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Vorwort

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit einem gleichermafen gesellschaft-
lich relevanten wie rechtswissenschaftlich interessanten Teilbereich des
Klimaschutzrechts. Der Luftverkehr, einerseits Garant fur Mobilitat, an-
dererseits besonders klimaschéddliches Transportmittel, und dessen recht-
liche Einhegung mit Blick auf den Klimaschutz stehen im Mittelpunkt
der Betrachtung. Die Arbeit wurde im Wintersemester 2021/2022 von
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Albert-Ludwigs-Universitat Frei-
burg als Dissertationsschrift angenommen. Die Bearbeitung wurde im Ju-
ni 2021 abgeschlossen. Literatur und Regelungsbestand konnten, soweit
nicht anders angegeben, bis zu diesem Zeitpunkt berticksichtigt werden.
Das Fit fur 55“Vorschlagspaket der Europiischen Kommission wurde
erst nach diesem Zeitpunkt verdffentlicht. Da die darunter zu fassenden
Initiativvorschlidge auch den Luftverkehr in bestimmten hier vertieft unter-
suchten Bereichen betreffen, wurden entsprechende Vorschlige der Kom-
mission fir die Druckfassung punktuell einbezogen und erste Einordnun-
gen vorgenommen.

Meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Schneider danke ich herzlich
far die Anregungen zu diesem Thema sowie die fortwihrende Begleitung
der Ausarbeitung mit hilfreichen Hinweisen und inhaltlichen Impulsen.
Frau Professorin Dr. Voneky danke ich firr die ztgige Erstellung des
Zweitgutachtens. Mein Dank gilt aulerdem der Deutschen Bundesstiftung
Umwelt fiir die finanzielle und ideelle Unterstiitzung wihrend meiner
Promotionszeit und die Moglichkeiten zu einem breitgefacherten interdis-
ziplindren Austausch, die ich als bereichernd empfunden habe.

Auf dem Weg zur Fertigstellung dieser Arbeit haben mich eine Reihe
von Menschen begleitet, denen ich fiir Thre Unterstitzung nicht genug
danken kann. Ohne den herausragenden Riickhalt in meinem personli-
chen und familidren Umfeld wire diese Arbeit nicht moglich gewesen.
Ihr wart in dieser besonderen Zeit stets an meiner Seite, habt mich auf
vielfiltige Art und Weise unterstiitzt und stets an den Abschluss dieser
Arbeit geglaubt. Dafiir danke ich Euch allen sehr!

Frankfurt am Main im Dezember 2021 Theresa Dilg
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Fir im nachfolgenden Abkirzungsverzeichnis nicht aufgefithrte Abkiir-
zungen allgemeiner Bekanntheit in der Rechtssprache sei verwiesen auf
Bottcher Kirchner Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 9. Aufl. 2018.
Nihere Spezifizierungen hier in ihrer Abkirzung aufgefithrter Rechtsakte
sind dem Verzeichnis relevanter Regelungen und Dokumente zu entneh-
men.

A6.4ERs Article 6.4 Emission Reductions

AEUV Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

AJIL American Journal of International Law

ASR Articles on State Responsibility

AVR Archiv des Volkerrechts

BDL Bundesverband der Deutschen Luftverkebrswirtschaft

BerlKommEnR  Berliner Kommentar zum Energierecht

BGBL. Bundesgesetzblatt

BMU Bundesministeriums fiir Unwelt, Naturschutz und nukleare Sicher-
heit

BT Deutscher Bundestag

BT-Drs. Bundestagsdrucksache

CA Chicagoer Abkommen, Convention on International Civil Aviation

CAEP Umuweltausschuss der ICAO, Committee on Aviation Environmen-
tal Protection

CAN Climate Action Network

CBDRRC-Prinzip  Prinzip der gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verantwortlich-
keiten und respektiven Féhigkeiten, common but differentiated re-
sponsibilities and respective capabilities

CCLR Carbon & Climate Law Review

CCR CORSIA-Register, CORSIA Central Registry
CDM Clean Development Mechanism

CEPS Centre for European Policy Studies

CERs certified emission reductions

CITL Community Independent Transaction Log
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International Coalition for Sustainable Aviation

Internationaler Gerichtshof, International Court of Justice, IC]
International Law Association

International Law Commission

Internationale Seerechtsorganisation, International Maritime Orga-
nization

intended nationally determined contributions

International Environmental Agreements: Politics, Law and Econo-
mics

Internationale Organisation

Intergovernmental Panel on Climate Change

Internationaler Seegerichtshof, International Tribunal for the Law
of the Sea ITLOS

Internationale Organisation fiir Normung, International Organiza-
tion _for Standardization

internationally transferred mitigation outcomes
Joint Implementations, Art. 6 KP
Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Kritische Justiz

Europdische Kommission
Europdische Kommission

Kyoto Protokoll
Klimarabmenkonvention

Least Developed Countries
Landlocked Developing Countries

System fiir den Handel mit Tretbhausgasemissionszertifikaten in
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Memoranda of Understanding
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Policy Sciences
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Recht der Energiewirtschaft

Review of European, Comparative and International Environmen-
tal Law

Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft

Standards and Recommended Practices der ICAO
Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice
Sustainable Development Mechanism

Einbeitlicher europdischer Luftraum, Single European Sky
Small Island Developing States

Partnership on Sustainable, Low Carbon Transport
Summary for Policymakers (in einem IPCC-Bericht)
Special Report (des IPCC)

Sachverstindigenrat fiir Unmweltfragen

Online-Portal fiir Statistik

Transport & Environment, Umweltdachverband
Technical Advisory Body, Beratungsgremium des ICAO-Rates
Treibhausgas(e)

Terms of Reference

Umweltbundesamt

Vereinte Nationen - United Nations

United Nations Environment Programme
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ries
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Universal Security Audit Programme der ICAO
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Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsleh-
rer

Wiener Vertragsrechtskonvention — Vienna Convention on the law
of treaties

Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und Vilkerrecht
Zeitschrift fiir Unmweltpolitik & Umuweltrecht

Zeitschrift fiir Luft- und Weltraumrecht

Zeitschrift fiir Neues Energierecht
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Der Klimawandel ist eine der schwierigsten Herausforderungen in der
Menschheitsgeschichte! und wird als ,super wicked problem®? charakteri-
siert. Wahrend zunehmende, schnellere und kostengiinstigere Mobilitit
gesellschaftlich als grundsitzlich wiinschenswert angesehen wird, bewegt
sich der daftir notwendige Verkehr aus Gesichtspunkten des Klimaschut-
zes in einem komplexen Spannungsfeld. Dem Luftverkehr als besonders
schnellem und fiir weite Strecken besonders geeignetem Transportmittel
kommt dabei schon aufgrund seines kontinuierlichen Sektorwachstums
(bis zur Corona-Krise und soweit absehbar mittel- und langfristig nach der
Uberwindung ihrer Folgen) eine nicht zu unterschitzende Relevanz zu
(§1). Die rechtliche Einhegung speziell seiner CO,-bezogenen Auswirkun-
gen auf das Klima bildet den Untersuchungsgegenstand der Arbeit.

Dieser Untersuchungsgegenstand zeichnet sich durch eine vielschichtige
Gemengelage insbesondere volkerrechtlichen und unionsrechtlichen Ur-
sprungs aus, die in Teilen schon mehr als ein bzw. zwei Jahrzehnte zurtick-
reicht. Besondere Aktualitdit kommt ihm durch das neue und weiterhin im
Fluss befindliche Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International
Auviation (CORSIA) der Internationalen Zivilluftfahrtorganisation ICAO
und durch die im Juli 2021 von der Europidischen Kommission im Rah-
men ihres ,Fit fiir 55“-Vorschlagspakets initiierte Novellierung des EU-Sys-
tems fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten (EU-EHS) zu,
das auch den Luftverkehr erfasst (LuftV-EU-EHS). Diesen Entwicklungen
ist neues Konflikt- aber ebenso Synergiepotential inhédrent: Das seit 2012
bestehende LuftV-EU-EHS kann bereits als etabliertes Klimaschutzsystem
fir den Luftverkehr gelten. Demgegentber wurde der Regelungsrahmen
des CORSIA erst im Jahr 2016 ins Leben gerufen und operationalisiert.
Das Jahr 2021 markierte den Eintritt des CORSIA in seine erste konkrete
Titigkeitsphase. Zum Ende des Jahres 2023 endet seine erste Compliance-
Phase. Dies bildet den ersten relevanten Zeitpunkt fir die Falligkeit der

1 Schon im Jahr 1988 bezeichnete die UN-Generalversammlung den Klimawandel
als ,common concern of mankind®, siche UN-Generalversammlung, Resolution
43/53 v. 06.12.1988, A/RES/43/53 Ziffer 1.

2 Levin/Cashore/Bernstein/Auld Policy Sci 45 (2012), 123, 126 ft., zuerst dies. Paper,
International Studies Association 48th Annual Convention 2007.
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CORSIA-Ausgleichsverpflichtungen der Luftfahrzeugbetreiber. Wo Kon-
fliktlagen zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA existieren, be-
steht also rechtspolitisch dringend Handlungsbedarf.

Wihrend Lange bereits vor beinahe 40 Jahren auf die Umweltrelevanz
des Verkehrssektors hinwies und darin ein ,weiteres, kaum in Angriff
genommenes Feld*? sah sowie ebenfalls in dieser Zeit vereinzelt die For-
derung gedufert wurde, ,Luftrecht sollte Umweltrecht sein“4, erfuhr die-
ses Feld zwar mit Blick auf den hier gegenstindlichen Luftverkehr im
Laufe der Jahre und Jahrzehnte verstirkt Aufmerksamkeit in verschiede-
nen rechtlichen Regelungen und in der wissenschaftlichen Auseinander-
setzung. Diese Aufmerksamkeit blieb aber vor allem auf den Bereich des
Larmschutzes und andere lokale Umweltauswirkungen fokussiert.> Mit
Blick auf seine global wirkenden Emissionen erstreckte sich das wissen-
schaftliche Erkenntnisinteresse in der Vergangenheit vor allem auf die
Erfassung des Luftverkehrs durch das EU-EHS.® Auch die vdlkerrechtlich-
zwischenstaatliche Ebene war mit Blick auf die CO,-Emissionen des Luft-
verkehrs bereits Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung.”

Indes muss mit der Schaffung des neuen CORSIA und den perspekti-
visch notwendigen Fortentwicklungen in der EU und im EU-EHS fir
den Luftverkehr der Fokus neu ausgerichtet werden. Denn gerade diese
Entwicklungen werden die Fortschreibung des luftverkehrsbezogenen Kli-

3 Lange Verkehr und offentliches Recht, 106, 2. Auch Reimer EurUP 2019, 371 weist
auf die Pionierleistung Langes hin. Der internationale Luftverkehr blieb bei Lange
allerdings explizit ausgenommen.

4 Sand ZLW 20 (1971), 109, 133; prizisierend, aber auch kritisch Schwenk ZLW 20
(1971), 260 ff., der gerade auf das Umweltschutzrecht abstellt.

S Dies trifft, dem sich erst entwickelnden Regelungsbestand geschuldet, gerade auf
Untersuchungen ilteren Datums zu, siche z.B. Rosenthal Umweltschutz Internatio-
nales Luftrecht, Hochgiirtel Umweltschutzrecht Zivilluftfahrt, sowie die Mehrzahl
der Beitrage in Koch (Hrsg.), Umweltprobleme Luftverkehr. Neueren Datums siche
z.B. knapp-deskriptiv Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, L. Ver-
kehrsrecht Rn. 548 ff.; siche auch die Gewichtung bei Mielke/Pache/Verbeyen in:
Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.) HdB Umweltrecht, § 14 Rn.337ff., Giemulla/van
Schyndel HdB Luftverkehrsrecht, Kap. 19.

6 U.a. Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode; Herz EmHandel Luftverkehr; ders. Ein-
beziehung Luftverkehr EU-EHS; Pache Einbeziehung LuftV in EU-EHS, Rechtsgut-
achten BMU April 2008.

7 Z.B. Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change; Abmad Climate
Change Governance International Aviation; Piera GHG emissions International
Aviation, die die supranationale Ebene jeweils eher am Rande einbezichen.
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maschutzes in den kommenden Jahren bestimmen.? Diese Untersuchung
nimmt daher eine Analyse der Regelungsumgebung mit Blick auf die
CO,-Emissionen des Luftverkehrs vor, die die international-zwischenstaat-
liche und die supranationale Ebene gleichberechtigt einschlieft. Sie legt
ihren besonderen Fokus auf die kiirzlichen sowie anstehenden Entwick-
lungsprozesse der relevanten Regime sowie ihre Wechselwirkungen. Zuta-
ge tretende Koordinationsprobleme werden in ihren Hintergriinden und
Wirkungen aufgeschlisselt und Losungsansitze de lege ferenda bewertet.
Ferner findet die nationale Ebene (vor allem mit Blick auf Deutschland)
als Kulminationspunkt der volkerrechtlichen und supranationalen Vorga-
ben der beiden Klimaschutzsysteme Berticksichtigung.

Den damit skizzierten Untersuchungsgegenstand (niher dazu in §2 )
in einen groferen Kontext gestellt, leuchtet diese Arbeit mit den klima-
schutzbezogenen Regelungsstrukteuren des Luftverkehrs einen Teilbereich
des weiten Feldes Umuweltrecht rechtswissenschaftlich aus. Adressiert wird
damit die Schnittmenge zwischen einem durch besondere Internationali-
tat gepragten Subsektor des Verkehrs und dem Klimaschutz als Teilbereich
des globalen Umweltschutzes. In rechtlicher Hinsicht treffen die Bereiche
des Klimaschutzrechts® mit denen des Luftverkehrsrechts'® aufeinander. Der
Untersuchungsbereich erweist sich dabei als fiir das Umweltrecht sowie
fir das Luftverkehrsrecht klassisches Mehrebenenrecht!!.

Eine dber Einzelaspekte (vor allem das EU-EHS fir den Luftverkehr
und Wechselwirkungen auf zwischenstaatlicher Ebene) hinausgehende Be-
fassung mit dem Klimaschutz im Luftverkehrsrecht, die diesen Spezifika
als Querschnitts- und Mehrebenenmaterie hinreichend Rechnung trigt, ist
in der rechtswissenschaftlichen Literatur bisher jedoch eher randstindig
geblieben.!? Die Untersuchung dient somit auch dazu, dieses Feld zu syste-
matisieren und weiter zu erschliefen.

8 Mit Ansatzen u.a. Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020),
183 ff.; Naske/Hackenberg ZLW 68 (2019), 563 ff.; Erling Air & Space Law 43
(2018), 371 ff.

9 Zu dessen Einordnung als eigenstindigem Rechtsgebiet u.a. Koch NVwZ 2011,
641, 642; Garditz JuS 2008, 324 f.; Miiller/Schulze-Fielitz in: Schultze-Fielitz/Muller
(Hrsg.) Europ. Klimaschutzrecht, 9, 15; Kloepfer Umweltrecht, § 17 Rn. 12.

10 Zu dessen Einordnung Schladebach Luftrecht, § 1 Rn. 6 ff.

11 Fir das Umweltrecht Gdrditz JuS 2008, 324, 325; Kloepfer Umweltrecht, §1
Rn. 243. Fir das Luftverkehrsrecht Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Ein-
leitung Rn. 5.

12 Mit Blick auf Vélker-, Unions- und nationales Recht, jedoch nur knapp-deskrip-
tiver Natur Giemulla/van Schyndel HdB Luftverkehrsrecht, Kap. 19 Rn.78ff;
Mielke/Pache/Verbeyen in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.) HdB Umweltrecht, § 14
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§ 1 Realbereich: Klimawandel und Relevanz des Luftverkehrs

Bevor der damit umrissene Untersuchungsbereich aus verschiedenen Per-
spektiven analysiert wird, ist zum Einstieg der Realbereich zu vermessen:
Neben einem Uberblick tber die klimawissenschaftlichen Erkenntnisse
zur Klimarelevanz des Luftverkehrs (A.) und zu den technischen Mdglich-
keiten, diese zu reduzieren (C.), geht dieser Abschnitt auf die besonderen
strukturellen Herausforderungen des gewiahlten Untersuchungsbereichs
(B.) ein. Im Anschluss werden mit dem CO,-bezogenen Klimaschutz im
Luftverkehr als Rechtsproblem der Untersuchungsgegenstand konturiert
(§2 ) und die einzelnen Facetten der Analyse tiberblicksartig zusammenge-
fasst (§2 A.—C.). SchliefSlich wird der Gang der Untersuchung vorgezeich-
net (§2 D.).

A. Klimawissenschafiliche Erkenntnisse

Unter ,Klimawandel“ werden im Rahmen dieser Untersuchung in Uber-
einstimmung mit der Definition in Art. 1 Abs.2 der UN-Klimarahmen-
konvention diejenigen Klimaverinderungen verstanden, die sich direkt
oder indirekt auf menschliche Aktivitat zurtickfithren lassen, die die Zu-
sammensetzung der globalen Atmosphire dndern und die zusatzlich zu
natiirlichen Klimaschwankungen tiber einen vergleichbaren Zeitraum er-
folgen. Auch fir das Klimaschutzrecht sind diese anthropogenen Verin-
derungen der relevante Anknipfungspunkt. Dass ein Klimawandel statt-
findet und seit Ende des letzten Jahrtausends insbesondere durch mensch-
liches Verhalten beeinflusst ist, ist eine — freilich naturwissenschaftlich
abgesicherte — Pramisse dieser Arbeit.!® Ein Grundverstindnis des Klima-

Rn. 337ff.,, 417 ff. (noch ohne Beriicksichtigung des CORSIA); alteren Datums
auch Pache ZLW 52 (2003), 33 ff; ders. in: Umweltprobleme Luftverkehr, 205 ff.,
Koch/Wieneke NVwZ 2003, 1153, 1161 ff. Mit rechtspolitischen Empfehlungen
SRU Klimaschutz Verkehrssektor, Sondergutachten November 2017, 171 ff.

13 Entsprechend wird auch die Definition der Klimarahmenkonvention gewahlt.
Ahnlich fir das Klimaschutzrecht w.a. Garditz JuS 2008, 324; Kloepfer Umwelt-
recht, §17 Rn.7. Mit demgegentiber weiterer Definition, die nicht nur den
menschlichen Einfluss erfasst, sondern simtliche Verdnderungen (also auch sol-
che durch natiirliche Variabilitat) IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report,
Annex II, Glossary, 120. Diese in seiner rechtswissenschaftlichen Untersuchung
zugrunde legend z.B. Ismer Klimaschutz als Rechtsproblem, 26 (ohne jedoch den
Begriff Klimaschutzrecht speziell zu definieren).
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wandels selbst muss deshalb die Hintergrundfolie fiir simtliche rechtli-
chen Erwidgungen zu Fragen des Klimaschutzes bilden. Der nachfolgende
Abschnitt (I.) gibt einen knappen Abriss der Problematik. Dabei bedarf, in
Ubereinstimmung mit dem Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit, die
Positionierung des Verkehrs- und insbesondere des Luftverkehrssektors im
Kontext dieser Problematik der verstirkten Berticksichtigung (dazu IL.).

I. Der Klimawandel

Allgemein formuliert'# fithrt die Anderung der Energiebilanz der Erde, die
sich aus der auf der Erde ankommenden Sonneneinstrahlung abziglich
der ins All abgestrahlten Wirme ergibt, zu Klimaverinderungen. Einer
der drei moglichen Einflussfaktoren auf die Energiebilanz und damit das
Klima sind (menschengemachte) Veranderungen der Anteile der Treib-
hausgase und Aerosole in der Atmosphare.!® Thr Ansteigen verandert die
Strahlungsbilanz der Erde, indem sie die Warmestrahlung der Erde in das
All durch Rickstrahlung auf die Erde verringern. Dies verursacht eine ,, Art
,Warmestau‘ in der Nahe der Erdoberflache“!¢ und andert auf diese Weise
die Energiebilanz. Eine steigende Konzentration von Treibhausgasen fiihrt
also zur Klimaerwiarmung.'” Dieser sogenannte Treibhauseffekt macht
zwar das Leben auf der Erde erst moglich, ruft aber — verstirkt durch
menschliche Aktivitit — auch die Gefahr weitreichender Konsequenzen fiir
die Erde als Lebensraum hervor:

Nach aktuellen Erkenntnissen, wie sie der Synthesebericht des Fiinften
Sachstandsberichts des Weltklimarats'® aus dem Jahr 2014 abbildet, lasst

14 Die nachfolgende einfithrende Beschreibung von Klimaverinderungen und des
Treibhauseffekts basiert auf der allgemeinverstindlichen Darstellung bei Rahm-
storf/Schellnbuber Klimawandel, 12 f., 30 ff.

15 Anderungen der Energiebilanz sind weiterhin méglich durch Verschiebungen
der Menge der ankommenden Sonnenstrahlung durch die Verinderung der Um-
laufbahn um die Sonne oder der Sonne selbst sowie durch die Verschiebungen
der Menge der Rickstrahlung durch Veranderungen der Bewolkung und Hellig-
keit der Erdoberflache, dies. Klimawandel, 13.

16 dies. Klimawandel, 31.

17 IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report, 44.

18 Darauf aufbauend sowie unter Zugrundelegung neuerer Erkenntnisse (soweit
diese die Frage nach Einfliissen der globalen Erwdrmung auf 1,5 Grad betreffen)
zuletzt auch der 1,5 Grad-Sonderbericht, dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15
(mit dieser Erlauterung dort S. vii) sowie der erste Teil des Sechsten Sachstands-
berichts, dass. Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, mit dem
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sich eine Erwdrmung des Klimasystems eindeutig feststellen.”” Verinde-
rungen betreffen u.a. die Erwirmung der Erd- und Meeresoberfliche, die
Erwarmung, teilweise Versalzung und Versauerung der Weltmeere, das
Abschmelzen der Eisschilde, der Gletscher sowie Permafrostzonen und
die Hohe des Meeresspiegels.?’ Menschengemachten Emissionen wird —
je nach Art der Verinderung — mit bestchender Wahrscheinlichkeit bis
aullerordentlich hoher Wahrscheinlichkeit zugeschrieben, Einfluss (teils
sogar grofen oder Gberwiegenden Einfluss) auf diese Veranderungen zu
haben.?! Vor allem durch den Anstieg der Treibhausgaskonzentration wur-

19
20

21

32

Summary for Policymakers, dass. Climate Change 2021: The Physical Science
Basis, WGI, SPM. Die regelmafiig seit 1990 erscheinenden Sachstandsberichte
(Assessment Reports) des Weltklimarats (Intergovernmental Panel on Climate Change
— IPCC) - bisher funf umfassende Berichte, sowie mehrere Sonderberichte und
weitere Berichte zu methodischen Fragen auf Anfrage des UNFCCC, von Regie-
rungen und von Internationalen Organisationen — bilden den Stand der Klima-
wissenschaft zum Zeitpunkt ihrer Erarbeitung umfassend und wissenschaftlich
fundiert ab (dies voraussetzend exemplarisch auch BVerfG Beschl. (1. Senat)
v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20
juris Rn. 16 ff.). Der Weltklimarat ist ein von der UN-Generalversammlung im
Jahr 1988 mit der Aufgabe betrautes Organ, umfassend Bericht zu erstatten tber:
den aktuellen Wissensstand hinsichtlich des Klimawandels, Programme und
Studien zu sozialen und 6konomischen Auswirkungen des Klimawandels, mog-
liche Strategien zu seiner Bekdmpfung, mogliche volkerrechtliche Instrumente
sowie Elemente fiir eine mogliche zukinftige internationale Klimakonvention,
Ziffer 10 lit. a-e Resolution 43/53 der UN-Generalversammlung. In eine dhnliche
Richtung geht auch die Rollenzuschreibung des IPCC selbst, Ziffer 2 Principles
Governing IPCC Work. Gegriindet wurde das IPCC unter der Schirmherrschaft
der Weltorganisation Meteorologie (World Meteorological Organization) und des
UN-Umweltprogramms (UN Environment Programm — UNEP). An den Berichten
sind zahlreiche fithrende Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler klimarele-
vanter Disziplinen in drei Arbeitsgruppen und einer Task Force beteiligt. Sie
werden fiir ihre ehrenamtliche Beteiligung an einem Teilbericht von den Regie-
rungen der am IPCC beteiligten Staaten und den beteiligten Organisationen
vorgeschlagen und vom Sekretariat der jeweiligen Arbeitsgruppe bestimmt, Zif-
fer 4.3.2. Appendix A to the Principles Governing IPCC Work.

IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report, 40: ,unequivocal®.

Im Einzelnen siche dazu dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 40 ff.
sowie zuletzt dass. Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, SPM,
4ft.

dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 47 ff., insbesondere der dominante
Einfluss auf die Erwdrmung seit Mitte des 20. Jahrhunderts ist ,extremly likely*,
S.47. Zum Nachweis kommen unterschiedliche Methoden zur Anwendung,
zu ihren jeweiligen Grundprinzipien siche Rabmstorf/Schellnhuber Klimawandel,
39 ff. Den menschlichen Aktivititen wurde dabei (fir den Zeitraum bis zum Jahr
2017) zugeschrieben, dass durch sie bereits etwa 1,0 Grad globale Erwarmung ge-
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de eine Erwirmung des Klimasystems herbeigefihrt.?? Der Wandel des
Klimas hat dabei weltweit bereits zahlreiche Auswirkungen auf natirliche
Systeme und die Menschen: Feststellbar sind hydrologische Auswirkungen
und solche auf Qualitit und Quantitit von Wasserressourcen, Artenver-
anderungen, Veranderungen von Okosystemen, haufige negative Ertrags-
veranderungen im landwirtschaftlichen Bereich sowie das Auftreten von
Extremwetterereignissen.?> Wie stark Menschen diesen Auswirkungen aus-
gesetzt und von diesen betroffen sind, hingt dabei vom Zusammenspiel
einer Vielzahl sozialer, dkonomischer und kultureller Faktoren ab, die
global geschen stark variieren.?*

Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf Prognosen der Treibhaus-
gasentwicklungen fiir die Zukunft besteht eine hohe klimawissenschaftli-
che Uberzeugung, dass ohne zusatzliche Mitigationsanstrengungen eine
hohe bis sehr hohe Gefahr besteht, dass weltweit weitreichende und irre-
versible Konsequenzen bis zum Jahr 2100 eintreten werden.? Bei gleich-
bleibenden Mitigationsanstrengungen wurde die globale Erwirmung im
funften IPCC-Sachstandsbericht auf 3,7 Grad bis 4,8 Grad gegentiber

gentber vorindustriellen Werten verursacht wurden (bei einer wahrscheinlichen
Bandbreite von 0,8° bis 1,2°Grad), wobei der Anstieg pro Jahrzehnt aktuell ca.
0,2 Grad betrigt (wahrscheinlich zwischen 0,1 und 0,3 Grad, hohe Sicherheit)
IPCC Global Warming of 1.5°C, SR 15, 51. Siche zuletzt auch dass. Climate
Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, SPM, 4 ff.

22 Dies fithrte zu einem menschengemachten positiven Strahlungsantrieb der zu-
letzt fir das Jahr 2019 mit 2,72 W/m? im Vergleich zu 1750 beschrieben wurde,
zuletzt dass. Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, SPM, 11.
Der Strahlungsantrieb (radiative forcing) ist eine Mafleinheit (gemessen in Watt
pro Quadratmeter: W/m?), die verwendet wird, um Einwirkungen auf das Ener-
gie-Budget der Erde durch stoffliche Veranderungen in der Vergangenheit zu
bestimmen und bestimmte Einflussfaktoren auf das Klima quantitativ zu verglei-
chen; ist der Wert positiv, dricke dies aus, dass die Erdoberfliche sich erwirme,
siche die Definition in dass. Climate Change 2013: The Physical Science Basis,
WGIL, 664 £.; die Bezichung zwischen Strahlungsantrieb und Oberflaichentempera-
tur wird als nahezu linear angenommen, mit Verweis auf zahlreiche Klimaexperi-
mente, Lee in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate change and aviation (2009), 27,
31.

23 Die Wahrscheinlichkeiten bzw. Uberzeugungskategorien variieren dabei je nach
Auswirkung, siche fir Details IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report,
49 ff. sowie zuletzt dass. Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI,
SPM, 15 ff.

24 dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 54.

25 dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 77: ,high confidence®.
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dem vorindustriellen Niveau geschatzt.26 Dies wird mit hoher Uberzeu-
gung zu ,schweren und weitreichenden Auswirkungen auf einzigartige
und bedrohte Systeme, zu substantiellem Artensterben, hoher Gefahrdung
von globaler und regionaler Nahrungsmittelsicherheit, Beschrainkungen
fur menschliche Aktivititen, erhohter Wahrscheinlichkeit des Erreichens
kritischer Grenzwerte und zur verringerten Moglichkeit von Anpassungs-
mafnahmen®? fithren. Deutlich geringer wiren diese Risiken hingegen
bei einer Erwirmung zwischen 1 Grad und 2 Grad im Vergleich zum
vorindustriellen Zeitalter.8 Mit hoher Uberzeugung wird festgestellt, dass
eine umfassende Reduzierung der Treibhausgasemissionen die Gefahren
des Klimawandels abmildern kann, indem die Erderwiarmung ab der zwei-
ten Halfte des Jahrhunderts auf eine CO,-Menge begrenzt wird, die auf
einen Zustand ausgerichtet ist, bei dem der Ausstof§ iiber eine Speicherung
oder anderweitige Entzichung aus der Atmosphare ausgeglichen wird (et
zero-Zustand).?? Konkret wiirden diese Gefahren mit einem Entwicklungs-
pfad3? erheblich gesenkt, der mit einer Erwdrmung bis zum Jahr 2100 um
1,5 Grad im Vergleich zum vorindustriellen Zeitalter kompatibel ist.?!
Nach Einschitzung von Expertinnen und Experten, die sich auf verfiig-
bare klimawissenschaftliche Erkenntnisse stiitzen, ist eine Begrenzung der
Erderwirmung bis zum Jahr 2100 auf 1,5 Grad wahrscheinlich, sofern
menschengemachte Emissionen unverziglich auf null reduziert werden.3?
In den dafir modellierten 1,5 Grad-Entwicklungspfaden reduziert sich der

26 Fur den Median der Klimareaktionen, dass. Climate Change 2014: Synthesis
Report, 77, 811.

27 In eigener Ubersetzung der entsprechenden Aussagen in dass. Climate Change
2014: Synthesis Report, 77.

28 dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 77f; im Einzelnen wiren die
Gefahren fiir einzigartige und gefihrdete Arten sowie fiir Extremwetterereignisse
gemiligt; weiterhin tendenziell hoch wiren aber die Gefahren fiir die Verteilung
von Auswirkungen, fiir globale Auswirkungen und fiir weitreichende Einzel-
ereignisse, Abbildung 3.1., S. 78.

29 dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 77 f.

30 Ein solcher Entwicklungspfad wird in dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, 60
definiert als: ,, This report defines a ‘1.5°C Pathway’ as a Pathway of emissions and
associated possible temperature responses in which the majority of approaches
using presently available information assign a probability of approximately one-
in-two to two-in-three to warming remaining below 1.5°C or, in the case of an
overshoot Pathway, to warming returning to 1.5°C by around 2100 or earlier.“ Es
sind verschiedene solche Entwicklungspfade denkbar.

31 Mit Details fir die verschiedenen mdglichen Verinderungen dass. Global War-
ming of 1.5°C, SR 15, 253 ff.

32 dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, 66: , likely*.

34

(o) ENR


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

§ 1 Realbereich: Klimawandel und Relevanz des Luftverkehrs

CO,-Ausstoff bis zum Jahr 2030 um ca. 45% gegentiber dem Emissionsle-
vel im Jahr 2010 und erreicht um das Jahr 2050 einen net zero-Zustand.3
Um eine Begrenzung der Erwirmung auf 2 Grad erreichen zu kénnen,
werden, wie wissenschaftliche Modellierungen belegen, in den meisten
Entwicklungslinien bis zum Jahr 2050 die CO,-Emissionen um 25% im
Vergleich zum Jahr 2010 reduziert und der net zero-Zustand bis 2070
hergestellt; die Reduktionen der nicht-CO,-bezogenen Emissionen dhneln
sich fir die 1,5 Grad-Pfade und die 2 Grad-Pfade.3* Notwendig ist sowohl
fur die Herbeifithrung des 1,5 Grad- als auch des 2 Grad-Szenarios eine
tiefgreifende und schnelle Reduzierung der CO,- und anderen Treibhaus-
gasemissionen.> Dafiir n6tig3¢ ist — flankiert durch CO, entziechende Maf-
nahmen (Carbon Removal) und Anpassungsmafinahmen’” — eine Transfor-
mation in allen Sektoren, einschlieflich des in dieser Untersuchung adres-
sierten Transportsektors.

Besondere Relevanz kommt in dieser Hinsicht den Emissionen von
Kohlenstoffdioxid (CO,) zu. Deren Anstieg wird in beinahe linearer Ver-
bindung zu voraussichtlichen Temperaturinderungen bis zum Jahr 2100
geschen, weshalb ihre Reduktion zentraler Ansatzpunkt ist, um die Er-
wirmung unter dem Level von 2 Grad zu halten.’® Klimawissenschaft-

33 dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, SPM, 12.

34 dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, SPM, 12; dass. Climate Change 2014:
Synthesis Report, 82: fiir eine wahrscheinliche Begrenzung der Erwarmung auf
unter 2 Grad ist eine Reduzierung um 40 bis 70% im Vergleich zum Jahr 2010
bis 2050 und et zero bis 2100 notig.

35 IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report, 81. Auch fiir eine Begrenzung der
Erderwidrmung auf einem Level iiber 2 Grad sind vergleichbare Anstrengungen
notig, mit dem einzigen Unterschied, dass diese Gber einen lingeren Zeitraum
erfolgen konnen, dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 81.

36 Fur die verschiedenen Pfade hin zur Begrenzung auf 1,5 Grad: IPCC Global
Warming of 1.5°C, SR 15, 112.

37 dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, 319 {f.

38 dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, 112.

39 dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, SPM, 8 ff., zuletzt bestitigt durch
dass. Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, SPM, 28. Die
menschengemachten CO,-Emissionen betrugen zwischen dem Jahr 1750 und
dem Jahr 2011 2040 Gt (Streubreite +/- 310 Gt CO,, dass. Climate Change 2014:
Synthesis Report, 45), wovon ca. 40% — 880 Gt CO, — nicht durch Speicher
und den natiirlichen Kreislauf der Atmosphare entzogen wurden (Streubreite +/-
35 Gt CO,, dass. Climate Change 2014: Synthesis Report, 45), sowie 2390 Gt
zwischen 1850 und 2019 (+/- 240 Gt, dass. Climate Change 2021: The Physical
Science Basis, WGI, SPM, 29). Damit erhohte sich die Konzentration der CO,-
Emissionen im Zeitraum von 1750 bis 2011 von 280 ppm (parts per million) im
jahrlichen Durchschnitt auf ca. 390 ppm (dass. Climate Change 2014: Synthesis
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lich wird davon ausgegangen, dass, um die CO,-induzierte Erwirmung
zu begrenzen, eine bestimmte CO,-Hochstgrenze fiir menschengemachte
Emissionen nicht iberschritten werden darf (carbon budget).*® Der IPCC-
Sonderbericht zum 1,5 Grad-Ziel aus dem Jahr 2018 nahm zwar selbst kei-
ne Untersuchung dieses CO,-Gesamtbudgets oder des durch vergangene
Emissionen davon aufgebrauchten Anteils vor, sondern schitzt das verblei-
bende CO,-Budget ab dem Jahr 2018. Um mit 66%iger Wahrscheinlichkeit
unter der 1,5 Grad-Marke zu bleiben, wird das verbleibende CO,-Budget
mit 420 Gt bzw. um unter der 2 Grad-Marke zu bleiben mit 1170 Gt
angegeben.*! Das entsprechende verbleibende Budget wird durch aktuelle
Emissionen (im Jahr 2017) von jahrlich ca. 42 Gt CO, verringert.#> Der
Handlungsbedarf und Handlungsdruck, die im Rahmen internationaler
Vertrige festgelegten Ziele zur Begrenzung der Durchschnittstemperatur
(zuletzt im Pariser Ubereinkommen 2015 ,well below 2°C above pre-in-
dustrial levels and pursuing efforts to limit the temperature increase to
1,5°C above pre-industrial levels“, dazu unten § 3 ) erreichen zu konnen,
ist also sehr grofs.43

Der Transportsektor war laut dem flinften IPCC-Sachstandsbericht fiir
das Jahr 2010 weltweit gesehen mit einem Anteil von 14% der drittgrofSte

Report, Schaubild 1.3, 44) bzw. 410 ppm in 2019 (dass. Climate Change 2021:
The Physical Science Basis, WGI, SPM, 4).

