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,,Und um diese Prosperitat jeder Nation im besonderen und des
ganzen Menschengeschlechts im allgemeinen zu verwirklichen,
ist nichts nétig als der ewige Friede, als das Aufhdren aller
Feindschaften von Nation zu Nation, wie sie durch Gesetz oder
mit den Waffen in der Hand ausgetragen werden, als eine Allianz
der Volker unter einer allgemeinen Gesetzgebung fiir die ganze
Menschheit.
(Friedrich List, 1837)

It is commerce which is rapidly rendering war obsolete, by
strengthening and multiplying the personal interests which are in
natural opposition to it. And it maybe said without exaggeration
that the great extent and rapid increase of international trade, is
being the principal guarantee of the peace of the world, is the
great permanent security for the uninterrupted progress of the
ideas, the institutions and the character of the human race.

(John Stuart Mill, 1848,
Englischer Philosoph und Okonom)

1. Teil: Einfuhrung

A. Einleitung

Fairer Handel ist zu dulden. Diese scheinbar einfache Aussage des Welthandelsrechts ist so
einfach nicht zu fassen, beinhaltet sie doch das gesamte Spannungsfeld zwischen internatio-
nalen Regeln, die nationale Restriktion begrenzen sollen, aber gleichzeitig anerkennen, dass
solche Restriktionen dann erforderlich werden, wenn unfaire Praktiken (Dumping) verfolgt
werden.

Durch die zunehmende Liberalisierung des globalen Handels werden die internationalen
Markte zwangslaufig auch fir auslandische Produkte gedffnet, wodurch die einzelnen An-
bieter auf ihren heimischen Mérkten einem verstarkten Wettbewerb ausgesetzt werden.

Neuerdings wird daher zunehmend auch in den Entwicklungs- und sog. Schwellenldndern
der Wunsch nach nationalen staatlichen Schutzmafnahmen laut. Hierbei stellen gerade die
sog. ,,nichttarifiren Handelshemmnisse* — wie Antidumpingmaflnahmen — Instrumentarien
zum Schutz gegen unfaire Handelspraktiken oder besondere Marktstérungen zur Verfi-
gung.t

AntidumpingmaRnahmen stellen auch heute noch das mit Abstand bedeutendste handelspo-
litische Schutzinstrument Gberhaupt dar, welches angesichts der zum Teil noch immer spiir-

1 Cottier/Trinberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 207
AEUV Rn. 69.
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baren Folgen der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise 2007 sowie des kontinuierlich
sinkenden allgemeinen Zollniveaus und dem damit verbundenen Bedirfnis nach neuen
Instrumentarien, die heimischen Markte zu schiitzen, in Zukunft weiter an Bedeutung zu-
nehmen diirfte.?

RegelméRig dort, wo Regularien zur Steuerung bestimmter Verhaltensweisen geschaffen
werden, sind friiher oder spéter Bestrebungen betroffener (Wirtschafts-)Akteure erkennbar,
die jeweiligen Vorschriften zu umgehen. Es ist damit wenig Uberraschend, dass sich das
Antidumpingrecht seit Kodifizierung der ersten Umgehungsabwehrregelungen in der EU
und den USA Mitte der achtziger Jahre zunehmender und immer komplexer werdender Um-
gehungspraktiken ausgesetzt sieht. Verglichen mit der langjahrigen Praxis von Dumping
und AntidumpingmafRnahmen innerhalb der WTO-Mitgliedstaaten ist das Problem der Anti-
dumpingumgehung und der Abwehr dieser Umgehungshandlungen (,, anti-circumvention )
jedoch als vergleichsweise jung zu bezeichnen — es begann im Zuge des Erfolgs Japanischer
»Schraubenzieherfabriken® in der zweiten Halfte der 1980er Jahre Aufsehen zu erregen.®

Um zu verhindern, dass AntidumpingmaBnahmen durch Umgehungshandlungen einen
erheblichen Bedeutungsverlust erleiden, hat innerhalb der letzten zwei Dekaden eine zu-
nehmende Anzahl an WTO-Mitgliedstaaten eigene Umgehungsabwehrregelungen erlassen.*
Dagegen lehnen andere Mitgliedstaaten Umgehungsabwehr strikt ab, fiihre sie doch zu einer
protektionistischen Anwendung des Zollrechts.> Die gegenséatzlichen Haltungen zur Umge-
hungsabwehr erscheinen vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Stellungen der jeweili-
gen Lé&nder auf dem Weltmarkt und der entsprechenden politischen, 6konomischen und
sozio-kulturellen Hintergriinde wenig verwunderlich. So Uberrascht nicht, dass bislang
keine Einigung auf WTO-Ebene zur Behandlung der Antidumpingumgehung gefunden
werden konnte.

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund bedauerlich, dass Antidumpingmafinahmen
zusehends an Effektivitét verlieren, da die zunehmende Globalisierung von Warenprodukti-
on und -vertrieb die Umgehung der grundsétzlich selektiv ausgerichteten Antidumpingma-
nahmen erleichtert. Den jeweiligen Importeuren sind an Kreativitat zur Vornahme immer
neuer Umgehungspraktiken insofern kaum Grenzen gesetzt. Die zunehmende Technologi-
sierung ermdglicht die Entwicklung vermeintlich neuer, weiterentwickelter Produkte und
auch die Verlagerung von Produktionsstétten in andere Lander sowie die Neuordnung von
Vertriebswegen erscheinen im Zeitalter der Globalisierung als géngige Praxis. Als uner-
wiinscht angesehen werden solche Praktiken allerdings insbesondere dann, wenn sie beste-
hende Antidumpingzélle unterlaufen, ohne dabei durch die Vornahme wesentlicher Investi-
tionen zur Wertschépfung im Importland beizutragen.

2 Vermulst, Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and Practice of the European Union,
in: GTCJ, 11, 2016, S. 499; Birnstiel, Umgehung, S. 22.

3 Vermulst, EU Antidumping Law and Practice, S. 379.

4 Insbesondere wurden MalRnahmen zur Umgehungsabwehr in jlngerer Vergangenheit nunmehr
auch von Indien, Brasilien, Argentinien und China ergriffen, vgl. Darstellung von Puccio, in:
Herrmann/Krajewski/Terhechte, European Yearbook of International Economic Law, S. 173
(181) m. w. N.

5 Vgl. Darstellung unter 2. Teil: 2. Kapitel: S. 18 ff.

6 Birnstiel, Umgehung, S. 22.
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B. Wabhl der Vergleichsrechtsordnung

Im Verhaltnis zueinander stellen die EU und die USA die wichtigsten gegenseitigen Han-
delspartner dar und verfiigen tber die groRte bilaterale Handelsbeziehung der Welt. Im Jahr
2011 zahlte ihre gemeinsame Wirtschaft tiber 40 % des Weltbruttoinlandsprodukts (BIP).” 8

Die Grofe und Gewichtigkeit der bilateralen Handelsbeziehung macht die EU und die USA
zu den bedeutendsten ,, Global Players “ der Weltwirtschaft. Die Kooperation zwischen der

7 Eurostat Erhebung, April 2014, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_STAT-14-
69_de.htm, zuletzt aufgerufen am 29. Oktober 2016. Insgesamt machen die EU und die USA fast
50 % der Weltproduktion, 40 % des Welt-BIP in Kaufkraftparitaten, ein Drittel des Waren- und
Dienstleistungshandels, knapp 60 % des Bestands weltweiter Direktinvestitionen und ein Drittel
der weltweiten Patentanmeldungen aus, ifo Schnelldienst, 6/2013, Welche Effekte sind zu erwar-
ten?, S.7; vgl. auch: BMWi, Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP)
zwischen der EU und den USA, Juli 2015, S. 11, abrufbar unter: https:// www.bmwi.de/BMWi/
Redaktion/PDF/Publikationen/transatlantische-handels-und-investitionspartnerschaft-ttip, zuletzt
aufgerufen am 15. Dezember 2016. Im Jahr 2010 lag der Anteil sogar noch bei 50 %, vgl. Bun-
deszentrale fiir politische Bildung, abrufbar unter: http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-
fakten/europa/135823/ bruttoinlandsprodukt-bip, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

8 Die starke Handelspartnerschaft von EU und USA und die damit verbundene gegenseitige Ab-
hangigkeit der beiden Staaten/Staatenverbiinde wird auch jlingst deutlich vor dem Hintergrund
des derzeit verhandelten TTIP-Freihandelsabkommens (,, Transatlantic Trade and Investment
Partership “, auch Transatlantisches Freihandelsabkommen (TAFTA)) zwischen der EU und
den USA, in dem die Beseitigung s&mtlicher Z6lle im bilateralen Handel angestrebt wird. Im
Rahmen der Verhandlungen soll entsprechend dem EU-Mandat das gemeinsame Ziel verfolgt
werden, mit Inkrafttreten des Abkommens einen schrittweisen zligigen Abbau aller Zélle mit
Ausnahme ,,der sensibelsten” vorzunehmen, vgl. EU, Dok. Nr. 11103, 17. Juni 2013, S. 5, frei-
gegeben am 9. Oktober 2014, abrufbar unter: http://data.con silium.europa.eu/doc/document/ST-
11103-2013-DCL-1/en/pdf, zuletzt aufgerufen am 29. Oktober 2016. Im Falle einer tatsachlichen
Ratifizierung dieser geplanten Regelungen dirften EU und USA damit auf dem Weltmarkt in
noch starkerem MaRe als bisher als Partner erscheinen und damit an Einfluss auf dem Welthan-
delsmarkt gewinnen. An dieser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass das TTIP-Abkommen
nach aktueller Einschatzung von Handelsinsidern zu scheitern droht, so etwa Prof. Dr. Bodo
Risch, IHK Nord Westfalen, telefonisches Interview vom 6. Juli 2016; vgl. auch Wirtschafts
Woche Online vom 16. September 2016, ,,Welthandel, TTIP ist tot. Was soll’s?, abrufbar unter:
http://www.wiwo.de/my/politik/europa/welthandel-ttip-ist-tot-was-solls/14549024.html?ticket=
ST-2611717-IVaVMau3w6 Y1laz3dUxuA-apl; Welt Online vom 31. August 2016, ,,Nach dem
Brexit steht TTIP vor dem Scheitern®, abrufbar unter: https://www.welt.de/wirtschaft/article
156625693/Nach-dem-Brexit-steht-TTIP-vor-dem-Scheitern.html;  http://www.spiegel.de/wirt
schaft/soziales/eu-parlament-ttip-verhandlungen-vor-dem-scheitern-a-1100161.ht ml, jeweils zu-
letzt aufgerufen am 15. Dezember 2016. Hingegen halt zwar Bundes-kanzlerin Angela Merkel
das TTIP-Abkommen fiir noch nicht gescheitert und pladiert dafiir, das Ende Verhandlungen ab-
zuwarten und erst dann eine Bewertung vorzunehmen, Zeit Online, 9. September 2016, abrufbar
unter: http://www.zeit.de/ news/ 2016-09/09/handel-merkel-sieht-ttip-noch-nicht-als-gescheitert-
an-09100010, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016. Allerdings werden seit dem Sieg des
Republikaners Donald Trump in der US-amerikanischen Présidentschaftswahl vom 8. Novem-
ber 2016 die Stimmen laut, die nunmehr ein endgiltiges Scheitern des TTIP-Abkommens pro-
phezeien, vgl. Bericht “The Guardian”, 15. November 2016, abrufbar unter: https://www.
theguardian.com/world/2016/nov/15/germany-trump-ttip-trade-deal?CMP=share_btn_link,  zu-
letzt aufgerufen am 11. Dezember 2016.
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EU und den USA setzt die Standards innerhalb der gesamten Weltwirtschaft und verfestigt
diese in der WTO.® Dabei kdnnen die EU sowie die USA aufgrund ihrer jeweiligen verfas-
sungs- und gesetzesrechtlichen Regelungen als typisch fiir die auf der Welt vorhandenen
Verfassungs- und Handelsregelungen angesehen werden.?

Daher wird eine mégliche Anderung des internationalen Antidumpingrechts — insbesondere
eine Einigung auf eine internationale Umgehungsabwehregelung — nicht ohne Zustimmung
dieser beiden grofiten Wirtschaftsbldcke méglich sein. Denn die europdischen und die US-
amerikanischen Antidumpinggesetze stellen weltweit die beiden wichtigsten Antidumping-
systeme dar, an denen sich neu eingefiihrte Antidumpinggesetze anderer Staaten ausrich-
ten.ll’ 12

10
11

12

Hohmann, Angemessene AulRenhandelsfreiheit im Vergleich, S. 4.

Hohmann, Angemessene AulRenhandelsfreiheit im Vergleich, S. 4.

Pachmann, Antidumping, S. 37. Im Jahr 2007 haben die EU und die USA mit dem ,, Trans-
atlantic Economic Council* (TEC) eine neue Initiative ins Leben gerufen, um die transatlanti-
schen Wirtschaftssysteme stérker zu harmonisieren. Dabei wurden Schliisselbereiche definiert, in
denen eine groRere Konvergenz zwischen den 6konomischen Systemen auf beiden Seiten des At-
lantiks erreicht werden soll, siehe EU-Kommission, United States Barriers to Trade and Invest-
ment, Report for 2007, April 2008, S. 5. abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/
2008/april /tradoc_138559.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016. Die EU und die USA
unterstiitzen die Schaffung einer weltweiten regelbasierten (,, rules-based *‘) Handelsordnung und
arbeiten zusammen auf einen erfolgreichen Abschluss der ,, Doha-Runde “ hin (vgl. EU-Kommis-
sion, United States Barriers to Trade and Investment, Report for 2007, April 2008, S. 5, abrufbar
unter: http://trade.ec.europa.eu /doclib/docs/2008/april/tradoc_138559.pdf, zuletzt aufgerufen am
15. Dezember 2016. Die Verabschiedung des sog. ,, Bali-Paketes “ auf der 9. Ministerkonferenz
im Dezember 2013 auf Bali, welches Ende November 2014 durch den Allgemeinen Rat der
WTO angenommen wurde, kdnnte den Verhandlungen zum Abschluss weiterer internationaler
Handelsabkommen insofern neue Impulse gegeben haben (hierzu ausfihrlichere Darstellung un-
ter: 2. Teil: 2. Kapitel: C. (S. 37).

An dieser Stelle sei jedoch auch darauf hingewiesen, dass vor dem Hintergrund der derzeit ver-
handelten TTIP- und CETA-Freihandelsabkommen (,, Comprehensive Economic and Trade AQ-
reement ) zwischen der EU und den USA bzw. der EU und Kanada sowie dem insgesamt inter-
national immer starker erkennbaren Trend zum Abschluss bilateraler Handelsabkommen zwi-
schen einzelnen WTO-Mitgliedstaaten, in der Vergangenheit wiederholt Stimmen laut wurden,
welche das Scheitern eines abschliefenden multilateralen Handelsakommens und damit der
WTO vorhersagten. Selbst wenn dies zutréfe, so &nderte dies nichts an der enormen Bedeutung
der Handelsregelungen der EU und der USA innerhalb des Weltmarktes. Denn die EU und die
USA konnten bei Abschluss weiterer Abkommen mit anderen Staaten bzw. Einbeziehung weite-
rer Staaten in bi-/trilaterale Handelsabkommen ihre eigenen Interessen durchsetzen und damit ihr
eigenes Handels- und insbesondere Antidumpingrecht den Vereinbarungen zugrunde legen, um
zu verhindern, dass neu hinzugetrete Freihandelspartner den Markt der Freihandelszone durch
eigene, ineffiziente Antidumpingregelungen gefahrden. Auch fir den Fall der Nichtaufnahme
weiterer Staaten in kinftige bi-/trilaterale Abkommen dirfte es umso wichtiger werden, dass der
jeweils andere Handelspartner (ber ein wirksames aber insbesondere auch WTO-konformes
Umgehungsabwehrrecht im Hinblick auf Praktiken zur Umgehung seitens Drittstaaten verfugt.
Denn zumindest nach dem erteilten EU-Mandat sollte etwa das TTIP-Abkommen eine Klausel
iiber Antidumping- und Ausgleichsmafinahmen enthalten, mit der anerkannt werden sollte, dass
jede Vertragspartei geeignete Maflnahmen gegen Dumping- und/oder Ausgleichssubventionen
gemiB dem WTO-Ubereinkommen ergreifen — und mithin die eigenen Antidumpingregelungen
anwenden darf, vgl. EU, Dok. Nr. 11103, 17. Juni 2013, S. 6, freigegeben am 9. Oktober 2014,



1. Teil: Einfuhrung

Trotz dieser engen Handelspartnerschaft zwischen beiden Staaten/Staatenverbiinden existie-
ren noch immer zahlreiche Unterschiede in den Antidumpingregelungen und Verfahren.
Dies ist angesichts der Souverénitdt beider Staaten/Staatenverbiinde rechtlich zwar eine
Selbstverstédndlichkeit. Allerdings wenden sowohl die USA als auch die EU bisweilen nati-
onale/supranationale Verfahren und Rechtsvorschriften an, die den Handel und das interna-
tionale Investment behindern kénnen. So wurde das Antidumpingrecht der WTO seit Be-
ginn der 1980er Jahre von den Rechtsanwendern als ideales Instrument entdeckt, um ein-
heimische, wirtschaftlich in Bedréngnis geratene Industriezweige vor auslandischen Einfuh-
ren zu schiitzen. Dieser protektionistische Einsatz des Antidumpingrechts konterkariert
erheblich die Bemiihungen, den Welthandel zu liberalisieren.'® Aus diesem Grund sieht sich
sowohl das européische, als auch das US-amerikanische Antidumpingrecht wie kaum ein
anderes Teilgebiet des internationalen Wirtschaftsrechts seit jeher einer tiefgreifenden und
umfassenden Kritik ausgesetzt, welche bis hin zu Zweifeln an der generellen Existenzbe-
rechtigung eines spezifischen, auf die Abwehr der von Dumping und seiner Umgehung
gerichteten Instrumentariums reicht.4

C. Anliegen

It has been said that US trade law arises half from the rules of
international law, and half from the law of the jungle — although
some have suggested a more accurate allocation would give far
more weight to the jungle

Insbesondere im Bereich der Antidumpingumgehung, in dem bislang keine detaillierten
Regelungen auf internationaler Ebene durchgesetzt werden konnten, stellt sich die Frage, ob
die jeweiligen nationalen/supranationalen Vorschriften im Sinne des WTO-Rechts'¢ ausge-
staltet und angewendet werden.

abrufbar unter: http://data.consilium.europa. eu/doc/document/ST-11103-2013-DCL-1/en/pdf,
zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

13 Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 1.

14 pachmann, Antidumping, S. 1 (m. w. N.).

15 Bello/Holmer, The Heart of the 1988 Trade Act, in: Stanford J. Int’l. Law, Vol. 25 No. 1, 1988,
S. 1 (43); Hohmann, Angemessene AulRenhandelsfreiheit im Vergleich, S. 1.

16 Die Welthandelsorganisation (WTO) wurde 1995 in Genf als Nachfolgerin des sog. GATT-
Abkommens (,, General Agreement on Tariffs and Trade ) gegrindet. Von 1947 bis zur Griin-
dung der WTO bestimmte das GATT uber 48 Jahre die Regulierung des internationalen Welt-
handels, wobei wesentliches Ziel des GATT war, den substanziellen Abbau der Z6lle und ande-
rer Handelsschranken sowie die Absicherung und Gestaltung freier, ungehinderter internationaler
Handelsbeziehungen zu erreichen. Die konkrete Ausgestaltung dieser Handelspolitik erfolgte in
den insgesamt acht GATT-Verhandlungsrunden, welche zunéchst primar den Abbau der Zélle
und mengenméaRigen Beschrédnkungen zum Gegenstand hatten; siehe hierzu BMWi, Welthandels-
organisation — Ziele, Aufgaben, Prinzipien, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Themen/
Aussenwirtschaft/Handelspolitik/wto.html, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016. Wenn al-
so im Folgenden im Zusammenhang mit den internationalen Regelungen tiber den Handel mit
Waren vom ,,WTO-Recht“ gesprochen wird, so sind damit auch immer die — in das WTO-
Abkommen inkorporierten GATT-Regelungen — umfasst.
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Das Umgehungsabwehrrecht ist damit von einem Spannungsverhéltnis gezeichnet: Zum
einen soll durch die Umgehungsabwehrvorschriften sichergestellt werden, dass die auf
WTO-Ebene festgeschriebenen und einzelstaatlich umgesetzten Antidumpinggesetze wirk-
sam angewandt werden kdnnen, zum anderen enthédlt das WTO-Recht keinerlei direkte
Vorgaben zur Verhinderung der Antidumpingumgehung. Diese Tatsache konnte die Mit-
gliedstaaten dazu verleiten, die Umgehungsabwehr auf nationaler/supranationaler Ebene in
einer Weise auszugestalten, die nicht mehr vom WTO-Recht gedeckt ist. Einem solchen
Vorwurf sieht bzw. sehen sich sowohl die EU als auch die USA immer wieder ausgesetzt.*’

Ziel dieser Arbeit ist also eine Untersuchung, ob das transatlantische Umgehungsrecht mehr
durch ein ,,law of the jungle“ oder eher durch das Recht definiert wird,'® mithin also die
Frage, welchen Beitrag die jeweiligen Rechtsvorschriften zur Strukturierung des Welthan-
dels leisten und dabei dem WTO-Recht Rechnung tragen. Eine transparente, planbare, und
rechtlich geordnete Weltwirtschaft ist das Gegenteil des ,, law of the jungle “.*® Zur Priifung,
ob die genannten Rechtsordnungen einen solchen ,,Dschungel” oder ein ,, haphazard re-
gime“?° — also ein konzept- und planloses und somit ein nur bedingt rechtlich strukturiertes
System — beeinhalten, ist die Verdeutlichung der rechtlichen Rahmenbedingungen und
Anwendungspraxis notwendig.?*

Aufzuzeigen, wie sich die EU und die USA dem ,,Effizienzproblem*?? im Bereich des Anti-
dumpingrechts stellen, welches durch die immer komplexer gestalteten Umgehungshand-
lungen ausléandischer Exporteure bzw. Hersteller zunehmend verstarkt wird, sowie eine
Uberpriifung der Regelungen auf ihre WTO-Kompatibilitat, ist mithin Ziel der vorliegenden
Arbeit. Zentraler Untersuchungsgegenstand wird damit der Art. 13 der Antidumping-
Grundverordnung VO (EU) 2016/1036 (AD-GVO) des EU-Rechts und die Sec. 781 des
., Trade and Tariff Acts “ von 1988 (Tariff Act, kodifiziert im 19 U.S.C. § 1677 j) des US-
Rechts sein. Zudem soll die diesheziiglich gelibte Praxis der EU-Kommission sowie des
US-Department of Commerce (DOC)% analysiert werden.

Im Wege des Vergleichs zweier grofier Rechtsordnungen zur Antidumpingumgehung sollen
also Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Umgehungsabwehr aufgezeigt werden. Inzi-
dent ist damit auch eine Prifung der Effizienz, des protektionistischen Gehalts und der

17 Siehe hierzu ausfiihrlich: Willems/Natens, Whats Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules
and How to Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 ff.; vgl. auch:
Von Bogdandy/Nettesheim, Strukturen des gemeinschaftlichen Auenhandelsrechts, in: EuzZW
1993, S. 465 ff.; Langer, Kritik und Neukonzeption des internationalen Antidumpingrechts, in:
ZvglRWiss 94, 1995, S. 353 (354); Moore, Antidumping Reform in the United States, in: JWT,
Vol. 33 No. 4, 1999, S. 1.

18 Bello/Holmer, The Heart of the 1988 Trade Act, in: Stanford J. Int’l. Law, Vol. 25 No. 1, 1988,
S. 1(43).

19 Hohmann, Angemessene AuRenhandelsfreiheit im Vergleich, S. 4.

20 Carter, International Economic Sanctions, Improving the Haphazard US Legal Regime, in: Calif.
Law Rev. 1987, Vol. 75 No. 4, S. 1159 ff.

2a Hohmann, Angemessene AulRenhandelsfreiheit im Vergleich, S. 4.

22 Birnstiel, Umgehung, S. 22.

23 Die Behorden zur Durchfilhrung der Umgehungsverfahren in den USA sind das ,, Department of
Commerce* (DOC) und die ,, International Trade Comission“ (ITC). Das DOC spielt die Haupt-
rolle bei der Umgehungsuntersuchung, wahrend die ITC lediglich Vorschldge hinsichtlich der re-
levanten Problemkreise der Umgehung gibt.
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Vereinbarkeit der verschiedenen Umgehungsabwehrregelungen mit den Vorgaben des
Welthandelsrechts verbunden.?*

D. Adressaten

Der Vergleich der EU- und der US-Umgehungsabwehrregelungen dient der Verbesserung
der européischen und US-amerikanischen Vorschriften durch Analyse ihrer jeweiligen
Wirksamkeit, Praktikabilitat und WTO-Kompatibilitdt. Damit richtet sich diese Arbeit an
die jeweiligen EU- bzw. US-Gesetzgeber, da die Untersuchungsergebnisse den jeweiligen
Prozessen der Gesetzgebung, der Gesetzesharmonisierung und der Rechtsvereinheitlichung
dienen kdnnen.

Der Vergleich der Umgehungsabwehrregelungen schafft aber auch eine Entscheidungs-
grundlage fiir den Gesetzgeber, der nicht die Harmonisierung, sondern eine bewusst eigen-
stdndige rechtliche Normierung sucht, um sich im Wettbewerb um das effizientere Rechts-
system einen Standortvorteil zu verschaffen. Auch richtet sich diese Arbeit an Juristen,
welche anhand der Ergebnisse Modellgesetze und so genannte ,,restatements“, die den
nationalen oder supranationalen Gesetzgebern als Vorlage fir eine kiinftige Rechtsverein-
heitlichung dienen, erarbeiten kdnnen.?

2 Es sei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es nicht Ziel der vorliegenden Arbeit ist, Wirksam-
keit und Sinnhaftigkeit des Antidumpingrechts im Allgemeinen zu untersuchen. In der Vergan-
genheit wurde diese Frage in zahlreichen rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Studien be-
handelt und oftmals verneint — so etwa von Bierwagen, GATT Article VI S. 18 f.; Hagelstam,
Some Shortcomings of International Anti-Dumping Provisions, in: JWT, Vol. 25 No. 5, 1991, S.
99; Hindley/Messerlin, Antidumping, Industrial Policy: Legalized Protectionism in the WTO and
what to do about It, S. 1 ff., S. 76, abrufbar unter: http://www.aei.org/wp-content/uploads/2014/
06/-antidumping-industrial-policy _143821595934.pdf, zuletzt aufgerufen am 29. Oktober 2016;
Langer, Kritik und Neukonzeption des internationalen Antidumpingrechts, in: ZvgIRWiss 94
(1995), S. 353; Peters, Antidumping-Politik, S. 41 ff.; van Bael, EEC Anti-Dumping Law and
Procedure Revisited, in: JWT, Vol. 24 No. 2, 1990, S. 5; fir weitere Nachweise siehe: Belder-
bos, Antidumping and Tariff Jumping: Japanese Firms’s DFI in the European Union and the
United States, in: Weltwirtschaftliches Archiv, 1997, Vol. 133, (3), S. 419 f. Doch trotz dieser
Tatsache durfte jedoch eine Abschaffung oder ein entscheidender Wandel im internationalen An-
tidumpingrecht in absehbarer Zukunft nicht zu erwarten sein. Daher scheint sowohl interessanter
als auch praxisrelevanter, sich mit dem exekutiven und legislativen Umgang mit dem Umge-
hungsabwehrrecht zu befassen, anstatt erneut Gber (Un-)Sinn und (Un-)Vernunft der Umge-
hungsabwehr zu reflektieren, Birnstiel, Umgehung, S. 27 f.

% Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, S. 1 (2), Februar 2006, abrufbar unter:
http://lwww.arnoldrusch.ch/pdf/060213rechtsvergleichung.pdf, zuletzt aufgerufen am 29. Ok-
tober 2016.
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E. Vorgehensweise und Methodik

I. Einleitende Fragestellungen

Ausgehend von den hier dargestellten Rahmenbedingungen der WTO-Handelspolitik sollen
in in der nachfogenden Untersuchung folgende Fragestellungen erdrtert werden:

Wo liegen die Unterschiede und Gemeinsamkeiten der EU- und der US-Umgehungs-
abwehrvorschriften? Sind die jeweiligen Vorschriften mit den WTO-Vorgaben zu vereinba-
ren? Aus welchen abweichenden Regelungen kénnen die USA bzw. die EU positive Anre-
gungen fur die jeweilige eigene Rechtsordnung tibernehmen? Wie stellt sich die jeweilige
Anwendungspraxis der untersuchenden Behdrden dar und wo liegen besondere Schwierig-
keiten? Wie sind die jeweiligen Umgehungsabwehrregelungen im Kontext der WTO und
vor dem Hintergrund zunehmender bi-/trilateraler Handelsabkommen zu verorten?

Il.  Kurzdarstellung der zu untersuchenden Problemkreise
(Dumping, Antidumping und Circumvention)

,,Dumping “ bezeichnet den Verkauf von Waren oder Leistungen unter den Herstellungskos-
ten bzw. den eigenen Kosten (Verkauf zu ,,Schleuderpreisen*).?6 Erfolgt der Verkauf aufer-
halb des Herstellungslandes, bezieht sich der Begriff auf die auf dem Heimatmarkt des
Exporteurs geltenden Preise. Das Antidumping als Werkzeug der Handelspolitik fihrt —
zumeist durch die Erhebung sog. Antidumpingzolle — zu einer kinstlichen Veranderung der
Preisregulation zugunsten der geschiitzten Produkte und damit zu einer Verzerrung des
freien Wettbewerbs.?” In dem WTO-Antidumpingiibereinkommen (WTO-ADU) haben sich
die WTO-Mitgliedstaaten auf ein gemeinsames Antidumpingrecht geeinigt, welches in den
jeweiligen Staaten umgesetzt wurde.?® Trotz des verleichsweise weiten Tatbestandes der
internationalen Antidumpingregelungen wird die Antidumpingumgehung von einigen Ver-
tragspartnern als eines der groRten Probleme im internationalen Handel angesehen.?® 30
Dennoch waren die WTO-Mitgliedstaaten bislang nicht in der Lage, sich auf eine gemein-
same Bestimmung zur Antidumpingumgehung zu einigen.

% Cambridge University Press, Cambridge Business English Dictionary, S. 262.

27 Morgan, Competition Policy and Anti-Dumping, in: JWT, Vol. 30 No. 5, 1996, S. 61 (64);
Pachmann, Antidumping, S. 3.

28 vgl. zum ADU Bohanes/Lockhart, Standard of Review in WTO Law, in: The Oxford Handbook
of International Trade Law, S. 390 ff.

2 Sjehe Darstellung bei Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 168.

80 Ausfuhren von Einzelteilen etwa, die in den Exportstaaten nur noch mittels einfacher Arbeits-
schritte zusammengesetzt werden miissen oder in Drittlandern montiert werden und dann ohne
den félligen Antidumpingzoll eingefiihrt werden, sollen aufgrund der Umgehung der Antidum-
pingmalRnahmen durch Anpassung der nationalen/supranationalen Gesetze als zollpflichtige Im-
porte angesehen warden, Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 168; Miiller/
Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.02 ff.
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I1l.  Erfassung und Auslegung des zu vergleichenden Rechts

Methodisch sind die Grundsétze der Rechtsvergleichung zu beachten. Da sich diese ver-
schiedenen Methoden der Rechtsvergleichung®! nicht gegenseitig ausschliefen, sondern
sich gegenseitig erganzen und aufeinander aufbauen®, werden dieser Arbeit die jeweiligen
Methoden in ergdnzender Anwendung zugrunde gelegt. Dabei soll der formale Vergleich
der unterschiedichen Regelungen insbesondere durch die sog. ,,begrifflich-dogmatische
Rechtsvergleichung “** ergénzt werden. Diese stellt die einzelnen Rechtsinstitute verschie-
dener Rechtsordnungen (hier die Umgehungsabwehr in den USA und der EU) gegeniiber
und versucht, Problemlésungen nicht nur wiederzugeben, sondern zugleich dogmatisch ein-
zuordnen und auf Gemeinsamkeiten hin zu untersuchen. Ebenso soll die sog. ,, funktionale
Rechtsvergleichung “** Beachtung finden, welche an ein wirtschaftliches bzw. gesellschaft-
liches Problem (hier die Antidumpingumgehung) ankniipft, das durch Recht zu lésen ist und
mit der vorliegend die verschiedenen VVorgensweisen hinsichtlich der Behandlung der Anti-
dumpingumgehung innerhalb der EU und den USA untersucht werden sollen.®® Die zum
fremden Antidumpingrecht existierenden Rechtsquellen (Gesetzestexte, Prajudizien, juristi-
sche Literatur) sollen — auch unter Ber{icksichtigung der historischen® Gesetzesentwicklun-
gen — erfasst und analysiert werden. Dabei ist zu beachten, dass gleichlautende Begriffe
oder gleich tibersetzte Begriffe nicht automatisch dasselbe bedeuten miissen; die Uberset-
zung des fremdsprachigen Vergleichsrechts — als Prozess und als Resultat — wird zwangs-
laufig auch stets eine Auslegung beinhalten.%”

31 Etwa formale Rechtsvergleichung, funktionale Rechtsvergleichung, historische Rechtsverglei-

chung, typologische Rechtsvergleichung, begrifflich-dogmatische Rechtsvergleichung, rechtlich-

funktionale Rechtsvergleichung, vgl. hierzu ausfiihrlich Bartels, Rechtsvergleichung, S. 59 ff.

Bzw. systematisch aufeinander aufbauen, Bartels, Rechtsvergleichung, S. 80.

Bartels, Rechtsvergleichung, S. 73.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Bartels, Rechtsvergleichung, S. 66.

%5 Die funktionale Rechtsvergleichung geht von der Erkenntnis aus, dass das Recht kein von der
gesellschaftlichen Entwicklung unabhangiges, seinen Wert in sich selbst tragendes Phanomen,
sondern Mittel der sozialen Organisation und Steuerung ist. Daher untersucht die funktionale
Analyse die rechtlichen Problemlésungen, die sie in der Rechtswirklichkeit erhalten haben.

3 vgl. zur historischen Rechtsvergleichung ausfiihrlich Bartels, Rechtsvergleichung, S. 71 f.

87 Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, S. 1 (2), Februar 2006, abrufbar unter:
http://lwww.arnoldrusch.ch/pdf/060213rechtsvergleichung.pdf, zuletzt aufgerufen am 29. Okto-
ber 2016.
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F. Gang der Untersuchung/Aufbau

1. Teil: Einfuhrung

Im ersten Abschnitt wurde zundchst eine Einfihrung in die Thematik und Relevanz der
Antidumpingumgehung gegeben. Zudem wird die zugrunde gelegte Methodik beschrieben.

2. Teil: Begriffsbestimmungen zur ,,Anti-circumvention“ sowie Diskussionen in der
WTO

Ziel des zweiten Teils ist es, den Dumpingbegriff zu definieren und die Wirkung von ge-
dumpten Einfuhren aufzeigen. Sodann soll sich der Definition der Antidumpingumgehung
mittels Bildung von Fallgruppen genéhert und die gegensétzliche Interessenlage hinsichtlich
der Kodifikation von ,, anti-circumvention “~-Regelungen in der WTO dargestellt werden.

3. Teil: Darstellung und Vergleich der Umgehungsabwehrregelungen in der EU und
den USA

Im dritten Teil werden die Inhaltlichen Regelungen der ,, anti-circumvention “ in der EU und
den USA vergleichend dargestellt und auf ihre WTO-Konformitat hin untersucht. Dies
bedeutet, dass im EU-Recht die Umgehungsabwehrvorschrift des Art. 13 Abs.2 der AD-
GVO mit der US-Sec. 781 des Tariff Acts verglichen und analysiert werden soll.

5. Teil: Ergebnisse, Losungsansatze, Ausblick und Schlussbetrachtung

Mit den gewonnenen Ergebnissen soll schlieflich eine Einsch&tzung abgegeben werden, ob
Umgehungsabwehrregelungen auf WTO-Ebene in absehbarer Zeit mdglich sein werden, ob
die jeweiligen Ausgestaltungen der EU- und US-Umgehungsregelungen WTO-rechtskon-
form sind und inwiefern die nationalen/supranationalen Vorschriften Unterschiede zueinan-
der aufweisen, in deren Hinblick die beiden , global player* EU und USA voneinander
profitieren kdnnen.

10



2. Teil: Begriffshestimmungen zum AntiDumping
sowie Diskussionen innerhalb der WTO

Im folgenden Teil sollen zunéachst die verschiedenen Begrifflichkeiten im Zusammenhang
mit dem Antidumping und seiner Umgehung definiert und erldutert sowie die jeweiligen
Diskussionen in der WTO zu diesen Problemkreisen aufgezeigt werden.

1. Kapitel: Dumping, Antidumping und Circumvention

A. Definition von Dumping und normativer Kontext

In seiner urspriinglichen Bedeutung meint der Begriff ,, dump * eigentlich: etwas loswerden,
was man nicht haben mdchte (,, to throw something away in a place which is not suitable or
allowed by law “)%®. Unabhangig davon wird in der Wirtschaftslehre der Begriff ,, dumping “
mit dem Verkauf von Waren verbunden.®® Der heute von den Wirtschaftswissenschaften
vertretene Dumpingbegriff bildete sich erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts heraus.*’ Da-
nach wird Dumping als ein Verhalten im internationalen Handelsverkehr definiert, bei dem
gleichartige Waren (,,commodities ©) zu derselben Zeit oder innerhalb eines engen zeitlichen
Zusammenhangs unter vergleichbaren Verkaufsbedingungen auf verschiedenen nationa-
len/supranationalen Mérkten zu unterschiedlichen Preisen verkauft werden.*!

Diese weite Definition umfasst auch umgekehrtes Dumping (,, reverse dumping “4?) mit
héheren Preisen auf dem Exportmarkt und Preisdifferenzierung zwischen unterschiedlichen
Exportmarkten. Hingegen werden Félle von sog. ,, spurious dumping “*3, in denen die Preis-
differenz durch unterschiedliche Produktqualititen, Verkaufsmengen, Kredit- oder andere
Verkaufsbedingungen entsteht, nicht erfasst. Bei scheinbar gleichen Preisen kann sich um-
gekehrt allerdings hinter solchen Unterschieden ein Dumping verbergen, sog. ,,concealed
dumping ““*. Ebenfalls nicht von dem Dumpingbegriff umfasst sind solche niedrigen Aus-
fuhrpreise, die von geringen Lohnkosten und Sozialabgaben oder fehlenden Umweltaufla-

3 Cambridge University Press, Cambridge Business English Dictionary, S. 262.

39 Yy, Circumvention, S. 1.

40 Baule, in: Krenzler/Herrmann, Erwagungsgriinde, G Rn. 66.

41 Viner, Dumping, S. 3; Baule, in: Krenzler/Herrmann, Erwégungsgriinde, G Rn. 66; Cottier/Trin-
berg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 207 AEUV Rn. 71,
WeiR, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 Rn. 158, 161; Willig, Economic
Effects of Antidumping Policy, in: Brookings Trade Forum 1998, S. 57 (59).

42 Viner, Dumping, S. 6.

43 Baule, in: Krenzler/Herrmann, Erwégungsgriinde, G Rn. 66; Viner, Dumping, S. 8 f.

4 Viner, Dumping, S. 17; Baule, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Erwagungsgriinde, G Rn. 66.

11
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gen herriihren, sog. Umwelt- oder Sozialdumping, solange nicht zugleich auch eine Preis-
differenzierung gegeben ist.*>

Dumping ist also im Grundsatz internationale Preisdifferenzierung in Form von Preisdis-
kriminierung.*® Im Extremfall kann Dumping auf die Verdrangung von Wettbewerbern
gerichtet sein, , predatory dumping“ bzw. rduberisches Dumping. Dabei versucht ein
marktmdchtiges Unternehmen, Wettbewerber aus dem Markt zu verdrdngen, um sodann
seine dominierende Stellung zur Abschépfung von Monopolrechten zu missbrauchen.*”
Obgleich sowohl ,,reverse dumping“ als auch ,predatory dumping im O6konomischen
Sinne unter das Dumping fallen, hat der juristische Dumpingbegriff eine differenzierte
Bedeutung. Zwar ist die juristische Definition des Dumpings dem Konzept des ,,predatory
dumping“ entlehnt, zusatzlich werden aber weitere Merkmale vorausgesetzt.*® Das interna-
tionale Antidumpingrecht findet seinen Niederschlag in Art. VI GATT und im WTO-ADU
wonach der Dumpingbegriff folgendermalRen definiert wird:

,,Die Vertragspartner erkennen an, dass das Dumping, welches die Einfuhr von Erzeugnis-
sen eines Landes auf den Markt eines anderen Landes zu einem geringeren Preis als ihrem
normalen Wert gestattet, zu verurteilen ist, wenn es einer bei einem Vertragspartner beste-
henden Produktion erheblichen Schaden verursacht oder zu verursachen droht oder wenn es
die Schaffung einer inlindischen Produktion empfindlich verzégert (Art. VI Abs. 1 GATT).

,Im Sinne dieses Ubereinkommens gilt eine Ware als Gegenstand eines Dumpings, das
heit, als unter ihrem Wert auf den Markt eines anderen Landes gebracht, wenn ihr Aus-
fuhrpreis im Handelsverkehr von einem Land in ein anderes niedriger ist als der vergleich-
bare Preis einer zum Verbrauch im Ausfuhrland bestimmten gleichartigen Ware im norma-
len Handelsverkehr (Art. 2.1 WTO-ADU).

Es wird also das Vorliegen folgender Voraussetzungen gefordert: Der Preis der gedumpten
Importe ist geringer als der Normalpreis der Ware und die Dumpingpraxis verursacht eine
Schédigung der heimischen Industrie des Importlandes.

Die Voraussetzung (1) folgt also der urspriinglichen Bedeutung des ,,predatory dumping“,
wahrend die Voraussetzung (2) das spezielle Erfordernis fir die juristische Definition des
Dumpings festlegt. Im Wesentlichen bilden beide Voraussetzungen gemeinsam die relevan-
ten Faktoren fiir die Entscheidung, ob der juristische Dumpingtatbestand erdffnet ist.4° In
Art. VI GATT wird Dumping also nicht verboten, aber doch als ,,unfair” gedchtet und die
WTO-Mitgliedstaaten werden erméchtigt, gegen gedumpte Einfuhren vorzugehen. Als
Schutzmafnahme werden regelméBig Antidumpingzélle (Ausgleichszolle) auf die gedump-
ten Einfuhren erhoben. Es besteht auch die Mdglichkeit, dass ein Importeur sich verpflich-

4 Baule, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Erwagungsgriinde, G Rn. 66; Pachmann, Antidum-
ping, S. 3 f.

46 Baule, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Erwagungsgriinde Rn. 68; Miller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Part I: Introduction Rn. 1.01, 1.06.

47 Willig, Economic Effects of Antidumping Policy, in: Brookings Trade Forum 1998, S.57
(65 ff.), Pachmann, Antidumping, S. 6; Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Part I: Intro-
duction Rn. 1.08.

48 Yy, Circumvention, S. 2.

49 vy, Circumvention, S. 3; Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Part. Il. Rn. 2.03.
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tet>, in Zukunft nicht mehr zu dumpen, d. h. nicht mehr unter einem bestimmten Preis auf
dem Markt des Einfuhrstaates anzubieten.5% 52

B. Begrundung der Antidumpingmafnahmen

Das Antidumpingrecht soll einen fairen Wettbewerb zwischen auslandischen Importeuren
und inlédndischen Unternehmen herstellen, indem es unfaire Dumpinghandlungen durch
Verhdngung von AntidumpingmaB3nahmen (insbesondere Zéllen) entgegentritt.53 Zum
Schutzzweck des Antidumpingrechts werden verschiedene Ansichten vertreten, wobei
jedoch zum Teil die Begriindungen ineinander (ibergehen.>* So wird zunéchst angefiihrt, die
inlandische Industrie sei vor unfairen Handelspraktiken zu schiitzen%®, auerdem solle ein
sog. ,, level playing field “ sichergestellt werden, d. h. die Einhaltung der Fairness im inter-
nationalen Handel, die Lauterkeit des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen der Mit-
gliedstaaten sowie die Neutralisierung von Preisdifferenzen.5’

Das Antidumpingrecht soll also ineffiziente Allokationen der globalen Ressourcen korrigie-
ren, indem bei Vorliegen eines Dumpings auslandische Produkte mit einem angemessenen
Ausgleichszoll zur Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit der heimischen Industrie belegt
werden.%8 Die Intention des Antidumpingrechts ist mithin, die heimischen Unternehmen und

%0 Sog. Verpflichtungserklarungen (,, undertakings ), Art. 8 ADU.

51 Birnstiel, Umgehung, S. 24.

52 Durch das WTO-ADU wird der Art. VI GATT erganzt. Das WTO-ADU wurde zuletzt in der
Uruguay-Runde umfassend geéndert und ist fiir die WTO-Mitgliedstaaten verbindlich (siehe Art.
II Abs. 2 des Marrakesh Agreements: ,,The agreements and associated legal instruments included
in Annexes 1, 2 [...] are integral parts of this Agreement, binding on all members”. Das WTO-
ADU ist in Annex 1 (Annex 1A) enthalten). Neben der Regelung iber die Ermittlung von Dum-
ping und Schiadigung enthalt das WTO-ADU Mindestanforderungen fiir das Verfahren sowie
Regelungen ber die Bildung eines ,,Committee on Anti-Dumping Practices “(Antidumping-
ausschuss, Art. 16 WTO-ADU), das unter der Aufsicht des WTO-Sekretariates als Diskussions-
forum fur Probleme des internationalen Antidumpingrechts dient, siehe ausfihrlich zu den Ver-
handlungen der Uruguay Runde Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, S. 79 ff.,
vgl. auch Birnstiel, Umgehung, S. 25.

5 Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 11; WeiR, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der EU, Art. 207 Rn. 158; vgl. ausfiihrliche Darstellung zum Schutzzweck des Anti-
dumpings Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Part I: Introduction Rn. 1.16 ff

5 Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 11; vgl. auch ausfiihrliche Darstellung bei
Nettesheim, Antidumping- und Antisubventionsrecht, S. 11 ff.

5% Stewart, Why Antidumping Laws Need Not Be Cloned After Competition Laws Nor Replaced
By Such Laws, CASIN Conference, Genf 11-12 July 1995, S. 5.

% Landsittel, Dumping, S. 110; vgl. auch Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Part I: Intro-
duction Rn. 1.12 f.

57 Beseler/Williams, Anti-Dumping and Anti-Subsidy Law, S. 51; Bellstedt, Antidumpingzoll auf
Einfuhren im aktiven Veredelungsverkehr, in: RIW, 1983, S. 670; Cottier/Trinberg, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 207 AEUV Rn. 72; Park, Regelung
und Praxis des Antidumpingrechts, S. 11.

% Ppark, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 11; Rosenthal/Silliman, The Limits of
Competition Law in the current WTO Context, CASIN Conference, Genf 11-12 July 1996, S. 16.
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Firmen zu schutzen, welche durch unfaire Praktiken auslandischer Firmen betroffen sind.
Das Preisprifungsverfahren soll drohenden und eingetretenen Stérungen, die von gedump-
ten Gltern ausgehen, rechtzeitig entgegenwirken, bzw. dazu beitragen, erhebliche Schadi-
gungen und Stérungen abzuwehren,5 60

C. Definition der Dumpingumgehung anhand von Fallgruppen

Durch AntidumpingmaBnahmen wird den Ausfiihrern die Vermarktung ihres Produktes auf
dem EU-/US-Markt erschwert, da der Antidumpingzoll das Produkt bei der Einfuhr in die
EU verteuert. Wenn die Handler/Einfiihrer diese erhéhten Kosten nicht in vollem Umfang
an ihre Kunden weitergeben kdnnen, reduziert sich ihre Gewinnspanne.®* Aus diesem
Grund weichen die Kunden auf Hersteller aus anderen Léndern oder auf die in der EU an-
séssigen Hersteller als Lieferanten aus. Dies kann fur den Ausflhrer eine Reduzierung der
Ausfuhrmengen und Einbufen an Marktanteilen bedeuten.®? Um das zu vermeiden, versuchen
einige Ausflhrer die bestehenden AntidumpingmalBnahmen zu umgehen. Je héher der Anti-
dumpingzoll ist, desto hoher diirfte sich insofern auch der Anreiz zur Umgehung darstellen.®3

,Umgehen* bedeutet im wortlichen Sinne ,,bei etwas so vorgehen, dass damit vermieden
wird, etwas zu beachten, dem sonst entsprochen werden miisste” oder auch ,,etwas (Unan-
genehmes) vermeiden*®*. Synonyme fiir den Begriff ,,umgehen® sind: ,,meiden, ausweichen,
vermeiden, iibergehen, auBler Acht lassen, ausweichen, sich entziehen®.

Vor dem Hintergrund dieser wortlichen Beschreibung des Umgehungsbegriffes lasst sich
der Begriff der Umgehung juristisch/6konomisch bewerten und sich in ,,unzuldssige® als
auch ,,zuldssige* Umgehungshandlungen unterteilen.®® Einen Aufschluss dariiber, wo die
genaue Grenzziehung zwischen diesen beiden Formen liegen soll, gibt der Wortlaut jedoch
nicht.

59 Riley/Schuster, Untersuchungen bei Dumping- und Niedrigpreiseinfuhren, in: WuW 1983, S. 765
(767); Peters, Antidumping-Politik, S. 11 ff.

60 Antidumping als Werkzeug der Handelspolitik verursacht eine kiinstliche Veranderung der
Preisrelation zugunsten der geschiitzten Waren und somit eine Wettbewerbsverzerrung. Gleich-
zeitig wird die inlandische Exportindustrie durch die VergeltungsmaRnahmen des Auslandes o-
der durch die Aufwertung der inlandischen Wéhrung durch die — der Importverteuerung folgende
— schwindende Devisennachfrage geschwécht. Aus diesem Grund wird der Schutz der import-
konkurrierenden Industrie auch als Besteuerung der Exporte bezeichnet, Pachmann, Antidum-
ping, S. 3; Morgan, Competition Policy and Anti-Dumping, in: JWT, Vol. 30 No. 5, 1996, S. 61
(64); Willig, Economic Effects of Antidumping Policy, in: Brookings Trade Forum 1998, S. 57
(59). Zur Kritik an der ratio legis des Antidumpinrechts siehe Darstellung unter Fn. 24.

61 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO, Rn. 1.

62 Schmid, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.I1. Rn. 389.

63 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO, Rn. 1.

64 Drosdowski, Duden, Das groRe Worterbuch der deutschen Sprache, S. 2670.

6 Birnstiel, Umgehung, S. 39; Yu, Circumvention, S. 24; vgl. auch Puccio/Erbahar, Circumvention
of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis of Proportionality, in: JWT, Vol. 50 No. 3,
2016, S. 391 (416): ,,(...) It is important to emphasize that anti-circumvention should only extend
to to products that circumvent and not to genuine trade diversion in order to ensure the propor-
tionality of the AC.”
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Aus diesem Grund soll im Folgenden versucht werden, eine Definition der Umgehung
anhand von Fallgruppen herauszuarbeiten. Dabei gibt es verschiedene Umgehungsformen,
denen allen gemein ist, dass bei Wareneinfuhr die Zahlung des Antidumpingzolls vermie-
den wird.®® Folgend sollen diese verschiedenen Formen der Umgehung dargestellt werden,
wobei die Falle der Produktverdnderungen und die Falle der Ursprungsmanipulationen in
einer gemeinsamen Fallgruppe zusammengefasst werden und die sonstigen Umgehungs-
praktiken eine weitere Fallgruppe bilden.

I.  Erste Fallgruppe: Verénderung der eingefiihrten Ware
mit dem Ziel einer veranderten Zollklassifizierung

In dieser Fallgruppe wird dergestalt auf eine grundsatzlich dem Antidumpingzoll unterlie-
genden Ware eingewirkt, dass sie bei der Anmeldung zum zollrechtlich freien Verkehr als
eine andere, von der betreffenden Antidumpingmalnahme nicht erfasste Warengruppe
deklariert werden kann. Antidumpingzolle sind bestimmten Zolltarifpositionen zugeordnet,
sodass die zustandigen Zollbehdérden den Antidumpingzoll nur dann erheben, wenn die
Einfuhrware einer bestimmten Tarifposition zugeordnet werden kann.®” Ist dies nicht mdg-
lich, kann die Ware zollfrei in das Zollgebiet des Einfuhrlandes gebracht werden. Der
Wechsel von einer Tarifposition zu einer anderen ist auf verschiedene Weisen moglich und
hangt von der im Einzelfall betroffenen Ware ab. Mdglich ist zum Beispiel eine leichte
Veranderung oder Umwandlung der Ware oder die Einfuhr der einzelnen Teile, die an-
schlieBend im Einfuhrland montiert werden.®

1. Einfuhr von Teilen und anschliefende Montage
innerhalb der EU (,,Assembly Dumping®)

Das sog. ,,assembly dumping “ ist die ,,klassische* Form der Umgehung und die wohl in der
Vergangenheit am bekanntesten gewordene Art der Umgehung von Antidumpingzollen.
Hierbei werden statt der fertigen Ware lediglich Einzelteile eingefiihrt, die dann erst in dem
Importland zum Endprodukt zusammengefiigt werden. Nach der urspriinglichen Zollklassi-
fizierung sind nur die Endprodukte, jedoch nicht die Einzelteile von dem Antidumpingzoll
betroffen, sodass diese zollfrei eingefiihrt werden kénnen. Die Montage der importierten
Einzelteile erfolgt oftmals in sog. ,,Schraubenzieherfabriken®, d. h. in Betrieben, die eigens
fir solch einfache Montagevorgéange errichtet wurden und in denen die Waren mittels weni-
ger Handgriffe in einfachen Arbeitsschritten zusammengesetzt werden kdnnen. Eine weiter-
gehende Wertschopfung oder gar ein Technologietransfer erfolgt in diesen Fallen nicht.5°

66 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 3; Schmid, in: Dauses, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, K.Il. Rn. 398.

67 Birnstiel, Umgehung, S. 33.

8 Birnstiel, Umgehung, S. 33; Hahn, ,,Assembly-Dumping” in der EG und den USA, in: RIW (9)
1991, S. 739.

8 Hahn, ,,Assembly-Dumping” in der EG und den USA, in: RIW (9) 1991, S. 739; Bierwagen/
Heilbronner, Input, Downstream, Upstream, Secondary, Diversionary and Components- or Sub-
assembly-Dumping, in: JWT, Vol. 22 No. 3, 1988, S. 27 ff.
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2. Leichte Verdnderung oder Neuerungen der Waren (,,Side-stream Circumvention®)

Auch durch eine leichte Verénderung der zur Einfuhr in den Markt bestimmten Ware l&sst
sich der Wechsel der Tarifposition erreichen. Die sog. ,,Side-stream circumvention “ umfasst
zwei Umgehungsmaglichkeiten. Zum einen die leichte/unbedeutende Veranderung (,, slight-
ly/minor modification*) der urspriinglichen Form, Verpackung oder Erscheinung des Pro-
dukts. Dabei wird die Verdnderung regelméfRRig so bemessen sein, dass der Endabnehmer
auf dem heimischen Markt diese nicht als nachteilig empfindet, die Veranderung aber den-
noch ausreicht, um einen Wechsel in der Tarifposition zu bewirken. Es muss dabei auf die
Zuordnung zu einer nicht von Antidumpingmalnahmen belegten Tarifposition hingewirkt
werden.”

Zum anderen besteht die Moglichkeit der Uberarbeitung des Produkts (sog. ,, new generati-
on product“ oder ,, later-developed product “). Dabei handelt es sich um ein Produkt, wel-
ches geringflgig im Design verandert wurde oder bei dem einige neue Features (zusétzliche
Optionen oder Funktionen) zugefuigt wurden, sodass auch hier eine Neuzuordnung der
Tarifposition erreicht werden kann.™

3. Produktumwandlungen (,,Upstream/Downstream Circumvention‘)

Produktumwandlungen sind auf unterschiedliche Weise mdglich. Zum Beispiel l&sst sich
statt der mit Antidumpingzéllen belegten Ware ein Produkt einfiihren, welches auf einer
niedrigeren (,, upstream “-Produkt, sog. ,,vorgeschaltete* Umgehung) oder auf einer hoheren
Produktionsstufe (,, downstream “-Produkt, sog. ,,nachgeschaltete Umgehung) steht. Zum
Teil wird auch eine bestimmte Verarbeitungsstufe lediglich fur die Einfuhr erreicht und
hinterher wieder riickgdngig gemacht. Dies ist jedoch regelméRig nur dann der Fall, wenn
die Umwandlungskosten die Hohe der Antidumpingz6lle nicht tbersteigen.”

Eine weitere Umwandlungsmdglichkeit besteht in der Vermischung von verschiedenen
Produkten. So etwa lasst sich ein mit einem Antidumpingzoll belegtes chemisches Produkt
nur zum Zwecke der Einfuhr mit einem anderen Produkt zu einer chemischen Verbindung
vermischen. Im Anschluss an die erfolgte Einfuhr wird die Verbindung sodann wieder in
ihre beiden Grundstoffe getrennt.”

0 Birnstiel, Umgehung, S. 34; vgl. auch Kleinfeld/Gaylor, Circumvention of Antidumping and
Countervailing Duty Orders through Minor Alterations in Merchandise — Where to Draw the
Line?, in: JWT, Vol. 28 No. 1, 1994, S. 76 ff.

L Yu, Circumvention, S. 39; Vermulst/Waer, Anti-Diversion Rules in Antidumping Procedures, in:
Mich. J. Int’1. L., 1989-1990, Vol. 11, S. 1919 (1929).

72 Vgl. Birnstiel, Umgehung, S. 35, siehe ausfiihrlich zur ,,Upstream “ und ,, Downstream Circum-
vention “. Yu, Circumvention, S. 37 ff.

3 Birnstiel, Umgehung, S. 35.
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Il.  Zweite Fallgruppe: Veranderung des Warenursprungs

AntidumpingmalRnahmen werden durch das WTO-Recht nicht nur an bestimmte Produktei-
genschaften sondern auch an deren Herkunft (Ursprung) angeknuipft. Das bedeutet, dass
eine Antidumpingmafnahme auch dann nicht auferlegt werden kann, wenn die Zollbehor-
den zwar eine Produktiibereinstimmung, aber keine Herkunftsibereinstimmung der Im-
portware mit der von der AntidumpingmaRnahme belegten Ware feststellen kénnen. Wird
der Ware etwa Uber ein Drittland ein anderer, neuer Ursprung gegeben, so lassen sich Anti-
dumpingmalinahmen vermeiden.”

1. Drittlandsumgehung (,,Third Country Circumvention*)

Um einen anderen Ursprung bei der Einfuhr deklarieren zu kénnen, werden oftmals ledig-
lich die einzelnen Bestandteile der der AntidumpingmalBnahme unterliegenden Ware zur
Endmontage in ein Drittland gebracht und erst nach der Montage als fertiges Produkt in die
EU/USA eingefuhrt. Die zumeist kritisierten Félle der Drittlandsproduktion sind solche, in
denen die Produktion lediglich Teile und Teilverarbeitungen mit Herkunft aus in dem ur-
spriinglich von den AntidumpingmafRnahmen betroffenen Land umfasst und die Produkt-
verarbeitungen in dem Drittland von lediglich marginaler Natur sind, sodass in diesen Fél-
len der Zweck einer alleinigen Umgehungshandlung unterstellt wird.”™

2. ,Transhipment*

Neben der Drittlandsumgehung gibt es noch weitere Félle der Ursprungsmanipulation. So
werden mit AntidumpingmaBnahmen belegte Waren zum Teil (iber Drittstaaten verschickt
und dort dann lediglich umgeladen, umgepackt oder unbedeutenden Produktionsprozessen
wie zum Beispiel Etikettierungen, unterzogen (sog. ,, transhipment ).’

Verglichen mit anderen Umgehungspraktiken wird das ,, transhipment* leichter von den
bestehenden WTO-Regelungen und den nationalen/supranationalen Zollgesetzen erfasst, da
es angesichts der vorhandenen Regelungen einfacher zu begriinden ist, dass das ,, tranship-
ment“ ausschlieBlich zu Umgehungszwecken vorgenommen wurde, wenn Kkeine substanzi-
ellen Montagevorgénge durchgefiihrt wurden.””

74 Birnstiel, Umgehung, S. 35; Yu, Circumvention, S. 42 ff.

> Vermulst/Waer, Anti-Diversion Rules in Antidumping Procedures, in: Mich. J. Int’l. L., Vol. 11,
1989-1990, S. 1130 f. (1129).

76 Birnstiel, Umgehung, S. 39; ausfiihrlich hierzu Yu, Circumvention, S. 36.

7 Yu, Circumvention, S. 36.
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2. Kapitel: GATT-/WTO-Sicht zur Umgehungsabwehr —
Im Spannungsfeld der Interessen

A. Uruguay-Runde

Die WTO legt grundsétzlich ihre Abkommen in Handelsrunden fest, in denen unterschiedli-
che Themen parallel diskutiert und alle Verhandlungen zu einem Stichtag abgeschlossen
werden.”® Die Verhandlungen der sog. ,,Uruguay Runde* begannen im Jahr 1986 und ende-
ten 1994 mit der Schlussakte von Marrakesch (ber die Ergebnisse der multilateralen Han-
delsverhandlungen (sog. ,, Marrakesch-Abkommen“).”® Nach schwierigen Verhandlungen
zur Schaffung einer Vorschrift zur Verhinderung von Umgehungen der Antidumpingzélle
in der Uruguay Runde — als achte im Rahmen des GATT durchgefiihrte Welthandelsrunde —
konnten sich die WTO-Mitgliedstaaten jedoch nicht auf eine gemeinsame Bestimmung
einigen. Die EU und die USA hatten schon vor der Uruguay-Runde eigene Umgehungsab-
wehrvorschriften in ihren Antidumpinggesetzen verankert. Aus den Verhandlungen der
Uruguay-Runde gingen zahlreiche Entwirfe zu spezifischen Umgehungsabwehrvorschrif-
ten® hervor. Besondere Bedeutung erlangte insofern der durch den damaligen Generaldirek-
tor des GATT — Arthur Dunkel — verabschiedete Entwurf des sog. ,, Dunkel Draft %

1. ,,Dunkel Draft“

Der ,, Dunkel Draft“ beinhaltete zwar die Annahme von Umgehungsmafiinahmen, allerdings
konnte sich diese Bestimmung in dem WTO-ADU letztlich nicht durchsetzen.# Dennoch
sind diese Regelungen fir die ,, anti-circumvention* insofern von Bedeutung, als dass sie
heute integraler Bestandteil des internationalen Antidumpingrechts wéren, wenn die USA
nicht unmittelbar vor Abschluss der Uruguay Runde im Dezember 1993 ihr Veto eingelegt
hatten. Und zudem gehen Fachleute davon aus, dass eine etwaige zukiinftige internationale
Regelung den Vorschlagen des ,, Dunkel Draft*“ zumindest ahneln konnte.®® Dies dirfte
nicht zuletzt auch ein entscheidender Grund fiir die EU gewesen sein, ihre Umgehungsab-
wehrvorschriften den Regelungen des ,, Dunkel Drafts “ weitgehend anzupassen.®

8 Vgl. Erlduterungen Bundesministerium fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(BMZ), abrufbar unter: http://www.bmz.de/de/was_wir_machen/ themen/wirtschaft/welthandel/
welthandelssystem/WTO/doha_runde.html, zuletzt abgerufen am 1. November 2016.

™ vgl. WTO-Erlauterungen, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/
tif_e/fact5_e.htm, zuletzt abgerufen am 1. November 2016.

8  Siehe u. a. die Entwiirfe Carlisle 1 und 11 und New Zealand IIl, abgedruckt bei Stewart, The
GATT Uruguay Round, A Negotiating History (1986-1992), Vol. 2, S. 1383 ff. (1626 ff.), table
14; siehe hierzu Birnstiel, Umgehung, S. 62.

81 WTO, Doc. No. MTN.TNC/W/FA/FA/F-21 (20 December 1991), GATT Trade Negotiations
Committee, Draft Final Act Embodying the Results of the Uruguay Round of the Multilateral
Trade Negotiations.

8 Ppark, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 169.

8 Birnstiel, Umgehung, S. 62.

8 Holmes, Anti-Circumvention under the European Union’s New Anti-Dumping Rules, in: JTW,
Vol. 29 No. 3, 1995, 161 (165).
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Der ,, Dunkel Draft* enthélt sowohl zur Importlands- und zur Drittlandsumgehung als auch
zum sog. ,,country hopping “ konkrete Regelungen. Zu beachten ist, dass es sich in dem
Entwurf um sog. ,,GrenzmaBnahmen“ handelt, d. h. die Regelungen sollten nur ,, parts and
components destined for assembly* bei der Einfuhr in das Importland erfassen.® Zudem
erlaubt der ,, Dunkel Draft“ AbwehrmalBnahmen erst dann, wenn mindestens 70 % des Wer-
tes der bei der Produktion verwendeten Teile aus dem mit dem Antidumpingmalnahmen
belegten Ausfuhrland stammen (Art. 12 (v) 1. HS). Zusétzlich dazu sollten bei einer Wert-
schopfung im Importland von 25 % oder mehr UmgehungsabwehrmalRnahmen ausgeschlos-
sen sein. Auch mussten erneute Beweise fir Schadigung und Dumping vorgebracht werden,
wenn auch keine erneute umfassende Untersuchung zu erfolgen hatte (Art. 12 (vi)).

Das Problem der Drittlandsumgehung war dagegen nicht gesondert geregelt. Fur diese Félle
war lediglich in groRerem Umfang die retrospektive Auferlegung von Antidumpingzollen
vorgesehen, wobei grundsatzlich ein neues Verfahren hatte durchgefiihrt werden miissen.8
Art. 10.4 regelt zudem das sog. ,, country hopping “, das den Féllen der Drittlandsumgehung
&hnelt. Anders als bei letzterer muss in Fallen des ,, country hoppings “, aber keine 70 %-
Schwelle tberschritten werden und es bedarf auch keiner erneuten vollstandigen Untersu-
chung von Dumping und Schadigung. Stattdessen muss gem. Art. 10.4 aber die Produktion
in bestehende Drittlands-Produktionsstatten verlagert werden, die der von den Antidum-
pingmaBnahmen betroffene Hersteller kontrolliert.8”

Mit seinen 70 % legt der ,, Dunkel Draft* eine recht hohe Eingriffsschwelle fest, was die
ablehnende Haltung besonders der USA entscheidend mitbeeinflusst haben dirfte. Die
unterschiedlichen Ansétze der Importland- und Drittlandsumgehung sollten vermutlich zu
einem Kompromiss zwischen Befurwortern und Gegnern von ,,anti-circumvention ““-
MaRnahmen fiihren. Eine Regelung zur Importlandsumgehung ware als Zugestandnis an die
Beflrworter der Umgehungsabwehr zu interpretieren gewesen, sodass der ,, Dunkel Draft“
mit der Regelung zur Drittlandsumgehung offensichtlich versuchte, den Gegnern entgegen-
zukommen.88

Die Vorschrift zum ,,country hopping “ ist insoweit bemerkenswert, als dass sie deutlich
Uiber das hinausging, was in den Umgehungsabwehrregelungen der USA und der EU zu-
grunde gelegt war und damit praktisch eine Grundlage fir eine insoweit ausgeweitete Um-
gehungsabwehr gegeben werden sollte.8> % Letztlich jedoch konnten sich weder die USA
noch die EU zur Annahme der Umgehungsabwehrregelungen aus dem ,, Dunkel Draft*
durchringen. Im Dezember 1993 hatten die USA mit Unterstiitzung der EU umfangreiche
Anderungsvorschlage im Hinblick auf die Umgehungsabwehrregelungen ,, Dunkel Drafi
aufgestellt und deutlich gemacht, dass sie bei einem Nichtnachkommen dieser Forderungen

8 Birnstiel, Umgehung, S. 62.

8  Birnstiel, Umgehung, S. 64; Komuro, U.S. Anti-Circumvention and GATT Rules, in: JWT, Vol.
28 No. 3, 1994, 5 (40).

87 Komuro, U.S. Anti-Circumvention and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28, No. 3, 1994, 5 (40);
Birnstiel, Umgehung, S. 64 ff.

8 Birnstiel, Umgehung, S. 65.

8 Birnstiel, Umgehung, S. 66.

% Allerdings ware diese Vorschrift durch schlichte Verlagerung der Produktion in eine bereits
bestehende Produktionsstatte in einem Drittland ihrerseits einfach zu umgehen gewesen, sodas
ihr eher nachrangige Bedeutung zukommen duirfte, Birnstiel, Umgehung, S. 66.
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auf eine vollstandige Streichung der Umgehungsabwehrregelungen aus dem WTO-ADU
insistieren wiirden. Da sich fiir diese Anderungswiinsche keine Mehrheit finden lieB, sah
man schlieBlich vollstandig von der Aufnahme einer Umgehungsabwehrvorschrift in das
WTO-ADU ab.%

2. Ministerielle Erkldrung (,,Ministerial Decision®)

Am Ende der Uruguay-Runde verdffentlichte die WTO folgende Entscheidung:
,, Ministers

Noting that while the problem of circumvention of anti-dumping measures formed part of
the negotiations which preceded the Agreement on Implementation of Article VI of GATT
1994, negotiators were unable to agree on specific text,

Mindful of the desirability of the applicability of uniform rules in this area as soon as possi-
ble,

Decide to refer this matter to the Committee on Anti-Dumping Practices established under
that Agreement for resolution ”.%2

Die Auffassungen uber die Auslegung und Bedeutung dieser Erklarung divergieren. Die EU
interpretiert die Erklarung dergestalt, dass die Existenz der Umgehungsproblematik aner-
kannt werde und dass sie mangels einer Regelung auf internationaler Ebene jedem WTO-
Mitgliedstaat gestatte, eigene Umgehungsabwehrvorschriften im Alleingang einzufihren.
Diese Ansicht scheint Uberzeugend, da den WTO-Mitgliedstaaten die Kompetenz zur
Durchsetzung von Antidumpingmaflnahmen zukommen muss, um die heimische Industrie
vor gedumpten Einfuhren zu schiitzen.®

B. WTO-Antidumpingausschuss

Auf WTO-Ebene beschéftigt sich der Antidumpingausschuss (,, Commitee on Anti-Dumping
Practices “) mit dem Thema der Antidumpingumgehung. Bei diesem Ausschuss handelt es
sich um ein standiges, mindestens zweimal jahrlich tagendes Kommitee, das sich aus Ver-
tretern der WTO-Mitgliedstaaten zusammensetzt (vgl. Art. 16 ADU), Im April 1997 hat der
WTO-Antidumpingausschuss die ,, Informal Group* gegrindet, um die Verhandlungen in
diesem Thema voranzubringen. Die WTO-Mitglieder entschieden sich, das ungeldste The-
ma der Umgehungsabwehr auf der vierten WTO Ministerial-Konferenz in Doha im No-

% Birnstiel, Umgehung, S. 66; Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice after the Uruguay
Round, in JWT, Vol. 28 No. 2, 1994, S. 5 (20).

92 WTO, Decision on Anti-circumvention Annexed to the Agreement Establishing the Multilateral
Trade Organizations, enclosed with the Final Act Embodying the Results of the Uruguay Round
of Multilateral Trade Negotiations, done at Marrakesh, 15 April 1994, abrufbar unter:
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/marrakesh _decl_e.pdf, zuletzt aufgerufen am
29. Oktober 2016.

9 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 7.
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vember 2005 erneut zu verhandeln.®* Auf dieser Konferenz beschlossen die Mitglieder,
Verhandlungen fiir spezifische Punkte in Bezug auf die Antidumpingumgehung abzuhalten.
Obwohl die Verhandlungen bis zum Jahr 2005 abgeschlossen sein sollten, blieb die Ge-
schwindigkeit dieser Diskussionen vor allem wegen der unkooperativen Antidumpingpolitik
von japanischer wie auch allgemein ost- und siidostasiatischer Seite letzten Jahre aufReror-
dentlich langsam.® Das Scheitern der fiinften WTO-Ministerkonferenz in Cancun im Sep-
tember 2003 wirgte den Prozess einer erfolgreichen Verhandlung von ,,anti-circumven-
tion “~Regelungen bis auf Weiteres ab.%

Einziger Erfolg seit Grindung der ,, Informal Group “ war somit die Einigung auf eine Art
Arbeitsprogramm fir die informelle Gruppe und schriftliche Stellungnahmen von mehreren
WTO-Mitgliedern zu der Frage nach der Umgehungsdefinition.®” Das Arbeitsprogramm
wurde von dem Vorsitzenden des Antidumpingausschusses vorgeschlagen und bei der
Bildung der informellen Gruppe als Leitfaden fiir die folgenden Verhandlungen angenom-
men. Zunachst hat die informelle Gruppe zwei Problemkreise fokussiert: Wie Umgehung
nach der Gesetzgebung der WTO-Mitglieder zu definieren ist und wie die WTO-Mitglieder
in einem Umgehungsfall im Einzelnen vorgehen.® Bei dem Treffen im Oktober 2001 wurde
die Diskussion auf ein drittes Thema erweitert: Mit Blick auf eine multilaterale Lésung
sollte untersucht werden, ob und wenn ja, in welchem Umfang unter bestehenden WTO-
Regelungen gegen Umgehungen vorgegangen werden kann und welche anderen Ldsungsal-
ternativen maoglich waren.%

1. Positionen der GATT-/WTO-Mitgliedstaaten innerhalb der ,,Informal Group*

Bislang liegen innerhalb der ,,Informal Group “ inshesondere schriftliche Stellungnahmen
der USA, der EU, Neuseelands, Australiens, der Tirkei, Honkongs (China), Japans, Kana-
das, Agyptens, Mexikos und der Association of South East Asian Nations (nachfolgend:
ASEAN) vor. Ausgangspunkt dieser Stellungnahmen bilden die drei bereits genannten
., Topics “ zur Umgehungsabwehr:

— Topic 1: Definition Umgehung
— Topic 2: Reaktion auf Umgehungsfélle
— Topic 3: GATT/WTO-konforme Manahmen und Alternativen

Dabei hat sich nicht jeder der Mitgliedstaaten, welcher bislang eine Stellungnahme inner-
halb der informellen Gruppe abgeben hat, zu allen drei Problemkreisen geduRert.

9 Siehe auch Informationen unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/adp_e/adp _e.htm, zuletzt
aufgerufen am 1. November 2016.

% Birnstiel, Umgehung, S. 40.

9% QOstoni, Anti-Dumping Circumvention in the EU and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L.,
Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (416).

97 WTO, Report (1997) of the Committee on Antidumping Practices, Dok. Nr. G/L/204,
6 November 1997, S. 4 Ziff. 15.

% WTO, Report (2001) of the Committee on Antidumping Practices, Dok. Nr. G/L/495, 31. Oc-
tober 2001, S. 4 Ziff. 14.

9 Birnstiel, Umgehung S. 41.
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a. USA
aa. ,,Topic 1¢: Definition Umgehung

Nach Auffassung der USA wird ,, circumvention “ definiert als

,,[...] the evasion of anti-dumping or countervailing duty measures by modifying or altering
marginally the physical nature, production or shipment of merchandise otherwise subject to
an anti-dumping or countervailing duty measure in a manner which ultimately undermines
the purpose and effectiveness of remedies provided for under the WTO Anti-dumping
Agreement and the Agreement on Subsidies and Countervailing Measures (SCM Agree-
ment), and which WTO members have implemented into national law. 1%

Danach liegt Umgehung dann vor, wenn versucht wird, die Wirksamkeit einer bestehenden
Antidumpingmafnahme mittels Verénderung einer Ware, ihrer Produktion oder ihres
Transportes zu untergraben. Umgehungshandlungen missen nach dieser Definition also vier
Bedingungen erflllen, um als solche qualifiziert zu werden. Zum einen miissen sie zum Ziel
haben, Antidumpingzolle zu umgehen. Zweitens beinhalten die Methoden der Umgehung
die geringfligige Verdnderung der physischen Eigenschaften, der Produktion oder des
Transportes der Ware. Drittens muss das betreffende Produkt Gegenstand eines Antidum-
pingzolls gewesen sein und zuletzt muss der Zweck der Umgehungshandlung in der Unter-
grabung der Wirksamkeit und des Ziels der AntidumpingmaRnahme liegen.

Die USA geben zudem hypothetische Fallbeispiele an, die fir eindeutige Umgehungsfélle
erachtet werden.10!

Auch wenn die USA in diesem Paper betonen, eine einheitliche Regelung auf WTO-Ebene
sei von zwingender Notwendigkeit, um die Glaubwirdigkeit des Antidumpingrechts zu
erhalten, so enthalten die Positionspapiere der USA gegeniber den jiingsten Umgehungs-
abwehrvorschriften keine Besonderheiten. Durch schlichtes Aufzéhlen von Beispielen und
allgemein politischen Erwégungen vermeiden es die USA, ihr eigenes Umgehungsabwehr-
recht zum Gegenstand der internationalen Gesprache zu machen.%? Trotz dieser ausdriick-
lich betonten ,,zwingenden Notwendigkeit“ der Umgehungsabwehrregelungen auf WTO-
Ebene, zeigen die USA folglich keine Bestrebungen, diesem Bedirfnis durch konkrete
Formulierungsvorschldge Rechnung zu tragen.

100 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/WI/2.

101 Dies soll z. B. der Fall sein, wenn ein Antidumpingzoll von einem Hauptexportland auf (das
Element) Nickel mit 99 %-igem Nickelanteil erhoben wird und im Zuge der Verhdngung der An-
tidumpingmalnahme der Nickelanteil auf 98,5 % reduziert wird. Die USA betrachten die Praxis
im vorangegangenen Falle als nicht legitim, da die Produzenten auf den Antidumpingzoll reagie-
ren und das Produkt dergestalt verdndern, dass es nicht mehr dem urspriinglichen Anwendungs-
bereich der Manahme unterfallt, vgl. WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/2.

102 Birnstiel, Umgehung, S. 43.
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bb. ,,Topic 2°“: Reaktion auf Umgehungsfille

Im April 2001 haben die USA ein Paper® zu dem zweiten Problemkreis (,,wie die WTO-
Mitglieder in einem Umgehungsfall im einzelnen vorgehen®) des WTO-Antidumpingaus-
schusses gegeben.104

Die USA erkléren, es bedirfe keiner geschriebenen Kriterien innerhalb der US-Regularien,
um Fragen des Anwendungsbereichs von Antidumpingtatbestand und ,,anti-circumven-
tion “-Tatbestand zu unterscheiden. Abgrenzungsfragen seien nicht zu verhindern, da die
Beschreibungen des Handelsgegenstandes in den Bestimmungen des DOC in allgemeinen
Begriffen zu fassen seien. An dieser Stelle dirfte das Bestreben der USA zu erkennen sein,
den Anwendungsbereich der ,,anti-circumvention “ moglichst offen zu halten, um flexibel
auf Umgehungsversuche reagieren zu kdnnen und der untersuchenden Behorde damit ein
maglichst weites Ermessen einzurdumen.

cc. ,,Topic 3“: WTO-konforme MafRnahmen/Alternativen

Hinsichtlich des dritten Problemkreises ,,0b und wenn ja, in welchem Umfang unter beste-
henden WTO-Regelungen gegen Umgehungen vorgegangen werden kann und welche ande-
ren Losungsalternativen moglich wiren haben die USA im April 2002 ein Paperi® erstellt,
in welchem sie darlegen, dass auf WTO-Ebene gemeinhin Einigkeit herrsche, gegen betri-
gerische Aktivitaten vorgehen zu wollen. Zudem koénne auf einigen Gebieten Konsens
erreicht werden, indem man sich tiber Manahmen einige, die keine Umgehung darstellen.
So zum Beispiel kénne die Entscheidung eines Exporteurs, sein Exportprodukt derart zu
verandern, dass dieses signifikant andere physikalische Charakteristika, Gebrauchseigen-
schaften, Kundenstdmme und Kosten aufweise, eine wirtschaftliche Reaktion sein, welche
nicht als Umgehung zu qualifizieren sei. Gleichermalen konne eine Entscheidung, eine auf
Wertschopfung ausgerichtete Produktionsstatte in ein Drittland zu verlagern, nicht generell
als Umgehung angesehen werden. Nach Auffassung der USA wiirden — wéhrend die WTO-
Mitglieder noch nicht in der Lage seien, sich auf eine Umgehungsdefinition zu einigen —
besonders die neuen Anwender der AntidumpingmalRnahmen von einer generellen Rege-
lung zumindest des duBersten Falles, was keine Umgehung darstelle, profitieren. Dieser
Aussage scheint ein eher resignativer Charakter anzuhaften — ist es bislang in all den Jahren
nicht gelungen, sich auf eine positive Definition der Umgehung zu einigen, so doch wenigs-
tens im Rahmen des kleinsten gemeinsamen Nenners der Versuch auf die Einigung auf eine
negative Definition.

103 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/34.

104 Dieses Paper stellt die Antwort auf einen Follow-up Fragebogen Israels an die USA im Hinblick
auf das US-Paper zur Umgehungsabwehr dar.

105 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/44.
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b. EU

Die EU stellt in ihrem Paper'® vom 22. April 1998 ihre Auffassung dar, eine Antidum-
pingumgehung liege grundsétzlich dann vor, wenn in Folge einer AntidumpingmaBnahme
der Import dieser Produkte derart stattfinde, dass sie aus dem Anwendungsbereich der
Mafnahme herausfallen oder zumindest an sich geschuldete Antidumpingzélle nicht gezahlt
wirden. Besonders hervorgehoben wird hier der reaktive Charakter der jeweiligen Umge-
hungsmalinahme.l%” Grob sei zwischen ,,einfachen* und ,,anderen* Formen der Umgehung
zu unterscheiden. Dabei zahlen aus EU-Sicht zu den ,,einfachen* Formen die Praktiken,
hinsichtlich derer die meisten WTO-Mitgliedstaaten schon Uber nationale gesetzliche Rege-
lungen verfligen. So zum Beispiel ,, transhipment “-Félle und Félle unrichtiger Zollangaben.

»Andere” Formen der Umgehung sollen u. a. der Export von Einzelteilen mit anschlieRen-
der einfacher Montage in dem Importland oder einem Drittstaat sowie die Einfuhr leicht
verénderter Waren darstellen. Die Position reflektiert im Wesentlichen die Gedanken, die
auch der Umgehungsabwehrvorschrift der EU (Art. 13 AD-GVO) zugrunde liegen. Im
Rahmen der informellen Gruppe legt die EU allerdings ihre Politik nicht so offen dar, da sie
ihre flir WTO-konform erachtete Vorschrift nicht zum Gegenstand der laufenden Gespréache
zu machen sucht.1

In ihrem Paper'® vom 12. Marz 2001 folgt die EU den USA und nennt zahlreiche Beispiele,
bei denen es sich nach europdischer Ansicht um Umgehungsfélle handeln soll.11

Insgesamt fuhrt also auch die EU nur allgemeine Beispiele zur Umgehungsdefinition an,
dies jedoch unter Aufstellung einiger verallgemeinerungsfahiger Abgrenzungskriterien
(z. B. die 25 %-Schwelle). Dabei handelt es sich konkret um Inhalte des Art. 13 AD-GVO,
was insofern beachtlich ist, als damit das Risiko eingegangen wird, entsprechende Regelun-
gen in der eigenen Umgehungsabwehrvorschrift gegebenenfalls der Diskussionen innerhalb
der ,, Informal Group *“ auszusetzen.

¢. Kanada

Kanada®!! halt in seiner Stellungnahme!? vom 2. Oktober 1997 Umgehung fiir das Handeln
eines Exporteurs, das direkte Auswirkung auf die Exportware oder deren Herstellungsort

106 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/WI/6.

107 Birnstiel, Umgehung, S. 41.

108 Birnstiel, Umgehung, S. 42.

109 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/30.

10 5oz, B. im Falle der Auferlegung eines Antidumpingzolls auf Textilfaser, woraufhin Textilfaser
in unverschnittener Form (,,zow ) importiert werde. Es spreche als Indiz fiir Umgehung, wenn
unverschnittene Textilfaser als Ersatz fiir die urspriinglich importierte Textilfaser diene. Auch im
Falle der Implementierung eines Antidumpingzolls auf Motorrdder, welche sodann lediglich in
Teilen importiert werden, solle zunéchst gefragt werden, ob diese Handlung zeitgleich mit dem
Antidumpingverfahren begonnen habe und ob es eine andere wirtschaftliche Erklarung fir das
Verhalten des Herstellers geben kdnne als die Umgehung der Antidumpingzolle. Ist dies nicht
der Fall, so sei weiter zu fragen, ob die Handlung im Importland weniger als 25 % des Produkt-
wertes ausmache, in diesem Falle ndmlich handele es sich um eine Umgehung.
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hat und welches darauf gerichtet ist, die Zahlung von Antidumpingzéllen zu vermeiden.
Kanada will jede Art von betriigerischer Praxis (z. B. unrichtige Angaben beziglich Waren-
ursprung, Zollklassifizierung, Zollwert) vom Umgehungsbegriff ausschlieBen. Ferner soll
eine Umgehung nur dann zu bejahen sein, wenn im Einzelfall dem jeweiligen Exporteur die
Umgehungsabsicht tatsachlich nachgewiesen werden kann. Fiir eine solche Umgehungsab-
sicht komme u. a. das jeweilige ,,timing “ und die Veranderung des Handelsgefuiges in Be-
tracht, welches in der Verdnderung einer Ware, dem Wechsel vom Export des fertigen
Produkts zum Export von Teilen oder auch der Verlagerung der Produktion bestehen kann.
Auch kann das Verhéltnis zwischen den von den AntidumpingmaBnahmen betroffenen
Exporteuren und den anderen involvierten Parteien, sowie die Qualitat der Investitionen im
Drittstaat oder Einfuhrland fiir die Einstufung als unfaires Dumping entscheidend sein.
Zudem wird die Hohe des verursachten Schadens beriicksichtigt. Nach kanadischer Auffas-
sung ist Umgehungsabwehr nur dann sinnvoll, wenn durch die verénderte Ware auch tat-
séchlich diejenige Industrie geschédigt wird, die das urspriingliche Antidumpingverfahren
eingeleitet hat. Schliellich sei eine Gesamtschau aller Umstande erforderlich, da ein einzel-
ner der angefiihrten Faktoren regelméRig nicht ausschlaggebend sein kénne.

Verglichen mit den Ansichten der EU und den USA zur Umgehungsabwehr wéhrend der
Verhandlungen innerhalb der Uruguay-Runde vertritt Kanada eine vermittelndere Position.
Kanada halt es zwar fir notwendig, die Umgehungsabwehrvorschriften in das WTO-ADU
zu implementieren. Dabei misse jedoch der Differenzierung zwischen tatséchlicher Umge-
hung und normalem Handel herausragende Bedeutung zukommen. Folglich vertritt auch
Kanada einen offeneren Umgehungsbegriff. Mit der Priifung des subjektiven Kriteriums der
Umgehungsabsicht und der damit verbundenen Forderung nach einer Einzelfallprifung
strebt Kanada allerdings nach einer eher restriktiven Anwendung einer spezifischen Umge-
hungsabwehrvorschrift.1t3

Kanadas Wirtschaft stutzt sich hauptsdchlich auf Rohstoffe, Energie, Industrie und Land-
wirtschaft. Alle Wirtschaftszweige sind zu einem erheblichen Grade exportabhéngig. Kana-
da ist der weltgroRte Exporteur von Holz und einer der gréften Exporteure von minerali-
schen Brennstoffen.! Da sich diese Industrien auf auslandische Markte konzentrieren,
spielen sie eine wichtige Rolle fur die Gesamtwirtschaft des Landes. Dies kdnnte zu der
grundsatzlich beftrwortenden Politik der Regierung zur Umgehungsabwehr fiihren, um die
eigenen Exporte auf dem Weltmarkt zu unterstiitzen. Vorschriften, die Umgehungsprakti-
ken wie ,,upstream “ und ,, downstream circumvention “ sowie ,, franshipment “ behandeln,
kénnen die Interessen solcher Industrien stark beeinflussen. Daher dirfte es von groRer
Bedeutung fiir Kanada sein, ein ausgewogenes System zu entwickeln, um bestimmte heimi-
sche Industrien von der Bedrohung der Umgehungspraktiken zu schiitzen und andere dabei
zu unterstutzen, den Anteil an auslandischen Markten zu halten.

11 vqgl. zu folgenden Ausfiihrungen insbesondere Birnstiel, Umgehung, S. 43 f.

112 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/3.

13 Birnstiel, Umgehung, S. 44.

114 vgl. Angaben des Auswartigen Amtes, abrufbar unter: http://www.auswaertiges-amt.de/DE/
Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Kana da/Wirtschaft_node.html, zuletzt aufgerufen am 15.
Dezember 2016.
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d. Neuseeland
aa. ,,Topic a“: Definition Umgehung

In seinem Paper!!® vom 20. Oktober 1998 gibt Neuseeland einige Beispiele fiir Umgehun-
gen durch ,, country hopping “, leichte Produktverdnderungen, ,,transhipment “ oder falsche
Zollerklarungen. Zudem macht Neuseeland noch zum damaligen Zeitpunkt geltend, dass
diese Falle bisher problemlos uber die bestehenden WTO-Regelungen haben geldst werden
kdnnen und keinen Gebrauch von speziellen Umgehungsabwehrregelungen erfordert hatten.

In seinem Paper vom 24. April 20036 stellt Neuseeland eine Liste solcher Handlungen auf,
die keine ,,circumvention” darstellen sollten. In solchen Fallen sei das Zollrecht ausrei-
chend und die Zollbehdrden zustandig. So stelle es eindeutig keine Umgehung dar, wenn
ein Importeur seine Lieferquellen in ein neues Land verlege (,, country hopping ”) und dabei
das gleiche oder ein dhnliches Produkt aus einer vollig anderen Quelle, die nicht mit dem
Land der Ausgangsuntersuchung verwandt sei, beziehe. Auch in Féllen der Drittlandsmon-
tage eines mit einem Antidumpingzoll belegten Produktes in ein Endprodukt (z. B. Einbau
Farbfilmréhre in Farbfernseher) sei das Umgehungsabwehrrecht eindeutig nicht betroffen.

Hingegen seien Wechsel der Zuliefererquelle des Exporteurs sowie leichte Produktverénde-
rungen als Reaktion auf einen Antidumpingzoll regelméRig als Umgehungen zu qualifizie-
ren.

Schwieriger seien allerdings Félle des ,,assembly dumpings “ zu behandeln. Zur Feststellung
von Dumping fiihrt Neuseeland folgende Abgrenzungskriterien auf: Hohe der in die Monta-
gewerke der in Drittlindern getétigten Investitionen, substanzielle Warenveranderung,
Timing der verdnderten Importe, substanzielle Verdnderung in der Handelsstruktur der
Ware, Parteiidentitat in Umgehungs- und Originalverfahren, Verbindung der Exporteure.

In seinem Paper*'” vom 21. Oktober 2004 spricht sich Neuseeland eindeutig fir die Schaf-
fung einer Umgehungsabwehrregelung zum ,,assembly dumping” aus und bringt Uberra-
schenderweise gleich einen Formulierungsvorschlag dazu hervor:

., Wo ein endgiiltiger Antidumpingzoll auf ein Produkt erlassen wurde und die erlassende
Behdorde bestimmt, dass Importe von

(i) nicht zusammengebauten oder auseinandergebauten Waren; oder

(if) Teilen und Komponenten des Produktes in komplett zerlegter Form (CKD-Form
=,,completely knocked down *)

tatséchlich die abhelfende Wirkung des Antidumpingzolls untergraben, sollten Z6lle auf sol-
che Waren, Teile, oder Komponenten, die fur den Zusammenbau oder die Vervollstandigung
im Importland bestimmt sind, erhoben werden, als waren diese Teile das urspriingliche
Produkt. Dies unter der Voraussetzung, dass:

15 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/11.
116 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/49.
17 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/51.
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(i) die Waren, Teile und Komponenten aus dem Land des gepriiften Produkts stammen;
und

(ii) die nicht zusammengebauten oder auseinandergebauten Produkte oder Teile und Kom-
ponenten essentielle Charakteristika des Produktes aufweisen, wenn dieses zusammen-
gebaut wird. "

bb. Wertung

Mit dem Aufzéhlen von Beispielen folgt auch Neuseeland zundchst dem Beispiel der USA
und der EU und bringt somit wenig Neues hervor. Allerdings bemiht sich Neuseeland,
durch die verallgemeinerungsféhige Unterscheidung in Umgehungsfalle und Nicht-Umge-
hungsfélle, etwas weiter zur Umzeichnung des Begriffes der ,, circumvention* beizutragen.
Ahnlich wie Kanada und Australien sucht Neuseeland die Umgehungsabwehrregelungen
etwas restriktiver als die USA und die EU anzuwenden. So sollen in Waren eingebaute,
wichtige Teile generell nach dem Einbau nicht mehr von dem urspriinglichen Antidum-
pingverfahren erfasst werden kdnnen, sondern neue Produkte darstellen und somit ein neues
Untersuchungsverfahren erfordern. Dies kann nach Ansicht der EU und der USA eine Um-
gehung darstellen. Auch das ,,country hopping “ stellt nach Auffassung Neuseelands aus-
schlieBlich dann eine Umgehung dar, wenn die Zulieferer miteinander verbunden sind. Dies
stellt im Vergleich zu dem US- und EU-Vorschlag, bei dem das Merkmal der Verbunden-
heit der Parteien nur einen Hinweis auf Umgehung gibt, aber auch andere Merkmale die
Umgehung begriinden kénnen, eine restriktivere Ansicht dar.

Interessant ist der Wechsel in Auffassung Neuseelands von einem ,,Nicht-erforderlich-
Halten® einer Regelung zur Umgehungsabwehr auf WTO-Ebene im Jahre 1998, bis hin zum
dem Ausarbeiten eines Formulierungsvorschlags zur Regelung des ,,assembly dumpings*
im Jahre 2004. Grund fiir diesen Positionswechsel kénnten die Folgen der Asienkrise in den
Jahren 1997-1998 darstellen. Neuseelands Wirtschaftswachstum wurde im Zuge der negati-
ven Effekte der Asienkrise abgebremst, sodass auch die Exportrate Neuseelands erheblich
sank.1® Im Jahre 1999 nahm das Wirtschaftswachstum wieder stark zu. Ein niedriger Neu-
seeléndischer Dollar, gutes Wetter und hohe Rohstoffpreise steigerten die Exportrate und
das Wirtschaftswachstum zog ab Ende 1999-2000 wieder an.''® Dieses gesteigerte Export-
aufkommen konnte zu dem Meinungswechsel Neuseelands geflihrt haben, eine beflirwor-
tende Politik der Regierung hinsichtlich der Verankerung von ,, anti-circumvention “-Rege-
lungen auf WTO-Ebene einzuschlagen, um die eigenen Exporte auf dem globalen Markt
vor gedumpten Produkten aus anderen Landern zu schiitzen.

Neuseeland ist damit — neben den USA — der einzige WTO-Mitgliedstaat, welcher einen
konkreten Formulierungsvorschlag zur Umgehungsdefinition innerhalb der VVerhandlungs-
runde macht. Die Regelung ahnelt in ihrer Ausgestaltung den Vorschriften in der EU und
den USA, nach denen das ,,assembly dumping“ als Umgehung gewertet wird, wenn die
zusammengesetzte Ware die gleichen Charakteristika aufweist wie das urspringlich mit der

118 Dieter, Die Asienkrise, S. 139 f.

19 siehe New Zealand Government, Economic and Financial Overview 2000, S. 3 f., abrufbar
unter: http://www.treasury.govt.nz/economy/overview/archive/pdfs/nzefo-00.pdf; zuletzt aufge-
rufen am 1. November 2016.
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Mafnahme belegte Produkt. Zudem entspricht auch die Prifung hinsichtlich der gleichen
Charakteristika der Vorgehensweise der USA und der EU.

e. Turkei

In ihren Papers vom 22. September 1998'%° und vom 3. April 1998'% filhrt die Turkeil??
insbesondere zwei Formen der Umgehung an. So kénne Umgehung in den Féllen der leicht
verdnderten Ware vorliegen, wenn die Verdnderungen nach Erlass einer AntidumpingmaR-
nahme vorgenommen wirden und im Ergebnis dazu fiihrten, dass das neue Produkt nicht
mehr von der Ausgangsmalnahme erfasst werde. Zudem diirfe keine sonstige wirtschaftli-
che Rechtfertigung fiir die Veranderung bestehen.

Eine Montage im Import- oder Drittland als Reaktion auf eine AntidumpingmafRnahme
kénne dann als Antidumpingumgehung angesehen werden, wenn eine mit dem Hersteller
bzw. Exporteur verbundene Partei die betreffende Handlung nach Einleitung des Ausgangs-
verfahrens aufnehme oder wesentlich ausweite, der Wert der verwendeten Teile aus dem
mit den MalRnahmen belegten Land nicht weniger als 80 % des Gesamtwertes aller verwen-
deten Teile betrage (nachfolgend: ,,80/20 %-Ratio*) und weniger als 20 % der ,, ex-factory ““-
Kosten als Mehrwert geschaffen wiirden (nachfolgend: 20 %-Mehrwerttest). Zuletzt solle
noch Dumping im Verhdltnis zu den im Ausgangsverfahren bestimmten Normalwerten
vorliegen und MalRnahmen erforderlich sein, um die heimische Industrie vor Schaden zu
bewahren.

Die turkische Stellungnahme Uberrascht durch ihre konkrete Ausgestaltung. Bei der Schaf-
fung der Regelung diente offenbar der ,, Dunkel Draft“ und die ebenfalls daran ankniipfende
neue EU-Umgehungsabwehrvorschrift als Vorbild, was vor dem Hintergrund der gewichti-
gen Handelspartnerschaft zwischen der EU und der Turkei nicht als verwunderlich er-
scheint.'?

Allerdings l&sst die Tatsache, dass es nach tlrkischer Ansicht nur zwei Fallgruppen geben
soll sowie die Hohe der fur die Montagefalle angestrebten Schwellenwerte (,,80/20 %-
Ratio” und ,,20 %-Mehrwerttest™) selbst fiir die Beflirworter der Umgehungsregelungen
ernsthafte Zweifel an der Konsensfahigkeit dieses Vorschlags aufkommen. In Anbetracht
der ,,80/20 %-Ratio“ ist sogar zu bezweifeln, ob die Tiirkei hinsichtlich der Montagefalle
Uberhaupt zu den Befurwortern von Umgehungsabwehrmalinahmen zu zéhlen ist. Die
Uberschreitung der 20 %-Schwelle bzw. die Unterschreitung der 80 %-Schwelle diirfte
einem potentiellen Umgeher grundsétzlich nicht besonders schwer fallen, sodass der An-
wendungsbereich der Vorschrift sehr eingeschrankt wéare. Damit wiirden die Regelungen in
den stark verbreiteten Montagefallen weitgehend leer laufen.?*

120 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/10.

21 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/WI/5.

122 ygl. zu folgenden Ausfilhrungen inshesondere Birnstiel, Umgehung, S. 44 f.
123 Birnstiel, Umgehung, S. 45.

124 Birnstiel, Umgehung, S. 45.
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f. Australien
aa. ,,Topic 3

Australien erkennt in seinem Paper?® vom 16. April 2003 zwar an, dass Umgehungshand-
lungen eine ernsthafte Bedrohung fir die Glaubwurdigkeit des Antidumpingsystems seien,
gibt aber gleichzeitig zu bedenken, dass ein Konsens hinsichtlich des Verhaltens, welches
Umgehung definieren soll, nicht mdglich sei. Folglich geht Australien dazu tber, das dritte
,»Topic* zu behandeln, in dem es versucht, WTO-konforme MalRnahmen zur Behandlung
von Umgehung aufzufiihren. Jede Untersuchung musse selbstverstandlich die Prinzipien der
Fairness, Rechenschaftslegung und Transparenz, wie sie in im WTO-ADU geregelt seien,
einhalten. Umgehungen, die leichte Veranderungen der physikalischen Eigenschaften zum
Gegenstand hatten, durften lediglich die Neuberechnung der Dumping- oder Schadigungs-
spanne erfordern.

bb. Wertung

Verglichen mit den Positionen der USA und der EU ist Australiens Haltung zur Umge-
hungsabwehr als restriktiver zu bezeichnen und &hnelt damit im Ergebnis etwas der Position
Kanadas. Auch Australien halt eine Implementierung der Umgehungsabwehrregelungen in
das WTO-ADU fiir notwendig. Dabei miisse jedoch auch eine Differenzierung zwischen der
tatsachlichen Umgehung und normalem Handel getroffen werden.1? Australien verfligt (iber
bestimmte Industriezweige — vor allem in der Agrarindustrie —, die sich auf auslandische
Markte konzentrieren und eine wichtige Rolle fur die Gesamtwirtschaft des Landes spie-
|en.127

Die grolle Flache des Landes in Verbindung mit dem kleinen Binnenmarkt pradestiniert
Australien zum Exportland fur Primérprodukte; diese Tatsache macht das Land aber auch
empfindlich gegeniiber starken Schwankungen der Weltmarktpreise dieser Guter?® und
daran ankniipfenden Umgehungspraktiken. Daher diirfte es auch fiir Australien wichtig sein,
eine ausgewogene Vorgehensweise zu entwickeln, um bestimmte internationale Gemein-
schaftsindustrien vor der Umgehungsgefahr zu schiitzen und zu helfen, ihren Marktanteil zu
halten. Zudem stellt die EU — nach China und Japan — den drittgrofiten Handelspartner fir
Australien dar.'?® Da die EU ,,anti-circumvention “~-Regelungen in ihre Gesetze aufgenom-
men hat, wiirde ein vollstandiger Verzicht auf solche Vorschriften der heimischen Industrie
Australiens im Falle des Auftretens von Umgehungspraktiken auf dem eigenen Markt eine

125 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/48.

126 vgl. zu den australischen Umgehungsabwehrregelungen auch Yu, Circumvention, S. 101 f.

127 vgl. Angaben des Deutschen Auswiértigen Amtes, abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Australien /Wirtschaft_node.html, zuletzt aufge-
rufen am 1. November 2016.

128 Diplomatisches Magazin, Interview mit dem Botschafter von Australien Peter Martin Tesch;
abrufbar unter: http://www.diplomatisches-magazin.de/interview-01-2012-de/?PHPSESSID=
80kvi3icsose8mer6iakjkah84, zuletzt abgerufen am 1. November 2016.

129 vgl. Angaben der EU-Kommission, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/trade/policy/ countries-
and-regions/countries/australia/, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.
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im Vergleich zu der EU schwéchere Position verschaffen, sodass Australiens Haltung auch
vor diesem Hintergrund zu betrachten sein dirfte.

g. Japan

Die Japaner'® sind die Hardliner im asiatischen Lager und vertreten in ihren Papern vom
29. Oktober 19973, vom 30. Oktober 1998'%? und vom 30. April 1998% eine Minimalposi-
tion.3* Allenfalls unrichtige Zollerklarungen sowie Neuettikettierung, wenn diese zur Vor-
tuschung eines anderen Ursprungs vorgenommen wird, sehen sie als Umgehungen an.
Japan ist der Auffassung, dass die vorhandenen Regelungen addquate Mittel zur Umge-
hungsabwehr bereitstellten, sodass es keinen expliziten Vorschriften bedurfe. Antidum-
pingmalnahmen seien Ausnahmen zu Meistbegiinstigung und Nichtdiskriminierung, die
sich negativ auf internationale Handels- und Investitionsstrome auswirkten.

Zudem fuhrt Japan aus, dass die Schaffung einer sich von Beispielen I6senden, general-
klauselartigen Umgehungsdefinition kaum maglich sei, da allgemeingultige Kriterien fir
eine Abgrenzung von Umgehung und legitimen Geschaftspraktiken fiir eine unbestimmte
Vielzahl von Féllen schwerlich denkbar seien. Weiter betont Japan, dass das von der
Marrakesch-Erklarung erteilte Mandat zur Schaffung einheitlicher Regelungen vollkommen
offen sei und sich insbesondere darin keine VVorgabe dariiber finde, internationale Grundla-
gen fiir die Umgehungsabwehr zu schaffen. GleichermalBRen sei es moglich, ein ausdriickli-
ches Verbot von Uber die bisher in der WTO geregelten ,, anti-circumvention “-\Vorschriften
hinausgehenden Regelungen zu erlassen.

Japan war in der zweiten Halfte der achtziger Jahre Hauptziel der européischen Umge-
hungsabwehrpraxis, was die Negativhaltung Japans hinsichtlich der Einfiihrung einer Um-
gehungsabwehrvorschrift erklaren dirfte. Ein kinftiger Wechsel in der Haltung Japans zur
Umgehungsabwehr ist jedoch insofern denkbar, als Japan inzwischen selbst iber Antidum-
pingvorschriften verfligt und sich auf Dauer selbst Umgehungshandlungen anderer Staaten
ausgesetzt sehen diirfte. 1%

h. Agypten
aa. ,,Topic 1: Definition Umgehung

Agypten erklart in seinem Paper'*® vom 24. Mérz 2000, die einfachsten Formen der Umge-
hung seien falsche Zollerklarungen oder betriigerische AuBerungen durch falsche Waren-
klassifikationen, welche jedoch tber das allgemeine Zoll- oder Strafrecht der jeweiligen

130 Sjehe zu folgenden Ausfiihrungen insbesondere Birnstiel, Umgehung, S. 45 f.
131 \WTO, Dok. Nr. GIADP/IG/W/4.

132 \WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/15.

133 \WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/9.

134 Birnstiel, Umgehung, S. 45.

135 Birnstiel, Umgehung, S. 46.

136 \WTO, Dok. Nr. GIADP/IG/W/21.
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WTO-Mitgliedstaaten zu behandeln seien. Die bislang in den einzelnen WTO-Mitgliedstaa-
ten erlassenen ,, anti-circumvention “-Regelungen legten zwar Z6lle auf Handelswaren auf,
ohne die Vorgaben der WTO-Vereinbarungen, welche eine vollstdndige Dumping- und
Schéadigungsuntersuchung voraussetzten, zu beachten. Dies flihre indes nicht zur Notwen-
digkeit der Schaffung einer WTO-Umgehungsabwehrregelung, da das WTO-ADU bereits
Regelungen zur Warendefinition treffe. Eine nachtrégliche Anderung dieser Definition
stelle ein unfaires VVorgehen dar.*%

Die einzige Mdglichkeit, ein gedndertes Produkt einem Antidumpingzoll zu unterziehen, sei
folglich die Einleitung einer neuen Antidumpinguntersuchung.

bb. Wertung

Agypten schwimmt damit im japanischen Fahrwasser, wenn es deutlich macht, dass allen-
falls unrichtige Zollerklarungen sowie Neuetikettierungen zur VVortduschung eines anderen
Warenursprungs als Umgehungen angesehen werden kénnen. Aus dgyptischer Sicht besteht
keine Notwendigkeit fir die Einflhrung von Vorschriften zu Umgehungsabwehr, hat es
selbst — nach eigenen Aussagen®® zumindest bis zum Jahr 2000 — kein einziges Umge-
hungsverfahren eingeleitet.

Die strikte Abwehrhaltung diirfte vor dem Hintergrund der defizitdren AuRenhandelsbilanz
Agyptens zu betrachten sein. Die Einfuhren kénnen bei weitem nicht durch die Exportein-
nahmen finanziert werden, was zu einer enormen Auslandsverschuldung gefiihrt hat. Insge-
samt Ubersteigen die jahrlichen Importe die Anzahl &gyptischer Exporte um ein Vielfa-
ches.® Da die Landwirtschaft lediglich 2,9 % der Gesamtflache des Landes ausmacht und
aufgrund der starken Parzellierung viele Landwirte lediglich Subsistenzwirtschaft betreiben
konnen, ist ein Ende der hohen Importrate bislang kaum ersichtlich.24° Somit lieRe sich
erkliren, warum Agypten kein einziges Umgehungsverfahren gegen ein importiertes Pro-
dukt eroffnet hat. Agypten ist auf die Importe angewiesen und kénnte somit grundsatzlich
von niedrigen Importpreisen profitieren. Da es selber kaum exportiert, besteht fiir Agypten
zudem kein Anreiz, eigene Produkte auf dem globalen Markt durch Umgehungsabwehrre-
gelungen zu fordern.

187 [this] would certainly open a door to individual members interpretations and would further

restrict the ability of developing countries to participate in international trade and enjoy the bene-
fits of it.”, vgl. WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/21.

138 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/26 (22 September 2000).

139 vgl. Bericht Trading Economics, Egypt Balance of Trade 1957-2016, abrufbar unter:
http://lwww.tradingeconomics.com/egypt/balance-of-trade; zuletzt aufgerufen am 15. Dezem-
ber 2016.

140 vgl. Angaben des Deutschen Auswdértigen Amtes, abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Aegypten/ Wirtschaft_node.html, zuletzt aufge-
rufen am 15. Dezember 2016.
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i. Mexiko

In seinem Paper vom 21. Mérz 20014! beschreibt Mexiko, dass nach mexikanischem Recht
,,Circumvention” definiert werde als ,, the introduction into the national territory of parts or
components intended for transformation in that territory of goods subject to provisional or
definitive duties with a view to eluding payment of such duties”. Diese Definition wirde
auch Falle erfassen, in denen Teile oder Komponenten in einem Drittland zusammengebaut
werden und das fertiggestellte Produkt in den heimischen Markt eingefiihrt wird sowie
Félle, in denen eine Ware importiert wird, ,, with relatively slight physical differences in
comparison with those subject to provisional or definitive anti-dumping duties, for the pur-
pose of eluding payment of such duties“.

Sodann gibt Mexiko ein Beispiel eines in der VVergangenheit eingeleiteten Umgehungsver-
fahrens!#2 hinsichtlich geringfiigiger Produktanderung und betont, bei Umgehungsverfahren
handele es sich immer um Einzelfallpriifungen, die verschiedene Faktoren und individuelle
Umsténde einbeziehen mussten.

Mexiko ist eines derjenigen Lénder innerhalb der WTO, welche eigenstdndige Umgehungs-
regelungen eingefiihrt haben.1*® Da Mexiko als Entwicklungsland eingestuft wird, konnten
die von Mexiko erlassenen UmgehungsmalRnahmen den zukinftigen Trend hinsichtlich der
Einflihrung von ,,anti-circumvention “-Regelungen in den weiteren Entwicklungslédndern
widerspiegeln. Mexikos Einfiihrung von Umgehungsabwehrregelungen dirfte eine Antwort
auf Mexikos Status in der NAFTA darstellen. Als NAFTA-Mitglied hat Mexiko seit jeher
eine enge 6konomische und geographische Beziehung zu den USA und Kanada. Da andere
NAFTA Mitglieder — insbesondere die USA und Kanada — zugunsten ,,anti-circumven-
tion “-Regelungen stimmen und auch entsprechende Regelungen in ihren Rechtsordnungen
verankert haben, dirfte davon auszugehen sein, dass die ,, anti-circumvention “~-Malinahmen
und -Regelungen seitens Kanadas und der USA das mexikanische Umgehungsabwehrrecht
entscheidend beeinflusst haben.

j. Peru

Peru fihrt in seinen Papers vom 18. Februar 200245 und vom 3. Juni 200246 folgende Falle
als Umgehungsfalle an: Leichte Produktverdnderungen, mit dem Ziel der veranderten Zoll-

141 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/31.

142 Import von hochkonzentriertem Fruktose-Korn-Syrup (HFCS-55) aus den USA welches mit
einer Antidumpingmafnahme belegt war, wird ersetzt durch den Import von einer Mischung aus
zwei Substanzen (HFCS-90 und HFCS-42). Die gemischte Substanz unterlag einer anderen Zoll-
klassifizierung und wurde somit nicht von der urspringlichen Antidumpingmalinahme erfasst.
Hier prifte Mexiko, ob die che-mischen Charakteristika der beiden Substanzen gleich waren und
sie demselben Produktionsprozess unterlagen. Da die Produzenten in diesem Fall verbunden wa-
ren und ein einfacher Wechsel der Substanzen méglich war, bejahte die Behdrde dies.

143 Naheres zu den einzelnen Regelungen, vgl. Yu, Circumvention, S. 98 ff.

144 North American Free Trade Agreement”, Nordamerikanisches Freihandelsabkommen.

145 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/43.

146 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/43/Suppl.1.
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klassifizierung, Export von Teilen und Ersatzteilen, Drittlands- und Importlands-, , as-
sembly “-Dumping, ,, transhipment “ und falsche Zollerklarungen.'#

Die von Peru aufgefiihrten Beispiele entsprechen im Wesentlichen den Regelungen und
dem Vorgehen innerhalb der EU und den USA. Die im Ganzen recht knapp gehaltene Auf-
zahlung gibt wenig Aufschluss Uber eine Losung der spezifischen Abgrenzungsprobleme
der einzelnen Félle. Peru nennt als Abgrenzungskriterien lediglich die Stichworter ,,Ti-
ming*, ,,Analysierung der Handelstrends* und ,,getétigte Investitionen, ohne niher darauf
einzugehen. Wenn Peru prift, ob eine Handlung darauf abzielt eine Antidumpingmalinahme
zu umgehen, konnte dies ggfls. einen Hinweis auf die Einbeziehung des subjektiven Krite-
riums der Umgehungsabsicht darstellen. Damit wiirde Peru mit der Prifung eines subjekti-
ven Kriteriums einer Umgehungsabsicht und der damit verbundenen Forderung nach einer
Einzelfallprifung wie Kanada nach einer eher restriktiven Anwendung einer spezifischen
Umgehungsabwehrvorschrift streben. 4

Die USA, als Befuirworter von ,, anti-circumvention “-Regelungen, stellen Perus wichtigsten
Handelspartner dar'*®, sodass ein Fehlen entsprechender Regelungen in Perus Rechtsord-
nung dessen heimische Industrie im Falle des Auftauchens gezielter Umgehungspraktiken
eine unterlegene Position verschaffen wirde. Aus diesem Grund durften ,, anti-circumven-
tion “-Regelungen der USA maRgeblich Perus Umgehungsabwehrrecht und die entspre-
chende Praxis beeinflusst haben. Mit der Ratifizierung des ,, United States-Peru Trade Pro-
motion Agreement (PTPA) zwischen den USA und Peru im Juni 2006 und dem Inkrafttre-
ten des Ubereinkommens am 1. Februar 2009 wurde diese Verkniipfung von Peru und USA
weiter verstarkt. Das PTPA fiihrt sukzessive zu einer signifikanten Handelsliberalisierung
zwischen den USA und Peru®®°, sodass Peru sich wohl zukiinftig noch starker an der Positi-
on der USA zur Umgehungsabwehr orientieren wird.

k. Hongkong, China
aa. ,,Topic 1¢“: Definition Umgehung

Hongkong®®! konstatiert zwar in seinem Paper'®? vom 28. April 1998, dass die Antidum-
pingumgehung ein ernstzunehmendes Problem im internationalen Handel darstelle. Umge-
hung liege auch bei Zollbetrugskonstellationen vor, wie z. B. bei falschen Ursprungserkla-
rungen, falschen Produktbeschreibungen und in , transhipment“-Féllen. Dagegen halt
Hongkong die Verfolgung der von den anderen Vertragsparteien als Umgehung deklarierten

147 Zudem erlautert Peru, es habe ein Gesetz eingefiihrt nach dem die Vorlage des Herkunftszertifi-
kates fur Importe, welche Gegenstand einer AntidumpingmaBnahme sind, vorgeschrieben werde.
Damit sollen Umgehungen durch falsche Zolldeklarierungen verhindert werden.

148 Ein solches Merkmal kénnte jedoch auch als objektives Kriterium gewertet werden, vgl. ausfiihr-
liche Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: B.111.1.c.dd.(3) (S. 139 ff.).

149 vgl. US Department of State, unter: http://www.state.gov/r/pa/ei/bgn/ 35762.htm, zuletzt abgeru-
fen am 1. November 2016.

150 vgl. Office of the United State Trade Representative, abrufbar unter: http://www.ustr.gov/trade-
agreements/free-trade-agreements/peru-tpa, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

151 Sjehe zu folgenden Aufiihrungen Birnstiel, Umgehung, S. 47.

152 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/8.
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Félle der leichten Produktverdnderung und der Ausfuhr von Teilen mit anschlieRender
Montage in einem Drittstaat oder im Importland fiir unbedenklich.

Nach Ansicht Hongkongs kdnne die leichte Produktverénderung eine Vielzahl von Griinden
haben, so z. B. die Reaktion auf Konsumentenbedirfnisse, Folge des technischen Fort-
schritts, Mehrwertsteigerung oder auch allgemeine Strategie zur Kostensenkung sein. Je-
denfalls konne die bloRe Veranderung eines Produktes in Folge einer AntidumpingmaR-
nahme nicht zwingend als Umgehung betrachtet werden. Ebenso wenig kénne man Produk-
tionsverlagerungen in ein Drittland oder in das Importland im Zeitalter der Globalisierung
»automatisch® als Umgehung klassifizieren. Bisher gebe es keinen Anlass, speziell auf die
Umgehungsabwehr zugeschnittene Vorschriften zu erlassen. Vielmehr reichten eine klare
Bestimmung des Anwendungsbereichs von AntidumpingmalRhahmen und die Anwendung
der Ursprungsregeln sowie der Zollklassifizierungsregeln aus, um herkémmliche Umge-
hungsproblematiken zu lésen.5

bb. Wertung

So wie auch andere asiatische Exporteure ist auch Hongkong, China Hauptziel von Anti-
dumpinguntersuchungen der USA und der EU. Honkong ist hauptséchlich ein exportorien-
tiertes Land hinsichtlich bestimmter Industrieprodukte verschiedener Bereiche. Als bedeu-
tender Freihafen in der Welt hangt die Wirtschaft Hongkongs enorm vom Exportaufkom-
men im Land ab und setzt dabei den Schwerpunkt auf Industrien, die das Zusammensetzen
von Teilen Ubernehmen.'> Dieser Bereich wird teilweise von UmgehungsabwehrmaRnah-
men erfasst. Auf innerstaatlicher Ebene wurde Hongkong zwar nach Beendigung der briti-
schen Kronkolonie an die Volksrepublik China zuriickgegeben, da Hongkong jedoch eine
Sonderverwaltungszone mit eigener Zollverwaltung und Handelspolitik darstellt, gilt die
chinesische Antidumpinggesetzgebung einschlieBlich der ,, anti-circumvention ’-Regelung
nicht fir Hongkong.®*> Vielmehr lehnt Hongkong die Einbeziehung von Umgehungsab-
wehrregelungen auf WTO-Ebene strikt ab.'%

Die Einstellung Honkongs gegeniiber dem Umgehungsabwehrrecht &hnelt der japanischen
Position. Beide sehen lediglich die einfache Umgehung, wie Betrugshandlungen, als ,,cir-
cumvention“ an und alle anderen komplexeren Handlungen (wie ,, upstream, downstream
circumvention, transhipment” und ,third country circumvention”) werden vom Umge-
hungsbegriff ausgeschlossen. Diese Einstellung dirfte Hongkongs exportorientierter Wirt-
schaft entsprechen. Komplexe Umgehung beinhaltet verschiedene Faktoren, die den Ex-
portstatus beeintrachtigen kdnnen. Daher konnen die Interessen der Exporteure gefahrdet
werden, wenn solche Praktiken als Umgehung klassifiziert werden.5

153 Birnstiel, Umgehung, S. 47.

154 yy, Circumvention, S. 113.

155 Auf multilateraler Ebene trat Hongkong als ehemalige britische Kronkolonie dem GATT/WTO
bei und wurde 1986 von den anderen GATT/WTO-Vertragspartnern als eigenstandiges Mitglied
anerkannt, vgl. Jackson, The World Trading System, S. 47.

156 yy, Circumvention, S. 113.

157 Neben den Gemeinsamkeiten in den Positionen Japans und Hongkongs gibt es allerdings auch
einige Unterschiede. Zunachst ist Japan hauptsachlich ein Produkthersteller wéhrend Hongkong
eher Teile zusammenabaut (,,parts assembler ), obgleich beide Lander exportorientiert sind.
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. Korea

Korea halt in seinem Paper® vom 28. Mai 1999 die Schaffung multilateraler Umgehungs-
abwehrregelungen fir nicht erforderlich, da sog. Umgehungsfalle effektiver nach bestehen-
den Antidumpingregelungen zu behandeln oder wenn nétig, durch Verbesserung der beste-
henden Antidumpingvorschriften zu l6sen seien. Dementsprechend hat Korea keine eigenen
Regelungen zur Antidumpingumgehung erlassen.

