglich kodifiziert werden, ander-
seits ist die Umkehrung dieses traditionellen Weges moglich: Aus Vertragsrecht
kann Gewohnheitsrecht werden.** Ein Sachverhalt der urspriinglich inter partes
Rechtswirkungen erzeugen sollte, entfaltet dann Wirkungen erga omnes und
wirkt auch fiir und gegen solche Staaten, die dem urspriinglichen Vertrag nicht
angehoren. Da das CBDR-Prinzip in einer Vielzahl volkerrechtlicher Vertrige
kodifiziert worden ist, sollen nun die Besonderheiten einer solchen Rechtsent-
wicklung aufgezeigt werden.

Die Erkenntnis, dass Volkergewohnheitsrecht tiberhaupt aus volkervertraglichen
Normen und der damit einhergehenden Staatenpraxis erwachsen kann, ergibt
sich schon aus Art. 38 WVK. Dort heif3t es: ,,Die Artikel 34 bis 37 schlieen
nicht aus, dass eine vertragliche Bestimmung als ein Satz des Volkergewohn-
heitsrechts, der als solcher anerkannt ist, fiir einen Drittstaat verbindlich wird.*
Auch der Internationale Gerichtshof hat dies in dem Fall North Sea Continental
Shelf deutlich zum Ausdruck gebracht. Er beurteilte die Moglichkeit, dass eine
vertragliche Norm in den generellen Korpus des internationalen Rechts
aufgehen kann, wie folgt: ,,There is no doubt that this process is a perfectly pos-
sible one and does from time to time occur: it constitutes indeed one of the rec-
ognized methods by which new rules of customary international law may be
formed.“** Bestiitigt wurde diese Annahme in der Folgezeit beispielsweise in
dem Fall Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua.®!

Fraglich ist jedoch, welchen Einfluss die Existenz einer vertraglichen Regelung
auf die Entwicklung parallel wirkenden Volkergewohnheitsrechts hat. Diesbe-
ziiglich ist zwischen den zwei allgemeinen Erfordernissen Staatenpraxis und
Rechtsiiberzeugung zu differenzieren.

Im Hinblick auf das Kriterium der Staatenpraxis fiithrte der Internationale Ge-
richtshof in North Sea Continental Shelf aus, welche Voraussetzungen fiir die

348 Bernardt, ZdoRV 36 (1976), 50 (52).

349 Sands, Principles of International Environmental Law, S. 145.

350 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (42).

351 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United Sta-
tes of America), Judgement, I.C.J. Report 1986, 14 (93f).
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Wandlung einer vertraglichen Norm in universell geltendes Volkerrecht notig
seien. Diese modifizieren und erleichtern teilweise die Anforderungen, die im
Allgemeinen an die Staatenpraxis zu stellen sind: ,,It would in the first place be
necessary that the provision concerned should [...] be of fundamentally norm-
creating character such as could be regarded as forming the basis of a general
rule®. Die Norm, deren Inhalt als allgemeine Ubung begriffen werden soll, muss
also einen , norm-creating character aufweisen. Dies setzt voraus, dass der
Regelungsgrundsatz allgemein gefasst und generalisierungsfihig ist.>>? Materiell
muss die Norm zudem eine ausreichende normative Dichte beinhalten, d. h. es
muss sich ,,aus dem entsprechenden (Rechts-) Satz tatsdchlich eine Verpflich-
tung der Staaten zu einem bestimmten oder bestimmbaren Verhalten® erge-
ben.’3 Der Internationale Gerichtshof statuierte als zweite Voraussetzung zu-
dem eine ,,very widespread and representative participation in the convention
[...]¢.** Durch die Anzahl der Vertragsparteien miisse zum Ausdruck gebracht
werden, dass eine breite und reprisentative Mehrheit die Vorschrift als rechts-
verbindlich akzeptiert.’>® Taucht eine Regelung in einer Mehrzahl vélkerrechtli-
cher Vertridge auf, so ist dies ein wichtiges Indiz fiir das Vorliegen der Staaten-
praxis.®*® SchlieBlich sei erforderlich, dass gerade die Volkerrechtssubjekte, de-
ren Interessen durch die Rechtsentstehung besonders tangiert werden, den
Rechtserzeugungsprozess mitgetragen haben. Unter diesen Bedingungen kénne
aus einer vertraglichen Regelung sogar ,,without the passage of any considerable
period of time™ Gewohnheitsrecht entstehen. Das nur kurze Zeit vergangen ist
sei daher nicht zwangslédufig ein ,,bar to the formation of a new rule of customa-
ry international law*.%” Das temporire Element der langandauernden gleich-
formigen Praxis verliert insofern bei der Evolution von Gewohnheitsrecht aus
kodifiziertem Recht an Bedeutung. An die Stelle eines ,beddchtigen Heranrei-
fen[s; Anm. d. Verf.] einer Volkerrechtsnorm‘3® tritt eine beschleunigte Entste-
hung, bei der die Anforderungen an die Dauer der Ubung stark herabgesetzt

352 Doehring beurteilt dieses Kriterium kritisch und fiihrt aus: ,,Ebensowenig [...] ist die
[...] Feststellung mancher Autoren aufschlufireich, wonach nur Vertragsklauseln in Be-
tracht kommen, die der Generalisierung féhig sind. Es ist ndmlich umkehrt die Frage zu
stellen, welche Klausel — theoretisch — eigentlich nicht der Generalisierung fahig wire.
Nahezu jedes versprochene Verhalten konnte gegebenenfalls auch als allgemein verpro-
chen und auflervertraglich beanspruchbar konstruiert werden. Vgl. ders., Za6RV 36
(1976), 77 (85f).

353 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 39f.

354 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (43).

355 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (43).

356 Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn.11.

357 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (42).

358 Hobe/Kimminich, Einfithrung in das Volkerrecht, S. 192.
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werden.>> Das Zeitelement wird so relativiert und in Wechselbeziehung zu dem
Element der Rechtsiiberzeugung gestellt. Dies macht diesen dynamischen Ent-
stehungsprozess gerade fiir das Umweltvolkerrecht, das bei seiner Entwicklung
den schnelllebigen Wandel globaler Umweltprobleme, des wissenschaftlichen
Erkenntnisstandes und die moglichen technischen Losungsansitze mitberiick-
sichtigen muss, interessant.3%

Zusammenfassend ldsst sich im Hinblick auf die Entstehung von Volkerge-
wohnheitsrecht aus einer vertraglichen Norm in Bezug auf die allgemeine
Ubung sagen, dass diese als hinreichend erachtet werden darf, wenn die vertrag-
liche Norm einen ,,norm-creating character* aufweist und sie von einer breiten
und représentativen Mehrheit im Rahmen eines volkerrechtlich wirksamen Ver-
tragsschlusses getragen wird.

Diese Erkenntnis ist in Anbetracht der engen Wechselbeziehungen zwischen
dem Element der Ubung und dem Element der Rechtsiiberzeugung' auch fiir
die Beurteilung des zweiten Kriteriums ergiebig. Der Abschluss einer beachtli-
chen Zahl von volkerrechtlichen Vertrigen kann zwar einerseits die Uberzeu-
gung der Vertragsparteien zum Ausdruck bringen, dass kein inhaltsgleiches
Gewohnheitsrecht besteht.’? Anderseits kann dies jedoch auch als Indiz dafiir
dienen, ,,dass bestimmte, in diesen Vertridgen niedergelegte Grundsitze zukiinf-
tig auch auBervertraglich fiir die Staatengemeinschaft gelten® sollen.3®* Der In-
ternationale Gerichtshof fiihrte in diesem Zusammenhang aus, dass volkerrecht-
lich unverbindliche Resolutionen der UN-Generalversammlungen grof3e Bedeu-
tung fiir die Beurteilung der opinio juris zakommen kann: ,,This opinio juris
may, though with all due caution, be deduced from, inter alia, the attitude of the

359 Die vorliegend beschriebenen Modifikationen fiir den Fall, dass volkerrechtliches Ge-
wohnheitsrecht aus einer vertraglich kodifizierten Norm entsteht, ist von der Theorie der
spontanen Rechtserzeugung streng zu unterschieden. Nach dem Ansatz der spontanen
Rechtsiiberzeugung flieit das Volkergewohnheitsrecht allein aus der Rechtsiiberzeu-
gung der Staaten. Die allgemeine Ubung ist nach dieser Theorie nur eine Bestitigung
dieser Uberzeugung. Sie sei somit rein deklaratorischer Natur. Diese Auffassung ist je-
doch aufgrund des eindeutigen Wortlautes des Art. 38 Abs. I lit. b) IGH-Statut abzu-
lehnen. Vgl. dazu auch Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 4.

360 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 113. Biermann geht daher davon aus, dass die traditi-
onelle Vorgehensweise ,,appears to be increasingly inappropriate to resolve the exigen-
cies of modern world society. Due to the very nature of the most global environmental
problems, humankind may not be able to wait until the majority of states has consistenty
practised cetain pullution prevention measures before all states are obliged by customary
law to follow*. Ders., AVR 34 (1996) 4, 426 (448).

361 Herdegen, Volkerrecht, §16 Rn. 4.

362 Doehring, Za6RV 36 (1976), 77.

363 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (903f).
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Parties and the attitude of States towards General Assembly resolutions [...].
The effect of consent to the text of such resolutions [...] may be understood as
an acceptance of the validity of the rule or set of rules declared by the resolu-
tions by themselves.“*** Gleiche Bedeutung muss erst recht dem Abschluss vl-
kerrechtlicher Vertriige, die einen internationalen Konsens der Staatengemein-
schaft noch deutlicher zum Vorschein bringen, zukommen.*% Sowohl non legal
Soft Law’® als auch Hard Law stellen somit regelmiBig ein Indiz fiir das Vor-
liegen einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung dar.’®” Bei der Beurteilung der
Frage, ob das subjektive Element der Rechtsiiberzeugung vorliegt, ist daher der
wiederholte Vertragsschluss oder eine iiberwiltigende Mehrheit bei einer Ab-
stimmung zwar nicht iiberzubewerten, aber zu beriicksichtigen. Volkerrechtliche
Vertrige wirken daher vielfach als eine Art ,,Katalysator* bei der Fortentwick-
lung des Gewohnheitsrechts. 68

c) Das CBDR-Prinzip als Gewohnheitsrecht

Der legale Status des CBDR-Prinzips im Volkerrecht ist ungeklirt. Die bisher
nur abstrakt beschriebenen Grundsitze des gewohnheitsrechtlichen Rechtser-
zeugungsprozesses sind daher nun auf dieses Prinzip anzuwenden. Besondere
Beachtung verdient bei dieser Betrachtung auch der Umstand, dass das CBDR-
Prinzip seit den 1990er Jahren ein integraler Bestandteil volkerrechtlicher Ver-
triige und verschiedener Absichtserklirungen geworden ist.3%

Zunichst soll auf das Kriterium der allgemeinen Ubung eingegangen werden.
Wie bereits mehrfach erwihnt, hat das CBDR-Prinzip in den letzten Jahrzehnten
zunehmend an Bedeutung gewonnen. Die Tatsache, dass die Frage nach der
Verteilung der Rechte und Pflichten von Entwicklungs- und Industrieldndern in
zahlreichen Vertriagen und unverbindlichen Abkommen gleichférmig — ndamlich
nach dem CBDR-Grundsatz — geregelt worden ist, stellt ein erstes Indiz dafiir

364 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United Sta-
tes of America), Judgement, I.C.J. Report 1986, 14 (99f).

365 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (904).

366 Diesbeziiglich nimmt Dupuy noch eine weitere Unterscheidung vor: ,,In sum, resoluti-
ons adopted by states indicate how international law can evolve, whereas those adopted
by experts indicate how international law should evolve. [Hervorh. d. Verf.]. Vgl. ders.
in: Bodansky/Brunnée/Hey (Hg.), The Oxford Handbook of International Environmen-
tal Law, 449 (459).

367 Beck, Die Differenzierung von Rechtspflichten in den Beziehungen zwischen Industrie-
und Entwicklungslidndern, S. 118.

368 Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 11f.

369 Vgl. dazu Kapitel 2, C. V.
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dar, dass die allgemeine Staatenpraxis gegeben sein konnte.*’® Problematisch
gestaltet sich in diesem Zusammenhang jedoch das Erfordernis der Allgemein-
heit der Ubung. Wie der Internationale Gerichtshof in North Sea Continental
Shelf ausfiihrte, ist bei der Metamorphose von kodifiziertem Recht in universel-
les Gewohnheitsrecht eine ,,very wide and representative participation der
Staatengemeinschaft erforderlich. Die Abkommen, in denen das CBDR-Prinzip
enthalten ist, weisen grundsitzlich eine grofe Verbreitung auf. Dies gilt insbe-
sondere fiir die Klimarahmenkonvention, die durch 195 Vertragsparteien, d. h.
allen von der UN anerkannten Staaten und der Europiische Union, ratifiziert
worden ist.’”! Auch dem Kyoto-Protokoll kommt mit 193 Parteien nahezu uni-
verselle Geltung zu.>”? Allein die USA weigerten sich als einziger Staat dauer-
haft, das Protokoll zu ratifizieren. Kanada ist erst mittlerweile formlich ausge-
treten.’”® Dies scheint fiir das Vorliegen einer allgemeinen Praxis zu sprechen.
Nach der Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofes miissen sich jedoch
gerade auch die Staaten an der Praxis beteiligen, deren Interessen besonders be-
rithrt sind.>”* Im Zusammenhang mit dem Klimaschutzabkommen sind darunter
zum einen die Staaten mit hohem Gefihrdungspotential (vulnerablity)®” fiir die
Folgen des Klimawandels und zum anderen die Hauptemittenten zu verstehen.
Die besonders verletzlichen Staaten haben beide Abkommen ratifiziert und auf
vielfiltige Weise die Uberzeugung zur Anschauung gebracht, dass sie das
CBDR-Prinzip als rechtlich verbindlich einstufen und seine Beriicksichtigung
als wiinschenswert erachten. Mit den USA hat jedoch einer der Hauptemittenten
das Kyoto-Protokoll nicht ratifiziert. Dies konnte ein Hindernis fiir die Bejahung
der allgemeinen Ubung darstellen.’”® Dagegen spricht jedoch, dass die USA
Vertragspartei der Klimarahmenkonvention und anderer internationaler Um-
weltabkommen in denen das CBDR-Prinzip explizite Erwihnung findet, ist.

370 Abweichend beurteilt dies Stone: ,,It appears that as the number and reach of multilate-
ral treaties has increased, so, too, has the incidence of obligation-differentiating agree-
ments. But that falls short of proof that a new normative ,,principle” is in play.” Ders.,
AJIL 98 (2004) 2, 276 (300).

371 Vgl. zum aktuellen Ratifikationsstatus:
http://unfccc.int/essential_background/convention/status_of_ratification/items/2631.php.
Zuletzt besucht am 23. April 2012.

372 Vgl. zu dem Ratifikationsstatus: http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of_ratification/
items/2613.php. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

373 Kurz vor Ablauf der ersten Verpflichtungsperiode erklirte Kanada mit Wirkung zum 15.
Dezember 2012 seinen Austritt. Vgl. http://unfccc.int/kyoto_protocol/background/items/
6603.php. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

374 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (42).

375 Vgl zu diesem Begriff die gemachten Ausfithrungen unter Kapitel 2. C. IIL. 1.

376 Honkonen, The Common but Differential Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 298.
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Auch der Umstand, dass die USA in den Verhandlungen zur Klimarahmenkon-
vention Vorbehalte gegen die Nennung des CBDR-Prinzips im operativen Teil
des Abkommens geltend gemacht haben, kann dieses Argument nicht entkraf-
ten. Denn diese AuBerungen bezogen sich nur auf die Wirkungen und Form des
CBDR-Prinzips. Wie Harris zutreffend bemerkt, akzeptierte und forderte die
US-Regierung die Geltung des CBDR-Prinzips in dem Verhandlungsprozess®”’
und legte nur dessen Bedeutung teilweise anders aus.’”® Eine allgemeine Staa-
tenpraxis ist daher jedenfalls in Bezug auf die Grundidee des CBDR-Prinzips,
nach der eine gemeinsame, aber differenzierte Verantwortung der Entwick-
lungs- und Industrieldnder besteht, gegeben. Fraglich und unter den verschiede-
nen Vertragsparteien umstritten war jedoch, welche praktischen Konsequenzen
sich aus dem Prinzip ergeben sollten. Dies betrifft aber die Fragen nach dem
Bestehen einer einheitlichen Rechtsiiberzeugung, sowie dem Vorliegen eines
normativen Konzepts. Dies ist an anderer Stelle ausfiihrlicher zu erortern. Zu-
dem ist anzumerken, dass sich neues Volkergewohnheitsrecht in Ausnahmefil-
len auch gegen die Praxis und Rechtsauffassung einzelner wichtiger Staaten bil-
det. Dafiir ist erforderlich, dass der Staat mit seiner Auffassung ,,increasingly
isolated within the entire global community* ist.’” Selbst wenn die USA also
eine ablehnende Haltung gegen das CBDR-Prinzip eingenommen hitten, wiirde
dies in Anbetracht dessen nunmehr universeller Anerkennung die Entstehung
einer entsprechenden volkergewohnheitsrechtlichen Norm nicht hindern.

Es stellt sich somit die Frage nach dem ,,norm-creating characters* des CBDR-
Prinzips. Wie bereits ausgefiihrt, muss ein kodifizierter Regelungssatz verall-
gemeinerungsfihig sein und eine gewisse normative Dichte besitzen, damit aus
ihm in kurzer Zeit Gewohnheitsrecht entstehen kann. Der Grundsatz darf weder
zu konkret (z. B. in Form von quantifizierbaren Vorgaben) noch zu abstrakt ge-
fasst sein. Je allgemeiner und abstrakter der Grundsatz austfillt, desto schwieri-
ger wird es, ihn als Grundlage fiir eine rechtlich verbindliche Regelung zu neh-
men.**® Einen ersten Anhaltspunkt bei der Bewertung bieten die Natur und For-
mulierung einer Norm.*! Die Regelungen des CBDR-Prinzips sind vornehmlich
vage formuliert und lassen einigen Interpretationsspielraum offen. Die hdufige
Verwendung von ,,should” und vergleichsweise unverbindlichen Formulierun-

377 Harris, N.Y.U. Environmental Law Journal 7 (1999) 1, 27 (36, 46).

378 Harris, N.Y.U. Environmental Law Journal 7 (1999) 1, 27 (41ff).

379 Inter-American Commission on Human Rights, Michael Domingues v. US (Report Nr.
62/02), Case No. 12.285 (2002), para. 84.

380 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 40.

381 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 299.
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gen (sog. hortatoray Language)®®* verleiht den Vorschriften einen bloB rich-
tungsweisenden Charakter. Nur teilweise geben die Normen konkrete, verbind-
liche Handlungsanweisungen vor.’® Zugleich lassen sich aus dem Prinzip aber
ein bestimmtes Ziel und gewisse Anforderungen herleiten: Vorgegeben wird die
grundsitzlich bestehende gemeinsame Verantwortung aller Vertragsparteien
Umweltschiddigungen zu bekdmpfen, wobei den Industrielindern aufgetragen
wird, eine Fiihrungsposition einzunehmen. Exakter Inhalt, Bedeutung und die
Konsequenzen dieser Grundiiberlegung sind jedoch noch immer weitgehend
und nicht nur zwischen Entwicklungs- und Industrielindern umstritten.’®* In
North Sea Continental Shelf beurteilte der Internationale Gerichtshof aus dhnli-
chen Griinden den ,,norm-creating character* des Prinzips der Mittellinienab-
grenzung kritisch. Er fiihrte aus: ,[...] the very considerable, still unresolved
controversies as to the exact meaning and scope of this notion, must raise fur-
ther doubts as to the potentially norm-creating character of the rule.**> Es stellt
sich daher die Frage, ob Gleiches auch fiir den CBDR-Grundsatz gilt. Dagegen
spricht, dass die namensgebende Essenz des CBDR-Prinzips unstrittig ist. Bricht
man den CBDR-Grundsatz auf diese Grundidee herunter ist der verbleibende
materielle Regelungsgehalt jedoch sehr gering. Dementsprechend wird teilweise
vertreten, dass dem Grundsatz kein ausreichendes normatives Gewicht zukidme.
Als Billigkeitsgrundsatz erfordere das CBDR-Prinzip stets eine Einzelfallabwi-
gung, so dass ihm eine blof vermittelnde und ausgleichende Funktion ,,in the
galaxy of other rights and principles* zukdme.*® Richtig ist, dass das CBDR-
Prinzip keine exakten Parameter vorgibt, sondern es bei seiner Anwendung ei-
ner sorgsamen Ausbalancierung aller mafgeblichen Faktoren bedarf. Zudem
lassen sich die Verpflichtungen durch eine Bandbreite von Verhaltensweisen,
wie z. B. konkrete unterschiedliche Vertragsverpflichtungen, Technologietrans-
fers oder Kapitalhilfe, erfiillen.®” Lowe hat aus #hnlichen Griinden das Konzept

382 Beck, Die Differenzierung von Rechtspflichten in den Beziehungen zwischen Industrie-
und Entwicklungslidndern, S. 118.

383 Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (908).

384 Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 89 f. Beispielhaft
verwiesen sei auf die verschiedenen Auffassungen in Bezug auf die Frage, ob den Ent-
wicklungsldnder aus dem CBDR-Prinzip ein Anspruch auf Erfiillungshilfe gegeniiber
den Industrieldndern erwéchst.

385 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (43).

386 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 159f. Zu die-
sem Ergebnis kommt auch Epiney, APuZ 2007, Heft 24, 31 (34). Anders hingegen:
Glass, Die gemeinsame, aber unterschiedliche Verantwortlichkeit, S. 51.

387 In Anbetracht dessen unterteilen beispielsweise Kellersmann und Beck ihre Untersu-
chungen der gewohnheitsrechtlichen Geltung der differenzierten Verantwortlichkeit und
iiberpriifen den Ubergang der verschiedenen Instrumente in Gewohnheitsrecht gesondert
Vgl. Kellersmann, Die gemeinsame, aber differenzierte Verantwortlichkeit, S. 281-329;
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der nachhaltigen Entwicklung nur als ein ,,convenient umbrella term to label a
group of congruent norms [...]. Whatever the label might be, it is itself not a
norm; it can be no more than a name for a set of norms. Indeed, it may not even
be that.“*% Bedeutet dies iibertragen auf das CBDR-Prinzip, dass auch dieses
blo einen Oberbegriff fiir verschiedene MaBnahmen darstellt und daher
zwangsliufig keinen eigenstidndigen ausreichenden Normkern aufweisen kann?
Dies ist nicht der Fall. Denn die Moglichkeit einer Norm durch verschiedene
Verhaltensweisen zu geniigen, steht der normativen Kraft eines Prinzips nicht
zwangsliufig entgegen. Vielmehr ist dies bei Prinzipien, die gerade durch ihre
Offenheit definiert sind, regelmiRig der Fall. Der Begriff des Prinzips®®’ ist
ndmlich im Gegensatz zu dem der Rechtsregel zu sehen. Diese unterscheiden
sich nach Dworkin's Ansatz durch die Art der Beeinflussung des Entschei-
dungsprozesses des Normadressaten. Wihrend Rechtsregeln konkrete Hand-
lungsanweisungen geben, weisen Prinzipien den Rechtsanwender nur in eine
bestimmte Richtung, geben also eher eine Herangehensweise vor.>* Prinzipien
rdumen dem Normadressaten regelmifig einen weitrdumigen Gestaltungsspiel-
raum ein. Anders gesagt: Der Adressat eines Prinzips kann dessen Postulat
durch eine Vielzahl verschiedener Handlungen nachkommen. Da Prinzipien
nichtsdestotrotz rechtlich verbindlich sein kénnen, steht der Umstand, dass auch
der CBDR-Grundsatz die Eigenschaften eines Prinzips im Sinne der Terminolo-
gie von Dworkin aufweist dessen normativer Wirkungskraft nicht entgegen.
SchlieBlich ist die Offenheit der Formulierung des CBDR-Grundsatzes darin
begriindet, dass es sich hierbei jeweils um eine Regelung des allgemeinen Teils
des Abkommen handelt. Der Grundsatz ist auf allen Vertragsebenen, bei der
Aushandlung neuer Vertrige, der Auslegung und Umsetzung der bestehenden
Verpflichtungen, d. h. generell, anzuwenden. Allein die praktischen Bediirfnisse
machen es somit erforderlich, dass der Grundsatz allgemeingiiltig und entwick-
lungsoffen formuliert ist. Der Kern des Grundsatzes, die Grundidee der gemein-
samen, aber differenzierten Verantwortlichkeit, kommt nichtsdestotrotz stets

Beck, Die Differenzierung von Rechtspflichten in den Beziehungen zwischen Industrie-
und Entwicklungsldndern, S. 110ff.

388 Lowe in: Boyle/Freestone, International Law and Sustainable Development, 19 (26).

389 Der Begriff des ,,Prinzips” ist in diesem Zusammenhang nicht den allgemeinen Rechts-
grundsitzen i.S.d. Art. 38 Abs. I lit. ¢) IGH-Statut zu verwechseln. Diese Verwechslung
liegt insbesondere bei Betrachtung des englischen Begriffspendants nahe (principle und
general principles of law recognized by civilized nations i.S.d. Art. 38 Abs. I lit. ¢) IGH-
Statut). Zwischen diesen Gruppen besteht insofern ein elementarer Unterschied, als dass
erste Gruppe aus jeglicher Art von geltendem Volkerrecht gezogen werden kann, wih-
rend die Zweite Gruppe eine eigene Volkerrechtsquelle darstellt. Diesbeziiglich erhel-
lend vgl. Mann in: Lang (Hg.), Sustainable Development and International Law, 67ff.

390 Vergleiche dazu schon die Ausfithrungen unter Kapitel 2. D. VI.1 zum legal Soft law.

125



Kapitel 1: Grundlagen

klar zum Ausdruck. Dies ist zwar ein schwacher, aber ausreichender normativer
Gehalt. Daher ist der norm-creating character des CBDR-Grundsatzes zu beja-
hen.

Entscheidend fiir die gewohnheitsrechtliche Anerkennung ist somit, ob in der
internationalen Staatengemeinschaft die Rechtsiiberzeugung besteht, dass das
CBDR-Prinzip rechtlich verbindliche Wirkungen entfaltet. Diese ldsst sich nicht
allein aus der frequentierten Verwendung des Begriffes in Volkervertragstexten
ableiten.! Vertragstexte stellen stets Kompromisse auf Staatenebene dar und
geben daher nicht zwangsliufig eine einhellig anerkannte Auffassung wieder.>*?
Vielmehr ist es moglich, dass hinter handlungsleitenden Positionen einzelner
Staaten keine bestimmte Rechtsiiberzeugung, sondern schlichte Kosten-Nutzen-
Abwigungen oder sonstige rationale Interessen stehen.?** Die Frage nach dem
Bestehen einer opinio juris der Staatengemeinschaft ist daher unabhingig von
der Vertragspraxis zu untersuchen. Einen Hinweis im Hinblick auf das Nicht-
bzw. Bestehen der opinio juris gibt die Ausgestaltung des Prinzips in den kon-
kreten Vertragswerken. Verbindliche Normen werden meist eindeutig formuliert
und in den operativen Teil eines Abkommens integriert. Eine schwiéchere Indi-
zienwirkung hat demgegeniiber die Nennung in der Priambel.*** Vor diesem
Hintergrund nimmt das CBDR-Prinzip eine Zwitterstellung ein. Es findet groB3-
tenteils in den Prdambeln Erwidhnung, wurde jedoch gegen den Widerstand der
Vereinigten Staaten auch in den operativen Teil der Klimarahmenkonvention
integriert. Allein aus der Verortung des Prinzips ldsst sich somit im Fall des
CBDR-Prinzips kein Schluss ziehen. Es ist daher auf andere Kriterien abzustel-
len. Ein solches kann die Verbreitung der Anwendung sein. Wie der Internatio-
nale Gerichtshof in North Sea Continental Shelf ausfiihrte, muss diese ,,extensi-
ve and virtually uniform* sein.’®> Der Gerichtshof statuierte dies zwar ausdriick-
lich als Erfordernis fiir die Staatenpraxis, aufgrund der vielféltigen Verkniipfun-
gen zwischen Staatenpraxis und Rechtsiiberzeugung stellt die Ausbreitung je-
doch zugleich ein Indiz bei der Bewertung der Rechtsiiberzeugung dar. Dies

391 So Lowe in Bezug auf die Anerkennung des Konzepts der sustainable development (vgl.
Ders. in: Boyle/Freestone (Hg.), International Law and Sustainable Development, 19
(24). Zustimmend auch Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (903).

392 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 299.

393 Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 4. Es ist jedoch auch darauf hinzuweisen, dass rationa-
le Beweggriinde (z. B. das Interesse an Rechtssicherheit) und eine bewusste Rechtsiiber-
zeugung nicht zwangsldufig in einem uniiberwindbaren Gegensatz zueinander stehen.
Dazu ausfiihrlich: Norman/Trachtman, AJIL 99 (2005) 3, 541ff.

394 Honkonen, The Common but Differentiated Responsibility Principle in Multilateral En-
vironmental Agreements, S. 302.

395 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (43).
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fiihrt zuriick zu der bereits geschilderten Problematik und der Feststellung, dass
,»the core content of the CBDR principle as well as the nature of the obligation it
entails is deeply contested***®. Die Verpflichtungskonturen sind nicht hinrei-
chend bestimmt. Aufgrund des umstrittenen Gehalts besteht keine einheitliche
Rechtsiiberzeugung. Verschiedene Industrielinder erkennen die Pflicht zur Dif-
ferenzierung zwischen Industrie- und Entwicklungslindern weiterhin nicht an.
Dies haben insbesondere die Vereinigten Staaten sehr deutlich zum Ausdruck
gebracht.®” Das Bestehen einer entsprechenden opinio juris ist daher, ebenso
wie Ubergang des CBDR-Prinzips in Volkergewohnheitsrecht, abzulehnen.>®

Im Sinne einer umfassenden Erorterung ist nichtsdestotrotz nun auf das zeitliche
Element der allgemeinen Staatenpraxis einzugehen. Hierbei handelt es sich um
ein relatives Kriterium, dessen Anforderungshohe in engen Wechselwirkungen
zu dem Kriterium der Rechtsiiberzeugung steht. In North Sea Continental Shelf
wurde das Mittellinienprinzip, iiber dessen gewohnheitsrechtliche Geltung ge-
stritten wurde, ein Jahr praktisch angewendet, bevor es zum Streit um dessen
Geltung und zu dem Verfahren kam. Der Internationale Gerichtshof bewertete
die kurze Zeitspanne nicht als Hemmnis fiir den Ubergang in Gewohnheitsrecht.
Dies lidsst den Schluss zu, dass schon der Ablauf eines Jahres — bei regelméBiger
und universeller Staatenpraxis — einen ausreichenden zeitlichen Rahmen darstel-
len kann.’** Das CBDR-Prinzip hat sich seit 1970 weit verbreitet. Zumindest
seit der Inkorporation des Prinzips in der Klimarahmenkonvention im Jahre
1992 wurde es in der nun vorherrschenden Form in umweltrechtlichen Vertri-
gen gemeinhin angenommen und angewendet. In Anbetracht des nahezu univer-
sellen Vertragsparteikreises ist dies in jedem Falle als ein ausreichender Zeit-
raum zu werten.

3. Zusammenfassung und Ergebnis

Zusammenfassend lédsst sich in Bezug auf die rechtliche Stellung des CBDR-
Prinzips resiimieren, dass der Grundsatz durch die Klimarahmenkonvention und
das Kyoto-Protokoll in vélkerrechtlich verbindlichem Hard Law Niederschlag
gefunden hat. Die Herausbildung eines volkergewohnheitsrechtlichen Satzes in

396 Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 159.

397 Anders wire die Lage zu beurteilen, wenn lediglich die Vereinigten Staaten diese Auf-
fassung tragen wiirde. Dies wiirde die Entstehung eines entsprechenden gewohnheits-
rechtlichen Satzes nicht hindern. Fraglich wire dann allein, ob auch die USA an diesen
Satz gebunden sind oder ob die Regeln des persistent objector anwendbar wiren.

398 So auch Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law,, S. 159
und Honkonen, Common but Differentiated Responsibility in Multilateral Environmen-
tal Agreements, S. 302.

399 North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Report 1969, 3 (43).

127



Kapitel 1: Grundlagen

Form des CBDR-Prinzips muss hingegen bisher verneint werden. Es fehlt an der
dafiir erforderlichen opinio juris sive neccessitatis. Hinzuweisen ist jedoch auch
auf den Umstand, dass dies kein endgiiltig festgeschriebenes Ergebnis darstellt.
Es ist moglich und wiinschenswert, dass die derweil bestehenden Unsicherhei-
ten in Bezug auf die rechtlichen Wirkungen des Grundsatzes im laufenden Post-
Kyoto-Prozess geklirt werden. Dies konnte die Bejahung der opinio juris zur
Folge haben. Weitere Hemmnisse stinden der Anerkennung des CBDR-
Grundsatzes als Volkergewohnheitsrecht nicht im Weg. Es ist damit den meis-
ten Stimmen der Umweltvolkerrechtler zuzustimmen: Auch wenn das CBDR-
Prinzip derweil noch kein Volkergewohnheitsrecht darstellt, so ist es auf dem
besten Wege, es in Zukunft zu werden. Es ist ein ,,emerging principle of interna-
tional environmental law*4%.

400 Diese Formulierung stammt von Brown Weiss, Fordham Law Review 69 (2000/2001) 2,
345 (350). Die gegenwirtige Geltung des CBDR-Prinzips lehnen i.E. auch ab: Stone,
AJIL 98 (2004) 2, 276 (299); Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 125; Biniaz, ASIL 96
(2002), 359 (363); Matsui, International Environmental Agreements 2 (2002) 2, 151
(167). Folgende Autoren lehnen zum Verfassungszeitpunkt die Geltung des Prinzips als
Gewohnheitsrecht ab, sahen aber die Moglichkeit, dass sich das CBDR-Prinzip in Zu-
kunft in Gewohnheitsrecht wandeln konnte: Boyle, ICLQ 48 (1999) 4, 901 (908):
»[...]Jit is as yet premature to accord them the status of customary international law.*;
Cullet, Differential Treatment in International Environmental Law, S. 89f: ,[...] this is
unlikely to constitute a rule of customary law at present.*; Honkonen, The Common but
Differentiated Responsibility Principle in Multilateral Environmental Agreements, S.
301: ,,It is most likely to early to classify CBDR as a customary principle of internation-
al environmental law.*; Sands, Principles of International Environmental Law, S. 148:
,,Guiding principles which may trough treaty practice, reflect existing or emering norms
of customary law might include [...] the principles of common but differentiated re-
sponsibilities [...]*; Kellersmann, Die gemeinsame, aber differenzierte Verantwortlich-
keit, S. 332: ,,Die volkergewohnheitsrechtliche Geltung der Erfiillungshilfe nachzuwei-
sen, scheitert vorerst [...]; Glass, Die gemeinsame, aber unterschiedliche Verantwort-
lichkeit, S. 56. Dennoch kann festgestellt werden, dass eine entsprechende Verpflich-
tung bereits im Entstehen begriffen ist und in absehbarer Zukunft wird nachgewiesen
werden konnen.*; Harris, N.Y.U. Environmental Law Journal 7 (1999) 1, 27 (28): ,,[...]
a nascant prinicple of international environmental law; Beyerlin in: Bo-
dansky/Brunnée/Hey (Hg.), The Oxford Handbook of International Environmental Law,
426 (433): ,,[...]Jwhether this principle has been accepted in the general practice of states
is uncertain as states' attitudes to this principle appear to be rather ambivalent as yet.
Thus, it can hardly claim to be part of today's customary international law.*
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D. Wechselwirkungen zwischen Klimarecht und Welthandels-
recht

Mit dem Instrument des Grenzausgleichs und dem CBDR-Prinzip stehen ein
klassisches handelsrechtliches Instrument und ein vertraglich vereinbartes Prin-
zip des Umweltvolkerrechts im Zentrum dieser Untersuchung. Die rechtliche
Bewertung eines klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs ist damit an der
Schnittstelle von Welthandels- und Klimarecht angesiedelt. Diese zwei Gebiete
des Volkerrechts stehen zunédchst unverbunden nebeneinander. Zugleich beein-
flussen sich Klima(-recht) und Welthandel(-srecht) gegenseitig. Im Folgenden
soll daher zunéchst in einem ersten Teil das grundlegende Zusammenspiel von
Klimarecht und Welthandelsrecht behandelt werden. In einem zweiten Teil soll
dann explizit auf die verschiedenen Moglichkeiten der Einflussnahme von Kli-
marecht im allgemeinen Welthandelsrecht eingegangen werden, bevor diese Er-
gebnisse auf das CBDR-Prinzip anzuwenden sind.

L. Zusammenspiel von Klimarecht und Welthandelsrecht

Das Verhiltnis von Umweltschutz und Welthandelsrecht hat unter dem Sam-
melbegriff ,, Trade and Environment* in den vergangenen Jahren zunehmende
Bedeutung und Aufmerksamkeit erlangt.*! Umwelt- und Welthandelsrecht ver-
folgen grundsiitzlich unterschiedliche Ziele*®, sind aber durch eine Vielzahl ge-
genseitiger Wechselwirkungen eng miteinander verbunden. Nicht selten stehen
sie in einem Spannungsverhiltnis.*®* Die Ansichten iiber die Art der jeweiligen
Auswirkungen von Freihandel und Umweltschutz und vice versa gehen weit
auseinander.*® Ob sich das Wirkungsgeflecht von Umweltschutz- und Welt-
handelsrecht plakativ mit ,,Konkurrenz* beschreiben ldsst oder ob die beiden
Felder nicht in praktischer Konkordanz zusammenwirken kénnen, soll im Fol-
genden geklart werden. Dazu sind die beiden Regime kurz darzustellen, bevor
auf das Verhiltnis beider Regime einzugehen ist.

401 Kluttig in: Tietje/Kraft (Hg.), Arbeitspapiere aus dem Institut fiir Wirtschaftrecht, Heft
12, S.5.

402  O'Brien, JWT 43 (2009) 5, 1094 (1096). Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Kapitel 2. D. I.

403  Knopp/Piroch, ZUR 2009, Heft 9, 409ff; Epiney, DVBI 2000, 77 (77).

404 Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 24; Gritz, KJ
39 (2006), 39 (39).

129



Kapitel 1: Grundlagen

1. Grundprinzipien und Ziele des Klimarechtregimes

Das Klimarecht ist, wie das gesamte internationale Umweltrecht, in seiner jetzi-
gen Form ein junger Rechtsbereich.*®®> Anders als das Welthandelsrecht wurde
das Klimaschutzrecht nicht systematisch in einem einzelnen oder mehreren zu-
sammenhidngenden volkerrechtlichen Vertrigen kodifiziert. Unter der Bezeich-
nung , Klimaschutzrecht* lassen sich vielmehr alle Rechtsnormen begreifen, die
dem Schutz des Klimas dienen. Es erstreckt sich auf die zwei globalen Umwelt-
belastungen Abbau der Ozonschicht und Verringerung des Treibhausgaseffekts
und dient so der Bekdmpfung des Klimawandels. Das Herzstiick des Klima-
rechts bilden die Klimarahmenkonvention und das Kyoto-Protokoll. Da zu die-
sen zwei Ubereinkommen bereits einiges gesagt worden ist,*®® soll an dieser
Stelle nur skizzenhaft auf einige grundlegende Prinzipien und Ziele eingegangen
werden, die einerseits das Klimarechtsregime prigen und die zudem fiir das Zu-
sammenwirken von Klimarecht und Welthandelsrecht relevant werden. Das
Endziel der Klimarahmenkonvention (und aller damit zusammenhingenden
Rechtsinstrumente) ist nach Art. 2 UNFCCC die Stabilisierung der Treibhaus-
gaskonzentrationen. Die Regelungen der Klimarahmenkonvention und des Kyo-
to-Protokolls setzen dazu auf die Prinzipien der Gleichheit, das CBDR-Prinzip
und das Vorsorgeprinzip, wobei die Souverdnitit und die territoriale Regelungs-
hoheit der Staaten besonders zu beachten sind.*’ Die Klimarahmenkonvention
schreibt ihren Mitgliedstaaten unilaterale Klimaschutzmaf3nahmen weder ver-
pflichtend vor, noch befiirwortet sie ein solches Vorgehen explizit. Es findet
sich jedoch auch kein Verbot einer entsprechenden Vorgehensweise. Art. 3 Abs.
5 UNFCCC nennt ausdriicklich die Moglichkeit, auf nationaler Ebene vorzuge-
hen, setzt dabei zwingend voraus, dass sich die MaBnahmen nicht als ,,a means
of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction on interna-
tional trade* auswirken. Die UNFCCC greift damit die Formulierung des Einlei-
tungssatzes des Art. XX GATT auf.

405 Wihrend bereits Ende des 19. Jahrhunderts erste Versuche unternommen wurden, die
natiirlichen Lebensgrundlagen bewusst zu schiitzen, wurde der GroBteil der volkerrecht-
lichen Regelungskomplexe zum Erhalt der Umwelt erst nach dem Zweiten Weltkrieg
und insbesondere seit den 1970er Jahren geschaffen. Vgl. Braune, Rechtsfragen der
nachhaltigen Entwicklung im Volkerrecht, S. 32.

406 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 2. D. V. 1 lit. a) und b) sowie 2 lit. a) und b).

407 Vgl. Art. 3 Abs. 4 UNFCCC und dazu O'Brien, JWT 43 (2009) 5, 1093 (1096).
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2. Grundprinzipien und Ziele des WTO-Rechtsregimes

Die Welthandelsorganisation entstand mit dem Inkrafttreten des WTO-
Ubereinkommen*®® am 1. Januar 1995. Das WTO-Ubereinkommen ist das vol-
kerrechtliche Rahmeniibereinkommen und bildet das Dach des gesamten Welt-
handelssystems. Unter diesem Uberbau befinden sich eine Vielzahl multilatera-
ler Handelsiibereinkiinfte, die nach Art. II:2 UWTO fiir alle Mitgliedstaaten
verbindlich sind. Dazu gehort unter anderem das Herzstiick des Welthandels-
recht, das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen, das den Warerhandel re-
gelt. Die Intention des GATT/WTO-Regelungswerkes kommt in der Praambel
des WTO-Ubereinkommens zum Ausdruck. Hiernach leitete die Vertragspartei-
en bei der Errichtung der WTO das Bestreben, den Lebensstandard ihrer Biirger
zu erhohen, Vollbeschiftigung zu sichern und die Produktion und den Handel
mit Waren und Dienstleistungen auszuweiten. Im Vergleich zum GATT 1947
wurden diese Ziele 1994 um umweltpolitische und soziale Zielvorgaben er-
ginzt.*” Zusammengefasst ergibt sich aus den wortgewaltigen Formulierungen
der Dreiklang von Wohlstand, Umweltschutz und Entwicklung. Zur Umsetzung
dieser Vorgaben dienen nach Absatz 3 der Praambel zwei zentrale Grundsitze:
der gegenseitige Abbau von Handelsbeschrinkungen*'® und das Rechtsprinzip
der Nichtdiskriminierung. Dieses verbietet den WTO-Mitgliedstaaten hinsicht-
lich der Handelsverkehrsmodalitdten zwischen den einzelnen anderen Mitglie-
dern zu differenzieren*!! und ist in der Meistbegiinstigungsverpflichtung*!?
(Gleichbehandlung nach auflen) und dem Gebot der Inlidndergleichbehand-
lung*'? (Gleichbehandlung nach innen) konkretisiert. In Anbetracht der betréicht-
lichen Mitgliedszahlen*'“ fithren die Vorgaben der WTO* dazu, dass in der

408 Ubereinkommen iiber die Errichtung der Welthandelsorganissation (Marrakesh Agree-
ment Establishing the World Trade Organization) v. 15.4.1994; 33 ILM 1144 (1994);
BGBI. 1994 1I, 1625; in Kraft seit dem 1.1.1995. Im Folgenden: UWTO bzw. WTO-
Ubereinkommen.

409 Namentlich eine optimale Nutzung der Ressourcen der Welt, nachhaltigen Entwicklung
und einem verbesserten Schutz der Umwelt, sowie die Beriicksichtigung der verschie-
denen industriellen Entwicklungsstufen der Lénder. Vgl. den ersten Erwédgungsgrund
der Priambel des UWTO.

410 Die tarifiren Handelsbeschriankungen (Zolle) wurden im Rahmen des GATT bzw. der
WTO in acht abgeschlossenen Welthandelsrunden substanziell gesenkt. Vgl. zu den ers-
ten sieben Verhandlungsrunden Neugirtner in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 3 Rn.
22. Mittlerweile lduft die neunte, die noch nicht abgeschlossene sog. Doha-Runde. Vgl.
dazu Hormann in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 32.

411 Vgl. nur: AB, Canada-Autos, para. 82.

412 Vgl. Art. I:1 GATT.

413 Vgl. Art. III GATT.

414 Derzeit zdhlt die WTO 159 Mitglieder, vgl. www.wto.org. Zuletzt besucht 29. Januar
2014.
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Theorie nahezu alle Mitgliedstaaten an dieselben Rechte und Pflichten gebun-
den sind. Nicht zuletzt dadurch hat der Welthandel in den vergangenen Jahr-
zehnten eine immer grofere Bedeutung erlangt. So wurde das weltweite Han-
delsvolumen in den letzten fiinfundsechzig Jahren um einen ungefdhr 270fachen
Zuwachs gesteigert.*'

3. Klima- und Welthandelsrecht: Konflikt oder Harmonie?

Das Konfliktpotential der beiden Rechtsregime ldsst sich durch deren zwei ge-
gensitzliche Grundpositionen einfach charakterisieren: Leitziel des Klima-
schutzregimes ist der Schutz des Klimas. Klimaschutzmafnahmen wirken re-
gelmiBig handelsbeschrinkend. Handelshemmnisse stehen in Konflikt mit dem
Hauptziel der WTO, dem Ausbau des Freihandels. Auf den ersten Blick verfol-
gen beide Regime somit kontrire Zwecke. Wihrend Handelsliberalisten be-
fiirchten, dass unter dem Deckmantel des Umweltschutzes der Schutz der ein-
heimischen Wirtschaft in Form von ,,griinem Protektionismus* betrieben wird,
warnen Umweltschiitzer davor, im Namen des Freihandels ohne Riicksicht auf
die Umwelt nur nach Rentabilititsgesichtspunkten zu wirtschaften.*!” Tatséich-
lich bestehen zwischen den beiden Gruppierungen fundamentale Antagonismen.
Sie unterscheiden sich in Zielsetzung, Tradition, Grundannahmen, Herange-
hensweisen und Losungsansitzen. Esty hat treffend von einem ,,Clash of Cul-
tures®, ,,Clash of Paradigms* and ,,Clash of Judgement*4!® gesprochen. Ander-
seits zielen beide Rechtsregime ausdriicklich darauf ab, Wirtschaftswachstum zu
fordern, um so eine Wohlfahrtssteigerung herbeizufiihren, die die Bewiltigung
der Probleme der Klima#nderung erleichtern soll.*!

Fiir eine genauere Betrachtung des Spannungsverhéltnisses sind zwei Wechsel-
wirkungsebenen zu unterscheiden. Die Frage nach den praktischen Wechselwir-

415 Fiir eine moglichst weitreichende Offnung der Mirkte verfolgt die WTO einen ,,single
undertaking approach*, d.h. der Beitritt eines Landes fiihrt automatisch zur Geltung des
UWTO und aller Multilateralen Handelsiibereinkommen der Anhinge 1 bis 3. Vgl.
Herrmann/Weif3/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 170.

416 Vgl. insofern die WTO-interne Statistik abrufbar unter: http://stat.wto.org/Statistical-
Program/WSDB ViewData.aspx?Language=E. Zuletzt besucht: 24. April 2012.

417 Frankel, Environment 47 (2005) 7, 10 (11).

418 Esty, Greening the GATT, S. 36; 37; 40.

419 Vgl. den 1. Erwigungsgrund der Priambel des WTO-Ubereinkommens, die Priambel
zum GATT 1947, sowie Art. 3 Abs. 5 UNFCCC, der da lautet: ,, Die Vertragsparteien
sollen zusammenarbeiten, um ein tragfihiges und offenes internationales Wirtschafts-
system zu fordern, das zu nachhaltigem Wirtschaftswachstum und nachhaltiger Ent-
wicklung in allen Vertragsparteien, insbesondere denjenigen, die Entwicklungslidnder
sind, fiihrt und sie damit in die Lage versetzt, die Probleme der Klimaidnderungen besser
zu bewiltigen.*
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kungen von Klimaschutz und Freihandel widmet sich den faktischen gegenseiti-
gen Auswirkungen. Unter dem Titel ,,rechtliches Spannungsverhéltniss* ist hin-
gegen zu untersuchen, ob sich die rechtlichen Ziele und Prinzipien der zwei Re-
gime miteinander vereinbaren lassen oder sich sogar im Sinne der Agenda 21
,,wechselseitig unterstiitzen‘ kénnen.*?

a) Praktisches Spannungsverhaltnis

Auf der faktischen Ebene stellt sich die Frage, ob Wirtschaftssteigerungen das
Klima zwingend negativ beeinflussen und der Klimaschutz stets den Freihandel
beschneiden muss. Zur Beantwortung dieser Frage ist es dienlich dem Ansatz
von Grossman und Krueger zu folgen und die Auswirkungen des Freihandels in
drei interagierende Kategorien zu unterteilen: Skaleneffekt (bzw. Groeneffekt),
Kompositionseffekt und Technikeffekt.*?!

Der Abbau von Handelsbeschrinkungen fiihrt nach iiberwiegender Meinung der
Okonomen zu einer Wohlstandssteigerung der beteiligten Linder.*??> Aufgrund
der Abschopfung der Vorteile internationaler Arbeitsteilung fithre Freihandel
grundsitzlich zu Produktivititssteigerungen.*?* Dieses Marktwachstum geht bei
einem quantitativen Wachstum, d. h. bei einer Steigerung der Produktionszah-
len, mit einem entsprechenden Mehrverbrauch an natiirlichen Ressourcen ein-
her.*** Die hoheren Produktionszahlen, der Anstieg industrieller Produktion und
die Verbringung der zusitzlich produzierten Waren im AuBenhandel*? bedin-
gen einen Anstieg der CO,-Emissionen (sog. Scaleneffekt).*® Zudem driickt
sich das gesamtwirtschaftliche Wachstum in mehr Konsum und mehr Abfall

420 Vgl. § 2.3 lit. b) der Agenda 21.

421 Grossman/Krueger, NBER Working Paper Nr. 3914 (1991), S. 3ff.

422 Zusammengefasst werden die wichtigsten Grundziige der AuBenwirtschaftstheorie bei
Herrmann/Weifl/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 18-30.

423 So jedenfalls nach dem Theorie der komparativen Kostenvorteile, erstmalig beschrieben
bei Ricardo, Uber die Grundsitze der politischen Okonomie und der Besteuerung, S.
108ff (Kapitel VII).

424  Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, §25 Rn. 3. Jedoch ist an dieser Stelle anzumer-
ken, dass die Auswirkungen auf den Verbrauch natiirlicher Ressourcen statistisch nicht
erfasst sind, vgl. Winter in: Dolde (Hg.), Umweltrecht im Wandel, S. 71.

425 Der durch den Transport verursachte Anstieg diirfte sich jedoch in einem begrenzten
Rahmen halten, da ca. 90% des Auflenhandels auf dem Seeweg verbracht wird. Dies ist
der geringste CO2-Emittent. Vgl. WTO, Background Note on Trade and Environment,
S. 2. Abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/envir_e.htm. Zuletzt
besucht am 24. April 2012.

426 Cole/Rayner/Bates, The World Economy 21 (1998) 3, 337.
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aus.*?” Bedingungsloses Wachstum kann daher massive Umweltschidigungen
verursachen.

Im Idealfall sind die Scaleneffekte jedoch nicht die einzige Folge des Wachs-
tums. Freihandel und Effizienzsteigerungen bedingen zugleich nimlich sinken-
de Kosten und barrierefreien Zugang zu umweltschonenden Technologien und
Waren.*?® Dies erméglicht den Transfer griiner Produkte in Entwicklungs- und
Transformationsldander, die diese Produkte ansonsten nicht zu rentablen Preisen
oder in ausreichendem MaBe produzieren konnten. Fiir Handel, Umwelt und
Entwicklung entsteht eine sog. Win-win-win-Situation.*?® Zudem wird Umwelt-
schutz nur effektiv durchgesetzt, wenn Wirtschaft und Bevolkerung gut aufge-
stellt sind.**° Das mit dem Marktwachstum ansteigende durchschnittliche Pro-
Kopf-Einkommen wirkt sich (ab einer bestimmten Schwelle) in einer Schirfung
des Umweltbewusstseins aus, mit der eine Priferenzverschiebung bei den Kon-
sumenten einhergeht. Der Bedarf an ,,sauberen® Giitern und umweltschonenden
Produktionsprozessen steigt (sog. Umwelt-Kuznet-Kurve).*! Die verwirklichten
Spezialisierungsgewinne werden daher in funktionierenden Marktwirtschaften
bei optimaler politischer Fiihrung in technische Innovationen investiert, um die
steigende Nachfrage nach dkologischen Produkten befriedigen zu kénnen.*? Es
gibt daher Grund fiir die Annahme, dass die Steigerung des Pro-Kopf-
Einkommens einen Anstieg der Ausgaben fiir den Umweltschutz bedingt*** und
so langfristig zu einer Reduzierung des CO;-Ausstoles fithren kann. Diese
Auswirkungen auf die Treibhausgasemissionen durch die Adaption ,,sauberer*
Produktionsweisen werden als Technikeffekte bezeichnet.**

427 Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 24 m. w. N.

428 Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade, Climate Change, and the Rule of Law,
S. 15.

429  Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 4.

430 Grandjot, NuR 2005, 679.

431 Die Umwelt-Kuznet-Kurve beschreibt die umgekehrt U-formige Beziehung zwischen
em Pro-Kopf-Einkommen eines Landes und den Emissionen von Schadstoffen. Danach
fiihrt ein Anstieg von einem urspriinglich sehr niedrigen Einkommensniveau zunéchst
zu stirkerer Umweltbelastung. Steigt das Pro-Kopf-Einkommen jedoch bis zu einem
gewissen weiteren Grad (Duchschnittseinkommen von in etwa 8000 Dollar) so wirkt
sich dies in einer Abnahme der Umweltbelastung aus. Vgl. Grossman/Krueger, QJE 110
(1995) 2, 353. Zwar wurde ein solcher empirischer Nachweis bisher noch nicht fiir den
CO2-Ausstof} erbracht, es ist jedoch davon auszugehen, dass sich die Umwelt-Kuznet-
Kurve auch auf dieses Szenario anwenden lésst.

432 WTO (Hg.), Special Study on Trade and Environment, S. 7.

433  Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 25 m.w.N.

434  Cole/Rayner/Bates, The World Economy 21 (1998) 3, 337.
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Der Kompositionseffekt beschreibt, wie sich durch Handel und Wachstum die
Zusammensetzung des Outputs einer Nation veriindert.**> Abhiingig von den
komparativen Kostenvorteilen expandieren bzw. kontrahieren die verschiedenen
Industrien und Sektoren. Wie sich dies auf die Treibhausgasemissionen eines
Landes auswirkt, hiingt stark davon ab, an welchen Stellen sich fiir das jeweilige
Land komparative Kostenvorteile auftun. Die konkreten lokalen Auswirkungen
lassen sich daher schwer vorhersagen. Da die Umweltkosten nur einen geringen
Anteil an den Produktionsgesamtkosten ausmachen, bedeutet dies nicht zwin-
gend eine Verlagerung der dreckigen Industrien in Entwicklungsldnder.** Ide-
alerweise fiihrt die Handelsliberalisierung global auch zu einer pareto-optimalen
Faktorallokation der Umweltressourcen,*’ so dass mit fortschreitenden Libera-
lisierungen langfristig CO»-Einsparungen einhergehen miissten.

Die Auswirkungen zwischen Handel und Klima sind nicht eindimensional. So
wie sich Wirtschaftsfaktoren auf Umwelt und Klima auswirken, beeinflusst na-
tionale und internationale Klimaschutzpolitik die wirtschaftliche Situation der
Staaten.**® In Umsetzung des Verursacherprinzips*’ zielt Klimaschutzpolitik
meist darauf ab, einen Preis fiir CO, zu etablieren um die sozialen Kosten der
negativen Externalitit Emission zu internalisieren.*** Dies hat keine Minderung,
aber eine Umverteilung der komparativen Vorteile zur Folge und fiihrt zu einer
Verinderung der internationalen Wettbewerbsfihigkeit.**! Angesprochen ist er-
neut die Problematik des Carbon Leakage. Dadurch verursachte Wettbewerbs-
nachteile konnen jedoch durch positive Wirkungen der Klimaschutzma3nahmen
relativiert werden. Technologieverbesserungen, Innovationsspriinge und Image-
gewinne (z. B. das Label ,,Made in Germany* oder der ,,Blaue Engel®) sowie
Kosteneinsparungen aufgrund sparsameren Energieverbrauchs sind geeignet
Staaten mit hohem Umweltschutzniveau neue komparative Wettbewerbsvorteile
zu verschaffen.*#?

435 WTO(Hg.), Special Study on Trade and Environment, S. 29.

436 WTO (Hg.), Special Study on Trade and Environment, S. 4. Vgl. dazu ausfiihrlich die
Bewertung des Phianomens ,,Carbon Leakage* in Kapitel 2. A. II. 3.

437 Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 25.

438 Charnovitz in: PEW Center (Hg.), Beyond Kyoto, 141ff.

439 Das Verursacherprinzip bestimmt, wer die Kosten umweltpolitischer Massnahmen zu
tragen hat. Diese werden dem Urheber von Umweltbelastungen auferlegt. Durch die
Kostentragungspflicht soll er dazu veranlasst werden, Umweltschidigungen zu verrin-
gern oder gar ganz zu vermeiden, vgl. Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 92.

440 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 2ff.

441 Tamiotti/Kulacoglu, JWT 43 (2009) 5, 1115 (1126); Weiher, Nationaler Umweltschutz
und Internationaler Warenverkehr, S. 32f.

442 Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 33.
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Auf Tatsachenebene ergibt sich somit, dass sich das Verhéltnis von Handel und
Klima nicht auf ,,Konkurrenz® hinunterbrechen lidsst. Vielmehr offenbart sich
bei genauerem Hinsehen, dass sich Okologie und Okonomie in Einklang brin-
gen lassen und sogar gegenseitig fordern konnen. In vielen Fallkonstellationen
kann eine Handelsliberalisierung zu einer Verbesserung der Umweltressour-
cenallokation fiithren und positive Auswirkungen auf den Umweltschutz haben.
Freihandel sollte daher nicht als eigenstdndiges Ziel gesehen werden. Vielmehr
ist der Freihandel ein Mittel, um weitergehende Ziele, wie z. B. den Klima-
schutz, zu erreichen.*?

b) Rechtliches Spannungsverhaltnis

Auch auf rechtlicher Ebene bedarf der offenkundige Grundkonflikt einer genau-
eren Betrachtung. Umweltrecht und Welthandelsrecht sind zwei spezielle Felder
des Volkerrechts und dienen unterschiedlichen Zielsetzungen: ,,Each [...]
'regime' comes with its own principles, its own form of expertise and its own
‘ethos' [...].Trade law and ,,environmental law [...] have highly specific objec-
tives and rely on principles that may often point in different directions**+*.

Lange Zeit war das rechtliche Verhiltnis von Umweltschutz und Handel dicho-
tomisch. Bezeichnend dafiir ist, dass im GATT 1947 der Umweltschutz an kei-
ner Stelle explizit erwihnt wurde.**> Heute hat sich im Rahmen der ,,Vergriine-
rung der WTO* eine verstirkte Beriicksichtigung von Umweltinteressen durch-
gesetzt.*® Verschiedene Ankniipfungspunkte versuchen das ,,Spannungsver-
héltnis von Okonomie und Okologie*“**’ aufzuheben**® und den Umweltschutz-
aspekten des Welthandels Rechnung zu tragen.*”® Die Thematik Klimaschutz

443  Ward, ICLQ 45 (1996) 3, 592 (595).

444 ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 15.

445 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 617. Eine Ausnahme bildete damals jedoch schon
Art. XX GATT 1947, der Ausnahmen zum Schutze der natiirlichen Ressourcen zulésst.
Vgl. WTO (Hg.), Special Study on Trade and Environment, S. 9.

446 Oppermann/Beise, RIW 4 (2002), 269 (270).

447  Knopp/Piroch, ZfU 2009, 404 (412).

448 Neben den unten erwihnten sind auch weitere Vorschriften fiir Klimaschutzinstrumente
relevant. Vgl. die explizite Auflistung der WTO unter Climate Change and the potential
Relevance of WTO Rules. Abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/
envir_e/climate_measures_e.htm. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

449  Zuriickhaltend Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 640; dhnlich bewertet auch Ziegler
(in: Weiss/Denters/de Waart (Hg.), International Economic Law with a Human Face, S.
205) die Veridnderungen: ,.there is little or no change with respect to the environment in
most of the revised agreements*.
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3

findet hierbei zwar keine ausdriickliche Beriicksichtigung, die ,tool box‘“ an
umweltschutzrelevanten Vorschriften jedoch Anwendung. Hervorzuheben sind
insofern die Praambel zum WTO-Rahmeniibereinkommen und Art. XX GATT.
Die Priambel des WTO-Rahmeniiberein-kommens erwiihnt erstmalig®® das Be-
streben zum Schutz und zur Erhaltung der Umwelt und stellt die Ausweitung
der Produktion unter den Vorbehalt der gleichzeitigen Sicherstellung einer op-
timalen Nutzung der natiirlichen Ressourcen in Ubereinstimmung mit dem Kon-
zept der nachhaltigen Entwicklung (1. Priambelerwigung UWTO). Zwar han-
delt es sich bei der Prdaambel nicht um einen rechtsverbindlichen Vertragsbe-
standteil, so dass keine Verpflichtung der Welthandelsorganisation besteht,
(auch) Belange des Umweltschutzes zu verfolgen.*! Doch die in der Priambel
genannten Grundprinzipien und Leitziele erlangen im Rahmen der Auslegung
des Abkommens Bedeutung.**? Als zentrale Rechtfertigungsnorm hat zudem
Art. XX GATT groBle Bedeutung fiir den Ausgleich von Klima- und Welthan-
delsrecht. Zwar sind weder Umwelt noch das Klima ausdriicklich im Katalog
der geschiitzten Rechtsgiiter enthalten. Art. XX lit. b) und g) GATT bieten aber
ausreichend Raum zu ihrer Beriicksichtigung.

Doch was bedeutet dies fiir die rechtliche Zuldssigkeit von klimaschutzmotivier-
ten Handelsbeschriankungen? Naturgemif erschwert das Bestehen multilateraler
Handelsabkommen die Umsetzung von Klimaschutzmainahmen. Ein Klima-
schutzinstrument muss den im WTO-Recht vorgegebenen Anforderungen ent-
sprechen. Umweltschiitzer vertreten daher die Auffassung, ,,that the rules of the
multilateral trading system frustrate attempts to protect resources and the envi-
ronment in areas beyond national jurisdiktion (...), that the rules of the multilat-
eral trading system prevent nations from adopting measures to protect their do-
mestic environment (...) and that the rules of the multilateral trading system ob-
struct efforts to compel other countries to adopt high environmental stand-
ards“*>3. Das Welthandelsrecht stelle daher insgesamt eine praktische Hiirde fiir
die Umsetzung von KlimaschutzmaBnahmen dar. Doch das WTO-Rechtsregime
ist fiir Umsetzung unilateraler Maflnahmen im Sinne des Klimaschutzes offen.
Insofern sind die Erfordernisse von Welthandelsrecht und Klimarecht sogar an-
geglichen. Art. 3 Abs. 5 UNFCCC greift die Formulierung des Art. XX GATT
auf und fordert, dass ein Vorgehen auf nationaler Ebene keine ungerechtfertigte
oder willkiirliche Diskriminierung oder verdeckte Handelsverzerrung darstellen
darf. Dadurch wird sichergestellt, dass, so weit wie moglich, Handelsmafinah-

450 Ziegler in: Weiss/Denters/de Waart (Hg.), International Economic Law with a Human
Face, S. 206.

451 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 351.

452  Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 20.

453 Birnie/Boyle/Redgwell, International Law & the Environment, 3. Auflage, S. 754.
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men der Parteien der Klimarahmenkonvention auch mit den Grundsitzen des
Welthandelsrechtsregimes vereinbar sind und vice versa. Trotz der insofern en-
gen Verwebung ist der Bedeutungsgehalt jedoch eigenstindig zu bestimmen.
Die Rechtsprechung, die sich im Zusammenhang mit Art. XX GATT entwickelt
hat, 1dsst sich schon allein daher nicht einfach auf die UNFCCC iibertragen, da
diese partiell zeitlich erst auf die Ausarbeitung der UNFCCC folgte. Es gibt
auch keine Anhaltspunkte, dass die Mitglieder der UNFCCC durch die Uber-
nahme eine gleichgeschaltete Entwicklung intendierten.** Art. 3 Abs. 5
UNFCCC lasst sich insofern lediglich entnehmen, dass unilaterale Ma3nahmen
zulédssig sein konnen, solange sie weder diskriminierend noch protektionistisch
motiviert sind. Gleichermaflen hebt das Kyoto-Protokoll in Art. 2 Abs. 3 KP
hervor, dass nachteilige Auswirkungen einer Mafinahme auf den Welthandel,
den Sozialbereich, die Umwelt und die Wirtschaft anderer Vertragsparteien
moglichst gering gehalten werden sollen (Art. 2 Abs. 3 KP). Dies verdeutlicht,
dass sowohl Klima- als auch Welthandelsrecht den Mitgliedstaaten einen aus-
reichenden Spielraum zur autonomen Gestaltung der nationalen Politik zugeste-
hen, solange es sich hierbei nicht um verdeckten Protektionismus handelt. Diese
Ansicht teilt auch der Stindige Ausschuss fiir Handel und Umwelt (CTE), der
seit seinem ersten und grundlegenden Bericht im Jahre 1996 die Auffassung
vertritt, dass es ,keinen Widerspruch zwischen der Aufrechterhaltung eines
freien und auf dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung beruhenden multilatera-
len Handelssystems sowie den legitimen Anliegen des internationalen und glo-
balen Umweltschutzes geben miisse‘“+,

Auch das CBDR-Prinzip ist mit den Prinzipien des Welthandelsrechts nicht un-
vereinbar. Die Stellung der Entwicklungslidnder in der WTO wurde in den ver-
gangenen Jahrzehnten schrittweise verbessert. Im Unterschied zum GATT
194746 tragen heute eine Vielzahl von Bestimmungen den besonderen Bediirf-
nissen der Entwicklungsldnder Rechnung. 1966 wurde der Teil IV (,,Handel und
Entwicklung*) in das GATT eingefiigt. Den Entwicklungsldndern wird verstirkt
eine Sonder- und Vorzugsstellung eingerdumt (sog. special and differential
treatment).*’ Welthandels- und Klimarechtsordnungen haben somit gemein,

454 Hertel, IWT 45 (2011) 3, 653 (663).

455 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 18.

456 Von der Havanna-Charta, nach der den Entwicklungsldndern ein ganzes Kapitel gewid-
met werden sollte, wurden lediglich Art.13 und 14 in modifizierter Form in Art. XVIII
GATT 1947 tibernommen. Die urspriinglich vorgesehenen Vorschlége fiir eine rechtli-
che Vorzugspositionierung blieben somit nur rudimentir erhalten. vgl. Jessen, WTO-
Recht und ,,Entwicklungslidnder®, S. 230.

457 Jessen, WTO-Recht und ,,Entwicklungslénder*, S. 275ff.
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dass sie die besondere 6konomische Situation und die beschrinkten Ressourcen
der Entwicklungslidnder anerkennen und durch eine Sonderbehandlung wiirdigen.

c) Ergebnis

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass Freihandel und Umweltschutz zwar in
einem Spannungsverhiltnis stehen, diese Beschreibung jedoch zu einseitig ist.
Sie vernachlissigt, dass eine Vielzahl von Wechselwirkungen zwischen Handel
und Umweltschutz auf tatsdchlicher und rechtlicher Ebene besteht. Dieses Wir-
kungsgeflecht kann nicht einheitlich beurteilt werden. Teilweise konnen Instru-
mente und Ziele beider Rechtsregime in Einklang gebracht werden. Es ist dem
Generaldirektor Pascal Lamy zuzustimmen, wenn er sagt: ,,Trade opening has
much to contribute in the fight against climate change and to the protection of
the environment, but the WTO is about much more than trade opening. The
leaders that founded our organization were adamant that sustainable develop-
ment lies at the very core of our mission. To ensure that this would be the case,
governments have agreed that WTO members will have the necessary flexibili-
ties they need to pursue their environmental objectives.“**® Die WTO dient nicht
allein dem Freihandel, sondern verfolgte dadurch stets auch weitergehende Zie-
le. Freihandel ist danach kein Selbstzweck, sondern kann auch ein Mittel zur
Erzielung nachhaltiger Entwicklung darstellen.*® Daher ist es falsch, das Beste-
hen der WTO und deren Normen als Entschuldigung fiir ausbleibende effektive
Klimaschutzmafnahmen vorzubringen. Vielmehr bietet der Welthandel zusitz-
liche Moglichkeiten, den Klimaschutz voranzutreiben. Um die Harmonisierung
von Umweltschutz und Freihandel in Zukunft weiter voranzutreiben, beinhaltet
das Doha-Mandat ein Verhandlungsmandat zu Handel und Umwelt. Es erteilt
den Mitgliedstaaten den Auftrag, iiber das Verhiltnis zwischen bestehenden
WTO-Regelungen und multilateralen Umweltabkommen, die Etablierung eines
Verfahrens fiir regelmifigen Informationsaustausch zwischen den Institutionen
und die Reduktion bzw. Beseitigung von Handelshemmnissen bei Umweltgii-
tern und Umweltdienstleistungen zu verhandeln und positive Synergien zu for-
dern.*° Dieser Prozess befindet sich noch am Anfang und es bestehen verschie-

458 So Generaldirektor Pascal Lamy in seinem Statement vom 5. Juni 2010 im Rahmen des
Weltumwelttages. Abrufbar unter: http://www.wto.org/english/news_e/news10_e/
dgpl_05jun10_e.htm. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

459 Dies wird auch aus der Abfolge der Erwigungsgriinde der Praambel zum UWTO deut-
lich. Vgl. dazu auch Eckardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (187); Winter in: Dolde (Hg.),
Umweltrecht im Wandel, S. 73.

460 § 31 (i) - (iii) der Doha Ministerial Declaration v. 14. November 2001. Vgl. WTO, Mi-
nisterial Conference, 4th Sess., WT/MIN(01)/DEC/1 (2001).
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dene Moglichkeiten, dieses Mandat zu konkretisieren.s! Ob und wie erfolgreich
dies tatsdchlich umgesetzt wird, bleibt abzuwarten.

Il Welthandelsrecht als Vélkerrechtsordnung

Das Welthandelsrecht ist als Wirtschaftsvolkerrecht Bestandteil des Volker-
rechts.*> Es steht gleichrangig neben anderen vélkerrechtlichen Vertrigen.4%?
Dies wurde im Rahmen der Verhandlungen von einigen Vertragsparteien nicht
hinreichend beriicksichtigt. Das fehlende Bewusstsein hat zwar keinen Einfluss
auf die rechtliche Stellung des WTO-Rechts im volkerrechtlichen Normgefiige,
es erklart jedoch, warum in dem WTO-Ubereinkommen das Verhiltnis von
WTO-Recht zu sonstigem Volkerrecht nicht ausfiihrlicher behandelt wird.*** Es
stellt sich daher die Frage, wie sich die verschiedenen, voneinander unabhingi-
gen Rechtsregime zueinander verhalten. Konnen sonstige Quellen des Volker-
rechts Einfluss auf das Welthandelsrecht nehmen? Und wenn ja, auf welchem
Wege und in welchem Umfang ist eine solche Einflussnahme zulédssig? Dies gilt
es, im Folgenden zu kldren. Dabei sind drei mogliche Einflussebenen zu unter-
scheiden: Die von der Vereinbarung iiber Regelung und Verfahren zur Beile-
gung von Streitigkeiten*®> vorgegebene Jurisdiktionszustéindigkeit der Spruch-
korper ist streng von der Frage nach dem anwendbaren Recht zu trennen.
SchlieBlich ist auf die Auslegung der WTO-Rechtsnormen als drittes Einfallstor
fiir sonstiges Vélkerrecht einzugehen.*%

1. Jurisdiktion, anwendbares Recht und Auslegung: eine Ab-
grenzung

Jurisdiktionszustdndigkeit und anwendbares Recht sind voneinander abzugren-
zen. Die Jurisdiktionsgewalt bestimmt, welches Recht von den Streitschlich-
tungsorganen durchgesetzt werden kann. Sie gibt die Normen vor, deren Verlet-

461 Vgl. zu diesen ausfiihrlich: Cottier/Tuerk/Panizzon, ZUR Sonderheft 2003, 155 (164).

462 Dies ergibt sich schon aus Art. 3.2 DSU, der die Auslegung der WTO-Texte nach den
Regeln iiber die Auslegung des Volkerrechts anordnet. Die Bewertung wird nicht nur
daher geradezu einhellig vertreten und stellt einen ,,truism* dar. VIg. Pauwelyn, Conflict
of Norms in Public International Law, 2003, S. 25ff.

463 Dies wird einhellig anerkannt, z.B. Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 61; Pauwe-
lyn, AJIL 95 (2001) 3, 535 (538).

464 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, S. 26.

465 Vereinbarung iiber Regelung und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (Under-
standing on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes) v. 15.4.1994,
33 ILM. 1226 (1994); in Kraft seit dem 1.1.1995. Im Folgenden: DSU bzw. Streitbeile-
gungsvereinbarung.

466 Vgl. zu dieser Dreiteilung: Pauwelyn, AJIL 95 (2001) 3, 535 (577).
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zung unter der Streitbeilegungsvereinbarung beurteilt werden kann.**” Das an-
wendbare Recht stellt hingegen die Normen dar, auf die zur Auslegung und
Anwendung der Vertrige zuriickgegriffen werden darf.*® Beide Ebenen sind
voneinander unabhéngig. So ist nach dem Art. 288 Abs. 1 UNCLOS der interna-
tionalen Seegerichtshof nur fiir Streitigkeiten iiber die Auslegung oder Anwen-
dung des Ubereinkommens zustindig (Jurisdiktionszustindigkeit). GemiR Art.
293 Abs. 1 UNCLOS sind neben diesem aber auch sonstige, mit dem Uberein-
kommen nicht unvereinbare Regeln des Volkerrechts anwendbar. Jurisdiktions-
zustindigkeit und anwendbares Recht miissen sich daher nicht zwangslédufig de-
cken. 4%

Bei der Auslegung handelt es sich um eine juristische Vorgehensweise. ,,Ein
Gesetz auszulegen heiflt, die Bedeutung der Gesetzesworte zu ermitteln, also
jene Tatsachen-, Wert- und Sollensvorstellungen zu gewinnen, die durch sie be-
zeichnet sein sollen.“4”® Auslegung ist ,,Auseinanderlegung®, d. h. die Ausbrei-
tung des in dem Text beschlossenen, aber noch verhiillten Sinnes.*’! Ausgangs-
punkt ist dabei das anwendbare Recht, dessen Sinn zur Sprache gebracht werden
soll. Wie sonstiges Volkerrecht Einfluss auf die Auslegung von Normen des
Welthandelsrechts nehmen kann, soll im dritten Abschnitt ausfiihrlich erlautert
werden.

2. Die Jurisdiktion der WTO-Streitbeilegungsorgane

Die Jurisdiktion der Panels und des Appellate Body wird in Art. 1.1 DSU um-
schrieben. Danach gelten die Regeln der Streitbeilegungsvereinbarung fiir das
WTO-Ubereinkommen, die multilateralen Handelsabkommen des Anhang 1A
tiber den Warenhandel sowie fiir das Allgemeine Abkommen iiber den Handel
mit Dienstleistungen*’?, das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der
Rechte des geistigen Eigentums*’® und die Streitbeilegungsvereinbarung selbst.

467 Herrmann/Weifl/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 340.

468 ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 45.

469 Bartels, JWT 35 (2001) 3, 499 (502); Pauwelyn, JWT 37 (2003) 6, 997 (1000).

470 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 42.

471 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 313.

472  Allgemeines Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on
Trade in Services) v. 15.4.1994; 33 ILM. 1167 (1994); BGBI. II 1994, 1643; in Kraft
seit dem 1.1.1995.

473 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(Agreement on Trade-Related Aspects of Interllectual Property Rights) vom 15.4.1994;
33 ILM 1197 (1994); BGBI. 1994 11, 1730; in Kraft seit dem 1.1.1995.
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Diese Abkommen werden im Folgenden im Einklang mit dem DSU als ,,cover-
ed agreements* bezeichnet. Die Jurisdiktionszustindigkeit ist auf Streitigkeiten
tiber Rechte und Pflichten aus diesen Abkommen begrenzt. Wie sich aus einem
Umkehrschluss (argumentum e contrario) ergibt, besteht keine Kompetenz der
DSU-Streitbeilegungsorgane fiir die Entscheidung von Verletzung von Nicht-
WTO-Recht. Eine Verletzung eines klimarechtlichen Grundsatzes kann daher
nicht geriigt werden. Art. 23 DSU betont die Verpflichtung, Streitigkeiten aus-
schlieflich nach den Regeln des DSU zu klédren. Ein Riickgriff auf andere Foren
zur Streitbeilegung ist unzuldssig,*’* die Klidrung welthandelsrechtlicher Strei-
tigkeiten daher auf den Rahmen des DSU beschrinkt.

