Teil 2: Wechselbeziehungen und tripolares Spannungsfeld:
UNFCCC - CORSIA - EU-EHS

In Teil 2 werden die zuvor vorgestellten Regelungskomplexe - UNFCCC-
Regime, ICAO und EU - auf ihre fiir den Klimaschutz im Luftverkehr
relevanten Wechselbeziechungen analysiert. Eine Untersuchung derartiger
Wechselbeziehungen erfolgt klassischerweise mit Blick auf (vor allem kon-
fligierende) Regelungen.”% Darauf aufbauend eroffnet eine institutionelle
Perspektive zusitzliche Erkenntnismoglichkeiten.”?” Diese nimmt Prozes-
se, Prinzipien und Akteure zur Kenntnis’®® und gewihrt damit ein dif-
ferenzierteres Verstandnis der Beziehungen.”” Die institutionellen Bezie-
hungen zwischen verschiedenen Regimen und den an ihnen beteiligten
Akteuren (Staaten, Organe und nicht-staatliche Akteure) stehen dabei in
enger Verbindung zu den Wechselwirkungen, die zwischen den Regelun-
gen der Regime auftreten.”!0

Der nachfolgende Abschnitt analysiert daher, wie die Regelungen des
UNFCCC-Regimes, des CORSIA und des EU-EHS sich tberschneiden
und miteinander interagieren. Zugleich ist die Analyse sensibel fiir den
Kontext, in den diese Regelungen eingebettet sind. Mit einbezogen wird,
welche Rolle grundlegende Prinzipien, Ziele und Strukturansitze spielen.
Auch die institutionellen Interaktionen der Regime und ihrer Akteure,
insbesondere im Verfahren der Schaffung dieser Regelungen, werden be-
rucksichtigt. Im Mittelpunkt der Analyse stehen dabei aktuelle und poten-
tielle Konflikte sowie (Moglichkeiten fiir) Synergien: Als Konflikt wird
eine Situation verstanden, in der zwei zugleich anwendbare Regelungen
fiir eine Materie unterschiedliche, im Ergebnis gegenliufige Regelungen

706 Exemplarisch dafiir ILC Fragmentation of International Law, Bericht Study
Group; Borgen George Washington International Law 37 (2005), 573 ff.; Vranes
EJIL 17 (2006), 395 F.

707 In diesem Sinne z.B. Young in: Young (Hrsg.) Regime Interaction in Internatio-
nal Law, 85 ff.; Dunoff in: Young (Hrsg.) Regime Interaction in International
Law, 136, 156ff.; van Asselt/Sindico/Mebling Law & Policy 30 (2008), 423, 425;
van Asselt in: Oberthiir/Stokke (Hrsg.) Managing Institutional Complexity, 59,
60 ff.; dass. Fragmentation of Global Climate Governance, 44 ff.

708 Young CCLR 2011, 147, 152.

709 wvan Asselt Fragmentation of Global Climate Governance, 58.

710 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 179f.
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treffen.”!! Synergien treten auf, wenn die Mafnahmen eines Regimes die
Mafnahmen eines anderen Regimes unterstiitzen und positive Effekte ent-
stehen.”!?

Dabei wird, tber die Analyse bei Martinez Romera hinausgehend,
die sich auf das Verhaltnis zwischen UNFCCC-Regime und ICAO fo-
kussiert,”!3 die in Teil 1 herausgearbeitete Tripolaritit des Beziehungsge-
flechts fiir den Klimaschutz im Luftverkehr betont. Vor dem Hintergrund
des neu geschaffenen CORSIA werden insbesondere die Wechselwirkun-
gen zum EU-EHS aufgeschlisselt: Wihrend sich die regelungsbezogenen
Wechselwirkungen zwischen dem UNFCCC und dem CORSIA weitge-
hend konfliktfrei gestalten und Méglichkeiten fiir Synergien erdffnen,
sofern Abstimmungen vorgenommen werden (dazu §8 ), sind die Bezie-
hungen zwischen dem UNFCCC-Regime und dem EU-EHS (dazu §9 )
sowie dem EU-EHS und dem CORSIA (dazu § 10 ) tendenziell spannungs-
geladen. Fir die zukinftige Entwicklung mit Blick auf das EU-EHS und
CORSIA (Teil 4) ist dabei — wie sich zeigen wird — eine vergleichende Ana-
lyse der Regelungskonzepte der beiden Systeme (dazu nachfolgend Teil 3)
von Relevanz. Trotz des unkoordinierten volkerrechtlichen Rahmens kann
sich der Konflikt als konstruktiv erweisen (§ 11 ).

§ 8 UNFCCC-Regime — CORSIA
A. ICAO-Reaktion auf Art. 2 Abs. 2 KP und Riickzug des UNFCCC-Regimes

Art. 2 Abs. 2 KP spielte eine wichtige, wenn auch wenig nachhaltige Rolle
dafiir, dass die ICAO begann, ein Tatigwerden auch im Bereich des Klima-

711 Definition in Anlehnung an wvan Asselt Fragmentation of Global Climate
Governance, 53, der dabei die Definition des ILC Fragmentation of Internatio-
nal Law, Bericht Study Group, Tz. 25 (,conflict as situation where two rules or
principles suggest different ways of dealing with a problem®) erweitert; van As-
selt/Zelli in: Jordan u.a. (Hrsg.), Governing Climate Change 2018, 29 ff. Ebenso
Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 44.

712 Oberthiir/Gebring in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 19, 46,
entscheidend ist die Effektivitit der Regime. Ahnlich van Asselt Fragmentation
of Global Climate Governance, 55 ff., Martinez Romera Regime Interaction and
Climate Change, 44 f.

713 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 2f., 37 ff., 144ff.
Das EU-EHS wird hingegen nur am Rande in die Analyse einbezogen, siche
Martinez Romeras Eingrenzung auf S. 3.
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schutzes zu forcieren. Zwar war der Klimaschutz bereits vor Abschluss
des Kyoto-Protokolls von der ICAO als relevanter Belang wahrgenommen
worden.”'* Das Kyoto-Protokoll gab aber den wesentlichen Anstof, kon-
krete Maffnahmen zu ergreifen.”’ Denn mit der in Art.2 Abs.2 KP
vorgenommenen Benennung der ICAO als priferiertem Forum fiir Fort-
schritte bei der Regulierung des Klimaschutzes im Luftverkehr’'¢ iibt das
UNFCCC-Regime durch die hohe Anerkennung, die es global bereits ge-
noss, soft power aus, diese Benennung als Auftrag zum konkreten Tatigwer-
den zu verstehen.”’” Verbunden war damit die implizite Drohung, dass
das UNFCCC-Regime die Adressierung des Klimaschutzes im Luftverkehr
im Kyoto-Nachfolgeregime wieder verstirkt an sich ziehen wiirde, sollte
die ICAO keine hinreichenden Maffnahmen verfolgen.”'® Diese in Art. 2
Abs.2 KP angelegte ,regulatory competition’? zwischen ICAO und
UNFCCC-Regime wurde jedoch in der Folge von Seiten des UNFCCC
nur punktuell”?® mit Leben geftllt. Der Klimaschutz im internationalen
Luftverkehr verschwand seit der Schaffung des Kyoto-Protokolls vielmehr
weitgehend aus den internationalen Verhandlungen zum Klimaschutz und
spielte kaum eine Rolle fiir die Fortentwicklung des UNFCCC-Regimes.”?!
Durch die Ausklammerung des Luftverkehrs aus dem Text des Pariser
Ubereinkommens wurde diese Situation weiter vertieft.

Teils wird mit Blick auf das Pariser Ubereinkommen sogar angenom-
men, dass die Adressierung des Klimaschutzes im internationalen Luft-
verkehr nun endgiltig und umfassend bei der ICAO zu verorten und

714 Beispielsweise fragte die ICAO schon im Jahr 1996 beim IPCC an, einen Bericht
zum Klimaschutz im Luftverkehr zu erstellen. Dazu bereits oben §4 A.IL.2.,
S. 80ff.

715 Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 195; Martinez Romera RECIEL 25 (2016),
215, 225.

716 Zu diesem Verstindnis bereits oben § 3 B.IL., S. 62 ff.

717 Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 202: ,high degree of legitimacy and
political support®.

718 ders. Climate Policy 3 (2003), 191, 202; Anselmi Conflictive climate governance
architecture, ICAQ, 92f.

719 Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 202.

720 Siche die Darstellung bei Anselm: Conflictive climate governance architecture,
ICAO, 92ff.: Zwar wiedereroffnete Diskussion auf der COP15 in Kopenhagen
zum Luftverkehr, aber ohne Adressierung im Copenhagen Accord; Vorstof§ der
EU fir den Bali Action Plan 2009 bzgl. Reduktionsziele fur den Luftverkehr,
aber ohne konkretes Ergebnis; sowie sehr informal: Rede des UN-Generalsekre-
tirs 2016 zur Verantwortung des Luftverkehrs.

721 Herz EmHandel Luftverkehr, 19. Zu diesem ,Nebenschauplatz® auch bereits § 3
D., S.72f.
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eine Ruckkehr in den Rahmen des UNFCCC-Regimes mindestens un-
wahrscheinlich sei.”?? Damit werden aus dem ,Schweigen® des Pariser
Ubereinkommens zum Luftverkehr sehr weitreichende Konsequenzen fiir
die Bezichung zwischen dem UNFCCC-Regime und der ICAO abgeleitet,
fir die das Ubereinkommen selbst kaum Anhaltspunkte enthilt. Rechtlich
dirfte diese Verortung jedenfalls nicht zwingend sein. Vielmehr sind aus
dem Pariser Ubereinkommen keine Hindernisse dafiir ersichtlich, dass bei
nachfolgenden Vertragsstaatenkonferenzen zur Klimarahmenkonvention
und dem Pariser Ubereinkommen (COPs) Regelungen fiir den internatio-
nalen Luftverkehr erneut ins Auge gefasst werden. Die politische Machbar-
keit solcher Regelungen dirfte allerdings in der Tat spitestens seit dem
Pariser Ubereinkommen sehr fraglich sein.

Auch zukiinftig diirfte die ,Drohkulisse’ des UNFCCC-Regimes damit
nur geringfigigen Einfluss auf die Fortentwicklung der ICAO als Klima-
schutzregime haben. Durch die Ausklammerung des Luftverkehrs aus
dem Pariser Ubereinkommen wurde kein expliziter Druck von Seiten
des UNFCCC-Regimes auf die ICAO ausgeiibt, ihr Engagement fiir den
Klimaschutz im Luftverkehr zu intensivieren.”?> Dies wire beispielsweise
durch eine Aufforderung der Staaten moglich gewesen, sich in der ICAO
fur die Erreichung des langfristigen deutlich unter 2 Grad-Ziels des Pariser
Ubereinkommens einzusetzen.”* Auch wurde die Beziehung zur ICAO,
fir die Art. 2 Abs. 2 KP weiterhin Fragen aufwirft, im Pariser Ubereinkom-
men nicht klargestellt.”?> Fraglich bleiben insbesondere die Beachtlichkeit
relevanter Prinzipien und Regelungen des UNFCCC-Regimes wie dem

722 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 224 bezeichnet dies als ,,’forum com-
petence’ victory” der ICAO.

723 dies. RECIEL 25 (2016), 215, 220 spricht insofern von einer ,missed opportuni-
ty”.

724 Mit einer méglichen Formulierung fiir eine solche Druckausiibung Oberthiir/La
Vifia/Morgan Suggestions Legal Text PA, ACT-Working Paper Mai 2015, 17:
»Parties shall work through and with other relevant international organizations
and agreements, inter alia the International Civil Aviation Organization, [...] in
accordance with their internal rules and procedures, so as to ensure that these
organizations and agreements contribute fully and increasingly to achieving
the long-term mitigation and adaptation goals of this Agreement [= Pariser
Ubereinkommen, Anm. der Verfasserin], including through the mobilization of
technical and financial support and capacity building, as appropriate.”

725 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 220f. Mit textlicher Formulierung,
wie eine solche Klarstellung hitte erfolgen kdnnen Oberthiir/La Viiia/Morgan
Suggestions Legal Text PA, ACT-Working Paper Mai 2015,17, siche zum Wort-
laut zuvor Fn. 724.
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CBDRRC-Prinzip, dem langfristigen 2 Grad-Ziel und dem bottom up-An-
satz (dazu C.) sowie die zukinftigen Wechselwirkungen mit den Markt-
mechanismen des UNFCCC-Regimes (dazu D.). Die Beseitigung solcher
Unklarheiten sollte daher verstirkt auch Gegenstand der institutionellen
Zusammenarbeit zwischen dem UNFCCC-Regime und der ICAO (dazu
sogleich B.) sein.

B. Institutionelle Zusammenarbeit

Martinez Romera analysiert die Beziehungen des UNFCCC-Regimes zur
ICAO umfassend aus einer beziehungsorientierten Perspektive (,relational
perspective“72¢). Sie stellt fest, dass eine institutionelle Zusammenarbeit
auf drei Arten besteht:7?7

Zunichst existiert im Vorfeld der Schaffung von Regelungen ein reger
inhaltlicher Austausch (,regulatory and administrative interaction®). Da-
bei ist insbesondere die Zusammenarbeit der Sekretariate des UNFCCC
und der ICAO hervorzugeben. Diese erfolgt durch Berichte und Informa-
tionsiibermittlung des ICAO-Sekretariats an den SBSTA,”?® Treffen von
Experten unter Beteiligung des UNFCCC-Sekretariats und der ICAO und
Informationsiibermittlung des UNFCCC-Sekretariats an das CAEP der
ICAO.”? Diese Arten der Zusammenarbeit werden allerdings im Ergebnis
als inhaltlich wenig gehaltvoll eingeschatzt.”3°

Aulerdem besteht eine mittelbare Zusammenarbeit zwischen
UNFCCC-Regime und ICAO (,operational interaction®) durch die Part-
nerschaft der ICAO mit der Globalen Umweltfazilitait (Global Environ-
mental Facility — GEF) als Finanzierungsmechanismus u.a. des UNFCCC-

726 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 154. Zur Systemati-
sierung greift Martinez Romera begrifflich und inhaltlich auf die von Dunoff in:
Young (Hrsg.) Regime Interaction in International Law, 136, 158 ff. eingefiihr-
ten Kategorien zurtck.

727 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 154 ff.

728 Dazu bereits oben § 3 D., S. 72.

729 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 155. Truxal Air &
Space Law 36 (2011), 217, 219f. geht mit Blick auf die Berichte von einer
sinterdependent liaison [...] between the two UN bodies“ aus.

730 Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 201; ders. in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.)
Institutional Interaction, 53, 67. In diese Richtung auch Martinez Romera Re-
gime Interaction and Climate Change, 156, die allerdings in den letzten Jahren
eine Intensivierung der inhaltlichen Zusammenarbeit und Diskussion, auch hin
zur Schaffung konkreter Vorschliage und Maffnahmen, feststellt.
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Regimes”3! und mit dem United Nations Development Programme (UNDP)
im Rahmen eines gemeinsamen GEF-UNDP-ICAO Projekts. Dieses Pro-
jekt (,Transforming the Global Aviation Sector: Emissions Reductions
From International Aviation“) unterstitzt Klimaschutzbemithungen in
sich entwickelnden Staaten finanziell und fullt eine Licke des UNFCCC-
Regime, das selbst keine Finanzierungsmoglichkeiten fiir den Luftverkehr
vorsieht. AuSerdem tragt es zur Verwirklichung des fiir das UNFCCC-Re-
gime zentralen CBDRRC-Prinzips bei.”3?

Schlieflich findet eine Ubernahme wichtiger konzeptioneller Grundla-
gen eines Regimes in das andere statt (,conceptual interactions“).”33 Ge-
rade mit Blick auf das CBDRRC-Prinzip des UNFCCC-Regimes hat in
Ansitzen eine solche Ubernahme in das CORSIA stattgefunden (dazu
sogleich C.1.2.).

C. Wichtige Prinzipien, Ziele und Strukturansdtze

Das UNFCCC-Regime und die ICAO pflegen zwar eine institutionelle
Zusammenarbeit.”3* Als eigenstindige Regime verfolgen sie aber jeweils
eigenstandige Prinzipien, Ziele und Strukturansatze, die sich auch in
den Regelungen zum Klimaschutz im Luftverkehr niederschlagen. We-
der aus dem Kyoto-Protokoll (Art.2 Abs.2 KP) noch aus dem Pariser
Ubereinkommen wird ersichtlich, ob mit der Benennung der ICAO als
praferiertem Forum fiir den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr
in dieser Hinsicht Vorgaben verbunden sind.”> Der folgende Abschnitt
legt daher offen, ob und inwiefern die jeweiligen Eigenarten in einem
rechtlich relevanten Konflikt stehen und inwiefern die widerstreitenden
Ansitze miteinander in Ausgleich zu bringen sind. Dafiir werden das CB-

731 Boisson de Chazournes RECIEL 14 (2005), 192, 200: ,,multi-convention financing
facility“; Oberthiir in: Oberthtir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 55.

732 Ausfihrlich zu dieser Art der Interaktion Martinez Romera Regime Interaction
and Climate Change, 156 ff.

733 dies. Regime Interaction and Climate Change, 160 ff.

734 Dazu vorab B., S. 182 ff.

735 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 220f. Die Frage nach der Rolle des
CBDRRC-Prinzips in der ICAO ebenfalls aufwerfend Bodansky/Brunnée/Rajama-
ni International Climate Change Law, 267; Martinez Romera RECIEL 25 (2016),
215, 223; Martinez Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015),
259, 271; Piera GHG emissions International Aviation, 48; Truxal Air & Space
Law 36 (2011), 217, 219.
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DRRC-Prinzip des UNFCCC-Regimes und das Gleichbehandlungsprinzip
der ICAO (dazu I.), das 2 Grad-Ziel des UNFCCC und das Ziel CO,-neu-
tralen Wachstums der ICAO (dazu II.) sowie die bottom up- bzw. top down
Strukturen (dazu III.) zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

L. Prinzip der Gemeinsamen, aber unterschiedlichen
Verantwortlichkeiten — Gleichbehandlung

Fir die Ausgestaltung des CORSIA treffen zwei Prinzipien aufeinander:
Zum ecinen das im Rahmen der ICAO gemeinhin vorherrschende Prinzip
der Gleichbehandlung’3¢ und zum anderen das Prinzip der Gemeinsamen,
aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten und Fahigkeiten (CBDRRC-
Prinzip), das zu den grundlegenden Prinzipien des UNFCCC-Regimes
zahlt’3. Dabei besteht zwar kein normativer Konflikt zwischen den beiden
Prinzipien fir die ICAO (dazu 1.a), wohl aber potentiell fir die ICAO-
Staaten, die zugleich Vertragsparteien des UNFCCC-Regimes sind (dazu
1.b). Sie werden im Rahmen des CORSIA zum Ausgleich gebracht, was
Widerspriche des jeweiligen nationalen Rechts zum CBDRRC-Prinzip
vermeidet (dazu 2.).

1. Normenkonflikt?

Hiufig wird angenommen, dass ein Normenkonflikt zwischen dem CB-
DRRC- und dem Gleichbehandlungsprinzip besteht. Das CBDRRC-Prin-
zip missse auch im Rahmen der eigentlich auf Gleichbehandlung ausge-
richteten ICAO Beachtung finden, weil die Vertragsstaaten der Klimarah-
menkonvention und damit beinahe alle Staaten der Welt an dieses Prinzip
gebunden sind.”3® Hier ist aber eine differenzierende Betrachtung ange-
zeigt:

736 Dieses lasst sich aus der Praambel und Art. 44 lit. f, g, Art. 11 CA ableiten, dazu
bereits oben §4 AL, S. 76 f.

737 Dieses ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 KRK, wurde durch Art. 2 Abs. 2 PU um die
Berticksichtigung unterschiedlicher nationaler Umstinde erginzt und flexibili-
siert, dazu bereits § 3 AL, S. 56, B.I., S. 60 ff und C.1., S. 68.

738 ILA Legal Principles Climate Change, Konferenzbericht Sofia 2012, 13; Martinez
Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 271.
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a) Far die ICAO

Die Annahme eines Normenkonflikts auf Seiten der ICAO setzt zunichst
voraus, dass die ICAO an beide Prinzipien gebunden ist. Fir das Gleich-
behandlungsprinzip, dass sich aus ihrem eigenen Grindungsdokument,
dem Chicagoer Abkommen ergibt, bestchen daran keine Zweifel. Eine
unmittelbare Bindung der ICAO an das CBDRRC-Prinzip besteht jedoch
nicht.”?” Zwar konnte die Adressierung nur der Annex 1-Staaten in Art. 2
Abs. 2 KP nahelegen, dass die Unterscheidung zwischen entwickelten Staa-
ten und Entwicklungslindern auch im Rahmen der Klimaschutzanstren-
gungen der ICAO greifen soll.”#° Jedoch ist die ICAO keine Vertragspartei
der volkerrechtlichen Vertrige und Beschliisse des UNFCCC-Regimes. Die
ICAO wiirde also an ein Prinzip gebunden, dem sie sich, anders als die
Vertragsparteien der Klimarahmenkonvention, des Kyoto-Protokolls und
des Pariser Ubereinkommens, nicht unterworfen hat. Dass die Mehrzahl
der Mitgliedstaaten der ICAO als Vertragsstaaten des UNFCCC-Regimes
an das CBDRRC-Prinzip gebunden sind, kann dabei keine Ausnahme vom
gewohnheitsrechtlich anerkannten pacta tertiis-Grundsatz darstellen.”#! Zu-
dem dienen die klimaschutzenden MafSnahmen der ICAO, anders als
Art. 3 S. 1 KRK formuliert, nicht unmittelbar der Verwirklichung des Ziels
und der Durchfihrung der Bestimmungen der Klimarahmenkonvention,
sondern sind Mafnahmen der ICAO zur Verwirklichung eigener Ziele.”#?
Damit sind die Voraussetzungen der Klimarahmenkonvention fiir die An-
wendbarkeit des CBDRRC-Prinzips nicht erfiillt. Somit besteht kein fiir
die ICAO relevanter Normkonflikt mit Blick auf das CBDRRC-Prinzip
des UNFCCC-Regimes und das Gleichbehandlungsprinzip der ICAO. Die
Spannungslage zwischen den beiden Prinzipien stellt sich fir die ICAO
vielmehr (nur) als politischer Konflikt dar.”43

739 In diese Richtung auch Piera GHG emissions International Aviation, 49; Pet-
sonk/Piris-Cabezas CCLR 2016, 127, 129, die von zwei separaten Regimen ausge-
hen.

740 In diese Richtung Goron EU ETS, Kyoto, Chicago, GR:EEN-GEM Doctoral
Working Papers Series, September 2012, 13, die von einem ,,‘transplant of the
CBDR-principle®.

741 Vgl. Art.34 WVK. Mit Blick auf nachteilige Vertragsregelungen gibt es nur
sehr wenige ,echte Ausnahmen von diesem Grundsatz, monographisch Witte
Pacta-tertiis-Grundsatz, zusammenfassend 237 ff.

742 Siehe z.B. Erwgr. 2 GV-Resolution A40-19.

743 So auch Piera GHG emissions International Aviation, 49.
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b) Fur die Staaten

Ein Normenkonflikt kann sich vielmehr fir diejenigen Staaten ergeben,
die zugleich Vertragsstaaten des UNFCCC-Regimes und des Chicagoer
Abkommens sind. Ndamlich dann, wenn diese Staaten Klimaschutzrege-
lungen der ICAO realisieren, die alleine auf Gleichbehandlung ausgerich-
tet sind, ohne die besonderen Belange insbesondere der Entwicklungs-
linder zu berticksichtigen. Die Spannungslage bestinde darin, dass die-
se Staaten damit einerseits eine Ungleichbehandlung der Luftfahrzeugbe-
treiber auf Basis ihrer Staatsangehorigkeit vermeiden wiirden (,Gleichbe-
handlungsprinzip®), aber andererseits die Besonderheiten bestimmter Staa-
ten(gruppen) nicht im Sinne des UNFCCC-Regimes Beachtung finden
(,CBDRRC-Prinzip“). Eine solche Problematik ist fir das CORSIA vermie-
den worden, indem die CORSIA-Regelungen von einer strengen Verwirk-
lichung des Gleichbehandlungsprinzips absehen und das CBDRRC-Prin-
zip durch die selbstgeschaffene ,Sonderform® der special circumstances and
respective capabilities berucksichtigen (dazu 2.). Daher kann ein Rekurs auf
die allgemeinen Kollisionsregeln (lex posterior derogat legi priori und lex
specialis derogat legi generali) unterbleiben.”** Vielmehr entsteht ein spill
over-Effekt’*S des CBDRRC-Prinzips vom UNFCCC-Regime auf die ICAO.

2. Ausgleich im CORSIA

Im Rahmen der ICAO wurde in mehreren Etappen ein Ausgleich des
Gleichbehandlungsgebots mit dem CBDRRC-Prinzip vorgenommen (da-
zu a). Dieser Ausgleich schligt sich im CORSIA (dazu b) und weitere
Maf$nahmen der ICAO (dazu c) nieder.

a) Hintergrund

Bereits seit dem Jahr 2007 wird das CBDRRC-Prinzip des UNFCCC-Re-
gimes auch im Rahmen der ICAO als relevantes Prinzip anerkannt (,ack-

744 Mit Erwiagungen dazu aber ders. GHG emissions International Aviation, 62 ff.
745 Begriffliche Anleihe bei Motaal Climate Law 2012, 1, 7, der dabei allerdings von
einem Normkonflikt ausgeht.
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nowledge®).74¢ Allerdings erfolgte diese Anerkennung vorwiegend in den
Erwigungsgriinden und stets in engem systematischen Zusammenhang
zur Anerkennung’# auch des Gleichbehandlungsprinzips.”4® Daraus kann
also nur abgeleitet werden, dass die ICAO das CBDRRC-Prinzip jedenfalls
nicht vollends ablehnt. Mit dem Versuch, das Gleichbehandlungsprinzip
und das CBDRRC-Prinzip einander anzunihern, zieht die ICAO seit dem
Jahr 2010 - in Anlehnung an das CBDRRC-Prinzip - eine eigens geprag-
te Spielart heran, indem sie die ,special circumstances and respective ca-
pabilities® (SCRC) vor allem von Entwicklungslindern bertcksichtige.”#
Eine Inbezugnahme erfolgt hier nicht nur in den Erwigungsgriinden,
sondern auch in den eigentlichen Regelungen verschiedener Resolutionen.
Im CORSIA findet das SCRC-Prinzip ebenfalls konkret Niederschlag.
Durch dieses neue Prinzip versucht die ICAO, die Berticksichtigung be-
sonderer Umstinde in die Richtung einer flexibleren Handhabung der
gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten umzudeuten,
indem die strikte Unterscheidung zwischen den entwickelten Staaten und
Entwicklungslindern, wie sie dem CBDRRC-Prinzip (jedenfalls bis zum
Pariser Ubereinkommen) inhirent war, relativiert wird:”5°

Im Unterschied zum CBDRRC-Prinzip liegen nach dem SCRC-Prinzip
die Reduktionsverpflichtungen nicht alleine bei den entwickelten Staaten,
sondern das Prinzip stellt — ohne Blick auf die historischen Verantwort-
lichkeiten - die respektiven Fihigkeiten aller Staaten ins Zentrum.”’!
Dadurch wird eine unterschiedliche Behandlung der Staaten nicht von
der einmal im Rahmen der Klimarahmenkonvention getroffenen dicho-

746 Erwgr. 2 Resolution A36-22 Annex ], Erwgr. 10, 11 A37-19; Erwgr. 10, 11
A38-18 und Annex lit. p; Erwgr. 13, 14 A39-2 und Annex lit. p; Erwgr. 11, 12
A39-3; Erwgr. 13,14 A40-18 und Annex lit. p; Erwgr. 16, 17 A40-19.

747 Freilich handelt es sich dabei rechtlich nur um eine Wiederholung des bereits
im Chicagoer Abkommen angelegten Prinzips.

748 Ebenso Prera GHG emissions International Aviation, 71; Martinez Romera Re-
gime Interaction and Climate Change, 191.

749 Ziffer 6 lit.a A37-19; Ziffer 7 A38-18; Ziffer 6 A39-2; Erwgr. 3 A39-3 und
Ziffern S, 8, 9; Erwgr. 13 A40-18 und Ziffern S, 6; Erwgr. 2, 16 A40-19 und
Ziffern 5, 8, 9. Abmad Climate Change Governance International Aviation,
113; Piera GHG emissions International Aviation, 71; Mendes de Leon/Correta/Er-
ling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 10;
Petsonk/Piris-Cabezas CCLR 2016, 127, 129.

750 Begriff in Anlehnung an Lutes/Vorster in: Olsen/Fenhann/Liitken (Hrsg.) Ele-
ments of a New Climate Agreement by 2015, 21, 26: “reframe the language and
decouple it from UNFCCC”.

751 Piera GHG emissions International Aviation, 72 f.
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tomischen Kategorisierung als entwickelter Staat oder Entwicklungsland
abhingig gemacht. Diese Dichotomie ldsst per se keine Ruckschlisse auf
den Umfang der Luftverkehrstitigkeiten des Staates und die damit ein-
hergehende Notwendigkeit fir Klimaschutzanstrengungen zu. Auch Ver-
pflichtungen, die wie im Rahmen des Kyoto-Protokolls nur an diese Kate-
gorisierung ankniipfen,”? scheiden damit aus. Vielmehr kommen grund-
satzlich fiir dieselbe Flugstrecke dieselben Klimaschutzregelungen zur An-
wendung. Fiir ein Abweichen von diesem Grundsatz kommt es darauf an,
ob die Notwendigkeit fiir Klimaschutzanstrengungen mit Blick auf die
Luftverkehrstitigkeit marginal ist oder ob ein Staat den Anstrengungen
auf Grundlage seiner tatsichlichen Fahigkeiten nicht nachkommen kann.
Teils wird zwar davon ausgegangen, dass das SCRC-Prinzip der ICAO
die intendierte Anndherung an das CBDRRC-Prinzip nicht erzielen konn-
te, da dieses neue Prinzip nicht nur starke Ablehnung von Seiten der
ICAO-Staaten erfuhr, sondern zudem nicht fur die tatsachliche Anwen-
dung operationalisiert wurde.”>? Tatsachlich war das SCRC-Prinzip nach
seiner Schaffung viel Widerspruch ausgesetzt, auch in Gestalt von so be-
zeichneten Vorbehalten (,reservations®) gegen entsprechende Regelungen
der Resolutionen A37-19 und A38-18.75* Vorbehalte gegen Regelungen
der nachfolgenden CORSIA-Resolutionen A39-3 und A40-19, die ebenfalls
das SCRC-Prinzip berticksichtigen, wurden jedoch in geringerem Ausmaf
eingelegt.”>> Auch wurde das Prinzip bei der Ausgestaltung des CORSIA
konkret handhabbar gemacht (sogleich b). Das SCRC-Prinzip konnte so-
mit im Rahmen des CORSIA zu einer Anndherung der beiden konfligie-
renden Prinzipien beitragen. Die Flexibilisierung des CBDRRC-Prinzips
durch das Pariser Ubereinkommen”5¢ verstarkte dabei die Moglichkeiten
fir eine Anndherung. Denn danach ist die dichotomische Unterscheidung
entwickelte Staaten/Entwicklungslinder, die schwerlich mit dem Gleich-
behandlungsprinzip vereinbar gewesen wire, nicht mehr notig.”s”

752 Beispiele dafiir oben in § 3 B.L, S. 60 ff.

753 Piera GHG emissions International Aviation, 74.

754 Insbes. Ziffer 6 Resolution A37-19; Ziffer 7 und Leitprinzip p in dem Annex zu
Resolution A38-8.

755 Insbes. die EU-Staaten legten keine ,,Vorbehalt® ein. Von einigen Staaten wur-
den solche aber eingelegt, insbes. gegen Ziffer 5 Resolution A39-3 sowie Ziffer 6
Resolution A39-2, Leitprinzip p im Annex; Ziffer 5§ Resolution A40-19 sowie
Ziffer 6 Resolution A40-18, Leitprinzip p im Annex.