40 IPCC Global Warming of 1.5°C, SR 15, 96. Diese Idee eines CO,-Budgets geht zu-
ruck auf Meinshausen/Meinshausen/Hare/Raper/Frieler/Knutti/Frame/Allen Nature
458 (2009), 1158 ff.

41 Bei Verwendung der globalen mittleren Lufttemperatur, mittlere Sicherheit,
IPCC Global Warming of 1.5°C, SR 15, bei 50% Wahrscheinlichkeit 580 Gt
(fir 2 Grad: 1500 Gt) und bei 33% Wahrscheinlichkeit 840 Gt (fir 2 Grad:
2030 Gt); es gibt jedoch erhebliche Unsicherheiten, S. 157 ff. Mit davon abwei-
chenden Schitzungen (ab dem Jahr 2011, zu den entsprechenden Werten nach
dem SR 15, die jedoch nicht vollstindig vergleichbar sind, S.107) noch dass.
Climate Change 2014: Synthesis Report, 63 f., wobei seitdem ein aktualisiertes
Verstandnis und weitere methodische Fortschritte zu verzeichnen sind, so dass.
Global Warming of 1.5°C, SR 15, 106. Zu den neuesten Berechnungen ab 2020
mit nach eigener Aussage im Hinblick auf die Groenordnung nur geringfiigi-
gen Abweichungen zum SR 15 siehe dass. Climate Change 2021: The Physical
Science Basis, WGI, SPM, 29.

42 Im Jahr 2017, + 3 Gt CO,, hohe Sicherheit, IPCC Global Warming of 1.5°C,
SR 15, 107.

43 Das IPCC ging davon aus, fiir das 1,5 Grad-Ziel, einen netto null Zustand bei
einem ab 2018 kontinuierlichen Absinken der CO,-Emissionen in 20 Jahren (bei
einem Budget von 420 Gt) bzw. in 30 Jahren (bei 580 Gt) zu erreichen (+15-20,
hohe Sicherheit), dass. Global Warming of 1.5°C, SR 15, 107. Ein solches lineares
Absinken ist freilich sehr voraussetzungsvoll.
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Treibhausgas-Emittent nach dem energieproduzierenden- und dem Indus-
triesektor** und damit ein wichtiger Sektor, um die gesteckten Ziele zu
verwirklichen. In der EU war der Transportsektor bis vor der Corona-Krise
mit einem Anteil von 27% sogar Spitzenreiter hinsichtlich der Treibhaus-
gasemissionen, noch vor dem energieproduzierenden- (22,7%) und dem
Industriesektor (ebenfalls 22,79).4> Der Transportsektor war dabei — an-
hand der verfigbaren Daten bis zum Jahr 2018, der einzige Sektor in der
EU, dessen Emissionswerte sich gegentiber den Werten von 1990 nicht re-
duziert haben.*¢ Die Auswirkungen der Corona-Pandemie seit 2020 wer-
den jedenfalls kurzfristig Implikationen fiir diese Einschitzung haben.
Diese werden sich erst im Laufe der Zeit und abhingig von den tatsichli-
chen gesamtwirtschaftlichen Entwicklungen absehen lassen.”

Zwar kommt dem Stralenverkehr innerhalb des Transportsektors pro-
zentual der groffte Anteil an Treibhausgasemissionen zu,*® gerade die
Emissionen des Luftverkehrs verzeichneten aber unter den Subsektoren
des Verkehrssektors (jedenfalls bis vor der Corona-Krise#’) mit Abstand das
grofite Wachstum?® (dazu sogleich II.). Der Betrachtung des Luftverkehrs-
sektors kommt daher im Kontext der Analyse klimaschiitzender Regelun-
gen schon in tatsichlicher Hinsicht besondere Relevanz zu.

44 Referenzjahr 2010, nur direkte Emissionen, dass. Climate Change 2014: Synthe-
sis Report, 46 f.; auch SLoCaT Transport and Climate Change, Bericht 2018, 1
mit Verweis auf SLoCaT-Berechnungen nach EDGAR; ausgeklammert werden
dabei die Bereiche Landwirtschaft, Forstwirtschaft und Landnutzung, die z.T. als
gemeinsamer Sektor erfasst werden (Anteil von 24% an den gesamten Treibhaus-
gasemissionen und damit zweitgrofSter Emittent).

45 Referenzjahr 2016, T&G'E How to decarbonise European transport by 2050, Be-
richt November 2018, 6.

46 Fur den Zeitraum 1990-2018 EEA Trends and drivers of EU GHG emissions, EEA
report 03/2020, 12 f.; T&E Green New Deal, Studie Marz 2020, 8.

47 IPCC Climate Change 2021: The Physical Science Basis, WGI, SPM, 30 konsta-
tierte allerdings fiir 2020 sektortibergreifend einen weiteren Anstieg der CO,-
Konzentration, ohne dass ein Absinken der Anstiegsrate zu verzeichnen wire.

48 Fur den Strafenverkehr wurde von ca. 72% ausgegangen, im Vergleich zu ca.
14% fir den Luftverkehr (vor der Corona-Krise), EEA Share GHG emissions
transport Europe, online, 17.12.2019.

49 Mit aufbereiteten Daten zum Einbruch in 2020 Dube/Nhamo/Chikodzi Journal of
Air Transport Management 92 (2021), 102022, 2 ff. Siche auch statista Dossier
Weltweite Luftfahrt 2020, 18 ff.

50 Siehe die Grafik in T&E Green New Deal, Studie Marz 2020, 11.
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II. Der Luftverkehr

Der Luftverkehr fiithrt zu steigender globaler Mobilitit. Er bringt damit
vielgestaltige gesellschaftlich-soziale sowie zunehmend volkswirtschaftli-
che Vorteile fir immer breitere Bevolkerungsschichten mit sich.’! Ande-
rerseits diirfen aber die nachteiligen Auswirkungen des Luftverkehrs auf
die Umwelt3? und speziell das Klima3? nicht vernachléssigt werden: Durch
die Verbrennung des Treibstoffs Kerosin im Flugbetrieb wird eine Viel-
zahl klimarelevanter Gase, nimlich Kohlenstoffdioxid, Stickoxide, Wasser-
dampf, Ruf§ und Aerosol- und Sulfat-Aerosolpartikel, ausgestofSen, die
die Sonnenein- und Erdoberflachenriickstrahlung beeinflussen.’* Zudem
fihrt der Ausstof von Wasserdampf zur Bildung von Kondensstreifen und
Kondensstreifen-Zirren, die ebenfalls einen solchen Einfluss ausiiben.s®
Die vom Luftverkehr emittierten Stoffe und verursachte Wolkenbildung
haben daher Auswirkungen auf das energetische Gleichgewicht der Atmo-
sphire und beeinflussen das Klima durch Verinderungen des Strahlungs-
antriebs.>

51 Mit entsprechenden Ausfithrungen z.B. Mensen HdB Luftfahrt, 9 ff.

52 Insbes. Lirmbeldstigung und Flichenverbrauch durch Flugplatze, aber auch loka-
ler Schadstoffausstof8, ders. HdB Luftfahrt, 1413 ff.; 1475 ff.

53 Daneben hat der Klimawandel auch Auswirkungen auf den Luftverkehr selbst:
Bspw. kann ein Einfluss der Temperatur (die wiederum durch den Klimawan-
del beeinflusst sein kann) auf das mogliche Startgewicht von Flugzeugen nach-
gewiesen werden (Coffel/Thompson/Horton Climatic Change 144 (2017), 381 ff;
Coffel/Horton Weather, Climate, and Society 7 (2015), 94 ff.), bei steigenden Tem-
peraturen kann aus technischen Griinden v.a. eine Gewichtsbeschrinkung des
Flugzeugs oder anderweitige Verinderungen der Betriebsabldufe bzw. solche an
den Startbahnen notig werden. Mit einem Literatur-Uberblick zur Adaption im
Luftverkehr siehe Ryley/Baumeister/Coulter Transport Policy 92 (2020), 55 ff.

54 Daneben noch vernachlissigbar geringe Mengen von Kohlenwasserstoff und
Kohlenmonoxid, Fahey/Lee CCLR 2016, 97, 98 f., 103; Grewe/Dahlmann/Flink/
Fromming/Ghosh/Gierens/Heller/Hendricks/Jockel/Kaufmann/Kolker/Linke/Luchkova/
Liibrs/van Mane/Matthes/Minikin/Niklaf/Plobr/Righi/Rosanka/Schmitt/Schumann/
Terekhov/Unterstrasser/Vizquez-Navarro/ Voigt/Wicke/Yamashita/Zahn/Ziereis ~ Aero-
space 4 (2017), 1, 2; Lee/Fahey/Forster/Newton/Wit/Lim/Owen/Sausen Atmospheric
Environment 43 (2009), 3520, 3521; Lee in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate
change and aviation (2009), 27, 58.

55 Fahey/Lee CCLR 2016, 97, 100; Lee in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate change
and aviation (2009), 27, §8.

56 Der Strahlungsantrieb (RF) und der effektive Strahlungsantrieb (ERF) werden
als MafSeinheit verwendet, um den Einfluss des Luftverkehrs auf das Klima zu
quantifizieren, vgl. Lee/ Fahey/Skowron/Allen/ Burkhardt/ Chen/ Doberty/ Freeman/

38

(o) ENR


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

§ 1 Realbereich: Klimawandel und Relevanz des Luftverkehrs

Im Rahmen der jingsten umfassenden Untersuchung aus dem
Jahr 2020%7, die auf einem verbesserten wissenschaftlichen Verstindnis
der Klimaauswirkungen des Luftverkehrs basiert, als dies bis dato der Fall
war,*8 erfolgt eine aktualisierte Quantifizierung dieser Auswirkungen: Der
Anteil des Luftverkehrs am gesamten effektiven Strahlungsantrieb wird
demnach fiir das Jahr 2011 mit 3,5% angegeben und ist fiir die Jahre 2005
und 2018 annihernd ahnlich.%”

Klimawissenschaftliche Unsicherheiten unterschiedlicher Intensitit be-
stehen jedoch mit Blick auf die genauen Wirkzusammenhinge zwischen
den einzelnen Emissionen und insbesondere mit Blick auf die nicht CO,-
bezogenen Emissionen und der Bildung von Kondensstreifen-Zirren.®
Als weitestgehend geklart gelten diese Zusammenhinge hingegen fir die
CO,-Emissionen.®! Deshalb bieten sich diese als Gegenstand rechtlicher
Regulierung in besonderer Weise an. Da solche Regelungen sowohl von
Seiten der ICAO als auch von Seiten der EU in deutlich weiterem Mafle

Forster/ Fuglestvedt/ Gettelman/Ledn/ Lim/Lund/Millar/ Owen/ Penner/ Pitari/ Prather/
Sausen/Wilcox Atmospheric Environment 2021, 117834, 2f; alleine den
Strahlungsantrieb untersuchend noch Lee/Fabey/Forster/Newton/ Wit/ Lim/Owen/
Sausen Atmospheric Environment 43 (2009), 3520, 3521, 3523; Fabey/Lee
CCLR 2016, 97, 100f.; vgl. zur allgemeinen Verwendung als Mafeinheit oben
Fn. 22.

57 Lee/Fahey/Skowron/Allen/ Burkhardt/ Chen/ Doberty/ Freeman/ Forster/ Fuglestvedt/
Gettelman/Leon/Lim/Lund/Millar/ Owen/Penner/ Pitari/ Prather/ Sausen/ Wilcox
Atmospheric Environment 2021, 117834, 1 ff.

58 Die Analyse in Lee/Fabey/Forster/Newton/ Wit/ Lim/Owen/Sausen Atmospheric En-
vironment 43 (2009), 3520 ff. wird in diesem Rahmen aktualisiert und verbessert,
so explizit Lee/ Fahey/ Skowron/ Allen/ Burkhardt/ Chen/ Doberty/ Freeman/ Forster/
Fuglestvedt/ Gettelman/Ledn/ Lim/Lund/Millar/ Owen/ Penner/ Pitari/ Prather/ Sausen/
Wilcox Atmospheric Environment 2021, 117834, 2.

59 Lee/Fahey/Skowron/Allen/ Burkhardt/ Chen/ Doberty/ Freeman/ Forster/ Fuglestvedt/
Gettelman/Leon/Lim/Lund/Millar/ Owen/ Penner/ Pitari/ Prather/ Sausen/ Willcox
Atmospheric Environment 2021, 117834, 11.

60 Laut dies. Atmospheric Environment, 2021, 117834, 11 ist die Unsicherheit fir
das ERF bzgl. nicht-CO,-bezogener Effekte achtmal hoher als fiir CO,-bezogene
Effekte, siche auch Table 4a, S. 12.

61 Deren Produktion erfolgt zu einem festen Anteil bei der Treibstoffverbrennung,
Lee in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate change and aviation (2009), 27, 33; zur
genauen Berechnungsmethode anhand von Modellierungen Lee/Fahey/ Skowron/
Allen/Burkbardt/ Chen/Doberty/ Freeman/ Forster/ Fuglestvedt/ Gettelman/Ledn/Lim/
Lund/Millar/ Owen/ Penner/ Pitari/ Prather/ Sausen/ Wilcox ~ Atmospheric ~ Environ-
ment 2021, 117834, 6.
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getroffen wurden, als dies fiir die anderen Emissionen der Fall ist,® stehen
die CO,-bezogenen Regelungen fiir den Luftverkehr im Fokus dieser Un-
tersuchung.

Betrachtet man den Anteil an der Gesamtmenge der menschengemach-
ten CO,-Emissionen nach den jiingsten Werten fur das Jahr 2018, entfallen
auf den Luftverkehr ca. 2,4% aller menschengemachten CO,-Emissionen.®
Dabei kommen jahrliche Wachstumsraten von 2,2% fiir den Zeitraum von
1970 bis 2012 und von 5% fiir den Zeitraum von 2013 bis 2018 zum Tra-
gen. Etwa die Hilfte der CO,-Emissionen des Luftverkehrs im Zeitraum
von 1940 bis 2018 wurde in den letzten 20 Jahren ausgebracht. Im Hin-
blick auf ihren effektiven Strahlungsantrieb waren die CO,-Emissionen
fir den Zeitraum von 1940 bis 2018 fiir den zweitgrofSten Anteil verant-
wortlich (nach der Zirruswolkenbildung und vor NO,-Emissionen).®* Im
Vergleich zu den nicht CO,-bezogenen Auswirkungen wird der Anteil der
CO,-Emissionen mit einem Dirittel beziffert. Im Vergleich zum gesamten,
also sektortibergreifend verursachten, Strahlungsantrieb der menschenge-

62 Teilweise bestehen auch Regelungen der ICAO fiir NO,-Emissionen, siche An-
nex 16 II zum Chicagoer Abkommen. Diese fokussieren aber auf lokale Auswir-
kungen und beschrinken sich auf Grenzwerte fiir neue Motoren fiir Luftfahrzeu-
ge. Sie etablieren damit keine Klimaschutzsysteme im hier untersuchten Ausma€.
Siehe auch COM Staff Working Document, Report non-CO2 climate impacts
of aviation, SWD(2020) 277 final PART 1/3, 45 ff. Die Regelungen der EU zu
NO, (Richtlinie 2008/50/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
21. Mai 2008 iber Luftqualitit und saubere Luft fiir Europa, ABL.L 152/1 v.
11.6.2008) sind nicht speziell luftverkehrsbezogen. Die Europiische Kommissi-
on soll aber weiter und beschleunigt daran arbeiten, die nicht CO,-bezogenen
Auswirkungen des Luftverkehrs zu berticksichtigen und die diesbeztigliche wis-
senschaftliche Forschung zu férdern, Erwgr. 13 VO 2017/2392 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2017 zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zur Aufrechterhaltung der derzeitigen Einschrinkung ihrer Anwen-
dung auf Luftverkehrstitigkeiten und zur Vorbereitung der Umsetzung eines glo-
balen marktbasierten Mechanismus ab 2021, ABIL. L 350/7 v. 29.12.2017. Dies ist
zuletzt geschehen mit einer Analyse aus dem November 2020, siche Bericht der
Kommission an das Europdische Parlament und den Rat, Aktualisierte Analyse
der Nicht-CO2-Effekte des Luftverkehrs auf das Klima und mégliche politische
Maflnahmen gemafS Artikel 30 Absatz 4 der Richtlinie tiber das EU-Emissions-
handelssystem, COM(2020) 747 final.

63 Dazu sowie zum nachfolgenden Absatz Lee/ Fahey/ Skowron/ Allen/Burkbardt/
Chen/Doberty/ Freeman/ Forster/ Fuglestvedt/ Gettelman/ Ledn/ Lim/Lund/Millar/
Ouwen/Penner/ Pitari/ Prather/ Sausen/Willcox ~ Atmospheric Environment 2021,
117834, 4.

64 Dazu und zu den nachfolgenden Quantifizierungen in diesem Absatz dies. Atmo-
spheric Environment 2021, 117834, 11.

40

(o) ENR


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

§ 1 Realbereich: Klimawandel und Relevanz des Luftverkehrs

machten Emissionen betrigt der Anteil speziell der CO,-Emissionen des
Luftverkehrs 1,59% fiir das Jahr 2011, sowie in anndhrend dhnlichem
Umfang fiir die Jahre 2005 und 2018.

Damit ist der Luftverkehrssektor zwar nur fir einen kleinen Teil der
gesamten menschengemachten Treibhausgasemissionen und auch speziell
der hier im Zentrum der Betrachtung stehenden CO,-Emissionen verant-
wortlich. Jedoch war der Luftverkehrssektor in der Vergangenheit — jeden-
falls bis zur Corona-Krise — einem stetigen Wachstum unterworfen.®s Die
steigenden Emissionswerte sind dabei auf eine Zunahme der Personen-
und Transportkilometer zurtGckzufithren, wobei das CO,-Wachstum auf-
grund von Effizienzsteigerungen durch technische Neuerungen, Erhéhung
der DurchschnittsgrofSe eines Luftfahrzeugs und hohere Beladung nicht
ganzlich proportional zu den Personenkilometern erfolgt.®¢ Weltweit wur-
de bis vor der Corona-Krise ein jahrliches Wachstum seit dem Jahr 1980
von ca. 5% im Durchschnitt angenommen.®” Far die nichsten 20 Jahre
wurde ebenfalls von einer Zunahme der Inanspruchnahme des gewerbli-
chen Flugverkehrs um 4-5% jahrlich ausgegangen.®® Angesichts des — vor
der Corona-Krise erwarteten — Wachstums wurde daher die Befiirchtung
laut, dass der Luftverkehrssektor die Mitigationsanstrengungen anderer
(Sub-)Sektoren unterminieren oder gar konterkarieren konnte.®

Die Corona-Pandemie hat massive Auswirkungen auf die aktuelle Ent-
wicklung des Luftverkehrssektors und diesbeziigliche Prognosen. Sie hat
durch die (zeitweise) stark zurickgegangenen Frachtmengen und Passa-

65 Umfassend dazu Gdssling/Upham in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate change
and aviation (2009), 1, 2 f. Siehe auch die Ubersicht von statista Dossier Weltweite
Luftfahrt 2020, 2 f., 21.

66 Lee/Fabey/Skowron/ Allen/Burkhardt/ Chen/ Doberty/ Freeman/ Forster/ Fuglestvedt/
Gettelman/Leon/Lim/Lund/Millar/ Owen/ Penner/ Pitari/ Prather/Sausen/ Wilcox
Atmospheric Environment, 2021, 117834, 11, 4.

67 Lee in: Gossling/Upham (Hrsg.) Climate change and aviation (2009), 27, 29
nennt fiir den Zeitraum von 1980 bis 2000 eine jahrliche Wachstumsquote von
5,18%, im Zeitraum von 2000 bis 2006 von 4,8%. Mit ahnlichen Zahlen siehe
auch Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 34 ff.

68 Im August 2019 Airbus Global Market Forecast 2019-2038, online, 38; aus
dem Jahr 2017 Grewe/Dablmann/Flink/ Fromming/ Ghosh/ Gierens/ Heller/ Hendricks/
Jockel/ Kaufimann/Kélker/Linke/ Luchkova/Lithrs/van  Manen/Matthes/Minikin/Nik-
laf$/Plobr/Righi/Rosanka/Schmitt/Schumann/Terekhov/Unterstrasser/Vdzquez-Navar-
ro/Voigt/Wicke/Yamashita/ Zabhn/ Ziereis Aerospace 4 (2017), 1, 3. Mit ahnlichen
Zahlen auch Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 41 f.

69 Cames/Graichen/Siemons/Cook Emission Reduction Targets for International Avia-
tion and Shipping, ENVI-Studie 2015, 10.
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gierzahlen auch eine Krise des Luftverkehrs verursacht.”® Ein Blick auf fra-
here Krisen (Olkrisen, Golfkrieg, 9/11 und die Dotcom-Krise sowie die Fi-
nanzkrise ab 2007) zeigt, dass es in der Vergangenheit zwei bis sechs Jahre
dauerte, bis die CO,-Emissionsmengen des Luftverkehrs Vorkrisenniveau
erreichten.”! Noch mitten in der Corona-Krise und ohne Kenntnis deren
weiterer Entwicklung ist eine Prognose zu moglichen Entwicklungsszena-
rien des Luftverkehrs nach der Krise mit groffen Unsicherheiten behaftet.
Die IATA ging von einer Riickkehr zum Niveau der Passagierkilometer im
Jahr 2019 nicht vor dem Jahr 2024 aus.”> Unter der auf frihere Krisener-
fahrungen gestiitzten Pramisse, dass der Luftverkehr binnen einiger Jahre
zum Vorkrisenniveau zurickkehren wird, verliert die vor der Corona-Krise
geduflerte Befiirchtung, der Luftverkehrssektor konne die Mitigationsan-
strengungen anderer (Sub-)Sektoren unterminieren oder konterkarieren,
mittel- und langfristig betrachtet nicht an Brisanz.

B. Strukturelle Herausforderungen klimaschutzbezogener Luftverkebrs-
Regulierung

Die klimaschiitzende Regulierung’® des Luftverkehrs bringt eine Vielzahl
von Herausforderungen mit sich, die die weitere Untersuchung begleiten

70 Siehe z.B. die regelmaffigen Analysen der IATA, zuletzt JATA COVID 19, Pri-
sentation Mai 2021 (online), 26.05.2021. Mit sektoriibergreifenden Auswertun-
gen bis April 2020 Le Quéré/ Jackson/ Jones/ Smith/ Abernethy/ Andrew/ De-Gol/ Willis/
Shan/Canadell/ Friedlingstein/ Creutzig/ Peters Nature Climate Change 10 (2020),
647 ff. Siehe auch statista Dossier COVID-19: Luftfahrt 2021, 11 ff.

71 L. Schneider/]. Graichen CORSIA, COVID-19, Oko-Institut-Bericht Mai 2020, 2.

72 So bereits IATA Recovery Delayed, Pressemitteilung, online, 28.07.2020. Ahnlich
nun dass. COVID 19, Prisentation Mai 2021 (online), 26.05.2021: 105% im Jahr
2023.

73 Angesprochen ist damit jedenfalls eine Regulierung iwS$ als ,staatliche Einfluss-
nahme auf andere Sektoren der Wirtschaft [...], soweit damit offentliche Belan-
ge durchgesetzt werden sollen® (Definition von Knauff Offentliches Wirtschafts-
recht, §7 Rn.3). Im Luftverkehrssektor bestanden in der Vergangenheit mit
den hiufig staatlich dominierten Flag Carriers auch Monopolstrukturen, die
durch Liberalisierungsbewegungen aufgebrochen wurden, was eine verstirkte
Privatisierung dieses Bereichs ermoglichte. Gemeinwohlbezogene Aspekte wie
Mobilitit, Umwelt- und Klimaschutz, die vor der Liberalisierung nur durch staat-
liche Eigenvornahme denkbar gewesen waren, werden nun durch eine rechtliche
Adressierung der in diesem Bereich tatigen Privaten gewihrleistet. Damit besteht
ebenso eine gewisse Nahe zur Regulierung ieS (im Rickgriff auf die Definition
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werden:’# Zum einen sind, wie bereits angesprochen, die Auswirkungen
des Luftverkehrs auf den Klimawandel in nicht unerheblichem Mafle
mit klimawissenschaftlichen Unsicherheiten verbunden, die ihre addqua-
te rechtliche Adressierung erschwert. Gerade im Hinblick auf die hier
im Mittelpunkt stehenden CO,-Emissionen des Luftverkehrs sind diese
Unsicherheiten jedoch im Vergleich zu dessen nicht CO,-bezogenen Emis-
sionen eher gering.”> Weiterhin werden mit Blick auf die Erzielung in-
tendierter und die Vermeidung nicht-intendierter Steuerungswirkungen
rechtlicher Regelungen mogliche Unsicherheiten bereits durch konkrete
(Lern-)Erfahrungen im letzten Jahrzehnt verringert, beispielsweise durch
und fiir das EU-Emissionshandelssystem fiir den Luftverkehr (dazu § 5 B.).

Des Weiteren sind die bereits erwahnten’¢, in den letzten Jahren (bis zur
Corona-Krise) kontinuierlich steigenden Beférderungszahlen fiir den Luft-
verkehr eine Facette wachsender gesellschaftlicher und wirtschaftlicher
Mobilitit. Die immense Bedeutung der so erreichten, vor allem interna-
tionalen Mobilitat”” erstreckt sich auf das Arbeits- und das Sozialleben,”8
kann aber, wie die Erfahrungen mit digitalisierten Kommunikationstools
in der Corona-Krise zeigen, jedenfalls fiir den Passagierverkehr auch nicht
verabsolutiert werden. Eine dem Luftverkehr inhirente souverinititsmit-
pragende Bedeutung (Stichwort Lufthoheit)”® sowie seine unmittelbare

bei Ruffert in: Regulierungsrecht, Rn. 58 sowie zu Staatsversagensphinomenen
Rn. 24f.).

74 Zu dhnlichen Herausforderungen fiir den (nationalen) Stralenverkehr Reimer
EurUP 2019, 371 ff.

75 Zu diesen Unsicherheiten bereits oben A.IL., S. 38 ff.

76 Dazu obenII., S. 41 f.

77 Wpysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Rn. 9 spricht von einer ,wesenseigene[n],
strukturelle[n] Internationalitat der Luftfahrt®.

78 Exemplarisch Schladebach Luftrecht, Rn. 1: ,Im weltweiten Mafstab nimmt das
Flugzeug [...] unangefochten die Spitzenposition ein und ist aus einer modernen
Gesellschaft nicht mehr wegzudenken.®

79 Vgl. insbesondere Art. 1 CA als zentralem Prinzip des Luftverkehrs; zur Luftho-
heit als Teilhoheit des allgemeinen Souveranititsprinzips vertieft ders. Lufthoheit,
97ft., 327, auch mit Blick auf die mit dem Begriff Souveranitit verbundenen
Kontroversen (S. 97 ff.). Diesbeziiglich werden aber auch einschrinkende Wand-
lungstendenzen der Lufthoheit nachgewiesen (S.331ff.); ferner Wysk in: Grab-
herr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 9. Die Bedeutung fiir einen Staat, jeden-
falls ein starkes nationales Luftfahrtunternehmen zu haben (,Flag Carrier®, z.B.
Lufthansa, gerade in der Vergangenheit idR unter staatlichem (Mit-)Einfluss),
darf ebenso nicht unterschitzt werden.
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und mittelbare 6konomische Relevanz?® ist ebenfalls nicht zu unterschit-
zen. Vor allem letztere weist den an (weitgehend) ungehemmt wachsender
Mobilitit interessierten Akteuren grofe lobbyistische Schlagkraft zu.$!
Eine weitere Herausforderung liegt in Gerechtigkeitsproblematiken, die
gerade durch marktbasierte klimaschiitzende Regulierungsstrategien her-
vorgerufenen werden (kdnnen). Denn marktbasierte Strategien diirften
vor allem zu einer Verteuerung von Mobilitit fithren, die wirtschaftlich
weniger leistungsfahige Gesellschaftsteile ungemein stirker tangiert. Die
damit angesprochene politische Sensibilitit des Klimaschutzes mit Blick
auf den Luftverkehr schligt sich, wie sich an verschiedenen Stellen erwei-
sen wird (insbesondere im Rahmen von Teil 2), auch in der konkreten Re-
gelungsumgebung nieder.

Zudem erweisen sich gerade technische Innovationen, die einen wichti-
gen Baustein der Verkehrswende bilden, fir den Luftverkehr als besonders
herausfordernd und mit nicht unerheblichen Unsicherheiten behaftet.
Waihrend fiir andere Verkehrssubsektoren klimafreundliche Antriebstech-
nologien und Treibstoffe eine echte, auch heute technisch schon weitge-
hend realisierbare Alternative darstellen, sind solche Moglichkeiten fiir
den Luftverkehr noch sehr beschrinkt (dazu sogleich C.).

Niher wird auflerdem auf Herausforderungen durch die vielfaltigen
internationalen Verflechtungen des Luftverkehrs einzugehen sein, die sei-
ne klimaschiitzende Regulierung zu einer auch transnationalen Aufgabe
machen (dazu Teil 1), sowie auf die mit dem Klimaschutz allgemein
verbundene Herausforderung der rechtlichen Einhegung eines globalen
offentlichen Gutes (dazu einfithrend zu Beginn von §2 sowie vertieft in
Teil 3).

80 Einerseits unmittelbar als eigener Wirtschaftszweig und andererseits mittelbar
durch seine Implikationen fiir andere Wirtschaftszweige bzw. die Gesamtwirt-
schaft (u.a. Vernetzung, Transportleistung, direkte und damit verbundene Ar-
beitsplitze), Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 43.

81 Vgl. in diesem Sinne Fille von z.T. sehr hohen Staatshilfen (insbesondere durch
Kredite, aber auch Beihilfen) fiir nationale Airlines in Zeiten von Corona z.B.
fir Lufthansa und Air France/KLM, siehe eine regelmifig aktualisierte Liste
von T&E/Carbon Market Watch/Greenpeace Bailout tracker, online; die Nahe der
ICAO zur Luftverkehrswirtschaft wird in diesem Sinne ebenfalls haufig themati-
siert.
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C. Technische Moglichkeiten zur Mitigation im Luftverkehr

Technisch bestehen unterschiedliche Méglichkeiten, den CO,-FuSabdruck
des Luftverkehrs zu reduzieren. Zum einen kann ein verbessertes Luftver-
kehrsmanagement zu Treibstoffeinsparungen und damit einer Emissions-
Reduzierung beitragen.$? Zum anderen kann durch Effizienzsteigerungen
der Flugzeuge und andere technologische Neuerungen der Treibstoffver-
brauch gesenkt werden.®? Allerdings werden hierdurch zukiinftig nur in
geringem Umfang zusitzliche Einsparungen erzielt werden kénnen. Denn
viele diesbeziigliche Potentiale wurden bereits erschlossen. Die verbleiben-
den Potentiale dirften je nach Wachstum des Luftverkehrssektors in der
Zukunft, das vor allem von den noch schwerlich absehbaren Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie abhingt, schon nicht ausreichen, mit dem Mehr
an Flugbewegungen Schritt zu halten. Ferner zeichnen sich technische
Neuerungen aufgrund einer Lebensdauer der Luftfahrzeuge von 20-30
Jahren durch eine gewisse Tragheit aus, die solche Einsparungen erst mit-
telfristig realisierbar machen.34

SchliefSlich kann sich auch eine Verinderung des Treibstoftes positiv auf
die CO,-Bilanz eines Fluges auswirken. Wechselwirkungen einer verbesser-
ten CO,-Bilanz mit einer sich ggf. verschlechternden Bilanz bei den Nicht-
CO,-Emissionen sind dabei allerdings ebenso im Auge zu behalten wie die
Nachhaltigkeitsbilanz solcher Treibstoffe insgesamt. Der sogenannte fuel
switch wird vom IPCC fiir den Transportsektor insgesamt als ,,Key low-car-
bon energy option“ bezeichnet, was fir den Luftverkehrssektor aufgrund
beschrinkter anderer Moglichkeiten insbesondere zutrifft.5 In Betracht
kommt fiir den Luftverkehr unter dem Schlagwort alternative fuels die
Umstellung auf nachhaltige biogene Treibstoffe (,,biofuels®), insbesondere
auf Basis von Biomasse (z.B. Abfall), und die Umstellung auf synthetische
Treibstoffe auf nicht-biogener Basis, z.B. auf der Basis von Kohlenwasser-

82 Lee/Fahey/Forster/Newton/Wit/Lim/Owen/Sausen  Atmospheric Environment 43
(2009), 3520, 3532; siche z.B. Bestrebungen der EU fiir einen verstirkten Europi-
ischen Luftraum, Rahmen der EU, dazu knapp unten § 5 A.IL.2., S. 136f.

83 Fahey/Lee CCLR 2016, 97, 98.

84 Zum Ganzen Bullerdiek/Kaltschmitt Zeitschrift fiir Energiewirtschaft 44 (2020),
119, 120; Roth in: Fichert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.) Aviation and Climate Chan-
ge, 19; Hemmings/Murphy/Earl/Ambel/Gilliam/Sihvonen in: Fichert/Forsyth/Nie-
meier (Hrsg.) Aviation and Climate Change, 148.

85 IPCC Climate Change 2014: Synthesis Report, SPM, 101; ahnlich zuletzt fiir den
Luftverkehrssektor z.B. Bullerdiek/Kaltschmitt Zeitschrift fir Energiewirtschaft 44
(2020), 119, 120.
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stoff (,Power-to-Liquids“).%¢ Beide Arten alternativer Treibstoffe sollen im
Idealfall ohne technisch komplexe und kostspielige Verinderungen an den
Flugzeugen den fossilen Treibstoff Kerosin ersetzen kénnen (,drop-in fu-
els“87). Auf der technischen Seite bestehen damit durchaus Optionen, wie
der Luftverkehrssektor selbst mit innovativen Veranderungen zur Verrin-
gerung seines CO,-Fuflabdrucks beitragen kann. Wie sich zeigen wird, hat
sich ein Regelungsrahmen aber bisher noch nicht hinreichend ausdifferen-
ziert, der solche Innovationsschritte adidquat fordernd begleiten konnte
(dazu mit Blick auf die ICAO § 4 A.IV. und mit Blick auf die EU § 5 A.IL.).

§ 2 Untersuchungsgegenstand: CO2-bezogener Klimaschutz
im Luftverkehr als Rechtsproblem

Die Auswirkungen der CO,-Emissionen des Luftverkehrs sind, wie vorab
angesprochen, klimawissenschaftlich bereits weitgehend verstanden. Dem-
gegentber bestehen nicht unerhebliche Unsicherheiten hinsichtlich der
Quantifizierung der Auswirkungen der anderen, nicht-CO, bezogenen
Emissionen. Eine rechtliche Adressierung dieser nicht-CO, bezogenen
Emissionen hat bisher kaum stattgefunden.®® Deshalb konzentriert sich
diese Untersuchung auf die Stabilisation und Reduktion von CO,-Emis-
sionen des Luftverkehrs. Untersucht wird, welche Regelungen den Klima-
schutz im Luftverkehr rechtlich einhegen und inwiefern diese Regelungen
interagieren.

Eine rechtliche Einhegung des Luftverkehrssektors ist schon deshalb
notig, um dem diesbeziiglich bestehenden Marktversagen (wie es auch
fir den Klimaschutz allgemein typisch ist) beizukommen. Denn die Ver-
ursacher von klimaschidlichen Emissionen beziehen diese als negative
Externalititen nicht aus eigenem Antrieb in die Entscheidungen tber
ihre wirtschaftlichen Tatigkeiten ein. Fir den Klimaschutz im Luftverkehr

86 Siehe den Uberblick mit Ausfiihrungen zu den wichtigsten Herstellungsprozes-
sen solcher alternativer Treibstoffe bei Roth in: Fichert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.)
Aviation and Climate Change, 21 ff.; Bullerdiek/Neuling/Kaltschmitt Journal of Air
Transport Management 92 (2021), 102020, 2. Aus Nachhaltigkeitsgesichtspunk-
ten und fir eine tatsichliche CO,-Einsparung in der Gesamtbilanz wird auf
die Bedeutung der Verwendung nicht-lebensmittelbasierter Ausgangsstoffe hin-
gewiesen, siche Hemmings/Murphy/Earl/Ambel/Gilliam/Sthvonen in: Fichert/For-
syth/Niemeier (Hrsg.) Aviation and Climate Change, 155 f.