3. Klimarecht als anwendbares Recht

Wie bereits erldutert, lidsst sich aus der begrenzten Jurisdiktionszusténdigkeit der
Streitbeilegungsvereinbarung kein Schluss im Hinblick auf das anwendbare
Recht ziehen. In der Streitbeilegungsvereinbarung wird das anwendbare Recht
nicht explizit festgelegt. Es finden sich aber Anhaltspunkte: Gemil Art. 7 Abs.
2 DSU sollen sich die Spruchkorper bei ihrer Entscheidungsfindung auf die ein-
schldgigen Bestimmungen der Covered Agreements stiitzen. Diese bilden die
Hauptquelle des Welthandelsrechts.*’> Doch das Welthandelsrecht ist zugleich
im Kontext des sonstigen Volkerrechts zu sehen.*’® Dies betonte der Appellate
Body bereits in seinem ersten Report. Er fiihrte darin aus, dass die Auslegung
des GATT und der iibrigen WTO-Vertragstexte nicht in klinischer Isolation
(,,clinical isolation*) erfolgen diirfe.*”” Er entschied jedoch nicht ausdriicklich,
ob sonstiges Volkerrecht direkten Einfluss auf das WTO-Recht haben kann oder
ob die Streitbeilegungsorgane nur im Rahmen der Auslegung auf systemfremdes
Volkerrecht zuriickgreifen konnen.*’® Zur Beantwortung dieser Frage sind zwei
Konstellationen zu unterscheiden.

474  Panel, US-Section 301 Trade Act, Rn. 7.43.

475 Zudem dienen das WTO-Sekundirrecht und die Entscheidungen der DSU-
Streitschlichtungsorgane als WTO-Rechtsquelle. Vgl. Gottsche in: Hilf/Oeter (Hg.),
WTO-Recht, § 5 Rn. 3.

476 Dies auch in Anbetracht seines Regelungsgegenstandes: die Freiheit des Welthandels ist
auf verschiedenste Weise mit anderen Politikbereichen, wie z. B. der Klima- und Um-
weltpolitik, verkniipft. Vgl. Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 60.

477 AB, US-Gasoline, S. 17.

478 1ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess. , UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 30.
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a) Bezugnahme auf sonstigen Vélkerrechts

Weitgehend unproblematisch ist die Anwendbarkeit von sonstigem Volkerrecht,
wenn eine WTO-Rechtsnorm auf ein anderes volkerrechtliches Ubereinkommen
verweist. Ein solcher Verweis findet sich beispielsweise in dem WTO-
Ubereinkommen iiber Sanitire und Phytosanitire MaBnahmen*”®. Aus dem
Verweis folgt nicht, dass eine Beschwerde vor dem DSU direkt auf die in Bezug
genommene Norm gestiitzt werden kann. In Anbetracht der eingeschrinkten Ju-
risdiktion kann dies nur unter Berufung auf eine WTO-Norm erfolgen. Die
Nicht-WTO-Vorschrift dient allerdings als Anhaltspunkt bei der Bewertung der
Verpflichtung des WTO-Mitgliedstaates. 3

b) Generelle Anwendbarkeit sonstigen Vélkerrechts

Weitgehend umstritten ist hingegen die Frage nach der Anwendbarkeit von
sonstigem Volkerrecht, wenn sich kein expliziter Verweis in einem der Covered
Agreements finden ldsst. In der Literatur werden vielfiltige Auffassungen ver-
treten. Letztlich lassen sich diese auf zwei kontridre Ansédtze herunterbrechen.
Ein Teil der Literatur sieht das anwendbare Recht auf die Covered Agreements
und auf die explizit in Bezug genommenen Normen und Vertrige beschrinkt.
Sonstiges Volkerrecht sei lediglich iiber die Verweisungskette des Art. 3 Abs. 2
DSUi. V. m. Art. 31 Abs. 3 li. ¢) WVRK fiir die Auslegung relevant.*!

Fiir die Gegenauffassung folgt aus der Stellung des Welthandelsrechts im vol-
kerrechtlichen System die Anwendbarkeit systemfremder Normen, solange sie
nicht ausdriicklich durch das Welthandelsrecht ausgeschlossen ist.*?

Ausgangspunkt fiir die Begriindung der Anwendbarkeit bzw. Nichtanwendbar-
keit von sonstigem Volkerrecht sind die Normen der Streitbeilegungsvereinba-
rung. Besondere Bedeutung kommt hierbei Art. 3 Abs. 2 DSU zu. Dieser be-
schreibt die Aufgabe des Streitbeilegungssystems u. a. mit ,.to clarify the exis-
ting provisions of those agreements in accordance with customary rules of inter-
pretation of public international law. Recommendations and rulings of the DSB

479 WTO-Ubereinkommen iiber Sanitéire und Phytosanitire MaBnahmen (Agreement on
Sanitary and Phytosanitary Measures) vom 14.4.1994, 1867 UNTS 493, ABL 1994 L
336/40, 1.1.1995.

480 Pauwelyn, AJIL 95 (2001) 3, 535 (555).

481 So z. B.: Herrmann/Weill/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 340; Marceau, JWT 35 (2001)
6, 1081 (1102) und JWT 33 (1999) 5, 87 (110); Thiedemann, WTO und Umwelt, S. 31.

482 Pauwelyn, JWT 37 (2003) 6, 997 (1002). Zu dem gleichen Ergebnis kommen, teilweise
mit anderer Begriindung, auch: Bartels, JWT 35 (2001) 3, 499 (506); Géttsche in:
Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 5 Rn. 29f; Palmeter/Mavroidis, AJIL 92 (1998) 3,
398ff.
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cannot add to or diminish the rights and obligations provided in the covered
agreements.” Dieser letzte Satz der Norm, der fiir das Panel in Art. 19 Abs. 2
DSU wiederholt wird, wird teilweise als Hindernis fiir die Anwendbarkeit von
sonstigem Volkerrecht verstanden. Da eine Entscheidung der Streitbeilegungs-
organe die Rechte und Pflichten der Mitgliedstaaten nicht veridndern diirfe, kon-
ne sonstiges Volkerrecht keinen Einfluss auf den BewertungsmaBstab haben. s
Die Gegenauffassung entkriftet diese Schlussfolgerung mit dem Argument, dass
Streitbeilegungsorgane als dritte Gewalt naturgeméif nicht berechtigt sind Rech-
te und Pflichten der Mitgliedstaaten zu verdndern. Vielmehr seien sie zu deren
Durchsetzung verpflichtet. Art. 3 Abs. 2 DSU diene somit lediglich der Klarstel-
lung des allgemein anerkannten Grundprinzips, dass die Judikative das durch
die Legislative, der Mitgliedstaaten, gesetzte Recht nicht modifizieren diirfe.
Sollten Rechte und Pflichten der Mitgliedstaaten aufgrund sonstiger Abkommen
abgedndert werden, agiere jedoch nicht die Judikative, sondern die Legislative
selbst. 434

Art. 7 DSU ist fiir die Frage nach dem Umfang des anwendbaren Rechts uner-
giebig.*® Die Festlegung des Panelmandats dient dazu, den Streitgegenstand
festzulegen und so die Stellung zusitzlicher Antrige im laufenden Verfahren zu
verhindern.*®® Etwas Anderes folgt auch nicht aus der Entscheidung des Panels
in der Sache Superfund. In dieser Sache ging das Panel nicht auf die Frage der
Vereinbarkeit der Maflnahme mit dem umweltrechtlichen Verursacherprinzip
ein. Diese Einschrinkung war jedoch in der vorhergegangenen Festlegung des
Mandats begriindet, wie auch der Verweis dorthin nahelegt.*®” Es ist insofern
den Ausfithrungen des Panels in Korea — Governemnt Procurement zuzustim-
men, in denen es in einer Fulinote anmerkte, dass es ,.,do(es) not see any basis
for arguing that the terms of reference are meant to exclude reference to the
broader rules of customary international law in interpreting a claim properly be-
fore the Panel“4®8,

Fiir die offene Auffassung spricht hingegen Art. 11 DSU. Dieser weist den Pa-
nel an, die Anwendbarkeit der relevanten Covered Agreements eingehend zu
priifen. Diese Verpflichtung legt den Schluss nahe, dass es Situationen denkbar

483 Herrmann/Weifl/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 340.

484 Pauwelyn, JWT 37 (2003) 6, 997 (1003).

485 Eine Beschrinkung auf die ,,covered agreements* sehen: Trachtman, Harvard Internati-
onal Law Journal 40 (1999) 2, 333 (342); Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (110). Fiir an-
dere eroffnet Art. 7 DSU den Riickgriff auf die allgemeine Rechtsquellen des Volker-
rechts. Vgl. Palmeter/Mavroidis, AJIL 92 (1998) 3, 398 (399).

486 So auch: Bartels, JWT 35 (2001) 3, 499 (504).

487 GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.6.

488 Panel, Korea-Government Procurement, para 7.101 (Fn.755).
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sind, in denen eine WTO-Rechtsnorm durch eine sonstige Norm tiberlagert oder
ausgeschlossen und damit unanwendbar ist.*®

Das tragende Argument fiir eine umfassende Beriicksichtigung von sonstigem
Volkerrecht ist letztlich jedoch die Stellung des Welthandelsrechts im volker-
rechtlichen Gesamtgefiige. Welthandelsrecht ist Volkerrecht* und muss daher
in dessen Kontext gesehen werden. Das Schweigen des DSU zum Umfang des
anwendbaren Rechts spricht dafiir, dass kein ,,contracting out®, also kein Aus-
schluss von sonstigem Volkerrecht, durch die Vertragsparteien bezweckt wor-
den sei. Dieses Ergebnis tragen auch die Ausfithrungen des Panel in Korea —
Government Procurement: ,,Customary internationl law applies generally to the
economic relations between the WI'O Members. Such international law applies
to the extent that the WTO treaty agreements do not 'contract out' from it. To put
it another way, to the extent there is no conflict or inconsistency, or an expres-
sion in a covered WTO agreement that implies differently, we are of the view
that the customary rules of international law apply to the WTO treaties and to
the process of treaty formation under the WTO. (Hervorhebung des Verf.)“*!
Zwar bezog sich das Panel ausdriicklich nur auf Vélkergewohnheitsrecht. Dies
steht der Ubertragung der Ratio jedoch nicht entgegen. Auch aus dem Umstand,
dass die Streitbeilegungsvereinbarung teils explizit auf sonstiges Volkerrecht
Bezug nimmt, lédsst sich kein anderer Schluss ziehen. Diese Verweisungen stellt
Handlungen ex abundante cautela dar.*?

c) Konsequenzen fiir die Einflussméglichkeit des CBDR-
Prinzips

Der Umstand, dass sonstige Volkerrechtssitze nach der hier vertretenen Auffas-
sung auch ohne explizite Bezugnahme durch WTO-rechtliche Normen Eingang
auf die Anwendung des WTO-Rechts finden konnen, ist im Zusammenhang mit
dem CBDR-Prinzip ohne gro3e Bedeutung. Wie bereits gezeigt wurde, stellt das
CBDR-Prinzip derzeit noch kein Volkergewohnheitsrecht dar. Es handelt sich
zwar um einen vertraglich niedergelegten Grundsatz, dieser kann aber aufgrund
seiner Eigenschaften als Prinzip, also als legal Soft Law, die Anwendung der
Rechtssitze der WTO-Ubereinkommen nicht direkt beeinflussen. Dies ist be-
dingt durch seinen begrenzten normativen Gehalt. Eine Einflussnahme ist daher

489 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, S. 469.

490 Diese Aussage ist fiir Volkerrechtler ein ,,trusim®, vgl. Pauwelyn, AJIL 95 (2001) 3, 535
(538).

491 Panel, Korea-Goverment Procurement, para. 7.96.

492 Pauwelyn, AJIL 95 (2001) 3, 535 (541).
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nur iiber die Auslegung des WTO-Rechts moglich. Diese stellt den moglichen
Schliissel fiir den Zugang weicher volkerrechtlicher Prinzipien dar.

4, Beriicksichtigung von Klimarecht bei der Auslegung von
WTO-Recht

Von Jurisdiktion und anwendbarem Recht ist die Auslegung des Welthandels-
rechts zu unterscheiden. Wie der Appellate Body in US — Gasoline** ausdriick-
lich festgehalten hat, ist das Welthandelsrecht in seinem volkerrechtlichen Kon-
text zu sehen. Die interpretative Beriicksichtigung von sonstigem Volkerrecht
(und somit des Klimarechts und letztlich des CBDR-Prinzips) ist explizit im
WTO-Recht angelegt. Ankniipfungspunkt ist Art. 3 Abs. 2 DSU. Dieser be-
stimmt die Aufgabe des Streitbeilegungssystems der Welthandelsorganisation
wie folgt: ,to clarify the existing provisions of (the covered) agreements in ac-
cordance with customary rules of interpretation of public international law.* Die
Streitbeilegungsorgane werden ausdriicklich aufgefordert, die Bestimmungen
der WTO-Ubereinkommen im Einklang mit den volkerrechtlich anerkannten
Auslegungsregeln des Volkerrechts zu klassifizieren. Der Appellate Body hat
dies insbesondere als Verweis auf die Art. 31 und 32 der WVRK, in denen die
gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsitze der Vertragsauslegung kodifiziert
sind, verstanden.** Art. 31 WVRK gibt die Anwendung der grammatikalischen,
systematischen und teleologischen Auslegung vor.*>> Hilfsweise ist nach Art. 32

493 AB, US-Gasoline, S. 17.

494 AB, US-Gasoline, S. 16; AB, India-Patent Protection, para. 45; AB, EC-Computer
Equipment, para. 85ff. Zudem haben Appellate Body und verschiedene Panel auf sons-
tige Auslegungsgrundsitze, wie z. B. effektive Auslegung, Konfliktvermeidende Ausle-
gung und den Grundsatz in dubio mitius, zuriickgegriffen. Vgl. bspw. AB, US-Gasoline,
S. 18.

495  Art. 31 WVRK lautet in seiner deutschen Ubersetzung wie folgt:

(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen,
seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lich-
te seines Zieles und Zweckes auszulegen.

(2) Fiir die Auslegung eines Vertrags bedeutet der Zusammenhang aufler dem Vertrags-
wortlaut samt Priambel und Anlagen a) jede sich auf den Vertrag bezichende Uberein-
kunft, die zwischen allen Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses getroffen
wurde; b) jede Urkunde, die von einer oder mehreren Vertragsparteien anlédsslich des
Vertragsabschlusses abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine sich auf
den Vertrag beziehende Urkunde angenommen wurde.

(3) AuBler dem Zusammenhang sind in gleicher Weise zu beriicksichtigen a) jede spitere
Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Auslegung des Vertrages oder die
Anwendung seiner Bestimmungen; b) jede spitere Ubung bei der Anwendung des Ver-
trags, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervor-
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WVRK die historische Auslegung zulidssig. Die Einflussnahme von sonstigen
Volkerrechtsidtzen wird in Anwendung dieser Auslegungsregeln auf zwei ver-
schiedenen Wegen moglich.

a) Einflussnahme iber Art. 31 Abs. 1 WVRK

Sonstige Volkerrechtssitze konnen zunichst unter Anwendung der Auslegungs-
regel des Art. 31 Abs. 1 WVRK zur Ermittlung der iiblichen Bedeutung eines
auszulegenden Begriffes herangezogen werden. Das Panel fiihrte dazu in EC —
Biotech aus: ,,We think that, in addition to dictionaries, other relevant rules of
international law may in some cases aid a treaty interpreter in establishing, or
confirming, the ordinary meaning of treaty terms in the specific context in
which they are used. Such rules would not be considered because they are legal
rules, but rather because they may provide evidence of the ordinary meaning of
terms in the same way that dictionaries do.“**® Ahnlich wie ein Worterbuch
stellt die Verwendung des Begriffs in internationalen Abkommen somit ein In-
diz fiir das Bestehen eines geldufigen Inhalts dar.**’ Vélkerrechtliche Instrumen-
te sind dann eine weitere ,,source of linguistic guidance“**. Fiir diese Form der
Einflussnahme ist es nicht erforderlich, dass der Parteienkreis des heranzuzie-
henden Vertrags mit dem Kreis der WTO-Mitgliedstaaten iibereinstimmt.**®
Denn die gewohnliche Bedeutung eines Begriffes ist keine Frage einer gemein-
sam getroffenen Definition, sondern eine Frage gesellschaftlicher Briuche.>®

Die Bedeutung dieser Form der Einflussnahme ist dadurch begrenzt, dass die
Streitbeilegungsorgane nicht zwingend auf den Gehalt der sonstigen Normen
einzugehen brauchen. Vielmehr sind sie nur dann zu beachten, wenn sich die
gewohnliche Bedeutung des auszulegenden Begriffs nicht aus sich selbst ermit-
teln ldsst. Wenn eine sonstige Regelung im gegenteiligen Falle als ,,informativ*
bewertet wird, kann das Panel sie beriicksichtigen. In allen sonstigen Fillen darf
sie auBer Acht bleiben.”"!

geht; ¢) jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbarer einschlé-
giger Volkerrechtssatz.
(4) Eine besondere Bedeutung ist einem Ausdruck beizulegen, wenn feststeht, dass die
Vertragsparteien dies beabsichtigt haben.

496 Panel, EC-Biotech, para. 7.92.

497 Vgl. z. B Panel, US-Shrimp, para. 130; AB, EC-Computer Equipment, para 89f; Panel,
EC-Biotech, para. 7.94.

498 Young, ICLQ 56 (2007) 4, 907 (918).

499 Puth, WTO und Umwelt, S. 196 m.w.N.

500 Young, ICLQ 56 (2007) 4, 907 (919).

501 Panel, EC-Biotech, para. 7.92; 7.95.
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b) Einflussnahme liber Art. 3 Abs. 2 DSU i. V. m. Art. 31 Abs. 3
lit. c) WVRK

Von weitaus groflerer Bedeutung ist daher die Einflussnahme iiber Art. 3 Abs. 2
DSU i. V. m. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK ordnet
die Beriicksichtigung von ,,any relevant rules of international law applicable in
the relations between the parties* an. Der Riickgriff auf das zwischen den Ver-
tragsparteien geltenden Volkerrecht ist eine Pflicht des Streitentscheidungsgre-
miums. Das Panel fiihrt dementsprechend aus: ,,It is important to note that Arti-
cle 31(3)(c) mandates a treaty interpreter to take into account other rules of in-
ternational law...; it does not merely give a treaty interpreter the option of doing
so (Hervh. des Verf.).©39 Art. 31. Abs 3 lit. ¢) WVRK stellt durch seine Ver-
weisung insofern das mafigebliche Einfallstor fiir sonstige Volkerrechtssitze dar
und spielt so eine essentielle Rolle bei der Wahrung der inneren Kohérenz der
Volkerrechtsordnung.>%

Auch das CBDR-Prinzip konnte auf diese Weise Eingang in die Auslegung ver-
schiedener welthandelsrechtlicher Normen finden. Dazu miissten jedoch die
Tatbestandsmerkmale des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK erfiillt sein. Deren exak-
ter Bedeutungsumfang ist in den Einzelheiten ungeklirt.

aa) Sachlicher Anwendungsbreich

Die Formulierung ,.any relevant rules of international law (Hervorhebung des
Verf.)* erscheint weitgefasst. Doch bereits aus dieser Formulierung lassen sich
erste Einschrinkungen des Anwendungsbereiches herausarbeiten. So macht der
Verweis auf ,,rules of international law* deutlich, dass es sich um ,,rules of law*,
also geltendes Recht, handeln muss.>** Verwiesen wird dadurch auf die in Art.
38 Abs. 1 lit. a) — d) IGH-Statut genannten Rechtsquellen.® Im Rahmen der
Streitbeilegungsvereinbarung hat das Panel in der Sache EC — Biotech bestitigt,
dass volkerrechtliche Abkommen das Kriterium der ,,rule of law* erfiillen.>%

502 Panel, EC-Biotech, para. 7.69.

503 Thiedemann, WTO und Umwelt, 2004, S. 31.

504 ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 426.

505 Panel, EC-Biotech, para. 7.67. Zustimmend Marceau, JWT 35 (2001) 6, 1081 (1087).
Die Beschrinkung auf ,,rules darf jedoch nicht als Ausgrenzung von Prinzipien ver-
standen werden. Fiir eine solche Begrenzung gibt es keinen Anlass. Anders: McLachlan,
ICLQ 54 (2005) 2, 279 )290.

506 Panel, EC-Biotecb, para. 7.67.
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Non-legal Soft Law und andere unverbindliche Grundsétze konnen hingegen
keinen Einfluss auf die Auslegung nehmen.

Zudem muss die Norm fiir die Auslegung ,relevant® sein. Dieses Kriterium be-
zieht sich auf den sachlichen Regelungsgehalt einer Vorschrift. Nicht jede Norm
beleuchtet den auszulegenden Begriff niher. Nur wenn ein gewisser sachlicher
Bezug zwischen dem Streitgegenstand, der auszulegenden und einflussnehmen-
den Norm besteht, soll eine Einflussnahme moglich sein.’”” Diese Anforderun-
gen sind im Einzelfall zu untersuchen und nicht zu eng zu verstehen.”®

Im Hinblick auf den zeitlichen Bezugspunkt von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK
sind zwei verschiedene Ansitze denkbar. Maflgeblich konnte entweder der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses des auszulegenden Vertrages oder der Zeitpunkt
der Auslegung sein.’® Wihrend die erstgenannte Alternative zur Folge hiitte,
dass nur schon beim Abschluss des Vertrages bestehende Volkerrechtssétze Ein-
fluss nehmen konnten, wire durch die zweite Alternative die Auslegung ent-
wicklungsoffen. Der Appellate Body hat sich in der Sache US — Shrimp eindeu-
tig fiir die zweite Alternative entschieden.’'” Soweit ein Begriff fiir eine dyna-
mische Auslegung offen ist, sind daher alle zum Zeitpunkt der Auslegung be-
stehenden einschldgigen Volkerrechtssitze heranzuziehen.

bb) Personeller Anwendungsbereich

Die Einflussnahme steht zudem unter der Priamisse, dass der Volkerrechtssatz in
den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbar ist (Art. 31 Abs. 3
lit. ¢) WVRK). Dies bedeutet, dass der Rechtssatz die Parteien binden muss, d.
h. in Kraft getreten ist und Rechtswirkungen entfaltet.’!! Umstritten ist, im Ver-
hiltnis welcher Parteien die Norm anwendbar sein muss.

Nach der engsten Auffassung finden sonstige Volkerrechtssitze nur Eingang in
die Auslegung, wenn sie unter allen Vertragsparteien des auszulegenden Ver-
trags anwendbar sind.’'> Vereinfachend wird von dem Erfordernis der Partei-

507 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (123).

508 McGrady, JWT 42 (2008) 4, 589 (591). Insbesondere sind die Anforderungen nicht mit
denen an ,,the same subject- matter i.S.d. Art. 30 WVRK zu vergleichen. Das dem Art.
30 WVRK zugrunde liegende Konzept ist bedeutenden enger gefasst. Vgl. French,
ICLQ 55 (20006) 2, 281 (304).

509 Puth, WTO und Umwelt, S. 187.

510 AB, US-Shrimp, para. 129ff.

511 Marceau, EJIL 13 (2002) 4, 753 (780).

512 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 15; Panel, US-Tuna II, paras. 3.38;
3.42; 5.18-5.20; Leebron, 96 AJIL (2002) 1 (5); Pauwelyn, Conflict of Norms in Public
International Law, S. 257ff; McLachlan, ICLQ 54 (2005) 2, 279 (315).
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identitit gesprochen.’!®* Dies beschrinkt die Beriicksichtigung von sonstigem
Volkerrecht auf das Volkergewohnheitsrecht, die allgemeinen Rechtsgrundsitze
sowie volkerrechtliche Vertrige, die zwischen sdmtlichen Vertragsparteien des
auszulegenden Vertrages gelten. Die bilateralen und die Vielzahl plurilateraler
Vertriige sind hingegen nach dieser Aufassung fiir die Auslegung irrelevant.’'*

Die Gegenauffassung lisst es ausreichen, dass die Parteien des konkreten Streits
Vertragsparteien des volkerrechtlichen Vertrages sind. Die Vertragsmitglied-
schaft anderer WTO-Mitgliedstaaten hat hingegen keinen Einfluss auf die Be-
wertung. Schon dann koénne jedweder volkerrechtlicher Vertrag zur Auslegung
einer WTO-Rechtsnorm herangezogen werden.>'

SchlieBlich ldsst sich eine Vielzahl differenzierender Ansichten ausmachen.’!¢

Teilweise wird vertreten, dass nur eine Vertragspartei des auszulegenden Ver-
trages Vertragspartei des zur Auslegung heranzuziehenden Vertrages ist.>!” Eine
vermittelnde Auffassung lésst es ausreichen, dass der heranzuziehende Satz im-
plizit durch alle Parteien des auszulegenden Vertrages akzeptiert bzw. toleriert
wird. Schon dann sei er als ,,common intention or understanding of all mem-
bers* bei der Auslegung zu beriicksichtigen.>'8

Entscheidende Bedeutung bei der Auslegung einer Norm hat zunichst der Wort-
laut der Vorschrift. Hierbei ist von dem authentischen®*Wortlaut auszugehen.
Der englische Terminus ,,parties* wird in Art. 2 Abs.1 lit. g) WVRK legaldefi-
niert. Dort heif3t es: ,,'party’ means a State which has consented to be bound by

513 Diese Bezeichnung ist nicht ganz treffend. Der Kreis der durch das heranzuziehende
Recht Verpflichteten kann auch gréBer sein, als der Kreis der durch den Vertrag Ver-
pflichteten (z. B. im Falle der Beriicksichtigung von Volkergewohnheitsrecht). Vgl.
Puth, WTO und Umwelt, S. 189.

514 Weiss, WTR 2 (2003) 2, 183 (195).

515 Vgl. bspw.: Panizzon/Arnold/Cottier, Umweltrecht in der Praxis 3 (2010), 199 (231ff);
Palmeter/ Mavroidis, AJIL 92 (1998) 3, 398 (410ff); French, ICLQ 55 (2006) 2, 281
(307); ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law,
58th Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 472.

516 Vgl. z. B McGrady, JWT 42 (2008) 4, 589ff.

517 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (1231.).

518 Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law, S. 257-263.

519 ,Ein Vertragstext ist authentisch, wenn dies im Vertragstext so festgelegt oder es aus
ihm ersichtlich ist; in dieser Eigenschaft ist der Text auslegungserheblich. Mehrere
gleichermaflen authentische Texte sind grundsitzlich gleichermaBen auslegungsrelevant
(Art. 33 Abs. 1 WVK). [...]JWeichen zwei gleichermaflen authentische Fassungen vonei-
nander ab, ist die Auslegung zu wihlen, welche beide Fassungen miteinander in Ein-
klang bringt (Art. 33 Abs. 4 WVK).” Vgl. Vitzthum in: Vitzthum (Hg.), Volkerrecht,
Rn. 123.
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the treaty and for which the treaty is in force.” Unter ,,parties* sind danach Ver-
tragsparteien und nicht Streitparteien, welche mit ,parties to a dispute” be-
schrieben werden,”?® zu verstehen. Die WTO-Mitgliedstaaten sind ,,parties des
GATT im Sinne dieser Definition.”?! Dies spricht fiir eine enge Auslegung des
Tatbestandsmerkmals. Die Fassung ,,the parties* in Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK
stellt eine unqualifizierte Pluralform des Parteienbegriffs dar. Die Verwendung
der Pluralform verdeutlicht, dass es nicht ausreichen kann, dass nur eine Partei
Vertragspartei des heranzuziehenden Vertrages ist. Schon aus diesem Grund ist
die weitgefassteste Auffassung nicht mit dem Wortlaut der WVRK vereinbar
und abzulehnen. Im Ubrigen kann die unqualifizierte Verwendung in zwei Rich-
tungen gedeutet werden. Einerseits kann in der fehlenden Betonung von ,.a par-
ty*“, ,,one party”, ,,some parties* etc. ein Hinweis darauf gesehen werden, dass
alle Vertragsparteien gemeint sind.’??> Anderseits wird nicht, wie etwa in Art. 31
Abs. 2 WVRK, die Konkretisierung ,,all parties” zur Hervorhebung der notwen-
digen Beteiligung aller Vertragsparteien verwendet. Dies konnte dafiir sprechen,
dass im Rahmen der WVRK die unqualifizierte Verwendung fiir eine weite
Auslegung spricht. Art. 31 Abs. 2 WVRK ist jedoch im Ganzen zu sehen. Er
regelt die Beriicksichtigung von vertragsbegleitenden Abkommen und Instru-
menten, die von allen Vertragsparteien gemeinsam (lit. a) bzw. von einer ein-
zelnen Vertragspartei (lit. b) initiiert wurden. Das Panel hielt daher in der Sache
EC - Biotech fest, dass die Qualifizierung allein der Verdeutlichung der Ab-
grenzung dieser zwei Reglungen diene. Da eine solche in Art. 31 Ab.s 3 lit. ¢)
WVRK nicht erforderlich ist, lieBe sich aus der fehlenden Qualifizierung kein
entsprechender Umkehrschluss ziehen.’?* Zugleich verwies das Panel auf die
Sache EC — Chicken Cuts. In dieser hatte der Appellate Body im Hinblick auf
eine spitere Ubung der Parteien i. S. d. Art. 31 Abs. 2 lit. b) WVRK die Zu-
stimmung aller Vertragsparteien vorausgesetzt.’>* Nach Ansicht des Panels be-
stitige dies die enge Auslegung des Begriffes. Es sei sinnwidrig, im Hinblick
auf die Ubung einen strengeren MaBstab anzulegen als im Hinblick auf einen
volkerrechtlichen Vertrag.>?

Gestiitzt wird eine enge Auslegung auch durch den Kontext der Norm. Teil III
Abschnitt III der WVRK, in dem sich Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK befindet,
tragt den Titel: ,Interpretation of Treaties®. Art. 31 WVRK ist mit ,,General

520 Vgl. beispielsweise Art. 66 WVRK.

521 Es ist unschidlich, dass die WTO-Mitgliedssaaten als ,,members‘ und nicht mehr wie zu
GATT-Zeiten als ,,parties bezeichnet werden. Lennard, JIEL 5 (2002) 1, 17 (37).

522 So Puth, WTO und Umwelt, S. 190.

523 Panel, EC-Biotech, Fn. 242.

524 AB, EC-Chicken Cuts, para. 272ff.

525 Panel, EC-Biotech, Fn. 243.
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Rule of Interpretation® iiberschrieben. Gegenstand der Norm ist somit die Aus-
legung von Vertrdgen und nicht die Streitbeilegung. Daher scheint es abwegig,
unter ,,parties* Streitparteien zu verstehen.*?

SchlieBlich sind auch Sinn und Zweck des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK fiir die
Auslegung bedeutsam. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢c) WVRK ist Ausdruck des Prinzips
der ,systemic integration“, nach dem internationale Verpflichtungen vor dem
Hintergrund des Gesamtsystems interpretiert werden miissen.””” Die Norm er-
moglicht eine gegenseitig unterstiitzende und konfliktvermeidende Auslegung
volkerrechtlicher Normen und entfaltet dadurch integrative Wirkung.3?® Diese
Aufgabe kann Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK nur dann erfiillen, wenn er tatsich-
lich den Riickgriff auf weitere Vertragswerke zuldsst. Bei einer engen Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals bleibt praktisch kein Raum fiir eine Einfluss-
nahme. Bei einem Vertrag mit einer so weitreichenden Akzeptanz wie den ver-
schiedenen Abkommen unter dem Dach der WTO besteht nur in wenigen Féllen
eine Kongruenz der Mitgliedschaften mit bedeutsamen anderen Abkommen. Die
daraus resultierende Absonderung des Welthandelsrechts vom sonstigen Volker-
recht wiirde ironischerweise mit wachsender Akzeptanz und steigenden Mit-
gliedszahlen der WTO verstirkt werden.’?? Dies widerspricht der Forderung des
Appellate Body, das Welthandelsrecht nicht in klinischer Isolation vom sonsti-
gen Volkerrecht zu sehen. Dies spricht dafiir, ,,parties* weit auszulegen, so dass
es ausreicht, dass zumindest die Streitparteien das zur Auslegung heranzuzie-
hende Abkommen ratifiziert haben. Eine solche Vorgehensweise hitte jedoch
zur Konsequenz, dass abhéngig von den konkreten Streitparteien divergierende
Auslegungen desselben Begriffes vorgenommen werden konnten bzw. miissten
(sog. interprétation partagée)>* Rechte und Pflichten der Mitgliedstaaten
konnten dadurch voneinander abweichen. Dies widerspriche dem Ansatz der
WVRK, nachdem jede Norm eine ,,single, objectively ascertainable interpretati-
on for all parties* hat, so dass es nach Lennard lediglich eine Auslegung fiir alle
WTO-Mitgliedstaaten geben.’! Doch fordert die WVRK zwingend eine ge-
meinsame Auslegung fiir alle Parteien? Dies ist nicht der Fall. Vielmehr geniigt
es, dass Vorgehensweise und Methode gleich sind, da schon dadurch der Wille
der Vertragsparteien, der sich in dem Vertragsschluss manifestiert hat, hinrei-

526 Herrmann/Wei3/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 344.

527 McLachlan, ICLQ 54 (2005) 2, 279 (280).

528 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (117).

529 Marceau, EJIL 13 (2002) 4, 757 (781).

530 Leirer, Rechtliche Grundfragen des Verhiltnisses internationaler Umweltschutzabkom-
men zum GATT, S. 23 m. w. N.

531 Lennard, JIEL 5 (2002) 1, 17 (37).
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chend beriicksichtigt werden kann.>*? Die uneinheitlichte Auslegung verstoBt
auch nicht gegen den Grundsatz pacta sunt servanda. Zwar besagt dieser
Grundsatz, dass die einzelnen Mitgliedstaaten ihre multilateralen Verpflichtun-
gen nicht ohne die Zustimmung aller anderen Mitgliedstaaten @ndern diirfen,3
die Auslegung dient jedoch ausschlielich der Konkretisierung der Bestimmun-
gen des auszulegenden Vertrages. Sie konkretisiert nur die Reichweite der dem
Vertrag entspringenden Rechte und Pflichten und begriindet keine neuen.

Auch wenn schlagkriftige Argumente fiir eine einschrinkende Auslegung des
Merkmals ,,the parties* sprechen und dies wohl als derzeit geltende Rechtspre-
chung angesehen werden muss, spricht schlussendlich insbesondere der Telos
des Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK fiir eine weite Auslegung. Dieses Ergebnis ist
mit dem Wortlaut des Art. 31 Abs. 1 lit. ¢) WVRK vereinbar. Selbst wenn unter
»parties* eindeutig Vertragsparteien zu verstehen sind, schlieft dies nicht
zwangsliufig aus, dass der Begriff auch zur Bezeichnung von streitenden Ver-
tragsparteien verwendet werden kann. Eine Beriicksichtigung von sonstigem
Volkerrecht ist praktisch nur moglich, wenn keine Parteienidentitdt vorausge-
setzt wird. Die weite Auslegung verhindert eine Fragmentierung des Volker-
rechts und ermoglicht ein kohidrentes Zusammenspiel verschiedener Volker-
rechtsordnungen. Die Befiirchtung, dass die volkerrechtliche Kohirenz auf Kos-
ten der inneren Einheit der WTO-Rechtsordnung erfolgt, geht fehl. Obwohl die
Streitbeilegungsorgane dadurch bei unterschiedlichen Streitparteien andere Ver-
trage bei der Auslegung einer identischen Norm zu beriicksichtigen haben, sind
keine signifikanten Divergenzen zu befiirchten. Denn die Wortlautgrenze stellt
die absolute Auslegungsgrenze dar. Sobald die Formulierung der Norm eindeu-
tig ist, konnen sonstige Volkerrechtsvorschriften den vorgegebenen Normgehalt
nicht modifizieren. Eine Auslegung contra legem ist unzuldssig. Eine weitge-
hende Modifikation der Rechte und Pflichten ist daher ausgeschlossen, eine
Aushohlung des Konsensprinzips nicht zu befiirchten. Zudem ist nach Art. 31
Abs. 3 lit. ¢) WVRK sonstiges Volkerrecht nur ,,zu beriicksichtigen® (,,taken
into account®). Den Streitbeilegungsorganen steht somit zwar ein gewisser
Spielraum bei der Gewichtung der verschiedenen Vertrige zu, sie sind jedoch
nicht allein mafigeblich. Rechtlich sind daraus resultierende Verpflichtungsun-
terschiede vor dem Hintergrund des Nichtbestehens von Pridzedenzfillen im
WTO-Recht unproblematisch. Moralisch sind sie im Hinblick auf die Aufgabe

532 ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 472; Weiss, WIR 2 (2003) 2, 183 (196).

533 Marceau, JWT 35 (1999) 5, 87 (125)
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des Streitbeilegungssystems, einen konkreten Streitfall zu 16sen, hinzuneh-
534
men.

cc) Konsequenzen fiir die Einflussméglichkeit des CBDR-
Prinzips

Auch im Hinblick auf das CBDR-Prinzip ist das gefundene Ergebnis zu befiir-
worten. Denn den Staaten muss in Anbetracht der zunehmenden Verrechtli-
chung des zwischenstaatlichen Miteinanders die Moglichkeit zu einem mog-
lichst weitgehenden volkerrechtskonformen Verhalten erdffnet werden. Dies ist
allein durch eine integrative Interpretation denkbar. Wendet man die Vorausset-
zungen des Art. 3.2 DSU i. V. m. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK auf den Fall des
CBDR-Prinzips an ergibt sich Folgendes: Das CBDR-Prinzip ist sowohl in der
Klimarahmenkonvention als auch dem Kyoto-Protokoll vertraglich verankert.
Es stellt damit geltendes Volkervertragsrecht dar.’*® Unschédlich ist insofern,
dass es sich bei dem CBDR-Prinzip um ein Prinzip in Form von legal soft law
und nicht um eine griffige Rechtsregel handelt. Auch als Prinzip kann es der in-
haltlichen Konkretisierung, gegebenenfalls durch die Abwigung mit entgegen-
gesetzten Prinzipien, eines auszulegenden Begriffes dienen. 33

Wihrend die sachliche Relevanz des Prinzips im Einzelfall fiir jede auszulegen-
de Norm an anderer Stelle zu kldren ist, kann bereits an dieser Stelle die zeitli-
che Relevanz der Norm gekliart werden. Entsprechend den vorgenommenen
Ausfithrungen hindert der Umstand, dass sowohl die Klimarahmenkonvention
(1994) als auch das Kyoto-Protokoll (2005) zeitlich auf den Abschluss des
GATT 1994 folgten, nicht ihre Beriicksichtigung bei der Ermittlung des objekti-
ven Sinngehalts einzelner GATT-Normen.

Die zentrale Frage ist somit, ob die Klimarahmenkonvention und das Kyoto-
Protokoll zwischen den Vertragsparteien anwendbares Recht darstellen. Unter
Zugrundelegung der hier vertretenen Auffassung hingt dies vom jeweiligen
Einzelfall ab und ist in Abhiingigkeit der konkreten Streitparteien zu entschei-
den. In Anbetracht der derzeit geltenden Rechtsprechung®’ ist an dieser Stelle

534 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (127).

535 Vgl. dazu die in Kapitel 2. C. VI gemachten Ausfithrungen.

536 Soi. E. auch Hertel, JWT 45 (2011) 3, 653 (667ff), der eine Einflussnahme des Prinzips
auf den Diskriminierungs-begriff der UNFCCC, der wiederum Einfluss auf die Ausle-
gung des Diskriminierungsbegriffes des GATT haben soll, bejaht. Meyer-
Ohlendorf/Pitschas/Goérlach kommen hingegen zu dem Ergebnis, dass das CBDR-
Prinzip fiir die Bewertung einer Grenzausgleichsmanahme ,,rechtlich unerheblich® ist.
Vgl. dies., Weiterentwicklung des Emissionshandels, S. 67.

537 Vgl. Panel, EC-Biotech, para. 7.68ff.
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die Frage jedoch auch unter Zugrundelegung der hier abgelehnten engeren Auf-
fassung zu beantworten. Danach wire erforderlich, dass alle WTO-
Mitgliedstaaten Vertragspartei der Klimarahmenkonvention bzw. des Kyoto-
Protokolls sind. Die zwei Klimaabkommen sind daher gesondert zu untersu-
chen. Die Klimarahmenkonvention wurde durch 195 Vertragsparteien, also alle
von der UN anerkannte Staaten und die Europiische Union, ratifiziert>*® und
genie3t daher universelle Geltung. Samtliche 154 Mitgliedstaaten der WTO sind
der Konvention beigetreten. Die Normen der Klimarahmenkonvention (und da-
mit auch das CBDR-Prinzip) sind daher im Falle ihrer sachlichen Relevanz im
Rahmen der Auslegung zu beriicksichtigen. Auch das Kyoto-Protokoll weist mit
derzeit 192 Parteien>® eine groBe Anhingerschaft auf. Allerdings hat mit den
Vereinigten Staaten ein WTO-Mitgliedstaat die Ratifikation des Protokolls ver-
weigert und die zuvor geleistete Unterschrift formlich widerrufen. Zudem hat
Kanada seinen formlichen Austritt aus dem Kyoto-Protokoll erklirt.**® Da so-
wohl die USA als auch Kanada Mitgliedstaaten der WTO sind, wire nach der
engeren Auffassung der Riickgriff auf das Kyoto-Protokoll im Rahmen der Aus-
legung nicht zuldssig. Letztlich ist dies aber nicht schiddlich. Durch die univer-
selle Geltung der UNFCCC, die zudem als Rahmenkonvention eine zeitlich un-
begrenzte Geltungsdauer zeigt, ist das CBDR-Prinzip ohnehin geltendes Recht
zwischen den Mitgliedstaaten.

5. Zusammenfassung der Ergebnisse

Klimarecht kann durch die Streitbeilegungsmechanismen der WTO nicht durch-
gesetzt werden. Es ist auch nicht im Rahmen der Streitbeilegung selbststindig
anwendbares Recht. Dennoch besteht die Moglichkeit der Einflussnahme des
Klimarechts und des CBDR-Prinzips auf das Welthandelsrecht iiber die Ausle-
gung der WTO-Rechtsnormen.

538 Vgl. zu dem Ratifikationsstatus: http://unfccc.int/essential_background/convention/
status_of_ratification/items/2631.php.

539 Vgl. zu dem Ratifikationsstatus: http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of_ratification/
items/2613.php. Zuletzt besucht: 23. April 2012.

540 Vgl. http://unfccc.int/kyoto_protocol/background/items/6603.php. Zuletzt besucht am
24. April 2012.
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Kapitel 2: Vereinbarkeit eines
Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

Die Entwicklungslidnder lehnen die Einfithrung von GrenzausgleichsmafBnah-
men als Klimaschutzinstrument vehement ab. Indien forderte im August 2009
ein entsprechendes Verbot ausdriicklich in den Verhandlungstext fiir die Klima-
konferenz in Kopenhagen aufzunehmen. Die Begriindung stiitzte sich auf die
Feststellung, dass solche MaBnahmen nicht mit der Klimarahmenkonvention
und insbesondere dem CBDR-Prinzip vereinbar seien.”*' Indiens Umweltminis-
ter, Jairam Ramesh, kiindigte zudem an, im Fall der Einfithrung eines klima-
schutzmotivierten Grenzausgleiches diesen mit rechtlichen Mitteln anzufech-
ten.>*? Um eine als sog. Chill Effekt beschriebene Selbstzensur zu vermeiden,3*?
besteht das Bediirfnis die volkerrechtliche Zuldssigkeit eines Klimagrenzaus-
gleichs zu klidren. Die Volkerrechtskonformitét ist neben den erforderlichen po-
litischen Uberlegungen®** richtungsweisend im Entscheidungsprozess fiir oder
gegen eine entsprechende MaBnahme. Rechtssicherheit erhoht dabei nicht nur
die Implementierungswahrscheinlichkeit entsprechender Ma3nahmen. Vielmehr
ist die Implementierung zugleich ein mafB3geblicher Faktor fiir die Hérte nationa-
ler Klimapolitiken und ein weiteres Druckmittel und moglicher Anreiz im Rah-
men der laufenden Klimaverhandlungen.>*

Volkerrechtlicher MaBstab fiir die Uberpriifung eines klimaschutzmotivierten
Grenzausgleichs ist einerseits das WTO-Rechtsregime und anderseits das
Klimarechtsregime. Beispielhaft hiefl es daher in der EU-Richtlinie 2009/29/EC:
»Alle getroffenen Maflnahmen miissten mit den Grundsétzen des UNFCCC und
insbesondere mit dem Grundsatz der gemeinsamen, aber unterschiedlichen Ver-
antwortlichkeiten und der jeweiligen Fahigkeiten in Einklang stehen; [...] Zu-
dem miissten die Manahmen mit den internationalen Verpflichtungen der Ge-

541 Der entsprechende Auszug sollte lauten: ,,Developed country Parties shall not resort to
any form of unilateral trade measures [...] against goods and services imported form
[...] developing country Parties, on grounds of stabilization and mitigation of climate
change.” Vgl. UNFCCC, AWG-LCA, 7th Sess., UN Doc. FCCC/AWGLCA/2009/14
(2009), S. 114.

542 Ram, Business Line, 30. Mirz 2010,
www.thehindubusinessline.com/2010/03/31/stories/2010033153020700.htm.

543 Zelli in: UNEP/ADAM (Hg.), Climate and Trade Policies in a Post-2012 World, 51
(51).

544 Vgl. dazu: van Asselt/Biermann, Energy Policy 35 (2007), 497 (498).

545 Biermann/Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (291).
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meinschaft, auch den Verpflichtungen aus dem WTO-Ubereinkommen, in Ein-
klang stehen.“>® Gegenstand des folgenden und entscheidenden Teils dieser
Arbeit ist nichtsdestotrotz allein die Vereinbarkeit mit dem WTO-Rechtsregime.
Diese Eingrenzung der Fragestellung ist durch die besonderen Eigenschaften
des Klima- und Welthandelsrechts bedingt. Das Klimarecht weist als Priifungs-
mafstab zwei gravierende Mingel auf: zum einen sind seine rechtlichen Vorga-
ben nicht griffig. Konkrete Handlungsanweisungen, ob und wie nationale Kli-
maschutzmafZinahmen international koordiniert werden konnen, lassen sich dem
Klimaregime kaum entnehmen. Zum anderen haben die Vertragsparteien die in
Art. 14 UNFCCC eroffnete Moglichkeit zur Schaffung eines systemeigenen
Streitbeilegungssystems nicht ergriffen. Es mangelt daher an einem effektiven
klimaeigenen Sanktions- und Streitbeilegungsmechanismus.’*’ Das Welthan-
delsrecht bietet demgegeniiber viele Vorteile: eine vergleichsweise hohe Detail-
liertheit der Regelwerke und ein im Volkerrecht einzigartiges Streitbeilegungs-
system.’® Dieses verleiht dem WTO-Recht eine iiberragende Durchsetzungs-
kraft.>* Wie bereits gezeigt kann das Klimarecht jedoch Einfluss auf das Welt-
handelsrecht nehmen. Der globale Klimaschutz verfiigt daher nicht so sehr in
seinem eigenen Regime, dafiir aber im Welthandelsrecht iiber Mechanismen, die
seinen Prinzipien die erforderliche Durchsetzungskraft verleihen konnen.

Die Regelungen fiir einen Grenzausgleich fiir Importe bzw. Exporte werden ge-
trennt anhand des Maf3stabes des WTO-Rechts untersucht. Unter der Bezeich-
nung ,,WTO-Recht* sind die unter dem Dach der WTO geschlossenen multilate-
ralen Vereinbarungen zu verstehen. Die Frage nach der Vereinbarkeit der klima-
schutzbezogenen Grenzausgleichsmaflnahmen wird nicht pauschal mit einem
einfachen ,,JJa* oder ,Nein“ zu beantworten sein. Wie héufig bei juristischen
Fragestellungen kommt es auf die konkrete Ausgestaltung im Einzelfall an. Re-
gelungsdetails sind daher von besonderer Bedeutung. Diese Arbeit beleuchtet
die mafBgeblichen Vorschriften und deren Problemfelder. Ein Erkenntnisgewinn
soll sich dabei insbesondere durch die Untersuchung verschiedener gestalteri-
scher Ansitze ergeben.” Sie soll eine Gegeniiberstellung der Gestaltungsmog-

546 Richtlinie 2009/29/EG des Europidischen 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, ABl. EU
L 140/63, para. 25.

547 Werksman/Houser, WRI DP Dez. 2008, S. 5.

548 Ekardt/Susnjar/Steffenhagen in: Hendler/Marburger/Reift/Schroder (Hg.), Jahrbuch des
Umwelt- und Technikrechts 2008, 225 (229).

549  Gritz, KJ 2006, 39 (41).

550 Hierbei handelt es sich um folgende Konstellationen: (1) Das nationale Klimaschutz-
instrument hat die Form einer CO2-Steuer. Im Rahmen des Grenzausgleiches wird den
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lichkeiten ermdglichen und hilfreich sein, die Vor- und Nachteile jedes einzel-
nen Konstruktes herauszuarbeiten. Der Verfasser hofft, auf diese Weise einen
sinnvollen Beitrag fiir die Arbeit der nationalen Gesetzgeber leisten und
schlussendlich eine Empfehlung fiir die bestmogliche Ausgestaltung eines ent-
sprechenden Gesetzesvorhabens geben zu konnen.

Aufgrund des zweigleisigen Ansatzes dieser Arbeit, die sich der Kldarung zweier
Fragen verschrieben hat,>! ist an den relevanten Priifungspunkten auf mégliche
Modifikationen durch das klimarechtliche CBDR-Prinzip einzugehen.

A. Vereinbarkeit der Importseite eines Klimagrenzausgleichs
mit dem GATT

In diesem Abschnitt soll die Frage nach der Vereinbarkeit eines ,,Klimazolls*, d.
h. der Importseite eines Grenzausgleichs,” mit dem Herzstiick des Welthan-
delsregimes, dem Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen, gekldrt werden.
Dieses regelt die Zuldssigkeit von Grenzausgleichsmafnahmen nicht explizit.
Vielmehr lassen sich in verschiedenen Regelungen Grenzen und Vorgaben in
Bezug auf die Zuldssigkeit finden. Fiir die Zuldssigkeit der Importregelung wird
insbesondere das Rechtsprinzip der Nichtdiskriminierung relevant, welches so-
wohl in der Meistbegiinstigungsverpflichtung nach Art. I:1 GATT als auch
durch das in Art. Il GATT niedergelegte Gebot der Inldndergleichbehandlung
niher konkretisiert wird.>>

importierten Waren eine finanzielle Belastung in der Hohe auferlegt, die entstanden wi-
re, wenn die Waren im Einfuhrland hergestellt worden wiren. (2) Auf nationaler Ebene
wird ein Emissionshandelssystem eingefiihrt, den importierten Waren wird eine Steuer
auferlegt. (3) National besteht ein Emissionshandelssystem. Die dadurch inldndischen
Produzenten entstehenden Mehrkosten sollen durch die Verpflichtung der Importeure
zum Kauf von vergleichbaren Zertifikaten ausgeglichen werden. Vgl. dazu ausfiihrlich
oben unter: ,,Mogliche Gestaltungsformen eines klimaschutzmotivierten Grenzaus-
gleichs®.

551 Zum Einen der Frage nach der Vereinbarkeit eines klimaschutzbezogenen Grenzsteuer-
ausgleichs mit dem WTO-Rechtsregime und zum Anderen inwieweit diese Zulédssigkeit
durch das CBDR-Prinzip beeinflusst wird.

552 Vgl. dazu bereits die im Kapitel 2. B. I. 1. Import- und Exportregelung werden unter
dem Begriff des Grenzsausgleiches zusammengefasst.

553 So gab die Working Party vor: ,,The Working Party agreed that the main articles it
should consider were, on the import side, Articles II and III and, on the export side, Ar-
ticle XVL Other relevant articles included Articles I, VI and VIL* Vgl. GATT, Working
Party Report on Border Tax Adjustments, L./3464 (1970), para. 7.
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L. VerstoB gegen GATT-Vorschriften

Die Uberpriifung eines klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs am MaBstab
des GATT hat zweistufig zu erfolgen. In einem ersten Schritt ist zu untersuchen,
ob die MaBnahme eine Norm des GATT verletzt, d. h. den von der Norm aufge-
stellten Anforderungen nicht entspricht. Liegt eine Verletzung vor, ist in einem
zweiten Schritt zu untersuchen, ob sie ausnahmsweise gerechtfertigt ist. Erst
wenn dies nicht der Fall ist, liegt im Ergebnis ein Versto3 gegen das GATT vor.

1. Gebot der Inlandergleichbehandlung (Art. lll:2 S. 1 GATT)

Die zentrale Regelung fiir den Import ist das Gebot der Inlindergleichbehand-
lung nach Art. Il GATT. Danach diirfen importierte Waren nicht schlechter be-
handelt werden, als einheimische gleichartige Waren. Das Gebot bewirkt eine
Gleichbehandlung nach innen. Beziiglich des Regelungsgehaltes der Norm sind
die verschiedenen Absitze zu unterscheiden: Wihrend der erste Absatz den all-
gemeinen Grundsatz statuiert, dass Regelungen nicht dem Schutz inldndischer
Produktion dienen diirfen, behandelt Absatz 2 die Frage der Zuldssigkeit fiskali-
scher MaBnahmen und Absatz 4 die Frage der Zuldssigkeit von Gesetzen, Ver-
ordnungen und sonstigen Vorschriften. In Absatz 2 wird zudem zwischen Ab-
gaben auf eingefiihrte und inlédndische gleichartige Produkte (S. 1) und Abgaben
auf eingefithrte Waren die mit inldndischen Waren im Wettbewerb stehen (S. 2
i. V. m. der Interpretationsanmerkung) unterschieden. Aufgrund der Spezialitiit
des Satz 1 soll im Folgenden zunichst untersucht werden, ob ein Verstof3 gegen
Art. III:2 S. 1 GATT vorliegt. Ein solcher wire gegeben, wenn eingefiihrte Pro-
dukte durch einen Grenzausgleich mittelbar oder unmittelbar einer hoheren
Steuer- oder Abgabenlast unterliegen wiirden als gleichartige inldndische Pro-
dukte.

a) Bestimmung des Anwendungsbereichs

Obwohl in Art. II:1 lit. b) und in lit. ¢) GATT hinsichtlich des Zollbegriffs eine
Unterscheidung zwischen ,,Z6llen im eigentlichen Sinne* und ,,andere Abgaben
und Belastungen [...] anlésslich oder im Zusammenhang mit der Einfuhr* (Zo1-
le im weiteren Sinne/zollgleiche Abgaben) vorgenommen wird, sind diese bei-
den Gruppen einander im Wesentlichen gleichgestellt.’* Die Mitgliedstaaten
sind insofern an die ausgehandelten Zollzugestindnisse gebunden. Anderes gilt
hingegen nach Art. II:2 lit. a) GATT. Dort heif3t es, dass ,,nothing in this article
shall prevent any contracting party from imposing at any time on the importa-
tion of any product: (a) a charge equivalent to an internal tax imposed consist-

554 Vgl. Art. I, II: 1 und Art. IIl GATT sowie die Interpretationsanmerkung zu Art. III.
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ently with the provisions of paragraph 2 of Art. III in respect of the like domes-
tic product or in respect of an article from which the imported product has been
manufactured in whole or in part“. Art. I GATT erlaubt somit einer Ware bei
der Einfuhr einer inneren Abgabe gleichwertige Belastung aufzuerlegen. Der
Appellate Body schloss daraus zu Recht, dass ,,innere Abgaben* nicht zu den
gebundenen ,,anderen Abgaben und Belastungen®, den Zollen im weiteren Sin-
ne, nach Art. Il:1 GATT gehéren.’> Die Unterscheidung von Zollen im weite-
ren Sinne und inneren Abgaben dient somit der Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs des Art. II von dem des Art. Il GATT. Ihre Anwendungsbereiche
schlieBen sich gegenseitig aus.*® Die Bedeutung dieser Abgrenzung wurde
durch das Panel in der Entscheidung EEC — Parts and Components wie folgt
hervorgehoben:,,The Panel recalled that the distinction between import duties
and internal charges is of fundamental importance because the General Agree-
ment regulates ordinary customs duties, other import charges and internal taxes
differently: the imposition of ,,ordinary customs duties* for the purpose of pro-
tection is allowed unless they exceed tariff bindings; all other duties or charges
of any kind imposed on or in connection with importation are in principle pro-
hibited in respect of bound items (Article II:1 (b)). By contrast, internal taxes
that discriminate against imported products are prohibited, whether or not the
items concerned are bound (Art. 111:2).“%” Der Regelungsgehalt von Art. II und
Art. III GATT unterscheidet sich mageblich. Wiahrend Art. II:1 lit. b) GATT
die Regelungsgewalt der WTO-Mitgliedstaaten allein im Hinblick auf die in den
Listen genannten Produkte einschrinkt, dafiir aber einen maximalen Satz fest-
legt, gilt Art. IIl GATT fiir alle Produkte, verbietet jedoch nicht die Festlegung
eines eigenstindigen Steuerniveaus, sondern lediglich die Diskriminierung ein-
gefiihrter Produkte.

Nur wenn es sich bei im Rahmen eines klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs
um eine interne Belastung handelt, ist der Anwendungsbereich des Art. III:2
GATT erdftnet. Andernfalls ist die Belastung am Mafistab des Art. II GATT zu
messen. Entscheidend fiir die Zuordnung ist die Abgrenzung des Zollbegriffes
von dem Begriff der inneren Abgabe. Aus der Beschreibung des Zolls als ,,ande-
re Abgaben und Belastungen [...] anlédsslich oder im Zusammenhang mit der
Einfuhr* in Art. II:1 lit. ¢) S. 2 GATT konnte der Schluss zu ziehen sein, dass
der Zeitpunkt der Einfuhr ein mafBigebliches Kriterium darstellt. Diese Vermu-
tung wird durch die Interpretationsanmerkung zu Art. III im Anhang des GATT

555 AB, Chile-Price Band System, para. 276.

556 Vgl. AB, China-Automobile Parts, para. 148. Daher sind zunéchst diese beiden Anwen-
dungsbereiche voreinander abzugrenzen bevor, die MaBnahme am Mafstab der ein-
schldagigen Reglung untersucht werden kann.

557 GATT Panel, EEC-Parts and Components, para. 5.4.
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widerlegt. Dort heiflt es: ,,Any internal tax [...] which applies to an imported
product and to the like domestic product and is collected or enforced in the case
of the imported product at the time or point of importation, is nevertheless to be
regarded as an internal tax [... ] and is accordingly subject to the provisions of
Article IIL1.“ Aus dem Umstand, dass Abgaben, auch wenn sie ,,im Zeitpunkt o-
der am Ort der Einfuhr erhoben* werden, als innere Abgaben gelten konnen,
wird ersichtlich, dass weder der Zeitpunkt noch der Ort der Erhebung aus-
schlaggebendes Merkmal fiir die Klassifizierung sein kann. Auch der Zweck der
Erhebung und die Bezeichnung der Abgabe sind keine dienlichen Indizien fiir
die Klassifizierung.>>® Ein hilfreicher Anhaltspunkt lésst sich jedoch in Art. 1I:2
lit. a) GATT finden. Danach ist erforderlich, dass die Abgabe ein ,.equivalent to
an internal tax‘ darstellt, d. h. einer inneren Abgabe gleichwertig ist. In der In-
terpretationsanmerkung zu Art. Il GATT wird zudem vorausgesetzt, dass die
Abgabe sowohl auf die eingefiihrten als auch die einheimischen Waren ange-
wandt wird. Entscheidend ist danach, ob die Belastung der eingefiihrten Ware
mit der Abgabenerhebung von inldndischen gleichartigen oder konkurrierenden
in einem sachlichen Zusammenhang steht.>” Die Belastung der eingefiihrten
Produkte muss im Rahmen eines zwischenstaatlichen Steuerausgleiches erfol-
gen, d. h. ein Aquivalent zur inlindischen Besteuerung darstellen. Dies ist der
Fall, wenn ein interner Faktor, d. h. ,something that takes place within the
customs territory*, ausschlaggebend fiir die Belastung des Produktes ist.’** In
diesen Fillen ist der Grenziibertritt nicht wie bei Zollen der Grund, sondern nur
Anlass fiir die Filligkeit. Fiir die Abgrenzung ist der Blick daher nach innen auf
die Behandlung der inlindischen Produkte zu richten.>®!

Bei allen drei moglichen Konstellationen eines klimaschutzmotivierten Grenz-
ausgleichs>®? ist das Bestehen einer nationalen Klimaschutzgesetzgebung Grund
fiir die Belastung. Nur die Kosten, die auch bei der Produktion im Inland entste-
hen, werden den Importgiitern auferlegt. Ausschlaggebend ist die Existenz eines
nationalen Klimaschutzgesetzes, das losgelost von dem Grenzausgleich einen
rein nationalen Faktor darstellt. Nicht der Grenziibertritt der Ware an sich ist
daher Anlass fiir die Belastung, sondern die Intention, die Kosten anzugleichen.
Die Konstellationen sind somit nicht als Zolle oder zollgleiche Abgaben, son-

558 GATT Panel, EEC-Parts and Components, para. 5.6 und 5.7; AB, China-Auto-Parts,
para. 172.

559 WTO, Note by the Secretariat, WT/CTE/W/47 (1997); WTO (Hg.), Analytical Index, S.
136;

560 AB, China-Auto Parts, para. 171.

561 Puth, WTO und Umwelt, S. 258.

562 Vgl. dazu oben: Kapitel 2. B. II.
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dern als innere Abgaben zu bewerten.>®* Sie fallen daher gegebenenfalls in den
Anwendungsbereich des Art. III:2 GATT. Die Bezeichnung von klimaschutz-
motivierten Grenzausgleichen als ,,Klimazoll“ bzw. ,,Okozoll*“>%* ist daher irre-
fiihrend.>®

b) Vorliegen einer finanziellen Belastung i. S. d. Art. lll:2 S. 1
GATT

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit eines nationalen Klimaschutzinstrumentes
mit Art. III:2 Satz 1 GATT stellt sich zudem die Frage, ob die den nationalen
Produkten durch die nationalen Klimainstrumente zusitzlich auferlegten Kosten
als innere Steuern oder sonstige Abgaben (,,internal taxes or other internal char-
ges of any kind®) i. S. d. Vorschrift zu bewerten sind. Das Kriterium der Abgabe
dient der Abgrenzung des Absatzes 2 von Absatz 4, der die Zulidssigkeit von
Rechtsvorschriften (sog. nichtfiskalischen Maflnahmen) regelt. Nur wenn es
sich bei den Mehrkosten um eine Abgabe und nicht um ein ordnungsrechtliches
Instrument handelt, ist ein Grenzausgleich zuldssig. Die Kosten fiir die Einhal-
tung umweltschutzmotivierter ordnungsrechtlicher Malnahmen (sog. Umwelt-
standards) sind hingegen grundsitzlich nicht ausgleichsfihig, da regulative Vor-
gaben nach der Theorie der komparativen Kostenvorteile zu den Standortbedin-
gungen gehoren und ihre Angleichung eine optimale Ressourcenallonation ver-
hindern wiirde.3%

aa) Der Abgabenbegriff

Der Begriff der Abgabe stellt den Oberbegriff fiir hoheitlich auferlegte Geldleis-
tungen dar, die der Biirger kraft 6ffentlichen Rechts an ein o6ffentlich-rechtliches

563 Dafiir sprechen sich aus: Wasmeier, Umweltabgaben und Europarecht, S. 22; van As-
selt/Brewer/Mehling, Climate Strategies WP, Mirz 2009, S. 48; Shoyer, Background
Analysis, S. 5; Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade
Regulation and the Mitigation of Climate Change, 48 (69). Eine Vielzahl von Autoren
geht ohne weitere Begriindung davon aus, dass Art. II GATT anwendbar ist und stellen
nur die Frage, ob die Abgabe ,,ausgleichsfihig™ ist. Vgl. u. a. Veel, JIEL 12 (3) 2009,
749 (771); Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschafts-
recht, Heft 89, S. 9ff.; Sindico, European Energy and Environmental Law Review 17
(2008) 6, 320 (337); Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 16ff. Ablehnend hingegen: Quick,
GTCJ 4 (2009) 11/12, 353 (356).

564 Ekardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (197); UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 3.

565 So auch: Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (750).

566 Herrmann/Weill/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 416; Quick, GTCJ 4 (2009) 11/12, 353
(357).
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Gemeinwesen abfiihren muss.’’ Das Panel verwies in der Entscheidung Argen-
tina — Hides and Leather zur Begriffsbestimmung auf eine Definition des
Oxford Dictionary nach der mit einer Abgabe stets eine finanzielle Belastung
einhergeht.”® Zu den Abgaben zihlen die Untergruppen Steuern, Gebiihren und
Beitrige.

Eine nationale CO,-/Energieabgabe legt dem Normadressaten die Pflicht zur
Entrichtung einer Geldleistung an eine staatliche Stelle auf und stellt eindeutig
eine Abgabe i. S. d. Absatzes 2 dar.’® Die Bezeichnung als Abgabe ist insofern
zutreffend.

Groliere Schwierigkeiten bereitet die Beurteilung des Ausgleichs der Kosten fiir
den Erwerb einer Emissionsberechtigung, da der Emissionshandel eine Synthese
aus einem staatlichem Umweltinstrument mit klassischen Marktmechanismen
darstellt. Er ist ein Instrument, das in seiner Form zur Zeit der Formung der
Dogmatik des Grenzausgleichs und des GATT nicht vorausgesehen wurde.””° Es
stellt sich daher die Frage, welcher Handlungsform der Emissionshandel gleich-
gesetzt werden kann. Sind die Erwerbskosten eines Zertifikates mit CO»-
/Energiesteuern vergleichbar? Oder dhneln diese Kosten eher denen, die durch
die Befolgung von Umweltstandards entstehen? Zur Beantwortung dieser Frage
sind die entstehenden Kosten anhand der Merkmale einer Abgabe zu untersu-
chen. Fiir die Einordnung der Kosten als Abgabe ist es erforderlich, dass die Ad-
ressaten durch den Emissionshandel zu einer Geldleistung an eine staatliche
Stelle verpflichtet werden. Diesbeziiglich muss zwischen den verschiedenen Al-
lokationsmethoden, der Zertifikatszuteilung im Wege der Versteigerung, der
freien Zuteilung und der teilweise freien Zuteilung unterschieden werden.

Bei der Zertifikatsversteigerung miissen die verpflichteten Emittenten, um
Emissionsberechtigungen zu erwerben, eine Geldzahlung leisten. Da die Ver-
steigerung zunichst durch den Staat erfolgt (primdrer Markt), kommt diese di-
rekt dem Staat zugute. Eine Geldleistung an den Staat ist in diesen Fillen zu be-
jahen. Problematischer gestaltet sich dies hingegen bei dem Erwerb weiterer
Zertifikate iiber den sekundidren Markt. Auf diesem konnen die Verpflichteten
weitere Zertifikate von anderen Inhabern (juristischen oder natiirlichen Perso-
nen) erwerben. Die Zahlung erfolgt dann an diese.’’! Da die Zertifikate jedoch
zuvor auf dem primédren Markt gehandelt wurden haben auch sie staatliche Ein-

567 Vgl. Wacker/Seibold/Oblau (Hg.), Lexikon der Steuern, Stichwort ,,Abgabe*.

568 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.143.

569 So lapidar: Ekardt/Schmeichel, Border Adjustments, WTO Law and Climate Protection,
S. 6.

570 Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX 07/15, S. 28.

571 Ekardt/Schmeichel, Border Adjustments, WTO Law and Climate Protection, S. 6.

164



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

nahmen generiert. Letztlich ist die Zahlung des Zweiterwerbers als Erstattung
der Zahlung des Erstkdufers zu bewerten, der das Zertifikat quasi vorfinanziert
hat. Im Ergebnis dndert die Moglichkeit des spidteren Emissionshandels daher
nichts an dem Umstand, dass fiir jedes Zertifikat eine Geldleistung an eine staat-
liche Stelle erbracht wurde. Werden die Zertifikate im Wege der Auktion zuge-
teilt ist das Kriterium der Geldleistung daher zu bejahen.

Gilt dies auch fiir die freie, d. h. kostenlose Zuteilung, bei der den Emittenten
keine direkten Kosten durch den Erwerb der Zertifikate entstehen? Eine finanzi-
elle Kostenbelastung erfolgt in diesen Fillen jedoch indirekt durch die Ressour-
cen- und Regulierungskosten. Des Weiteren sind die betroffenen Emittenten ge-
gebenenfalls dazu verpflichtet, zusitzliche Zertifikate auf dem sekundiren
Markt zu erwerben. Anderseits ist es moglich, dass durch den Verkauf iiber-
schiissiger Zertifikate Einnahmen generiert werden. In beiden Fillen ist der
Emissionshandel (mit freier Zuteilung) mit Opportunititskosten verbunden.3’?
Diese Belastung wird teilweise als ausreichend fiir die Bejahung einer Leistung
erachtet.””® Es wird vorgebracht, dass die Leistung nicht zwangsliufig in Form
von Geld erbracht werden miisse.”’* Diese Bewertung lisst jedoch auBer Acht,
dass die Leistung in jedem Fall an den Staat erfolgen muss. Der Staat wird
durch die Investitionsaufwendungen der Pflichtigen jedoch nicht bereichert.
Diese kommen vielmehr der Wirtschaft im Allgemeinen zugute. Zudem sind
Opportunititskosten mit den Kosten vergleichbar, die durch die Einhaltung ord-
nungsrechtlicher Vorgaben entstehen. Eine Leistung an den Staat liegt in diesen
Fillen nicht vor. Auch die durch den Emissionshandel bei kostenfreier Zutei-
lung entstehenden Mehrkosten stellen keine Abgabe dar.’” Sie sind nicht aus-
gleichsfihig.

Die bisher getroffenen Feststellungen lassen sich auch auf die dritte Konstellati-
on (Zertifikate werden teilweise kostenlos zugeteilt und teilweise versteigert)
anwenden: Der Teil der Kosten, der durch die Ersteigerung der Zertifikate ent-
steht stellt eine Abgabe i. S. d. Norm dar. Die iibrigen Kosten sind hingegen
keine Abgaben und nicht ausgleichbar. In Anbetracht dessen gestaltet sich die
Berechnung der Kosten problematisch. Einen moglichen Losungsansatz stellt

572 Dhar/Das, RIS-DP Nr.156, Sept. 2009, S. 11f.

573 Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 22; Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX
07/15, S. 28; Dhar/Das, RIS-DP Nr. 156, Sept. 2009, S. 12.

574 So Dhar/Das, RIS-DP Nr. 156, Sept. 2009, S. 12 mit Verweis auf die Definition der
Steuer (,,Tax“) in Black's Law Dictionary. Anders ist dies im deutschen Steuerrecht.
Dort ist das Erbringen einer Geldleistung erforderlich (vgl. § 3 AO).

575 So im Ergebnis auch: Quick, GTCJ 3 (2008) 5, 163 (165); Kommerskollegium (Hg.),
Climate and Trade Rules, S. 10; De Cendra, RECIEL 15 (2006) 2, 131 (136).
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die Bildung eines Preismittelwertes dar.’’® Wiirde die eine Hélfte der Zertifikate
zu einem fiktiven Preis X erworben, die andere hingegen frei zugeteilt, beliefen
sich die ausgleichsfihigen Kosten auf X/2.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass die Kosten im Rahmen der kosten-
freien Zuteilung von Emissionszertifikaten keine Abgaben i. S. d. Absatzes 2
darstellen. Vielmehr handelt es sich bei einem solchen Emissionshandelssystem
um eine nichtfiskalische Maflnahme i. S. d. Absatz 4, so dass dessen Maf3stab
maBgeblich ist. Einem Gesetzgeber, der die Einfiihrung eines Emissionshandels
anstrebt, ist daher anzuraten, die Emissionszertifikate im Wege der Auktion zu-
zuteilen. Die daraus entstehenden Mehrkosten sind gegebenenfalls ausgleichs-
fahig. Auch aus okonomischer Sicht stellt dies die zu bevorzugende Form der
Zuteilung dar.>”’

Im Falle der Versteigerung bedeutet das Vorliegen einer Geldleistung an den
Staat nicht zwangslaufig, dass die Kosten fiir den Emissionshandel als eine Ab-
gabe i. S. d. Art. III:2 GATT zu klassifizieren sind. Abgaben sind von andern
Zahlungen an den Staat abzugrenzen. So konnte es sich bei den Kosten fiir die
Zertifikate beispielsweise um ein Mittel zur Durchsetzung niedriger Emissions-
standards (also einen Durchsetzungsmechanismus) handeln. Die Verpflichtung
zum Kauf konnte als Sanktion fiir die Nichtanpassung der Produktion, d. h. die
Nichtbefolgung des Gebots der Emissionsreduzierung, bewertet werden. Eine
solche Strafzahlung zur Durchsetzung einer staatlichen Regelung stellt keine
ninnere Abgabe oder sonstige Belastung* i. S. d. Art. [Il:2 GATT dar.’”® Zur
Abgrenzung ist auf die verschiedenen Zielsetzungen der beiden Formen zu ver-
weisen: Wihrend ein Durchsetzungsmechanismus als priméres Ziel die Einhal-
tung der Grundregelung bezweckt, dient eine Abgabe der Erzielung staatlicher
Einnahmen.”” Im Rahmen eines Emissionshandelssystems wird landesweit eine
bestimmte Emissionsobergrenze (das cap) vorgegeben, diese gilt jedoch nicht
fiir den einzelnen Adressaten. Ein Adressat kann weiterhin nach Belieben CO,
emittieren, solange er die dafiir benotigten Zertifikate vorweist. Der Emissions-
handel bezweckt nimlich nicht primir, den CO;-Verbrauch jedes einzelnen Ad-
ressaten zu reduzieren. Die Zielsetzung ist vielmehr auf den nationalen bzw. re-
gionalen Rahmen angelegt. Daher hat jeder Adressat die Wahl: Entweder er
passt seine Produktion an und verringert dadurch seinen CO,-Ausstof3 oder er
erwirbt die erforderliche Menge an Emissionszertifikaten. Beide Handlungs-

576 So im Bezug auf den Export: Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409,
S. 11.

577 Vgl. Weishaar, METRO WP 2005, S. 38

578 GATT Panel, US-Tobacco, para. 80.

579 GATT Panel, EEC-Animal Feed Proteins, para. 4.4
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maBnahmen stehen in einem Alternativverhiltnis. Jeder adressierte Emittent soll
ermitteln, welche Vorgehensweise in der konkreten Situation rentabler ist.
Dadurch sollen Einsparungen dort erzielt werden, wo sie am kostengiinstigsten
moglich sind. Die Kosten fiir den Erwerb eines Zertifikats stellen daher keine
Strafe, sondern vielmehr einen Anreiz dar, marktwirtschaftlich zu investieren.
Die Regelungen zum Zertifikatskauf zielen somit nicht unmittelbar auf die
Durchsetzung einer Reduktionsverpflichtung. Anderseits verfolgt der Emissi-
onshandel nicht das klassische Ziel einer Abgabe, da er nicht primir darauf aus-
gerichtet ist, Einnahmen zu generieren. Mittlerweile ist jedoch die sog. Zweck-
dichotomie von Abgaben anerkannt. Abgaben konnen daher neben der Vermeh-
rung von Staatseinkiinften, zugleich auch Sozialgestaltung und Verhaltensbeein-
flussung (sog. Lenkungswirkung) erstreben.’®® Gerade umweltschutzmotivierte
Abgaben verfolgen in vielen Fillen den Zweck, von bestimmten Verhaltenswei-
sen abschrecken. Ein solcher zusitzlicher Lenkungszweck stellt den Charakter
einer Abgabe nicht in Frage, solange irgendeine Ertragsrelevanz der Zahlung
gegeben ist. Eine solche ist beim Emissionshandel aufgrund der doppelten Ziel-
setzung gegeben. Neben Emissionsreduktionen werden zielgerichtet auch staat-
liche Einkiinfte generiert, so dass eine Ertragsabsicht vorliegt. Diese Ertragsab-
sicht steht auch nicht in einem Widerspruch zu der Reduktionsintention. Solan-
ge keine Erdrosselungswirkung®! gegeben ist, ist eine Abgabe auch dann, wenn
langfristig der Riickgang der Einnahmen durch fortschreitende Reduktionen in-
tendiert ist, zur Erzielung von Einnahmen geeignet. Die zusitzliche Lenkungs-
wirkung des Emissionshandels spricht daher insgesamt nicht gegen die Bewer-
tung der Kosten als Abgabe i. S. d. Absatzes 2.

Ein weiteres Abgrenzungskriterium ist die Eigenstiindigkeit der Regelung.>? So
bewertete das Panel in der Entscheidung US — Tobacco eine Strafzahlung nicht
als eigenstindige Abgabe i. S. d. Absatzes 2, sondern als bloBen Durchset-
zungsmechanismus, da die Strafregelung keinen eigenen ,,raison d'étre“ hiit-
te.38® Gleiches gilt jeoch nicht fiir den Emissionshandel. Die Obergrenze als Cap
erlangt zwar besondere Bedeutung fiir ein Cap and Trade System (Emissions-
handelssystem). Wie bereits ausgefiihrt gilt diese Obergrenze jedoch nicht fiir
die einzelnen Emittenten, sondern gibt ein nationales bzw. regionales Ziel vor.

580 Wernsmann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hg.), Kommentar zur Abgabenordnung
und Finanzgerichtsordnung, § 3 AO, Rn. 85ff.

581 Eine solche wire gegeben, wenn die Kosten fiir Zertifikate so hoch angesetzt wiren,
dass faktisch die Alternative Reduktion gew#hlt werden miisste. Vgl. allgemein:
Wernsmann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hg.), Kommentar zur Abgabenordnung
und Finanzgerichtsordnung, § 3 AO, Rn. 99 m.w.N.

