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Zusammenfassung

Im Rahmen ihres fur den Juli erwarteten
JFit for 55"-Pakets wird die Europaische
Kommission u. a. einen Vorschlag fur ein
CO,-Grenzausgleichsystem vorstellen. Vo-
rausgegangen ist dem eine Konsultations-
phase, in der die Europaische Kommission
vier Optionen zur Diskussion gestellt hatte.
Mit einem solchen Mechanismus soll fur
Importe aus dem EU-Ausland eine CO,-Be-
preisung eingefuhrt werden, wie sie fur be-
stimmte Unternehmen innerhalb des Bin-
nenmarktes mit dem Emissionshandel
schon besteht.

Erklartes Ziel der MaBnahme ist ein Beitrag
zum globalen Klimaschutz. Im Kern geht es
darum, ein sog. Carbon Leakage zu verhin-
dern, also das Abwandern von Emissionen
in Regionen auBerhalb der EU, in denen es
keine (vergleichbare) CO,-Bepreisung gibt.
Insoweit verfolgt der Grenzausgleich auch
wettbewerbs- und industriepolitische Mo-
tive. FUr das Erreichen der EU-Klimaziele
bei gleichzeitiger Sicherung des Industrie-
standortes wird ein Grenzausgleich als es-
sentielles Instrument gesehen, durch das
der europaische Gesetzgeber deutlich
macht, dass er bereit ist, seiner bisherigen
Politik der CO,-Bepreisung nach innen
auch nach auf3en Biss zu verleihen.

Allerdings ist die Einfuhrung eines solchen
.Carbon Border Adjustment Mechanism*
(CBAM) umstritten — und das nicht erst seit-
dem die Europaische Kommission ihn nach
der letzten Europawahl in ihrer Kommuni-
kation zum Green Deal als Instrument erst-
mals offiziell erwahnte. Als problematisch
wird insbesondere immer wieder das WTO-
Recht — und hier speziell das Verbot von
diskriminierenden Zéllen und Abgaben an-
gefuhrt. Aber auch die EU-rechtliche Ein-
ordnung ist nicht trivial, etwa wenn es um
die Frage der richtigen Kompetenzgrund-
lage und die entsprechenden Verfahrens-
vorschriften geht.

In Anbetracht dieser kontroversen Diskus-
sion und in Erwartung des konkreten Vor-
schlags der Europaischen Kommission be-
fasst sich der vorliegende Bericht mit den
konkreten rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fur eine solche MaBnahme, wobei un-
terschiedliche Gestaltungsoptionen be-
rucksichtigt werden. Verglichen werden die

vier von der Europaischen Kommission
konsultierten Optionen, namlich eine klas-
sische Grenzausgleichssteuer, eine Einbe-
ziehung in den Emissionshandel, eine Be-
preisung von Importen in Anlehnung an
den Emissionshandel sowie eine CO,-orien-
tierte Steuer auf Importe und in der EU
selbst produzierte Waren gleichermafen.

Die wesentlichen Ergebnisse lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

Kernergebnisse

» Die EU hat die Gesetzgebungskompe-
tenz fur ein Grenzausgleichssystem. Sie
kann sich auf die AuBenhandels- oder
die Umweltkompetenz stutzen. Wird
eine Ausgestaltung durch eine Einbe-
ziehung in den EU-Emissionshandel
oder Uber eine preisliche Anlehnung
gewahlt, ist - anders als bei einer
Steuer - keine Einstimmigkeit im Ge-
setzgebungsverfahren erforderlich.

» Eine diskriminierungsfreie Ausgestal-
tung eines Grenzausgleichsystems
nach WTO-Recht ist moglich. Jeden-
falls auf der Rechtfertigungsebene
kann der Klimaschutz den Vorwurf ei-
ner willkurlichen oder ungerechtfertig-
ten Diskriminierung entkraften.

» Die Vereinbarkeit mit WTO-Recht al-
lein ist noch keine Garantie, dass es
nicht doch zu handelspolitischen Kon-
flikten kommen kénnte. Daher emp-
fiehlt es sich, Ziele und Ausgestaltung
des CBAM vorab auf internationaler
Ebene transparent zu kommunizieren.
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A. Einleitung

Im Dezember 2019 veroffentlichte die Euro-
paische Kommission (EU-Kommission) ihre
Mitteilung zum ,europaischen Green Deal"
fUr die Europaische Union (EU)". Darin
wurde als eine der moglichen Maf3nahmen
zur Erreichung der Energie- und Klima-
schutzziele der EU ein ,,CO,-Grenzaus-
gleichssystem* (auf Englisch: Carbon Bor-
der Adjustment Mechanism, kurz und im
Folgenden auch: CBAM) als Mechanismus
zur Bepreisung des CO,-FuBabdrucks von
aus dem Ausland in die EU importierten
Produkten erwahnt und im Arbeitspro-
gramm der EU-Kommission fur das zweite
Quartal 2021 in Aussicht gestellt2

Inzwischen hat die EU-Kommission auch
ein sogenanntes Inception Impact Assess-
ment3 erstellt und eine Konsultation durch-
gefuhrt, deren Ergebnisse nunmehr ausge-
wertet vorliegen“ Auch das Europaische
Parlament (EU-Parlament) hat sich in eige-
ner Initiative zu der Mdéglichkeit eines sol-
chen CBAM Gedanken gemacht, wobei der
Fokus des Berichts, der primar im Umwelt-
ausschuss erarbeitet wurde?®, auf der Kom-
patibilitat eines solchen Mechanismus mit
dem Welthandelsrecht (WTO-Recht) liegt.
Diese Frage Dabei hatte der Umweltaus-
schuss des EU-Parlaments schon 2016 eine
Initiative gestartet, die fur eine ahnliche
MaBnahme (Ausweitung des EU-Emissions-
handels) warb® Jingst duBerte sich der
Wissenschaftliche Beirat des Bundeswirt-
schaftsministeriums diesbezuglich kritisch
und schlug vor, dass man (stattdessen) bes-
ser eine Art internationalen ,Klimaclub®
grinden solle, im Rahmen dessen interna-
tionale Losungen zur CO,-Bepreisung ge-
troffen werden kénnten”.

' EU-Kommission, Mitteilung, Der européische Grine
Deal, COM/2019/640 final v. 11.12.2019.

2 EU-Kommission, Arbeitsprogramm fur 2021,
COM(2020) 690 final, v. 19.10.2020.

3 EU-Kommission, Inception Impact Assessment. Ref.
Ares(2020)1350037 v. 04.03.2020.

4 EU-Kommission, Summary Report Public consulta-
tion on the Carbon Border Adjustment Mechanism
(CBAM), Ref. Ares(2021)70541 v. 05.01.2021.

S EU-Parlament, A WTO-compatible EU carbon border
adjustment mechanism, P9_TA-PROV(2021)0071, v.
10.03.2021.

Die Méglichkeit einer CO,;-Bepreisung von
Importen wird also allseits und seit mehre-
ren Jahren kontrovers diskutiert: Kann die
EU - und wenn ja wie — einen solchen
CBAM einfuhren, um COs-intensive Pro-
dukte aus dem EU-Ausland einer CO,-Be-
preisung auszusetzen? Und, angenommen
ein CBAM ist europarechtlich maglich, ist
dann ein solcher ,Ausgleich” des vermeint-
lichen Vorteils von bislang nicht mit einem
CO»-Preis belegten Importen gegenuber
EU-Produkten, die in der EU einer solchen
Bepreisung unterliegen, im internationalen
Wettbewerb zuldssig?®

Dies ist auch die zentrale Frage des vorlie-
genden Berichts. Dabei wird zunachst der
Hintergrund und die Ziele eines CBAM er-
lautert sowie die Ausgestaltungsoptionen
nach den Vorstellungen der EU-Kommis-
sion skizziert (unter B.). Dann wird unter-
sucht welche maéglichen Rechtsgrundlagen
die EU fur die EinfUhrung eines CBAM nut-
zen konnte, auch vor dem Hintergrund des
EU-Eigenmittelsystems, und welche weite-
ren primar- und sekundarrechtlichen Rege-
lungen ggf. bei der Ausgestaltung beachtet
werden mussen (unter C. I.). Im Anschluss
wird der WTO-rechtliche Rahmen betrach-
tet und die Konsequenzen fur einen mogli-
chen EU CBAM aufgezeigt (unter C. Il.), ge-
folgt von weiteren vélkerrechtlichen sowie
(handels-)politischen Aspekten (unter

C. lI.). Es wird mit einem Fazit zur Rechts-
konformitat und politischer Machbarkeit
geschlossen (unter D).

& EU-Parlament, ENVI Ausschuss, Entwurf Bericht
Compromise Amendments 1-17, 2015/0148(COD), v.
14.12.2016.

7Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministe-
rium far Wirtschaft und Energie), Ein CO»-Grenzaus-
gleich als Baustein eines Klimaclubs, v. 22.02.2021.

8 Teils werden auch Varianten diskutiert, bei denen (Ex-
port-)Subventionen genutzt werden, um vermeintliche
wettbewerbliche Nachteile auf dem Weltmarkt auszu-
raumen. Dies wird von der EU-Kommission jedoch der-
zeit nicht erwogen und hier dann auch nicht diskutiert.
Vgl. dazu: Fahl et. al., Kurzdossier Wettbewerbsfahig-
keit und Carbon Leakage, entstanden im Rahmen des
ARIAD-NE Projekts (im Erscheinen).
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B. Grundidee des Mechanismus und konkrete

Ideen zur Ausgestaltung

I. Hintergrund und Ziele eines CO.-
Grenzausgleichsystems

Innerhalb der EU bestehen verschiedene
Mechanismen zur ,Bepreisung” von CO,. So
wird Uber das EU-Emissionshandelssystem
(EU-Emissionshandel) von Unternehmen
verlangt, fur jede Tonne CO,, die sie emit-
tieren, Zertifikate zu kaufen und damit ei-
nen bestimmten Preis fUr die Emissionen
zU entrichten® DarUber hinaus'© besteht
auch fur die nicht vom EU-EHS umfassten
Sektoren mit der Lastenteilungsverord-
nung" ein EU-rechtlicher Rahmen, inner-
halb dessen die EU-Mitgliedstaaten Rege-
lungen zu treffen haben, die eine COz-arme
Produktion anreizen sollen, etwa indem
COs-intensive Prozesse durch unterschiedli-
che Mechanismen ,verteuert” werden™

Dabei ist das Problem des sogenannten
.,Carbon Leakage" bekannt® auch wenn der
Begriff in unterschiedlichen Zusammen-
hangen und mit unterschiedlicher Schwer-
punktsetzung verwendet wird (vgl. Darstel-
lung sogleich™).

Im Wesentlichen geht es darum, dass Maf3-
nahmen, die die Produktion CO,-intensiver

9 Allgemein zum Emissionshandel (EHS) etwa: Nysten,
Zur Zulassigkeit der Ausweitung des EU-Emissionshan-
dels nach Art. 24 EHS-RL auf die Bereiche Verkehr und
Warme in Deutschland, Wirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 43 vom 12.07.2019, S. 3.

1© Auch im Rahmen der Energiebesteuerung sollen im
Grundsatz COz-Emissionen eingepreist und entspre-
chend COz-intensive Produkte teurer und damit unat-
traktiver gemacht werden. Allerdings stockt zumindest
auf EU-Ebene die Reform der EU-Energiesteuerrichtli-
nie und die entsprechende Einpreisung von CO; schon
seit Jahren. Die EU-Kommission hat fur Juni 2021 auch
hier - ggf. im Zusammenhang mit dem EHS - eine Re-
form angekundigt. Vgl. dazu: EU-Kommission, Incep-
tion Impact Assessment Energy Taxation, Ref. Ares
(2020)1350088 v. 04.03.2020.

"In der Lastenteilungsverordnung werden den Mit-
gliedstaaten Ziele zur Treibhausgasminderung aufRer-
halb des EHS vorgegeben, wobei die konkrete Umset-
zung einen Ermessensspielraum erlaubt. Vgl. Verord-
nung (EU) 2018/842 des Europdischen Parlaments und
des Europdischen Rates vom 30. Mai 2018 zur Festle-
gung verbindlicher nationaler Jahresziele flr die Redu-
zierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021
bis 2030 als Beitrag zu KlimaschutzmaBnahmen

Erzeugnisse verteuern, dazu fihren kon-
nen, dass Unternehmen — anstatt ihre Pro-
zesse anzupassen und/oder den Preis fur
die Emissionen zu entrichten - ins (EU-
JAusland abwandern, wo keine solchen Be-
preisungsinstrumente bestehen. Diese Ab-
wanderung hat zum einen signifikante
wirtschaftliche Nachteile fur die betroffe-
nen (EU-)Lander®™. Zum anderen wird damit
keine Treibhausgasminderung erreicht,
sondern lediglich eine geographische Ver-
schiebung der Emissionen. Dem Klima
ware insoweit nicht geholfen™.

Der Begriff des Carbon Leakage auf ei-
nen Blick

Umweltaspekt: Emissionen verschieben
sich (,leaken”) — von Landern mit CO,-Be-
preisung zu Ldndern ohne/mit geringerer
CO;-Bepreisung = Keine Minderung/ggf.
sogar Erhéhung der globalen CO,-Emissi-
onen.

Wettbewerbsaspekt: Industrie wandert
ab (,leak”) - in Lander mit (aufgrund
nicht vorhandener/geringerer CO,-

zwecks Erfullung der Verpflichtungen aus dem Uber-
einkommen von Paris sowie zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 525/2013; ABI. L 156, S. 26-42 v. 19.6.2018.

2 vgl. etwa das deutsche Brennstoffemissionshandels-
gesetz. Dazu umfassend etwa: Kahl/Simmel, Europa-
und verfassungsrechtliche Spielraume einer CO.-Be-
preisung in Deutschland, Wurzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 6, Oktober 2017.

¥ Umfassend: German Council of Economic Experts,
Carbon Adjustment Mechanisms: Empirics, Design and
Caveats, Working Paper 11/2020, S. 15 ff. Auch: Wissen-
schaftlicher Beirat beim Bundesministerium fur Wirt-
schaft und Energie (BMWi), Ein CO2-Grenzausgleich als
Baustein eines Klimaclubs, v. 22.02.2021, S. 7 f.

“Vgl. umfassend: Fahl et al., Kurzdossier Wettbewerbs-
fahigkeit und Carbon Leakage, entstanden im Rahmen
des ARIADNE Projekts (im Erscheinen).

> Vgl. dazu: EU-Kommission Inception Impact Assess-
ment, S. 1.

6 vgl. dazu auch: Berrisch, Klimaschutz als Stresstest
fr die WTO, EuZW 202, S. 249. Umfassend etwa auch:
Bueb et al, Border Adjustment Mechanisms, in: Arent,
The Political Economy of Clean Energy Transitions, Ox-
ford University Press, 2017, S. 63.
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Bepreisung) gunstigerer Produktionskos-
ten = (finanzielle) Konsequenzen fur Wirt-
schaft in Landern mit CO,-Bepreisung.

Direktes Carbon Leakage = unmittelbar
durch Bepreisung (betroffene Produkte)

e Operational Leakage = Industrien
verlagern (kurzfristig) die CO; in-
tensiven Produktionen an bereits
bestehenden Standorten im Aus-
land

e Investment Leakage = Unterneh-
men erweitern (langerfristig) Pro-
duktionskapazitaten fur CO; inten-
sive Produkte im Ausland

Indirektes Carbon Leakage = Preiserho-
hung fur CO,-intensive Produkte fuhrt zu
Ruckgang der Nachfrage innerhalb des
regulierten Bereichs und damit zu RUck-
gang des Weltmarktpreises, was jene
Produkte auBBerhalb des regulierten Be-
reichs gunstig und attraktiver macht.

Grunes Carbon Leakage = Abwanderung
der Industrie zu Standorten mit besseren
Bedingungen zur Férderung/Ausbau von
Erneuerbaren Energien/Wasserstoff

Zwar gibt es in der internationalen Staaten-
gemeinschaft Bemuhungen um eine welt-
weite Emissionsminderung’. Allerdings ist
man in der Praxis weit davon entfernt, dass
in allen Landern entsprechende Maf3nah-
men bestehen, die ein Carbon Leakage ver-
meiden kdnnen bzw. eine Internalisierung
der mit den negativen Folgen von Treib-
hausgasemissionen verbundenen Kosten

7 Vgl. Pariser Ubereinkommen v. 12.12.2015, Dec. 1/CP.21,
Annex, UN Doc. FCCC/CP/2015/10/Add.l. Nach den
jungsten Berichten der Vereinten Nationen sind die
globalen Emissionen allerdings noch nicht auf Ihrem
Hohepunkt und wlrde eine 25% Reduktion der Treib-
hausgasemissionen gerade ausreichen um unter der
2°C Grenze zu bleiben. Allerdings scheinen die derzeiti-
gen Anstrengungen eher auf einen Anstieg von 3°C —
weit gefehlt von den eigentlichen Zielen - hinauszulau-
fen. Vgl. United Nations, Environment Programme,
Emissions Gap Report 2019, (UNEP 2019), S. 3-10.

'8 So auch: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Energie, Ein CO>-Grenz-
ausgleich als Baustein eines Klimaclubs, v. 22.02.2021, S.
5.

¥ Vgl. EU-Kommission, Inception Impact Assessment.
Ref. Ares(2020)1350037 v.vom 04.03.2020., S. 1.