756 Dazu bereits § 3 C.I., S. 68 ff.

757 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 224; dies. Regime Interaction and
Climate Change, 190.
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b) Im CORSIA

Im CORSIA dienen eine Reihe von Maflnahmen dazu, den durch das
SCRC-Prinzip intendierten Ausgleich zwischen dem Prinzip der Gleich-
behandlung und dem CBDRRC-Prinzip konkret herbeizufithren. Dabei
sechen die CORSIA-Regelungen nur vereinzelt eine Unterscheidung zwi-
schen entwickelten Staaten und Entwicklungslindern im Sinne so bezeich-
neter ,differential norms*7*® vor. Vielmehr erméglichen sie allen Staaten
durch ,contextual norms“ eine den tatsichlichen Gegebenheiten angepass-
te Behandlung mit Blick auf den Pflichtenkatalog und vor allem die Imple-
mentation und diesbeztgliche Unterstiitzung’>®. Staaten mit geringeren
Fahigkeiten, Klimaschutzmanahmen wie das CORSIA zu realisieren, zu
denen typischerweise viele Entwicklungslander zahlen,’*® werden dadurch
entlastet.

i. Phased implementation

Durch die phased implementation” werden verschiedene Staaten erst nach
und nach Teil des Systems. Jeder Staat hat die Moglichkeit, nicht bereits
zu Beginn des Systems ab dem Jahr 2021, sondern erst zu einem spateren
Zeitpunkt teilzunehmen. Da die Teilnahme zunichst freiwillig ist, ent-
scheiden die Staaten iiber den konkreten Zeitpunkt jedenfalls bis zum Jahr
2027 selbst.”%? Damit besteht fiir wirtschaftlich und/oder organisatorisch
weniger leistungsfihige Staaten nach Bedarf ein lingerer Zeitraum, in dem
sie sich auf das System vorbereiten und von den Erfahrungen anderer, be-

758 Kategorisierung als ,differential-“oder ,,contextual norms“ im Rickgriff auf das
Konzept bei Magraw Colorado Journal of International Environmental Law 1
(1990), 69, 73 ff., ebenso herangezogen bei Martinez Romera/van Asselt Journal of
Environmental Law 27 (2015), 259, 267 ff.

759 In Anlehnung an Martinez Romera/van Asselt Journal of Environmental Law
27 (2015), 259, 267 ft., die zwischen ,central obligations®, ,provisions on im-
plementation” und ,provisions granting assistance“ unterscheiden, so auch J.
Scott/L. Rajamani EJIL 23 (2012), 469, 478. Zu einer Form prozeduraler Diffe-
renzierung siche unten c).

760 Vgl. die Typisierung bei Magraw Colorado Journal of International Environ-
mental Law 1 (1990), 69 ff.

761 Ziffer 9 Resolution A40-19. Dazu siehe oben § 4 B.II.1.a, S. 100 ff.

762 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 273; Piera
GHG emissions International Aviation, 81, 332f.; Anselmi Conflictive climate
governance architecture, ICAO, 107; Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 7.
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reits friher teilnehmender Staaten profitieren kénnen. Durch die anfangs
bestehende Freiwilligkeit der Teilnahme kénnen einzelne Staaten ihre ei-
genen Fahigkeiten zur Teilnahme selbst bewerten und ggf. Unterstiitzung
von Seiten der ICAO erhalten’3. Entwickelte und/oder wirtschaftlich star-
kere Staaten haben die Moglichkeit zur spateren Teilnahme zwar ebenso.
Alle Staaten sind dabei durch die positiven und negativen Anreize, die mit
der frihzeitigen — prestigetrachtigen — Teilnahme verbunden sind, aber
auch besonders zur Teilnahme angehalten.”¢* Die Differenzierung mit
Blick auf die Implementation erfolgt damit nicht explizit, sondern ergibt
sich erst im Kontext ihrer konkreten Anwendung.

ii. Ausnahmeregelungen fiir schwache und vulnerable Staaten

Durch die Ausnahmeregelung’s werden besonders schwache und vulnera-
ble Staaten auch in der zweiten Phase (2027-2035) nicht den CORSIA-
Verpflichtungen unterworfen, kénnen aber freiwillig teilnehmen. Damit
werden diese Staaten nicht entgegen ihren Fihigkeiten belastet.”6¢ Die
Regelung sieht also eine explizite Differenzierung zugunsten bestimmter
schwicherer Staaten vor, die sich auf den Pflichtenkatalog selbst bezieht.
Die de minimis-Regelung’¢’, wonach Staaten mit einer Tonnenkilometer-
zahl unter 0,5% der globalen Gesamtzahl vom CORSIA ausgenommen
sind, wendet sich wiederum unterschiedslos an alle Staaten. De facto erfasst
sie aber vor allem Entwicklungslinder.”¢8

iii. Sectoral approach

Durch den sectoral approach, der erst nach und nach durch einen indivi-
dual approach zur Berechnung der jeweiligen Ausgleichsverpflichtungen
der Luftfahrzeugbetreiber ersetzt wird,”®® tragen die Luftfahrzeugbetreiber
aus entwickelten Staaten einen grofleren Anteil am globalen Wachstum

763 Dazu sogleich ¢), S. 192f.

764 In diese Richtung auch Piera GHG emissions International Aviation, 333.

765 Ziffer 9 lit. e Resolution A40-19. Dazu siehe oben § 4 B.I1.1.a, S. 100 ff.

766 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 273.

767 Ziffer 9 lit. e Resolution A40-19. Dazu siehe oben § 4 B.I1.1.a, S. 100 ff.

768 Piera GHG emissions International Aviation, 67. Hoch/Michaelowa/Espel-
age/Weber INEA 2019, 595, 609.

769 Ziffer 11 Resolution A40-19. Dazu siche oben § 4 B.II.2., S. 102 ff.
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der Emissionen, als ihnen gemaf$ ihrer individuellen Luftverkehrstitigkeit
obliegen wiirde. Damit wird die Verantwortung fiir das globale Wachstum
in den ersten Jahren des CORSIA sektoriibergreifend verteilt, statt vor al-
lem den schnell wachsenden Luftfahrzeugbetreiber auferlegt zu werden.””?
Den schnell wachsenden Luftfahrzeugbetreibern, die regelmifig aus Ent-
wicklungslindern stammen, wird damit der Einstieg in das CORSIA er-
leichtert, weil ihre Ausgleichsverpflichtungen geringer sind. Den Luftfahr-
zeugbetreibern aus idR entwickelten Staaten wird eine grofere Verantwor-
tung zugewiesen, als ihnen gegenwirtig mit ihren geringeren Wachstums-
raten tatsdchlich zukime. Haufig erfolgte ihr Wachstum aber bereits in der
Vergangenheit, fir die keine Ausgleichsverpflichtungen bestanden. Die in-
dividuelle historische Verantwortung wird somit durch den anfinglichen
sectoral approach jedenfalls fir einen gewissen Zeitraum mitbertcksich-
tigt.””! Dabei handelt es sich ebenfalls um eine kontextuale Differenzie-
rung, die Auswirkungen auf den quantitativen Inhalt der Ausgleichsver-
pflichtung hat. Allerdings entfaltet diese ihre Wirkung direkt nur gegen-
tber den Luftfahrzeugbetreibern und nicht gegeniiber den fir das CB-
DRRC-Prinzip relevanten Staaten. Es kann daher nur von einer ,unechten’
Differenzierung der Heimatstaaten mit ggf. besonderen Bedurfnissen aus-
gegangen werden.

iv. Fazit und Route based approach

Grundsitzlich finden die CORSIA-Regelungen auf alle CORSIA-Staaten
gleichermaflen Anwendung, ohne per se Erleichterungen fiir bestimmte
Staaten(gruppen) vorzusehen. Durch die vorab genannten differenzieren-
den Elemente werden aber auch die tatsichlichen Fihigkeiten und die
gegenwirtigen und z.T die historischen Verantwortlichkeiten verschiede-
ner Staaten beriicksichtigt. Das Gleichbehandlungsprinzip und das CB-
DRRC-Prinzip werden somit einem schonenden Ausgleich zugefiihrt, in-
dem insbesondere solche Regelungen vorgesehen werden, die anhand des
konkreten Kontexts anstatt anhand starrer Kategorisierungen bestimmter
Staaten(gruppen) differenzieren. Diese betreffen vor allem deren Imple-

770 Petsonk/Piris-Cabezas CCLR 2016, 127, 131; Bodansky/Brunnée/Rajamani Interna-
tional Climate Change Law, 273.

771 Kritisch, ob dies aus Fairnessgesichtspunkten ausreicht sowie mit Blick auf die
Behandlung neuer Marktteilnehmer Anselm: Conflictive climate governance
architecture, ICAO, 111f.
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mentation. Diese Differenzierungen haben nicht nur Auswirkungen fiir
die einzelnen Staaten, sondern durch den route based approach’”? auf die ge-
samte Strecke zwischen zwei Staaten, von denen auch nur einer durch die
Differenzierungselemente vom CORSIA ausgenommen ist: Um Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden und dem Gleichbehandlungsprinzip
Rechnung zu tragen, wird eine Strecke nur dann vom CORSIA erfasst und
fir die Berechnung der Ausgleichsverpflichtung eines Luftfahrzeugbetrei-
bers herangezogen, wenn die Staaten des Start- und Zielortes beide am
CORSIA teilnehmen.””3

¢) Unterstiitzung durch Manahmen im Rahmen der ICAO

Neben der Ausgestaltung des CORSIA selbst werden Staaten mit geringe-
ren Fihigkeiten, Klimaschutzmanahmen zu realisieren (typischerweise
viele Entwicklungslander) durch weitere Maflnahmen im Rahmen der
ICAO unterstitzt. Eine solche Unterstiitzung ist allgemein denkbar in
Form von finanzieller Unterstiitzung, technischer Kooperation und Tech-
nologietransfers.”’# Mit Blick auf das CORSIA wurde von der ICAO das
ACT-CORSIA Programm (ICAO Assistance, Capacity building and Training
for CORSIA) ins Leben gerufen.””’ Als Teil des Programms wurden insbe-
sondere Buddy Partnerships eingerichtet, im Rahmen derer Geberlinder
mit Hilfe der ICAO anderen Staaten Unterstiitzung bei der Einrichtung
eines MRV-Systems durch on-site Trainings und weitere Begleitung im Im-
plementationsprozess leisten.”’¢ Daneben richtet die ICAO Workshops, Se-
minare und Webinare aus und erarbeitet Informationsmaterialien, durch
die die CORSIA-Staaten Informationen iber das CORSIA und dessen
Implementation erhalten konnen. Auf diese Weise wird Staaten, die bis-
her keine Erfahrungen mit marktbasierten Klimaschutzmechanismen und
deren Implementation haben, eine besondere Unterstiitzung zuteil, die
ihnen tber den Abbau bestehender Hemmnisse die Realisierung des Sys-

772 Zu diesem siche oben § 4 B.IL.1.b, S. 100 ff.

773 Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 7; Bodansky/Brunnée/Rajamani Internatio-
nal Climate Change Law, 273; Piera GHG emissions International Aviation, 80;
Anselmi Conflictive climate governance architecture, ICAO, 108.

774 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 273; Piera GHG
emissions International Aviation, 81.

775 Ziffer 21 GV-Resolution A40-19.

776 https://www.icao.int/environmental-protection/CORSIA/Pages/CORSIA-Buddy
-Partnerships.aspx (letzter Abruf: 02.02.2021).
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tems erleichtern kann. Ein vollstindiger Abbau der Hemmnisse kann je-
doch schwerlich erfolgen. Bestimmten Staaten wird die Realisierung der
CORSIA-Regelungen damit trotz aller Differenzierungsmdglichkeiten und
Hilfestellungen hohere Anstrengungen abverlangen als anderen.

In einem weiteren, prozeduralen Sinne kann auch die Erweiterung des
CAEP im Kontext der Berticksichtigung der besonderen Bediirfnisse be-
stimmter Staaten verstanden werden: Seit dem Jahr 2016 sind vermehrt
Entwicklungslinder in den Ausschuss aufgenommen worden.””” Deren
Interessen und besondere Bediirfnisse konnen somit stirker reprisentiert
werden. Damit sind zwar nicht unmittelbar Mafnahmen verbunden, die
die Belastung der Entwicklungslander an ihre Fahigkeiten zur Realisierung
von Klimaschutzanstrengungen anpassen. Deren Interessen und Bediirf-
nisse konnen aber bei der weiteren Ausgestaltung des CORSIA besser
artikuliert werden, was immerhin zu ihrer verstirkten Beriicksichtigung
beitragen kann.””8

II. 2 Grad-Ziel des PU vs. CORSIA s Carbon Neutral Growth

Vor allem von NGOs wird kritisiert, dass das CORSIA mit seiner Zielset-
zung CO,-neutralen Wachstums nicht in Einklang mit dem deutlich unter
2 Grad-Ziel”” des Pariser Ubereinkommens steht.”8® Ahnlich wie beim
CBDRRC-Prinzip’8! ist die ICAO als Nicht-Vertragspartei des UNFCCC-
Regimes und seiner Vertriage jedoch an dieses nicht Ziel gebunden. Ver-
einzelt wird zwar davon ausgegangen, dass die ICAO zur Verfolgung des
obersten Ziels des Art. 2 KRK agiere, die Treibhausgaskonzentration in der
Atmosphire auf einem Niveau zu stabilisieren, das gefihrliche menschen-
gemachte Wechselwirkungen mit dem Klimasystem verhindern wiirde.”8?
Denn die ICAO sei mit Art. 2 Abs. 2 KP um Unterstiitzung gebeten wor-

777 Jetzt 14 von 29 Staaten. Im Jahr 2016 waren laut Ahmad Climate Change
Governance International Aviation, 273 hingegen nur 8 von 23 Staaten sich
entwickelnde Staaten.

778 Mit entsprechender Forderung noch dass. Climate Change Governance Interna-
tional Aviation, 273 f.

779 Art. 2 lit. a PU in Konkretisierung des Art. 2 KRK.

780 CAN/ICSA Contribution Aviation to Paris Climate Objectives, Studie
April 2018,3; Carbon Market Watch CORSIA, Kurzdossier Oktober 2016,2; auch
Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 117.

781 Dazu bereits oben C.I.1.a., S. 184 ff.

782 Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 200.
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den, die internationalen Klimaziele im internationalen Transportsektor zu
erreichen.

Das langfristige Ziel bezieht sich auf die Klimarahmenkonvention und
alle damit zusammenhingenden Rechtsinstrumente.”®®> Das CORSIA wur-
de aber von der ICAO in einem eigenstindigen Regime geschaffen. Dafir,
zu verhindern, dass die Zunahme der Emissionen des internationalen Luft-
verkehrs die langfristigen Klimaziele des UNFCCC-Regimes konterkariert,
ist somit nicht die ICAO verantwortlich, sondern die Vertragsstaaten des
UNFCCC-Regimes.”8* Stellt sich die Gestaltung des CORSIA (zukiinftig)
als zu wenig ambitioniert dar (dazu aus vergleichender Perspektive Teil 3),
konnten sich diese Staaten in Widerspruch zu ihren Verpflichtungen auf
das 2 Grad-Ziel setzen (dies mit Blick auf die EU beriicksichtigend § 18 ).

III. Bottom-up Ansatz des Pariser Ubereinkommens und CORSIAs top-
down Ansatz

Die ICAO verfolgt mit ihrem CORSIA einen strukturellen fop-down An-
satz.”8 Dieser unterscheidet sich wesentlich von dem bottom-up Ansatz,
auf den im Rahmen des UNFCCC-Regimes spatestens seit dem Pariser
Ubereinkommen?86 primar zuriickgegriffen wird. Zwar erfolgt die Teil-
nahme der Staaten bis zur zweiten Phase des CORSIA freiwillig.”8” Doch
wenn diese Entscheidung zur Teilnahme getroffen wurde, miissen sich die
Staaten anders als im Pariser Ubereinkommen grundsitzlich denjenigen
Zielen unterwerfen und diejenigen Regelungen einhalten, die von der
ICAO insbesondere durch die SARPs vorgegeben werden.”88 Damit ist der
internationale Luftverkehr (zusammen mit dem internationalen Schiffsver-
kehr) der einzige Sektor, in dem weiterhin eine ,centralized topdown
climate regulation””® zur Anwendung kommt. Die Sonderstellung’® des
internationalen Luftverkehrs verfestigt sich also weiter. Von einem recht-
lich relevanten Konflikt kann auch hier nicht ausgegangen werden. Denn

783 Art.2S.1KRK.

784 Weniger deutlich Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 221.

785 Dazu vertieft oben § 4 C., S. 121f.

786 Dazu bereits oben §3 C.I., S. 68 f.

787 Dazu ausfiihrlich oben § 4 B.IL1., S. 100 ff. Deshalb von einem bottom up-Ansatz
ausgehend Hoch/Michaelowa/Espelage/Weber INEA 2019, 595, 609.

788 Zu etwaigen Abweichungsmoglichkeiten bereits oben § 4 B.IL.4., S. 118 ff.

789 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 222.

790 Dazu ausfithrlich § 3, S. 54ff., §4,S. 76 ff.
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die ICAO ist, wie gezeigt, nicht Vertragspartei des UNFCCC-Regimes und
damit nicht an dessen Governance-Strukturen gebunden.

D. Bedeutung der Marktmechanismen des UNFCCC-Regimes fiir das CORSIA

Die Marktmechanismen des UNFCCC-Regimes sind fiir das CORSIA von
besonderer Bedeutung. Denn die in ihrem Rahmen durchgefiihrten Kli-
maschutzprojekte spielen eine wesentliche Rolle dafir, die Luftfahrzeug-
betreiber mit ausreichend vielen Ausgleichszertifikaten zu versorgen, die
sie bendtigen, um ihre Ausgleichsverpflichtungen unter dem CORSIA
erfillen zu konnen. Es werden verschiedene Wechselwirkungen zwischen
dem UNFCCC-Regime und dem CORSIA hervorgerufen, die vor allem
Potentiale fir Synergien in sich tragen, aber auch Konflikte zwischen
beiden Regimen hervorrufen kénnen. Zu unterscheiden ist zwischen dem
CDM als Marktmechanismus, der bereits unter dem Kyoto-Protokoll ge-
schaffen wurde (dazu I.) und den zukinftigen Marktmechanismen des
Art. 6 PU (dazu I1.).

I. Clean Development Mechanism (CDM) des Kyoto-Protokolls

Der Clean Development Mechanism (CDM) ist einer der drei sogenannten
flexiblen Mechanismen, die im Rahmen des Kyoto-Protokolls geschaffen
wurden, um den entwickelten Annex 1-Staaten die Erfullung ihrer men-
genmifligen Reduktionsverpflichtungen zu erleichtern.””! Der CDM ist
ein projektbasierter Mechanismus, durch den die Annex 1-Staaten in Kli-
maschutzprojekte in Nicht-Annex 1-Staaten investieren konnten. Diese
Projekte generieren fiir durch sie realisierte Emissionsreduktionen”? soge-

791 Art. 12 Abs.2 KP. Die weiteren Mechanismen sind die joint Implementations
(JI) des Art. 6 KP und der internationale Emissionshandel gem. Art. 17 KP. Im
Uberblick Stoll/Kriiger in: Proelf (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, 9. Abschnitt
Rn. 63, 66 ff. Das Fortbestehen des CDM ab dem Jahr 2021 ist noch unklar.
Wegen der auf Dezember 2021 (statt Dezember 2020) verschobenen COP26
wurden hierzu bisher keine Maffgaben beschlossen; die bisherigen Regelungen
wurden daher zunichst vorlaufig weiter angewendet, siche Ziffer 7 ff. CDM
Executive Board Meeting Report CDM-EB108.

792 Um CERs generieren zu kdnnen, missen die Projekte ,real, measurable, and
long-term benefits related to the mitigation of climate change”, Art. 12 Abs. 5
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nannte certified emission reductions (CERs), die von den Annex 1-Staaten zur
Erfillung ihrer Reduktionsverpflichtungen verwendet werden konnten.”?3

Der CDM ist eines von bisher acht Programmen, das gemif§ der Ent-
scheidung des ICAO-Rats die Emissions Unit Eligibility Criteria (EUC)7?4
erfillt.”®’ Die in sehr grolen Zahlen verfiigbaren” Zertifikate der CDM-
Projekte dirfen damit im Rahmen des CORSIA von Luftfahrzeugbetrei-
bern verwendet werden, um ihre Ausgleichsverpflichtungen (zunichst) in
den Jahren 2021 bis 2023 zu erfiillen.””” Vorab bewertete der Technical Ad-
visory Body (TAB) als Beratungsgremium des Rates die Bewerbungen von
bisher insgesamt 24 Programmen’?® und empfahl u.a. den CDM als Pro-
gramm zuzulassen. Eine zusitzliche Uberpriifung der einzelnen Projekte
und credits des CDM und der anderen Programme nimmt die ICAO nicht
vor. Vielmehr vertraut sie auf die Uberprifung im Rahmen des CDM, was
eine automatische Anerkennung der CERs fiir das CORSIA bedeutet.” Es
wird lediglich eine zeitliche Beschrankung (vintage restriction) vorgenom-
men, die nur die Verwendung solcher credits gestattet, deren Projekte
ab 2016 begannen, Zertifikate zu generieren und deren Emissionsreduktio-
nen bis zum Ende des Jahres 2020 erfolgten.8%°

lit. b KP, hervorrufen und die Emissionsreduktionen ,additional“, Art. 12 Abs. §
lit. ¢ KP sein.

793 Naheres zum CDM und seinen Schwichen, auch vor dem Hintergrund der
Vorgaben der Marrakesh Accords Bodansky/Brunnée/Rajamani International Cli-
mate Change Law, 182 ff.

794 Einflihrend bereits oben § 4 B.I1.2., S. 102 ff.

795 Siehe ICAO-Dokument CORSIA Eligible Emissions Units.

796 Der CDM hat in der ersten CORSIA-Phase das groffte Angebotspotential aller
zugelassenen Ausgleichsprogramme, COM Assessment CORSIA (externes Gut-
achten), Ref. Ares(2021)1483539, 139. Bereits nur die verfligbaren CDM-Zertifi-
kate sind mehr als bedarfsdeckend fiir das CORSIA (Bedarf vor Corona), siche
Berechnungen bei Warnecke/Schneider/Day/La Hoz Theuer/Faernehough Nature
Climate Change 2019, 218, 219.

797 Der Verwendungszeitraum beschrinkt sich zunichst auf die Jahre 2021
bis 2023, Ziffer 4.1.2.1 lita Technical Advisory Body (TAB) Recommendations
on CORSIA Eligible Emissions Units.

798 Uberprifung 2019: 16 Programme, siche Ziffer 4.2.1.1, 4.2.9.1, 4.2.12, 4.2.15.1
TAB Recommendations CORSIA-EUCs (excerpt), Januar 2020; Uberprifung
2020: 8 Programme, siche Ziffer 4.2.1.1, 4.2.10.1, 4.2.14.1, dass. Recom-
mendations CORSIA-EUCs (excerpt), Oktober 2020; Uberpriifung 2021: Pri-
fung grundlegender Anderungen bei 4 Programmen, dass. Recommendations
CORSIA-EUC:s (excerpt), Januar 2021.

799 Hoch/Michaelowa/Espelage/Weber INEA 2019, 595, 608 f. Dazu auch unten §15
B.IL, S. 341 ft.

800 ICAO-Dokument, CORSIA Eligible Emissions Units, 4.
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Damit sucht die ICAO bewusst die Nihe zum UNFCCC-Regime.?%!
Sie koordiniert und verkniipft ihr CORSIA mit einem marktbasierten
Mechanismus, der dem UNFCCC-Regime in seiner Ausprigung durch
das Kyoto-Protokoll entstammt. Davon profitieren vor allem die Luftfahr-
zeugbetreiber. Sie konnen auf den immensen Pool an bereits verfiigbaren
Zertifikaten des CDM zugreifen, ohne dabei wesentlichen Einschrinkun-
gen zu unterliegen.3? Die somit voraussichtlich steigende Verwendung
von CERsdes CDM diirfte auch zu einer Wiederbelebung der zuletzt
wenig nachgefragten CDM-Zertifikate des UNFCCC-Regimes fithren und
damit die Mitigationsleistungen seiner Projekte zunichst fiir die nahe
Zukunft erhalten.® So entstehen wechselseitig Synergien zwischen dem
UNFCCC-Regime und dem CORSIA.

Mit Blick auf die Klimaschutzwirksamkeit werden diese Synergien aber
durchaus kritisch gesehen, weil teils starke Zweifel an der Qualitdt der
CDM-Projekte und der dadurch bereits in der Vergangenheit generierten
CERs bestehen, die im CORSIA nun verwendet werden konnen.8%4 Vor
allem ist fraglich, ob der CDM hinreichend dafir Rechnung trigt, dass
alle mit den CERs verbrieften Emissionsreduktionen tatsichlich dber die
Reduktionen hinausgehen, die auch ohne die CDM-Projekte entstanden
waren (,additionallity) und dass diese Reduktionen dauerhaft (,perma-

801 Dies hatte bereits vor der Annahme der Empfehlungen des TAB durch den
ICAO-Rat in den Resolutionen der ICAO-GV Niederschlag gefunden, siche z.B.
Erwgr. 14, 15 Resolution A39-3, Erwgr. 19, 20 Resolution A40-19.

802 L. Schneider/S. La Hoz Theuer CDM for NDC and CORSIA, SEI-Bericht Umwelt-
ministerium Osterreich/Liechtenstein August 2017, 23, 44 f. (Tabelle 6) mwN
gehen von einer Nachfrage des CORSIA nach Ausgleichszertifikaten iHv 2,71
Gt CO, aus, demgegeniiber wird ein hoheres Potential von ca. 3.100 Millionen
zulassigen CDM-CERs (mit dem Beginn der crediting period ab 2016) angegeben.

803 Allgemein dies. CDM for NDC and CORSIA, SEI-Bericht Umweltministeri-
um Osterreich/Liechtenstein August 2017, 10 mit Verweis auf Greiner/Howard/
Chagas/Hunzai CDM Transition to Article 6 PA, Analyse Climate Focus
Marz 2017,11; Michaelowa/Greiner/Hoch/Le Saché/Brescia/Galt/Mayr/Mbaye PA:
Relevance of UNFCCC-backed carbon markets for Africa, Dossier Juli 2016.
Speziell bzgl. CORSIA Carbon Market Watch EUC-decision, Pressemitteilung
16.03.2020, online, 16.03.2020; Arvanitakis/Dransfeld CORSIA, Paris Agreement,
Bericht DEHSt Januar 2017, 23.

804 Siche Aussagen von Gilles Dufrasne (Carbon Market Watch) auf GreenAirOnline
ICAO Council follows advisory body recommendations and approves CORSIA-
eligible carbon programmes, online, 16.03.2020 und Carbon Market Watch EUC-
decision, Pressemitteilung 16.03.2020, online, 16.03.2020.
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nence®) sind.3% Zudem wird an der TAB-Empfehlung des CDM kritisiert,
dass diese erfolgte, obwohl der TAB einige Defizite des CDM feststellte,
die bei anderen Programmen zu deren Nicht-Empfehlung fihrten.8%¢ Die
Bewertung des CDM erfolgte demnach nicht nur defizitir, sondern zudem
inkonsequent.

Weiterhin begibt sich die ICAO durch die Anerkennung der credits eines
zugelassenen Programms der Moglichkeit, die Klimawirksamkeit einzelner
Projekte, die das CORSIA mit Ausgleichszertifikaten ausstatten, sicherzu-
stellen. Damit vermeidet sie zwar Verwerfungen mit dem UNFCCC-Re-
gime beziiglich der Qualitit des CDM und seiner Projekte, setzt potentiell
aber seine eigene Klimawirksamkeit aufs Spiel — was wiederum das Ver-
hiltnis zum LuftV-EU-EHS belasten kann (dazu auch § 15).

II. Marktmechanismen des Art. 6 PU und Paris rulebook

Art. 6 PU adressiert in Abs.2 und Abs.4 zwei marktbasierte Mechanis-
men,3” die fiir das CORSIA von besonderer Bedeutung sein werden:308
Art. 6 Abs. 4 PU schafft einen auf Nachhaltigkeit ausgerichteten Mechanis-
mus (Sustainable Development Mechanism — SDM), der dem CDM ahnelt
(dazu 1.). Durch Art. 6 Abs.2 PU wird die Moglichkeit anerkannt, unter
bestimmten Voraussetzungen generierte Mitigationsleistungen zwischen
den Vertragsparteien auszutauschen (dazu 2.)

Beide Absatze sollten, wie die tGbrigen Regelungen des Pariser Uber-
einkommens, durch Leitlinien konkretisiert und damit operationalisiert
werden. Ein GrofSteil dieser Leitlinien wurden bereits in der Form von
Beschliissen der Vertragsstaatenkonferenz zum Pariser Ubereinkommen
(CMA) verabschiedet und in einem so bezeichneten rulebook gebundelt.8%
Da sich die Leitlinien zu Art.6 PU als politisch besonders kontrovers

805 L. Schneider/A. Michaelowa/D. Broekhoff/A. Espelage/Siemons Applications for eli-
gibility under CORSIA, Bericht GIZ/BMU Oktober 2019, 9f., 12f. und Ap-
pendix.

806 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539,
102 ff.

807 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 236 f.

808 Bhandary CCLR 2018, 240, 246; Hood Paris 'Rulebook': Article 6, Analyse C2ES
April 2019, 5. Der Art. 6 Abs. 8 PU, der nicht-marktbasierte Mechanismen adres-
siert, ist dagegen weniger von Belang.