582 Fauchald, Environmental Taxes and Trade Discrimination, S. 101.

583 GATT Panel, US-Tobacco, para. 80.
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Dieses ist variabel austauschbar und nicht zwingend erforderlich. Die Verpflich-
tung zum Kauf von Zertifikaten und deren Handel®* wire auch ohne Obergren-
ze denkbar. Das Instrument hitte dann zwar eine vorteilhafte Eigenschaft (die
Vorhersagbarkeit der Hohe der Emissionseinsparung) verloren, konnte aber
dennoch das Ziel der Emissionsreduzierung fordern. Die eigenstindige Bedeu-
tung der Verpflichtung zum Kauf von Zertifikaten spricht somit gegen die Be-
wertung als Sanktionsmechanismus. Gestiitzt wird dieses Ergebnis auch von
dem Umstand, dass Emissionshandelssysteme regelmiflig gesonderte Sankti-
onszahlungen vorsehen.’®> Diese sind zusétzlich zu den nachzureichenden Zerti-
fikaten zu zahlen, wenn zunichst keine ausreichende Anzahl von Emissionsbe-
rechtigungen eingereicht wurde.’®® Die Unterscheidung zwischen Berechtigung
und Sanktion in den mafgeblichen Regelungsregimen verdeutlicht, dass die
Zertifikatskosten selbst keine Strafe darstellen sollen. Es handelt sich bei ihnen
nicht um einen bloen Sanktions- bzw. Durchsetzungsmechanismus.

Die Bewertung der Kosten als ,,innere Abgabe oder sonstige Belastung® konnte
jedoch durch einige Besonderheiten des Emissionshandels in Frage gestellt wer-
den. Problematisch erscheinen in diesem Licht die fehlende Festlegung eines
exakten Adressatenkreises und der Umstand, dass die Kosten fiir ein Zertifikat
auf dem sekundidren Markt nicht von vornherein feststehen, sondern durch An-
gebot und Nachfrage reguliert werden.

Belastungen i. S. d. Art. III:2 GATT ist gemein, dass sie allen auferlegt werden,
die unter den Tatbestand fallen, an den die Leistungspflicht ankniipft. Im Rah-
men des Emissionshandels wird der Adressatenkreis verpflichtet, eine festgeleg-
te Menge an Zertifikaten zu erwerben. Der Adressatenkreis erscheint dadurch
zundchst hinreichend bestimmt. Der Adressaten hat jedoch eine Wahlmoglch-
keit. Er kann sich zwischen Zertifikatserwerb und Emissionseinsparung ent-
scheiden. Dieses Alternativverhéltnis konnte gegen das Vorliegen einer ,,Aufer-
legung®, also der einseitigen und ohne Riicksicht auf den Willen des Verpflich-
teten vorgenommenen Bestimmung durch einen hoheitlichen Akt sprechen. Ge-
gen diese Schlussfolgerung ist jedoch einzuwenden, dass diese Entscheidung

584 Durch die freie Verfiigbarkeit von Zertifikaten aus staatlicher Hand wire diesem zwar
Bedeutung genommen, es wire jedoch denkbar, dass dort iiberschiissige Zertifikate zu
einem geringeren als dem Ausgabepreis gehandelt werden konnten.

585 So sieht bspw. § 18 Abs. 1 S.1 des Gesetzes iiber den Handel mit Berechtigungen zur
Emission von Treibhausgasen (TEHG) die Festsetzung einer Zahlungspflicht durch die
Deutsche Emissionshandelsstelle im Umweltbundesamt (DEHSt) fiir jede emittierte
Tonne Kohlendioxiddquivalent, fiir die keine Berechtigung abgegeben worden ist, vor.

586 Vgl. dazu beispielhaft § 18 Abs. 3 S. 1 TEHG nach dem durch die Strafzahlung die
Pflicht zur Abgabe der Berechtigungen nicht entféllt. Zahlungspflicht und Abgaben-
pflicht treten somit nebeneinander.
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nur dafiir maBgeblich ist, wie viele CO,-Zertifikate vorgelegt werden miissen.>’
Die rechtliche Obliegenheit der Vorlage an sich bildet faktisch ndmlich eine
zwingende Voraussetzung fiir jede reglementierte wirtschaftliche Titigkeit.’®
Eine Variation der Abgabenhohe ist bei einer Vielzahl von Abgabentatbestin-
den der Fall und nicht schidlich. Zum anderen ist zu bedenken, dass eine Re-
duktion der Emissionen auf Null geradezu undenkbar ist, so dass stets (zumin-
dest einige) Zertifikate zu Beginn einer Handelsperiode erworben werden miis-
sen. Wird dann eine grof3ere Einsparung erzielt, kénnen die iibrigen Zertifikate
in der nédchste Handelsperiode verkauft werden. Selbst wenn der betreffende
Produzent weitreichende Investitionen titigt, féllt er somit nicht aus dem Adres-
satenkreis. Thm wird nur die Moglichkeit eroffnet, im Nachhinein mit seinem
Uberschuss zu handeln.

SchlieBlich ist der Einwand der fehlenden Preisfixierung zu behandeln. In Anbe-
tracht der gidngigen Praxis erscheint eine Abgabe, deren Betrag nicht fix von
Staatsseite vorgegeben ist, sondern sich nach dem Marktmechanismus von An-
gebot und Nachfrage richtet, befremdlich. Teilweise wird dies als Argument ge-
gen die Beurteilung der Kosten als innere Abgabe gewertet.’®® Diese Bewertung
verkennt jedoch, dass es sich bei dem Emissionshandelsmarkt im Gegensatz zu
anderen Mirkten nicht um einen natiirlichen, sondern um einen Kkonstruierten
Markt handelt. Angebot und Nachfrage sind zwar die preisgebenden Faktoren,
hingen jedoch maf3geblich von Regierungsentscheidungen, wie z. B. der Festle-
gung der Emissionsobergrenze, ab. Auch der Auktionsmechanismus und die
Auktionsorganisation sind durch den Normgeber vorgegeben. Der Staat spielt
daher von Anfang an eine zentrale Rolle bei dem Aufbau, der Organisation und
Uberwachung des Systems. Er agiert als ,.Systemadministrator, der die
Rahmenbedingungen schafft, in denen sich Preis und Kosten entfalten. Dieser
Rahmen bewirkt eine Stabilitét, die im Ergebnis einer greifbaren MaBstabbil-
dung innerhalb der Rechtsordnung entspricht. Weiterhin ist problematisch, dass
die Kosten fiir den einzelnen Betreiber in Abhéngigkeit von den Investitionsent-
scheidungen stehen. Fiir Quick stellt dies das zentrale Hindernis in Bezug auf
die Einordnung der Kosten als Abgabe dar.”' Diese Bewertung vernachlissigt
jedoch den Umstand, dass es bei der Frage nach der Einordnung der Kosten nur
um die Mehrkosten in folge des Ankaufs von Zertifikaten gehen soll. Aufler
Acht gelassen werden konnen die variierenden Adaptions- und Investitionskos-
ten. Die relevanten Kosten fiir den Ankauf sind fiir alle Normadressaten iden-

587 Quick, GTCJ 4 (2009) 11/12, 353 (356).
588 Seiler, EuR 2010, 67 (75).

589  So Quick, GTCJ 3 (2008) 5, 163 (166).
590 Burgi, RdE 2 (2004), 29 (34).

591 Quick, GTCT 4 (2009) 11/12, 353 (356).
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tisch. Dass die Menge der erforderlichen Zertifikate, abhiingig von den sonsti-
gen Investitionen, variiert, ist nicht schédlich. Die Moglichkeit zur Einfluss-
nahme auf die Hohe der Abgabe ist in vielen Abgabetatbestinden eroffnet.>?

Beide Einwinde gegen die Beurteilung als Abgabe konnten damit entkréftet
werden. Es ist festzuhalten, dass es sich bei den relevanten Mehrkosten eines
Emissionshandelssystems mit Zertifikatsversteigerung um eine Abgabe i. S. d.
Absatzes 2 handelt.”3

bb) Exkurs: Vorliegen einer Steuer?

Ausreichend ist die Feststellung der Abgabeneingenschaft im Zusammenhang
des Art. III:2 S. 1 GATT. Dieser erlaubt es, Abgaben importierten Waren unab-
hingig davon, ob fiir die Zahlung eine Leistung in Anspruch genommen wurde,
aufzuerlegen. Eine weitergehende Differenzierung ist allerdings im Hinblick auf
die Zulassigkeit von Exporterstattungen erforderlich. Ausgleichsfihig sind nach
Anhang I lit. g) SCM nur Steuern, nicht aber Gebiihren oder Beitrdge. Erstaunli-
cherweise ldsst sich in den WTO-Texten keine verbindliche Definition einer
Steuer finden. Nach der OECD-Definition sind Steuern als ,,compulsory, unre-
quited payments to general government“ zu verstehen.”®* Diese Definition

592 Wernsmann in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hg.), Kommentar zur Abgabenordnung
und Finanzgerichtsordnung, § 3 AO, Rn. 79.

593 So i. E. bspw. auch Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 21f. Ekardt/Schmeichel, Border Ad-
justments, WTO Law and Climate Protection, S. 7; Als Regulierung wird dies hingegen
bewertet durch: Eliason/Howse in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade
Regulation and the Mitigation of Climate Change, 48 (69); Hufbauer/Charnovitz/Kim,
Global Warming and the World Trading System, S. 69. Meyer-Ohlendorf/
Pitschas/Gorlach, Weiterentwicklung des Emissionshandels, S. 65 differenzieren zwi-
schen der Pflicht Zertifikate zu halten und dem Ausgleich der dadurch entstehenden
Kosten und bejahen nur fiir zweitere die Abgabenqualitit. Folgt man dieser Gegenauf-
fassung wire die Verpflichtung zum Ankauf von Emissionszertifikaten entweder am
MaBstab des Art. III:4 GATT oder des Art. XI GATT zu messen. MaBigeblich fiir deren
Abgrenzung ist die Interpretationsanmerkung zu Art. III, nach der ,,any [...] regulation
[...] which applies to an imported product and to the like domestic product and is col-
lected or enforced [...] at the time or point of importation, is nevertheless to be regarded
as [...] a regulation [...] subject to the provisions of Art. IIL.“ Es stellt sich insofern die
Frage, ob auch Produktionsregulierungen eine Regulierung eines Produktes darstellen.
Diesbeziiglich auf die unadoptierten Entscheidungen des GATT-Panel in US-Tuna
(Mexico) und die Entscheidung des Panels in US-Shrimp zu verweisen. Letzetendlich
ist der Mafstab des Art. II:4 GATT jedoch mit dem des Art. III:2 S. 1 GATT ver-
gleichbar. Es kann daher auf die folgenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

594 OECD, Negotiating Group on the Mulilateral Agreement on Investment (MAI), Expert
Group No. 3 on Treatment of Tax Issues in the MAI, Report to the Negotiating Group v.
17.12.1996, DAFFE/MAU/EG2(96), para. 1.
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stimmt in etwa mit der einfachgesetzlichen Begriffsbestimmung des deutschen
Steuerrechts in § 3 Abs. 1 AO>® iiberein, der Steuern als ,,Geldleistungen, die
nicht eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem
offentlichen-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auf-
erlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leis-
tungspflicht kniipft*, definiert. Zu den bereits besprochenen Merkmalen einer
Abgabe kommt fiir eine Einordnung als Steuer das Begriffskriterium ,,ohne Ge-
genleistung® hinzu. Durch dieses grenzen sich die Steuern von den sog. Vor-
zugslasten (Gebiihren und Beitrdgen) ab, bei denen eine Verkniipfung von Leis-
tung und Gegenleistung besteht. Vorzugslasten weisen einen Bezug zu einem
dem Abgabenpflichtigen individuell zurechenbaren 6ffentlich-rechtlichen Auf-
wand auf.>® Fiir eine Steuer erhilt der Steuerpflichtige hingegen ,keine andere
Gegenleistung als die, dass sie im Rahmen der staatlichen Organisation fiir die
offentlichen Aufgaben eingesetzt wird*>’.

Nach dem Subventionsiibereinkommen sind Steuern ausgleichsfihig, um dem
missbrauchlichen Einsatz von Ausfuhrerstattungen zu vermeiden. Ob auch eine
CO;-/Energieabgabe bzw. die Kosten fiir den Kauf eines Emissionszertifikats
ohne Gegenleistung erbracht werden, soll der Vollstindigkeit halber schon an
dieser Stelle untersucht werden. Verschiedene potentielle staatlichen Gegenleis-
tungen kommen in Betracht.

Zunichst wird das Vorliegen einer Gegenleistung fiir CO,-/Energieabgaben ge-
nauer untersucht. Eine staatliche Leistung liegt vor, ,,wenn der Staat etwas pro-
duziert hat und an Private abgibt oder wenn er eine Substanz, einen Wert oder
eine Rechtsposition verschafft“*8, Kurz: Wenn ein 6ffentlicher Aufwand gege-
ben ist. Ob mit der staatlichen Tatigkeit auch ein Kostenaufwand seitens des
Hoheitstriigers verbunden sein muss, ist umstritten.”* Aufgrund der Emission
von Treibhausgasen in die Luft konnte man erwédgen, dass die Umweltnutzung
an sich als staatliche Gegenleistung anzusehen sein konnte. Dagegen spricht je-
doch, dass der Staat fiir den AusstoB keine Infrastruktur zur Verfiigung stellt.
Die Abgabe ist daher nicht mit z. B. einer Autobahngebiihr vergleichbar, bei der
mit dem Bau und der Bereitstellung der Autobahn eine Dienstleistung erbracht

595 Abgabenordnung vom 16.3.1976; in der Fassung der Bekanntmachung vom 1.10.2002
BGBI. 1, 3866, ber. I, 61.

596 Birk, Steuerrecht, Rn. 116f.

597 Vogel/Waldhoff in: Bonner Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 104a-115 GG, Rn.
382.

598 Kirchhof, NVwZ 1987, 1031 (1034). Diese Definition entstammt dem deutschen Steuer-
recht, ldsst sich jedoch sinngemif iibertragen.

599 Nawrath, Emissionszertifikate und Finanzverfassung, S. 27 m.w.N.
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wird, die ohne das Handeln des Staates nicht existent wire. Die CO,-Steuer be-
zweckt auch keine Besserstellung des Emittenten (wie z. B. die Rundfunkge-
biihren), sondern dient allein dem Allgemeininteresse.®® Hinzu kommt, dass es
sich bei der Atmosphére um eine natiirliche Ressource, mit anderen Worten ,,ei-
ne Naturgegebenheit, handelt. Ebenso wie bei der Nutzung des Sonnenlichts
zum Sehen keine staatliche Leistung in Anspruch genommen wird,%! stellt auch
die Befugnis zum Ausstofl von CO,, d. h. die bloBen Nutzung des Umweltmedi-
ums Luft, keine individuell zurechenbare Leistung einer staatlichen Stelle dar.
Dafiir wére erforderlich, dass der Staat Eigentiimer dieses Gutes ist. Die staatli-
che Souverdnitit verfiigt jedoch iiber das Gut Atmosphire ebenso wenig wie
tiber das Gut Sonnenlicht. Bei beiden Giitern handelt es sich um Global Com-
mons (globale Gemeingiiter), die sich dadurch auszeichnen, dass sie keiner
staatlichen Verfiigungsmacht zuzuordnen sind. Dementsprechend entschied auf
deutscher Ebene das Bundesverwaltungsgericht ,die zum 'Eingriff' zur Verfii-
gung gestellte Natur ist keine Leistung der offentlichen Hand*“®%?. Parallel ent-
schied auch das Panel in US — Lumber IV. Es hielt fest, dass in der freien Uber-
lassung von im Gemeineigentum stehenden Wildern zur Nutzholzgewinnung
kein finanzieller Vorteil i. S. d. Subventionsbegriffs zu sehen ist.°”> Wendet man
diese Ratio auf den Fall der CO>-Abgabe an, kann auch in der Moglichkeit die
Atmosphire zu nutzen, kein Vorteil und keine staatliche Leistung zu sehen sein.
Richtig erscheint dieses Ergebnis in Anbetracht einer weiteren Konsequenz:
Bewertet man die Moglichkeit zur Emission als Gegenleistung, miisste die kos-
tenfreie Gewihrung in Staaten ohne Besteuerung/Emissionshandel als subventi-
onsrelevanter Vorteil betrachtet werden.®* Dies wiirde Tiir und Tor fiir Aus-
gleichszolle gegen Waren aus Lindern ohne Klimaregime ermdglichen. Deren
Zulissigkeit wird geradezu einhellig abgelehnt.®”> Die bloBe Umweltnutzung
stellt daher keine Gegenleistung i. S. d. Leistungsbegriffes dar.

Alternativ konnte die Duldung der Luftbelastung als staatliche Leistung einge-
ordnet werden. Insofern wird vertreten, dass die Duldung der Nutzung einer
Ressource, sofern diese zuvor der freien Verfiigbarkeit entzogen wurde, eine
staatliche Leistung darstellen kann. Ein besonderer zusitzlicher Aufwand von

600 Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S. 11. Zustimmend: Pauwelyn, NI
WP 07/02, S. 21.

601 Birk in: Kley/Siinner/Willemsen (Hg.), Festschrift Ritter, 41 (43).

602 BverwG, NvwZ 1986, 832 (832).

603 Panel, US-Softwood Lumber IV, para. 7.30.

604  So Stiglitz, Economist's Voice, 3 (2006) 7, 1 (3).

605 Vergleiche zu dieser Problematik die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. IV. Sowie statt vie-
ler nur: Bhagwati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (302f).
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Seiten des Staates sei nicht erforderlich.®% Im Hinblick auf die CO,-Abgabe
mangelt es aber an dem grundsitzlichen Entzug der freien Verfiigbarkeit. Die
Duldung des Ausstofles von Kohlendioxid scheidet daher als Ankniipfungspunkt
fiir eine Gegenleistung des Hoheitstrigers aus. Konsequenterweise muss das
Vorliegen einer staatlichen Gegenleistung verneint werden. Eine CO;-Abgabe
kann zutreffenderweise als CO;-,,Steuer* bezeichnet werden.

Schwieriger gestaltet sich die Frage nach dem Vorliegen einer Gegenleistung in
Bezug auf den Emissionshandel. Wiederum ist in der bloBen Mdglichkeit CO,
auszustofen (d. h. in der Umweltnutzung allein), keine staatliche Gegenleistung
zu sehen.%’” Doch stellt im Rahmen des Emissionshandels die Duldung des Aus-
stoles zertifikatspflichtigen Kohlendioxids eine relevante Gegenleistung dar?
Eine staatliche Tétigkeit konnte entweder die Duldung der Emission oder die
aktive Emissionsberechtigungszuteilung darstellen. Da die Zahlung der Abgabe
auf den Erhalt der Berechtigung gerichtet ist, ist diese entgeltpflichtig.5*® Ent-
scheidend ist daher, ob die Zuteilung auf die Ubertragung eines eigentumszhnli-
chen Rechts zur Nutzung des Mediums Luft gerichtet ist. Die malgebliche
staatliche Gegenleistung wire dann nicht in der Mdglichkeit zur Emission, son-
dern in der Ubertragung des Umweltnutzungsrechts in Form des Zertifikats zu
sehen. Insofern wird vertreten, dass der Staat frei darin sei, eigentumsédhnliche
Emissionsrechte festzusetzen.®” Der Staat konne durch die Einfithrung des
Emissionshandels die Rechtsposition zur Nutzung des Mediums Luft aus der
Eigentumsgarantie der jeweiligen Anlagen herauslosen und verselbststindi-
gen.®10 Dies folge allein daraus, dass Anlagebetreiber im Rahmen des Emissi-
onshandels fiir jede betriebene Anlage jedes Jahr die erforderliche Anzahl von
Zertifikaten vorweisen miissen, wéahrend sie zuvor allein aufgrund einer gege-
benenfalls erforderlichen emissionsschutzrechtlichen Genehmigung dazu be-
rechtigt waren. Sei eine solche Rechtsposition durch den Gesetzgeber geschaf-
fen, miisse die Gewéhrung des Rechts (durch die Ausgabe eines Zertifikates) als
relevante staatliche Gegenleistung bewertet werden.®'! Die Gegenauffassung

606 Murswiek, NuR 1994, 170 (173f.).

607 Die Argumentation zur CO2-/Energiesteuer ldsst sich insofern auf die Kosten fiir den
Emissionskauf iibertragen.

608 Nawrath, Emissionszertifikate und Finanzverfassung, S. 31.

609 Diese Lehre geht zuriick auf Ronald Coase, der die These vertrat, dass eine Gesellschaft
nur dann die Verschwendung 6ffentlicher Umweltgiiter verhindern konne, wenn diesen
Giitern bestimmte, frei handelbare ,,Property Rights* oder Nutzungsrechte zugewiesen
wiirden. Daraus entwickelte sich der sog. ,,Property-Rights“-Ansatz. Vgl. Pohlmann,
Kyoto-Protokoll, S. 168ff.

610 Soi. B. a. das deutsche Recht: Burgi, RdE 2 (2004), 29 (31).

611 Mehrbrey, Verfassungsrechtliche Grenzen eines Marktes handelbarer Emissionsrechte,
S. 173ff; Murswiek, NuR 1994, 170 (173f.).

173



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

verneint die Rechtsmacht der Hoheitsgewalt, solche ,,Verschmutzungsrechte* zu
verteilen. Die Zuteilung eines solchen Rechtes setze eine vorherige Aneignung
des Umweltmediums ,,Luft durch den jeweiligen Staat voraus. Luft sei als
fliichtiges Global Common aber nicht hinreichend abzugrenzen. Schon aus die-
sem Grund sei seine VerduBerung rein faktisch nicht denkbar. Luft sei daher
kein tauglicher Gegenstand fiir ein dingliches Recht.®?

Die Frage nach der Moglichkeit einer Schaffung eines dinglichen Rechts konnte
jedoch dahinstehen, wenn der Gesetzgeber durch die Einfithrung des Emissions-
zertifikatehandels ohnehin nicht auf die Setzung eines eigentumsidhnlichen Nut-
zungsrechtes (Property Right) abgezielt hitte. In diesem Fall wiirde mit dem
Zertifikatserwerb keine Rechtskreiserweiterung des Adressaten einhergehen.

Der Begriff des Nutzungsrechts ist mit dem Begriff des Eigentums nicht gleich-
zustellen. Im Gegensatz zu der extrem konzentrierten Biindelung von Nutzungs-
rechten beim Privateigentum stellen Property Rights eine ausgediinnte Form
dar, die durch Rechte Dritter oder administrative Vorgaben beschrinkt sein
konnen (sog. ,,Attenuation).®’® Nichtsdestotrotz ist diese Rechtsbiindelung als
Art Machtbereich zu verstehen. Ebenso wie das Eigentum ermdglichen Nut-
zungsrechte, mit einer Sache oder einem Recht nach freiem Belieben zu verfah-
ren, andere von deren Nutzung auszuschlieBen und es frei zu iibertragen.®'*
Emissionszertifikate sind frei handelbar.®’> Die Moglichkeit des Handels mit
den Berechtigungen ist eine dem Emissionshandel immanente Eigenschaft (da-
her der Name cap and trade). Zwar gibt es keine unmittelbare gesetzliche Ver-
pflichtung der betroffenen Anlagenbetreiber, mit den Zertifikaten tatsdchlich zu
handeln. Zwangsldufig wird jedoch jeder betroffene Betreiber am Emissions-
handel teilnehmen, entweder, um sich rechtzeitig noch fehlende Zertifikate zu
verschaffen oder um seine iiberschiissigen Zertifikate auf dem Markt zu verkau-

612 Seiler, EuR 2010, 67 (77). Fraglich wire dann jedoch, wie sich ein CO2-
Emissionshandelssystem mit der Grundidee von Umweltzertifikaten vertrigt. Denn die
Idee handelbarer Umweltzertifikaten besteht gerade darin, das Recht, die Umwelt in be-
stimmter Weise zu belasten zu einem Handelsgut zu machen (vgl. Wicke, Umweltoko-
nomie, S. 383).

613 Pohlmann, Kyoto-Protokoll, S. 169.

614 Stavang, ELM 17 (2005), 209 (213).

615 Daraus wird teilweise die Eigentumséhnlichkeit des Rechts gefolgert. Vgl. Nawrath,
Emissionszertifikate und Finanzverfassung, S. 55; Macintosh, Air & Space Law 33
(2008) 6, 403 (417). Dieser lehnt daher das Vorliegen einer Steuer ab, verneint aber
auch die Einordnung der Abgabe als Gebiihr, da die Einnahmen nicht zur Kostende-
ckung verwendet werden wiirden.
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fen. Dementsprechend legt z. B. in Deutschland § 6 Abs. 3 TEHG®'S aufzuerle-
gen die Ubertragbarkeit von Berechtigungen fest und ermoglicht dadurch bei-
spielhaft den Emissionshandel auch zwischen Privaten.®'” Aus der Kommerzia-
lisierung des Umweltmediums Luft und der Verkehrsfahigkeit der Berechtigun-
gen folgt aber nicht zwangsldufig das Bestehen eines hinreichenden Nutzungs-
rechts.®'® So konnte das Zertifikat als einfache Verbriefung einer erfolgten Steu-
erzahlung, der Handel mit ihnen als Abtretung eines Anspruchs auf Riickzah-
lung zu viel gezahlter Steuern®! betrachtet werden.®”® Die Ausgabe, der Besitz,
die Ubertragung und die Abgabe von Emissionsberechtigungen werden auf ei-
nem zu fiihrenden Konto bei dem Emissionshandelsregister verzeichnet.®?! Uber
seine Emissionsberechtigungen kann der jeweilige Kontoinhaber unmittelbar
nach deren Ausgabe, d. h. nach der Gutschrift auf dem Konto, in voller Hohe
verfiigen. Gleiches gilt auch fiir den Steuererstattungsanspruch. Dieser entsteht
im Falle einer falschen Berechnung unmittelbar nach der Entrichtung der Steuer.
Eine weitere Parallele sind die Verfiigungsbeschrinkugen. Der Inhaber einer
Emissionsberechtigung kann frei entscheiden, wie er die zum Stichtag erforder-
liche Deckung seiner Emissionen erreicht. Es steht in seinem Ermessen, zu-
niichst seine Berechtigungen zu verkaufen und spiter neue zu erwerben.®?? Le-
diglich eine Kontofiihrung im Soll ist ausgeschlossen. Dies lisst sich auch auf
den Erstattungsanspruch iibertragen. Uber diesen kann bis zur bestehenden Ho-
he verfiigt werden. Halt sich der Verfiigende nicht an diese Begrenzungen, han-
delt er sowohl im Falle eines Erstattungsanspruchs als auch der Emissionsbe-
rechtigung als Nichtberechtigter. SchlieBlich kann die Ubertragung von Berech-
tigungen ebenso wie die Abtretung eines Steuererstattungsanspruchs an jeder-

616 Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen v.
21.7.2011, BGBL. 1, 1475. Im Folgenden: TEHG.

617 Ob es sich bei der Berechtigung jedoch um eine subjektive o6ffentlichen Anspruch auf
Duldung der Emission (so z.B. Frenz in: Frenz (Hg.), Emissionshandelsrecht, § 16
TEHG Rn. 3ff.) oder ein privatrechtliches Nutzungsrecht handelt (so Theuer in: Frenz
(Hg.), Emissionshandelsrecht, § 3 TEHG, Rn. 18 f.), ist in der deutschen Literatur um-
stritten. Lége eine offentlich-rechtliche Befugnis vor, wire das Vorliegen einer Gegen-
leistung zu verneinen.

618 Anders: Burgi, RdE 2004, 29 (32, 34).

619 Die Abtretung des sog. Steuererstattungsanspruch ist bspw. in § 46 Abs. 1 AO aus-
driicklich gestattet.

620 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89, S.22.

621 Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf das, auf die européischen Vorgaben auf-
bauende, deutsche Emissionshandelsregister. Dessen Regelungen sind jedoch exempla-
risch fiir eine Vielzahl sonstiger Systeme.

622 Vgl. dazu beispielhaft im Bezug auf das deutsche Emissionshandelssystem: Konz-
ak/HeBler in: Konzak (Hg.), Emissionshandel in der Praxis, Teil 4, II, Rn. 6ff.
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mann erfolgen. Ein Konto fiir den Handel mit Emissionsberechtigungen kann
ndmlich grundsitzlich von jeder Person (natiirlich oder juristisch/des Privat- o-
der Offentlichen Rechts) eroffnet werden, so dass sich jeder als Zwischenhiind-
ler betitigen kann.®” Der Betrieb einer emissionspflichtigen Anlage ist dazu
nicht erforderlich.®* Der Erstattungsanspruch und die Emissionsberechtigung
weisen somit viele Ahnlichkeiten auf. Allein aus dem Umstand der freien Han-
delbarkeit von Emissionsberechtigungen darf somit nicht auf die Schaffung ei-
nes Property Rights geschlossen werden.

Vielmehr bestehen gewichtige Argumente fiir die Ablehnung der Schaffung ei-
ner solchen Rechtsposition. Eines ist die festgelegte Geltungsdauer von Emissi-
onsberechtigungen. Diese beschrinkt sich regelmiflig auf eine Zuteilungsperio-
de. Mit Ablauf der gesetzten Zeitspanne konnen die Zertifikate nicht mehr ge-
handelt werden. Sie werden wertlos.5?® Eine derartige Entwertung ldsst die An-
nahme einer eigentumséhnlichen Rechtsposition in Anbetracht ihrer Rechtsga-
rantie befremdlich erscheinen. Ein anderes Argument ist die Ausgestaltung der
ersten grofen Emissionshandelssysteme in den USA (das Acid Rain Programm
der Clean-Air-Act Novelle und RECLAIM-Programm (Regional Clean Air In-
centives Market Program)). Diese legten ausdriicklich fest, dass die Zertifikate
keine Property Rights verleihen.®?® Da fiir die Auslegung aber der materielle
Gehalt einer Regelung und nicht so sehr der Wille des Gesetzgebers mafigeblich
ist, darf dieser Feststellung jedoch keine allzu grofle Bedeutung beigemessen
werden. Gegen die Schaffung eines eigentumséhnlichen Nutzungsrechts spricht
aber auch der eindeutige Wortlaut des Marrakesch-Ubereinkommens zum Kyo-
to-Protokoll. Die Vertragsstaatenkonferenz erkennt darin an, ,that the Kyoto
Protocol has not created or bestowed any right, title or entitlement to emissions
of any kind on Parties included in Annex I*“. Da das Kyoto-Protokoll keine ei-
genstindigen Rechtspositionen schafft, ist davon auszugehen, dass auch natio-
nale Emissionshandelssysteme, die ihren Ursprung und Rahmen in dem Kyoto-
Protokoll finden, dies nicht bezwecken wollen. Sie wiirden sich ansonsten in
einen evidenten Widerspruch zu dem Kyoto-Protokoll setzen. SchlieBlich wiirde
die Schaffung einer eigentumsihnlichen Rechtsposition dem Zweck des Emissi-

623 Der Umstand, dass nicht jedermann diese ,,Wahrung sui generis* gegeniiber dem Staat
einlosen kann, dndert nichts an der freien Handelbarkeit. Kritisch diesbezgl. Theuer in:
Frenz (Hg.), Emissionshandelsrecht, § 3 TEHG, Rn. 19.

624  Allerdings setzt die Einlosung gegeniiber dem Staat eine entsprechende Pflichtenstel-
lung voraus.

625 Frenz in: Frenz (Hg.): Emissionshandelsrecht, § 6 Rn. 25 f.; Pohlmann erklért dies mit
der Entscheidung zugunsten eines sehr begrenzten Schutzumfangs des Nutzungsrechts
(vgl. ders. in: Kyoto-Protokoll, S. 188f)

626 Bauer, Der Emissionshandelsmarkt, S. 21.
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onshandels zuwiderlaufen: Die Emissionsobergrenze, das Cap, soll stetig ge-
senkt werden. Die Gewihrung eines eigentumsihnlichen Rechts, d. h. einer z. B.
nach deutschem Recht absoluten Rechtsposition, wiirde den Gesetzgeber bei der
Verringerung der Zertifikate vor groBe Schwierigkeiten stellen. Mit der Uber-
tragung einer Emissionsberechtigung wird kein eigentumsédhnliches Emissions-
recht iibertragen.%’ Die Frage nach der Zulissigkeit der Schaffung eines solchen
Rechts kann somit dahinstehen. Es liegt keine Gegenleistung des Staates fiir die
Zahlung des Preises vor, die das Vorliegen einer Steuer ausschlieen wiirde.

Die Gleichstellung des Emissionshandelssystems mit einer Steuer ist auch aus
teleologischen Gesichtspunkten sinnvoll. Emissionshandel und CO»-Steuer stel-
len nimlich aus 6konomischer Perspektive ein Aquivalent dar®?®: Sie fiihren zur
Internalisierung der Emissionskosten. Dies schlédgt sich in dem Preis der be-
troffenen Waren nieder. Die Kosten werden an die Verbraucher weitergereicht.
Insofern ist unerheblich, ob die Kostenbelastung durch eine klassische Steuer
oder einen Emissionshandelsmechanismus entsteht. Die Konsequenzen sind die
gleichen.®” Eine Ungleichbehandlung beider Instrumente ist daher schwerlich
zu rechtfertigen. Werden die Kosten fiir den Emissionshandel einer Steuerbelas-
tung gleichgestellt, konnen diese in gleichem Malle an der Grenze ausgeglichen
werden. Dies resultiert jedoch nicht in einer unangemessenen Ausweitung des
Anwendungsbereichs des Art. III:2 GATT. Quick, der befiirchtet, dass die An-
erkennung der Kosten als Steuer den Staaten letztlich ermogliche, durch die ge-
schickte Verbindung ,normaler” ordnungsrechtlicher Instrumentarien mit
Marktmechanismen auch Kosten fiir Umweltstandards ausgleichsfihig gestalten
konnten,® ist zu entgegnen, dass die Missbrauchsgefahr kein Argument gegen
die Einordnung als Steuer darstellen kann.

Es ist somit festzuhalten, dass sowohl CO,-/Energiesteuern als auch die Kosten
durch den Emissionshandel grundsitzlich ausgleichsfihige innere Steuern i. S.
d. Art. III:2 GATT darstellen.

c) Reichweite des Abgabenbegriffs

Allein die Einordnung der Mehrkosten als Abgabe macht diese noch nicht aus-
gleichsfihig. Nur bestimmte innere Abgaben konnen nach Art. III:2 S.1 GATT

627 Anders hingegen: Pohlmann, Kyoto-Protokoll, S. 191f, der annimmt das die geschaffe-
nen Rechte ausschliellich den Vertragsparteien zustehen.

628 Fischer/Fox, RFF DP 09-02, S. 3; Ekardt/Schmeichel, Border Tax Adjustments, WTO
Law and Climate Protection, S. 6f.

629 Mit Beispiel: Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness: Is a Collision inevitable?, S. 46.

630 Quick, GTCJ 4 (2009) 11/12, 353 (357).
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im Rahmen eines Steuerausgleiches an der Grenze eingefiihrten Produkten auf-
erlegt werden. Diese Einschriankungen gilt es im Folgenden herauszuarbeiten.

aa) Indirekte Steuern

Der Anwendungsbereich des Art. III:2 S. 1 GATT ist nur fiir Abgaben auf Pro-
dukte (,taxes [...] applied [...] to [...] products®), d. h. sogenannte indirekte
Steuern, erdffnet. Diese sind im Gegensatz zu direkten Steuern®' zu sehen, de-
ren Ankniipfungspunkt eine Tétigkeit des Produzenten darstellt. Grenzaus-
gleichsmaflnahmen sollen Wettbewerbsverzerrungen verhindern, diirfen dabei
aber nicht jegliche Standortbedingungen ausgleichen, da sonst eine optimale
Ressourcenallokation verhindert werden wiirde. Daher baut die Differenzierung
hinsichtlich der Ausgleichsfihigkeit von Abgaben auf die Grenzziehung zwi-
schen direkten und indirekten Steuern auf. Diese Herangehensweise wurde
durch den Bericht der Working Party on Border Tax Adjustments bestitigt. In
Paragraph 14 des Berichts heift es: ,, [...] The Working Party concluded that
there was convergence of views to the effect that taxes directly levied on prod-
ucts were eligible for tax adjustment. [...] Furthermore, the Working Party con-
cluded that there was convergence of views to the effect that certain taxes that
were not directly levied on products were not eligible for tax adjustment. [...]
.“632 Es bestand Einigkeit unter den Vertragsparteien, dass nur Steuern, die sich
direkt auf das Produkt als solches beziehen (d. h. indirekte Steuern), ausgleichs-
fahig nach Art. III:2 S.1 GATT sein sollen. Ebenso war man sich darin einig,
dass Steuern, die sich nicht direkt auf das Produkt beziehen (d. h. direkte Steu-
ern, die nicht an das Produkt, sondern an eine Titigkeit des Produzenten an-
kniipfen), nicht ausgleichsfzhig sein sollen.®** Da der Bericht einen Beschluss i.
S. d. Art. XVI des UWTO darstellt, ist diese Differenzierung auch fiir das Vor-
gehen der Streitbeilegungsorgane richtungsweisend.®** Dies bedeutet: Nur indi-

631 Eine Vielzahl von Beispielen fiir direkte und indirekte Steuern finden sich in der Fufino-
te 58 des SCM.

632 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 14.

633 Die Terminologie der Working Party ist insofern verwirrend, da sie die indirekten Steu-
ern mit direkt auf das Produkt bezogene Steuern beschreibt, wihrend die direkten Steu-
ern mit ,,nicht direkt” beschrieben werden. Diesbeziiglich ist jedoch anzumerken, dass
es der Working Party um den Bezug zu dem Produkt ging. Erhellend sind insofern die
Ausfiithrungen von Dam: ,, The terms directly' and 'indirectly' do not refer to 'direct’ and
'indirect’ taxes. On the contrary, a tax applying 'directly' to 'products' is an indirect tax,
while a tax applying 'indirectly' to "products' is a direct tax. (vgl. Dam, The GATT, S.
124).

634 Bhagwati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (305).
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rekte Steuern konnen ausgleichsfihig sein.®*> Der Ausgleich von unmittelbar
den Produzenten auferlegten Steuern (direkte Steuern) ist hingegen von vornhe-
rein unzuldssig.

bb) Problemfeld Vorstufensteuern

Fraglich ist, ob alle oder nur bestimmte indirekte Steuern von Art. III:2 S.1
GATT erfasst sind. In Art. III:2 S.1 GATT heilit es: ,Internal taxes [... ] ap-
plied, directly or indirectly, to [... ] products (Hervh. d. Verf.)*“. Erfasst sind
somit indirekte Steuern, die dem Produkt sowohl direkt als auch indirekt aufer-
legt werden konnen. Die damit umschriebene Art der Unterwerfung (direkt oder
indirekt) ist streng von der Frage nach dem Vorliegen einer direkten oder indi-
rekten Steuer zu unterscheiden, denn die beiden Arten beziehen sich auf die Er-
hebung einer indirekten Steuer im Sinne der oben erlauterten Terminologie.

In welchen Fillen wird also eine indirekte Steuer direkt und in welchen Fillen
indirekt auf ein bestimmtes Produkte angewandt? Eine direkte Anwendung liegt
dann vor, wenn das Endprodukt selbst den Ankniipfungspunkt fiir die Belastung
darstellt. Bei diesem Produkt kann es sich um jede denkbare Ware handeln, also
auch einen Energietridger wie z. B. Kohle. Wird eine Steuer auf dieses Produkt
erhoben, ist diese grundsitzlich an der Grenze ausgleichbar.

Schwieriger ist die Frage nach der indirekten Erhebung der indirekten Steuer.
Eine solche konnte eine Vorstufensteuer darstellen. Unter einer Vorstufensteuer
ist die Besteuerung eines im Produktionsprozess verwendeten Produkts (d. h.
eines Inputs) zu verstehen. Die finanzielle Belastung des Endproduktes tritt in
diesen Fillen erst tiber einen Umweg, ndmlich die Besteuerung der Vorleistung,
ein. Sie erfolgt daher mittelbar, in anderen Worten indirekt. Ob diese Vorstufen-
steuern tatsdchlich vom Anwendungsbereich des Art. III:2 S. 1 GATT erfasst
sind, ist im Folgenden zu untersuchen.

Der Blick in die Berichte der Working Party on Border Tax Adjustments ist in-
sofern nicht aufschlussreich. Weder die Review Working Party II on Schedules
and Customs Administration®*® noch die Working Party on Border Tax Ad-
jumstments®?’ einigten sich hinsichtlich der Vereinbarkeit und Einordnung die-

635 Dahingegen nimmt Robra (in: Tietje/Kraft/Sethe (Hg.), Beitrige zum transnationalen
Wirtschaftsrecht, Heft 40, S. 18ff) auch die Ausgleichsfihigkeit von direkten Steuern
an.

636 GATT, Working Party II on Schedules and Customs Administration, BISD 3S/205
(1955), para.10.

637 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970).
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ser Untergruppe (sog. Taxes Occultes).®*® In dem abschlieBenden Bericht der
Working Party wurde nur festgehalten, dass Taxes Occultes, zu denen nach der
tibernommenen Beschreibung der OECD auch ,,taxes on energy [...]* zdhlen,
nicht eindeutig zu kategorisieren sind. Da der Problematik von der Working
Party zu dem damaligen Zeitpunkt keine Bedeutung zugemessen wurde, hielt sie
eine weitergehende Untersuchung fiir entbehrlich und lie3 die Frage offen.

Gegen die Ausgleichsfihigkeit von Vorstufensteuern wird der Wortlaut des Art.
III:2 S. 1 GATT vorgebracht. Dieser konne nur dahingehend auszulegen sein,
dass das Endprodukt als solches einer Belastung i. S. d. Vorschrift unterworfen
werden miisse. Eine Vorstufensteuer sei aber gerade keine Besteuerung des
Endproduktes, sondern eine Belastung einer Vorleistung bzw. eines bloen Pro-
duktionsfaktors. Eine solche ndhme Art. III:2 S.1 GATT aber gerade nicht in
Bezug. Sie unter den Wortlaut der Norm zu subsumieren tibertrete die Wort-
lautgrenze. Relevant sei daher weder die Besteuerung von Vorleistungen im
Produktionsprozess noch die daraus resultierende finanzielle Belastung des Pro-
duzenten, sondern allein die konkrete Belastung, die unmittelbar an dem End-
produkt ankniipft. Dementsprechend sei eine Energiesteuer eine Besteuerung
des Inputs Energie, nicht jedoch eine Besteuerung des Endproduktes selber.
Auch eine CO»-Steuer diirfe aus denselben Griinden nicht als Besteuerung des
Endproduktes gewertet werden. ®*° Diese strenge Bewertung ist als zu restriktiv
abzulehnen. Dies ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass die Form der
windirekten* Belastung ausdriicklich Eingang in die geltende Fassung des Art.
III:2 GATT gefunden hat. Sollten Vorstufensteuern aus dem Anwendungsbe-
reich génzlich ausgeschlossen sein, wire fraglich, welche anderen Steuern unter
den Begriff der ,,indirekten* Besteuerung fallen konnten. Die Fallgruppe in An-
betracht dessen jedoch unausgefiillt zu lassen wire bedenklich.** In entspre-
chender Anwendung des vom Appellate Body anerkannten volkerrechtlichen
Grundsatzes der effektiven Vertragsauslegung muss die Auslegung nidmlich
weitestgehend allen Tatbestandsmerkmalen eigenstindige Bedeutung zumes-
sen.%!

638 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para.15.

639 Goh, JWT 38 (2004) 3, 395 (409f).

640 Vgl. bspw.: Qin, AB in Tyres and the Chapeau Jurisprudence:,,In short, I believe that
the Appellate Body failed to conceptually distinguish the first step from the second step
in defining ,,arbitrary or unjustifiable* discrimination, and this disctinction is ciritical for
the chapeau analysis.“ Abrufbar unter: http://worldtradelaw.typepad.com/ielpblog/
2007/12/ab-in-tyres-and.html Zuletzt besucht am 23. April 2012.

641 AB, US-Gasoline, S. 23.
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Das Ergebnis, dass auch Vorstufensteuern von Art. III:2 S. 1 GATT erfasst sein
konnen, wird auch durch den Wortlaut des Art. II:2 lit. a) GATT, der in einem
engen systematischen Zusammenhang mit Art. III:2 S. 1 GATT steht, ge-
stiitzt.%? Art. II:2 lit. a) GATT bezieht sich nicht nur auf Belastungen des End-
produktes, sondern auch auf Belastungen solcher Waren, aus denen das Endpro-
dukt ganz oder zum Teil hergestellt worden ist. Diese Belastungen sind vom
Anwendungsbereich des Art. II:1 lit. b) GATT ausgenommen und fallen statt-
dessen in den Anwendungsbereich des Art. III:2 GATT. Wéren nun Vorstufen-
steuern von vornherein mit Art. III:2 GATT unvereinbar, wire der Verweis des
Art. II:2 lit. a) GATT obsolet und diese Norm weitgehend seines Anwendungs-
bereiches beraubt.® Zudem ist anzumerken, dass die Formulierung des Art. I1:2
lit. a) GATT, nach der eine ,,tax imposed consistently with the provisions of pa-
ragraph 2 of Article III (Funote entfernt, Anm. d. Verf)*, nahelegt, dass die ge-
nannten Malnahmen potentiell mit Art. III:2 GATT vereinbar seien konnen.

Auch die Entstehungsgeschichte des Art. III:2 S.1 GATT spricht fiir dieses Er-
gebnis. Wihrend sich die Art. III GATT entsprechende Regelung eines Vorgén-
gerentwurfs des GATT 1947%** nur auf Steuern ,,imposed on like products* be-
zog, fand in den folgenden Verhandlungen der Vorschlag, den Anwendungsbe-
reich auf Steuern ,,imposed on or in connection with like products* auszuweiten,
groBe Zustimmung.®*> Um die englische Fassung einer exakten franzdsischen
Ubersetzung zugiinglich zu machen, verstindigte man sich auf die leichter zu
ibersetzende Formulierung ,,directly or indirectly®, die den urspriinglichen Vor-
schlag ersetzte.*® Die Vertragsparteien bezweckten damit keine Anderung des
Bedeutungsinhalts. Dementsprechend wurde die Bedeutung des ,.indirectly* im
Rahmen der Verhandlungen als einer Steuer nicht auf das Produkt an sich, son-
dern auf den Produktionsprozess erklért.®’

642 So Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitriige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht,
Heft 89, S. 10 m.w.N.

643 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89, S. 10 (Fn. 29).

644 Suggested Charter for an International Trade Organization of the United Nations, U.S.
State Department Proposal, Department of State Publication 2598, Commercial Policy
Series 93 (1946).

645 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the International Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/C.1I/11 (1946), S. 1.

646 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the International Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/C.II/W.5 (1946), S. 5.

647 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the United Nations Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/A/PV/9 (1947), S. 18f.
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Diese Bedeutung entspricht auch der Rechtsprechung des Panels in der Sache
US — Superfund. Gegenstand des Verfahrens war die Ausgleichssteuer zu der
US-amerikanischen Superfund-Abgabe. Die Superfund-Abgabe legte eine Ver-
brauchssteuer auf bestimmte gelistete Chemikalien, die fiir die Herstellung von
Derivaten genutzt wurden, fest. Die Steuer wurde den Chemikalien im Inland
auferlegt und im Fall des Exports zuriickerstattet. Das Endprodukt, das Derivat,
unterlag keiner besonderen Abgabe. Die Ausgleichssteuer bezog sich hingegen
auf das importierte Endprodukt, das unter Verwendung der gelisteten Chemika-
lien hergestellt worden war. Das Panel befand diese Ausgleichsabgabe mit den
GATT-Regelungen iiber Grenzausgleiche vereinbar. Es hielt fest, dass die Steu-
er ausgleichsfahig sei, da die Derivate aus den Chemikalien produziert worden
seien. Fine Ausgleichsabgabe sei in der Hohe zulidssig, in der die einheimisch
verwendeten Derivate durch die Superfund-Abgabe belastet worden seien.54

Die Analyse des systematischen Zusammenhangs, des Wortlauts, der Entste-
hungsgeschichte und der Rechtsprechung fiihrt somit zu der Erkenntnis, dass
eine Besteuerung des Produktionsprozesses theoretisch eine indirekte Belastung
des Endproduktes und mithin eine Belastung i. S. d. Art. [II:2 S. 1 GATT dar-
stellen kann.

Die vorliegend zu untersuchenden Steuern besteuern allesamt nicht das fertige
Endprodukt an sich. Vielmehr kniipfen sie an den Produktionsprozess an, sie
konnen somit lediglich eine indirekte Besteuerung des Endproduktes darstellen.
Wie ausgefiihrt sind Vorstufensteuern grundsitzlich vom Anwendungsbereich
des Art. III:2 S. 1 GATT erfasst. Energiesteuern besteuern die im Produktions-
prozess verwendeten Energietriger. Sie stellen damit offensichtlich eine Besteu-
erung des Inputs Energietriager dar und lassen sich daher unkompliziert als Vor-
stufensteuern klassifizieren. Schwieriger gestaltet sich diese Klassifizierung im
Hinblick auf die CO»-Steuern. Genau genommen besteuern diese nimlich nicht
den Verbrauch der Energie, sondern den Ausstofl von CO», also einen Out- und
nicht etwa einen Input.®* Dies konnte gegen die Einordnung als Vorstufensteuer
sprechen. Allerdings ist zu beachten, dass durch die Emissionen unbelastete
Atmosphire belastet und damit quasi verbraucht wird. Auch die Atmosphire
sollte, gerade in Anbetracht der Nachhaltigkeitspramisse, als Ressource und
damit Inputfaktor gewertet werden. Fiir die Bewertung als Input spricht auch,
dass zum gegenwirtigen Stand der Technik die CO,-Emissionen nicht ,,End of
Pipe* gemessen, sondern anhand des Brennstoffverbrauchs berechnet werden.5>°
Die Bepreisung von CO;-Emissionen soll daher ebenfalls als Vorstufensteuer

648 GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.8.
649  Fischer/Fox, RFF DP 09-02, S. 4.
650 Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX 07/15, S. 25f.
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gewertet werden. Unerheblich ist des Weiteren, ob diese Bepreisung durch eine
CO,-Steuer oder ein Emissionshandelssystem geschieht. Sie sind beide im Er-
gebnis als Vorstufensteuer zu werten.

cc) Anforderungen an die Beziehung zwischen Vorleistung und
Endprodukt

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob bestimmte Anforderungen an die Bezie-
hung zwischen besteuerter Vorleistung und dem Endprodukt zu stellen sind.
Wiihrend teilweise®' gefordert wird, dass sich die Vorleistung im Endprodukt
physisch niedergeschlagen haben miisse, sehen andere®>? keinen Grund fiir eine
solche Einschrinkung des Anwendungsbereiches des Art. III:2 S.1 GATT. So-
wohl CO; als auch Energie werden im Laufe der Produktion komplett ver-
braucht und sind im Endprodukt nicht enthalten. Die Frage nach der Erforder-
lichkeit der Inkorporation des besteuerten Vorprodukts erlangt im gegebenen
Kontext daher entscheidende Bedeutung. Von ihrer Beantwortung hingt ab, ob
klimaschutzmotivierte Grenzausgleichsmainahmen mit Art. III:2 S. 1 GATT
vereinbar sein konnen. Sie ist daher mit besonderer Sorgfalt zu beantworten.
Dazu sind die allgemeinen Auslegungsmethoden des Volkerrechts, die in Art.
31 ff. WVRK niedergelegt sind, fruchtbar zu machen.

(1) Wortlaut

Nach Art. 31 Abs. I WVRK ist ,ein Vertrag [...] nach Treu und Glauben in
Ubereinstimmung mit der gewdohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zu-
sammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zwe-
ckes auszulegen (Hervh. d. Verf.)”. Zunichst ist daher auf den Wortlaut des Art.
III:2 S. 1 GATT einzugehen. Hierbei ist zu beachten, dass sowohl die englische
als auch die franzosische Fassung des GATT authentisch ist. Beide Fassungen
sind, da der Vertragstext keine Vorrangregelung vorsieht und die Vertragspar-
teien keine bevorzugte Beriicksichtigung vereinbart haben, in gleicher Weise fiir
die Auslegung mafigebend (vgl. Art. 33 Abs. I WVRK). Die englische Fassung

651 So beispielswise Puth, WTO und Umwelt, S. 265; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis,
World Trade Organization, S. 827ff.; Pitschas, GJICL 24 (1994-1995), S.479 (493);
Biermann/Brohm, Vierteljahresheft zur Wirtschaftsforschung 74 (2005) 2, 249 (252);
Interessanterweise scheint das WTO-Sekretariat zeitweise davon ausgegangen zu sein,
dass die Mehrkosten durch die Besteuerung von Energie nicht ausgleichsfihig sein. Vgl.
WTO (Hg.), Trade and Environment at the WTO, S. 21. Diese Aussage ldsst sich in den
aktuellen Stellungnahmen nicht mehr finden.

652 Vgl. statt vieler: Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade
Regulation and the Mitigation of Climate Change, 48 (65); Dadwal, Strategic Analysis
34 (2010) 6, 872 (879).
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des Art. III: 2 S.1 GATT lautet in voller Lénge: ,,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 excess of those applied, directly or indirectly, to like do-
mestic products (Hervorh. d. Verf.).” Die franzdsische Fassung unterscheidet
sich davon kaum und lautet: ,Les produits du territoire de toute partie con-
tractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas
frappés, directement ou indirectement, de taxes ou autres impositions intéri-
eures, de quelque nature qu'elles soient, supérieures a celles qui frappent, di-
rectement ou indirectement, les produits nationaux similaires (Hervh. d. Verf.).“
Da sich hinsichtlich der Reichweite keine Formulierungsunterschiede auftun
(,,indirectly “/,,indirectement ), ist an dieser Stelle der Einfachheit halber nur
auf den englischen Text einzugehen. Ausgangspunkt fiir die Auslegung ist der
Bedeutungsumfang des Merkmals ,taxes [...] applied [...] indirectly, to [...]
products®, d. h. die Bedeutung der indirekten Erhebung einer produktbezogenen
Steuer. ,Indirect* bedeutet so viel wie ,not directly caused by something* 63
und ist als Gegensatz zu direkt (direct) zu verstehen. ,,Direct wird mit ,,done
without any other people actions, processes etc. coming between oder auch mit
,without intervening factors or intermediaries* erklirt.** In die deutsche Spra-
che ldsst sich direkt mit ,,unmittelbar, ohne Umwege* tibersetzen. Begrifflich
erscheint es daher konsequent, unter der indirekten Besteuerung die mittelbare
Belastung eines Produktes zu sehen. Eine solche liegt immer dann vor, wenn die
Belastung nicht an dem Endprodukt selbst ankniipft, aber zu diesem in einem
gewissen Zusammenhang steht. Die Erforderlichkeit eines Zusammenhangs
(sog. Link) zwischen Steuer und Endprodukt bejahte das Panel in Mexico — Soft
Drinks aufgrund der Verwendung von ,.applied* bzw. ,,subject to“.%%> Es fiihrte
zudem aus: ,,The provision thus requires some connection, even if indirect, be-
tween the respective internal taxes [...] on the one hand, and the taxed product,
on the other. The qualifying expression 'directly or indirectly' does not eliminate
the requirement for such a connection.*63

Im GATT selbst lassen sich keine Anhaltspunkte finden, welche Anforderungen
an einen solchen Link zu stellen sind. Der Blick auf die deutsche Grundrechts-
dogmatik ist insofern zwar rechtlich irrelevant, verdeutlicht jedoch eingéngig
die Unterscheidungsmoglichkeit von mittelbaren und unmittelbaren Eingriffen
in den Schutzbereich eines Rechts. Mittelbar ist eine Beeintrichtigung, wenn

653  Adrian-Vallance/Cleveland (Hg.), Longman Dictionary, S. 869.
654  Adrian-Vallance/Cleveland (Hg.), Longman Dictionary, S. 474.
655 Panel, Mexico-Taxes on Soft Drinks, para. 8.40.
656 Panel, Mexico-Taxes on Soft Drinks, para. 8.42.
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eine hoheitliche MaBnahme, die sich an einen Adressaten richtet, belastende
Wirkung bei einem Dritten ausldst.” Ein Eingriff ist in diesen Fillen nur zu
bejahen, wenn der Staat entweder final oder schwerwiegend in die Schutzsphire
des Grundrechts eingreift. Um einen Eingriff bejahen zu konnen ist erforderlich,
dass die MaBBnahme in ihrer Zielsetzung und Wirkung einem unmittelbaren Ein-
griff gleichkommt.%%® Ubertriigt man diese Uberlegungen auf die Frage nach der
mittelbaren (als Synonym fiir indirekte) Besteuerung, so ergibt sich, dass mit der
Belastung des Inputs faktisch eine Belastung des Endproduktes einhergehen
muss, die in ihren Wirkungen denen einer unmittelbaren gleichkommt. Fiir die
Annahme einer Verbindung ist erforderlich, dass die Belastung des Endproduk-
tes entweder hinreichend schwer oder vom Gesetzgeber intendiert ist. Beides ist
im Falle der CO»-/Energiebepreisung gegeben. In Anbetracht dieses Gedanken-
spiels liegt die erforderlich Verbindung zwischen Steuer und Endprodukt bei der
Besteuerung eines Inputs vor. Anhaltspunkte dafiir, dass sich ein Input auch
physisch in dem Endprodukt niederschlagen miisse, lassen sich dem Wortlaut
des Art. III:2 S. 1 GATT nicht entnehmen.*° Dies spricht gegen ein Inkorpora-
tionserfordernis. Gleichzeitig muss sichergestellt werden, dass der Anwen-
dungsbereich nicht ungebiihrlich iiberdehnt wird und auch direkte Steuern aus-
gleichsfiahig werden. Wirtschaftlich betrachtet stellen nicht nur Rohstoffe, son-
dern auch Arbeitsleistungen einen wichtigen Inputfaktor im Rahmen des Pro-
duktionsprozesses dar. Dieser Faktor ist als ,,Input® nicht nur in bestimmten,
sondern nahezu jedem Produkt enthalten.® Die Besteuerung der Arbeit durch
die Lohnsteuer darf jedoch nicht als indirekte Belastung des Endproduktes aus-
gleichsfihig sein. Dies wiirde der Intention des Art. III:2 S. 1 GATT, der expli-
zit auf indirekte Steuern (Produktsteuern) abstellt widersprechen.®®! Erforderlich
ist daher eine faktische Nihe der Prozesssteuer zum Produkt. Anders als bei-
spielsweise die Lohnsteuer ist dies bei einer Produktionssteuer stets der Fall.®?

(2) Systematik

Neben dem Wortlaut der Norm ist deren systematischer Zusammenhang fiir die
Auslegung mafigeblich. Dies ergibt sich aus Art. 31 Abs. I WVRK, in dem es
heift: ,Ein Vertrag ist [...] in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen

657 Hufen, Staatsrecht II, § 8, Rn. 9.

658 Vgl. nur: BVerfGE 105, 252, 273.

659 So auch Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschafts-
recht, Heft 89, S. 11.

660 Fauchald, Environmental Taxes and Trade Discrimination, S. 184.

661 Daher bejaht Stewardson ein Inkorporationserfordernis (vgl. ders. in: OECD (Hg.), Tra-
de and Environment: Processes and Production Methods, 93 (98).

662 Crimp, NZJEL 12 (2008), 39 (54).
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Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung [...] auszu-
legen (Hervh. d. Verf.).

Die Priambel des WTO-Ubereinkommens dokumentiert die Zielsetzungen der
Vertragsparteien und bildet den Kontext aller unter dem Dach der WTO ge-
schlossenen Ubereinkommen. Wie bereits ausgefiihrt erhebt die Priambel erst-
malig in der Geschichte des Welthandels den ,,Schutz und die Erhaltung der
Umwelt“ zu einem Leitmotiv des Regimes und stellt es dadurch in seiner Be-
deutung dem Ziel internationaler Handelsliberalisierung gleich. Dies beriick-
sichtigte der Appellate Body auch in seiner Entscheidung US — Shrimp, in der er
Art. XX GATT aufgrund der Zielvorgaben der Praambel dynamisch auslegte,
um den gegenwirtigen Umweltbediirfnissen angemessen Rechnung tragen zu
konnen.®s3 Ebenso wie Art. XX GATT ist auch Art. III:2 S. 1 GATT einer dy-
namische Auslegung zugénglich. Beide Artikel wurden zu einer Zeit geschaffen,
in der den Umweltbelangen nicht die aktuelle Dringlichkeit zukam. Dies hatte
sich grob fiinfzig Jahre spiter bei der Schaffung des WTO-Ubereinkommens
gewandelt. Ausdruck dessen war die Ausweitung der Prdambel. Auch das ge-
genwirtige Anliegen der Weltgemeinschaft, den Klimawandel zu bekdmpfen,
muss daher Einfluss auf die Auslegung nehmen. Dieses Ziel spricht gegen ein
Inkorporationserfordernis. Denn die Lenkungswirkung umwelt- und klima-
schutzmotivierter Steuern ist umso grofler, je weiter stromaufwirts (upstream)
an den Produktionsprozess angekniipft wird.®®* Aus umweltschutzpolitischer
Perspektive ist es daher zur Effektivititssteigerung empfehlenswert, moglichst
nah am Produktionsprozess und nicht an dem Produkt anzukniipfen.

Neben der Praambel wird Art. II:2 lit. a) GATT aufgrund des engen systemati-
schen Zusammenhangs fiir die Auslegung des Art. III:2 GATT relevant. Art.
II:2 1it. a) GATT lautet in der englischen Fassung: ,,Nothing in this Article shall
prevent any contracting party from imposing 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 III (FuBnote entfernt, Anm. d. Verf.) in
respect of the like domestic product or in respect of an article from which the
imported product has been manufactured or produced in whole or in part
(Hervh. d. Verf.)*“. Aus dieser Formulierung wird zunichst deutlich, dass auch
Vorstufensteuern, also Steuern auf eine Vorleistung bzw. Zutat (,,an article®),
grundsitzlich einem Grenzausgleich zuginglich sein konnen. Dennoch ist der
Anwendungsbereich enger gefasst als der des Art. III:2 S. 1 GATT. Wihrend es
dort ausreicht, dass eine indirekte Belastung des Endproduktes erfolgt, ist nach

663 AB, US-Shrimp, para. 129.
664 Petersman in: Reversz/Sands/Steward (Hg.), Environmental Law, the Economy and
Sustainable Development, 127 (139).
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Art. II:2 lit. a) GATT erforderlich, dass das eingefiihrte Endprodukt ganz oder
zumindest teilweise aus der besteuerten Ware hergestellt worden ist (,,manufac-
tured or produced®). Pitschas schlieft aus der Wahl der Formulierung ,,from
which® im Gegensatz zu ,,with the help of which®, dass nach Art. II:2 S. 1
GATT die Vorleistung notwendigerweise auch physisch in dem Endprodukt
enthalten sein muss.%® Puth veranschaulicht dies mit einem Beispiel: Wihrend
ein Mobelstiick aus (,,from*) Holz hergestellt worden und damit von Art. II:2 lit.
a) GATT erfasst sei, werde das Produkt Baustahl nicht aus Steinkohle herge-
stellt, sondern lediglich unter ihrer Zuhilfenahme gegossen und bearbeitet. Da
die Steinkohle als solche nicht mehr im Endprodukt enthalten sei, sei die Be-
steuerung der Steinkohle fiir das Endprodukt nicht ausgleichsfiihig.%%® Auch die
Begriffsbestimmung des Wortes ,from™ trigt dieses Ergebnis. Im Concise
Oxford English Dictionary wird der Begriff mit ,.indicating the raw material of
manufacture* erklirt,57 wobei ,,material* als ,,the matter from which a thing is
or can be made“®8, Diese werden in Art. Art. I1:2 lit. a) GATT mit dem Begriff
articles, d. h. ,,a particular object*, beschrieben.®®® Ein ,,object ist ein ,,mate-
rial thing that can be seen and touched®. Im gewdhnlichen Sprachgebrauch be-
deutet ,,article* somit Gegenstand und korperliches Objekt. Um ein solches han-
delt es sich bei Energie nicht. Insofern spricht die Fassung des Art. II:2 lit. a)
GATT bei traditioneller Betrachtung dafiir, dass nur die Besteuerung korperli-
cher Vorleistungen nach Art. III:2 S.1 GATT ausgleichsfihig ist.®” Doch im
Rahmen einer dynamischen Auslegung der Norm ist auch die Fulnote 61 des
SCM zu beriicksichtigen. Diese ist ausfiihrlich erst bei der Untersuchung von
Exporterstattungen zu behandeln. An dieser Stelle sei jedoch bereits gesagt, dass
danach nicht die Inkorporation, sondern vielmehr die necessity, d. h. die Not-
wendigkeit eines Mittels zur Produktion, im Vordergrund steht.®’! Ohne detail-
liert auf die chemischen Prozesse einzugehen, ist darauf hinzuweisen, dass
Energie als eine Art Bindemittel verschiedene chemische Elemente zusammen-

665 Pitschas, GJICL 24 (1994-1995), 479 (493). Auch Howse/Eliason nehmen an, dass aus
ingenieurwissenschaftlicher Sicht eine Emission eher als ,,work* und nicht ,,input” zu
beurteilen wire, dies. in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation
and the Mitigation of Climate Change, 49 (64)).

666 Puth, WTO und Umwelt, S. 265.

667 Soanes/Stevensen (Hg.), Concise Oxford English Dictionary, S. 570.

668 Soanes/Stevensen (Hg.), Concise Oxford English Dictionary, S. 880.

669 Soanes/Stevensen (Hg.), Concise Oxford English Dictionary, S. 74.

670 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 36; Stewardson in: OECD (Hg.), Trade and Environ-
ment: Process and Production Methods, 93 (98).

671 Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation and the
Mitigation of Climate Change, 48 (66).
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hilt.57? Sie ist notwendig im Rahmen der Produktion. Ebenso geht mit dem Ver-
brauch von Brennstoffen notwendigerweise die Emission als unerwiinschtes
Beiprodukt einher.

Fiir eine enge Auslegung spricht auch nicht zwingend die franzosische, eben-
falls authentische Fassung des Art. II:2 lit. a) GATT. Diese lautet: ,,Aucune dis-
position du présent article n'empéchera une partie contractante de percevoir a
tout moment, a 1'importation d'un produit: a) une imposition équivalant a une
taxe intérieure frappant, en conformité du paragraphe 2 de l'article III (FuBBnote
entfernt; Anm. d. Verf), un produit national similaire ou une marchandise qui a
été incorporée dans l'article importé (Hervh. d. Verf.).”“ Die Verwendung des
Verbs ,,incorporer” legt es zwar nahe, dass die besteuerte Vorleistung im End-
produkt inkorporiert, d. h. in diesem physisch vorhanden sein muss. Gegen diese
Schlussfolgerung spricht jedoch das von den Mitgliedstaaten gewihlte Tempus.
Mit ,,a été incorporée” wurde die Vergangenheitsform gewihlt. Die franzosische
Fassung setzt somit nicht voraus, dass die Vorleistung dauerhaft und gegenwir-
tig in dem Endprodukt inkorporiert ist (die treffende Formulierung dafiir wire:
,~marchandise qui est incorporée), sondern vielmehr, dass die Vorleistung in-
korporiert worden ist. Es handelt sich hierbei um einen abgeschlossenen Vor-
gang. Ob eine physische Prisenz in dem Endprodukt erforderlich ist, geht hin-
gegen aus der Formulierung nicht hervor.”3

Fraglich ist jedoch, inwieweit die aus Art. II:2 lit. a) GATT gezogenen Erkennt-
nisse Riickschliisse auf die Reichweite der Anforderungen des Art. III:2 GATT
zulassen. Beide Normen beziehen sich auf die Ausgleichsfahigkeit von Steuern
auf der Importseite und stehen daher in einem engen systematischen Zusam-
menhang. Nichtsdestotrotz ist bei der Bezugnahme auf Art. II:2 lit. a) GATT
Vorsicht zu wahren. Da der Art. II:2 lit. a) GATT strengere Voraussetzungen
normiert, drangt sich die Frage auf, ob Art. II:2 lit. a) GATT eine Beschrinkung
des Art. III:2 S. 1 GATT darstellen kann bzw. soll.’”* Aufschlussreich ist dies-
beziiglich zunichst der Blick auf die Normstruktur. Danach ist Art. II:2 lit. a)
GATT vorrangig im Kontext des Art. II und nicht des Art. IIl GATT zu sehen.
Im Rahmen des relevanten Art. II:1 GATT stellt Art. II:2 lit. a) GATT eine
Ausnahmeregelung dar. Die Vorschrift soll den Regelungsspielraum der Ver-

672 Stewardson in: OECD (Hg.), Trade and Environment: Process and Production Methods,
93 (98).

673 So auch Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschafts-
recht, Heft 89, S. 11.

674 Diese Frage werfen auch Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (19) auf, gehen aber
auf deren Beantwortung nicht weiter ein.

188



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

tragsparteien erweitern und nicht etwa einschrinken.’”” Zudem zielt die Norm
nicht primir auf die Beantwortung der Frage, inwiefern innere Abgaben aus-
gleichsfihig sein konnen. Vielmehr gibt Art. II:2 lit. a) GATT den Mafstab
(Art. III:2 GATT) vor. Der Gehalt der Norm ist insofern geradezu deklarato-
risch. Er erschopft sich darin, dass eine bestimmte Form der inneren Abgaben
(ndmlich solche Ababen, die gleichartigen inldndischen Waren oder solchen
Waren auferlegt werden, aus denen die eingefithrte Ware ganz oder teilweise
hergestellt ist) nicht in den Anwendungsbereich des Art. II GATT fallen sollen,
soweit sie mit Art. III:2 GATT vereinbar sind. Beschrieben wird somit eine be-
stimmte Untergruppe der indirekten Steuern, die quasi ipso jure vom Anwen-
dungsbereich des Art. II GATT ausgenommen und allein am Maf3stab des Art.
III:2 GATT zu messen sind. Daraus lidsst sich weder der Schluss ziehen, dass
andere als die genannten inneren Abgaben zwangslaufig unvereinbar mit Art. II
GATT sind, noch, dass andere Formen zwangsldufig einen Verstol gegen Art.
I11:2 GATT darstellen miissen.®’® Dies wiire nur dann zuléissig, wenn es sich bei
der Auflistung in Art. II:2 lit. a) GATT um eine abschlieBende Enumeration zu-
lassiger ausgleichsfahiger Abgaben handeln wiirde. Dies lédsst sich aus der Fas-
sung des Art. II:2 lit. a) GATT jedoch nicht schlieBen.®”” Andere als die in Art.
II:2 lit. a) GATT genannten indirekten Steuern sind daher unabhingig von Art.
II:2 lit. a) GATT auf ihre Vereinbarkeit mit Art. IIl GATT hin zu untersuchen.
Denn obwohl die WTO-Vorschriften zur Wahrung der Rechtseinheit grundsitz-
lich in ihrem systematischen Zusammenhang ausgelegt werden, sind unter-
schiedliche MaBstibe nicht ausgeschlossen.’’® Die zu Art. I1:2 lit. a) GATT ge-
fundenen Ergebnisse sind daher im Rahmen der Interpretation der Anforderun-
gen des Art. III:2 GATT an die Beziehung zwischen Endprodukt und besteuer-
ter Vorleistung nicht iiberzubewerten.

Das System der Grenzausgleiche ist in verschiedenen, sich gegenseitig ergén-
zenden Vorschriften fiir die Import- und Exportseite festgelegt.®”® Die Zulissig-
keit der Exporterstattung bestimmt sich insbesondere nach Art. VI:4 GATT und
dem Subventionsiibereinkommen. Die detaillierten Exportregelungen konnen
fiir die Auslegung des Art. III:2 GATT als systematischer Zusammenhang
fruchtbar gemacht werden, wenn Normen auf Import- und Exportseite einheit-
lich und nicht eigenstindig ausgelegt werden sollen bzw. miissen. Wiren die

675 Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S.14; Stewardson in: OECD
(Hg.), Trade and Environment: Process and Production Methods, 93 (98).

676 Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation and the
Mitigation of Climate Change, 48 (65).

677 Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S. 14.

678 Goh, JWT 38 (2004) 3, 395 (412).

679 Puth, Umwelt und WTO, S. 262.
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Regelungen einheitlich auszulegen, wiirde dies bedeutet, dass eine Steuer, die
bei ihrer Einfuhr einer Ware im Rahmen eines Grenzausgleiches erstattungsf-
hig ist, zwangsldufig auch bei der Ausfuhr eines solchen einheimischen Produk-
tes ausgleichsfihig sein muss. Die Reichweite des Konzepts wire in Bezug auf
Import und Exporte identisch: Es handelte sich um zwei Seiten derselben Me-
daille.®® Wiren die Regelungen hingegen eigenstindig auszulegen, hiitte der
Regelungsgehalt der einen Seite keinen zwingenden Einfluss auf den Rege-
lungsgehalt des anderen Regimes. Ein expliziter Hinweis zur Beantwortung der
Frage nach Einheitlichkeit/Eigenstindigkeit ldsst sich in den relevanten Normen
nicht finden. Auch die Dokumente zur Entstehungsgeschichte sind in dieser
Hinsicht unergiebig.%! Die Rechtsprechungsorgane haben zu dieser Frage noch
keine Stellung bezogen. Die maBgeblichen Entscheidungen zur Auslegung des
Art. III:2 GATT nahmen zwar keinen Bezug auf die Exportregelungen, schlos-
sen einen solchen Riickgriff aber nicht ausdriicklich aus. Im Folgenden sollen
daher die wesentlichen Argumente fiir die Einheitlichkeit/Eigenstdndigkeit der
Auslegung kritisch beleuchtet werden.

Die Working Party on Border Tax Adjustments setzte sich mit dem Verhéltnis
von Import- und Exportregelungen auseinander. Sie hielt in ihrem Bericht fest,
dass ,,most members argued that there seemed to have been a coherent ap-
proach when the relevant articles of the GATT were drafted and that there were
no inconsistencies of substance between the different provisions even if the
question of tax adjustments was dealt with in different articles. (Hervh. d.
Verf.)“6%2, Die Mitgliedstaaten teilten somit die Auffassung, dass die Herange-
hensweise des GATT insgesamt kohdrent sei und sich keine schwerwiegenden
Unstimmigkeiten aus der bestehenden Regelungsstruktur ergeben wiirden. Der
Bericht hob zudem hervor, dass die GATT-Regeln die Anwendung des Bestim-
mungslandprinzips sowohl im Hinblick auf den Import- als auch Exportgrenz-
ausgleich vorsihen.%3 Aus diesem einheitlichen Systemgedanken wird teilweise
der Schluss gezogen, dass die Anforderungen der Einfuhr- und Ausfuhrregelun-
gen gleichformig verstanden werden miissen. Nur durch die symmetrische An-
wendung der Regelungen kénne das Bestimmungslandprinzip effizient und ko-
hirent umgesetzt werden.%%* Eine asymmetrische Anwendung wiirde hingegen
zu Handelsverzerrungen auf dem internationalen Markt fiithren: Es bestiinde, je

680 Biermann/Brohm, Climate Policy 4 (2005), 289 (298).

681 Vgl. Fauchald, Environmental Taxes and Trade Discrimination, S. 165.

682 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 9.

683 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 10.

684 Ismer/Neuhoff, EJLE 24 (2007) 2, 137 (147); Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5
(31); Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht,
Heft 89, S. 12.
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nachdem wie strikt oder liberal die Importregelung im Vergleich zur Exportre-
gelung ausgestaltet wiire, die Gefahr der Nichtbesteuerung®3 bzw. der Doppel-
besteuerung.®®® Dies wire mit dem Bestimmungslandprinzip unvereinbar. Die-
ses Argument wird durch den Umstand entkriftet, dass die WTO-
Mitgliedstaaten nach dem GATT frei dariiber entscheiden konnen, ob sie einen
Grenzausgleich nur fiir den Import, nur fiir den Export oder sowohl fiir Import
als auch Export vorsehen. In den Worten der Working Party on Border Tax Ad-
justments gilt: ,.It was further agreed that these provisions set maxima limits for
adjustment (compensation) which were not to be exceeded, but below which
every contracting party was free to differentiate (Hervh. d. Verf.) in the degree
of compensation applied, provided that such action was in conformity with other
provisions of the General Agreement.“%%” Das GATT-Regime gibt danach nur
die duBerste Grenze vor, in deren Rahmen die Mitgliedstaaten einen weitrei-
chenden Gestaltungsspielraum zur Verfiigung haben. Dieser schafft automatisch
das Potential fiir Anomalien.%®® Ein Mitgliedstaat kann sich z. B. aufgrund von
Umweltgesichtspunkten, im Einklang mit dem Verursacherprinzip, dafiir ent-
scheiden, nur einen Importausgleich einzufiihren. Das Recht der WTO steht
dem nicht entgegen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob das GATT solche Wett-
bewerbsverzerrungen tatsidchlich durch inkonsistente Regeln institutionalisieren
will.o%

Die allgemeine Regelungsstruktur des GATT konnte ein weiteres Argument fiir
die einheitliche Auslegung darstellen. So ist beispielsweise in Art. I GATT die
Rede von Waren “originating in or destined for” Gebiete anderer Mitgliedstaa-
ten. Hinsichtlich Ein- und Ausfuhr besteht ein ausbalancierter Regelungsgehalt.
Diese Vorgehensweise konnte sich auch auf das Konzept des Grenzausgleiches
iibertragen lassen. Gegen die Ubertragung dieses Ansatzes sprechen jedoch zwei
gewichtige Argumente: Zum einen ldsst sich in den relevanten Regelungen, an-
ders als bei Art. I GATT, kein expliziter Ankniipfungspunkt fiir eine solche

685 Dies wire der Fall, wenn das Produkt im Urspungsland keiner internen Steuer unterliegt
und keinem Grenzausgleich unterworfen ist. Wenn die konkurrierenden einheimischen
Waren einer internen Steuer unterworfen sind, haben die importierten Waren einen
Wettbewerbsvorteil.

686 Dies wire der Fall, wenn eine Ware sowohl im Heimatland besteuert wird (diese bei der
Ausfuhr nicht erstattet wird), als auch einem Grenzausgleich im Rahmen der Einfuhr
unterworfen ist. So: Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (31). Zustimmend auch
Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89, S. 12.

687 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 11.

