Teil 4: Perspektiven — synergetische Fragmentierung?

Teil 4 untersucht in zwei Schritten, inwieweit die Wechselbeziehungen der
EU und der ICAO bzw. der die ICAO bildenden Staaten sowie zwischen
dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA perspektivisch auch synergetische
Effekte bereithalten konnen. Dafiir wird zunachst (§ 17 ) untersucht, in-
wiefern im Rahmen der EU die festgestellten Schwichen des CORSIA
adressiert werden konnen. Anschlieend (§ 18 ) werden mogliche Entwick-
lungslinien des LuftV-EU-EHS im Verhiltnis zum CORSIA analysiert und
angesichts der insbesondere in Teil 2 erarbeiteten Maflgaben de lege feren-
da eine subordinativ-ambitionierte Ausrichtung der Fortentwicklung des
LuftV-EU-EHS befiirwortet.

§ 17 EU-Umsetzung der CORSIA-Regelungen — CORSIA-
Starkung und Ausgleich seiner Schwachen?

Die EU setzt ihre Starken als supranationale Organisation in verschiedenen
Bereichen dazu ein, die Implementation von Maflnahmen abzusichern,
die auf internationaler Ebene vereinbart wurden.!® Dies trifft jedenfalls
mit Wirkung gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten auch fiir den Klimaschutz
im Rahmen des UNFCCC-Regimes zu: So beforderte die Kyoto-Lastentei-
lungsvereinbarung!43¢ der EU-Mitgliedstaaten nicht nur allgemein die Ver-
handlungen zu den mengenmifigen Einsparungen, wie sie schlussendlich
von den Annex 1-Staaten ibernommen wurden. Vielmehr wurden durch

1435 Exemplarisch fir den Bereich der Schiffssicherheit (die auch mit Blick auf
den Umweltschutz hochrelevant ist) Vitzthum ZaoRV 62 (2002), 163: die EG
als ,Implementationsorgan der IMO®, S.176 und als ,regionale[r] ,Durchset-
zungsdegen der IMO®, S.177, wenn auch mit kleineren Einschrinkungen.
Daran anschliefend Solf Europ. Meeresumweltrecht 2017, 210f. Mit Blick
auf die Aarhus-Konvention Saurer NVwZ 2017, 1574, 1577. Mit ahnlichen
inhaltlichen Erwidgungen fir Umweltvdlkerrechtliche Vertrige der EU Epiney
Umweltrecht EU, 3. Kapitel Rn. 28, Lanord Revue du Droit de 1" Union Euro-
péenne 2003, 849, 881 ff. Aus auch extra-unionaler Perspektive mit Beispielen
insbes. aus dem Bereich der Geldwiasche Cremona in: Cremona/Scott (Hrsg.)
EU Law Beyond EU Borders, 64, 100 ff.

1436 Dazu bereits oben § 3 B.L,, S. 61f.

356

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928881-356
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 17 EU-Umsetzung der CORSIA-Regelungen

die intra-unionale Bindungswirkung der Vereinbarung auch die Kyoto-
Reduktionsverpflichtungen der EU-Staaten mit der besonderen Durchset-
zungsstarke des Unionsrechts versehen.'*7 Mit Blick auf das Pariser Uber-
einkommen haben die EU-Staaten ihre NDC gemeinsam formuliert. Auch
zu deren Erreichung kann das Unionsrecht durch seine Durchsetzungsstar-
ke die regionale Implementation der Inhalte des internationalen Uberein-
kommens absichern.!## In diesem Kontext wurde die Mitgliedschaft der
EU im Pariser Ubereinkommen als »Katalysator der Rechtsverbindlichkeit
in den EU-Mitgliedstaaten“14% bezeichnet. Denn es wiirde im Rahmen der
EU ,das robuste Rechtsdurchsetzungsinstrumentarium des Unionsrechts
hinter den volkerrechtlichen Vertrag“1440 gebracht.

Ein vergleichbares Vorgehen ist auch mit Blick auf das CORSIA denk-
bar. Nachfolgend werden daher entsprechende Méglichkeiten untersucht,
wie eine Stirkung des CORSIA und ein Ausgleich der festgestellten
Schwichen im Rahmen des Unionsrechts erfolgen kann. Da die EU kein
Mitglied der ICAO ist!*! und nicht selbst am CORSIA teilnimmt, son-
dern nur ihre Mitgliedstaaten, erfolgt eine solche unionale Umsetzung
nicht aufgrund volkerrechtlicher Bindungen, sondern um ein einheitliches
Regelungsniveau innerhalb der EU zu gewahrleisten.!#? In der Analyse
wird zwischen zwei Wirkrichtungen dieser Effektuierung unterschieden:
Einerseits der Wirkung gegentiber den EU-Mitgliedstaaten (,intra-uniona-
le Wirkung®, dazu A.), die klassischerweise vom Vertragsverletzungsverfah-
ren als Durchsetzungsinstrumentarium profitiert. Andererseits findet tiber
die oben genannten Beispiele aus dem UNFCCC-Regime hinausgehend
eine mogliche Wirkung gegeniiber EU-Drittstaaten Berticksichtigung (,ex-
tra-unionale Wirkung®, dazu B.).

1437 Zu beiden Gesichtspunkten mwN Oberthiir in: Oberthtr/Gehring (Hrsg.) In-
stitutional Interaction, 53, 68 ff.

1438 Proelf in: Gundel/Lange (Hrsg.) Europ. Energierecht: Klimaschutz - Binnen-
markt, 1, 23 im Kontext der EU-Energieunion. Vgl. etwa die verbindliche
LastenteilungsVO 2018/842 fiir die Nicht-EHS-Sektoren sowie die EH-RL mit
ihren verbindlichen Vorgaben zur Zielerreichung in den EHS-Sektoren.

1439 Saurer NVwZ 2017, 1574, 1577.

1440 ders. NVwWZ 2017, 1574, 1577.

1441 Dazu bereits oben § 4 A.L, S. 76 ff.

1442 Dazu bereits oben §4 B.5., S. 119 ff.
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A. Intra-unionale Wirkung
I. Verbindlichkeit und Durchsetzungsstirke des Unionsrechts
1. Potentiale zur Schliefung von Gestaltungsspielriumen

Inwieweit Gestaltungsspielriume fir die EU-Staaten, wie sie sich aus den
CORSIA-Regelungen ergeben, im Rahmen einer unionalen Umsetzung
dieser Regelungen tatsachlich geschlossen werden, hangt von der konkre-
ten unionalen Implementation ab. Mafigebliche Parameter dafir sind: die
Art des Rechtsakts, mit dem eine Umsetzung erfolgt, und der Konkretisie-
rungsgrad, den dieser Rechtsakt aufweist. Dem bisherigen Rechtsbestand
geschuldet, ist eine Bewertung bisher nur fiir das MRV-System moglich
(a). Fur das Durchsetzungs- und Sanktionsregime (b) lassen sich nur Prog-
nosen formulieren:

a) MRV-System

Durch die delegierte Verordnung 2019/1603 der Kommission, die die Vor-
gaben zu den Uberwachungs- und Berichtspflichten des LuftV-EU-EHS
auch auf mit Blick auf das CORSIA fiir anwendbar erklart,#43 kommt ein
detailliertes Regime zur Anwendung, wie die Uberwachung und Bericht-
erstattung durch die Luftfahrzeugbetreiber zu erfolgen hat. Ein dhnlich
detailliertes und strukturiertes Regime wiirden allerdings auch die grund-
satzlich verbindlichen Standards des Annex 16 IV bereithalten,#* so dass
auf den ersten Blick nicht erkennbar ist, inwiefern darin eine Effektuie-
rung der CORSIA-Regelungen zu sehen wire.

Von den CORSIA-Vorgaben des Annex 16 IV, bei denen es sich um
ICAO-Standards handelt, kann jedoch von den CORSIA-Staaten unter
den Voraussetzungen des Art.38 CA abgewichen werden.!* Mit einer
einheitlichen unionalen Rechtsetzung — wie im Falle des MRV-Regimes
durch die delegierte Verordnung — werden solche Moglichkeit fiir die
einzelnen EU-Staaten eingeschrinkt.'#4¢ Denn einer solchen Verordnung

1443 Art. 3 Abs. 1 Delegierte VO 2019/1603, dazu bereits § 10 D.I., S. 253 f.

1444 Dazu oben § 12 C.1., S. 286 ff.

1445 Siehe oben § 4 A.Il.3.a), S. 94f.

1446 Diese Verordnung kommt dabei ohne notifizierte Abweichungen iSv Art. 38
CA gegentiber den Vorgaben des Annexes 16 IV zum Chicagoer Abkommen
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kommt nach den Grundsitzen des Unionsrechts unmittelbare Geltung
und Anwendungsvorrang gegentiber nationalem Recht zu.'## Eine alleini-
ge nationale Abweichung iSv Art. 38 CA durch Schaffen eines anderen Re-
gelungsbestandes, als ihn die ICAO-Standards vorsehen, wire zugleich ein
Abweichen vom vereinheitlichenden Regelungsbestand der delegierten
Verordnung. Da die delegierte Verordnung eine Abweichung iSv Art. 38
CA aber gerade nicht vorsieht, widersprache dies dem Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts. Der Anwendung von Uberwachungs- und Berichts-
regimen, die von den CORSIA-Vorgaben abweichen, nach nationalen Pra-
ferenzen wire unter den Voraussetzungen des Art. 38 CA volkerrechtlich
zwar moglich, ihr stehen jedoch fiir die EU-Mitgliedstaaten unionsrechtli-
che Griinde entgegen. Innerhalb der EU wird so ein einheitliches Uberwa-
chungs- und Berichtsregime fiir das CORSIA etabliert. Dieses geht in der
Absicherung der Einheitlichkeit iber die CORSIA-Regelungen hinaus, in-
dem es umfassend verbindlich ist und keine Abweichungsméglichkeit ge-
wahrt. Je nach Art und Inhalt ihrer unionalen Implementation kann eine
solche Wirkung auch mit Blick auf die Ausgleichsverpflichtungen der
Luftfahrzeugbetreiber, die ebenfalls als ICAO-Standards normiert sind,
und deren Erftllung herbeigefiihrt werden. In diesem Bereich steht eine
unionale Rechtsetzung jedoch bisher noch aus.!448

aus. Allgemein zu dieser Wirkung von EU-Verordnungen Kazenburg/Wysk in:
Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 406, die dort genannte KOM-
DurchfithrungsVO (EU) 923/2012 fordert in Art. 5 Abs. 1 sogar explizit, gegen-
tiber der ICAO notifizierte nationale Unterschiede grds. zu widerrufen und die
gemeinsam vereinbarten Unterschiede zu notifizieren.

1447 Zur unmittelbaren Geltung siche schon Art. 8 Delegierten VO 2019/1603 so-
wie allgemein Art.288 Abs.2 S.2 iVm Art. 290 Abs.1 AEUV. Zum Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts grundlegend EuGH, Urt. 15.07.1964 — 6/64
— (Costa/ENEL) 1269 ff.; EuGH, Urt. 09.03.1978 — 106/77 — (Simmenthal)
Rn. 17/18. Die darin mafigebliche einheitliche Geltung und Wirksamkeit des
Unionsrechts wiirde auch dadurch in Frage gestellt, dass nationale Regelungen
neben oder anstatt von unionalen Tertidrrechtsakten wie der hier gegenstindli-
che Delegierte VO Anwendung finden wiirden, weshalb der Anwendungsvor-
rang auch hier zu beachten ist.

1448 Hier stellt sich aber insbesondere auch die Frage nach einer Koordination mit
dem EU-EHS, dazu unten § 18, S. 396 ff.
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b) Nationales Durchsetzungs- und Sanktionsregime

Durch eine unionale Implementation der CORSIA-Regelungen kénnen
weiterhin fir die EU-Staaten diejenigen Gestaltungsspielrdume verringert
werden, die sich aus den wenig spezifischen Vorgaben fir das zu imple-
mentierende Durchsetzungs- und Sanktionsregime!## ergeben. Hier fehlt
es an konkreten Vorgaben in Form von ICAO-Standards. Uber die blofe
allgemeine Zielverbindlichkeit aus Resolution A40-19 (,necessary action®)
hinausgehend kénnten dabei von Seiten der EU - ahnlich wie fir das
LuftV-EU-EHS in Art. 16 EH-RL - insbesondere Vorgaben fiir einen ein-
heitlichen Mindestbestand an Durchsetzungs- und Sanktionsregelungen
getroffen werden.

2. Unionsrechtliche Durchsetzungsstirke: Potentiale bei defizitarer
nationaler Umsetzung

Des Weiteren wird im Zuge unionaler, verbindlicher Rechtsetzung fiir
die EU-Staaten die adaquate nationale Implementation der CORSIA-Re-
gelungen nicht nur gegentber volkerrechtlich zulassigen Abweichungen
und weiten Gestaltungsfreiriumen abgesichert, sondern diese auch mit
der besonderen Durchsetzungsstirke des Unionsrechts versehen. Die fiir
die unionale Implementation ins Auge gefasste Uberarbeitung der EH-
Richtlinie!®? wiirde zu einer Zielverbindlichkeit der darin enthaltenen
Regelungen fiir die EU-Staaten fithren.!#! Die Moglichkeit, ein Vertrags-
verletzungsverfahren einzuleiten, trigt dann in der Folge zur einheitli-
chen Beachtung und Durchsetzung dieser Regelungen durch die EU-Mit-
gliedstaaten bei.!*2 Dabei bestehen allerdings die bereits aufgezeigten!4s3
Schwichen dieses Verfahrens, das einige Zeit bis zur finalen Entscheidung
durch den EuGH beansprucht und in seiner Aktivierung auf die teils als
wenig systematisch kritisierte Handhabung der Kommission angewiesen
ist. Soweit zusatzlich zur Uberarbeitung der EH-RL auch EU-Verordnun-
gen geschaffen werden, wie bspw. die delegierte Verordnung 2019/1603

1449 Dazu oben § 13 B., S. 299 ff.

1450 Siehe Art. 28b Abs. 2 S. 1 EH-RL konsolidiert.

1451 Art. 288 Abs. 3 AEUV.

1452 Zur Rolle des Vertragsverletzungsverfahrens im unionsrechtlichen Gefiige,
aber auch monierten Defiziten bereits oben § 14 A.IL, III., S. 308 ff.

1453 Dazu oben § 14 AIIL., S. 311 f.
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zum MRV-System, und diese die Betreiber direkt adressieren, wirken diese
unionalen Regelungen direkt gegentiber den Luftfahrzeugbetreibern und
verpflichten sie unmittelbar, was ebenfalls zur Einheitlichkeit und Ver-
bindlichkeit der Realisierung des CORSIA in der EU beitragt.

II. Potentiale zur Absicherung der Klimawirksamkeit der
Ausgleichsprojekte?

Zwar sind eigene EU-Regelungen zur Anerkennung von Ausgleichszerti-
fikaten denkbar, die von den Luftfahrzeugbetreibern zur Erfillung der
Ausgleichsverpflichtungen verwendet werden dirfen. Damit konnte die
EU uber die inhaltichen Vorgaben der CORSIA-Regelungen qualitativ
hinausgehen und bspw. nur diejenigen Zertifikate von Programmen aner-
kennen, denen eine hdchstmogliche Umweltintegritit attestiert wird!'44,
Auch konnten Regelungen speziell fir die Ausgleichsprojekte (statt nur
der Ausgleichsprogramme) geschaffen werden. Im Rahmen ihres ,Fit fir
55“Vorschlagspakets entwirft die EU-Kommission im Hinblick auf die
Umsetzung des CORSIA eine Regelung mit eigenen, tber die Festlegun-
gen der ICAO hinausgehenden, Vorgaben fir die von den EU-Airlines
verwendbaren Ausgleichszertifikate.!* Dies stellt eine Abweichung iSv
Art. 38 CA dar, die der ICAO zu notifizieren ware. Denn fir die Festle-
gung der Programme, deren Zertifikate als CORSIA-Ausgleichszertifikate
anerkannt werden, sind von den CORSIA-Standards keine Gestaltungs-
spielriume vorgesehen.456

Die Schaffung eines solchen eigenen Anerkennungsverfahrens der EU
dirfte auch politisch sehr kontrovers sein. Sie wiirde den diesbeziiglich
global einheitlichen Ansatz des CORSIA konterkarieren, was vor dem Hin-
tergrund des Art. 2 Abs. KP volkerrechtlich problematisch ist. Selbst wenn
von Seiten der EU dabei auf ein héheres Ambitionsniveau des CORSIA ab-
gezielt wiirde, wiirde aufgrund der daraus resultierenden Fragmentierung
des CORSIA-Regimes eine Schwichung statt einer Stirkung des CORSIA
als Gesamtsystem herbeigefithrt. Denn das CORSIA ist darauf angewiesen,

1454 So auch UBA Feedback zu Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assess-
ment, Ares(2020)3515933, online, 28.08.2020, 3.

1455 Vgl. Art. 11a Abs. 1-3, 8 COM(2021) 552 final.

1456 Siehe Ziffer 4.2.1 Annex 16 IV, der nur die im Rahmen des inkorporierten Do-
kuments ,,CORSIA Eligible Emission Units“ genannten Programme anerkennt
und dabei in seiner Formulierung abschliefend ist.
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dass relevante Stellschrauben des Systems wie das Anerkennungsverfahren
moglichst einheitlich abgesichert werden, um Trittbrettfahrer-Optionen zu
vermeiden. Ein — wenn auch ambitionierterer — Sonderweg der EU wiirde
hier einen negativen Prizedenzfall setzen, dem andere Staaten durch
(dann auch ggf. weniger ambitionierte) Sonderwege nachfolgen und so
eine Zersplitterung des CORSIA herbeifithren konnten.

Freilich kann die EU als Zusammenschluss marktmachtiger Staaten
(bzw. ihre Mitgliedstaaten) aber auf die Ausgestaltung der eligibility criteria
durch den ICAO-Rat und deren Anwendung durch TAB und ICAO-Rat
im Rahmen des Anerkennungsverfahrens der einzelnen Programme da-
hingehend politischen Einfluss nehmen, dass sie ein hohes Ambitionsni-
veau und die strikte Berticksichtigung der Kriterien fordert.

B. Extra-unionale Wirkung

Aufgrund der festgestellten Lucken fiir die Absicherung der nationalen
Umsetzung und Anwendung!4’ kénnen die CORSIA-Regelungen und
die ICAO selbst kein global einheitliches (hohes) Implementationsniveau
des CORSIA gewihrleisten. Zu eruieren ist deshalb, inwieweit die EU
und ihre Mitgliedstaaten die Realisierung des CORSIA auch gegentiber
Drittstaaten und damit mit extra-unionaler Wirkung effektuieren kénnen.
Mit Blick auf CO,-intensive Produkte zieht die Europiische Kommission
solche Effektuierungsansitze in Form von GrenzausgleichsmafSnahmen
in Erwdgung.'#® Mit Grenzausgleichsmaffnahmen kann einerseits der Ge-
fahr entgegengewirkt werden, dass CO,-intensive Produktionsvorginge
in Drittstaaten mit geringeren Klimaschutzanforderungen verlagert oder
durch solche ersetzt werden. Andererseits werden damit Anreize fur die
Drittstaaten geschaffen, ihre eigenen Klimaschutzstandards zu erhéhen.
Mafinahmen mit vergleichbarer Steuerungswirkung sind auch fiir den Kli-
maschutz im Luftverkehr mit Blick auf das CORSIA denkbar (dazu I.1.
und 2.) und in bestimmten rechtlichen Ausprigungen moglich (dazu 1.3.
und II.). Daneben konnen die CORSIA-Standards in neuen Luftverkehrs-
abkommen der EU und ihrer Mitgliedstaaten Beriicksichtigung finden
(dazu IV.), nicht aber im Hinblick auf die Abgaben an Flughifen und die
Slot-Vergabe in ihren bestehenden Konzeptionen (dazu II1.).

