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A. Einleitung

Als der chinesische Ministerprisident Li Keqiang, EU-Ratsprisident Donald Tusk
und EU-Kommissionschef Jean-Claude Juncker Anfang Juni im Rahmen des EU-
China Gipfels in Briissel gemeinsam vor die Presse traten, bemiihten sich die Beteilig-
ten um eine entspannte Atmosphire. Uberschattet von der Ankiindigung des US-
Prisidenten Donald Trump, dass sich die USA aus dem Klimaschutzabkommen von
Paris zuriickziehen wiirden, bekriftigen sowohl die Vertreter Chinas als auch der EU
sich gemeinsam fiir die Umsetzung jenes Ubereinkommens einzusetzen." Obwohl
zunichst alles nach Einigkeit aussah, gelang es den Parteien letztlich nicht, eine ge-
meinsame Erklirung zum Klimaschutz zu verabschieden. Hintergrund war der lang-
anhaltende Handelsstreit iiber die Anwendung handelspolitischer Schutzinstrumente
der Union gegeniiber chinesischen Importen.”

Mit dem Beitritt Chinas zur Welthandelsorganisation im Jahr 2001, gesondert ge-
regelt durch das Beitrittsprotokoll Chinas,” ging die Volksrepublik zahlreiche zusitzli-
che, iiber das WTO-Recht hinausgehende (sog. WTO-Plus) Verpflichtungen und
Zugestindnisse ein." Im Rahmen dessen wurden auch abweichende Regelungen fiir
den Erlass von Antidumpingmafinahmen vereinbart. Mit dem Auslaufen einzelner
Bestimmungen des Beitrittsprotokolls im Dezember 2016 verlangt China nun die
formale Anerkennung als Marktwirtschaft und damit einhergehend einen Ubergang
zur herkommlich WTO-rechtlichen Behandlung von Antidumpingmafinahmen.

Die Organe der Europiische Union hingegen stehen diesem Wunsch kritisch ge-
geniiber.” Um dem Auslaufen der Vorschriften des Beitrittsprotokolls Chinas dennoch

Kiistner, Uniibersehbare Differenzen — trotz Trump, Tagesschau vom 02. Juni 2017, erhldich im

Internet: <https://www.tagesschau.de/ausland/chinaeu-gipfel-103.html> (besucht am 20. Septem-

ber 2017).

> Doch keine Klima-Erklirung bei EU-China-Treffen, FAZ vom 02. Juni 2017, erhildich im In-
ternet: <http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/wegen-handels-streits-doch-keine-
klima-erklaerung-bei-eu-china-treffen-15044960.html> (besucht am 20. September 2017).

> WTO, Protocol on the Accession of the People’s Republic of China vom 23. November 2001,
WT/L/432, 2; erginzend heranzuziehen ist zudem: WTO, Report of The Working Party On The
Accession Of China vom 01. Oktober 2001, WT/ACC/CHN/49.

* Dazu im Detail: Quin, JWT 37 (2003), 483 (487 ff.); Zur Rechtsnatur von WTO-

Beitrittsprotokollen siehe ausfiihrlich: Kennedy, ]WT 47 (2013), 45 (58 ff.); Liu, JWT 48 (2014),

751.

So hat sich das Europiische Parlament am 12. Mai 2016 gegen eine Anerkennung des Markewirt-
schaftsstatus ausgesprochen und von der Kommission eine méglichst restriktive Handhabung von
Antidumpingmafinahmen gegeniiber China verlangt, siche: Entschlieffung des Europiischen Par-
laments zum Marktwirtschaftsstatus Chinas vom 12. Mai 2016 (2016/2667(RSP)), erhiltlich im
Internet: <http://www.europarl.europa.eu /sides/getDoc.do?pubRef=//EP//NONSGML+TA+DP8-
TA-20160223+0+DOC+PDF+V0 //DE> (besucht am 20. September 2017); der Europiische Rat
formulierte seine Position im Oktober 2016 etwas diplomatischer: ,In diesem Zusammenhang ist
der Europdische Rat der Auffassung, dass effizient und energisch gegen unlautere Handelsprakti-
ken vorgegangen werden muss. (...) Dafur bedarf es dringend einer (...) umfassenden Modernisie-
rung aller handelspolitischen Schutzinstrumente bis Ende 2016.%, siche: Schlussfolgerungen des
Europiischen Rates vom 20./21. Oktober 2016 (EUCO 31/16), erhildich im Internet:
<http://data.consilium.europa.ecu/doc/document/ST-31-2016-INIT/de/pdf>  (besucht am  20.
September 2017); die EU-Kommissarin fiir Handel, Cecilia Malmstrom, duflerte sich Anfang des



Rechnung zu tragen, initiierte die EU-Kommission im November 2016 ein Gesetzge-
bungsverfahren zur Reform des europiischen Antidumpingrechts.® Dieser sog. No-
vembervorschlag sicht im Wesentlichen eine Abkehr von der Unterscheidung zwi-
schen Marktwirtschaften und Nichtmarkewirtschaften und den Ubergang zu einer
alternativen Normalwertkonstruktionsmethode vor. China kritisierte den Vorschlag
als eine versteckte Fortsetzung der bisherigen Rechtspraxis der Union” und strengte
kurz darauf ein Verfahren vor dem Streitbeilegungsmechanismus der WTO an.’

Ziel der Untersuchungen soll es nach einer rechtspolitischen Einordnung der
Problematik (B) zunichst sein, kurz den welthandelsrechtlichen Rahmen fiir Anti-
dumpingmafinahmen zu skizzieren (C). Im Anschluss sind dann, unter Beriicksichti-
gung aktueller Rechtsprechung, der Novembervorschlag der EU-Kommission sowie
der Anderungsantrag des Ausschusses fiir internationalen Handel des EU-Parlaments

auf ihre WTO-rechtliche Vereinbarkeit zu untersuchen (D).

B. Rechtspolitische Einordnung
I. Handelspolitische Streitigkeiten mit China

Hintergrund der handelspolitischen Streitigkeiten zwischen der EU und China
sind die zahlreichen Antidumpingmafinahmen, welche die EU zur Abwehr ,unfairer®
Handelspraktiken gegeniiber China erlassen hat.” Von insgesamt 124 Antidumping-

mafinahmen der Union betreffen 86 die Volksrepublik.” Die Mafinahmen richten
sich insbesondere gegen zu niedrige Preise chinesischer Anbieter von Aluminium,

Jahres folgendermaflen: ,Yet China is far from being a market economy  siche: Rede von EU-
Handelskommissarin Cecilia Malmstrém vom 24. Januar 2017 in Briissel, erhiltlich im Internet:
<http://trade.ec.europa.eu /doclib/docs/2017/january/tradoc_ 155261.pdf> (besucht am 20. Sep-
tember 2017).

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlamentes und des Rates zur Anderung der
Verordnung (EU) 2016/1036 tiber den Schutz gegen gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europii-
schen Union gehérenden Lindern und der Verordnung (EU) 2016/1037 iiber den Schutz gegen
subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehérenden Lindern vom 09. No-
vember 2016, COM(2016) 721 final, erhildich im Internet: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016 PC0721&from=DE> (besucht am 20. September
2017).

China says EU's proposed anti-dumping rules disappointing, Global Times vom 10. November
2016, erhildich im Internet: <http://www.globaltimes.cn/content/ 1017190.shtml> (besucht am
20. September); dariiber hinaus kritisierten auch Russland sowie eine Reihe weiterer WTO-
Mitglieder den Vorschlag der Kommission im Rahmen des Committee on Anti-Dumping Prac-
tices bei der WTO, siche dazu: WTO, Committee on Anti-Dumping Practices, Minutes of the
regular meeting held on 27. April 2017 vom 28. Juli 2017, G/ADP/M/52, 19 ff.

Der Antrag Chinas ist bezogen auf das aktuelle EU-Antidumpingrecht, jedoch unter Erwihnung
des Reformvorschlags der EU-Kommission, vgl.: WTO, European Union - Measures Related to Pri-
ce Comparison Methodologies, Request for the Establishment of a Panel by China vom 10. Mirz
2017, WT/DS516/9, para. 12.

Zur Terminologie ,,unfair im Kontext des Preisdumpings siche 77erje, in: Tietje (Hrsg.), IWR, §
3 Rn. 142; dariiber hinaus: Nettesheim, Ziele des Antidumping- und Antisubventionsrechts, 34 ff.
Statistik der EU-Kommission zum Einsatz handelspolitischer Schutzinstrumente vom 16. Juni
2017, erhidldich im Internet: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2017/june/tradoc_155629
pdf> (besucht am 20. September 2017), 33 ff.



Fahrridern, Zement, Chemikalien, Keramik, Glas, Papier, Solar-Paneele und Stahl,
welche auf massive Uberkapazititen in der chinesischen Produktion zuriickgehen."
Besonders im Stahlbereich fallen diese international besonders ins Gewicht. China ist
mit einer Produktion von jihrlich ca. 808 Millionen Tonnen der weltweit grofite
Stahlproduzent.” Insgesamt ist der Anteil Chinas am Weltmarke daher innerhalb der
letzten zehn Jahre von 33% auf mittlerweile knapp 50% angestiegen.” In der Folge
verloren insbesondere die USA und die EU massiv Marktanteile.” Beide sind der Auf-
fassung, dass die enorme Uberproduktion in China auf eine erhebliche staatliche
Marktintervention der Volksrepublik zuriickzufiihren sei. So wird China vorgeworfen,
dass eine Subventionierung defizitirer Betriebe zum Zuwachs der Produktion und
den enorm billigen Preisen chinesischen Stahls auf dem Weltmarkt fithre.” Dariiber
hinaus potenziere die weltweit sinkende Nachfrage nach Stahl das Problem um ein
vielfaches.” Die politischen Auswirkungen dessen sind weitreichend: So spielte das
Thema u.a. im US-amerikanischen Wahlkampf eine entscheidende Rolle. Donald
Trump gewann die Wahl letztlich auch aufgrund der starken Zustimmung weifler
Arbeiterschichten, u.a. im sog. Rust-Belt der USA, der besonders unter der schlechten
Lage der Schwerindustrie leidet.”

Doch auch fiir die Union stellen die chinesischen Uberkapazititen ein erhebliches
wirtschaftliches und politisches Problem dar. Okonomisch betrachtet macht der Out-
put des Stahlsektors 1,3% des europiischen Bruttoinlandsprodukts aus.” Die beson-

EU-Kommission, Impact Assessment: Possible change in the calculation methodology of dumping
regarding the People's Republic of China (and other non-market economies), erhiltlich im Inter-
net: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/ 2016/november/tradoc_155080.pdf> (besucht am
20. September 2017), 14.

Produktionsreport der World-Steel-Association 2016, erhiltlich im Internet: <https://www.world
steel.org/en/dam/jcr:44ac2d3d-621-4868-916017a43¢75092/Crude+steel+ production+May+2017
.pdf> (besucht am 20. September 2017), 2.

World Steel in Figures, World-Steel-Association 2016, erhiltlich im Internet: <https://www.world
steel.org/en/dam/jcr:db751e02-8cc3-4199-b652-ac5092b02bd6/World+Steel +in+Figures+2017+
Infographic.pdf> (besucht am 20. September 2017), 3.

Ibid., so gingen z.B. die Weltmarktanteile der Union innerhalb der letzten zehn Jahre von knapp
17% auf 10% zuriick.

Stahlindustrie versinkt im Streit, Handelsblact vom 19. April 2017, erhildich im Internet:

<http://www.handelsblatt.com/unternehmen/ueberproduktion-und-preisverfall-stahl ~ industrie-
versinkt-im-streit/13469028.html> (besucht am 20. September 2017).

Waurzel, Stahlindustrie in China - Der Tod der ,Zombie-Unternechmen®, Tagesschau vom 15.
Feburar 2016, erhildich im Internet:  <https://www.tagesschau.de/wirtschaft/  china-
markewirtschaft-101.html> (besucht am 20. September 2017); so sei die sinkende Nachfrage u.a.
auf die Wandlung des chinesischen Marktes zu einer modernen Service- und Konsumgesellschaft
zuriickzufiihren.

Zastrow, Wie Trump gewann, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 11. Dezember 2016,
2; Tomik, Wie Trump Clinton iibercrumpfte, FAZ vom 09. November 2016, erhildich im Inter-
net: <http://www.faz.net/aktuell/politik/trumps-  praesidentschaft/wie-donald-trump-hillary-clin
ton-bei-us-wahl-uebertrumpfte-1452042 4.html> (besucht am 20. September 2017); Hier hat
Trump die Wahl gewonnen, Spiegel Online vom 09. November 2016, erhildich im Internet:
<http://www.spiegel.de/politik/ausland/wahlergebnisse-usa-wo-donald-trump-triumphierte-a-
1120406.html> (besucht am 20. September 2017).

Steel: Preserving sustainable jobs and growth in Europe, Fact-Sheet der Kommission vom 16.
Mirz 2016, erhildich im Internet: <http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-16-805_en.
hem> (besucht am 20. September 2017).



dere Bedeutung der Werkstoffproduktion wird jedoch durch die horizontale Ver-
kniipfung des Stahlsektors mit anderen Branchen deutlich.” Noch bedeutender fiir
die EU-Kommission ist hingegen die politische Dimension der Problematik. Die
Stahlbranche beschiftigt aktuell allein 328.000 Menschen innerhalb der Union.”
Benchmarks der Kommission zufolge wiren im Falle des Absehens von Antidum-
pingmafinahmen weitere massive Arbeitsplatzverluste zu befiirchten.” In der Folge
protestierten im Februar vergangenen Jahres tausende Stahlarbeiter aus ganz Europa
vor der EU-Kommission in Briissel.” Auch die jiingst angekiindigte Firmenfusion von
Thyssenkrupp mit dem indischen Stahlhersteller 7aza Steel, bei der mit erheblichem
Stellenabbau zu rechnen ist, geht letztlich zuriick auf die Uberkapazititen in der
Stahlproduktion und den hohen Importdruck aus der Volksrepublik.” Daraus ergibt
sich ein erheblicher politischer Druck fiir die Kommission aus public-choice-
Gesichtspunkten zum Schutz der Industrie titig zu werden.”

II. Die Rolle von Antidumpingmafinahmen als TDIs

Der volkerrechtliche Rechtsrahmen fiir die Union zum Schutz der Industrie titig
zu werden, wird letztlich durch das WTO-Recht sowie iiber bilaterale Vereinbarun-
gen bestimmt. Da es an einem Freihandelsabkommen mit China fehlt,” bestimmt

So seien insbesondere die Automobilindustrie oder die Maschinenbauindustrie eng mit der Stahl-
branche verkniipft, womit diese eine Schliisselrolle fiir das Ziel einnimmt, den Anteil der Industrie
am BIP bis 2020 auf 20% zu steigern, siche: Informationsmaterial der EU-Kommission zum
Stahlsektor, erhiltlich im Internet: <https://ec.europa.cu/growth/sectors/raw-materials/industries
/metals/steel_en> (besucht am 20. September 2017).

Indirekt und in den verkniipften Sektoren ist die Zahl dariiber hinaus noch deutlich héher, vgl.:
Steel: Preserving sustainable jobs and growth in Europe, Fact-Sheet der Kommission, vgl. Fn. 18.

So sei im Falle einer Anerkennung des Marktwirtschaftsstatus Chinas mit Arbeitsplatzverlusten
von iiber 13% im Stahlsektor zu rechnen, EU-Kommission, Impact Assessment: Possible change
in the calculation methodology of dumping regarding the People's Republic of China (and other
non-market economies), vgl. Fn. 11, 29.

Wegen Billigimporten aus China - Stahlarbeiter aus ganz Europa demonstrieren in Briissel, FAZ
vom 16. Februar 2016, erhildich im Internet: <http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wegen-
billigimporten-aus-china-stahlarbeiter-aus-ganz-europa-demonstrieren-in-bruessel-
14072126.html> (besucht am 20. September 2017).

Thyssenkrupp und Tata Steel wollen starke neue Nummer Zwei im europiischen Stahlmarke
schaffen, Pressemitteilung vom 20. September 2017, erhiltlich im Internet: <https://www.thyssen
krupp.com/de/newsroom/pressemeldungen/press-release-133600>  (besucht am 20. September
2017); Geplante Stahl-Fusion gefihrdet Tausende Arbeitsplitze, Siidddeutsche Zeitung vom 20.
September 2017, erhiltlich im Internet: <http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/thyssen-krupp-
und-tata-geplante-stahl-fusion-gefachrdet-tausende-arbeitsplaetze-1.3674446>  (besucht am 20.
September 2017); Ringen um die Zukunft der Stahlsparte bei Thyssenkrupp, FAZ vom 19. Sep-
tember 2017, erhildich im Internet: <http://www.faz.net/agenturmeldungen/dpa/thyssenkrupp-
ringt-um-die-zukunft-der-stahlsparte-15205693.html> (besucht am 20. September 2017).
Ahnlich auch im Falle der Antidumpingmafinahmen gegeniiber chinesischen und vietnamesischen
Schuhimporten von 2005 bis 2011, wenngleich sich dort noch deutlicher liberale und protektio-
nistische Interessen gegeniiberstanden, siche dazu ausfiihrlich: Eckbardr, ]WT 45 (2011), 965.

Im Januar 2014 begannen die EU und China zunichst mit Verhandlungen iiber ein bilaterales
Investitionsschutzabkommen, sieche: EU and China begin investment talks, Pressemitteilung der
EU-Kommission vom 20. Januar 2014, erhildich im Internet: <http://trade.ec.europa.cu
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sich die Palette an Mafinahmen, auf welche die EU zuriickgreifen kann, ausschliefflich
anhand der handelspolitischen = Schutzinstrumente, welche in der WTO-
Rechtsordnung vorgesehen sind. Insofern sieht das WTO-Recht drei Instrumentarien,
die als ,Trade-Defense-Instruments® (TDIs) bezeichnet werden, vor: Allgemeine
Schutzmafinahmen sowie Mafinahmen gegen subventionierte oder gedumpte Waren-
einfuhren.

Allgemeine Schutzmafinahmen gem. Art. XIX GATT sowie dem Agreement on
Safeguards kénnen im Falle von Schidigungen der heimischen Wirtschaft durch un-
vorhersehbare Steigerungen der Importe erlassen werden. Aufgrund der engen Vo-
raussetzungen und der hohen protektionistischen Wirkung spielen Schutzmafinah-
men in der Handelspolitik der Union jedoch kaum eine Rolle.” Eine deutlich promi-
nentere Rolle, gerade im Verhiltnis zu China, nehmen hingegen die TDIs zur Ab-
wehr sog. ,unfairer Handelspraktiken ein.” Hierbei greift die Kommission allerdings
weit hiufiger auf Antidumpingmafinahmen als auf Antisubventionsmafinahmen zu-
riick. Das ist letztlich darauf zuriickzufiihren, dass die Voraussetzungen fiir Aus-
gleichszélle enger sind, sowie umfassende Beweispflichten mit einer Antisubventions-
mafinahme einhergehen. Gerade im Verhiltnis zu Nichtmarkewirtschaften ist der
Nachweis einer Subvention mitunter problematisch. Da ein derart hohes Mafl an
staatlicher Intervention vorliegt, ist der Umfang einer Subvention regelmiflig schwie-
rig zu messen und nachzuweisen.” Dariiber hinaus darf es im Falle einer parallelen
Erhebung von Antidumpingmafinahme und Antisubventionsmafinahme nicht zu
einer Doppelbestrafung kommen.” Entsprechend ist die parallele Anwendung beider
Mafinahmen mit Schwierigkeiten verbunden, sodass es sich anbietet einer der beiden
Schutzmafinahmen im Einzelfall Vorrang zu gewihren.

Hierbei ist eine Antidumpingmafinahme hiufig attraktiver. Schlieflich ist es ein-
facher die tatsichlichen Preise auf einem fremden Marke zu ermitteln, als den genauen
Umfang einer staatlichen Zuwendung.” Zudem ist eine Antidumpingmafinahme abs-
trake gesehen politisch weniger konfliketrichtig. Schliefilich ist Ankniipfungspunke
einer Subvention stets staatliches Handeln, wohingegen beim Dumping an das Ver-
halten von Marktakteuren angekniipft wird. Insofern ist der Erlass eines Ausgleichs-

/doclib/press/index.cfm?id=1013&title=EU-and-China-begin-investment-talks> besucht am 20.
September 2017).

* Weder im Jahr 2015, noch im Jahr 2016 hat die Union Untersuchungen zum Erlass von Schutz-
mafinahmen initiiert oder waren Schutzmafinahmen in Kraft, siche dazu: Statistik der EU-
Kommission zum Einsatz handelspolitischer Schutzinstrumente vom 16. Juni 2017, vgl. Fn. 10,
2; 34th Annual Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the
EU's Anti-Dumping, Anti-Subsidy and Safeguard activities (2015), erhiltlich im Internet:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/december/tradoc_155198.pdf> (besucht am 20. Sep-
tember 2017).

" Zur Begrifflichkeit ,,unfair®, vgl. Fn. 9.

*  FEs fehle gerade an einem Vergleichswert fiir eine Marktsituation ohne hoheitliche Intervention;

Qin, JIEL 7 (2004), 863 (870); Kok, JIEL 19 (2016), 515 (540).

SchliefSlich kénnten bei der Bestimmung der Dumpingspanne einige Komponenten beriicksich-

tigt werden, die ebenso einer Subvention zurechenbar sind, wodurch es gleichsam zu einer doppel-

ten Anrechnung — einerseits auf Seiten der Antidumpingmafinahme, andererseits im Rahmen des

Ausgleichszolls — kiime; vgl. hierzu: WTO, US - AD and CVD (China), Report of the Appellate

Body vom 11. Mirz 2011, WT/DS379/AB/R, para. 568 ff.

* Kok, JIEL 19 (2016), 515 (540); Van Bael/Bellis, EU-Anti Dumping, 384.
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zolls diplomatisch brisanter, da diesem notwendigerweise der Vorwurf an den Staat
selbst innewohnt, sich ,unfairer* Handelspraktiken zu bedienen. So stellt sich in der
Folge auch in der Praxis das Rechtsinstrument der Antidumpingmafinahme als das

am hiufigsten genutzte Werkzeug der EU-Kommission zum Schutz der heimischen
Industrie und Wirtschaft dar.”