Korea ist hauptséchlich ein exportorientiertes Land betreffend Produkte wie elektronischen
Halbleiter, Automobil- und Elektroteile. Koreanischen Herstellern kommt bei dem Export
dieser Produkte auf dem globalen Markt eine vorherrschende Rolle zu,'® sodass in der
Vergangenheit immer mehr koreanische Produkte Hauptziel von AntidumpingmalRnahmen
verschiedener WTO-Staaten wurden. Um ihren Marktanteil zu halten, haben koreanische
Exporteure daher verstarkt Umgehungshandlungen (insbesondere mittels ,,assembly cir-
cumvention ) vorgenommen. Dies fiihrte konsequenterweise zu wachsenden Umgehungs-
untersuchungen gegen koreanische Produkte durch die USA und die EU, was zu der ableh-
nenden Haltung Koreas gegeniiber den Umgehungsabwehrregelungen gefiihrt haben dirfte.

m. ASEAN

Im Gegensatz zu Japan und Agypten vertritt die ,, Association of South-East Asian Nations
(ASEAN) eine vermittelndere Position!®. ASEAN versucht gar nicht erst, eine Umge-
hungsdefinition aufzustellen, sondern weist lediglich darauf hin, dass die Auswirkungen der
immer starker zunehmenden Globalisierung auf Einkaufs-, Produktions- und Vertriebsstruk-
turen nicht als Umgehung missverstanden werden dirften. Erst nach einer umfassenden und
gewissenhaften Einzelfallpriifung kénne Umgehung angenommen werden. 6

Zudem ist — ungeachtet der Tatsache, dass sowohl Japan als auch Hongkong die Kodifizierung
von Umgehungsabwehrregelungen strikt ablehnen — Japan der Ansicht, dass samtliche Umge-
hungspraktiken unter den generellen Antidumpingtatbestand zu subsumieren und damit zu l6sen
seien, wohingegen Hongkong eine mit seiner Unterscheidung nach i) betriigerischen Aktivitaten,
ii) geringfligig verénderten Produkten und iii) ,,zranshipment” und Drittlandsumgehung einer
,Dreistufen-Losung® zur Unterbindung von Umgehungen vorschlédgt. Dabei sollen Handlungen
auf der ersten Stufe (betrligerische Aktivitaten) eine Umgehung darstellen, Handlungen auf der
zweiten Stufe (geringfligig verénderte Produkte) tber den normalen Antidumpingtatbestand ge-
16st werden und Handlungen auf der dritten Stufe (,, transhipment “ und Drittlandsumgehungen)
allein durch die Zoll- und Ursprungsregelungen behandelt werden, Yu, Circumvention, S. 114.

158 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/17.

159 vgl. Angaben des Deutschen Auswirtigen Amtes, abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Suedkorea /Wirtschaft_node.html; zuletzt aufge-
rufen am 1. November 2016.

160 vgl. Ausfiihrungen im Arbeitsdokument der USA, tibermittelt im 22. April 1998, WTO, Dok.
Nr. G/ADP/IG/WIT.

161 Birnstiel, Umgehung, S. 47.
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C. Doha-Runde

Mit der sog. ,,Doha-Runde*!62 wurde im Jahr 2001 eine weitere WTO-Verhandlungsrunde
ins Leben gerufen, die aufgrund ihres Ziels, die Entwicklungslander durch weitere Markt-
6ffnungen besser in das Welthandelssystem zu integrieren, als ,,Entwicklungsrunde” ausge-
rufen wurde. Die WTO-Mitgliedstaaten hatten sich in der Doha-Runde darauf verstandigt,
Verhandlungen im Bereich der ,, WTO Rules* zu fiihren, wovon auch Verhandlungen tber
das WTO-ADU (insbesondere im Rahmen der sog. ,, Negotiating Group on Rules (NGR)
umfasst sind.'6® Die Gesprache im Rahmen der Doha-Runde begannen nach der Minister-
konferenz der WTO in Doha/Katar 2001 und sollten urspriinglich bis zum 31. Dezember
2004 abgeschlossen sein. Allerdings sind die WTO-Verhandlungen am Prinzip des ,,single
undertakings" ausgerichtet, wonach Beschliisse zu einzelnen Punkten einer Handelsrunde
erst verbindlich werden, wenn Konsens zu allen Verhandlungsgegenstanden besteht. Da die
WTO-Mitglieder in entscheidenden Punkten noch keine Einigung erzielt haben, konnte die
Doha-Runde bislang nicht zum Abschluss gebracht werden. 164

Aufgrund des schleppenden bis gar fehlenden Fortschrittes in den Ergebnissen der Verhand-
lungen war die Doha-Runde faktisch gescheitert.'®® Insofern (iberraschend waren die Ergeb-
nisse der WTO-Verhandlungen in Bali Anfang Dezember 2013, in denen man sich nach
zdhen Verhandlungen auf ein Paket (sog. ,,Bali-Paket™) einigen konnte, das ausgewéhlte
Agrarthemen, Handelserleichterungen und entwicklungspolitische Vereinbarungen um-
fasst.2%6 Allerdings war die allgemeine!®” Umgehungsabwehr im Bereich des Antidumpings

162 Oder auch ,,Doha Development Agenda* (DDA), WTO, The Doha Round, abrufbar unter:
http://www.wto.org/english/tratop_e/dda_e/dda_e.htm, zuletzt aufgerufen am 15. Dezem-
ber 2016.

Vgl. ausfuhrlich zu den Hintergriinden und Ablédufen der Verhandlungen innerhalb der ,,Doha-

Runde*: Welge, Negotiations of a new anti dumping agreement (ADA) in the DDA — some ob-

servations, in: Trade and Competition Law, S. 159 ff.

164 Angaben des BMZ, abrufbar unter: http://www.bmz.de/de/was_wir_machen/themen/wirtschaft/
welthandel/welthandelssystem/WTO/doha_runde.html, zuletzt abgerufen am 15. Dezember
2016.

165 vgl. Herbermann, Welthandelsrunde ist Geschichte, Handelsblatt Online vom 20. Dezember
2015, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/politik/international/wto-ministertreffen-welt-
handelsrunde-ist-geschichte-/12747886.html; siehe auch Kommentare des ,,Spiegels“, und der
»Zeit diesbeziiglich: http://www.spiegel.de/wirtschaft/doha-runde-wto-gespraeche-gescheitert-
a-424628.h tml; http://www.zeit.de/2012/15/Globalisierung-Handelskriege/seite-2; zuletzt auf-
gerufen am 1. November 2016.

166 vgl. WTO, 9th WTO Ministerial Conference, Bali, 2013 and after Bali Package and November

2014  decisions, abrufbar  unter:  http://wto.org/english/thewto_e/minist_e/mc9_e/bali

package_e.htm, zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2016.

Das ,,Bali-Paket* enthélt jedoch eine Vereinbarung zur Antidumpingumgehung im Bereich der

Landwirtschaft. So enthalt das Ubereinkommen fiir den Bereich der Lebensmittelsicherheit eine

,,anti-circumvention “-Regelung dahingehend, dass die Entwicklungslander verpflichtet sind si-

cherzustellen, dass ihre staatlichen Vorratsprogramme zu Zwecken der Erndhrungssicherung der

Bevolkerung den Handel anderer Mitgliedstaaten nicht beeintréchtigen. Dies ist insbesondere

dann der Fall, wenn die staatlich subventionierten Lebensmittel zu Dumpingpreisen auf auslandi-

schen Markten verauRert werden und somit die dortige Industrie schadigen, vgl. WTO, Ministeri-
al Conference: Ninth Session, Bali, 3-6 December 2013, Public stockholding for food security
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nicht Gegenstand des Bali-Paketes, sodass sich zur Darstellung der bisherigen Ergebnisse
der Doha-Runde zu Fragen der ,, anti-circumvention  alleine auf den bisherigen Verlauf der
NGR bezogen wird.1%8

Das sog. Bali-Abkommen wurde am 7. Dezember 2013 verabschiedet und am 27. Novem-
ber 2014 haben die WTO-Mitgliedsstaaten ein Anderungsprotokoll zur Einfiigung des Bali-
Paketes in den Annex 1A des WTO-Ubereinkommens unterzeichnet. Das Bali-Paket wird in
Kraft treten, wenn zwei Drittel der Mitgliedsstaaten ihre nationalen Ratifizierungsverfahren
abgeschlossen haben.!®® Auch wenn das ,,Bali-Paket“ die Doha-Runde nicht abschlief3t, so
ist es insofern von Bedeutung, da es das erste multilaterale Abkommen seit Griindung der
WTO darstellt.17°

1. Die,Negotiating Group on Rules — Submission on Circumvention‘

a. Hintergrund

Die im Dezember 2005 im Rahmen der Doha-Runde!™ durch die WTO-Minister-Konferenz
in Hongkong, China ins Leben gerufene NGR hatte zum Ziel, den Verhandlungsprozess zur

purposes, Ministerial Decision of 7 December 2013, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/
thewto_e/minist_e/mc9_e/desci38_e.ht m, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

168 Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die WTO-Mitglieder sich Ende 2011
nach langem Verhandlungsstillstand darauf geeinigt hatten, einige Teilbereiche, die vor allem fiir
Entwicklungslander wichtig waren und die man fiir konsensfahig hielt, aus der Runde herauszu-
nehmen und weiterzuverhandeln. Auf diese Weise sollte die Doha-Runde vor dem endgiiltigen
Scheitern bewahrt werden; Schmucker, Doha bleibt der Kdnigsweg, in: Internationale Politik 2,
Marz/April 2014, S. 110 ff.

169 WTO, Trade facilitation, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/tradfa_e/trad
fa_e.htm, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

170 Auch wenn das ,, Bali-Paket” bislang ebenfalls nicht zur Schaffung genereller Regelungen zu
Antidumping und Antidumpingumgehung beizutragen vermochte, so ist es doch als nicht unbe-
deutender Schritt in den Verhandlungen der WTO zu bezeichnen, kénnte es den erlahmten Be-
strebungen zur Einigung auf weitere internationale Handelsabkommen ein stiickweit neue Impul-
se gegeben haben. Insofern bleibt abzuwarten, ob die innerhalb der Bali-Runde gesetzten Impul-
se durch die Mitgliedstaaten aufgenommen und auch im Bereich der Antidumingumgehung und
insbesondere in den Diskussionen der ,, Informal Group “ und der NGR vorangetrieben werden —
bislang war dies jedoch nicht Fall. Die Bewertungen des ,,Bali-Paketes* sind insofern duflerst di-
vergierend. Sie reichen von euphorisch: ,,Zum ersten Mal in der Ge-schichte hat die WTO wirk-
lich geliefert“ (WTO-Generaldirektor Roberto Azevédo), ,,Wir haben die WTO gerettet (EU-
Handelskommissar Karel de Gucht), ,,Das Wunder von Bali“ (Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie) und ,,Dies ist eine historische Entscheidung™ (der indische Handelsminister Anand
Sharma) bis enttduscht: ,,Unverbindliche Versprechen fiir Entwicklungsldander (Bundestagsfrak-
tion Biindnis 90/Die Griinen) und ,,Das Bali-Paket wird kaum einen Unterschied fiir die armen
Lander machen (Oxfam), hierzu siche Schmucker, Doha bleibt der Kénigsweg, in: Internationa-
le Politik 2, Méarz/April 2014, S. 110 ff.

171 vgl. zu folgenden Ausfilhrungen: International Centre for Trade and Sustainable Development
(ICTSD), Doha Round Briefing Series, Negotiations on WTO Rules, abrufbar unter:
http://lwww.ictsd.org/downloads/2008/06/7-rules.pdf, zuletzt abgerufen am 15. Dezember 2016;
vgl. auch ICTSD, Rules Chair Submits Draft Text To TNC, Divisions Remain, abrufbar unter:
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Verbesserung der WTO-Antidumping- und Subventionsregelungen zu intensivieren und zu
beschleunigen. Auch wurde der Vorsitzende der Verhandlungsrunde beauftragt, Konsolidie-
rungsgesprache fir gemeinsame Formulierungsvorschldge fir einzelne Vorschriften im
WTO-ADU zu fiihren, welche die Basis filr die letzte Stufe der Verhandlungen sein sollen.
Allerdings verhielten sich die Interessen der Mitgliedstaaten &uRRerst divergierend hinsicht-
lich ihrer Ziele und der Art der Gestaltung des Verhandlungsprozesses. Zu Beginn des
Jahres hat die Gruppe ,,Freunde der Antidumpingverhandlungen® (,, Friends of Antidumping
Negotiations “, FANS) — eine Gruppe bestehend aus 1572 Entwicklungslandern und Indust-
rielandern mit dem gemeinsamen Interesse, die Regelungen der Antidumpingverfahren und
Mafnahmen zu verscharfen — beschleunigte Verhandlungen gefordert und die Ausarbeitung
eines ,,Meilensteines, der den Weg fiir die letzte Stufe der Verhandlungen ebnen konne*.
Dagegen machten die USA geltend, sie seien auf einen Wechsel zu textbasierten Verhand-
lungen noch nicht hinreichend vorbereitet und Indien und Agypten betonten die Dringlich-
keit, den speziellen Bedirfnissen der Entwicklungslandern mehr Aufmerksamkeit zu wid-
men.l?B

In seinem Bericht an das ,, Trade Negotiation Committee “ vom 19. Juli 20054 hat der vor-
sitzende Botschafter aus Uruguay Guillermo Valles Galmes geschlossen, dass anstatt die
Verhandlungen plangeméR 2005 abzuschlielen, zunéchst textbasierte Verhandlungen im
Jahre 2006 erfolgen miissen. Sein Textentwurf an die Ministerkonferenz in Hongkong,
ausgestellt am 15. November 2005, sollte die Minister dazu bringen, den Vorsitzenden
anzuweisen, konsolidierte Texte der Neufassung des WTO-ADU auszuarbeiten, welche die
Basis fur die Endphase der Verhandlung bilden sollen. In den Diskussionen, die dem Um-
lauf des Textentwurfes folgten, wiesen China, Brasilien, Agypten, die Schweiz und Vene-
zuela darauf hin, dass das setzen einer Frist zu diesem Zeitpunkt voreilig sei. Die urspriing-
liche Frist vom 1. Januar 2005 wurde schlieRlich de facto verlangert auf den Zeitpunkt an
dem die Verhandlungsrunde geschlossen wird.

Neben verschiedenen anderen Regelungen zum Antidumping beschaftigt sich die Verhand-
lungsrunde — besonders auf Bestreben der USA'® — mit dem Thema der Umgehungsab-
wehr. Der US-Vorschlag der Verhinderung solcher Umgehungspraktiken ist auch in dieser
Verhandlungsrunde wieder auf starken Widerstand vor allem bei den Entwicklungsléndern
gestolRen. Allerdings drohten die USA damit, die anderen Initiativen in den Verhandlungen
zu blockieren, sollte das Thema der Umgehungsabwehr von der Ministererklarung Hong-
kongs gestrichen werden.

http://www.ictsd.org/bridges-news/bridges/news/rules-chair-submits-draft-text-to-tnc-divisions-
remain, zuletzt abgerufen am 15. Dezember 2016; vgl. auch: WTO, The Sixth WTO Ministerial
Conference (inklusive Verlinkungen zu relevanten Dokumenten), abrufbar unter: http://www.
wto.org/english/thewto_e/ minist_e/min05_e/final_annex_e.htm, zuletzt aufgerufen am 29. Okto-
ber 2016.

172 Brasilien, Chile, Kolumbien, Costa Rica, Hongkong (China), Israel, Japan, Korea, Mexico,
Norwegen, Singapur, Schweiz, Thailand, Taipeh (China), Turkei.

173 |CTSD, Doha Round Briefing Series, Negotiations on WTO Rules, abrufbar unter:
http://www.ictsd.org/downloads/2008/06/7-rules.pdf, zuletzt abgerufen am 1. November 2016.

174 WTO, Dok. Nr. TN/RL/13; vgl. ebenso Bericht vom 30. November 2005, Dok. Nr. TN/RL/15.

175 WTO, Dok. Nr. TN/RL/GEN/29.
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b. Die bisherigen Stellungnahmen
aa. USA

In ihrem Papert’® vom Februar 2003 fiihren die USA aus, das Thema der Antidumpingum-
gehung solle innerhalb der Verhandlungsrunden der NGR stattfinden, um Kklare und einheit-
liche Umgehungsregelungen zu schaffen. Sodann werden die USA in ihrem Paper vom 8.
Februar 2005 etwas deutlicher und betonen, das WTO-ADU solle in zweierlei Hinsicht
klargestellt und verbessert werden: Einerseits durch die explizite Regelung der Umgehungs-
formen — anerkannt durch die Mitgliedstaaten welche ihrerseits handelspolitische Schutz-
malinahmen anwenden sowie andererseits durch die Einfiihrung von einheitlichen Regelun-
gen und transparenten Verfahren zur Anwendung von Antidumpingmalnahmen.

(1) Formulierungsvorschlag

Die USA arbeiteten einen Formulierungsvorschlag zur Umgehungsdefinition mit ihrem
Paper vom 13. Oktober 20057 aus. Zunachst legen die USA dar, dass die Mitgliedstaaten
bisher zwar nicht in der Lage gewesen seien, sich auf eine Definition des Antidumpings zu
einigen. Dabei sei jedoch die Tatsache, dass eine Vielzahl von Mitgliedern gegenwértig
unter ihren Rechtsvorschriften, Verordnungen oder Praktiken gegen die Antidumpingumge-
hung vorgehe, ein weitgehendes — wenn auch nicht vollstandiges — Einvernehmen, dass die
Mitgliedstaaten die Umgehungs-problematik in dem bestehenden WTO-ADU verankern
wollten. Folgende Formulierungen enthdlt das US-Paper:

[9.6 — ADA] [19.5 — ASCM] Notwithstanding any other provision of this Agreement or of
Article VI of the GATT 1994, the authorities may impose [an anti-dumping duty] [a coun-
tervailing duty] with respect to a product that was not within the product under considera-
tion in an investigation which resulted in imposition of a duty, if the authorities determine,
pursuant to a review carried out in accordance with this paragraph, that exports of the
product are in circumvention of the [anti-dumping duty] [countervailing] duty originally
imposed.

Die Behorden sollen also ungeachtet der Vorschriften des Art. VI GATT und aller anderen
Vorschriften des WTO-ADU einen Antidumping- oder Ausgleichszoll auch dann verhéngen
kdnnen, wenn das Produkt nicht innerhalb der Definition des Produktes der urspriinglichen
Antidumpinguntersuchung liegt, welche zur Auferlegung eines Zolles fuhrte. Dies aller-
dings nur, wenn die Behorden entsprechend der Priifung nach dieser Vorschrift feststellen,
dass der Export des Produktes in Umgehung des urspriinglich auferlegten Antidumpingzolls
bzw. Ausgleichszolls vorgenommen wurde.

Zur Definition der Umgehung heif3t es:

,[9.6.1 — ADA] [19.6 — ASCM] Exports of a product that is not within the product under
consideration are in circumvention of the [anti-dumping duty [countervailing duty] origi-
nally imposed if:

176 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/50.
7 WTO, Dok. Nr. TN/RL/GEN/71.
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(i) subsequent to the filing of the application, exports of the product under consideration
have been supplanted, in whole or in part, by exports from the same country of another
product that has the same general characteristics and uses as the product under considera-
tion; or

(ii) subsequent to the filing of the application, exports of the product under consideration
have been supplanted, in whole or in part, by exports of parts or unfinished forms of the
products under consideration, where only a minor or insignificant process of finishing or
assembly is necessary to convert the parts or unfinished forms into the product under con-
sideration. "178

(2) Wirdigung

Nach dieser Formulierung muss es sich im ersten Fall um Exporte des von dem Antidum-
pingzoll betroffenen Landes eines anderen Produktes handeln, welchem jedoch dieselben
Charakteristika zukommen, wie dem mit dem Zoll belegten Produkt. Kriterien zur Bestim-
mung, durch welche Handlungen (durch welche Arten der geringfiigigen Produktverande-
rungen) ein Produkt zu einem anderen Produkt mit identischen Charakteristika werden
kann, finden sich in dem Formulierungsvorschlag jedoch nicht.

Der zweite Fall bezieht sich auf die ,, assembly circumvention“ durch Export von Warentei-
len und anschlieBendem Zusammenbau durch leichte Arbeitsschritte innerhalb des Landes,
in das das Produkt eingefiihrt wurde.

Félle der Drittlandsumgehung und der Umgehung durch weiterentwickelte Produkte werden
nicht thematisiert. Diese sind jedoch Gegenstand der US-Regelungen zur Umgehungsab-
wehr. Ahnlich wie der Entwurf innerhalb der ,, Informal Group “ bringt auch dieser Formu-
lierungsvorschlag der USA nichts Neues; er bleibt indes hinter der insofern ausfuhrlicheren
Stellungnahme in der ,, Informal Group “ zurlick.

Insgesamt steht zu vermuten, dass man hier erneut das Risiko zu vermeiden suchte, die
eigenen Umgehungsabwehrregelungen in die laufende Diskussionen innerhalb der WTO
einzubringen und damit der Gefahr einer Uberprufung auf WTO-Konformitét auszusetzen.

bb. Brasilien

Brasilien auBert sich in seinem Paper vom Marz 20067 lediglich zu der Frage, ob die Ur-
sprungsregeln (,, rules of origin ), wie sie im ,, Agreement on Rules of Origin “ (ARO) gere-

178 Das bedeutet also, dass Exporte eines Produktes, welche nicht in die Definition des zu priifenden
Produktes fallen, eine Umgehung des urspriinglich auferlegten Antidumping- oder Ausgleichs-
zolls darstellen sollen, wenn im Anschluss an das Einreichen eines Untersuchungsantrags die
Exporte des zu priifenden Produktes teilweise oder vollstandig ersetzt werden entweder i) durch
aus demselben Land stammende Exporte eines anderen Produktes, welches dieselben generellen
Eigenschaften und Verwendungsformen aufweist, wie das zu untersuchende Produkt oder ii)
durch Exporte von Teilen oder unvollendeten Formen der betreffenden Produkte, bei denen le-
diglich ein leichter oder geringfiigiger Fertigstellungprozess oder Zusammenbauprozess notwen-
dig ist, um die Teile oder unfertigen Formen in Produkte, die unter die Priifung fallen, umzu-
wandeln.

179 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/200.
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gelt sind, auch auf die Falle der Umgehungsabwehr angewandt werden kénnen, um die
Herkunft des betreffenden Produktes zu bestimmen und verneint dies im Ergebnis aufgrund
mangelnder Vergleichbarkeit der den Regelungen zugrunde liegenden Sachverhalte.

cc. Hongkong (China)

Mit seinem Paper vom 21. April 2006% reagiert Hongkong (China) vor allem auf den For-
mulierungsvorschlag der USA. Hongkong (China) macht geltend, dass einige der von ver-
schiedenen Mitgliedstaaten angewandten Antidumpingpraktiken zur Verhinderung der
Umgehung auBerst problematisch seien.8!

Wenn in dem Antidumpingiibereinkommen das Thema der Umgehung spezifisch geregelt
werden solle, dann misse der Begriff der ,, circumvention” eng definiert werden und Rege-
lungen eingefuihrt werden, die klar und vorhersehbar seien und den normalen Geschéftsakti-
vititen entsprechen. Um Rechtsklarheit zu schaffen, misse eine neue Vorschrift die re-
gelwidrigen Antidumpingpraktiken, welche ,, circumvention* darstellen sollen, gesondert
auflisten.

Die Ausfiihrungen Hongkongs (China) Uberraschen nicht, bekraftigen sie lediglich die
zuvor dargelegte Position, dass prinzipiell nur die einfache Umgehung durch betriigerische
Aktivitaten und falsche Zollerklarungen spezifisch geregelt werden soll. Durch die Forde-
rung nach einer moglichst engen Definition des Umgehungstatbestandes sucht Hongkong
(China) alle sonstigen Umgehungshandlungen aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift
herausfallen zu lassen und eine flexible Reaktion auf neue Umgehungspraktiken weitgehend
auszuschlieRen.

C. ,,Chairman’s Text”

Der Vorsitzende der NGR, Guillermo Vales Galmés, hat am 30. November 200782 seinen
ersten konsolidierten Textentwurf zur Frage der Antidumping-, Subventions- und Aus-
gleichsmafnahmen an die Mitgliedstaaten herausgegeben. Dieser Text betont ausdriicklich
die Zulassigkeit von Maflnahmen gegen Versuche, bestehende Antidumpingmaflnahmen zu
umgehen und fordert auf, das Umgehungsverfahren Klar zu regeln.

180 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/205.

181 50 z. B. werde die Definition des Begriffes ,,product under consideration duRerst weit ausge-
legt, um eine groRe Anzahl von Produkten, inklusive Teilen und Komponenten einzubeziehen
oder um Waren erfassen zu kénnen, die — obgleich ahnlicher physikalischer Eigenschaften — sehr
unterschiedliche Marktcharakteristiken haben, um einer Umgehung durch ,, assembly ““ entgegen-
zuwirken. Ebenso problematisch sei die Beschreibung des Anwendungsbereiches (Produktreich-
weite) einer AntidumpingmaBnahme in generellen Begriffen sowie die Bestimmung des Tatbe-
standes nach Verhangung der AntidumpingmalRnahme, um die MalRnahme ohne Probleme aus-
zuweiten und damit Produkte zu erfassen, welche nicht in die Definition des Produktes fallen
dirften. Zweifelhaft sei weiter das Einfiihren von unbestimmten Regelungen oder solchen Rege-
lungen, die sich von den normalen Ursprungsregeln des Importlandes unterscheiden, um Dritt-
landsimporte als Umgehungen von Antidumpingmalnahmen, welche auf Importe eines anderen
Landes verhangt wurden, zu klassifizieren.

182 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/213.
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Diesem ersten Entwurf folgten eine Reihe informeller Meetings von Dezember 2007 bis
Mai 2008, welche die scharf widerstreitenden Ansichten im Hinblick auf viele der in dem
Text behandelten Problemkreise offenlegten.'8 Am 28. Mai 20088 hat der Vorsitzende ein
umfassendes Arbeitsdokument herausgegeben, welches den aktuellen Verhandlungsstand
innerhalb der NGR reflektieren und Formulierungsvorschldge geben soll.

aa. Gesetzestext

9bis.1  The authorities may extend the scope of application of an existing definitive anti-
dumping duty to imports of a product that is not within the product under consid-
eration from the country subject to that duty if the authorities determine that such
imports take place in circumstances that constitute circumvention of the existing
anti-dumping duty.

9bis.2  Authorities may only find circumvention within the meaning of paragraph 1 if they
demonstrate that:

(i) Subsequent to the initiation of the investigation that resulted in the imposition
of the existing definitive anti-dumping duty, imports of the product under consid-
eraticgm from the country subject to that duty have been supplanted, in whole or in
part™:

— by imports from the country subject to the anti-dumping duty of parts or unfin-
ished forms of a product for assembly or completion into a product that is the
same as the product under consideration;

— by imports of a product that is the same as the product under consideration and
that has been assembled or completed in a third country from parts or unfinished
forms of a product imported from the country subject to the existing anti-dumping
duty; or

— by imports of a slightly modified product* from the country subject to the existing
anti-dumping duty;

*® Factors pertinent to a consideration of whether imports of the product under consideration
have been supplanted include whether there has been a change in the pattern of trade of the
exporters subject to the anti-dumping duty, the timing of such change, and any association
or compensatory arrangement between the exporter and the importer or a third party. No
one or several of these factors can necessarily give decisive guidance.

* A slightly modified product is a product that is not within the product under consideration
but that has the same general characteristics as the product under consideration. Factors
pertinent to a consideration of whether a product is a slightly modified product include

183 vgl. Angaben WTO, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/rulesneg_e/fish_e/
fish_intro_e.htm, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.
184 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/232.
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general physical characteristics, purchaser expectations, end uses, channels of trade, the
interchangeability of the products, the processes, facilities and employees used in produc-
tion of the products, differences in the costs of production, the manner in which the prod-
ucts are advertised and displayed, and the costs to transform the slightly modified product
into the product under consideration. No one or several of these factors can necessarily give
decisive guidance

(i) The principal cause of the change described in subparagraph 2(i) is the existence of the
anti-dumping duty on the product under consideration from the country subject to the duty
rather than economic or commercial factors unrelated to that duty;** and

(iii) The imports that have supplanted the imports of the product under

consideration from the country subject to the existing anti-dumping duty undermine the
remedial effect of that duty.*

“ Factors pertinent to a consideration of the possible role of economic or commercial fac-
tors unrelated to the duty include technological developments, changes in customers' prefer-
ences and changes in relative costs. No one or several of these factors can necessarily give
decisive guidance.

“ Factors pertinent to a consideration of whether the remedial effect of an existing anti-
dumping duty is undermined include the evolution of the prices and quantities of the prod-
uct assembled or completed in the importing country or in a third country or of the slightly
modified product and whether those products are sold to the same customers and for the
same uses as the product subject to the existing definitive anti-dumping duty. No one or
several of these factors can necessarily give decisive guidance.

9bis.3 With respect to imports referred to in 9bis.2 of parts or unfinished forms of a product
and imports referred to in 9bis.2 of a product assembled or completed in a third country,
the authorities shall only find circumvention if they establish that

(i) the process of assembly or completion is minor or insignificant*’ and

(ii) the cost of the parts or unfinished forms makes up a significant proportion of the total
cost of the assembled or completed product.

The authorities shall in no case find that circumvention exists unless they determine that the
value of the parts or unfinished forms is 60 per cent of the total value of the parts or unfin-
ished forms of the assembled or completed product or more, and that the value added to the
parts or unfinished forms during the assembly or completion process is 25 per cent of the
total cost of manufacture or less.

“" Factors pertinent to a consideration of whether a process of completion or assembly is
minor or insignificant include the level of investment, research and development related to
the completion or assembly, the nature and cost of the production process and the extent of
the facilities used for completion or assembly. No one several of these factors can necessari-
ly give decisive guidance.
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bb. Inhalt und Wertung

Art. 9bis des vorgeschlagenen Textes spezifiziert die Voraussetzungen, unter denen der
Anwendungsbereich eines bestehenden Antidumpingzolls ausgeweitet werden kann, um
Importe zu erfassen, welche die Manahme umgehen.

Nach Art. 9bis.1 kdnnen die Behdrden den Anwendungsbereich eines bestehenden endguil-
tigen Antidumpingzolls auf Importe eines neuen Produktes ausweiten, wenn die Behorden
nachweisen, dass im Anschluss an die Verhangung eines Antidumpingzolls die Importe des
Produktes ganz oder vollstdndig durch den Import von zum Zusammenbau bestimmten
Einzelteilen (,, knocked-down products*), durch Drittlandsimporte oder durch geringfiigig
verdanderte Produkte aus dem mit dem Antidumpingzoll belegten Land ersetzt wurden.

Die vorgeschlagene FuRnote 43 indiziert, dass bei der Priifung, ob die dem Antidumpingzoll
unterliegenden Importe verdrangt wurden, sachdienliche Faktoren herangezogen werden
sollen, wie z. B. eine Veranderung der Handelsstruktur (,,change in patterns of trade*)
durch die von dem Antidumpingzoll betroffenen Exporteure, der Zeitpunkt (,, timing ) der
Veranderung sowie jegliche Vereinbarungen zwischen Exporteur und einer dritten Partei.

Zusétzlich muss gem. Art. 9bis.2 (ii) nachgewiesen werden, dass der Hauptgrund fiir den in
Art. 9bis.2(ii) beschriebenen Wechsel die Verhdngung des Antidumpingzolls auf das ent-
sprechende Produkt ist und nicht etwa mit dem Zoll in keinem Zusammenhang stehende,
wirtschaftliche oder kommerzielle Faktoren. Auch muss nach Art. 9bis.2 (iii) nachgewiesen
werden, dass die betreffenden Importe die abhelfende Wirkung des Antidumpingzolls un-
tergraben.

Bezugnehmend auf diese drei in Art. 9bis.2 genannten Situationen schreibt Art. 9bis.3 sehr
genaue Erfordernisse vor, die erfullt werden mussen, bevor die Malinahme ausgeweitet
werden kann. So wird klargestellt, dass die Behdrden nur eine Umgehung feststellen dirfen,
wenn sie nachweisen, dass (i) der Zusammenbau- oder Vervollstandigungsprozess ge-
ringflgig oder unwichtig ist und (ii) die Kosten der Teile oder unfertigen Formen einen
signifikanten Anteil der Gesamtkosten der zusammengebauten oder vervollstdndigten Teile
darstellen. Die vorgeschlagene Fufnote 44 definiert sodann den Terminus ,geringfiigig
verdndertes Produkt® (,,slightly modified product*) als ein Produkt, das ,,dieselben grund-
sitzlichen Eigenschaften® (,,same generell characteristics ) wie das Produkt hat, welches
vom Anwendungsbereich der MalRnahme erfasst wird. Die vorgeschlagene Fulnote gibt
zudem eine Beschreibung der sachdienlichen Faktoren, die bei der Priifung berticksichtigt
werden sollten. So fiihrt sie ,,physikalische Eigenschaften* (physical characteristics), ,,Ver-
kaufserwartungen‘ (purchaser expectations) sowie ,,Endnutzen und Handelskanéle* (,, end
uses and channels of trade ) an.1

In weiten Teilen ahnelt der Text damit dem Formulierungsvorschlag der USA aus der NGR
—auch wenn dem ,, Chairman’s Text“ eine ungleich héhere Ausfihrlichkeit und Detailliert-
heit zu konstatieren ist. Es ist zu vermuten, dass der Vorsitzende bei der Schaffung dieser
Regelungsvorschlage den vorherigen Entwurf der USA als grobes Gerust zur Schaffung des

185 vgl. zu Art. 9bis der vorgeschlagenen Regelung auch Inama, Rules of Orgin in International
Trade, S. 135 1.
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neuen Textes herangezogen und lediglich in Teilen abgeédndert, konkretisiert und erweitert
hat.

cc. Die Reaktionen auf den ,,Chairman’s Text*

Wenig Uberraschend war die NGR extrem zerstritten dartiber, ob Regelungen zur Umge-
hungsabwehr in den WTO-Text aufgenommen werden sollten und wenn ja, ob die im
., Chaiman’s Text“ vorgeschlagenen Regelungen adaquat seien.'®® Entsprechend den zuvor
aufgefuihrten gegensétzlichen Positionen innerhalb der WTO-Mitgliedstaaten waren einige
Delegierte strikt gegen die Aufnahme von Regelungen zur ,, anti-circumvention ““, da Umge-
hungabwehr negative Effekte auf Handel und Investment habe, und andere Delegationen
erachteten Umgehungsabwehrregelungen auf WTO-Ebene fiir zwingend notwendig, um
einen Grad an Harmonisierung innerhalb der von den verschiedenen Mitgliedern angewen-
deten Verfahren zu erreichen.

Im Hinblick auf die spezifischen Regelungen im ,, Chairman’s Text“ betonten einige Dele-
gationen, der vorgeschlagene Text rdume den untersuchenden Behorden ein zu weites Er-
messen ein und reiche in seiner tatbestandlichen Ausgestaltung zu weit. Zudem hielten
Delegationen die Feststellung von Dumping, Schadigung und Kausalitat fir zwingend not-
wendig. Auch wurde vorgeschlagen, die UmgehungsmaBnahmen firmenspezifisch statt
landesweit zur Geltung zu bringen. Zum Teil wurden die Vorschriften zu geringfiigig ver-
&nderten Produkten als fir zu vage erachtet. Andere betonten, die Art der Regelungen im
,,Chairman’s Text* sei eine gute Basis fur die weitere Arbeit. Wieder andere Delegationen
waren der Auffassung, Umgehungsabwehrregelungen seien zwar notwendig, die vorge-
schlagenen Regelungen jedoch derart restriktiv ausgestaltet, dass sie wirkungslos blieben.

186 vgl. hierzu: WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/232, S. A-88 f.

187 Die einzige schriftliche Stellungnahme beziiglich des ,, Chairman’s Textes” wurde in einem
gemeinsamen Paper (WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/216) von China; Hongkong (China) und Pakis-
tan herausgegeben. In dieser Stellungnahme betonen die Lénder (als bekennende Umgehungs-
abwehrgegner) wenig tberraschend, der ,, Chairman’s Text” versage in mehrfacher Hinsicht.
Zunéchst gebe es keine préazise und klare Definition der Umgehung. Vielmehr zéhle der Text le-
diglich einige Umsténde, welche ,, Circumvention “ verursachen konnten, auf. Und gerade auf-
grund dieser fehlenden Definition werde jede weitere Diskussion diebezlglich fruchtlos und we-
nig brauchbar. Zudem lasse die fehlende Definition einen zu weiten Ermessenspielraum fiir die
untersuchenden Behdrden zu. Die Antidumpinguntersuchungen konnten einfach auf Produkte,
welche nicht innerhalb der Definition des zu prifenden Produktes liegen sowie auf La&nder, die
nicht Ursprungslander des Produktes seien, ausgeweitet werden. Dies flihre zu einer ernsthaften
Gefahrdung der Rechte dritter Parteien, kdnne zu einem Missbrauch des WTO-ADU fiihren und
stehe im Widerspruch zu den Zielen des Doha-Ubereinkommens, welche darin l4gen, die Rege-
lungen des WTO-ADU klarzustellen und ihre Umsetzung zu verbessern, statt sie zu schwéchen
und zu verwischen. Die vorgeschlagene Regelung konfliktiere zudem mit dem Geist und Gedan-
ken des Antidumpingrechts, nach dem MalRnahmen nur eingeleitet werden drften, wenn Dum-
ping, Schadigung und Kausalitét festgestellt worden sei. Die Vorschriften kdnnten auBerdem
Konflikte mit anderen wichtigen WTO-Ubereinkommen verursachen, wie z. B. der ,, Rules of
Origin“. Die vorgeschlagene Regelung werde zudem zu einer groéeren Unvorhersehbarkeit und
Unsicherheit innerhalb der Handelswelt fiihren. Es werde eine negative Auswirkung auf interna-
tionale Investitionen besonders der Entwicklungslander, welche ein hdheres Mal an personal-
intensiven Industrien aufwiesen, haben. SchlieBlich werde die neue , anti-circumvention -
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dd. Uberarbeitung des ,,Chairman’s Textes*

Aufgrund der heftigen Diskussionen zum ,, Chairman’s Text* innerhalb der Verhandlungs-
runde, nach denen keine Einigung erzielt werden konnte, wurde in der ersten Uberarbeitung
des ,, Chairman’s Textes “ vom 19. Dezember 200888 anstatt einer Umgehungsabwehrrege-
lung lediglich folgender — resignativ-feststellender — Hinweis aufgenommen und auch im
Entwurf vom 21. April 2011'¢° wiederholt:

., [ANTI-CIRCUMVENTION: Delegations disagree as to whether there should be specific
rules on anti-circumvention. Some delegations consider that the only appropriate reaction
to perceived circumvention is to seek initiation of a new investigation, while other delega-
tions consider that anti-circumvention is a reality, and that rules on anti-circumvention are
necessary to achieve some degree of harmonization among the procedures used by different
Members. To the extent that rules are included, delegations disagree, inter alia, whether
numerical thresholds are desirable, whether findings of dumping, injury and causation
should be required and whether anti-circumvention measures should be company-specific or
country-wide.] ”

D. Wairdigung und Vergleich der Positionen

Betrachtet man die vorangegangen aufgeflihrten Diskussionen, so wird offensichtlich, dass
von einer einheitlichen Position zur Umgehungsabwehr keine Rede sein kann.!*® Die Geg-
ner und Beflirworter der ,, anti-circumvention “ stehen sich noch immer weitgehend unver-
séhnlich gegenuiber.!

Ansétze, die sich um die Schaffung einer ernsthaften Umgehungsdefinition bemiihen, stel-
len die Ausnahme dar. Insbesondere ist die Tendenz vieler Mitgliedstaaten erkennbar, statt
eine AuBerung zu den genauen Defintionsmerkmalen der Umgehung abzugeben, vorwie-
gend zu den einzelnen Eingriffsvoraussetzungen und negativen Definitionsmerkmalen
(welche Handlungen keine Umgehung darstellen sollen) Stellung zu beziehen. Japan, Korea
und Agypten und Hongkong (China) stellen derzeit die schérfsten Gegner von ,, anti-
circumvention “-Regelungen dar und sehen allenfalls Zollbetrug als Umgehung an. Aber
auch die Beflrworter der Umgehungsregelungen zeigen sich keineswegs einig in ihren
Positionen. Zwar legen alle bei der Umgehungsdefinition den Fokus auf die ,,leichte Wa-
renverdnderung® und die ,,Montagefille”, doch ist man sich nicht einig, wo dariiber hinaus
die Grenzen zu definieren sind. Die EU wie auch die USA halten diese Begriffe nur fur eine
beispielhafte Aufzahlung, wohingegen die Tirkei sich auf diese Fallgruppen beschranken
und keine weiteren Falle als Umgehungen anerkennen will. Kanada und Peru hingegen

Regelung das normale Handelsgefuige sowie seine nattrliche Anpassung an Marktverédnderungen
negativ beeinflussen. China, Hongkong (China) und Pakistan betonten daher nachdriicklich, dass
die vorgeschlagenen Regelungen nicht in den endgultigen ,, Chairman’s Text” einbezogen wer-
den durften.

188 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/236, S. 21.

189 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/254, S. 21.

190 Sjehe zu folgenden Ausfiihrungen insbesondere Birnstiel, Umgehung S. 47 ff.

191 Birnstiel, Umgehung S. 48.
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scheinen das Vorliegen einer Umgehungsabsicht zu priifen. In dieser Form wird ein solches
subjektives Element von den anderen Léndern nicht gefordert. Neuseeland wiederum will
die ,,assembly circumvention* vom Umgehungsbegriff ausschlieen, wenn es sich bei den
eingebauten Teilen um wichtige Warenteile handelt. Dies kann nach Ansicht der EU und
der USA — und der diesen im Ergebnis ahnelnden Auffassung Mexikos — durchaus Umge-
hung darstellen. Auch das ,,country hopping“ stellt nach Auffassung Neuseelands aus-
schlielich dann eine Umgehung dar, wenn die Zulieferer miteinander verwandt sind. Dies
stellt eine restriktivere Haltung im Gegensatz zu der US- und EU-Ansicht dar, nach denen
das Merkmal der Verbundenheit der Parteien nur einen Hinweis auf Umgehung gibt, aber
auch andere Merkmale die Umgehung begriinden kénnen.

Aber auch die EU und die USA haben in einigen Punkten sehr unterschiedliche Auffassun-
gen. Die USA halten es nicht fir notwendig, die Betrugsfalle, die zwar auch Umgehung
darstellen kdnnten, in multilaterale Umgehungsregelungen aufzunehmen, da die nationalen
Vorschriften zur Losung ausreichten. Dagegen will die EU Betrugskonstellationen in die
Definition der ,, circumvention” ausdrucklich einbeziehen, da es sich ihrer Ansicht nach um
den Extremfall der Umgehung handele und eine Regelung daher notwendig sei.

Aufgrund dieser stark widerstreitenden Positionen Uberrascht es nicht, dass der ,, Chairmans
Text”, der dem Formulierungsvorschlag der USA &hnelt, nicht in das WTO-ADU aufge-
nommen bzw. zum Gegenstand weiterer Verhandlungen gemacht, sondern lediglich festge-
halten wurde, dass aufgrund der unterschiedlichen Interessen innerhalb der WTO-Mit-
gliedstaaten ein Konsens in dieser Frage noch nicht erreicht werden konnte.

E. Aktuelle Entwicklungen und Ausblick

Die jlingsten Treffen der ,, Informal Group“ im April und Oktober 2014'% geben wenig
Anlass zur Hoffnung auf eine baldige Einigung in der Umgehungsfrage. Dort wurden weder
Arbeitspapiere Gbermittelt, noch gab es Diskussionen oder Verhandlungen zum Thema der
Antidumpingumgehung.'*® Brasilien schlug daher vor, die Arbeitsgruppe solange zu verta-
gen, bis neue Stellungnahmen Gbermittelt wirden. In den Berichten des Komitees fiir Anti-

192 WTO, Dok. Nr. G/L/1079, S. 3.

193 Allerdings haben die USA am 17. Mérz 2015 ein Dokument (WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/54)
zirkuliert, in dem sie auf das — stetig zunehmende — Problem der (Drittlands-)umgehung hinwei-
sen und die Wichtigkeit einer verstarkten Einbeziehung dieser Problematik innerhalb der Diskus-
sionen der ,, Informal Group “ betonen: ,,This problem has been going on for many years. How-
ever, it has become more pervasive and the parties have become more brazen in their activities.
Accordingly, the United States believes it warrants a more detailed discussion in this Group”.
Dies sei insbesondere der Fall, da Firmen, die eine Umgehung der Antidumpingzélle planten,
keinerlei Anstrengungen mehr bei der Suche nach einem gegeigneten Lieferanten vornehmen
missten. Vielmehr wirden die Anbieter nunmehr selbst Kontakt zu den potentiellen Kunden
aufnehmen. So etwa erhielten Export-/Importfirmen inzwischen Emails mit z. B. folgendem An-
gebot: ,,We have been exporting for many years... If you need this product, please tell me, so |
can quote you. Please do not worry about the dumping duties. This order will be operated
through the intermediary trade. We will send the goods to a third country; the forwarder will re-
pack our goods for export with other company title from that third country. It is a legit business.
Contact Us.*
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dumpingpraktiken der WTO vom 29. Oktober 2013 und 31. Oktober 2014 hiel es zu dieser
wenig dynamischen Entwicklung lediglich lapidar:

,, Concerning the future work, Members considered that the Group should continue its work
along the same lines as had been the case to date. “***

Die Verhandlungen erreichten ihren vorldufigen Tiefpunkt mit dem letzten informellen
Arbeitsmeeting der NGR im Oktober 2012 in Genf. Im Anschluss an dieses Treffen zog der
seinerzeitige Vorsitzende, Ambassadeur Wayne McCook aus Jamaica, das ernlichternde
Fazit, er habe innerhalb der Beratungen einen ,,sehr geringen Appetit™ auf ein tatsdchliches
Voranbringen der Verhandlungen der Verhandlungsgruppe wahrgenommen.*% Verschiede-
nen ,, Trade Officials“ zufolge habe zwar Japan die Wichtigkeit einer Einigung beziglich
der Antidumpingumgehung unterstrichen und dargelegt, die FANs hétten mehr als 100
Vorschldge an die NGR ubermittelt. Allerdings betonte Japan ebenfalls, die Regelungen
konnten nur im Geiste von ,,Realismus und Pragmatismus* erreicht werden. Diesem wenig
wegweisenden Einwand hatte der Vorsitzende McCook konsequenterweise abschlielend
nur noch hinzuzufiigen, er habe noch keinen Termin flr ein n&chstes Meeting vor Augen, da
die Gruppe bei einem weiteren Treffen lediglich dasselbe ,, bottom-up “-Prinzip erreichen
wirde und eine Neufestlegung von Inhalten nur auf der Basis einer durch die Mitglieder
getroffenen Bestimmung erreicht werden kénne.

Wann ein néchstes Meeting der NGR stattfinden wird, ist somit zum jetzigen Zeitpunkt als
ungewiss zu bezeichnen. Es ist momentan auch nicht davon auszugehen, dass auch nur
geringfuge Ziele erreicht werden konnten, da die stark widerstreitenden nationalen Interes-
sen zu einer wohl vorerst andauernden Patt-Situation gefiihrt haben.

Mit Blick auf die divergierenden Positionen der WTO-Mitgliedsstaaten sowie dem seit
geraumer Zeit andauernden Stillstand innerhalb der Verhandlungsrunden scheint der Weg
hin zu einer Einigung auf einen WTO-einheitlichen Umgehungsbegriff noch weit.

194 Office of the United State Trade Representatives, Il. The World Trade Organization, S. 78,
abrufbar unter: https://ustr.gov/sites/default/files/Chapter%2011%20The% 20World%20Trade
%20
Organization.pdf, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

195 Bereits in seinem Bericht vom 22. Mérz 2010 stellte der damalige Vorsitzende der NGR, Am-
bassador Guillermo Valles Galmés, klar, dass bis auf Weiteres auf dem Gebiet der Umgehungs-
abwehr noch keine Einigung erzielt werden konnte, WTO, Dok. Nr. TN/RL/24, S. 1: ,,In the anti-
dumping area, | identified eleven issues as lacking the convergence necessary to justify maintain-
ing proposed texts. They are: zeroing, causation of injury, material retardation, the exclusion of
related producers, product under consideration, information requests to affiliated parties, public
interest & lesser duty, anti-circumvention, sunset reviews, third country dumping and special &
differential treatment/technical assistance.” (Hervorhebung durch den Verfasser).
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F. Der Umgehungsbegriff im EU- und US-Recht

I.  Der EU-Ansatz

Art. 13 der AD-GVO (VO (EU) 2016/1036) ist die Basisvorschrift zur Regelung der Umge-
hungsabwehr in der EU. Nachdem Japan im sog. ,, Parts Panel “1% das Fehlen von Ansatzen
zur Definition der Umgehung im damaligen Art. 13 Abs. 10 der ersten Umgehungsabwehr-
regelung der VO (EG) Nr. 2423/88 hart kritisiert hatte, hat sich die EU im novellierten
Art. 13 Abs.2 AD-GVO ausdricklich mit der assembly- und der Drittlandsumgehung be-
fasst.197‘ 198

Diese auf den ersten Blick tiberraschend konkret erscheinende Vorschrift'®® wird allerdings
durch die Regelung des Art. 13 Abs.1 AD-GVO relativiert. Nach dieser weiten Bestim-
mung sollten finf Faktoren bei der Umgehungsfeststellung Beachtung finden: a) ob eine
Veranderung des Handelsgefiiges stattgefunden hat; b) ob diese Verénderung aus einer
Praxis, einem Fertigungsprozess oder einer Arbeit resultiert; ¢) ob es keine hinreichende
Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gibt; d) ob Beweise wie Preise und/oder
Mengen der montierten gleichartigen Ware dafiir vorliegen, dass die Abhilfewirkung des
Zolls untergraben wird; und e) ob Beweise fiir Dumping vorliegen.

Die allgemein gehaltene Formulierung der Vorschrift resultiert aus den Erfahrungen der
EU, dass Umgehungen nicht nur durch ,,assembly “-Handlungen durch einfache Montage
von Teilen in der EU oder einem Drittland vollzogen werden und es daher wichtig ist, auch
andere Arten der Umgehung zu erfassen.?® Durch die Vorschrift des Art. 13 Abs.1 AD-
GVO wollte sich die EU schiitzen gegen ,,any form of circumvention which human imagina-
tion — infinitely fertile as regards avoidance of taxes and duties — could invent “.?* Trotz des
Fehlens einer illustrativen Aufzdhlung von Praktiken, welche Umgehung darstellen sollen,
lasst die Formulierung des Abs.1 darauf schlielen, dass das Hauptziel dieser Vorschrift
war, Umgehungsfélle wie ,, transhipment “, Neustrukturierung der Verkaufskandle, gering-
fligige Produktveranderungen sowie die in Art. 13 Abs.2 AD-GVO aufgefiihrte ,, assembly
circumvention “ zu erfassen.?%?

Allerdings versagt die Vorschrift des Art 13 Abs.1 AD-GVO - ebenso wie auch der Abs.2
— darin, eine Definition der Umgehung im engeren Sinne aufzustellen. Stattdessen werden
bloRe Eingriffsvoraussetzungen, bestehend aus einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe,

19 BISD 37, S. 132 (139).

197 vgl. ausfiihrliche Darstellung unter 3. Teil: 1. Kapitel: A. (S. 53 ff.).

198 Holmes, Anti-Circumvention under the European Union’s New Anti-Dumping Rules, in: JWT,
Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (165).

199 Birnstiel, Umgehung, S. 49.

200 Birnstiel, Umgehung, S. 50; Poretti, The Anti-Circumvention provision in the light of the WTO
framework, in: ZeuS 2006, Heft 1, S. 73 (80).

201 pidier, WTO Trade Instruments, S. 159 f.

202 poretti, The Anti-Circumvention provision in the light of the WTO framework, in: ZeuS 2006,
Heft 1, S. 73 (80); Yu, Circumvention, S. 22
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aufgezahlt.2®® Diese sind aufgrund ihrer Unbestimmtheit allerdings kaum geeignet, den
Begriff der ,, circumvention “ klar zu umreien.2%4

Nicht einmal das ,, explanatory memorandum “?° der Kommission gibt weiteren Aufschluss
in dieser Hinsicht, stellt es weder eine Umgehungsdefinition noch eine illustrative Liste von
Praktiken, welche als Umgehung klassifiziert werden sollen, auf. Lediglich einige exempla-
rische Sachverhalte, welche unter den Art. 13 Abs.1 AD-GVO fallen, werden von der
Kommission aufgezahlt, ohne weitere spezifische Kriterien fir diese Handlungen zu regeln.
Darliber hinaus heift es lediglich, man wolle nur in eindeutigen Umgehungsfallen Mal-
nahmen ergreifen. Folglich gibt auch das EU-Recht keinen weiteren Aufschluss bei der
Suche nach einer Umgehungsdefinition.

II. Der US-Ansatz

Wichtigste Vorschrift zur Antidumpingumgehung in den USA stellt der ,, Tariff Act* von
1930%% dar. In diesen wurde 1988 mit Erlass des ,, Omnibus Foreign Trade and Compe-
titiveness Act“ (Trade Act) erstmals die Problematik der ,,anti-circumvention “ aufgenom-
men2%’. Die im Tariff Act in der Sec. 7812% implementierten Regelungen stehen unter dem
Titel ,, Prevention or Circumvention of Antidumping and Countervailing Duty Orders* und
stellen eine Novellierung des bis dahin geltenden Titels VI des Tariff Acts dar.?%°

Nach den Verhandlungen der Uruguay Runde modifizierten die USA im Jahre 1994 ihre
,,anti-circumvention “-Vorschriften des novellierten Tariff Acts und fligten durch die Sec.
230 des ,, Uruguay Round Agreements Act “ (URAA) einige neue Vorschriften ein. Obgleich
sowohl die Einflhrungsvorschriften der Sec. 1321 des Trade Acts und der Sec. 230 des
URAA als auch die eigentliche Umgehungsabwehrvorschrift der Sec. 781 des Tariff Acts
den Terminus ,, circumvention “ verwenden, geben diese Regelungen keine allgemeine Defi-
nition fur die Antidumpingumgehung.

Die Sec. 781 des Tariff Acts regelt vier spezifische Umgehungstypen zum Zwecke der Ver-
meidung von Antidumpingzollen. Das sind die ,,upstream circumvention “, welche definiert

203 Birnstiel, Umgehung, S. 50; vgl. auch die Kritik an der weiten Definition des Umgehungsbe-
griffes von Willems/Natens, Whats Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to
Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (503 f.) Puccio hingegen halt
eine explizite Definition der Antidumpingumgehung fiir nicht erforderlich; dies jedenfalls dann
nicht, wenn die WTO-Mitgliedstaaten die Antidumpingverfahren im Einklang mit den WTO-
Vorgaben unter enger Auslegungung der Umgehungsmerkmale durchfiihrten (Puccio, 20 Years
After Marrakesh: Reconsidering the Effects of Preferential Rules of Origin and Anti-
Circumvention Rules on Trade in Inputs and Global Production Networks, in Puccio, in: Herr-
mann/Krajewski/Terhechte, European Yearbook of International Economic Law, S. 173 (200).

204 Wwillems/Natens, Whats Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to Fix it, in:
Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (503 f.)

205 Uruguay Round Implementing Legislation®, COM (94) 414 Final, 5 October 1994.

206 19 U.S.C. Chapter 4.

207 Sec. 1321 des Trade Acts.

208 19 U.S.C. 1677j.

209 ygl. Darstellung von Spicer/Clarke/Horlick, Anti-Circumvention of Anti-Dumping Measures:
Law and Practice of the United States, in: GTCJ, 11, 2016, S. 536 ff.
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wird als ,,Handelsware, die in den USA fertiggestellt oder zusammengebaut wurde*, ,, third
country circumvention, zu denen ,,Handelswaren, die in anderen Ldndern fertiggestellt
oder zusammengebaut wurden® zéhlen; ,,leichte Verdnderungen (,, minor alterations ) zum
Zwecke der Umgehung von Antidumpingzoéllen sowie ,,weiterentwickelte Produkte® (,,/a-
ter-developed products ). Fur jede Umgehungsart haben die US-Vorschriften sowohl gene-
relle Kriterien als auch genauere Faktoren festgelegt, um zu bestimmen, ob eine Handlung
mit dem Bereich der Umgehungspraxis in Zusammenhang gebracht werden kann.

Obwohl die US-Vorschriften keine allgemeine Umgehungsdefinition aufstellen, sind jedoch
einige Tatbestandsmerkmale, die bei der Umgehungsuntersuchung bertcksichtigt werden
sollen, bei allen aufgezéhlten Praktiken zu finden:

— das Originalprodukt war Gegenstand einer Antidumpingfeststellung oder eines Anti-
dumpingzolls;

— das Produkt, welches durch die entsprechenden Umgehungspraktiken geschaffen wurde,
muss bereits eine Beziehung zu dem Originalprodukt gehabt haben, sei es ein innerhalb
oder aulRerhalb der USA zusammengebautes aber von der urspringlich gedumpten Ware
abstammendes Produkt oder eine weiterentwickelte Form mit unter Umsténden leichten
Abweichungen vom Originalprodukt. Das betreffende Produkt sollte also trotz dieser
leichten Veranderung mit dem urspriinglichen Produkt verwandt sein;

— das betreffende Produkt ist erst im Zuge der Verhédngung des Antidumpingzolls oder der
Einleitung der Antidumpinguntersuchung auf dem Markt aufgetaucht oder verstarkt auf
den Markt gebracht worden.
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3. Teil: Regelung und Praxis der
Antidumpingumgehung in der EU und den USA

Da also weder die européische noch die US-amerikanische Umgehungsabwehrvorschrift
konkrete Anhaltspunkte fiir eine bestimmte Umgehungsdefinition liefern, soll im Folgenden
untersucht werden, ob anhand der gesetzgeberischen Entwicklung oder der praktischen
Anwendung der jeweiligen Regelungen Riickschlisse darauf gezogen werden kénnen, wie
das Tatbestandsmerkmal der Umgehung definiert wird. Zudem sollen die Unterschiede und
Gemeinsamkeiten der EU- und der US-Umgehungsabwehrvorschriften herausgearbeitet und
die jeweiligen Vor- und Nachteile sowie die Anwendungspraxis der untersuchenden Behor-
den dargestellt werden.

1. Kapitel: Entwicklung der Umgehungsregelungen in der EU und den USA

A. Gesetzesentwicklung in der EU

Angeheizt wurde die Frage nach UmgehungsabwehrmaRnahmen innerhalb der EU?% erst-
mals im Jahre 1987, als sog. ,,Schraubenzieherfabriken* (,, knock-down-plants ) in Europa
fur Aufsehen sorgten. Diese zeichneten sich dadurch aus, dass eine hohe Anzahl von Kom-
ponenten aus dem Land, welches mit Antidumpingzoéllen belegt war, in die EU importiert
wurde und sodann mittels Zufligung einfachster Arbeitsschritte und sehr geringfiigigem
technischen Know-How zu dem fertigen Endprodukt montiert wurden. Zwar war die Um-
gehung von Antidumpingzéllen auch zu dieser Zeit kein neues Phanomen, neu war aber der
Umfang und die ,,Kreativitit“ der Vermeidungsstrategien; die Verhdngung von Antidum-
pingzollen auf bestimmte, meist technisch hochwertige japanische Produkte fiihrte nicht
mehr zu den angestrebten Preissteigerungen auf dem (damaligen) Gemeinschaftsmarkt.?

Die Verordnung (EG) Nr. 2176/84 vom 23. Juli 19842*? stellte die bisherige AD-GVO der
EU in den 80er Jahren dar. GeméR dieser Verordnung ist die Européische Kommission — als
exekutiver Arm der EU — zustdndig fur samtliche Antidumpinguntersuchungen, von der
Beschwerdeannahme, (iber die Untersuchungseinleitung, der Auferlegung vorlaufiger Z6lle
sowie der Annahme von Verpflichtungserklarungen bis hin zu dem Vorschlag der Verhén-
gung endgultiger Zolle.?*3 Im Jahre 1987 wurde in die damalige AD-GVO 2176/84 eine mit
der VO (EG) 1761/87%** eine Bestimmung eingefiigt, welche die Grundlage der europai-

210 sjehe zu diesem Abschnitt insbesondere Birnstiel, Umgehung, S. 57 ff.; Yu, Circumvention,
S. 60 ff; Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.01 ff.; van Bael/Bellis, EU An-
ti-Dumping S. 629 f. (§8.1).

211 Birnstiel, Umgehung, S. 57.

212 ABI. 1984 L 201.

213 Die abschlieRende Entscheidung der Antidumpinguntersuchung ist jedoch dem Européischen Rat
vorbehalten; dieser reprasentiert samtliche EU-Mitgliedstaaten.

214 ABI. 1987 L 167/9.
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schen Umgehungsabwehrvorschrift darstellt. Am 11. Juli 1988 wurde diese Novellierung in
die VO (EG) 2423/88%% als neuer Art. 13 Abs. 10 eingefiigt. Da diese Vorschrift gerade der
Umgehung von Antidumpingzéllen durch die sog. ,,Schraubenzieherfabriken® begegnen
sollte, wurde diese Verordnung in der Folge auch als ,, screwdriver regulation “ bekannt.?1¢

Art. 13 Abs. 10 der damaligen AD-GVO behandelte in erster Linie die ,, upstream circum-
vention “. Nach dieser Vorschrift wurde eine Handlung als Umgehung klassifiziert, wenn

— die Montage oder Herstellung von einem Beteiligten durchgefiihrt wurde, der mit einem
Hersteller, dessen Ausfuhren gleichartiger Waren einem endgltigem Antidumpingzoll
unterliegen, verbunden ist;

— die Montage oder Herstellung begonnen oder wesentlich ausgeweitet wurde, nachdem
das Antidumpingverfahren eréffnet wurde;

— der Wert der bei der Montage oder Herstellung verwendeten Teile oder Werkstoffe mit
dem Ursprung im Land der Ausfuhr der einem Antidumpingzoll unterliegenden Ware
den Wert aller anderen verwendeten Teile oder Werkstoffe um mindestens 50 % Uber-
steigt.

Unter der Regelung des Artikel 13 Abs. 10 der beiden Grundverordnungen 2176/84 und
2423/88 wurden von 1987 bis 1989 insgesamt acht Umgehungsabwehrverfahren eingelei-
tet.2t’

I.  WTO/GATT-Panel

Insbesondere wurden nach dem Erlass der VO (EG) 2423/88 einige sehr kontroverse Ver-
fahren gegen asiatische Exporteure in den 1980er Jahren durchgefiihrt. So hat Japan 1988
erfolgreich den Art. 13 Abs. 10 der damaligen AD-GVO vor dem GATT-Panel nach Art.
XXI1I und XXII GATT angegriffen und dabei geltend gemacht, die auf der Vorschrift ba-
sierende Praxis verstoRBe gegen Art. I, 11, 111 und X GATT und sei weder von Art. VI noch
von Art. XX (d) GATT gedeckt.?8

Diese Begriindung stiitzte sich auf mehrere Argumente. Zum einen auf die Tatsache, dass
nur die mit auslandischen Exporteuren verbundenen Firmen betroffen waren, auch wenn
européische Firmen dieselben Komponenten verwendet haben. Bei den von der EU in Um-
gehungsfallen ergriffenen MalRnahmen handele es sich daher um sog. ,,inldndische Abga-
ben*, welche gegen Art. 1I1 Abs.2 GATT verstoRen, wonach Waren, die von dem Gebiet
einer Vertragspartei in das einer anderen eingefiihrt werden, nicht mit hoheren Abgaben
belastet werden dirften als inlandische Waren.?1® Zum anderen stelle die Einfihrung einer
festen Prozentgrenze von Komponenten aus dem Ursprungsland, die im Ergebnis vermehrt
japanischen Herstellern abverlangt wurde, einen VerstoR gegen Art. 11l Abs.4 GATT dar.

215 ABI. 1988 L 209/1.

216 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.02.

27 For eine chronologische Aufstellung dieser Verfahren siehe Vermulst, EU Anti-Dumping Law
and Practice, S. 415, Fn. 22.

218 vgl. Parts Panel, BISD 37, S. 132 ff. (EC Regulation on Imports of Parts and Components —
,,Screwdriver Case ), adopted on 16 May 1990, GATT Doc. No. L/6657, 22 March 1990.

219 parts Panel, BISD 37, S. 132 (191 ff.), vgl. hierzu: Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt,
Art. 13 AD-GVO Rn. 8.
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Nach dieser Vorschrift dirfen Waren, die aus dem Gebiet einer Vertragspartei in das einer
anderen eingefiihrt werden, keine unginstigere Behandlung erfahren als inlandische Pro-
dukte. Ebenso wenig greife die Rechtfertigung des Art. XX (d) GATT, da diese Vorschrift
als Ausnahmeregelung eng auszulegen sei.??°

Zu beachten ist, dass der GATT-Panel nicht die Aufhebung des damaligen Art. 13
Abs. 10 VO (EG) 2423/88 forderte. Das bloRe Bestehen der Regelung kénne aus sich heraus
keine GATT-Verletzung darstellen, da die Vorschrift nicht zwingend zur Auferlegung von
Malnahmen filhre, sondern jeweils in das Ermessen der zustdndigen Behorde gestellt sei.
Zwar sei die Aufhebung des Art. 13 Abs. 10 VO 2423/88 erstrebenswert, doch sei ein blo-
Bes Nichtanwenden der Regelung ausreichend fir die damalige Gemeinschaft, um ihren
GATT-Verpflichtungen nachzukommen.??

Diese Entscheidung wurde scharf kritisiert und die EU hat sich der Entscheidung des Panels
nur sehr widerstrebend gefuigt. Zwar hob sie den Art. 13 Abs. 10 VO (EG) 2423/88 nicht
auf, doch sollte deren Anwendung praktisch so lange ,,eingefroren werden, bis in der Uru-
guay Runde eine multilaterale Kompromisslosung gefunden wiirde.???

Beachtlich ist, dass das GATT-Panel sich nicht allgemein zur Umgehungsabwehr gedulert
hat, sondern lediglich die konkreten Gemeinschaftsmanahmen zur ,,anti-circumvention “
fir GATT-widrig erklarte. Ob das Rechtsmittel der Umgehungsabwehr an sich im Einklang
mit den GATT-Regelungen durchgefiihrt werden kann, ist somit vollig offen geblieben.?2

Il.  Entwicklungen nach der Uruguay Runde
1. Allgemeines

Dass es auch im Laufe der Verhandlungen der Uruguay Runde nicht gelang, sich auf eine
multilaterale Umgehungsabwehrvorschrift zu einigen und eine solche in das WTO-ADU zu
inkorporieren, stellte eine weitere Enttduschung fir die EU dar. Daraufhin erlief sie eine eige-
ne, neue Umgehungsabwehrvorschrift, um die Praxis des einfachen Produktzusammenbaus
innerhalb der EU oder eines Drittlandes zur Umgehung von Antidumpingzdllen zu erfassen.

Schlielich wurde Art. 13 Abs.10 VO (EG) 2423/88 im Jahre 1994 modifiziert und als Art.
13 der VO (EG) 3283/942?* vergffentlicht. Ein Jahr spater, am 22. Dezember 1995, wurde

220 parts Panel, BISD 37, S. 132 (191 ff.), vgl. auch Darstellung von Miiller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.08.

221 Pparts Panel, BISD 37, S. 132 (198 f.); Birnstiel, Umgehung, S. 60.

222 vgl. Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.08; Torremans, Anti-circum-
vention duties after the Screwdriver Panel Report, in: European Law Review, Vol 18, Nr. 4,
1993, S. 288 (298).

223 Birnstiel, Umgehung, S. 60 f., vgl. ausfiihrlich zu dieser Problematik Torremans, Anti-circum-
vention duties after the Screwdriver Panel Report, in: European Law Review, Vol 18, Nr. 4,
1993, S. 288 ff.; Hahn, Assembly-Dumping in der EG und den USA, in: RIW 1991, 739 ff.;
Landsittel, Die EG-Antidumpingregelung fiir ,,Schraubenzieherfabriken“ nach der Entscheidung
des GATT-Panel, in: EuZW 1990, 177 ff.

24 ABI. 1994 L 349/1.
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eine Uberarbeitete Version des Art. 13 in die VO (EG) 384/96%% inkorporiert. Diese wurde
zahlreiche Male geringfiigig abgedndert, ohne wesentliche Neuerungen vorzunehmen.

2. VO (EG) 461/2004

Nennenswerte Verdnderungen der Umgehungsregelungen der AD-GVO brachte jedoch erst
die VO (EG) 461/2004%%6 mit sich.??” Insbesondere wurden die Umgehungstatbestande
selbst prazisiert. Die 24. Begriindungserwagung der VO (EG) 461/2004 betont dazu:

,,Die Erfahrung hat gezeigt, dass es auflerdem wiinschenswert ist zu kldren, welche Prakti-
ken eine Umgehung der geltenden MaRnahmen darstellen. Eine Umgehung kann innerhalb
und auBerhalb der Gemeinschaft stattfinden. Deshalb ist es notwendig, die nach der gelten-
den Antidumpinggrundverordnung bereits bestehende Mdglichkeit, Einfiihrer von dem aus-
geweiteten Zoll zu befreien, auch fiir die Ausfiihrer vorzusehen, wenn Zolle ausgeweitet
werden, um gegen eine Umgehung auerhalb der Gemeinschaft vorzugehen.

Nach dem neu gefassten Abs.1 des Art. 13 der AD-GVO wird die allgemeine Definition
des Begriffs ,,Umgehung* konkretisiert, indem die Auferlegung von Antidumpingzéllen auf
»gleichartige Waren™ genauer erldutert wird und die Voraussetzung der Beweiserbringung
fir eine Schadigung (als Alternative zu dem bereits in der alten Fassung vorausgesetzten
Merkmal der Beweiserbringung fir das Untergraben der Abhilfewirkung des Zolls) in diese
Umgehungsdefinition aufgenommen wurde.??

Auch stellt diese Definition nunmehr klar, dass die Beweise flir Dumping im Verhéltnis zu
den vorherigen Normalwerten wenn nétig auch im Einklang mit den im urspringlichen
Antidumpingverfahren nach Art. 2 AD-GVO ermittelten Beweisen liegen kénnen. Darin
durfte nicht zuletzt das Bestreben der EU gesehen werden, den in der Vergangenheit immer
wieder von verschiedenen Seiten aufgekommen Vorwiirfen??® der fehlenden Voraussetzung
einer Dumping- und Schadigungsuntersuchung im Umgehungsverfahren und der daraus
resultierenden Ansicht der WTO-Widrigkeit der Umgehungsregelung die Argumentations-
grundlage zu entziehen und dem Risiko eines WTO-Streitverfahrens entgegenzuwirken.

Im neuen — mit VO (EG) 461/2004 — eingefligten UADbs. 2 des Art. 13 Abs.1 AD-GVO wird
nunmehr definiert, was einen umgehenden ,,Fertigungsprozess® darstellt. Die neue Vor-
schrift bezieht dabei ausdriicklich die Praktiken des ,, transhipments , der leichten Produkt-
veranderungen und des ,, re-channellings “ in den Umgehungstatbestand ein. Eine Verande-
rung wesentlicher Eigenschaften der Ware stellt ausdriicklich keine Umgehung dar.

225 ABI. 1996 L 56/1.

226 ABI. 2004 L 77/12.

227 50 etwa wurde ausdriicklich geregelt, dass die Kompetenz zur Einleitung des Umgehungsverfah-
rens der Kommission, den Mitgliedstaaten sowie den sonstigen interessierten Parteien zukommt.

228 Nach der neuen Regelung soll es zur Einbeziehung des betreffenden Produktes in den Umge-
hungstatbestand gerade nicht darauf ankommen, ob diese Waren geringfiigig geédndert wurden
oder nicht. Zudem sind nach der neuen Regelung jetzt auch Teile des vom Antidumping erfass-
ten Hauptgegenstandes ausdriicklich in den Umgehungstatbestand einbezogen.

229 ygl. zu dieser Diskussion und zu der gesamten Problematik vgl. Darstellung unter 3. Teil:
4. Kapitel: E. (S. 203 ff.).
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Gemeinsam stellte die VO (EG) 384/96 (in der Fassung der Novellierung durch VO (EG)
461/2004) die europdische ,,anti-circumvention “-Grundverordnung dar, bis die EU am
22. Dezember 2009 die VO (EG) 1225/2009%% verdffentlichte. Diese Vorschrift, die am
11. Januar 2010 in Kraft trat, loste die bisherige AD-GVO ab. Die Kodifizierung dieser
bisherigen Anderungen in einer neuen Verordnung wurde aus Griinden der Ubersichtlich-
keit und Klarheit vorgenommen.23% 232

1. VO (EU) 2016/1036)

Im Juni 2016 wurde die VO (EG) 1225/2009 durch die VO (EU) 2016/10362% aufgehoben.
Diese wurde ebenfalls vor allem aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit erlassen,
um die mehrfachen und wesentlichen Anderungen der Verordnung (EG) Nr. 1225/2009 zu
kodifizieren. Zudem sollte zur Sicherung einer angemessenen und transparenten Anwen-
dung der Regeln des WTO-ADU dessen Formulierungen so gut wie méglich in das Unions-
recht iibertragen werden. Wesentliche Anderungen — wie etwa die Aufstellung einer Defini-
tion der Antidumpingumgehung — enthélt die VO (EU) 2016/1036 im Hinblick auf die
Antidumpingumgehung zwar nicht, der Unionsgesetzgeber erkennt aber die Notwendigkeit
der Festlegung der verschiedenen Umgehungspraktiken weiterhin ausdriicklich an:

,,Das Antidumping-Ubereinkommen 1994 enthélt keine Bestimmungen iiber die Umgehung
von AntidumpingmafRnahmen, obgleich in einem gesonderten GATT-Ministerbeschluss die
Umgehung als ein Problem anerkannt wurde und dessen Losung dem GATT-Antidumping-
ausschuss dbertrug. Da die multilateralen Verhandlungen bisher scheiterten und das Er-
gebnis der 1 Befassung des World Trade Organisation (WTO)-Antidumpingausschusses
nicht vorliegt, ist es erforderlich, dass das Unionsrecht Bestimmungen enthalt, um Prakti-
ken, einschlieRlich der einfachen Montage in der Union oder in einem Drittland, zu regeln,
die in erster Linie auf die Umgehung von Antidumpingmalnahmen abzielen. Es ist auRer-
dem wiinschenswert, zu kléren, welche Praktiken eine Umgehung der geltenden MalRnahmen
darstellen. Eine Umgehung kann innerhalb und auferhalb der Union stattfinden. “%3*

230 ABI. 2004 L 343/51.

231 gjehe 1. Begriindungserwégung der VO (EG) 1225/2009.

232 Mit VO (EU) Nr. 37/2014 v. 15. Januar 2014 (ABI. 2014 L 18/1 (41) wurden zudem die Verfah-
rensregelungen modifiziert (Neufassung des Art. 13 Abs. 3, 4 UAbs. 2 AD-GVO), siehe hierzu
Darstellungen unter 3. Teil: 3. Kapitel: A. (S. 169 f.).

233 ABI. 2016 L 176/21.

234 20. Begriindungserwagung der VO (EU) 2016/1036.
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B. Gesetzesentwicklung in den USA

Die erste formelle , anti-circumvention “-Vorschrift in den USA wurde 1988 mit der
Sec. 1321 des Trade Acts als Novellierung des Titel VII des Tariff Acts implementiert.?%
Die dadurch neu eingefiigte Sec. 781 des Tariff Acts stellt einerseits die Antwort?3 auf die
1987 erlassene europdische Umgehungsabwehrvorschrift?®” dar, zum anderen die Reaktion
auf Umgehungshandlungen durch asiatische Hersteller.2® Die Regelung sollte neben den
»Schraubenzieher-Féllen* im Importland auch Umgehungspraktiken durch Montagevorgéin-
ge in Drittlandern erfassen.?®

Im Vorfeld der Gesetzesverabschiedung des Trade Acts hatte das DOC verschiedene Um-
gehungsverfahren trotz Fehlens einer gesetzlichen Grundlage durchgefiihrt, indem es den
Anwendungsbereich der urspriinglichen AntidumpingmaBnahme erweiterte.?*° Einige dieser
Verfahren wurden auf das schérfste kritisiert und schlieBlich vom ,,US Court of Internatio-
nal Trade “ (CIT) aufgehoben.?4

Unter der Uberschrift ,, Prevention of Circumvention of Antidumping and Countervailing
Duty Orders “, untersagt Sec. 781 des Tariff Acts vier Falle der Umgehung und zwar durch
Waren, die in den USA fertiggestellt oder montiert>*? werden, durch Waren, die in einem
Drittland fertiggestellt oder montiert wurden?¥, durch leichte Produktveranderungen# und
durch weiterentwickelte Produkte.#

Obwohl der ,,screwdriver “-Fall zwar nicht direkt die USA betraf, sahen diese ihre eigene
Umgehungsabwehrvorschrift im Zuge des GATT-Panel-Urteils bedroht. Daher unternah-
men die USA gemeinsam mit der EU innerhalb der Verhandlungen zur Uruguay Runde
enorme Anstrengungen, multilaterale Umgehungsvorschriften in dem WTO-ADU zu ver-
ankern.*6 Obwohl der ,, Dunkel Draft* Vorschriften zur Antidumpingumgehung enthielt,
lehnten die USA die Unterzeichnung ab, da die Regelungen in ihren Augen zu schwach

235 gsjehe ausfiihrliche Darstellung bei Yu, Circumvention, S. 18 m. w. N.

23 yy, Circumvention, S. 75.

237 O (EG) 1761/87, ABI. 1987 L 167/9.

238 vgl. Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application
by the Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (103); so hatte der US-Senat
in seinem Gesetzgebungsreport betont: ,,An important purpose of this provision is to avoid re-
sults as the one reached by the Commerce Department in a case involving portable electric type-
writers from Japan, where a minor alteration resulted in portable typewriters with calculator or
memory vestures being excluded from scope of an existing antidumping order on portable type-
writers”, siche Senate Report No. 71, 100th Congress, 1st Session, 101 (1987).

239 Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.02.

240 Kaplan/Kuhbach/Lorentzen, Antidumping, Countervailing Duty and National Security Provi-
sions in the 1988 Trade Act, in: Geo. Wash. J. Int'l L. & Econ., 1988, Vol. 22 No. 3, S. 567.

241 Kaplan/Kuhbach/Lorentzen, Antidumping, Countervailing Duty and National Security Provi-
sions in the 1988 Trade Act, in: Geo. Wash. J. Int'l L. & Econ., 1988, Vol. 22 No. 3, S. 567.

242 Sgc, 781(a) des Tariff Acts.

243 gSgc. 781(b) des Tariff Acts.

244 gec, 781(c) des Tariff Acts.

245 ggc, 781(d) des Tariff Acts.

246 Yy, Circumvention, S. 75 ff.
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waren.?*” Nach ihren gescheiterten Bemiihungen in den Uruguay-Verhandlungen modifi-
zierten die USA ihre Umgehungsabwehrvorschriften unter den Trade Act und fugten einige
neue Vorschriften in den URAA ein.?® Der Inhalt dieser neuen Vorschriften war beeinflusst
durch den ,, Dunkel Draft* und die Entscheidung im GATT-Panel des ,, screwdriver “-Falls.
Die neue Regelung sollte die wahrend der Anwendung der Umgehungsvorschrift des Trade
Acts aufgetretenen Probleme beheben.?4

C. Wirdigung

Die Bestrebungen zur Schaffung von Umgehungsabwehrregelungen waren sowohl in den
USA als auch innerhalb der EU von der Angst geprégt, die hauptséchlich von asiatischer
Seite stammenden Umgehungspraktiken mittels der sog. Schraubenzieherfabriken dulden zu
missen und somit Schadigungen der heimischen Industrie zu riskieren, ohne sich wirksam
dagegen schiitzen zu konnen. Die bisherigen Regelungen boten keine ausreichende Hand-
habe, gegen Umgehung vorzugehen. Da jedoch das GATT-Panel die Umgehungsabwehrre-
gelungen der (damaligen) Europdischen Gemeinschaft fiir GATT-widrig erklarte, sah sich
diese gezwungen, ihre Vorschrift insoweit abzuandern. Aus dieser Motivation heraus han-
delten letztlich auch die USA, die den Angriff eigener Umgehungsregelungen vor dem
GATT-Panel befiirchten mussten.?5°

Der zeitliche Gleichlauf von Erlass und Modifizierung der Umgehungsabwehrvorschriften
der EU und den USA ist — vor dem Hintergrund der Bedrohung durch asiatische Schrauben-
zieher-Produzenten sowie der Angst einer Verwerfung durch das GATT-Panel — nicht ver-
wunderlich. In der Frage der Umgehungsabwehr waren die EU und die USA seit jeher enge
Verbundete, die aufgrund ihrer starken Handels- und Exportorientiertheit in der VVergangen-
heit ahnlichen Voraussetzungen und Bedingungen ausgesetzt waren.

247 Vgl. hierzu bereits obige Ausfiihrungen unter 2. Teil: 2. Kapitel: A.1. (S. 18 ff.).

248 Siehe Wortlaut: ,,Title VII of the Tariff Act: “updated through Pub. L. 103-465 (URAA
12/8/94)”.

249 vy, Circumvention, S. 77 m. w. N.

20 yy, Circumvention, S. 76 f.
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2. Kapitel: Die materiellen Voraussetzungen fiir die Ausweitung
des Antidumpingzolls in der EU und den USA

A. Die ,klassische” Umgehung: ,,Assembly” und ,,Third Country Circumvention”

I.  Allgemeines

1. Tatbestand im EU-Recht

Im EU-Recht wird die ,klassische Umgehung durch Zusammenbau in Montageanlagen
innerhalb der EU (,,assembly circumvention ) sowie in Drittlandern (,,zhird country cir-
cumvention ) in Art. 13 Abs. 2 der AD-GVO geregelt. Die EU weitete ihre Regelungen auf
die Drittlandsumgehung aus, um Montageanlagen in Drittldndern zu erfassen. Damit sollte
eine Anreizfunktion fiir Hersteller unterbunden werden, eher Fabriken in Drittlandern zu
errichten als innerhalb der EU, was zu einem Verlust an Investitionen und Arbeitsplatzen
auf dem heimischen Markt fihren wiirde. Bei Vorliegen folgender VVoraussetzungen werden
Montagehandlungen, die in der EU oder einem Drittland vorgenommen wurden, nach
Art. 13 Abs. 2 AD-GVO als Umgehung von Antidumpingzdéllen betrachtet:

— Beginn oder erhebliche Ausweitung der Montage seit oder kurz vor der Einleitung der
Antidumpinguntersuchung; und

— die Teile, die zu dem Endprodukt montiert werden, stammen aus dem Land, fir das die
Antidumpingumgehung des fertigen Produktes festgestellt wurde; und

— der Wert der Teile, die aus dem von der AntidumpingmalRnahme betroffenen Land
stammen, macht 60 % oder mehr des Gesamtwertes der Teile des durch die Montage-
handlung entstandenen Produktes (Montageprodukt) aus; und

— der Wertzuwachs durch die Montage- oder Fertigstellungshandlung stellt weniger als
25 % der Produktionskosten dar; und

— die Abhilfewirkung des Zolls durch die montierten Produkte wird untergraben; und

— es liegen Beweise fir Dumping im Verhéltnis zu den Normalwerten, die fiir gleichartige
oder &hnliche Waren friher festgestellt wurden, vor.”**

2. Tatbestand im US-Recht

Unter dem Gliederungspunkt (a) verbietet die Sec. 781 des Tariff Acts die ,, assembly cir-
cumvention“, welche bezeichnet wird als ,,merchandise completed or assembled in the
United States”. Danach kann der fur ein Importprodukt festgesetzte Antidumpingzoll auf
die fur die Montage notwendigen Einzelteile erstreckt werden, sofern diese Teile aus dem
Land stammen, auf das sich die Antidumpingzollfestsetzung bezog und sofern der Wertzu-
wachs durch die Montage gering ist.

25 Art. 13 Abs. 2 VO (EU) 2016/1036.
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Gem. Sec. 781(a) des Tariff Acts missen dafiir im Einzelnen folgende Kriterien erfillt sein:

— das montierte Produkt ist aus derselben Gattung oder Gruppe (,,same class or kind ) wie
das von der Antidumpingmalinahme betroffene Produkt, Sec. 781(a)(1)(A) des Tariff
Acts;

— das montierte Produkt wird innerhalb der USA mit Teilen, die in einem von der Anti-
dumpingmalRnahme betroffenen Land hergestellt wurden, fertiggestellt oder zusammen-
gebaut (,,parts that are produced in a country subject to the anti-dumping duties*),
Sec. 781(a)(1)(B) des Tariff Acts;

— der Montage- oder Produktionsvorgang in den USA ist geringfugig oder unbedeutend
(,, minor or insignificant ), Sec. 781(a)(1)(C) des Tariff Acts;

— und die Menge der montierten Komponenten stellt einen bedeutenden Anteil der gesam-
ten Warenmenge dar (,, significant portion ), Sec. 781(a)(1)(D) des Tariff Acts.?5?

Sec. 781(b) des Tariff Acts behandelt die Drittlandsumgehung unter der Uberschrift ,, mer-
chandise completed or assembled in other foreign countries”.

Dies ist der Fall, wenn Waren derselben Gattung oder Gruppe ,, same class or kind “ wie die
gegenwartig von der Antidumpingmalinahme betroffene Ware in die USA eingefiihrt wer-
den, nachdem sie in einem Drittland zusammengebaut wurden. Wie im Falle der ,,assembly
circumvention” innerhalb der USA, mussen bestimmte Kriterien erflllt sein, damit der
Antidumpingzoll auf die im Drittland montierten Produkte ausgeweitet werden kann:

— das montierte Produkt ist aus derselben Gattung oder Gruppe (,,same class or kind ©) wie
das von der AntidumpingmalBnahme betroffene Produkt, Sec. 781(b)(1)(A) des Tariff
Acts;

— die importierte Ware wurde in einem Drittland montiert oder mit Waren fertiggestellt,
welche Gegenstand des Antidumpingzolls sind oder welche in dem von dem Antidump-
ingzoll betroffenenen Land hergestellt wurden (,,completed or assembled in another for-
eign country from merchandise which (i) is subject to such order or finding, or (ii) is
produced in the foreign country with respect to which such order or finding ap-
plies/...] "), Sec. 781(b)(1)(B);

— der Montage- oder Produktionsvorgang in dem Drittland ist geringfligig oder unbedeu-
tend (,, minor or insignificant ), Sec. 781(b)(1)(C);

— und die Menge der montierten Komponenten stellt einen bedeutenden Anteil der gesam-
ten Warenmenge dar (,, significant portion ), Sec. 781(b)(1)(D);

— Zusatzlich muss die untersuchende Behérde bestimmen, dass die MalRnahme angemes-
sen ist, um die Umgehung des Zolls zu verhindern (,, appropriate action®), Sec.
781(b)(1)(E) des Tariff Acts.

Il.  Produktbestimmung

Zunéchst muss es sich bei dem montierten Produkt und dem Ausgangsprodukt um Waren
handeln, welche derselben Gruppe angehdren, denn Umgehungsabwehrmalnahmen kénnen
nur fir Produkte erlassen werden, die gleichartig sind mit den Waren, die der urspringli-

252 Vgl. hierzu Spicer/Clarke/Horlick, Anti-Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and

Practice of the United States, in: GTCJ, Vol. 11, 2016, S. 536 f.
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chen Malinahme unterliegen. Denn andernfalls wdre ein neues Antidumpingverfahren
durchzufiihren.?3

1. EU

Die Vorschrift des Art. 13 Abs.2 ¢) AD-GVO verlangt, dass ,,Beweise von Dumping im
Verhéltnis zu den Normalwerten vorliegen, die flr ,, gleichartige oder dhnliche Waren*
frither festgestellt wurden*“.?>* Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass die von der Umge-
hungsuntersuchung betroffenen, montierten Waren mit den von der Ausganguntersuchung
erfassten und mit dem Antidumpingzoll belegten Produkten &hnlich bzw. gleichartig sein
miissen. Von Gleichartigkeit bzw. Ahnlichkeit der Waren ist nach dem européischen Ver-
stdndnis auszugehen, wenn die betreffenden Produkte die gleichen grundlegenden materiel-
len und technischen® bzw. chemischen®® Eigenschaften und die gleichen Verwendungen
aufweisen. Leichte Abweichungen sind unschédlich, solange dies keine Auswirkung auf die
Verwendung hat.’

2. USA

Auch nach dem US-Recht muss es sich bei dem montierten Produkt um eine Ware handeln,
welche derselben Gruppe oder Gattung angehort (,, same class or kind ). Darunter wird eine
auf dem Heimatmarkt verkaufte Ware, ,, [...Jwhich is such or similar to the petitioned prod-
uct. Such or similar is that merchandise which is identical to or like the petitioned product
in physical characteristics. "2

Es missen also die technischen und sonstigen Eigenschaften des Produktes identisch mit
denen der von der urspriunglichen AntidumpingmalRnahme betroffenen Ware sein oder
diesen zumindest sehr stark hneln.”® Die US-Regelung und die EU-Vorschrift unterschei-
den sich damit inhaltlich nicht. Beide stellen zur Bestimmung des ,,gleichartigen Produkts*
auf die physikalischen, physischen und chemischen Eigenschaften sowie die tatsachlichen
Nutzenerwartungen ab. Die Regelungen werden dem Art. VI Abs.1 (a) GATT gerecht,
welcher fir die Verhdngung eines Antidumpingzolls voraussetzt, dass der Preis eines expor-
tierten Produktes geringer ist, als der unter normalen Handelsbedingungen zustande ge-
kommene Preis eines ,, like products “.

258 vgl. ausfihrlich zu der Thematik Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: B.11.1 (S. 129 f., im Be-
zug auf die sonstigen Umgehungspraktiken, bei denen die Produktbestimmung regelméagig einen
hoheren Stellenwert einnimmt).

254 Art. 13 Abs. 2 ¢) AD-GVO (Hervorhebung durch den Verfasser).

25 VO (EG) Nr. 1886/04, Kabel und Seile aus Stahl aus China (via Marokko), ABI. 2004 L 328/1
Rn. 14 (bezogen auf einen Fall der Umgehung nach Art. 13 Abs. 1 AD-GVO).

256 VO (EG) Nr. 163/02, Glyphosat aus China (via Taiwan und Malysia), ABI. 2002 L 30/1 Rn. 19
(bezogen auf einen Fall der Umgehung nach Art. 13 Abs. 1 AD-GVO).

257 VO (EG) Nr. 1623/03, Zinkoxid aus China (via Vietnam), ABI. 2004 L 328/1 Rn. 15 (bezogen
auf einen Fall der Umgehung nach Art. 13 Abs. 1 AD-GVO).

258 Hinkelman, Dictionary, S. 36.

29 vgl. Platt, A Comparison of Anti-Circumvention Duty Rules in the United States and the Dunkel
Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (95).
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I1l.  Wertbestimmung, Anteil der Teile und Wertzuwachs

Sowohl in den Umgehungsabwehrregelungen der EU als auch der USA wird eine gewisse
Mindestgrenze fur den Wertanteil der montierten Teile festgesetzt sowie vorausgesetzt, dass
der Wertzuwachs des fertigen Produktes durch die Montagehandlung nicht zu gering sein
darf. Allerdings finden sich im Gegensatz zu dem ,, Dunkel Draft %% weder in der europai-
schen AD-GVO noch in der US-Antidumpingvorschrift Angaben zu der Ermittlungsweise
des Wertes von den in ,, assembly “-Prozessen montierten Teilen.

1. Wertbestimmung im Allgemeinen

Die EU ermittelt den Wert von Teilen grundsatzlich auf der Grundlage der ,,into factory,
duty paid “-Preise. Das bedeutet, bei der Ermittlung des Wertes der Bauteile wird der Ein-
kaufspreis der Teile inklusive Kosten fiir den Transport in das Montageunternehmen und
Zoll sowie Zollabfertigungsgebiihren zugrunde gelegt.26*

In Umgehungsverfahren stellt sich jedoch die Bestimmung des Wertes der importierten
Teile und Komponenten aus dem von der Antidumpingmafnahme betroffenen Land oftmals
als dulerst kompliziert dar. Dies resultiert aus der Tatsache, dass die auslandischen Teile-
Exporteure und die EU- bzw. US-Importeure regelméaRig verwandt (,, related ) sind. Dies
bedeutet, dass der ,, Transferpreis“ den Komponenten nicht zwingenderweise als der wahre
Marktwert (,,arm s-length price*) zugrunde gelegt werden kann.?¢? Einige WTO-Mitglied-
staaten betrachten Preise aus Verkdufen zwischen Parteien mit geschéftlichen Beziehungen
als nicht unter normalen Marktbedingungen zustande gekommen. Der in der Praxis wich-
tigste Fall einer solchen geschaftlichen Verbindung liegt bei Unternehmen vor, die lediglich
als Vertriebsgesellschaften fiir andere Unternehmen agieren.2%3

Werden die Verkdufe an verbundene Parteien als nicht im Rahmen des normalen Handels-
verkehrs angesehen, so kdnnen sie nicht bei der Berechnung des Normalwertes beriicksich-
tigt werden, sodass auf die subsididren Berechnungsmethoden zur Ermittlung des Normal-
wertes zurlickgegriffen werden muss.?%* Ziel dieser Vorgehensweise ist, Preisverzerrungen
aufgrund von Unternehmensverflechtungen entgegenzuwirken. 2%

260 FuRnote 1 auf S. F.22 (,, Dunkel Drafi”): ,, The cost of a part or component is the arm’s length
acquisition price of that part or component, or in the absence of such a price (including when
parts or components are fabricated internally by the party assembling or completing the product
in the importing country) the total material, labor and factory overhead costs incurred in the fab-
rication of the part or component.”

261 \/gl. etwa VO (EG) Nr. 984/97, Elektronische Waagen aus Japan bzw. Singapur, ABI. 1997 L
141/57 (58), Rn. 11; Miller/Khan/Scharf, Anti-Duming Law, Art. 13 Rn. 13.35; Birnstiel, Um-
gehung, S. 76.

262 Pplatt, A Comparison of Anti-Circumvention Duty Rules in the United States and the Dunkel
Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (97).

263 Vermulst, The WTO Anti-Dumping Agreement, S. 23.

264 park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 84 f.; Diker, Rechtschutz, S. 50.

265 Diiker, Rechtschutz, S. 50.
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a. EU: Der,,Arm’s length-Test"

Wenn Preise zwischen zwei geschéftlich verbundenen Parteien ausgehandelt wurden oder
durch eine Ausgleichsvereinbarung zustande gekommen sind, durfen die Preise gem. Art. 2
Abs.3i. V. m. Abs.1 UAbs. 1 und 3 AD-GVO nur dann als im normalen Geschéftsverkehr
zustande gekommen angesehen werden, wenn sicher ist, dass sie durch diese Handelshezie-
hung nicht beeinflusst wurden.26¢

Nach dieser strikten Regelung sind also Verkdufe an verbundene Parteien grundsétzlich
nicht zuverlassig (,,at arm’s length ) und damit nicht im Rahmen des normalen Geschéfts-
verkehrs entstanden, da sie in der Regel durch die geschéftliche Verbindung oder Aus-
gleichsvereinbarung beeinflusst wurden.?s” Andernfalls missen die EU-Behérden tiberzeugt
sein, dass der berechnete Preis zwischen den verbundenen Parteien das Ergebnis eines
Wechselspiels von Marktmechanismen darstellt, um ihn in die Berechnung des Wertes der
Teile einbeziehen zu konnen. Sind die Preise vergleichbar mit den Preisen, welche unver-
bundenen Abnehmern berechnet werden, so indiziert dies in der Regel die Feststellung, dass
die Preise durch die Beziehung zwischen den Parteien nicht beeinflusst wurden.?®® Ansons-
ten werden die Preise zwischen verbundenen Parteien nach dem EU-Recht nicht zur Be-
rechnung des Wertes der Teile herangezogen. Stattdessen werden entweder die Preise zu-
grunde gelegt, die beim Einkauf von einem unabhangigen dritten Lieferanten zu zahlen
gewesen waren oder aber sdmtliche Produktionskosten inkl. Vertriebs-, Verwaltungs- und
Gemeinkosten (VVG-Kosten; engl.: SGA costs (,,selling, general and administrative
costs “), die sich aus den Biichern des verbundenen Lieferanten ergaben.?®® Demzufolge
wurde im ,,Bestimmte Magnetplatten aus Taiwan und China “-Verfahren betont:

., Preise, die nicht als Marktpreise angesehen und folglich rechnerisch ermittelt wurden,
wurden ebenfalls auf der Stufe "geliefert an Werk Montageunternehmen" verwendet. ”?™°

266 vgl. Rs. C-76/2000 P, Petrotub SA und Republica SA v. Council, Slg. 2003, 1-79 Rn. 83-86;
Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.35; Schmid, in: Dauses, EU-Wirt-
schaftsrecht, K. Il. Rn. 72.; Schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 2 AD-GVO Rn. 76.

267 stanbrook/Bentley, Dumping and Subsidies, S. 35f.; siehe auch fiir eine ausfihrliche Darstellung
Schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 2 AD-GVO Rn. 77 ff.

268 vgl. Beispiele in Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 179 ff. (m. w. N.).

269 \/gl. Beispiele in Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 179 ff. (m. w. N.).

2710 O (EG) Nr. 799/2000, Bestimmte Magnetplatten aus Taiwan und China, ABI. 2000, L 96/30
(31) Rn. 11. Als ,,verbunden® gelten Parteien nach Art. 4 Abs. 2 AD-GVO jedenfalls dann, wenn
eine Partei von der anderen ,kontrolliert wird. Allerdings kann diese Definitionen nur bedingt
auf die Problematik der Wertbestimmung angewendet werden, da Ziel dieser Definition ist, die
relevante heimische Industrie zu bestimmen. Im vorliegenden Falle der Wertberechnung muss
eine solche Kontrolle, d. h. eine Verbindung im engeren Sinne nicht zwingend vorliegen. Die
Zuverléssigkeit und Verwertbarkeit von Preisdaten kann schon bei schwécheren Bindungen, wie
z. B. Anteilseigentum in Frage gestellt sein. Ausfiihrliche Kriterien fanden sich allerdings in den
— bis zum 30. April 2016 in Kraft gewesenen — Gmeinschaftszollkodex (vgl. Art. 143 der VO
(EWG) Nr. 2454/93 der Kommission vom 2. Juli 1993 mit Durchfiihrungsvorschriften zur VO
(EWG) Nr. 2913/92 des Rates zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaften. Diese kdnnen
Anbhaltspunkte bieten. Danach gelten Personen dann als verbunden, wenn ,,(1) sie der Leitung
des Geschaftsbetriebs der jeweils anderen Person angehdren; sie Teilhaber oder Gesellschafter
von Personengesellschaften sind; sie sich in einem Arbeitgeber-Arbeitnehmerverhaltnis zueinan-

64



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

b. USA

aa. Der ,,Arm’s-length”-Test (,,US-DOC 99,5 %”-Test)

Das Erfordernis des ,,ordinary course of trade “ ist im US-Recht in Sec. 771(15) des Tariff
Acts geregelt. In den USA legt das DOC fiir die Ermittlung des Wertes der Montageteile
grundsatzlich ebenfalls den Transferpreis der importierten Komponenten zugrunde. Um zu
kldren, ob Preise fur verbundene Parteien im Rahmen des ,, ordinary course of trade“ lie-
gen, entwickelte das DOC bereits fir das gewdhnliche Antidumpingverfahren den sog.
,,arm’s-length “-Test oder auch ,, US-DOC 99,5% “-Test. Anhand dieses Tests untersuchte
das DOC, ob die Preise der Verkaufe an geschaftlich verbundene?* Parteien vergleichbar
waren mit den Preisen, die zwischen unabhangigen Parteien vereinbart wurden.?”

271

der befinden; eine beliebige Person unmittelbar oder mittelbar 5 v. H. oder mehr der im Umlauf
befindlichen stimmberechtigten Anteile oder Aktien beider Personen besitzt, kontrolliert oder in-
nehat; eine von ihnen unmittelbar oder mittelbar die andere kontrolliert; beide von ihnen unmit-
telbar oder mittelbar von einer dritten Person kontrolliert werden; sie zusammen unmittelbar oder
mittelbar eine dritte Person kontrollieren oder sie Mitglieder derselben Familie sind. Personen
werden nur dann als Mitglieder derselben Familie angesehen, wenn sie in einem der folgenden
Verwandschaftsverhéltnisse zueinander stehen: Ehegatten, Eltern und Kind, Geschwister (auch
Halbgeschwister), GroReltern und Enkel, Onkel oder Tante und Neffe oder Nichte, Schwiegerel-
tern und Schwiegersohn oder Schwiegertochter, Schwager und Schwagerinnen. (2) Personen, die
dadurch miteinander verbunden sind, daf die eine von ihnen Alleinvertreter oder Alleinkonzes-
siondr der anderen ist, gelten unabhéngig von der Bezeichnung nur dann als verbunden im Sinne
dieses Titels, wenn auf sie eines der Kriterien nach Absatz 1 zutrifft“; vgl hierzu Miller/Khan/
Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 2.53 ff. Im nunmehr geltenden Unionszollkodex findet
sich in Art. 70 Abs. 3 Ziff. d) lediglich der Hinweis, dass der Transaktionswert u. a. dann an-
wendbar ist, wenn der Kéaufer und der Verkaufer nicht verbunden sind oder die Verbindung den
Preis nicht beeinflusst hat.

Nach dem Wortlaut der US-Regelung vor Anderung durch den URAA war Voraussetzung, dass
die Parteien ,, related “ waren. Nach der Definition der Sec. 771(4)(B)(i) des Tariff Acts ist dies
unter folgenden Voraussetzungen der Fall: ,,A producer and an exporter or importer shall be con-
sidered to be related parties, if the producer directly or indirectly controls the exporter or import-
er; the exporter or importer directly or indirectly controls the producer; a third party directly or
indirectly controls the producer and the exporter or importer, or the producer and the exporter or
importer directly or indirectly control a third party and there is reason to believe that the relation-
ship causes the producer to act differently than a nonrelated producer. For purposes of this sub-
paragraph, a party shall be considered to directly or indirectly control another party if the party is
legally or operationally in a position to exercise restraint or direction over the other person®. Da-
nach gelten Parteien also als ,,verbunden®, wenn eine Partei von der anderen ,,kontrolliert™ wird.
Ebenso wie im EU-Recht konnen die obigen Kriterien nur bedingt auf die Problematik der Wert-
bestimmung angewendet werden, da auch hier die Definition auf die Bestimmung der relevanten
heimischen Industrie zugeschnitten ist. Im Falle der Wertberechnung muss eine solche Kontrolle
nicht zwingend vorliegen, da die Preisdaten schon bei schwacheren Bindungen verfélscht sein
konnen. Dieser Problematik ist jedoch mit der Anderung des Begriffes der ,, related parties“ im
Zuge des URAA hin zu der Voraussetzung ,,affiliated parties“ Rechnung getragen worden.
Nach der Definition aus Sec. 771(33) des Tariff Acts konnen ,,affiliated parties™ sein: Members
of a family, including brothers and sisters (whether by the whole or half blood), spouse, ances-
tors, and lineal descendants. (B) Any officer or director of an organization and such organization.
(C) Partners. (D) Employer and employee. (E) Any person directly or indirectly owning, control-
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War der durchschnittliche Verkaufspreis von geschéftlich verbundenen Parteien mindestens
0,5 % niedriger als der durchschnittliche Verkaufspreis fiir alle nicht verbundenen Parteien,
dann wurden die Verkdufe an die verbundenen Parteien automatisch von der Berechnung
des Normalwertes ausgeschlossen.?”® Diese pauschale Berechnungsweise wurde im 2001
durch Japan im ,,United States-Hot Rolled Steel from Japan “-Verfahren angegriffen. So-
wohl das WTO-Panel?* als auch der ,, Appellate Body“*"> verwarf den 99,5 %-Test auf-
grund seiner Einseitigkeit und Unausgewogenheit, da der Test ausschlieBlich niedrige Prei-
se vom Normalwert ausschlieRe, obwohl sowohl hohe als auch niedrige Verkaufspreise
zwischen verbundenen Parteien nicht ,,im normalen Handelsverkehr* liegen kdnnen.276 277

272
273
274
275
276

277
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ling, or holding withpower to vote, 5 percent or more of the outstanding voting stock or shares of
any organization and such organization. (F) Two or more persons directly or indirectly control-
ling, controlled by, or under common control with, any person. (G) Any person who controls any
other person and such other person. For purposes of this paragraph, a person shall be considered
to control another person if the person is legally or operationally in a position to exercise re-
straint or direction over the other person.“

Vermulst, The WTO Anti-Dumping Agreement, S. 24.

Vermulst, The WTO Anti-Dumping Agreement, S. 24.

WT/DS184/R, 28 February 2001 Rn. 7.109 ff.

WT/DS184/AB/R, 24 July 2001 Rn. 139 ff.

Das WTO-Panel hielt diesen Test wegen seiner Einseitigkeit fiir unangemessen und mithin fir
eine nicht gerechtfertigte Interpretation des WTO-ADU. Dies begriindete das Panel damit, dass
der DOC 99,5 %-Test lediglich prife, ob die Durchschnittspreise fur geschéftlich verbundene
Parteien geringer seien, als die durchschnittlichen Preise fiir nicht verbundene Parteien. Damit
behandele der Test ausschlieBlich die Unter-Preis-Verkéufe an verbundene Parteien als nicht im
normalen Handelsverkehr getatigt. Andererseits wiirden im Vergleich dazu erhdhte Preise nicht
vom DOC geprift und damit automatisch als im normalen Handelsverkehr getétigt angesehen.
Das Panel bewertete die Anwendung des 99,5 %-Test ergebnisorientiert: ,,Folge der Anwendung
des [neuen] arms’s length-test ist der Ausschluss der Unter-Kosten-Preise von der Berechnung
des Normalwertes. Im Ergebnis fiihrt die Anwendung des [neuen] arm’s length-Test zu einem
Hochschrauben des Normalwertes, wobei er ein Festellen von Unterkostenverkdufen [...] wahr-
scheinlicher macht“, WT/DS184/R, 28 February 2001 Rn. 7.109 ff.; vgl. auch Ausfiihrungen
hierzu bei Durling, Deference, But Only When Due: WTO Review of Anti-Dumping Measures,
in: Journal of International Economic Law, 6, 2003, S. 125 (135); Vermulst, The WTO Anti-
Dumping Agreement, S. 25.

Der angerufenen ,, Appellate Body “ bestatigte die Schlussfolgerung des Panels im Wesentlichen
und fuhrte dartiber hinaus aus, dass die Bestimmung des ,, ordinary course “-Preises nicht mit ei-
nem alleinigen Preisvergleich getan sei. Vielmehr sei der Preis nur einer von vielen Bestandtei-
len der Geschaftsbedingungen eines Verkaufs. Fiir die Feststellung, ob ein Preis hoch oder nied-
rig sei, mussten daher zusétzlich Faktoren wie Verkaufsmengen und weitere Aufwendungen des
Verkaufers wie etwa Transport- und Versicherungskosten beriicksichtigt werden. Zudem miisse
das Ermessen der untersuchenden Behdrden bei der Entscheidung, welche Werte in den Nor-
malwert einbezogen werden sollen, in einer unparteiischen Weise, die fair fiir alle von einer An-
tidumpinguntersuchung betroffenen Parteien sei, ausgetibt werden. EntschlielRe sich ein Mitglied
dazu, generelle Regelungen zur Verhinderung einer Verzerrung des Normalwertes durch Verkau-
fe zwischen verbundenen Parteien zu erlassen, dann missten diese Regelungen gerechterweise
die Tatsache reflektieren, dass sowohl hohe als auch niedrige Verkaufspreise zwischen verbun-
denen Parteien nicht ,,im normalen Handelsverkehr liegen konnen, WT/DS184/AB/R of 24 July
2001 Rn. 141 ff.
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bb. Der neue ,,Arm’s-length“-Test

Aufgrund der Entscheidung des ,, Appellate Body* entwickelte das DOC einen neuen
,,arm’s-length “-Test. Dieser Test beinhaltet einen Vergleich des durchschnittlichen Netto-
verkaufspreises pro Produkt an alle unverbundenen Abnehmer, wobei eine Quote ausge-
rechnet wird, bei der der durchschnittliche Nettopreis flr verbundene Parteien im Zahler
und der durchschnittliche Nettopreis desselben Produkts fur nicht verbundene Parteien im
Nenner steht. Dann wird eine gleiche Quote firr jede einzelne Kombination von verbunde-
nem Kaufer und Produkt berechnet.?’

Schlieflich wird eine gewichtete Durchschnittsquote flr jede geschéftliche Verbindung
berechnet. Wenn diese Quote nicht niedriger als 98 % und nicht héher als 102 % ist, dann
sind die Verkaufspreise selbst zuverléssig (,,at arm’s-length*), also nicht durch eine ge-
schaftliche Verbindung oder Ausgleichsvereinbarung beeinflusst. Andernfalls werden alle
Verkéufe innerhalb dieser geschéftlichen Verbindung bei der Berechnung des Normalwer-
tes ausgeschlossen.?”®

Ob das DOC dauerhaft fur die Berechnungsweise des ,,arm ’s-length “-Transferpreises im
Umgehungsverfahren ausschlie3lich den neuen Test anwenden wird oder — wie die EU in
vielen Féllen — auf die Wertermittlung anhand der Herstellungskosten der an die verbunde-
nen US-Produktionsstatte verschickten Komponenten zuriickgreift, bleibt abzuwarten.

c. Vergleichende Wiirdigung

In der EU werden generell Preise, die zwischen verbundenen Parteien vereinbart wurden,
nicht als ,,at arm’s length “ betrachtet, sodass sie damit grundsétzlich von der Berechnung
des Wertes von Teilen ausgeschlossen werden. Dagegen wird im US-Recht der Verkaufs-
preis an geschaftlich verbundene Parteien nur dann von der Wertberechnung ausgeschlos-
sen, wenn er 0,5 % niedriger als der Verkaufspreis von unverbundenen Parteien ist. Bemer-
kenswert ist, dass die im Vergleich zur US-Vorgehensweise strikte Rechtspraxis der EU
bislang innerhalb der WTO nicht angegriffen wurde. Ironischerweise aber wurde die weni-
ger radikale Interpretation des US-DOC durch Japan im ,, United States Hot-Rolled Steel-
Urteil*?® im November 2002 zu Fall gebracht.?®! Nach diesen Grundsétzen also diirfte die
EU-Regelung als WTO-widrig zu qualifizieren sein.

2. Verteilung von Ausgaben (oder Verlusten) und Gewinnen

Fraglich ist ferner, inwiefern bei der Berechnung des Wertes der Teile die jeweiligen Aus-
gaben bzw. Verluste und Gewinne der Verarbeiter beriicksichtigt werden sollen. Diese
Elemente haben fir die Praxis der Umgehungsfeststellung eine erhebliche Bedeutung, was

278 Lindsey/Ikenson, Antidumping Exposed, S. 12.

279 Lindsey/Ikenson, Antidumping Exposed, S. 12.

280 United States — Anti-dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan,
Reports of the Panel, WT/DS184/R, 28 February 2001 Rn. 7.108-7.112.

281 Vermulst, The WTO Anti-Dumping Agreement, S. 23.
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daraus resultiert, dass jede Erhéhung oder Reduzierung der VVVG-Kosten oder der Gewinn-
spanne eine direkte Wertsteigerung bzw. einen direkten Wertverlust der Teile um den ent-
sprechenden Betrag bedeutet?? (und dieser Wert wiederum entscheidend ist fir das Errei-
chen bzw. Unterschreiten der fur die Umgehungsfeststellung vorausgesetzten Wertschwel-
len (60 %-Test, ,,small proportion *).%3

Eine Regelung hierzu findet sich weder in den US-, noch den EU-Umgehungsabwehrrege-
lungen. Jedoch werden in den Vorschriften zur Bestimmung der Dumpingspanne im ge-
wohnlichen Antidumpingverfahren die Berechnungsweisen der VVG-Kosten sowie der
Gewinne festgelegt.84 In der Uruguay-Runde wurde der Art. 2.2 WTO-ADU durch den
neuen Art. 2.2.2 WTO-ADU ersetzt, welcher abschlieRend vier Methoden zur Bestimmung
der VVG-Kosten und Gewinne vorsieht.?8

Danach kénnen fir die Berechnung der VVG-Kosten Angaben von gleichartigen Produkten
(,, like products “) des Herstellers (gelockerter Warenbegriff) herangezogen werden, oder es
werden die Kosten eines Mitbewerbers (gelockerter Herstellerbegriff) auf dem Inlandsmarkt
beriicksichtigt.?8® Wenn der Hersteller nicht im Inland verkauft, dann ist als Vergleichszahl
die Gewinnspanne der Mitbewerber heranzuziehen. Die Verwaltungskosten und der Gewinn
sollen dann aus den Erfahrungswerten der untersuchten Unternehmen berechnet werden.
Ebenso soll fur die Berechnung eines angemessenen Gewinns der Gewinn fur gleichartige
Produkte oder vergleichbare Modelle herangezogen werden.?8

a. EU

Die EU differenziert hinsichtlich der Einbeziehung von Gewinnen und Verlusten in die
Wertbestimmung von Teilen, ob es sich bei der importierten Ware um vormontierte oder
nicht vormontierte Produkte handelt. Handelt es sich um ,, subassemblies “, dann wird ledig-
lich der Wert der einzelnen Bestandteile betrachtet, ohne jedoch die Kosten der Vormonta-
ge, Vertriebs-, Gemein- und Verwaltungskosten sowie den Gewinn einzubeziehen, da diese
Kosten nicht mehr den einzelnen Bestandteilen zugeordnet werden kénnen. Handelt es sich
jedoch nicht um vormontierte Produkte, dann wird der komplette Wert der Ware inklusive

282 schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 159.

283 Dies diirfte auch der Grund sein fur die enorme Sensibilitét der beteiligten Parteien in Bezug auf
die Geeignetheit und Verwendungsmdglichkeit der aktuellen Daten des betreffenden Verarbei-
ters/Ausfihrers, Schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 159.

284 vgl. Art. 2 Abs. 6 AD-GVO.

285 1. die aktuellen Werte, realisiert vom betreffenden Produzenten oder Exporteur der selben Wa-
rengruppe, unter Beriicksichtigung der Produktion und Verkaufe auf dem Gemeinschaftsmarkt
des Herstellungslandes, 2. der gemessene Durchschnitt des aktuellen Wertes, realisiert durch an-
dere Exporteure und Hersteller unter Berlicksichtigung der Produktion und Verkaufe des gleich-
artigen Produkts im Gemeinschaftsmarkt des Herkunftslandes, 3. Berechnung anhand der durch-
schnittlichen Kostenstruktur der anderen untersuchten Hersteller oder Ausfiihrer derselben Wa-
rengruppe auf dem Inlandsmarkt des Herkunftslandes, 4. jede andere Berechnungsmethode, so-
weit die Betrage nicht héher ausfallen als die Gewinne, die normalerweise von anderen Export-
euren und Produzenten beim Verkauf von Produkten der gleichen generellen Warenkategorie auf
dem Markt des Herkunftslandes realisiert werden.

286 Schmidt, in: Krenzler/Herrmann, Art. 13 AD-GVO Rn. 188 ff.

287 vgl. auch Beispiele in Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 179 ff.
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der Verarbeitungs- und Materialkosten, der Vertriebs-, Gemein- und Verwaltungskosten

sowie der Gewinn in die Wertberechnung der bei der Montage verwendeten Teile einbezo-
gen_288v 289

Durch die Neuregelung des Art. 2.2.2 des WTO-ADU ist diese Berechnungsweise zulissig.
Diese Regelung wurde auf Bestreben der EU in das WTO-ADU integriert, wodurch die Be-
rechnungsweise der EU WTO-konform geworden ist. Allerdings ist diese Vorschrift nicht
unproblematisch: Oftmals wird ein héherer Wert der Teile und Komponenten errechnet, als
tatsachlich vorliegt, da im Zweifelsfall immer die Berechnungsmethode gewahlt werden
kann, welche den hdchsten Wert ergibt. Seither wurde an dieser Regelung vielerseits har-
sche Kritik gelibt?®, da sie es moglich macht, Gbertriebene Gewinne zu errechnen und damit
kunstlich den Wert der Teile zu erhdhen und damit das Erreichen der 60 %-Schwelle zur
Feststellung der Umgehung zu erleichtern.%*

b. USA
aa. Allgemeines

Da Art. 2.2.2 WTO-ADU die Berechnung der VVG-Kosten und Gewinne anhand der Er-
fahrungswerte der untersuchten Unternehmen vorschreibt, haben die USA diese Vorgabe
umgesetzt und den Tariff Act insofern mit dem WTO-ADU in Einklang gebracht. Demnach
werden nach MaRgabe der Sec. 773(e)(2)(A) des Tariff Acts die Verwaltungskosten sowie
der Gewinn mittels Daten der untersuchten Unternehmen berechnet. Dies gilt auch fur die
Wertbestimmung der Teile im Umgehungsverfahren. Sollte die Errechnung anhand von
Unternehmensdaten nicht mdglich sein, dann werden Daten von anderen Herstellern der
gleichen Produktkategorie oder von anderen US-Exporteuren zur Berechnung herangezo-
gen, vgl. Sec. 773(e)(2)(B) des Tariff Acts.

Beim konstruierten Wert der montierten Teile und Komponenten wird der US-Gewinn aus
den entstehenden Kosten in den USA zuziglich der Gesamtkosten im Ursprungsland be-
rechnet. Eine Differenzierung hinsichtlich vormontierter und nicht vormontierter Produkte,

288 Birnstiel, Umgehung S. 79.

289 Fiir die Gewinnermittlung zog die EU friiher grundsatzlich den durchschnittlichen Gewinn in der
betreffenden Industriesparte heran. Die Kommission hat allerdings von dieser Praxis Abstand
genommen und versucht seither die Gewinnspanne fiir jeden Produzenten auf der Basis des indi-
viduellen Durchschnittes zu ermitteln. Dabei untersucht sie die Profitabilitat jedes einzelnen Pro-
duktes fur den Unternehmensdurchschnitt, wobei Waren ohne Gewinn bei der Berechnung keine
Beriicksichtigung finden, vgl. van Bael, EEC Anti-Dumping and Procedure Revisited, in: JWT,
Vol. 24 No. 2, 1990, S. 5 (11); Stanbrook/Bentley, Dumping and Subsidies, S. 41; Vermulst, EU
Anti-Dumping Law and Practice, S. 193 f.

290 vgl. Darstellung Weigl, in: Grabitz/Hilf, Band V, E 6, Art. 2 AD-GVO Rn. 196 (in Neubearbei-
tung Schmidt, in: Krenzler/Hermann/Niestedt nur gekiirzte Darstellung, vgl. Art. 2 AD-GVO Rn.
160).

291 Birnstiel, Umgehung, S. 79.
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wie sie die EU vornimmt, findet in den USA nicht statt. Auch bei vormontierten Waren
werden die VVG-Kosten und die Gewinne in den Wert der Teile einbezogen.?%2

bb. Wertberechnung im ,,Forklift“-Fall

So bezog das DOC in dem ,, Forklifi “-Fall in seine Berechnung des Wertes der aus Japan
stammenden, vormontierten Fahrgestelle alle Aufwendungen ein, die die Antragsgegner fur
den Erwerb der japanischen Komponenten getdtigt hatten und welche nicht in den Ver-
kaufspreis fiir die Teile eingerechnet waren. Das DOC verteilte VVG-Kosten und Gewinne
bzw. Verluste entsprechend dem Anteil der japanischen Komponenten auf die Summe des
Wertes der japanischen Teile, der Drittlandkomponenten, der US-Komponenten sowie der
US-Montage.?*® Sowohl die Antragsteller?®* als auch die Antragsgegner®® des Antidum-

292

293

294

295
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In den USA wurden die VVG-Kosten und der Gewinn zur generellen Dumpingermittlung friiher
ohne Einzelfallberiicksichtigung festgelegt, indem eine feste Schwelle von 8 % fiir den Gewinn
und 10 % fir die Produktionskosten angesetzt wurde. Durch diese Vorgehensweise wurde der
rechnerisch ermittelte Preis auch in Industriebereichen mit tatsachlich niedrigeren Gewinnen
durch eine im Vergleich unverhdltnismaRig hohe Gewinnvermutung kiinstlich nach oben getrie-
ben. Die festgelegten Prozentschwellen wurden leicht erreicht, sodass Dumping unproblematisch
nachgewiesen werden konnte. Zudem wurde effizientere ausldndische Konkurrenz gegeniiber
den US-Unternehmen durch den konstruierten Preis benachteiligt. Bereits in der Tokyo-Runde
wurde diese amerikanische Schwellensetzung heftig kritisiert. Der ,, Tokyo-Round-Kodex “ schlug
einen angemessenen Betrag vor, der auf der Basis der Waren auf dem heimischen Markt berech-
net werden sollte. Dabei war jedoch nicht ersichtlich, warum gerade die festgelegten Gewinn-
schwellen angemessen sein sollten, niedrigere Gewinne dagegen unfair (Park, Regelung und
Praxis des Antidumpingrechts, S. 88 f.).