809 Mit Verweis auf eine entsprechende Praxis in Bezug auf das Kyoto-Protokoll
Saurer NuR 41 (2019), 147, 149.
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erwiesen, konnte dazu bis zur COP26 in Glasgow keine Einigung erzielt
werden.81% Die Corona-Pandemie fiuhrte dazu, dass das SBSTAS2-Treffen
sowie die COP26 auf das Jahr 2021 verschoben wurden und sich der Pro-
zess damit weiter verzogert.3!! Da die tatsichliche Einrichtung der Mecha-
nismen somit noch aussteht, lassen sich damit verbundene Wechselwir-
kungen nur in begriindete Prognosen fassen:812

1. Sustainable Development Mechanism (SDM) und CORSIA

Im Rahmen des CORSIA ist von Seiten der Luftfahrzeugbetreiber zu-
kinftig eine Nachfrage auch nach den Emissionsreduktionseinheiten iSv
Art. 6 Abs.4 PU (sogenannte Article 6.4 Emission Reductions — A6.4ERs)
zu erwarten.?’> Mit Art. 6 Abs. 4 PU wird ein neuer, auf Nachhaltigkeit
ausgerichteter Mechanismus (SDM) unter dem Dach des UNFCCC-Re-
gimes eingerichtet (ahnlich dem CDM), im Rahmen dessen in allen Ver-
tragsstaaten durch Klimaschutzprojekte Emissionsreduktionseinheiten ge-
neriert werden konnen.8# Der Mechanismus soll unter der Aufsicht der
Vertragsstaatenkonferenz des Pariser Ubereinkommens stehen und nach
ihren Leitlinien handeln.8!5 Bis zur COP26 war unklar, unter welchen

810 Nach der COP25 in Madrid (2019) Carbon Brief COP25: Key outcomes,
15.12.2019. Nach der COP24 in Kattowitz (2018) Saurer NuR 41 (2019), 151.
Zuletzt wurden auf der COP26 die Leitlinien festgelegt, siche Decision -/CMA.3
Guidance on cooperative approaches referred to in Article 6, paragraph 2, of
the Paris Agreement; Decision-/CMA.3 Rules, modalities and procedures for the
mechanism established by Article 6, paragraph 4, of the Paris Agreement (beides
noch in der Advance unedited version, 13.11.2021).

811 Als letztes Dokument zu Artikel 6 siche Decision 9/CMA.2, FCCC/PA/CMA/
2019/6/Add.1, in der die Verhandlungen auf das SBSTAS52 verschoben wurden,
das dann aber im Juni 2020 nicht stattfand.

812 Dem Bearbeitungsstand der Untersuchung geschuldet, kann in der Folge auf
die Inhalte der Festlegungen im rulebook nicht eingegangen werden.

813 Hood Paris 'Rulebook': Article 6, Analyse C2ES April 2019, 5; Hoch/Michaelo-
wa/Espelage/Weber INEA 2019, 595, 609 weisen darauf hin, dass die Hohe der
Nachfrage auch von der Menge der verfiigbaren CERs des CDM abhingt. Diese
deckt, wie gezeigt, die erwartete Nachfrage des CORSIA bereits, weshalb jeden-
falls geringere Preise erwartet werden kénnen.

814 Es liegt nahe, A6.4ERs als ITMOS anzusehen, die gem. Art. 6 Abs. 2 PU tbertra-
gen werden konnen. Bohringer ZaéRV 76 (2016), 753, 771f.; Marcu Article 6
Paris Agreement, CEPS Special Report Januar 2016, 13 ff.; Arvanitakis/Dransfeld
CORSIA, Paris Agreement, Bericht DEHSt Januar 2017, 28 f.

815 Art.6 Abs.4S.1PU.
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Voraussetzungen A6.4ERs generiert und tbertragen werden konnen und
wie eine entsprechende Uberwachung erfolgt.81¢

2. Internationally transferred mitigation outcomes (ITMOs) und CORSIA

Art. 6 Abs. 2 PU erkennt die Moglichkeit an, Mitigationsleistungen (snter-
nationally transferred mitigation outcomes — ITMOs) zwischen den Vertrags-
parteien auszutauschen. Voraussetzung ist, dass diese eine nachhaltige Ent-
wicklung fordern, die Beriicksichtigung von Umweltbelangen und Trans-
parenz hinreichend sicherstellen, ein verlassliches Berechnungsverfahren
anwenden, um insbesondere eine Doppelerfassung der ITMOs zu vermei-
den, und die diesbeziiglichen Leitlinien der Vertragsstaatenkonferenz be-
achten. So kann von den Vertragsparteien ein Kohlenstoffmarkt geschaffen
werden, auf dem die ITMOs eines Vertragsstaates gehandelt und zur Er-
fallung der nationalen Verpflichtungen eines anderen Staates verwendet
werden konnen.8” Der Begriff mitigation outcome ist dabei sehr weit und
war bis zur COP26 nicht durch entsprechende Leitlinien der Vertragsstaa-
tenkonferenz im rulebook konkretisiert. Entwiirfe fir Leitlinien zu Art. 6
Abs. 2 PU waren auf der Vertragsstaatenkonferenz im Dezember 2019 in
Madrid nicht konsensfihig.8'® Es war damit lange Zeit nicht festgelegt,
was unter ITMOs zu verstehen ist.81? Denkbar ist, dass solche ITMOs

816 Paragraph 2 Decision 9/CMA.2 in FCCC/PA/CMA/2019/6/Add.1, S. 26.

Letzte Version des Entwurfs zu Art. 6 Abs. 4 in Draft Text on Matters relating
to Article 6 of the Paris Agreement: Rules, modalities and procedures for the
mechanism established by Article 6, paragraph 4, of the Paris Agreement, Ver-
sion 3 of 1§ December 1:10 hrs, Dokument DT.CMA2.i11b.v3. Art. 6 Abs. 4
und 5 PU geben nur einen groben Rahmen vor.

817 Bohringer Za6RV 76 (2016), 753, 769 £.; Marcu Article 6 Paris Agreement, CEPS
Special Report Januar 2016, 5 ff.; Arvanitakis/Dransfeld CORSIA, Paris Agree-
ment, Bericht DEHSt Januar 2017,28.

818 Paragraph 2 Decision 9/CMA.2 in FCCC/PA/CMA/2019/6/Add.1, S. 26.

819 Bohringer ZadRV 76 (2016), 753, 770. Der letzte Entwurf der Leitlinien zu Art. 6
Abs. 2 PU aus 2019 (Annex zu CMA 2 - Agenda item 11(a) in Draft Text on
Matters relating to Article 6 of the Paris Agreement: Guidance on cooperative
approaches referred to in Article 6, paragraph 2, of the Paris Agreement, Versi-
on 3 of 15 December 00:50 hrs, Dokument DT.CMA2.i11a.v3) sicht vor, dass
ITMOs (a) echt, verifiziert und zusatzlich sind; (b) Emissionsreduktionen und
-speicherungen, sowie co-benefis von Adaptionsmafinahmen erfassen, wenn die-
se international Gibertragen werden; (c) in Tonnen CO,-Aquivalent nach Vorga-
ben des IPCC oder in anderen Einheiten, die von den Vertragsstaaten bestimmt
werden, gemessen werden; (d) einer Kooperation iSv Art. 6 Abs. 2 PU entstam-
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auch von Luftfahrzeugbetreibern verwendet werden, um ihre Ausgleichs-
verpflichtungen unter dem CORSIA zu erfiillen.82°

3. Wechselwirkungen

Sobald die entsprechenden Mechanismen auf Grundlage der auf der
COP26 festgelegten Regelungen im rulebook fir die Generierung von
A6.4ERs und den Transfer von ITMOs einsatzbereit sind, stellt sich, wie
schon vor der COP26, die Frage, ob diese credits im Rahmen des CORSIA
auch verwendet werden durfen (dazu a) und sofern dies der Fall ist, wie
das Folgeproblem des double counting bewaltigt werden kann (dazu b).

a) Verwendung von ITMOs und A6.4ERs im CORSIA

Voraussetzung dafiir, dass ITMOs und A6.ERs von Luftfahrzeugbetreibern
im CORSIA zum Ausgleich ihrer Emissionen oberhalb des Emissionslevels
2019/2020 verwendet werden dirfen, ist, dass die Programme die EUCs
der ICAO erfullen.8?! Sie mussen — wie der CDM (dazu bereits oben 1.)
vom ICAO-Rat auf Empfehlung des TAB zugelassen worden sein. Der
Marktmechanismus des UNFCCC-Regimes muss sich also an den Vorga-
ben des CORSIA messen lassen.

Da die Vorgaben der Marktmechanismen des Art. 6 PU und die Vorga-
ben des CORSIA von unterschiedlichen Akteuren — einerseits von der
Vertragsstaatenkonferenz zum Pariser Ubereinkommen und andererseits
von der ICAO durch den ICAO-Rat - in unterschiedlichen Kontexten
und mit unterschiedlichen Zielrichtungen geschaffen werden, kénnen
sie divergieren.$?2 Hieraus konnen sich Konflikte ergeben, insbesondere,

men und Art. 6 Abs. 6 PU beriicksichtigen; (e) eine Mitigation ab dem Jahr 2021
représentieren; (f) auch solche Mitigationsleistungen einschliefen, die nicht zur
Erfallung eines NDCs vorgenommen wurden; und (g) auch A6.4ERs erfassen.

820 Hood Paris 'Rulebook': Article 6, Analyse C2ES April 2019, 5; Hoch/Michaelo-
wa/Espelage/Weber INEA 2019, 595, 609. 5.

821 Ziffer 20 lit. c, 21 Resolution A39-3; Ziffer 20 A40-19.

822 Von einigen ICAO-Staaten (z.B. Brasilien im Verfahren der Entstehung des
CORSIA, so Abeyratne Journal of World Trade 51 (2017), 425, 436f.) wird
zwar gefordert, eine solche Prifung nicht vorzunehmen, sondern einheitlich
zu verfahren, Art. 6-Zertifikate also ohne Weiteres fir das CORSIA zu akzeptie-
ren. Um das UNFCCC-Regime und das CORSIA als je eigenstindige Regime
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wenn die Vorgaben des UNFCCC-Regimes hinter den Voraussetzungen
des CORSIA zurtickbleiben. Dies hitte nicht nur zur die fiir die Luftver-
kehrsindustrie unbefriedigende Konsequenz, dass ihrer starken Nachfrage
ein potentiell sehr groffer Zertifikat-Markt verschlossen bleibt.8?3 Es konn-
te auch zu einem institutionellen Konflikt zwischen der ICAO und dem
UNFCCC-Regime kommen, wenn der ICAO-Rat die Marktmechanismen
des Art. 6 PU als Programme fiir die Generierung von Ausgleichszertifi-
katen fir das CORSIA ablehnen oder jedenfalls Auflagen oder Bedingun-
gen fur die Zulassung machen wiirde.324 Damit wiirde die ICAO die
Regelungen des UNFCCC-Regimes in ihrer Qualitit in Frage stellen, was
als Einmischung einer Nicht-Vertragspartei in UNFCCC-Angelegenheiten
empfunden werden konnte.

Eher wahrscheinlich ist aber — gerade vor dem Hintergrund der Zulas-
sung des CDM als ebenfalls teils defizitirem Mechanismus des UNFCCC-
Regimes, dass der ICAO-Rat die Marktmechanismen trotz etwaiger Defizi-
te als Programme zulassen wirde, um die bisher kooperative institutionel-
le Beziehung mit dem UNFCCC-Regime zu pflegen. Eine solche Konflikt-
vermeidungsstrategie ginge zulasten der Klimawirksamkeit des CORISA.
Durch die Annahme der Empfehlungen des TAB, in denen jedenfalls
gewisser Wert auf die Gewiahrleistung von Zusatzlichkeit, Dauerhaftigkeit
und Nachhaltigkeit im Rahmen der zuzulassenden Programme gelegt
wurde, wurde aber bereits Druck auf die Vertragsstaatenkonferenz zum
Pariser Ubereinkommen ausgetibt, vergleichbare Regelungen auch fir die
Art. 6 PU-Marktmechanismen zu verabschieden, um nicht hinter die Vor-
gaben des CORSIA zuriickzufallen. Damit erscheint die Vereinbarung von
Regelungen zu Art. 6 PU, die jedenfalls dhnlich ambitioniert sind wie
die EUCs des CORSIA, wahrscheinlicher geworden zu sein. Andernfalls
misste sich das UNFCCC-Regime den empfindlichen Vorwurf gefallen
lassen, im Ambitionsniveau sogar hinter der nicht primar auf Klimaschutz

zu erhalten, wie dies den Vorstellungen des Art.2 Abs.2 KP zu entsprechen
scheint, ist eine solche voraussetzungslose einseitige Anerkennung von Zertifi-
katen zu vermeiden. Dariiber, inwiefern tatsichlich eine Divergenz der Vorga-
ben besteht, kann, dem Bearbeitungsstand der Untersuchung geschuldet, keine
Aussage getroffen werden.

823 Arvanitakis/Dransfeld CORSIA, Paris Agreement, Bericht DEHSt Januar 2017,
30.

824 Auf diese Gefahr hinweisend auch Anselmi Conflictive climate governance ar-
chitecture, ICAO, 108.
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ausgerichteten ICAO zuriickzufallen.?S Fur den Klimaschutz sind damit
(in gewissem Rahmen und mit den Klimaschutzambitionen des CORSIA
als Maf$stab) produktive Wechselwirkungen zwischen dem CORSIA und
dem UNFCCC-Regime denkbar.

b) Double counting

Sofern die credits der Mechanismen des Art.6 PU verwendet werden
dirfen (dazu soeben a), entstehen Folgeprobleme, die eine Abstimmung
zwischen dem UNFCCC-Regime und dem CORSIA notwendig machen.
Insbesondere die anzustrebende nur einmalige Anrechnung einer Redukti-
onsleistung wirft hier Fragen auf (Problem des double counting).82¢

Double counting kann in drei verschiedenen Arten auftreten: Mehrfach-
vergabe von Zertifikaten fiir dieselbe Mitigationsleistung (double issuan-
ce), mehrfache Anrechnung einer Mitigationsleistung durch verschiedene
Akteure (double claiming) und Mehrfachverwendung desselben Zertifikats
(double use).8%7

Double claiming ensteht, wenn dieselben Mitigationsleistungen durch
den Erwerber und den Verduferer verwendet werden, also bspw. durch
einen Luftfahrzeugbetreiber, der das entsprechende Zertifikate erworben
hat, zum Ausgleich im CORSIA sowie durch den Staat, in dem die
Mitigationsleitung erbracht wurde (host country) zur Erfillung seine Ver-
pflichtungen aus den NDCs.328 Eine wechselseitige Abstimmung zwischen
dem UNFCCC-Regime und dem CORSIA wiirde Kohirenz herstellen
und solche Defizite vermeiden.?? Sie konnte durch die Anwendung von
sogenannten corresponding adjustments erfolgen, durch die die registrierten

825 Carbon Market Watch EUC-decision, Pressemitteilung 16.03.2020, online,
16.03.2020, spricht insofern von einem ,important precedent.

826 Arvanitakis/Dransfeld CORSIA, Paris Agreement, Bericht DEHSt Januar 2017,
30; Hood Paris 'Rulebook': Article 6, Analyse C2ES April 2019, 5.

827 Cames/Schneider Carbon Mechanism Review 2016, 11 f.

828 Petsonk/Vinsonhaler in: Stavins/Stowe Market Mechanisms, PA, 47, 48.

829 Bhandary CCLR 2018, 240, 246; Hood Paris 'Rulebook’: Article 6, Analyse C2ES
April 2019, Art. 6 Abs. 5 PU trifft fur diese Abstimmung keine Aussage, da er
nur die Abstimmung bzgl. zweier NDCs adressiert, Arvanitakis/Dransfeld COR-
SIA, Paris Agreement, Bericht DEHSt Januar 2017, 30.
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Emissionen des host country um die Menge erhoht werden, die es in Zertifi-
katen an andere Akteure, z.B. an Luftfahrzeugbetreiber, tibertragt.33°

Double issuance wird vermieden, indem durch eine Abstimmung der
Governance-Strukturen des UNFCCC-Regimes und des CORSIA sicherge-
stellt wird, dass ein Reduktionsprogramm nicht unter unterschiedlichen
Mechanismen Reduktionszertifikate fir dieselbe Reduktionsleistung gene-
rieren kann.33!

Die Vermeidung von double use erfordert Transparenzregeln und wech-
selseitige Informationsaustausch tber die Benutzung von credits, bspw.
durch verbundene Register.®3? In den laufenden Verhandlungen zum
rulebook wurde tber solche Abstimmungsmafnahmen von Seiten des
UNFCCC-Regimes diskutiert. Auch im Rahmen der ICAO muissten solche
Mafinahmen noch in konkrete Regelungen gegossen werden. Bisher exis-
tiert nur der inhaltlich allgemein gehaltene Leitlinien-Katalog im Annex
zu Resolution A40-18.

¢) ITMOs und wenig ambitionierte NDCs

AufSerdem stellt sich ein tatsichliches Problem, weil es moglich ist, durch
absichtlich wenig ambitionierte NDCs viel Raum fiir zusatzliche Mitigati-
onsanstrengungen und damit die (auch wirtschaftlich lukrative) Generie-
rung von ITMOs zu schaffen. Statt echter, zusatzlicher Mitigationsanstren-
gungen wirden die ITMOs in solchen Fallen nur ,hot air“83? verbriefen.
Dies wirde nicht nur die Ambitionen des UNFCCC-Regimes, sondern,
bei Verwendung im CORSIA, auch dessen Ambitionen untergraben. Die-
ses Problem muss in den politischen Verhandlungen (und ggf. durch
entsprechende Entscheidungen) im Rahmen des UNFCCC-Regimes ange-

830 Petsonk/Vinsonhaler in: Stavins/Stowe Market Mechanisms, PA, 47, 49; Faerne-
hough/Warnecke/Schneider/Broekhoff/La Hoz Theuer Offset credit supply potential
for CORSIA, Bericht DEHSt Oktober 2020, 37; Cames/Schneider Carbon Mecha-
nism Review 2016, 11, 13; Arvanitakis/Dransfeld CORSIA, Paris Agreement,
Bericht DEHSt Januar 2017, 30 f.

831 Cames/Schneider Carbon Mechanism Review 2016, 11, 13 schlagen eine Versi-
cherung des Projektbetreibers vor, keine mehrfache Ausstellung unter mehre-
ren Programmen vorzunehmen.

832 dies. Carbon Mechanism Review 2016, 11, 13. Petsonk/Vinsonhaler in: Sta-
vins/Stowe Market Mechanisms, PA, 47, 49. Siehe auch EDF Transparency in
CORSIA, Studie Mai 2017, 4.

833 Hoch/Michaelowa/Espelage/Weber INEA 2019, 595, 609.
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gangen werden, da die leistungsgemafSe Festlegung der NDCs gerade den
Vertragsstaaten des Pariser Ubereinkommens anheimgestellt ist (bottom
up-Ansatz834).

E. Fazit: Synergien und geringes Konfliktpotential

Zwischen dem UNFCCC-Regime und der ICAO lassen sich aktuell keine
akuten Konflikte feststellen. Vielmehr besteht eine partnerschaftliche insti-
tutionelle Zusammenarbeit zwischen den beiden. Das fir das UNFCCC-
Regime zentrale CBDRRC-Prinzip findet mit Modifikationen zunehmend
auch im Rahmen der ICAO-Klimaschutzanstrengungen Niederschlag, wie
sich an der Ausgestaltung des CORSIA zeigt. Mit Blick auf die Marktme-
chanismen des UNFCCC-Regimes zeigen sich Synergien fiir beide Seiten,
die teils bereits etabliert (CDM) und teils fir die Zukunft zu erwarten sind
(Art. 6 PU).

Die Regime haben damit einen kooperativen Weg eingeschlagen, der
auf einen schonenden Interessenausgleich ausgerichtet ist. Dabei bestehen
auf beiden Seiten Hebel fiir eine stirkere Durchsetzung der eigenen
Interessen: Einerseits mit der impliziten (mittlerweile abgeschwichten)
Drohung des UNFCCC-Regimes, die Adressierung des Klimaschutzes im
internationalen Luftverkehr wieder an sich ziehen zu konnen, und ande-
rerseits mit der Bindung der ICAO nur an ihre eigenen Regelungen, nicht
aber die des UNFCCC-Regimes. Diese Hebel werden aber nicht betatigt.
Vielmehr bilden sie die Hintergrundfolie fiir den auf Machtbalance basie-
renden Interessenausgleich. Etwaige Konflikte, die sich zukiinftig fir die
Interaktionen zwischen dem CORSIA und den Marktmechanismen des
Art. 6 PU ergeben konnten, beispiclsweise weil sich die Vorgaben des
UNFCCC-Regimes als weniger ambitioniert erweisen als die Vorgaben
der ICAO fir das CORSIA, erscheinen damit eher unwahrscheinlich. Viel-
mehr ist auch hier eine kooperative Bewaltigung etwaiger Spannungen zu
prognostizieren. Fir das Funktionieren der Regime ist diese Kooperation
als positiv zu bewerten, kann jedoch (wie beim CDM) zulasten des Klima-
schutzniveaus des CORSIA gehen.

834 Dazu bereits oben §3 C.1., S. 68 f.
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§ 9 UNFCCC-Regime — EU-EHS fiir den Luftverkehr
A. Kyoto-Protokoll und LuftV-EU-EHS

Die EU hat das Kyoto-Protokoll genehmigt.33® Damit sind die Regelun-
gen dieses Abkommens integrierender, fir die Unionsorgane bindender
Bestandteil der Unionsrechtsordnung geworden.33¢ Durch das EU-EHS
sollen die ,Verpflichtungen der Europiischen Gemeinschaft und ihrer
Mitgliedstaaten [im Rahmen des Kyoto-Protokolls] durch einen effizien-
ten europdischen Markt fiir Treibhausgasemissionszertifikate effektiver
und unter moglichst geringer Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Ent-
wicklung und der Beschaftigungslage erfiillt werden.“83” Die Richtlinie
2004/101 (Linking-RL)®8 ermoglichte es den Betreibern dabei, teilwei-
se und unter bestimmten qualitativen sowie quantitativen Voraussetzun-
gen mit CDM- und JI-Projektgutschriften33® ihre Abgabeverpflichtungen
durch internationale credits der projektbasierten Mechanismen des Kyoto-
Protokolls zu erfillen.84° Seit dem Jahr 2021 konnen internationale credits
nicht mehr verwendet werden.34!

835 Entscheidung 2002/358 des Rates vom 25. April 2002 iber die Genehmigung
des Protokolls von Kyoto zum Rahmentbereinkommen der Vereinten Na-
tionen dber Klimainderungen im Namen der Europdischen Gemeinschaft
sowie die gemeinsame Erfillung der daraus erwachsenden Verpflichtungen,
ABI. L 130/1 vom 15.5.2002.

836 EuGH, Urt. (Grofe Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 73.

837 Erwgr. 5 EH-RL (urspriingliche Fassung v. 13. Oktober 2003).

838 Richtlinie 2004/101/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. Oktober 2004 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG iiber ein System
fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft im
Sinne der projektbezogenen Mechanismen des Kyoto-Protokolls, ABL. L 338/18
vom 13.11.2004.

839 Einfithrend zu diesen beiden Marktmechanismen des Kyoto Protokolls bereits
oben § 8 D.I., S. 195 f.

840 Zu den Voraussetzungen: Hochstmengen: VO (EU) Nr. 1123/2013 der Kom-
mission vom 8. November 2013 zur Festlegung der Verwendungsrechte fiir
internationale Gutschriften gemiaf der Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates, ABL.L 299/32 v. 9.11.2013; unzulassige Projekte:
Art.11a Abs.3 in der Fassung der Linking-RL, Art.1 Nr.2; Notwendigkeit
und Modalititen des Umtauschs internationaler credits in EU-EHS-Zertifikate:
Art. 11a EH-RL konsolidiert. Danach konnten ab 1. April 2015 nur noch credits
von Projekten aus LDCs umgetauscht werden.

841 Siche Ziffer 5 lit. g EU/MS-NDC, Update 2020, Annex, S. 17 und Art. 11a Abs. 4
UAbs. 2 EH-RL konsolidiert sowie die darin durch die Novell-RL2018 gestriche-
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Grundsitzlich wurde von Seiten des EU-EHS damit ein kooperatives
Verhiltnis zum UNFCCC-Regime in Gestalt des Kyoto-Protokolls eta-
bliert,’#? indem das EU-EHS gerade als Erfillungsinstrument fir die
Verpflichtungen des Kyoto-Protokolls konzipiert wurde. Zudem wurden
den regelungsunterworfenen Betreibern zeitweilig (bis 2021) Moglichkei-
ten fir Synergien erdffnet, indem sie von (hiufig ginstigeren) Projektgut-
schriften profitieren konnten, die aus dem Umfeld des UNFCCC-Regimes
stammten. Diese Synergiemoglichkeiten wurden von Seiten der EU mit
der Sicherung eines gewissen Ambitionsniveaus innerhalb des EU-EHS
verknlpft, indem nur bestimmte internationale credits in eng bemessenem
Umfang im EU-EHS verwendet werden durften.

Mit Blick speziell auf das LuftV-EU-EHS werden hiufig Widerspriiche
zu den Vorgaben des Kyoto-Protokolls angemahnt,?* die dieses grundsatz-
lich harmonische Verhaltnis in Frage stellen konnten. Deshalb analysiert
der nachfolgende Abschnitt, ob und inwiefern das LuftV-EU-EHS bei sei-
ner Einfiihrung im Jahr 2011 mit den Vorgaben des Kyoto-Protokolls in
Art.2 Abs 2 KP34 (dazu I.) und dem CBDRRC-Prinzip®* (dazu II.) in
Konflikt stand.346

nen Abs. 8 und 9, Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, § 18 TEHG Rn. 3. Fir
die Verwendung von credits iSv Art. 6 PU beinhaltet die EH-RL bisher keine
Regelung.

842 Boysen AVR 50 (2012), 377, 416.

843 Im Uberblick Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, Vorbem. §§11-13 TEHG
Rn. 10. Entsprechendes Vorbringen der Kligerinnen im Ausgangsverfahren
zum ATA-Verfahren vor dem EuGH, siche GA Kokott, Schlussantrage 6.10.2011
— C-366/10 — (ATA) Rn. 42. Auch Piera GHG emissions International Aviati-
on, 213 ff. Sieche zu weiteren Kritikpunkten, die vor allem im Verhiltnis zur
ICAO/dem CORSIA eine Rolle spielen unten § 10 A.L.2., II., S. 222 ff.

844 Eine solche materielle Prifung wurde vom EuGH im ATA-Fall nicht vorgenom-
men, weil sie nicht hinreichend unbedingt und genau sind, um fir den Burger
das Recht zu begriinden, sich vor Gericht auf Art.2 Abs.2 KP berufen zu
konnen, EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 77f.
Die GA Kokott nahm eine solche Priifung jedenfalls hilfsweise vor, GA Kokott,
Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 139, 175 ff. Eine Verletzung
des CBDRRC-Prinzips wurde weder im Ausgangsverfahren geriigt noch als
Frage dem EuGH vorgelegt.

845 ISv Art.2 Abs.3 S.1a.E. KP iVm Art. 3 Abs. 1 KRK.

846 Denkbar war wihrend des Geltungszeitraums des Kyoto Protokolls 2008-2012
(bzw. in der zweiten KP-Verpflichtungsperiode bis 2020) auferdem, dass es
zu Abstimmungsproblemen zwischen dem EU-EHS und der Erfillung der
Kyoto-Mengenverpflichtungen kommt, soweit ein ungehinderter Transfer von
Berechtigungszertifikaten zwischen ortsfesten Anlagen und Luftfahrtunterneh-
men vom EU-EHS ermoglicht worden ware. Durch die nur halbdurchlassige
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I. Konflikt mit Art. 2 Abs. 2 KP?

Art.2 Abs.2 KP weist der ICAO keine exklusive Kompetenz zu, kli-
maschiitzende Regelungen fiir den internationalen Luftverkehr zu schaf-
fen.84 Damit ergibt sich keine absolute Sperrwirkung dieser Norm fiir
solche Mainahmen, die auferhalb der ICAO vorgenommen werden.848
Dies gilt umso mehr, als die ICAO im Bereich des Klimaschutzes fiir den
internationalen Luftverkehr lange Zeit weitgehend untitig blieb.8% Durch
die Schaffung des LuftV-EU-EHS im Jahr 2012 provozierte die EU also
keinen Konflikt in Relation zum UNFCCC-Regime.

Allerdings konnte ein Konflikt zu Art.2 Abs.2 KP fir die Zukunft
dadurch ausgeldst worden sein, dass mit der Schaffung des CORSIA die
Implikationen des Art.2 Abs. 2 KP nun anders zu bewerten sind. Es stellt
sich die Frage, ob die ICAO durch ein Fortbestehen des LuftV-EU-EHS
in der Austibung ihrer Rolle als priferiertem Forum behindert wird (dazu
unten C.).

II. Konflikt mit dem Prinzip der gemeinsamen aber unterschiedlichen
Verantwortlichkeiten?

Das EU-EHS sieht grundsitzlich keine unterschiedliche Behandlung zwi-
schen verschiedenen Staaten und deren Luftfahrzeugbetreibern vor, son-
dern basiert auf dem Prinzip der Gleichbehandlung.3® Ausgeschlossen
sind aber Kleinemittenten, d.h. solche Fliige von Betreibern mit geringen

Konstruktion des EU-EHS, die nur einen Erwerb der Luftfahrtunternehmen
von den Betreibern ortsfester Anlagen gestattet, nicht aber umgekehrt, konnte
eine zu beftirchtende Doppelzihlung von Reduktionen verhindert werden, da-
zu bereits oben § 5 B.I1.3., S. 169 ff.

847 Ausfuhrlich dazu oben § 3 B.IL.2., S. 64 ff.

848 Dejong Asian Journal of International Law 2013, 163, 176 f.

849 GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 184; Pache Einbe-
zichung LuftV in EU-EHS, Rechtsgutachten BMU April 2008, $; Herz EmHan-
del Luftverkehr, 24 ff.; Kuloves: Climate Law 2 (2011), 535, 550f.

850 Martinez Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 275;
Pauwelyn RECIEL 22 (2013), 29, 38; J. Scott/L. Rajaman: EJIL 23 (2012), 469,
481, gerade auch mit Blick auf die Méglichkeit, bei Klimaschutzmaffnahmen
des Drittstaats dessen Luftfahrtunternehmen vom LuftV-EU-EHS auszunehmen,
S.483.
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Flugbewegungen oder geringen jahrlichen Emissionen.33! Teils wird des-
halb von einem Widerspruch des LuftV-EU-EHS zum CBDRRC-Prinzip
des UNFCCC-Regimes?3? ausgegangen und es werden Vorschlage disku-
tiert, wie dem CBDRRC-Prinzip im Rahmen des EU-EHS Rechnung
getragen werden kann.?3 Auch mit dem aktuellen reduced scoped>* des
LuftV-EU-EHS bleibt die Frage nach diesem Widerspruch weiter relevant.
Denn das Fehlen einer unterschiedlichen, an die jeweiligen Fahigkeiten
angepassten Behandlung kann sich weiterhin, wenn auch in begrenzterem
Maf, nachteilig auf die Luftfahrzeugbetreiber aus schwicheren oder weni-
ger verantwortlichen Staaten auswirken, als dies unter einem full scope der
Fall wire. Durch den reduced scope betriftt das LuftV-EU-EHS faktisch aber
tberwiegend Flugverbindungen von Luftfahrzeugbetreibern aus EU-Mit-
gliedstaaten, da Drittstaatenunternchmen fir Flugstrecken im Fluglinien-
verkehr zwischen EU bzw. EWR-Mitgliedstaaten spezielle Verkehrsrechte
innehaben missen, die staatlicherseits selten vergeben werden.85

Gegen den vermeintlichen Widerspruch ist einzuwenden, dass das CB-
DRRC-Prinzip schon keine Anwendung auf das EU-EHS finden kann.$5¢

851 Siche Anhang I Luftverkehr, lit.j EH-RL: weniger als 243 Flige in jedem von
drei aufeinander folgenden Viermonatszeitraiumen oder jahrliche Gesamtemissi-
onen von weniger als 10.000 Tonnen.