I11. Der Marktwirtschaftsstatuts Chinas

Gerade beim Erlass von Antidumpingmafinahmen gegeniiber China berief sich
die EU-Kommission in der Vergangenheit stets auf den Status Chinas als Nicht-
markewirtschaft. Grundlage hierfiir war das Beitrittsprotokoll Chinas zur Welthan-
delsorganisation, welches einige Bestimmungen enthielt, die — vereinfacht gesagt —
die Normalwertbestimmung beim Erlass einer Antidumpingmafinahme vereinfach-
ten.” Hierbei wurde lange Zeit davon ausgegangen, dass mit dem Auflaufen dieser
Bestimmungen eine automatische Anerkennung Chinas als Marktwirtschaft erfolgen
wiirde. So gab es auch von europiischer Seite wiederholt Hinweise darauf, dass man
ab Dezember 2016 China als Marktwirtschaft anerkennen und zur Normalberech-
nung von Dumpingspannen iibergehen wiirde.” Daraus erwuchs letztlich auch ein
politischer Druck gegeniiber China, dieser Ankiindigung auch nachzukommen. Um-
so brisanter sind damit selbstverstindlich die jiingsten Auflerungen, von einer forma-
len Anerkennung des Markewirtschaftsstatus abzusehen.” Entsprechend verfestigten
sich die Handelsstreitigkeiten der Union und China einerseits aus politischen Griin-
den, andererseits aufgrund unterschiedlicher Rechtsauffassungen iiber die WTO-
rechtliche Bewertung der Unionspraxis.

' Das Verhiltnis zu Antisubventionsmafinahmen bzw. Ausgleichszollen betrigt aktuell in etwa 8:1,

siche dazu: Statistik der EU-Kommission zum Einsatz handelspolitischer Schutzinstrumente vom
16. Juni 2017, vgl. Fn. 10, 2; zudem fiihrt das Sekretariat der WTO zur Handelspolitik der Eu-
ropiischen Union aus: ,Since the inception of the WTO, the EU has been one of the WTO's
most significant users of trade remedies, as it ranks third overall in terms of anti-dumping initia-
tions and second in terms of countervailing duty initiations., vgl.: WTO, Trade Policy Review,
Report by the Secretariat vom 17. Mai 2017, WT/TPR/S/357, 60.

Zur Alll)slegung der Vorschriften des Beitrittsprotokolls Chinas zur WTO, siche unten, unter:
D.I1.2.b).

So vertrat die EG im Rahmen des EC-Fasteners Verfahrens vor den WTO-Streitbeilegungsorganen
noch, dass das Auslaufen der Bestimmungen des Beitrittsprotokoll Chinas automatisch die Ein-
ordnung als Marktwirtschaft fordere, siche: WTO, European Communities - Definitive Anti-
Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasteners from China, First Written Submission of the
European Communties, erhiltlich im Internet: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2010/
april/tradoc_145984.pdf> (besucht am 20. September 2017), para. 126; auch adressierte der EU-
Kommissar fiir Handel, Karel de Gucht, im Rahmen der Prisentation des TDI-Reformvorschlags
der Kommission 2013 dem EU-Parlament mit folgenden Worten: ,, Third, if we fail to act now,
we may not be prepared in time for new challenges to come. Next year, the Commission will start
working under new procedural rules, and in 2016 China will receive market economy status.”, Mod-
ernisation of Trade Defence — Getting the Job Done, Rede von Karel de Gucht vom 07. Novem-
ber 2013 in Briissel, erhildich im Internet: <http://trade.ec.curopa.eu/doclib/docs/2013/novem
ber/tradoc_151873.pdf> (besucht am 20. September 2016).

*  Siehe dazu oben, Fn. 5.

32

33

10



C. Uberblick iiber die WTO-rechtlichen Grundlagen des Antidumpingrechts

Die Vorgaben fiir eine WTO-rechdliche Vereinbarkeit von Antidumpingmaf3-
nahmen ergeben sich hierbei zunichst aus Art. VI des GATT sowie dem Agreement
on Implementation of Article VI of the General Agreement on Tariffs and Trade
1994 (Antidumpingiibereinkommen, ADA). Hierbei ist zunichst anzumerken, dass
das Dumping an sich keine verbotene Praxis darstellt, sondern das WTO-Recht ledig-
lich unter bestimmten Voraussetzungen Gegenmafinahmen erlaubt.” Notwendig hier-
fuir ist (materiell-rechtlich) das Vorliegen von Dumping sowie eine sich daraus kausal
ergebende Schidigung bzw. drohende Schidigung eines inlindischen Wirtschafts-
zweiges, vgl. Art. VI:1 GATT .V.m. Art. 2 ff. ADA.

Konkret bestimmen Art. VI:1 GATT sowie Art. 2.1 ADA zunichst, was Dum-
ping im WTO-rechtlichen Sinne ist, nimlich die Einfuhr einer Ware auf den Marke
eines Drittstaats zu einem geringeren Preis als dessen Normalwert. Ist also der Export-
preis einer Ware niedriger als dessen Normalwert, so gilt die Ware als gedumpt. In der
Hohe dieser Differenz (sog. Dumpingspanne) kénnen WTO-Mitglieder unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Antidumpingzoll erheben. Da der Exportpreis einer
Ware im Regelfall zweifelsfrei feststeht, ist gerade die Bestimmung des Normalwerts
als Referenzwert fiir die Berechnung der Dumpingspanne von zentraler Bedeutung.
Schliefllich ist dieser unmittelbar fiir die Héhe der Dumpingspanne und damit letzt-
lich auch des Antidumpingzolls verantwortlich und insofern einer hohen Miss-
brauchsgefahr unterworfen. Entsprechend gibt das ADA im Detail vor, wie der Nor-
malwert zu bestimmen ist.

Zunichst bestimmt Art. 2.1 ADA den Normalwert einer Ware wie folgt:

»(...) the comparable price, in the ordinary course of trade, for the like
product when destined for consumption in the exporting country.*

Vereinfacht gesagt, ist der Normalwert also der Preis auf dem Heimmarkt der Ex-
porteure des Produkts.”

Art. 2.2 ADA sieht jedoch Konstellationen vor, in denen von diesem Regelfall fiir
die Bestimmung des Normalwerts abgewichen werden kann. Demnach kénnen die
Untersuchungsbehorden bei Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 2.2 ADA wih-
len, ob sie den Normalwert anhand des Ausfuhrpreises gleichartiger Produkte in einen
Drittstaat bestimmen oder den Normalwert selbst konstruieren. Bei der Preiskon-
struktion schreibt Art. 2.2 ADA die Preisfaktoren wie folgt vor:

” Dies ergebe sich letztlich daraus, dass Preise iiblicherweise gerade nicht von Staaten, sondern von

privatwirtschaftlichen Akteuren festgelegt werden, sodass das WTO-Recht diesbeziiglich keinen
Regelungsanspruch erhebe, vgl.: Van den Bossche/Zdouc, Law and Policy of the WTO, 677; Trebil-
cock/Howse/Eliason, The Regulation of International Trade, 333; Tiete, in: Tietje (Hrsg.), IWR, §
3 Rn. 145.

* Zur Gleichartigkeit der Produkte siche auch Art. 2.6 ADA, sowie: WTO, Korea - Anti-Dumping
Duties on Imports of Certain Paper from Indonesia, Report of the Panel vom 28. Oktober 2005,
WT/DS312/R, para. 7.218 ff,; bzgl. der Vergleichbarkeit der Preise siche zudem Art. 2.4 ADA,
sowie: WTO, United States - Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Ja-
pan, Report of the Appellate Body vom 24. Juli 2001, WT/DS184/AB/R, para. 167.
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»(...) the cost of production in the country of origin plus a reasonable
amount for administrative, selling and general costs and for profits.*

Dariiber findet sich in der zweiten erginzenden Bestimmung zu Art. VI GATT
eine sehr eng formulierte Ausnahme in Fillen sog. Nichtmarktwirtschaften.” So er-
moglicht diese (historisch politisch motivierte Vorschrift), gegeniiber bestimmten
Staaten ginzlich von der Dogmatik des Art. 2 ADA abzukehren.” Demzufolge kann
im Falle eines vollumfinglichen Preissetzungsmonopols des Staates eine andere Be-
stimmungsmethode gewihlt werden.” Hierbei wird in der Praxis regelmifig auf die
sog. analoge Methode zuriickgegriffen, indem schlicht der Preis eines gleichartigen
Produkts in einem Drittstaat als Normalwert festgesetzt wird.” Durch die geschickee
Wahl des Drittstaats kdnnen mitunter besonders hohe Normalwerte gewihlt werden,
wodurch sich regelmifig eine hohe Dumpingspanne ergibt.” In der Vergangenheit
wihlte die Union hierfiir regelmiRig die USA oder die Tiirkei als Vergleichsland aus."
Die einzige Moglichkeit abseits der zweiten erginzenden Bestimmung zu
Art. VI GATT von Art. 2 ADA abzuweichen, besteht im Falle von ausdriicklichen
Regelungen in einem Beitrittsprotokoll eines WTO-Mitglieds.”

¥ Wenngleich die Bestimmung den Begriff , Nichtmarkewirtschaft® nicht enthilt; vertiefend hierzu:

Snyder, European Law Journal 7 (2001), 369 (380 ff.); Polouekrov, JW'T 36 (2002), 1 (6 ff.).

Die Einfithrung der Vorschrift geht zuriick auf einen Anderungsantrag der Tschechoslowakei, der
eine Sonderbehandlung der Fallgruppen von Planwirtschaften erméglichen sollte. Da sich auf eine
Anderung des Art. VI GATT nicht geeinigt werden konnte, wurde eine erginzende Vorschrift als
Auslegungshilfe aufgenommen, vgl.: Adamantopoulos, in: Wolfrum/Stoll/Hestermeyer (Hrsg.),
Trade in Goods, GATT Art. VI Rn. 23.

Hintergrund der Aufnahme dieser Ausnahmevorschrift war urspriinglich, dass sich in einem plan-
wirtschaftlich organisierten Staat tiberhaupt kein Normalwert ermitteln lasse. Dies beruhe insbe-

sondere darauf, dass die Wihrungen dieser Staaten nicht frei konvertierbar seien, was letztlich jeg-
lichen Vergleich ausschlielle, vgl.: Van Bael/Bellis, EU-Anti Dumping, 128.

Steward, in: Wolfrum/Stoll/Hestermeyer (Hrsg.), Trade Remedies, ADA Art. 2 Rn. 123; Macrory,
in Macrory/Appleton/Plummer (Hrsg.), The WTO, 580.

BKP Development Research & Consulting, Evaluation of the European Union’s Trade Defence
Instruments, Final Evaluation Study Volume 1 vom 27. Februar 2012, erhildich im Internet:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/march/tradoc_ 149236.pdf> (besucht am 20. Sep-
tember 2017), 292; Mayer, Brown, Row & Maw LLP, Evaluation of EC Trade Defence Instru-
ments vom Dezember 2005, Final Report, 24, erhiltich im Internet: <http://trade.ec.europa.eu/
doclib/docs/2006/february/tradoc_127382.pdf> (besucht am 20. September 2017); Kok, JIEL 19
(2016), 515 (519).

In etwa 30% der Fille wurden die USA oder die Tiirkei als Vergleichsland gewihlt, vgl.: BKP
Development Research & Consulting, Evaluation of the European Union’s Trade Defgence In-
struments, Final Evaluation Study Volume 1 vom 27. Februar 2012, vgl. Fn. 41; siche auch: Bun-
genberg, Der Reformvorschlag der Kommission zum EU-Antidumpingrecht vom 9. November
2016, Bewertung und Nachbesserungsméglichkeiten vom Februar 2017, erhiltlich im Internet:
<http://www.stahl-online.de/wpcontent/uploads/2017/03/20170222_Bungenberg_Bewertung
AD_Vorschlag_final.pdf> (besucht am 20. September 2017).

Tietje/Nowrot, Policy Papers on Transnational Economic Law 34 (2011), 4.
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D. Der Unionsansatz und seine Vereinbarkeit mit WTO-Recht
I. Die Entwicklung der Anti-Dumping-Grundverordnung (ADGVO)

Die Entwicklung des Antidumpingrechts der EU spiegelt in weiten Teilen die
Entwicklung des entsprechenden Welthandelsrechts wider. So setzte die erste Anti-
dumpingverordnung der (damals noch) EWG den GATT Antidumping Code der
Kennedy-Runde aus dem Jahr 1967 um.” Nach einigen kleineren Anderungen erfolgte
die grofSte Anpassung 1979, indem erstmals die Unterscheidung zwischen Markewirt-
schaften und Nichtmarktwirtschaften Einzug in das europiische Antidumpingrecht
hielt.” Die damals eingefiihrten Regelungen zum Umgang mit Nichtmarkewirtschaf-
ten blieben lange Zeit in dieser Form erhalten und waren im Laufe der Zeit nur ge-
ringfiigigen Anderungen unterworfen.” Mit Griindung der Welthandelsorganisation
wurde 1994 auch das Antidumpingrecht der EG angepasst und umfassend geindert.”
Trotz einiger materiell-rechtlicher Unterschiede setzt das aktuelle Antidumpingrecht
der Union in weiten Teilen sogar deckungsgleich WTO-Recht um. In der Folge ver-
trat die Kommission die Auffassung, dass eine Uberarbeitung des Unionsrechts erst
bei wesentlichen Anderungen des WTO-Rechts notwendig sei.” Mit der fortwihren-
den Ergebnislosigkeit der multilateralen Verhandlungen im Rahmen der Doha-
Verhandlungsrunde war das Unionsrecht daher lange Zeit nahezu kaum Anderungen
unterworfen.

Die einzig relevante Anderung der ADGVO erfolgte im Rahmen des WTO-
Beitrittsprozesses Russlands in Reaktion und Anerkennung der dortigen Reform-
bemiithungen.” Damals wurde die Russische Foderation aus der Liste der Nicht-

markewirtschaften des Art. 2 Abs. 7 ADGVO gestrichen.” Obwohl gleichzeitig eine

44 . . . . .
Zum damaligen Zeitpunkt waren die Regelungen zum Schutz vor Subventionen und zu Anti-

dumpingmafinahmen gemeinsam innerhalb der Verordnung Nr. 459/68, ABlL. EG Nr. L 93 vom
17. April 1968 geregelt.

Die anschlieffende Komplettreform des europiischen Antidumpingrechts durch die Verordnung
Nr. 3017/79 ABL EG Nr. L 89 vom 02. April 1980 geht auf die Reform des GATT Antidum-
pingrechts in Folge der Tokyo-Runde zuriick.

“ So entspricht der Regelungsinhalt des Art. 2 Abs. 7 lit. a) ADGVO noch immer in Teilen den
1979 eingefiihrten Vorschriften; Kok, JIEL 19 (2016), 515 (519); Van Bael/Bellis, EU-Anti Dum-
ping, 128; weiterfithrend hierzu: Snyder, The EU, the WTO and China, 209 ff.

“" Wie sich der Priambel der Verordnung 3283/94, ABL. EG Nr. L 349 vom 31. Dezember 1994

entnehmen lisst, implementierte diese die Verhandlungsergebnisse der Uruguay-Runde, insb. die

ausfiihrlicheren neuen Vorschriften des ADA; siche dazu auch: Tieze, in: Tietje (Hrsg.), IWR,

§ 15 Rn. 127.

So vertrat Kommissar Karel De Guchr bei seiner Anhérung vor dem Ausschuss fiir internationalen

Handel des Europiischen Parlaments im Januar 2010, dass erst nach Abschluss der Doha-

Verhandlungsrunde eine Uberarbeitung der Unionsvorschriften zu TDIs notwendig sei, vgl.: Mit-

teilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament iiber die Modernisierung der

handelspolitischen Schutzinstrumente Anpassung der handelspolitischen Schutzinstrumente an die
derzeitigen Bediirfnisse der europiischen Wirtschaft vom 10. April 2013, erhildich im Internet:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013DC0191 &from=DE>

(besucht am 20. September 2017).

“ Verordnung (EG) Nr. 1972/2002, ABL. EG Nr. L 305 vom 07. November 2002, vgl.: Erwi-
gungsgrund 5.

" Ibid., Art. 1 Abs. 4.
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Maoglichkeit eingefithrt wurde, die bisherige Praxis in Bezug auf Russland fortzufiih-
ren,” war die politische Dimension der Anderung dennoch bedeutend. Schliellich
gewihrte die Union erstmals einem ehemals kommunistischen und planwirtschaftli-
chen Staat die Zuerkennung des Markewirtschaftsstatus — ein Verhalten, was in der
Folge auch China vehement von der Union einforderte.”

Erst 2013 unternahm die Kommission wieder einen Versuch, das Antidumping-
recht maf3geblich zu iiberarbeiten. Im Zentrum der Bemiihungen standen Verfah-
rensvereinfachungen und -verkiirzungen, Transparenzerhshungen sowie eine restrik-
tivere Handhabe der iiber das WTO-Recht hinausgehenden Tatbestandsmerkmale
zugunsten europiischer Marktakteure. Insbesondere die im Unionsrecht vorgesehene
sog. lesser duty rule sollte demnach in ihrem Anwendungsbereich eingeschrinke wer-
den, um einen stirkeren Schutz der heimischen Wirtschaft zu gewihrleisten.” An der
Unterscheidung zwischen Markt- und Nichtmarkewirtschaften sollte jedoch vorerst
noch festgehalten werden.” Die zentralen Anderungsvorschlige der Kommission fan-

den allerdings in der aktuellsten Fassung der ADGVO keine Beriicksichtigung.” Die

' So wurde in den Art. 2 Abs. 3 ADGVO ein zusitzlicher Satz zur Definition einer ,,Particular Mar-

ket Situation® eingefiigt, der iiber das WTO-Recht hinausgeht und dafiir sorgen sollte, dass unter
bestimmten Voraussetzungen dennoch die herkommliche Behandlung fortgesetzt werden kann,

siche dazu: 7bid., Art. 1 Abs. 2; Tietje/Kluttig/Franke, ]W'T 45 (2011), 1071 (1074).

Sieche dazu oben, unter: B.IIL; Besondere politische Bedeutung erlangte die Zuerkennung des
russischen Markewirtschaftsstatus vor dem Hintergrund, dass sich die Kommission anfangs in glei-
chem Mafe fiir eine Zuerkennung des Markewirtschaftsstatus sowohl Russlands als auch Chinas
einsetzte, unwesentlich spiter jedoch davon wieder Abstand nahm, vgl. Commission proposes re-
moval of "non market economy" label for Russia and China, Pressemitteilung der EU-
Kommission vom 17. Dezember 1997, erhildich im Internet: <http://europa.eu/rapid /press-
release_IP-97-1134_en.htm> (besucht am 20. September 2017); EU announces formal recogni-
tion of Russia as "Market Economy" in major milestone on road to WTO membership, Presse-
mitteilung der EU-Kommission vom 29. Mai 2002, erhildich im Internet: <http://euro
pa.eu/rapid/press-release_IP-02-775_en.htm> (besucht am 20. September 2017).

EU announces formal recognition of Russia as "Market Economy" in major milestone on road to
WTO membership, Fn. 52, 4 ff.; Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den
Europdischen Rat und den Rat - Fur eine robuste EU-Handelspolitik, die Beschaftigung und
Wachstum fordert vom 18. Oktober 2016, COM(2016), 690 final, erhiltlich im Internet:
<https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-690-DE-F1-1.PDF>  (besucht
am 20. September 2017), 4.

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament iiber die Modernisierung
der handelspolitischen Schutzinstrumente, Anpassung der handelspolitischen Schutzinstrumente
an die derzeitigen Bediirfnisse der europiischen Wirtschaft vom 10. April 2013, vgl. Fn. 48, 6.

Das Europiische Parlament befasste sich 2014 mit dem Vorschlag der Kommission, siche: Legisla-
tive Entschlieflung des Europiischen Parlaments vom 16. April 2014 zu dem Vorschlag fiir eine
Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
1225/2009 des Rates iiber den Schutz gegen gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europiischen
Gemeinschaft gehorenden Lindern und der Verordnung (EG) Nr. 597/2009 des Rates iiber den
Schutz gegen subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Gemeinschaft gehérenden
Lindern (COM(2013)0192 - C7-0097/2013 - 2013/0103(COD)), erhiltich im Internet:
<http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P7-TA-2014
-0420+0+DOC+PDF+V 0//DE> (besucht am 20. September 2017); der Rat nahm sogar erst im
Dezember 2016 zum Entwurf Stellung, siche: Handelspolitische Schutzinstrumente: Rat legt Ver-
handlungsposition fest, Pressemitteilung des Rats vom 13. Dezember 2016, erhiltlich im Internet:
<http://www.consilium.europa.eu/de/ press/press-releases/2016/12/13-trade-defence-instruments-
general-approach> (besucht am 20. September 2017). Die lange Zeitspanne bis zu einer Stellung-
nahme gehe auf anhaltende Meinungsunterschiede im Rat zuriick, da knapp die Hilfte der Mit-
gliedstaaten (insbesondere Schweden, die Niederlande und das Vereinigte Konigreich) einer Re-
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Differenzierung zwischen Markt- und Nichtmarkewirtschaften enthilt das Unions-
recht entsprechend nach wie vor in Art. 2 Abs. 7 lit. a) der ADGVO. Bei Verfahren
gegeniiber Herstellern aus Nichtmarkewirtschaften — die in der ADGVO in Fn. 6
exemplarisch aufgelistet werden — wird automatisch auf die Vergleichslandmethode
zuriickgegriffen.” Rein praktisch betrachtet ist jedoch mit dem Auslaufen von
Art. 15 (a) (ii) des Beitrittsprotokolls Chinas der grofite Anwendungsbereich fiir die
unionsrechtliche Einordnung als Nichtmarkewirtschaft weggefallen.” Da insofern
kaum noch Fallgruppen iiberhaupt fiir die Behandlung als Nichtmarktwirtschaft in
Frage kommen™ und in Reaktion auf den hohen wirtschaftlichen und politischen
Druck,” schlug die EU-Kommission im November 2016 eine Abkehr von der Unter-
scheidung zwischen Markt- und Nichtmarktwirtschaften und eine umfassende Uber-

arbeitung der ADGVO vor.

II. Der Novembervorschlag der EU-Kommission

Der Vorschlag der EU-Kommission vom 9. November 2016 war im Vorfeld mit
Spannung erwartet worden.” Die Abkehr von der Unterscheidung zwischen Markt-
und Nichtmarktwirtschaften deutete sich bereits friihzeitig an, als sich die Kommissi-
on auf drei mogliche Optionen fiir den zukiinftigen Umgang mit China festlegte.”
Aus den Auflerungen von Kommissarin Malmstrom und Vizekommissionsprisident
Katainen im Kontext der Pressemitteilung lief§ sich bereits im Vorhinein ableiten, dass

form der lesser duty rule kritisch gegeniiberstehe, wobei Frankreich und Deutschland die treiben-
den Krifte hinter einer Reform der Regelung seien, vgl.: Ljung, EU Agrees to Tougher Antidum-
ping Rules Amid China Tensions, Bloomberg International Trade Daily vom 14. Dezember
2016, erhiltich im Internet: <https://www.bna.com/eu-agrees-tougher-n73014448590> (besucht
am 20. September 2017); Wolf; ZfZ 6 (2016), 166 (169).