Zusammengefasst verwendete das DOC bei seiner Berechnung also folgende Formel:

- Wert der aus Japan importierten Komponenten: ,, Free on board* (fob) Transferpreis des Ex-
porteurs zuziglich Kosten fiir Fracht und Versicherung (,, cost, insurence, freight” (cif)) zuzlg-
lich verrechnetem VVG zuziiglich verrechnetem Gewinn;

- Wert des ,,verrechneten VVG“: VVG-Kosten von verbundenen US-Monteuren multipliziert mit
dem Wert der japanischen Komponenten (Summe des Wertes der japanischen, Drittlands- und
US-Komponenten zuzliglich des Wertes der US-Montage);

- Wert des ,,verrechneten Gewinns*: Gewinn der verbundenen US-Monteure multipliziert mit
dem Wert der japanischen Komponenten (Summe des Wertes der japanischen, der Drittlands-
und der US-Komponenten zuziiglich des Wertes der US-Montage); vgl. Darstellung bei Clin-
ton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24, No. 3, 1990, S. 101 (113).

Die Antragsteller wandten ein, die VVVG-Kosten und Gewinne und Verluste sollten tiberhaupt nicht
(also weder in die Berechnung des Wertes des fertigen Produktes noch in die Berechnung des Wer-
tes der Komponenten) in die Wertberechnung einbezogen werden, da jeder Importeur der fertigen
., Forklift “-Trucks diese Verkaufs- und administrativen Kosten und Gewinne zu tragen habe. Zu-
dem reflektierten Gewinn und Verlust lediglich den internationalen Preistransfer eines jeden Unter-
nehmens, sodass das DOC ausschlieBlich die Herstellungskosten beriicksichtigen solle.

Die Antragsgegner argumentierten, die Einbeziehung von VVG-Kosten sei unangemessen, da
diese Ausgaben alleine auf der Unterstiitzung der US-Firmen basierten. Zudem wiirde diese Ver-
teilung die Hersteller von ,,in-house *“ produzierten Teilen zu Unrecht benachteiligen, da bei ,, in-
house “-Produktion hthere VVVG-Ausgaben Ublich seien und damit eine geringere Differenz in
dem Wert zwischen importierten Teilen und dem fertigen Produkt (und damit eine geringere
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pingantrags widersprachen dieser Kostenverteilung, da sie die errechneten Werte im Ergeb-
nis in unfairer Weise verfalschten.%

Dieser Auffassung erteilte das DOC jedoch eine Absage. Bei der Umgehungsbestimmung
schreibe Sec. 781 des Tariff Acts dem DOC vor, die Differenz zwischen dem Wert der
fertigen Waren (,, Forklift “-Trucks) und dem Wert der aus dem von der AntidumpingmaR-
nahme betroffenen Land (Japan) importierten Teile zu messen. Die Vorschrift setze einen
Vergleich der Werte und nicht der Kosten voraus. Daher kdnne das DOC die Analyse nicht
ausschlieBlich auf die Herstellungskosten stiitzen. Eine genaue Messung des Wertes der
japanischen Komponenten erfordere mehr als den Transfer deren Preise. Sowohl VVG-
Kosten als auch Gewinn seien als Zunahmen des Wertes der japanischen Komponenten, der
weiteren Komponenten und des Wertes der US-Montage zu qualifizieren.?®

Da VVG-Kosten und Gewinn oder Verlust in dem Wert des fertigen Produktes enthalten
seien, musse der proportionale Anteil der VVG-Kosten und des Gewinnes oder Verlustes
auf den Wert der Komponenten verteilt werden, um einen ,, apple-to-apple “-Vergleich zu
erhalten um Aufschluss iber den Umfang der Montage oder Produktion in den USA oder
den Drittlandern zu erhalten.?8

c. Vergleichende Wiirdigung

Sowohl die USA als auch die EU beziehen die VVG-Kosten grundsétzlich zur Wertebe-
stimmung der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Teile und Komponenten ein.
Dies scheint erforderlich, denn um einen angemessenen Vergleich von Werte des fertigen
Produktes mit dem Wert der montierten Teile und Komponenten zu ermdglichen, ist es
notwendig, beide Werte auf dieselbe Montagestufe anzupassen.

In der US-Umgehungsabwehrpraxis findet keine Differenzierung hinsichtlich vormontierter
und nicht vormontierter Produkte, wie sie die EU vornimmt, statt. Auch bei vormontierten
Waren werden die VVG-Kosten und die Gewinne in den Wert der Teile einbezogen.?*® Fiir

Wertsteigerung) festgestellt wiirde, als bei einer Firma, die lediglich Teile von US-Zulieferern
beziehe.

2% vgl. 55 Fed. Reg. at 6028 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Japan, Final
Determination.

297 55 Fed. Reg. at 6029-6030 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Japan, Final
Determination.

2% 55 Fed. Reg. at 6029-6030 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Japan, Final
Determination.

299 vgl. allerdings Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its
Application by the Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (115). Die Re-
gelung erwége einen Vergleich auf zwei verschiedenen Montagestufen, eine davon der Import
der Teile durch den Monteur, die andere der Verkauf des fertigen Produktes durch den Monteur.
Der Wertunterschied des Produktes zwischen den zwei Montagestufen sei die Messung, ob eine
Umgehung stattfindet. Da der Zweck des Gesetzes die Feststellung sei, was passiere, wenn das
Produkt von einer niedrigeren Montagestufe auf eine héhere Stufe steige, misse die Berechnung
den tatsachlichen Wert auf jeder der zwei verschiedenen Montagestufen erfassen. Duch die Ein-
beziehung der VVG-Kosten und des Gewinnes bzw. Verlustes werde Wert der importierten Teile
signifikant erhdht und damit der gesetzlich vorausgetzten Vergleich verfalscht.
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die betroffenen Monteure in der EU dirfte sich diese differenzierte Anwendungspraxis
insofern nachteilig auswirken, als dass nur dann die VVG-Kosten in die Wertberechnung
einbezogen werden, wenn sich ein montiertes Produkt gedanklich nicht in seine Einzelteile
zerlegen lasst. Nur in diesem Fall tragt der komplette Wert des vormontierten Teils inklusi-
ve VVG-Kosten und Gewinnen zum Erreichen der aus Sicht des Montagebetriebs rettenden
40 % des Wertes aller bei der Montage verwendeten Teile bei.3®

Dennoch diirfte weder das Vorgehen der EU noch das der USA zu beanstanden sein. Denn
gerade die Kosten flr die Herstellung eines hoch differenzierten Produkts durch ein interna-
tional operierendes Mehrprodukteunternehmen dirften oftmals nicht durch Antidumping-
behdrden objektiv berechnet werden kénnen. In Anbetracht dieser Vielzahl von Faktoren,
Berichtigungen und Pauschalwerten, die einer solchen Berechnung zugrunde liegen, sind
die Moglichkeiten zur Manipulation nahezu unbegrenzt. Dies liegt insbesondere daran, das
Auslandsunternehmen oftmals in einem fur EU- bzw. US-Behdrden nicht unmittelbar ein-
sehbaren volkswirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Umfeld arbeiten. In solch einem
Fall missen die Behorden zwangslaufig mit Naherungswerten arbeiten.30?

3. Wertbestimmung bei Produkten aus NME-L&ndern

Ohne Weiteres lassen sich die Antidumpingregelungen nicht auf Exporte aus Landern ohne
Marktwirtschaft (Staatshandelslander/,,Non-Market-Economies — NME®) anwenden; die
tblichen Berechnungsmethoden versagen hier.3% Dies liegt daran, dass die Preise in solchen
Landern durch den Staat festgesetzt werden und dabei nicht unbedingt von marktwirtschaft-
lichen Uberlegungen motiviert sind. Die festgelegten Preise sind also in NME-Staaten nicht
das Ergebnis normaler Marktverhéltnisse, weshalb bei Einfuhren aus solchen L&ndern der
Normalwert anhand der Preise ermittelt wird, zu denen eine gleichartige Ware in einem
ausgesuchten Drittland mit Marktwirtschaft bzw. aus diesem Land bzw. in andere L&nder
oder in die EU verkauft wird.304

Das WTO-ADU enthélt zwar keine ausdriickliche Bestimmung zur Behandlung von NME-
Landern, doch gibt es in allen nationalen/supranationalen Antidumpingvorschriften eine
Regelung, die den Verkauf von Waren in NME-Staaten als nicht im normalen Handelsver-
kehr getatigt bewertet; dies wird damit begriindet, dall das Unternehmen im Ursprungsland
eine Monopolstellung wegen eines geschiitzten Marktes innehat und dort erhthte Gewinne
erzielen kann, welche es dann zum Dumping im Einfuhrland verwendet.% Zudem resultiere
der verlangte Preis in Planwirtschaften nicht aus der héheren Produktivitdt des Produzenten,

300 Birnstiel, Umgehung, S. 79.

801 pachmann, Antidumping, S. 69.

302 vgl. Didier, WTO Trade Instruments, S. 76.

303 pachmann, Antidumping, S. 67; Vandenbussche, How Can Japanese and Central European
Exporters to the European Union Avoid Antidumping Duties?, in: WC 1995, Vol. 18 No. 3, S.
55 (60 f.).

304 pachmann, Antidumping, S. 74; vgl. ausfiihrlich zur Berechnung der Dumpingspanne bei NME-
Landern Krzeminska-Vamvak, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 2 AD-GVO Rn. 410 ff.

305 pachmann, Antidumping, S. 76.
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sondern werde zentral durch die Staatshandelslénder festgesetzt, was zu einer ,,Irrationali-
tat“ der Preise fiihre 306 307

Da sich die mit den NME-Staaten verbundenen Schwierigkeiten auch in Umgehungsverfah-
ren stellen, wenn z. B. der Wert von importierten Teilen und Komponenten fur die Berech-
nungen innerhalb der ,,Anteilstests* der Umgehungsabwehrregelungen errechnet werden
muss, soll im Folgenden ein Uberblick iiber die entsprechenden Vorgehensweise innerhalb
der EU und den USA und den damit verbundenen Problemen gegeben werden.

a. EU

Die Vorgehensweise der EU zur Wertbestimmung von Importen aus NME-Léndern ist in
Art. 2 Abs.7 AD-GVO geregelt.3% 3% Danach wird im Antidumping-Ausgangsverfahren
bei der Behandlung von NME-Lé&ndern in der EU ein drittes, den Markt- und Arbeitsbedin-
gungen vergleichbares Land mit &hnlichen Bedingungen im Bruttosozialprodukt und der
Ermittlungsstufe herangezogen.* Ein solch geeignetes Drittland mit Marktwirtschaft wird
auf nicht unvertretbare (,,not unreasonable*) Weise unter gebuhrender Beriicksichtigung
aller zum Zeitpunkt der Auswahl zur Verfligung stehenden zuverldssigen Informationen
ausgewdhlt (Art. 2 Abs.7 a) AD-GVO). In der EU haben sich eine Reihe von Kriterien

306 Nettesheim, Antidumping- und Antisubventionsrecht, S. 114 f.

307 Siehe etwa General Accounting Office, Report to the Congress by the Comptroller General of the
United States, U.S. Laws and Regulations Applicable To Imports From Nonmarket Economies
Could be Improved, ID-81-35, 3 September 1981, S. 2: “Administratively set domestic prices:
domestic prices are set by central planning authorities and do not fluctuate in response to supply
and demand; prices generally reflect neither cost nor demand, are divorced from world prices,
and are, therefore, “irrational” in a market sence”.

308 Tm Fall von Einfuhren aus Lindern ohne Marktwirtschaft erfolgt die Ermittlung des Normal-
werts auf der Grundlage des Preises oder des rechnerisch ermittelten Wertes in einem Drittland
mit Marktwirtschaft oder des Preises, zu dem die Ware aus einem solchen Drittland in andere
Lénder sowie in die Gemeinschaft verkauft wird; falls dies nicht moglich ist, erfolgt die Ermitt-
lung auf jeder anderen angemessenen Grundlage, einschlieBlich des fiir die gleichartige Ware in
der Gemeinschaft tatsdchlich gezahlten oder zu zahlenden Preises, der erforderlichenfalls um ei-
ne angemessene Gewinnspanne gebiihrend berichtigt wird. Ein geeignetes Drittland mit Markt-
wirtschaft wird auf nicht unvertretbare Weise unter gebiihrender Beriicksichtigung aller zum
Zeitpunkt der Auswahl zur Verfligung stehenden zuverldssigen Informationen ausgewahlt. Fer-
ner werden die Terminzwinge beriicksichtigt, und es wird, soweit angemessen, ein Drittland mit
Marktwirtschaft herangezogen, das Gegenstand der gleichen Untersuchung ist.

309 vgl. hierzu auch Darstellung McGovern, International Trade Regulation, § 2.3.

310 Gem. Art. 2 Abs. 7 a) Fn. 1) AD-GVO gehéren zu den Landern ohne Marktwirtschaft nunmehr
noch Albanien, Armenien, Aserbaidschan, Belarus, Kirgisistan, Moldawien, die Mongolei, Nord-
korea, Tadschikistan, Turkmenistan und Usbekistan. Die die Lander ohne Marktwirtschaft auflis-
tende Fulnote zu Art. 2 Abs. 7 a) AD-GVO enthielt vor Erlass der VO (EG) Nr. 905/98, ABI.
1998 L 128/18 folgende Léander: Russland, China, die Ukraine, Vietnam, Kasachstan, Armenien,
Albanien, Aserbaidschan, Belarus, Nordkorea, Tadschikistan, Turkmenistan, Georgien, Kirgis-
tan, Moldawien, die Mongolei und Usbekistan. Im Zuge mehrerer Novellen der AD-GVO wurde
diese Positivliste immer mehr reduziert, Schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 2 AD-
GVO Rn. 207.
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herausgebildet, anhand derer die Geeignetheit eines Drittlandes bestimmt werden kann.3!!
Diese verschiedenen Kriterien haben unterschiedliches Gewicht:

— Vorrangig ist, dass eine mit dem betroffenen Produkt vergleichbare Ware im Drittland
hergestellt wird, dass die Hersteller in diesem Land zur Mitarbeit bereit und dass ihre
Verkéufe représentativ sind.

— Ferner soll Wettbewerb auf dem Inlandsmarkt des Drittlandes gegeben sein.

— Weitere Kriterien, auf die sich die EU gestitzt hat, sind die Vergleichbarkeit von Pro-
duktionsvolumen, vom Herstellungsprozess und Herstellungseffizienz.32

Die im Ausgangsverfahren herangezogenen Normalwerte des Vergleichslandes werden
auch im Umgehungsverfahren zur Feststellung der Untergrabung der Abhilfewirkung des
Zolls sowie des Vorliegens von Beweisen fur Dumping im Verhéltnis zu den Normalwer-
ten, die fur die gleichartige Ware vorher festgestellt wurden, herangezogen. Der durch die
Montage hinzugefiigte Wert wird auch im Falle der Verarbeitung in einem NME-Drittland
auf Grundlage der durch die Montageunternehmen tbermittelten Informationen bestimmt.

In dem Verfahren ,, Elektronische Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) aus China“?® konn-
te der genaue Wert der Uber Vietnam eingefiihrten Teile mangels Mitarbeit der Importeure
nicht bestimmt werden, sodass eine Errechnung des den Teilen in Vietnam hinzugefugten
Wertes nicht mdglich war. Das Unternehmen Gbermittelte keine zuverldssigen Informatio-
nen, anhand derer die in Art. 13 Abs.2 b) der AD-GVO festgelegten Schwellen hétten un-
tersucht werden konnen. Infolgedessen hat die Kommission die Feststellungen bezlglich
des importierenden Unternehmens gemaR Art. 18 AD-GVO auf der Grundlage der verfiig-
baren Informationen getroffen.3* So hat die Kommission aus der Tatsache, dass das Unter-
nehmen nach der Einflihrung der Malinahmen gegeniiber China seine Tétigkeit aufnahm
und die Mehrheit der Teile aus China eingefuihrt wurden, geschlossen, dass die Tatigkeit des
importierenden vietnamesischen Unternehmens im Untersuchungszeitraum als Montage-
vorgang anzusehen sei, mit der die geltenden Antidumpingz6lle umgangen wurden.3%5

311 vgl. auch Arbeitsdokument der Europaischen Kommission, DG Trade, Draft Guidelines on the

Selection of an Analogue Country (2013), abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/
docs/2013/april/tradoc_150841.pdf, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

812 vgl. ausfihrliche Darstellung von Schmidt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 2 AD-GVO
Rn. 251-289.

313 VO (EG) Nr. 866/2005, Elektronische Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) aus China, ABI.
2005 L 145/1.

814 VO (EG) Nr. 866/2005, Elektronische Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) aus China, ABI.
2005 L 145/1 (4) Rn. 22; (KOM(2005) 193 endg. (17. Mai 2005), Vorschlag Uber eine Verord-
nung des Rates zur Ausweitung der mit der Verordnung (EG) Nr. 1470/2001 des Rates auf die
Einfuhren integrierter elektronischer Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) mit Ursprung in Chi-
na Uber Vietnam u. a., S. 1 (19).

315 VO (EG) Nr. 866/2005, Elektronische Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) aus China, ABI.
2005 L 145/1 (4) Rn. 22; (KOM(2005) 193 endg. (17. Mai 2005), Vorschlag tiber eine Verord-
nung des Rates zur Ausweitung der mit der Verordnung (EG) Nr. 1470/2001 des Rates auf die
Einfuhren integrierter elektronischer Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) mit Ursprung in Chi-
na Uber Vietnam u. a., S. 1 (19).
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b. USA

Im Normalfall der Sec. 781(a) und 781(b) des Tariff Acts, in denen das DOC bestimmen
muss, ob der Wert der Verarbeitung in den USA bzw. dem Drittland ,, minor or insignifi-
cant“ ist, verwendet das DOC die Daten der US-Produktions- und Verkaufskosten, da es
sich bei den betreffenden Landern um Wirtschaftssysteme mit freier Marktwirtschaft han-
delt.316

Bei NME-Landern (vgl. Definition der Sec. 771(18)3'7 des Tariff Acts) allerdings wenden
auch die USA gem. Sec. 773(c)(4)%® des Tariff Acts Sonderregelungen an. In diesen Fallen
berechnet das DOC die unternehmenseigenen ,,factors of production — die physischen
Mengen aller eingesetzter Produktionsmittel, die wahrend der Herstellung verwendet wur-
den — und bewertet diese Produktionsmittel auf der Basis von Preisen in einem Vergleichs-
land mit funktionierender Marktwirtschaft (,, surrogate country ).31% 320

In dem ,, Tissue Paper “2'-Fall handelte es sich sowohl bei dem von der urspriinglichen
AntidumpingmafRnahme betroffenen Land China als auch bei dem Drittland Vietnam um
NME-Lénder. Da die Produktion der Taschentuchgrofrollen und der geschnittenen Ta-
schentticher in diesen NME-Léndern stattfand, zog das DOC den Ersatzwert (,, surrogate
value) flr die Bestimmung, ob der Wert der Verarbeitung in Vietnam einen geringen
Anteil des Wertes der in den USA verkauften Ware darstellte, heran. Folglich hat also das

316 vqgl. 68 Fed. Reg. at 46575, Pasta Circumvention Preliminary (unverandert in Pasta Circumven-
tion Final, 68 Fed. Reg. 54888); 59 Fed. Reg. 15155 (15156), Certain Carbon Steel Butt-Weld
Pipe Fittings from the People's Republic of China, Affirmative Final Determination of Circum-
vention of Antidumping Duty Order.
,»(18) Nonmarket economy country. (A) In general. The term "nonmarket economy country"
means any foreign country that the administering authority determines does not operate on mar-
ket principles of cost or pricing structures, so that sales of merchandise in such country do not re-
flect the fair value of the merchandise. (B) Factors to be considered. In making determinations
under subparagraph (A) the administering authority shall take into account (i) the extent to which
the currency of the foreign country is convertible into the currency of other countries; (ii) the ex-
tent to which wage rates in the foreign country are determined by free bargaining between labor
and management, (iii) the extent to which joint ventures or other investments by firms of other
foreign countries are permitted in the foreign country; (iv) the extent of government ownership
or control of the means of production, (v) the extent of government control over the allocation of
resources and over the price and output decisions of enterprises, and (vi) such other factors as the
administering authority considers appropriate.”
,»(A) the subject merchandise is exported from a nonmarket economy country, and
(B) the administering authority finds that available information does not permit the normal value
of the subject merchandise to be determined under subsection (a), the administering authority
shall determine the normal value of the subject merchandise on the basis of the value of the fac-
tors of production utilized in producing the merchandise and to which shall be added an amount
for general expenses and profit plus the cost of containers, coverings, and other expenses. Except
as provided in paragraph (2), the valuation of the factors of production shall be based on the best
available information regarding the values of such factors in a market economy country or coun-
tries considered to be appropriate by the administering authority.
819 Lindsey/Ikenson, Antidumping Exposed, S. 20.
320 vgl. hierzu auch Darstellung McGovern, International Trade Regulation, §2.272.
821 73 Fed. Reg. at 21580 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China, Affirmative
Preliminary Determination.
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DOC in Ubereinstimmung mit Sec. 773(c)(4) des Tariff Acts bei der Bewertung der Pro-
duktionsfaktoren (,,factors of production, FOPs*) die Preise oder Kosten in einem oder
mehreren Marktwirtschaftslandern verglichen, welche auf einem vergleichbaren Wirt-
schaftsniveau mit dem NME-Land standen und welche als nennenswerte Hersteller ver-
gleichbarer Waren zu qualifizieren waren. Im vorliegenden Fall wahlte das DOC Indien als
Ersatzland fiir sowohl China als auch Vietnam auf der Basis aus, dass:

— Indien {ber einen ahnlichen Grad an 6konomischer Entwicklung verfgte;
— Indien ein signifikanter Hersteller von vergleichbaren Produkten war, und
— das DOC Uber zuverlassige Daten von Indien verfligte.

Das DOC berechnete den Wert der in Vietnam durchgefihrten Verarbeitung sowie den
Wert der aus China stammenden GroRrollen, indem es die Surrogatpreise aus Indien heran-
zog. Um den Wert der aus China stammenden Grofrollen festzustellen, nutzte das DOC
dabei 6ffentlich zugéngliche indische Importpreise des Harmonisierten Zolltarifs (,, Harmo-
nized Tariff Schedule, HTS“). Um den Wert der Verarbeitung der fertigen Ware in dem
Drittland Vietnam zu errechnen, zog das DOC die Produktionsfaktoren des vietnamesischen
Verarbeiters fiir jede Verarbeitungsstufe der aus China stammenden Grofrollen in geschnit-
tene Taschentlicher heran (z. B. Schneiden der Grof3rollen in geschnittene Taschentuchblt-
ter, ggfls. Farben, Bedrucken und Verpacken des fertigen Produktes). Das DOC multipli-
zierte den pro Faktor genannten Verarbeitungswert mit dem indischen Ersatzwert. Bei der
Wahl des Ersatzwertes beriicksichtigte das DOC die Qualitat, Spezifitat und Aktualitat der
Daten.32

c. Vergleichende Wiirdigung

Bei der Behandlung von NME-Léndern haben die EU und die USA ein &hnliches System
entwickelt. So errechnen sowohl die EU als auch die USA den Normalwert eines aus einem
NME-Landes stammenden Produktes anhand des Preises oder des konstruierten Wertes in
einem Vergleichsland. Allerdings kennt das EU-Recht nicht die Einbeziehung der ,,Produk-
tionsfaktoren®, wie es im US-Recht Standard ist und wonach die physischen Mengen aller
Produktionsmittel, die wéhrend der Warenproduktion eingesetzt wurden, berlicksichtigt und
auf der Basis von Preisen in einem ,, surrogate country* bewertet werden.

In der EU wird im Ausgangsverfahren bei Einfuhren aus Lédndern ohne Marktwirtschaft die
Ermittlung des Normalwerts allein auf der Grundlage des Preises oder des rechnerisch
ermittelten Wertes in einem Vergleichsland vorgenommen (oder falls dies nicht mdéglich ist,
auf ,,jeder anderen angemessenen Grundlage™). Anders als in der EU werden nach den US-
Regelungen keine einzelnen Firmen bei der NME-Wertberechnung einbezogen. Stattdessen
hat das DOC die Mdglichkeit, individuelle Industriezweige herauszustellen, die marktwirt-
schaftlich orientiert sind.32% 324

322 73 Fed. Reg. at 21580 (21585) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the Peo-
ple's Republic of China, Affirmative Preliminary Determination.

323 Kommerskollegium, The EU-Treatment of Non-Market Economy Countries in Antidumping
Proceedings, S. 21, abrufbar unter: http://www.kommers.se/upload/Analys arkiv/Arbetsomr%
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Die EU zieht zur Berechnung des Wertes der montierten Teile ausschlielich die Angaben
der jeweiligen Unternehmen heran. Ein Ruckgriff auf Daten des Vergleichslandes erfolgt
nicht. Liefern die jeweiligen Unternehmen jedoch keine hinreichenden Angaben, so ermit-
telt die EU die Werte anhand sonstiger verfiigbarer Informationen. Der Wert der Teile kann
damit unbeachtlich werden, wenn sonstige Anhaltspunkte auf eine Umgehung der urspriing-
lich auferlegten MaRnahme schlieRen lassen. Dies ist nicht unproblematisch, da insofern die
Kriterien des Art. 13 Abs.2 AD-GVO, der ausdricklich die Prifung des Wertzuwachses
vorschreibt, nicht vollstandig beriicksichtigt werden.

Dagegen ziehen die USA auch bei der Prifung des Wertzuwachses innerhalb der NME-
Lander die Werte des Vergleichslandes heran, indem sie den pro Produktionsfaktor genann-
ten Verarbeitungswert im Montageland mit dem Ersatzwert aus dem Vergleichsland multi-
pliziert.

Insgesamt ist die Vorgehensweise der Heranziehung eines Vergleichslandes mit Rechtsun-
sicherheiten flr die betroffenen Akteure verbunden. So steht die Wahl des Vergleichslandes
im Ermessen der Behdrden und muss nicht besonders begriindet werden. Zudem ist fiir die
NME-Staaten oft nicht vorhersehbar, welches Land als Vergleichsland ausgewahlt wird.
Dariiber hinaus wird es regelméBig wenig wahrscheinlich sein, dass der Vergleichsstaat in
seinen dkonomischen Faktoren vollstdndig dem NME-Land entspricht und die freie Aus-

wahl des Vergleichslandes birgt die Gefahr willkirlicher Ergebnisse und Manipulatio-
nen.325v326

E5den/Antidumpning/Antidumpning%20-%20huvudsida/The_EU_Treatment_of Non-market_
Economy_countries_in_antidumpingproceedings.pdf, zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

324 Interessanterweise war diese US-Vorgehensweise zur Berechnung des Wertes von Produkten aus
einem NME-Land jungst Gegenstand eines WTO-Panels. Dieser stellte fest, dass die Praxis des
DOC, samtliche Produzenten und Exporteure des betreffenden Produktes aus dem NME-Staat als
nicht staatsunabhéngig anzusehen, gegen Artt. 6.10 und 9.2 des ADU verstoRe, nach denen indi-
viduelle Dumpingspannen fiir jeden bekannten Exporteur oder Hersteller des untersuchten Pro-
duktes individuell zu berechnen seien. Zudem versage das DOC darin, eine abschlieBende Fest-
stellung zu der prazisen Anzahl der bekannten, individuellen Exporteure und Hersteller in der
NME-Untersuchung zu treffen und lege stattdessen vielmehr von Anfang an die Annahme zu-
grunde, es gebe nur einen Hersteller in Form einer NME-weiten Einrichtung, vgl. Panel Report,
US-AD Measures on Shrimp from Vietnam, WT/DS429/R, 17. November 2014 Rn. 7.80 (quoting
Appellate Body Report, US — Oil Country Tubular Goods Sunset Reviews, WT/DS268/AB/R Rn.
188). Es bleibt abzuwarten, inwiefern sich das DOC in seiner kiinftigen Vorgehensweise nach
den Grundsatzen dieser Entscheidung richten und von seiner bisherigen Praxis Abstand nehmen
wird.

325 sjehe Ausfuhrlich Pachmann, Antidumping, S. 77.

326 Die USA haben zahlreiche Antidumpingverfahren gegen Waren aus den ehemaligen kommunis-
tischen Landern durchgefiihrt, bei denen in den meisten Fallen aufgrund der Berechnungsmetho-
de eine unfaire Preisunterschreitung festgestellt wurde. Die in den NME-L&ndern vorhandenen
speziellen 6konomischen Faktoren kdnnen zumeist nicht in die Berechnung des Wertes der Pro-
dukte einbezogen werden. Das am haufigsten von den USA gewahlte Vergleichsland zu China
ist Indien, wohingegen das der EU die USA sind. Es liegt auf der Hand, dass zwischen den USA
und Indien bestimmte Produktionskosten signifikant divergieren kénnen. Im EU-Recht ist — an-
ders als in den USA — der Begriff des ,,Staates ohne Marktwirtschaft“ noch immer nicht definiert
und es sind auch keine sonstigen Abgrenzungskriterien geregelt. Wesentliche Vorteile der EU-
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4. Bestimmung des Anteils der Teile und des Wertzuwachses —
Ermittlung anhand von Schwellenwerten?

a. EU

Nach Art. 13 Abs.2 b) AD-GVO ist sowohl der Wert der importierten Teile zu berlicksich-
tigen als auch der Wert, der den Teilen bei der Verarbeitung hinzugefugt wird. Dabei ist
grundsétzlich eine Umgehung anzunehmen, wenn der Wert der Teile 60 % oder mehr des
Gesamtwertes der Teile der montierten Ware darstellt. Wenn jedoch der Wert, der wahrend
der Montage oder Fertigstellung zugefiigt wird, mehr als 25 % der Herstellungskosten be-
tragt, dann kann prinzipiell nicht von einer Umgehung ausgegangen werden. Aus Art. 13
Abs. 2 b) AD-GVO ergeben sich damit zwei Test: Der 60 %-Test und der 25 %-Test.

aa. 60 %-Test: Anteil der Teile

Die Vorschrift des Art. 13 Abs.2 b) AD-GVO setzt voraus, dass: ,,/...] der Wert dieser
Teile 60 v.H. oder mehr des Gesamtwerts der Teile der montierten Ware ausmacht [...] “.

Der 60 %-Test fordert also, dass mindestens 60 % des Gesamtwertes der Teile der montier-
ten Ware ihren Ursprung in einem mit einer Antidumpingmafinahme belegten Land haben.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass die tibrigen 40 % der Teile aus der EU stammen mdissen.
Es genligt, wenn sie aus irgendeinem anderen Land als dem mit der Antidumpingmalnahme
betroffenen Land stammen. Sie kdnnen daher aus der EU kommen oder auch aus einem
Drittland.3?

Die 60 %-Schwelle bezieht sich auf den Wert der Teile und Komponenten, welche fiir die
Montage verwendet wurden. Trotz dieser auf den ersten Blick sehr genauen Regelung durch
die Festsetzung einer konkreten Prozentgrenze zur Feststellung von Umgehungshandlun-
gen, birgt diese Regelung in ihrer Anwendung einige Schwierigkeiten und Unklarheiten. 32

So stellt sich zunachst die Frage, ob der 60 %-Test auf das jeweilige Unternehmen, die
Unternehmensgruppe, die Fertigungsstatte oder auf die jeweilige Baureihe angewendet
werden soll. In den Féllen unter Anwendung der friheren EU-Umgehungsvorschrift hat die
Kommission grundsétzlich den gewogenen Durchschnittswert flr jede Fertigungsstétte
(z. B. die Montagehandlung) herangezogen. Allerdings ist es der Kommission nunmehr
durch die WTO-Regelungen untersagt, Zélle auf fertige Produkte zu erheben, welche die
Fertigungsanlagen innerhalb der EU verlassen, weshalb Umgehungszélle auf Teile an der
EU-Grenze verhéngt werden. In vielen Fallen wird es dadurch schwieriger, jede Fabrikati-
onsstatte einzeln zu erfassen und einfacher, die Konzerngruppe der Fabrikanlagen innerhalb

Regelung sind jedoch Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit, da durch die direkte Auflistung der
NME-Lénder keine Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen, Pachmann, Antidumping, S. 77.

327 Muller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.33; Birnstiel, Umgehung, S. 75.

38 Birnstiel, Umgehung, S. 76.; siehe hierzu auch Puccio/Erbahar, Circumvention of Anti-
dumping: A Law and Economics Analysis of Proportionality, in: JWT, Vol. 50 No. 3, 2016, S.
391 (405 f).
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der EU heranzuziehen (z. B. wenn ein einziger Zollhafen benutzt wird, um mehr als eine
Fabrikstatte zu beliefern).3?

bb. Der 25 %-Test: Wertsteigerung

Weitere Voraussetzung des Art. 13 Abs.2 AD-GVO ist, dass die durch die Montage erzielte
Wertsteigerung nicht mehr als 25 % des Gesamtwertes des Produkts darstellt. Nach diesem
s0g. ,, value-added-test “ ist also nicht von einer Umgehung auszugehen, wenn der Wert, der
wahrend der Montage oder Fertigstellung den verwendeten eingefiigten Teilen zugefigt
wurde, mehr als 25 % der Herstellungskosten betragt.3%°

Der 25 %-Test ist sicherlich als Reaktion auf die in der VVergangenheit von japanischer Seite
geduBerte Kritik, dass unter Art. 13 Abs.10 VO (EG) Nr. 2423/88 der in den Montagebe-
trieben geschaffene Mehrwert vollkommen unberiicksichtigt blieb, zu verstehen.® Aber
auch in dem ,, Dunkel Draft* sollte bereits nach Art. 12 Abs.5 Umgehung ausgeschlossen
sein, wenn der durch die Montage zugefuigte Wert mehr als 25 % der Herstellungskosten
ausmachte.3%? Im Gegensatz zu dem 60 %-Test beriicksichtigt der 25 %-Test lediglich den
Wertzuwachs wahrend der Montage oder Fertigstellung; es ist dabei also weder der Wert
der EU-Teile noch der von anderen Teilen (Materialkosten) relevant.33

(1) Bestimmung der Herstellungskosten

Unter dem Begriff der Herstellungskosten versteht man die Materialkosten, Lohnkosten und
Fertigungsgemeinkosten fir die fertig montierte Ware. Unberiicksichtigt bleiben bei dieser
Berechnung also die Vertriebs-, Verwaltungs- und anderen Gemeinkosten, die von einigen
Unternehmen als Herstellungskosten, von anderen Unternehmen jedoch als VVG-Kosten
eingestuft werden.®* Um eine Gleichbehandlung aller Unternehmen zu garantieren und um
dem Charakter der Ausgaben fur Forschung und Entwicklung als Fertigungsgemeinkosten
gerecht zu werden, erscheint es angemessen, die Ausgaben fur die Unternehmen einheitlich
als Fertigungskosten zu qualifizieren.3%

329 Holmes, ,,Anti-Circumvention under the European Union’s New Anti-Dumping Rules, in: JWT,
Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (167); Vermulst, WTO-Anti-Dumping Agreement, S. 515 Rn. 10-
014.

330 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 46; Puccio/Erbahar, Circumven-
tion of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis of Proportionality, in: JWT, Vol. 50 No.
3, 2016, S. 391 (406).

331 Birnstiel, Umgehung, S. 84.

332 Diese Regelung stellte offensichtlich die Vorlage fiir den heutigen 25 %-Test dar und ist in seiner
Form und Bestimmtheit neu, Birnstiel, Umgehung, S. 84.

333 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 48.

334 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 47; Vermulst, EU Anti-Dumping
Law and Practice, S. 383; Holmes, Anti-Circumvention Under the European Union's New Anti-
Dumping Rules, in: JWT, Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (169); Muller/Khan/Scharf, Anti-Dumping
Law, Art. 13 Rn. 13.41.

335 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 47.
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(2) Bestimmung des Wertzuwachses

Der Wertzuwachs, also der Wert, der den eingefiihrten Teilen hinzugefiigt wird, ergibt sich
aus den Lohn- und Fertigungsgemeinkosten, die im Montage- oder Fertigungsbetrieb anfal-
len. Erfolgt die Montage in mehreren verbundenen Unternehmen, so sind die Lohn- und
Fertigungsgemeinkosten zu addieren. Bei der Berechnung des Wertzuwachses bleiben
jedoch generell alle Materialkosten unberiicksichtigt.** Dies gilt auch fiir solche Teile, die
nicht aus dem mit der Manahme belegten Land stammen, sondern aus dem Land importiert
wurden, in dem die Montage vorgenommen wurde.3¥” Die Wertsteigerung ist zu den Her-
stellungskosten ins Verhdltnis zu setzen. Betragt der Wertzuwachs mehr als 25 %, dann
wird von echter Produktion ausgegangen. Unter dieser Schwelle liegt lediglich eine sog.
,»Schraubenzieherfabrik* und damit eine Umgehung vor.3%

Diese Vorgehensweise zur Bestimmung des Wertzuwachses hat die Kommission erstmals
im Verfahren ,, Elektronische Waagen “3* angewendet. Dabei ergab die Untersuchung der
Kommission, dass der Wert der aus Japan und Singapur stammenden Teile mehr als 60 %
des Gesamtwertes des montierten Produktes ausmachte und der Wertzuwachs tber 25 %
betrug. Der Wertzuwachs der Teile wurde demnach definiert durch

,,die Summe der Arbeitskosten und der Fertigungsgemeinkosten bestimmt, die [...] nach Lie-
ferung bei der eigentlichen Montage anfielen. Die Vertriebs-, Verwaltungs- und Gemeinkos-
ten, die Gewinne und die Teile mit angeblichem Gemeinschaftsursprung wurden Grundsétz-
lich nicht als Wertsteigerung im Sinne von Art. 13 Abs. 2 Buchstabe b) der Grundverord-
nung angesehen. “34

b. USA

Die USA haben keine dem EU-Recht vergleichbare Prozentregelung zur Feststellung des
Wertzuwachses in ihren Umgehungsabwehrvorschriften verankert. Nach den US-Regelun-
gen muss der Montage- oder Produktionsvorgang innerhalb der USA bzw. dem Drittland
,,minor or insignificant “ sein. Dieses Kriterium war nach der Uruguay Runde von den USA
durch den URAA eingefligt worden, um Regelungslicken in der Umgehungsabwehrvor-
schrift zu schlieen. In der vorherigen Fassung des Trade Acts musste die Differenz zwi-
schen dem Wert der aus dem mit der Antidumpingmalnahme belegten Land importierten
Teile und Komponenten im Verhaltnis zu dem in den USA montierten Produkt geringfiigig
(., small ) sein. 34

336 vgl. auch VO (EG) Nr. 984/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997, L 141/57 (59) Rn. 15; VO
(EG) Nr. 799/00, Bestimmte Magnetplatten, ABI. 2000, L 96/30 (31) Rn. 13; vgl. auch Schmid,
in: Krenzler/Herrmann, Art. 13 AD-GVO Rn. 48.

337 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 48.

338 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 49.

339 VO (EG) Nr. 984/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997 L 141/57.

340 VO (EG) Nr. 984/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997 L 141/57 (59) Rn. 15; vgl. Birnstiel,
Umgehung, S. 86.

341 Birnstiel, Umgehung, S. 150, Fn. 393.
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aa. ,,Small Difference* (Wert der importierten Teile
im Verhaltnis zu dem Wert des Endprodukts)

Obwohl die Vorschrift mit dem URAA geéndert wurde, soll die alte Regelung mit ihrem
Merkmal ,,small“ erldutert werden, da einige der unter dieser Norm geschaffenen
Grundsatze auch heute noch Anwendung finden oder zumindest die Grundlage fir die
heutige Anwendung der Vorschrift gelegt haben. Bereits in der Regelung von 1988 war der
damalige Begriff ,small“ nicht im Gesetz definiert. Dieses Fehlen jeglicher
Begriffsbestimmung war durchaus vom Gesetzgeber gewollt. Der Kongress hatte
ausdricklich die Aufnahme einer festen Zahl (oder einer Zahlenspanne) abgelehnt (,,/...J in
recognition that different cases present different factual situations **).3%? Die ersten Falle, in
denen die damalige US-Umgehungsabwehrregelung ihre Anwendung fand, waren der
., Forklift “-Fall3* von 1990 und der ,, Portable Electric Typewriters from Japan “-Fall von
199134 in denen das DOC jeweils zu einer negativen Umgehungsfeststellung kam.34

(1) Die Problematik des Merkmals ,,Small Difference*

Die Anwendung des Merkmals ,,small“ war mit nicht unerheblichen Schwierigkeiten ver-
bunden. Denn die damalige Umgehungsabwehrregelung erfasste lediglich die Teile, die aus
dem von der Antidumpingmalinahme betroffenen Land stammten, nicht jedoch aus Dritt-
landern zur Montage in die USA importierte Teile. Hingegen bestimmte sich der innerhalb
der USA stattfindende Produktionsvorgang anhand des Wertes, der in den USA montierten
Produkten abziiglich des Wertes der aus dem urspriinglich von der Antidumpingmaflnahme
betroffenen Land stammenden Teile. Dadurch erhdhte sich der errechnete US-Wert automa-
tisch, wenn die Teile aus einem Drittland importiert wurden, sodass die Differenz nicht
mehr als ,,small “ einzustufen war, auch wenn die Wertschépfung innerhalb der USA nicht
zugenommen hat. Im Ergebnis fiihrte dies zu einer negativen Umgehungsfeststellung.34

Demzufolge forderten US-Antragsteller im ,,Japanese Portable Electric Typewriters “-Fall
die Einbeziehung von aus Drittlandern stammenden Teilen in die Berechnung des Wertes
der importieren Teile aus dem vom Antidumpingzoll betroffenen Land und demnach eine
Berechnung der Differenz der Werte ausschlieflich basierend auf dem US-Wertschop-
fungsanteil 34

32 5 Rep. No. 71, 100th Cong., 1st Sess. 100 (1987); vgl. Komuro, U.S. Anti-circumvention
Measures and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28, No. 3, 1994, S. 5 (14 f.).

343 55 Fed. Reg. at 6028 (21 February 1990), Forklift Trucks from Japan, Negative Final Determina-
tion.

344 56 Fed. Reg. at 58031 (15 November 1991), Portable Electric Typewriters from Japan, Negative
Determination.

345 I\m ,, Forklift-Fall “ betonte das DOC, dass das Merkmal ,,small” auf einer ,, case-by-case” Basis
bestimmt werden miisse und folgerte, dass die Wertdifferenz zwischen 25 und 40 % liege und
die Differenz nicht als ,, small “ eingestuft werden konne.

346 Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (115).

347 Die Antragsteller argumentierten, es sei ein Leichtes fiir internationale Firmen gewesen, den
,,small difference “-Test zu umgehen, indem sie lediglich ihre Bezugsquellen fir Produktkompo-
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Dieser Forderung erteilte das DOC jedoch mit Verweis darauf, dass es sich bei der Umge-
hungsabwehrregelung nicht um eine Festschreibung eines ,,local content law “**® handele,
eine eindeutige Absage:

., The anti-circumvention provision is not a local content law. Rather, the provision focuses
on the differences in the value of components imported from the country covered by the
order and the value of the completed product in the United States. In this case, we have
measured the difference between the Japanese and non-Japanese value of the completed
product, not the difference between the U.S. and non-U.S. value of the completed
product. 3%

Im Ergebnis fuhrte dies dazu, dass das DOC vor allem in solchen Umgehungsfallen zu einer
negativen ,, circumvention “-Entscheidung kommen musste, in denen beispielsweise die
Montage in Drittlandern eine untergeordnete Rolle spielte, wéhrend eine groRe Menge an
Teilen aus anderen Quellen erworben wurden.30

Tatséchlich gewann kaum ein Antragsteller ein Umgehungsverfahren unter der 1988er
Umgehungsabwehrregelung. Zwar wurde die 1988 ,, anti-circumvention “-Regelung einge-
flhrt, um die Moglichkeiten des DOC zur Verfolgung der Umgehung zu stérken und festzu-
schreiben, jedoch flhrte die Aufnahme des Begriffes ,, small* in die Regelung der ,as-
sembly circumvention* dazu, dass viele Verfahren unter der neuen Regelung verloren wur-
den, welche unter der friiheren standigen Rechtspraxis wahrscheinlich gewonnen worden
Waren_351v 352

nenten von dem mit der Antidumpingmalinahme belegten Land auf ein Drittland verlegten und
somit die Differenz ,,nicht geringfiigig“ zu gestalten.

348 Voraussetzung der Herstellung eines Mindestanteils der Verwendung von im eigenen Land
hergestellten Teilen und damit eines Mindestwertschépfungsanteils.

349 55 Fed. Reg. at 6028 (6029) (21 February 1990), Forklift Trucks from Japan, Final Determina-
tion.

350 yuy, Circumvention, S. 82 f.; Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provi-
sion and its Application by the Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101
(115).

%1 Platt, A Comparison of Anti-Circumvention of Anti-Dumping Duty Rules in the United States
and the Dunkel Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (100).

352 S0 bestimmte die ITA noch in dem 1986 durchgefiihrten Colour Television Receivers from
Korea-Verfahren, dass die TV-Komponenten von dem Anwendungsbereich der urspriinglichen
AntidumpingmaBnahme umfasst waren, obwohl die Differenz zwischen dem Wert der importier-
ten Komponenten und dem GroBhandelspreis nach der Montage uber 40 % betrug. Hingegen
stellte das DOC im Forklift-Fall — als erstem Verfahren nach Einfiihrung der neuen Regelung —
fest, dass die Differenz von 25 bis 40 % nicht ,,gering” gewesen sei und damit keine Umgehung
vorgelegen habe. Erst in den Féllen Italian Polyetrafluoroethylene (PTFE) Resin (57 Fed. Reg. at
43218 (18 September 1992), Preliminary Affirmative Determination) und Canadian Brass Sheet
and Strip (58 Fed. Reg. at 28100 (30 April 1993), Final Affirmative Determination) entschied
das DOC, dass die dort festgestellte Differenz von 10-20 bzw. 15 % als ,,small“ im Sinne des
Sec. 781(a) der 1988er Umgehungsvorschrift eingestuft werden kdnne, Clinton/Porter, The Uni-
ted States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the Commerce Department,
in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (116).
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(2) Die Abwendung vom Merkmal ,,Small Difference*

Im Jahr 1994 kam das DOC im Fall ,, Certain Carbon Steel Butt-Weld Pipe Fittings from
China ‘%3 zu dem Ergebnis, der Wertzuwachs durch die Verarbeitung in Thailand betrage
18 %. Diesen Wert stufte das DOC als ,,small “ ein, interessanterweise jedoch hauptsachlich
unter Beriicksichtigung weiterer Faktoren:

,,In order to determine whether 18 percent is ,, small “ within the meaning of the Tariff Act,
we examined the nature of the processing performed in Thailand and the level of investment
in Thailand. /...] As stated in the preliminary determination, we have determined that the
finishing operations performed to finish unfinished tees provide limited value to the finished
tee relative to the production process used to manufacture the unfinished tee. Moreover, the
level of investment required to produce unfinished tees is significant when compared to that
required to finish the unfinished tee. Accordingly, we determine that the calculated differ-

ence in value percentage is ,, small" within the meaning of section 781(b) of the Tariff Act.”
354

Das DOC unterliel3 hier — um zu einer positiven Umgehungsfeststellung zu gelangen — die
Subsumtion des festgestellten Wertes (Teile und Komponenten i. H. v. 18 % des Gesamt-
wertes des fertigen Produktes) unter das Erfordernis ,,small“ und stellte vielmehr auf den
Wertzuwachs der Produkte durch die Montagehandlung sowie die Hohe der getétigten In-
vestitionen im Drittland ab. Diese Vorgehensweise ist insbesondere vor dem Hintergrund
der Entscheidung des DOC im ,,Japanese Portable Electric Typewriters “-Verfahren beacht-
lich, in dem das DOC noch ausdriicklich betonte, die Umgehungsabwehrregelung stelle
gerade kein ,,local content law* dar, sodass dem Wertzuwachs innerhalb der USA insofern
keine Bertcksichtigung zukomme. Diese Entscheidung drfte als Abkehr vom Merkmal
,,small value” in Richtung des neuen Kriteriums des ,, minor or insignificant production
process* und der damit verbundenen, spateren Kodifizierung durch den URAA im Jahr
1995 zu sehen sein.3%

bb. ,,Minor or insignificant production process*: Wertsteigerung

Die Tatsache, dass kaum ein Antidumpingverfahren fiir die Antragsteller zum Erfolg flhrte,
da die Schwelle des Erfordernisses ,, small“ nur selten erreicht wurde, diirfte zu der Ande-
rung der Regelung durch den URAA gefiihrt haben.®® Daher stellte die 1995 mit dem
URAA in Kraft getretene Novellierung der Umgehungsregelung darauf ab, dass der Prozess
der Montage oder Produktion in den USA oder einem Drittland ,, minor or insignificant
war.

353 59 Fed. Reg. at 15155, Certain Carbon Steel Butt-Weld Pipe Fittings from China, Affirmative
Preliminary Determination.

34 59 Fed. Reg. at 15155 (31 March 1994), Certain Carbon Steel Butt-Weld Pipe Fittings from the
People's Republic of China, Affirmative Preliminary Determination.

35 Komuro, U.S. Anti-Circumvention Measures and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28 No. 3, 1994, S.
5 (141).

356 vgl. Yu, Circumvention, S. 82.
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Die Regelung enthalt in Sec. 781(a)(2) bzw. 781(b)(2) des Tariff Acts funf Faktoren, die bei
der Priifung, ob ein Montageprozess ,,geringfiigig oder unbedeutend ist, einbezogen wer-
den sollen. Diese Faktoren beinhalten:

— den Umfang an Investment innerhalb der USA und dem Drittland (,,/evel of invest-
ment )

— den Grad an Forschung und Entwicklung in den USA und dem Drittland (,, /evel of
research and development )

— die Natur des Produktionsprozesses in den USA und dem Drittland (,, nature of produc-
tion process )

— der Umfang der Produktionseinrichtungen in den USA und dem Drittland (,, extend of
production facilities *)

— ob der Wert der Herstellung in den USA oder dem Drittland einen kleinen Anteil des
Wertes der in den USA verkauften Produkte reprasentiert (,, whether the value of the
processing performed in the United States/third country represents a small proportion
of the value of the merchandise sold in the United States ).

Diese zu berlcksichtigenden Faktoren zeigen — insbesondere durch Aufnahme des Merk-
mals des ,,small values “ — dass das Kriterium ,, minor or insignificant*“ sowohl auf qualita-
tive als auf quantitative Elemente gestiitzt wird. Dies hat auch das DOC wiederholt be-
tont. 7

Zudem wird allen Kriterien im Abs. 2 der Sec. 781(a) bzw. (b) des Tariff Acts grundsétzlich
eine gleichwertige Bedeutung beigemessen; keines soll bei der Beurteilung tUberwiegen.
Dies wurde bereits im ,, Statement of Administrative Action “ (SAA)%%, welches im Rahmen
des URAA vertffentlicht wurde, klargestellt und vom DOC bestétigt®>® und schlieBlich in
den ,,Code of Federal Regulations “ (C.F.R.) aufgenommen.3%

In dem ,, Certain Tissue Paper “-Fall hat das DOC auflerdem darauf hingewiesen, dass der
SAA auch klarstelle, dass das DOC jeden dieser Faktoren einzelfallabhangig priifen solle.

357 | In this circumvention inquiry, for the final determination, we continued to base our analysis on

both qualitative and quantitative factors in determining whether the process of converting the
jumbo rolls in Vietnam was minor or insignificant, in accordance with the criteria of section
781(b)(2) of the Act. This approach is consistent with our analysis in prior circumvention inquir-
ies”, 73 Fed. Reg. at 21580 (21581) (22 April 2008), Certain Tissue Paper from China, Affirma-
tive Final Determination; vgl. auch 68 Fed. Reg. at 46571 (46573) (6 August 2003), Certain Pas-
ta from Italy, Affirmative Preliminary Determination, continued in 68 Fed. Reg. at 54888 (19
September 2003), Certain Pasta from Italy, Final Determination; 64 Fed. Reg. at 40336 (40343)
(26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Germany and the
United Kingdom, Negative Final Determination; 63 Fed. Reg. at 54672 (13 October 1998), Cer-
tain Pasta from Italy (,,Barilla Circumvention Inquiry”), Affirmative Final Determination.

38 Uruguay Round Trade Agreements, Text of Agreements, Implementing Bill, Statement of Ad-
ministrative Action, and Required Supporting Statements: Message from the President of the
United States Transmitting the Uruguay Round Trade Agreements, Texts of Agreements, Im-
plementing Bill, Statement of Administrative Action and Required Supporting Statements, H.R.
Doc. No. 103-316 (1994).

39 73 Fed. Reg. at 21582 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from the People’s Repub-
lic of China, Affirmative Preliminary Determination Extension of Final Determination.

360 19 C.F.R. § 351.225 at 246 Sec. (g),(h).
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Dafur konne die Bedeutung jedes dieser Kriterien von Fall zu Fall variieren. Dies hénge
jeweils von den einzelnen Umsténden der spezifischen Umgehungsuntersuchung ab. 36!

(1) ,,Level of Investment”

Bei der Prifung der getétigten Investitionen priift das DOC, ob ,,substanzielle Kapitalinves-
titionen“ in den USA bzw. — im Falle der ,,third country circumvention “ — in dem Drittland
vorgenommen worden sind.%6? Unter dem Begriff des ,,substantial capital investment“
werden dabei Investitionen in wesentliche Unternehmenselemente, wie Geb&ude, Maschi-
nen und Ausriistung, verstanden.®® So hat das DOC im Verfahren ,, Certain Tissue Paper
Products from China“ ein Investment im Drittland in Hohe von 25 % im Vergleich zu
Investitionskosten in Hohe von 75 % im urspriinglich von der AntidumpingmalRnahme
betroffenen Land als ,, minor or insignificant “ eingestuft.3*

Auch kann Berticksichtigung finden, ob die Produktionsanlagen nach VVornahme der Inves-
titionen eine wesentliche Verbesserung erfahren haben oder ob sie trotz getétigter Investiti-
onen ertragsarm und kaum modernisiert (,, facilities remain poor and unmodernized ©) SOwie
ohne Konzept einer hinreichenden Produktionslinie (,,no concept of propper processing
line ) bleiben.365

Ferner kann bei der Priifung entscheidend sein, ob die Investitionen neu durchgefiihrt wur-
den oder ob sie bereits vorher bei der Produktion in dem von der AntidumpingmaRnahme
betroffenen Land vorgenommen und (nach Erlass der Antidumpingmafinahme) in die USA
bzw. das Drittland transferiert wurden.36¢

361 The SAA also states that the Department will evaluate each of the factors as they exist in the
United States depending on the particular circumvention scenario. Therefore, the importance of
any one of the factors listed under 781(a)(2) of the Act can vary from case to case depending on
the particular circumstances unique to each specific circumvention inquiry”, 73 Fed. Reg. at
21580 (21582) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China, Affirmative Prelim-
inary Determination.

362 79 Fed. Reg. at 44006 (44008) (29 July 2014), Polyethylene Terephthalate Film, Sheet, and Strip
from the United Arab Emirates, Initiation of Anti-circumvention Inquiry; 68 Fed. Reg. at 46571
(46574) (6 August 2003), Certain Pasta from Italy, Affirmative Preliminary Determination.

363 73 Fed. Reg. at 21580 (21583) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China,
Affirmative Preliminary Determination.

34 73 Fed. Reg. at 21580 (21583) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China,
Affirmative Preliminary Determination; vgl. auch 68 Fed. Reg. at 46571 (46574) (6 August
2003), Certain Pasta From Italy, Affirmative Preliminary Determination.

365 69 Fed. Reg. at 63507 (635092) (2 November 2004), Certain Frozen Fish Fillets from Vietnam,
Initiation of Anti-circumvention Inquiry.

366 76 Fed. Reg. at 27007 (27010) (10 May 2011), Steel Wire Garment Hangers from China, Af-
firmative Preliminary Determination; 73 Fed. Reg. at 21580 (21583) (22 April 2008), Certain
Tissue Paper Products from China, Affirmative Preliminary Determination; 64 Fed. Reg. 40336
(40338-40339) (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Ger-
many and the United Kingdom; Negative Final Determination.
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(2) ,,Level of Research and Development” (R&D)

Das Kriterium des Grads an Forschung und Entwicklung prift das DOC in erster Linie
anhand der Frage, ob es sich bei der jeweiligen Arbeitsstufe in den USA bzw. dem Drittland
bereits um einen technisch ausgereiften (,, technically mature ) Prozess handelt. In diesem

Falle stellt Forschung und Entwicklung keinen nennenswerten Faktor in dieser Industrie
dal’.367'368

Auch wird gepruft, ob der Prozess sich auf die eigentliche Herstellung (der Haupt-Warenkom-
ponenten) oder lediglich die Endverarbeitung konzentriert und ob generell ein nennenswer-
ter technologischer Durchbruch (,, technological breakthrough ‘) oder zumindest eine stetige
Verbesserung des Produktes (,, ongoing improvement “)%° konstatiert werden kann.370

(3) ,,Nature of Production Process”

Hinsichtlich der Natur des Produktionsprozesses priift das DOC, welche Elemente des
Herstellungsprozesses in den USA bzw. dem Drittland durchgefiihrt wurden, welche Ver-
fahrensmethoden angewandt wurden, ob hauptsdachlich handwerklich tétige, ungelernte
Arbeitskrafte zum Einsatz kommen. Es wird gepriift, ob die einzelnen Produktionsschritte
mit der Hand durchgefiihrt werden oder ob dagegen hochtechnologisierte Ausriistung zur
Anwendung kommt.37

Im Falle eines hochtechnologisierten Prozesses wird gepriift, welche Methoden dabei an-
gewendet werden und wie viele verschiedene Stufen das jeweilige komplette Produktions-
verfahren aufweist. Enthélt der in den USA bzw. dem Drittland durchgefiihrte Prozess
mehrere verschiedene Verfahrensstufen, hochentwickelte Technologie sowie signifikante
Kapitalausgaben und/oder eine bedeutende Anzahl an Arbeitskréften und erfordern die
Verfahrensstufen eine wesentliche Ausriistung fiir den Herstellungsprozess und die Arbeits-

%7 Because repackaging bulk pasta is a technically mature process, RD into the process of repack-

aging is not a significant factor in this industry”, 68 Fed. Reg. at 46571 (46574) (6 August 2003),
Certain Pasta from Italy, Affirmative Preliminary Determination.

368 |st die betroffene Industriesparte (anders als etwa die Elektronikindustrie) generell von einem
geringen Forschungs- und Entwicklungsprozess gekennzeichnet, so misst das DOC dem R&D-
Level lediglich untergeordnete Bedeutung zu, vgl. 64 Fed. Reg. at 40336 (40350) (26 July 1999),
Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Germany and the United Kingdom,
Negative Final Determination; 73 Fed. Reg. at 21580 (21583) (22 April 2008), Certain Tissue
Paper Products from China, Affirmative Preliminary Determination; 64 Fed. Reg. at 40336
(40338-40339) (26 July 1999).

369 77 Fed. Reg. at 6537 (6538) (8 February 2012), Ferrovanadium and Nitrided Vanadium from
Russia, Preliminary Negative Determination.

370 64 Fed. Reg. at 40336 (40339) (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel
Products from Germany and the United Kingdom, Negative Final Determination.

871 73 Fed. Reg. at 21580 (21583) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China,
Affirmative Preliminary Determination; 68 Fed. Reg. at 46571 (46574-46575) (6 August 2003),
Certain Pasta from Italy, Affirmative Preliminary Determination.
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krafte, so spricht dies gegen die Erfiillung des Merkmals ,,minor or insignificant “.3’2 Stellt
sich der betreffende Arbeitsvorgang also lediglich als letzte Stufe der Warenverarbeitung
dar und/oder handelt es sich dabei um eingeschrénkte Verarbeitung mit limitierter Ausris-
tung und Arbeitskraften, so spricht dies fur einen ,,minor or insignificant “ Produktionspro-
zess.

(4) ,,Extent of Production Facilities*

Bei der Priifung des Umfangs der Produktionseinrichtungen priift das DOC, wie viele Ferti-
gungslinien vorhanden sind, ob diesen nur ein geringer Wert zukommt und ob sie nur zeit-
weise in Betrieb genommen werden.7

Zudem wird geprift, welche Hauptbetriebsmittel in dem Produktionsprozess verwendet
werden und ob die Arbeitnehmer und Einrichtungen dauerhaft eingesetzt werden. Fir ein
permanentes Bestehen der Produktionsanlagen z. B. sprechen technisch ausgereifte Maschi-
nenanlagen sowie ausgebildete Arbeiter.3”* Der Einsatz von Saisonarbeitern und geleasten
Betriebsanlagen dagegen spricht demnach fiir lediglich temporéren Einsatz.

(5) ,,Small Portion“ (Wert der Verarbeitung im Verhéltnis zum Wert des Endprodukts)

Hinsichtlich der Priifung, ob der Wert der Herstellung/Verarbeitung in den USA oder dem
Drittland einen kleinen Anteil des Wertes der in den USA verkauften Produkte représen-
tiert, zieht das DOC die Produktionskosten heran und priift zunéchst den Wert des wichtigs-
ten Materialeinsatzes innerhalb der Produktion.3”> Wenn dann die Kosten der Endverarbei-
tung geringer sind als die Kosten des Hauptmaterialeinsatzes, dann spricht dies dafiir, dass
der Wert der Herstellung in den USA bzw. dem Drittland lediglich einen kleinen Anteil des
Endproduktwertes ausmacht.376

Dementsprechend stellte das DOC im Fall ,, Color Television Receivers from Korea "
einen Wert von weniger als 7 % fest, welchen es flr ,,small” erachtete. Im Fall ,, Ho#-Rolled

872 77 Fed. Reg. at 6537 (6538) (8 February 2012), Ferrovanadium and Nitrided Vanadium from
Russia, Preliminary Negative Determination; 68 Fed. Reg. at 46571 (46574-46575) (6 August
2003), Certain Pasta from Italy, Affirmative Preliminary Determination.

373 68 Fed. Reg. at 46571 (46575) (6 August 2003), Certain Pasta from Italy, Affirmative Prelimi-
nary Determination.

874 77 Fed. Reg. at 6537 (6539) (8 February 2012), Ferrovanadium and Nitrided Vanadium from
Russia, Preliminary Negative Determination

3875 Im Forklift-Fall (55 Fed. Reg. at 6028 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Ja-
pan, Final Determination) hatte das DOC zur Feststellung der Hohe des Wertzuwachses den Ge-
samtwert der fertigen Ware (Summe des Ersatzwertes der aus dem von der AntidumpingmaR-
nahme betroffenen Land stammenden Teile und Komponenten und den Wert der Verarbeitung
im Drittland bzw. den USA) durch den Wert der Verarbeitung im Drittland bzw. den USA ge-
teilt.

376 68 Fed. Reg. at 46571 (46575) (6 August 2003), Certain Pasta from ltaly, Affirmative Preliminary
Determination; 64 Fed. Reg. at 40336 (40340) (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Car-
bon Steel Products from Germany and the United Kingdom, Negative Final Determination.

877 61 Fed. Reg. at 1339 (19 January 1996), Color television receivers from Korea, Anti-circumven-
tion Inquiry.
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Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Germany and the United Kingdom *"® wur-
de ein Wert von 10-29 % als ,, relatively small“ eingestuft, wohingegen das DOC im Fall
,, Certain Tissue Paper Products from China’""° einen Wert von 34 % als nicht gering an-
sah.

Der Prifung, ob der Wert der Herstellung/Verarbeitung in den USA oder dem Drittland
einen kleinen Anteil des Wertes der in den USA verkauften Produkte reprasentiert, misst
das DOC jedoch in seiner Anwendungspraxis lediglich untergeordnete Bedeutung zu. Im
,»Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Germany and the United King-
dom “-Fall stellt das DOC klar, dass die gesetzgeberische Geschichte der Sec. 781 des Tariff
Acts bestétige, dass die Umgehungsprifungen einzelfallbasiert zu entscheiden seien, da die
Fakten jeden Falles und die Natur der spezifischen Industrien stark variieren wiirden.3%
Daher habe der Kongress das DOC aufgefordert, mehr auf die Natur des Produktionspro-
zesses und weniger auf die Differenz zwischen dem Wert des verkauften Produktes und
dem Wert der importierten Teile oder Komponenten abzustellen. Aus diesem Grund fol-
gerte das DOC:

,, Thus, we believe that it is appropriate to place more weight on the nature of the production
and packaging process [.../ rather than attempt to establish a numerical standard, which
would be contrary to the intentions of Congress /...J. Therefore, our decision is based more
on the qualitative nature of the process rather than the quantitative amount of the value
added. 381

Dementsprechend ist das DOC auch bei seiner Entscheidung im ,,Certain Tissue Paper
Products from China “-Fall von 2008%¢? vorgegangen.3® In dem Verfahren untersuchte das
DOC, ob der Import von Taschentiichern durch ein viethamesisches Unternehmen die Anti-
dumpingmalnahme gegen aus China importierte Taschentiicher umging. Dabei erhielt der
vietnamesische Importeur die Papiergrof3rollen durch sein chinesisches Mutterunternehmen.
In dem vietnamesischen Tochterunternehmen wurden diese ,,Jumbo Rolls “ lediglich zuge-
schnitten und im Anschluss als vietnamesisches Ursprungsprodukt in die USA importiert.
Das DOC kam zu dem Ergebnis, dass der Wert der Herstellung in dem Drittland (Vietnam)
im Vergleich zu den in den USA verkauften fertigen Taschentiichern nicht ,,gering™ war.
Gleichwohl kam es zu einer positiven Umgehungsfeststellung, da lediglich ein geringer
Umfang an Investitionen durch das Tochterunternehmen in Vietnam getatigt worden war,

378 64 Fed. Reg. at 40336 (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from
Germany and the United Kingdom, Negative Final Determination.

879 73 Fed. Reg. at 21585 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China, Affirmative
Preliminary Determination.

30 See S. Rep. No. 103-412, at 81-82 (1994); 73 Fed. Reg. at 21585 (22 April 2008), Certain Tissue
Paper Products from China, Affirmative Preliminary Determination.

%81 68 Fed. Reg. at 46575 (6 August 2003), Certain Pasta from Italy, Affirmative Preliminary De-
terminations, unchanged in 68 Fed. Reg. 54888 (19 September 2003), Certain Pasta from Italy,
Final Determination; 64 Fed. Reg. at 40347 (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Car-
bon Steel Products from Germany and the United Kingdom, Negative Final Determination.

32 73 Fed. Reg. at 21585 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products China, Affirmative Pre-

liminary Determination.

Dies unter gleichzeitigem Hinweis darauf, dass das Kriterium ,, minor or insignificant” die

Beriicksichtigung sowohl qualitativer als auch quantitativer Faktoren erfordere, vgl. Darstellung

unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.I11.4.b.bb. Fn. 357.
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der Grad an Forschung und Entwicklung in Vietnam gering und der Produktionsprozess als
einfach zu klassifizieren war, sowie die Produktionseinrichtungen in Vietnam einen gerin-
gen Umfang hatten.

Aus diesem Grund stufte das DOC den Produktionsprozess trotz Nichtvorliegens des Merk-
mals ,,small“ als insgesamt ,, minor or insignificant“ ein, da der Schwerpunkt der Herstel-
lung offensichtlich in dem in China ansassigen Mutterunternehmen gelegen habe.3%*

GleichermaRen stellte das DOC im Verfahren ,, Uncovered Innerspring Units from Chi-
na ‘3% von Januar 2014 Klar, dass die Priifung der Sec. 781 (b)(2)(E) des Tariff Acts ledig-
lich einen von funf Faktoren darstelle, den das DOC bei der Bestimmung der Wesentlich-
keit der im Drittland vorgenommenen Ver- bzw. Bearbeitung nach Sec.781 (b)(1)(C) des
Tariff Acts zu berticksichtigen habe. Dem DOC komme dabei das Ermessen zu, sich starker
auf die qualitative Natur des Produktionsprozesses zu fokussieren als auf die quantitative
Differenz des Wertes zwischen dem von der AntidumpingmaRnahme betroffenen Produkt
und den Teilen und Komponenten, die in das Verarbeitungsland importiert wurden. Das
DOC sei insbesondere frei darin, von einer starren numerischen Kalkulation des Wertzu-
wachses zu einem eher qualitativen Fokus auf die Natur des Herstellungsprozesses zu
wechseln.

Diese Aussagen des DOC durften als Abwendung von der Interpretation des Kriteriums des
,,minor or insignificant production process “ gleichermaB3en qualitativ als auch quantitativ3&
zu verstehen sein, da der quantitativen Schwelle des ,,small proportion value“ kaum noch
Bedeutung beigemessen wird. Damit kdnnen im Ergebnis Umgehungsfélle einfacher bzw.
flexibler von der Umgehungsregelung erfasst werden, was zu einer faktischen Ausweitung
des Anwendungsbereiches der Vorschrift fihrt. Dies ist nicht unproblematisch, da die Vor-
hersehbarkeit und Rechtssicherheit der Regelung fr die beteiligten Parteien auf diese Wei-
se eingeschrankt werden kann.

34 Although we find pursuant to section 781(b)(2)(E) of the Act, that the value of the processing
performed by [the chinese company] to convert the PRC-origin jumbo rolls to cut-to-length tis-
sue paper does not represent a small proportion of the value of the finished merchandise sold in
the United States, the preponderance of the other record evidence, pursuant to sections
781(b)(2)(A),(B),(C), and (D) of the Act, shows that the value of the processing operation in Vi-
etnam is minor or insignificant. Accordingly, based on a review of the record evidence, it is clear
that the majority of the actual production process for cut-to-length tissue paper is concentrated in
[the] production facilities in the PRC. Therefore, we find that the processing operation to convert
PRC-origin jumbo rolls to cut-to-length tissue paper in Vietnam is minor or insignificant, pursu-
ant to section 781(b)(1)(C) of the Act”, 73 Fed. Reg. at 21580 (21584) (22 April 2008), Certain
Tissue Paper Products from China, Affirmative Preliminary Determination, vgl. auch die
Entscheidung 68 Fed. Reg. at 46573 (6 August 2003), Certain Pasta from Italy, Affirmative Pre-
liminary Determinations, unchanged in 68 Fed. Reg. at 54888 (19 September 2003), Certain
Pasta from Italy, Final Determination.

35 DOC Decision Memorandum A-570-928, to: Christian Marsh, from: James C. Doyle, Anti-
circumvention Inquiry Regarding the Antidumping Duty Order on Uncovered Innerspring Units
from the People's Republic of China: Issues and Decision Memorandum for the Final Determina-
tion, abrufbar unter: http://enforcement.trade. gov/frn/summary/prc/2014-01053-1.pdf, zuletzt
aufgerufen am 15. Dezember 2016.

386 vgl. Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.Il1.4.b.bb. Fn. 357.
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cc. ,,Significant Portion of the total Value”
(Anteil importierter Teile im Verhaltnis zum Endprodukt)

Der Wert der Teile oder Komponenten hergestellt in dem Land, welches Gegenstand der
Antidumpingmalnahme ist, muss einen signifikanten Anteil des Gesamtwertes (,, significant
portion of the total value”) der in die USA exportierten (Sec. 781(b)(D) des Tariff Acts)
Ware bzw. in den USA montierten Ware darstellen (Sec. 781(a)(D) des Tariff Acts).

Im ,,Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Products from Germany and the United
Kingdom-Fall “37 kam das DOC zu dem Ergebnis, dass die importierten Bleirohlinge der
einzige Material-Input in die fertigen heiRgewalzten Bleirohre gewesen seien und diese
Materialkosten daher einen signifikanten Anteil des Wertes der fertigen heilRgewalzten
Bleirohre darstellten.

Auch in Fallen, in denen den aus dem mit der Antidumpingmalinahme stammenden Teilen
im Drittland bzw. den USA durch die Montage weitere Teile zugefiigt werden, unterlasst es
das DOC in vielen seiner Entscheidungen, einen genauen prozentualen Anteil fur die Erful-
lung des Kriteriums ,, significant portion* anzugeben, sondern beschréankt sich auf die Aus-
sage, dass die ,, Hauptkomponenten* des fertigen Produktes aus dem mit der Malinahme
betroffenen Land stammten, was einen signifikanten Anteil ausmache.3¥® Auch zieht es aus
der vorherigen Priifung, ob der Wert der Herstellung in den USA oder dem Drittland einen
kleinen Anteil des Wertes (,,small portion of the value ) der in den USA verkauften Pro-
dukte reprasentiert, Riickschlisse darauf, ob der Anteil der aus dem vom urspringlich mit
der AntidumpingmaRBnahme belegten Land stammenden Produkte ,,signifikant* ist.38°

Das DOC stellte in dem Verfahren betreffend ,, Certain Tissue Paper firom China “**° eine
Umgehung fest, obwohl der Wert der Verarbeitung der in dem Drittland Vietnam montier-
ten Waren nicht ,,small* war, da der Wert der aus China stammenden Grofirollen eine
., great majority* des Wertes der fertigen Waren darstellte. Dies zeigt, dass selbst wenn der
Verarbeitungswert der in den USA bzw. dem Drittland montierten Waren einen grof3en

37 64 Fed. Reg. at 40336 (40340) (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel
Products from Germany and the United Kingdom, Negative Final Determination.
,,As a result, the Department determined that the appropriate calculation required by section
781(b)(1)(D) of the Act expresses the [...] [value] for the artificial graphite rod [...] component
inputs in question as a percentage of [...][the producer’s] reported total sales value and found that
the PRC-produced merchandise represents a significant percentage of the sales value of [...][the
producer’s] U.S. exports of finished merchandise“, 77 Fed. Reg. at 47596 (47599) (9 August
2012), Small Diameter Graphite Electrodes from China, Affirmative Final Determination.
,,As discussed above, we find that the nature of the production process in the PRC to manu-
facture the main inputs and the fact that all the direct materials are sourced from the PRC, in ad-
dition to the limited production process in Vietnam, shows that a great majority of the value of
the finished merchandise is based on the PRC-production of the semi-finished garment hangers
and the other direct materials which are applied to those PRC-origin, semi-finished hangers in
Vietnam. Based on our analysis and record evidence, we find that the value of the PRC-origin,
semi-finished garment hangers taken as a whole constitutes a significant portion of the value of
the finished product ultimately exported to the United States, 76 Fed. Reg. at 27007 (27013) (10
May 2011), Steel Wire Garment Hangers from China, Affirmative Preliminary Determination.
390 73 Fed. Reg. at 21580 (21586) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the Peo-
ple's Republic of China, Affirmative Preliminary Determination.
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Anteil des Wertes der in den USA verkauften bzw. in die USA importierten Ware ausmacht,
der Wert der in dem urspriinglich von der AntidumpingmaBnahme betroffenen Land herge-
stellten Komponenten dennoch einen signifikanten Anteil des US-Gesamtwertes darstellen
und fur eine Umgehung sprechen kann. Dies hélt das DOC auch explizit flr zulassig. Denn
wenn dem Wert der Ware aus dem von der Antidumpingmalinahme betroffenen Land ein
solch groRes Ubergewicht zukommt, dass dagegen das in den USA bzw. dem Drittland
verarbeitete Produkt im Wert vollstdndig in den Hintergrund riickt, dann &ndere nach Auf-
fassung des DOC daran auch ein hoher Wert der in den USA oder dem Drittland durchge-
fuhrten Verarbeitung nichts.3%

Damit kann der Verarbeitungsprozess unbedeutend werden, auch wenn ihm bedeutende
Verarbeitungskosten anhaften. Im Ergebnis kénnen durch dieses Kriterium Hersteller zu
Unrecht benachteiligt werden, wenn sie einen umfangreichen und teuren Verarbeitungspro-
zess durchfuhren, welcher dennoch als Umgehung angesehen wird. Zwar kann durch die
Prifung der Hohe der Investitionen sowie der Natur des Produktionsprozesses diese Gefahr
ein stuckweit verringert werden. Letztlich jedoch wird das Ergebnis davon abhéngen, wel-
chen Stellenwert das DOC den einzelnen Kriterien innerhalb seiner jeweiligen (einzelfallba-
sierten) Entscheidungen beimisst.

c. Vergleichende Wiirdigung

Sowohl die EU als auch die USA haben bestimmte Schwellenwerte festgelegt, bei deren
Erreichen regelméRig (bei Vorliegen der sonstigen in den Umgehungsabwehrregelungen
festgelegten Kriterien) von einer Umgehung auszugehen ist.

aa. Anteil der Teile

So wird einerseits geprift, wie hoch der Anteil der aus dem mit der Antidumpingmafinahme
belegten Land stammenden Teile eines Produktes ist. Dies ermdglicht im Falle von im
Drittland oder der EU bzw. den USA montierten Komponenten eine Feststellung, inwiefern
sich das Produkt hauptsachlich aus Teilen des urspriinglich mit der Antidumpingmalinahme
belegten Landes zusammensetzt und in welchem Umfang Teile aus den, dem Vorwurf des
Dumpings nicht ausgesetzten, Drittldndern stammen.

Dieser durch die EU angewandte Test begegnet jedoch einigen Unklarheiten. So ist bei der
EU-Regelung noch nicht abschlieBend geklart, ob in dem Fall, dass eine MalRnahme durch
Montage von Einzelteilen in einem Drittland umgangen wird und diese Einzelteile aus
verschiedenen mit MalRnahmen belegten L&ndern stammen, der Prozentanteil von jeder
Komponente (,,sub-part*) addiert oder durchschnittlich gewogen werden soll, wenn die
jeweiligen Tests angewandt werden.3%?

391 73 Fed. Reg. at 21580 (21584-21585) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the
People's Republic of China, Affirmative Preliminary Determination

392 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 73, 45; Yu, Circumvention,
S.71.
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Ahnlich stellt sich die Situation im Hinblick auf die US-Regelung dar. Zwar setzt diese
keine festgelegte Prozentgrenze voraus, enthélt jedoch mit dem Erfordernis des ,,signifikan-
ten Anteils des Gesamtwertes eine dhnliche Schwelle. Allerdings ist zu betonen, dass das
DOC bei seinen Prifungen — anders als die EU — oftmals keine genauen Prozentwerte be-
rechnet, sondern die Einstufung als ,,signifikant* anhand einer Gesamtwirdigung des Falles
trifft. Diese Gesamtwirdigung kann aufgrund ihrer Ausflllung mit dem unbestimmten
Rechtsbegriff ,,signifikant* flexibler — und regelmafig zum Nachteil der Importeure — auf
die Bedurfnisse des Einzelfalls angepasst werden.

bb. Wertzuwachs

Der zweite Schwellenwert, der sowohl im EU- als auch im US-Umgehungsabwehrrecht als
Voraussetzung zur Umgehungsfeststellung dient, ist der Anteil der Wertsteigerung, der den
Produkten durch die Montage im Drittland oder der EU bzw. den USA zugeflgt wurde.
Dabei haben die USA ebenfalls keinen festen quantitativen Wert festgelegt, sondern sehen
eine Wertsteigerung als Indiz fir eine Umgehung an, wenn sie ,, minor or insignificant “ ist.
Auch hier entscheidet das DOC auf Grundlage des Einzelfalls. Dabei werden verschiedene
Kriterien zur Ausfillung des unbestimmten Rechtsbegriffes des ,, minor or insignificant*
herangezogen, die sich hauptséchlich auf den Umfang der Montage beziehen.

Lediglich das aufgefihrte Kriterium des ,,small portion of the total value* &hnelt der EU-
Vorgehensweise zur Bestimmung der Wertsteigerung. Denn sowohl die EU als auch die
USA ziehen in ihrer Prifung Lohn- und Fertigungsgemeinkosten, die im Montage- oder
Fertigungsbetrieb angefallen sind, heran und setzen diese ins Verhéltnis zu den Herstel-
lungskosten der Teile. Betragt die Wertsteigerung durch die Montage weniger als 25 %
(EV) bzw. eine ,, small portion“ (USA) des Gesamtwertes des Produktes, so spricht dies fur
eine Umgehung. Dieser Schwellenwert dient in der EU gleichermaRen als ,, safe harbor ‘3%,
denn auch wenn der Anteil der aus dem von der MaRnahme betroffenen Land stammenden
Teile mehr als 60 % des montierten Produkts ausmacht, kann nicht von einer Umgehung
ausgegangen werden, wenn die Wertsteigerung 25 % oder mehr ausmacht.®* Eine solche
,,safe harbor“-Klausel gibt es im US-Umgehungsabwehrrecht nicht. Insgesamt stellt die
Prifung der ,,small portion“ nur eines von insgesamt fiinf Kriterien zur Untersuchung der
Wertsteigerung dar, sodass ihr damit lediglich untergeordnete Bedeutung zukommt. Zudem
geht das DOC dann von einer ,, small portion* aus, wenn der Anteil der aus dem von der
Antidumpingmalnahme betroffenen Land stammenden Teile ,,signifikant ist. Ein Verar-
beitungsprozess kann damit als unbedeutend eingestuft werden, auch wenn ihm bedeutende
Verarbeitungskosten anhaften.

393 Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 384.

394 Allerdings gelang es bislang nur wenigen betroffenen Unternehmen, die 25 %-Schwelle tatsich-
lich zu erreichen, vgl. Vermulst, EU Anti-Circumvention Rules: Do They Beat the Alternative?,
in: EUl Working Papers 57/2015, S. 1 (7), abrufbar unter: https://ideas.repec.org/p/rsc/rsceui/
2015-57.html, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.
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cc. Fazit

Insgesamt lasst sich festhalten, dass es sowohl im EU-Recht als auch im US-Umgehungs-
abwehrrecht einige Unklarheiten und Schwierigkeiten hinsichtlich der Wertschwellen gibt.
Zwar sind die festen prozentualen Wertschwellen im EU-Recht nicht immer problemlos
anwendbar, jedoch fiihren sie insgesamt eher zu einem bestimmten Mal an Vorhersehbar-
keit und Transparenz als die US-Tests, bei denen jeweils Einzelfallentscheidungen anhand
von unbestimmten Rechtsbegriffen vorgenommen werden mssen.

Grundsatzlich erleichtert die (mit Ausnahme der genauen Wertschwellen ) insgesamt allge-
meiner/generalklauselartiger gestaltete EU-Umgehungsabwehrvorschrift die Anwendung
der Regelung auf eine unbestimmte Vielzahl von Féllen und damit eine flexiblere Reaktion
auf neu auftretende Umgehungsformen.®®® Auf der anderen Seite zeigt sich auch in der US-
Umgehungsabwehrregelung das Festlegen unbestimmter Rechtsbegriffe. Diese werden
allerdings durch die Aufzéhlung fakultativ anzuwendender Auslegungskriterien zur Be-
stimmung der Umgehung konkretisiert. Im Rahmen des Auslegungsprozesses zeigt sich
wiederum das weite Ermessen des DOC und der ITC, welche die Begriffe einzelfallabhan-
gig ausdehnen und einengen kdénnen. Zwar sind die aufgefiihrten zahlreichen Kriterien zur
Bestimmung der Wertsteigerung zu begriiRen, da sie den vollstandigen Produktionsvorgang
betrachten. Insgesamt jedoch leidet auch im US-Umgehungsabwehrrecht durch das weite
Behdrdenermessen die Transparenz und Vorhersehbarkeit und damit auch die Rechtssicher-
heit fur die betroffenen Importeure nicht unerheblich.

5. Ursprungsbestimmung der Produkte und Komponenten

Bei der Drittlandsumgehung verlegen auslandische Produzenten ihre Montageanlagen von
dem Land, welches Gegenstand der AntidumpingmaRnahme ist, in ein Drittland, um so den
Zoll zu umgehen. Fir die betroffenen Zollbehérden stellt sich die Frage, ob die nunmehr
aus dem Drittland verschickten Produkte dennoch als Produkte des von der MalRnahme
betroffenen Landes behandelt werden kénnen und damit weiterhin dem Zoll unterfallen,
oder ob sie nunmehr nicht von der AntidumpingmalBnahme erfasst und somit zollfrei be-
handelt werden mussen.

Entscheidende Bedeutung erhélt die Ursprungsbestimmung der einzelnen Teile bzw. Kom-
ponenten insbesondere im Hinblick auf die in den USA und der EU angewandten Schwel-
lenwerte zur Umgehungsfeststellung. Dabei ist — wie bereits aufgezeigt — entscheidend, wie
hoch der Anteil der Teile ist, die aus dem mit der AntidumpingmalRnahme belegten Land
stammen.

3% Eine solche generalklauselartige Ausformung ist dem US-amerikanischen Recht unter Beriick-
sichtigung des dort herrschenden Prinzips des ,, common law “ weitgehend fremd. Auch wenn das
US-Recht keineswegs auf den Erlass von Gesetzen verzichtet, so sind diese eher von dem Be-
streben der Anflihrung einer umfangreichen Kasuistik zur Erfassung moglichst jeden Einzelfal-
les, denn einer Schaffung generalklauselartiger Vorschriften gepragt, vgl. hierzu Darstellung un-
ter 3. Teil: 4. Kapitel: E.Ill.2.a. (S. 218 ff.).
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a. Ursprungsbestimmung im EU-Recht

Art. 13 Abs. 2 a) AD-GVO verwendet den Begriff des ,,Ursprungs explizit.

aa. Ursprungsbegriff des Art. 13 AD-GVO

Voraussetzung der Umgehungsabwehrvorschrift ist, dass die Teile aus dem von der Anti-
dumpingmalnahme betroffenen Land stammen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von
Abs. 1 und 2 des Art. 13 AD-GVO, welcher sich ausschlieBlich auf Teile- und Warenimpor-
te aus dem von der AntidumpingmalRnahme betroffenen Land bezieht. Das bedeutet, die
Produkte kénnen ihren Ursprung in dem mit der MaRnahme belegten Land haben oder
einfach nur von diesem aus versandt worden sein. VVon dem Regelungsbereich der Norm —
und der entsprechenden Anwendungspraxis durch die Kommission — werden folglich auch
Waren erfasst, die — ohne ihren Ursprung in dem betroffenen Land zu haben — aus diesem
Land lediglich versandt wurden.**® Dies wird insbesondere mit dem Regelungszweck der
Vorschrift begriindet, der das Zusammenstellen von Bausétzen in dem Land, das MaRnah-
men unterliegt, verhindern soll.**’

Grundsétzlich wendet die EU fiir die Prifung, ob eine Ware aus einem bestimmten Land
stammt, den aus den europaischen nicht-praferenziellen3®® Ursprungsregeln3® (,,rules of

3% Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.34, Schmid, in: Krenzler/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 39.

397 S0 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 39.

3% Die Festlegung des nicht-praferenziellen Ursprungs einer Ware dient insbesondere der Regulie-
rung von Warenstrémen und der Umsetzung handelspolitischer Manahmen. Sie fiihren in den
Empfangslandern in der Regel aber weder zur Zollfreiheit noch zur ZollerméaRigung. Der nicht-
préaferenzielle Ursprung entspricht nicht zwingend dem Versendungsort der jeweiligen Ware;
vielmehr ordnet er die Ware der Wirtschaft eines bestimmten Landes oder Gebietes zu. Im Ge-
gensatz dazu fiihrt der sog. ,,praferenzielle Ursprung™ grundsitzlich zu einer ZollermaBigung o-
der gar Zollfreiheit im entsprechenden Empfangsland. Grundlage hierfir sind die zwischen der
EU und vielen Nicht-EU-Staaten geschlossenen Praferenz- bzw. Freihandelsabkommen (vgl.
Angaben der Industrie und Handelskammer Mittlerer Niederrhein, Warenursprung und Préferen-
zen, abrufbar unter: https://www.ihk-krefeld.de/de/international/zollthemen/Warenursprung-und-
Praeferenzen.html, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016).

399 Art. 22-26 der VO (EG) Nr. 2913/92 (EG-Zollkodex), Art. 35-65 und Annex 9-11 der Durchfiih-
rungs-VO zum Zollkodex, Verordnung (EWG) Nr. 2454/93 der Kommission mit Durchfiih-
rungsvorschriften zu der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates zur Festlegung des Zollko-
dex der Gemeinschaften vom 2. Juli 1993. Bereits 2008 ist der sogenannte Modernisierte Zoll-
kodex (VO (EG) Nr. 450/2008, ABI. 2008 L 145/1) in Kraft getreten, der aber nie in der Praxis
Anwendung fand und am 9. Oktober 2013 durch den Zollkodex der Union (Unionszollkodex) er-
setzt wurde (VO (EU) Nr. 952/2013, ABI. 2013 L 269/1). Der neue Unionszollkodex fand ab
dem 1. Mai 2016 vollstdndig Anwendung. Die entsprechenden Durchflihrungsbestimmungen
(Delegierte Verordnung (EU) 2015/2446 und DurchfiihrungsVO (EU) 2015/2447) sind am 29.
Dezember 2015 im Amtsblatt der EU verdffentlicht worden (ABI. 2015 L 343/1 und ABI. 2015
L 343/558). Beide Verordnungen gelten ebenfalls seit dem 1. Mai 2016, vgl. Angaben des Zolls,
abrufbar unter: http://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Zoelle/Der_Zollkodex_der_Union/UZK _
und_Durchfuehrungsrecht/uzk_und_durchfuehrungsrecht_node.html, zuletzt aufgerufen am
29. Oktober 2016; siehe auch Herrmann/Niestedt, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Geleitwort
zur 6. Ergénzungslieferung, S. 1.
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origin ) stammenden sog. ,,substantial transformation test* an.*® Dieser legt den Ursprung
auf das Land fest, in dem das Produkt zuletzt substanziell be- oder verarbeitet wurde.4

(1) Grundsétze aus dem ,,Starway*-Urteil

Das Gericht der Européischen Union (EuG) hat in seinem grundlegenden Urteil in Sachen
., Starway “ am 26. September 2000 fiir einen Fall, in dem Importeure geltend machten, die
von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produkte hétten ihren Ursprung nicht in dem
von der Antidumpingmalnahme betroffenen Land, sondern seien lediglich Gber dieses im
Wege einer Durchfuhr versandt worden, klargestellt, dass Art. 13 AD-GVO fiir Waren gilt,
die aus dem Land kommen, fur das die MaRnahmen gelten. Es miisse dagegen nicht nach-
gewiesen werden, dass die Teile auch ihren Ursprung in diesem Land haben. Dies begriin-
det das EuG vor allem damit, dass lediglich der Wortlaut in zwei Mitgliedstaaten einen
,,uUrsprung® voraussetzt:

,,Die Priifung der verschiedenen Sprachfassungen dieser Bestimmung zeigt, dass nach der
deutschen und der italienischen Fassung ein Montagevorgang als Umgehung der geltenden
MafRnahmen angesehen wird, wenn die verwendeten Teile ihren Ursprung in dem Land ha-
ben, fiir das Mafinahmen gelten [...]. Nach der spanischen [...], der ddnischen [...], der
griechischen [...], der englischen [...], der franzosischen [...], der niederidndischen [...],
der portugiesischen [ ...], der finnischen [...], und der schwedischen Fassung [ ...], geniigt es
dagegen, dass die fraglichen Teile aus diesem Land kommen. “**

Das EuG flhrt weiter aus, dass nach standiger Rechtsprechung die Notwendigkeit einer
einheitlichen Auslegung der europdischen Verordnungen eine isolierte Betrachtung der
Fassung der Vorschrift ausschlieBe. Vielmehr sei die Regelung bei Zweifeln im Lichte der
anderen Sprachfassungen auszulegen und anzuwenden. Im Falle einer Abweichung der
verschiedenen Fassungen voneinander, miisse die betreffende Vorschrift im Ubrigen anhand
der all%%meinen Systematik und des Zweckes der Regelung ausgelegt werden, zu der sie
gehort.

Jedoch steht es den betroffenen Importeuren frei nachzuweisen, dass die Teile einen ande-
ren Warenursprung haben als das Land, aus dem die Teile versandt wurden. So ist es z. B.
mdglich, diesen Nachweis mit Hilfe von Ursprungszeugnissen zu erbringen.** Im Falle

400 vgl. Waer, European Community Rules of Origin, in: Vermulst/Waer/Bourgeois, Rules of
Origin in International Trade, S. 85 (169).

Art. 24 des EG-Zollkodexes stellte klar: ,,Eine Ware, an deren Herstellung zwei oder mehrere
Lander beteiligt waren, ist Ursprungsware des Landes, in dem sie der letzten wesentlichen und
wirtschaftlich gerechtfertigten Be- oder Verarbeitung unterzogen worden ist, die in einem dazu
eingerichteten Unternehmen vorgenommen worden ist und zur Herstellung eines neuen Erzeug-
nisses gefiihrt hat oder eine bedeutende Herstellungsstufe darstellt“. In dem Modernisierten Zoll-
kodex wurde diese Definition dergestalt abgedndert, als das ausschlieBlich auf die substanzielle
Be- und Verarbeitung ohne Bezug auf eine wirtschaftliche Rechtfertigung abgestellt wurde. Der
Modernisierte Zollkodex trat jedoch bislang nicht in Kraft, sodass in der Zwischenzeit weitere
Aktualisierungen im Unionszollkodex vorgenommen wurden. Dieser enthalt in Art. 60 Abs. 2
wieder eine identische Fassung des Art. 24 des urspriinglichen EG-Zollkodexes.

402 EuG, Rs. T-80/ 97, Starway, Slg. 2000, 11-3099 Rn. 80.

403 EuG, Rs. T-80/ 97, Starway, Slg. 2000, 11-3099 Rn. 81.

404 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 40.
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»Bicycles from China “*% hot die Kommission den Importeuren der betroffenen Teile aus
China an, nachzuweisen, dass die aus China versandten Teile keinen chinesischen Ursprung
hatten:

,, Wesentliche Fahrradteile, die aus der Volksrepublik China versandt werden, gelten als Er-
zeugnisse mit Ursprung in diesem Land, sofern nicht durch die Vorlage eines im Einklang
mit den Ursprungsregeln der Gemeinschaft ausgestellten Ursprungszeugnisses nachgewie-
sen wird, daf die betreffenden Teile ihren Ursprung in einem bestimmten anderen Land ha-
ben «406

Diesen Nachweis konnten die chinesischen Importeure jedoch nicht erbringen, sodass die
Teile von der Kommission als aus China stammend angesehen wurden.*%

Die Beweislast dafirr, dass die in dem Montagevorgang verwendeten Teile tatséchlich einen
anderen Ursprung haben, liegt folglich bei den verarbeitenden Unternehmen. 4%

(2) Ursprung von Produkten, an deren Herstellung zwei oder mehr Lénder beteiligt sind

Anders geht die EU jedoch bei der Ursprungsbestimmung von Produkten vor, an deren Her-
stellung zwei oder mehr Lander beteiligt sind. So z. B. ist in den Féllen der Drittlandsumge-
hung fiir die Kommission gerade nicht entscheidend, aus welchem Land das Produkt
»kommt*, also versendet wird, sondern es wird geprift, als wie intensiv die Be- und Verar-
beitung in dem Drittland angesehen werden kann. Ist diese nicht ausreichend (oder findet
eine solche wie beim ,, transhipment* gar nicht statt), so bleibt der Ursprung des Produktes
in dem Land, in dem die AntidumpingmaRnahme gilt.%°

405 O (EG) Nr. 71/97, Fahrrader aus China, ABI. 1997 L 16/55.

406 O (EG) Nr. 71/97, Fahrréder aus China, ABI. 1997 L 16/55 (62), Art. 2.

407 VO (EG) Nr. 71/97, Fahrrader aus China, ABI. 1997 L 16/55 (57) Rn. 15.

408 O (EG) Nr. 71/97, Fahrréader aus China, ABI. 1997 L 16/55, bestétigt durch EuG, Starway v.
Rat, Urt. v. 10. Januar 2002, Rs. T-80/97 (Slg. 2000, 11-3099) Rn. 88; vgl. Miller/Khan/Scharf,
Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.34; Holmes, Anti-Circumvention Under the European Un-
ion's New Anti-Dumping Rules, in: JWT, Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (164-165); Vermulst, EU
Anti-Dumping Law and Practice, S. 396.

Dieses Vorgehen erscheint widersplchlich zu den im Verfahren ,,Starway* entwickelten
Grundsétzen, nach denen grundsatzlich das Versendungsland zur Ursprungsbestimmung i. S. d.
Art. 13 AD-GVO entscheidend sein soll. Allerdings dirften die im ,, Starway “-Verfahren her-
ausgebildeten Grundsétze bei genauerer Betrachtung als Vermutungsregeln zu qualifizieren sein:
So lange der Importeur nicht durch Ursprungszeugnisse o. &. nachweisen kann, dass die unter-
suchten Waren aus einem nicht von der MaRnahme betroffenen Land stammen, wird vermutet,
dass die Waren ihren Ursprung i. S. d. Art. 13 AD-GVO in dem Land haben, aus dem sie in die
EU versendet wurden. Im Falle der Drittlandumgehung dagegen dirfte in der tberwiegenden
Anzahl der Félle von vornherein feststehen, dass die betroffenen Produkte/Teile in dem von der
Antidumpingmalnahme belegten Land hergestellt wurden. Fraglich ist lediglich, ob sie diesen
Ursprung wieder durch die Versendung/Bearbeitung verloren haben. Solange also die Bearbei-
tung im Drittland nicht ,,substanziell” war, gelten die von der Antidumpingmafnahme betroffe-
nen Lander als Ursprungslander — und zwar unabhéngig davon, ob die Waren aus dem Drittland
versendet wurden.
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(a) Umstrittene Ursprungsanalysen in Verordnungen der EU

In der Vergangenheit wurden vor allem die Entscheidungen der Kommission in den Fallen
,elektronische Schaltkreise (,, Integrated Circuits “ (1Cs))**° und ,,Fotokopierer von Seiten
zweier Haupthandelspartner der EU (USA und Japan) scharf kritisiert. Die beiden Lander
machten geltend, die Verordnungen seien protektionistisch, da sie die Natur des in der EU
von heimischen Herstellern durchgefiihrten Herstellungsprozesses untersuchten, statt objek-
tive Kriterien fur die Ursprungsbestimmung aufzustellen. Zudem fiihre diese Vorgehens-
weise zu einer indirekten Férderung der heimischen Industrie.

Im ,, IC “-Verfahren sah die Kommission die Diffusion und nicht die Montage des Produktes
als letzte wesentliche Verarbeitung an. Zu diesem Ergebnis gelangte die Kommission, ob-
wohl die Untersuchungen zeigten, dass der Diffusion immer die Montage und das Testen
der Schaltkreise folgten, diese Arbeiten arbeitsintensiver als die Diffusion waren und der
Wertzuwachs bei dem Zusammenbau und der Testphase genauso hoch und teilweise sogar
hoher sein konnte als der Wertzuwachs, der durch die Diffusion zugefiigt wurde. 41t 412

Die ,, Fotokopierer“-Verordnung betraf die Produktionsstitte der japanischen Firma
,,Ricoh “ in Kalifornien. Im Rahmen der Antidumpinguntersuchung dieses Verfahrens nahm
die Kommission eine Untersuchung der Eigenschaften der Produktionsstatte von ,,Ricoh “ in
Kalifornien vor und entschied, dass die in den USA von ,,Ricoh *“ hergestellten Fotokopierer

410 vO (EG) Nr. 288/89, ABI. 1989 L 33/23.

41 vgl. Vermulst, WTO-Anti-Dumping Agreement, S. 540 f. (10.2.3 Rn. 10-046 f.); Inama, Rules
of Origin in International Trade, S. 129 f.

Die Verordnung verdnderte den Unionsursprung von Waren, die von EU-Herstellern produziert
wurden und verwehrte den durch japanische Hersteller produzierten Waren den Unionsursprung.
Im Ergebnis wurde folglich der Handel von durch EU-Hersteller produzierte integrierte Schalt-
kreise zu besseren Bedingungen ermdglicht, als der Handel von solchen Schaltkreisen, die durch
japanische Hersteller produziert wurden. Damit kam die Verordnung wichtigen européischen
Unternehmen wie z. B. Siemens zugute, die zum Zeitpunkt des Erlasses der Verordnung den Dif-
fusionsprozess innerhalb der EU und die Montagearbeit und das Testen in Drittlandern durch-
flhrten. Dagegen hatte die Verordnung negative Auswirkungen fir hauptséchlich japanische
Produzenten, die ihre ,,/Cs“ innerhalb der EU aus-schlielich montierten und testeten, vgl. Ver-
mulst, WTO-Anti-Dumping Agreement, S. 540 f. (10.2.3 Rn. 10-046 f.); Vermulst/Waer, Euro-
pean Community Rules of Origin as Commercial Policy Instruments?, in: JWT Vol. 24 No. 3,
1990, S. 55 (66); LaNasa Ill, An Evaluation of the Uses and Importance of Rules of Origin and
the Effectiveness of the Uruguay Round's Agreement on Rules of Origin in Harmonizing and
Regulating Them, in: Papers of Jean Monnet Center for International and Regional Economic
Law & Justice, 1995, Ziff. C. Die ,,/C“-Verordnung kam zudem zu einem gelegenen Zeitpunkt
fiir die noch laufenden Antidumpinguntersuchungen im Hinblick auf ,,DRAMs“ (VO (EWG) Nr.
165/90, Elektronische Mikro-schaltungen, sog. DRAMs (dynamische Schreib-Lesespeicher) aus
Japan, ABIL. 1990 L 20/5 (9) Rn. 37) und ,,EPROMs*“ VO (EWG) Nr. 577/91, Elektronische
Mikro-schaltungen, sog. EPROMs (I6schbare, programmierbare Nur-Lese-Speicher, ABI. 1991
L 65/1 (5) Rn. 34, 36) aus Japan. Bis zum Erlass der Verordnung hatten die Zollbehdrden einiger
Mitgliedstaaten geurteilt, dass der Prozess des Zusammenbaus und des Testens die letzte wesent-
liche Verarbeitung darstelle. Diese Ansicht hatte zu desastrosen Folgen fiir die Antidumpingun-
tersuchungen gefuhrt, da sie zu dem Ergebnis gefiihrt hétte, dass die einzige existierende EU-
Industrie auf diesem Sektor japanischen Ursprungs gewesen ware, vgl. Vermulst, EU Anti-
Dumping Law and Practice, S. 395.
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japanischen Ursprungs seien, da die in den USA vorgenommenen Arbeiten nicht wesentlich
genug gewesen seien, um einen amerikanischen Ursprung zu begriinden. Demzufolge wur-
den die auf Direktimporte von Fotokopierern aus Japan erhobenen Antidumpingzélle auf
die (hier durch ,,Ricoh ) innerhalb der USA montierten und dann in die EU eingefiihrten
Fotokopierer ausgeweitet.*13

(b) Verhdltnis zum Ursprungsbegriff des allgemeinen Zollrechts

Im Falle der Montage in einem Drittland ist fir die Kommission entscheidend, ob die Ware
in dem Drittland substanziell verandert wurde. Dabei nimmt die Kommission diese Priifung
der ,,substantial transformation “ nicht im Gleichlauf mit den im allgemeinen Zollkodex*'4
festgelegten Kriterien der substanziellen Verarbeitung vor. So bestétigte der EUGH im
,,Brother-Fall “!5 die Ansicht der Kommission, dass die in Taiwan montierten Schreibma-
schinen aus Teilen mit Ursprung in Japan trotz des Zusammenbaus in Taiwan japanische
Ursprungsprodukte seien. Dies, obwohl die in Taiwan montierten Schreibmaschinen nach
dem Prinzip der substanziellen Verarbeitung des allgemeinen Zollkodexes taiwanischen
Ursprung erhalten hatten.

Mit Verweis auf den Annex D.1. des Kyoto-Protokolls nahm der EuGH eine Unterschei-
dung zwischen einfachen ,, assembly “~Vorgangen und anderen Montagearten vor. Einfache
Montagevorgénge definierte er als VVorgénge, die keine Arbeiter mit speziellen Qualifikati-
onen flr die betreffende Arbeit oder auBergewohnliche Werkzeuge oder speziell ausgestat-
tete Fabriken fir Zwecke der Montage bendtigen. Solche einfachen Montagevorgange seien
niemals in der Lage, den Ursprung eines Produktes zu begriinden, denn sie ,,[...] konnen
nicht als geeignet angesehen werden, zu den wesentlichen Merkmalen oder Eigenschaften
der betreffenden Waren beizutragen.«4® Andere Montagearbeiten kénnen den Ursprung
begriinden, sofern:

,,[-..] die Montage aus technischer Sicht und im Hinblick auf die Definition der betreffenden
Ware die entscheidende Herstellungsstufe bildet, auf der die Bestimmung der verwendeten
Bestandteile konkretisiert wird und auf der der betreffenden Ware ihre besonderen qualita-
tiven Eigenschaften verliehen werden; filhrt die Anwendung dieses Kriteriums nicht zu ei-
nem Ergebnis, so ist zu priifen, ob die Gesamtheit der in Rede stehenden Montagevorgange

413 vgl. Vermulst, WTO-Anti-Dumping Agreement, S. 540 f. (10.2.3 Rn. 10-046 f.); Inama, Rules
of Origin in International Trade, S. 129 f.

414 vgl. hierzu Ausfiihrungen unter: 3. Teil: 2. Kapitel: A.Ill.5.a. Fn. 393, 395. Indes zielen die
Verhandlungen zum TTIP-Abkommen darauf ab, ,,die Konzepte der (zollrechtlichen) Ursprungs-
regeln der EU und der USA so aneinander anzundhern, dass der Handel zwischen den beiden
Seiten erleichtert und den Ursprungsregeln der EU und den Interessen der Hersteller in der EU
Rechnung getragen wird “, vgl. Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie, Leitlinien
fiir die Verhandlungen iiber ein umfassendes Handels- und Investitionsabkommen — bezeichnet
als Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft — zwischen der Europdischen Union
und den Vereinigten Staaten von Amerika, Kurzerlauterungen zum TTIP-Verhandlungsmandat,
abrufbar  unter:  http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-T/ttip-mandat-kommentiert,
property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=tru e.pdf, zuletzt abgerufen am 1. November
2016.

415 EuGH C- 26/88, Brother International GmbH v. Hauptzollamt Giessen, (1989), ECR 4253.

416 EuGH, Rs. C- 26/88, Brother International GmbH v. Hauptzollamt Giessen, (1989), ECR 4253
(4279) Rn. 17.
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eine spiirbare Erhdhung des Handelswertes des Enderzeugnisses auf der Stufe ab Werk zur
Folge hat.“*Y"

Auch hat der EUGH in seinem Obiter Dictum im Fall ,,Uberseehandel v. Handelskammer
Hamburg “ im Jahr 1977, das den Import von Kasein aus der Sowjetunion und aus Polen in
Form von erbsen- bis haselnussgroBen Stiicken, welche in Hamburg auf bestimmte GroRen
vermahlen, sortiert und verpackt wurden, zum Gegenstand hatte, bereits ausgefiihrt, dass es
im Hinblick auf die Behandlung von in mehreren L&ndern verarbeiteten Produkten nicht
sachgerecht sei, auf die Ursprungsregelungen der allgemeinen Zollklassifizierung zuriick-
zugreifen, sondern vielmehr eine einzelfallbezogene Priifung durchgefiihrt werden miisse.**8

(c) Wirdigung

Die Vorgehensweise bei der Ursprungsbestimmung in Umgehungsféllen &hnelt der Praxis
zur allgemeinen Ursprungsbestimmung nach dem Zollkodex zwar,*° fiihrt jedoch in vielen
Féllen zu einem anderen Ergebnis. Nach Auffassung der EU ist der in Art. 13 Abs.2 AD-
GVO verwendete Begriff des Ursprungs nicht im zollrechtlichen Sinn, d. h. in Uberein-
stimmung mit den Ursprungsregelungen der EU zu verstehen.”® Insbesondere ist nicht
ausgeschlossen, dass eine Ware nach EU-Zollrecht rechtmédRig als Ware mit Ursprung im
Drittland in die EU eingefiihrt wird, wahrend nach den Regelungen zur Verhinderung der
Antidumpingumgehung ein Fall von Umgehung durch Montagevorgénge innerhalb der EU
oder einem Drittland vorliegt. Anders formuliert kann es Félle geben, in denen das Zollrecht
von echter, wertschopfender Produktion ausgeht, wéhrend nach dem Antidumpingrecht eine
bloBe ,,Schraubenzieherfabrik* vorliegt.*?

47 EuGH, Rs. C- 26/88, Brother International GmbH v. Hauptzollamt Giessen, (1989), ECR 4253

(4281) Rn. 25.

,»Wie insbesondere Artikel 6 der Verordnung erkennen 14Bt, soll verhindert werden, da3 der

Ursprung von Waren, an deren Herstellung zwei oder mehr Lénder beteiligt sind, nach einer

nicht wesentlichen Be- oder Verarbeitung in einer Weise bestimmt werden kann, welche die Zie-

le des Artikels 1 vereitelt oder die von den Mitgliedstaaten fur die Ein- oder Ausfuhr getroffenen

Malnahmen umgeht. Es geniigt deshalb nicht, die Kriterien fiir die Bestimmung des Warenur-

sprungs der tariflichen Einordnung der verarbeiteten Erzeugnisse zu entnehmen, da der Gemein-

same Zolltarif flir eigene Zwecke und nicht fiir die Bestimmung des Warenursprungs geschaffen
wurde. Entsprechend den Zielen und Erfordernissen der Verordnung Nr. 802/68 muR die Be-
stimmung des Warenursprungs vielmehr auf einer objektiven und tatséchlich feststellbaren Un-
terscheidung zwischen dem Ausgangserzeugnis und dem aus der Verarbeitung hervorgegange-
nen Erzeugnis beruhen, bei der wesentlich auf die spezifischen Beschaffenheitsmerkmale eines
jeden dieser Erzeugnisse abzustellen ist, EuGH, Rs. 49/76, Uberseehandel v. Handelskammer

Hamburg, (1977), ECR 41 (52) Rn. 5.

49 vgl. Holmes, Anti-Circumvention under the European Union's New Anti-Dumping Rules, in:
JWT, Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (176).

420 gchmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 39; Miiller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.34,

421 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 39; in der Vorauflage regt Schni-
chels, in: Grabitz/Hilf, Band V, E 6, Art. 13 AD-GVO Rn. 81 daher an, diesen Konflikt mittels
teleologischer Reduktion des Art. 13 Abs. 2 AD-GVO zu lésen; ebenso Schmid, in Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht, K.11. Rn. 416.
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Diese Widerspriichlichkeit wurde in der Vergangenheit von verschiedenen Seiten scharf
kritisiert*?> 423 Inshesondere im Hinblick auf die Rechtssicherheit scheint dieses VVorgehen
der Kommission problematisch, da Importeure sich — aufgrund des Fehlens einer klaren
Kommissionspraxis — im Vorfeld ihrer Einfuhrvorgdnge nicht sicher sein kénnen, ob die
Kommission eine Ursprungsbestimmung im Einklang mit den allgemeinen Zollbestimmun-
gen oder eine von diesen losgeldste Priifung vornimmt.+?*

bb. Behandlung von ,,Subassemblies*

Besondere Probleme ergeben sich bei der Wertbestimmung von vormontierten Teilen
(,,subassemblies, subparts ‘). Oft werden fur einen Endmontagevorgang vorbereitete ,,Tei-
le* ihrerseits aus zwei oder mehreren Einzelteilen bestehen, welche wiederum von unter-
schiedlicher Herkunft sind. Zunéchst stellt sich die Frage, ob das fertig montierte ,, subas-
sembly* durch die Montage einen neuen Ursprung im Drittland bzw. der EU erhalten hat
und somit bei der Berechnung des Anteils der aus dem mit der MaRnahme belegten Land
stammenden Teile auBer Betracht bleibt und inwiefern die Montagekosten in die Berech-
nung des Wertzuwachses, den das Produkt innerhalb der EU erhalten hat, eingerechnet
werden kdnnen. Das bedeutet auch, dass entschieden werden muss, ob das fertige ,, subas-
semby“ als individuelles Produkt angesehen werden soll, oder ob es seinerseits wieder in
seine Einzelteile zerlegt werden soll, um den jeweiligen Ursprung festzustellen. Insofern
wére denkbar, die bereits montierten Teile gedanklich in ihre kleinsten Bestandteile zu
zerlegen und nur diese als fiir die Umgehungsbestimmung relevanten ,, Teile* anzusehen.*?

422 Dies wird im Hinblick auf die EU-Regelung insbesondere von japanischer Seite immer wieder
argumentiert, vgl. Birnstiel, Umgehung, S. 205; zur Kritik an der US-Vorgehensweise vgl. Pal-
meter, United States Implementation of the Uruguay Round Antidumping Code, in: JWT, Vol.
29 No. 3,1995, S. 39 (79 f.).

423 Einige Stimmen in der Literatur wollen in der Ursprungsbestimmung im Rahmen der Umge-
hungsabwehr keine Ursprungsregeln i. S. d. ARO sehen. Dieser Auffassung ist zwar zuzugeben,
dass die Ursprungsbestimmungen im Umgehungsrecht eng in die Umgehungsabwehr eingebun-
den sind und nur der Beantwortung der Frage dienen, ob fiir die Veranderung des Handelsgefi-
ges eine ,hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung” (Art. 13 AD-GVO)
vorliegt bzw. die Montagearbeit ,, minor or insignificant* ist (Sec. 781 (a)(2) des Tariff Acts)
und somit die Veranderung des Handelsgefiiges als nicht gerechtfertigt anzusehen ist, sodass eine
Umgehung vorliegt (so Birnstiel, Umgehung, S. 206). Nach der hier vertretenen Auffassung scheint
jedoch durchaus zweifelhaft, ob diese Tatsache, dass es sich bei der Umgehungsabwehr im All-
gemeinen nicht um Ursprungsbestimmung handelt, die im Verhéltnis zu den allgemeinen Zollre-
geln unterschiedliche Anwendung der Ursprungsregeln zur Ausflillung der (unbestimmten) Tat-
bestandsmerkmale der Umgehungsregelungen zu rechtfertigen vermag. Denn hier wird — wenn
auch eingebettet in die Umgehungsprifung — der Ursprung von Teilen und Komponenten zur Erful-
lung der Schwellenwerte 60/25 % bzw. der Kriterien ,,minor or insignificant” explizit bestimmt.
V. ausfihrlich zu dieser Problematik Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel: 1. (S. 232 ff.).

424 Sjehe ausfiihrliche Diskussion insbesondere zur WTO-Konformitit dieses Vorgehens unter 3.

Teil: 4. Kapitel: I. (S. 232 ff.).

Diese Vorgehensweise ermdglicht ein Vorgehen gegen den Import von gezieltem ,, Teile-Mix“,

denn Importe, fir die ein anderes Ursprungsland als das von der Antidumpingmalnahme be-

troffene angegeben wird, lassen sich oftmals in viele kleine Bestandteile zerlegen, die letztlich
doch ihren Ursprung in dem von der MalRnahme betroffenen Land haben, Birnstiel, Umgehung,

S.78.
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Durch die gedankliche Zerlegung wiirde der Wert der Komponenten aus dem von der Mal3-
nahme betroffenen Land erhoht, sodass bei der Werteberechnung die européische 60 %-
Schwelle leichter erreicht wiirde. Bei diesem Ansatz wird es sich jedoch im Einzelfall als
schwierig erweisen, die Grenzen des Zerlegens in ,kleinste Bestandteile® zu bestimmen.
Zudem ware die Vorgehensweise auch fur die montierenden Unternehmen mit grofRen Un-
sicherheiten verbunden, da sie nur in den wenigsten Fallen wissen kénnen, ob ein angekauf-
tes Teil aus Bestandteilen mit Ursprung im von der Antidumpingmanahme betroffenen
Land zusammengesetzt wurde.*?

(@) ,,Destruction Test“

Die EU bedient sich zur Loésung dieser Problematik dem sog. ,, destruction test“. Danach
wird eine gedankliche Zerlegung der Teile dann vorgenommen, wenn eine solche Demon-
tage tatséchlich maoglich wére, ohne zu einer Besché&digung der einzelnen Bestandteile zu
fihren. Das bedeutet also, wenn ein ,,subassembly “ auf eine vorherige Stufe der Herstel-
lung oder des Zusammenbaus auseinandergenommen werden kann, ohne dabei zu einer
signifikanten Wertminderung der Teile zu fuhren, wird es nicht als eigenstandiges, indivi-
duelles Teil behandelt.*?” 428 Dieser Ansatz wurde in dem Umgehungsverfahren hinsichtlich
,, Elektronische Waagen aus Japan ““?° entwickelt:

,,Alle Komponenten, die von TEC Singapore oder von TEC Indonesia (bei denen es sich um
eine einzige Wirtschaftseinheit handelt) zum Einbau in die [Ware] hergestellt, montiert oder
entwickelt wurden, wurden dann als einzelne Teile angesehen, wenn die Herstellung, Mon-
tage oder Entwicklung nicht riickgangig gemacht werden konnte, ohne den Wert der Kom-
ponente erheblich zu verringern. “*3°

Lassen sich die Einzelteile trennen, ohne dass sie dabei zerstort werden oder an Wert verlie-
ren, so wird weiter gepruft, ob die einzelnen Teile durch den Zusammenbau den Ursprung
des Landes, in dem sie zusammengebaut wurden, erlangt haben. Ist dies der Fall, dann
erhélt auch die Komponente diesen Ursprung. Erlangen dagegen die Einzelteile durch den
Zusammenbau keinen neuen Ursprung (durch eine wesentliche Be- oder Verarbeitung), so
entscheidet die Kommission auf einer Einzelfallbasis, bei der es teilweise den Ursprung der
einzelnen Teile als entscheidend ansieht.*31 432

426 Birnstiel, Umgehung, S. 78.

427 Fiir den Begriff der Zerlegung von Komponenten in ihre einzelnen Bestandteile (sub-parts)
wurde auch der Begriff des sog. ,, molecular approach *“ gezeichnet (vgl. van Bael/Bellis, EU An-
ti-Dumping, S. 643). Dabei stellt Waer jedoch nur darauf ab, dass im Rahmen des ,, molecular
approach‘* zu prifen ist, ob Komponenten in ihre Einzelteile zerlegt werden kdnnen; eine Pri-
fung, ob die Einzelteile dabei zerstdrt werden nicht explizit erwahnt, vgl. Waer, European Com-
munity Rules of Origin, in: Vermulst/Waer/Bourgeois, Rules of Origin in International Trade, S.
85 (169 f.).

428 Birnstiel, Umgehung, S. 78 f.

429 VO (EG) Nr. 985/97, Elektronische Waagen aus Japan, ABI. 1997 L 141/61.

430 VO (EG) Nr. 985/97, Elektronische Waagen aus Japan, ABI. 1997 L 141/61 (62) Rn. 13.

41 VO (EWG) Nr. 1022/88, Elektronische Schreibmaschinen, ABI. 1988 L 101/4 (5) Rn. 11:
,»Canon behauptete, dafl eine vormontierte Baugruppe, die bei einigen Modellen die teuerste
Komponente war, gemeinschaftlichen Ursprungs sei. Es wurde jedoch festgestellt, dal diese
Baugruppe in der Gemeinschaft ausschlieflich aus Teilen japanischen Ursprungs von einer
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Dementsprechend hat die Kommission im ,, Elektronische Waagen aus Japan“-Fall den
Ursprung der Teile auf Ebene der Einzelteile und nicht der Komponenten bestimmt. Aller-
dings ist (im Sinne der ,, Starway “~-Entscheidung*®®) sehr wahrscheinlich, dass die Kommis-
sion immer dann, wenn die Komponenten von einem Hersteller eingefiihrt werden, der
seinen Sitz in dem mit der MaRnahme belegten Land hat, den Ursprung der Komponenten
in diesem Land als gegeben ansieht, ohne zu priifen, ob die Einzelteile ebenfalls aus dem
urspriinglich mit der Manahme belegten Land stammen.*3* Dies kénnten die Importeure
jedoch ggfs. durch Ursprungsnachweise widerlegen.