852 Dazu einfiihrend bereits oben § 3 A.L, S. 56f.

853 J. Scott/L. Rajamani EJIL 23 (2012), 469, 481 ft.; Goron EU ETS, Kyoto, Chicago,
GR:EEN-GEM Doctoral Working Papers Series, September 2012, 14 f.; Martinez
Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 277 f. Liang/
Zbang South Carolina Journal of International Law and Business 11 (2014), Ar-
ticle 4. In diese Richtung Vastlogeorgi Revue Hellenique de Droit International
65 (2012), 540; vorsichtiger M.W. Gehring RECIEL 21 (2012), 149, 153. A.A.
Piera GHG emissions International Aviation, 357.

854 Zum reduced scope austiihrlich oben § 5 B.IL1., S. 161 f.

855 Namlich Verkehrsrechte zur Beférderung zwischen zwei fremden Staaten ohne,
dass die Route den Heimatstaat berthrt (7. Freiheit) oder Kabotage-Rechte zur
Beférderung innerhalb eines anderen Staates (8. und 9. Freiheit) erforderlich
wiren, die jeweils selten vergeben werden, dazu allgemein Havel/Sanchez Aviati-
on Law, 82 ff. Von den im Jahr 2019 etwa 500 teilnehmenden Airlines waren
tiber 100 auferhalb des EWR registriert (https://ec.europa.eu/clima/news/em
issions-trading-greenhouse-gas-emissions-reduced-87-2019_en (letzter Abruf:
12.10.2020). In diese Richtung auch schon fiir den full scope Herz Einbezichung
Luftverkehr EU-EHS, 123.

856 Runge-Metzger Presentation EU-COM  (beim ICAO Council Briefing
29.09.2011), 40. A.A. J. Scott/L. Rajamani EJIL 23 (2012), 469, 480f.; daran
ohne eigene Begriindung anschlieSend Martinez Romera/van Asselt Journal of
Environmental Law 27 (2015), 259, 276ff.; Goron EU ETS, Kyoto, Chicago,
GR:EEN-GEM Doctoral Working Papers Series, September 2012, 14.
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Zwar sind sowohl die EU als auch ihre Mitgliedstaaten an dieses Prinzip
gebunden. Die EH-RL als Rechtsrahmen des LuftV-EU-EHS richtet sich je-
doch nur an die EU-Mitgliedstaaten, nicht an Drittstaaten (und damit auch
nicht an solche mit den Charakteristika eines Entwicklungslandes). Auch
die nationalen Regelungen zur Umsetzung der EH-RL sowie weitere EU-
Verordnungen richten sich nicht an Drittstaaten, sondern nur an die Luft-
fahrzeugbetreiber. Unter diesen konnen zwar auch solche aus (sich entwi-
ckelnden) Drittstaaten sein. Die Adressierung solcher Luftfahrzeugbetrei-
ber kann sich damit in der Tat in wirtschaftlich-tatsichlicher Hinsicht
auch auf deren Heimatstaaten auswirken. Ebenso konnte tber die Mog-
lichkeit des Art.25a EH-RL, die Luftfahrzeugbetreiber eines Staates vom
EU-EHS auszunehmen, sofern dieser Staat eigene KlimaschutzmafSnahmen
far den Luftverkehr ergriff, mittelbar auf Drittstaaten Einfluss genommen
werden.?” Daraus Forderungen nach einer Berticksichtigung des CB-
DRRC-Prinzips im EU-EHS abzuleiten,®® wirde jedoch der direkt an
Staaten gerichteten normativen Natur des Prinzips nicht gerecht werden.
Denn die EU-Drittstaaten sind eben nicht unmittelbar vom EU-EHS be-
troffen. Auch der mittelbare Einfluss Gber Art. 25a EH-RL lduft durch den
reduced scope leer und ist daher zu vernachlassigen, da die darin adressier-
ten ,Flige aus dem betreffenden Drittland® schon faktisch vom EU-EHS-
Anwendungsbereich ausgenommen sind.

B. Pariser Ubereinkommen und LuftV-EU-EHS

Das EU-EHS ist einer von sechs Hauptbestandteilen des klima- und ener-
giepolitischen Rahmens der EU bis 2030.8%° Mit Blick auf den Klimaschutz

857 Insofern zutreftend J. Scott/L. Rajamani EJIL 23 (2012), 469, 480.

858 So elaboriert dies. EJIL 23 (2012), 469, 481 f. B. Miiller Environmental Liability
19 (2011), 199, 203 geht zwar von denkbaren direkten Kosten fiir die Staaten
selbst aus, die vom EU-EHS hervorgerufen werden, fihrt jedoch nicht niher
aus, worin diese bestehen (konnten).

859 Daneben: LastenteilungsVO 2018/842 (vom 30. Mai 2018, ABL.L 156/26 v.
19.6.2018), EE-RL 2018/2001, EnergieEff-RL 2018/2002 (vom 11. Dezember
2018, ABIL. L 328/210 v. 21.12.2018), LandnutzungsVO 2018/841 (vom 30. Mai
2018, ABL. L 156/1 v. 19.6.2018) und Governance-VO 2018/1999 (vom 11. De-
zember 2018, ABL. L 328/1 v. 21.12.2018). Im Uberblick Oberthiir Politics and
Governance 7 (2019), 17, 18f. Mit Fokus auf die Energieunion Proelf in:
Gundel/Lange (Hrsg.) Europ. Energierecht: Klimaschutz - Binnenmarke, 1 ff.
Bis 2020: Energie- und Klimapaket 2008 mit drei Zielen: Reduzierung der
THG-Emissionen um 20%, Anteil der EE in der EU auf 20% erhohen und
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im Luftverkehr ist im Rahmen der EU vor allem das Verhiltnis zwischen
der national determined contribution (NDC) der EU und ihrer Mitgliedstaa-
ten fiir den Zeitraum bis zum Jahr 2030 und dem LuftV-EU-EHS relevant.
Dabei steht im Fokus der nachfolgenden Ausfithrungen, inwieweit diese
NDC den Luftverkehr erfasst. Zunachst wird das Verhaltnis der NDC zum
EU-EHS allgemein (dazu I.), anschliefend speziell zum LuftV-EU-EHS
analysiert (dazu II.).

I. National determined contribution (NDC) der EU sowie ihrer
Mitgliedstaaten und EU-EHS

Nach entsprechender Abstimmung im Rat®, tGbersandte Lettland als
Ratsvorsitz im Marz 2015 die gemeinsamen®¢! beabsichtigten national fest-
gelegten Reduktionsverpflichtungen (intended national determined contribu-
tion — INDC) der EU und ihrer Mitgliedstaaten fiir den Zeitraum von 2021
bis 203082 an das UNFCCC-Sekretariat.®¢3 Darin wurde eine gemeinsame
Verpflichtung bis 2030 auf eine bindende Treibhausgasreduktion von min-
destens 40% gegentiber dem Jahr 1990 mitgeteilt.3%* Im Dezember 2020
tbersandten die EU und ihre Mitgliedstaaten nach Einigung im Rat3¢
eine aktualisierte, ambitioniertere NDC, die die NDC aus 2015 ersetzt:

Steigerung der Energieeffizienz um 209, dazu Gundel in: Dauses/Ludwigs HdB
WirtschaftsR, M. Energierecht Rn. 239 ff.

860 Schlussfolgerungen des Rates vom 23./24. Oktober 2014 EUCO 169/14.

861 Die EU und ihre Mitgliedstaaten machten damit von der in Art.4 Abs. 16 PU
eroffneten Moglichkeit Gebrauch ,to act jointly*.

862 Bis zum Jahr 2050 wird als verbindliches Ziel die Klimaneutralitit ,netto
null“ ins Auge gefasst. Entsprechende NDCs miissen aber zunichst noch ver-
einbart und unionale Regelungen noch den Gesetzgebungsprozess durchlau-
fen, Art.1 UAbs. 2, Art.2 Abs. 1 Vorschlag der Kommission fiir Klimaschutz-
VO COM(2020) 80 final; entsprechend auch die Einigung im Trilog, siche
Letter vom 05.05.2021, ST 8440/21 INIT, 2020/0036(COD) sowie das Euro-
paische Parlament in der Ersten Lesung vom 24.06.2021, ST 10113/21 INIT,
2020/0036(COD). Eine solche Verankerung der Klimaneutralitit bis 2050 wiir-
de entsprechende Veridnderungen der unionalen Regelungen fiir die Nicht-
EHS-Sektoren und das EU-EHS nach sich ziehen.

863 https://www4.unfccc.int/sites/ndcstaging/PublishedDocuments/European%20U
nion%20First/LV-03-06-EU%20INDC.pdf (letzter Abruf 22.04.2020).

864 Ziffer 3 EU/MS-INDC 20135, S.2. An dieser INDC wurden nachfolgend keine
Verinderungen oder Erganzungen mehr vorgenommen, so dass der Inhalt als
NDC iSv Art. 4 Abs. 2 PU anzusehen war, Oberthiir CCLR 2016, 34, 39f.

865 Ziffer 12 und 20 EUCO 22/20, Schlussfolgerungen des Rates 10./11.12.2020.
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s[...] The EU and its Member States, acting jointly, are committed
to a binding target of a net domestic reduction of at least 55% in
greenhouse gas emissions by 2030 compared to 1990.”86¢

Bei der angestrebten Reduktion handelt es sich um eine ,Economy-wide
net domestic reduction“®®’, deren Erreichung nur EU-intern, ohne die
Verwendung internationaler credits, erfolgen soll. Als erfasster Sektor wird
explizit auch der Transport-Sektor genannt.’¢® Eine quotierte Aufteilung
einzelner mitgliedstaatlicher Beitriage, um das Reduktionsziel zu erreichen,
wird nicht vorgenommen.

Unionsintern stiitzt sich die Zielerreichung im Wesentlichen auf zwei
Saulen. Beide Sdulen ziehen als Referenzjahr das Jahr 2005 heran: Einer-
seits soll mit der LastenteilungsVO 2018/84 in den Sektoren, die nicht
vom EU-EHS erfasst sind (Nicht-EHS), bis zum Jahr 2030 eine EU-weite
Reduktion von 30% erreicht werden.®¢® Dafiir werden den Mitgliedstaaten
unterschiedliche Reduktionsverpflichtungen auferlegt.?” Fur die EHS-Sek-
toren gilt durch die Richtlinie 2018/410 (Novell-RL 2018) ein EU-weites
Reduktionsziel von 43% bis zum Jahr 2030.8”! Dieses Ziel wird durch
die sektoriibergreifende Anwendung eines jahrlichen Reduktionsfaktors
von 2,29 ab dem Jahr 2021 verfolgt.8”> Im Laufe des Jahres 2021 werden
Anderungen vorgenommen werden, um das neuen -55%-Ziel erfillen zu
konnen.873

Das EU-EHS ist dabei ein ,wichtiges Mittel, mit dem die Union ihre fiir
2030 vereinbarten Ziele erreichen und die im Rahmen des Ubereinkom-
mens von Paris eingegangenen Verpflichtungen erfiillen kann“$74 und soll
»im Lichte der internationalen Entwicklungen und der Anstrengungen,
die zur Verwirklichung der langfristigen Ziele des Ubereinkommens von

866 Ziffer 27 Abs. 1 EU/MS-NDC, Update 2020, S. 6.

867 Ziffer 1 lit. d und 3 lit. a Annex zu EU/MS-NDC, Update 2020, S.7 f.

868 Annex zu EU/MS-INDC 2015, S. 3, in EU/MS-NDC, Update 2020, Annex Zif-
fer 3 lit. b, S. 9 erfolgt neben dem Energiesektor keine explizite Erwdhnung.

869 Art. 1 LastenteilungsVO 2018/842. Daneben besteht fiir den Bereich der Land-
nutzung die LULUCF-Verordnung 2018/841 sowie weitere Mafnahmen zur
Erreichung von eines 32,5%-Effizienz- sowie eines 32%-erncuerbare Energien-
Ziels bis 2030, EnergieEff-RL 2018/2002 und EE-RL 2018/2001 und zum Stra-
Benverkehr Verordnung (EU) 2019/631 vom 17. April 2019, ABL. L 111/13 vom
25.4.2019.

870 Art.4 Abs. 1iVm Anhang I LastenteilungsVO. Z.B. Deutschland -38%.

871 Erwgr. 2 Novell-RL 2018/410.

872 Art. 1 Nr. 12 Novell-RL 2018/410, der Art. 9 EH-RL entsprechend dndert.

873 Ziffer 13 EU/MS-NDC, Update 2020, S. 3.

874 Erwgr. 23 Novell-RL 2018/410.
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Paris unternommen werden, fortlaufend tGberprift werden“s”S. Entspre-
chend sieht Art. 30 EH-RL eine Uberpriifung der Regelungen des EU-EHS
vor, um die Entwicklungen im Rahmen des Pariser Ubereinkommens an-
gemessen zu berticksichtigen.

Das EU-EHS hat somit grofSen Anteil daran, die Ziele des UNFCCC-
Regimes in der EU und ihren Mitgliedstaaten tatsichlich zu erreichen.
Zudem wird eine Verbindung zu den Entwicklungen im Rahmen des Pa-
riser Ubereinkommens hergestellt:36 Eine Entwicklung des EU-EHS soll
parallel zur Entwicklung des Pariser Ubereinkommen erfolgen. Insgesamt
tritt das EU-EHS damit, wie schon vor dem Pariser Ubereinkommen,37”
zum UNFCCC-Regime in ein auf Kooperation ausgerichtetes Verhiltnis.

II. NDCs und Luftverkehr

Auch mit Blick auf den Luftverkehr wird im EU-EHS Bezug auf das
UNFCCC-Regime und dessen Ziele genommen.?”8 Wie der NDC2020
zu entnehmen ist, war der in der EU startende Luftverkehr (,outgo-
ing flights“, also sowohl der rein innereuropiische als auch Teile des
EU-Drittstaaten-Verkehrs) entgegen urspriinglicher Unklarheiten®”” in die
NDC2015 einbezogen.®? Eine Erfassung des internationalen Luftverkehrs
war volkerrechtlich zunachst nicht verpflichtend.?8! Die EU und ihre Mit-
gliedstaaten konnten ihr Reduktionsziel bis 2030 aber freiwillig auch auf
den internationalen Luftverkehr beziehen und insofern ihre Bemuhungs-
verpflichtung aus dem Pariser Ubereinkommen ,tuberschiefend® realisie-
ren. Die EU und ihre Mitgliedstaaten treten auf diese Weise dem unre-
gulierten Anstieg der Luftverkehrsemissionen entgegen und unterstiitzen
die Zielerreichung des UNFCCC-Regimes, die Treibhausgaskonzentration

875 Erwgr. 24 Novell-RL 2018/410.

876 Ebenso Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, § 1 TEHG Rn. 20.

877 Boysen AVR 50 (2012), 377, 416.

878 Bezugnahme auf dessen allgemeines Ziel der Stabilisierung der THG-Emissio-
nen auf einem ungefihrlichen Niveau: Erwgr. 2 LuftV-RL 2008/101; auf die
Ziele des Pariser Ubereinkommens als Gesichtspunkt bei der Uberpriifung des
CORSIA, Art. 28b Abs. 2 EH-RL konsolidiert.

879 Noch mit der Forderung einer expliziten Einbeziechung des Luftverkehrs in die
NDCs, auch mit Blick auf die EU Murphy in: Fichert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.)
Aviation and Climate Change, 221, 223 f.

880 Explizit Ziffer 3 lit. b Annex zu EU/MS-NDC, Update 2020, S. 9.

881 Dazu bereits § 3 C.IL., S. 71.
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in der Atmosphare auf einem ungefahrlichen Niveau zu halten und idea-
lerweise einen Temperaturanstieg um mehr als 1,5 Grad zu verhindern.
Durch die Erfassung im EU-EHS unternehmen die EU und ihre Mitglied-
staaten konkrete Schritte, um zu verhindern, dass die Erreichung der Ziele
des UNFCCC-Regimes durch die Emissionen des internationalen Luftver-
kehrs ausgehohlt oder gar konterkariert werden. Auch speziell mit Blick
auf den internationalen Luftverkehr besteht also ein kooperativ-synergeti-
sches Verhiltnis zwischen EU-EHS und UNFCCC-Regime.

Unklar bleibt dabei aber, inwiefern auch der in der EU startende inter-
nationale Luftverkehr weiterhin von der NDC der EU und ihrer Mitglied-
staaten erfasst wird. Denn die erklarte Einbeziehung des Luftverkehrs in
der NDC2020 wird unter den Vorbehalt etwaiger Anderungen im Zuge
der Novellierung der unionalen Regelungen gestellt, die notig sind, um
das neue -55%-Ziel zu erreichen.’82 Das Pariser Ubereinkommen setzt
denkbaren Verianderungsoptionen mit seinem 70 backsliding-Mechanismus
aber Grenzen (dazu C.IL).

C. Verinderungen durch die Schaffung des CORSIA 2016¢

Die Analyse dieses bisher kooperativ-synergetischen Verhiltnis des EU-
EHS zum UNFCCC-Regime muss mit Blick auf die Schaffung des
CORSIA um einen neuen Gesichtspunkt erganzt werden, der zu Spannun-
gen fihren kann. Das Verhiltnis zwischen UNFCCC-Regime und der EU
bleibt insofern von den Entwicklungen in der ICAO nicht unbeeindruckt
(»Tripolaritit®). Denn gerade die langwihrende Untitigkeit der ICAO fiir
den Klimaschutz im Luftverkehr wurde als starkes Argument gegen eine
Sperrwirkung des Art. 2 Abs. 2 KP in Bezug auf uni- oder multilaterale Kli-
maschutzmafnahmen auferhalb der ICAO angefithrt. Mit der Schaffung
des CORSIA hat die ICAO diese Untitigkeit mittlerweile aber aufgegeben.

Erling geht davon aus, dass mit dem Tatigwerden der ICAO die Argu-
mentationsgrundlage fir das Fehlen einer Sperrwirkung insgesamt wegge-
fallen ist.383 Auch im Rahmen der Schlussantrige zum ATA-Fall von GA
Kokott spielte die bisherige Untitigkeit der ICAO eine wichtige Rolle in
der Argumentation gegen eine ausschliefliche Zustindigkeit der ICAO

882 Ziffer 3 lit. b Annex zu EU/MS-NDC, Update 2020, S.9: ,,This information is
subject to revision in light of the enhanced target.”
883 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 381.
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aus Art. 2 Abs. 2 KP.834 Aus dem Urteil des EuGH lassen sich hingegen kei-
ne Schlisse fiur die Frage nach einer Sperrwirkung ziehen, da darin keine
materielle Priffung des LuftV-EU-EHS an Art. 2 Abs. 2 KP vorgenommen
wurde.?85 Denn der EuGH nahm an, dass Art. 2 Abs. 2 KP nicht inhaltlich
unbedingt und hinreichend genau sei, um Rechte zu begrinden, auf die
sich ein Biirger vor Gericht berufen konne.?36 Dies macht weitere Uberle-
gungen notwendig:

I. Art.2 Abs. 2 KP und Sperrwirkung

Die langjahrige Untatigkeit der ICAO vor der Schaffung des CORSIA
bildete nur eines von mehreren Argumenten gegen eine Sperrwirkung.3%”
Gegen eine solche sprechen zudem, dass das CORSIA alleine nicht hinrei-
chend dafiir Sorge tragen kann, dass der internationale Luftverkehr zur
Erreichung des 2 Grad-Ziels beitragt3®® und zudem durchaus Freiriume
fir anderweitige Mainahmen belésst:

Die erste Phase des CORSIA begann erst mit dem Jahr 2021 und zu-
nidchst nur fir diejenigen Staaten, die eine Teilnahme freiwillig erklart
hatten. Dabei ist das CORSIA auf einen Ausgleich der Emissionen ge-
richtet, die oberhalb der durchschnittlichen Emissionsmengen der Jahre
2019/20208% liegen. Es wird keine echte Emissionsreduktion herbeige-

884 Siche GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 182 ff.

885 So jedoch COM-Staff, Impact Assessment, ETS Aviation, SWD(2017) 31 final,
50. Insofern zutreffende Kritik bei Erfing Air & Space Law 43 (2018), 371,
381. Bestenfalls kann aus EuGH, Urt. (Grofse Kammer) 21.12.2011 — C-366/10
— (ATA) Rn. 76 eine Tendenz des EuGH entnommen werden, dass die ICAO
nicht fiir Emissionen des internationalen Luftverkehrs allein zustindig ist, da
,die Vertragsparteien [...] ihre Verpflichtungen aber nach den Modalititen und
der Geschwindigkeit, auf die sie sich geeinigt haben, erfiillen [kénnen].“ In
dieser Lesart Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 25.

886 EuGH, Urt. (GrofSe Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 77. Vertieft zu
diesem Urteil und dessen Relevanz fiir die aktuellen Konstellationen unten § 10
A.l2.,S. 222 fFf.

887 Dies verkennend Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 381. Dazu bereits
ausfihrlich § 3 B.IL.2., S. 64 ff.

888 Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit
EmBer, § 11 TEHG Rn. 3 mit Blick auf den Zeitplan des CORSIA und Verweis
auf den IPCC-Bericht, wonach eine Begrenzung der Emissionen auf dem Level
von 2020 nicht dafiir ausreicht, das 2 Grad-Ziel wahrscheinlich zu erreichen.

889 Zu Corona-bedingten Ausnahmen in der ersten Periode § 4 B.IL., S. 100 ff.
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fuhrt.#° Die Emissionsmengen in den Jahren vor der ersten Phase, die der
nicht freiwillig teilnehmenden Staaten sowie die unterhalb der genannten
Baseline werden hingegen nicht reguliert. Damit verbleiben sowohl in
zeitlicher als auch in inhaltlicher Hinsicht Bereiche, in Bezug auf die
die ICAO nicht tatig geworden ist. Auch hangt das Ambitionsniveau
des CORSIA wesentlich von dessen tatsichlicher Operationalisierung und
der nationalen Umsetzung ab. Insbesondere die Qualitat der Ausgleichs-
projekte und der ergriffenen MRV-Mafnahmen gegeniiber den Luftfahr-
zeugbetreibern spielen eine zentrale Rolle. Substantiierte Bewertungen
des Ambitionsniveaus dirften sich frithestens zum Ende der ersten Phase
des CORSIA ab 2023 treffen lassen. Um die Erreichung des 2 Grad-Ziels
des UNFCCC-Regimes nicht zu gefihrden, die bereits vor CORSIA ein
wesentliches Argument gegen eine Sperrwirkung des Art. 2 Abs. 2 KP war,
ist es also zu frith, bereits die blofe Schaffung des CORSIA durch die Reso-
lutionen A39-3 und A40-19 ausreichen zu lassen, um die volkerrechtliche
Zulissigkeit anderweitiger uni- oder multilateralen Mafnahmen mit Blick
auf Art. 2 Abs. 2 KP in Frage zu stellen.?!

Die mit Art.2 Abs.2 KP einhergehende Festlegung der ICAO als pri-
feriertem Forum fir Malinahmen des Klimaschutzes im internationalen
Luftverkehr kann vielmehr dadurch mit dem 2 Grad-Ziel in Einklang
gebracht werden, sicherzustellen, dass anderweitige uni- oder multilaterale
Mafnahmen die intendierte klimaschiitzende Wirkung des CORSIA nicht
behindern, indem sie das CORSIA konterkarieren oder schwichen. Da-
durch werden nationale und zwischenstaatliche MafSnahmen, die als wich-
tige Bausteine zur Erreichung der Ziele des UNFCCC-Regimes anerkannt
sind,%? ebenso ermdglicht, wie Mafinahmen der ICAO als besonders fiir
globales Vorgehen geeigneter Organisation. Zugleich konnen sich diese
Mafnahmen gegenseitig unterstiitzen und erginzen, was der Erreichung
der Ziele des UNFCCC-Regimes ebenfalls zutraglich ist.

Fir das LuftV-EU-EHS bedeutet dies, dass sein Fortbestehen auch seit
der Schaffung des CORSIA nicht grundsitzlich mit Art. 2 Abs. 2 KP konfli-
giert. Der Rolle der ICAO als priferiertem Forum fiir die Adressierung des
Klimaschutzes im Luftverkehr sollte vielmehr dadurch Rechnung getragen
werden, sicherzustellen, dass das LuftV-EU-EHS nicht mit dem CORSIA
in Konflike tritt, sondern kooperative oder sogar synergetische Wechselwir-
kungen entstehen. Dieses Verstindnis des Art. 2 Abs. 2 KP steht aufferdem

890 Dazu ausfiithrlich bereits oben § 4 B.II.1. und 2., S. 100 ff.
891 So aber Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 381.
892 Art.3 Abs. 3 S. 4, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ KRK; Art. 4 Abs. 2, Art. 6 Abs. 1 PU.
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mit auf der souveranen Gleichheit der Staaten fufenden Uberlegungen in
Einklang, dass Malnahmen mit extraterritorialer Wirkung wie das LuftV-
EU-EHS mit den Interessen anderer Staaten in Einklang zu bringen
sind.?3 Zur Konfliktvermeidung sind dabei sowohl Maffnahmen zur ge-
genseitigen Abstimmung als auch einseitige Mafnahmen der EU im
LuftV-EU-EHS zur Konfliktvermeidung denkbar (dazu Teil 4).

II. NDC und internationaler Luftverkehr

Vor dem Hintergrund der NDC der EU und ihrer Mitgliedstaaten ist
es vOlkerrechtlich nicht unproblematisch, wiirde der innereuropaisch-in-
ternationale Luftverkehr vollstindig aus dem EU-EHS herausgenommen,
um einem angenommenen Konflikt mit Art.2 Abs.2 KP zu begegnen.
Denn durch die NDCs wird zwar keine ergebnisverbindliche ,,obligation
of result” ausgel6st, dass die darin erklarten Beitrage auch erbracht werden
missen. Jedenfalls wird aber eine entsprechende Erwartung begrindet,
Teil derer es auch ist, nicht hinter getitigte Selbstverpflichtungen zuriick-
zufallen.$%* Etwaige zukiinftige Verinderungen der Ausgestaltung des EU-
EHS haben daher Auswirkungen auf die Erfillung des NDC2020 der
EU und ihrer Mitgliedstaaten. Diese gilt es von Seiten der europiischen
Gesetzgeber in den Verfahren zur Anderung der EH-RL zu berticksichti-
gen und in den klima- und energiepolitischen Rahmen der EU bis 2030
einzupreisen:

Den innereuropiisch-internationalen Luftverkehr aus dem EU-EHS her-
auszunehmen, wiirde zwar nicht per se zu einer Abweichung vom im NDC
erklarten Inhalt fihren, da der Luftverkehrssektor darin nicht volkerrecht-
lich verpflichtend einzubezichen ist. Jedenfalls wiirde dies aber bedeuten,
dass die Berechnungen zur Erreichung des 55%-Reduktionsziels entspre-
chend angepasst werden miissten, um den mit der NDC2020 verkntipften
Erwartungen gerecht werden zu konnen. Damit wiirde die Zielerreichung
erschwert und es mussten andere Sektoren eine stirkere Reduktionslast
tragen, als bisher einkalkuliert, bspw. durch eine Erhohung des jahrlichen
Reduktionsfaktors im EU-EHS fir ortsfeste Anlagen.$%%

893 Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 205.

894 Dazu bereits oben § 3 C.I., S. 68 f.

895 Darauf hinweisend auch COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 15, 44ff. Alternativ konnte der Luftverkehr dann auch
unter die Nicht-EHS-Sektoren gefasst werden. Dann miisste die EU-Reduktions-
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Denkbar wire auflerdem, jeglichen internationalen Luftverkehr (auch
den aktuell einbezogenen Luftverkehr mit Start in einem EU-Staat) nicht
nur vom EU-EHS auszunechmen, sondern in den (zukiinftigen) NDCs
nicht mehr zu erfassen. Dies wiirde aber ebenfalls ohne entsprechende
Verstirkung der Klimaschutzanstrengungen in anderen Bereichen einen
Ruckschritt gegentiiber dem NDC2020 darstellen und damit mit dem #o
backsliding-Mechanismus in Art. 4 Abs. 3 PU verankerten ,,Progressionsge-
bot“8%¢ in Konflikt geraten.??”

D. Fazit: Kooperation, Spannungslagen und deren Auflosung

Bevor die ICAO ihre langwihrende Untatigkeit hinsichtlich des Klima-
schutzes im Luftverkehr aufgegeben hatte, gestaltete sich das Verhaltnis
des UNFCCC-Regimes zum LuftV-EU-EHS konfliktfrei und sogar koope-
rativ-synergetisch. Doch auch mit der Schaffung des CORSIA durch die
ICAO kann nicht generell von einer Sperrwirkung des Art. 2 Abs. 2 KP ge-
geniber anderweitigen uni- oder multilateralen Klimaschutzmaffnahmen
fir den internationalen Luftverkehr ausgegangen werden. Fiir das LuftV-
EU-EHS bedeutet dies, dass sein Fortbestehen auch seit der Schaffung des
CORSIA nicht grds. mit Art. 2 Abs. 2 KP konfligiert.

Art. 2 Abs. 2 KP fordert vielmehr, dass etwaige gegenliufige Tendenzen
uni- oder multilateraler Manahmen im internationalen Luftverkehr nicht
in Konflikt mit den Mafnahmen der ICAO treten. Fir das Verhaltnis
des UNFCCC-Regimes zum LuftV-EU-EHS sind auflerdem die Vorgaben
des Pariser Ubereinkommens wichtig: Mit dem Pariser Ubereinkommen
wurde das langfristige 2 Grad-Ziel verankert,?”® wobei die national zu
bestimmenden Beitrage der Staaten zur Erreichung dieses Ziels sukzessive
erhoht werden mussen, das Ambitionsniveau also zunehmen muss. Die
zukinftige Ausgestaltung des EU-EHS (dazu Teil 4) hat daher diese beiden
Gesichtspunkte — Konfliktvermeidung zum CORSIA und Gewihrleistung
eines ansteigenden Ambitionsniveaus der Klimaschutzbeitrage der EU und

menge von 30% erhoht und die davon abgeleiteten nationalen Einsparungsquo-
ten entsprechend angepasst werden.

896 Morgenstern/Debnen ZUR 2016, 131, 134; Bodansky AJIL 110 (2016), 288, 305.

897 Zu diesem no backsliding-Mechanismus bereits oben §3 C.I., S. 68ff. In diese
Richtung auch Murphy in: Fichert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.) Aviation and Cli-
mate Change, 221, 227 f.

