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Executive Summary

Der Vorschlag der CBAM Verordnung der EU verknipft den Grenzausgleich mit dem binnenmarktrechtli-
chen System des Emissionshandels (EHS). CBAM kann WTO rechtlich kompatibel ausgestaltet werden,
wenn sichergestellt ist, dass die Belastung durch CBAM im Ergebnis nicht hoher ist als durch das binnen-
rechtliche bzw. schweizerische EHS. Die UN-Klimarahmenkonvention wie das Pariser Abkommen verlan-
gen dabei, dass die Entwicklungsléander im Rahmen der gemeinsamen aber differenziellen Verantwortung
eine besondere Behandlung erfahren, die sich durch finanzielle Beitrdge an den Strukturwandel sowie durch
den Transfer von nachhaltigen Technologien und das dazu erforderliche Wissen umsetzen lasst. Im Verhalt-
nis zur EU erweist sich ein Ausgleichsmechanismus der Schweiz als sinnvolle Ergéanzung zur Verknipfung
der Emissionshandelssysteme. Er muss nicht gleich ausgestaltet, aber zeitlich synchron auf die EU abge-
stimmt werden. Die Regelung kann auf Art. 133 BV gestitzt werden und wird vorzugsweise gemeinsam mit
dem EHS in einem separaten Bundesgesetz mit entsprechenden Ausfuihrungsbestimmungen erlassen.
Schnittstellen mit der EU kdnnen in einem revidierten Abkommen zum Emissionshandel geregelt werden.

Die Verfasser danken Maurus Bérlocher, Bettina Kast und Sandra Wieser, (alle BAFU), Brigitta Imeli,
Martin Lanz und Andreas Schlapfer (alle SECO) bestens fir wertvolle Anregungen und Kommentare
zum Entwurf des Gutachtens vom 14.10.22.
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I.  Fragestellung und Auftrag

Gemass Vertrag vom 12. August 2022 sind Fragestellung und Auftrag wie folgt umschrie-
ben:

«Die EU-Kommission hat im Juli 2021 zur Senkung der Treibhausgasemissionen bis
2030 gegeniiber 1990 um mindestens 55 Prozent eine Reihe von Legislativvorschlagen
vorgelegt. Darin enthalten ist eine Verscharfung des Emissionshandelssystems (EHS),
welche unter anderem eine Erhdhung des Absenkpfades und die schrittweise Reduk-
tion der kostenlosen Zuteilung von Emissionsrechten vorsieht. Ein Grenzausgleichs-
mechanismus (CBAM) soll in diesem "Fit-for-55"-Paket die Verscharfungen der Kli-
mapolitischen Instrumente begleiten, insbesondere um die Verlagerung der Produktion
in Lander, die weniger strenge Vorschriften zum Ausstoss von Treibhausgasemissio-
nen haben, zu verhindern (sog. Carbon Leakage). Die Schweiz soll aufgrund der seit
Anfang 2020 bestehenden Verkniuipfung der EHS der Schweiz und der EU (Linking-
Abkommen) vom EU-CBAM ausgenommen werden. In diesem Zusammenhang stel-
len sich verschiedene Fragen, so insb. welchen Spielraum die Schweiz bei einer allfal-
ligen Einfiihrung eines CBAM hinsichtlich dessen Umsetzung besitzt.

1. Rechtliche Einordnung und Vereinbarkeit mit internationalem Recht:

a) Wie ist der CBAM rechtlich zu qualifizieren?

b) Ist die Einflihrung eines CBAM (insb. auch analog dem CBAM in der EU)
in der Schweiz vereinbar mit:

I.  dem internationalen Wirtschaftsrecht geméass der WTO-Rechtsordnung
insbesondere in Bezug auf das Ubereinkommen (iber Subvention und
Ausgleichsmassnahmen (SR 0.632.20 Anhang 1A.13), das Uberein-
kommen Uber technische Handelshemmnisse (SR 0.632.231.41) sowie
das Abkommen Uber die Vergabe von Lizenzen;

ii.  der UN-Klimarahmenkonvention (United Nations Framework Conven-
tion on Climate Change, UNFCC) und insh. dem Ubereinkommen von
Paris (Klimalbereinkommen);

iii.  den Verpflichtungen aus Vertragen der Schweiz mit der Européischen
Union (insb. mit dem Linking-Abkommen) und mit den EFTA-Staa-
ten?

c) Was ist bei der Verwendung der Einnahmen, die im Zusammenhang mit ei-
nem CBAM erfolgen, in Bezug auf das internationale Wirtschaftsrecht zu
beachten?

2. Umsetzungen in der Schweiz:

a) Welches sind die Kernelemente der EU-Regulierung zum CBAM, welche
auf Gesetzesebene festgehalten werden missten?

b) Welche Bestandteile der EU-Regulierung missten wir mindestens tiberneh-
men, damit ein CH-CBAM vollzugstechnisch mit dem EU-CBAM kompati-
bel ware?

c) Hat die Schweiz nach internationalen Recht bei der Regulierung einen
dariberhinausgehenden Spielraum?

d) In welchem Erlass wirde ein Schweizer CBAM am besten geregelt? Wie
kdnnte ein Regulierungsvorschlag aussehen?



e) Bedarf die Ubernahme des CBAM ins Schweizer Recht eines bilateralen Ab-
kommens mit der EU oder kann sie autonom umgesetzt werden?»

Das Gutachten beschrénkt sich entsprechend auf rechtliche Fragen. Die Risiken von Carbon
Leakage in der Schweiz und von Auslagerungen betroffener Industrien werden nicht unter-
sucht, ebenso wenig die zu erwartenden Auswirkungen auf die betroffene Industrie in der
Schweiz und Drittstaaten auf Grund bestehender und potentieller Handelsbeziehungen.

Il.  Rechtsnatur des Grenzausgleichs CBAM

A. Der Vorschlag der EU Kommission

1. Der Vorschlag der Européischen Kommission fir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Schaffung einer CO2 —Grenzausgleichssystems vom 17.4.2021
[COM(2021) 564 final] sieht flr eine Reihe in Annex | definierten Gutern (Zement, elektri-
scher Strom, Diingemittel, Eisen und Stahl, Aluminium) eine Uber die Zollbelastung hinaus-
gehende CBAM Abgabe (Carbon Border Adjustment Mechanism) vor zum Ausgleich der im
Rahmen des europdischen Emissionshandelssystems (EMS) anfallenden Zusatzbelastungen
auf der Herstellung gleichartiger Produkte innerhalb der Europdischen Union, des Europai-
schen Wirtschaftsraums (Island, Liechtenstein, Norwegen) sowie der Schweiz und den in An-
hang Il aufgefiihrten Enklaven.

2. Importeure von unter den CBAM fallenden Produkten werden verpflichtet, nach Mas-
sgabe der in die EU eingefiihrten Mengen jéhrlich sog. CBAM Zertifikate zu erwerben, deren
Preis auf den im Rahmen des Emissionshandelssystems bestehenden Ansédtzen und Belastun-
gen beruht. Die Importeure kdnnen dabei im Herstellungsland geleistete finanzielle Beitréage
an die Reduktion von CO2 Emissionen in Abzug bringen, um Doppelbelastungen zu vermei-
den. Die Kosten des CBAM Zertifikates werden je nach Marktlage vom Konsumenten, dem
Importeur oder dem Hersteller getragen oder unter ihnen aufgeteilt. Die damit verbundene
Verteuerung des Produktes gleicht die auf inlandischen gleichartigen Produkten erforderli-
chen Bezug von Emissionsrechten aus. Diese werden im Gleichschritt mit der am 1.1.2026
geplanten schrittweisen Einflihrung von CBAM Zertifikaten kostenpflichtig werden und nicht
mehr langer weitgehend unentgeltlich und damit als Produktionsbeihilfen in der bisherigen
Einfhrungsphase des EMS zur Verfligung gestellt.

3. Die Einfuhrung von CBAM bezweckt erstens, die Auslagerung einheimischer Produk-
tion in Staaten mit tieferen Anforderungen an eine emissionsarme Produktion zu verhindern
(Carbon Leakage). Zweitens schafft CBAM gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir die europa-
ische Industrie (level playing field). Drittens bietet die Massnahme Anreize fur die Umstel-
lung auf eine emissionsarme Produktionsweisen in Drittstaaten. Denn die Belastung bemisst
sich nach Massgabe der Emissionen, unter Anrechnung finanzieller Vorleistungen im Produk-
tionsland. Soweit emissionsfrei produziert wird, entféllt die effektive Belastung, befreit den
Importeur aber nicht vom Verfahren der Einfuhrbewilligung und den Meldepflichten.

4. Sowohl der Rat wie das Europaische Parlament haben Anderungsvorschlige einge-
bracht, die derzeit behandelt werden. Sie betreffen in erster Linie den Geltungsbereich. Das
Parlament will diesen auf indirekte Emissionen ausdehnen, womit sich der Geltungsbereich
der Abgabe erheblich erweitern wiirde und schwierige Fragen der Umsetzung und Kontrolle
mit sich bringen. Sodann setzte sich im Parlament der VVorschlag zur Priifung durch, ob kinf-
tig die EHS Belastungen flr Exporte auf eine WTO kompatible Weise erstattet werden, um



die Wettbewerbsfahigkeit auf Drittmarkten zu verbessern, die keine oder geringere vergleich-
bare Abgaben auf CO2 Emissionen kennen. Die Kommission ist beauftragt, dies bis 2025 zu
klaren. Eine definitive Fassung der Verordnung liegt derzeit noch nicht vor, obgleich diese in
einer ersten Fassung auf den 1.1.23 in Kraft treten soll.

B. Unklare Rechtsnatur

5. In der Ausgestaltung des Vorschlages der Kommission handelt es sich rechtlich um
eine anlasslich des Importes anfallende finanzielle Leistung, die zum Erwerb der CBAM Zer-
tifikate erforderlich ist. Aus europarechtlicher und innerstaatlicher Sicht liegt im Ergebnis
eine geldwerte Abgabe vor, deren H6he im Rahmen der Marktregulierung von verschiedenen
Faktoren abhangt. Aus Sicht des internationalen Wirtschaftsrechts stellt sich die Frage, ob
hier eine zolldhnliche Abgabe, eine interne Ausgleichsteuer fir Belastungen im Rahmen des
EHS oder eine Handelsregulierung vorliegt. Die Antwort hangt wesentlich von der WTO-
rechtlichen Beurteilung ab. Dabei wird entscheidend sein, ob und inwieweit die Massnahme
auslandische Produkte gesamthaft gesehen unter Einbezug des EHS de facto stéarker als inlan-
dische gleichartige Produkte belastet und ihnen damit einen Wettbewerbsnachteil zuweist o-
der nicht.

6. Der Verordnungsentwurf sieht vor, dass die Ertrage aus dem Verkauf von CBAM Zer-
tifikaten grosstenteils dem allgemeinen Budget der EU zukommt und damit beliebig fir staat-
liche Zwecke verwendet werden kann.

7. Die Frage stellt sich, ob die Regelung und Abgabe sowie deren Verwendung mit dem
Recht und Vertragen der WTO auf Grund des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsor-
ganisation vom 15. April 1994 (WTO, SR 0.632.20), den Verpflichtungen aus dem Rahmen-
abkommen der Vereinten Nationen Uber Klima&nderungen vom 9. Mai 1992 (UNFCCC, SR
0,814.01) und dem Pariser Abkommen vom 12. Dezember 2015 (PA, SR 0.814.012) verein-
bar sind. Wie auch immer die CBAM-Abgabe EU rechtlich definiert ist, entscheidet sich ihre
Zulassigkeit und ihre Ausgestaltung primér nach diesen volkerrechtlichen Verpflichtungen.
Das gilt auch fir die Schweiz soweit sie einen CBAM einflhrt. Die EU-Kommission geht da-
von aus, dass der Vorschlag mit den internationalen Verpflichtungen der Union vereinbar ist,
fihrt dies indessen in ihren Erlauterungen nicht naher aus.

I11. Vereinbarkeit mit dem Recht der WTO und bestehenden Frei-
handelsabkommen

8. Die Vereinbarkeit von CBAM mit dem Recht der WTO wird in Annex | eingehend
untersucht. Die Ergebnisse werden wie folgt auf die Schweiz ausgerichtet zusammengefasst
und diskutiert, unter Verweis auf die entsprechenden Randziffern von Annex I.