87 Roth in: Fichert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.) Aviation and Climate Change, 20.

88 Zu beiden Gesichtspunkten bereits oben § 1 A.IL, S. 38 ff.
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besteht insofern auf zwei Arten eine free-rider-Problematik®: Der Klima-
schutz stellt ein Gut dar, von dessen Bereitstellung alle profitieren, ohne
von seiner Nutzung ausgeschlossen werden zu konnen (globales offentli-
ches Gut bzw. global public good). Kosten fiir die Nutzung in Form von
Emissionen fallen (ohne entsprechende Regelungen) nicht beim Verursa-
cher, sondern fiir die Allgemeinheit an. Rational agierende Akteure haben
vielfach kaum ein Eigeninteresse, sich an klimaschiitzenden Mafinahmen
zu beteiligen, da sie ebenso ohne eigenes Tatigwerden und Kosten von den
Anstrengungen anderer Akteure profitieren kénnen.

Dies lasst sich zum einen fiir die unmittelbar emittierenden Luftfahr-
zeugbetreiber annehmen, da es fiir diese kaum rational ist, ihre klima-
schadlichen Externalititen ohne anderweitige Notwendigkeit mit einzu-
preisen. Aus einer innerstaatlichen Perspektive kommt in dieser Hinsicht
eine Regulierung vor allem der die Emissionen im Flugbetrieb unmittel-
bar verursachenden Luftfahrzeugbetreiber in Betracht. Fiir die rechtswis-
senschaftliche Analyse stellen sich dabei Fragen dahingehend, wie und wie
gut diese Regulierung gegentiber den Luftfahrzeugbetreibern gelingt so-
wie wo Liicken in ihrer Adressierung bestehen. Zum anderen besteht diese
Problematik in zwischenstaatlicher Hinsicht, da auch Staaten hiufig aus
intrinsischen Motiven kaum ein Interesse haben, an Klimaschutzanstren-
gungen mitzuwirken. Dieser Aspekt muss bei der rechtlichen Adressierung
der Luftfahrzeugbetreiber und ebenso ihrer rechtswissenschaftlichen Ana-
lyse mitgedacht werden. So kann der Gefahr begegnet werden, dass zwar
in einigen Staaten hinreichend auf free riding-Verhalten der Luftfahrzeug-
betreiber reagiert wird, global betrachtet aber dennoch nicht die Wirkung
eines insgesamt verbesserten Klimaschutzes herbeigefithrt werden kann, da
die klimaschitzenden Anstrengungen dieser Akteure durch das Verhalten
anderer Staaten unterminiert werden.

Vor diesem Hintergrund nimmt diese Untersuchung sowohl eine in-
nerstaatliche als auch eine zwischenstaatliche Perspektive ein, um den
Bereich des Klimaschutzes im Luftverkehrsrecht seiner Komplexitit ange-
messen ausleuchten zu koénnen. Relevant sind dabei das Regime um die
Klimarahmenkonvention (UNFCCC-Regime?®), die Regelungen der Inter-

89 Fitzgerald Level playing field, 208 f. Ausfiihrlich und mwN siehe unten Teil 3 vor
§12,S.262fF.

90 Unter UNFCCC-Regime wird die Zusammenschau an Regelungen und Institu-
tionen verstanden, die von den Vertragsstaaten mit und im Umfeld der Klima-
rahmenkonvention aus dem Jahr 1992, dem Kyoto Protokoll aus dem Jahr 1997
und dem Pariser Ubereinkommen aus dem Jahr 2015 sowie den Entscheidungen
der Vertragsparteien dieser Vertrage geschaffen wurden, Yamin/Depledge Interna-
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nationalen Zivilluftfahrtorganisation (International Civil Aviation Organiza-
tion — ICAQ), insbesondere das Carbon Offsetting and Reduction Scheme for
International Aviation (CORSIA) aus dem Jahr 2016, sowie die Regelungen
der Europidischen Union (EU) mit ihrem System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten (EU-EHS), das seit dem Jahr 2012 auch
auf den Luftverkehr ausgeweitet ist (LuftV-EU-EHS!).

Ebenso wie der Klimaschutz allgemein ist auch der Bereich des Luftver-
kehrs nicht nur durch ein singulires internationales Regime bestimmt,
sondern zeichnet sich durch eine vielfaltige Regelungsumgebung aus.’?
Das klassische Klimavolkerrecht des UNFCCC-Regimes schafft vielmehr,
getragen durch eine grundsatzlich breite internationale Zustimmung, die
Treibhausgaskonzentration auf einem ungefihrlichen Niveau und den glo-
balen Temperaturanstieg deutlich unter 2 Grad zu halten,”® die Grundlage
fir den Klimaschutz in allen Sektoren. Es gilt daher zunéchst, seine Impli-
kationen konkret fiir den Luftverkehr naher auszuleuchten. Das CORSIA
und das LuftV-EU-EHS fiillen diesen Rahmen in unterschiedlicher Weise
aus und treten dabei in Wechselwirkung zueinander und zum UNFCCC-
Regime.

A. Akteurs- und Regelungsvielfalt im Mebrebenensystem

Die relevante Regelungsumgebung ist, wie die Klimaschutzgovernance au-
Berhalb des UNFCCC-Regimes allgemein,” gepragt durch Akteursvielfalt,
Mehrebenenausrichtung, verschiedene Regelungsformen und das Fehlen
eines klaren Zentrums:

Der Klimaschutz fiir den Luftverkehr schliefSt eine Vielzahl von Akteu-
ren ein (dazu Teil 1). Als Regelungssetzer fungieren die ICAO als inter-
nationale Organisation, die EU als supranationale Organisation und die

tional Climate Change Regime, 7 mit Verweis auf eine dhnliche Begriffspragung
im Diskurs der Internationalen Beziehungen.

91 Mit dem Begriff Luftverkehrs-Emissionshandelssystem auch Meferschmidt Europ.
Umweltrecht, § 16 Rn. 108 ff.

92 Im Uberblick zu anderen moglichen Regimen, die direkt oder indirekt den Kli-
maschutz mit erfassen van Asselt/Zelli in: Jordan u.a. (Hrsg.) Governing Climate
Change 2018, 29, 32 ff.; Young CCLR 2011, 147, 148 {f.

93 Art.2 KRK, Art. 2 Abs. 1 lit. a PU.

94 Dazu Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 259 f. Die
nachfolgende Beschreibung fiir den Luftverkehr ist an die darin verwendeten
Begriffe angelehnt.
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UNFCCC-Staaten im Rahmen des UNFCCC-Regimes. Nicht nur die Luft-
fahrzeugbetreiber, sondern auch die Anlagenbetreiber und die Betreiber
von CO,-Ausgleichsprojekten sind diejenigen, die die fiir den Luftverkehr
relevanten Einsparungsmaffnahmen durchfiihren. Hinzu treten Zwischen-
akteure, bspw. die International Air Transport Association (IATA) als Dach-
verband der Fluggesellschaften mit groem tatsichlichem Einfluss, sowie
private Zertifizierer.

Das Klimaschutzrecht bewegt sich dabei in einem Mehrebenen-Setting
aus volkerrechtlicher, regionaler bzw. supranationaler und nationaler Ebe-
ne. Dadurch entsteht ein Beziehungsgeflecht mit horizontalen®, vertika-
len’® und diagonalen Beziehungen?”, das hierarchische und nicht-hierar-
chische Beziehungen gleichermaffen beinhaltet.”® Die verschiedenen zur
Anwendung kommenden Regelungen schopfen die Palette von klassi-
schem Volkerrecht, Volkersekundarrecht, soft law, supranationalem Recht,
nationalem Recht und weiteren Handlungsformen (z.B. private Normung)
aus. Dabei existiert keine zentrale Instanz, die die Regelungsstrukturen
und Akteure ordnen bzw. koordinieren konnte. Koordinationsprobleme
sind damit vorprogrammiert.

Auflerdem ist eine Einbettung des Klimaschutzes in das Luftverkehrs-
recht in den Blick zu nehmen. Unter Luftrecht bzw. Luftverkehrsrecht
wird die ,,Gesamtheit der Rechtsnormen [verstanden], die fir die Nutzung
von Luftfahrzeugen relevant sind“®. Die klimaschutzbezogenen Regelun-
gen flr den Luftverkehr sind fiir die Nutzung von Luftfahrzeugen eben-
falls relevant, kntpfen sie doch an die Emissionen an, die durch den
Flugbetrieb verursacht werden und verpflichten die Luftfahrzeugbetreiber
als Folge (und wie sich zeigen wird, implizite Bedingung) ihrer Tatigkeit
zu bestimmten Handlungen. Wihrend der Umwelt- und insbesondere
Klimaschutz erst in den letzten zwei Jahrzenten auch im Luftverkehr an
Aufmerksamkeit gewannen und rechtlichen Niederschlag fanden, ist das

95 Zwischen UNFCCC-Regime und ICAO/CORSIA, dazu § 8, S. 179 ff.

96 Zwischen der ICAO und den ICAO-Staaten (§ 4, S. 76 ff.) sowie im Kontext der
EU zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten (§ 5, S. 124 ff.).

97 Soweit man auf ihre Zuordnung zu unterschiedlichen Rechtsebenen abstellt,
zwischen der ICAO und der EU (dazu §10 , S. 219ff.) und in transnationaler
Hinsicht zur Luftfahrtorganisation IATA (zu dieser § 6, S. 173 ff.).

98 Hierarchische Elemente bestehen im Verhiltnis der EU zu ihren Mitgliedstaaten
sowie zwischen Volkerrecht und nationalem Recht. Nicht-hierarchische Bezie-
hungen im Verhaltnis UNFCCC-Regime — ICAO; ICAO - EU; Staaten unterein-
ander.

99 Schladebach Luftrecht, § 1 Rn. 12.
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Luftverkehrsrecht klassischerweise durch Regelungen zu Sicherheit (,safety
and security“), Leistungsfahigkeit, Management und Wettbewerb im Luft-
verkehr gepragt.100

Die Untersuchung nimmt das damit skizzierte Konglomerat an Rege-
lungen mit Bezug zum Klimaschutz fir den Luftverkehr als Ausgangs-
punket und legt ihren Fokus auf das ,,Verhiltnis der einzelnen Governance-
Bausteine zueinander“!®! und auf deren Wechselwirkungen.!®? Die mogli-
chen Konsequenzen einer Fragmentierung!® reichen von Synergien bis zu
Konflikten.1%* Sie dienen der Untersuchung als analytischer Rahmen.!0

B. Beziehung zwischen ICAO und EU

Einen Schwerpunkt der Betrachtung bildet das Verhiltnis zwischen ICAO
und EU (dazu, auch unter Einschluss des UNFCCC-Regimes, Teil 2). Die-
ses Verhaltnis war in der Vergangenheit vor allem konfliktbeladen. Dies
zeigte sich besonders deutlich mit Blick auf den Anwendungsbereich des
EU-EHS. Zu Beginn der Einbezichung des Luftverkehrs in das EU-EHS

100 ders. Luftrecht, §1 Rn. 6. Umweltbelange finden zwar ebenfalls Erwihnung,
aber erst an spiterer Stelle, so z.B. bei ders. Luftrecht, Einleitung Rn. 2, dhnlich
Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 518.

101 Boysen AVR 50 (2012), 377, 414.

102 Ebenso fiir den Klimaschutz im Verhaltnis zu anderen Regimen wie Biodiversi-
tat, Welthandelsrecht van Asselt/Sindico/Mebling Law & Policy 30 (2008), 423,
427 ff.; Young CCLR 2011, 147, 151. Auch speziell fiir den Bereich Luftverkehr
Oberthiir in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 56 ff.

103 Zur Fragmentierung als analytischer Kategorie, namlich als ,,Beschreibung und
Analyseinstrument fir die Wechselbeziehungen zwischen Einzeleinheiten und
dem Gesamtsystem® in allgemeiner Formulierung Spiecker genannt Dohmann
VVDStRL 77 (2018), 9, 16, wobei im volkerrechtlichen Kontext anstelle eines
Gesamtsystems cher viele Einzeleinheiten bestehen, die zueinander in Bezie-
hung treten. In diesem Sinne instruktiv zur Fragmentierung im Volkerrecht
allgemein ILC Fragmentation of International Law, Bericht Study Group, 11 ff.
Das Phianomen im volkerrechtlichen Kontext knapp auf den Punkt bringend
auch Griller VVDStRL 77 (2018), 237, 266; ahnlich mwN Kischel VVDStRL 77
(2018), 285, 301 Fn. 65.

104 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 44; Biermann/Zel-
li/Pattberg/van Asselt in: Climate governance, 15, 18 ff. Aus einer allgemeinen
Warte ebenfalls dafiir, Fragmentierung ,auch fruchtbar [zu] begreifen statt nur
negativ zu konnotieren Sprecker genannt Déhmann VVDStRL 77 (2018), 9, 17.

105 So auch Boysen AVR 50 (2012), 377, 414 £, die auflerdem noch eine kooperative
Fragmentierung fiir méglich hilt. Zum analytischen Rahmen niher Teil 2 vor
§8,S.178F.
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im Jahr 2012 sollte das LuftV-EU-EHS alle Flige erfassen, deren Start-
oder Zielort in einem EWR-Staat liegt.!%¢ Zahlreiche Nicht-EWR-Staaten
sahen darin eine unzulassige extraterritoriale Ausweitung des EU-EHS.107
Obwohl der EuGH mit seinem Urteil aus dem Jahr 2011 diesen Vorwtr-
fen entgegentrat und die volkerrechtliche Zulassigkeit des LuftV-EU-EHS
erklirte,'® wurde der Anwendungsbereich des LuftV-EU-EHS durch die
EU auf solche Flige beschrinkt, die innerhalb des EWR starten und
landen.!®” Hintergrund ist neben der Vermeidung politischer Streitigkei-
ten das konkrete Tatigwerden der ICAO, einen globalen Mechanismus
zur Adressierung der CO,-Emissionen des internationalen Luftverkehrs
zu schaffen.’® Im Jahr 2016 finalisierte die ICAO diesen Prozess. Mit
einer Resolution der ICAO-Generalversammlung wurde das CORSIA als
global marktbasierter Mechanismus geschaffen, der seitdem operationali-

106 Anderung des Anhang I Nr.2 der EH-RL 2003/87 (Richtlinie 2003/87/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein System
fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und
zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABI. L 275/32 v. 25.10.2003,
zgd. Delegierter Beschluss (EU) 2020/1071 der Kommission vom 18. Mai 2020,
ABIL. L 234/16 v. 21.7.20) durch die LuftV-RL 2008/101 (Richtlinie 2008/101/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 zur Ande-
rung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in das
System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemein-
schaft, ABL. L 8/3 v. 13.1.2009). Grundsitzlich erfasst der Anwendungsbereich
nur die EU-Staaten, aufgrund des Beschlusses Nr. 6/2011 des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses aber auch die EWR-Staaten.

107 An dieser Stelle exemplarisch nur Milde ZLW 61 (2012), 173, 182 f. Ausfiihrlich
und mwN zu dieser Thematik unten § 10 A.L, S. 221 ff.

108 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA).

109 Zunichst durch den sogenannten Stop the Clock-Beschluss (Beschluss
Nr. 377/2013/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. April
2013 dber die voriibergehende Abweichung von der Richtlinie 2003/87/EG
tiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Gemeinschaft, ABL.L 113/1 v. 25.4.2013) fir die Jahre 2010 bis 2012, dann
durch VO 421/2014 fiir die Jahre 2013 bis 2016 (Verordnung (EU) Nr. 421/2014
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 zur Anderung
der Richtlinie 2003/87/EG uber ein System fir den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertifikaten in der Gemeinschaft zur Umsetzung bis 2020 eines inter-
nationalen Ubereinkommens iiber die Anwendung eines einheitlichen globalen
marktbasierten Mechanismus auf Emissionen des internationalen Luftverkehrs,
ABL. L 129/1 v. 30.4.2014); VO 2017/2392 erweiterte diesen Zeitraum bis Ende
2023.

110 Exemplarisch Falke ZUR 2017, 51.
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siert wurde. Ab 2021 soll das CORSIA dazu beitragen, die CO,-Emissionen
des internationalen Luftverkehrs zu stabilisieren.

Die EU-Mitgliedstaaten haben ihre Teilnahme am CORSIA ab 2021
erklart, halten aber zugleich (bisher) am LuftV-EU-EHS in seiner aktuellen
Gestalt fest. Eine Uberlappung der Anwendungsbereiche des CORSIA und
des LuftV-EU-EHS fiir Flige mit Start- und Zielort in unterschiedlichen
EWR-Staaten ist damit nicht ausgeschlossen. Die ICAO sieht ihr CORSIA
jedoch als einzig legitimes Instrument fiir den Klimaschutz im Luftver-
kehr und fordert damit implizit, die Fortfithrung des LuftV-EU-EHS in
seiner aktuellen Form aufzugeben.!'! Die EU wiederum legt als Vorausset-
zung fir etwaige Anderungen des EU-EHS ihr Hauptaugenmerk auf die
Klimawirksamkeit des CORSIA im Vergleich zum LuftV-EU-EHS,'? die
bisher wiederholt in Frage gestellt wird.!!* Damit eroffnet sich eine neue
Spannungslage zwischen ICAO und EU. Dieses Nebeneinander von zwei
Klimaschutzsystemen bietet aber zugleich Potentiale fiir Synergien.

C. Funktionaler Konzeptvergleich

Um die Klimaschutzwirksamkeit des CORSIA besser bewerten zu kdnnen,
fir die im Operationalisierungsprozess des Systems und dessen Anfangs-
phase noch keine Erfahrungswerte bestehen kénnen, wird eine funktional
vergleichende Perspektive eingenommen (Teil 3). Der Vergleich konzen-
triert sich auf konzeptionelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede zum
LuftV-EU-EHS, das seit seiner Schaffung im Jahr 2012 bereits einen gewis-
sen Erfahrungsschatz sammeln konnte.

Auch in anderen Untersuchungen''* wurden das CORSIA und das EU-
EHS bereits vergleichend gegentbergestellt, um zu bewerten, welche Mog-
lichkeiten die beiden Systeme haben, Emissionsreduktionen zu erbringen.
Die rechtliche Absicherung dieser Moglichkeiten zur Emissionsreduktion
ist bisher jedoch nicht vertieft analysiert worden. Diese Absicherung der
systemisch eingeschriebenen Mdglichkeiten zur Emissionsreduktion ist je-
doch zentral, um die Klimaschutzwirksamkeit eines Systems tatsichlich
gewihrleisten zu konnen. Sie bietet daher ein wichtiges Feld fiir rechtswis-

111 Ziffer 18 ICAO-Resolution A40-19. Auch dazu unten § 10 C., S. 237 ff.

112 Art. 28 Abs. 2, 3 EH-RL, eingefiigt durch Art. 1 Nr. 7 VO 2017/2392.

113 Exemplarisch T&'E Why ICAO and Corsia cannot deliver on climate, Dossier
September 2019, im Uberblick Carbon Brief Corsia, online, 04.02.2019..

114 Siehe dazu mN unten Teil 3 vor § 12, S. 262 ff.
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senschaftliche Analysen. Die hier vorgenommene Analyse begleitet den
Prozess der Operationalisierung des CORSIA und identifiziert rechtliche
Defizite. Im letzten Schritt (Teil 4) werden die Entwicklungsmoglichkei-
ten des LuftV-EU-EHS und des CORSIA mit Fokus auf das Unionsrecht
diskutiert.

D. Gang der Untersuchung

Damit sind die verschiedenen Untersuchungsbereiche bereits angedeu-
tet, aus denen sich das Gesamtbild dieser Arbeit zum Klimaschutz im
Luftverkehrsrecht ergeben wird. Im Fortgang der Arbeit wird in Teil 1
aus zunichst akteurs- bzw. regimezentrierter Perspektive ausgeleuchtet,
welche Regelungen den Klimaschutz im Luftverkehrssektor rechtlich ein-
hegen. Mit einem uber diese jeweiligen Einzelbetrachtungen geweiteten
Zuschnitt wird in Teil 2 analysiert, inwiefern die in Teil 1 identifizierten
Regelungen interagieren und welche Rolle insbesondere das Verhiltnis
zwischen EU und ICAO bzw. LuftV-EU-EHS und CORSIA einnimmt.
Teil 3 bietet Gelegenheit fiir einen steuerungsorientierten Vergleich der
beiden genannten Klimaschutzsysteme aus innerstaatlicher und zwischen-
staatlicher Perspektive. SchliefSlich richtet Teil 4 den Blick nach vorne und
thematisiert die Entwicklungsmoglichkeiten de lege ferenda. Der Gang der

Untersuchung ldsst sich daran anschliefend in einen Vierschritt fassen

und auf die folgenden vier Kernfragen zuspitzen, die es im Rahmen der

einzelnen Teile niher auszudifferenzieren gilt:

— Teil 1: Welche Regelungen und Akteure sind fiir den Klimaschutz im
Luftverkehr relevant?

- Teil 2: Wie ist deren Verhaltnis zueinander ausgestaltet?

— Teil 3: Welche strukturellen Gemeinsamkeiten und Unterschiede wei-
sen das LuftV-EU-EHS und das CORSIA auf und was folgt daraus fiir
das tripolare Beziehungsgeflecht UNFCCC-Regime — ICAO - EU sowie
die Fortentwicklung der beiden Klimaschutzsysteme fir den Luftver-
kehr?

— Teil 4: Welche Weiterentwicklungsmoglichkeiten bestehen fir das
CORSIA und das EU-EHS im Verhiltnis zueinander und wie sind diese
zu bewerten?
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Teil 1: Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen
Kontext

Das Klimaschutzrecht im Luftverkehr ist in einen vielfaltigen internationa-
len Kontext eingebettet. Die dafiir relevanten Regelungen und Akteure
werden in Teil 1 aufgearbeitet. Neben dem UNFCCC-Regime, das als vol-
kerrechtliche Rahmenordnung fungiert und wichtige Parameter fiir den
Luftverkehrssektor bereithalt (dazu §3 ), sind vor allem die ICAO (dazu
§4 ) und die EU (dazu §5 ) diejenigen Akteure, die zentrale Regelungen
fir den Luftverkehr schaffen.

Als wichtiger Teil des viersauligen Mafnahmenpakets der ICAO zum
Klimaschutz fir den internationalen Luftverkehr ist insbesondere das
CORSIA hervorzuheben (dazu §4 B.). Im Rahmen der klimapolitischen
Anstrengungen der EU kommt vor allem dem LuftV-EU-EHS Bedeutung
zu (§ 5 B.). Im Ubrigen wird kurz auf die Einflussnahme der International
Air Transport Association (IATA) auf die Regelsetzung der ICAO und der
EU eingegangen (dazu § 6 ). Insgesamt bilden die verschiedenen Bausteine
des internationalen Klimaschutzrechts fir den Luftverkehr eine plurale
Regelungsumgebung, die ihre Schatten fiir die in Teil 2 zu analysierenden
Spannungslagen vorauswirft (dazu §7 ).

§ 3 Das UNFCCC-Regime: Volkerrechtlicher Rahmen

Das UNFCCC-Regime!'S griindet sich auf drei volkerrechtliche Vertrige
— die Klimarahmenkonvention aus dem Jahr 1992 (KRK)!"¢, das Kyoto

115 Der Begriff ,Regime® betont dabei in Anlehnung an seine Verwendung in den
Internationalen Beziehungen/Regimetheorie den auch dynamischen Charakter
der vielfaltigen Regelungsumgebung, fir die volkerrechtliche Vertrige Start-
und nicht Endpunkt einer Entwicklung sind, Bodansky/Brunnée/Rajamani Inter-
national Climate Change Law, 56; T. Gebring Dynamic International Regimes,
394 ff. Zum Begriff des Regimes als ,durch eine Gesamtheit von Normen un-
terschiedlichen Ursprungs und unterschiedlicher Qualitit, die von mehreren
Staaten auf der Basis eines volkerrechtlichen Vertrages zur Regelung einer be-
stimmten Materie durch eigene Vertragsorgane geschaffen, angewendet und
durchgesetzt werden® im Kontext des Umweltrechts H.E. Ot Umweltregime
im Volkerrecht, 43, zur Herleitung und Einordnung siche S. 37 ff. Grundlegend
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Protokoll aus dem Jahr 1997 (KP)''7 und das Pariser Ubereinkommen
aus dem Jahr 2015 (PU)!8 — sowie auf die Entscheidungen der Vertrags-
parteien dieser Vertrige im Rahmen der Vertragsstaatenkonferenzen.' Es
bildet einen zentralen Baustein!?® des internationalen Klimaschutzrechts.
Relevante Akteure im Umfeld des UNFCCC-Regimes sind die im Rahmen
von Vertragsstaatenkonferenzen zusammenkommenden Staaten, die Ver-
tragsparteien der Klimarahmenkonvention und ggf. des Kyoto-Protokolls
sowie des Pariser Ubereinkommens sind.'2! Das UN-Klimasekretariat un-
terstiitzt die Staaten und wird im Rahmen des UNFCCC-Regimes admi-
nistrativ und organisatorisch tatig.!??

Fir den Luftverkehr schafft das UNFCCC-Regime den rechtlichen Rah-
men der konkret klimaschiitzenden Regelungen der ICAO und der EU.
Die einzelnen Bestandteile des UNFCCC-Regimes nehmen den Luftver-
kehr unterschiedlich stark in Bezug: teils in einzelnen Normen, wie in
der Klimarahmenkonvention (dazu A.) und dem Kyoto-Protokoll (dazu
B.), teils nur implizit wie im Pariser Ubereinkommen (dazu C.) oder
als wiederkehrendes, aber randstandiges Thema im Rahmen der Verhand-

zur interdisziplindren Verkntpfung der Internationalen Beziehungen mit der
Volkerrechtswissenschaft Slaughter/Tulumello/Wood AJIL 92 (1998), 367 ff., wie
sie auch in diesem Sinne zur besseren Beschreibung der Rechtsstrukturen zum
Tragen kommt, 375 ff.

116 United Nations Framework Convention on Climate Change 1992. New York,
09.05.1992. Inkrafttreten: 21.3.1994. 1771 UNTS 107.

117 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate
Change 1997. Kyoto, 11.12.1997. Inkrafttreten: 16.2.2005. 2303 UNTS 162.

118 Paris Agreement 2015. Paris, 12.12.2015. Inkrafttreten: 4.11.2016. FCCC/CP/
2015/L.9/Rev.1.

119 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 10 f.

120 Daneben kommt einer Vielzahl nicht- und unter-staatlicher, sowie anderer mul-
tilateraler Akteure und auch nationalen und internationalen Spruchkérpern
eine stetig wachsende Bedeutung zu, dazu im Uberblick dies. International
Climate Change Law, 258 ff.

121 Die Vertragsstaatenkonferenz ist Organ der Klimarahmenkonvention und der
anderen Vertrége, stellt aber keine Internationale Organisation dar, Ruffert/Wal-
ter Institutionalisiertes Vo6lkerrecht, § 14 Rn. 694. Die UN-Generalversammlung
stie den Prozess zur Schaffung des UNFCCC 1991 zwar mit an, indem
es das Intergovernmental Negotiating Committee for a Framework Convention
in Climate Change (INC) schuf (UN-Generalversammlung, Resolution 45/212
v. 21.12.1990, A/RES/45/212), dazu Bodansky Yale Journal of International Law
18 (1993), 451, 473 f. Die Klimarahmenkonvention, das Kyoto-Protokoll und
das Pariser Ubereinkommen sind aber klassische volkerrechtliche und damit
zwischenstaatliche Vertrige.

122 Art. 8 Abs. 2 KRK.
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lungen zur Weiterentwicklung des UNFCCC-Regimes (dazu D.). Nach
einem kurzen Uberblick tber die jeweiligen Vertrage (jeweils 1.) liegt der
Fokus der nachfolgenden Ausfithrungen auf denjenigen Regelungen, die
speziell fir den Luftverkehr relevant sind. Das abschlieSende Fazit setzt
diese einzelnen Bausteine des UNFCCC-Regimes zu einem grofferen Bild
zusammen (dazu E.).

A. Klimarabmenkonvention
I. Uberblick

Die Klimarahmenkonvention bildet das Fundament des UNFCCC-Re-
gimes'?3. Sie trifft als Rahmenabkommen, neben grundsitzlichen Ver-
pflichtungen der Staaten zur Stabilisation der Treibhausgaskonzentra-
tion auf einem ungefihrlichen Niveau'”* und grundlegenden (verfah-
rens-)rechtlichen und institutionellen Festlegungen'?’, einige materielle
Regelungen.!?¢ Damit folgt sie im Grundsatz der Logik eines ,framework

123 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 118; Bodansky
Yale Journal of International Law 18 (1993), 451, 493 ff. weist in seiner sehr
nuancierten Auseinandersetzung aber auch auf neben der rahmenschaffenden
Charakterisierung bestehende materielle Gehalte der Klimarahmenkonvention
hin.

124 Art. 2 KRK.

125 Insbesondere die allgemeinen Grundsitze in Art.3 KRK (CBDRRC-Prinzip,
Vorsorgeprinzip, Prinzip der nachhaltigen Entwicklung), die Verpflichtung
zur Forschung, Beobachtung und Schaffung eines offentlichen Bewusstseins
in Art. 5, 6 KRK und die Schaffung der Vertragsstaatenkonferenz, Art.7, ei-
nes Klimasekretariats in Art. 8 sowie von Unterorganen, Art.9, 10 KRK und
eines Finanzierungsmechanismus, Art. 11 KRK; Berichtspflichten, Art. 12 KRK;
Prifung der staatlichen Implementierung (Review) Art.7 Abs.2 KRK; Kon-
sultation bzgl. Implementierung, Art. 13 KRK und Streitschlichtung, Art. 14
KRK. Dazu Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law,
118, 149 ff.

126 Insbesondere die Verpflichtung zur Uberwachung und Berichterstattung der
Menge der Treibhausgase in Art. 4, 12 KRK, zur Erarbeitung von Programmen
zur Einsparung von Emissionen und zur finanziellen und technischen Unter-
stiitzung in Art. 11 KRK, Bodansky Yale Journal of International Law 18 (1993),
451, 496.
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convention/protocol model“!?7, nach der ein Rahmenabkommen die Basis
firr nachfolgende, inhaltlich detailliertere Protokolle bildet.!?8

Als zentralen Grundsatz!”® des Regimes verankert Art.3 Abs.1 KRK
das Prinzip der ,gemeinsamen, aber unterschiedlichen Verantwortlichkei-
ten und respektiven Fahigkeiten® (common but differentiated responsibilities
and respective capabilities — CBDRRC-Prinzip). Der Grundsatz hebt einer-
seits die gemeinsame Verantwortung der Staatengemeinschaft hervor, dem
Klimawandel als global verursachten Problem gemeinsam zu begegnen
(,common responsibilities) und vergegenwirtigt andererseits, dass die
Staaten dafir verschiedene Verursachungsbeitrige geliefert haben (,diffe-
rentiated responsibilities“) sowie unterschiedlich von den Auswirkungen
betroffen und aufgrund ihres Entwicklungsstandes mit unterschiedlichen
Fahigkeiten zur Problemlésung ausgestattet sind, die es zu berticksichti-
gen gilt (,respective capabilities“).’3 Danach obliegt es vor allem den
entwickelten Staaten, die in Annex 1 KRK aufgefiihrt sind,’3! Mafnah-
men zum Klimaschutz zu ergreifen. Sie sollen eine Fiihrungsrolle einneh-
men, wahrend die besonderen Umstinde der Entwicklungslinder stets
zu berticksichtigen sind. Daran anschliefend treffen die Annex I-Staaten
besondere Verpflichtungen zur Mitigation und Berichterstattung tGber ihre
Emissionen und zum unterstiitzenden Finanz- und Technologietransfer.!32

127 ders. Yale Journal of International Law 18 (1993), 451, 494.

128 Zu diesem Modell allgemein Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate
Change Law, 57.

129 Rajamani Differential Treatment, 161f. Weitere Prinzipien: Vorsorge- und das
Nachhaltigkeitsprinzip, Art. 3 Abs. 3, 4 KRK.

130 Kellersmann Gemeinsame, aber differenzierte Verantwortlichkeit, 37 ff., zu Ent-
stehung, Herleitung und Inhalt des Konzepts allgemein S.39ff., speziell zur
Klimarahmenkonvention S.142ff., ferner Rajamani Differential Treatment,
13 ff., 176 ff.; Stoll/Kriiger in: Proelf (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, 9. Abschnitt
Rn. 17. Mit Hinweis auf die widerstreitenden Implikationen der Betonung der
yresponsibilities”" (durch die Entwicklungslinder) oder der ,capabilities” (v.a.
durch die USA) Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law,
27.

131 Osterreich, WeiSrussland, Belgien, Bulgarien, Kanada, ehemalige Tschechoslo-
wakei, Danemark, EU, Estland, Finnland, Frankreich, Deutschland, Griechen-
land, Ungarn, Island, Irland, Italien, Japan, Lettland, Litauen, Luxemburg,
Niederlande, Neuseeland, Norwegen, Polen, Portugal, Rumainien, Russland,
Spanien, Schweden, Schweiz, Ttrkei, Ukraine, GrofSbritannien und USA.

132 Art. 4 Abs. 2 KRK, Art. 12 Abs. 2 KP, Art. 4 Abs. 3-5, 8 KRK. Prozedurale Pflich-
ten, insbes. zur Erstellung nationaler Verzeichnisse treffen alle Staaten (aber mit
Flexibilitaten), Art. 4 Abs. 1 KRK. Vertieft Kellersmann Gemeinsame, aber diffe-
renzierte Verantwortlichkeit, 143 ff.; Rajamani Differential Treatment, 191 ff.
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Damit wird eine dichotomisch-asymmetrische Differenzierung zwischen
entwickelten Staaten und Entwicklungslindern konturiert.

Zu den zentralen Verpflichtungen, die die Emissionseinsparung betref-
fen,'33 zihlt die Pflicht, jeweils emittierte Treibhausgasmengen zu tiberwa-
chen und dber die jeweiligen Mengen in nationalen Emissionsverzeichnis-
sen zu berichten.’* In den nationalen Emissionsverzeichnissen miissen
gem. Art. 4 Abs. 1 lit.a KRK alle menschengemachten, emittierten Treib-
hausgase nach Quellen aufgefiihrt sowie deren Abbau verzeichnet wer-
den.!3S Diese Verpflichtung gilt fir alle Staaten, wobei das CBDRRC-Prin-
zip zu bertcksichtigen ist. Die so gesammelten Informationen bilden die
Wissensgrundlage fiir die (Fort-)Entwicklung der nationalen Einsparungs-
mafnahmen.'3¢

II. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ KRK: alle Verkehrssektoren

In Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ KRK wird der Verkehrssektor als einer der wichtigen
Sektoren genannt, in denen die Entwicklung, Anwendung und Verbrei-
tung von Technologien, Methoden und Verfahren zur Bekimpfung, Ver-
ringerung oder Verhinderung von anthropogenen Emissionen zu fordern
ist.13” Dabei wird nicht zwischen verschiedenen Verkehrstrigern'3® oder
Verkehrsarten!?? differenziert. Die Regelungen der Klimarahmenkonventi-
on erfassen damit grundsatzlich auch den Luftverkehr.

133 Die weiteren Verpflichtungen bezichen sich auf Adaption, finanzielle Unter-
stitzung, Austausch von Technologien sowie Berichterstattung und Transpa-
renz, dazu Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law,
135 ff.

134 dies. International Climate Change Law, 130.

135 Von der Erfassung ausgenommen sind, wie insgesamt im Rahmen des
UNFCCC-Regimes die Gase, die vom Montreal Protokoll erfasst werden, Art. 4
Abs. 1 lit. b, ¢, d, Abs. 2 lit. a, b, e KRK.

136 Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 94.

137 Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ KRK: ,,All Parties, taking into account their common but dif-

ferentiated responsibilities and their specific national and regional development
priorities, objectives and circumstances, shall:
(c) Promote and cooperate in the development, application and diffusion, in-
cluding transfer, of technologies, practices and processes that control, reduce
or prevent anthropogenic emissions of greenhouse gases not controlled by the
Montreal Protocol in all relevant sectors, including the energy, transport, indus-
try, agriculture, forestry and waste management sectors;”.