20 Vorliegende Ausarbeitung fokussiert sich auf die von
der EU-Kommission angedachten Ausgestaltungsopti-
onen. Andere Maglichkeiten, wie etwa der ,Klimaclub*

gewadhrleisten™. Der Vorschlag fur einen
CBAM ist entsprechend auch als Beitrag zu
diesen Bemuhungen zu verstehen: Damit
konnte ein Instrument geschaffen werden,
dass es erlaubt, die Kosten der CO;-Emissio-
nen doch noch — zumindest fur Produkte
die innerhalb der EU gehandelt und ver-
braucht werden sollen — zu internalisieren
und entsprechend Unternehmen weltweit
zu veranlassen, ihre Produktion CO.-armer
zu gestalten™®.

Il. Mégliche Ausgestaltungsoptionen
eines CO,-Grenzausgleichssystems?°

Im Rahmen der im Juli 2020 gestarteten Kon-
sultation zum CBAM stellte die EU-Kommis-
sion vier unterschiedliche Ausgestaltungsmo-
delle fur einen solchen Mechanismus zur Dis-
kussion?":

» Als Option 1 wurde eine Steuer auf Im-
porte genannt, die an der EU-AufBen-
grenze auf eine Auswahl von Produkten
erhoben werden sollte, deren Produktion
in Sektoren fallt, die einem hohen Carbon
Leakage-Risiko ausgesetzt sind, etwa in
Gestalt einer Grenzsteuer oder einer Art
Importzoll auf CO,-intensive Produkte.

» Option 2 ware eine Ausweitung des EU-
Emissionshandel auf Importe, wobei man
auslandische Erzeuger oder Importeure
verpflichten wurde, Emissionszertifikate
fUr die im Rahmen der Erzeugung der
entsprechenden Produkte entstandenen
Treibhausgasemissionen zu erwerben.

werden also nicht separat betrachtet. Auch hier ware
eine EU- aber insbesondere auch WTO-rechtliche
Kompatibilitat zu gewahrleisten, was im Falle des
Klimaclubs nicht zuletzt aufgrund des Erfordernisses
des Art. 24 GATT, nach dem ,AuBBenstehende” durch ei-
nen solchen Club nicht benachteiligt werden durfen,
zu prufen ware.

2 Ein Grenzausgleichsmechanismus, der nur Exporte
aus der EU zum Gegenstand hatte — etwa indem EU-
Produkte fUr den internationalen Wettbewerb in ir-
gendeiner Weise bezuschusst wirden, ist dahingegen
IV.6. nicht Gegenstand der vorliegenden Betrachtung,
selbst wenn auch ein solches System in der Literatur
teils diskutiert wurde. Hier bestehen nicht nur grof3e
rechtliche Bedenken, sondern die Wirksamkeit eines
solchen Mechanismus, zumindest was den Klima-
schutz betrifft, ist sehr fraglich. Dazu umfassend: Evans
et al. Border Carbon Adjustments and Industrial Com-
petitiveness in a European Green Deal, CWPE 2036,
2020.
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» Bei Option 3 wurde ein spezieller Pool
mit gesonderten Emissionszertifikaten
auBerhalb des EU-Emissionshandel kre-
jert, deren Preis jedoch den des EU-Sys-
tems reflektieren sollte, aus dem Import-
eure Zertifikate erwerben mussten.

» Option 4 wurde schlieBlich in einer gene-
rellen ,Carbon Tax" (d. h. Kohlenstoff-
Steuer) bestehen, etwa als Verbrauchs-
oder Mehrwertsteuer, die auf der Ver-
braucherebene auf alle Produkte erho-
ben wurde, d. h. sowoh! auf Produkte aus
dem EU-Ausland als auch aus dem In-
land.

Im Rahmen der Konsultation wurde mehr-
heitlich die erste Option als erfolgsverspre-
chend bewertet, wobei alle vier Optionen als
zielfUhrend eingeschatzt wurden?. Im EU-
Parlament wurde hingegen Option 3 in Form
eines ,fiktiven* EU-Emissionshandel fur Im-
porte favorisiert?.

Die EU-Kommission hatte in ihrem Inception
Impact Assessment bereits angekundigt, alle
Optionen auf ihre rechtliche und technische
Machbarkeit hin untersuchen zu wollen, und
zwar hinsichtlich sowohl des EU- als auch des
WTO-Rechts?4. Dies sollte u. a. auch eine Un-
tersuchung und ggf. Abstimmung mit den
schon bestehenden Instrumenten innerhalb
der EU beinhalten, insbesondere auch der Re-
geln bezlglich des CO.-Gehalts und der ent-
sprechenden Preise, die sich aus dem EU-
Emissionshandel ergeben. Auch sollte die
maogliche sektorale Reichweite eines CBAM
noch weiter untersucht werden®.

Aus juristischer Sicht sind vor allem die ers-
ten beiden Aspekte (d. h. EU- und WTO-
Recht) relevant und sollen entsprechend
im weiteren Verlauf diskutiert werden.
Zwar liegen bis dato noch keine konkreten
Vorschlage der EU-Kommission fur einen
CBAM vor. Diese sind erst fur Juli 2021 -
dann im Zusammenhang mit den Vorschla-
gen fur die Reform des EU-

22 EU-Kommission, Summary Report Public consulta-
tion on the Carbon Border Adjustment Mechanism
(CBAM), Ref. Ares(2021)70541 v. 05.01.2021.

23 EU Parlament, A WTO-compatible EU carbon border
adjustment mechanism, PO_TA-PROV(2021)0071, v.
10.03.2021. Das Parlament hatte in seinem ursprungli-
chen Entwurf Bericht von 2016 bereits auf die EinfUh-
rung eines CBAM durch eine Ausweitung des EHS auf
Importe aus dem EU-Ausland pladiert.

Emissionshandel im Rahmen des ,Fit for
55“-Pakets? - vorgesehen. Eine Prifung
kann daher noch nicht im Detail erfolgen.
Da aber die wesentlichen Grundzuge be-
kannt sind (ggf. fur unterschiedliche Optio-
nen), kdbnnen auch die wesentlichen rechtli-
chen Gesichtspunkte entsprechend be-
leuchtet werden.

24 EU-Kommission, Inception Impact Assessment. Ref.
Ares(2020)1350037 v. 04.03.2020. S. 2.

25 EU-Kommission, Inception Impact Assessment. Ref.
Ares(2020)1350037 v. 04.03.2020. S. 2.

26 vgl. Pause et al., Updates zum Green Deal

sowie delegierte Rechtsakte der EU-Kommission am
Beispiel der EU-Klimataxonomie, Vortrag Green Deal
Erklart v. 28.05.2021.
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C. Rechtliche Einordnung

I. EU-Recht

1. Kompetenz der EU zur Einfiihrung
eines CO,-Grenzausgleichsystems

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
machtigung aus Artikel 5 des Vertrags Uber
die Europaische Union (EUV) kann die EU
nur dann handeln, wenn sie Kraft der Ver-
trage durch die Mitgliedstaaten dazu er-
machtigt worden ist. Entsprechend bedarf
es auch fur die EinfUhrung eines ,EU
CBAM* einer Rechtsgrundlage. Ferner gel-
ten die Prinzipien der Subsidiaritat und
VerhaltnismaRigkeit, nach denen die EU —
selbst wenn eine Rechtsgrundlage besteht
—ihr Tatigwerden rechtfertigen muss.

a) Mégliche Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage kommen insbesondere
zwei Bestimmungen in Frage: Die Umwelt-
kompetenz nach Artikel 192 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Union (AEUV) und die
AuBenhandelskompetenz nach Artikel 207
AEUV.

Nach Art. 192 AEUV kann die EU im Rahmen
des ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
umweltpolitische MalBnahmen beschlieBen,
d.h. allgemein MaBnahmen zur ,Erhaltung
und Schutz der Umwelt sowie Verbesserung
ihrer Qualitat”, aber insbesondere auch die
+Forderung von MalBnahmen auf internatio-
naler Ebene zur Bewdltigung regionaler oder
globaler Umweltprobleme und insbesondere
zur Bekdmpfung des Klimawandels"?’. Aller-
dings gilt fur MaBnahmen, die ,uberwiegend

27 Art. 191 Abs. 1 AEUV.
28 Art. 207 Abs. 2 AEUV.
2Vvgl. Art. 3 Abs. 1lit. €) EUV.

30 Zwar ist in der Literatur umstritten, was genau die
Beschrankung des Art. 207 Abs. 6 AEUV in der Praxis
bedeutet. Dazu ausfuhrlich: WeiB, in: Grabitz/Hilfs/Net-
tesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werk-
stand: 71. EL August 2020, Art. 207 AEUV, Rn. 76-85.

31 Bei geteilter Regelungskompetenz kann die EU nach
den Grundsatzen des Art. 2 Abs. 2 AEUV ,gesetzgebe-
risch tatig werden und verbindliche Rechtsakte erlas-
sen. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustandigkeit
wahr, sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit

steuerlicher Art” sind, nach Art. 192 Abs. 2
Buchst. a) AEUV das besondere Gesetzge-
bungsverfahren, in dem der Rat nach Anho-
rung des EU-Parlaments einstimmig ent-
scheiden muss.

Die gemeinsame Handelspolitik, die von der
EU nach Art. 207 AEUV durch Verordnungen
nach dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren geregelt wird, beinhaltet u. a. die An-
derung von Zollsatzen?. Allerdings haben
MaBnahmen der gemeinsamen Handelspoli-
tik nach Art. 207 Abs. 6 AEUV keine Auswir-
kungen auf die Abgrenzung der Zustandig-
keiten zwischen der Union und den Mitglied-
staaten und fuhren auch nicht zu einer Har-
monisierung von Rechtsvorschriften in den
Mitgliedstaaten, sofern eine solche Harmoni-
sierung in den Vertragen ausgeschlossen ist.
Damit soll vermieden werden, dass die EU
Uber auBBenpolitisches Handeln — und damit
Uber eine der ausschlie3lichen Kompetenzen
der EU? - ihre Kompetenz in Bereichen Uber-
schreitet, die im Rahmen der EU-internen Be-
fugnisse mit den Mitgliedstaaten geteilt wer-
den und in denen die EU entsprechend nicht
ohne Weiteres Uber eine Harmonisierungs-
kompetenz verfugt®’, wie beispielsweise im
Umweltschutz. Fur die EinfUhrung eines
CBAM bedeutet dies praktisch, dass entspre-
chende Rechtsgrundlagen fur Regelungen
innerhalb der EU bestehen mussen, auf Basis
derer eine Harmonisierung mitgliedstaatli-
cher Regelungen moglich bzw. zumindest
nicht ausgeschlossen ist3.

Aus der vorangegangenen Skizzierung der
beiden Bestimmungen wird deutlich, dass
die Wahl der richtigen Rechtsgrundlage stark
von der Ausgestaltung des CBAM abhangt32

nicht ausgelbt hat. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre
Zustandigkeit erneut wahr, sofern und soweit die
Union entschieden hat, ihre Zustandigkeit nicht mehr
auszuUben." Entsprechend ist — sofern eine Harmoni-
sierung nicht explizit ausgeschlossen ist — eine solche
durch die EU maoglich; erfolgt diese nicht, so verbleibt
legislativer Umsetzungsspielraum fur die Mitgliedstaa-
ten. Dazu umfassend: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werk-
stand: 71. EL August 2020, Art. 2 AEUV, Rn. 22-31.

32 Nach der Rechtsprechung des EuGHs ist eine dop-
pelte Rechtsgrundlage nur in Ausnahmefallen zulassig,
wenn diese tatsachlich beide Ziele gleichwertig verfol-
gen, und nur insofern die Rechte des EU-Parlaments
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Zwar ist generell das Ziel der Mal3nahme fur
die Wahl der Rechtsgrundlage entscheidend.
Allerdings ergibt sich aus dem Anwendungs-
bereich der Optionen bereits, dass fur Op-
tion 4 (allgemeine CO.-Steuer) die Auf3enhan-
delskompetenz nach Art. 207 AEUV nicht
greifen kann; hier handelt es sich nicht pri-
mar um eine auBenhandelspolitische Maf3-
nahme, die zunachst nur Importe betrifft,
sondern prinzipiell um eine neue Regelung
bzw. Besteuerung, die auch fur auch EU-Pro-
dukte gelten wurde.

Was die Optionen 1 (Importsteuer), 2 (Auswei-
tung des EU-Emissionshandel auf Importe)
und Option 3 (eigener Emissionshandel fur
Importe) betrifft, scheint Art. 207 AEUV hinge-
gen als Rechtsgrundlage maglich. Zwar ist
eine Materie betroffen (der Klimaschutz), die
auch innerhalb der Union geregelt ist (u. a.
durch das EU-Emissionshandel), allerdings
wurden die drei Optionen alle ,an der Grenze*
ansetzen und damit primar auf die gemein-
same Handelspolitik der Union abzielen. Dies
schlieBt im Ubrigen nicht den Klimaschutz-
charakter der MafBnahme aus: Immerhin ist
die gemeinsame Handelspolitik nach den
Zielen der Union — wozu ausdrucklich der
Umweltschutz zahlt — auszurichten. Aller-
dings ist nach der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs (EuGH) stets zu prufen,
welcher Aspekt der Mal3hahme Uberwiegt
(Schwerpunkttheorie®3), d. h. ob es sich primar
um eine AuBenhandelsmafnahme handelt,
etwa mit dem Hauptziel, die EU-Industrie im
internationalen Wettbewerb nicht zu be-
nachteiligen, oder ob die EU damit einen Bei-
trag zum internationalen Klimaschutz leisten

im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens geschutzt
bleiben Vgl. EUGH, Rs. C-281/01, Energy-Star-Abkom-
men, Wahl der Rechtsgrundlage, Urt. v. 12.12.2002,
Rn. 33-35 mit Nennung weiterer Rechtsprechung.

33Vvgl. Kahl, Alte und neue Kompetenzprobleme im EG-
Umweltrecht — Die geplante Richtlinie zur Férderung
Erneuerbarer Energien, NVwZ 2009, 266.

34 vgl. Pauwelyn/Kleimann, Trade Related Aspects of a
Carbon Border Adjustment Mechanism: Legal Asssess-
ment, Studie fur das EU-Parlament, INTA Ausschuss,
2020, S.16 1.

35 Zumindest im Umweltbereich ist das Caveat, dass
MafBnahmen die die Souveranitat der Mitgliedstaaten
im Energiebereich nicht einschranken durfen nach Art.
192 Abs. 2 Buchst. ¢ AEUV kein absolutes, sondern
durch Einstimmigkeit zu l6sen. Zur — moglichen — Be-
deutung des Art. 194 Abs. 2 S. 2 AEUV vgl. Johnson/van
der Marel, Ad Lucem? Interpreting the New EU Energy
Provision, and in particular the Meaning of Article
194(2) TFEU, European Energy and Environmental Law
Review, Volume 22, Issue 5 (2013) pp. 181-199. Allerdings

will —im Zweifelsfall ware ggf. jedoch auch
eine doppelte Rechtsgrundlage denkbar.

Die Kompetenzschranke des Art. 207 Abs. 6
AEUV ist fur die EinfUhrung eines CBAM nach
diesen Optionen wenig problematisch: Zwar
sind inlandische Produkte bei allen drei Opti-
onen nicht betroffen, jedoch hatte die EU in
den Bereichen Energie/Umwelt/Steuern ent-
sprechende Kompetenzen, um eine solche
einzufUhren (Option 1), bzw. wurde der EU-
Emissionshandel bereits auf Basis entspre-
chender Kompetenzen geschaffen (Optionen
2-3). Ausgeschlossen ist damit eine Harmoni-
sierung in diesem Bereich nicht®, selbst
wenn im Bereich der Steuern ggf. besondere
Mehrheitsvoraussetzungen gelten. Somit soll-
ten diese Optionen, vorausgesetzt sie werden
dem Subsidiaritats- und Verhaltnismagig-
keitsgrundsatz gerecht, prinzipiell und auch
Uber das ordentliche Gesetzgebungsverfah-
ren mit Mehrheitsentscheidungen auf Basis
dieser Rechtsgrundlage umgesetzt werden
kdnnen.

Allerdings plant die Kommission wohl, den
CBAM auf Art. 192 AEUV und damit auf die
Umweltkompetenz zu stUtzen und somit den
internationalen Klimaschutz als Hauptziel zu
wahlen®*, was in der internationalen politi-
schen Kommunikation einen Vorteil bieten
kénnte*. Damit wlrde sich je nach Ausge-
staltung jedoch die Frage stellen, ob es sich
nach Art. 192 Abs. 2 Buchst. a) AEUV um eine
Vorschrift ,Uberwiegend steuerliche[r] Art"
handelt. In diesem Falle ware Einstimmigkeit
im Rat erforderlich®®. Andernfalls kann im

scheint — nach dem Vorbild des EHS - eine MaBnahme
zur CO2 Bepreisung wohl eher unter ,Umweltschutz”
als in den Energiebereich fallen, womit Art. 194 AEUV
fur die vorliegende Betrachtung auf3en vorgelassen
wird.

3¢ |In den vergangenen Wochen hatte die EU-Kommis-
sion immer wieder betont, dass der CBAM keine han-
delspolitische, sondern eine UmweltschutzmaBnahme
sein wird.