A. WTO-Recht

1. STEUERAUSGLEICH, PRODUKTEREGULIERUNG ODER ZOLLGLEICHE ABGABE?

9. Das WTO Recht sieht in Art. 11:2(a) GATT die Mdglichkeit von Grenzausgleichs-
massnahmen (Border Tax Adjustments) vor, mit denen Belastungen auf innerstaatlichen Pro-
dukten wettbewerbsneutral ausgeglichen werden kénnen (7-11). Die Mehrwertsteuer ist
hierzu das bekannteste Beispiel. Durch die Abschopfung an der Grenze anlésslich des Impor-



tes wird die Abgabe nicht zu einem Zoll, da sie in anderer Form gleichermassen auf inlandi-
schen Produkten erhoben wird und damit der Grundsatz der Inlanderbehandlung von Art. 111
GATT gewahrt bleibt. Sie qualifiziert sich als interne Warensteuer, was auch die Erstattung
beim Export zulasst. Solche Abgaben kénnen dabei nur auf Waren erhoben werden. Sie
schliessen die direkte Besteuerung von Personen aus.

10.  Ausgleichsmassnahmen kénnen im Rahmen von Art. 11l GATT auch flr Marktregulie-
rungen angewandt werden. Sie sind nicht auf fiskalische Abgaben beschrankt. Da die vorlie-
gende Abgabe in engem Zusammenhang steht mit dem binnenmarktrechtlichen Emissions-
handelssystem, kann die Massnahme auch in diesem Sinne verstanden werden.

11.  Ob eine Abgabe im Sinne von Art. 11:2(a) GATT oder eine Regelung im Sinne von
Art. [l GATT vorliegt, ist umstritten und durfte autoritativ erst durch die Streitbeilegung der
WTO entschieden werden (12-18). Nicht erforderlich ist, dass die Massnahmen fur inlandi-
sche Produkte und fir ausléandische Produkte identisch sind. Sie konnen unterschiedliche An-
knupfungspunkte und Auspragungen haben. So kniipft das EHS am Produzenten an, wéhrend
CBAM auf die importiere Ware abstellt. In beiden Fallen wird flr die WTO Kompatibilitét
entscheidend sein, dass die Massnahme im Verhéltnis zum EHS der EU bzw. der Schweiz
nichtdiskriminierend ist, Sie darf nicht belastender ausfallen als im EHS auf gleichen inlandi-
schen Produkten mit vergleichbaren Emissionswerten. Unter dieser VVoraussetzung kann u.E.
CBAM mit der EU Kommission grundsétzlich als eine Anpassung an der Grenze an die bin-
nenmarktrechtliche Regelung des EHS verstanden werden.

12.  Soweit die Abgabe flir CBAM Zertifikate im Ergebnis gegentber inlandischen gleich-
artigen Produkten tber deren Belastung durch das EHS hinausgeht, kann im Ergebnis aber
auch eine zollgleiche Abgabe nicht ausgeschlossen werden (19). Ein Einfuhrzoll wird voraus-
setzungslos geschuldet und betrifft inlandische Produkte nicht. Er darf indessen die im Rah-
men der WTO vereinbarte Zollbindung gesamthaft mit dem erhobenen Gebrauchszoll nicht
ubersteigen.

13.  Neben den genannten Ansatzen ist es WTO rechtlich moglich, Schutzwirkungen auf
dem direkten Weg des Zollrechts zu erzielen durch die Anwendung unterschiedlicher Einfuhr-
zo6lle fur emissionsarm und emissionsintensiv produzierte gleichartige Waren (Carbon Tariffs)
(20). Dazu mussen flr emissionsintensive Produkte allenfalls bestehende Zollsdtze nach Art.
XXVIII GATT dekonsolidiert und erhdht werden, unter Leistung eines Ausgleichs auf ande-
ren Produkten. Emssionsarm produzierte Waren kénnen so im Gegenzug zollfrei importiert
werden, womit ein Anreiz zur Strukturanpassung der Produktionsmethoden verbunden ist.
Schwellenwerte dazu (PPMs, nachstehend Ziff. 14/15) kdnnen einseitig im Zolltarif auf den
Positionen 6-8 des Harmonisierten Systems festgelegt werden. Die Abgleichung mit dem Sys-
tem des Emissionshandels erfolgt durch eine entsprechende periodische Anpassung der Ge-
brauchszolle im Rahmen der gebundenen Zollsatze, die nicht tberschritten werden durfen. Es
handelt sich hier um einen neuen Typus im Abgaberecht: ein zweckgebundener Lenkungszoll,
dessen Ertrage wiederum in die Reduktion von Emissionen fliessen muss im Lichte der Ver-
pflichtungen zu finanzieller Unterstlitzung und Technologietransfer an Entwicklungslander
unter dem UN Rahmenabkommen UNFCCC und dem Pariser Abkommen (s. Annex I1). Die
Rechtfertigung differenzieller Zollsétze in Art. | GATT erfolgt nach Massgabe von Art. XX
GATT und der entsprechenden Rechtsprechung und ihre Ausgestaltung unter Berticksichti-
gung von Verpflichtungen aus dem UN Rahmenabkommen und dem Pariser Abkommen. Die
EU hat sich nicht fiir diesen Weg entschieden. Die Frage wird sich stellen, ob er fir die
Schweiz in Frage kommen kann.



2. PRODUKTIONS- UND HERSTELLUNGSVERFAHREN (PPMS)

14.  CBAM charakterisiert sich WTO rechtlich als Massnahme, die auf sog. nicht produkt-
spezifische Produktions- und Herstellungsverfahren abstellt (sog. Non-product related Pro-
cess and Production Methods (npr-PPMs) (21-33). Ob und inwieweit Kosten nach der Einfuhr
anfallen, hangt von den Emissionen und damit dem Herstellungsverfahren der Ware ab.

15.  Die Rechtsprechung der WTO stand npr-PPMs vorerst zufolge ihrer extraterritorialen
Wirkungen ablehnend gegentiber, hat diese aber in der jlingeren Praxis zunehmend anerkannt
(27-33). Im Rahmen der Nachhaltigkeit und vor allem des Klimawandels kommt es zuneh-
mend auf die Produktionsmethoden einer Ware an. Entsprechend wird die physische Beschaf-
fenheit relativiert. Unterschiedliche Produktionsmethoden fiihren zu unterschiedlichen Be-
handlungen gleicher Produkte tiber die klassische physikalische Beschaffenheit des Endpro-
duktes hinaus. Umstritten ist weiterhin, ob solche Unterscheidungen im Rahmen der WTO-
rechtlichen Analyse (28-33) durch den Befund unterschiedlicher Mérkte, aber auch durch die
Beachtung unterschiedlicher Préferenzen seitens der Konsumentinnen und Konsumenten
(consumer tastes and habits) getroffen werden kdnnen. Letztere spielen vor allem bei Kon-
sumgiitern eine Rolle, so dass die Regelung von npr-PPMs bei den von CBAM erfassten Pro-
dukten in der Praxis unter den Ausnahmebestimmungen von Art. XX GATT (unten Ziff. 23
ff) gerechtfertigt werden muss.

3. MEISTBEGUNSTIGUNG

16.  Das Erfordernis der Nicht-Schlechter-Behandlung auslédndischer Produkte bezieht sich
erstens mit der Meistbegunstigung auf die Gleichbehandlung aller Mitgliedstaaten der WTO
(34-41). Die Ausnahme fir Waren mit Ursprung in Schweiz und den EFTA Staaten von der
CBAM-Abgabepflicht (und umgekehrt seitens der Schweiz der EU/EWR Staaten) gegeniber
Waren aus Drittstaaten wirft die Frage auf, ob dies mit der Meistbeglinstigung vereinbar ist,
da Drittstaaten dieses Privileg nicht geniessen und CBAM unterworfen sind. Die Rechtspre-
chung gibt dazu noch keine klaren Antworten. Massgebend ist hier u.E., dass die Produkte mit
Ursprung in der Schweiz und den EWR Staaten dem europdischen EHS unterliegen oder im
Falle der Schweiz mit diesem verbunden sind. Sie unterliegen somit bereits innerstaatlichen
Regeln und Abgaben, die nicht durch CBAM Abgaben ausgeglichen werden missen. Dies
setzt voraus, dass die Belastung von Drittstaatprodukten de jure oder de facto nicht hoher aus-
fallt und nicht angewandt werden darf gegentiber Produkten, die bereits in der Schweiz und
den EWR Staaten anfallen. Problematisch unter dem Aspekt der MFN bleibt die Regelung,
wonach die CBAM Verordnung nur direkte Reduktionen anerkannt, nicht aber indirekte Mas-
snahmen zur Senkung von Treibhausgasen, die in anderen Staaten im Vordergrund stehen
konnen.

17. Die Privilegierung der Schweiz und der EFTA Staaten lassen sich schliesslich durch
das Freihandelsabkommen von 1972 bzw. den EWR Vertrag gestutzt auf Art. XXIV GATT
WTO-rechtlich verteidigen (41). Danach werden neben der Zollunion auch Freihandelsver-
trage ausdricklich von der Meistbegiinstigung ausgenommen, wenn diese geméss Art.
XXIV(8)(a)(ii)(b) GATT im Wesentlichen den gesamten Warenverkehr (substantially all the
trade) umfassen. Das trifft im Freihandelsabkommen von 1972 fir die hier relevanten Indust-
rieprodukte zu, nicht aber fir die landwirtschaftlichen Produkte zu, die auch im Agrarabkom-
men mit der EU von 1999 (SR 0.916.026,81) nur teilliberalisiert wurden. WTO rechtlich ist
weiterhin umstritten, ob auch diese weitgehend liberalisiert sein missen, um Art. XXIV ge-
samthaft erfolgreich anzurufen.



4. |INLANDERBEHANDLUNG

18.  Das Erfordernis der Nicht-Schlechter-Behandlung bezieht sich zweitens auf das Ver-
héltnis von Importen zu einheimischen Produkten (42-57). Eine Schlechterstellung von Dritt-
staaten und damit eine Verletzung der Inlanderbehandlung liegt nicht bereits vor, wenn die
Massnahme nicht identisch ist mit den auf die inlandischen Produkte anwendbaren Vorschrif-
ten. (49-52) Die unterschiedliche Ausgestaltung von EHS und CBAM in Bezug auf Adressa-
ten und Handelbarkeit ist grundsétzlich mit Art I1l GATT vereinbar. Entscheidend ist, ob im
Ergebnis eine Diskriminierung ausléandischer Produkte de jure oder de facto resultiert. We-
sentlich ist, dass sich die Belastung fir CBAM Zertifikate nach dem EHS richtet und nicht
uber die Belastung fiir EHS Zertifikate auch unter Berucksichtigung des Handelspreises hin-
ausgeht. Ob dies sichergestellt werden kann muss sich in der Praxis weisen. Unproblematisch
sind tiefere Belastungen. So ist der Geltungsbereich von CBAM jedenfalls heute noch enger
als des EHS, und bezieht sich nur auf direkte Emissionen. Beides fuhrt dazu, dass die Belas-
tung auf inlandischen Produkten gesamt grosser ist und damit keine Verletzung der Inlander-
behandlung vorliegt.

19.  Probleme kdnnen sich ergeben, wenn CBAM auf indirekte Emissionen ausgedehnt
wirde (sog. Scope 2 emissions) (47/48). Der Einschluss indirekter Kosten in den CBAM wird
vom Konzept des Grenzausgleichs nicht erfasst: Eine Erhohung der Kosten von Strom oder
anderen Inputs stellt weder eine Steuer noch eine sonstige behdrdliche Abgabe dar und kann
daher nicht an der Grenze ausgeglichen werden. Dariiber hinaus wirde ein solcher Ausgleich
das Prinzip der Inlanderbehandlung verletzen, da Importeure im Gegensatz zu nationalen Pro-
duzenten Zertifikate fur Emissionen erwerben missten; EU-Produzenten sind ja nicht ver-
pflichtet, Emissionszertifikate fur in ihre Inputs eingeschlossene Emissionen zu erwerben, da
diese Emissionen bereits durch die Stromproduzenten der EU bezahlt sind, bevor der Strom
an die verarbeitende Industrie weitergeleitet wird. Probleme kdnnen sich sodann ergeben,
wenn sog. default values zum Tragen kommen in Féllen, wo die effektiven Emissionen der
Produktion nicht eruiert werden kdnnen und eine Ungleichbehandlung resultieren kann (43,
51, 119). Solange aber die Produzenten die Mdglichkeit haben, die effektive Belastung nach-
zuweisen und vorzulegen, kénnen Verletzungen der Inlanderbehandlung vermieden werden.