898 Art.2 Abs. 1 lit.a PU.
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ihrer Mitgliedstaaten durch Maflnahmen, zu denen auch das EU-EHS ge-
hort, zu berticksichtigen.

Da die EU und ihre Mitgliedstaaten den internationalen Luftverkehr
in die Bestimmung ihres NDC einbezogen haben, diirfte eine Abkehr
vom LuftV-EU-EHS und alleinige Realisierung des CORSIA insbesondere
dann vélkerrechtlich problematisch sein, wenn sich das CORSIA in seiner
Klimawirksamkeit als deutlich schwicher erweist als das LuftV-EU-EHS.
Denn dann wiurde (ohne zusatzliche Klimaschutzmaffnahmen in anderen
Bereichen, um diese Liicke zu schliefSen) das von den EU-Staaten in ihrem
NDC fixierte Ambitionsniveau abgesenkt, obwohl Art. 4 Abs. 3 PU dessen
Erhohung nachdriicklich und als wesentlichen Baustein des Pariser Uber-
einkommens erwarten lasst. Denkbare Griinde dafiir sind einerseits die aus
Sicht des Klimaschutzes weniger ambitioniert gestalteten Strukturen und
Regelungen des CORSIA. Andererseits konnte die rechtliche Absicherung
der Klimawirksamkeit deutlich schwicher ausgestaltet sein als fir den
status quo nach dem LuftV-EU-EHS. Wahrend die Analyse der Klimawirk-
samkeit des CORSIA im Vergleich zum LuftV-EU-EHS den Modellierun-
gen anderer Disziplinen tberlassen sein muss,?? kann eine rechtswissen-
schaftliche Analyse ihre — ebenso wichtige — Absicherung durch rechtliche
Instrumente niher ausleuchten (dazu Teil 3). Vor diesem Hintergrund
werden in Teil 4 verschiedene Szenarien analysiert, wie sich das LuftV-EU-
EHS und das CORSIA im supranationalen Recht fortentwickeln und sich
damit die nachfolgend aufzuzeigenden Konfliktlinien zueinander (dazu
sogleich § 10 ) auch vor dem Hintergrund der hier identifizierten Mafiga-
ben des UNFCCC-Regimes im Verhaltnis zum EU-EHS vertiefen oder
auflésen koénnen.

§10 EU-EHS - CORSIA

Fur das Verhaltnis zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA sind
zwel Ebenen zu unterscheiden: Einerseits die ,volkerrechtlichen Beziehun-
gen‘ als Verhiltnis zwischen Staaten sowie zwischen den Staaten und
der ICAO. Andererseits das Verhaltnis zwischen Staaten und den Luft-
fahrzeugbetreibern, auf deren Tatigkeitsausiibungen die Regelungen eines
Staates Einfluss haben (,Regelungsunterworfene).”® Fiir die volkerrechtli-
chen Beziechungen stellt sich die Frage nach Konflikten, Synergien und

899 Dazu im Uberblick unten im Rahmen der Einfiihrung zu Teil 3, S. 263 f.
900 Zu dieser Differenzierung auch bereits § 7, S. 175 ff.
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Koordination(smoglichkeiten). Diese Beziehungen haben Implikationen
fir das Verhalenis zu den Regelungsunterworfenen: Fir diese konnen sich
Belastungen und/oder Moglichkeiten positiver Riuckkopplungen ergeben.
Zu Beginn des Abschnitts (A. — C.) steht die ,v6lkerrechtliche Bezichung'
zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA im Vordergrund. Auf
dieser Grundlage werden dann die Konsequenzen fiir die Luftfahrzeugbe-
treiber ausgeleuchtet (D.). Insgesamt ergibt sich ein gemischtes Bild aus
schwelenden Konflikten und Méoglichkeiten fiir Synergien und Komple-
mentaritat (dazu E.).

A. Einfluss der EU auf CORSIA-Genese

Die Genese des CORSIA wurde wesentlich durch das wechselvolle Verhilt-
nis zwischen der EU und der ICAO gepragt. Spatestens®®! mit der Verab-
schiedung der LuftV-RL 2008/101 sind die Entwicklungen in beiden Regi-
men von den Entwicklungen des jeweils anderen Regimes mitbestimmt.
In der Literatur wird in diesem Kontext vor allem die Rolle der EU her-
vorgehoben. Thr Verhalten wird mit dem Attribut einer ,,structural leader-
ship“¥9? versechen. Auch wird der EU attestiert, einen ,bargaining chip“?%
kreiert zu haben oder im Sinne einer ,ultimatum strategy“?** zu agieren,
indem sie das EU-EHS zunichst umfassend auch auf den internationalen
Luftverkehr bezog und auf diese Weise Druck auf die ICAO ausiibte,
im Bereich des Klimaschutzes konkret tatig zu werden. Dadurch wurde
zunichst ein politischer Konflikt hervorgerufen, gefolgt von einem Rechts-
streit vor dem EuGH (dazu I.). Letzteren entschied der EuGH zugunsten
des LuftV-EU-EHS. In der Folge entspann sich ein kooperatives Wechsel-
spiel zwischen den beiden Akteuren (dazu IL.). Beiderseitige Zugestandnis-

901 Mit Hinweis auf die bereits mit dem sechsten Aktionsprogramm der EG fiir
die Umwelt von 2001 (KOM(2001) 31 endg., 31) formulierte Konditionalitit
zwischen den Mafinahmen der EG und der Untitigkeit der ICAO Hardach in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit EmBer, § 11
TEHG Rn. 4.

902 J. Scott CCLR 2011, 25, 28. SpiefShofer AVR 57 (2019), 26, 45: ,Strategie eines
Jeading by example' mit Verweis auf Gattzni International and Comparative
Law Quarterly 61 (2012), 977, 991, dort Charakterisierung als “leadership”. Mit
ebendieser Charakterisierung auch Henry Asia Pacific Law Review 21 (2013),
119, 124.

903 Spiefhofer AVR 57 (2019), 26, 45.

904 Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 189.
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se spielten fortan eine bedeutsame Rolle fiir die Entstehung des CORSIA.
Die EU lasst es sich jedoch nicht nehmen, erneut im Sinne einer leadership
eigene Anforderungen an das Ambitionsniveau des CORSIA gegeniiber
der ICAO deutlich zu machen. Fiir den Fall fehlender Beriicksichtigung
stellt die EU eigene Malnahmen in Aussicht, die Auswirkungen auf das
Verhiltnis zum CORSIA hitten (dazu IIL.). Insgesamt zeichnet schon der
Blick auf die Genese des CORSIA bestimmte gegenwirtige und zukiinftige
Spannungslagen zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA vor (da-
zu C. und D.). Eine institutionelle Zusammenarbeit (dazu B.) kann hier
erste Ansatze liefern, diese zu bewiltigen.

I. Internationale Reaktionen auf die Einfithrung des full scope und ATA-
Fall des EuGH

1. Politischer Konflikt

Die LuftV-RL 2008/101, durch die — in ihrer urspriinglichen Form — der
Luftverkehr mit Start- und/oder Zielort innerhalb der EU/EWR umfassend
vom EU-EHS erfasst worden ware, loste intensive ablehnende Reaktionen
in zahlreichen Drittstaaten aus und fiihrte zu einem tiefgreifenden politi-
schen Konflikt. Viele Staaten wandten sich mit Erklirungen®®” und teils

905 Mit der Neu-Delhi Erklarung vom 29./30. September 2011 kritisierten 26 Staa-
ten die Erfassung des internationalen Luftverkehrs durch das EU-ETS als Ver-
stof gegen Volkerrecht und stellten ein weiteres gemeinsames Vorgehen gegen
die Erfassung in Aussicht, dazu GreenAirOnline Delhi declaration to oppose
EU's imposition of ETS on their airlines, online, 03.10.2011. Milde ZLW 61
(2012), 173, 182. Henry Asia Pacific Law Review 21 (2013), 119, 121. In der
Moskauer Erklirung vom 22. Februar 2012 (https://www.ruaviation.com/d
0cs/1/2012/2/22/50?h (letzter Abruf: 06.05.2020) kiindigten 23 Staaten eine
konfrontative Nichtbeachtung der Regelungen des LuftV-EU-EHS an, zu denen
die Luftfahrtunternehmen der Drittstaaten verpflichtet werden wiirden sowie
konkrete Gegenmafinahmen (z.B. Erhebung zusatzlicher Abgaben von EU-Luft-
fahrtunternehmen und negative Konsequenzen fiir bestehende oder zukinftig
zu erteilende Verkehrsrechte). Zudem bildete sich ein starker Block innerhalb
des ICAO-Rates bei dessen 194. Sitzung gegen die Erfassung des internationalen
Luftverkehrs durch das LuftV-EU-EHS. Zu einer Abstimmung tber eine Erkla-
rung, die die mehrheitlich ablehnende Position des ICAO-Rates zum Ausdruck
gebracht hatte, kam es jedoch nicht. Laut Milde ZLW 61 (2012), 173, 182 hitten
von den 35 Rats-Mitgliedern nur die acht EU-Mitglieder gegen die Erklirung
gestimmt, Australien und Kanada hatten sich enthalten.
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auch konkreten Mafinahmen?% gegen die Erfassung ihrer Luftfahrzeugbe-
treiber. Auch erfuhr die Erfassung insbesondere des nicht-europiischen
Luftverkehrs groen Widerspruch von Seiten der Luftverkehrsindustrie.”%”
Zu Beginn der ersten Zuteilungsperiode fiir den Luftverkehr im Jahr 2012
war damit unklar, ob und inwieweit die Luftfahrzeugbetreiber aus Dritt-
staaten tatsdchlich am LuftV-EU-EHS teilnehmen wiirden und zugleich,
wie die EU auf eine etwaige, gegen die europdischen Regelungen versto-
Bende Nichtteilnahme reagieren wiirde.?%

2. Rs.C-366/10 vor dem EuGH

Die Klage der Air Transport Association of America (ATA)?®, der American
Airlines Inc., der Continental Airlines Inc. und der United Airlines Inc.
gegen den britischen Secretary of State for Energy and Climate Change vor
dem High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division
(Administrative Court) markiert den Versuch, die Erfassung des interna-
tionalen Luftverkehrs durch das LuftV-EU-EHS mit juristischen Mitteln
abzuwenden. Durch die Vorlage des britischen Gerichts wurde vom EuGH
in seinem Urteil vom 21.12.2011°1° Gber das unions- und voélkerrechtlich
gepragte Vorbringen der Klager entschieden. Statt zu einer Befriedung zu
fithren, heizte das Urteil den politischen Konflikt um das LuftV-EU-EHS

906 China drohte bspw. mit Einschrinkungen seiner Handelsbeziehungen zu EU-
Staaten beim Erwerb neuer Luftfahrzeuge sowie Indien mit der Ricknahme
von Verkehrsrechten fiir EU-Mitgliedstaaten, dazu Milde ZLW 61 (2012), 173,
183. MwN Athen EuZW 2012, 337, 341; Litzenberger Business Law Internatio-
nal 13 (2013), 209, 210. Mit dem European Union Emissions Trading Scheme
Probibition Act of 2011 (Public Law No. 112-200 112th Congress, Nov. 27,
2012, 126 Stat. 1477) wurde eine Moglichkeit geschaffen, den US-Luftfahrtun-
ternechmen die Teilnahme am LuftV-EU-EHS zu untersagen, Henry Asia Pacific
Law Review 21 (2013), 119, 121, auch zu ahnlichen Verboten in China und
Indien. Zum entsprechenden Gesetzesentwurf Havel/Mulligan Air & Space Law
37(2012), 3,7 Fn. 17.

907 Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 7 f. Diese erfolgte u.a. in Gestalt
eines gemeinsamen Briefs zahlreicher Luftfahrtunternehmen, unter ihnen auch
solche der EU, dazu Milde ZLW 61 (2012), 173, 183 f.

908 Athen EuZW 2012, 337, 341.

909 Als Dachverband der amerikanischen Fluggesellschaften. Heutiger Name: Air-
lines for America (A4A).

910 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA).
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aber weiter an.'! Das ATA-Urteil liefert zudem Anhaltpunkte dafir, wie
das LuftV-EU-EHS als unilaterale Maffnahme neben dem CORSIA in Zu-
kunft vor dem EuGH als unzuléssig angegriffen werden konnte (b).

a) Vorlagefragen und inhaltliche Reichweite des Urteils

Im Urteil des EuGH werden vier Vorlagefragen, teils mit mehreren Un-
terfragen, behandelt. Die Relevanz der Vorlagefragen lasst sich frageniiber-
greifend in drei®'? Dimensionen einteilen: Sie betreffen erstens den Kon-
trollmafSstab der Prifung des EuGH von Unionssekundérrecht an volker-
rechtlichen Regelungen (Dimension 1) und inwieweit letztere vor dem
EuGH geltend gemacht werden konnen.”!3 Zweitens geht es um die Zulas-
sigkeit extraterritorialer Regelungen der EU vor dem Hintergrund volker-
gewohnheits- und volkervertragsrechtlicher Vorgaben (Dimension 2).14
Schlieflich wird die Zulassigkeit unilateraler Klimaschutzmafnahmen der
EU im internationalen Luftverkehr vor dem Hintergrund des Kyoto-Pro-
tokolls und des Open-Skies Abkommens®'S sowie die zuldssige inhaltli-
che Ausgestaltung entsprechender (unilateraler) Mafnahmen der EU vor
dem Hintergrund des Chicagoer Abkommens und des Open-Skies Abkom-
mens?16 adressiert (Dimension 3).

911 Litzenberger Business Law International 13 (2013), 209, 210 etwa benennt das
EuGH-Urteil explizit als Startpunkt fiir die Drohungen mit wirtschaftlichen
Mafdnahmen.

912 Odermatt Columbia Journal of European Law 20 (2014), 143, 147 geht hingegen
nur von zwei ,main tasks“ des EuGH aus, wobei er die Fragen der zweiten
und dritten Dimension schlicht unter dem Schlagwort Giiltigkeit (,validity®)
zusammenfasst. Gerade fiir die Relevanz aus heutiger Perspektive erscheint eine
Differenzierung von drei Dimensionen aber vorzugswiirdig.

913 Vorlagefrage 1 mit Unterfragen a)-g), EuGH, Urt. (Grofe Kammer) 21.12.2011
— C-366/10 — (ATA) Rn. 45. Die Ungiiltigkeit eines Unionsrechtsakts festzustel-
len, ist dabei freilich (Stichwort: einheitliche Anwendung des Unionsrechts)
nur der EuGH befugt, stRspr. EuGH, Urt. 22.10.1987 — C-314/85 — (Foto-Frost)
Rn. 17.

914 Vorlagefrage 2 und 3, letztere mit Unterfragen a) und b), EuGH, Urt. (Grofle
Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 45.

915 Vorlagefrage 4 Unterfrage a), EuGH, Urt. (Groffe Kammer) 21.12.2011 -
C-366/10 — (ATA) Rn. 45.

916 Vorlagefrage 4 Unterfragen b) und ¢), EuGH, Urt. (Groffe Kammer) 21.12.2011
—C-366/10 — (ATA) Rn. 45.
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b) Relevanz des Urteils aus heutiger Perspektive

Mit der Beantwortung der Fragen zum Kontrollmafstab (Dimension 1)
libertrug der EuGH bereits etablierte Voraussetzungen fiir den Mafstabs-
charakter volkerrechtlicher Regelungen auf den Bereich des Klimaschutz-
rechts im Luftverkehr und verfestigte damit diese allgemeine Rechtspre-
chungslinie. Die Beantwortung der weiteren Fragen betraf vor allem den
Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen Mehrebenengeflecht als
Spezialbereich. Diesbeziiglich fligt das ATA-Urteil der aufgezeigten politi-
schen Konfliktlage eine rechtliche Dimension hinzu: Der EuGH leuchtete
aus, inwiefern die EU an volkerrechtliche Vorgaben gebunden ist, die fiir
den Klimaschutz im Luftverkehr Mafigaben enthalten, sowie ob und mit
welchem Inhalt sie dazu eigenstandige Regelungen treffen darf, die auch
fir Drittstaaten und ihre Angehorigen Wirkungen zeitigen.

Aus heutiger Perspektive — insbesondere fir das Verhiltnis zwischen
dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA - verschiebt sich die Relevanz des
Urteils weg von den Aussagen des EuGH zu einer etwaigen Extraterrito-
rialitdt des LuftV-EU-EHS im full scope (Dimension 2, dazu knapp ii.),
die zum Zeitpunkt des Erlasses des Urteils besonders im Fokus des politi-
schen und wissenschaftlichen Diskurses standen®'’, hin zur damals eher
am Rande thematisierten Frage nach der Zulissigkeit (,,ob und wie“) eines
unilateralen Handelns der EU mit Blick auf den Klimaschutz im Luftver-
kehr (Dimension 3, dazu iii.). Die Aussagen zum Prifungsma@stab fiir
volkerrechtliche Regelungen bleiben von allgemeiner Bedeutung fiir die
in standiger Rechtsprechung fortgefithrte Linie zum Verhiltnis zwischen
Volkerrecht und Unionsrecht (Dimension 1, dazu i.).

i. Volkerrecht als EuGH-Kontrollmaf$stab und CORSIA

Regelungen des Volkervertrags- und -gewohnheitsrechts konnen im Rah-
men einer Nichtigkeitsklage, eines Vertragsverletzungsverfahrens und ei-
nes Vorabentscheidungsverfahrens Teil des MafSstabs sein, anhand dessen
der EuGH die Rechtmifigkeit des Handelns von Unionsorganen misst.”!8
Voraussetzung fiir Volkervertragsrecht ist im Rahmen der Nichtigkeitskla-

917 Siehe z.B Odermatt Columbia Journal of European Law 20 (2014), 143,
145: “most controversial aspect”.

918 Vineky/Beylage-Haarmann in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art.216
AEUV Rn. 55, 35; Dorr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 263 AEUV
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ge und des Vorabentscheidungsverfahrens, dass die EU an eine Regelung
gebunden ist, Art und Strukeur der Regelung nicht entgegenstehen und
diese inhaltlich unbedingt und hinreichend genau erscheinen.”’® Um eine
volkerrechtliche Regelung als Kontrollmafstab heranziehen zu kénnen,
wenn ein Einzelner sich vor Gericht auf eine solche beruft, muss also ihre
unmittelbare Geltung und Wirkung festgestellt werden.?°

Im ATA-Urteil kamen diese Voraussetzungen ebenfalls zur Anwendung.
Dabei differenzierte der EuGH naher aus, wann von inhaltlich unbeding-
ten und hinreichend genauen Regelung auszugehen ist.??! Mangels Bin-
dung der EU selbst konnen die Normen des Chicagoer Abkommens nicht
Prifungsmafistab des EuGH sein.”?? Art.2 Abs.2 KP wird zwar fir die
EU als Vertragspartei als bindend angesehen, da das Kyoto-Protokoll durch
seine Genehmigung durch die EU integrierender Bestandteil der Unions-
rechtsordnung geworden ist.”2> Wegen der verbleibenden Flexibilitit fiir
die Vertragsstaaten bei Erfillung ihrer Vertragspflichten wird das Kyoto-
Protokoll jedoch nicht als inhaltlich unbedingt und hinreichend genau

Rn. 174 f.; Pechstein/Gorlitz in: Frankfurter Kommentar, Bd. 4, Art. 263 AEUV
Rn. 189f.

919 StRspr. EuGH, Urt. (Grofse Kammer) 03.06.2008 — C-308/06 — (Intertanko)
Rn. 43 ff.; EuGH, Urt. (Groffe Kammer) 13.01.2015 — C-401/12 P - C-403/12
P - (Milieudefensie, Stichting Stop) Rn. 54. Frither in diese Richtung bereits
EuGH, Urt. 12.12.1972 - 21/72 - 24/72 — (International Fruit Company) Rn. 7/9;
EuGH, Urt. 26.10.1982 — C-104/81 — (Kupferberg) Rn. 17 ff.; EuGH, Urt. (GrofSe
Kammer) 10.01.2006 — C-344/04 — (IATA) Rn. 39.

920 Dorr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 1, Art. 47 EUV Rn. 88 f.

921 ,Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn die geltend gemachte Bestimmung eine
klare und eindeutige Verpflichtung enthilt, deren Erfillung oder Wirkungen
nicht vom Erlass eines weiteren Akts abhingen.“, EuGH, Urt. (Groffe Kammer)
21.12.2011 - C-366/10 — (ATA) Rn. 55.

922 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 57 ff. Hier
stellte sich insbesondere die kontroverse Frage, inwiefern die EU qua funktio-
neller Rechtsnachfolge an Verpflichtungen, die die EU-Mitgliedstaaten eingin-
gen, gebunden ist, weil diesbeziigliche Kompetenzen (teils) auf die EU tbertra-
gen wurden (dazu grundlegend EuGH, Urt. 12.12.1972 — C-21-24/72 - (Inter-
national Fruit Company) Rn. 14/18); allgemein auch Uerpmann-Wittzack in: v.
Bogdandy/Bast (Hrsg.) Principles of European constitutional law, 131, 149. Der
EuGH verneinte eine funktionale Rechtsnachfolge mit Blick auf das Chicagoer
Abkommen, dazu vertieft Odermatt Columbia Journal of European Law 20
(2014), 143, 154 ff. Kritisch Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 9{f;
Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 197 f.

923 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 73.
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angeschen.”?* Von den Regelungen des Kyoto-Protokolls werden also le-
diglich die zwischenstaatlichen Beziechungen adressiert und nicht, wie fiir
den EuGH fiir ihre Justiziabilitit erforderlich, Rechte bzw. Pflichten Ein-
zelner geschaffen.”?’ Die Regelungen des Open Skies-Abkommens erfiillen
hingegen alle Voraussetzungen, so dass sie im Folgenden vom EuGH als
Prifungsmafistab herangezogen wurden.??¢ Ebenso zieht der EuGH unter
Anwendung einer speziellen Ausdifferenzierung der oben genannten Vor-
aussetzungen fir Volkergewohnheitsrecht die Lufthoheit, die Hoheitsfrei-
heit der Hohen See und die Freiheit des Luftverkehrs tiber der Hohen See
als Mafsstabe heran; allerdings wegen ihrer geringen Bestimmtheit nur in
auf offensichtliche Fehler beschrinktem Ausmaf3.%”

Insgesamt verfestigte und konkretisierte das ATA-Urteil die Rechtspre-
chungslinie zum Volkerrecht als Prifungsmafstab des EuGH und dessen
Voraussetzungen.”?® Die Priffung von EU-Sekundirrecht am Volkerrecht
bleibt damit, wie auf Grundlage der Vorladuferrechtsprechung des EuGH
zu erwarten, nur in engen Grenzen moéglich,””” was zum Anlass fiir Kri-
tik einer zu geringen Justiziabilitit volkerrechtlicher Vorgaben gegentiber
dem EU-Sekundirrecht genommen wird, wie sie bereits mit Blick auf das
GATT zu vernehmen war.”?° Gleichwohl (und darin liegt das Erkenntnis-
interesse dieser Studie) muss das Urteil als Hinweis darauf verstanden wer-

924 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 75 ff. In der
Literatur wird dabei, soweit Gberhaupt eine Auseinandersetzung mit dieser
Frage stattfindet, auf die gerade intendierte Flexibilitit abgehoben (so knapp bei
Denza European Law Review 37 (2012), 314, 322), was umso mehr die fehlende
Bestimmtheit und Unbedingtheit stiitzt.

925 Athen EuZW 2012, 337, 338.

926 EuGH, Urt. (Grofse Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 79 ff.

927 EuGH, Urt. (Grofde Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 101 ff. An die-
ser Ausdifferenzierung und der geringeren Kontrolldichte wurde, mangels er-
kennbarer Griinde dafiir, vereinzelt Kritik gedufSert und stattdessen ein Gleich-
lauf mit der Prifung beim Voélkervertragsrecht befiirwortet, Athen EuZW 2012,
337, 339. Tatsachlich wire jedenfalls ein Mehr an Begriindung der angenomme-
nen Besonderheiten von Seiten des EuGH wiinschenswert gewesen.

928 Athen EuZW 2012, 337, 340f.; Denza European Law Review 37 (2012), 314,
322f; M.\W. Gebring RECIEL 21 (2012), 149, 151. Nachfolgend z.B. herangezo-
gen in EuGH, Urt. (Groe Kammer) 13.01.2015 — C-401/12 P - C-403/12 P
- (Milieudefensie, Stichting Stop) Rn. 54 und EuG, Urt. 10.12.2015 - T-512/12
— (Front Polisario) Rn. 182 ff.

929 Erling International Legal Materials 51 (2012), 535.

930 Athen EuZW 2012, 337, 338 mit Verweis auf Dorr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
EuR, Bd. 1, Art. 47 EUV Rn. 90. Zum GATT/WTO-Recht auch Vineky/Beylage-
Haarmann in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 216 AEUV Rn. 28f.
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den, welche volkerrechtlichen Regelungen der EuGH bei einer etwaigen
erneuten Prifung des LuftV-EU-EHS (bspw. mit Blick auf das CORSIA)
zur Anwendung bringen wiirde: Dabei diirfte vor allem?3! die Frage der
Zulassigkeit unilateraler Manahmen der EU neben dem CORSIA - ergo
die Zulassigkeit des Fortbestehens des LuftV-EU-EHS neben dem CORSIA
— eine Rolle spielen.”3? Ohne Rechtsprechungsinderung wire der EuGH,
soweit ein Einzelner sich auf volkerrechtliche Regelungen beruft, fir die
Beantwortung dieser Frage auf Art.15 Abs.3 Open-Skies Abkommen
(oder dhnliche Regelungen in anderen Luftverkehrsabkommen) be-
schrankt und konnte nicht Art. 2 Abs. 2 KP heranziehen.?3?

ii. Extraterritorialitit und reduced scope

Angesichts des aktuell bestehenden reduced scope®>* des LuftV-EU-EHS tritt
die Relevanz der Aussagen des EuGH zur Erfassung von Flugstrecken au-
Berhalb des Hoheitsgebiets der EU-Mitgliedstaaten (,,Extraterritorialitit®)
eher in den Hintergrund, die zum Zeitpunkt des ATA-Urteils besonders
kontrovers war.”>® Der EuGH lehnte eine Verletzung der Hoheitsgewalt
von Drittstaaten und des hoheitsfreien Territoriums der Hohen See ab,
weil die Anwendbarkeit der LuftV-RL an den physischen Aufenthalt eines
Luftfahrzeugs auf dem Hoheitsgebiet der EU-Mitgliedstaaten ankntpfte
(ndmlich beim Start bzw. der Landung).”3¢ Diese Argumentation wurde

931 Da eine Zoll- und Gebiihrenfreiheit im Verhiltnis des LuftV-EU-EHS und des
CORSIA ebenso wenig eine Rolle spielen diirfte wie die angefiihrten gewohn-
heitsrechtlichen Grundsitze, ist ein entsprechendes Verfahren vor dem EuGH,
bspw. in Form eines Vorlageverfahrens, unwahrscheinlich.

932 Zu dafiir inhaltlich relevanten Aussagen des ATA-Urteils sogleich iii., S. 229 ff.

933 Inhaltlich ist eine Verletzung von Art. 15 Abs. 3 Open Skies durch das Fortbeste-
hen des LuftV-EU-EHS neben CORSIA aber abzulehnen, siche unten C.IIL.3.,
S.251ff.

934 Einfithrend §5 B.IL1., S. 161ff. Zu dessen Relevanz aus der Perspektive der
Genese des CORSIA sogleich I, S. 227 ff.

935 So z.B. bei Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 17: ,fundamental
complaint®; Gattini International and Comparative Law Quarterly 61 (2012),
977, 980ff.; M.W. Gebring RECIEL 21 (2012), 149, 152 f.; Maysokolua/Steppler
ZLW 60 (2011), 28, 31 ff.

936 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 125 ff. Oder-
matt Columbia Journal of European Law 20 (2014), 143, 157 erkennt zudem
in Rn. 129 des Urteils einen impliziten Rickgriff des EuGH auf seine Recht-
sprechungslinie, dass auch Verhaltensweisen mit Auswirkungen auferhalb des
Hoheitsgebiets der EU-Mitgliedstaaten von der EU reguliert werden diirften,
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haufig als wenig tberzeugend kritisiert.”>” In der Tat kann mit dieser
Argumentation nur eine enforcement jurisdiction beansprucht werden, wah-
rend der EuGH die Rechtfertigung einer prescriptive jurisdiction schuldig
bleibt.”*® Denn eigene nationale Regelungen mit extraterritorialen Bezi-
gen zu setzen (prescribe) und durchzusetzen (enforce) sind je eigenstindige
Vorginge mit eigenstindiger Eingriffsqualitit in die Souveranitit anderer
Staaten. Sie werden daher je eigenstindig begriindet.”* Fir eine stich-
haltige Begriindung eines Ankniipfungspunkts auch fiir eine prescriptive
gurisdiction der EU hitte aber erwogen werden konnen, dass der Klimawan-
del eine komplexe global-grenziiberschreitende, dringende Problematik
(common concern) mit absehbaren massiven Beeintrichtigungen auch fir
die EU-Staaten darstellt, an der der Luftverkehr von/nach Drittstaaten
klimawissenschaftlich nachweisbar seinen Anteil hat und deren negative
Auswirkungen auf u.a. sein Territorium ein Staat auf Basis des Rechts, sein
Territorium zu schitzen, vorsorgend entgegenwirken kénnen muss.”40
Dieses Begrindungsmuster kommt zum selben Ergebnis wie der EuGH,
namlich, dass der in Rede stehende allgemeine volkerrechtliche Grund-
satz der Gebietsausschlielichkeit nicht verletzt ist. Da die vom LuftV-EU-
EHS erfassten Flugstrecken unter dem reduced scope tiberwiegend von EU-

soweit diese auch starke Auswirkungen auf das Hoheitsgebiet der EU-Mitglied-
staaten mit sich bringen (,‘effects-doctrine®).

937 Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 19 {f.; Gattini International and
Comparative Law Quarterly 61 (2012), 977, 980 ff;. Odermatt Columbia Journal
of European Law 20 (2014), 143, 158; Denza European Law Review 37 (2012),
314, 323; Glennon Journal of Air Law and Commerce 78 (2013), 479, 493 ff.
Kritisch nur bei der inhaltlichen Begrindung, nicht aber mit Blick auf das
Ergebnis Athen EuZW 2012, 337, 340.

938 Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 201 f. Mit dieser
Unterscheidung auch Herz EmHandel Luftverkehr, 27. Es muss zusatzlich eine
prescriptive jurisdiction bestehen, auf der die enforcement jurisdiction aufbauen
kann, ILC Extraterritorial Jurisdiction, Bericht 58. Sitzung 2006, Annex V Rn. 5
mwN; zu Begriffen und Unterscheidung allgemein Gaeta/Viriuales/Zappald Cas-
sese's International law, 50, 95 ff.