138 Denkbar waren: Strafle, Schiene, Wasserstrafe, Luftverkehr.

139 Denkbar wiren: Offentlicher oder privater Verkehr.
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Im Ubrigen wird keine Unterscheidung zwischen rein innerstaatlichen
Luftverkehrsbewegungen (nationaler Luftverkehr) und zwischenstaatli-
chen Luftverkehrsbewegungen (internationaler Luftverkehr) getroffen.
Vielmehr ist der Luftverkehr mit anderen mdglichen Verkehrstragern ein-
heitlich erfasst.140

III. Art. 4 Abs. 1 lit. a KRK: Unterscheidung nationaler — internationaler
Luftverkehr

Diese einheitliche Erfassung wird allerdings bereits im Rahmen der Klima-
rahmenkonvention selbst relativiert. Wahrend der nationale Luftverkehr
wie auch die anderen Verkehrstriger mit Ausnahme des internationalen
Schiffsverkehrs unproblematisch im Rahmen von nationalen Treibhaus-
gasemissions-Verzeichnissen erfasst werden mdassen, ist fiir den internatio-
nalen Luftverkehr eine besondere Behandlung vorgesehen. In den nationa-
len Emissionsverzeichnissen werden alle Emissionen aufgefithrt, die auf
dem eigenen Staatsgebiet entstehen. Die Zuordnung der Emissionen zu
einem Staat erfolgt also nach dem Territorialititsprinzip.'*' Alle Vertrags-
staaten der Klimarahmenkonvention miussen solche Verzeichnisse fithren,
regelmaflig aktualisieren und verdffentlichen.'#? Diese Pflicht zur Erfas-
sung in den nationalen Verzeichnissen auf Grundlage des Territorialitats-
prinzips gilt ebenfalls fiir den nationalen Luftverkehr.143

Der internationale Luftverkehr hingegen wird in diesen nationalen
Verzeichnissen nicht zu den nationalen Gesamtmengen hinzugerechnet,
sondern davon getrennt nur als Merkposten (so genanntes Memo Item)
erfasst.!** Fiir diese Erfassung werden die Emissionen demjenigen Staat zu-

140 In diese Richtung auch Martinez Romera Regime Interaction and Climate Chan-
ge, 76; Abmad Climate Change Governance International Aviation, 55.

141 Erling UPR 2006, 5.

142 Die Meldung erfolgt an das UNFCCC-Klimasekretariat und bezieht dabei die
nationalen Fahigkeiten (,capacities”) mit ein, Art. 12 Abs. 1 lit. a KRK.

143 2006 IPCC Guidelines for National Greenhouse Gas Inventories, Volume 2:
Energy, Ch. 3, 57; ebenso bereits Revised 1996 IPCC Guidelines for National
Greenhouse Gas Inventories, Vol. 2, Energy, 96; dazu Erling UPR 2006, 5.

144 Paragraph 4 FCCC/CP/1997/7/Add.1, 31; 2006 IPCC Guidelines for National
Greenhouse Gas Inventories, Volume 2: Energy, Ch. 3, 57, 65; ebenso bereits
Revised 1996 IPCC Guidelines for National Greenhouse Gas Inventories, Vol. 2,
Energy, 3, 96.
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geordnet, in dem der Treibstoff abgefiillt wurde.'* Mit dieser Zuordnung
soll jedoch nicht impliziert werden, dass dieser Staat daftir verantwortlich
ist, die Emissionen, die durch die Treibstoffverbrennung hervorgerufen
werden, durch seine nationalen Klimaschutzanstrengungen zu adressie-
ren.'#6 Hier liegt der wesentliche Unterschied zwischen der ,normalen® Er-
fassung, wie sie fiir den nationalen Luftverkehr und andere Verkehrstrager
Anwendung findet und der Erfassung als Memo Item des internationalen
Luftverkehrs. Art. 4 Abs. 1 lit.a KRK bildet damit die Grundlage fir den
»Sonderstatus“!4’, der dem internationalen Luftverkehr gegeniiber dem
nationalen Luftverkehr und den Emissionen anderer (Verkehrs-)Sektoren
im Rahmen des UNFCCC-Regimes zukommt.

B. Kyoto-Protokoll
I. Uberblick

Das Kyoto-Protokoll (KP) fiillt die Rahmenvorgaben der Klimarahmen-
konvention niher aus. Es orientiert sich an den Grundvorgaben der Kli-
marahmenkonvention und nimmt insbesondere dessen Prinzipien und
Grundverpflichtung zur Stabilisation des Treibhausgasniveaus auf.!#® Als
tragendes Prinzip fungiert hier ebenso das CBDRRC-Prinzip, wonach
den entwickelten Staaten eine besondere Rolle zugeschrieben wird, klima-
schiitzende Maffnahmen zu erbringen. Die insofern dichotomisch-asym-
metrische Differenzierung zwischen entwickelten und sich entwickeln-
den Staaten wurde weiter verfestigt.'¥ Damit tbereinstimmend werden
mit dem Kyoto-Protokoll nur den entwickelten Staaten konkrete men-
genmifige Einsparungsverpflichtungen fiir ihre Treibhausgasemissionen

145 Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 84; Oberthiir Climate
Policy 3 (2003), 191, 193; Martinez Romera Regime Interaction and Climate
Change, 75.

146 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 217; Martinez Romera/van Asselt Jour-
nal of Environmental Law 27 (2015), 259, 262.

147 Erling UPR 2006, 5. Ahnliches gilt ansonsten nur fiir den internationalen
Schiffsverkehr, dazu Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change,
75. Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 84 weisen auf defi-
nitorische und methodologische Schwierigkeiten hin, die aus dieser Unterschei-
dung zwischen nationalem und internationalem Luftverkehr erwachsen.

148 Erwgr. 2, 3, 4 KP. Vertragsparteien des KP konnen auflerdem nur die Vertrags-
staaten der KRK sein, Erwgr. 1 KP.

149 Maljean-Dubois RECIEL 25 (2016), 151.
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auferlegt und konkrete Berichtspflichten und Durchsetzungsmaf$nahmen
vereinbart.’*® Fir die EU beispielsweise, deren Staaten sich durch eine
Lastenteilungsvereinbarung fiir eine gemeinschaftliche Erfillung entschie-
den hatten,’’! wurde eine Einsparungsverpflichtung von 8% gegentiber
den Emissionen des Jahres 1990 vereinbart.!3? Das Kyoto-Protokoll bildet
damit die zweite Ebene des ,framework convention/protocol model®.
Die mengenmifig festgelegten Einsparungsverpflichtungen galten im Ver-
pflichtungszeitraum von 2008 bis 2012.153 Dartiber hinaus fanden zwar
Verhandlungen und Entscheidungen tber eine zweite Verpflichtungspe-
riode bis 2020 mit mengenmifigen Verpflichtungen statt.’* Mangels
internationalen Konsenses konnten diese Veranderungen des Kyoto-Proto-
kolls aber erst zum 31. Dezember 2020 in Kraft treten. Es bestand damit
die lingste Zeit kein gultiger volkerrechtlicher Vertrag, der die Verpflich-
tungen des Kyoto-Protokolls fiir die Zeit nach 2012 explizit fortfithrte.!s
Allerdings endete die Geltungswirkung des Kyoto-Protokolls selbst
nicht mit Ende des Verpflichtungszeitraums im Jahr 2012. Vielmehr gilt
das Kyoto-Protokoll grundsatzlich auch dber den Verpflichtungszeitraum
hinaus. Denn die Vertragsstaaten haben sich weder konsensual auf die
Aufhebung des Kyoto-Protokolls geeinigt, noch das Abkommen inhaltlich
vollstandig durch das Pariser Ubereinkommen von 2015 ersetzt oder durch

150 Bodansky/Brunnée/Rajamani International Climate Change Law, 160; Kellers-
mann Gemeinsame, aber differenzierte Verantwortlichkeit, 154 ff.

151 Im EU-Innenverhiltnis wurde eine Quotierung vorgenommen, dernach einzel-
ne Staaten (z.B. Deutschland, Danemark und Luxemburg) grofere Einsparun-
gen Gbernehmen und so anderen, schwicheren EU-Staaten (z.B. Griechenland)
einen grofleren Spielraum verschaffen, siche Art.2 Abs.2 iVm. Anlage II der
Entscheidung des Rates 2002/358/EG, dazu Durner in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, UmweltVerfR, 1. UmweltVolkerR, Rn. 100. KOM-Entscheidung
2006/944/EG legt die genauen Emissionsmengen fest.

152 Annex B KP.

153 Art. 3 Abs. 1 KP.

154 Doha Amendment to the Kyoto Protocol von 2012, Decision 1/CMP.8, FC-
CC/KP/CMP/2012/13/Add.1.

155 Dreiviertel der Vertragsstaaten des Kyoto-Protokolls mussten ihre Annahme er-
klaren, Art. 2 Doha Amendment iVm Art. 21 Abs. 7, Art. 20 Abs. 4 KP. Von den
notwendigen 144 Vertragsparteien haben dies erst zum 28.10.2020 geniigend
Staaten getan, https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_
no=XXVII-7-c&chapter=27&clang=_en (letzter Abruf 02.02.2021). Teils wurden
die Verpflichtungen vorldufig angewendet, so z.B. von der EU, Bodansky/Brun-
née/Rajamant International Climate Change Law, 161.
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einverstandlichen Nichtgebrauch auffer Kraft gesetzt.!*¢ Eine Ausnahme
bilden die Verpflichtungen innerhalb des Kyoto-Protokolls, die fiir einen
bestimmten Zeitraum vereinbart waren, insbesondere die mengenmifi-
gen Einsparungsverpflichtungen, die sich auf den Zeitraum von 2008
bis 2012 bezogen. Diese gelten nur fir den vereinbarten Zeitraum. Bis zu
einem etwaigen Austritt aus dem Protokoll sind seine Vertragsstaaten aber
an diejenigen Vorschriften gebunden, die eine solche zeitliche Beschrin-
kung nicht aufweisen.

II. Art. 2 Abs. 2 KP: Sonderbehandlung des internationalen Luftverkehrs

Um eine solche nicht zeitgebundene Regelung handelt es sich bei Art. 2
Abs. 2 KP, der als einzige Regelung im UNFCCC-Regime eine ausdriickli-
che Aussage zur Behandlung des Luftverkehrs macht.’s” Art.2 Abs. 2 KP
bestimmit:

“The Parties included in Annex I shall pursue limitation or reduction
of emissions of greenhouse gases not controlled by the Montreal Pro-
tocol from aviation [...], working through the International Civil Avia-
tion Organization [...], respectively.”

Zwar sicht der vorangegangene Absatz, Art. 2 Abs. 1 lit. a (vii) KP, vor, dass
Emissionseinsparungen der entwickelten Staaten fiir den Transportsektor
ebenso vorzusehen sind, ohne dass darin eine Unterscheidung zwischen
den verschiedenen transportbezogenen Subsektoren getroffen wird. Diese
Norm erfasst mit Blick auf Art. 3 Abs. 3 KP allerdings nur den nationalen
Luftverkehr.!58 Art. 2 Abs. 2 KP trifft zudem eine speziellere Regelung fiir
den Luftverkehr, die vorrangig zu berticksichtigen ist.!*? Diese Regelung
bezieht sich nur auf den internationalen Luftverkehr (dazu 1.) und wirft
Fragen hinsichtlich einer Kompetenzzuweisung an die ICAO auf, den
Klimaschutz fiir den internationalen Luftverkehr exklusiv zu regeln (dazu

156 In Heranziehung von Art. 54 und Art. 59 WVK (Wiener Vertragsrechtskonventi-
on, 23.5.1969, 1155 UNTS 331) umfassend dies. International Climate Change
Law, 205 f.

157 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 376f.

158 Der internationale Luftverkehr ist nimlich gerade nicht Teil der nationalen
Treibhausgas-Inventare, dazu Herz Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 90.

159 So im Ergebnis auch Abmad Climate Change Governance International Aviati-
on, 55 f.
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2.). Insgesamt erweist sich Art. 2 Abs. 2 KP damit als Schlisselnorm fir die
Behandlung des Luftverkehrs durch das UNFCCC-Regime (dazu 3.).

1. Bezugspunkt internationaler Luftverkehr

Dem Wortlaut nach ist von Art. 2 Abs. 2 KP der Luftverkehr insgesamt —
bestehend aus nationalem und internationalem Luftverkehr — adressiert.
Der Wille der Vertragsstaaten durfte sich jedoch nur auf die Regelung
des internationalen Luftverkehrs beschrinken. Denn nur fir diesen, nicht
aber fir den innerstaatlichen Luftverkehr besitzt die ICAO Zustindig-
keit.'® Aufierdem wurden die Emissionen des nationalen Luftverkehrs
bereits durch die Klimarahmenkonvention von den nationalen Emissions-
verzeichnissen erfasst, woran Art. 2 Abs. 2 KP nichts andern sollte.'¢! Unei-
nigkeit, von welchem Staat die Emissionen zu adressieren sind, bestand
nur mit Blick auf den internationalen Luftverkehr.'®? Art. 2 Abs. 2 KP soll-
te also, trotz unprizisen Wortlauts, nur den internationalen Luftverkehr
erfassen.

Fiir den nationalen Luftverkehr gelten die Vorgaben des Kyoto-Proto-
kolls in derselben Art und Weise wie fur die Emissionen der sonstigen
Sektoren. Insbesondere waren die Emissionen des nationalen Luftverkehrs
Teil der mengenmifigen Reduktionsverpflichtungen der entwickelten An-
nex 1-Staaten gem. Art.3 Abs.1 iVm Annex B KP. Die Emissionen des
internationalen Luftverkehrs hingegen sollten weiter berichtet, aber nicht
zu den nationalen Gesamtmengen hinzugerechnet und von den Mengen-
verpflichtungen der Annex 1-Staaten erfasst werden.!®3 Damit setzt sich die
Unterscheidung zwischen nationalem und internationalem Luftverkehr,
fur die die Klimarahmenkonvention den Grundstein gelegt hatte, auch
im Rahmen des Kyoto-Protokolls fort. Dem internationalen Luftverkehr
kommt hier ebenfalls eine Sonderbehandlung zu.!¢4

160 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 375.

161 Zur Entstehung des Art. 2 Abs. 2 KP im Rahmen der Verhandlungen zur COP3,
die sich nur auf den internationalen Luftverkehr bezog, siche Herz Einbezie-
hung Luftverkehr EU-EHS, 90 ff.

162 Piera GHG emissions International Aviation, 43 f.

163 Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 84f.

164 Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 2 spricht mit Blick auf das UNFCCC-Re-
gime insgesamt von einem ,special status“ des Luftverkehrs.
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2. Exklusive Kompetenzzuweisung an die ICAO?

Die konkreten Folgerungen aus dieser Sonderbehandlung werden kontro-
vers beurteilt. Wihrend teils von einer Kompetenzzuweisung durch Art. 2
Abs.2 KP an die ICAO ausgegangen wird, klimaschitzende Regelungen
fur den internationalen Luftverkehr exklusiv zu treffen,!'®5 sehen andere
die ICAO auf Grundlage von Art. 2 Abs. 2 KP eher als Verhandlungsforum
und stehen dessen Exklusivitit ablehnend gegentiber!®.

a) Kompetenzzuweisung

Als Argument fiir eine Ubertragung der Kompetenz fir den Bereich ,Kli-
maschutz im Luftverkehr® wird die Formulierung ,shall pursue“ des Art. 2
Abs. 2 KP angefiihrt.'®” Die Verwendung von shall deutet gemeinhin auf
eine verbindliche Vorgabe hin. Jedoch ist der Wortlaut in der franzosi-
schen'®® und spanischen!®” Version des Kyoto-Protokolls weniger verbind-

165 ders. UPR 2006, 5; Piera GHG emissions International Aviation, 42 ff.; wohl
auch Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 25. Insbesondere ist dies
auch die Ansicht der ICAO selbst, dazu Kerr Utrecht Law Review 16 (2020),
101, 108.

166 Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 187; Martinez
Romera RECIEL 25 (2016), 215, 221; Dejong Asian Journal of International
Law 2013, 163, 176; Kuloves: Climate Law 2 (2011), 535, 550; Petersen RECIEL
17 (2008), 196, 201 £.; Pache Einbeziehung LuftV in EU-EHS, Rechtsgutachten
BMU April 2008, § f.; Oberthiir in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Inter-
action, 53, 61; van Asselt in: Hollo/Kulovesi/Mehling (Hrsg.) Climate Change
and the Law, 329, 344; Herz EmHandel Luftverkehr, 24; GA Kokott, Schlussan-
trage 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 188.

167 Erling UPR 2006, 5; ders. Air & Space Law 43 (2018), 371, 375 f.; Ahmad Climate
Change Governance International Aviation, 55 f.; Havel/Mulligan Air & Space
Law 37 (2012), 3, 25.

168 “Les Parties visées a I'annexe I cherchent a limiter ou réduire les émissions de
gaz a effet de serre non réglementées par le Protocole de Montréal provenant
des combustibles de soute utilisés dans les transports aériens et maritimes, en
passant par l'intermédiaire de 1'Organisation de l'aviation civile internationale
et de I'Organisation maritime internationale, respectivement.” (Hervorhebung
durch die Verfasserin).

169 “Las Partes incluidas en el anexo I procurardn limitar o reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero no controlados por el Protocolo de Montreal
generadas por los combustibles del transporte aéreo y maritimo internacional
trabajando par conducto de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional y
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lich und muss auflerdem mit Blick auf den Willen der Vertragsparteien
interpretiert werden.!”?

Nach dem Willen der Vertragsparteien des Kyoto-Protokolls war es
das Ziel des Art.2 Abs.2 KP, einen Ausweg aus den im Rahmen des
UNFCCC-Regimes ins Stocken geratenen Verhandlungen tber die Adres-
sierung der Emissionen des internationalen Luftverkehrs zu finden, ohne
eine exklusive Zustandigkeit der ICAO zu begriinden.'”! Vielmehr sollte
damit eine Arbeitsteilung zwischen ICAO und UNFCCC-Regime unter
Einschluss einer beiderseitigen Kooperation etabliert werden.!”2

Eine Kompetenzibertragung durch das Kyoto-Protokoll an die ICAO
ist dartiber hinaus gar nicht moéglich, weil das UNFCCC-Regime und das
ICAO-Regime in einem nicht-hierarchischen Verhiltnis zueinander ste-
hen, in dem eine Kompetenzzuweisung nicht vorgesehen ist.!”3 Auch sind
die Vertragsstaaten des Kyoto-Protokolls nicht identisch mit den Mitglied-
staaten der ICAO. Die USA sind dem Kyoto-Protokoll nicht beigetreten,
Kanada ist im Jahr 2011 ausgetreten. Beide sind aber Mitglieder der ICAO.
Einige ICAO-Staaten wiirden also, sollte tatsichlich eine Kompetenzzuwei-
sung bestehen, an eine Regelung aus dem Kyoto-Protokoll gebunden, der
sie nicht zugestimmt bzw. bei der sie ihre Zustimmung zurickgenommen
haben.17# Dies wiirde gegen das gewohnheitsrechtlich anerkannte pacta

la Organizacién Maritima Internacional, respectivamente.” (Hervorhebung durch
die Verfasserin).

170 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 148; dies eingeste-
hend auch Havel/Mulligan Air & Space Law 37 (2012), 3, 25 Fn. 92. Allgemein
zur ordinary meaning rule als Ausganspunkt der Auslegung volkerrechtlicher
Vertrige und den canones Arnauld Volkerrecht, § 3 Rn. 228 f.

171 Oberthiir in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 61. Herz
Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 92f. Vielmehr sollte der SBSTA weiter an
einem Weg arbeiten, wie die Emissionen des internationalen Luftverkehrs in
die nationalen Emissionsverzeichnisse einbezogen werden kénnen, so Decision
2/CP.3, Paragraph 4 in FCCC/CP/1997/7/Add.1, 31, dazu Yamin/Depledge Inter-
national Climate Change Regime, 85; Kulovesi Climate Law 2 (2011), 535, 550;
Martinez Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 263.

172 Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 85; Martinez Romera/van
Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 263; Bodansky/Brunnée/Ra-
jamant International Climate Change Law, 263; Petersen RECIEL 17 (2008), 196,
202 stellt vor allem auf die Kooperation ab.

173 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 148.

174 GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA), Rn. 175 ff.; Martinez
Romera Regime Interaction and Climate Change, 148 .
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tertiis-Prinzip verstoflen.1”S Zudem ist eine Kompetenzzuweisung fir den
Bereich ,Klimaschutz im Luftverkehr gar nicht nétig, weil sich eine solche
bereits aus dem Griundungsvertrag der ICAO, dem Chicagoer Abkommen
(CA), selbst ableiten lasst.176

b) Exklusivitit

Dariiber hinaus kann aus der Praxis der Vertragsstaaten'”” des Kyoto-Proto-
kolls nicht abgeleitet werden, dass die ICAO zum alleinigen Forum fiir
den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr erhoben ist. Zwar sehen
viele Staaten, nicht-staatliche Luftverkehrsakteure und die ICAO selbst die
ICAO als geeignetes Forum.!”® Allerdings bleibt es auch nach Inkrafttreten
des Kyoto-Protokolls Praxis der Annex 1-Staaten, tGber ihre Titigkeiten
im Rahmen der ICAO zu berichten.!”” Ferner erstattet die ICAO nach
wie vor auf den Sitzungen des Subsidiary Body for Scientific and Technologi-
cal Advice (SBSTA) als Unterausschuss der Vertragsstaatenkonferenz einen
Bericht tiber ihre klimaschutzbezogenen Titigkeiten. Zudem wurde der
internationale Luftverkehr im Rahmen der Verhandlungen zum Pariser
Ubereinkommen erneut aufgegriffen.'$” Dies wire nicht notwendig, wenn
die Vertragsparteien davon ausgegangen wiren, derartige Verhandlungen
wirden nun alleine im Rahmen der ICAO stattfinden. Der Bereich des
internationalen Luftverkehrs spielt vielmehr weiterhin eine Rolle im Rah-
men des UNFCCC-Regimes und wurde in der Praxis der Vertragsstaaten
gerade nicht nur an die ICAO iberantwortet.!8!

Zudem adressiert Art.2 Abs.2 KP mit den Annex 1-Staaten nur einen
kleineren Teil der gesamten Staatengemeinschaft. Demgegeniiber werden
von Regelungen der ICAO beinahe alle Staaten betroffen,!8? ohne dass

175 Normiert in Art. 34 WVK. Vukas in: MPEPIL, Treaties, Third-Party Effect, Rn. 2.
Arnauld Volkerrecht, § 3 Rn 212.

176 Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 149 f. Zur Ableitung
aus dem Chicagoer Abkommen unten § 4 A.IL, S. 79 ff.

177 Diese ist gem. Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK relevant fiir die Auslegung volkerrechtli-
cher Vertrage.

178 Piera GHG emissions International Aviation, 44 f.

179 Yamin/Depledge International Climate Change Regime, 85.

180 Dazu sogleich ausfihrlicher § 3 C., S. 68 ff.

181 Kulovesi Climate Law 2 (2011), 535, 550.

182 Beim Chicagoer Abkommen handelt sich mit Blick auf die Mitgliedschaft fast
aller Staaten um universelles Volkervertragsrecht; die ICAO ist dem Gleichbe-
handlungsgebot unterworfen, siche unten § 4 AL, S. 76 ff.
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eine vergleichbare Unterscheidung zwischen entwickelten Staaten und
Entwicklungslindern getroffen wird.!83 Was im Rahmen der ICAO ent-
schieden wird, geht damit dber die in Art.2 Abs.2 KP ins Auge gefasste
Adressierung des internationalen Luftverkehrs hinaus. Es erfasst neben den
entwickelten Staaten auch die Entwicklungslander.'84

SchliefSlich spricht der Gesamtkontext!®* des UNFCCC-Regimes gegen
eine exklusive Zuweisung des Klimaschutzes im internationalen Luftver-
kehr an die ICAO. Denn die Ziele des UNFCCC-Regimes sind zuletzt
durch das Pariser Ubereinkommen aktualisiert und auf ein sehr ambitio-
niertes deutlich unter 2 Grad-Ziel ausgerichtet worden. Zusatzliche Kli-
maschutzmaflnahmen neben solchen der ICAO wiirden die Erreichung
dieses Ziels unterstiitzen. Ein Verbot solcher Mafnahmen wire der Zieler-
reichung hingegen eher abtriglich.!®¢ Ein multilaterales Vorgehen fiir den
Klimaschutz im Luftverkehr ist damit durchaus Ziel des Art. 2 Abs. 2 KP,
kann aber kein Mafstab fiir die volkerrechtliche Zulissigkeit dartiberhin-
ausgehender unilateraler Manahmen sein, insbesondere weil das Vorge-
hen der ICAO im Klimaschutz hier lange Zeit wenig ambitioniert war.!8”

Aus Art. 2 Abs. 2 KP kann damit nur abgeleitet werden, dass die Gbrigen
Regelungen des Kyoto-Protokolls nicht fiir den internationalen Luftver-
kehr gelten sollen, nicht aber, dass die ICAO exklusiv fir den Klimaschutz
im internationalen Luftverkehr zustindig sein soll.188

183 In diese Richtung auch Martinez Romera Regime Interaction and Climate Chan-
ge, 150; GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 181.

184 Unterscheidungen in der konkreten Art der Adressierung sind aber moglich,
dazu § 8 B., S. 182 ff.

185 Dieser ist gem. Art.31 Abs. 1, 2 WVK fiir die Auslegung von Volkervertrags-
recht relevant.

186 Pache Einbezichung LuftV in EU-EHS, Rechtsgutachten BMU April 2008, S;
Herz Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 118; Martinez Romera Regime Interac-
tion and Climate Change, 147; in diese Richtung auch Dobson Netherlands
International Law Review 67 (2020), 183, 187.

187 GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 178; Herz Ein-
beziehung Luftverkehr EU-EHS, 119; Pache Einbeziehung LuftV in EU-EHS,
Rechtsgutachten BMU April 2008, 6 bewertet einen etwaigen Widerspruch
gegen anderweitig getroffene Maffnahmen daher als ,rechtsmissbriauchlich oder
im Widerspruch zum eigenen Vorverhalten®.

188 wan Asselt in: Hollo/Kulovesi/Mehling (Hrsg.) Climate Change and the Law,
329, 344.
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3. Bilanz zu Art. 2 Abs. 2 KP

Art.2 Abs. 2 KP stellt die Weichen fiir die Adressierung des Luftverkehrs
im Rahmen des UNFCCC-Regimes: Er schreibt der ICAO eine wichtige
Rolle fir den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr zu.'®® Eine
Kompetenzzuweisung an die ICAO geht damit aber nicht einher. Diese
wird von den ICAO-Staaten selbst im Rahmen der ICAO vorgenommen.
Ferner kann aus Art.2 Abs.2 KP nicht geschlussfolgert werden, dass die
ICAO den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr alleine und exklu-
siv regeln soll. Vielmehr wird die ICAO als praferiertes Forum fir Fort-
schritte bei der Regulierung des Klimaschutzes im Luftverkehr benannt
und als solches gebeten, konkret titig zu werden, was bei Schaffung des
Kyoto-Protokolls noch nicht der Fall war.!°

Seit dem Jahr 2016 entsteht nun aber eine neue Hintergrundfolie, vor
der Art. 2 Abs. 2 KP zu lesen ist — spatestens mit der Schaffung und Opera-
tionalisierung des CORSIA wird die ICAO im Bereich des Klimaschutzes
konkret tatig. Dabei agierte die ICAO nicht nur als Verhandlungsforum,
sondern setzte durch soft law und Volkersekundérrecht!! selbst Regelun-
gen fir ihre Mitgliedstaaten. Die Implikationen des Art.2 Abs.2 KP fiir
das Verhiltnis zwischen dem UNFCCC-Regime, CORSIA und EU-EHS
mussen daher aktualisiert werden (dazu Teil 2).

C. Pariser Ubereinkommen
I. Uberblick

Das Pariser Ubereinkommen (PU) aus dem Jahr 2015 ist die neueste
konkretisierende Ausfillung der Klimarahmenkonvention.'? Es ist das
Ergebnis eines langjahrigen und auch von Rickschlagen, insbesondere auf
der Vertragsstaatenkonferenz in Kopenhagen im Jahr 2009,'%3 geprigten

189 Martinez Romera/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 263.

190 GA Kokott, Schlussantrige 6.10.2011 — C-366/10 — (ATA) Rn. 182; Oberthiir
in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 61 spricht von
einem “implicit request”.

191 Dazu unten § 4 B.IL3., S. 105 ff.

192 Es wird durch die Paris COP Decision erginzt; Ubereinkommen und COP
Decision bilden den ,,Paris Outcome®, dazu Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 3, 5.

193 Bodansky AJIL 104 (2010), 230 ff.; Dubash/Rajamani Climate Policy 10 (2010),
593 ff.
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Verhandlungsprozesses,'* an dessen Ende eine umfassende Zustimmung
der Staaten erzielt werden konnte.!®S Beim Pariser Ubereinkommen han-
delt es sich um einen volkerrechtlichen Vertrag, der sich aus Regelungen
mit unterschiedlichen Verbindlichkeiten zusammensetzt.!”¢ Mit ihm wird
das langfristige Ziel verfolgt, die Erderwarmung auf deutlich unter 2 Grad
zu begrenzen und Anstrengungen fortzusetzen, diese auf 1,5 Grad zu be-
schrinken.!®”

Um dieses langfristige Ziel zu erreichen, wird in Abkehr von den inhalt-
lichen und konzeptionellen Modalititen des Kyoto-Protokolls iberwie-
gend ein bottom up-Ansatz mit besonderem Augenmerk auf prozeduralen
statt inhaltsbezogenen Verpflichtungen gewihlt.’® Geschaffen wird ein
System staatlicher Selbstverpflichtungen, die durch einen Transparenzrah-
men und spezielle Erfillungshilfen und -kontrolle abgesichert werden:!%?
Jeder Vertragsstaat des Pariser Ubereinkommens ist verpflichtet, bestimm-
te nationale Einsparungsziele in sogenannten national determined contribu-
tions (NDCs) festzulegen und nationale Malnahmen zu ergreifen, mit dem
Ziel, die selbstgesteckten Ziele zu erreichen.?® Die NDCs miissen alle fiinf
Jahre aktualisiert und in einem Register des UNFCCC-Sekretariats verof-

194 Dazu umfassend Bodansky AJIL 110 (2016), 288, 291 ff.; Doelle Climate Law 6
(2016), 1, 6 fF.

195 Aktuell haben 195 Staaten das Abkommen unterzeichnet, 191 Staaten sind
Vertragsparteien (Stand 28.06.2021), https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.as
px?sre=IND&mtdsg_no=XXVII-7-d&chapter=27&clang=_en#4.

196 Bodansky AJIL 110 (2016), 288, 296 f.; Oberthiir/Bodle Climate Law 6 (2016),
40 ff.; Rajamani Journal of Environmental Law 28 (2016), 337, 352 ff. unter-
scheidet zwischen hard obligations, soft obligations und non-obligations; eben-
so Niickel ZUR 2017, 525, 525 ff. A.A. bzgl. der Einordnung als volkerrechtli-
chem Vertrag wohl Slaughter Paris Approach to Global Governance, Project
Syndicate, online, Dezember 2015.

197 Jeweils gegeniiber dem vorindustriellen Niveau, Art.2 Abs.1 lit.a PU. Zur
Bedeutung insbesondere des 1,5 Grad-Ziels Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 8.
Rajamani International and Comparative Law Quarterly 65 (2016), 493, 496
spricht von einer “ambitious direction of travel” fiir das UNFCCC-Regime.

198 Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 2; Franzius ZUR 2017, 515, 518. Rajamani Inter-
national and Comparative Law Quarterly 65 (2016), 493, 497. Auch vor dem
Pariser Ubereinkommen konnte das UNFCCC-Regime aber nicht als reiner
top-down Ansatz verstanden werden, sondern war stets Hybrid mit bottom-up
Einschliagen, van Asselt/Zelli in: Jordan u.a. (Hrsg.) Governing Climate Change
2018, 29, 30f. Zur rechtlichen Einordnung des Pariser Ubereinkommens Raja-
mant Journal of Environmental Law 28 (2016), 337, 342 ff., die die einzelnen
Regelungen den Kategorien hard-, soft- und non-obligations zuordnet.

199 Franzius ZUR 2017, 515, 519 f.; Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 4.

200 Art. 4 Abs.2 PU.
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fentlicht werden.?®! Daraus ergibt sich nur eine Handlungsverpflichtung
(»obligation of conduct®) zur Aufstellung und Verfolgung, jedoch keine
tber Treu und Glauben hinausgehende ergebnisverbindliche ,obligation
of result, diese Ziele zu erreichen.2°2 Die in einem NDC erklarten Beitra-
ge stellen keine volkerrechtlichen Verbindlichkeiten iSv hard law dar.?03
Der jeweilige Akteur begriindet durch seinen NDC aber jedenfalls eine Er-
wartung, dass er diese Beitrige grundsatzlich erbringen wird.?* Es wird
aullerdem nachdriicklich erwartet (,will represent a progression®), dass das
Ambitionsniveau eines Staates in nachfolgenden NDCs erhoht wird (zo
backsliding).?%5 Die Verpflichtung zur NDC-Erstellung und Aktualisierung
gilt grundsitzlich fiir alle Staaten, wobei die Berticksichtigung der gemein-
samen, aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten und respektiven Fi-
higkeiten im Lichte unterschiedlicher nationaler Umstinde Flexibilititen
ermoglicht.206

Damit wird die strenge, dichotomisch-asymmetrische Unterscheidung
zwischen entwickelten Staaten und Entwicklungslaindern der Klimarah-
menkonvention und des Kyoto-Protokolls durch eine flexiblere und situa-
tionsbezogene Spielart des CBDRRC-Prinzips ersetzt, die fiir jeden der
Abschnitte in eigener Art und Weise ein besonderes Augenmerk auf die
unterschiedlichen nationalen Gegebenheiten legt.?” Diese Entwicklungen
werden insgesamt verhalten positiv bewertet, aber auch als Experiment
geschen, das seine Geeignetheit erst noch unter Beweis stellen muss.208

201 Art. 4 Abs. 9 PU.

202 Bohringer ZadRV 76 (2016), 753, 780 f.; Rajamani International and Comparati-
ve Law Quarterly 65 (2016), 493, 497 f.

203 Bohringer ZaoRV 76 (2016), 753, 780.

204 Bodansky AJIL 110 (2016), 288, 304; Rajamani International and Comparative
Law Quarterly 65 (2016), 493, 497 £.

205 Art. 4 Abs.3 PU. Ragjamani International and Comparative Law Quarterly 65
(2016), 493, 500f.; mit umfassender Auslegung Rajamani/Brunnée Journal of
Environmental Law 29 (2017), 537 ff.

206 Art.4 Abs. 2,3 PU.

207 Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 5; Maljean-Dubois RECIEL 25 (2016), 151, 153 ff.

208 Doelle Climate Law 6 (2016), 1, 16; Bodansky/Brunnée/Rajamani International
Climate Change Law, 249f. Rajamani International and Comparative Law
Quarterly 65 (2016), 493, 509 ff.; Maljean-Dubois RECIEL 25 (2016), 151, 159.
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II. Implizite Aussagen zum Luftverkehr

Weder der nationale noch der internationale Luftverkehr werden im Pa-
riser Ubereinkommen explizit erwahnt.2® Der nationale Luftverkehr ist
nach dem bereits aus dem Kyoto-Protokoll bekannten Modus aber auch
ohne explizite Nennung Teil der nationalen Emissionen und erfihrt inso-
fern die gleiche Behandlung wie die Emissionen aus anderen Sektoren.
Mit Blick auf die Mitigationsverpflichtungen der Staaten bedeutet dies,
dass der nationale Luftverkehr im Rahmen einer NDC berticksichtigt
wird.

Fiir den internationalen Luftverkehr hingegen wird die bereits etablierte
Sonderbehandlung weiter fortgefithrt. Im Rahmen der Verhandlungen des
Pariser Ubereinkommens spielte der internationale Luftverkehr gemein-
sam mit dem internationalen Schiffsverkehr ausdriicklich eine Rolle. Die
beiden Subsektoren wurden zeitweise sogar gesondert von den tbrigen
Sektoren in Entwirfe des Vertragstextes einbezogen.?'® Diese Textteile
wurden jedoch kurz vor Abschluss der Verhandlungen in Paris aus dem
Entwurf des Vertragstextes entfernt, um die Verhandlungen auf zentra-
le Verhandlungsgegenstinde konzentrieren zu kénnen.?!! Der finale Ver-
tragstext des Pariser Ubereinkommens enthilt damit keine expliziten Aus-
sagen zum internationalen Luftverkehr.