20.  Nicht mit der Inlanderbehandlung ist klarerweise die kostenlose Abgabe von EHS Zer-
tifikaten und der gleichzeitigen Unterstellung von importierten gleichen Produkten unter
CBAM vereinbar. CBAM kann WTO rechtlich nur eingeflihrt werden in dem Masse, wie die
Ausgabe von Emissionsrechten im Rahmen des EHS auf gleicher Hohe kostenpflichtig wird.
Die CBAM Verordnung tragt dem in Art 31 Rechnung. VVon zentraler Bedeutung ist, dass
diese Parallelitat in der Ubergangsphase bis hin zur vollen Beseitigung freier Abgaben von
EHS Zertifikaten eingehalten wird. VVorgesehen ist, dass kostenlose EHS Zertifikate ab 2026
um jahrlich 10% reduziert werden, so dass sie Ende 2035 ganz abgeschafft sein werden (53-
57).

21.  Unklar sind die Auswirkungen des Emissionshandels. Soweit die Auktionspreise
durch die Verknappung der EHS Zertifikate hoher ist als der Preis fir CBAM Zertifikate, liegt
keine Verletzung vor. Soweit er allerdings tiefer ist, kommen inldndische Konkurrenten in
den Genuss einer gunstigeren Behandlung, was gegen die Inlanderbehandlung verstosst.

5. VERBOT MENGENMASSIGER BESCHRANKUNGEN

22.  Relevant ist vorliegend das Verbot von mengenmaéssigen Beschrdnkungen nach Art.
XI GATT, selbst wenn bereits eine Verletzung von Art I und 111 vorliegen sollte (58). Die



Mitgliedstaaten der WTO haben ein Recht auf Marktzugang, das grundsétzlich durch das Er-
fordernis von CBAM Zertifikaten nicht in Frage gestellt werden kann. Sie mussen ihre auch
nicht-nachhaltig produzierten Waren im Rahmen des Zolltarifs weiterhin einfiihren durfen.
Die administrative und finanzielle Belastung darf nicht ein Mass annehmen, das praktisch auf
eine Massnahme gleicher Wirkung wie eine Importbeschrankung hinauslauft. Art. XI GATT
ist daher relevant fiir die Bemessung des Carbon-Preises pro Tonne und der mit der Regulie-
rung anfallenden Kosten und Verfahrenshiirden. Sie hat Wirkungen auch auf das EHS. Die
Bestimmung setzt diesen unter dem Aspekt des Marktzugangs Grenzen. Wo diese Grenzen
liegen, ist heute nicht bestimmt.

6. ANERKENNUNG VON NON-TRADE CONCERNS UND AUSNAHMEBESTIMMUNGEN

23.  Soweit Verletzungen von Art. I, 11 oder 111 oder X1 GATT in der Ausgestaltung von
CBAM vorliegen, kommen die Ausnahmen nach Art XX GATT zum Tragen (59-88). Vorlie-
gend steht der Rekurs auf Art. XX(g) zum Schutze der Umwelt im Vordergrund, der nicht
dem strengen Test der Notwendigkeit einer Massnahme unterliegt, sondern primér auf die Be-
ziehung derselben zum Regulierungszweck abstellt (65). Ebenso ist ein Rekurs auf die 6ffent-
liche Gesundheit von Mensch, Tier und Pflanzen im Kontext des Klimawandels gemass Art.
XX(b) moglich (66). Wenig beachtet blieb bislang ein Rekurs auf die 6ffentliche Moral ge-
maéss Art. XX(a), mit der vor allem die Verantwortung flr kiinftige Generationen (intergene-
rational equity) angesprochen werden kann (67). Art. XX(d) schliesslich stellt darauf ab, ob
eine Massnahme zur Anwendung und Umsetzung des internen Rechts — hier des EHS — not-
wendig ist, was gerade flr die Einfuhrung entgeltlicher und damit starker wirksamer Ver-
schmutzungsrechte im EHS unter dem Aspekt der Wettbewerbsneutralitat aufgezeigt werden
kann (68).

24.  Schliesslich mussen Ausnahmen dem Chapeau von Art. XX entsprechen (69-74). Da-
nach sind — Uber das Erfordernis der Notwendigkeit und Verh&ltnismassigkeit hinaus — will-
kirliche oder ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen von Mitgliedstaaten, wo gleiche Be-
dingungen vorherrschen, oder versteckte Handelshemmnisse unzuléssig. Die Beurteilung
stellt hier auf die Struktur und das Design einer Massnahme ab und wie sie angewendet wird.
An dieser Bestimmung, die sich am Grundsatz des Verbotes des Rechtsmissbrauchs orientiert,
sind immer wieder Detailvorschriften gescheitert, ohne aber die als notwendige anerkannte
Massnahme im Grundsatz in Frage zu stellen. Wichtig ist hier vor allem, dass autonome Re-
gelungen wie CBAM erst eingefuhrt werden dirfen, wenn entsprechende Verhandlungen fur
eine einvernehmliche Lésung mit betroffenen Mitgliedstaaten gescheitert sind (74).

25.  Eine Reihe von Eigenschaften des EU-CBAM Vorschlages gefahrden hier eine Recht-
fertigung (75-88). Es handelt sich um den Ausschluss nicht-preisbezogener Massnahmen (75-
79), das Erfordernis, mit betroffenen WTO Mitgliedstaaten spezifische Verhandlungen zu
fiihren, bevor die Massnahme in Kraft gesetzt wird (80-82), die geplante Verwendung der
Einnahmen als Steuereinnahmen (83), die fehlende Verpflichtung zur Unterstiitzung der Ent-
wicklungsléander mit Finanzen und Technologie-Transfer (84-86 s. unten Ziff. IV und Annex
I1), und die allenfalls geplanten Export Restitutionen (87/88).

26.  Keine Probleme sollte unter diesem Aspekt der willkirlichen Behandlung und ver-
steckten Diskriminierung der genannte Ausschluss der CBAM Annex Il Staaten (darunter die
Schweiz) stellen, da diese dem EHS unterliegen. Soweit aber CBAM so ausgestaltet wird,
dass Drittstaaten mit extraterritorialer Wirkung im Ergebnis die genau gleichen Massnahmen
anwenden mussen und damit ihren eigenen Gestaltungsspielraum fur Reduktionsmassnahmen



verlieren, kann nach der Rechtsprechung eine Verletzung des Chapeau von Art. XX GATT
vorliegen. In dieser Hinsicht ist Art. 3 des CBAM Vorschlages als kritisch zu beurteilen. Er
anerkennt in Drittstaaten lediglich geldmassige Leistungen in Form einer Steuer oder eines
Emissionszertifikates. Er scheint damit andere Optionen der Emissionsreduktion auszuschlies-
sen. Die Frage ist umstritten. (78/79). Immerhin sieht Art. 9 die Mdglichkeit vor, mit Dritt-
staaten Abkommen zur Anerkennung der Gleichwertigkeit abzuschliessen, was weitere Optio-
nen zuldsst. Erneut sei darauf hingewiesen, dass es nach der WTO-Rechtsprechung erforder-
lich ist, mit Drittstaaten entsprechende Verhandlungen zu fiihren, bevor einseitige Massnah-
men nach dem Scheitern solcher Verhandlungen getroffen werden dirfen (86-88).

27.  Der CBAM Entwurf der EU sieht in seiner Logik der internen Marktregulierung keine
unterschiedliche Behandlung von Industrie- und Entwicklungslander vor. Er sieht auch keine
rechtlich verbindlichen Massnahmen zu finanziellen Leistungen und Transfer von Wissen und
Technologie an Entwicklungsléander vor. Damit stellt sich die Frage, ob die Gleichbehandlung
von Staaten mit unterschiedlicher Entwicklung und Verantwortung fir den Ausstoss von
Treibhausgasen in Vergangenheit und Gegenwart gegen das Verbot der Ungleichbehandlung
von Staaten mit gleichen Bedingungen sowie auch gegen Teil IV GATT, insbesondere Art.
XXXVII:1(b) und (c) verstosst. Diese Bestimmungen verlangen, dass die Industriestaaten
keine neuen tarifaren und nicht-tarifaren Massnahmen gegentber Entwicklungsléandern treffen
(83/84). In Anlehnung an das System von Zollpraferenzen fur Entwicklungslander GSP des
GATT (S. Bundesgesetz uber die Gewéhrung von Zollpréaferenzen zugunsten der Entwick-
lungslander, SR 632.91) erlaubt es das WTO Recht jedenfalls, Industrie- und Entwicklungs-
lander im Rahmen von CBAM unterschiedlich zu behandeln.

28.  Vorliegend stellt sich die Frage, welchen Einfluss Art. 3 Abs. 5 UNFCCC haben wird
(Annex 11:17). Diese Bestimmung ist als Kontext relevant fiir die Auslegung des Art. XX
GATT, zumal sie fur alle WTO Mitglieder in Kraft ist. Sie verlangt, dass einseitige Massnhah-
men zur Reduktion von Treibhausgasen «weder ein Mittel willkirlicher oder ungerechtfertig-
ter Diskriminierung, noch eine verschleierte Beschrankung des internationalen Handels sein»
durfen. Wahrend sich die Formulierung weitgehend mit Art. XX GATT deckt, bleibt unklar,
ob bei der Gleichbehandlung auch der Grundsatz der gleichen aber differenziellen VVerantwor-
tung einzubeziehen ist, was die Gleichbehandlung von Waren aus Industriestaaten und Ent-
wicklungslandern, wie dies der Verordnungsentwurf flr die Berechnung der Belastungen vor-
sieht, in Frage stellt. Art. 3 Abs. 5 UNFCCC spricht dafur, den WTO rechtlichen Spielraum
zugunsten der Entwicklungslander zu berticksichtigen, wie dies UNFCCC und das Pariser
Abkommen verlangen (S. nachstehend IV und eingehend Annex I1).

29.  Das WTO Recht steht jedenfalls Massnahmen nicht entgegen, welche die Belastung
der Entwicklungsléander reduziert, aber gleichzeitig sicherstellen kénnen, dass die Entlastung
nicht einer Verzogerung der angestrebten Strukturanpassung hin zu nachhaltigen Produktions-
methoden flihrt. Unter diesem Aspekt gefahrdet auch die geplante Verwendung der Einnah-
men im allgemeinen Budget eine Rechtfertigung unter Art. XX GATT (80). Wir kommen auf
die Finanzierung und den Transfer von Technologien unter dem UNFCCC und dem Pariser
Abkommen zu sprechen (nachstehend IV(C)).

30.  Problematisch ist WTO-rechtlich der hdngige Vorschlag der Export-Erstattung von
EHS Belastungen, der im Rahmen der CBAM Verhandlungen von der Industrie eingebracht
wurde mit dem Argument, auf diese Weise Wettbewerbsnachteile in Drittstaaten auszuglei-
chen, die kein EHS und keine wirksamen Reduktionsmassnahmen kennen (87/88). Klimapoli-
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tisch macht dies einerseits keinen Sinn, da es die Strukturanpassung innerhalb des EHS redu-
ziert und Anreize zur Verstarkung emissionsfrei produzierter Exportguter schafft. Aus han-
delspolitischer Sicht hat sie protektionistische Zlige. Andererseits werden ohne Exporterstat-
tungen relativ saubere Exporte auf Drittmérkten durch Produkte mit héheren Emissionen zu
tieferen Preisen bedréngt. Aus rechtlicher Sicht ist problematisch, dass die Erstattung den Pro-
duzenten erlaubt, ihre gesamthaften Kosten durch Querfinanzierung ihrer EHS-Zertifikate zu
senken und so de facto auch Vorteile auf dem Binnenmarkt selbst zu erlangen gegentber Ein-
fuhren, die CBAM unterliegen. Darin kann im Ergebnis eine Verletzung der Inlanderbehand-
lung resultieren. Eine Rechtfertigung unter Art. XX GATT ist schwierig, da sie weder dem
Umweltschutz dient noch fir die binnenrechtliche Durchfiihrung des EHS notwendig ist und
zu Verzerrungen unter den Kriterien des Chapeaus fiihrt. Fraglich ist sodann, ob hier eine
Verletzung des Abkommens tber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen vorliegt (nach-
stehend Ziff. 37 ff).