37 Jmmerhin wird auch jenseits von WTO-rechtlichen
Bedenken das politische Signal einer CBAM-Mal3-
nahme, welches als Protektionismus aufgefasst wer-
den kénnte, als problematisch fur die internationalen
Handelsbeziehungen der EU eingeschatzt. Vgl. Etwa
Zachmann/McWilliiams, A European carbon border
tax: much pain, little gain, Bruegel, Policy Contribution
v. 05.03.2020, S. 10 f.

38 Vvgl. Carbon Pulse Mitteilung, Brussels leaning to-
wards ‘notional’ ETS for carbon border measure, says
EU trade Chief, carbon-pulse.com/121863. Dort ist von
Einstimmigkeit die Rede, was aber nach hiesiger
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einer reinen aufBenhandelsbasierten Be-
griundung - aber vermutlich abzuschwa-
chen®,

ordentlichen Gesetzgebungsverfahren mit
Mehrheit entschieden werden®. Fur Option 1
als Importsteuer scheint der Tatbestand der
Steuer klar und somit das besondere Gesetz-
gebungsverfahren mit Einstimmigkeit festzu-
stehen. Auch Option 4 ist als (Verbrauchs-
)Steuer deklariert und die entsprechende Ein-
ordnung unproblematisch, was ebenso zu ei-

b) Subsidiaritat und VerhaltnismaBigkeit

Nach Art. 5 Abs. 3 EUV ist unter dem Prinzip
der Subsidiaritat zu verstehen, dass die

nem Einstimmigkeitserfordernis fuhren
wurde“°. Allerdings scheint die EU-Kommis-
sion zu erwagen, die sog. Passerelle-Klausel
heranzuziehen. Danach entscheidet der Rat
einmalig einstimmig daruber, dass auch ein
Mehrheitsentscheid im Gesetzgebungsver-
fahren ausreichend ist*!

Was die Einordnung der beiden ,Emissions-
handels-Optionen” 2 und 3 betrifft, vertritt der
EuGH bislang die Auffassung, dass es sich
beim EU-Emissionshandel nicht um eine
Steuer handelt*?, so dass das ordentliche Ge-
setzgebungsverfahren nach Art. 192 Abs. 1
AEUV einschlagig ware* — wie im Ubrigen
auch fur die anstehenden Reformen des EU-
Emissionshandel.

Somit sind alle Ausgestaltungsmoglichkei-
ten (auch) Uber die Umweltschutzkompe-
tenz nach Art. 192 AEUV méglich. Zwar ist
zu bezweifeln, dass allein der Umstand,
dass die EU sich bei der Ausgestaltung des
CBAM (ungeachtet des konkreten Designs)
auf den Umweltschutz stutzt, die WTO-
rechtlichen Bedenken komplett ausrau-
men. Eine Kommunikation, die gezielt auf
die Umsetzung des Pariser Klimaschutzab-
kommen und den Beitrag der EU zur Be-
grenzung der Erderwarmung abstellt, ver-
mag die Opyposition internationaler Han-
delspartner zumindest — im Vergleich zu

Ansicht zumindest fur Option 3, d. h. den fiktiven EHS,
nicht notwendig ware. Die Mdglichkeit anerkennend
auch das EU-Parlament, vgl. EU-Parlament, A WTO-
compatible EU carbon border adjustment mechanism,
PO_TA-PROV(2021)0071, v. 10.03.2021, welches allerdings
einen national EHS nach Option 3 — nicht zuletzt aus
diesen Grinden — gegenUber einer Steuer bevorzugt.

39 So auch: DIW, Border Carbon Adjustments and Alter-
native Measures for the EU ETS, Disussion Paper 1855,
2020, S. 6. Offenbar annehmend, dass das EHS zwar
eine ,Uberwiegend steuerliche Ma3nahme* darstellt,
aber vom EuGH keine Beanstandung erwartend, sollte
man im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren vorge-
hen: Merkle, Rechtliche Fragen einer Carbon Border
Tax, ZUR 12/2020, 658, S. 663.

40 Auch: Pauwelyn/Kleimann, Trade Related Aspects of
a Carbon Border Adjustment Mechanism: Legal Assses-
sment, Studie fUr das EU-Parlament, INTA Ausschuss,
2020, S.13.

Union in allen Bereichen, in denen sie sich
mit den Mitgliedstaaten Gesetzgebungs-
kompetenzen teilt, nur tatig werden darf,
.sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MaBnahmen von den Mitglied-
staaten weder auf zentraler noch auf regi-
onaler oder lokaler Ebene ausreichend ver-
wirklicht werden kénnen, sondern vielmehr
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkun-
gen auf Unionsebene besser zu verwirkli-
chen sind". Wahrend es sich bei der ge-
meinsamen Handelspolitik nach Art. 207
AEUV um eine ausschlie3liche Kompetenz
(vgl. Art. 3 AEUV) handelt, und dieses Prin-
zip somit nicht zur Anwendung kommt, ist
es fur Handlungen auf Basis des Art. 192
AEUV relevant.

Will die EU also einen CBAM auf Basis die-
ser Rechtsgrundlage erlassen, so muss
nachvollziehbar sein, dass MalBnahmen der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend waren.
Die EU-Kommission schreibt dazu in ihrem
Inception Impact Assessment noch nichts
Konkretes*. Betrachtet man allerdings die
Ausgestaltungsoptionen bzw. das Instru-
ment des CBAM als solches, wird bereits
deutlich, dass eine solche MaBnahme
durch die Mitgliedstaaten wohl —wenn
Uberhaupt — nur schwerlich moglich ware.
Diese Annahme wird auch durch die Aus-
fuhrungen der EU-Kommission zur EU-
Emissionshandel Reform unterstutzt: Hier

4 Art. 192 Abs. 2 S. 2 AEUV. Dazu: Pauwelyn/Kleimann,
Trade Related Aspects of a Carbon Border Adjustment
Mechanism: Legal Asssessment, Studie fur das EU-Parla-
ment, INTA Ausschuss, 2020, S. 13.

“2\V/gl. Die Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott,
wie auch im Endeffekt das Urteil des EuGHSs in der Rs.
C-366/10, IATA, Urt. v. 21.12.2011.

“Vgl. EU-Kommisssion, Inception Impact Assessment,
Amendment of the EU Emission Trading System, Ref.
Ares(2020)6081850 - 29/10/2020. Auch: Pauwelyn/Klei-
mann, Trade Related Aspects of a Carbon Border Ad-
justment Mechanism: Legal Asssessment, Studie fur
das EU-Parlament, INTA Ausschuss, 2020, S. 11.

“4vgl.im Folgenden ausfuhrlicher V. 4. bzw. IV. 7.

45 EU-Kommission, Inception Impact Assessment,
Amendment of the EU Emission Trading System, Ref.
Ares(2020)6081850 v. 29.10.2020, S. 1.
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wird explizit auf den grenzuberschreiten-
den Charakter des Problems ,Klimaschutz"
abgestellt und darauf verwiesen, dass An-
strengungen auf allen Ebenen notwendig
sind, wobei insbesondere durch die EU auf
internationaler und EU-Ebene entspre-
chende Anstrengungen und MaBnahmen
notwendig seien“®,

Vielmehr stellt sich bei der EinfUhrung ei-
nes CBAM die Frage der Verhaltnismaflig-
keit, namlich ob das Handeln der EU hier
nicht Uber das hinaus geht, was zur Errei-
chung ihrer im Vertrag niedergelegten
Ziele notwendig ist. Hier geht es also um
die Wirkweise und ZweckmaBigkeit des
CBAM als solchen. Dies wird in der Literatur
vielfaltig diskutiert*’ — und auch die EU-
Kommission stellt eigene Untersuchungen
dazu an. Es handelt sich dabei allerdings
nicht um eine juristische Fragestellung, so
dass die definitive Antwort darauf dem Be-
trachtungsrahmen des vorliegenden Be-
richts entzogen ist. Vielmehr wird fur die
folgenden Ausfuhrungen angenommen,
dass ein CBAM zur Erreichung der Ziele der
EU - als MaBnahme zur Minderung des Car-
bon Leakage Problems sowohl in klima-
schutz- als auch industriepolitischer Hin-
sicht — beitragen und somit dem Verhalt-
nismafigkeitsprinzip entsprechen kann.

c) Haushaltsvorschriften bezluglich Ver-
wendung des Aufkommens aus einem
CO,-Grenzausgleichssystem

Die Einnahmen aus einem CBAM sollen als
neue Eigenmittel in den EU-Haushalt flie-
Ben“®, Geplant ist, damit unter anderem die
Kosten zu decken, die der Union durch die
zwischenzeitliche Aufnahme neuer Gelder
im Zusammenhang mit der COVID-19-

46 \v/gl. EU-Kommission, Inception Impact Assessment,
Amendment of the EU Emission Trading System, Ref.
Ares(2020)6081850 v 29.10.2020, S. 3.

47 Kritisch bspw. Wissenschaftlicher Beirat beim Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi), Ein
CO2-Grenzausgleich als Baustein eines Klimaclubs,
22.02.2021, S. 12 ff.

48 vgl. Interinstitutional Agreement between the Euro-
pean Parliament, the Council of the European Union
and the European Commission on budgetary disci-
pline, on cooperation in budgetary matters and on
sound financial management, as well as on new own
resources, including a roadmap towards the introduc-
tion of new own resources Interinstitutional Agree-
ment of 16 December 2020 between the European Par-
liament, the Council of the European Union and the
European Commission on budgetary discipline, on co-
operation in budgetary matters and on sound financial

Pandemie entstehen, sowie generell Mal3-
nahmen zu finanzieren, die den Zielen der
Union dienen. Die Schatzungen bezuglich
der moglichen Einnahmen sind dabei vor-
sichtig gewahlt und man geht davon aus,
dass der EU-Haushalt mit Schwankungen
bei den Einnahmen aus dieser neuen
Quelle auch umgehen kénnte. Eine Abhan-
gigkeit von diesen neuen Mitteln soll also
vermieden werden*, Zwar zahlt zu den Zie-
len der Union, deren Erreichen aus dem
Haushalt finanziert werden soll, auch der
Klimaschutz. Eine besondere Mittelbindung
ist jedoch derzeit nicht vorgesehen, was zu-
mindest teils kritisiert wird®°. Angesichts
des noch unsicheren Aufkommens aus
dem CBAM scheint es jedoch derzeit zu
frah, Gber eine mdgliche Mittelbindung
nachzudenken.

Ohne eine solche spezielle Mittelbindung,
die zunachst Uber den Mehrjahrigen Fi-
nanzrahmen und dann den Haushalt zu er-
folgen hatte, unterstehen die Einnahmen
aus dem CBAM den allgemeinen Regeln fur
die Mittelverwendung der EU. Hier ist ins-
besondere auf die Haushaltsdisziplin hinzu-
weisen®, nach der die EU ihre Ausnahmen
umesichtig prufen und rechtfertigen muss,
um eine effiziente Nutzung der Gelder zu
gewahrleisten®2,

d) Bedeutung des EU-Eigenmittelsystems

Ungeachtet der Wahl der Rechtsgrundlage
stellt sich auch die Frage, ob die EU sich
durch einen CBAM neue Finanzmittel be-
schaffen darf. Auch wenn dies nicht das pri-
mare Ziel der MaBRhahme zu sein scheint,
gehen sowohl die EU-Kommission als auch

management, as well as on new own resources, includ-
ing a roadmap towards the introduction of new own
resources, ABI. L 433 1 v. 22.12.2020.

“vgl.dazu : EU-Parlament, A WTO-compatible EU car-
bon border adjustment mechanism, PO_TA-
PROV(2021)0071 vom 10.03.2021, Rn. 35.

50 So wird insbesondere von der Industrie vertreten,
dass Gelder aus dem CBAM dazu genutzt werden soll-
ten, die Dekarbonisierung der (Schwer-)Industrie voran
zu treiben. Vgl. dazu etwa: O-Donaghue, Comments to
the EU Parlament’'s Own initiative report on a CBAM,
11.03.2021, abrufbar unter: https://ercst.org/event/bor-
der-carbon-adjustment-in-the-eu-european-parlia-
ment-own-initiative/ (zuletzt besucht: 12.03.2021).

*'Vgl. Art. 310 AEUV.

52 Dazu auch: Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
5. Auflage 2016, Art. 310 AEUV.


https://ercst.org/event/border-carbon-adjustment-in-the-eu-european-parliament-own-initiative/
https://ercst.org/event/border-carbon-adjustment-in-the-eu-european-parliament-own-initiative/
https://ercst.org/event/border-carbon-adjustment-in-the-eu-european-parliament-own-initiative/
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der Europaische Rat®> und das EU-Parla-
ment®** davon aus, dass das Aufkommen
aus einem CBAM als sogenannte ,neue Ei-
genmittel” gelten und damit der Union zur
Verfugung stehen kdnnten.

Die Haushaltsregeln der Union sehen aller-
dings ein geschlossenes System der finan-
ziellen Eigenmittel vor, d. h. es kbnnen
nicht jederzeit beliebig — etwa durch Steu-
ern und Abgaben - neue Einnahmen gene-
riert werden®. Vielmehr miUssen Uber einen
Eigenmittelbeschluss die Einnahmequellen
definiert werden, um die jeweils fur den
Haushalt erforderlichen Mittel aufzubrin-
gen, wobei der Haushalt der Union generell
einer Haushaltsdisziplin untersteht®*. Dem-
nach mussen bei der Aufstellung des Haus-
haltsplans der mehrjahrige Finanzrahmen
sowie der jeweilige Beschluss Uber das Ei-
genmittelsystem der EU eingehalten wer-
den®”. Des Weiteren werden "Rechtsakte
der Union, deren Umsetzung zu einer Uber-
schreitung der im Haushaltsplan verfligba-
ren Mittel fahrt (...) finanziell nicht ausge-
fuhrt, bis der Haushaltsplan entsprechend
gedndert worden ist"® Damit ist die Ver-
wendung von Haushaltsmitteln streng re-
guliert und Ausgaben mussen im Voraus
geplant bzw. durch den Rat und das EU-
Parlament abgesegnet werden.

Derzeit setzen sich die Eigenmittel der
Union aus den sog. ,traditionellen Eigen-
mitteln“*®, einem Anteil der Mehrwertsteu-
ereinnahmen der Mitgliedstaaten, einem
Uber das Haushaltsverfahren festgelegten

53 vgl. Europdischer Rat, Schlussfolgerungen vom
21.07.2020 EUCO 10/20, Rn. A29, Rn. 147.

54Vgl. EU-Parlament, A WTO-compatible EU carbon
border adjustment mechanism, P9_TA-
PROV(2021)0071, v. 10.03.2021, Rn. 32 ff.

%5 Vvgl. dazu umfassend: Magiera, in: Grabitz/Hilfs/Net-
tesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werk-
stand: 71. EL August 2020, Art. 311 AEUV, Rn. off.

%6 vgl. dazu: Schoo, in. Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar, 4. Auflage 2019, Art. 301 AEUV, Rn.
24/25.

57 vgl. EU-Kommission, Haushaltsordnung fur den Ge-
samthaushaltsplan der Union (2019), Art. 54.

8 Ebd. Art. 55. Des Weiteren muss die Kommission laut
der Institutionellen Vereinbarung vom 2. Dezember
2013 zwischen dem Europaischen Parlament, dem Rat
und der Kommission Uber die Haushaltsdisziplin, die
Zusammenarbeit im Haushaltsbereich und die wirt-
schaftliche Haushaltsflhrung 2013/C373/01 einen Jah-
resbericht mit einer Ubersicht Uber die finanziellen und
haushaltstechnischen Folgen verschiedener Tatigkei-
ten der EU erstellen, ungeachtet dessen, ob diese aus
dem EU Haushalt oder anderweitig finanziert werden.

Beitrag der Mitgliedstaaten sowie seit 2020
neu einem Beitrag der Mitgliedstaaten, der
sich aus den nicht recycelten Verpackungs-
abfallen fur Kunststoff ergibt, zusam-
men®,

Fdr einen méglichen CBAM bedeutet dies,
dass, sofern dieser Mechanismus genutzt
werden soll, um neue Eigenmittel fur die
Union zu generieren, dass durch den Rat
erst ein entsprechender Eigenmittelbe-
schluss notig ist. Diesbezuglich schreibt
Art. 311 Abs.3S.1 AEUV vor, dass der Be-
schluss im besonderen Gesetzgebungsver-
fahren nach Anhérung des EU-Parlaments
einstimmig gefasst werden muss. Damit
kommt zu den oben diskutierten Voraus-
setzungen bezuglich der Rechtsgrundlage
noch eine weitere Verfahrenskomponente
hinzu: Nicht nur fur den CBAM mussen ent-
sprechende Mehrheiten bzw. Einstimmig-
keit im Rat herrschen, sondern auch fur
dessen Funktion zur Eigenmittelbeschaf-
fung. Diese Anforderung ist dann auch un-
abhangig von der Ausgestaltungsoption,
sondern entsteht generell soweit die Ein-
nahmen aus dem CBAM in den EU-Haus-
halt flieBen sollen.

Der Europaische Rat hat in seinen Schluss-
folgerungen aus dem Juli 2020 dann auch
bereits ausdrucklich erklart, dass man auf
einen solchen Beschluss hinarbeiten wolle
—und Einnahmen aus dem CBAM ab 2023
als neue Eigenmittel genutzt werden kon-
nen sollten®. Die EU-Kommission scheint

Siehe Milicevic, Kurzdarstellungen des Europaischen
Parlaments, Die Ausgaben der Europaischen Union
(2020), S. 2.