* Bezogen auf China und andere WTO-Mitglieder enthilt Art. 2 Abs. 7 lit. b) ADGVO allerdings
die Moglichkeit fiir betroffene Produzenten, den Nachweis markewirtschaftlicher Produktionsbe-
dingun%en zu erbringen, was zu einer Bestimmung des Normalwerts der Ware anhand der Abs. 1

bis 6 fiihrt.

Nichtsdestotrotz behandelt die Union China trotz Auslaufens der Bestimmungen aktuell weiter-

hin als Nichtmarkewirtschaft gem. Art. 2 Abs. 7 lit. b) ADGVO.

Méglich ist insofern WTO-rechtlich nur noch eine Berufung auf die zweite erginzende Bestim-
mung zu Art. VI GATT oder das Beitrittsprotokoll eines anderen Mitgliedsstaats, siche: 77er-
je/Nowrot, Policy Papers on Transnational Economic Law 34 (2011), 11; zur fehlenden Relevanz
und der Unwahrscheinlichkeit, dass sich erfolgreich auf die zweite erginzende Bestimmung zu Art.
VIGATT berufen werden kénnte, siche dariiber hinaus: Adamantopoulos, in Wolfrum/
Stoll/Hestermeyer (Hrsg.), Trade in Goods, GATT Art. VI Rn. 24.

Siehe dazu oben, unter: B.I.

“ Ua: Nicely, GTCJ 9 (2014), 160; Kok, JIEL 19 (2016), 515; Gatta, GTC] 9 (2014), 144; Searles,
GT(CJ 11 (2016), 430; Noel/Zhou, GTC], 11 (2016), 559; Rao, Tsinghua China Law Review 5
(2013), 152; Noel, GTCJ 11 (2016), 296.

Die am 20. Juli 2016 vorgestellten drei Optionen der EU-Kommission fiir die Zukunft der euro-
piischen TDIs waren: 1.) Unverinderte Beibehaltung der EU-Rechtsvorschriften, 2.) Streichung
Chinas aus der Liste der ,Linder ohne Marktwirtschaft“ und Anwendung der Standardmethode
fiir Dumpingberechnungen, 3.) Anderung der Methode zur Ermittlung von Dumping durch ei-
nen neuen Ansatz, bei dem weiterhin fiir ein solides handelspolitisches Schutzsystem gesorgt wiir-
de und gleichzeitig die internationalen Verpflichtungen der EU gewahrt wiirden, siche: Pressemit-
teilung IP/16/2567 der Europiischen Kommission vom 20. Juli 2016, erhildich im Internet:
<http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2567_de.htm> (besucht am 20. September 2017).
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eine systematische Uberarbeitung der Marktwirtschaftsdogmatik bevorstand.” Diesem
Ansatz folgte die Kommission in der finalen Fassung ihres am 9. November 2016 ver-
offentlichten Reformvorschlages.

1. Regelungsinhalt

Der Vorschlag der Kommission schafft zunichst den Inhalt des bisher geltenden
Art. 2 Abs. 7 ADGVO ab.” Demnach soll zwischen WTO-Mitgliedern in Zukunft
nicht mehr danach klassifiziert werden, ob diese Markt- oder Nichtmarktwirtschaft
sind. Auch die Sonderregelungen des Art. 2 Abs. 7 lit. b) und ¢) ADGVO, wonach
einzelne Produzenten aus Nichtmarkewirtschaften die Vermutung des staatlichen Ein-
flusses auf die Preisbildung wiederlegen konnten, sollen abgeschafft werden. Insofern
muss die Marktwirtschaftsdogmatik im Unionsrecht damit als abgeschafft angesehen
werden.

a) ,Nennenswerte Verzerrungen

In der Folge schligt die Kommission vor, den Normalwert einer Ware unter be-
stimmten Voraussetzungen rechnerisch ohne Beriicksichtigung der tatsichlichen In-
landspreise und -kosten zu ermitteln. Hierfiir wird ein neuer Abs. 6a eingefiigt, der in
lit. a) fiir eine Normalwertkonstruktion zunichst zur Voraussetzung macht, dass es:

»(...) aufgrund nennenswerter Verzerrungen nicht angemessen ist, die In-
landspreise und -kosten im Ausfuhrland zu verwenden.“” (Hervorhebun-

gen hinzugefiigt)

Insofern wire bei Vorliegen ,,von nennenswerten Verzerrungen® grundsitzlich ei-
ne Preiskonstruktion angezeigt. Eine vorherige Priifung der Voraussetzungen des Art.
2 Abs. 3 ADGVO wire demzufolge nicht mehr erforderlich.” Der Novembervor-
schlag definiert sodann unter lit. b), wann bei einer betroffenen Ware von ,,nennens-
werten Verzerrungen® auszugehen ist:

% Ibid, hierzu lieRen sich der Pressemitteilung folgende Stellungnahmen entnehmen: ,,Das bedeutet,

dass wir uns an die neuen wirtschaftlichen Gegebenheiten anpassen und die uns zur Verfiigung
stehenden Instrumente auf Vordermann bringen miissen® (Cecilia Malmstrom), sowie: ,Bei der
heutigen Debatte ging es nicht um die Frage, ob China als Marktwirtschaftsland zu betrachten ist.
Es geht darum, wie wir unsere handelspolitischen Schutzinstrumente anpassen sollen, um den
Uberkapazititen und einem sich wandelnden internationalen Rechtsrahmen zu begegnen. “ (Jyrki
Katainen).

% Ersetzt wird der Art. 2 Abs. 7 ADGVO durch eine neue Fassung welche die herkémmliche Ver-
gleichslandmethode nur noch im Verhiltnis zu Staaten erméglicht, die nicht Mitglied der WTO
sind.

Im Englischen authentischer: ,significant distortions®.

% Art. 2 Abs. 3 ADGVO enthilt die grundsitzlichen Voraussetzungen dafiir, wann der Normalwert

einer Ware konstruiert werden darf und ist mit Ausnahme seines zweiten Unterabsatzes im We-
sentlichen deckungsgleich mit Art. 2.2 des ADA.
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»(...) unter anderem (...), wenn sich die gemeldeten Preise oder Kosten,
einschliefSlich der Rohstoftkosten, nicht aus dem freien Spiel der Marktkrif-
te ergeben, weil sie von staatlichen Eingriffen beeinflusst sind.“ (Hervorhe-

bungen hinzugefiigt)

Zu beachten ist dabei, dass der Wortlaut ausdriicklich vorsieht, dass auch andere
Sachverhalte eine ,nennenswerte Verzerrung“ begriinden kénnen. In der Folge sieht
der lit. b) einige Regelbeispiele vor, die bei der Priifung des Vorliegens von ,,nennens-
werten Verzerrungen beriicksichtigt werden kénnen:

SSituation, in der der betreffende Markt in erheblichem Mafle von Unter-
nehmen versorgt wird, die im Eigentum oder unter der Kontrolle oder der
politischen Aufsicht von Behorden des Ausfuhrlandes stehen oder deren
Ausrichtung von diesen Behorden festgelegt wird; staatliche Prisenz in
Unternehmen, die es dem Staat erméglicht, Preise oder Kosten zu beein-
flussen; staatliche Strategien oder MafSnahmen, mit denen inlindische Lie-
feranten begiinstigt werden oder durch die das freie Spiel der Marktkrifte
anderweitig beeinflusst wird; Zugang zu Finanzmitteln iiber Institute, die
staatliche Ziele umsetzen.“

Auch hier schliefft der vorgeschlagene Text weitere, dariiberhinausgehende Indi-
katoren fiir ,nennenswerte Verzerrungen® nicht aus.

Um den Wirtschaftszweig der Union bei der Antragsstellung hinsichtlich des
Nachweises der ,nennenswerten Verzerrungen® zu entlasten, wird mit lit. ¢) fiir die
Kommission die Moglichkeit eingefiihrt, pauschale Berichte iiber die konkrete Markt-
verzerrungssituation in einem bestimmten Land oder Sektor anzufertigen. Auf diese
Pauschalberichte soll sich der Wirtschaftszweig der Union bei der Antragsstellung be-

rufen konnen.*

b) Preiskonstruktionsmethodik

Waurde festgestellt, dass aufgrund ,,nennenswerter Verzerrungen® die Verwendung
von Inlandskosten und —preisen nicht angemessen ist, so wird der Normalwert dann:

,(...) anhand von Herstell- und Verkaufskosten, die unverzerrte Preise
oder Vergleichswerte widerspiegeln, rechnerisch ermittelt.”

Hierzu sieht der Vorschlag vor, dass verschiedenste Quellen fiir die Preiskonstruk-
tion herangezogen werden konnen. Auch hierfiir stellt der Vorschlag eine (nicht ab-
schlielende) Auflistung von Kiriterien fiir die Preisberechnung auf. Zu beriicksichti-
gen sind demnach u.a.:

" Zur Funktion dieser Berichte als Entlastung fiir die Antragssteller, siehe auch die Begriindung des

Vorschlags, COM(2016) 721 final, vgl. Fn. 6, 3.
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»(...) auf internationaler Ebene gewonnene, unverzerrte Preise, Kosten
oder Vergleichswerte sowie entsprechende Herstell- und Verkaufskosten in
einem geeigneten reprisentativen Land mit einem dem Ausfuhrland dhnli-
chen wirtschaftlichen Entwicklungsstand, (...). Der rechnerisch ermittelte
Normalwert muss einen angemessenen Betrag fiir Vertriebs-, Verwaltungs-
und Gemeinkosten sowie fiir Gewinne beinhalten.

¢)  Ubergangsbestimmungen

Letztlich enthilt der Vorschlag noch Ubergangsbestimmungen, welche einen ge-
ordneten Wechsel zum neuen Berechnungssystem sicherstellen sollen. Nach Auffas-
sung der Kommission soll die neue Methode zudem nur bei Verfahren angewandt
werden, die nach Inkrafttreten der geiinderten Bestimmungen eingeleitet werden. Alle
bereits laufenden Verfahren wiren weiterhin den aktuellen Regelungen unterworfen.
Uberpriifungen von bereits in Kraft getretenen Antidumpingmaffnahmen anhand der
neuen Vorschriften seien nur bei einer Anderung der Faktenlage angezeigt, die Ande-
rung der Rechtslage allein soll kein Anlass fiir eine erneute Priifung sein.” Entspre-
chende Anderungen am einschligigen Art. 11 ADGVO werden nur in Form einer
klarstellende Bestimmung aufgenommen. Demnach wird eine Neuiiberpriifung
grundsitzlich bis zur ersten Auslaufiiberpriifung zuriickgestellt.

2. Vereinbarkeit mit WTO-Recht

Die Kommission betonte mehrfach, dass es sich bei dem eingebrachten Vorschlag
aufgrund seines linderneutralen Ansatzes um eine WTO-rechtskonforme Uberarbei-
tung der ADGVO handele.” Allerdings sind die Grenzen einiger einschligiger WTO-
rechtlichen Bestimmungen an mehreren Stellen noch nicht durch die Streitbeile-
gungsorgane geklirt worden. Im Folgenden ist daher zu ermitteln, ob die Bestim-
mungen des sog. Novembervorschlags im Einzelnen im Einklang mit WTO-Recht
stehen.

a) ,Assuch“vs. ,as applied “

Insofern ist zunichst darauf zu verweisen, dass eine innerstaatliche Rechtsregel
auch selbst Streitgegenstand eines WTO-Streitbeilegungsverfahrens sein kann. Dies-
beziiglich hat der Appellate Body wiederholt klargestellt, dass sowohl die entsprechen-

67

Diese Herangehensweise ist zum Teil bereits jetzt in Art. 11 Abs. 3, 4 und 9 ADGVO vorgesehen,
wird jedoch um weitere Sonderbestimmungen erginzt.

So zuletzt auch in der Pressemitteilung zur Veréffentlichung des Vorschlags, vgl.: Pressemitteilung
der Kommission vom 9. November 2016, Kommission schligt Anderungen der EU-Anti-

dumping- und Antisubventionsvorschriften vor, erhiltlich im Internet: <http://europa.eu/rapid/
press-release. MEMO-16-3605_de.htm> (besucht am 20. September 2017).
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de abstrakte Vorschrift selbst (,as such®) als auch die konkrete Anwendung der Vor-
schrift (,as applied®) WTO-rechtlich tiberpriifbar sind.” Hintergrund dessen ist letzt-
lich, dass das WTO-Recht nicht nur den bereits bestehenden, sondern auch den mog-
lichen zukiinftigen Handel zwischen den Mitgliedern schiitzen soll.” Dieser Schutz ist
jedenfalls nur dann sinnvoll realisierbar, wenn eine umfassende Uberpriifbarkeit auch
abstrakter Rechtsregeln moglich ist.” Anders als noch zu Zeiten des GATT 1947, sind
zudem auch Vorschriften mit Ermessensspielraum einer Uberpriifung grundsitzlich
zuginglich.” Fiir die Feststellung der as-such-WTO-Rechtswidrigkeit einer abstrakten
Norm reicht es jedoch per se nicht aus, dass die betreffende Vorschrift auf irgendeine
Weise WTO-rechtswidrig ausgelegt werden kdnnte.”” Vielmehr hingt es von den Um-
stinden des Einzelfalles, der Natur der Maf$nahme und der WTO-rechtlichen Vor-
schrift ab, was konkret fiir die Feststellung einer as-such-Rechtswidrigkeit erforderlich
ist.” Bezogen auf Art. 2.2 des ADA ist aber wohl zumindest der Nachweis erforder-
lich, dass die in Frage stehende Rechtsnorm das Ermessen der Verwaltungsorgane des
betreffenden Staates materiell-rechtlich so stark einschrinkt, dass eine WTO-rechts-
konforme Anwendung gar nicht mehr moglich ist.” In der Folge ist der November-
vorschlag der Kommission unter Beriicksichtigung dieses Maf3stabs zu untersuchen.

" WTO, United States - Sunset Reviews of Anti-Dumping Measures on Oil Country Tubular Goods
from Argentina, Report of the Appellate Body vom 29. November 2004, WT/DS268/AB/R, para.
172; WTO, United States - Anti-Dumping Act of 1916, Report of the Appellate Body vom 28. Au-
gust 2000, WT/DS136/AB/R, paras. 60 ., 92 ft.; WTO, United States - Continued Existence and
Application of Zeroing Methodology, Report of the Appellate Body vom 04. Februar 2009,
WT/DS350/AB/R, paras. 179 ff.; WTO, United States - Sunset Review of Anti-Dumping Duties on
Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products from Japan, Report of the Appellate Body vom 15.
Dezember 2003, WT/DS244/AB/R, para. 81; WTO, Argentina - Measures Affecting the Importa-
tion of Goods, Report of the Appellate Body vom 15. Januar 2015, WT/438/AB/R, para. 5.103.

" \WTO, US - Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, Report of the Panel vom 22. Dezember
1999, WT/DS152/R, para. 7.85 ff.; Tietje, in: Volger/Weif$ (Hrsg.), die VN, 125 (132); Sacher,
Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, 139 (2015), 26; ausfiihrlich zur Theorie bestreit-
barer Mirkte: Baumoll/Panzarund/Willig, Contestable Markets.

WTO, United States - Sunset Review of Anti-Dumping Duties on Corrosion-Resistant Carbon Steel
Flat Products from Japan, Report of the Appellate Body vom 15. Dezember 2003, WT/DS244/
AB/R, para. 81.

" Ibid., para 89; United States - Anti-Dumping Act of 1916, Report of the Appellate Body vom 28.
August 2000, WT/DS136/AB/R, Fn. 59; WTO, European Union - Anti-Dumping Measures on
Biodiesel from Argentina, Report of the Appellate Body vom 06. Oktober 2016, WT/473/AB/R,
para. 6.229; siche vertiefend hierzu auch: Kang, JWT 46 (2012), 879; Lockhart/Sheargold, JIEL 13
(2010), 379; Naiki, JIEL 23 (2004), 52; Howse/Staiger, World Trade Review 5 (2006), 254;
Lester, JIEL 14 (2011), 372; Bhuiyan, JIEL 5 (2002), 571.

So jedenfalls in Kontext von Art. 2.2. ADA, vgl.: WTO, European Union - Anti-Dumping
Measures on Biodiesel from Argentina, Report of the Appellate Body vom 06. Oktober 2016,
WT/473/AB/R, para. 6.286; obgleich es der Appellate Body vermeidet, einen allgemeinen Stan-
dard fiir die Bestimmung einer as-such-Rechtswidrigkeit festzuglegen.

" Ibid., para. 6.271.

" Ibid, para. 6.281, wenngleich der Appellate Body offenlisst, ob dies tatsichlich einen verbind-
lichen Standard fiir die Bestimmung einer as-such-Rechtswidrigkeit von Vorschriften mit Ermes-
sen darstellt, formulierte er sein Zwischenergebnis wie folgt: , We therefore find that Argentina has
not satisfied its burden of proving that the second subparagraph of Article 2(5) of the Basic Regu-
lation restricts, in a material way, the discretion of the EU authorities to construct the costs of
production in a manner consistent with Article 2.2 of the Anti-Dumping Agreement and Article

VI:1(b)(ii) of the GATT 1994°.
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b) Restanwendbarkeit Chinas Beitrittsprotokoll (China accession protocol, CAP)

Den Normalwert eines Produkts zu berechnen, anstatt ihn anhand des Preises auf
dem Heimmarke der Exporteure zu bestimmen, stellt zunichst eine Abweichung von
Art. 2.1 ADA dar.” Eine solche Abweichung ist letztlich nur unter Berufung auf ent-
weder Art. 2.2 ADA, die zweite erginzende Bestimmung zu Art. VI GATT oder
dariiberhinausgehende, besondere Bestimmungen im Beitrittsprotokoll eines WTO-
Mitglieds moglich.”

Im Verhiltnis zu China ist insofern denkbar, auf die Regelungen des chinesischen
Beitrittsprotokolls zu verweisen. Hierbei ist zunichst zu beriicksichtigen, dass das Bei-
trittsprotokoll Chinas, gem. dessen Art. 1.2, integrierender Bestandteil der WTO-
Rechtsordnung ist.” Entsprechend kénnen sich hieraus verbindliche WTO-rechtliche
Sonderregeln fiir die Behandlung Chinas ergeben.” Zwar war das Auslaufen einzelner
Bestimmungen des Beitrittsprotokolls iiberhaupt erst der Anlass fiir die Uberarbeitung
der ADGVO, dennoch herrscht in Literatur und Praxis noch immer alles andere als
Einigkeit iiber die Frage, ob die verbleibenden Bestimmungen des Protokolls nach wie
vor eine Abweichung von Vorschriften des ADA zulassen.™

Hinsichtlich des Umgangs mit Antidumpingmafinahmen gegeniiber China wurde
sich in der Vergangenheit regelmifig auf den Art. 15 CAP berufen. Dieser sieht unter
anderem Folgendes vor:

Siehe dazu oben, unter C.I.
Siehe dazu oben, unter C.I1.

" Siehe hierzu auch: WTO, China - Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials,
Report of the Appellate Body vom 30. Januar 2012, WT/DS394/AB/R, para. 278.

Auch oder gerade in Bezug auf die Normalwertbestimmung in Antidumpingverfahren: WTO,
European Communities - Definitive Anti-Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasteners from
China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli 2011, WT/DS397/AB/R, para. 289.

* Zuletzt uw.a.: Yu/Guan, GTCJ 12 (2017), 16 fF; Depayre, GTC] 11 (2016), 42 ft.; Miranda, GTCJ]
11 (2016), 244 ff.; ders. GTC] 9 (2014), 94 ff.; ders., GTCJ 11 (2016), 447 ff.; ders., GTCJ 11
(2016), 306 ft.; Gatta, GTC] 9 (2014), 144 {f; ders., GTC] 9 (2014), 165; Graafsma/Kumashova,
GTCJ 9 (2014), 154 ft.; Stewart/Fennell/Bell/Birch, GTC] 9 (2014), 272 ff.; Vermulst/Sud/Evenett,
GTCJ 11 (2016), 212 ff; Zhenghao, GTCJ 11 (2016), 229 f Noel, GTCJ 11 (2016), 296 fF.;
Searles, GTCJ 11 (2016), 430 ff.; O’'Connor, GTCJ] 10 (2015), 176; ders., The EU Does Not
Have to Make China a Market Economy in 2016, vom Mirz 2015, erhildich im Internet:
<http://www.lexology.com/library/document.ashx?g=e68313{5-db9d-445b-879a-bfd6a03e9fd6>
(besucht am 20. September 2017); ders., The Myth of China and Market Economy Status in
2016, erhildich im Internet: <http://worldtradelaw.typepad.com/files/oconnorresponse.pdf>
(besucht am 06. Sepember 2017); ders., Market-economy status for China is not automatic,
CEPR’s policy portal vom 27. November 2011, erhiltlich im Internet: <http://voxeu.org/article/
china-market-economy> (besucht am 20. September 2017).

79

20



»(@) In determining price comparability (...), the importing WTO Mem-
ber shall use either Chinese prices or costs for the industry under investiga-
tion or a methodology that is not based on a strict comparison with do-
mestic prices or costs in China based on the following rules: If the producers
under investigation can clearly show that market economy conditions pre-
vail (...), the importing WTO Member shall use Chinese prices or costs
(...); The importing WTO Member may use a methodology thar is not
based on a strict comparison with domestic prices or costs in China if the
producers under investigation cannot clearly show that market economy
conditions prevail (...).“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Der lit. a) (ii) wurde dabei in der Vergangenheit von einigen WTO-Mitgliedern
als Grundlage fiir die Anwendung der sog. analogen Methode angefiihrt.”" Allerdings
ergibt sich aus lit. d), dass spitestens 15 Jahre nach dem Beitritts Chinas zur WTO
genau diese Vorschrift des Art. 15 lit. a) (ii) CAP auslduft. Entsprechend ist Art. 15 lit.
a) (ii) CAP seit dem 11. Dezember 2016 aufler Kraft.

Vereinzelt wird jedoch vertreten, dass sich die Anwendung der analogen Methode
auch auf die verbleibenden Bestandteile des Art. 15 CAP stiitzen lasse. So vertritt u.a.
Miranda, dass sich aus der Formulierung des chapeaus ergebe, dass nach wie vor eine
~methodology that is not based on a strict comparison with domestic prices or costs*
angewandt werden kénne. Demnach entfalle nur die Vermutung von Nichtmarke-
wirtschaftsbedingungen, die sich aus Unterabsatz (ii) ergebe.” Auch O Connor vertritt,
dass lediglich die zusitzlichen Bestimmungen des lit. (a) (ii) entfallen sollen. Der
Formulierung ,based on the following rules “im chapeau lasse sich entnehmen, dass
die analoge Methode nach Auslaufen des Unterabsatzes (ii) noch immer anwendbar
sei — jedoch ohne die einschrinkenden Voraussetzungen gerade dieses Unterabsatzes.
Schliefllich sei in Abwesenheit von Unterabsatz (ii) gem. dem chapeau immer dann
eine ,methodology that is not based on a strict comparison with domestic prices or
costs“ anzuwenden, wenn nicht die Voraussetzungen des Unterabsatzes (i) vorliegen.”
Daran ankniipfend vertritt Posner, dass das chapeau in seinem Anwendungsbereich
sogar iiber die Moglichkeiten des Unterabsatzes hinausgehe.™

* Siehe hierzu auch: WTO, European Communities - Definitive Anti-Dumping Measures on Certain

Iron or Steel Fasteners from China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli 2011,
WT/DS397/AB/R, para. 285 ff.