7. ANFORDERUNGEN AN DIE LIZENZIERUNG

31.  Die Vergabe von CBAM Zertifikaten lasst sich als nicht-automatische Lizenzierung
von Importen charakterisieren. Sie muss daher auch den Bestimmungen von Art. VIII GATT
und des Abkommens tber Einfuhrlizenzen gerecht werden (89-97). Der gewéhlte Ansatz fur
nicht-freiwillige Lizenzen erscheint mit diesen VVorschriften als kompatibel, wird aber von
Details und der Anwendungspraxis abhangen. Gesamthaft gilt, dass die Verfahren nicht ein-
schneidender und belastender sein durfen als dies die Erflllung des Zwecks der Regulierung
verlangt. So durfen auch nach Art VIII GATT Verwaltungskosten nicht tiber die erbrachten
Dienstleistungen hinausgehen. Hohe Bussen fir geringfligige Rechtsverletzungen sind unzu-
lassig. Das Abkommen von 2015 uber Handelserleichterungen (fiir die EU und die Schweiz in
Kraft, SR 0.632,20 Anhang IA. 15, BBI 2015 1457, 1581) bestéatigt und erweitert diese Anfor-
derungen in Art. 6 und sieht Gberdies in Art. 2 Ziff. 1 vor, dass die Mitgliedstaaten die M6g-
lichkeit haben, vor der Einflihrung neuer Massnahmen Stellung zu nehmen, soweit dies prak-
tikabel und mit dem innerstaatlichen Verfahrensrecht vereinbar ist (97). Die Ausweitung der
Vernehmlassung in der Gesetzgebung und des rechtlichen Gehors auf Drittstaaten ist ein be-
deutender Schritt, der bis heute ausserhalb technischer Vorschrift noch kaum Beachtung fin-
det. Er findet auf CBM grundséatzlich Anwendung.

32. Die Vorschriften der WTO (ber die nicht-automatische Lizenzierung verlangen eine
hinreichende Transparenz und Publikation der VVorschriften zum Voraus, was laufende Anpas-
sungen im Verfahrensrecht ausschliesst (94). Beziiglich der Nicht-Diskriminierung widerspie-
geln sie im Wesentlichen die Regeln des GATT (95). Verfahrensrechtlich stellt sich die Frage,
ob Produzenten in Entwicklungslénder tber hinreichende Angaben verfligen oder auf Default-
Berechnungen angewiesen sind, was potentiell zu Ungleichbehandlungen aus verfahrensrecht-
licher Sicht fuihren kann. Eine WTO rechtliche Beurteilung wird hier erst im Einzelfall mdg-
lich sein.

8. AUSWIRKUNGEN DES TBT-ABKOMMENS

33.  Annex Ill des Verordnungsentwurfes legt die Berechnungsmethoden fir die Ermitt-
lung des CO2 Aquivalentes pro Tonne der Ware fest. Diese kommen auch zur Anwendung,
wenn eine effektive Berechnung der Emissionen nicht moéglich ist und die Belastung auf
Grund von Standardwerten berechnet werden. Es handelt sich hier indessen um Formeln und
Standards, die sich nicht auf Anforderungen an die Herstellungsverfahren und Beschaffenheit
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der Ware beziehen, welche im TBT Abkommen geregelt werden. Die entsprechenden Vor-
schriften fur technische Regulierungen und Standards kommen diesbeziiglich nicht zur An-
wendung (98-100).

34.  Hingegen bilden im Falle einer Berlicksichtigung auch indirekter Emissionen die im-
pliziten Schwellenwerte nachhaltiger Produktions- und Prozess Methoden (PPMs), bei deren
Einhaltung die Belastung entféllt, ein freiwilliger Standard und allenfalls eine als verbindlich
zu beurteilende technische Regulierung unter dem TBT Abkommen (101-103). Sie besagt,
dass eine nachhaltige Produktion ohne jeglichen CO2 Ausstoss auskommen muss und so als
Grundlage der Zertifizierungspflicht definiert wird.

35.  Auslandische Produzenten werden mittel- und langfristig praktisch dazu gezwungen
sein, diese Schwellenwerte einzuhalten, wenn sie weiterhin erfolgreich in den EU/EWR Raum
exportieren wollen. In diesem Fall geht die Rechtsprechung von einer technischen Regelung
aus, die den Disziplinen des TBT Abkommens unterstellt sind. Die Frage stellt sich damit, ob
die Regulierungen in Bezug auf den Regulierungszweck im Sinne von Art. 2 TBT Abkom-
men verhaltnismassig und nichtdiskriminierend sind. Gemessen an Ziel und Zweck von
CBAMs kann diese Korrelation wohl grundsétzlich bejaht werden. Die Massnahme eignet
sich unter VVorbehalt einer eingehenderen Abklarung technischer Fragen dazu, die Emissionen
zu senken und die Strukturanpassung der Industrie hin zu einer emissionsarmen Produktions-
weise zu befordern.

36.  Soweit eingefiihrte Produkte Labels nachhaltiger Produktion verwenden, unterliegen
sie ebenfalls den Regeln des TBT Abkommens. Soweit ersichtlich sind im Entwurf der Kom-
mission keine verbindlichen Labels fur konventionell oder nachhaltig produzierte Produkte
vorgesehen, konnten sich aber anbieten, wenn der Geltungsbereich von CBAM auf Produkte
mit indirekten Emissionen ausgedehnt werden sollte.

9. ANFORDERUNGEN DES ABKOMMENS UBER SUBVENTIONEN UND AUSGLEICHS-
MASSNAHMEN

37.  Im Zentrum steht hier die Frage, wie die unentgeltliche Abgabe von EHS Zertifikaten
rechtlich zu beurteilen ist. Sie ist erstens wichtig, so lange die kostenlose Abgabe weiterhin
praktiziert wird. Zweitens ist sie wichtig fur die Frage der Export-Erstattung, die von der
Kommission ausdrticklich abgelehnt, nun aber im Parlament in der Form einer fortgesetzten
unentgeltlichen Abgabe flr Exporte in Drittstaaten ohne CO> Preismechanismus diskutiert
wird und nach 2025 Gegenstand einer Revision sein wird (104 -113).

38. Die Rechtsnatur der unentgeltlichen EHS Zertifikate wird in der Literatur kontrovers
diskutiert (111). Die Kommission stellt sich auf den Standpunkt, dass hier kein Fall von ent-
gangenen Staatseinnahmen (revenue forgone) vorliegt, sondern diese immanenter Bestandteil
der Regulierung bilde. Diese Auffassung wird namentlich von den USA bestritten.

39.  Eine Beurteilung der Rechtsnatur des EHS muss heute unter Beriicksichtigung von
CBAM erfolgen, welche sich wie gesehen WTO-rechtlich nur rechtfertigen lasst, wenn
gleichzeitig die Abgabe von EHS Zertifikaten zu gleichen Kosten und damit wettbewerbs-
neutral erfolgt. Sie kann nicht langer isoliert erfolgen. Die Exporterstattung in Form unent-
geltlicher EHS Zertifikate 1&sst sich kostenmassig ohne klare Abschottung von Binnenmarkt
nicht abkoppeln und fiihrt dort zu Kostensenkungen, so dass diese gesamthaft tiefer liegen als
die CBAM Belastung von Importen und sich im Ergebnis als anfechtbare Produktionsbeihil-
fen (actionable subsidy) auswirken.
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40.  Fraglich in Bezug auf die Exporterstattung ist, ob die Ausnahme vom Geltungsbereich
geméss Ad Note Art XVI GATT und des Abkommens tiber Subventionen und Ausgleichs-
massnahmen, Fussnote 1, zum Tragen kommen kann (109). Danach ist die Befreiung von Ex-
porten von binnenrechtlichen Abgaben (duties or taxes) zuldssig und gilt nicht als Beihilfe.
Die Antwort hangt von der rechtlichen Qualifizierung von EHS und CBAM Zertifikaten ab.
Auf jeden Fall darf die unentgeltliche Zuweisung von EHS Zertifikaten fir den Export die
CBAM Belastung fir gleichartige importierte Produkte nicht Ubersteigen.

41.  Soweit diese Voraussetzungen nicht erfillt werden konnen, liegt eine vom Abkommen
per se verbotene Exportsubvention vor. Denn die freie Allokation beschrénkt und bezieht sich
ausdrucklich auf exportierte Produkte. Nicht erheblich ist, ob eine Exportsubvention Nach-
teile ausgleicht. Sie ist per se nach geltendem Recht im Industriebereich nicht gestattet.

42.  Die Export-Erstattung wirft damit zahlreiche ungelste Fragen und Risiken auf, so
dass damit auf jeden Fall in der Gesetzgebung zugewartet werden sollte, bis die Rechtslage in
der EU WTO-rechtlich geklart sein wird.

10. VERPFLICHTUNG ZU TECHNOLOGIE-TRANSFER AN ARMSTE LANDER

43.  Schliesslich ist an die Verpflichtung nach Art. 66 Abs. 2 des TRIPS Abkommens zu
erinnern, wonach die Industriestaaten verpflichtet sind, den am wenigsten entwickelten L&n-
der, (LLDCs) Technologietransfer zu leisten. Diese Verpflichtung ist fur die Ausgestaltung
von CBAM relevant und wurde, wie auch die diesbeztglichen Verpflichtungen im UNFCCC
und dem Pariser Abkommen im Vorschlag der EU nicht berlcksichtigt (114/115).

B. Die Wirkung von Freihandelsabkommen mit Drittstaaten

44.  Die Schweiz verfiigt heute ausserhalb des européischen Wirtschaftraumes tber 33
Freihandelsabkommen mit 43 Partnerstaaten. Weitere sind auf dem Weg, wobei die Verhand-
lungen mit Indien und mit dem Mercosur (Argentinien, Brasilien, Paraguay, Uruguay) noch
nicht abgeschlossen werden konnten. Diese Abkommen basieren auf den Grundsétzen des
WTO Rechts und zeichnen sich durch den schrittweisen Abbau und die Beseitigung von Zoll-
schranken, dem Verbot neuer Abgaben und von mengemassigen Beschrankungen sowie von
Massnahmen gleicher Wirkung aus. Die Vereinbarkeit von CBAM mit diesen Abkommen
muss im Einzelnen gepriift werden, was hier nicht geleistet werden kann.

45.  Gesamthaft kann davon ausgegangen werden, dass die Rechtslage unter den Freihan-
delsabkommen in Ubereinstimmung mit der vorstehenden WTO rechtlichen Beurteilung aus-
fallt. Exemplarisch sei dies am Abkommen mit der Volksrepublik China von 1. Juli 2014 (SR
0.946.292.492) aufgezeigt. Das Abkommen anerkennt in seiner Praambel die F6rderung der
nachhaltigen Entwicklung. Kapitel 12 des Abkommens zu Umweltfragen spricht den Klima-
wandel zwar nicht an, anerkennt aber den Grundsatz der Nachhaltigkeit in Art. 12.1 Abs. 2
und halt in Abs. 3 die Verpflichtung fest, «die wirtschaftliche Entwicklung in einer Weise zu
fordern, die einen Beitrag zum Ziel der nachhaltigen Entwicklung leistet, sowie dieses Ziel in
ihre bilateralen Wirtschaftsbeziehungen einzubeziehen und zu bercksichtigen.» Die ist bei
der Auslegung der operativen Bestimmungen tber den Warenverkehr zu berticksichtigen.
Das Abkommen behélt in Art. 2.3 lit. (a) Abgaben im Sinne von Art. 111 Abs. 2 GATT vor,
d.h. von Belastungen im Rahmen innerstaatlicher Besteuerung. Art. 2. Abs. 3 verbietet die
Einfuhrung neuer Zolle, welche nicht vom Spielraum in Annex | des Abkommens gedeckt
sind. Fir die Ausnahmen verweist das Abkommen in Art. 2.7 auf die Bestimmungen von Art
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XX und XXI GATT, die hier unter Beriicksichtig von Kapitel 12 des Abkommens zu Um-
weltfragen auszulegen sind. Das Abkommen enthélt kein generelles Verbot neuer Abgaben
anderer Art, wie dies ausdrucklich das Freihandelsabkommen der Schweiz mit der EU von
1972 (SR 0.632.401) in Art. 6 fur Abgaben mit gleicher Wirkung wie Einfuhrzélle vorsieht.