%9 Darunter werden Mittel ,in Form von Abschépfun-
gen, Pradmien, Zusatz- oder Ausgleichsbetrdgen, zu-
satzlichen Teilbetrdgen und anderen Abgaben, Zéllen
des Gemeinsamen Zolltarifs und anderen Zdéllen auf
den Warenverkehr mit Drittldndern, die von den Orga-
nen der Union eingefuhrt worden sind oder noch ein-
gefuhrt werden, Zéllen auf die unter den ausgelaufe-
nen Vertrag Uber die Grundung der Europdischen Ge-
meinschaft fur Kohle und Stahl fallenden Erzeugnisse
sowie Abgaben, die im Rahmen der gemeinsamen
Marktorganisation flir Zucker vorgesehen sind*, ver-
standen, vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a) Beschluss (EU, Euratom)
2020/2053 des Rates Uber das Eigenmittelsystem der
Europaischen Union und zur Aufhebung des Beschlus-
ses 2014/335/ EU, Euratom, ABI. L424/1 vom 15.12.2020.
80 Art. 2 Abs. 1 Beschluss (EU, Euratom) 2020/2053 des
Rates Uber das Eigenmittelsystem der Europaischen
Union und zur Aufhebung des Beschlusses 2014/335/
EU, Euratom, ABI. L424/1 vom 15.12.2020.

81 Vgl. Europdischer Rat, Schlussfolgerungen v.
21.07.2020 EUCO 10/20, Rn. A29, Rn. 147.
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dies ebenso einzuplanen®, u. a. um die
durch die COVID19-Pandemie benotigten
Mehrausgaben abzudecken®. Mit der Inter-
institutionellen Vereinbarung vom 16. De-
zember 2020 ist dies dann auch geschehen:
Darin haben sich die Organe geeinigt, den
Weg fur neue Eigenmittel fur den EU-Haus-
halt unter anderem Uber ein CO, Grenzaus-
gleichssystemmaoglich zu machen. Die EU-
Kommission soll demnach bis Juni 2021
Vorschlage vorlegen, mit dem Ziel, ab 2023
auf die neuen Eigenmittel zugreifen zu
kénnen. Das Aufkommen soll dabei u.a. ge-
nutzt werden, um die durch die COVID-19-
Pandemie bendtigten Mehrausgaben abzu-
decken®

2. Einbettung eines CBAM in das
bestehende EU-System des Carbon
Leakage-Schutzes

Sind die Rechtsgrundlagen geklart, ein ent-
sprechender Eigenmittelbeschluss gefasst
und die Grundsatze der Subsidiaritat und
der Verhaltnismafigkeit berucksichtigt,
stellen sich fur die Ausgestaltung des
CBAM allerdings noch weitere primar- und
sekundarrechtliche Fragen. Diese betreffen
die Auswirkungen eines solchen Mechanis-
mus auf die bereits bestehenden Mal3nah-
men zur Vermeidung von Carbon Leakage
und hier insbesondere den EU-Emissions-
handel als Hauptinstrument zur CO,-Be-
preisung und die darin vorgesehene soge-
nannte ,freie Allokation”. DarUber hinaus
sind auch das Beihilferecht — als Mdéglich-
keit fur die Mitgliedstaaten Wettbewerbsfa-
higkeit zu adressieren- sowie ggf. die Wa-
renverkehrsfreiheit zu betrachten.

62vgl. u. a.u. a. EU-Kommission, Die Stunde Europas —
Schaden beheben und Perspektiven fur die nachste
Generation eroffnen, COM (2020) 546 final, v. 27.05.2021.

83 Vvgl. Europdischer Rat, Schlussfolgerungen v.
21.07.2020 EUCO 10/20, Rn. A29, Rn. 147.

5 Interinstitutional Agreement between the European
Parliament, the Council of the European Union and the
European Commission on budgetary discipline, on co-
operation in budgetary matters and on sound financial
management, as well as on new own resources, includ-
ing a roadmap towards the introduction of new own
resources Interinstitutional Agreement of 16 December
2020 between the European Parliament, the Council of
the European Union and the European Commission on
budgetary discipline, on cooperation in budgetary
matters and on sound financial management, as well
as on new own resources, including a roadmap to-
wards the introduction of new own resources, ABI. L

n

a) EU-Emissionshandel und freie Allokation

Im Rahmen des EU-Emissionshandel be-
steht bereits ein Instrument, mit dem die
Gefahr eines vermeintliches Carbon
Leakage gemindert werden soll. Die soge-
nannte ,freie Allokation” bezeichnet den
auch fur die kommende Handelsperiode
fortbestehenden Mechanismus des EU-
Emissionshandel, nach dem die Mitglied-
staaten fuUr bestimmte Unternehmen und
nach von der EU vorgebebenen und (ab-
schlieBend) harmonisierten Regeln® kos-
tenlose Emissionsberechtigungen ausge-
ben werden. Umstritten ist, ob diese freie
Allokation, die im Wesentlichen Carbon
Leakage gefahrdeten energieintensiven In-
dustrien zu Gute kommen soll, noch not-
wendig ist, wenn die EU einen CBAM ein-
fUhrt und damit einen CO»-Preis fur alle an-
deren Produkte aus dem internationalen
Wettbewerb. Immerhin kénnte man argu-
mentieren, dass damit ein ,Level Playing
Field" entsteht und die freie Allokation bzw.
auch andere MafBBnahmen zur Vermeidung
wettbewerblicher Nachteile der betroffe-
nen Industrien, nicht mehr notwendig
sind®. Allerdings besteht dieses Level
Playing Field wohl nur innerhalb der EU
und gilt nicht fUr Exporte aus der EU ins
EU-Ausland, weswegen andere argumen-
tieren, dass die freie Allokation fur die Auf-
rechterhaltung von EU-Produkten auf dem
internationalen Markt weiterhin notwendig
sein wird®.

Eine Antwort auf diese Frage kann im Rah-
men der vorliegenden juristischen Bewer-
tung nicht gegeben werden. Vielmehr wird
es der EU-Kommission obliegen, im Rah-
men der Rechtfertigung der

433 1,v. 22122020, Anhang I, Auch: EU-Parlament, A
WTO-compatible EU carbon border adjustment me-
chanism, PO_TA-PROV(2021)0071, v. 10.03.2021, Rn. 34 f,;
EU-Kommission, Die Stunde Europas — Schaden behe-
ben und Perspektiven fur die nachste Generation eroff-
nen, COM(2020) 546 final v. 27.05.2020.

8 Umfassend zu der Frage, welche MaBnahmen durch
die Mitgliedstaaten im Bereich des Emissionshandels
noch getroffen werden kénnen, etwa: Rodi/Stdsche et
al., Rechtlich-institutionelle Verankerung der Klima-
schutzziele der Bundesregierung, Juni 2015, S. 243 ff.

% Die EU-Kommission hatte dies im Rahmen des
Inception Impact Assessment zum CBAM aber auch
generell im Rahmen der Reform des EU EHS zumin-
dest anklingen lassen.

87 Vgl. etwa: Evans et al. Border Carbon Adjustments
and Industrial Competitiveness in a European Green
Deal, CWPE 2036, 2020.
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VerhaltnismaRigkeit der MaBnahmen (so-
wohl des CBAM als auch der freien Alloka-
tion) zu untersuchen, ob und inwieweit bei-
des notwendig ist, um die internationale
Wettbewerbsfahigkeit aufrechtzuerhal-
ten®,

b) Warenverkehrsfreiheit und Beihilferecht

Zwar betreffen die Bestimmungen des
AEUV etwa zur Warenverkehrsfreiheit und
dem Beihilferecht im Wesentlichen Mal3-
nahmen der Mitgliedstaaten, die drohen,
den Wettbewerb zu verfalschen und den
Handel innerhalb der EU zu behindern. Al-
lerdings haben auch die EU-Institutionen
bei ihren Handlungen diese Vorgaben zu
berlcksichtigen; auch ist fur (sekundare)
EU-Gesetzgebung eine Kompatibilitat mit
dem Recht der Vertrage erforderlich®.

Was die EinfUhrung eines CBAM betrifft,
sollte also insbesondere gepruft werden,

» wie sich ein solcher Mechanismus zu den
Vorgaben des Beihilferechts verhalt; und

» ob die Ausgestaltungsoptionen keine (de
facto) mengenmafigen Beschrankungen
zwischen den Mitgliedstaaten kreieren
oder zumindest erleichtern.

Dabei wird es weniger um den Auf3enhan-
delsaspekt — also die Bepreisung von im-
portierten Produkten — gehen, sondern
eher darum, wie speziell bei Ausgestal-
tungsoption 4 (allgemeine CO,-Steuer) mit
EU-Produkten verfahren wird.

8 Die EU-Kommission hat dazu eigene Studien ange-
klndigt und jungst verlautbaren lassen, dass sie davon
ausgeht, die Freie Allokation zumindest langfristig
nicht fortfUhren zu wollen. Gleichzeitig hat die EU-
Kommission mit der neuen Verordnung 2021/447/EU
vom 15.03.2021 bereits jetzt — d. h. ohne einen CBAM -
die Benchmarks fur die Freie Allokation angescharft.
Im Bericht des EU-Parlaments wird die EU-Kommis-
sion zur Untersuchung der Notwendigkeit des Fortbe-
stehens der Freien Allokation (sei es in Form von Ex-
port Rabattes) aufgerufen; allerdings wird eine solche
zumindest nicht (mehr) ausgeschlossen, auch wenn
ein solches Phase-Out urspringlich vom Umweltaus-
schuss vorgeschlagen worden war. EU-Parlament, A
WTO-compatible EU Carbon border adjustment me-
chanism, P9_TA-PROV(2021)0071, v. 10.03.2021, Rn. 28 f.

8 Zur Bindung des EU-Gesetzgebers an die Grundfrei-
heiten, vgl. EUGH verb. Rs. 80 u. 81/77 - Ramel - Rn. 927
ff.; in der Literatur etwa: Tietje, in: Grabitz/Hilfs/Nettes-
heim, Das Recht der Europaischen Union, Werkstand:
71. EL August 2020, Art. 114 AEUV, Rn. 48-53; auch: Stein,

aa) Beihilferecht

Wahrend die EU auch die Grundfreiheiten
zU beachten hat, sind die beihilferechtli-
chen Vorgaben per definitionem nur an-
wendbar auf Vorteile, die ,staatlich oder
aus staatlichen Quellen*, d. h. durch die
Mitgliedstaaten gewahrt werden.

Was den CBAM betrifft, ist dann auch weni-
ger dessen Design auf EU-Ebene relevant.
Vielmehr stellt sich — nicht zuletzt ob der
Parallele zum Emissionshandel, in dem
ebenso ein Preis fur CO.-Emissionen gene-
riert wird — die Frage, ob MaBnahmen, mit
denen die Mitgliedstaaten Unternehmen
von etwaigen Auswirkungen des CBAM
entlasten wollen, beihilferechtlich zulassig
sein kénnten”.

Bei den Ausgestaltungsoptionen 1 bis 3 ist
diese Problematik allerdings nur bedingt
relevant; immerhin sollen hier Produkte aus
dem EU-Ausland (auf die ein oder andere
Weise) einer zusatzlichen CO,-Bepreisung
ausgesetzt werden Bei Option 4 aller-
dings wlrden auch Produkte aus den EU-
Mitgliedstaaten einer neuen CO,-Steuer un-
terworfen, die sie ggf. (sofern der Wirt-
schaftszweig dem EU-Emissionshandel un-
tersteht) zusatzlich zu den Kosten fur den
Erwerb von entsprechenden Emissionszer-
tifikaten zu entrichten hatten.

Dabei ist zu berucksichtigen, dass bereits
im bestehenden EU-Emissionshandel fur
bestimmte Unternehmen BeguUnstigungs-
bestande bestehen, die es den Mitglied-
staaten ermoglichen, Uber staatliche Beihil-
fen die Kostenlast zu mindern Die EU-Kom-
mission hat diesbezuglich Leitlinien

Die Grundfreiheiten mussen ,Freiheiten” bleiben! -
Nochmals zu Tabakwerbeverbot und Gemeinschafts-
kompetenzen, EuZW 2000, 337.

70 vgl. von Wallenberg/Schditte, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europaischen Union, 72. EL Feb-
ruar 2021, AEUV Art. 107 Rn. 128

7'In diesem Zusammenhang ist auch die ausstehende
Reform der EU-Energiesteuerrichtlinie relevant: Sollte
hier eine zusatzliche CO2-Bepreisungskomponente
eingefUhrt werden und durch die Mitgliedstaaten um-
zusetzen sein, stellt sich verstarkt die Frage nach mag-
lichen Befreiungen/Entlastungen, die (voraussichtlich)
im beihilferechtlichen Rahmen zu klaren sein wird.

72 Allerdings ist anzunehmen, dass das System der
freien Allokation bzw. generell das bestehende Beihil-
feregime fur Carbon Leakage gefahrdete Unterneh-
men im Rahmen des EHS weiter beibehalten wirde.
So zumindest: Evans et al.,, Border Carbon Adjustments
and Industrial Competitiveness in a European Green
Deal, CWPE 2036, 2020.



Stiftung
Umweltenergierecht

erlassen, sowohl speziell fur EU-Emissions-
handel-bezogene staatliche Beihilfen”, als
auch im Rahmen der Umwelt- und Ener-
giebeihilfeleitlinien (UEBLL)4. Beihilfen
mussen jedoch immer erforderlich, geeig-
net und angemessen sein, um ein be-
stimmtes Ziel zu erreichen und durfen auch
nicht Uber das Minimum hinaus gehen, das
zum Erreichen dieses Ziels notwendig ist”.

Wurde mit dem CBAM als allgemeiner CO»-
Steuer (Option 4) noch eine zusatzliche
CO:-Bepreisungskomponente hinzukom-
men, ist es wahrscheinlich, dass die Mit-
gliedstaaten auch hier wegen der Gefahr
der Unternehmensabwanderung einen
Ausgleich gewahren wollen. Zumal mit
dem EU-Emissionshandel und der neuen
CO,-Steuer nun eine doppelte CO.-Beprei-
sung fur EU-Produkte bestehen wirde —
und damit weiterhin eine Schlechterstel-
lung der EU-Industrie im internationalen
Wettbewerb, da importierte Produkte ,nur”
mit der neuen CO,-Steuer aus dem CBAM
getroffen wurden. Zwar ware dies grund-
satzlich auch auf EU-Ebene denkbar; so
konnte die EU die Gelder, die sie mit dem
CBAM einnimmt, an die betroffenen Unter-
nehmen zuruckerstatten oder verteilen. Al-
lerdings kénnte dies zum Vorwurf einer
~unechten” Gleichbehandlung und damit
zu WTO-rechtlichen Problemen fuhren”s.
Entsprechend ist es naheliegender, dass
eine wie auch immer geartete Kompensa-
tion Uber Beihilfen durch die Mitgliedstaa-
ten vorgenommen wdurde.

Aber selbst wenn — nach den Optionen 1 bis
3 - EU Unternehmen nicht mit einer zusatz-
lichen Steuer belastet wurden, sondern
weiterhin ,nur“ dem EU-Emissionshandel
unterstunden, stellt sich fur staatliche Bei-
hilfen durch die Mitgliedstaaten die Frage
der Kompatibilitat: Dann geht es nicht so
sehr um neue - im Sinne von zusatzlichen -
Beihilfen, sondern vielmehr darum, ob mit
der EinfGhrung eines neuen Mechanismus
zur Minderung von Carbon Leakage - hier
verstanden als MaBnahme zum Schutz der
Wettbewerbsfahigkeit der EU-Industrie im

75 EU-Kommission, Mitteilung, Leitlinien fur bestimmte
BeihilfemaBnahmen im Zusammenhang mit dem Sys-
tem fUr den Handel mit Treibhausgasemissionszertifi-
katen nach 2021, EU Abl. C 317/5 v. 25.9.2020.

74 Mitteilung der Kommission — Leitlinien fur staatliche
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020
(UEBLL) ABI. C 200 v. 28.6.2014, S. 1-55.

7> Vgl Kap.3.2 UEBL, insb. Kap. 3.7. UEBLL.
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internationalen Vergleich — die bestehen-
den Ausnahmen fur jene Unternehmen
noch fortbestehen kénnen. Immerhin
wurde sich durch einen CBAM die Carbon
Leakage-Gefahr mindern und die staatli-
chen Beihilfen ggf. nicht mehr notwendig
sein.