1457 Siehe § 14 B., S. 313 ff. und C.I., S. 323 ff.
1458 Siehe im Green Deal COM(2019) 640, 6 sowie COM Inception Impact Assess-
ment, Carbon border adjustment mechanism, Ref. Ares(2020)1350037.
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I. Notwendigkeit und Moglichkeiten fiir ,,Grenzausgleichsmaf$nahmen®
im Luftverkehr

Unter Grenzausgleichssteuern (Border Tax Adjustments) werden in Anleh-
nung an die Definition der Working Party on Border Tax Adjustments, die
unter dem General Agreement on Tariffs and Trade 1947 (GATT 1947)4%?
als volkerrechtlichem Vertrag eingerichtet wurde, diejenigen fiskalischen
Mafnahmen verstanden, die das Bestimmungslandprinzip verwirklichen;
dies kann sowohl in Anknipfung an den Export von Giutern (Erlass
entsprechender inlindischer Steuern bzw. Abgaben) als auch an den Im-
port von Gitern (Erhebung der inlindischen Steuern bzw. Abgaben) er-
folgen.'#¢® Fir den Bereich des Klimaschutzes werden — ohne speziellen
Bezug zum Luftverkehr — unter dem Schlagwort Border Carbon Adjustment
(auch Border Adjustments bzw. Border Adjustment Measures, Grenzausgleichs-
mafinahmen) fiir verschiedene Kontexte (z.B. national, europdisch oder
mit bestimmtem Sektorbezug) Mafinahmen diskutiert, die einerseits Wett-
bewerbsverzerrungen vermeiden sollen, die durch unter den Staaten diver-
gierende Klimaschutzniveaus fiir Unternehmen aus Staaten mit vergleichs-
weise hohem Klimaschutzniveau verursacht werden, und andererseits auch
zu einer Erhohung des globalen Klimaschutzniveaus (auch unter Bertick-
sichtigung des Verursacherprinzips) beitragen kénnen. Deren rechtliche
Zulassigkeit ist insbesondere mit Blick auf das Welthandelsrecht kontro-
vers. Je nach konkreter Ausgestaltung (z.B. CO,-Steuer auf Importe aus
Staaten mit geringeren Klimaschutzstandards) sind u.a. Verstdfle gegen
das Meistbegtnstigungsprinzip und das Inlindergleichbehandlungsprin-
zip moglich und es kommt auf eine Rechtfertigung aus Umweltschutzge-
sichtspunkten an.1461

1459 General Agreement on Tariffs and Trade, Final Act Adopted at the Conclusion
of the Second Session of the Preparatory Committee of the United Nations
Conference on Trade and Employment. Genf, 30. Oktober 1947, UNTS 55
(1950) 187, Art. XXV Abs. 1.

1460 GATT Working Party on Border Tax Adjustments Report L/3464, Rn. 4f. Zur
Einordnung der Grenzausgleichsmafnahmen allgemein in das Welthandels-
rechts-Regime Altemdller EuZW 2017, 917, 919 ff.; Ruddigkeit BTAs, 7 ft.

1461 Die Literatur zu Carbon Border Adjustments/Border Tax Adjustments und deren
rechtlicher Zulassigkeit in verschiedenen Auspragungen ist sehr umfangreich,
siche exemplarisch Mehling/van Asselt/Das/Droege/Verkuyjl AJIL 113 (2019),
433, 456 ff. mwN in Fn. 160; Gappa Grenzausgleichsmanahmen Klimaschutz,
157 ff.; Becker/Brzeskot/Peters/U. Will ZfU 2013, 339, 350 ft.; Friedrich WTO und
Klimaschutz, 107 ff.; Holzner CCLR 2010, 51, 52 ff.; mit Blick auf das EU-EHS:
Volmert BTAs, 67 tt.; Ruddigkeit BTAs, 17 ff.; U. Will CBAs, WTO Law, EU ETS,
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Auch in der EU richten sich die Erwagungen zur Schaffung von Grenz-
ausgleichsmaffnahmen bisher nicht auf den Luftverkehr, sondern vor al-
lem auf die besonders energieintensive Produktion: Die Kommission hat
in ihrem Green Deal mit Blick auf das EU-EHS ins Auge gefasst, ein so
bezeichnetes ,,CO,-Grenzausgleichssystem® fir ausgewahlte Sektoren zu
etablieren, um auf diese Weise eine ,Alternative zu den Maflnahmen
[in Fn. 10 wird diesbeziiglich aufgefiihrt: ,Z.B. die kostenlose Zuteilung
von Emissionszertifikaten oder der Ausgleich fiir den Anstieg der Strom-
kosten.“], mit denen das Risiko der Verlagerung von CO,-Emissionen im
Rahmen des EU-Emissionshandelssystems gemindert wird“,'462 zu schaf-
fen.1463 Der Luftverkehr wird vom Vorschlag der Kommission fiir Grenz-
ausgleichsmaffnahmen im Rahmen des ,Fit fiir 55“-Vorschlagspaktes nicht
erfasst.!464 Grenziiberschreitende Luftverkehrstatigkeiten sind klassischer-
weise nicht als ,Einfuhren“465 zu verstehen, auf die sich der Grenzaus-
gleich beziehen soll. Dieser Begriff nimmt vielmehr typischerweise Bezug
auf Waren. 1466

Fir die Luftverkehrstatigkeit bestehen allerdings an sich vergleichbare
Ausgangsprobleme (dazu 1. und 2.) sowie die Moglichkeit, diesen durch
speziell auf die Luftverkehrstatigkeit zugeschnittene Mafinahmen zu be-
gegnen, die mit Blick auf ihre Steuerungswirkung klassischen, auf Waren-
importe angewendeten Border Carbon Adjustments entsprechen (dazu 3.).

89 ff., 108 ff.; Ismer/Neuboff European Journal of Law and Economics 24 (2007),
137, 143 ff.; Cendra RECIEL 15 (2006), 131, 138 ff.

1462 COM(2019) 640 final, 6. In der englischen Fassung, S. 5: ,carbon border ad-
justment mechanism®.

1463 Erste Schritte wurden mit einem Inception Impact Assessment (vom
04.03.2020, COM Inception Impact Assessment, Carbon border adjustment
mechanism, Ref. Ares(2020)1350037) unternommen, das als Grundlage einer
Offentlichkeitsbeteiligung diente, https://ec.europa.eu/info/law/better-regu
lation/have-your-say/initiatives/12228-Carbon-Border-Adjustment-Mech
anism (letzter Abruf: 28.06.2021), mittlerweile liegt der Vorschlag fir eine
Verordnung des Europidischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
CO2-Grenzausgleichssystems, COM(2021) 564 final, vor.

1464 Siehe Annex 1 des Vorschlags, COM(2021) 564 final.

1465 COM(2019) 640 final, 6; in der englischen Fassung, S: ,,imports®.

1466 Im Zuge einer Luftverkehrstatigkeit als Dienstleistung konnen freilich neben
Passagieren auch Waren transportiert werden, so dass mit einem Grenziiber-
tritt ebenfalls ein Import von Waren vorgenommen wird (darauf hinweisend
Herz Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 188 £.; Ecologic in: Nutzungsentgelte,
22, 31; in diese Richtung auch WTO-Doc. S/C/W/59 Rn.6. Zu den damit
verbundenen WTO-rechtlichen Implikationen siehe unten IL.1.b)ii, S. 380 ff.);
daraus alleine ergibt sich aber noch kein Leakage-Problem.
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Denkbare Ankniipfungspunkte solcher Mafnahmen sind einerseits die
Einhaltung eigener klimaschiitzender Regelungen der EU im Rahmen des
EU-EHS (oder des CORSIA) durch drittstaatliche Luftfahrzeugbetreiber
und andererseits die Einhaltung der CORSIA-Regelungen durch die
CORSIA-Staaten. Nur die zweitgenannte Ankniipfung wird sich als volker-
rechtlich tragfihig erweisen (dazu IL.).

1. Vermeidung von Carbon Leakage im Luftverkehr

So bezeichnete Verlagerungseffekte (Carbon Leakage) konnen die Klima-
schutzanstrengungen eines Staates unterminieren. Es entsteht eine Situa-
tion, in der die Verringerung der Treibhausgasemissionen durch diesen
Staat zu keinen (oder nur im Verhiltnis dazu geringeren) Reduktionen der
globalen Emissionen fiihrt, weil diese Verringerung in einem Staat mit der
Erhéhung der Emissionen in einem anderen Staat mit geringeren Klima-
schutzanforderungen einhergeht.46” Klassischerweise werden fir Leakage
in diesem Sinne unterschiedliche Modi genannt: zum einen kann es zu
Verschiebungen auf dem internationalen Marke fiir fossile Energietriger
kommen, weil durch eine gesunkene Nachfrage nach solchen Giitern in
einem Staat mit hoheren Klimaschutzanforderungen der sinkende Markt-
preis eine Nachfrage in anderen Staaten hervorruft, die die gesunkene
Nachfrage aus dem erstgenannten Staat ausgleicht. Zum anderen kann
es zu einer Verlagerung der Produktion in Staaten mit geringeren Klima-
schutzanforderungen kommen.!468

Ahnliche Verlagerungseffekte, denen durch Grenzausgleichsmafnah-
men begegnet werden kénnte, sind auch fiir den Luftverkehr nicht aus-

1467 Becker/Brzeskot/Peters/U. Will ZfU 2013, 339, 340; U. Will CBAs, WTO Law,
EU ETS, 28 ff. Mit entsprechender Definition (in Abgrenzung zu einem wei-
teren Verstindnis) sowie zu den nachfolgenden Konkretisierungen Ismer Kli-
maschutz als Rechtsproblem, 350 ff. Daneben kénnen auch dem Klimaschutz
zutragliche Effekte dadurch eintreten, dass eine Technologieverbreitung zu fiir
den Klimaschutz positiven Innovationen fiihrt, 352 ff.

1468 Zu empirischen Nachweisen von Verlagerungseffekten Ismer Klimaschutz als
Rechtsproblem, 356 ff.: Speziell fiir einen Emissionshandel wiirden solche Ef-
fekte jedenfalls mit Blick auf die Literatur zu sogenannten ,,Verschmutzungs-
oasen“ als naheliegend angenommen, wobei positive empirische Nachweise
bisher fehlten. Mit Verweis auf allgemeine empirische Nachweise Mehling/van
Asselt/Das/Droege/Verkuzjl AJIL 113 (2019), 433, 444f.
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geschlossen.!#” Den Spezifika dieses Sektors geschuldet erscheinen sie
jedoch weniger akut als mit Blick auf Bereiche wie bspw. die Stahlindus-
trie'#7%: Es ist zwar denkbar, dass ein Luftfahrtunternehmen seine Tatigkeit
in einen anderen Staat verlagert, der nicht oder nur defizitir am CORSIA
teilnimmt und damit diesem Staat als CORSIA-Verwaltungsstaat zugeord-
net wird. Allerdings dirfte eine solche Verlagerungsentscheidung nicht
alleine mit Blick auf das CORSIA getroffen werden, da mit der Zugehorig-
keit eines Luftfahrtunternehmens zu einem Staat in vielen Fallen zugleich
die Designierung zur Nutzung dessen staatlicher Verkehrsrechte verbun-
den ist.'*! Eine Verlagerung aus der EU hinaus kann damit zu einem
eingeschrinkteren Zugang zum EU-Luftverkehrsbinnenmarke fiihren und
hat damit weitreichende wirtschaftliche Konsequenzen fiir ein Luftfahrt-
unternehmen.

Allerdings konnen sich auch ohne eine echte Verlagerung im vorge-
nannten Sinne andere Staaten teilweise als Start- oder Zielort anbieten
und das Streckennetz einer Airline fir bestimmte Strecken entsprechend
verandert werden. Besonders wichtige Knotenpunkte (,Hubs®) konnten
zunehmend in Staaten verlagert werden, die nicht am CORSIA teilneh-
men, so dass Flugstrecken von dort bzw. dorthin nicht dem Anwendungs-
bereich des CORSIA unterfielen. Ferner konnten Fliige von EU- Luftfahr-

1469 U. Will CBAs, WTO Law, EU ETS, 32f. Mit entsprechenden Bedenken und
Forderung nach EU-BCAs aus der Luftverkehrsindustrie Air France-KLM Feed-
back zu Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assessment, online,
28.08.2020, 3; fur das LuftV-EU-EHS auch Lufthansa Group Feedback zu
Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assessment, Ares(2020)3515933,
online, 28.08.2020, 3. Empirische oder modellierende Nachweise solcher Ver-
lagerungseffekte fiir den Luftverkehr sind bisher sehr vereinzelt geblieben: Die
bei Dray/Doyme Climate Policy 19 (2019), 1284ff. in ihren Modellierungen
festgestellten Verlagerungseffekte bezieht aus der Perspektive nationaler Mafs-
nahmen (in Grofbritannien) nur drei Arten von Leakage-Szenarien ein, die
nicht den hier aufgefithrten Méglichkeiten entsprechen. Die nachfolgend auf-
gezeigten Leakage-Potentiale unterscheiden sich auch von solchen, die fiir das
LuftV-EU-EHS untersucht wurden (dazu z.B. Wit/Boon/van Velzen/Cames/Deu-
ber/Lee Giving wings to emission trading, Bericht DG Environment Juli 2005,
73), da fur die Erfassung eines Fluges durch das CORSIA im Gegensatz zum
LuftV-EU-EHS, fiir das Start oder Landung in der EU geniigen, auf die Teil-
nahme der Staaten des Start- und des Zielortes abzustellen ist.

1470 Wit/Boon/van Velzen/Cames/Deuber/Lee Giving wings to emission trading, Be-
richt DG Environment Juli 2005, 156 f.

1471 Das Luftfahrtunternehmen ist insofern ,nutzniefende[s] Unternehmen® der
Verkehrsrechte, die sein Heimatstaat im zwischenstaatlichen Verhaltnis inne-
hat, Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 70, 85.
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zeugbetreibern durch Klimaschutzmaffnahmen der EU verteuert werden
und damit in einer Konkurrenzsituation mit drittstaatlichen Luftfahrzeug-
betreibern zunehmend verdrangt werden, die ihre extra-unionalen Hubs
bedienen und dabei keinen vergleichbaren MafSnahmen unterliegen. Die
klimaschutzenden Effekte der bestchenden KlimaschutzmaSnahmen wiir-
den dadurch ebenfalls entwertet.'¥”2 Denkbar ist sogar, dass durch lingere
Strecken zu den Hubs auferhalb der EU ein Mehr an Emissionen ausgesto-
Ben wird.'473 Somit ist auch fiir den Luftverkehr das Risiko, das mit Border
Carbon Adjustments begegnet werden soll, nicht ausgeschlossen, namlich,
dass ,die weltweiten Emissionen nicht verringert [werden], was die Bema-
hungen der EU und ihrer Industrie, die globalen Klimaziele des Uberein-
kommens von Paris zu erreichen, untergrabt“!474. Gerade bei in Zukunft
perspektivisch steigenden Kosten fiir die Luftfahrzeugbetreiber aufgrund
von erforderlichen Klimaschutzmafnahmen diirfte sich dieses Risiko auch
zunehmend realisieren. Deshalb wire es ein Gebot rechtspolitischer Klug-
heit, dass auch fiir den Klimaschutz im Luftverkehr Maffnahmen erwogen
werden, die die Steuerungswirkung von Border Carbon Adjustments haben,
um solchen Verlagerungseffekten zu begegnen.

2. Anreizwirkung und Klimaclub-Mechanismus

Eine weitere Steuerungswirkung von Border Carbon Adjustments liegt in
ihrer Anreizwirkung gegentiber anderen Staaten, ihre Klimaschutzambi-
tionen zu erhdhen, indem bei einem vergleichbaren Schutzniveau in Aus-
sicht gestellt wird, ausgleichende Maffnahmen beim Grenziibertritt ihrer
Waren entfallen zu lassen.'#” Ein Anreiz, den Zugang zum europiischen

1472 Hierin lige eine Parallele zum von der Kommission ebenfalls ins Auge gefass-
ten Ersetzen von ,,EU-Produkte[n] durch eingefithrte CO,-intensivere Produk-
te“, COM(2019) 640, S. 6. Je nach Art der Klimaschutzmaf$nahme konnte man
auch an die Gefahr eines ,Tanktourismus“ durch den Luftverkehr denken.
Die Wirtschaftlichkeit eines solchen Verhaltens und damit die tatsichliche
Relevanz einer solchen Gefahr diirfte allerdings eher selten gegeben sein.

1473 Mit diesen Bedenken z.B. Air France-KLM Feedback zu Uberarbeitung
EHS, KOM Inception Impact Assessment, online, 28.08.2020, 3; Lufthansa
Group Feedback zu Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assessment,
Ares(2020)3515933, online, 28.08.2020, 3.

1474 COM(2019) 640, S. 6. Erkannt wurde ein mdgliches Verlagerungsrisiko auch
bereits mit Blick auf das LuftV-EU-EHS, siche Erwgrd. 25 LuftV-RL 2008/101.

1475 Mehling/van Asselt/Das/Droege/Verkuijl AJIL 113 (2019), 433, 441; Becker/Brzes-
kot/Peters/U. Will ZfU 2013, 339, 341; Volmert BTAs, 21.
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Binnenmarkt auch weiterhin ohne zusitzliche Beschrainkungen und Hiir-
den zu erhalten, konnte den Klimaschutz im Luftverkehrssektor, der glo-
bal betrachtet (mit Ausnahme der EU) von konkreten Klimaschutzmaf3-
nahmen lange Zeit weitgehend unadressiert blieb, auch auferhalb der
EU voranbringen.!#¢ Mit Blick auf das CORSIA und dessen festgestellter
Durchsetzungsschwiche gegeniiber den CORSIA-Staaten in seiner aktu-
ellen Gestalt konnte darin die Moglichkeit liegen, Trittbrettfahrerverhal-
ten von EU-Drittstaaten entgegenzutreten. Damit wirde das CORSIA als
global ausgerichtetes Klimaschutzregime fir den Luftverkehr effektuiert.
Auch insofern besteht also eine Ausgangslage, in der es addquat erscheint,
auf die Steuerungswirkungen von Grenzausgleichsmanahmen zuriickzu-
greifen.

Aus einer steuerungsorientierten Perspektive weist diese Wirkung Paral-
lelen zu einem Klimaclub-Mechanismus im oben dargestellten Sinne!4”
auf. Denn von dem in Aussicht gestellten Vorteil, von grenzausgleichen-
den Mafinahmen verschont zu bleiben, geht ein Anreiz aus, selbst klima-
schiitzende Mafinahmen vorzusehen.'#8 Die Anreize selbst sind dabei
gerade nicht klimaschutzbezogen, sondern beziehen sich z.B. auf Markzu-
gangsmoglichkeiten und konnen so erhohte Klimaschutzanstrengungen
herbeifiihren. Soweit sie sich realisieren, befordert dies das globale Kli-

1476 Zu ahnlichen Anreiziiberlegungen in anderen Bereichen wie u.a. der Bekamp-
fung von Terrorismus und des Handels mit Blutdiamanten van Aaken Journal
of Institutional and Theoretical Economics 165 (2009), 33, 45 ff.; dies. ASIL
Proceedings 104 (2010), 153 ff.; dies. RWiss 2013, 227, 260 f.; dies. AJIL 112
(2018), 67, 77 £.

1477 Siche die Einfithrung zu Teil 3, S. 264 ff.

1478 In diesem Sinne mit Blick auf die EU, weil diese BCAs zur Absicherung des
EU-EHS ins Auge fasst, auch J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald HdBEn-
WiR, §23 Rn. 12. Die Ablehnung einer Parallele von BCAs zu Klimaclubs bei
Mebhling/van Asselt/Das/Droege/Verkujl AJIL 113 (2019), 433, 444 uberzeugt hin-
gegen nicht. Denn gegentber Staaten, die sich nicht an einer globalen Koope-
ration zum Klimaschutz beteiligen, ausgleichende Mafnahmen zu unterneh-
men, geht Hand in Hand damit, die globale Kooperation fiir den Klimaschutz
zu fordern, so dass sich daraus kein relevanter Unterschied ableiten lasst.
Staaten mit vergleichbaren Klimaschutzanstrengungen (,Club-Mitglieder®, die
mit Blick auf den Schutz des Klimas als globalem Ziel kooperieren) werden
nicht von BCAs erfasst, weil hier ein Ausgleich nicht noétig ist. Da aber die
dquivalente Steuerungswirkung beider Mechanismen ebenfalls erkannt wird,
scheint die Divergenz zum hier vertretenen Verstindnis eher terminologischer
als inhaltlicher Natur zu sein. Grenzen findet die Parallele allerdings zutref-
fend dort, wo eine klimaclubartige Sanktionierung statt eines Ausgleichs im
Vordergrund steht, dazu unten II.1.a), S. 371 ff.
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maschutzniveau. Trittbrettfahrer-Verhalten von Staaten mit geringerem
Klimaschutzniveau kdnnte damit zunehmend unattraktiver gemacht wer-
den, weil aus diesem Verhalten fiir die jeweiligen Staaten (bzw. ihre Unter-
nehmen) wirtschaftliche Nachteile entstehen. Soweit durch entsprechende
nicht-klimaschutzbezogenen Anreize die Klimaschutzniveaus verschiede-
ner Staaten auf einem hoheren Niveau angendhert werden, werden da-
durch vermittelt auch die Risiken eines Carbon Leakage abwanderungsge-
neigter Unternehmen reduziert.

3. Ausgestaltungsmoglichkeiten: ,,Grenzausgleichsmaffnahmen” fiir den
Luftverkehr

Der Anknipfungspunkt solcher Maffnahmen zum Klimaschutz im Luft-
verkehr unterscheidet sich dabei von dem bei Waren. Bei Waren ist ein
denkbarer Anknupfungspunkt fiir Grenzausgleichsmafnahmen deren Im-
port in die EU. Auf importierte Giiter aus Staaten ohne vergleichbare
Klimaschutzmaffnahmen wiirden Zolle bzw. zusitzliche Abgaben erho-
ben.'#? Fiir den hier im Fokus stehenden Luftverkehr sind einerseits
Mafnahmen durch Abgaben (dazu a) und andererseits Mafnahmen mit
insofern vergleichbarer Steuerungswirkung zu erwigen (dazu b). Im Fol-
genden werden insbesondere die zweiteren Maflnahmen einer niheren
Analyse unterzogen (dazu II.)

a) Mafinahmen durch Abgaben

Fir den Luftverkehr wire es parallel zur Anknipfung an den Grenziiber-
tritt bei Waren vorstellbar, Abgaben an mit dieser Tatigkeit zusammen-
hingende Parameter wie bspw. den Start bzw. die Landung auf einem
inlindischen Flughafen zu kniipfen, soweit der Heimatstaat eines Luft-
fahrzeugbetreibers keine der EU vergleichbaren Klimaschutzanstrengun-
gen fir den Luftverkehr unternimmt.'#8° Zu beachten wire insbesondere

1479 Inwieweit dies rechtlich zuldssig ist, wird je nach Ausgestaltung kontrovers
beurteilt (sieche oben Fn. 1461), soll im Rahmen dieser Arbeit aber nicht niher
untersucht werden.