IV. Vereinbarkeit mit UNFCCC und dem Pariser Abkommen

46.  Die eingehende Beurteilung der Vereinbarkeit von CBAM mit dem Rahmenabkom-
men der Vereinten Nationen iber Klimadnderungen und mit dem Pariser Abkommen erfolgt
in Annex Il und wird wie folgt mit Blick auch auf die Schweiz zusammengefasst und disku-
tiert, unter Hinweis auf die entsprechenden Randziffern von Annex II.

A. Beitrag an die Reduktion von CO2 Emissionen

47.  Die Unterstellung von stark emittierenden Industrien unter den Emissionshandel und
die damit verbundenen Anreize hin zu einer nachhaltigen Produktion sind ein wesentlicher
Bestandteil der im Rahmen des Pariser Abkommens eingegangenen Selbstverpflichtungen
seitens der Union (9). Sie tragen zur Reduktion der Emissionen innerhalb der Européischen
Union bei und entsprechend sowohl den Zielen der UNFCCC wie auch des Pariser Abkom-
mens. Das gilt jedenfalls so lange als ein CO2 Preis per Tonne oder eine Karbonsteuer nicht
global vereinbart werden und entsprechende Massnahmen notwendigerweise auf regionaler
oder nationaler Ebene getroffen werden missen. Ihre Wirksamkeit erhoht sich in dem Masse
als Emissionszertifikate nicht langer wie in der Einfhrungsphase als Beihilfen, sondern nun-
mehr im Rahmen eines festgesetzten und zunehmend erhéhten CO2 Preises erworben werden
missen. Gleichzeitig erhdht sich durch diese zunehmenden Kosten die Gefahr von Carbon
Leakage. Das gleiche gilt auch flr die Schweiz und ihrem mit dem EU System verknipften
Emissionshandel.

48.  CBAM ermdglicht es, den Emissionshandel im Binnenmarkt und der Schweiz voll
umzusetzen und seine Lenkungsfunktion fir den Strukturwandel der Industrie hin zu emissi-
onsarmen Produktionsmethoden im In- und Ausland zu verstarken. Die Massnahme ist damit
in der Zielsetzung ebenso wie der Emissionshandel mit dem UNFCCC und dem Pariser Ab-
kommen und dem Prinzip des Common Concern of Humankind grundsatzlich als national de-
finiertes Ziel (NDC) vereinbar (5-10).

B. Gemeinsame, aber unterschiedliche Verantwortlichkeit

49, Die UNFCCC von 1992 verpflichtete die Industriestaaten historisch als Hauptverursa-
cher der globalen Erwérmung. Die Vereinbarung anerkannte den Klimawandel als Common
Concern of Humankind (CCH). Sie etablierte dabei den Grundsatz der gemeinsamen aber dif-
ferenziellen Verantwortung von Industrie- und Entwicklungslandern im Kampf gegen die glo-
bale Erwarmung (11). Sie l&sst einseitige Massnahmen zu (17). Sie verpflichtet die Industrie-
staaten, die Entwicklungsléander durch den Transfer von Technologien und Wissen sowie fi-
nanziell zu unterstitzen bei der Bewaltigung von Klimaanpassung und der Reduktion von
Emissionen (19-24).

50. Das Pariser Abkommen weitete die Handlungsverpflichtung auf alle Staaten aus. Alle
sind nun verpflichtet, einen angemessenen Beitrag zu leisten. Der Grundsatz der gemeinsa-
men aber differenziellen Verantwortung wurde dabei beibehalten. Die Verpflichtungen zu
Technologie- und Wissenstransfer sowie zu finanzieller Unterstiitzung wurden bestétigt. Als
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Kompromiss einigte sich die Konferenz auf sog. freiwillige und einzelstaatliche definierte
Zielsetzungen, welche sich die Staaten vornehmen (NDCs). Diese sind aus politischen Griin-
den nicht rechtlich verbindlich, schaffen aber doch legitime Erwartungen, so dass ein Staat
nicht ohne gute Begriindung hinter seine Versprechungen zuriickfallen kann.

51. Die vorgeschlagene CBAM Verordnung der EU behandelt wie gesehen als Binnen-
marktregulierung alle Drittstaaten gleich. Der Entwurf unterscheidet nicht zwischen Industrie-
staaten, Entwicklungs- oder Schwellenlandern. Die Verpflichtung, Zertifikate zu erwerben
gilt ungeachtet der Herkunft der eingefuihrten Produkte. Die Kosten der Zertifikate richten
sich nach dem im Binnenmarkt erhobenen Preis fur EHS Zertifikate. Gleichbehandelt werden
alle Staaten auch in Bezug auf den Abzug von Vorleistungen.

C.  Spielraum fur finanzielle Unterstitzung und Technologietransfer

52.  Die Erlauterungen der CBAM Verordnung stellen Unterstiitzung und Zusammenarbeit
mit Entwicklungslandern in Aussicht. Operative und rechtlich verbindliche Bestimmungen
dazu bestehen indessen nicht. Weder flir Technologie und Wissenstransfer, noch fir finanzi-
elle Leistungen bestehen gesetzliche Grundlagen in der Verordnung. Vorbehalten sind mogli-
che Vereinbarungen mit Drittstaaten. Die Ertrdge werden dem allgemeinen Budget zugewie-
sen und sind nicht flr die Zusammenarbeit mit betroffenen Landern bestimmt.

53.  Die CBAM Verordnung wurde als Binnenmarktinstrument konzipiert. Sie wird in ih-
rer Ausgestaltung dem vélkerrechtlichen Grundsatz der gemeinsamen und differenziellen
Verantwortung im Klimarecht nicht gerecht. Das gleiche gilt auch fiir die fehlende Verpflich-
tung zum Technologietransfer und der finanziellen Unterstiitzung. Soweit nicht beides in an-
deren Instrumenten und kiinftigen Abkommen mit Drittstaaten wirksam umgesetzt wird, wi-
derspricht die vorliegende Verordnung zentralen Bestimmungen des UNFCCC und des Pari-
ser Abkommens (30-33).

54.  Eine Umsetzung von CBAM in der Schweiz muss diese Mangel vermeiden. Es mis-
sen Mittel und Wege gefunden werden, die differenzielle Verantwortung die Pflicht zum
Technologie- und Wissenstransfer auf eine mit dem WTO-Recht vereinbare Art und Weise
umzusetzen. Dieses beldsst, wie gesehen, entsprechende Spielradume (oben Ziff. 27). Differen-
zierungen sind maglich fur den zweckgebundenen Einsatz und Riickfluss der erhobenen An-
gaben sowie der Mdglichkeit einer aktiven Unterstiitzung, welche den Verpflichtungen der
beiden Ubereinkommen gerecht wird.

55.  Die Schweiz hat hier einen breiten Gestaltungsspielraum (34-39). Es gilt, diesen auf
kreative Weise wahrzunehmen und so auch zur Akzeptanz der Massnahme bei betroffenen
Staaten und Industrien beizutragen. CBAM lasst sich nur soweit rechtfertigen, als das Instru-
ment wirksam auch zum Strukturwandel der betreffenden Industrien in Exportstaaten beitragt
und diesen Landern hilft, gleichwertige emissionsarme Produktionsmethoden einzuftihren, so
dass die Belastung mit Zertifikaten zeitlich auf die Phase der Strukturanpassung beschréankt
bleibt.

56. Im Vordergrund steht die Aufnahme von verpflichtenden Bestimmungen zum Techno-
logietransfer, z.B. durch die Gewahrung von Steuererleichterungen an einheimische Unter-
nehmungen, die sich hier engagieren. Hier kdnnen die Verpflichtungen des TRIPS Abkom-
mens fur die am wenigsten entwickelten L&nder umgesetzt werden (oben Ziff. 43). Die
CBAM Ertrage sollten zweckgerichtet eingesetzt werden. Sie sollten in einen Pool wie den
Technologiefonds des CO, Gesetzes fliessen, damit die unter der UNFCCC und dem Pariser
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Abkommen berechtigten Staaten und ihre Industrien davon zweckgerichtet profitieren kon-
nen. Die damit verbundene Reduktion von Emissionen im Ausland liegt nicht nur im Interesse
der betreffenden Lander, sondern im Rahmen des Prinzips des Common Concern auch der
Schweiz. Sie kdnnen als Beitrage zur Reduktion unter Vermeidung von Doppelzahlungen be-
rucksichtigt werden.

57.  Madglich ware auch, dass der Bund die Kosten fur die CBAM Zertifikate fur Produkte
aus der bestimmten Gruppe der am wenigsten entwickelten Lander (LLDCs) fiir eine be-
stimmte Zeitdauer tbernimmt, unter gleichzeitiger Forderung des Wissens- und Technologie-
transfers zur Strukturanpassung der betroffenen Industrien. Ein Unterschied musste unilateral
auch gemacht werden zwischen Entwicklungslander und Transformationslander (emerging
economies), die wie Industriestaaten zu behandeln sind. Eine entsprechende Landerliste mit
Kriterien der Graduierung misste entsprechend definiert werden.

58.  Wenig Spielraum besteht indessen in Bezug auf die Berechnung von Emissionen und
die Festlegung des Preises der CBAM Zertifikate, da diese im Rahmen des mit der EU ver-
knupften EHS erhoben werden und keine Unterschiede zwischen der EU und der Schweiz zu-
lassen. Aus dieser Sicht sind auch Ausnahmen und unterschiedliche Tarife nicht moglich, da
dies die Abstimmung mit dem EHS verunmdglichen wiirde.

59.  Neben der spiegelbildlichen Ubernahme des EU Rechts sollte fiir die Schweiz die Ein-
fiihrung von Einfuhrzéllen fir Produkte aus Drittstaaten nach dem Modell der Carbon tariffs
(oben Zziff. 13) néher untersucht werden. Die Frage stellt sich, wie sich dies auf die bilateralen
Beziehungen zur EU und zur Aquivalenz des EHS auswirkt.

V. Verhiltnis zum Recht der bilateralen Beziehungen mit der EU

A. Die Verknupfung der EHS Systeme der EU und der Schweiz

60.  Schweizer Unternehmungen unterliegen dem EHS. Ihre Produkte mit schweizeri-
schem und transeuropdischem Ursprung sind von CBAM als eine auf Drittstaaten zugeschnit-
tene Grenzausgleichsmassnahme geméass Annex | des Verordnungsentwurfes ausgenommen.
Das gleiche gilt auch fur Einfuhren aus der EU und dem EWR. Die Schweiz partizipiert dies-
bezliglich als Drittstaat am europdischen Binnenmarkt. Grundlage bildet dazu das Abkommen
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union zur Verkniip-
fung ihrer jeweiligen Systeme fuir den Handel mit Treibhausgasemissionen vom 23. Novem-
ber 2017 (SR 0814.011.268).

B. Freier Warenverkehr

61. Der freie Warenverkehr geméss dem Freihandelsabkommen von 1972 (SR 0.632.401)
wird auf Grund dieser Verkniipfung von CBAM nicht betroffen. Es werden weder zusétzliche
Abgaben noch mengenméssige Beschrankungen oder Massnahmen gleicher Wirkung im
Sinne von Art. 6 auferlegt. Das gleiche gilt auch fiir das revidierte Ubereinkommen zur Er-
richtung der Europdischen Freihandelszone vom 4. Januar 1960 (SR 0.632.31) und damit den
gesamten Européischen Wirtschaftsraum.

62. Besondere Bestimmungen gelten fiir den Handel mit elektrischer Energie, die rechtlich
zwar als Ware gilt, physisch aber nicht lokalisierbar ist und im gesamten Netzwerk unabhan-
gig nationaler Grenzen zirkuliert. Die Ausnahme fur Waren mit schweizerischen Ursprung in
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Annex Il lit. A gilt flr die in der Schweiz hergestellte elektrische Energie auch ohne rechtli-
che Marktkoppelung. Denn das Abkommen von 2017 schliesst den elektrischen Strom in den
Emissionshandel ein und Produkte mit schweizerischem Ursprung sind generell von der An-
wendung der Verordnung ausgenommen.