Lassen sich die einzelnen Teile nicht ohne Zerstérung der Komponente teilen, so wird das
., Subassembly* als individuelles Teil angesehen, welches einen einzigen Ursprung hat.
Dieser ist wiederum davon abhdngig, wo die Komponente einer substanziellen Be- oder
Verarbeitung unterlag.43 436

(b) Wiirdigung

Der ,, destruction test“ birgt einerseits die Gefahr einer ,,unbegrenzten gedanklichen Zerle-
gung in kleinste Bestandteile“4*”, andererseits bringt er auch einige Unklarheiten im Zu-
sammenhang mit der Anwendung des 60 %-Tests mit sich. So z. B. erleichtert der ,, destruc-
tion test* die Feststellung einer Umgehung, indem er in doppelter Hinsicht das Erreichen
bzw. das Uberschreiten der 60 %-Schwelle begiinstigt. Durch das gedankliche Zerlegen
kann unter Umstanden ein grolerer prozentualer Anteil von aus dem mit der Antidumping-
mafRnahme belegten Land stammenden Teile festgestellt werden. Zudem kann der Wert der
nicht aus dem von der MaRnahme betroffenen Land stammenden Teile verringert werden. 43

Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass bei Zerlegung von Teilen in ihre Einzelbestandteile
fir die nachfolgende Wertbetrachtung nur noch der Wert der einzelnen Bestandteile be-
trachtet werden kann. Dagegen bleiben die Kosten der Vormontage, Vertriebs-, Gemein-
und Verwaltungskosten sowie der Gewinn von der Betrachtung ausgeschlossen, da sie

Tochtergesellschaft des japanischen Herstellers montiert wurde, der normalerweise diese Waren
in Japan herstellt und dort die Canon-Muttergesellschaft beliefert. Aus den Informationen aus
zwei verschiedenen Quellen — ein Hersteller elektronischer Schreibmaschinen, der genau die
gleiche Montage selbst ausfiihrt, und die weiter oben genannte Firma — ergab sich als SchluBfol-
gerung, daf diese Vormontage keine wesentliche Be- oder Verarbeitung im Sinne von Artikel 5
der Verordnung (EWG) Nr. 802/68 darstellte. Die in der Europaschen Gemeinschaft ausgefiihrte
Montage war im Vergleich zu der Herstellung der Teile, die in Japan erfolgte, elementar und un-
bedeutend. Die Baugruppe war daher nicht gemeinschaftlichen Ursprungs.*

432 vgl. Waer, European Community Rules of Origin, in: Vermulst/Waer/Bourgeois, Rules of Ori-
gin in International Trade, S. 85 (170 f.).

433 vgl. Darstellung oben unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.l11.5.a.aa.(1) (S. 95 f.).

434 van Bael/Bellis, EU Anti-Dumping, S. 643.

435 vgl. Waer, European Community Rules of Origin, in: Vermulst/Waer/Bourgeois, Rules of
Origin in International Trade, S. 85 (170 f.); van Bael/Bellis, EU Anti-Dumping, S. 643.

436 Liegt der Ursprung danach innerhalb der EU, so kénnen auch alle Montagekosten in den Wert,
der dem Produkt innerhalb der EU zugefiigt wurde, eingerechnet werden, vgl. Waer, European
Community Rules of Origin, in: Rules of Origin in International Trade, S. 85 (170 f.

437 Birnstiel, Umgehung, S. 78.

438 Birnstiel, Umgehung, S. 79.
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werbemaRig nicht mehr den einzelnen Bestandteilen zugeordnet werden kénnen.*¥® Im Falle
keiner gedanklichen Zerlegung wird der Verarbeiter von ,,subassemblies “, die aus einem
anderen Ursprungsland stammen, beglinstigt. Denn dann wird der komplette Wert des vor-
montierten Teils inklusive der Verarbeitungs- und Materialkosten, der Vertriebs-, Gemein-
und Verwaltungskosten sowie dem Gewinn zum Erreichen der die Umgehung ausschlie-
Benden 40 %-Schwelle fir den Wert samtlicher bei der Montage verwendeten Teile einbe-
zogen. Durch den ,, destruction test“ wird diese Méglichkeit weitgehend ausgeschlossen. 44

b. Ursprungshestimmung im US-Recht

aa. Ursprungsbegriff der Sec. 781 des Tariff Acts und
Verhéltnis zum allgemeinen Zollrecht

Auch im US-Umgehungsabwehrrecht wird die Erhebung der Umgehungszélle an die Fest-
stellung gekniipft, ob die betreffenden Produkte aus dem Land, welches mit dem Antidum-
pingzoll belegt ist, stammen.* Bei ,, subassemblies “, welche in den USA (Sec. 781(a) des
Tariff Acts) oder einem Drittland (Sec. 781(b) des Tariff Acts) aus Einzelteilen montiert
werden, welche — unter anderem — aus dem mit der Antidumpingmafnahme belegten Land
stammen, wird genauso wie im EU-Recht geprift, wie hoch der Anteil dieser Teile aus dem
mit der MaRnahme belegten Land ist und welcher Wertzuwachs diesen Teilen durch die
Montage zugefugt wurde. Anders als im EU-Recht spricht die Sec. 781 des Tariff Acts nicht
ausdriicklich von dem Begriff des ,,Ursprungs, sondern bezieht sich vielmehr auf einen
Zusammenbau innerhalb der USA (Sec. 781(a)(B) des Tariff Acts) bzw. einem Drittland
(Sec. 781(b)(B)(ii) des Tariff Acts) aus , parts or components produced in the foreign
country“ (Hervorhebung durch den Verfasser).

Fur die allgemeine Zollfestsetzung folgt die Zoll- und Grenzschutzbehérde der USA, die
,,US Custom Border Protection* (CBP) der im § 2518(B) des 19 U.S.C. festgeschriebenen
Ursprungsregel, welche inshesondere auf eine substanzielle Be- bzw. Verarbeitung eines
Produktes abstellt:

,,(B) Rule of origin
An article is a product of a country or instrumentality only if
(i) it is wholly the growth, product, or manufacture of that country or instrumentality, or

(if) in the case of an article which consists in whole or in part of materials from another
country or instrumentality, it has been substantially transformed into a new and different ar-
ticle of commerce with a name, character, or use distinct from that of the article or articles
from which it was so transformed. “ (Hervorhebung durch den Verfasser)

439 McGovern, Anti-Dumping and Trade Defence Law, S. 55:3, Birnstiel, Umgehung, S. 79.

440 Birnstiel, Umgehung, S. 79.

441 vgl. ausfiihrlich zu den ,,rules of origin” in den USA: Palmeter, Rules of Origin in the United
States, in: Rules of Origin in International Trade, S. 27 ff.
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Diesen Test zieht auch das DOC fiir die Bestimmung der Herkunft von Produkten in der
Umgehungsabwehr heran. Im Einzelnen ergeben sich jedoch Unterschiede, welche nachfol-
gend aufgezeigt werden.

(1) Ursprung von Produkten, an deren Herstellung zwei oder mehr Lander beteiligt waren

In den Féllen, in denen ausléandische Hersteller ihre Montageanlagen von dem Land, wel-
ches mit der AntidumpingmalRnahme belegt war, in ein Drittland verlegen, kann das DOC
die aus diesem Drittland stammenden Produkte ebenfalls auf der Basis des ,,substantial
transformation test” als Ursprungsprodukte des von der MaRnahme betroffenen Landes
behandeln. Danach wird der Ursprung der Produkte dort angesehen, wo sie substanziell
mittels importierter Materialien verandert wurden.*42

(@) ,,EPROM*“-Verfahren

In dem japanischen ,, EPROM “-Fall**® hat das DOC demnach festgestellt, dass die in Singa-
pur hergestellten Halbleiterscheiben ihren Ursprung in dem urspriinglich von der Antidum-
pingmalinahme betroffenen Land Japan hatten und den Antidumpingzoll auf in Singapur
zusammengesetzte ,, EPROMSs “ ausgeweitet. Die Einstufung des Ursprungs der Produkte in
Japan basierte auf folgenden Erwégungen: Die Montage und das Testen in einem Drittland
stelle keine ,,substanzielle Verdnderung™ dar, da der Zusammenbau lediglich eine mechani-
sche Stufe sei, welche relativ einfach in jedem Land durchgefiihrt werden kénne. Die Her-
stellung von Halbleiterscheiben dagegen stelle die fir das Umgehungsrecht einzige relevan-
te Stufe dar, dem Produkt den Ursprung zu verleihen. Die Halbleiterscheiben seien die
essentiellen aktiven Komponenten, welche das Produkt definierten und ihre Herstellung
stelle den technologieintensiven Anteil der ,, EPROM “-Produktion dar. Zudem betonte das
DOC, dass es nicht erforderlich sei, sich bei der Ursprungsbestimmung auf das Zollrecht zu
stlitzen, da Behdrden weites Ermessen besélen, den Anwendungsbereich (,,scope) ihrer
Untersuchungen zu bestimmen. Ein Scheitern bei der Einbeziehung der Drittlandimporte in
den Anwendungsbereich der Untersuchung kénne zu erheblichen Umgehungen jeglicher
Vorschriften fiihren.4#

Diese Argumentation ist bemerkenswert, da gerade von amerikanischer Seite im spateren
,,EPROM “-Verfahren der EU eingewandt wurde, die ,assembly“-Handlung der
,,EPROMSs “ sei die wesentliche Ver- bzw. Bearbeitung im Sinne der ,, substantial transfor-
mation “-Analyse. Hier zeigt sich die vielerseits kritisierte Rechtsunsicherheit bei der Be-
stimmung des Ursprungs sowie die Gefahr einer gezielten, protektionistischen Anwendung.

(b) Glycin-Verfahren

Auch im ,, Glycin “-Fall hat das DOC auf Grundlage des ,, substantial transformation tests
entschieden, in dem es aus China stammendes und in Indien einem chemischen Reinheits-

442 vgl. hierzu Komuro, U.S. Anti-Circumvention Measures and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28 No.
3,1994, S. 5 (31).

443 51 Fed. Reg. at 39680 (30 October 1986), Japanese EPROM Case, Final Determination.

444 51 Fed. Reg. at 39680 (39692) (30 October 1986), Japanese EPROM Case, Final Determination.
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prozess unterzogenes und als indisches Ursprungsprodukt gekennzeichnetes Glycin auf-
grund der fehlenden substanziellen Be- bzw. Verarbeitung als Produkt mit Ursprung in
China wertete:

., We are excluding the home-market sales that include technical-grade glycine from China
because there was no substantial transformation in the production of purer grades of gly-
cine. In examining country of origin, it is a long-standing practice for the Department to in-
clude only sales of the foreign like product and to exclude non-foreign like product based on
the country of origin unless a substantial transformation has taken place. The Court of In-
ternational Trade has upheld the Department’s substantial-transformation test. See E.I.
DuPontAI435e Nemours & Company. v. United States, 22 CIT 370, 374, 8 F. Supp. 2d 854, 858
(1998)"

Dabei beriicksichtigt das DOC bei der Priifung, ob eine ,,substanzielle Verdnderung” statt-
gefunden und damit das Ursprungsland eines Produktes gewechselt hat, folgende Kriterien:

— ob das montierte/bearbeitete Produkt im Vergleich zu dem unmontierten/unbearbeiteten
Produkt in eine andere Warengruppe oder -kategorie fallt (,, same class or kind “),

— ob die Hauptkomponenten des Produkts im Exportland ,,substanziell verdndert* wurden,

— wie groB der Umfang der Montage/Verarbeitung war.*46 447

Produkte, die nicht ,,substanziell verdndert” wurden, haben somit keinen anderen Ursprung
erhalten und fallen damit weiterhin unter die ,,same class or kind*“ des urspringlich mit der
AntidumpingmafRnahme belegten Produktes, sodass sie gem. Sec. 781 des Tariff Acts in den
Anwendungsbereich der urspringlichen AntidumpingmalRnahme einbezogen werden kon-
nen.

445 Issues and Decision Memorandum for the Antidumping Duty Investigation of Glycine from India

for the Period of Investigation 1 January 2006, through 31 December 2006, from David M.
Spooner to Stephen J. Claeys, 1 (5), Department’s position.

446 Hinsichtlich der ,,substanziellen Verdnderung“ des Glycins in Indien stellt das DOC klar: ,,With
respect to class or kind, both technical grade and the purer grades that Paras sells, whether pro-
duced from imported technical grade or from its self-produced materials, are the same class of
merchandise and each is covered by the scope of the investigation. With respect to whether the
essential component of the merchandise is substantially transformed in the country of exporta-
tion, we examined this question during the investigation, including during the verifications. The
essential component, technical grade glycine, is simply refined and sieved until it reaches a more
pure grade of glycine. The chemical structure does not change as a result of this refinement. In
fact, the glycine produced by Paras undergoes the identical refining process as imported gly-
cine.” Diese Einschdtzung bestétigte das DOC auch 2012 in seiner ,,Preliminary Affirmative De-
cision* im gleichen Fall, vgl. 77 Fed. Reg. at 21532 (21535).

47 vgl. auch den ,, Certain Tissue Paper Products from China “-Fall (71 Fed. Reg. at 53662 (53666)
(12 September 2006) ,,[...] printing, folding, and cutting, i.e., the converting process, do not alter
the fundamental characteristics of the tissue paper.” und den Japanese 256K DRAM-Fall (51
Fed. Reg. at 28396 (28398) (7 August 1986); in dem Fall 3,5 inch floppy disks from Japan (54
Fed. Reg. at 6433 (10 February 1989) allerdings hat das DOC die in einem Drittland (Kanada)
montierten Floppy-Disketten aufgrund von ,,substanzieller Verdnderung” in dem Drittland als
aus dem Drittland stammend angesehen und demnach die Drittlandsprodukte von dem Anwen-
dungsbereich der AntidumpingmaBnahme auf japanische Produkte ausgeschlossen. Zu dem
Schluss, dass die montierten Drittlandsprodukte kanadischen Ursprung hatten, brachte das DOC
mehrere Faktoren: Die technische Bedeutung der Drittlandsverabeitung (z. B. das Verbessern der
Medien) sowie die Hohe des Investments und der Wertzuwachs in dem Drittland).
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(2) Bindung an den Ursprungsbegriff des allgemeinen Zollrechts

Auch im US-Recht wird der Ursprungsbegriff im Umgehungsabwehrrecht nicht im Ein-
klang mit den Ursprungsregelungen des allgemeinen Zollrechts angewandt.

(@) ,,Carbon Steel“-Verfahren

So hat im Fall ,, Carbon Steel Butt-Weld Fitting from China “44¢ das DOC entschieden, dass
in Thailand montierte oder fertiggestellte Formstiicke zum EinschweiBen aus Karbonstahl
mit Komponenten aus China unter dieselbe ,, class or kind “ der Ware fallen wie Formstiicke
aus China, welche Gegenstand einer AntidumpingmaRnahme waren. Die betroffenen Im-
porteure argumentierten, sie hatten sich auf die Definition des CIT verlassen, nach welcher
die durchgefiihrten ,, assembly “-Arbeiten eine ,, substantial transformation “ nach den Zoll-
bestimmungen darstellten. Das DOC wies diese Argumentation zuriick und betonte, es sei
nicht an die Ursprungsbestimmungen des allgemeinen Zollrechts gebunden.

(b) ,,Frozen Fish Fillets“-Verfahren

In seiner Umgehungsuntersuchung im Fall ,, Frozen Fish Fillets from Vietnam ““*° priifte das
DOC, ob die Verarbeitung von ganzen, lebendigen Fischen aus Vietnam in gefrorene Fisch-
filets in Kambodscha eine Umgehung der auf gefrorenen Fischfilets aus Vietnam erlassenen
Antidumpingz6lle darstellte. Eine der interessierten Parteien argumentierte, die gefrorenen
Fischfilets aus Kambodscha gehorten nicht der ,,same class or kind“ an, wie gefrorene
Fischfilets aus Vietnam und kénnten demnach nicht Gegenstand der AntidumpingmalRnah-
me sein. Dies ergebe sich daraus, dass die Verarbeitung in Kambodscha von ganzem, le-
bendigem Fisch eine substanzielle Be- bzw. Verarbeitung in ein Produkt mit kambodschani-
schem Ursprung darstelle. Die interessierten Parteien zitierten eine Vielzahl von Zoll- und
CIT-Entscheidungen, in denen die Verarbeitung von lebendigem Fisch zu gefrorenen Fisch-
filets als ,,substantial transformation “ fiir Zollzwecke angesehen wurde. Sie argumentier-
ten, nach dem ,,substantial transformation test“ des DOC wirden die gefrorenen, in Kam-
bodscha verarbeiteten Fischfilets als kambodschanische Ursprungsprodukte eingestuft wer-
den missen, da lebendige Fische und gefrorene Fischfilets in zwei verschiedene ,, classes or
kinds “ von Produkten fallen und weil ganzer, lebendiger Fisch nicht vom Anwendungsbe-
reich der AntidumpingmaRnahme erfasst werde.*>°

Das DOC wies diese Argumentation zuriick und betonte, dass die Umgehungsuntersuchung
eine Fokussierung vielmehr auf die ,, class or kind “ als auf die ,, substantial transformation**
erfordere. Zudem erlduterte das DOC, die wichtigste Frage bei der Umgehungsuntersu-
chung im vorliegenden Fall sei, ob gefrorene Fischfilets aus Kambodscha dieselbe ,, class or
kind* mit den gefrorenen Fischfilets aus Vietnam darstellten. Dagegen sei nicht zu priifen,

448 59 Fed. Reg. at 15155 (31 March 1994), Affirmative Final Determination.

449 71 Fed. Reg. at 38608 (7 July 2006), Certain Frozen Fish Fillets from Vietnam, Final Determina-
tion, Memorandum to David M. Spooner from Stephen J. Claeys, S. 19; 71 Fed. Reg. at 38608 (7
July 2006), Certain Frozen Fish Fillets from Vietnam Anti-circumvention/Scope Inquiry.

450 71 Fed. Reg. at 38608 (7 July 2006), Certain Frozen Fish Fillets from Vietnam, Final Determina-
tion, Memorandum to David M. Spooner from Stephen J. Claeys, S. 19.
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ob gefrorene Fischfilets aus Kambodscha und lebendiger Fisch aus Vietnam in dieselbe
,class or kind* fallen wirden. Dementsprechend stellte das DOC fest, dass gefrorene
Fischfilets aus Vietham und Kambodscha dieselbe ,, class or kind“ darstellten und daher die
Fischfilets aus Kambodscha der existierenden Antidumpingmalinahme auf Fischfilets aus
Vietnam unterliegen. Dabei betonte das DOC die ,,Gemeinsamkeiten* zwischen dem ,, sub-
stantial transformation test und der Umgehungsuntersuchung:

,, We disagree with Piazza that in reaching a determination under section 781(b) of the Act,
the Department conducts a substantial transformation analysis as if the Department were
conducting a scope inquiry. Rather, while recognizing that commonalities exist between
these analyses, under section 781(b) of the Act, the Department conducts a circumvention
analysis to determine whether merchandise completed or assembled in a foreign country
other than the country to which the order applies and whether that constitutes circumven-
tion of the order. Such an analysis begins with a comparison between the class or kind of
merchandise subject to the inquiry (frozen fish fillets made from certain Pangasius species
fish of Vietnamese origin and processed in Cambodia) with the class or kind of merchandise
subject to the existing antidumping duty order (frozen fish fillets of the same Pangasius spe-
cies fish from Vietnam). “*>!

(3) Wirdigung

Damit zeigt sich, dass &hnlich wie in der europdischen Umgehungsabwehr auch im US-
Umgehungsabwehrrecht dem Ursprungsbegriff nicht derselbe Inhalt beigemessen wird, wie
der Ursprungsanalyse im allgemeinen Zollrecht. In der Umgehungsabwehr wird vielmehr
eine Ursprungspriifung vorgenommen, welche von den Ergebnissen im Zollrecht abweichen
kann.

Grundsétzlich wird der Ursprung dabei zwar auf der Grundlage der ,,substantial transfor-
mation “ bestimmt. Problematisch in diesem Zusammenhand scheint jedoch die Aussage des
DOC im Fall ,, Frozen Fish Fillets from Vietnam “, bei der Umgehungsabwehr werde haupt-
séchlich eine Prifung der ,,same class or kind“ vorgenommen und weniger auf die ,, sub-
stantial transformation “ abgestellt. Darin wird zum Teil eine Abkehr des DOC von der
bislang angewandten Priifung der substanziellen Be- bzw. Verarbeitung und damit die Ent-
wicklung eines neuen Priifkriteriums gesehen.#5

Uberzeugender diirfte es jedoch sein, die Aussagen des DOC dahingehend zu interpretieren,
dass die Prifung der ,, substantial transformation“ in der Umgehungsabwehr lediglich nicht
vollstandig identisch mit der im allgemeinen Zollrecht ist und unter Beriicksichtigung der
spezifischen Begebenheiten der Umgehungsabwehr und ihren Tatbestandsmerkmalen,
insbesondere der Feststellung der ,,same class or kind*, vorzunehmen ist. Flr diese Inter-
pretation spricht auch die Aussage des DOC, dass zwischen der Priifung in der Umgehungs-

45171 Fed. Reg. at 38608 (7 July 2006), Certain Frozen Fish Fillets from Vietnam, Final Determina-
tion, Memorandum to David M. Spooner from Stephen J. Claeys, S. 19.

452 Lewis/Liu, Will the real country of origin please stand up?, S. 21, abrufbar unter: http://www.cit.
uscourts.gov/Judicial_Conferences/17th_Judicial_Conference/17th_Judicial_Conference_Papers/
LewisPaper.pdf, zuletzt abgerufen am 1. November 2016.
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abwehr und der Ursprungsprifung im Zollrecht Gemeinsamkeiten bestlinden.*> Denn in der
Umgehungsabwehr kann ein Produkt nur dann in den Anwendungsbereich einer Antidum-
pingmalnahme eingeschlossen werden, wenn es der ,, same class or kind*“ angehdrt, wie das
der Antidumpingmalnahme unterzogene Produkt. Dies aber ist regelméBig nicht der Fall,
wenn es in einem Drittland substanziell ver- bzw. bearbeitet wurde.

Das DOC sowie die ITC haben in der Vergangenheit immer wieder betont, dass der in der
Umgehungsabwehr angewandte ,,substantial transformation test* nicht an die Anwen-
dungspraxis der ,, Customs Border Protection* (CBP) zur Ursprungsbestimmung fir die
allgemeine Zollklassifizierung gebunden sei. Das bedeutet, dass das DOC zwar den ,,sub-
stantial transformation test in der Umgehungsabwehr anwendet, im Ergebnis jedoch —
aufgrund der Besonderheiten in der Umgehungsabwehr, insbesondere der Subsumtion unter
die ,, same class or kind “ — zu anderen Feststellungen gelangen kann als die CBP.

Auch hier stellen sich dieselben Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten bei der Einord-
nung des ,, substantial transformation tests“ wie im européischen Recht, sodass die unter-
schiedliche Ursprungsbestimmung als konfliktér zu den ,,rules of origin“ des ARO disku-
tiert wird.*54 4%

bb. Behandlung von ,,Subassemblies”

Fraglich ist jedoch, wie das DOC in Féllen von vormontierten Produkten (,, subassemblies )
bei der Ursprungsbestimmung vorgeht. Insbesondere stellt sich die Frage, ob es die vormon-

453 Lewis/Liu (vgl. Fn. 446) kritisieren die Betonung der Gemeinsamkeiten zwischen Umgehungs-
abwehr und Zollrecht insbesondere mit dem Argument, das DOC hatte im Fall ,, Frozen Fish Fil-
lets from Vietnam * bei einer Gleichartigkeit der Tests im Zollrecht und der Umgehungsabwehr
prufen mussen, ob die gefrorenen Fischfillets aus Kambodscha die ,, same class or kind “ darstell-
ten wie der lebendige, unverarbeitete Fisch aus Vietnam, da im ,, substantial transformation test*
grundsétzlich das verarbeitete Produkt mit dem Produkt im unbearbeiteten Zustand verglichen
werde. Richtig ist, dass fur die Ursprungsbestimmung im allgemeinen Zollrecht gepift wird, ob
das eingefiihrte (unbearbeitete) Produkt durch eine wesentliche Verarbeitung innerhalb des Ein-
fuhrlandes als dessen Ursprungsprodukt anzusehen ist. Spezifische Besonderheit der Umge-
hungsabwehr ist dabei aber, dass Ausgangspunkt der Priifung immer ein Vergleich des einge-
fuhrten, die Antidumpingmalnahme mdglicherweise umgehenden Produktes mit dem Produkt,
welches von der AntidumpingmalRnahme betroffen ist. Dies war im ,, Frozen Fish “-Fall jedoch
gerade nicht der lebendige Fisch aus Vietnam, sondern die gefrorenen vietnamesischen Fischfil-
lets. Das DOC hatte folglich zu priifen, ob diese die ,,same class or kind“ darstellten wie die ge-
frorenen Fischfillets aus Kambodscha. Dies wére nicht der Fall gewesen, wenn die gefrorenen
Fischfillets aus Kambodscha durch ihre dortige Verarbeitung von lebendigem, vietnamesischem
Fisch zu gefrorenen Fischfillets kambodschianischen Ursprung erhalten hatten. Da aber eine sol-
che Verarbeitung nach Ansicht des DOC keine ,, substantial transformation “ darstellte, handelte
es sich bei den in Kambodscha verarbeiteten, gefrorenen Fischfillets noch immer um Ursprungs-
produkte aus Vietnam. Demnach stufte das DOC sie also als ,,same class or kind “ wie die von
der AntidumpingmafBnahme betroffenen gefrorenen Fischfillets aus Vietnam ein.

454 5o etwa Lewis/Liu, Will the real country of origin please stand up?, S. 33, abrufbar unter:
http://www.cit.uscourts.gov/Judicial_Conferences/17th_Judicial_Conference/
17th_Judicial_Conference_Papers/LewisPaper.pdf, zuletzt abgerufen am 29. Oktober 2016.

455 vqgl. zu dieser Problematik die Ausfihrungen unter 3. Teil: 4. Kapitel: I. (S. 265 ff.).
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tierten Produkte nach der Herkunft ihrer Bestandteile einordnet und ob es deren Ursprung
dann wiederum entsprechend ihrer ,,substanziellen Verdnderung® beurteilt.

(1) ,,Forklift Trucks“-Verfahren

Im Jahr 1990 fand die erste formelle US-Umgehungsabwehrregelung in dem ,, Forklift
Trucks from Japan “-Verfahren“® zum ersten Mal Anwendung. Das DOC erliel} einen Anti-
dumpingbescheid fiir industrielle Gabelstapler mit Verbrennungsmotoren, die ,,assembled,
not assembled, and less than completed, finished and not finished “*>” waren. Der Anwen-
dungsbereich dieser MaBnahme umfasste sowohl die vollstdndig montierten Gabelstapler
als auch seine Hauptkomponenten, die Maschinengestelle (Chassis). Das DOC bezog in
seine Berechnung des ,, japanese value “ den Wert aller japanischen Komponenten ein, ohne
Rucksicht darauf, ob diese bei der Produktion von ,,subassemblies “ in den USA verwendet
wurden. Die Antragsgegner wandten ein, dass einige Teile aus Japan, die in den USA zu
Subassemblies “ verbaut wurden, in die Berechnung des Wertes der US-Komponenten
einbezogen werden sollten, anstatt sie als japanische Ursprungsprodukte zu behandeln. Die
Teile seien innerhalb der USA ,substanziell verdndert“ worden, was ihnen einen US-
Ursprung gébe.

Das DOC wies diese Argumentation aus zwei Griinden zuriick: Zum einen argumentierte
es, dass eine ,, substantial transformation “ nur im Falle des Warenzusammenbaus auRRerhalb
der USA gegeben sein kénne und zum anderen wirde die Anwendung des ,, substantial
transformation test“ auf Komponenten den aus Japan stammenden Wert nach unten hin
verféalschen, da ein Montageteil in den USA substanziell verandert werden kdnnte, obwohl
alle seine Komponenten aus Japan stammen.5® Die normalen Ursprungsregelungen seien
daher in Umgehungsfallen nicht anwendbar, da der Zweck einer Antidumpingmaflnahme
darin bestehe, eine Problematik zu I3sen, bei der normale Ursprungsregeln versagten.

Diese Aussagen des DOC sind nicht unproblematisch. Sie kdnnten entweder so zu verste-
hen sein, dass zwei verschiedene Umgehungstests angewendet werden sollen: einer fiir das
,, US-assembly““ und einer fiir das ,,third country assembly ““, worin die Gefahr eines diskri-
minierenden Erfordernisses eines nationalen/supranationalen Mindestwertschopfungsanteils
entgegen den Vorschriften des WTO-Abkommens zu sehen sein konnte. Die Aussage des
DOC konnte aber andererseits auch dahingehend interpretiert werden, als dass die ,,rule of

456 55 Fed. Reg. at 6028 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Japan, Final Determi-
nation, siehe hierzu Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and
its Application by the Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101

47 53 Fed. Reg. at 20882 (7 June 1988), Industrial Forklift Trucks from Japan, Antidumping Duty
Order and Final Determination.

458 55 Fed. Reg. at 6031 (21 February 1990), Industrial Forklift Trucks from Japan, Final Determi-
nation. Diese Aussage, dass der ,,substantial transformation test” lediglich auf Produktverénde-
rungen angewandt wird, die auRerhalb der USA durchgefiihrt werden, trifft nicht zu. Nach den
US-Vorschriften muss ein US-Hersteller, der seine Ware innerhalb der USA einer ,, substantial
transformation” unterzieht (das Produkt also nach der Verarbeitung einen anderen Charakter o-
der einen anderen Nutzen aufweist als das importierte, unbearbeitete Produkt), keine Ursprungs-
kennzeichnung mehr fiir spatere Abnehmer des Produktes vornehmen (19 C.F.R. § 134.35), vgl.
Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (112), Fn. 47.
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origin“ in allen Féllen, die ein Umgehungsverfahren betreffen, nicht zur Anwendung
kommt (bzw. in verénderter Form angewandt wird), da sie auf die Bekdmpfung der Anti-
dumpingumgehung nicht zugeschnitten ist.45% 460

(2) ,,Uncovered Innerspring Units“-Verfahren

Im Fall ,, Uncovered Innerspring Units from China“6! im Januar 2014 argumentierte der
von der Umgehungsuntersuchung betroffene Hersteller, er verwende abwechselnd Produkte
mit Ursprung aus China und solche mit Ursprung aus Malaysia und mische diese verschie-
denen Ursprungsprodukte bei der Produktion der von der Antidumpinguntersuchung be-
troffenen Ware. Der betroffene Hersteller war auf Nachfrage des DOC jedoch nicht in der
Lage, diese Komponenten mit jeweils unter schiedlichem Ursprung zu unterscheiden und zu
benennen. Aus diesem Grund bezog das DOC sdmtliche Komponenten als aus China stam-
mende Waren in die Berechnung des Wertes der mit der Antidumpingmalinahme belegten
Ware ein.

(3) Wirdigung

Auch die USA nehmen grundsétzlich eine gedankliche Trennung der einzelnen Komponen-
ten und Teile zur Wert- und Ursprungsbestimmung bei der Umgehungsabwehr vor, wo dies
maglich ist. Dabei stellt das DOC anders als die EU-Kommission nicht ausdriicklich darauf
ab, dass eine gedankliche Teilung immer dann vorzunehmen ist, wenn die Komponente
durch die Trennung nicht zerstort wird bzw. an Wert verliert (,, destruction tesz ). Das DOC
scheint immer dann eine Trennung vorzunehmen, wenn die betreffenden Teile aus dem mit
der MalRnahme belegten Land stammen. Grundsétzlich ist, wie der Fall ,, Uncovered Inner-
spring Units from China“ gezeigt hat, eine Trennung der Komponenten in seine Einzelbe-
standteile auch dann mdéglich, wenn Produkte aus einem anderen als dem mit der MalRnah-
me belegten Land stammen. Dann kénnen diese Teile aus der Umgehungsberechnung aus-
genommen werden. Die Beweislast fur den Ursprung der Teile aus einem anderen Land
tragt jedoch der Hersteller.

Insgesamt unterscheidet sich das VVorgehen der USA damit nicht wesentlich von der Hand-
habung der ,, subassemblies “ durch die europdische Kommission. Insbhesondere stellen sich
dieselben Unklarheiten und Problematiken im Hinblick auf die gedankliche Zerlegung in
einzelne Teile. Auch hier kann durch die Zerlegung unter Umsténden ein gréRerer prozen-
tualer Anteil von aus dem mit der AntidumpingmalRnahme belegten Land stammenden Teile
festgestellt und der Wert der nicht aus dem von der AntidumpingmalRnahme betroffenen

459 Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (112).

460 7y den mit dieser Interpretation verbundenen Schwierigkeiten insbesondere im Hinblick auf die
WTO-Konformitét vgl. Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel:I (S. 192 ff.).

461 DOC Decision Memorandum A-570-928, to: Christian Marsh, from: James C. Doyle, Anti-
circumvention Inquiry Regarding the Antidumping Duty Order on Uncovered Innerspring Units
from China: Issues and Decision Memorandum for the Final Determination, abrufbar unter:
http://enforcement.trade.gov/frn/summary /prc/2014-01053-1.pdf, zuletzt aufgerufen am 1. No-
vember 2016.
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Land stammenden Teile verringert und folglich eine Umgehungsfeststellung erleichtert
werden. 462

c. Besondere Probleme der ,,Anteilstests im Verhiltnis zur Ursprungsbestimmung

Sowohl im EU- als auch US-Recht bestehen einige Schwierigkeiten bei der Anwendung der
Tests zur Bestimmung des Anteils der Teile, die aus dem von der Antidumpingmalnahme
betroffenen Land stammen (,,Anteilstests®).

(1) Ursprungsbestimmung bei ,,In-House*“-produzierten Teilen

Eine besondere Schwierigkeit besteht, wenn es sich bei den betroffenen Produkten um
Waren handelt, die ,,in-house”, d. h. im Montagebetrieb selbst hergestellt wurden. Dann
namlich stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie diese Produkte im Rahmen des
60 %-Test bzw. des ,,signifikanten Anteils“ zu bertcksichtigen sind oder ob sie in den An-
teil des Wertzuwachses, der den Produkten innerhalb der EU bzw. den USA zugefiigt wur-
de, einberechnet werden.*®3 Anknlpfungspunkt hierfiir ist also die Frage, ob ,, in-house
produzierte Teile als Ursprungsprodukte der EU bzw. USA oder als aus dem von dem Anti-
dumpingzoll betroffenen Land stammende Produkte behandelt werden sollen. Diese Frage
stellt sich insbesondere dann, wenn fiir die Herstellung der ,,in-house “-Teile auch Teile
verwendet werden, die aus dem mit der urspriinglichen MaBnahme belegten Land stammen.
Es durfte also nach dem im EU- als auch US-Recht angewendeten ,, substantial transforma-
tion test“ zu fragen sein, ob die aus dem von der MaRnahme betroffenen Land stammenden
Produkte durch die Montage substanziell ver- bzw. bearbeitet wurden und somit das voll-
stdndige Produkt seinen Ursprung in der EU bzw. den USA erhalten hat.

Liegt keine substanzielle Bearbeitung der Teile innerhalb der EU bzw. den USA vor, so
werden die montierten Teile nach den Grundsatzen des ,, Elekronische Waagen “-Falles der
EU bzw. dem ,, Forklift “-Fall der USA gedanklich in ihre einzelnen Komponenten zerlegt.
Die Komponenten, die lokal in der EU bzw. den USA hergestellt wurden, kénnten dann
nicht mehr als aus dem urspriinglich mit der Manahme belegten Land stammend angese-
hen werden und wirden innerhalb des 60 %-Tests bzw. des ,,signifikanten Anteils* als aus
Drittlandern stammende Teile qualifiziert. Sieht man ,,in-house “-Teile nicht als Ursprungs-
produkte des von der Manahme belegten Landes an, so stellt sich gleichermalen die Frage,
ob diese Teile stattdessen in den Wert einberechnet werden kénnten, welcher den Produkten
durch den Montagevorgang zugefiigt wurde (EU-25 %-Test bzw. US-,, minor or insignifi-
kant“-Test). In diesem Fall wiirde ebenfalls der Montagebetrieb bei Uberschreiten der
Wertzuwachsgrenzen von der Anwendung profitieren und vor einem Antidumpingzoll
geschiitzt werden, 464 465

462 vgl. Darstellung unter: 3. Teil: 2. Kapitel: A.l11.5.a.bb.(b) (S. 102 f.).

463 Birnstiel, Umgehung, S. 79.

464 Birnstiel, Umgehung, S. 79.

465 Unter der friiheren Umgehungsabwehrvorschrift bezog die (damalige) Europaische Gemeinschaft
den Wert der ,,in-house ““ produzierten vormontierten Teile (VVG-Kosten, Gewinn sowie VVormon-
tagekosten) ausschlieflich in den Wert der aus dem von der AntidumpingmaBnahme betroffenen
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Die EU-Kommission bezieht ,,in-house ““ hergestellte, montierte oder entwickelte Teile nur
in die Berechnung des Wertzuwachses mit ein, wenn die Montage nicht nach dem ,, destruc-
tion test“ rickgéngig gemacht werden kann (ohne den Wert der Komponente erheblich zu
verringern).«4% Ist eine gedankliche Zerlegung mdglich, dann werden auch die einzelnen
., in-house“ produzierten Bestandteile einer vormontierten Komponente im Rahmen des
60 %-Tests als Drittlandsprodukte betrachtet. Nur der durch die ,,in-house “-Produktion
geschaffene Mehrwert ist beim 25 %-Test als Wertzuwachs zu beriicksichtigen (z. B. Mon-
tagekosten).,467 468

Diese Nichtberiicksichtigung der ,,in-house ”-Produkte im Rahmen der Untersuchung des
Wertzuwachses stellt eine kiinstliche Trennung des Wertes der ,,in-house“ verarbeiteten
Ware in den Wert ihrer einzelnen Bestandteile und den bei der Montage geschaffenen
Mehrwert dar. Durch die Anwendung zweier verschiedener Tests werden Hersteller in-
house produzierter Teile besser behandelt als Hersteller aus dem Exportland. Denn der Wert
der aus dem Exportland stammenden Teile wird ungekirzt in den Wert des aus dem von der
MafRnahme betroffenen Land stammenden Anteils eingebracht und damit letztlich gegen
den Montagebetrieb verwendet. Dieser Vorteil wird regelméaRig auch nicht durch die Be-
riicksichtigung des innerhalb der EU produzierten Mehrwerts beim 25 %-Test ausgeglichen,
da reine Montagekosten nur &ulRerst selten die 25 %-Schwelle erreichen, die erforderlich ist,
um den Umgehungsvorwurf zu entkréaften.46°

(2) Anwendung des EU-60 %-Tests bzw. des US-,,Significant Portion-tests“ auf
»Multi-country““-Produkte

Ein weiteres ungeldstes Problem im Zusammenhang mit der Anwendung der ,,Anteilstests*
entsteht, wenn die Teile aus zwei oder mehr L&ndern, welche mit AntidumpingmaRnahmen
belegt sind, stammen. Angenommen, die Montage findet entweder in der EU bzw. den USA
oder in einem weiteren Land statt und stammen bei diesem Szenario z. B. 20 % aus Land A,
20 % aus Land B und 25 % aus Land C, dann wirden die 60 % und — vermutlich auch der
»signifikante Anteil“ des US-Tests — nur {iberschritten werden, wenn die Teile aus den drei
Landern kumuliert werden konnten. 47

Fir eine Kumulierung der Werte spricht das Bedrfnis nach effektivem Schutz gegen Um-
gehungshandlungen.** Wiirde die Kommission bzw. das DOC die aus den verschiedenen
Landern stammenden Teile getrennt betrachten, so wére es Montageunternehmen maglich,
durch den Zusammenbau von aus mehreren (mit Antidumpingmalnahmen belegten) Lé&n-
dern stammenden Teilen zu einem vollstandigen Produkt, dem 60 %-Kriterium — und damit

Land stammenden Teile ein. Dadurch wurde der durch die ,,in-house “-Teile geschaffene Mehr-
wert bei den Berechnungen der Wertanteile zu groRem Teil ausgeschlossen, vgl. VO (EG) Nr.
1022/88, Elektronische Waagen, ABI. 1988 L 101/4 (Rn. 11), Birnstiel, Umgehung, S. 80.

466 O (EG) Nr. 985/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997 L 141/61 (62) Rn. 13.

467 VO (EG) Nr. 985/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997 L 141/61 (62) Rn. 13 1.

468 Mit anderen Worten wendet die EU nunmehr auf die ,,in-house “-Produkte den ,,destruction
test an, vgl. Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.35 f.; Birnstiel, Umge-
hung, S. 80 f.

469 Birnstiel, Umgehung, S. 81.

470 Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.39.

471 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 45,
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auch den Umgehungsregelungen insgesamt — ohne grofRere Schwierigkeiten auszuweichen.
Einzige Voraussetzung ware lediglich, dass die einzelnen aus den jeweiligen L&ndern
stammenden Teile fur sich betrachtet nicht mehr als 60 % des gesamten Produkts ausma-
chen.*”2 Dies wiirde im Ergebnis dazu flihren, dass Unternehmen, die in mehr als einem
Land produzieren, besser gestellt werden als Unternehmen, die lediglich in einem Land
produzieren 473 474

(3) Wiirdigung

Sowohl im US- als auch im EU-Recht gibt es bislang keine klare Regelung bzw. Vorge-
hensweise in Bezug auf die Behandlung von ,,in-house* gefertigten Komponenten sowie
,, multi-country “~-Produkten. So scheint nicht abschliefend geklért, ob die ,,in-house Pro-
dukte in den Wertzuwachs einberechnet werden kénnen oder ausschlieflich innerhalb der
Anteilstests” beriicksichtigt werden. Auch bestehen keine klaren Angaben hinsichtlich der
Maoglichkeit einer Kumulation von Teilen, die aus verschiedenen von Antidumpingmali-
nahmen betroffenen Landern stammen, um den Anteil der aus dem aus dem von der MaR-
nahme betroffenen Land stammenden Teile festzustellen, was erhebliche Rechtsunsicher-
heiten fur Importeure mit sich bringt. Diese Unsicherheiten scheinen in Bezug auf die US-
Regelungen noch stérker, da hier aufgrund der fehlenden starren Wertschwellen jeweils
einzelfallabhangige und folglich oftmals zu unterschiedlichen Ergebnissen kommende
Prifungen vorgenommen werden kénnen.

So lasst sich die Grenze des ,,signifikanten Anteils* eines Produktes sowie des ,,geringfligi-
gen oder unbedeutenden Wertzuwachses* je nach Belieben des DOC mehr oder weniger
stark ausweiten. Dies zeigt sich besonders vor dem Hintergrund, dass das DOC sich bei
seinen Umgehungsuntersuchungen fiir die Berechnung des Wertzuwachses zunehmend auf
die Natur des Produktionsprozesses stiitzt anstatt die Differenz des Wertes zwischen dem
fertigen Produkt und den Teilen und Komponenten, die in das verarbeitende Land impor-
tiert wurden, heranzuziehen.#’® Inshesondere soll von einer strikten quantitativen Analyse
abgesehen werden und stattdessen alleine eine qualitative Priifung des Produktionsprozes-
ses vorgenommen werden. Diese eindeutige Abkehr von prozentualen Wertberechnungen
verstarkt das Ermessen des DOC, das damit einzelfallabhéngig verschiedene Elemente des
Produktionsprozesses als mal mehr und mal weniger gewichtig einstufen kann.*7 477

472 /gl. Birnstiel, Umgehung, S. 82.

473 schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 45.

474 Die EU-Kommission scheint dahin zu gehen, dass sie ,, multi-country “-Produkte fiir die Anwen-
dung des 60 %-Tests kumuliert. So stellte die Kommission in dem Elektronische Waagen-
Verfahren fest, dass im Untersuchungszeitraums die 60 %-Grenze erreicht wurde, da Teile aus
Japan und Singapur fir die in Indonesien durchgefiihrte Montage verwendet wurden (VO (EG)
Nr. 985/97, Elektronische Waagen, ABI. 1997 L 141/61 (62 f.) Rn. 11 ff., Birnstiel, Umgehung,
S. 82.

475 Vgl. Darstellung oben unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.I1.4.b.bb.(5) (S. 97 ff.).

476 | As discussed above and in the Preliminary Determination, it is clear from the legislative history
that an analysis of possible circumvention should not be based solely on a quantitative analysis,
but rather should examine the value added in qualitative terms as well. [19] The SAA also ex-
plains that no single factor listed in section 781(b)(2) of the Act will be controlling. Accordingly,
it is the Department's practice to evaluate each of the factors as they exist in the United States or
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d. Vergleichende Wiirdigung

Die EU und die USA nehmen in ihren Umgehungsuntersuchungen gleichermaRen Feststel-
lungen zum Ursprung der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produkte sowie bei
der Montage innerhalb eines Drittlandes oder innerhalb der EU bzw. den USA Feststellun-
gen zum Ursprung der einzelnen Teile sowie der montierten Komponenten vor. Diese Fest-
stellungen sind wichtig, um den Anteil der aus dem mit der Antidumpingmalinahme beleg-
ten Land stammenden Teile sowie den Wert, der dem montierten Produkt innerhalb der EU
bzw. USA zugefiihrt wurde, zu bestimmen. Diese Werte wiederum sind nach den Regelun-
gen zur Umgehungsabwehr in der EU und den USA notwendig, um zu einer Umgehungs-
feststellung zu gelangen. Sowohl die EU als auch die USA wenden/wendet zur Bestimmung
des Warenursprungs den sog. ,,substantial transformation test” an, nach dem eine Ware
dort ihren Ursprung erhélt, wo sie zuletzt wesentlich ver- bzw. bearbeitet wurde. Diesen
Test wenden weder USA noch EU zwingend im Einklang mit den allgemeinen Zollbestim-
mungen an und betonen immer wieder, dass eine Bindung der Umgehungsabwehr an die
Zollbestimmungen nicht gegeben sei.

Im Hinblick auf die Bestimmung des Ursprungs von montierten Komponenten zeigen sich
zahlreiche Schwierigkeiten, die bislang weder im US- noch im EU-Recht abschlieend
geregelt sind (etwa die Behandlung von , subassemblies und ,,in-house “-produzierten
Teilen) und oftmals auf Einzelfallbasis entschieden werden.

6. Sonstige zu beriicksichtigende Faktoren

Sowohl die EU als auch die USA haben neben den bereits genannten Prifkriterien jeweils
weitere Faktoren in ihre Regelungen aufgenommen, die fiir eine positive Umgehungsfest-
stellung erfillt sein mussen.

a. EU
aa. Untergraben der Abhilfewirkung

Ungeachtet des Vorliegens einer Umgehung muss die Kommission feststellen, dass die
abhelfende Wirkung der Antidumpingzélle tatsachlich umgangen wird, d. h., dass die Sché-
digung der heimischen Industrie durch die Einfuhren anh&lt oder erneut auftritt, wenn keine

foreign country depending on the particular circumvention scenario. Therefore, the importance of
any one of the factors listed under section 781(b)(2) of the Act can vary from case to case de-
pending on the particular circumstances unique to each circumvention inquiry, 77 Fed. Reg. at
47596 (47599) (9 August 2012), Small Diameter Graphite Electrodes From China, Affirmative
Final Determination.

477 Aus diesem Grund scheint auch die Frage nach der Handhabung von ,,in-house “- und ,, multi-
country “~-Produkten im Rahmen der ,,Wertetests* weniger wichtig als im EU-Recht, da das US-
DOC ohnehin einzelfallbasiert — und zu Lasten der Rechtssicherheit — unterschiedliche Faktoren
des Produktionsprozesses und der Wertberechnung als mal mehr und mal weniger entscheidend
heranziehen kann.
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Schutzmafinahmen gegen die Umgehungshandlungen getroffen werden.*® Art. 13 Abs.2
AD-GVO verlangt also keine vollstandige und neue Untersuchung der Schadigung. Die
Untersuchung kann sich vielmehr auf drei Faktoren beschrénken: a) die Verkaufsmengen
der (montierten) gleichartigen Ware, b) die Verkaufspreise dieser Waren und c) die Kausali-
tat zwischen Umgehungshandlung und Untergrabung der Abhilfewirkung.™

(1) Preisunterschreitung

Die Preise der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Waren untergraben dann die
Abhilfewirkung des Antidumpingzolls, wenn sie den Normalwert (also den nicht-gedump-
ten Preis) des Produkts aus dem Ausgangsverfahrens unterbieten. Dabei setzt sich der Nor-
malwert aus drei Faktoren zusammen: Dem in der Ausgangsuntersuchung ermittelten Aus-
fuhrpreis, den Z6llen des Gemeinsamen Zolltarifs der EU (GZT-Z6lle) und den als Ergebnis
des Ausgangsverfahrens verhdngten Antidumpingzdllen. Diesen Werten wird dann der
gewogene Durchschnittspreis fiir die montierte Ware gegeniibergestellt.48

Letzterer ist dabei zu berlicksichtigen, soweit dies fiir die Vergleichbarkeit der Preise erfor-
derlich ist. Um den Umfang des Untergrabens der Abhilfe-wirkung des Zolls festzustellen,
werden etwaige Differenzbetrdge als Prozentsatz des in der Ausganguntersuchung ermittel-
ten gesamten nicht-gedumpten Einfuhrwertes (,, cif “ frei Grenze der Union) ausgedriickt.*8!

(2) Substitution der Waren durch signifikanten Importanstieg

Ein wesentlicher Anstieg der Importe ist regelméRig dann anzunehmen, wenn ein Substitu-
tionseffekt eingetreten ist. Das bedeutet, die Kommission priift, ob die Produkte der ur-
spriinglichen Untersuchung ganz oder teilweise durch die von der Umgehungsuntersuchung
betroffenen Produkte ersetzt wurden.*8

In dem Verfahren ,, Elektronische Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i) aus China “48 stellte
die Kommission fest, dass die Einfuhren aus China nach der Einfiihrung der Malinahmen
um mehr als die Halfte zurtickgingen, wohingegen die Importmenge der aus den Philippi-
nen, Pakistan und Vietnam stammenden ,, CFL-i “-Kompaktleuchtstofflampen seit Einlei-
tung des urspriinglichen Antidumpingverfahrens gegen chinesische Hersteller ,,erheblich®
(d. h. um 262 %, 490 %, 767 %) angestiegen waren.

478 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 25; vgl. hierzu auch Ausfiihrun-
gen von Schmid, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, K.II. Rn. 398 f.

479 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 25, 33 (zu gleichem Erfordernis in Art. 13
Abs. 1 AD-GVO); Birnstiel, Umgehung, S. 94 f.

480 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 32 f. (zu gleichem Erfordernis in Art. 13
Abs. 1 AD-GVO); Birnstiel, Umgehung, S. 90 f.; Schmid, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.11.
Rn. 400.

481 Birnstiel, Umgehung, S. 91.

482 schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 18 f. (zu gleichem Erfordernis in Art. 13
Abs. 1 AD-GVO).

48 VO (EG) Nr. 866/2005, ABI. 2005 L 145/1 (7).
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Im ,, Fahrrader ““®-Verfahren wurde eine wesentliche Steigerung der Importe aus Indonesi-
en bei einem Anstieg des neuen Produkts von 157 % bei gleichzeitigem Rickgang der von
der urspriinglichen Antidumpingmalnahme betroffenen Ware um 80 % bejaht. In dem
Verfahren ,, Verbindungselemente aus nicht rostendem Stahl aus China “*% verzeichnete die
Kommission nach Zollverhédngung einen Anstieg der Importe aus den Philippinen von 100
auf 12.000 Tonnen, also insgesamt 11.900 %, wohingegen die Importe aus China um 70 %
zurlickgingen.

Damit also werden insbesondere solche Félle als Substitution eingestuft, in denen die ur-
spriingliche Ware ,,fast vollstindig® durch eine andere ersetzt wird oder die urspriinglich
erfasste Ware gegen die neue ,,ausgetauscht* wird. Auch wenn sich in vielen Féllen die Im-
portmengen des neuen Produkts den Importmengen aus dem urspringlichen Antidumping-
verfahren quantitativ zumindest ann&hern werden oder diese (ibersteigen, so ist dies jedoch
keinesfalls als zwingendes Erfordernis zu sehen. Vielmehr ist nicht notwendig, dass die
Importmengen des neuen Produkts das Level der Importmengen des urspriinglich betroffe-
nen Produkts erreichen, geschweige denn dieses (iberschreiten.*8

(3) Kumulative oder alternative Kriterien?

Der Wortlaut des Art. 13 Abs.2 AD-GVO impliziert, dass es ausreicht, wenn entweder der
Mengenanstieg oder die Preisunterschreitung der Ware die Untergrabung der Abhilfe-
wirkung verursachen.

(@) ,,Rohrformstiicke*-Verfahren

Diesem Wortlaut entsprechend ist auch die Kommission in dem Verfahren ,, Rohrformsti-
cke, Rohrverschlussstiicke und Rohrverbindungsstiicke aus Eisen oder Stahl aus China“
vorgegangen. Danach prifte sie lediglich den Mengenanstieg und bejahte daraufhin die
Untergrabung der Abhilfewirkung, ohne weiter auf den Preis der montierten Ware einzuge-
hen:

,,(14) Nach der Einfiihrung der Antidumpingmafinahmen kam es zu einer drastischen Ver-
ringerung der Einfuhren von Rohrstlicken aus [China] in die Gemeinschaft [...]. Gleichzei-
tig stiegen die Einfuhren von Rohrstiicken aus Taiwan [...] an [...].

[-1

484 Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 501/2013, ABI. 2013 L 153/1 (5) Rn. 45 f.

485 purchfiihrungs-VO (EU) Nr. 205/2013, ABI. 2013 L 68/1 (3) Rn. 23-25.

486 Diese Praxis der Kommission wird besonders deutlich in dem Verfahren ,, Zinkoxide aus China *
(VO (EG) Nr. 1623/2003, ABI. 2003 L 232/1 (3 f.) Rn. 20-21, 31). Entscheidend war fiir die
Kommission lediglich, dass uberhaupt ein Anstieg der Importe der neuen Ware vorlag. Dass die
insgesamte Importmenge des neuen Produkts weit hinter der Warenmenge der Ausganguntersu-
chung zuriickblieb, stand der Bejahung eines signifikanten Anstiegs nicht entgegen. So stieg der
Import von Zinkoxid aus Vietnam im Untersuchungszeitraum von 0 auf 6.523 Tonnen, wahrend
parallel dazu die Einfuhren von Zinkoxid aus China von 47.326 Tonnen auf 16.873 Tonnen im
Untersuchungszeitraum zuriickgingen. Dass damit zum Ende des Untersuchungszeitraums die
neuen Importe die Menge des urspriinglich erfassten Produkts um mehr als das Siebenfache un-
terschritten, war fiir die Kommission unbeachtlich.
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(24)[Daraus resultiert] [...] dafs sich das Gefiige der Einfuhren in die Gemeinschaft seit der
Einflihrung der MaBnahmen mengenmaRig deutlich verandert hat und daf die Abhilfewir-
kung dieser Mainahmen im Zuge dieser erheblichen Veranderung der Handelsstréme durch
die in die Gemeinschaft eingefiihrten Mengen untergraben wurde. Die Ausfuhren von Rohr-
stiicken aus China [...] wurden durch die Ausfuhren der nichtkooperierenden taiwanischen
Unternehmen ersetzt [ ...].

[..]

(25) Angesichts der auRerst geringen Mitarbeit, der starken Untergrabung der Abhilfewir-
kung der MalRnahmen durch die eingefilhrten Mengen sowie der Tatsache, daf es nach der
Grundverordnung ausreicht, eine solche Untergrabung entweder durch die Mengen oder
die Preise festzustellen, erschien es nicht notwendig, die Auswirkung der Preise in dieser
Hinsicht zu priifen. “*¢

Diese Prufung scheint fragwirdig, da nicht erkennbar ist, worauf die eigentliche Untergra-
bung der Abhilfewirkung fuRen soll. Alleine die Substitution der urspriinglich betroffenen
Ware durch ein anderes Produkt diirfte kaum ausreichen, eine Untergrabung anzunehmen.
Tatsachlich kann eine solche erst dann zu bejahen sein, wenn auch die Preise dieser neuen
Ware niedriger sind, als der nicht-gedumpte Preis des urspriinglichen Produktes.*® Wird
das Substitutionsprodukt zu demselben oder gar einem héheren Preis verkauft, so diirfte von
einer Untergrabung der Abhilfewirkung des Antidumpingzolls schlechterdings keine Rede
sein. Ebenso wird es sich bei einer bloRen Preisunterschreitung bei gleichzeitig lediglich
geringen Importmengen des neuen Produkts verhalten, da kein ,,Substitution® im engeren
Sinne vorliegen durfte.

(b) Wirdigung

Richtigerweise durften daher die Kriterien des signifikanten Importanstiegs sowie der Preis-
unterschreitung kumulativ#® — und nicht nach dem Wortlaut alternativ — anzuwenden sein.
Entsprechende Vorgehensweise zieht auch die Kommission in anderen Verfahren*® heran.
Nur eine solch kumulative Anwendung wird auch der Tatsache gerecht, dass keine explizite
Prifung der Schéadigung der heimischen Industrie in der Umgehungsuntersuchung voraus-
gesetzt wird. Denn diese Frage, wie sich der Import der von dem Umgehungsuntersuchung
betroffenen Ware auf die Verkaufspreise und Verkaufsmengen der heimischen Industrie aus-
gewirkt hat, findet bislang bei der Priifung durch die Kommission keine Berlcksichtigung**:

,, Hierzu ist zu bemerken, dass die Grundverordnung im Zusammenhang mit dieser Untersu-
chung keine derartige Priifung vorsieht. Ziel dieser Untersuchung ist festzustellen, ob die
geltenden MaRnahmen gegeniiber den Einfuhren der betroffenen Ware aus der Volksrepub-

487 VO (EG) Nr. 763/2000, Rohrformstiicke, Rohrverschlussstiicke und Rohrverbindungsstiicke aus
Eisen oder Stahl aus China, ABI. 2000 L 94/1 (3) Rn. 24-25.

488 7war wird regelméRig der Preis auf der Preisstufe des urspriinglich gedumpten Produktes liegen;
es kann jedoch auch Ausnahmen geben.

489 A A. Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 13 ff.

490 VO (EG) Nr. 474/2011, Séacke und Beutel aus Kunststoffen aus China, ABI. 2011 L 131/2 (4) Rn.
23; VO (EG) Nr. 171/2008, Fahrradteile aus China, ABI. 2008 L 55/1 (5) Rn. 42; VO (EG) Nr.
192/1999, Nicht nachfiillbare Taschenfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 (2) Rn. 25-28.

491 vgl. Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.25,
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lik China durch die Einfuhren aus Vietnam umgangen werden. Wie oben bereits erwahnt, ist
dies nachweislich der Fall. Die Abhilfewirkung der urspriinglichen Antidumpingzélle wurde
mit dieser Umgehungspraxis, die dazu fiihrte, dass bedeutende Mengen zu noch niedrigeren
Preisen als im Untersuchungszeitraum der Ausgangsuntersuchung eingefiihrt wurden, un-
tergraben. “**?

Die Priifung von Mengenanstieg und Preisunterschreitung wurde im Rahmen des ,, Dunkel
Draft* entwickelt und vor dem Hintergrund in den Art. 13 AD-GVO aufgenommen, dass
diese Vorschrift nicht als ein separates Wettbewerbsschutzinstrumentarium fungieren sollte,
sondern als ein Mittel, bereits erlassene Antidumpingzolle wirksam durchzusetzen. Wenn
die Preise des montierten Produkts also die Wirkung des Antidumpingzolles nicht untergra-
ben, dann besteht auch kein Grund dafir, eine Umgehungsmafnahme zu erlassen. Mit ande-
ren Worten: Wenn keine Importsteigerung bei gleichzeitiger Preisunterschreitung gegeben
ist, dann findet auch keine ,,Schidigung® statt.*®® Insofern wird also der Fortbestand der
bereits im Ausgangsverfahren festgestellten Schadigung als gegeben angesehen, wenn ein
signifikanter Importanstieg bei gleichzeitiger Preisunterschreitung festgestellt wird. Fir
diese Praxis spricht auch die Tatsache, dass die MaRnahmen grundsatzlich fir finf Jahre
gelten, es sei denn, eine Uberpriifung der MaRnahmen nach Art. 11 Abs.2 AD-GVO fiinhrt
zu neuen Erkenntnissen.*%

bb. Beweise fur Dumping

Letztlich muss festgestellt werden, dass ein Dumping im Verhaltnis zu den urspringlich fir
das gleichartige Produkt herausgebildeten Normalwerten stattfindet. Auch dieses Kriterium
wurde erst im Rahmen des ,, Dunkel Draft* — nach heftiger Kontroverse — in den Art. 13
Abs.2 AD-GVO aufgenommen. Eine Umgehung liegt dann vor, wenn die ab-Werk Preise
der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Waren unter dem Normalwert der Pro-
dukte der urspriinglichen Antidumpinguntersuchung liegen. Ist eine Ermittlung der ab-Werk
Preise wegen mangelnder Kooperation der betroffenen Unternehmen nicht maoglich, dann
zieht die Kommission zur Berechnung des Wertes die Eurostat-Statistiken oder die Anga-
ben der kooperierenden Unternehmen heran (vgl. auch Art. 18 AD-GVO).4%

(1) Keine Neuermittlung des Normalwertes

Eine Neuermittlung des Normalwertes findet nicht statt.*®® Demnach erfordert Art. 13 AD-
GVO auch nicht, dass der im Umgehungsverfahren berechnete Dumpingwert mit der im

492 vgl. VO (EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechaniken aus China, ABI. 2004 L 232/1 (6) Rn. 45.

498 vgl. Holmes, Anti-Circumvention Under the European Union's New Anti-Dumping Rules, in:
JWT, Vol. 29 No. 3, 1995, S. 161 (170); auch Poretti, The Anti-Circumvention provision in the
light of the WTO framework, in: ZeuS 2006, Heft 1, S. 73 (83).

494 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 31.

4% vgl. VO (EG) Nr. 763/2000, Rohrformstiicke, RohrverschluRstiicke und Rohrver-bindungsstiicke
aus Eisen oder Stahl aus Taiwan, ABI. 2000 L 94/1 (3) Rn. 26 ff; Schmid, in: Krenzer/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 32.

4% Vermulst, Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and Practice of the European Union,
in: GTCJ, 11, 2016, S. 499 (501).
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urspriinglichen Antidumpingverfahren errechneten Dumpingspanne Gbereinstimmt.*” Dies
grundet in der Natur des Umgehungsrechts, nach der im Falle einer Umgehungsfeststellung
der Umgehungszoll nicht auf den neu festgestellten Wert gestiitzt, sondern vielmehr der
Antidumpingzoll auf die umgehenden Waren ausgeweitet wird. Damit stellt die Umge-
hungsuntersuchung nach der hier vertretenen Auffassung kein neues Antidumpingverfahren
dar, was der Ruckgriff auf den urspriinglich festgestellten Normalwert sowie die Dumping-
spanne zeigt. Denn in einem neuen Antidumpingverfahren missten diese Werte jeweils fiir
das gedumpte (hier also das umgehende) Produkt ermittelt werden. Die Heranziehung der
ursprunglich festgestellten Werte erspart der Kommission eine in der Regel kosten- und
zeitaufwandige Neupriifung.498 4%

(2) Schwierigkeiten

In Montageféllen wird demnach der Verkaufspreis fir die montierte Ware mit den im Aus-
gangsverfahren ermittelten Normalwerten der fertigen Ware verglichen. Dazu werden noti-
genfalls Anpassungen/Berichtigungen des Verkaufspreises der montierten Ware vorge-
nommen, um ihn auf einer ,,mdglichst angemessenen Grundlage* mit den frither ermittelten
Normalwerten vergleichen zu kénnen.5® Der Riickgriff auf die im Ausgangverfahren fest-
gestellten Normalwerte konnte in solchen Fallen problematisch werden, in denen in dem
urspringlichen Verfahren Hersteller aus verschiedenen Landern untersucht und mit einem
Dumpingzoll belegt werden.5®* Fraglich ist insofern, aus welchem Land der Normalwert
dann im Umgehungsverfahren herangezogen werden soll.5%?

Zudem ist problematisch, dass der im Ausgangsverfahren berechnete Normalwert auf Daten
basieren kann, die wahrend des Antidumpingverfahrens in einem Zeitraum von vor 18
Monaten bis hin zu sieben Jahren gewonnen wurden. Diese spiegeln unter Umsténden nicht

497 Vermulst, Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and Practice of the European Union,
in: GTCJ, 11, 2016, S. 499 (501).

4% schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 9; Birnstiel, Umgehung, S. 182.

49 In dem Verfahren , Ringbuchmechanismen aus China“ machte ein unabhangiger Importeur
geltend, zur Berechnung der Dumpingspanne musse der Normalwert aus der parallelen Ablauf-
untersuchung herangezogen werden, anstatt den in der ur-spriinglichen Untersuchung ermittelten
Normalwert als Berechnungsgrundlage zu nehmen. Der vietnamesische Ausfiihrer forderte hin-
gegen eine Neuberechnung des Normalwertes anhand der im Drittland (Vietnam) angefallenen
Herstellungskosten. Beide Anfragen wurden zuriickgewiesen da zum einen — im Einklang mit
Art. 13 AD-GVO — (nur) Beweise flir Dumping im Vergleich zu den vorher festgestellten Nor-
malwerten geprift werden missten und zum anderen noch keine Ergebnisse in der laufenden Ab-
laufuntersuchung erzielt worden seien, VO (EG) Nr. 1208/2004, ABI. 2004 L 232/1 (6) Rn. 50 f.

500 Birnstiel, Umgehung, S. 94; Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 382 f.

%01 RegelmaRig differieren in diesen Féllen die Normalwerte von Land zu Land. Siehe ausfiihrliche
Kritik zu dieser Vorgehensweise bei Willems/Natens, Whats Wrong with the EU Anti-Circum-
vention Rules and How to Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497
(503 f., 507 f.): ,,Disregarding the normal value in the country of origin seems — aside from the
case of fraudulent practices — incompatible with one of the basic premises behind anti-dumping
rules.”

502 Birnstiel, Umgehung, S. 95. Aufgrund der Unterschiede der Normalwerte kann die Wahl des
Normalwertes aus dem einen oder dem anderen Land entscheidende Bedeutung fir die Wertbe-
rechnung haben.
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mehr die aktuelle wirtschaftliche Situation wider und kénnen folglich gegen die WTO-
Vorgabe verstollen, Daten zu verwenden, die so zeitnah wie mdglich nach der Untersu-
chungseinleitung gewonnen wurden.5%

Ebenfalls Schwierigkeiten bereiten konnen auch Félle, in denen die Vergleichbarkeit der
Preise etwa aufgrund eines Materialmixes, Modell-wechsels oder aufgrund eines grofRen
zeitlichen Abstands zwischen Normalwertbestimmung im urspriinglichen Verfahren und der
Umgehungsuntersuchung beeintréchtigt ist. In diesen Konstellationen nimmt die Kommis-
sion zwar grundsétzlich Preisberichtigungen vor, jedoch stellt sich die Frage, ob und wo
eine Grenze dieser Anpassungen zu ziehen ist. Der Wortlaut des Art. 13 AD-GVO jeden-
falls konnte darauf schlieen lassen, dass Preisanpassungen unbegrenzt mdglich sind, denn
nach dieser Vorschrift konnen auch die Normalwerte von ,,dhnlichen” Waren herangezogen
werden.504

cc. ,,Verianderung des Handelsgefliges* und ,,unzureichende Begriindung oder wirtschaftli-
chen Rechtfertigung* (Verhéltnis von Art. 13 Abs.1 und Abs.2 AD-GVO)

Immer wieder stellte sich in der Vergangenheit die Frage, ob in die Prufung des Art. 13
Abs.2 AD-GVO auch die Merkmale der ,,Verdnderung des Handelsgefiiges” und der ,,un-
zureichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung™ des Art. 13 Abs.1 AD-
GVO einbezogen werden missen und damit die Frage nach dem Verhéltnis von Art. 13
ADbs. 1 zu dem Abs.2 AD-GVO. Alleine der Wortlaut dieser beiden Abséatze hat offensicht-
lich Anlass zu einigen Missverstdndnissen gegeben. Denn die antragsstellende Industrie bot
in vielen Fillen ,,.Beweise* zu Tatbestandsmerkmalen des Abs. 1 auch in solchen Fallen an,
in denen ganz offensichtlich eine Umgehung i. S. d. Abs. 2 behauptet wurde.>% Aus diesem
Grund soll — bevor eine Darstellung und Untersuchung der einzelnen Kriterien des Art. 13
Abs.2 AD-GVO erfolgt — das Verhéltnis von Art. 13 Abs.1 zu Art. 13 Abs.2 AD-GVO
beleuchtet werden.

(1) Friihere Vorgehensweise der Kommission

In dem in den spaten neunziger Jahren entschiedenen ,, Fahrradteile aus China “-Verfah-
ren “5% priifte die EU-Kommission die VVoraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 und 2 AD-GVO
kumulativ. Demgegentiber zeigt die Kommission in den im gleichen Jahr durchgefiihrten
Verfahren ,, Elektronische Waagen “*” und dem ,, Polyester-Spinnfaser “-Verfahrens% deut-
liche Ansatze einer klaren Abgrenzung der jeweiligen Tatbestandsmerkmale.5%®

503 Willems/Natens, Whats Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to Fix it, in:
Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (504).

504 Birnstiel, Umgehung, S. 95.

505 Birnstiel, Umgehung, S. 111.

506 VO (EG) Nr. 71/97, Fahrradteile aus China, ABI. 1997 L 16/55 (56) Rn. 11 f.

%07 VO (EG) Nr. 984/97, Elektronische Waagen mit Ursprung in Japan bzw. Singapur, ABI. 1997 L
141/57 (58).

508 VO (EG) Nr. 2513/97, Kabel aus Polyester-Filamenten aus Belarus, ABI. 1997 L 346/1 Rn. 7 ff.

509 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 13; Birnstiel, Umgehung, S. 111 f.
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(2) Aktuellere Vorgehensweise der Kommission

In der jungeren Vergangenheit — insbesondere seit der (vorletzten) Novellierung der AD-
GVO durch die VO (EG) 461/2004 — scheint die Kommission jedoch wieder zu ihrer im
Verfahren ,, Fahrradteile aus China “ entwickelten, kumulativen Anwendung zurtickgekehrt
zu sein.%® Auch in Fallen der Montage in Drittlandern oder der EU priift die Kommission
demnach, ob eine Verénderung des Handelsgefliges stattgefunden hat, fiir die es keine hin-
reichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gibt.

Diese Vorgehensweise Uberzeugt insbesondere vor dem Hintergrund des novellierten
Art. 13 Abs.1 UAbs. 2 der AD-GVO, welcher ausdriicklich vorgibt, dass als Praxis, Ferti-
gungsprozess oder Arbeit im Sinne des UAbs. 1 des Art. 13 AD-GVO auch die unter Art. 13
Abs.2 AD-GVO genannten Félle gelten. Denn der UAbs. 1 des Art. 13 AD-GVO definiert
damit nunmehr ,,vor die Klammer gezogen“ den Begriff der Umgehung als Verénderung
des Handelsgefiiges zwischen den Drittlandern und der EU, die sich aus einer Praxis, einem
Fertigungsprozess oder einer Arbeit ergibt, fir die es keine hinreichende Begriindung oder
wirtschaftliche Rechtfertigung gibt und bezliglich derer Beweise fiir eine Schadigung bzw.
ein Untergraben der Abhilfewirkung sowie fir Dumping vorliegen. Diese definitorischen
Kriterien werden folglich sowohl bei der Priifung der im Art. 13 Abs.1 UAbs.1 AD-GVO
genannten Falle, als auch (Uber den Verweis im UAbs.1 AD-GVO a. E.) auf den Abs. 2 des
Art. 13 AD-GVO angewandt. Das bedeutet, die Kommission priift nunmehr in der Praxis
zundchst nach Art. 13 Abs.1 AD-GVO, ob eine Verdnderung des Handelsgefliges von
betroffener und gleichartiger Ware stattgefunden hat, stellt dann die Art der Umgehung fest
und pruft danach im Falle von Montagehandlungen die Kriterien des Art. 13 Abs.2 AD-
GVO. AnschlieBend werden die Merkmale der fehlenden hinreichenden Begriindung und
wirtschaftlichen Rechtfertigung sowie des Untergrabens der Abhilfewirkung bzw. der
Schadigung und die Beweise fir das Vorliegen von Dumping gepriift.5!!

510 purchfithrungs-VO (EU) Nr. 1371/2013, Glasfasern aus China, ABI. 2013 L 346/20; Durchfiih-
rungs-VO (EU) Nr. 501/2013, Fahrréder aus China, ABI. 2013 L 153/1; Durchfiihrungs-VO
(EVU) Nr. 260/2013, Feuerzeuge aus China, ABI. 2013 82/10; VO (EU) Nr. 723/2011, Verbin-
dungselemente aus Stahl, ABI. 2013 L 194/6; Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 400/2010, Kabel und
Seile aus Stahl aus China, ABI. 2010 L 117/1; VO (EG) Nr. 388/2008, Lederschuhe aus China,
ABI. 2008 L 117/1; VO (EG) Nr. 866/2005, Elektronsiche Kompakt-Leuchtstofflampen (CFL-i)
aus China, ABI. 2005 L 145/1 (4 Rn. 20-21): ,,GemiB Artikel 13 Absatz 1 der Grundverordnung
wurde untersucht, ob eine Umgehung vorliegt, indem zundchst gepriift wurde, ob sich das Han-
delsgefiige zwischen den Drittlandern und der Gemeinschaft veréndert hatte, ob sich diese Ver-
anderung aus einer Praxis, einem Fertigungsprozess oder einer Arbeit ergab, fiir die es auBer der
Einfuhrung des Zolls keine hinreichende Begrundung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gab,
oder ob die Abhilfewirkung des Zolls im Hinblick auf die Preise und/oder Mengen der gleichar-
tigen Ware untergraben wurde und ob erforderlichenfalls im Einklang mit Artikel 2 der Grund-
verordnung ermittelte Beweise fir Dumping im Verhéltnis zu den Normalwerten, die fir die
gleichartige Ware vorher festgestellt wurden, vorlagen. Zu der Praxis, dem Fertigungsprozess
oder der Arbeit, die vorstehend aufgefuhrt sind, z&hlen auch der Versand der Ware, fiir die MaR-
nahmen gelten, Gber Drittlander und die Montage von Teilen im Rahmen eines Montagevorgangs
in der Gemeinschaft oder einem Drittland. Zu diesem Zweck wurde die Existenz von Montage-
vorgédngen im Einklang mit Artikel 13 Absatz 2 der Grundverordnung festgestellt.

511 vgl. etwa Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 260/2013, Feuerzeuge aus China, ABI. 2013 L 82/10;
Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 501/2013, Fahrrader aus China, ABI. 2013 L 153/1.
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(3) Wirdigung

Bei der der Veranderung des Handelsgefiiges wird geprift, ob die Einfuhren der betroffenen
Ware aus dem urspriinglich mit dem Antidumpingzoll belegten Land zuriickgegangen sind
und dafir die Einfuhren des gleichartigen Produktes aus dem von der Umgehungsuntersu-
chung betroffenen Land angestiegen sind. Hingegen prift die Kommission bei den Merk-
malen des Art. 13 Abs.2 AD-GVO den Anteil der bei der Montage verwendeten aus dem
urspriinglich mit der Antidumpingmanahme belegten Land stammenden Teile sowie den
Wert, der diesen Teilen durch die Montage hinzugefuigt wurde. Diese Prifungen sind folg-
lich nicht identisch sondern ergénzen einander, sodass die neuere Vorgehensweise der
Kommission Uberzeugt.51? 513

Folglich diirften die Kriterien der ,,Verdnderung des Handelsgefiiges* sowie der ,,unzu-
reichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung® grundsitzlich in die Priifung
des Art. 13 Abs.2 AD-GVO einzubeziehen sein. Da die Kommission diesbeziiglich jedoch
in ihrer VVorgehensweise divergiert und die genannten Voraussetzungen in der Vergangen-
heit nicht durchgéngig in allen Verfahren auch in die Prufung des Abs.2 der AD-GVO
einbezog, bleibt abzuwarten, wie sich die Kommissionspraxis kinftig darstellen und ob der
in den letzten Jahren erkennbare Trend der Kommission zur Einbeziehung dieser Merkmale
andauern wird. Aus diesem Grunde soll — insbesondere vor dem Hintergrund der systemati-
schen Stellung der Merkmale der ,,Verinderung des Handelsgefiiges™ sowie der ,,unzu-
reichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung® im Abs.1 des Art 13 AD-
GVO - die Erlauterung dieser Kriterien im Rahmen der Ausfihrungen zu Art. 13 Abs. 1
AD-GVO erfolgen.

dd. Spezialitat des Art. 13 Abs.2 AD-GVO

Die Anwendung des Art. 13 Abs.1 UAbs.1 AD-GVO auf samtliche Umgehungsfélle be-
deutet gleichwonhl nicht, dass der Abs.1 des Art. 13 AD-GVO als Auffangvorschrift ange-
wandt wird. Vielmehr handelt es sich um ein Exklusivititsverhaltnis zwischen Abs.1 und
Abs. 2 des Art. 13 AD-GVO. Findet eine Subsumtion einer Montagehandlung unter Abs. 2
statt und wird eine Umgehung im Ergebnis abgelehnt, so ist ein Rickgriff auf Art. 13 Abs. 1
UADbs. 2 AD-GVO versperrt.514

512 vgl. aber Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 13: ,,Angesichts der
Tatsache, dass ein Montagevorgang nichts anderes ist als ein gesetzlich definierter Unterfall der
Verdnderung des Handelsgefiiges, erscheint die [...] [frithere] Auffassung iiberzeugend.*

513 Wiirden ausschlieRlich der 60 %- und der 25 %-Test angewandt, so konnte eine Umgehungsfest-
stellung auch dann getroffen werden, auch wenn keinerlei Substitution des von der Antidum-
pingmalnahme betroffenen Produktes durch das Produkt, welches Gegenstand der Umgehungs-
untersuchung ist, vorgenommen wurde. Eine solche Substitution der Produkte diirfte jedoch ge-
rade kennzeichnend fiir eine Umgehung sein, vgl. Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel:
A.lll.6.a.aa.(3) (S. 116 f.).

514 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.42; Krenzler/Herrmann, Art. 13 AD-
GVO Rn. 15; Birnstiel, Umgehung, S. 112; a. A.: Ostoni, Antidumping Circumvention in the EU
and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L., Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (419); vgl. &hnlich van
Bael/Bellis, EU Anti-Dumping, S. 640.
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So betonte die Kommission im Verfahren ,, Ringbuchmechanismen aus Thailand* explizit
die Spezialitat des die ,, assembly “~-Umgehung re-gelnden Abs.2 zu dem Abs. 1 mit seinen
sonstigen Umgehungspraktiken.>'> Zwar hatte es grundsétzlich zur Behandlung von Umge-
hungen durch Montagevorgdnge dem Abs. 2 nicht bedurft, da eine Subsumtion dieser Félle
unter den weiter gefassten Abs.1 mdglich gewesen ware. Jedoch bietet der Art. 13 Abs.2
AD-GVO einen Grad an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fur die Wirtschaftsakteure,
da der 60 %- und der 25 %-Test eine etwas klarere Definition ermdglichen, ab wann eine
Montageoperation eine Umgehung der AntidumpingmalRnahmen darstellt.56

b. USA

In Sec. 781(a)(3) bzw. 781(b)(3) des Tariff Acts sind drei weitere Faktoren aufgefihrt, die
bei der Priifung, ob ein VVorgehen eine Umgehung darstellt, zu beriicksichtigen sind.

aa. Verénderungen des Handelsgefiiges

Zunéchst sollen Veranderungen in der Handelsstruktur (,, changes in the pattern of trade’)
berticksichtigt werden, worunter Wechsel in den Beschaffungsmustern zu verstehen sind.
Dabei werden der Bezugskanal sowie das Timing und die Menge der jeweiligen Exporte
seit Einleitung der Antidumpinguntersuchung geprift und mit den entsprechenden Struktu-
ren vor Einleitung der Manahme verglichen.5Y"

In dem ,, Tissue Paper “-Fall hat das DOC festgestellt, dass die monatliche Rate der Ge-
samtexporte in die USA zum grofiten Teil aus den vietnamesischen Exporten bestand. Da-
bei stammten die zur Verarbeitung in Vietnam verwendeten Teile aus China. Aus diesem
Grunde schloss das DOC, dass das monatliche VVolumen der aus chinesischen Produkten in
Vietnam hergestellten Exporte signifikant an die Einleitung der Antidumpinguntersuchung
gegen die chinesischen Taschentuchhersteller anschloss.

Der Anteil der chinesischen Taschentuchexporte in die USA ging nach Einleitung der Anti-
dumpingmaiinahme um 59,2 % zuriick, wahrend die Exporte der aus Vietnam stammenden
Taschentiicher in die USA nach Einfihrung des Antidumpingzolls um 1739,11 % zunah-
men. Daher urteilte das DOC:

,,Accordingly, the data show that [Chinese] exports have decreased significantly whereas
Vietnamese exports have increased significantly since the initiation of the /.../ investigation.
Therefore, based on the facts on the record, we find that the pattern of trade has changed

515 VO (EG) Nr. 818/2008, Ringbuchmechanismen aus Thailand, ABI. 2008 L 221/1, (4) Rn. 35:
,»Auf der Grundlage dieser Ergebnisse wird aulerdem die Auffassung vertreten, dass das Unter-
nehmen die Kriterien des Artikels 13 Absatz 2 der Grundverordnung nicht erfllte, da die Tatig-
keit [...] keinen Montagevorgang darstellt. Diese Schlussfolgerung beruht auf der Auslegung des
Artikels 13 Absatz 2 als lex specialis fiir Montagevorgénge.

516 Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.42.

517 vgl. 73 Fed. Reg. at 21586 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China, Affirm-
ative Preliminary Determination.
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since the initiatzion of the [...] investigation and the imposition of the order and thus, sup-
ports a finding that circumvention has occurred. 8

Im ,, Glycine “~Fall®®® verringerte sich nach Einleitung des Verfahrens der Anteil der Glycin-
Importe aus dem mit der Antidumpingmalinahme belegten China in die USA um 96,5 %,
wahrend die Glycin-Importe aus Indien in die USA um 13,8 % anstiegen und der indische
Marktanteil der US-Glycin-Importe um 27 % auf insgesamt 50 % im gleichen Zeitraum
anstieg. Zudem reduzierte sich der Marktanteil des aus China stammenden Glycins zum
selben Zeitpunkt von 38 % auf 2 %. Dies wurde vom DOC als signifikante Veranderung der
Handelsstruktur gewertet.

Die Formulierung ,pattern of trade” bezieht sich folglich auf Veranderungen wie Import-
verringerungen des fertigen Produktes und eine entsprechende Erhéhung an Importen von
Teilen.520

bb. Verbindung Hersteller/Monteure

Die Vorschrift erfordert in Sec. 781(a)(3)(B) bzw. Sec. 781(b)(3)(B) des Tariff Acts weiter-
hin, dass der Verarbeiter und der Teilehersteller ,, affiliated (verbunden) sind. Im ,, Certain
Tissue Paper “-Fall betonte das DOC, eine Umgehung sei generell wahrscheinlicher, wenn
der Hersteller des betreffenden Produktes mit dem Drittland-Verarbeiter verbunden sei.
Dies sei ein entscheidendes Element in der Umgehungsuntersuchung.5?* Auch wird das
DOC den von den Parteien angegebenen Transferpreis der Komponenten nicht akzeptieren,
bis der Preis einen ,,Validitétstest* bestanden hat.5?? In der Sec. 771(33) des Tariff Acts ist
ein Abschnitt mit der Uberschrift ,, Definitions “ enthalten. Dieser wird der Sec. 781 des
Tariff Acts bei der Bestimmung des Begriffs ,, affiliated “ zugrunde gelegt.5® Bei der Be-
stimmung, ob Beherrschung i. S. der Sec. 771(33) des Tariff Acts (iber eine andere Person
besteht, sollen u. a. die folgenden Faktoren berticksichtigt werden:

518 73 Fed. Reg. at 21586 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the People's Repub-
lic of China, Affirmative Preliminary Determination; 75 Fed. Reg. at 66352 (28 October 2010),
Glycine from People's Republic of China, Anti-circumvention Inquiry.

519 75 Fed. Reg. at 66355 (28 October 2010), Glycine from People's Republic of China, Anti-
circumvention Inquiry.

520 Ebenso wie bei dem EU-Kriterium der Verdnderung des Handelsgefiiges ist das US-Kriterium
des ,, change of pattern of trade” nicht unproblematisch, da es impliziert, dass die Standortverla-
gerung von Produktionsbetrieben unzul&ssig sei. Tatséchlich jedoch sind Dumpingspannen oft
ein Zeichen dafir, dass sich der komparative Kostenvorteil verandert hat, worauf die Standort-
verlagerung sowohl eine 6konomisch wie auch rechtlich angemessene Reaktion sein kann, Clin-
ton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (116).

521 73 Fed. Reg. at 21586 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the People’s Republic
of China, Affirmative Preliminary Determination; vgl. auch 56 Fed. Reg. at 9667 (7 March
1991), Color Picture Tubes From Canada, Japan, Republic of Korea & Singapore, Negative Fi-
nal Determination.

522 Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Application by the
Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (110).

523 Vgl. 68 Fed. Reg. at 46575 (6 August 2003), Certain Pasta from ltaly, Affirmative Preliminary
Determination.
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— Gesellschafts- oder Familiengruppierungen;
— Franchise- oder Joint-Venture-Vereinbarungen;
— Fremdfinanzierung und enge Zuliefererverbindungen.

Damit eine Unternehmensbeherrschung aufgrund dieser Faktoren durch das DOC festge-
stellt werden kann, muss eine Beziehung das Potential haben, die Entscheidungen hinsicht-
lich der Produktion, der Preisgestaltung oder den Kosten des Warengegenstandes oder des
,.foreign like products“ zu beeinflussen. Dann erst wird das DOC auch die zeitlichen Um-
stdnde der Beziehung zur Bestimmung des Vorliegens einer Beherrschung berticksichtigen;
gewohnliche zeitliche Korrelationen werden nicht als Beweis fur das Vorliegen einer Be-
herrschung ausreichen.52# 525

cc. Anstieg der Importe nach Verfahrenseinleitung

Der dritte zu beriicksichtigende Faktor, der in Sec. 781(a)(3)(C) bzw. Sec. 781(b)(3)(C) des
Tariff Acts aufgenommen wurde, ist die Priifung, ob die Importe der Teile angestiegen sind,
nachdem die Umgehungsuntersuchung eingeleitet wurde. Unter der friiheren Vorschrift war
das relevante Kriterium, ob die Importe angestiegen sind, nachdem der Antidumpingzoll
verhéngt wurde. Die Modifikation dieses Zeitpunktes wurde vorgenommen, da vor der
Verhdngung des Zolls, jedoch nach der Einleitung des Verfahrens, noch immer Moglichkei-
ten fur den Exporteur/Produzenten bestehen, die Montagehandlung zum Zwecke der Umge-
hung vorzunehmen.5% Diesem Schlupfloch wurde durch die Abstellung auf den Zeitpunkt
nach Verfahrenseinleitung Abhilfe geschaffen.

Im ,, Glycine-Fall*5%" stiegen die Importe aus dem urspriinglich mit der MaRnahme belegten
Land China in das Drittland Indien um mehr als 246 % und im ,, Tissue Paper “-Fall stellte
das DOC ein Ansteigen der Exporte aus dem urspriinglich von der MaBnahme betroffenen
China in das Drittland Vietnam um 41,12 % fest. Dieser Anstieg korrelierte mit der Einlei-
tung der Umgehungsuntersuchung. Aus diesem Grund urteilte das DOC:

524 Die frilhere Vorschrift vor Erlass des URAA schrieb demgegeniiber vor, dass die Parteien ,, rela-
ted “ waren. Durch die Anderung des Begriffes in ,, affiliated “ wurde die Vorschrift etwas genau-
er und einfacher anzuwenden. Der Begriff ,, affiliated with “, verstanden als ,,eine Firma, Gruppe
oder Organisation eng an eine andere grofe Firma, Gruppe oder Organisation gekoppelt ist weit
restriktiver, als die Formulierung ,, related to* mit der Bedeutung ,,in irgendeiner Weise mitei-
nander in Verbindung stehend, Yu, Circumvention, S. 83

525 Fraglich ist allerdings, wie eine Handlung zu bewerten ist, bei der eine verbundene Partei mit der
Montage in den USA beginnt, die Montage sodann jedoch durch eine nicht verbundene Partei
fertiggestellt wird. Dabei ist unklar, ob das DOC den Wertzuwachs durch den unverbundenen
Monteur als Teil des US-Wertzuwachses betrachten wiirde. Die Anwort auf diese Frage kdnnte
davon abhangen, ob das unfertige Produkt an den unverbundenen Monteur ,,verkauft wird und
ob das unfertige Produkt seinerseits in den Anwendungsbereich der Antidumpingmafnahme
fallt, vgl. Clinton/Porter, The United States New Anti-Circumvention Provision and its Applica-
tion by the Commerce Department, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 101 (119).

526 yuy, Circumvention, S. 83.

521 75 Fed. Reg. at 66355 (28 October 2010), Glycine from People's Republic of China, Anti-
circumvention Inquiry.
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,,Accordingly, we find that both the increase in [Chinese] imports of [...] jumbo rolls and
the increase in PRC exports to Vietnam since the initiation of the /...J investigation supports
a finding that circumvention may have occurred. "%

Bei diesem Tatbestandsmerkmal ist folglich keine besondere Mindestschwelle notwendig.
Bereits ein leichter Anstieg genigt tendenziell fir die Vermutung einer Umgehung. Der
Umgehungsverdacht dirfte sich jedoch umso stérker verdichten, je hoher der Anstieg des
Warenimports zu verzeichnen ist.52°

c. Vergleichende Wiirdigung

Die sonstigen Kriterien der US- und EU-Umgehungsabwehrregelungen im Hinblick auf
Drittlands- und ,,assembly “-Umgehungen &hneln sich groBtenteils. So prift die EU im
Rahmen des Erfordernisses des ,,Untergrabens der Abhilfewirkung®, ob die Preise der Wa-
ren, welche Gegenstand der Umgehungsuntersuchung sind, den Normalwert (also den nicht-
gedumpten Preis) des Produkts aus dem Ausgangsverfahrens unterbieten. Zudem priift die
EU, ob ein wesentlicher Anstieg der Importe des von der Umgehungsuntersuchung be-
troffenen Produktes nach Verfahrenseinleitung vorliegt, was regelmafig dann anzunehmen
ist, wenn ein Substitutionseffekt auftritt. Dieses Kriterium findet sich inhaltsgleich in der
US-Umgehungabwehrvorschrift (,,Anstieg der Importe nach Verfahrenseinleitung®).

Hingegen sind Preisbetrachtungen, wie sie die EU-Kommission im Rahmen der Prufung des
,untergrabens der Abhilfewirkung® und den ,,Beweisen fiir ein Vorliegen von Dumping®
vornimmt, im US-Umgehungsabwehrrecht nicht vorgeschrieben. Die Sec. 781 des Tariff
Acts beinhaltet keine vergleichbaren Kriterien. In dem europdischen Art. 13 Abs.2 AD-
GVO wird hingegen fur die Feststellung der Untergrabung der Abhilfewirkung zunéchst der
gedumpte Preis des von der Ausgangsuntersuchung betroffenen Produktes herangezogen.
Dann wird der Antidumpingzoll addiert (um einen nicht gedumpten Preis zu erhalten).
SchlieBlich wird der nicht gedumpte Preis mit dem aktuellen Preis der von der Umgehungs-
untersuchung betroffenen Ware verglichen. Wird dabei ein Unterschied festgestellt, so ist
eine Umgehung wahrscheinlich. Nach dem zweiten Kriterium (Beweis des Vorliegens von
Dumping) wird der Unterschied zwischen dem (Dumping-)Preis des von der Umgehungs-
untersuchung betroffenen Produktes und dem Normalwert des gedumpten Produktes, wie er
im Ausgangsverfahren berechnet wurde, betrachtet. Im Rahmen eines normalen Antidum-
pingverfahrens sind solche Preis- und Mengenuntersuchungen Bestandteil der Schédi-
gungsprifungen (Art. 3 AD-GVO).

Diese Prifungen erfordern aber dariiber hinaus eine Untersuchung der Auswirkungen auf
die heimische Industrie. Eine solche Untersuchung erfolgt im Rahmen der Prifung des

528 73 Fed. Reg. at 21587 (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From the People's Repub-
lic of China, Affirmative Preliminary Determination.

529 Da das Merkmal des Anstiegs der Importe nach Verfahrenseinleitung sehr starke Schnittpunkte
zu dem Kriterium der ,,Veranderung der Handelsstruktur ausweist bzw. lediglich einen Unter-
punkt des ,, change in pattern of trade * darstellt, gelten die dort genannten Schwierigkeiten ent-
sprechend. Inshesondere stellt sich auch hier die Frage nach der Bedeutung von bereits vor Ein-
leitung der Antidumpinguntersuchung bestehenden Plénen, in einem Drittland zu produzieren
sowie bereits vorher bestehenden Absichten, die Montage im Drittland oder den USA zu erh6-
hen.
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Art. 13 AD-GVO aber weder nach dem Wortlaut der Vorschrift, noch der Anwendungspra-
xis der Kommission. Es ware damit verfehlt von einer vollstandigen Schadigungspriifung
unter dem Art. 13 Abs.2 AD-GVO zu sprechen.5® Dennoch ist dieses Erfordernis aus Sicht
von Importeuren zu begriBen, da es ihnen zwei zusétzliche Anhaltspunkte fiir ihre Vertei-
digung an die Hand gibt. Sie kdnnen versuchen nachzuweisen, dass keine Preisdifferenzie-
rungen vorliegen und ein signifikanter Importanstieg nicht stattgefunden hat.53!

Beziglich dieser Mdglichkeiten bleibt die US-Umgehungsabwehr-vorschrift hinter der EU-
Regelung zuriick. Eine Aufnahme solcher Kriterien in die Sec. 781 des Tariff Acts wére
zwar winschenswert aber aufgrund der Bestrebungen des DOC, sich weitgehenden Ermes-
senspielraum zu erhalten, eher unwahrscheinlich.

Eine Priifung der ,,Verdnderung der Handelsstruktur wird in der Sec. 781 des Tariff Acts
vorausgesetzt. Im Art. 13 Abs.2 AD-GVO findet sich eine solche Priifung nicht. Diese ist
lediglich VVoraussetzung im Abs. 2 des Art. 13 AD-GVO. Im Rahmen der friilheren Anwen-
dungspraxis der EU, nach der die Kommission die Absétze 1 und 2 des Art. 13 AD-GVO
alternativ angewandt hat, kam die Prufung der Drittlands- und ,, Assembly “-Umgehung im
EU-Recht damit ohne solche Untersuchung der Verédnderung der Handelsstruktur aus. Die
Preis- und Mengenbetrachtungen im Rahmen des Kriteriums des ,,Untergrabens der Abhil-
fewirkung™ vermochten dies jedoch auszugleichen. Da die neuere Rechtspraxis der Kom-
mission jedoch eine kumulative Anwendung von Abs.1 und Abs.2 des Art. 13 AD-GVO
erkennen lasst, wird nunmehr das Kriterium der Veranderung der Handelsstruktur explizit
auch bei der Drittlands- und ,,assembly “-Umgehung geprift, sodass insofern keine Unter-
schiede zur Vorgehensweise des US-DOC zu erkennen sind.

Eine Priifung, ob die Monteure und die Teilehersteller ,,verbunden® sind, findet sich in der
Sec. 781 des Tariff Acts, nicht jedoch in Art. 13 Abs.2 AD-GVO. Dies scheint auch nicht
erforderlich, da die europdische Vorschrift mit ihren Preis- und Mengenbetrachtungen wirk-
sam auf eine Umgehung schlieRen kann. Da diese Voraussetzungen in der Sec. 781 des
Tariff Acts nicht geprift werden, kann die Untersuchung, ob die Exporteure verbunden sind
ein hilfreiches Indiz dafir stellen, ob eine Umgehung vorliegt.5%

Ein weiterer Unterschied zwischen US- und EU-Umgehungsabwehrrecht findet sich im
Hinblick auf die dabei angewandten Methoden bei der Ausweitung des urspriinglichen
Antidumpingzolls auf die ,,umgehenden Produkte. Nach der US-Vorschrift wird bei der
,,assembly “-Umgehung der urspriingliche Anwendungsbereich (,,scope*) der Antidum-
pingmalnahme zwar auf die von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Teile oder die
unvollstdndigen oder unfertigen Komponenten ausgeweitet, nicht jedoch auf die — unter
Verwendung der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Teile — montierten, fertigen

530 Birnstiel, Umgehung, S. 93.

531 Birnstiel, Umgehung, S. 93.

532 Dieses Kriterium konnte dahingehend zu verstehen sein, dass bei einer fehlenden Verbindung
zwischen dem Monteur und dem Teilehersteller auch keine Umgehung stattfinden konnte. Dem
ist jedoch nicht zu folgen. Die systematische Stellung dieses Kriteriums innerhalb der
Sec. 781(a)(3)(B) und (b)(3)(B) des Tariff Acts innerhalb der sonstigen zu beriicksichtigenden
Faktoren, lasst darauf schlielen, dass dieses Merkmal nur als ein Indiz heranzuziehen ist, um zu
einer Umgehungsfeststellung zu kommen. Eine Interpretation dahingehend, dass bei Fehlen der
Verbindung eine Umgehung abzulehenen ist, kann der Vorschrift nicht entnommen werden.
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Produkte.5® Dagegen wird jedoch im Falle der Drittlandsumgehung der Anwendungsbe-
reich der Antidumpingmalnahme auf die im Drittland montierten Produkte, aber nicht auf
die einzelnen, von der Untersuchung betroffenen Teile ausgeweitet. Diesbeziiglich unter-
scheidet die US-Regelung ausdriicklich diese beiden Félle der ,, assembly “- und der Dritt-
landsumgehung.53# 53

Im Gegensatz zur US-Vorschrift beinhaltet die europédische Umgehungsabwehrregelung in
dieser Hinsicht Unklarheiten. Nach Art. 13 Abs.1 AD-GVO konnen Antidumpingzoélle auf
die Einfuhren der gleichartigen Ware aus Drittlandern (geringfiigig verandert oder nicht)
oder auf die Einfuhr von Teilen dieser Waren ausgeweitet werden. Diese Vorschrift impli-
ziert, dass es nach EU-Recht zuléssig ist, die existierenden Antidumpingzélle entweder auf
die von der Untersuchung betroffenen Teile oder aber auf das fertige Produkt auszuweiten.
Die Wahl der Vorgehensweise dirfte insofern im Ermessen der untersuchenden Behorde
liegen.5% In dieser Hinsicht ist also der praktische Anwendungshereich der européischen
Umgehungsabwehrvorschriften weiter als im US-Recht und damit mit gréReren Rechtsunsi-
cherheiten verbunden, bietet dadurch aber auch groRere Mdéglichkeiten fir die Kommission,
flexibel auf Umgehungshandlungen zu reagieren.

B. Sonstige Umgehungspraktiken

I.  Allgemeines
1. Uberblick iiber den Tatbestand im EU-Recht

Der Abs. 1 des Art. 13 der AD-GVO nennt vier abstrakte Tatbestandsvoraussetzungen, bei
deren Vorliegen mit hoher Wahrscheinlichkeit von einer Umgehung ausgegangen werden
kann. Diese nicht abschlieRende Aufzéhlung, die keine allgemeingultige Definition der
Antidumping-umgehung darstellt, nennt folgende definitorische Kriterien:

— Veranderung des Handelsgefiiges zwischen den Drittlandern und der Gemeinschaft,

— das Vorliegen einer Praxis, eines Fertigungsprozesses oder einer Arbeit, flr die es keine
hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gibt,

— die Untergrabung der Abhilfewirkung des Zolls und

533 I...] the administering authority, after taking into account any advice provided by the Commis-

sion under subsection (e) of this section, may include within the scope of such order or finding
the imported parts or components referred to in subparagraph (B) that are used in the completion
or assembly of the merchandise in the United States [...]“ (Hervorhebung durch den Verfasser),
vgl. Sec. 781(a) a. E. des Tariff Acts.

534 [...] the administering authority [...] may include such imported merchandise within the scope of
such order [...]* (Hervorhebung durch den Verfasser), vgl. Sec. 781(b) a. E. des Tariff Acts.

55 yu, Circumvention, S. 93.

53 vy, Circumvention, S. 93.
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— Dumping im Verhéltnis zu den Normalwerten, die fur gleichartige oder ahnliche Waren
friher festgestellt wurden.5¥7

2. Uberblick Uber den Tatbestand im US-Recht

Auch die US-Umgehungsabwehrvorschrift behandelt Féalle der geringfligigen Produktver-
&nderungen (Sec. 781(c) des Tariff Acts). Danach handelt es sich bei dem von der Umge-
hungsuntersuchung betroffenen Produkt um ein ,,gleichartiges Produkt®, wenn die Ware in
ihrer Form oder Erscheinung in geringfuigiger Weise veréndert wurde, unabhéngig davon,
ob sich dadurch die Zollklassifizierung des Produktes verdndert hat. Nach Sec. 781(c)(1)
des Tariff Acts kann die untersuchende Behdrde von einer Einbeziehung des von der Um-
gehungsuntersuchung betroffenen Produktes in den Anwendungsbereich der Antidumping-
malinahme absehen, wenn sie eine solche Einbeziehung fur nicht erforderlich hlt.

Die Sec. 781(d) des Tariff Acts behandelt sog. weiterentwickelte (,, later-developed ) Pro-
dukte. Diese stellen eine Umgehung dar, wenn

— das weiterentwickelte Produkt dieselben physikalischen Eigenschaften hat, wie das ur-
spriinglich von der AntidumpingmafRnahme betroffene Produkt (sog. ,, earlier product *);

— Die Erwartungen der Endabnehmer an das weiterentwickelte Produktes dieselben sind,
wie die im Hinblick auf das ,, earlier product “;

— Der Endnutzen des weiterentwickelten Produktes derselbe geblieben ist;

— Das weiterentwickelte Produkt durch dieselben Verkaufskanéle verdul3ert wurde wie das
,,earlier product* und

— Das weiterentwickelte Produkt auf dieselbe Weise vermarktet wird wie das ,, earlier
product”.

Dabei soll die untersuchende Behtrde den Rat der ITC berticksichtigen, bevor sie eine
abschlieRende Entscheidung fallt.538

Il.  Die Produktbestimmung

1. EU-Recht: ,gleichartige Ware, geringfiigig verdndert oder nicht

Umgehungsmalinahmen kdnnen nur fir Waren erlassen werden, die gleichartig sind mit den
Waren, die der urspriinglichen MaBnahme unterliegen. Andernfalls ware ein neues Anti-

537 Die letzten beiden Kriterien sollen im folgenden Abschnitt nicht naher erlautert werden, da
diesbeziiglich auf die Darstellungen unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.lll.6.a.aa. (S. 114 f.) und 3.
Teil: 2. Kapitel: A.111.6.a.bb. (S. 118 f.) verwiesen werden kann.

538 Weiterentwickelte Produkte sollen ausdriicklich nicht von der AntidumpingmaRnahme ausge-
schlossen werden, nur weil die Produkte einer anderen Zollklassifizierung unterliegen oder das
weiterentwickelte Produkt fiir die Erwerber zusétzliche Funktionen aufweist, es sei denn, dieser
Zusatznutzen stellt den Hauptnutzen des Produktes dar und die Kosten fiir die Zusatzfunktionen
machen mehr als einen signifikanten Anteil der Gesamtkosten des Produktes aus.
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dumpingverfahren nach Art. 5 AD-GVO geboten.>® Von Gleichartigkeit der Waren ist
auszugehen, wenn sie die gleichen, grundlegenden materiellen und technischen®*® bzw.
chemischen®! Eigenschaften und die gleichen Verwendungszwecke aufweisen. Geringfiigi-
ge Veranderungen, z. B. durch das Vermischen mit einem anderen Stoff, sind unschédlich,
solange dies keine Auswirkung auf die Verwendung hat.>** Ist eine genaue Produktdefiniti-
on der verdnderten Ware nach technischen Merkmalen nicht méglich, kann u. U. fiir die
Ware eine Wertgrenze festgelegt werden®”, um die Gleichartigkeit der veranderten und der
von MaBnahmen betroffenen Ware sicherzustellen.*** Nach der Novellierung der AD-GVO
im Jahre 2004 wurde explizit klargestellt, dass auch leichte Verédnderungen des Produktes
vom Begriff der gleichartigen Ware und damit vom Umgehungstatbestand umfasst sind. Mit
Einfigung der Formulierung ,,geringfiigig verdndert oder nicht* wollte die EU die vorher be-
stehenden Unklarheiten in dieser Frage beseitigen. Durch die Erweiterung des Umgehungs-
begriffes auf geringfligig veranderte Waren wurde der Anwendungsbereich der Umgehungs-
regelung rechtlich ausgeweitet und folglich im Vergleich zu seiner VVorgangervorschrift ein
stiickweit an Spezifitdt genommen. Allerdings wurde auch die Vorgéngervorschrift in be-
reits eben dieser Weise ausgelegt und angewendet®, sodass insofern die Konkretisierung
der Regelung aus Griinden der Rechtsklarheit und VVorhersehbarkeit zu begriien ist.

Zudem wird im Unterabschnitt des Art. 13 Abs.1 der novellierten AD-GVO klargestellt,
dass die Verdnderungen die wesentlichen Eigenschaften der Ware nicht bertihren durfen.
Entscheidend kommt es vielmehr darauf an, ob das betreffende Produkt dieselben physi-
schen und chemischen Eigenschaften aufweist und denselben Verwendungen zugefiihrt
wird, wie das von der urspringlichen AntidumpingmaRnahme erfasste Produkt. Dann ist es
als gleichartige Ware im Sinne des Art. 1 Abs. 4 der AD-GVO anzusehen.>*

2. US-Vorschrift: ,,same class or kind” (scope of the order)

Zunachst muss es sich bei dem montierten Produkt eine Ware handeln, welche derselben
Gruppe oder Gattung angehort (,,same class or kind ). Darunter versteht man eine auf dem

539 Siehe zu dem Risiko einer unzulassigen Ausweitung des Anwendungsbereiches der Antidum-
pingmalRnahme auf gleichartige Produkte Willems/Natens, What's Wrong with the EU Anti-
Circumvention Rules and How to Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S.

497 (508).

50 VO (EG) Nr. 1886/04, Kabel und Seile aus Stahl aus China (via Marokko), ABI. 2004 L 328/1
Rn. 14.

%1 VO (EG) Nr. 163/02, Glyphosat aus China (via Taiwan und Malaysia), ABI. 2002 L 30/1 Rn.
19.

542 VO (EG) Nr. 1623/03, Zinkoxid aus China (via Vietnam), ABI. 2004 L 328/1 Rn. 15; vgl. hierzu
ausfihrlich Puccio/Erbahar, Circumvention of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis
of Proportionality, in: JWT, Vol. 50 No. 3, 2016, S. 391 (404 f.).

%3 VO (EG) Nr. 192/99, Einwegfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 Rn. 72: Einwegfeuerzeuge
sind nachftllbaren Feuerzeugen mit einem Wert unter EUR 0,1 gleichartig.

544 Schmid, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, K.11. Rn. 393.

%5 vgl. etwa VO (EG) Nr. 1623/03, Zinkoxid aus China, ABI. 2004 L 328/1 Rn. 15; VO (EG) Nr.
2053/2004, Rohrformstiicke, Rohrverschlussstiicke und Rohrverbindungsstiicke aus Eisen oder
Stahl aus China, ABI. 2004 L 355/9, Rn. 13-14.

546 VO (EG) Nr. 465/2006, Zinkoxide aus China, ABI. 2006 L 83/6 Rn. 15.
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Heimatmarkt verkaufte Ware, ,,/...] which is “such or similar* to the petitioned product.
“Such or similar” is that merchandise which is identical to or like the petitioned product in
physical characteristics.”

Es missen also die technischen und sonstigen Eigenschaften des Produktes identisch mit
denen der von der urspriinglichen Antidumpingmalnahme betroffenen Ware sein, oder
diesen zumindest sehr stark ahneln.>*® Dabei beriicksichtigt das DOC zunachst die Waren-
beschreibungen aus dem Antidumpingantrag, der einleitenden Untersuchung und den Be-
stimmungen des DOC sowie der ITC.>* Wenn die genannten Kriterien zur Bestimmung des
., like products “ nicht ausreichen, so zieht das DOC dariiber hinaus folgende Faktoren her-
an:

— die physikalischen Eigenschaften,

— die Kundenerwartungen,

— der endgliltige Nutzen des Produkts,
— die Verkaufskanale.”

Dabei missen die ,, interested parties ““ entsprechende Informationen zur Bestimmung, ob es
sich um ein Produkt ,,same class or kind“ wie in der urspriinglichen Antidumpingmafnah-
me handelt, vorlegen. Anhand dieser Informationen féllt das DOC seine Entscheidung. In
den meisten Féllen Jsedoch wird es dieser Argumentation der Antragsteller ohne vertiefte
Begriindung folgen.>" Der Importeur des ,,same class or like products* hat einen etwaigen
Gegenbeweis anzutreten.5%?

3. Vergleichende Wiirdigung

Die US-Regelung und die europdische Vorschrift unterscheiden sich nicht in ihrem Rege-
lungsgehalt zur Bestimmung des ,,gleichartigen Produktes®. Beide Vorschriften stellen zur
Feststellung, ob es sich um ein solches ,,gleichartiges Produkt™ handelt, auf die physikali-
schen, physischen und chemischen Eigenschaften sowie die tatsachlichen Nutzenerwartun-
gen ab. Die Regelungen werden dem Art. VI Abs. 1 (a) GATT gerecht, welcher fiir die Ver-
hangung eines Antidumpingzolls voraussetzt, dass der Preis eines exportierten Produktes
geringer ist, als der unter normalen Handelsbedingungen zustande gekommene Preis eines
,, like products .

547 Hinkelman, Dictionary, S. 36.

548 vgl. Platt, A Comparison of Anti-Circumvention Duty Rules in the United States and the Dunkel
Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (95).

549 vgl. Platt, A Comparison of Anti-Circumvention Duty Rules in the United States and the Dunkel
Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (95).

550 Sjghe hierzu Platt, A Comparison of Anti-Circumvention of Anti-Dumping Duty Rules in the
United States and the Dunkel Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (95), m. w. N.

551 vgl. 75 Fed. Reg. at 66352 (66355) (28 October 2010), Glycine from the People's Republic of
China, Initiation of Anti-circumvention Inquiry; 75 Fed. Reg. at 17127 (17130), 2010, Certain
Tissue Paper Products from China, Initiation of Anti-circumvention Inquiry; 69 Fed. Reg. 63507
(63510) (2 November 2004), Certain Frozen Fish Fillets From the Socialist Republic of Vi-
etnam, Initiation of Anti-circumvention Inquiry.

%2 73 Fed. Reg. at 21580 (21582) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products from China,
Affirmative Preliminary Determination.
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I1l.  Umgehungshandlung

1. EU

Nachfolgend sollen die unter Art. 13 Abs.1 AD-GVO fallenden Umgehungshandlungen
einzeln aufgefiihrt und unter Beriicksichtigung der Kommissionspraxis erldutert werden.
Dabei soll insbesondere auch untersucht werden, ob das subjektive Element der Umge-
hungsabsicht fir die Erfullung des Umgehungstatbestandes erforderlich ist.

a. Umgehende Praxis, Fertigungsprozess oder Arbeit

Der Art. 13 Abs.1 AD-GVO enthélt keine Bezugnahme auf konkrete Fallgruppen. Viel-
mehr lésst sich eine Vielzahl von Handlungen unter die Begriffe ,,Praxis, Fertigungsprozess
oder Arbeit“ fassen. Dabei konnen einfache Arbeitsablaufe wie z. B. ,, franshipments “,
Umverpackungen, falsche Zolldeklarierungen, Importe von , knockdown kizs “, reversible
Produktveranderungen und geringfiigig veranderte Waren genauso erfasst werden wie kom-
plexere Handlungen.5%

Allerdings bezieht der neue Unterabsatz des Art. 1 der AD-GVO nunmehr ausdriicklich die
Praktiken des ,,zranshipments %4, der , leichten Produktveranderungen‘ und des ,,re-
channellings“ in den Umgehungstatbestand ein. Eine Veranderung wesentlicher Eigen-
schaften der Ware stellt ausdriicklich keine Umgehung dar. Bei dieser Aufzéhlung kann es
sich jedoch keinesfalls um eine abschliefende handeln. Daran lasst schon der klare Wortlaut
des Unterabsatz 1 keinen Zweifel, wenn er ausfiihrt, dass unter anderem die aufgezahlten
Praktiken eine Umgehung darstellen.

Eine Praxis, Fertigungsprozess oder Arbeit, welche eine Umgehung darstellt, liegt jedoch
nur dann vor, wenn die Handlung zu einer Verénderung des Handelsgefiiges fuhrt, fir die es
keine hinreichende wirtschaftliche Rechtfertigung gibt und zusétzlich Beweise fir eine
Schadigung vorliegen oder dafiir, dass die Abhilfewirkung des Zolls im Hinblick auf die
Preise und/oder Mengen der gleichartigen Ware untergraben wird. Schlielich mussen, er-
forderlichenfalls im Einklang mit Art. 2 AD-GVO ermittelte Beweise fiir Dumping im Ver-
héltnis zu den Normalwerten, die fiir die gleichartige Ware vorher festgestellt wurden,
vorliegen.

553 Birnstiel, Umgehung, S. 100.

554 Die groRte Anzahl der EU-Umgehungsverfahren bislang betraf ,, Transhipments (39 von 65).
Dies zeigt, dass Umgehung ein echtes Problem darstellt, dass einer schnellen und effektiven L6-
sung bedarf (vgl. Vermulst, Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and Practice of the
European Union, in: GTCJ, 11, 2016, S. 499 (507).
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b. Verénderung des Handelsgefiiges
aa. Substitutionseffekt

Eine Verdnderung des Handelsgefuiges ist i. d. R. dann anzunehmen, wenn sich die Einfuh-
ren aus dem Land, fir das die Mainahmen gelten, nach Erlass dieser MalRnahmen verringert
haben, wahrend sich zeitgleich die Einfuhren von leicht veranderten Waren oder Waren mit
einem anderen Ursprung, die keinen MaBnahmen unterliegen, erhéht haben (sog. Substitu-
tion).5%5 Ab wann der jeweilige Importanstieg bzw. Importabnahme ausreichend ist, um eine
Umgehung des Handelsgefiiges zu bewirken, ist jedoch unklar. Die AD-GVO bietet in
dieser Hinsicht keinerlei Anhaltspunkte. Sicher ist jedoch, dass Art. 13 Abs.1 AD-GVO
keine vollstdndige Substitution verlangt. Ausreichend ist vielmehr, wenn Uber einen lange-
ren Zeitraum ein eindeutiger und anhaltender Substitutionstrend zu erkennen ist.5%¢ Dabei
setzt sich die Veranderung des Handelsgefiiges aus zwei Elementen zusammen: 1) Der
Abnahme der Importe des mit der MalRnahme belegten Produktes bzw. des aus dem ur-
sprunglich von der MalRnahme betroffenen Land stammenden Produkts und 2) der eindeuti-
ge und anhaltende Substitutionstrend dieser Produkte durch &hnliche Waren.%57

Betrachtete die Kommission im ,, Fahrrader “558-Verfahren einen Abfall der Importe i. H. v.
fast 98 % bei einem Anstieg des von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produktes
um mehr als 139 % als Veradnderung des Handelsgefliges, so genligte im ,, Mikroplatten “-
Verfahren®® ein Riickgang des urspriinglichen betroffenen Produktes um 16 % bei gleich-
zeitigem Anstieg der von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Ware um 15 %.

Der Umgehungsfeststellung steht nicht entgegen, wenn die Menge der Einfuhren des von
der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produktes die vorherige Importmenge der ur-
spriinglich von der Antidumpingmalnahme betroffenen Produktes um ein Wesentliches
Uibersteigt. So bejahte die Kommission in dem Verfahren ,, Rohrformstiicke aus China “°6°
eine Verdnderung des Handelsgefiiges auf der Grundlage, dass nach der Einfihrung der
Antidumpingzolle auf die Rohrstiicke aus China die kooperierenden taiwanischen Unter-
nehmen ihre Ausfuhren in die EU um 300 % erhohten, bei gleichzeitig ,, drastischer Verrin-
gerung “ der Einfuhren von Rohrstiicken aus China in die EU durch nichtkooperierende
Exporteure.56!

%55 vgl. auch Ausfithrungen unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.lll.6.a.cc. (S. 136 f.).

556 VO (EG) Nr. 2513/97, Polyester-Spinnfasern aus Belarus, ABI. 1997 L 346/1 Rn. 12; Schmid,
in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 Rn. 19.

57 Puccio/Erbahar, Circumvention of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis of Propor-
tionality, in: JWT, Vol. 50 No. 3, 2016, S. 391 (407).

%8 VO (EG) Nr. 71/97, Fahrradteile aus China, ABI. 1997 L 16/55 (56).

59 VO (EG) Nr. 2451 /95, 3,5"-Mikroplatten aus Japan u. a., ABI. 1995 L 252/9 Rn. 5.

50 VO (EG) Nr. 763/2000, Rohrformstiicke aus China, ABI. 2000 L 94/1 (2) Rn. 3.

61 Ob bei einer Uberschreitung des Einfuhrvolumens des von der Umgehungsuntersuchung be-
troffenen Produktes im Vergleich zu dem urspriiglich mit der MaRnahme belegten Produkt um
300 % tatsachlich noch von einer ,,Substitution® gesprochen werden kann, scheint fraglich.
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bb. Entwicklung der Importmengen in das Drittland

Auf ein zusétzliches Prifmerkmal griff die Kommission in dem — einen Fall des ,, Tranship-
ment* betreffenden — ,, Biodiesel “-Verfahren zuriick. Dort verglich sie nicht nur die Im-
portmengen des urspriinglich mit dem Antidumpingzoll belegten Produktes mit denen des
von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produktes, sondern zog zusétzlich dazu den
Wert des Anstiegs der Importe von dem urspriinglichen Ausfuhrland USA in das neue Aus-
fuhrland Kanada heran. Danach stellte die Kommission einen nahezu vollstdndigen Rick-
gang der US-Einfuhren in die EU seit Einfiihrung der AntidumpingmaRnahmen fest.
Gleichzeitig stiegen die Importe von Biodiesel aus Kanada von 1.725 Tonnen im Jahr 2008
auf 197.772 Tonnen im Untersuchungszeitraum (11.365 %) und die Importe von Biodiesel
aus den USA nach Kanada stiegen von 2008 bis zum Untersuchungszeitraum seit Einfiih-
rung der AntidumpingmaBnahmen erheblich®?2 an. Aufgrund des Anstiegs dieser Importe
aus den USA nach Kanada schloss die Kommission, dass es sich bei dem in die EU einge-
flhrten Biodiesel tatsachlich um ein US-Produkt handelte. Zur Begriindung analysierte die
Kommission auch den Wirtschaftszweig Kanadas hinsichtlich des ausgefiihrten Produkts:

,,Der statistische Abgleich mit den von den kooperierenden Herstellern zur Verfiigung ge-
stellten Daten zeigte, dass kanadische Hersteller von Biodiesel nicht die aus Kanada in die
Union ausgeflihrten Mengen hatten produzieren konnen. Dies deutet stark darauf hin, dass
der massive Anstieg der Einfuhren aus Kanada in die Union mit den Ausfuhren von Biodie-
sel aus den Vereinigten Staaten, der von Kanada aus versandt wurde, zusammenhdngt. *

[]

,,Somit kénnen der Riickgang der Ausfuhren aus den Vereinigten Staaten in die Union seit
2008 und die zeitgleich erfolgte Zunahme der Ausfuhren aus Kanada in die Union sowie der
Ausfuhren aus den Vereinigten Staaten nach Kanada nach Einflihrung der urspriinglichen
MaRnahmen als eine Verdnderung im Handelsgefiige betrachtet werden. <563 564

562 Hier erhielt die Kommission widerspriichliche Angaben: Den Statistiken der USA zufolge stie-
gen die Ausfuhren von Biodiesel aus den USA nach Kanada von 967 Tonnen im Jahr 2008 auf
128.233 Tonnen im Jahr 2009 und 161.841 Tonnen im Untersuchungszeitraum. Den kanadischen
Statistiken zufolge stiegen die Einfuhren von US-Biodiesel von 11.757 Tonnen im Jahr 2008 auf
18.673 Tonnen im Jahr 2009 und 174.574 Tonnen im Untersuchungszeitraum. Dies wertete die
Kommission trotz der Unterschiede zwischen den beiden Datenquellen als signifikanten Anstieg
der Ausfuhren von Biodiesel aus den USA nach Kanada. Dies begriindete sie insbesondere mit
der Argumentation, der kanadische Markt fur Biodiesel konne derzeit keine derartigen Mengen
an Biodiesel aufnehmen. ,,Echte kanadische Hersteller von Biodiesel seien faktisch exportorien-
tiert.