1480 Da zusitzliche Abgaben der Passagiere bei Erwerb eines Flugtickets fiir be-
stimmte Strecken (mit Uberlegungen zu Notwendigkeit und Realisierbarkeit
J. Graichen/V. Graichen Aviation EU ETS, Analyse Okolnstitut Januar 2020,
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Art. 15 UAbs. 1, 2 CA, wonach Abgaben fir die Nutzung von Flughifen
und Luftfahrteinrichtungen insbesondere diskriminierungsfrei zu erheben
sind. Da keine Bestrebungen ersichtlich sind, solche Mafnahmen tatsich-
lich zu etablieren, werden sie nur iberblicksartig thematisiert (dazu III.).

b) Andere Mafinahmen mit Grenzausgleichs-Steuerungswirkung

Des Weiteren sind Mafinahmen, die einen Ausgleich gegentber den unio-
nalen Luftfahrzeugbetreibern herbeifiihren sowie Anreize fiir vermehrten
Klimaschutz gegeniiber Drittstaaten schaffen, in zwei Ausprigungen vor-
stellbar: Zum einen durch eine extraterritoriale Erweiterung der Jurisdik-
tion der EU (dazu II.2.). Dabei wiirden Luftfahrzeugbetreiber aus Dritt-
staaten gleichermaflen bestimmten klimaschiitzenden Regelungen der EU
unterworfen werden wie die EU-Luftfahrzeugbetreiber. In diesem Sinne
konnte der full scope des LuftV-EU-EHS'8! reaktiviert oder die unionalen
Regelungen zur Implementation des CORSIA82 auch auf drittstaatliche
Luftfahrzeugbetreiber ausgeweitet werden. Diese Erweiterungen konnten
aus Sicht des Klimaschutzes wirkungsvoll sein, sie sind aber — wie sich
zeigen wird — politischen und vélkerrechtlichen Hindernissen ausgesetzt.
Zum anderen kann das aus dem Bereich der Flugbetriebssicherheit mit
Blick auf die USA bekannte Instrument des Blacklisting erwogen werden,
das dort die Durchsetzung von Belangen der inneren und duferen Sicher-
heit gegeniiber Drittstaaten effektuieren soll. Dabei wird unter der Vor-
aussetzung, dass bestimmte volkerrechtliche Verpflichtungen aus ICAO-
Standards nicht eingehalten sind, gegeniiber den insofern defizitiren Staa-
ten ein Zugangsverbot zum Luftverkehrsbinnenmarkt ausgesprochen. Da-
raber vermittelt gilt gegentber allen Luftfahrzeugbetreibern dieses Staates
ein Betriebsverbot in den USA. Vergleichbare Malnahmen werden auch
mit Blick auf den Klimaschutz im Luftverkehr ins Spiel gebracht.!83 Des-
halb werden solche Maffnahmen nach ihrer rechtlichen Einordnung als
zwischenstaatliche Gegenmainahmen (countermeasures, dazu 1II.1.a) einer

14f.) nicht ohne Weiteres mit einer Effektuierung des CORSIA in Verbindung
stehen, bleiben sie im Folgenden aufien vor.

1481 Dazu bereits oben § 5 B.IL.1., S. 161 ff.

1482 Zu diesbeziiglichen Ausgestaltungsoptionen bereits A., S. 358 ff.

1483 Siehe Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie
DG Climate Dezember 2015, 51; in diese Richtung auch Piera CCLR 2016,
144, 148 ohne dass aber gerade diese mogliche Parallele zum Sicherheitsbe-
reich in der Folge niher ausgefiihrt wird.
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eingehenden Analyse unterzogen (dazu 1.b). Von dieser Art des Blacklis-
ting (,Staaten-Blacklisting®) zu unterscheiden ist dabei ein Blacklisting di-
rekt gegeniiber den Airlines statt gegentiber ihren Heimatstaaten, wie dies
im Bereich der Luftbetriebssicherheit in der EU zur Anwendung kommt:
Das Airline-Blacklisting stellt mit Blick auf seine Steuerungswirkung cher
eine Form der Jurisdiktionserweiterung dar und wird damit in diesem
Kontext (unter I1.2) behandelt.

II. Méglichkeiten fir klimaschiitzendes EU-Blacklisting

Sowohl das Ergreifen von Gegenmaffinahmen in der Form eines zwischen-
staatlichen Blacklisting (dazu sogleich 1.) als auch die Ausweitung der Juris-
diktion auf Seiten der EU (dazu 2.) haben, wie nachfolgend zu zeigen ist,
eine ahnliche Steuerungswirkung. Diese ist auch der Wirkung klassischer
Grenzausgleichsmafnahmen durch Abgaben vergleichbar. Beide Arten
von Mafinahmen konnen auf Strukturen eines Klimaclubs zurickgreifen,
sind insofern aber rechtlich unterschiedlich zu bewerten.

1. Zwischenstaatliches EU-Blacklisting zur CORSIA-Eftektuierung
a) Steuerungsorientierte Einordnung

Der wesentliche Unterschied eines zwischenstaatlichen Blacklisting, das in
diesem Abschnitt in den Blick genommen wird, zu einer Ausweitung der
EU-Jurisdiktion wie sie im nichsten Abschnitt (2.) betrachtet wird, liegt
darin, dass die EU-Staaten'#%* bei einem zwischenstaatlichen Blacklisting
unmittelbar gegeniiber den Drittstaaten titig werden (mit nur vermittelter
Wirkung gegentiber deren Airlines) wihrend bei der Jurisdiktionserweite-
rung die Airlines direkt adressiert werden. Nur Ersteres wahrt die Verant-
wortungsstrukturen, die von Seiten der ICAO fiir das CORSIA vorgesehen
sind, was fur die rechtliche Zuléssigkeit solcher Malnahmen elementar
ist (dazu b). Die damit in diesem Abschnitt in den Blick genommenen
Mafnahmen dhneln funktional dem US-Blacklisting fir den Sicherheitsbe-
reich, da auch im Rahmen dieses Blacklisting gegeniber den Staaten ge-
prift wird, ob sie die (sicherheitsbezogenen) ICAO-Standards hinreichend

1484 Zur Frage der Berechtigung auch der EU zu Gegenmafinahmen im Falle der
Verletzung von Rechten ihrer Mitgliedstaaten siche unten 1c), S. 383 f.
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berticksichtigen. Fir die Durchsetzung wird dabei ebenfalls an den Ver-
kehrsrechten der Staaten angesetzt, nicht aber direkt bei den Airlines des
Staates.!485

Die Steuerungswirkung eines solchen Blacklisting ist der einer Jurisdik-
tionserweiterung ahnlich. Insbesondere wirde (hier wie dort) auf die
Strukturen eines Klimaclubs zuriickgegriffen. Fiir CORSIA-Drittstaaten
wird durch die Moglichkeit eines Blacklisting bei defizitirer Umsetzung
und Anwendung der fir sie geltenden CORSIA-Regelungen ein speziel-
ler Anreiz gesetzt, den CORSIA-Regelungen nachzukommen. Eine defizi-
tare Teilnahme wirde zu massiven wirtschaftlichen Nachteilen fiihren,
da den Luftfahrtunternehmen des betreffenden Staates der Zugang zum
EU-Luftverkehrsbinnenmarkt verweigert wiirde. Auf diese Weise konnte
ein global einheitliches Implementationsniveau der CORSIA-Regelungen
beférdert werden. Wettbewerbsnachteile fir EU-Luftfahrtunternehmen
dahingehend, dass gegentber ihnen die CORSIA-Regelungen in stirke-
rem Maf§ angewendet und durchgesetzt werden als gegeniiber drittstaatli-
chen Luftfahrtunternehmen durch deren Heimatstaaten, wirden damit
weniger wahrscheinlich. Da dies allerdings primir durch Inaussichtstellen
von Sanktionen erfolgen wiirde, anstatt — wie klassischerweise bei Grenz-
ausgleichsmaffnahmen — durch Mafinahmen zum Ausgleich bestehender
Unterschiede zwischen den Regelungssystemen zweier Staaten, ist das zwi-
schenstaatliche Blacklisting — trotz der ahnlichen Steuerungswirkung im
Ergebnis — nicht als echte Grenzausgleichsmafnahme zu charakterisieren.
Stattdessen steht der dieser MaBnahme primir inhdrente Anreiz-Mechanis-
mus im Vordergrund, der dem zwischenstaatlichen Blacklisting jedenfalls
eine klimaclubartige Wirkungsstrukeur verleiht.

Rechtlich lasst sich ein solches Blacklisting als volkerrechtliche Gegen-
mafinahme (countermeasure bzw. reprisal) einordnen. Denn von Seiten der
EU bzw. ihrer Mitgliedstaaten wiirden bestehende zwischenstaatliche Ver-
kehrsrechte eines Drittstaates verletzt, soweit den Luftfahrtunternehmen
dieses Staates der Zugang zum Luftverkehrsbinnenmarkt verweigert wird.
Soweit es sich dabei um eine Gegenreaktion der EU und ihrer Mitglied-
staaten auf einen Verstoff gegen die Verpflichtungen dieses Staates aus
Annex 16 IV zum CA handelt und sich die Maffnahme in bestimmten

1485 Zum US-Blacklisting (auch in Abgrenzung zum EU-Blacklisting) Petras/Vaugeots
in: Dempsey/Jakhu (Hrsg.) HdB Aviation Law, 64, 84; Abeyratne Issues in
Aviation Law and Policy 2008, 1135, 1138 f.; Dempsey Annals of Air and Space
Law 32 (2007), 29, 53; Anger Journal of Air Law and Commerce 72 (2007), 141,
169.
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Grenzen halt, wire der Volkerrechtsverstoff der EU als Gegenmafinahme
rechtfertigbar. Dafiir sind die nachfolgenden Erwigungen mafigeblich:

b) Volker- und Unionsrechtskonformitat

Klassische Grenzausgleichsmaffnahmen kénnen zu Handelsbeschrinkun-
gen fiihren, die sich an den Vorgaben des WTO-Rechts messen lassen miis-
sen.'#%¢ Auch die in ihrer Steuerungswirkung vergleichbaren moglichen
Mafnahmen der EU-Mitgliedstaaten bzw. der EU fiir den Luftverkehr, die
hier in den Mittelpunkt gestellten werden, konnen eine ahnliche beschrin-
kende Wirkung auf den Zugang zum EU-Luftverkehrsbinnenmarke, aber
auch den EU-Binnenmarkt fiir Waren und Dienstleistungen aufweisen.
Sie missen sich an den luftverkehrsrechtlichen Vorgaben des Chicagoer
Abkommens und zwischenstaatlichen Luftverkehrsabkommen (i.) und so-
weit einschligig denen des WTO-Rechts (ii.) messen lassen. Berechtigt, Ge-
genmafinahmen zu ergreifen sind die EU-Mitgliedstaaten, nicht aber die
EU selbst (iii.). Vor diesem Hintergrund werden abschlieSend (3.) Parame-
ter einer konkreten Ausgestaltung solcher Mafnahmen (,klimaclubartiges
Blacklisting®) umrissen und kurz auf zu vermeidende Moglichkeiten einer
politischen Diskreditierung eingegangen.

i. Gegenmaflnahmen im Lichte des Luftverkehrsrechts
Verkehrsrechte'#” sind Nutzungsrechte in Bezug auf den Luftraum, die

fir den zwischenstaatlich-grenziiberschreitenden Linienverkehr notwen-
dig sind (Art. 6 CA).1488 Sie werden zwischen Staaten vereinbart.!#% Ausge-

1486 Volmert BTAs, 30 ff.

1487 Auch bezeichnet als Luftverkehrs-Freiheiten oder Freiheiten der Luft. Schlade-
bach Luftrecht, § 4 Rn. 13 hilt diese Bezeichnung allerdings fir missverstind-
lich und daher unzutreffend.

1488 Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 4, 70. Fluglinienverkehr ist dabei gemaf§
Art. 96 lit. a CA jeder planmaRige Luftverkehr, der von Luftfahrzeugen fiir die
offentliche Beforderung von Fluggasten, Post oder Fracht durchgefiihrt wird;
international wird dieser durch die Nutzung des Luftraums mindestens zweier
Staaten (siche die deutsche Ubersetzung in BGBI. 11 1956, 411, 436).

1489 Die Staaten sind also Inhaber der Verkehrsrechte, ders. Recht des Luftverkehrs,
Rn. 85. Es werden neun verschiedene Arten von Verkehrsrechten unterschie-
den, je nachdem, welche Art von Luftverkehrstitigkeit ausgetibt wird (die
nachfolgenden deutschen Begriffe sind ibernommen aus der Ubersicht bei
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tibt werden die den Staaten gewahrten Verkehrsrechte durch die Luftfahrt-
unternehmen. Daftir missen diese von ihrem Heimatstaat fiir diese Aus-
ibung benannt werden (sogenannte Bezeichnung!#? oder Designierung).
Fur den gewerblichen Gelegenheitsverkehr (insbes. Charterverkehr) sind
zwar keine Verkehrsrechte, aber ebenfalls besondere Erlaubnisse notig, die
die Nutzung des staatlichen Luftraums gestatten (Art.5 Abs.2 CA).1#1
Indem allen Luftfahrtunternehmen eines Drittstaates der Zugang zum
EU-Luftverkehrsbinnenmarkt verweigert wird, werden die Luftverkehrs-
rechte bzw. anderweitigen Erlaubnisse seines Heimatstaates temporar sus-
pendiert, die diesem Staat durch das Chicagoer Abkommen oder durch
Luftverkehrsabkommen gegeniiber den EU-Staaten zustehen. Dies verstof3t
gegen die Rechte des Drittstaats. Eine solcher Verstoff kann aber volker-
rechtlich gerechtfertigt sein, soweit er eine Gegenmaffnahme iSv Art. 22,
49ff. ASR darstellt.!¥? Wihrend die allgemeinen Voraussetzungen fiir

Fritzsche Liberalisierung Luftverkehr 2007, Anhang, 279 ff., erweitert um die
9. Freiheit und Prézisierung der 8. Freiheit durch die Unterscheidung zwi-
schen den zwei moglichen Formen der Kabotage; dazu auch Gremulla/van
Schyndel HdB Luftverkehrsrecht, Kap. 14 Rn. 79 ff.; Rossbach in: Kolner Kom-
pendium Luftrecht, Bd. 1, Teil II A.VL. Rn.81ff.: 1. Recht zum Uberflug
des Hobheitsgebiets ohne Landung, 2. Recht zur Landung im Hobheitsgebiet
zu nichtkommerziellen Zwecken (technischer Stopp, z.B. Notlandung), 3.
Recht zum gewerblichen Transport (Fluggaste, Fracht und Post) in einen
anderen Staat, 4. Recht zum gewerblichen Transport (Fluggaste, Fracht und
Post) ausgehend von einem anderen Staat in den Heimatstaat, 5. Recht zum
Transport (Fluggiste, Fracht und Post) zwischen zwei fremden Staaten mit
Beginn oder Ende im Heimatstaat, 6. Recht zum gewerblichen Transport
(Fluggaste, Fracht und Post) zwischen zwei anderen Staaten mit Zwischenlan-
dung im Heimatstaat, 7. Recht zum gewerblichen Transport (Fluggiste, Fracht
und Post) zwischen zwei Staaten ohne die vorgenannte Verkniipfung zum
Heimatstaat, 8. Recht auf innerstaatlichen Verkehr in einem anderen Staat
mit vorherigem/nachherigem Transport aus/in den Heimatstaat (sogenannte
konsekutive Kabotage) und 9. Recht auf innerstaatlichen Verkehr in einem
anderen Staat ohne den vorgenannten vorherigen/nachherigen Transport (so-
genannte unabhingige Kabotage).

1490 Vgl. fir den Fluglinienverkehr die Legaldefinition in § 63 Abs. 1 LuftVZO.

1491 Zur entsprechenden Auslegung des Art. 5 Abs.2 CA Schladebach Lufthoheit,
187 ff. Der nichtgewerbliche Luftverkehr bedarf hingegen fir den Uberflug
und Landungen gemafS Art. 5 Abs.1 CA keiner Erlaubnis, ihm kommt aber
nur untergeordnete tatsichliche Bedeutung zu.

1492 Denkbar ist auch, dass die Luftverkehrsabkommen mit der EU die Zulassigkeit
solcher Maffnahmen unter bestimmten Bedingungen selbst festlegen. Dies ist
fir den Bereich der Flugsicherheit nicht uniiblich (siche z.B. Art.6 Abs.3
Open-Skies EU/Kanada und Art. 7 Abs. 2 Open-Skies EU/USA). Ahnliche Re-
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eine zulassige Gegenmafinahme je nach konkreter Ausgestaltung eines EU-
Blacklisting gegeben sein konnen (dazu aa), muss auch den spezielleren
Vorgaben der Art.37 und 38 iVm Annex 16 IV CA Rechnung getragen
sein'¥3 (dazu bb):

aa) Voraussetzungen nach allgemeinem Volkerrecht

Eine Gegenmafinahme ist nach insofern gewohnheitsrechtlich anerkann-
ten Voraussetzungen, wie sie auch die Art.49ff. ASR nennen, zulissig
als eine unilaterale, friedliche Reaktion eines oder mehrerer Staaten auf
ein angenommenes andauerndes volkerrechtliches Delikt eines anderen
Staates, um den Rechtsverletzer zur Rechtstreue anzuhalten.!#?* Der verlet-
zende Staat ist vorher auf seine Pflicht zur Beendung der Rechtsverletzung
und ggf. Reparationsleistung hinzuweisen und die Gegenmaf$nahmen sind
vorab anzukindigen. Sie dirfen nicht gegen ein Repressalienverbot ver-
stolen und missen erforderlich sowie verhiltnismafig in Bezug auf das
Delikt sein.!#3

Soweit ein EU-Blacklisting eine angekiindigte Reaktion auf eine von den
EU-Staaten monierte defizitire Einhaltung von CORSIA-Standards durch
einen CORSIA-Staat ist, um dessen Rechtsverletzung zu beenden, stellt
sich alleine als problematisch dar, dass keiner der EU-Staaten durch eine
solche Rechtsverletzung selbst direkt betroffen wird. Denn die verletzten
Pflichten sind nicht reziprok ausgestaltet. Verbesserter Klimaschutz als

gelungen mit Blick auf klimaschitzende ICAO-Standards sind aber nicht er-
sichtlich.

1493 Siehe Art. 55 ASR.

1494 Alland in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.) Law of international responsibility,
1127, 1135; Crawford State Responsibility, 685. Die in diesem Sinne in Art. 47
Abs.1 des Entwurfs zu den ASR (1. Lesung) diskutierte Definition wurde
nicht in die ASR aufgenommen.

1495 Zu den Voraussetzungen siche Art.49ff. ASR, dazu Vineky Jura 2007, 488,
490; Crawford State Responsibility, 686 ff.; Paddeu in: MPEPIL, Countermeasu-
res Rn. 17ff., die dabei aber hinsichtlich der gewohnheitsrechtlichen Qualitit
der ASR starker differenziert (Rn. 10) und betont, dass die ASR teils Gewohn-
heitsrecht abbilden und teils Rechtsfortentwicklung darstellen. Dabei verweist
sie auf International Centre for the Settlement of Investment Disputes vom
18.09.2009 — ICSID Case No. ARB(AF)/05/2, 1IC 479 — (Cargill, Incorporated
v. United Mexican States) Rn. 381, wobei auch demnach (sieche Rn. 420) bei
den ASR davon ausgegangen werden kann, dass jedenfalls ihre grundlegenden
Inhalte zu Gegenmafnahmen gewohnheitsrechtlich anerkannt sind.
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erklirtes Ziel des CORSIA stellt sich als globales 6ffentliches Gut dar, an
dem alle Staaten ein Interesse haben. Defizitires Verhalten eines CORSIA-
Staates verletzt die anderen Staaten also nur indirekt als ihren Interessen
gegenlaufiges Verhalten.