63.  Auf der gleichen Grundlage misste die Einfuhrung eines Grenzausgleichs in der
Schweiz reziprok die EU und die EFTA Staaten sowie Enklaven ausnehmen und ihrerseits auf
CBAM Zertifikate fr Produkte mit kumuliertem paneuropéischem Ursprung gemass dem Re-
gionalen Abkommen Ubereinkommen {iber Pan-Europa-Mittelmeer-Praferenzregeln vom 15.
Juni 2011 (SR 0.946.31) verzichten, damit die Freizigigkeit und der freie Warenverkehr beid-
seitig sichergestellt werden kann.

C.  Waren mit Ursprung in Drittstaaten

64.  Waren mit Ursprung in Drittstaaten, die im Rahmen des europaischen Wirtschaftsrau-
mes auf Grund von EU Recht, EWR, EFTA und FHA Schweiz-EU verkehren, unterliegen in-
dessen dem CBAM der EU. Das CBAM Zertifikat wird im Erstland der Einfuhr erworben,
Die Ware geniesst in der Folge die Vorteile des freien Warenverkehrs innerhalb der EU, der
nach ordentlicher Einfuhr gemaéss Art. 28 Abs. 2 und Art. 29 AEUV auch fiir Produkte aus
Drittstaaten gilt. Fir Exporte von Waren mit nicht-paneuropéischen Ursprung aus der
Schweiz gilt dieser Grundsatz unter dem Freihandelsabkommen von 1972 indessen nicht.
Verarbeitet so eine schweizerische Unternehmung auslandische Komponenten, ohne dass da-
mit ein schweizerischer Ursprung erlangt wird, unterliegt das Produkt erneuter Verzollung
und muss in der Folge den Anforderungen des EU CBAM geniigen. Das dirfte vor allem zu
Schwierigkeiten flhren, wenn die EU auch indirekte Emissionen berticksichtigen sollte. Fiihrt
die Schweiz selbst einen entsprechenden Grenzausgleich ein, wirden entsprechende Abgaben
als Vorleistung anerkannt und allenfalls in Abzug gebracht. Das gleiche gilt auch fur Einfuh-
ren ohne paneuropaischen Ursprung aus der EU/EWR in die Schweiz. Eine vollstdndige An-
erkennung der Gleichwertigkeit der Grenzausgleichsmassnahmen unabhangig des Ursprungs
und damit einer vollen Freizigigkeit misste staatsvertraglich im Einzelnen durch eine Ergan-
zung des Abkommens tber den Emissionshandel von 2017 geregelt werden.

65.  Verzichtet die Schweiz auf die Einfihrung eines CBAM fur Einfuhren aus Drittstaa-
ten, durfte dies die Abschaffung der unentgeltlichen EHS Zertifikate in der Schweiz erschwe-
ren und damit auch die gegenseitige Beteiligung am Emissionshandel zwischen der Schweiz
und der EU gefahrden. Massgebend ist hier, dass CBAM in der EU die Grundlage bildet flr
die schrittweise Aufgabe der Abgabe unentgeltlicher Emissionszertifikate, die, wie ausge-
fiihrt, bei gleichzeitiger Einfiihrung entgeltlicher CBAMSs sonst dem GATT und dem Uberein-
kommen tber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen widersprechen wiirden. CBAMs las-
sen sich nur rechtfertigen, wenn im Gleichschritt seiner Einflihrung die Abgabe unentgeltli-
cher Emissionsrechte und Zertifikate beseitigt wird.

66.  Halt die Schweiz in ihrer Gesetzgebung weiterhin an unentgeltlichen EHS Zertifikaten
ohne die Einfiihrung von CBAM fest, entfallt schrittweise die Reziprozitat beider Systeme
und die EU durfte, um Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern, das Abkommen von 2017
kiindigen. Damit entfiele auch die Grundlage fiir die Ausnahme der Schweiz von CBAM.
Fortan wirden auch Produkte mit schweizerischen Ursprung der Massnahme unterliegen, was
wiederum zu Konflikten mit dem Freihandelsabkommen und dem Verbot neuer Abgaben
fihrt, zur deren Regelung derzeit kein bilaterales gerichtliches Streitbeilegungsverfahren zur
Verfligung steht.
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67.  Die fortgesetzte Beteiligung am gemeinsamen Emissionshandel und die Vermeidung
von Konflikten mit der EU spricht damit flr die Einfuhrung eines dquivalenten CBAM Sys-
tems, dessen Zusammenwirken mit dem System der EU staatsvertraglich geregelt wird. Das
schliesst mit Blick auf die WTO Kompatibilitdt und mit dem UNFCCC und dem Pariser Ab-
kommen Unterschiede namentlich etwa in Bezug auf die Erhebung und Verwendung der Er-
trage oder des Verhaltnisses zu Entwicklungslandern in Umsetzung von Verpflichtungen der
UNFCCC und des Pariser Abkommens nicht aus. Die Ausgestaltung muss nicht deckungs-

gleich sein. Es geniigt, wenn sie wie im EHS dem Grundsatz der Aquivalenz gerecht wird.

68.  Damit er6ffnet sich auch die Option, Einfuhren aus Drittstaaten nach Massgabe von
Carbon tariffs (Ziff. 13) zu behandeln, die in der Folge vertraglich vereinbart von der EU als
Vorleistungen anerkannt werden und entsprechend bei der Einfuhr von Waren mit Ursprung
in Drittstaaten in Abzug gebracht werden.

VI. Umsetzung im schweizerischen Recht

A.  Verknipfung mit EHS

69. CBAM ist wie dargelegt eng mit dem Emissionshandel verknupft und findet seine
Grundlage der gewéhlten Ausgestaltung in der mit diesem verbundenen Risiko von Carbon
Leakage und einem Verlust der Wettbewerbsfahigkeit gegeniiber im Ausland produzierten
Waren. Die Europdische Kommission halt in ihren Erlauterungen fest, dass CBAM eine Al-
ternative zu den kostenlos abgegebenen Emissionszertifikaten ist:

«Die Mechanismen zur Einddmmung des Risikos der Verlagerung von CO2-Emissio-
nen bestehen derzeit in der kostenlosen Zuteilung von EU-EHS-Zertifikaten und in
manchen Fallen in finanziellen MaRnahmen zur Kompensation der indirekten Emissi-
onskosten, die sich durch steigende Strompreise aufgrund des EU-EHS ergeben (indi-
rekte Emissionskosten). Ein CO2-Grenzausgleichssystem stellt eine Alternative zu
solchen Malinahmen dar und musste diese daher im Laufe der Zeit ersetzen. Damit
sich Hersteller, Einfuhrer und Handler an die neue Regelung anpassen kénnen, sollte
die Reduzierung der kostenlosen Zuteilung jedoch schrittweise gleichzeitig mit der
stufenweisen Einfihrung des CBAM erfolgen, um sicherzustellen, dass die Mal3nah-
men nicht kumulativ sind.» (S. 4).

70.  Die CBAM Verordnung nimmt Produkte mit schweizerischem Ursprung auf Grund
der vertraglich vereinbarten Verkniipfung des EHS aus, ohne dass sie dazu die Einfuhrung
von CBAM s in der Schweiz fiur eingefuhrte Waren zur VVoraussetzung macht. Grundsétzlich
lasst sich demnach die Aquivalenz des europdischen und des schweizerischen Emissionshan-
dels auch ohne CBAM oder einer nur teilweisen Einflhrung in der Schweiz fir bestimmte
Produkte fortsetzen. Wesentlich ist, dass dabei der Wechsel von unentgeltlichen zu entgeltli-
chen EHS Emissionszertifikaten abgestimmt erfolgt, um Marktverzerrungen im Européischen
Wirtschaftsraum zu vermeiden.

71.  Beieinem Verzicht der Schweiz auf CBAM unterliegen die in die Schweiz eingefuhr-
ten auslandischen Waren und in die EU exportierten verarbeiteten Produkte fur alle oder ge-
wisse Produkte der notwendigen CBAM Anmeldung in einem der EU Mitgliedstaaten durch
den EU Importeur. Sie fallen unter die Ausgleichsmassnahme der EU fir die im Drittstaat
verwendete nicht-nachhaltige graue Energie in der Produktion. Im Ergebnis fiihrt dies zu einer
Verteuerung des Produktes im Europdischen Wirtschaftraum und damit zu einem maglichen
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Wettbewerbsnachteil schweizerischer Exporte. Diese Wirkung entfallt, wenn das Produkt
durch die Verarbeitung und Veredelung schweizerischen Ursprung erlangt und damit gesamt-
haft von CBAM ausgenommen ist. Ohne CBAM in der Schweiz entsteht damit aber eine Lu-
cke im Dispositiv der EU, die zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt, indem importierte Kompo-
nenten des schweizerischen Produktes keiner CBAM Belastung unterliegen. Die EU wird dies
mit Bestimmtheit vermeiden wollen. Sie wird daher entweder flr die Fortsetzung des ver-
knupften Emissionshandels auf die Einfuhrung von CBAM in der Schweiz pochen oder die
allgemeine Ausnahme fur Produkte mit Schweizer Ursprung qualifizieren und zumindest
Drittstaatenkomponenten ihrem Ausgleichsmechanismus unterstellen.

72.  Mit der eigenstandigen und europakompatiblen Einflihrung von CBAM durch die
Schweiz oder von Carbon tariffs entfallen diese Probleme. Da die CBAM Zertifikate nicht
gehandelt werden und finanzielle Vorleistungen der Emissionsreduktion beidseitig in Abzug
gebracht werden, ist eine vertragliche Verknupfung der CBAM Systeme der EU und der
Schweiz nicht zwingend erforderlich, soweit die vorgenannten Elemente der EU Gibernommen
werden. Sie kdnnen autonom nebeneinander funktionieren.

B.  Verfassungsrechtliche Grundlage

73.  Der kostenpflichtige Erwerb von CBAM-Zertifikation findet seinen Ankniipfungs-
punkt ausschliesslich in der Einfuhr von Waren in die Schweiz, die der Massnahme unterlie-
gen. Anders als im Emissionshandel sind inlandische Produkte nicht betroffen. Wie auch im-
mer CBAM im EU Recht und im WTO Recht qualifiziert wird, handelt es sich aus Sicht des
schweizerischen Rechts um eine Importabgabe sui generis, die mit der Einfuhr erfasster Pro-
dukte auf Grund deren Produktionsmethoden geschuldet und durch den jahrlichen Erwerb von
Zertifikaten geleistet wird.

74.  Damit fallt die Abgabe unter Art. 133 BV. Die Bestimmung verankert nicht nur die
Kompetenz des Bundes Uber Z6lle, sondern umfasst auch «andere Abgaben auf dem grenz-
uberschreitenden Warenverkehr». Die Bestimmung umfasst damit nicht nur eine mogliche
Ausgestaltung der Massnahme im Rahmen des Zollrechts, sondern auch in Form einer Ab-
gabe. Darunter fallt die gesamte Typologie von Angaben, einschliesslich Steuern, Kausalab-
gaben, Gebuihren und Lenkungsabgaben mit oder ohne Zweckbindung. Nicht erforderlich ist
dabei, dass sich die Massnahme klar der einen oder andern Auspragung zuordnen lassen muss
(vgl. BGE 1251449, 451 E. 2b - Deponie Teufental).

75.  Art. 133 BV deckt insbesondere die Schutzfunktion der Abgabe gegen Carbon
Leakage im Sinne eines Schutzzolles zugunsten des binnenstaatlichen EHS ab, schliesst aber
auch die Funktion der Lenkung und Forderung des Strukturwandels der Produktionsmethoden
im Ausland mit ein. Diese kann Teil der Abgabe sein (vgl. BGE 125 | 182, 194 - Landege-
bihren Flughafen Zirich). Wie auch immer CABM in der Schweiz im Einzelnen ausgestaltet
wird, kann die Bundeskompetenz auf die Bestimmung von Art. 133 BV abgestutzt werden.