Aussagen zum internationalen Luftverkehr ergeben sich damit nur
implizit: Art.4 Abs.4 PU spricht von ,economy-wide absolute emission
reduction targets, die verfolgt werden sollen und erkennt damit die Ein-
beziehung aller Sektoren — und damit auch des Luftverkehrs — in die
Mitigationsziele an.2!2 Dagegen enthalt das Pariser Ubereinkommen keine
dem Art. 2 Abs. 2 KP vergleichbare Regelung, die die ICAO als Handlungs-
forum benennt. Daraus ist jedoch nicht zu folgern, dass die Vertragsstaaten
mit dem Pariser Ubereinkommen den Bereich des internationalen Luftver-

209 So auch Martinez Romera Regime Interaction and Climate Change, 77; Dobson
Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 187; Hardach in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes. Teil 4, 5. Handel mit EmBer § 11
TEHG Rn. 3.

210 In FCCC/ADP/2015/1, Paragraph 116 als Finanzierungsquelle fir den Adapta-
tion Fund; in FCCC/ADP/2015/L.6/Rev.1, Paragraph 20 werden die beiden
Subsektoren erwihnt und eine Adressierung ihrer Emissionen im Rahmen der
ICAO und International Maritime Organization (IMO) angesprochen.

211 ,Politics of omission”, umfassend dazu Martinez Romera RECIEL 25 (2016),
215,219,

212 T&E Briefing Aviation & Shipping, NDCs, Mai 2018.
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kehrs wieder stirker an sich gezogen haben. Insbesondere lésst sich nicht
annehmen, dass im hochkontroversen Bereich des internationalen Luftver-
kehrs ohne ausdriickliche Aussage im Vertragstext verpflichtend Mafinah-
men fir den internationalen Luftverkehr in den NDCs vorzusehen sind.
Vielmehr wird am status quo festgehalten, den das Kyoto-Protokoll geschaf-
fen hat.?!3 Trotzdem moglich ist es grundsitzlich, den Luftverkehr umfas-
send in einen NDC aufzunehmen.?'# Insofern besteht, wie gezeigt,!’ kei-
ne exklusive Kompetenz der ICAO.

III. Fortgeltung von Art. 2 Abs. 2 KP neben dem Pariser Ubereinkommen

Weiterhin verhalt sich das Pariser Ubereinkommen nicht explizit zu der
Frage, welche Relevanz Art.2 Abs.2 KP in Zukunft zukommt. Da das
Ende des Verpflichtungszeitraums des Kyoto-Protokolls im Jahr 2012, wie
ausgefiihrt,?'® nicht mit dem Geltungsende des Art. 2 Abs. 2 KP gleichge-
setzt werden kann und auch das Pariser Ubereinkommen das Kyoto-Pro-
tokoll insofern nicht ersetzt, bleiben die Aussagen des Art.2 Abs.2 KP
glltig.'” Die komplexen Vorgaben des Kyoto-Protokolls fiir den interna-
tionalen Luftverkehr haben damit weiter Bestand.

D. Weitere Entwicklungen im Rabmen des UNFCCC-Regimes

Der internationale Luftverkehr ist in das Verfahren zur Fortentwicklung
des UNFCCC-Regimes einbezogen. Im Rahmen der in der Regel jahr-
lich im Winter stattfindenden Vertragsstaatenkonferenzen (Conferences of
the Parties — COPs?!8) und den jahrlich im Frihsommer stattfindenden

213 Dobson Netherlands International Law Review 67 (2020), 183, 206.

214 Martinez Romera RECIEL 25 (2016), 215, 222. Mit entsprechender Forderung
zur Beriicksichtigung Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 122 ff.; Murphy in: Fi-
chert/Forsyth/Niemeier (Hrsg.) Aviation and Climate Change, 221, 222f., auch
mit Beispielen fiir Staaten (z.B. EU), die dies getan haben.

215 Dazu oben B.I1.2., S. 64 ff.

216 Siehe oben B.IL., S. 61f.

217 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 376; Martinez Romera RECIEL 25 (2016),
215, 221; im Ergebnis auch Obergassel/Arens/Hermuwille/Kreibich/Mersmann/Ott/
Wang-Helmreich Analysis Paris Agreement, Wuppertal Institute Mérz 2016, 21.

218 Die COP ist eigentlich nur die Konferenz der Vertragsstaaten zur Klimarahmen-
konvention. Zeitgleich finden die Vertragsstaatenkonferenzen zum Kyoto-Pro-
tokoll (Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to the Kyoto
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Zwischenkonferenzen (Intersessionals) erortert der Subsidiary Body for Sci-
entific and Technological Advice (SBSTA) als stindiger Unterausschuss der
Vertragsstaatenkonferenzen die Entwicklungen im internationalen Luft-
verkehr. Auflerdem erstattet die ICAO dort jahrlich Bericht dber ihre
Fortschritte fiir den Klimaschutz im internationalen Luftverkehr.2® Seit
der Schaffung des CORSIA im Jahr 2016 wird aber auch diese Berichtspra-
xis von einzelnen Staaten, insbesondere Saudi-Arabien, in Frage gestellt.
Bisher konnte hier im Rahmen des SBSTA keine einvernehmliche Losung
gefunden werden, so dass eine Entscheidung regelmifig auf die nachste
Sitzung des SBSTA verschoben wird.?2

Die Entwicklungen im SBSTA stellen zwar im Vergleich zu den Ent-
wicklungen im Rahmen der ICAO und der EU eher einen Nebenschau-
platz dar, ohne dass gehaltvolle Fortschritte bei der eigentlichen Adressie-
rung des Klimaschutzes im Luftverkehr erzielt werden. Hier steht ,,nur®
in Rede, ob die ICAO weiter Berichte tber ihre klimaschutzbezogenen
Aktivitaten erstattet, nicht aber konkrete klimaschiitzende MafSnahmen als
solche. Dennoch handelt es sich bei dieser Berichterstattung um eine be-
reits seit mehr als zehn Jahren kontinuierlich durch die Staaten im SBSTA
bestitigte Praxis. Es kann von einer in gewisse, Umfang institutionalisier-
ten Zusammenarbeit zwischen ICAO und UNFCCC-Regime ausgegangen
werden.??! Die Inbezugnahme des internationalen Luftverkehrs und Zu-
sammenarbeit des SBSTA mit der ICAO geht sogar zuriick bis in die Jahre
1995/1996.222 Insofern kann die seit Mai 2018 in der Regel halbjihrlich
wiederkehrende Diskussion im SBSTA als Indiz fir die politische Spreng-
kraft der Thematik Klimaschutz im Luftverkehr sowie der Beziehung zwi-
schen dem UNFCCC-Regime und der ICAO gesehen werden. Im Ubrigen
adressierten bisher nur wenige Entscheidungen der Vertragsstaatenkonfe-

Protocol — CMP) und zum PU (Conference of the Parties serving as the meeting of
the Parties to the Paris Agreement — CMA) statt.

219 Fir die folgende Sitzung des SBSTA wurde das ICAO-Sekretariat (zusammen
mit dem IMO-Sekretariat) jeweils eingeladen, erneut Bericht zu erstatten,
siche zuletzt FCCC/SBSTA/2017/4, Paragraph 95 und FCCC/SBSTA/2017/7,
Paragraph 86. Ausfiihrlich zu den Entwicklungen im SBSTA bis zum Jahr 2010
Herz Einbeziehung Luftverkehr EU-EHS, 93 ff.

220 FCCC/SBSTA/2019/2, Paragraph 111; FCCC/SBSTA/2018/8, Paragraph 36f;
FCCC/SBSTA/2018/4, Paragraph 92.

221 Herz Einbezichung Luftverkehr EU-EHS, 94.

222 FCCC/SBSTA/1995/3, Paragraph 37; FCCC/SBSTA/1996/8, Paragraph 61f;
FCCC/SBSTA/1996/9/Add.1 und Add.2; FCCC/SBSTA/1996/13, Paragraph 61.
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renzen die Emissionen des internationalen Luftverkehrs. Diese erlangten
aber keine nennenswerte inhaltliche Bedeutung.??3

E. Fazit: Rabmenordnung sowie rechtliche Trennung nationaler —
internationaler Luftverkehr

Der Klimaschutz im Luftverkehr spielt im Rahmen des UNFCCC-Regimes
nur eine Nebenrolle. Explizit angesprochen wird der Luftverkehr in den
relevanten volkerrechtlichen Vertrigen — der Klimarahmenkonvention,
dem Kyoto-Protokoll und dem Pariser Ubereinkommen — nur in einer
einzigen Regelung. Die Klimarahmenkonvention und das Pariser Uberein-
kommen adressieren zwar den Transportsektor und heben die Bedeutung
diesbeziiglicher Klimaschutzmaffnahmen der Staaten hervor. Nur Art.2
Abs. 2 KP trifft aber eine Aussage dazu, wie speziell der Luftverkehr als ver-
kehrsbezogener Subsektor im Rahmen des UNFCCC-Regimes zu behan-
deln ist. Danach sollen die entwickelten Staaten ihre Anstrengungen zur
Reduktion der Emissionen des Luftverkehrs im Rahmen der ICAO fortset-
zen. Insofern nimmt das UNFCCC-Regime eine wichtige rahmensetzende
Funktion ein.

Entgegen dem Wortlaut bezieht sich diese Regelung nur auf den zwi-
schenstaatlichen und damit internationalen Luftverkehr. Die Emissionen
des rein innerstaatlichen Luftverkehrs werden hingegen wie die Emissio-
nen der anderen Sektoren ihrem Ursprungsstaat zugeordnet und als na-
tionale Emissionen behandelt. Diese Unterscheidung geht auf die Festle-
gung der Berichtspflichten in der Klimarahmenkonvention zurtick und
wurde im Rahmen des Kyoto-Protokolls fortgefithrt. Wihrend die Emis-
sionen des nationalen Luftverkehrs danach wie die Emissionen anderer
Sektoren??** behandelt und von der Klimarahmenkonvention, dem Kyoto-
Protokoll und dem Pariser Ubereinkommen umfassend erfasst werden,
kommt dem internationalen Luftverkehr eine Sonderbehandlung zu: in
den Emissionsberichten der Staaten werden die Emissionen des interna-
tionalen Luftverkehrs gesondert ausgewiesen. Sie fallen auch nicht unter
die Mengenverpflichtungen nach dem Kyoto-Protokoll und miissen nicht
Teil der NDCs sein, zu denen die Staaten sich vor dem Hintergrund des

223 Dazu mit kurzer Beschreibung der Inhalte Martinez Romera Regime Interaction
and Climate Change, 76f.

224 Mit Ausnahme des internationalen Schiffsverkehrs, fiir den Ahnliches wie fiir
den internationalen Luftverkehr gilt.
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Pariser Ubereinkommens verpflichten. Die Inbezugnahme der ICAO in
Art.2 Abs.2 KP ist dabei nicht als exklusive Kompetenzzuweisung des
Klimaschutzes im internationalen Luftverkehr an die ICAO zu verstehen,
sondern hebt nur deren besondere Bedeutung als Verhandlungsforum her-
vor. Regelungen anderer Akteure in diesem Bereich sind damit nicht grds.
unzuléssig.

Insgesamt bewirkt das UNFCCC-Regime eine rechtliche Fragmentie-
rung der klimaschitzenden Regelungsumgebung innerhalb des Subsek-
tors Luftverkehr. Der nationale und der internationale Luftverkehr wer-
den je unterschiedlich erfasst. Diese rechtliche Differenzierung zwischen
internationalem und nationalem Luftverkehr konnte als ,kontrafaktische“
Aufspaltung eines Subsektors aufgefasst werden. Denn Ansatzpunkt der
Differenzierung einer an sich dhnlichen Flugbewegung ist einzig die be-
stehende oder nicht bestehende Uberschreitung von Staatsgrenzen, ohne
dass damit grundsatzlich Unterschiede bei der Art und Klimawirksamkeit
der ausgebrachten Emissionen im Flugbetrieb einhergehen wiirden. Hin-
tergrund dieser Aufspaltung ist allerdings die fehlende zwischenstaatliche
Einigkeit auf der internationalen Biithne, wie der internationale Luftver-
kehr aus Sicht des Klimaschutzrechts addquat zu adressieren ist.??> Die
Aufspaltung ist damit nicht rechtlichen oder tatsichlichen Gesichtspunk-
ten geschuldet, sondern eine gemeinsame Behandlung des nationalen und
internationalen Luftverkehrs war politisch schlicht nicht zu realisieren.
Wihrend die ICAO diese rechtliche Differenzierung in ihren klimaschit-
zenden Maflnahmen fortfithrt (dazu §4 B.), findet sie im Rahmen des
LuftV-EU-EHS keine Berticksichtigung (dazu § 5 B.). Weiterhin schafft das
UNFCCC-Regime durch die insofern andersartige Behandlung des Luft-
verkehrs gegentber den anderen Transportsektoren bzw. Verkehrstrigern
(StraSe, Schiene), fir die es keine speziellen Regelungen des UNFCCC-
Regimes gibt, die Basis fiir eine innersektorale Fragmentierung der Rege-
lungsumgebung zum Klimaschutz, die durch die Regelungen der ICAO
und der EU ausgefullt wird.

Art.2 Abs.2 KP stellt dabei mit seinen wichtigen Aussagen — in der
hier vertretenen Lesart zum Sonderstatus des internationalen Luftverkehrs
und Rolle der ICAO als priferiertem Verhandlungsforum - eine Schliis-
selnorm fiir das Klimaschutzrecht im Luftverkehr dar. Diese Lesart hat
Auswirkungen auf das Verhiltnis zwischen dem UNFCCC-Regime und
dem neu geschaffenen Klimaschutzsystem der ICAO fiir den Luftverkehr
CORSIA. Die Moglichkeit einer regionalen Adressierung des Klimaschut-

225 Oberthiir in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 61.
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zes fur den Luftverkehr, wie sie die EU mit ihrem EU-EHS vornimmt,
wird im UNFCCC-Regime nicht angesprochen. Wie sich diese regionale
Adressierung neben dem UNFCCC-Regime und der ICAO in das Geflecht
aus klimaschitzenden Regelungen einfigt, wirft also Fragen auf, die die
Klimarahmenkonvention, das Kyoto-Protokoll und das Pariser Uberein-
kommen nicht beantworten. Etwaig bestehende Spannungslagen werden,
nach einer Vorstellung der klimaschitzenden Regelungen der ICAO (§4 )
und der EU (§ 5 ), in Teil 2 analysiert.

§ 4 Die Internationale Zivilluftfahrtorganisation
(International Civil Aviation Organization — ICAO)

A. Rolle der ICAO fiir den Klimaschutz im Luftverkebr
I. Die UN-Sonderorganisation und ihre Mitglieder

Die Internationale Zivilluftfahrtorganisation (International Civil Aviation
Organization — ICAO) wurde im Jahr 1944 als zwischenstaatliche Orga-
nisation gegriindet??¢ und besteht seit April 1947.2% Das Chicagoer Ab-
kommen (Chicago Convention — CA)?*?% ist das Grindungsdokument der
ICAO.?? Es trifft als volkerrechtlicher Vertrag grundlegende zwischen-
staatliche Vereinbarungen, um die Moglichkeiten einer sicheren, geordne-
ten, auf Chancengleichheit ausgerichteten, gesunden und wirtschaftlichen
Entwicklung des Luftverkehrs zu gewihrleisten?’® und bestimmt grundle-
gende Rechte und Pflichten der Staaten. Das Chicagoer Abkommen pragt
damit entscheidend die geltende Rechtsordnung fiir den internationalen

226 Zur Vorgeschichte der ICAO, insbesondere der Commission Internationale de Na-
vigation Aérienne (CINA), die im Jahr 1919 gegriindet wurde Erler Rechtsfragen
ICAO, 11ff. Monographisch zur Entwicklungsgesichte der ICAO MacKenzie
ICAO-History, 4 ff.

227 Zwischen der Unterzeichnung des Chicagoer Abkommens im Dezember 1944
und dessen Inkrafttreten im April 1947 bestand von Juni 1945 bis April 1947
auf Grundlage des Interim Agreement on International Civil Aviation eine vorlaufi-
ge Organisation (Provisional International Civil Aviation Organization — PICAO),
die von der ICAO ersetzt wurde, dazu umfassend Weber ICAO, Rn. 1ff., Rn. 5;
Erler Rechtsfragen ICAO, 14.

228 Convention on International Civil Aviation. Chicago, 7.12.1944, 15 UNTS 295.

229 Art. 43 CA. Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 28.

230 Erwgr. 3 der Praambel des CA.
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zivilen Luftverkehr.23! Auch heute wird es noch als ,Magna Charta des
internationalen Luftrechts“?3? charakeerisiert. Als handlungsleitend gilt fiir
die ICAO die rechtliche Gleichbehandlung der Staaten:?33 Internationale
Luftverkehrstatigkeiten sollen auf Grundlage einer ,equality of opportuni-
ty“?34 erfolgen, jeder Vertragsstaat soll eine ,fair opportunity to operate
airlines“?3% erhalten und die ICAO ,discrimination between contracting
States“?3¢ vermeiden. Auflerdem sollen die Regelungen ohne Unterschied
der nationalen Herkunft Anwendung finden.?3’

Die ICAO ist gekorenes Volkerrechtssubjekt?3® und hat seit dem Jahr
1947 den Status als UN-Sonderorganisation?*® inne.2* Mittlerweile sind
193 Staaten Vertragsparteien des Chicagoer Abkommens und Mitglied der
ICAO.2#! Das Chicagoer Abkommen ist damit ein universeller volkerrecht-
licher Vertrag.#? Die Mitgliedschaft in der ICAO steht dabei nur Staaten

231 Riedi Technische Normen der ICAO, 11 bezeichnet das Chicagoer Abkommen
als ,,Grundordnung®; Schdffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 48:
,Verfassung® der ICAO; Mendes de Leon in: MPEPIL, International Civil Avia-
tion Organization (ICAO) Rn. 1: ,constitution of international air transport®.

232 Schladebach Luftrecht, § 4 Rn. 7.

233 Motaal Climate Law 2012, 1, 6f; Goron EU ETS, Kyoto, Chicago, GR:EEN-
GEM Doctoral Working Papers Series, September 2012, 12 f.; Martinez Rome-
ra/van Asselt Journal of Environmental Law 27 (2015), 259, 271f.

234 Erwgr. 3 der Praambel CA.

235 Art. 44 lit. f CA.

236 Art. 44 lit. g CA.

237 Art. 11 CA: ,without distinction as to nationality*.

238 So bereits mit umfassender Ableitung aus einer Gesamtschau der Normen des
Chicagoer Abkommens Erler Rechtsfragen ICAO, 36f. Knapper Kerr Utrecht
Law Review 16 (2020), 101, 103 f.; Schladebach Luftrecht, § 4 Rn. 22.

239 Eine UN-Sonderorganisation hat ,wide international responsibilities, as defined
in their basic instruments, in economic, social, cultural, educational, health,
and related fields” und steht in einer besonderen Beziechung zu den UN, Art. 57
Abs. 1 UNCh. Insbesondere findet eine Koordination der Arbeit statt, Klein in:
MPEPIL, United Nations, Specialized Agencies Rn. 77 ff.

240 Art. 1 Agreement between the United Nations and the International Civil Avi-
ation Organization. New York, 1.10.1947. 315 UNTS 8, 324. Zur Frage, was
dies fur die Beziechung der ICAO zur UN bedeutet Schiffer Schutz ziviler Luft-
verkehr vor Terrorismus, 57 f.

241 Stand 1. Oktober 2019, https://www.icao.int/MemberStates/Member%20States.
English.pdf (letzter Abruf 27.01.2021).

242 Riedi Technische Normen der ICAO, 14. Schiffer Schutz ziviler Luftverkehr
vor Terrorismus, 51. Von den Mitgliedern der UN ist nur Liechtenstein keine
Vertragspartei des Chicagoer Abkommens und kein Mitglied der ICAO; Liech-
tenstein hat aber auch keinen internationalen Verkehrsflughafen.
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offen.?¥> Weder die EU als supranationale Organisation noch andere Inter-
nationale Organisationen kdnnen somit Mitglieder der ICAO sein. Die EU
genieflt aber, wie auch andere Internationale Organisationen, Beobachter-
status.?** Auflerdem sind alle Mitgliedstaaten der EU Mitglieder der ICAO.

Die ICAO besteht aus der Generalversammlung (General Assembly —
ICAO-GV) als Plenarorgan, dem Rat (Council - ICAO-Rat)?# als aus Re-
prasentanten von 36 ICAO-Staaten zusammengesetztes Exekutivorgan und
dem Sekretariat?4¢ als Verwaltungsorgan sowie weiteren Ausschiissen?47.248
Fir den Klimaschutz besonders relevant ist der Umweltausschuss (Comimit-
tee on Aviation Environmental Protection — CAEP).2¥ Er wird vom ICAO-
Rat gebildet und unterstiitzt ihn in umweltbezogenen Fragen, insbesonde-
re mit Blick auf die Schaffung neuer Politiken und Regelungen.?® Auch
klimaschutzbezogene Regelungen der ICAO werden im Wesentlichen im
CAEP vorbereitet.

243 Siehe bereits Art. 1 CA: ,The contracting States recognize that every State has
complete and exclusive sovereignty over the air space above its territory.” Sowie
Art. 90-Art. 93 bis, die alle nur Staaten in Bezug nehmen, Weber ICAO, Rn. 50.
Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung, Rn. 50 stellt alleine auf
Art. 92 lit.a CA ab. Gem. Art. 92 lit.a CA miissen diese Staaten Mitglied der
UN oder mit diesen assoziiert sein.

244 Die ICAO bezeichnet solche Organisationen nicht als Beobachter, sondern als
sinternational organizations which may be invited to attend suitable ICAO
meetings”, ICAO Organizations able to be invited to ICAO Meetings, online.

245 Diese sind als stindige Organe bereits in Art 43 CA vorgesehen.

246 Dieses wird geleitet von einem/r General Sekretir/in, der/die vom ICAO-Rat
bestimmt wird, Art. 54 lit. h CA.

247 Dazu zihlen die Unterausschiisse des ICAO-Rates (Air Transport Committee;
Finance Committee; Technical Cooperation Committee; Joint Support Com-
mittee; Committee on Unlawful Interference; Human Resources Committee;
Committee on Aviation Environmental Protection), die Luftfahrtkommission
(Air Navigation Commission) und der Rechtsausschuss (Legal Committee).
Diese fallen unter ,and such other bodies as may be necessary.”, Art.43 CA.
Dazu Weber ICAO, Rn. 73 ff.

248 Mit einer genauen Darstellung der Zusammensetzung und Aufgaben der einzel-
nen Organe ders. ICAO, Rn. 55 ff.

249 Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ahmad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sus-
tainable International Civil Aviation, X. Getting Global Cooperation: ICAO and
Climate Change, 9.

250 Das CAEP existiert seit 1983. ICAO Committee on Aviation Environmental
Protection (CAEP).
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II. Klimaschutz als Aufgabenfeld der ICAO
1. Art. 44 CA: keine explizite Nennung des Klimaschutzes

Zielsetzung der ICAO ist gemaf$ Art. 44 Uabs. 1 CA

»to develop the principles and techniques of international air naviga-
tion and to foster the planning and development of international air
transport [...].”

Im Folgenden nennt Art.44 lit.a bisf CA eine Reihe von konkreten
Bereichen, auf die sich die Entwicklungs- und Fordertitigkeit der ICAO
beziehen soll. Keiner der genannten Bereiche?’! nennt den oder hat einen
direkten Bezug zum Umwelt- oder speziell dem Klimaschutz.252

Dies erklirt die Historie der ICAO: Das Chicagoer Abkommen wurde
bereits im Jahr 1944 geschlossen und die ICAO als ,Verkehrsorganisati-
on“?3 mit dem Fokus auf Wachstum und Entwicklung ins Leben gerufen.
Weder der Umwelt- noch speziell der Klimaschutz waren zu diesem Zeit-
punkt Themen von Interesse.?>* Der Schwerpunkt der ICAO lag vielmehr
in den Bereichen Betriebs- und Luftsicherheit (safety and security) sowie
Flugsicherung.?s’ Teils wird daraus gefolgert, dass der Umwelt- und Klima-
schutz nicht Teil der Aufgaben- und Zielsetzung des Art. 44 CA ist.25¢

251 Sicheres und geordnetes Wachstum (lit. a); Bau und Betrieb von Luftfahrzeugen
zu friedlichen Zwecken (lit. b); Infrastruketur (lit. ¢); sicherer, regelmafiger, leis-
tungsfahiger und wirtschaftlicher Luftverkehr (lit. d); Vermeidung wirtschaftli-
cher Verschwendung (lit. e); Gewihrleistung der Rechte der Vertragsstaaten
(lit. f); Vermeidung von Diskriminierung der Vertragsstaaten (lit. g); Flugsicher-
heit (lit. h); Entwicklung der internationalen Zivilluftfahrt in jeder Hinsicht
(lit. 1). Deutsche Ubersetzung angelehnt an Art. 44 CA in der Ubersetzung im
Gesetz tber den Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zu dem Abkommen
vom 7. Dezember 1944 tiber die Internationale Zivilluftfahrt und die Annahme
der Vereinbarung vom 7. Dezember 1944 tiber den Durchflug im Internationa-
len Fluglinienverkehr. Vom 7. April 1956. BGBI. 1956 11, 411, 423.

252 So auch Liu CCLR 2011, 417, 422; Abmad Climate Change Governance Interna-
tional Aviation, 58.

253 Schdjffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 51, als solcher kommt der
ICAO kein genereller Wirkungsbereich zu.

254 Liu CCLR 2011, 417422; Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ahmad (Hrsg.) Occa-
sional Paper Series: Sustainable International Civil Aviation, X. Getting Global
Cooperation: ICAO and Climate Change, 3; Milde Air Law and ICAO, 133.

255 Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 106.

256 Liu CCLR 2011, 417, 423. Mit der Forderung einer Erginzung des Chicagoer
Abkommens Piera GHG emissions International Aviation, 116f.
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2. Art. 44 lit. i CA: impliziter Bezug zum Klimaschutz

Der Aufgabenkatalog in Art. 44 CA besteht allerdings nicht nur aus kon-
kreten Bereichen, sondern beinhaltet mit lit. i auch eine generalklauselar-
tige Aufgabenzuschreibung.?” Die Forder- und Entwicklungsaufgabe der
ICAO bezieht sich danach darauf:

“[to] Promote generally the development of all aspects of international
civil aeronautics.”

Diese sehr weite Aufgabenzuschreibung erfasst auch den Umwelt- und
speziell den Klimaschutz.2® Denn die Reduktion der umweltbezogenen
Auswirkungen des Luftverkehrs ist ein Aspekt der internationalen Zivil-
luftfahrt.?*? Nicht nur, weil der Luftverkehr zum Klimawandel beitrigt,
sondern auch, weil aus dem Klimawandel selbst Riickwirkungen auf den
Luftverkehr entstehen diirften, die seine Fortentwicklung beeinflussen
werden.?* Insofern hat seit der Grindung der ICAO ein Wandel in der
Wahrnehmung der Auswirkungen des und auf den Luftverkehr stattgefun-
den. Diesem kann das Chicagoer Abkommen durch seine Anpassungsfa-
higkeit an neue Gegebenheiten in entsprechender Auslegung des Aufga-
benkatalogs aber Rechnung tragen.?¢!

Verstirke wird die Einordnung des Umwelt- und Klimaschutzes als Auf-
gabe und Ziel der ICAO vor dem Hintergrund des Art.31 Abs. 3 lit. b
WVK durch die Entwicklungen innerhalb der Organisation?¢: Die ICAO
nahm den Umweltschutz nach und nach als strategische Zielsetzung auf.

257 So bereits Erler Rechtsfragen ICAO, 15 Fn. 22. Auch Riedi Technische Normen
der ICAO, 18.

258 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 372; Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc
Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 21. A.A. Obert-
hiir Climate Policy 3 (2003), 191, 195; Kerr Utrecht Law Review 16 (2020), 101,
106 f. und Herz Einbezichung Luftverkehr EU-EHS, 97 ., die den Umweltschutz
unter Art. 44 lit.d CA fast: ,the needs of the peoples of the world for safe,
regular, efficient and economical air transport“. Der Bezug des Klimaschutzes
zur Sicherheit des Luftverkehrs scheint aber bestenfalls mittelbar, so dass ein
Rickgriff auf die Generalklausel zu befiirworten ist.

259 Ahbmad Climate Change Governance International Aviation, 58.

260 Z.B hat ein Temperaturanstieg an Flughifen negative Auswirkungen auf das
Flugverhalten, den mit Gewichtsbeschrinkungen bei der Beladung begegnet
werden muss, dazu oben Fn. §3, S. 38 mN.

261 Zur Anpassungsfihigkeit der ICAO und des Chicagoer Abkommens bereits
Buergenthal Law-making in ICAO, 229.

262 Kerr Utrecht Law Review 16 (2020), 101, 109 ff. Ausfihrlich zu den Entwick-
lungen von 1971 bis 2010 Herz Einbezichung Luftverkehr EU-EHS, 98 ff. Zur
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Bereits im Jahr 1972 anerkannte die ICAO die Auswirkungen des Luftver-
kehrs auf die Umwelt.2% 1996 wandte die ICAO sich mit dem Begehren
an das Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), einen Bericht
tber die Auswirkungen des Luftverkehrs auf das Klima zu erstellen.264
Das Begehren wurde vom IPCC angenommen und der fertige Bericht im
Jahr 1999 veroffentlicht.?65 Im Jahr 1997 tauchte der Umweltschutz als
Hinweis in einem strategischen Aktionsplan auf.2®¢ Im Jahr 2005 wurde
der Umweltschutz erstmalig in die Funfjahres-Zielsetzungen der ICAO
aufgenommen, wobei auch die Reduktion der Treibhausgase des Luftver-
kehrs als Teilbereich explizit genannt wurde.?” In der Zielsetzung fiir
die Jahre 2011-2013 und ab 2014 spielt der Umwelt- und Klimaschutz
ebenfalls eine prominente Rolle.2¢8

Auflerdem wird der Umwelt- und Klimaschutz fiir den Luftverkehr wie-
derkehrend in den Resolutionen der ICAO-GV adressiert.?? Dabei werden

Konturierung der Tatigkeitsbereiche der ICAO auferhalb des Chicagoer Ab-
kommens allgemein Riedi Technische Normen der ICAO, 18.

263 Abeyratne Journal of World Trade 51 (2017), 425 f. mit Verweis auf ICAO-Re-
solution A18-11. Rzed: Technische Normen der ICAO, 21. Lirm als lokale
negative Auswirkung von Flughifen wurde bereits 1968 anerkannt, Anselmi
Conflictive climate governance architecture, ICAO, 85 mit Verweis auf Resolu-
tion A16-3.

264 So FCCC/SBSTA/2001/INF.1, S. 3 Tz. 15.

265 IPCC Aviation and the Global Atmosphere, SR.

266 Im Kontext, der vor den eigentlichen Zielen formuliert wurde, ICAO Strategic
Objectives Strategy Guiding International Civil Aviation into the 21st century
(1997).

267 Neben dem Larmschutz und dem Schutz vor Beeintrichtigungen der loka-
len Luftqualitit, dies. Strategic Objectives Strategic Objectives of ICAO for
2005-2010.

268 Siehe dies. Strategic Objectives. Dazu insgesamt Prera in: De Mestral/Fitzge-
rald/Ahmad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sustainable International Civil
Aviation, X. Getting Global Cooperation: ICAO and Climate Change, 4f.

269 Es werden wiederkehrend gemeinsame Standpunkte zum Umweltschutz durch
die ICAO-GV formuliert. Diese bezogen sich zunichst schwerpunktmafig auf
den Larmschutz (Resolution A32-8 aus dem Jahr 1998; A33-7 aus dem Jahr
2001; A35-3 aus dem Jahr 2004), ab 2007 riickte der Klimaschutz verstirkt mit
in den Fokus (Resolution A36-22). Ab dem Jahr 2010 werden neben der Resolu-
tion zum Umweltschutz (A37-18 aus dem Jahr 2010; A38-17 aus dem Jahr 2013;
A39-1 aus dem Jahr 2016; A40-17 aus dem Jahr 2019) allgemein Resolutionen
zum Klimaschutz beschlossen (A37-19 aus dem Jahr 2010; A38-18 aus dem Jahr
2013; A39-2 aus dem Jahr 2016; A40-18 aus dem Jahr 2019) und seit 2016 sogar
spezielle Resolutionen zum marktbasierten Mechanismus CORSIA (A39-3 aus
dem Jahr 2016; A40-19 aus dem Jahr 2019).
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die fithrende Rolle der ICAO herausgestellt, zunehmend konkretere Auf-
gaben dem ICAO-Rat zugewiesen und die ICAO-Mitgliedstaaten zu eben-
falls zunehmend konkreteren Malinahmen aufgefordert. Von den Staaten
vorgebrachte, so bezeichnete Vorbehalte betreffen dabei nicht das Tatig-
werden der ICAO in diesem Bereich generell, sondern konkrete Inhalte
dieser Tatigkeit.?”® Der Umwelt- und Klimaschutz ist also im Tatigkeitsbe-
reich der ICAO-GV und des ICAO-Rates angekommen und nimmt dort
eine stetig bedeutsamer werdende Rolle ein.

Aus dem mehr als 20 Jahre andauernden entsprechenden Abstimmungs-
verhalten der Staaten in der GV, das von Zusammenkunft zu Zusammen-
kunft der GV bestitigt und damit verstetigt wird, kann also abgeleitet
werden, dass diese Bereiche zu impliziten Aufgabenbereichen?”! der ICAO
herangereift und als solche von den ICAO-Staaten akzeptiert sind.

3. Strukturelle Hindernisse fur den Klimaschutz durch die ICAO

Auch wenn der Umwelt- und Klimaschutz damit spitestens seit Beginn des
Jahrtausends zu den Zielen und Aufgaben der ICAO zu zihlen sind, bleibt
zu bedenken, dass Wachstum und die sichere Entwicklung des Luftver-
kehrs historisch gesehen die zentralen Ziele und Aufgaben der ICAO sind.
Daran hat sich durch das Hinzutreten neuer Ziele und Aufgaben nichts
geandert.”’? Maffnahmen zum Umwelt- und Klimaschutz dirften hiufig
mit diesen ,urspringlichen® Zielen in Konflikt treten, wodurch ihre Rea-
lisierung im Rahmen der ICAO gewissen Schwierigkeiten unterworfen
ist.2”3 Fur den Konfliktfall ist davon auszugehen, dass das Wachstum des

270 Kerr Utrecht Law Review 16 (2020), 101, 110f.

271 Daraus wie ders. Utrecht Law Review 16 (2020), 101, 114 f. eine Verpflichtung der
ICAO zum Handeln fiir den Klimaschutz abzuleiten, geht jedoch zu weit; der
dafiir angefithrte Ansatz von Klabbers EJIL 28 (2017), 1133 ff. bezieht sich gerade
nicht auf Verpflichtungen einer Internationalen Organisation, sondern auf ein
Unterlassen sozial erwartbarer Handlungen.

272 Mendes de Leon in: MPEPIL, International Civil Aviation Organization (ICAO),
Rn. 4; Goron EU ETS, Kyoto, Chicago, GR:EEN-GEM Doctoral Working Papers
Series, September 2012, 11. Huang Aviation Safety, 17 bezeichnet gerade die
Betriebssicherheit als “raison d'etre” der ICAO. Dies bestitigt auch ein Blick
auf die mehrheitlich sicherheitsbezogenen Annexe zum Chicagoer Abkommen,
dazu Fitzgerald Level playing field, 14.