Folgt man der oben ausgefiihrten Argumentation!4%¢, dass die CORSIA-
Pflichten als Pflichten erga omnes partes zu charakterisieren sind, ist es da-
ran anschliefend dennoch begriindbar, in besonders schweren Fillen und
unter bestimmten Voraussetzungen den CORSIA-Staaten die Moglichkeit
zuzubilligen, bei der Verletzung der CORSIA-Regelungen rechtmafSiger
Weise unilateral Gegenmainahmen ergreifen zu dirfen: Im Zusammen-
spiel des bereits angesprochenen Art. 48 Abs. 1 ASR mit den Regelungen
zu den Gegenmaflnahmen (collective countermeasures) blieb bei der Schaf-
fung der ASR durch die ILC vieles kontrovers und die ILC stellte keine
eindeutige Staatenpraxis und opinio juris fest, die Grundlage fiir eine Kodi-
fikation hitte sein konnen.'¥” Deshalb formulierte die ILC mit Art. 54
ASR nur eine C)ffnungsklausel (,saving clause), wonach die Regelungen
zu den Gegenmafinahmen die Rechte der Staaten nach Art. 48 Abs. 1
ASR nicht beschrinken, rechtmiffige Maffnahmen (bewusst nicht: Gegen-
mafnahmen'#8) zu ergreifen. Die Frage nach der Zulissigkeit kollektiver
Gegenmafinahmen — wie sie auch die hier adressierte Moglichkeit von
Blacklisting-Mafinahmen der EU-Staaten im Falle der defizitiren Realisie-
rung der CORSIA-Regelungen betreffen — wurde damit der weiteren Ent-
wicklung des Volkerrechts und der Staatenpraxis iiberantwortet.!4”? Die
volkerrechtliche Staatenpraxis und Rechtsiiberzeugung wird dabei in der
Literatur durchaus als hinreichend interpretiert, von einer gewohnheits-
rechtlichen Verankerung der Moglichkeit von Gegenmafinahmen durch
nicht-verletzte Staaten auszugehen, soweit besonders frappierende Verlet-
zungen in Rede stehen.’3% Vor diesem Hintergrund spricht viel dafiir,
von einer solchen Moglichkeit auch mit Blick auf besonders drastische
Verletzungen der CORSIA-Verpflichtungen ausgehen zu kdnnen. Diese

1496 §14 B.IIL.2., S. 316ff.

1497 Siehe ILC ASR-Commentary, 22 f. Rn. 50 ff., 137 ff. Rn. 3 ff.; Katselli Proukak:
Countermeasures, non-injured State, 85 f.

1498 ILC ASR-Commentary, 139 Rn. 7.

1499 Zu Art. 54 ASR dass. ASR-Commentary, 23 Rn. 55; Crawford/Peel/Olleson EJIL
12 (2001), 963, 980 ff.; Crawford State Responsibility, 705 f.

1500 Katselli Proukaki Countermeasures, non-injured State, 102 ff. auch mit deutli-
cher Kritik an der gegenteiligen Auffassung der ILC, 201 ff.; Siczlianos in: Cra-
wford/Pellet/Olleson (Hrsg.) Law of international responsibility, 1137, 1145 ff.;
fur erga omnes-Pflichten Dawidowicz BYIL 77 (2006), 333 ff.
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Verpflichtungen dienen dem Schutz des Klimas als globalem offentlichen
Gut. Sie sind damit, wie beispielsweise die Menschenrechte, fiir die eine
gewohnbheitsrechtliche Verankerung der Moglichkeit von Gegenmaf$nah-
men bereits explizit bejaht wird,'S°! von zentraler Bedeutung fir die
Menschheit. Eine effektive Moglichkeit zur anderweitigen Durchsetzung
besteht aber auch hier nicht.

Es sollten dabei grundsitzlich die Maffgaben zur Anwendung kommen,
die auch fir die Gegenmafinahmen direkt verletzter Staaten gelten. Insbe-
sondere ist bei der konkreten Ausgestaltung solcher Maffnahmen deren
VerhiltnismaRigkeit einschlieflich der Erforderlichkeit sicherzustellen.!502
Dabei sollten gesteigerte Anforderungen gestellt werden, um dem vorzu-
beugen, dass solche empfindlichen unilateralen'® Maffnahmen in nicht-
reziproken Staatenbeziehungen zu leichtfertig ergriffen und damit miss-
braucht werden kdnnen. In concreto bietet sich eine Differenzierung nach
der Art der zu suspendierenden Verkehrsrechte an: Insbesondere konnten
die absolut grundlegenden Rechte des Uberflugs und des technischen
Stopps (1. und 2. Freiheit) aufrechterhalten werden. Das Uberflugsrecht
zu suspendieren, wirde massiv in die Mdglichkeiten des Staates eingrei-
fen, mit anderen Staaten seine Verkehrsbewegungen aufrechtzuerhalten,
soweit die tblichen Flugrouten tber das Hoheitsgebiet der EU-Staaten
fihren. AuBerdem durfte eine Anderung der Routen zu einer ggf. nicht
unwesentlichen Verlingerung der Flugstrecke fithren. Dies wiirde Mehr-
emissionen verursachen und damit zu weiteren negativen tatsichlichen
Auswirkungen des Rechtsbruchs auf das Klima fithren. Einen technischen
Stopp zu verweigern, der in Ausnahmesituationen, beispielsweise bei tech-
nischem Defekt in Form einer Notlandung nétig werden kann, kann zu
Verletzungen und Todesféllen der Insassen fiihren und ist daher kaum zu
rechtfertigen.

Es ist weiterhin keine Vorbedingung fiir das Ergreifen von Gegenmafi-
nahmen, dass vorab ein Streitschlichtungsverfahren iSv Art. 84 CA erfolg-

1501 Katselli Proukaki Countermeasures, non-injured State, 205.

1502 Art.51 ASR. Hier ist eine qualitative wie quantitative Abwagung angezeigt,
O'Keefe in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.) Law of international responsibili-
ty, 1157, 1160 ff.

1503 Hintergrund der Gefahr ist, dass Manahmen nur auf subjektive Behauptun-
gen gestitzt werden missen ohne gerichtlich bestitigt zu werden, Alland
in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.) Law of international responsibility, 1127,
1129.
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los durchlaufen wurde.'3% Dafiir sprechen nicht nur die rechtspraktische
Erwigung, dass es sich dabei um ein sehr langwieriges Verfahren handelt,
das bisher kaum genutzt wurde, wihrend der defizitiren Einhaltung der
CORSIA-Vorgaben aber vor dem Hintergrund der Dringlichkeit des Kli-
mawandels schnell begegnet werden muss. Auch ein Gegenschluss aus
Art. 52 Abs. 3 ASR, der vorsicht, dass Gegenmafinahmen bei einem anhin-
gigen Streitschlichtungsverfahren ohne unangemessenes Zogern auszuset-
zen sind, soweit die Rechtsverletzung beendet wurde!S%, lasst erkennen,
dass ein Streitschlichtungsverfahren keine notwendige Vorbedingung
einer Gegenmafinahme ist, sondern nur Grund fiir ihre Beendigung. Ent-
sprechendes muss auch fiir das luftverkehrsrechtliche Streitschlichtungs-
verfahren gemaf§ Art. 84 CA gelten.

bb) Mafigaben des Chicagoer Abkommens und Annex 16 IV

Zusitzlich zu diesen allgemeinen volkerrechtlichen Magaben fiir Gegen-
mafnahmen ist aus den speziell luftverkehrsrechtlichen Art. 37 und 38 CA
abzuleiten,' % dass gerade der Gehalt der umzusetzenden ICAO-Standards
Mafl und Grenze einer etwaigen Durchsetzung sein muss.!*%” Denn gemaf3
Art. 37 CA UAbs. 1 soll von den ICAO-Staaten hinsichtlich der ICAO-Stan-
dards auf ,the highest practicable degree of uniformity abgezielt werden.
Abweichungen von dieser Linie miissen gemiff Art.38 CA sofort der
ICAO notifiziert werden. Der Gehalt der CORSIA-Standards ist es, dass ein
marktbasierter Mechanismus geschaffen wird, in Rahmen dessen den Luft-
fahrzeugbetreibern von ihren Heimatstaaten, die am CORSIA teilnehmen,

1504 Mit anderer Ansicht fir sicherheitsbezogene Standards wohl Huang Aviation
Safety, 213.

1505 Dies gilt jedoch gem. Art. 52 Abs.4 ASR nicht, wenn der rechtsverletzende
Staat sich hinsichtlich der Streitschlichtung treuwidrig verhilt. Ebenfalls fiir
die geltende Rechtslage auf diese Normen abstellend, Padden in: MPEPIL,
Countermeasures Rn. 37.

1506 Art. 37 und 38 CA stellen insofern partiell Jeges speciales iSv Art. 55 ASR zu den
vorgenannten allgemeinen Voraussetzungen dar.

1507 So i.E. auch Dempsey Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 53; Milde
ZLW 45 (1996), 3, 11. Mit einer inhaltlich entsprechenden Begrindung im
Kontext des Betriebs- und Flugsicherheitsrechts, normativ aber nur gestiitzt
auf den hier nicht einschlidgigen Art. 33 CA Blumenkron Annals of Air and
Space Law 34 (2009), 31, 61; Huang Aviation Safety, 211 f.
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Ausgleichsverpflichtungen fir ihre Luftverkehrstitigkeiten auf bestimm-
ten Strecken auferlegt werden. 1308

Eine Malnahme, die auf die Realisierung anderer Inhalte oder Struktu-
ren ausgeht als diejenigen der CORSIA-Standards konnte hingegen nicht
gegeniber Drittstaaten durchgesetzt werden, da damit der tangierte Staat
nicht veranlasst wird, gerade die verletzte vdlkerrechtliche Pflicht — nim-
lich diejenige aus CORSIA-Standards — zu berticksichtigen, sondern eine
andere Pflicht, die der titig werdende Staat selbst gesetzt hat.!’* Ein
EU-Blacklisting musste daher so konstruiert sein, dass von Seiten der EU-
Staaten gepriift wird, ob (und inwieweit) ein Drittstaat die CORSIA-Stan-
dards hinreichend umsetzt und seinen Luftfahrzeugbetreibern gegentiber
anwendet. Ist dies nicht der Fall und wurde ein Vorverfahren erfolglos
durchlaufen, in dessen Rahmen der betreffende Staat zu seinen VerstofSen
konsultiert wurde, ist denkbar, dass seine Verkehrsrechte solange ausge-
setzt werden und seine Luftfahrtunternehmen einer Betriebsuntersagung
unterliegen, bis der Staat seinen CORSIA-Pflichten nachkommt.

Man koénnte allerdings erwigen, dass Art.33 CA dem damit vorge-
zeichneten zwischenstaatlichen Blacklisting entgegensteht. Danach sind
bestimmte Luftfahrtzeugnisse fir das Luftfahrzeug oder das Personal,
die von einem anderen ICAO-Staat ausgestellt wurden, grundsatzlich
als gultig anzuerkennen, auffer wenn bei der Ausstellung nicht die Min-
deststandards entsprechender ICAO-Standards eingehalten wurden. Die
CORSIA-Standards in Annex 16 IV machen keine Vorgaben fir diese
Zeugnisse. Diese Standards konnen also, auch wenn sie von einem Dritt-
staat nicht eingehalten werden, nicht dafiir herangezogen werden, diese
Zeugnisse gegeniiber drittstaatlichen Luftfahrtunternehmen nicht (mehr)
anzuerkennen. Jedoch kommt es auf die Anerkennung dieser Zeugnisse
auch gar nicht an, soweit mit der Gegenmafinahme unmittelbar an den
Verkehrsrechten der defizitiren Drittstaaten angesetzt wird. Da nur die
Staaten Inhaber der Verkehrsrechte sind und die Luftfahrtunternehmen
ihre Nutzniefler, werden nur diese Drittstaaten unmittelbar und damit in
rechtlich relevanter Hinsicht von der Suspendierung der Verkehrsrechte
betroffen. Sie haben die CORSIA-Standards nicht (hinreichend) bertck-
sichtigt, obwohl sie dazu ohne entsprechende Abweichung iSv Art. 38 CA

1508 Zu Geltungs- sowie Anwendungsbereich, Funktionsweise und Regelungs-
strukturen des CORSIA niher oben § 4 B.IL., S. 100 ff.

1509 Solche ,anderen Pflichten® liegen in der Ausweitung der EU-Jurisdiktion mit
Blick auf die EU-CORSIA-Regelungen auf drittstaatliche Luftfahrtunterneh-
men, dazu nachfolgend 2., S. 384 ff.
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rechtlich verpflichtet sind. Sie sind damit der Adressat einer entsprechen-
den Gegenmafinahme. Die Luftfahrtunternehmen dieses Staates hingegen
haben die unzureichende Berticksichtigung nicht zu verantworten, da ih-
nen eine adiquate Teilnahme am CORSIA ohne entsprechende staatliche
Governance-Strukturen schon gar nicht moéglich ist. Sie sind kein Adressat
der Gegenmafinahmen. Dass sie dennoch faktisch die Leidtragenden der
mit der Suspendierung einhergehenden Betriebsuntersagung sind, ist inso-
fern nur ein Reflex der Mafnahme gegen ihren Heimatstaat. Aus diesem
Reflex kann ein Verstof§ gegen Art. 33 CA jedoch nicht gefolgert werden.
Auch scheint es zu weitgehend, aus Art. 33 CA — mit Ausnahme der in die-
ser Norm genannten Fille — ein grundsatzliches Verbot von Gegenmafi-
nahmen abzuleiten. Fir eine derart generelle Aussage findet sich schon im
Wortlaut keine Stiitze. Danach adressiert Art. 33 CA eben nur die Aner-
kennung bzw. ausnahmsweise Nichtanerkennung von Luftfahrtzeugnis-
sen. Auch die systematische Stellung im Kapitel V ,,Conditions to be full-
filled with respect to aircraft® legt einen Zusammenhang nur speziell zu
den Voraussetzungen nahe, unter denen ein Luftfahrzeug betrieben wer-
den darf, nicht jedoch die Suspendierung von den als Vorbedingung fiir
diesen Betrieb bestehenden Verkehrsrechten. Insofern ist nicht von einem
self-contained regime auszugehen, das Gegenmafinahmen im luftverkehrs-
rechtlichen Kontext alleine unter den Voraussetzungen des Art. 33 CA zu-
lasst. Vielmehr erscheinen auch dartiber hinaus zwischenstaatliche Gegen-
mafinahmen gegen einen Verletzer-Staat, wie sie durch ein EU-Blacklisting
unternommen werden konnten, unter den oben ausgefithrten Magaben
grundsatzlich moglich.

ii. WTO-Recht

Daneben missen auch die Vorgaben des WTO-Rechts, soweit einschlagig,
berticksichtigt werden. Weil mit Blick auf den full scope des LuftV-EU-EHS
und die Volkerrechtskonformitit von Border Carbon Adjustments bereits
an anderer Stelle eine tiefgehende WTO-rechtliche Auseinandersetzung!*10
mit insoweit vergleichbaren Problemlagen stattgefunden hat und es auf
die konkrete Ausgestaltung einer Maffnahme ankommt, die hier aber nur
skizziert werden soll, beschrinken sich die nachfolgenden Ausfihrungen
zu den Maflgaben des WTO-Rechts auf Erwigungen zur grundsitzlichen
Zuliassigkeit und zu Leitplanken fiir konkrete MafSnahmen:

1510 Siche zu einem Ausschnitt aus der umfangreichen Literatur oben Fn. 1461.
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Das Allgemeine Ubereinkommen tber den Handel mit Dienstleistun-
gen (General Agreement on Trade in Services — GATS!1) ist — obwohl es sich
beim Transportvorgang als solchem um eine Dienstleistung handelt — we-
gen der Ausnahme gemaf§ Abs. 2 seines Anhangs fiir MaSnahmen, die die
Verkehrsrechte fur den Luftverkehr beriihren, schon nicht anwendbar.!512

Dadurch, dass Gegenstand des Transportvorgangs des Luftverkehrs ne-
ben Passagieren hiufig (auch) Waren sind und diese Transportart den
Handel mit Waren in vielen Fillen erst ermdglicht (z.B. bei schnell zu
transportierenden verderblichen Waren) oder jedenfalls wesentlich erleich-
tert sowie Markte in allen Weltregionen erschliefbar macht, besteht in
vielen Fillen ein enger Zusammenhang zwischen dem Luftverkehr und
dem klassischen Handel mit Waren. Anders als hinsichtlich des LuftV-EU-
EHS!13 und klassischer Border Carbon Adjustments'>'* konnen die fir die
Luftfahrzeugbetreiber mit dem CORSIA einhergehenden Kosten, die sich
als Folge steigender Transportkosten auch auf den Preis der Waren nieder-
schlagen, in diesem Rahmen nicht den relevanten Ankniipfungspunkt fiir
eine Prifung der Vereinbarkeit mit dem GATT sein. Denn die EU darf
den drittstaatlichen Luftfahrzeugbetreibern nicht selbst die mit Kosten
verbundenen Ausgleichsverpflichtungen auferlegen, da eine solche Form
extraterritorialer Jurisdiktion im Widerspruch zu den Governance-Struk-
turen des CORSIA steht. Danach sind die EU-Mitgliedstaaten nur fir
ihre Luftfahrzeugbetreiber, nicht aber fr drittstaatliche Unternehmen ver-
antwortlich.1315 Allerdings kann das hier diskutierte Blacklisting zu einer
Komplettverweigerung des Zugangs zum EU-LuftV-Binnenmarkt fithren.
Mittelbar werden damit insbesondere Waren, die auf den Lufttransport an-
gewiesen sind, durch den lingeren, aufwandigeren sowie zeitintensiveren
und damit die Waren verteuernden Transport betroffen, der in diesem
Fall nur noch tiber umliegende Staaten erfolgen kann. Darin liegt eine po-

1511 General Agreement on Trade in Services, 15. April 1994, Marrakesh Agree-
ment Establishing the World Trade Organization, Annex 1B, 1869 UNTS 183.

1512 Siehe die Definition von Verkehrsrechten Abs. 6 lit. d des Anhangs. Balasubra-
maniam Journal of Air Law and Commerce 72 (2007), 45, 47. Ausfihrlich
und mwN mit Blick auf das LuftV-EU-EHS Herz Einbeziehung Luftverkehr
EU-EHS, 413 ff.; unzutreffend insofern U. Will CBAs, WTO Law, EU ETS,
322 f.; Bartels EJIL 23 (2012), 429, 461 f. und Meltzer Journal of International
Economic Law 15 (2012), 111, 126f., die den Bezug zu den Verkehrsrechten
(Art. 16 Abs. S EH-RL) des LuftV-EU-EHS verkennt.

1513 Dazu Herz Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 188 ff.

1514 Dazu Volmert BTAs, 31 ff.

1515 Dazu bereits oben II.1., S. 371 ff.
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tentielle Einschrinkung des internationalen Handels mit Waren. Diese bil-
det den Ankniipfungspunkt fir eine mogliche Unvereinbarkeit mit dem
GATT, die aber aus Klimaschutzgesichtspunkten zu rechtfertigen wire:

Da ein EU-Blacklisting gerade diejenigen Drittstaaten treffen wiirde, die
die CORSIA-Standards defizitir implementieren bzw. anwenden, wirden
diese Staaten gegeniiber anderen Staaten, die keine derartigen Defizite
aufweisen, hinsichtlich ihrer Waren schlechter gestellt. Damit lige ein Ver-
stof§ gegen das in Art. I GATT normierte Meistbeglinstigungsprinzip vor,
wonach gleichartige Waren aus einem Staat denselben Bedingungen un-
terliegen wie Waren aus anderen Staaten.!'¢ Entsprechende MaSnahmen
wiurden ausschlieSlich Drittstaaten treffen, da der EU fur die Durchset-
zung der CORSIA-Vorgaben gegentber ihren Mitgliedstaaten eigenstan-
dige EU-spezifische Durchsetzungsmechanismen zur Verfigung stehen.
Ein Grenziibertritt von Waren auf dem Luftweg zwischen dem Drittstaat
und einem EU-Staat wire nicht mehr moglich. Damit diirfte auch ein Ver-
sto§ gegen das Verbot mengenmafiger Zugangsbeschrinkungen, Art. XI:1
GATT, gegeben sein, wonach nicht-tarifire, quantitative Beschrainkungen
der Wareneinfuhr verboten sind.’>'7 Ein Verstoff gegen den Grundsatz der
Freiheit der Durchfuhr gemaf§ Art. V. GATT kdme jedenfalls dann nur fiir
einen gewissen Teil der denkbaren Flige in Betracht (namlich fir solche
mit einem Stopp innerhalb eines EU-Staates, z.B. an einem Drehkreuz;
nicht aber fiir reines Uberfliegen der EU-Staatsgebiete), wenn, wie oben
vorgeschlagen,’'8 aus VerhiltnismafSigkeitsgesichtspunkten das Recht des
Uberflugs nicht vom Blacklisting tangiert wird.

1516 Zollunionen und Freihandelszonen sind gem. Art. XXIV:4 ff. GATT von der
Meistbegiinstigung ausgenommen. Da sich die verschiedenen Klimaeffekte des
Transports einer Ware nicht als relevante produktions- oder marktbezogene
Kriterien einordnen lassen, kann daraus kezne Ungleichartigkeit der Waren
abgeleitet werden, so fir die insofern vergleichbaren Herstellungsmethoden
Arnauld Volkerrecht, Rn. 962. Vergleichbar fiir BCAs Mehling/van Asselt/Das/
Droege/Verkuzjl AJIL 113 (2019), 433, 460 ff. mwN.; Volmert BTAs, 77 ff.; Rud-
digkeit BTAs, 24f.