563 Durchfilhrungs-VO (EU) Nr. 444/2011, Biodiesel aus den USA (via Kanada), ABI. 2011 L
122/12 (14-15) Rn. 30-36.

564 Die Untersuchung der Veranderung des Handelsgefiiges kann auch jeweils gesondert fir die
kooperierenden und die nichtkooperierenden Unternehmen festgestellt werden. So geschehen in
dem Verfahren ,, Rohrformstiicke aus Brasilien* (VO (EG) Nr. 1023/2003, Rohrformstiicke aus
Brasilien (via Argentinien) ABI. L 149/1 (3) Rn. 21-22; Dort verneinte die Kommission eine
Veranderung des Handelsgefiiges hinsichtlich der Importe der kooperierenden Ausfiihrer, da die-
se wahrend des Untersuchungszeitraums lediglich eine geringe Menge der Ware in die Union
einfiihrten. Daher habe es weder vor noch nach Einfiihrung der Manahmen gegeniber den bra-
silianischen Ausfuhren in die EU ein klares Handelsgefiige und folglich auch keine Veranderung
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cc. Zeitliche Komponente

Zudem muss die Veranderung des Handelsgefiiges generell nach Einleitung der Antidum-
pinguntersuchung auftreten und kann sich nach Einfihrung der endgiltigen MalRnahme
intensivieren. Dies legt Art. 13 Abs.1 S. 2 AD-GVO im Gegensatz zu Art. 13 Abs.2 AD-
GVO, der ausdriicklich auf den Zeitraum seit oder kurz vor der Einleitung der Antidum-
pinguntersuchung abstellt, zwar nicht fest, jedoch diirfte eine unterschiedliche Behandlung
von Umgehungen nach Art. 13 Abs.1 S. 2 und Abs.2 AD-GVO in zeitlicher Hinsicht
schwerlich zu begriinden sein. Dementsprechend hat auch die Kommission im Verfahren
., Ringbuchmechanismen aus China “%% eine Veradnderung des Handelsgefiiges bejaht, da die
in Vietnam zur Herstellung verwendeten Maschinen und Betriebsmittel zuvor von verbun-
denen Ringbuchherstellern aus China und Indonesien transferiert wurden.

c. Keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung

Eine weitere Voraussetzung dafir, dass die Praxis, der Fertigungsprozess oder die Arbeit
eine Umgehung darstellt, ist, dass keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche
Rechtfertigung fiir die Veranderung des Handelsgeftiges vorliegen darf.

aa. Zeitlicher Zusammenhang und Beweislastverteilung

Art. 13 AD-GVO enthalt keinerlei Angaben zur Verteilung der Beweislast beziiglich des
Nachweises des Vorliegens einer hinreichenden Begrindung oder wirtschaftlichen Recht-
fertigung fir das untersuchte Verhalten. Allerdings spricht vieles dafir, dass zumindest eine
groBe Indizwirkung fiir eine fehlende wirtschaftliche Rechtfertigung dann vorliegt, wenn
ein Zusammenhang zwischen der Einfiihrung des Antidumpingzolls und der Veranderung
des Handelsgefiiges erkennbar ist>%, also die Einfilhrung des veranderten Produkts erst seit
Erlass der MalRnahme begonnen hat. Diesem Merkmal hat die Kommission bislang einen
sehr hohen Stellenwert beigemessen.5%”

gegeben. Zudem war das kooperierende Unternehmen sowohl Hersteller als auch Ausfiihrer ver-
formbarer Rohrformstiicke und flhrte in den eigenen Betriebsstitten den gesamten Fertigungs-
prozess fir die betroffene Ware durch. Auerdem verkaufte das Unternehmen ausschlief3lich die
eigene Produktion und kaufte im Untersuchungszeitraum keine verformbaren Rohrformsticke
aus Brasilien. Dagegen wurde bei den nichtkooperierenden Herstellern eine Veranderung des
Handelsgefiges bejaht.

%65 VO (EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechanismen aus China (via Vietnam), ABI. L 232/1 (3) Rn.
21, siehe ausfiihrlich zum weiteren Verlauf derVerfahren betreffend Ringbuchmechanismen
Puccio/Erbahar, Circumvention of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis of Proportio-
nality, in: JWT, Vol. 50 No. 3, 2016, S. 391 (412).

566 vgl. Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.22.

57 VO (EG) Nr. 760/2004, Kabel und Seile aus Stahl aus der Ukraine (via Moldau), ABI. L 120/1
(3) Rn. 17-18; VO (EG) Nr. 1023/2003, Rohrformstiicke aus Brasilien (via Argentinien) ABI. L
149/1 (3) Rn. 21-22; VO (EG) Nr. 763/2000, Rohrformstiicke aus China (via Taiwan), ABI. L
94/1 (3) Rn. 20; siehe auch Rechtsprechung Case 26/88, Brother International GmbH v. Haupt-
zollamt GieRen, 1989, ECR 4253 Rn. 28-29; vgl. kritische Anmerkungen zu dieser Beweislast-
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bb. Sonstige Kriterien

Zusatzlich dazu kénnen aber noch weitere Indizien berlicksichtigt werden:

568

569

570
571

572
573

574
575
576
577
578
579
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Sehr geringftige Produktveranderungen®68

Keine erheblichen Kosteneinsparungen fiir die Hersteller durch Anderung/Verlagerung
ins Drittland®®

Wenige oder nur ein Abnehmer fiir die veranderte Ware5®

Keine Produktion des veranderten Produktes in anderen Tochterfirmen des Herstellers5™
Kein Mehrwert/Kaufanreiz fiir Verbraucher durch Produktveranderung®7

Keine Abstimmung der Werbung/Marketing/Information auf das veranderte Produkt®7
Keine Anderung der Vertriebskanale durch Einfiihrung des geénderten Produktss7
Keine Einfiihrung des geanderten Produkts durch Hersteller/Konkurrenten aus Drittlan-
dern®7

Die gleiche Abnehmerbranche und die gleichen Endverwender bei urspringlichem und
verandertem Produkt57®

Kein ausdriicklicher Wunsch der angeblichen Verbesserungen durch die Abnehmer57
Die verarbeitete Ware hat weiterhin dieselben grundlegenden materiellen und techni-
schen Eigenschaften/Spezifizierungen wie die betroffene Ware>7' 57°

verteilung Willems/Natens, What‘s Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to
Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (504.)

VO (EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechanismen aus China (via Vietnam), ABI. L 232/1 (3) Rn.
22.

Durchflihrungs-VO (EU) Nr. 311/2013, Silicium aus China, ABI. 2013 L 95/1 (4), Rn. 35; VO
(EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechanismen aus China (via Vietnam), ABI. 2004 L 232/1 (3)
Rn. 22.

VO (EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechanismen aus China (via Vietnam), ABI. 2004 L 232/1
(3) Rn. 23.

VO (EG) Nr. 1208/2004, Ringbuchmechanismen aus China (via Vietnam), ABI. 2004 L 232/1
(3) Rn. 24.

VO (EG) Nr. 192/1999, Einwegfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 (3) Rn. 19.

VO (EU) Nr. 871/2013, Molybdandraht aus China, ABI. 2013 L 243/1 (7) Rn. 48, 50; VO (EG)
Nr. 192/1999, Einwegfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 (3) Rn. 21.

VO (EG) Nr. 192/1999, Einwegfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 (3) Rn. 21.

VO (EG) Nr. 192/1999, Einwegfeuerzeuge aus China, ABI. 1999 L 22/1 (3) Rn. 16.

VO (EU) Nr. 871/2013, Molybdandraht aus China, ABI. 2013 L 243/1, (7) Rn. 49.

VO (EU) Nr. 871/2013, Molybdéndraht aus China, ABI. 2013 L 243/1 (7) Rn. 50.
Durchflihrungs-VO (EU) Nr. 311/2013, Silicium aus China, ABI. 2013 L 95/1 (4) Rn. 33-31.
Ebenso wie bei der Feststellung der Verénderung des Handelsgefliges ist es auch bei der Prufung
der wirtschaftlichen Rechtfertigung mdéglich, fiir die kooperierenden und die nichtkooperieren-
den Unternehmen das Vorliegen dieser Voraussetzung jeweils gesondert festzustellen. So ge-
schehen in dem Verfahren ,, Rohrformstiicke aus China*“, bei dem die Kommission hinsichtlich
der kooperierenden Hersteller eine wirtschaftliche Rechtfertigung annahm. Diese sah sie in der
Tatsache begrlindet, dass die kooperierenden taiwanischen Unternehmen im Untersuchungszeit-
raum keine Rohrstiicke aus China kauften.>® Dagegen sah die Kommission die Praxis der nicht-
kooperierenden Hersteller als nicht wirtschaftlich gerechtfertigt an, da sie im Untersuchungszeit-
raum Rohrstiicke aus China ankauften und ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Einfuhrung
des Antidumpingzolls sowie Einflihrung des gednderten Produkts bestand, vgl. VO (EG) Nr.
763/2000, Rohrformstiicke aus China (via Taiwan), ABI. 2000 L 94/1 (3) Rn. 20-23.
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Ebenfalls beriicksichtigt werden kann grundsatzlich eine mogliche Streikgefahr in dem
bisherigen Ursprungsland sowie niedrigere Lohnkosten®! im neuen Ursprungsland.

cc. Separater Regelungsgehalt der ,,hinreichenden Begriindung*?

Da die zweite Tatbestandsalternative der ,hinreichenden wirtschaftlichen Rechtfertigung*
den 6konomischen Bereich umfassend abdeckt, konnte es sich bei der ,,hinreichenden Be-
griindung® prinzipiell um nicht-6konomische Aspekte handeln. Dann wére diese Variante
als Auffangtatbestand zu verstehen. Bei diesem liee sich etwa an soziale Motive, an Um-
weltschutz oder ahnliche aus Sicht der EU schiitzenswerte Ziele denken.5®2 Allerdings lasst
sich bei einer solchen Interpretation die praktischen Relevanz dieser Fallgruppe stark be-
zweifeln. Zudem wére ebenso schwer vorstellbar, wie solche nicht-6konomische Faktoren
in Geld bewertet werden sollten, was notwendig wire, um den ,,Nutzen* mit der Hohe der
Dumpingspanne in Relation zueinander zu setzen.583

Viel wahrscheinlicher dirfte in dem Wortlaut der ,hinreichenden Begriindung* lediglich
eine redundante Formulierung der Voraussetzung der ,,0konomischen Rechtfertigung®
liegen. Diese konnte allein ,,[...] des seridsen Klangs und der Vertrautheit wegen aus der im
Englischen alles und nichts sagenden Formulierung des ,,due case® zusammen mit der
Voraussetzung der ,,economic justification“ aufgenommen [...]* worden sein, ohne ihr
dabei eigenstandige Bedeutung zuzumessen.***

Daflr spricht, dass die Fallgruppe der ,,fehlenden hinreichenden Begriindung® bislang kei-
nerlei eigenstandigen Niederschlag in den zu Art. 13 AD-GVO ergangenen Verordnungen
gefunden hat. Eine getrennte Priifung der beiden Elemente wird nicht vorgenommen. Dies
deutet darauf hin, dass die Kommission in dem Merkmal keine eigenstandige Fallgruppe
sieht. Nach bisheriger VVorgehensweise der Kommission ist von einer ,fehlenden hinrei-
chenden Begriindung* regelméRig auszugehen, wenn die Verénderung des Handelsgefliges
mit der Einfiihrung der MaBnahmen zeitlich zusammenfallt.® Dabei wird also auf den

580 VO (EG) Nr. 2272/2004, Cumarin aus China (iiber Indien und Thailand), ABI. 2004 396/18 (22)
Rn. 32.

%81 VO (EU) 260/2013, Feuerzeuge aus China (iiber Vietnam), ABI. 2013 L 82/10 (14) Rn. 52.

582 Birnstiel, Umgehung, S. 106.

563 Birnstiel, Umgehung, S. 106 (Fn. 197).

584 5o Birnstiel, Umgehung, S. 106, der allerdings gleich im Anschluss einschrinkt: ,,Denkbar wire
aber auch, daf es in den entsprechenden Féllen nur keinerlei Anlal gab, darauf gesondert einzu-
gehen, weil es schon an einem einschldgigen Verteidigungsvorbringen der betroffenen Verfah-
rensbeteiligten gefehlt hat.

%85 VO (EG) Nr. 2052/2004, Rohrformstiicke, Rohrverschlussstiicke, Rohrverbindungsstiicke aus
Eisen oder Stahl aus China (via Indonesien), ABI. 2004 L 355/4 (Rn. 17); Durchfiihrungs-VO
(EU) Nr. 400/2010 zur Ausweitung der VO (EG) Nr. 1858/2005, Kabel und Seile aus Stahl aus
der Volksrepublik China (via Korea), ABI. 2010 L 117/1 (1-12) Rn. 39-41; im Ergebnis vgl.
auch EuGH (Rs. C-26/88, Brother International, Slg. 1989, 4253 Rn. 28). Zu diesem Schluss,
dass von einer hinreichenden Begiindung regelméafig nicht auszugehen ist, wenn die Verande-
rung des Handelsgefiiges mit der Einfihrung der MaBnahmen zeitlich zusammenfallt, kommen
auch Schmid, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, K.1l. Rn. 396; Schmid, in: Kren-
zer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 24; Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art.
13 Rn. 13.22 (,,It would appear that this is an objective test which is satisfied if there is a coin-
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Zusammenhang zwischen Einfuhrung des Antidumpingzolls und der Verdnderung des
Handelsgefiiges abgestellt dhnlich einer Kausalitats-/bzw. Ursachlichkeitspriifung. Die
Einflihrung des Zolls ist also dann nicht urséchlich fur die Verdnderung des Handelsgefi-
ges, wenn es andere (in der Regel wirtschaftliche) Griinde fir die zu untersuchende Hand-
lung gibt.

Bei der Priifung der hinreichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung be-
riicksichtigt die Kommission grundsétzlich nur wirtschaftliche Griinde — in der Regel auf-
grund durchgefuhrter Kosten-Nutzen-Analysen — und misst dabei dem Kriterium der unzu-
reichenden Begriindung regelméaRig keine eigenstdndige Bedeutung bei. Dementsprechend
formulierte die Kommission im ,, Zinkoxid “-Fall: ,, Auf dieser Grundlage wird der Schluss
gezogen, dass [...] andere wirtschaftliche Grinde als die Einflihrung des endgultigen Anti-
dumpingzolls [...] bestanden. “*% Hier zieht die Kommission die beiden Begriffe der fehlen-
den hinreichenden Begriindung und der wirtschaftlichen Rechtfertigung sprachlich zusam-
men, was flr eine Einheit dieser Tatbestandsmerkmale spricht.

In diese Richtung gehen auch die Ausfiihrungen des EUGH®®7, der in einem Urteil im Januar
2014, in dem es um Einfuhren von geringfligig verdndertem Biodiesel mit Ursprung in den
USA ging, betonte, dass auch logistische Griinde im Rahmen der Priifung der hinreichenden
wirtschaftlichen Rechtfertigung beruicksichtigt werden kénnten. Diese allerdings nur, wenn
diese mit einer gunstigen Kosten-Nutzen-Prognose verbunden seien.

Zwar mogen Erwdgungen logistischer Natur bei der Entscheidung, eine wirtschaftliche
Tétigkeit auszuiiben, eine Rolle spielen; sie vermdgen jedoch fir sich allein genommen eine
solche Entscheidung nicht zu rechtfertigen. Denn eine wirtschaftliche Tatigkeit wird im All-
gemeinen nur nach einer Kosten-Nutzen-Analyse aufgenommen. Bei einer solchen Analyse
kann die Vermeidung von Zéllen, die unbestritten hoch sind, sich als ein wirtschaftlich wich-
tigerer Faktor erweisen als Erwigungen logistischer Art. <8

dd. Erfordernis einer Umgehungsabsicht?

Unklar ist, welche Bedeutung dem Merkmal der ,fehlenden hinreichenden Begriindung
oder wirtschaftlichen Rechtfertigung® im Hinblick auf subjektive Kriterien zukommt.

(1) Objektive Theorie

Eine Ansicht hélt das Erfordernis einer Umgehungsabsicht fur nicht erforderlich. Dabei
wird argumentiert, der Wortlaut des Fehlens einer ,,hinreichenden Begriindung oder wirt-
schaftlichen Rechtfertigung® stelle das objektive Konzept der Vorschrift dar.”® Um die

cidence of timing between the beginning of circumvention and the initiation of the anti-dumping
proceeding or the imposition of anti-dumping duties®).

86 VO (EG) Nr. 465/2006, Zinkoxid aus China (iiber Kasachstan), ABI. 2006 L 83/6 (8) Rn. 24.

57 EuGH, Urt. v. 16. Januar 2014, Biodiesel mit Ursprung in den Vereinigten Staaten, Rs. T-385/11.

88 EuGH, Urt. v. 16. Januar 2014, Biodiesel mit Ursprung in den Vereinigten Staaten, Rs. T-385/11
Rn. 149.

569 Birnstiel, Umgehung, S. 103 f.
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Antidumpingkritiker unter den EU-Mitgliedstaaten fir diese Vorschrift zu gewinnen, sei
zudem eine um Objektivitat bemiihte Regelung notwendig gewesen.**

(2) Differenzierende objektive Theorie

Dabei wird vereinzelt auch aufgefiihrt, dass selbst fiir den Fall, dass man in dem Kriterium
der ,,fehlenden hinreichenden Begriindung® ein subjektives Erfordernis einer Umgehungs-
absicht sehen wollte, sich nichts an der Einstufung des Art. 13 Abs.1 AD-GVO als Umge-
hungsverbot im Sinne der objektiven Umgehungslehre &ndere. Denn nach Art. 13
Abs.1 AD-GVO liege eine Umgehung schon dann vor, wenn es fiir die Praxis, den Herstel-
lungsprozess oder die Arbeit auler der Einflihrung des Zolls entweder keine hinreichende
Begriindung oder keine hinreichende wirtschaftliche Rechtfertigung gebe. Das bedeute,
dass eine Umgehung nur dann ausgeschlossen sei, wenn die Handlung wirtschaftlich ge-
rechtfertigt sei und keine Umgehungsabsicht vorliege.”®" Eine Umgehung sei somit auch
anzunehmen, wenn die Handlung wirtschaftlich nicht gerechtfertigt sei und keine Umge-
hungsabsicht vorliege.>* Fiir dieses Verstandnis sprachen auch die Regelbeispiele der Um-
gehung in Art. 13 Abs.2 AD-GVO, von denen keines eine Umgehungsabsicht verlange.*®
Nach der subjektiven Theorie zur Gesetzesumgehung setze die Annahme einer Gesetzesum-
gehung aber stets das Vorliegen einer Umgehungsabsicht voraus. Folglich kdnne es sich bei
Art. 13 Abs.1 AD-GVO allenfalls um ein Umgehungsverbot im Sinne der objektiven Um-
gehungslehre handeln.>%*

(3) Subjektive Theorie

Die Auffassungen, welche das Erfordernis der Umgehungsabsicht als zwingende Voraus-
setzung ansehen, stitzen diese Theorie auf verschiedene Argumente.

(@) ,,Subjektive Natur*“ des Merkmals

Eine Auffassung geht ohne weitere Begriindung von der VVoraussetzung einer Umgehungs-
absicht aus. Danach sei die Voraussetzung des Fehlens einer hinreichenden Begriindung
oder wirtschaftlichen Rechtfertigung ,, subjective in nature: it establishes the intention to
circumvent anti-dumping duties“**. Die Erklarung, worin genau aber nun das Erfordernis

590 Birnstiel, Umgehung, S. 104.

%91 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176.

592 Dieses Verstindnis von dem Merkmal der , hinreichenden Begriindung® (,,due cause*) als sub-
jektives Erfordernis der Umgehungsabsicht lasst allerdings gerade hier ihre Schwéche erkennen:
Aufgrund der entsprechenden Formulierung des Art. 13 Abs. 1 AD-GVO mdissten die Vertreter
dieser Theorie eine Umgehung auch dann annehmen, wenn der potentielle ,,Umgeher* wirt-
schaftlich gerechtfertigt, jedoch in Umgehungsabsicht handelt.

593 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176.

594 Gegen diese Differenzierung spricht jedoch das Vorgehen der Kommission, in dem Merkmal der
hinreichenden Begriindung keine von der wirtschaftlichen Rechtfertigung unabhéngige, eigen-
stdndige Fallgruppe zu sehen, vgl. Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: B.Ill.1.c. (S. 135).

595 Stanbrook/Bentley, Dumping and Subsidies, S. 80; Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Prac-
tice, S. 380, letztere nehmen keine derart deutliche Einordnung als subjektives Kriterium vor, be-
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dieser Umgehungsabsicht zu sehen sei, bleibt diese Auffassung schuldig. Der lediglich
pauschale Verweis auf die subjektive Natur ohne argumentative Untermauerung des Merk-
mals scheint wenig Uberzeugend.

(b) Umgehungsabsicht als Erfordernis in der Kommissionspraxis

Andere sehen ohne néhere Begriindung in den Entscheidungen der Kommission die Ten-
denz, ,,[...] die von ihr [der Kommission] aufgestellten objektiven Kriterien[...] [dazu zu
benutzen,] [...]Jauf das Vorliegen einer Umgehungsabsicht zu schlieBen® und stufen dieses
Merkmal deshalb als subjektives Kriterium ein.5%

(c) Erwagungsgrinde der AD-GVO

Ebenso wird verwiesen auf den 20. Erwégungsgrund der AD-GVO, der erlautert: ,,Da die
multilateralen Verhandlungen bisher scheiterten [...] sind neue Bestimmungen in das Ge-
meinschaftsrecht aufzunehmen, um Praktiken [...] zu regeln, die in erster Linie auf die Um-
gehung von AntidumpingmaRnahmen abzielen.“ (Hervorhebung durch den Verfasser). Der
Begriff ,, abzielen “ soll den subjektiven Charakter und damit das Erfordernis einer Umge-
hungsabsicht betonen.5%

Dagegen spricht jedoch, dass die Formulierung der 20. Begriindungserwégung der AD-
GVO mit der Verwendung des Begriffes ,,abzielen “ allein noch nichts tber den subjektiven
oder objektiven Gehalt des Erfordernisses aussagt. Beachtet man, dass die Formulierung aus
der englischen Originalfassung der Richtlinie ibersetzt wurde, so muss statt des deutschen,
zugegebenermalien subjektiv anklingenden Begriffes ,,abzielen die englische Formulie-
rung ,,[...] which have as their main aim the circumvention of anti-dumping measures* bei
der Suche nach dem tatséchlichen Bedeutungsgehalt zugrunde gelegt werden. Dem Begriff
,»aim ““ allerdings kann sowohl eine rein objektive Bedeutung (,,to direct (a weapon) toward
an intended target; to direct toward a particular goal; to determine a course; to propose to
do something”)*® als auch eine subjektive Bedeutung (,,a purpose or intention toward
which one's efforts are directed”) zukommen. Folglich kann aus der Formulierung des 20.
Erwagungsgrundes der AD-GVO jedenfalls nicht zwingend auf ein subjektives Erfordernis
der Umgehungsabsicht geschlossen werden.

(d) Systematische Begriindung

Auch wird aus systematischen Griinden argumentiert, nur eine subjektive Auslegung des
Merkmals der hinreichenden Begriindung rechtfertige die Existenz der an objektive Krite-

tonen aber ,,[...] the exact nature and motives for a practice [...]“ miissten in diesem Zusammen-
hang untersucht werden, vgl. diesen folgend auch Poretti, The Anti-Circumvention provision in
the light of the WTO framework, in: ZeuS 2006, Heft 1, S. 73 (83).

59 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176.

597 Von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176.

598 vgl. Webster, English Language, S. 22; vgl. auch Cambridge Dictionaries Online, abrufbar
unter: http://dictionary.cambridge.org, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.
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rien ankniipfenden Tatbestandsvariante der ,,fehlenden wirtschaftlichen Rechtfertigung.>%°
Dies kann allerdings nicht iberzeugen, da dem Tatbestandsmerkmal der ,hinreichenden
wirtschaftlichen Rechtfertigung® regelmafBig keine eigenstdndige Bedeutung beigemessen
wird und es sich vielmehr lediglich um eine redundante Formulierung der Voraussetzung
der ,,6konomischen Rechtfertigung™ handelt.

(e) EU-Stellungnahme im DSB 2009

Ausweislich des Berichts des Dispute Settlement Body’s (DSB) aus dem Jahr 2009 hat die
EU zur Definition der Antidumpingumgehung wie folgt Stellung genommen:

,,As the European Communities submits, the dictionary definitions of the term ,, circumven-
tion* appear to contemplate both situations where criminal of fraudulent intent behind the
action exists and situations where such intent is not necessarily present and where actions
amounting to circumvention would not be per se illegal. Although not necessarily requiring
criminal or fraudulent intent, the ordinary meaning of the term ,,circumvent* (i.e. ,find a
way around* or ,,go around ) implies the presence of a will or intent to do so. 5

An dem Inhalt dieser Stellungnahme der EU drfte es keinen Zweifel geben. Explizit stellt
die EU das Erfordernis einer Umgehungsabsicht auf. Dies durfte die Stimmen bekréftigen,
die aus dem Erfordernis der ,,hinreichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtferti-
gung® eine Umgehungsabsicht herauslesen.

Dies sollte jedoch nicht vorschnell derart interpretiert werden, betrachtet man die Umsténde
unter denen diese Stellungnahme zustande gekommen ist. Es handelte sich um ein Verfah-
ren®, welches die EU gegen China vor dem WTO-Schiedsgericht fiihrte.5%? Es ist davon

59 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176.

600 WTO, DSB Reports 2009: Vol. 1, S. 1 (448).

601 WT/DS339/R, China — Measures China Affecting Imports of Automobile Parts.

602 Dije EU hatte 2006 eine Klage gegen die Einfuhrzélle auf Autoersatzteile in China erhoben, der
sich auch die USA und Kanada angeschlossen hatten. China erhob damals auf einen grofen Teil
von Kfz-Teilen einen Zollsatz von 25 %, was aber der Abgabe auf einen vollstandigen Pkw ent-
sprach. Fir Ersatzteile war dagegen nur ein Zoll von 10 % vorgesehen. Die Européische Kom-
mission hatte kritisiert, dass durch die hoheren Z6lle europdische Autohersteller gezwungen sei-
en, ihre Ersatzteile in China einzukaufen, um die hohen Abgaben zu vermeiden. Peking hatte an-
gefiihrt, mit den erhdhten Zolltarifen solle vermieden werden, dass vollstandige Autos als Ersatz-
teile deklariert wiirden, um den entsprechenden Zollsatz fir eingefiihrte Pkw zu vermeiden. Im
Ergebnis verwarf das WTO-Schiedsgericht die von China seit 2004 verlangten erhéhten Zollab-
gaben auf den Import européischer Autoersatzteile und schloss sich damit der Entscheidung ei-
nes vorhergegangenen WTO-Panels an, gegen die China Einspruch erhoben hatte. Das WTO-
Panel stellte fest, dass das System gegen Artikel 11l GATT verstie, der interne fiskalische und
ordnungspolitische Instrumente zur Diskriminierung importierter Gliter gegentiber einheimischen
Produkten verbietet. Das Panel kam auBerdem zu dem Schluss, dass die Abgaben auch dann un-
zuldssig seien, wenn sie als Zollmanahmen und nicht als interne MaRnahmen einzustufen wa-
ren, denn nach Artikel 111 GATT sei China nicht berechtigt, einen hoheren Zollsatz zu erheben
als den, der ihm bei seinem WTO-Beitritt zugestanden wurde. China legte im September 2008
Berufung gegen die Entscheidung des Panels ein, die jedoch keinen Erfolg hatte. Es handelte
sich damals um das erste von der damaligen Europdischen Gemeinschaft gegen China ange-
strengte Streitbeilegungsverfahren; Dokumentation abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/
doclib/docs/2008/december/tradoc_141813.pdf, zuletzt abgerufen am 15. Dezember 2016.
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auszugehen, dass die EU aufgrund der Tatsache, dass sie sich von der chinesischen Rege-
lung diskriminiert sah und die Zollpraxis Chinas dringend unterbinden wollte, alle Argu-
mente vorbrachte, die fiir sie glinstige Wirkung hatten. Dazu gehérte insbesondere auch die
Argumentation, es handele sich nicht um eine Umgehung, da keine darauf gerichtete Ab-
sicht vorlag. Denn es galt den Vorwurf Chinas, die EU wirde chinesische Z6lle umgehen,
zu entkraften — dies auch mit dem Argument einer fehlenden aber erforderlichen Umge-
hungsabsicht.

Es mag bezweifelt werden, dass die EU damit eine allgemeingiltige Aufstellung von Krite-
rien zur Feststellung von Umgehung, welchen Uber das Panel-Verfahren hinausgehende
Bedeutung zukommen sollte, zu schaffen suchte. Vielmehr I&sst sich die tatsachliche Inter-
pretation der EU — wenn tberhaupt — lediglich anhand des praktischen VVorgehens innerhalb
der bisherigen Kommissionspraxis herausarbeiten.

(4) Kommissionspraxis

In den bisher auf Art. 13 AD-GVO gestiitzten Verordnungen zeigt sich, dass die Kommissi-
on der Vorschrift kein subjektives Kriterium einer Umgehungsabsicht beimisst:

Der ,, Polyester-Spinnfaser-Fall “ behandelte den zollfreien Import von Kabeln aus Polyes-
terfilamenten aus Belarus in die EU, wo sie zu zollpflichtigen Polyesterspinnfasern zuge-
schnitten wurden. Die Kommission ging von einer fehlenden hinreichenden Begriindung
oder wirtschaftlichen Rechtfertigung alleine aufgrund der Feststellung aus, dass der starke
Anstieg der Einfuhr von Kabeln aus Polyesterfilamenten zeitlich mit der Erhebung von
Antidumpingzéllen fir Polyesterspinnfasern zusammenfiel und im Vergleich zur Einfuhr
von Polyesterspinnfasern héhere Verpackungs- und Lohnkosten verursachte.®®

Im ,, Glasfaser “-Fall stellte die Kommission fest, dass es fir den Versand offenmaschiger
Gewebe aus Glasfasern Uber Taiwan und Thailand keine andere Begriindung oder wirt-
schaftliche Rechtfertigung gebe als die Vermeidung der geltenden MafBnahmen gegeniiber
der betroffenen Ware. Die Kommission stellte auller dem Zoll keine Faktoren fest, die als
Ausgleich fiir die Kosten des Versands, insbesondere beziiglich Transport und Umladung,
der Glasfasern iiber Taiwan und Thailand angesehen werden konnten.5%

Das ,, Feuerzeuge “-Verfahren hatte die Montage von aus China stammenden Feuerzeugtei-
len in Vietnam zum Gegenstand. Die Kommission sah in den Montagevorgingen keine
andere hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung als die Vermeidung
des Antidumpingzolls. Die vietnamesischen Hersteller machten geltend, die niedrigeren
Lohnkosten in Vietnam seien der Grund fiir die Verlagerung der Produktion nach Vietnam
gewesen, wobei sie dieses Vorbringen bereits nicht weiter substanziiert hatten. Die Kom-
mission betonte jedoch, dass auch ein allgemein bestehendes Lohngefille nicht erkldren
wiirde, warum die Produktion in einer bestimmten Branche (Feuerzeuge) nach Vietnam

603 VO (EG) Nr. 693/97, Polyester-Spinnfasern aus Belarus, ABI. L 1997 L 102, 14; VO (EG) Nr.
2513/97, ABI. L 1997 L 346, 1 (Rn. 13-17).

604 purchfithrungs-VO (EU) Nr. 21/2013, Glasfasern aus China (via Taiwan und Thailand), ABI. L
2013 11/1 (5) Rn. 35.
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verlagert werde, wihrend andere Produkte, z. B. Feuerzeugteile, weiterhin in China herge-
stellt wiirden.%%

Im ,, Fahrradteile “~-Fall nahm die Kommission an, dass es fiir die innerhalb der EU durch-
gefuhrte Montage von aus China eingefuhrten Fahrradrahmen und anderen wesentlichen
Fahrradteilen vor dem Hintergrund der kostspieligen Liefervereinbarungen, des erheblichen
logistischen Mehraufwands, der Hohe der Dumpingspanne, des Beginns der Montagevor-
gange, des Produktionsvolumens und der geringen Wertsteigerungen aufler der Einfiihrung
des égteigumpingzolls keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung
gab.”™

Im September 2013 entschied die Kommission im ,, Molybdcdndraht “-Fall®®, dass es fir die
Einfuhr von Molybdé&ndraht aus China mit einem geringfligig verdnderten Molybdénanteil
keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gab. Interessant ist,
dass die Kommission hier das Fehlen der Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung
als Nachweis dafur heranzog, dass die Veranderung des Handelsgefiiges auf die Einfuhrung
der geltenden MalRnahme zurlickzuftihren war. Diese Formulierung wéhlte die Kommission
bereits im Jahr 2009 im ,, Palettenhubwagen “-Fall®%;

,,Da es keine andere hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung im Sinne
des Artikels 13 Absatz 1 Satz 2 der Grundverordnung gibt, wird der Schluss gezogen, dass
die Verénderung des Handelsgefuiges zwischen der VR China und der Union auf die Einfiih-
rung der geltenden Mafinahmen zuriickzufiihren war. “50

Dieser Passus unterscheidet sich im Wortlaut von der sonst grundsétzlich gewahlten Abfas-
sung:

,,Die Untersuchung erbrachte fir den Versand und die Montagevorgange keine andere hin-
reichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung als die Vermeidung der ur-
spriinglichen Mafnahmen gegeniiber der betroffenen Ware. “61t

605 purchfithrungs-VO (EU) Nr. 260/2013, Taschenfeuerzeuge aus China (via Vietnam), ABI. 2013
L 82/10 (14) Rn. 51.

606 \O (EG) Nr. 71/97, Fahrradteile aus China, ABI. 1997 L 16/55 (56 f. Rn. 12).

607 Im Juni 2013 weitete die Kommission diese Verordnung auf Fahrrader und Fahrradteile mit
chinesischem Ursprung, welche jedoch (ber Indonesien, Malaysia, Sri Lanka und Tunesien in
die EU verschickt bzw. in diesen Landern montiert und im Anschluss in die EU eingefihrt wur-
den, aus. Dabei stellte die Kommission fest, dass die Untersuchung fir den Versand und die
Montagevorgénge keine andere hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung
als die Vermeidung des Antidumpingzolls erkennen lasse. Es seien auBer dem Zoll keine Ele-
mente festzustellen, die als Ausgleich fur die Kosten fur den Versand und die Montage insbeson-
dere im Hinblick auf den Transport und die Umladung Gber Indonesien, Malaysia, Sri Lanka und
Tunesien anzusehen seien, vgl. Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 501/2013, Fahrrader aus China
(via Indonesien u. a.), ABI. 2013 L 153/1 (10) Rn. 92.

608 Durchfilhrungs-VO (EU) 871/2013, Molybdandraht aus China, ABI. 2013 L 243/2.

609 O (EG) Nr. 499/2009, Palettenhubwagen aus China, ABI. 2009 L 151/1 (5) Rn. 21.

610 purchfithrungs-VO (EU) 871/2013, Molybdéndraht aus China, ABI. 2013 L 243/2 (7) Rn. 54.

611 Durchfilhrungs-VO (EU) Nr. 1371/2013, Glasfasern aus China (via Indonesien und Malaysia),
ABI. 2013 L 346/20 (24) Rn. 35 (abgeandert/aufgehoben am 9. September 2015 durch Durchfiih-
rungs-VO (EU) 2015/1507, ABI. 2015 L 236/1).
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Wiéhrend letztere Formulierung lediglich eine Verknilpfung erstellt zwischen der mdglich-
erweise umgehenden Handlung und ihren Griinden, also einen Nachwesis fiir ein ,,Abzielen*
auf die Umgehung erbringen soll, wird in ersterer Sprachfassung der Schluss gezogen, dass
die Veranderung des Handelsgefiiges (also die untersuchte Handlung) (objektive) Folge der
Antidumpingmafnahme war. Anders formuliert liegt eine Umgehung dann vor, wenn die
Einfihrung des Antidumpingzolls die Ursache fiir die Verdnderung des Handelsgefiiges
war. Hierin klingt der eher objektive Charakter — ohne die zwingende Voraussetzung einer
konkreten Umgehungsabsicht — dieses Kriteriums an.

(5) Wirdigung

Mit genannten Verordnungen bestatigt die Kommission, dass es sich bei dem Kriterium der
»hinreichenden Begriindung und wirtschaftlichen Rechtsfertigung® um ein objektives Krite-
rium handelt. Die Ausweitung hingt gerade nicht von einer ,,Umgehungsabsicht™ oder vom
,vorsitzlichen Handeln ab, sondern wird ausschlieSlich vom Konzept des Fehlens einer
Lhinreichenden wirtschaftlichen Rechtfertigung® bestimmt.**?

d. Schadigung oder Untergrabung der Abhilfewirkung

Zudem muss die Kommission feststellen, dass Beweise fiir eine Schédigung oder daflr
vorliegen, dass die abhelfende Wirkung der Antidumpingzélle tatséchlich umgangen wird,
d. h., dass die Schadigung der EU-Industrie durch die Einfuhren anhélt oder erneut auftritt,
wenn keine SchutzmaRnahmen gegen die Umgehungshandlungen getroffen werden.®
Beachtlich ist, dass die Voraussetzung der Beweiserbringung fiir eine Schéadigung (als Al-
ternative zu dem bereits in der alten Fassung vorausgesetzten Merkmal der Beweiserbrin-
gung fur das Untergraben der Abhilfewirkung des Antidumpingzolls) in diese Umgehungs-
definition aufgenommen wurde. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund interessant,
dass der EU-Gesetzgeber dieses Merkmal nicht in den Abs.?2 des Art. 13 AD-GVO einge-
flgt hat. Insofern stellt sich die Frage, ob dieses Unterbleiben bewusst erfolgt ist oder ob es
sich hierbei lediglich um ein redaktionelles Versehen gehandelt hat.

Prinzipiell scheint kein Grund ersichtlich, warum die ,, assembly “- und Drittlandsumgehung
einer anderen, weniger strikten ,,Schiadigungspriifung unterzogen werden sollte, als die
sonstigen Umgehungspraktiken. Einziges Motiv hierfir koénnte allenfalls die Uberlegung
sein, dass der Art. 13 Abs.2 AD-GVO sich eben auf nur diese beiden Umgehungsfalle
beschrankt und mit seinen Schwellenwerten einen vergleichsweise konkret umrissenen
Tatbestand aufweist. Im Vergleich dazu ist Art. 13 Abs.1 AD-GVO — wenn auch nicht als
Auffangvorschrift konzipiert — aufgrund seines weiteren Tatbestandes geeignet, eine we-
sentlich hohere Bandbreite an Umgehungshandlungen zu erfassen, was im Ergebnis mit
weniger Rechtsklarheit und VVorhersehbarkeit fur die betroffenen Importeure verbunden ist.

Aus diesem Grund kénnte es in der Tat gerechtfertigt sein, fur alle ,, assembly “- und Dritt-
landsumgehungen lediglich eine Untergrabung der Abhilfewirkung ausreichen zu lassen.
Denn in diesen Féllen liegt der Unrechtsgehalt in groBen Teilen bereits in der Montage-

612 Birnstiel, Umgehung, S. 103 f.
613 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 25.
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handlung bzw. Drittlandsmontage selbst. Um dagegen eine zu ausufernde und protektionis-
tisch motivierte Anwendung des Art. 13 Abs.1 AD-GVO mit seinem offenen Tatbestand
entgegenzuwirken, kénnte es erforderlich sein, nicht lediglich die Untergrabung der Abhil-
fewirkung, sondern tatsachlich eine Schadigung i. S. d. Art. 3 AD-GVO festzustellen.

Diese Argumentation scheint jedoch aus zweierlei Griinden wenig (iberzeugend. Denn zum
einen tendiert die Kommission wie bereits ausgefiihrt in jiingerer Anwendungspraxis dazu,
die definitorischen Umgehungsmerkmale des Art. 13 Abs.1 AD-GVO im Rahmen der
Priifung des Art. 13 Abs.2 AD-GVO anzuwenden®* und zum anderen lasst sich die obige
Argumentation auch bei einer Betrachtung des genauen Wortlautes des Art. 13 Abs.1 AD-
GVO nicht halten. Denn dort ist ausdriicklich alternativ das Vorliegen von Beweisen fiir
eine Schadigung oder aber von Beweisen fir das Untergraben der Abhilfewirkung genannt.
Danach kann also tatséchlich nicht von einem Erfordernis der Schadigungsfeststellung
gesprochen werden.5'5> RegelméaRig also wird dem Abs. 1 des Art. 13 AD-GVO mit seinem
Schédigungsmerkmal keine andere Bedeutung zukommen als dem Abs. 2 des Art. 13 AD-
GVO, der dieses Merkmal nicht aufweist. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass dieser
Einschub lediglich dazu dienen sollte, diejenigen Stimmen zu besénftigen, die das Fehlen
eines Schédigungstests regelmaRig als WTO-widrig kritisierten. Aus diesem Grund kann
zur weiteren Erlduterung des Kriteriums der Untergrabung der Abhilfewirkung auf die
Ausfiihrungen zum Abs. 2 des Art. 13 AD-GVO verwiesen werden.®16

e. Beweise fir Dumping

Im Hinblick auf das Kriterium der Beweise flir das Vorliegen von Dumping wurde durch
die Novellierung der AD-GVO klargestellt, dass die Beweise fur Dumping im Verhaltnis zu
den vorherigen Normalwerten wenn ndtig auch im Einklang mit den im urspringlichen
Antidumpingverfahren nach Art. 2 AD-GVO ermittelten Beweisen liegen kdnnen. Auch
hier dirfte nicht zuletzt das Bestreben des EU-Gesetzgebers zum Ausdruck kommen, den in
der Vergangenheit immer wieder von verschiedenen Seiten aufgekommenen Vorwiirfen der
fehlenden Voraussetzung einer Dumpingfeststellung im Umgehungsverfahren und der
daraus resultierenden Ansicht der WTO-Widrigkeit der Umgehungsregelung die Argumen-
tationsgrundlage zu entziehen und einer Bestatigung dieser Auffassung in einem etwaigen
WTO-Panel vorsorglich entgegenzuwirken.

Insofern stellt die Aufnahme des Verweises auf Art. 2 AD-GVO in den Art. 13 Abs.1 AD-
GVO nichts anderes dar als die Kodifizierung der bisherigen Anwendungspraxisé’ der
Kommission. Denn in der Vergangenheit nahm die Kommission bei der Priifung der Vor-
liegens von Dumping gerade keine Neubestimmung des Normalwertes des gedumpten
Produkts vor, sondern zog — im Einklang mit Art. 2 AD-GVO — den Normalwert des von

614 Vgl. obige Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.111.6.a.cc. (S. 120 ff.).

615 5o auch Willems/Natens, What’s Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to Fix
it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (509), die aus diesem Grund
einen VerstoR3 gegen Art. VI GATT bejahen.

616 \vgl. obige Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.111.6.a.aa. (S. 114).

617 vgl. nur Verfahren VO (EG) Nr. 1023/2003, Rohrformstiicke aus Brasilien (via Argentinien),
ABI. 2003 L 149/1 (4) Rn. 27-31; VO (EG) Nr. 192/1999, Taschenfeuerzeuge aus China (via
Taiwan bzw. Hongkong, Macao), ABI. 1999 L 22/1 (6) Rn. 46.
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dem urspriinglichen Verfahren erfassten Produktes heran um anhand dessen die Dumping-
spanne zu errechnen und damit die Schadigung festzustellen. Demnach hat sich seit Auf-
nahme des Verweises auf Art. 2 AD-GVO in den Art. 13 Abs.1 AD-GVO auch in der aktu-
ellen Praxis®!® der Kommission keine Neuerung ergeben, sodass insoweit auf die Erlaute-
rungen hinsichtlich des Kriteriums des Vorliegens von Dumping auf die obigen Ausflhrun-
gen®® zum Art. 13 Abs.2 AD-GVO verwiesen werden kann.

2. USA

Die USA haben neben den Tatbestdnden der , assembly“- und der Drittlandsumgehung
zudem die Fallgruppen der ,,geringfiigigen Produktverdnderung (,, minor alteration of the
merchandise ) sowie der ,,weiterentwickelten Produkte® (,, later-developed merchandise )
ausdricklich in Sec. 781(d) und Sec. 781(c) des Tariff Acts geregelt.

a. Leichte Produktverdnderung

Sec. 781(c) des Tariff Acts erfasst Félle der geringfligigen Produktveranderungen. Wenn
nach Einfuhrung einer Antidumpinguntersuchung ein Hersteller das betreffende Produkt
verandert oder modifiziert, sodass die duRere Beschreibung des Produktes nicht mehr in den
Anwendungsbereich der urspringlichen MalRnahme féllt, dann kann das DOC dieses Pro-
dukt dennoch in den Tatbestand der MalRnahme einbeziehen, wenn die Verdnde-
rung/Modifikation des Produkts als geringfligig einzustufen ist.2° Die Vorschrift der
Sec. 781(c)(1) des Tariff Acts regelt also, dass: ,,the class or kind of merchandise subject to
[...] an antidumping duty order /...J shall include articles altered in form or appearance in
minor respects [...] whether or not included in the same tariff classifications.”

aa. Intention des Gesetzgebers

Dabei spiegelt die Sec. 781(c) des Tariff Acts die Besorgnis des Kongresses wider, dass
auslandische Hersteller den Antidumpingzoll umgehen kénnten, indem sie das urspriinglich
in den Anwendungsbereich der Malsnahme fallende Produkt geringfligigen Veranderungen
unterziehen, um somit dieses Produkt aus dem wdrtlichen Anwendungsbereich der MaR-
nahme ,herausfallen lassen zu koénnen. So betont der Senatsbericht zum Erlass der
Vorschrift 1987:

,, The Committee intends this provision to prevent foreign producers from circumventing ex-
isting findings or orders through the sale /...J of products with minor alterations that con-

618 vgl. etwa Verfahren Durchfiihrungs-VO (EU) Nr. 444/2011, Biodiesel aus den USA (via Kana-
da), ABI. 2011 L 122/12 (15) Rn. 41-46; VO (EG) 388/2008, Schuhe aus China (via Macao),
ABI. 2008 L 117/1 (8) Rn. 60-62; VO (EG) Nr. 760/2004, Kabel und Seile aus Stahl aus der Uk-
raine (via Moldau), ABI. 2004 L 120/1 (3) Rn. 22-26.

619 vgl. obige Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: A.111.6.a.bb. (S. 118 ff.).

620 v/gl. Sec. 781(c) des Tariff Acts and 19 C.F.R. § 351.225(i); vgl. auch: 70 Fed. Reg. at 10962 (7
March 2005), Petroleum Wax Candles From the People’s Republic of China, Initiation of Anti-
circumvention Inquiries.
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tain features or technologies not in use in the class or kind of merchandise imported in the
United States at the time of the original investigation. %!

Die gesetzgeberische Entwicklung der Vorschrift zeigt, dass wichtiger Anreiz der Schaf-
fung von Sec. 781(c) des Tariff Acts war, Ergebnisse wie sie im Verfahren ,,Electric Type-
writers “ erzielt wurden, zu verhindern. Insbesondere stellte das DOC vor Einfiihrung von
Sec. 781(c) des Tariff Acts in keinem einzigen Umgehungsverfahren betreffend geringfiigig
veranderte Produkte eine Umgehung fest.®?2 Hintergrund des ,, Electric Typewriter “-Verfah-
rens war, dass das DOC das Ausstatten von elektronischen Schreibmaschinen mit zusétzli-
chen Rechen- oder Speicherfunktionen nicht als eine auf Umgehung abzielende Handlung
qualifizierte und daher diese Schreibmaschinen aus dem Anwendungsbereich der urspriing-
lichen AntidumpingmaRnahme ausgeschlossen wurden. Die MalRnahmen gegen geringfuigig
verdnderte Produkte, wie in Sec. 781(c) des Tariff Acts geregelt, waren also

,,[...] an important purpose of (the minor alteration) provision [...] to avoid results such as
the one reached by the DOC in a case involving portable electric typewriters with a calcula-
tor or memory feature being excluded from the scope of an existing antidumping order on
electric typewriters. %%

GemaR Sec. 781(c)(2) des Tariff Acts kann das DOC von einer Einbeziehung des betreffen-
den Produktes absehen, wenn es die Einbeziehung fir nicht notwendig halt. Im Wesentli-
chen bezieht Sec. 781(c) des Tariff Acts also solche Produkte in den Anwendungsbereich
der AntidumpingmalRnahme ein, welche sich so unwesentlich von dem urspriinglichen
Produkt unterscheiden, dass sie als vom Anwendungsbereich der MaRnahme erfasst ange-
sehen werden sollten, auch wenn das Produkt durch die Veranderung aus dem wértlichen
Anwendungsbereich der Mallnahme herausfallté?;

,,To conduct a minor alterations inquiry, Commerce would have had to conclude that [...]
the regulations authorize it to interpret the scope of an antidumping order to cover an arti-
cle that the order expressly and unambiguously excludes from the kind or class of article
covered by it. /.../ Although Commerce "enjoys substantial freedom to interpret and clarify
its antidumping duty orders,"it can neither "change them,” /...J nor interpret them "in a way
contrary to [their] terms". [The] International Trade Administration "cannot change the
scope of an underlying antidumping determination [to exclude an article] when Treasury
has specifically included [that] article within the scope of its underlying determination." 625

Anders als die anderen drei Vorschriften der Sec. 781 des Tariff Acts erfordert Sec. 781(c)
des Tariff Acts jedoch keine Riicksprache mit der ITC. Grund dafir dirfte sein, dass die
Regelung hinsichtlich geringfugig verdnderter Produkte nur Waren erfasst, die der dersel-

621 S, Rep. No. 100-71 at 100 (1987).

622 Kleinfeld/Gaylor, Circumvention of Antidumping and Countervailing Duty Orders through
Minor Alterations in Merchandise — Where to Draw the Line?, in: JWT, Vol. 28 No. 1, June
1994, S. 76 ff.

623 Omnibus Trade Act of 1987, Report of the Senate Finance Committee, S. Rep. No. 71, 100th
Cong., 1st Sess. (1987), S. 101.

624 ITA, Antidumping Manual 2015, Chapter 26, S. 8, abrufbar unter: http://enforcement.trade.gov/
admanual/2015/Chapter%2026%20Scope%20Determinations%20and%20Circumvention.pdf,
zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

625 vgl. 161 F.3d 1365, 1372 (United States Court of Appeals, Fed. Cir.), (23 November 1998),
Wheatland Tube Company v. United States v. Dongbu Steel Co., Ltd. etc., No. 98-1102.

147



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

ben Gruppe oder Art (,,same class or kind**) angehdren und aus dem bereits mit dem Anti-
dumpingzoll belegten Land stammen. Entscheidende Motivation fir den Kongress, von
einer Regelung der Konsultierungspflicht der ITC abzusehen, konnte also darin zu sehen
sein, dass viele Regelungen hinsichtlich geringfuigiger Produktveranderungen lediglich —
mehr oder weniger — routinemafRige Bestimmungen anhand von Auslegungen des Anwen-
dungsbereiches der urspriinglichen AntidumpingmaBnahme darstellen.62

bb. Prifungskriterien

Zwar macht Sec. 781(c) des Tariff Acts keine Angaben dazu, welche Faktoren bei der Pri-
fung, ob eine Verdnderung als ,,geringfligig” anzusehen ist, einbezogen werden sollen,
jedoch zeigt die Anwendungspraxis des DOC, dass eine Reihe von Kriterien bei der Umge-
hungsfeststellung zu beriicksichtigen sind. Dabei hat sich das DOC in der VVergangenheit®?’
auf die Kriterien des ,,Senate Committee on Finance “ des Berichts zum Trade Act gestitzt,
welcher ausfihrt:

,,In applying this provision, the Commerce Department should apply practical measure-
ments regarding minor alterations, so that circumvention can be dealt with effectively, even
where such alterations to an article technically transform it into a differently designated ar-
ticle. The Commerce Department should consider such criteria as the overall physical char-
acteristics of the merchandise, the expectations of the ultimate users, the use of the mer-
chandise, the channels of marketing and the cost of any modification relative to the total
value of the imported products %28 (Hervorhebung durch den Verfasser).

Im Falle des Vorwurfs einer geringfligigen Produktveranderung nach Sec. 781(c) des Tariff
Acts pruft das DOC die funf in dem Bericht des ,, Senate Finance Commitee * aufgefiihrten
Kriterien, um festzustellen, ob eine Umgehung vorliegt.6? In einigen Fallen zieht das DOC
auch weitere Kriterien zur Umgehungsfeststellung heran.5® Diese kénnen fallspezifisch
variieren. So betrachtete das DOC in dem , Canadian Plate “-Verfahren als zusétzliche
Prifkriterien die Umsténde, unter denen das Produkt in die USA gelangte, den zeitlichen

626 \/gl. H.R. Conf. Rep. No. 576, 100" Cong. 2d Sess. 515, 601 (1988); Platt, Jeffrey: A Com-
parison of Anti-Circumvention of Anti-Dumping Duty Rules in the United States and the Dunkel
Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (94) Fn. 44,

627 \/gl. etwa 65 Fed. Reg. at 64926, 64929 (31 October 2000), Cut-to-Length Carbon Steel Plate
from Canada, Preliminary Determination; fortgefiihrt in 66 Fed. Reg. at 7617, 7618 (24 January
2001), Canadian Plate; 68 Fed. Reg. at 33676, 33679 (5 June 2003), Corrosion-Resistant Car-
bon Steel Flat Products From Japan, Final Results; 74 Fed. Reg. at 33991 (14 July 2009), Cer-
tain Cut-to-Length Carbon Steel Plate from the People's Republic of China, Affirmative Prelimi-
nary Determination, fortgefiihrt in 74 Fed. Reg. at 40565, 40566 (12 August 2009), Tianjin
Plate, Final Results; ITA, Antidumping Manual 2015, Chapter 26, S. 8, abrufbar unter:
http://enforcement.trade.gov/admanual/2015/Chapter%2026%20Scope%20Determinations%20a
nd%20Circumvention.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

628 Omnibus Trade Act of 1987, Report of the Senate Finance Committee, S. Rep. No. 71, 100th
Cong., 1st Sess., at 100 (1987), Hervorhebung durch den Verfasser.

629 vgl. nur 65 Fed. Reg. at 64926, 64929 (31 October 2000), Length Carbon Steel Plate from
Canada, Preliminary Determination.

630 65 Fed. Reg. at 64926, 64930 (31 October 2000), Length Carbon Steel Plate from Canada,
Preliminary Determination.
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Zusammenhang (,, ziming “) der Wareneingénge wéhrend der Umgehungsuntersuchung und
die Menge der wahrend der Umgehungsuntersuchung in die USA verbrachten Waren. 53!

In jlingsten Umgehungsféllen priifte das DOC als zusétzliche Faktoren neben dem Timing
der Wareneingange auch weitere Kriterien wie Kundenvorgaben wahrend der Entwick-
lungsphase.®®? In dem Verfahren ,,Brass Sheet “®% hielt es das DOC fiir nicht entscheidend,
dass die Verkaufskandle und die Kosten des Produkts gleich waren, da diese den generellen
physischen Eigenschaften, den Kundenerwartungen und dem endgiltigem Nutzen unterge-
ordnet seien. Zudem stellte das DOC fest, dass obwohl die Importe der verénderten Serie
Messingbleche erst nach Einleitung des Verfahrens begonnen hatten, die Mengen relativ
gering und hauptsachlich fiir Marktforschungszwecke eingefiihrt worden sowie in der Zwi-
schenzeit eingestellt worden waren, sodass keine Veranderung des Handelsgefiiges stattge-
funden habe. Daher urteilte das DOC, dass die Bejahung des Vorliegens einer Umgehung in
diesem Fall gleichbedeutend damit wére, die Vorschrift der Sec. 781(c) des Tariff Acts in
eine Auffangvorschrift zu verwandeln, die sowohl signifikante als auch gering-fugige Ver-
&nderungen erfasse. Dies wirde zu vollig willkirlichen Ergebnissen fihren, da Produkte
erfasst wiirden, welche das Ergebnis normaler Geschaftspraktiken darstellten und nicht etwa
das Ergebnis einer Umgehungspraxis.®** Das DOC stellte damit ausdriicklich klar, dass nur
geringfligig modifizierte und nicht etwa wesentlich verédnderte Produkte von der Regelung
erfasst werden sollten.

b. Weiterentwickelte Produkte

Grund fiir die Einflhrung der Sec. 781(d) des Tariff Acts war das Bestreben der Durchset-
zung der bedeutenden Antidumping- und Ausgleichszollmalinahmen auf Waren, welche
hauptséchlich mit dem von der urspriinglichen MaBnahme erfassten Produkt identisch sind,
jedoch erst nach Einleitung der Ausgangsuntersuchung (weiter-)entwickelt wurden.5% Seit

631 65 Fed. Reg. at 64926, 64930-64931 (31 October 2000), Length Carbon Steel Plate from Cana-
da, Preliminary Determination.

632 vgl. 73 Fed. Reg. at 63684 (27 Oktober 2008), Folding Metal Tables and Chairs from China,
Affirmative Preliminary Decision; fortgefiihrt in 74 Fed. Reg. at 20920 (6 May 2009), Folding
Metal Tables and Chairs from China, Affirmative Final Determination; vgl dazu auch: 76 Fed.
Reg. at 9749 (22 February 2011), Certain Cut-to-Length Carbon Steel Plate From China, Af-
firmative Preliminary Determination; siehe hierzu ITA, Antidumping Manual 2015, Chapter 26,
S. 8, abrufbar unter: http://enforcement.trade.gov/admanual/2015/Chapter%2026%20Scope%20
Determinations%20and%20Circumvention.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

633 56 Fed. Reg. at 65884 (19 December 1991), Brass Sheet and Strip From Germany, Negative
Final Determination.

634 56 Fed. Reg. at 65884, 65887 (19 December 1991), Brass Sheet and Strip From Germany, Nega-
tive Final Determination; vgl. dazu auch Platt, Jeffrey: A Comparison of Anti-Circumvention of
Anti-Dumping Duty Rules in the United States and the Dunkel Draft Proposal, in: WC 1993,
Vol. 16 No. 4, S. 89 (99); Kleinfeld/Gaylor, Circumvention of Antidumping and Countervailing
Duty Orders through Minor Alterations in Merchandise — Where to Draw the Line?, in: JWT,
Vol. 28 No. 1, 1994, S. 76 ff.

635 Sec. 323(a) of Senate Amendment to H.R. 3, 6 October 1987. H.R. Conf. Rep No. 576, 100th
Cong., 2d Sess. (1988), reprinted in 134 Cong. Rec. H2031, H2305 (daily ed. 20 April 1988).
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den friihen 1980er Jahren hatte das DOC de facto UmgehungsmalRnahmen gegen verschie-
dene ,, later-developed products “ erlassen.5%

Problematisch in dieser Hinsicht ist zunéchst bereits die Qualifizierung der weiterentwickel-
ten Produkte als ,, like or kind“ Produkt. Um dieser Problematik Abhilfe zu schaffen, fugte
der US-Gesetzgeber durch den 1988 Trade Act die Sec. 781(d) des Tariff Acts ein. Nach
dieser Vorschrift kann das DOC die weiterentwickelten Produkte in den Anwendungsbe-
reich der urspriinglichen MalRnahme einbeziehen, auch wenn die in der urspriinglichen
Mafnahme beschriebenen physikalischen Eigenschaften sich nicht mit denen des weiter-
entwickelten Produktes decken. Damit es sich bei dem weiterentwickelten Produkt um ein
solches ,, like or kind* Produkt handelt, miissen nach Sec. 781 (d) des Tariff Acts zunéchst
folgende VVoraussetzungen vorliegen:

— Das weiterentwickelte Produkt hat dieselben physikalischen Charakteristiken wie das
ursprungliche Produkt (,, same general physical characteristics as the merchandise with
respect to which the order was originally issued (the ,, earlier product ),

— gleiche Erwartungen der jeweiligen Endverbraucher (,,same expectations of the ultimate
purchasers ),

— gleicher Endnutzen des Produkts (,, same ultimate use ),

— gleiche Verkaufskanale (,,same channels of trade ),

— gleiche Art und Weise der Vermarktung (,, advertised and displayed in a manner similar
to the earlier product ).

Weiterentwickelte Produkte kénnen auch dann in den Anwendungsbereich der urspriingli-
chen MafRnahme einbezogen werden, wenn sie unter eine andere Zollklassifizierung fallen
als das urspriinglich erfasste Produkt. Ebenso wenig muss das DOC das weiterentwickelte
Produkt ausschlieBen, wenn dieses zusétzliche Funktionen aufweist, es sei denn diese zu-
sétz-lichen Funktionen stellen den Hauptnutzen der Ware dar und die Kosten der Zusatz-
funktionen machen einen signifikanten Anteil der Gesamtkosten des weiterentwickelten
Produktes aus, Sec. 781(d)(2) des Tariff Acts.%’

aa. Entwicklung der Priifkriterien

Fraglich ist jedoch, wann es sich bei dem ,, like or kind “ Produkt tatsachlich um ein ,, later-
developed* Produkt handelt. Die Regelung der Sec. 781(d) des Tariff Acts gibt keinerlei
Anhaltspunkte darauf, wie der Begriff ,, developed “ zu definieren ist.

In dem ,, Wax-Candles “-Verfahren$%® zog das DOC daher Riickschliisse aus der gesetzgebe-
rischen Entwicklung der Sec. 781(d) des Tariff Acts und zog zur Begriffsbestimmung des
Merkmals ,, developed“ den ,, Conference Report on H.R. 3, Omnibus Trade and Competi-
tiveness Act of 1988 heran, der im Hinblick auf die Schadigungsfeststellung der ITC ein
., later-developed “-Produkt definiert als

636 vgl. Darstellung m. w. N. bei Platt, A Comparison of Anti-Circumvention Duty Rules in the
United States and the Dunkel Draft Proposal, in: WC 1993, Vol. 16 No. 4, S. 89 (99 f.).

637 vgl. auch 70 Fed. Reg. at 10963, 10965 (7 March 2005) Petroleum Wax Candles From the
People’s Republic of China, Initiation of Anti-circumvention Inquiries.

638 71 Fed. Reg. at 32033 (to 32044) (2 June 2006), Petroleum Wax Candles from the People’s
Republic of China, Affirmative Preliminary Determination.
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. [...] a product that has been produced as a result of a “significant technological develop-
ment or a significant alteration of the merchandise involving commercially significant
changes. 5%

Zusétzlich dazu legte das DOC seinen Ausfiihrungen auch den bereits im Verfahren
., Electric typewriters “64 zitierten ,, US Senate Report “%*! zugrunde.

,,[S]ection 781(d) was designed to prevent circumvention of an existing order through the
sale of later developed products or of products with minor alterations that contain features
or technologies not in use in the class or kind of merchandise imported into the United
States at the time of the original investigation. 842

Nach Ansicht des DOC stellt bereits der Wortlaut sowie die gesetz-geberische Entwicklung
der Vorschrift eindeutig Klar, dass jedes Produkt, welches als ,, later-developed” angesehen
wird, eine Weiterentwicklung des urspriinglich mit der Manahme belegten Produkts dar-
stellen muss.54 644

Neben der gesetzgeberischen Entwicklung zog das DOC auch frihere ,,later-developed
merchandise “-Félle als Wegweiser heran. Insbesondere verwies es auf das hinsichtlich der
Prifung zur Normalwertunterschreitung (,, less-than-fair-value “, LTFV) entwickelte Krite-
rium der ,,commercial availability” bei friiheren Umgehungsverfahren zum ,, later-
developed* Produkt.5> 846 Dabei priifte das DOC in allen dieser friheren Falle die ,,com-
mercial availability” des weiterentwickelten Produkts in verschiedenen Eigenschaften, wie
z. B. dem Produktvorkommen auf dem Handelsmarkt oder ob das Produkt vollstandig ent-
wickelt (,,fully developed ) war, z. B. getestet und bereit fiir die Wirtschaftsproduktion.s4

639 vgl. H.R. (House of Representatives) Conf. Rep. No. 576, 100th Cong., 2d Sess (1988), reprint-
ed in 134 Cong. Rec. H2301, H2305 (20 April 1988).

640 55 Fed. Reg. at 32107 (32114) (7 August 1990), Portable Electric Typewriters from Japan,
Preliminary Scope Ruling.

641 5 Rep No. 40, 100th Cong., 1st Sess. 101 (1987).

642 71 Fed. Reg. at 32033 (32037) (2 June 2006), Petroleum Wax Candles firom the People’s Repub-
lic of China, Affirmative Preliminary Determination.

643 55 Fed. Reg. at 32107 (32114) (7 August 1990), Portable Electric Typewriters from Japan,
Preliminary Scope Ruling.

644 Issues and Decision Memorandum for the Later-Developed Merchandise Anti-circumvention
Inquiry of the Antidumping Duty Order on Petroleum Wax Candles from China, 29 September
2006, for the period of investigation 1 January 2000 through 31 December 2001, from David M.
Spooner to Stephen J. Claeys, 1 (23), Department’s position, abrufbar unter: http://enforcement.
trade.gov/frn/summary /prc/E6-16613-1.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

645 55 Fed. Reg. at 47358 (13 November 1990), Portable Electric Typewriters from Japan, Final
Scope Ruling; 57 Fed. Reg. at 395 (6 January 1992), Electrolytic Manganese Dioxide from Ja-
pan, Final Scope Ruling; 57 Fed. Reg. at 11599 (6 April 1992), Eraseable Programmable Read
Only Memories (EPROM) from Japan, Final Scope Ruling.

646 Issues and Decision Memorandum for the Later-Developed Merchandise Anti-circumvention
Inquiry of the Antidumping Duty Order on Petroleum Wax Candles from China, 29 September
2006, for the period of investigation 1 January 2000 through 31 December 2001, from David M.
Spooner to Stephen J. Claeys, 1 (23), Department’s position.

647 71 Fed. Reg. at 32033 (to 32044) (June 2, 2006), Petroleum Wax Candles from China, Affirma-
tive Preliminary Determination.
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In jedem dieser friheren Falle betonte das DOC die Relevanz der wirtschaftlichen Verflig-
barkeit des untersuchten Produkts, da die aktuelle Marktprasenz zum Zeitpunkt der LTFV-
Untersuchung eine notwendige Voraussetzung der Einbeziehung oder des Ausschlusses des
Produktes aus dem Anwendungsbereich der MalRnahme darstelle.5*® Daher sollte also fiir die
Umgehungsfeststellung hinsichtlich des weiterentwickelten Produkts auch beruicksichtigt
werden, ob das verdnderte Produkt zur Zeit der Einleitung der Ausganguntersuchung bereits
wirtschaftlich verfligbar, also auf den Markt gebracht war.

bb. Anwendung der Kriterien

Anhand dieser entwickelten Kriterien beurteilte das DOC in dem ,, Wax-Candle “-Verfahren
schlieBlich die Eigenschaft des von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produktes
anhand des herausgearbeiteten Priifungsdreiklangs:

— Signifikante technologische Entwicklung oder
— signifikante wirtschaftliche Veranderung und
— bereits friihere wirtschaftliche Verfiigbarkeit.

Als ,,weiterentwickelt gilt ein Produkt danach also, wenn es das Ergebnis einer signifikan-
ten technologische Entwicklung darstellt oder eine signifikante Verdnderung der Ware mit
signifikanter wirtschaftlicher Verdnderung stattgefunden hat und das Produkt bereits vorher
auf dem Markt verfuigbar war.%4°

648 57 Fed. Reg. at 11599 (11602-11603) (6 April 1992), Eraseable Programmable Read Only
Memories from Japan (EPROM), Final Scope Ruling; 55 Fed. Reg. at 47358 (13 November
1990), Portable Electric Typewriters from Japan (EPROM), Final Scope Ruling; 56 Fed. Reg. at
56978 (to 56981), Electrolytic Manganese Dioxide from Japan, Preliminary Scope Ruling, vgl.
auch: Issues and Decision Memorandum for the Later-Developed Merchandise Anti-circumven-
tion Inquiry of the Antidumping Duty Order on Petroleum Wax Candles from China, 29 Sep-
tember 2006, for the period of investigation 1 January 2000 through 31 December 2001, from
David M. Spooner to Stephen J. Claeys, 1 (23), Department’s position, abrufbar unter:
http://enforcement.trade.gov/frn/summary/prc/E6-16613-1.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. De-
zember 2016.

649 Im ,,Petroleum Wax Candles from China ”-Verfahren konnte das DOC nach Untersuchung der
Uibermittelten Unterlagen jedoch keine bedeutende technologische Entwicklung durch das plétz-
liche Vorkommen gemischter Wachskerzen (Pflanzen- und Palmdl) als Ersatz fiir Petroleumker-
zen auf dem Mark. Daher zog das DOC das zweite Priifkriterium heran und untersuchte, ob eine
signifikante und wirtschaftlich bedeutende Verénderung der Ware stattgefunden hatte. Das DOC
kam zu der Feststellung, dass die Zusammensetzung des Wachsgehaltes einen signifikanten Be-
standteil einer Kerze ausmache und daher Veranderungen des Wachsgehaltes um mehr als 50 %
des Gesamtwachstanteils signifikant seien. Zudem hielt das DOC die Beimischung von pflanzen-
und/oder palmélbasierten Wachsen auf zuvor 100 % Petroleum-Wachskerzen fiir wirtschaftlich
signifikant. Denn eine solche Mdglichkeit erlaube dem Hersteller seine Kerzenproduktion zu op-
timieren um variierende Materialkosten mit offensichtlichen wirtschaftlichen Vorteilen zu be-
ricksichtigen. Obwohl das DOC nicht feststellen konnte, ob die Gemischtwachskerzen zur Zeit
der ,, LTFV “-Untersuchung wirtschaftlich bereits verfiigbar waren, bewertete es im Ergebnis die
Einflhrung der Gemischtwachskerzen als ,, significant alteration of the merchandise involving
commercially significant changes” und folglich als Umgehung mittels weiterentwickelter Pro-
dukte gem. Sec. 781(d) des Tariff Acts, vgl. Issues and Decision Memorandum for the Later-
Developed Merchandise Anti-circumvention Inquiry of the Antidumping Duty Order on Petrole-
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c. Erfordernis einer Umgehungsabsicht?

Ebenso wie im européischen Recht stellt sich auch hier die Frage, ob die Regelung fir die
Ausweitung der MaBnahme auf mdglicherweise umgehende Produkte auf objektive oder
subjektive Kriterien abstellt. Allein die Formulierung des Sec. 781(b) des Tariff Acts gibt
wenig Anhaltspunkte zur Beantwortung dieser Frage. Eine der — auf den ersten Blick sub-
jektiv anklingenden — europdischen Bestimmung (,,Verdnderung des Handelsgefiiges [...]
fur die es keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gibt*) dhnli-
che Vorschrift enthalt das US-Recht nicht. Insbesondere da die US-Umgehungsabwehr-
regelungen keine Definition oder Generalklausel fur den Begriff der Umgehung enthalten,
sondern eine detailliertere Aufzéhlung der verschiedenen Umgehungspraktiken sowie be-
stimmter Schliisselmerkmale zu dessen Indentifizierung geben, scheint der Tatbestand der
Sec. 781 des Tariff Acts ausschlielich objektive Malstdbe anzulegen.

Auch eines der Arbeitsblatter, welches von den USA auf dem von dem WTO-Komitee zur
Anti-Dumping Praxis einberufenen Treffen der ,, Informal Group* vorgelegt wurde, defi-
niert Umgehung ausschlieBlich anhand objektiver Kriterien.®*

Danach ist ,, circumvention”:

., [...Jthe evasion of anti-dumping or countervailing duty measures by modifying or altering
marginally the physical nature, production or shipment of merchandise otherwise subject to
an anti-dumping or countervailing duty measure in a manner which ultimately undermines
the purpose and effectiveness of remedies provided for under the WTO Anti-dumping
Agreement and the Agreement on Subsides and Countervailing Measures (SCM Agreement),
and which WTO members have implemented into national law. "% 652

Nach dieser Formulierung wird keine Umgehungsabsicht gefordert, sondern allein die ob-
jektive Klassifizierung der Handlung als dem Zoll ausweichend und dessen Wirkung unter-
grabend genligt, um eine Umgehung festzustellen. Obwohl dieser Entwurf nicht in die Anti-
dumpingregelungen der USA aufgenommen wurde, kann er einen Hinweis zur Auslegung
der Sec. 781 des Tariff Acts geben.

Auch setzt Sec. 781 des Tariff Acts fir sémtliche Umgehungspraktiken voraus, dass das
unter Verdacht stehende Produkt auf dem Markt aufgetaucht ist oder der Import sich ver-
starkt hat, nachdem der Antidumpingzoll auferlegt oder die Antidumpinguntersuchung
gegen das Originalprodukt eingeleitet wurde.

um Wax Candles from China, 29 September 2006, for the period of investigation 1 January 2000
through 31 December 2001, from David M. Spooner to Stephen J. Claeys, 1 (17), Department’s
position; 71 Fed. Reg. at 32033 (32040) (2 June 2006), Petroleum Wax Candles from China, Af-
firmative Preliminary Determination.

650 vgl. oben unter 2. Teil: 2. Kapitel: B.1.a.aa. (S. 22 f.).

651 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/2.

652 Umgehungshandlungen miissen nach dieser Definition also folgende Bedingungen erfiillen, um
als solche qualifiziert zu werden: den Antidumpingzéllen muss durch bestimmte Methoden aus-
gewichen werden. Diese Methoden beinhalten die geringfiigige Veranderung der physischen Ei-
genschaften, der Produktion oder des Transportes der Ware. Zudem muss das betreffende Pro-
dukt Gegenstand eines Antidumpingzolls gewesen sein und zuletzt muss die Umgehungshand-
lung in einer Art und Weise durchgefiihrt werden, welche die Wirksamkeit und das Ziel der An-
tidumpingmafnahme untergrabt.
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Hier stellt sich die Frage, ob diese Kriterien vom DOC daflir verwendet werden, auf die
Umgehungsabsicht der betroffenen Importeure zu schliefen. Wenngleich nicht explizit von
Umgehungsabsicht gesprochen wird, so kdnnte die Verkniipfung von Zeitpunkt der MaR-
nahme und Auftauchen des Produktes (Timing) dahingehend interpretiert werden, das dies
impliziert, dass der Zweck der Handlung hauptséchlich darin besteht, den Antidumpingzoll
zu umgehen. Betrachtet man allerdings die bisher zur ,,circumvention* ergangenen Ent-
scheidungen des DOC und der ITA, so lassen sich keinerlei Hinweise darauf finden, dass
bei Vorliegen des ,,zeitlichen Zusammenhangs* auf eine Umgehungsabsicht des Importeurs
geschlossen wird. Vielmehr priift das DOC lediglich objektiv, ob die Exportrate des bishe-
rigen, von der Antidumpingmalinahme betroffenen Produktes abgenommen und exponenti-
ell dazu im gleichen Zeitraum die Importrate des neuen Produktes signifikant zugenommen
hat. Ist dies der Fall, so wird dies als Indiz dafuir gesehen, dass Umgehung objektiv stattge-
funden hat. Ob eine Umgehungsabsicht vorlag, ist irrelevant.

., Accordingly, the data show that [China] exports have decreased significantly whereas Vi-
etnamese exports have increased significantly since the initiation of the LTFV investigation.
Therefore, based on the facts on the record, we find that the pattern of trade has changed
since the initiation of the LTFV investigation and the imposition of the Order and thus, sup-
ports a finding that circumvention has occurred. "

Folglich stellt auch die US-Umgehungsabwehrvorschrift ausschlieBlich auf objektive Krite-
rien ab.

d. Absehen von Zollerhebung

Gem. Sec. 781 (c)(2) des Tariff Acts kann das DOC davon absehen, das von der Umge-
hungsuntersuchung betroffene Produkt dem Umgehungszoll zu unterwerfen, wenn es dies
fiir nicht ,,notwendig* hélt.% Dies ist regelmaRig der Fall, wenn eine Geféahrdung des fairen
Wettbewerbs auf dem heimischen Markt durch das geringfiigig veranderte, nicht mehr unter
den Anwendungsbereich des urspriinglichen Antidumpingzolls fallenden Produktes, nicht
zu erwarten ist. Interessanterweise beinhalten die Sec. 781(a) und (b) des Tariff Acts keine
vergleichbare Ausnahmeregelung. Grund hierfiir kénnte sein, dass sich die Falle der gering-
fligigen Produktveranderungen regelméfRig als transparenter darstellen als die Félle der
Montage- und Drittlandsumgehung, denen zumeist komplexe mehraktige Umgehungssach-
verhalte zugrunde liegen.

653 73 Fed. Reg. at 21580 (21588 Rn. 10) (22 April 2008), Certain Tissue Paper Products From
China; 75 Fed. Reg. at 66352 (66355 Rn. 5) (28 October 2010, Glycine From China; 64 Fed.
Reg. at 40336 (40341 Rn. 3) (26 July 1999), Hot-Rolled Lead and Bismuth Carbon Steel Prod-
ucts from Germany and the United Kingdom.

,»(2) Exception

Paragraph (1) shall not apply with respect to altered merchandise if the administering authority
determines that it would be unnecessary to consider the altered merchandise within the scope of
the investigation, order, or finding.*

654
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3. Vergleichende Wiirdigung

Die Vorschriften in der EU und den USA zur Behandlung von Antidumpingumgehungen
durch Produktverdnderungen &hneln sich in ihrer jeweiligen Ausgestaltung. Die US-
Regelung enthélt zwar auch hier im Vergleich zu der bis 2004 geltenden Fassung des Art.
13 Abs.1 AD-GVO eine detailliertere Kasuistik, indem sie zusétzlich zu den Fallen der
leichten Produktveranderungen auch Umgehungen durch weiterentwickelte Produkte aus-
driicklich auflistet. Allerdings behandelt der durch die VO (EG) 461/2004%5 eingefiigte
UADbs. 2 des Art. 13 Abs.1 AD-GVO nunmehr explizit die Féalle des sog. ,, transhipments”
(,,Versand der von MaBnahmen betroffenen Ware iiber Drittldnder) und zudem wird klar-
gestellt, dass geringfuigige Verédnderungen nicht als Umgehung i. S. d. Art. 13 Abs.1 AD-
GVO anzusehen sind (auch dann nicht, wenn diese geringfiigigen Veranderungen einen
Wechsel der Zollcodes bewirken). Damit ist der neue Abs.1 des Art. 13 AD-GVO ein
stlickweit weniger generalklauselartig formuliert als die vorherige Regelung und &hnelt
damit etwas mehr der US-Vorschrift, welche ebenfalls einzelne Formen der Umgehung
durch geringfugige Produktverdanderungen auflistet.

Geringfugige Produktveranderungen werden nach EU-Recht dann als Umgehung qualifi-
ziert, wenn sie eine Verénderung des Handelsgefliges bewirken und fiir sie keine hinrei-
chende Begriindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung besteht. Diese Voraussetzungen
finden sich nicht in der US-Sec. 781 des Tariff Acts. Allerdings entsprechen die von der
Euro-pdischen Kommission zur Ausfillung des Tatbestandsmerkmals der Verénderung des
Handelsgefiiges angewandten Merkmale den Kriterien, die auch das DOC zur Bestimmung,
ob es sich um eine Umgehung durch geringfuigige Produktveranderungen handelt, heran-
zieht. Hier stellt entscheidendes Merkmal das ,, fiming “, also der zeitliche Zusammenhang
zwischen Erlass der Antidumpingmalnahme und Auftreten der potentiell umgehenden
Handlung sowie die (zumindest teilweise) Substitution der urspriinglich betroffenen Ware
durch das verénderte Produkt, dar. Dies ist eine zwingende Priifung im EU-Recht; in der
Anwendungspraxis des DOC wird dieses Merkmal dagegen nicht immer angewandt. Hier
entscheidet das DOC einzelfallabhdngig, ob es diesem Kriterium entscheidende Bedeutung
zukommen lassen will, was abermals den hohen Ermessensspielraum des DOC verdeutlicht.

Um eine Umgehung handelt es sich nach Art. 13 Abs. 1 AD-GVO als auch nach Sec. 781(c)
des Tariff Acts dann, wenn es sich bei dem von der Umgehungsuntersuchung betroffenen
Produkt noch immer um eine ,,gleichartige Ware handelt”, das Produkt also lediglich ge-
ringfligig verandert wurde. Dies ist nach der Anwendungspraxis der EU-Kommission und
des US-DOC dann der Fall, wenn bei dem verénderten Produkt der Preis, die physikali-
schen Eigenschaften, die Verkaufskandle sowie die Kundenerwartungen bezuglich des
Endnutzens des Produktes unverdndert geblieben sind. Dieses Merkmal des Endnutzens
wird in der EU-Umgehungspraxis nicht explizit beriicksichtigt, was zu bedauern ist, da
dieses Kritierum einen sehr hilfreichen Anhaltspunkt fir die Bestimmung der lediglich
geringfiigigen Produktveranderung liefern kann.556

655 ABI. 2004 L 77/12.
6% Wwillems/Natens, What’s Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and How to Fix it, in:
Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (510).
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Unter dem Merkmal der ,hinreichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung”
pruft die EU-Kommission, ob es andere Griinde fir die Veranderung des Produktes gibt, als
die Verh&ngung des Antidumpingzolls. Eine entsprechende Priifung findet sich nicht in der
Sec. 781(c) des Tariff Acts. Daflir kann das US-DOC allerdings nach Sec. 781(c)(2) des
Tariff Acts von einer Verhédngung eines Umgehungszolls absehen, wenn ein solcher nicht
notwendig erscheint. Dies dirfte immer dann der Fall sein, wenn es (wirtschaftliche) Griin-
de — auRRerhalb der Verhdngung des Antidumpingzolls — fiir die Veranderung des Produktes
gab.

Im Ergebnis dienen die Priifkriterien der ,hinreichenden Begriindung oder wirtschaftlichen
Rechtfertigung® der Priifung, ob fur die Verdnderung der Ware keine anderen Griunde als
die Vermeidung der geltenden MaRnahmen gegeniber der betroffenen Ware vorlagen.
Denn wenn auBer dem Zoll keine Elemente festgestellt werden kénnen, die als Ausgleich
flr die Kosten fir die Verdnderung der Ware anzusehen sind, so spricht dies fir eine Um-
gehung. Dabei sind in erster Linie wirtschaftliche Grinde entscheidend, die im Rahmen
einer Kosten-Nutzen-Analyse betrachtet werden.

Eine solche Analyse ist im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Umgehungsuntersu-
chungen nicht unproblematisch, da es fiir die untersuchenden Behdrden in der Regel
schwierig sein wird, Bedeutung und Sinn innerbetrieblicher Investitionsentscheidungen
anhand allgemeiner betriebswirtschaftlicher Mal3stdbe von auflen zu bewerten. Denn eine
Unterscheidung von legitimen Investitionsentscheidungen bzw. Geschéftsstrategien und (zu
unterbindenden) Umgehungsféllen mittels einer 6konomischen Analyse wird in der Praxis
fir die Behdrden oftmals nicht ohne Weiteres moglich sein. Eine Abgrenzung von zuldssi-
gem und unzu-lassigem Handeln alleine anhand wirtschaftlicher Analysen scheint bereits
juristisch bedenklich.%7

In der Sec. 781(c) des Tariff Acts ist diese Problematik insofern nicht vorhanden, da die
Vorschrift eine Umgehung bereits dann annimmt, wenn es sich bei dem verénderten Pro-
dukt noch immer um ein ,,gleichartiges” Produkt handelt. Damit kommt es zunéchst nicht
darauf an, ob es andere Griinde fir die Handlung gibt als die Umgehung des Zolls. Dies
kann sich nachteilig auf die betroffenen Importeure auswirken, wenn sie die Produktveran-
derung beispielsweise aufgrund wirtschaftlicher Investitionsentscheidungen vorgenommen
haben. In solch einem Fall kann das DOC jedoch von der Verhdngung eines Zolls absehen.
Erhebliche Rechtsunsicherheit bringt dies jedoch mit sich, da sich keine Anhaltspunkte in
der Sec. 781(c)(2) des Tariff Acts finden, die naher definieren, wann die Erhebung eines
Umgehungszolls ,,unnecessary” sein soll. Der Unterschied zu der europdischen Vorschrift
wird hier besonders deutlich: Nach Art. 13 Abs.1 AD-GVO handelt es sich nicht um eine
Umgehung, wenn andere (wirtschaftliche) Griinde fiir die Handlung vorliegen. Dann kon-
nen auch keine Umgehungszélle erhoben werden. Nach Sec. 781(c) des Tariff Acts handelt
es sich bereits in solchen Fallen um eine Umgehung, bei der das DOC jedoch von einer
Verhangung des Zolls absehen kann. Diese Entscheidung liegt wiederum im Ermessen des
DOC.

In dem Art. 13 Abs.1 UAbs.2 AD-GVO ist nunmehr ausdriicklich der Fall des ,, tranship-
ments *“ festgelegt. Eine entsprechende Vorschrift findet sich in der Sec. 781 des Tariff Acts
nicht. Gleichwohl werden auch diese Félle als Umgehung unter die US-Vorschrift subsu-

657 Birnstiel, Umgehung, S. 109.
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miert (grundsatzlich Lésung tber Sec. 781(c) des Tariff Acts, geringfiigige Produktverande-
rungen) oder 781(b) des Tariff Acts (Drittlandsumgehung).

Die Sec. 781(d) des Tariff Acts behandelt ausdriicklich Umgehungsfille durch sog. ,,weiter-
entwickelte® Produkte. Diese werden im europdischen Art. 13 AD-GVO nicht aufgefiihrt.
Die Behandlung dieser Félle erfolgt jedoch Uber Art. 13 Abs.1 AD-GVO als ,,geringfiigig
veranderte* Produkte.
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C. Zusammenfassung

In der EU werden die Umgehungshandlungen des Art. 13 AD-GVO in vier Grundfor-
men aufgeteilt:

— Einfuhr von Warenteilen und Montage in sog. ,,Schraubenzieherfabriken innerhalb
der EU*;

— Montage von Warenteilen in einem Drittland und anschlieende Einfuhr in die EU;

— Veranderung der Waren, dergestalt, dass sie zollrechtlich in eine andere Kategorie
fallt und so nicht vom Antidumpingzoll erfasst wird,;

— Neuorganisation der Vertriebsmuster und -kanéle mit dem Ziel, einen anderen Wa-
renursprung vorzutéuschen.

Im US-Recht finden sich in der Sec. 781 des Tariff Acts ebenfalls vier Grundformen
der Umgehungshandlungen

— Einfuhr von Warenteilen und Montage in sog. ,,Schraubenzieherfabriken innerhalb
der USA®;

— Montage von Warenteilen in einem Drittland und anschlieBende Einfuhr in die
USA,;

— Veréanderung der Waren, dergestalt, dass sie zollrechtlich in eine andere Kategorie
féllt und so nicht vom Antidumpingzoll erfasst wird,;

— Weiterentwicklung des Produktes mit dem Ziel der veranderten Zollklassifizierung
bei weiterhin gleichen Eigenschaften des Produktes.

Sowohl im EU- als auch im US-Recht werden Félle des ,, transhipments “ und der ,,wei-
terentwickelten“ Produkte als Umgehung angesehen.

Um Antidumpingmafinahmen in Montagefallen erlassen zu kénnen, soll das DOC nach
der US-Umgehungsabwehrvorschrift auch berticksichtigen, ob ein Zusammenhang
zwischen dem Monteur der Teile und Komponenten und dem Hersteller bzw. Expor-
teur der Teile und Komponenten besteht. Im EU-Recht gibt es keine entsprechende Vo-
raussetzung.

Im EU-Recht wird in Art. 13 Abs.2 AD-GVO fiir die Féalle der Drittlands- und ,, as-
sembly “-Umgehung ein definierter Prozentsatz von 60 % angegeben, zu dem die Teile
aus dem von den Antidumpingmalnahmen betroffenen Land, stammen miissen. Zudem
muss der Wertzuwachs, der dem montierten Produkt durch die Montage hinzugefugt
wurde, weniger als 25 % betragen. Dagegen finden sich in der US-Sec. 781 des Tariff
Acts keine prozentualen Schwellenwerte. Die Regelungen setzen voraus, dass die Mon-
tagehandlung geringfiigig oder unerheblich sein muss und dass die Menge der Ware,
die im von der AntidumpingmafRnahme betroffenen Land hergestellt wurde, einen sig-
nifikanten Anteil des Wertes, der in die USA exportiert wurde, ausmachen muss. Im
Ergebnis ahneln sich die Bestimmungen daher zwar. Jedoch kommt dem US-DOC auf-
grund der unbestimmten Rechtshegriffe zur Bestimmung der Mindestgrenzen an Wert-
zuwachs und dem Anteil der aus dem von der urspringlichen MaRnahme betroffenen
Land stammenden Teile ein gréReres Mal} an Ermessensfreiheit bei der Auslegung die-
ser unbestimmten Merkmale zu.
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o Weder die Sec. 781 des Tariff Acts noch der Art. 13 AD-GVO setzt eine Umgehungs-
absicht des umgehenden Importeurs voraus. Auf subjektive Tatbestandsmerkmale wird
verzichtet.

o  Weder die EU- noch die US-Umgehungsabwehrregelung setzt eine vollstdindige Dum-
ping- oder Schédigungspriifung voraus.

D. ,Scope Determinations* im US-Recht

Nach dem US-Recht besteht fiir die amerikanischen Behorden noch eine weitere Méglich-
keit, mit Umgehungsfallen umzugehen. Die sog. ,,scope determinations“ betreffen den
sachlichen Anwendungsbereich einer AntidumpingmalRnahme. D. h., der ,,scope” einer
AntidumpingmaRnahme beschreibt die Produkte, welche von dieser Mafinahme erfasst
werden. Entstehen bei der Auslegung dieses Anwendungsbereiches Unklarheiten, so besteht
die Moglichkeit der Durchfiihrung einer ,,scope inquiry* nach 19 C.F.R. § 351.225 (k) als
Bestandteil der Vorschriften tber ,, Anti-dumping und Countervailing Duty Procedures

,, (k) Other scope determinations. With respect to those scope determinations that are not
covered under paragraphs (g) through (j) of this section, in considering whether a particu-
lar product is included within the scope of an order or a suspended investigation, the Secre-
tary will take into account the following:

(1) The descriptions of the merchandise contained in the petition, the initial investigation,
and the determinations of the Secretary (including prior scope determinations) and the
Commission.

(2) When the above criteria are not dispositive, the Secretary will further consider:
(i) The physical characteristics of the product;

(ii) The expectations of the ultimate purchasers;

(iii) The ultimate use of the product;

(iv) The channels of trade in which the product is sold; and

(v) The manner in which the product is advertised and displayed.

. Hintergrund

Das Verfahren der ,,scope inquiries“ wurde erstmals kurz vor Inkrafttreten des Tariff Acts
angewandt.5%® Die Umgehungsabwehrregelungen des Tariff Acts gingen damit de facto zum
GroRteil aus diesen friiheren Praktiken des DOC hervor.55°

658 vgl. z. B.: 50 Fed. Reg. at 45447 (31 October 1985), Cellular Mobile Telephones from Japan,
Rn. 88; siehe hierzu Yu, Circumvention, S. 88 f.

Palmeter, The Antidumping Law: A Legal and Administrative Nontariff Barrier, in: Down the
Dumps — Administration of the Unfair Trade Laws, S. 64 (87); Yu, Circumvention, S. 88 .
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Dennoch behandelten die Umgehungsabwehrvorschriften des Tariff Acts in der Fassung
von 1988 das Konzept der ,, scope inquiries “ nicht ausdriicklich. Relativ formale Interpreta-
tionen der USA hinsichtlich dieser Thematik finden sich in WTO-Dokumenten®®, die von
der US-Regierung zur Beantwortung von Fragen zur Antidumpingumgehung durch andere
WTO-Mitgliedstaaten eingereicht wurden. Danach weist das US-Antidumpingrecht zwei
verschiedene Arten der Umgehungsabwehr auf: Einerseits die ,,scope inquiries “ und ande-
rerseits die ,, anti-circumvention inquiries “. Weil die DOC-Beschreibungen einer Antidum-
pingmalRnahme in Bezug auf das betroffene Produkt allgemein formuliert werden ms-
sen®l, kénnen Fragen hinsichtlich des genauen Anwendungsbereiches einer Antidumping-
maRnahme aufkommen. Dagegen betrifft die ,, circumvention Veranderungen, die an ei-
nem importierten Produkt durchgefiihrt wurden oder Félle, in denen das importierte Produkt
montiert oder vervollstandigt wurde.

Allerdings geben diese Dokumente keinerlei Aufschluss tber den dariiber hinaus bestehen-
den Unterschied zwischen einer ,,scope inquiry* und einer ,, anti-circumvention inquiry .
Es wird lediglich betont, dass die Entscheidung, welche Art der Untersuchung durchgefuhrt
werden soll, vollstandig bei den Antragstellern liege. Das DOC entscheide nicht darlber, ob
eine ,,scope inquiry“ oder eine ,, anti-circumvention inquiry “ durchgefiihrt werden solle, da
es hauptséchlich das Verfahren prife, welches die Antragsteller ausdriicklich beantragten.
Weitere Definitionen zur Abgrenzung der ,,scope inquiry“ von einer ,,anti-circumvention
inquiry “ finden sich in dem Dokument nicht.%62

Il.  Ablauf der ,, Scope Inquiries ““ und gerichtliche Klarstellungen

Die ,,scope determinations ermdglichen eine nachtrégliche Anwendung der Antidum-
pingmalinahmen, welche ber die Falle der ausdricklich geregelten Umgehungsabwehr der
Sec. 781 des Tariff Acts hinausgeht, auf Produkte, die nicht explizit vom Anwendungsbe-
reich der MalRnahme erfasst sind. Dabei wird von den Gerichten und dem DOC immer
wieder betont, dass bei der ,scope inquiry* lediglich geprift werde, ob eine Ware vom
Anwendungsbereich der Mallnahme erfasst sei, auch wenn sich dies nicht explizit aus dem
Wortlaut der MalRnahme ergebe. Bei der Umgehungsuntersuchung hingegen finde eine
Priifung dahingehend statt, ob das betreffende Produkt in den Anwendungsbereich einbezo-
gen werden soll, obwohl es eigentlich nicht mehr von diesem umfasst wird:

,, Commerce has two types of inquiries available when examining allegations that a particu-
lar product should be covered by an existing antidumping order: scope inquiry or circum-
vention inquiry. In a scope inquiry, Commerce analyzes “whether a particular product is
included within the scope of an order” pursuant to regulatory criteria set forth in 19 C.F.R.
§ 351.225(k). In a circumvention inquiry, Commerce analyzes whether a product outside an
order’s literal scope should nevertheless be included within the scope to prevent circumven-

660 WTO, Dok-Nr. G/ADP/IG/W/35, Replies of Follow-Up Questions from Israel with respect to the
United States Paper on Circumvention (10 April 2001); WTO, Dok. Nr. G/ADP/IGW/22, Paper
by the United States, 19 April 2000.

661 \/gl. 19 C.F.R. § 351.225(a).

662 Siehe insgesamt zu diesem Abschnitt: Yu, Circumvention, S. 89.
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tion of antidumping and countervailing duty orders pursuant to statutory criteria set forth in
19 U.S.C. § 1677] and regulatory criteria in 19 C.F.R. § 351.225(g)-(j). 6%

Dabei kann das DOC frei entscheiden, ob es eine Umgehungsuntersuchung oder eine ,, sco-
pe inquiry “ einleitet, wenn die Antragsteller beide Untersuchungen parallel anstrebten:

,,Based on these particular facts, Commerce decided that the issues raised by the parties are
“better addressed in the context of an anti-circumvention proceeding” rather than a scope
inquiry. “%64

Der CIT hat ausdriicklich betont, dass zwar Ahnlichkeiten zwischen den Verfahren der
,,anti-circumvention “ und den haufiger vorkommenden ,, scope inquiries “ bestinden, da sie
beide als Unterfélle der Anwendungsbereichsbestimmung zu qualifizieren seien, es jedoch
Unterschiede in den jeweiligen Tatbestandsmerkmalen gebe:

., An anti-circumvention inquiry is similar to the more frequently invoked scope inquiry be-
cause they are both subsets of a scope ruling. The criteria for circumvention and scope in-
quiries differ, however:

[A]nticircumvention inquiries are not like traditional scope in-quiries conducted pursuant to
19 C.F.R. § 351.225(k). Instead, anti-circumvention determinations are a special subset of
scope rulings as recognized by 19 C.F.R. § 351.225[(g)-(j)], and they are the only types of
scope rulings governed by a specific statutory scheme. See generally 19 U.S.C. § 1677(j).
[Therefore,] subsection (k) factors do not apply to circumvention scope inquiries. %% 666

Gemadl 19 C.F.R. 8 351.225(a) kann eine ,,scope inquiry** durch das DOC selbst eingeleitet
werden oder auf Antrag einer interessierten Partei, 19 C.F.R. § 351.225(b). Fir seine Ent-
scheidung, ob ein bestimmtes Produkt in den Anwendungsbereich einer Antidumpingmaf-
nahme fallt, bezieht das DOC die in dem Antrag sowie der urspriinglichen Antidumpingun-
tersuchung enthaltene Warenbeschreibung ein und legt zudem die Beschreibungen des DOC
sowie der ITC (inklusive friiherer Bestimmungen des Anwendungsbereichs) zugrunde,
19 C.F.R. § 351.225(k)(1). Bevor das DOC allerdings diese Quellen zur Bestimmung des
Anwendungsbereichs heranzieht, muss es zu dem Schluss kommen, dass die sprachliche
Fassung der MaRnahme beziiglich ihres Anwendungsbereiches einer Interpretation zugang-
lich ist. Denn der Wortlaut der jeweiligen MalRnahme ist letztlich fiir die Bestimmung des
Anwendungsbereichs entscheidend. Nur wenn dieser mehrdeutig ist, kommt eine Ausle-
gung und Bestimmung anhand der in 19 C.F.R. 8 351.225(k)(1) genannten Faktoren in
Betracht:5¢7

663 UK Carbon and Graphite Co. v. United States and SGL Carbon LLC, Slip Op. 13-114 (CIT
2013), 1 (10).

664 UK Carbon and Graphite Co. v. United States and SGL Carbon LLC, Slip Op. 13-114 (CIT
2013), 1 (10), 1 (10).

665 UK Carbon and Graphite Co. v. United States and SGL Carbon LLC, Slip Op. 13-114 (CIT
2013), 1 (10).

666 Das bedeutet also, eine ,,scope determination* soll lediglich eine Klarstellung dessen sein, was

Inhalt des Anwendungsbereichs der MalRnahme zur Zeit ihrer Verhangung war. Das DOC st da-

bei verantwortlich dafiir, die AD-Malnahmen zu interpretieren und festzustellen, ob bestimmte

Produkte in ihren Anwendungsbereich fallen.

,[i]f the language is ambiguous, Commerce must next consider the regulatory history, as con-

tained in the so-called ‘(k)(1) materials.’ [...] The “(k)(1) materials” include the “descriptions of

667
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., The language of an antidumping duty order is the “‘cornerstone” of scope analysis. %%
,,Scope language may be clarified for a low-threshold of ambiguity but not be interpreted so
as to effectively change an order’s scope nor declared ambiguous where no ambiguity ex-
ists, 669

,,[...] review of the petition and the investigation may provide valuable guidance as to the
interpretation of the final order [...] [b]ut they cannot substitute for language in the order
itself; [...] a predicate for the interpretive process is language in the order that is subject to
interpretation. “87°

Ist eine Bestimmung des Anwendungsbereiches anhand der Kriterien des Abs.1 des
19 C.F.R. § 351.225(k) nicht mdoglich, so kann das DOC auf die im Abs.2 aufgefihrten
Merkmale — welche den in Sec. 781(d) des Tariff Acts hinsichtlich der Umgehung durch
weiterentwickelte Produkte festgelegten Kriterien entsprechen®7 — zuriickgreifen.

Bei der Bestimmung des Anwendungsbereiches der AntidumpingmalRnahme muss das DOC
entweder im Einklang mit seinen friiher durchgefiihrten, dhnlichen ,,scope determination
entscheiden oder ansonsten nachvollziehbare Griinde fiir eine Abweichung darlegen.®”2 Die
grundsatzliche Pflicht des DOC, friiheren &hnlich gelagerten Bestimmungen des Anwen-
dungsbereiches zu folgen, ist ,,/...] premised in part on the fact that the prior decisions are
indeed determinations, with formal procedures to ensure reliable results. 67 674 675

the merchandise contained in the petition, the initial investigation, and the determinations of
[Commerce] (including prior scope determinations) and the [International Trade Commission].”
19 C.F.R. 8 351.225(k)(1). While “[r]eview of the petition and the investigation may provide
valuable guidance as to the interpretation of the final order[,]” these materials “cannot substitute
for language in the order itself”, Medline Industries v. United States, Slip Op. 14-9, (CIT 2014), 1
(6) zitierend Duferco Steel, Inc. v. United States, 296 F.3d 1087 at 1097 (Fed. Cir. 2002). Ebenso
Allegheny Bradford Corp. v. United States, 342 F. Supp. 2d 1172 at 1183-1184 (CIT 2004).

668 Duferco Steel, Inc. v. United States, 296 F.3d 1087 at 1097-98 (Fed. Cir. 2002);Eckstrom Indus-
tries, Inc. v. United States, 254 F.3d 1068 at 1073 (Fed. Cir. 2001); Allegheny Bradford Corp v.
United States, 342 F. Supp. 2d 1172 at 1184 (CIT 2004).

669 Novosteel SA v. United States, 284 F.3d 1261 at 1272 (Fed. Cir. 2002).

670 Duferco Steel, Inc. v. United States, 296 F.3d 1087 at 1097 (Fed. Cir. 2002); Ericsson GE Mobile

Communications, Inc. v. United States, 60 F.3d 778 at 782 (Fed. Cir. 1995).

“(i) The physical characteristics of the product; (ii) The expectations of the ultimate purchasers;

(iii) The ultimate use of the product; (iv) The channels of trade in which the product is sold; and

(v) The manner in which the product is advertised and displayed.”

672 vgl. Novosteel SA v. United States, 284 F.3d. 1261 at 1272 (Fed. Cir. 2002); SFK USA, Inc. v.
United States, 630 F.3d 1365 at 1373 (Fed. Cir. 2011); Mid Continent Nail Corp. v. United
States, 825 F. Supp. 2d 1290 at 1295-96 (CIT 2012), S. 20: ,,Such inconsistency in agency pro-
cedure is not permitted. [...] [T]o the extent that Commerce develops a procedure for defining the
particular product to be examined in scope proceedings, such procedure must remain consistent
and any deviations must be explained. [...]When an agency changes its practice, it is obligated to
provide an adequate explanation for the change [...]“.

673 vgl. Allegheny Bradford, 342 F. Supp. 2d 1172 at 1189 (CIT 2004): ,,Commerce did not issue a
preliminary affirmative scope ruling and thus did not have the benefit of the commentary that
might have followed. It did not issue a final affirmative scope ruling that provided a thorough
explanation for its decision. Instead, [the product under investigation] were included within the
scope of the Order on the basis of a two-paragraph team recommendation in the Concurrence

671
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Ill.  Besonderheiten

Eine ,,scope inquiry“ wirft im Vergleich zur Umgehungsuntersuchung keine Schadigungs-
frage auf. Aus diesem Grund ist es fiir das DOC bei der Durchfiihrung einer ,,scope in-
quiry“ auch — anders als in der Umgehungsuntersuchung — nicht erforderlich, den Rat der
ITC einzuholen. Dies muss es nur in Ausnahmeféllen. Grundsétzlich ist somit bei der
Durchfuhrung einer ,,scope inquiry “ nicht notwendig, dass das DOC die ITC benachrichtigt
und sich mit ihr berdt. Im Umgehungsverfahren hingegen hat — wie bereits ausgefiihrt — das
DOC in allen Fallen bis auf solche der gering-fiigigen Produktverdnderungen vor Erlass
einer endgliltigen positiven Entscheidung die ITC zu benachrichtigen, sodass die ITC ggfs.
Riicksprache mit dem DOC zur Schadigungsproblematik halten und einen Hinweis an das
DOC geben kann.6 Zwar macht die ITC von dieser Méglichkeit nur in den wenigsten
Féllen tatsdchlich Gebrauch, doch stellt sie einen formalen Prozess dar, der in der Sec. 781
des Tariff Acts festgelegt ist.5”

Zudem ist zu beachten, dass ,,scope inquiries “ sehr haufig im Hinblick auf geringfiigig
verdnderte Produkte eingeleitet werden, in anderen Umgehungsfallen hingegen nur selten.
Dies dirfte mit der Umgehungsmethode der jeweiligen Exporteure bzw. Produzenten in den
Féllen der geringfligigen Produktverdnderungen zusammenhéngen. Die urspriingliche Be-
schreibung dieser Produkte ist in diesen Fallen haufig eher eng gefasst, was die Exporteu-
re/Produzenten oftmals dazu motiviert, die Form oder Erscheinung des Produktes einer
geringfligigen Veranderung zu unterziehen, um das Produkt aus dem Anwendungsbereich
der urspriinglichen Malnahme fallen zu lassen und mithin Antidumpingzélle zu vermei-
den.5® Unter diesen Umstanden kdnnen die Untersuchungsbehdrden eine ,,scope inguiry
durchfihren, um das verdnderte Produkt als dem urspriinglichen Anwendungsbereich unter-
fallend zu erklaren, indem sie die urspriingliche Produktbeschreibung modifizieren.57

Memorandum, which was not included or referenced in the Order. Accordingly, the rationale for
following the [current] ruling as a "prior, similar scope determination” fails®.

674 Diese Pflicht zur Orientierung an bereits entschiedenen Féllen spiegelt das Rechtssystem der
USA mit dem zugrundeliegenden ,, Common Law* wider, in dem weniger Gesetze sondern viel-
mehr das ergangene Fallrecht eine entscheidende Bedeutung bei der rechtlichen Beurteilung ei-
nes neuen Falles zukommt, vgl. zu dem System des ,, Common Law “, Darstellung unten unter:
3. Teil: 4. Kapitel: E.lll.2.a. (S. 218).

675 vgl. zu diesem Abschnitt Erlauterungen der ITA, Antidumping Manual 2015, Chapter 26, abruf-
bar unter: http://fenforcement.trade.gov/admanual/2015/Chapter% 2026%20Scope%20De-ter-
minations%20and%20Circumvention.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

676 \gl. Darstellung unter: 3. Teil: 3. Kapitel: B.III. (S. 178 f.)

677 Vgl. Yu, Circumvention, S. 90.

678 yy, Circumvention, S. 90.

679 Das bedeutet also, ,,scope inquiries* stellen eine Korrektur oder ein ,,Update® des urspriingli-
chen Anwendungsbereiches dar, Yu, Circumvention, S. 89.
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IV.  Aktuelle Entwicklungen
1. Anwendungspraxis des DOC

Die ITA des DOC veréffentlicht regelméRig Ubersichten der im vorangegangenen Jahr
durchgefuhrten ,,scope rulings“ und ,, anti-circumvention determinations“ im Fed. Reg.
Ausweislich dieser Ubersichten fiihrte das DOC vom 1. Januar 2015 bis zum 30. September
2015 insgesamt 50 ,,scope determinations“®° und vom 1. Januar bis zum 31. Dezember
2014 insgesamt 688!, scope determinations‘ durch.®® 2 |m Vergleich dazu leitete das
DOC ausweislich der Ubersichten im Jahr 2014 lediglich zwei (betreffend chinesische Aus-
fuhren) und im Zeitraum vom 1. Januar bis zum 30. September 2015 eine ,,anti-circum-
vention “-Untersuchung(en) ein.

Die Durchftihrung von ,,scope inquiries “ ist folglich im Vergleich zur Umgehungsuntersu-
chung die weitaus haufiger genutzte Verfahrensart. Der Grund dafiir diirfte in dem weniger
komplexen und schnelleren Verfahrensablauf liegen. Dies birgt aber auch immer die Ge-
fahr, dass eigentliche Umgehungsfalle tatséchlich lber das weniger strenge Verfahren der
,,scope inquiries“ gehandhabt werden. China ist dabei auch heute noch — seit dem Auf-
kommen der sog. Schraubenzieherfabriken (,, knock-down plants “) in den 80er Jahren — das
mit Abstand am hdufigsten von den Untersuchungen betroffene Land, auch wenn mittler-
weile auch andere Lander (auch europdische) von Umgehungsabwehrverfahren bzw. ,, scope
inquiries ** betroffen werden.

680 Davon betrafen 39 Verfahren chinesische Ausfuhren, vier Verfahren spanische und zwei Verfah-

ren japanische Ausfuhren, drei Verfahren mexikanische Ausfuhren und zwei weitere Verfahren

jeweils Ausfuhren aus Korea und Taiwan.
81 DOC, Notice of Scope Ruling (17 March 2016), 81 Fed. Reg at. 14421; DOC, Notice of Scope
Ruling (23 September 2015), 80 Fed. Reg. at 57339; DOC, Notice of Scope Ruling (24 April
2015), 80 Fed. Reg. at 22969; DOC, Notice of Scope Ruling (11 December 2014), 79 Fed. Reg.
at 73552; DOC, Notice of Scope Ruling (12 August 2014), 79 Fed. Reg. at 47093; DOC, Notice
of Scope Ruling, (29 May 2014), 79 Fed. Reg. at 30821.
Davon betrafen 54 Untersuchungen chinesische Einfuhren, zwei Untersuchungen Produkte aus
Japan, eine Untersuchung hatte brasilianische Ausfuhren zum Gegenstand, ein Verfahren mexi-
kanische Waren und eine weitere Untersuchung betraf Ausfuhren aus Taiwan.
Im Jahr 2013 fiihrte das DOC insgesamt 43 ,,scope determinations *“ durch. Davon betrafen 35
Untersuchungen Produkte aus China, vier Priifungen erfolgten beziiglich italienischer Produkte,
zwei Verfahren wurden im Hinblick auf russische und jeweils eine Untersuchung bezuglich indi-
scher und brasilianischer Produkte durchgefiihrt. Zudem fihrte das DOC zwei ,, anti-
circumvention determinations” (betreffend chinesische Ausfuhren) durch, DOC, Notice of Scope
Ruling (7 April 2014), 79 Fed. Reg. at 19057, DOC, Notice of Scope Ruling (3 February 2014),
79 Fed. Reg. at 6165; DOC Notice of Scope Ruling (27 September 2013), 78 Fed. Reg. at 59653;
DOC Notice of Scope Ruling (18 July 2013), 78 Fed. Reg. at 42934.

682

683
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2. Entscheidung des US Court of Appeals for the Federal Circuit

Im Juli 2013 fallte der ,, US Court of Appeals for the Federal Circuit“®* (,, Fed. Cir.“) eine
aufsehenerregende Entscheidung®® zu der Frage, ob Antidumpingmafnahmen auf impor-
tierte Ndgel aus China solche Né&gel ausschlossen, welche in Mischsets (,, mixed media )
verpackt wurden (z. B. ,,Werkzeug-Kits* bestehend aus einer Vielzahl von Heimwerkertei-
len. Der Importeur leitete eine ,, scope inquiry “% ein, um den Anwendungsbereich der MaR-
nahme zu priifen und argumentierte, dass die Antidumpingmalnahme dergestalt interpre-
tiert werden solle, dass Nigel, die in solchen ,,Werkzeug-Kits* enthalten seien, ausgeschlos-
sen wirden, da sie lediglich einen winzigen Anteil des gesamten Produktes darstellten.

Das DOC® folgte dieser Argumentation im Ergebnis, sodass die heimische Industrie in den
USA vor dem CIT klagte. Dieser verwarfs® die Feststellungen des DOC und urteilte, das
DOC habe keine Befugnis gehabt, die betreffende ,, scope inguiry“ vorzunehmen und die
betroffene Ware vom Anwendungsbereich der MalRnahme auszuschlieen, da die urspriing-
liche Antidumpingverordnung keine ausdriickliche Festlegung der Merkmale beziiglich
solcher ,, mixed media “ enthielte.58°

884 Die Entscheidungen der Exekutive im Antidumpingverfahren sind der gerichtlichen Uberpriifung
durch den CIT als erstinstanzliches Gericht, den ,, Fed. Cir. “ als Berufungsgericht und den ,, Sup-
reme Court” als Revisionsgericht unterworfen. Das Antidumpingrecht der USA unterscheidet
zwischen Rechts- und Tatfragen; es enthalt zwei PriifungsmaRstébe fiir die richterliche Uberprii-
fung der tatsachlichen Feststellungen des DOC. Die richterliche Kontrolldichte hangt bei der Be-
urteilung von Rechtsfragen davon ab, ob die konkret zu beurteilende Vorschrift bei ihrer Ausle-
gung und Anwendung auf den zu entscheidenden Sachverhalt Fragestellungen aufwirft, deren
Beantwortung spezielle, auBerhalb des juristischen Wissens liegende Kenntnisse erfordert, oder
ob es sich um Rechtsnormen handelt, deren Inhalt sich im Bereich Ublicher rechtswissenschaftli-
cher Praxis befindet. Hinsichtlich der Anwendung der materiellen Tatbestandsvoraussetzungen
hat das DOC danach einen weiten Ermessensspielraum. Eine endgultige Entscheidung der Be-
horde wird daraufhin untersucht, ob sie durch nachhaltige Beweise begriindet wurde oder ob sie
dagegen auf irgendeine andere Weise nicht mit geltendem Recht zu vereinbaren ist. Prufungs-
malistab fiir die richterliche Kontrolle sind dabei die tatsachlichen Feststellungen des DOC und
der ITC. Der CIT hat dabei nicht das Recht, die Entscheidungen oder Interpretationen der ITA
und/oder der ITC aufzuheben, wenn diese Entscheidungen ausreichend annehmbar begriindet
wurden. Bei der Beurteilung der Auslegung und Anwendung von Verfahrensvorschriften legen
die US-Gerichte dagegen einen strengeren Priifungsmafistab an (vgl. United States v. Roses, 706
F.2d 1563 (Fed. Cir. 1983). Im US-Verwaltungsprozess gilt die Vermutung, dass MalRnahmen
der Verwaltung rechtmaBig sind, Nettesheim, Antidumping- und Antisubventionsrecht, S. 56
(m. w. N.).

5 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 2012-1682, -1683 (Fed. Cir. 2013).

686 76 Fed. Reg. at 22369 (April 2011), Certain Steel Nails From the People's Republic of China,
Initiation and Preliminary Results of Antidumping Review.

687 76 Fed. Reg. at 30101 (30102) (May 2011), Certain Steel Nails From China, Final Results.

688 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 825 F. Supp. 2d 1290, 1295-96 (CIT 2012).

689 As stated above, it is Commerce, and not the party seeking the scope ruling, that decides where
the scope inquiry should be focused. [...] The factors to be utilized in making this decision are
not expressly provided for in 19 C.F.R. § 351.225, but the question itself remains governed by
the principle that in scope proceedings, Commerce may interpret its orders but is not at liberty to
change them. [...] Therefore, regardless of the test employed, examining mixed-media items or
sets instead of the subject goods they contain when such an approach is not warranted by the an-

165



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

Der daraufhin angerufene ,, Court of Appeals “5*° gab der Berufung statt und hob das Urteil
auf. Das Gericht betonte das Grundprinzip, dass Antidumpingmanahmen nur auf solche
Waren angewandt werden dirften, die in nachvollziehbarer Weise als dem Anwendungsbe-
reich unterfallend angesehen werden kénnen, um sicherzustellen, dass die betroffenen Par-
teien rechtzeitige Kenntnis davon erlangten, welche Verhaltensweisen durch die Manah-
men reguliert werden sollen. Interessanterweise kritisierte der ,, Fed. Cir.* gleich mehrmals
in dieser Entscheidung, dass das DOC nur mangelhaft Informationen zu den ,,scope ru-
lings * veroffentlichen wiirdes®* und die MaBnahmen zu unbestimmt (,,lack of clarity “)5%
seien.

Der ,,Fed. Cir.“ flhrt in seiner weiteren Begrindung aus, das DOC habe diese Probleme
selbst verursacht (,, largely self-inflicted*), da es die Bestimmungen auf Grundlage einer
Einzelfallbasis treffe, um sich ein HochstmalR an Flexibilitst zu bewahren. Diese
Vorgehensweise setze ,, low priority to an approach that should receive the highest priority
from any administrative agency — providing coherent and consistent guidance to regulated
parties. 5% Das Gericht betonte, das DOC kénne diese Unsicherheiten kiinftig vermeiden,
wenn es vorausschauende Richtlinien hinsichtlich der ,, Mixed Media“ als auch ,,anderer
Fille* aufstellen wiirde.5%*

tidumping order may not be in accordance with the law. [...] Commerce failed to articulate the
reasons it examined the tool Kits instead of the nails contained therein. Commerce also gave in-
adequate consideration to the language of the Final Order and undertook an analysis under 19
C.F.R. § 351.225(k)(2) prematurely. Furthermore, to the extent Commerce relied on procedures
set forth in its prior scope rulings in deciding to examine the tool kits rather than the nails con-
tained therein, it failed to articulate the factors of the test it followed or the legal authorization for
employing such a test.“, Mid Continent Nail Corp. v. United States, Slip. Op. 11-55, (CIT 2011),
1 (21-22); Mid Continent Nail Corp. v. United States, 825 F. Supp. 2d 1290, 1295-96 (CIT
2012); vgl. auch: Mid Continent Nail Corp. v. United States, No. 2012-1682, 1683 (Fed. Cir.
2013),S.7.

69 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 725 F.3d 1295 (Fed. Cir. 2013).

691 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 725 F.3d 1295 (Fed. Cir. 2013), 1 (16): ,,While
Commerce’s scope rulings are labeled “[p]ublic [dJocument[s],” [...] it is unclear whether they
are publicly available. [...]Prior scope rulings do not appear to be available on the agency’s pub-
lic website. Commerce’s regulations require the agency to publish a quarterly list of completed
rulings in the Federal Register, along with a “brief description” of each ruling. See 19 C.F.R.
8§ 351.225(0). These “brief description[s]” only state the agency’s conclusion, however, and not
its reasoning.*

692 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 725 F.3d 1295 (Fed. Cir. 2013), 1 (16): ,,Another
problem with these prior scope rulings is that they lack clarity. In [a prior case] we observed that
in its prior mixed media scope rulings, Commerce has eschewed developing any “formal defini-
tion[s],” “generally applicable criteria,” or “bright line rule[s]” for conducting mixed media in-
quiries, and has instead relied on “ad hoc determinations.”

693 Mid Continent Nail Corp. v. United States, 725 F.3d 1295 (Fed. Cir. 2013), 1 (18).

694 We note also that in the future, many of the problems presented by this case could be avoided if
Commerce were to identify in its antidumping orders or in prospective regulations the factors
that it will consider in resolving mixed media and other cases.“, Mid Continent Nail Corp. v.
United States, 725 F.3d 1295 (Fed. Cir. 2013), 1 (18).
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Beachtlich ist hier insbesondere, dass der ,, Fed. Cir. “ diese Aussage nicht nur im Hinblick
auf die betroffene ,, mixed media “, sondern auch auf andere Falle®®, also generell auf alle
,,scope determinations “ bezog. Folge dieser Entscheidung kdnnte somit sein, dass die von
Antidumpinguntersuchungen betroffenen Parteien dazu motiviert werden, ihre ,,scope batt-
les“ anzuheizen und verstarkt Antrdge zur Durchflihrung einer ,,scope determination
stellen. Andererseits ist auch denkbar, dass das DOC dem Appell des ,,Fed. Cir.“ Folge
leisten und Anderungen in seinen MaRnahmen vornehmen kénnte, um durch detailliertere
Tatbestandsmerkmale ein hoheres Mall an Bestimmtheit des Anwendungsbereiches der
AntidumpingmaRnahmen zu erreichen.5%

In Anbetracht des sich durch den gesamten Bereich des Umgehungsabwehrrechts ziehenden
Bestrebens des DOC, sich eine mdglichst groRe Entscheidungsfreiheit, Flexibilitat und ein
eher weites, auf Einzelfallentscheidungen basierendes Ermessen auszuliben, scheint dies
derzeit allerdings wenig realistisch. Insofern bleibt die kinftige Anwendungspraxis des
DOC abzuwarten.5%

V. Bewertung

Bei den ,,scope determinations“ handelt es sich grundsatzlich um eine Methode der nach-
traglichen Bestimmung bzw. Klarstellung (,, clarifying the scope ) des Anwendungsberei-
ches einer AntidumpingmalRnahme und der Feststellung, dass ein bestimmtes Produkt von
diesem Anwendungsbereich umfasst ist. Anders formuliert sollen die , scope determina-
tions“ ein gesetzlich festgelegtes Instrument der Auslegung darstellen. Eine solche wird
auch im EU-Recht vorgenommen, um den Anwendungsbereich einer MalRnahme zu be-
stimmen — jedoch ohne, dass es dafiir eines besonderen Verfahrens bedirfte.5%® Die USA

695 In order to overcome this presumption, Commerce must identify published guidance issued

prior to the date of the original antidumping order [...] that provides a basis for interpreting the

order contrary to its literal language. While the Administrative Procedure Act does not forbid

agencies from using adjudicative proceedings to develop new interpretations of statutes, regula-
tions, or orders [...] it does require agencies “to avoid the inherently arbitrary nature of un-

published ad hoc determinations [...]*, Mid Continent Nail Corp. v. United States, 725 F.3d 1295

(Fed. Cir. 2013), 1 (18).