688 Stewardson in: OECD (Hg.), Trade and Environment: Process and Production Methods,
93 (104).

689 Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (31).
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Vorgehensweise finden.®® Zum anderen haben sich die Regelungsstrukturen

hinsichtlich der Exporterstattung bzw. Ausgleichsbesteuerung unabhingig von-
einander entwickelt. Wihrend das Regelungsregime der inneren Abgaben in
seiner jetzigen Form seit 1947 besteht und nur ein einziges Mal — um die Ergeb-
nisse der Havana Konferenz 1948 — geringfiigig ergiinzt wurde, unterlagen Sub-
ventionen (abgesehen von dem Notifizierungs- und Konsultationsprozess) zu-
nichst keinen besonderen Anforderungen. Zur Zeit der Schaffung des GATT
bestand daher offensichtlich keine Symmetrie zwischen Export- und Importre-
gelung. Erst in der Folgezeit wurde das Regelungsregime der Subventionen
schrittweise ausdifferenziert und verschirft, so dass es heute eine der Importsei-
te vergleichbare Regelungsdichte aufweist. Es ist nicht ersichtlich, dass bei die-
sem Entwicklungsprozess das Verhiltnis von Subventionen und inneren Abga-
ben eine entscheidende Rolle gespielt hat.®! Das Wissen um die eigenstindige
Entwicklung der Regelungsregime spricht somit klar fiir die Eigenstindigkeit
der Auslegung.

Fiir die Ablehnung der Ubertragung der Regelungen des Exports auf Art. I11:2
S. 1 GATT spricht auch ein weiterer Grund: Eine fiir die Klidrung der Frage
nach dem Inkorporationserfordernis mafigebliche Regelung auf der Exportseite
(Anhang I lit. h) i. V. m. FuBlnote 61 zum SCM) reprisentiert einen speziellen
Kompromiss, der in langwierigen Verhandlungen im Rahmen der Uruguay-
Runde von einigen Mitgliedstaaten erkdmpft wurde. Auch wenn an dieser Stelle
dahinstehen kann, ob dies das Ergebnis auf der Exportseite beeinflusst, wiirde
die Ubertragung dieser Regelung auf die Importseite die Begrenztheit dieses
Kompromisses verkennen, der ausschlieBlich Bezug auf den exportseitigen
Grenzausgleich nahm. 5%

Auch wenn gute Griinde fiir die Einheitlichkeit der Auslegung sprechen, iiber-
wiegen daher insgesamt die Argumente fiir die Eigenstindigkeit der Auslegung.
Hufbauer und Erb ist insofern zuzustimmen, dass ,,the GATT rules allow, but
do not require, symmetry*“®®>. Auch wenn die symmetrische Ausgestaltung in
der Praxis somit zulissig und durchaus die Regel ist,®* ist sie doch nicht obliga-
torisch.®>> Import- und Exportregelungen sind somit eigenstindig zu betrachten
und auszulegen. Auf den Gehalt der Exportregelungen soll daher erst an anderer

690 Puth, Die WTO und Umwelt, S. 267.

691 Vgl. dazu: Steward, The GATT Uruguay Round, Vol. IV, S. 219-235.
692  So jedenfalls WTO, CTE, Note by the Secretariat, WT/CTE/W/16 (1995).
693 Hufbauer/Erb, Subsidies in International Trade, S. 53.

694 Charnovitz in: PEW Center (Hg.), Beyond Kyoto, 141 (146).

695 Ismer/Neuhoff, EJLE 24 (2007) 2, 137 (147).
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Stelle eingegangen werden.’*® Fiir die Auslegung der Importregelungen weisen
sie keine besondere Relevanz auf.

(3) Telos

GemidB Art. 31 Abs. 1 WVK sind volkerrechtliche Vertragsnormen im Lichte
ihres Zieles und Zweckes auszulegen. Ergiebig fiir die Frage nach der Reichwei-
te des Begriffes der indirekten Steuern ist daher auch die Untersuchung des Sinn
und Zweckes des Art. III:2 S. 1 GATT. Dieser kommt dem Telos der Aus-
gleichsfahigkeit von inneren Abgaben gleich.

Art. III:2 S. 1 GATT wird, als Bestandteil des Art. IIl GATT, von dem allge-
meinen Grundgedanken des Art. III:1 GATT informiert®®’: Danach ist die pri-
mére, nicht aber alleinige Intention des Artikels die Sicherstellung fairer Wett-
bewerbsbedingungen fiir importierte und einheimische Waren sowie die Ver-
hinderung von protektionistische Maflnahmen. Er soll vermeiden, dass die Mit-
gliedstaaten ihre Zollzugestéindnisse nach Art. Il GATT unterminieren.®® Dieser
Grundgedanke ist auch allen maBgeblichen Regelungen zur Zuldssigkeit von
Grenzausgleichsmafnahmen gemein. Die Working Party on Border Tax Adjum-
stments fiihrte dazu in ihrem Bericht aus: ,,Most members [...] added that the
philosophy behind these provisions [which deal with border tax adjustments;
Anm. d. Verf.] was the ensuring of a certain trade neutrality. [...] They were al-
so of the opinion that the present rules served the purpose of trade neutrality of
tax adjustment appropriately and that no motive could be found to change
them.“® Diese Intention spricht fiir ein Inkorporationserfordernis. Im Gegen-
satz zu einem Input, der sich physisch im Endprodukt niederschligt, sind die
Umstinde des Produktionsprozesses, die sich nicht auf die physischen Eigen-
schaften des Endproduktes auswirkten, nur aufwindig nachweisbar.”® Erforder-
lich sind dafiir schwer sammel- und verifizierbare Informationen.”" Dies verur-
sacht erhebliche administrative Schwierigkeiten und birgt eine Angriffsfliche
fiir Manipulationen.” Dies ist mit dem Zweck des Art. III:2 S. 1 GATT nicht
vereinbar. Die Schwierigkeiten bei der Implementierung konnen jedoch kein

696 Soi. E. auch Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (797). Vgl. zu der Zuldssigkeit einer Exporter-
stattung die Ausfiihrungen in Kapitel 3. B.

697 AB, Japan-Alcoholic Beverages II, S. 18.

698 Vgl. Art. III: 1 GATT und Panel, Japan-Alcoholic Beverages 11, S. 16f.

699 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 9.

700 Godard, EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr. DDX 07/15, S. 26; Demaret/Stewardson,
JWT 28 (1994) 4, 5 (32).

701 Fauchald, Environmental Taxes and Trade Discrimination, S. 184; Charno-
vitz/Hufbauer/Kim, Global Warming and the World Trading System, S. 68.

702 Genasci, CCLR 2 (2008) 1, 33 (35).
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entscheidendes Auslegungskriterium darstellen. Ansonsten wiirden Zulédssigkeit
und Sinnhaftigkeit der Malnahme vermischt. Vielmehr ist dies eine politische
Erwidgung, die gegen die Einfithrung eines solchen Grenzausgleichs sprechen
kann.

Der Sinn und Zweck des Regelungsregimes wird in einem weiteren Zusammen-
hang relevant. Auf dem Weltmarkt bestehen variierende Steuersitze und -
strukturen. Zur Sicherstellung der Handelsneutralitit bezweckt Art. III GATT,
dass international gehandelte Produkte auf dem konkreten Absatzmarkt zu den
Wettbewerbsbedingungen der einheimisch produzierten Waren angeboten wer-
den. Das Konzept des Grenzausgleiches verwirklicht dies durch die Umsetzung
des sog. Bestimmungslandprinzips (Destination Principle),’® nach dem die Gii-
ter in dem Land besteuert werden, in dem sie konsumiert werden. Dies erreicht
der Grenzausgleich durch Exporterstattungen und Importbelastung, z. B. bei der
Mehrwertsteuer.”* Der Gegensatz zum Bestimmungslandprinzip ist das Ur-
sprungslandprinzip (Origin Principle), das eine Besteuerung in dem Land der
Produktion vorsieht. Beide Prinzipien versuchen auf anderem Wege internatio-
nale Wettbewerbsneutralitit zu schaffen. Wihrend unter dem Herkunftsland-
prinzip die Steuer dem Produkt folgt, tut sie dies beim Bestimmungslandprinzip
nicht.”® Grenzausgleiche sind daher nur so weit zuldssig, wie das Bestimmungs-
landprinzip dem GATT zugrunde liegt. Basierend auf der Annahme, dass nur
die Kosten indirekter Steuern iiber den Preis der Ware von dem Steuerschuldner
an den Konsumenten weitergereicht werden (,,indirect taxes are shifted for-
ward®), wihrend direkte Steuern von dem Produzenten selbst getragen werden
miissten (,,direct taxes are shifted backward)’%, ziehen die GATT-Vorschriften
eine Trennlinie zwischen direkten und indirekten Steuern.””” Wihrend fiir indi-
rekte Steuern nach dem GATT das Bestimmungslandprinzip Anwendung findet,
da durch die Kostenabwilzung die Wettbewerbsposition der Ware auf dem Ab-
satzmarkt beeinflusst wird,” gilt fiir direkte Steuern das Ursprungslandprinzip.
Entscheidend fiir die Zuldssigkeit eines Grenzausgleichs war daher urspriinglich

703 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 4.

704 Vgl. bspw. Art. 2 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage, ABlL. EG Nr. L 145/1.

705 Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (6).

706 Dies bedeutet, dass bei direkten Steuern Steuerschuldner (der rechtlich Belastete) und
Steuertrager (der wirtschaftlich Belastete) identisch sind, wihrend sie bei indirekten
Steuern auseinander fallen. Vgl. Robra in: Tietje/Kraft/Sethe (Hg.), Beitrige zum trans-
nationalen Wirtschaftsrecht, Heft 40, S. 18.

707 Puth, WTO und Umwelt, S. 261.

708 Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (14).
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die Frage, ob die finanzielle Mehrbelastung an den Verbraucher weitergereicht
wird. Auf diese nimmt die physische Verkorperung eines Inputs keinen Ein-
fluss. Unter Zugrundelegung der klassischen Steuerlehre wird eine finanzielle
Mehrbelastung eines Endprodukts unabhéngig davon, ob das Produkt direkt o-
der indirekt belastet wird, durch den Produzenten an den Konsumenten weiter-
gereicht.”” Diese rein wirtschaftliche Betrachtung wiirde gegen das Inkorpora-
tionserfordernis sprechen.

Dagegen spricht auch die Umweltschutzmotivation der Abgabe. Denn Zweck
der Abgabe ist es, die Externalitit Gemeingut zu internalisieren um dadurch das
Endprodukt zu verteuern. Diese Preissteigerung soll die Nachfrage senken,
wodurch ein Anreiz fiir Produzenten und Konsumenten gesetzt wird, energieef-
fizientere Produkte zu produzieren bzw. zu konsumieren. Die Abgabe ist darauf
gerichtet, sich auf den Preis des Endproduktes auszuwirken. Dabei ist unerheb-
lich, dass der Input nicht inkorporiert ist. Diese Ausrichtung der Abgabe spricht
fiir ihre Einordnung als indirekte Steuer, bei der klassischerweise eine Abwil-
zung erfolgt.”!?

Diese Bewertung beruht jedoch auf der Hypothese des shifting forward und shif-
ting backward. Diese wird seit den 1940er Jahren zunehmend hinterfragt und ist
mit dem heutigen finanz- und wirtschaftswissenschaftlichen Verstindnis nicht
mehr vereinbar.”'! Die Mehrzahl der Okonomen geht nunmehr davon aus, dass
der Grad zu dem eine steuerliche Belastung an den Verbraucher weitergereicht
wird von den vorherrschenden Marktstrukturen, dem Wirtschaftsfeld und einer
Vielzahl weiterer Faktoren, die von Sektor zu Sektor variieren, im Einzelfall be-
stimmt wird. Eine Weiterreichung der Kosten ist danach auch im Falle der CO,-
/Energiebelastung fraglich.”'? Der Begriindung der Ausgleichsfihigkeit indirek-
ter Steuern wird daher die Grundlage entzogen. Die Tatsache, dass die Weiter-
gabe der Mehrkosten intendiert ist und sich die Inkorporation einer Vorleistung
auf diese nicht auswirkt, darf somit nicht tiberbewertet werden.

709 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89, S. 13. Kiritisch zu dem Umstand, dass die CO2-Kosten tiberhaupt (unabhingig von
Inkorporation oder nicht) weitergereicht werden: Low/Marceau/Reinaud, The interface
between the trade and climate change regimes, S. 9.

710 Crimp, NZJEL 12 (2008), 39 (55); Ekardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (189). Anzumerken
ist an dieser Stelle, dass der Zweck einer Abgabe nicht fiir die Ausgleichsfihigkeit an
sich ausschlaggebend sein kann (vgl. GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.4). Er kann
jedoch ein Hinweis fiir die Einordnung als direkte oder indirekte Steuer sein. Auch dies
wird jedoch kritisch beurteilt, vgl. Wasmeier, Umweltabgaben und Europarecht, S. 41.

711 Wasmeier, Umweltabgaben und Europarecht, S. 40.

712 Low/Marceau/Reinaud, The interface between the trade and climate change regimes, S.
10.
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Zur Auslegung einer volkerrechtlichen Norm kann neben dem Sinn und Zweck
der einzelnen Vorschrift auch der Sinn und Zweck des gesamten Vertrages her-
anzuziehen sein. Der Appellate Body hielt fest: It is in the words constituting
that provision, read in their context, that the object and purpose of the state par-
ties to the treaty must first be sought. Where the meaning imparted by the treaty
itself is equivocal or inconclusive, or where confirmation of the correctness of
the reading of the text itself is desired, light form the object and purpose of the
treaty as a whole may usefully be sought (Hervh. d. Verf.).“”!* Der Zielsetzung
des GATT, als die die Praambel auch den Umweltschutz benennt, spricht daher
fiir eine umweltfreundliche Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale. Die
Sachlage, nach der upstream Regulierungen, die nah am Produktionsprozess an-
kniipfen, besonders umwelteffizient sind,”'* spricht daher gegen ein zusitzliches
Inkorporationserfordernis.

(4) Rechtsprechung

Die Frage der Auslegung von indirekt erhobenen produktbezogenen Steuern ist
auch anhand der relevanten Panel-Entscheidungen zu untersuchen. Hierbei ist
zu beachten, dass anders als in einer Vielzahl von Rechtssystemen die Streitbei-
legungsorgane der WTO nicht durch das Prinzip der Stare Decisis gebunden
sind. Entscheidungen des Appellate Body und der Panels sind nicht bindend,
gehoren aber zum GATT-Acquis und werden bei Folgeentscheidungen regelmi-
Big in die Erwidgungen mit einbezogen. Faktisch kommt der Rechtsprechung
somit eine groBe Bedeutung zu.”’> Viele Entscheidungen fanden schon im Rah-
men der bereits angewandten Auslegungsmethoden Eingang in die Untersu-
chung. An dieser Stelle soll ihr Gehalt eigenstindig bestimmt werden.

Richtungsweisend ist zunichst die Superfund-Entscheidung.”'® In dieser befand
das Panel, dass eine Steuer auf bestimmte Chemikalien (einen Input), indirekt
eine Besteuerung des Endproduktes, darstelle. Das Panel nannte fiir die Beja-
hung der Ausgleichsfihigkeit zwei Kriterien. Diese lassen sich wie folgt verall-

713 AB, US-Shrimp, para. 114.

714 Petersman in: Reversz/Sands/Steward (Hg.), Environmental Law, the Economy and
Sustainable Development, 127 (139).

715 Gem. Art. 3. 2 DSU und der aktuellen WTO-Rechtsprechung kldren Entscheidungen der
Streitbeilegungsorgane jeweils nur die besonders aufgeworfenen Rechtsfragen. Die Ent-
scheidungen binden zudem nur die formell am Verfahren beteiligten Parteien, haben je-
doch auf gewisse Weise die Wirkung von Préjudizien, da bereits angenommene Panel-
Berichte und Berichte des Appellate Body legitime Erwartungen der Mitgliedstaaten
wecken und daher, soweit sie fiir einen anderen Streitfall relevant werden, in Betracht
gezogen werden miissen. Vgl. AB, Japan-Alcoholic Beverages IL, S. 14.

716 Der Sachverhalt wurde bereits in Kapitel 3. A. L. 1. ¢) aa) dieser Arbeit dargestellt.
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gemeinern: Zum einen sei erforderlich, dass der Input im Produktionsprozess
des Endproduktes Verwendung gefunden hat. Zum Anderen sei Voraussetzung,
dass die finanzielle Belastung des Produktes der Belastung des Produktes ent-
spriche, die entstanden wire, wenn es unter Verwendung des Inputs im Import-
land hergestellt worden wire.”!” Entscheidend sei der finanzielle Effekt. Dieser
miisste fiir importierte und einheimische Waren gleich sein. Dies eroffnet
grundsitzlich die Ausgleichsmoglichkeit von im Rahmen des Produktionspro-
zesses ankniipfenden Abgaben. Das Panel ging jedoch nicht auf die Frage ein,
ob der verwendete Input in dem Endprodukt physisch verkorpert sein muss. Ei-
ne Differenzierung zwischen verkorperten und unverkorperten Zutaten wurde
nicht vorgenommen. Nicht ersichtlich ist daher, ob das Panel die Verkorperung
durch die Verwendung des Begriff ,,material®“ gedanklich voraussetzte oder ob
es ein solches Inkorporationserfordernis als obsolet erachtete. Fiir die erste Al-
ternative spricht, dass das Panel auf ein Beispiel verweist, in dem die besteuerte
Zutat physisch in dem Endprodukt enthalten ist’'®, und einige Formulierungen
(s,produced from“7'%/, chemicals from which these substances were derived‘7%°)
verwendet, die auf eine schliissige Annahme der Inkorporation deuten.’?! Fiir
die zweite Alternative spricht hingegen der Umstand, dass das Panel das Krite-
rium der finanziellen Belastung in seiner Entscheidung hervorhebt. Diese Belas-
tung entsteht unabhiingig von einer Inkorporation.””? Aufgegriffen wurde das
Kriterium auch in jiingeren Entscheidungen verschiedener WTO-Panels. In der
Entscheidung Argentina — Hides and Leather stellte das Panel auf den Vergleich
der konkreten finanziellen Belastung von importierten und einheimischen Wa-
ren ab und unterschied diese von der ,,nominal tax burden®. Riickgriff nahm es
hierbei auf den Panel-Report Japan — Alcoholic Beverages nach dem neben der
Besteuerungshohe auch die Besteuerungsmethode im Rahmen des Vergleichs zu
beriicksichtigen ist. Es fiihrte aus: ,,In assessing whether there is tax discrimina-
tion, account is to be taken not only of the rate of the applicable internal tax but
also of the taxation methods (e.g. different kinds of internal taxes, direct taxa-
tion of the finished product or indirect taxation by taxing the raw materials used
in the product during the various stages of its production) [Hervh. d. Verf.].«’?

717 Konkret bezogen auf die verwendeten Chemikalien und Derivate vgl. GATT Panel, US-
Superfund, para. 5.2.8.

718 GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.7.

719 GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.8.

720 GATT Panel, US-Superfund, para. 5.2.3.

721 Fauchald, Envrionmental Taxes and Trade Discrimination, S. 181.

722 Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft
89, S. 12.

723 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.183 mit Verweis auf: GATT Panel, Japan-
Alcoholic Beverages I, para. 5.8.
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Verallgemeinert man diese Herangehensweise, ist ein Grenzausgleich bezogen
auf das Endprodukt zuléssig, solange die finanzielle Belastung die Gesamtbelas-
tung der einheimischen Waren nicht iibersteigt. Gleiches ergibt sich auch aus
der Entscheidung Mexico — Taxes on Soft Drinks. Wihrend in den bisher be-
sprochenen Fillen fraglich war, ob die Besteuerung eines Inputs eine indirekte
Besteuerung des Endproduktes darstellt, beleuchtete das Panel die Frage in
Mexico — Taxes on Soft Drinks aus einem anderen Blickwinkel und entschied,
dass die Besteuerung des Endproduktes Softdrink eine indirekte Besteuerung
des Inputs Rohrzucker sei. Grund dafiir sei der Umstand, dass die Steuer dessen
Wettbewerbsbedingungen tangiere, wofiir wiederum die finanzielle Belastung
maBgeblich ist.”** Stellt man in Anbetracht dieser Panel-Entscheidungen allein
auf den finanziellen Effekt fiir das Endprodukt ab, kann die physische Prisenz
des Inputs keine zusitzliche Voraussetzung fiir die Ausgleichsfihigkeit einer
Abgabe darstellen. Problematisch an dem beschriebenen Ansatz ist jedoch, dass
sich fiir das Merkmal der ,finanziellen Belastung* keine konkreten Anhalts-
punkte im Wortlaut der Norm, in dem Ausgangspunkt jeder Auslegung, finden
lassen.”®

Eine weitere Entscheidung zur Klirung der Reichweite der ,,indirekten* Pro-
duktbesteuerung konnte Canada — Periodicals darstellen. Diese Entscheidung
betraf unter anderem die RechtméBigkeit einer kanadischen Verbrauchsteuer auf
Magazine, die zwischen sog. Split-run und Non-split-run-Ausgaben unterschied.
Unter Split-run-Ausgaben sind Zeitschriften zu verstehen, die im Hinblick auf
die Werbung dem jeweiligen Vertriebsmarkt angepasst werden, wihrend der
redaktionelle Inhalt zu mindestens 20 % mit den anderorts vertriebenen Paral-
lelausgaben der Zeitschrift iibereinstimmt. Das Panel und der Appellate Body
stimmten darin liberein, dass die maB3gebliche Steuer in diesem Fall nicht auf die
Dienstleistung ,,Werbung* erhoben wurde, sondern eine indirekte Besteuerung
der Zeitschrift darstellte. Abzustellen sei auf ,,structure and desgin® der Steu-
er.””® Auch im Falle einer Energiesteuer etc. ist das Augenmerk daher auf die
Struktur und das Design der Steuer zu legen. Diese sind entscheidend dafiir, ob
sie als Steuer auf den Input oder das Endprodukt zu bewerten ist. Der Gesetzge-
ber kann somit durch die konkrete Ausgestaltung der Steuer Einfluss auf deren
Bewertung nehmen. Auf die Struktur und das Design einer Steuer {ibt die Inkor-

724 Panel, Mexico-Taxes on Soft Drinks, para. 8.45.

725 Kiritisch bewertet daher Goh die beschriebene Herangehensweise, der auf die einheitli-
che Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,,applied to* und ,,borne by* abstellt. Da diese
unterschiedlich formuliert seien, miisse ihnen auch grundsétzlich ein unterschiedlicher
Regelungsgehalt zukommen. Vgl. Ders., JWT 38 (2004) 3, 395 (409).

726 AB, Canada-Periodicals, S. 18.
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poration eines Input keinen Einfluss aus. Die Entscheidung bringt daher in die-
sem Zusammenhang keinen Erkenntnisgewinn.

(5) Entstehungsgeschichte

Nach Art. 32 WVRK koénnen auch die den Vertragsschluss vorbereitenden Ar-
beiten (traveaux préparatoires) und die Umstinde des Vertragsschlusses zur
Auslegung herangezogen werden. Neben den objektiven Grundansatz des Art.
31 WVRK tritt dadurch ein subjektives Element, das sicherstellt, dass auch der
historische Hintergrund der vélkerrechtlichen Vertriige zu betrachten ist.”?’
Hierbei handelt es sich um eine ergdnzende Auslegungsmethode, auf die nur
zuriickgegriffen werden darf, ,,um die sich unter Anwendung des Artikels 31
ergebende Bedeutung zu bestitigen oder die Bedeutung zu bestimmen, wenn die
Auslegung nach Artikel 31 mehrdeutig oder dunkel (lit. a) oder sinnwidrig o-
der unverniinftig (lit. b) ist. Nach der bisherigen Untersuchung sprechen ge-
wichtige Argumente gegen ein zusitzliches Inkorporationserfordernis. Dieses
Ergebnis ist nicht mehrdeutig oder gar sinnwidrig. Die vorbereitenden Arbeiten
und die Umstidnde des Vertragsschlusses konnen daher allenfalls zur Bestiti-
gung des Auslegungsergebnisses herangezogen werden. Der Blick ist hierfiir auf
den Entwurf der Charta fiir eine internationale Handelsorganisation’® zu rich-
ten. Dieser nahm in Art. 9, dem urspriinglichen Entwurf des Grundsatzes der
Inléndergleichbehandlung, zunichst nur Steuern ,,imposed on like products in
Bezug und wurde in der Folgezeit auf Steuern ,,imposed on or in connection
with like products* erweitert.””” Um Ubersetzungs-schwierigkeiten zu umgehen,
einigte man sich in den Folgeverhandlungen auf das leichter zu iibersetzende
,directly or indirectly*’*°, bezweckt damit jedoch keine Anderung des Bedeu-
tungsinhalts. Dementsprechend wurde die Bedeutung des ,,indirectly” im Rah-
men der Verhandlungen auf Nachfrage als eine Steuer nicht auf ein Produkt an
sich, sondern auf dessen Produktionsprozess erklirt.”*! Die Intention des Norm-
gebers spricht insofern fiir eine weite Auslegung des Begriffs ,,indirectly®, die

727 Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, S. 141.

728 Suggested Charter for an International Trade Organization of the United Nations, U.S.
State Department Proposal, Department of State Publication 2598, Commercial Policy
Series 93 (1946).

729 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the International Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/C.1I/11 (1946), S. 1.

730 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the International Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/C.II/W.5 (1946), S. 5.

731 UN ECOSOC, Preparatory Committee of the United Nations Conference on Trade and
Employment, E/PC/T/A/PV/9 (1947), S. 18f.
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die Besteuerung des Prozesses unabhingig von der Inkorporation eines Inputs
erfasst. Insofern trégt die Entstehungsgeschichte das bereits ermittelte Ergebnis.

d) Zwischenergebnis

Art. III:2 S. 1 GATT verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Inlinderbehandlung
von eingefiihrten Produkten hinsichtlich interner Steuern und sonstiger Abga-
ben. Sowohl die im Wege der CO;-Steuer als auch durch den Emissionshandel
erhobenen finanziellen Belastungen stellen Abgaben im Sinne der Norm dar.
Problematisch gestaltet sich die Ausgleichsfihigkeit dieser Abgaben in Anbe-
tracht ihres Bezugspunkts. Denn die Belastung orientiert sich nicht an dem End-
produkt, sondern an dem Produktionsprozess. Dies ist als indirekte Belastung
des Produktes zu werten. Denn die Auslegung des Merkmals der indirekten Be-
steuerung hat gezeigt, dass hierunter auch die Besteuerung des Produktionspro-
zesses verstanden werden kann. Hingegen lassen sich keine ausreichenden
textlichen, systematischen oder teleologischen Hinweise fiir den Schluss auf ein
Inkorporationserfordernis im Sonderfall der Inputbesteuerung finden. Entgegen-
stehende Argumente lassen sich der Rechtsprechung der GATT- bzw. WTO-
Streitbeilegungsorgane nicht entnehmen. Getragen wird die Ablehnung eines
solchen Erfordernisses schlieBlich von der Entstehungsgeschichte des GATT.
Das Instrument des Grenzausgleichs ist damit grundsitzlich fiir ein weites Feld
von indirekten Steuern zugénglich. Die Frage nach der Auswirkung des Produk-
tionsprozesses, beispielsweise durch die Inkorporation des Inputs in dem fertig-
gestellten Endprodukt, stellt sich daher nicht im Rahmen der indirekten Besteue-
rung, sondern vielmehr bei der Bestimmung der Gleichartigkeit verschiedenartig
produzierter Waren.

Auch die Fallgruppen der CO»-/Energiesteuern sowie die Mehrkosten durch den
Emissionshandel sind daher einem Grenzausgleich zugénglich. Wie Art. II:2 lit.
a) GATT eindeutig zum Ausdruck bringt, muss er jedoch dem zweistufigen Test
des Art. III:2 S.1 GATT geniigen, nach dem gleichartige Waren keiner htheren
Besteuerung als einheimische Waren unterliegen diirfen. In Folgenden ist daher
zunichst die Gleichartigkeit der einheimischen und importierten Waren zu un-
tersuchen. Hierbei handelt es sich um eine bedeutende Weichenstellung:

Handelt es sich bei den einheimisch klimaschonend hergestellten Produkten und
den importierten Produkten um ,.gleichartige” Waren i. S. d. Art. III:2 S. 1
GATT, diirfen die importierten Waren ,,weder direkt noch indirekt hoheren [...]
Belastungen als gleichartige inldndische Waren* unterworfen werden. Die
Uberpriifung der Hohe der Belastung erfolgt in einem zweiten Schritt.

200



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

Sind importierte und einheimisch produzierte Waren aufgrund divergierender
Produktionsprozesses hingegen nicht als gleichartig zu klassifizieren, kann den
importierten Waren nach Art. III:2 S. 1 GATT eine hohere Belastung an der
Grenze auferlegt werden. Diese Erhebung ist in diesen Fillen am MafBstab des
Art. ITII:2 S.2 GATT zu messen.

e) Anwendung auf ,,gleichartige Waren“ (,.like products®)

Ein wichtiger Scheidepunkt im Rahmen der Priifung des Art. III:2 GATT ist die
Beantwortung der Frage, ob klimaschidlich hergestellte Produkte, die selbst
umweltneutral sind, gleichartig zu klimaschonend produzierten Waren sind. Aus
Sicht des Umweltschutzes wire eine priferenzielle Behandlung umweltfreund-
lich produzierter Waren zu begriilen. Dies ist indes nur zuléssig, wenn die zwei
Produktgruppen als ungleich zu bewerten wiren. Doch ist unter WTO-Recht
eine Tonne Zement, die mit klimaschonender Solarenergie produziert wurde,
anders zu behandeln als eine Tonne Zement, die unter Verwendung von Kohle
hergestellt wurde? Sollte dies zu bejahen sein, stellt sich die Frage, ob auch an-
dere Klimakriterien Differenzierungsmerkmale im Rahmen des Gleichheitsbe-
griffs darstellen konnen. Ankniipfungspunkt konnte insofern das Klimaschutz-
niveau oder das Gesamt-emissionsvolumen eines Staates oder das Emissionsvo-
lumen des konkret betroffenen Industriesektors sein. Bevor diese verschiedenen
Merkmale beleuchtet werden, ist zundchst abstrakt auf den Gleichheitsbegriff
einzugehen.

aa) Kriterium der Gleichartigkeit

Das GATT enthilt keine Legaldefinition der Gleichartigkeit. Vielmehr wird
einhellig anerkannt, dass sich der Begriff der ,,gleichartigen Waren* (,,like pro-
ducts®) einer allgemeingiiltigen Definition entzieht und kontextabhéngig ausge-
legt werden muss. Der Appellate Body spricht daher von einem Akkordeon,
dessen Reichweite in den verschiedenen Normen gedehnt und gequetscht
wird.”?? Im Rahmen des Art. II1:2 S. 1 GATT ist zu beriicksichtigen, dass mit
Satz 2 ein weiterer Tatbestand fiir fiskalische Normen besteht und dieser auf
konkurrierende und substituierbare Produkte anwendbar ist. Da es sich bei den
gleichartigen Waren um einen Unterfall dieser Gruppe handelt, ist der Gleichar-
tigkeitsbegriff in Satz 1 eng und auch enger als in Absatz 4 auszulegen, um den
Anwendungsbereich des Satz 2 nicht ungebiihrlich einzuschrinken.’”?

732 AB, Japan-Alcoholic Beverages II, S. 21.
733  AB, Japan-Alcoholic Beverages I, S. 19-20; AB, EC-Asbestos, para. 95.
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Die Bestimmung der Gleichartigkeit hat im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung
zu erfolgen’* und im Grunde eine Frage der Natur und Reichweite des Wettbe-
werbsverhiltnisses zwischen Produkten.”> Bei dessen Bewertung sind drei von
der Working Party on Border Tax Adjustments vorgegebene Bewertungskrite-
rien kumulativ anzuwenden: ,,the product's end-uses in a given market; consum-
ers' tastes and habits, which change from country to country; the product's prop-
erties, nature and quality.”*® Neben diese Topoi (Endverwendungsméglichkei-
ten/Neigungen und Gewohnheiten der Verbraucher/Eigenschaften, Qualitit und
Eigenart des Produkts) tritt als vierter Anhaltspunkt die Zollklassifikation eines
Produktes.”” Diese Anhaltspunkte sind auszuwerten und gegeneinander abzu-
wigen. Umstritten ist, ob auch die Absichten des Gesetzgebers und die erzielte
Handelsbeeintriichtigung (so die sog. aims and effects-Lehre)’*® als weitere Kri-
terien zu beriicksichtigen sind.”* Zu Recht wurde dieser Ansatz mittlerweile
verworfen,”* da die Uberpriifung der Beweggriinde dogmatisch korrekt in dem
Bereich der Rechtfertigung nach Art. XX GATT zu verorten ist.

bb) Gleichartigkeit von CO.-intensiven und -schonenden
Produkten

Wendet man die erlduterten Grundziige auf die Bewertung der der Gleichartig-
keit von COg-intensiven und CO;-schonenden Produkten an, wird das bereits
angeschnittene Problemfeld sog. nichtproduktbezogener Produktionsmethoden
(non-product-related processes and production methods) relevant. Die Unter-
schiede in der Herstellung von Produkten, wie bspw. Zement, Aluminium oder

734 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 18.

735 AB, EC-Asbestos, para. 99.

736 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 18.

737 Jedenfalls wurde in verschiedenen Entscheidungen hierauf zuriickgegriffen. Vgl. AB,
Japan-Alcoholic Beverages II, S. 21 m. w. N. zur Rechtsprechung.

738 Ankniipfend an der Entscheidungen des GATT Panel, US-Malt Beverages, BISD
39S/206 angenommen am 19. Juni 1992, para. 5.74. Abgewandelt durch den Appellate
Body in EC-Asbestos, para. 93, 98 zum sog. SATAP-Test (vgl. dazu Paniz-
zon/Arnold/Cottier, Umweltrecht in der Praxis 3 (2010), 199 (218)). Vertreten von z.B:
Regan, JWT 36 (2002) 3 , 443 (472); Schon, RIW 2004, 50 (56).

739 Intendiert eine MaBnahme den Schutz der einheimischen Wirtschaft spricht dies nach
dem Test fiir die Gleichartigkeit der Waren. Ligen hingegen legitime politische Erwi-
gungen, wie z. B. der Klimaschutz der MaB3nahme zugrunde, spricht dies hingegen ge-
gen die Gleichartigkeit der Produkte. Vgl. Cottier/Tuerk/Panizzon, ZUR Sonderheft
2003, 155 (157).

740 Panel, Japan-Alcoholic Beverages II, para. 6.16. Zustimmend: Hermann/Weif3/Ohler,
Welthandelsrecht, Rn. 514; Howse/Tuerk in: Btrca/Scott (Hg.), The EU and the WTO,
283 (293).
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Papier, schlagen sich nicht in dem Endprodukt selbst nieder. Auch der CO»-
FuBabdruck und die Klimapolitik eines Staates sind nicht in einem Endprodukt
verkorpert. Fiir das unvoreingenommene Auge sehen simtliche Endprodukte,
unabhingig von der gewihlten Produktionsform, ,,gleich® aus. Die sich daraus
ergebenden Probleme sollen jedoch nicht vorab abstrakt erklirt werden,”*' da
auch diese Fille anhand der allgemeinen Kriterien im Einzelfall zu beurteilen
sind.

Die physischen Eigenschaften eines Produktes, wie Aussehen, Farbe oder Form,
scheiden als Ankniipfungspunkt fiir eine Unterscheidung der mafigeblichen
Gruppen aus, da sich ein CO»-Mehrverbrauch eben nicht in dem Endprodukt
niederschldgt. Dies wirkt sich auch auf die iibrigen Kriterien aus. Denn die an-
deren Bewertungskriterien sind eng mit den physischen Eigenschaften des Pro-
duktes verbunden. Der Appellate Body fiihrte insofern aus: ,,Although each cri-
terion addresse, in principle, a different aspect of the products involved, which
should be examined seperately, the different criteria are interrelated.*’*? Die
Endverwendungsmoglichkeiten eines Produktes werden maBgeblich durch seine
korperlichen Eigenschaften bestimmt. Da klimagerechte und klimaschddigende
Produkte die gleichen physischen Merkmale aufweisen, sind sie daher grund-
sdtzlich der gleichen Verwendung zuginglich. Fiir die Gleichartigkeit der ange-
sprochenen Produktgruppen spricht auch deren Einordnung in den Zolltarif, die
an die physischen Eigenschaften des zu klassifizierenden Produktes gebunden
ist. Die Betrachtung der Kriterien Produkteigenschaften, Endverbrauch und
Zollklassifikation legt nahe, dass der CO-Aussto3 im Rahmen der Produktion
fiir die Bewertung der Gleichheit unerheblich ist.”*

Als Ankniipfungspunkt fiir eine Unterscheidung bleibt somit allein das flexible
Kriterium der Verbrauchergewohnheiten. Diese variieren von Markt zu Markt.
MaBgeblich fiir die folgenden Betrachtungen sollen die Gewohnheiten auf ei-
nem entwickelten westlichen Markt sein, da dort die Einfithrung eines Grenz-
ausgleichs am ehesten in Betracht kommt. Auf diesen Mérkten herrscht eine
grundsitzlich hohe ,,6kologische Grundsensibilisierung®. Das Thema Umwelt-
schutz hat kontinuierlich an Prioritit gewonnen, der Trend geht zum sog. Grii-

741 Vgl. zu der PPM-Debatte umfassend: Puth, WTO und Umwelt, sowie die folgenden
Entscheidungen: GATT Panel, US-Tuna (Mexico); Panel, US-Shrimp; Panel, EC-
Asbestos; Panel, EC-Biotech; AB, US-Gasoline; AB, Brazil-Retreaded Tyres.

742 AB, EC-Asbestos, para. 102f.

743 Dies spiegelt auch die herrschende Meinung wieder nach der nichtproduktbezogene
PPMs nicht zu den grundlegenden Kriterien zur Bestimmung der Gleichheit gehort, eine
Beriicksichtigung aber nicht a priori ausgeschlossen ist, sonder iiber die Einfallstore der
anderen Kriterien Einfluss ausiiben kann. Vgl. statt vieler Puth, WTO und Umwelt, S.
246ft.
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nen Konsum.”* Verschiedene Beispiele belegen, dass die Produktions- bzw.
Zucht- oder Anbaumethoden Einfluss auf die Kaufentscheidung vieler Verbrau-
cher nehmen (z. B. ,Bio“-Waren statt der Standardprodukte).” Doch unter-
scheidet der Verbraucher auch zwischen Waren mit groem bzw. kleinem CO,-
FuBabdruck? Durch die Intensivierung der 6ffentlichen, wissenschaftlichen und
politischen Debatte iiber den Klimawandel und dessen Folgen ist die Klimapro-
blematik in weiten Kreisen der Bevolkerung im Bewusstsein der Biirger’*® an-
gekommen.”” MaBgeblich ist hierbei die Sicht eines entsprechend informierten
Verbrauchers.”*® Neben den Akteuren aus Politik und Wirtschaft sehen diese
Biirger zunehmend sich selbst in der Pflicht. Sie vertreten die Auffassung, dass
die Anderung des Konsumverhaltens eines Einzelnen in der Summe maBgebli-
chen Einfluss auf eine Abbremsung des Klimawandels haben kann.”*® Dement-
sprechend sind mehr als drei Viertel grundsitzlich bereit, ihr Konsumverhalten
zu dndern und umweltfreundliche Produkte zu kaufen, selbst wenn damit Mehr-
kosten im Vergleich zu konventionellen Produkten verbunden sind.”*® Proble-
matisch ist jedoch, dass eine relativ geringe Korrelation zwischen der abstrakten
Bereitschaft zu klimaschonendem Verhalten und deren praktischer Umsetzung
besteht: ,,Generell gilt, dass die Zustimmung fiir den Umwelt- und Klimaschutz
auf einem allgemeinen Level recht hoch ist, jedoch abnimmt, je mehr der poten-
tielle eigene Beitrag konkretisiert wird*“’!. Nur knapp 17 % setzen folglich ih-
ren Vorsatz, umweltfreundliche Produkte zu erwerben, tatsichlich in die Tat
um.”? Entscheidungserheblich fiir das Kriterium der Verbrauchergewohnheiten
ist jedoch das tatsédchliche Verhalten der Konsumenten.

744 Diekmann/Preisendorfer, Umweltsoziologie, S. 96f. Dies bedeutet nicht das in den Ent-
wicklungsldndern kein vergleichbares Umweltbewusstsein existiert. Es unterscheidet
sich jedoch von dem westlichen Umweltbewusstsein. Vgl. zu diesen Unterschieden
Lange in: Grof (Hg.), Handbuch Umweltsoziologie, S. 613ff.

745  Stehr, Die Moralisierung der Mirkte, S. 278 m.w.N.

746 Die folgenden Aussagen nehmen Bezug auf Befragungen europédischer Biirger, durchge-
fithrt im Auftrag der Europédische Kommission. Sie sollen jedoch exemplarisch fiir die
Biirger westlicher Industriestaaten sein.

747 So wurde in fast allen befragten europdischen Linder ,globale Erwidrmung/
Klimawandel”“ neben ,,Armut, Mangel an Nahrung und Trinkwasser als das grofite
Problem, dem die Welt gegeniibersteht bewertet (Européische Kommission, Einstellun-
gen der europdischen Biirger zum Klimawandel, S. 7).

748 Bhagwati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (308).

749 Europidische Kommission, Einstellungen der europdischen Biirger zum Klimawandel, S.
75.

750  Europdische Kommission, Einstellungen der europdischen Biirger zur Umwelt, S. 29.

751 Krapf/Wehlau, Artec-Paper Nr. 161, Mai 2009, S. 10.

752 Europidische Kommission, Einstellungen der europdischen Biirger zur Umwelt, S. 29.
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Verdnderungen auf der Einstellungsebene werden stets nur mit gewissen Verzo-
gerungen in aktives Verhalten umgesetzt.”>® Doch seit den zitierten Umfragen
im Jahr 2008 haben sich die Zahlen trotz der Verschirfung der Diskussion um
den Klimawandel”>* nicht gewandelt.”> Nur unter der Annahme eines weiterhin
steigenden Bewusstsein, das in naher Zeit Friichte trigt, kann daher im privaten
Bereich das Kriterium der Verbrauchergewohnheiten fiir die Ungleichartigkeit
von Produkten mit verschiedenem CO,-Gehalt sprechen.”® Entscheidender als
das Verhalten der privaten Endabnehmer sind allerdings die Verbraucherge-
wohnheiten der weiterverarbeitenden Gewerbe. Diese stellen den relevanten
Konsumentenkreis der fiir einen Grenzausgleich besonders geeigneten Produkte
(z. B. Aluminium, Stahl oder Zellstoff) dar. Insofern lieBe sich annehmen, dass
industrielle Konsumenten der ,,Moralitit™ und ,,Nachhaltigkeit* eines Produktes
keinen vergleichbaren Wert beilegen, sondern stirker als private Verbraucher
von Kosten-Nutzen-Erwigungen gelenkt werden. Diese Annahme vernachlis-
sigt jedoch den Umstand, dass sich die Entscheidungen des Priméirkonsumenten
in seinem Produkt niederschlagen. Da dieses Produkt von den Sekundérkonsu-
menten an- und abgenommen werden muss, ist zwingend erforderlich, dass der
Primédrkonsument die Erwidgungen des Sekundidrkonsumenten in seine Ent-
scheidungen mit einbezieht. Die gemachten Ausfithrungen sind daher zu iiber-
nehmen. Jedenfalls nach dem Kriterium der Verbrauchereigenschaften wire es
potentiell moglich, Produkte mit unterschiedlichem CO,-Gehalt als ungleichar-
tig zu bewerten.

Da nur das Kriterium der Verbrauchergewohnheiten auf die Ungleichartigkeit
deutet, die anderen drei Kriterien hingegen fiir die Gleichartigkeit sprechen,

753 Krapf/Wehlau, Artec-Paper Nr. 161, Mai 2009, S. 11.

754 Der Klimawandel ist fiir jedenfalls fiir die deutsche Bevolkerung das bestimmende
Umweltproblem unserer Zeit. Vgl. den Global Media Deck 2010 Green Brands Survey.
Abrufbar unter: http://www.slideshare.net/WPPGreenBrandsSurvey/2010-green-brands-
global-media-final. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

755 Zu diesem Ergebnis gelangt der GfK Global Green Index — Wie griin ist der Verbrau-
cher wirklich? Vgl. die Pressemitteilung v. 16. November 2011. Abrufbar unter:
http://www.gfk.com/group/press_information /press_releases/008988/index.de.html. Zu-
letzt besucht am 23. April 2012.

756 Zu diesem Ergebnis gelangen (wenn auch teilweise mit anderer Argumentation): Bhag-
wati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (308); Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 28; Ruddigkeit
in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89, S. 15f;
Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation and the
Mitigation of Climate Change, 48 ( 67f); Ekardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (192);
Dhar/Das, RIS-DP Nr. 156, Sept. 2009, S. 19; UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 17;
Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85 (102).
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liegt ein Fall der ,.conflicting indications* vor.”>” In EC — Asbestos entschied der
Appellate Body, dass die Begriindung der Ungleichartigkeit nicht allein auf ver-
schiedene physische Eigenschaften gestiitzt werden konne. Er wies ausdriicklich
darauf hin, dass in den Fillen, in denen verschiedenen Kriterien auf unterschied-
liche Ergebnisse hinwiesen, die Pflicht und Notwendigkeit bestehe, alle Krite-
rien zu untersuchen und in die Erwiigungen mit einzubeziehen.”® Zu Unrecht
wird daher hédufig insbesondere dem Kriterium der physischen Eigenschaften
eine liberzogene Bedeutung beigemessen und davon ausgehend vorschnell auf
Gleichheit bzw. Ungleichheit geschlossen.” Aus den Ausfithrungen des Appel-
late Body lésst sich schlussfolgern, dass das Kriterium der Verbrauchergewohn-
heiten die naheliegende Annahme der Gleichartigkeit nicht in das Gegenteil
verkehren kann.”® Dies ist nur zuldssig, wenn die Kriterien, die insgesamt fiir
die Ungleichartigkeit sprechen, iiberwiegen. In Zahlen ausgedriickt steht es
vorliegend 1:3 und nicht 3:1. Dies ist, wie der Appellate Body betonte, nicht
ausreichend: ,,[...] an examination of the evidence relating to consumers' tastes
and habits is an indispensable — although not, on its own, sufficient — aspect of
any determination that products are 'like' under Article III:4 of the GATT 1994
[...] (Hervh. d. Verf.)“.”¢! Allein auf das Kriterium der Verbrauchergewohnhei-
ten und -vorlieben abzustellen ist zudem riskant: Verbrauchergewohnheiten
werden mitbestimmt durch staatliche Aufkldrung und Interventionen. Staatliche
MaBnahmen bezwecken meist eine objektive Aufkldrung der Biirger.”®? Aus-
nahmen bestitigen jedoch die Regel. Insofern besteht die Gefahr, dass durch ei-
ne missbrauchliche Lenkung und Steuerung der Biirger die einheimische Wirt-
schaft gesichert wird.”®*

An diesem Ergebnis kann auch der Umstand, dass die Bestimmung der Gleich-
artigkeit im Grunde eine Frage der Natur und Reichweite des Wettbewerbsver-
hiltnisses zwischen Produkten ist,’®* nichts indern. Zwar stellt das Konsumver-

757 AB, EC-Asbestos, para. 120.

758 AB, EC-Asbestos, para. 102.

759 Diesbeziiglich ebenfalls kritisch: Howse/Regan, EJIL 11 (2000) 2, 249 (260ff).

760 Dies bejahen hingegen: Quick/Lau, JIEL 6 (2003) 2, 419 (431); McNelis/Bronckers in:
Bronckers (Hg.), A Cross Section of WTO Law, 15 (52).

761 AB, EC-Asbestos, para. 139.

762 So z. B. die Intention der Broschiire ,,Klimaneutral leben: Verbraucher starten durch
beim Klimaschutz*, UBA-Publikation 2010. Vgl. Presse-Information 048/2010 des
Umweltbundesamtes v. 29.9.2010, abrufbar unter: http://www.umweltbundesamt.de/
uba-info-presse/2010/pd10-048_durchstarten_ beim_Klimaschutz.htm. Zuletzt besucht
am 23. April 2012.

763 Dies verdeutlichen Quick/Lau anhand eines Beispiels. Vgl. dies., JIEL 6 (2003) 2, 419
(431).

764 AB, EC-Asbestos, para. 99.
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halten der Verbraucher einen entscheidenden Faktor fiir die Beurteilung eines
Wettbewerbsverhiltnisses dar. Doch auch in Anbetracht einer fortschreitenden
,Moralisierung der Mirkte*’® ist weiterhin von einer Konkurrenzsituation aus-
zugehen. Selbst wenn ,,nicht mehr nur die unabléssige, kurzfristige Suche nach
dem billigsten Kauf* maBigeblich ist, sondern zunehmend ,langfristige Sicht-
weisen* gefragt sind““’%, basiert die Einfiihrung einer Klimagrenzausgleichs
partiell auf dem Bediirfnis zur Schaffung fairer Wettbewerbsbedingungen. Diese
Ratio des Grenzausgleichs impliziert, dass CO-sparsam und -intensiv produ-
zierte Produkte miteinander im Wettbewerb stehen. Ohne Wettbewerb wire ein
Grenzausgleich aus 6konomischer Sicht nicht notwendig.”’

Dieses Ergebnis ist auch praxistauglich. Sdhe man hingegen den CO,-Gehalt als
ausreichendes Differenzierungskriterium im Rahmen der Gleichartigkeit, titen
sich viele Folgefragen auf. Es wire festzulegen, wo genau die Grenze zwischen
Gleich- und Ungleichheit verlaufen wiirde. Minimale Abweichungen konnten
hierfiir kaum ausreichen. In der Praxis wiirde dies ansonsten bedeuten, dass es
viele verschiedenartige ,Produkte®, wie mogliche CO,-Gehalte geben wiirde.
Mit der Differenzierung wiren zudem erhebliche administrative Schwierigkei-
ten und Kosten verbunden. Die willkiirliche Bestimmung eines Grenzwertes wi-
re hingegen der Bedeutung des Kriteriums nicht angemessen und kdnnte auch
dem Standard des GATT nicht geniigen. Insofern ist es ebenfalls aus prakti-
schen Gesichtspunkten zu begriilen, dass der CO,-Gehalt die Gleichartigkeit
von Produkten nicht tangiert. Der CO,-Gehalt kann die Gleichheit zweier an-
sonsten gleicher Waren nicht beeinflussen.”®8

765 So der Titel des Werkes des Kulturwissenschaftlers Stehr, der den Beginn einer neuen
,,Ara der Marktverhltnisse* in der gesellschaftliche Wertentscheidungen maBgeblichen
Einfluss auf die Marktstrukturen nehmen annimmt. Vgl. ders., Die Moralisierung der
Mirkte, S. 12.

766 Stehr, Die Moralisierung der Mirkte, S. 12.

767 Pauwelyn, NI WP 07/02,S. 29.

768 So auch: Winter in: Dolde (Hg.), Umweltrecht im Wandel, 71 (88); Veel, JIEL 12
(2009) 3, 749 (779); Ekardt/Neumann, ZfU 2008, 183 (192f); Brink, CJIELP 21 (2010)
1, 85 (102f); UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 17. Fiir zumindest die Vermutung
der Ungleichheit sprechen sich hingegen aus: Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 29; Ruddikeit
in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89, S. 15ff;
Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade Regulation and the
Mitigation of Climate Change, 48 (63ff); Sindico in: Richardson/Le Bouthil-
lier/McLeod-Kilmurray/Wood (Hg), Climate Law and Developing Countries, 361
(371ff).

Sollte entgegen der vorgebrachten Argumente die Ungleichheit von Waren mit divergie-
rendem CO2-Gehalt bejaht werden, so widren am MaBstab des Art. III:2 S.1 GATT je-
weils lediglich die Waren mit exakt gleichen CO2-Gehalt zu messen (vgl. dazu ausfiihr-
lich: Dhar/Das, RIS-DP Nr. 156, Sept. 2009, S. 23f). Ansonsten wire der Mafstab fiir
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f) Besteuerungshohe

Setzt man voraus, dass es sich bei Produkten mit divergierenden CO,-Gehalten
um ,,gleichartige Waren*i. S. d. Art. III:2 S. 1 GATT handelt, muss im Rahmen
der Uberpriifung in einem letzten Schritt die Besteuerungshohe verglichen wer-
den. Art. III:2 S. 1 GATT gibt vor, dass importierte ,,Waren [...] weder direkt
noch indirekt htheren inneren Abgaben oder sonstigen Belastungen unterworfen
werden als gleichartige inlidndische Waren*. Kurz gefasst: Importierte Waren
diirfen nicht hoher belastet werden als gleichartige inlindische Waren,’® die
Importeure miissen auf dem Markt zu den gleichen Bedingungen auftreten kon-
nen wie ihre heimischen Wettbewerber. Um die Gegeniiberstellung durchfiihren
zu konnen, sind die zwei Parameter zu definieren: zum einen die Hohe der fis-
kalischen Belastung inldndischer Waren und zum anderen die Belastungshohe
gleichartiger importierter Waren durch den Grenzausgleich. In einem dritten
Schritt wird dadurch der konkrete Vergleich der beiden Groflen moglich. Da
diese Arbeit keinen konkreten Entwurf eines Grenzausgleichs iiberpriift, son-
dern es sich zur Aufgabe gemacht hat, Empfehlungen fiir die mogliche Ausge-
staltung eines solchen zu geben, werden vorliegend zwangsldufig die verschie-
denen Stufen miteinander vermengt. Dies soll Aufschluss dariiber geben, welche
Gestaltungsform einer Uberpriifung durch die WTO-Streitbeilegungsorgane am
ehesten Stand halten konnte.

Der Appellate Body hat den Gehalt des Merkmals ,taxed in excess* mit folgen-
den Worten priagnant auf den Punkt gebracht: ,,Even the smallest amount of
'excess' is too much. "The prohibition of discriminatory taxes in Article II1:2,
first sentence, is not conditional on a 'trade effects test' nor is it qualified by a de
minimis standard."“7’° Statuiert ist damit ein absolutes Diskriminierungsver-
bot’”!, d. h., jede noch so geringe Mehrbelastung stellt einen VerstoB dar. Eine

die Vereinbarkeit eines entsprechenden Grenzausgleichs das relative Diskriminierungs-
verbot des Art. III:2 S.2 GATT. Hiernach diirfen mit inldndischen Produkten unmittel-
bar konkurrierende oder mit diesen substituierbare im Verhéltnis zu den inldndischen
Waren nicht ungleich besteuert, wenn dies den Schutz der einheimischen Wirtschaft zur
Folge hat. Kritisches Merkmal bei der Beurteilung wire die Feststellung eines Versto3es
gegen das Protektionismusverbot. Hierbei wire im Einzelfall auf die Struktur und den
Kontext der konkreten Mafinahme abzustellen (vgl. AB, Japan-Alcoholic Beverages II,
S. 27%).

769 Bereits ausfiihrlich behandelt wurde an anderer Stelle die Frage, welche Belastungen als
Belastung des Produktes angesehen werden konnen. Es ist daher an dieser Stelle nur in
Erinnerung zu rufen, dass diese Arbeit zugrunde legt, dass auch die Besteuerung des
Produktionsprozesses eine indirekte Besteuerung des Endproduktes darstellen kann.

770 AB, Japan-Alcoholic Beverages II, S. 24 m. w. N.

771 Bender in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 10 Rn. 58.
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Bagatellgrenze besteht nicht. Im Hinblick auf die Bemessung der Belastungsho-
he verlangt das Panel einen Vergleich der actual tax burden (in Abgrenzung
zum nominal tax burden. Abzustellen ist daher auf die konkrete finanzielle Be-
lastung eines Produktes und nicht bloB auf die bezifferte Steuerlast.””> Besteue-
rungsmethode und die Bemessungsgrundlage sind mit in die Bewertung einzu-
beziehen.”” Die auf diese Weise ermittelte Belastungshohe darf im Hinblick auf
eingefiihrte Produkte nicht tiberschritten werden. In den vorliegend relevanten
Fallkonstellationen sind fiir die Bestimmung der tatsdchlichen Steuerlast zwei
Faktoren mafigeblich: zum einen die Menge der CO;-Emissionen pro Produkt
und zum anderen der Steuersatz (CO,-Steuer) bzw. die Kosten pro Emissions-
einheit (Emissionshandel). Eine Schlechterstellung kann sich sowohl aus einer
Benachteiligung bei der Festlegung der Emissionsmenge als auch der Fixierung
des Einheitskosten ergeben.

aa) Emissionsmenge

Die Menge der CO>-Emissionen divergiert in Abhéngigkeit der zur Herstellung
verwendeten Technik, dem verwendeten Energietriger, deren Energieeffizienz
sowie der Energieherkunft.”’* Die tatsiichliche Kostenbelastung gleichartiger
Produkte (durch nationale Energie-/CO-Steuern bzw. die verpflichtende Teil-
nahme an einem Emissionshandelssystem) variiert daher nicht nur von Staat zu
Staat,”” sondern auch von Betrieb zu Betrieb.

Die Berechnung der emittierten CO»-Menge erfolgt in aller Regel anlageabhin-
gig (und nicht etwa produkt- oder unternehmensbezogen) und daher nicht fiir
jedes Produkt gesondert. Beispielhaft soll vorliegend auf das Vorgehen in der
Europidischen Union verwiesen werden. Dort bilden die sog. Monitoring-
Guidelines die rechtliche Grundlage fiir die Ermittlung der Emissionsmenge ei-
ner Anlage.””® Die Monitoring-Guidelines riumen dem Betreiber eine Wahl-
moglichkeit bei der Bestimmung der Emissionsmenge ein. Er kann zwischen der
Ermittlung auf Grundlage von abstrakten Berechnungen oder konkreten Mes-
sungen entscheiden.””” Ein begrenzter Informationsstand besteht aufgrund dieser

772 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.182.

773 GATT Panel, Japan-Alcoholic Beverages I, para. 5.8; Panel, Argentina-Hides and Lea-
ther, para. 11.183.

774 Vgl. ausfiihrlich zu den einzelnen Determinanten: Houser/Bradley/Childs et al., Le-
veling the Carbon Playing Field, S. 33f (Box 3.1).

775 Vgl. zur Veranschaulichung. die graphische Darstellung der von Land zu Land stark
variierende Kohlenstoffintensitit von Stahl bei Houser/Bradley/Childs et al., Leveling
the Carbon Playing Field, S. 47 (Figure 3.4).

776 Bahlert in: Konzak (Hg.), Emissionshandel in der Praxis, Rn. 467f.

777 Bahlert in: Konzak (Hg.), Emissionshandel in der Praxis, Rn. 497-506.
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Vorgehensweise im Hinblick auf die durch das individuelle Produkt verursach-
ten Emissionsmenge, da die Hersteller keiner Aufkldarungspflicht beziiglich der
von ihnen produzierten Menge unterliegen. Doch beide Methoden ermitteln die
Emissionsmenge der Anlage im Einzelfall. Indirekt wird dadurch auch jedes
einzelne Produkt anhand des prozentual verursachten Emissionsausstofles, sei-
nes ,,virtuellen* Kohlenstoffgehalts, besteuert.”’® Insofern wire es naheliegend,
auch hinsichtlich der Importgiiter auf die tatsichliche Emissionsmenge (auch:
Carbon Footprint (CO>-FuBBabdruck), Carbon Content oder Embedded Carbon)
im Einzelfall abzustellen. Der exakte CO>-FuBlabdruck konnte durch bestimmte
Papiere, ein Carbon Passport des Produktes, bei der Einfuhr nachgewiesen
werden. Fiir die Bestimmung des CO,-Fuflabdrucks besteht allerdings noch kein
allgemein anerkannter Ansatz.””® Ein Importland kinnte daher entweder auf ei-
nen bereits bestehenden Carbon Footprint Standard™® zuriickgreifen oder einen
eigenen Berechnungsansatz definieren.”®! Die Beschaffung der notwendigen In-
formationen ist jedoch jeweils mit einem hohen Zeit- und Ressourcenaufwand
und mit entsprechenden administrativen Kosten verbunden. Dies steht in einem
immanenten Widerspruch zum Trend zu Handelserleichterungen (sog. trade fa-
cilitations).”® In Anbetracht der Kosten driingt sich zudem die Frage auf, wen
die Verantwortlichkeit fiir die Sammlung der Daten treffen sollte. Aufgrund des
volkerrechtlich verankerten Territorialititsprinzips kann diese Aufgabe nur
durch den Staat, in dem die Waren produziert werden, durchgefiihrt werden. Ob
dies im Einzelfall tatséchlich zielfiihrend ist, ist jedoch fraglich. Es kann weder
davon ausgegangen werden, dass die entsprechenden Techniken allen Export-
staaten zur Verfiigung stehen, noch, dass diese ein besonderes Interesse daran

778 Zu den Schwierigkeiten vlg. Quick, GTCJ 4 (2009) 11/12, 353 (355).

779 Vgl. Wiedmann/Minx in: Pertsova (Hg.), Ecological Economics Research Trends 2007,
1ff, die folgende Definition anregen: ,,The carbon footprint is a measure of the exclusive
total amount of carbon dioxide emissions that is directly and indirectly caused by an ac-
tivity or is accumulated over the life stages of a product® (S. 5).

780 Zuriickgegriffen werden konnte beispielsweise auf The Greenhouse Gas Protocol des
World Resouces Institutes und des World Business Council for Sustainable Develop-
ment oder auf den fiir das Jahr 2012 erwarteten ISO Standard on carbon footprint (ISO
14067).

781 Unter internationalen Handelsgesichtspunkten ist die erstgenannte Alternative zu bevor-
zugen, da bei der gesonderten Festlegung Transparenzbedenken bestiinden. Zudem
miissten die Exportlander bzw. seine Exporteure ggf. je nach Importland unterschiedli-
che Berechnungen anstellen, falls sich diese fiir divergierende Ansitze entscheiden wiir-
den. So Kommerskollegium (Hg.), Practical Aspects of Border Carbon Adjustment
Measures, S. 10.

782 Kommerskollegium (Hg.), Practical Aspects of Border Carbon Adjustment Measures, S.
10; 12ff; Quick, GTCJ 4 (2009) 11/12, 353 (355).
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haben, die Aufgabe gewissenhaft durchzufiihren.”®® Dies bedingt ein immanen-
tes Missbrauchsrisiko, das durch die Schwierigkeiten der Verifikation der An-
gaben an der Grenze verstirkt wird. Da die Emissionen im Endprodukt nicht
verkorpert sind, ist eine Kontrolle der Angaben an der Grenze praktisch unmog-
lich. Hinzu kommt, dass die Kooperationsbereitschaft der Produzenten gering
sein wird, wenn es darum die fiir die Uberpriifung erforderlichen, aber vertrauli-
chen Informationen iiber ihre Produktionsprozesse offenzulegen.”®* Aufgrund
der Komplexitit der bendtigten Informationen und des beschriebenen Beschaf-
fungsaufwands kann schlielich schon die Verpflichtung zur Erbringung des
entsprechenden Nachweises eine Diskriminierung i. S. d. Art. III:2 S. 1 GATT
darstellen.

Die Bestimmung der exakten Emissionsmenge ist nach all dem praktisch kaum
durchfithrbar bzw. mit unverhiltnismifigen Verwaltungskosten verbunden.
Obwohl die exakte Bestimmung der Emissionsmenge das geringste Konfliktpo-
tential mit dem WTO-Recht aufweist,”® ist es daher in der Praxis tauglicher die
Emissionsmenge anhand eines Referenzwertes zu ermitteln. Zwei Verfahren zur
Ermittlung eines solchen Wertes sind zum einen der Ansatz der vorherrschen-
den Produktionsmethode (Predominant Method of Production — PMP) und zum
anderen der Ansatz der besten verfiigbaren Technik (Best Available Technology
— BAT). Der Ansatz der vorherrschenden Produktionsmethode richtet den Blick
auf die fiir die Herstellung eines bestimmten Produktes am stirksten verbreite-
ten Produktionsverfahren. Maligeblich kann hierbei entweder die gewohnliche
Herstellung im Import-"8¢ oder im Empfingerland’® sein. Die unter Anwendung
dieses Verfahrens entstehenden Emissionen bei der Herstellung eines Produktes
bilden den Referenzwert fiir die konkrete Produktgruppe. Andere Techniken
und Verfahren werden unabhingig davon, ob sie effizienter oder ineffizienter
sind, nicht beriicksichtigt. Problematisch ist insofern die Bestimmung eines
tauglichen Definitionsansatzes. In Anbetracht des zu erwartenden Drucks der

783  Kiritisch diesbeziiglich auch Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S. 16.
Anders beurteilt Godard die Lage. Er geht davon aus, dass die relevanten Informationen
aufgrund von praventiven Gesundheits- und UmweltschutzmaSnahmen ohnehin bei den
staatlichen Autorititen gesammelt sein. Vgl. ders., EDF/Ecole Polytechnique Cahier Nr.
DDX 07/15, S. 27.

784 WTO/UNEP (Hg.), Trade and Climate Change, S. 102.

785 Selbst diese Vorgehensweise konnte jedoch zu einem Verstof3 gegen das Nichtdiskrimi-
nierungsgebot in Gestalt einer de facto-Diskriminierung darstellen. Dies wire der Fall,
wenn die inldndischen Waren grundsitzlich klimaschonender produziert werden wiir-
den, so dass die Importeure faktisch benachteiligt werden. Vgl. Pauwelyn, NI WP 07/02,
S. 30; Fauchald, Environmental Taxes and Trade Discrimination, S. 230 m.w.N.

786 Vertreten von Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 31.

787 Dies war bspw. vorgesehen in Sec. 6006 (d) CSA 2008.
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Lobbyisten der betroffenen Industrien kann es mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden sein, einen objektiven Maflstab zu bestimmen, der nicht an einen
weiteren Verwendungszusammenhang gekoppelt ist. Dies ist jedoch essentiell
um den naheliegenden Protektionismusvorwurf von vorneherein zu entschir-
fen.”88

Alternativ kann auf die ,,Beste verfiigbare Technik abgestellt werden.”® Die
Bedeutung dieses Begriffs ist beispielhaft durch eine EU-Richtlinie definiert.
Danach handelt es sich bei der BAT um ,,den effizientesten und fortschrittlichs-
ten Entwicklungsstand der Tétigkeiten und entsprechende Betriebsmethoden,
der spezielle Techniken als praktisch geeignet erscheinen ldsst, grundsétzlich als
Grundlage fiir die Emissionsgrenzwerte zu dienen, um Emissionen in und Aus-
wirkungen auf die gesamte Umwelt allgemein zu vermeiden oder, wenn dies
nicht méglich ist, zu vermindern*’®°. MaBgeblich ist damit die klimaschonends-
te Produktionsmethode die den Mindest-Energieverbrauch bei der Herstellung
eines bestimmten Produktes festlegt. Zu der Bestimmung der BAT kann entwe-
der auf bestehende nationale oder regionale Mechanismen’' oder idealerweise
auf einen abstrakt-generellen, internationalen Produktionsstandard zuriickgegrif-
fen werden. Einen Rahmen fiir die Festlegung entsprechender internationaler
Standards bietet beispielsweise die Internationale Organisation fiir Normungen
(International Organization for Standardization).”* Um potentielle Interessen-
konflikte und den naheliegenden Protektionismusvorwurf zu vermeiden, sollte
die Zustindigkeit fiir die Bestimmung in jedem Fall einer internationalen unab-
hingigen Organisation iibertragen werden.”®® Die Schaffung eines Systems in-
ternational standardisierter Zertifizierung von Produktionsprozessen kann lang-

788 Meyer-Ohlenforf/Pitschas/Gorlach, Weiterentwicklung des Emissionshandels, S. 38.

789 Vgl. beispielhaft: Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE 0409, S. 15.

790 Art. 2 Nr. 11 der IVU-Richtlinie. Vgl. Richtlinie 2008/1/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 15. Januar 2008 iiber die integrierte Vermeidung und Vermin-
derung der Umweltverschmutzung (kodifizierte Fassung), ABL. EU Nr. L 24, S. 8ff.

791 In der EU beispielsweise die Bestimmung der sog. Emissionsbenchmarks durch die na-
tionalen Behorden. Vgl. zu dem Prozedere ausfiihrlich: Spieler, Beste verfiigbare Tech-
nik und Immissionsschutzrecht, S. 35ff.

792 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 39. Auch im Rahmen eines internationalen Prozesses
ist die Festlegung einer BAT hiufig ,.eher ein Kompromiss als die tatsdchlich beste
Technik am Markt“. So Meyer-Ohlendorf/Pitschas/Gorlach, Weiterentwicklung des
Emissionshandels, S.

793 Ein Interessenkonflikt resultiert schon aus dem Umstand, dass auslidndische Industrien
Interesse an einem moglichst hohen Standard haben, wihrend die einheimische Wirt-
schaft von einem niedrigen BAT-Standard profitieren wiirde. Vgl. auch Ismer/Neuhoff,
CMI Working Paper 36/CWPE 04009, S. 15.
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fristig sogar den Einsatz von Grenzausgleichsmainahmen génzlich iiberfliissig
machen’* und ist insofern ein langfristig wiinschenswerter Prozess.

Fiir eine Bewertung der beiden Ansitze sind diese im Hinblick auf die Anforde-
rungen des Art. III:2 S.1 GATT zu untersuchen.

Irrelevant fiir die rechtliche Bewertung des PMP-Ansatzes ist, ob sich der Mal3-
stab am Import- oder Empfingerland orientiert.”> In den Fillen, in denen das
Importprodukt tatsdchlich auf vorherrschende Art produziert wurde oder seine
Produktion eine groBere Emissionsmenge verursacht hat, ist die Vorgehenswei-
se offensichtlich rechtlich nicht zu beanstanden, da das Importgut im Verhéltnis
zu dem inldndischen Produkt gleich bzw. bessergestellt wird. Problematischer
gestaltet sich die Bewertung, wenn die Produktion des Importgutes klimafreund-
licher ist als die vorherrschende Methode. Wird dem Importeur nicht die Mog-
lichkeit eingerdumt darzulegen, dass die verursachten Emissionen unter der ge-
wohnlichen Menge liegen, kann dies eine Diskriminierung darstellen, da die
importierten Waren im Gegensatz zu den inldndischen Produkten nicht nach den
tatsidchlichen Emissionen besteuert werden. Dies ldsst sich auch der Rechtspre-
chung der Streitbeilegungsorgane entnehmen. In der Superfund-Entscheidung
setzte sich das Panel mit dem United States Superfund Amendments and Reau-
thorization Act auseinander. Dieser sah einen dreistufigen Test fiir die Bestim-
mung des Steuersatzes importierter Waren vor. Auf der ersten Stufe hatten die
Importeure die Moglichkeit, detaillierte Informationen tiber die Menge der bei
der Herstellung verwendeten Substanzen bereitzustellen. Kam der Importeur
dieser Informationsobliegenheit nach, wurde die Steuer anhand der tatséchlich
verwendeten Menge berechnet. Dies fiithrte im Ergebnis dazu, dass das Endpro-
dukt finanziell so gestellt wurde, als ob es in dem Importland, den USA, selbst
produziert worden wire. Wurden die Informationen den Behorden nicht zur
Verfiigung gestellt, taten sich Alternativen auf: Die Menge der verbrauchten
Chemikalien konnte entweder anhand der vorherrschenden Produktionsmetho-
den in den USA bestimmt werden oder es wurde eine Strafsteuer von 5 % des
Wertes des importierten Produktes erhoben. Wihrend das Panel die zweite Vor-
gehensweise bei der Uberpriifung des Art. IT1:2 S. 1 GATT beanstandete, akzep-
tierte er implizit die Berechnung unter Zugrundelegung der vorherrschenden

794 Die Zuldssigkeit nationaler und regionaler technischen Standards wire insbesondere
anhand des Ubereinkommens iiber technische Handelshemmnisse zu messen. Vgl. Ag-
reement on Technical Barriers to Trade (TBT-Ubereinkommen), 1. April 1994, 1868
UNTS 120, 1. Januar 1995.

795 Auf die vorherrschende Produktionsmethode im Exportland abzustellen, wirft jedoch
noch zusitzliche Probleme im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Meistbegiinsti-
gungsverpflichtung des Art. I:1 GATT auf.
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Produktionsmethode im Importland. Dass der Verweis auf die inldndisch vor-
herrschende Produktionsmethode jedoch nicht die primére Berechnungsmethode
darstellen darf, entschied der Appellate Body in der Sache US — Gasoline. Der
in Disput stehende US-amerikanische Clean Air Act enthielt Regelungen iiber
die Zusammensetzung von Kraftfahrzeugtreibstoffen. Nach dem Reformulated
Gasoline Program mussten sich die Kraftstoffe an einer gesetzlichen Basislinie
messen lassen. Dieser Referenzwert wurde anhand der durchschnittlichen Quali-
tit der im Jahre 1990 verarbeiteten Treibstoffe in dem Importstaat, den USA,
ermittelt (PMP-Ansatz). Alternativ bestand lediglich fiir inldndische Raffinerien
die Moglichkeit eine individuelle Basislinie ermitteln zu lassen. Nur in den Fil-
len, in denen die fiir die Berechnung erforderlichen Daten nicht bereitgestellt
wurden, galt auch fiir sie die gesetzliche Basislinie. Dass ausldandischen Raffine-
rien die Moglichkeit der Bestimmung einer individuellen Basislinie nicht einge-
rdumt wurde, beanstandete der Appellate Body als Verletzung des Art. III:4
GATT.”® Daraus folgt, dass im Falle der exakten Berechnung der Emissions-
menge bei nationalen Produkten der Riickgriff auf die PMP bei Importwaren nur
unter der Primisse, dass den Importeuren die Moglichkeit des individuellen
Nachweises eroffnet wurde, mit dem Gebot der Inldnderbehandlung vereinbar
ist. Bei der Ausgestaltung eines Grenzausgleichs stellt der Verweis auf die PMP
daher keine gleichwertige Variante zur exakten Berechnung der Emissionsmen-
ge dar.””” Der Ansatz bildet jedoch eine Riickgriffmdglichkeit, wenn die Import-
eure die erforderlichen Nachweise iiber den tatsichlichen CO»-Fulabdruck nicht
erbringen. Diese Reservefunktion entspricht auch der Klimaschutzintention der
MaBnahme und dem Verursacherprinzip. Bei primédrer Beriicksichtigung der
PMP entstiinde die perfide Situation, dass klimafreundliche Produzenten vis-a-
vis klimaschédlicheren Anlagen benachteiligt werden wiirden. Bringt die Um-
stellung auf klimafreundliche Alternativen jedoch keine rechenwerten Vorteile
fiir die Produzenten im Ausland, schwinden die Anreize fiir derartige Malinah-
men.”®

Nach dem BAT-Ansatz wird stets die geringstmdgliche Emissionsmenge eines
bestimmten Herstellungsprozesses der Berechnung zugrunde gelegt. Importierte
Waren werden inldndisch produzierten Produkten dadurch entweder gleichge-
stellt (wenn diese entsprechend der BAT hergestellt wurden) oder ihnen gegen-
tiber bevorzugt (wenn die inldndischen Produkte nicht nach der BAT hergestellt
wurden). Der Riickgriff auf den BAT-Mafstab stellt somit keine Schlechterstel-

796 Panel, US-Gasoline, para. 6.16; 6.28; AB, US-Gasoline, S. 27.

797 Soi. E. auch Meyer-Ohlendorf/Pitschas/Gorlach, Weiterentwicklung des Emissionshan-
dels, S. 46.

798 Houser/Bradley/Childs et al., Leveling the Carbon Playing Field, S. 35.
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lung und keinen VerstoB gegen Art. III:2 S.1 GATT dar.” Obwohl der BAT-
Ansatz daher aus rechtlichen Gesichtspunkten empfehlenswert ist, sprechen ge-
wichtige Argumente gegen ihn. Denn durch diese Berechnungsmethode werden
die Hohe und der ausgleichende Effekt eines Grenzausgleichs minimiert. Die
Mehrkosten werden nicht angeglichen, sondern blof angenidhert. Das Wettbe-
werbsniveau bleibt weiterhin unausgeglichen. Wichtiger als diese Wettbe-
werbserwédgungen sind jedoch Umweltschutzgesichtspunkte. Das niedrige Ni-
veau eines solchen Grenzausgleichs verringert nimlich die von einem Grenz-
ausgleich ausgehenden Anreizeffekte. Die Umweltschutzeffizienz des Grenz-
ausgleichs wiirde dadurch in Frage gestellt. Dies kann seine Glaubwiirdigkeit
und letzten Endes auch seine WTO-rechtliche Zuldssigkeit negativ beeintrichti-
gen.

Im Hinblick auf die Bemessung der Emissionsmenge stehen die Gestalter eines
Grenzausgleichs insofern vor einem Dilemma: Soll die Berechnung nicht an-
hand der exakten Emissionswerte, sondern vereinfacht erfolgen, miissen sie ent-
scheiden, ob ein Versto3 gegen das Gebot der Inlinderbehandlung billigend in
Kauf zu nehmen ist, um so die klimaschiitzende Wirkung des Grenzausgleichs
zu stiirken®®, oder ob der Weg des geringsten Widerstands, d. h. die Bemessung
anhand der BAT unter Inkaufnahme einer Effektivititsminderung der MaB3nah-
me, zu bevorzugen ist. Soll ein Grenzausgleich in der Praxis als Klimaschutz-
instrument eingesetzt werden empfiehlt sich trotz des besonderen Aufwandes
ein zweistufiges Vorgehen. Den Importeuren sollte die Moglichkeit erdffnet
werden, den tatsdachlichen CO,-Gehalt ihrer Ware glaubhaft nachzuweisen. Auf
diese Weise wird ein Anreiz fiir den konkreten Entscheidungstréger, den Produ-
zenten, gesetzt, die Produktion klimafreundlich zu gestalten. Erst wenn der
Nachweis der erforderlichen Informationen nicht erbracht wird bzw. Grund fiir
die Annahme besteht, dass die Informationen unkorrekt sind, ist fiir die Berech-
nung auf die PMP zuriickzugreifen. Schliellich miissen auch séimtliche Privili-
gierungen und Sonderregelungen, wie z. B. die sog. Hértefallregelung des § 6
Abs. 6 ZuG%'! 2012, die potentiell den heimischen Produzenten offenstehen
auch den Importeuren zugénglich gemacht werden, um eine Schlechterbehand-
lung auszuschlieen.