Wenn der CBAM eine gewisse Gleichbe-
rechtigung im internationalen Wettbewerb
fur EU-Unternehmen schafft und das Car-
bon Leakage-Problem somit mindert, stellt
sich offensichtlich die Frage, ob die Voraus-
setzungen fur das Gewahren staatlicher
Beihilfen hier Uberhaupt noch erfullt sind,
und wenn ja, ob dann nicht zumindest ein
geringerer Vorteil bzw. eine abgespeckte
Beihilfe ausreichend sein konnte. Die Ein-
fuhrung eines CBAM wird also — ungeachtet
der Ausgestaltungsform - nach aller Wahr-
scheinlichkeit Auswirkungen auf den Bei-
hilferechtsrahmen insbesondere flur Unter-
nehmen haben, die derzeit als Carbon
Leakage gefahrdet gelten.

bb) Warenverkehrsrecht

Nach Art. 30 AEUV sind ,,Ein- und Ausfuhr-
zolle oder Abgaben gleicher Wirkung [...]
zwischen den Mitgliedstaaten verboten”.
Dieses Verbot gilt auch fur Finanzzodlle. Art.
34AEUV weitet dieses Verbot auf mengen-
mafige Einfuhrbeschrankungen sowie
MaBnahmen gleicher Wirkung zwischen
den Mitgliedstaaten aus, und Art. 110 AEUV
verbietet Diskriminierung bei inlandisch er-
hobenen Steuern und Abgaben. Aus der
(umfassenden) Rechtsprechung zu diesen
Bestimmungen der sogenannten ,Waren-
verkehrsfreiheit" ergibt sich somit ein
grundsatzliches Verbot der Diskriminierung
von Produkten aus einem anderen EU-Mit-
gliedstaat. Dies umfasst sowohl eine di-
rekte (d. h. aufgrund der Herkunft) als auch
eine indirekte Diskriminierung (dann auf-
grund anderer Kriterien, die aber fUr impor-
tierte Produkte aus anderen Mitgliedstaa-
ten schwerer oder unmaoglich zu erfullen
sind)””. Zwar kdbnnen bestimmte Mal3nah-
menunter Umstanden gerechtfertigt

76 Vgl. auch: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Energie), Ein CO,-Grenz-
ausgleich als Baustein eines Klimaclubs v. 22.02.2021, S.
19ff.

77 Umfassend, etwa: Schroeder in: Streinz, EUV/AEUYV, 3.
Auflage 2018, Art. 34, Leible/ Streinz, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werk-
stand: 71. EL August 2020, Art. 34.
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werden, insbesondere wenn es um Mal3-
nahmen zum Schutz ,,der Gesundheit und
des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen" bzw. nach etwas undeutlicher
Rechtsprechung des EUGH - zumindest im
Falle von indirekter Diskriminierung - auch
allgemein den Umweltschutz geht”®. Dies
gilt jedoch nur bedingt bei Zéllen bzw. Ab-
gaben”. Ferner besteht eine Rechtferti-
gungspflicht, in deren Rahmen auch eine
VerhaltnismaRigkeitsprufung vorzuneh-
men ist.

FuUr die Einfuhrung eines CBAM durch die
EU sind zumindest nach derzeitigem Stand
der Diskussion Einschrankungen der Wa-
renverkehrsfreiheit nicht ersichtlich. Dies
ist im Wesentlichen dem Umstand ge-
schuldet, dass der Mechanismus entweder
nur fur auslandische Produkte gelten soll
und sich somit fur EU-Produkte im EU
rechtlichen Rahmen nichts andert (Optio-
nen 1 bis 3), oder zwar eine komplett neue
aber daflur bereits im Grundsatz und auf
EU-Ebene einheitliche Steuer geschaffen
werden soll, was prinzipiell gegen eine nati-
onale Differenzierung durch die Mitglied-
staaten spricht (Option 4). DarUber hinaus
ist, wenn die EU-Kommission ein — dem EU-
Emissionshandel ahnlich — geschlossenes
System einfuhrt, ohnehin von wenig Um-
setzungsspielraum fur die Mitgliedstaaten
auszugehen. Damit ist zumindest derzeit
nicht von einem Eingriff in die Warenver-
kehrsfreiheit auszugehen.

3. Zwischenfazit: Rechtsgrundlage und
Kompatibilitat nach EU-Recht

Damit sind grundsatzlich alle vier Ausge-
staltungsoptionen, wie sie die EU-Kommis-
sion im Rahmen der Konsultation zum
CBAM vorgestellt hat, EU-rechtlich méglich:
Es besteht entweder in der

78 Vgl. EUGH Rs. C. 379/98 PreussenElektra, Urt. v.
13.03.2001, Rn. 73 f. Dort werden der Schutz des Lebens
von Mensch und Tier als ,vertragsbasierte Rechtferti-
gung" sowie der Umweltschutz nebeneinander ge-
nannt; bei der deutschen Regelung handelt es sich
streng genommen um eine nach dem Herkunftsland
diskriminierende MafBnahme, die dogmatisch nur Uber
Art. 36 AEUV zu rechtfertigen ware.

72 Vgl. etwa Haltern, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frank-
furter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Auflage 2017, Art.
30 AEUV, Rn. 35ff.

89 vgl. u. a. Stiftung Arbeit und Umwelt der IG BCE, Dis-
kussionspapier — Klimaneutrale Industrie, Mégliche

Umweltkompetenz nach Art. 192 AEUV (alle
Optionen) oder in der AuBenhandelskom-
petenz nach Art. 207 AEUYV (insb. Option 1,
ggf. auch 2 und 3) eine entsprechende
Rechtsgrundlage. Die EU-Kommission — wie
auch das EU-Parlament - scheinen hier die
Umweltkompetenz vorzuziehen, wohl auch,
um in der internationalen Gemeinschaft
moglichen Protektionismus-Vorwurfen den
Wind aus den Segeln zu nehmen. Dann wa-
ren allerdings Optionen, die eine Ausgestal-
tung als ,Steuer” vermeiden, d. h. Optionen
2 und 3 vorzugswurdig, da auf diese Weise
das Einstimmigkeitserfordernis fur ,Maf3-
nahmen Uberwiegend steuerlicher Art* aus
Art. 192 Abs. 2 AEUV nicht greift.

Weitere primar- und sekundarrechtliche
Probleme bestehen nicht: Der derzeitige Ei-
genmittelbeschluss kann als Vorbereitung
fur neue Eigenmittel Uber einen CBAM ab
2023 verstanden werden. Zudem plant die
EU-Kommission bzw. hat bereits begonnen,
sowohl die beihilferechtlichen Vorgaben
wie auch die Freie Allokation im EU-EHS
auf ihre Wirkung gegen Wettbewerbsnach-
teile und Carbon Leakage zu Uberprufen.
Die EinfuUhrung eines CBAM sollte in dieser
Prifung berucksichtigt und die Vergunsti-
gungen fur Carbon Leakage gefahrdete
Unternehmen ggf. noch einmal angepasst
werden.

Il. WTO-Recht

Seit die EU-Kommission Ende 2019 das
erste Mal die mogliche EinfUhrung eines
CBAM erwahnte, wird vor allem diskutiert,
inwiefern ein solcher Mechanismus Uber-
haupt mit dem WTO-Recht vereinbar sein
kann. Dazu ist in der Literatur bereits viel
geschrieben worden?®°, und es scheint sich
ein allgemeiner Konsens herausgebildet zu
haben, nach dem - abhangig von der

Varianten fur zukunftsfesten Carbon-Leakage-Schutz
im Vergleich; DIW, Border Carbon Adjustments and
Alternative Measures for the EU ETS, 2020; Altegdr,
neue energie 01/2021, S. 52; Grandt/Grimm/Reuter in:
German Council of Economic Experts, Carbon Adjust-
ment Mechanism: Empires, Design and Caveats, Work-
ing Paper 11/2020; Merkel, Rechtliche Fragen einer Car-
bon Border Tax, ZUR 2020, S. 658; Calliess/Dross, Um-
welt- und Klimaschutz als integraler Bestandteil der
Wirtschaftspolitik, ZUR 2020, S. 456; Kéck/Markus, Der
europaische Green Deal, ZUR 2020, S. 257; Berrisch: Kli-
maschutz als Stresstest flr die WTO, EuZW 2020,

S. 249.
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konkreten Ausgestaltung — eine solche
Konformitat durchaus maoglich ist. Im Fol-
genden soll diese Diskussion nicht noch
einmal vollstandig aufgearbeitet, sondern
eine eigenstandige kurze Rechtseinschat-
zung unterbreitet werden, wobei der Fokus
auf den vier von der EU-Kommission nun-
mehr herausgearbeiteten Optionen (vgl.
oben) gelegt wird.

1. Folgen einer Unvereinbarkeit mit WTO-
Recht

Zunachst stellt sich die Frage, welche Fol-
gen es hatte, wenn die EU gegen WTO-
rechtliche Vorgaben einen CBAM einfUhren
wurde.

Der EuGH hat es bislang weitestgehend ab-
gelehnt, sekundarrechtliche Bestimmun-
gen — also etwa einen Rechtsakt zur Einfuh-
rung des CBAM - am Mafstab des WTO-
Recht zu prufen®. Ausnahmen bestehen fur
den Fall, dass der Rechtsakt zum Ziel hat,
WTO-Recht umzusetzen, was fur den CBAM
wohl eher nicht anzunehmen ist.

Auf internationaler Ebene kdnnen Verstdie
der EU vor die entsprechenden Streitbeile-
gungsmechanismen der WTO gebracht
werden. In diesem Rahmen kann, sofern
ein Verstol3 festgestellt wird, durch ein Pa-
nel und in zweiter Instanz durch den Appel-
late Body eine Empfehlung dahingehend
ausgesprochen werden, nach der binnen
einer bestimmten Frist ein WTO-rechtskon-
former Zustand (wieder)herzustellen ist.
Anderenfalls kénnen geschadigte Vertrags-
staaten die Genehmigung erhalten, um
StrafmaBnahmen zu ergreifen®

2. Diskriminierungsverbot nach WTO-
Recht

Das Allgemeine Zoll und Handelsabkom-
men (General Agreement on Tariffs and
Trade, GATT®) der Welthandelsorganisation
(World Trade Organization, WTOQO) legt fur

81 Umfassend: Hahn, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, No-
mos, 5. Auflage 2016, Art. 207 AEUV, Rn. 163-99.

82\/gl. Berrisch/Kamann, in: Krenzler/Herrmann/Nies-
tedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, 16. Auflage,
Oktober 2020, Handelshemnis-VO, Rn. 16 ff.

85 GATT, General Agreement on Tariffs and Trade, v.
30.10.1947.
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den internationalen Handel zwischen den
Landern, die Vertragspartner des Abkom-
mens sind, ein grundsatzliches Diskriminie-
rungsverbot fest® Dieses untergliedert sich
nach Art. | GATT in einen ,MeistbegUunsti-
gungsgrundsatz” und nach Art. lIl GATT in
das Prinzip der ,Inlanderbehandlung*, wo-
bei nach Art. XX GATT bestimmte Ausnah-
men oder Rechtfertigungsmaoglichkeiten
fur handelsbeschrankende MaBnahmen
bestehen?®. DarlUber hinaus besteht im Rah-
men des Art. II:2 lit. a) GATT auch die Mog-
lichkeit, spezifische Grenzausgleichssteu-
ern (Border Tax Adjustments, BTA) einzu-
fuhren, die — sofern sie sich im entspre-
chenden Rahmen bewegen - ebenso keine
VerstoBe gegen das GATT darstellen.

3. Meistbeglinstigungsgrundsatz und
Inlanderbehandlung

Art. I:'1 GATT schreibt vor, dass alle Vorteile
und Vergunstigungen, die einer der Ver-
tragsstaaten einem anderen gewahrt, un-
verzUglich und bedingungslos auch allen
anderen Vertragsstaaten gewahrt werden
mussen; es darf also zwischen den unter-
schiedlichen Vertragspartnern keine Un-
gleichbehandlung bzw. Diskriminierung in
dem Sinne geben, dass ein Vertragspartner
gunstiger behandelt wird und Vorteile ge-
niefl3t, die den anderen verwehrt bleiben
(sog. MeistbeguUnstigungsgrundsatz).

Bezogen auf die Einfuhrung eines CBAM
wirft diese Vorschrift insbesondere Fragen
bezuglich einer Unterscheidung zwischen
den unterschiedlichen Importlandern auf:
Das Meistbegunstigungsprinzip wurde be-
deuten, dass die EU nicht unterschiedliche
CO:-Bepreisungen fur unterschiedliche
WTO-Vertragsstaaten vorsehen kann, etwa
aufgrund deren Entwicklungsstandes, son-
dern stattdessen — sofern ,vergunstigte Ta-
rife" fur bestimmte Importstaaten vorgese-
hen wlrden - diese ,gunstigste” CO,-Be-
preisung allen Vertragsstaaten gewahren
musste. Dies ist aber - zumindest nach den
bislang kursierenden Vorschlagen und

84 Dazu allgemein: Qin, Defining Non-discrimination
under the Law of the World Trade Organisation, Boston
University International Law Journal, 2005, 215.

8 Umfassend etwa: Guzman/Hillman, International
Trade Law, 3. Ausgabe, Wolters Kluwer, 2016.
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Ideen — eher nicht vorgesehen. Um einen
effektiven Beitrag zum Klimaschutz zu leis-
ten, sollte der CBAM die CO.-Bepreisungs-
politiken anderer Lander berucksichtigen,
etwa indem Lander ganz ohne eine solche
Politik ,hoher besteuert” werden als Lan-
der, in denen CO,-Emissionen bereits ein-
gepreist werden. Auch eine Differenzierung
nach dem Entwicklungsstatus der Lander,
wie diese etwa dem EU-Parlament vorzu-
schweben scheint, kdnnte angesichts des
Meistbegunstigungsprinzips schwierig sein.

Nach Art. lII:1 GATT gilt ferner, dass Steuern,
Abgaben, Gesetzesvorschriften etc., die in
einem Land bestehen, auslandische Er-
zeugnisse nicht auf eine Weise belasten
durfen, die ,zum Schutz" der inlandischen
Produktion dient. Konkret heifl3t dies, dass
eingefuhrte Erzeugnisse ,weder direkt
noch indirekt mit irgendwie gearteten
Steuern oder anderen inneren Abgaben
belastet werden, welche hoher sind als die-
Jjenigen, die die gleichartigen Erzeugnisse
einheimischen Ursprungs direkt oder indi-
rekt belasten* oder mit anderen Steuern
oder Abgaben belastet werden®. Darlber
hinaus durfen diese Erzeugnisse generell
keiner unglnstigeren Behandlung® oder
einer Mengenbeschrankung unterworfen
werdens®s,

Diese Bestimmungen kénnten offensicht-
lich fUr die EinfUhrung eines CBAM proble-
matisch sein. Immerhin ist es genau dessen
Ziel, die CO,-Emissionen eingefuhrter Pro-
dukte — die in den Herkunftslandern nicht
internalisiert wurden — zu bepreisen und sie
dafur entsprechend finanziell zu verteuern,
etwa mit einer Steuer, Abgabe, etc. Zumin-
dest fur die Ausgestaltungsoptionen 1 und
3 soll dabei ein System geschaffen werden,
dass speziell fur Importe — d. h. nicht fur in-
landische Erzeugnisse — besteht. Ferner ist
auch der ,Schutz” der inlandischen Produk-
tion, bzw. die Vermeidung von Abwande-
rung der EU-Industrie — neben dem Ziel des
internationalen Klimaschutzes — einer der
Grunde, weshalb die EU Uber die

86 Art. I11:2 GATT.
87 Art. lll:4 GATT.
88 Art. I11:5 GATT.

8 Auch wenn die EU-Kommission versucht, Art. 192
AEUV als Rechtsgrundlage zu wahlen und damit das
Ziel des Klimaschutz vor das der Industriepolitik zu
stellen; dies wird den — zumindest teilweise —

Einfuhrung eines solchen Mechanismus
nachdenkt®,

Die Frage, inwiefern diese Differenzierung
mit WTO-Recht vereinbar ist, lauft im We-
sentlichen darauf hinaus, ob die inlandi-
schen bzw. aus dem Ausland produzierten
Produkte als ,gleich” im Sinne des Art. Ill:1
GATT angesehen werden konnen. Der Ap-
pellate Body als Streitbeilegungsinstanz fur
Fragen des WTO-Rechts hat diesbezlglich
einen (nicht abschlieBenden) Kriterienkata-
log aufgestellt, der darauf abzielt zu ermit-
teln, ob Produkte in einem Wettbewerb zu-
einanderstehen und damit unter den
Schutz der Bestimmung fallen. Zu prufen
sind demnach a) die Eigenschaften, Natur
und Qualitat der Produkte, b) deren End-
verwendungsmaoglichkeiten, c) Verbrau-
chervorlieben und -gewohnheiten sowie d)
Zollklassifizierungstarife®.

Fur alle Ausgestaltungsoptionen des CBAM
sollten, was die ,Gleichheit der Produkte*
betrifft, zumindest die Kriterien a), b) und d)
erfullt sein; immerhin werden vermutlich
dieselben Produktkategorien (wie im EU-
Emissionshandel?) genutzt, welche im End-
effekt Uber die Zollklassifizierungstarife de-
finiert sind. Was die Verbrauchervorlieben
und Gewohnheiten betrifft, ist die Lage et-
was weniger eindeutig: Hier kbnnte man
zwar argumentieren, dass Verbraucher EU-
Produkten den Vorzug geben wurden, weil
diese (u. a.) COz-armer produziert oder an-
deren (hoheren) Standards unterliegen. Das
wuUlrde aber voraussetzen, dass EU-Pro-
dukte immer und zwangslaufig COz-armer
sind — was zumindest nicht offenkundig der
Fall ist und im Zweifelsfall durch den Ver-
braucher — zumindest nach derzeitigem
Stand des internationalen Nachweissys-
tems — auch nicht zu erkennen ist?. Anzu-
nehmen ist vielmehr, dass EU-Produkte
dieselben oder zumindest vergleichbare
CO:-Emissionen verursachen wie auslandi-
sche Erzeugnisse, jedoch deren Hersteller
ggf. dafur im Rahmen des EU-Emissions-
handel (oder anderen Mechanismen) be-
zahlen mussen. Eine Unterscheidung auf

industriepolitischen Charakter der MaBBnahme nicht
vollkommen ausraumen kdénnen.