Ellis/Jacobs, ,,Court of Appeals Announces General Principles for Determining Scope of Anti-

dumping Duty Orders”, Sidley Austin LLP, News and Insights, Juli 2013, abrufbar unter:

http://www.sidley.com/Court-of-Appeals-Announces-General-Principles-for-Determining-

Scope-Of-Antidumping-Duty-Orders-07-23-2013/, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

697 Ausfiihrlich zu diesem Abschnitt siehe Ellis/Jacobs, Court of Appeals Announces General Prin-
ciples for Determining Scope of Antidumping Duty Orders, Sidley Austin LLP, News and In-
sights, Juli 2013, abrufbar unter: http://www.sidley.com/Court-of-Appeals-Announces-General-
Principles-for-Determining-Scope-Of-Antidumping -Duty-Orders-07-23-2013/, zuletzt aufgeru-
fen am 15. Dezember 2016.

6% |m EU-Recht hingegen findet sich keine der US-amerikanischen Regelung Uber die , scope
determinations “ vergleichbare Vorschrift. Diesbezlglich fehlt es auch an ahnlichen, einfach ge-
lagerten Entscheidungsstrukturen und Zustandigkeiten der EU. Wéhrend ,, scope determinations
in den USA durch das DOC vorgenommen werden, sind abschliefende Entscheidungen im EU-
Antidumpingrecht mit der regelmaRig erforderlichen Entscheidung des Rates ein Politikum, d. h.
von den nationalen Interessen der EU-Mitgliedstaaten abhangig, Birnstiel, Umgehung, S. 158.

696
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fahren mit dem System der ,,scope determinations* einerseits und der Umgehungsuntersu-
chung andererseits ,,zweigleisig*.6%

Dabei wird von US-amerikanischer Seite immer wieder betont, dass dem DOC kein Recht
zukomme, den Anwendungsbereich einer Antidumpingmalnahme auszuweiten oder ein
Produkt, welches nicht von Anfang an in den ,, scope“ einer MaRnahme féllt, diesem zu
unterwerfen. Dies sei nur Uber die Regelungen der Sec. 781 des Tariff Acts und somit iber
die Einleitung eines formlichen Umgehungsverfahrens méglich. Wo allerdings die Grenzen
zwischen der ,, clarification “ und der ,, expansion *“ zu ziehen sind, ist fraglich und wird sich
im Einzelfall oft nur schwer und selten trennscharf bestimmen lassen.”®

Damit ist es nicht verwunderlich, dass den USA immer wieder zum Vorwurf gemacht wird,
sie wiirden durch die Durchfiihrung von ,,scope determinations* den Anwendungsbereich
einer AntidumpingmaBnahme so weit auslegen, dass dieses Vorgehen de facto auf eine
Ausweitung der MalRnahme hinauslaufe. Der Vorteil der Durchfiihrung von ,,scope deter-
minations * fir das DOC liegt auf der Hand: das Verfahren ist relativ unkompliziert und von
wesentlich kiirzerer Dauer als das Umgehungsverfahren. Zudem besteht flir das DOC keine
Pflicht, die ITC einzubeziehen. Eine schnelle und dynamische Reaktion auf Umgehungsfal-
le ist somit moglich. Auch sieht sich dieses Verfahren — anders als das Umgehungsverfah-
ren — kaum der Kritik ausgesetzt, eine Schadigungs- und Dumpinguntersuchung unterbleibe
WTO-rechtswidrig, da bereits begrifflich keine Umgehung vorliegt und lediglich eine ,,cla-
rification“ des Anwendungsbereiches der urspriinglichen AntidumpingmafRnahme vorge-
nommen wird."!

Es stellt sich in diesem Zusammenhang jedoch immer die Frage, inwiefern es sich bei der
,,Scope determination® tatsdchlich nicht um eine ,,verkappte Umgehungsuntersuchung
handelt. Dies fiihrt zu groRen Unsicherheiten aus Sicht der betroffenen Exporteure bzw.
Hersteller, da die Durchfiihrung dieser , scope determinations“ mit einer weitgehenden
Unvorhersehbarkeit und Intransparenz verbunden ist, welche eine vernunftige wirtschaftli-
che Disposition fir die betroffenen Wirtschaftsakteure nahezu unmaéglich macht.”®

Dies scheint auch der ,, Fed. Cir. “ erkannt zu haben. Mit seinem jungst verkindeten Urteil
im Fall ,, Mid. Continent Nail Corp. v. United States “ in welchem er die fehlende Schaffung
genereller Standards bei der Durchfiihrung von ,,scope determinations* durch das DOC
kritisiert und eine hohere Bestimmtheit, Klarheit und Transparenz dieser Verfahren fordert,
kdnnte das DOC — zumindest mittel- bis langfristig — dazu bewogen werden, Umgehungs-
tatbestande und solche Verhaltensweisen, die durch Auslegung der AntidumpingmalRnahme
im Wege einer ,,scope inquiry “ gehandhabt werden konnen, strikter zu differenzieren. Dies
ist wunschenswert, fiihrte ein solches VVorgehen zu mehr Rechtssicherheit fur die betroffe-
nen Wirtschaftsakteure.

69 Birnstiel, Umgehung, S. 158 Fn. 421.

700 Birnstiel, Umgehung, S. 158.

701 yy, Circumvention, S. 90; Birnstiel, Umgehung, S. 159 f; vgl. auch Spicer/Clarke/Horlick, Anti-
Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and Practice of the United States, in: GTCJ, 11,
2016, S. 536 (541).

792 Birnstiel, Antidumping, S. 159.
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3. Kapitel: Verfahrensaspekte

Nach dieser ausfuhrlichen Analyse und Betrachtung der materiellen Regelungen zur Umge-
hungsabwehr sollen nun die wesentlichen Verfahrensaspekte der US- und EU-Umgehungs-
abwehrregelungen aufgefiihrt und verglichen werden. Dabei soll es sich um eine angemes-
sen kurze Darstellung handeln, um einen Uberblick tiber die Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede in der Durchsetzung der bereits analysierten materiellen Regelungen zu ermégli-
chen.

A. EU-Verfahrensregelungen

I.  Einleitung des Verfahrens

Nach Art. 14 Abs.5 AD-GVO a. F. (VO (EG) Nr. 461/2004) konnte die Umgehungsunter-
suchung durch die Kommission von Amts wegen, durch die Mitgliedstaaten sowie sonstige
interessierte Parteien eingeleitet werden. In der zuvor geltenden Fassung der AD-GVO (VO
(EG) Nr. 384/96) konnte das Verfahren lediglich auf Antrag einer interessierten Partei ein-
geleitet werden. Die Ubertragung der Kompetenz zur Einleitung des Umgehungsverfahrens
auf die Kommission, die Mitgliedstaaten sowie die sonstigen interessierten Parteien stellt
eine wesentliche Neuerung dar. In der 23. Begriindungserwagung zur VO 461/20047% 3u-
Rerte sich der Unionsgesetzgeber dazu folgendermalien:

,,Angesichts der Tatsache, dass in Artikel 13 Absatz 3 der Antidumpinggrundverordnung
nicht ausdriicklich festgelegt ist, welche Parteien die Einleitung einer Untersuchung wegen
mutmaflicher Umgehung beantragen konnen, sollte geklart werden, welchen Parteien die-
ses Recht zusteht. *

Im Rahmen der Novellierung der AD-GVO durch die VO (EG) Nr. 1225/2009 wurden
diese Verfahrensregelungen seither direkt in den Art. 13 AD-GVO in dessen Abs.3 S. 1
aufgenommen. Nicht erforderlich ist, dass die antragstellende Partei zu dem betroffenen
Wirtschaftszweig der EU zahlt. Demnach steht der heimischen Industrie keine Monopolstel-
lung zur Verfahrenseinleitung mehr zu (vgl. Art. 13 Abs.3 S. 1 AD-GVO: ,,interessierte
Partei”). Art. 5 AD-GVO kann nachrangig auf das Antidumpingverfahren angewendet
werden (vgl. Art. 13 Abs.3 S. 8, Art. 13 Abs.5 AD-GVO). Danach hat eine Entscheidung,
ob das Verfahren eingeleitet werden soll, innerhalb von 45 Tagen nachdem der Antrag
eingereicht wurde, zu erfolgen (vgl. Art. 5 Abs.9 AD-GVO).

Der Antrag muss hinreichende Beweise enthalten, die die Einleitung des Umgehungsverfah-
rens rechtfertigen. Diese Beweise missen die in den Abs.1 bzw. 2 des Art. 13 AD-GVO
genannten Voraussetzungen erfillen (vgl. Art. 5 Abs.2 AD-GVO).

Die Kommission unterrichtet die Mitgliedstaaten, wenn eine interessierte Partei oder ein
Mitgliedstaat einen Antrag eingereicht hat, der die Einleitung einer Untersuchung rechtfer-
tigt und die Kommission die Prifung dieses Antrags abgeschlossen hat oder wenn die

703 ABI. 2004 L 77/12 (14).
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Kommission selbst festgestellt hat, dass eine Untersuchung eingeleitet werden muss
(Art. 13 Abs.3 S. 3 AD-GVO).

Die tatséchliche Einleitung des Verfahrens fallt in die ausschlieliche Kompetenz der Kom-
mission™* und die Untersuchungen werden von der Kommission durchgefiihrt. Die Kom-
mission kann von den Zollbehdrden unterstltzt werden (Art. 13 Abs.3 S. 4 AD-GVO).
Kommt die Kommission zu dem Schluss, dass gentigend Beweise fiir eine mogliche Umge-
hung vorliegen, so leitet sie das Verfahren innerhalb von 45 Tagen ein. Dies geschieht
durch Erlass einer Verordnung, welche im Amtsblatt der EU verdffentlicht wird und in der
gleichzeitig den Zollbehdrden Anweisung gegeben werden kann, die Einfuhren gemaf
Art. 14 Abs.5 AD-GVO zollamtlich zu erfassen oder Sicherheitsleistungen zu verlangen,
Art. 13 Abs. 3 AD-GVO.7

Nach Art. 13 Abs.3 S. 5 AD-GVO muss die Untersuchung innerhalb von neun Monaten
abgeschlossen sein.

Il.  Informationsgewinnung und Untersuchung

Die Regelungen des normalen Antidumpingverfahrens sind subsididr auf das Umgehungs-
verfahren anwendbar, Art. 13 Abs.5 AD-GVO. Dementsprechend sendet die Kommission
Kopien der nicht vertraulichen Version der Antrdge sowie auch Fragebdgen an die betroffe-
nen Parteien.’® Dabei erhalten in der Regel die betroffenen Ausfiihrer und Unternehmen,
denen die Umgehung vorgeworfen wird, detaillierte Fragebdgen, deren Inhalt von der Natur
der vermeintlichen Umgehungshandlung abhéngt. Den Parteien stehen ebenfalls die in dem
Art. 6 AD-GVO geregelten Anhorungs- und Unterrichtungsrechte zu. Zudem ist der bera-
tende Ausschuss aufgrund eines Arbeitsdokumentes, welches die Untersuchungsergebnisse
zusammenfasst, zu konsultieren.””

Die Dauer der Umgehungsuntersuchung muss innerhalb von neun Monaten abgeschlossen
sein. Das bedeutet, der Kommission bleiben fir ihre Untersuchung lediglich acht Monate,

704 Nach der friiheren Vorschrift musste die Kommission vor Verfahrenseinleitung den Beratenden
Ausschuss konsultieren (welcher die Einleitung des Verfahrens jedoch nicht blockieren konnte,
Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 58). Mit der VO (EU)
Nr. 37/2014 (ABI. 2014 L 18/1) ist dieses Erfordernis in Art. 13 Abs. 3 AD-GVO jedoch gestri-
chen worden. Zweck dieser Anderung war es, einheitliche Bedingungen fiir die Einfiinrung vor-
laufiger und endgultiger Z6lle und die Einstellung einer Untersuchung ohne die Einfiihrung von
Mafnahmen zu erreichen; MaRnahmen sollen demnach von der Kommission nach MaRgabe der
VO (EU) Nr. 182/2011 ABI. 2011 L 55/13 erlassen werden (vgl. Begrindungserwégungen VO
(EU) Nr. 37/2014 ABI. 2014 L 18/41). Diese normiert allgemeine Regeln und Grundséatze, nach
denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommissi-
on kontrollieren. Dies geschieht insbesondere durch die Anwendung des sog. Beratungsverfah-
rens oder alternativ des Prufverfahrens unter jeweiliger Beteiligung der Vertreter der Mitglied-
staaten.

705 vgl. Art. 13 Abs. 3 AD-GVO.

76 \/gl. Art. 5 Abs. 11, Art. 6 AD-GVO.

07 vgl. Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.48; Schmid, in: Krenzer/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 61.
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da der Vorschlag auf Ausweitung der MalRnahme dem Rat einen Monat vor Ablauf der Frist
zugeleitet wird, vgl. Art. 9 Abs.4 AD-GVO.

I1l.  Entscheidung und Verhangung der MaRnahme

Die Kommission kann das Verfahren entweder einstellen oder die urspriingliche Antidum-
pingmaflnahme ausweiten.

1. Einstellung des Verfahrens

Liegen die Voraussetzungen der Umgehungsabwehrvorschrift nicht vor, so stellt die Kom-
mission das Verfahren ein. Dies kann sie auch aus Opportunitatsgriinden tun, so z. B. wenn
am Ende des Untersuchungszeitraums der Anteil der bei der Montage verwendeten Teile
unter die 60 %-Grenze gefallen ist und sich dieser Trend nach der Untersuchungsperiode
fortzusetzen scheint.”%® 7% Die Einstellung erfolgt durch Kommissionsverordnung oder
durch Kommissionsheschluss’, wodurch gleichermalen auch die zollamtliche Erfassung
einzustellen ist, da insoweit Art. 9 Abs.1 AD-GVO entsprechende Anwendung findet.”** Ist
die Neun-Monats-Frist abgelaufen, so gilt das Verfahren ebenfalls als eingestellt, da nach
Fristablauf keine Umgehungsmalnahme mehr erlassen werden kann.?

2. Verhangung einer Malknahme

Rechtfertigen die endgiiltig ermittelten Tatsachen die Ausweitung der Manahmen, so wird
diese Ausweitung von der Kommission geméaid dem in Art. 15 Abs.3 AD-GVO vorgesehe-
nen Priifverfahren eingefiihrt.”*® Art. 15 Abs.3 AD-GVO verweist wiederum auf das Ver-
fahren nach der VO (EU) Nr. 182/2011.7* Diese regelt in Art. 2 Abs. 2 iv) die Anwendung
des Prifverfahrens flr Durchfiihrungsrechtsakte in Bezug auf die gemeinsame Handelspoli-
tik.

708 vgl. VO (EG) Nr. 985/97, Elektronische Waagen mit Ursprung in Japan, ABI. 1997 L 141/61
Rn. 16 f.

709 Schmid, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.11. Rn. 411; Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt,
Art. 13 AD-GVO Rn. 66.

70 schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 68.

711 vgl. EG-Beschluss 2004/316/EG (6. April 2004), Rohre aus Eisen oder nicht legiertem Stahl aus
Russland, ABI. 2004 L 100/45; Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.61.

712 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 70.

"3 Nach dem bis zur Anderungen des Verfahrens mit VO (EU) Nr. 37/2014 (ABI. 2014 L 18/1)
geltenden Verfahren sendete die Kommission einen Vorschlag zur Ausweitung der urspriingli-
chen MaRnahme an den Rat, welcher mit einfacher Mehrheit entschieden hat, Art. 13 Abs. 3 AD-
GVO a. F. Die Ausweitung der Mainahme wurde sodann durch Ratsverordnung durchgefiihrt,
Art. 13 Abs. 3 a. F. AD-GVO.

4 vgl. ABI. 2011 L 55/13.
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a. Beratung durch Ausschuss aus Vetretern der Mitgliedstaaten

Danach wird die Kommission im Prifverfahren von einem Ausschuss unterstiitzt, der sich
aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammensetzt. Den Vorsitz, welcher nicht an den Ab-
stimmungen im Ausschuss teilnimmt, fihrt ein Vertreter der Kommission (Art. 3 Abs. 2 der
VO (EU) Nr. 182/2011).

Der Vorsitz unterbreitet dem Ausschuss den Entwurf des von der Kommission zu erlassen-
den Durchfiihrungsrechtsakts (Art. 3 Abs.3 UAbs. 1 der VO (EU) Nr. 182/2011).

Fruhestens 14 Tage, nachdem der Entwurf dem Ausschuss vorgelegt wurde, setzt der Vor-
sitz seine Sitzung an. Innerhalb einer durch den Vorsitz nach der Dringlichkeit der Angele-
genheit festgesetzten Frist’*> gibt der Ausschuss seine Stellungnahme zu dem Entwurf des
Durchfiihrungsrechtsakts ab (Art. 3 Abs.2 UADbs.3 S. 1, 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Bis der Ausschuss seine Stellungnahme abgibt, kann jedes Ausschussmitglied Anderungen
vorschlagen und der Vorsitz kann geénderte Fassungen des Entwurfs des Durchfiihrungs-
rechtsakts vorlegen (Art. 3 Abs.4 VO (EU) Nr. 182/2011). In hinreichend begriindeten
Féllen kann der Vorsitz die Stellungnahme des Ausschusses im schriftlichen Verfahren
einholen (Art. 3 Abs.4 VO (EU) Nr. 182/2011).

b. Stellungnahme des Ausschusses

Im Priifverfahren gibt der Ausschuss seine Stellungnahme grundséatzlich mit qualifizierter
Mehrheit nach Art. 16 Abs.4 und 5 EUV7% ab.” Ist diese Stellungnahme befiirwortend, so
erléasst die Kommission den im Entwurf vorgesehenen Durchfiihrungsrechtsakt (Art. 5
Abs.2 VO (EU) Nr. 182/2011).

15 Die Frist muss angemessen sein und den Ausschussmitgliedern frilhzeitig und effektiv die M6g-
lichkeit geben, den Entwurf des Durchfiihrungsrechtsakts zu priifen und dazu Stellung zu neh-
men (Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 S. 3 (EU) Nr. 182/2011).

716 Nach Art. 16 Abs. 4 und 5 EUV ist eine qualifizierte Mehrheit eine Mehrheit von mindestens
55 % der Mitglieder des Rates, gebildet aus mindestens 15 Mitgliedern, sofern die von diesen
vertretenen Mitgliedstaaten zusammen mindestens 65 % der Bevdlkerung der Union ausmachen.
Fir eine Sperrminoritat sind mindestens vier Mitglieder des Rates erforderlich, andernfalls gilt
die qualifizierte Mehrheit als erreicht.

17 Bei Rechtsakten, die auf Vorschlag der Kommission zu erlassen sind, erfolgt die Berechnung der
qualifizierten Mehrheit nach Art. 238 Abs. 3 AEUV. Danach gilt als qualifizierte Mehrheit eine
Mehrheit von mindestens 55 % derjenigen Mitglieder des Rates, die die beteiligten Mitgliedstaa-
ten vertreten, sofern die von ihnen vertretenen Mitgliedstaaten zusammen mindestens 65 % der
Bevolkerung der beteiligten Mitgliedstaaten ausmachen. a) Fiir eine Sperrminoritét bedarf es we-
nigstens der Mindestzahl von Mitgliedern des Rates, die zusammen mehr als 35 % der Bevolke-
rung der beteiligten Mitgliedstaaten vertreten, zuzuglich eines Mitglieds; andernfalls gilt die qua-
lifizierte Mehrheit als erreicht. b) Beschlie8t der Rat nicht auf Vorschlag der Kommission oder
des Hohen Vertreters der Union fiir AuBen- und Sicherheitspolitik, so gilt abweichend von Buch-
stabe a) als qualifizierte Mehrheit eine Mehrheit von mindestens 72 % derjenigen Mitglieder des
Rates, die die beteiligten Mitgliedstaaten vertreten, sofern die von ihnen vertretenen Mitglied-
staaten zusammen mindestens 65 % der Bevélkerung der beteiligten Mitgliedstaaten ausmachen.
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Gibt der Ausschuss eine ablehnende Stellungnahme ab, so erlésst die Kommission den im
Entwurf vorgesehenen Durchfiihrungsrechtsakt nicht (Art. 5 Abs.3 S. 1 VO (EU) Nr.
182/2011).7*8 Wird dennoch ein Durchfithrungsrechtsakt fiir erforderlich erachtet, so kann
der Vorsitz entweder demselben Ausschuss innerhalb von zwei Monaten nach Abgabe der
ablehnenden Stellungnahme eine geénderte Fassung des Entwurfs des Durchfiihrungs-
rechtsakts unterbreiten oder den Entwurf des Durchfiihrungsrechtsakts innerhalb eines
Monats nach Abgabe der ablehnenden Stellungnahme dem Berufungsausschuss zur weite-
ren Beratung vorlegen (Art. 5 Abs.3 S. 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Wird keine Stellungnahme abgegeben, so kann die Kommission grundsatzlich?® den im
Entwurf vorgesehenen Durchfilhrungsrechtsakt erlassen. Macht sie dies nicht, so kann der
Vorsitz dem Ausschuss eine gednderte Fassung des Entwurfs des Durchfilhrungsrechtsakts
unterbreiten (Art. 5 Abs.4 UAbs. 1 VO (EU) Nr. 182/2011).

c. Ausnahme

Eine Ausnahme gilt jedoch in Féllen, in denen es um die Annahme von Entwurfen fir end-
gultige Antidumping- oder AusgleichsmalRinahmen geht, in denen keine Stellungnahme im
Ausschuss abgegeben wird und die Mitglieder des Ausschusses den Entwurf des Durchfiih-
rungsrechtsakts mit einfacher Mehrheit ablehnen (Art. 5 Abs.5 UAbs.1 VO (EU)
Nr. 182/2011).

In diesen Fallen fiihrt die Kommission Konsultationen mit den Mitgliedstaaten durch. Frii-
hestens 14 Tage und spatestens einen Monat nach der Sitzung des Ausschusses unterrichtet
die Kommission die Ausschussmitglieder tber die Ergebnisse dieser Konsultationen und
legt dem Berufungsausschuss den Entwurf eines Durchfiihrungsrechtsakts vor (Art. 5 Abs. 5
UAbs. 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

"8 Die Vorschrift lasst hiervon jedoch eine Ausnahme fiir den Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten
in Ausnahmefallen zu. Als ein solcher ist ein Durchfiihrungsrechtsakt zu qualifizieren, wenn er
unverziglich erlassen werden muss, um eine erhebliche Stérung der Agrarmarkte oder eine Ge-
fahrdung der finanziellen Interessen der Union im Sinne des Artikels 325 AEUV (Betrligereien
und sonstige gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtete rechtswidrige Handlungen)
zu verhindern.

Die Kommission erldsst den entworfenen Durchfiihrungsrechtsakt jedoch ausnahmsweise nicht,
a) wenn dieser Rechtsakt die Besteuerung, Finanzdienstleistungen, den Schutz der Gesundheit
oder der Sicherheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen oder endgliltige multilaterale Schutz-
malnahmen betrifft, b) wenn im Basisrechtsakt vorgesehen ist, dass der im Entwurf vorgesehene
Durchfiihrungsrechtsakt ohne Stellungnahme nicht erlassen werden darf, oder c) wenn die Mit-
glieder des Ausschusses ihn mit einfacher Mehrheit ablehnen (Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2 VO (EV)
Nr. 182/2011). In diesen Fallen kann der Vorsitz, wenn ein Durchflihrungsrechtsakt fir erforder-
lich erachtet wird, entweder demselben Ausschuss innerhalb von zwei Monaten nach der Ab-
stimmung eine geanderte Fassung des Entwurfs des Durchfiihrungsrechtsakts unterbreiten oder
den Entwurf des Durchflihrungsrechtsakts innerhalb eines Monats nach der Abstimmung dem
Berufungsausschuss zur weiteren Beratung vorlegen (Art. 5 Abs. 4 UAbs.3VO (EV)
Nr. 182/2011).

719
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3. Befassung des Berufungsausschusses

Zur Kontrolle kann ein Berufungsausschuss befasst werden, welcher sich auf Vorschlag der
Kommission mit einfacher Mehrheit seiner Mitglieder eine Geschaftsordnung gibt (Art. 7
UADbs. 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Wird der Berufungsausschuss befasst, so tritt er grundsatzlich® friihestens 14 Tage und
spatestens sechs Wochen nach dem Zeitpunkt der Befassung zusammen. In der Regel gibt
der Berufungsausschuss seine Stellungnahme innerhalb von zwei Monaten nach dem Zeit-
punkt der Befassung mit qualifizierter Mehrheit ab (Art. 7 UAbs. 3 VO (EU) Nr. 182/2011).

Der Berufungsausschuss gibt seine Stellungnahme mit der in Art. 5 Abs.1 vorgesehenen
Mehrheit ab (Art. 6 Abs.1 VO (EU) Nr. 182/2011).

Bis zur Abgabe einer Stellungnahme kann jedes Mitglied des Berufungsausschusses Ande-
rungen am Entwurf des Durchfiihrungsrechtsakts vorschlagen und der Vorsitz kann be-
schlieRen, ihn zu &ndern bzw. nicht zu &ndern (Art. 6 Abs. 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Der Vorsitz bemiiht sich um Ldsungen, die im Berufungsausschuss moglichst breiten Kon-
sens finden und unterrichtet den Berufungsausschuss dartiber, in welcher Form die Beratun-
gen und die vorgeschlagenen Anderungen beriicksichtigt wurden (Art. 6 Abs.2 UAbs. 1 und
2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Gibt der Berufungsausschuss eine beflirwortende Stellungnahme ab, so erlasst die Kommis-
sion den im Entwurf vorgesehenen Durchfliihrungsrechtsakt (Art. 6 Abs.3 UAbs. 1 VO (EU)
Nr. 182/2011).

Wird keine Stellungnahme abgegeben, so kann die Kommission den im Entwurf vorgesehe-
nen Durchfiihrungsrechtsakt erlassen (Art. 6 Abs.3 UAbs. 2 VO (EU) Nr. 182/2011).

Gibt der Berufungsausschuss eine ablehnende Stellungnahme ab, so erlésst die Kommission
den im Entwurf vorgesehenen Durchfiihrungsrechtsakt nicht (Art. 6 Abs.3 UAbs.3 VO
(EU) Nr. 182/2011).

4. Verhangung der MaRRnahme

Die Laufzeit der MaRnahmen richtet sich nach der Laufzeit der urspriinglichen MaRnahme,
welche umgangen wurde. Insofern herrscht strenge Konnexitat. Das bedeutet, die Umge-
hungsmaBnahmen bleiben so lange in Kraft, bis die umgangenen MalRnahmen aufgehoben
werden oder auslaufen.”? Die Ausweitung des Antidumpingzolls wirkt ,,riickwirkend* ab
dem Zeitpunkt der Einleitung der Umgehungsuntersuchung.”? Aufgrund des Wortlautes

720 Bei Verfahren fiir die Annahme von Entwilrfen fiir endgiiltige Antidumping- oder Ausgleichs-
mafnahmen, in denen keine Stellungnahme im Ausschuss abgegeben wird und die Mitglieder
des Ausschusses den Entwurf des Durchfiihrungsrechtsakts mit einfacher Mehrheit ablehnen, tritt
der Berufungsausschuss friihestens 14 Tage und spatestens einen Monat nach der Vorlage des
Entwurfs des Durchfiihrungsrechtsakts zusammen.

721 schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 74.

722 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.52; hier ist jedoch zu betonen, dass es
sich bei der ,,Riickwirkung® nicht um eine echte Riickwirkung im technischen Sinne handeln
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Lausweiten“ des Art. 13 AD-GVO ist anzunehmen, dass es keine Mdglichkeit gibt, einen
Zoll in anderer Hohe als derjenigen des umgangenen Zolls festzusetzen.”?

IV. Ausnahmezertifikate

Nach Art. 13 Abs.4 AD-GVO besteht die Mdglichkeit, den Zollbehorden ein Zertifikat
vorzulegen, dass der Import der betreffenden Produkte keine Umgehung darstellt.”>* Diese
Maoglichkeit richtet sich an Importeure einer solchen Ware, die zwar nicht direkt Gegen-
stand der Umgehungsuntersuchung bzw. -maRnahme ist, jedoch von dieser mittelbar betrof-
fen wird. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn ein bestimmtes Produkt eines be-
stimmten Herstellers mit einer Umgehungsmalnahme belegt ist, dieses Produkt jedoch auch
von anderen Produzenten hergestellt wird. In diesem Fall ware es nicht gerechtfertigt, auch
die von anderen Herstellern produzierten gleichartigen Waren einem Umgehungszoll zu
unterwerfen, solange die Voraussetzungen des Art. 13 AD-GVO nicht vorliegen.”

Dariiber hinaus kann durch den Erlass von Ausnahmezertifikaten im Nachgang eines Um-
gehungsverfahrens die VerhaltnismaRigkeit der Umgehungsmainahmen gewahrt werden.
Dies ist denkbar, wenn sich nach Abschluss eines Umgehungsverfahrens herausstellt, dass
die vermeintliche Umgehungshandlung — insh. im Falle eines Transhipments — nicht als
(unzuléssige) als Umgehung sondern lediglich als (zuldssige) Handelsumlenkung zu quali-
fizieren ist, bei dem der Produktpreis nicht gedumped ist.”?

Damit also stellen die Ausnahmebescheinigungen ein wichtiges Mittel zur Eingrenzung des
Anwendungsbereichs der Umgehungsregelungen dar.

Die Bescheinigungen werden den Importeuren auf schriftlichen Antrag ausgestellt, wenn
die Voraussetzungen vorliegen. Die durch die VO (EG) Nr. 461/2004 eingefiihrte Regelung
des Art. 13 Abs.4 AD-GVO hat zudem die Kommissionspraxis bekraftigt, Exporteuren
gegebenenfalls Ausnahmezertifikate zu gewahren, wenn die Untersuchung auf Umgehungs-
handlungen auRerhalb der EU gerichtet ist. Die Bescheinigungen kénnen auch Herstellern
aus Exportlandern ausgestellt werden, wenn sie nachweisen kénnen, dass sie nicht mit den
von der Untersuchung betroffenen Herstellern verwandt und nicht in die Umgehungshand-
lung verwickelt sind (vgl. Art. 13 Abs.4 S. 3,4 AD-GVO).”?

kann. Denn nach der hier vertretenen Auffassung stellt die Umgehungsabwehr lediglich eine
MafBname der Auslegung und Analogie der Antidumpingverordnungen dar. Die Verhangung ei-
nes Umgehungszolls wird damit immer an eine bereits bestehende Verordnung gekniipft. Bei ei-
ner echten Riickwirkung im technischen Sinne werden jedoch Rechsfolgen an einen Zeitraum
vor Inkrafttreten des entsprechenden Gesetzes geknupft, Birnstiel, Umgehung, S. 113 ff. Dies ist
nach der hier vertretenen Auffassung nicht der Fall.

723 Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.55; vgl. auch Schmid, in: Krenzer/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 72.

724 Ausfiihrliche Darstellung hierzu siehe: Muller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn.
13.62 ff.; Birnstiel, Antidumping, S. 121 ff.

725 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 75.

726 Puccio/Erbahar, Circumvention of Anti-dumping: A Law and Economics Analysis of Propor-
tionality, in: JWT, Vol. 50 No. 3, 2016, S. 391 (415 f.).

721 \/gl. Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 76.
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Der Art. 13 Abs.4 AD-GVO gibt keine Anhaltspunkte darauf, innerhalb welcher Frist der
Antrag auf eine solche Ausnahmebescheinigung einzureichen ist. Jedoch kann der Antrag
auch nach Ablauf des Umgehungsverfahrens noch gestellt werden (Art. 13 Abs.4 S. 6 AD-
GVO0). Dann jedoch wird keine riickwirkende Befreiung von dem Umgehungszoll ausge-
sprochen.’®

Ausgestellt werden die Zertifikate auf Beschluss der Kommission nach Rucksprache mit
dem Beratenden Ausschuss oder durch Beschluss des Rates tber die Einfihrung der MaR-
nahmen und bleiben gultig fiir die Dauer des dort geregelten Zeitraums zu den dort aufge-
flhrten Bedingungen (Art. 13 Abs.4 S. 5 AD-GVO). Der Antrag auf Ausstellung eines sol-
chen Ausnahmezertifikates ist innerhalb der in der Verordnung der Kommission zur Einlei-
tung der Untersuchung festgesetzten Frist einzureichen und mit ordnungsgemafien Bewei-
sen zu versehen (Art. 13 Abs.4 S. 2 AD-GVO). Die Kommission unterrichtet die Mitglied-
staaten, sobald sie ihre Prifung abgeschlossen hat (Art. 13 Abs.4 S. 6 AD-GVO).

V. Kontrolle des Endnutzens

Eine weitere nicht explizit geregelte Mdglichkeit des Absehens der Ausweitung der Anti-
dumpingmafRnahme wurde in der Vergangenheit durch die Kommission angewandt. In dem
,, Fahrrader “-Verfahren™ priifte die Kommission, ob bestimmte Fahrradteile, auf welche
normalerweise die Malnahme ausgeweitet worden ware, tatsachlich an einen unabhangigen
Monteur geliefert wurden und wo der Endnutzen des Produktes eingetreten ist. Zudem
prufte die Kommission, ob die untersuchte Ware frei und in nicht reglementierten Mengen
versendet wurde oder ob sie lediglich an einen Abnehmer und in limitierter Auflage verdu-
Rert wurde. Diese Prifung stellt damit einen wirksamen Korrekturmechanismus in der
Anwendung des Art. 13 AD-GVO dar und berlcksichtigt die Interessen der Ausflhrer,
welche nicht in der EU montieren, da es diesen regelméaRig groRere Schwierigkeiten berei-
tet, ein Ausnahmezertifikat zu erhalten.” Dies griindet darin, dass eine Partei, die kein
Montagebetrieb ist, nicht befreibar i. S. d. Art. 13 Abs.4 AD-GVO ist.”!

V1. Verhéltnis zu den Ursprungsregelungen

Problematisch ist das Verhéltnis von Verfahren nach Art. 13 AD-GVO und den Ursprungs-
regelungen insbesondere bei Montagevorgédngen in Drittlandern.”®? Hier kann es moglich
sein, dass ein Produkt nach den Zollvorschriften der EU rechtméRig eine Ware mit Ur-
sprung im Drittland in die EU eingefiihrt wird, jedoch nach Art. 13 AD-GVO eine Umge-
hung durch Montage vorliegt. Dies resultiert aus der Natur des Zollrechts, welches von

728 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 77.

29 VO (EWG) Nr. 2913/92, Fahrrader aus China, ABI. 1992 L 302/1, zuletzt geandert durch VO
(EG) Nr. 82/97, ABI. 1997 L 17/1 und VO (EWG) Nr. 2454/93, ABI. 1993 L 253/1.

730 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.67.

8L vgl. VO (EG) Nr. 88/97 ABI. 1997 L 17/17 Erwagungsgrund (5).

732 Schmid, in: Krenzer/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 87; vgl. auch Darstellung bei
Birnstiel, Umgehung, S. 249 f.
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echter Produktion ausgeht. Im Gegensatz dazu liegt nach der AD-GVO bereits eine Umge-
hung vor, wenn ein einfacher Montagevorgang stattfindet.”3

Allerdings stellt Art. 13 Abs.5 AD-GVO eindeutig klar, dass die Umgehungsvorschriften
der normalen Anwendung der Zollvorschriften nicht entgegenstehen. Aus diesem Grund
schlieBt weder die Existenz des Art. 13 AD-GVO noch der Erlass verschiedener Umge-
hungsmalRnahmen die Ursprungsbestimmung nach Unionszollkodex aus. Waren kénnen
demnach nach EU-Recht gleichzeitig Gegenstand einer Umgehungsuntersuchung als auch
einer Ursprungsuntersuchung sein.”*

B. US-Verfahrensregelungen

Sec. 781(e) und (f) des Tariff Acts und 19 C.F.R. § 351.225(g)-(j)"® regeln die Verfahrens-
voraussetzungen fiir eine Antidumpinguntersuchung (,, anti-circumvention inquiry ).736

I.  Einleitung des Verfahrens

Ein Umgehungsverfahren nach Sec. 781 des Tariff Acts kann eingeleitet werden, wenn die
betroffene heimische Industrie einen Antrag (,, petition “) auf Einleitung einer Umgehungs-
untersuchung stellt und hinreichende Anhaltspunkte dafur liefert, dass eine Umgehung der
AntidumpingmaBnahmen stattfindet.”®” Nach Eingang des Antrags hort das DOC die be-
troffenen Parteien (,,related interested parties®) an und pruft, ob es die ,, inquiry“ unter-
stlitzt oder ablehnt. Dies hat das DOC innerhalb von 45 Tagen zu entscheiden.”® Wenn es
eine Umgehungsuntersuchung einleitet, dann verdffentlicht das DOC eine Mitteilung im
Fed. Reg. Diese Mitteilung enthélt Angaben zur rechtlichen und tatsachlichen Grundlage

783 Schmid, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.11. Rn. 415.

734 Muller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.74; zur Frage der WTO-widrigkeit
dieser Vorgehensweise vgl. Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel: I. (S. 232 ff.).

735 Eine Umgehungsuntersuchung nach Sec. 781 des Tariff Acts stellt eine ,, clarification or inter-
pretation“ einer bestehenden AntidumpingmalRnahme dar, um bislang nicht vom Tatbestand der
Malnahme umfasste Produkte in ihren Anwendungsbereich einzubeziehen. Diese Untersuchun-
gen stehen im Gegensatz zu den reguléren ,,scope inquiries“ nach 19 C.F.R. § 351.225(k), die
prufen, ob das Produkt von dem urspriinglichen Anwendungsbereich der MaBnahme umfasst
wird. Die Vorschriften des 19 C.F.R. § 351.225(g)-(j) regeln vier umgehungsbezogene Arten der
,,scope inquiries “, die mit den vier Umgehungstatbestanden der Sec. 781 (a)-(d) des Tariff Acts
korrespondieren, vgl. ITA Antidumping Manual 2015, Chapter 26, Scope and Anticircumvention
Determination, S.6, abrufbar unter: http://enforcement.trade.gov/admanual/2015/Chapter%
2026%20Scope%20Determinations%20and%20Circumvention.pdf, zuletzt aufgerufen am
15. Dezember 2016.

736 vgl. hierzu etwa ITA, Fact Sheet, Initiation of Anticircumvention Inquiries of Antidumping
Duty Order: Petroleum Wax Candles from People’s Republic of China, abrufbar unter:
www.ita.doc.gov/media/FactSheet/0205/candles_022805.html, zuletzt aufgerufen am 15. De-
zember 2016.

8719 C.F.R. § 351.225(c)(i),(ii)-

738 19 C.F.R. § 351.225(c)(ii)(2).
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fir die Entscheidung der Einleitung der Umgehungsuntersuchung und erdrtert sémtliche
von den interessierten Parteien aufgeworfenen Aspekte.?3% 740

In einigen seltenen Fallen leitet das DOC auch ohne Antrag von Amts wegen eine Umge-
hungsuntersuchung ein. Allerdings hangt eine solche Untersuchung davon ab, ob die An-
haltspunkte tatséchlich darauf schlieRBen lassen, dass eine Umgehung stattgefunden hat.”

1. Informationsgewinnung

Nachdem die Untersuchung eingeleitet wurde, erhalten die betroffenen Parteien Fragebo-
gen, sodass die relevanten Informationen hinsichtlich der potentiell umgehenden Handlung
eingeholt werden kdnnen.”#? Dabei entscheidet sich der Empfangerkreis auf Grundlage der
jeweilig gemachten Angaben: Wenn die Angelegenheit eine Vervollstandigung oder Mon-
tage innerhalb der USA oder innerhalb eines Drittland betrifft, dann sendet das DOC die
Fragebdgen sowohl dem/n Hersteller/n des Produkts aus dem Land, welches von der ur-
spriinglichen MaRnahme betroffen ist, als auch an das/die Unternehmen aus den USA oder
dem Drittland, welche das untersuchte Produkt vervollstandigt oder montiert haben.?3

Bezieht sich die Angelegenheit auf eine geringfiigige Veranderung des von der urspriingli-
chen MaRnahme erfassten Produkts, dann schickt das DOC die Fragebdgen in der Regel nur
an die/den Hersteller des betroffenen Landes. Als weitere Quellen kommen offizielle Do-
kumente in Frage, welche relevante Informationen liefern kdnnen.”#*

I1l.  Vorlaufige Entscheidung und Einbeziehung der ITC

Eine vorlaufige Entscheidung (,, preliminary determination ) wird verdffentlicht, wenn das
DOC seine Entscheidung getroffen hat. Diese Entscheidung muss das DOC i. d. R. inner-
halb von 120 Tagen seit Untersuchungseinleitung treffen.”

Féllt das DOC eine vorldufige positive Entscheidung, so kann der Zoll eine Sicherheitsleis-
tung (,,cash deposit*) basierend auf dem Antidumpingzoll der betroffenen Produkte von
den jeweiligen Herstellern fordern.”¢

Daneben konnen interessierte Parteien weiterhin Informationen einreichen, Anhaltspunkte
und Hinweise geben, sowie ihre Sicht der Dinge schildern oder eine formale Anhérung
verlangen. Gem. Sec. 781(e)(1) des Tariff Acts hat das DOC die ITC zu unterrichten, wenn
es beabsichtigt, das betroffene Produkt dem urspriinglichen Antidumpingzoll zu unterwer-

739 WTO, Dok. Nr. G/ADP/IG/W/22 (19. April 2000).

740 vgl. ausfiihrlich auch zu dem US-Umgehungsverfahren: Ostoni, Anti-Dumping Circumvention
in the EU and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L., Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (425 f.); Yu,
Circumvention, S. 87 f.

741 WTO, Dok. Nr. GIADP/IG/W/22 (19. April 2000).

742 yy, Circumvention, S. 87.

743 WTO, Dok. Nr. GIADP/IG/W/22 (19. April 2000).

744 WTO, Dok. Nr. GIADP/IG/W/22 (19. April 2000).

75 19 C.F.R. § 351.225(f)(iii)(5).

76 19 C.F.R §351.225 I); vgl. Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 143.
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fen. Dies allerdings nicht, wenn es sich um ein ,,geringfiigig verdndertes* Produkt handelt.
Denn in solch einem Fall kann das DOC alleine entscheiden, ob das betreffende Produkt in
den Anwendungsbereich der urspringlichen MaRnahme fallt oder in diesen einbezogen
werden sollte.”’

Dabei ist zu betonen, dass die Entscheidung des DOC hinsichtlich der Einordnung einer
Ware als ,,geringfiigig verdndert und damit nicht unter die Anzeigepflicht an die ITC fal-
lend oder als eine Ware, die unter eine der drei anderen Umgehungskategorien und damit
auch unter die Anzeigepflicht, fallend, nicht Gegenstand der richterlichen Uberpriifung ist,
sondern im alleinigen Ermessen des DOC liegt, vgl. Sec. 781(e)(1)(C) des Tariff Acts.

Die ITC kann nach Unterrichtung eine Beratung mit dem DOC hinsichtlich der Einbezie-
hung des Produkts fordern. In solch einem Fall findet eine Beratung zur entsprechenden
Problemstellung zwischen der ITC und dem DOC statt, welche innerhalb von 15 Tagen
nach Aufforderung abzuschlieRen ist, vgl. Sec. 781(e)(2) des Tariff Acts.

Wenn die ITC nach Beratung mit dem DOC davon ausgeht, dass die vorgeschlagene Einbe-
ziehung der Ware in den Anwendungsbereich der geltenden Antidumpingmalinahme eine
erhebliche Schadigungsproblematik darstellt, dann muss sie dem DOC innerhalb von 60
Tagen einen schriftlichen Hinweis darauf geben, dass die Einbeziehung der Ware unverein-
bar mit der positiven Schédigungsfeststellung der Ausganguntersuchung ist, wvgl.
Sec. 781(e)(3) des Tariff Acts. Erteilt die ITC ihren Hinweis in Bezug auf Waren, die inner-
halb der USA aus Teilen oder Komponenten, stammend aus einem Drittland, vervollstan-
digt oder montiert wurden, hat die ITC zu beriicksichtigen, ob die Einbeziehung dieser Teile
oder Komponenten mit der urspringlichen Antidumpingentscheidung vereinbar ist, vgl.
Sec. 781(e)(3) des Tariff Acts.”®

Zwar macht die ITC von dieser VVorgehensweise nur in den seltensten Fallen tatséchlich
Gebrauch, doch stellt diese Mdglichkeit einen formalen Prozess dar, der in der Sec. 781 des
Tariff Acts festgelegt ist.”

747 Vqgl. zur Begriindung obige Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: B.111.2.a.aa. (S. 146 f.).

8 Diese Konsultierungspflicht der ITC wird durch die ITA dadurch begriindet, die Pflicht fuRe auf
dem fundamentalen Prinzip im US-Recht, dass eine AntidumpingmalRnahme auf die materielle
Schadigungsfeststellung der ITC gestiitzt werden miisse. Die Schadigungsfeststellung erfasse je-
doch nur Produkte, die in den orgindren Anwendungsbereich der Antidumpinguntersuchung fal-
len. Daraus folge, dass jede Ausweitung des Anwendungsbereiches durch das DOC den Anti-
dumpingzoll tber die Grenzen der Schadigungsfeststellung des ITC hinaus erweitern wiirde und
somit sowohl US- als auch internationales Recht verletzen wirde. Aus diesem Grund musse das
DOC in Fallen der weiterentwickelten Produkte, der Drittlands- sowie der , assembly”’-
Umgehung die ITC konsultieren, wenn es beabsichtige, ein Produkt in den Anwendungsbereich
einer AntidumpingmafBnahme einzubeziehen. Die ITC solle daher ihre Einschatzung diesbeziig-
lich abgeben, ob die Einbeziehung des Produktes gegen die ,, affirmative decision” im urspriing-
lichen Antidumpingverfahren verstoRen wiirde, vgl. ITA, Antidumping Manual 2015, Chapter
26, S. 8, abrufbar unter: http://enforcement.trade.gov/admanual/2015/Chapter%2026%20Scope%
20Determinations%20and%20Circumvention.pdf, S.9, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember
2016. Dies ist in Féllen der geringfiigigen Produktverdnderungen nicht der Fall, was damit zu
begriinden sein dirfte, dass diese Félle in der Regel nicht so komplex und daher leichter zu beur-
teilen sind als die ibrigen Umgehungsfalle.

743 yu, Circumvention, S. 90.
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IV.  Endglltige Entscheidung

Auf Grundlage dieses Hinweises der ITC sowie der durch die interessierten Parteien darge-
legten Beweise trifft das DOC eine endgliltige Entscheidung (,,final determination ), wel-
che im Fed. Reg. verdffentlich wird, Sec. 781(e)(C)(3) des Tariff Acts.

Nach Sec. 781(f) des Tariff Acts sollte eine formale Umgehungsuntersuchung innerhalb von
300 Tagen nach Einleitung abgeschlossen sein. Die Entscheidungen des DOC hinsichtlich
der UmgehungsabwehrmaBBnahme sind grundsatzlich Gegenstand der ,,judicial review
(richterlichen Uberpriifung).’s

V. Umsetzung der MalRnahme

Der Umgehungszoll wird in der H6he des umgangenen Zolls festgesetzt. Es sollen also die
Zolle beigetrieben werden, die aufgrund der Umgehungshandlung nicht mehr geltend ge-
macht werden konnten. Die Festsetzung der Z6lle erfolgt in den USA durch ein gesondertes
System. Wenn das DOC eine abschlielende Entscheidung mit einer positiven Umgehungs-
feststellung trifft, dann wird der Antidumpingzoll nicht direkt nach dieser Entscheidung
beigetrieben, sondern es wird eine Sicherheit (zumeist eine Bareinlage, ,,cash deposit ) auf
die betroffenen Importe gefordert.”® Zudem wird nach Abschluss der Umgehungsuntersu-
chung eine Priifung (,, administrative review “) vorgenommen, um die Hohe des Zolls fest-
zusetzen. Im Ergebnis wird diese Berechnung und Beitreibung der Zélle erst nach Durch-
flhrung dieser Finanzpriifung vorgenommen, wobei die berechneten Zolle freilich von der
Hohe der Dumpingspanne im Untersuchungszeitraum abhéngig sind.”2

Der Zoll wird ruckwirkend auf die die urspringliche MaRnahme umgehenden Produkte
erhoben:’s3

70 Dies diifte sich bereits aus einem Umkehrschluss der Sec. 781(e)(1)(C) des Tariff Acts ergeben:
,»|...] under subsection (d) with respect to any later-developed merchandise which incorporates a
significant technological advance or significant alteration of an earlier product [...] a decision by
the administering authority regarding whether any merchandise is within a category for which
notice is required under this paragraph is not subject to judicial review.”

51 vgl. dazu 19 C.F.R. § 351.225(1)(2): ,,If the Secretary issues a final scope ruling under either
paragraph (d) or (f)(4) of this section, to the effect that the product in question is included within
the scope of the order, any suspension of liquidation under paragraph (1)(1) or (I)(2) of this sec-
tion will continue. Where there has been no suspension of liquidation, the Secretary will instruct
the Customs Service to suspend liquidation and to require a cash deposit of estimated duties at
the applicable rate, for each unliquidated entry of the product entered, or withdrawn from ware-
house, for consumption on or after the date of initiation of the scope inquiry.”; vgl. hierzu Yu,
Circumvention, S. 87.

752 Yy, Circumvention, S. 87 f.

753 vgl. dazu nur 71 Fed. Reg. at 59075 (59078) (6 October 2006), Petroleum Wax Candles from
China, Affirmative Final Determination.
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VI.  Ausnahmezertifikate

Auch in den USA gibt es eine Mdglichkeit, den Zollbehdrden ein Zertifikat vorzulegen, um
damit nachzuweisen, dass der Import der untersuchten Produkte keine Umgehung darstellt.
Dies ist bisher zumindest in den vermeintlichen Umgehungsféllen, welche ein ,, repacka-
ging “ zum Gegenstand hatten, geschehen. Danach besteht die Mdglichkeit, dass samtliche
mit dem betroffenen Hersteller nicht verbundene Abnehmer versichern, dass sie die gesamte
von dem betroffenen Hersteller abgekaufte Ware in der urspriinglichen Verpackung, in der
die Ware zu ihnen geliefert wurde, weiterverkaufen und keines der Produkte auf eine Weise
umverpacken, die das Produkt aus dem Anwendungsbereich der urspriinglichen Manahme
herausfallen lassen wiirde. Bei Abgabe solcher Zertifikate kann das DOC von der ,, suspen-
sion of liquidation “ der betreffenden abgesicherten Produkte absehen, sie mithin nicht dem
Antidumpingzoll unterwerfen.”>*

C. Vergleich

Sowohl im EU- als auch US-Recht wird das Umgehungsverfahren in erster Linie durch
einen schriftlichen Antrag bei der Untersuchungsbehdrde eingeleitet. Bei dieser handelt es
sich im europdischen Verfahren um die Kommission und im US-Verfahren um das DOC.
Den Antrag an die Kommission auf Untersuchungseinleitung kénnen die interessierten
Parteien stellen. Auch kann sowohl die Kommission als auch das DOC die Umgehungs-
untersuchung von Amts wegen einleiten.”® Im EU-Recht haben zudem die EU-Mitglied-
staaten die Mdglichkeit, einen Antrag auf Verfahrenseinleitung bei der Kommission zu
stellen (Art. 13 Abs.3 S. 1 AD-GVO).

Sowohl im US-Recht als auch nach den europdischen Vorschriften ist innerhalb von 45
Tagen zu entscheiden, ob eine Umgehungsuntersuchung eingeleitet werden soll. Sowohl das
US-DOC als auch die EU-Kommission trifft die Entscheidung alleine und unabhéngig. Féllt
die Entscheidung zur Eréffnung des Verfahrens positiv aus, so werden jeweils Fragebdgen
an die betroffenen Parteien gesendet. Im US-Recht muss nach 120 Tagen eine vorlaufige
Entscheidung zur Umgehungsproblematik getroffen werden (,, preliminary decision*).
Dieses Erfordernis besteht im europdischen Umgehungsabwehrrecht nicht, d. h. es muss
keine Zwischenentscheidung verdéffentlicht werden.

Im US-Recht untersucht in Antidumpingverfahren grundsatzlich die ITA (als Teil des
DOC) den Dumpingtatbestand und die ITC geht der Frage nach, ob eine Schadigung der
US-Industrie vorliegt. In Umgehungsverfahren jedoch wird die ITC erst einbezogen, nach-
dem das DOC eine vorlaufige positive Entscheidung hinsichtlich des Umgehungstatbe-
stands getroffen hat, dies jedoch nicht in Fallen der Umgehung durch geringfugige Produkt-

754 S0 geschehen in den Verfahren 63 Fed. Reg. at 54672 (54675-54676) (13 October 1998), Cer-
tain Pasta From ltaly, Affirmative Final Determination; 86 Fed. Reg. at 46571 (46576) (6 Au-
gust 2003), Certain Pasta From Italy, Affirmative Preliminary Determinations.

755 Nach Art. 13 Abs. 3 S. 1 AD-GVO haben zudem die EU-Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, einen
Antrag auf Verfahrenseinleitung bei der Kommission zu stellen.
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veranderungen.’® In allen anderen Féllen priift die ITC nach Konsultation durch das DOC,
ob Hinweise auf eine Schadigung der heimischen Industrie vorliegen. Dabei ist sie eine vom
DOC unabhangige Behorde, sodass keine Mdglichkeit zur direkten politischen Beeinflus-
sung besteht.”®” Hingegen entscheidet nach EU-Recht nunmehr die Kommission alleine, ob
sie ein Verfahren einleitet.

Anders als in der EU sind in den USA fiir die Untersuchung und die Entscheidung somit
zwei verschiedene Behdrden zustandig, womit insoweit von einer ,,Zweigliedrigkeit des
amerikanischen Antidumpingverfahrens gesprochen werden kann.”® Im EU-Recht hingegen
ist fur samtliche Uberpriifungen der materiellen Voraussetzungen und die eigentliche Ent-
scheidung ausschlieBlich die Kommission verantwortlich. Zwar ist im EU-Recht nach posi-
tiver Umgehungsfeststellung durch die Kommission ein Ausschuss aus Vertretern der Mit-
gliedstaaten zu horen, dieser berét jedoch ausschlieRlich im Hinblick auf die zu erlassende
Mafinahme. Im EU-Recht stimmt sich somit die Kommission zur Festsetzung der Antidum-
pingzdlle mit dem Ausschuss ab, wohingegen nach den US-Regelungen das DOC als unter-
suchende Behorde diese Entscheidung alleine vornimmt. Sowohl im US- als auch im EU-
Verfahren ist also die untersuchende Behdrde letztlich auch fir die Entscheidung tber die
Festsetzung der Z6lle zustandig.”™® Insofern ist im EU-Umgehungsabwehrrecht die Einfiih-
rung des Beratungsverfahrens unter Beteiligung des Ausschusses aus Vertretern der Mit-
gliedstaaten zu begriBen, fordert sie eine unabhangigere Entscheidungsfindung unter Be-
riicksichtigung der mitgliedstaatlichen Interessen. Ein solches findet sich im US-Umge-
hungsabwehrrecht nicht. Allerdings durfte im EU-Umgehungsabwehrrecht die Kommission
durch die Abschaffung der Pflicht der Kommission zur Konsultation mit dem Beratenden
Ausschuss vor Verfahrenseinleitung und Verlagerung der Kompetenz zum endgultigen
Erlass der MaRnahme auf die Kommission (nach Art. 13 Abs. 3 a. F. hat der Rat die Mal-
nahme auf Vorschlag der Kommission erlassen) wiederum faktisch mit weitreichenderem
Entscheidungsspielraum ausgestattet worden sein. Dies mag der Verfahrensvereinfachung
dienen, geht jedoch letztlich zulasten der Unabhdngigkeit der Entscheidung und Rechtssi-
cherheit der beteiligten Parteien.

In den USA ist das Verfahren innerhalb von 300 Tagen und der EU innerhalb von 9 Mona-
ten abzuschlieRen, sodass hier kein wesentlicher Unterschied zu verzeichnen ist. Anders
hingegen verhélt es sich in Bezug auf das zollamtliche VVorgehen wéhrend des laufenden
Verfahrens. So wird im US-Recht direkt nach Erlass der vorldaufigen positiven Entscheidung
die Zahlung einer Sicherheitsleistung basierend auf dem Antidumpingzoll fiir die Produkte,
die am Tag der Einleitung der Umgehungsuntersuchung oder spéter eingefiihrt wurden,

756 vgl. zur Begriindung Darstellung unter Fn. 748.

57 Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 143.

758 vgl. Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 145.

™9 So wird im Schrifttum die Identitdt von Untersuchungs- und Letztentscheidungsbehérde kriti-
siert. Dies sei mit einer Situation zu vergleichen, in der Mitglieder der Untersuchungsbehérde am
Ende der Untersuchung die Richterrobe tberziehen und eine endgiltige Entscheidung treffen
wirden, Palmeter, The Antidumping Law: A Legal and Administrative Nontariff Barrier, in:
Down in the Dumps — Administration of the Unfair Trade Laws, S. 64 (69). Zwar wirde eine
Kompetenzverteilung auf zwei verschiedene Behdrden die Unvoreingenommenheit der Ent-
scheidung begiinstigen. Allerdings wiirde auch das Verfahren verkompliziert und die Verfah-
renskosten in die Hohe getrieben, Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 145.
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gefordert. Nach Erlass der endgiltigen Entscheidung wird erneut eine Sicherheitsleistung
fur den weiteren Untersuchungszeitraum von den Zollbehdrden festgelegt.

Eine solche Mdglichkeit der Forderung einer Sicherheitsleistung durch die Zollbehdrden
besteht nach EU-Recht ebenfalls. Allerdings kann die Kommission nach Art. 13 Abs.3 S. 2
AD-GVO entweder eine Sicherheitsleistung fordern oder die entsprechenden Einfuhren
gem. Art. 14 Abs.5 AD-GVO zollamtlich erfassen, also die Zollabfertigung fir die jeweili-
gen Einfuhren fiir die Dauer des Umgehungsverfahrens aufschieben.’® Da die Verhdngung
von Sicherheitsleistungen eine im Vergleich zur zollamtlichen Erfassung regelméRig belas-
tendere MaRnahme darstellt, dirfte nur im Ausnahmefall auf die Sicherheitsleistungen
zurlickgegriffen werden kénnen.’! Die zollamtliche Erfassung stellt somit den Regelfall im
européischen Umgehungsabwehrrecht dar. Das US-Recht kennt diese Vorgehensweise
nicht, sodass die betroffenen Exporteure immer mit den in der Regel wirtschaftlich belas-
tenderen Sicherheitsleistungen belegt werden. In dieser Hinsicht ist damit die européische
Vorgehensweise zu begriiRen, da sie fur die Exporteure zumindest wéhrend der Dauer des
Untersuchungsverfahrens weniger einschneidende Folgen setzt.

Die Veroffentlichung der jeweiligen Entscheidungen (Einleitung des Untersuchungsverfah-
rens, ggfs. Zwischenergebnis und endgultige Entscheidung) findet nach EU-Recht durch
eine Veroffentlichung im Amtsblatt und nach US-Recht im Fed. Reg. statt. Insofern beste-
hen keine wesentlichen Unterschiede.

Sowohl das EU- als auch das US-Umgehungsabwehrrecht sieht eine Mdglichkeit des Abse-
hens einer Verhédngung von Umgehungszéllen vor, wenn tatséchlich kein Umgehungstatbe-
stand durch die konkrete Handlung erfullt wird, die abstrakt-generellen, formalen Voraus-
setzungen der Umgehungsnorm jedoch erfillt sind. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn von
einem Unternehmer Teile einer mit einem Antidumpingzoll belegten fertigen Ware einge-
fihrt werden, um als Ersatzteile genutzt oder vertrieben zu werden. In diesem Fall ist die
Verhdngung eines Umgehungszolls nicht erforderlich, da der faire Handel nicht geféhrdet
wird. Die Ausnahmeregelungen sind zu begriiRen, da damit die Interessen von Herstellern,
welche die von einem Umgehungsabwehrverfahren betroffenen Waren importieren und
erwerben, selbst dabei jedoch keinen Umgehungstatbestand erfiillen, im Einzelfall beriick-
sichtigt werden kdnnen.”62

D. Berechnungsschwierigkeiten

Sowohl innerhalb der EU als auch in den USA bestehen gleiche Unsicherheiten bei der Be-
rechnung der H6he der Umgehungszolle, weshalb die Darstellung gemeinsam erfolgen soll.

So stellt sich im Falle einer Umgehungshandlung durch Montage von Einzelteilen in einem
Drittland die Frage, wie zu verfahren ist, wenn die Einzelteile aus verschiedenen Léndern
stammen. RegelmaRig unterliegen diese Einzelteile dann unterschiedlichen Zollsatzen,
sodass fraglich ist, ob der hochste oder der niedrigste oder etwa ein gebildeter Durch-

760 vgl. ausfiihrlich zur zollamtlichen Erfassung Birnstiel, Umgehung, S. 119 f.
781 Muller/Khan/Scharf, Anti-Dumping, Art. 13 Rn. 13.45.
762 Birnstiel, Antidumping, S. 121.
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schnittswert zu Grunde zu legen ist.”® Moglich und praktikabel erscheint insoweit ein Wert
berechnet anhand der jeweiligen Warenanteile des Produktmixes.’s

Werden dagegen Einzelteile in die USA oder die EU eingefiihrt, um den Antidumpingzoll
eines Endproduktes zu umgehen, so lasst sich dieser Zoll nicht einfach auf die importierten
Einzelteile anwenden, da diesen ein anderer Wert zukommt als dem fertigen Endprodukt.
Maglich scheint in solch einem Fall die Umrechnung des Mindestpreises oder spezifischen
Zolls in einen wertmaRig anhand des Einzelteils berechneten Zolls."®

Zudem muss in Féllen der Umgehung durch Montagehandlungen innerhalb der USA bzw.
der EU sorgféltig gepriift werden, auf welche Teile der Zoll auferlegt werden soll, denn die
MaBnahme darf nur Produkte erfassen, welche tatsachlich den Zoll umgehen. ¢

Wenn die Ausweitung der MalRhahme bzw. die Einbeziehung der Produkte in eine MaR-
nahme aufgrund des Mehrzwecks der Ware nicht auf bestimmte Produkte eingegrenzt wer-
den kann, d. h. wenn sie sowohl von umgehenden Monteuren genutzt werden als auch von
Unternehmern, die in die Umgehungspraxis zu keinem Zeitpunkt involviert sind, dann
scheint die einzige Mdglichkeit zur Lésung dieses Problems der Einsatz der Ausnahmezerti-
fikaten bzw. die Uberpriifung des Endnutzens zu sein.”®’

E. Transparenz versus Vertraulichkeit

I. Das Problem der fehlenden Transparenz in der EU

Am 6. Dezember 2006 hat der Minister der EU-Kommission Peter Mendelson mit der Ver-
offentlichung des ,, Green Paper of Trade Defence Instruments* (TDI)7%® 7% eine Reform

763 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 73, der insoweit auf die Notwen-
digkeit der Berrlcksichtigung der spezifischen Umsténde des Einzelfalls verweist.

764 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.55; vgl. hierzu auch Darstellung unter
3. Teil: 2. Kapitel: A.l11.5.a.bb. (S. 100 ff.).

765 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 73; Miller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.56.

766 Allerdings finden sich in solchen Fallen zumeist zahlreiche Produkte, die in keiner Verbindung
zu der Umgehungshandlung stehen. Darunter fallen z. B. Importe von Teilen, welche als Ersatz-
teile fur friher importierte Produkte dienen oder zum anderen Importe von Teilen, die aufgrund
einer ,,global sourcing “-Strategie eines gutglaubigen Herstellers eingefiihrt wurden, Mil-
ler/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.56 f.

67 Miiller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.58.

768 Mitteilung der EU-Kommission: Das Globale Europa, Die handelspolitischen Schutzinstrumente
der EU in einer sich wandelnden globalen Wirtschaft, Griinbuch fur die 6ffentliche Konsultation,
Brissel, 6. Dezember 2006, KOM(2006) 763, abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/
docs/2006/december/tradoc _131502. pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

769 Die Kommission fiihrte in diesem Griinbuch zudem aus: ,,Echte Transparenz ist fiir die Glaub-
wiirdigkeit von handelspolitischen Schutzinstrumenten unerldsslich. Die EU-Vorschriften stellen
einen Kompromiss dar zwischen Offenheit bei der Durchfithrung der Untersuchungen und der
Notwendigkeit, die Vertraulichkeit wirtschaftlicher Informationen zu wahren. Die Qualitit der
Analyse und der daraus resultierenden Vorschlage hdngt entscheidend von der Qualitét der ver-
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der europdischen Antidumpingregelungen vor allem beziiglich der fehlenden Transparenz
gefordert.””® Diese fehlende bzw. unzureichende Transparenz wurde in den letzten Jahren
wiederholt von verschiedenen Seiten kritisiert.”’%" 772

Waéhrend einer Antidumping- bzw. Umgehungsuntersuchung wird ein wesentlicher Anteil
an Informationen durch die EU-Kommission zusammengetragen, bevor es zum Erlass etwa-
iger MalRnahmen kommt. Da die interessierten Parteien direkt von der Einfilhrung von
MaBnahmen betroffen sind, bestimmt Art. 6 Abs.7 AD-GVO, dass solche Parteien das
Recht haben, fiir sie relevante Informationen einzusehen. Dies allerdings unter der Voraus-
setzung, dass diese Informationen nicht vertraulich im Sinne des Art. 19 Abs. 1 AD-GVO™"
sind.”74

Als vertraulich sind alle Dokumente anzusehen, die entweder aufgrund ihrer Natur’” ver-
traulich sind oder die Informationen enthalten, die von einer der betroffenen Parteien als
vertraulich gekennzeichnet wurden. Ferner sind alle kommissions- und ratsinternen Doku-
mente und individuellen Schreiben der Kommission an beteiligte Parteien als vertraulich
anzusehen.”’®

Damit enthéalt die Regelung des Art. 19 Abs.1 AD-GVO eine wesentliche Einschrankung
des Zugangs zu Informationen flr die interessierten Parteien. Denn der Wortlaut des Art. 19
Abs.1 AD-GVO ist im Hinblick auf die vertrauliche Natur der Informationen sehr weit
gefasst und erdffnet somit der Kommission weitreichendes Ermessen bei der Einstufung

traulichen Informationen ab, die wihrend einer Untersuchung zur Verfiigung gestellt werden.
Die Betroffenen haben mehrere Wege aufgezeigt, wie die Europdische Kommission die Transpa-
renz von Handelsschutzuntersuchungen dennoch verbessern konnte.”

70 Gambardella, Europe’s Trade Defence Instruments and Transparency, in: GTCJ, 3, 2008, S. 53
(54).

71 S0 etwa in dem sehr kontroversen Antidumpingverfahren betreffend Lederschuhe aus China im
Jahr 2006, in dem die interessierten Parteien vortrugen, ihre Interessen nicht ordnungsgeman ver-
teidigen zu konnen, weil die Identitdt der Antragsteller nicht offen gelegt werde (VO (EG)
Nr. 1472/2006, ABI. 2006, L 275/1 Rn. 6).

72 Im ,, Eurocoton “-Urteil, hat der EUGH zudem die Notwendigkeit der Transparenz von Entschei-
dungsgriinden betont: ,,[...] wenn der Rat entscheidet, einen Vorschlag fiir eine Verordnung, die
definitive Antidumpingzolle auferlegt, nicht zu implementieren, der Rat eine addquate Angabe
von Griinden nennen sollte, welche klar und unmissverstandlich zum Ausdruck bringt, warum —
im Lichte der Vorschriften der AD-GVO - kein Bediirfnis fiir die Aufnahme dieses Vorschlags
besteht“, EUGH, Rs. C-76/01 P, Eurocoton u. a. v. Rat, Slg. 2003, 1-10091.
,Alle Informationen, die ihrer Natur nach vertraulich sind (beispielsweise, weil ihre Preisgabe
einem Konkurrenten erhebliche Wetthewerbsvorteile verschaffen wiirde oder fiir den Auskunft-
geber oder die Person, von der er die Informationen erhalten hat, von erheblichem Nachteil wére)
oder von den Parteien auf vertraulicher Grundlage fir eine Antidumpinguntersuchung zur Verfi-
gung gestellt werden, sind bei entsprechender Begriindung von den Behdrden vertraulich zu be-
handeln.”

774 Vgl. hierzu ausfilhrlich Kébele, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 19 AD-GVO Rn. 1 f.

775 Art. 19 Abs. 1 AD-GVO geht von der vertraulichen Natur solcher Informationen aus, deren
Preisgabe fiir den Auskunftgeber einen erheblichen Nachteil darstellen wiirde bzw. einem Wett-
bewerber erhebliche Wetthewerbsvorteile verschaffen wirde, Scharf, in: Dauses, EU-Wirt-
schaftsrecht, K.1l. Rn. 333.

776 Scharf, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.11. Rn. 333.

773
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von Informationen als vertraulich oder nicht, womit diese Vorschrift die Gefahr einer ufer-
losen Ausweitung des Merkmals ,,vertraulich* birgt.”””

Gem. Art. 19 Abs. 2 AD-GVO'78 miissen jedoch die interessierten Parteien, die vertrauliche
Informationen an die Kommission ubermitteln, eine weitere, nichtvertrauliche Version der
Informationen zur Verfiigung stellen. Damit diese Informationen nicht vollends an Bedeu-
tungskraft verlieren, stellt Art. 19 Abs.2 S. 2 AD-GVO Kklar, dass diese nichtvertrauliche
Version so ausfilhrlich gehalten sein soll, dass ein angemessenes Verstandnis der vertrauli-
chen Informationen ermdglicht wird. Diese Regelung ist direkt dem Art. 6.5.1 des WTO-
ADU entlehnt’”, dessen Bedeutung durch ein WTO-Panel insofern klargestellt wurde, als
dass ,,/...] the purpose of the non-confidential summaries [...] is to inform the interested
parties so as to enable them to defend their interests "7

Allerdings wird es zumeist im Interesse der EU-Industrie liegen, den gegnerischen interes-
sierten Parteien so wenig Zugang zu vertraulichen Informationen zu eréffnen wie méglich,
sodass die EU-Industrie in der Gberwiegenden Anzahl der Félle nichtvertrauliche Informati-
onen herausgeben wird, aus denen erhebliche Anteile herausgestrichen wurden. Diese Vor-
gehensweise wurde 2011 stark durch ein WTO-Panel™®! kritisiert, da sie die Regelung des
Art. 19 Abs.2 S. 2 AD-GVO, nach der den nichtvertraulichen Informationen weiterhin eine
gewisse Ausfiihrlichkeit zukommen soll, in vielen Fallen praktisch aushéhlt.”®?

77 Gambardella, Europe’s Trade Defence Instruments and Transparency, in: GTCJ, 3, 2008, S. 53
(56).
,,Die interessierten Parteien, die vertrauliche Informationen iibermitteln, werden aufgefordert,
eine nichtvertrauliche Zusammenfassung dieser Informationen vorzulegen. Diese Zusammenfas-
sungen mussen so ausfuhrlich sein, dass sie ein angemessenes Verstandnis des wesentlichen In-
halts der vertraulichen Informationen ermdglichen. Unter besonderen Umstanden kdnnen diese
Parteien erkléren, dass sich diese Informationen nicht fur eine Zusammenfassung eignen. Unter
diesen besonderen Umstédnden miissen die Griinde angegeben werden, aus denen eine Zusam-
menfassung nicht moglich ist.”
,»The authorities shall require interested parties providing confidential information to furnish non
confidential summaries thereof. These summaries shall be in sufficient detail to permit a reason-
able understanding of the substance of the information submitted in confidence. In exceptional
circumstances, such parties may indicate that such information is not susceptible of summary. In
such exceptional circumstances, a statement of the reasons why summarization is not possible
must be provided.*

780 Argentina — Ceramic Tiles, WTO Doc. No. WT/DS189/R, 28 September 2001.

8L EC - Iron and Steel Fasteners (China), WTO Dok. Nr. WT/397/R, 3 December 2010, in dem der
Panel feststellte, dass die Kommission keine Anstrengung unternommen habe, die Behauptung
eines EU-Herstellers, eine nichtvertrauliche Information kénne nicht herausgegeben werden,
substantiiert zu begrtinden.

82 vgl. FTA Positionspapier, Transparency in the EU Anti-Dumping system: Time to get serious
(2011), S. 8, abrufbar unter: http://www.fta-intl.org/sites/default/files/FTA%20Position%20
Paper%20-%20Transparency%20in%20the%20EU%20 AD.pdf, zuletzt aufgerufen am
15. Dezember 2016.
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Il.  Die Transparenzpflicht in den USA

In den USA wird durch die ausfiihrlichen gesetzlichen Regelungen der sog. ,,APO-Rules
der Transparenzpflicht nachgekommen.’ Die APQ"® (,, Administrative Protective Order*)
ist eine Weisung an die Verwaltung, durch die den Vertretern der betroffenen Parteien
Zugang zu den ,, Business Proprietary Information“ (BPI) und den ,,Confidential Informati-
on “ (CBI) gesichert wird. Die APO sind in 19 U.S.C. 8 1677f (c)(1)(A) geregelt’®:

“[T]he administering authority or the Commission shall make all business proprietary in-
formation presented to, or obtained by it, during a proceeding [...] available to interested
parties who are parties to the proceeding [...] regardless of when the information is submit-
ted during a proceeding.”

Anders als im EU-System, das klar zwischen der vertraulichen Version der Untersuchungs-
akte, die nur der Kommission zugénglich ist und den nichtvertraulichen Akten, die fur alle
betroffenen Parteien des Prozesses einsehbar sind, unterscheidet, differenziert das US-
System der APO zwischen der Liste, auf der alle BPI und CBI fir die anerkannten Parteien
ersichtlich sind und der 6ffentlichen Service-Liste auf der alle BPI und CBI vorher geldscht
wurden um den sog. autorisierten Parteien Zugang zu der Liste zu gewdahren.

In den USA (bermitteln die Parteien zu Anfang eines Verfahrens die Informationen an die
ermittelnde Behdrde. Von dem Zeitpunkt an ist es ihnen erlaubt, eine APO zu ersuchen, um
die Verfugbarkeit der Informationen zu gewahrleisten.”®® Bei den ,,autorisierten Parteien
handelt es sich entweder um Rechtsanwalte der interessierten Partei oder auch um Berater
und Experten, die unter der Anweisung dieses Rechtsanwaltes stehen. Jede Person, die
Informationen Ubermittelt, kann ersuchen, dass bestimmte Informationen nicht unter den
APO verdffentlicht, sondern vertraulich behandelt werden. Allerdings zeigt die Praxis der
Behdrden, dass diese Regelung als sehr enge Ausnahme des APO-Grundsatzes behandelt
und daher oft abgelehnt wird.”8"

Bei Zuwiderhandlung gegen das APO-System kann die ITC Sanktionen gegen die jeweili-
gen interessierten Parteien verhangen. Diese reichen von einer Sperrung der autorisierten
Partei (inklusive seiner Partner, Associates, Mitarbeiter und Angestellten) von der Tétigkeit
im Zusammenhang mit einem Verfahren vor der ITC bis zu sieben Jahren, Uberweisung des
Verfahrens an einen US-Anwalt, Uberweisung der Angelegenheit an den Ethikausschuss
des Fachverbandes bis hin zu anderen Sanktionen wie der Verweigerung der Gewahrung
von CBI in jeglichen kiinftigen Verfahren oder einem Verwarnbrief. Die ITA kann dhnliche
Strafen verhangen bis hin zu Geldstrafen bis zu US-Dollar 100.000 fir jeden VerstoR. Bei

783 park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 155.

784 Ausfiihrlich zu den APO siehe: ITA, An Introduction to Administrative Protective Order Practice
in Import Injury Investigation (2005), abrufbar unter: https://www.usitc.gov/trade_remedy/
documents/pub3755.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

85 Vgl. dariiber hinaus auch Regelungen in Sec. 777(b) des Tariff Acts (,,Access to Information®).

786 Horlick/Koh, United States Law and Sanctions, in: GTCJ, 2, 2007, S. 369 (369 f.).

87 Gambardella, Europe’s Trade Defence Instruments and Transparency, in: GTCJ, 3, 2008, S. 53
(54).
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dieser Vielfalt an harten Sanktionen sind VerstdRe gegen das APO nur duferst selten zu
finden.”®

I11.  Bewertung

Sowohl im US- als auch im EU-Umgehungsverfahren werden die vertraulichen Informatio-
nen von den untersuchenden Behdrden gesammelt. Allerdings unterscheiden sich die jewei-
ligen Verfahrensregelungen deutlich im Hinblick auf die Definition der vertraulichen In-
formationen und auch die rechtlichen Mdglichkeiten zum Einsehen der vertraulichen Do-
kumente. Nach den US-Regelungen kdnnen interessierte autorisierte Parteien Einblick in
die BPI (z. B. Daten von privaten Firmenprofiten und Investments- und Produktionsprozes-
sen) erhalten. Das bedeutet, den betroffenen Parteien ist grundsatzlich der Zugang zu ver-
traulichen Informationen, die die Behorde innehélt, zugesichert. 8

Demgegeniiber erlaubt das EU-Recht den betroffenen Parteien lediglich den Zugang zu den
nichtvertraulichen Informationen, welche oftmals nur aus einer begrenzten Menge voll
zuganglicher, von den Parteien eingereichter Informationen bestehen.”® Zugang zu samtli-
chen Informationen wie Preisen, Handelsvolumina, Zulieferern etc. haben ausschliellich die
Untersuchungsbehdrden; ihre Rechtsbeistdnde erhalten nur eine Zusammenfassung der
gesammelten Informationen und Kalkulationen.

Aufgrund dieser mit der Informationsbeschrdnkung verbundenen eingeschrénkten Transpa-
renz sieht sich das EU-Antidumpingverfahren immer wieder starker Kritik ausgesetzt. Ins-
besondere ist zuzugeben, dass die Gbermé&Rige Vertraulichkeit der Informationen das Er-
messen der Kommission erweitert. In den USA wird durch die Veroffentlichung der Ergeb-
nisse im Fed. Reg. zwar der Transparenzpflicht Rechnung getragen; Kehrseite dieses Vor-
gehens ist jedoch, dass teilweise vertrauliche Informationen mit den Untersuchungsergeb-
nissen veroffentlicht werden.” Zwar dirfen auch im US-Verfahren grundsétzlich die ver-
traulichen Informationen eines Unternehmens nicht der Konkurrenz bzw. der Offentlichkeit
preisgegeben werden, jedoch kann die ITC eine Kurziibersicht der Informationen oder
Zahlen und Daten in anonymisierter Form, also ohne Nennung von Namen, verdffentli-
chen.m' 793

788 7u diesem Abschnitt siehe: FTA-Positionspapier, Transparency in the EU Anti-Dumping system:
Time to get serious, January 2011, S. 10, abrufbar unter: http://www.fta-eu.org/doc/unp/opinion/
en/FTA%20Position%20Paper%20-%20Tran sparency%20in%20the%20EU%20AD.pdf, zuletzt
aufgerufen am 1. November 2016.

89 Siehe hierzu auch ausfihrliche vergleichende Darstellung durch King (White&Case), Transpa-
rency in anti-dumping, comparing EU and USA, abrufbar unter: http://www.ecipe.
org/media/external_publication_pdfs/Transparency_in_anti-dumping__comparing_the_EU_
and_US_ECIPE.PPT.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

790 Gambardella, Europe’s Trade Defence Instruments and Transparency, in: GTCJ, 3, 2008, S. 53
(58).

791 pachmann, Antidumping, S. 52.

792 Didier, WTO Trade Instruments, S. 115; Pachmann, Antidumping, S. 52.

798 Zudem gibt es fiir die Parteien die Moglichkeit, die Offenlegung der Informationen zu betreiben,
wenn sie nachweisen konnen, da$} sie fiir das Verfahren wichtig sind. Dabei konkurriert die Ver-
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Dem Spannungsverhéltnis, die Geschéftsgeheimnisse der betroffenen Unternehmen einer-
seits zu wahren, andererseits jedoch zu verhindern, dass — wie im EU-Verfahren — die ermit-
telnden Behdrden die Unterlagen alleine auswerten und nur noch die Ergebnisse mitteilen,
gilt es gerecht zu werden. Eine Reform der europdischen Regelungen tber den Zugang zu
vertraulichen Dokumenten ist wiinschenswert, um den Betroffenen die Mdglichkeit zu
geben, in die Unterlagen Einsicht zu nehmen, die Grinde der Kommission fiir den Erlass
der MaBBnahme nachzuvollziehen und sich ggfls. wirksam gegen die Entscheidung zu ver-
teidigen.”

Effektiv sind neue Regelungen jedoch nur dann, wenn sie nicht nur die Gewéhrung des
Zugangs zu wesentlichen Informationen normieren, sondern auch Regelungen zur Sanktion
der Verletzung des Transparenzgebotes implementieren.” Allerdings auch muss sicherge-
stellt werden, dass solche Transparenzregelungen nicht — wie in den USA teilweise der Fall
— zu missbréuchlichen Zwecken genutzt werden. Insbesondere ist der Gefahr entgegenzu-
wirken, dass Verfahren ausschlieBlich dazu beantragt werden, um wichtige Informationen
zu erlangen. Voraussetzung muss daher sein, dass der Zweck des Verfahrens von der be-
troffenen Partei genau dargelegt und von der Kommission tiberpriift werden muss, um einen
Missbrauch zu verhindern.

traulichkeit der Informationen (19 U.S.C. § 1677f (b)) mit dem Recht auf Akteneinsicht des An-
tragstellers (19 U.S.C. § 1677f (c)(1)(A)), Pachmann, Antidumping, S. 52.

794 pachmann, Antidumping, S. 52.

7% Gambardella, Europe’s Trade Defence Instruments and Transparency, in: GTCJ, 3, 2008, S. 53
(60), ebenso: FTA Positionspapier, Transparency in the EU Anti-Dumping system: Time to get
serious, January 2011, S.10-12, abrufbar unter: http://www.fta-eu.org/doc/unp/opinion/en/
FTA%20Position%20Paper%20-%20Tran sparency%20in%20the%20EU%20AD.pdf, zuletzt
aufgerufen am 1. November 2016.
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[ Verfahren in der EU ] [ Verfahren in den USA ]
T
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Abbildung 1: Umgehungsverfahren in der EU und den USA im Vergleich
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Prufverfahren:
Beratung im Ausschuss aus
Vertretern der Mitgliedstaaten;
Entwurf der DVO

!

Nach friihestens 14 Tagen:
Beratung des Ausschusses Uber
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Abbildung 2: Das EU-Prifverfahren nach VO (EU) Nr. 182/2011
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4. Kapitel: WTO-Konformitit

Die USA und die EU sind rechtsfahige internationale Organisationen und demnach Trager
von Rechten und Pflichten.”® Damit sind sie direkt an das Welthandelsrecht gebunden,”’
sodass sich auch die jeweiligen Umgehungsabwehrregelungen an den Vorgaben des WTO-
Rechts messen lassen miissen.

Besonders vor dem Hintergrund, dass die USA sowie die EU trotz groRer Kontroversen
hinsichtlich der generellen Bestandsberechtigung und Ausgestaltung der Antidumpingum-
gehung eine vergleichsweise grofRziigige Anwendung ihrer UmgehungsabwehrmalRnahmen
vornehmen, stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit dieses Vorgehens mit den Vorgaben
des Welthandelsrechts. Die Rechtsanwendungspraxis zur Umgehungsabwehr innerhalb der
EU und den USA beeinflusste nicht zuletzt auch das WTO-Recht und seine Anwendung, da
viele der Umgehungsfalle des letzten Jahrzehnts WTO-Mitglieder involvierten.”® Nicht
zuletzt aus diesem Grund werden die Umgehungsabwehrvorschriften im Hinblick auf ihre
WTO-Konformitat immer wieder und mit zum Teil verschiedenen Argumenten von Kiriti-
kern der Umgehungsabwehr in Zweifel gezogen.

A. Zum Vorrang des WTO-Rechts

. EU

Der AEUV macht die vélkerrechtlichen Pflichten der EU zum integrierenden Bestandteil
der européischen Rechtsordnung, um dadurch die VVélkerrechtskonformitat und Rechtsstaat-
lichkeit der EU-Politiken sowie die Grundrechte der EU-Birger auch in den grenziiber-
schreitenden Beziehungen zu Drittstaaten zu férdern.”® GeméaR Art. 216 Abs.2 AEUV ist
die EU an das WTO-Abkommen und seine Anhdnge, einschlieBlich des GATT 1994, ge-
bunden. Weil nach Art. 216 Abs.2 AEUV das WTO-Recht fiir die Organe der Union sowie
die Mitgliedstaaten verbindlich ist, beansprucht es auch Vorrang vor dem Unionsrecht und

79 Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 kam der EU zwar keine
eigene Rechtspersonlichkeit zu, sodass sie bis dahin selbst kein Mitglied der WTO sein konnte.
Anders verhielt es sich hingegen mit der EG (vgl. Art. 281 EGV). Die EG war jedoch urspriing-
lich nicht Vertragspartei des GATT. Allerdings entstand die Bindung der EU zum Welthandels-
recht Uber die Briicke der Mitgliedstaaten und die Weiterleitung auf Gemeinschaftsebene. Die
EG selbst wurde spater Mitglied der WTO. Seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon erkennt
nunmehr der Artikel 47 des Vertrags tber die Européische Union (EUV) ausdriicklich an, dass
die EU eigene Rechtspersonlichkeit besitzt. Diese erhielt die EU im Zuge der Verschmelzung
von EG und EU, welche die Existenz der EG beendete (vgl. hierzu Herdegen, Europarecht,
8 5 Rn. 1f.; Streinz, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 24 Rn. 33.

797 Herdegen, Europarecht, § 5 Rn. 3 ff.; Schmahl, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 6
Rn. 9 ff.

798 Yy, Circumvention, S. 59.

799 petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: ZaéRV 65 (2005), 543
(544).
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findet nach tUberwiegender Ansicht seinen Rang zwischen primarem und sekundarem Uni-
onsrecht.8%°

Obwohl die EU vélker- und unionsrechtlich zur Einhaltung des WTO-Rechts verpflichtet ist
und dessen effektive Anwendung die Unionsziele férdern wirde, lehnt es der EuGH in
stdndiger Rechtsprechung ab, das Unionsrecht auf seine Vereinbarkeit mit den oft sehr
prézisen und unbedingten WTO-Verpflichtungen zu tberpriifen und dies, obwohl die WTO-
Streitbeilegungsverfahren in zahlreichen Streitbeilegungsberichten die Vélkerrechtswidrig-
keit handelspolitischer EU-Malnahmen festgestellt haben.8%

Seit seiner Entscheidung ,, Portugal v. Rat“®2 verneint der EUGH grundsatzlich das Erfor-
dernis einer Uberpriifung von Unionsrechtsakten am MaRstab des WTO-Rechts, da dieses
die Voraussetzungen der Klarheit und Unbedingtheit wegen seiner groBen Geschmeidigkeit
nicht erfiille. Dies liege daran, dass das WTO-Recht auf dem Verhandlungsprinzip der
Mitgliedstaaten beruhe, wie inshesondere das Streitschlichtungsverfahren belege.8%

Etwas anderes nimmt der EUGH nur bei Vorliegen der Kriterien der sog. ,, Nakajima 8
oder ,, Fediol “8%-Rechtsprechung an. Das bedeutet, nur wenn die EU ausdriicklich eine be-
stimmte, im Rahmen der WTO ubernommene Verpflichtung umsetzen will (,, Nakajima *)
oder wenn die betreffende EU-Norm auf spezielle Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte
verweist (,, Fediol“) bzw. im Rahmen einer WTO-rechtskonformen Auslegung®® misst der
EuGH ausnahmsweise Handlungen der EU-Organe an den Vorschriften des WTO-Rechts.®”’

In einer jiingeren Entscheidung ,,van Parys “8% zur Bedeutung des WTO-Abkommens halt
der EuGH an der Sonderstellung des WTO-Rechts fest, obgleich die Rechtswidrigkeit der
betroffenen EU-Verordnung in mehreren WTO-Streitbeilegungsentscheidungen rechtsver-
bindlich festgestellt und die durch Schiedsurteil festgesetzte Frist zur Beseitigung der
rechtswidrigen Einfuhrbeschrankung im Januar 1999 abgelaufen war. Zur Begriindung
bezieht sich der EuGH auf die im ,,Portugal v. Rat“-Urteil entwickelten Grundsétze und
betont, dass das WTO-Recht aufgrund des besonderen Streitschlichtungsmechanismus
keinen RechtmaRigkeitsmafstab fiir Unionshandlungen bilde.

800 v/gl. Wortlaut des Art. 216 Abs. 2 AEUV sowie EuGH-Rechtsprechung zum Verfahren Interna-
tional Fruit Company, EuGH, Rs. 21-24/72, Slg. 1972, S. 1219 ff.; siehe auch Uerpmann-
Wittzack, Volkerrechtliche Verfassungselemente, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfas-
sungsrecht, S. 177 (186 f.); fur eine ausfiihrliche Darstellung zur Bindungswirkung vgl. Vone-
ky/Beylage-Haarmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 216 Rn. 24 ff.

801 petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: ZadRV 65 (2005), 543
(576).

802 EuGH Rs. 149/96, Portugal v. Rat, Slg. 1999, 1-8395 Rn. 36-40.

803 EuGH Rs. 149/96, Portugal v. Rat, Slg. 1999, 1-8395; Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, 8 2 VII 5.; vgl. auch von Bogdandy/Makatsch, Kollision, Koexistenz oder Kooperati-
on?, in: EuZW 2000, 261 (266).

804 EuGH Rs. C-69/89, Nakajima v. Rat, Slg. 1991 1-2069 Rn. 31.

805 EuGH Rs. C-70/87, Fediol v. Kommission, Slg. 1989, 1781 Rn. 19 ff.

806 EuGH Rs. C-53/96, Hermgs, Slg. 1998 1-3603.

807 v/gl. Petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: ZadRV 65
(2005), 543 (577).

808 EuGH Rs. C-377/02, Parys NV v. BIRB, Slg. I-1465 Rn. 48, 51.
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Der EuGH behielt also auch fiir diese Fallgruppe, in der eine Entscheidung des Streitbeile-
gungsgremiums der WTO bereits den Verstol3 eines Gemeinschaftsrechtsakts mit WTO-
Recht festgestellt hat und die durch den DSB eingerdumte Umsetzungsfrist bereits fruchtlos
verstrichen ist, seine restriktive Haltung bei.8®® Auch fir die Falle erteilte der EUGH in ,,van
Parys“ der Uberpriifung von sekundiarem EU-Recht am MaRstab von WTO-Recht eine
Absage. DSB-Entscheidungen zog der EuGH folglich fiir die Frage des Verhéltnisses von
WTO-Recht und EU-Recht nicht zur Entscheidungsfindung heran.8

Rechtskraftige WTO-Streitbeilegungsentscheidungen will der EuGH — trotz ihrer vélker-
und gemeinschaftsrechtlichen Verbindlichkeit®!! fir alle EU-Organe (Art. 216
Abs.2 AEUV) — nur dann berlicksichtigen, wenn die umstrittene Norm ausdriicklich der
Implementierung des Panelberichts dient. So wurde die EU-Bananenmarktverordnung
selbst dann nicht am Malstab des WTO-Rechts gemessen, als ihre Rechtswidrigkeit vom
,, Panel “, dem ,, Appellate Body*, WTO-Schiedsrichtern und dem DSB wiederholt festge-
stellt worden war und die fortdauernden Volkerrechtsverletzungen der EU zu Sanktionen
gegen EU-Mitgliedstaaten fiihrten.812

Der EuGH setzt fir die einzelnen Mitgliedstaaten die zwingende Einhaltung des WTO-
Rechts kraft EU-Recht voraus und fordert die mitgliedstaatlichen Gerichte entsprechend
auf, ihre nationalen/supranationalen Vorschriften WTO-konform auszulegen und anzuwen-
den. Allerdings soll nicht einmal den EU-Mitgliedstaaten selbst die Mdglichkeit zukommen,
sich vor den europdischen Gerichten auf WTO-Vorschriften berufen kénnen, um die Einhal-
tung ihrer volkerrechtlichen Verpflichtungen durch die EU sicherzustellen und volkerrecht-
liche Sanktionen dritter Staaten abzuwenden.83

Diese EuGH-Rechtsprechung ist bedauerlich, verlangt das EU-Recht doch grundsétzlich
»die strikte Einhaltung des Volkerrechts“ (vgl. Art. 4 des im Jahre 2004 unterzeichneten
Vertrags Uber eine Verfassung von Europa, der jedoch nicht in Kraft getreten ist) als
integrierender Bestandteil des EU-Rechts (Art. 216 Abs.2 AEUV).8 Dies bedeutet, dass

809 Dervisopoulos, Zum Verhéltnis von WTO-Recht und Gemeinschaftsrecht: Optionen Nach van
Parys, in: AuRRenwirtschaft; Zeitschrift fir internationale Wirtschafts-beziehungen, Vol. 60 Nr. 4,
Dezember 2005, S. 415 (415).

810 vgl. Frenz, Europarecht § 2 Rn. 450 ff.; Dervisopoulos, Zum Verhltnis von WTO-Recht und
Gemeinschaftsrecht: Optionen Nach van Parys, in: AuBenwirtschaft; Zeitschrift fur internationa-
le Wirtschaftsbeziehungen, Vol. 60 Nr. 4, Dezember 2005, S. 415 (415).

811 vgl. zur vilkerrechtlichen Bindungswirkung Voneky/Beylage-Haarmann, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Band Il, Art. 216 AEUV Rn. 25 ff.

812 petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: Za6RV 65 (2005), 543
(579).

813 petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: Za6RV 65 (2005), 543
(579).

814 vgl. auch: ,,Die multilaterale Verhandlungen der Uruguay-Runde (1986-1994) — Anhang 1 —
Anhang 1A — Ubereinkommen Uber Einfuhrlizenzverfahren (WTO-GATT 1994), ABI. 1994 L
336 vom 23. Dezember 1994, S. 151-155, Art. 1 Abs. 2, Art. 8 Abs. 2a): ,,Die Mitglieder stellen
sicher, daf die Verwaltungsverfahren zur Durchfiihrung von Einfuhrlizenzregelungen mit den
einschlagigen Bestimmungen des GATT 1994 einschlieBlich seiner Anhénge und Protokolle in
der Auslegung durch dieses Ubereinkommen (ibereinstimmen [...]. Jedes Mitglied stellt sicher,
daf seine Gesetze, Verordnungen und Verwaltungsverfahren spatestens bis zu dem Zeitpunkt, zu
dem das WTO-Abkommen fiir dieses Mitglied in Kraft tritt, mit diesem Abkommen in Einklang
gebracht werden.*
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Verletzungen von EU-Volkerrechtspflichten zugleich Verletzungen des EU-Rechts
darstellen, weshalb der EuGH auch fiir das WTO-Recht anerkennen sollte, was er
hinsichtlich  anderer  vélkerrechtlicher ~EU-Pflichten betont: Auch wenn die
volkerrechtlichen Bestimmungen keine unmittelbare Wirkung im Sinne einer Schaffung
individueller Rechte entfalten, ,,so hindert das den Richter doch nicht daran, die Einhaltung
der Verpflichtungen zu priifen, die der Union als Vertragspartner obliegen”815 816

Il. USA

Obwohl die USA eine der treibenden Kréafte hinter den multilateralen VVerhandlungen zur
Schaffung des WTO-Abkommens darstellten, ist der Rechtsstatus des WTO-Vertrags inner-
halb der USA nicht vollstandig geklart. Zum einen werden Handelsvertrdge als nicht ,, self-
executing “ (unmittelbar anwendbar) angesehen, zum anderen soll auch die ,, last-in-time
rule”, nach der die jeweils spéter eingeflihrte Regelung als vorrangig angesehen wird, auf
das WTO-Recht nicht anwendbar sein.8%

Bereits in dem ,, Trade Agreement Act von 1979 ‘818 stellte der Kongress Klar, dass keine der
Vorschriften, welche im ,, Tokyo Round Agreement Act “ vereinbart wurden, dem US-Recht
vorrangig seien, unabhangig davon, wann die US-Vorschrift erlassen worden sei.?'® Diese
Linie wurde auch in den von den USA geschlossenen Handelsvertragen fortgefiihrt. So z. B.
wurde in dem ,, North American Free Trade Agreement Implementation Act of 1993
betont:

,,No provision of the Agreement, nor the application of any such provision to any person or
circumstance, which is inconsistent with any law of the United States shall have effect. 820

Wahrend der Verhandlungen zu dem URAA wurde durch die Clinton Regierung deutlich
unterstrichen, dass den Entscheidungen des DSB-Panels keinerlei Rechtsverbindlichkeit
zukomme. So betonte der US-Handelsabgeordnete Mickey Kantor:

,,Nothing in the dispute settlement mechanism [...] requires the United States to change or
alter its laws or pass new laws or to repeal old laws. Of course if /...] we re the subject of a
negative finding of the panel, we might have to pay either compensation [in the form of low-

815 EuGH Rs. C-162/96, Racke GmbH & Co. v. Hauptzollamt Mainz, Slg. 1998 1-3655 Rn. 45, 47,
51.

816 petersmann, Welthandelsrecht als Freiheits- und Verfassungsordnung, in: ZadRV 65 (2005), 543
(579), vgl. auch Darstellung Frenz, Europarecht § 2 Rn. 450 ff. Dass der EuGH seine bisherige
Rechtsprechung in absehbarer Zeit andern wird, ist bislang nicht ersichtlich und scheint mit
Blick auf die neuere Bananenmarktentscheidung und ,,van Parys“ eher unwahrscheinlich. Letzt-
endlich hangt aber auch dies von den vielféltigen politischen Entwicklungen auf europdischer
und volkerrechtlicher Ebene ab.

817 Barcel6 111, The Status of WTO Rules in U.S. Law, Cornell Legal Studies Research Paper No.
06-004, S. 1 ff., abrufbar unter: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id=887757, zu-
letzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

818 pyp.L. 96-39, 93 Stat. 144, enacted July 26, 1979, codified at 19 U.S.C. chapter 13 19 U.S.C.
§ 2501-2581.

819 19 U.S.C. § 2504 (a).

820 19 U.S.C. §3312 (a).
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er tariff barriers] or be the subject of some trade action. That would be a choice we would
make. We retain full sovereignty to make those choices on our own, "821

Weiter fiihrte Kantor aus:

., [n]o ruling by any dispute panel /...] can force us to change any federal, state or local
law or regulation. Not the city council of Los Angeles, nor the Senate of the United States
can be bound by these dispute settlement rulings."8?

Dieser Vorrang des US-Rechts wurde schlieflich durch den URAA kodifiziert. Danach
wird dem US-Recht Vorrang eingerdumt, wenn es im Konflikt zu Vorschriften des URAA
steht. 19 U.S.C § 3512(a) stellt klar:

,,No provision of any of the Uruguay Round Agreements, nor the application of any such
provision to any person or circumstance, that is inconsistent with any law of the United
States shall have effect.”

Insbesondere soll die Umsetzung des WTO-ADU nicht ausgelegt werden,

“[to] amend or modify any law of the United States /.../” or to "limit any authority con-
ferred under any law of the United States, including section 301 of the Trade Act of 1974.8%3

Darliber hinaus enthélt der URAA detaillierte Regelungen lber das Verhaltnis des WTO-
Rechts zu den US-Vorschriften. Im Hinblick auf eine etwaige Unvereinbarkeit mit dem
WTO-Recht gibt es keine Garantie fir eine ,, compliance * sondern nur fur eine ,, consultati-
on .84 Nach dem US-Verstandnis ist jedes WTO-Mitglied frei darin zu entscheiden, ob es
dieses Ubereinkommen in einzelstaatliches Recht umsetzen will:

,,No State law, or the application of such a State law, may be declared invalid as to any per-
son or circumstance on the ground that the provision or application is inconsistent with any
of the Uruguay Round Agreements, except in an action brought by the United States for the
purpose of declaring such law or application invalid."8?>

Dass der Kongress die direkte Anwendbarkeit des WTO-Rechts auf das US-Recht ablehnt,
Uberrascht nicht. Allerdings wird auch eine indirekte Anwendbarkeit des WTO-Rechts auf
das US-Recht verneint. Der WTO-DSB soll die USA also nicht dahingehend zwingen kon-
nen, die US-Rechtsvorschriften dem WTO-Recht anzupassen oder auszulegen. Den USA
kommt umfassende Entscheidungskompetenz bezuglich einer Anwendung oder Nichtan-
wendung des WTO-Rechts zu, also auch hinsichtlich der Entscheidung, ob und wie sie auf

82l Mickey Kantor, Testimony at Hearing on U.S. Trade Policy before the House Committee on

Foreign Affairs, 103d Cong., 2d sess., 2 March, 1994,

Mickey Kantor, Testimony at Hearing on GATT Implementation before the Senate Committee

on Commerce, Science and Transportation, 103d Cong. 2d sess., 4 October, 1994 (33, 37); vgl

dazu auch Eckes, U.S. Trade, S. 70; Lash Il1/Griswold, WTO Report Card Il, An Exercise or

Surrender of U.S. Sovereignty?, Center for Trade Policy Studies, 4 May 2000, S. 1 ff., abrufbar

unter: http://object.cato.org/sites/cato. org/files/pubs/pdf/tbp-009.pdf, zuletzt aufgerufen am

15. Dezember 2016.

823 19 U.S.C. § 3512(a) bzw. 19 U.S.C. § 3312(a).

824 Lash I1/Griswold, WTO Report Card Il, An Exercise or Surrender of U.S. Sovereignty?, Center
for Trade Policy Studies, 4 May 2000, S. 1, abrufbar unter: http://object.cato.org/sites/cato.org/
files/pubs/pdf/tbp-009.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

825 19 U.S.C. § 3512 (c)(1) bzw. 19 U.S.C. § 3312(c)(1).

822
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die Empfehlungen des DSB-Panels reagieren.8 Wenn eine Vorschrift also WTO-widrig
angesehen wird, dann haben die USA die Mdglichkeit, die Vorschrift entsprechend abzuén-
dern, ein anderes Land zu entschadigen, indem sie die Handelsbarrieren in gleicher GroRen-
ordnung auf einem anderen Sektor lockern oder nichts zu tun und sich moglicherweise
Gegenmalinahmen des betroffenen Landes in Form von verstarkten Handelshemmnissen fir
US-Produkte in gleicher GréRenordnung auszusetzen.8?”

Letztlich jedoch bleibt den USA die volle Souveranitat bei der Entscheidung, ob sie die
Panel-Urteil umsetzen oder nicht, sodass keine direkte Mdglichkeit besteht, die USA zur
Anpassung ihrer (Umgehungs-)Regelungen an WTO-Vorgaben zu bewegen. WTO-Rege-
lungen oder Panel-Entscheidungen kénnen also die USA nicht daran hindern, ihre eigenen
Rechtsvorschriften einzufiihren oder anzuwenden. Dieser Grundsatz gilt, obwohl das WTO-
Recht den Mitgliedstaaten untersagt, eine Wirtschafts- und Handelspolitik anzuwenden, die
diskriminierende und selektive Effekte auf auslandische Produkte hat.8?®

I1l.  Wirdigung

Trotz der zunehmend verfassungséhnlichen Strukturen des WTO-Abkommens wird der
WTO-Prozess weiterhin von souverdnen Staaten/Staatenverbiinden gelenkt. Deren Vorge-
hensweisen im Wesentlichen von politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Moti-
vationen aber auch Ressentiments gegentber einem zu engen Zusammenwachsen mit den
WTO-Mitgliedern und einer unter Umstanden damit verbundenen Beschneidung der eige-
nen Souveranitat einhergeht.82°

Dennoch stellt eine Einstufung des WTO-Abkommens als bloRe Leitlinie eine {iberkomme-
ne Betrachtungsweise dar. Eine klare Anerkennung der vélkerrechtlichen Verpflichtungen
sowohl von Seiten der EU als auch den USA scheint insbesondere im Hinblick auf deren
Vorreiterrolle innerhalb der WTO als treibende Kréfte hinsichtlich der Schaffung einheitli-
cher multilateraler Vertrage geboten. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich des Antidum-
pingrechts, da hier die Verrechtlichung aufgrund der detaillierten Regelungen zur Ausge-
staltung der einzelnen Vorschriften bereits weiter als in anderen Bereichen vorangeschritten
iSt.830

Aber auch wenn weder die USA noch die EU den grundsatzlichen Vorrang des WTO-
Rechts in naherer Zukunft anerkennen, so kann ein Verstoll gegen die internationale Umge-
hungsabwehrregelungen im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens dem Panel zur Ent-
scheidung vorgelegt werden. Zwar fuhren eingeleitete Streitbeilegungsverfahren nicht un-
mittelbar zur Beseitigung einer WTO-rechtswidrigen MaRnahme und DSB-Entscheidungen
werden weder von den USA noch der EU als zur Umsetzung verpflichtend angesehen.
Dennoch stellt das Streitbeilegungsverfahren doch die Mdglichkeit dar, auf eine Durchset-

826 Lash I1/Griswold, WTO Report Card I, An Exercise or Surrender of U.S. Sovereignty?, Center
for Trade Policy Studies, 4 May 2000, S. 1 (3 f.), abrufbar unter: http://object.cato.org/sites/
cato.org/files/pubs/pdf/tbp-009.pdf, zuletzt aufgerufen am: 15. Dezember 2016.

827 Carbaugh, International Economics, S. 197.

828 Carbaugh, International Economics, S. 197.

829 Birnstiel, Umgehung, S. 162 f.

830 Birnstiel, Umgehung, S. 162 f.
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zung des WTO-Rechts auf volkerrechtlicher Ebene hinzuwirken. Endet das in Gang gesetz-
te Streitbeilegungsverfahren mit einer DSB-Entscheidung, in der die EU bzw. die USA
unterliegt/unterliegen, wird damit ein Umsetzungsdruck erzeugt, der zumindest langfristig
gesehen die Umsetzungschancen erhoht.®

B. Prifungsgegenstand

Die Regelungen zur Umgehungsabwehr sowohl der EU als auch der USA sind in der Ver-
gangenheit von verschiedenen Seiten als WTO-widrig angesehen worden.

I. Betroffene Normen

Da Hauptkritikpunkt stets die Vereinbarkeit mit Art. IV und VI GATT darstellt, soll sich im
Folgenden auf diese Vorschriften beschrankt werden. Zwar wurde hinsichtlich der friiheren
europdischen AD-GVO auch ein Versto3 gegen Art. 11l GATT vorgeworfen, welcher 1990
in einem GATT-Schiedsspruch konstatiert wurde.83? Diese Feststellung beruhte jedoch auf
der Regelung des damaligen Art. 13 Abs. AD-GVO a. F., nach der die damalige Européi-
sche Gemeinschaft UmgehungsmalBinahmen nicht mit ,,Z6llen* sanktionierte, die bei Ein-
fuhr des Produkts fallig werden, sondern mit ,,inldndischen Abgaben die nach erfolgter
Einfuhr erhoben und als diskriminierend qualifiziert wurden. Diese Kritik ist bei der Novel-
lierung des Art. 13 AD-GVO n. F. berlicksichtigt und umgesetzt worden, indem nunmehr
Mafnahmen, die nach dem neuen Art. 13 AD-GVO einem Produkt auferlegt wurden, als
Z6lle einzustufen sind. Aus diesem Grund ist die Debatte hinsichtlich eines Verstol3es der
europdischen AD-GVO gegen Art. 1l1 GATT aufgrund der Erhebung von ,,internal taxes
obsolet geworden 83

Zwar kommen als weitere Normen, an denen sich die US- und die EU-Umgehungsvor-
schriften messen lassen konnten, auch die Art. 1 und Il GATT im Hinblick auf erlassene
,,border measures“ und den damit er6ffneten Meistbegiinstigungseinwand in Betracht.83

81 Held, Haftung, S. 148.

832 v/gl. Darstellung oben unter 3. Teil: 1. Kapitel: A.l. (S. 54 f.).

833 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.13; Schmid, in: Krenzler/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 8; Poretti, The Anti-Circumvention provision in the light
of the WTO framework®, in: ZeuS 2006, Heft 1, S. 73 (88).

Das Problem der ,,Meistbegiinstigung nach Art. I GATT kann im Zusammenhang mit der Aus-
weitung bestehender Antidumpingmalinahmen immer dann relevant werden, wenn die Waren,
auf die die bestehenden Antidumpingzélle ausgeweitet werden sollen, auch noch von anderer
Seite, also von einem anderen Staat importiert werden, der von dieser MalRnahme nicht erfasst
werden soll. Nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung miissen Handelsvorteile, die einer Ver-
tragspartei gewahrt werden, gegenuber allen anderen Vertragsparteien ebenfalls in gleichem Ma-
RBe gewahrt werden. Aufgrund der Verweisung in Art. Ill Abs. 2 und 4 GATT gilt dies auch fir
Abgaben und sonstige Belastungen, die sich auf den AuRenhandel auswirken (Herdegen, Interna-
tionales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 34). Die Regelung des Art. II GATT, die die Bindung an ver-
traglich festeglegte Zollsatze vorschreibt, wird betroffen, wenn die Auferlegung von Umge-
hungszollen eine Ware betrifft, fur die ein Hochstzollsatz festgelegt ist und der aktuelle Meistbe-

834
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Diese allerdings verweisen wiederum auf den Art. IV GATT?®®, der eine Rechtfertigungs-
maglichkeit flr einen potentiellen VerstoR bietet.

Il.  Differenzierung zwischen verpflichtenden und nichtverpflichtenden Normen

Hinsichtlich der Prufung der WTO-Konformitdt nimmt das WTO-Panel allerdings eine
Differenzierung zwischen verpflichtenden und nicht-verpflichtenden Regelungen vor. Das
bedeutet: Wenn eine — gegen WTO-Bestimmungen verstoRende — Vorschrift selbst die
Behorden zwingend dazu verpflichtet, eine Manahme aufgrund des Vorliegens bestimmter
Tatbestandsvoraussetzungen zu erlassen, dann stellt dies eine zwingende Regelung dar,
welche WTO-widrig ist.2% Handelt es sich jedoch um eine Regelung, welche den Behérden
Ermessen im Hinblick auf den Erlass oder Nichterlass einer Mainahme zuspricht, dann
handelt es sich um eine ,,nicht-zwingende* Regelung, welche — aufgrund des Ermessens-
spielraums der untersuchenden Behdrde — grundsatzlich mit dem GATT vereinbar ist. Al-
lerdings muss sich in solch einem Fall die jeweilige Malnahme am Malstab des GATT
messen lassen.87

Da die US- und EU-Regelungen lediglich eine Eingriffsméglichkeit und keine Eingriffs-
pflicht begriinden, kénnen die Vorschriften entsprechend der Panel-Rechtspraxis nicht
gegen WTO-Recht verstoen.®® Aus diesem Grund bezieht sich die nachstehende Priifung
auf eine Anwendungspraxis der EU und den USA, wobei sich zur Vereinfachung jedoch auf
die jeweiligen Umgehungsabwehrvorschriften bezogen wird.

C. Erfordernis einer Erméachtigungsgrundlage

Bei der Prifung auf die Kompatibilitdt mit dem WTO-Recht stellt sich zunéachst die Frage,
ob dieses Uberhaupt Regelungen zur Verhinderung der Antidumpingumgehung zul&sst.
Diese Frage stellt sich vor dem Hintergrund, dass das WTO-Abkommen eben gerade keine
direkte Norm zur Umgehungsabwehr enthdlt. Daher konnte zu schliefen sein, dass, wenn
keine Umgehungsabwehr geregelt ist, eine solche auch nicht vom WTO-Recht gedeckt wird
und mithin gegen dieses verstofRen wiirde.

Einfallstor fiir die Kritik der WTO-widrigkeit der Umgehungsabwehrvorschriften war die
Tatsache, dass in der Uruguay-Runde kein Konsens im Hinblick auf die Frage erzielt wer-
den konnte, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen die WTO-Mitglieder
UmgehungsabwehrmalRnahmen ergreifen diirfen. Gegner der Umgehungsabwehr argumen-
tieren, dass nach dem WTO-ADU nur erlaubt sein soll, was dort ausdriicklich geregelt ist.83

glinstigungszollsatz mit dem Umgehungszoll addiert diesen Hochstzollsatz ubersteigt (Birnstiel,
Umgehung, S. 174).

835 Sjehe ausfiihrlich zu Art. IV GATT: Mavroidis, Trade in Goods, S. 414 ff.; Mavroidis, The
General Agreement on Tariffs and Trade, S. 181 ff.

836 \ermulst, in: Customs and Trade Laws, S. 869.

837 Vermulst, in: Customs and Trade Laws, S. 869.

838  Birnstiel, Umgehung, S. 165.

839 Sjehe ausfiihrlich Birnstiel, S. 184.
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Da keine Einigung hinsichtlich der Umgehungsabwehr getroffen wurde, fehle eine Erméch-
tigung zur Einfihrung von Umgehungsabwehrmanahmen, womit die Umgehungsabwehr
gegen das WTO-Recht verstoRe. Diese Argumentation begegnet ernstlichen Zweifeln. Denn
eine solch tiefgreifende Bedeutung lasst sich dem WTO-ADU kaum abgewinnen, steht
diese Interpretation diametral den Zielen der Staaten/Staatenverbiinde — allen voran den
USA und EU — welche zur Schaffung eines multilateralen Antidumpingabkommen gedréngt
hatten, entgegen.84

Anreiz fur die Implementierung eines solches Abkommens war es, bestimmte Verhaltens-
weisen als WTO-widrig und damit unzuléssig zu deklarieren und damit die heimische In-
dustrie vor unlauteren Handelspraktiken zu schitzen. Folglich soll verboten sein, was in
dem WTO-ADU ausdriicklich als unzulassig geregelt wurde. Die gegenteilige Annahme,
dass nur erlaubt sein soll, was ausdriicklich geregelt wurde, wiederspricht sowohl der histo-
rischen Entwicklung (mithin dem Griindergedanken zur Schaffung des Ubereinkommens),
als auch dem Souveranitatsgedanken der einzelnen WTO-Mitgliedsstaaten.

Auch gibt es Stimmen, die in dem Ministeriellen Beschluss zur Frage der Umgehung eine
Erméachtigungsgrundlage zur Durchfilhrung der Umgehungsabwehr sehen.8*! Dieser Be-
schluss wurde zum Abschluss der Uruguay-Runde erlassen und hatte die Einigung zur
Umgehungsproblematik auf das WTO-Komitee fur Antidumping tibertragen. Bislang konn-
te eine solche Einigung jedoch nicht erzielt werden. Die EU84? und weitere Stimmen in der
Literatur®3 verstehen die Erklarung als eine Anerkennung des Bestehens der Umgehungs-
problematik und — aufgrund der fehlenden Einigung auf multilateraler Ebene — einer Legi-
timation der einzelnen WTO-Staaten zum eigenstédndigen Erlass nationaler/supranationaler
Umgehungsvorschriften. In &hnlicher Weise berufen sich die USA auf die Ministererkla-
rung. So wird der Beschluss im SAA interpretiert als ,, recognition of the legitimacy of anti-
circumvention measures and does not preclude members from maintaining, modifying, or
enacting anti-circumvention measures at this time. "84 845

Zwar scheint diese Auffassung in der Hinsicht tiberzeugend, als den WTO-Mitgliedern die
Kompetenz und das Recht zukommen muss, die Wirksamkeit ihres Antidumpinginstrumen-
tariums zu gewabhrleisten und damit ihre heimische Industrie zu schiitzen. Allerdings wirde

840 vqgl. Birnstiel, S. 184.

841 5o etwa Dunn, Antidumping, in: Stewart, The World Trade Organization, The Multilatral
Framework for the 21* Century and the U.S. Implementing Legislation, S. 239 (256), Birnstiel,
Umgehung, S. 176.

842 7. B. KOM (94) 414 edg., S. 173 Ziff. 10.3): ,,Die Verhandlungen im Bereich der Umgehung
scheiterten und das Ubereinkommen enthalt keinerlei Bestimmungen zu diesem Thema; jedoch
gibt die dieshezuigliche Ministererklarung von Marrakesh zu diesem Problem erstmals einzelnen
Mitgliedern die Moglichkeit, bis zu einer multilateralen Losung uber den Antidumpingausschuss
des GATT das Problem einseitig zu regeln.*

843 S0 Dunn, Antidumping, in: Stewart, The World Trade Organization, The Multilatral Framework
for the 21" Century and the U.S. Implementing Legislation, S. 239 (256): ,,The Uruguay Round
Final Act did, however, contain a Ministerial Declaration recognizing ‘the desirability of the ap-
plicability of uniform rules in this area as soon as possible’, thereby giving national laws apply-
ing anti-circumvention measures recognition even though the appropriate boundaries for such
laws remain unclear.”

844 HR Doc. 316. 103d Cong., 2nd Sess. 892-894.

845 vgl. Birnstiel, Umgehung, S. 176.
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dies im Umkehrschluss bedeuten, dass die vor Bekanntmachung der Ministererklarung
erlassenen Umgehungsabwehrmafnahmen als WTO-rechtswidrig anzusehen waren. Genau
dies jedoch hatten sowohl EU als auch die USA immer wieder bestritten.84 Auch kann
unter Betrachtung des genauen Wortlauts der Ministererkl&rung nicht auf eine solche Legi-
timationswirkung geschlossen werden. Denn den Begriffen ,, reasonable und ,, legitimate **
kommen sehr unterschiedliche Bedeutungen im Hinblick auf die Frage der Aussagekraft der
Ministererklarung zu. Eine begriindete Praxis ist nicht gleichzusetzen mit einer legitimen
Vorgehensweise. Daher wird argumentiert, dass man aus dem Wortlaut ,, anti-circumvention
measures are reasonable nicht zweifelsfrei darauf schliefen kdnne, dass solche Maf3nah-
men auch tatséchlich ausdriicklich erlaubt seien.8’

Aber auch wenn der Ministererklarung keine aktive Legitimationswirkung zukommt, so
konnte es sich zumindest um die Anerkenntnis eines ,,Nicht-verbotenseins® der Einfiihrung
von UmgehungsmaBnahmen handeln. Insbesondere, da die ministerielle Erklarung ein
Bestehen der Problematik und damit auch den grundsétzlichen Handlungsbedarf anerkennt,
kann die — bislang — gescheiterte Einigung nicht dazu fihren, die Mitgliedstaaten zur Hin-
nahme einer die heimische Industrie schadigenden Vorgehensweise zu zwingen und ihnen
die Moglichkeit zu nehmen — zumindest bis zum Erreichen einer Einigung — eigenstandige
Abwehrvorkehrungen zu treffen.®® Diese UmgehungsabwehrmaRnahmen an sich miissen
sich jedoch freilich am MaRstab des WTO-Rechts messen lassen.

D. VerstoR gegen das WTO-ADU

Eine Vorschrift, die immer wieder zum Beleg der WTO-Widrigkeit der Umgehungsabwehr
angefiihrt wird, ist der Art. 18 Abs. 1 WTO-ADU.8* Dieser lautet folgendermaRen:

,,No specific action against dumping of exports from another Member can be taken except in
accordance with the provisions of GATT 1994, as interpreted by this Agreement. *

Fraglich ist in Bezug auf diese Vorschrift, wie der Begriff der ,, specific action “ zu definie-
ren ist. Weder das GATT noch das WTO-ADU geben Anhaltspunkte darauf. Diesbezuglich
gibt jedoch ein Report des DSB hinsichtlich des Falles ,, US — Anti-Dumping Act 1916 “ vom
August 2000 einen ersten Hinweis. Darin heif3t es:

846 Birnstiel, Umgehung, S. 176.

847 Birnstiel, Umgehung, S. 177.

848 Etwas anderes wére mit dem Grundsatz der handelspolitischen Souverénitit der WTO-Mitglied-
staaten nicht vereinbar und wiirde zu einer unzulassigen Kompetenzbeschneidung der einzelnen
Mitgliedstaaten fuhren Das bedeutet also, dass den WTO-Mitgliedern grundsétzlich die Kompe-
tenz und das Recht zukommen muss, sich gegen unfaires — durch Umgehungspraktiken verur-
sachtes Dumping — zu verteidigen. Dieses Recht und die Kompetenz steht ihnen ohne explizite
WTO-Erméchtigungsgrundlage zu und fuBt direkt auf dem Souveranitatsprinzip der einzelnen
Mitgliedstaaten.