939 ILC Extraterritorial Jurisdiction, Bericht 58. Sitzung 2006, Annex V, Annex V
Rn. 5 mwN.

940 Mit diesem Ansatz fir ein Schifffahrts-EU-EHS Dobson/Ryngaert International
and Comparative Law Quarterly 66 (2017), 295, 327 ff. Mit allgemeiner Herlei-
tung in Anlehnung an das dort schon auf S. 328 in Bezug genommene Vorsor-
ge-Prinzip siehe auch Dobson Climate Law 8 (2018), 207, 221 ff. mwN. Ahnlich
Pache Einbezichung LuftV in EU-EHS, Rechtsgutachten BMU April 2008, 74 ff.
In diese Richtung auch Athen EuZW 2012, 337, 340; Herz EmHandel Luftver-
kehr, 27. Ansitze fiir ein solches Begriindungsmuster bereits im ATA-Urteil des
EuGH erkennend M. W. Gebring RECIEL 21 (2012), 149, 152 f.
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Luftfahrzeugbetreibern bedient werden, die unproblematisch der Hoheits-
gewalt der EU-Mitgliedstaaten unterfallen, im Rahmen derer die EU-Mit-
gliedstaaten der EU Kompetenzen tbertragen haben, stellen sich diese Fra-
gen heute nicht mehr mit gleicher Dringlichkeit. Eine Riickkehr zum fu//
scope ist dabei eher unwahrscheinlich.4!

i1i. Unilateralismus und CORSIA

Da Art. 2 Abs. 2 KP nicht Teil des Kontrollmaf$stabs des EuGH im ATA-
Verfahren war und entsprechend in einem vergleichbaren Verfahren nicht
ohne Rechtsprechungsinderung fiir eine kinftige Prifung der Zulassig-
keit des LuftV-EU-EHS durch den EuGH als unilaterale Maffnahme neben
dem CORSIA herangezogen werden wird, beschrinkt sich der Mafstab
fir eine solche Prifung des EuGH zurzeit auf Art. 15 Abs. 3 Open-Skies
Abkommen EU/USA (oder eine dhnliche Regelung eines anderen Luft-
verkehrsabkommens).”4? Art. 15 Abs.3 Open-Skies Abkommen EU/USA
(»Environment®) besagt:

When environmental measures are established, the aviation environ-
mental standards adopted by the [ICAO] in annexes to the [Chicago]
Convention shall be followed except where differences have been
filed. The Parties shall apply any environmental measures affecting
air services under this Agreement in accordance with Article 2 and
Article 3(4) of this Agreement.

Art. 15 Abs. 3 Open-Skies Abkommen iVm Art. 2, Art. 3 Abs. 4 Open-Ski-
es Abkommen wurde vom EuGH im ATA-Urteil nicht als verletzt ange-
sehen: Insbesondere Art. 15 Abs.3 S.1 sei schon deshalb nicht verletzt,
weil nicht gegen Standards der ICAO zum Umweltschutz verstofSen wur-
de?® Art.25a EH-RL stelle insbesondere sicher, dass es nicht zu einer

941 Siehe unten § 18 B., S. 399 ff. Zu einer dhnlichen Frage im Rahmen der Effektu-
ierungsoptionen fiir das CORSIA siche § 17 B.II.1.a)c)., S. 387 ff.

942 Dazu oben i., S. 224f. Das Bestehen einer volkerrechtlichen Bindung der EU
und der EU-Mitgliedstaaten an Art.2 Abs.2 KP wird freilich nicht in Frage
gestellt. Zur Bewertung verschiedener denkbarer Entwicklungslinien und ihren
Potentialen fiir die Aufldsung damit einhergehender Konflikte siche unten
§18,S. 396 ff.

943 Dafir hatten das vorlegende Gericht und die Klagerinnen des Ausgangsstreites
auch keine Anhaltpunkte genannt, EuGH, Urt. (GrofSe Kammer) 21.12.2011 —
C-366/10 — (ATA) Rn. 149 ff.
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Doppelbelastung der Luftfahrzeugbetreiber durch das LuftV-EU-EHS und
ein etwaiges Klimaschutzsystem eines Drittstaats komme.?* Mit Ziffer 18
der ICAO-GV Resolution A40-19 ist mittlerweile aber eine neue ICAO-Re-
gelung zum Umweltschutz gegeben, deren Relevanz vor dem Hintergrund
von Art. 15 Abs.3 S.1 Open-Skies Abkommen zukinftig zu prifen wire
(zu dieser unten C.IL.).

3. Zwischenfazit

Im Ergebnis wird der EuGH sich somit in einer Priffung der Zulissigkeit
des LuftV-EU-EHS im Verhiltnis zum CORSIA - sollte er damit in Zu-
kunft durch eine Vorlage eines nationalen Gerichts wegen etwaiger volker-
rechtlicher Unvereinbarkeit betraut werden — insbesondere damit ausein-
andersetzen missen, ob und ggf. inwieweit einem unilateralen Vorgehen
der EU neben dem multilateralen Ansatz der ICAO aus unionsrechtlicher
Perspektive Grenzen gesetzt sind. Hierfiir ist Art. 15 Abs. 3 Open-Skies
Abkommen iVm Art. 2, Art. 3 Abs. 4 Open-Skies Abkommen der relevante
rechtliche Anknipfungspunkt. Freilich sind die EU und ihre Mitgliedstaa-
ten trotz dieses eingeschrankten MafSstabs des EuGH, der insbesondere
Art. 2 Abs. 2 KP auflen vor lédsst, an die Vorgaben dieser Norm”# gebun-
den. Denn die Frage nach der Normbindung der EU und der Mitgliedstaa-
ten wird in der Rechtsprechung des EuGH von der Frage nach ihrem
Mafstabscharakter fir einen Rechtsstreit vor dem EuGH zur Vereinbarkeit
mit dem Unionsrecht unterschieden, in dem sich Einzelne auf die Norm
berufen.?*¢ Die EU ist volkerrechtlich an die Vorgaben des Kyoto-Proto-
kolls gebunden und dieses Abkommen stellt, wie vom EuGH explizit
anerkannt, einen integrierenden Bestandteil der Unionsrechtsordnung dar.
Ungeachtet des EuGH-Prifungsmaf$stabs ist also wie ausgefiihrt sicherzu-
stellen, dass das LuftV-EU-EHS nicht mit dem CORSIA konfligiert.?4”

944 EuGH, Urt. (Groffe Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 151 in Ausein-
andersetzung mit dem Anhang der ICAO-GV-Resolution A37-19.

945 Zum hier vertretenen inhaltlichen Verstaindnis der Norm § 3 B.IL, S. 62 ff.

946 Herz EmHandel Luftverkehr, 18.

947 Dazu bereits oben §9 C.I., S. 215 ff.
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II. Kooperatives Wechselspiel EU - ICAO

Obwohl der EuGH in seinem ATA-Urteil im Dezember 2011 keine An-
haltspunkte sah, an der Giltigkeit der LuftV-RL zu zweifeln,”*® gab die EU
der andauernden internationalen Kritik nach und verdnderte den Anwen-
dungsbereich der LuftV-RL:*# Zunichst wurde der Anwendungsbereich
kurzzeitig bis zum Ende des Jahres 2012 durch den Stop the Clock-Beschluss
377/2013/EU vom 24. April 2013 faktisch auf den innereuropiischen Luft-
verkehr beschrinkt, spater wurde diese Beschrinkung zeitlich verlingert
bis Ende des Jahres 2023.950

Mit dem reduced scope wollte die EU zunachst mogliche Fortschritte bei
der Erarbeitung einer global einheitlichen Adressierung des Klimaschutzes
durch die ICAO ,erleichtern und weitere Impulse [...] geben“S!. Die
insofern erreichten Fortschritte auf der 38. ICAO-GV im Oktober 2013,
gangbare Wege hin zu einheitlichen Klimaschutzmanahmen zu formu-
lieren, wollte die EU in der Folge durch eine erste Verlingerung des
reduced scope in ihrer ,erreichte[n] Dynamik [...] erhalten“®’? und weitere
Fortschritte ermoglichen.?>3 Nachdem das CORSIA auf der 39. ICAO-GV
im Oktober 2016 beschlossen wurde, diente die zweite Verlingerung da-
zu, den ,Einsatz des ICAO-Mechanismus [=CORSIA] zu erleichtern“?s4.
Dieses ,,Wechselspiel“”SS zwischen den Entwicklungen im Rahmen der
ICAO und der EU stellt sich als Impulsgeber fiir die Schaffung und An-
derung der Regelungen des Klimaschutzes im Luftverkehrsrecht dar. Die
EU machte Zugestindnisse bei der Ausgestaltung ihres LuftV-EU-EHS,
die nach der Bewertung des EuGH rechtlich nicht erforderlich waren,
um damit die Entwicklungen im Rahmen der ICAO zu begiinstigen. Die
ICAO ihrerseits trieb die Schaffung und Operationalisierung des CORSIA

948 Insofern deutlich EuGH, Urt. (GrofSe Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA)
Rn. 157.

949 Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, Vorbem. §§ 11-13 TEHG Rn. 15. So auch
Bakker Journal of Air Law and Commerce 80 (2015), 3, 13 f.; Odermatt Colum-
bia Journal of European Law 20 (2014), 143, 145.

950 Durch VO 421/2014 vom 16. April 2014 zunichst bis Ende 2016, durch
VO 2017/2392 vom 13. Dezember 2017 dann bis Ende 2023. Dazu bereits oben
§5B.IL1., S. 161 fF.

951 Erwgr. 6 Stop the Clock-Beschluss 377/2013/EU.

952 Erwgr. 3 VO 421/2014, dhnlich Erwgr. 8 VO 2017/2392.

953 So auch Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5.
Handel mit EmBer, § 11 TEHG Rn. 7.

954 Erwgr. 8 VO 2017/2392.

955 Ebrmann in: BerlkommEnR Bd. 2, Vorbem. §§ 11-13 TEHG Rn. 15.
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voran.?*¢ Damit wurde ein grundsatzlich kooperatives Verhaltnis zwischen
beiden Akteuren etabliert.

III. EU: Absicherung des Ambitionsniveaus der ICAO

Schon bei seiner Einfithrung im Jahr 2012 war der EU attestiert worden,
mit dem LuftV-EU-EHS ihre wirtschaftliche Macht einzusetzen, um Anrei-
ze fir ein normatives Tatigwerden anderer Akteure wie der ICAO und
anderer Drittstaaten fiir den Klimaschutz im Luftverkehr zu setzen:*” Die
Erfassung des internationalen Luftverkehrs in das LuftV-EU-EHS wirke als
yregulatory penalty default>8, sofern Drittstaaten keine eigenstindigen
Regelungen fiir den Klimaschutz im Luftverkehr erlieen. Ein besonderer
Stellenwert wurde in dieser Konstruktion dem Art. 25a EH-RL zugeschrie-
ben, wonach internationale Luftverkehrstitigkeiten eines Drittstaats von
der Erfassung durch das LuftV-EU-EHS ausgenommen werden konnen, so-
fern ein Drittland Mainahmen zur Reduzierung der Klimaauswirkungen
von Fligen erlisst, die in seinem Hoheitsgebiet starten und in der Union
enden. Durch diese ,escape route®®? konnten Drittstaaten mit der Schaf-
fung eigener Klimaschutzregelungen die Erfassung ihrer Luftfahrzeugbe-
treiber durch das LuftV-EU-EHS verhindern — ein Anreiz, entsprechend
regulatorisch tatig zu werden.

Auch in der aktuellen Gestalt des LuftV-EU-EHS findet sich eine solche
Konstruktion. Diese zielt nicht nur darauf ab, die ICAO tberhaupt zum
Tatigwerden anzureizen, sondern auch darauf, dabei ein gewisses Ambiti-
onsniveau zu erreichen.”®® Die Aufrechterhaltung des reduced scope wurde
sukzessive von der Fortentwicklung und dem Ambitionsniveau der Klima-
schutzmaflnahmen der ICAO abhingig gemacht. Zentraler Ankerpunkt ist
nicht mehr Art. 25a EH-RL, sondern die Verlangerung des reduced scope
(1.) in Zusammenschau mit Art. 28b EH-RL (2.):

956 Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 11; J. Scott CCLR 2011, 25, 32; Piera GHG
emissions International Aviation, 277 ff.; Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2,
Vorbem. §§ 11-13 Rn. 15 ff.

957 J. Scott CCLR 2011, 25, 30. Siche in diese Richtung auch die Nachweise oben in
Fn. 902 ff.

958 dies. CCLR 2011, 25, 30.

959 dies. CCLR 2011, 25, 28.

960 In diesem Zusammenhang spricht Dobson Netherlands International Law Re-
view 67 (2020), 183, 195 von einem ,shift“ der ,ultimatum strategy“ der EU.
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1. Verlingerung des reduced scope

Zunichst bildeten die Entwicklungen im Rahmen der ICAO nur einen
Erwigungsgrund fir die Anderung des LuftV-EU-EHS durch die EU:%¢!
Die Kommission sollte das Europiische Parlament und den Rat regelma-
Big tber die bei den Verhandlungen der ICAO erzielten Fortschritte unter-
richten und einen vollstindigen Bericht tiber die Ergebnisse der 38. ICAO-
GV vorlegen, ohne dass daran im Beschluss selbst konkrete Folgen fiir die
Fortentwicklung der Regelungen des LuftV-EU-EHS geknipft wurden.”¢?
Mit Ablauf des Jahres 2012 wire ohne anderweitige Maffnahmen der EU
automatisch der urspringliche full scope wieder aufgelebt.

Mit den beiden Verlangerungen des reduced scope wurde dieser Automa-
tismus bis zum Ende des Jahres 2023 abgewendet. Die Weiterentwicklung
der EH-RL fiir den Luftverkehr erfolgt nun aber in enger Anlehnung an
die Entwicklungen im Rahmen der ICAO. Dafiir schafft die Kommission
zunichst eine Informationsbasis, indem sie das Europiische Parlament
und den Rat durch Berichte regelmiafig tber die Entwicklungen in der
ICAO informiert, insbesondere mit Blick auf das CORSIA.%¢3 Bei der
ersten Verlingerung sollten an diesen Bericht anschliefend ,soweit ange-
messen, entsprechende Vorschlige“?®* durch die Kommission vorgelegt
werden. Dabei lag der Fokus vor allem auf etwaigen Verinderungen des
LuftV-EU-EHS fiir diejenigen Flugtitigkeiten von oder nach Flugplitzen
aullerhalb des EWR, da gerade deren Erfassung durch das CORSIA durch
den vorangegangenen Bericht der Kommission gepriift wurde.?*> Ob und
welche Verianderungen fir die durch den reduced scope ausgenommenen
Luftverkehrstatigkeiten von/nach Drittstaaten vorgenommen wiirden, war
damit auch fir die Zukunft von den Entwicklungen in der ICAO abhin-

g1g-

961 So in Erwgr. 6 des Stop the Clock-Beschlusses.

962 Art. 5 Stop the Clock-Beschluss.

963 Art.28a Abs. 8 UAbs. 1 EH-RL in der Fassung der VO 421/2014 und Art. 28b
Abs. 1 UAbs. 2 in der Fassung der VO 2017/2392.

964 Art.28a Abs. 8 UAbs. 2 S. 1 HS 2 EH-RL in der Fassung der VO 421/2014.

965 Art.28a Abs. 8 UAbs. 2 S. 1 HS 1 EH-RL in der Fassung der VO 421/2014.
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2. Art.28b EH-RL

Deutlicher formuliert diese Abhingigkeit nun Art.28b Abs.3 EH-RL in
seiner aktuellen Gestalt?%¢:

»(3) Die Kommission fiigt dem in Absatz 2 genannten Bericht [u.a.
zur Uberprifung des CORSIA, Anm. der Verfasserin, siebe sogleich] ge-
gebenenfalls Vorschlige an das Europiische Parlament und den Rat
bei, die im Einklang mit der Verpflichtung der Union zur gesamt-
wirtschaftlichen Reduktion der Treibhausgasemissionen bis 2030 die
Anderung, Streichung, Erweiterung oder Ersetzung der Ausnahmen
gemals Artikel 28a vorsehen, damit die Umweltwirksamkeit und Effek-
tivitit der Klimaschutzmafnahmen der Union gewahrt werden.”

Diese Norm macht die erneute und eine ggf. dauerhafte Verlingerung
des reduced scope tber 2023 hinaus, aber auch dessen Aufrechterhaltung
bis 2023, von einer Uberprifung des CORSIA durch die Kommission
abhingig.”” Dariiber hinaus wird eine Prifung der Regelungen fiir Flage
innerhalb des EWR in Aussicht gestellt.?® Die Fortentwicklung des LuftV-
EU-EHS hingt somit von der Bewertung der Ausgestaltung und Operatio-
nalisierung des CORSIA durch die Kommission in ihrem Bericht ab.”®
Der Uberpriifung durch die Kommission kommt ein zentraler Stellenwert
far das Verhaltnis zwischen dem LuftV-EU-EHS und CORSIA zu. Fiir den
entsprechenden Bericht normiert Art. 28b Abs. 2 EH-RL:

»(2) Innerhalb von 12 Monaten nach der Annahme der einschlagi-
gen Instrumente durch die ICAO und vor Einfiihrung des globalen
marktbasierten Mechanismus legt die Kommission dem Europaischen
Parlament und dem Rat einen Bericht vor, in dem Wege gepriift
werden, wie diese Instrumente durch eine Uberarbeitung dieser Richt-
linie in Unionsrecht tibernommen werden konnen. Die Kommission
prift in diesem Bericht gegebenenfalls auch die Vorschriften fir Fli-
ge innerhalb des EWR. Darin werden zudem die Zielvorgaben und
die gesamte Umweltwirksamkeit des globalen marktbasierten Mecha-
nismus Gberprift, darunter auch seine allgemeinen Zielvorgaben in

966 Eingeftgt durch Art. 1 Nr.7 VO 2017/2392.

967 Ebrmann in: BerlKkommEnR Bd. 2, Vorbem. §§ 11-13 Rn. 22. In diese Richtung
auch Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 190f.

968 Art.28b Abs. 2 S. 2 EH-RL konsolidiert.

969 Naske/Hackenberg ZLW 68 (2019), 563, 565 sprechen insofern von einer ,befris-
teten und auch inhaltlich nur abwartenden Ausnahmeregelung.
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Bezug auf die Ziele im Rahmen des Ubereinkommens von Paris, das
Ausmaf§ der Beteiligung, seine Durchsetzbarkeit, die Transparenz, die
Sanktionen bei Nichteinhaltung, die Verfahren zur Beteiligung der
Offentlichkeit, die Qualitit der Kompensationszertifikate, die Emissi-
onstiberwachung, -berichterstattung und -priiffung, die Register, die
Rechenschaftspflicht sowie die Vorschriften iiber die Verwendung von
Biokraftstoffen. [...]“

In ihrer Uberpriifung bringt die Kommission damit zahlreiche Kriterien
zur Anwendung, um die Zielvorgaben und die gesamte Umweltwirksam-
keit des Klimaschutzsystems zu bewerten. Die Kommission nimmt also
eine umfassende Kontrolle des Ambitionsniveaus des Klimaschutzsystems
fir den Luftverkehr vor, das von der ICAO als insofern eigenstindigem
Akteur geschaffen wurde. Je nach Ergebnis der Uberprifung ist mit Ver-
inderungsvorschliagen der EH-RL zu rechnen, die von einem Wiederaufle-
ben des full scope bis zum Ausschluss auch des innereuropiisch-zwischen-
staatlichen Luftverkehrs aus dem LuftV-EU-EHS oder gar der Einstellung
des LuftV-EU-EHS i foto reichen konnen. Damit soll die ,,Umweltwirk-
samkeit und Effektivitit der Klimaschutzmafinahmen der Union“7? ge-
wahrt werden. Wie dies geschehen kann, hingt vom Ambitionsniveau des
CORSIA ab und inwiefern die EU dartber hinaus bzw. daneben unilatera-
le Mainahmen fur erforderlich halt.

Erst in Verbindung gelesen machen Art. 28b Abs.2 und 3 EH-RL also
ihre Stofrichtung und intendierte Steuerungswirkung im Verhiltnis der
EU zur ICAO deutlich: Die EU behalt sich vor, das Ambitionsniveau
des CORSIA zu prifen und zu bewerten und daran ausgerichtet ihre
eigenen Konsequenzen fiir das LuftV-EU-EHS und dessen Regelungen
zu zichen. Verbunden ist damit zweierlei: Einerseits als positiver Anreiz
fir die ICAOQ, ein hohes Ambitionsniveau zu verfolgen, die Aussicht da-
rauf, den Alleinstellungsanspruch des CORSIA zu verwirklichen, sollte
das LuftV-EU-EHS seinen Anwendungsbereich stark einschrinken. Sowie
andererseits die als negativer Anreiz in Erscheinung tretende Drohung,
einem wenig ambitionierten CORSIA mit entsprechend in Anwendungs-
bereich und Ambitionsniveau verstirktem LuftV-EU-EHS entgegenzutre-
ten.”’! Letztlich versucht die EU damit, die Klimawirksamkeit des COR-

970 Art.28b Abs. 3 EH-RL konsolidiert.

971 Art.28b Abs. 2 und 3 EH-RL konnen insofern als Ausdruck einer ,,Tausch- und
Drohmacht® (Begriff zuriickgehend auf Hoffinann-Riem ASR 115 (1990), 400,
426 im Kontext praktischen Verwaltungshandelns) angesehen werden, deren
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SIA abzusichern, obwohl sie selbst daran nicht als Mitgliedstaat der ICAO
unmittelbar mitwirken kann.

IV. Fazit

Die Entwicklungen des LuftV-EU-EHS bestimmten die Genese des
CORSIA wesentlich mit: Bis zur Beschrinkung des Anwendungsbereichs
durch den reduced scope war das Verhiltnis zwischen EU und ICAO sowie
deren Mitgliedstaaten deshalb von offenen Konflikten geprigt, die auch
durch das Urteil des EuGH im ATA-Verfahren nicht beigelegt wurden.
Der Wechsel zum reduced scope kann als Startpunkt fir ein in der Folge
eher kooperatives Wechselspiel zwischen der EU und der ICAO gesehen
werden, im Rahmen dessen durch wechselseitige Zugestindnisse (Verlan-
gerung des reduced scope durch die EU und Einigung auf das CORSIA)
die Klimaschutzanstrengungen im Rahmen der ICAO intensiviert wurden.
Die Entwicklungen des LuftV-EU-EHS beforderte also die Entwicklung
des CORSIA®72 Im Hintergrund standen sich dabei stets die implizite
Drohung der EU gegentiber, zum full scope zuriickzukehren, sowie die
implizite Drohung der EU-Drittstaaten, das LuftV-EU-EHS in diesem Fall
nicht nur zu boykottieren, sondern auch wirtschaftliche Mafinahmen ge-
gen die EU-Staaten zu ergreifen. Trotz dieser im Ergebnis produktiven
wechselseitigen Zugestindnisse lief§ es sich die EU nicht nehmen, sich
auch fir die Zukunft Einfluss auf das Ambitionsniveau der Maffnahmen
der ICAO zu sichern. Die EU halt sich durch Art.28b EH-RL offen, das
Ambitionsniveau des CORSIA durch die Kommission tberpriffen und
bewerten zu lassen. Damit sind ,alte Machtkimpfe nicht final beigelegt
und es besteht grofles Potential fir neuerliche Spannungslagen zwischen
der EU und der ICAO.

Potentiale die EU fiir sich in der Zukunft konkret in Anspruch nehmen kann,
um den Klimaschutz im Luftverkehr zu beférdern.

972 In diese Richtung auch Medvedieva/Sopilko/Gulitev/Bilotsky/Nevara/Lovin/Sirokha
Environmental Policy and Law 48 (2018), 160, 163. Noch beziiglich der Resolu-
tion der 37. ICAO-GV J. Scott CCLR 2011, 25, 32.
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B. Institutionelle Zusammenarbeit ICAO — EU

Durch eine Kooperationsvereinbarung zwischen der EU und der ICAO
wurde im Jahr 2011 der Rahmen fiir eine verstirkte Zusammenarbeit in
vier explizit genannten Bereichen geschaffen:?”* Der Umweltschutz bildet
einen dieser Bereiche.”’# Durch eine intensivierte Kooperation kénnen Po-
sitionen und Einwinde gegentber (geplanten) MaSnahmen des jeweils an-
deren Regimes frithzeitig ausgetauscht und erdrtert sowie ggf. erste Schrit-
te fur eine Koordination unternommen werden. Welche konkreten wech-
selseitigen Einwirkungen sich daraus ableiten lassen, geht dabei tiber den
Rahmen dieser Untersuchung hinaus und muss an anderer Stelle analy-
siert werden. Allerdings deuten die herausgearbeiteten, auch fortbestehen-
den ,Machtkampfe“ darauf hin, dass eine institutionelle Zusammenarbeit
bisher kaum zu einer bedingungslosen Kooperation und Koordination
gefithre hat. Mit Blick auf die bestehenden und zukiinftigen Regelungen
der ICAO und der EU fiir den Klimaschutz im Luftverkehr lassen sich aber
zahlreiche Anknipfungspunkte fir eine notwendige Koordination finden
(dazu sogleich C. und D.).

C. Zustindigkeit fiir den Klimaschutz im Luftverkebr

I. Sich tiberschneidende Anwendungsbereiche:
Begriffsverstindnis “internationaler Luftverkehr”

Das CORSIA erfasst Luftfahrzeugbetreiber nur auf denjenigen Strecken,
die sie zwischen zwei teilnehmenden Staaten zuriicklegen.””® Ein solcher
internationaler Flug wird in einem ICAO-Standard definiert als Betrieb

973 Kooperationsvereinbarung zwischen der Europaischen Union und der Interna-
tionalen Zivilluftfahrt-Organisation zur Schaffung eines Rahmens fiir die ver-
stairkte Zusammenarbeit, siche ABI. L 232/1 vom 09.09.2011. Im Namen der
EU genehmigt durch Beschluss 2011/530/EU des Rates vom 31. Marz 2011
tber die Unterzeichnung im Namen der Union und die vorldufige Anwendung
einer Kooperationsvereinbarung zwischen der Europaischen Union und der
Internationalen Zivilluftfahrt-Organisation zur Schaffung eines Rahmens fiir
die verstiarkte Zusammenarbeit.

974 Die weiteren sind: die Flugsicherheit, die Luftsicherheit und das Flugverkehrs-
management (ATM), 3.1. Kooperationsvereinbarung EU/ICAO.

975 Ziffer 10 Resolution A40-19. ,Route based approach®, zum Anwendungsbereich
umfassend bereits § 4 B.IL.1., S. 100 ff.
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eines Luftfahrzeugs vom Start auf einem Flughafen in einem Staat oder
dessen Hoheitsgebiet bis zur Landung auf einem Flughafen in einem ande-
ren Staat oder dessen Hoheitsgebiet.?7¢

Das LuftV-EU-EHS erfasste urspriinglich drei Arten von Fliigen: rein na-
tionale Flige mit Start und Landung innerhalb eines EU-Mitgliedsstaats,
intra-EU Fliige mit Start und Landung in zwei verschiedenen EU-Mitglied-
staaten sowie zwischenstaatliche Flige, soweit deren Start oder Landung
in einem EU-Mitgliedsstaat erfolgt, unabhingig davon, dass Landung bzw.
Start auflerhalb der EU-Mitgliedstaaten stattfand (full scope). Mit dem
aktuell geltenden reduced scope ist eine Modifikation des Anwendungsbe-
reichs des LuftV-EU-EHS verbunden, durch die die letztgenannten Fliage
in einen oder aus einem Drittstaat faktisch von der Anwendung des LuftV-
EU-EHS ausgenommen sind.”””

Fir Flage zwischen zwei EU-Staaten ergibt sich daraus folgende Situati-
on: Bereits seit dem Jahr 2012 sind diese Flugbewegungen grundsatzlich
dem LuftV-EU-EHS unterstellt und die entsprechend in nationales Recht
transformierten Verpflichtungen®”® missen von den Luftfahrzeugbetrei-
bern eingehalten werden. Ab dem Jahr 2021 (bzw. fiir die MRV-Pflichten
seit 2018) kommen zudem die Regelungen des CORSIA zur Anwendung,
soweit diese von den EU-Mitgliedstaaten umgesetzt werden. Denn alle EU-
Staaten haben ihre freiwillige Teilnahme am CORSIA bereits ab dem Jahr
2021 erklart. Bei entsprechender Umsetzung missen die Luftfahrzeugbe-
treiber also auch die Verpflichtungen aus dem CORSIA®7? erfiillen. Beide
Systeme haben somit mit Blick auf den innereuropiisch-zwischenstaatli-
chen Luftverkehr einen tiberlappenden Anwendungsbereich. Kurz gesagt,
eine Luftverkehrstatigkeit zwischen zwei EU-Staaten ist ein internationa-
ler Flug iSd CORSIA und zugleich relevanter Luftverkehr iSd LuftV-EU-
EHS.?% Den damit verbundenen Konflikten zwischen dem LuftV-EU-EHS
und dem CORSIA begegnet die ICAO, indem sie einen Alleinstellungsan-
spruch des CORSIA (dazu sogleich II.) formuliert. Die EU unternimmt
hingegen erste Ansitze zur Koordination (dazu D.).

976 1.1.2 Annex 16 IV.

977 Dazu bereits ausftihrlich und mit Nachweisen oben § 5 B.IL.1., S. 161 ff.

978 Zu den EU-EHS-Betreiberpflichten bereits oben § 5 B.LS., S. 160 ff.

979 Zu diesen im Einzelnen bereits oben § 4 B.I1.2., S. 102 ff.

980 Ebenso Erfing Air & Space Law 42 (2017), 1, 11. Dass das LuftV-EU-EHS fak-
tisch einem reduced scope folgt, andert daran nichts. Unter einem full scope ware
der Uberschneidungsbereich nur noch grofer.
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II. Alleinstellungsanspruch des CORSIA?
1. Position der ICAO

Bereits vor der Schaffung des CORSIA machte die ICAO deutlich, dass sie
sich als alleinzustandig erachtet, den Klimaschutz im internationalen Luft-
verkehr zu adressieren.”®! Im Einklang mit diesem Alleinzustindigkeitsan-
spruch der ICAO soll auch das CORSIA das einzige Klimaschutzsystem fiir
den internationalen Luftverkehr sein.?8? Ziffer 18 der ICAO-GV Resoluti-
on A40-19 ist ebenfalls in diesem Sinne formuliert:

[The Assembly ...]

»18. Determines that the CORSIA is the only global market-based mea-
sure applying to CO, emissions from international aviation so as to
avoid a possible patchwork of duplicative State or regional MBMs,
thus ensuring that international aviation CO, emissions should be
accounted for only once;“

Vor diesem Hintergrund erscheint die Zulassigkeit eines Fortbestehens des
LuftV-EU-EHS auf den ersten Blick problematisch.

2. Rechtliche Bewertung

Der von der ICAO formulierte Alleinstellungsanspruch des CORSIA ge-
geniber dem LuftV-EU-EHS erweist sich bei einer rechtlichen Bewertung
jedoch nicht als stichhaltig. Weder sind die Staaten diesem Anspruch
streng unterworfen (dazu a) noch kann Ziffer 18 Resolution A40-19 sei-
nem Inhalt nach so verstanden werden, dass sich daraus zwingend ergibt,
dass andere Klimaschutzmechanismen fiir den internationalen Luftverkehr
unzuléssig sein sollen (dazu b). Im Ergebnis statuieren die Regelungen der
ICAO damit kein striktes Verbot des Fortbestehens anderer Klimaschutz-
systeme fir den internationalen Luftverkehr neben dem CORSIA (dazu
3.).