273 Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ahmad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sus-
tainable International Civil Aviation, X. Getting Global Cooperation: ICAO and
Climate Change, 3 f.; noch weitergehend Oberthiir in: Oberthiir/Gehring (Hrsg.)
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Luftverkehrs gegeniiber umwelt- und klimaschiitzenden Maffnahmen prio-
risiert wird.?74

In diese Richtung weist insbesondere die personelle Zusammensetzung
der zentralen ICAO-Organe — ICAO-GV, ICAO-Rat und ICAO-Sekretari-
at. Diese bestehen aus Expertinnen und Experten, die mehrheitlich im
Luftverkehr erfahren sind, aber keinen umweltbezogenen Hintergrund
haben. Entscheidungen innerhalb der ICAO diirften also vor allem aus
der Perspektive des Luftverkehrs, nicht aber des Umweltschutzes getroffen
werden.?”5> Mit Blick auf den Umweltausschuss CAEP fallt auflerdem auf,
dass — neben einer gewissen Dominanz europaischer Staaten als Mitglie-
der — nur eine von neun als Beobachter zugelassenen Non Governmental
Organizations (NGOs) eine Umweltschutz-NGO ist.¢ Mit dem United Na-
tions Environment Programme (UNEP) und dem UNFCCC-Sekretariat sind
dariiber hinaus aber zwei weitere Akteure Beobachter, deren Tatigkeitsfeld
speziell der Umwelt- und Klimaschutz ist.?”7 Die damit aufgerufenen Span-
nungslagen zeigen sich im Verhiltnis zum UNFCCC-Regime und zur EU
(dazu Teil 2).

III. ICAO-Regelsetzungsmoglichkeiten im Klimaschutz

In den ihr zugewiesenen Bereichen, zu denen auch der Klimaschutz zu
zahlen ist?’%, kann die ICAO verschiedene Aufgaben wahrnehmen: Sie
unterstitzt ihre Mitgliedstaaten finanziell und technisch bei der Gewahr-
leistung einer funktionierenden internationalen Luftfahrt und bei der Bei-

Institutional Interaction, 53, 66: ,mitigating emissions from international avia-
tion and shipping may even be considered incompatible with the organizations'
main objective of furthering these sectors.“.

274 In diese Richtung z.B. Ziffer 1 iVm 10 Resolution A38-17 Appendix A aus dem
Jahr 2013, wiederholt durch Ziffer 1 iVm 10 Resolution A39-1 Appendix A aus
dem Jahr 2016 und durch Ziffer 1 Resolution A40-17 Appendix A.

275 Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ahmad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sus-
tainable International Civil Aviation, X. Getting Global Cooperation: ICAO and
Climate Change, 8.

276 Die International Coalition for Sustainable Aviation (ICSA).

277 ICAO CAEP Members and Observers, online. Mit einer ahnlichen Einschatzung
fur frithere Zusammensetzungen des CAEP Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ah-
mad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sustainable International Civil Aviation,
X. Getting Global Cooperation: ICAO and Climate Change, 9 ff.

278 Siehe vorab I1.2., S. 80 ff.
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legung von Konflikten im Umfeld des Chicagoer Abkommens.?”? Fir die
nachfolgende Betrachtung besonders relevant ist aber die Méglichkeit der
ICAO, selbst Regelungen zu setzen, die zur Rechtsvereinheitlichung im
Bereich Klimaschutz beitragen. Als mogliche Regelungsformen kommen
soft law (dazu 2.) und Volkersekundarrecht (dazu 3.) in Betracht. AufSer-
dem koénnen die ICAO-Mitgliedstaaten im Umfeld der ICAO Volkerver-
tragsrecht schaffen (dazu 1.).

1. Volkervertragsrecht der ICAO-Staaten

Fir die volkervertragliche Verankerung klimaschiitzender Regelungen
sind insbesondere drei Optionen denkbar. Die ICAO-Mitgliedstaaten kon-
nen das Chicagoer Abkommen indern,?® die ICAO kann als Verhand-
lungsforum fiir zwischenstaatliche Klimaschutzvertrige fiir den Luftver-
kehr dienen oder der Klimaschutz kann mit Hilfe der ICAO Eingang
in zwischenstaatliche Luftverkehrsabkommen finden. Jeweils ist es dabei
nicht die ICAO, die Recht setzt, sondern ihre Mitgliedstaaten. Alle drei
Optionen weisen Schwichen auf und sind deshalb nur von nachrangiger
Bedeutung;:

a) Anderung des Chicagoer Abkommens

Fir die Anderung des Chicagoer Abkommens ist eine Zweidrittel-Mehr-
heit in der ICAO-GV notwendig sowie eine Ratifizierung der Anderung
durch mindestens zwei Drittel der ICAO-Mitgliedstaaten.?8! Um konkre-
te Klimaschutzmanahmen festzulegen, ist eine Anderung des Chicagoer
Abkommens allerdings nicht der richtige Weg. Denn das Abkommen
gibt den Tatigkeiten der ICAO nur einen allgemeinen Rahmen, statuiert
dartiber hinaus aber keine konkreten Maffnahmen und Politiken. Zwar be-

279 Dazu umfassend Riedi Technische Normen der ICAO, 23 ff. Rn. 31 ff.: Zur Un-
terstitzung gehoren die ,Guten Dienste®, das Joint Financing Programme, das
Technical Cooperation Programme und Sicherheitsinspektionen in den Mitglied-
staaten; Streitbeilegung durch den Rat kann formell, Art. 84 CA, oder durch
Gute Dienste, Art. 54 lit. n CA, erfolgen.

280 Die Moglichkeit, Annexe zum Chicagoer Abkommen zu schaffen, ist nicht dem
klassischen Volkervertragsrecht zuzuordnen, sondern wird als Sekundarrechtset-
zung verstanden. Siehe dazu 3., S. 92 ff.

281 Art. 94 lit.a CA.
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steht die Moglichkeit, durch eine Anderung des Abkommens den Umwelt-
und Klimaschutz explizit in den Aufgabenkatalog der ICAO aufzunehmen
und damit dessen Bedeutung symbolisch hervorzuheben. Diese Moglich-
keit darfte vor dem Hintergrund fehlender politischer Machbarkeit aber
cher theoretischer Natur sein.?82

b) Treaty making: Klimaschutzvertrag

Daneben kann die ICAO zwar mangels entsprechender Kompetenz nicht
selbst volkerrechtliche Klimaschutzvertrige fiir den internationalen Luft-
verkehr mit Wirkung fir ihre Mitgliedstaaten schliefen, aber sie kann
einem etwaigen Vertragsschluss vorgelagert als Verhandlungs- und Unter-
stitzungsforum dienen (sogenanntes treaty-making?®3). Auch diese Mog-
lichkeit sieht sich dem Problem politischer Machbarkeit ausgesetzt. Ein
volkerrechtlicher Vertrag unter Beteiligung moglichst vieler Staaten, der
Regelungen zum Klimaschutz speziell fir den Luftverkehr vorsieht, wird
zwar als wiinschenswert erachtet.?$* Da aber im Rahmen der Klimarah-
menkonvention, des Kyoto-Protokolls und des Pariser Ubereinkommens
als insofern vergleichbaren globalen volkerrechtlichen Vertrigen keine Ei-
nigkeit tber die Behandlung des internationalen Luftverkehrs gefunden
werden konnte?8, erscheint es unwahrscheinlich, dass sich nur durch die
Verschiebung des Verhandlungsforums hin zur ICAO der politische Wille
der Staaten und ihre Bereitschaft zur Einigung wesentlich verandern wiir-

de.
c) Treaty making: Luftverkehrsabkommen
Eine klimaschitzende Ausgestaltung von zwischenstaatlichen Luftver-

kehrsabkommen wird von der ICAO zwar befiirwortet und durch eine
diese miterfassende Umweltklausel im ICAO-Musterabkommen als kon-

282 Liu CCLR 2011, 417, 422; Piera GHG emissions International Aviation, 90.

283 Dazu allgemein im Rahmen der ICAO Riedi Technische Normen der ICAO, 23.
Mit detaillierter Darstellung des Verfahrens Schdffer Schutz ziviler Luftverkehr
vor Terrorismus, 135 ff.

284 Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Cli-
mate Dezember 2015, 30f.

285 Dazu bereits oben § 3, S. 54 ff.
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krete Moglichkeit hervorgehoben.?8¢ Diese Umweltklausel sieht vor, dass
die Vertragsstaaten eines Luftverkehrsabkommens vereinbaren, den um-
weltschutzbezogenen Annex 16 des Chicagoer Abkommens??” einzuhal-
ten. Bisher hat diese Umweltklausel aber kaum praktische Bedeutung
erlangt.?8% Zudem ist mit einer solchen Klausel nicht die Vereinbarung
konkreter klimaschutzbezogener Maflnahmen verbunden, sondern nur
eine Inbezugnahme von Malnahmen, die von der ICAO bereits erlassen
sind.

Als Beispiel fiir die Verwendung einer solchen Umweltklausel nach dem
Vorbild des ICAO-Musterabkommens sei hier Art.15 Abs.3 S.1 Open
Skies EU-USA herausgegriffen. Dieser besagt:

“When environmental measures are established, the aviation environ-
mental standards adopted by the International Civil Aviation Organi-
sation in Annexes to the Convention shall be followed except where
differences have been filed.”

Damit muss Annex 16 insoweit im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten
zu den USA Beachtung finden, als sie die Vertragsparteien binden und
von diesen Umweltmafinahmen festgelegt werden. Werden die Regelun-
gen des Annexes 16 verletzt, kann somit auch ein Konflikt mit Art. 15
Abs. 3 Open Skies entstehen.?” Damit wird eine ,,Brickenklausel“ geschaf-
fen, durch die Vorgaben des ICAO-Regimes in das zwischenstaatliche
Verhiltnis auf Grundlage des Open-Skies Agreements EU-USA Eingang
finden. Abgesehen davon wird Umweltschutzbelangen im Open-Skies
Agreement gegentiber den ebenfalls adressierten wettbewerbsbezogenen
Belangen ein eher geringer Stellenwert eingeraumt.??® Denn wihrend die
Negativauswirkungen der Umweltschutzbelange minimiert werden sollen,

286 Art. 31 ICAO-Doc 9587 Appendix 1, Policy and Guidance Material on the Eco-
nomic Regulation of International Air Transport, Fourth Edition 2017 (ICAO-
Musterabkommen).

287 Dazu sogleich 3., S. 92 ff.

288 Riedi Technische Normen der ICAO, 165 Rn. 295 fiihrt als Beispiel fiir eine
Beriicksichtigung Art. 18 Abs. 5 Open Skies Kanada-EU an. Daneben ist auch
Art. 15 Abs. 3 Open Skies EU-USA zu nennen.

289 Daraus kann auch ein Konflikt zwischen EU-EHS und CORSIA entstehen, dazu
ausfihrlich unten § 10 C.II1.3., S. 251 ff.

290 In diese Richtung auch Finan Tulane Journal of International & Comparative
Law 17 (2008), 225, 237: ,,Therefore, according to the agreement, when faced
with an environmental proposal that could cause negative consequences to the
rights granted in the Agreement, the rights should prevail.” und S.238: “What
is clear from article 15 is that the climate control was not a top priority to
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sind fir die luftverkehrsbezogenen Rechte im Kollisionsfall mit anderen
Belangen keine Zugestindnisse vorgesehen. Nach dem ordinary meaning?’
des Art. 15 Abs. 2 Open Skies USA-EU ist eine Abwagung, die beiden Be-
langen bestmoglich zur Wirksamkeit verhilft, von den Vertragsparteien
nicht festgelegt worden.?? Auch die Praambel macht den Stellenwert des
Umweltschutzes im Rahmen des Open Skies Abkommens deutlich: Wett-
bewerbliche Erwiagungen bilden die Grundlage fiir die Vereinbarungen.??
Der Umweltschutz ist neben den mit mehr Nachdruck formulierten Si-
cherheitserwagungen nur ,Beiwerk” des Abkommens.2*

2. Resolutionen als soft law

Eine weitere Moglichkeit der Regelsetzung durch die ICAO stellt der Be-
schluss von Resolutionen durch die ICAO-GV dar. In der GV ist jeder
der 193 Mitgliedstaaten der ICAO durch einen Sitz reprasentiert und hat
eine Stimme bei Abstimmungen.??s Beschlisse der GV werden mit qualifi-

negotiators.“; i.E. ebenso COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 79 f.

291 Art.31 Abs. 1 WVK.

292 Allgemein zur ordinary meaning rule als Ausganspunkt der Auslegung vol-
kerrechtlicher Vertrige sowie zu den weiteren canones Arnauld Volkerrecht,
Rn.228ff. Auch Luftverkehrsabkommen sind nach den allgemeinen vélker-
rechtlichen Grundsitzen auszulegen, vgl. z.B. den Beschluss des NdsOVG, ZLW
2016, 150, 152 Tz. 2.

293 Vgl. in systematischer Hinsicht die vielfache sowie prominent an den Anfang
gestellte Erwahnung des Wettbewerbs in Erwgr. 1, 2, 3, 4, 7 sowie in den
abschlieSenden Erwgr. 11 und 12 und des Marktzugangs in Erwgr. 10. Der Um-
weltschutz hingegen findet sich ohne herausgehobene systematische Stellung
nur im ,Mittelfeld als Erwgr. 8.

294 Vgl. in teleologischer Hinsicht Erwgr. 5 zur Sicherheit: ,IN DEM WUNSCH,
im internationalen Luftverkehr ein Héchstmafl an Sicherheit zu gewahrleis-
ten, und unter Bekundung ihrer tiefen Besorgnis iiber Handlungen oder
Bedrohungen, [...]; im Vergleich dazu der deutlich weicher und weniger
entschlossen formulierte Erwgr. 6 zum Umweltschutz: ,UNTER BEKRAFTI-
GUNG der Bedeutung des Umweltschutzes bei der Entwicklung und Durch-
fihrung einer internationalen Luftverkehrspolitik® (Hervorhebungen durch die
Verfasserin): Die Formulierung eines Wunsches (in der englischsprachigen Fas-
sung desiring) driickt mehr Entschlossenheit aus als eine blofe Bekriftigung
(affirming). Auch wird nur die Bedeutung anerkannt, die Umwelt zu schiitzen.
Die Schaffung eines Hochstmafes an Sicherheit weist hingegen einen viel deut-
licheren Handlungsbezug auf.

295 Art.48lit.bS.1 CA.
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zierter Mehrheit der anwesenden Mitglieder getroffen.??¢ Mangels entspre-
chender Normierung im Chicagoer Abkommen als Primarrecht, das die
ICAO konstituiert, kommt der ICAO-GV keine Kompetenz zu, gegeniiber
den ICAO Mitgliedstaaten verbindliches Recht zu setzen.?” Beschlisse
der ICAO-GV sind somit kein verbindliches Vélkersekundarrecht.??® Die
Regelungen der GV-Resolutionen werden vielmehr grundsatzlich als soft
law eingeordnet.?”?

Regelungen des soft law — und hier in concreto die Resolutionen der
ICAO GV3% — sind keine Normen des Volkerrechts im Sinne von Art. 38
Abs. 1 IGH-Statut.’°! Im Allgemeinen werden soft law-Regelungen viel-
mehr wie folgt beschrieben:

“These instruments and norms all share a certain proximity to law and
have a certain legal relevance, but at the same time they are not legally
binding per se as a matter of law.”3%2

Es existiert jedoch keine trennscharfe einheitliche Begriffsbestimmung
oder gar Definition dessen, was als soff law zu verstehen ist.3% Im Riick-
griff auf die Erkenntnisse von Knauff sind folgende Merkmale als relevant
anzusehen: eine Regelung des soft law hat Regelungscharakter, wurde von

296 Art. 48 lit. ¢ S.2 CA; notwendige Voraussetzung einer Beschlussfassung ist au-
Rerdem das Erreichen des Quorums, das durch Anwesenheit der Mehrheit der
Vertragsstaaten erreicht wird, Art. 48 lit. ¢ S. 1 CA.

297 Thiirer in: MPEPIL, Soft Law, Rn. 11.

298 Havel/Sanchez Aviation Law, 59; Huang Aviation Safety, 187.

299 Zu den Voraussetzungen der Einordnung von Beschlissen Internationaler Or-
ganisationen als soft law allgemein sowie Gbertragen auf die ICAO Riedi Techni-
sche Normen der ICAO, 54 ff. Speziell zu ICAO-Resolutionen Weber ICAO, § 2
Rn. 58; Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie
DG Climate Dezember 2015, 33 ff.; Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 383;
ohne explizite Bezeichnung als soft law Piera CCLR 2016, 144 f. Huang Aviation
Safety, 189 ff. zieht das Konzept des ,,quasi-law“ heran. Allgemein auch Klabbers
International Organizations Law, 157.

300 Huang Aviation Safety, 187 f.

301 Diese Norm erfasst vielmehr nur Voélkervertragsrecht, Volkergewohnheitsrecht
und allgemeine Rechtsgrundsitze, lit. d nennt daneben Rechtserkenntnisquel-
len. Mit umfassender Analyse der fehlenden Zuordnung des soff law zu Art. 38
Abs. 1 IGH-Statut Giersch Internationales Soft Law, 72 ff.

302 Thirer in: MPEPIL, Soft Law, Rn. 2.

303 Zu anderen Definitionsversuchen mit unterschiedlicher Schwerpunktsetzung
bzw. den Verzicht darauf sieche den Uberblick bei Giersch Internationales Soft
Law, 41 f.
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Hoheitstragern erlassen und weist zwar keine (Auflen-)Rechtsverbindlich-
keit, sehr wohl aber eine auflerrechtliche Verbindlichkeit auf.304

Trotz ihrer (im Vergleich zum Recht im klassischen Sinne) fehlenden
rechtlichen Bindungswirkung wird Regelungen des soft law vielfach eine
anderweitige Verbindlichkeit zugeschrieben, die sie zu einem ,Mehr* ge-
gentiber einer blof unverbindlichen Empfehlung macht.3% Soft law ist
insofern weder vollig unverbindlich (im Gegensatz zu auf personlichen
Beziehungen fulenden Gentlemen’s Agreements und sozialangemessen-
heitsbasierter Courtoisie) noch Recht im klassischen Sinne.3%¢ Auch kann
es nicht schlicht (im Sinne seiner Verrechtlichung) in die Rechtsordnung
erngebunden werden; fiir moglich gehalten wird aber seine Ankniipfung
und damit Azbindung an die Rechtsordnung mit der Folge gewisser nor-
mativer Steuerungswirkungen.’%

304 Diese Bausteine arbeitet Knauff ebenentibergreifenden heraus; mzN und umfas-
sender Aufarbeitung der Schwierigkeiten einer abschliefenden Definition sowie
des zugrundeliegenden auch volkerrechtlichen Diskurses Knauff Regelungsver-
bund, 214 ff. Seine im Ergebnis formulierte ,Arbeitsdefinition (S.228) lautet:
,Soft Law sind verhaltensbezogene Regelungen, die von Hoheitstragern bzw.
mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt befassten Stellen geschaffen werden, die
tiber keine oder nur eine auf die Innensphire des Regelungsgebers bezogene
Rechtsverbindlichkeit verfiigen und die ihre Steuerungswirkung auf auflerrecht-
lichem Wege erzielen.“ Ahnlich auch die vier von Thiirer in: MPEPIL, Soft
Law Rn.8 angefiihrten, speziell volkerrechtlichen Bestandteile von soft law:
Ausdruck von Erwartungen; geschaffen von einem Voélkerrechtssubjekt; keine
Rechtsverbindlichkeit im klassischen Sinne; dennoch gewisse normative Wir-
kung.

305 Mitgeiner Einordnung wie hier exemplarisch Thiirer in: MPEPIL, Soft Law,
Rn. 8; Shelton AJIL 100 (2006), 291, 322; Voneky Recht, Moral und Ethik, 284
im Kontext der Frage nach der gewissen Verbindlichkeit von Ethikrat-Empfeh-
lungen; im Ansatz auch IGH, Gutachten 08.07.1996 — ICJ Reports 1996, 226
- (Nuclear Weapons) Rn. 70 fiir Resolutionen der UN-GV: ,, The Court notes
that General Assembly resolutions, even if they are not binding, may sometimes
have normative value®, es folgen dann aber Ausfithrungen nur zur opinio jurss.

306 Hillgenberg EJIL 10 (1999), 499, 500, 510; Knauff Regelungsverbund, 238 ff.

307 Mit den Begriffen der Einbindung und Anbindung Knauff Regelungsverbund,
396ff. Zur Steuerungswirkung (im Kontext der Ethisierung des Volkerrechts)
dhnlich Voneky Ancilla Juris Special Issue: International Law and Ethics (2012),
1, 4. Diese Anbindung steht dabei nicht allen soft law-Ausprigungen offen,
sondern wird von Knauff unter einem generellen Vorrang des Rechts von
der Einhaltung rechtlich entlehnter Mindestanforderungen abhingig gemacht,
niamlich der Einhaltung grundlegender rechtsstaatlicher Mafstibe (Klarheit,
Bestimmtheit, Transparenz), keine Umgehung der Kompetenzordnung und
Beachtung von Strukturentscheidungen wie Grund- und Menschenrechten,
Knauff Regelungsverbund, 399 ff. sowie prignant ders. in: Schoch/Schneider
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Die Formen der denkbaren gewissen normativen Wirkungen sind da-
bei vielgestaltig:398 Im Bereich des Volkerrechts kann soft law vor allem
als Rechtsauslegungshilfe sowie als Hinweis auf bestehendes Gewohnheits-
recht (insbesondere opinio juris??) dienen oder Teil des Entstehungsprozes-
ses von Volkervertrags- bzw. Volkergewohnheitsrecht sein. Fiir den vorlie-
genden Kontext ist dariiber hinaus die Moglichkeit einer Verpflichtung
zur Berticksichtigung von soff law-Regelungen hervorzuheben. Da soft law
gerade nicht rechtsverbindlich ist, ist eine Abweichung von solchen Rege-
lungen zwar grundsitzlich zulassig, wegen seiner anderweitigen Verbind-
lichkeit aber zumindest begrindungsbedurftig. Denn mit der Schaffung
von soft law wird bei den Beteiligten eine wechselseitige Erwartungshal-
tung und damit letztlich in gewissem MafSe Vertrauen befordert, sich nicht
in Widerspruch zu dem zu setzen, was auf Basis des eigenen Verhaltens im
Hinblick auf den erfassten Inhalt der soft law-Regelungen erwartet werden
kann.31® Wer entgegen einer solchen Erwartungshaltung handelt, tragt die

VwVIG, Vorbemerkung § 35 Rn. 36. Auf in der Literatur daneben u.a. vertrete-
ne Ansitze der rechtstheoretischen Einordnung von soft law allgemein in eine
diffundierende dritte Kategorie (,Adaptive Rechtsquellen® als ,Beweglichem
System*® statt Dichotomie von hard und soft law, Arndt Sinn und Unsinn von
Soft Law, 124ff.) sei an dieser Stelle im Interesse des Fokus dieser Arbeit auf
die Wirkweise von klimaschutzbezogenem soft law im Kontext der ICAO nur
hingewiesen.

308 Zum Folgenden Dupuy Michigan Journal of International Law 12 (1991), 420,
432ff. Chinkin in: Shelton (Hrsg.) Commitment and compliance, 21, 30f.
Mit seinem ebenentibergreifenden Ansatz allgemeiner, aber i.E. in zwei Berei-
chen dhnlich Knauff Regelungsverbund, 489 ff. sowie ders. in: Schoch/Schneider
VwVIG, Vorbemerkung § 35 Rn. 37: Soft law als Mittel zur Rechtsinterpretati-
on, als Pflicht zur Auseinandersetzung mit den soff /aw-Inhalten sowie zusatz-
lich als (erganzende) Handlungsgrundlage und als Anspruchsmittler.

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

310 Thiirer in: MPEPIL, Soft Law Rn.27, 37. In diese Richtung auch Hillgenberg
EJIL 10 (1999), 499, 511f.; Dupuy Michigan Journal of International Law 12
(1991), 420, 434; Chinkin in: Shelton (Hrsg.) Commitment and compliance,
21, 22, 31; im Ansatz auch Vitzthum in: Vitzthum/Proel/Bothe (Hrsg.) Vol-
kerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 152. Dazu, speziell im Kontext des Umweltrechts
(in dessen Dunstkreis sich auch die hier interessierenden Resolutionen A39-3
und A40-19 bewegen), aus Erwartungen gewisse normative Wirkungen von soft
law-Regelungen abzuleiten zudem Friedrich International Environmental “soft
law”, 254. Ferner wird auf den bona fides Grundsatz zurtickgegriffen, z.B. Kotzur
in: MPEPIL, Good Faith (Bona fide) Rn. 25, der auch fir die ICAO gewisse
Bedeutung hat, so Huang Aviation Safety, 185 mit Verweis auf ICAO Council
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entsprechende ,Argumentationslast®, was die Inhalte zum ,Mafistab fiir
die Legitimitat staatlichen Partikularhandelns“3'! macht und damit zwi-
schenstaatlich und innerstaatlich erheblichen politischen Druck zu erzeu-
gen vermag. Knauff geht dabei von der grundsitzlichen Beachtung der soft
law-Inhalte aus und verlangt zunichst eine ,Auseinandersetzungspflicht“
als Pflicht zur Befassung mit diesen.?!2

Im Rahmen der ICAO sind die Resolutionen der GV als ICAO-Organ
prigend fir das Tatigwerden der ICAO im Bereich Klimaschutz. Sie
sind Ausgangs- und Orientierungspunkt fir die Akte der Sekundirrecht-
setzung, die durch den ICAO Rat vorgenommen werden (dazu sogleich
3.), indem sie die Entwicklung konkreter Regelungen durch den Rat an-
stoffen und dazu konkrete Vorgaben machen. Von zentraler Bedeutung
fir diese Studie sind die GV-Resolutionen A39-3 und A40-19. Mit ihnen
wurde die hier beschriebene Moglichkeit der ICAO zur Regelsetzung kon-
kret aktiviert und mit klimaschitzenden Regelungsinhalten gefiillt. Sie
legen die Grundlage fiir das im Folgenden (Teil 2, 3 und 4) neben dem
LuftV-EU-EHS im Mittelpunkt stechenden CORSIA. Da diese beiden Reso-
lutionen (wie alle Resolutionen der ICAO-GV) aus einem Konglomerat an
Vorschriften bestehen, erfolgt eine rechtliche Einordnung ihrer einzelnen
Bestandteile gesammelt und im Kontext ihrer Genese und Wirkweise im
nachfolgenden Abschnitt (B.I1.3.a), der sich der Vorstellung des CORSIA
widmet. Da sie als Resolutionen, wie hier bereits angeklungen, in gewis-
sem Umfang normative Kraft entfalten kdnnen, ohne dass sich diese allei-
ne durch Definition und abstrakten Bedeutungsgehalt hinreichend erfas-
sen lieffe, miissen die Resolutionen A39-3 und A40-19 einzelfallbezogenen

Working Paper C-WP/12979, Zifter 3.2. Zwar ablehnend gegentiber Wirkungen
aus Erwartungen bei stark zivilrechtlicher Aufladung (§242 BGB) Arndt Sinn
und Unsinn von Soft Law, 74 ff., im Ergebnis aber in seiner rechtstheoretischen
Eingliederung des soff law in die Rechtsquellenlehre (als ,Adaptive Rechtsquel-
len®) fir die nach ihren Eigenschaften ,harte* Ausprigung dieser Rechtsquel-
len dhnlich, S. 163 ff.: nicht nur Beachtlichkeit und Befassungspflicht, sondern
teils auch abgeschwichte Befolgungspflicht mit begrindungsbediirftiger Ab-
weichungsmoglichkeit. Mit Bedenken auch Giersch Internationales Soft Law,
188 ff., der dabei aber zu einseitig auf die (was hier nicht bestritten wird) fehlen-
de Rechtsverbindlichkeit fixiert ist.

311 Schorkopf ZAR 2019, 90 , 93 mit beiden Formulierungen im Kontext des Migra-
tionspaktes.

312 Knauff Regelungsverbund, 492 ff. Ahnlich fir die Beschlisse Internationaler
Organisationen Morhard 1LO-Ubereinkommen, soft law, 192 f.: ,Pflicht zur Aus-
einandersetzung und Rechenschaft“.
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analysiert werden.3!3 Als Kern ihrer besonderen rechtlichen Bedeutung
wird sich dabei erweisen, dass sie eine Erwartungshaltung gegeniiber den
CORSIA-Staaten begriinden, die CORSIA-Regelungen in ihrem nationa-
len Recht zu realisieren.

3. ICAO-Sekundirrechtsetzungskompetenz mit differenzierten
Rechtsbindungen

Art. 37 Uabs. 1 lit. a-k CA statuiert eine Kompetenz der ICAO, Standards
und Empfehlungen (Standards and Recommended Practices — SARPs)
zu erlassen. Diese Verbandskompetenz®'# erstreckt sich auf elf Bereiche,
wobei der Umwelt- und Klimaschutz nicht explizit genannt werden. Aller-
dings konnen SARPs gem. Art.37 Uabs. 2 CA auch erlassen werden in
Bezug auf3!s

such other matters concerned with the safety, regularity, and efficiency
of air navigation as may from time to time appear appropriate.

Die meisten Belange des Luftverkehrs diirften einen Bezug jedenfalls zu
einem31¢ der Bereiche Sicherheit, Regelmafigkeit oder Leistungsfahigkeit
aufweisen. Die Kompetenz der ICAO zur Schaffung von SARPs ist damit
sehr umfassend ausgestaltet.3'” Umweltbezogene SARPs fallen ebenfalls

313 Fir den Bereich Luftverkehrsrecht allgemein Huang Aviation Safety, 176. Allge-
mein fir soft law-Regelungen Dupuy Michigan Journal of International Law 12
(1991), 420, 431. Zu den ICAO-Resolutionen A39-3 und A40-19 siche B.I1.3.a)i.,
S. 107 ft.

314 Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 29.

315 Riedi Technische Normen der ICAO, 79 geht fir die explizit genannten Berei-
che von einem Regelungsauftrag und mit Blick auf die Generalklausel auf ein
Tiatigwerden nach Ermessen aus.

316 Kiritisch dazu, schon den Bezug zu einem der Bereiche, statt zu allen ausreichen
zu lassen Pache Kerosinsteuer, Gutachten UBA April 2005, 28. Da technische
Neuerungen, die einen Bezug zu allen drei Bereichen aufweisen, in tatsichlicher
Hinsicht langfristig gesehen einen wichtigen Bestandteil fir die Reduzierung
der klimaschadlichen Wirkung des Luftverkehrs spielen, und auch marktbasier-
te KlimaschutzmafSnahmen eine dahingehende Steuerungswirkung mit entfal-
ten (kénnen), dirfte insofern auch unter Zugrundlegung der Ansicht von Pache
Art. 37 UAbs. 2 CA einschligig sein.

317 Erler Rechtsfragen ICAO, 115 bezeichnet sie als ,eigentlich [...] unbeschrankte
Kompetenz®. Dies entspricht auch der Praxis der ICAO-Staaten, Rizedi Techni-
sche Normen der ICAOQ, 79.
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unter diese weitgefasste Aufzihlung.?'® Denn klimaschutzbezogene Maf3-
nahmen haben jedenfalls einen Bezug zur Leistungsfahigkeit und mog-
liche Implikationen auf die Sicherheit im Flugbetrieb; technische Neue-
rungen durften ebenso Einfluss auf die Regelmifigkeit haben.

Hiufig wurde die inhaltliche Linie fiir SARPs bereits in einer Resolu-
tion der ICAO-GV vorgezeichnet. Gem. Art. 54 lit.] CA liegt die Organ-
zustandigkeit, die SARPs anzunehmen, beim ICAO-Rat. SARPs konnen
(»for conveniece®) als Annex verabschiedet werden. Notwendig ist dafiir
eine Zweidrittelmehrheit der Mitglieder des Rates.>'” Bei einem Annex
zum Chicagoer Abkommen handelt es sich um einen Beschluss der ICAO
als gekorenem Volkerrechtssubjekt (vorgenommen durch dessen Organ,
den ICAO-Rat), der nicht Teil des Abkommens selbst ist.320 Die darin
enthaltenen Regelungen sind also der ICAO zuzurechnen. Standards und
Empfehlungen wenden sich an die Mitgliedstaaten und sind abstrakt-ge-
nereller Natur. Der jeweilige Annex wird frithestens drei Monate nach
seiner Ubermittlung an die ICAO-Mitgliedstaaten wirksam, auffer eine
Mehrheit der ICAO-Mitgliedstaaten bringt dem ICAO-Rat ihre Ablehnung
zur Kenntnis.3?! Die Wirksamkeit eines Annexes ist folglich aufschiebend
bedingt durch die Nicht-Ablehnung aller ICAO-Mitgliedstaaten.322

Standards und Empfehlungen sind rechtlich je gesondert einzuord-
nen.’? Diese Einordnung wird nachfolgend als Frage der Regelset-

318 Liu CCLR 2011, 417, 421 spricht von ,squeezed into“.

319 Art. 54 lit.] HS 2 iVm Art. 90 lit. a CA. Mit Begriindung, warum es sich nicht
um eine blofe Abstimmungsmehrheit handelt Frenzel Sekundirrechtsetzung
10, 78.

320 Riedi Technische Normen der ICAO, 112f. trifft diese Einordnung in elaborier-
ter Abgrenzung zur Schaffung eines neuen, eigenstindigen volkerrechtlichen
Vertrags und zur Anderung des Chicagoer Abkommens als bestehendem volker-
rechtlichen Vertrag.

321 Art. 90 lit. a S. 2 CA: ,Any such Annex or any amendment of an Annex shall be-
come effective within three months after its submission to the contracting States
or at the end of such longer period of time as the Council may prescribe, unless
in the meantime a majority of the contracting States register their disapproval
with the Council.“

322 Frenzel Sekundarrechtsetzung 10, 79; Katenburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk
LuftVG, Einleitung E. Anhang II, Rn. 283.

323 Umfassend zu den sonstigen Regelungen zur Rechtsvereinheitlichung im Rah-
men der ICAO (den sogenannten Procedures: Procedures for Air Navigation
Services — PANS, Regional Air Navigation Plans — ANP, Regional Supplementa-
ry Procedures — SUPPs; und den Guidance Materials) die allerdings fiir den Kli-
maschutz mit Ausnahme der Guidance Materials keine Rolle spielen Rieds Tech-
nische Normen der ICAO, 281ff., Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk
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zungsmoglichkeiten der ICAO fir den Klimaschutz zunichst allgemein-
tberblicksartig gehalten. Die Einordnung speziell der CORSIA-Standards
und Empfehlungen, die in inhaltlicher Ausfillung dieser Moglichkeiten
erfolgte, wird darauf aufbauend an spaterer Stelle (B.IL.3.b) im Gesamtkon-
text der Entstehung und Wirkweise dieses Systems vorgenommen.

a) Standards

Standards sind fiir die ICAO-Staaten grundsitzlich verbindliches Volker-
sekundirrecht.3?* Art. 38 S. 1 CA3% erdffnet zwar eine Abweichungsmog-
lichkeit:326 Weicht ein Staat bei der Umsetzung der Standards von den

324

325

326

94

LuftVG, Einleitung E. Anhang II Rn.277ff. sowie bereits Erler Rechtsfragen
ICAO, 128ff.

Mittlerweile Gberwiegende Ansicht im Schrifttum, siche Abeyratne Convention
on International Civil Aviation, Art. 38, 423, 425; Schaefer Recht des Luftver-
kehrs, Rn. 31; Schdffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 103 ff.; Weber
ICAO, Rn 107; Frenzel Sekundirrechtsetzung 10, 84, 88; wohl auch Havel/San-
chez Aviation Law, 63f. Zum Meinungsstand Kazenburg/Wysk in: Grabherr/
Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II, Rn. 297 ff. Umfassende Analyse
der Verbindlichkeit bei Ried: Technische Normen der ICAO, 131 ff. Rn. 231 ff;
Schffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 100 ff. Kazenburg/Wysk in:
Grabherr/Reidv/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II, Rn. 300 ff. Mittlerweile
als veraltet dirfte demgegeniber die Ansicht von Buergenthal Law-making in
ICAO, 76 {f. gelten, Standards seien nicht verbindlich.