* Miranda, GTCJ 9 (2014), 94 (100 ff.); dies gehe einher mit einer Beweislastumkehr zu Lasten der
Untersuchungsbehérden, die nun das Vorliegen von Nichtmarktwirtschaftsbedingungen in China
nachzuweisen hitten.

¥ O’Connor, The EU Does Not Have to Make China a Market Economy in 2016, vom Mirz 2015,
vgl. Fn. 80; ders., The Myth of China and Market Economy Status in 2016, vgl. Fn. 80.

Mit Verweis auf Art. 15 lit. d): (...) In any event, the provisions of subparagraph (a)(ii) shall expire
15 years after the date of accession. In addition, should China establish, (...) that market economy
conditions prevail (...) the non-market economy provisions of subparagraph (a) shall no longer apply
(...). ”Demnach ergebe sich aus den unterschiedlichen Formulierungen in den beiden Sitzen, dass
der Anwendungsbereich des chapeaus ein anderer (weiterer) sei, als der in Unterabsatz (ii); Posner,

GTCJ 9 (2014), 146 (149).
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Diese Ansitze verkennen jedoch einerseits die Struktur des Art. 15 CAP und an-
dererseits die bereits geduflerte Rechtsauffassung des Appellate Body zur Bedeutung
dieser Vorschrift. Eine Auslegung der Vorschrift gem. der Art. 31 £. WVRK sowie
unter Beriicksichtigung von Art. 3.2 DSU verlangt die Beriicksichtigung der Bestim-
mungen in ihrem Zusammenhang und im Lichte ihres Ziels und Zwecks.” So spricht
der Wortlaut des chapeaus von Art. 15 a) CAP ausdriicklich davon, dass entweder der
herkémmliche Normalwertbestimmungsansatz oder ein alternativer Ansatz (der nicht
,based on a strict comparison with domestic prices or costs in China“ ist) angewandt
werden muss. Die Voraussetzungen fiir die Unterscheidung ergaben sich dabei aber im
Einzelnen aus den beiden Unterabsitzen der Vorschrift. Mit dem Wegfall von Un-
terabsatz (ii) entfillt somit notwendigerweise auch die Moglichkeit sich auf diese Al-
ternative zu berufen.”

Konkret begriindet sich dies darin, dass sich Tatbestand™ und Rechtsfolge™ jeweils
aus den Unterabsitzen des Art. 15 (a) CAP ergeben. Der Regelungsgehalt des cha-
peaus hingegen beschrinke sich auf die Aussage, dass keine andere Methode als die der
beiden Unterabsitze gewihlt werden kann.” Fillt also einer der beiden Unterabsitze
weg, so entfillt auch die Méglichkeit sich darauf zu berufen.

Dariiber hinaus ergibt es wenig Sinn aus der Fortexistenz des ersten Unterabsatzes
geradezu eine implizite Bevollmichtigung abzuleiten, in Zukunft zur Rechtsfolge des
weggefallenen zweiten Unterabsatzes zu gelangen. Hintergrund des ersten Unterabsat-
zes ist es nimlich gerade nicht, im Umkehrschluss beim Nichtvorliegen der Voraus-
setzungen automatisch zur Rechtsfolge des zweiten Unterabsatzes zu gelangen. Viel-
mehr zielt(e) der Unterabsatz (i) darauf, u.U. auch schon vor 2016, eine Rechtspflicht
zur Normalwertbestimmung anhand chinesischer Preise zu begriinden — nimlich
immer dann, wenn den chinesischen Produzenten der Nachweis marktwirtschaftlicher
Produktionsbedingungen gelang.”

Zudem ist zu beachten, dass es bei der Auslegung einer Vorschrift nicht dazu
kommen darf, dass einzelne Bestimmungen eines Abkommens iiberfliissig oder nutz-
los sind.” Wiirde man jedoch dem Ansatz folgen, dass die Anwendung einer Metho-
de, die nicht ,based on a strict comparison with domestic prices or costs in China®

¥ Art. 3.2 DSU sieht vor, dass im Rahmen der WTO-Streitbeilegung das WTO-Recht ,(...) in ac-
cordance with customary rules of interpretation of public international law" auszulegen ist. Der Appel-
late Boy hat klargestellt, dass Art. 31 und 32 der WVRK insofern als Auslegungsmaf3stab herange-
zogen werden konnen; WTO, United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoli-
ne, Report of the Appellate Body vom 20. Mai 1996, WT/DS2/AB/R, S. 17.

Das ergibt sich bereits aus der Formulierung ,based on the following rules”.

¥ So auch schon: Tietje/Nowrot, Policy Papers 34 (2011), 7.

* If the producers under investigation can clearly show that market economy conditions prevail”
(i), sowie ,,if the producers under investigation cannot clearly show that market economy condi-
tions prevail” (ii).

,»The importing WTO Member shall use Chinese prices or costs” (i), sowie “The importing WTO
Member may use a methodology that is not based on a strict comparison with domestic prices or
costs in China ii).

*  Siehe hierzu oben, Fn. 86.

" AL Lee, ]IWT 51 (2017), 495 (508 £.)

? WTO, United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appel-
late Body vom 29. April 1996, WT/DS2/AB/R, S. 23.
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tiber das chapeau von Art. 15 lit. a) CAP méglich wire, dann kime dem Art. 15 lit. d)
S. 2 CAP keine Bedeutung mehr zu. Denn das Auslaufen von Unterabsatz (ii) hitte
damit keine Konsequenzen.”

Letztlich kann als ergiinzende Auslegungshilfe auch auf die Entstehungsgeschichte
des betreffenden Abkommens zuriickgegriffen werden. So wurde bei der Ausarbeitung
des chapeaus von Art. 15 lit. a) CAP der Wortlaut im Laufe des Entstehungsprozesses
von ,may use“ zu ,shall use (...) based on the following rules geindert. Hieraus
ergibt sich, dass den beiden Unterabsitzen bei der Auswahl einer der beiden Normal-
wertbestimmungsmethoden die entscheidende Bedeutung zukommt. Das chapeau
hingegen bezweckt lediglich die Beschrinkung auf diese beiden Maglichkeiten.

Verbleibenden Zweifeln lisst sich durch eine Konsultation der Rechtsprechung
des Appellate Body zu Art. 15 lit. a) CAP begegnen. Bezogen auf das Verhiltnis zu
lit. d) duf8erte sich dieser wie folgt:

,In other words, paragraph 15(a) contains special rules for the determina-
tion of normal value in anti-dumping investigations involving China. Par-
agraph 15(d) in turn establishes that these special rules will expire in 2016
(...).“”" (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Der ausdriickliche Verweis darauf, dass die Sonderregelungen fiir die Behandlung
Chinas in Antidumpingverfahren auslaufen, lisst keinen anderen Schluss zu, als dass
eine Sonderbehandlung heute nicht mehr auf der Grundlage des Beitrittsprotokolls
Chinas méglich ist. Die Normalwertbestimmung hat mit Auslaufen der Sondervor-

schriften also ausschlieflich nach den Regelungen des GATT sowie des ADA zu erfol-

gen.

¢) Antidumpingiibereinkommen und GATT

Da eine Berufung auf das Beitrittsprotokoll (zumindest im Verhiltnis zu China)
nicht in Betracht kommt, bleibt als Grundlage fiir eine alternative Normalwertbe-
stimmung letztlich nur die Berufung auf entweder die zweite ergiinzende Bestimmung

zu Art. VI GATT oder Art. 2.2 ADA.

(1) Ad Note zu Art. VI GATT

Wie bereits angedeutet, ist die Ausnahmeregelung der zweiten erginzenden Be-
stimmung zu Art. VI GATT, die in Verbindung mit Art. 2.7 des ADA zu lesen ist,
mit einem nur sehr engen Anwendungsbereich ausgestaltet.” Der Appellate Body hat
dies in einer Fufinote in der EC-Fasteners-Entscheidung konkretisiert:

” So iiberzeugend auch bei: Kok, JIEL 19 (2016), 515 (527); auch der von Miranda vertretene
Ubergang der Beweislast als Konsequenz des Auslaufens von Unterabsatz (ii) findet keinen Halt in
Art. 15 lit. a) CAP, vgl.: ibid., 527; Miranda, GTCJ 9 (2014), 94 (103).

WTO, European Communities - Definitive Anti-Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasten-
ers from China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli 2011, WT/DS397/AB/R, para. 289.

Siehe dazu oben, unter: C.
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,»We observe that the second Ad Note to Article VI:1 refers to a "country
which has a complete or substantially complete monopoly of its trade" and
"where all domestic prices are fixed by the State". This appears to describe a
certain type of NME, where the State monopolizes trade and sets all do-
mestic prices.” (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Wenngleich der Aussage als obiter dictum keine Bindungswirkung zukommt und
das Prinzip der stare decisis im WTO-Recht nicht gilt,” so kommt der Aussage trotz-
dem eine deutliche Signalwirkung zu. Der Anwendungsbereich der Ausnahmerege-
lung ist beschrinkt auf die Fille, in denen der Staat nahezu vollumfinglich Preisset-
zung und Handel kontrolliert. Allerdings gibt es wohl keine WTO-Mitglieder, bei
denen dies in dieser Intensitit iiberhaupt der Fall ist.” Entsprechend wire eine Beru-
fung auf diese Vorschrift nahezu unméglich. Jedenfalls im Verhiltnis zu China wiirde
dies wohl nicht gelingen, da bereits zum Zeitpunke des WTO-Beitritts nur 4% der
exportierenden Unternehmen unter vollumfinglicher staatlicher Kontrolle standen.”
Unter Beriicksichtigung, gerade der jiingeren Wirtschaftsreformen in der Volksrepub-
lik, scheidet eine Subsumtion unter die zweite erginzende Bestimmung des Art. VI

GATT mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit aus."

(2) Art. 2ADA i.V.m. Art. VI GATT

Die einzig verbleibende WTO-rechtskonforme Maglichkeit zur Konstruktion des
Normalwertes eines Produkts ist mithin eine Berufung auf die einschligigen Vor-
schriften des ADA i.V.m. Art. VI GATT. Insofern ist zunichst zu ermitteln, ob das
von der Kommission vorgeschlagene Kriterium der ,nennenswerten Verzerrungen®
mit den Vorschriften des ADA in Einklang zu bringen ist. Im Anschluss daran ist fest-
zustellen, ob die konkrete vorgeschlagene Methode zur Preisberechnung gegen die
WTO-rechtlichen Bestimmungen verstf3t.

* WTO, European Communities - Definitive Anti-Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasten-

ers from China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli 2011, WT/DS397/AB/R, para. 285
sowie Fn. 46.

7 WTO, Japan - Taxes on Alcoholic Beverages, Report of the Appellate Body vom 04. Oktober 1996,
WT/DS8/10/11/ABR, S. 14; Trebilcock/Howse/Eliason, The Regulation of International Trade,
202; Croley/Jackson, AJIL 90 (1996), 193 (210); Bhala, American University International Law
Review 14 (1999), 845 (852).

" Adamantopoulos, in: Wolfrum/Stoll/Hestermeyer (Hrsg.), Trade in Goods, GATT Art. VI Rn. 24;
Tietje/Nowrot, Policy Papers on Transnational Economic Law 34 (2011), 10; Yan, Anti-dumping
in the WTO, the EU and China, 162.

Zudem seien 90% der Preise durch marktwirtschaftliche Preissetzung zustande gekommen, vgl.:
Lardy, Integrating China into the Global Economy, 33 ff. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen,
dass man die Sonderbestimmungen im Beitrittsprotokoll Chinas sicher auch mit dem Hinterge-
danken aufgenommen hat, dass eine Berufung auf die zweite erginzende Bestimmung zu

Art. VI GATT nicht gelingen wiirde.
" So i.E. auch: Cornelis, GTC]J 2 (2007), 105 (109); Kok, JIEL 19 (2016), 515 (526).
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(a) ,,Nennenswerte Verzgerrungen“ als Ansatzpunkt

Der Novembervorschlag sieht vor, dass die Kommission den Normalwert bereits
dann rechnerisch ermitteln kann, wenn sie zu dem Schluss kommyt, dass es aufgrund

~nennenswerter Verzerrungen nicht angemessen ist, die Inlandspreise und
-kosten im Ausfuhrland zu verwenden.

Allerdings ist zu beachten, dass dem WTO-Recht das Tatbestandsmerkmal der
,nennenswerten Verzerrungen® unbekannt ist. Wiirden die Voraussetzungen, die der
Novembervorschlag fiir das Vorliegen von ,nennenswerten Verzerrungen® aufstellt,
hinter denen des WTO-Rechts fiir die Normalwertkonstruktion zuriickbleiben, so
wiirde dies letztlich einen Verstof§ gegen WTO-Recht darstellen.

Eine Preiskonstruktion ist WTO-rechtlich gem. Art. 2.2 ADA grundsitzlich nur
in 3 Fillen moglich: (a) Falls es gar keine Verkiufe des Produkts im ,,ordinary course
of trade® gibt, oder wenn aufgrund (b) einer ,Particular Market Situation® oder (c)
der geringen Verkaufszahlen des Produkts auf dem Heimatmarke ein angemessener
Preisvergleich ausgeschlossen ist."

(i) Ordinary Course of Trade

Das ADA erlaubt eine Normalwertkonstruktion, sofern es keine Verkiufe des in-
frage stechenden Produkts im ,ordinary course of trade® auf dem Heimatmarkt des
Exporteurs gibt. Eine Legaldefinition dessen enthilt das ADA zwar nicht," jedoch
ergibt sich aus Art. 2.2.1 ADA ein Regelbeispiel zur Bedeutung der Formulierung.
Demnach seien Verkiufe jedenfalls dann nicht im ,ordinary course of trade®, wenn
die Produkte fiir lingere Zeit und in signifikanten Mengen unterhalb der Produkti-
onskosten verkauft werden. Der Appellate Body hat diesbeziiglich klargestellt, dass
dies nicht abschlieflend ist und sich mitunter auch andere Umstinde unter ,ordinary
course of trade“ subsumieren lassen."

Eine Auslegung des Tatbestandsmerkmals gem. Art. 31 £. WVRK legt jedoch eine
enge Handhabung nahe.'” [ Trade® ist zunichst als der Prozess von »buying and sel-
ling of goods and commodities” zu verstehen."” ,,Ordinary Course® hingegen bedeu-

' Die dritte Variante bleibt hingegen aufgrund ihrer geringen Relevanz fiir die Fragestellung im

Folgenden von der Untersuchung ausgeschlossen.

2 WTO, United States - Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan,
Report of the Appellate Body vom 24. Juli 2001, WT/DS184/AB/R, para. 139; der Appellate Bo-
dy stellte klar, dass keine Legaldefinition des Tatbestandsmerkmals existiert, wenngleich in dieser
Entscheidung die US-amerikanische Auffassung iiber die Bedeutung von ,ordinary course of tra-
de® vom Kliger Japan nicht in Frage gestellt und insofern auch vom Appellate Body nicht ,as
such® auf Vereinbarkeit mit Art. 2.2 ADA untersucht wurde.

" Ibid., para. 147.

""" Zur Anwendbarkeit der Art. 31 f. der WVRK siche bereits oben, unter: D.I.2.b), Fn. 85; im
Rahmen der Auslegung von Vorschriften des ADA ist dariiber hinaus der Art. 17.6 (ii) ADA zu
beriicksichtigen, der sich ausdriicklich auf die vilkerrechtlichen Auslegungsregeln bezieht.

Oxford English Dictionary, erhiltlich im Internet: <http://www.oed.com/view/Entry/ 204274>
(besucht am 20. September 2017).

105

25



et: ,,Belonging to the regular or usual order or course of things“."" Daraus lisst sich ablei-

ten, dass Verkiufe dann nicht im ,ordinary course of trade“ sind, wenn sie nicht im
Wege iiblicher Verkaufsprozesse durch An- und Verkauf erfolgen.” Zudem ist es ge-
rade der Zweck eines iiblichen Verkaufsprozesses, Gewinn zu erzielen. Dieses Ver-
stindnis ergibt sich auch aus einer Konsultation der franzdsischen Sprachfassung von
Art. 2.2 des ADA."™ ,Ordinary course of trade” wird dort als ,,au cours d’opération
commerciales normales® formuliert. Aus der Formulierung ,,opération commerciales*
lasst sich eine stirkere Orientierung am kommerziellen Interesse der Parteien ablei-
ten.'”

Diese Lesung findet zudem im Kontext von Art. 2.2.1 ADA ihre Stiitze. Demzu-
folge sind Verkiufe unterhalb der Produktionskosten unter bestimmten Vorausset-
zungen nicht vom ,,ordinary course of trade” umfasst. In der Folge lisst sich auch dar-
aus eine Gewinnerzielungsabsicht des Verkiufers als inhirentes Kriterium des ,,ordina-
ry course of trade“ ableiten. Zu beachten ist zudem, dass Art. 2.2 verlangt, dass alle
getitigten Verkiufe auflerhalb des ,ordinary course of trade® sind. Entsprechend
miisste ein Umstand herrschen, der sich so auf alle Transaktionen eines Produkts in-
nerhalb des Heimatmarktes auswirke, dass diese nicht mehr im iiblichen Wege wirt-
schaftlicher Transaktionen von gewinnorientiertem Ver- und Ankauf erfolgen.

Der Novembervorschlag der Kommission sieht vor, dass eine Normalwertkon-
struktion im Fall ,nennenswerter Verzerrungen® erfolgt. Solche liegen demnach vor,

sobald:

,sich die gemeldeten Preise oder Kosten, einschliellich der Rohstoftkos-

ten, nicht aus dem freien Spiel der Marktkrifte ergeben, weil sie von staat-
lichen Eingriffen beeinflusst sind“.""

Eine Verzerrung der Preise hingegen bedeutet nicht im Umbkehrschluss, dass die
Verkiufe nicht mehr im iiblichen Wege wirtschaftlicher Transaktionen von gewinn-
orientiertem Ver- und Ankauf erfolgen. So hat auch der Appellate Body festgestellt,

< 111

dass: ,,Price is merely one of the terms and conditions of a transaction®.
Entsprechend bedeutet ein Preis, der abseits des freien Spiels der Markekrifte zu-
stande kam, nicht automatisch, dass die gesamte Transaktion nicht mehr wirtschaftli-

106

Oxford English Dictionary, erhildich im Internet: <http://www.oed.com/view/Entry/132361>

(besucht am 20. September 2017).

7 Noel, GTCJ 11 (2016), 296 (303).

" Art. 33 Abs. 1 WVRK sieht vor, dass im Falle mehrerer authentischer Sprachfassungen eines Ab-
kommens jede Sprachfassung gleichermaflen mafigeblich ist. Das Marrakesh Agreement Estab-
lishing the WTO sieht zudem in seinen Schlussbestimmungen vor, dass jede der Sprachfassungen
gleichsam bindend ist. Der Appellate Body zicht zudem regelmifig die franzésische oder spani-
sche Sprachfassung der WTO-Ubereinkommen unter Berufung auf Art. 33 der WVRK zur Aus-
legung heran, siche exemplarisch dazu v.a.: WTO, European Communities - Measures Affecting As-
bestos and Products Containing Asbestos, Report of the Appellate Body vom 12. Mirz 2001,
WT/DS135/AB/R, para. 91; WTO, United States - Final Anti-Dumping Measures on Stainless Steel
from Mexico, Report of the Appellate Body vom 30. April 2008, WT/DS344/AB/R, Fn. 200.

" Noel, GTCJ 11 (2016), 296 (303).

""" Siehe dazu oben, unter D.II.1.a).

" WTO, United States - Anti-Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan,

Report of the Appellate Body vom 24. Juli 2001, WT/DS184/AB/R, para. 142.
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chen Abliufen folgt. Vielmehr handeln die Verkdufer einer Ware ja (gerade auch
dann) mit Gewinnerzielungsabsicht, wenn ihre Preise moglicherweise aufgrund staat-
licher Intervention besonders niedrig und konkurrenzfihig sind. In der Folge kann
eine Normalwertkonstruktion im Falle ,,nennenswerter Verzerrungen® in der Fassung
des Novembervorschlags nicht auf das Tatbestandsmerkmal des ,,ordinary course of
trade” gestiitzt werden.

(ii) Particular Market Situation

Die einzig verbleibende Méglichkeit, WTO-rechtskonform den Normalwert zu
konstruieren, ist damit eine Berufung auf das Vorliegen einer ,Particular Market Situ-
ation (...), die einen angemessenen Preisvergleich ausschliefft®, vgl. Art. 2.2 ADA. Ge-
rade dieses Tatbestandsmerkmal aus Art. 2.2 ADA stellt jedoch einen der schwierigs-
ten Punkte bei der Auslegung der Bestimmungen des ADA dar."” Insbesondere Aust-
ralien macht seit der formalen Anerkennung Chinas als Marktwirtschaft regelmifig in
Antidumpinguntersuchungen gegeniiber Produzenten der Volksrepublik von diesem
Tatbestandsmerkmal Gebrauch.'” Dabei enthilt weder das ADA konkretisierende
Vorschriften iiber die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals, noch haben sich die
WTO-Streitbeilegungsorgane in der Vergangenheit jemals mit der Auslegung dessen
auseinandergesetzt. Allerdings ist eine Klirung der Bedeutung des Tatbestandsmerk-
mals in der niheren Zukunft durchaus wahrscheinlich, da gerade diese Rechtsfrage in
zwei aktuell laufenden Verfahren vor dem Streitbeilegungsmechanismus der WTO im
Zentrum steht."" Aktuell jedoch ist die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals nur im
Rahmen einer Auslegung gem. Art. 31 f. der WVRK zu ermitteln."”