981 ders. Air & Space Law 43 (2018), 371, 380.
982 Dieser ICAO-Ansicht zustimmend ders. Air & Space Law 43 (2018), 371, 381;
sich dem anschlieRend Karimi-Schmidt ZOR 74 (2019), 35, 52.
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a) Rechtliche Bindungswirkung
i. Allgemeine Erwigungen

Aus Ziffer 18 Resolution A40-19 wird teils ,die Rechtsauffassung der
zustimmenden Staaten“ abgelesen, ,wonach CORSIA kein zusatzlicher,
sondern der einzige marktbasierte Mechanismus fiir die internationale
Luftfahrt sein soll“%3. Geschaffen wiirde ,eine erste Grundlage fiir die An-
nahme eines volkerrechtlichen Doppelbelastungsverbots von CO,-Emissio-
nen in der Luftfahrt“84,

Der erste Teil der Ansicht, dass mit Ziffer 18 eine solche Rechtsauffas-
sung verbunden ist, greift zu kurz, weshalb ihr so nicht zugestimmt wer-
den kann: Die Regelungen einer Resolution der ICAO-GV sind als soft law
einzuordnen. Damit stellen sie mit Nachdruck eine gewisse Erwartungs-
haltung gegeniiber den ICAO-Staaten auf, die Regelungen der Resolution
zu beriicksichtigen.”®S Verhalten Staaten sich gemaf§ dieser Erwartungshal-
tung, weil sie sich an die Regelung rechtlich gebunden sehen, entsteht
daraus eine entsprechende Rechtsauffassung, nicht aber aus der Regelung
selbst. Anderenfalls wiirde mit der Schaffung einer soff law-Regelung stets
automatisch einer der beiden Bestandteile fiir Volkergewohnheitsrecht —
die opinio juris — vorliegen. Dies wiirde dem Ansinnen nicht gerecht, mit
soft law gerade ein ,Weniger” gegentiber Regelungen des hard law zu schaf-
fen. Zwar hat der IGH anerkannt, dass die Zustimmung zu Resolutionen
der UN-GV als opinio juris verstanden werden kann, dem Inhalt einer
Resolution zuzustimmen.”¢ In seinem Atomwaffengutachten wird aber
deutlich, dass dies nicht losgelost vom Inhalt und Entstehungskontext der
Resolution — und damit gerade nicht in jedem Fall — angenommen werden
kann.?%”

Im Falle der Ziffer 18 wird erstmalig in dieser Deutlichkeit die Erwar-
tungshaltung formuliert, dass das CORSIA der einzige marktbasierte Me-

983 Naske/Hackenberg ZLW 68 (2019), 563, 574.

984 dies. ZLW 68 (2019), 563; in diese Richtung auch Erling Air & Space Law 43
(2018), 371, 381.

985 Dazu bereits allgemein §4 A.IIL2., S. 87 ff. und speziell zu Resolution A40-19
oben § 4 B.I1.3.a), S. 107 ff.

986 IGH, Urteil 27.06.1986 — ICJ Reports 1986, 14 — (Nicaragua II - Merits) Rn. 188;
IGH, Gutachten 08.07.1996 — ICJ Reports 1996, 226 — (Nuclear Weapons)
Rn. 70.

987 IGH, Gutachten 08.07.1996 — IC]J Reports 1996, 226 — (Nuclear Weapons)
Rn. 70 ff.
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chanismus fiir die internationale Luftfahrt sein soll, um einen moglichen
Flickenteppich doppelbelastender staatlicher oder regionaler Klimaschutz-
maflnahmen zu vermeiden und damit sicherzustellen, dass fiir die CO,-
Emissionen des internationalen Luftverkehrs nur einmal Verantwortlich-
keiten entstehen. Diese Erwartungshaltung richtet sich an die Staaten,
die der entsprechenden Regelung der Resolution auch zustimmen. Sollte
sich der Inhalt der Ziffer 18 bei diesen Staaten zu einer Rechtsauffassung
verfestigen sowie in ihrer Praxis entsprechend berticksichtigt werden, kann
daraus durchaus im Laufe der Zeit bindendes Volkergewohnheitsrecht ent-
stehen.?®® Eine einzige Resolution diesen Inhalts, bei deren Abstimmung
sich einige Staaten enthielten und viele der stimmberechtigten Staaten gar
nicht teilnahmen, kann dafiir jedoch noch nicht ausreichend sein, weil
dadurch eine entsprechende Verfestigung gerade noch nicht allgemein
eintritt.”%?

Sofern ein Staat sein fehlendes Einverstindnis mit einer Regelung oder
der Resolution insgesamt signalisiert, schafft er hingegen schon keine sol-
che Erwartung.”®° Dafiir sind verschiedene Wege denkbar: Staaten konnen
zunichst gegen eine Resolution im Ganzen stimmen. Die ICAO-Staaten
machen ihr fehlendes Einverstindnis gegeniiber einzelnen Regelungen
regelmafig dadurch deutlich, dass sie einen so bezeichneten Vorbehalt
(yreservation”) einlegen, mit dem sie darlegen, mit welchen Regelungen sie
(ggf. aus welchen Griinden) nicht einverstanden sind und sich damit nicht
daran gebunden fithlen. Da es sich bei den Regelungen der Resolution
A40-19 gerade nicht um Voélkervertragsrecht handel, ist ein Staat fir einen
solchen ,Vorbehalt“ nicht an die Voraussetzungen der Art. 2, 19 ff. WVK
gebunden:**! Die Anforderungen an die Erklirung der fehlenden Zustim-

988 Dazu fiir Resolutionen der ICAO-GV allgemein bereits oben §4 B.IL3.a)i.,
S. 108.

989 Auch der IGH leitet im Nicaragua-Urteil eine opinio juris erst aus der Zustim-
mung zu mehreren Resolutionen ab, IGH, Urteil 27.06.1986 — IC] Reports
1986, 14 — (Nicaragua II - Merits) Rn. 188. Mit dieser Lesart auch Rzedi Techni-
sche Normen der ICAQ, S. 49 Rn. 77.

990 Dazu, ob die EU-Mitgliedstaaten mit Blick auf Ziffer 18 Resolution A40-19 eine
solche Erwartungshaltung begriindet haben, siche sogleich ii., S. 242 ff.

991 Dazu bereits §4 B.IL.3.a)i., S. 107 ff. Unabhingig von der dogmatischen Un-
schirfe der Bezeichnung kommt durch eine entsprechende Erklirung eines
Staates zum Ausdruck, welcher Regelung er nicht zustimmt. Damit ist auch
ein nach Verabschiedung der Resolution nachtriglich eingelegter ,,Vorbehalt*
gegen dessen Regelungen nicht ausgeschlossen (vgl. im Gegensatz dazu die
Beschrinkung in Art.2 Abs. 1 lit.d, Art. 19 WVK, wonach ein Vorbehalt nur
moglich ist ,made by a state, when signing, ratifying, accepting, approving
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mung zu einer Regelung einer Resolution sind demgegentber geringer.
Mangels entsprechender Einschrinkungen ist es damit moglich, dass ein
Staat im Rahmen der jeweiligen Generalversammlung, in der eine Resolu-
tion verabschiedet wird oder spiter, sein (in Teilen) fehlendes Einverstind-
nis (auch in Kombination mit seinem Abstimmungsverhalten) dadurch
deutlich macht, dass er seine Auffassung schriftlich und/oder mindlich
kundtut. Ob Ziffer 18 fiir einen Staat eine Erwartungshaltung begriindet,
hangt also von seinen etwaigen Erklarungen zu Ziffer 18 ab.

ii. Bindung der EU-Mitgliedstaaten?

Zwar haben die EU-Mitgliedstaaten nicht die Mdglichkeit ergriffen, gegen
Ziffer 18 einen, auch so bezeichneten, Vorbehalt (,reservation®) einzule-
gen.”? Finnland als damaliger Ratsvorsitz gab aber in Vertretung der
EU-Mitgliedstaaten auf der 40. ICAO-GV (2019) im Anschluss an die
mehrheitliche Annahme der Entwurfsfassungen der Resolutionen A40-18
und A40-19 eine gemeinsame Erklirung ab, wonach Ziffer 18 im Licht
des Chicagoer Abkommens und in Ubereinstimmung mit den rechtlichen
Verpflichtungen der Vertragsparteien zu lesen sei, Anstrengungen zu un-
ternehmen, den Temperaturanstieg in Ubereinstimmung mit dem Pariser
Ubereinkommen zu begrenzen.?”> Die Mitgliedstaaten behalten sich inso-
fern vor, ihre umweltrechtlichen Normen und Regelungen auch zukinftig
in nicht-diskriminierender Weise auf diejenigen Luftfahrzeuge anzuwen-
den, die in ihrem Hoheitsbereich verkehren.”* Ohne ausdricklich ange-
sprochen zu sein, ist mit diesen Normen und Regelungen insbesondere
das EU-EHS als primare EU-Klimaschutzmafinahme fiir den Luftverkehr
gemeint. Die EU-Staaten brachten damit zum Ausdruck, dass sie die Inhal-

or acceding to a treaty“). Auch muss der ,Vorbehalt® nicht von den anderen
Vertragsparteien angenommen werden (vgl. im Gegensatz dazu in bestimmten
Fallen Art. 20 WVK).

992 So aber China und Russland. Die EU-Erklarung wurde zu Protokoll gegeben,
nicht aber als Vorbehalt aufgenommen, siche ICAO, Summary Listing of Reser-
vations to Resolutions A40-18 und, https://www.icao.int/Meetings/a40/Docume
nts/Resolutions/a40_res_sum_en.pdf (letzter Abruf: 26.05.2020), wo sie fehlt.

993 Eigene Transkription und Ubersetzung der Verfasserin der Aufzeichnung der
40. ICAO-GV im Jahr 2019, Tag 10, 38:10-38:32min, verfiigbar unter ICAO A40
Day 10 - Plenary, online (youtube-Aufzeichnung).

994 38:32-38:54min der Aufzeichnung, dies. A40 Day 10 - Plenary, online (youtube-
Aufzeichnung). Mit knapper Paraphrase und Verweis auf die Aufzeichnung
auch GreenAirOnline Last day drama at ICAO Assembly, online, 04.10.2019.
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te der Ziffer 18 in einer bestimmten Art und Weise verstanden haben wol-
len, nicht aber, dass sie diesem insgesamt widersprechen. Damit ist eine
darauf gestiitzte Erwartungshaltung gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten,
ihr LuftV-EU-EHS zugunsten des CORSIA ganz aufzugeben, kaum tragfa-
hig,”5 da die EU-Staaten das CORSIA nicht als alleiniges System verstan-
den haben wollen. Nicht widersprochen haben die EU-Staaten der Zif-
fer 18 jedoch insofern, als die Funktionsfahigkeit des CORSIA nicht durch
andere Maffnahmen untergraben werden soll. An einer entsprechenden,
normativ aufgeladenen Erwartungshaltung®® missen sie sich folglich
auch mit Blick auf das LuftV-EU-EHS messen lassen.

b) Inhalt der Regelung

Zudem folgt aus dem Inhalt der Ziffer 18 Resolution A40-19 nicht, dass
andere Klimaschutzmechanismen fiir den internationalen Luftverkehr per
se unzulissig sein sollen. Ziffer 18 kann fur die nicht ablehnenden Staa-
ten zwar eine erste Grundlage fir ein Doppelbelastungsverbot bilden.
Allerdings kann dieses Verbot nicht so weit gehen, dass damit samtliche
anderen Klimaschutzmaffnahmen fiir den internationalen Luftverkehr un-
zulédssig werden. Vielmehr ist zwischen mehreren Klimaschutzsystemen
wie dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA eine Koordination geboten.
Denn fiir ein adiquates Verstindnis des Inhalts der Ziffer 18 ist diese
Regelung in seiner Gesamtheit auszulegen und zu bericksichtigen, nicht
nur der erste Halbsatz:

Wihrend der erste Halbsatz (,,Determines that the CORSIA is the only
global market-based measure applying to CO, emissions from internatio-
nal aviation®) als strikte Erwartung verstanden werden konnte, dass nur
das CORSIA alleine, daneben aber keine anderen Klimaschutzsysteme exis-
tieren durfen,””” macht erst der zweite Halbsatz (ab ,s0 as to [...]“) deut-
lich, was die Zielrichtung dieser Festlegung ist. Namlich, einen moglichen

995 In diese Richtung auch T&E UN aviation agency fails again on climate, online,
04.10.2019. Die EU selbst kann hier jedenfalls auf Grundlage der stRspr. des
EuGH (International Fruit Company) mangels funktionaler Rechtsnachfolge
ihrer Mitgliedstaaten im Rahmen der ICAO nicht direkt adressiert sein, mwN
und zur Kritik Fn. 922.

996 Dazu siche oben §4 B.IL.3.a)i., S. 107 f. LE. dhnlich, auf ,de facto limitations
on EU regulatory autonomy* abhebend Dobson Netherlands International Law
Review 67 (2020), 183, 207.

997 So Naske/Hackenberg ZLW 68 (2019), 563, 574.
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Flickenteppich doppelbelastender staatlicher oder regionaler Klimaschutz-
mafinahmen zu vermeiden. Ziffer 18 nur nach dem Wortsinn seines ersten
Teils zu verstehen, ohne diesen im Gesamtzusammenhang und unter Ein-
schluss des Telos zu sehen, wird dieser Regelung ebenso wenig gerecht,”®
wie eine Norm des Volkervertragsrechts nur (und zudem verkirzend)
grammatisch auszulegen. Der insofern fiir die Auslegung von Volkerver-
tragsrecht relevante Art.31 WVK wird entsprechend fiir die Auslegung
von soft law herangezogen.?

1. Wortlaut

Schon der Wortlaut in seinem gewohnlichen Verstindnis siht Zweifel, ob
neben dem CORSIA andere Klimaschutzsysteme fir den internationalen
Luftverkehr pauschal unzulissig sein sollen. Denn CORSIA wird als ,,only
global market-based measure”!%% charakterisiert. Unzulissig sein konnten
danach nur solche Klimaschutzsysteme, die global sind. In diesem Ver-
stindnis misste ein Klimaschutzsystem alle oder jedenfalls die meisten
Staaten einschlieflen, um zu einer Unvereinbarkeit mit dem CORSIA fiih-
ren zu konnen. Regionale oder andere minilaterale Systeme wie das der
EU wiren davon hingegen nicht erfasst.

Allerdings kann es bei Zugrundelegung dieses Verstindnisses schwer-
lich zu einer Situation kommen, in der ein Flickenteppich aus ,,duplicative
State or regional MBMs* entsteht, der der Regelung nach verhindert wer-
den soll. Im Vorgriff auf diese Zielrichtung werden vom Wortlaut auch
nationale, regionale und andere minilaterale Klimaschutzsysteme in ihren
Wechselwirkungen zum CORSIA erfasst.

ii. Gesamtzusammenhang
An mehreren Stellen der Resolution A40-19 wird das Entstehen eines Fli-

ckenteppichs aus nationalen und regionalen marktbasierten Mechanismen
als ,Negativbeispiel* formuliert, das das CORSIA verhindert.!%! Die ICAO

998 So aber dies. ZLW 68 (2019), 563, 574.
999 Datfiir Ballrerch GRUR Int. 1989, 383, 386; sich allgemeiner fiir eine Analogie
zur WVK aussprechend auch Thiirer in: MPEPIL, Soft Law Rn. 33.
1000 Hervorhebung durch die Verfasserin.
1001 Erwgr. 12, 14 Resolution A40-19.
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hingegen sei das geeignete Forum.!%? Dies konnte darauf hindeuten, dass
das CORSIA gegentber allen Arten von marktbasierten Mechanismen al-
leinzustellen ist.

Jedoch formuliert der Annex zur vorangehenden Resolution A40-181003,
die ebenfalls von der 40. Generalversammlung zum Klimaschutz verab-
schiedet wurde, Leitlinien, wie marktbasierte Mechanismen fir die inter-
nationale Luftfahrt auszugestalten und zu implementieren sind. Anzuneh-
men, dass es sich dabei lediglich um selbstbindende Vorgaben der ICAO
fur ihren eigenen marktbasierten Mechanismus handelt, liefe sich dabei
schwerlich mit dem Wortlaut der Leitlinien vereinbaren. Der im Plural
formulierte Eingangssatz sowie der die jeweiligen Ausgestaltungsparame-
ter einleitende Satzteil (,MBMs should ...“) implizieren vielmehr, dass
durchaus auch andere marktbasierte Mechanismen geschaffen und umge-
setzt werden duarfen. Andernfalls wiren solche Leitlinien nicht erforder-
lich, sondern es konnte mit Ziffer 18 Resolution A40-19 sein Bewenden
haben. Auch aus dem Gesamtzusammenhang lassen sich damit nur ambi-
valente Hinweise fiir das Verstindnis der Ziffer 18 ableiten.

i1i. Telos

CORSIA wird zum einzigen globalen marktbasierten Mechanismus erho-
ben, der auf die Emissionen des internationalen Luftverkehrs Anwendung
findet ,s0 as to avoid a possible patchwork of duplicative State or regio-
nal MBMs”. Es soll sichergestellt werden, dass Verantwortlichkeiten fiir
CO,-Emissionen des internationalen Luftverkehrs nur einmalig entstehen.
Zielrichtung der Ziffer 18 ist es damit, eine mehrfache Inbezugnahme
derselben Emissionen des internationalen Luftverkehrs durch mehrere Sys-
teme und damit letztlich die Mehrfachbelastung der Luftverkehrsbetreiber
durch das CORSIA und zugleich ein anderes bzw. andere marktbasierte
Systeme zu vermeiden.

aa. Vermeidung von Merfachbelastungen

Dieser Zielrichtung Rechnung zu tragen, ist jedoch nicht alleine dadurch
moglich, dem CORSIA eine Monopolstellung fiir die klimaschiitzende Re-

1002 Erwgr. 4 Resolution A40-19.
1003 Siehe auch die Annexe zu Resolution A39-2 und A38-18.
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gulierung des internationalen Luftverkehrs dergestalt zuzusprechen, dass
andere Klimaschutzsysteme fiir den internationalen Luftverkehr grund-
satzlich unzulassig sind. Insbesondere, weil das CORSIA selbst Freiraume
far anderweitige Malnahmen belésst, indem es nur einen Teil der tatsich-
lichen CO,-Emissionen des Luftverkehrs — namlich die oberhalb des Levels
der Jahre 2019/2020 - adressiert.'%* Eine Monopolstellung des CORSIA
wiirde also sogar solche anderen Mafinahmen ausbremsen, die inhaltlich
keine — moglicherweise duplikativen — Uberschneidungen mit dem COR-
SIA aufweisen. Damit wiirde durch das CORSIA der Ambitionsstandard
firr den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr zementiert. Ein damit
intendierter ,,Bestandsschutz® fiir die Emissionen unterhalb der CORSIA-
baseline wire im Kontext des auf weitere Ambitionssteigerungen angewie-
senen Klimaschutzes, um gefahrliche Veranderungen eindimmen zu kon-
nen, jedenfalls explizit zu benennen gewesen, was in Ziffer 18 nicht der
Fall ist.

Vielmehr kann Ziffer 18 seinem Telos nach auch so verstanden werden,
dass dem CORSIA insoweit eine Sonderstellung als primus inter pares ein-
geraumt wird. CORSIA kann in diesem Sinne fiir den von ihm inhaltlich
erfassten Bereich der CO,-Emissionen oberhalb des Levels von 2019/2020
Vorrang vor anderen Systemen genieflen. Mit anderen Systemen in diesem
Bereich ist jedenfalls eine Koordination dahingehend zu suchen, dass dies-
beziiglich eine weitere Belastung neben der durch das CORSIA sowie
negative Implikationen fiir das Funktionieren des CORSIA vermieden
werden. Fur den nicht vom CORSIA erfassten Bereich der CO,-Emissio-
nen unterhalb des Levels 2019/2020 ist danach eine Koordination nétig,
soweit negative Implikationen fir das CORSIA auftreten (kénnen). Diese
Interpretation steht auch im Einklang mit den bereits seit der Resoluti-
on der 38. ICAO-GV wiederholt formulierten Anforderungen an andere
marktbasierte Mechanismen fiir den internationalen Luftverkehr.

bb. Vermeidung von Widerspriichen zum CA und UNFCCC-Regime

Zielrichtung einer ICAO-Resolution muss es weiterhin sein, sich nicht
in Widerspruch zu den Normen des Chicagoer Abkommens und sonsti-
ger Regelungen zu setzen, die fir die ICAO oder ihre Mitgliedstaaten
Wirkung zeitigen. Grundsitzlich gestattet Art. 11 CA, dass die Regelungen
eines Staates, die in nicht-diskriminierender Weise auf alle Luftfahrzeuge

1004 Dazu bereits oben §9 C.I., S. 215 f.
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angewendet werden, die in, tber oder aus dem Hoheitsgebiet des Staates
hinaus fliegen, angewendet werden.'% Bei einer umfassenden Monopol-
stellung des CORSIA wiirde diese Gestattung aber nicht respektiert, da
die nationalen Regelungen fir das LuftV-EU-EHS eben nicht aufrecht
erhalten werden diirften, auch wenn diese nicht-diskriminierend sind.

Auch im Kontext des UNFCCC-Regimes erscheint eine Monopolstel-
lung eines Klimaschutzsystems gegentiber (méglichen) Maffnahmen ande-
rer Akteure eher als untypisch, gleichwohl aber nicht ausgeschlossen. Gera-
de der bottom up-Ansatz des Pariser Ubereinkommens ist auf Vielfalt auch
der Malnahmen angelegt. Vor dem Hintergrund des langfristigen Ziels
des UNFCCC-Regimes, die Stabilisierung der Treibhausgaskonzentration
in der Atmosphire auf einem Niveau zu erreichen, auf dem eine gefihrli-
che anthropogene Storung des Klimasystems verhindert wird, erscheint die
ICAO alleine auch nur schwerlich geeignet, als einziger Akteur zu agieren,
weil auf diese Weise keine hinreichend klimaschutzwirksame Adressierung
der Emissionen erreicht werden kann.'¢ Auch wenn dadurch kein grund-
satzlicher Konflikt zwischen dem UNFCCC-Regime und dem CORSIA
entsteht,'%7 dirfte eine Monopolstellung des CORSIA bestehende, aber
kaum wiinschenswerte allgemeine Spannungslage fiir Staaten, die an bei-
den Regimen beteiligt sind, verschirfen. Die Interpretation der ICAO als
primus inter pares steht zudem im Einklang mit der bereits ausgeftihrten
zutreffenden Auslegung des Art. 2 Abs. 2 KP1008,

3. Fazit: keine Monopolstellung des CORSIA

Nach dieser Auslegung liegt insbesondere mit Blick auf das Telos nahe,
auch der Ziffer 18 Resolution A40-19 keine Monopolstellung des CORSIA
zu entnehmen. Ein absoluter Alleinstellungsanspruch des CORSIA ist da-
raus — wie auch schon aus Art. 2 Abs. 2 KP — nicht begrindbar. Vielmehr

1005 Art. 11 CA: “Applicability of air regulations Subject to the provisions of this
Convention, the laws and regulations of a contracting State relating to the
admission to or departure from its territory of aircraft engaged in international
air navigation, or to the operation and navigation of aircraft while within
its territory, shall be applied to the aircraft of all contracting States without
distinction as to nationality, and shall be complied with by such aircraft upon
entering or departing from or while within the territory of that State.”

1006 So bereits Liu CCLR 2011, 417, 426.

1007 Dazu bereits oben § 8 C.IL., S. 193.

1008 Siehe §3 B.IL, S. 62 ff.
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ist die Regelung so zu verstehen, dass auch eine Koordination verschiede-
ner Klimaschutzsysteme, die den internationalen Luftverkehr erfassen
(konnen), ausreicht, der besonderen Rolle, die das CORSIA einnehmen
soll, gerecht zu werden. Diese Interpretation fiigt sich auch in die bereits
eingangs (Teil 1) skizzierte vielfaltige Regelungsumgebung fiir den Klima-
schutz im Luftverkehr ein.

Fir das konkrete Bediirfnis nach Koordination ist zwischen den Berei-
chen, die das CORSIA erfasst und denen, die davon nicht erfasst sind,
zu unterscheiden. Es kann angenommen werden, dass mit Ziffer 18 die
Grundlage fiir ein vdlkerrechtliches Doppelbelastungsverbot gelegt wur-
de. Dieses steckt aber in den Kinderschuhen und hat sich (noch) nicht
gewohnbheitsrechtlich verfestigt. Es ist von einer Regelung des soft law
auszugehen. Eine Doppelbelastung ist nach der hier zu Grunde gelegten
Interpretation des Inhalts der Ziffer 18 nicht schon anzunehmen, soweit
ein anderes Klimaschutzsystem besteht, das den internationalen Luftver-
kehr erfasst, sondern erst fiir den Fall, dass negative Wechselwirkungen
zwischen diesem System und dem CORSIA auftreten, die die Funktionsfa-
higkeit des CORSIA negativ beeinflussen (kénnen). Diese sind im Einzel-
fall zu untersuchen:

III. Fortbestehen des LuftV-EU-EHS
1. Konflikt mit Ziffer 18 Resolution A40-19 durch Mehrfachbelastung?

Vor dem Hintergrund des damit zu Grunde gelegten Verstindnisses ihrer
rechtlichen Bindungswirkung und ihrer inhaltlichen Lesart (dazu bereits
I.) steht die Ziffer 18 Resolution A40-19 dem Fortbestehen des LuftV-EU-
EHS in seiner aktuellen Gestalt (im reduced scope) nicht grundsatzlich ent-
gegen. Neben den bereits ausgefihrten Zweifeln, inwieweit die EU-Mit-
gliedstaaten an die Regelung der Ziffer 18 tiberhaupt gebunden sind, lasst
sich ferner feststellen, dass ein auch nach 2021 fortbestehendes LuftV-EU-
EHS, wie sich zeigen wird, nicht per se in Widerspruch zum CORSIA tritt,
da dem CORSIA nur eine Stellung als primus inter pares zukommt. Damit
dirfen andere Klimaschutzsysteme wie das EU-EHS die Funktionsfihig-
keit des CORSIA nicht sabotieren und mogliche Mehrfachbelastungen
missen vermieden werden.
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a) Emissionen unterhalb der CORSIA-baseline: geringes Konfliktpotential

Geringes Konfliktpotential hilt das LuftV-EU-EHS insofern bereit, als und
soweit es die Emissionen unterhalb des Levels 2019/2020 erfasst, die die
baseline fir das CORSIA ab 2021 bilden. Eine Doppelbelastung kann be-
ziiglich der Emissionen unterhalb der baseline nicht auftreten, da diese nur
vom LuftV-EU-EHS adressiert werden. Denn Zielrichtung der Ziffer 18
A40-19 ist es, wie gezeigt, die Inbezugnahme derselben Emissionen des
internationalen Luftverkehrs durch mehrere Systeme zu vermeiden. Letzt-
lich soll damit die Mehrfachbelastung der Luftverkehrsbetreiber durch das
CORSIA und zugleich ein anderes bzw. mehrere andere marktbasierte
Systeme bezliglich desselben Emissionsgeschehens verhindert werden.10%

Denkbar ist zwar, eine Doppelbelastung schon deshalb anzunehmen,
weil dberhaupt zwei Systeme zur Anwendung kommen, aus denen zweier-
lei Vorgaben fir Luftfahrtbetreiber entstehen.!?’® Die Belastung fiir einen
Betreiber, der beiden Systemen unterworfen ist, ist dabei naturgemif
héher, als wenn er nur dem CORSIA unterworfen wire, da das LuftV-
EU-EHS insofern weitere und zusatzliche Anforderungen stellt, die beim
CORSIA fehlen. Die Belastung erfolgt jedoch nicht doppelt in dem Sinne,
dass Emissionen unterhalb des Levels von 2019/2020 zu Abgabe- bzw.
Ausgleichsverpflichtungen aus dem EU-EHS und dem CORSIA zugleich
fihrten. Die Belastungen tiberschneiden sich nicht. Eine Doppelbelastung
liegt damit nur vermeintlich vor, da sich der Ankniipfungspunkt der Syste-
me unterscheidet. Es handelt sich nur um aggregierte Belastungen ohne
doppelbelastenden Effekt. Auch eine negative Beeinflussung des CORSIA
durch das LuftV-EU-EHS scheint beziiglich der Emissionen unterhalb der
CORSIA-baseline eher theoretischer Natur.

b) Emissionen oberhalb der CORSIA-baseline: Konfliktpotential und
Koordinationsbedarf

Die Emissionen oberhalb des Levels von 2019/2020 adressieren sowohl
das CORSIA als auch das LuftV-EU-EHS gleichermafien. Beide Systeme
ziehen diese Emissionen als Anknipfungspunke fiir ihre je unterschied-

1009 Dazu bereits oben I.2.iii.aa., S. 245.
1010 So Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 383.
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lichen Verpflichtungen''! heran. Damit besteht die Moglichkeit, dass mit
der Einfiihrungsphase des CORSIA ab 2021 eine Doppelbelastung fiir
Luftfahrzeugbetreiber entsteht, die dem CORSIA und dem LuftV-EU-EHS
unterworfen sind. Nach dem aktuell geltenden reduced scope des LuftV-EU-
EHS sind dies die Luftfahrzeugbetreiber auf Strecken innerhalb der
EU.192 Grund dafir sind die sich teilweise berschneidenden Anwen-
dungsbereiche des LuftV-EU-EHS und des CORSIA.'%13 Dadurch wird das
Fortbestehen des LuftV-EU-EHS jedoch nicht grundsitzlich unzulassig.
Vielmehr kommt es darauf an, ob und inwieweit eine Doppelbelastung
durch eine bisher nur in Ansatzen bestehende Koordination (dazu D.) der
beiden Systeme vermieden wird (dazu § 18 ).

2. Kein Konflikt mit Art. 15 CA

Art. 15 CA befasst sich schon ausweislich des Titels der Vorschrift ,,Airport
and similar charges® lediglich mit (Flughafen)Gebithren und dem Zugang
zu Flughifen. Diese missen einheitlich und damit nicht-diskriminierend
festgelegt und erhoben werden. Aussagen zur Zulidssigkeit unilateraler
Maflnahmen auflerhalb der ICAO sind dieser Norm hingegen nicht zu
entnehmen.!9'* Folglich besteht fir die EU-Staaten auch bzgl. dieser Vor-
schrift kein Konflikt im Verhiltnis des LuftV-EU-EHS zum CORSIA.

1011 Zu den Verpflichtungen aus dem CORSIA §4 B.I1.2., S. 102 ff. Zu den Ver-
pflichtungen aus dem EU-EHS § 5 B.L.S., S. 160 ff.