799 So auch: Dhar/Das, RIS-DP Nr. 156, Sept. 2009, S. 23; Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 31f;
UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 9; Ismer/Neuhoff, CMI Working Paper 36/CWPE
04009, S. 15f.

800 Dies wiirde zugleich die Chancen auf eine Rechtfertigung iiber z. B. den Katalog des
Art. XX GATT erhohen. Vgl. ausfiihrlich Kapitel 3. A. II.

801 Gesetz iiber den nationalen Zuteilungsplan fiir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen
in der Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 (ZuG) v. 7.8.2007, BGBI. 2007 I, 1788; in Kraft
seit dem 11.8.2007.

215



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

bb) Zertifikatspreis bzw. Besteuerungshéhe

Der zweite Faktor zur Bestimmung der nationalen Besteuerungshohe ist der
Preis, der fiir jede emittierte Tonne CO; zu entrichten ist. Im Hinblick auf einen
Ausgleich fiir eine CO»-Steuer stellt diese Aufgabe den Gestalter eines Grenz-
ausgleichs vor geringe Schwierigkeiten. Ist der CO,-Fuflabdruck eines bestimm-
ten Gutes erst einmal festgelegt, ist es eine Leichtigkeit, den nationalen Steuer-
satz auf die importierten Waren zu iibertragen.

Weitreichende Probleme verursacht hingegen die Bestimmung des Preises je
Emissionseinheit bei der Etablierung eines Zertifikatssystems fiir die importier-
ten Produkte. Dies ist dadurch bedingt, dass kein fixer Preis pro Zertifikat be-
steht. Neben der staatlichen (freien) Zuteilung konnen die Zertifikate vom Staat
erworben und auf dem freien Markt gehandelt werden. Dass hierbei Angebot
und Nachfrage den Preis pro Zertifikat bestimmen, ist ein wesentliches Merkmal
des Emissionshandels. Aufgrund der Vielzahl der maligeblichen Faktoren (wie
z. B. wirtschaftliche Entwicklung und Wachstum der betroffenen Branchen,
Hohe der Obergrenze (cap)) besteht regelméiBig eine hohe Preisvolatilitit.3> Um
den Anforderungen des Art. III:2 S. 1 GATT zu geniigen, darf der Zertifikats-
preis fiir Importeure jedoch nicht hoher veranschlagt werden als der Preis im
nationalen Emissionshandel. Der nationale Preis muss sich im Preis fiir die In-
ternationalen Reserveberechtigung widerspiegeln. Denkbar ist dies durch die
Bildung eines Mittelwerts, in den der staatliche Ersterwerbspreis und der géngi-
ge Handelspreis Eingang finden miissen. Da der Handel auf dem sekundiren
Markt hauptsichlich iiber Borsen und Makler und nur in wenigen Fillen over
the Counter, d. h. direkt zwischen den Beteiligten, erfolgt, ist die Ermittlung ei-
nes Handelsreferenzpreises moglich. In der EU wird beispielsweise der EEX
Carbon Index, kurz Carbix, borsentédglich an der Energieborse European Energy
Exchange (EEX) in Leipzig per Auktion ermittelt.?®* Greift man auf diese Werte
zuriick, muss entschieden werden, ob der Preis fiir den Kauf von Internationalen
Reserveberechtigungen tiglich aktualisiert oder fiir eine gewisse Dauer fixiert
werden soll. Fiir die zweite Alternative wiirde aus den Referenzpreisen ein Mit-
telwert gebildet, der die durchschnittliche Kostenbelastung pro Emissionsbe-
rechtigung fiir die einheimischen Produzenten widerspiegeln wiirde. Um bei
dieser Vorgehensweise eine Diskriminierung auszuschlieBen, ist es empfeh-
lenswert, den durchschnittlichen Tagespreis als Obergrenze festzulegen. So wird
sichergestellt, dass ein Importeur in keinem Falle einen hoheren Preis zu ent-
richten hat als ein inlédndischer Produzent.

802 Konzak/HeBler in: Konzak (Hg.), Emissionshandel in der Praxis, Rn. 497-506.
803 Dies Marktdaten sind abrufbar unter: http://www.eex.com/de/Marktdaten. Zuletzt be-
sucht am 23. April 2012.
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Bei dem Sonderfall der teilweisen kostenfreien Zuteilung®® stellt sich die Frage,

ob und wie sich dieser Umstand im Preisbildungsmechanismus widerspiegeln
muss. Teilweise wird vertreten, dass der Prozentsatz frei zugeteilter Zertifikate
durch einen zusétzlichen Faktor Eingang in die Formel zur Bildung des Refe-
renzpreises finden muss.?®> Bordoff hingegen lehnt die Beriicksichtigung ab. Da
bei freier Zuteilung Opportunitiitskosten entstiinden, sei eine Einbeziehung in
die Formel nicht n6tig.3% Diesbeziiglich ist jedoch einzuwenden, dass Opportu-
nititskosten zwar entstehen, diese jedoch auBer Acht gelassen werden miissen,
da sie nicht exakt bezifferbar sind und fraglich ist, ob sie die Einsparungen tat-
sdchlich aufwiegen. Zudem setzt die Inklusion eines entsprechenden Faktors ein
wichtiges Signal: Sie bringt zum Ausdruck, dass es bei dem Grenzausgleich um
gerechten Umweltschutz und nicht um den Schutz der einheimischen Wirtschaft
geht.

Entscheidend fiir die Vereinbarkeit mit Art. III:2 S.1 GATT sind zudem die
Rahmenbedingungen, unter denen die Importeure die Zertifikate erwerben und
nachweisen miissen, da sich schon aus diesen Umsténden eine Benachteiligung
ergeben kann.

Zunichst ist auf den Zeitpunkt des Nachweises der Zertifikate einzugehen. In
der Sache Argentina — Bovine Hides stellte das Panel fest, dass sich eine Un-
gleichbehandlung bereits daraus ergebe, dass die Importeure bei der Einfuhr ei-
ne Vorauszahlung leisten mussten, die auf die spéter festgestellte tatsdchliche
Steuerschuld angerechnet wurde, wihrend einheimische Produzenten die Steuer
erst zu einem spiteren Zeitpunkt in der tatsdchlichen Hohe entrichten mussten.
Durch die Vorauszahlung seien die Importeure faktisch schwerer belastet, da
entweder vorhandene finanzielle Mittel gebunden wiirden bzw. die Mittel fiir
Vorauszahlung aufgenommen werden miissten.®”” Ahnlich gestaltet sich die Si-
tuation im Falle der Verpflichtung zum Zertifikatskauf. Wihrend die einheimi-
schen Produzenten die Zertifikate in der Regel in Hohe der Menge der Emissio-
nen zum Ablauf einer Handelsperiode (meist eines Jahres) einzureichen haben,
sind die Importeure verpflichtet, die Zertifikate zum Zeitpunkt der Einfuhr zu
erwerben. Bei der Bewertung der tatsdchlichen Umstinde muss eine dynami-
sche Betrachtung (,,dynamic view*) unter Beriicksichtigung verschiedener Fak-

804 Bei der génzlich freien Zuteilung handelt es sich nicht um eine ausgleichsfihige Steuer.
Vgl. zu dieser Problematik die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. I. 1. b).

805 So Houser/Bradley/Childs et al., Leveling the Carbon Playing Field, S. 36; Pauwelyn,
NI WP 07/02, S. 22.

806 Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competitiveness, 35
(45).

807 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.176-11.191.
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toren erfolgen.®® Im Zeitpunkt des Zertifikatserwerbs steht, anders als in der
Sache Argentina — Bovine Hides die endgiiltige Belastungshohe der Importe
fest. Es besteht kein Risiko einer ungerechtfertigten Geltendmachung als Vo-
rauszahlung mit einer spiteren Riickerstattung. Der Zeitpunkt der Abrechnung
ist zudem vergleichbar, da sowohl die inldndischen als auch importierten Waren
im Zeitpunkt der Filligkeit bereits fertig produziert sind. Da eine jidhrliche Ab-
rechnung bei Importwaren nicht zu bewerkstelligen ist, ist bei Zugrundelegung
der dynamischen Betrachtung die Entrichtung im Zeitpunkt des Imports mit den
Anforderungen des Art. III:2 S. 1 GATT vereinbar.

Von dem Zeitpunkt des Nachweiserfordernisses der Zertifikate ist die Frage des
Ankaufszeitpunktes zu unterscheiden. Bei dem Ankauf der Zertifikate kdnnen
inlandische Produzenten von dem Marktmechanismus des Emissionshandels
profitieren. Thnen wird ein weitgehender Spielraum eingerdumt, wann und von
wem sie die erforderlichen Zertifikate erwerben wollen. Sie haben die Mdoglich-
keit, auf steigende bzw. fallende Preise zu spekulieren und ihre Verpflichtung
durch kaufminnisches Geschick zu einem mdoglichst geringen Kostenaufwand
zu erfiillen. Die Verpflichtung der Importeure, die Zertifikate im Moment der
Einfuhr zu erwerben, kann insofern eine Benachteiligung darstellen.?”” Zwar
konnen die Importeure frei entscheiden, zu welchem Zeitpunkt sie die Waren
importieren und somit indirekt den Zeitpunkt des Zertifikatkaufs beeinflussen,
der Import von Giitern ist aber mit einem ungleich groeren Aufwand verbun-
den. Wihrend Emissionszertifikate groftenteils iiber Borsen gehandelt werden
und der Kauf bzw. Verkauf schon mit wenigen Mausklicks durchgefiihrt werden
kann, ist der Import, insbesondere von den Waren, fiir die ein Grenzausgleich in
Betracht gezogen wird (wie z. B. Stahl),3!° mit erheblichem Planungsaufwand
und Kosten verbunden. Schon aufgrund der erforderlichen Transportmittel und
deren effektiver Auslastung muss der Import langfristig geplant und zeitgenau
durchgefiihrt werden. Allein deswegen ist dem Gestalter eines Grenzausgleiches
anzuraten, den Erwerbszeitpunkt fiir die Zertifikate in das freie Ermessen der
Importeure zu stellen, damit sich aus dem bloBen Zeitpunkt keine Benachteili-
gung ergibt.

Alternativ zu einem gesonderten Zertifikatskontingent wire eine Offnung des
inldndischen Handelsmarktes fiir Importeure oder ein gesonderter Pool als ei-
genstdndiger Markt denkbar. Problematisch ist insofern jeweils die Festlegung
einer Obergrenze (Cap) — fiir die erste Alternative, da diese in Relation zu der
inldndischen Produktion steht, und fiir die zweite Alternative, da ein Cap fak-

808 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.186.
809 Hierin sieht Brink einen VerstoB3. Vgl. ders., CJIELP 21 (2010) 1, 85 (104).
810 Vgl. dazu Kapitel 3. A. L. 1. d) aa) (2).
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tisch eine nach dem WTO-Recht unzulédssige Importbeschrankung in Form eines
Mengenkontingentes darstellen konnte. Zu bevorzugen wire daher eine Mi-
schung aus verschiedenen Ansitzen. Neben dem ordindren Erwerb konnten Im-
porteure ihre Verpflichtung beispielsweise durch den Nachweis von Zertifikaten
eines vergleichbaren Emissionsmarktes bzw. des internationalen Emissions-
markts oder durch Zertifikatsiquivalente im Rahmen der flexiblen Mechanis-
men des Kyoto-Protokolls®!! erfiillen. Dies wiirde eine den Entscheidungsspiel-
raumen der inldndischen Produzenten vergleichbare Flexibilitit gewihrleisten.

Die Anerkennung von systemfremden Emissionszertifikaten wird in einem wei-
teren Zusammenhang relevant: Werden Belastungen, die einem Produkt durch
Klimaschutzinstrumente im Exportland auferlegt werden, bei der Berechnung
eines Grenzausgleichs nicht beriicksichtigt, verursacht dies eine wettbewerbs-
schidigende Doppelbelastung der betroffenen Waren. Dies kann Staaten von der
Umsetzung eigener nationaler Klimaschutzinstrumente abhalten bzw. zu einer
Kostenerstattung beim Export bewegen. Beriicksichtigt man die jeweiligen nati-
onalen MafBnahmen und dadurch verursachten Kosten bei der Berechnung des
Grenzausgleichs, verstirkt dies den Anreiz, vergleichbare Instrumente zu schaf-
fen, die Einnahmen selbst zu generieren und optimalerweise klimafordernd zu
investieren.?!? Alternativ zu der Beriicksichtigung wiire es denkbar, Staaten mit
einem vergleichbaren Klimaschutzniveau von der Verpflichtung zur Entrichtung
eines Grenzausgleichs auszunehmen.®'® Schwierig gestaltet sich allerdings die
Bestimmung der nationalen Vorbelastungen bzw. deren Vergleichbarkeit mit
dem nationalen Schutzniveau. Selbst wenn grundsitzliche Informationen iiber
die Klimaschutzmafnahmen verfiigbar sind, stellt sich die Frage nach der Wir-
kung und Effektivitit dieser Malnahmen. Wann ist das Klimaschutzniveau mit
den nationalen Bemiihungen vergleichbar? Hierfiir miissten verschiedene Fakto-
ren, wie z. B. die Form der Malnahme (fiskalisch oder marktbasiert?), deren
rechtlicher Charakter, ihr Umfang (z. B. welche Industrien sind betroffen?) und

811 Vgl. zur Joint Implementation sowie dem Clean Development Mechanism die Ausfiih-
rungen oben in Kapitel 2. C. V. 2. d).

812 Hufbauer/Charnovitz/Kim, Global Warming and the World Trading System, S. 106
(Box 3.2).

813 Dies sah bspw. Sec. 6006 (b) (2) (A) (i) CSA 2008 vor nach dem Staaten, die vergleich-
bare Mainahmen ergreifen von der Ausgleichspflicht befreit werden sollten. Vergleich-
bare MaBinahmen (,,comparable actions*) wurde hierbei wie folgt definiert: ,,The term
‘comparable action' means any greenhouse gas regulatory programs, requirements, and
other measures adopted by a foreign country that, in combination, are comparable in
effect to actions carried out by the United States to limit greenhouse gas emissions pur-
suant to this Act, as determined by the President, taking into consideration the level of
economic development of the foreign country.” (vgl. Sec. 6001 (2) CSA 2008).

219



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

ihr Status beriicksichtigt werden.®!* Doch selbst wenn man all diese Umstinde
mit in Erwigung zieht, garantiert dies keine Gerechtigkeit im Einzelfall. Denn
die Effektivitit verschiedener Mafnahmen kann sich nicht anhand einer einfa-
chen Formel berechnet werden: Wie stark die Wirkungen eines Instruments sind
und wann sie sich zeigen, lisst sich kaum vorhersagen.®'> Insofern wire der
Riickgriff auf pauschale Bemessungsgrofen eine in der Praxis géngigere Alter-
native.}'® Erforderlich wire dafiir die Ermittlung der durchschnittlichen Belas-
tung eines bestimmten Produktes aus einer bestimmten Landeskategorie. Eine
solche Regelung birgt jedoch ein hohes Konfliktpotential im Hinblick auf den
Regelungsgehalt des Art. I:1 GATT. An dieser Stelle ist insofern nur darauf
hinzuweisen, dass eine Beriicksichtigung der bereits erfolgten Belastung bzw.
Ausnahmeregelungen fiir Lander mit einem vergleichbaren Schutzniveau zwar
unter den Gesichtspunkten Umweltschutz und Fairness wiinschenswert, aus
WTO-rechtlicher Sicht jedoch nicht geboten ist.?!

d) Modifikation des Ergebnisses durch das CBDR-Prinzip

Die WTO-rechtskonforme Bemessung eines Grenzausgleichs ist eine komplexe
Aufgabe, da die Belastung der Waren aus den Importlindern die Belastung der
Produkte im Empfingerland widerspiegeln muss. Doch inwiefern ist das Erfor-
dernis der Spiegelbildlichkeit mit der Grundidee des CBDR-Prinzips verein-
bar?®'8 Wie ausfiihrlich in Teil 2 Abschnitt C Kapitel I unter der Uberschrift
,Begriffsbestimmung® ausgefiihrt, setzt sich das Prinzip aus zwei tragenden
Erwidgungen zusammen: zum einen aus dem Grundsatz der gemeinsamen Ver-
antwortung fiir den Schutz des Klimas und zum anderen aus dem differenzierten
Beitrag, den jedes Land im Kampf gegen den Klimawandel zu leisten hat. Wih-
rend Art. III:2 S.1 GATT also grundsitzlich das Erfordernis der Gleichbehand-
lung statuiert, verlangt das CBDR-Prinzip eine unterschiedliche Behandlung. Im
Folgenden ist zu untersuchen, wie sich dies auf die Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,,taxed in excess‘ auswirkt.

aa) Einflussnahme liber Art. 31 Abs. 1 WVRK

Eine Einflussnahme von sonstigem Volkerrecht ist iiber Art. 31 Abs. 1 WVRK
denkbar, wenn die Norm ein allgemein giiltiges Begriffsverstindnis des auszu-

814 Houser/Bradley/Childs et al., Leveling the Carbon Playing Field, S. 36;

815 Hufbauer/Charnovitz/Kim, Global Warming and the World Trading System, S. 105.

816 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 9f.

817 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 2. II. 3. a) cc).

818 Zhang, IEEP 7 (2010) 2/3, 203 (213f) geht davon aus, dass die Bepreisung von CO2 mit
dem CBDR-Prinzip grundsitzlich nicht vereinbar ist.
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legenden Merkmals zum Ausdruck bringt. Es kann dann als Indiz fiir dessen
gewohnliche Bedeutung dienen.®® Im Hinblick auf das Merkmal ,taxed in
excess” und das CBDR-Prinzip ist dieser Weg nicht sonderlich ergiebig. Denn
Einfluss kann sonstiges Volkerrecht auf diesem Wege nur nehmen, wenn es tat-
sdchlich den auszulegenden Begriff ndher bestimmt und konkretisiert. Zwar
bringen sowohl das Merkmal ,taxed in excess® als auch das CBDR-Prinzip ein
Gleichheitsverstindnis zum Ausdruck, so dass eine Einflussnahme nicht von
vorneherein ausscheidet. Im Rahmen des Art. 31 Abs. 1 WVRK ist jedoch er-
forderlich, dass der sonstige Volkerrechtssatz ein gewohnliches, alltidgliches
Begriffsverstindnis zum Ausdruck bringt. Diese Anforderung ist gerade auch in
Abgrenzung von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK eng zu verstehen. Das CBDR-
Prinzip ist in Anbetracht der (nahezu bzw.) universellen Geltung von Klima-
rahmenkonvention und Kyoto-Protokoll ein weitreichender Kompromiss der
Vertragsstaaten im Klima- und Umweltrecht. Nichtsdestotrotz kommt ihm keine
allgemein verbreitete Geltung zu. Unter der Begrifflichkeit der Gleichheit wird
im alltiglichen Sprachgebrauch die identische Bedeutung verstanden. Das Prin-
zip konkretisiert daher nicht die allgemeine Bedeutung. Es kann iiber Art. 31
Abs. 1 WVRK keinen Einfluss auf die Auslegung nehmen.

bb) Einflussnahme liber Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK

Das CBDR-Prinzip kann aber iiber Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK Einfluss auf die
Auslegung des Merkmals ,taxed in excess® nehmen. Es handelt sich bei dem
Prinzip um ,relevant rules of international law applicable between the parties®.
Wie bereits ausgefiihrt ist das CBDR-Prinzip als eine ,,rule of law™ zu bewerten.
Des Weiteren ist in Anbetracht der getitigten Ausfithrungen davon auszugehen,
dass es zwischen den Parteien anwendbar ist.8?° Niher einzugehen ist an dieser
Stelle auf die Frage, ob es sich bei dem Prinzip um eine fiir die Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,relevante* Regelung handelt. Das Kriterium der ,.rele-
vance® bezieht sich auf den sachlichen Regelungsgehalt. Entscheidend ist daher,
ob der sonstige Volkerrechtssatz einen Bezug zu dem origindren Regelungsge-
halt des Tatbestandsmerkmals aufweist,®?! wobei das Relevanzkriterium ver-
gleichsweise weit gefasst ist. Anders als fiir eine Einflussnahme iiber Art. 31
Abs. 1 WVRK ist dazu nicht erforderlich, dass die Norm eine allgemeine Defi-
nition des auszulegenden Kriteriums vorgibt. Um die Relevanz zu ermitteln,
sind der Regelungsgegenstand der auszulegenden Norm und des CBDR-
Prinzips sowie der Streitgegenstand (d. h. der klimaschutzmotivierte Grenzaus-

819 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben in Kapitel 2. D. 1. 4. a).
820 Vgl bereits die in Kapitel 2. D. II. 4. b) cc) gemachten Ausfithrungen.
821 McGrady, JWT 42 (2008) 4, 589 (591).
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gleich) mafigeblich. Art. III:2 S. 1 GATT dient der Sicherstellung gerechter
Wettbewerbsbedingungen und verbietet die protektionistische Anwendung in-
lindischen Rechts.??? Der Schaffung eines gerechten Ausgleichs hat sich auch
das CBDR-Prinzip verschrieben. Beide Regelungen verwirklichen somit auf un-
terschiedliche Weise®?® dasselbe Regelungsziel. Die einzubeziehende Regelung
zeigt somit einen hinreichenden Bezug zu der auszulegenden Regelung. Das
CBDR-Prinzip weist als einzubeziehende Regelung schlieBlich auch einen hin-
reichenden Bezug zu der MaBnahme, d. h. dem Streitgegenstand, auf. Zwar
steht ein Grenzausgleich im Zusammenhang mit innerstaatlich eingefiihrten
Klimaschutzinstrumenten. Da das Instrument jedoch auf zwischenstaatlicher
Ebene wirkt, handelt sich aber nicht um eine inldndische MaBnahme ohne Be-
zug zu den internationalen Verpflichtungen des Klimarechts. Aus diesem Grund
und da es sich sowohl bei den innerstaatlichen MaBlnahmen als auch dem
Grenzausgleich um MafBnahmen handelt, die zumindest partiell die Einhaltung
und Erfiillung der aus dem Kyoto-Protokoll bzw. der Klimarahmenkonvention
erwachsenden Pflichten bezwecken, ist der erforderliche Bezug zu bejahen.3?*
Das CBDR-Prinzip besitzt daher Relevanz fiir die Auslegung des Begriffs
»taxed in excess in Art. III:2 S.1 GATT. Die Voraussetzungen des Art. 31 Abs.
3 S.1 WVRK sind damit erfiillt.

Auf Rechtsfolgenseite bedeutet dies, dass das CBDR-Prinzip bei der Auslegung
des Merkmals ,taxed in excess™ verpflichtend zu beriicksichtigen ist. Um die
Konsequenzen fiir die Auslegung zu ermitteln, ist zundchst zu bestimmen, was
unter der Formulierung ,,shall be taken into account™ zu verstehen ist. Art. 31
WVRK ist mit dem Titel ,,Allgemeine Auslegungsregeln tiberschrieben. Dem-
nach gehort auch der Riickgriff auf extrinsische Rechtssitze zu den allgemeinen
Auslegungsregeln, so dass zu Unrecht hiufig allein auf die in Abs. 1 genannten
Methoden verwiesen wird. Zwar kann nicht geleugnet werden, dass nur in den
seltensten Fillen alle Auslegungsmethoden relevant werden, nichtsdestotrotz
handelt es sich bei Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK nicht nur um eine Nothilferege-
lung oder Kollisionsregel 3> Die Auffassung des Panels in EC — Biotech, nach
der der einzubeziehende Rechtssatz nur in den Fillen, in denen die anderen Aus-
legungsmethoden zu keinem eindeutigen Ergebnis kommen, als Entscheidungs-
hilfe dienen soll®?, ist daher zu eng gefasst und abzulehnen. Vielmehr ist der

822 Vgl. statt vieler: Panel, US-Superfund, para. 5.1.9.

823 Wihrend nach dem Grundsatz der Inlinderbehandlung eine Gleichbehandlung gerecht
erscheint, ist unter Anwendung des CBDR-Prinzips eine ungleiche Rechts- und Pflicht-
verteilung gerecht.

824  Sindico, European Energy and Environmental Law Review 17 (2008) 6, 328 (336).

825 Panel, EC-Biotech, Fn. 245.

826 Panel, EC-Biotech, para. 7.69.
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Riickgriff verpflichtender Bestandteil des Auslegungsprozesses. Dies bestitigt
auch der Wortlaut der Norm: Durch die Verwendung des Imperatives ,,shall
steht das auslegende Gericht in der Pflicht, die sonstigen Volkerrechtsnormen zu
beriicksichtigen. Die Bedeutung des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK geht damit
weit iiber die der ergéinzenden Auslegungsmittel des Art. 32 WVRK hinaus.

Fraglich sind damit allein die Auswirkungen einer solchen Beriicksichtigung.
Entscheidend dafiir ist die Auslegung des Merkmals ,to take into account®.
Hierbei sind die Feinheiten der Formulierung zu beachten. Philippe Sands fiihrte
insofern aus: ,,the formulation is stronger than 'take into consideration' but wea-
ker than 'apply'“.’?” Im Rahmen der Auslegung muss der einzubeziehende
Rechtssatz daher zwar nicht selbst angewendet, jedoch beriicksichtigt werden.
Dies geht iiber ein bloBes In-Betracht-ziehen hinaus. Sonstige Volkerrechtssitze
konnen daher weder Vorrang vor dem auszulegenden Recht haben noch dessen
Gehalt iibertiinchen.?”® Die Beriicksichtigung beeinflusst nichtsdestotrotz die
rechtliche Bewertung: Die verschiedenen Anforderungen und Begriffe sind ge-
geneinander zu lesen, um zu ermitteln, welchen Sinngehalt der sonstige Rechts-
satz in die Auslegung des Begriffes einbringen kann. Ganz im Sinne der Idee
einer Systemic Integration®” sind die Regeln in einen Gleichklang zu bringen,
der schlussendlich eine kohdrente und sinnhafte Bewertung des auszulegenden
Rechtssatzes zum Vorschein bringen muss.

Wendet man diese Erkenntnisse auf die Auslegung des Merkmals ,taxed in
excess” unter Beriicksichtigung des CBDR-Prinzips an, ergibt sich Folgendes:
Wie mehrfach betont bezweckt Art. III:2 S.1 GATT die Sicherstellung gerechter
Wettbewerbsbedingungen (,,equality of competitiveness conditions*).3*® Auch
das Merkmal (not) ,,taxed in excess™ ist Ausdruck dieses Sinngehalts. Im Rah-
men der Auslegung stellt sich daher die Frage, was unter gleichen bzw. gerech-
ten Wettbewerbsbedingungen zu verstehen ist. Fiir den unvoreingenommenen
Betrachter bedeutet Gleichheit zunéchst formelle Gleichheit, d .h. Gleichheit vor
dem Recht, die durch eine identische Behandlung aller Betroffenen garantiert
wird. Genau dieses Verstindnis muss den Ankniipfungspunkt fiir die Einfluss-
nahme des CBDR-Prinzips darstellen, da dieses eine neue Facette des Verstind-

827 Sands, YHRDLIJ 1 (1998), 85 (103).

828 ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International Law, 58th
Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 473.

829 Vgl. dazu: ILC, UN Report of the Study Group of ILC on the Fragmentation of Interna-
tional Law: Difficulties Arising form the Diversification and Expansion of International
Law, 58th Sess., UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), para. 37-43.

830 Panel, US-Superfund, para. 5.1.9.
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nisses des Gleichheitsbegriffs zum Ausdruck bringt. Neben die Idee der einfa-
chen Gleichheit vor dem Recht tritt das Ziel der Schaffung materieller Gleich-
heit. Das Verstindnis von Gleichheit nihert sich dadurch in seinem Gehalt dem
Begriff der Gerechtigkeit an. Dadurch werden die Vergleichsparameter ver-
schoben. Wihrend die Ubertragung des Belastungsstandards einheimischer Pro-
dukte auf importierte Produkte aus Sicht der einheimischen Produzenten eine
gerechte Angleichung der Kosten auf ein vergleichbares Niveau darstellen
mag,3! ist die Gleichheit bzw. Gerechtigkeit der Belastungen aus Sicht der Im-
portlinder anzuzweifeln. Was gleich ist, hdangt namlich stets vom Betrachter ab.
Zieht man unter Beriicksichtigung des CBDR-Prinzips die historisch bedingte
Verantwortung und den Entwicklungsstand eines jeden Staates mit in Betracht,
wirkt sich eine identische Belastung faktisch ungleich aus. Gleich wére die Be-
lastung hingegen, wenn alle Lander entsprechend ihren klimarechtlichen Ver-
pflichtungen behandelt werden wiirden. Wird durch einen einheitlich bemesse-
nen Grenzausgleich eine Ungleichbehandlung im Sinne des Welthandelsrechts,
die eine Gleichbehandlung bei Zugrundelegung des VerpflichtungsmaBstabes
darstellt, ausgeglichen, fiihrt dies in der Konsequenz zu einer Ungleichbehand-
lung nach den MaBstiben des Klimarechts. Dementsprechend diirften importier-
te Waren unter Zugrundelegung des CBDR-Prinzips nicht nur nicht héher be-
steuert werden, sondern miissten gegebenenfalls besser behandelt werden als
einheimische Produkte. In das Tatbestandsmerkmal ,taxed in excess* miisste
eine hervorgehobene Stellung der Entwicklungsldnder bei der Ausgestaltung
eines Grenzausgleiches hineinzulesen sein.*? Moglich ist dies nur unter der
Pramisse, dass dadurch der Gehalt des Merkmals nicht ginzlich ,,iiberschrieben®
wird. Dies ist nicht zu befiirchten. Denn das Merkmal setzt lediglich voraus,
dass die importierten Waren nicht hoher besteuert werden als die inléindischen
Waren. Eine Mehrbelastung der inldndischen Waren im Vergleich zu den im-
portierten Waren ist hingegen vom Regelungsbereich des Art. III:2 S.1 GATT
nicht erfasst. Dies fiihrt im Ergebnis zu einer als indirekte Inlinderdiskriminie-
rung beschriebenen Situation,®* in der die Inlinder gegeniiber den Auslindern
faktisch schlechtergestellt werden. Eine solche ist jedoch vom Regelungsbereich
des Art. III:2 S.1 GATT nicht erfasst und steht auch ansonsten nicht im Wider-
spruch zu dem Regelungsgehalt des GATT?*. Eine Auslegung des Merkmals,

831 O'Brien, JWT 43 (2009) 5, 1093 (1105).

832 Dagegen spricht nicht, dass das Welthandelsrecht die Sonderstellung der Entwicklungs-
lander eigenstindig geregelt hat. Allein aus dem Umstand, dass eine Ungleichbehand-
lung gerechtfertigt werden kann, lédsst sich nicht folgern, dass aus anderen dogmatischen
Griinden in einigen Fillen ein Verstofl von vornherein ausgeschlossen sein kann.

833 Hammerl, Inldnderdiskriminierung, S. 29f.

834 Problematisch gestaltet sich hingegen die Zuldssigkeit einer solchen Differenzierung im
Hinblick auf die verschiedenen importierenden Lander. Mafstab im Hinblick auf diese
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die den Entwicklungsldndern im Vergleich zu dem Importland eine Vorzugsstel-
lung einrdumt ist daher nach Art. III GATT nicht unzuléssig.

h) Ergebnis zu Art. lll:2 S.1 GATT

Es ist festzuhalten, dass Art. III:2 S. 1 GATT die Erhebung eines Grenzsteuer-
ausgleichs nicht kategorisch ausschliet. Um den Anforderungen der Norm und
gleichzeitig auch dem CBDR-Prinzip gerecht zu werden, ist bei der Ausgestal-
tung dieses Instruments achtsam vorzugehen. Um einen Konflikt mit dem gel-
tenden Recht zu vermeiden, sind insbesondere die folgenden Punkte zu beriick-
sichtigen: (1) Die Einfithrung eines Grenzausgleichs sollte im Hinblick auf den
Emissionshandel nur bei einer kostenpflichtigen Zuteilung der Emissionszertifi-
kate erfolgen. (2) Bei der Bestimmung der Besteuerungshohe ist sicherzustellen,
dass sich aus den gesamten Umstinden, also auch den Rahmenbedingungen der
Erhebung keine Benachteiligung der importierten Waren ergibt. Bei der Bemes-
sung spielen die zwei Faktoren Emissionsmenge und Einheitspreis eine tragende
Rolle. Problematisch gestaltet sich hierbei die Ermittlung der Emissionsmenge.
Im Sinne der Effektivitit der MaBnahme ist den Importeuren zunéchst die Mog-
lichkeit zu erdffnen, Informationen zur Berechnung der konkreten Emissions-
menge bereitzustellen, und nur fiir den Fall der Nichterbringung eines konkreten
Nachweises auf die vorherrschende Produktionsmethode abzustellen. (3) Unter
Heranziehung des CBDR-Prinzips kann eine Besserstellung der Entwicklungs-
lander bei der Ausgestaltung eines Grenzausgleiches mit den Anforderungen des
Art. III:2 S.1 GATT vereinbar sein.

2. Meistbeglinstigungsverpflichtung (Art. I:1 GATT)

Eine weitere Hiirde fiir die Vereinbarkeit eines emissionsbezogenen Grenzaus-
gleichs mit dem WTO-Recht ist die allgemeine Meistbegiinstigungsverpflich-
tung des Art. I:1 GATT, einem Grundpfeiler der WTO-Rechtsordnung.®*> Wie
der Grundsatz der Inlinderbehandlung ist das Meistbegiinstigungsprinzip Aus-
druck des Prinzips der Nichtdiskriminierung und verwirklicht dies durch die Si-
cherstellung der Gleichbehandlung nach auBlen, d. h. zwischen verschiedenen
Mitgliedstaaten.33® Art. I:1 GATT verlangt, dass jeder Handelsvorteil, der einem
Produkt aus einem Land (das nicht zwingend ein WTO-Mitgliedstaat sein muss)
gewihrt wird, unverziiglich und unbedingt gleichartigen Produkten aus den iib-
rigen WTO-Mitgliedstaaten eingerdaumt werden muss. Unilateral erzielte Libera-

Frage ist Art. I:1 GATT. Auf diesen ist in dem folgenden Abschnitt ausfiihrlich einzu-
gehen.

835 AB, EC-Tariff Preferences, para. 101 m. w. N.

836 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 20.
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lisierungserfolge werden so automatisch auf samtliche Mitgliedstaaten erstreckt.
837 Zumindest in der Theorie treibt die Meistbegiinstigungsverpflichtung so den
Abbau von Sonderbehandlungen voran. In der Praxis ist die Durchsetzung des
Meistbegiinstigungsprinzips aufgrund der stetig steigenden Zahl von regionalen
bzw. bilateralen Freihandelszonen und Zollgemeinschaften mittlerweile jedoch
eher zur Ausnahme als der Regel geworden.?*® Dies indert indes nichts daran,
dass jede Abweichung von dem Grundsatz einer Rechtfertigung bedarf.

In dem folgenden Abschnitt ist der Frage nachzugehen, ob ein klimaschutzmoti-
vierter Grenzausgleich den Anforderungen des Art. I:1 GATT geniigen kann.
Problematisch ist im Hinblick auf den Regelungsgehalt der Norm nicht die Ein-
filhrung eines Grenzausgleichs und die damit verbundene Erhebung der Steuer,
sondern die konkrete Ausgestaltung seines Anwendungsbereichs. Alle bisheri-
gen Entwiirfe eines Grenzausgleichs sahen weitreichende Ausnahmeregelungen
vor. Die diskutierten Ausnahmeregelungen lassen sich anhand ihrer Motivatio-
nen grob in drei Gruppen unterteilen: Die erste Gruppe soll sicherstellen, dass
Waren aus Landern mit vergleichbarem Klimaschutzniveau keiner Doppelbelas-
tung ausgesetzt werden. Entsprechende Ausnahmeregelungen sehen entweder
das Klimaschutzniveau des Herkunftslandes, das ,,comparable bzw. ,similar*
zu dem des Importstaates sein muss, oder die Unterzeichnung von Klimaschutz-
abkommen als Ankniipfungspunkt vor. Die zweite Gruppe richtet sich an Staa-
ten, deren Gesamtemissionen ein gewisses Niveau nicht iiberschreiten (de mi-
nimis-Ausnahmen). Diese Ausnahme begriindet sich aus der Uberlegung, dass
ein Grenzausgleich bei den betreffenden Staaten nur geringe Anreizeffekte er-
zielen kann, so dass Kosten und Nutzen in einer unausgewogenen Relation ste-
hen. Die dritte Gruppe dient der Besserstellung von Entwicklungslindern und
den am wenigsten entwickelten Lindern im Sinne der Entwicklungszusammen-
arbeit.

a) Vereinbarkeit von Ausnahmeregelungen

Art. I:1 GATT findet Anwendung auf Zolle und andere Abgaben jeder Art, die
die Einfuhr belasten oder deren Erhebung anldsslich der Ein- oder Ausfuhr er-
folgt, sowie auf alle in Art. ITII:2 und 4 GATT genannten innerstaatlichen Ma@-
nahmen. Auch fiir klimaschutzmotivierte Grenzausgleichsmafinahmen ist daher
der Anwendungsbereich des Art. I:1 GATT eroffnet. An dessen Malistab sind
daher die den Grenzausgleich nidher ausgestaltenden Regelungen, wie z. B. die
Ausnahmeregelungen, zu iiberpriifen.

837 Stoll/Schorkopf, WTO, Rn. 121.
838 WTO (Hg.), The Future of the WTO, para. 60.
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Der Anwendungsbereich des Art. I:1 GATT ist zudem auf ,,gleichartige Waren*
beschrinkt. Fiir den Begriff der Gleichartigkeit besteht keine einheitliche Defi-
nition und der Gehalt des Begriffes variiert in Abhédngigkeit von dem konkreten
Kontext der Norm.?” An dieser Stelle kann nichtsdestotrotz auf die bereits vor-
genommenen Ausfithrungen zur Gleichartigkeit zuriickgegriffen werden. Da
schon nach dem sehr engen Begriffsverstindnis des Art. III:2 S.1 GATT die
Gleichheit zu bejahen war, ist im Hinblick auf die verschiedenen CO»-
Emissionsmengen die Gleichartigkeit erst recht im Rahmen des Art. I:1 GATT
gegeben. 0 Klimaschédlich und klimafreundlich produzierte Waren sind dem-
nach ,,gleich®.

SchlieBlich muss eine hoheitliche Maflnahme Waren aus einem Staat ,,Vorteile,
Vergiinstigungen, Vorrechte oder Befreiungen® einrdumen. Diese Begriffe sind
in Anbetracht des der Auflistung vorangestellten ,,any* weit auszulegen, eine
exakte Abgrenzung der einzelnen Begriffe wird dadurch obsolet.®*! Im Hinblick
auf die Erhebung des Grenzausgleichs kann nicht von der Gewihrung eines
Vorteils gesprochen werden. Einen Vorteil i. S. d. Norm stellt aber die Befrei-
ung von der Ausgleichsbelastung dar. Diesbeziiglich fiihrte das Panel in US-
Customs User Fee aus: ,Exemptions form the fee fell within the category of
'advantage, favour, privilege or immunity' which Art. I:1 requires to be extended
unconditionally to all other contracting parties. ‘%4

Dieser Vorteil muss nach Art. I:1 GATT unverziiglich und bedingungslos
(,immediately and unconditionally*), d. h. zeitgleich und ohne weitere Ein-
schrinkungen3*, siimtlichen WTO-Mitgliedstaaten gewihrt werden. Insbeson-
dere dieses Kriterium ist im Folgenden im Hinblick auf die verschiedenen Aus-
nahmeregelungen ausfiihrlicher zu beleuchten.

aa) Ausnahme fiir Lander mit vergleichbarem Klimaschutzniveau

Nahezu jeder Entwurf eines klimaschutzbezogenen Grenzausgleichs sah eine
Ausnahme fiir Lander vor, die eine dem Importstaat vergleichbare Klimapolitik

839 AB, Japan-Alcoholic Beverages 11, S. 21. Vgl. auch die Ausfiihrungen in Kapitel 3. A. L.
1. d) aa) (1).

840 Vgl. i. B. a. die Moglichkeit dieses Riickschlusses: Panel, Indonesia-Autos, para.
14.108ff. Und dazu ausfiihrlich: Treblicock/Howse, Regulation of International Trade,
S. 72.

841 AB, Canada-Autos, para. 79. Verkiirzend wird daher im Folgenden von ,,Vorteilen* ge-
sprochen werden.

842 Panel, US-Customs User Fee, para. 122.

843 Herrmann/WeiB/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 383.
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verfolgen.®** Beispielhaft ist auf den US-amerikanischen Entwurf des Lieber-
man-Warner Climate Security Act von 2008 zu verweisen, der Staaten, die
,scomparable action® (d. h. vergleichbare MaBnahmen) ergreifen, von der
Grenzausgleichsverpflichtung befreite (Sec. 6006 (b)(2)(A)(i) CSA 2008).

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit einer solchen Ausnahmereglung mit Art. I:1
GATT ist weitldufig auf die bereits getroffenen Ausfithrungen zu verweisen.
Fraglich und mafBigeblich fiir die Vereinbarkeit mit Art. I:1 GATT ist allein, ob
der gewihrte Vorteil unverziiglich und bedingungslos allen anderen WTO-
Mitgliedstaaten gewéhrt wird. Entscheidend ist die Auslegung des Erfordernis-
ses der bedingungslosen Gewihrung. Ist der Begriff der Bedingungslosigkeit
absolut zu verstehen, so dass er die Gewidhrung des Vorteils ohne zusitzliche
Anforderung voraussetzt? Oder ist ein relatives Verstdndnis des Begriffes gebo-
ten, so dass die Gewihrung des Vorteils an gewisse Anforderungen gekniipft
werden kann, solange diese Kriterien bedingungslos fiir alle WTO-
Mitgliedstaaten gelten? Mit dieser Frage haben sich verschiedene Streitbeile-
gungsorgane auseinandergesetzt. Die Panels in den Sachen Belgium-Family Al-
lowances und Indonesia-Autos legten den Begriff eng aus und bejahten einen
Verstofl gegen Art. I:1 GATT, da die Gewdhrung der vorteilhaften Ausnahme
an bestimmte Kriterien gekniipft war.’* Dieser Auffassung schloss sich in der
neueren Rechtsprechung das Panel in der Sache EC-Tariff Preferences an. Unter
Verwerfung der Auffassung, dass eine bedingte Gewihrung nur im Falle des
Austausches fiir eine bestimmte Gegenleistung vorlige,?*¢ entschied es, dass an
der gewohnlichen Bedeutung des Begriffes festzuhalten sei.®¥ Diese sei ,,not
limited by or subject to any conditions®, so dass jede Form der Konditionalitéit
mit einem Versto3 gegen Art. I:1 GATT einhergehe. Legt man dieses enge Be-
griffsverstindnis zugrunde, verstoBt die Ausnahmeregelung fiir Staaten mit ei-
nem vergleichbaren Klimaschutzniveau offensichtlich gegen das Erfordernis der
Unbedingtheit, da die Gewihrung des Vorteils nicht losgeldst von der spezifi-

844 Vgl Sec. 111 (b)(2)(A)(i) des Climate Market, Auction, Trust & Trade Emissions Re-
duction System Act of 2008, H.R. 6316, 110th Congress, 2nd Sess. (2008). Im Folgen-
den: Climate MATTERS Act; Sec. 502 (f)(3)(A)(i) des Low Carbon Economy Act of
2007, S. 1766, 110th Congress, 1st Sess. (2007). Im Folgenden: LCEA. All diese Ent-
wiirfe enthielten auch eine Legaldefinition der ,,comparable action“. Diese wichen kaum
von einander ab. Vgl. daher insofern nur: Sec. 101 (6) des Climate MATTERS Act. Ei-
nen modifizierten Ansatz verfolgt Sec. 768 (a)(1)(E)(i) i. V. m. Sec. 767 (c)(3) ACES.
Dieser setzte voraus, dass die Treibhausgasintensitit des betroffenen Sektors ,,is equal to
or less than the energy or greenhouse gas intensity for such industrial sector in the Uni-
ted States”.

845 Panel, Belgium-Family Allowances, para. 3; Panel, Indonesia-Autos, para. 14.143ff.

846 Vertreten von der EG, vgl. Panel, EC-Tariff Preferences, para. 4.52; 4.61.

847 Panel, EC-Tariff Preferences, para. 7.59.
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schen Situation und der Verhaltensweise der exportierenden Linder erfolgen
wiirde.

In der Sache Canda-Autos wendete das Panel hingegen ein weiteres Begriffs-
verstidndnis an. Es flihrte aus, dass die Bewertung der Bedingungslosigkeit nicht
unabhéngig von der Frage nach dem Vorliegen einer Diskriminierung bewertet
werden konnte. Mal3geblich sei, ob die unterschiedliche Behandlung von der
Situation bzw. dem Verhalten der betroffenen Staaten abhiingig gemacht werde.
Wiihrend eine Diskriminierung aufgrund des Herkunftsorts untersagt sei,3*®
konnten herkunftsneutrale Kriterien (auch wenn diese auBlerhalb des Produkts
lagen) eine Differenzierung im Einzelfall rechtfertigen. SchlieBlich mache es
einen Unterschied, ob die Gewihrung eines Vorteils von Bedingungen abhéngig
gemacht oder ob ein Vorteil bedingungslos auf alle WTO-Mitgliedstaaten aus-
geweitet werde.* Unter Zugrundelegung dieses weiten Begriffsverstindnis
folgt allein aus dem Umstand, dass die Befreiung von einem Grenzausgleich nur
unter bestimmten Voraussetzungen moglich ist, noch kein Verstofl gegen den
Art. I:1 GATT. Entscheidend ist vielmehr, ob die Unterscheidung herkunfts-
neutral oder herkunftsbezogen ist. Eine offensichtliche Diskriminierung (de jure
Diskriminierung) ldge vor, wenn die Ausnahmeregelung ausdriicklich anhand
des Herkunftsortes differenziert® und nur einige Staaten von vornherein die
Moglichkeit hitten, in den Genuss des Vorteils zu kommen. Da die zu diskutie-
renden Ausnahmeregelungen offen formuliert sind und den Anwendungsbereich
nicht auf eine abschlieBend formulierte Liste von Staaten beschrinken, steht die
Moglichkeit die vorgegebenen Kriterien zu erfiillen grundsitzlich allen Mit-
gliedstaaten offen, so dass sie in der Folge den Vorteil in Anspruch nehmen
konnten. Ankniipfungspunkt ist nicht der Herkunftsort des Produktes, sondern
ein objektives Kriterium, namentlich das der nationalen Politiken und der daher
vorherrschenden Produktionsweisen.®®! Dass dieses Kriterium auBerhalb des
Produktes selbst liegt, ist unerheblich.®>? Eine de jure-Diskriminierung ist dem-
nach abzunehmen. Im Weiteren ist jedoch zu fragen, ob eine sogenannte de fac-
to-Diskriminierung vorliegt.®>* Eine solche faktische Diskriminierung ist gege-
ben, wenn gleichartige Waren zwar formal gleichbehandelt werden, tatsdchlich
aber nur Waren einer bestimmten Herkunft die gewihrten Vorteile in Anspruch

848 Panel, Canada-Autos, para. 10.23.

849 Panel, Canada-Autos, para. 10.29.

850 Ministry of Foreign Affairs (Hg.), Unilateral Meausures Addressing Non-Trade Con-
cerns, S. 20.

851 Entkriftet von Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competi-
tiveness, 35 (47).

852 Weil/Hermann/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 383.

853 Vgl nur: AB, Canada-Autos, para. 78 m. w. N.
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nehmen konnen.8* Das Kriterium des vergleichbaren Klimaschutzniveaus im
Herkunftsland der Ware fiihrt dazu, dass in der Praxis nur einige Waren aus we-
nigen Herkunftsstaaten von dem Grenzausgleich befreit werden. Ausschlagge-
bend ist die Klimaschutzpolitik des Herkunftsstaates, d .h. dessen Verhalten.
Dieses wird der importierten Ware indirekt zugerechnet. Der maf3gebliche An-
kniipfungspunkt widerspricht daher den Ausfithrungen des Panels, nach denen
die Gewihrung des Vorteils nicht ,,be made subject to conditions with respect to
the situation or conduct of those countries“®®>. Da die Produktionsweise des
Produktes und der Importeur mithin keinen Einfluss auf die Gewihrung des
Vorteils nehmen konnen, ist nach dem relativen Begriffsverstindnis eine de fac-
to-Diskriminierung zu bejahen.

Unabhingig von dem Begriffsverstindnis ist daher eine Ausnahmeregelung fiir
Linder mit einem vergleichbaren Klimaschutzniveau daher nicht mit Art. I:1
GATT vereinbar.%

bb) Weitere Aushahmeregelungen

Mit der Beschrinkung des Anwendungsbereiches einer Grenzausgleichsmal-
nahme auf Linder, die das Kyoto-Protokoll bzw. dessen potentielles Nachfolge-
abkommen nicht unterzeichnen oder ratifizieren,®’ geht die Gewiihrung einer
Ausnahme an die Linder einher, die das entsprechende Abkommen umsetzen.
Im Hinblick auf die allgemeinen Anforderungen des Art. I:1 GATT kann daher
weitldufig auf die bereits vorgenommenen Ausfithrungen verwiesen werden.
Wiederum ist lediglich das Merkmal der Unbedingtheit an dieser Stelle geson-
dert zu untersuchen. Nach dem engen Verstindnis der Bedingungslosigkeit ist
fraglos ein Verstofl gegen Art. I:1 GATT zu bejahen. Legt man das weitere, re-
lative Begriffsverstindnis zu Grunde, ist hingegen fraglich, ob eine Diskriminie-
rung aufgrund der Herkunft vorliegt. Werden nur nichtpartizipierende Linder

854 Ehring, JWT 36 (2002) 5, 921 (928).

855 Panel, Canada-Autos, para. 10. 23. In Anbetracht dieser Ausfithrung kann es fiir die
Verneinung einer Diskriminierung auch nicht ausreichen, dass alle Lénder grundsitzlich
dieselben Moglichkeiten haben die gesetzten Standards umzusetzen. So jedoch: Mason,
Duke Law Journal 54 (2004) 2, 513 (539).

856 Soi. E. auch: Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness, 35 (48); Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 32; Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85 (104);
Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (785); Meyer-Ohlendorf/Gerstetter, FES Dialogue on Glo-
balization, Occasional Paper Nr. 41 (2009), S. 36.

857 Vgl. Sec. 111 (b)(2)(A)(ii) Climate MATTERS Act, sowie Sec. 768 (a)(1)(E)(i) i. V. m.
Sec. 767 (c)(1) ACES. Die ACES-Regelung setzt aber neben der Ratifikation voraus,
dass dem Staat auch eine Reduktionsziel ,that is as least as stringent as that of the Uni-
ted States* auferlegt ist.
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von dem Grenzausgleich erfasst, ist offensichtlich, dass der Ankniipfungspunkt
nicht die Produkteigenschaften oder ein sonstiger zuldssiger Umstand, sondern
allein das Verhalten des Herkunftslandes ist. Die Waren werden folglich nicht
aufgrund ihrer Qualitdt, sondern alleine aufgrund ihrer Herkunft benachteiligt.
Dies ist mit Art. I:1 GATT nicht vereinbar.?%

Gleiches gilt auch fiir die Ausnahmeregelungen fiir sog. de minimis-
Emittenten®® und die Ausnahmeregelungen fiir die am wenigsten entwickelten
Linder (3. Gruppe)®®, da diese die Gewihrung des Vorteils ausdriicklich von
der Herkunft der Ware abhéngig machen und insofern gleichartige Waren de
jure diskriminieren.3%!

cc) Die Lésung: uneingeschrinkte Anwendung des Klimagrenz-
ausgleichs?!

Alle vorgeschlagenen Ausnahmeregelungen verletzen die Meistbegiinstigungs-
verpflichtung des Art. I:1 GATT, da sie den gewihrten Vorteil der Befreiung
von der Abgabe nicht ,,unbedingt* auf alle andere WTO-Mitgliedstaaten aus-
weiten. Bedeutet dies, dass allein die uneingeschriinkte Anwendung des Grenz-
ausgleichs mit dem WTO-Recht vereinbar sein kann, so dass ein Grenzausgleich
grundsitzlich immer fiir alle Produkte aus allen Lindern einzufiihren ist?%6? Die-
se Frage ist mit einem doppelten Nein zu beantworten: nein zum einen deshalb,

858 So befinden auch: Sindico, European Energy and Environmental Law Review 17 (2008)
6, 328 (337); Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitriige zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, Heft 89, S. 25; Quick, GTCJ 3 (2008) 5, 163 (164).

859 Ebenso: Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (785); Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85 (104). Eine
entsprechende Ausnahme sahen nichtsdestotrotz folgende Gesetzesvorschlige vor: Sec.
111 (b)(2)(A)(ii) Climate MATTERS Act (mit einer Definition des de minimis-
Standards in Sec. 111 (b)(2)(B)); Sec. 502 (f)(3)(A)(i) LCEA (mit Def. in Sec. 502
(H)(3)(C)(i) LCEA); Sec. 768 (a)(1)(E)(iii) ACES.

860 Eine entsprechende Ausnahme sahen nichtsdestotrotz vor: Sec. 111 (b)(2)(A)(iv) Clima-
te MATTERS Act; Sec. 502 (f)(3)(A)(ii) LCEA; Sec. 768 (a)(1)(E)(iii) ACES.

861 So auch: Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 32 (Fn. 91); Brink, CJIELP 21 (2010) 1, 85 (104);
Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (785).

862 Ismer/Neuhoff, EJLE 24 (2007) 2, 137 (149). Die uneingeschrinkte Einfiithrung eines
Grenzausgleichs ist mit Art. I:1 GATT vereinbar. Gegen die Vereinbarkeit spricht auch
nicht der Umstand, dass einige Staaten doppelt belastet werden. Das Argument die ein-
malige Entrichtung der Abgabe stelle einen ,,Vorteil“ i. S. d. Art. I:1 GATT dar, tragt
nicht, da die im Herkunftsland zu entrichtenden Kosten bei dem Vergleich auler Acht
bleiben miissen. Wird eine Ware aus einem Herkunftsland mit einem vergleichbaren
Klimaschutzregime in Folge dessen doppelt belastet, so liegt die Verfehlung nicht auf
Seiten des Importstaates, das den Grenzausgleich erhebt, sondern auf Seite des Export-
staates, der die Steuern bei der Ausfuhr nicht zuriickerstattet. So Pauwelyn, NI WP
07/02, S. 33.

231



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

da die Feststellung der Unvereinbarkeit den Umstand verkennt, dass ein Verstof3
gegen das WTO-Recht gerechtfertigt werden kann. Zwar verschiebt sich auf der
Rechtfertigungsebene die Beweislastverteilung partiell auf den Beklagten,?%* so
dass die Berufung auf den Ausnahmekatalog des GATT mit praktischen
Schwierigkeiten verbunden sein kann. Doch eine Regelung kann ungeachtet
dessen ,,gerettet* werden. Das zweite Nein resultiert aus dem volkerrechtlichen
Umfeld und bezieht sich auf die Frage nach einer Ausnahmeregelung fiir Ent-
wicklungslinder. Wie bereits mehrfach erwihnt, ist ein Mitglied der WTO nicht
nur an das WTO-Recht gebunden, sondern (im Falle der Ratifikation der
UNFCCC und des Kyoto-Protokolls) ebenso zu klimarechtskonformen MaB-
nahmen verpflichtet. Vor dem Hintergrund des CBDR-Prinzips, nach dem die
besondere Stellung der Entwicklungslinder hinreichend gewiirdigt werden
muss, stellt die einheitliche Einfilhrung eines Grenzsteuerausgleichs fiir alle
WTO-Mitgliedstaaten eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 UNFCCC und des
Kyoto-Protokolls dar. Um sich nicht in Konflikt mit dem CBDR-Prinzip zu set-
zen, der zwar rechtlich schwer zu ahnden wire, politisch aber eine besonders
negative Signalwirkung aufweisen wiirde, ist in jedem Falle eine Ausnahme fiir
die Entwicklungsldnder vorzusehen. Eine Rechtfertigungsmoglichkeit besteht
fiir eine solche Regelung nicht nur nach Art. XX GATT, sondern zusitzlich
nach der sogenannten Ermichtigungsklausel. Eine entsprechende Ausnahme
entspricht zudem dem Sinngehalt des Art. XXXVII:1 (b) und (c) GATT, der
vorsieht, dass Entwicklungsldnder nicht mit neuen fiskalischen MafBlnahmen
konfrontiert werden sollen.364

b) Vereinbarkeit von Anrechnungsmaoglichkeiten systemfremder
Zertifikate

Im Zusammenhang mit Art. I:1 GATT ist zudem die Moglichkeit einer Reglung,
die die Beriicksichtigung systemfremder Emissionszertifikate vorsieht, niher zu
beleuchten. Eine entsprechende Regelung ldsst die Beriicksichtigung system-
fremder Emissionszertifikate zu, sofern das fremde Emissionszertifikat (oder ein
vergleichbarer Nachweis) aus einem dem Importstaat vergleichbaren Emissi-
onshandelssystem stammt.®®> Durch die Anrechnung systemfremder Zertifikate

863 Zunichst muss der sich verteidigende Mitgliedstaat den prima facie Beweis erbringen,
dass die MaBinahme gerechtfertigt ist. Vgl. zur Beweislastverteilung ausfiihrlich: Panel,
EC-Asbestos, para. 8.177ff.

864 Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine rechtlich bindende Bestimmung. Vgl. Je-
ssen, WTO-Recht und ,,Entwicklungsliander*, S. 311.

865 Die entsprechenden Regelungen in Sec. 502 (f)(4)(B)(i) LCEA und Sec. 6006 (e)(1)(A)
CSA 2008 sahen jeweils die Moglichkeit der Anrechnung vor, wenn das auslidndische
Emissionshandel mit dem US-amerikanischen vergleichbar (,,comparable) ist und
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verringern sich die Menge der zusétzlich erforderlichen Zertifikate und damit
die Hohe des zu leistenden Grenzausgleichs fiir den Importeur. Fiir die Beant-
wortung der Frage, ob diese Anrechnungsméglichkeit einen relevanten Vorteil i.
S. d. Art. I:1 GATT darstellt, ist entscheidend, ob Leistungen, die im Herkunfts-
land erbracht wurden, bei dem Vergleich der Situation der verschiedenen Im-
portldnder zu beriicksichtigen sind. Normadressat des Art. I:1 GATT ist der Ein-
fuhrstaat. MaB3geblich fiir das Vorliegen eines Vorteils kann daher nur das Ver-
halten des Staates selbst sein, so dass die finanzielle Belastung der Ware im
Herkunftsland aufier Acht zu bleiben hat. Dieses Ergebnis entspricht dem Sinn
und Zweck des Art. I:1 GATT. Eine Funktion der Meistbegiinstigungsverpflich-
tung ist die Sicherung einer optimalen Ressourcenallokation.% Wiirden die Be-
dingungen des Herkunftslandes im Rahmen der Ermittlung des Vorliegens eines
Vorteils mit in Betracht gezogen und dadurch an der Grenze ausgeglichen, wiir-
de die Ressourcenallokation im Sinne der Theorie der komparativen Kostenvor-
teile behindert. Die Anrechnungsmoglichkeit systemfremder Zertifikate stellt
somit einen relevanten Vorteil i. S. d. Art. I:1 GATT dar.

Fiir eine unzulédssige Ungleichbehandlung miisste dieser Vorteil nicht unverziig-
lich und bedingungslos an andere Waren weitergegeben werden. Diesbeziiglich
sind zwei alternative Formen der Anrechnung zu unterscheiden: In der ersten
Konstellation verweist die Regelung auf ein vergleichbares geschlossenes Emis-
sionshandelssystem, d. h. ein System, in dem Zertifikate nur von Produzenten
des regulierten Marktes erworben werden konnen. Da die Moglichkeit der An-
rechnung systemfremder Zertifikate in diesen Féllen lediglich fiir Produkte aus
Staaten, die ein vergleichbares Emissionshandelssystem etabliert haben, er6ffnet
ist, stellt die entsprechende Regelung eine de facto-Diskriminierung dar. Fiir
Waren aus anderen WTO-Mitgliedstaaten besteht nicht die Moglichkeit, ver-
gleichbare Zertifikate einzureichen. Obwohl die Regelung daher nicht ausdriick-
lich herkunftsbezogen ist, bringt sie es mit sich, dass nur bestimmte Waren den
Vorteil in Anspruch nehmen koénnen. Dies ist mit Art. I:1 GATT nicht verein-
bar. In der zweiten Konstellation ist ein offenes Emissionshandelssystem der
Bezugspunkt. Anders als in der zuvor beschriebenen Konstellation ist der An-
und Verkauf auf einem derartigen Markt grundsitzlich fiir jederman moglich.6

durch den Prisidenten zertifiziert worden ist. Sec. 728 ACES setze demgegeniiber vo-
raus, dass das Emissionshandelssystem ,,as least as stringent* wie das der Vereinigten
Staaten sein miisste.

866 Tietje in: Tietje (Hg.) Internationales Wirtschaftsrecht, § 3 Rn. 65f.

867 Z.B. Art. 12 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie 2003/87/EG des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des
Rates, ABIL. EU L 275, S. 32.
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Es steht dann sidmtlichen Importeuren von Waren offen, Zertifikate auf diesem
Markt zu erwerben und diese bei dem Import anstelle von Zertifikaten des Im-
portstaates einzureichen. In diesen Fillen ist nicht nur die Formulierung, son-
dern auch die Wirkung der MaBinahme herkunftsneutral. Solange das Verfahren
des Weiteren hinsichtlich Preis und Kaufmechanismen parallel ausgestaltet ist,
ist ein VerstoB gegen die Meistbegiinstigungsverpflichtung daher abzulehnen.3¢®

c) Ergebnis zu Art. I:1 GATT

Art. I:1 GATT verlangt die Gleichbehandlung simtlicher Handelspartner. Dies
steht in einem Widerspruch zu dem Leitbild eines Klimaausgleichs, da dieser
stets auch bezweckt Anreiz und Bestrafung fiir Staaten zu sein, die sich (nach
Auffassung des agierenden Staates) nicht hinreichend in dem Kampf gegen den
Klimawandel engagieren. Ausnahmeregelungen, die aus diesem Grunde eine
Befreiung fiir Staaten vorsehen, die ein ,,vergleichbares Klimaschutzniveau*
aufweisen, verstoen gegen Art. I:1 GATT. Gleiches gilt fiir Ausnahmeregelun-
gen fiir Entwicklungsldnder und die am wenigsten entwickelten Linder, sowie
die sog. de minimis-Emittenten, da eine entsprechende Regelung unzuléssiger-
weise an den Herkunftsort der Waren ankniipft. Um die Umweltschutzmotivati-
on eines Grenzausgleichs aufrecht zu erhalten, ist es jedoch empfehlenswert,
einen entsprechenden Versto3 sehenden Auges in Kauf zu nehmen, da die
WTO-rechtliche Zuldssigkeit auch auf die Rechtfertigung der Malnahme ge-
stiitzt werden kann.

Il Rechtfertigung eines VerstoBes gem. Art. XX GATT

Halten ein Panel oder der Appellate Body einen klimaschutzmotivierten Grenz-
ausgleich an sich oder dessen konkrete Ausgestaltung fiir inkompatibel mit einer
Regelung des GATT, so bedeutet dies nicht, dass die Malnahme als mit dem
GATT unvereinbar zuriickgenommen werden muss. Wie bereits mehrfach ange-
sprochen, ist in diesen Fillen der Riickgriff auf die Ausnahmeregelungen, insbe-
sondere auf die allgemeinen Ausnahmen des Art. XX GATT, moglich. Art. XX
GATT legt gewisse nichtokonomische Ziele fest, deren Verfolgung durch natio-
nale Schutzpolitiken unter bestimmten Voraussetzungen der Vorrang vor den
Verpflichtungen aus dem GATT einzurdumen ist. Die Priifung des Art. XX
GATT erfolgt hierbei in zwei Schritten. Zunidchst muss die angegriffene Mal3-
nahme den speziellen Voraussetzungen eines Unterabsatzes geniigen. Dazu ist

868 Zu diesem Ergebnis kommt auch Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (786f).
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erforderlich, dass sie in den Katalog zulissiger Schutzziele®® fillt und die kon-
kreten Link-Anforderungen erfiillt. Mafigeblich ist hierbei die allgemeine Aus-
gestaltung der MaBnahme (das ,,general design®).8”" Auf der zweiten Stufe muss
das gewihlte Mittel den allgemeinen Anforderungen der Chapeau-Klausel, d. h.
des Einleitungssatzes, geniigen.?’”! Im Gegensatz zu der ersten Stufe wird dort
nicht die abstrakte Regelung der MaBBnahme selbst, sondern deren praktische
Anwendung relevant.?’?

Bevor konkret auf die Frage eingegangen wird, welche Gestaltungsrichtlinien
sich aus den Anforderungen des Art. XX GATT ableiten lassen, ist zu kldren,
welche MafB3nahme Priifungsgegenstand des Art. XX GATT ist. Insofern beste-
hen drei Moglichkeiten: Es wire denkbar, Import- und Exportausgleich geson-
dert zu untersuchen. Alternativ wire es moglich, beiden Regelungen als zu-
sammenhédngendes Gefiige zu verstehen und eine Gesamtbetrachtung im Hin-
blick auf die Rechtfertigung vorzunehmen. Schlielich konnten Grenzausgleich
und das nationale Klimaschutzinstrument (COs-Steuer/Emissionshandel) als
Einheit zu betrachten sein. Der Appellate Body fiihrte in US — Gasoline aus,
dass die im Rahmen des Art. XX GATT zu analysierende MaBnahme diejenige
sei, aus der sich der Verstol gegen die GATT-Norm ergebe. Der Appellate Bo-
dy konnte insofern auf seine gingige Rechtsprechung verweisen.?’? Richtiger-
weise muss daher im Folgenden stets auf die konkrete Regelung abgestellt wer-
den. Dies macht eine Unterscheidung zwischen der Rechtfertigung eines Ver-
stoBles gegen Art. III:2 S. 1 GATT und Art. I:1 GATT erforderlich. Wihrend in
dem ersten Fall die Importregelung des Grenzausgleichs als Ganzes und nicht
etwa auf den gesamten Regelungskomplex abgestellt werden muss, ist in dem
zweiten Fall die Ausnahmeregelung die zu iiberpriifende MaBnahme. Aufler
Acht bleiben miissen hingegen die Exporterstattung und das nationale Klima-
schutzinstrument, d. h. die nationale Steuer.®’*

869 Insofern konnen auch mehrere Schutzziele einschldgig sein. Vgl. Condon, JIEL 12 (4)
2009, 895 (918).

870 AB, US-Shrimp, para. 116.

871 AB, US-Gasoline, S. 20.

872 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.107; Panel, US-Spring Assemblies, para. 56.

873 AB, US-Gasoline, S. 13f. m. w. N.

874 So auch De Cendra, RECIEL 15 (2006) 2, 131 (144); Brack/Grubb/Windram, Internati-
onal Trade and Climate Change Policies, S. 88. Anders hingegen: Pauwelyn (NI WP
07/02, S. 36) der als Beleg ebenfalls auf die Entscheidung des Appellate Body in der
Sache US-Gasoline verweist. Die zitierten Ausfithrungen auf S. 16 beziehen sich jedoch
nicht auf die Frage, welche MaBnahme im Lichte des Art. XX zu beleuchten ist, sondern
darauf, ob auf den VerstoB, d. h. die Schlechterbehandlung oder die Maflnahme selbst
abzustellen ist.
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Fiir den Bereich der UmweltschutzmaBnahmen haben zwei Unterabsitze des
Art. XX GATT eine hervorgehobene Bedeutung. Dies ist zum einen Art. XX lit.
b) GATT, der Maflnahmen zum Schutz von Menschen, Tieren, Pflanzen und
Gesundheit zulésst, und zum anderen lit. g), der Maflnahmen zur Erhaltung er-
schopflicher Naturschitze ermoglicht. Diese beiden Vorschriften sind kumulativ
anwendbar.?”

1. Rechtfertigung liber Art. XX lit. b) GATT
a) Schutzbereich

Der Schutzbereich des Art. XX lit. b) GATT umfasst MaBBnahmen zum Schutz
des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen. Entschei-
dend ist daher die Zielsetzung des Grenzausgleiches. Dies ist bei dessen Ausge-
staltung stets zu beriicksichtigen. Der Schutz des Klimas der Erde muss daher
im Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich als Ziel des Vorhabens definiert und
hervorgehoben werden. Nur wenn das Gesetz dieses Ziel tatsdchlich bezweckt
und nicht bloB unter dem Deckmantel des Umweltschutzes protektionistische
Ziele fordert, ist eine Rechtfertigung tiberhaupt denkbar.

Der ,,Schutz* (,,protection®) bestimmter Giiter setzt begriffsnotwendig das Be-
stehen einer objektiven Gefahr fiir das betroffene Gut voraus.?’® Diese Gefihr-
dung ist im Streitbeilegungsverfahren durch wissenschaftlich fundierte Exper-
tenaussagen nachzuweisen (sog. Science-Test).?”” Ausreichend ist nicht eine all-
gemeine Umweltgefidhrdung, vielmehr muss eine konkrete Gefidhrdung der ge-
nannten Rechtsgiiter nachgewiesen werden.?”® Eine solche Gefihrdung durch
den Klimawandel wird durch sachverstindige Gutachten mit hinreichender wis-
senschaftlicher Fundiertheit belegt: Die Weltgesundheitsorganisation bestitigt
eine Verkniipfung des Klimawandels mit dem steigenden Risiko gravierender
Gesundheitsprobleme und Volkskrankheiten.?”” Auch der Synthesebericht des
Weltklimarates der Vereinten Nationen® hat eine Vielzahl von Bedrohungen
durch den Klimawandel festgestellt: ,,Es ist wahrscheinlich, dass die Wider-
standsfihigkeit zahlreicher Okosysteme in diesem Jahrhundert [...] iiberschrit-

875 Herrmann/Weifl/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 527.

876 Panel, EC-Asbestos, para. 8.184.

877 Panel, EC-Asbestos, para. 8.182.

878 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.46.

879 Bulletin der Weltgesundheitsorganisation, Global Climate Change: Implications for In-
ternational Public Health Policy (2007). Abrufbar unter http://www.who.int/
bulletin/volumes/85/3/06-039503/en/index.html. Zuletzt besucht am 24. April 2012.

880 Vgl. zum Eigenverstindnis des IPCC: http://www.de-ipcc.de/de/119.php. Zuletzt be-
sucht: 24. April 2012.
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ten wird” und ,,bei einem Anstieg der mittleren globalen Temperatur um mehr
als 1,5-2,5 °C ist ein erhohtes Risiko auszusterben fiir ca. 20-30 % der bisher
untersuchten Tier- und Pflanzenarten wahrscheinlich®. Weiter heift es: ,,Es wird
projiziert, dass der Gesundheitszustand von Millionen von Menschen in Mitlei-
denschaft gezogen werden wird durch z. B: wachsende Unterernidhrung; erhdhte
Sterblichkeit, mehr Erkrankungen und Verletzungen aufgrund von extremen
Wetterereignissen; erhohte Belastung von Durchfallerkrankungen [...].“%8! Da-
neben erkennen auch die Klimarahmenkonvention und das Kyoto-Protokoll an,
dass sich die Klimaerwédrmung ,.auf die natiirlichen C)kosysteme und die Men-
schen nachteilig auswirken kann“3%2, Dies dient ebenfalls als Indiz fiir das Be-
stehen einer relevanten Gefahr fiir die genannten Giiter.3%* Es handelt sich hier-
bei um wissenschaftliche Erkenntnisse auf der Hohe der Zeit, die nach den ein-
schldagigen Regeln der Kunst gewonnen worden sind. Insofern ist anzuerkennen,
dass die Auswirkungen des Klimawandels eine ernstzunehmende Gefahr fiir
Menschen, Tiere und Pflanzen darstellen.

Ist eine Gefdhrdung der Schutzgiiter des Art. XX lit. b) GATT belegt, ist ent-
scheidend, dass der importbezogene Grenzausgleich den Schutz der enumme-
rierten Rechtsgiiter bezweckt. Dieser Nachweis kann sich problematisch gestal-
ten, da sich ein Grenzausgleich erst mittelbar als Schutzmechanismus fiir Men-
schen, Tieren und Pflanzen auswirkt. In erster Linie bezweckt er die Verhinde-
rung von Klimabelastungen durch CO,-Emissionen, die Schutzgiiter des Art.
XX lit. b) GATT profitieren erst iiber eine zwischengeschaltete Kausalkette von
den prognostizierten Effekten eines Grenzausgleichs. Der Appellate Body hat
sich in der Sache US — Shrimp gegen den (bis dahin umstrittenen)3®* Ausle-
gungsgrundsatz singularia non sunt extendenda®® ausgesprochen und betont,
dass die miteinander kollidierenden Belange im Wege praktischer Konkordanz
im Einzelfall zum Ausgleich zu bringen sind.®¥ Im Sinne einer dynamischen
Auslegung sind daher die in der Klimarahmenkonvention und dem Kyoto-
Protokoll zum Ausdruck gebrachten Sorgen der Weltgemeinschaft bei der Aus-
legung des Schutzbereiches zu beriicksichtigen. Im Ergebnis sind daher mittel-

881 IPCC (Hg.), Klimainderungen — Synthesebericht, S. 52f.

882 2. Erwigungsgrund der Prdambel der UNFCCC.

883 Zu der Moglichkeit des Riickschlusses von dem Bestehen einer vertraglichen Regelung
auf das Bestehen eines Problems vgl. Marceau, JWT 35 (2001) 5, 1081 (1097).

884 Vgl statt vieler: Puth, WTO und Umwelt, S. 194ff; 296f.

885 Entsprechende Hinweise finden sich in dlteren Panel-Berichten (z. B. Panel, Canada-
FIRA, para. 5.20; Panel, US-Section 337, para. 5.9) und der Literatur (vgl. z. B. Mat-
too/Mavroidis in: Petersmann (Hg.), Studies in Transnational Economic Law, Vol. 11,
325 (334).

886 AB, US-Shrimp, para. 156.
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bare Schutzmafinahmen vom Schutzbereich des Art. XX lit. b) GATT erfasst.
Diese Auslegung ist im Sinne des umweltrechtlich verankerten Vorsorgeprin-
zips®’ und steht im Einklang mit dem Wortlaut der Norm, der das erforderliche
Niheverhiltnis zwischen Schutzgut und MaBnahme nicht ndher spezifiziert.
Diese Vorgehensweise ist auch praktikabel. Im Gegensatz dazu ist es unmog-
lich, den unmittelbaren Schutz eindeutig von dem mittelbaren abzugrenzen.
Dieses umfassende Begriffsverstindnis ist daher auch nahezu einhellig aner-
kannt.3®® Tragendes Argument dafiir ist auch, dass komplexe Umweltprobleme
hdufig nur durch ein Zusammenspiel verschiedener Ma3nahmen wirkungsvoll
bekdmpft werden konnten und regelmiBig die Synergieeffekte den entscheiden-
den Beitrag zur Zielerreichung leisten. 3%

Da der Grenzausgleich primir den Schutz der Erdatmosphire, also eines globa-
len Umweltgutes, das sich grofitenteils auf ein Gebiet auB3erhalb der Gesetzge-
bungshoheit des regulierenden Staates erstreckt, bezweckt, stellt sich umfassen-
de Frage nach der rdumlichen Reichweite des Schutzbereichs des Art. XX lit. b)
GATT. Die diesbeziigliche Meinungsvielfalt ist weitreichend und das letzte
Wort in dieser Sache ist wohl noch nicht gesprochen. An dieser Stelle sollen
nichtsdestotrotz nur knapp die zwei dominierenden gegenséitzlichen Auffassun-
gen dargestellt werden. Die restriktive Auffassung®®, die von einem Verbot ext-
raterritorialer Umweltschutzmafnahmen ausgeht und einem Staat lediglich das
Recht zuspricht, die ,,eigene®, d. h. inlindische Umwelt zu schiitzen, wird insbe-
sondere mit dem Argument der Staatensouverdnitdt (Art. 2 Ziff. 1 UN-Charta)
und dem darin enthaltenen Interventionsverbot fiir innere Angelegenheiten (sog.
Domaines Réservés) eines fremden Staates begriindet.®! Die herrschende Ge-
genauffassung zeichnet sich durch eine groBziigigere Sichtweise aus und bejaht
die Zuldssigkeit des Schutzes extraterritorialer Naturschétze unter der zusitzli-
chen Voraussetzung des Bestehens einer hinreichenden Verbindung zwischen
dem Schutzgut und dem handelndem Staat (sog. sufficient Nexus‘).%? Begriin-

887 Epiney, DVBI 2000, 77 (81).

888 Epiney, DVBI 2000, 77 (81); Thiedemann, WTO und Umwelt, S. 116f; Puth in:
Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 33; UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 23f;
Weiher, Nationaler Umweltschutz und Internationaler Warenverkehr, S. 134. Ablehnend
jedoch: Schmidt/Kahl in: Rengeling (Hg.), Handbuch zum europiischen und deutschen
Umweltrecht, Bd. II, 2.Teilbd., § 89 Rn. 105.

889 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 151.

890 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 31; Jackson, The World Trading Sys-
tem, S. 236f; Panel, EC-Tariff Preferences, para. 7.210.

891 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 31.