1517 Fiur BCAs ist hingegen echer das Prinzip der Inlindergleichbehandlung,
Art. 1II:2, 4 GATT einschlagig, dazu Mehling/van Asselt/Das/Droege/Verkuijl
AJIL 113 (2019), 433, 459 tt.; Volmert BTAs, 39 ff.; fir den full scope des LuftV-
EU-EHS Herz Einbezichung Luftverkehr EU-EHS, 219 ff.; Melizer Journal of
International Economic Law 15 (2012), 111, 128 ff.; a.A. Bartels EJIL 23 (2012),
429, 440 ., der fiir Fliige nach oder von einem Drittstaat ebenfalls auf Art. XI:1
GATT zurickgreift.

1518 Siehe dazu i.aa), S. 375 ff.
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Fir diese Beeintrachtigungen des Handels mit Waren ist jedoch eine
Rechtfertigung gemafl Art. XX GATT denkbar, je nach konkreter Ausge-
staltung des Blacklisting: Als Maflnahme, um die klimaschiitzenden
CORSIA-Regelungen durch Reduzierung von Trittbrettfahrer-Moglichkei-
ten fir CORSIA-Drittstaaten zu effektuieren, dient ein EU-Blacklisting dem
Schutz des Klimas als anerkannt schitzenswertem globalen 6ffentlichen
Gut.’’?” Diese Mafinahme ist in Ausnahmefillen auch notwendig, wenn
Aufforderungen zur Beachtung der Vorgaben keine Abhilfe schaffen.!520
Andere Maffnahmen, die gleich geeignet wiren, stehen der EU nicht zur
Verfiigung (siche nachfolgend III. und IV.). In der konkreten Anwendung
muss aber vor dem Hintergrund des chapeau des Art. XX GATT ausge-
schlossen werden, dass das Blacklisting in willkiirlicher oder protektionisti-
scher Weise erfolgt.

iii. Befugnis der EU zu Gegenmaf$nahmen

Da die EU kein ICAO-Staat und in der Folge auch nicht selbst aus dem
CORSIA verpflichtet ist, erwichst aus der defizitiren Teilnahme eines
CORSIA-Staates keine Verletzung der EU in ihren Rechten. Obwohl auf-
grund ihrer Volkerrechtsfahigkeit grundsatzlich denkbar,'3?! wire die EU
in diesem Fall also im Grundsatz nicht passiv deliktsfihig und damit
nicht selbst berechtigt, Gegenmaffnahmen zu ergreifen. Fiir eine Berech-
tigung der EU zu Gegenmafinahmen auch in solchen Kontexten wird
zwar angefiihrt, dass, da gerade fur die hiufig einzig zulassigen und effek-
tiven wirtschaftlichen Gegenmaffnahmen die relevante Aufenhandelskom-
petenz auf die Union {ibergegangen sei, der betroffene Mitgliedstaat ,,ohne
Repressalienberechtigung der Union [...] schutzlos“1522 ware. Der Bereich
Luftverkehr und insbesondere der Zugang zum Luftverkehrsbinnenmarkt
hat insofern zwar ebenfalls eine handelsrechtliche Komponente, unterliegt
jedoch einem eigenen Kompetenzgefiige. Wie der EuGH schon im ATA-

1519 Mit moglicher Subsumtion des klimaschutzbezogenen EU-EHS unter
Art. XX(a), (b) und (g) GATT U. Will CBAs, WTO Law, EU ETS, 195 ff.

1520 Zum fiir Art. XX(a), (b) GATT erforderlichen necessity test fiir das EU-EHS dies.
CBAs, WTO Law, EU ETS, 207 ff.

1521 Allgemein Dorr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 1, Art. 47 EUV Rn. 68;
Meng in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art.47 EUV
Rn. 15; Ruffert in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 47 EUV Rn. 16.

1522 Kokott in: Streinz EUV/AEUV, Art. 47 EUV Rn. 29; daran anschliefend Ruffert
in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 47 EUV Rn. 16.
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Urteil festgestellt hat, ist die Luftverkehrskompetenz nicht in Génze von
den EU-Staaten auf die EU ibertragen worden, sondern es bestehen ver-
einzelt Bereiche mit rein nationalen Kompetenzen fort."?3 Dies betrifft
insbesondere die Gewahrung von Verkehrsrechten an Drittstaaten, die —
als zentralem Ausdruck der staatlichen Lufthoheit — bei den EU-Mitglied-
staaten liegt.!52# Es spricht somit viel dafiir, dass luftverkehrsbinnenmarkt-
bezogenen Gegenmafinahmen nicht von der EU fiir ihre Mitgliedstaaten
ergriffen werden konnen. Die EU kann aber eine koordinierende Rolle fiir
die Feststellung eines defizitiren Verhaltens eines CORSIA-Staates einneh-
men. Die eigentliche Suspendierung der Verkehrsrechte erfolgt dann
durch die einzelnen EU-Mitgliedstaaten.

2. Extraterritoriale Jurisdiktions-Erweiterung auf CORSIA-Drittstaaten-
Luftverkehrsunternehmen

Dass die EU uber ihre territorialen Grenzen hinaus bestimmte Sachver-
halte rechtlich regelt, ist u.a. im umweltrechtlichen Bereich keine Selten-
heit.’325 Fiir den Klimaschutz im Luftverkehr beanspruchte die EU eben-
falls zeitweise Jurisdiktion, die auch an Sachverhalte anknipft, die sich
aulerhalb der Hoheitsgebiete ihrer Mitgliedstaaten abspielen: Durch den

1523 EuGH, Urt. (Grofse Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 69 ff.

1524 Verkehrsrechte sind insofern Hoheitsrechte, vgl. Art. 1 iVm Art. 6 CA, dazu
Schladebach Lufthoheit, 194 f. mzN, 363 f. Vgl. fiir die EU-Staaten EuGH, Urt.
05.11.2002 — C-476/98 — (Kommission/Deutland Open-Skies) Rn. 117; EuGH,
Urt. 05.11.2002 — C-476/98 — (Kommission/Osterreich Open-Skies) Rn. 106 (in-
sofern exemplarisch fiir die weiteren Open-Skies-Urteile). Eine Ubertragung auf
die EU hat hier nicht stattgefunden, Schladebach Lufthoheit, 364 f., der aber zu-
treffend auch darauf hinweist, dass insofern gerade vor dem Hintergrund der
Open Skies-Rechtsprechung des EuGH und der EU-Luftverkehrsabkommen
trotzdem ein ,Rechtsverlust® fiir die EU-Staaten besteht, der zu einer bedenkli-
chen Beschrinkung der mitgliedstaatlichen Lufthoheit fithren wiirde, S. 369 f.

1525 Mit zahlreichen Beispielen, auch zum Umwelt- und Klimaschutz, J. Scott
American Journal of Comparative Law 62 (2014), 87, 96 ff., wobei zwischen
solchen Mafinahmen ohne und mit hinreichender territorialer Verkniipfung
zur EU unterschieden wird (,extraterritoriality und ,territorial extension®);
ausfithrlich auch dies. in: Cremona/Scott (Hrsg.) EU Law Beyond EU Borders,
21 ff; ebenfalls mit Umweltschutzbezug Meyer/Reiling AVR 55 (2017), 414 ff.
zu extraterritorialen Inspektionen im Seeverwaltungsrecht und bei Biokraft-
stoffen, daneben wird das Lebensmittelrecht untersucht. Als andere Bereiche
siche z.B. den Datenschutz, dazu Kuner in: Cremona/Scott (Hrsg.) EU Law
Beyond EU Borders, 112, 123 ff.
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full scope des LuftV-EU-EHS wurden zunachst alle Luftfahrzeugbetreiber —
und damit auch solche aus Drittstaaten, sofern sie in der EU starteten oder
landeten — vom LuftV-EU-EHS gleichermaffen mit ihrer gesamten Flug-
strecke erfasst, unabhingig davon, ob diese tiber dem Hoheitsgebiet der
EU-Mitgliedstaaten oder tber dem von Drittstaaten zuriickgelegt wur-
de.’526 Auflerdem wurde von Seiten der EU eine Verkniipfung zwischen
den Entwicklungen auf globaler Ebene sowie in Drittstaaten und der Erfas-
sung durch das LuftV-EU-EHS etabliert; auf diese Weise wurden Anreize
zum verstirkten Klimaschutz gegeniiber anderen Staaten gesetzt.!5” Die
Jurisdiktion der EU wurde somit in ihrer Wirkung iiber das Hoheitsgebiet
der EU-Mitgliedstaaten hinausgehend — und damit extraterritorial — gewei-
tet. Diese Beobachtung alleine sagt aber nichts dartiber aus, ob eine solche
Inanspruchnahme von Jurisdiktion rechtlich zuléssig ist. Der Begriff ,ex-
traterritorial“ soll hier vielmehr zunichst frei von rechtlichen Bewertun-
gen verwendet werden und die Wirkung der Maffnahme beschreiben. Die
Bewertung wird erst in einer anschlieBenden Analyse (c) vorgenom-
men.’528 Im Kontext des Klimaschutzes im Luftverkehr sind drei verschie-
dene Ausprigungen einer solchen Beanspruchung extraterritorialer Juris-
diktion zu unterscheiden (a), zur Einordnung (b):

a) Spektrum extraterritorialer Jurisdiktionserweiterung fiir Klimaschutz
im Luftverkehr

Zum full scope des LuftV-EU-EHS zuriickzukehren und dieses damit er-
neut losgelost von einer Flugstrecke nur tber dem Hoheitsgebiet der
EU-Staaten auch auf drittstaatliche Luftfahrzeugbetreiber auszuweiten, so-

1526 Ausfihrlich dazu oben § 5 B.I.3., S. 158 ff.

1527 Siehe Anhang Nr.1 lit.b und Art. 1 Nr. 18 LuftV-RL 2008/101, der Art.25a
Abs. 1 und 2 einfiigt, dazu instruktiv J. Scott American Journal of Comparative
Law 62 (2014), 87, 97.

1528 Ebenso Dobson RECIEL 26 (2017), 1, 2. J. Scott in: Cremona/Scott (Hrsg.) EU
Law Beyond EU Borders, 21, 38 ff. gebraucht im hier untersuchten Kontext
den Begriff der (extra-)territorialen Erweiterung (,territorial extension® im
Gegensatz zu extraterritoriality”) und sieht darin ebenfalls noch keine fiir
eine Zulissigkeit solcher Mafnahmen alleine hinreichende Verbindung (inso-
fern auch anders zu verstehen noch dies. American Journal of Comparative
Law 62 (2014), 87, 89f.,, 97f.). Mit anderem Verstindnis, das diese Kategori-
en vermischt aber GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA)
Rn. 145 ff.
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weit der Start- oder Zielort innerhalb der EU liegt,!5?° wiirde dabei eine
bereits bekannte Variante reaktivieren. Diese Reaktivierung wiirde mit den
CORSIA-Regelungen in Konflikt treten (zu u.a. dieser Entwicklungslinie
des LuftV-EU-EHS im Lichte des CORSIA unten § 18 ). Denkbar ist weiter-
hin, die unionalen Regelungen zur Implementation des CORSIA neben
den EU- Luftfahrzeugbetreibern auch auf drittstaatliche Luftfahrzeugbe-
treiber zu erstrecken. Dies konnte entweder — in Anlehnung an die Kon-
zeption des full scope fir das LuftV-EU-EHS - dadurch erfolgen, dass die
drittstaatlichen Luftfahrzeugbetreiber ihre CORSIA-MRV- und CORSIA-
Ausgleichsverpflichtungen (wie die EU-Luftfahrzeugbetreiber) gegentiber
den Behorden eines EU-Staates erfiillen mussten, soweit sie auf dessen Ho-
heitsgebiet starten oder landen. Sofern ein drittstaatlicher Luftfahrzeugbe-
treiber diesen Verpflichtungen nicht nachkommt, wiren wie bei Art. 16
EH-RL!330 in letzter Konsequenz Betriebsuntersagungen denkbar. Alterna-
tiv konnte von Seiten der EU gepriift werden, ob die drittstaatlichen Luft-
fahrzeugbetreiber fiir sie relevante CORSIA-Verpflichtungen gegentiber
ihren Heimatstaaten erfiilllen und eine Liste der insofern defizitiren Air-
lines erstellt werden. Diese Airlines kdnnten dann mit einem Betriebsver-
bot innerhalb der EU belegt werden, bis die Defizite beseitigt sind. So kon-
zipierte Manahmen kommen von Seiten der EU im Bereich der Betriebs-
sicherheit mit dem Airline-Blacklisting zur Anwendung.!53!

b) Steuerungsorientierte Einordnung

In den ersten beiden Auspriagungen wiirden die drittstaatlichen Luftfahr-
zeugbetreiber fiir Flugstrecken mit Start oder Landung in der EU den-
selben Regelungen wie EU-Luftfahrzeugbetreiber unterworfen. Inhaltlich
wird damit aber je unterschiedlichen Klimaschutzsystemen zur Wirkung
verholfen: dem LuftV-EU-EHS als originir unionalem System bzw. dem

1529 Ausfihrlich dazu oben §5 B.IIL1., S. 161 ff. Freilich werden auch unter dem
reduced scope Drittstaaten-Luftfahrtunternehmen vom LuftV-EU-EHS erfasst,
soweit sie Fliige zwischen EU-Staaten erbringen, was faktisch aber deutlich
weniger drittstaatliche Airlines als unter dem full scope, trifft, dazu §9 A.IL,
S. 208 f.

1530 Dazu ausfithrlich oben § 13 A.IL, IIL., S. 295 ff.

1531 Allerdings stellt die EU zusitzlich eigene Voraussetzungen auf, die Gber die
ICAO-Standards hinausgehen, siche Blacklisting-VO 2111/2005. Im Uberblick
zur Funktionsweise Abeyratne Issues in Aviation Law and Policy 2008, 1135,
1136f.
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CORSIA als globalem System. Angesichts der erzielten Steuerungswirkun-
gen kdnnen so — wie auch fir Border Adjustments typisch — Wettbewerbs-
verzerrungen vermieden sowie eine Verlagerung in Drittstaaten zur Ver-
meidung klimaschitzender Vorgaben unattraktiver gemacht werden.!332
Uber Art.25a EH-RL bzw. ein fir das CORSIA zu schaffendes Pendant
wirde auflerdem ein Anreiz fir die Drittstaaten geschaffen, selbst entspre-
chende Klimaschutzmafinahmen fiir ihre Luftfahrzeugbetreiber zu etablie-
ren, um damit die Anwendung der EU-Regelungen beenden zu kon-
nen.’33 Insofern wird auch die Wirkung eines Klimaclubs erzielt. In der
dritten Auspragung (Airline-Blacklisting) beférdert die EU ein einheitliches
Niveau der Realisierung der CORSIA-Vorgaben und wirkt so ebenfalls
Wettbewerbsverzerrungen entgegen, indem sie eine Nichteinhaltung der
CORSIA-Vorgaben zum Ankniipfungspunkt von Maffnahmen direkt ge-
gen drittstaatliche Airlines macht. Mit den in Aussicht gestellten Betriebs-
verboten besteht auflerdem ein Anreiz auch fir die Drittstaaten, diese fur
ihre Luftfahrtunternehmen durch eine entsprechende Realisierung des
CORSIA zu vermeiden.

c) Rechtliche Unzulassigkeit — kritische Punkte

Da eine Ausweitung der EU-Jurisdiktion mit Blick auf das CORSIA in
ihrer politischen Machbarkeit sehr fraglich erscheint, wird nachfolgend
nur auf kritische Punkte ihrer rechtlichen Zuldssigkeit eingegangen. Denn
vor dem Hintergrund der bereits aufgezeigten massiven internationalen
Verwerfungen bei Einfihrung des full scope des LuftV-EU-EHS!33* liegt
es nahe, dass die EU mit MaSnahmen gegeniiber drittstaatlichen Airlines
sehr vorsichtig agieren wird. Dies schliefSt eine extraterritoriale Ausdeh-
nung der EU-Jurisdiktion auch mit Blick auf das CORSIA als reale Hand-
lungsmoglichkeit eher aus. Zudem ist diese volkerrechtlich problematisch:

1532 In diesem Sinne mit Blick auf das LuftV-EU-EHS U. Will CBAs, WTO Law,
EU ETS, 37: “[...] the first practical example of ETS-BA%; Melizer Journal of
International Economic Law 15 (2012), 111, 116 ff.; Faber/Brinke Aviation in
EU ETS, ICTSD-Studie September 2011,vi; daran anschlieSend Kulovesi Clima-
te Law 2 (2011), 535, 557. Fir BCAs auf Waren auch COM Inception Impact
Assessement, Ref. Ares(2020)1350037 - 04/03/2020, S.2; Hecht/Peters Climate
Change Economics 10 (2019), 19500171-195001721, 1950017-1 ff.

1533 Zu Art. 25a siehe J. Scott CCLR 2011, 25, 28; in diese Richtung auch Meltzer
Journal of International Economic Law 15 (2012), 111, 122.

1534 Siehe oben § 10 A.LL1., S. 221 f.
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Soweit die Anwendung des Unionsrechts auf drittstaatliche Luftfahr-
zeugbetreiber an deren Start/Landung innerhalb der EU gekniipft wiirde,
ist dies zunichst aus Erwigungen zur Gebietsausschlieflichkeit der Hei-
matstaaten dieser Luftfahrzeugbetreiber (ergo der EU-Drittstaaten) nicht
zu beanstanden: Zwar wiirde durch solche Hoheitsakte der Geltungsbe-
reich der EU-Regelungen auf drittstaatliche Sachverhalte ausgeweitet, was
nur bei einem hinreichenden Anknipfungspunkt volkerrechtlich zulissig
ist.1335 Von einem solchen Ankniipfungspunkt kann aber entweder wegen
des Bezugs zum Hobheitsgebiet der EU-Mitgliedstaaten durch Start bzw.
Landung ausgegangen werden. Alternativ — und wie bereits ausgeftihrt
stichhaltiger — konnte man diesen Ankniipfungspunkt daraus ableiten,
dass der Klimawandel, an dem der Luftverkehr nachweisbar Anteil hat, als
common concern auch fir die EU-Staaten eine Beeintrachtigung darstellt,
die solche Maffnahmen rechtfertigt.!53¢

Demgegeniiber vorrangig zu beachten sind jedoch die Vorgaben des
Luftvolkerrechts als lex specialis. In dieser Hinsicht besteht ein Wider-
spruch zu bestimmten Vorgaben des Chicagoer Abkommens sowie dem
Governance-Konzept des CORSIA, wie es Annex 16 IV etabliert: Indem
drittstaatlichen Luftfahrtunternehmen durch eine etwaige Betriebsunter-
sagung (zeitweise) der Zugang zum EU-Luftverkehrsbinnenmarkt verwei-
gert wird, werden die Luftverkehrsrechte ihrer Heimatstaaten temporir
suspendiert, die diesen Staaten durch das Chicagoer Abkommen oder Luft-
verkehrsabkommen gegentiber der EU und den EU-Staaten zustehen.!537
Denn die Luftfahrtunternehmen tiben diese Verkehrsrechte ihrer Heimat-
staaten als Nutzniefer aus.!>3® Soweit sie daran durch eine Betriebsuntersa-
gung gehindert sind, entstehen im Gegenschluss faktische Rickwirkungen
auf die zwischenstaatlichen Verkehrsrechte selbst, da ihnen nicht ihr inten-
dierter Gehalt zukommt. Dies verstoft gegen die Rechte des Drittstaats, da
die ihm zugestandenen Rechte wesentlich entleert werden.

1535 Damit wiirde also eine prescriptive jurisdiction sowie beim entsprechenden Voll-
zug eine enforcement jurisdiction beansprucht. Zur dem zugrunde liegenden
Unterscheidung Gaeta/Viiiuales/Zappald Cassese's International law, 50, 95 ff.,
wobei die dort als Unterkategorie der prescriptive jurisdiction genannte adjudica-
tive jurisdiction hier keine Rolle spielt.

1536 Zum EuGH, Urt. (GrofSe Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 124f.
als Vertreter des ersten Ansatzes, der Kritik an diesem Urteil sowie zur alter-
nativen Begriindungsmoglichkeit eines Ankntpfungspunkt bereits oben § 10
A.L2.b)ii., S. 227 £.