((a)) Wortlaut

Der Wortlaut ,,Particular Market Situation® (PMS) legt bereits eine grundsitzlich
recht weite Auslegung nahe." Eine ,Situation® bedeutet ,,a condition or state of some-

" Zhou/Percival, JIEL 19 (2016), 863 (863); Nicely/Gatta, GTC] 11 (2016), 238, (239).
" Zhou, TWT 49 (2015), 975 (980); die Anerkennung Chinas als Marktwirtschaft geht zuriick auf

die Verhandlungen zum Freihandelsabkommen zwischen Australien und China, siche: Memoran-
dum of Understanding between the Department of Foreign Affairs and Trade of Australia and the
Ministry of Commerce of the People’s Republic of China on the Recognition of China’s Full
Market Economy Status and the Commencement of Negotiation of A Free Trade Agreement be-
tween Australia and the People’s Republic of China vom 18. April 2005, erhildich im Internet:
<http://dfat.gov.au/trade/agreements/chafta/ Documents/mou_aust-china_fta.pdf>  (besucht am
20. September 2017).

WTO, European Union - Cost Adjustment Methodologies and Certain Anti-Dumping Measures on
Imports from Russia, Request for Consultation by the Russian Federation, vom 9. Januar 2014,
WT/DS474/1; WTO, European Union - Cost Adjustment Methodologies and Certain Anti-
Dumping Measures on Imports from Russia, Request for the Establishment of a Panel by the Russian
Federation vom 6. Juni 2014, WT/DS474/4, para. 4.3 sowie 8.1.4.; dariiber hinaus auch: WTO,
European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from Indonesia, Request for Consultations
by Indonesia vom. 17. Juni 2014, WT/DS480/1, I1.1.

""" Siche hierzu oben, unter: D.I1.2.b)., Fn. 85; sowie unter: D.I1.2.¢).(2).(a).(i)., Fn. 104.

" Gatta, GTCJ 9 (2014), 165 (170).
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thing“."” Im Zusammenhang mit dem Wort ,Market“ meint dies also den Zustand
bzw. die Umstinde, in denen sich der Marke befindet. Dabei bezieht es sich also gera-
de auf die Situation des Marktes selbst, nicht hingegen auf die Griinde, die zu dieser
Sachlage gefiihrt haben. Das zusitzliche Adjektiv ,,Particular bedeutet: ,,Belonging or
relating to one (...) thing as distinguished from another; special®."* Insofern ist das
umschreibende Adjektiv so zu verstehen, als dass die Umstinde, in denen der Markt
sich gerade befindet, von den Normalumstinden abweichen. Bezogen auf einen
Markt bedeutet dies Folgendes: Im Normalfall findet sich ein Markt in Abhingigkeit
der 6konomischen Gesetze des Wettbewerbs. Das heifit die Preissetzung erfolgt durch
das freie Spiel der Marktkrifte Angebot und Nachfrage."” Im Falle einer ,, Particular
Market Situation® wird jedoch gerade von diesem Normalfall abgewichen. Das bedeu-
tet die Preissetzung auf dem Markt erfolgt nicht mehr aufgrund regulirer markewirt-
schaftlicher Prinzipien. Der Umstand, dass der Wortlaut der Norm von ,,Situation®
spricht, indiziert, dass letztlich der tatsichlich vorherrschende Zustand mafigeblich ist.
Also: Dass die Preissetzung nicht mehr nur aufgrund des Zusammenspiels von Ange-
bot und Nachfrage erfolgt. Irrelevant ist hingegen der Umstand, der dazu fiihrte. Ein
Ansatz, der also lediglich an der Ursache ankniipfen wiirde und nicht an den konkre-
ten Auswirkungen der Ursache auf den Marke, wire verfehlt. Insofern wire das reine
Ankniipfen an eine staatliche Intervention nicht ausreichend. Vielmehr muss das
staatliche Eingreifen in den Markt in der Folge dazu gefiihrt haben (und nur darauf
kommt es an), dass nicht mehr Angebot und Nachfrage preisentscheidend sind. Dies
entspricht einer sehr weiten Auslegung des Begriffs, denn Angebot und Nachfrage
konnen z.B. auch im Falle von marktbeherrschenden Stellungen einzelner Unterneh-
men nicht mehr preisentscheidend sein.” Die weite und offene Formulierung des
Tatbestandsmerkmals legt jedoch zunichst eine so weite Auslegung nahe.

Besonders deutlich wird dies im direkten Kontext zum erginzenden Tatbe-
standsmerkmal, welches nach der Feststellung einer PMS nachgewiesen werden muss.
So spricht das ADA davon, dass: ,Because of the particular market situation (...) such
sales do not permit a proper comparison®. Demzufolge muss im Anschluss an das
Feststellen einer PMS nachgewiesen werden, dass aufgrund genau dieser Sachlage eine
Vergleichbarkeit der Verkiufe auf dem Heimatmarkt mit denen auf dem Exportmarke
unangemessen wire.” Das Wort ,,proper impliziert, dass es sich dabei um ein wer-
tendes Kriterium handelt, welches den weiten Anwendungsbereich von PMS wieder
einschrinken soll."” Konkret muss die Markesituation also so gravierend sein, dass ein

117

Oxford English Dictionary, erhiltlich im Internet: <http://www.oed.com/view/Entry/ 180520>
(besucht am 20. September 2017).

Oxford English Dictionary, erhiltlich im Internet: <http://www.oed.com/view/Entry/ 138260>
(besucht am 20. September 2017).

" Engellamp/Sell, VWL, 27 f.; Neubiumer/Hewel/Lenk, VWL, 22.

" Da dies in der Regel aber zu héheren und nicht zu niedrigeren Preisen fiihren wiirde, ist diese
Fallgruppe wenig praxisrelevant.

Hierbei wird beim Lesen des ADA oftmals tibersehen, dass sich der Halbsatz ,,such sales do not
permit a proper comparison auch auf das erste Tatbestandsmerkmal des vorhergehenden Halb-
satzes - die PMS - bezieht. Dies wird insbesondere durch die Setzung der Kommata deutlich sowie
die Verwendung der Worte ,,because” und ,or.

Siehe hierzu die Bedeutung von ,,proper als , fitting or right“, Oxford English Dictionary, erhilt-
lich im Internet: <http://www.oed.com/view/Entry/152660> (besucht am 20. September 2017).
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Preisvergleich nicht mehr méglich ist.”” Zudem ldsst sich aus der Konjunktion ,becau-
se” schlieflen, dass zwischen der PMS und der Unvergleichbarkeit eine nachzuweisen-
de Kausalitit bestehen muss.”™ Aus diesem Kausalititserfordernis ergibt sich, dass es
sich bei einer PMS dem Grunde nach um einen Umstand handeln muss, der iibli-
cherweise eine Vergleichbarkeit der Preise ausschliefSt. Gerade bei einer Preissetzung,
die sich nicht durch die freien Marktkrifte Angebot und Nachfrage bestimmy, ist ein
sinnvoller Vergleich mit markewirtschaftlichen Preisen in der Regel nicht moglich.

Noel sowie Zhou/Percival vertreten, dass es letztlich auf einen konkreten Vergleich
zwischen Heimmarktpreis und Exportpreis ankime.” Demzufolge handele es sich
jedenfalls dann nicht um eine PMS, wenn beide Preise gleichsam beeinflusst wiren.
Wiirde also beispielsweise durch eine staatliche Beihilfe sowohl Exportpreis als auch
Heimatmarktpreis beeintrichtigt, dann wiren beide Preise miteinander vergleichbar
und insofern keine PMS gegeben. Dieser Ansatz verkennt jedoch den Wortlaut von
Art. 2.2. ADA. Die Norm spricht davon, dass aufgrund der PMS ,such sales do not
permit a proper comparison®. Es geht hingegen gerade nicht darum einen Vergleich
zwischen Heimatmarktpreis und Exportpreis tatsichlich durchzufithren. Vielmehr
legt der Wortlaut ,,permit a (...) comparison® nahe, dass die grundsitzliche Geeignet-
heit der Preise zu einem Vergleich im Rahmen einer wertenden Betrachtung zu unter-
suchen ist.

((b)) Systematik

Dieses Ergebnis ergibt sich auch bei einer systematischen Auslegung. Dabei ist
zunichst zu beachten, dass das ADA durch seine hohen prozessualen Anforderungen
und seine tiefgehende und detaillierte Verrechtlichung gekennzeichnet ist.” Die Auf-
stellung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, ohne zumindest Auslegungshilfen oder
eine Legaldefinition festzulegen, ist im Rahmen des ADA uniiblich. Das impliziert,
dass es sich bei PMS um eine bewusst weit gefasste Formulierung handelt.

Zudem ergibt sich aus einer Gesamtschau des ADA auch, dass das Vorliegen einer

PMS anhand der tatsichlichen Lage auf dem Markt und nicht anhand der dazu fiih-
renden Umstinde bestimmt werden muss. So lisst sich aus der Existenz der zweiten

123 . . . . . . .
Dies ist jedoch streng zu trennen von dem in Art. 2.4 geforderten ,fair comparison®, den ein

WTO-Mitglied beim Erlass einer Antidumpingmafinahme anzustellen hat. Der Begriff des ,,pro-
per comparison® aus Art. 2.2 bezieht sich - anders als der ,fair comparison® - bereits auf die Be-
stimmung des Normalwerts; WTO, European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from
Argentina, Report of the Panel vom 29. Mirz 2016, WT/DS/473/R, para. 7.296; der Appellate
Body duflerte sich zu dieser Aussage jedoch nicht weitergehend.

Diese Interpretation steht auch im Einklang mit der Entscheidung des GATT Panels im Fall

EC - Cotton Yarn, in welcher das Panel feststellte, dass: ,A "particular market situation" was only

relevant insofar as it had the effect of rendering the sales themselves unfit to permit a proper com-

parison. In the Panel's view, therefore (...) there must be something intrinsic to the nature of the

sales themselves that dictates they cannot permit a proper comparison.”, GATT, EC - Imposition of
Anti-Dumping Duties on Imports of Cotton Yarn from Brazil, Report of the Panel vom 04. Juli

1995, ADP/137, para. 478.

" Zhou/Percival, JIEL 19 (2016), 863 (883); Noel, GTCJ 11 (2016), 296 (304).

" Van den Bossche/Zdouc, Law and Policy of the WTO, 674; Van Bael/Bellis, EU-Anti Dumping,

511; Tietje, in Tietje (Hrsg.), IWR, § 3 Rn. 144; Vermulst, EU Anti-Dumping Law, 6.
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erginzenden Bestimmung zu Art. VI GATT sowie dem darauf verweisenden Art. 2.7
ADA ableiten, dass die dort geregelten Sachverhalte nicht einer PMS entsprechen.
Hitte man die dort geregelte Konstellation eines staatlichen Monopols als Definition
einer PMS aufgefasst, dann wire eine separate Regelung dieser Fallgruppe hinfillig
gewesen. Dies spricht dafiir, dass gerade nicht — wie in der zweiten erginzenden Be-
stimmung zu Art. VI GATT — am staatlichen Handeln selbst, sondern allerhéchstens
an dessen Auswirkungen auf den Markt anzukniipfen ist.

Diese Auslegung ergibt sich auch aus der systematischen Unterscheidung zwi-
schen Antidumpingrecht einerseits, sowie dem Recht zu Subvention und Ausgleichs-
mafinahmen anderseits. Schliefilich ist das SCM-Agreement gerade dafiir vorgesehen,
staatliche Eingriffe in den Markt unter bestimmten Voraussetzungen zu sanktionie-
ren. Das ADA hingegen kniipft an das Verhalten privater Marktakteure und eben
gerade nicht an staatliches Handeln an."”” In der Folge wire auch die Feststellung einer
PMS unmittelbar anhand staatlicher Eingriffe verfehlt.

Fiir die weite Auslegung des Tatbestandsmerkmals spricht dariiber hinaus auch
der Art. 17.6 (ii) ADA. Dieser schrinkt den Uberpriifungsmafistab der WTO-
Streitbeilegungsorgane insofern ein, dass bei Vorliegen mehrerer méglicher Interpreta-
tionsmoglichkeiten den WTO-Mitgliedern ein weitreichenderer Auslegungsspielraum
zukommt. Wenngleich die Bedeutung dieser Vorschrift umstritten ist, so legt ihre
Formulierung doch nahe, dass manche Normen des ADA vielfiltige Auslegungsmég-
lichkeit bzw. einen weiten Anwendungsbereich aufweisen."”

((c)) Ziel und Zweck

Obwohl es sich nicht aus der Priambel des Abkommens ergibt, hat der Appellate
Body bereits festgestellt, was Ziel und Zweck des Antidumpingiibereinkommens ist:

»Taken as a whole, the object and purpose of the Anti-Dumping Agree-
ment is to recognize the right of Members to take anti-dumping measures
to counteract injurious dumping while, at the same time, imposing sub-
stantive conditions and detailed procedural rules on anti-dumping investi-
gations and on the imposition of anti-dumping measures.“"”

Entsprechend kommt es auf einen Ausgleich der unterschiedlichen Interessen der
Parteien an. Im Endeffekt ist es das Ziel des Abkommens die Méglichkeit zu schaffen,
geordnet und fair den Zustand schidlichen Dumpings zu beseitigen. Vor diesem Hin-
tergrund wird deutlich, dass es dem ADA und damit auch dem Tatbestandsmerkmal
der PMS, nicht darauf ankommyt, festzustellen, wie die Marktsituation bzw. letztlich
das Dumping zustande gekommen sind. Es geht vielmehr um die geordnete Beseiti-

""" Hierzu, sowie insb. zum Verbot sog. ,double remedies“ siche bereits oben, unter: B. II.

" Ahnlich auch bei: Tietje/Kluttig/Franke, JWT 45 (2011), 1071 (1085), Kok, JIEL 19 (2016), 515
(530); Andersen, EU Dumping Determinations and WTO Law, 103; Pogoretskyy, GTC]J 4 (2009),
313 (316).

¥ WTO, European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from Argentina, Report of the Ap-
pellate Body vom 06. Oktober 2016, WT/DS473/AB/R, para. 6.25; WTO, United States - Anti-

Dumping and Countervailing Measures on Large Residential Washers from Korea, Report of the Ap-
pellate Body vom 07. September 2016, WT/DS464/AB/R, para. 5.52.
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gung des Zustands. Entsprechend ist auch vor dem Hintergrund von Ziel und Zweck
des Abkommens festzustellen, dass im Rahmen einer PMS lediglich die tatsichliche
Situation des Marktes zu beriicksichtigen ist.

((d)) Erginzende Historische Auslegung

Auch eine erginzende historische Auslegung gem. Art. 32 WVRK legt dieses Er-
gebnis nahe. So wurde im Rahmen der Uruguay-Verhandlungsrunde ausfiihrlich dar-
tiber debattiert, ob die Fallgruppe des sog. ,Input-Dumping® — also das staatliche
Eingreifen in die Roh- und Werkstoffversorgung und sich daraus ergebende niedrigere
Endpreise — vom ADA mit umfasst werden sollen. Diesbeziiglich gelang es den Partei-
en nicht, eine Einigung zu erzielen und es wurden keine dementsprechenden Rege-
lungen ins ADA aufgenommen." Dies spricht zunichst dafiir, dass auch das (zu die-
sem Zeitpunkt bereits existierende) Tatbestandsmerkmal der PMS nicht per se die
Fille des Input Dumpings erfassen sollte.” Anders gesagt: Das Vorliegen von Input-
Dumping sollte nicht automatisch zur Feststellung einer PMS fiithren. Entsprechend
bestand kein Wille der Parteien, im ADA staatliche Marktinterventionen zum unmit-
telbaren Ankniipfungspunkt fiir Antidumpingmafinahmen zu erkliren. Daraus ldsst
sich erneut schlieflen, dass Ankniipfungspunkt nur eine mogliche sich daraus erge-
bende Verinderung der Marktlage ist.

((e)) Zusammenfassung und Zwischenergebnis

In der Folge lisst sich folgendes Zwischenergebnis hinsichtlich der Bedeutung des
Tatbestandsmerkmals der PMS formulieren:

Eine PMS besteht immer dann, wenn auf einem Markt nicht mehr das freie Spiel
der Marktkrifte Angebot und Nachfrage preisentscheidend ist. Dariiber hinaus muss
dieser Umstand kausal dazu gefiihrt haben, dass die Preise auf diesem Markt einem

Vergleich unzuginglich sind.”

" GATT, Committee on Anti-Dumping Practices, Minutes of The Meeting Held on 30 October
1986 vom 16. Januar 1987, ADP/M/18, 16, erhiltlich im Internet: <https://www.wto.org/gatt_
docs/English/SULPDF/91260134.pdf> (besucht am 20. September 2017); GATT, Committee
on Anti-Dumping Practices, Minutes of the Meeting held on 5 June 1987 vom 07. August 1987,
ADP/M/19, 20 £., erhildich im Internet: <https://docs.wto.org/gattdocs/q/TR/ADP/M19.PDF>
(besucht am 20. September 2017); GATT, Committee on Anti-Dumping Practices, Minutes of
the Meeting held on 26 and 28 October 1987 vom 15. Januar 1988, ADP/M/20, 15 f., erhildich
im Internet: <https://docs.wto.org/gattdocs/q/TR/ADP/M20.PDF> (besucht am 20. September
2017).
Das Tatbestandsmerkmal der ,Particular Market Situation® war bereits 1968 nach der Kennedy-
Verhandlungsrunde im plurilateralen Kennedy-Round-Anti-Dumping-Code enthalten und exis-
tiert bis heute, vgl. Art. 2 lit. d) des Agreement on Implementation of Article VI of the General
Agreement on Tariffs and Trade (AF) vom 01. Juli 1968, erhiltlich im Internet: <https://www.wt
o.org/english/docs_e/legal_e/kennedy_e.pdf> (besucht am 20. September 2017).
> In Teilen dhnlich wie Zhou/Percival, JIEL 19 (2016), 863 (891 f.), wenngleich die Autoren bereits
das Tatbestandsmerkmal der PMS auslegen als die ,,comparability between domestic sale price and
export price of the subject good®, 7bid. 863. Dieser Ansatz verkennt jedoch systematisch, dass Art.
2.2 selbst bestimmyt, dass ,,such sales do not permit a proper comparison®. Wiirde man bereits die
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Der Novembervorschlag der Kommission sieht vor, dass

,sich die gemeldeten Preise oder Kosten, einschliellich der Rohstoftkos-
ten, nicht aus dem freien Spiel der Marktkrifte ergeben, weil sie von staat-
lichen Eingriffen beeinflusst sind®.

Entsprechend beschrinkt der Novembervorschlag die Fille ,,nennenswerter Ver-
zerrungen® auf die Fallgruppe staatlicher Eingriffe, sieht jedoch im Umkehrschluss
nicht vor, dass bei einem staatlichen Eingriff automatisch das freie Spiel der Marke-
krifte beeintrichtigt ist. Dies muss erst explizit nachgewiesen werden. Dies wird ins-

besondere dadurch deutlich, dass der Vorschlag vorsieht, dass gem.
Art. 2 Abs. 6alit. b) S. 2:

»Bel der Priifung, ob nennenswerte Verzerrungen vorliegen, kénnen unter
anderem die maglichen Auswirkungen folgender Sachverhalte beriicksich-
tigt werden. (...)“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Die darauffolgende Aufzihlung von verschiedenen Fallgruppen staatlicher Markt-
intervention folgt insofern keinem Automatismus. Wird das Vorliegen eines der
Merkmale nachgewiesen, bedeutet dies nicht, dass ,nennenswerte Verzerrungen® vor-
liegen. Vielmehr sind gerade die Auswirkungen der Marktintervention auf den Marke
ausschlaggebend. Letztlich ist also die Betrachtung der tatsichlichen Marksituation
und das Funktionieren der Marktmechanismen entscheidend.

Zu beachten ist zudem, dass der Kommission ein Ermessen zukommt, die Aus-
wirkungen der Umstinde zu beriicksichtigen. Entsprechend kann sie auch davon ab-
sehen, bestimmte Fallgruppen in ihre Untersuchungen mit einzubeziehen, z.B. wenn
diese nicht dazu gefiihrt haben, dass auf dem Markt nicht mehr das freie Spiel der
Marktkrifte Angebot und Nachfrage preisentscheidend ist. Die reine Maglichkeit,
dass die Kommission die Vorschrift auch WTO-rechtswidrig auslegen konnte, ist je-
doch kein ausreichender Grund fiir die Feststellung einer as-such-WTO-Rechtswidrig-
keit.”” Dies gilt ebenso fiir die offen formulierte Definition von ,nennenswerten Ver-
zerrungen im vorgeschlagenen Art. 2 Abs. 6a lit. b) ADGVO. Zwar impliziert die
Formulierung ,,unter anderem® direkt vor der Definition von ,nennenswerten Verzer-
rungen®, dass dieser keine abschlieffende Bedeutung zukommt und die Kommission
den Begriff also auch anders definieren kénnte. Auch hierbeti ist jedoch zu beriicksich-
tigen, dass die reine Méglichkeit der WTO-rechtswidrigen Anwendung der Vorschrift
nicht fiir die Feststellung einer as-such-WTO-Rechtswidrigkeit ausreicht.™

AbschliefSend ist daher festzustellen, dass der Ansatz der ,,nennenswerten Verzer-
rungen® als Grundlage fiir eine Preiskonstruktion mit WTO-Recht vereinbar ist. Zu
beachten ist jedoch, dass bei der Anwendung der Vorschrift nicht aus dem Vorliegen
staatlicher Marktintervention allein automatisch eine ,,nennenswerte Verzerrung® ab-
geleitet werden darf. Auch diirfte die Kommission von ihrem Ermessen nicht dahin-
gehend Gebrauch machen, als dass sie eine Definition des Tatbestandsmerkmals der

PMS als Veegleichbarkeitserwigung interpretieren, so kime der zusitzlichen Bestimmung des Art.
2.2 keine Bedeutung mehr zu, siche hierzu oben, unter D.I1.2.¢).(1).(a).(i).

> Siehe hierzu oben, unter D.I1.2.a).
Vgl Tbid,
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~nennenswerten Verzerrungen“ entwickelt, welche dariiber hinausginge, dass auf dem
Markt nicht mehr das freie Spiel der Marktkrifte Angebot und Nachfrage preisent-
scheidend ist.

(b) Preiskonstruktion

Sofern das Vorliegen ,nennenswerter Verzerrungen® festgestellt wurde, wird der
Normalwert nach dem Novembervorschlag dann:

,(...) anhand von Herstell- und Verkaufskosten, die unverzerrte Preise
oder Vergleichswerte widerspiegeln, rechnerisch ermittelt.”

In der Folge gibt der Vorschlag eine Reihe von Quellen an, die bei der Berech-

nung beriicksichtigt werden kénnen."”