892 Vertreten durch: Alteméller, RabelsZ 64 (2000), 213 (243f); Schmidt/Kahl in: Renge-
ling (Hg.), Handbuch zum europidischen und deutschen Umweltrecht, Bd.II, 2.Teilbd.,
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den lasst sich diese Auffassung mit einer Vielzahl von Argumenten: Auf der
allgemeinen volkerrechtlichen Argumentationsebene wird vorgebracht, dass
dem Grundsatz der territorialen Souverdnitit der Grundsatz der territorialen In-
tegritit des regulierenden Staates gegeniibersteht. Die Interessen beiden Staaten
seien daher, sofern ein Ankniipfungspunkt zwischen dem Regelungsgegenstand
und der Reglung besteht, in Einklang und zu einem Ausgleich zu bringen.?%
Daneben dient der Wortlaut des Art. XX lit. b) GATT, dem sich kein Hinweis
fiir eine Einschrinkung des Schutzes auf ,,nationale* Giiter entnehmen lésst, fiir
die weite Auslegung. Verwiesen wird zudem auf die Vielzahl verschiedener
Wechselwirkungen von Umweltverschmutzungen. Aufgrund der Komplexitit
der Okosysteme sind von diesen potentiell verschiedene Staaten betroffen, da
die Auswirkungen nicht an der Grenze halt machen, sondern regelméfig grenz-
iiberschreitende oder sogar globale Folgen verursachen.’* Da schlieBlich das
Prinzip der nachhaltigen Entwicklung Eingang in die Prdambel des WTO-
Ubereinkommens gefunden hat, muss die Erhaltung der natiirlichen Lebens-
grundlagen auBerhalb des eigenen Territoriums vom Schutzbereich des Art. XX
lit. b) GATT erfasst sein.

Die zur Einbeziehung extraterritorialer Giiter erforderliche hinreichende Ver-
bindung zwischen Schutzgut und dem regulierenden Staat ist zu bejahen, wenn
ein Global Common, wie das Weltklima, betroffen ist und sich die Folgen dieser
Umweltschiadigung langfristig auch auf die Gesundheit und das Leben von
Menschen, Tieren und Pflanzen in dem regulierenden Staat auswirken.®*> Der
Verweis auf die Souverinitit des Verschmutzerstaates erscheint in diesen Fillen
schon deshalb verfehlt, da in diesen Fillen auch der durch die Klimaverschmut-
zung betroffene Staat seine Souverénititsrechte geltend machen und daraus das
Recht zur Festsetzung eigener Umweltstandards ableiten kann.

Nach all dem ist davon auszugehen, dass im Falle des Riickgriffs auf Art. XX
lit. b) GATT zur Rechtfertigung eines klimaschutzbezogenen Grenzausgleichs
der Schutzbereich eroffnet ist.

§ 89 Rn. 110; Epiney, DVBI. 2000, 77 (82); Diem, Freihandel und Umweltschutz, S.
115f; UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 23f.

893 Kluttig in: Tietje/Kraft (Hg.), Arbeitspapiere aus dem Institut fiir Wirtschaftsrecht, Heft
12, S. 26.

894 Epiney, DVBI. 2000, 77 (82).

895  So auch Ministry of Foreign Affairs (Hg.), Unilateral Meausures Addressing Non-Trade
Concerns, S. 95f.
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b) Link-Anforderung (,,necessary*)

Eine groBere Herausforderung ist im Rahmen der Rechtfertigung eines klima-
schutzmotivierten Grenzausgleichs durch Art. XX lit. b) GATT die Etablierung
der Notwendigkeit der MaBBnahme. Das Tatbestandsmerkmal der Notwendigkeit
setzt voraus, dass MaBBnahme und verfolgtes Schutzziel nicht beziehungslos ne-
beneinanderstehen, sondern einen Bezug zueinander aufweisen. Gefordert wird
nicht die Notwendigkeit der politischen Zielsetzung,®*® sondern die Notwendig-
keit der ergriffenen Mafinahme, um die im Ermessen des Staates stehende Ziel-
setzung, d. h. den Schutz von Leben und Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen, zu erreichen.?’

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals war Gegenstand verschiedener WTO-
Verfahren und hat sich im Laufe der Zeit zunehmend gewandelt. Anerkannt,
wenn auch nicht unumstritten,®® ist das Begriffsverstindnis, das der Appellate
Body seinen Ausfiihrungen in der Sache Brazil — Retreaded Tyres zugrunde leg-
te: ,,[...] in order to determine whether a measure is 'necessary' within the mean-
ing of Article XX(b) of the GATT 1994, a panel must consider the relevant fac-
tors, particularly the importance of the interests or values at stake, the extent of
the contribution to the achievement of the measure's objective, and its trade re-
strictiveness. If this analysis yields a preliminary conclusion that the measure is
necessary, this result must be confirmed by comparing the measure with possi-
ble alternatives, which may be less trade restrictive while providing an equiva-
lent contribution to the achievement of the objective. This comparison should be
carried out in the light of the importance of the interests or values at stake. It is
through this process that a panel determines whether a measure is necessary.*%
Kurz zusammengefasst werden fiir die Bestimmung der Notwendigkeit dem-
nach drei Kriterien relevant: erstens die Bedeutung des gefihrdeten Rechtsgutes,
zweitens der Beitrag, den die ergriffene MaBBnahme zur Erreichung des Ziels
leisten kann und drittens das Ausmal} der handelsbeschrinkenden Wirkung der
MafBnahme. Diese drei Faktoren sind mit- und gegeneinander abzuwigen. Sollte
eine Alternative denkbar sein, die zur Zielerreichung gleich geeignet aber weni-
ger handelsbeschrinkend ist und deren Ergreifen verniinftigerweise erwartet

896 Die Angemessenheit der Schutzpolitik und des Schutzniveaus wird durch die Streitbei-
legungsorgane nicht iiberpriift. Insofern steht den Mitgliedstaaten ein weitreichender
Gestaltungsfreiraum zu. Vgl. AB, EC-Asbestos, para. 168.

897 Panel, US-Gasoline, para. 6.22.

898 A. A. vertreten z. B. durch Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 34 der einen
weiteren Ansatz der Notwendigkeit in Form einer Geeignetheitspriifung vertritt und die
genauere Uberpriifung in den Chapeau verlagert.

899 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 178 mit Verweis auf AB, US-Gambling, para. 307.
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werden kann, ist die Notwendigkeit der Malnahme zu verneinen. Integriert in
das Notwendigkeitskriterium ist dadurch der sog. Least Trade-Restrictive Test,
der zu Zeiten des GATT 1949 als strikte Ausformung der Notwendigkeit Be-
stand hatte.”® Insgesamt gestaltet sich die Uberpriifung somit als ein ,,weighting
and balancing process*”! zur Herstellung einer angemessenen Zweck-Mittel-
Relation. Das dadurch ein flexibler MafBstab geschaffen wird, verdeutlichte der
Appellate Body in Korea — Beef mit folgenden Worten: ,,We believe that, as
used in the context of Article XX (d), the reach of the word 'necessary' is not
limited to that which is 'indispensable’ or 'of absolute necessity' or 'inevitable'.
[...] As used in Article XX(d), the term 'necessary' refers, in our view, to a
range of degrees of necessity. At one end of this continuum lies 'necessary' un-
derstood as 'indispensable'; at the other end, is 'necessary' taken to mean as
'making a contribution t0."““*°2 Diese Ausfithrungen bezogen sich zwar origindr
auf das Notwendigkeitserfordernis des Art. XX lit. d) GATT, lassen sie sich je-
doch auch auf Art. XX lit. b) GATT iibertragen. So verwies der Appellate Body
in EC — Asbestos®” auf die in Korea — Beef zu Art. XX lit. d) getroffene Aus-
sage, dass ,,the more vital or important those common interests or values are, the
easier it would be to accept as 'necessary' a measure designed as an enforcement

instrument*.9%*

Zur Uberpriifung der Notwendigkeit eines klimaschutzmotivierten Grenzaus-
gleichs fiir den Schutz der genannten Rechtsgiiter ist der Reihe nach auf die drei
genannten Kriterien einzugehen:

Zunichst ist die Bedeutung des gefihrdeten Gutes festzulegen. Der Klimawan-
del ist eine ,.ernsthafte globale Bedrohung* und ,,beeinflusst die Grundelemente
des Lebens der Menschen in der ganzen Welt — Zugang zu Wasser, Lebensmit-
telproduktion, Gesundheit und die Umwelt. Hunderte Millionen Menschen
konnten Hunger, Wasserknappheit und Kiisteniiberflutungen erleiden, wihrend
sich die Welt erwirmt.“*% Bedroht sind die Lebensgrundlagen der gesamten
Menschheit und zugleich die Okosysteme von Tieren und Pflanzen. Da der Ap-

900 Z. B. in Panel, Thailand-Cigarettes (GATT), para. 75; Panel, US-Section 337, para.
5.26. Diese enge Auslegung des Erfordernisses erscheint allein deshalb unangebracht,
da die Anforderungen zum Schutz von Menschenleben dann hoher wiren als die fiir den
Schutz von natiirlichen Ressourcen i.S.d. Art. XX lit. g) GATT. Vgl
Chow/Schoenbaum, International Trade Law, S. 516.

901 AB, Korea-Beef, para. 166.

902 AB, Korea-Beef, para. 161.

903 AB, EC-Asbestos, para. 172.

904 AB, Korea-Beef, para. 162.

905 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, Zusammenfassung der
Schlussfolgerungen, S. vi.
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pellate Body in der Sache EC — Asbestos den Lebensschutz als einen Wert ,,both
vital and important in the highest degree* beschrieb,’® stellt der Schutzzweck
eines klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs, der langfristig die Sicherung der
natiirlichen Lebensgrundlagen und damit den Lebensschutz von Mensch, Tier
und Pflanzen bezweckt, ein besonders bedeutungsvolles Schutzziel dar. Zudem
ist der Umweltschutz als ,,important®, d. h. wichtiges Schutzziel durch das Panel
und den Appellate Body in Brazil — Retreaded Tyres bewertet worden.*"’

Das zweite maBgebliche Element ist der Beitrag der MaBnahme zur Erreichung
des Schutzzweckes. Es wird vorausgesetzt, dass die Malnahme das Ziel fordert.
A contribution exists when there is a genuine relationship of ends and means
between the objective pursued and the measure at issue. [...] [The] contribution
to the achievement of the objective must be material, not merely marginal or in-
significant [...].“°%® Entscheidend ist unter Beriicksichtigung dieser Ausfiihrun-
gen des Appellate Body die 6kologische Effizienz eines klimaschutzbedingten
Grenzausgleichs. Tatsichlich lassen sich fiinf potentielle positive dkologische
Effekte eines Grenzausgleiches nennen. So kann ein Grenzausgleich u. a. Anrei-
ze fiir Exportstaaten und die dort ansidssigen Produzenten setzen, anspruchsvol-
lere Klimaschutzinstrumente einzusetzen bzw. klimaschonender zu produzieren.
Hervorgehobene Bedeutung wird dabei stets dem Argument der Verhinderung
der Gefahr des Carbon Leakage zugesprochen. Doch die Wirkungsweise eines
Grenzausgleichs ist nicht unumstritten. Inwiefern ein Grenzausgleich wirklich
zur Verhinderung des Phidnomens Carbon Leakage beitragen kann ist nicht ab-
schlieend gekliart. Selbst wenn man Carbon Leakage grundsitzlich als 6kologi-
sche Gefahr bewertet, lidsst sich keine allgemein giiltige Aussage iiber die Wir-
kungsweise des Grenzausgleichs treffen, da seine Effizienz von einer Vielzahl
von Faktoren bei der konkreten Ausgestaltung (wie z. B. der Berechnungsme-
thode und des Anwendungsbereichs) beeinflusst wird und daher von Fall zu Fall
variiert.”” Berechnungen zu den verschiedenen Konstellationen haben gezeigt,
dass Emissionsverlagerungen nur partiell durch einen Grenzausgleich verhindert
werden konnen. Gerade in Fillen einer sektoralen Anwendung eines Grenzaus-
gleichs sind tendenziell solche Produkte betroffen, die nicht primédr Carbon
Leakage-gefihrdet sind.”' Obwohl die 6kologische Effizienz nach all dem nicht
tiberbewertet werden darf, besteht Einigkeit, dass ein Grenzausgleich bei ange-

906 AB, EC-Asbestos, para. 172.

907 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 179 mit Verweis. auf den Panel Report, Brazil-
Retreaded Tyres, para. 7.112

908 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 210.

909 Vgl. nur: Reinaud, Issues behind Competitiveness and Carbon Leakage, S. 88.

910 McKibben/Wilcoxen in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness, S. 2.
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messener Ausgestaltung einen wirksamen Beitrag zur Verhinderung des Prob-
lems darstellen kann.®!! Daher ist zu bejahen, dass der Grenzausgleich zur Ver-
besserung des weltweiten Klimas geeignet ist und langfristig einen Beitrag zum
Schutz von Leben und Gesundheit der genannten Rechtsgiiter leistet. Die wei-
terhin bestehenden Ungewissheiten beziiglich der Wirkungsweise konnen in
Anbetracht der Komplexitit des Klimawandels nicht zu hoch bewertet werden.
So fiihrte der Appellate Body in Brazil — Retreaded Tyres aus: ,,We recognize
that certain complex [...] environmental problems may be tackled only with a
comprehensive policy comprising a multiplicity of interacting measures. In the
short-term, it may prove difficult to isolate the contribution to [...] environmen-
tal objectives of one specific measure from those attributable to the other
measures that are part of the same comprehensive policy. Moreover, the results
obtained from certain actions — for instance, measures adopted in order to atten-
uate global warming and climate change [...] can only be evaluated with the
benefit of time.“°!?> Da es sich bei dem klimaschutzmotivierten Grenzausgleich
nur um einen Teil einer komplexen Klimaschutzpolitik handelt und sich die
(Miss-)Erfolge der einzelnen Mallnahmen erst im Laufe der Zeit offenbaren
werden, darf kein allzu strenger MaBstab hinsichtlich der Effizienz der MaB-
nahme angelegt werden. SchlieBlich ist zu bedenken, dass ein Grenzausgleich
die Einfiihrung stringenter nationaler Klimaschutzpolitiken politisch erleichtert
und damit indirekt Folgeeffekte auslost.”'* Da nach dem Stern Review ,.eine gut
durchgedachte Klimapolitik [...] zur Reduzierung von Krankheiten und Sterb-
lichkeit aufgrund von Luftverschmutzung und zur Erhaltung von Wildern [...],
die einen erheblichen Anteil an der Biodiversitit der Welt haben konnen !4,
beitragen kann, ist das Bestehen eines Beitrages zur Erreichung des Schutzzieles
des Art. XX lit. b) GATT zu bejahen.

Wihrend sich das Kriterium des prognostizierten Beitrages anhand der dkologi-
schen Effizienz eines Grenzausgleichs bemal, wird fiir das dritte Kriterium die
o0konomische Wirkungsweise des Instrumentes relevant. Beide Faktoren sind
eng miteinander verkniipft. Es ist daher nicht verwunderlich, dass auch die han-
delsbeschriankende Wirkung von der konkreten Ausgestaltung abhidngt und
ebenso umstritten ist. Wihrend beispielsweise McKibben und Wilcoxen zu dem

911 McKibben/Wilcoxen in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness, S. 23; Reinaud, Issues behind Competitiveness and Carbon Leakage, S. 87
m.w.N.; Peterson/Schleich, Working Paper Sustainability and Innovation Nr. S1/2007,
S. 18ff; Ismer/Neuhoff, EJLE 24 (2007) 1, 137 (142ff).

912 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 151.

913 Vgl. dazu Kapitel 2. B. L. 2. (,,price for passage*).

914 Stern, Stern Review on the Economics of Climate Change, Zusammenfassung der
Schlussfolgerungen, S. xviii.
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Ergebnis kommen, Grenzausgleiche ,have little effect on import-competitive
industries*“'>, besteht nach dem OECD-Roundtable Bericht Ungewissheit dar-
iber, ob ein Grenzausgleich die wettbewerblichen Nachteile inldndischer In-
dustrien tatsichlich minimieren kann.”'® Wenn jedoch die positiven Effekte fiir
die einheimische Wirtschaft nur gering sind, kann auch die handelsverzerrende
und -beschrinkende Wirkung eines Grenzausgleichs nicht stark ins Gewicht fal-
len. Der Grenzausgleich stellt zudem ,,lediglich* ein tarifires Hemmnis und kei-
ne mengenmifBige Beschrinkung dar. Solange die Abfertigung bei der Einfuhr
keine besonderen administrativen Hindernisse bereitet, diirften die handelsbe-
schrinkenden Wirkungen der Maflnahme daher insgesamt als nur durchschnitt-
lich bewertet werden.

Um das Kriterium der Notwendigkeit abschlieBend beurteilen zu konnen, miis-
sen die bisher gesondert untersuchten drei Kriterien in Relation zueinander ge-
setzt werden. Wie herausgearbeitet handelt es sich bei den gefihrdeten Rechts-
giitern um solche mit enormem Stellenwert. Ein Grenzausgleich ist geeignet ist,
Schutz dieser Giiter zu fordern und zeigt dabei eine verhiltnismifBig geringe
handelsbeschrinkende Wirkung. Diese drei Faktoren erzeugen einen ver-
gleichsweise niedrige Hiirde,”'” so dass die Einfithrung des klimaschutzmoti-
vierten Grenzausgleichs grundsitzlich als notwendige MafBlnahme zur Errei-
chung des Schutzzweckes des Art. XX lit. b) GATT zu bewerten ist. Dieses vor-
laufige Ergebnis ist nunmehr der Kontrolle zu unterziehen: Kann von dem regu-
lierenden Staat verniinftigerweise erwartet werden, eine andere, gleichermaf3en
geeignete MaBnahme zu ergreifen, die weniger handelsbeschrinkend ist?”!®
Weniger handelsbeschriankend wird hierbei in den Ausfithrungen der Streitbei-
legungsorgane mit ,,in stirkerem Einklang mit dem GATT stehend* gleichge-
setzt. Verniinftigerweise kann vom handelnden Staat eine Alternativmanahme
erwartet werden, solange diese unter Beriicksichtigung der staatlichen finanziel-
len und technischen Ressourcen als zumutbar und sinnvoll zu bewerten ist.”'’

915 McKibben/Wilcoxen in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness, S. 23.

916 OECD, OECD Round Table on Sustainable Development — Border Carbon Adjustemnt
and Free Allowances: Responding to Competitiveness and Leakage Concerns,
SG/SD/RT (2009) 8 v. 23.7.2009, Rn. 175.

917 AB, Korea-Beef, para. 163: ,,Another aspect is the extent to which the compliance mea-
sure produces restrictive effects on international commerce, that is, in respect of a mea-
sure inconsistent with Article III:4, restrictive effects on imported goods. A measure
with a relatively slight impact upon imported products might more easily be considered
as "necessary" than a measure with intense or broader restrictive effects.

918 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 178; AB, US-Gambling, para. 307; AB, EC-
Asbestos, para. 172; Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.152 mit Fn. 1279.

919 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 3.
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Der agierende Staat ist daher nicht verpflichtet, Abstriche hinsichtlich des ange-
strebten Schutzniveaus zu vollziehen. In dessen Bestimmung ist er géinzlich
frei.”?® Die Beweislast fiir das Bestehen der AlternativmaBnahme liegt zudem
bei der klagenden Seite.”?!

Weitergehende nationale Maflnahmen zur Verteuerung von CO, stellen keine
taugliche Alternative zum Grenzausgleich dar. Sie sind nicht verniinftigerweise
zu erwarten. Durch eine zusitzliche Preissteigerung vor Ort wiirde der Anreiz
fiir Carbon Leakage gesteigert. Zudem ist fraglich, ob entsprechende Mafnah-
men der Regierung politisch iiberhaupt durchsetzbar wiren.

Als taugliche Maflnahme kommen somit allein MaBnahmen in Betracht, die zu
einer Preisangleichung bzw. einem level playing field fiihren. Besser geeignet in
diesem Sinne wire der Abschluss eines ambitionierten Nachfolgeabkommens
fiir das Kyoto-Protokoll, in dem sich alle Staaten verbindlich zu einschneiden-
den CO;-Einsparungen und damit implizit zu einer Bepreisung verpflichten.”??
Ein solcher Abschluss und die Durchsetzung des Ubereinkommens stehen je-
doch nicht in der Macht eines einzelnen Staates. Die Schwierigkeiten der Im-
plementierung einer MaBnahme miissen bei deren Bewertung als Gegenvor-
schlag mit in Betracht gezogen werden.’?* Im Hinblick auf den Abschluss eines
multilateralen Vertrages fiihrte der Appellate Body aus: ,,the conclusion of an
international agreement might nevertheless not be possible despite the serious,
good faith efforts [...]. Requiring that a multilateral agreement be concluded
[...] would mean that any country party to the negotiations [...] would have, in
effect, a veto [...]. Such a requirement would not be reasonable.“** Diese Fest-
stellung des Appellate Bodys erfolgte im Rahmen der Uberpriifung der Cha-
peau-Klausel, hat aber nichtsdestotrotz allgemeine Giiltigkeit. Der Verweis auf
eine internationale Losung darf den Klimaschutz nicht langfristig hemmen. An-
sonsten wire es moglich, dass einzelne Staaten durch ihre Weigerung ein Han-
deln der Weltgemeinschaft dauerhaft blockieren konnen. Dies ist nicht zielfiih-
rend. Die Frage nach der Durchfiihrung von Einigungsverhandlungen auf inter-
nationaler Ebene ist daher im Rahmen der Chapeau-Klausel zu behandeln.®?

920 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 156 mit Verweis auf AB, US-Gambling, para. 308.

921 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 156 mit Verweis auf AB, US-Gambling, para. 311.

922 Die bessere Eignung der Malnahme wiirde auch davon abhéngen, wie handelsbeschrin-
kend ein solches multilaterales Klimaabkommen ausgestaltet ist.

923 AB, EC-Asbestos, para. 174.

924 AB, US-Shrimp (21.5), para. 123.

925 Dies entspricht auch der Vorgehensweise des Appellate Body in US-Shrimp und US-
Gasoline. Anderseits priifte der Appellate Body ein solches Kriterium nicht in EC-
Asbestos und US-Gambling. Daraus wird teilweise eine Unterscheidung des Mafstabes
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Auch die Moglichkeit von Kennzeichnungen und Zertifizierungen von staatli-
cher Seite ist zu iiberpriifen. Bei Kennzeichnungen und Zertifizierungen handelt
es sich um marktorientierte Instrumente, die den Konsumenten Informationen
tiber die Umweltwirkungen bzw. das Produktionsverfahren einer Ware liefern
konnen.®?® Die handelsbeschrinkende Wirkung hiingt von der konkreten Ausge-
staltung der Umweltkennzeichnungen im Einzelfall ab. Kennzeichnungen stel-
len jedoch unabhingig von der GroéBe der handelshemmenden Wirkung keine
taugliche Alternative dar. Da die Kennzeichnung allein an das Umweltbewusst-
sein der Verbraucher appelliert und keine Angleichung der Kosten zur Folge
hat, ist nicht belegt, dass sie eine vergleichbare Wirkung erzielt. Untersuchun-
gen haben gezeigt, dass trotz steigendem Umweltbewusstsein, bei der Kaufent-
scheidung regelmiBig der Preis der entscheidende Faktor ist.”?” Eine MaBnah-
me, die allein an das Bewusstsein des Verbrauchers appelliert, kann daher nicht
die gleiche Wirkungskraft wie die Internalisierung des CO,-Verbrauchs mit der
eine Preissteigerung einhergeht entfalten.

Auch die Einfiihrung von technischen Mindeststandards fiir Importprodukte
stellt keine taugliche Handlungsalternative zu einem Grenzausgleich dar. Die
Einfithrung von Mindeststandards bildet faktisch ein Importverbot fir Waren,
die den Anforderungen nicht geniigen. Mindeststandards stellen daher eine
schwerwiegende Markteintrittsbarriere dar,’’® die den internationalen Handel
stirker beschrinken als eine Grenzausgleichsmaf3nahme.

Auch im Lichte moglicher Handlungsalternativen kann daher daran festgehalten
werden, dass die Einfithrung eines Grenzausgleichs als eine ,,notwendige* Mal3-
nahme i. S. d. Art XX lit. b) GATT zu bewerten ist. Es kann davon ausgegangen
werden, dass ein klimaschutzmotivierter Grenzausgleich ein notwendiges Mittel
zur Erreichung der in Art. XX lit. b) GATT genannten Schutzziele ist. Er kann
daher bei sorgsamer Ausgestaltung vorliufig gerechtfertigt sein.

2. Rechtfertigung liber Art. XX (g) GATT

Nach Art. XX lit. g) GATT konnen Maflnahmen zur Erhaltung erschopflicher
natiirlicher Ressourcen gerechtfertigt werden, wenn sie im Zusammenhang mit
inldndischen Beschrinkungen der Produktion oder des Verbrauchs der betref-
fenden Ressourcen stehen. Die Rechtfertigung eines klimaschiitzenden Grenz-

des Chapeau im Hinblick auf Art. XX lit. g) und lit. b) GATT hergeleitet. Vgl. hierzu
Condon, JIEL 12 (2009) 4, 895 (917ff.).

926 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 27.

927 Krapf/Wehlau, Artec-Paper Nr. 161, Mai 2009, S. 10.

928 UBA (Hg.), UBA-Texte 75/03, S. 21.
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ausgleichs nach dieser Vorschrift setzt dreierlei voraus: erstens, das betroffene
Rechtsgut muss eine erschopfliche natiirliche Ressource darstellen, zweitens,
die MaBBnahme muss in einem bestimmten Verhiltnis zur Erhaltung des Gutes
stehen (,.relates to*) und drittens, die Malnahme muss einen Zusammenhang zu
einer inlindischen Beschrinkung aufweisen.

a) Schutzbereich

Der Begriff der natiirlichen Ressourcen bezeichnet den erschopfbaren Reichtum
der Natur und ist nach der Rechtsprechung des Appellate Body dynamisch aus-
zulegen. Bei der Subsumption unter diesen Begriff sind daher die gegenwirtigen
Interessen der Gesellschaft, deren Bestehen durch ihre Anerkennung in volker-
rechtlichen Vertrigen belegt werden kann, zu beriicksichtigen.’” Dies bedingt
eine insgesamt weite Auslegung. Auch lebende, d. h. erneuerbare bzw. sich re-
produzierende Ressourcen (sog. living resources) konnen in den Schutzbereich
des Art. XX lit. g) GATT fallen.”*® Sogar reine Luft (,,clean air*) wurde von den
Streitbeilegungsorganen als ,.erschdpfliche natiirliche Ressource* gewertet.”3! In
Anbetracht der Bedeutung des Klimawandels, dem gleich mehrere internationa-
le Abkommen mit nahezu universeller Geltung gewidmet sind, besteht weitge-
hende Einigkeit, dass die Erdatmosphire, d. h. die gasformige Hiille oberhalb
der Erde, in den Schutzbereich des Art. XX lit. d) GATT fillt.>*?> Weitere be-
troffene Schutzgiiter sind die Rechtsgiiter, die langfristig durch die Folgen des
Klimawandels bedroht sind. Hierzu gehoren beispielsweise die Wilder, die Ar-
tenvielfalt und die Vielfalt der Okosysteme (sog. Biodiversitiit).

Diese Rechtsgiiter weisen einen hinreichenden territorialen Bezug zu dem regu-
lierenden Staat auf. Dass sie nur partiell dem staatseigenen Hoheitsgebietes zu-
zuordnen sind ist insofern unschidlich. Ein hinreichender Bezug bzw. sufficient
nexus ist zumindest im Hinblick auf globale Umweltgiiter, d. h. beispielsweise
die Erdatmosphire und die Artenvielfalt, anerkannt, da diese Giiter alle Staaten
gemeinsam betreffen und jedem einzelnen Staat an diesen ein legitimes nut-
zungsrechtliches Interesse zukommt.**

929 AB, US-Shrimp, para. 129ff.

930 AB, US-Shrimp, para. 128ff.

931 AB, US-Gasoline, S. 13.

932 Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 35; Wiers, CCLR 2008 (1), 18 (25); Quick, GTCJ 3 (2008)
5, 163 (172); Bordoff, in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competiti-
veness, 35 (50); O'Brien, JWT 43 (2009) 5, 1094 (1110); Condon, JIEL 12 (2009) 4,
895 (912). Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade, Climate Change, and the
Rule of Law, S. 11. Hierbei handelt es sich auch um etwas anderes als die Ozonschicht.

933 Puth in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht, § 25 Rn. 35.
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b) Link-Anforderung (,.relates to*)

Die Rechtfertigung nach Art. XX lit. g GATT setzt des Weiteren einen Zusam-
menhang zwischen der Maflnahme und dem Schutzzweck voraus (,,relating to*).
Vorausgesetzt wird, dass das primére Ziel der Maflnahme der Erhalt der benann-
ten Schutzgiiter ist (,,primarily aimed at conservation®).”** Konkret bedeutet
dies, dass die Verbindung von Mafinahme und Schutzgut nicht rein zufillig oder
bloB unbeabsichtigt sein darf (,,not merely incidentally or inadvertently*).%*
Vielmehr ist ein nahes und echtes Verhiltnis zwischen Mittel und Ziel (,,close
and genuine relationship of ends and means*) erforderlich.”*® Insgesamt ist die
notwendige Zweck-Mittel-Korrelation im Rahmen des Art. XX lit. g) GATT
somit geringer als im Hinblick auf Art. XX lit. b) GATT.

Die Rechtfertigung eines klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs ist danach
nur denkbar, wenn er primér auf die Erhaltung der Erdatmosphire gerichtet ist
und dies hinreichend zum Ausdruck bringt. Die Bewertung der Beziehung zwi-
schen Mittel und Ziel erfolgt im Einzelfall, wobei Design und Struktur der Re-
gelung zu beriicksichtigen sind.”*’ Fiir die Ausgestaltung einer Grenzaus-
gleichsmallnahme ist es daher essentiell, dass der Anwendungsbereich eng ge-
fasst und dem Schutzziel angepasst ist. Der Regelungszweck muss sich aus
Struktur und Formulierung der Norm herauslesen lassen. Zwar wird im Regel-
fall von dem ,,declared purpose* einer MaBnahme ausgegangen,’*® Abweichun-
gen sind aber gerade bei multiplen Zielsetzungen denkbar. In diesen Féllen ist es
die Aufgabe der Streitbeilegungsorgane, auf normative Weise die Hauptintenti-
on der MaBnahme herauszuarbeiten.”®® Gerade in Anbetracht des klassischen
Verstindnisses von Grenzausgleichsmalnahmen als fiskalische, nicht aber als
umweltpolitische MaBnahmen,*® muss daher der Hauptzweck des Ausgleiches
als Klimaschutzinstrument intensiv betont werden.®*' Die Ausgestaltung muss
klar erkennen lassen, dass die Verhinderung von Carbon Leakage in den Fokus
der Gesetzgeber geriickt ist**? und zugleich verfolgte wettbewerbspolitische Zie-

934 Panel, Canda-Herring and Salmon, para. 4.6.

935 AB, US-Gasoline, S. 19.

936 AB, US-Shrimp, para. 136.

937 AB, US-Shrimp, para. 141.

938 AB, US-Shrimp, para. 149.

939 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (237).

940 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 4.

941 Der Schutz der einheimischen Wirtschaft wird teilweise als einzige Motivation eines
Grenzausgleichs gesehen und die Rechtfertigungsmoglichkeit daher grundsitzlich ange-
zweifelt.Vgl. beispielsweise: Brack/Grubb/Windram, International Trade and Climate
Change Policies, S. 88; Quick, GTCT 4 (2009) 11/12, 353 (354).

942  Ismer/Neuhoff, International Cooperation to Limit the Use of Border Adjustment, S. 3f.

248



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

len in den Hintergrund getreten sind. Die klimaschiitzende Motivation sollte da-
her ausdriicklich als primdrer Beweggrund in die Gesetzesbegriindung aufge-
nommen werden. Hierbei sollte eine neutrale Formulierung gewihlt werden.
Wertende Stellungnahme hinsichtlich der Klimaschutzbemiithungen anderer
Staaten sollten hingegen vermieden werden. Entsprechende AuBerungen konn-
ten den Schluss zulassen, dass eine Abstrafung dieser Staaten motivations-
schenkend gewesen sein konnte. Die Klimaschutzintention sollte auch in der
Verwendung der Steuereinnahmen zum Ausdruck kommen. Wihrend eine In-
vestition der Gelder in Umwelt- oder Klimaschutzprojekte vor Ort oder in Ent-
wicklungsldndern eindeutig fiir eine umweltpolitische Zielsetzung spricht, wiir-
de die Subventionierung einheimischer Industrien eine protektionistische
Grundhaltung des Gesetzgebers nahelegen. Die klimaschiitzende Verwendung
der Einnahmen sollte daher gesetztlich festgeschrieben werden. Im Hinblick auf
die konkrete Ausgestaltung der Regelung ist anzuraten, den Anwendungsbereich
der MaBnahme auf bestimmte Produkte zu beschrinken und diese Auswahl hin-
reichend zu begriinden. Es muss fiir einen objektiven Dritten ersichtlich sein,
wieso gerade die Erhebung eines Ausgleichs auf diese Waren dem Schutz der
Erdatmosphire dient. Durch die Auswahlkriterien sollte verdeutlicht werden,
dass nicht die wettbewerbliche Stellung des Produktes, sondern dessen klima-
schidliche Produktionsweise ausschlaggebend fiir die Aufnahme in die Liste ist.
SchlieBlich kann die Anerkennung systemfremder Emissionszertifikate als posi-
tives Zeichen aufgefasst werden.”*® AbschlieBend ist anzumerken, dass die
Glaubwiirdigkeit eines Grenzausgleichs als Instrument des Klimaschutzes auch
von dem Engagement des Landes fiir den Klimaschutz im Allgemeinen abhingt.
Nimmt ein Staat ohnehin eine Vorreiterrolle im Kampf gegen die globale Er-
wirmung ein und engagiert sich stringent auf unilateraler und multilateraler
Ebene, wird es einem Streitbeilegungsorgan leichterfallen, in dem Grenzaus-
gleich den Teil eines klimaschiitzenden Gesamtpaketes zu sehen. Fiihrt jedoch
ein Staat, der wirtschaftspolitische Schwerpunkte setzt und in den multilateralen
Klimaverhandlungen durch Zuriickhaltung auffillt, einen Grenzausgleich ein,
wird es schwerer sein, ein Streitbeilegungsorgan von der hehren klimaschiitzen-
den Intention des Grenzausgleichs zu iiberzeugen.

Werden diese Hinweise bei der Ausarbeitung der Regelung beachtet, wird eine
hinreichende Verbindung zwischen Mittel und Ziel zu bejahen sein. Unschid-
lich ist dann die begrenzte Wirkungskraft der MaBnahme, da ausreichend ist,
dass sie iiberhaupt einen Beitrag zur Zielerreichung leistet. Es ist daher festzu-

943 Pauwelyn, Testimony Before the Subcommittee on Trade of the House Committee on
Ways and Means, S. 14.
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halten, dass es grundsitzlich denkbar ist, dass ein klimaschutzmotivierter
Grenzausgleich das Erfordernis des ,relating to* erfiillen kann.***

c) Ausgewogenheit der MaBnahme

Art. XX lit. g) GATT erfordert dariiber hinaus, dass die konkrete Ma3nahme im
Zusammenhang mit inldndischen Beschrinkungen der Produktion oder des Ver-
brauchs der geschiitzten Ressource angewendet wird. Der Appellate Body hat
hierin das Erfordernis der ,,even-handedness* der Mallnahme gesehen, was sich
mit Ausgewogenheit oder auch Unparteilichkeit der Manahme iibersetzen lésst.
Nicht nur die importierten, sondern auch inlédndische Waren miissen danach ei-
ner vergleichbaren Beschrinkung, nicht jedoch einer identischen Behandlung,
unterliegen.’

Auch die Einfithrung eines Grenzausgleichs muss mit entsprechenden inner-
staatlichen Beschriankungen korrespondieren. Innerstaatliche Vorschriften miis-
sen in einem vergleichbaren Umfang gelten und ihre Anwendung muss in der
Praxis eine dem Grenzausgleich vergleichbare Wirkung erzeugen. Entscheidend
ist die Internalisierung der CO»-Kosten. Doch das Vorliegen einer vergleichba-
ren Beschrinkung darf nicht allein vor dem Hintergrund der Hauptmotivation
der MaBnahme, der Verhinderung von Carbon Leakage, bejaht werden. Zwar
stellt sich das Problem der Emissionsabwanderung erst aufgrund der nationalen
Bepreisung von CO,,%* so dass die Ratio eines Grenzausgleichs praktisch vo-
raussetzt, dass die Emissionen auch im Importland besteuert werden. Sofern das
Ausgleichssteuerniveau der nationalen Belastung vergleichbar ist, spricht dies
fiir die Ausgewogenheit der Maflnahme. Dass geringe Unterschiede in der Hohe
unschédlich sind, folgt schon aus dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Art. III
zu Art. XX lit. g) GATT. Wiirde eine Ungleichbehandlung i. S. d. Art. III
GATT stets die Unausgewogenheit i. S. d. lit. d) GATT bedingen, konnte ein
Verstofl gegen das Gebot der Inldnderbehandlung niemals nach Art. XX lit. g)
GATT gerechtfertigt werden. Aufgrund dieses flexiblen Vergleichsmafstabes,
der auf die Wirkung der Mallnahme abstellt, ist es auch unschédlich, dass die

944 So z. B. auch: Howse/Eliason in: Cottier/Nartova/Bigdeli (Hg.), International Trade
Regulation and the Mitigation of Climate Change, 48 (72); UBA (Hg.), Climate Change
05/08, S. 27; Khrebtukova, Washington & Lee Journal of Energy, Climate & the Envi-
ronment 1 (2010) 1, 107 (145); Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change,
Trade and Competitiveness, 35 (46); Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 36.

945 AB, US-Gasoline, S. 21.

946 Daher sei es abwegig in den nationalen Instrumenten (Emissionshandel / CO2-Steuer)
keine entsprechende inldndische Beschrinkung zu sehen. Vgl. Holzer, NCCR Climate
Research Paper 2010/06, S. 12; Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade, Cli-
mate Change, and the Rule of Law, S. 11.

250



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

Belastung der inldndischen Waren auf einer Produktionsstufe erfolgt, wihrend
die importierten Waren als Endprodukt belastet werden.*’” In den Fillen der
kostenpflichtigen Zertifikatszuteilung und der CO;-Besteuerung im Inland ist
bei einer angemessenen Ausgestaltung die endgiiltige Belastung vergleichbar.?*®

Anders gestaltet sich dies hingegen in den Fillen einer kostenfreien Zuteilung
von Emissionszertifikaten. In US — Gasoline fiihrte der Appellate Body aus: ,.if
no restrictions on domestically-produced like products are imposed at all, and
all limitations are placed upon imported products alone, the measures cannot be
accepted [...]“** Entscheidend ist daher auf der ersten Stufe, ob iiberhaupt eine
Beschriankung der inldndischen Produktion vorliegt. Nur wenn dies zu bejahen
ist, ist auf der zweiten Stufe zu untersuchen, ob diese in ihren Wirkungen mit
der Importbeschriankung vergleichbar ist. Die Verpflichteten sind unter einem
Emissionshandelssystem verpflichtet, die erforderliche Anzahl von Emissions-
zertifikaten zum Ablauf einer Handelsperiode einzureichen. Auch bei kosten-
freier Zuteilung stellt diese rechtliche Pflicht, deren Nichteinhaltung mit Straf-
zahlungen geahndet werden kann, eine Beschrinkung dar. Dies belegt der Ver-
gleich mit der Situation ex ante. Dass durch die kostenfreie Zuteilung nur Op-
portunititskosten entstehen, ist auf der ersten Stufe auBer Betracht zu lassen.
Gleiches gilt fiir den Umstand, dass die Emittenten ihre Verpflichtung auch
durch Emissionsreduktionen erfiillen konnen, da auch damit ein Aufwand ver-
bunden ist. Erst auf der zweiten Stufe ist die Vergleichbarkeit der Beschrinkung
zu untersuchen. Werden den importierten im Gegensatz zu den intern produzier-
ten Waren die Zertifikate kostenpflichtig zugeteilt, geht damit eine nicht ver-
gleichbare Mehrbelastung einher. Zwar entstehen auch bei der kostenfreien Zu-
teilung gewisse Opportunititskosten. Die Hohe dieser Kostenbelastung bleibt
aber weit hinter der Belastung der importierten Waren zuriick.”® Das Bestehen
einer vergleichbaren inldndischen Beschriankung ist insofern in diesen Fillen
abzulehnen.

3. Zwischenergebnis

Eine vorldufige Rechtfertigung eines Klimagrenzausgleichs ist denkbar. Sowohl
der Schutzbereich des Art. XX lit. b) GATT, als auch der des Art. XX lit. d)

947 Dies merkt Wiers an, vgl. ders., CCLR 1 (2008), 18 (25).

948 Wiers, CCLR 2 (2008) 1, 18 (25); Quick, GTCJ 3 (2008) 5, 163 (173); Ruddigkeit in:
Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89, S. 27; Pau-
welyn, NI WP 07/02, S. 36; Shoyer, Background Analysis, S. 10f.

949 AB, US-Gasoline, S. 22.

950 Auch Quick, GTCJ 3 (2008) 5, 163 (173) lehnt daher die ,,even-handedness* der Mal-
nahme ab.
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GATT sind grundsitzlich eroffnet. Entscheidend ist jeweils die Zielsetzung des
Grenzausgleiches. Der Schutz des Klimas der Erde muss daher im Gesetzge-
bungsverfahren ausdriicklich als Ziel des Vorhabens definiert und hervorgeho-
ben werden. Das Bestehen einer objektiven Gefdhrdung der enummerierten Gii-
ter wird u. a. durch den Synthesebericht des Weltklimarates der Vereinten Nati-
onen festgestellt. Dass der Schutz erst mittelbar bezweckt wird, stellt kein Hin-
dernis dar. Denn nur durch das Zusammenspiel verschiedener Handlungsansétze
konnen komplexe Umweltprobleme wirkungsvoll bekdmpft werden.

Die entscheidende Herausforderung bei der Ausgestaltung einer rechtferti-
gungsoffenen Regelung ist die Etablierung des erforderlichen Links zwischen
Mafnahme und angestrebten Zweck (,,necessary* bzw. ,relates to“-Erfordernis).

Das Tatbestandsmerkmal der Notwendigkeit fordert die Notwendigkeit der er-
griffenen Mafinahme, um die im Ermessen des Staates stehende Zielsetzung zu
erreichen. Bei dieser Bewertung werden nach dem derzeitigen Stand der Recht-
sprechung drei Kriterien relevant: die Bedeutung des gefdhrdeten Rechtsgutes,
der Beitrag, den die ergriffene MaBBnahme zur Zielerreichung leisten kann und
die handelsbeschrinkende Wirkung der MaBnahme. Insgesamt gestaltet sich die
Uberpriifung als eine Abwigung zur Herstellung einer angemessenen Zweck-
Mittel-Relation. In Anbetracht des besonders bedeutungsvollen Schutzziels des
Grenzausgleichs, der die Sicherung der natiirlichen Lebensgrundlagen und da-
mit den Lebensschutz von Mensch, Tier und Pflanzen bezweckt, diirfen die
Zweifel an den potentiellen positiven 6kologischen Effekten nicht tiberbewertet
werden. Da es sich bei einem klimaschutzmotivierten Grenzausgleich regelmai-
Big nur um einen Teil einer komplexen Klimaschutzpolitik handelt und sich die
(Miss-)Erfolge der einzelnen MaBnahmen erst im Laufe der Zeit offenbaren
werden, darf nimlich kein allzu strenger MaBstab hinsichtlich der Effizienz der
MafBnahme angelegt werden. Da die handelsbeschrinkende Wirkung der Mal3-
nahme begrenzt ist, weil eine GrenzausgleichsmaBnahme ,.lediglich* ein tarifi-
res Hemmnis darstellt, ergibt die abstrakte Abwiégung, dass die Einfiihrung ei-
nes Klimagrenzausgleichs grundsitzlich als notwendige Mafnahme zur Errei-
chung des Schutzzweckes des Art. XX lit. b) GATT zu bewerten sein kann. Ei-
ne AlternativmaB3nahme, die unter Beriicksichtigung der staatlichen finanziellen
und technischen Ressourcen als zumutbar und sinnvoll zu bewerten ist, ist nicht
ersichtlich. Insbesondere kann nicht der Abschluss eines ambitionierten Klima-
schutzabkommens gefordert werden, da dessen Zusandekommen nicht im
Machtbereich des regulierenden Staates steht.

Im Rahmen des Art. XX lit. g) GATT darf die Verbindung von Maflnahme und
Schutzgut ebenfalls nicht rein zufillig oder blo unbeabsichtigt sein. Vielmehr
ist ein nahes und echtes Verhiltnis zwischen Mittel und Ziel erforderlich. Insge-
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samt sind die Anforderungen an die notwendige Zweck-Mittel-Korrelation aber
geringer als im Hinblick auf Art. XX lit. b) GATT. Bei der Bewertung sind De-
sign und Struktur der Regelung mafB3geblich. Der Regelungszweck muss sich aus
Struktur und Formulierung der Norm herauslesen lassen. Die Ausgestaltung der
Grenzausgleichsmafinahme muss daher klar erkennen lassen, dass die Verhinde-
rung von Carbon Leakage im Mittelpunkt steht und wettbewerbspolitische Ziel-
setzungen verdringen. Die klimaschiitzende Motivation sollte daher ausdriick-
lich als primirer Beweggrund in die Gesetzesbegriindung aufgenommen wer-
den. Art. XX lit. g) GATT erfordert dariiber hinaus die Ausgewogenheit der
Mafnahme: Nicht nur die importierten, sondern auch inldndische Waren miissen
einer vergleichbaren Beschrinkung, nicht jedoch einer identischen Behandlung,
unterliegen. Entscheidend bei der Bewertung ist die Internalisierung der CO»-
Kosten. Sofern das Ausgleichssteuerniveau der nationalen Belastung vergleich-
bar ist, spricht dies fiir die Ausgewogenheit der Maflnahme. Dass geringe Unter-
schiede in der Hohe unschédlich sind, folgt schon aus dem Regel-Ausnahme-
Verhiltnis von Art. III zu Art. XX lit. g) GATT. Werden die Zertifikate den in-
landisch produzierten Waren die Zertifikate hingegen kostenfrei zugeteilt, bleibt
die Kostenbelastung trotz der Opportunititskosten weit hinter der Belastung der
importierten Waren zuriick. Das Bestehen einer vergleichbaren inldndischen Be-
schrankung und daher einer Rechtfertigungsmoglichkeit ist in diesen Fillen ab-
zulehnen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass bei achtsamer Ausgestaltung, bei
der die umweltschiitzende Motivation des Instruments hinreichend zum Aus-
druck gebracht wird, die Einfithrung eines Grenzausgleichs vorldufig gerechtfer-
tigt sein kann. Die endgiiltige Rechtfertigung steht jedoch unter dem Vorbehalt,
dass auch die Voraussetzungen des Einleitungssatzes (Chapeau) erfiillt sind.

4, Anforderungen des Einleitungssatzes

Der Einleitungssatz des Art. XX GATT bildet die zweite Ebene der Rechtferti-
gungspriifung im Rahmen der allgemeinen Ausnahmen und ist entscheidend fiir
die endgiiltige Rechtfertigung einer Malnahme. Mallnahmen, die den jeweiligen
Anforderungen eines einzelnen Absatzes entsprechen, sind danach nur gerecht-
fertigt, wenn ihre Anwendung weder zu einer willkiirlichen noch einer unge-
rechtfertigten Diskriminierung zwischen Staaten, in denen die gleichen Verhilt-
nisse bestehen, fithrt und ihre Anwendung zudem keine verschleierte Beschrén-
kungen des internationalen Handels darstellt. Der Einleitungssatz enthilt damit
drei verschiedene Standards, die grundsitzlich getrennt voneinander zu priifen
sind. Da die drei Standards in einem engen Abhingigkeitsverhiltnis stehen und
sich gegenseitig Inhalt verleihen, hielt der Appellate Body in dem Fall US —
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Gasoline eine exakte Abgrenzung nichtsdestotrotz fiir entbehrlich. Die einzel-
nen Anforderungen sind nicht isoliert, sondern zusammen zu lesen.”>! Erfiillt
eine Maflnahme die Voraussetzungen nicht, liegt ipso facto ein Verstofl gegen
Art. XX GATT vor und eine Rechtfertigung ist ausgeschlossen.

Sinnstiftender Zweck der Chapeau-Klausel ist die Schaffung eines gerechten
Ausgleichs zwischen den Rechten und Pflichten der WTO-Mitgliedstaaten. Der
Appellate Body verdeutlichte dies in der Sache US — Shrimp mit folgenden
Worten: ,,The task of interpreting and applying the chapeau is, hence, essentially
the delicate one of locating and marking out a line of equilibrium between the
right of a Member to invoke an exception under Article XX and the rights of the
other Members under varying substantive provisions [...], so that neither of the
competing rights will cancel out the other and thereby distort and nullify or im-
pair the balance of rights and obligations constructed by the Members them-
selves in that Agreement.“*? Die Chapeau-Klausel ist Ausdruck des volker-
rechtlichen Grundsatzes von Treu und Glauben®> in Form eines Rechtsmiss-
brauchsverbots.

Der WTO-Jurisprudenz lassen sich einige Hinweise im Hinblick auf die Ausle-
gung der Chapeau-Klausel entnehmen. Wihrend lange Zeit die konkreter for-
mulierten Voraussetzungen der Ausnahmetatbestinde das Haupthindernis einer
Rechtfertigung darstellten,”* ist mittlerweile der unbestimmte Einleitungssatz
verstdrkt in den Fokus der Rechtsprechung geriickt und stellt nunmehr zuneh-
mend die Crux im Rahmen der Rechtfertigung dar.”>> Obwohl Sinn und Zweck
der Chapeau-Klausel weitgehend geklart sind, besteht aufgrund der nebul6sen
Fassung der Standards weithin Unklarheiten hinsichtlich seiner exakten Anfor-
derungen. Ausgangs- und Orientierungspunkt fiir die Anwendung und Ausle-
gung der Chapeau-Klausel ist daher primir die feststehende Ratio des Merk-
mals: Die Schaffung eines gerechten Interessenausgleichs. Einen solchen haben
die Parteien der Klimarahmenkonvention bzw. des Kyoto-Protokolls im Hin-
blick auf unilaterale Handelsbeschriankungen zum Zwecke des Klimaschutzes

951 AB, US-Gasoline, S. 24f.

952 AB, US-Shrimp, para. 159. Bestitigt wird diese Rechtsprechung in: AB, US-Gasoline,
S. 22; AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 215.

953 AB, US-Shrimp, para. 158.

954 Die Rechtfertigung von Mainahmen mit Umweltbezug scheiterte vor der Schaffung des
GATT 1994 an den Voraussetzungen der einzelnen Buchstaben. Vgl. Dukgeun, Michi-
gan Journal of International Law 20 (1998/1999) 4, 819 (825f).

955 So Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 37 (,,In all cases where the Appellate Body found that
the GATT Article XX exception was not met, it did so under this introductory phrase.).
Kritisch wird dieser ,,Shift” im Rahmen der Rechtfertigungspriifung von Zane, B.C. Int'l
& Comp. L. Rev. 34 (2011) 1, 199 (215ff) beurteilt.
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bisher weder durch eine negative noch eine positive Handelsregelung vorweg-
genommen. Art. 3 Abs. 5 UNFCCC lasst vielmehr unilaterale Klimaschutzmal-
nahmen unter denselben Voraussetzungen wie auch die Chapeau-Klausel zu.
MafBnahmen sind insofern in vollem Umfang an den einzelnen Standards der
Chapeau-Klausel des Art. XX GATT zu messen.

a) Diskriminierungsverbot

Die Anwendung eines Klimagrenzausgleichs darf weder zu einer ungerechtfer-
tigten noch zu einer willkiirlichen Diskriminierung zwischen Léndern, in denen
die gleichen Verhiltnisse herrschen, fithren.”® Zur niheren Bestimmung des
Gehalts dieser Voraussetzungen ging der Appellate Body in der Sache US —
Shrimp von dem Wortlaut der Norm aus und leitete aus diesem drei Vorausset-
zungen ab. Er fiihrte aus: ,First, the application of the measure must result in
discrimination. [...] Second, the discrimination must be arbitrary or unjustifia-
ble in character. [...] Third, this discrimination must occur between countries
where the same conditions prevail.“*’ Legt man diese Herangehensweise zu-
grunde, ist zunichst der Diskriminierungsbegriff des Art. XX GATT niher zu
beleuchten. Diskriminierung wird allgemein definiert als die ungleiche Behand-
lung vergleichbarer Objekte oder Sachverhalte, wodurch ein Nachteil fiir den
Betroffenen entsteht.””® Tatsiichlich ist das Konzept der Diskrimierung und
Nichtdiskriminierung jedoch komplexer. Da in der WTO-Rechtsordnung ver-
schiedene Ausformungen und Konkretisierungen existieren, beschreibt Qin be-
schreibt es zutreffend als ,,highly elastic and context-dependent*.®>

In der Chapeau-Klausel ist der Diskriminierungsbegriff weit gefasst. Er umfasst
sowohl die Diskriminierung nach aufien, d. h. zwischen verschiedenen Export-
landern (vergleichbar mit der Art der Diskriminierung nach Art. I GATT), als
auch nach innen, d. h. zwischen Import- und Exportland (wie i. R. d. Art. III
GATT).*® Nichtsdestotrotz spiegelt der Begriff der Diskriminierung den Gehalt
der Verbotsvorschriften des GATT nicht wider. Vielmehr ist es denknotwendig
ausgeschlossen, dass die Art untersagter Diskriminierungen gleichbedeutend

956 Der deutsche Text iibersetzt den authentischen Vertragstext falschlicherweise mit ,,will-
kiirlicher und ungerechtfertigter Diskriminierung®. Richtig wire die Ubersetzung mit
-willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung®, da schon das Vorliegen einer
Diskriminierungsart einen Verstofl gegen Art. XX darstellt.

957 AB, US-Shrimp, para. 150.

958 Kewenig, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung, Bd. I, S. 196.

959 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (218).

960 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.134; AB, US-Shrimp, para.150; AB, US-
Gasoline, S. 23ff.
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auszulegen ist.*®! Um der Rechtfertigungsvorschrift einen eigenstéindigen Gehalt
zu verleihen, muss das Konzept der Nichtdiskriminierung in Art. XX GATT ei-
nen abweichenden Regelungsgehalt aufweisen. Dieser wird durch das Zusam-
menspiel der verschiedenen Anforderungen der ersten Alternative konkretisiert.
Entgegen den Ausfiihrungen des Appellate Body's in der Sache US — Shrimp
lassen sich die drei Merkmale ,,Diskriminierung®, ,,Willkiirlichkeit* bzw. ,,Un-
rechtfertigbarkeit® und ,,in Lindern, in denen dieselben Verhiltnisse bestehen®,
nicht strikt getrennt voneinander untersuchen. Héingt das Vorliegen einer Dis-
kriminierung davon ab, welche Verhiltnisse in dem Lindervergleichspaar be-
stehen, ist die Definition der relevanten Verhiltnisse als Bestimmung der jewei-
ligen Vergleichsobjekte einer potentiellen Diskriminierung der denknotwendig
erste Schritt eines Vergleichs.”® Nur wenn die Verhiltnisse gleich sind, kann
eine Ungleichbehandlung eine Diskriminierung darstellen. Sind die Verhéltnisse
in den Landern hingegen ungleich, ist vielmehr die Gleichbehandlung diskrimi-
nierend und unzuliissig.’®® Das Vorliegen einer Diskriminierung kann somit un-
ter Berlicksichtigung der relevanten Verhiltnisse tiberpriift werden.

aa) Bestimmung der maBgeblichen Verhéltnisse

Bezugsobjekte, oder in anderen Worten ,,die zu vergleichenden Objekte®, sind
im Rahmen des Diskriminierungsverbots der Chapeau-Klausel Linder, in denen
die gleichen Verhiltnisse bestehen. Die Bestimmung der Bezugsobjekte iiber
den Vergleich der gegebenen Verhiltnisse stellt bildlich gesprochen den Schliis-
sel zur Definition der Diskriminierung dar. Aufgrund der unbestreitbaren Hete-
rogenitit der Lander diese Erde ist es ausgeschlossen, dass sdmtliche Verhilt-
nisse eines Staates denen eines anderen Mitgliedstaates entsprechen. Im Sinne
einer effektiven Vertragsauslegung muss den einzelnen Voraussetzungen der
Chapeau-Klausel jedoch eine eigenstindige Bedeutung zukommen konnen. Es
stellt sich daher zum einen die Frage, welche ,,Verhiltnisse* fiir die Bestim-
mung des VergleichsmaBstabs maf3geblich sind, und zum anderen, wie sehr die-
se Verhiltnisse einander entsprechen miissen, um als ,,gleich* bewertet zu wer-
den. In Anbetracht der Bedeutung dieser Problemfelder ist es verwunderlich,
dass es sich hierbei um ein ,,underdeveloped concept® in dem Sinne handelt,
dass sich die Rechtsprechung nicht mafgeblich mit ihm auseinandergesetzt

961 AB, US-Shrimp, para. 150; AB, US-Gasoline, S. 23.

962 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (219; 261); Gaines,
University of Pennsylvania Journal of International Economic Law 22 (2001) 4, 739
(775); Davies, JWT 43 (2009) 3, 507 (514).

963 AB, US-Shrimp, para. 164.
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hat.*®* Der Appellate Body hat die Frage, welche Verhiltnisse in den betroffe-
nen Lindern fiir die Bestimmung der Gleich- bzw. Ungleichartigkeit relevant
werden, bisher offen gelassen. Aufgrund der weiten Fassung des Wortlautes
(,,conditions*/,,Verhiltnisse*), konnten unter diese Tatbestandsvoraussetzung
sowohl rechtliche als auch tatsidchliche Verhiltnisse subsumiert werden. In je-
dem Fall setzt die Ratio der Chapeau-Klausel voraus, dass es sich um objektive
Kriterien handelt. Nur durch objektiv messbare Kriterien kann die missbrauchli-
che Berufung auf Art. XX GATT verhindert werden. Richtungsweisend sind die
Ausfithrungen des Appellate Body in der Sache EC — Tariff Preferences. Nach §
3 lit. ¢) der Enabling Clause®® ist fiir eine Differenzierung u. a. das Vorliegen
eines relevanten, anhand von objektiven Kriterien ermitteltes ,,Bediirfnisses*
erforderlich.”®® Dieses Objektivititserfordernis der Ermichtigungsklausel ldsst
sich auf die Auslegung der Chapeau-Klausel iibertragen, da beide Regelungen
in einem vergleichbaren Kontext stehen.

Eine weitergehende Begrenzung der mafgeblichen Verhiltnisse ergibt sich aus
dem Wortlaut der Chapeau-Klausel selbst zuniichst nicht.”’ Daraus wird teil-
weise der Schluss gezogen, dass alle objektiven Faktoren, wie z. B. die Ent-
wicklungs-, Finanz- oder Handelssituation in einem Land, mafgebliche Ver-
hiltnisse darstellen konnen, die bei der Beurteilung des Vorliegens einer Dis-
kriminierung mit beriicksichtigt werden miissen, solange sie sich tatsdchlich auf
die Situation des Landes und nicht auf die Herkunft des Produktes beziehen.”s
Diese Herangehensweise wiirde die Tiir fiir eine differenzierte Behandlung von
Entwicklungs- und Industrieldndern 6ffnen und stidnde nicht nur im Einklang
mit der im WTO-Recht verankerten Idee des Special and Differential Treatment

964 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (258ff m.w.N.), die
dies zum einen mit prozessualen, aber auch substanziellen Gesichtspunkten begriindet.

965 WTO, Decision on Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity and Fuller
Participation of Developing Countries, 28.11.1979, L/4903. Im Folgenden: Enabling
Clause.

966 AB EC-Tariff Preferences, para. 163.

967 Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 72.

968 So auch: Klabbers, JWT 26 (1992) 2, 63 (90); Pauwelyn, Testimony Before the Sub-
committee on Trade of the House Committee on Ways and Means, S. 12. Diese Heran-
gehensweise weist gewisse Parallelen zu dem Argumentationsmuster der EG in der Sa-
che EC-Tariff Preferences auf. Die EG vertrat im Zusammenhang mit dem Merkmal
,-hon-discriminatory der Enabling Clause ein ,,negatives” Begriffsverstindnis. Eine
Diskriminierung ldge nicht vor, solange ein legitimer Zweck verfolgt werde und eine
hinreichende Verkniipfung zwischen dem Zweck und der Natur der Differenzierung ge-
geben sei. Vgl. Panel, EC-Tariff Preferences, para. 4.66 und 4.154f. Dazu ausfiihrlich:
Eberhard, Diskriminierende Gleichbehandlung von Entwicklungslidndern in der WTO?,
S. 122.
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fiir Entwicklungslidnder, sondern auch mit der Prdambel des UWTO, in der sich
die Mitgliedstaaten dafiir aussprechen, ,,both to protect and preserve the en-
vironment and to enhance the means for doing so in a manner consistent with
their respective needs and concerns at different levels of economic development
(Hervorh. d. Verf.)**®®. Doch wiihrend auf den ersten Blick die Differenzierung
von Entwicklungs- und Industrielindern als ein Gewinn fiir die bediirftigen
Staaten der Erde erscheint, darf die Kehrseite der Medaille nicht auler Acht ge-
lassen werden. Durch die breit gefassten Differenzierungsmoglichkeiten wird
eine Unterscheidung zu Lasten der Entwicklungsldnder zuldssig, da in der Cha-
peau-Klausel (anders als in den Vorschriften, die eine Besserstellung der Ent-
wicklungslidnder ausdriicklich vorsehen) eine positive Bevorzugung nicht vor-
gegeben ist. Vielmehr konnen sich verschiedene Faktoren, wie z. B. die Beriick-
sichtigung des Umweltschutzniveaus, in ihrer praktischen Anwendung zu Las-
ten der Entwicklungslidnder auswirken. Da die Beriicksichtigung aller objektiven
Faktoren daher eine Schlechterstellung der Entwicklungsldnder im Vergleich
zum status quo bedingen kann, erscheint das Argument, diese Herangehenswei-
se wiirde zwangsldufig dem Grundsatz des Special and Differential Treatment
zur Geltung verhelfen, verfehlt. SchlieBlich ist zu wiirdigen, dass eine weite
Auslegung des Merkmals nicht nur den Differenzierungen zwischen Entwick-
lungs- und Industrieldndern Tiir und Tor 6ffnen wiirde, sondern vielmehr Dis-
kriminierungen grundsétzlich leichter zu rechtfertigen wiren. Werden quasi
samtliche Begebenheiten zu mafigeblichen Kriterien bei der Zusammenstellung
der Vergleichsgruppen, riickt die Frage, wann diese als gleich zu bewerten sind,
verstirkt in den Fokus. Da die Verhéltnisse in einem Land denen in einem ande-
ren Land ebenso wenig entsprechen konnen, wie ein Ei dem anderen gleicht,
lauft dies im Ergebnis darauf hinaus, dass entweder das Erfordernis der Gleich-
heit entschirft wird oder schlussendlich kein Land einem anderen mehr gleich-
gestellt werden kann. Dies ist mit dem Sinn und Zweck der Chapeau-Klausel
nicht vereinbar. Das Missbrauchverbot wire letztlich seines Anwendungsbe-
reichs beraubt. Bestitigt hat dies auch indirekt das Panel in der Sache US — Shr-
imp, in der es zu Recht ausfiihrte, dass die Verhéltnisse in den Landern zwar be-
riicksichtigt werden miissen, diese jedoch nicht dazu fithren konnen, dass jedem
Land eine eigene Sonderbehandlung zukommen muss.””°

Mit gutem Grund ist die Chapeau-Klausel daher im Zusammenhang mit den
einzelnen Absitzen des Art. XX GATT zu sehen. In Anbetracht von Sinn und
Zweck der Chapeau-Klausel, die der Verhinderung einer missbrauchlichen Be-

969 So auch: Low/Marceau/Reinaud, The interface between the trade and climate change
regimes, S. 20f.
970 AB, US-Shrimp (21.5), para. 149.
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rufung auf die legitimen Schutzziele dient, ist es folgerichtig, eine Beschrén-
kung der mafigeblichen Verhiltnisse herzuleiten. Es sind nur solche Verhéltnis-
se in Betracht zu ziehen, die in einem Bezug zu der politischen Zielsetzung der
MaBnahme (und damit einem der Ziele der Buchstaben a)-j)) stehen.’”’ Qin
beschreibt dies mit den Worten ,,in order to determine what conditions prevail-
ing in the countries invoked are relevant to the comparision, one must first iden-
tify the purpose for which the comparision is to be made (Hervh. d. Verf.)*“"2,
MaBgeblich ist der Zweck des Vergleichs, der sich zunédchst aus dem Sinn und
Zweck der Chapeau-Klausel, also dem Missbrauchsverbot, ergibt. Da es aber
ohne das Wissen um die zulédssigen Politikziele nicht bewertbar sei, ob ein
Missbrauch vorliege, sind auch die konkreten Schutzziele der einzelnen Absitze
zu beriicksichtigen.’”® Letzten Endes ist daher der Zweck der MaBnahme maR-
geblich. Nur wenn das Kriterium in Relation zu dieser Zielsetzung steht, ist die-
ses ,,Verhiltnis“ ein zuldssiges Unterscheidungskriterium. Ist der Zustand hin-
gegen im Hinblick auf die nichtokonomische Zielsetzung der MaBnahme irrele-
vant, muss er bei der Bestimmung der Vergleichsgruppen au3er Acht bleiben.

Fiir die Frage nach den Differenzierungsméglichkeiten zwischen Staaten durch
einen klimaschutzbezogenen Grenzausgleich, bedeuten diese Uberlegungen,
dass fiir die Bildung der mafgeblichen Vergleichsgruppen allein solche Ver-
hiltnisse maBgeblich sein diirfen, die fiir die Zweckerreichung der Maflnahme
relevant sind. Abzustellen ist hierbei nicht auf die abstrakte Zielsetzung, die
durch die Formulierung der Ausnahmeregelungen vorgegeben ist (z. B. der
Schutz erschopflicher Naturschétze), sondern auf die Intention der konkreten
MaBnahme (z. B. Bekidmpfung des Klimawandels).”’* Dass die Zielsetzung in
den Anwendungsbereich des Ausnahmekatalogs fillt, hat die der Chaupeau-
Klausel vorgeschaltete Priifung®”® belegt. Wihrend dort die Zweck-Mittel-
Relation anhand der jeweiligen Voraussetzungen gepriift wurde (z. B. in Form

971 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (265); Davies, JWT
43 (2009) 3, 507 (513); Gaines, University of Pennsylvania Journal of International
Economic Law 22 (2001) 4, 739 (779); Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 72f;
Abzulehnen ist hingegen die noch engere Auffassung, nach der nur potentiellen Um-
stinde, die durch die Gefdhrdung des Schutzgutes verursacht werden, maBgeblich sind
(so vertreten von Ozbirn, Loyola University Chicago International Law Review 7
(2009/2010) 1, 53 (69)). Dies ergibt sich m. E. schon aus der Pluralform des Begriffs
,,conditions®.

972 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (262).

973  Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (262f).

974 Problematisch gestaltet sich dieses Ergebnis in Anbetracht der neueren Rechtsprechung,
vgl. AB, Brazil-Retreaded Tyres.

975 Die Priifungsreihenfolge der Voraussetzungen des Art. XX sind durch seine Struktur
und Logik zwingend vorgegeben. Vgl. AB, US-Shrimp, para. 119f.
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der necessity-Prifung), ist im Rahmen der Chapeau-Regelung der Zweck der
Mafnahme nur fiir die Bestimmung der Vergleichsgruppen relevant. Eine Uber-
lagerung der Priifung der einzelnen Absétze ist daher ausgeschlossen.

Nur unter Beriicksichtigung der konkreten Zielsetzung ist eine hilfreiche Ein-
grenzung der mafBgeblichen Verhiltnisse denkbar. Unter den weit gefassten
Anwendungsbereich der abstrakten Zielsetzung lieBe sich eine Vielzahl ver-
schiedener konkreter Politiken subsumieren. Ein Umstand, der fiir eine legitime
Politik (z. B. den Schutz von Schildkrdten) von groer Bedeutung sein kann
(wie z. B. die Verwendung bestimmter Fangtechniken), muss jedoch nicht
zwingend Relevanz fiir den Erfolg eines anderen Zieles (z. B. von Klima-
schutzmaBnahmen) besitzen.”’® LieBe man es ausreichen, dass ein Umstand re-
levant fiir den ,,Schutz erschopflicher natiirlicher Ressourcen® ist, worunter nach
der hier vertretenen Auffassung sowohl Schildkréten als auch das Klima fallen,
miissten jedoch auch die Fangtechniken der verschiedenen Léander ein potentiel-
les Unterscheidungskriterium bei Klimaschutzmalnahmen darstellen. Die Will-
kiirlichkeit dieses Ergebnisses ist offenbar. Es ist nicht haltbar, so dass auch
nach Sinn und Zweck der Chapeau-Klausel auf die Zielsetzung der konkreten
MafBnahme abzustellen ist.

bb) Eingrenzung des Diskriminierungsverbots

Die Existenz der zusitzlichen Anforderung ,,willkiirlich* oder ,,ungerechtfer-
tigt* impliziert, dass bestimmte Diskriminierungen, wenn sie unwillkiirlich und
gerechtfertigt sind, mit der Chapeau-Klausel des Art. XX GATT vereinbar
sind.””” Doch wann ist eine Diskriminierung als ,,willkiirlich“ oder ,,ungerecht-
fertigt* oder gegenteilig zu bewerten? Die Entscheidungspraxis der Streitbeile-
gungsorgane konnte das insofern bestehende Wissensvakuum lange Zeit nicht
hinreichend ausfiillen. Zwar riickten die Anforderungen der Chapeau-Klausel in
der neueren Rechtsprechung vermehrt in den Fokus der Uberpriifung durch die
Streitbeilegungsorgane, die maflgeblichen Entscheidungen des Appellate Body
konzentrierten sich jedoch eher auf die Schaffung von Einzelfallgerechtigkeit
als auf die Definition klarer MaBstibe. Auch der lange Zeit bedeutendste Ausle-
gungsstandard der Chapeau-Klausel, die Entscheidung des Appellate Body in
der Sache US — Shrimp, gab lediglich teleologisch orientierte Anhaltspunkte fiir

976 Qin, Boston University International Law Journal 23 (2005) 2, 215 (264).

977 Gleiches ergibt sich aus dem Zusammenspiel mit Art. I und III GATT. So setzt die An-
wendbarkeit des Art. XX setzt das Vorliegen einer Diskriminierung voraus, da nur in
diesen Fillen ein Versto3 gegen eine der Regelungen gegeben ist. So auch Diem, Frei-
handel und Umweltschutz, S. 73; Klabbers, JWT 26 (1992) 2, 63 (90); Weiher, Nationa-
ler Umweltschutz und internationaler Warenverkehr, S. 145.
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die Auslegung und Anwendung der Chapeau-Klausel vor, konnte aber die
Schwierigkeiten, die abstrakt formulierten Anforderungen der Chapeau-Klausel
textuell angebunden zu definieren, nicht iiberwinden.”’”® Verworfen wurde der
Ansatz, dass ,,an alleged 'discrimination between countries where the same con-
ditions prevail' is not 'unjustifiable’ where the policy goal of the Article XX ex-
ception being applied provides a rationale for the justification.®’® Danach war
fiir die Bewertung einer Diskriminierung folgende Uberlegung entscheidend: ,,If
a measure differentiates between countries based on a rationale legitimately
connected with the policy of an Article XX exception, rather than for protection-
ist reasons, the measure does not amount to an abuse of the applicable Article
XX exception.“?®® Der Appellate Body brachte gegen diesen Ansatz, der den
Zweck der MaBinahme in den Mittelpunkt der Rechtfertigungsiiberlegungen
riickte, vor, dass dies die Anforderungen der sog. Link-Analyse der einzelnen
Absiitze mit denen der Chapeau-Klausel vermischen wiirde.”®! Einen rein teleo-
logisch orientierten Ansatz vertretend iberpriifte er die MaBnahme auf ihre
missbrauchliche Anwendung und gab diesbeziiglich eine Art ,,Checkliste* vor,
die auf eine Gesamtabwigung aller betroffenen Interessen hinauslief und in der
Flexibilitit,”®> Kooperation®®® und Fairness®®* bei der Ausgestaltung und An-
wendung der zu rechtfertigenden Maflnahme die Priifungskriterien darstellten.
Der Appellate Body sprach in diesem Zusammenhang zwar nicht ausdriicklich
von einem verhéltnisméBigen Ausgleich, nichtsdestotrotz wurde sein Vorgehen
vielfach als Anwendung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips gesehen. Danach
miisste die konkrete Anwendung der MaBinahme zur Zielerreichung geeignet,
erforderlich und angemessen sein, um der Chapeau-Regelung zu geniigen.”®

978 Ponnambalam, Georgetown Journal of International Law 40 (2008/2009) 1, 261 (276).

979 United States appellant's submission, para. 28. Zitiert von dem Panel, US-Shrimp, para.
148.

980 United States appellant's submission, para. 53. Zitiert von dem Panel, US-Shrimp, para.
148.

981 AB, US-Shrimp, para. 149.

982 AB, US-Shrimp, para. 161ff

983 AB, US-Shrimp, para. 166ff.

984 AB, US-Shrimp, para. 180f.

985 Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifire Handelshemmnisse in
der WTO/GATT-Rechtsordnung, S. 313f; Appleton, JIEL 2 (1999), 477 (492); Epiney,
DVBI. 2000, 77 (83f); Hilf/Puth in: v. Bogdandy/Mavroidis/Mény (Hg.), European In-
tegration and International Co-ordination, 199 (215f); Hansen, VJIL 39 (1999), 1017
(1048f). Ablehnend: Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 92f; Desmedt, JIEL 4
(2001) 3, 441 (insb. 473ff). Skeptisch auch: v. Bogdandy, EuZW 1992, 243 (247);
Mavroidis, JWT 34 (2000) 1, 73 (79); Howse, Columbia Journal of Environmental Law
27 (2002) 2, 491 (503f).
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Zusitzliches Licht in das Dunkel haben die Entscheidungen in der Sache Brazil
— Retreaded Tyres gebracht. Gegenstand dieses Streits war ein brasilianisches
Importverbot fiir rezyklierte und gebrauchte Pneus (Reifen), das nach dem Vor-
trag Brasiliens aus gesundheits- und umweltschutzpolitischen Griinden einge-
fiihrt worden war. Die entsorgten und im freien gelagerten Pneus seien aufgrund
des sich ansammelnden Brackwassers eine ideale Brutstitte fiir Moskitos. Diese
seien maBgeblich fiir die Verbreitung und Ubertragung von Krankheiten, wie
Dengue-, Geld- und Malariafieber, verantwortlich. Zudem verursache die end-
giiltige Entsorgung der Pneus im Wege der Verbrennung krebserregende Emis-
sionen. Die Zahl der Abfall-Pneus miisse daher durch ein Importverbot fiir die
besonders kurzlebigen, bereits gebrauchten Pneus reduziert werden. Ausge-
nommen von diesem Verbot wurden zum einen aufgrund eines entsprechenden
Schiedsgerichtsentscheids Waren aus den Mercosur-Lindern®®® und zum ande-
ren Waren, deren Import gerichtlich bewilligt wurde.?®” Das Panel bewertete den
Verstol gegen Art. XI:1 GATT als provisorisch unter Art. XX lit. b) GATT ge-
rechtfertigt und setzte sich sodann mit den Anforderungen der Chapeau-Klausel
auseinander. Hierbei legte es den von Art. 3.2 DSU vorgegebenen sog. textual
approach zugrunde und erlduterte die allgemeinen Bedeutung der Begriffe ,,ar-
bitrary* und ,unjustifiable” anhand ihrer Definition durch das The Shorter
Oxford English Dictionary. In diesem wird ,,arbitrary* als ,,1 Dependent on will
or pleasure; 2 Based on mere opinion or preference as opp. to the real nature of
things; capricious, unpredictable, inconsistent; 3 Unrestrained in the exercise of
will or authority; despotic, tyrannical“ erkldrt.”®® Der Begriff ,,unjustifiable*
wird mit ,,Not justifiable, indefensible**®® und damit als Gegenpart zu der Be-
griff , justifiable®, der so viel bedeutet wie ,,able to be legally or morally justi-
fied; able to be shown to be just, reasonable, or correct; defensible®, definiert.”*
Die Begriffe ,,willkiirlich® und ,,ungerechtfertigt* sind demnach materiell inso-
fern gleichbedeutend,”’ als unter beiden eine Handlung, die einer sachlichen
Grundlage entbehrt, zu verstehen ist. Daraus zog das Panel das Erfordernis eines
,heed to be able to "defend" or convincingly explain the rationale for any dis-
crimination in the application of the measure*®*?. Da die Ausnahmeregelung auf
duBeren und nachvollziehbaren Faktoren, wie dem fiir Brasilien verbindlichen

986 Mercosur ist die Abkiirzung fiir Mercado Comiin del Sur (Gemeinsamer Markt des Sii-
dens).

987 Vgl. zu den Einzelheiten des Streitgegenstands: Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para.
2. 11f.

988 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.257 m. w. N.

989 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.259 m. w. N .

990 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.259 m. w. N.

991 Klabbers, JWT 26 (1992) 2, 63 (89); Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 74.

992 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.260.
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Schiedsgerichtsentscheid, beruhe, sei sie weder ,capricious® noch ,random*
und im Ergebnis nicht als ,,willkiirlich* zu bewerten.”** Zur Klirung der Frage,
ob die Diskriminierung ,,ungerechtfertigt* sei, legte er einen anderen MafBstab
an und entwickelte einen ,trade effect-test”, um festzustellen, ob die legitime
Zielrichtung der MaBnahme durch das Ausmal} der Diskriminierung signifikant
unterwandert (,,significantly undermined*‘) werde.”®* Da dies aufgrund der Men-
ge von gerichtlich bewilligten Ausnahmegenehmigungen der Fall sei, stelle die-
se entsprechende Regelung eine ,,ungerechtfertigte* Diskriminierung dar.”®’ Ge-
gen dieses Urteil legten die Europdische Union Berufung ein.