1537 Dazu bereits oben 1.b)i., S. 373 f.

1538 Vermittelt Gber ihre Designierung, Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 85.
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Wihrend ein solcher Verstof als volkerrechtliche Gegenmafinahme
grundsatzlich gerechtfertigt sein kann,'33 scheitert eine solche Rechtferti-
gung bei der hier betrachteten Ausweitung der EU-Jurisdiktion jedoch an
Art. 37, 38 CA in Zusammenschau mit Annex 16 IV.15%0 Denn Art. 37 und
Art. 38 CA machen zwar die Bedeutung einer einheitlichen Umsetzung
der ICAO-Standards deutlich. Diese Umsetzung konnte fir die CORSIA-
Standards durch eine Ausweitung der EU-Jurisdiktion auf drittstaatliche
Luftfahrzeugbetreiber effektuiert werden. Die Grenze einer solchen zulis-
sigen Effektuierung ist mit Blick auf Art. 38 CA jedoch dann tberschrit-
ten, wenn von den ICAO-Standards abgewichen und damit ein Aliud zu
deren Inhalt geschaffen wiirde.'’*! Dies ist hier der Fall, da Annex 16
IV CA vorsieht, dass eine Airline fiir die Anwendung und Durchsetzung
der CORSIA-Regelungen nur einem Staat zugewiesen ist.!#? Damit, Luft-
fahrzeugbetreiber direkt zu adressieren, die einem Drittstaat zugewiesen
sind, wirde die EU somit von dieser grundlegenden Struktur des CORSIA
abweichen. Denn die Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung der CORSIA-
Vorgaben durch einen Luftfahrzeugbetreiber liegt alleine bei dessen Hei-
matstaat. Sie kann nicht zulissigerweise von einem anderen Akteur (wie
der EU) beansprucht werden.

Auf ersten Blick scheint es, dass mit Art. 11 CA, wonach grundsatz-
lich unabhingig von deren Staatsangehorigkeit nationale Vorschriften auf
alle Luftfahrzeuge und deren Luftverkehrstitigkeiten im Hobheitsgebiet
anzuwenden sind, auch die nationalen Regelungen in der EU zur Imple-
mentierung des CORSIA auf alle Luftfahrtunternehmen mit Tatigkeiten
im Luftraum der EU-Staaten angewendet werden konnen und sogar an-
gewendet werden miussen.’™ Allerdings bertcksichtigt diese allgemeine
Regelung ebenfalls nicht die Governance-Strukturen des CORSIA, wie sie

1539 Siehe oben 1.b)i.aa), S. 375 ff.

1540 Eine Analogie zu Art.33 CA, wonach eine Betriebsuntersagung durch die
Nichtanerkennung von Luftverkehrstiichtigkeitszertifikaten moglich ist und
nicht gegen gewihrte Verkehrsrechte verstoft (siche Dempsey Annals of Air
and Space Law 32 (2007), 29, 34f., 38; Abeyratne Issues in Aviation Law
and Policy 2008, 1135, 1140f.), ist wie gezeigt ebenfalls abzulehnen, dazu
oben § 13 B.IL.1., S. 300f. Sowieso wiirde aber auch dem in Art.33 CA zum
Ausdruck kommenden Gedanken widersprochen, dass gerade den Vorgaben
der Standards (und damit nicht einer unilateralen Abweichung davon) in den
Annexen zur Wirkung verholfen werden soll, in diesem Sinne auch Dempsey
Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 41.

1541 Siehe die Ausfithrungen dazu in 1b)i.bb), S. 378 ff.

1542 Ziffer 1.2.4 Annex 16 IV CA.

1543 So Piera CCLR 2016, 144, 152; P. Campos CCLR 2016, 153, 159.
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Annex 16 IV CA bereithilt. Da ein Annex zum Chicagoer Abkommen in-
sofern etwas anderes vorschreibt, kann von der Grundregel des Art. 11 CA
abgewichen werden.!>* Trotz Art. 11 CA miissen die nationalen CORSIA-
Regelungen also nicht auf drittstaatliche Luftfahrzeugbetreiber angewen-
det werden.

Im Ergebnis ist eine extraterritoriale Erweiterung der Jurisdiktion durch
die EU bzw. ihre Mitgliedstaaten somit vor dem Hintergrund des Chica-
goer Abkommens und seines Annex 16 IV unzulassig, durch die drittstaat-
liche Luftfahrzeugbetreiber direkt mit Blick auf die CORSIA-Vorgaben
adressiert werden.

3. Fazit: Klimaclubartiges Blacklisting

Als Mafnahme, die von ihrer Steuerungswirkung den klassischen Grenz-
ausgleichsmaffnahmen ahnelt, kann mit einem zwischenstaatlichen Black-
listing gegeniiber den CORSIA-Staaten, die die CORSIA-Vorgaben gegen-
tber ihren Luftfahrzeugbetreibern defizitir umsetzen und anwenden, die
Realisierung des CORSIA mit extra-unionaler Wirkung effektuiert werden.
Dabei ist der dieser Maflnahme primaér inhédrente Anreiz-Mechanismus in
den Vordergrund zu stellen. Das zwischenstaatliche Blacklisting weist inso-
fern eine klimaclubartige Wirkungsstruktur auf. Ein solches Vorgehen der
EU-Staaten lasst sich als Gegenmafinahme charakterisieren. Es kann durch
die EU nur koordiniert, darf aber mangels aktiver Deliktsfahigkeit der EU
von dieser nicht selbst ausgetibt werden. Der damit einhergehende Verstof§
gegen etwaige Verkehrsrechte eines CORSIA-Staates kann volkerrechtlich
gerechtfertigt werden, soweit die Mafnahme eine angekiindigte Reaktion
auf einen andauernden Verstof§ gegen die CORSIA-Standards als volker-
rechtliches Delikt ist, um den defizitaren Staat zur Rechtstreue anzuhalten.
Die Maffnahme muss dabei erforderlich sowie verhiltnismifig in Bezug
auf das Delikt sein.

Die rechtliche Analyse macht zudem deutlich, dass auch Durchsetzungs-
mafinahmen mit extra-unionaler Wirkung sich in den global ausgerich-
teten Rahmen einfiigen missen, den die ICAO vorgibt. Solche Mafinah-
men der EU-Staaten und ein ggf. vorgeschaltetes koordiniertes Vorgehen
der EU miissen daher die entsprechenden CORSIA-Vorgaben in ihren
Inhalten und Governance-Strukturen respektieren und durften gegentber
Drittstaaten keine anderen Maf$stibe anlegen, wenn sie deren (Nicht-)Ein-

1544 Art. 11 HS 1 CA: ,Subject to the provisions of this Convention, [...]“.
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haltung der Vorgaben priifen und darauf reagieren: Insbesondere sind
die Gestaltungsspielriume der CORSIA-Regelungen zu berticksichtigen.
Eine Effektuierung ist also nur fir die Regelungsgehalte moglich, die
die CORSIA-Standards setzen. Die festgestellten Trittbrettfahreroptionen,
die die CORSIA-Regelungen fir das Durchsetzungs- und Sanktionsregime
durch entsprechend weite Gestaltungsspielriume belassen, konnen daher
nicht adressiert werden. Es muss vielmehr darauf ankommen, dass die Ge-
genmaflnahmen das CORSIA-Regime der ICAO unterstitzen und ergin-
zen, statt durch die Implementierung eigener Regelungen nur ,,inspiriert”
von, aber nicht in Ubereinstimmung mit diesen Vorgaben gegentiber defi-
zitaren Drittstaaten vorzugehen. 54

Wird ein EU-Blacklisting in der hier skizzierten Form als Mafinahme
zur Effektuierung des CORSIA mit extra-unionaler Wirkung konkret ins
Auge gefasst, sollten Angriffsflichen fir eine moégliche politische Diskre-
ditierung der Mafnahme als ,green protectionism“!5#¢ oder der EU als
Klimaschutz-,Polizei“!5%7 vermieden werden. Weiterhin ist die ,‘Machtsen-
sibilitat™“1548 von Gegenmafinahmen zu bedenken. Nahe liegt danach, dass
die EU-Staaten solche vor allem gegeniiber schwachen Staaten vornehmen,
sowie, dass die wirtschaftliche Bedeutung unterschiedlicher Flugverbin-
dungen eine nicht zu unterschitzende Rolle fir eine diesbeziigliche Ent-
scheidung spielen wiirde. Hier gilt es, dem CBDRRC-Prinzip Rechnung
zu tragen: Schwache CORSIA-Staaten, die eine Einhaltung der CORSIA-
Regelungen nicht selbst gewihrleisten konnen, sollten vor diesem Hin-
tergrund primar finanziell und organisatorisch unterstiitzt werden, statt
durch Blacklisting-Mainahmen wirtschaftlich abgehingt zu werden.!s#
Weiterhin konnte die Akzeptabilitit solcher Maffnahmen gesteigert wer-
den, indem sie nur als ultima ratio zur Anwendung kommen und sich
dabei umfassend an den Vorgaben der ICAO orientieren. Insbesondere
sollte die EU, sofern von Seiten der ICAO ein Klima-Audit eingerichtet

1545 So fiir den Sicherheitsbereich auch Huang Aviation Safety, 213 f.

1546 Mehling/van Asselt/Das/Droege/Verkuijl AJIL 113 (2019), 433, 441; auch ange-
deutet bei Holmes/Reilly/Rollo Climate Policy 11 (2011), 883 f.

1547 In Anlehnung an die Zusammenfassung entsprechender Bedenken anderer
Staaten gegen die Mafnahmen der USA im Bereich Betriebs- und Flugsicher-
heit Dempsey Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 54: ,policemen®.

1548 Voneky Jura 2007, 488, 490; dazu auch Paddeu in: MPEPIL, Countermeasures
Rn. 45.

1549 So auch (allerdings vor dem Hintergrund des Art. 33 CA) Lyle Climate Law 8
(2018), 104, 112 £; fur den Bereich der Betriebs- und Flugsicherheit Dempsey
Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 63.
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wird, ihre Uberprifungen der drittstaatlichen Einhaltung der CORSIA-Re-
gelungen zugunsten der Ergebnisse dieser Audits zuriickstellen und nur
diejenigen Defizite durchsetzen, die von der ICAO festgestellt wiirden.!55

III. Berticksichtigungsmoglichkeiten bei Flughafenabgaben und Slot-
Vergabe?

Eine verpflichtende Bertcksichtigung von Klimaschutzaspekten, beispiel-
weise in Form einer Entgelterh6hung gegentiber Luftfahrzeugbetreibern,
die die CORSIA-Vorgaben nicht adaquat berticksichtigen, ist bei der aktu-
ellen Konzeption der Abgaben an Flughifen als Flughafenentgelte schon
dem Grunde nach nicht méglich. Denn es fehlt am erforderlichen Kosten-
bezug solcher Klimaschutzaspekte, weshalb sie innerhalb der geltenden
Konzeption keine zulissigen entgelterh6henden Parameter darstellen kon-
nen.’>! Hinzu kimen etwaige Widerspriiche zu Art. 15 UAbs. 1, 2 CA,
wonach Abgaben fiir die Nutzung von Flughifen und Luftfahrteinrich-
tungen nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sind und dabei
diskriminierungsfrei erfolgen miissen. AufSerdem spricht gegen eine solche
Mafnahme, dass sie sich an die Luftfahrzeugbetreiber statt deren Heimat-
staaten richten wiirde, was mit den Governance-Strukturen des CORSIA
konfligiert.

Vergleichbares gilt fiir die Vergabe von Slots: Zum einen lasst die ak-
tuelle Konzeption der Slot-Vergabe Umweltschutzgesichtspunkte auflen
vor!332, Zum anderen richtet sie sich ebenfalls an die Luftfahrtunterneh-
men, statt an deren Heimatstaaten. Entsprechend ist eine Effektuierung
der CORSIA-Vorgaben auf diesen Wegen keine gangbare Option.

1550 Ahnlich fiir eine Durchsetzung im Bereich Betriebs- und Flugsicherheit auch
Dempsey Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 64; argumentativ ebenfalls
in diese Richtung, aber keine Verkniipfung zu den Audit-Ergebnissen zichend
Huang Aviation Safety, 213. Die USA wollen in diesem Bereich entsprechend
verfahren, wahrend die EU die ICAO-Audits jedenfalls mitberiicksichtigt, so
Petras/Vaugeois in: Dempsey/Jakhu (Hrsg.) HdB Aviation Law, 64, 81.

1551 Dazu oben § 5 A.IL3., S. 137 ff.

1552 Es handelt sich dabei um eine Maffnahme zur Verteilung knapper Ressourcen,
die auf den Bestandsschutz ausgerichtet ist, § S A.IL1., S. 134 f.
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IV. Bertucksichtigung von Annex 16 IV in (kinftigen)
Luftverkehrsabkommen der EU

Unbenommen bleibt es der EU und ihren Mitgliedstaaten freilich, die
Berticksichtigung der CORSIA-Standards durch andere Staaten in ihre
(zukinftigen) zwischenstaatlichen Luftverkehrsabkommen aufzunehmen
und diesen Standards damit verstarkt zur Wirkung zu verhelfen. Ahnlich
wie in betriebs- und flugsicherheitsbezogener Hinsicht im ICAO-Muster-
abkommen und teils in Luftverkehrsabkommen bereits vorgesehen,!53
konnte die Aufrechterhaltung von Verkehrsrechten daran gekniipft wer-
den, dass die CORSIA-Standards durch die Vertragsstaaten eingehalten
werden. Dabei wiirde es sich um eine politische Mafnahme handeln, die
auf Zustimmung des/der anderen Staaten angewiesen ist, eine solche Klau-
sel in den volkerrechtlichen Vertrag aufzunehmen. Die politische Mach-
barkeit solcher folgenreicher Klimaschutzklauseln ist allerdings zweifel-
haft. Wahrend die Anderungen bestehender Luftverkehrsabkommen nur
zur Einbeziehung von Annex 16 IV sehr unwahrscheinlich sein durften,
sind Neuabschliisse mit entsprechenden Klimaschutzklauseln eher denk-
bar, kommen aber angesichts der Vielzahl bereits bestehender EU-Luftver-
kehrsabkommen eher selten vor.

C. Fazt: Potentiale fiir CORSIA-Stirkung im unionsrechtlichen Rahmen und
Bedeutung anderer Akteure

Im intra-unionalen Kontext bestehen durchaus, wenn auch nicht unein-
geschrankt, Potentiale fir die EU, sich als Implementationsgarant und
Durchsetzungsdegen der CORSIA-Regelungen zu erweisen. Durch die
Verbindlichkeit und Durchsetzungsstirke des Unionsrechts konnen Spiel-
rdume, die diese Regelungen belassen, harmonisierend fir die EU-Staaten
geschlossen werden. Dies hat sich fir das MRV-System bereit manifestiert
und ist auch fiir das Durchsetzungs- und Sanktionssystem moglich, dessen
Ausgestaltung von Seiten der ICAO weitestgehend den CORSIA-Staaten

1553 Siehe Art. 3 Abs. 2 lit. b (Option 1, transitional), Art. 4 Abs. 1 lit. b (traditional)
des ICAO-Musterabkommens, dazu Rzedi Technische Normen der ICAO, 167;
z.B. Art. 4 lit.d Open Skies EU-USA, Art. 3 lit.c, Art.4 Abs. 1 lit.d, Abs.3
Abkommen tber den Luftverkehr zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und den Vereinigten Staaten von Amerika, 21.06.2010, AS 2010 4215.
Auf diese Moglichkeit hinweisend auch COM Assessment CORSIA (externes
Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 78 ff.
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tiberantwortet wurde. Durch das Effektivititsprinzip sind aber auch diese
rechtlich eingehegt. Durch die Mdglichkeiten eines Vertragsverletzungs-
verfahrens bestehen Potentiale, (auch diesbeziiglich) die nationale Um-
setzung und Anwendung der EU-Regelungen abzusichern, die zur Reali-
sierung der CORSIA geschaffen werden. Dieses Verfahren ist allerdings
durch seine Dauer und Abhingigkeit von der teils als wenig systematisch
kritisierten Handhabung durch die Kommission nicht frei von Defiziten,
die seine Wirkung schwichen konnen.

In extra-unionaler Hinsicht bestehen mit einem als volkerrechtliche Ge-
genmafinahmen konzipierten Staaten-Blacklisting die Méoglichkeit, in Fal-
len defizitiren Verhaltens eines CORSIA-Staates als u/tima ratio auch von
Seiten der EU-Staaten zu reagieren, indem der Zugang des defizitiren Staa-
tes (und daruber vermittelt fir seine Luftfahrtunternehmen) zum EU-Luft-
verkehrsbinnenmarkt temporir suspendiert wird. Dafiir miissen einerseits
die allgemeinen Voraussetzungen des Volkerrechts fiir solche Gegenmaf-
nahmen beriicksichtigt werden. Der mit solchen Gegenmafnahmen ein-
hergehende Verstof§ gegen Verkehrsrechte des defizitiren CORSIA-Staates
kann daher nur gerechtfertigt werden, soweit die Malnahme eine ange-
kiindigte Reaktion auf einen andauernden Verstof§ gegen die CORSIA-
Standards als volkerrechtliches Delikt ist, um den defizitiren Staat zur
Rechtstreue anzuhalten. Aus Legitimationsgesichtspunkten, die aber auch
Einfluss auf die VerhiltnismiaRigkeit haben durften, sollten sie nur eine
ultima ratio darstellen, grundlegende Luftverkehrsrechte (Uberflug und
technischer Stopp) aussparen und gerade gegentber wirtschaftlich und
organisatorisch schwicheren Staaten eher mit Unterstiitzung als mit Re-
pression agiert werden. Andererseits missen die Inhalte und Governance-
Strukturen des CORSIA respektiert werden, wie sie von der ICAO gesetzt
wurden. Insofern kann es nur auf ein defizitires Verhalten eines CORSIA-
Staates mit Blick auf die geregelten Inhalte in den CORSIA-Regelungen
selbst ankommen. Ferner kdnnen die EU und ihre Mitgliedstaaten die Be-
folgung der CORSIA-Regelungen durch Drittstaaten durch entsprechen-
de Klimaschutzklauseln auch in die politischen (Neu-)Verhandlungen zu
ihren Luftverkehrsabkommen einbeziehen.

Statt eine der EU mogliche Stirkung der Klimawirksamkeit des
CORSIA im Verhaltnis zu Drittstaaten zu verfolgen, die das CORSIA
zukiinftig unzureichend umsetzen oder durchsetzen, entscheidet sich die
Europiischen Kommission in ihrem Vorschlag zur Anderung der EH-
RL mit Blick auf den Luftverkehr als Teil des ,Fit fir 55“Initiativpakets
dafiir, primir die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen gegentiber
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Drittstaaten zu adressieren.’>>* Dafiir soll die Kommission Umsetzungs-
kompetenzen erhalten, EU-Airlines von der Verpflichtung zur Abgabe
von CORSIA-Zertifikaten auf extra-unionalen Strecken freizustellen, wenn
diese gegenuiber Drittstaaten-Airlines auf Strecken mit Staaten Nachteile
erleiden, die das CORSIA defizitir umsetzen oder anwenden. Dies geht
zulasten der Klimawirksamkeit des CORSIA: Zusitzlich zur defizitiren
Umsetzung und Anwendung des Drittstaates auf seine Airlines werden
EU-Airlines auf Strecken zu diesem Staat von Abgabeverpflichtungen be-
freit. Ferner liegt darin, jedenfalls ohne entsprechende Abweichungsmit-
teilung der EU-Staaten, ein Verstof§ gegen die CORSIA-Standards, die eine
solche Befreiungsmoglichkeit nicht vorsehen.

Neben der EU ist auch das Verhalten und der Einfluss hier nicht im
Mittelpunkt der Analyse stehender Akteure im Blick zu behalten. Diese
konnen ebenfalls auf vielfiltige Weisen eine wichtige Rolle fir die Stir-
kung des CORSIA einnehmen, die (auch) iiber eine politische Einflussnah-
me auf die Weiterentwicklung der CORSIA-Regelungen hinausgeht: Die
Bedeutung der Schaffung eines Klima-Audits durch die ICAO ist bereits
an anderer Stelle angesprochen worden.!> Auch die IATA als wichtigster
Fach- und Interessenverband der gewerblichen Luftverkehrsunternehmen
konnte in dieser Hinsicht aktiv werden, indem sie die Teilnahme eines
Luftfahrtunternehmens am CORSIA priift und zur Voraussetzung fir die
Mitgliedschaft im IATA erheben wiirde.'5%¢ Schlieflich nehmen Staaten
mit wirtschaftlich bedeutenden Luftverkehrsmarkten (u.a. die USA!SS7
und die EU) faktisch im Verhiltnis zu anderen Staaten je nach eigenem
Verhalten die Rolle als Positiv- oder Negativ-Vorbilder ein, wenn es um
die Verwirklichung und Zukunft des CORSIA geht.!'558

1554 Vgl. Art. 25a Abs. 7 COM(2021) 552 final.

1555 Siehe oben § 14 C.IL., S. 328.

1556 Mit entsprechendem Vorschlag zur Beriicksichtigung des CORSIA im IATA-
Environmental Assessment Program Pzera GHG emissions International Avia-
tion, 361.

1557 ders. GHG emissions International Aviation, 310 ff., 361.