Article 38 CA Departures from International Standards and Procedures: ,Any State
which finds it impracticable to comply in all respects with any such internation-
al standard or procedure, or to bring its own regulations or practices into full
accord with any international standard or procedure after amendment of the
latter, or which deems it necessary to adopt regulations or practices differing in
any Particular respect from those established by an international standard, shall
give immediate notification to the International Civil Aviation Organization of
the differences between its own practice and that established by the internation-
al standard. In the case of amendments to international standards, any State
which does not make the appropriate amendments to its own regulations or
practices shall give notice to the Council within sixty days of the adoption of the
amendment to the international standard, or indicate the action which it pro-
poses to take. In any such case, the Council shall make immediate notification
to all other states of the difference which exists between one or more features of
an international standard and the corresponding national practice of that State.”
Frenzel Sekundirrechtsetzung 10, 50 spricht daher von ,Sekundirrechtsetzungs-
akte mit der Moglichkeit des Herausoptierens®. Zu anderen in diesem Kontext
verwendeten Begrifflichkeiten Riedi Technische Normen der ICAO, 117, der
in der Abweichungsmoglichkeit gewisse Parallelen zur Vorbehaltsmoglichkeit
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verbindlichen Vorgaben der ICAO-Regelungen ab, muss er dies der ICAO
schnellstmoglich anzeigen.3?” Dabei ist eine solche Abweichung??® nur un-
ter bestimmten Umstanden zulassig, naimlich wenn der Staat die vollstian-
dige Befolgung fiir unpraktikabel oder abweichende nationale Regelungen
fur notwendig erachtet.3? Es handelt sich dabei um die Moglichkeit ei-
nes ,faktischen Herausoptierens“33? bzw. eines contracting out?3!. Fir den
Bereich der Hohen See besteht die Moglichkeit eines Herausoptierens
ausweislich des Art. 12 S. 3 CA nicht.’*2 Die Verbindlichkeit der Standards
wird auch durch Art.38 CA aber nicht grundsitzlich in Frage gestell,
sondern kann nur von einem Staat fiir sich teils ausgeschlossen werden.
Standards sind damit als Volkersekundirrecht zu qualifizieren, das die
ICAO, eine internationale Organisation, als abgeleitetes und fiir ihre Mit-
glieder verbindliches Recht auf Grundlage einer entsprechenden Befug-
nis im primarrechtlichen Griindungsvertrag der Organisation geschaffen
hat.333 Durch Art. 38 CA kann jeder Staat sich der rechtlichen Verbindlich-

nach Art. 19 iVm Art. 2 Abs. 1 lit. d WVK sieht, 119: Abweichungsméglichkeit
nach Art. 38 CA als ,analoge Massnahme [sic] zum vertraglichen Vorbehalt®.

327 Umfassend zu den Modalititen einer Abweichungsanzeige Riedi Technische
Normen der ICAO, 126 ff.

328 Darunter sind hohere, niedrigere sowie dhnliche, aber nicht gleiche Anforde-
rungen des nationalen Rechts bzw. in der Einzelfallanwendung im Vergleich
zum jeweiligen ICAO-Standard zu verstehen, ders. Technische Normen der
ICAO, 121ff. mit Verweis auf ICAO Doc. C-WP/12412, Appendix A. Solche
nationalen Abweichungen festzustellen, gestaltet sich in der Praxis nicht ganz
leicht, ebd., S. 124 f.

329 Deshalb bezeichnen Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements
MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 41 die Abweichungsmoglichkeit als
,duty to justify non-compliance®.

330 Frenzel Sekundarrechtsetzung IO, 84, die Rechtsbindung der ICAO-Staaten ist
zwar vorhanden, aber nicht ,durchweg strikt®, S. 79.

331 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einl. E. Anhang II, Rn. 289.

332 Riedi Technische Normen der ICAO, 216 f. mwN, der ICAO-Rat wendet Art. 12
aber nur auf Luftverkehrsregeln des Annex 2 CA an, S.217f.

333 Dazu allgemein Arnauld Volkerrecht, §2 Rn. 128. Zum Begriff der Sekundar-
rechtsetzung Internationaler Organisationen und den Merkmalen solcher Ak-
te auch Frenzel Sekundarrechtsetzung 10, 11 ff: Rechtsverbindlichkeit, Aufen-
wirkung, ausschlieflicher Adressatencharakter der Staaten im Verhaltnis zur
Internationalen Organisation als Normgeber und abstrakt-genereller Regelungs-
gehalt. Ahnlich bereits, allerdings unter dem Begriff ,Sekundargesetzgebung®,
von dem Frenzel bewusst abgrenzt (S.21ff.), Aston Sekundargesetzgebung 10O,
37ff., 51ff.: Einseitiger Rechtsakt einer internationalen Organisation, rechts-
verbindlicher Charakter, abstrakt-genereller Normgehalt. Kritisch zur Einord-
nung von Akten Internationaler Organisationen als Sekundirrecht als solcher
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keit der Standards (mit Ausnahme des Bereichs der Hohen See) entziehen.
Deshalb wird teils von ,,unechten“33* Akten der Sekundarrechtsetzung ge-
sprochen. Fiir die dbrigen Staaten hat dies keine Auswirkungen auf ihre
Rechtsbindung an die Standards.?3

b) Empfehlungen

Empfehlungen sind ebenfalls Teil der Annexe zum Chicagoer Abkom-
men.33¢ Thre rechtliche Verbindlichkeit unterscheidet sich aber von der
der Standards.33” Anders als bei den Standards impliziert schon die Begrift-
lichkeit ,Recommendation®, dass es sich eher um eine Handlungsleitlinie
handelt.33® Das Verfahren zum Erlass der Empfehlungen entspricht aller-
dings dem fiir Standards, was nahelegt, dass durch die Zustimmungserfor-
dernisse im Rat jedenfalls eine gewisse normative Wirkung erzielt werden
soll.3¥ Empfehlungen kénnen damit, je nach konkretem Inhalt, als soft
law eingeordnet werden.3#

Ipsen in: HStR XI, §220: Deutschland in internationalen Fachorganisationen
Rn. 35 ff., weil in diesen Akten gerade keine Ahnlichkeit zum Unionsrecht her-
gestellt werden konne. Dabei wird aber jedenfalls eine gewisse Nihe zur Vor-
stellung einer begrenzten Einzelermichtigung zu Sekundarrechtsetzung und
eine sehr weitreichende Befugnis zum Erlass verbindlicher Standards gerade bei
der ICAO festgestellt, Rn. 40 f.

334 Aston Sekundirgesetzgebung 10, 171f.; Frenzel Sekundarrechtsetzung 10, 50f.
halt diese Bezeichnung zwar grundsatzlich fiir treffend, betont aber ihre nur
schlagwortartige Qualitat.

335 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II,
Rn. 290.

336 Art. 54 lit. 1 CA.

337 Mit extensiver Auslegung und Analyse der Staatenpraxis Riedi Technische Nor-
men der ICAO, 221ff. Rn. 403 ff.; knapper Schaefer Recht des Luftverkehrs,
Rn. 31; Schéffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 99f. Zum Mei-
nungsstand Kazenburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. An-
hang II, Rn. 354 ff.

338 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II,
Rn. 360; Schiffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terrorismus, 99.

339 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II,
Rn. 358.

340 Fur die konkrete Einordnung im Einzelfall stellen dies. in: Grabherr/Reidt/Wysk
LuftVG, Einleitung E. Anhang II, Rn. 372ff. in Anlehnung an Huang Aviation
Safety, 191ff. drei Voraussetzungen auf: verordnender Charakter, Annahme
durch den ICAO-Rat und dass die Regelung zu bindendem Recht werden soll.

96

(o) ENR


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

§ 4 Die Internationale Zivilluftfabrtorganisation

IV. Klimaschutzdienliche Mafnahmen: ICAQ s basket of measures und
Rolle des CORSIA

Die ICAO strebt an, bis zum Jahr 2050 im internationalen Luftverkehr sek-
torbezogen eine jahrliche Verbesserung der Treibstofteffizienz um 2% zu
erreichen. AufSerdem soll der Luftverkehr ab 2020 CO,-neutral wachsen.3#!
Die Ziele sind zwar nicht in dem Sinne verbindlich, dass sie den ICAO-
Staaten individuelle Verpflichtungen auferlegen. Sondern sie stellen soft
law-Regelungen dar, in denen die Absicht der ICAO und ihrer Mitglied-
staaten formuliert wird, zur Zielerreichung gemeinsam Anstrengungen zu
unternehmen. Als solche bilden sie die Grundlage und den Referenzpunkt
kiinftiger Mafnahmen der ICAO fiir den Klimaschutz.342

Erreicht werden sollen diese Ziele durch ein Mafnahmenpaket (basket of
measures), das aus vier Sdulen besteht: technologische Verbesserungen, Ver-
besserungen im Betrieb, nachhaltigen Treibstoffen und dem CORSIA.343
Waihrend die ersten drei Saulen technische MafSnahmen vorsehen, um den
internationalen Luftverkehr klimavertriglicher zu machen, beinhaltet die
vierte Saule einen marktbasierten Mechanismus.3#4

Die technischen Mafinahmen, zu denen eine Verbesserung der Motoren
und weiteren Teilen eines Luftfahrzeugs, der Betriebsabliufe und Flug-
strecken gehoren, fuhren zu einer Effizienzsteigerung beim Treibstoffver-
brauch und damit zu einem verringerten Treibstoffausstof§ bei vergleich-
baren Flugbewegungen.3# Insbesondere wurde ein CO,-Standard fiir Luft-
fahrzeuge geschaffen. Danach dirfen zunichst neue Luftfahrzeuge, die
ab dem Jahr 2020 eine Typenzulassung beantragen und ab 2028 auch

341 Erstmals in Ziffer 4 und 6 Resolution A37-19 aus dem Jahr 2010, wiederholt in
Ziffer 5§ und 7 Resolution A38-18 und Ziffer 4 und 6 Resolution A39-2; Ziffer 4
und 6 Resolution A40-18.

342 Piera in: De Mestral/Fitzgerald/Ahmad (Hrsg.) Occasional Paper Series: Sus-
tainable International Civil Aviation, X. Getting Global Cooperation: ICAO and
Climate Change, 20f.

343 Ziffer 19 lit. ¢ Resolution A38-18.

344 Abmad Annals of Air and Space Law 39 (2014), 75, 84. Daneben sind die
ICAO-Mitgliedstaaten dazu angehalten, freiwillig und mit Unterstiitzung der
ICAO ihre Langzeit-Strategie fiir den Klimaschutz in State Action Plans festzu-
halten und so den Prozess zur Schaffung von Mafinahmen durch die ICAO zu
erginzen, https://www.icao.int/environmental-protection/Pages/ClimateChange
_ActionPlan.aspx (letzter Abruf 17.02.2020).

345 Zu den konkreten technischen Mafnahmen der Luftverkehrsindustrie Gi//
CCLR 2016, 118. Zur Rolle der IATA als Dachverband der Luftfahrtunterneh-
men unten § 6, S. 173 ff.
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alle anderen Luftfahrzeuge bestimmte CO,-Emissionsmengen nicht tber-
schreiten.*¢ Die Verwendung nachhaltiger Treibstoffe kann die Emissio-
nen eines Luftfahrzeugs je nach verwendeter Zusammensetzung senken.’#

Diese technischen MafSnahmen allein reichen aber nicht aus, um einen
gehaltvollen Beitrag zum Klimaschutz im Luftverkehr zu leisten.?*® Ins-
besondere lasst die Regulierung nur tber CO,-Standards, da sie nur im
Zeitpunkt der Zulassung greifen, unbericksichtigt, wie viel und welche
konkreten Strecken ein zugelassenes Flugzeug fliegt und damit, wie viele
Emissionen es bei seiner Luftverkehrstitigkeit ausstoft. Deshalb kommt
dem marktbasierten CORSIA eine herausgehobene Stellung im Mafinah-
menpaket der Klimaschutzmafnahmen der ICAO zu. Zudem schafft
das CORSIA in gewissem Mafle Anreize fir eine Verwendung alternati-
ver Treibstoffe.>* Auch die rechtlichen Wechselwirkungen zu den klima-
schutzbezogenen Maffnahmen der EU im Luftverkehr (dazu unten §10 )
finden auf Seiten der ICAO ihren Anknipfungspunkt im CORSIA. Daher
wird das CORSIA nachfolgend inhaltlich vorgestellt und seine Regelungs-
strukturen einer vertieften rechtlichen Analyse unterzogen.

346 2.1.1 Annex 16 III- Aeroplane CO, Standard.

347 Im Uberblick zu den drei technischen Siulen Erling Air & Space Law 42 (2017),
1, 3f. Die rechtliche Einkleidung dieser Manahmen unterscheidet sich von
Sdule zu Sdule: Regelungen mit technischen Vorgaben wurden durch SARPs in
Annex 18 III geschaffen. Operationelle Verbesserungen unterstitzt die ICAO
vor allem durch Anleitungen und Informationsmaterial (/CAO Operational
Measures, online). Zur Forderung der Einfihrung von nachhaltigen Treibstof-
fen bietet die ICAO eine Online-Plattform zum Informationsaustausch und
organisiert Veranstaltungen (dres. SAF, online).

348 Ahbmad Annals of Air and Space Law 39 (2014), 75, 84 ff. Die ICAO hilt diese
drei Sdulen ebenfalls nicht fir ausreichend, um ihre angestrebten Ziele zu
erreichen, Ziffer 3, 4 Resolution A39-3; wiederholt in Ziffer 3, 4 Resolution
A40-19.

349 Diese Anreize werden aber unter aktuellen Gegebenheiten weiter als nicht
hinreichend eingeschitzt (insbesondere wegen der hohen Herstellungskosten),
alternativen Treibstoffen gegeniiber konventionellen Treibstoffen zum Durch-
bruch zu verhelfen, Bullerdiek/Kaltschmitt Zeitschrift fur Energiewirtschaft 44
(2020), 119, 128 f.
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B. Das Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation
(CORSIA)

I. Genese

Im Jahr 2013 beschloss die ICAO-GV, dass ein globales markbasiertes Sys-
tem entwickelt werden soll.35* Dafiir sollte der ICAO-Rat mit Unterstit-
zung der ICAO-Mitgliedstaaten die Details erarbeiten, um in der 39. Sit-
zung der GV tber ein entsprechendes System beschlieSen zu kénnen.3s!
Nach intensiven Vorarbeiten®5? wurde im Rahmen der 39. Sitzung der GV
am 27. September 2016 in Montreal mit der Resolution A39-3 die Einftih-
rung eines Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation
(CORSIA) beschlossen.?*3 Im Jahr 2019 ersetzte die Resolution A40-19 die-
se Resolution A39-3.3%* Diese wiederholt im Wesentlichen den Beschluss
der Einfihrung des CORSIA und dessen zentrale Modalititen.>> Eine
nahere Ausgestaltung, Operationalisierung und gesteigerte Verbindlichkeit
erfihrt das CORSIA insbesondere durch die Standards and Recommended
Practices (SARPs), die der ICAO-Rat im Jahr 2018 als Annex 16 IV zum
Chicagoer Abkommen erlassen hat. Die verschiedenen Regelungen, die
den Geltungs- und Anwendungsbereich (dazu sogleich II.1.) sowie die
Funktionsweise des CORSIA (dazu II.2.) konturieren, sind dabei rechtlich
je unterschiedlich einzuordnen (dazu I1.3.).

350 Ziffer 18 Resolution A38-18.

351 Ziffer 19 lit.a, ¢, d Resolution A38-18. Daneben sollten zu Informationszwe-
cken Seminare und Workshops veranstaltet werden, an denen Angehérige von
Staaten und anderen relevanten Organisationen teilnehmen konnten, Ziffer 19
lit. b Resolution A38-18.

352 Durch die Environmental Action Group (EAG), des CAEP, im Rahmen des
Rates und in der 39. GV, Abeyratne Journal of World Trade 51 (2017), 425,
428 ft.

353 Ziffter 5 Resolution A39-3 Consolidated statement of continuing ICAO policies
and practices related to environmental protection — Global Market-based Mea-
sure (MBM) scheme.

354 Ziffer 1 Resolution A40-19.

355 Ziffer 5 und 9-17, 20-22 Resolution A40-19. Eingeleitet werden diese Wiederhol-
ungen durch ,Recalls its decision at the 39th Session that [...] .
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II. Funktionstberblick
1. Geltungs- und Anwendungsbereich

Die Regelungen der ICAO zum CORSIA gelten nur gegeniiber den
Staaten. Erst die nationalen Regelungen der Staaten, die die CORSIA-Re-
gelung umsetzen, erfassen dann die Luftfahrzeugbetreiber als Regelungs-
unterworfene. Die CORSIA-Regelungen machen Vorgaben dazu, welche
Luftfahrzeugbetreiber durch nationales Recht zu erfassen sind. Deshalb
wird im Folgenden zwischen dem Geltungsbereich gegentiber den Staaten
(a) und dem Anwendungsbereich gegentiber den Luftfahrzeugbetreibern
(b) unterschieden.

a) Geltungsbereich gegeniiber Staaten

Gegentiber welchen Staaten die CORSIA-Regelungen Geltung haben,
verandert sich im zeitlichen Verlauf. Die Implementierung des COR-
SIA erfolgt in drei Stufen (phased implementation)’: In der Pilotphase
(2021-2023) konnen die ICAO-Staaten ihre Teilnahme freiwillig erklaren.
Nur diejenigen Staaten, die eine solche Erklarung abgegeben haben, neh-
men an der Pilotphase teil. An der ersten Phase (2024-2026) nehmen die-
jenigen Staaten teil, die bereits fur die Pilotphase ihre Teilnahme erklart
haben und diejenigen, die dies fiir die erste Phase tun. Ab der zweiten
Phase (2027-2035) nehmen dann grundsatzlich alle ICAO-Staaten teil.3%7
Davon ausgenommen sind Staaten mit einem sehr geringen Anteil an den
weltweiten Luftverkehrsbewegungen (,activity-based criterion“3*8) sowie
besonders vulnerable Staaten (,socioeconomic criterion“33?).360 Staaten,
die ihre Teilnahme freiwillig bereits fir die ersten Pilot- und erste Phase

356 Ziffer 9 Resolution A40-19.

357 Zur rechtlichen Verbindlichkeit von Resolutionen der ICAO-GV sowie den
SARPs des ICAO-Rates und damit moglichen Ausnahmen siche unten 3.a),
S. 105 ff.

358 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 47.

359 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 47.

360 Ziffer 9 lit.e Resolution A40-19. Zu den vulnerablen Staaten gehoren: Least
Developed Countries (LDCs), Small Island Developing States (SIDS) und Land-
locked Developing Countries (LLDCs). Damit wiren laut COM Assessment
CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 47 159 Staaten vom
CORSIA ausgenommen.
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erklart haben oder ab der zweiten Phase ab 2027 teilnehmen, werden im
Folgenden als ,CORSIA-Staaten“ bezeichnet. Dariiber, wie das CORSIA
iber das Jahr 2035 hinaus fortbestehen wird, ist von Seiten der ICAO noch
keine Entscheidung getroffen.3¢!

Es ist also vorgesehen, dass sich der Geltungsbereich gegeniiber den
Staaten stetig erweitert. Das CORSIA soll sich von einem freiwilligen Kli-
maschutzsystem in den beiden Eingangsphasen zu einem nahezu global
umfassenden System entwickeln. Fir die Pilotphase haben 88 Staaten
ihre Teilnahme bereits ab dem Jahr 2021 erklart.3¢> Ab dem Jahr 2022
haben 107 Staaten ihre Teilnahme erklart.?¢3 Einen Anreiz zur Teilnahme
bietet, dass die ICAO eine stetig aktualisierte Liste mit den freiwillig teil-
nehmenden Staaten auf ihrer Homepage veroffentlicht.>* Denn mit einer
freiwilligen Teilnahme konnen die Staaten ihre Bereitschaft zeigen, fir
den Klimaschutz im Luftverkehr titig zu werden. Durch die Nennung
auf der Liste konnen alle anderen Staaten und nicht-staatliche Akteure,
bspw. NGOs, dieses Engagement wahrnehmen. Daraus konnen Reputati-
onsgewinne fir die freiwillig teilnehmenden CORSIA-Staaten bzw. Repu-
tationsverluste der nicht-teilnehmenden Staaten entstehen. AuSerdem wer-
den die freiwillig teilnehmenden Staaten, fiir die eine Implementierung
der CORSIA-Regelungen mit Schwierigkeiten verbunden ist, besonders
bei der Implementierung und Umsetzung unterstiitzt.’®> Das CORSIA
arbeitet also mit positiven und negativen Anreizen, um von Anfang an
eine moglichst hohe Teilnahmerate zu erzielen.3%¢

361 Ziffer 17 lit. ¢ Resolution A40-19, im Jahr 2032 soll hierzu eine spezielle Uber-
prifung stattfinden.

362 Sieche ICAO-Dokument CORSIA States, 1. Ed. Juli 2020. Aktuelle Berechnun-
gen der ICAO zur prozentualen Abdeckung des Systems gibt es nicht. Die letzte
Berechnung datiert vom 27. Februar 2020. Damals hatten 82 Staaten ihre Teil-
nahme erklart; diese reprasentierten 76,64% aller internationalen Luftverkehrs-
aktivititen (so ICAO State Pairs as of 27 February 2020, online). Dies entsprach
ca. 35% des gesamten (also internationalen und nationalen Luftverkehrs), so
COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 51f.
Zu den Staaten, die in der zweiten Phase nicht ausgenommen wiren und
ihre freiwillige Teilnahme (noch) nicht erklart haben, gehoren laut COM As-
sessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 52 ff.: China,
Russland, Indien, Brasilien und Vietnam.

363 Siehe ICAO-Dokument CORSIA States, 3. Ed. September 2021.

364 Ziffer 9 lit. d Resolution A40-19.

365 Siehe ICAO CORSIA Buddy Partnerships, online.

366 Es wird ein Reputations-Club gebildet, dessen Teil nur freiwillig teilnehmende
Staaten sind. Mit dhnlichen Konstellationen in den Bereichen der Bekimpfung
der Geldwische und Terrorismusfinanzierung van Aaken RWiss 2013, 227,
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b) Anwendungsbereich gegentiber Luftfahrzeugbetreibern

Die CORSIA-Vorgaben der ICAO schen vor, dass grundsitzlich alle Luft-
fahrtfahrzeugbetreiber (,acroplane operator®) auf denjenigen Strecken
vom CORSIA erfasst sind, die sie zwischen zwei teilnehmenden Staa-
ten zurticklegen.3®” Es werden nur Strecken des internationalen und da-
mit zwischenstaatlichen Luftverkehrs erfasst.3¢® Damit bestimmt sich der
raumliche Anwendungsbereich nach einem sogenannten ,route-based ap-
proach“3%. Ob und ab wann ein Luftfahrzeugbetreiber dem CORSIA un-
terworfen ist, richtet sich danach, ob und ggf. ab wann diejenigen Staaten,
zwischen denen die Flugstrecke liegt, am CORSIA (freiwillig) teilnehmen.
Der sachliche und zeitliche Anwendungsbereich gegentiber den Luftfahr-
zeugbetreibern ist also auf Grundlage des Geltungsbereichs gegentiber
den Staaten zu ermitteln. Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind
neue Marktteilnehmer fir bis zu drei Jahre, Kleinemittenten und Luftver-
kehrsbewegungen mit besonderen Zwecken (humanitire-, Rettungs- oder
Loschflige).370

2. Funktionsweise als Offsetting System

Schon die Bezeichnung ,,Carbon Offsetting and Reduction Scheme for Inter-
national Aviation“ macht die Funktionsweise des CORSIA als ,,Klimakom-
pensationssystem“3! fiir CO,-Emissionen deutlich. Das CORSIA verfolgt
als Grundprinzip, dass CO,-Emissionen, die im Rahmen des internatio-
nalen Luftverkehrs entstehen, durch den emittierenden Luftfahrzeugbe-
treiber ausgeglichen werden, sofern sie oberhalb einer bestimmten Basis-
grenze liegen. Als Basisgrenze werden fiir die Pilotphase (2021-2023) die
Emissionen des Jahres 2019 festgelegt, fir die weiteren Phasen gelten die
Durchschnittsemissionen der Jahre 2019/2020. Urspriinglich sollte auch
fir die Pilotphase die Basisgrenze durch die Durchschnittsemissionen der

260f. Zur Clubtheorie (theory of clubs) und dem Klimaclub-Ansatz, die insofern
die Hintergrundfolie auch fiir den Vergleich zum LuftV-EUEHS bilden werden,
unten Teil 3, S. 262 ff.

367 Ziffer 10 Resolution A40-19.

368 Rein innerstaatliche Strecken konnen bei nationaler Priferenz aber ebenfalls
durch nationales Recht einbezogen werden.

369 Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 7.

370 Ziffer 12, 13 Resolution A40-19.

371 Maertens/Scheelbaase/Grimme/Jung Wirtschaftsdienst 2017, 588.
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Jahre 2019 und 2020 gebildet werden.?”? Im Zuge der Corona-Pandemie
hatte der Luftverkehr jedoch ab dem Frithjahr 2020 unvorhersehbar mas-
sive Einbuflen in seiner Titigkeit zu verzeichnen, die die Basisgrenze
fir das CORSIA in unvorhergeschenem Mafle reduziert hatte. Mit der
Begrindung, damit unangemessene wirtschaftliche Belastungen der Luft-
fahrzeugbetreiber durch unvorhergesehen héhere CORSIA-Ausgleichsver-
pflichtungen zu vermeiden, ersetzte der ICAO-Rat fiir die Pilotphase den
Durchschnittswert 2019/2020 als Referenzwert der Basisgrenze durch die
Emissionen nur des Jahres 2019.373 Uber eine etwaige Veranderung des Re-
ferenzjahres auch fiir die weiteren Phasen wurde noch nicht entschieden,
so dass es (zunidchst) bei der urspriinglichen Festlegung bleibt.374

Zum Ausgleich sollen Ausgleichszertifikate erworben und abgegeben
werden, die von Ausgleichsprojekten in anderen Sektoren generiert wur-
den.’”S Ein Ausgleichszertifikat verbrieft, dass durch das jeweilige Aus-
gleichsprojekt eine Tonne CO, eingespart wurde, die ohne das Ausgleichs-
projekt emittiert worden wire.?’¢ Im Endeffekt werden damit die Emis-
sionen des Luftverkehrs, die Gber die Emissionen der Jahre 2019/2020%77
hinausgehen, durch die Einsparungsanstrengungen in anderen Sektoren
neutralisiert. Diese Entwicklung bezeichnet die ICAO als ,,Carbon Neutral
Growth® (CNG).378

Die jihrlichen Ausgleichsverpflichtungen eines Luftfahrzeugbetreibers
werden zunachst ermittelt, indem seine Jahresemissionen mit dem Wert

372 Ziffer 5 Resolution A40-19.

373 Dies lasst sich bisher nur aus einer veroffentlichten Pressemitteilung der ICAO
entnehmen, siche ICAO ICAO Council agrees to the safeguard adjustment for
CORSIA in light of COVID-19 pandemic, online, 30.06.2020.

374 Dies soll erst im Rahmen des review-Prozesses im Jahr 2022 geschehen, siche
dies. CORSIA and COVID-19, online.

375 Diese konnen durch eine Investition in Klimaschutzprojekte oder auf ent-
sprechenden Mirkten fir Kompensationszertifikate erworben werden, Maer-
tens/Scheelhaase/Grimme/Jung Wirtschaftsdienst 2017, 588, 589, miissen aber be-
stimmte Zuléssigkeitskriterien erfiillen.

376 Scheelhaase/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport Management 67
(2018), 55, 57.

377 Wie angesprochen gilt fiir die Pilotphase aber nur das Jahr 2019 als Referenz-
jahr. Auferdem diirfen die Luftfahrtunternehmen in der Pilotphase wihlen,
ob sie die Emissionen des jeweiligen Jahres (2021, 2022, 2023) oder fir alle
drei Jahre der Pilotphase stets die Emissionen des Jahres 2019 (auch hier eine
Corona-Anpassung statt des Jahres 2020) heranziehen wollen, siche Ziffer 11
lit. e i)b) Resolution A40-19.

378 ICAO Annual Report 2013 / Strategic Objective Environmental Protection, on-
line.
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multipliziert werden, der das sektorbezogene Wachstum fir das betreffen-
de Jahr abbildet (sectoral approach).’”® Ab dem Jahr 2032 wird dann ver-
stirkt das individuelle Wachstum des Luftfahrzeugbetreibers berticksich-
tigt (individual approach)’®°. Grundlage der Jahresemissionen des Luftfahr-
zeugbetreibers ist sein jihrlich zu erstattender Emissionsbericht. Diesen
erstellt der Betreiber in Ubereinstimmung mit seinem vorab einzureichen-
den ,Emissions Monitoring Plan“3%1 auf Grundlage seines gemessenen
Treibstoffverbrauchs auf den Strecken, die in den CORSIA-Anwendungs-
bereich fallen. Im Anschluss erfolgt eine Verifizierung des Berichts durch
eine akkreditierte Verifizierungsorganisation.?®? Soweit bei den Luftver-
kehrstatigkeiten Treibstoffe verwendet werden, deren CO,-Emissionswert
geringer ist als der konventioneller Treibstoffe und die dabei als so be-
zeichnete CORSIA Eligible Fuels bestimmte Nachhaltigkeits-Voraussetzun-
gen erfillen, verringert sich die auszugleichende Emissionsmenge.3® Da
die Verwendung solcher Treibstoffe voraussichtlich teurer ist als der Er-
werb von Ausgleichszertifikaten, werden sie fir das CORSIA in praxi eine
geringere Rolle spielen als der Emissionsausgleich.38* Daher steht gerade
dieser Ausgleich im Fokus der weiteren Untersuchung,

Der Ausgleichsverpflichtung kann nur durch solche Ausgleichszertifi-
kate gentigt werden, die bestimmte Zulissigkeitskriterien (emission units
criteria — EUC) erfillen.?8S Fur die Erfilllung der Ausgleichsverpflichtung
werden jeweils drei Jahre zu einem sogenannten compliance cycle zusam-
mengefasst. Erst bis zum Ende der Laufzeit eines compliance cycle miissen

379 Zifter 11 iVm Ziffer 11 lit. b, ¢ Resolution A40-19. Fur die Pilotphase gilt die in
Fn. 377 erwihnte Ausnahme gem. lit. e i)b).

380 Ziffer 11 lit. e iv), v) Resolution A40-19. Scheelbaase/Maertens/Grimme/Jung Jour-
nal of Air Transport Management 67 (2018), 55, 57 f. Dazu mit einer Aufstel-
lung, wonach sich der Wachstumsfaktor im Lauf der Jahre richtet Erling Air &
Space Law 42 (2017), 1, 7 £.

381 2.2.2.1 Annex 16 IV CA.

382 Dazu Kapitel 2.2-2.4 Annex 16 IV CA. Sofern und soweit sogenannte nachhal-
tige Treibstoffe verwendet wurden, reduziert sich die Ausgleichspflicht, Kapi-
tel 2.3. und 3.3 Annex 16 IV.

383 3.3.1, 2.2.4.1 Annex 16 IV CA. Siche die fiinf ICAO-Dokumente CORSIA Eli-
gible Fuels. Zu den Nachhaltigkeits-Voraussetzungen siche ICAO-Dokument
»CORSIA Sustainability Criteria for CORSIA Eligible Fules“. Die zulassigen
alternativen Treibstoffe miissen von Produzenten stammen, die von einer akkre-
ditierten Stelle zertifiziert wurden (siche 2.2.4.2 Annex 16 IV CA).

384 Mit dieser Einschitzung COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 94 f.

385 Ziffer 22 Resolution A40-19. Dazu naher unten § 15 B.IL, S. 341 ff.
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die Ausgleichsverpflichtungen dieser drei Jahre erfillt sein.?%¢ Fur die Jah-
re 2021, 2022 und 2023 missen die Verpflichtungen also erst bis Ende des
Jahres 2023 erfillt sein, das das Ende des ersten compliance cycle markiert.
Die ,Abgabe“ der Zertifikate erfolgt digital durch Loschung der verwende-
ten Zertifikate in einem elektronischen Register.3%”

Auf nationaler Ebene sollen Register bestehen, in die Informationen
tber die beteiligten Luftfahrzeugbetreiber des Staates, deren Emissions-
mengen und Ausgleichsverpflichtungen und geléschte Emissionszertifika-
te eingespeist werden.’®® Eine Pflicht, dass nationale Register offentlich
zuginglich sind, besteht nicht. Gebiindelt werden die Daten verschiedener
nationaler Register in einem zentralen Register der ICAO, dem CORSIA
Central Registry.3® Diese Daten werden von der ICAO in konsolidierter
Form auf ihrer Website offentlich bereitgestellt werden.3°

Wihrend die Ausgleichsverpflichtungen erst ab dem Jahr 2021 gelten
sollen, sollten die Pflichten zur Uberwachung von und Berichterstattung
tiber den Treibstoffverbrauch und das dadurch emittierte CO, bereits ab
dem Jahr 2019 Anwendung finden.

3. In concreto: Regelungsstrukturen

Die rechtlichen Grundlagen des CORSIA ergeben sich aus Regelungen,
die in ihrem Konkretisierungsgrad und ihrer rechtlichen Verbindlichkeit
abgestuft sind. Ein Gesamtbild ergibt sich erst in der Zusammenschau.
Von besonderer Bedeutung sind dabei die Vorgaben der Resolution A39-3
aus dem Jahr 2016 und A40-19 aus dem Jahr 2019 (dazu a) sowie die
SARPs des Annex 16 IV aus dem Jahr 2018 (dazu b). Nachfolgend wird ein
Uberblick tber die Inhalte der verschiedenen Regelungen gegeben und

386 Der erste compliance cycle dauert vom Jahr 2021 bis 2023. Ziffer 15 Resolution
A40-19. Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 5 £.

387 ders. Air & Space Law 42 (2017), 1, 9. Es muss eine Loschung im Register
des jeweiligen Ausgleichsprogramms stattfinden, das das Zertifikat generiert
hat, 4.2.2 lit.a Annex 16 IV. Gegeniiber dem zustindigen Staat soll das Luft-
fahrtunternehmen einen verifizierten Bericht Gber die Loschung erstatten, 4.3.1
Annex 16 IV. Der Staat meldet die Loschung dann weiter an die ICAO, 4.3.2
Annex 16 IV.

388 Ziffer. 20 lit. h A39-3. ICAO Secretariat CORSIA Central Registry, Workshop-
Prasentation 2019, 6.

389 Ziffer 19 lit. d Resolution A40-19.

390 ICAO Secretariat CORSIA Central Registry, Workshop-Prasentation 2019, 5f.
Naher dazu unten § 12 B.IL, S. 284 ff.
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dabei die vorab tberblickshaft vorgestellte Funktionsweise des CORSIA an
konkrete Regelungen angekntpft. Die rechtliche Einordnung dieser Rege-
lungen baut auf den obigen Ausfithrungen (inklusive Nachweisen) zu den
allgemein bestehenden Regelsetzungsmoglichkeiten der ICAO (A.IIL.2.
und 3.) auf, die durch die CORSIA-Regelungen konkret ausgefiillt werden.
Die zahlreichen weiteren Leitlinien und sonstige Dokumente der ICAO3!
werden nach Bedarf ebenfalls beriicksichtigt.

a) Resolutionen, insbes. A39-3 und A40-19

Die Resolution A39-3 der ICAO-GV aus dem Jahr 2016 bildete das Fun-
dament des CORSIA. Zentraler Inhalt dieser Resolution ist die Entschei-
dung, ein globales Ausgleichssystem fiir den Luftverkehr zu etablieren:

“[The Assembly ...]

S. Decides to implement a GMBM [= Global Market Based Mechanism,
Anm. Der Verfasserin] scheme in the form of the Carbon Offsetting and
Reduction Scheme for International Aviation (CORSIA) to address
any annual increase in total CO2 emissions from international civil
aviation (i.e. civil aviation flights that depart in one country and arrive
in a different country) above the 2020 levels, taking into account
special circumstances and respective capabilities;”3%2

Im Jahr 2019 wurde die Resolution A39-3 durch die Resolution A40-19
ersetzt, wobei die zentralen Modalititen des CORSIA bereits mit der fra-
heren Resolution festgelegt waren und in der Resolution aus dem Jahr
2019 wiederholt werden.3?? Die Resolutionen enthalten verschiedene Re-
gelungen, die sich nach Inhalt und Rechtswirkung als soft law (dazu i.),
ICAO-interne Zuweisungen an den ICAO-Rat (dazu ii.) und sonstige Re-
gelungen (dazu iii.) kategorisieren lassen.