In der Berufungsinstanz verwarf der Appellate Body die Herangehensweise des
Panels. Er fiihrte aus: ,,Analyzing whether discrimination is arbitrary or unjusti-
fiable usually involves an analysis that relates primarily to the cause or the ra-
tionale of the discrimination.“**® Die Erklirungsgrundlage fiir die Diskriminie-
rung miisse daher nicht blof rational nachvollziehbar sein, sondern dariiber hin-
aus einen hinreichenden Bezug zu dem Zweck der MaBnahme aufweisen.””’
Stehe die Begriindung hingegen ohne rationale Verbindung zu der Zielsetzung
des Absatzes oder richte sich sogar gegen vorgegebenen Schutzzweck der MaB-
nahme, sei sie mit den Anforderungen der Chapeau-Klausel nicht zu verei-
nen.””® Angewendet auf die Ausnahmeregelungen des brasilianischen Import-
verbotes bedeutete dies, dass die Ausnahmeregelung fiir Pneus aus Mercosur-
Staaten, ebenso wie die Ausnahmen aufgrund gerichtlicher Anordnung, als will-
kiirliche und ungerechtfertigte Diskriminierung zu bewerten seien, da die Ge-
wihrung von Ausnahmen dem Zweck des Importverbotes, dem Umwelt- und
Gesundheitsschutz, zuwiderlaufen.””® Der Ansatz des Panels, nach dem der
quantitative wirtschaftliche Effekt der Diskriminierung mafgeblich fiir die Be-
wertung sei, werde hingegen weder vom Wortlaut des Art. XX GATT noch von
der bisherigen Rechtsprechung getragen. Nicht die eingetretenen Auswirkungen,
sondern allein die potentiellen Wirkungen seien maBgebend.'® Nach dem der-
zeitigen Stand der Rechtsprechung liegt daher eine ,,willkiirliche* oder ,,unge-
rechtfertigte* Diskriminierung vor, wenn ihre Begriindung keinen hinreichenden

993 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.280; 7.294.

994  Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.287f; 7.295-7.306.

995 Panel, Brazil-Retreaded Tyres, para. 7.306.

996 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 225.

997 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 232.

998 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 227.

999 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 228; 246.

1000 AB, Brazil-Retreaded Tyres, para. 229. Kritisch: Qin, AB in Tyres and the Chapeau Ju-
risprudence. Abrufbar unter: http://worldtradelaw.typepad.com/ielpblog/2007/12/ab-in-
tyres-and.html. Zuletzt besucht am 23. Arpril 2012.
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Bezug zu dem Schutzziel des einschliagigen Absatzes des Art. XX GATT auf-
weist.

cc) Zwischenergebnis: Ein zweiteiliger UberpriifungsmaBstab

Betrachtet man die Ergebnisse zur Bestimmung der verschiedenen Merkmale
der Chapeau-Klausel ergibt sich, dass diese in einem engen Abhingigkeitsver-
hiltnis stehen. Zur Kldrung der Frage des Vorliegens einer Diskriminierung ist
die Bestimmung der relevanten Vergleichsgruppen anhand der ,,in den Landern
bestehenden Verhiltnisse* Grundvoraussetzung. Die beiden Kriterien informie-
ren sich gegenseitig, sie konnen nur zusammen und niemals eigenstindig be-
stimmt werden. Daraus folgt nicht zwangsldufig, dass die Priifung der Chapeau-
Klausel zweistufig, d. h. erst im Hinblick auf das Vorliegen einer Diskriminie-
rung zwischen Lindern, in denen die gleichen Verhiltnisse bestehen und dann
auf deren Willkiirlichkeit bzw. Unrechtfertigbarkeit, zu erfolgen hat. Da maS-
gebliche Verhiltnisse nur solche sein konnen, die in einem bestimmten Zusam-
menhang mit dem Schutzzweck der Mallnahme stehen, stellen zuldssige Diffe-
renzierungskriterium zugleich eine rationale Begriindung fiir die Diskriminie-
rung dar, die einen hinreichenden Bezug zu dem legitimen Ziel der Maflnahme
aufweist. Ein solcher Bezug soll nach den Ausfiihrungen des Appellate Body in
Brazil — Retreaded Tyres zur Folge haben, dass die Diskriminierung als unwill-
kiirlich bzw. gerechtfertigt zu bewerten ist. Im gegenteiligen Fall, in dem ein
Verhiltnis zur Bestimmung der Vergleichsgruppen irrelevant ist, kann dies nicht
als sachlich relevante Begriindung fiir die Diskriminierung dienen. Eine unter-
schiedliche Behandlung ist dann willkiirlich bzw. ungerechtfertigt. Vor diesem
Hintergrund ist ein zweistufiges Vorgehen tautologisch. Es erscheint daher zu-
treffend, die Anforderungen der Chapeau-Klausel in einer Art Gesamtschau, als
,.single chapeau test*, zu untersuchen.'%!

Dieses Ergebnis stoBt auf Bedenken.'?? In entsprechender Anwendung des vom
Appellate Body wiederholt aufgegriffenen volkerrechtlichen Grundsatzes der
effektiven Vertragsauslegung, nach dem ,,interpretation must give meaning and
effect to all the terms of a treaty®, so dass ,,an interpreter is not free to adopt a
reading that would result in reducing whole clauses or paragraphs of a treaty to

1001 Gaines, University of Pennsylvania Journal of International Economic Law 22 (2001) 4,
739 (775); Davies, JWT 43 (2009) 3, 507 (538).

1002 Vgl. beispielsweise: Qin, AB in Tyres and the Chapeau Jurisprudence: ,,In short, I be-
lieve that the Appellate Body failed to conceptually distinguish the first step from the
second step in defining ,,arbitrary or unjustifiable* discrimination, and this disctinction
is ciritical for the chapeau analysis.” Abrufbar unter: http://worldtradelaw.type-
pad.com/ielpblog/2007/12/ab-in-tyres-and.html. Zuletzt besucht am 23. April 2012.
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redundancy or inutitlity*“!%, ist ein Ziel der Auslegung, den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen weitestgehend eigenstindige Bedeutung zuzumessen. Nur ein
zweistufiges Vorgehen kann dem iiberschielenden eigenstindigen Bedeutungs-
gehalt der Tatbestandsmerkmale ,,willkiirlich* und ,,ungerechtfertigt Rechnung
tragen. Diese beschreiben im Gegensatz zu den iibrigen Merkmalen die Einstel-
lung, d. h. den ,intent*, des Gesetzgebers und geben als subjektive Kriterien die
Richtung der zuldssigen Differenzierung vor. Wihrend auf der ersten Stufe blof3
ein hinreichender Bezug des Unterscheidungskriteriums zu dem Schutzgut ge-
fordert wird, ist auf der zweiten Ebene zu fragen, ob die Art der Diskriminie-
rung dem Schutzzweck zuwiderlduft. In anderen Worten: Wihrend das Merk-
mal ,,Diskriminierung zwischen Lindern, in denen die gleichen Verhiltnisse be-
stehen®, nur der Bestimmung dienen kann, wer gleich und wer anders behandelt
werden darf und muss, erkldren ,arbitrary und ,,unjustifiable* durch den positi-
ven Bezug zu dem Schutzgut, in welche Richtung die Sonderbehandlung zulis-
sig ist. Verdeutlichen lisst sich dies abstrakt anhand des Beispiels einer beliebi-
gen Ausnahmeregelungen: Auf der ersten Stufe ist zu fragen, ob die Regelung
anhand eines zuldssigen Kriteriums zwischen den Staaten differenziert. Der
Umstand, dass Ausnahmeregelungen den klimaschiitzenden Sinn und Zweck in
jedem Fall schmélern, indem sie den von der Abgabe befreiten Handelspartnern
den Anreiz nehmen, das Klimaschutzniveau anzuheben, kann hierbei au3er Acht
bleiben. Entscheidend ist allein, ob das Kriterium einen Bezug zu dem Schutz-
zweck aufweist. Dies ist bei einer Ausnahmeregelung grundsitzlich denkbar. Ist
dies der Fall, liegt keine Diskriminierung vor, ein Verstol gegen die Chapeau-
Klausel ist ausgeschlossen. Anders ist dies hingegen, wenn anhand eines unzu-
lassigen Kriteriums differenziert wird. Es stellt sich dann die Frage, ob diese
Diskriminierung den Schutz des Gutes fordert oder ihm entgegensteht. Im Hin-
blick auf die Ausnahmeregelungen wird auf dieser zweiten Stufe deren Rich-
tung und Wirkungsweise relevant. Nur wenn sie die Erreichung des Schutzzwe-
ckes nicht untergraben, konnen sie als unwillkiirlich oder gerechtfertigt nach der
Chapeau-Klausel zuldssig sein. Fiir Ausnahmeregelungen wird dies grundsitz-
lich schwer zu belegen sein, rein hypothetisch sind jedoch auch Ausnahmen
denkbar, die mit der Schutzintention der Mafinahme im Einklang stehen, z. B. in
Fillen, in denen von den ausgenommenen Staaten keine Gefahr fiir das Schutz-
gut ausgeht. Beispielhaft sei hierfiir auf die Ausnahmeregelungen der Section
609 verwiesen, nach der Staaten, in denen Meeresschildkroten nicht vorkom-
men, von dem Importverbot befreit waren. !0

1003 AB, US-Gasoline, S. 23.
1004 AB, US-Shrimp, para. 138f.
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Lisst sich bei Zugrundelegung eines solchen zweistufigen Maf3stabes die Ein-
filhrung eines Grenzausgleiches rechtfertigen? Und kann eine Schlechterstellung
der importierenden Linder gegeniiber dem Importland bei der Berechnung des
Grenzausgleiches nach Art. XX GATT zuldssig sein? Handelt es sich bei den
Ausnahmeregelungen fiir Linder mit einem vergleichbaren Klimaschutzniveau,
fiir Lander, die ein Klimaschutzabkommen unterzeichnet haben, fiir Entwick-
lungs- bzw. die am wenigsten entwickelten Linder und fiir Lander mit beson-
ders geringen Emissionen um zuldssige Sonderbehandlungen? Entscheidend ist
jeweils der Bezug zu dem Zweck der MaBinahme, d. h. dem Grenzausgleich.
Abzustellen ist hierbei auf den ,,declared purpose*“!°®, mithin den vorgetragenen
Sinn und Zweck. Dieser ist bei einem Klimagrenzausgleich der Schutz des Kli-
masystems der Erde, soweit dies durch Struktur und Design der Regelung hin-
reichend zum Ausdruck gebracht wird.

(1) Einfilhrung des Grenzausgleichs fiir alle Importldnder

Bejaht man einen Versto3 gegen die Regelungen des GATT durch die Einfiih-
rung eines klimaschutzbezogenen Grenzausgleichs als solchen, stellt sich die
Frage, ob der Grenzausgleich zwischen Lindern, in denen die gleichen Verhilt-
nisse bestehen, willkiirlich und ungerechtfertigt diskriminiert. Eine solche Dis-
kriminierung konnte entweder in der Gleichbehandlung von Ungleichem oder
der Ungleichbehandlung von Gleichem zu sehen sein. Die verschiedenen denk-
baren Konstellationen sollen der Ubersichtlichkeit halber jedoch nicht an dieser
Stelle diskutiert werden, sondern einzeln im Rahmen der Zuldssigkeit von Aus-
nahmeregelungen fiir bestimmte Staaten. Letztlich handelt es sich hierbei nim-
lich um die Kehrseite derselben Medaille: Sollte eine Gleichbehandlung unzu-
lassig sein, ist die Ausnahmeregelung nicht nur zuléssig, sondern erforderlich.
Stellt jedoch die Ungleichbehandlung eine unzuldssige Diskriminierung unter
der Chapeau-Klausel dar, unterbindet dies die Gewihrung einer Befreiung von
der Abgabe. Beziiglich der Reichweite soll daher auf die noch folgenden Aus-
fiihrungen verwiesen werden.

Einzugehen ist an dieser Stelle somit lediglich auf die allgemeine Frage, unter
welchen Voraussetzungen dem sog. Kooperationsgebot Geniige getan wird. Das
Kooperationsgebot leitete der Appellate Body in der Sache US — Shrimp aus den
Anforderungen der Chapeau-Klausel her. Er fiihrte aus: ,,Another aspect [...]
that bears heavily in any appraisal of justificable or unjustifiable discrimination
is the failure of the United States to engage the appellees, as well as other Mem-
bers exporting shrimp to the United States, in serious, accross-the-board negoti-

1005 AB, US-Shrimp, para. 149.
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ations with the objective of concluding bilateral or multilateral agreements for
the protection and conservation of sea turtles, before enforcing the import pro-
hibition against the shrimp exports of those other Members.*“!% Die Wahrneh-
mung der Ausnahmen des Art. XX GATT steht nicht grundsétzlich unter einem
allgemeinen Kooperationsgebot. Vielmehr bedarf jede Kooperationsanforderung
einer besonderen sachlichen Rechtfertigung. Diese ergibt sich vorliegend zum
einen aus dem wohlfahrtsokonomischen Argument, nach dem eine optimale In-
tervention moglichst nah an der ortlichen Belegenheit des Problems (d. h. mog-
lichst im Ursprungsland selbst) zu erfolgen hat, und zum anderen aus dem Kon-
zept der nachhaltigen Entwicklung. So heift es in Grundsatz 12 der Rio-
Erklarung tiber Umwelt und Entwicklung: , Environmental measures addressing
transboundary or global environmental problems should, as far as possible, be
based on international consensus“. Wahrend der Schutz von rdumlich auf das
eigene Staatsgebiet begrenzbaren Umweltgiitern lediglich unter dem Vorbehalt
zur Konsultation steht, besteht daher in Bezug auf den Schutz internationaler
Umweltgiiter, die sich auch auf andere Staatsgebiete ausdehnen, eine Koopera-
tionspflicht.!%7 Da der Grenzausgleich primir den Schutz des globalen Gemein-
guts ,,Klima* bezweckt, hat ein Importstaat vor der Einfithrung einer entspre-
chenden Abgabe mit allen beteiligten und betroffenen Staaten in Verhandlungen
zu treten und ernsthaft eine fiir alle Parteien annehmbare Losung anzustreben,
um eine Diskriminierung auszuschlieBen. Diese Kooperationsanstrengungen
miissen nicht erfolgreich sein. Es besteht keine Erfolgspflicht. Doch erst, wenn
die Bemiithungen um eine einvernehmliche, multilaterale Einigung gescheitert
sind, wird der Riickgriff auf einseitige handelsbeschrinkende Maflnahmen zu-
l4ssig.!%%® Im Zusammenhang mit den Klimaverhandlungen besteht der Sonder-
fall, dass mit der Klimarahmenkonvention und dem nunmehr fiir eine zweite
Handelsperiode fortgeltenden Kyoto-Protokoll zwei multilaterale Abkommen
bestehen. Dies legt den Schluss nahe, dass sdmtliche Staaten, die diesen Ab-
kommen beigetreten sind, dem Kooperationserfordernis geniige getan haben
konnten. Gegen diese Schlussfolgerung spricht jedoch, dass die Abkommen den
Einsatz unilateraler Manahmen nur rudimentir regeln. Es ist daher entschei-
dend, ob die Verhandlungen im Hinblick auf diese Fragestellung als gescheitert
zu bezeichnen sind. Aufgrund des festen Verhandlungsrahmens, der durch die
Klimarahmenkonvention vorgegeben ist, sind hohere Anforderungen an das
,Scheitern® des Prozesses zu stellen.!” Der Einsatz unilateraler MaBnahmen

1006 AB, US-Shrimp, para. 166.

1007 Vgl. AB, US-Shrimp, para. 168 ff, sowie ausfiihrlich: Puth, WTO und Umwelt, S. 332ff.
m.w.N.

1008 AB, US-Shrimp (Art. 21.5), para. 123.

1009 Marumyama, Trade and WTO Aspects of US Climate Change Legislation, S. 32.
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stellte bei den Verhandlungen einen der maBgeblichen Knackpunkte dar, an dem
sich die divergierenden Auffassungen entlang dem sog. Nord- und Stidgefille
drastisch offenbarten. Es ist nicht zu erwarten, dass die Parteien zeitnah einen
expliziten Kompromiss ausarbeiten werden. Betrachtet man die Verhandlungen
infolgedessen als gescheitert, wird das Verhalten der jeweiligen Staaten in den
Verhandlungen mafgeblich. Es ist zu hinterfragen, ob sich der konkrete Staat in
den Verhandlungen ernsthaft und unter Beriicksichtigung der betroffenen Inte-
ressen nach Treu und Glauben um eine einvernehmliche Ubereinkunft bemiiht
hat oder nur scheinbar fiir eine Losung gekdmpft hat. Es kann daher forderlich
sein, dass Interesse an einer einvernehmlichen Losung in dem Gesetz zur Ein-
fiihrung eines Grenzausgleichs zum Ausdruck zu bringen.!?!® Auch wenn ein
bloes Lippenbekenntnis zu einer multilateralen Losung nicht ausreichend ist,
kann der nationale Gesetzgeber dadurch zum Ausdruck bringen, dass er sich mit
den Handlungsalternativen auseinandersetzt hat und untermauern, dass keine
protektionischen Motive richtungsweisend waren. Bei der Verhandlungsfiihrung
muss ein Staat, um dem Kooperationsgebot zu geniigen, dem CBDR-Prinzip
Rechnung tragen. Es hat den Entwicklungsstand und den Verursachungsbeitrag
seiner Verhandlungspartner mitzuberiicksichtigen. Den Entwicklungslidndern ist,
beispielsweise durch positive Anreize, besonders entgegengenzukommen.'®!!
Die Kooperationsbereitschaft ist allerdings eine Frage des Einzelfalls und kann
an dieser Stelle nicht abschliefend geklirt werden.

(2) Klimaschutzniveau der Staaten

Bei Ausnahmeregelungen fiir Staaten, die ein dem Importstaat vergleichbares
Klimaschutzniveau aufweisen, kann es sich nur um eine zuldssige Diskriminie-
rung handeln, sofern das Klimaschutzniveau ein zuldssiges Differenzierungskri-
terium darstellt. Das Klimaschutzniveau muss dafiir einen hinreichenden Bezug
zu dem Zweck der Mafinahme des Grenzausgleichs, namentlich dem Schutz des
Klimas, zeigen. Die Anreizfunktion von Grenzausgleichsmafinahmen zielt auf
eine Anhebung des nationalen Klimaschutzniveaus in den importierenden Staa-
ten, um deren Schutzniveau langfristig dem Inldndischen anzugleichen. Das
Klimaschutzniveau ist daher eine relevante Bedingung in den Staaten. Um eine
Diskriminierung auszuschlieBen, diirfen nur Linder, die ein vergleichbares Ni-

1010 Vgl. bspw. Sec. 6003 (a) CSA: ,,Congress finds that the purpose described in section
6002 [insb. die Reduktion der Treibhausgasemissionen, Anm. d. Verf.] can be most
effectively addressed and achieved through agreements negotiated between the United

States and foreign countries.*
1011 Puth, WTO und Umwelt, S. 337.
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veau aufweisen, gleich behandelt werden. Lénder mit divergierenden Standards
sind hingegen zwingend ungleich zu behandeln um einen Verstofl zu vermeiden.

Da eine Diskriminierung nach der Chapeau-Klausel zwischen Export- und Im-
portland ebenso wenig vorliegen darf wie zwischen Exportlindern,'?!? bildet das
nationale Klimaschutzniveau die Obergrenze. Es ist zwingend erforderlich, eine
Ausnahmeregelung fiir simtliche Lander vorzusehen, die ein identisches Klima-
schutzniveau aufweisen. Der Appellate Body erklirte es in der Sache US — Shr-
imp fiir unzuldssig, exakt identische Schutzmafnahmen von den Exportnationen
zu verlangen. Er fiihrte aus: ,,The actual application of the measure [...] re-
quires other WTO Members to adopt a regulatory program that is not merely
comparable, but rather essentially the same, as that applied to the United States
[...]. Thus, the effect of the application of Section 609 is to establish a rigid and
unbending standard [...]. Other specific policies and measures that an exporting
country may have adopted for the protection and conservation of sea turtles are
not taken into account, in practice, by the administrators making the comparabil-
ity determination.*!°!* Dies bedingte das Ergebnis, dass ,,[...] it is not accepta-
ble, in international trade relations, for one WTO Member to use an economic
embargo to require other Members to adopt essentially the same comprehensive
regulatory program, to achieve a certain policy goal, as that in force within that
Member's territory, without taking into consideration different conditions which
may occur in the territories of those other Members.*“!°!'* Die nationalen An-
strengungen der Handelspartner miissen daher zwingend beriicksichtigt werden
und konnten eine Befreiung von dem Abgabenerfordernis erforderlich machen.
Um in den Vorteil der Ausnahme zu kommen, darf von einem anderen Staat
nicht verlangt werden, den nationalen Regelungsstandard ,.eins zu eins“ zu
tibernehmen. Nicht nur in Anbetracht der Regelungshoheit eines jeden Staates,
sondern insbesondere auch vor dem Hintergrund der Zielsetzung der MaBnahme
ist es irrelevant, auf welche Art und Weise ein Staat den Schutz eines Rechtsgu-
tes fordert, solange er dies effektiv tut. Insofern besteht Gestaltungsfreiheit. Die
auf die Entscheidung US — Shrimp folgenden Modifikationen der Regularien der
USA sahen in Umsetzung der gemachten Vorgaben vor, dass auch Lénder mit
Programmen, die ,,comparable in effectiveness® sind, d. h. eine vergleichbare
Effektivitit aufweisen, von dem Importverbot ausgenommen wurden. Diese
Neugestaltung der Regelung hielt der Appellate Body fiir mit den Anforderun-
gen der Chapeau-Klausel vereinbar.!°" Es ist demnach zuldssig, Wirkungsgrad

1012 Panel, Argentina-Hides and Leather, para. 11.134; AB, US-Shrimp, para.150; AB, US-
Gasoline, S. 23f.

1013 AB, US-Shrimp, para. 163.

1014 AB, US-Shrimp, para. 164.

1015 AB, US-Shrimp (21.5), para. 144.
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und Ziel einer Malnahme vorzugeben, solange den Handelspartnern die Freiheit
belassen wird, die Mittel zur Zweckerreichung frei zu wihlen. Solange die Ef-
fektivitit der alternativen Vorgehensweise gewihrleistet ist, ist es hingegen un-
zuldssig, Methoden oder Standards vorzugeben.

Doch kann auch unter Beriicksichtigung der Klimarahmenkonvention und des
Kyoto-Protokolls die Vergleichbarkeit der Effektivitit Kriterium fiir die Gewéh-
rung einer Befreiung von der Grenzausgleichsverpflichtung sein? Die Ver-
gleichbarkeit der Effektivitit setzt sich aus zwei Parametern zusammen: Zu un-
terscheiden ist der Gegenstand des Vergleichs (die Effektivitit) und der MaB-
stab (die Vergleichbarkeit). Diese zwei Merkmale sind getrennt voneinander auf
ihre Anwendbarkeit hin zu untersuchen.

Der Maf3stab der Vergleichbarkeit eroffnet Spielraume und Flexibilitit bei der
Bewertung verschiedener Systeme. Anders als das Konzept der Gleichheit ba-
siert das Konzept der Vergleichbarkeit auf der Idee der Proportionalitét und er-
moglicht dadurch die Beriicksichtigung divergierender Ausgangspositionen in
verschiedenen Staaten. Die Moglichkeit der flexiblen Bewertung ist Grund fiir
die Vereinbarkeit dieser Herangehensweise mit dem Klimarechtsregime. Zu-
mindest dieser Teil des Konzepts geniigt damit in der Theorie sowohl den An-
forderungen des Welthandelsrechts als auch denen des Klimarechts. Eine Modi-
fikation des Bewertungsmafstabes ist nicht erforderlich.

Problematisch gestaltet sich auch die Frage nach dem tauglichen Vergleichsge-
genstand. Stellt der Gesetzgeber i. S. d. Shrimp-Rechtsprechung, wie z. B. ver-
schiedene Entwiirfe fiir ein US-amerikanisches Klimagesetz auf die Vergleich-
barkeit der Effektivitit der nationalen MaBnahmen ab,'%'¢ stellt sich bereits die
Frage nach der praktischen Handhabung dieses Kriteriums. Wie schon an ande-

1016 Ausschlaggebend ist hierfiir die Definition des Begriffs der vergleichbaren Mafinahme
(,,comparable action®). Dies definiert der Sec. 6001 (2) CSA 2008 wie folgt: ,,The term
'comparable action' means any greenhouse gas regulatory programs, requirements, and
other measures adopted by a foreign country that, in combination, are comparable in
effect to actions carried out by the United States to limit greenhouse gas emissions pur-
suant to this Act, as determined by the President, taking into consideration the level of
economic development of the foreign country. Denselben Ansatz verfolgt Sec. 502
(a)(2) LCEA, der zusitzlich aber bestimmt, dass dem Prisidenten die Entscheidung zu-
gewiesen wird. Einen dezidierteren Ansatz beschreibt Sec. 114 des Climate MATTERS
Act. Danach liegt eine ,,comparable action* vor, wenn die dafiir eingerichtete ,,Commis-
sion determines that the percentage change in greenhouse gas emissions in the WTO
participant during the relevant period is equal to, or better than, the percentage change in
greenhouse emissions in the United States during that same period* (Sec. 114 (a)(2)(A).
Zugleich sind aber auch andere Determinatoren vorgesehen. Vgl. dazu Sec. 114

(@)(2)(A).
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rer Stelle ausgefiihrt, lassen sich die Wirkungen von Klimaschutzma3nahmen
kaum vorhersagen und bewerten.!?!” Eine Vielzahl von verschiedenen Faktoren,
wie z. B. die Form (fiskalisch oder marktbasiert), der rechtliche Charakter (ver-
bindlich oder freiwillig), der Umfang (sektorabhingig oder flachendeckend) und
der Umsetzungsstatus einer Malnahme sind ausschlaggebend fiir deren Wir-
kungsweise und Wirkungsgrad.'?'® Insbesondere die langfristigen Auswirkun-
gen einer MaBnahme lassen sich kaum mit Gewissheit vorhersagen.'?!® In Anbe-
tracht dieser Ungewissheiten miissen wertende Entscheidungen Einfluss auf die
Begriffsbestimmung nehmen und die bestehenden Bewertungsspieldrume aus-
fiillen. Bedeutsam fiir die Vereinbarkeit einer Ausnahmeregelung mit der Cha-
peau-Regelung ist vor dem Hintergrund dieser Feststellung die Festlegung der
determinierenden Faktoren. Wiinschenswert wire es, diese Entscheidung auf
einen internationalen unabhingigen Entscheidungskorper zu iibertragen. Da es
in Anbetracht der weitreichenden Bedeutung dieser Entscheidungskompetenz
dem regulierenden Staat schwerfallen konnte, diese Kompetenz abzutreten, ist
es empfehlenswert, zumindest die Standards so weit wie moglich im Rahmen
eines Post-Kyoto-Abkommens zwischenstaatlich zu vereinbaren. Dies wire im
Sinne der volkerrechtlichen Homogenitit,'"” und wiirde die vom WTO- und
Klimarecht geforderte Objektivitit gewihrleisten.

Ein denkbarer Ansatz ist es, auf die konkreten Emissionseinsparungen oder den
Einsatz bestimmter Technologien abzustellen. Im Endeffekt wird dadurch von
allen Handelspartnern ein identisches Klimaschutzniveau verlangt. Dies steht in
einem immanenten Widerspruch zu dem CBDR-Prinzip nach dem kein interna-
tional einheitliches Klimaschutzniveau vorausgesetzt werden darf, sondern jedes
Land einen individuell addquaten Beitrag zu leisten hat. Dies bringt das gesamte
Klimarechtsregime auch durch die Betonung des Erfordernisses der Angemes-
senheit unmissverstindlich zum Ausdruck. Der MaBstab der vergleichbaren Ef-
fektivitét ist somit im Lichte des CBDR-Prinzips nicht geeignet den verschiede-
nen Interessen und Bediirfnissen der Liander der Erde Rechnung zu tragen. Ist,
um den Grundsitzen des Klimarechts gerecht zu werden, daher ein alternativer
Vergleichsgegenstand zu ermitteln? Zwar hat der Appellate Body vertragsfrem-
de Prinzipien bisher weder im Rahmen der Auslegung noch bei der Anwendung
der Chapeau-Klausel herangezogen. In der Sache US — Shrimp wurde lediglich

1017 Vgl. dazu schon Kapitel 3. A. I. 1. d) bb) (2).

1018 Vergleiche ausfiihrlich zu den Problemen der Bemessung: Low/Marceau/Reinaud, The
interface between the trade and climate change regimes, S. 12 f; Houser/Bradley/Childs
et al., Leveling the Carbon Playing Field, S. 36.

1019 Hufbauer/Charnovitz/Kim, Global Warming and the World Trading System, S. 105.

1020 Werksman in: UNEP/ADAM (Hg.), Climate and Trade Policies in a Post-2012 World,
27 (31).
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zur Klarung von Tatsachenfragen auf internationale Umweltabkommen verwie-
sen.!2! Der Einleitungssatz nimmt jedoch, abgesehen von seiner herausragen-
den Bedeutung, keine rechtliche Sonderstellung im GATT ein. Insofern kann
auf die bereits vorgenommenen Ausfithrungen verwiesen werden: Das CBDR-
Prinzip ist bei der Auslegung der Anforderungen der Chapeau-Klausel zu be-
riicksichtigen.!?? Da Form'%?® und Effektivitdt der MaBnahmen als Ankniip-
fungspunkt fiir die Vergleichbarkeit ausscheiden, ist ein anderer Bezugspunkt zu
ermitteln, der sowohl im Einklang mit Welthandels- als auch Klimarecht steht.
Richtungsweisend sind die Ausfithrungen des Bali Action Plans. Dort werden
im Hinblick auf die Zielsetzungen eines Nachfolgeabkommens auch nationale
Mafnahmen angesprochen. Es heifit: ,,Enhanced national/international action on
mitigation of climate change, including, inter alia, consideration of: (i) Measur-
able, reportable and verifiable nationally appropriate mitigation commitments or
actions, including quantified emission limitation and reduction objectives, by all
developed country Parties, while ensuring the comparability of efforts among
them, taking into account differences in their national circumstances® (§ 1 lit. b)
i) BAP). Diese Ausfithrungen beziehen sich zwar nur auf entwickelte Lander
(an die Entwicklungslinder werden keine entsprechenden Anforderungen ge-
stellt), sind aber von grundlegender Bedeutung, als dass die ,,comparability of
efforts* gefordert wird. Anders als in der WTO-Rechtsprechung wird nicht auf
die Wirkungen einzelner MaBinahmen abgestellt, sondern auf die Bemiihungen
der einzelnen Staaten, wobei deren nationale Begebenheiten zu beriicksichtigen
sind. Die Bemessung und Bewertung der Klimaschutzbemiihungen von Indust-
rieldndern waren daher Gegenstand verschiedener Untersuchungen, wobei auch
vielfiltige Bemessungsmodelle entwickelt wurden.!®* Hervorzuheben ist an
dieser Stelle der Vorschlag der Europédischen Kommission in der durch den Rat
modifizierten Fassung (sog. Multi-Criteria Approach). Hiernach sind folgende
Indikatoren fiir die Bewertung der Bemiihungen eine Staates relevant: Die abili-
ty to pay, die anhand des Bruttoinlandsproduktes pro Kopf bestimmt wird, das
Reduktionspotential des Staates, dessen Verantwortlichkeit fiir den Klimawan-
del sowie die nationalen Bedingungen (z. B. die jeweilige Bevolkerungswachs-

1021 Ekardt/Susnjar/Steffenhagen in: Hendler/Marburger/Reiff/Schroder (Hg.), Jahrbuch des
Umwelt- und Technikrechts 2008, 225 (255).

1022 So auch: Hertel, JWT 45 (2011) 3, 653 (677); Maruyma, Trade and WTO Aspects of
U.S. Climate Change Legislation, S. 36; Veel, JIEL 12 (2009) 3, 749 (790ff).

1023 Ausgeschlossen in Anbetracht der Ausfithrungen des Appellate Body in US-Shrimp,
para. 164.

1024 Vlg. Elzen/Hohne/Hagemann et al. in: PBL (Hg.), Sharing Developed Countries' Post
2012 Greenhouse Gas Emission Reductions, S. 17ff.
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tumsrate).'%?> Weitere Indikatoren bei der Bewertung konnen daneben bei-
spielsweise die durchschnittliche Pro-Kopf-Emissionsmenge, die Zugangsmog-
lichkeit zu alternativen Energiequellen und die historische Emissionsmenge dar-
stellen.'%%® Dieses Modell wurde zwar zur Bewertung der Bemiihungen von In-
dustrielindern bzw. zur Herleitung angemessener Reduktionsziele entwickelt,
lasst sich aber ohne Modifikation auf die Bewertung der Bemiihungen von Ent-
wicklungsldndern und Industrieldndern iibertragen und ausbauen, da das Kon-
zept auf der Idee beruht, dass nur Staaten mit einem vergleichbaren soziotko-
nomischen Entwicklungsstand denselben Beitrag im Kampf gegen den Klima-
wandel zu leisten haben.!9?” Wihrend Emissionseinsparungen fiir einen hoch-
entwickelten, fortschrittlichen Industriestaat aufgrund seiner finanziellen und
technischen Begebenheiten mit einem vergleichsweise geringfiigigen Aufwand
moglich sind, kann dieselbe Zielvorgabe ein Entwicklungsland mit dringenden
anderen Prioritidten und geringeren Mitteln jedweder Art vor uniiberwindbare
Schwierigkeiten stellen. Vor diesem Hintergrund ist der Begriff der Bemiihung
als der subjektiv zu betreibende Aufwand zu verstehen. Dieser Ansatz trigt den
verschiedenen Ausgangspositionen der Lander dieser Erde hinreichend Rech-
nung, da es sich bei der Vergleichbarkeit der Bemithungen um einen variablen
MafBstab handelt. Diese Vorgehensweise steht im Einklang mit dem CBDR-
Prinzip und dem damit einhergehenden Gedanken ,,angemessener nationaler
MaBnahmen. Fiir die Bestimmung der Vergleichbarkeit verschiedener nationaler
KlimaschutzmaBBnahmen ist daher auf den ,.effort” der verschiedenen Staaten
abzustellen. Wird fiir die Gewidhrung der Ausnahmebefreiung auf diesen abge-
stellt, so widerspricht dies nicht dem Sinn und Zweck der Schutzmaf3nahme. Ei-
ne solche Ausnahme wiirde insofern keine Diskriminierung zwischen Léndern,
in denen die gleichen Verhiltnisse bestehen, darstellen. Da insofern schon keine
Diskriminierung gegeben ist, ist auf die Willkiirlichkeit und fehlende Rechtfer-
tigung nicht weiter einzugehen.

Da nach der Rechtsprechung des Appellate Body nicht nur die Richtlinien der
Bewertung, sondern auch die tatsdchliche Entscheidungspraxis maBgeblich fiir
die Bewertung einer Regelung ist,'%?® erlangt die Bestimmung eines moglichst
unabhingigen und objektiven Entscheidungstrigers besondere Bedeutung. Nur
wenn der Gesetzgeber sichergestellt, dass dieser die Vorgaben objektiv bewertet
und umsetzt, kann er den Anforderungen der Chapeau-Klausel gerecht werden.

1025 So beschreibt dies Elzen/Hohne/Hagemann et al. in: PBL (Hg.), Sharing Developed
Countries' Post 2012 Greenhouse Gas Emission Reductions, S. 18.

1026 Werksman/Bradbury/Weischer, WRI WP Dez. 2009, S. 7.

1027 Elzen/Hohne/Hagemann et al. in: PBL (Hg.), Sharing Developed Countries' Post 2012
Greenhouse Gas Emission Reductions, S. 13.

1028 AB, US-Shrimp, para. 161ff.
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AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass es erforderlich ist sicherzustellen,
dass den anderen Staaten eine gewisse Zeitspanne einzurdumen ist, bevor nicht
vergleichbare Klimaschutzbemiihungen mit dem Einsatz von Grenzausgleichs-
maflnahmen quasi sanktioniert werden. In US — Shrimp fiihrte der Appellate
Body aus: ,,The length of the ,,phase-in“ period is not inconsequential for ex-
porting countries desiring certification. That period related directly to the oner-
ousness of the burdens of complying with the requisites of certification and the
practical feasibility of locationg and developing alternative export markets for
shrimp. The shorter that period, the heavier the burdens of compliance [...].*!%?
Die Zeitspanne muss verhdltnismifBig sein und sich insbesondere an dem Ent-
wicklungsstand eines Staates orientieren. Eine einheitliche Einleitungsphase
kann insofern in Anbetracht der bestehenden Unterschiede in den Staaten dis-
kriminierend sein.

(3) Unterzeichnung eines Klimaschutzabkommens

Aus der Zulassigkeit einer Differenzierung anhand des Klimaschutzniveaus lésst
sich nicht ohne Weiteres der Schluss ziehen, dass die Unterzeichnung bzw. Rati-
fikation eines Klimaschutzabkommens, wie des Kyoto- oder eines Post-Kyoto-
Protokolls, ebenfalls einen zuldssigen Differenzierungsgrund darstellt. Diem
geht zwar allgemein davon aus, dass sich aus der Ubernahme gewisser vertrag-
licher Verpflichtungen schlieffen lasse, dass ,,in den Vertragsstaaten nicht die
gleichen Verhiltnisse bestehen, wie in Nichtvertragsstaaten, so dass Linder,
die keinen vertraglichen Verpflichtungen unterligen, zuldssigerweise anders be-
handelt werden diirften als die Vertragsstaaten.!* Richtigerweise stellt die Rati-
fikation fiir sich alleine genommen aber keinen hinreichender Indikator fiir das
Bestehen eines bestimmten Klimaschutzniveaus dar. Aus einem Vertragsschluss
kann kein zwingender Riickschluss auf die tatsdchlichen Begebenheiten in ei-
nem Staat gezogen werden.!®! Der Abschluss modifiziert allein die rechtlichen
Verpflichtungen eines Staates. Mangelnde Verbindlichkeit bestimmter Ziele und
MafBnahmen geht nicht zwangsldufig mit der faktischen Ablehnung der entspre-
chenden politischen Zielsetzung durch die Nichtvertragsstaaten einher. Es ist
hypothetisch denkbar, dass ein Staat ein Abkommen nicht ratifiziert, obwohl
sein Handeln den darin statuierten Anforderungen entspricht und er dessen
Grundsitze und Ideale umsetzt. Ebenso lésst sich aus der Verbindlichkeit fiir die
Vertragsstaaten nicht zwingend schlieen, dass diese die Verpflichtungen prak-
tisch umsetzen. Dies ergibt sich schon aus dem Bestehen verschiedener Sankti-

1029 AB, US-Shrimp, para. 174.
1030 Diem, Freihandel und Umweltschutz, S. 73.
1031 I. E. zustimmend: Puth, WTO und Umwelt, S. 326.
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onsmechanismen in vielen internationalen Abkommen. Auf politischer Ebene
nimmt eine Vielzahl von Faktoren Einfluss auf die zwischenstaatlichen Ver-
handlungen. Die Ratifikation eines Klimaschutzabkommens ist daher kein aus-
reichender Indikator fiir das Bestehen gleicher bzw. ungleicher Verhiltnisse in
den Vertrags- bzw. Nichtvertragsparteien.!®*> Werden Staaten allein vor dem
Hintergrund ihrer klimarechtlichen Verpflichtungen unterschiedlich behandelt,
ist nicht sichergestellt, dass dadurch Staaten, in denen die gleichen Verhiltnisse
bestehen, nicht ungleich behandelt werden, d. h. keine Diskriminierung vorliegt.

Ist das Vorliegen einer Diskriminierung im Einzelfall zu bejahen, ist in einem
zweiten Schritt zu fragen, ob diese vor dem Hintergrund des Schutzzweckes der
MaBnahme legitimiert ist. Dies ist der Fall, wenn die Ausnahme den Zweck der
MaBnahme fordert. Der klimaschiitzende Sinn und Zweck der Mafinahme wird
durch die Befreiung bestimmter Staaten in seiner Effizienz und Effektivitit ge-
schmilert, da die Ausnahmeregelung den befreiten Handelspartnern den Anreiz
nimmt, das Klimaschutzniveau anzuheben. Da das Klimaschutzniveau derzeit in
jedem einzelnen Staat verbesserungswiirdig ist, ldsst sich die Ausnahme auch
nicht mit dem Argument begriinden, von den befreiten Staaten gehe keine Ge-
fahr fiir das geschiitzte Gut aus. Die Ausnahme lduft dem Zweck der Mafinahme
zuwider, so dass sie als willkiirliche bzw. ungerechtfertigte Diskriminierung

zwischen Staaten, in denen die gleichen Verhiltnisse bestehen, zu bewerten
ist, 1033

(4) Entwicklungsstand

Ein weiteres Unterscheidungskriterium konnte der Entwicklungsstand der Lén-
der dieser Erde darstellen. Fiir die Bewertung ausschlaggebend ist die Zielset-
zung des klimaschutzbezogenen Grenzausgleichs. Betrachtet man dessen abs-
trakte Klimaschutzintention, bildet der Entwicklungsstand eines Staates ein
taugliches Differenzierungskriterium, da der Schutz des Klimas effektiver erfol-
gen kann, wenn ,,die Inhaber des Gegenmittels*, d. h. die Staaten, die aufgrund
ihrer wirtschaftlichen und technologischen Fihigkeiten zu effektiven Schutz-
mafBnahmen tatsdchlich in der Lage sind, rechtlich verbindlich ,,in die Pflicht

1032 So auch Goh, JWT 38 (2004) 3, 395 (418); Ruddigkeit in: Tietje/Kraft (Hg.), Beitrage
zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89, S. 28 (Fn. 143); Sindico, European
Energy and Environmental Law Review 17 (2008) 6, 328 (335); Gaines, University of
Pennsylvania Journal of International Economic Law 22 (2001) 4, 739 (782). Dagegen
Bhagwati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (307).

1033 I. E. zustimmend: Meyer-Ohlendorf/Pitschas/Gorlach, Weiterentwicklung des Emissi-
onshandels, S. 56.

275



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

genommen werden*!94, Aufgrund der htheren Gesamtemissionsmengen besteht
in den Industrielindern zudem ein groferes Einsparungspotential als in den
Entwicklungsldndern. Auch die weitere Aufschliisselung der Zielsetzung des
Grenzausgleichs unterstreicht dieses Ergebnis. Die Anreizfunktion der MaB-
nahme setzt ndmlich denknotwendig voraus, dass dem ,.gereizten* Handels-
partner das erwiinschte Verhalten moglich ist. Kann dem Reiz aufgrund duflerer
Rahmenbedingungen hingegen nicht gefolgt werden, aktiviert er lediglich ein
Bediirfnis, fiihrt aber nicht zu dem intendierten Verhalten. Der Reiz muss in die-
sen Fillen ins Leere gehen. Auch ein Grenzausgleich kann seine Wirkung nur
entfalten, wenn die jeweilige Handelspartner, die durch den Ausgleich belastet
werden, iiber eine reale Entscheidungsmoglichkeit verfiigen. Er muss die Option
haben, entweder die Belastung durch den Grenzausgleich in Kauf zu nehmen
oder die Belastung durch ein nationales Vorgehen abzustellen. Ist der Staat hin-
gegen aufgrund mangelnder wirtschaftlicher und technologischer Mittel nicht in
der Lage, national hohere Klimastandards einzufiihren, verfehlt die Malnahme
zwingend ihren Zweck. Ein Anreiz fiir wirtschaftlich oder technisch unmdgliche
MafBnahmen bzw. Schutzinstrumente, die im Hinblick auf akute dringende Be-
diirfnisse unverhiltnisméBig sind, ist daher nicht geeignet das Klima zu schiit-
zen.'%® Der Entwicklungsstand ist demnach ein Kriterium, das auf die Errei-
chung des Zwecks Einfluss nehmen kann.

Doch wie verhilt sich die Bedingung des Entwicklungsstandes im Verhéltnis zu
der zweiten Zielsetzung einer Grenzausgleichsmafinahme, der Verhinderung
von Carbon Leakage? Auch wenn das Phinomen des Carbon Leakage umstrit-
ten ist, setzt diese Untersuchung seine Existenz voraus. In dem bereits geschil-
derten Szenario sind Entwicklungs- und Schwellenldnder aufgrund ihres ver-
gleichsweise niedrigen Regulierungsniveaus und der daraus resultierenden Kos-
tenvorteile Zielpunkt fiir abwandernde Industrien. Um die Abwanderung von
CO»-intensiven Industrien in solche Regionen zu vermeiden, konnte es notwen-
dig sein, insbesondere die potentiellen pollution havens mit einer Grenzaus-
gleichsabgabe zu belasten. Dies wiirde es erforderlich machen Entwicklungs-
lainder in den Adressatenkreis miteinzubeziehen. Daraus ergibt sich jedoch
nicht, dass der Entwicklungsstand als Differenzierungskriterium zwingend aus-
scheiden muss. Bei genauerer Betrachtung stiitzt dieser Umstand vielmehr den
bereits ermittelten positiven Befund. Es ist namlich nicht mafgeblich, auf wel-
che Art und in welche Richtung sich ein Kriterium auf die Zielerreichung aus-
wirkt. Vielmehr ist entscheidend, dass es iiberhaupt Einfluss nimmt. Es ist daher

1034 Epiney/Scheyli, Umweltvolkerrecht, S. 45; Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsfor-
men im Umweltvolkerrecht, S. 526.
1035 Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im Umweltvolkerrecht, S. 526.
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unerheblich, dass der effektive Schutz des Klimas durch die Verhinderung von
Carbon Leakage den Einsatz von Grenzausgleichsmafnahmen gerade gegen-
tiber Landern mit niedrigem Entwicklungsstand erfordert, da der Entwicklungs-
stand ein Indikator fiir die Gefahr ist, als potentieller pollution haven ge- bzw.
missbraucht zu werden. Ausschlaggebend ist vielmehr, dass das Entwicklungs-
niveau Einfluss auf die Wirkungsweise eines Grenzausgleichs, auch im Zusam-
menhang mit der Verhinderung von Carbon Leakage, nimmt.

Insgesamt sprechen daher Sinn und Zweck der Mafinahme fiir die Beriicksichti-
gung des Entwicklungsstandes im Rahmen der Uberpriifung des Vorliegens ei-
ner Diskriminierung.!®*® Dieses Ergebnis steht auch in Einklang mit dem
CBDR-Prinzip.

Die Klassifizierung des Entwicklungsstandes als taugliches Differenzierungskri-
terium bedeutet in die Praxis, dass ein Grenzausgleich die soziotkonomische
Situation eines Landes nicht auler Acht lassen darf. De facto hat dies zur Folge,
dass eine Diskriminierung i. S. d. Chapeau-Klausel zwischen Industrie- und
Entwicklungslidndern vorliegt, wenn diese beiden Gruppen gleich behandelt
werden. Dies ist jedoch irrelevant, da in diesen Fillen gar kein Verstof3 gegen
Art. I:1 GATT gegeben ist, so dass fiir eine Rechtfertigung iiber Art. XX GATT
ohnehin keine Notwendigkeit besteht. Differenziert eine Grenzausgleichsmal3-
nahme hingegen aufgrund des Entwicklungsstandes der Handelspartner, stellt
sich vor dem Hintergrund der komplexen Heterogenitéit der Entwicklungsstufen
die Anschlussfrage, mit welchen Abstufungen eine Sonderbehandlung zu ge-
wihren ist bzw. wo eine Grenzziehung zu erfolgen hat. Praktisch kaum umsetz-
bar und rechtlich nicht erforderlich!% ist das eine Extrem, eine speziell ange-
passte Sonderbehandlung fiir jedes einzelne Land. Das andere Extrem, eine
Ausnahmeregelung nur fiir die am wenigsten entwickelten Linder, wird hinge-
gen dem Anspruch der Beriicksichtigung des Entwicklungsniveaus nicht ge-
recht. Die Begrenzung der Ausnahme auf die kleine Gruppe der drmsten Staaten
verkennt die prekdre Situation der iibrigen Entwicklungsldnder und wiirde inso-
fern eine Gleichhandlung von Ungleichem (Entwicklungslindern und Industrie-
landern) zur Folge haben. Ein denkbarer Mittelweg wire es, alle Entwicklungs-
lander von dem Grenzausgleich zu befreien. Maligeblich wire dann die Unter-
scheidung zwischen Industrie- und Entwicklungslandern. Problematisch ist die-

1036 Zu diesem Ergebnis kommen auch: Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 39f; Ruddigkeit in:
Tietje/Kraft (Hg.), Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 89, S. 28;
Low/Marceau/Reinaud, The interface between the trade and climate change regimes, S.
20. Bordoff in: Brainard/Sorkin (Hg.), Climate Change, Trade and Competitiveness, 35
(53). Ablehnend: Goh, JWT 38 (2004) 3, 395 (419f).

1037 AB, US-Shrimp (21.5), para. 149.
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ser Ankniipfungspunkt, da weder im Recht der WTO noch im sonstigen Volker-
recht eine allgemein verbindliche Definition des Begriffs des Entwicklungslan-
des existiert. Wihrend die Mitgliedstaaten der WTO nach dem Prinzip der
Selbstkategorisierung verfahren, d. h. jedes Land seinen Status als Entwick-
lungs- oder Industrieland selbststindig bestimmt, versuchen internationale Or-
ganisationen anhand verschiedener wissenschaftlicher Methoden den Entwick-
lungsstand eines Landes abzubilden. Dazu greifen sie auf moglichst objektive
Kriterien zuriick und gewichten diese unterschiedlich.'®® Prominente Beispiele
sind zum einen die weitverbreitete Lander-Liste des Development Assistance
Committee (DAC List of Aid Recipients) der OECD!%° sowie der Human Deve-
lopment Index (HDI) des UNDP!%0, Wihrend es sich bei der Linder-Liste der
OECD um eine einkommensorientierte Klassifikation handelt, stellt der HDI
einen breiter aufgestellten Wohlstandsindikator dar, der neben der 6konomi-
schen auch die soziale Dimension (Lebenserwartung, Bildungsstand) der Ent-
wicklung beriicksichtigt.!®*' Die Beispielsliste verschiedener Definitionsansitze
und Beurteilungsmethoden lieB3e sich beliebig fortfithren. In Anbetracht der un-
terschiedlichen Ansitze stellt sich die Frage, auf welche Klassifizierung die
Ausnahmeklausel eines Grenzausgleichs verweisen sollte. Stellt ein Staat fiir die
Erhebung eines Grenzausgleichs auf die zwei eingefiihrten Standards (Léinder-
Liste und HDI) ab, ist diese Differenzierung in Anbetracht ihrer weiten Verbrei-
tung und ihres objektiven Ansatzes schwer zu beanstanden. Die Realitit, in der
die Entwicklung eines Staates einen stetig fortschreitenden Prozess darstellt, der
verschiedene Stufen durchlduft, wird nichtsdestotrotz nur unzureichend gewiir-
digt. Problematisch ist zudem, dass die individuelle Verpflichtung eines Staates
nach dem CBDR-Prinzip nicht zwangsldufig mit dessen Klassifizierung anhand
der internationalen Standards iibereinstimmt. Dieses Dilemma kann optimal
durch die Verkniipfung der Ausnahmereglung mit dem CBDR-Prinzip gelost
werden. Eine Ausnahme ist all den Staaten zu gewihren, fiir die dies unter Zu-
grundelegung des CBDR-Prinzips angemessen wire. Simtliche Staaten, die in
Anbetracht ihres Verursachungsbeitrags bzw. ihrer finanziellen Kapazititen eine
geringe Verantwortung tragen wiren daher von dem Grenzausgleich befreit
bzw. hitten einen niedrigeren Satz zu entrichten. Hervorzuheben ist hierbei,
dass nicht die Unterzeichnung und auch nicht die Klassifizierung eines Entwick-

1038 Vgl. dazu ausfiihrlich: Sangmeister, Entwicklung und internationale Zusammenarbeit, S.
48.

1039 Die DAC-Liste wird alle drei Jahre iiberarbeitet und ist abrufbar unter:
http://www.oecd.org/document/45/0,3746,en_2649_34447_2093101_1_1_1_1,00.html.

1040 Der HDI wird im jahrlich erscheinenden Human Development Report der UNEP verof-
fentlicht und ist abrufbar unter: http://hdr.undp.org/en/.

1041 Eberhard, Diskriminierende Gleichbehandlung von Entwicklungsldndern in der WTO?,
S. 93.
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lungsstaates durch das Kyoto-Protokoll ausschlaggebend fiir die Gewéahrung der
Ausnahme ist. Bei den befreiten Staaten kann es sich um einen Unterzeichner
des Kyoto-Protokolls bzw. eines Nachfolgeabkommen, aber auch um einen
Staat handeln, der dies verweigert hat. Das CBDR-Prinzip ist insofern grund-
satzlich offen formuliert. Ausschlaggebend sind allein das bisherige Verhalten
und die aktuelle Situation des einzelnen Staates. In Anbetracht der fortschrei-
tenden Entwicklung, gerade der Schwellenléinder wie China und Indien, wire es
daher angebracht, diese den Grenzausgleich zumindest partiell entrichten zu las-
sen. Eine solche Abstufung beriicksichtigt den zuriickliegenden Entwicklungs-
stand dieser Staaten hinreichend und ldsst dem Recht auf eine nachholende wirt-
schaftliche Entwicklung ausreichenden Raum. Zugleich wird durch diese Vor-
gehensweise die Effektivitit des Grenzausgleiches sichergestellt. Denn durch
die Erhebung des Grenzausgleichs entsteht der intendierte Handlungsanreiz fiir
die Schwellenlidnder, eine Dekarbonisierung der Volkswirtschaften mitzutragen.
Bedeutung hat dies insbesondere vor dem Hintergrund der rasch ansteigenden
Emissionsmengen aus den Schwellenldndern, vor allem den beiden ,,asiatischen
Riesen®, die neben den Industrienationen zu Hauptemittenten heranwachsen und
damit Hauptverursacher der globalen Erwidrmung sind.!™? Diese Staaten recht-
zeitig in die Klimaschutzbemiihungen einzubinden ist ein essentielles Muss im
Kampf gegen den Klimawandel. Orientiert sich die Ausnahmeregelung an die-
sen Kriterien, ist sie mit den Anforderungen der Chapeau-Klausel vereinbar.

(5) De Minimis-Standard

Ausnahmeregelungen sahen die US-amerikanischen Klimagesetzesentwiirfe zu-
dem fiir die Lander vor, deren Gesamtemissionen unter einem sog. de minimis-
Satz liegen.!®? Jeder Staat, der nachweisen kann, dass sein Anteil an der welt-
weiten Gesamtemissionsmenge unter einem genau festgelegten Prozentsatz liegt
(z. B. 0,5% in dem CSA 2008), wird danach von der Grenzausgleichsverpflich-
tung befreit. Die staatliche Emissionsmenge stellt nur dann ein taugliches Diffe-
renzierungskriterium im Rahmen der Chapeau-Regelung dar, wenn ein hinrei-
chend klarer Bezug zwischen dem Emissionsniveau eines Staates und der Kli-
maschutzintention des Grenzausgleiches besteht.

1042 Bauer/Richerzhagen, APuZ 47 (2007), 20 (20f.) mit Verweis auf den World Energy
Outlook (2006) der International Energy Agency (IEA) nach dem China die USA schon
bald als den weltweit grofiten CO2-Emittenten ablosen wird.

1043 Vgl. Sec. 111 (b)(2)(A)(iii) Climate MATTERS Act (mit einer Definition des de mini-
mis-Standards in Sec. 111 (b)(2)(B)); Sec. 502 (f)(3)(A)(i) LCEA (mit Def. in Sec. 502
(H)(3)(C)(i) LCEA); Sec. 768 (a)(1)(E)(iii) ACES; Sec. 6006 (b)(2)(A)(ii)(B) CSA 2008.
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Hilfreich bei der Beurteilung dieses Ankniipfungspunktes ist wiederum die Ent-
scheidung in der Sache US — Shrimp. Der Streitgegenstand, die Section 609 zu
dem US-amerikanischen Endagered Species Act, sah neben der im Mittelpunkt
der Entscheidung stehenden Ausnahme fiir Krabben aus Staaten, deren Schutz-
konzept und Beifangrate von Meeresschildkroten den amerikanischen Standards
entsprachen, auch eine Ausnahme fiir Krabben aus Staaten vor, in denen auf-
grund der natiirlichen Begebenheiten im Fanggebiet eine Gefihrdung von Mee-
resschildkréten von vorneherein ausgeschlossen war. Der Appellate Body ging
auf diese Regelung nicht genauer ein, hielt sie aber implizit fiir mit den Anfor-
derungen der Chapeau-Klausel vereinbar, da von den ausgenommenen Staaten
keine Gefihrdung fiir das Schutzgut ausgehe.!®** Entscheidend fiir die Bewer-
tung einer de minimis-Regelung ist daher, ob von den Geringemittenten eine
Gefahr fiir das Schutzgut ausgeht. Da Emissionen unabhingig von ihrem Ent-
stehungsort stets die gleiche klimaschadigende Wirkung aufweisen, ist dies ab-
zulehnen.

Der Bezug zu der Schutzintention der Maflnahme konnte jedoch insofern beste-
hen, als dass bei einer im Vergleich zum Weltdurchschnitt geringen Emissions-
menge kein Reduktionspotential vorhanden sein konnte. Die Erhebung eines
Grenzausgleichs konnte daher in diesen Lindern nicht geeignet sein, das ange-
strebte Ziel zu erreichen. Zur Klirung dieser Fragen konnen die Uberlegungen
zur Relevanz des Entwicklungsstands teilweise fruchtbar gemacht werden. Denn
Ausgangspunkt fiir die Befreiung der de minimis-Emittenten ist die Uberlegung,
dass es sich hierbei grof3tenteils um Staaten handelt, deren wirtschaftliche Ent-
wicklung und nationale Industrialisierung unzureichend fortgeschritten sind.
Vom Ansatz richtet sich eine solche Differenzierung an Entwicklungsldnder,
teilweise wird die Eigenschaft als Entwicklungsland auch zwingend als zusétzli-
che Voraussetzung gefordert. Doch anders als der Entwicklungsstand hat der
Umstand, dass die Emissionsmenge eines Staates unter einem willkiirlich (!)
festgelegten de minimis-Prozentsatz liegt, keine Aussagekraft hinsichtlich des
Einsparungspotential eines Staates und seinen Umsetzungsmoglichkeiten.!® Es
existieren Staaten, deren Emissionsmenge allein aufgrund einer geringen Staats-
fliche und kleiner Bevolkerungszahl unter dem vorgegebenen Satz bleiben.!%46

1044 AB, US-Shrimp, para. 138f.

1045 Filschlicherweise von der Moglichkeit eines Riickschlusses von dem Emissionsniveau
auf den Entwicklungsstand scheinen hingegen Anderson/Mehling/van Asselt und Sho-
yer auszugehen. Vgl. respektive diess., Linking the EU's Emissions Trading System to
any Future US Emissions Trading Scheme, S. 53; ders., Background Analysis, S. 11.

1046 Vgl. bspw. die vergleichsweise geringe Gesamtemissionsmenge von Finnland (Welt-
ranglistenplatz 52), die unter der Schwelle von 0,5 % liegt. Nichtsdestotrotz ist die Pro-
Kopf-Emissionsmenge eher hoch (Weltranglistenplatz 27). Vgl. zu dem Lénderrankings
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Des Weiteren besteht die Gefahr des Carbon Leakage unabhingig von den
Emissionswerten eines Staates. Um die Abwanderung von Emittenten zu be-
kidmpfen, ist das Emissionsniveau eines Staates mithin kein geeignetes Diffe-
renzierungskriterium. Das Emissionsniveau eines Landes scheidet daher als
taugliches Differenzierungskriterium aus. Werden Staaten mit iiber bzw. unter
dem de-minimis-Satz befindlichen Emissionen unterschiedlich behandelt, stellt
dies eine Diskriminierung von Lédndern, in denen die gleichen Verhiltnisse be-
stehen, dar. Willkiirlich und ungerechtfertigt ist diese, wenn diese nicht durch
den Zweck der Mafinahme, namentlich den Klimaschutz, legitimiert ist. Aus-
nahmen von der Grenzausgleichsabgabe laufen dessen Sinn und Zweck grund-
sdtzlich zuwider. Je weitldufiger ein Grenzausgleich erhoben wird, desto effek-
tiver ist er in seiner Wirkungsweise. Es ist kein Grund ersichtlich, dass eine
Ausnahme gerade fiir die de-minimis-Emittenten eine andere Bewertung ver-
dient. Denn wie bereits ausgefiihrt, besitzt die Gesamtemissionsmenge gerade
keine Aussagekraft im Hinblick auf das Emissionseinsparungspotential eines
Landes.

(6) Zwischenergebnis

Der Einleitungssatz des Art. XX GATT ist entscheidend fiir die endgiiltige
Rechtfertigung einer Maflnahme. Die Anwendung eines Klimagrenzausgleichs
darf danach weder zu einer ungerechtfertigten noch zu einer willkiirlichen Dis-
kriminierung zwischen Lindern, in denen die gleichen Verhiltnisse herrschen,
filhren. Hiangt das Vorliegen einer Diskriminierung davon ab, welche Verhilt-
nisse in dem Lindervergleichspaar bestehen, ist die Definition der relevanten
Verhiltnisse als Bestimmung der jeweiligen Vergleichsobjekte denknotwendig
der erste Schritt eines Vergleichs. Nur wenn die Verhiltnisse gleich sind, kann
eine Ungleichbehandlung eine Diskriminierung darstellen. Sind die Verhiltnisse
in den Landern hingegen ungleich, ist vielmehr die Gleichbehandlung diskrimi-
nierend und unzuléssig

Es stellt sich daher zum einen die Frage, welche ,,Verhiltnisse fiir die Bestim-
mung des VergleichsmaBstabs maf3geblich sind, und zum anderen, wie sehr die-
se Verhiltnisse einander entsprechen miissen, um als ,,gleich* bewertet zu wer-
den. In Anbetracht von Sinn und Zweck der Chapeau-Klausel, die der Verhin-
derung einer missbriauchlichen Berufung auf die legitimen Schutzziele dient, ist
es folgerichtig, eine Beschriankung der mafgeblichen Verhiltnisse herzuleiten.
Es sind nur solche Verhiltnisse in Betracht zu ziehen, die in einem Bezug zu der
politischen Zielsetzung der Malinahme stehen. Ist der Zustand hingegen im

die Statistiken des Carbon Dioxide Information Analysis Center. Abrufbar unter:
http://cdiac.ornl.gov/trends/emis/tre_coun.html. Zuletzt besucht am 25. April 2012.
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Hinblick auf die nichtokonomische Zielsetzung der Malnahme irrelevant, muss
er bei der Bestimmung der Vergleichsgruppen auler Acht bleiben. Die Existenz
der zusitzlichen Anforderung ,,willkiirlich* oder ,,ungerechtfertigt* impliziert,
dass bestimmte Diskriminierungen, wenn sie unwillkiirlich und gerechtfertigt
sind, mit der Chapeau-Klausel des Art. XX GATT vereinbar sind. Dies ist der
Fall, wenn die Erkldrungsgrundlage fiir die Diskriminierung nicht blof} rational
nachvollziehbar ist, sondern dariiber hinaus einen hinreichenden Bezug zu dem
Zweck der MaBBnahme aufweist. Stehe die Begriindung hingegen ohne rationale
Verbindung zu der Zielsetzung des Absatzes oder richte sich sogar gegen vor-
gegebenen Schutzzweck der MaBnahme, ist sie mit den Anforderungen der
Chapeau-Klausel nicht zu vereinen.

Im Hinblick auf die Motivation des Grenzausgleichs, der den Schutz des Klimas
der Erde bezweckt, kommen zwei taugliche Differenzierungskriterien in Be-
tracht. Hierbei handelt es sich zum einen um vergleichbare staatliche Klima-
schutzanstrengungen sowie den Entwicklungsstand eines Staates. Fiir die Um-
setzung eines Grenzausgleiches bedeutet dies, dass Staaten, die dem Importland
vergleichbare Klimaschutzanstrengungen unternehmen, von der Abgabe ausge-
nommen werden miissen. Es diirfen jedoch keine identische Anstrengung des
Handelspartners voraussetzt werden. In Anbetracht der Staatensouverdnitit
muss ihnen ein Gestaltungsspielraum bei der Wahl der Mittel verbleiben. Abzu-
stellen ist zudem auf die Bemiihungen der Staaten im Einzelfall und nicht etwa
auf die Effektivitdt ihrer Ma3nahmen. Dies erfordert das CBDR-Prinzip. Mogli-
che Indikatoren fiir die Bemessung und Bewertung der Klimaschutzbemiihun-
gen sind beispielsweise die ablility to pay, das Reduktionspotential eines Staa-
tes, dessen Verantwortlichkeit fiir den Klimawandel. Eine Ungleichbehandlung
von Staaten mit divergierenden Anstrengungen ist nicht nur mit der Chapeau-
Regelung des Art. XX GATT vereinbar, sondern wird durch sie zwingend er-
forderlich.

Auch die Unterscheidung nach dem Entwicklungsstand ist zuldssig, solange
Kriterien gewdhlt werden, die den soziodkonomischen Verhiltnissen hinrei-
chend Rechnung tragen. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die relevanten
Umstinde in den verschiedenen Lindern (Klimaschutzanstrengun-
gen/Entwicklungsniveau) lediglich dann hinreichend beriicksichtigt werden,
wenn die Ausnahmen nicht nur auf dem Papier vorgesehen sind, sondern durch
die Administratoren auch tatsichlich in die Praxis umgesetzt werden.!® Inso-
fern hat die Anwendung der Grenzausgleichsmaflnahmen nicht beliebig, son-

1047 AB, US-Shrimp, para. 161ff.
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dern nach den Prinzipien der Transparenz, des Due Process und der Basic Fair-
ness, zu erfolgen, %48

Die Unterzeichnung eines Klimaabkommens und eine unter einer de minimis-
Schwelle liegende Emissionsmenge scheiden hingegen als taugliche Differen-
zierungskriterien aus. Werden Lidnder aufgrund dieser Eigenschaften anders be-
handelt als die librigen Staaten, so liegt eine Diskriminierung vor. Diese muss in
Anbetracht des Sinns und Zwecks einer Grenzausgleichsmaflnahme als willkiir-
lich und ungerechtfertigt bewertet werden, da eine Befreiung die Effizienz und
Effektivitidt der MaBnahme schmilert indem sie den befreiten Handelspartnern
den Anreiz nimmt, das Klimaschutzniveau anzuheben.

Diese Ergebnisse verdeutlichen, dass sich der Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung eines Grenzausgleiches entscheiden muss: Entweder, er wéhlt die fldchen-
deckende Einfithrung der Maflnahme und erhoht so die Chancen im Hinblick
auf die Vereinbarkeit der Maflnahme mit den GATT-Vorschriften, verringert
dadurch aber zugleich die Wahrscheinlichkeit der Rechtfertigung fiir den Fall,
dass eine Verletzung der Normen bejaht werden sollte. Alternativ kann er sich
fiir den differenzierten Einsatz des Grenzausgleichs entscheiden, billigend den
VerstoB3 gegen das Meistbegiinstigungsprinzip in Kauf nehmen und dementspre-
chend voll und ganz auf die Moglichkeit der Rechtfertigung der Mafinahme set-
zen. In jedem Falle ist es ratsam, sich fiir eine Strategie zu entscheiden. !

b) Verbot einer verschleierten Handelsbeschrankung

Letztlich untersagt die Chapeau-Klausel das Vorliegen einer verschleierten
Handelsbeschrinkung (,,disguised restriction on international trade*). Zum Ver-
standnis dieser Voraussetzung haben die Spruchorgane iiber die Jahre drei ver-
schiedene Kriterien eingefiihrt.!%® Hierbei handelt es sich zunéchst um den sog.
,pubilcity test* (Offenkundigkeitstest), den das Panel in der Sache US — Cana-
dian Tuna zugrunde legte. Ein Versto3 scheidet danach aus, wenn eine MaB-
nahme explizit als Handelsmanahme ergriffen und auch als solche dffentlich
bekannt gemacht worden ist.!%! Diese Auslegung betonte allein das Transpa-
renzerfordernis, lieB jedoch das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeschrinkung

1048 AB, US-Shrimp, para. 180ff.

1049 Van Asselt/Brewer/Mehling, Climate Strategies WP, Mirz 2009, S. 55.

1050 WTO, CTE, Note by the Secretariat, WT/CTE/W/203 (2002), para. 79.

1051 Vgl. GATT-Panel, US-Canadian Tuna, para. 4.8: ,, The Panel furthermore felt that the
United States action should not be considered to be a disguised restriction on internatio-
nal trade, noting that the United States prohibition of imports of tuna and tuna products
form Canada had been taken as a trade measures and publicly announced as such.*
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vollkommen auBer Acht und wurde dafiir heftig kritisiert.!%? In der Entschei-
dung US — Gasoline trat der Appellate Body dieser engen Herangehensweise
entschieden entgegen. Er fiihrte aus: , It is equally clear that concealed or unan-
nounced restriction or discrimination in international trade does not exhaust the
meaning of 'disguised restriction'.*“!%3 Vielmehr seien die verschiedenen Stan-
dards der Chapeau-Klausel zusammen zu lesen, so dass auch die Umstiinde, die
fiir die Feststellung einer willkiirlichen und ungerechtfertigten Diskriminierung
relevant sind, im Rahmen der Uberpriifung erortert werden miissten, da auch der
dritte Standard Ausdruck des Missbrauchsverbots sei.!%* MaBgeblich ist somit,
ob eine MaBinahme unter dem Deckmantel eines legitimen Schutzzieles indirekt
den Schutz der einheimischen Industrie bewirkt. Dieser Ansatz wurde auch von
dem Panel in EC — Asbestos verfolgt und weiterentwickelt. Das Panel besann
sich diesbeziiglich erneut auf die Bedeutung des Wortes ,,disguised und fiihrte
aus: ,,as ordinarily understood, the verb 'to disguise' implies an intention. Thus,
'to disguise' (déguiser) means, in particular, 'conceal beneath deceptive appear-
ances, counterfeit', 'alter so as to deceive', 'misrepresent’, 'dissimulate’. Accord-
ingly, a restriction which formally meets the requirements of Article XX(b) will
constitute an abuse if such compliance is in fact only a disguise to conceal the
pursuit of trade-restrictive objectives.” Indiz fiir eine protektionistische Zielset-
zung seien ,,design, architecture and revealing structure* der MaBnahme. 0%

Dies bedeutet fiir den Einsatz von klimaschutzbedingten Grenzausgleichsmali-
nahmen zunéchst, dass er offen und transparent dargelegt und angekiindigt wer-
den muss. Diese Hiirde sollte einfach zu nehmen sein. Schwieriger wird sich im
Vergleich dazu die Aufgabe erweisen darzulegen, dass der Klimaschutz nicht
nur einen Deckmantel fiir den Schutz der inldndischen Wirtschaft darstellt, son-
dern, dass tatsdchlich der Kampf gegen die globale Erwidrmung die Motivation
der MaBnahme darstellt. Bei dieser Bewertung handelt es sich um eine Frage
des Einzelfalls. Wie vom Appellate Body dargelegt werden dabei das konkrete
Design, die Ausgestaltung und Struktur der MaBBnahme ausschlaggebend sein.
Dem Gesetzgeber ist daher anzuraten, nicht nur in der Priambel den klima-
schiitzenden Sinn und Zweck der Mallnahme zu betonen, sondern diesen auch
durch die konkreten Regelungen zum Ausdruck zu bringen.

1052 Z. B. durch Klabbers, JWT 26 (1992) 2, 63 (91).
1053 AB, US-Gasoline, S. 25.

1054 AB, US-Gasoline, S. 25.

1055 Panel, EC-Asbestos, para. 8.236.
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c) Auswirkungen des Abschlusses eines Nachfolgeabkommens

GemidB des Kredos ,,die Hoffnung stirbt zuletzt™ soll in der fortbestehenden
Hoffnung, dass die Parteien der Klimarahmenkonvention die kommenden
Chancen ergreifen werden, um ein umfassendes Post-Kyoto-Protokoll zu verab-
schieden, an dieser Stelle knapp auf die Auswirkungen eines entsprechenden
Abkommens auf die Anwendung der Chapeau-Klausel eingegangen werden.
Mafgeblich fiir die Bewertung ist die Frage, ob und wie ein Post-Kyoto-
Protokoll den Einsatz unilateraler HandelsmaBnahmen regeln wird. Diesbeziig-
lich sind verschiedene Konstellationen denkbar: Die Gruppe der 77, ein loser
Zusammenschluss verschiedener Entwicklungsldnder,!%® vertritt die Position,
dass ein nachfolgendes Protokoll den Einsatz unilateraler Manahmen zur For-
derung des Klimaschutzes explizit ausschliefen sollte (sog. negative Handelsre-
gelung). Verwiesen werden kann insofern auf einen der vorgebrachten Vor-
schldage fiir den Verhandlungstext fiir die Vertragsstaatenkonferenz fiir Kopen-
hagen, der aufgrund der fortbestehenden Unsicherheiten auch den Verhandlun-
gen von Cancun und Durban zugrunde lag. Dieser sieht vor, dass ,.developed
country Parties shall not resort to any form of unilateral measures including tar-
iff and non-tariff, and other fiscal and non-fiscal border trade measures, against
goods and services imported from developing country Parties, on any grounds
related to climate change. Such measures would violate the principles and pro-
visions of the Convention [...]“!%’. Eine andere Moglichkeit und ein Kompro-
miss zwischen Entwicklungs- und Industrieldindern wire ein Schweigen des Ab-
kommens im Hinblick auf den Einsatz unilateraler Mafinahmen. Die dritte Vari-
ante ldge in der Einfithrung einer positiven Handelsregelung. Das Post-Kyoto-
Protokoll wiirde dann das Ergreifen von unilateralen Handelsmanahmen zwi-
schen den Vertragsparteien ausdriicklich vorsehen und ihren Einsatz expressis
verbis billigen.

Die Form der Regelung ist ausschlaggebend fiir die Beurteilung einer in diesem
Zusammenhang ergriffenen Grenzausgleichsmanahme unter der Chapeau-
Klausel des Art. XX GATT. Eine negative Handelsregelung stellt einen vertrag-
lich manifestierten Interessenausgleich der Vertragsparteien dar. Der Sinn und
Zweck der Chapeau-Klausel, Freihandels- und Umweltschutzinteressen gegen-
einander abzuwégen und dadurch einem gerechten Ausgleich zuzufiihren, wird
durch die Parteien bei einer negativen Handelsregelung selbst zugunsten der
Freihandelsinteressen entschieden. Diese Wertung der Vertragsparteien kann

1056 Vgl. zum Eigenverstiandnis der Gruppe der 77: http://www.g77.org/doc/. Zuletzt besucht
am 23. April 2012.

1057 Chapter I. C. 6. Alternative 2 Option 3. Vgl. UNFCCC, AWGLCA 12th Sess., Negotiat-
ing Text, FCCC/AWGLACA/2010/14 (2010).
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und darf nicht iibergangen werden,'%® so dass eine ausdriicklich untersagte

HandelsmaBnahme nicht durch einen Verweis auf Art. XX GATT gerechtfertigt
werden kann. Eine Rechtfertigung ist daher in diesem Falle von vornherein aus-
geschlossen.

Schweigt das Abkommen in Bezug auf unilaterale HandelsmaBnahmen, ist de-
ren Einsatz, selbst wenn sie dem Zweck des Abkommen zu dienen bestimmt
sind (sog. Mulitlateral Environmental Agreement-Related Measures)'*®, nicht
automatisch gerechtfertigt, sondern hingt von der Uberpriifung der Chapeau-
Klausel im Einzelfall ab. Hierbei nimmt das Klimaabkommen iiber Art. 31 Abs.
3 lit. ¢) WVRK Einfluss auf die Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
und muss zur Kldrung von Tatbestandsfragen herangezogen werden.!%° Insofern
kann weitldufig auf die vorgenommenen Ausfithrungen verwiesen werden.

Hinsichtlich der Implikationen einer positiven Handelsregelung sind Handels-
mafBnahmen, die von dem Abkommen zwingend vorausgesetzt werden, und sol-
che, die ausdriicklich gestattet sind, zu unterscheiden. In beiden Konstellationen
ist parallel zu den negativen Handelsregelungen dem von den Vertragsparteien
ausgehandelten Ausgleich der betroffenen Interessen im Rahmen des Art. XX
GATT Rechnung zu tragen. Da die Vertragsparteien im Falle einer positiven
Handelsregelung den Belangen des Umweltschutzes den Vorzug gegeben ha-
ben, spricht dies regelmifig fiir die Rechtfertigungsméoglichkeit einer entspre-
chenden Mafinahme. Der Appellate Body fiihrte insofern sinngemé8 aus: ,,The
juxtaposition of (a) the consensual undertakings to put in place regulations [...]
with (b) the reaffirmation of the parties' obligations under the WTO Agreement,
[...] suggests that the parties to the [...] Convention together marked out the
equilibrium line to which we referred earlier. [...] Moreover, the [...] Conven-
tion emphasizes the continuing validity and significance of Article XI of the
GATT 1994, and of the obligations of the WT'O Agreement generally, in main-
taining the balance of rights and obligations under the WT'O Agreement among
the signatories of that Convention.*!%! Konkret bedeutet dies, dass die Anforde-
rungen der Chapeau-Klausel im Sinne einer konfliktvermeidenden Auslegung
so zu bestimmen sind, dass sie mit den Erfordernissen des Umweltschutzab-
kommens im Einklang stehen und kein Normkonflikt auftritt.!%2 Dies geht nicht
mit einer Beweislastumkehr einher.!%? Grundsitzlich spricht jedoch eine allge-

1058 Puth, WTO und Umwelt, S. 339.

1059 Puth, WTO und Umwelt, S. 339.

1060 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (131).