849 vy, Circumvention, S. 196 ff.; Poretti, The Anti-Circumvention provision in the light of the
WTO framework, in: ZeuS 2006, Heft 1, S. 73 (92), vgl. auch Darstellung bei Birnstiel, Umge-
hung, S. 184.
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,, The ordinary meaning of the phrase ,,specific action against dumping* of exports within
the meaning of Article 18.1 is action that is taken in response to situations presenting the
constituent elements of ,,dumping“. Specific action against dumping of exports, must, at a
minimum, encompass action that may be taken only when the constituent elements of
“dumping” are present. 8

Die Gegner der Umgehungsabwehr argumentieren nun folgendermaBen: Mafnahmen zur
Umgehungsabwehr seien ,,specific actions“ und verstoRen damit gegen das GATT. Bei
dieser Argumentation wird jedoch verkannt, dass eine MalRnahme, die als Reaktion auf
Dumpinghandlungen vorgenommen wird, vielgestaltige Formen haben kann. So zum Bei-
spiel ist es denkbar, Dumping durch andere MaBnahmen als Zolle zu sanktionieren. Es
kdnnte ebenso mit Geld- oder Gefangnisstrafen, mengenméligen Beschrédnkungen oder
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen reagiert werden. Der Art. 18 Abs.1 GATT
schreibt in seinem Regelungsgehalt lediglich vor, dass kein anderer MaBnahmetyp, als in
dem GATT festgelegt, zur Umgehungsabwehr herangezogen werden darf. Das bedeutet, zur
Umgehungsabwehr dirfen lediglich und ausschlieRlich Zélle (und Verpflichtungserklérun-
gen) als Gegenmafnahmen auferlegt werden. Andere MalRnahmen sind nicht zuléssig.8!

Diese Schlussfolgerung beruht auf der systematischen Wortwahl des WTO-ADU: Wo eine
»AntidumpingmaBnahme* gemeint ist, spricht das WTO-ADU auch von einer solchen,
nédmlich von ,, antidumping measure und konkreter von ,,antidumping duzy“ und ,, under-
taking “, jedoch nicht von ,,action . Eine Gleichsetzung von ,,action und Antidumping-
maRnahme wiirde Art. 18 Abs.1 WTO-ADU praktisch jeder eigenstandigen Bedeutung
berauben; die Vorschrift wirde dann eine tberflissige Wiederholung dessen darstellen, was
bereits in Art. VI Abs. 6 (a) und Art. 1 WTO-ADU eindeutig geregelt ist.52

Sollte man dennoch die UmgehungsabwehrmalBnahmen unter den Begriff der ,,specific
action “ subsumieren, so lige hierin jedoch nur dann ein VerstoR gegen das WTO-ADU vor,
wenn die Umgehungsfeststellung hinter der Dumpingfeststellung in ihrer Vollstandigkeit
zuriickbliebe. Denn nur, wenn die Umgehungsfeststellung nicht als eine Art Dumpingfest-
stellung ,,in accordance with the provisions of GATT 1994 zu qualifizieren ist, ware der
Art. 18 Abs.1 GATT in seinem Anwendungsbereich einschlagig. Insbesondere musste
dafur eine Dumping-, Schadigungs- und Kausalitatsprifung zur Feststellung der Umgehung
vorgenommen werden.8® Da diese Problematik wiederum direkter Streitstand im Hinblick
auf die Vereinbarkeit der Umgehungsabwehr mit Art. VI GATT ist, soll diesbeziglich auf
die nachfolgende Darstellung verwiesen werden.

850 US — Anti-Dumping Act 1916, WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R, Report of the Appellate
Body, Rn. 122.

81 Bhal, Rethinking Antidumping Law, in: Geo.Wash.J.Int’l L.&Econ., Vol. 29, No. 1, 1995, S. 1
ff. (113 f.); Horlick/Shea, The World Trade Organization Antidumping Agreement, in: JWT,
Vol. 29 No. 1, 1995, S. 5 (28); siehe hierzu ausfuhrlich Birnstiel, Umgehung, S. 184.

852 Birnstiel, Umgehung, S. 184.

85 vgl. hierzu Birnstiel, Umgehung, S. 184 f.

202



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

E. VerstoR gegen den Wortlaut des Art. VI GATT/WTO

Der Hauptanknipfungspunkt fur die Argumentation, die Umgehungsvorschriften der EU
und der USA verstiellen gegen Art. IV GATT, liegt in dem Vorwurf, die jeweiligen Vor-
schriften verlangten keine umfassende Dumping- und Schéadigungspriifung, welche jedoch
im GATT fir eine Dumpingfeststellung vorgeschrieben sei.®*

Andere Stimmen wollen in den Umgehungsabwehrvorschriften die Normierung solcher —
wenn auch abgemilderter — Priifungen sehen.8% Tatsachlich jedoch diirfte schlichtweg kaum
zu vertreten sein, dass in den Umgehungsabwehrvorschriften der EU und der USA Dum-
ping-, Schédigungs- und Kausalitatsprifung in dem vom GATT-Abkommen geforderten
Ausmal vorausgesetzt werden. Denn solche vollstdndigen Priifungen wie sie in den Aus-
gangverfahren vorgenommen werden, sind hier gerade nicht festgeschrieben. Dies darf
gleichwohl auch nicht der Fall sein, will man die Umgehungsabwehrvorschriften nicht ihrer
praktischen Wirksamkeit berauben. Wirde man solche umfangreichen Untersuchungen
erneut verlangen, so wiirde jedes Umgehungsverfahren letztlich als gewdhnliches Antidum-
pingverfahren behandelt, welches erhebliche Zeitrdume und Arbeitsabldufe in Anspruch
ndhme. Eine zeitnahe Reaktion auf Umgehungen ware praktisch unmdglich; die Umge-
hungsregelungen wiirden zu einem ,,stumpfen Schwert*.8%

Richtigerweise kann daher nur gelten, dass es einer solch umfangreichen Priifung wie im
Ausgangsverfahren gar nicht bedarf.®” Um aber ein solches Ergebnis juristisch herleiten
und begriinden zu kodnnen, ist das Problem der Umgehung aus dogmatischer Sicht zu be-
trachten und die verschiedenen Umgehungslehren heranzuziehen.8%

. Umgehungslehren

Da die Umgehung von Rechtsnormen auf nationaler wie internationaler Ebene in den unter-
schiedlichsten Rechtsbereichen vorkommt, kénnten die Erkenntnisse der sog. Umgehungs-
lehre geg/élginnbringend auf das vorliegende Problem der Antidumpingumgehung Ubertragen
werden.

854 Vermulst, EU Anti-Dumping Law and Practice, S. 288; Willems/Natens, Whats Wrong with the
EU Anti-Circumvention Rules and How to Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19,
2016, S. 497 (509); Puccio, 20 Years After Marrakesh: Reconsidering the Effects of Preferential
Rules of Origin and Anti-Circumvention Rules on Trade in Inputs and Global Production Net-
works, in Puccio, in: Herrmann/Krajewski/Terhechte, European Yearbook of International Eco-
nomic Law, S. 173 (189 1.)

85 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, AD-GVO Art. 13 Rn. 9; Miiller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.13.

856 vqgl. Birnstiel, Umgehung, S. 181.

857 Birnstiel, Umgehung, S. 182.

858 Dogmatische Betrachtungen zur Umgehung wurden in der Vergangenheit auf internationaler
Ebene weitgehend vernachlassigt, stehen doch grundsatzlich politische und wirtschaftliche Ge-
sichtspunkte innerhalb der Verhandlungsrunden fiir die Beteiligten im Vordergrund, Birnstiel,
Umgehung, S. 51.

859 Birnstiel, Umgehung, S. 51.
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Ein Kernstuick in der rechtlichen Behandlung von Gesetzesumgehungen innerhalb der Um-
gehungslehren ist dabei die Frage, welche Bedeutung der Umgehungsabsicht zukommt.
Diese stellt das Wollen des Handelnden dar, nicht nur einen bestimmten Rechtserfolg zu
erreichen, sondern zugleich die Anwendung einer anderen Norm zu vermeiden bzw. zu
erreichen.®® Die subjektive Theorie halt die Umgehungsabsicht fiir eine Wesensvorausset-
zung der Gesetzesumgehung. Diese Annahme setzt die Anerkennung der Gesetzesumge-
hung als eigenstandiges Rechtsinstitut voraus.® Die gegenteilige objektive Theorie®” sieht
in der Gesetzesumgehung kein eigenstdndiges Rechtsinstitut und bestreitet damit jegliche
rechtliche Relevanz der Umgehungsabsicht.

1. Subjektive Umgehungslehre

Nach der sog. subjektiven Umgehungslehre ist die Gesetzesumgehung ein eigenstandiges
Rechtsinstitut mit eigenem Tatbestand und eigenen Rechtsfolgen. Von besonderer Bedeu-
tung sei dabei die Absicht der Parteien, das Gesetz zu umgehen.®®

Diese Auffassung ist insbesondere in den Fallen wenig zielflihrend, in denen in einem Um-
gehungsfall im Wege der teleologischen Auslegung oder der Gesetzesanalogie die Anwen-
dung des Tatbestands der ,,umgangenen* Norm erforderlich ist. Denn dann bedarf es der
Voraussetzung einer spezifischen Umgehungsabsicht nicht mehr. Umgekehrt kann auch
eine etwaig vorhandene Umgehungsabsicht keine Abhilfe schaffen, wenn bereits die (teleo-
logische) Auslegung gegen die Anwendung einer bestimmten Norm auf eine Umgehungs-
handlung spricht.?**

Zwar wird eine Umgehungsabsicht haufig oder sogar regelmaRig vorliegen®®; gleichwohl
muss sie bei der rechtlichen Beurteilung der Gesetzesumgehung auller Betracht bleiben, da
sonst die Durchsetzbarkeit der umgangenen Norm vom Willen der Parteien abhinge.®®
Wenn alle Tatbestandsmerkmale einer Norm erfillt sind, dann ist diese auch anzuwenden
und darf nicht von einer weiteren, aufertatbestandlichen Voraussetzung wie der Umge-
hungsabsicht abhéngig gemacht werden. Dies folgt bereits aus der Tatsache, dass es dem

860  Tamussino, Umgehung, S. 69.

81  Hoffmann, Gesetzesumgehung, S. 19, Helbling, Gesetzesumgehung, S. 48; Rémer, Gesetzesum-
gehung, S. 52.

862 Tamussino, Umgehung, S. 61 ff., 123 f.; Schrider, Gesetzesauslegung, S. 12, 124 ff.; Rothschild,
Gesetzesumgehung, S. 12; Bertram, Gesetzesumgehung, S. 46 ff., 84 ff.; Flume, BGB AT, § 17
Ziff. 5; Medicus, BGB AT, § 44 Rn. 660; Kropholler, IPR, S. 159 ff; Hefermehl, in: Soergel,
BGB, § 134 Rn. 40; Schmidt, in: Bamberger/Roth, BGB, § 306a Rn. 3.

863 Barthelmes, S. 8 ff.; v. Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 6 Rn. 123; Mebes,
Rechtsumgehung, S. 37 ff.; Mayer-Maly/Armbrister, in: MiiKo, 4. Aufl., § 134 Rn. 14 ff.; unter
ausdriicklicher Abwendung von dieser Ansicht aber in der Neuauflage: Armbrister, in: MiKo,
BGB, 5. Aufl., § 134 Rn. 12 ff.

864 Birnstiel, Umgehung, S. 52.

865 Neff, fraus legis facta, S. 19; Rothschild, Gesetzesumgehung, S. 12; Bertram, Gesetzesumge-
hung, S. 47; Walz, Gesetzesumgehung, S. 45; Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 70; Nippoldt,
Umgehungshandlungen, S. 28.

86  Helbling, Gesetzesumgehung, S. 10; Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 69; Huber, Typen-
zwang, Vertragsfreiheit und Gesetzesumgehung, in: JurA 1970, 784 (797).
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Gesetzgeber auf die Herstellung eines bestimmten, wirtschaftlichen Erfolgs ankommt, wel-
cher unabhangig vom Vorliegen einer Umgehungsabsicht durchgesetzt werden muss.®’

Ansonsten wiirde die gutglaubige Nachahmung bekannter Schleichwege zu einer rechtlich
zulassigen Gestaltungsméglichkeit erhoben,®® wodurch der Rechtsunkundige zu Unrecht
gegeniiber dem Rechtskundigen privilegiert wiirde.®*® Zudem konnte die Umgehungsabsicht
nur ein Tatbestandsmerkmal der Gesetzesumgehung darstellen, wenn sie rechtlich zu miss-
billigen wére. Dies wére sie allerdings nicht bereits aus sich heraus. Zumindest in den Fal-
len, in denen der ,,Umgeher* sein Ziel auf einem zuléssigen, rechtlich nicht zu beanstan-
denden Weg erreicht, kann das Vorliegen einer etwaigen Umgehungsabsicht rechtlich nicht
schadlich sein.®”® Auch ist die Umgehungsabsicht als innerer Vorgang nur schwierig nach-
zuweisen, sodass die Durchsetzung der umgangenen Norm unnétig gefahrdet wiirde.*"*

Nach alldem kann die Umgehungsabsicht als solche nicht als wirksames Prifkriterium zur
Beurteilung einer Umgehungshandlung herangezogen werden. Nur wenn eine Handlung
bereits als unzuléssige, rechtlich zu missbilligende Umgehung qualifiziert wurde, ist die
Heranziehung der Umgehungsabsicht als zusétzliches Kriterium mdglich.?"

2. Objektive Umgehungslehre

a. Allgemeines

Die objektive Umgehungslehre®” erkennt kein eigenstandiges Rechtsinstitut der Geset-

zesumgehung an. Umgehungsversuche seien danach ausschlielich im Wege der teleologi-
schen Auslegung der vermeintlich umgangenen Norm und gegebenenfalls nach den
Grundsétzen der Analogie anzuwenden.

Es bestehe kein wesentlicher Unterschied zur Rechtsanwendung im Normalfall; insbesonde-
re bedirfe es keines Nachweises einer — wie auch immer gearteten — Umgehungsabsicht.
Der Begriff der Gesetzesumgehung sei daher entweder Uberfliissig oder lediglich als tradier-
te Bezeichnung eines historisch Gberkommenen Problemkomplexes zu verstehen.8’* Da die
Gesetzesumgehung mangels rechtlicher Selbststdndigkeit keinen eigenen Tatbestand enthal-
te, sei eine exakte Begriffsbestimmung der Gesetzesumgehung nicht erforderlich. Aus die-

867 Hoffmann, Gesetzesumgehung, S. 19 f.; Bertram, Gesetzesumgehung, S. 48 f.; Neff, fraus legis
facta, S. 18 f.; Walz, Gesetzesumgehung, S. 45.

868 Walz, Gesetzesumgehung, S. 46.

869 Korth, Umgehung, S. 17.

870 Birnstiel, Umgehung, S. 52.

871 Hoffmann, Gesetzesumgehung, S. 20; Rothschild, Gesetzesumgehung, S. 12; Bertram, Geset-
zesumgehung, S. 47 ff.; 77; Walz, Gesetzesumgehung, S. 47; Romer, Gesetzesumgehung, S. 44;
Voltz, in: Staudinger, EGBGB/IPR, Art. 6 EGBGB Rn. 67.

872 Awsfiihrlich hierzu siehe: Tamussino, Umgehung, S. 61 ff.; Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 9,
15 ff. und 105 f.; Neff, fraus legis facta, S. 18 f.; von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 39 ff.

873 Tamussino, Umgehung, S. 61 ff., 123 f.; Schréder, Gesetzesauslegung, S. 12, 124 ff.; Rothschild,
Gesetzesumgehung, S. 12; Bertram, Gesetzesumgehung, S. 46 ff., 84 ff.; Flume, BGB AT, § 17
Ziff. 5; Medicus, BGB AT, § 44 Rn. 660; Kropholler, IPR, S. 159 ff; Hefermehl, in: Soergel,
BGB, § 134 Rn. 40; Schmidt, in: Bamberger/Roth, BGB, § 306 Rn. 3.

874 vgl. Darstellung Birnstiel, Umgehung, S. 53 m. w. N.
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sem Grund seien auch spezielle Voraussetzungen der Gesetzesumgehung, insbesondere das
Vorliegen einer Umgehungsabsicht, fiir die Beurteilung der Gesetzesumgehung bedeutungs-
los. Ebenso seien Besonderheiten in der Rechtsfolge abzulehnen, da diese im Falle einer
Gesetzesumgehung von den Ergebnissen der von Auslegung und Analogie bzw. teleologi-
scher Reduktion abhange.®”

Aufgrund der oben aufgefiihrten Schwéchen der subjektiven Theorie ist somit der objekti-
ven Umgehungslehre zu folgen. Daraus resultiert, dass die Bildung eines Begriffs der Um-
gehung zumindest aus dogmatischer Sicht wertlos und die Eingrenzung des Anwendungsbe-
reichs der jeweiligen Umgehungsnorm vielmehr tber die Grundséatze von Auslegung bzw.
Analogie zu behandeln ist.8

b. Behandlung der Gesetzesumgehung mittels Auslegung oder Analogie?

Innerhalb der objektiven Theorie finden sich jedoch zwei unterschiedliche Anséatze: Eine
Ansicht will die Gesetzesumgehung ausschlieBlich durch Auslegung und Anwendung des
umgangenen Gesetzes I0sen, ein weiterer Ansatz geht davon aus, dass begrifflich immer nur
dann von einer Umgehung gesprochen werden kann, wenn eine Auslegung des umgangenen
Gesetzes gerade nicht mehr den Einbezug des Umgehungssachverhaltes ermdglicht. Dann
erst sei von einer Umgehung zu sprechen, welche im Wege eines Analogieschlusses zu
behandeln sei.

aa. Die Gesetzesumgehung als Problem der Auslegung

Ob also eine Gesetzesumgehung vorliegt, soll nach der auslegungsorientierten Ansicht®”’
allein eine Frage der Auslegung der umgangenen Norm darstellen. Ist der Wortlaut der um-
gangenen Vorschrift auf den Umgehungssachverhalt nicht unmittelbar anwendbar, so hilft
flr die Feststellung einer Gesetzesumgehung eine teleologische Auslegung der umgangenen
Norm. Die Problematik der Gesetzesumgehung ist danach nur eine solche der Gesetzesaus-
legung.8”® Ein Umgehungssachverhalt kann demnach nur vorliegen, wenn das Rechtsge-
schaft nicht vom Wortlaut der umgangenen Norm gedeckt wird. Erfasst bereits der Wortlaut
der vermiedenen Norm die betreffende Handlung, so liegt lediglich ein gescheiterter Umge-
hungsversuch vor. Wird dagegen die Umgehungshandlung nicht vom Wortlaut der umgan-
genen Norm erfasst, jedoch im Rahmen der teleologischen Auslegung diesem zugeordnet,
so liegt ein unzulassiges Umgehungshandeln vor.87

875 Hoffmann, Gesetzesumgehung, S. 18 f.; Rothsschild, Gesetzesumgehung, S. 12; Ledermann,
Gesetzesumgehung, S. 57 f.; Flume, AT, § 17 Rn. 5; Armbrister, in: MuKo, BGB, 7. Aufl., §
134 Rn. 15; Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 134 Rn. 28 f.

876 Birnstiel, Umgehung, S. 53; Benecke, S. 182 ff.; Flume, BGB-AT I, § 17 Ziff. 5.

877 Medicus, BGB AT, § 44 Rn. 660 ff.; Flume, BGB-AT Il, § 17 Ziff. 5; Wendtland, in: Bamber-
ger/Roth, BGB, § 134 Rn. 10 und 20; Schiemann, Das Rechtsgeschaft, in: Staudinger, Eckpfeiler
des Zivilrechts, Rn. 170; Dorn, in: HKK-BGB, § 134 Rn. 26.

878 Medicus, BGB AT, § 44 Rn. 660 ff.

879 Tacou, Das Verbot von Umgehungsgeschéften, S. 163, 169 f.
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bb. Die Gesetzesumgehung als Problem der Auslegung und Analogie

Die Gegenansicht® Iasst zur Feststellung einer Gesetzesumgehung und deren Rechtsfolge
sowohl die Auslegung als auch die Analogiebildung zu. Wird eine Umgehungshandlung
weder vom Wortlaut noch durch die Auslegung vom Tatbestand der betroffenen Norm
erfasst, soll keine Umgehung sondern lediglich ein misslungener Umgehungsversuch vor-
liegen.88 Erst wenn durch bloRBe Auslegung die Umgehungsgestaltung nicht unter den Tat-
bestand der umgangenen Norm subsumiert werden kann, ist ein (zul&ssiges) Umgehungsge-
schaft anzunehmen. Dessen Unzuléssigkeit kann sich dann aber durch einen Analogie-
schluss ergeben.®? Die Analogie gilt somit im Verhaltnis zur Auslegung als die letzte Mdg-
lichkeit der Zuordnung eines Sachverhalts unter eine Norm. 8%

cc. Stellungnahme

Die erste Ansicht, welche die Gesetzesumgehung alleine anhand von (teleologischer) Aus-
legung zu l6sen sucht, bringt die Gefahr der Beliebigkeit mit sich. Mit dem Argument der
Verhinderung einer Gesetzesumgehung, lieBen sich Tatbestandsmerkmale unkontrolliert
ausweiten.®4

Daher muss der Grundsatz gelten, dass sich Gesetzesumgehung und Auslegung methodisch
ausschlieBen. Féllt ein Verhalten unter den durch Auslegung ermittelten Anwendungsbe-
reich einer Norm, kann es die Norm nicht gleichzeitig umgehen. Die Gefahr einer Geset-
zesumgehung kann allenfalls als Begriindung fir die erweiternde teleologische oder syste-
matische Auslegung einer Norm herangezogen werden. 885

Die schadliche Wirkung der Gesetzesumgehung liegt grundsatzlich darin, dass sie — obwohl
den Gesetzeswortlaut einhaltend — gegen den Zweck des umgangenen Rechtssatzes ver-
stoRt. Es kann jedoch auch vorkommen, dass das Gesetz einem bestimmten Ziel dient, die-
sem aber — insbesondere aufgrund der Wortlautgrenze — durch blofRe Auslegung nicht ge-
recht werden kann. Die Gesetzesauslegung stoRt vor allem dann an ihre Wortlautgrenze,
wenn die Umgehung in einer komplizierten, meist mehraktigen Konstruktion erfolgt.®

880 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 78 ff.; Hefermehl, in: Soergel (13. Aufl.) BGB, § 134 Rn. 37;
Armbrister, in: MiiKo, BGB, 7. Aufl. § 134 Rn. 15; Larenz/Wolf, BGB AT, § 40 Rn. 31; Wie-
demann, Handbuch des Kartellrechts, 1. Kapitel, Einleitung, § 3 Rn. 17; Kohler, BGB AT, § 13
Rn. 17; Tacou, Das Verbot von Umgehungsgeschaften, S. 168 ff.

81 \/gl. Sack/Seibl, in: Staudinger, Buch 1, § 134 Rn. 146.

882 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S.85; vgl. auch Tacou, Das Verbot von Umgehungs-
geschéften, S. 164, 168 ff.

883 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 105 f.

884 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 87.

85 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 87; vgl. auch Tacou, Das Verbot von Umge-
hungsgeschaften, S. 163, 169 f.

886 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 92 f.
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Diese Diskrepanz ist dann alleine Uber die Analogie zu tberwinden; d. h., ein unzuléssiges
Umgehungsgeschéft liegt erst dann vor, wenn das Umgehungsgeschéaft durch einen Analo-
gieschluss vom erweiterten Tatbestand der umgangenen Norm erfasst wird.8"

Il.  Anwendung auf die Antidumpingumgehung im EU-Recht

Um die objektive Umgehungslehre auf die Antidumpingregelungen anzuwenden, mussten
die jeweiligen Vorschriften Umgehungsverbote im Sinne der objektiven Umgehungslehre
darstellen. Dies ist eine Regelung, wenn sie keine Umgehungsabsicht voraussetzt, die Um-
gehungsverhinderung zum Ziel hat und als eigenstandige Vorschrift entbehrlich wére. In
Art. 13 Abs. 1 AD-GVO wird unter der Uberschrift ,,Umgehung® generalklauselartig festge-
legt:

,,Die gemdf} dieser Verordnung eingefiihrten Antidumpingzolle konnen auf die Einfuhren
der gleichartigen Ware oder von den Teilen dieser Ware aus Drittlandern ausgeweitet wer-
den, wenn eine Umgehung der geltenden MalRnahme stattfindet. Die Umgehung wird als ei-
ne Veranderung des Handelsgefuiges zwischen den Drittlandern und der Gemeinschaft defi-
niert, die sich aus einer Praxis, einem Fertigungsprozess oder einer Arbeit ergibt, fur die es
auBer der Einfiuhrung des Zolls keine hinreichende Begriindung oder wirtschaftliche Recht-
fertigung gibt, und wenn Beweise wie Preise und/oder Mengen der montierten gleichartigen
Ware dafiir vorliegen, dass die Abhilfewirkung des Zolls untergraben wird, und wenn erfor-
derlichenfalls im Einklang mit Artikel 2 ermittelte Beweise fiir Dumping im Verhéltnis zu
den Normalwerten, die fiir die gleichartige Ware vorher festgestellt wurden, vorliegen.

1. Ziel der Umgehungsverhinderung und Bedeutung der Umgehungsabsicht

Offensichtliches Ziel der Vorschrift ist es, die Antidumpingumgehung zu verhindern. Die
Kommission setzt in ihrer bisherigen Praxis das Vorliegen einer Umgehungsabsicht nicht
voraus®®, sodass die objektive Umgehungslehre insoweit herangezogen werden kann.

2. Entbehrlichkeit der Norm

Art. 13 AD-GVO stellt allerdings nur dann ein Umgehungsverbot im Sinne der objektiven
Theorie dar, wenn sie tberflissig ist, weil die von ihr bewirkte Rechtsfolge ebenso gut
durch Auslegung und Analogie der umgangenen Norm hétte hergestellt werden kénnen.

a. Anwendung der Antidumpingvorschrift durch Auslegung

Dies ware der Fall, wenn die fir bestimmte Waren festgesetzten Antidumpingzolle auf die
Einfuhren der gleichartigen Ware oder von Teilen dieser Ware ausgedehnt werden kénnten.
Der Anwendungsbereich jeder AntidumpingmalRnahme muss von vornherein so genau wie

87 Tacou, Das Verbot von Umgehungsgeschéften, S. 169.
88 Siehe oben unter: 3. Teil: 2. Kapitel: B.I1I.1.c.dd. (S. 138 f.).

208



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

maoglich bestimmt und eingegrenzt werden. Dies ergibt sich aus Art. 11 Abs.1 AD-GVO,
nach dem eine AntidumpingmalRnahme nur insoweit in Kraft bleibt, als es die Bek&mpfung
des Dumpings erfordert. Im Umgehungsverfahren wird die MalRnahme jedoch nicht nur auf
diese bestimmte Ware, sondern auch auf gleichartige Waren angewendet.**

Art. 1 Abs.4 AD-GVO bestimmt eine gleichartige Ware als eine Ware, die mit der betref-
fenden Ware identisch ist, d. h. ihr in jeder Hinsicht gleicht oder falls dies nicht méglich ist,
eine andere Ware, die Merkmale aufweist, die denen der betreffenden Ware sehr &hnlich
sind.® Allerdings werden in Umgehungsfallen die von der Umgehungsuntersuchung be-
troffenen Produkte regelméRig nicht mehr unter diese Definition fallen, da sie mit dem
Ausgangsprodukt aufgrund der erfolgten Produktveranderung nicht mehr identisch sind.%
Auch konnen sie nicht mehr im Wege einer Gesetzesauslegung als solche eingestuft wer-
den. Vielmehr handelt es sich um eine Gesetzesliicke, die nicht im Wege einer Gesetzesaus-
legung geschlossen werden kann, da eine teleologische Auslegung den moglichen Wortsinn
der Vorschrift sprengen wirde. Denn grundsétzlich stof3t die Auslegung an die Grenze des
Gesetzeswortlauts, wenn die Umgehung in einer komplizierten, meist mehraktigen Kon-
struktion erfolgt.*

b. Anwendung der Antidumpingvorschrift durch Analogie

Da eine Behandlung der Umgehungsfélle im Wege der Auslegung der Antidumpingvor-
schrift nicht moglich ist, ist weiter zu prifen, ob sich der betreffende Sachverhalt mittels
eines (umgehungsspezifischen) Analogieschlusses an den Wertungen der allgemeinen Anti-
dumpingvorschrift messen lasst.

aa. Zulassigkeit der Analogie im EU-Recht

Von der Analogie als Methode der Rechtsfortbildung macht der EuGH in seiner Rechtspra-
xis zwar nur auBerst selten®® Gebrauch. Inhaltlich fillt er Liicken im EU-Recht jedoch
durch eine uber den mdglichen Wortsinn einer Norm hinausgehenden Rechtsprechung®*,
die methodisch der Analogie entspricht.2® Diese grundsétzliche Befugnis des EuGH zur
(begrenzten) Rechtsfortbildung ist allgemein anerkannt.®®® Die Notwendigkeit dazu zeigt

889  Birnstiel, Umgehung, S. 223 Fn. 61.

890 Vgl. auch Art. 2.6 GATT ,[...]Ja product which is identical, i.e. alike in all respects to the product
under consideration or, in the absence of such a product, another product which, although not
alike in all respects, has characteristics closely resembling those of the product under considera-
tion.”

891 5o sind Teile einer Ware nicht mehr mit dem Ausgangsprodukt identisch, sodass z. B. Fahrrad-
rahmen keine den Fahrrédern gleichartige Ware im Sinne des Art. 1 Abs. 4 AD-GVO sind.

892 Benecke, Gesetzesumgehung, S. 93.

83 5o z. B. EUGH, Rs. 165/84, Krohn v. Bundesanstalt landwirtschaftliche Marktordnung, Slg.
1985, S. 4015 (4090 ff.).

894 S0 7. B. EUGH, Rs. 64/74, Reich v. Hauptzollamt Landau, Slg. 1975, S. 261 (268 f.) Rn. 2 f..

89 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 87 (m. w. N.).

8% Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Band I, Art. 19 EUV Rn. 30; Streinz, Europarecht, § 8 Rn.
622 ff. Borchardt, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 15 Rn. 57 ff., zu den Ein-

209



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

sich hauptsachlich bei der Ausgestaltung der Verfassungsgrundsétze. Die Rechtsfortbildung
durch den EuGH griindet sich auf Art. 19 Abs.1 S. 2 EUV, der dem EuGH als Aufgabe die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der EU-Vertrage (EUV und
AEUV) Ubertrégt. Dabei differenziert Art. 19 Abs.1 S. 2 EUV zwischen Vertrag und Recht
und umfasst auch die Kompetenz, mittels Analogie Normen Uber ihren Wortlaut hinaus
anzuwenden. 897 8%

bb. Ahnlichkeit des Sachverhaltes

Die Ahnlichkeit des Sachverhalts der von Art. 13 AD-GVO zu den in Art. 1 AD-GVO
erfassten Fallen liegt in der Natur der Sache. Ohne eine Ahnlichkeit des umgehenden Sach-
verhaltes zu den Antidumping-Sachverhalten gébe es die Frage nach dem Vorliegen einer
Umgehung bereits nicht.8%°

schrankungen der Rechtsfortbildung des EuGH siehe Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Band
I, Art. 19 EUV Rn. 69 ff. und Herdegen, Europarecht, § 7 Rn. 98 jeweils m. w. N.

897 Von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 90.

898 Ohne die Befugnis zur Analogie liefe die Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH, der nach dem
Grundsart des ,,effet utile” zu einer niitzlichen und sinnvollen Auslegung der Unionsvertrage
verpflichtet ist, leer. Eine solche ist ndmlich nur dann mdglich, wenn wertungsmalRig gleiche
Sachverhalte gleich und wertungsmaRig ungleiche Sachverhalte ungleich behandelt werden —
und dies unabhangig von dem Worlaut der jeweiligen Norm, von Lackum, Gesetzesumgehung, S.
90; Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 19 EUV
Rn. 45.

89 Dieser Aufbau erfolgt nach Benecke (Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 176), die regelmaRig
die Priifung der Ahnlichkeit des Sachverhalts aus dogmatischen Erwégungen vor die Priifung des
Vorliegens einer Regelungsliicke zieht. Diese Unterschiede in der VVorgehensweise resultieren
daraus, dass bei der Analogie die Liicke den Ausgangspunkt bildet und dann nach einer &hnli-
chen Norm gesucht wird, wohingegen bei der Umgehung die umgangene Norm den Ausgangs-
punkt bildet, nach deren analoger Anwendbarkeit erst spater gefragt wird. In Umgehungsféllen
steht die Ahnlichkeit von vornherein fest, denn ohne eine ahnliche Norm, deren Ziel verfehlt ist,
ist eine Umgehung bereits begrifflich nicht denkbar. Daher erfolgt bei Gesetzesumgehung und
Analogie die Feststellung der Merkmale ,,Liicke* und ,,Ahnlichkeit in genau umgekehrter Rei-
henfolge. Ausgangspunkt ist sowohl bei der Gesetzesumgehung als auch bei dem klassischen
Analogieschluss das Bedurfnis nach einer bestimmten Regelung, also eine Wertung. Bei der Ge-
setzesumgehung hat die Wertung jedoch einen anderen Inhalt. Diese Differenz wird in der Lite-
ratur mit den Begriffen ,,Ausdehnungsfunktion* und ,,Schutzfunktion* umschrieben. Erstere ist
kennzeichnend fir die Analogie: Sie setzt eine Regelungsliicke voraus und fiihrt zu einer ,,Erwei-
terung™ oder Erstreckung des gesetzlichen Anwendungsbereiches auf ,,wertungsméfig dhnliche
Fallgestaltungen®. Demgegeniiber ist fiir die Gesetzesumgehung kennzeichnend, dass eine Rege-
lung bereits vorhanden ist, deren Schutzzweck und gesamte Zielrichtung die betreffende Fallge-
staltung umfasst. Der Anwendungsbereich dieser Norm muss vor Umgehungen geschiitzt werden
(Schutzfunktion), da eine Nichterfassung der Umgehungsfélle eine Aushohlung der Vorschrift
zur Folge héatte, wodurch der gesetzliche Zweck gefahrdet wiirde, Benecke, Gesetzesumgehung
im Zivilrecht, S. 176.
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cc. Regelungsliicke

Gegen eine Anwendung der normalen Antidumpingregelungen im Rahmen eines Analogie-
schlusses kénnte eingewandt werden, eine dafur erforderliche Regelungsliicke bestiinde
nicht. Dies ware der Fall, wenn Art. 13 AD-GVO eine eigenstandige Regelung im Hinblick
auf die Umgehung darstellen wirde und nicht berfliissig wére.

(1) Deklaratorische Bedeutung des Art. 13 AD-GVO

Allein das Vorhandensein der spezifischen Bestimmung des Art. 13 AD-GVO begriindet
noch keinen eigenstdndigen Regelungsgehalt dieser Vorschrift. Art. 13 AD-GVO ist wie
alle Umgehungsabwehrvorschriften lediglich von deklaratorischer Bedeutung. lhre Existenz
macht aus dem Vorgang der Auslegung und Anwendung bzw. Analogie noch keine eigen-
standige MalRnahme.®® Die gesetzlichen Umgehungsverbote sind in der Hinsicht von Be-
deutung, als dass sie ,,allgemeine Funktionen haben, indem sie klarstellend wirken oder die
Gesetzessystematik und Intention verdeutlichen.®® Aus der Existenz des Art. 13 AD-GVO
lassen sich insofern Schlussfolgerungen flr die Auslegung der Antidumpingvorschrift zie-
hen; vor allem stellt sie klar, dass es sich um zwingendes Recht handelt. 0

Auch die Tatsache, dass man von MalRnahmen zur Umgehungsabwehr spricht und dass man
im EU-Recht dafir eine eigene Bestimmung und ein spezifisches Verfahren geschaffen hat,
geniigt nicht, um die MaBnahmen als ,,neu” oder ,eigenstindig™ zu qualifizieren; ,,Mal3-
nahmen zur Umgehungsabwehr* ist lediglich ein ,,griffiger Topos*®® ohne juristischen
Gehalt. Die Umgehungsabwehrregelung stellt lediglich Fallbeispiele auf, um eine Zuord-
nung als wesentlich &hnlichem Sachverhalts zu erleichtern.

Zusammenfassend also besteht die wesentliche Funktion von Art. 13 AD-GVO in der
Schaffung eines zumindest geringen Males an Rechtssicherheit. Er stellt klar, dass im
Rahmen dieser Norm gegen Umgehungen umfassend vorgegangen werden kann und gibt
damit zumindest einen Hinweis fiir die Abgrenzung von erlaubter Gesetzesvermeidung und
(zu unterbindender) Antidumpingumgehung (insbesondere in Form komplexer Antidum-
pingsachverhalte).%

(2) Entbehrlichkeit des Art. 13 AD-GVO

Art. 13 AD-GVO stellt nur dann ein Umgehungsverbot im Sinne der objektiven Theorie
dar, wenn die Regelung tberfliissig ist.*®® Dies ist der Fall, wenn das Umgehungsverbot

90 Birnstiel, Umgehung, S. 183.

91 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 70.

92 vgl. in Bezug auf die allgemeine Gesetzesumgehung Miiller-Graff, Das Gesetz zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, in: JZ 1977, S. 245 (248).

93 Birnstiel, Umgehung, S. 183.

94 vgl. im Bezug auf die allgemeine Gesetzesumgehung Benecke, Gesetzesumgehung im Zivil-
recht, S. 72.

95 von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176. Nicht entbehrlich ist eine Vorschrift also dann, wenn
man im praktischen Fall ohne das gesetzliche Umgehungsverbot zwingend zu einem anderen Er-
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nach Art. 13 AD-GVO durch ein gewdhnliches Antidumpingverfahren ersetzt werden kénn-
te.

(a) Unterschiede zwischen Art. 1 und Art. 13 AD-GVO

Voraussetzung eines Umgehungsverfahrens ist gem. Art. 13 Abs. 1 AD-GVO eine Verande-
rung des Handelsgefiiges zwischen den Drittlandern und der EU. Dies ist gegeben, wenn die
Einfuhr der mit Antidumpingzollen belegten Produkte durch die Einfuhr anderer Produkte
substituiert wird. Zusétzlich muss die Abhilfewirkung des Zolls untergraben werden. Das
bedeutet, dass die Schadigung der heimischen Industrie durch die Einfuhren anhalt oder
erneut auftritt, wenn keine SchutzmaRnahmen gegen die Umgehungshandlungen getroffen
werden. Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen dabei regelmdaRig die Einfuhrmengen und
Einfuhrpreise.”® Zusatzlich miissen Beweise dafiir vorliegen, dass ein Dumping im Ver-
héltnis zu den Normalwerten stattfindet. Dies ist der Fall, wenn der Preis fur die Ware, die
Gegenstand des Umgehungsverfahrens ist, unter den im Ausgangsverfahren ermittelten
Normalwerten liegt.*” Wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, kénnen die Antidumping-
z6lle auf die Einfuhren der gleichartigen Ware oder von Teilen dieser Ware ausgedehnt
werden.

Dagegen setzt ein gewohnliches Antidumpingverfahren nach Art. 1 AD-GVO voraus, dass
eine Ware Gegenstand eines Dumpings ist und ihre Uberfiihrung in den zollrechtlich freien
Verkehr in der EU eine Schédigung verursacht sowie gemafR Art. 21 AD-GVO das Unions-
interesse ein Eingreifen erfordert.*® Gem. Art. 3 Abs.2 AD-GVO bedarf eine Schadigung
der objektiven Prifung des Volumens der gedumpten Ausfuhren, ihrer Auswirkungen auf
die Preise gleichartiger Waren auf dem Unionsmarkt und der Auswirkungen dieser Einfuh-
ren auf den Wirtschaftszweig dieser der EU. Nach dem Wortlaut des Art. 13 Abs.1 AD-
GVO ist ein solcher Sch&digungsnachweis indes nicht zu erbringen.

Somit unterscheidet sich das Umgehungsverfahren nach Art. 13 AD-GVO auf den ersten
Blick zwar in seinen Voraussetzungen vom Wortlaut her von einem gewdhnlichen Anti-
dumpingverfahren. Dies bedeutet gleichwohl nicht, dass man im konkreten Fall ohne die
Umgehungsabwehrvorschrift zwingend zu einem anderen Ergebnis gelange und dem Um-
gehungsverbot damit eigenstandige Bedeutung zukdame. Ohne Art. 13 AD-GVO kénnten die
in der Vorschrift aufgezéhlten Falle wie oben gezeigt im Wege der Analogie unter
Art. 1 AD-GVO gefasst werden. Zwar wird eingewandt, dass der Art. 13 AD-GVO eben
keine Dumpings-, Schadigungs- und Kausalitatspriifung verlange und somit Félle, in denen
diese Nachweise nicht erbracht wurden, ausschlieBlich von der Umgehungsabwehrregelung
und nicht der Antidumpingregelung, welche eine solche Priifung zwingend voraussetzt,

gebnis kédme. Das gesetzliche Umgehungsverbot hétte dann eigenstédndige Bedeutung, Benecke,
Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 73.

906 Schmid, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 25; Miiller/Khan/Scharf, Anti-
Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.25; Vermulst, Anti-Dumping Law and Practice, S. 382.

%7 Miller/Khan/Scharf, Anti-Dumping Law, Art. 13 Rn. 13.26; Schmid, in: Krenzler/Herr-
mann/Niestedt, Art. 13 AD-GVO Rn. 28; Birnstiel, Umgehung, S. 94.

%8 wvgl. Baule, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, Art. 1 AD-GVO Rn. 1; Vermulst, EU Anti-
Dumping Law and Practice, S. 169, 281, 369.
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erfasst wiirden. Damit fuihre in diesen Fallen der Art. 13 AD-GVO zu einem anderen Er-
gebnis.®%°

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Denn die Vorschrift besagt lediglich, dass die in ihr
aufgefiihrten Umgehungsfalle den Ausgangsachverhalten derart &hnlich sind, dass die ge-
wonnen Erkenntnisse zu Dumping, Schadigung und Kausalitat (bertragen werden kénnen
und eine Gleichbehandlung und damit Subsumtion unter die Antidumpingvorschrift ge-
rechtfertigt ist.910 911

,,Uberfliissigkeit der Norm kann also nicht bedeuten, dass die Umgehungsvorschrift den-
selben Wortlaut bzw. dieselben Tatbestandsmerkmale aufweisen muss wie die Grundvor-
schrift des Art. 1 AD-GVO. Denn dann wiirde es sich nicht um eine klarstellende bzw.
definitorische Norm, sondern um schlichtweg redundante Regelungen handeln. Entschei-
dendes Kriterium zur Einstufung einer Norm als ,,iiberfliissig™ oder nicht muss also die
Frage sein, ob die Umgehungsnorm einen (v6llig) neuen Anwendungsbereich ertffnet
und/oder zu anderen Rechtsfolgen fiihrt als die Ausgangsnorm, 912 913

99 Von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 177.

910 Birnstiel, Umgehung, S. 183.

911 Eine andere Beurteilung kann schon vor dem Hintergrund nicht erfolgen, dass das Erfordernis
einer erneuten, vollstandigen Dumping, Schadigungs- und Kausalititspriifung fiir jedes ,,umge-
hende” Produkt de facto eine vollstdndig neue Antidumpingpriifung durchgefiihrt werden miss-
te. Damit wiirde die zeitnahe Sanktion von Umgehungsféllen praktisch unmdglich gemacht.

Im EU-Recht findet sich ein sebststandiges, nicht iberflissiges Umgehungsverbot z. B. in Art.
37 Abs. 1 UADs. 2 S. 2 AEUV. Nach Art. 37 Abs. 1 AEUV haben die Mitgliedstaaten ihre staat-
lichen Handelsmonopole derart umzuformen, dass jede Diskriminierung in den Versorgungs-
und Absatzbedingungen zwischen den Angehdrigen der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist. Dies
gilt gem. Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV fiir alle Formen staatlicher Handelsmonopole. Gem.
Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV werden davon auch die von einem Staat auf andere Rechts-
trager Ubertragenen Monopole erfasst. Dieser Ausweitung auf delegierte Monopole des Staates
an private Unternehmen kommt eigenstéandige Bedeutung zu. Denn eine analoge Anwendung des
Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV wire nicht moglich. Der Grund fiir das Umformungverbot
besteht in der Gefahrdung fiir den freien Warenverkehr, die sich aus der Vermischung von staat-
lichen Interessen in Form von Hoheitshefugnissen mit privatwirtschaftlichen Handlungsformen
ergibt. Denn dann konnte der Monopoltrager eines staatlichen Handelsmonopols frei darliber
entscheiden, wie viele Waren des Monopols ein- oder ausgefiihrt werden, ohne dass dafur die
Erhebung von Zollen oder zollgleichen Abgaben oder die Statuierung mengenmafiger Ein- und
Ausfuhrbeschrankungen erforderlich wére. Unternehmen jedoch, auf die der Staat keinen beherr-
schenden Einfluss austibt, haben dagegen keine Hoheitsbefugnisse und insbesondere nicht die
Maéglichkeit, mengenmalRige Ein- und Ausfuhrbeschrankungen festzusetzen. Eine analoge An-
wendung des Art. 37 Abs. 1 UADbs. 2 S. 1 AEUV auf delegierte Monopole wére daher aufgrund
des fehlenden Interessenkonflikts zwischen staatlichen Hoheitsbefugnissen und privatrechtlichen
Handlungsformen nicht méglich. Erst durch den Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 wird deutlich, dass
der Gesetzgeber in der staatlichen Ubertragung eines Monopols dennoch einen Interessenkonflikt
sah, der auch bei nicht beherrschendem Einfluss des Staates auf das Unternehmen besteht, von
Lackum, Gesetzesumgehung, S. 127 ff.

Ein weiteres Beispiel fiir ein eigenstandiges Umgehungsverbot im europdischen Recht ist Art.
110 AEUV. Danach dirfen die Mitgliedstaaten auf Waren aus anderen Mitgliedstaaten weder
unmittelbar noch mittelbar hohere inlandische Abgaben erheben als auf gleichartige inlandische
Waren. Art. 30 AEUV untersagt jedoch bereits die Erhebung zollgleicher Abgaben auf Produkte
anderer europdischer Mitgliedslander. Dennoch hat Art. 110 AEUV einen eigensténdigen Gehalt,

912

913
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(b) Andere Schutzrichtung

Charakteristisch fur eigenstdandige Umgehungsverbote ist etwa, dass ihnen bereits eine
andere Schutzrichtung zukommen kann als der umgangenen Norm. %4

Dies aber ist bei der Antidumpingumgehung gerade nicht der Fall. Denn es handelt sich
auch bei den von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produkten um ,,Einfuhren der
gleichartigen Ware aus Drittldndern, geringfiigig verandert oder nicht, auf die Einfuhren der
geringfiigig verdnderten gleichartigen Ware aus dem von MalRnahmen betroffenen Land
oder auf die Einfuhren von Teilen dieser Ware*, also um im Kern gleichgelagerte Félle.
Damit stimmt Schutzrichtung und -inhalt von Art. 13 AD-GVO und Art. 1 AD-GVO (iber-
ein. Es soll ein fairer Handel unter Berlicksichtigung der heimischen Marktinteressen ge-
wahrleistet werden. Der Antidumpingzoll hat insbesondere zum Ziel, die heimische Indust-
rie vor einem Preisdumping durch Auslandsexporte zu schiitzen. Importe von Warenteilen,
Produkten mit anderem Ursprung und sonstige in der Umgehungsvorschrift angefiihrte
Umgehungsformen kénnen den heimischen Markt ebenso beeintrachtigen, wie die ur-
springlich mit einem Antidumpingzoll belegten Produkte. Daher ist davon auszugehen,
dass die Vorschriften zur Einfuhrung eines Antidumpingzolls auf gedumpte Waren auf die
in der Umgehungsabwehrvorschrift beispielhaft aufgefiihrten Produkte entsprechend anzu-
wenden gewesen waéren, hatte man von dem Erlass einer spezifischen Umgehungsabwehr-
vorschrift abgesehen.

(c) Charakteristisch unterschiedliche Félle

Auch behandeln eigenstandige Umgehungsregelungen oftmals charakteristisch unterschied-
liche Falle®’> oder die Anwendbarkeit eines ganzen Gesetzes auf Sachverhalte, die sonst
nicht unter den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen wiirden.®¢ Vorliegend handelt es

welcher nicht etwa bereits bereits von Art. 30 AEUV umfasst wird. Denn inlandische Abgaben
im Sinne von Art. 110 AEUV unterliegen lediglich einem Diskriminierungsverbot, wohingegen
zollgleiche Abgaben im Sinne des Art. 30 AEUV schlechthin verboten sind. Wegen dieser ver-
schiedenen Rechtsfolgen wiirde sich bei Fehlen des Art. 110 AEUV die Rechtslage dahingehend
andern, dass inlandische Abgaben generell verboten wéren. Die Umgehungsnorm hat folglich ei-
nen anderen Regelungsgehalt und ist daher als eigensténdig zu qualifizieren, von Lackum, Geset-
zesumgehung, S. 164 f.

94 Dies zeigte sich etwa am Beispiel des Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV. Denn dieser regelt die
Gefahr einer Interessenkollission bei staatlicher Ubertragung eines Monopols bei nichtbeherr-
schendem staatlichen Einfluss. In Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 ist Ziel jedoch gerade die Verhin-
derung des Monopols durch staatlich be-einflusste/beherrschte Unternehmen. Diese beiden Félle
unterscheiden sich bedeutsam, sodass sie gesondert zu regeln waren, vgl. von Lackum, Geset-
zesumgehung, S. 127 ff.

915 Wie z. B. die Awendbarkeit der Regelungen beziiglich staatlicher Monopole auf nichtstaatliche
Monopole (Art. 37 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 und UAbs. 2 S. 1 AEUV).

916 Dies wird auch deutlich mit exemplarischem Blick auf Umgehungsfalle im deutschen Zivilrecht.
So unterwarf der § 6 des inzwischen auler Kraft gesetzten Arbeitszeitgesetz (AbzG) auch Ver-
trage, welche darauf abzielten, Abzahlungsgeschafte in eine andere Rechtsform zu gieen, den
Regelungen des Abzahlungsgesetzes. Ohne diese Vorschrift wére eine Anwendung des AbzG,
welches ausdriicklich nur Kaufvertrage erfasste, auf finanzierte Anzahlungskéaufe und Leasings-
vertrdge nicht moglich gewesen. Der Unterschied zu den vorliegenden Antidumping-Umge-
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sich bei den Umgehungsféllen jedoch um den Féllen im Ausgangsverfahren charakteristisch
gleich gelagerte Sachverhalte: Waren (oder Warenteile) werden in die EU eingefuhrt und zu
Dumpingpreisen auf den Markt gebracht. Auch ist fiir beide Félle von Anfang an der An-
wendungsbereich der AD-GVO eroffnet.

(d) Andere Rechtsfolgen

Eine Umgehungsvorschrift kann auch dann eigenstandige Bedeutung haben, wenn sie eine
andere Rechtfolge setzt als die umgangenen Vorschriften.®” Dies ist bei Art. 13 AD-GVO
gerade nicht der Fall. Es wird vielmehr auf die Rechtsfolgen des Art. 1 AD-GVO - also der
Verh&ngung des urspriinglichen Antidumpingzolls — verwiesen. Auch insoweit kommt dem
Art. 13 AD-GVO also keine eigenstdndige Bedeutung zu, sodass eine Regelungsliicke in
Bezug auf die Umgehung vorliegt und eine analoge Anwendung des Art. 1 AD-GVO mdg-
lich ist.

3. Ergebnis

Der Art. 13 AD-GVO stellt eine unselbststdndige Umgehungsregelung im Sinne der objek-
tiven Umgehungslehre dar.%8 Es liegt also eine Regelungsliicke vor, sodass Art. 1 AD-GVO
analog herangezogen werden kénnte, ohne Art. 13 AD-GVO zu bemiihen.%®

4. Rechtsprechungspraxis des EUG

In der Vergangenheit hat das EuG zu der Frage Stellung genommen, ob die Ausweitung des
Antidumpingzolls im Falle einer Umgehung eine erneute Dumping- und Schadensfeststel-
lung erfordert. Dies wurde klar verneint:

hungsféllen liegt auf der Hand: Der § 6 AbzG regelt die Anwendbarkeit eines ganzen, eigentlich
nicht einschlagigen Gesetzes (vgl. Benecke, Gesetzesumgehung, S. 73). Die AD-GVO ist dage-
gen von vornherein einschlagig fiir die Umgehungssachverhalte, auch ohne den Art. 13 AD-
GVO.

97 Dies zeigt sich etwa an dem Beispiel des Art. 110 AEUV, vgl. Darstellung unter 3. Teil:
4. Kapitel: E.11.2.b.cc.(2)(b) (S. 213, Fn. 913).

918 A, A.von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 176 f.

919 Dieses Ergebnis entspricht auch dem Grundsatz des ,, effet utile . Danach wird vom EuGH eine
sinnvolle und nitzliche Auslegung der EU-Vertrdage gefordert. Eine solche Anwendung des EU-
Rechts ist aber nur dann mdglich, wenn wertungsmaRig ungleiche Sachverhalte ungleich und
wertungsmaRig gleiche Sachverhalte gleich behandelt werden. Wenn sich die EU-Rechtsnormen
mittels einer der Theorien zur Gesetzesumgehung effektiver durchsetzen lassen als mit anderen,
so dient dies der Verwirklichung der Vertragsziele, denen die Normen des EU-Rechts zu dienen
bestimmt sind. So ist beispielsweise grundsatzlich derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben,
durch die im grenziiberschreitenden Kontext eine Norm effizienter anwendbar ist und so das Ziel
des gemeinsamen Marktes besser verwirklicht. Die Vertragsziele als WertmafRstabe stehen hier
deshalb in engem Zusammenhang mit dem Kriterium des ,, effet utile, von Lackum, Geset-
zesumgehung, S. 91
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,, Insoweit konnen [...] gemdfs Artikel 8 Absatz 9 der Antidumping-Grundverordnung und
Artikel 13 Absatz 9 der Antisubventions-Grundverordnung im Fall der Verletzung oder Um-
gehung der Verpflichtung endgiiltige Zolle ,,auf der Grundlage der Feststellungen im Rah-
men der Untersuchung eingefiihrt werden [ ...], die zu der Verpflichtung gefuhrt hat", sofern
diese Untersuchung mit einer endgliltigen Feststellung von Dumping, Subventionen und ei-
ner Schéadigung abgeschlossen und dem betreffenden Exporteur Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben wurde.

Daraus folgt, dass fiir die Einfihrung endgiiltiger Zélle bereits die Verletzung oder Umge-
hung einer Verpflichtung geniigt, ohne dass erneut das Dumping und der Schaden nachge-
wiesen werden miissten [...] (Hervorhebung durch den Verfasser). “%2°

a. ,,Akzessorischer Charakter der Umgehungsmalinahme

Das EuG stellt also klar, dass bereits eine ausfihrliche Untersuchung und Priifung des Vor-
liegens von Dumping und Schédigung stattgefunden hat. Dies zwar lediglich im Ausgangs-
verfahren und nicht im Umgehungsverfahren. Dies geniige jedoch, da eine ,, /...] MalBnahme
zur Ausweitung eines Antidumpingzolls [...] nur ergénzenden Charakter gegenliber dem
Rechtsakt, mit dem dieser Zoll eingeflihrt wird [habe]. «“92

Denn es ergebe sich

o [...] aus der Grundverordnung und speziell aus deren Artikel 13 und der zwanzigsten Be-
griindungserwégung, dass eine Verordnung, mit der ein Antidumpingzoll ausgeweitet wird,
die Wirksamkeit dieser MalRnahme gewahrleisten und insbesondere ihre Umgehung durch
Montagevorginge in der Gemeinschaft oder einem Drittland verhindern soll 9%

,,Infolgedessen [habe] eine MalRnahme zur Ausweitung eines endgdiltigen Antidumpingzolls
gegeniiber dem urspriinglichen, diesen Zoll einflihrenden Rechtsakt zur Flankierung der
wirksamen Durchfiihrung der endgiiltigen Mafnahmen nur akzessorischen Charakter. “%

Hier zeigt sich die VVorgehensweise zur Lsung von Umgehungssachverhalten mittels ana-
loger Heranziehung des Antidumpingtatbestandes aus Art. 1 AD-GVO. Denn wenn der
Umgehungstatbestand aus Art. 13 AD-GVO lediglich ,,akzessorischen Charakter” haben
soll, dann bedeutet dies nichts anderes, als dass die Umgehungsuntersuchung grundsétzlich
anhand des Art. 1 AD-GVO vorgenommen wird, der Art. 13 AD-GVO als blofRe Ausle-
gungs- und Konkretisierungshilfe herangezogen und ihm insofern keine eigenstdndige Be-
deutung beigemessen wird. Zudem hebt das EuG hervor, dass aus

o [...] Artikel 13 Absatz 1 der Grundverordnung [...] [folge,] dass die Ausweitungsverord-
nung nur zur Folge hat, dass der Anwendungsbereich der urspriinglichen Verordnung auf
Einfuhren gleichartiger Waren oder von Teilen dieser Waren ausgeweitet wird. Eine Ver-

920 EuG (bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 auch schlicht als
,»,Gerichts erster Instanz* bezeichnet), Rs. T-30/99, Arne Mathisen v. Rat, Slg. 2002, 11-2909
(2939-2940) Rn. 85-86.

921 EuG, Rs. T-80/97 Starway v. Rat, Slg. 2000, 11-3103 (3129) Rn. 85.

922 EuG, Rs. T-80/97 Starway v. Rat, Slg. 2000, 11-3103 (3129) Rn. 85.

928 EuG, Rs. T-385/11, BP v. Rat, Slg. 2014 Rn. 110 (16. Januar 2014) abrufbar unter: http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146421&pagelndex=0&doclang=DE&
mode=req&dir=&occ=first&part=1, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.
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ordnung zur Ausweitung eines Anti-dumpingzolls hat daher gegeniiber den dem ausgeweite-
ten Zoll unterliegenden Unternehmen dieselben Rechtsfolgen wie eine Verordnung zur Ein-
flihrung eines endgiltigen Antidumpingzolls gegeniiber den einem solchen Zoll unterliegen-
den Unternehmen (Hervorhebung durch den Verfasser). “%%*

Diese betonte Einheit der Rechtsfolgen und der akzessorische Charakter des Art. 13 AD-
GVO sprechen fir eine analoge Anwendung des Art. 13 AD-GVO. Insgesamt lasst sich
daher schlussfolgern, dass das EuG der objektiven Theorie zur Gesetzesumgehung folgt.

b. Wirdigung und Fazit

Aus Vorgenanntem folgt, dass die Kommission im Einzelfall prifen muss, ob der Umge-
hungssachverhalt so dhnlich ist, dass die Erkenntnisse zu Dumping, Kausalitat und Schéadi-
gung ubertragen werden kénnen und eine Gleichbehandlung gerechtfertigt ist.%2> 926

Teilen die Produkte aus der Umgehungsuntersuchung die wesentlichen Eigenschaften mit
dem Produkt aus der Ausgangsuntersuchung, so kénnen die Priifungsergebnisse zu Kausali-
tat und Schadigung herangezogen werden oder anders ausgedriickt kann dann das Produkt
aus der Umgehungsuntersuchung in die tatbestandlichen Feststellungen aus dem Antidum-
pingverfahren (in analoger Anwendung des Art. 1 AD-GVO) integriert und dessen und
Rechtsfolgen unterworfen werden.®?” Die Vorschrift des Art. 13 AD-GVO stellt somit ledig-
lich eine Konkretisierung und Auslegungshilfe fiir die Anwendung der Antidumpingregeln
dar. Eine analoge Heranziehung des Art. 1 AD-GVO ist daher mdglich, weshalb
Art. 13 AD-GVO durch das gewohnliche Antidumpingverfahren ersetzt werden kann, also
bereits aus diesem Grund entbehrlich ist. Folglich ist die Regelung Uberflissig und stellt

924 EuG, verbundene Rs. T-74/97 und T-75/97, Biichel v. Rat und Kommission, Slg. 2000, 11-3070
(3089) Rn. 52.
925 vgl. Birnstiel, Umgehung, S. 183.
926 Diese genaue Priifung der Ahnlichkeit der Sachverhalte beschreibt das EuG folgendermaRen:
»Insoweit ist [...] zu bemerken, dass die Verfahren wegen Umgehung nach Art. 13 Abs. 1 der
Antidumping-Grundverordnung [...] gerade auf solche Waren abzielen, die formell nicht von der
urspriinglichen Definition der betroffenen Ware und der ahnlichen Ware erfasst waren, aber den-
noch ,,geringfligig verdnderte gleichartige Waren® darstellen, da sie mit den von der urspriingli-
chen Definition erfassten Waren die gleichen ,,wesentlichen Eigenschaften* teilen (EuG, Rs. T-
385/11, BP v. Rat, Slg. 2014 Rn. 110 (16. Januar 2014) abrufbar unter: http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?text=&docid=146421&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req
&dir=&occ=first&part=1, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.
Dies wird auch durch das Erfordernis der ,,Verinderung des Handelsgefiiges“ innerhalb des
Umgehungsverfahrens verdeutlicht. Denn dieses erfordert eine ,,Substitution* der Waren. Als
Substitutionsguter bezeichnet man Guter, die dieselben oder &hnliche Bedurfnisse stillen und da-
her vom Konsumenten als gleichwertiges Ersatzgut angesehen werden. Ursache fiir eine solche
Austauschbeziehung ist die funktionale Austauschbarkeit zwischen zwei Gutern. Sie ist gegeben,
wenn sich die Giter in Preis, Qualitat und Leistung so weit entsprechen, dass sie dazu geeignet
sind, denselben Bedarf beim Nachfrager zu decken. Wurde eine solche Substitution im Umge-
hungsverfahren festgestellt, dann konnen die betreffenden Produkte den Produkten aus dem
Ausgangsverfahren (in analoger Anwendung) zugeordnet werden und dessen Rechtfolgen An-
wendung finden.

927
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mithin ein Umgehungsverbot in Sinne der objektiven Theorie dar. Die von Art. 13
Abs. 1 AD-GVO erfassten Sachverhalte sind damit Umgehungsfalle im Rechtssinne.””

I1l.  Anwendung auf die Antidumpingumgehung im US-Recht

Bereits die Uberschrift der Sec. 781 des Tariff Acts lautet prignant: ,,Prevention of circum-
vention of antidumping and countervailing duty orders.”

Ebenso stellt Sec. 781 (b)(1)(E) des Tariff Acts ausdriicklich klar:

o] If [...] the administering authority determines that action is appropriate under this
paragraph to prevent evasion of such order or finding, the administering authority [...] may
include such imported merchandise within the scope of such order or finding at any time
such order or finding is in effect.”

1. Ziel der Umgehungsverhinderung und Bedeutung der Umgehungsabsicht

Das Ziel der Vorschrift, die Antidumpingumgehung zu verhindern, ist auch in der US-
Umgehungsabwehrvorschrift offensichtlich. Ebensowenig wie die EU-Regelung stellt die
US-Vorschrift auf das subjektive Kriterium einer Umgehungsabsicht ab.%?° Folglich kann es
sich bei Sec. 781 des Tariff Acts allenfalls um ein Umgehungsverbot im Sinne der objekti-
ven Umgehungslehre handeln, welche den Umgehungsfall alleine anhand von Auslegung
bzw. Analogie behandelt.

2. Zuléssigkeit von Analogie und Auslegung im US-Recht

Sec. 781 des Tariff Acts stellt allerdings nur dann ein Umgehungsverbot im Sinne der ob-
jektiven Theorie dar, wenn sie Uberflissig ist. Dies ist der Fall, wenn ein Umgehungsverbot
nach Sec. 781 des Tariff Acts im Wege der Auslegung oder Analogie durch ein gewéhnli-
ches Antidumpingverfahren ersetzt werden konnte.

a. Rechtssystem in den USA: Das ,,Common Law*

Die Frage, in welchem Rahmen Gesetzesauslegung und Analogie im US-Recht zul&ssig
sind, muss vor dem Hintergrund des in den USA herrschenden Rechtssystems des ,,common
law “9%° beantwortet werden.%!

928 A A. siehe von Lackum, Gesetzesumgehung, S. 178.

929 vgl. Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: B.111.2.c. (S. 153 f.).

930 Fiir eine Ausfihrliche Darstellung zum ,,common law* siehe: Eisenberg, The Nature of Com-
mon Law.

91 Mit den Begriffen ,,common law" und ,, civil law* werden die beiden groRen Rechtsfamilien der
westlichen Welt beschrieben. Das ,,common law* hat, ausgehend von England, das Recht der
USA, des englischsprachigen Kanada und vieler der friiheren englischen Kolonien, insbesondere
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Eines der charakteristischen Merkmale, nach denen die ,,common law tradition* von der
., Civil law tradition abgegrenzt werden kann, ist die Unterschiedlichkeit der Rechtsquel-
lenlehre. Dies bezieht sich vor allem auf die unterschiedliche Bedeutung von geschriebenem
Recht im Verhdltnis zum Richterrecht. Im Gegensatz zum kontinentalen Rechtskreis, bei
dem primére Rechtsquelle das geschriebene Recht in Form von umfassenden Gesetzeswer-
ken (Kodifikationen) darstellt, ist im anglo-amerikanischen Rechtskreis primdre Rechts-
quelle traditionell das durch richterliche Préjudizien geschaffene Recht, das sogenannte
,,common law “. Der Gesetzgeber darf nur im Ausnahmefall korrigierend eingreifen, indem
er Gesetze als sog. ,, Statutes “ erlasst. Das bedeutet, dem geschriebenen Recht kommt nach
herkdmmlicher Vorstellung lediglich untergeordnete Bedeutung zu.%%

Allerdings ist gerade in den USA besonders im 20. Jahrhundert die Bedeutung des Geset-
zesrechts kontinuierlich gestiegen, sodass es verfehlt ware, im Hinblick auf das Gesetzes-
recht nur noch von einer zweitrangigen Rechtsquelle zu sprechen.%3

b. Vorgehen bei Gesetzesauslegung und -fortbildung in den USA

In den USA wird grundsétzlich nicht zwischen Auslegungsziel und Auslegungsmethoden
differenziert und eine Diskussion Uber allgemeine Auslegungsmethoden findet erst seit
jungerer Zeit statt. Festgeschriebene allgemeine Auslegungskriterien bietet das US-Recht
jedoch nicht; die sog. ,,canons of interpretations * enthalten ausschlieBlich spezielle Ausle-
gungsregeln und -maximen. %34 935

Auwustraliens und Neuseelands, gepragt. Dagegen haben die ,, civil law “-Lander Westeuropas, vor
allem Italien, Spanien, Frankreich, die Niederlande und Deutschland und in der Folge viele ande-
re Lander vor allem in Stidamerika, aber auch in Stidostasien, ihre Rechtssysteme nach kontinen-
tal-europdischen oder ,,romisch-germanischen” Vorbildern ausgeformt, Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 2. Auflage (zitierter Text in der nachfolgenden Auflage gestrichen), § 70 (2); Mer-
ryman/Peréz-Perdomo, The Civil Law Tradition, S. 1; vgl. auch Grosche, Rechtsforbildung im
Unionsrecht, S. 31 ff.

92 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 6; vgl. auch ausfiihrliche Darstel-
lung bei Radbruch, Rechtsvergleichende Schriften, S. 317 ff.

93 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 7; Fromholzer, Consideration: US-
amerikanisches Recht im Vergleich zum deutschen, S. 6; siehe auch Grosche, Rechtsforbildung
im Unionsrecht, S. 32: ,,Zunehmend erfahren jedoch schon rein formal sowohl das civil als auch
das common law erhebliche Einflusse der jeweils anderen Rechtskultur, so dass eine trennscharfe
Unterscheidung der Nuan-cierung bedarf. So weisen insbesondere die Debatten um die Interpre-
tation des US-Verfassungsrecht aufgrund des kodifikatorischen Gepréages deutliche Parallelen zu
denen in kontinentaleuropdischen Verfassungsstaaten auf.“ Vgl. auch Rohl, Allgemeine Rechts-
lehre, 3. Aufl. § 73 S. 577: ,,Aber heute gibt es in England, in den USA und in Kanada kaum we-
niger Gesetze als in den Landern des Civil Law. Umgekehrt hat sich in Deutschland die Bedeu-
tung der Kodifikationen unter der langjahrigen Bearbeitung durch Rechtssprechung und Lehre
weit von ihrem urspriinglichen Textverstindnis entfernt. [...] Ahnlich liegt es in anderen Lin-
dern. Die Kodifikation kann daher kaum noch als Markenzeichen der deutschen und kontinental-
europdischen Rechte gelten. Vgl. hierzu auch Hamson, Methoden der Auslegung — Kritische
Wertung der Ergebnisse, in: EUGH, Begegnung von Justiz und Hochschule, 27.-28. September
1976, 11-5.

94 Bei genauerem Blick auf die gerichtliche Auslegungspraxis in den USA wird jedoch deutlich,
dass auch in den USA der Gesetzestext, dessen Kontext, die parlamentarische Entstehungsge-
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Einer rechtsfortbildenden Weiterentwicklung von Gesetzen Uber ihren mdglichen Wortsinn
hinaus steht die herrschende Meinung in den USA grundsatzlich eher skeptisch gegen-
Uber.%% Zwar ist im ,,common law “ die richterliche Weiterentwicklung des (Fall-)Rechts
zwingend notwendiger Bestandteil, die Ergdnzung und Korrektur von kodifiziertem Recht
dagegen wird aufgrund eines VerstoRes gegen das Prinzip der Gewaltenteilung und des
Demokratieprinzips abgelehnt.®®” Denn ,,Motor* der Rechtsfortbildung in den USA stellt
nicht das kodifizierte Recht, sondern vielmehr das ,,common law “ dar.%%®

Im Falle des Fehlens einer gesetzlichen Regelung, ist dem Richter ein Riickgriff auf das
,,common law“ und seine Prinzipien unbenommen®?, sodass es grundsatzlich keines Ana-
logieschlusses bedarf.

Dennoch ist die Lickenfillung im Wege der Analogie im US-Recht in der Praxis — wenn
zwar nicht selbstverstandlich — auch nicht véllig unbekannt.%40 941

Generell ergibt sich in den USA eine gewisse Tendenz zur Rechtsfortbildung mittels exter-
ner Quellen bereits daraus, dass die US-Rechtsprechung (in Tradition des Fallrechts) auch
bei der Anwendung eines Gesetzes weniger an dem Gesetzestext an sich arbeitet, sondern
vielmehr einschlagige Prajudizien und deren Argumentation heranzieht.?> Anders ausge-
driickt kann also der Richter im ,,common law“ Wertungen und rechtspolitische Uberle-
gungen wesentlich freier umsetzen als der Richter im kontinental-européischen ,, civil law“,

schichte und der sonstige historische Kontext des Gesetzes sowie der Sinn und Zweck der Norm
als wichtige Elemente im Auslegungsprozess herangezogen werden, Melin, Gesetzesauslegung
in den USA und in Deutschland, S. 306 ff.; Benecke, Gesetzesumgehung, S. 186 ff.

935 Siehe ausfiihrlich zur Gesetzesauslegung in den USA Melin, Gesetzesauslegung in den USA und
in Deutschland, S. 53 ff.

936 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 309.

97 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 309 f; hierzu auch Scalia, A Mat-
ter of Interpretation, S. 10.

938 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 310.

939 Diese Mdglichkeit ist z. B. im US-amerikanischen ,, Uniform Commercial Code” (U.C.C.) im §

1-103 ausdriicklich geregelt: ,,(a) The Uniform Commercial Code must be liberally construed
and applied to promote its underlying purposes and policies, which are: (1) to simplify, clarify,
and modernize the law governing commercial transactions; (2) to permit the continued expansion
of commercial practices through custom, usage, and agreement of the parties; and (3) to make
uniform the law among the various jurisdictions.
(b) Unless displaced by the particular provisions of the Uniform Commercial Code the principles
of law and equity, including the law merchant and the law relative to capacity to contract, princi-
pal and agent, estoppel, fraud, misrepresentation, duress, coercion, mistake, bankruptcy, and oth-
er validating or invalidating cause supplement its provisions.*

940 vgl. Summers/Taruffo, Interpretation and Comparative Analysis, in: Interpreting Statutes, S. 471
f., Zweigert/Puttfarken, Statutory Interpretation — Civilian Style, in: Tul. L. Rev. 44 (1979) 704,
713 (,, The concept most unfamiliar to common law practice seems to be that of anaology “).

%1 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 311. In der jiingeren Entschei-
dungspraxis der US-Gerichte ldsst sich keine Einheitlichkeit erkennen. So finden sich ebenso
Félle, in denen Lickenfillung betrieben wurde als auch solche, in denen eine gesetzliche Ergan-
zung abgelehnt wurde, Summers, in: Interpreting Statutes, S. 421 f.; Melin, Gesetzesauslegung in
den USA und in Deutschland, S. 311.

942 Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, S. 312.
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welcher grundsétzlich an das Gesetz gebunden ist und daher Wertungen nur anhand einer
juristischen Subsumtion unter den Gesetzestatbestand vornehmen darf.%4

c. Fazit

Es bleibt festzuhalten, dass die Bildung eines Analogieschlusses auch im US-Recht grund-
sétzlich moglich — wenn auch selten — ist. Auf den Fall der Antidumpingumgehung Ubertra-
gen heift dies, das die Antidumpingvorschrift entweder durch Auslegung anhand von Ge-
setzestext, dessen Kontext, der parlamentarischen Entstehungsgeschichte und des sonstigen
historischen Kontextes der Vorschrift sowie ihres Sinn und Zwecks Anwendung finden
kann. Sollte jedoch im Rahmen der Auslegung eine Ausdehnung der Vorschrift tber ihren
maoglichen Wortsinn hinaus zur Erfassung umgehender Waren nicht mehr maoglich sein, so
kann die Antidumpingvorschrift im Rahmen einer ,,Rechtsfortbildung™ unter Beriicksichti-
gung des Fallrechts sowie Wertungen und rechtspolitischen Uberlegungen angewandt wer-
den. Eine solche Heranziehung der Vorschrift im Rahmen der Rechtsfortbildung kann also
dann vorgenommen werden, wenn — wie es im ,,common law ““ géngige Praxis ist — auch bei
Anwendung der Antidumpingvorschrift weniger der konkrete Gesetzestext bericksichtigt
wird, sondern vielmehr einschlégige Prajudizien und deren Argumentation.

Eine Anwendung der Antidumpingvorschrift im Rahmen der ,,Rechtsfortbildung* ist also
maglich, wenn der Umgehungsregelung keine eigenstandige Bedeutung zukommt. Dies ist
der Fall, wenn die Sachverhalte sehr &hnlich sind und die Umgehungsregelung an sich
entbehrlich ist.

3. Anwendung der AD-Vorschrift durch Auslegung

Die Vorschrift ware dann (berflussig, wenn die fiir bestimmte Waren festgesetzten Anti-
dumpingzélle auf die Einfuhren der gleichartigen Ware oder von Teilen dieser Ware im
Wege der Auslegung ausgedehnt werden kdnnten. Im Umgehungsverfahren wird die Mal3-
nahme jedoch nicht nur auf diese bestimmte Ware, sondern auch auf gleichartige Waren
(., like products “) angewendet. Nach Sec. 731 des Tariff Acts®** kommt es bei dem ,, like
product“ auf eine groRtmogliche Ahnlichkeit des zu (iberpriifenden Produkts der US-
Industrie mit dem importierten Produkt an.**® Allerdings fallen z. B. Teile einer Ware oder
Produkte anderen Ursprungs nicht unter diese Definition der Sec. 731 des Tariff Acts.
Grundsétzlich stoft die Auslegung an die Grenze des Gesetzeswortlauts, wenn die Umge-

943 Benecke, Gesetzesumgehung, S. 187. Dabei gehen ,, common law* und ,, civil law* unterschied-
lich mit der analogen Rechtsanwendung um. Nach Vorstellung im ,, civil law“ dient die Analogie
dazu, eine Licke im Bau des Rechts zu schlieBen. Hingegen ist sie fur das ,, common law* ein
Instrument, um die ratio decidendi eines Falles auf einen anderen zu tbertragen, R6hl, Allgemei-
ne Rechtslehre, 3. Auflage, § 80 S. 635.

94 19 U.S.C. § 1677 (10)

945 vqgl. hierzu auch: Pachmann, Antidumping, S. 66; v. Baum, Das Antidumpingverfahren in den
USA, in: ZfZ 1996, 233 (235).

221



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

hung in einer komplizierten, meist mehraktigen Konstruktion (wie z. B. der Zusammenbau
von Fahrradrahmen, Drittlandsumgehung o. &.) erfolgt.”*®

Im Hinblick auf geringfiigig veranderte Produkte hat die Rechtsprechung betont, dass das

,, Commerce may not “impermissibly expand” [...]” an order by “changfing] the scope of
that order” or by “interpret[ing] an order in a manner contrary to its terms. “%7

Somit kann eine bestehende AntidumpingmafRnahme gerade nicht im Wege der Auslegung
auf Teile einer Ware, geringfiigig veranderte Produkte oder sonstige von der Umgehungs-
abwehrvorschrift erfassten Produkte ausgedehnt werden.

4. Anwendung der Antidumpingvorschrift durch ,,Rechtsfortbildung*/Analogie
a. Ahnlichkeit des Sachverhalts

Die Ahnlichkeit des Sachverhalts der Sec. 781 des Tariff Acts zu den in Sec. 731 des Tariff
Acts erfassten Fallen ist offensichtlich. Ohne eine Ahnlichkeit des umgehenden Sachverhal-
tes zu den Antidumpingsachverhalten géabe es die Frage nach dem Vorliegen einer Umge-
hung bereits nicht.

b. Entbehrlichkeit der Umgehungsregelung
aa. Deklaratorische Bedeutung der Sec. 781 des Tariff Acts

Auch die spezifische Bestimmung der Sec. 781 des Tariff Acts ist wie alle Umgehungsab-
wehrvorschriften lediglich von deklaratorischer Bedeutung. Ihre Existenz macht aus dem
Vorgang der Auslegung und Anwendung bzw. Analogie noch keine eigenstandige Mal3-
nahme. Die gesetzlichen Umgehungsverbote sind in der Hinsicht von Bedeutung, als dass
sie ,,allgemeine Funktionen* haben, indem sie klarstellend wirken oder die Gesetzessyste-
matik und Intention verdeutlichen.®*® Aus der Existenz der Sec. 781 des Tariff Acts lassen
sich Schlussfolgerungen fir die Auslegung und Anwendung der Sec. 731 des Tariff Acts
ziehen.

Auch die Tatsache, dass man von Maltnahmen zur Umgehungsabwehr spricht und dass
dafir eine eigene Bestimmung und ein spezifisches Verfahren geschaffen hat, gentigt nicht,
um die MaBnahmen als ,,neu” oder ,,eigenstindig” zu qualifizieren. ,,MaBlnahmen zur Um-
gehungsabwehr ist — ebenso wie im EU-Recht — lediglich eine praktische Bezeichnung
ohne juristische Bedeutung. Die US-Umgehungsabwehrregelung stellt wie die Umgehungs-

946 Benecke, Gesetzesumgehung, S. 93.

947 Eckstrom Indus., Inc. v. United States, 254 F.3d 1068, 1072 (Fed. Cir. 2001); Deacero v. United
States, (30 September 2013), Slip Op. 13-126, Court No.12-00345, US Court of Trade, S. 1 (7),
auch veroffentlicht in: Customs Bulletin and Decisions, Vol. 47, No. 46, 20 November 2013.

98 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, S. 70 (im Hinblick auf das deutsche Umgehungs-
recht).
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abwehrregelung im européischen Recht lediglich Fallbeispiele auf, um eine Zuordnung als
wesentlich &hnlichem Sachverhalts zu erleichtern.

Zusammenfassend also besteht die wesentliche Funktion der Sec. 781 des Tariff Acts in der
Schaffung eines zumindest geringen Males an Rechtssicherheit. Er stellt klar, dass im
Rahmen dieser Norm gegen Umgehungen umfassend vorgegangen werden kann und gibt
damit zumindest einen Hinweis fiir die Abgrenzung von erlaubter Gesetzesvermeidung und
(zu unterbindender) Antidumpingumgehung.

bb. Uberfliissigkeit der Sec. 781 des Tariff Acts

Die Sec. 781 des Tariff Acts ware dann Uberfliissig, wenn das Verfahren durch ein gewohn-
liches Antidumpingverfahren ersetzt werden kdnnte.

(1) Unterschiede zwischen Sec. 781 und Sec. 731 des Tariff Acts

Voraussetzung eines Umgehungsverfahrens ist gem. der in Sec. 781 des Tariff Acts aufge-
zéhlten Kriterien, dass das Originalprodukt Gegenstand einer AntidumpingmaBnahme war.
Zudem muss das durch die Umgehungspraktiken geschaffene Produkt bereits eine Bezie-
hung zu dem Originalprodukt gehabt haben (durch Zusammenbau im In- oder Ausland oder
leichte Produktverdnderung und dieser Verarbeitungsprozess muss ,, minor or insignificant
gewesen sein). SchlieBlich darf das Produkt erst im Zuge der Verhdngung des Antidum-
pingzolls oder der Einleitung der Antidumpinguntersuchung aufgetaucht oder verstérkt auf
den Markt gebracht worden sein. Wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, kdnnen die
Antidumpingzolle auf die Einfuhren der gleichartigen Ware oder von Teilen dieser Ware
ausgedehnt werden.

Dagegen setzt ein gewdhnliches Antidumpingverfahren gem. Sec. 731 des Tariff Acts®*®
voraus, dass die Produkte in den USA unter ihrem Marktwert (,, less than fair value ©) ange-
boten oder verkauft werden. Dies ist grundsatzlich der Fall, wenn der US-Preis niedriger ist
als der Marktwert (,,fair value).**° Durch den Verkauf unter Marktwert muss zudem ein
Industriezweig in den USA nachhaltig geschédigt (,, material injury ) oder von einer Sché-
digung bedroht werden. Eine materielle Schadigung™ liegt dann vor, wenn ein gewisser
Schvvggllenwert Uberschritten wird, der ein Eingreifen der Behdrden notwendig werden
lasst.

Nach der Vorschrift der Sec. 781 des Tariff Acts ist ein solcher Schadigungsnachweis je-
doch nicht oder allenfalls in deutlich geringerem Umfang zu erbringen. Auch eine Prifung,
ob das Produkt zu einem Preis ,, less than fair value “ angeboten wird, ist in Sec. 781 des
Tariff Acts nicht erforderlich. Somit unterscheidet sich das Umgehungsverfahren nach
Sec. 781 des Tariff Acts auf den ersten Blick zwar in seinen Voraussetzungen vom Wortlaut

99 19 U.S.C.§1673 b (a)

90 vgl. Pachmann, Antidumping, S. 59; v. Baum, Das Antidumpingverfahren in den USA, in: ZfZ
1996, 233 (234).

%1 vgl. 19 U.S.C. § 1677,,[...] harm which is not inconsequential, immaterial, or unimportant.*

92 vy, Baum, Das Antidumpingverfahren in den USA, in: ZfZ 1996, 233 (234), ausfiihrlich hierzu
siehe Blinn, Injury-Test, S. 16 ff.
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her von einem gewohnlichen Antidumpingverfahren. Daraus folgt jedoch nicht, dass ein
Fehlen der Umgehungsabwehrvorschrift zwingend zu anderen Ergebnisse fuhren wiirde und
dem Umgehungsverbot damit eigenstdndige Bedeutung zukame.

Zwar wird — ebenso wie in Bezug auf das EU-Umgehungsabwehrrecht — auch im Hinblick
auf die US-Regelung zur ,,anti-circumvention “ eingewandt, dass die Sec. 781 des Tariff
Acts eben keine Dumpings-, Schadigungs- und Kausalitatspriifung verlange und somit
Félle, in denen diese Nachweise nicht erbracht wurden, ausschlielich von der Umgehungs-
regelung und nicht der Antidumpingregelung, welche eine solche Prufung zwingend vo-
raussetzt, erfasst wirden. Damit fuhre in diesen Féllen die Sec. 731 des Tariff Acts zu ei-
nem anderen Ergebnis.

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Denn auch die US-Umgehungsabwehrregelung
besagt lediglich, dass die in ihr aufgefiihrten Umgehungsfalle den Ausgangsachverhalten
derart &hneln, dass die Erkenntnisse zu Dumping, Schadigung und Kausalitat Ubertragen
werden kénnen und eine Gleichbehandlung und damit Subsumtion unter die Antidumping-
vorschrift gerechtfertigt scheint.%3

., Uberfliissigkeit* der Norm kann also auch hier nicht bedeuten, dass der Umgehungsab-
wehrvorschrift exakt derselbe Inhalt oder gar Wortlaut zukommt wie der Grundvorschrift
der Sec. 731 des Tariff Acts sondern vielmehr, ob die Regelung einen eigenstdndigen Rege-
lungsgehalt mit eigenstandigem Anwendungsbereich und oder Rechtsfolgen eroffnet. %

(2) Unterschiedliche Schutzrichtungen?

Bei den von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produkten handelt es sich noch im-
mer um ,,gleichartige” Produkte. Sie sind in ihren wesentlichen Eigenschaften weiterhin mit
den von vom ,,scope der Ausgangsuntersuchung betroffenen Produkten gleichzusetzen.
Damit stimmt Schutzrichtung und -inhalt von Sec. 781 und 731 des Tariff Acts tberein: Es
soll ein fairer Handel (unter Beriicksichtigung der heimischen Marktinteressen) gewahrleis-
tet werden. Der Antidumpingzoll hat insbesondere zum Ziel, die heimische Industrie vor
einem Preisdumping durch Auslandsexporte zu schiitzen. Auch Warenteile, Produkte mit
anderem Ursprung und sonstige in der ,,circumvention “-\Vorschrift angefiihrten Umge-
hungsformen kdnnen den heimischen Markt ebenso beeintrachtigen, wie die urspringlich
mit einem Antidumpingzoll belegten Produkte. Daher ist davon auszugehen, dass die Vor-
schriften zur Einfuhrung eines Antidumpingzolls auf gedumpte Waren auf die in der Umge-
hungsvorschrift beispielhaft angefiihrten Produkte ebenfalls entsprechend hétte angewandt
werden kdnnen, héatte man von dem Erlass einer spezifischen Umgehungsabwehrvorschrift
abgesehen.%

93 Birnstiel, Umgehung, S. 183 (in Bezug auf die europdische Umgehungsabwehr-Vorschrift).

94 vgl. hierzu Ausfiihrungen unter 3. Teil: 4. Kapitel: E.I1.2.b.cc.(2) (S. 242) entsprechend.

95 Dafiir spricht auch die Tatsache, das das Phianomen der Antidumpingumgehung aus der Natur
der Sache heraus erst einige Zeit nach Einfuhrung der Antidumping-Regelungen auftrat und der
US-Gesetzgeber die Mdglichkeiten der Umgehung zum Zeitpunkt der Schaffung der Vorschrif-
ten noch nicht vollstéandig abschétzen konnte.
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(3) Unterschiedliche Rechtsfolgen

Wie bereits erldutert®®, kann eine Umgehungsabwehrvorschrift auch dann eigenstandige
Bedeutung haben, wenn sie eine andere Rechtfolge setzt als die umgangenen Vorschriften.
Dies ist bei Sec. 781 des Tariff Acts gerade nicht der Fall. Es werden vielmehr die Rechts-
folgen der Sec. 731 des Tariff Acts — also die Auferlegung des Antidumpingzolls — ver-
hangt. Auch insoweit kommt der Sec. 781 des Tariff Acts also keine eigenstandige Bedeu-
tung zu, sodass eine Regelungsliicke hinsichtlich der Umgehung vorliegt und eine Anwen-
dung der Sec. 731 des Tariff Acts im Wege der Rechtsfortbildung méglich ist.

5. Rechtssprechungspraxis und Systematik

Dass die US-Rechtsprechung in den Féllen der Antidumpingumgehung eine solche Rechts-
fortbildung zur Lickenfiillung durch entsprechende Heranziehung der Sec. 731 des Tariff
Acts und unter Auslegung mittels der Umgehungsnorm (Sec. 781 des Tariff Acts) durch-
fahrt, wird deutlich, schaut man sich die ,, circumvention “-Félle im Vergleich zu den bereits
beschriebenen ,,scope inquiries “*7 an. Bei letzteren wird nachtraglich festgestellt, dass ein
(umgehendes) Produkt vom Anwendungsbereich (,,scope®) der Antidumpingmalnahme
erfasst ist. Hingegen wird im Umgehungsverfahren ein Produkt, welches gerade nicht mehr
in den ,,scope’ der Antidumpingmalinahme fallt, praktisch ,kiinstlich“ dennoch in diesen
einbezogen, wenn die VVoraussetzungen der Sec. 781 des Tariff Acts vorliegen. Dies betonte
der CIT in dem Fall ,, Deacero v. United States “9%8

A scope determination can take two forms. When Commerce initiates a scope inquiry un-
der 19 C.F.R. § 351.225(k) (2012), it assesses “whether a particular product is included
within the scope of an order.” When Commerce initiates a circumvention inquiry pursuant
to 19 C.F.R. § 351.225(g)—(j), however, it asks whether a product outside an order’s literal
scope should nonetheless be included within the scope as part of the class or kind of mer-
chandise subject to the antidumping duty order. Circumvention inquiries cover four types of
products, including products “altered in form or appearance in minor respects whether or
not included in the same tariff classification” 19 U.S.C. § 1677j(c). S. 6 [...].

Unless Commerce determines that it would be “unnecessary,” Commerce will include with-
in an order’s scope circumventing merchandise that is “so insignificantly” changed from
covered merchandise that it should be included in the order.* (Hervorhebungen durch den
Verfasser).

Es zeigt sich also, dass in den Féllen, in denen eine (umgehende) Ware nicht mehr — auch
nicht im Wege der Auslegung — vom ,,Scope “ der AntidumpingmaBnahme umfasst wird,
dieses Produkt dennoch dem Anwendungsbereich und den Rechtsfolgen der Sec. 731 des
Tariff Act unterworfen werden soll, um eine ansonsten entstehende Gesetzesliicke zu
schlieBen. Dies aber kann nur im Wege der Rechtsfortbildung bzw. Analogie erfolgen. Dies

956 vgl. Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel: E.I1.2.b.cc.(2)(d) (S. 215 f.).

97 vqgl. Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: D. (S. 159 ff.).

%8 30 September 2013, Slip Op. 13-126, Court N0.12-00345, S. 1 (7), auch verdffentlicht in: Cus-
toms Bulletin and Decisions, Vol. 47, No. 46, 20 November 2013; siehe auch Wheatland Tube
Co. v. United States, 161 F.3d 1365, 1371 (Fed. Cir. 1998).
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wird deutlich, betrachtet man den Wortlaut der Sec. 781 des Tariff Acts. Dieser spricht
ausdriicklich davon, dass das ,,umgehende“ Produkt in den ,,Scope* der urspriinglichen
AntidumpingmaBnahme mit einbezogen, also Rechtsfortbildung betrieben werden soll.%?°

Diese Rechtsfortbildung wiederum wird vorgenommen anhand der Antidumping- und Um-
gehungsvorschrift als auch allgemeiner und rechtspolitischer Wertungen diesbezlglich:

., The court “may look to ‘the express terms of the provisions at issue, the objectives of those
provisions, and the objectives of the antidumping scheme as a whole’” to make this deter-
mination. “9%°

Auch wird die gesetzgeberische Historie berlicksichtigt und das wirtschaftspoltische Ziel,
das hinter den UmgehungsmaBnahmen steckt.®® Ebenfalls beachtet wird, dass im bestehen-
den Fallrecht bestimmte als umgehend angesehene Waren (z. B. geringfiigig verénderte
Produkte) in die Sec. 731 des Tariff Acts einbezogen werden.%?

Das DOC betont zudem ausdriicklich, dass es eine erneute Priifung des Vorliegens von
Dumping und Schédigung fir nicht erforderlich hélt, da die von der Umgehungsuntersu-
chung betroffenen Produkte bereits von den Feststellungen der urspriinglichen Antidum-
pingmalnahme erfasst seien:

,, The Department disagrees that the provisions of the WTO Antidumping Agreement require
additional determinations of dumping and of material injury with respect to Barilla’s im-
ports of bulk pasta from Italy. The scope of the antidumping duty order on pasta from Italy
covers certain of Barilla’s imports of bulk pasta from Italy. This is so specifically because
Barilla’s U.S. activities — minor or insignificant assembly or completion after importation of
components of the same class or kind of merchandise — render such imports subject mer-
chandise pursuant to section 781 of the Act. Accordingly, these imports are already covered

99 Dieser Wortlaut zeigt weitaus eindriicklicher als der Wortlaut der Umgehungsvorschrift im EU-
Recht, in dem die Mafinahme auf das ,,umgehende” Produkt ausgeweitet werden soll, dass hier
ausschlieflich die Antidumpingregelung (im Wege der Rechtsfortbildung) Anwendung findet,
dies freilich unter Bericksichtigung der Auslegungskriterien der ,, circumvention “-Vorschrift.

90 Wheatland Tube Co. v. United States, 495 F.3d 1355, 1361 (Fed. Cir. 2007) (quoting NSK Ltd. v.
United States, 26 CIT 650, 654, 217 F. Supp. 2d 1291, 1297 (2002).

91 vgl. Deacero v. United States (30 September 2013), Slip Op. 13-126, Court No0.12-00345, S. 1
(20 f.), auch veroffentlicht in: Customs Bulletin and Decisions, Vol. 47, NO. 46, November 20,
2013: ,,For example, Senate Report Number 100-71, at 101, reads in pertinent part: An important
purpose of this provision is to avoid results such as the one reached by the Commerce Depart-
ment in a case involving portable electric typewriters from Japan, where a minor alteration re-
sulted in portable typewriters with calculator or memory features being excluded from the scope
of an existing antidumping order on portable typewriters. The Committee intends this provision
to prevent foreign products from circumventing existing findings or orders through the sale of
later developed products or of products with minor alterations that contain features or technolo-
gies not in use in the class or kind of merchandise imported into the United States at the time of
the original investigation. [...] Congress enacted the anti-circumvention statute because the exist-
ence of various legal “loopholes” was “seriously undermin[ing] the effectiveness of the remedies
provided by the antidumping and countervailing duty proceedings, and frustrat[ing] the purposes
for which these laws were enacted (S.Rep. No. 100-71, at 101).

92 Deacero v. United States (30 September 2013), Slip Op. 13-126, Court No.12-00345, S. 1 (12),
auch veroffentlicht in: Customs Bulletin and Decisions, Vol. 47, No. 46, 20 November 2013:
,,Commerce’s interpretation likewise comports with case law [common law] [...]".
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by the antidumping duty order on pasta from Italy, including both the material injury deter-
mination and the determination of dumping. “%

6. Fazit

Die Sec. 781 des Tariff Acts stellt somit lediglich eine Konkretisierung fiir die Anwendung
und Rechtsfortbildung der Antidumpingregeln dar. Das DOC prUft daher im Einzelfall, ob
der Sachverhalt des Umgehungsfalls so &hnlich ist, dass die Ergebnisse zu Dumping, Kau-
salitdat und Schadigung aus dem Ausgangsverfahren (ibertragen werden kénnen und damit
eine Gleichbehandlung zu rechtfertigen ist. Folglich ist eine Heranziehung der Sec. 731 des
Tariff Acts im Wege der Rechtsfortbildung mdglich, weshalb Sec. 781 des Tariff Acts
durch das gewohnliche Antidumpingverfahren ersetzt werden kann, die Vorschrift also
bereits aus diesem Grund entbehrlich ist. Somit ist die Regelung tberflussig und stellt mit-
hin ein Umgehungsverbot in Sinne der objektiven Theorie dar. Die von der Sec. 781 des
Tariff Acts erfassten Sachverhalte sind damit Umgehungsfalle im Rechtssinne.%*

IV.  Ergebnis zur Frage nach der Vereinbarkeit mit Art. VI WTO

Weder die europaische Umgehungsabwehrvorschrift des Art. 13 AD-GVO noch die US-
Sec. 781 des Tariff Acts verstoRt gegen Art. VI GATT. Dies beruht auf der dogmatischen

93 63 Fed. Reg. at 54672, 54675 (13 October 1998), Certain Pasta From ltaly, Affirmative Final
Determination.

94 Die Vorschrift zur Umgehungsabwehr der Sec. 781 des Tariff Acts ahnelt bei genauer Betrach-
tung einer anderen, bereits vor vielen Jahren in den USA kodifizierten Umgehungsregelung:
Dem ,,Federal Controlled Substance Analogue Enforcement Act of 1986 (21 U.S.C. § 813, Ana-
logue Act). Auch wenn dieser sich auf Medikamente/Drogen als ,,Waren besonderer Art“ be-
zieht, ist das Grundproblem dennoch dasselbe: Produkte werden verdandert, um ihre Zuordnung
unter den Tatbestand eines Gesetzes bzw. einer Verordnung zu verhindern. Der ,,Analogue Act*
wurde demnach erlassen, um Drogen/Medikamente, welche in ihrer chemischen Struktur durch
die Hersteller leicht verdndert wurden, um so einer Zuordnung unter den ,,Controlled Substances
Act* (21 U.S.C. § 841), welcher bestimmte Substanzen einer Verschreibungspflicht bzw. einem
Verbot unterzieht, zu entgehen. Die so verdnderten Substanzen konnten als sog. ,,Designerdro-
gen‘ oder ,,legal highs “ frei verkauft werden. Der ,,Analogue Act* unterwirft fir den menschli-
chen Gebrauch bestimmte Substanzen, welche den im ,,Controlled Substances Act ““ aufgefiihrten
Substanzen in ihren chemischen Eigenschaften und ihren Wirkungen ,, similiar “ sind, den Rege-
lungen des ,, Controlled Substances Acts “. Auch hier handelt es sich nicht um eine eigensténdige
Umgehungsabwehrregelung. Der Analogue Act stellt — wie die Sec. 781 des Tariff Acts — ledig-
lich Kriterien auf, anhand derer festgestellt werden kann, ob das von der Untersuchung betroffe-
ne Produkt (Substanz) den in der (mdglicherweise) umgangenen Vorschrift geregelten Sachver-
halten (verschreibungspflichtige Substanzen) so &hnlich ist, dass eine Subsumtion der betroffe-
nen (verdnderten) Substanz unter die Ausgangsvorschrift (,,Controlled Substances Acts*) ge-
rechtfertigt erscheint. Dies wire im Rahmen einer Auslegung der ,,Controlled Substances Acts*
in den meisten Féllen nicht mehr mdglich gewesen, da eine Einbeziehung der veranderten Sub-
stanzen (ber den Wortlaut der Vorschrift hinausgeht. Im Rahmen eines Analogieschlusses und
unter Heranziehung des deklaratorisch-konkretisierenden ,, Analogue Acts “ ist dies jedoch mog-
lich. Hier zeigt sich erneut, dass die — wie der Wortlaut der Vorschrift des ,, Analogue Acts“ be-
reits verdeutlicht — Analogiebildung auch im US-Recht durchaus Gebrauch findet.
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Begrlindung, dass es sich bei beiden Vorschriften um Umgehungsverbote i. S. der objekti-
ven Umgehungslehre handelt. Danach kommt den Regelungen lediglich deklaratorische
Bedeutung zu. Die eigentliche Prifung des Umgehungstatbestandes kann alleine anhand des
Art. 1 AD-GVO bzw. der Sec. 731 des Tariff Acts (analog) vorgenommen werden. Dann
aber bedarf es auch der Festlegung einer Priifung von Dumping, Kausalitit und Schédigung
im Art. 13 AD-GVO nicht. Der Vorwurf, die Umgehungsabwehrvorschriften seien mangels
Festlegung dieser Kriterien WTO-widrig, kann vor diesem Hintergrund keinen Bestand
haben.

F. VerstoR gegen die Systematik des WTO-ADU

Als weiteres Argument fiir den Verstol der Umgehungsabwehrregelungen gegen das
WTO/GATT-Abkommen wenden Kritiker®S ein, dass der Art. VI GATT eine Ausnahme zu
Art. | GATT (Meistbeginstigungsprinzip), nach dem Handelsvorteile, die einem Vertrags-
partner gewéhrt werden, im Zuge der Gleichberechtigung allen Vertragspartnern gewéhrt
werden missen, darstelle und daher als solche Ausnahmeregelung eng auszulegen sei.
Ebenfalls stelle Art. IV GATT eine Ausnahme zu Art. Il GATT (Bindung der Zollsatze)
dar. Art. VI GATT stehe in einem strengen Regel-Ausnahmeverhdltnis zu den Artikeln |
und Il GATT, sodass eine erweiternde bzw. analoge Anwendung bestehender Antidum-
pingmaBnahmen nicht moglich sei.®¢ Dies griinde darauf, dass die Rechtsprechung den
Grundsatz entwickelt habe, es sei unzuldssig, Ausnahmevorschriften erweiternd auszulegen.
Auch im WTO-Recht folgte das Panel diesem Grundsatz in verschiedenen Entscheidun-
gen.%’ Hintergrund fiir diese Einschrankung ist die Uberlegung, dass es eine allgemeine
Vorschrift gibt, die anwendbar ist, wenn der Ausnahmetatbestand nicht erfullt ist. Bei einer
Ausdehnung der Ausnahmevorschrift im Wege eines Analogieschlusses wird befiirchtet, es
kdénne sich Regel- und Ausnahmeverhéltnis umkehren. 968

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass Ausnahmevorschriften nicht generell ungeeignet fir
eine Analogiebildung sind, auch wenn sie prinzipiell eng auszulegen sind. Denn jede Aus-
nahmevorschrift, die von einem allgemeinen Rechtsgedanken abweicht, basiert ihrerseits
auf einem bestimmten Rechtsgedanken, der wiederum auf andere, ahnlich gelagerte Félle

%5 Bierwagen, GATT Article IV, S. 59 ff. (im Hinblick auf die US-,, anti-circumvention ”-Regelun-
gen) und S. 62 ff. (beziiglich der EU-Umgehungsabwehrvorschriften); Bierwagen/Heilbronner,
Input, Downstream, Upstream, Secondary Divisionary and Components or Subassembly Dump-
ing, in: JWT, Vol. 22 No. 3, 1988, S. 27 ff., (48 ff.); Komuro, U.S. Anti-Circumvention
Measures and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28 No. 3, 1994, S. 5 ff. (11); Adamantopoulos, ,,The
Components Parts“, Amendments of the EC Anti-Dumping Rules as Implemented by the Institu-
tions of the EEC: An Infringement of GATT Law?, Vortrage, Reden und Berichte aus dem Eu-
ropa-Institut/ Nr. 159, S. 20 f.

96 A A.: Birnstiel, Umgehung, S. 187 ff., der den Art. VI GATT als eigenstandige Ermachtigungs-
grundlage ansieht, welche unproblematisch einem Analogieschluss zugénglich sei. Zur Begriin-
dung verweist er vor allem darauf, dass auch die USA und in ihrem Gefolge auch die EU den
Art. VI GATT als eigenstandige Ermachtigung anséhen, da die Vorschrift den Mitgliedstaaten
ein selbststandiges ,, right to a remedy *“ einrdume.

97 Nichols, GATT Doctrine, in: Va. J. Int'l L, Vol. 36, 1996, S. 379 (430 und 442 ff.) m. w. N.

98 Kohler-Gehrig, Einfiihrung in das Recht, S. 82.
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erstreckt werden kann. Der Ausnahmecharakter einer Regelung spricht nicht zwingend
gegen eine Verallgemeinerung des auf der Ausnahme zugrundeliegenden Prinzips.%°

So kann die Analogie einer Ausnahmevorschrift dann zugelassen werden, wenn der in der
Vorschrift geregelte Fall und der nichtgeregelte Fall wesensmaRig gleich sind.®® Mit ande-
ren Worten also sind Ausnahmevorschriften unter den gleichen Voraussetzungen analogie-
fahig wie allgemeine Vorschriften. Bezogen auf die Problematik der Antidumpingumge-
hung bedeutet dies, eine analoge Heranziehung bestehender Antidumpingmafnahmen auf
Umgehungsfélle ist moglich und gerechtfertigt, da sowohl Ausgangsmaflnahmen als auch
UmgehungsabwehrmalRnahmen auf dem Rechtsgedanken beruhen, Wetthewerbsverfal-
schungen durch kiinstlich gedumpte Wareneinfuhren zu verhindern und so einen fairen
Wettbewerb zu gewahrleisten. Umgehungsabwehrmanahmen beruhen somit auf demsel-
ben Prinzip und sind den AusgangsmafRnahmen wesensmaRig gleich. Daher ist es gerecht-
fertigt, dieses — den AntidumpingmafRnahmen zugrunde liegende — Prinzip insoweit zu
verallgemeinern, als dass es auf die Umgehungssachverhalte tbertragen werden kann, um
dem dahinter stehenden Rechtsgedanken der Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs
Rechnung zu tragen.

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund zu betrachten, dass Antidumpingzélle schon
,von ihrer Struktur her fir Umgehungen anfallig sind““’1. Die Umstellung von Produktio-
nen und Veranderung von Vertriebswegen geschieht im heutigen Zeitalter der Globalisie-
rung innerhalb kirzester Zeit. Demgegeniber stehen (zeitlich) aufwéndige und komplexe
Antidumpingverfahren. Wiirde man das den AntidumpingmaBnahmen zugrunde liegende
Prinzip nicht auf die Umgehungssachverhalte Gbertragen, so wirden Antidumpingzélle
regelmaRig ins Leere laufen und der dahinterstehende Rechtsgedanke des fairen Wettbe-
werbs konterkariert.%2

Aufgrund der wesensmaRigen Gleichheit der Sachverhalte, dem identischen zugrunde lie-
genden Rechtsgedanken sowie dem Fehlen einer Regelung, wiirde es zu untragbaren Ergeb-
nissen fuhren, wirde man das dem Antidumpingzoll zugrunde liegende Prinzip nicht — im
Wege einer Analogie der Vorschrift — auf die Antidumpingumgehung Ubertragen.

G. VerstoRR gegen Art. X Abs. 2 GATT

Gem. Art. X Abschnitt 2 GATT missen WTO-Mitgliedstaaten importrelevante, finanziell
belastende MalRnahmen von abstrakt genereller Art offiziell verdffentlichen, bevor sie die

99 Heyder, Rechtsfortbildung, S. 55; vgl auch: Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 56.

970 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 69; Heyder, Rechtsfortbildung, S. 55.

971 Birnstiel, Umgehung, S. 197.

972 Denn die ,,[...] urspriinglich avisierte und untersuchte Ware wiirde unter Umgehung der erlasse-
nen MafRnahme zu gleichbleibend niedrigen Preisen den Inlandsmarkt erreichen. Der ErlaB3 einer
neuen MalRnahme auf diejenigen Waren, die Gegenstand der Umgehungshandlung sind, wiirde
regelmafig viel zu lange dauern, um den intendierten Schutz vor den schadigenden Billigeinfuh-
ren zu gewahren. Im Ubrigen wiirde auch dieser weiteren MaRnahme wiederum innerhalb kiir-
zester Zeit Umgehung und damit Wirkungslosigkeit drohen. Die praktische Wirksamkeit von
Art. IV GATT wie auch von Malnahmen, die unter Beachtung seiner Vorgaben ergriffen wer-
den, wiirde weitgehend sinnentleert”, Birnstiel, Umgehung, S. 197.
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Mafnahmen anwenden dirfen. Dieses Gebot wird als ,, principle of transparency “ bezeich-
net.°7

Umgehungsabwehrgegner warfen den Umgehungsabwehrvorschriften in der Vergangenheit
immer wieder eine fehlende Bestimmtheit, welche die fehlende Transparenz nach sich
ziehe, vor.%”* Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass das Verfahren zur Umgehungsabwehr
genau und detailliert in den jeweiligen Umgehungsabwehrregelungen der EU bzw. den
USA festgelegt ist. In ihren Auspragungen Ubersteigen die Umgehungsabwehrregelungen
dabei sogar die im Rahmen des Transparenzgebotes erforderlichen Angaben. Darliber hin-
aus bedurfte es dieser Festlegungen in Art. 13 AD-GVO bzw. Sec. 781 des Tariff Acts
bereits gar nicht. Denn nach hier vertretener Auffassung kommt den Umgehungsabwehr-
vorschriften im EU- und US-Recht lediglich deklaratorische Bedeutung zu, sodass die Um-
gehungsabwehr alleine anhand einer analogen Anwendung der AntidumpingmaRnahmen
durchgefuhrt wird, welche dem Transparenzgebot in ihren umfangreichen Prifungen geni-
ge tragen.%®

H. Art. XX (d) GATT

Sieht man mit der hier vertretenen Auffassung den Art. VI GATT als einschlagige und
wirksame Erméchtigungsgrundlage zur Verhdngung von UmgehungsabwehrmalRnahmen, so
ist eine Heranziehung des Art. XX (d) GATT bereits nicht erforderlich. In der Vergangen-
heit wurde diese Vorschrift jedoch wiederholt als Rechtsgrundlage fur die Umgehungsab-
wehr angesehen.®™® Dieser Ansicht diirfte allerdings seit der Niederlage der EU gegen japa-
nische Schraubenzieherimporteure im Jahr 199277 eine endgtiltige Absage erteilt worden
sein. Der Vollstandigkeit halber und aufgrund der Tatsache, dass nicht vollkommen auszu-
schlieRen ist, dass sich die EU-Kommission bzw. das US-DOC innerhalb eines WTO-
Panels — trotz der ablehnenden Panel-Entscheidung — irgendwann erneut auf diese Vor-
schrift stiitzt®’8 soll dennoch eine kurze Ubersicht erfolgen.

973 Sjehe z. B. United States — Restrictions on Imports of Cotton and Man-made Fibre Underwear,
Reports of the Appellate Body, WT/DS24/AB/R, 10 February 1997, S. 18, VI; siehe hierzu Birn-
stiel, Umgehung, S. 203 f.

974 Dieser Vorwurf wurde vor allem im Schraubenzieher-Fall von japanischer Seite gegen den Art.
13 Abs. 10 der VO 2423/88 erhoben. Insbesondere wurde ein Fehlen detaillierter VVorgaben zur
Ursprungsbestimmung von Teilen und Materialien, die zu Montagezwecken eingefthrt wurden,
kritisiert. Zudem sei das Verfahren, welches unter der damaligen Umgehungsabwehrvorschrift
zur Abgabe von Verpflichtungserklarungen von japanischer Seite gefiihrt habe, vollkommen in-
transparent und deren Inhalt nicht vorhersehbar gewesen, Parts Panel, BISD 37, S. 132 ff. (140)
Rn. 3.16 und Rn. 3.53 f. (S. 155). Das Panel ging auf diese Einwande bei seiner Entscheidungs-
findung indes nicht ein, Birnstiel, Umgehung, S. 204).

975 Ausfiihrlicher hierzu Birnstiel, Umgehung, S. 204; Yu, Circumvention, S. 155 ff.

976 vgl. z. B. Komuro, U.S. Anti-Circumvention Measures and GATT Rules, in: JWT, Vol. 28 No.
3,1994, S.5 (24, Fn. 56).

977 Parts Panel, BISD 37, S. 132 ff.

978 Birnstiel, S. 200 Fn. 580.
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Im dem ,,Parts Panel “ (,,Schraubenzieher-Fall*)°™ stiitzte die Kommission ihre MaBnah-
men zur Umgehungsabwehr auf Art. XX (d) GATT mit der Begriindung, es handele sich bei
der Antidumpingumgehung um eine ,,Nichtbefolgung® (,, non-compliance “) der geltenden,
aufgrund von Art. VI GATT erlassenen AntidumpingmaBnahmen. Im Falle einer solchen
,,non-compliance mit GATT-kompatiblen Rechtsakten konnten diese nach Malgabe des
Art. XX (d) GATT durchgesetzt, also vollstreckt werden. Da es sich bei Manahmen der
Umgehungsabwehr um MaBnahmen handele, welche erforderlich seien, die Durchsetzung
des Antidumpingrechts sicherzustellen, seien UmgehungsabwehrmaBnahmen als Vollstre-
ckungsakte i. S. d. Art. XX (d) GATT zu qualifizieren, also nicht anhand Art VI GATT,
sondern allein nach MaRgabe des Art. XX (d) GATT zu priifen.%0

Die Panel-Praxis®! sieht eine dreistufige Priifung des Art. XX (d) GATT vor. Danach kann
diese Vorschrift nur GATT-widrige Mallnahmen (,, measures ) rechtfertigen, die

— die Vollstreckung von GATT-kompatiblen Rechtsakten sicherstellen (,,secure compli-
ance*),

— erforderlich sind, um die Vollstreckung sicherzustellen (,, necessary to secure compli-
ance ) und die

— im Einklang mit dem Einleitungssatz von Art. XX GATT stehen.

Nach sténdiger Panel-Praxis jedoch wird der Begriff , secure compliance* eng ausgelegt
und erfasst ausschlieflich VollstreckungsmalRnahmen bzw. vollstreckungssichernde Mal-
nahmen (,, enforcement measure*).%2 Eine (ber solche Malnahmen hinausgehende Inter-
pretation wirde Art. XX (d) GATT zu einer unbestimmten und in ihrer Anwendung unvor-
hersehbaren Ausweichklausel machen. %3

Bei den MalRnahmen zur Umgehungsabwehr handelt es sich jedoch um MaRnahmen, wel-
che den Sinn und Zweck von GATT-konformen AntidumpingmalRnahmen zu praktischer
Wirksamkeit verhelfen. Ihr Anwendungsbereich erschopft sich letztlich auf die Feststellung,
dass der Anwendungsbereich einer bestehenden MalRnahme weiter zu fassen ist, als dies
anhand ihres Wortlautes zunéchst anzunehmen gewesen ware.%*

979 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung siehe Yu, Circumvention, S. 151 ff.

90 parts Panel, BISD 37, S. 132 ff. (148) Rn. 3.37 und Rn. 3.70 ff. (161 ff.).

%1 Canada, Certain Measures Concerning Periodical, Report of the Panel, WT/DS31/R, 14 March
1997, Rn. 5.7 (diese Argumentation bestatigte auch der Appellate Body, WT/DS31/AB/R, 30
June 1997); United States, Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
Panel, WT/DS2/R, 29 January 1996, S. 42, Rn. 6.31 (bestatigt durch den Appellate Body,
WT/DS2/ABIR, 29 April 1996), Birnstiel, Umgehung, S. 201.

%2 United States, Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Panel,
WT/DS2/R, 29 January 1996, S. 42, Rn. 6.33 (bestdtigt durch den Appellate Body,
WT/DS2/ABIR, 29 April 1996); Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, Report of
the Panel, WT/DS31/R, 14 Mach 1997, Rn. 5.10 (bestatigt durch den Appellate Body,
WT/DS31/AB/R, 30 June 1997).

%3 Birnstiel, Umgehung, S. 201; vgl. auch Yu, Circumvention, S. 153 f.

%4 Pparts Panel, BISD 37, S. 132 (196); Canada, Certain Measures Concerning Periodicals, Report
of the Panel, WT/DS31/R, 14 March 1997, Rn. 5.6 ff. (5.9), (diese Argumentation bestétigte
auch der Appellate Body, WT/DS31/AB/R, 30 June 1997); United States, Standards for Refor-
mulated and Conventional Gasoline, Report of the Panel, WT/DS2/R, 29 January 1996, S. 42,
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Art. XX (d) GATT stellt daher keine taugliche Rechtsgrundlage fur den Erlass von Umge-
hungsmalRnahmen dar.

I. Probleme in Bezug auf die Ursprungsbestimmung

Sowohl die USA als auch die EU bestimmen den Ursprung von Teilen bzw. Komponenten,
wenn diese in einem Drittland oder im heimischen Land zu ,, subassemblies “ oder fertigen
Produkten montiert werden. Auch in Féllen des ,, transhipments *“ wird nicht auf das Export-
land der Produkte abgestellt, sondern auf das Land, in dem die Waren ihren tatséchlichen
Ursprung haben. Aufgrund dieser von den untersuchenden Behdrden vorgenommenen
Ursprungsbhestimmungen, die oftmals zu abweichenden Ergebnissen fiihren als die Ur-
sprungsuntersuchungen des allgemeinen Zollrechts, sind die Umgehungsabwehrregelungen
sowohl der EU als auch der USA immer wieder scharfer Kritik ausgesetzt.

1. ,Exportland® als entscheidender Faktor im Antidumpingrecht?

Zunéchst ist fraglich, ob die Verknlpfung der Umgehungsabwehrregelung mit Ursprungs-
bestimmungen WTO-kompatibel ist. In Antidumpinguntersuchungen werden die Begriffe
»uUrsprungsland® und ,,Exportland” immer wieder verwendet. Insbesondere bei dem zur
Feststellung von Dumping vorgeschriebenen Vergleich von Exportpreis mit dem sog. Nor-
malwert eines Produktes auf dem heimischen Markt werden diese Begrifflichkeiten rele-
vant. Denn grundsatzlich werden Antidumpingzoélle auf eine bestimmte Ware aus einem
bestimmten Land erhoben.

a. WTO-Antidumpingregelungen

Unklar ist indes, ob im allgemeinen WTO-Antidumpingrecht im Hinblick auf das bestimm-
te Land auf das ,,Exportland“ oder das ,,Ursprungsland” abgestellt wird. Im WTO-
Abkommen findet sich diesbeziiglich keine klare Angabe. Art. VI Abs. 1 GATT gibt ledig-
lich vor:

,, The contracting parties recognize that dumping, by which products of one country are in-
troduced into the commerce of another country at less than the normal value of the prod-
ucts, is to be condemned if it causes or threatens material injury to an established industry
in the territory of a contracting party or materially retards the establishment of a domestic
industry. “ (Hervorhebung durch den Verfasser).

Auch andere Abschnitte des Art. VI GATT sprechen lediglich von ,, products of the territo-
ry of any contracting party“ (vgl. Art. VI Abs.5 und Art. VI Abs. 6 (a) GATT. Daher kann
aus dem GATT-Abkommen keine Vorgabe beziiglich der Frage, ob bei Antidumpingbe-
stimmungen auf das Ursprungsland oder das Exportland der Produkte abzustellen ist, ent-

Rn. 6.30 ff. (6.33), (diese Argumentation bestatigte auch der Appellate Body, WT/DS2/AB/R, 29
April 1996); Birnstiel, Umgehung, S. 201 f.
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nommen werden. Allerdings finden sich in dem AntidumpingUbereinkommen diesbezuglich
eindeutigere Formulierungen in Art. 2.1, Art. 2.2 und Art. 2.5 WTO-ADU:

,,2.1 For the purpose of this Agreement, a product is to be considered as being dumped, i.e.
introduced into the commerce of another country at less than its normal value, if the export
price of the product exported from one country to another is less than the comparable price,
in the ordinary course of trade, for the like product when destined for consumption in the

exporting country.

2.2 When there are no sales of the like product in the ordinary course of trade in the do-
mestic market of the exporting country or when, because of the particular market situation
or the low volume of the sales in the domestic market of the exporting country such sales do
not permit a proper comparison, the margin of dumping shall be determined by comparison
with a comparable price of the like product when exported to an appropriate third country,
provided that this price is representative, or with the cost of production in the country of
origin plus a reasonable amount for administrative, selling and general costs and for prof-
its.