(1) Vorschriften des ADA

Zu beachten ist jedoch, dass das ADA in Art. 2.2 i.V.m. Art. 2.2.1.1 sowie Art.
2.2.2 konkrete Vorschriften dazu aufstellt, wie genau die Preiskonstruktion zu erfol-
gen hat. Demnach ist die Normalwertkonstruktion gem. Art. 2.2 ADA wie folgt
durchzufiihren:

»(...) the margin of dumping shall be determined by comparison (...) with
the cost of production in the country of origin plus a reasonable amount for
administrative, selling and general costs and for profits.“ (Hervorhebungen

hinzugefiigt)
Art. 2.2.1.1 schreibt zudem vor, dass der Preisfaktor der Produktionskosten

»(...) shall normally be calculated on the basis of records kept by the ex-
porter or producer under investigation, provided that such records (...) rea-
sonably reflect the costs associated with the production and sale of the
product under consideration.“ (...) (Hervorhebungen hinzugetfiigt)

(ii) Vorgaben des Appellate Body in der EU - Biodiesel Entscheidung

In seiner kiirzlich ergangenen Entscheidung im Streit um Antidumpingmafinah-
men der Union gegeniiber argentinischen Biodieselimporten hat der Appellate Body
die o.g. Vorschriften angewandt und konkretisiert.” Hieraus ergeben sich wichtige
Implikationen fiir die Anwendung und Auslegung der Art. 2.2 ff. ADA sowie
Art. VI GATT.

" Siehe hierzu oben, unter D.IL.1.b).

CWTO, European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from Argentina, Report of the Ap-
pellate Body vom 06. Oktober 2016, WT/473/AB/R.
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Im konkreten Fall hat die Europiische Union auf Biodieselimporte aus Argentini-
en Antidumpingzélle i.H.v. 22 — 25,7% erhoben.” Bei der Berechnung der Dum-
pingspanne hatte die Union dabei den Normalwert des Produkts konstruiert. Bei die-
ser Berechnung liefl die Kommission jedoch die tatsichlichen Produktionskosten der
argentinischen Produzenten unberiicksichtigt. Als Begriindung fithrte die Kommissi-
on das sog. Differential-Export-Tax-Schema Argentiniens an, was letztlich eine abge-
schwichte Sonderform des Input-Dumpings darstellt.” Nach diesem System werden
Exporte des fiir die Produktion von Biodiesel benétigten Rohstofts Sojabohnen durch
die Behorden mit hohen Exportsteuern belegt.” In der Folge herrschte auf dem ar-
gentinischen Markt ein massives Uberangebot an Sojabohnen, was zu deutlich niedri-
geren Rohmaterialpreisen fiihrte, welche sich letztlich in einem erheblich niedrigeren
Preis fiir das Endprodukt Biodiesel niederschlugen. Die Kommission argumentierte,
dass ein Abstellen auf die Produktionskosten der argentinischen Produzenten damit
nicht angemessen sei und ersetzte die tatsichlichen Kosten der Produzenten mit ei-
nem Referenzpreis, der das internationale Preisniveau fiir Sojabohnen widerspiegeln
sollte."

Der Appellate Body erklirte diese Praxis fiir unvereinbar mit den Vorschriften des
ADA. Konkret erklirte er zwar, dass Art. 2.2.1.1. grundsitzlich erlaube, auch auf an-
dere Informationen bei der Kostenbestimmung zuriickzugreifen:

»We do not see, however, that the first sentence of Article 2.2.1.1 pre-
cludes information or evidence from other sources from being used in cer-
tain circumstances. Indeed, it is clear to us that, in some circumstances,

the information in the records kept by the exporter (...) may need to be

analysed (...) including (...) sources outside the "country of origin“."

Allerdings versah der Appellate Body diese grundsitzliche Aussage mit einer ganz
entscheidenden Einschrinkung. So erklirte er kurz darauf Folgendes:

137

Die festgestellte Dumpingspanne betrug eigentlich 41.9 — 49,2%, der niedrigere Wert des endgiil-
tigen Antidumpingzolls begriindet sich durch die Anwendung der unionsrechtlichen /lesser duty
rule; vgl. hierzu: ibid., para. 5.8 ff.

Ibid., para. 5.5; Zur Problematik des sog. Input-Dumping siche ausfiihrlich: T7ezje/Kluttig/Franke,
JWT 45 (2011), 1071 ff.; zudem auch Ausfithrungen zum Inputdumping, speziell im Energiesek-
tor bei: Pogorerskyy, GTCJ 4 (2009), 313 ff.; Shadikhodjaev, ]WT 50 (2016), 705 ff.

So stellte die Kommission fest, dass fiir Sojabohnen in Argentinien eine Exportabgabe i.H.v. 35%
tallig war, wohingegen fiir Biodieselexporte selbst nur eine effektive Abgabe i.H.v. 14.58% anfalle;
vgl.: WTO, European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from Argentina, Fn. 59.

Hierfiir berief sich die Kommission auf das Chicago Board of Trade als Quelle fiir den entspre-
chenden Referenzpreis, bid., Fn. 67.

1bid., para. 6.71.
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»This, however, does not mean that an investigating authority may simply
substitute the costs from outside the country of origin for the "cost of pro-
duction in the country of origin". Indeed, Article 2.2 of the Anti-
Dumping Agreement and Article VI:1(b)(ii) of the GATT 1994 make
clear that the determination is of the "cost of production [...] in the coun-
try of origin". Thus, whatever the information that it uses, an investigating
authority has to ensure that such information is used to arrive at the "cost of
production in the country of origin". Compliance with this obligation may
require the investigating authority to adapt the information that it col-
lects.“"** (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Entsprechend macht der Appellate Body klar, dass eine simple Ersetzung der Kos-
ten durch internationale Referenzpreise ausgeschlossen ist. Vielmehr miissen alle sons-
tige Information, die zur Kostenberechnung verwendet werden, zwangsliufig von den
Untersuchungsbehorden so angepasst werden, dass diese die Produktionskosten im
Ursprungsland wiedergeben."

Bezogen auf den Novembervorschlag der Kommission bedeutet dies Folgendes:
Voraussetzung fiir eine WTO-Rechtskonformitit ist, dass jegliche Information, deren
Verwendbarkeit der Novembervorschlag vorsieht, soweit angepasst wird, als dass sie
die tatsichlichen Produktionskosten im Ursprungsland widerspiegelt. Gerade das sieht
der Novembervorschlag aber nicht vor. Vielmehr sieht er vor:

»(...) so wird der Normalwert anhand von Herstell- und Verkaufskosten,
die unverzerrte Preise oder Vergleichswerte widerspiegeln, rechnerisch er-
mittelt.“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Die Vorschrift gesteht der Kommission kein Ermessen zu. Die Herstell- und Ver-
kaufskosten, die unverzerrte Preise oder Vergleichswerte widerspiegeln, miissen zur
Berechnung verwendet werden. Eine Anpassung an die Umstinde im Ursprungsland
ist nicht vorgesehen. Es ist vielmehr das Ziel der Vorschrift, die unverzerrten Preise
und Vergleichswerte als Referenz zu nutzen und eben gerade nicht die verzerrten Kos-
ten der Produzenten des Ursprungslandes.

Deutlich wird dies auch durch den weiter konkretisierenden Satz 2 des

Art. 2 Abs. 6a lit. a) AGDVO. Demnach kénnen bei der rechnerischen Ermittlung

die folgenden Quellen herangezogen werden:

»(...) auf internationaler Ebene gewonnene, unverzerrte Preise, Kosten o-
der Vergleichswerte sowie entsprechende Herstell- und Verkaufskosten in
einem geeigneten reprisentativen Land mit einem dem Ausfuhrland dhnli-
chen wirtschaftlichen Entwicklungsstand, vorausgesetzt die jeweiligen Kos-
tendaten sind ohne Weiteres verfiigbar.*

" Ibid, para. 6.73.
" Siehe zur Fallbesprechung des vom Appellate Body in weiten Teilen bestitigten Panelberichts
auch: Zhou/Percival, Chinese Journal of Global Governance 2 (2016), 142 (159).
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Die Berufung auf internationale ,unverzerrte® Referenzpreise ist in jedem Fall
ausgeschlossen. Schliefflich wurde gerade diese Praxis vom Appellate Body als unver-
einbar mit Art. 2.2 sowie Art. VI:1(b)(ii) GATT angesehen. Doch auch eine Beriick-
sichtigung von Preisen oder Kosten eines geeigneten reprisentativen Landes mit ei-
nem dem Ausfuhrland dhnlichen wirtschaftlichen Entwicklungsstand fiihrt nicht zu
einer WTO-Rechtskonformitit. Denn es geht gerade nicht darum, die Produktions-
kosten in einem ihnlichen Land zu ermitteln, sondern, wie der Appellate Body expli-
zit klarstellte, geht es ausschliefflich um die Ermittlung der ,,cost of production in the
country of origin“. Eine Anpassung der gesammelten Daten aus den Quellen die
Art. 2 Abs. 6a lit. a) S. 2 AGDVO aufzihlg, ist in der Fassung des Novembervorschla-
ges nicht vorgesehen. Entsprechend verstofit die Vorschrift gegen Art. 2.2.1.1 ADA
1.V.m. Art. 2.2 ADA sowie Art. VI:1(b)(ii)) GATT."

Bungenberg vertritt in einem Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit des November-
vorschlags mit WTO-Recht, dass sich die WTO-Rechtskonformitit daraus ergebe,
dass nur einzelne Kostenfaktoren ersetzt wiirden, nicht jedoch der gesamte Produkt-
preis."” Dieser Ansatz findet jedoch keinerlei Stiitze in der Rechtsprechung des Appel-
late Body in der EU - Biodiesel Entscheidung. Vielmehr machte dieser klar, dass

o(...) whatever the information that it uses, an investigating authority has to
ensure that such information is used to arrive at the "cost of production in
the country of origin”."* (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Daraus ergibt sich, dass es vollkommen unerheblich ist, dass nur einzelne Kosten-
faktoren Gegenstand der Untersuchung sind. Entscheidend ist einzig und allein, dass
diese Informationen angepasst werden, sodass sie die Produktionskosten im Ur-
sprungsland widerspiegeln. Eine solche Anpassung sieht der Novembervorschlag nicht
Vor.

Zu bedenken ist in diesem Kontext, dass es gerade das Ziel des Novembervor-
schlags ist, die Produktionskosten im Ursprungsland unberiicksichtigt zu lassen. Vor
diesem Hintergrund wird deutlich, dass eine Vereinbarkeit mit WTO-Recht ausge-
schlossen und die Preiskonstruktionsmethode des Vorschlags WTO-rechtswidrig wi-
re.

" LE. dhnlich, wenn auch ohne Begriindung bei: Van Bael/Bellis, The European Commission’s

proposal to reform the EU’s Trade Defence Instruments vom 09. November 2016, erhildich im
Internet: <https://www.vbb.com/media /Insights/VBB_on_EU_TDI_reform.pdf> (besucht am
20. September 2017); Descotis, Lakshmikumaran & Sridharan - Treatment of China in Anti-
dumping investigation after 11 December 2016 - The EU proposal vom 11. Dezember 20016,
erhiltlich im Internet: <https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=d52be49d-a50e-4ede-
b5d7-7bbcf4d5 c585> (besucht am 20. September 2017).

Bungenberg, Der Reformvorschlag der Kommission zum EU-Antidumpingrecht vom 09. Novem-
ber 2016 — Bewertung und Nachbesserungsméoglichkeiten vom Februar 2017, vgl. Fn. 42, 27.
WTO, European Union - Anti-Dumping Measures on Biodiesel from Argentina, Report of the Ap-
pellate Body vom 06. Oktober 2016, WT/473/AB/R, para. 6.73.
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(c) Ubergangsvorschrifien

Die Ubergangsvorschriften des Novembervorschlags sehen vor, dass alle bereits
eingeleiteten Verfahren weiter nach dem herkémmlichen Berechnungssystem durch-
gefithrt werden. Eine erneute Priifung bereits erlassener Antidumpingmafinahmen ist
nicht vorgesehen."”

Allerdings messen diese Ubergangsvorschriften gerade dem Umstand der erhebli-
chen Anderung der WTO-Rechtslage keine Bedeutung zu. Vielmehr soll zunichst
weiter explizit der alte Art. 2 Abs. 7 ADGVO angewandt werden bzw. die nach dieser
Vorschrift erlassenen Mafinahmen sollen fortwirken. Die Norm sieht die Anwendung
der analogen Methode gegeniiber Nichtmarkewirtschaften vor und kommt gerade im
Verhilenis zu China regelmiflig zum Einsatz." Seine rechtliche Stiitze fand diese Be-
handlung im Beitrittsprotokoll Chinas zur WTO." Allerdings ist mit dem Auslaufen
der Teilbestimmungen des Protokolls die fortgesetzte Anwendung der analogen Me-
thode gegeniiber der Volksrepublik nicht mehr méglich. Seit dem 11. Dezember
2016 ist die Union WTO-rechtlich verpflichtet, China wie jedes andere WTO-
Mitglied zu behandeln und Antidumpinguntersuchungen nur noch auf Grundlage
der Vorschriften des ADA sowie Art. VI GATT durchzufiihren.”™ Die Anwendung
der analogen Methode jedoch - also die vollumfingliche Ersetzung des Normalwertes
durch den Preis des Produkts in einem Drittland - ist unter keinen Umstinden im
Rahmen von Art. 2.2 ADA méoglich. Schliefflich erlaubt dieser allerhéchstens eine
Preiskonstruktion, nicht hingegen eine Preisersetzung. Zudem sind die Ausfiihrungen
des Appellate Body aus der EU - Biodiesel Entscheidung auch in diesem Kontext zur
beriicksichtigen.” Schliellich geht es bei der Normalwertkonstruktion gem.
Art. 2.2 ADA gerade darum, den Preis ,in the country of origin® zu ermitteln. Die
analoge Methode kann diesem Anspruch schon aus der Natur der Sache nicht gerecht
werden.

Letztlich wire eine fortgesetzte Anwendung der analogen Methode damit nur
durch eine Berufung auf die zweite erginzende Bestimmung zu Art. VI GATT 1.V.m.
Art. 2.7 ADA moglich. Wie bereits ausgefiihrt ist dies jedoch aufgrund des extrem
engen Anwendungsbereich der Vorschrift in der Praxis nahezu sicher ausgeschlossen."
Zudem ist zu beriicksichtigen, dass Art. 18.4 des ADA die WTO-Mitglieder ver-
pflichtet, zu jedem Zeitpunkt die Konformitit der eigenen Antidumpingrechtsord-
nung mit der WTO-Rechtsordnung sicherzustellen. Entsprechend wire bereits die
Fortfiihrung der analogen Methode bzw. die Aufrechterhaltung der auf dieser Grund-
lage erlassenen Antidumpingmafinahmen im Verhiltnis zu China iiber den 11. De-
zember 2016 hinaus WTO-rechtswidrig. Diese Frage werden die Streitbeilegungsor-
gane der WTO vermutlich dhnlich im laufenden Verfahren zwischen China und der

""" Siehe hierzu ausfiihrlich oben, unter: D.I1.1.c).

Siehe hierzu oben, unter: D.II.1.

WTO, European Communities - Definitive Anti-Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasten-
ers from China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli 2011, WT/DS397/AB/R, para. 287.

""" Siehe hierzu ausfiihrlich oben, unter: D.IL.2.b).
P! Siehe hierzu oben, unter: D.I1.2.¢).(2).(b).(ii).
" Siehe dazu oben, unter, D.I1.2.¢).(2).
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Union beantworten, welches China bereits einen Tag darauf — am 12. Dezember
2016 — einleitete.”™

Doch auch iiber den Einzelfall Chinas hinaus erscheinen die Ubergangsvorschrif-
ten problematisch. Schliefilich sieht der neu einzufiigende Text zu Art. 11 Abs. 3 UA
1 ADGVO eine per se Verweigerung von Zwischenberichten auf Antrag der Betroffe-
nen bis zur ersten Auslaufiiberpriifung vor. Allerdings bestimmt Art. 11.2 ADA:

» The authorities shall review the need for the continued imposition of the
duty (...), provided that & reasonable period of time has elapsed since the im-
position of the definitive anti-dumping duty, upon request by any inter-

ested party (...).“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Entsprechend steht den interessierten Parteien unter gewissen Voraussetzungen
ein Recht auf eine Zwischeniiberpriifung der erhobenen Antidumpingmafinahme
zu.”" Die Vorschrift stellt klar, dass vorher eine gewisse Zeit vergangen sein muss.
Zwar haben die WTO-Streitbeilegungsorgane bisher noch keine Ausfithrungen zur
Bedeutung von ,,a reasonable period of time“ gemacht, es liegt jedoch auf der Hand,
dass dies jedenfalls nicht niemals bedeutet. Schliefflich miissten die interessierten Par-
teien, insbesondere die betroffenen Produzenten, nach dem Novembervorschlag bis
zum Ablauf der Fiinfjahresfrist aus Art. 11.3 ADA warten, bevor ihnen eine erneute
Uberpriifung anhand der neuen Rechtslage zustiinde. Zu diesem Zeitpunkt miisste
die Kommission jedoch nach Art. 11.3 ADA ohnehin eine erneute Priifung vorneh-
men, wollte sie die Antidumpingmafinahmen verlingern. Entsprechend liefe das
Recht der interessierten Parteien auf eine Zwischeniiberpriifung leer, was einen Ver-

stofd gegen Art. 11.2 S. 1 ADA darstellt.

(d) Zwischenergebnis

Es ist daher festzustellen, dass der Novembervorschlag der Kommission WTO-
rechtswidrig ist. Zwar ist der Ansatz ,nennenswerter Verzerrungen® als Ankniipfungs-
punke fiir die Preiskonstruktion grundsitzlich mit WTO-Recht vereinbar. Jedoch
stellen die in der Rechtsfolge des Vorschlags vorgesehene Preiskonstruktionsmethodik
sowie die Ubergangsvorschriften einen Verstof§ gegen WTO-Recht dar.

II1. Der Anderungsantrag des EU-Parlaments

Nach der Veréffentlichung des Novembervorschlages nahm im Mirz 2017 zu-
nichst der Europiische Wirtschafts- und Sozialausschuss gem. Art. 304 Abs. 1 AEUV
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Vgl. WTO, European Union - Measures Related to Price Comparison Methodologies, Request fort he
Establishment of a Panel by China, WT/DS516/9.

Zu den Voraussetzungen im Einzelnen siche: Bellis, in: Wolfrum/Stoll/Hestermeyer (Hrsg.),
Trade Remedies, ADA Art. 11 Rn. 6 ff.; Van den BosschelZdouc, Law and Policy of the WTO, 728
ff;; sowie: WTO, Mexico - Definitive Anti-Dumping Measures on Beef and Rice, Report of the Ap-
pellate Body vom 29. November 2005, WT/DS295/AB/R, paras. 314 ff; WTO, United
States - Anti-Dumping Duty on Dynamic Random Access Memory Semiconductors (DRAMS) of One
f\f&gﬂbz’t or Above from Korea, Report of the Panel vom 29. Januar 1999, WT/DS99/R, paras. 627
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Stellung zum Vorschlag der Kommission. Der Ausschuss setzt sich zusammen aus
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern, sowie diversen Reprisentanten der Zivilge-
sellschaft und nimmt eine beratende Rolle im Gesetzgebungsprozess der Union ein."”
Der Ausschuss unterstiitzte zunichst den Vorschlag der Kommission, bei der Berech-
nung der Dumpingspanne nicht von der Standardmethode auszugehen, sondern Ver-
gleichswerte heranzuziehen, die signifikant verzerrte Herstellungs- und Verkaufskos-
ten beriicksichtigen. Allerdings wies er in seiner formalen Stellungnahme darauf hin,
dass die Verletzung von arbeits- und umweltrechtlichen Mindeststandards auch zu
Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber EU-Unternehmen beitragen kénne.™ Entspre-
chend schlug er vor, dass im Rahmen der Bestimmung von ,nennenswerten Verzer-
rungen® auch der Einhaltung der Normen der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) und der multilateralen Umweltiibereinkommen Rechnung getragen werden
sollte.”” Zudem forderte er eine Vereinfachung des Verfahrens zugunsten der europii-
schen Unternehmen."

In der Folge befasste sich zunichst der Rat der Europiischen Union mit dem Vor-
schlag der Kommission und brachte seine Unterstiitzung zum Ausdruck. Im Mai
2017 verabschiedete dieser seine Verhandlungsposition und forderte das Parlament
auf, sich umgehend und ziigig mit dem Vorschlag zu befassen, damit noch vor Ende
des Jahres eine Einigung erzielt werden kénne."” Daraufthin begann der Ausschuss fiir
Internationalen Handel des Europiischen Parlaments mit der Ausarbeitung der eige-
nen Verhandlungsp031t10n ' Der Ende Juni 2017 vom Ausschuss vorgeschlagene An-
derungsentwurf nimmt in weiten Teilen die Anmerkungen und Vorschlige des Euro-

1 Vgl. hierzu Art. 303 AEUV.

" Stellungnahme des Europiischer Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/1036 iiber den Schutz gegen gedumpte Ein-
fuhren aus nicht zur Europiischen Union gehérenden Lindern und der Verordnung (EU)
2016/1037 iiber den Schutz gegen subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union
gehorenden Linder vom 29. Mirz 2017, REX/483, erhiltich im Internet: <http://www.eesc.
europa.eu/our-work/opinions-information-reports/opinions/rex483-trade-defence-instruments-

methodology> (besucht am 20. September 2017), para. 4.4.
"7 Ibid., para. 1.5.

S Ibid,, para. 1.7; diese Forderung artikulierte auch der AEGIS Europe Industrieverband in seiner
zugehorigen Pressemitteilung, Press Release: New Commission Anti-Dumping proposal under-
mines legal certainty in EU trade defence policy vom 09. November 2016, erhiltlich im Interne:
<http://www.aegiseurope.eu/news/press-release-new-commission-anti-dumping-proposal-under
mines-legal-certainty-in-eu-trade-defence-policy> (besucht am 20. September 2017).

Der Rat iibernahm in weiten Teilen den Vorschlag der Kommission, fiigte jedoch in einer Aufzih-
lung der Fallgruppen ,nennenswerter Verzerrungen® hinzu, dass auch die unzureichende Durch-
setzung von Konkurs-, Gesellschafts- oder Eigentumsrechten solche begriinden kénnen; vgl.: Pres-
semitteilung des Rats, Antidumpingmethode: Rat legt Verhandlungsposition fest vom 03. Mai
2017, erhildich im Internet: <http://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2017/
05/03-anti-dumping> (besucht am 20. September 2017); sowie: Pressemitteilung des Rats (Aus-
wirtige Angelegenheiten) vom 11. Mai 2017, erhildich im Internet: <http://www.consilium.
europa.cu/de/meetings/fac/2017/05/11/> (besucht am 20. September 2017).