76.  Inwieweit CBAM durch die enge Verknipfung mit dem Emissionshandel und damit
kraft Sachzusammenhang auch auf Art. 74 (Umweltschutz) und Art. 89 (Energie) abgestutzt
werden kann, hangt wesentlich von der konkreten Ausgestaltung der Massnahme ab, fir die
sich der Gesetzgeber entscheiden wird. Seit dem Erlass des Umweltschutzgesetzes haben Par-
lament und Bundesrat die Verfassungsmassigkeit von Lenkungsabgaben bejaht (BBI 1993 11
1445, 1538 ff). Das Bundesgesetz lber die Reduktion von CO2-Emissionen (SR 671.71) stutzt
sich auf diese beiden Verfassungsbestimmungen als Grundlage sowohl fir den Emissionshan-
del wie fur die fur die CO2 Abgabe kraft Sachzusammenhang mit dem Ziel, Emissionen zu
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reduzieren und entsprechende Anreize fur die Zielerreichung zu schaffen. Die CO2 Abgabe ist
gemass Art. 29 ff. des Gesetzes als Lenkungssteuer ausgestaltet, die teilweise zweckgebunden
ist. Umstritten ist, wie hoch die Zweckbindung sein darf ohne dass eine besondere verfas-
sungsrechtliche Grundlage flr die Abgabe geschaffen werden muss (vgl. René Wiederkehr,
Die geplante CO2 —Abgabe ist verfassungsrechtliche problematisch, NZZ vom 4.1.22). Nach
Auffassung des Bundesrates ist eine besondere Verfassungsgrundlage dann erforderlich, wenn
sich die Zweckbindung ausserhalb der eigentlichen Zielsetzung der Massnahme bewegt (Mo-
tion Bregy 19.3287, Zweckgebundene Verwendung von Lenkungsabgaben, 21.3.19). Danach
koénnen Massnahmen der Klimaanpassung verfassungsrechtlich nicht mit Massnahmen zur
CO2 Reduktion kraft Sachzusammenhang verankert werden.

77.  Diese Grundsatze lassen sich nur beschrénkt auf aussenwirtschaftliche Massnahmen
und damit CBAM anwenden. Die Ertrdge konnen als Schutzabgaben wie Lenkungsabgaben
nicht unmittelbar an die Importeure erstattet werden. Sie lassen sich auch nicht an die Bevol-
kerung zuriickgeben, da die Belastung zumindest nicht direkt in der Schweiz anféllt. Fallen
die CBAM Ertrage wie in der EU in die allgemeine Staatskasse, liegt im schweizerischen
Recht keine Lenkungsabgabe, sondern eine Steuer vor. Sie kann daher nicht kraft Sachzusam-
menhang auf Art. 74 und 89 BV gestltzt werden. Mdglich ist dies nur, wenn die Ertrége fur
die Reduktion von klimaschadlichen Emissionen eingesetzt werden, die durch die importier-
ten Produkte verursacht wurden. Sie kénnen wie vorgeschlagen flr die gezielte Technologie-
forderung im Sinne von Art. 35 CO» -Gesetz Verwendung finden, deren Anwendungsbereich
auf betroffene auslandische Hersteller namentlich in Entwicklungslandern erweitert werden
musste.

78.  Das Erfordernis einer verfassungsrechtlichen Grundlage einer bundesrechtlichen Ab-
gabe ergibt sich im Rahmen von Art. 3 BV durch die grundlegende kantonale Steuerhoheit.
Da es sich bei CBAM um eine aussenwirtschaftliche Massnahme handelt, fallt sie geméss Art.
54 Abs. 1 BV, Art. 101 BV und Art. 133 BV klarerweise in den ausschliesslichen Aufgaben-
bereich und die Zustandigkeit des Bundes. Spannungen zu kantonalen Abgaben und der Ho-
heit der Kantone lassen sich vorliegend nicht erkennen. Damit entspannt sich auch die Frage
der verfassungsrechtlichen Grundlage und die Problematik, inwieweit die Verwendung von
CBAM-Ertragen der ihrer Ausgestaltung zweckgebunden sein darf.

C. Regelungen auf Gesetzesstufe
79.  Auf Ebene des Gesetzes miissten folgende Elemente geregelt werden:
a. Ziel und Zweck der Regulierung (Abgabe) und der CBAM Zertifikate
b. Anwendungsbereich der Massnahme
I. Produkte
ii. Anwendung, nur soweit EHS Zertifikate entgeltlich sind
c. Geographischer Geltungsbereich (Ausnahme EU/EWR und Enklaven)
d. Verweis auf CO2 Aquivalenz per Tonne des Emissionshandels

e. Grundsatz der Berechnung nach Massgabe der grauen Emissionen im Pro-
duktionsverfahren der Ware
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f. Gesetzliche Grundlage nachhaltiger Produktionsstandards (PPMs) fir die
Berechnung grauer Emissionen und allfallige Berticksichtigung indirekter
Emissionen

g. Grundlagen fir allfallige Labeling-Vorschriften bei indirekten Emissionen
h. Adressaten der Massnahme (Importeure) und Zulassung

i. Abrechnung ex-post fiir das Geschéftsjahr (CBAM Erklarung)

J. Anrechnung von CO2 Vorleistungen im Exportland

k. Verwendung der Einnahmen und Technologietransfer; Ausweitung des
Technologiefonds

I.  Definition von berechtigten Entwicklungslandern und Sonderbestimmun-
gen fir LLDCs (Kostentibernahme)

m. Zustandige Behorde und Verfahren
n. Sanktionen bei Widerhandlungen

0. Delegationsnorm fiir Ausfiihrungsbestimmungen unter Einschluss laufen-
der Anpassung von Normierung der grauen Energie und massgebender
nachhaltiger Produktionsstandards in den eingeschlossenen Sektoren in
Ubereinstimmung mit dem EU Recht

p. Ubergangsbestimmungen.

80.  Entscheidet sich die Schweiz fur den einfacheren Ansatz der Carbon tariffs verlagert
sich die Verankerung in die Zollgesetzgebung und beschrankt sich auf die Einfihrung und
Handhabung differenzieller Zollsatze fiir dem EHS unterstellten Produkte im Zolltarif (Positi-
onen 6 bis 8). Dabei wird es notwendig sein, die Aquivalenz dieses Ansatzes mit der Europai-
schen Union vertraglich im EHS Abkommen zu verankern und die Anerkennung der Vorleis-
tung eingefuhrter Drittlandprodukte ohne schweizerischen Ursprung zu sichern.

D. Anpassungen im EHS der Schweiz

81.  Anpassungen im EHS betreffen das schrittweise Auslaufen der unentgeltlichen Zertifi-
kate und die Uberfiihrung in entgeltliche Zertifikate im Gleichschritt mit der Einfithrung von
CBAM (Phasing-in). Hierzu missen die entsprechenden Bestimmungen im CO2 Gesetz so-
wie die Ubergangsbestimmungen angepasst werden.

E. Notwendige Elemente des EU CBAM Rechts

82. Notwendige Elemente der EU CBAM Verordnung, die mit Blick auf die Vermeidung
von unndtigen Handelshemmnissen im Verkehr mit der EU/EWR tbernommen werden mus-
sen, soweit das Modell der EU in den Grundziigen tibernommen wird:

o

Verknipfung mit dem EHS
b. Aquivalenter Abgabepreis fiir CBAM Zertifikate

c. Methoden fir die Berechnung grauer Emissionen (Annex Il der Verord-
nung)

d. Die Definition nachhaltiger Produktionsstandards (PPMs) fur indirekte
Emissionen
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e. Sachlicher und personeller Geltungsbereich der Massnahme.
f. Allféallige Ausnahmen fir Exporte (unentgeltliche EHS Zertifikate)

83.  Sofern sich die Schweiz fur Carbon tariffs entscheidet, beschrénkt sich der Anpas-
sungsbedarf vorstehend auf lit. ¢ bis f.

F.  Spielraume der schweizerischen Rechtssetzung

84.  Die Schweiz verfugt im Rahmen gemeinsamer Grundlagen einer europakompatiblen
Ausgestaltung Spielrdume in Bezug auf folgende Regelungsbereiche:

a. Einfuhrung des CBAM nach Massgabe der Umwandlung von kostenlosen
EHS in entgeltliche EHS Zertifikate

b. Allfallige Vorschriften tber Labelling fur indirekte Emissionen
Ausgestaltung des Verfahrens und Regelung von Zustandigkeiten

d. Verwendung der Abgabe im Einklang mit den Verpflichtungen aus UN-
FCCC und dem Pariser Abkommen (Kostenubernahme fur LLDCs, Tech-
nologietransfer, finanzielle Unterstlitzung von Strukturanpassungen von
Produktionsverfahren im Ausland)

e. Ausgestaltung der Sanktionen bei Widerhandlungen.

85.  Entscheidet sich die Schweiz fur Carbon tariffs, erweitert sich der Handlungsspiel-
raum um die Bemessung der gebundenen und angewandten Zolltarife auf Produkte, die inner-
staatlich dem EHS unterstehen.

86.  Mit der Einfliihrung des CBAM stellt sich die Frage der Uberfiihrung von unentgeltli-
chen zu entgeltlichen EHS Verschmutzungsrechten und damit der Anpassung der Bestimmun-
gen des Emissionshandelssystems im CO, Gesetz:

a. Schrittweise Uberfiihrung der kostenlos zugeteilten EHS Emissionsrechte
in kostenpflichte Emissionsrechte. im Gleichschritt mit der Einflihrung von
CBAM der EU fir einzelne unterstellte Sektoren bis 2035 (Art. 19 Abs. 2)

b. Allféallige Ausnahmen fiir Exporte in Drittstaaten im Gleichschritt mit der
EU

c. Uberpriifung der Riickerstattung von CO, Abgabe an Teilnehmer des EHS
(Art. 17) soweit dies im Ergebnis zu Ungleichbehandlungen in der Belas-
tung eingefuhrter Produkte fuhren sollte, die CBAM unterstellt sind. Das
kann eintreffen, wenn der EHS Handelspreis tiefer als die CO2 Abgabe ist
und beide tiefer sind als die Kosten des CBAM Zertifikates fiir gleichartige
Guter.

G. Mdgliche Verankerungen

87.  Mit der sachlichen Verknupfung von CBAM und Emissionshandel drangt sich auf,
CBAM im schweizerischen Recht im gleichen Erlass wie der Emissionshandel zu regeln. Die
Beurteilung aus WTO rechtlicher Sicht ergab, dass CBAM nur dann mit den volkerrechtli-
chen Verpflichtungen vereinbar ist, wenn im Gleichschritt auf die unentgeltliche Abgabe von
Emissionszertifikaten verzichtet wird und alle der Auktion unterstellt werden. Ebenso ergab

22



sich WTO-rechtlich, dass eine kiinftige Rlickerstattung von EHS Zertifikatskosten bei Aus-
fuhren bei gleichzeitiger entgeltlicher Abgabe von CBAM Zertifikaten auf Importen, wie sie
derzeit in der Europdischen Union diskutiert wird, nicht vertragskonform sein dirfte.

88.  Das Bundesgesetz tiber die Reduktion von Treibhausgasen vom 23. 11. 2011 (SR
641.71, Stand vom 1.1. 2022) regelt den Emissionshandel im 4. Kapitel (Art. 15 bis 21). Der
Entwurf des Bundesrates vom zur Revision des CO2 Gesetzes, publiziert mit Botschaft am
16.9. 2022, sieht Anpassungen am gleichen Ort vor. Mit dem Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union zur Verknupfung ihrer je-
weiligen Systeme fiir den Handel mit Treibhausgasemissionen vom 23. November 2017 (SR
0814.011.268) wurden die Bestimmungen von Abschnitt 2 des 4. Kapitels aufgehoben. Die
Bestimmungen ber CBAM konnten daher an dieser Stelle eingefugt werden. Die Ausfiih-
rungsbestimmungen kénnen durch Anpassung und Erweiterung der Verordnung Uber die Re-
duktion von COz -Emissionen (CO2-Verordnung, SR 641.711) geregelt werden.