1061 AB, US-Shrimp, para. 170.

1062 Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (130).

1063 Panizzon/Arnold/Cottier, Umweltrecht in der Praxis 2010, 199 (237).
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meine Vermutung dafiir, dass die Voraussetzungen als erfiillt zu betrachten
sind. 1064

Diese Ausfiihrungen stehen unter der Bedingung, das ein potentielle Post-
Kyoto-Abkommen einen ebenso groBen Mitgliedskreis wie sein Vorgédnger er-
langen wird. Andernfalls gelten sie nur in dem Falle, dass die Streitparteien, die
iber die Rechtfertigung streiten, das Abkommen ratifiziert haben. Gegeniiber
Nichtvertragsparteien kann zum Zwecke der Ziehung der ,line of equilibrium
nicht auf den Ausgleich zwischen anderen Staaten verwiesen werden. Der zwi-
schen einigen Mitgliedstaaten gewonnene Kompromiss darf keine allgemeine
rechtfertigende Wirkung entfalten, so dass die Mainahme im Einzelfall an den
einzelnen Standards des Art. XX GATT gemessen werden muss. %6

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass eine explizite Regelung des Einsatzes
von unilateralen Handelsmafnahmen wiinschenswert ist, da sie weitreichend zur
Kldrung der offenen Fragen beitragen konnten.

5. Ergebnis

Eine Klimagrenzausgleichsregelung ist einer Rechtfertigung grundsitzlich zu-
ginglich. Um eine Rechtfertigung zu ermdoglichen, muss der Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung jedoch ein besonderes Augenmerk auf Design und Struktur
der Gesamtregelung legen. Der Schutzbereich des Art. XX lit. b) und g) GATT
ist eroffnet. Wird sichergestellt, dass der klimaschiitzende Sinn und Zweck der
MafBnahme nicht nur deklariert, sondern auch aus den materiellen Regelungen
ersichtlich wird, diirfte im Regelfall auch den jeweiligen Link-Anforderungen
Geniige getan werden. Die endgiiltige Rechtfertigung steht sodann unter dem
Vorbehalt, dass die Regelung auch nicht zwischen Lédndern, in denen die glei-
chen Verhiltnisse bestehen, ungerechtfertigt oder willkiirlich diskriminiert. Es
ist daher moglich eine Differenzierung vorzunehmen, solange diese mit der 6ko-
logischen Zielsetzung der Mafinahme in Einklang steht. Dies ist der Fall, wenn
Linder, die vergleichbare Klimaschutzbemiihungen betreiben und Entwick-
lungsldander von den Verpflichtungen befreit werden.

1064 Puth, WTO und Umwelt, S. 337f; Marceau, JWT 33 (1999) 5, 87 (131); Sampson, The
World Economy 24 (2001) 9, 1109 (1120).
1065 Puth, WTO und Umwelt, S. 340; Marceau, JWT 33 (1999) 5, (87) 132f.
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lll. Rechtfertigung einer Vorzugsbehandlung von Entwicklungs-
landern Gber die Erméachtigungsklausel (,,Enabling Clause®)

Eine zusitzliche Besonderheit besteht im Hinblick auf die Rechtfertigung einer
Vorzugsgewihrung fiir Entwicklungslinder. Schon an anderer Stelle wurde da-
rauf hingewiesen, dass verschiedene Normen der WTO-Rechtsordnung zum
Zwecke der effektiven Beteiligung und Integration der Entwicklungslinder in
die internationale Wirtschaftsordnung diesen rechtliche Sonder- und Vorzugs-
rechte einrdumen. Teil dieses Normkomplexes, der als Special and Differential
Treatment bezeichnet wird, ist die sog. Enabling Clause (Ermdchtigungsklau-
sel).'%6 Deren zentrale Norm (Abs. 1 Enabling Clause) sicht als Rechtsfolge die
Legitimierung einer Verletzung des Meistbegiinstigungsgrundsatzes vor und ge-
stattet den Industriestaaten dadurch die unbefristete und einseitige Begiinstigung
von Waren aus Entwicklungslindern.!%” Die Gewiihrung von Handelspriferen-
zen ist nach der Enabling Clause jedoch nicht schrankenlos moglich. Der kon-
krete Anwendungsbereich wird durch Absatz 2 auf die dort enummerierten
MalBnahmen, die sich zudem im Rahmen der inhaltlichen Grenzen des Absatzes
3 halten miissen, beschrinkt. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob eine allge-
meine Ausnahme fiir Entwicklungsldnder bzw. die am wenigsten entwickelten
Linder bei der Einfithrung eines klimaschutzbezogenen Grenzausgleiches unter
Berufung auf die Enabling Clause gerechtfertigt werden kann und ob es des
Weiteren denkbar wire, die Befreiung von der Grenzausgleichsabgabe an be-
stimmte Anforderungen zu kniipfen (sog. positive Konditionalitit).

1. Anforderungen der Enabling Clause

Absatz 2 der Enabling Clause listet vier Bereiche auf, in denen Begiinstigungen
von einem Mitgliedstaat mit der legitimierenden Rechtsfolge des Absatzes 1 er-
griffen werden kdnnen. Dazu zidhlen nach Absatz 2 lit. a) Zollpriferenzen, also
auch Zollbefreiungen, die die entwickelten Vertragsparteien Produkten mit Ur-
sprung aus Entwicklungsldandern nach Maflgabe ihres jeweiligen Allgemeinen
Priferenzsystems (,,Generalized System of Preferences®) einrdumen kdnnen. Da
die zugehorige FuBinote 3 insofern auf die Entscheidung der Vertragsparteien

1066 WTO, Decision on Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity and Fuller
Participation of Developing Countries, 28. November 1979, 1/4903. Im Folgenden:
Enabling Clause.

1067 Der Appellate Body bewertete die Enabling Clause dogmatisch als Ausnahmevorschrift
zu Art. I:1 GATT. Vgl. AB, EC-Tariff Preferences, para. 90. Der Rechtscharakter der
Enabling Clause ist insofern , limitiert” als dass sie den begiinstigten Staaten kein sub-
jektives Recht auf die Gewdhrung von Handelspriferenzen einrdumt. Vgl. Jessen,
WTO-Recht und ,,Entwicklungslénder, S. 333.
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vom 25. Juni 1971 (Waiver Decision 1971) verweist,'%® sind diese Priiferenzen
insbesondere an den dort vorgegebenen Kriterien, ,.generalized”, ,non-
reciprocal® sowie ,,non-discriminatory* zu messen.'°%®

Fraglos mit diesen Anforderungen vereinbar sind Ausnahmeregelungen, die al-
len Entwicklungslindern eine Vorzugsbehandlung einriumen.'”® Ebenso zu
rechtfertigen sind Ausnahmen fiir die am wenigsten entwickelten Linder.
Schwieriger gestaltet sich hingegen die Bewertung der Frage nach der Zuléssig-
keit von Ausnahmeregelungen, deren Gewihrung an die Ratifikation und Um-
setzung eines Klimaschutzabkommens gekniipft ist. Angesprochen ist damit die
Frage nach der Zulissigkeit sog. positiver Konditionalitit in Form von ,,Anreiz-
vereinbarungen®, bei denen Entwicklungslandern Zollpriferenzen als eine Art
,Belohnung* fiir politische Reformanstrengungen gewiihrt werden.!%”!

a) Diskriminierungsverbot

Entscheidend fiir die Zulédssigkeit von konditionellen Ausnahmeregelungen ist
insbesondere das Erfordernis der Nichtdiskriminierung. Wie bereits erwihnt,
findet das Konzept der Nichtdiskriminierung im GATT/WTO-System keine

1068 Diese unter dem Titel ,,Allgemeines Priferenzsystem (,,Generalized System of Prefe-
rences”) getroffene Entscheidung der GATT-Vertragsparteien sieht fiir alle Mitglied-
staaten gleichermafien und ohne Einzelfallpriifung eine Befreiung von der Meistbegiins-
tigungsverpflichtung zur Errichtung von Zollpriferenzsystemen unter bestimmten Vo-
raussetzungen vor. Die Vertragsparteien bezweckten damit eine Vereinfachung des Pro-
cedere im Vergleich zu dem biirokratischen Verfahren der Stellung eines Antrags auf
Gewihrung eines sog. Waiver nach Art. XXV:5 GATT, der zu demselben Ergebnis ge-
fiihrt hitte. Vgl. Eberhard, Diskriminierende Gleichbehandlung von Entwicklungsldn-
dern in der WTO?, S. 83f.

1069 Lange Zeit wurde in der Literatur bestritten, dass sich aus diesem Verweis verpflichten-
de Kriterien ergeben. Priferenzgeber seien daher bei der Errichtung von Priferenzsys-
temen nicht an sie gebunden (Vgl. bspw. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507 (518ff)). Der
Appellate Body bewertet die durch den Verweis in Bezug genommenen Merkmale je-
doch als rechtlich verbindlich (vgl. AB, EC-Tariff Preferences, para. 145ff., i.E. zu-
stimmend Eberhard, Diskriminierende Gleichbehandlung von Entwicklungsldndern in
der WTO?, S. 150f.). Die drei Merkmale sind somit als gleichwertige und verbindliche
Tatbestandsmerkmale der Enabling Clause zu werten.

1070 Vgl. hinsichtlich Klassifizierungsprobleme die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. II. 3. a)
cc) (5).

1071 Die Unterscheidung zwischen positiver und negativer Konditionalitdt geht auf Bartels
zuriick. Wihrend bei der negativen Konditionalitidt Priferenzen als Art Sanktion fiir ein
bestimmtes Verhalten gestrichen werden, setzt die positive Konditionalitit einen Anreiz
fiir ein bestimmtes Verhalten, indem sie dies mit besonderen zusitzlichen Priferenzen
belohnt. Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507 (508).
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einheitliche Verwendung. Auch im Zusammenhang mit der Enabling Clause ist
der exakte Bedeutungsumfang umstritten.

In der Sache EC — Tariff Preferences kam der Appellate Body zu folgendem Er-
gebnis: ,,[...] [T]he term ,,non-discriminatory* in footnote 3 does not prohibit
developed-country Members form granting different tariffs to products originat-
ing in different GSP beneficiaries, provided that such differential tariff treatment
meets the remaining conditions in the Enabling Clause.* Die Forderung einzel-
ner Untergruppen von Entwicklungsldndern versto3t danach so lange nicht ge-
gen das Diskriminierungsverbot der Enabling Clause, wie die identischen Zoll-
priferenzen all den Staaten gewihrt werden, die sich im Hinblick auf die zoll-
priferenzielle Forderung in einer vergleichbaren Situation befinden (,,available
to all similary situated GSP beneficiaries*).!”? Der Appellate Body konkreti-
sierte diese tatbestandliche Grenze dahingehend, dass sich eine Differenzierung
nach objektiven und transparenten Kriterien richten muss (,,objective set of
transparent criteria“),'® wobei gemiB Absatz 3 lit. ¢) Enabling Clause nur die
Entwicklungs-, Finanz- oder Handelsbediirfnisse der Entwicklungslinder rele-
vant werden diirfen.!”* Der Begriff des Entwicklungsbediirfnisses umfasst hier-
bei nicht nur die rein wirtschaftliche, sondern auch die ,,nachhaltige® Entwick-
lung eines Staates und schliet die soziale Entwicklung sowie den Umwelt-
schutz mit ein.'””> Diese dynamische Auslegung steht nicht nur im Einklang mit
der Praambel des UWTO, sondern auch mit der UN Declaration on the Right to
Development, die ,Entwicklung® als einen ,,umfangreichen, wirtschaftlichen,
sozialen, kulturellen und politischen Prozess, der darauf zielt, eine konstante
Verbesserung des Allgemeinwohls herbeizufithren®, definiert.!”® Zudem setzte
die Differenzierung nach den Ausfithrungen des Appellate Body voraus, dass
die Zollpriferenz ein effektives Mittel darstellt, um auf die in den Entwick-
lungslidndern bestehenden Bediirfnisse positiv zu reagieren. Aus diesem Grunde
muss ein ,ausreichender Zusammenhang® (,,sufficient nexus*) zwischen der
Priiferenz und dem abzuhelfenden Bediirfnis bestehen.'?””

1072 AB, EC-Tariff Preferences, para. 173. Diese Herangehensweise spiegelt das Konzept
der Chapeau-Klausel des Art. XX GATT wieder.

1073 AB, EC-Tariff Preferences, para. 163.

1074 Das ,,und* in der Auflistung durch Abs. 3 lit. c) Enabling Clause ist als ein ,,oder* zu
interpretieren, so dass die verschiedenen Bediirfnisse nicht kumulativ vorliegen miissen.
Vgl. AB, EC-Tariff Preferences, para 163.

1075 AB, US-Shrimp, Fn. 107. Insofern kritisch: Eberhard, Diskriminierende Gleichbehand-
lung von Entwicklungsldndern?, S. 219.

1076 UN Declaration on the Right to Development, Resolution 41/128 der Generalversamm-
lung v. 4. Dezember 1986.

1077 AB, EC-Tariff Preferences, para. 164.
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Fraglich und umstritten ist, ob die Gewdhrung an eine zusitzliche Bedingung,
wie die Ratifikation eines bestimmten Abkommens, gekniipft werden darf. Ent-
scheidend ist insofern, ob die rein theoretische Zuginglichkeit zu der Sonderbe-
handlung ausreicht oder ob die Sonderbehandlung tatscichlich und ohne weitere
Konditionen jedem Land mit dem entsprechenden Bediirfnis zugidnglich ge-
macht werden muss. Die Enabling Clause enthilt, anders als beispielsweise das
Meistbegiinstigungsprinzip, nicht die Anweisung, den Vorteil ,,unconditional®,
d. h. vorbehaltlos, allen Parteien zuginglich zu machen. Dies konnte als Hin-
weis fiir die grundsitzliche Moglichkeit der Einfithrung weiterer Bedingungen
gewertet werden. Daher reicht es nach der Auffassung des Appellate Body aus,
dass der Vorteil fiir alle gleich betroffenen Entwicklungsldnder ,,available*
ist.1978 _ Available* bedeutet so viel wie ,,within one's reach*“'%”°. Es konnte da-
her schon ausreichend sein, den jeweiligen Staaten eine nach objektiven Krite-
rien ,.faire Chance* einzurdumen, die Sonderpriferenzen in Anspruch nehmen
zu konnen. Eine solche wire eroffnet, soweit es fiir die betroffenen Adressaten
verhiltnisgemiB ist, die gestellte Bedingung zu erfiillen. Dies hingt wiederum
von den konkreten Bedingungen ab.'®® Switzer sieht hierin eine Ausformung
des Verbots von de facto-Diskriminierungen.'%!

Wendet man diese Grundsitze bei der Bewertung einer Ausnahmeregelung fiir
Entwicklungsldnder, die ein Nachfolgeabkommen des Kyoto-Protokolls ratifi-
ziert haben an, so ergibt sich Folgendes: Die Verbesserung des Umwelt- und
Klimaschutzes stellt ein zulédssiges objektives Entwicklungsbediirfnis dar. Es ist
daher grundsitzlich mit der Enabling Clause vereinbar, die Gewihrung der Be-
freiung in Zusammenhang mit dem Klimaschutzniveau zu setzen. Problematisch
erscheint jedoch die Zuldssigkeit des Ratifikationserfordernisses. Obwohl das
Kyoto-Protokoll aufgrund des fest verankerten CBDR-Prinzips durchaus als
entwicklungslandfreundlich zu bewerten ist,'®? folgt daraus nicht automatisch
die VerhiltnismiBigkeit der Bedingung. Die insofern bestehenden Zweifel wer-
den im Hinblick auf ein Nachfolgeabkommen, bei dessen Aushandlung die stir-
kere Beteiligung der Entwicklungslidnder eine fortwidhrende Forderung der In-
dustriestaaten bildet, verstirkt werden. Denn mit moglichen Verpflichtungen
sind zwangsldufig auch erhebliche finanzielle Kosten verbunden. Allein aus die-
sem Grund ist es unwahrscheinlich, dass die Bedingung der Ratifikation als zu-

1078 AB, EC-Tariff Preferences, para. 173.

1079 Brown (Hg.), The New Shorter Oxford English Dictionary (Vol. I), S. 154.

1080 So auch der Dispute Settlement Commentary (DSC) zum Appellate Body Report EC-
Tariff Preferences, S. 13. Abrufbar unter: http://worldtradelaw.net/dsc/ab/ec-prefe-
rences(dsc)(ab).pdf. Zuletzt besucht am 23. April 2012.

1081 Switzer, ICLQ 57 (2008) 1, 113 (137).

1082 Vgl. hierzu ausfiihrlich die Ausfithrungen in Kapitel 2. C. V. 2. ¢).
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lassig erachtet werden wird. Letztlich handelt es sich hierbei jedoch um eine
Ermessensentscheidung des Streitbeilegungsgremiums.

Sollte ein Streitbeilegungsgremium die Ratifikation als verhdltnisméBige Bedin-
gung erachten, ist als Ausfluss des Absatzes 3 lit. ¢) Enabling Clause zu iiber-
priifen, ob die Priferenzgewihrung eine positive Reaktion im Hinblick auf die
spezifischen Bediirfnisse der begiinstigten Entwicklungsldnder bezweckt. Aus-
reichend ist insofern, dass die MaBnahme objektiv grundsitzlich geeignet ist,
das Bediirfnis anzusprechen.!%3 Die tatsichliche Effektivitiit dieser Verbindung
(,,sufficient nexus*) muss nicht empirisch nachgewiesen werden.!%* Diese An-
forderung stellt im Falle der Priferenzgewihrung eine schwierige Hiirde dar.
SchlieBlich fiihrt die Zollbefreiung dazu, dass der Verbrauch von CO> nicht be-
preist wird, so dass der Anreiz fiir die Umstellung auf klimafreundliche Produk-
tionsweisen genommen wird. Seiner Natur nach kann die Ausnahmeregelung
das Klimaschutzniveau eines Landes daher nicht verbessern, schlimmstenfalls
aber verschlechtern. Die Ratifikation des Klimaabkommens kann allerdings ei-
nen klimafreundlichen Impuls setzen und so das bestehende Bediirfnis lindern.
Diese mittelbaren Wirkungen miissen jedoch nach den Ausfithrungen des Ap-
pellate Body auBler Acht bleiben, da allein die Férderung der Bedingung durch
die Zollpriferenz als solche maBgeblich ist.'%®5 Eine positive Reaktion kann
auch nicht im Hinblick auf ein allgemeines wirtschaftliches Entwicklungsbe-
diirfnis bejaht werden. Selbst wenn trotz der wissenschaftlich durchaus unter-
schiedlich ausfallenden Bewertung der entwicklungsfordernden Effektivitit von
Zollpriferenzen!® anzunehmen wire, dass die Priferenzierung einen Beitrag
zum nationalen Wirtschaftswachstum leistet, reicht dies nicht aus. LieBe man
ndmlich den allgemeinen wohlfahrtssteigernden Effekt geniigen, wiirde das von
dem Appellate Body aufgestellte Kriterium obsolet. Unter der Hypothese, dass
jede Zollpriferenz ein wirtschaftliches Entwicklungsbediirfnis anspricht, lauft
die Begrenzung ins Leere bzw. stellt in der Konsequenz keine Limitierung des
Anwendungsbereiches mehr dar.

1083 AB, EC-Tariff Preferences, para. 164.

1084 Vgl. AB, EC-Asbestos, para. 167. Diese Ausfiihrungen bezogen sich zwar auf das SPS-
Ubereinkommen, die Argumentation sollte aber iibertragbar sein. Vgl. Charno-
vitz/Bartels/Howse et al., WTR 3 (2004) 2, 239 (248); Qin, Boston University Internati-
onal Law Journal 25 (2005) 2, 281 (291).

1085 AB, EC-Tariff Preferences, para. 164: ,,In the context of a GSP scheme, the particular
need at issue must, by its nature, be such that it can be effectively addressed through ta-
riff preferences.” (Hervh. d. Verf.).

1086 In der Literatur ist eine ,herrschende Meinung* iiber den Wert von Zollpriferenzen
nicht auszumachen. Das Spektrum der Auffassungen reicht von extrem kritisch (vgl.
bspw. Hart/Dymond, JWT 37 (2003) 2, 395) bis hin zu eindeutig positiven Bewertungen
(bspw. Rose, AER 94 (2004) 1, 98 (112).
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b) Die weiteren Anforderungen der Enabling Clause

Ungeachtet der bestehenden Unsicherheiten der Vereinbarkeit einer differenzie-
renden Regelung mit dem Nichtdiskriminierungserfordernis soll nun knapp auf
die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen der Enabling Clause eingegangen wer-
den. Diese fordern zunéchst, dass im Rahmen eines Priferenzsystems nur nicht-
reziporke, d. h. nichtgegenseitige Zollpriferenzen gewihrt werden. Der Grund-
satz der Reziprozitit ist eines der Kernelemente der Welthandelsrechtsord-
nung,'®7 das im Hinblick auf Entwicklungslinder durch das Gegenprinzip der
Nicht-Reziprozitit (Art. XXXVI:8 GATT) durchbrochen wird.!%® Der Grund-
satz der Reziprozitit untersagt nicht, wie der Wortlaut zunéchst nahelegt, jegli-
che Form der Gegenleistung. Vielmehr ergibt sich aus seinem Entstehungszu-
sammenhang, dass sich der Grundsatz nur auf wirtschaftliche Gegenleistungen
sowie handelsspezifische Zugestindnisse beschrinkt.!®® Erforderlich und aus-
reichend fiir die Vereinbarkeit einer Manahme mit dem Kriterium ist, dass von
dem begiinstigten Entwicklungsland keine wirtschaftliche Gegenleistung im
Austausch fiir die Zollpriferenz verlangt wird. Es steht dem Einsatz von positv
konditionalen Elementen daher nicht im Wege. Gleiches gilt fiir das Merkmal
»generalized*, das einen rein programmatischen und richtlinienhaften Charakter
aufweist. Nur wenn ein neues Priferenzsystem geschaffen wird, setzt das Tatbe-
standsmerkmal voraus, dass eine ,,Verallgemeinerung der Zollpriferenzen in
Bezug auf den Kreis der begiinstigten Lander sowie den Produktumfang* vor-
genommen wird.!%° SchlieBlich miissen bei der Einfiihrung eines Allgemeinen
Priferenzsystems die tibrigen Anforderungen der Enabling Clause aus Absatz 3
und 4 beachtet werden. %!

1087 Gottsche in: Hilf/Oeter (Hg.), WTO-Recht § 5 Rn. 42; Herrmann/Weif3/Ohler, Welthan-
delsrecht, Rn. 157; Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507 (527).

1088 Yustuf, JWT 14 (1980) 2, 488 (502).

1089 Rieck, ZEuS 2006 (2), 177 (215); Jessen in: Tietje/Kraft/Sethe (Hg.), Beitrige zum
Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 27, S. 22; Schmahl, AVR 42 (2004) 4, 389
(400); Bartels, JIEL 6 (2003) 2, 507 (529).

1090 Eberhard, Diskriminierende Gleichbehandlung von Entwicklungsldndern in der WTO?,
S. 171.

1091 Abs. 3 fordert in lit. a), dass Sonderpriferenzen den Handel der Entwicklungslidnder er-
leichtern, jedoch keine anderen Handelshemmnisse fiir die iibrigen Vertragsparteien er-
schaffen diirfen, sowie in lit. b) dass die Vorzugsbehandlung nicht den Abbau von Han-
delsbarrieren verhindert. Abs. 4 statuiert einige prozessuale Anforderungen an Prife-
renzsysteme.

293



Kapitel 2: Vereinbarkeit eines Klimagrenzausgleichs mit Welthandelsrecht

2. Ergebnis

Die Berufung auf die Enabling Clause erdffnet dem Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung eines Grenzausgleichs im Verhiltnis zu Art. XX GATT keine weiteren
Moglichkeiten. Zwar ist der Einsatz sog. positiver Konditionalitit grundsétzlich
zuldssig. Die Ratifikation eines Klimaschutzabkommens stellt jedoch kein zu-
lassiges Differenzierungskriterium dar, da es zum einen keine verhéltnisméBige
Bedingung fiir den Zugang zu der Ausnahmeregelung liefert und des Weiteren
auch keine positive Reaktion auf die bestehenden Entwicklungsbediirfnisse ver-
ursacht, da die mittelbaren Auswirkungen aufler Betracht zu bleiben haben.

IV. Rechtfertigung als Ausgleichszoll

SchlieBlich konnte die Erhebung eines Importausgleichs als Ausgleichszoll nach
Art. 4.10, Art. 10 SCM und Art. VI GATT gerechtfertigt sein. Diese Rechtferti-
gungskonstruktion geht auf den Nobelpreistriger Stiglitz zuriick, der die Auffas-
sung vertritt, dass die von staatlicher Seite unterlassene Internalisierung globaler
externer Kosten, die den kostenfreien CO;-Ausstol ermdglicht, eine unzulissige
Subvention darstellt, gegen die durch die Erhebung eines Ausgleichszolls (in
Form eines Grenzausgleichs) vorgegangen werden konne und miisse.!%? Seiner
aus okonomischer Sicht nachvollziehbaren Argumentation zum Vorliegen einer
de facto-Subvention mit wettbewerbsverzerrender Wirkung ist auf rechtlicher
Ebene mit folgender Begriindung zu widersprechen: Der Einsatz von Aus-
gleichszollen ist nur dann zuldssig, wenn der Import im Herkunftsland im Sinne
der WTO-Rechtsordnung auf verbotene oder anfechtbare Weise subventioniert
wurde. Ohne an dieser Stelle auf Detailfragen des Subventionsbegriffs einzuge-
hen, sei hier angemerkt, dass fiir eine Subvention unter anderem eine finanzielle
Beihilfe von staatlicher Seite konstitutiv ist (vgl. Art. 1.1 SCM). Ein Grenzaus-
gleich adressiert jedoch nicht Staaten, die positiv fordern, sondern eine Belas-
tung in Form der Steuererhebung unterlassen. Ein Unterlassen stellt nach dem
Subventionsiibereinkommen nur dann eine finanzielle Beihilfe dar, wenn diese
Abgaben normalerweise zu entrichten (,,otherwise due®) sind (Art. 1.1 (a)(1)(ii)
SCM). Hiermit ist nicht die abstrakte Moglichkeit der Steuererhebung gemeint.
Ansonsten wiirde jede denkbar mogliche, aber nicht erhobene Steuer eine Sub-
vention darstellen. Vielmehr muss anhand eines konkreten Vergleichsmafistabes
bestimmt werden, welche Steuern normalerweise erhoben werden. Hierzu dient
der nationale Standard des unterlassenden Staates und nicht das internationale
oder das importstaatliche Niveau. Denn es obliegt der staatseigenen Steuerho-
heit, die auch das Recht umfasst, Steuern nicht zu erheben, das nationale Steu-

1092 Stiglitz, The Economists' Voice 3 (2006) 7, 1 (2).
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erniveau festzulegen. Nur in den Fillen, in denen eine Steuer auf dieser Ebene
grundsitzlich erhoben und nur ausnahmsweise nicht eingefordert wird, liegt da-
her eine finanzielle Beihilfe i. S. d. SCM vor.!%3 Da die Bepreisung von CO, im
Regelfall von vorneherein unterlassen wird, werden die Einsparungen der nicht
reglementierten Wirtschaften nicht unter den Subventionsbegriff fallen.'%%*
Selbst fiir den Fall, dass das Vorliegen einer Subvention ausnahmsweise bejaht
werden sollte, wird die Rechtfertigung des Grenzausgleichs als Ausgleichszoll
an dem Erfordernis der Spezifitit der Subvention scheitern. Der Riickgriff auf
Ausgleichszolle ist nur unter der Bedingung zuldssig, dass die auszugleichenden
Subventionen entweder ausschlieBlich an bestimmte Unternechmen (Art. 2.1 (a)
SCM) oder an bestimmte Unternehmen innerhalb eines geographischen Gebiets
(Art. 2.1 S.1 SCM) gewihrt werden. Wihrend Pauwelyn die Auffassung vertritt,
dass die Entscheidung zur Nichtinternalisierung eine landesweite Politik dar-
stellt, so dass die Spezifitit grundsitzlich zu verneinen sei,'® ist es durchaus
denkbar, dass sich die derzeitige Praxis sektorspezifischer Bepreisung von CO,
(z. B. des Flugsektors) in Zukunft schrittweise in ihr Gegenteil verkehrt und zu
Ausnahmen fiir bestimmte Bereiche fiihrt. Zum jetzigen Stand ist die Spezifitéit
jedoch abzulehnen. Eine Rechtfertigung eines Importgrenzausgleichs als Aus-
gleichszoll kommt daher insgesamt nicht in Betracht.'®® AbschlieBend ist an
dieser Stelle festzuhalten, dass der Einsatz eines Ausgleichszolls gegeniiber
Entwicklungslindern'®’ in keinem Fall relevant wird. Diese sind nimlich gem.
Art. 27.2 SCM vollstindig von dem Verbot von Ausfuhrsubventionen i. S. d.
Art. 3.1 SCM befreit.

1093 AB, US-FCS, para. 94.

1094 So auch Bhagwati/Mavroidis, WTR 6 (2007) 2, 299 (302); Condon, JIEL 12 (2009) 4,
895 (901f); Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 15. Anders hingegen Ekardt/Schmeichel, Criti-
cal Issues in Environmental Taxation, S. 4 der durch den im WTO-Recht anerkannten
Nachhaltigkeitsgrundsatz eine Verpflichtung zur Internalisierung der Kosten annimmt
und daher das Vorliegen einer Subvention bejaht.

1095 Pauwelyn, NI WP 07/02, S. 15.

1096 Hinzu kommt, dass dem Einsatz von Ausgleichszéllen das in Art. 4 SCM vorgeschrie-
bene Konsultationsverfahren voranzugehen hat. Schwierigkeiten wiirde der Einsatz zu-
dem bereiten, da die Hohe der gewihrten Subvention zu bestimmen ist (vgl. Art. 14
SCM). Hier wiirde sich die Frage des zu wihlenden MaBstabes stellen.

1097 Eine Besonderheit des SCM besteht darin, dass der Begriff des Entwicklungslandes be-
grifflich bestimmt ist. Vgl. Anhang VII zum SCM.
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B. Vereinbarkeit der Exportseite eines Klimagrenzausgleichs
mit dem Recht der WTO

Auch die Kehrseite der Importbelastung, d. h. die Anwendung von Grenzaus-
gleichen auf auszufiihrende Waren in Form einer teilweisen oder vollstindigem
Riickerstattung bereits entrichteter Steuern auf ein Produkt bei dessen Ausfuhr,
wirft Fragen im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem Welthandelsrecht auf.
MaBstab fiir die Zuldssigkeit einer solchen Regelung sind im Rahmen des
GATT die Art. XVI und VI. Dariiber hinausgehende Bedeutung erlangt das au-
Berhalb des GATT stehende Subventionsiibereinkommen (SCM). Aufgrund der
klimaschutzhemmenden Auswirkungen der Exporterstattung ist aus Umwelt-
schutzgesichtspunkten von ihrem Einsatz abzuraten.!®® Dies ist Grund fiir die
Kiirze der folgenden Ausfiihrungen.

L. VerstoB gegen das SCM

Die Regelungen des GATT und des Subventionsiibereinkommen sind grund-
satzlich nebeneinander anwendbar. Im Konfliktfall geht der speziellere Rege-
lungskomplex, das Subventionsabkommen, den allgemeinen Reglungen des
GATT vor.!®? Daher soll an dieser Stelle primir auf die Regelungen des Sub-
ventionsabkommens eingegangen werden. Die relevanten Normen des GATT
werden, wenn relevant, nur am Rande erwihnt.

Ausgangspunkt fiir die Frage der Zuldssigkeit einer Exporterstattung durch ei-
nen Grenzausgleich ist der Anwendungsbereich des SCM. Konstitutiv fiir diesen
ist die Bestimmung des Subventionsbegriffs durch Art. 1.1 SCM. Hiernach liegt
eine Subvention vor, wenn eine Regierung oder offentliche Korperschaft eine
finanzielle Beihilfe leistet, die dem Empfanger einen Vorteil gewihrt (Abs. 1).
Dies setzt voraus, dass der Empfinger aufgrund der Leistung wirtschaftlich bes-
sergestellt ist als unter den normalen Marktbedingungen.''® Unabhiingig davon,
ob die Steuern''?! durch die GrenzausgleichsmaBnahme von vornherein erlassen
oder erst im Zeitpunkt der Ausfuhr erstattet werden, handelt es sich bei der Ex-

1098 SchlieBlich nimmt die Erstattung der Mehrkosten die Anreize auch die Exportprodukti-
on auf klimafreundliche Methoden umzustellen. Dadurch wird die eigentliche Intention
der nationalen MaBnahme zumindest partiell unterwandert. Zudem verstoft die Erstat-
tung gegen das umweltrechtliche Verursacherprinzip. Vgl. UBA (Hg.), Climate Change
05/08, S. 30. Zustimmend: Holzer, CCLR 4 (2010) 1, 51 (56); Demaret/Stewardson,
JWT 28 (1994) 4, 5 (25).

1099 Vgl. die Auslegungsanmerkung zu Annex 1A zum UWTO.

1100 AB, Canada-Aircraft, para. 153.

1101 Vgl. zu dem Begriff der Steuer die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. 1. 1. b) bb).
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portseite eines Grenzausgleichs um eine finanzielle Beihilfe von staatlicher Sei-
te.!'9 Diese Gewithrung ist vorteilhaft fiir den Empfinger, da er, anders als die
Importproduzenten, die klimabezogenen Aufwendungen einspart. Da die Emp-
fangerseite maBBgeblich ist, ist unerheblich, dass dem Staat durch die Gewéhrung
keine Kosten entstehen, sondern ihm lediglich zusitzliche Einnahmen entge-
hen.'!' Eine Exporterstattung scheint somit die Eigenschaften einer Subvention
i. S. d. Art. 1.1 SCM aufzuweisen.

Etwas anderes konnte sich aus der FuBnote 1 zum SCM ergeben, nach der be-
stimmte Erstattungen nicht als Subvention zu werten sind. Die FuBinote lautet:
,In accordance with the provisions of Article XVI of GATT 1994 (Note to Arti-
cle XVI) and the provisions of Annexes I through III of this Agreement, the ex-
emption 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 tax-
es in amounts not in excess of those which have accrued, shall not be deemed to
be a subsidy.“ Die Erstattung bestimmter Steuern fillt somit ausdriicklich, wie
auch im Rahmen des GATT durch die Interpretationsnote zu Art. XVI:4
GATT,'""%* nicht unter den Subventionsbegriff. Unklar bleibt jedoch, welche
Steuern von dieser Ausnahme erfasst werden sollen. Die Rede ist von ,taxes
borne by the like product®, also der Besteuerung eines Produktes, so dass auch
hier die Unterscheidung von direkten und indirekten Steuern mafBgeblich wird.
Die Formulierung der Regelung spiegelt insofern die Grundziige des Art. I11:2
GATT wider. Dies brachte auch die Working Party in ihrem Bericht zum Aus-
druck.!'% Entscheidend ist somit wiederum die Klassifizierung der relevanten
Vorstufensteuern. Die diesbeziiglich bestehenden Ungewissheiten der Import-
seite finden sich daher auch auf der Exportseite wieder. Insofern kann zu einem
gewissen Teil auf die dort getitigten Ausfithrungen und Argumentationen ver-
wiesen werden. Wie bereits ausgefiihrt sind die Regelungen der Import- und

1102 Dies lasst sich Funote 1 zum SCM entnehmen.

1103 AB, Canada-Aircraft, para. 154: ,the ordinary meaning of Art. 1.1 (b) [...] focuses on
the recipient and not the government providing the 'financial contribution'.*

1104 Diese lautet ebenfalls: ,,The exemption of an exported product from duties or taxes bor-
ne 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.” Nach den Regelungen des GATT kann die Exporterstattung
bestimmter Steuern zudem nicht Anlass fiir Anti-Dumping-Maflnahmen oder Counter-
vailing Duties sein, vgl. Art. VI:4 GATT: ,,No product of the territory of any contracting
party imported into the territory of any other contracting party shall be subject to anti-
dumping or countervailing duty by reason of the exemption of such product from duties
or taxes borne by the like product when destined for consumption in the country of ori-
gin or exportation, or by reason of the refund of such duties or taxes.*

1105 GATT, Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464 (1970), para. 10.
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Exportseite jedoch eigenstindig auszulegen,!!% so dass an dieser Stelle auf die

Besonderheiten der Regelung im SCM einzugehen ist. Ergiebig ist hierbei ins-
besondere der Blick auf die nicht abschlieBende Beispielsliste verbotener Ex-
portsubvention in Anhang I zum Subventionsiibereinkommen. Dieser Anhang
ist gem. Art. 32.8 SCM integraler Bestandteil des SCM. Die lit. g) und e) der
Liste greifen die Distinktion zwischen direkten und indirekten Steuern auf und
erkldren zugleich nur indirekte Steuern als ausgleichsfihig. Anders als auf Im-
portseite werden die Begriffe fiir den Anwendungsbereich jedoch durch das
SCM in der FuBinote 58 definiert. Wéhrend nach lit. e) die Erstattung aller direk-
ten Steuern bei der Ausfuhr als verbotene Exportsubvention zu werten ist, klas-
sifiziert lit. g) im Hinblick auf indirekte Steuern nur die Freistellung oder die
Erstattung “in excess™ der tatsdchlich angefallenen Betrdge als verbotene Ex-
portsubvention. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Erstattung bis zur
Hohe der tatsdchlich entrichteten Betrige nicht als verbotene Exportsubvention
zu werten und daher weder durch Art. 3 SCM noch durch eine andere SCM-
Bestimmungen untersagt ist.!'”” Gleiches gilt auch fiir einen in lit. h) geregelten
Sonderfall der indirekten Steuern, die sog. ,,prior stage cumulative taxes“. Zu
diesen heifit es in lit. h) S. 2 SCM: ,[...] prior-stage cumulative indirect taxes
may be exempted, remitted or deferred on exported products even when not ex-
empted, remitted or deferred on like products when sold for domestic consump-
tion, if the prior-stage cumulative indirect taxes are levied on inputs that are
consumed in the production of the exported product [...]. This item shall be in-
terpreted in accordance with the guidelines on consumption of inputs in the pro-
duction process contained in Annex IL.“ Ausgleichsfihig sind danach ausdriick-
lich indirekte Steuern auf im Laufe des Produktionsprozesses verbrauchte In-
puts. Ausweislich der FuBBnote 61 zu dem zur Auslegung heranzuziehenden An-
nex II zum SCM handelt es sich bei verbrauchten Inputs um ,.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*.
Ausdriicklich werden hier also auch Steuern auf Energie zu den indirekten Steu-
ern gezdhlt. Ein Inkorporationserfordernis besteht insofern, im Gegensatz zu
dem Vorgidngerabkommen des SCM, dem Code on Subsidies and Countervai-
ling Measures von 1979!'% im Rahmen dieser Vorschrift nicht mehr.!!'% Sein

1106 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. I. 1. ¢) (2) zur Eigenstidndigkeit/Einheit-
lichkeit der Auslegung.

1107 So FuBnote 5 zu Art. 3 SCM: ,,Measures referred to in Annex I as not constituting ex-
port subsidies shall not be prohibited under this or any other provision of this Agree-
ment.” Vgl. zum Verhiltnis von Anhang 1 und Art. 3.1 SCM des Weiteren: Panel, Bra-
zil-Aircraft (Art. 21.5), para. 6.28ff.

1108 Agreement on Interpretation and Application of Articles VI, XVI and XXIII of the Gen-
eral Agreement on Tariffs and Trade, BISD, 26th Supp. 56 (1980).
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Anwendungsbereich wurde bewusst vergroBert.!!!? Der Anwendungsbereich des
Buchstaben h) ist wie bereits erwéihnt durch seinen Wortlaut zunichst auf ,,pri-
or-stage cumulative indirect taxes* beschrinkt. Unter ,prior-stage indirect
taxes® (d. h. Vorstufensteuern) sind unter Heranziehung der erlduternden Fuf3no-
te 58 Steuern ,,levied on goods or services used directly or indirectly in making
the product” zu verstehen. Durch die zusitzliche Begrenzung auf ,,cumulative
indirect taxes* wird der Anwendungsbereich weiter eingeschriankt. Umfasst von
dem Wortlaut sind daher nur kumulative Steuersysteme, die als ,,multi-staged
taxes levied where there is no mechanism for subsequent crediting of the tax if
the goods or services subject to tax at one stage of production are used in a suc-
ceeding stage of production‘ definiert werden (Fufinote 58 zum SCM). Verein-
facht gesprochen handelt es sich hierbei um den Gegenpart zu dem gédngigen
Umsatzsteuersystem, bei dem jedem Unternehmer die steuerlichen Belastungen,
die in den Preisen der von ihm erworbenen Leistungen enthalten sind, erstattet
werden (sog. Vorsteuerabzug). Bei der kumulativen Steuererhebung erofolgt
keine Erstattung, die Ware wird vielmehr durch jede Produktionsstufe zusitzlich
belastet. Hierbei handelt es sich um ein nahezu komplett verdringtes Ausnah-
memodell. Fraglich ist somit, ob die Erstattung der Besteuerung verbrauchter
Inputs nur in diesen Ausnahmefillen zuldssig sein soll oder ob sich die Definiti-
on dieser Steuern als indirekte Steuern auf den gesamten Anwendungsbereich
des SCM iibertragen lédsst. Sollte die Definition allgemein gelten, so wiren kli-
mabezogene Vorstufensteuern nach lit. g) bis zur Hohe der urspriinglichen Er-
hebung erstattungsfihig.

Da kumulative Steuersysteme auch schon bei dem Abschluss des Subventions-
iibereinkommens eine Besonderheit darstellten, wird von Stewardson und De-
maret mit Verweis auf die Aussage eines US-amerikanischen Trade Representa-
tive vorgetragen, dass die Regelung des lit. h) ein ,,gentleman's agreement* bil-
det, das den steuerlichen Besonderheiten einiger weniger Linder Rechnung tra-
gen sollte. Sie verweisen insofern auf die Aussage, dass ,,it was never intended
to fundamentally expand the right of countries to apply border adjustements for
a broad range of taxes on energy, especially in the developed world.“!!"! Unge-

1109 Der 1979 Subsidies Code nahm insofern Bezug auf ,,goods that are physically incorpo-
rated in the exported product”. Dies wurde durch die unterzeichnenden Parteien niher
bestimmt als "such inputs [that] are used in the production process and are physically
present in the product exported. The signatories note that an input need not be present in
the final product in the same form in which it entered the production process.” Vgl.
GATT, Committee on Subsidies and Countervailing Measures, Guidelines on Physical
Incorporation, SCM/68 (1985), para. 3.

1110 Vgl. nur WTO, CTE, Note by the Secretariat, WT/CTE/W/47 (1997), S. 19f m. w. N.

1111 Demaret/Stewardson, JWT 28 (1994) 4, 5 (30)
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achtet der Frage, ob dieser Entstehungsumstand Relevanz fiir die Auslegung des
Anhangs aufweisen kann,!!? l4sst sich lit. h) kein eindeutiger Hinweis entneh-
men, der fiir bzw. gegen die allgemeine Ausgleichsfihigkeit nichtkumulativ er-
hobener indirekter Vorstufensteuern spricht. Schlieflich handelt sich um eine
Sonderregelung fiir einen Ausnahmefall, aus dem sich weder ein Umkehrschluss
noch ein Erst-Recht-Schluss ziehen ldsst. Insofern ist letztlich auf die bereits auf
der Importseite vorgetragenen Argumente zu verweisen, die hinsichtlich ihres
Telos auch auf Exportseite Geltung beanspruchen. Danach ist von der grund-
sdtzlichen Ausgleichsfahigkeit von Vorstufensteuern als indirekte Steuern aus-
zugehen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Erstattung nur bis zu der Ober-
grenze der urspriinglich gezahlten Steuersétze zuldssig ist. Eine tiber die zuvor
erfolgte Belastung hinausgehende Erstattung ist hingegen als Subvention zu
werten. Die ordnungsgemifle Bemessung eines Exportgrenzausgleichs diirfte
den Gesetzgeber nicht vor allzu gro3e Schwierigkeiten stellen. Anders als auf
der Importseite hat der Staat Zugang zu detaillierten Informationen hinsichtlich
der erhobenen Steuern. Das Risiko einer Ubererstattung wird dadurch unwahr-
scheinlicher, zumal der Anreiz diesbeziiglich minimal sein miisste, da eine Er-
stattung grundsitzlich die Effektivitit der nationalen Umweltmalnahmen ver-
ringert und dem Staat zusétzliche Einnahmemdoglichkeiten nimmt.

Il Rechtfertigung der MaBnahme

Da die Vereinbarkeit einer Exporterstattung letztverbindlich nur durch ein
Streitbeilegungsgremium entschieden werden kann, soll fiir den Fall, dass ent-
gegen der hier vertretenen Auffassung ein Verstofl gegen das SCM bejaht wer-
den sollte, an dieser Stelle in der gebotenen Kiirze auf die Moglichkeit einer
Rechtfertigung der MaBinahme iiber Art. XX des GATT eingegangen werden.
Problematisch ist bereits die Anwendbarkeit der Norm. SchlieBlich liegt ein
Verstofl gegen eine auBlerhalb des GATT stehende Norm des SCM vor. Ohne
auf die Frage nach der grundsitzlichen Anwendbarkeit des Art. XX GATT ni-
her einzugehen,'!'' kann an dieser Stelle die Rechtfertigung einer Exporterstat-
tung abgelehnt werden. Grund dafiir ist, dass fiir die Bewertung auf die Expor-
terstattung als solche und nicht das Gesamtpaket der MaBnahmen abgestellt
werden muss.!!!'* Fiir eine Rechtfertigung der Exporterstattung wire somit er-

1112 Dazu nehmen Biermann/Brohm ausfiihrlich und i. E. bejahend Stellung, vgl. diess.,
Climate Policy 4 (2005), 289 (296f).

1113 Vgl. zu dieser Fragestellung dezidiert Condon, JIEL 12 (2009) 4, 895 (903), sowie zur
allgemeinen Anwendbarkeit des Art. XX GATT auf Ubereinkommen des Anhang 1A
Trachtman/Marceau, JWT 36 (2002) 5, 811ff.

1114 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 3. A. II.
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forderlich, dass gerade die Erstattung der klimabezogenen Abgaben und nicht
etwa ihre urspriingliche Erhebung einen von Art. XX GATT erfassten Zweck,
wie den Umweltschutz, vorantreibt. Dies ist eindeutig nicht der Fall. Vielmehr
sind Exporterstattungen aus umweltschiitzenden Gesichtspunkten nicht zu be-
firworten, da durch die Erstattung der Mehrkosten der finanzielle Anreiz, auf
klimaschonende alternative Produktionsformen von Exportgiitern umzustellen,
entfillt. Gerade in Staaten, in denen der Exportanteil der Volkswirtschaft bzw.
der betroffenen Branchen einen betrichtlichen Teil ausmacht, konnen daher
durch die Erstattung die nationalen Klimaschutzanstrengungen untergraben
werden.!!'> Aufgrund dieses offenbaren Umstandes konnen weitere die Recht-
fertigung betreffende Detailfragen offen bleiben. Eine Rechtfertigung nach Art.
XX GATT scheidet in jedem Fall aus.

1115 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 30.
301






Kapitel 3: Zusammenfassung und Handlungsempfehlung

Kapitel 3: Zusammenfassung und
Handlungsempfehlung

Die vorliegende Untersuchung zeigt, dass sich das WTO-Rechtsregime auch
Jahrzehnte nach seiner Schaffung bei der Losung der dringenden Konflikte un-
serer Zeit bewihrt. Das Regelungssystem ist flexibel genug, um den aktuellen
Umweltproblematiken angemessen begegnen zu kénnen und eroffnet den natio-
nalen Gesetzgebern hinreichende Spielrdume bei der Verfolgung eigenstindiger
Klimaschutzpolitiken. Dabei stellt das Welthandelsrecht zugleich sicher, dass
das hehre Ziel des Klimaschutzes nicht als Deckmantel fiir Protektionismus und
Diskriminierung genutzt wird. Die welthandelsrechtlichen Vorgaben diirfen da-
her auf politischer Ebene nicht linger als Entschuldigung dafiir missbraucht
werden, dringende klimapolitische Maflnahmen in die Zukunft zu vertagen. Die
Normen geben den politischen Gestaltern vielmehr die notwendigen Leitlinien
an die Hand, die bei der Einfithrung von handelsrelevanten Klimaschutzmaf-
nahmen zu beachten sind. Zusammengefasst werden die Ergebnisse dieser Ar-
beit daher in Form einer Handlungsempfehlung fiir die Ausgestaltung einer
Grenzausgleichsmafnahme, die im Einklang sowohl mit dem Welthandelsrecht
als auch dem Klimarecht steht. Dabei ist jedoch stets zu beachten: Der Teufel
steckt im Detail.

A. Anwendungsbereich: Lander

Da Art. I:1 GATT die Gleichbehandlung samtlicher Handelspartner verlangt,
stehen sdmtliche Ausnahmeregelungen, unabhingig davon, ob sie an das Klima-
schutzniveau, den Entwicklungsstand oder die Gesamtemissionsmenge des Her-
kunftsstaates oder die Ratifikation eines Klimaschutzabkommens ankniipfen, im
Widerspruch zum Normgehalt der Meistbegiinstigungsverpflichtung. Unzulids-
sigerweise wird in diesen Fillen an den Herkunftsort der Waren angekniipft. Die
Annahme eines VerstoB3es bedeutet indes nicht, dass es grundsitzlich empfeh-
lenswert ist, einen Grenzausgleich fiir simtliche Staaten einzufiihren. Diese
Empfehlung basiert zum einen auf der Rechtfertigungsmoglichkeit eines Ver-
stoBBes (z. B. iiber Art. XX GATT) und zum anderen den Vorgaben des klima-
rechtlichen CBDR-Prinzips.

Als Grundlage fiir die Rechtfertigung einer selektiven Anwendung kommt so-
wohl Art. XX lit. b) GATT als auch Art. XX lit. g) GATT in Betracht. Beide
Schutzbereiche sind hinsichtlich des Schutzes des Weltklimas einschldgig. Zur
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Etablierung der sog. Link-Anforderungen, d. h. der Notwendigkeit bzw. der Er-
forderlichkeit der MaB3nahme zur Erreichung des vorgegebenen Schutzzieles, ist
erforderlich, dass beide Elemente nicht beziehungslos nebeneinanderstehen,
sondern einen gegenseitigen Bezug aufweisen. Im Rahmen einer umfassenden
Abwigung trigt ein Streitbeilegungsgremium der Bedrohung fiir das Schutzgut,
der Geeignetheit der Malnahme und dessen handelsbeschrinkenden Wirkung
Rechnung. In Anbetracht der Bedeutung des Klimawandels, der die Lebens-
grundlagen der gesamten Menschheit sowie die Okosysteme von Tieren und
Pflanzen bedroht, und der fundierten Annahme, dass ein Grenzausgleich einen
Beitrag zum Schutz der gefidhrdeten Rechtsgiiter leisten kann und derzeit hierzu
keine Handlungsalternativen ersichtlich sind, ist mit einer hohen Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen, dass eine glaubwiirdig ausgestaltete Regelung der
Uberpriifung standhalten wird. Entscheidend ist daher, dass der Gesetzgeber
seine klimaschutzpolitische Motivation unmissverstindlich zum Ausdruck
bringt. Sie sollte ausdriicklich als leitender Beweggrund in der Gesetzesbegriin-
dung hervorgehoben werden. Dies sollte durch eine neutrale Formulierung ge-
schehen. Wertende Stellungnahmen hinsichtlich der Klimaschutzbemiihungen
der iibrigen Staatengemeinschaft oder einzelner GroBemittenten sollten hinge-
gen vermieden werden. Auch Design und Struktur des Gesetzes sind mitbe-
stimmende Faktoren und sollten den Sinn und Zweck der Mafinahme verdeutli-
chen. Der Anwendungsbereich der Regelung sollte daher eng definiert werden
und dem Schutzziel angepasst werden. Die klimaschiitzende Intention sollte
schlieBlich in einer gesetzlich fixierten Verwendung der Steuereinnahmen zum
Tragen kommen. Der Zweckbestimmung kann eine entscheidende Signalwir-
kung zukommen. Eine Vorgabe, durch die die Einnahmen fiir Investitionen in
Umwelt- oder Klimaschutzprojekte vor Ort oder in den Entwicklungslindern
gebunden werden, spricht eine eindeutige Sprache und bringt zum Ausdruck,
dass der Grenzausgleich nicht auf die Generierung zusétzlicher Einnahmen ab-
zielt, sondern ein Klimaschutzinstrument darstellt. Die Glaubwiirdigkeit der
MaBnahme hingt schlieBlich entscheidend von dem Klimaschutzengagement
des Staates im Allgemeinen ab.

Fiir die endgiiltige Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung bildet die Cha-
peau-Klausel den MalBstab. Deren Zweck ist die Schaffung eines gerechten
Ausgleichs zwischen den Rechten und Pflichten der WTO-Mitgliedstaaten. Die
Anwendung eines Klimagrenzausgleichs darf weder zu einer ungerechtfertigten
noch zu einer willkiirlichen Diskriminierung zwischen Léndern, in denen die
gleichen Verhiltnisse herrschen, fiihren. Die Bezugsobjekte, oder in anderen
Worten ,,die zu vergleichenden Objekte®, sind Linder, in denen die gleichen
Verhiltnisse bestehen. Die partielle Einfithrung eines Grenzausgleichs ist nur
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zulédssig, wenn anhand von Verhéltnissen differenziert wird, die fiir die Errei-
chung seines Zwecks relevant sind.

Nach welthandelsrechtlichem Mafstab kann ein Grenzausgleich zulédssigerweise
auf Produkte beschrinkt werden, die ihren Warenursprung in Staaten haben, die
kein dem Importland vergleichbares Klimaschutzniveau aufweisen. Das Kriteri-
um des Klimaschutzniveaus hat aufgrund der Anreizfunktion des Grenzaus-
gleichs einen entsprechenden Bezug zu der Klimaschutzintention. Auf Rechtfer-
tigungsebene ist es somit nicht nur moglich, sondern vielmehr zwingend erfor-
derlich, die nationalen Anstrengungen der Handelspartner zu beriicksichtigen
und Lander, die den Klimawandel mit gleicher Effektivitit bekampfen, von den
Ausgleichsverpflichtungen zu befreien. Hierbei darf jedoch nicht vorausgesetzt
werden, dass die Importlander den nationalen Regelungsstandard ,.eins zu eins*
tibernehmen. Insofern muss die einzelstaatliche Gestaltungsfreiheit bestehen
bleiben. Wihrend die Anforderung der Vergleichbarkeit im Einklang mit dem
CBDR-Prinzip steht, da sie einen gewissen Spielraum und Flexibilitit bei der
Bewertung verschiedener Systeme ldsst, darf im Lichte des Klimarechts nicht
die Vergleichbarkeit der Effektivitit der Klimaschutzpolitik gefordert werden.
Vielmehr ist auf die Vergleichbarkeit der Bemiihungen der einzelnen Staaten
abzustellen. Hierbei sind die jeweiligen nationalen Begebenheiten zu beriick-
sichtigen. Taugliche Indikatoren sind insbesondere die Ability to Pay, die an-
hand des Bruttoinlandsproduktes pro Kopf bestimmt wird, das Reduktionspoten-
tial des Staates, seine Verantwortlichkeit fiir die globale Erwdrmung sowie seine
nationalen Rahmenbedingungen (z. B. die Bevolkerungswachstumsrate). Der
Begriff der Bemiihung ist als subjektiv zu betreibender Aufwand zu verstehen
und stellt einen variablen Mafistab dar. Um die dergestalt ermittelten Bemiihun-
gen einander gegeniiberzustellen zu kdnnen, muss zudem bestimmt werden, wie
welche MaBBnahmen objektiv gewertet werden. Dies ist in Anbetracht der Viel-
zahl der verschiedenen Faktoren, die Wirkungsweise und Wirkungsgrad einer
Klimaschutzmafnahme bestimmen, mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.
Um das Potential einer missbriduchlichen Bestimmung zu minimieren und den
entsprechenden Missbrauchsvorwurf von vorherein zu entkriften, ist es empfeh-
lenswert, die Standards zwischenstaatlich zu vereinbaren. Zudem sollte die
praktische Umsetzung der objektiven Richtlinien einem unabhéngigen Ent-
scheidungstriger iibertragen werden. Da dessen tatsdchliche Entscheidungspra-
xis ausschlaggebend fiir die Vereinbarkeit mit dem Welthandelsrecht ist, muss
sichergestellt werden, dass dieser die Vorgaben in der Praxis auch unvoreinge-
nommen anwendet.

Der Entwicklungsstand eines Landes stellt ebenfalls ein taugliches Differenzie-
rungskriterium dar. Eine entsprechende Begrenzung des Anwendungsbereichs
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steht im Einklang mit dem Welthandelsrecht. Der Schutz des Klimasystems der
Erde kann effektiver erfolgen, wenn die Staaten, die iiber einen Zugriff zu wirt-
schaftlichen und technologischen Ressourcen verfiigen und ein erhebliches Ein-
sparungspotential besitzen, in die Pflicht genommen werden. Im Rahmen der
Umsetzung dieses Differenzierungszwangs wird die Grenzziehung zwischen
Industrie- und Entwicklungslindern fiir den Gesetzgeber zum Politikum: Er
muss festlegen, welcher Definitionsansatz der Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs zugrundegelegt wird. Welthandelsrechtlich kaum zu beanstanden ist der
Riickgriff auf die weit verbreiteten und anerkannten sachlichen Definitionen wie
beispielsweise in der prominenten Lénder-Liste des Development Assistance
Committee (DAC List of Aid Recipients) der OECD oder dem Human Develo-
pment Index (HDI) des UNDP. Im Sinne einer Harmonisierung von Welthan-
delsrecht und Klimarecht stellt die Verkniipfung der Ausnahmereglung mit dem
CBDR-Prinzip jedoch die wiinschenswerte Losung dar. Die Anwendung des
Grenzausgleichs sollte daher auf die im Anhang B der Klimarahmenkonvention
genannten Lidnder beschrinkt werden, wihrend die iibrigen Staaten von dem
Grenzausgleich befreit werden bzw. einen niedrigeren Satz zu entrichten haben
sollten.

Abzuraten ist hingegen von Ausnahmeregelungen fiir Linder, deren Gesamte-
missionen iiber einem de minimis-Satz liegen, da diese gegen das GATT ver-
stoflt. Auch von Geringemittenten geht eine Gefahr fiir das Klima aus. Dass die
Emissionsmenge eines Staates unter einem willkiirlich festgelegten Prozentsatz
liegt, gibt zudem keinen Aufschluss iiber das Einsparungspotential des Staates
und dessen Umsetzungsmoglichkeiten, so dass eine Rechtfertigung nicht in Be-
tracht kommt. Gleiches gilt auch fiir eine Ausnahmeregelung fiir Staaten, die ein
bestimmtes Klimaschutzabkommen ratifiziert haben. Von der Ratifikation eines
Abkommens ldsst sich nimlich kein Riickschluss auf die tatsidchlich herrschen-
den Bedingungen schlief3en.

Fiir den Gesetzgeber bedeutet dies in der Konsequenz: Der Anwendungsbereich
eines Grenzausgleichs sollte auf die Staaten begrenzt werden, die keine ver-
gleichbaren Klimaschutzbemiihungen betreiben und zugleich in Anhang B der
Klimarahmenkonvention genannt werden.

B. Anwendungsbereich: Produkte

Neben der Bestimmung des staatlichen Anwendungsbereichs stellt die Festle-
gung der sachlichen Reichweite eine essentielle Weichenstellung dar. CO»-
Emissionen entstehen in einer Vielzahl von Produktionsprozessen. Nichtsdestot-
rotz ist davon abzuraten, siamtliche Produkte, deren Produktion CO,-Emissionen
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verursacht, in den Grenzausgleich einzubinden. Dies kdme faktisch der Erhe-
bung einer Grenzausgleichsabgabe auf nahezu jedes Produkt gleich und ist so-
wohl aus wirtschaftlichen als auch aus politischen Griinden nicht erstrebens-
wert. Wirtschaftlich ist die Erhebung bzw. Erstattung eines spezifischen Grenz-
ausgleichs mit erheblichen finanziellen Aufwendungen verbunden. Die durch
die allgemeine Zollabfertigung entstehenden Kosten erhohen sich um den Auf-
wand der Klassifizierung, Berechnung und Durchsetzung der entstehenden For-
derung, die fiir jedes Produkt im Einzelfall bestimmt werden muss. Dieser Ver-
waltungsaufwand und damit auch die administrativen Kosten steigen proportio-
nal zu der Zahl der betroffenen Waren. Zugleich sind die Ausgleichsforderun-
gen teilweise nur geringfiigig. Der Kostenaufwand konnte in vielen Fallen durch
die erzielten Einnahmen nicht gedeckt werden. Allein aus finanziellen Erwi-
gungen ist es daher geboten, die Zahl der betroffenen Waren durch eine sorgfil-
tige Auswahl auf einen handhabbaren Produktkreis zu beschrinken. Zudem
birgt ein allgemeiner Grenzausgleich auf politischer Ebene eine noch gréBere
Sprengkraft, als sie ein Grenzausgleich ohnehin schon aufweist.

Eine erste grundlegende Einschrinkung des Produktkreises ergibt sich aus dem
nationalen Klimaschutzinstrument selbst: Nur Produkte, die im Inland von den
nationalen MaBnahmen erfasst sind, konnen auch bei ihrem Import belastet
werden. Dies folgt aus dem Gebot der Inlidndergleichbehandlung. Fiir eine wei-
tergehende Begrenzung des Produktkreises ist die Frage nach der Grundintenti-
on des klimaschutzmotivierten Grenzausgleichs hilfreich. Die zwei Ziele, der
Klimaschutz und die Herstellung fairer Wettbewerbsbedingungen, sollten Mal3-
stab fiir die Festlegung des Anwendungsbereiches sein. Der Gesetzgeber muss
sich daher mit zwei Fragen auseinandersetzen: Die Herstellung welcher Produk-
te belastet das Klima in besonderem MaBle? Und: Welche Produkte haben inter-
national aufgrund der Einsparung von CO,-Mehrkosten einen besonderen Wett-
bewerbsvorteil, so dass ein besonderes Risiko fiir Carbon Leakage besteht? Nur
wenn ein Produkt entweder einen besonders hohen CO»-FuBlabdruck aufweist
oder das inldndische Pendant durch nationale Klimaschutzvorschriften einer
starken Mehrbelastung ausgesetzt ist, kommt es fiir einen Grenzausgleich in Be-
tracht. Um sich die Moglichkeit einer Rechtfertigung nicht abzuschneiden, sollte
der Gesetzgeber den betroffenen Produktkreis jedoch auf besonders klimaschéd-
liche Produkte beschrinken und dies auch in seiner Gesetzesbegriindung eindeu-
tig zum Ausdruck bringen. Er muss verdeutlichen, wieso gerade die Erhebung
eines Ausgleichs auf diese Waren dem Schutz der Erdatmosphire dient. Durch
die Auswahlkriterien sollte verdeutlicht werden, dass nicht die wettbewerbliche
Stellung des Produktes, sondern dessen besonders klimaschidliche Produkti-
onsweise ausschlaggebend fiir die Aufnahme in die Liste ist. Hiufig fallen beide
Kriterien jedoch ohnehin zusammen: Denn nur Produkte, die klimaschidlich
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sind, sind Gegenstand nationaler Klimaschutzinstrumente. Fiir einen Grenzaus-
gleich kommen danach energieintensiv produzierte Giiter, Metalle, Roh-,
Grund- und Baustoffe in Betracht.'!'® Konkret ist auf Aluminium, Stahl, Zement
und Zellstoff zu verweisen.!!'” Bei diesen Materialien handelt es sich um Stoffe,
die groftenteils als Materialgrundlage fiir die Weiterverarbeitung oder Herstel-
lung von Produkten dienen. Der Endverbraucher kommt in der Regel nicht mit
dem Ausgangsmaterial, sondern mit einem daraus produzierten Endprodukt in
Kontakt. Nichtsdestotrotz ist von der Erhebung eines Grenzausgleichs auf jedes
Zwischen- und Endprodukt, bei dessen Herstellung ein energieintensiver Grund-
stoff verwendet wurde, abzuraten, um die administrativen Kosten nicht unge-
biihrlich in die Hohe zu treiben. Gleichzeitig darf die Erhebung auf Zwischen-
und Endprodukte nicht kategorisch abgelehnt werden. Dagegen spricht ein ent-
scheidendes Argument: Wird nur der Grundstoff an der Grenze belastet, erlan-
gen Importeure von Endprodukten gegeniiber einheimischen Produzenten, die
Grundstoffe importieren und die Weiterverarbeitung im eigenen Land vorneh-
men, einen erheblichen Wettbewerbsvorteil. Da die Industrien entwickelter
Linder jedoch auf die Wertschopfung durch Weiterverarbeitung ausgerichtet
sind, kann dies massive Einbuf3en fiir den nationalen Wirtschaftsstandort bedeu-
ten.!''® Daher sind bestimmte Produktgruppen sorgfiltig auszuwihlen. Einen
Ansatz fiir diese Auswahl bietet Hoerner: Die Erhebung eines Grenzausgleichs
sei zu vermeiden, solange die aufzuerlegende Steuer einen geringfiigigen Pro-
zentsatz des Endpreises des Produktes ausmache. Nur wenn die Materialkosten
im Vergleich zu den Gesamtkosten der Produktion ins Gewicht fallen wiirden,
sei die Erhebung eines Grenzausgleichs anzuraten.!!' Diesem Ansatz ist zuzu-
stimmen, da er zum einen den Erfahungen Rechnung trégt, die im Rahmen der
Erhebung eines Grenzausgleichs (Superfund- und der ODC-Steuer) gesammelt
wurden''?® und zum anderen durch die Einfiihrung eines de minimis-Standards
bedingt, dass die administrativen Ausgaben durch die Einnahmen zumindest ge-
deckt sind.

Zusammenfassend ist daher hinsichtlich des Produktkreises anzuraten, diesen
auf sorgsam auszuwihlende Produkte zu begrenzen. Zu diesen sollten unweiger-
lich energieintensive Grundstoffe, wie beispielsweise Aluminium und Stahl, ge-
horen. Es ist jedoch empfehlenswert, den Grenzausgleich auch auf bestimmte
Zwischen- bzw. Endprodukte zu erstrecken, um Wettbewerbsnachteile fiir die

1116 UBA (Hg.), Climate Change 05/08, S. 5f.

1117 Europidische Kommission/McKinsey/Ecofys (Hg.), EU ETS Review, S. 17ff.

1118 Cosbey, IISD Final Report and Synthesis of Discussions, S. 5.

1119 Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmental Taxation, S. 15f.

1120 Vgl. dazu ausfiihrlicher: Hoerner, The Role of Border Tax Adjustments in Environmen-
tal Taxation, S. 9f.
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nationale Wirtschaft (und damit auch das Risiko von Carbon Leakage) zu ver-
meiden. Hierbei sollte darauf geachtet werden, dass nur solche Waren aus-
gleichsbediirftig sein sollten, bei denen der Materialwert energieintensiver
Grundstoffe eine vom Gesetzgeber festzulegende de minimis-Grenze iibersteigt
und somit einen nicht nur unerheblichen Teil des Gesamtwertes des Produktes
ausmacht.

C. Bemessung des Grenzausgleichs

Einen weiteren entscheidenden Parameter fiir die Vereinbarkeit mit dem WTO-
Recht bildet die Bemessung der Grenzausgleichsabgabe. Maligeblich fiir dessen
Bestimmung ist die fiskalische Belastung inldndischer Waren, da die eingefiihr-
ten Produkte nicht hoher besteuert werden diirfen. Um das Vergleichsniveau zu
ermitteln, sind zum einen die Menge der CO,-Emissionen pro Produkt und zum
anderen der Steuersatz (bei einer CO»-Steuer) bzw. die Kosten pro Emissions-
einheit (beim Emissionshandel) mafB3geblich. In Anbetracht der Schwierigkeiten
bei der Berechnung und Verifikation der tatsdchlichen Emissionsmenge sollte
den Importeuren die Moglichkeit erdffnet werden, den tatsidchlichen CO,-Gehalt
ihrer Waren veritabel nachzuweisen. Wird dieser Nachweis nicht glaubhaft er-
bracht, sollte die Emissionsmenge eines bestimmten Produktes anhand eines Re-
ferenzwertes bestimmt werden. Abzustellen ist hierbei auf den Ansatz der vor-
herrschenden Produktionsmethode. Den ReferenzmalBstab bildet die im Import-
land am weitesten verbreitete Methode. Die in diesem Produktionsprozess ent-
stehende Emissionsmenge gibt den Referenzwert fiir die betroffene Produkt-
gruppe vor. Der zweite Faktor, der Preis, der fiir jede emittierte Tonne CO; zu
entrichten ist, ist nur bei einem Grenzausgleich im Zusammenhang mit einem
Zertifikatssystem problematisch, da sich der nationale Preis im Preis fiir die In-
ternationalen Reserveberechtigungen widerspiegeln muss. Dieses Problem kann
durch die Bildung eines Referenzpreises gelost werden. Bei dem Sonderfall der
teilweisen kostenfreien Zuteilung ist dieser Vorteil in die Preiskalkulation mit-
einzustellen. Unter Beachtung des CBDR-Prinzips ist im Rahmen der Besteue-
rungshohe die besondere Stellung der Entwicklungsldnder zu beriicksichtigen.

D. Ausblick und Fazit

Die bestehenden Ungewissheiten hinsichtlich der Vereinbarkeit von klima-
schutzmotivierten Grenzausgleichsmainahmen mit dem Volkerrecht fithren da-
zu, dass man letztlich nur eines mit Sicherheit sagen kann: Gewissheit wird es
zeitnah nicht geben. Verkompliziert wird diese Lage durch das Dilemma, in
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dem sich der Gesetzgeber befindet: Wie diese Untersuchung gezeigt hat, stehen
Praktikabilitdt und Volkerrechtskonformitit in einem vehementen Spannungs-
verhiltnis. Eine praktisch umsetzbare und administrativ tragbare Ausgestaltung
birgt ein besonderes Risiko fiir einen Verstofl gegen bestehendes Welthandels-
recht. Eine mit hoher Wahrscheinlichkeit rechtmifige Ausformung erscheint
hingegen weder praktikabel noch aus klimaschutzpolitischen Gesichtspunkten
zielfithrend.

Sollte sich ein nationaler Gesetzgeber fiir die Einfiihrung eines Grenzausgleichs
entscheiden und dieser, wie angedroht, rechtlich angefochten werden, kdme es
durch die Entscheidung des WTO-Streitbeilegungsgremiums zu einer Klidrung
im FEinzelfall. Eine allgemeinverbindliche Losung des Widerstreits zwischen
Klimaschutz und Freihandel und den damit verbundenen juristischen Problema-
tiken ginge damit jedoch nicht einher. Nur durch die stetige Entwicklung der
Rechtsprechung konnte in einem langwierigen Prozess ein feststehender Interes-
senausgleich erreicht werden. Der Klimawandel macht allerdings ein umgehen-
des Handeln erforderlich. Um die offenen Fragestellungen verbindlich zu kli-
ren, sollte das Problem der Zuldssigkeit klimaschutzbedingter Grenzaus-
gleichsmafinahmen daher dringend wieder auf die multilaterale Agenda gesetzt
werden.

Ein taugliches Forum zur Ausarbeitung eines volkerrechtlichen Konsenses kann
sowohl die Welthandelsorganisation, als auch die UN-Klimakonferenzen zur
Verfiigung stellen.!!'?! Im Rahmen der WTO besteht zuniichst die Moglichkeit,
die maB3geblichen Regelungen des GATT neu zu gestalten. Da eine Vertragsén-
derung, wie z. B. eine Neudefinition des Gleichheitsbegriffes in Art. IIIl GATT,
in Anbetracht des Konsenserfordernis des Art. X:2 UWTO politisch zwar
durchaus sinnvoll sein mag, zurzeit aber praktisch undurchfiihrbar erscheint,!''??
stellt eine authentische Auslegungsvereinbarung oder die Gewihrung einer
Ausnahmegenehmigung (sog. Waiver) prozedural praktikablere Varianten dar.
Insbesondere die Ausnahmegenehmigung bildet eine sinnvolle vorldufige Reak-
tionsmoglichkeit und kann den Weg fiir eine dauerhafte Vereinbarung ebnen.!'??
Problematisch ist jedoch wiederum das Mehrheitserfordernis von zwei Dritteln.
SchlieBlich konnte unter dem Dach der WTO ein plurilaterales oder bilaterales
Abkommen in Form eines ,,Code of Conduct* geschlossen werden, das die Be-

1121 Auf die weiteren Moglichkeiten soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Vgl.
dazu Holzer, NCCR Climate Research Paper 2010/06, S. 22f.

1122 Bacchus, Questions in Search of Answers: Trade, Climate Change, and the Rule of Law,
S. 5.

1123 Holzer, NCCR Climate Research Paper 2010/06, S. 25.
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handlung rechtlich offener Fragen im Zusammenhang mit CO,-Emissionen vor-
gibt.“24

Zu bevorzugen wire jedoch eine umfassende Regelung der Zuldssigkeit von
klimaschutzbezogenen Grenzausgleichsmainahmen unter dem Dach der Klima-
rahmenkonvention.!'? Eine solche kann klare und rechtsverbindliche Kriterien
fiir den unilateralen Einsatz von klimaschutzbezogenen Grenzausgleichsmal3-
nahmen vorgeben. Diese konnten entweder in einem gesonderten Protokoll, ei-
ner Resolution oder im Rahmen eines umfassenden Post-Kyoto-Abkommens
enthalten sein. Insofern kommt eine negative bzw. eine positive Handelsrege-
lung in Betracht, durch die der Einsatz von Grenzausgleichsmafnahmen zwi-
schen den Vertragsparteien entweder expressis verbis gedchtet oder gebilligt
werden wiirde. Der durch eine entsprechende vertragliche Regelung manifestier-
te Interessenausgleich der Vertragsparteien wire auch bei der Anwendung des
WTO-Rechts zu beriicksichtigen und wiirde die Wertung der Chapeau-Klausel
vorwegnehmen. Eine Rechtfertigung des Einsatzes wire dann entweder ausge-
schlossen oder naheliegend. Die explizite Regelung des Einsatzes von unilatera-
len Handelsmafinahmen kann daher weitreichend zur Kldrung der offenen Fra-
gen beitragen. Eine entsprechende Regelung muss jedoch einen allgemein hin-
nehmbaren Kompromiss darstellen. Denn nur dann, wenn die Regelung von der
breiten Mehrheit der betroffenen Staaten getragen wird, ist sie geeignet, die
dringend benétigte Rechtssicherheit und Verbindlichkeit zu schaffen. SchlieB3-
lich sind nur die Staaten, die den Ausgleich der widerstreitenden Interessen mit-
tragen, auch unter Welthandelsrecht an ihn gebunden. Die Zulidssigkeit von
MafBnahmen von Nichtvertragsparteien wird durch den gewonnenen Kompro-
miss hingegen nicht tangiert. Die Staatengemeinschaft steht somit vor einer dif-
fizilen Aufgabe. Dies haben nicht zuletzt die Verhandlungen in Kopenhagen,
Cancin und Durban gezeigt, bei denen der Einsatz von Grenzausgleichsmal-
nahmen einen Kernstreitpunkt bildete, an dem sich die Interessen von Entwick-
lungs- und Industrielindern scheinbar unvereinbar gegeniiberstanden.!'?® Doch
die Frage von der Agenda zu nehmen, stellt keine Losung des Problems dar. Die
Staatengemeinschaft sollte im Sinne der folgenden Generationen und der Erde
alles daran setzen, einen gerechten Kompromiss fiir samtliche Beteiligte zu er-
arbeiten.

1124 Vgl. dazu ausfiihrlich: Hufbauer/Charnovitz/Kim, Global Warming and the World Tra-
ding System, S. 103ff.

1125 Dafiir spricht zum einen, dass die sog. Doha Runde ohnehin schon stagniert und zum
anderen, dass das WTO CTE die Auffassung vertritt, dass Fragestellungen an den
Schnittstellen durch die MEAs zu regulieren sind. Vgl. WTO, CTE, Report to the WTO
Ministerial Conference, WT/CTE/W/40 (1996), para. 178.

1126 Holmes/Reilly/Rollo, Climate Policy 11 (2011), 883 (884).
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Kapitel 3: Zusammenfassung und Handlungsempfehlung

Schlussendlich kann und soll keine Antwort auf die Frage gegeben werde, ob
ein Klimagrenzausgleich zu befiirworten ist oder nicht. Die vorliegende Unter-
suchung hat gezeigt, dass seine Einfiihrung welthandelsrechtlich zuldssig sein
kann, wenn bestimmte Grundsitze eingehalten werden und dadurch das juristi-
sche Konfliktpotential der Mallnahme verringert wird. Zugleich wurde jedoch
auch offenbar, dass die Anwendung in der Praxis mit erheblichen Aufwand und
administrativen Kosten verbunden ist. Insofern ist beachtenswert, dass insbe-
sondere die Vorgaben des Welthandelsrechts eine komplexe Verwaltungsarbeit
erforderlich machen. Beleuchtet wurde aber nur die rechtliche Ebene. Nur peri-
pher konnte auf die 6kologische und 6konomische Wirkungsweise von Grenz-
ausgleichsmafinahmen eingegangen werden. Gleichwohl miissen sie bei den
Erwidgungen eine ebenso grofle Rolle spielen wie die volkerrechtliche Zuldssig-
keit der MaBBnahme. Denn nur das Zusammenspiel und eine Abwigung dieser
drei Implikatoren kann Aufschluss dariiber geben, ob die Einfiihrung eines
Grenzausgleichs im Einzelfall eine Empfehlung verdient, da er tatsichlich ein
wirksames Instrument im Kampf gegen den Klimawandel und nicht blof} ein
Werkzeug des Protektionismus darstellt.
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