Erste informelle Treffen des INTA-Ausschusses fanden bereits im Januar und Februar 2017 statt,
European Parliament, Briefing on EU Legislation in Progress, Protection from dumped and subsi-

dised imports, erhiltlich im Internet: <http://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/RIE/
2017/595905/EPRS_BRI1%28201729595905_EN.pdf> (besucht am 20. September 2017), 11.
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piischen Wirtschafts- und Sozialausschusses auf und geht weit iiber das hinaus, was
die Kommission vorgeschlagen hatte."

1. Regelungsinhalt

Der Vorschlag des Parlaments hilt im Kern zwar am Novembervorschlag und
dessen Ankniipfen an ,nennenswerte Verzerrungen® fest, erweitert diesen jedoch teils
erheblich. Auch eine staatliche Beeinflussung von Energie und Herstellungsfaktoren
soll bereits fiir eine Feststellung von ,nennenswerten Verzerrungen® geniigen. Dar-
{iber hinaus soll nach Abs. 6a lit. b) aber auch schon dann von ,nennenswerten Ver-
zerrungen® ausgegangen werden,

»(...) wenn die in Anhang I aufgefiihrten Kerniibereinkommen der TAO,
multilaterale Umweltiibereinkommen, bei denen die Union Vertragspartei
ist, und einschligige Ubereinkommen der OECD im Bereich Steuern
nicht hinreichend eingehalten werden, was Wettbewerbsverzerrungen zur

Folge hat.”

Dies ist insofern ein weltweites Novum, als dass der Ausschuss vorschligt automa-
tisch bei Nichteinhaltung bestimmter Arbeits-, Umweltschutz- oder Steueriiberein-
kommen den Normalwert eines Produkts zu konstruieren.'” Insofern handelt es sich
bei diesem Vorschlag um den ersten Rechtstext, der Fallkonstellationen von Oko-
oder Sozialdumping einseitig zu sanktionieren versucht. Auch sollen mit dem Bezug
zu Steuerabkommen der OECD letztlich europiische Fiskalinteressen gesichert wer-
den. Der vorgeschlagene Rechtstext erginzt in der Folge auch die Auflistung der Re-
gelbeispiele fiir das Vorliegen ,,nennenswerter Verzerrungen®. Dariiber hinaus gesteht
er der Kommission bei der Betrachtung der Regelbeispiele kein Ermessen mehr zu,
sondern verpflichtet sie alle der genannten Kriterien zu beriicksichtigen:

" Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europiischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine

Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU)
2016/1036 iiber den Schutz gegen gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehs-
renden Lindern und der Verordnung (EU) 2016/1037 iiber den Schutz gegen subventionierte
Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehérenden Lindern vom 27. Juni 2017,
(COM(2016)0721 — (C8-0456/2016 — 2016/0351(COD)), erhiltlich im Internet:
<http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML +REPORT+A8-
2017-0236+0+DOC+PDF+V0//DE> (besucht am 20. September 2017).

Bereits 2014 hatte das Parlament in seinem Anderungsantrag zum Reformvorschlag der Kommis-
sion von 2013 die Ankniipfung an die Einhaltung von Umwelt- und Sozialstandards bei der Aus-
wahl eines geeigneten Drittlands bei der Anwendung der analogen Methode gefordert, vgl.: Legis-
lative EntschlieSung des Europdischen Parlaments vom 16. April 2014, vgl. Fn. 55 (besucht am
20. September 2017).
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»Bei der Bewertung der Frage, ob nennenswerte Verzerrungen vorliegen,
werden unter anderem die moglichen Auswirkungen folgender Sachverhal-
te beriicksichtigt: starke direkte oder indirekte staatliche Einflussnahme auf
die Ressourcenzuteilung sowie auf Beschliisse und Unternehmen; (...);"”
Fehlen eines transparenten und wirkungsvollen Gesellschafisrechts, mit dem
eine angemessene Unternehmensfithrung sichergestellt wird, oder diskri-
minierende Anwendung oder unzulingliche Durchsetzung eines derarti-
gen Gesellschaftsrechts; Fehlen transparenter und wirkungsvoller Gesetze,
mit denen die Achtung von Eigentumsrechten und ein funktionierendes In-
solvenzsystem sichergestellt werden, oder diskriminierende Anwendung
oder unzulingliche Durchsetzung derartiger Gesetze; Lohnsitze, die nicht
das Ergebnis freier Verhandlungen zwischen Arbeitnehmern und Unter-
nehmensfithrung sind; Situation, in der das Fehlen transparenter Gesetze
diskriminierende Auswirkungen in Bezug auf Joint Ventures und auslindi-
sche Investitionen und den Zugang zu Finanzmitteln iiber Institute verur-
sacht, die staatliche Ziele umsetzen oder anderweitig nicht unabhingig
vom Staat agieren, unter anderem durch branchenspezifische Subventio-
nen, oder Bestehen eines Oligopols oder Monopols bei Herstellungsfakto-
ren sowie andere Umstiinde, die die Kommission als geeignet ansieht, um zu
bewerten, ob nennenswerte Verzerrungen vorliegen.“ (Hervorhebungen

hinzugefiigt)

Die Aufnahme von der Einflussnahme auf die Ressourcenzuteilung soll insofern
sicherstellen, dass die Fille des sog. Input-Dumping vollumfinglich mit umfasst sind.
Dariiber hinaus sind auch das Ankniipfen an Gesellschafts- und Eigentumsrechte so-
wie die faire Behandlung auslindischer Direktinvestitionen ein Novum.

Wurde das Vorliegen von ,nennenswerten Verzerrungen® festgestellt, so folgt der
Ansatz dem Novembervorschlag insofern, als dies der Kommission die Preiskonstruk-
tion ermdglicht, vgl. Abs. 6a lit. a):

»Wird festgestellt, dass es aufgrund mindestens einer nennenswerten Verzer-
rung im Ausfuhrland, und zwar in der Wirtschaft insgesamt oder in einem
Wirtschaftssektor, nicht angemessen ist, die Inlandspreise und -kosten zu
verwenden, so wird der Normalwert (...) rechnerisch ermittelt. Zu diesem
Zweck kann die Kommission unter anderem die folgenden Quellen her-
anzichen: auf internationaler Ebene gewonnene, unverzerrte Preise, Kosten
oder Vergleichswerte sowie entsprechende Herstell- und Verkaufskosten 77
einem geeigneten reprisentativen Land, auch in den Lindern der Europdi-
schen Union, vorausgesetzt, die jeweiligen Kostendaten sind ohne Weiteres
verfiigbar.“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Hierbei fillt zunichst auf, dass der Vorschlag explizit aufnimmt, dass bereits das
Vorliegen einer einzigen ,,nennenswerten Verzerrung“ ausreicht. Demnach ist es nicht
erforderlich, dass, beispielsweise zur Nichteinhaltung eines einschligigen Umweltab-
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Die Regelbeispiele, die bereits der Novembervorschlag enthilt, wurden der Ubersichtlichkeit hal-

ber ausgelassen.
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kommens, noch etwas hinzutreten muss. Auch entfernte der Anderungsvorschlag die
Ankniipfung an den dhnlichen Entwicklungsstand eines Vergleichslandes. Demnach
konnen die Vergleichswerte jedem geeigneten reprisentativen Land entnommen wer-
den, sogar Mitgliedsstaaten der EU selbst.

Wohl um den weiten Anwendungsbereich wieder einzufangen, fiigt der Vorschlag
einen Abschnitt ein, der dhnlich der aktuellen Fassung von Art. 2 Abs. 7 ADGVO die
Maoglichkeit fiir einzelne Hersteller vorsieht, nachzuweisen, dass sie von den ,nen-
nenswerten Verzerrungen® im Ursprungsland nicht betroffen sind. Dariiber hinaus
senkt der Vorschlag die Hiirden fiir die europiischen Antragssteller erheblich. So ge-
steht er der Kommission kein Ermessen mehr hinsichtlich der Berichterstellung iiber
die Marktsituation in einzelnen Staaten zu. Vielmehr soll diese nach Abs. 6a lit. c)
bereits pauschal zur Berichtserstellung verpflichtet sein:

,Die Kommissionsdienststellen erstellen einen ausfithrlichen Bericht, in
dem die konkrete Situation beschrieben wird, die in einem bestimmten
Land oder einem bestimmten Sektor in Bezug auf die in Buchstabe b auf-
gefithrten Kriterien herrscht. Fiir die Linder, in Bezug auf die eine be-
trichtliche Anzahl von Antidumpingfillen eréffinet wurde, wird der Bericht
spitestens am (...) angenommen. (...)“ (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Zudem soll nach lit. d) bereits dieser Bericht als Beweis ausreichen, sodass den eu-
ropdischen Produzenten keine eigenstindigen Beweispflichten iiber die Marktverzer-
rungssituation zukommen:

“(...) Wenn der Bericht ergibt, dass mindestens eine nennenswerte Verzer-
rung vorliegt, gilt der Bericht (...) als ausreichender Beweis, um die Be-
rechnung des Normalwerts (...) zu rechtfertigen. In jedem Fall werden
dem Wirtschaftszweig der Union bei der Feststellung, ob nennenswerte
Verzerrungen in einem Drittland oder Sektor vorliegen, keine weiteren
Belastungen auferlegt. (...)“

2. Vereinbarkeit mit WTO-Recht

Der Vorschlag des Ausschusses ist aus einer Vielzahl von Gesichtspunkten, teils

sogar offensichtlich, WTO-rechtswidrig.

a) Zusitzliche Kriterien fiir ,nennenswerte Verzerrungen

Insbesondere die Ankniipfung an die Nichteinhaltung der Standards der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation, multilaterale Umweltiibereinkommen und die OECD-
Steueriibereinkommen als automatischer Ausléser fiir ,nennenswerte Verzerrungen®
sticht zunichst ins Auge. Wie bereits dargestellt, kommt eine WTO-rechtskonforme
Normalwertkonstruktion nur unter Berufung auf das Vorliegen einer Particular Mar-
ket Situation gem. Art. 2.2 ADA in Frage. Eine PMS besteht immer dann, wenn auf
einem Markt nicht mehr das freie Spiel der Marktkrifte Angebot und Nachfrage
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preisentscheidend ist und dies kausal dazu fiihrt, dass die Preise auf diesem Markt ei-
nem Vergleich unzuginglich sind."

Zwar macht der Vorschlag des Parlaments zur Voraussetzung, dass es infolge der
Nichteinhaltung der Arbeits- oder Umweltstandards zu einer Wettbewerbsverzerrung
kommt."” Ankniipfungspunkt bleibt jedoch die Einhaltung der genannten Standards
und Abkommen. Fiir eine solche Praxis bietet Art. 2.2 ADA jedoch keine Grundlage.
Nur die konkrete Situation des Marktes — nicht jedoch die Einhaltung vélkerrechtli-
cher Vertrige — ist als Kriterium zulissig. Zudem ist nicht zu erkennen, wie die Nicht-
einhaltung von Arbeits- oder Umweltstandards zum Versagen der Marktmechanismen
filhren kann. Einzig kommt den Produzenten des entsprechenden Staates u.U. ein
Wettbewerbsvorteil zu, da sie giinstiger produzieren konnen. Wenngleich dieser
Wettbewerbsvorteil subjektiv nicht wiinschenswert ist, so stellt er jedoch keine Dys-
funktion der Marktmechanismen Angebot und Nachfrage dar.

Im Hinblick auf den Umweltschutz wire zwar eine Ausdehnung des Tatbe-
standsmerkmals der PMS auf eine Nichteinhaltung von Umweltabkommen auf Basis
der Priambel des WTO-Ubereinkommens denkbar. Ahnlich wie im US-Shrimp Fall
konnte Art. 2.2 ADA hierfiir dynamisch unter Beriicksichtigung der Umweltschutz-
klausel der Priambel ausgelegt werden. Allerdings wiirde ein solcher Ansatz die Be-
griindung hinter dieser Rechtsprechung und die individuelle Situation des
Art. XX (g) GATT verkennen. So argumentierte der Appellate Body damals, dass das
GATT bereits seit iiber 50 Jahren unverindert Bestand hitte, wohingegen die Priam-
bel des WTO-Ubereinkommens erst viel spiter hinzugekommen sei. Im Hinblick
auf das ADA trifft dies jedoch nicht zu, da dieses gerade erst im Rahmen der Uruguay
Runde — also zeitgleich mit der Entstehung der Priambel — in diesem Umfang ausge-
staltet wurde. Dariiber hinaus erméglicht Art. XX gerade das weitreichende Eingreifen
in den Marke zugunsten offenticher Giiter. Der Art. 2.2 ADA — anders als
Art. XX (g) GATT — weist jedoch iiberhaupt keinen Umweltschutzbezug auf.” Einen
solchen ausschliellich iiber die Priambel zu konstruieren, wirkt abwegig. Zudem hat
der Appellate Body ausdriicklich klargestellt, dass die Umweltschutzklausel der Pri-
ambel die WTO-Mitglieder nicht ermichtigt gegen Bestimmungen der WTO-
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Siehe hierzu oben, unter: D.I1.2.c).(2).(a).(ii).

,» Wettbewerbsverzerrungen® meint jedoch nicht, dass preisentscheidend nicht mehr das freie Spiel
der Marktkrifte ist. Vielmehr bezieht sich dies in diesem Kontext auf einen Wettbewerbsvorteil
aus einem der vorgenannten Griinde. Dies wird auch durch die Systematik des Vorschlags deut-
lich, so unterscheidet dieser ganz bewusst zwischen der Variante 1: ,wenn sich die gemeldeten
Preise oder Kosten (...) nicht aus dem freien Spiel der Marktkrifte ergeben, weil sie von staatlichen
Eingriffen beeinflusst werden® und der Variante 2: ,,0der wenn die (...) Kerniibereinkommen der
IAO, multilaterale Umweltiibereinkommen (...) und einschligige Ubereinkommen der OECD im
Bereich Steuern nicht hinreichend eingehalten werden, was Wertbewerbsverzerrungen zur Folge
hat®.

WTO, United States - Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the
Appellate Body vom 12. Oktober 1998, WT/DS58/AB/R, para. 129.

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass das ADA eines der wenigen Abkommen der WTO ist, in
denen sich iiberhaupt kein Bezug zum Umweltschutz findet; eine erliuternde Aufzihlung aller
Vorschriften mit Umweltbezug in den Abkommen findet sich bei: Charnovitz, JIEL 10 (2007),
985 (988 £.).
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Ubereinkommen zu verstofien.'” Entsprechend scheidet auch eine Berufung auf die
Priambel des WTO-Ubereinkommens aus.'”

Auch die Pflicht der Kommission, die Regelbeispiele zu beriicksichtigen, lisst sich
nicht mit WTO-Recht in Einklang bringen. So werden u.a. die staatliche Einfluss-
nahme auf die Ressourcenzuteilung, die Existenz eines effizienten Gesellschaftsrecht
oder gar die faire Behandlung von auslindischen Investitionen und faire Lohnbedin-
gungen als Indikatoren fiir ,nennenswerte Verzerrungen® aufgefiihrt. Zwar liefle sich
argumentieren, dass hier — genau wie beim Novembervorschlag — nur die Auswirkun-
gen dieser Umstinde auf den Markt und nicht die Umstinde selbst zu beriicksichti-
gen sind. Allerdings enthilt die Vorschrift kein Ermessen fiir die Kommission mehr,
diese Umstinde zu beriicksichtigen. Entsprechend ist die Kommission verpflichtet,
jede Auswirkung dieser Umstinde mit in ihre Erwigungen einzubeziehen. Daher sind
z.B. auch die Folgen von prekiren Lohnbedingungen oder von unfairer Behandlung
auslindischer Investitionen zu beriicksichtigen, und zwar selbst dann, wenn dies gar
nicht dazu gefiihrt hat, dass auf dem Marke nicht mehr das freie Spiel der Marktkrifte
Angebot und Nachfrage preisentscheidend ist. Dies fiihrt letztlich dazu, dass eine
Preiskonstruktion abseits einer PMS und damit unter Verletzung von Art. 2.2 ADA
erfolgt.”

Es bleibt damit zu konstatieren, dass nahezu alle zentralen Anderungsvorschlage
des Parlaments zu Abs. 6a lit. a) ADGVO nicht mit WTO-Recht vereinbar sind.
Zwar sind die Motive des Parlaments teilweise als lobenswert hervorzuheben, dennoch
benétigte es fiir eine solche Praxis zunichst eine umfangreiche Reform des WTO-

Antidumpingrechts.

b) Preiskonstruktion

Wenngleich bereits die Preiskonstruktionsmethode des Novembervorschlages der
Kommission vor dem Hintergrund der EU - Biodiesel Entscheidung des Appellate Bo-
dy WTO-rechtswidrig wire,” geht der Vorschlag des Parlaments auch hier noch wei-
ter. So sollen die Vergleichswerte nicht mehr einem geeigneten reprisentativen Land
mit einem dhnlichen wirtschaftlichen Entwicklungsstand entnommen werden, son-
dern kénnen aus jedem beliebigen geeigneten reprisentativen Land stammen. Ent-
sprechend wird nicht einmal mehr der Versuch unternommen die ,,cost of production
in the country of origin® zu ermitteln. Besonders deutlich wird dies dadurch, dass so-
gar die Kosten der Produzenten aus den Mitgliedsstaaten der Union selbst herangezo-

" \W'TO, United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appel-
late Body vom 29. April 1996, WT/DS2/AB/R, 30.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass diese Méglichkeit prinzipiell nicht hinsichtlich der Kernstan-
dards der ILO sowie den OECD Steueriibereinkommen bestiinde.

Die Pflicht, die Regelbeispiele zu beriicksichtigen allein, wiirde fiir die Feststellung einer as-such-
Rechtswidrigkeit wohl nicht ausreichen, da zumindest Fallgruppen denkbar sind, in denen bei der
Anwendung der Norm kein Verstof§ gegen WTO-Recht vorlige. Wenn z.B. eine der Auswirkun-
gen der Griinde tatsichlich den Tatbestand einer PMS begriinden wiirde, vgl. die Ausfithrungen
zum Untersuchungsmaf$stab bei der Feststellung einer as-such-Rechtswidrigkeit oben, unter:

D.I1.2.a).
" Siehe dazu oben, unter: D.I11.2.¢).(2).(a).(ii).
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gen werden diirften. Dies scheint fast absurd, denn der Ansatz des Parlaments beab-
sichtigt scheinbar das genaue Gegenteil von dem, was der Appellate Body in der
EU - Biodliesel Entscheidung gefordert hat: nicht die Kosten im Ursprungsland werden
als Grundlage verwendet, sondern sogar die Kosten im Importstaat. Dieser Ansatz ist
unter keinen Umstinden mit WTO-Recht vereinbar und verst6f8t offensichtlich ge-
gen 2.2.1.1 ADA i.V.m. Art. 2.2 ADA sowie Art. VI:1(b)(ii) GATT.

¢) Beweispflichten
Denkbar wire letztlich auch ein Verstof§ gegen WTO-Recht durch die Abinde-

rung der Vorschriften zum Umfang der einzureichenden Beweismittel durch die An-
tragssteller. Schliefflich miissen diese das Vorliegen der ,nennenswerten Verzerrun-
gen® praktisch nicht mehr selbst nachweisen. Die Kommission ist verpflichtet, Berich-
te iiber alle in Frage kommenden Mirkte zu erstellen. Stellt sie das Vorliegen ,,nen-
nenswerter Verzerrungen® in einem Bericht fest, so miissten die Antragssteller diesbe-
ziiglich keine eigenen weiteren Informationen einreichen."”

In diesem Kontext ist zunichst auf Art. 5.2 ADA zu verweisen, der umfangreiche
Beweispflichten fiir die Antragsteller vorsieht. Demnach muss der Antragssteller — also
der betroffene europiische Wirtschaftszweig — u.a. das Vorliegen von Dumping
nachweisen. Vor diesem Hintergrund lieffe sich argumentieren, dass aufgrund der
Berichtspflichten der Kommission die Beweispflichten der Antragssteller leerliefen.
Allerdings ist zu beachten, dass ein Bericht der Kommission lediglich die Marktverzer-
rungen betrife. Entsprechen wiren die Antragssteller auch nur vor der Beweiserbrin-
gung dieses einen Tatbestandsmerkmals befreit. Gerade dieses Merkmal hingegen
findet sich aber gar nicht im WTO-Recht. Entsprechend besteht auch keine WTO-
rechtliche Pflicht, iiber die Marktverzerrung selbst konkrete Nachweise zu liefern.
Insofern miissten die Produzenten nach wie vor die zu vergleichenden Preis- und Kos-
teninformationen der beiden Mirkte und damit auch nicht weniger Informationen
einreichen, als nach WTO-Recht vorgesehen.” In der Folge verstf3t die geplante An-
derung des Art. 6a lit. d) nicht gegen Art. 5.2 ADA.

2" Siehe dazu oben, unter: D.III.1.

" Vgl. zum Umfang der Nachweispflichc: WTO, Guatemala - Definitive Anti-Dumping Measure on
Grey Portland Cement from Mexico, Report of the Panel vom 24. Oktober 200, WT/DS156/R, pa-
ras. 8.35 f.; demnach ist sich hinsichtlich der Nachweispflicht von Art. 5.2 Var. 1 sowie 5.3 ADA
zwar am Tatbestand von Art. 2 ADA zu orientieren, wenngleich dies nicht bedeutet, dass das Vor-
liegen jedes einzelnen Tatbestandsmerkmal einzeln vollumfinglich bewiesen werden muss. Zudem
muss keine Rechtsanalyse angestellt werden, sondern es sind lediglich faktische Informationen zu
tibermitteln, vgl.: WTO, Thailand - Anti-Dumping Duties on Angles, Shapes and Sections of Iron or
Non-Alloy Steel and H Beams from Poland, Report of the Panel vom 28. September 2000,
WT/DS122/R, para. 7.75; WTO, Mexico - Anti-Dumping Investigation of High-Fructose Corn Syr-
up (HFCS) from the United States, Report of the Panel vom 28. Januar 2000, WT/DS132/R, para.
7.76.
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E. Fazit und Ausblick

Abschlieflend ldsst sich daher konstatieren, dass beide Vorschlige nicht mit
WTO-Recht vereinbar sind. Zwar steht der grundsitzliche Ansatz des Novembervor-
schlags, der auf ,nennenswerte Verzerrungen® abstellt, nicht im Widerspruch zu den
WTO-rechtlichen Verpflichtungen der Union. Allerdings lisst sich die konkrete
Preisberechnungsmethode, die der Vorschlag vorsieht, nicht mit Art. 2.2.1.1 ADA
i.V.m. Art. 2.2 ADA sowie Art. VI:1(b)(ii) GATT sowie den Vorgaben des Appellate
Body aus der EU - Biodiesel Entscheidung vereinbaren. Auch die vorgesehenen Uber-
gangsvorschriften des Novembervorschlags verstoflen gegen WTO-Recht. Gerade vor
dem rechtspolitischen Hintergrund der Reform lisst sich vermuten, dass es das Ziel
der Kommission war, die bisherige Praxis der analogen Methode moglichst dhnlich in
Zukunft weiterzufiihren. Das WTO-rechtliche Erfordernis, bei der Preiskonstruktion
zwangsliufig auf die ,,cost of production in the country of origin“ abzustellen, lisst
aber keinen Raum fiir einen solchen Ansatz. Vielmehr bedarf es fiir einen WTO-
rechtskonformen Vorschlag einer zusitzlichen Regelung, die eine entsprechende An-
passung der erhobenen Daten vorsieht, damit diese letztlich die ,,cost of production in
the country of origin® darstellen. Da dies aber gerade dem Ziel des Novembervor-
schlags widerspricht, ist nicht damit zu rechnen, dass eine derartige Vorschrift aufge-
nommen wird.