89.  Eine alternative Mdglichkeit besteht darin, den Emissionshandel und CBAM neu in
einem separaten Bundesgesetz mit einer entsprechenden Ausfiihrungsverordnung zu regeln.
Das heutige und kunftige Massnahmengesetz ist umfangreich und befasst sich mit zahlreichen
Aspekten und Vorkehren zur Reduktion von Emissionen vor allem im Inland. Durch die an-
stehende Revision wird dieser Katalog erneut erweitert. Aus dieser Sicht stellt sich die Frage,
ob die handelsrechtlich und aussenwirtschaftlich relevanten Teile nicht in einen eigenstandi-
gen Erlass ubergefiihrt werden sollten. Das Aussenwirtschaftsrecht der Schweiz regelt die
meisten Bereiche in sachlich begrenzten Erlassen, welche zugleich die binnenrechtlichen und
dazu flankierend die aussenwirtschaftlichen Regelungen zu Ein- und Ausfuhr bestimmter Wa-
ren beinhalten. Der 3. Abschnitt, Art. 17-25, sowie Art. 48 des Landwirtschaftsgesetzes (SR
910.1) ist dazu ein geeignetes Beispiel.

90.  Die Frage der Verortung ist freilich auch eine politische Frage, da ein separates Gesetz
eigenstandig dem Referendum unterstellt wiirde und daher gezielt angegriffen werden kann.
Findet sich die Regelung umgekehrt neben vielen andern Massnahmen in einem umfassenden
Erlass, besteht die Gefahr, dass sie erneut einem auf andere Bereiche abzielendes Referendum
ungewollt zum Opfer fallen und damit die zeitliche Koordination der Einflihrung vom CBAM
im Gleichschritt mit der EU verunmdglicht werden kann. Die Verwerfung des revidierten CO;
Gesetzes durch das Volk am 13. Juni 2021 scheiterte an einzelnen Bestimmungen und Mass-
nahmen, hielt aber auch unbestrittene Revisionspunkte auf, die erneut und damit mit Verzug
vorgelegt werden mussten.

91.  Gesamthaft erachten wir es aus diesen Griinden als sinnvoll, den Emissionshandel und
die Grenzausgleichsmassnahmen kiinftig neu in einem gesonderten Erlass in Verbindung mit
dem Abkommen Uber die Verbindung der Emissionshandelssysteme zu regeln und gleichzei-
tig mit dem Uberarbeiteten EHS Abkommen vorzulegen. Damit kénnen auch Anpassungen an
ein sich entwickelndes EU Recht einfacher umgesetzt werden.

92.  Entscheidet sich die Schweiz fur Carbon Tariffs, werden diese in der Zollgesetzge-
bung festgelegt. Die entsprechenden Anpassungen im CO, Gesetz beschrénken sich entspre-
chend auf das EHS und die Zweckbindung der Lenkungszélle auf den vom CBAM erfassten
Produkte.
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H.  Mdgliche Anpassungen des EHS Vertrages

93.  Eine Vertragsanpassung ist aus vorgenannten Griinden nicht zwingend, kann aber der
Transparenz und der Regelung von Schnittstellen dienen und die Zusammenarbeit mit der EU
Kommission und den Mitgliedstaaten der EU sicherstellen.

a. Ausdehnung des Geltungsbereiches des Vertrages auf CBAM

b. Ubernahme des CBAM durch die Schweiz auf Grundlage des EU Rechts
und der hierzu notwendigen oben aufgefiihrten Elemente und unter VVorbe-
halt der genannten Spielrdume in der Durchfiihrung

c. Koordination des Auslaufens der Abgabe unentgeltlicher Zertifikate und
der Einfuhrung von CBAM Zertifikaten auf erfassten Einfuhren

d. Anerkennung von Vorleistungen in den Vertragsstaaten und von entspre-
chenden Abziligen der Belastung

e. Behandlung von verarbeiteten Reexporten in die EU/EWR ohne paneuro-
paischen Ursprung, gegebenenfalls der Anerkennung on Carbon Tariffs auf
eingeflihrten Produkten aus Drittstaaten

f. Allféallige Ausnahmen fir Exporte in Drittstaaten
g. Zusammenarbeit der Behdrden und im Gemeinsamen Ausschuss

h. Unterstellung unter die Streitbeilegung.

VIl. Zusammenfassung und Risikoeinschéitzung

94.  Der Vorschlag der CBAM Verordnung der EU verknupft den Grenzausgleich mit dem
binnenmarktrechtlichen System des Emissionshandels (EHS), dessen Ziel und Zweck es ist,
den Strukturwandel im Binnenmarkt hin zu nachhaltigen und mdéglichst emissionsfreien Pro-
duktionsmethoden in ausgewahlten Sektoren der Schwerindustrie und Elektrizitatswirtschaft
durch finanzielle Anreize herbeizufiihren. CBAM flankiert diese Massnahme, indem die Re-
gelung der Auslagerung emissionsintensiver Produktion ins Ausland (Carbon Leakage) vor-
beugt, gleiche Wettbewerbsbedingungen fir die inlandische Produktion schaffen und schliess-
lich die Strukturanpassung auch in Drittstaaten fordert. CBAM kann WTO rechtlich kompati-
bel ausgestaltet werden, wenn sichergestellt ist, dass die Belastung durch CBAM im Ergebnis
nicht hoéher ist als durch das binnenrechtliche bzw. schweizerische EHS. Das bedingt, dass
kinftig ganz auf die Abgabe unentgeltlicher EHS Zertifikate verzichtet wird und auch keine
Export Restitution ins Auge gefasst wird. Die UN-Klimarahmenkonvention wie das Pariser
Abkommen verlangen dabei, dass die Entwicklungslander im Rahmen der gemeinsamen aber
differenziellen Verantwortung eine besondere Behandlung erfahren, die sich durch finanzielle
Beitrage an den Strukturwandel sowie durch den Transfer von nachhaltigen Technologien und
das dazu erforderliche Wissen umsetzen l&sst. Das WTO Recht steht dem nicht entgegen und
erlaubt eine Ausgestaltung von CBAM, die den Bedurfnissen der Entwicklungsléander gerecht
wird.

95.  Der Vorschlag der Kommission und die Antrdge aus Rat und Parlament untersttzen
grundsatzlich die Ziele der CO2 Reduktion und lassen sich auch als einseitige Massnahmen im
Sinne des Prinzips des Common Concern of Humankind auch mit seinen extraterritorialen
Wirkungen als NDC rechtfertigen. Er ist aus dieser Sicht zu begrissen und ein wesentlicher

24



Schritt hin zu einem gemeinsamen Karbonpreis im Rahmen eines multilateralen Carbon-
Club. Er wird indessen in seiner Ausgestaltung dem Gebot der differenziellen Behandlung der
Entwicklungslénder nicht gerecht und verletzt Verpflichtungen der UN Klimarahmenkonven-
tion und des Pariser Abkommens.

96. Die Frage der WTO Kompatibilitat hdngt im Einzelnen von der detaillierten Ausge-
staltung und der kunftigen Anwendung ab. Kritisch sind vor allem die rechtliche Qualifizie-
rung der Massnahme, die Verwendung der Einnahmen, das Festhalten an unentgeltlichen
EHS-Zertifikaten in der Einfihrungsphase sowie allenfalls auch spater als Export Restitution,
die Auswirkungen des EHS Handels auf die Gesamtbelastung sowie die Auswirkungen der
Schwellenwerte fiir die Befreiung von der Grenzausgleichsmassnahme auf den Marktzugang
fur auslandische Produkte, die unter CBAM fallen.

97.  Esist davon auszugehen, dass die in der EU getroffene CBAM Regelung in der WTO
von einer breiten Klagerschaft auf Grund zahlreicher Bestimmungen des Vertragswerks ge-
richtlich angefochten werden wird. CBAM fuhrt zu Erschwerungen des Marktzugangs und
wirft zahlreiche offene und komplexe Rechtsfragen auf. Das Verfahren wird mindestens zwei
bis drei Jahre in Anspruch nehmen. Die Schweiz kann sich als dabei als Drittpartei beteiligen.
Es ist auch damit zu rechnen, dass allfallige Anpassungen seitens der EU erneut angefochten
werden und CBAM einem langen Prozess von trial and error unterliegen wird, bis das Sys-
tem ausgereift ist.

98.  Die Schweiz ist Dank der Verkniipfung mit dem EHS der EU von CBAM fur Waren
mit paneuropdischem Ursprung vom CBAM der EU ausgenommen. Damit entstehen keine
Probleme mit dem Freihandelsabkommen von 1972 und dem EFTA Vertrag von 1960. Ex-
porte mit Ursprung in Drittstaaten unterliegen indessen dem Ausgleich in der EU, wobei fi-
nanzielle Ausgleichsmassnahmen der Schweiz angerechnet werden. Die Einflihrung eines
CBAM in der Schweiz ist nicht zwingend erforderlich. Ein Verzicht wiirde aber mittelfristig
die Befreiung von CBAM der EU geféhrden und in ein Drittland-Verhaltnis zur EU fihren.

99.  Durch die Verknipfung mit dem EHS ist es fiir die Schweiz naheliegend, die Grundla-
gen des EU CBAM Systems zu Gbernehmen und auf eigenstandige Losungen zu verzichten.
Das schliesst Handlungsspielrdume in der Ausgestaltung nicht aus. Sie beziehen sich vor al-
lem auf die Behandlung der Entwicklungslénder, der Verwendung der Einnahmen und den
Transfer von nachhaltigen Technologien, welche den Verpflichtungen der UN Klimarahmen-
konvention und des Pariser Abkommens gerecht werden und auch WTO rechtlich zul&ssig
sind.

100. Denkbar ist aber auch, anstelle von CBAM Zertifikaten mit differenziellen Importzol-
len zu arbeiten (Carbon tariffs) als Lenkungszdlle und deren Anerkennung durch die EU
staatsvertraglich abzusichern, um den freien Warenverkehr im europdischen Wirtschaftsraum
zu gewabhrleisten.

101. Ein schweizerisches CBAM System kann primar auf Art. 133 BV abgestitzt werden
und muss in seinen Grundziigen auf Gesetzesstufe geregelt werden. In Frage kommt ein Ein-
bau in ein revidiertes und erweitertes CO, Gesetz. Denkbar und u.E. vorzuziehen ist der Er-
lass eines gesonderten Gesetzes mit den Bestimmungen zum Emissionshandel und dem
Grenzausgleich, einer entsprechenden Ausfiihrungsverordnung des Bundesrates sowie in Ab-
stimmung mit dem Abkommen der Schweiz und der EU zur Verknlpfung des Emissionshan-
dels, in dem mit Vorteil die fur die Rechtssicherheit offene Schnittstellenfragen geregelt wer-
den.
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102. Entscheidet sich die Schweiz fir die Option der Carbon tariffs, erfolgt die Regelung
im Rahmen der Zollgesetzgebung in Abstimmung mit neuen Bestimmungen im CO Gesetz
zur Verwendung der Ertrdge sowie im Rahmen des Abkommens zur Verknipfung des Emis-
sionshandels.

103. Die Anfechtung eines schweizerischen CBAM in der WTO kann angesichts zahlrei-
cher offener Rechtsfragen nicht ausgeschlossen werden. Die Schweiz hat indessen die Még-
lichkeit, den Anforderungen des WTO Rechts und auch den Grundsatzen der Gemeinsamen
aber differenziellen VVerantwortung unter UNFCCC und dem Pariser Abkommen von Anfang
an starker Beachtung zu schenken als dies der vorliegende Verordnungsentwurf der EU tut.
Ob dereinst gegen eine gesetzliche Regelung und ihre Anwendung vor der WTO Beschwerde
eingereicht wird, ist angesichts der beschrankten Marktgrosse der Schweiz fir die betroffenen
Produkte u.E. wenig wahrscheinlich. Das Hauptinteresse liegt in der Anfechtung der Rege-
lung der EU angesichts ihrer grossen wirtschaftlichen Trageweite namentlich fur Schwellen-
und Entwicklungsléandern. Die Schweiz wird Lehren aus der gerichtlichen Auseinanderset-
zung ziehen konnen und allfallige Anpassungen vornehmen.

104. Es ist gesamthaft auszugehen, dass die Entwicklung des Systems ein langerer Prozess
mit nachfolgenden Anpassungen und Verbesserungen der CBAM Regelungen im Dialog mit
der WTO und auch der UNO mit sich bringen wird und das System des EHS und CBAM lan-
gerfristig multilateral im Rahmen eines Carbon Club oder in der WTO ausgehandelt werden
wird.

**k*k

Annex | : The EU CBAM Proposal and WTO Law (Beilage)
Annex |l: The EU CBAM Proposal, UNFCCC and the Paris Agreement (Beilage)
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