%0 Appellate Body, EC - Asbestos, WT/DS135/AB/R 2001.
" Ahnlich argumentierend fur inlandischen Grinstrom
ggu. auslandischem Grau- bzw. Grunstrom: Buchmuil-

ler, Strom aus erneuerbaren Energien im WTO-Recht,
2012, S. 215 ff.
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Produktebene kann dies wohl schwer be-
grunden.

Mit derselben Ratio hat der Appellate Body
es bislang abgelehnt, anzuerkennen, dass
die Umstande, unter denen ein Produkt
hergestellt wird®?, oder die Ansicht eines
Vertragsstaates zu etwaigen Produktstan-
dards ausschlaggebend sein kbnnen und
damit zwei an sich ,gleiche” Produkte ,un-
gleich* machen®. Dies kann héchstens auf
zweiter Ebene, wenn es um eine Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung grund-
satzlich gleicher Produkte geht, eine Rolle
spielen®.

Wahrend also fur die Ausgestaltungsoptio-
nen 2 und 4 ggf. noch argumentiert wer-
den kdénnte, dass hier keine Ungleichbe-
handlung vorliegt, da eingefuhrte Erzeug-
nisse nicht schlechter als inlandische Er-
zeugnisse behandelt und den gleichen (EU-
Emissionshandel/neue CO,-Steuer) Vorga-
ben unterstehen®, ist das Prinzip der Inlan-
derbehandlung zumindest fur die Optionen
1und 3 problematisch, da hier fur (so anzu-
nehmen) WTO-rechtlich ,gleiche” Produkte
zwar ggf. ahnliche, aber nicht gleiche Re-
geln gelten sollen. DarUber hinaus wird es
fur alle Ausgestaltungsoptionen schwierig
sein, zwischen Produkten aus unterschied-
lichen Herkunftslandern zu unterscheiden.
Ob eine solche Unterscheidung etwa durch
den unterschiedlichen CO,-FuBabdruck der
Produkte — bzw. dessen Internalisierung in
den Produktionskosten zu rechtfertigen ist,
soll im Folgenden kurz untersucht werden.

4. Grenzausgleichsysteme nach GATT

Nach Art. II:2 lit. a) GATT sind Grenzaus-
gleichsysteme zulassig, wenn sie Importe
lediglich mit den innerhalb eines Landes
geltenden Steuern vergleichbar belasten.
Diese BTA-Mechanismen stellen eine Aus-
nahme von dem grundsatzlichen Verbot
von Einfuhrzollen aus Art. [11:1 GATT dar, da

92 Auch: Buchmuller, Strom aus erneuerbaren Energien
im WTO-Recht, 2012, S. 222 f.

%3 Vgl. etwa: Howse/Turk, in: de Burca/Scott, The EU and
the WTO, 283, S. 301 f. Dazu auch umfassend: Ahmad,
Carbon Tax as Discrimination: Revisiting the legal
standard of national treatment under WTO law, Nat.
Law School India Review, 32, 2020, S. 181-204.

%4vgl. unten: B. II. 5.
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sie nicht die Erschwerung von Importen
beabsichtigen und den Marktzugang aus-
landischer Produkte unterbinden. Aller-
dings ist die Bestimmung ausdrucklich auf
Steuern begrenzt.

FUr den CBAM stellt sich damit zunachst
die Frage, ob man die unterschiedlichen,
von der EU-Kommission angedachten Aus-
gestaltungsoptionen als ,Steuer” im Sinne
des GATT ansehen koénnte.

FUr die Option 1 sollte dies relativ unproble-
matisch moglich sein — zumal auch die EU-
Kommission hier ausdrucklich von einer
Steuer spricht. Option 1 scheint zudem - da
sie nur auslandische Produkte treffen soll -
von der Idee her auf genau jenen Sonderfall
im Rahmen des GATT zugeschnitten zu
sein. Auch wenn das Konsultationsdoku-
ment der EU-Kommission hier wenig konk-
ret wird, konnte die Umschreibung als Um-
setzung des Art. Il Abs. 2 lit. a) GATT und da-
mit als Grenzausgleich im klassischen
Sinne verstanden werden.

Option 4 hingegen - also eine MalBnahme,
die nicht an der Grenze greift, sondern fur
alle Produkte gelten soll —ist zwar als
.Steuer” deklariert, allerdings ist fraglich, ob
eine komplett neue Steuer, die auf Importe
und heimische Produkte gleichermafRen
angewendet wird, einen ,Ausgleich” dar-
stellen kann, bzw. Uberhaupt eine handels-
politische MaBnahme ist.

Fur die Optionen 2 und 3 allerdings, d. h.
Optionen, die auf den EU-Emissionshandel
abstellen oder diesen kopieren, ist die Lage
komplexer: Die Zahlungspflichten des EU-
Emissionshandel sind nach Rechtspre-
chung des EuGHs nicht als Steuer einzu-
ordnen. Allerdings ist das EU-rechtliche
Verstandnis dieses Begriffs sehr viel enger
als das des WTO-Rechts, welches keine De-
finition, sondern eher einen Sammelkatalog
unterschiedlicher direkter und indirekter
.,Steuern® vorsieht, die in den Anwendungs-
bereich des GATT fallen®”. Danach kénnten

9 So auch: DIW, Border Carbon Adjustments and Alter-
native Measures for the EU ETS, Discussion Paper 1855,
2020,S.7.

% Vvgl. oben zur Wahl der Rechtsgrundlage, wo vertre-
ten wird, dass Art. 207 AEUV hier nicht geeignet ware.
So auch: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Energie, Ein CO>-Grenzaus-
gleich als Baustein eines Klimaclubs v.22.02.2021, S. 19 ff.

97Vgl. etwa: Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der
internationalen Besteuerung aus Europaischer
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Zahlungspflichten im Rahmen des EU-
Emissionshandel wohl als ,Steuer” gelten®®.
Aufgrund der voneinander unabhangigen
Begriffsdefinitionen in den beiden unter-
schiedlichen Rechtssystemen ist davon al-
lerdings eher nicht auszugehen; vielmehr
ist anzunehmen, dass der EUGH an seiner
Rechtsprechung zum EU-Emissionshandel
festhalt, nach der in diesem eben gerade
keine Steuer im engen EU-rechtlichen
Sinne angelegt ist*. Auch umgekehrt ist
wohl eher nicht davon auszugehen, dass
die WTO Streitbeilegungsorgane und ins-
besondere der WTO Appellate Body'° sich
in seiner Spruchpraxis von der Auslegung
des EuUGHs nach EU-Recht beeinflussen
[asst; immerhin handelt es sich um zwei au-
tonome Rechtssysteme. Dies wird jedoch
im Zweifelsfalle Parteien eines moglichen
Handelsstreits nicht davon abhalten vorzu-
tragen, dass der EU-Emissionshandel
(k)eine Steuer im Sinne des WTO-Rechts
sei.

Jedenfalls stellt die Qualifikation als Grenz-
ausgleichssystem nach Art. I1:2 lit. a) GATT
nicht von der Einhaltung der Ubrigen Best-
immungen frei'®. Entsprechend gilt — unab-
hangig davon, ob der CBAM unter diese
Spezialregelung fallen wurde oder nicht -
das Diskriminierungsverbot nach GATT und
etwaige Ungleichbehandlungen mussen
gerechtfertigt werden kénnen.

5. Rechtfertigungsmoaglichkeiten im Fall
von Verstof3en

a) Rechtfertigung nach Umweltschutz

Nach Art. XX lit. b) und g) GATT kdnnen
MaBnahmen ergriffen werden, die unter
anderem ,flr den Schutz des Lebens oder

Perspektive, Beitrage zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, 2005, S. 12 f.

%8 So etwa: Merkel, Rechtliche Fragen einer Carbon Bor-
der Tax, ZUR 2020, S. 660. Anders, bzw. die Fragestel-
lung offenlassend: Bueb et al., Border Adjustment Me-
chanisms, S. 69.

% vgl. Urt. v. 2112.2011 - Rs. C-366/10 — IATA; dazu auch:
Lamy et al., Greening EU Trade: A European Border Ad-
justment Proposal, Europe Jacques Delors Policy Pa-
per, Juni 2020, S. 5.

190 Erstinstanzliche hatten sich bereits Dispute Settle-
ment Panels mit diesen Fragen befasst, im Folgenden
wird auf die Spruchpraxis des Appellate Body als
zweite Instanz verwiesen.

O1vgl u. a.u. a. auch: Merkel, Rechtliche Fragen einer
Carbon Border Tax, ZUR 2020, S. 663 ff.; Mehling/Ritz,

der Gesundheit von Personen und Tieren
oder die Erhaltung des Pflanzenwuchses
erforderlich sind”. DarUber hinaus kénnen
nach Art. XX lit. g) GATT MalBnahmen zur Er-
haltung erschopflicher, natdrlicher Res-
sourcen gerechtfertigt sein, was in der Ver-
gangenheit bereits fur Klimaschutzmaf3-
nahmen genutzt wurde'?.Diese beiden Re-
gelungen stehen ,unter dem Vorbehalt,
dass die nachstehenden MaBnahmen
nicht in einer Weise durchgefluhrt werden,
dass sie ein Mittel zur willkurlichen oder
ungerechtfertigten Diskriminierung zwi-
schen den Landern, bei denen die gleichen
Verhdltnisse vorliegen, oder eine verschlei-
erte Beschrdnkung im internationalen
Handel darstellen”.,

Fraglich ist, ob ein etwaiger Verstol3 gegen
das Gebot der Inlanderbehandlung nach
Art. Il GATT bzw. das Meistbegunstigungs-
prinzip nach Art. | GATT, wie er durch einen
CBAM gegeben sein kdnnte'®, durch diese
Bestimmungen gerechtfertigt ware.

Immerhin soll der CBAM einen Beitrag zum
Umweltschutz — und damit dem Schutz des
Lebens und der Gesundheit von Mensch,
Tier- und Pflanzenwelt — leisten, in dem
durch die CO:-Bepreisung auslandischer
Produkte, deren ,Klimakosten” internali-
siert und sie infolgedessen fur Verbraucher
unattraktiver bzw. im internationalen Wett-
bewerb zumindest mit EU-Produkten, die
einer ahnlichen CO:-Bepreisung (Optionen
1 bis 3) unterstehen, gleichgestellt werden.
Damit entsteht auch fur die Produktion au-
Berhalb der EU ein Anreiz, die CO,-Emissio-
nen zu mindern — was im Endeffekt das
Fortschreiten der Erderwarmung verlang-
samen und dem Klimaschutz dienen kann.
Grundsatzlich ware eine solche Rechtferti-
gung also anzunehmen'@4 Die Wahl des

Going beyond default intensities in an EU carbon bor-
der adjustment mechanism, Cambridge Working Pa-
pers on Economics 2087, 2020, S. 8 ff.

92 vgl. Van Damme, Eighth Annual WTO Conference:
An Overview, Journal of International Economic Law,
Volume 12, Issue 1, Marz 2009, 175-193, S. 19; in der
Rechtsprechung des Appellate Body insb. Appellate
Body, US - Shrimp-Turtle, WTO/DSS8/AB/R.

103 Dafur: DIW, Border Carbon Adjustments and Alter-
native Measures for the EU ETS, Discussion Paper 1855,
2020,S.7.

104 Umfassend: Pauwelyn/Kleimann, Trade Related As-
pects of a Carbon Border Adjustment Mechanism: Le-
gal Asssessment, Studie fuUr das EU Parlament, INTA
Ausschuss, 2020.
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Art. 192 AEUV als Rechtsgrundlage — wie sie
der EU-Kommission nach derzeitigem
Kenntnisstand vorzuschweben scheint™® —
wurde dieses Argument und damit eine
mogliche internationale WTO-rechtliche
Rechtfertigung noch einmal unterstrei-
chen'®® Ob es den Appellate Body im Zwei-
felsfalle Uberzeugen kann, bleibt jedoch ab-
zuwarten.

b) Gleichbehandlung bzw. gerechtfertigte
Ungleichbehandlung im Rahmen eines
CBAM

Allerdings — und hier kommt es auf die kon-
krete Ausgestaltung an — darf die Mal3-
nahme nach Art. XX GATT nicht willkUrlich
oder ungerechtfertigt diskriminieren. Diese
Vorgabe des sogenannten ,Chapeau” des
Artikels beinhaltet nach der Spruchpraxis
des Appellate Body zum einen Verfahrens-
vorgaben: Als ,Standard der willkUrlichen
Diskriminierung” scheint es im Wesentli-
chen darum zu gehen, ob bzw. auf welche
Weise eine Anerkennung auslandischer
Produkte moglich ist'’. Ein solcher Prozess
muss transparent und vorhersehbar sein,
um den Anforderungen des GATT zu genu-
gen'®® Was die ungerechtfertigte Diskrimi-
nierung betrifft, so scheint der Appellate
Body darunter zahlreiche inhaltliche Anfor-
derungen zu subsumieren: Hier geht es da-
rum, dass die MaBnahme keine unverhalt-
nismafige, Uber das Minimum dessen, was
fur die Erreichung ihres Ziels erforderlich
ist, hinausgeht. Die Ungleichbehandlung
muss also in ihrem Ausmal gerechtfertigt
sein'e,

195 vertreter der EU-Kommission haben in den vergan-
genen Tagen in diesem Zusammenhang immer wie-
der betont, dass es sich beim CBAM um eine ,Umwelt-
mafBnahme" handele und nicht um eine MafBnahme
zur Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit. Etwa Niall
Lawlor, Generaldirektion Handel, im Rahmen European
Roundtable on Climate Change and Sustainable Tran-
sition, CBAM Sectoral Report Launch, 18.03.2021.

1% MaBnahmen unter der Ausnahme nach Art. XX lit. b
GATT (Ressourcenerhaltung) mussen dabei einem - so
in der Literatur vertreten — einen geringeren Verband
zu diesem Ziel aufweisen als MaBnahmen zum Schutz
der Gesundheit von Mensch und Tier, welche ,notwen-
dig" sein mUssen und damit einer strengeren Verhalt-
nismaBigkeitsprufung unterzogen werden. Dennoch
scheinen beide Rechtfertigungsmoglichkeiten vertret-
bar. Vgl. umfassend: Bueb et al. Border Adjustment
Mechanisms, S. 70 ff.

97 vgl. Buchmuller, Strom aus erneuerbaren Energien
im WTO-Recht, 2012, S. 315.
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Allerdings erfordert Art. XX GATT eine sol-
che Gleichbehandlung nur ,zwischen Lan-
dern, in denen gleiche Verhdltnisse beste-
hen“T™, was die Frage aufwirft, ob eine Un-
terscheidung zwischen unterschiedlichen
Landern maoglich ist, und wenn ja wie. Es
wird aber angenommen, dass es sich bei
diesem Zusatz dahingehend um eine ,Ein-
schrankung” handelt, mit der ein Miss-
brauch der Rechtfertigungsmaéglichkeit
vermieden werden soll: Die ,gleichen Ver-
haltnisse” betreffen also nur solche Verhalt-
nisse, die tatsachlich auch fur das ange-
strebte Politikziel relevant sind™. Allerdings
hat der Appellate Body entschieden, dass
der Zusatz nicht nur bedeutet, dass ,Glei-
ches gleich®, sondern auch ,Ungleiches un-
gleich" behandelt werden muss™.

Dies bedeutet in der Praxis insbesondere,
dass MafBnahmen anderer Lander zur Be-
preisung von CO: bzw. zur Minderung von
CO;-Emissionen in der Herstellung der
durch den CBAM betroffenen Produkte
bzw. idealiter der tatsachliche CO,-Fuf3ab-
druck der Herstellung im Rahmen des
CBAM berUcksichtigt werden muUssten™. Es
ist also zunachst ganz generell fraglich, ob
ein (nicht weiter bestimmter) CO,-FuBab-
druck eine Unterscheidung rechtfertigen
wurde, ob es sich hier also um ,unter-
schiedliche Verhaltnisse" handelt™. Dartber
hinaus wird es fur den CBAM insbesondere
relevant sein, ob und wenn ja in welchem
Umfang CO:-BepreisungsmalBnahmen aus
dem EU-Ausland anerkannt und angerech-
net werden konnen. Das Pariser Abkom-
men liefert hier in Artikel 6 Anhaltspunkte
dafur, was anerkannt werden kénnte bzw.

198 Buchmdller, Strom aus erneuerbaren Energien im
WTO-Recht, 2012, S. 316 f.

19 Dazu umfassend: Appellate Body, US - Shrimp-
Turtle, WTO/DSS8/AB/R 1998, Rn. 168 ff..

"0 Hervorhebung durch die Autorin.

M Dazu: Qin, Defining Non-discrimination under the
Law of the World Trade Organisation, Boston University
International Law Journal, 2005, S. 265.

"2 vg. Appellate Body, US — Shrimp-Turtle
WTO/DSS8/AB/R, 1998, Rz. 164 f.

" vgl. dazu umfassend: Mehling/Ritz, Going beyond
default intensities in an EU carbon boder adjustment
mechanism, CWPE 2087, 2020, S. 8 ff.

4 Mit Verweis auf die Spruchpraxis des Appellate Body:
Mehling/Ritz, Going beyond default intensities in an EU
carbon boder adjustment mechanism, CWPE 2087,
2020, S.9.
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werden sollte™. Wie genau die Anerken-
nung jedoch zu geschehen hat und ,rech-
nerisch” im Rahmen des CBAM umzuset-
zen ist, ist damit noch nicht geklart.