1012 Fir den Fall einer Rickkehr zum full scope ab 2023 Naske/Hackenberg ZLW 68
(2019), 563, 573 f.

1013 Dazu bereits oben 1., S. 237 ff.

1014 GA Kokott, Schlussantriage 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 203, die diese
Norm aufgrund der Verweisungskette Art. 15 Abs.3 S.3 Open Skies iVm
Art. 3 Abs. 4 S.2 a.E Open Skies iVm Art. 15 CA prifte. Mit gegenteiliger An-
sicht die Klagerinnen des Ausgangsrechtsstreits im ATA-Verfahren (entnom-
men GA Kokott, Schlussantrage 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 202). Diese
brachten vor, dass die EU gegen Art. 15 CA verstoffe, indem sie mit dem
LuftV-EU-EHS unilateral eine MafSnahme auflerhalb des Rahmens der ICAO
vornehme. Auf die genannte Verweisungskette wird im Folgenden mit Blick
auf das Open Skies Abkommen (3., S. 251) nicht mehr eingegangen, da wie
festgestellt, schon Art. 15 CA als ,Grundlage* fiir einen Konflikt nicht trigt.
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3. Konflikt mit Art. 15 Abs. 3 Open Skies?

Auch Art. 15 Abs. 3 Open Skies USA-EU bildet keine Grundlage fiir einen
Konflikt zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA: Uber die ,Bri-
cke“ des Art. 15 Abs. 3 S. 1 Open Skies'%'3 sind die Umweltschutzstandards
der ICAO in den Annexen zum Chicagoer Abkommen zu beachten, aufler
es wurden Abweichungen angezeigt.'’¢ Damit miissen die SARPs des
Annex 16 IV insoweit im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten zu den USA
Beachtung finden, als sie die Vertragsparteien binden und von diesen Um-
weltmafinahmen festgelegt werden. Werden CORSIA-Regelungen verletzt,
kann somit auch ein Konflikt mit Art. 15 Abs.3 Open Skies entstehen.
Fur eine Monopolstellung des CORSIA bieten die SARPs des Annex 16 IV
in ihrer aktuellen Gestalt allerdings keine Grundlage, da sie keine entspre-
chende Regelung enthalten. Ziffer 18 Resolution A40-19 ist nicht Teil die-
ser Standards. Folglich greift die Verpflichtung zur Beachtung des Art. 15
Abs. 3 S. 1 Open Skies diesbeziiglich nicht.!?!” Weiterhin findet das LuftV-
EU-EHS ohne Anschung ihrer Staatszugehorigkeit auf alle Luftfahrzeuge
auf Strecken innerhalb des EU-Hoheitsgebiets Anwendung. Es gibt also
keine Anhaltpunkte dafiir, dass vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich
behandelt werden, wenn die Regelungen des LuftV-EU-EHS zur Anwen-
dung gebracht werden.!°!® Damit verstofen die EU und die Mitgliedstaa-
ten nicht gegen das in Art. 15 Abs.3 S.2 iVm Art. 2, Art. 3 Abs. 4 Open
Skies angelegte Diskriminierungsverbot!01,

1015 Dazu bereits oben § 4 A.IIL.1. ¢), S. 86.

1016 Deutsche Ubersetzung angelehnt an die des Protokolls zur Anderung des am
25. und 30. April 2007 unterzeichneten Luftverkehrsabkommens zwischen
den Vereinigten Staaten von Amerika und der Europiischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten, ABI. L 223/5 vom 25.08.2010.

1017 Auf die inhaltliche Lesart der Ziffer 18 kommt es damit in diesem Falle nicht
an. In der hier zu Grunde gelegten Interpretation wiirde aber ebenfalls keine
Monopolstellung bestehen, sieche oben 1., S. 248 ff.

1018 Zu diesen Voraussetzungen einer Diskriminierung und in konkreter An-
wendung auf das LuftV-EU-EHS im full scope GA Kokott, Schlussantrige
6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 196f.

1019 Zur Einordnung als Diskriminierungsverbot GA Kokott, Schlussantrige
6.10.2011 - C-366/10 — (ATA) Rn. 106.
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4. Konfliktvermeidung nach Mafigaben des Art. 2 Abs. 2 KP

Art. 2 Abs. 2 KP ist, wie gezeigt,!°?° dahingehend zu verstehen, dass etwai-
ge gegenldufige Tendenzen von grundsitzlich zuldssigen uni- oder multi-
lateralen Maffnahmen zum Klimaschutz im internationalen Luftverkehr
nicht in Konflikt zu den ICAO-Maflnahmen treten diirfen. Fir das Ver-
haltnis zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA bedeutet dies,
dass eine Koordination stattfinden muss, die etwaige negative Wechsel-
wirkungen vermeidet, durch die die Funktionsfihigkeit des CORSIA ge-
hemmt werden wiirde.

IV. Fazit: Konfliktvermeidung durch Koordination

Dem CORSIA kommt keine Monopolstellung dahingehend zu, dass das
Bestehen anderer regionaler und minilateraler KlimaschutzmafSnahmen
fir den internationalen Luftverkehr grds. unzulidssig ist. Auch Ziffer 18
der Resolution A40-19 — eine soft law Regelung — ist nicht in diesem
Sinne zu verstehen. Vielmehr ist, insbesondere mit Blick auf dessen Te-
los, eine Koordination etwaiger anderer Klimaschutzmaffnahmen unter
Vermeidung von Doppelbelastungen und negativen Wechselwirkungen
zum CORSIA notwendig, aber auch ausreichend. Dem CORSIA kommt
insofern nur die Rolle als primus inter pares zu. Vor dem Hintergrund des
Art. 2 Abs. 2 KP wire dabei eine denkbare, den Klimaschutz verstirkende
Abweichung der EU-Staaten gem. Art. 38 CA von den relevanten CORSIA-
Standards nicht ohne Weiteres ausreichend, sondern es misste eine Koor-
dination stattfinden, die eine Schwichung des CORSIA verhindert.!02!
Diese Mafigaben stehen einer Beibehaltung des LuftV-EU-EHS in seiner
aktuellen Gestalt nicht grundsitzlich entgegen. Soweit eine Koordination
mit dem CORSIA erfolgt, insbesondere mit Blick auf die Emissionen
oberhalb des Levels der Jahre 2019/2020, kénnen beide Mafinahmen ko-
existieren und sogar in ein komplementir-synergetisches Verhaltnis treten.
Auf Seiten der EU sind Moglichkeiten zur Koordination mit Art. 28c EH-
RL bereits angelegt, trotz sich teilweise tiberschneidender Anwendungsbe-
reiche des LuftV-EU-EHS und des CORSIA aber bisher nur punktuell fiir

1020 Dazu oben §9 A.L, S. 208 ff., C.I., S. 215 ff., D., S. 218 f.

1021 Insofern zu kurz greifend Dobson Netherlands International Law Review 67
(2020), 183, 198, die eine Schutzverstirkung ohne Einschrinkung als Moglich-
keit anerkennt.
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die Uberwachungs- und Berichtspflichten aktiviert worden (dazu sogleich
D.) Um eine weitere, umfassende Koordination vorzunehmen, verlangt die
EU, wie gezeigt,'922 eine gewisse Klimawirksamkeit des CORSIA.

D. Feblende umfassende Koordinationsregelungen

Vor dem Hintergrund der sich tiberschneidenden Anwendungsbereiche
ist eine Koordination der beiden Systeme notwendig, um eine Doppelbe-
lastung der Luftfahrzeugbetreiber auf innereuropiisch-zwischenstaatlichen
Strecken zu verhindern. Auferdem diirfte die Uberschneidung insbeson-
dere die EU-Mitgliedstaaten vor Herausforderungen stellen, da diese so-
wohl an die Regelungen der EH-RL als auch - als Mitgliedstaaten der
ICAO - an die CORSIA-Regelungen gebunden sind, dabei aber eine Dop-
pelbelastung ihrer Regelungsunterworfenen eine rechtspolitisch wenig at-
traktive Option darstellt. Diese Spannungslage gilt es im Idealfall bereits
zwischen den Systemen tbergreifend zu vermeiden. Eine Konsolidierung
wire zwar auch auf nationaler Ebene moglich. Da diese jedoch potentiell
unterschiedlich erfolgen und damit neben Ineffizienzen fiir den Klima-
schutz auch Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der EU wahrscheinlich
sind, ist eine ,Systemkoordination® vorzugswiirdig. Eine Abstimmung
zwischen beiden Systemen konnte herbeigefithrt werden, indem beider-
seits — von Seiten der EU und der ICAO - Koordinationsregelungen
geschaffen oder einseitig die Anwendungsbereiche modifiziert wirden.
Bisher sind allerdings von keiner Seite Mafinahmen ergriffen oder Rege-
lungen geschaffen worden, die eine solche Abstimmung beider Systeme
umfassend ermdglichen wiirden:'023

I. Erste Ansitze der EU: Uberwachungs- und Berichtspflichten

Wiirden die Uberwachungs- und Berichtspflichten, die fir Luftfahrzeug-
betreiber einerseits aus dem LuftV-EU-EHS und andererseits aus den um-
gesetzten CORSIA-Regelungen entstehen, nicht (addquat) miteinander in
Einklang gebracht, entstinde eine Situation, in der die Betreiber fir das
jeweilige System eigene, sich teils iiberschneidende Mafinahmen vorneh-

1022 Dazu bereits oben A.IIL.2., S. 234 ff.
1023 Zu verschiedenen Szenarien der Fortentwicklung der Systeme und Méglich-
keiten der Abstimmung de lege ferenda unten Teil 4 § 18, S. 396 ff.
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men missten, um letztlich dasselbe Ziel — eine adiaquate Bestimmung und
Meldung ihrer Emissionsmengen zu erreichen. Auf Seiten der EU wur-
den erste Schritte unternommen, durch die eine solche Doppelbelastung
vermieden werden konnte: Zunachst wurde mit Art. 28c EH-RL!024 eine
Kompetenzgrundlage geschaffen, auf deren Grundlage die Kommission
nun durch delegierte Rechtsakte die EH-RL erginzen kann, die eine ,ange-
messene Emissionsiiberwachung, -berichterstattung und -priifung fiir die
Zwecke der Durchfithrung des globalen marktbasierten Mechanismus der
ICAO auf allen von ihm erfassten Flugstrecken betreffen“1925, Auf dieser
Grundlage wurde im Herbst 2019 die delegierte Verordnung 2019/1603
der Kommission erlassen, um den Vorgaben des CORSIA gerecht zu wer-
den.!26 Sie macht Vorgaben, wie die Uberwachung und die Berichterstat-
tung zu erfolgen hat: Darin wird die bereits fir das EU-EHS bestehende
Monitoring-KOM-VO 601/20121%7 und seit dem Jahr 2021 die Monito-
ring-DurchfVO 2018/2066'°%8 auch zur Erfillung der Berichtspflichten aus
dem CORSIA fiir anwendbar erklart.!? Die Uberwachung und die Be-
richterstattung fiir das CORSIA nehmen die Luftfahrzeugbetreiber danach
unter denselben Vorgaben vor wie die Berichterstattung fiir das EU-EHS.
Dafiir wird von der Kommission ein elektronisches Datenaustauschformat
geschaffen, das von den Luftfahrzeugbetreibern zu verwenden ist.'%30 Alle
Emissionsdaten werden dann dem ICAO-Sekretariat und der EU-Kommis-
sion bermittelt.’%3! Die Verifizierung der Berichte erfolgt auch fur das

1024 Eingefiigt im Jahr 2017 durch VO 2017/2392, gedndert durch RL 2018/410.

1025 Art. 28c S. 1 EH-RL konsolidiert.

1026 Erwgr. 2 und Art. 3 Abs. 2 Delegierte VO 2019/1603.

1027 Verordnung (EU) Nr. 601/2012 der Kommission vom 21. Juni 2012 tber die
Uberwachung von und die Berichterstattung tber Treibhausgasemissionen
gemaf der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates,
ABI. L 181/30 v. 12.7.2012.

1028 Durchfihrungsverordnung (EU) 2018/2066 der Kommission vom 19. Dezem-
ber 2018 iber die Uberwachung von und die Berichterstattung tber Treib-
hausgasemissionen gemif der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 601/2012
der Kommission, ABI. L 334/1 v. 31.12.2018.

1029 Art.3 Abs.1 Delegierte VO 2019/1603. So auch Naske/Hackenberg ZLW 68
(2019), 563, 571.

1030 Art.3 Abs. 2 Delegierte VO 2019/1603. Fir Deutschland besteht ein entspre-
chendes Formular des DEHSt, das gem. § 23 Abs. 1 TEHG zu verwenden ist.

1031 Art. 7 Delegierte VO 2019/1603.
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CORSIA auf Grundlage der fur das EU-EHS einschldgigen Verifizierungs-
DurchfVO 2018/20671032,1033

Auf diese Weise setzt die EU die Vorgaben des CORSIA fiir die Emissi-
onsiuberwachung und Berichterstattung in weiten Teilen adiquat um.!034
Zugleich unternimmt die EU einen ersten Abstimmungsansatz der bei-
den Systeme, indem sie ihre bestehenden Regelungen zur Uberwachung
und Berichterstattung in wenig modifizierter Form fiir das CORSIA zur
Anwendung bringt. Damit wird eine Doppelbelastung fir die Luftfahr-
zeugbetreiber mit Blick auf die Uberwachungs- und Berichtspflichten ver-

1032

1033

1034

Durchfithrungsverordnung (EU) 2018/2067 der Kommission vom 19. Dezem-
ber 2018 tber die Prifung von Daten und die Akkreditierung von Priifstellen
gemaf der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
(ABL L 334/94 v. 31.12.2018) sowie bis Ende 2020 nach der Verordnung (EU)
Nr. 600/2012 der Kommission vom 21. Juni 2012 iber die Prifung von Treib-
hausgasemissionsberichten und Tonnenkilometerberichten sowie die Akkredi-
tierung von Priifstellen gemifl der Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates, ABL. L 181/1 v. 12.07.2012.

Sowie der rahmensetzende Art.15 EH-RL mit Anhang V Teil B, so Art. 4
Delegierte VO 2019/1603.

Im Detail bestehen kleinere Abweichungen zwischen den beiden Systemen,
die damit auch kleinere Reibungspunkte bei der Umsetzung verursachen, z.B.
bei den festgelegten Emissionsfaktoren (im EU-EHS fur Treibstoff A/A1 3,15
t CO,/t Treibstoff, im CORSIA 3,16 t CO,/t Treibstoff, allerdings gilt fiir
die Meldung im Rahmen des CORSIA gem. Art.7 UAbs.2 Delegierte VO
2019/1603 der von der ICAO festgelegte Wert). Im CORSIA sind nur auf den
ersten Blick mehr Methoden zur Bestimmung des Treibstoftverbrauchs zulis-
sig (2.1. Appendix 2 Annex 16 IV CA) als im EU-EHS, da Letzteres zusitzlich
zu der genannten Methode A und B unter bestimmten Gegebenheiten noch
je weitere zulisst, siche Anhang III 1. Monitoring-DurchfVO 2018 (dies aus-
blendend Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 191).
Mit Blick auf die Privilegierung von Kleinemittenten gem. Art. 55 Monitoring-
DurchfVO 2018 besteht ein gewisser Reibungspunkt zwischen beiden Syste-
men, im EU-EHS diirfen diese auf Emissionsschatzungen u.a. von Eurocontrol
zuriickgreifen (Art. 55 Abs.2 Monitoring-DurchfVO 2018), im CORSIA auf
das Tool zur Emissionsschitzung CERT (2.2.1.2.2., 2.2.1.3.2 Annex 16 IV
CA). Die MRV-Ausnahmekategorien fiir das EU-EHS (Art. 2 Abs. 4 Delegier-
te VO 2019/1603) und das CORSIA (2.1.1 Annex 16 IV) decken sich zwar
dem Wortlaut nach nicht komplett, kommen dem Inhalt nach aber zu sehr
dhnlichen Ergebnissen (a.A. dies. Netherlands International Law Review 67
(2020), 183, 192). Insbesondere unterscheiden sich aber die Anforderungen an
die Verifizierung; im EU-EHS erfolgt diese anhand eigener EU-Regelungen in
Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067, im CORSIA anhand von ISO-Standards,
siche unten § 12 A.I.2. und B.L.1.
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mieden. Diese konnen im Grunde'®® auf die ihnen bereits bekannten
Grundsitze des Luft-EU-EHS zuriickgreifen, um auch ihre Verpflichtun-
gen aus dem CORSIA zu erfiillen.!®¢ Die Luftfahrzeugbetreiber kénnen
also sogar von ihren Erfahrungen mit den Modalititen des LuftV-EU-EHS
profitieren.

II. Fehlende umfassende Koordinationsregelungen

Dieser Abstimmungsansatz fithrt allerdings nur zu einer punktuellen Ko-
ordination fiir die Uberwachungs- und Berichtspflichten. Eine vergleich-
bare Abstimmung fir die Abgabe- bzw. Ausgleichsverpflichtungen der
Luftfahrzeugbetreiber und die verwendbaren Zertifikate ist bisher nicht
erfolgt, was ohne Anderungen negative Auswirkungen fir die Luftfahr-
zeugbetreiber hat:

1. Doppelbelastung mit Abgabe- und Ausgleichspflichten

Eine bisher ausgebliebende Abstimmung hinsichtlich der Abgabever-
pflichtung des LuftV-EU-EHS auf der einen Seite und den Ausgleichsver-
pflichtungen des CORSIA auf der anderen Seite ist erforderlich, damit
ab dem Jahr 2021, ab dem die Ausgleichsverpflichtungen des CORSIA Gel-
tung entfalten, vermieden wird, dass die Luftfahrzeugbetreiber auf Fligen
innerhalb der EU fiir ihre Emissionen Emissionsberechtigungszertifikate
des EU-EHS abgeben und zudem diese Emissionen, soweit sie das Emis-
sionslevel der Jahre 2019/2020 ubersteigen, mit erworbenen Emissionsaus-
gleichszertifikaten von Ausgleichsprojekten kompensieren missen. Denn
damit wiirden die Emissionen oberhalb des Levels 2019/2020 zweifach —
durch das LuftV-EU-EHS und durch das CORSIA - auf unterschiedliche
Weise adressiert und die Luftfahrzeugbetreiber durch die jeweiligen Ver-
pflichtungen doppelt belastet, obwohl die Emissionen nur einmalig anfal-
len. Wettbewerbsverzerrungen, vor allem zulasten der EU-Luftfahrzeugbe-

1035 Hinzu kommt, dass fir die Erfiilllung der CORSIA-Verpflichtungen in der
EU nun ein Datenaustauschformat verwendet werden muss, Art.3 Abs.2
Delegierte VO 2019/1603. Auf die grofen Ahnlichkeiten der MRV-Syste-
me hinweisend auch COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 109.

1036 Zu den dies erméglichenden strukturellen Ahnlichkeiten der MRV-Systeme
des EU-EHS und des CORSIA siehe unten § 12, S. 268 ff.
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treiber, deren Tatigkeitsschwerpunkt auf innereuropaischen Strecken liegt,
sowie Konflikte mit den Vorgaben des Annexes der Resolution A40-18
und der Ziffer 18 Resolution A40-19 wiren die Folge.1%7 Daher sollte
eine entsprechende Abstimmung beider Systeme schnellstmoglich herbei-
gefithrt werden.1038

2. Unterschiedliche Zertifikate

Ein weiteres mogliches, wenn auch weniger dringliches Feld fir Koor-
dinationsmaffnahmen besteht mit Blick auf die verwendeten Zertifikate
der beiden Systeme. Im LuftV-EU-EHS werden spezielle Emissionsberech-
tigungszertifikate verwendet, die zentral ausgegeben und zum Teil ver-
steigert werden. Im CORSIA kommen Ausgleichszertifikate zur Anwen-
dung, die in zugelassenen Ausgleichsprogrammen durch entsprechende
Ausgleichsprojekte generiert wurden. EU-Luftfahrzeugbetreiber mussen al-
so die jeweils zuldssigen Zertifikate haben bzw. erwerben, je nachdem,
in welchem System sie verwendet werden sollen. Hieraus entsteht zwar
keine Doppelbelastung. Eine Abstimmung kann aber aus Praktikabilitats-
grinden erwogen werden, bspw. indem EU-EHS-Berechtigungszertifikate
im CORSIA verwendet werden dirfen. Wirde ein Luftfahrzeugbetreiber
EHS-Zertifikate erwerben, um diese im CORSIA einzusetzen, wurde da-
durch eine Verknappung der im EU-EHS vorhandenen Zertifikate herbei-
gefiihrt, die letztlich — wie bei CORSIA-Ausgleichszertifikaten — zu einer
Einsparungsleistung an anderer Stelle, bei den am EU-EHS beteiligten
Anlagen, fithren wiirde. Daftir masste das EU-EHS zunichst auf Antrag zu
einem Emissions Unit Programme erklart werden, das CORSIA-Zertifikate
generieren darf. Das EU-EHS wiirde aber schwerlich die aktuell geltenden
EUCs des CORSIA erfiillen, da diese speziell auf Ausgleichsprojekte ausge-
richtet sind. Eine Abstimmung ist daher unter den aktuellen Gegebenhei-
ten unwahrscheinlich.

1037 Moglicherweise wiirden die Luftfahrtunternehmen diese Doppelbelastung da-
durch verhindern wollen, dass sie nur einer der beiden Verpflichtungen Folge
leisten. In der Konsequenz dirfte es zu weiteren Wettbewerbsverzerrungen
und Dysfunktionalitit beider Systeme kommen.

1038 Zu moglichen Formen der Abstimmung unten § 18, S. 396 ff.
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E. Fazit: Schwelende Konflikte sowie Moglichkeiten fiir Synergien und
Komplementaritdt

Im Hinblick auf die Genese des CORSIA hat sich das Verhiltnis zwischen
der EU und der ICAO von einem spannungsgeladenen Verhaltnis insbe-
sondere im Zeitpunkt der Schaffung des LuftV-EU-EHS im full scope un-
ter Einschluss des (teils auch aufereuropiischen) internationalen Luftver-
kehrs zu einem von wechselseitigen Zugestindnissen gepragten Verhaltnis
gewandelt, das letztlich die Entwicklung des CORSIA beforderte. Mit
der Kooperationsvereinbarung zwischen der EU und der ICAO ist diese
Zusammenarbeit bereits seit dem Jahr 2011 institutionalisiert, allerdings
mit fraglichen Implikationen fiir das tatsichliche Verhaltnis. Zukinftige
Entwicklungen macht die EU, wie Art. 28b EH-RL deutlich macht, davon
abhingig, welche Klimawirksamkeit dem CORSIA durch die Kommissi-
on attestiert wird. Das CORSIA muss also einer ,externen“ Uberpriifung
durch die Kommission standhalten, um das mittlerweile grundsatzlich
kooperative und potentiell sogar komplementar-synergetische Verhaltnis
zum CORSIA aufrecht zu erhalten. Entscheidend ist, ob und inwiefern
das CORSIA tatsichlich hinter der Klimawirksamkeit des LuftV-EU-EHS
zurtuckfallt (dazu Teil 3). Dieser Ansatz kann dazu dienen, dem o back-
sliding-Mechanismus des Pariser Ubereinkommens Rechnung zu tragen,
wonach von den Vertragsparteien, zu denen auch die EU zihlt, erwartet
wird, dass sie ihre Klimaschutzanstrengungen kontinuierlich steigern.

Eine Koordination beider Systeme ist nicht nur zur Aufrechterhaltung
des kooperativen Verhaltnisses notwendig, sondern auch, um Konflikte
mit Art.2 Abs.2 KP durch das Fortbestehen des LuftV-EU-EHS neben
dem CORSIA zu vermeiden (zu dessen Maflgaben bereits und C.II1.4. und
§9 C.L). Etwaige Spannungen mit Ziffer 18 Resolution A40-19, der rich-
tigerweise nur auf die Vermeidung von Doppelbelastungen und negati-
ven Wechselwirkungen zwischen dem CORSIA und anderen Klimaschutz-
mafdnahmen fir den internationalen Luftverkehr abzielt, konnen auf diese
Weise ebenfalls vermieden werden. Bisherige Koordinationsbemithungen
von Seiten der EU miissten damit vor dem Hintergrund sich tiberschnei-
dender Anwendungsbereiche des LuftV-EU-EHS und des CORSIA tber
den Bereich der Uberwachung und Berichterstattung insbesondere auch
auf die Abstimmung der jeweiligen Abgabe- bzw. Ausgleichsverpflichtun-
gen ausgedehnt werden (zu solchen Entwicklungslinien § 18 ).
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§ 11 Ergebnis: Konflikte, Koordinationsbedarf und Synergien
im fragmentierten Mehrebenengeflecht

Es besteht ein verwobener, vielgestaltiger Teppich an Regelungen der EU,
der ICAO und aus dem UNFCCC-Regime, die fir den Klimaschutz im
Luftverkehr relevant sind. Dieser ahnelt eher einem , Flickwerk® ohne klar
erkennbare innere Einheit als einem konzeptionell abgestimmten ,romi-
schen Mosaik“19%. Bei genauerer Analyse erschliefen sich jedoch auch die
einzelnen Strukturen verbindende Muster. Aufbauend auf Teil 1, der eine
Einfihrung in diese plural-fragmentierten Strukturen der drei Regime
bot und sich dabei jedem isoliert zuwandte, wurden in Teil 2 die Wech-
selwirkungen zwischen den drei Regimen offengelegt und eingeordnet.
Dabei lassen sich teils — als Konsequenz der fragmentierten, weitgehend
unabgestimmten Regelungsumgebung — (potentielle) Konflikte und ent-
sprechende Koordinationsbedarfe feststellen. Teils treten die Regime in ein
Verhiltnis, das von Kooperation und Synergien gepragt ist.

A. Unkoordinierter volkerrechtlicher Rabmen

Das Verhiltnis des UNFCCC-Regimes zur ICAO erweist sich als koopera-
tiv-synergetisch. Konflikte sind in der Zukunft je nach Entwicklung der
Markmechanismen des Art. 6 PU im UNFCCC-Regime zwar moglich,
aber eher unwahrscheinlich.

Die Beziehung zwischen UNFCCC-Regime und EU-EHS ist grundsatz-
lich ebenfalls von Kooperation geprigt. Die Schaffung des CORSIA durch
die ICAO hat Implikationen fiir dieses Verhaltnis. Spannungslagen zu
ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen aus dem Kyoto-Protokoll kdnnen
fir die EU und ihre Mitgliedstaaten insbesondere daher rithren, dass sie
der der ICAO in Art. 2 Abs. 2 zugewiesenen Rolle als praferiertem Forum
nicht gerecht werden, sollten sie ihr LuftV-EU-EHS ohne Riicksicht auf
das CORSIA als Klimaschutzmafnahme der ICAO fortfiihren. Hier ist also
eine Koordination von Seiten der EU gefordert, die das UNFCCC-Regime
selbst nicht gewihrleistet und die auch die ICAO bisher kaum forciert hat.
Mit Blick auf das Pariser Ubereinkommen ist aulerdem zu gewartigen,
dass die EU und ihre Mitgliedstaaten sich in ihrem gemeinsamen NDC

1039 Anleihe nimmt diese Metapher bei der abgrenzenden Annaherung an das
Phanomen der Fragmentierung bei Jouanjan VVDStRL 77 (2018), 351, 355.
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auf ein bestimmtes Ambitionsniveau verpflichtet haben, auf dessen Errei-
chen auch etwaige Anderungen des LuftV-EU-EHS Auswirkungen haben
wirden. Beide Gesichtspunkte miissen also fiir eine solche Koordination
Berticksichtigung erfahren (dazu § 18 ).

B. EU - ICAO: Potential fiir kooperativen Konflikt und synergetische
Komplementaritit

Die Konfliktpotentiale waren in der Vergangenheit zwischen der EU und
der ICAO besonders stark. Sie konnten durch wechselseitige Zugestand-
nisse reduziert, aber nicht ginzlich aufgelost werden und schwelen auch
aktuell jedenfalls im Hintergrund weiter. Beide Akteure halten, anders
als das UNFCCC-Regime, konkrete Klimaschutzsystemen fiir den (auch)
internationalen Luftverkehr bereit: Die EU bereits seit dem Jahr 2012, die
ICAO mit ausgleichsgerichteter Wirkung seit dem Jahr 2021. Vor dem
Hintergrund der Schaffung des CORSIA im Jahr 2016 stellen sich Fragen
nach der Zulassigkeit eines unilateralen Vorgehens der EU in Gestalt des
Fortbestehens des regional ausgerichteten LuftV-EU-EHS erneut, die auch
bereits im ATA-Urteil des EuGH eine Rolle gespielt hatten. Wahrend
die ICAO zum Zeitpunkt des damaligen Urteils im Jahr 2011 noch kein
eigenes Klimaschutzsystem geschaffen hatte und diese Untétigkeit damit
als ein Kernargument gegen die Unzulassigkeit europaischen Handelns
fungieren konnte, machte die Schaffung des CORSIA eine Neujustierung
des Verhiltnisses der EU und der ICAO notwendig: Das LuftV-EU-EHS
muss, um der Rolle der ICAO als priferiertem Forum fir die Adressierung
des Klimaschutzes im Luftverkehr gerecht zu werden, Konflikte mit dem
CORSIA vermeiden. Es ist, um zugleich auch den volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der EU und ihrer Mitgliedstaaten aus dem UNFCCC-Regime
nachzukommen, eine Koordination erforderlich, die diese Verpflichtun-
gen miteinander in Einklang bringt. Eine solche hat von Seiten der EU
fur die Uberwachungs- und Berichterstattungspflichten fir die Luftfahr-
zeugbetreiber, die sowohl das EU-EHS als auch das CORSIA vorsehen,
bereits stattgefunden. Fir die Anwendungsbereiche beider Systeme und
die Abgabe-/ Ausgleichsverpflichtungen der Luftfahrzeugbetreiber steht sie
noch aus.

Je nach Auflésung dieser Spannungen (dazu § 18 ) konnen dabei Syn-
ergien entstehen und beide Systeme aus Sicht des Klimaschutzes komple-
mentir wirken oder Konflikte bestehen bleiben. Im letzteren Fall sind
auch Rechtsstreitigkeiten der beteiligten Staaten und/oder Luftfahrzeug-
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betreiber vor dem EuGH, dem ICAO-Rat und anderen internationalen
Spruchkdrpern wie dem IGH denkbar. In der Vergangenheit hat sich
aber erwiesen, dass sich solche Spannungen zwischen der EU und der
ICAO durchaus als produktiv erweisen konnen, bspw. mit Blick auf die
Schaffung des CORSIA oder aktuell auf die Ausgestaltung der CORSIA-
Uberwachungs- und Berichtspflichten in der EU.

Von Seiten der EU kommt es fiir eine (weitere) Koordination wesentlich
auf die Klimawirksamkeit des CORSIA an. Diese ist nicht nur vom Ambi-
tionsniveau des Systems determiniert, das als politische Frage (z.B. Reduk-
tion oder Stabilisation?) von den Machbarkeiten der ICAO-Staaten unter-
einander abhangt, sondern auch davon, wie die zur Erreichung des einmal
festgelegten Ambitionsniveaus geschaffenen Bausteine des CORSIA recht-
lich abgesichert werden. Diese rechtliche Absicherung der Klimawirksam-
keit steht im Mittelpunkt des nachfolgenden Teils 3. Aus einer verglei-
chenden Perspektive werden darin Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zum LuftV-EU-EHS herausgearbeitet.
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