2.5 In the case where products are not imported directly from the country of origin but are
exported to the importing Member from an intermediate country, the price at which the
products are sold from the country of export to the importing Member shall normally be
compared with the comparable price in the country of export. However, comparison may be
made with the price in the country of origin, if, for example, the products are merely tran-
shipped through the country of export, or such products are not produced in the country of
export, or there is no comparable price for them in the country of export.” (Hervorhebungen
durch den Verfasser)

In diesen Formulierungen zeigt sich, dass das WTO-ADU zwischen den Begriffen des
»Exportlandes* und des ,,Ursprungslandes” unterscheidet. In der Regel knipft der Anti-
dumpingzoll demnach an die gedumpten Produkte des Exportlandes an. Lediglich wenn
eine Versendung uber ein Drittland vorgenommen wurde (,, zranshipment ), soll nach dem
WTO-ADU an die gedumpten Produkte aus dem Ursprungsland angekniipft werden. Der
Exportpreis der gedumpten Produkte wird mit dem Normalwert dieser Produkte verglichen.
Dieser wird also (bis auf in Fallen des ,, franshipments “) regelméRig anhand des heimischen
Marktes des Exportlandes berechnet. Nur in den Féllen, in denen eine Berechnung des
Normalwertes des heimischen Marktes nicht maglich ist, soll der Normalwert anhand der
Preise des Produktes oder der Produktionskosten des Ursprungslandes berechnet werden.

b. Problematische Ursprungsbestimmungen im Umgehungsrecht

Diese prinzipielle Ankniipfung der Antidumpingzélle an die Produkte des ,,Exportlandes*
fiihrt insbesondere dann zu Problemen, wenn Importeure versuchen, die Antidumpingzolle
im Wege der Drittlandsumgehung oder des sog. ,, country hoppings “ zu umgehen. In diesem
Fall &ndert sich das Exportland, sodass im normalen Antidumpingverfahren fir eine (neue)
Antidumpinguntersuchung der Normalwert der Produkte anhand der Gemeinschaftskosten
des Drittlandes als nunmehriges Exportland berechnet wird. Vereinfacht ausgedriickt bedeu-
tet dies: Andert sich das Exportland, so &ndert sich auch der Antidumpingzoll. Wenn also
Exporteure das Exportland verdndern/wechseln kénnen, so kdnnen sie faktisch den geringe-
ren Normalwert wéhlen. Ein solcher ist in der Antidumpinguntersuchung fiir die Exporteure

233



3. Teil: Regelung und Praxis der Antidumpingumgehung in der EU und den USA

gunstiger, da er zu niedrigeren Zéllen fiihrt, sodass die Verhdngung von Antidumpingzéllen
(zumindest zum Teil) vermieden werden kann.%8

Bezogen auf das Umgehungsverfahren kann die Verdnderung des Exportlandes prinzipiell
dazu flhren, dass ein Produkt nicht mehr von der AntidumpingmalRnahme erfasst wird, da
es aus einem anderen Land versendet wird, als die von der MalRnahme betroffene Ware. Aus
diesem Grund wird, wenn ,,neue* Produkte oder Komponenten ihren Ursprung in einem
Land haben, welches Gegenstand eines Antidumpingzolls ist, dieser nach den US- und EU-
Umgehungsregelungen auf alle ,,neuen® gleichartigen Produkte oder Komponenten ausge-
weitet, unabhéngig davon, ob die Waren aus Drittlandern oder aus dem mit der Antidum-
pingmalBnahme belegten Land versandt werden.®® Diese Priifung kniipft also an das Ur-
sprungsland und nicht an das Exportland an. Mit anderen Worten kénnen Antidumpingzélle
in diesen Fallen auch auf Produkte ausgeweitet werden, die zwar nicht aus dem von der
Antidumpingmafnahme betroffenen Land exportiert werden, jedoch ihren tatséchlichen
Ursprung in diesem Land haben. %

Fraglich ist, inwiefern dies mit den Regelungen des WTO-ADU zu vereinbaren ist, die — bis
auf in Fallen des ,, rranshipments “ — ausdriicklich an das Exportland anknipfen. Vor diesem
Hintergrund wird eingewandt®®, es sei erforderlich, die Antidumpinguntersuchungen fiir
jedes Land gesondert vorzunehmen, wenn die Zolle auf Produkte unterschiedlicher Export-
lander erhoben werden. Denn gegen die Abstellung auf das Ursprungsland spreche, dass
gleichartige Produkte aus demselben Exportland grundsatzlich nur mit einem einheitlichen
Zoll belegt werden kdnnten. Wenn jedoch das Ursprungsland anstelle des Exportlandes
herangezogen werde, so dndere sich auch die Dumpingspanne und folglich musste sich auch
die Héhe des Zolls &ndern. Der Umgehungszoll werde aber gerade nicht neu berechnet,
sondern es werde der Zoll aus dem Ausgangsverfahren verhangt, da die Antidumpingmaf-
nahme auf die ,,umgehenden Produkte® ausgeweitet werde. Damit also wiirden im Ergebnis
unterschiedliche Exportlander mit dem gleichen Umgehungszoll belegt, wenn ihre Produkte
aus demselben Ursprungsland stammen.

c. Wirdigung

Richtig ist, dass das WTO-ADU eine Ankniipfung des Antidumpingzolls an das Exportland
vorschreibt. Dies ist besonders entscheidend fur die Berechnung der Dumpingspanne im
Antidumpingverfahren. Im Umgehungsverfahren wird jedoch anhand zahlreicher, in den
Umgehungsabwehrregelungen aufgefiihrten Kriterien festgestellt, ob der Umgehungssach-
verhalt dem Sachverhalt des Ausgangsverfahrens derart ahnelt, dass die Feststellungen zu

95 vy, Circumvention, S. 209.

96 |m Falle der Drittlandsumgehung sind also nur dann Ursprungsland und Exportland identisch,
wenn eine substanzielle Be- oder Verarbeitung des Produktes im Drittland stattgefunden hat.
War dies nicht der Fall, so gilt das Produkt noch immer als Ursprungsprodukt des von der Anti-
dumpingmaRnahme betroffenen Landes. Dann wird fiir die Umgehungsfeststellung nicht auf das
Drittland als Exportland, sondern auf das von der MalRnahme betroffene Ursprungsland abge-
stellt.

97 yy, Circumvention, S. 209.

98 5o Yu, Circumvention, S. 209 f.
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Dumping, Kausalitat und Schadigung Gbertragen werden kdnnen.®® Dann aber ist eine
erneute Berechnung der Dumpingspanne gerade nicht erforderlich, da das von der Umge-
hungsuntersuchung betroffene Produkt durch analoge Anwendung der Antidumpingrege-
lung in die Antidumpingmafnahme einbezogen werden kann.

2. VerstoR gegen das ARO

Von Kritikern der Umgehungsabwehr wird immer wieder eingewandt, die Regelungen zur
Umgehungsabwehr verstieBen gegen das ARO%®. Eine Festlegung der Ursprungsregelun-
gen im ARO wurde bisher noch nicht erreicht. Bislang blieben alle diesbeziiglichen Bem-
hungen in einem Arbeitsprogramm zur Harmonisierung nicht-préferenzieller Ursprungsre-
geln sowie der VVorgabe bestimmter Verhaltensvorgaben fir die Zeit bis zum Abschluss der
Harmonisierung stecken. Das bedeutet, die WTO-Mitglieder kdnnen bis zum Abschluss der
Harmonisierung selbst bestimmen, welche Kriterien sie zur Ursprungsfeststellung heranzie-
hen, diese Kriterien von Zeit zu Zeit verdndern und unterschiedliche Kriterien auf verschie-
dene Waren anwenden.%!

Aus diesem Grund ist eine Priifung der Ubereinstimmung der Umgehungsabwehrregelun-
gen mit dem ARO nur eingeschrénkt maoglich. So lieRe sich prufen, ob die auf den Umge-
hungsabwehrregelungen beruhende Praxis der EU-Kommission sowie des US-DOC gegen
die mitgliedstaatlichen Verpflichtungen in der Ubergangszeit verstoRen.%2

a. Umgehungsabwehr als spezielle Ursprungsregelung?

Einige Stimmen im Schrifttum wollen in den Umgehungsabwehrregelungen spezielle Ur-
sprungsregelungen sehen.*S Dies griinde sich aus der Tatsache, dass bei Umgehungsverfah-
ren mit Drittlandsbezug regelmafig sowohl im US- als auch im EU-Umgehungsabwehr-
recht der Ursprung der einzelnen Teile und Komponenten zur Bestimmung des Wertzu-
wachses bzw. zur Bestimmung des Anteils der aus dem von der Antidumpingmalinahme
betroffenen Land stammenden Teile, bestimmt wird.%%

99 vgl. Ausfiihrungen unter E.11.4.b (S. 248 f.).

990 Agreement on Rules of Origin, in: WTO, The Results of the Uruguay Round of Multilateral
Trade Negotiations, the Legal Texts, S. 241 ff.

91 vgl. WTO Panel Report in United States, Rules of Origin for Textiles and Apparel Products
(DS243), 20 June 2003, Rn. 6.23 f.

992 Birnstiel, Umgehung, S. 205.

993 Vermulst, Rules of Origin As Commercial Policy Instruments, in: Vermulst/Waer/Bourgeois,
Rules of Origin in International Trade, S. 433 (466 ff.); Vermulst/Waer, Anti-Diversion Rules in
Antidumping Procedures: Interface or Short-Circuit for the Management of Interdependence?, in:
Mich. J. Int’l. L, Vol. 11, 1989-1990, S. 1119 ff.; Vermulst/Waer, European Community Rules of
Origin as Commercial Policy Instruments?, in: JWT, Vol. 24 No. 3, 1990, S. 55 ff.; wohl auch
Inama, Rules of Origin in International Trade, S. 136.

994 Umgekehrt werden auch die praferenziellen Ursprungsregelungen eine spezielle Art der Umge-
hungsabwehr angesehen: ,,Indeed, the major rationale for preferential rules of origin ist to guar-
antee the reciprocity of the preferential agreement and ensure that benefits flowing from it would
not be given to third countries. The main intent is therefore to avoid what economist call trade
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In der Tat mussten sich die Umgehungsabwehrregelungen sowohl der EU als auch der USA
anhand der allgemeinen Vorgaben dem ARO messen lassen, sollte es sich bei den Tatbe-
standen tatsdchlich um spezielle Ursprungsregelungen handeln.

aa. Vorgaben des ARO

Dann aber diirften die Umgehungsabwehrregelungen der EU und der USA im Konflikt zu
Art. 1 (a) Abs. 2 des ARO stehen, welcher ausdriicklich vorschreibt, dass WTO-Ursprungs-
regelungen sich insbesondere auch auf ,,/...J anti-dumping and countervailing duties under
Article VI of GATT 1994 /...] “ beziehen. Die Fufinote 1 des Art. 1 (a) des ARO erl&utert:

1t is understood that this provision is without prejudice to those determinations made for
purposes of defining “domestic industry” or “like products of domestic industry” or similar
terms wherever they apply.

Da es sich bei den Bestimmungen zum Herkunftsland im Hinblick auf Antidumpingunter-
suchungen nicht um solche Vorschriften handelt, die zum Zwecke der Definition der ,,do-
mestic industry oder des ,,domestic like product” getroffen werden, misste sich diese
Prifung dann an den Voraussetzungen des Art. 2 (b) des ARO messen lassen, welcher
fordert:

., Notwithstanding the measure or instrument of commercial policy to which they are linked,
their rules of origin are not used as instruments to pursue trade objects directly or indirect-

Iy

Art. 2 (e) des ARO schreibt zudem vor, dass Mitgliedstaaten sicherstellen missen, dass
., [...] their rules of origin are administered in a consistent, uniform, impartial and reasona-
ble manner.*

Handelt es sich bei den Regelungen zur Herkunftsbestimmung innerhalb der Umgehungs-
abwehrvorschriften um besondere Ursprungregelungen, so diirften diese gegen die aufge-
flhrten Vorschriften des ARO verstoRen, da sie zu anderen Ursprungsdefinitionen fihren,
als es die allgemeinen Zollregeln tun. Es diirfte schwer zu begriinden sein, dass hierin keine
protektionistische, zur Erreichung von Handelszielen eingesetzte Anwendung der Ur-
sprungsregelungen liegt. Vor allem aber erschiene diese Anwendung der Ursprungsregeln
nicht ,, reasonable .

deflection, the incentive of third countries’ exporters to free ride on preferential treatment enter-
ing the preferential trade agreement through the least restrictive border.”, Puccio, 20 Years After
Marrakesh: Reconsidering the Effects of Preferential Rules of Origin and Anti-Circumvention
Rules on Trade in |Inputs and Global Production Networks, in Puccio, in:
Herrmann/Krajewski/Terhechte, European Yearbook of International Economic Law, S. 173
(175 f1.).
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bb. Besondere Probleme bei Mitgliedern von Freihandelsabkommen

Besondere Probleme ergeben sich diesbezuglich, wenn es sich bei einem der mdglichen
Ursprungslander um einen Mitgliedsstaat eines Freihandelsabkommens®® handelt.®®® Denn
immer dann besteht die Gefahr, dass eine vom allgemeinen Zollrecht abweichende Ur-
sprungsdefinition bei der Antidumpingbestimmung dazu flhrt, dass ein Importeur praktisch
,,doppelt gestraft“ wird. Diese Argumentation ldsst sich folgendermaflen verdeutlichen:
Angenommen ein Produkt wird aus Land A (welches einem Freihandelsabkommen unter-
liegt) in das Land B (welches keinem solchen Abkommen angehért) verschickt und in Land
B wird dieses Produkt (nicht substanziell) ver- bzw. bearbeitet. Dies geniigt, um seinen
Ursprung nach allgemeinem Zollrecht von Land A auf Land B zu verdndern. Nach den
Regelungen des Antidumpingrechts geniigt eine solche nicht-substanzielle Bearbeitung
nicht, um zu einer neuen Ursprungsdefinition zu gelangen. Das Produkt wird also weiterhin
als aus Land A (also dem mit der AntidumpingmalRnahme belegten Land) stammend ange-
sehen. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass der Importeur zwei Zolle zahlen muss: Einfuhrzoll
einerseits sowie Antidumpingzoll andererseits.%’

b. Umgehungsabwehr als ARO unabhéngiges Instrument

Die Gegenansicht betont, dass es sich bei den Umgehungsabwehrregelungen nicht um Vor-
schriften zur Ursprungsbestimmung handele. Dies beruhe darauf, dass Umgehungsabwehr-
vorschriften generell auf Umgehungen aller Art zugeschnitten seien und nicht nur Umge-
hungsfalle erfassen wiirden, die auf einer Veranderung des Ursprungs beruhen. Nur solche
konnten allerdings tberhaupt im Lichte des ARO geprift werden.

Die systematische Stellung®®8 sowie der Wortlaut der Umgehungsabwehrregelungen inner-
halb des Antidumpingrechts sprachen gerade nicht dafiir, dass es sich um Ursprungsrege-
lungen handele. Auch im Rahmen einer funktionalen Betrachtung gehe es nicht um die
Ursprungsbestimmung fiir eine bestimmte Ware, sondern eben um Umgehungsabwehr.%%

aa. Ursprungsbestimmung als Mittel zur Tatbestandsausfullung

Weiter betont diese Ansicht, die Betrachtung des Ursprungs von Teilen und Komponenten
zur Prifung des Kriteriums der Hohe des Wertzuwachses und des Anteils der aus dem mit
der Antidumpingmalnahme betroffenen Land stammenden Teile, mache die Umgehungs-

95 7. B. NAFTA (1994) zwischen Kanada, Mexiko und den USA oder auch das EU-Siidkorea
Freihandelsabkommen (,, EU-South Korea Free Trade Agreement*, EU-South Korea FTA) von
2011 zwischen der EU und Sudkorea.

996 50 z. B. in dem US-Fall, Steel Round Wire from Canada, 64 Fed. Reg. at 17324, (9 April 1999),
Final Determination of Sales at Less Than Fair Value.

997 vgl. ausfuhrlich: Vermulst, Rules of Origin As Commercial Policy Instruments? — Revisited, in
Vermulst/Waer/Bourgeois, Rules of Origin in International Trade: A Comparative Study, S. 433
ff.

998 3o z. B. wird im europdischen Antidumpingrecht erst in Art. 14 Abs. 3 AD-GVO die Méglich-
keit vorgesehen, besondere Bestimmungen (iber den Warenursprung zu treffen.

99 3o Birnstiel, Umgehung, S. 206.
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vorschriften nicht zu einer Ursprungsregel. Es werde lediglich fir die Subsumtion unter den
jeweiligen Tatbestand auf die im Zollrecht festgelegten allgemeinen Ursprungsregeln zu-
riickgegriffen. Tatsdchlich dienten die Tests nicht dazu, den Ursprung der montierten Pro-
dukte zu bestimmen, sondern festzustellen, ob die Verénderung des Handelsgefiiges ge-
rechtfertigt sei. Im Ubrigen werde Umgehungsabwehr unabhangig vom Ursprung betrieben.
Im Verhéltnis zu Ursprungsregelungen stellten Umgehungsverfahren ein aliud dar. Beide
Verfahren seien als voneinander unabhéngig anzusehen und kénnten alternativ oder kumu-
lativ betrieben werden.100

bb. Verschiedene Ursprungsbegriffe in ARO und WTO-ADU

Zum Teil wird der fehlende Zusammenhang zwischen Umgehungsabwehr und Ursprungs-
regelungen auch mit dem Argument begriindet, die Ursprungsregelungen des ARO seien
nicht auf Antidumpingregelungen anwendbar, da letztere nicht an den Ursprung irgendeiner
Ware, sondern an den Ursprung des gedumpten Produktes anknlpften und somit einen
anderen Fall betrafen. Dahingehend &uRerte sich Brasilien in einer Vorlage an die NGR im
Mérz 2006.

,,Since injury has to be caused by dumped imports and the dumping margin has to be calcu-
lated having the exporting country as the reference, the concept of origin under the ADA
can only refer to the origin of dumped imports. “1001

Dies grinde sich daraus, dass im gesamten ARO durchweg der Begriff des ,,origin of
goods *“ angefiihrt sei, wohingegen im WTO-ADU an die Bezeichnung ,,origin of the dum-
ped product“ geknipft werde. Aus diesem Grund handele es sich im Antidumpingrecht
nicht um Ursprungsbestimmungen im Sinne des ARO. Damit sei den Ursprungsregelungen
des ARO im Bezug auf Umgehungsverfahren keinerlei Bedeutung zuzusprechen. Den Be-
hérden im Umgehungsverfahren stiinde es mithin frei, zu anderen Ergebnissen zu gelangen
als die Zollbehdorden:

,, The importance of concepts like “substantial transformation” and “value added” for cir-
cumvention disciplines does not mean, however, that rules of origin, in the sense of the
ARO, are relevant for circumvention*.

[.]

,, There seems to be no conceptual or theoretical reason to tie the concept of origin in the
ADA to the one in the ARO. Although using the same concepts of ,, substantial transfor-
mation“ and ,,value added”, anti-dumping investigating authorities and custom valuation
authorities will look at the same t-shirt and ask themselves different questions regarding the
origin of that t-shirt. The answers, of course, may differ. 1002

1000 g Birnstiel, Umgehung, S. 206.
1001 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/200, Ziff. 7.
1002 WTO, Dok. Nr. TN/RL/W/200, Ziff. 14, 17.
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¢. Wirdigung

Wenn es sich bei den Umgehungsabwehrvorschriften tatsdchlich um spezielle Regelungen
zur Ursprungsbestimmung handelt, so scheint eine Rechtfertigung dieser Ergebnisse unter
das ARO in der Tat kaum mdglich. In den Umgehungsuntersuchungen wird in Fallen mit
Drittlandsbezug sowie des ,,assembly “-Dumpings untersucht, woher die montierten Teile
stammen und welchen Ursprung das montierte Produkt erlangt hat, wobei der aus den Ur-
sprungsregelungen stammende ,,substantial transformation test* angewandt wird. Dieser
Test wird jedoch in abgewandelter Form eingesetzt und fuhrt oftmals zu anderen Ergebnis-
sen.

Zwar ist es richtig, dass Umgehungsabwehrvorschriften generell auf Umgehungen aller Art
zugeschnitten sind und nicht nur Umgehungsfélle erfasst werden, die auf einer — am Ma@-
stab des ARO (iberprifbaren — Veranderung des Ursprungs beruhen. Auch ist zuzugeben,
dass weder systematische Stellung® noch Wortlaut der Umgehungsregelungen dafiir spre-
chen, dass es sich bei dem Umgehungsabwehrrecht selbst um Ursprungsregelungen handelt,
da es eben nicht um die Ursprungsbestimmung geht, sondern um Umgehungsabwehr. Zu-
dem stellt sich die Frage nach der Ursprungsbestimmung in der Umgehungsabwehr aus-
schlieBlich in Féllen mit Drittlandsbezug (und dem ,,assembly dumping “). So z. B. werden
in einem Drittland oder innerhalb der USA bzw. der EU montierte Komponenten nur dann
als aus dem von der Antidumpingmalinahme betroffenen Land stammende Waren angese-
hen, wenn mindestens 60 % (Art. 13 Abs.2 AD-GVO) bzw. ein ,signifikanter Anteil”
(Sec. 781 (b)(D) des Tariff Acts) der bei der Montage verwendeten Teile aus dem mit der
AntidumpingmaRnahme belegten Land stammen.

Das macht die Umgehungsabwehrvorschriften selbst auch nicht zu Ursprungsregelungen.
Es trifft zu, dass lediglich fur die Subsumtion unter den jeweiligen Tatbestand auf die im
Zollrecht festgelegten allgemeinen Ursprungsregeln der EU bzw. der USA zuriickgegriffen
und im Ubrigen die Umgehungsabwehr unabhéngig vom Ursprung betrieben wird. Richtig
ist auch, dass Umgehungsverfahren der normalen Anwendung der geltenden Zollbestim-
mungen grundsétzlich nicht entgegenstehen. Zu diesen Zollbestimmungen gehdren auch die
Ursprungsregeln, die fir Umgehungsverfahren von besonderer Bedeutung sind. Eine paral-
lele Durchfiihrung von Zollverfahren und Umgehungsverfahren ist moglich, z. B. hinsicht-
lich der Einfuhr mit falschen Ursprungszeugnissen.’®* Dies ergibt sich bereits daraus, dass
Umgehungsverfahren auf die Zukunft ausgerichtet sind (Vermeidung von Umgehung durch
Umgehungsmalinahmen), wohingegen Zollverfahren eine Korrektur von in der Vergangen-
heit liegenden Geschehnissen zum Ziel haben.

Dies schlieft aber die Heranziehung der im Zollverfahren angewandten Ursprungregelun-
gen nicht aus. Beide Verfahren bedienen sich lediglich desselben Werkzeuges, um den
Ursprung von Produkten zu bestimmen. Die Tatsache, dass es sich bei der Umgehungsab-
wehr im Allgemeinen nicht um Ursprungsbestimmung handelt, rechtfertigt nicht die im
Verhéltnis zu den allgemeinen Zollregeln unterschiedliche Anwendung der Ursprungsregeln

1003 5g 7, B. wird im europaischen Antidumpingrecht erst in Art. 14 Abs. 3 AD-GVO die Méglich-
keit vorgesehen, besondere Bestimmungen (iber den Warenursprung zu treffen.

1004 willems/Natens, hingegen wollen die Falle der falschen Ursprungszeugnisse alleine durch An-
wendung der Zollverfahren 16sen (What’s Wrong with the EU Anti-Circumvention Rules and
How to Fix it, in: Journal of International Economic Law, 19, 2016, S. 497 (513).
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zur Ausflllung der Tatbestandsmerkmale der Umgehungsabwehrvorschriften. Denn hier
wird — wenn auch eingebettet in die Umgehungspriifung — der Ursprung von Teilen und
Komponenten zur Erfullung der Schwellenwerte der 60- bzw. 25 %-Tests bzw. der Krite-
rien ,,minor or insignificant explizit bestimmt. Dies erfolgt jedoch in unterschiedlicher
Vorgehensweise und mit anderen Ergebnissen als die jeweiligen Ursprungsprifungen im
allgemeinen Zollrecht, obwohl der Art. 1 (a) Abs. 2 des ARO ausdriicklich vorschreibt, dass
die WTO-Ursprungsregeln sich auch auf das Antidumpingrecht beziehen.

Anders ware dies nur, wenn die Vorschrift des Art. 1 (a) ARO mit seinem Verweis auf das
Antidumpingrecht nur die allgemeinen Antidumpinguntersuchungen, nicht jedoch die unter
Beachtung von Besonderheiten durchgefiihrten Umgehungsverfahren betréfe. Dann wiirde
sich die Vorgabe des ARO, dass die Ursprungsregelungen zu beachten sind, eben nicht auf
die Umgehungsabwehr, sondern ausschlieflich auf das Antidumping-Ausgangsverfahren
beziehen. Eine von den Ursprungsregeln im allgemeinen Zollrecht abweichende Anwen-
dung der Ursprungsregeln im Umgehungsabwehrrecht wére somit zuldssig. Da es sich bei
dem Umgehungsverfahren jedoch nach der hier vertretenen Auffassung um eine bloRe
analoge Anwendung der Antidumpingregelungen handelt, kann dem nicht gefolgt werden.

Ebenso wenig zu Uberzeugen vermag die Auffassung, die Ursprungsregelungen des ARO
seien nicht auf Antidumpingregelungen anwendbar, da letztere nicht an den Ursprung ir-
gendeiner Ware, sondern an den Ursprung des gedumpten Produktes anknipften und somit
einen anderen Fall betrafen. Denn eine Antwort auf die Frage, worin dann die Bedeutung
des Art. 1 (a) Abs.2 ARO liegen soll, welcher ausdriicklich vorschreibt, dass die Ursprungs-
regelungen sich insbesondere auch auf ,,/...J anti-dumping and countervailing duties under
Article VI of GATT 1994 /...]“ beziehen, bleibt diese Ansicht schuldig. Zudem verkennt
diese Auffassung, dass es sich bei der Bestimmung des ,, origin of a dumped product“ noch
immer um die Ursprungsbestimmung eines Produktes handelt, mégen auch dessen Preise
gedumpt sein.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass kaum zu begriinden ist, warum die vom Zollrecht
abweichende Anwendung der Ursprungsregeln als Bestandteil bestimmter Umgehungspri-
fungen keine Praktik ,,zur Erreichung von Handelszielen* darstellen und auflerdem zu
,,reasonablen* Ergebnisse fuhren soll. Geht das Zollrecht von echter Produktion aus, wéh-
rend nach dem Antidumpingrecht eine ,,Schraubenzieherfabrik” vorliegt, so liegt ein Kon-
flikt mit dem ARO vor, welcher allenfalls durch eine teleologische Reduktion der jeweili-
gen Umgehungsabwehrregelungen geldst werden kann.00

3. Formulierungsvorschlage und Diskussionen innerhalb der NGR

Aufgrund der auBerst kontrovers gefiihrten Diskussionen hinsichtlich der Frage nach der
Vereinbarkeit von Umgehungsabwehr und Ursprungsregeln wurde dieses Thema auch in
der NGR aufgegriffen und zum Gegenstand konkreter Formulierungsvorschlage zur Imple-
mentierung in die WTO-Regelungen gemacht.

1005 5p etwa: Schnichels, in: Grabitz/Hilf, Band V, E 6, Art. 13 AD-GVO Rn. 81 (Vorauflage von
Krenzler/Herrmann); Schmid, in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, K.1l. Rn. 416.
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aa. Formulierungsvorschlag der USA

So haben die USA im Oktober 2005 einen Vorschlag'®® innerhalb der Verhandlungsrunde
abgegeben. In diesem zielen sie darauf ab, Regelungen in das WTO-ADU einzufiigen, die
das ausdriickliche Recht der untersuchenden Behdrden festschreiben, vor allem in Féllen
mit Drittlandsbezug Einzelfallentscheidungen aufgrund der Besonderheiten jedes einzelnen
Umgehungsfalles zu treffen.

(1) Inhalt des VVorschlags

Die USA schlagen vor, folgende Regelung in das WTO-ADU aufzunehmen:

., Exports of a product that is not within the product under consideration are in circumven-
tion of the [anti-dumping][countervailing duty] originally imposed if:

a) subsequent to the filing of the application, exports of the product under consideration
have been supplanted, in whole or in part, by exports from the same country of another
product that has the same general characteristics and uses as the product under con-
sideration [...] “ (Hervorhebung durch den Verfasser).

[..]

b) , subsequent to the filing of the application, exports of the products under consideration
have been supplanted in whole or in part, by exports of parts or unfished forms of the
product under consideration, where only a minor or insignificant process of finishing
or assembly is necessary to convert the parts or unfinished forms under the product of
consideration “ (Hervorhebung durch den Verfasser).

Ist die Verdnderung des Produkts relativ geringfiigig, sodass das verénderte Produkt diesel-
ben Charakteristika und denselben Nutzen wie das von der AntidumpingmaRnahme be-
troffene Produkt aufweist, so liegt nach dem Vorschlag der USA eine Umgehung vor.

Im Falle der Montage von Teilen zu Komponenten innerhalb der USA bzw. einem Drittland
solle so lange, wie die Montagearbeit ,,relativ geringfiigig® sei, kein Grund fiir die Annahme
bestehen, dass die Ortsveranderung dieser Arbeiten irgendeinen Effekt auf die Antidum-
pingmaRnahme habe.1%7 Die USA lehnen damit jegliche Bedeutung der Ursprungsfrage fiir
die Umgehungsuntersuchung ab:

,,Again, as with the first form of circumvention, some assembly or finishing steps may be
complex and their location of great commercial significance. However, there is no reason to
apply an irrebuttable presumption that any change in the assembly or finishing location has
such significance. The Agreements should make explicit the right of authorities to examine
the facts and make a determination based upon those facts.

1006 WTO, Dok. Nr. TN/RL/GEN/71.

1007 The United States described the second form of circumvention as involving replacement of
trade in a product with trade in its sub-components, which are then assembled or finished either
in a third country or in the country of import. So long as the assembly or finishing operation is
relatively minor, there is no reason to consider that moving the locus of this operation should
have any effect upon the anti-dumping or countervailing duty measure” WTO, Dok. Nr
TN/RL/GEN/71.
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Dabei stellen die USA ausdriicklich nicht auf den Produktursprung ab. Im Falle von Pro-
duktverdnderungen innerhalb eines Drittlandes soll ebenfalls nicht auf den Ursprung abge-
stellt werden, sondern darauf, ob die Veranderung als geringfiigig anzusehen ist (,, minor
alteration “). Dies soll der Fall sein, wenn das Produkt dieselben wesentlichen Charakteris-
tika und denselben Nutzen hat, wie das von der Antidumpingmafinahme betroffene Produkt.
Im Falle einer Montage innerhalb eines Drittlandes oder den USA soll immer dann eine
Umgehung zu bejahen sein, wenn dort lediglich ein geringfiigiger oder unbedeutender Be-
arbeitungsprozess stattfindet. Dieser wird wiederum regelmé&Rig danach beurteilt, ob die
fertig montierten Komponenten die wesentlichen Eigenschaften und den gleichen Endnut-
zen haben, wie das von der Antidumpingmalnahme betroffene Produkt.

(2) Wirdigung

Der Vorschlag der USA knipft nicht an das Ursprungsland, sondern das jeweilige Export-
land an, sodass das Problem des Verhéltnisses von Umgehungsabwehrrecht und Ursprungs-
regelungen nicht direkt beriihrt wird. Produkte werden dann als umgehend angesehen, wenn
sie (im Falle der Drittlandsumgehung) in einem Drittland montiert werden, durch die Mon-
tage aber keinen anderen wesentlichen Eigenschaften und keinen anderen Nutzen erhalten
haben, als das unbearbeitete, von der Malnahme betroffene Produkt. Auf den Begriff des
Ursprungs wird dabei nicht abgestellt.

Allerdings stellt sich die Frage, inwiefern sich die Priifung der gleichen Eigenschaften und
des gleichen Nutzens von der flr die Ursprungspriufung angewandten ,,substantial trans-
formation ““ abhebt.1%%® Denn laut US-Rechtsprechung erhalte nach dem ,, substantial trans-
formation test“ eine Ware in dem letzten Land ihren Ursprung, in dem sie mit einem ,,dis-
tinctive name, character or use“ aus einem Arbeitsprozess hervorgeht. Zudem erfordere
eine ,,substantial transformation “ einer Ware mehr als nur eine Verénderung des Produk-
tes. Vielmehr sei erforderlich, dass das Produkt in einen ,,new and different article™ trans-
formiert werde, welchem der ,, distinctive name, character or use “ zukommen misse. Die
Nennung der Kriterien der wesentlichen Eigenschaften und des Nutzens des Produktes
weist damit deutliche Parallelen zum ,, substantial transformation test und damit der Ur-
sprungspriifung auf.

Auch ist fraglich, ob der Ursprung eines Produktes nicht wiederum eine wesentliche Eigen-
schaft!®® des Produktes darstellt und daher inzident in der Priifung der ,,Characteristics “

1008 50 kgnnte man formulieren, dass dann kein neues Produkt vorliegt, wenn das Produkt keinen
Ursprung in dem Drittland erhalten hat. Dies hat es nicht, wenn keine wesentliche Ver- bzw. Be-
arbeitung des Produktes stattgefunden hat. Dies ist nicht der Fall, wenn das Produkt nach der
Verarbeitung noch immer die gleichen Eigenschaften und den gleichen Nutzen aufweist. Mog-
licherweise enthélt dieser Vorschlag damit eine (verdeckte) Usprungspriifung, ohne diese als sol-
che zu bezeichnen.

1009 Gewiss kann auch der Ursprung eines Produktes ein wichtiges Kriterium bei der Kaufentschei-
dung eines Kunden darstellen.
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erneut beachtet werden misste.'%2% Dann wiirde sich das Problem des Zusammenhangs von
Ursprungsregelungen und Umgehungsabwehr erneut stellen.

Ahnliche Unsicherheiten bestehen im Falle der ,, assembly “~-Umgehung. Wenn die Teile
und Komponenten in das die MaRnahme erlassende Land eingefiihrt werden, dann soll eine
Umgehung dann vorliegen, wenn der Montageprozess ,,minor or insignificant” ist. Hier
stellt sich die Frage der Abgrenzung von einfachen Montagehandlungen und solchen, die so
bedeutend sind, dass sie nicht als mehr ,,minor or insignificant “ angesehen werden kénnen.
Kriterien zur Bestimmung, wann ein solcher ,, assembly “~-Prozess ,,minor or insignificant
sein soll, und ab wann er als bedeutend anzusehen ist, finden sich in dem Vorschlag — wie
auch in der entsprechenden US-Umgehungsabwehrregel der Sec. 781 des Tariff Acts —
nicht. 104

Die hohe Bedeutung, die dem Ermessen der untersuchenden Behdrden eingerdumt wird und
der Verzicht auf Schwellenwerte und Kriterien zur Auslegung der unbestimmten Rechtsbe-
griffe zeigt, dass sich die USA in ihren Untersuchungsergebnissen nicht binden lassen wol-
len. Dies birgt eine erhdhte Rechtsunsicherheit fiir die Hersteller und Importeure, da die
Ergebnisse der Einzelfallentscheidungen der Behorden durch Prifungen unbestimmter
Rechtsbegriffe nur schwer vorherzusehen wéren.

bb. Statement Brasiliens

Den Aussagen der USA im Ergebnis folgend hat Brasilien fast eineinhalb Jahre spater — im
Mérz 2006 — eine Stellungnahme an die NGR abgegeben. Darin macht Brasilien zwar kei-
nen konkreten Formulierungsvorschlag, fordert aber, dass alle zukiinftigen WTO-Vereinba-
rungen zur Antidumpingumgehung ausdriicklich festlegen sollen, dass die im ARO festge-
schriebenen Ursprungsregelungen nicht im Umgehungsabwehrrecht zur Anwendung kom-
men:

, Any future multilateral disciplines on circumvention shall explicitly recognize that rules of
origin, in the sense of the ARO, do not apply in anti-circumvention. “

cc. Formulierungsvorschlag des Vorsitzenden

Der daraufhin vom Vorsitzenden der NGR im November 2007 zur Definition der Umge-
hung und ihren Tatbestandsvoraussetzungen erstellte Formulierungsvorschlag im ,, Chair-
man’s Text “1%*2 greift die Problematik wie folgt auf.

1010 5o hat das DOC in zahlreichen Antidumpinguntersuchungen zur Ursprungsbestimmung von
Produkten den ,, substantial transformation test* angewandt, und diesen Anhand der Charakteris-
tika und Nutzen dieser Produkte beantwortet.

1011 7y einer moglichen Auslegung dieser Kriterien kann lediglich ein Blick auf die entsprechende
Anwendungspraxis des DOC geworfen werden (vgl. dazu Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel:
A.lll.4.b.bb. (S. 831.).

1012 vgl. hierzu Ausfiihrungen unter 2. Teil: 2. Kapitel: C.1.c) (s. 41 ff.).
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(1) Inhalt des Vorschlags

Der Vorschlag im Hinblick auf die Voraussetzungen der Drittlands- und ,,assembly “-
Umgehung liest sich wie folgt:

,,9bis.2 Authorities may only find circumvention [...] if they
demonstrate that:

(i) Subsequent to the initiation of the investigation that resulted in the imposition of the ex-
isting definitive anti-dumping duty, imports of the product under consideration from the
country subject to that duty have been supplanted, in whole or in part:

— by imports from the country subject to the anti-dumping duty of parts or unfinished forms
of a product for assembly or completion into a product that is the same as the product un-
der consideration;

— by imports of a product that is the same as the product under consideration and that has
been assembled or completed in a third country from parts or unfinished forms of a
product imported from the country subject to the existing anti-dumping duty;

(-]

9bis.3 With respect to imports referred to in 9bis.2 of parts or unfinished forms of a product
and imports referred to in 9bis.2 of a product assembled or completed in a third country, the
authorities shall only find circumvention if they establish that

(i) the process of assembly or completion is minor or insignificant and (ii) the cost of the
parts or unfinished forms makes up a significant proportion of the total cost of the assem-
bled or completed product. The authorities shall in no case find that circumvention exists
unless they determine that the value of the parts or unfinished forms is 60 per cent of the to-
tal value of the parts or unfinished forms of the assembled or completed product or more,
and that the value added to the parts or unfinished forms during the assembly or completion
process is 25 per cent of the total cost of manufacture or less“ (Hervorhebung durch den
Verfasser).

Demnach wird zum einen sowohl bei der Montagehandlung innerhalb des die Antidum-
pingmalnahme erlassenen Landes als auch innerhalb eines Drittlandes ausdriicklich darauf
abgestellt, dass die Produkte aus dem Land, welches Gegenstand des Antidumpingzolls ist,
importiert worden sein missen. Es wird somit auf das Exportland anstelle des Ursprungs-
landes abgestellt. Zudem ist bei beiden Formen erforderlich, dass

a) die Montagehandlung ,, minor or insignificant “ ist

b)und die Kosten der verwendeten (im Abschnitt 9.2 (i) definierten) Teile oder Komponen-
ten einen ,, signifikanten Anteil “ der Gesamtkosten des montierten oder fertigen Produktes
ausmachen.

Ein signifikanter Anteil ist nach dieser Vorschrift dann anzunehmen, wenn der Wert der aus
dem von der Antidumpingmalnahme betroffenen Land importierteni®*® Teile und Kompo-

1013 Hier liegt der Unterschied zu der Regelung in Art. 13 Abs. 2 a) AD-GVO, der sich fiir die Dritt-
landsumgehung auf Teile bezieht, die ,,ihren Ursprung in dem Land haben, fiir das MalRnahmen
gelten*.
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nenten mehr als 60 % des Gesamtwertes der Teile und Komponenten des montierten oder
fertiggestellten Produktes ausmacht. Von einer unbedeutenden Montagehandlung ist dann
auszugehen, wenn der Wertzuwachs, der den Teilen oder Komponenten durch den Monta-
geprozess zugefugt wurde, 25 % oder weniger darstellt.

(2) Wirdigung

Der Vorschlag scheint eine Kombination aus den jeweiligen Umgehungsabwehrregelungen
der EU und der USA darzustellen. So finden sich die US-Kriterien des ,, minor or insignifi-
cant “ hinsichtlich der Montagehandlung sowie der US-Begriff der ,, significant portion* der
Gesamtkosten des montierten Produktes in dem Vorschlag wieder. Die Schwellenwerte der
60 % und 25 % als Konkretisierung dieser Voraussetzungen finden sich gleichermalRen in
Art. 13 AD-GVO der EU-Regelung.10*

Der ,,Anteil des Wertes* der Teile und Komponenten bezieht sich auf die in Abschnitt 9.2
(i) genannten Produkte, d. h. auf Importe aus dem von der AntidumpingmalRnahme be-
troffenen Land. Es ist somit das ,,Exportland“, nicht das Ursprungsland entscheidend.
Damit begegnet der ,, Chairman’s-Text“ den Kritikern, welche im Hinblick auf die WTO-
Widrigkeit der Anwendung der Ursprungsregeln im Umgehungsabwehrrecht und hinsicht-
lich der Anknuipfung der Umgehungsuntersuchung an das Ursprungsland statt das Export-
land, zunehmend lauter werden.

(a) Vorteile der Regelung

Bei einer reinen Abstellung auf das Exportland der Produkte/Komponenten stellt sich das
Spannungsverhaltnis zwischen Ursprungregelungen und Umgehungsabwehr nicht. Die
Umgehungsabwehr kénnte unabhangig von der Ursprungsbestimmung erfolgen.

In der Tat scheint fraglich, ob es fir eine erfolgreiche Umgehungsabwehr iberhaupt der Be-
stimmung des Ursprungs bedarf. Besonders in Fallen mit Drittlandsbezug, in denen bei der
Herstellung eines Produktes verschiedene Umgehungsformen angewandt werden, gerét das
Mittel der Ursprungsbestimmung zum Zwecke der Umgehungsabwehr an ihre Grenzen. So
z. B. teilte im ,, US-Solar-Panel “**15-Fall der chinesische Hersteller seine Produktion von
mit Antidumpingmalnahmen belegten Solar-Panels aus China auf zwei verschiedene Her-
stellungsarten auf: Einen Teil seiner Produktion lieB er in China durchfiihren, wofir er
Solarzellen aus einem Drittland bezog und diese in China zu vollstdndigen Panels verbaute.

1014 Es scheint, als habe man sich hier ein Beispiel an den Regelungen der EU und der USA, als
zweien der Hauptanwender der Umgehungsabwehr, genommen — vielleicht auch, um zumindest
die Stimmen dieser beiden Mitglieder fir sich zu gewinnen.

1015 77 Fed. Reg. at 63788 (17 October 2012), Crystalline Silicon Photovoltaic Cells, Whether or Not
Assembled into Modules, from the People’s China, Final Determination of Sales at less than fair
value; Memorandum from Christian Marsh, regarding ,, Scope Clarification: Antidumping and
Countervailing Duty Investigations of Crystalline Silicon Photovoltaic Cells, Whether or Not
Assembled Into Modules, from the People's Republic of China,”” dated March 19, 2012, S. 7 f,;
Memorandum to Paul Piquado from Christian Marsh, ,,Issues and Decision Memorandum for the
Final Determination in the Antidumping Duty Investigation of Crystalline Silicon Photovoltaic
Cells, Whether or Not assembled into Moduls, from China“, dated 9 October 2012, S. 8.
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Den anderen Teil der Produktion flhrte er in einem Drittland durch und lieR dort die in
China hergestellten und in das Drittland eingefiihrten Solarzellen zu fertigen Solar-Panels
zusammenbauen. Das DOC stand bei der Umgehungsuntersuchung nun vor folgendem
Problem: Bejahte es eine wesentliche Bearbeitung durch den Zusammenbau von Teilen zu
fertigen Solarpanels auf der einen Seite, so war es auf der anderen Seite gezwungen, die
Produktion der Solarzellen als im Vergleich zum Zusammenbau der Zellen zu Panels unwe-
sentliche Bearbeitung anzusehen und umgekehrt. Die Mdglichkeit der Verhdngung eines
Umgehungszolls belief sich daher zwingend nur auf eine Herstellungsart. 10

Im Ergebnis entschied das DOC, dass die Herstellung der einzelnen Solarzellen die wesent-
liche, da im Vergleich zum Zusammenbau der Panels die technologie- und know-how-
intensive Bearbeitung darstelle.?0%

Dieser Fall zeigt anschaulich, dass die Bestimmung des Ursprungs zur Umgehungsabwehr
dort versagen kann, wo verschiedenen Umgehungsformen miteinander kombiniert werden
und die Feststellung der einen Umgehungsform gleichzeitig die Feststellung der anderen
Umgehungsform ausschlieft.

Anders wére der Fall indes bei ausschlieRlicher Heranziehung des Exportlandes zu betrach-
ten gewesen. Wendet man auf den beschriebenen Fall die Regelungen des Vorschlags des
Vorsitzenden der NGR an, so stellt sich die Lésung wie folgt dar: Die in China aus im Dritt-
land produzierten Solarzellen hergestellten Solar-Panels unterfallen dem Antidumpingzoll,
da sie aus dem mit der MalRnahme belegten Land exportiert werden. Die im Drittland mit
Solarzellen aus China montierten Solar-Panels stellen gleichartige Produkte dar, die in
einem Drittland mit Teilen, die aus dem von der Antidumpingmalnahme betroffenen Land
exportiert wurden, montiert wurden (,,assembled or completed in a third country from parts
or unfinished forms of a product imported from the country subject to the existing anti-
dumping duty ). Liegt der Anteil dieser montierten Solarzellen tiber 60 % und wurde durch
die Montage kein Wertzuwachs tiber 25 % zugefigt, so handelt es sich um eine Umgehung.
Die Abstellung ausschlieRlich auf das Exportland kann folglich in einigen Féllen zu sachge-
rechteren Ergebnissen fiihren als die Heranziehung des Ursprungslandes.

(b) Nachteile der vorgeschlagenen Regelung

Allerdings finden sich auch bei Abstellung auf das Importland ungeklérte Fragen und Prob-
leme. Insbesondere bleibt unbeantwortet, wie in den Fallen vorgegangen werden soll, in
denen die zu montierenden Produkte und Komponenten von dem von der Antidumping-
mafRnahme betroffenen Land Uber ein weiteres Land versendet werden (,, transhipment )

1016 Sjehe zu den Hintergriinden und Wertungen dieses Urteils ausfiihrlich Lewis/Liu, Will the Real
Country of Origin Please Stand Up?, S. 16 ff., abrufbar unter: http://www:.cit.uscourts.gov/
Judici-
al_Conferences/17th_Judicial_Conference/17th_Judicial_Conference_Papers/LewisPaper.pdf,
zuletzt aufgerufen am 1. November 2016.

1017 pemnach konnten nur die in China produzierten und im Drittland montierten Solarzellen in den
Anwendungsbereich des urspriinglichen Antidumpingzolls einbezogen werden, da ihr Ursprung
durch die Montage als unwesentliche Bearbeitung nicht auf das Drittland gewechselt hatte.
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bevor sie in dem Drittland montiert werden. %8 In diesem Fall werden die Teile gerade nicht
aus dem von der AntidumpingmaRnahme betroffenen Land exportiert, sodass die Teile nach
dem ,, Chairman’s Text* nicht in die Berechnung des Anteils der Teile, die aus dem mit
dem Antidumpingzoll belegten Land importiert werden, einbezogen werden kénnten. Sie
mussten vielmehr in den Anteil des Wertzuwachses, der den Teilen im Drittland bzw. dem
die MaBnahme erlassenden Land zugefligt wird, eingerechnet werden, was eine Feststellung
der Umgehung verhindern bzw. erschweren wirde.

Denkbar waére es, ausschlieBlich in diesen Féllen des ,,transhipments “ auf das tatséchliche
Ursprungsland abzustellen. Denn in diesen Féllen ist zumindest auch fir das allgemeine
Antidumpingverfahren im Art. 2.5 des WTO-ADU ausdriicklich fiir zulassig erachtet, das
Ursprungsland anstelle des Exportlandes fiir die Berechnung der Dumpingspanne heranzu-
ziehen. Dabei lage diese Ursprungsbestimmung auch im Einklang mit den Ursprungsrege-
lungen des allgemeinen Zollrechts, da eine bloRe Durchfuhr weder im Zollrecht noch im
Umgehungsrecht eine ,, substantial transformation* darstellen wird, beide Prufungen also
regelméaRig zumselben Ergebnis fiihren wiirden.101°

4. Zusammenfassung und Fazit

Das WTO-ADU stellt fiir die Feststellung von Dumping durchweg auf das Exportland,
nicht auf das Ursprungsland der gedumpten Produkte ab. Eine Heranziehung des Ursprungs
von Produkten als BezugsgréRRe fir die Feststellung von Dumping und die Berechnung der
Dumpingspanne ist dem WTO-Antidumpingrecht prinzipiell fremd. Bereits aus diesem
Grund scheint die Bestimmung des Ursprungs von Produkten bzw. deren Teilen und Kom-
ponenten in Umgehungsfallen mit Drittlandsbezug als dem WTO-Recht wesensfremdes
Instrument.

a. Ursprungsbestimmung in der Umgehungsabwehr am MaRstab des ARO

Zudem konnen die innerhalb der Umgehunguntersuchungen durchgefiihrten Ursprungsbe-
stimmungen nicht als von den Ursprungsregeln des ARO unabhéngig gesehen werden.
Zwar werden die Ursprungsbestimmungen innerhalb der Umgehungsabwehr ausschlieflich
in Fallen mit Drittlandsbezug und (ggfs. in ,,assembly “-Fallen) vorgenommen und werden
lediglich zur Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale der Umgehungsabwehrregeln
genutzt. Dennoch handelt es sich dabei — wie der Wortlaut bereits sagt — um Bestimmungen
des Ursprungs der einzelnen Teile und Komponenten bzw. des fertigen Produktes, mdgen

1018 Dies wire etwa im ,,Solar-Panel”-Verfahren der Fall gewesen, wenn die aus China stammenden

Solarzellen zunéchst Uber ein weiteres Land versendet worden und dann im Drittland Taiwan
montiert worden waren. Dann waren die Solarzellen eben nicht aus dem von der Antidumping-
malinahme betroffenen Land China exportiert worden, sodass sie nicht hétten unter den 60 %-
Test subsumiert werden kdnnen.

Woiirden die Teile bzw. Komponenten allerdings nicht nur im Wege eines ,, transhipments “ in das
Drittland gebracht, sondern im Drittland einer geringfugigen Veranderung oder einer (geringfi-
gigen) Bearbeitung unterzogen, so misste das Drittland wieder als Exportland angesehen wer-
den, sodass die Antidumpingmalnahme nicht auf dies Produkte ausgeweitet werden konnte.

1019
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diese auch zur Beantwortung der Frage, ob eine Umgehung von Antidumpingmanahmen
stattgefunden hat, dienen. Die Anwendung dieser speziellen Ursprungsuntersuchung muss
sich mithin an den Vorgaben des ARO, welches sich ausdriicklich auf das Antidumping-
recht bezieht, messen lassen. Einer solchen Prufung halt jedoch weder die EU-, noch die
US-Anwendungspraxis hinsichtlich der Ursprungsregeln im Umgehungsrecht stand. Insbe-
sondere kann in der unterschiedlichen Anwendung der Ursprungsregeln zu Zollzwecken
einerseits und zur Umgehungsabwehr andererseits, eine unangemessene und protektionisti-
sche, zur Erreichung von Handelszielen dienende Anwendung gesehen werden. 1020

b. Notwendigkeit der Trennung von Umgehungabwehr und ARO

Sollten sich die WTO-Mitglieder daruiber einig sein, dass verschiedene wirtschaftspolitische
Werkzeuge zu ihrer effektiven Durchsetzung unterschiedlicher Ursprungsregeln bedirfen,
so erforderte dies eine Festlegung im ARO. Es scheint méglich, dass einige wirtschaftspoli-
tische Instrumentarien tatséchlich spezielle Ursprungsregeln bendétigen, um den Umfang
gewahrter Handelspraferenzen zu kontrollieren und Verlagerungen von Handelsstromungen
zu verhindern.102

Die bisherigen ARO-Ursprungsregeln, deren Anwendungsbereich ausdriicklich auf das
Antidumpingrecht ausgewiesen ist, implizieren diese Auffassung im Hinblick auf das Ver-
haltnis von Ursprungsbestimmung und Antidumpingrecht jedoch gerade nicht.2%?? Selbst
wenn die Mitgliedstaaten sich im Rahmen des Harmonisierungsprogrammes der Ursprungs-
regeln dartiber einigen wirden, dass — so wie bereits in der NGR vor allem seitens der USA
und Brasiliens argumentiert wurde — die Ursprungsregeln des ARO keinerlei Anwendung
auf die Umgehungsabwehr finden, so miisste dies im ARO (bzw. dem WTO-ADU) klarge-
stellt werden. Eine Frage jedoch bliebe auch dann: Warum sollen einige Instrumente spezi-
elle Ursprungsregeln erfordern, wéhrend andere Instrumente dieselben Ursprungsregeln
anwenden kdnnen?1023

1020 Einer daraus resultierenden WTO-Widrigkeit der EU- und US-Umgehungsnormen kann daher
allenfalls im Wege einer teleologischen Reduktion der Normen begegnet warden, Schnichels, in:
Grabitz/Hilf, Band V, E 6, Art. 13 AD-GVO Rn. 81 (Vorauflage von Krenzler/Herrmann.

1021 | aNasa 11, An Evaluation of the Uses and Importance of Rules of Origin, and the Effectiveness
of the Uruguay Round's Agreement on Rules of Origin in Harmonizing and Regulating Them,
Ziffer VI, online abrufbar unter https://econpapers.repec.org/paper/erpjeanmo/p0300.htm, zuletzt
aufgerufen am 20. Dezember 2016.

1022 vermulst betont jedoch, die Erfahrung in der EU habe gezeigt, dass transparente und vorherseh-
bare Umgehungsabwehrregelungen vagen und unbestimmten nicht-praferenziellen Ursprungsre-
gelungen vorzuziehen seien (Vermulst, Circumvention of Anti-Dumping Measures: Law and
Practice of the European Union, in: GTCJ, 11, 2016, S. 499 (507).

1023 | aNasa 11, An Evaluation of the Uses and Importance of Rules of Origin, and the Effectiveness
of the Uruguay Round's Agreement on Rules of Origin in Harmonizing and Regulating Them,
Ziffer V1., online abrufbar unter https://econpapers.repec.org/paper/erpjeanmo/p0300.htm, zu-
letzt aufgerufen am 20. Dezember 2016.
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c. ,,Chairman‘s Text* als wichtiger Schritt

Vor dem Hintergrund dieser Frage erscheint der Formulierungsvorschlag des Vorsitzenden
der NGR als Schritt in die Richtung eines Einigungsprozesses der WTO-Mitglieder zur
Frage nach dem Verhéltnis von Ursprungregeln und Umgehungsabwehr. Dieser Gesetzent-
wurf lasst die Umgehungspriifungen an das Exportland anknipfen, nicht an das Ursprungs-
land. Damit wird es der Natur der WTO-ADU-Antidumpingregelungen, welche das Export-
land als entscheidenden Ankniipfungspunkt der Dumpinguntersuchung festlegen, gerecht.
Bei einer reinen Abstellung auf das Exportland der Produkte/Komponenten stellt sich das
Spannungsverhaltnis zwischen Ursprungregelungen und Umgehungsabwehr nicht. Die
Umgehungsabwehr kénnte unabhéangig von der Ursprungsbestimmung erfolgen.

In der Tat scheint fraglich, ob es fiir eine erfolgreiche Umgehungsabwehr tberhaupt der
Bestimmung des Ursprungs bedarf. Besonders in Féllen mit Drittlandsbezug, in denen bei
der Herstellung eines Produktes verschiedene Umgehungsformen angewandt werden, gerét
das Mittel der Ursprungsbestimmung zum Zwecke der Umgehungsabwehr an ihre Grenzen.
Ein geeignetes Mittel kdnnte insofern bereits eine engere Kooperation der Untersuchungs-
behdrden mit den Zollbehdrden bei der Abwicklung der Antidumpingmafnahmen sein, vor
allem im Hinblick auf eine genauere Dokumentation und Kontrolle des Importes und Ex-
portes.10%

Allerdings kénnen auch bei der Abstellung ausschliellich auf das Exportland Schwierigkei-
ten und Schlupfldcher fur die (umgehenden) Hersteller entstehen. Es bleibt abzuwarten, wie
sich die Verhandlungen innerhalb der NGR entwickeln. Ein Trend zur Abkehr von Ur-
sprungsbestimmungen in Umgehungsverfahren wére begrifRenswert, da die Ursprungsun-
tersuchungen in der Vergangenheit sowohl in der EU als auch den USA oftmals im Span-
nungsverhaltnis zu den Ursprungsregelungen des ARO durchgefiihrt wurden. Vieles spricht
dafur, dass die derzeitigen Ursprungsregelungen bzw. die darauf beruhende Anwendungs-
praxis des US-DOC/der EU-Kommission WTO-rechtswidrig sind. Letztlich wird diese
Entscheidung jedoch einem WTO-Panel vorbehalten bleiben.

J.  Zusammenfassung und Ergebnis zum 4. Kapitel

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sowohl der EU- als auch der US-Umgehungsabwehr-
regelung lediglich klarstellender und interpretatorischer Charakter zukommt. Die rechtliche
Behandlung der Umgehungsfalle erfolgt in analoger Anwendung der Antidumpingmal-
nahmen. Aus diesem Grund ist auch keine erneute Prifung von Dumping, Schadigung und
Kausalitét erforderlich. Ein VerstoR gegen Art. VI GATT liegt demnach nicht vor. Ebenso
wenig verstoRen die Umgehungsabwehrvorschriften gegen die Systematik des WTO-ADU.
Zwar stellt der Art. VI GATT eine Ausnahme zu Art. | GATT (Meistbegunstigungsprinzip)
und Art. Il GATT (Bindung der Zollsétze) dar. Eine erweiternde bzw. analoge Anwendung

1024 S auch Lewis/Liu, Will the Real Country of Origin Please Stand Up?, S. 29, abrufbar unter:
http://lwww:.cit.uscourts.gov/Judicial_Conferences/17th_Judicial_Confe
rence/17th_Judicial_Conference_Papers/LewisPaper.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezem-
ber 2016.
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bestehender AntidumpingmaRnahmen ist jedoch trotz des Regel-Ausnahmeverhéltnisses
mdglich. Denn die Analogie einer Ausnahmevorschrift kann dann zugelassen werden, wenn
der in der Vorschrift geregelte Fall und der nichtgeregelte Fall wesensmaRig gleich sind.
Dies ist im Hinblick auf den Sachverhalt der urspriinglichen AntidumpingmaRnahme und
den Umgehungssachverhalt zu bejahen, sodass eine Analogiebildung nicht gegen das WTO-
Abkommen verstoRt.

Ein VerstoR gegen das Transparenzgebot des Art. X Abs.2 GATT liegt nicht vor, da sowohl
US- als auch EU-Umgehungsabwehrregelungen detailliert festgeschrieben sind und es
dieser Regelungen im Ubrigen bereits nicht bedurfte, da die Umgehung nach der hier vertre-
tenen Auffassung alleine anhand der Analogie der AntidumpingmalRnahmen behandelt wird.

Ebenso wenig verstollen die EU- und US-Umgehungsabwehrregelungen gegen Art. XX (d)
GATT, da nach der hier vertretenen Auffassung der Art. VI GATT bereits einschldgige und
wirksame Ermaéchtigungsgrundlage zur Verhdngung von Umgehungsmafnahmen darstellt
und somit eine Heranziehung des Art. XX (d) GATT bereits nicht erforderlich ist.

Allerdings sind sowohl die EU- als auch die US-Umgehungsabwehrregelungen im Hinblick
auf die Vereinbarkeit mit dem ARO &uRerst zweifelhaft. Das WTO-ADU stellt fiir die Fest-
stellung von Dumping durchweg auf das Exportland, nicht auf das Ursprungsland der ge-
dumpten Produkte ab. Eine Heranziehung des Ursprungs von Produkten als BezugsgroRe
fir die Feststellung von Dumping und die Berechnung der Dumpingspanne — wie es nach
den Umgehungsabwehrregelungen geschieht — ist dem WTO-Antidumpingrecht grundsatz-
lich fremd.

Zudem kann in der unterschiedlichen Anwendung der Ursprungsregeln zu Zollzwecken
einerseits und zur Umgehungsabwehr andererseits, eine unangemessene und protektionisti-
sche, zur Erreichung von Handelszielen dienende Anwendung gesehen werden. Einer dar-
aus resultierenden WTO-Widrigkeit der EU- und US-Umgehungsnormen kann daher gege-
nenfalls im Wege einer teleologischen Reduktion der Normen begegnet werden. Noch ist
die Entwicklung der Verhandlungen innerhalb der NGR zwar ungewiss, doch waére eine
Abkehr der Durchfiihrung von Ursprungsbestimmungen in Umgehungsverfahren begri-
Renswert.
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1. Kapitel: Zusammenfassendes Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die spezifischen Umgehungsabwehrvorschriftent0?s
sowohl der EU als auch der USA zahlreiche Gemeinsamkeiten, aber auch gravierende Un-
terschiede aufweisen, die jeweils sowohl Vor- als auch Nachteile mit sich bringen.

A. Gemeinsamkeiten

In vielerlei Hinsicht dhneln sich die EU- und die US-Umgehungsabwehrregelungen. So
werden sowohl in der EU- als auch in der US-Vorschrift folgende Grundfalle der Umge-
hung erfasst: ,,Assembly-Umgehung®, Drittlandsumgehung und Umgehung durch geringfii-
gige Produktveranderungen. Die jeweilig durch die untersuchenden Behdrden angewandten
Kriterien zur Feststellung dieser drei Umgehungsformen dhneln sich stark.

Beide Vorschriften geben den untersuchenden Behdrden einen Ermessensspielraum zur
Bestimmung und Behandlung von Umgehungsféllen. Zahlreiche unbestimmte Rechtsbegrif-
fe werden sowohl in der EU- als auch in der US-Vorschrift angefiihrt, um Umgehungsfélle
zu definieren. So z. B. erfordert die US-Regelung, dass der Wert der bei der Montage hin-
zugefiigten Teile einen ,,signifikanten Anteil” des Gesamtwertes des montierten Produktes
darstellt. Eine Bestimmung dessen, ab wann ein solcher Anteil als ,,signifikant anzusehen
sein soll, findet sich jedoch nicht.

Ahnlich verhilt sich die europiische Umgehungsabwehrvorschrift hinsichtlich des Begriffs
der ,,Verinderung des Handelsgefiiges“, welche eine Umgehung kennzeichnen soll, ohne
dabei dieses Merkmal zu definieren. Dieses Fehlen von ausdriicklichen Kriterien zur Aus-
fillung der Tatbestandsmerkmale fuhrt dazu, dass die Anwendung und Auslegung der Um-
gehungsabwehrvorschriften regelméaRig im Ermessen der untersuchenden Behorden liegt.
Dies flhrt im Ergebnis zu geringerer Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit sowohl in
europadischer wie auch US-amerikanischer Umgehungsabwehr.

Beide Umgehungsabwehrvorschriften geben den Exporteuren bzw. Herstellern die Még-
lichkeit, der Auferlegung von Umgehungszdéllen zu entgehen, auch wenn die durchgefiihrte
Handlung prinzipiell unter den Umgehungsbegriff des Art. 13 AD-GVO bzw. der Sec. 781
des Tariff Acts fallt. In der EU kann bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen von einer
Verhdngung des Umgehungszolls abgesehen werden und nach den US-Vorschriften kann
das DOC in Féllen der Umgehung durch geringfiigige Produktverdnderungen bertlicksichti-
gen, ob die Einbeziehung des von der Umgehungsuntersuchung betroffenen Produktes

1025 vgl. fiir eine zusammenfassende Ubersicht iber die jeweiligen Umgehungsabwehrtatbestande
Darstellung unter 3. Teil: 2. Kapitel: C. (S. 158 f.).
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, hecessary“ ist. Eine weitere Bestimmung dieses unbestimmten Tatbestandsmerkmals
findet sich jedoch nicht in der Sec. 781 des Tariff Acts.

Beide Umgehungsabwehrregelungen lassen subjektive Elemente unberiicksichtigt und
weder die europdische Kommission noch das US-DOC stellen in ihrer entsprechenden
Anwendungspraxis auf subjektive Tatbestandselemente der Umgehung ab. Damit folgen
beide Regelungen dem Grundsatz der objektiven Umgehungslehre.

Auch die jeweiligen Verfahren zur Durchfihrung einer Umgehungsuntersuchung &hneln
sich in Ablauf und Dauer. So wird in beiden Verfahren innerhalb von 45 Tagen die Ent-
scheidung zur Einleitung oder Nichteinleitung einer Umgehungsguntersuchung getroffen,
und abgeschlossen sein muss die Untersuchung innerhalb von neun Monaten (EU) bzw. 300
Tagen (USA).

Die fehlende Festlegung von Dumping und Schédigungsprifung im US- und EU-Recht
verstoRt nicht gegen spezifische Artikel des WTO/GATT-Abkommens.1%% Denn sowohl die
EU- als auch die US-Umgehungsabwehrregelung reflektiert die objektive Umgehungslehre,
sodass samtliche Umgehungsfélle bereits — im Rahmen eines Analogieschlusses — Uber die
gewohnlichen Antidumpingtatbestdnde geldst werden kénnen und damit den Umgehungs-
abwehrregelungen keine eigenstandige Bedeutung zukommt.

Kritisch zu bewerten sind beide Regelungen indes im Hinblick auf die jeweilig vorgenom-
menen Ursprungsprufungen zur Bestimmung des Anteils der jeweiligen aus dem von der
Mafnahme betroffenen Land stammenden Teile bzw. des durch die Montage zugefiigten
Wertzuwachses.'?” Denn insofern sind Ursprungsbestimmungen dem WTO-Antidumping-
recht, welches ausschliefflich auf das Exportland abstellt, fremd. Zudem I&sst sich die unter-
schiedliche Ursprungsbestimmung im Zollrecht einerseits und im Umgehungsabwehrrecht
andererseits kaum rechtfertigen und dirfte im Widerspruch zu dem ARO stehen.

B. Unterschiede

Trotz der oben aufgezeigten Gemeinsamkeiten in den Umgehungsabwehrregelungen der
EU und den USA finden sich dennoch gewichtige Unterschiede in den jeweiligen Regelun-
gen, die zum Teil zu entscheidenden Vor- bzw. Nachteilen der unterschiedlichen Vorschrif-
ten fuhren.

Art. 13 Abs.1 AD-GVO des europdischen Umgehungsabwehrrechts stellt eine Definition
der Umgehung anhand von fiinf Faktoren auf®%®, Neben dieser Definition nennt Art. 13

1026 v/gl. zusammenfassende Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel: J, (S. 249 f.), ausfiihrliche Unter-
suchung unter 3. Teil: 4. Kapitel: E (S. 203 ff.).

1027 vgl. zusammenfassende Darstellung unter 3. Teil: 4. Kapitel: 1.4 (S. 247 ff.), ausfiihrliche Unter-
suchung unter 3. Teil: 4. Kapitel: I. (S. 232 ff.).

1028 veranderung des Handelsgfiiges; Veranderung einer Praxis, eines Fertigungsprozesses oder einer
Arbeit; Vorliegen einer hinreichenden Begriindung oder wirtschaftlichen Rechtfertigung fir die-
se Verénderung; Vorliegen von Beweisen flr eine Schédigung oder dafir, dass die Abhilfe-
wirkung des Zolls untergaben wird sowie das Vorliegen von Beweisen fiir Dumping im Verhalt-
nis zu den fruher ermittelten Normalwerten.
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Abs.1 AD-GVO ausdriicklich vier verschiedene Formen der Umgehung.1%® Hingegen
findet sich in der US-Umgehungsabwehrvorschrift der Sec. 781 des Tariff Acts keine all-
gemeine Umgehungsdefinition. Vielmehr beschréankt sich die Vorschrift darauf, vier spezi-
fische Arten der Umgehung®®® zu beschreiben, welche im Wesentlichen der Aufzéhlung
des Art. 13 AD-GVO entsprechen, jedoch keinen ausdriicklichen Bezug auf das ,, tranship-
ment“ nehmen, daflr jedoch — anders als die EU-Regelung — Umgehungen mittels weiter-
entwickelter Produkte explizit nennen.103

Aufgrund der fehlenden Umgehungsdefinition innerhalb der Sec. 781 des Tariff Acts zeigt
die US-Umgehungsabwehrvorschrift insofern Schwéchen im Vergleich zu ihrem européi-
schen Pendant. Denn die allgemeine Umgehungsdefinition in dem Art. 13 AD-GVO ermdg-
licht es der untersuchenden Behdorde, verschiedene Umgehungsformen gleichermalRen zu
erfassen. Dies macht die Reaktion auf Umgehungsfélle in der Praxis flexibler und auch neu
auftretende Formen der Umgehung konnen schneller und zuverléssiger erfasst werden,
wenn die aufgezéhlten Faktoren vorliegen. In dieser Hinsicht ist die Ausgestaltung der EU-
Umgehungsabwehrregelung der US-Vorschrift vorzuziehen.

Kehrseite einer allgemeinen Definition ist jedoch, dass sie — um flexibel und reaktiv auf
neue Umgehungsfalle reagieren zu kdnnen — um die Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe oftmals nicht umherkommen wird. Dies ist jedenfalls dann problematisch, wenn nicht
gleichzeitig Kriterien zur Ausfillung dieser unbestimmten Rechtshegriffe aufgestellt wer-
den. Die EU-Umgehungsabwehrregelung enthalt keine solchen Merkmale zur Ausfillung
der unbestimmten Rechtsbegriffe der ,,geringfiigigen Verdnderung®, der ,,Neuorganisation
der Vertriebsmuster und -kanile“ sowie der ,,hinreichenden Begriindung oder wirtschaftli-
chen Rechtfertigung*.1%%2 Damit aber liegt der Auslegungs- und Subsumtionsvorgang unter
die Tatbestandsmerkmale im Ermessen der untersuchenden Behorde, was mit mehr Unsi-
cherheiten flr die betroffenen Exporteure bzw. Hersteller verbunden ist.

Im Gegensatz dazu fiihrt die US-Regelung fir jeden der aufgefiihrten Umgehungsfélle
sowohl allgemeinere Formulierungen als auch detaillierte Faktoren auf, die bei der Umge-
hungsuntersuchung beriicksichtigt werden sollen. Diese Aufstellung einer umfangreichen
Kasuistik fiir verschiedene Umgehungsfalle bringt bestimmte Vorteile mit sich. So ermdg-
licht die Auflistung von bestimmten Merkmalen fir jede bekannte Umgehungsart den un-
tersuchenden Behdrden, die Umgehungshandlungen in einfachen Schritten unter die bereits
bestehenden Vorschriften zu subsumieren. Diese explizite und detaillierte Auflistung von
Kriterien zur Bestimmung der jeweiligen Umgehungspraxis ist grundsatzlich als positiv zu
bewerten, da das Risiko einer Ermessensuberschreitung durch die untersuchenden Behdrden

1029 Geringfiigige Produktveranderungen, ,,transhipment, Neuorganisation von Vertriebsmustern
und -Kandlen sowie ,, assembly “-Umgehungen nach Abs. 2 des Art. 13 AD-GVO.

1030 Dabei handelt es sich um die Félle der , assembly “-Umgehung, der Drittlandsumgehung, der
Umgehung durch geringfiigige Produktverdnderungen und um Falle der Umgehung durch wei-
terentwickelte Produkte.

1031 In der Anwendungspraxis des DOC und der EU-Kommission werden jedoch jeweils sowohl das
., transhipment “ als auch die Umgehung durch weiterentwickelte Produkte regelméagig gleicher-
malien unter die Tatbestandsbegriffe der Umgehungsregelungen subsumiert, sodass im Ergebnis
die gleichen Umgehungsformen durch EU- und US-Regelungen unterbunden werden sollen.

1032 \/gl. hierzu auch Yu, Circumvention, S. 22.
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reduziert und die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die betroffenen Wirtschaftsun-
ternehmen erhoht wird.1033

Dieses positive Merkmal der Detailliertheit der US-Regelung wird jedoch dadurch relati-
viert, dass das DOC grundsatzlich weites Ermessen bei der Auslegung und Anwendung der
jeweiligen Kriterien einrdumt und immer wieder betont, seine Entscheidungen auf einer
Einzelfallbasis zu treffen. Die Gewichtung der zahlreichen in den US-Umgehungsabwehr-
regelungen aufgefihrten Merkmale zur Bestimmung einer Umgehungshandlung liegt voll-
stdndig im Ermessen des DOC. Das heif’t, das DOC kann je nach Lage des Einzelfalls mal
dem einen, mal dem anderen Kriterium tbergeordnete Bedeutung zukommen lassen. Damit
erreicht das DOC eine flexible Anwendung der Regelungen, welche aber fiir die betroffenen
Wirtschaftsakteure mit groen Unwaégbarkeiten im Hinblick auf die Untersuchungsergeb-
nisse verbunden ist.

Insofern bleibt die EU-Umgehungsabwehrregelung hinter ihrem US-Pendant in Fragen der
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit kaum zuriick.%3* Dies wird umso deutlicher, betrachtet
man den Abs.2 des Art. 13 AD-GVO, welcher Umgehungen durch Montagehandlungen
innerhalb der EU oder eines Drittlandes behandelt. Ebenso wie die US-Vorschrift beschreibt
auch die EU-Regelung detailliert diese Umgehungsform durch Montagehandlungen. Zwar
enthdlt auch hier wieder die US-Regelung detailliertere Kriterien fiir eine gréRere Anzahl
von Praktiken. Allerdings fordern beide Rechtsvorschriften, dass die Teile, die bei der Mon-
tage verwendet wurden, zum Grof3teil aus dem Land stammen, welches urspriinglich von
der AntidumpingmafRnahme betroffen war und dass der Wertzuwachs, der den Teilen durch
die Montage zugefligt wurde, gering ist. Dabei jedoch fiihrt die EU-Vorschrift genaue
Schwellenwerte zur Bestimmung, ab wann diese Voraussetzungen erfiillt sind, auf.10%

In der US-Regelung hingegen findet sich zum Schwellenwert beziiglich des Anteils der
Teile lediglich die unbestimmte Rechtsbegriff ,, significant portion“ und hinsichtlich des
Wertzuwachses die Formulierung ,, minor or insignificant”. Zwar fihrt die US-Regelung
auch hier wieder zahlreiche Kriterien zur Priifung dieser Merkmale auf, doch wird auch
diesen jeweils nach Einzelfallbetrachtungen im Ermessen des DOC unterschiedliche Bedeu-
tung beigemessen. Dies fulhrt zu Unsicherheiten in der Anwendung der Umgehungsregelung
in Montage- und Drittlandsumgehungsfallen. Eine vorausschauende, wirtschaftliche Pla-
nung diesbheziiglich wird damit fur die jeweiligen Wirtschaftsakteure deutlich erschwert.

Unterschiede verzeichnen sich auch in den Ausgestaltungen der jeweiligen Umgehungsab-
wehrverfahren. In den USA sind fiir die Untersuchung und die Entscheidung zwei verschie-
dene Behdrden (ITC und DOC) unabhéngig voneinander zustandig, sodass im Gegensatz
zum EU-Recht, in dem die abschlieRende Entscheidung der Kommission obliegt, das Ver-
fahren als ,,zweigleisig® bezeichnet werden kann. Auch existiert ein grofRer Unterschied
bzgl. der Definition der vertraulichen Informationen sowie dem Einsichtsrecht in die ver-
traulichen Dokumente. Das US-Recht garantiert betroffenen Parteien den Zugang zu ver-
traulichen Informationen, die im Besitz der Behdrde sind, wohingegen im EU-Recht be-

1033 vy, Circumvention, S. 22.

1034 5o auch Birnstiel, Umgehung, S. 151.

1035 5o muss der Anteil der aus dem mit dem Umgehungszoll belegten Land stammenden Teile nach
europdischem Recht mindestens 60 % des fertigen Produktes darstellen und der durch die Mon-
tage erreichte Wertzuwachs mindestens 25 %, um zu einer Umgehungsfeststellung in Montage-
fallen zu gelangen.
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troffene Parteien lediglich Zugang zu den nichtvertraulichen Informationen bekommen.
Insofern kommt das US-Recht den Interessen der betroffenen Parteien eher entgegen, wobei
jedoch andererseits die Gefahr eines Missbrauchs vertraulicher Unternehmensdaten durch
Beteiligte entsteht.
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2. Kapitel: Ausblick und Schlussbetrachtung

Wie die obige Untersuchung gezeigt hat, erlauben nationale/supranationale Umgehungsab-
wehrregelungen die Ausweitung der Antidumpingmafnahmen auf Importaktivitaten, die
urspriinglich nicht von der Antidumpinguntersuchung umfasst waren. Dabei liegt das Prob-
lem der Umgehungsmaflinahmen in der Gefahr der Abwehr fairer, aber iberlegener Konkur-
renz. Angesichts der Verwendung einiger unbestimmter Rechtsbegriffe in ihren Umge-
hungsabwehrregelungen ist es nicht verwunderlich, dass Kritiker dem US- als auch dem
EU-Recht immer wieder versteckten Protektionismus vorwerfen.

Zum Eingang dieser Untersuchung wurde die Frage aufgeworfen, ob das transatlantische
Umgehungsabwehrrecht mehr durch ein ,,law of the jungle* oder eher durch das Recht
strukturiert wird, also die Frage, welchen Beitrag die jeweiligen Rechtsvorschriften zur
Strukturierung und Liberalitat des Welthandels unter Beachtung des WTO-Rechts leisten.

Sowohl in den Umgehungabwehrregelungen der USA als auch in den Vorschriften der EU
findet sich eine Fille von Regelungen hinsichtlich des Verfahrens zur Bestimmung und
Behandlung der Antidumpingumgehung. In Anbetracht dieser systematischen und zum Teil
&ulRerst detaillierten Vorschriften kann von einem ,, law of the jungle zwar nicht die Rede
sein, doch bestehen auch besondere Gefahren im Hinblick auf die Einhaltung der WTO-
rechtlichen Vorgaben. Insbesondere dort, wo den untersuchenden Behérden eine grofer
Ermessensspielraum bei gleichzeitig geringer Ausgestaltung gesetzlicher Vorgaben zu-
kommt, besteht die Gefahr einer tberbordenden protektionistischen Anwendung der Umge-
hungsabwehrregelungen und damit eine Gefahr fiir eine AuBenhandelsfreiheit, in der eine
planbare, transparente und rechtlich geordnete Weltwirtschaft gewahrleistet ist.

Die EU und die USA téaten — mit Blick auf die mit zunehmendem Male auch und gerade
von heimischen Produzenten dieser L&nder vor allem im asiatischen Raum geschaffenen
,,knock-down plants“ — gut daran, das System ihrer prosperierenden Umgehungsabwehr
insbesondere im Hinblick auf die innerhalb der Umgehungsabwehr durchgefiihrten Ur-
sprungsbestimmungen zu (iberdenken.

Denn immer mehr WTO-Staaten haben sich inzwischen ein Beispiel an diesen beiden ,,Glo-
bal Players“ genommen und eigene Umgehungsabwehrregelungen geschaffen bzw. es zur
Praxis gemacht, bestehende Antidumpingregelungen derart anzuwenden und auszulegen,
dass Umgehungsfalle gehandhabt werden kénnen. Insbesondere China — als noch immer am
héufigsten von Antidumping- und Umgehungsuntersuchungen betroffenes Land und inzwi-
schen zweitgréBte Importnation der Welt%%¢ sowie weltgroRte Handelsnation'®” insgesamt
— hat inzwischen eine dem EU-Recht &hnelnde Rechtspraxis geschaffen, welche den Ur-
sprung eines Produktes in Montagefallen als entscheidenden Faktor in der Umgehungsun-
tersuchung®® beriicksichtigt.1%® Demensprechend diirfte sich auch die heimische US- und

1036 http://de.statista.com/statistik/daten/studie/157858/umfrage/groesste-importlaender-weltweit/,
zuletzt abgerufen am 15. Dezember 2016.

1037 http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/exportweltmeister-china-ist-jetzt-die-groesste-
handelsnation-der-welt-12745612.html, zuletzt abgerufen am 15. Dezember 2016.

1038 Auch wenn China bislang noch tiber keine detaillierten Umgehungsregelungen verfigte, so gibt
Artikel 55 der chinesischen Antidumpingregelungen dem chinesischen ,,Ministry of Commerce
(,MOFCOM”) weites Ermessen um ,,geeignete Mittel zur Verhinderung der Umgehung von An-
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EU-Industrie kunftig auf harte Umgehungsverfahren seitens anderer WTO-Léander einstel-
len,1%40 in denen Ursprungsregelungen entsprechend der Anwendungspraxis der grofien
Welthandelsvorbilder der EU und der USA im Hinblick auf die WTO-Vorgaben bisweilen
fragwiirdiger Weise und mit offenem Ausgang angewandt werden.

A. Praktische Umsetzbarkeit multilateraler Umgehungabwehrregelungen

Die Schaffung multilateraler Vorschriften innerhalb des WTO-ADU ist aus zwei Griinden
wiinschenswert: Zum einen wiirde die Regelung der Antidumpingumgehung im WTO-ADU
einen Mindeststandard an Prozessregelungen zur Anwendung von AntidumpingmaRnahmen
schaffen. Zum anderen wirden solche bindenden Vorschriften die Kompetenzen der natio-
nalen/supranationalen Behdrden bei der Ausweitung der Antidumpingmalnahmen in Féllen
der Antidumpingumgehung begrenzen.104

Innerhalb einer solchen multilateralen Regelung ware insbesondere die Kodifizierung einer
allgemeinen Umgehungsdefinition erstrebenswert. Denn ein bloRes Aufzéhlen von Beispie-
len, welche Handlungen als Umgehungpraktiken qualifiziert werden, versagt immer dort,
wo neue Umgehungspraktiken auftauchen, die nicht von den aufgezéhlten Beispielen erfasst
werden. Im Ergebnis missten diese Praktiken missten als zuléssige Vermeidungshandlun-

tidumpingmaBnahmen* zu ergreifen; vgl. Antidumping Regulations of the People’s Republic of
China, 26 November 2001, amended 31 March 2004, abrufbar unter: http://english.mofcom.
gov.cn/article /policyrelease/Businessregulations/201303/20130300045795.shtml, zuletzt auf-
gerufen am 15. Dezember 2016. In den vergangenen Jahren haben chinesische Rechtswissen-
schaftler das MOFCOM immer wieder gedrangt, sich an den US-und EU-Verfahren zu orientie-
ren, welche Umgehungsabwehrverfahren zur Erganzung von Antidumpingmafnahmen nutzen.
Diesem Ratschlag konnte das MOFCOM inzwischen gefolgt sein. Im Oktober 2012 entschied
das MOFCOM in seiner ,,Final Sunset Review Determination on Spandex from Japan, South
Korea, Singapore, Taiwan, and the United States*, die bestehende Antidumpingmalinahme auf
aus Singapur stammendes Spandex fiir weitere funf Jahre auszuweiten. Das MOFCOM griindete
seine Entscheidung ausschlieBlich darauf, dass der einzige singapurische Spandexproduzent tber
ein Joint Venture mit einem japanischen Produzenten in Japan verfiigte und daher mdglicher-
weise die Antidumpingmalnahme auf Spandex mit Ursprung in Japan durch ,,ranshipment
von aus Japan stammendem Spandex (ber Singapur umgehen konnte, Lewis/Liu, Will the real
country please stand up?, S. 31; abrufbar unter: http://www.cit.uscourts.gov
fJudicial_Conferences/17th_Judicial _Conference/17th_Judicial_Conference_Papers/ LewisPa-
per.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

1033 Notice No. 62 of MOFCOM (12 October 2012), abrufbar (Originaltext) unter: http://www.mof
com.gov.cn/aarticle/b/e/201210/20121008379920.html, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember
2016.

1040 50 bereits Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 193: ,,Die [EU] und die Verei-
nigten Staaten miissen zur Kenntnis nehmen, dass zunehmend Entwicklungs- und Schwellenlén-
der das Potential der Gesetzgebung im Antidumping nutzen [...]. Da viele Staaten die Umset-
zung der Antidumpingvorschriften [sowohl der EU als auch der USA] duRerst sorgféltig be-
obachten, ist zunehmend zu erkennen, dass Gesetzesauslegungen und Verfahrensweisen beider
Handelsméchte durch andere Staaten ,.kopiert™ werden, so daf} sie Opfer ihrer eigenen Antidum-
ping Politik im Ausland werden.*

1041 vgl. Park, Regelung und Praxis des Antidumpingrechts, S. 177.
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gen angesehen werden.1%*? Fiir die Gesetzgeber wird es regelmaBig nicht mdglich sein,
Antidumpinggesetze zeitnah reaktiv an neue Umgehungsformen anzupassen. Eine Definiti-
on der Umgehung mit klaren Tatbestandsmerkmalen kann den untersuchenden Behdrden
helfen — innerhalb der jeweiligen Tatbestandsgrenzen — flexibler auf neue Umgehungsfor-
men einzugehen. Gleichzeitig flhrt die Kodifizierung einer Umgehungsdefinition mit be-
stimmten Tatbestandsmerkmalen auch zu einer erhéhten Rechtssicherheit fiir die betroffe-
nen Importeure.

Bis jetzt haben jedoch die Verhandlungen Uber eine multilaterale Umgehungsabwehrvor-
schrift zu keinerlei greifbaren Ergebnissen gefihrt. Vielmehr war nicht nur die NGR unfa-
hig, eine L&sung zu finden, sondern sie war auch unfahig, das Konzept der Umgehung und
die verschiedenen damit verbundenen Strategien zu definieren.1043

Aus diesem Grund ware es erstrebenswert, die Diskussion uber die Umgehungsabwehr auf
die Ebene der Verhandlungen (ber die Regelungen des Warenursprungs anzuheben, statt
eine isolierte Betrachtung der Umgehungsabwehr vorzunehmen.%* Zwar wére die Festle-
gung einer Umgehungsabwehr unabhéngig von Ursprungspriifungen im Hinblick auf WTO-
rechtliche Vorgaben erstrebenswert, die tatsachliche Konsensfahigkeit insbesondere im
Hinblick auf Umgehungen mit Drittlandsbezug jedoch fraglich.2%4 Daher scheint im Ein-
zelnen bereits die Implementierung von Vorschriften tber den Warenursprung, basierend

1042 Dies wirft die Frage auf, ob die Umgehungsabwehrvorschriften jeden vorhersehbaren Fall, der
maglicherweise kiinftig auftreten konnte, regeln sollen. Bejaht man dies, so wiirden die Vor-
schriften jedoch wirtschaftliche Verhaltenweisen sanktionieren, ohne die zugrundeliegenden
wirtschaftpolitischen Griinde und Ziele zu beriicksichtigen. Diesem Umstand konnte jedoch
durch Ausnahmeregelungen, unter deren Voraussetzungen von der Verhdngung eines Umge-
hungszolls abgesehen werden kann, Rechnung getragen werden.

1043 Ostoni, Anti-Dumping Circumvention in the EU and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L.,
Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (437).

1044 Ostoni, Anti-Dumping Circumvention in the EU and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L.,

Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (437).

Nicht zuletzt diirfte auch der schleppende Fortschritt des WTO-Prozesses zu der steigenden

Anzahl weltweiter priferenzieller Handelsabkommen gefiihrt haben. Diese Entwicklung ist mit

dem Problem verbunden, dass diese Abkommen viele unterschiedliche und zum Teil inkompa-

tible Regelungen enthalten. Davon sind insbesondere Ursprungsregeln in Freihandelsabkommen
betroffen, welche festlegen, fiir welche Giiter im Rahmen eines solchen Freihandelsabkommens

Handelserleichterungen gewéhrt werden. Um den Vorteil eines priferenziellen Marktzugangs zu

erhalten, muss ein Produkt zu einem bestimmten Prozentsatz in einem der Freihandelspartner-

lander produziert worden sein. Dies soll verhindern, dass Nichtmitglieder Vorteile aus den Ver-
glinstigungen ziehen, ohne ihrerseits Zugestindnisse einzugehen. Allerdings ist mittlerweile
durch die Vielzahl préferenzieller Handelsabkommen ein regelrechtes Durcheinander an unter-
schiedlichen Ursprungsregeln entstanden, das Handelsabwicklungen erschwert. Die entstehenden
hohen Transaktionskosten treffen vor allem kleine und mittlere Unternehmen. Schon in den
1990er Jahren warnten Okonome vor einem ,,Spaghettischiissel-Effekt” im internationalen Han-

del, vgl. Mildner/Schmucker, Abkommen mit Nebenwirkungen?, in: SWP Aktuell 26. Mai 2013,

abrufbar unter: http://www.swp-berlin.org/de/publikationen/swp-aktuell-de/swp-aktuell-detail/

article/eu_und_usa_ha ndels_und_investitionspartnerschaft.html, zuletzt abgerufen am 15.

Dezember 2016, vgl. auch WTO, Problems posed by rules of origin: Increased number of pre-

ferential trading arrangements, Technical Information on Rules of Origin, abrufbar unter:

http://www.wto.org/english/tratop_e/roi_e/roi_info_e.htm, zuletzt abgerufen am 15. Dezember

2016.
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auf den spezifischen Herstellungsprozessen, hilfreich. Diese kdnnten helfen, die gegenwar-
tige Sackgasse in den Verhandlungen zu Gberwinden und damit indirekt einer multilateralen
Umgehungsabwehrregelung zugutekommen. 1046

Angesichts der schleppenden Verhandlungen im Rahmen des durch das ARO implementier-
ten Arbeitsprogrammes zur Harmonisierung der nicht-praferenziellen Ursprungsbestim-

mungen scheint dies jedoch zum gegenwdrtigen Zeitpunkt ebenfalls wenig wahrschein-
|iCh.1047' 1048

B. Ausblick im Lichte zunehmender bilateraler und plurilateraler Abkommen

Bei der Schaffung neuer WTO-Standards geht es um die Vermeidung der Wahl voéllig un-
terschiedlicher und oftmals unvereinbarer Ansdtze auf nationaler/supranationaler Ebene.
Daher muss das Ziel der Implementierung multilateraler Umgehungsabwehrregelungen
zukunftsgerichtet sein. Soweit moglich, sollen zwar bereits bestehende Regelungen angegli-
chen werden, um Doppelvorschriften zu vermeiden. Dies wird aber oftmals aufgrund der
widerstreitenden Partikularinteressen nicht méglich sein. So wird immer wieder betont, man
werde ,,die Welt nicht riickwérts harmonisieren®. Es habe sich als irrig erwiesen, nachtrag-
lich Normen &ndern zu wollen; dies habe schon vor dem Binnenmarkt in der EU nicht funk-
tioniert. Daher gehe es im Kern um die Schaffung neuer WTO-Normen.***®

Insofern durfte sich die Einigung auf eine gemeinsame Umgehungsabwehr auf WTO-Ebene
als ,,Wettlauf gegen die Zeit™ darstellen. Denn je mehr Mitgliedstaaten eigene Umgehung-
abwehrvorschriften erlassen, desto schwieriger diirfte es sein, im Nachgang eine multilate-
rale, von jeweiligen nationalen/supranationalen Regelungen abweichende WTO-Umge-
hungsabwehrvorschrift zu implementieren. Auf der anderen Seite hat sich allerdings ge-
zeigt, dass fortschreitende Entwicklung, Industrialisierung, Exportorientierung und Globali-
sierung in der Vergangenheit bestimmte Mitgliedstaaten dazu bewegt hat, eine bislang strikt

1046 Ostoni, Anti-Dumping Circumvention in the EU and the US, in: Fordham J. Corp. & Fin. L.,
Vol. 10, No. 2, 2005, S. 407 (437).

So betont die WTO: ,,It is accepted by all countries that harmonization of rules of origin i.e., the
definition of rules of origin that will be applied by all countries and that will be the same what-
ever the purpose for which they are applied — would facilitate the flow of international trade. In
fact, misuse of rules of origin may transform them into a trade policy instrument per se instead of
just acting as a device to support a trade policy instrument. Given the variety of rules of origin,
however, such harmonization is a complex exercise“, WTO, Technical Information on Rules of
Origin, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/roi_e/roi_info_e.htm, zuletzt abgeru-
fen am 15. Dezember 2016.

Vgl. auch Angaben der Weltzollorganisation (WCO) zu dem derzeitigen Stand: ,,“Harmonized
Rules of Origin” mean coherent rules concerning origin determination. These rules are expected
to be set out by co-operative efforts among WTO Member countries for non-preferential com-
mercial policy instruments. When the rules are completed, they will become an integral part of
the Agreement on Rules of Origin.”, http:/www.wcoomd.org/en/topics/origin/activities-and-
programmes/nonpreferencial-origin/~/link.aspx?_id=4D623A5781914557 AEA5F6894820
2DF9&_z=z und http://www.wcoomd.org/en/topics/origin/activities-and-programmes/nonprefere
ncial-origin/harmonization-work-programme.aspx.

1049 prof, Dr. Bodo Risch, IHK Nord Westfalen, telefonisches Interview vom 6. Juli 2016.

1047

1048

259



4. Teil: Zusammenfassung, Ausblick und Schlussbetrachtung

ablehnende Haltung gegeniiber Umgehungsabwehr aufzugeben und vielmehr eigene Umge-
hungsabwehrregelungen zu erlassen, um einerseits die (zunehmende) eigene Warenproduk-
tion auf ihren Heimatmérkten zu schiitzen und andererseits ihre Exporte auf dem Weltmarkt
zu unterstitzen. Diese Tendenzen konnten letztlich wiederum Einigungstendenzen auf
WTO-Ebene zugutekommen.

Parallel dazu wird der Trend zu weiteren bilateralen und plurilateralen Abkommen voraus-
sichtlich anhalten, was sich jedoch nicht als nachteilig erweisen muss.*®° Denn wenn solche
Abkommen den Vorgaben des WTO-Rechts entsprechen und damit zur Handelsliberalisie-
rung beitragen, konnen sie ,,Bausteine auf dem Weg zu einer spéteren Multilateralisierung
ihrer Ergebnisse® sein; bilaterale Abkommen konnen ebenso wie plurilaterale Initiativen als
»Katalysator fiir grofere Beweglichkeit und Kompromissbereitschaft in den multilateralen
Verhandlungen wirken.'**

Daher kommt den Umgehungsabwehrregelungen der EU und den USA bei dem multilatera-
len Einigungsprozess angesichts des TTIP-Vorhabens (bzw. im Falle seines Scheiterns
etwaiger kinftiger Freihandelsabkommen zwischen der EU und den USA) eine besondere
Rolle zu. Aufgrund der weiteren Handelsliberalisierung zwischen diesen beiden Akteuren
und dem damit verbundenen Zollabbau steigt auch die Gewichtigkeit des Marktes der ge-
planten Freihandelszone und damit die Bedeutung der angewandten EU- und US-
Handelsschutzinstrumente gegentiber marktfremder Konkurrenz. Aus diesem Grunde ware
ein einheitliches und insbesondere WTO-kompatibles VVorgehen im Bereich der Umge-
hungsabwehr — unter Berlicksichtigung der in dieser Arbeit aufgezeigten Vor- und Nachtei-
le der jeweiligen Regelungen — erstrebenswert und mit einer Vorbildfunktion auf dem
Weltmarkt verbunden.

Stimmen, die in der Aufnahme der Verhandlungen zu Freihandelsabkommen zwischen der
EU und den USA1%2 ein Scheitern der WTO und der multilateralen Handelsabkommen
sehen wollen, I&sst sich daher entgegnen, dass die geplanten Freihandelsabkommen auch als
,Teil eines groBeren Projekts, namlich als das erneute Anschieben der Doha-Runde«'*, als
,Weckruf an die Welt“'™, interpretiert werden kann. Eine Einigung ist umso wichtiger, da
sich der internationale Handel mittlerweile durch globale Lieferketten auszeichnet, die
keine regionalen, sondern multilaterale Lésungen erfordern.'®™ Bilaterale Freihandelsab-

1050 Hetmeier/Georgi/Rieck/Zilg (BMWi), Das Wunder von Bali: die multilaterale Handelspolitik ist
zuriick, Monatsbericht 01/2014, S. 15 abrufbar unter: http://www.bmwi.de/Dateien/BMWi/PDF/
Monatsbericht/Auszuege/01-2014-handel-spolitik,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache
=de,rwb=true.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

1051 Hetmeier/Georgi/Rieck/Zilg (BMWi), Das Wunder von Bali: die multilaterale Handelspolitik ist
zuriick, Monatsbericht 01/2014, S. 15 abrufbar unter: http://www.bmwi.de/Dateien/BMWi/
PDF/Monatsbericht/Auszuege/01-2014-handel-spolitik,property=pdf,bereich=bmwi2012,
sprache=de,rwb=true.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

1052 v/gl. Ausfiihrungen unter: 1. Teil: B, Fn. 7.

1053 50 Prof. Dr. Bodo Risch, IHK Nord Westfalen, telefonisches Interview vom 6. Juli 2016.

1054 Hetmeier/Georgi/Rieck/Zilg (BMWi), Das Wunder von Bali: die multilaterale Handelspolitik ist
zuriick, Monatsbericht 01/2014, S. 15 abrufbar unter: http://www.bmwi.de/Dateien/BMWi/PDF/
Monatsbericht/Auszuege/01-2014-handel-spolitik,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,
rwb=true.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Dezember 2016.

1055 schmucker, Doha bleibt der Kénigsweg, in Internationale Politik 2, Mérz/April 2014, S. 110 ff.
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kommen (wie etwa TTIP) kénnen daher — allenfalls — ,,zweitbeste Losung*'®*® sein. Eine

weltweite Handelspolitik kénnte dann — im Sinne dieser zweitbesten Lésung — aus bilatera-
len Abkommen, die sich ab einer gewissen Marktabdeckung mit Hilfe des Meistbegiinsti-
gungsprinzips zum weltweiten Standard weiterentwickeln, entstehen und damit eine welt-
weite Handelsliberalisierung anstoBen.’®’ Insofern kénnen kiinftige transatlantische Frei-
handelsabkommen als Versuch gesehen werden, der Aufldsung des weltweiten handelspoli-
tischen (WTO-)Regelwerks entgegenzuwirken.'*®

Und wie sonst sollte dies gelingen, wenn nicht die USA und die EU vorangehen, die im-
merhin fast die Hélfte des weltweiten Handels auf sich vereinen?

1056 schmucker, Doha bleibt der Kénigsweg, in Internationale Politik 2, Marz/April 2014, S. 110 ff.
1057 50 Prof. Dr. Bodo Risch, IHK Nord Westfalen, telefonisches Interview vom 6. Juli 2016.
1058 59 Prof. Dr. Bodo Risch, IHK Nord Westfalen, telefonisches Interview vom 6. Juli 2016.
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1. EU-Recht

Artikel 13 AD-GVO: Umgehung

(1) Die gemaR dieser Verordnung eingefiihrten Antidumpingzélle kdnnen auf die Einfuhren
der gleichartigen Ware aus Drittldndern, geringfligig verandert oder nicht, auf die Einfuhren
der geringfiigig veranderten gleichartigen Ware aus dem von Manahmen betroffenen Land
oder auf die Einfuhren von Teilen dieser Ware ausgeweitet werden, wenn eine Umgehung
der geltenden MalRnahmen stattfindet. Antidumpingzdlle, die den gemé&R Artikel 9 Absatz 5
eingefihrten residualen Antidumpingzoll nicht Ubersteigen, kdnnen auf die Einfuhren von
Unternehmen in den von MalRnahmen betroffenen L&ndern, fur die ein unternehmensspezi-
fischer Zoll gilt, ausgeweitet werden, wenn eine Umgehung der geltenden MaRnahmen
stattfindet. Die Umgehung wird als eine Verdnderung des Handelsgefliges zwischen den
Drittlandern und der Union oder zwischen einzelnen Unternehmen in dem von Mafnahmen
betroffenen Land und der Union definiert, die sich aus einer Praxis, einem Fertigungspro-
zess oder einer Arbeit ergibt, fir die es auler der Einfuhrung des Zolls keine hinreichende
Begrindung oder wirtschaftliche Rechtfertigung gibt, und wenn Beweise flir eine Schadi-
gung oder daflir vorliegen, dass die Abhilfewirkung des Zolls im Hinblick auf die Preise
und/oder Mengen der gleichartigen Ware untergraben wird, und wenn erforderlichenfalls im
Einklang mit Artikel 2 ermittelte Beweise fiir Dumping im Verhéltnis zu den Normalwer-
ten, die fir die gleichartige Ware vorher festgestellt wurden, vorliegen. Als Praxis, Ferti-
gungsprozess oder Arbeit im Sinne des Unterabsatzes 3 gelten unter anderem:

a) geringfligige Veranderungen der betroffenen Ware, so dass sie unter Zollcodes fallt, fur
die die MaBnahmen normalerweise nicht gelten, sofern die Verdnderungen ihre wesentli-
chen Eigenschaften nicht beriihren;

b) der Versand der von MalRnahmen betroffenen Ware Uber Drittlander;

c) die Neuorganisation der Vertriebsmuster und -kandle durch die Ausfiihrer oder Hersteller
in dem von Maflinahmen betroffenen Land, so dass sie ihre Waren letztlich iber Hersteller
in die Union ausfihren kénnen, fir die ein niedrigerer unternehmensspezifischer Zoll gilt
als fiir die Waren der Ausfiihrer;

d) unter den in Absatz 2 genannten Umsténden, die Montage von Teilen durch einen Mon-
tagevorgang in der Union oder einem Drittland.

(2) Ein Montagevorgang in der Union oder in einem Drittland wird als Umgehung der gel-
tenden MalRnahmen angesehen, wenn

a) die Montage seit oder kurz vor der Einleitung der Antidumpinguntersuchung begonnen
oder erheblich ausgeweitet wurde und die verwendeten Teile ihren Ursprung in dem Land
haben, fir das MaRnahmen gelten;
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b) der Wert dieser Teile 60 v.H. oder mehr des Gesamtwerts der Teile der montierten Ware
ausmacht; als Umgehung gilt jedoch nicht der Fall, in dem der Wert, der wahrend der Mon-
tage oder Fertigstellung den verwendeten eingefiihrten Teilen hinzugefiigt wurde, mehr als
25 v.H. der Herstellkosten betrégt und

c) die Abhilfewirkung des Zolls durch die Preise und/oder Mengen der montierten gleichar-
tigen Ware untergraben wird und Beweise fiir Dumping im Verhdltnis zu den Normalwer-
ten vorliegen, die fur gleichartige oder dhnliche Waren friiher festgestellt wurden.

(3) Untersuchungen werden nach Maligabe dieses Artikels auf Initiative der Kommission
oder auf Antrag eines Mitgliedstaats oder einer interessierten Partei eingeleitet, wenn der
Antrag ausreichende Beweise fir die in Absatz 1 genannten Faktoren enthdlt. Die Einlei-
tung erfolgt durch eine Verordnung der Kommission, in der gleichzeitig Zollbehérden An-
weisung gegeben werden kann, die Einfuhren gemaR Artikel 14 Absatz 5 zollamtlich zu
erfassen oder Sicherheitsleistungen zu verlangen. Die Kommission unterrichtet die Mit-
gliedstaaten, wenn eine interessierte Partei oder ein Mitgliedstaat einen Antrag eingereicht
hat, der die Einleitung einer Untersuchung rechtfertigt, und die Kommission die Prifung
dieses Antrags abgeschlossen hat oder wenn die Kommission selbst festgestellt hat, dass
eine Untersuchung eingeleitet werden muss.

Die Untersuchungen werden von der Kommission durchgefiihrt. Die Kommission kann von
den Zollbehorden unterstitzt werden, und die Untersuchung wird innerhalb von neun Mo-
naten abgeschlossen.

Rechtfertigen die endgiiltig ermittelten Tatsachen die Ausweitung der MaRnahmen, wird
diese Ausweitung von der Kommission gemdR dem in Artikel 15 Absatz 3 vorgesehenen
Prifverfahren eingefiihrt. Die Ausweitung gilt ab dem Zeitpunkt, zu dem die Einfuhren
gemaR Artikel 14 Absatz 5 zollamtlich erfasst wurden oder zu dem Sicherheiten verlangt
wurden. Die einschldgigen Verfahrensbestimmungen dieser Verordnung zur Einleitung und
Durchfiihrung von Untersuchungen finden nach Mafgabe dieses Artikels Anwendung.

(4) Waren, die von Unternehmen eingefiihrt werden, fiir die Befreiungen gelten, werden
nicht gemaR Artikel 14 Absatz 5 zollamtlich erfasst und werden nicht mit Z6llen belegt.
Antrage auf Befreiung sind ordnungsgemal mit Beweisen zu versehen und innerhalb der in
der Verordnung der Kommission zur Einleitung der Untersuchung festgesetzten Frist einzu-
reichen. Erfolgt die Praxis, der Fertigungsprozess oder die Arbeit zum Zwecke der Umge-
hung auRerhalb der Union, kdnnen den Herstellern der betroffenen Ware, die nachweislich
nicht mit einem von den MalRnahmen betroffenen Hersteller verbunden sind und nicht an
Umgehungspraktiken im Sinne der Absétze 1 und 2 des vorliegenden Artikels beteiligt sind,
Befreiungen gewdéhrt werden. Erfolgt die Praxis, der Fertigungsprozess oder die Arbeit zum
Zwecke der Umgehung innerhalb der Union, kénnen Einfihrern, die nachweislich nicht mit
den von den MalRnahmen betroffenen Herstellern verbunden sind, Befreiungen gewéhrt
werden. Diese Befreiungen werden durch einen Beschluss der Kommission gewéhrt und
gelten fur den in dem entsprechenden Beschluss festgelegten Zeitraum und zu den dort
genannten Bedingungen. Die Kommission unterrichtet die Mitgliedstaaten, sobald sie ihre
Priifung abgeschlossen hat. Sind die Voraussetzungen des Artikels 11 Absatz 4 erfillt, so
kdnnen Befreiungen auch nach Abschluss der Untersuchung, die zur Ausweitung der MaR-
nahmen gefiihrt hat, gewahrt werden. Sofern seit der Ausweitung der MalRnahmen mindes-
tens ein Jahr vergangen ist, kann die Kommission in dem Fall, dass eine bedeutende Anzahl
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von Parteien eine Befreiung beantragt oder beantragen kénnte, beschlieRen, eine Uberprii-
fung der Ausweitung der MaBnahmen einzuleiten. Jede derartige Uberpriifung wird im
Einklang mit den fiir Uberpriifungen gemaR Artikel 11 Absatz 3 geltenden Bestimmungen
des Artikels 11 Absatz 5 durchgefihrt.

(5) Dieser Artikel steht der normalen Anwendung der geltenden Zollbestimmungen nicht
entgegen.
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Artikel 14 AD-GVO: Allgemeine Bestimmungen

(1) Vorlaufige oder endgiiltige Antidumpingzdlle werden durch Verordnung eingefuhrt und
von den Mitgliedstaaten in der Form, zu dem Satz und nach den sonstigen Modalitaten
erhoben, die in der Verordnung zur Einfuhrung dieser Zolle festgelegt sind. Diese Zolle
werden auch unabhangig von den Zéllen, Steuern und anderen normalerweise bei der Ein-
fuhr geforderten Abgaben erhoben.

Auf eine Ware durfen nicht zugleich Antidumpingzélle und Ausgleichszélle erhoben wer-
den, um ein und dieselbe Situation, die sich aus einem Dumping oder der Gewahrung einer
Ausfuhrsubvention ergibt, zu bereinigen.

(2) Verordnungen zur Einfihrung vorlaufiger oder endgiltiger Antidumpingzélle sowie
Verordnungen und Beschlisse zur Annahme von Verpflichtungen oder zur Einstellung von
Untersuchungen oder Verfahren werden im Amtsblatt der Europdischen Union veréffent-
licht. Diese Verordnungen und Beschliisse enthalten insbesondere — unter der erforderlichen
Wahrung der Vertraulichkeit der Informationen — den Namen der Ausflhrer, soweit mog-
lich, oder der betroffenen Lénder, eine Beschreibung der Waren und eine Zusammenfas-
sung der wichtigsten Fakten und Erwégungen im Zusammenhang mit der Ermittlung des
Dumpings und der Schadigung. In jedem Fall wird den bekanntermalen betroffenen Partei-
en eine Kopie der Verordnung oder des Beschlusses zugesandt. Die Bestimmungen dieses
Absatzes gelten sinngemaR fiir die Uberpriifungen.

(3) Besondere Bestimmungen, inshbesondere iiber die gemeinsame Begriffsbestimmung fir
den Warenursprung, wie sie in der Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Europdischen Par-
laments und des Rates enthalten sind, kénnen gemé&R dieser Verordnung festgelegt werden.

(4) Im Interesse der Union kdnnen die gemé&R dieser Verordnung eingefihrten Manahmen
durch einen Beschluss der Kommission gemdaft dem in Artikel 15 Absatz 2 vorgesehenen
Beratungsverfahren fiir einen Zeitraum von neun Monaten ausgesetzt werden. Die Ausset-
zung kann durch die Kommission gemaR dem in Artikel 15 Absatz 2 vorgesehenen Bera-
tungsverfahren fir einen weiteren Zeitraum, der ein Jahr nicht tiberschreiten darf, verlangert
werden. MaBnahmen dirfen nur ausgesetzt werden, wenn sich die Marktbedingungen vo-
riibergehend derart geéndert haben, dass eine erneute Schadigung aufgrund der Aussetzung
unwahrscheinlich ist, vorausgesetzt, dem Wirtschaftszweig der Union wurde Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben und diese Stellungnahme wurde beriicksichtigt. Die Malinah-
men konnen jederzeit gemalk dem in Artikel 15 Absatz 2 vorgesehenen Beratungsverfahren
wieder in Kraft gesetzt werden, wenn die Griinde fiir die Aussetzung nicht mehr bestehen.

(5) Die Kommission kann nach rechtzeitiger Unterrichtung der Mitgliedstaaten die Zollbe-
horden anweisen, geeignete Schritte zu unternehmen, um die Einfuhren zollamtlich zu
erfassen, so dass in der Folge MalRnahmen gegeniber diesen Einfuhren vom Zeitpunkt
dieser zollamtlichen Erfassung an eingefiihrt werden kénnen. Die zollamtliche Erfassung
der Einfuhren kann auf einen Antrag des Wirtschaftszweigs der Union vorgenommen wer-
den, der ausreichende Beweise fir die Rechtfertigung dieser MaBnahme enthélt. Die zoll-
amtliche Erfassung wird durch eine Verordnung eingefiihrt, in der der Zweck dieser Erfas-
sung und, soweit angemessen, der geschatzte Betrag der moglichen zukinftigen Zollschuld
angegeben werden. Die Einfuhren durfen nicht langer als neun Monate zollamtlich erfasst
werden.
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(6) Die Mitgliedstaaten berichten der Kommission monatlich tber den Einfuhrhandel bei
Waren, die Gegenstand von Untersuchungen und von Manahmen sind, und tber die geméaR
dieser VVerordnung vereinnahmten Zollbetrage.

(7) Unbeschadet des Absatzes 6 kann die Kommission die Mitgliedstaaten im Einzelfall
ersuchen, die zur wirksamen Uberwachung der Anwendung der MaRnahmen erforderlichen
Informationen zu Ubermitteln. Diesbezuglich gilt Artikel 6 Absatze 3 und 4. Fur sémtliche
von den Mitgliedstaaten gemdl dem vorliegenden Artikel Ubermittelten Informationen gilt
Artikel 19 Absatz 6.
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Artikel 19 AD-GVO: Vertrauliche Informationen

(1) Alle Informationen, die ihrer Natur nach vertraulich sind (beispielsweise, weil ihre
Preisgabe einem Konkurrenten erhebliche Wettbewerbsvorteile verschaffen wirde oder fiir
den Auskunftgeber oder die Person, von der er die Informationen erhalten hat, von erhebli-
chem Nachteil ware) oder von den Parteien auf vertraulicher Grundlage fur eine Antidum-
pinguntersuchung zur Verfligung gestellt werden, sind bei entsprechender Begriindung von
den Behdrden vertraulich zu behandeln.

(2) Die interessierten Parteien, die vertrauliche Informationen tbermitteln, werden aufge-
fordert, eine nichtvertrauliche Zusammenfassung dieser Informationen vorzulegen. Diese
Zusammenfassungen mussen so ausfilhrlich sein, dass sie ein angemessenes Verstandnis
des wesentlichen Inhalts der vertraulichen Informationen ermdglichen. Unter besonderen
Umstadnden konnen diese Parteien erkldren, dass sich diese Informationen nicht fir eine
Zusammenfassung eignen. Unter diesen besonderen Umstédnden mussen die Grinde ange-
geben werden, aus denen eine Zusammenfassung nicht maéglich ist.

(3) Wird angenommen, dass ein Antrag auf vertrauliche Behandlung nicht gerechtfertigt ist,
und ist der Antragsteller weder bereit, die Informationen bekannt zu geben noch ihrer Be-
kanntgabe in grofRen Ziigen oder in gekiirzter Form zuzustimmen, so kénnen diese Informa-
tionen unberlcksichtigt bleiben, sofern nicht aus geeigneten Quellen in zufrieden stellender
Weise nachgewiesen wird, dass die Informationen richtig sind. Antrdge auf vertrauliche
Behandlung durfen nicht willkarlich abgelehnt werden.

(4) Dieser Artikel steht der Bekanntgabe allgemeiner Informationen durch die Gemein-
schaftsorgane und insbesondere der Griinde fir die in Anwendung dieser Verordnung ge-
troffenen Entscheidungen sowie der Bekanntgabe von Beweisen, auf die sich die Gemein-
schaftsorgane gestiitzt haben, nicht entgegen, sofern dies zur Erlduterung dieser Griinde in
gerichtlichen Verfahren erforderlich ist. Diese Bekanntgabe muss dem berechtigten Interes-
se der betroffenen Parteien an der Wahrung ihrer Geschéftsgeheimnisse Rechnung tragen.

(5) Die Kommission und die Mitgliedstaaten, einschlieRlich deren jeweilige Bedienstete,
geben die Informationen, die sie gemal dieser Verordnung erhalten haben und deren ver-
trauliche Behandlung vom Auskunftgeber beantragt worden ist, nicht ohne ausdriickliche
Erlaubnis dieses Auskunftgebers bekannt. Zwischen der Kommission und den Mitgliedstaa-
ten ausgetauschte Informationen oder von den Behdrden der Union oder den Mitgliedstaa-
ten erstellte interne Dokumente werden aufer in den in dieser Verordnung vorgesehenen
besonderen Féllen nicht bekanntgegeben.

(6) Die gemaR dieser Verordnung eingeholten Informationen kdnnen nur zu dem Zweck
verwendet werden, zu dem sie eingeholt wurden. Dies schlief3t nicht aus, dass die im Rah-
men einer Untersuchung eingeholten Informationen im Rahmen desselben Verfahrens zum
Zwecke der Einleitung anderer Untersuchungen bezlglich der betreffenden Ware verwendet
werden.
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2.US-Recht

Sec. 781. Prevention of Circumvention of Antidumping and Coutervailing Duty Order.
(@) Merchandise Completed or Assembled in the United States.
(1) In general. If

(A) merchandise sold in the United States is of the same class or kind as any other mer-
chandise that is the subject of

(i) an antidumping duty order issued under section 736,
(ii) a finding issued under the Antidumping Act, 1921, or
(iii) a countervailing duty order issued under section 706 or section 303,

(B) such merchandise sold in the United States is completed or a sembled in the United
States from parts or components produced in the foreign country with respect to which such
order or finding applies,

(C) the process of assembly or completion in the United States is minor or insignificant, and
(D) the value of the parts or components referred to in subparagraph
(B) is a significant portion of the total value of the merchandise,

the administering authority, after taking into account any advice provided by the Commis-
sion under subsection (e), may include within the scope of such order or finding the import-
ed parts or components referred to in subparagraph (B) that are used in the completion or
assembly of the merchandise in the United States at any time such order or finding is in
effect.

(2) Determination of whether process is minor or insignificant.

In determining whether the process of assembly or completion is minor or insignificant
under paragraph (1)(C), the administering authority shall take into account

(A) the level of investment in the United States,

(B) the level of research and development in the United States,

(C) the nature of the production process in the United States,

(D) the extent of production facilities in the United States, and

(E) whether the value of the processing performed in the United States

represents a small proportion of the value of the merchandise sold in the United States.

(3) Factors to consider. In determining whether to include parts orcomponents in a counter-
vailing or antidumping duty order or finding under paragraph (1), the administering authori-
ty shall take into account such factors as

(A) the pattern of trade, including sourcing patterns,
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(B) whether the manufacturer or exporter of the parts or components is affiliated with the
person who assembles or completes the merchandise sold in the United States from the parts
or components produced in the foreign country with respect to which the order or finding
described in paragraph (1) applies, and

(C) whether imports into the United States of the parts or components produced in such
foreign country have increased after the initiation of the investigation which resulted in the
issuance of such order or finding.

(b) Merchandise Completed or Assembled in Other Foreign Countries.
(1) In general.
If

(A) merchandise imported into the United States is of the same class or kind as any mer-
chandise produced in a foreign country that is the subject of

(i) an antidumping duty order issued under section 736,
(ii) a finding issued under the Antidumping Act, 1921, or
(iii) a countervailing duty order issued under section 706 or section 303,

(B) before importation into the United States, such imported merchandise is completed or
assembled in another foreign country from merchandise which

(i) is subject to such order or finding, or
(i) is produced in the foreign country with respect to which such order or finding applies,

(C) the process of assembly or completion in the foreign country referred to in subparagraph
(B) is minor or insignificant,

(D) the value of the merchandise produced in the foreign country to which the antidumping
duty order applies is a significant portion of the total value of the merchandise exported to
the United States, and

(E) the administering authority determines that action is appropriate under this paragraph to
prevent evasion of such order or finding, the administering authority, after taking into ac-
count any advice provided by the Commission under subsection (e), may include such im-
ported merchandise within the scope of such order or finding at any time such order or
finding is in effect.

(2) Determination of whether process is minor or insignificant. Indetermining whether the
process of assembly or completion is minor or insignificant under paragraph (1)(C), the
administering authority shall take into account

(A) the level of investment in the foreign country,
(B) the level of research and development in the foreign country,
(C) the nature of the production process in the foreign country,

(D) the extent of production facilities in the foreign country, and
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(E) whether the value of the processing performed in the foreign country represents a small
proportion of the value of the merchandise imported into the United States.

(3) Factors to consider. In determining whether to include merchandise assembled or com-
pleted in a foreign country in a countervailing duty order or an antidumping duty order or
finding under paragraph

(1), the administering authority shall take into account such factors as
(A) the pattern of trade, including sourcing patterns,

(B) whether the manufacturer or exporter of the merchandise described in paragraph (1)(B)
is affiliated with the person who uses the merchandise described in paragraph (1)(B) to
assemble or complete in the foreign country the merchandise that is subsequently imported
into the United States, and

(C) whether imports into the foreign country of the merchandise described in paragraph
(1)(B) have increased after the initiation of the investigation which resulted in the issuance
of such order or finding.

(c) Minor Alterations of Merchandise.

(1) In general. The class or kind of merchandise subject to
(A) an investigation under this title,

(B) an antidumping duty order issued under section 736,
(C) a finding issued under the Antidumping Act, 1921, or

(D) a countervailing duty order issued under section 706 or section 303, shall include arti-
cles altered in form or appearance in minor respects (including raw agricultural products
that have undergone minor processing), whether or not included in the same tariff classifica-
tion.

(2) Exception. Paragraph (1) shall not apply with respect to altered merchandise if the ad-
ministering authority determines that it would be unnecessary to consider the altered mer-
chandise within the scope of the investigation, order, or finding.

(d) Later-Developed Merchandise.

(1) In general. For purposes of determining whether merchandise developed after an inves-
tigation is initiated under this title or section 303 (hereafter in this paragraph referred to as
the "later-developed merchandise™) is within the scope of an outstanding antidumping or
countervailing duty order issued under this title or section 303 as a result of such investiga-
tion, the administering authority shall consider whether

(A) the later-developed merchandise has the same general physical characteristics as the
merchandise with respect to which the order was originally issued (hereafter in this para-
graph referred to as the “earlier product”),

(B) the expectations of the ultimate purchasers of the later-developed merchandise are the
same as for the earlier product,

271



ANHANG: zitierte Vorschriften

(C) the ultimate use of the earlier product and the later-developed merchandise are the
same,

(D) the later-developed merchandise is sold through the same channels of trade as the earli-
er product, and

(E) the later-developed merchandise is advertised and displayed in a manner similar to the
earlier product. The administering authority shall take into account any advice provided by
the Commission under subsection (e) before making a determination under this subpara-
graph.

(2) Exclusion from orders. The administering authority may not exclude a later-developed
merchandise from a countervailing or antidumping duty order merely because the merchan-
dise

(A) is classified under a tariff classification other than that identified in the petition or the
administering authority's prior notices during the proceeding, or

(B) permits the purchaser to perform additional functions, unless such additional functions
constitute the primary use of the merchandise and the cost of the additional functions consti-
tute more than a significant proportion of the total cost of production of the merchandise.

(e) Commission Advice.
(1) Notification to commission of proposed action. Before making a determination

(A) under subsection (a) with respect to merchandise completed or assembled in the United
States (other than minor completion or assembly),

(B) under subsection (b) with respect to merchandise completed or assembled in other for-
eign countries, or

(C) under subsection (d) with respect to any later-developed merchandise which incorpo-
rates a significant technological advance or significant alteration of an earlier product, with
respect to an antidumping or countervailing duty order or finding as to which the Commis-
sion has made an affirmative injury determination, the administering authority shall notify
the Commission of the proposed inclusion of such merchandise in such countervailing or
antidumping order or finding. Notwithstanding any other provision of law, a decision by the
administering authority regarding whether any merchandise is within a category for which
notice is required under this paragraph is not subject to judicial review.

(2) Request for consultation.

After receiving notice under paragraph (1), the Commission may request consultations with
the administering authority regarding the inclusion. Upon the request of the Commission,
the administering authority shall consult with the Commission and any such consultation
shall be completed within 15 days after the date of the request.

(3) Commission advice.
If the Commission believes, after consultation under paragraph

(2), that a significant injury issue is presented by the proposed inclusion, the Commission
may provide written advice to the administering authority as to whether the inclusion would
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be inconsistent with the affirmative determination of the Commission on which the order or
finding is based. If the Commission decides to provide such written advice, it shall promptly
notify the administering authority of its intention to do so, and must provide such advice
within 60 days after the date of notification under paragraph (1). For purposes of formulat-
ing its advice with respect to merchandise completed or assembled in the United States from
parts or components produced in a foreign country, the Commission shall consider whether
the inclusion of such parts or components taken as a whole would be inconsistent with its
prior affirmative determination.

(f) Time Limits for Administering Authority Determinations.

The administering authority shall, to the maximum extent practicable, make the determina-
tions under this section within 300 days from the date of the initiation of a countervailing
duty or antidumping circumvention inquiry under this section.
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