In der Literatur werden hier unterschiedli-
che Modelle diskutiert™, worunter unter an-
derem die Méglichkeit eines individuellen
Anpassungsmechanismus (Individual Ad-
justment Mechanism, IAM) fallt. Dabei
wurde fur Importprodukte zwar generell
ein Benchmark gesetzt, was deren CO»-
Emissionen betrifft, und der entsprechend
als Grundlage fur die Berechnung der Be-
preisung dient. Jedoch wirde Unterneh-
men erlaubt, nachzuweisen, dass sie tat-
sachlich einen geringeren CO»;-Abdruck in
der Produktion haben, und somit einen ge-
ringeren oder gar keinen Preis zu zahlen
hatten™. Der Benchmark musste — um den
WTO-Prinzipien und dem Meistbegunsti-
gungsprinzip zu entsprechen — so gesetzt
werden, dass er dem fur inlandische Pro-
dukte entsprache. Unternehmen mit einer
schlechteren CO--Bilanz wurden also zu-
mindest mit inlandischen Unternehmen
gleichbehandelt. Unternehmen mit einer
besseren CO.-Bilanz kdnnten hingegen ei-
nen Nachweis daruber erbringen und ihre
Anstrengungen zum Klimaschutz entspre-
chend durch geringere Bepreisung im
CBAM gewdlrdigt sehen. Vorschlage zur
konkreten Ausgestaltung und Nachweis-
fuhrung fur ein solches System werden seit
Jahren — u. a. auch mit Verweis auf Bei-
spiele aus der WTO-Entscheidungspraxis —
diskutiert™. Immerhin muss neben den
Kosten, die durch die tatsachliche CO,-Be-
preisung im Rahmen des CBAM anfallen,
auch der administrative Aufwand fur

"Svgl. dazu auch: Chang, Proposal for a Multilateral
Cross Border Adjustment Scheme that is consistent
with WTO law, 47 Environmental Law Reporter 2017, S:
10829-10836.

6 Stiftung Arbeit und Umwelt der IG BCE, Diskussions-
papier — Klimaneutrale Industrie, Mégliche Varianten
fur zukunftsfesten Carbon-Leakage-Schutz im Ver-
gleich, 2020; DIW, Border Carbon Adjustments and Al-
ternative Measures for the EU ETS, Discussion Paper
1855, 2020; Altegdr, neue energie 01/2021, S. 52;
Grandt/Grimm/Reuter in: German Council of Economic
Experts, Carbon Adjustment Mechanism: Empires, De-
sign and Caveats; Merkel, Rechtliche Fragen einer Car-
bon Border Tax, ZUR 2020, S. 658; Calliess/Dross, Um-
welt- und Klimaschutz als integraler Bestandteil der
Wirtschaftspolitik, ZUR 2020, S. 456; Kéck/Markus, Der
europaische Green Deal, ZUR 2020, S. 257.

"7 Umfassend: Mehling/Ritz, Going beyond default in-

tensities in an EU carbon border adjustment mecha-
nism, CWPE 2087, 2020, S. 2 ff.

Importeure berlcksichtigt werden bei der
Frage, ob es sich um einen (de jure und) de
facto diskriminierungsfreien und damit den
Vorgaben des CATT entsprechenden Me-
chanismus handelt (Stichwort ,willkUrliche
Diskriminierung“)™. Diese Frage kann also
an dieser Stelle nicht abschlieBend beant-
wortet werden. Vielmehr wird der konkrete
Vorschlag, den die EU-Kommission im Juli
2021 vorstellen will, und der im Folgenden
im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses
zur Verhandlung steht, noch einmal genau
und in seinen Einzelheiten zu prufen sein.

Wenn allerdings fur eine WTO-kompatible
Ausgestaltung nicht nur grundlegende Un-
tersuchungen zu den CO:-Emissionen fur
Produkte aus unterschiedlichen Landern
angestellt werden mussen, sondern auch
der COz-Abdruck eines Produkts konkret
und bei Einfuhr zu verifizieren ist, kann dies
die Kosten-Nutzen-Analyse fur die Einfuh-
rung eines CBAM beeintrachtigen. Immer-
hin wird der administrative Aufwand fur
eine Prufung der Gleichwertigkeit der Ver-
haltnisse in anderen Landern bzw. die Be-
messung des CO.-Abdrucks der jeweiligen
Produkte als relativ hoch eingeschatzt™.
Dies schlief3t jedoch die EinfuUhrung eines
solchen diskriminierungsfreien und damit
WTO-kompatiblen Mechanismus nicht ge-
nerell aus™.

Ferner ist zumindest fur die Optionen 1 bis
3 bei der Frage nach einer (zu rechtferti-
genden) Ungleichbehandlung auch die
Freie Allokation im Rahmen des EU-Emissi-
onshandel zu beruUcksichtigen: Diese kann
nicht nur zu einer — innerhalb der EU ggf.
problematischen — Uberkompensation

"8 vgl. dazu — mit Aufflhrung von Beispielen unter-
schiedlicher MaBnahmen - insbesondere: Mehling/Ritz,
Going beyond default intensities in an EU carbon bor-
der adjustment mechanism, CWPE 2087, 2020, S. 11, S.
13.

" vgl. Art. 11l Abs. 4 GATT.

120 So etwa: Bueb et al., Border Adjustment Mecha-
nisms, S. 65. (“in practice unmanageable)”). Auch: Ger-
man Council of Economic Experts, Carbon Adjustment
Mechanisms: Empirics, Design and Caveats, Working
Paper 11/2020, S.31 f.

21 Zu der Frage ob und inwiefern das Diskriminierungs-
verbot nach GATT auch erfordert, dass zwischen Pro-
dukten aus Entwicklungslandern — dann ggf. mit gerin-
geren Anforderungen — und solchen aus Industrienati-
onen unterschieden wird, vgl. etwa: Pauwelyn, Carbon
Leakage Measures and Border Tax Adjustments under
WTO Law, Research Handbook on Environment, Health
and the WTO, Edward Elgar, 2012, S. 49f.
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fuhren und damit das Erreichen der Klima-
schutzziele unterminieren. Bedenken be-
stehen insbesondere, was Exporte von EU-
Produkten ins Ausland betrifft, sofern hier
Uber Freie Allokation oder das Beihilfere-
gime Entlastungen von der — Uber den
CBAM fur den Handel innerhalb der EU
nunmehr ,gleichgezogenen” — CO,-Beprei-
sung verschafft werden. Unabhangig da-
von, ob man dies als diskriminierende Aus-
gestaltung des CBAM oder als Subvention
interpretiert, scheint diese Praxis nach den
Vorgaben des WTO-Rechts problema-
tisch2,

Daruber hinaus fragt sich jedoch auch fur
den Umgang mit Entwicklungs- und
Schwellenlandern, ob hier eine Ungleichbe-
handlung maéglich oder sogar WTO-recht-
lich vorgeschrieben ist. Dieses Argument ist
insbesondere vor dem Hintergrund des Pa-
riser Abkommens aufgebracht worden und
soll im Folgenden noch einmal kurz be-
trachtet werden',

6. Zwischenfazit: Kompatibilitat mit dem
WTO-Recht

Auch wenn die WTO-rechtlichen Vorgaben
regelmaRlig gegen die EinfUhrung eines
CBAM angefuhrt werden, stellen sie den-
noch kein absolutes Hindernis dar. Viel-
mehr ware fur alle vier Ausgestaltungsopti-
onen, die die EU-Kommission zur Konsulta-
tion gestellt hat, zumindest eine Rechtferti-
gung maoglich (ob in der Gestalt eines for-
mellen “Grenzausgleichmechanismus*”
nach Art. II:2 Buchst. a) GATT oder nicht sei
dahingestellt). Dies setzt allerdings eine
(moglichst) diskriminierungsfreie Ausge-
staltung insbesondere bei der Bestimmung
der CO,-Bepreisungsgrundlage sowie der
NachweisfUhrung voraus, was in der Praxis
aufwandig sein mag.

22 50 auch, u. a.u. a. Wissenschaftlicher Beirat beim
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
(BMWi), Ein CO2-Grenzausgleich als Baustein eines
Klimaclubs vom 22.02.2021, S. 13; Detailiert: Pauwe-
lyn/Kleimann, Trade Related Aspects of a Carbon Bor-
der Adjustment Mechanism: Legal Asssessment, Studie
fUr das EU-Parlament, INTA Ausschuss, 2020.

125 Sjehe im Folgenden unter IV. 6. bzw. IV. 7.

24vgl. United Nations Framework Convention on Cli-
mate Change, 1992, Art. 3; auch: United Nations Climate
Change, The Big Picture, etwa abrufbar unter:
https://unfccc.int/topics/climate-finance/the-big-
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lll. Sonstige Aspekte des
internationalen Rechts und der
Handelspolitik

1. Pariser Abkommen und
Territorialitatsprinzip

Im Rahmen der Vereinten Nationen gilt,
was den Klimaschutz betrifft, der Grundsatz
der ,common but differentiated responsibi-
lities and respective capabilities”
(CDRRC)™4, Nach diesem Prinzip sollen von
weniger industrialisierten Landern nicht die
gleichen Beitrage zum Klimaschutz ver-
langt werden kdnnen wie von den fuhren-
den Industrienationen. Vielmehr sollen
diese nach ihrem eigenen Vermadgen ihren
Teil beitragen™. Fraglich ist nicht nur aus
Grunden des WTO-Rechts auch vor diesem
Hintergrund, ob man Sonderregelungen
oder Ausnahmen fur Entwicklungs- oder
Schwellenlander vorhalten musste im
Sinne des Grundsatzes, dass ,Gleiches
gleich” und ,Ungleiches ungleich” zu be-
handeln ist, wie es dem Appellate Body vor-
zuschweben scheint™. Dies konnte insbe-
sondere dann relevant werden, wenn — wie
einige Studien andeuten — ein CBAM, der
keine Differenzierung vornimmt, eine tat-
sachliche Benachteiligung dieser Lander
im Vergleich zu OECD-Staaten mit eigenen
Klimaschutzmaf3nahmen, die im Rahmen
des CBAM geltend gemacht werden kdnn-
ten, darstellen wurde?. Zwar ist der Ent-
wicklungsstatus eines Landes nicht unbe-
dingt ein ,Verhaltnis”, dass mit dem Schutz
des Klimas (und somit dem Ziel des CBAM)
zusammenhangt, und damit eine Unter-
scheidung im Rahmen des CBAM notwen-
dig machen wurde™, Eine Argumentation,
die auf das Pariser Abkommen und speziell

picture/introduction-to-climate-finance/introduction-
to-climate-finance (zuletzt besucht 10.03.2021).

125 vgl. Ahmad, Carbon Tax as Discrimination: Revisiting
the legal standard of national treatment under WTO
law, Nat. Law School India Review, 32, 2020, S. 181-204,
S.185f.

26 \/gl. oben B.I1.2.

27 Zachmann/McWilliams, A European carbon border
tax: much pain, little gain, Bruegel Policy Contributions
5,2020, S 11; mit Verweisen auf entsprechende Studien.

28 \gl. Appellate Body, US - Shrimp-Turtle,
WTO/DSS8/AB/R,.Rz. 162 f.


https://unfccc.int/topics/climate-finance/the-big-picture/introduction-to-climate-finance/introduction-to-climate-finance
https://unfccc.int/topics/climate-finance/the-big-picture/introduction-to-climate-finance/introduction-to-climate-finance
https://unfccc.int/topics/climate-finance/the-big-picture/introduction-to-climate-finance/introduction-to-climate-finance
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das CDRRC-Prinzip abstellt, scheint jedoch
nicht abwegig™.

Ein EU-CBAM, der de facto eine CO,-Beprei-
sung fur Produkte einfuhrt, die in anderen
Landern einer solchen eben nicht unterste-
hen, konnte darUber hinaus generell als
LUbergriffig" und im schlimmsten Falle als
Versto3 gegen das Territorialitatsprinzip
aufgefasst werden™,

Immerhin sind im internationalen Recht
Lander grundsatzlich nur befugt, MalBnah-
men innerhalb ihrer eigenen Landesgren-
zen zu treffen. GrenzUberschreitende Mal3-
nahmen erfordern grundsatzlich das Ein-
verstandnis der betroffenen Lander. Aller-
dings hat der EUGH zur Ausweitung des
EU-Emissionshandel auf den Luftverkehr
entschieden, dass dies nicht als Verstol3 ge-
gen das Territorialitatsprinzip zu sehen ist,
da einerseits der Klimaschutz ein internati-
onales Ziel ist und andererseits Uber die
Landung auf Flughafen innerhalb der EU
ein ausreichender Bezug hergestellt wer-
den kann®. Auch hat der Appellate Body
der WTO entschieden, dass MaBnahmen,
die im Zusammenhang mit einer globalen
Umweltpolitik stehen, (zumindest WTO-

29 Umfassend: Ahmad, Carbon Tax as Discrimination:
Revisiting the legal standard of national treatment un-
der WTO law, Nat. Law School India Review, 32,2020, S.
181-204, S. 199f.

39 vgl. DIW, Carbon Border Adjustments and Alterna-
tive Measures for the EU ETS, Discussion Paper 1855,
2020. Auch: Zachmann/McWilliams, A European car-
bon border tax: much pain, little gain, Bruegel Policy
Contributions 5, 2020, S. 11.

¥ EUGH, Urt. v. 2112.2011, Rs. C-366/10 — Open Skies, um-
fassend: Herz, Emissionshandel im Luftverkehr — Zwi-
schen EuGH-Entscheidung und vélkerrechtlichen Ge-
genmaBnahmen.

82 v/gl. Appellate Body, US Shrimp-Turtle,
WTO/DSS8/AB/R.,2001. Dazu auch: Pauwelyn, Carbon
Leakage Measures and Border Tax Adjustments under
WTO Law, in Prevost/v. Calster, Research Handbook on
Environment, Health and the WTO, Edward Elgar, 2012;
Klepper et al., Konsistente Férderung erneuerbarer En-
ergien durch eine Ausweitung des europaischen Emis-
sionshandels, 2019, S. 134 f.

33 Der Wissenschaftliche Beirat hatte statt eines ,All-
eingangs" der EU mit einem CBAM vorgeschlagen,
dass man die gunstige politische Situation insbeson-
dere durch den neuen US-Prasident Biden nutzen
solle, um eine Art Klimaclub zu grinden, im Rahmen
dessen globale Anstrengungen zur CO2-Minderung
bzw. Bepreisung vorangetrieben werden kdnnten,
etwa in Form eines multilateralen CBAM. Vgl. Wissen-
schaftlicher Beirat beim Bundesministerium fur Wirt-
schaft und Energie, Ein CO2-Crenzausgleich als Bau-
stein eines Klimaclubs v. 22.02.2021.

rechtlich) moglich sind: HandelsmafRnah-
men seien nur dann und nur solange zulas-
sig, wie sich der jeweilige Staat in fairen
Verhandlungen um eine wirksame interna-
tionale Regelung zum Schutz bemuht hat
und diese noch nicht erreicht worden ist™

Vor diesem Hintergrund sind dann auch
die eingangs erwahnten Vorschlage zur
Grundung eines ,Klimaclubs* nach dem
Wissenschaftlichen Beirat des BMWi™* bzw.
die Bestrebungen des US-Prasidenten Bi-
den zum internationalen Klimaschutz® zu
sehen: Angenommen, dass das WTO-Recht
Gesprache zu dem gemeinsamen Ziel eines
moglichen CBAM erfordern wurde, fragt
sich naturlich, welche materiellen Anforde-
rungen an diese Gesprache gestellt wer-
den™s, Ein Erfolg wird zwar seitens des Ap-
pellate Body nicht erwartet, und damit
wohl auch nicht die Grindung eines Clubs.
Jedoch mussen die Bemuhungen als
.€rnsthaft” angesehen werden kénnenws,
Ob das Pariser Abkommen als solches aus-
reicht oder ein erneutes, aktives ,Aufeinan-
derzugehen® mit einem (mehr oder weni-
ger) konkreten Vorschlag fur einen CBAM
erforderlich ist, bleibt also offen™. Im Ubri-
gen ist der Vorschlag eines ,Klimaclubs®,

¥4 prasident Biden hatte kurz nach seinem Amtsantritt
bereits angeklindigt sich innerhalb der internationalen
Staatengemeinschaft fur den globalen Klimaschutz
einzusetzen und fur den 22. April zu einem Gipfeltref-
fen eingeladen. Vgl. Pressemitteilung des WeiRen Hau-
ses, abrufbar unter: https://www.whitehouse.gov/brie-
fing-room/statements-releases/2021/03/26/president-
biden-invites-40-world-leaders-to-leaders-summit-on-
climate/. Der Gipfel, bzw. die im Zusammenhang mit
dem virtuellen Treffen der rund 40 Regierungschefs
gefuhrten Gesprache, resultierte in Zusagen zu (ambi-
tionierten) Treibhausgasminderungszusagen u. a. der
USA selbst (Minderung von 50-52% ggu. 2005 Werten),
Japan und Canada, wobei die EU ihre Ziele - und ggf.
Anscharfungen - bestatigte. China und Russland
machten zwar keine verbindlichen Zusagen, erklarten
aber ihre Unterstutzung fur den globalen Klimaschutz.
Vgl. NY Times, Biden, Calling for Action, Commits U.S.
to Halving Its Climate Emissions, https:;//www.ny-
times.com/2021/04/22/climate/biden-climate-
change.html, (zuletzt aufgerufen: 26.04.2021).