Hinsichtlich des Anderungsantrags des Ausschusses fiir internationalen Handel
des Europiischen Parlaments ist festzustellen, dass die Anderungen in weiten Teilen
gegen WTO-Recht verstoflen wiirden. Fiir die Sanktionierung von Sozial- oder
Okodumping bietet das WTO-Recht akrtuell keinen Spielraum. Hierfiir briuchte es
zunichst weitreichende Reformen des WTO-Rechts auf multilateraler Ebene, mit
denen vorerst nicht zu rechnen ist. Eine Moglichkeit, den Grundgedanken des Ande-
rungsantrags des Parlaments dennoch WTO-rechtmiflig in die ADGVO zu integrie-
ren, wire eine Verkniipfung der Einhaltung von Arbeits- oder Umweltstandards mit
der sog. lesser duty rule des Unionsrechts.”™ Diese Regelung des Unionsrechts sieht vor,
dass der erhobene Antidumpingzoll auch niedriger als die festgestellte Dumpingspan-
ne sein kann, sofern dieser ausreicht, um die Schidigung der heimischen Wirtschaft
zu kompensieren. Eine derartige Regelung ist im WTO-Recht nicht verbindlich vor-
gesechen.” Dementsprechend geht das Unionsrecht zugunsten der Exporteure hier
sogar iiber das WTO-Recht hinaus. In der Folge kénnte durch die Union in be-
stimmten Fallgruppen von der Anwendung der Regelung abgesehen werden.”™ So ist
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Das Parlament hat dies bereits 2014 als Reaktion auf den Vorschlag der Kommission von 2013
gefordert, siche: Legislative Entschlieung des Europdischen Parlaments vom 16. April 2014, vgl.
Fn. 55.

Art. 9.1 ADA sieht die lesser duty rule zwar im Ansatz vor, artikuliert jedoch, dass eine solche Praxis
nur ,desirable” wire, vgl. hierzu: WTO, European Communities - Definitive Anti-Dumping Mea-
sures on Certain Iron or Steel Fasteners from China, Report of the Appellate Body vom 15. Juli
2011, WT/DS397/AB/R, para. 336. Entsprechend kénnte auch vollumfinglich auf die Anwen-
dung der lesser duty rule verzichtet werden, wie beispielsweise von den Vereinigten Staaten von
Amerika praktiziert.

7 Wobei Art. 9.2 ADA zu beriicksichtigen ist, der die WTO-Mitglieder verpflichtet beim Erlass von
Antidumpingmafinahmen nicht zwischen den Produzenten zu diskriminieren; siche hierzu weiter-

gehend: zbid., paras. 336, 338.
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2013 von der Kommission ohnehin eine Uberarbeitung der lesser duty rule vorgeschla-
gen worden. Kiirzlich kam mit einer Stellungnahme des Rates zudem wieder Bewe-
gung in die Verhandlungen um eine Abschwichung eben dieser Regelung.” Im
Rahmen der Gespriche iiber eine Reform der lesser duty rule konnten so die Interessen
des Parlaments zumindest in abgewandelter Form in das Antidumpingrecht der Uni-
on integriert werden."”

Das ordentliche Gesetzgebungsverfahren der Union gem. Art. 294 AEUV fordert
nun eine Einigung zwischen Rat und Parlament. Erste informelle Treffen der Beteilig-
ten blieben zwar erfolglos,” der Trilog unter Mitwirkung der Kommission fiihrte
jedoch Anfang Oktober zu einem Ergebnis."™ Zwar steht zum Zeitpunkt dieser Versf-
fentlichung noch kein finaler Rechtstext fest, jedoch haben sich die Parteien geeinigt,
an den Vorschligen des Parlaments zur Beriicksichtigung von Umwelt- und Arbeits-
schutzstandards bei der Bestimmung nennenswerter Verzerrungen festzuhalten.”' Ein
solcher Ansatz wiirde, wie bereits aufgezeigt, gegen WTO-Recht verstoflen und wird
daher wohl zu einer Verschirfung der Handelsstreitigkeiten mit China und Russland
fithren. Vor dem Hintergrund der Integritit des multilateralen Handelssystems ist das
Ergebnis des Trilogs daher nachdriicklich zu kritisieren.

77 Handelspolitische Schutzinstrumente: Rat legt Verhandlungsposition fest, Pressemitteilung des

Rats vom 13. Dezember 2016, vgl. Fn. 55; Council breaks the deadlock on trade defence instru-
ments modernisation, Pressemitteilung der Kommission vom 13. Dezember 2016, erhiltlich im
Internet: <http://trade.ec.europa.ecu/doclib/press/index.cfm?id=1599> (besucht am 20. September
2017).

Mit dem Ausscheiden des Vereinigten Kénigreichs aus der Europiischen Union wiirde diese auch
der vehementeste Gegner einer Reform der lesser duty rule verlassen, was eine Einigung in Zukunft
wahrscheinlicher macht, vgl. hierzu oben: Fn. 55.

So duflerte auch schon Parlamentsprisident Antonio Tajani seine Unterstiitzung fiir den Ande-
rungsantrag des Ausschusses fiir internationalen Handel. Dariiber hinaus verkiindeten die Vertre-
ter des Europiischen Parlaments nach dem Treffen mit Cecilia Malmstrom, dass sie keinem Vor-
schlag der Kommission zustimmen wiirden, der zusitzliche Beweispflichten auf Seiten der Union
begriinde, vgl.: Vincenti, MEPs stick to their guns on EU anti-dumping reform, China, Euractiv
vom 12. September 2017, erhildich im Internet: <https://www.euractiv.com/section/economy-
jobs/news/meps-stick-to-their-guns-on-eu-anti-dumping-reform-china> (besucht am 20. Septem-
ber 2017).

Neue EU-Hiirde gegen China, FAZ vom 05. Oktober 2017, 18; Commission welcomes agree-
ment on new anti-dumping methodology, Pressemitteilung der EU-Kommission vom 03. Okto-
ber 2017, erhltich im Internet: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-3668_en.htm> (be-
sucht am 03. Oktober 2017); EU anti-dumping measures that protect jobs: MEPs and ministers
strike deal, Pressemitteilung des EU-Parlaments vom 03. Oktober 2017, erhiltich im Internet:
<http://www.europarl.europa.cu/  news/de/press-room/20171003IPR85229/eu-anti-dumping-
measures-that-protect-jobs-meps-and-ministers-strike-deal> (besucht am 03. Oktober 2017).
7
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Anhang - Rechtstexte

Novembervorschlag'

Artikel 2 Abs. 6a ADGVO

a) Wird bei der Anwendung dieser Bestimmung oder einer anderen einschligi-
gen Bestimmung dieser Verordnung festgestellt, dass es aufgrund nennens-
werter Verzerrungen nicht angemessen ist, die Inlandspreise und -kosten im
Ausfuhrland zu verwenden, so wird der Normalwert anhand von Herstell-
und Verkaufskosten, die unverzerrte Preise oder Vergleichswerte widerspie-
geln, rechnerisch ermittelt. Zu diesem Zweck kénnen unter anderem die
folgenden Quellen herangezogen werden: auf internationaler Ebene gewon-
nene, unverzerrte Preise, Kosten oder Vergleichswerte sowie entsprechende
Herstell- und Verkaufskosten in einem geeigneten reprisentativen Land mit
einem dem Ausfuhrland dhnlichen wirtschaftlichen Entwicklungsstand, vo-
rausgesetzt die jeweiligen Kostendaten sind ohne Weiteres verfiigbar. Der
rechnerisch ermittelte Normalwert muss einen angemessenen Betrag fiir
Vertriebs-, Verwaltungs- und Gemeinkosten sowie fiir Gewinne beinhalten.

b) Von nennenswerten Verzerrungen bei der betroffenen Ware im Sinne des
Buchstabens a kann unter anderem dann ausgegangen werden, wenn sich
die gemeldeten Preise oder Kosten, einschliefllich der Rohstoftkosten, nicht
aus dem freien Spiel der Marktkrifte ergeben, weil sie von staatlichen Ein-
griffen beeinflusst sind. Bei der Priifung, ob nennenswerte Verzerrungen
vorliegen, kénnen unter anderem die moglichen Auswirkungen folgender
Sachverhalte beriicksichtigt werden: Situation, in der der betreffende Markt
in erheblichem Mafle von Unternehmen versorgt wird, die im Eigentum o-
der unter der Kontrolle oder der politischen Aufsicht von Behérden des Aus-
fuhrlandes stehen oder deren Ausrichtung von diesen Behérden festgelegt
wird; staatliche Prisenz in Unternehmen, die es dem Staat erméglicht, Preise
oder Kosten zu beeinflussen; staatliche Strategien oder Mafinahmen, mit
denen inlindische Lieferanten begiinstigt werden oder durch die das freie
Spiel der Marktkrifte anderweitig beeinflusst wird; Zugang zu Finanzmit-
teln iiber Institute, die staatliche Ziele umsetzen.

c) Soweit angezeigt, konnen die Kommissionsdienststellen einen Bericht erstel-
len, in dem die konkrete Situation beschrieben wird, die in einem bestimm-
ten Land oder einem bestimmten Sektor in Bezug auf die in Buchstabe b
aufgefithrten Kriterien herrscht. Dieser Bericht kann zusammen mit den
ihm zugrunde liegenden Nachweisen in das Dossier jeder Untersuchung

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlamentes und des Rates zur Anderung der
Verordnung (EU) 2016/1036 tiber den Schutz gegen gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europii-
schen Union gehérenden Lindern und der Verordnung (EU) 2016/1037 iiber den Schutz gegen
subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehérenden Lindern vom 09. No-
vember 2016, COM(2016) 721 final, vgl. Fn. 6.



d)

e)

aufgenommen werden, die sich auf das betreffende Land oder den betreffen-
den Sektor bezieht. Die interessierten Parteien erhalten ausreichend Gele-
genheit, den Bericht und die ihm zugrunde liegenden Nachweise bei jeder
Untersuchung, in der der betreffende Bericht oder die betreffenden Nach-
weise verwendet werden, zu erginzen, dazu Stellung zu nehmen oder sich
darauf zu stiitzen. Bei den getroffenen Feststellungen sind alle einschligigen
Beweise im Dossier zu beriicksichtigen.

Der Wirtschaftszweig der Union kann sich bei Stellung eines Antrags nach
Artikel 5 oder eines Uberpriifungsantrags nach Artikel 11 bei der Berech-

nung des Normalwerts auf den in Buchstabe ¢ genannten Bericht stiitzen.

Die von der Untersuchung betroffenen Parteien werden kurz nach der Ein-
leitung iiber die relevanten Quellen unterrichtet, die die Kommission fiir die
Zwecke des Buchstabens a zu verwenden beabsichtigt, und erhalten eine
Frist von 10 Tagen zur Stellungnahme. Zu diesem Zweck wird den interes-
sierten Parteien unbeschadet des Artikels 19 Zugang zum Dossier gewibhrrt,
und zwar einschliefSlich aller Beweise, auf die sich die Untersuchungsbehér-
de stiitzt.
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Anderungsvorschlag des Ausschusses fiir internationalen Handel'®

Artikel 2 Abs. 6a ADGVO

a) Wird festgestellt, dass es aufgrund mindestens einer nennenswerten Verzer-
rung im Ausfuhrland, und zwar in der Wirtschaft insgesamt oder in einem
Wirtschaftssektor, nicht angemessen ist, die Inlandspreise und -kosten zu
verwenden, so wird der Normalwert fiir jeden Herstellungsfaktor anhand
von Herstell- und Verkaufskosten, die unverzerrte Preise oder Vergleichs-
werte widerspiegeln, rechnerisch ermittelt. Zu diesem Zweck kann die
Kommission unter anderem die folgenden Quellen heranziehen: auf interna-
tionaler Ebene gewonnene, unverzerrte Preise, Kosten oder Vergleichswerte
sowie entsprechende Herstell- und Verkaufskosten in einem geeigneten re-
prisentativen Land, auch in den Lindern der Europiischen Union, voraus-
gesetzt, die jeweiligen Kostendaten sind ohne Weiteres verfiigbar.

Weist ein ausfithrender Hersteller aus einem Land, in dem mindestens eine
nennenswerte Verzerrung vorliegt, eindeutig nach, dass er nicht direkt oder
indirekt von einer nennenswerten Verzerrung betroffen ist und dass seine
Kosten fiir einen oder mehrere individuelle Herstellungsfaktoren gemif$ der
Bewertung nach Unterabsatz 3 nicht verzerrt sind, so werden diese Kosten fiir
die rechnerische Ermittlung seines Normalwerts herangezogen.

Das Nichtvorhandensein von Verzerrungen bei den Kosten eines ausfiihren-
den Herstellers fiir einen bestimmten Herstellungsfaktor und die Zuverldssig-
keit dieses Sachverhalts werden unter anderem anhand der jeweiligen Men-
gen, ihres Anteils im Verhiltnis zu den Gesamtkosten dieses Herstellungsfak-
tors und der tatsichlichen Verwendung bei der Herstellung bewertet.

Solche individuellen Ergebnisse wirken sich nicht auf den Normalwert ande-
rer ausfithrender Hersteller aus und werden deshalb unabhingig von der An-
wendung von Artikel 17 der Verordnung (EU) 2016/1036 nicht auf das ge-

samte Land oder ganze Sektoren iibertragen.

Der rechnerisch ermittelte Normalwert muss einen unverzerrten und ange-
messenen Betrag fiir Verwaltungs-, Vertriebs- und Gemeinkosten sowie fiir
Gewinne umfassen. Mangelt es bei der Abfassung des Berichts an der Mitar-
beit eines ausfithrenden Herstellers oder der Behorden eines Landes, bei dem
von mindestens einer nennenswerten Verzerrung ausgegangen wird, so findet

Artikel 18 der Verordnung (EU) 2016/1036 Anwendung.

Entwurf einer legislativen Entschliefung des Europiischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine
Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU)
2016/1036 iiber den Schutz gegen gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehs-
renden Lindern und der Verordnung (EU) 2016/1037 iiber den Schutz gegen subventionierte
Einfuhren aus nicht zur Europiischen Union gehérenden Lindern vom 27. Juni 2017,

(COM(2016)0721 — C8-0456/2016 — 2016/0351(COD)), vgl. Fn. 161.



b) Nennenswerte Verzerrungen im Sinne des Buchstabens a sind die Verzer-

rungen, zu denen es kommt, wenn sich die gemeldeten Preise oder Kosten,
einschlieflich der Kosten fiir Rohstoffe, Energie und sonstige Herstellungs-
faktoren, nicht aus dem freien Spiel der Marktkrifte ergeben, weil sie von
staatlichen Eingriffen beeinflusst werden, oder wenn die in Anhang -1 aufge-
fithrten Kerniibereinkommen der TAQO, multilaterale Umweltiibereinkom-
men, bei denen die Union Vertragspartei ist, und einschligige Uberein-
kommen der OECD im Bereich Steuern nicht hinreichend eingehalten wer-
den, was Wettbewerbsverzerrungen zur Folge hat. Bei der Bewertung der
Frage, ob nennenswerte Verzerrungen vorliegen, werden unter anderem die
moglichen Auswirkungen folgender Sachverhalte beriicksichtigt: starke di-
rekte oder indirekte staatliche Einflussnahme auf die Ressourcenzuteilung
sowie auf Beschliisse und Unternehmen; Situation, in der der betreffende
Markt in erheblichem Mafle von Unternehmen versorgt wird, die im Eigen-
tum oder unter der Kontrolle oder der politischen Aufsicht von Behorden
des Ausfuhrlandes stehen oder deren Ausrichtung von diesen Behorden fest-
gelegt wird; staatliche Prisenz in Unternehmen, die es dem Staat ermdglicht,
Preise oder Kosten zu beeinflussen; staatliche Strategien oder Mafinahmen,
mit denen inlindische Lieferanten begiinstigt werden oder durch die das
freie Spiel der Marktkrifte anderweitig beeinflusst wird; Fehlen eines trans-
parenten und wirkungsvollen Gesellschaftsrechts, mit dem eine angemessene
Unternehmensfithrung sichergestellt wird, oder diskriminierende Anwen-
dung oder unzulingliche Durchsetzung eines derartigen Gesellschaftsrechts;
Fehlen transparenter und wirkungsvoller Gesetze, mit denen die Achtung
von Eigentumsrechten und ein funktionierendes Insolvenzsystem sicherge-
stellt werden, oder diskriminierende Anwendung oder unzulingliche Durch-
setzung derartiger Gesetze; Lohnsitze, die nicht das Ergebnis freier Verhand-
lungen zwischen Arbeitnehmern und Unternehmensfithrung sind; Situation,
in der das Fehlen transparenter Gesetze diskriminierende Auswirkungen in
Bezug auf Joint Ventures und auslindische Investitionen und den Zugang
zu Finanzmitteln iiber Institute verursacht, die staatliche Ziele umsetzen o-
der anderweitig nicht unabhingig vom Staat agieren, unter anderem durch
branchenspezifische Subventionen, oder Bestehen eines Oligopols oder Mo-
nopols bei Herstellungsfaktoren sowie andere Umstinde, die die Kommissi-
on als geeignet ansicht, um zu bewerten, ob nennenswerte Verzerrungen
vorliegen.

Die Kommissionsdienststellen erstellen einen ausfiihrlichen Bericht, in dem
die konkrete Situation beschrieben wird, die in einem bestimmten Land o-
der einem bestimmten Sektor in Bezug auf die in Buchstabe b aufgefiihrten
Kriterien herrscht. Fiir die Linder, in Bezug auf die eine betrichtliche An-
zahl von Antidumpingfillen eroffnet wurde, wird der Bericht spitestens am
[Bitte das Datum einfiigen: Datum des Inkrafttretens der vorliegenden Ver-
ordnung + 15 Tage] angenommen. Dieser Bericht wird zusammen mit den
ihm zugrunde liegenden Nachweisen in das Dossier jeder Untersuchung
aufgenommen, die sich auf das betreffende Land oder den betreffenden Sek-
tor bezieht. Die interessierten Parteien, zu denen auch der Wirtschaftszweig
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d)

e)

der Union und Gewerkschaften gehoren, erhalten ausreichend Gelegenheit,
zu dem Bericht und den ihm zugrunde liegenden Nachweisen bei jeder Un-
tersuchung, in der der betreffende Bericht oder die betreffenden Nachweise
verwendet werden, Stellung zu nehmen oder sich darauf zu stiitzen. Diese
Hinweise werden beriicksichtigt, wenn iiber die Erarbeitung und Aktualisie-
rung der einschligigen Berichte entschieden wird. Bei der Ausarbeitung ih-
res Berichts beriicksichtigt die Kommission die wirtschaftlichen und han-
delsbezogenen Besonderheiten von KMU und unterstiitzt sie bei der Nut-
zung der Berichte. Bei den Feststellungen beriicksichtigt die Kommission al-
le einschligigen Beweise, die sich im Dossier der Untersuchung befinden.
Auf Ersuchen des Europiischen Parlaments oder eines Mitgliedstaates oder,
wenn sich die Umstinde in einem bestimmten Land oder Sektor verindert
haben, auf eigene Initiative leitet die Kommission den Bericht ein bzw. ak-
tualisiert ihn. Die Kommission nimmt eine Analyse iiber die Umsetzung
dieser Verordnung in ihren Jahresbericht iiber die Antidumping-, Antisub-
ventions- und Schutzmafinahmen der Union auf und legt sie dem Europiii-
schen Parlament vor.

Der Wirtschaftszweig der Union kann sich bei Stellung eines Antrags nach
Artikel 5, eines Uberpriifungsantrags nach Artikel 11 oder eines Antrags auf
Wiederaufnahme der Untersuchung nach Artikel 12 bei der Berechnung des
Normalwerts auf den in Buchstabe ¢ genannten Bericht stiitzen. Wenn der
Bericht ergibt, dass mindestens eine nennenswerte Verzerrung vorliegt, gilt
der Bericht nach Buchstabe c als ausreichender Beweis, um die Berechnung
des Normalwerts gemifl Buchstabe a zu rechtfertigen. In jedem Fall werden
dem Wirtschaftszweig der Union bei der Feststellung, ob nennenswerte Ver-
zerrungen in einem Drittland oder Sektor vorliegen, keine weiteren Belas-
tungen auferlegt. Wenn es keinen Bericht gibt, verwendet die Kommission
alle verfiigbaren Informationen oder Daten, um festzustellen, ob nennens-
werte Verzerrungen vorliegen, und wendet die unter Buchstabe a genannte
Methodik an, wenn die einschligigen Bedingungen erfiillt sind.

Die von der Untersuchung betroffenen Parteien werden kurz nach der Ein-
leitung iiber die relevanten Quellen unterrichtet, die die Kommission fiir die
Zwecke des Buchstabens a zu verwenden beabsichtigt und zu denen auch ei-
ne vorldufige Feststellung nennenswerter Verzerrungen gehort, und erhalten
eine Frist von 10 Arbeitstagen zur Stellungnahme. Zu diesem Zweck wird
den interessierten Parteien, nachdem sie sich in ein von der Kommission un-
terhaltenes Register eingetragen haben, unbeschadet des Artikels 19 Zugang
zum Dossier gewihrt, und zwar einschliefflich aller Beweise, auf die sich die
Untersuchungsbehorde stiitze. Spitestens 60 Tage nach der Einleitung der
Untersuchung stellt die Kommission endgiiltig fest, ob im Ausfuhrland, und
zwar in der Wirtschaft insgesamt oder einem Wirtschaftssektor, mindestens
eine nennenswerte Verzerrung vorliegt, und gibt den Parteien die Feststel-
lung bekannt. Eine Feststellung des Vorliegens nennenswerter Verzerrungen
in einem bestimmten Land oder Sektor bleibt bis zu ihrem Widerruf in
Kraft, und ein Widerruf findet nur statt, wenn mittels hinreichender Bewei-



se eindeutig belegt wurde, dass dieses Land oder dieser Sektor nicht mehr
von nennenswerten Verzerrungen betroffen ist.
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