1558 Siche in diesem Sinne fiir die EU eine Aussage der EU-Verkehrskommissarin
Vilean vor dem ENVI: ,if the EU was to walk away from CORSIA this
would provide a pretext for some major global players to bury it. It would do
nothing to reduce international aviation emissions and set back negotiations
within ICAO for many years.” (EU-Ausschuss fiir Umweltfragen, dffentliche Ge-
sundheit und Lebensmittelsicherbeit Aufzeichnung ENVI-Sitzung (11.05.2020),
bei 14:14:30-14:14:50) https://multimedia.europarl.europa.eu/en/envi-co
mmittee-meeting_20200511-1400-COMMITTEE-ENVI_vd (letzter Abruf:
18.02.2021).
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§ 18 Mogliche Entwicklungslinien des Luftverkehrs-EU-EHS
und des CORSIA im supranationalen Recht

Von anderen Autorinnen und Autoren wurden bereits eine Vielzahl
moglicher zukiinftiger Entwicklungslinien des LuftV-EU-EHS und des
CORSIA im supranationalen Recht entworfen und analysiert.!>” Die Un-
tersuchungen fokussieren dabei auf die klimaschutzbezogenen sowie teils
die 6konomischen Auswirkungen der Entwicklungsoptionen und model-
lieren diese unter Zugrundelegung verschiedener Regulierungsoptionen,
Pramissen zur Teilnahmezahl der CORSIA-Staaten und Entwicklungen
des Luftverkehrssektors (insbesondere Sektorwachstum und technische
Entwicklungen). In einer der Studien’® wird dabei die hiufig betonte
geringe Klimawirksamkeit der CORSIA-Ausgleichszertifikate mitberiick-
sichtigt, indem in einem der untersuchten Szenarien nur von einer Klima-
wirksamkeit von 20% ausgegangen wird. In zwei'¢! Arbeitsdokumenten
eruiert auch die EU-Kommission verschiedene Entwicklungslinien. Beson-
ders aktuell sind dabei die noch darstellend gehaltenen Ausfihrungen in
einem Inception Impact Assessment'¢2 zur Uberarbeitung der EH-RL mit
Blick auf den Luftverkehr. Analysen und Bewertungen werden darin noch
nicht vorgenommen. Vielmehr bildet es die Grundlage fir Feedback und
Offentlichkeitsbeteiligung. Das von der Kommission extern in Auftrag
gegebene Gutachten® nimmt nun entsprechende quantitative Modellie-
rungen der moglichen Entwicklungslinien vor. Im Juni 2021 hat die EU-
Kommission einen Gesetzgebungsvorschlag als Teil des ,Fit fir 55“-Vor-

1559 V. Graichen/M. Cames/S. Gores/G. Anderson/]. Faber/L. van Wijngaarden/van Vel-
zen Development EU ETS, ICAO-MBM, Bericht UBA November 2020, 29 ff.;
Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703, 1ff; Scheel-
bhaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport Management 67 (2018),
55 ff.; van Velzen CORSIA, EU ETS - EU2030 aviation emissions target, Bericht
T&E September 2018; knapp auch Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 11f;
ders. Air & Space Law 43 (2018), 371, 379.

1560 Maertens/Grimme/Scheelhaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703.

1561 Ferner spielt der Luftverkehr im Impact Assessment zur Fortentwicklung der
EU2030-Klimapolitik allgemein (COM-Staff, Stepping up Europe’s 2030 clima-
te ambition, SWD(2020) 176 final) eine (untergeordnete) Rolle.

1562 COM  Inception Impact  Assessment, Revision ETS  Aviation,
Ref. Ares(2020)3515933, 3 f.

1563 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539,
163 ff., mittlerweile auch veroffentlicht als COM-Staff, Impact Assessment
CORSIA, SWD(2021) 603 final.
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schlagspakets vorgelegt.!*¢* Auch im Jahr 2017 wurde ein Impact Assessment
zum LuftV-EU-EHS!3¢ vorgenommen, das teils andere Handlungsoptio-
nen untersucht als die im Inception Impact Assessment 2020 genannten.
Vertiefte rechtliche Analysen, die insbesondere die neuen Entwicklun-
gen fiir die konkrete Operationalisierung des CORSIA einbeziehen, beste-
hen bisher allerdings nicht.136¢ Eine solche Analyse wird hier vorgenom-
men, um zu beurteilen, welche der potentiellen Entwicklungsoptionen
aus rechtlicher Perspektive mogliche Handlungsoptionen darstellen. Aus
einer vergleichenden Perspektive wird auf normativer Basis bewertet, wie
sich die Mitigationsbemthungen der EU unter den verschiedenen Ent-
wicklungsoptionen gegeniiber dem aktuellen status quo (LuftV-EU-EHS im
reduced scope) verindern wiirden und inwiefern daraus rechtliche Konflik-
te entstchen bzw. vermieden werden konnten. Jenseits des Ziels dieser
Analyse liegt es dabei, Aussagen dariiber zu treffen, ob die EU je nach
Entwicklungslinie ihre NDC-Verpflichtungen einhalten wird. Die hier
unternommene Analyse dient vielmehr dazu, die Nachbarwissenschaften,
die entsprechende Modellierungen vornehmen, tber das Vorliegen von
Handlungsspielriumen und deren rechtlichen Grenzen zu informieren.
Die rechtliche Zulassigkeit der verschiedenen Entwicklungsoptionen
wird durch das in Teil 2 identifizierte tripolare Spannungsfeld konturiert.
Die relevanten Mafigaben des UNFCCC-Regimes (Art.2 Abs.2 KP und
Art. 4 Abs. 2 PU), der ICAO bzw. konkret des CORSIA (insbesondere der
Standards des Annexes 16 IV CA) und der EU (insbesondere EU-Klima-
schutzziele und Verpflichtung der EU-Staaten als CORSIA-Staaten) lassen
sich wie folgt zusammenfassen: Einerseits besteht ein Spannungsverhaltnis
zwischen den volkerrechtlichen Verpflichtungen der EU und ihrer Motiva-
tionslage, dem selbst gesetzten Ambitions- und internationalen Fihrungs-
anspruch gerecht zu werden. Denn die EU und ihre Mitgliedstaaten wol-
len vor dem Hintergrund ihrer Selbstverpflichtungen auf Grundlage des
Pariser Ubereinkommens ihre Klimaschutzziele unter Einschluss des Luft-
verkehrs erreichen und mussen diese kontinuierlich steigern. Gegentiber
dem LuftV-EU-EHS ist das CORSIA in seinem Ambitionsniveau jedoch ge-
ringer und ferner rechtlich in geringerem Mafle abgesichert. Auch die um-

1564 COM(2021) 552 final. Dieser Vorschlag findet nachfolgend, da nach Abschluss
der Untersuchung veroffentlicht, nur punktuell Berticksichtigung.

1565 COM-Staff, Impact Assessment, ETS Aviation, SWD(2017) 31 final, 20 ff.

1566 Nur sehr knapp und oberflichlich zu den rechtlichen Implikationen COM
Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 252 ff.
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weltrechtliche Querschnittsklausel, Art. 11 AEUV,5¢7 ist im Blick zu be-
halten. Andererseits erwachst aus den CORSIA-Standards des Annex 16 IV
CA grundsitzlich die Verpflichtung der EU-Staaten, das CORSIA fiir alle
internationalen Flige einzurichten und die Governance-Strukturen des
CORSIA zu realisieren. Durch eine unkoordinierte Verwirklichung des ei-
genen Ambitions- und Fihrungsanspruchs der EU wiirden die EU-Staaten
in ein Spannungsverhiltnis zu diesen Verpflichtungen treten. Soweit die
EU dabei von der auf globale Einheitlichkeit ausgerichteten Linie des
CORSIA abweicht, kénnen zudem negative Rickkopplungen fir die
Funktionsfahigkeit des CORSIA entstehen, die mit Blick auf Art.2 Abs. 2
KP problematisch sind. Auch mit Blick auf Ziffer 18 Resolution A40-19
sollte insbesondere eine doppelte Erfassung derselben Emissionen vermie-
den werden. Aulerdem diirfte die EU auf einer rechtspolitischen Ebene im
Blick behalten wollen, dass fiir EU-Luftfahrtunternehmen im Wettbewerb
zu anderen Airlines mogliche Nachteile weitgehend vermieden werden.

Es werden nachfolgend fiinf Entwicklungslinien (teils mit Varianten)
untersucht und eruiert, welche dieser Optionen sich moglichst gut in das
tripolare Spannungsfeld einpasst. Im Ergebnis ist ein subordinativ-ambitio-
nierter Ansatz zu priferieren (E.):

A. Vermeintlich kooperativer Ansatz: Koordination durch Zertifikate

Mit einem koordinierenden Ansatz konnte auf vermeintlich besonders ko-
operative Weise eine Kompatibilitit des LuftV-EU-EHS mit dem CORSIA
hergestellt werden, indem das CORSIA zunichst von den EU-Staaten
entsprechend den CORSIA-Standards auf alle zwischenstaatlichen Flige
angewendet wird, die ihren Start- bzw. Zielort in einem EU-Staat ha-
ben.'5%8 Auf den damit erfassten Strecken diirften die CORSIA-Ausgleichs-
verpflichtungen von den EU- Luftfahrzeugbetreibern dabei nur durch
Emissionszertifikate des EU-EHS erfiillt werden.!5¢9

1567 Siche zu deren Mafgaben fir den Luftverkehrs-Kontext und méglichen Kon-
flikten bereits § 5 AIIL., S. 142 ff.

1568 Diese Option ist jeweils in Zusammenschau mit den nachfolgenden Optionen
(B.-E.) zum Anwendungsbereich zu sehen.

1569 Entspricht Variante a bei van Velzen CORSIA, EU ETS - EU2030 aviation
emissions target, Bericht T&E September 2018, 7f.; in diese Richtung wohl
auch COM-Staff, Impact Assessment, ETS Aviation, SWD(2017) 31 final, 22f.
Szenario 2 bei V. Graichen/M. Cames/S. Gores/G. Anderson/]. Faber/L. van Wijn-
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Auf diese Weise wire sichergestellt, dass die Ausgleichszertifikate auch
tatsachlich so klimawirksam sind, wie sie verbriefen. Denn im Rahmen ei-
nes funktionierenden EU-EHS wird systemimmanent durch kontinuierli-
che Verknappung der verfigbaren Emissions-Zertifikate eine gesamtsyste-
mische Reduktionswirkung erzielt. Auf einzelne, moglicherweise defizita-
re Ausgleichsprojekte kommt es hingegen nicht an. So konnte die EU ihre
Selbstverpflichtung erfillen, zum Erreichen ihrer NDC2020 keine interna-
tionalen credits heranzuziehen. Ferner scheint die Funktionsfahigkeit des
CORSIA nicht negativ tangiert zu sein.

Diese Losung wird jedoch nur auf den ersten Blick allen drei Span-
nungspolen gerecht. Denn die EU-EHS-Zertifikate sind — jedenfalls bisher
— keine Eligible Emission Units im Sinne des CORSIA, da sie nicht vom
ICAO-Rat als solche anerkannt sind. Ob eine solche Anerkennung in Zu-
kunft moglich wird, erscheint mehr als fraglich, da die EHS-Zertifikate
keine Ausgleichszertifikate im klassischen Sinne darstellen, wie sie die
EUGCs der ICAO in den Blick nehmen. Mit der Verwendung solcher
Zertifikate zur Erfullung der CORSIA-Ausgleichsverpflichtungen im EU-
Kontext wiirde also die Einheitlichkeit des CORSIA in Frage gestellt, die
mit Blick auf Art. 38 CA durch die ICAO-Standards gerade herbeigefiihrt
werden soll. Selbst wenn man darin eine (iSv Art.38 CA grundsitzlich
zuléssige) Schutzverstirkung der EU sehen konnte (dazu unten C.), bleibt
die verpflichtende Verwendung von EHS-Zertifikaten, die fir das CORSIA
nicht als zulassig anerkannt sind, eine wesentliche Abweichung von den
Governance-Strukturen des CORSIA. Denn beziiglich der Entscheidung
tber die Zulassigkeit als CORSIA-Zertifikate ist dem ICAO-Rat eine
Schlusselrolle zugewiesen, die die EU bei entsprechender eigener Entschei-
dung missachten wiirde.

B. Extrem konfrontativer Ansatz: Riickkebr des LuftV-EU-EHS zum full scope
Als zweite Option kommt in Betracht, dass die EU das CORSIA nicht

implementiert, sondern stattdessen zum full scope des LuftV-EU-EHS zu-
rickkehrt.’S7% Durch den gegentiber dem aktuellen reduced scope erweiter-

gaarden/van Velzen Development EU ETS, ICAO-MBM, Bericht UBA Novem-
ber 2020, 30.

1570 Entspricht Option 2 bei Scheelhaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air
Transport Management 67 (2018), 55, 60; Option 1 bei COM Inception Impact
Assessment, Revision ETS Aviation, Ref. Ares(2020)3515933, 3; Option 0 bei
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ten Anwendungsbereich des LuftV-EU-EHS wiirde die Klimawirksamkeit
im Rahmen der EU gegentber dem aktuellen Stand erhoht. Es wiirden
alle Luftverkehrsemissionen mit Bezug zur EU erfasst, nicht nur solche
oberhalb der baseline des Jahres 2019/2020 wie beim CORSIA. Dieser An-
satz hatte also innerhalb der EU im Vergleich zu den anderen denkbaren
Optionen die grofere Klimawirksamkeit.!s”! Die EU-NDC2020 konnten
damit umso eher erreicht werden.

Allerdings wiirden damit die EU-Staaten ihrer Verpflichtung gemaf§
Art. 38 CA, die CORSIA-Standards zu implementieren, nicht nachkom-
men, was jedenfalls die Notifizierung einer Abweichung gemaf§ Art. 38
S.1 CA notwendig machen wirde. Im Beschluss 2018/2027!572 wurden
2018 vom Europiischen Rat zwar Abweichungen vorformuliert, die von
den EU-Staaten gegentiber der ICAO mitgeteilt wurden. Diese wiesen aber
nur generell auf das EU-EHS in seiner aktuellen Form hin und blieben
damit inhaltlich so vage, dass fraglich erscheint, inwiefern sie ein solches
EU-Vorgehen tragen konnten. Die Umsetzung von ICAO-Standards muss
gemafd Art. 38 S.1 CA ,impracticable“ oder eine Abweichung davon ,ne-
cessary” sein. Zu keiner Voraussetzung ist im Beschluss des Rates aber
dargetan, warum dies beim EU-EHS der Fall sein sollte. Alleine darin ist
also keine hinreichende Notifizierung zu sehen.!73

COM-Staff, Impact Assessment, ETS Aviation, SWD(2017) 31 final, 20f. Als
Variante (angelehnt an Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 12) konnte der
full scope nur auf Strecken von/zu Drittstaaten zur Anwendung kommen, die
bis 2027 nicht freiwillig am CORSIA teilnehmen. Die Grundprobleme blieben
ahnlich.

1571 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 22,
188.

1572 Beschluss (EU) 2018/2027 des Rates vom 29. November 2018 tber den im
Namen der Europiischen Union in der Internationalen Zivilluftfahrt-Orga-
nisation einzunehmenden Standpunkt zur ersten Ausgabe der Internationa-
len Richtlinien und zu Empfehlungen zum Umweltschutz — Klimaschutzin-
strument fiir den internationalen Luftverkehr (CORSIA), ABL.L 325/25 v.
20.12.2018. Eine Prizisierung erfolgte auch nicht im Beschluss (EU) 2020/954
des Rates vom 25. Juni 2020 tGber den im Namen der Europiischen Union
in der Internationalen Zivilluftfahrt-Organisation zu vertretenden Standpunkt
in Bezug auf die Mitteilung tber die freiwillige Teilnahme am System zur
Verrechnung und Verringerung von Kohlenstoffdioxid fiir die internationa-
le Luftfahrt (CORSIA) ab dem 1. Januar 2021 und die fiir die Berechnung
der Kompensationspflichten der Flugzeugbetreiber im Zeitraum 2021-2023
gewihlte Option, ABI. L 212/14 v. 03.07.2020.

1573 A.AA.  COM  Assessment  CORSIA  (externes  Gutachten),  Ref.
Ares(2021)1483539, 22, 188.
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Sofern man in der Nichterfillung der Verpflichtung eine auch ohne No-
tifizierung zulassige Schutzverstirkung sihe (dazu sogleich C.), wire damit
fir drittstaatliche Luftfahrzeugbetreiber aus CORSIA-Staaten die Gefahr
einer Doppelbelastung verbunden. Diese wiren fiir ihre Flige mit Start
oder Landung in der EU dem LuftV-EU-EHS, sowie von Seiten ihres Hei-
matstaates den CORSIA-Verpflichtungen zu unterwerfen. Sofern man da-
von ausgeht, dass ein Luftfahrzeugbetreiber kaum zweimal fiir dieselben
Emissionen Klimaschutzmafnahmen befolgen wiirde und dem LuftV-EU-
EHS mit Blick auf Art. 16 EH-RL ein nicht unerheblicher Durchsetzungs-
druck zuzutrauen ist, der zur Befolgung nur der EU-EHS-Regelungen
fihrt, konnte die Befolgung des CORSIA unterminiert werden. Dies tritt
mit der gemaf§ Art.2 Abs.2 KP und Ziffer 18 Resolution A40-19 gebote-
nen Koordination in Konflikt. Ferner wiirde die politische Kontroverse
um die Beanspruchung von extraterritorialer Jurisdiktion durch die EU
wieder aufzubrechen drohen, wie sie im ATA-Fall vor dem EuGH ihren
Hohepunkt fand, aber nicht beigelegt wurde. Mit Blick auf die massiven
internationalen Verwerfungen vor der Einfiihrung des full scope im Jahr
2011 ist die politische Machbarkeit dieser Option fraglich. Der Konflikt
dirfte nun, da die ICAO mit dem CORSIA sogar eine globale Mafinahme
geschaffen hat, noch verstirkt werden. Dieser Ansatz erscheint also recht-
lich und politisch als zu konfrontativ, um eine echte Handlungsoption der
EU darzustellen.

C. Extrem subordinativer Ansatz: Beschrankung des LuftV-EU-EHS auf
nationalen Luftverkebr

Weiterhin konnte die EU sich umfassend dem CORSIA-Regime unter-
ordnen, indem zukinftig jedenfalls auf zwischenstaatlichen Flugstrecken
nur die CORSIA-Regelungen zum Tragen kommen. Dafir sind drei Va-
rianten denkbar: Es konnte zum einen eine Implementierung der COR-
SIA-Regelungen alleine fiir den zwischenstaatlichen Luftverkehr der EU-
Luftfahrzeugbetreiber vorgenommen werden. Das LuftV-EU-EHS wirde
demgegeniber ginzlich aufgegeben.!’”* Zum weiteren konnte das COR-
SIA wie in der ersten Variante fiir den zwischenstaatlichen Luftverkehr

1574 Option 1 bei Maertens/Grimme/Scheelhaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703,
9; Option § bei Scheelbaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport
Management 67 (2018), 55, 60; Option 3 COM Inception Impact Assessment,
Revision ETS Aviation, Ref. Ares(2020)3515933, 3.
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der EU-Luftfahrzeugbetreiber implementiert werden, sowie zusatzlich fiir
den innerstaatlichen Luftverkehr innerhalb der EU-Mitgliedstaaten.!s”s
Diese innerstaatliche Anwendung ginge dabei iber die Verpflichtungen
der ICAO-Standards hinaus. In einer dritten Variante konnte fir den
innerstaatlichen Luftverkehr das LuftV-EU-EHS beibehalten werden, wiah-
rend fir den zwischenstaatlichen Luftverkehr das CORSIA angewendet
wird.1576 Das LuftV-EU-EHS bliebe nur in dieser letzten Variante bestehen,
hatte aber gegeniiber dem aktuellen reduced scope einen sehr eingeschrank-
ten Anwendungsbereich.

Auf diese Weise wiirde ein Konflikt mit den CORSIA-Standards vermie-
den, da ihre Gehalte umfassend umgesetzt, sowie die Funktionsfiahigkeit
des CORSIA nicht in Frage gestellt wiirden. Jedoch wiirde es fiir die EU
und ihre Mitgliedstaaten erschwert, ihre Klimaschutzverpflichtungen aus
dem Pariser Ubereinkommen zu erfiillen.’”7 Dabei diirfte es kaum einen
Unterschied machen, ob und wie der nationale Luftverkehr adressiert
wird, da gerade der zwischenstaatliche Luftverkehr das Gros der zuriickge-
legten Flugstrecken bildet. Was eine isolierte Betrachtung des Luftverkehrs
anbelangt, kdnnte man bei diesem extrem subordinativen Ansatz (ohne
eine gleichzeitige Schutzverstarkung durch andere Steuerungsansatze als
den Emissionshandel) schwerlich davon ausgehen, dass, wie die umwelt-
rechtliche Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV verlangt, die Erfordernis-
se des Umweltschutzes bzw. hier speziell Klimaschutzbelange weiter in
gehaltvoller Weise in die Regulierung des Luftverkehrs einbezogen wer-
den. Die Klimaschutzanstrengungen in anderen Sektoren miissten vor
diesem Hintergrund stark erhoht werden, um die Klimaschutzziele der
EU weiter erreichen zu konnen. Dies kénnte ein eklatantes Absinken
des Klimaschutzniveaus jedenfalls in einer sektoriibergreifenden Gesamt-
betrachtung verhindern. Denn die Emissionen des intra-unionalen Luft-
verkehrs wiirden in geringerem MafSe erfasst als dies mit dem reduced

1575 Option 3 bei Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703,
9; Option 4 bei Scheelbaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport Ma-
nagement 67 (2018), 55, 60; Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 379; ders.
Air & Space Law 42 (2017), 1, 12; Option 3 im COM-Staff, Impact Assessment,
ETS Aviation, SWD(2017) 31 final, 24 f.