15 Vor diesem Hintergrund ist dann auch die Frage
spannend, ob nicht generell ,regionale” Abkommen zu
erhohten internationalen Klimaschutzbestrebungen
fUuhren kénnen. Vgl. dazu etwa: Drége et al., Mobilising
Trade Policy for Climate Action under the Paris Agree-
ment, Options for the European Union, SWP Research
Paper 2018/RP, 01.02.2018.

16 vgl. Appellate Body, US Shrimp-Turtle,
WTO/DSS8/AB/R., 2001, RN. 44.

B7vgl. dazu etwa: Chang, Proposal for a Multilateral

Border Carbon Adjustment Scheme that is consistent
with WTO Law, 47 Envtl. L. Rep. 10, S. 10829-10836.


https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/03/26/president-biden-invites-40-world-leaders-to-leaders-summit-on-climate/
https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/03/26/president-biden-invites-40-world-leaders-to-leaders-summit-on-climate/
https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/03/26/president-biden-invites-40-world-leaders-to-leaders-summit-on-climate/
https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/03/26/president-biden-invites-40-world-leaders-to-leaders-summit-on-climate/
https://www.nytimes.com/2021/04/22/climate/biden-climate-change.html
https://www.nytimes.com/2021/04/22/climate/biden-climate-change.html
https://www.nytimes.com/2021/04/22/climate/biden-climate-change.html
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wie etwa vom Wissenschaftlichen Beirat
vertreten, kritisch zu betrachten. Immerhin
macht Art. XXIV GATT umfassende Rege-
lungen fur Freihandelszonen oder ahnliche
ZusammenschlUsse zwischen Vertragsstaa-
ten, die u. a. nicht dazu fuhren durfen, dass
Nicht-Mitglieder generell schlechter ge-
stellt werden als vor Grundung des ,Clubs”.
Abgesehen davon mussten die Regeln ei-
nes ,Club-CBAM" fUr die jeweiligen Nicht-
mitglieder WTO-konform sein. Kurzum:
Auch internationale Verhandlungen und
Gemeinschaften rund um einen CBAM sind
(WTO-rechtlich) nicht unproblematisch. Ge-
genUber denjenigen WTO-Mitgliedern, die
nicht Mitglied des Klimaclubs sind, ist
WTO-Recht selbstverstandlich trotzdem zu
beachten.

Ob der CBAM im Zweifelsfalle Uberhaupt
vor (die ein oder andere) internationale Ge-
richtsbarkeit gebracht wurde, hangt dann
auch wesentlich davon ab, wie dieser von
der internationalen Staatengemeinschaft
aufgenommen wird, und damit von seiner
konkreten Ausgestaltung. Ein WTO-Recht-
kompatibles, diskriminierungsfreies Modell,
welches auf nachvollziehbare Weise einen
Beitrag zum internationalen Klimaschutz
und den Zielen des Pariser Abkommens
leisten kann, sollte (hoffentlich) innerhalb
der Staatengemeinschaft auf wenig Ableh-
nung stofBen und somit Bestand haben
kdnnen™s,

Eine Art ,Solidaritatsklausel” fur Entwick-
lungs- und Schwellenlander, wie sie nicht
zuletzt auch vom EU-Parlament angeregt
wird, konnte dabei ggf. zu dieser internatio-
nalen Akzeptanz beitragen bzw. der Verein-
barkeit mit den Grundsatzen des Pariser
Abkommens und der Vereinten Nationen
zum Klimaschutz dienen™, Allerdings ist
eine solche Verankerung des CDDRC-

38 \V/gl. dazu auch: Bueb et al. Border Adjustment Mech-
anisms, S. 73 f.

9vgl. E- Parlament, A WTO-compatible EU carbon
border adjustment mechanism, PO_TA-PROV(2021)0071
v.10.03.2021, Rn. 8 f.

140 vgl. oben zur Frage der ,gleichen Verhaltnisse*, die
eine (Un-) Gleichbehandlung erlauben.

“vgl. Zitat John Kerry, im Interview mit der Financial
Times; abrufbar unter: https://www.ft.com/con-
tent/3d00d3c8-202d-4765-b0ae-e2b212bbcad8.

42 /gl. dazu umfassend, Pauwelyn, Carbon Leakage
Measures and Border Tax Adjustments under WTO
Law, in Prevost/v. Calster, Research Handbook on Envi-
ronment, Health and the WTO, Edward Elgar, 2012.
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Prinzips zumindest mit Hinblick auf das
WTO-Recht nicht ganzlich unumstritten™o.

2. Handelspolitik Gber Handelsrecht? -
Die Gefahr politischer Vergeltung

Wie im Vorangegangenen geschildert, ist
der CBAM aus zahlreichen Grunden um-
stritten. (Aller-)Spatestens, wenn das
Thema der Exportsubventionen etwa durch
ein Fortsetzen der Freien Allokation oder
anderweitige Maf3nahmen durch die Mit-
gliedstaaten auftkommt, wird international
mit (heftiger) Opposition zu rechnen sein.

Generell scheint in der Staatengemein-
schaft, wenn Uberhaupt, ein CBAM nur als
eine Art ,Measure of last resort” anerkannt
zu werden™, Zwar hatten insbesondere die
USA selbst Uber einen solchen Mechanis-
mus nachgedacht, davon aber auch wieder
Abstand genommen™2

Selbst wenn der CBAM als Umweltschutz-
malBnahme deklariert und mit den Vorga-
ben des GATT vereinbar gestaltet wird, be-
steht die Gefahr, dass andere Staaten das
politische Signal, das von der Einfuhrung
eines CBAM ausgehen mag, als protektio-
nistisch auffassen und Vergeltungsmaf3-
nahmen ergreifen. Diese Problematik
wird noch dadurch verstarkt, dass der
Streitbeilegungsmechanismus der WTO
seit dem Ruckzug der USA lahmgelegt ist;
der Appellate Body kann als letzte Instanz
im Streitfall also nicht angerufen werden™.
In den vergangenen Jahren kam es auch
bereits vermehrt zu kleinen ,Handelskrie-
gen®, in denen Vertragsstaaten unter-
schiedliche Maf3nahmen gegen vermeintli-
che VerstoRe gegen das Welthandelsrecht
ergriffen haben®s. Ahnliches kdnnte der EU

143 Teils wird argumentiert, dass bereits durch die Ab-
sichtserklarung der EU-Kommission einen solchen
CBAM einzuflUhren eine entsprechende Gefahr und da-
mit ein unkalkulierbares Risiko fur die EU-Industrie
entstanden ist. Vgl. German Council of Economic Ex-
perts, Carbon Adjustment Mechanisms: Empirics, De-
sign and Caveats, Working Paper 11/2020, S. 34 f.

44 V/gl. United States Continues to Block New Appellate
Body Members for the World Trade Organization, Risk-
ing the Collapse of the Appellate Process, American
Journal of International Law, Volume 113, Issue 4, Octo-
ber 2019 S. 822 - 831.

145 Die EU ist so beispielsweise gegen vermeintliches
Dumping von PV-Panelen aus China vorgegangen; fur
eine Ubersicht des in 2012 begonnenen


https://www.ft.com/content/3d00d3c8-202d-4765-b0ae-e2b212bbca98
https://www.ft.com/content/3d00d3c8-202d-4765-b0ae-e2b212bbca98
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auch bei EinfUhrung eines CBAM dro-
hene,

Allerdings waren solche MalBnahmen
selbstverstandlich ihrerseits auch wieder
WTO-rechtlich zu hinterfragen. An dieser
Stelle interessant ist u.a. der Umstand, dass
einige jungere Mitglieder der WTO in ihren
Beitrittsprotokollen bestimmte Auflagen
erhalten haben, etwa was neue oder Ande-
rungen von Exporttarifen oder
-vergunstigungen betrifft. Der Appellate
Body hat hierzu - im Falle von China - geur-
teilt', dass der Umweltschutz keine Recht-
fertigung gegen VerstolRe gegen diese Auf-
lagen sein kann, was im Falle eines interna-
tionalen ,CBAM“-Wettstreits interessant
werden kénnte™ s,

3. Zwischenfazit: Aspekte des
internationalen Rechts und der
Handelspolitik

Auch nach den Vorgaben des internationa-
len Rechts sind grundsatzlich alle vier Aus-
gestaltungsoptionen maglich. Ob man da-
bei eine ,Steuer” wahlt — und damit den
Sonderfall der Grenzausgleichsteuer nach
Art. 11:2 Buchst. a) GATT (Option 1) oder Uber
eine Ausweitung des EU-Emissionshandel
geht (Optionen 2 und 3) ist im Endeffekt
unerheblich, da das Diskriminierungsverbot
fur jedwede MaRBnahme gilt. Hier wird es
aber de facto vermutlich nicht méglich
sein, eine komplette Diskriminierungsfrei-
heit zu garantieren (hier insbesondere
durch die entstehenden Verwaltungsauf-
wande etwa durch die NachweisfUhrung
Uber COz-Emissionen). Ob Option 4 - also
der Verbrauchssteuer auf alle Erzeugnisse -
im Endeffekt diskriminierungsfrei méglich
ware, ist fraglich: Auch hier ist eine Nach-
weisfUhrung wohl erforderlich, da anderen-
falls keine Basis fur eine CO,-Bepreisung
besteht und damit schlussendlich auch
keine Rechtfertigung fur eine (Un-)Gleich-
behandlung. Genau fur den Nachweis, dass

»,Handelsstreits", vgl. die Website der EU-Kommission,
Generaldirektion Handel: http://trade.ec.eu-
ropa.eu/tdi/case_history.cfm?init=1895.

1“6 vgl. dazu umfassend: German Council of Economic
Experts, Carbon Adjustment Mechanisms: Empirics,
Design and Caveats, Working Paper 11/2020, S. 34 f;
Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie, Ein CO2-Grenzausgleich als
Baustein eines Klimaclubs v. 22.02.2021.

diese Bepreisung diskriminierungsfrei ist.
Allerdings ist eine Rechtfertigung Uber den
Umweltschutz — welchen die EU als Haupt-
ziel der MaBnahme deklariert - moglich.

Jedoch sollte, wie u. a. auch durch das EU-
Parlament gefordert, der Umweltcharakter
der MaBnahme betont und eine moglichst
wenig diskriminierende Ausgestaltung ge-
wahlt werden, etwa durch ein IAM System
mit ,best available technique® Benchmarks
und eine Solidaritatsklausel fur Entwick-
lungs- und Schwellenlander — sofern dies
mit dem WTO-Recht vereinbar umgesetzt
werden kann. Sicherlich ist es auch sinnvoll,
im Rahmen von bi- und multilateralen Ge-
sprachen um internationale Allianzen zu
werben, und die internationale Opyposition
maoglichst abzuschwachen. Handelspoliti-
sche Vergeltungsmaf3nahmen kénnen al-
lerdings nicht komplett ausgeschlossen
werden.

47 AB China — Raw Materials, WT/DS394/AB/R, 2012, Rz.
303 ff.

48 v/gl. zu der Maglichkeit unterschiedlicher internatio-
naler CBAM Mechanismen bzw. deren Wettbewerb:
Karapinar/Holzer, Legal Implications oft he Use of Ex-
port Taxes in Addressing Carbon Leakage: Competing
Border Adjustment Measures, 10 NZJPIL, 15, 2012, S. 15-
36.
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D. Fazit und Ausblick

Die EU-Kommission will mit dem fur den 14.
Juli 2021 angekundigten ,Fit for 55* Paket
vornehmlich die Unionsgesetzgebung an
die neuen Klimaziele fur 2030 anpassen.
Entsprechend kommt den Reformen von
Instrumenten wie dem EU-Emissionshan-
del aber auch der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie oder der Energieeffizienzrichtlinie
die gréofte Bedeutung zu.

Gleichzeit soll mit dem Vorschlag fur ein
CO,-Grenzausgleichsystem Uber die Ver-
pflichtungen der Union selbst hinausge-
gangen werden - sei es nach dem Pariser
Abkommen, im Rahmen dessen das Ziel
der 55% Treibhausgasminderung bis 2030
angekundigt wurde, oder dem im Gesetz-
gebungsprozess befindlichen EU-Klimage-
setzes. Mit einem solchen Mechanismus
sollen vielmehr globale Emissionen adres-
siert und ,eingepreist” werden, zumindest
sofern und insoweit dies in den Produkti-
onslandern noch nicht geschehen ist Damit
bestarkt die EU ihr Selbstverstandnis als in-
ternationaler ,Vorreiter” im Klimaschutz.

Grundsatzlich ist ein solches CO,-Grenzaus-
gleichsystem — auch in unterschiedlichen
Ausgestaltungsmoglichkeiten — sowohl| mit
dem EU-Recht als auch mit dem WTO-
Recht vereinbar. Allerdings liegt der Teufel
hier im Detail: Gerade was das WTO-Recht
betrifft kommt der méglichst diskriminie-
rungsfreien Ausgestaltung sowie generell
der Rechtfertigung der MaRnahme auf Ba-
sis des Umwelt- bzw. Klimaschutzes eine
grolRe Bedeutung zu. Ferner ist damit noch
nicht gesagt, dass es nicht trotzdem zu in-
ternationalen (Handels-)Konflikten kom-
men wird.

Entsprechend sollten insbesondere die fol-

genden Punkte beachtet werden, um etwa-
ige rechtliche und politische Risiken zu mi-

nimieren:

» Art. 192 AEUV und der Umweltschutz
als Rechtsgrundlage: Wie die EU-Kom-
mission bereits plant, scheint diese Be-
stimmung - selbst wenn sie ggf. fur Maf3-
nahmen Uberwiegend steuerlicher Art
mit einer Einstimmigkeitserfordernis ein-
hergeht — fur die (internationale) politi-
sche Kommunikation gunstiger als eine
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Rechtsgrundlage aufBenhandelspoliti-
scher Art.

» Anschluss an den EU-Emissionshandel
anstatt einer neuen Steuer: Wird paral-
lel zum EU-Emissionshandel verfahren -
entweder durch Einbindung von Impor-
ten oder durch Schaffung eines fiktiven
EU-Emissionshandel - kann das Einstim-
migkeitserfordernis aus Art. 192 Abs. 2
AEUV ggf. umgangen werden.

» Neue Eigenmittel erméglichen: Wie
durch die EU-Institutionen bereits ge-
plant, sollte ein entsprechender Eigen-
mittelbeschluss die Nutzung von Einnah-
men aus dem CBAM im Rahmen des EU-
Haushalts moglich machen.

» Freie Allokation und Beihilferegime
uberdenken: Nicht nur das EU-Beihilfe-
recht macht das Fortfuhren der beste-
henden Regelungen zur Freien Alloka-
tion im Rahmen des EU-Emissionshandel
bzw. Beihilfen Uber die Mitgliedstaaten
fUr energieintensive Unternehmen bei
EinfUhrung eines neuen CBAM bedenk-
lich; auch aus WTO-rechtlichen Grinden
sind diese MalBRnahmen als mogliche (ver-
botene) Subventionen problematisch. Die
EU-Kommission pruft daher zurecht de-
ren Notwendigkeit und Anpassung fur
die Zukunft.

» Diskriminierungsfreie Ausgestaltung
nach WTO-Recht: Wahrend es vermut-
lich nicht méglich sein wird, einen CBAM
auf der Tatbestandsebene komplett dis-
kriminierungsfrei auszugestalten, d.h.
insbesondere ,gleiche Produkte” (nach
Definition des Appellate Body) tatsach-
lich gleich zu behandeln, sollte ein CBAM
auf der Rechtfertigungsebene zu vertre-
ten sein. Immerhin besteht mit dem Kili-
maschutz ein ernstzunehmender Grund
und es sind MaBnahmen denkbar, die
den Vorwurf einer willkUrlichen oder un-
gerechtfertigten Ungleichbehandlung
entkraften kénnen.

» Um internationale Allianzen werben:
Selbst die Kompatibilitat mit dem WTO-
Recht kann jedoch keine Garantie geben,
dass es nicht zu handelspolitischen ,Ver-
geltungsmalnahmen* kommt. Entspre-
chend ist es sinnvoll, den CBAM bereits
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vorab auf internationaler Ebene zu be-
werben, bzw. zumindest Verstandnis fur
die Beweggrunde und den (erhofften)
Beitrag zum internationalen Klimaschutz
ZU gewinnen.

Zwar sieht es so aus als wurde auch eine
EU- und WTO-rechtskompatible Ausgestal-
tung eines solchen Mechanismus gelingen.
Allerdings wird die EU-Kommission auf
dem Weg von einem ersten offiziellen Vor-
schlag bis hin zum Inkrafttreten bzw. An-
laufen des Mechanismus wohl noch einige
Hurden vor sich haben - selbst wenn es
nicht die Einstimmigkeit der EU-Mitglied-
staaten erfordert, so ist insbesondere auf
internationaler Ebene politisches (Handels-
)Geschick gefragt. Mit den jungsten Be-
kenntnissen u. a. der Vereinigten Staaten
und China zu mehr Klimaschutz kdnnte die
Zeit jedoch gunstig sein fur ein solches In-
strument, und damit eine ,global* und
»grenzuberschreitende” Klimaschutzmal3-
nahme.
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