1576 Option 2 bei Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703,
9; Option 1 bei van Velzen CORSIA, EU ETS - EU2030 aviation emissions
target, Bericht T&E September 2018, 7.

1577 Diese Erwiagung aufSen vor lassend z.B. Erling Air & Space Law 43 (2018), 371,
379; ders. Air & Space Law 42 (2017), 1, 125 Airlines for America Feedback zu
Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assessment, online, 28.08.2020.4.
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scope des LuftV-EU-EHS der Fall ist. Adressiert wiirden nur die Emissionen
oberhalb der CORSIA-baseline des Jahres 2019/2020. Im Rahmen dieser
Adressierung kimen nur internationale credits zur Anwendung, die in
ihrer Klimawirksamkeit angezweifelt werden und die die EU und ihre
Staaten nach ihrem NDC2020 ab dem Jahr 2021 generell nicht mehr
verwenden wollen, um ihren Selbstverpflichtungen nachzukommen. Vor
diesem Hintergrund sollte rechtspolitisch davon abgesehen werden, diese
Handlungsoption in einer der Varianten zu ergreifen.

D. Konfrontativer Ansatz: Beibehaltung LuftV-EU-EHS im reduced scope
(neben/anstatt CORSIA)

Als im Rahmen des dargestellten Spannungsfeldes konflikttrachtig erwei-
sen sich die verschiedenen méglichen Varianten (L-III.) der Aufrechterhal-
tung des LuftV-EU-EHS im reduced scope:

I. Reduced scope statt CORSIA

Mit der ersten Variante, nur den reduced scope des LuftV-EU-EHS fiir
den intra-unionalen Flugverkehr (Start- und Zielort in einem EU-Staat)
fortzufithren,’”® wirde die EU sich jenseits der MRV-Verpflichtungen
ganzlich gegen eine Implementation des CORSIA entscheiden. Gegentiber
der jetzigen Rechtslage wiren damit keine Verinderungen notwendig,
auller den reduced scope langfristig in der EH-RL festzuschreiben. Damit
wirden die Flige in einen bzw. aus einem Drittstaat mit Start- oder
Zielort in einem EU-Staat ganzlich nicht adressiert, obwohl es sich dabei
um internationale Fluge iSd CORSIA handelt. Den CORSIA-Standards
wirde damit nicht hinreichend Rechnung getragen. Fir extra-unionale
Flugbewegungen wirde keinerlei Klimaschutzsystem, nicht einmal das
CORSIA, vorgesehen, was zwar die Erfullung der EU-NDC2020 nicht
signifikant erschwert, da es dem status quo entspricht, aber Potentiale fiir
den Klimaschutz ungenutzt lasst.

1578 Option 2 im COM Inception Impact Assessment, Revision ETS Aviation,
Ref. Ares(2020)3515933; COM Inception Impact Assessment, Revision ETS
Aviation, Ref. Ares(2020)3515933, 3.
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II. Reduced scope neben CORSIA

Ferner wire denkbar, dass das LuftV-EU-EHS und das CORSIA dergestalt
nebeneinander zum Tragen kommen, dass eine Uberlappung beider Syste-
me gegeben ist. Dieselben Emissionen wiirden auf diese Weise doppelt er-
fasst, aber inhaltlich je unterschiedlich reguliert. Wegen der damit verbun-
denen Doppelbelastung der Luftfahrzeugbetreiber wird eine solche gleich-
zeitige Anwendung des LuftV-EU-EHS und der CORSIA-Verpflichtungen
auf intra-unionalen (und damit gleichzeitig international-zwischenstaatli-
chen) Strecken nicht ernsthaft erwogen.'s”?

Eine erwigenswerte Variante besteht vielmehr darin, dass das LuftV-EU-
EHS im reduced scope aufrechterhalten wird und damit fiir den intra-unio-
nalen Flugverkehr (Start- und Zielort in der EU) Anwendung findet,
wihrend das CORSIA nur fir die Flage eingerichtet wird, deren Start-
oder Zielort in einem EU-Mitgliedstaat liegt. Es wiirde damit anhand der
jeweiligen Flugstrecke eine klare Trennung der jeweiligen Anwendungs-
bereiche herbeigefiithrt.!38 Dieser Option wird im Vergleich eine hohe
Klimawirksamkeit zugeschrieben.!*$! Ein entsprechender Ansatz wird von
der Kommission in ihrem ,Fit fir 55“-Vorschlagspaket verfolgt.!582 Zusitz-
lich zum reduced scope werden auch die Emissionen des extra-unionalen
Luftverkehrs, der seit dem Stop the Clock-Beschluss faktisch ausgeklammert
ist, adressiert — jedenfalls oberhalb der baseline 2019/2020. Es erfolgt inso-
fern eine starke Betonung der Erfiilllung der Klimaambitionen der EU und
ihrer Paris-Verpflichtungen.!583

1579 Diese Konstellation explizit ausschlieSend Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung
Sustainability 11 (2019), 5703, 9. Die Konstellation jedenfalls als Referenzsze-
nario heranziechend Szenario 1 bei dies. Development EU ETS, ICAO-MBM,
Bericht UBA November 2020, 30.

1580 Option 4 bei Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703,
9; Option 3 bei Scheelbaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport
Management 67 (2018), 55, 60; Option 2 bei van Velzen CORSIA, EU
ETS - EU2030 aviation emissions target, Bericht T&E September 2018, 7;
Option 4 bei COM Inception Impact Assessment, Revision ETS Aviation,
Ref. Ares(2020)3515933, 3; Option 1 in COM-Staff, Impact Assessment, ETS
Aviation, SWD(2017) 31 final, 21 f.

1581 Maertens/Grimme/Scheelbaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703, 14. Soweit
man von einer nur 20%igen tatsichlichen Ausgleichsleistung der EUCs aus-
geht, ist sie die einzige Option mit einer hoheren Klimawirksamkeit als das
EHS im reduced scope alleine.

1582 Vgl. Art. 12 Abs. 6 COM(2021) 552 final sowie die Erlduterungen auf S. 3.

1583 Vgl. Erwgr. 8, 11 des Vorschlags COM(2021) 552.
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Allerdings wird durch die Aufrechterhaltung des reduced scope in dieser
Form eine Doppelbelastung von drittstaatlichen Airlines moglich, die in-
nerhalb der EU dem EU-EHS unterfielen sowie von Seiten ihrer Heimat-
staaten als Verwaltungsstaaten iSd CORSIA dem CORSIA zu unterwerfen
sind. Der Kommissions-Vorschlag adressiert diese Spannungslage nicht,
sondern nimmt die drittstaatlichen Airlines lediglich far Strecken von/in
einen Drittstaat vom LuftV-EU-EHS aus.'5% Entscheidend fiir die Bewer-
tung dieser Variante im Verhaltnis zu den Vorgaben des CORSIA ist es
ferner, ob der reduced scope des LuftV-EU-EHS als Malinahme anzusehen
ist, die im Einklang mit den CORSIA-Standards steht, weil sie insofern
hohere Umweltschutzstandards setzt. Zwei Punkte sind dafiir relevant:
Zunichst stellt sich die Frage, ob eine gegeniiber bestimmten ICAO-Stan-
dards qualitativ ambitioniertere nationale Regelung (nachfolgend bezeich-
net als ,Schutzverstirkung®) allgemein als adiquate Umsetzung iSv Art. 37
UAbs. 1 CA eingeordnet werden kann. Daran anschliefend ist zu erértern,
ob es sich beim LuftV-EU-EHS tatsichlich um eine solche Schutzverstar-
kung handelt.

Die Moglichkeit, schutzverstirkende nationale Regelungen zu erlassen,
wird im Rahmen des Chicagoer Abkommens nicht explizit eingeraumt.
Art. 37 UAbs. 1 CA, wonach fir die Standards auf den hochstmoglichen
Grad an Einheitlichkeit abzuzielen ist, kann jedoch dahingehend verstan-
den werden, dass gegeniiber dem Gehalt eines ICAO-Standards fiir ein
Mehr genauso wie fiir ein Weniger kein Raum bleiben soll. Zielrichtung
ist die einheitliche Implementation in allen ICAO-Staaten. Dies deckt
sich mit Art. 38 S. 1 CA, wonach eine Abweichung von einem ICAO-Stan-
dard moglich ist, wenn ein Staat es fiir undurchfithrbar hilt, diesem
»in all respects® nachzukommen. Zudem charakterisiert auch der ICAO-
Rat eine Schutzverstarkung als relevante Abweichung iSv Art. 38 CA.1585
ICAO-Standards sind dementsprechend nicht als Mindeststandards zu ver-
stehen, sondern als umfassende Harmonisierung. Wenn insofern davon
auszugehen ist, dass im Fall einer Schutzverstirkung eine Abweichung
gemafS Art. 38 CA zu notifizieren ist, so kann schon allgemein nicht da-
von ausgegangen werden, dass damit eine adiquate nationale Umsetzung
erfolgt. Auch konnte im konkreten Fall schwerlich eine Schutzverstirkung
angenommen werden, da sich das LuftV-EU-EHS trotz nachgewiesener
Ahnlichkeiten in einigen Bereichen durch seine Funktionsweise, insbeson-

1584 Siche Art. 25a Abs. 5 COM(2021) 552 sowie Erwgr. 19.
1585 Mit Verweis auf ICAO-Doc. C-WP/12412, Ziff. 2.1 Riedi Technische Normen
der ICAOQ, 121 ff. Rn. 210 ff.
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dere mit Blick auf Governance-Strukturen und die Absicherung des Ambi-
tionsniveaus, wesentlich vom CORSIA unterscheidet.!586

Insgesamt ist daher eine Aufrechterhaltung des LuftV-EU-EHS nur mog-
lich, soweit die EU-Staaten unter den Voraussetzungen des Art.38 S.1
CA3% Abweichungen von den ICAO-Standards notifizieren. Alleine die
auf Grundlage des Beschlusses 2018/2027 von den EU-Staaten gegentiber
der ICAO mitgeteilten Abweichungen reichen dafiir nicht aus.'38 Eine
Mitteilung der konkreten Abweichungen durch alle EU-Staaten misste
erst noch vorgenommen werden.!’¥ Die EU-Staaten wiirden damit aber
aus dem global-einheitlich ausgerichteten Rahmen des CORSIA aussche-
ren. Auch wenn diese Moglichkeit rechtlich nicht ausgeschlossen scheint,
konnten die EU-Staaten damit politisch die internationalen Anstrengun-
gen im Rahmen der ICAO insgesamt diskreditieren. Andere Staaten kdnn-
ten dies zum Anlass nehmen, ebenfalls eigenen nationalen Regelungen
den Vorzug zu geben.!¥® Dies hitte erneut verstirkte Fragmentierung
der Regelungsumgebung zur Folge, was die globale Klimawirksamkeit des
CORSIA unterminieren konnte und ist daher als Option problematisch.

III. Unterscheidung nach Betriebsgenehmigung

Indem an den ausstellenden Staat der Betriebsgenehmigung eines Luft-
fahrtunternehmens angekntpft wiirde und damit nur die EU-Luftfahrtun-
ternechmen dem LuftV-EU-EHS auf intra-unionalen Fligen unterworfen
wirden,’¥! wahrend die drittstaatlichen Luftfahrtunternehmen nur dem
CORSIA in der Auspragung ihrer Heimatstaaten unterfielen, wiirde zwar
eine oben angesprochene Doppelbelastung vermieden. Stattdessen wirden
damit auf denselben Strecken aber unterschiedliche Klimaschutzsysteme

1586 Siehe dazu Teil 3, S. 262 ff., darin zusammenfassend § 16 A., S. 351 ff.

1587 Dazu oben §4 A.Ill.3.a, S. 94 f.

1588 Siche dazu oben B., S. 399f.

1589 In diese Richtung, mit der Formulierung ,,should” aber weniger deutlich, auch
Erwgr. 4 des Vorschlags COM(2021) 552 final.

1590 Siche eine Aussage der EU-Verkehrskommissarin Vilean vor dem ENVI,
EU-Ausschuss fiir Umuweltfragen, offentliche Gesundbeit und Lebensmittelsicherbeit
Aufzeichnung ENVI-Sitzung (11.05.2020), bei 14:14:30-14:14:50, im Wortlaut
oben in Fn. 1558 aufgefithrt sowie Dobson Netherlands International Law
Review 67 (2020), 183, 198 mit Verweis auf entsprechende Auferungen der
IATA.

1591 Option 6 im COM Inception Impact Assessment, Revision ETS Aviation,
Ref. Ares(2020)3515933, 4.
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gelten, was zu Wettbewerbsnachteilen fiir die EU-Luftfahrtunternehmen
fihren witrde, die dem insofern ambitionierteren LuftV-EU-EHS unterlie-
gen. Auch bliebe damit die soeben thematisierte politische Diskreditierung
des CORSIA durch eine entsprechend notwendige Abweichungserklarung
iSv Art. 38 CA bestehen. Auch diese Option ist daher problematisch.

E. Subordinativ-ambitionierter Ansatz: CORSIA und LuftV-EU-EHS unterhalb
der CORSIA-baseline

Am besten in die zugrundeliegende Spannungslage fiigt sich schlieflich
ein subordinativ-ambitionierter Ansatz in das tripolare Spannungsfeld ein:
Das CORSIA wird fiir alle zwischenstaatlichen Flugbewegungen von EU-
Luftfahrzeugbetreibern etabliert. Zudem kommt das LuftV-EU-EHS nur
fur diejenigen Emissionen zur Anwendung, die unterhalb der baseline
2019/2020 des CORSIA liegen (,Sockelemissionen1592),1593

Damit wirden sich die EU-Staaten einerseits dort, wo es mit Blick auf
die Standards des Annex 16 IV CA gefordert ist, dem CORSIA-Regime
unterordnen und andererseits zugunsten eines hoheren Klimaschutzes die-
jenige Liicke fillen, die das CORSIA belisst, indem es nur ein CO,-neu-
trales Wachstum zum Ziel hat: Den CORSIA-Regelungen kénnte damit
vollstindig Rechnung getragen werden, da ohne Weiteres alle internatio-
nalen Flugbewegungen (auch solche zwischen EU-Staaten) erfasst wiirden.
Dass zusatzlich zu den CORSIA-Regelungen weitere Vorgaben gemacht
wirden, steht nicht mit diesen Regelungen in Konflikt. Es hemmt auch
nicht, entgegen dem Koordinationsgebot aus Art.2 Abs.2 KP und Zif-
fer 18 Resolution A40-19, die Funktionsfahigkeit des CORSIA. Denn der
CORSIA-Anwendungsbereich erfasst nur solche Emissionen oberhalb des
Niveaus der Jahre 2019/2020. Alle darunterliegenden Emissionen lasst
es unadressiert."* Wie gezeigt ist es zudem nicht erforderlich, dass das

1592 Maertens/Scheelbaase/Grimme Luft- und Raumfahrt 2017, 19, 21.

1593 Dies entspricht Option 2.b bei van Velzen CORSIA, EU ETS - EU2030 aviation
emissions target, Bericht T&E September 2018, 7; Option § im COM Incepti-
on Impact Assessment, Revision ETS Aviation, Ref. Ares(2020)3515933, 3; Op-
tion 2.1 im COM-Staff, Impact Assessment, ETS Aviation, SWD(2017) 31 final,
23. Knapp mit entsprechendem Vorschlag auch Maertens/Scheelbaase/Grimme
Luft- und Raumfahrt 2017, 19, 21.

1594 Dazu, dass ein insofern intendierter ,Bestandsschutz® fiir die Emissionen un-
terhalb der CORSIA-baseline jedenfalls explizit zu benennen gewesen wire
(woran es fehlt) siehe oben § 10 C.II.2.b)iii.aa., S. 245.
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CORSIA das alleinige Klimaschutzsystem im Luftverkehr darstellt, soweit
dessen Funktionsfahigkeit durch andere Klimaschutzsysteme nicht unter-
miniert wird.135 Auch eine gleichzeitige Anwendung beider Systeme hin-
sichtlich derselben Emissionen wird vermieden. Vielmehr ist eine klare
Trennung der Anwendungsbereiche des CORSIA und des LuftV-EU-EHS
moglich. Dafiir ist allerdings in der konkreten normativen Realisierung
dieser Option zu berticksichtigen, dass das CORSIA in den Anfangsjahren
die Ausgleichverpflichtungen der Luftfahrzeugbetreiber anhand des Sek-
torwachstums und nicht anhand des individuellen Wachstums bestimmt.
Es muss demnach fir die Bestimmung des Anwendungsbereichs des
LuftV-EU-EHS darauf abgestellt werden, dass die Emissionen eines Luft-
fahrzeugbetreibers unter dieser sektoralen baseline liegen.!5%¢

Die Klimaschutzambitionen der EU kdnnten damit ebenfalls zu groflen
Teilen aufrechterhalten werden, da auch zukiinftig alle Emissionen (und
nicht nur solche oberhalb der baseline) klimaschtitzend reguliert wiirden.
Durch eine Erfassung aller Luftverkehrstatigkeiten mit Start oder Landung
in der EU entweder durch das LuftV-EU-EHS oder das CORSIA werden
Lucken geschlossen, die der reduced scope mit Blick auf den extra-unionalen
Luftverkehr bisher beliefS. Eine auch mit Blick auf die umweltrechtliche
Querschnittsklausel, Art. 11 AEUV, kritische Schwichung des EU-Ambiti-
onsniveaus fir den Luftverkehr im Vergleich zum status quo ware damit
nicht generell zu befiirchten.

Allerdings wiirden fiir die Emissionen oberhalb der baseline entgegen
den Selbstverpflichtungen der EU-Staaten internationale credits zur An-
wendung gebracht, die ab 2021 eigentlich nicht mehr fir die Erfallung
ithrer NDCs heranzuziehen sind.'37 Die Klimawirksamkeit der credits,
die im Rahmen des CORSIA anerkannt werden, ist dabei durchaus um-
stritten.’?® Die Qualitit der credits nimmt eine Schlisselrolle fiir diese

1595 Zu beiden Aspekten ausfithrlich oben § 10 C.I. und II1., S. 237 ff. Gegenlaufige
Einschitzungen aus Teilen der Luftverkehrsindustrie (z.B. durch die Branchen-
vereinigung der amerikanischen Fluggesellschaften Airlines for America (A4A,
frither ATA), siche Airlines for America Feedback zu Uberarbeitung EHS, KOM
Inception Impact Assessment, online, 28.08.2020, 4) gehen folglich fehl.

1596 Mit dieser Anmerkung auch UBA Feedback zu Uberarbeitung EHS, KOM
Inception Impact Assessment, Ares(2020)3515933, online, 28.08.2020, 2;
IATA Feedback zu Uberarbeitung EHS, KOM Inception Impact Assessment,
Ares(2020)3515933, online, 27.08.2020, 5f.; BDL Feedback zu Uberarbei-
tung EHS, KOM Inception Impact Assessment, Ares(2020)3515933, online,
28.08.2020, 2.

1597 Darauf hinweisend auch Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 115.

1598 Siehe oben § 15 C.IIL.1., S. 348 ff.
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Entwicklungslinie ein. Gewisse Unklarheiten und Unzulinglichkeiten die-
ser Losung mit Blick auf die Klimaschutzambitionen der EU bestehen
also. Hier konnte von Seiten der EU zu prifen sein, inwiefern gegentiber
den EU-Luftfahrzeugbetreibern durch entsprechende Anerkennung nur
bestimmter CORSIA-credits'S” eine Starkung der Klimawirksamkeit sinn-
voll herbeigefiihrt werden kann und sollte. Dies wiirde aber wiederum
eine nicht unproblematische Fragmentierung der CORSIA-Regelungsum-
gebung hervorrufen.

Soweit davon auszugehen ist, dass die EU sowohl fir inner-unionale
Flige als auch fiir extra-unionale Fliige, die in einem EU-Staat starten
oder landen, Jurisdiktion beanspruchen darf,!¢% erscheint die Anwendung
des LuftV-EU-EHS unterhalb der CORSIA-baseline in rechtlicher Hinsicht
sowohl mit dem reduced scope als auch mit einem full scope moglich. Da
die Kontroverse um den full scope in der Vergangenheit nie final beige-
legt wurde, konnten damit aber alte politische Konfliktlinien neu aufbre-
chen. Schon aus rechtspolitischer Klugheit sollte daher im Rahmen des
insgesamt gegeniiber den anderen Optionen zu praferierenden subordina-
tiv-ambitionierten Ansatz unterhalb der CORSIA-baseline nur der reduced
scope zur Anwendung kommen, auch wenn damit die Sockelemissionen
des extra-unionalen Flugverkehrs unadressiert bleiben.

1599 Dazu bereits oben § 17 A.IL, S. 361 ff.
1600 Zum Vorliegen eines insofern erforderlichen Ankniipfungspunktes siehe oben
§ 10 A.L.2.b)ii., S. 227 ff.
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