391 Siehe dazu die Liste in Part II Ch. 1 Note 2 Annex 16 IV zum CA.

392 Ziffer 5 Resolution A39-3.

393 Dazu bereits oben L., S. 99f. Eingeleitet werden diese Wiederholungen durch
wRecalls its decision at the 39th Session that“.
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i. CORSIA-Rahmenbedingungen durch soft law

In einer ersten Konkretisierung der Grundentscheidung der Ziffer 5 Re-
solution A39-3 werden in den Resolutionen A40-19 und A39-3 die Rah-
menbedingungen fir die Funktionsweise des CORSIA festgelegt, die die
vorstehend vorgestellte Funktionsweise des CORSIA konturieren.’** Die
CORSIA-Staaten werden aufgefordert®®, die relevanten Regelungen zur
Schaffung eines Monitoring, Reporting and Verification Systems (MRV-Sys-
tem) zu implementieren und dabei Kooperationsbeziechungen zueinander
aufzunehmen’%¢, ein Register zu etablieren und dabei ebenfalls Koopera-
tionsbeziechungen aufzunehmen.?” Weiterhin sollen sie einen Regelungs-
rahmen fiir das CORSIA im nationalen Recht schaffen, um Compliance
mit und die Durchsetzung des CORSIA zu gewihrleisten.3%8

Die Rahmenbedingungen wenden sich dem Wortlaut nach direkt an
die Luftfahrzeugbetreiber bzw. statuieren ohne expliziten Adressaten den
zeitlichen, raumlichen und personellen Anwendungsbereich des CORSIA.
Dies ist insoweit Uberraschend, als die Regelungen Teil einer Resolution
der ICAO-GV sind. Resolutionen der ICAO-GV sind Regelungskonglo-
merate einer Internationalen Organisation. Als solche konnen sie nur
die ICAO-Staaten als klassische Volkerrechtssubjekte verpflichten, nicht
aber die Luftfahrzeugbetreiber als Individuen. Zwar konnen Individuen
(mittlerweile) auch als partielle Volkerrechtssubjekte angesehen werden.3?
Volkerrechtliche Pflichten*® erwachsen den Individuen allerdings selbst
unter dieser Pramisse nur in besonderen Bereichen wie dem humanitiren
Volkerrecht und dem Volkerstrafrecht.4! Umso weniger kann also davon

394 Dazu ausfiihrlich bereits oben 2., S. 102 ff.

395 In Ziffer 20 ,[The Assembly...] Requests*; in Ziffer 22 ,[The Assembly...] Deci-
des“.

396 Ziffer 20 lit. b, Ziffer 22 lit. b Resolution A39-3; Ziffer 19 lit.f Resolution
A40-19.

397 Ziffer 20 lit. h, Ziffer 22 lit. d Resolution A39-3.

398 Ziffer 20 lit. j Resolution A39-3, Ziffer 19 lit. f Resolution A40-19.

399 Gorski in: MPEPIL, Individuals in International Law Rn. 16 ff. Walter in: MPE-
PIL, Subjects of International Law, Rn.18; Kau in: Vitzthum/Proelf/Bothe
(Hrsg.) Volkerrech, 3. Abschnitt, Rn. 14 ff.

400 Anders als Rechte, die Individuen mittlerweile deutlich umfassender zuge-
standen werden, dazu Gorsk: in: MPEPIL, Individuals in International Law,
Rn. 21 ff.

401 Arnauld Volkerrecht, § 2 Rn. 68. Sogar mit Blick auf Menschenrechte bleibt eine
Pflichtenstellung von Individuen noch nicht vollig geklért, Gorsks in: MPEPIL,
Individuals in International Law, Rn. 44 ff.
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ausgegangen werden, dass die Regelungen der ICAO als Internationaler
Organisation, deren Grindungs- und Rahmendokumente aus einer Zeit
stammen, als die Staaten die dominanten Akteure des Volkerrechts waren
und Individuen lediglich von diesen mediatisiert wurden,*? Individuen
wie den Luftfahrzeugbetreibern Pflichten auferlegen sollen. Vielmehr sind
die Aufforderungen der Mitgliedstaaten, bestimmte Mafnahmen im natio-
nalen Recht zur Realisierung des CORSIA zu treffen, in Zusammenschau
mit den oben dargestellten Rahmenbedingungen zu schen. Insbesonde-
re aus der letzten Aufforderung, einen Regelungsrahmen im nationalen
Recht zu schaffen®, folgt, dass die vorgenannten Rahmenbedingungen
insgesamt von den CORSIA-Staaten umgesetzt werden sollen. Dass diese
Rahmenbedingungen also nicht direkt an die Staaten adressiert sind, ist
damit unschadlich.

Fir die ICAO-Mitgliedstaaten stellen die Resolutionen mangels entspre-
chender Rechtsetzungskompetenz der GV kein verbindliches Volkersekun-
darrecht dar. Von als Volkerprimarrecht iSv Art. 38 IGH-Statut zu qua-
lifizierendem Volkergewohnheitsrecht kann bei den Resolution A39-3
und Resolution A40-19 jedenfalls (noch) nicht ausgegangen werden, da
eine notwendige Staatenpraxis sich bestenfalls in den kommenden Jahren
entwickeln wird, wenn und soweit die Regelungen der Resolutionen in
den verschiedenen Staaten umgesetzt werden.*%* Stattdessen sind die rah-
menschaffenden Regelungen der Resolutionen A39-3 und A40-19 als soft

402 Zu diesem klassischen Verstindnis des Volkerrechts bis jedenfalls in die Nach-
kriegszeit (2. Weltkrieg) Gorski in: MPEPIL, Individuals in International Law,
Rn. 11 ff.; Walter in: MPEPIL, Subjects of International Law, Rn. 15.

403 Ziffer 20 lit. j Resolution A39-3; Ziffer 19 lit. f Resolution A40-19.

404 Die Resolutionen konnen bestenfalls erste Hinweise auf die Entstehung einer
opinio turss in die Richtung geben, dass das CORSIA ein verbindliches System
fir den internationalen Luftverkehr darstellt (vgl. den Titel der Resolution:
»Consolidated statement of continuing ICAO policies and practices related to
environmental protection® sowie die wiederholte Verabschiedung inhaltlich
dhnlicher Resolutionen als Zeichen gewisser Dauerhaftigkeit und inhaltlicher
Ubereinstimmung der Staatenmitglieder der Generalversammlung), mit dieser
Argumentationslinie auch die Ausfithrungen des IGH im Nicaragua-Fall zur
insofern dhnlichen Frage der Entstechung von Gewohnheitsrecht und insbes.
der opinio juris durch Resolutionen der UN-Generalversammlung, IGH, Urteil
27.06.1986 — ICJ Reports 1986, 14 — (Nicaragua II - Merits) Rn. 188 und IGH,
Gutachten 08.07.1996 — ICJ Reports 1996, 226 — (Nuclear Weapons) Rn. 70. So
auch mit Ausfithrungen zur Existenz einer opinzo iuris auf der Basis von Resolu-
tionen der ICAO-Generalversammlung allgemein Riedi Technische Normen der
ICAO, 48f.
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law zu charakterisieren.*®S Als soft law kommt ihnen im vorstehend aus-
gefiihrten*%¢ Sinne jedenfalls gegeniiber den CORSIA-Staaten gewisse nor-
mative Kraft in der Weise zu, dass ihre Inhalte grundsitzlich zu beachten
bzw. Abweichungen davon begriindungsbediirftig sind. Die rahmenset-
zenden Regelungen formulieren nimlich aus mehreren Grinden*'” eine
gewisse Erwartungshaltung, die CORSIA-Regelungen zu beriicksichtigen
und in ihrem nationalen Recht zu realisieren.**® Sie sind damit zumindest
ansatzweise eine normative Basis fir wechselseitiges Vertrauen der ICAO-
Mitgliedstaaten:

Das Beschlussverfahren vermag zunichst nur einen ambivalenten Be-
fund fir die normative Kraft der rahmenschaffenden Regelungen zu lie-
fern. Die Mehrheit der Staaten muss die Resolution in der GV annehmen
und damit ihre grundsitzliche Zustimmung zum Inhalt der Resolution
erkliren. Dies kann die Grundlage fiir gegenseitiges Vertrauen jedenfalls
der zustimmenden Staaten bilden, den Inhalt der Resolution zu realisie-
ren. Ein leichtfertiges, nicht begriindetes Verhalten gegen die Regelungen
der Resolution wiirde in Konflikt mit diesem geschaffenen Vertrauen und
einer entsprechenden Erwartung treten. Die Resolution A39-3 wurde mit
breiter Zustimmung angenommen, was in gewissem Maf$e eine solche Er-
wartungshaltung stiitzt.4?? Sprachlich eindeutig wird dabei von den Staa-

405 Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG
Climate Dezember 2015, 33 ff.; ohne nihere Begriindung Erling Air & Space
Law 43 (2018), 371, 383; ohne explizite Bezeichnung als soft law und abstrakt
zu ICAO-Resolutionen Piera CCLR 2016, 144, 144f. Zu den Voraussetzungen
der Einordnung von Beschliissen Internationaler Organisationen als soft law
allgemein, sowie auf die ICAO tbertragen Riedi Technische Normen der ICAO,
S4ft.

406 Siehe oben A.III.2., S. 87 ff.

407 Dupuy Michigan Journal of International Law 12 (1991), 420, 431 schligt eben-
falls eine auf unterschiedlichen Faktoren (u.a. Urheber, Eignung als Norm des
Volkerrechts, Staatenreaktionen) sowie kontextbasierte Untersuchung von soft
law-Regelungen im hier vorgenommenen Sinne vor, um deren Bedeutung im
Einzelfall angemessen erfassen zu kénnen.

408 Mit dhnlichen Erwdgungen zu friheren Resolutionen, aber noch vor Schaf-
fung der hier untersuchten Resolutionen A39-3 und A40-19 Mendes de Le-
on/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezem-
ber 2015, 34 ff. Im Ergebnis dhnlich fiir ICAO-GV-Resolutionen im Kontext der
Luftsicherheit Huang Aviation Safety, 186f.

409 Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Cli-
mate Dezember 2015, 37 messen dem genauen Abstimmungsergebnis ebenfalls
besonderes Gewicht bei, mit Verweis auf IGH, Gutachten 20.7.1961 - ICJ Re-
ports 1962, 151 — (Certain expenses of the United Nations), 170 f., wonach der
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ten verlangt, im nationalen Recht den organisatorischen und rechtlichen
Rahmen fiir das CORSIA zu schaffen.!? Allerdings kam es, anders als
fir die Resolution A40-19, nicht zu einer geheimen Urnenabstimmung,
sondern, im Sinne eines fur die ICAO tblichen Konsensverfahrens, nur zu
einer allgemeinen Aussprache ohne ,echte® Abstimmung.#!! Im Rahmen
einer geheimen Urnenabstimmung erhielt die Resolution A40-19, die die
Resolution A39-3 ersetzte, im Jahr 2019 dann zwar die deutliche Mehrheit
der abgegebenen Stimmen; dies entsprach aber nur etwa die Hilfte der
stimmberechtigten ICAO-Staaten.*'> Obwohl damit die Einfithrung eines
globalen marktbasierten Mechanismus (Global Market Based Mechanism,
GMBM) von den Staaten in Beschlissen der Generalversammlung mehr-
fach mehrheitlich bekriftigt wurde,*'3 lasst sich daraus kein eindeutiger
Befund fir eine gewisse normative Kraft der Regelungen gegentber al-
len ICAO-Staaten ableiten. Diejenigen Staaten, die in der Abstimmung
zu Resolution A40-19 mit Ja gestimmt haben, signalisieren damit ihre
Zustimmung zu dieser Resolution. Da es widersprichlich ware, entgegen

IGH aus Einstimmigkeit dhnliches mit Bezug auf Resolutionen der UN-Gene-
ralversammlung folgerte, und mit Verweis auf ICAO Council Working Paper
C-WP/12979, Ziffer 3.2. Fir Resolutionen der UN-GV ebenso Joyner California
Western International Law Journal 11 (1981), 465, 464; eingeschrinkt auch
Klabbers International Organizations Law, 166 f.

410 [The Assembly ...] Requests the following actions be taken ..., Paragraph 20
lit. b, h, j A39-3 bzw. Paragraph 19 lit. f A40-19.

411 Sofern man bei solchen Konsensverfahren mit der Formulierung von Ballreich
GRUR Int. 1989, 383, 384 cine ,Abart der Einstimmigkeit* annimmt, ware die
entsprechende Erwartungshaltung wiederum héher zu gewichten.

412 Es wurden 94 Ja-Stimmen abgegeben sowie 25 Gegenstimmen, daneben gab
es 10 Enthaltungen, sieche GreenAirOnline Last day drama at ICAO Assembly,
online, 04.10.2019. Asrliners Icao beschieflt Exklusivitat fiir Corsia, online,
07.10.2019.

413 Siehe schon die Titel der Resolution A39-3 und A40-19: Consolidated state-
ment of continuing ICAO policies and practices related to environmental
protection — Global Market-based Measure (MBM) scheme (Hervorhebung
durch die Verfasserin). Zu den einzelnen Resolutionen, die sich mit der Einfiih-
rung eines GMBM beschiftigen und deren jeweiligem Inhalt umfassend Mendes
de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate
Dezember 2015, 37f., die daraus ebenfalls Schliisse fir die Bindungswirkung
einer Resolution zichen, allerdings nur als Ansatzpunkt fiir das Entstehen einer
opinio turis. Daran anschlieSend auch COM Assessment CORSIA (externes Gut-
achten), Ref. Ares(2021)1483539, 71f. Wenn die wiederholende Bekriftigung
sogar als ein Baustein von entstehendem Voélkergewohnheitsrecht anzusehen
ist, kann es umso eher zur Stitzung normativer Wirkungen iSv soft law dienen
(argumentum a fortiori).
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dieser Zustimmung die Regelungen der CORSIA-Resolutionen ginzlich
zu missachten, lisst sich daraus die Grundlage fir eine wechselseitige
Erwartungshaltung der zustimmenden Staaten ableiten, den Inhalt der
Resolution jedenfalls im Grundsatz zu realisieren.

Ein Indiz fir eine von den Staaten angenommene normative Wirkung
sind die von einigen Staaten eingelegten, so bezeichneten Vorbehalte (,re-
servations®) gegen bestimmte Teile der Resolution A39-3 und A40-19.414
Ein solches Staatenverhalten ldsst einerseits keine umfassende Zustim-
mung aller Staaten erkennen.*!S Andererseits lasst es sich aber auch nur
so erklaren, dass diese Staaten (wie bei rechtsverbindlichen Vereinbarun-
gen) Rechtswirkungen vermeiden wollten, die sie der Resolution zuschrei-
ben.*1¢ Vorbehalte sind eine klassische Maffnahme, um die Bindungswir-
kung von Volkervertragsrecht zu vermeiden.#!” Einen so bezeichneten
Vorbehalt gegen Regelungen einer ICAO-GV-Resolution einzulegen, lasst
sich zwar nicht als Handlung iSv. Art.2 Abs. 1 lit.d WVK einordnen, da
es sich bei einer Resolution schon nicht um Vélkervertragsrecht handelt.
Solche ,Vorbehalte“ werden aber in der Praxis hiufig von ICAO-Staaten
eingelegt, die (in Teilen) nicht mit einer GV-Resolution einverstanden
sind. Die Intention ist also insofern der beim Einlegen eines ,echten®
Vorbehalts iSv Art.2 Abs. 1 lit. d WVK vergleichbar: Ein Staat geht von
einer — jedenfalls irgendwie gearteten — Verbindlichkeit aus und mochte
diese fiir sich verhindern.#18

414 A39-3: Argentinien und Venezuela (Nr.3-5), Indien (Nr.5, 11), Russland
(Praambel 14, Nr. §, 9g, 11, 18, 20, 21) Brasilien (Nr. 21, 23) und China (Nr. 23),
siche Summary Listing of Reservations to Resolution A39-2 and A39-3. A40-19:
Brasilien, China, Indien, Russland, Saudi-Arabien, USA, Venezuela.

415 So auch COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 72.

416 Mit einer dhnlichen Argumentation fiir eine UN-Resolution (Resolution 3281
(XXIX) vom 12.12.1974 mit der Charter of Economic Rights and Duties of
States) Dupuy Michigan Journal of International Law 12 (1991), 420, 429. Fern-
er Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG
Climate Dezember 2015, 34f, die aber insofern zu kurz greifen, als sie nur auf
das Entstehen einer opinio jurss, nicht aber die, wie ausgefiihrt, auch anderweitig
denkbare gewisse normative Wirkung abstellen.

417 Vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. d WVK. Dazu Arnauld Volkerrecht, § 3 Rn. 214.

418 Diese Verbindlichkeit kann auch in der Einordnung des soft law als haufige
Vorstufe zu Volkergewohnheitsrecht (dazu bereits oben A.IIL, S. 287 ff.) liegen,
dessen Bindungswirkung Staaten fiir sich durch ein Verhalten als persistent
objector verhindern kénnen, das — wie auch bei einem ,Vorbehalt“ — ihren
Widerspruch bekundet.
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Ferner haben bereits 88 Staaten ihre freiwillige Teilnahme am CORSIA
ab der Pilotphase vom Jahr 2021 und 107 Staaten vom Jahr 2022 an er-
klart*!? und sind damit aktiv tatig geworden. In Ubereinstimmung mit der
in Resolutionen A39-3 und A40-19 begriindeten Erwartungshaltung, das
CORSIA umzusetzen, befordern diese Staaten durch die zusatzliche Ver-
trauensmaflnahme die gegenseitige Erwartung, dass sie die Regelungen der
Resolution hoher schitzen, als dies bei unverbindlichen Handlungsvor-
schlagen der Fall wire. Die Regelungen der Resolutionen A39-3 und
A40-19, die den Rahmen des CORSIA festlegen, entfalten damit gewisse
normative Wirkungen jedenfalls fir die CORSIA-Staaten. Ein CORSIA-
Staat, der die Regelungen der Resolution bewusst ignoriert oder gar kon-
terkariert, wirde sich in Widerspruch zu dem Vertrauen setzten, dessen
Grundlage er durch eigenes Verhalten geschaffen hat.

Eine nachtrigliche Bestitigung der gewissen normativen Kraft haben
die Resolutionen A39-3 und A30-19 schliefflich dadurch erfahren, dass sie
in wesentlichen (wenngleich nicht allen) Bereichen durch ICAO-Standards
ausgefillt wurden, die als Volkersekundirrecht grundsitzlich verbindlich
sind (dazu unten b). Gegentber diesen Regelungen des Volkersekundar-
rechts wirkten sie damit zunichst durch ihre rahmensetzenden Inhalte
als vorbereitende Akte der rechtsverbindlichen Standards. Mittlerweile,
nach der Schaffung der Standards, kdnnen sie dort, wo jene selbst keine
Vorgaben vorsehen, als die Ausgestaltung des CORSIA begleitende Akte
angesehen werden. 420

ii. Konkrete Aufgabenzuweisung an den ICAO-Rat

Aufer den als soft law zu qualifizierenden Rahmenbedingungen wurden in
der Resolution A39-3 die nidhere Ausgestaltung u.a. des MRV-Systems*2!,

419 Siehe ICAO-Dokument CORSIA States, 1. Ed. Juli 2020 und 3. Ed. September
2021.

420 Diese Einordnung erfolgt in Anlehnung an die Systematisierung bei Knauff
Regelungsverbund, 379 ff.: ,[r]echtsvorbereitendes Soft Law* und ,[rlechtsbe-
gleitendes Soft Law®. Knauffs dritte Kategorie des ,[rlechtsersetzende[n] Soft
Law* ist hier hingegen nicht einschlagig.

421 Ziffer 15, 20 lit. a Resolution A39-3, aufferdem auch das diesbezigliche capacity
building, Ziffer 22 lit. a Resolution A39-3.
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der EUCs#?2, des Registers*?3 und die allgemeine Governance tiber das
CORSIA#* dem ICAO-Rat tuberantwortet. Der ICAO-Rat ist, wie sich aus
Art. 49 lit. g iVm Art. 54 lit. b CA ergibt, an diese Zuweisungen gebunden.
Bei diesen Regelungen handelt es sich um ICAO-interne Vorgaben.*?S Aus
den Entscheidungen, die der ICAO-Rat auf dieser Grundlage trifft, erwach-
sen, sofern sie als Standards gefasst sind, Verpflichtungen fir die Staaten,
bspw. die Ausgestaltung des MRV-Systems zu beriicksichtigen. Deshalb
konnen diese internen Vorgaben mittelbar rechtliche Wirkungen auf die
Staaten haben.*?¢ Mit der Schaffung des Annex 16 IV CA durch den Rat
hat sich diese Zuweisung in Resolution A40-19 inhaltlich zu einer Aufgabe
des Rates zur Uberarbeitung der geschaffenen Vorschriften und Uberwa-
chung ihrer Implementation gewandelt.4>”

iii. Sonstige Regelungen

Daneben finden sich zu Beginn der Resolution einige Bekundungen allge-
meiner Art, die im Wesentlichen politisch motiviert erscheinen.?8 Diese
sind rein deklaratorischer Natur.*?’ Wenig inhaltlich konkret sind die
weiteren Handlungsanweisungen allgemeiner Art an den ICAO-Rat.#30

422 Ziffer 15, 20 lit. ¢, d, e Resolution A39-3.

423 Ziffer 15, 20 lit. f, g Resolution A39-3, aufferdem auch das diesbeziigliche capaci-
ty building, Ziffer 22 lit. ¢ Resolution A39-3.

424 Zifter. 20 lit. i Resolution A39-3.

425 Huang Aviation Safety, 181f. bezeichnet strukturell vergleichbare Regelungen
im Bereich der Luftsicherheit als ,,directive resolutions®.

426 dass. Aviation Safety, 183 verwendet den Begriff externer ,spill-over effects“.

427 Ziffer 19 lit. a-e Resolution A40-19.

428 Darin wird der Fortschritt der ICAO bei der Adressierung der CO,-Emissionen
des Luftverkehrs herausgestellt und die Motivation zum Klimaschutz bekriftigt,
Ziffer 2 Resolution A39-3, die wichtige Rolle eines marktbasierten Mechanis-
mus thematisiert, um diese alleine nicht hinreichenden Maflnahmen zu ergin-
zen, Ziffer 3, 4 Resolution A39-3 und die besonderen Bedirfnisse insbesondere
von Entwicklungslindern anerkannt, Ziffer 8 Resolution A39-3.

429 Huang Aviation Safety, 176 ff. bezeichnet strukturell vergleichbare Regelungen
im Bereich der Luftsicherheit als ,,declaratory resolutions*.

430 Der Rat soll weiter alle Anstrengungen unternehmen, um weitere technische
Verbesserungen auf Seiten der Mitgliedstaaten zu beférdern und diese Fort-
schritte Uberwachen und berichten, Nr. 6 Resolution A39-3; auch soll der Rat
die Implementierung aller ICAO-Klimaschutzmaffnahmen iiberwachen und
durch politische Mainahmen fortentwickeln, Ziffer 7 Resolution A39-3, und
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b) Standards and Recommended Practices: Annex 16 IV

Neben den Resolutionen A39-3 und A40-19 kommt den Standards and
Recommended Practices (SARPs) des neu geschaffenen Annex 16 IV zum
Chicagoer Abkommen groffe Bedeutung fiir die Schaffung des CORSIA
zu. Wihrend die Resolutionen A39-3 und A40-19 den Rahmen fir das
CORSIA festlegen, kommt den SARPs die Funktion der Konkretisierung
und Ausfillung dieses Rahmens zu (dazu i.). Die CORSIA-SARPs sind
fir die CORSIA-Staaten jedenfalls im Hinblick auf die darin enthaltenen
Standards verbindlich (dazu ii.).

i. Inhalt

Der Annex 16 IV gliedert sich in ein Vorwort (Foreword), einen allgemei-
nen Teil (Part 1) mit Definitionen und Abkiirzungen und einen zweiten
Teil (Part 2), der die eigentlichen inhaltlichen Vorgaben fiir das CORSIA
beinhaltet. Darauf folgen sechs Anlagen (Appendix 1-6) und drei Anhinge
(Attachment A-C). Die Regelungen von drei der vier einzelnen Kapitel
in Part 2 stellen inhaltlich kohirente Komplexe dar. Sie befassen sich
mit dem MRV-System (Chapter 2), den Ausgleichsanforderungen (Chap-
ter 3) und den Emission Units (Chapter 4). Chapter 1 ist mit ,Administra-
tion“ uberschrieben, stellt sich aber als Potpourri verschiedener Inhalte
dar. Es versammeln sich darin eine Definition des Begriffs ,international
flight“#1, sowie konkrete Regelungen gegeniiber den Staaten®? und ge-

die Nutzung von solchen Ausgleichszertifikaten bewerben, von denen Entwick-
lungsldnder profitieren, Ziffer 24 A39-3.

431 1.1.2 Annex 16 IV.

432 Die Regelungen gegeniiber den Staaten beinhalten die Absicherung der Pflicht-
erfillung eines Luftfahrzeugbetreibers nach dem CORSIA (1.3.1 und 1.3.2 An-
nex 16 1V ), Informationspflichten von Staaten, die am capacity support teil-
nehmen, gegeniiber der ICAO (1.3.3 und 1.3.4 und 1.3.5 und 1.3.6 An-
nex 16 1V), Informationsplichten iber die akkreditierten Verifizierungsinstitu-
tionen (1.3.7 Annex 16 1V), die Uberwachung der Emissionsdaten in den Jahren
2019 bis 2020, um die Ausgleichsanforderungen der jeweiligen Luftfahrzeugbe-
treiber festzulegen (1.4.3 Annex 16 1V), die Einhaltung der Vorgaben des COR-
SIA nach den SARPs (1.5 Annex 16 IV ) und die Anerkennung vergleichbarer
Verfahren eines Luftfahrzeugbetreibers durch den Staat (1.6 Annex 16 IV).
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gentiber den Luftfahrzeugbetreibern*33, die im weiteren Sinne mit der Ver-
waltung des CORSIA zu tun haben.

ii. Rechtsnatur

Die Regelungen, die in Annex 16 IV enthalten sind, lassen sich ihrer
Form nach in drei Kategorien einteilen: Standards, Empfehlungen und
Hinweise.#* Die Verschiedenheit der Kategorien lasst sich bereits an der
textlichen Gestaltung erkennen.*** Nur den Standards kommt Rechtsver-
bindlichkeit zu (dazu aa), wahrend die Regelungen der anderen beiden
Kategorien nur empfehlenden oder hinweisenden Charakter aufweisen
(dazu bb).#¢ Von den Regelungen werden, dhnlich wie im Rahmen der
Resolutionen A39-3 und A40-19,%47 die Luftfahrzeugbetreiber haufig direkt

433 Die Regelungen gegeniiber den Luftfahrzeugbetreibern erfolgen zur Zuord-
nung einer Flugbewegung zu einem Luftfahrzeugbetreiber (1.1.1 und 1.1.3 An-
nex 16 IV ) und dieses Betreibers zu einem Staat (1.2.1 und 1.2.2 und 1.2.3
und 1.2.4 und 1.2.5 und 1.2.7 Annex 16 IV.) und zur Einhaltung der Vorgaben
des CORSIA nach den SARPs (1.5 Annex 16 IV) sowie deren Uberwachung
(1.4.1 und 1.4.2 Annex 16 V).

434 Zu den ersten beiden Kategorien allgemein bereits oben A.IIL3., S. 92 ff.

435 Siehe dazu die Editorial practices, S. x vor Ch. 1 der Annex 16 IV: Standards
sind in normaler Schriftart geschrieben und mit dem Verb ,shall* versehen.
Recommendations sind kursiv geschrieben, aber mit dem fettgedruckten Prifix
Recommendation versehen und beinhalten das Verb ,,should“. Notes sind eben-
falls kursiv geschrieben und mit dem Préifix Note versehen.

436 Die Kompetenz zur Schaffung von Standards und Recommendations ergibt sich
aus Art. 37 Abs. 2 CA. Neben den in UAbs. 1 lit. a-k aufgezahlten Bereichen er-
moglicht die Generalklausel in UAbs. 2 die Sekundirrechtsetzung in simtlichen
Bereichen mit Bezug zum internationalen Luftverkehr, dazu Frenzel Sekundar-
rechtsetzung 10O, 75. Riedi Technische Normen der ICAQ, 79 und Schaefer Recht
des Luftverkehrs, Rn. 29 sprechen nur allgemein von , Flugbetrieb® (Riedr) bzw.
,Betrieb von Luftfahrzeugen® (Schaefer). Die Zielsetzung der ICAO ,,to develop
the principles and techniques of international air navigation and to foster the
planning and development of international air transport” (Art. 44 S. 1 CA) legt
nahe, dass diese Generalklausel nur Bezug auf den internationalen Luftverkehr
nimmt.

437 Dazu, dass sich die Regelungen der Resolutionen A39-3 und A40-19 an die
Staaten richten, bereits oben 3.a)i., S. 107.
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adressiert. Wie sich aus Art. 37 Uabs. 1 iVm Art. 38 S. 1 CA ergibt, bezieht
sich die Umsetzungsverpflichtung aber nur auf Staaten.*3

aa) Standards: Volkersekundarrecht

Zu den Standards zihlen als Haupttext die Regelungen in den Kapiteln
des Annexes 16 IV sowie die Regelungen in den Anlagen zu Annex 16 IV,
auf die durch die Standards im Haupttext verwiesen wird.#** Auferdem
werden im Haupttext verschiedene ICAO-Dokumente als ,,Implementati-
on Elements® in Bezug genommen. Soweit diese die Standards weiter
konkretisieren (wie die Dokumente CORSIA Eligible Emissions Units und
CORSIA States for Chapter 3 State Pairs) sind diese als Teil der Standards
anzusehen.

Die Benutzung des Worts ,shall“ macht deutlich, dass die Luftverkehrs-
betreiber bestimmte Vorgaben der ICAO im Hinblick auf ihre CO,-Emis-
sionen beriicksichtigen mussen.*4 Dies ist nur méglich, indem die Luft-

438 Allgemein Riedi Technische Normen der ICAO, 81f. Zur Notwendigkeit der
nationalen Umsetzung von SARPs allgemein Schdffer Schutz ziviler Luftverkehr
vor Terrorismus, 98 f.; Riedi Technische Normen der ICAO, 113f.

439 Riedi Technische Normen der ICAO, 88 mit Verweis auf ICAO Doc. 8143-
AN/873/3, part H, Ziff. 2.3.1. Schéffer Schutz ziviler Luftverkehr vor Terroris-
mus, 83. Solche Verweise finden sich in Annex 16 IV an zahlreichen Stellen:
Fir das Monitoring wird auf Appendix 1 bis 5 verwiesen (2.2.1.2.2 Annex 16 IV
verweist fur den Zeitraum 2019-2020 und 2.2.1.3.1, 2.2.1.3.3 fiir den Zeitraum
2021-2035 auf Appendix 2, 3; 2.2.2.1. verweist fir die Anforderungen an die
Berichte auf Appendix 4 und 2.3.1.3, 2.3.2.2 auf Appendix §; 2.3.2.1, 2.3.2.1
verweisen auf den einzuhaltenden Zeitplan nach Appendix 1). Fir die Verifi-
zierung der Emissionsberichte wird auf Appendix 1 und 6 verwiesen (2.4.1.4,
2.4.1.5 und 2.4.1.3, 2.4.2.1). Fiir die Ausgleichsanforderungen wird an mehrere
Stellen auf den Zeitplan der Appendix 1 verwiesen (3.1.2, 3.1.3, 3.2.3, 3.4.4). Fir
die Emissions Units wird auf Appendix 1 und 5 verwiesen (4.2.2 und 4.3.1, 4.3.2).
Fir die Verifizierung der Loschung der Emissions Units wird auf Appendix 1
und 6 verwiesen (4.4.1.4, 4.4.1.5 und 4.4.1.2, 4.4.2.1).

440 Z.B. zum Monitoring 2.1.1.1 Annex 16 IV: , The aeroplane operator shall moni-
tor and record its fuel use from international flights [...]%; zur Berichterstattung
2.3.1.1: ,The aeroplane operator shall submit to the State to which it is attribut-
ed a copy of verified Emissions Report for approval by the State and a copy of
associated Verification Report [...]% zur Verifizierung 2.4.1.1: ,The acroplane
operator shall engage a verification body for the verification of its annual
Emissions report.“; zu den Ausgleichsanforderungen 3.1.1: ,From 1 January
2021 to 31 December 2035, the offsetting requirements of this Chapter shall
be applicable to an aeroplane operator with international flights [...] between
States [...]; zu den Emissions Units 4.2.1: ,, The aeroplane operator shall meet
its offsetting requirement [...] by cancelling CORSIA Eligible Emission Units in
a quantity equal to its total final offsetting requirements for a given compliance
period [...].“
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fahrzeugbetreiber entsprechenden nationalen Regelungen unterworfen
werden. Dafiir miissen entsprechende Regelungen durch die Staaten im
nationalen Recht geschaffen werden. Sinn und Zweck der Standards des
Annexes 16 IV ist es, den Staaten eine solche Umsetzungsverpflichtung
aufzuerlegen. Die Verbindlichkeit der einzelnen Standard-Regelungen des
Annexes 16 IV gegeniiber den CORSIA-Staaten ist folglich intendiert.44!
Auch handelt es sich um abstrakt-generelle Regelungen mit AuSenwir-
kung, die vom ICAO-Rat fir die ICAO erlassen wurden. Damit sind
die Standards des Annex 16 IV als fir die CORSIA-Staaten grundsatz-
lich verbindliches Sekundarrecht der ICAO einzuordnen. Fir diese sekun-
darrechtlichen Standards besteht eine Abweichungsmoglichkeit gemifS
Art. 38 CA, wenn der Staat die vollstindige Befolgung fiir unpraktikabel
oder abweichende nationale Regelungen fiir notwendig erachtet.*4?

bb) Empfehlungen, Hinweise und sonstige Regelungen: Unverbindlich-
keit

Die Empfehlungen in Annex 16 IV zeigen an zahlreichen Stellen wiin-
schenswerte Gestaltungsweisen fiir die Ausformung des CORSIA auf. Sie
sind ausdrtcklich als ,Recommendations“ bezeichnet, durch Kursivschrift
hervorgehoben und durch Verwendung von ,should® gekennzeichnet.#4
Mit diesen Empfehlungen ist die Erwartungshaltung verbunden, dass sie
im Regelfall eingehalten werden. Thnen kommt als soft law damit gewisser
normativer Wert zu.

Hinweisen (notes) kommt genau wie dem Vorwort und den Anlagen
nur informatorischer Wert zu; sie sind nicht Teil der SARPs.##* In An-
nex 16 IV dienen sie hiufig der Klarstellung,*S oft als Verweise mit zusatz-

441 Hier besteht ein wesentlicher Unterschied zu den Recommendations, die mit
dem Begriff ,should“ operieren, z.B. in 2.2.1.2.4: ,The aeroplane operator
should use the same monitoring method during the 2019-2020 period that it
expects to use during the 2021-2023 period [...]".

442 Dazu siche oben A.IIL.3., S. 92 ff.

443 Z.B. zur Berichterstattung 2.3.1.4 Annex 16 IV: Recommendation.- The aero-
plane operator should use the standardised Emissions Report template provided
in Appendix 1 of the Environmental Technical Manual (Doc. 9501), Volume IV
[...].”; zur Verifizierung 2.4.1.2: “Recommendation.- The acroplane operator
should performe an internal pre-verification of its Emissions Report prior to the
verification by a verification body.”; zu den Ausgleichsanforderungen und den
Emissions Units bestehen hingegen keine wesentlichen Empfehlungen.

444 Riedi Technische Normen der ICAO, 89f.; Schdffer Schutz ziviler Luftverkehr
vor Terrorismus, 84.

445 Z.B. Note nach 2.2.3.3: ,Note.- For the purpose of calculating CO, emissions
the mass of fuel used includes all aviation fuels.”
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lichen Informationen,* teils als Anregungen*¥’ und selten zur Exemplifi-
zierung*8,

Die Definitionen in Part 1 sind interpretatorischer Natur und zur besse-
ren Ubersichtlichkeit des Haupttextes vor den eigentlichen SARPs gebiin-
delt. Sie sind Teil der jeweiligen durch sie definierten Regelung und zu
diesen in ihrer Rechtsnatur akzessorisch.4

4. Fazit: Verbindliche Standards mit Abweichungsmoglichkeiten,
Art. 38 CA

Die Regelungen der Resolutionen A39-3 und A40-19 der ICAO-General-
versammlung sind aufgrund ihres Inhalts und ihrer Einordnung als soft
law fir das CORSIA nur rahmengebend. Diesbeziiglich wurde ein Ver-
trauenstatbestand geschaffen, dass das CORSIA implementiert wird und
ab 2021 durch die CORSIA-Staaten zur Anwendung kommt. Im Wesentli-
chen wird das CORSIA aber inhaltlich durch Annex 16 zum Chicagoer
Abkommen konturiert, der vom ICAO-Rat in Ausfillung des Rahmens
der Resolutionen geschaffen wurde. Fur die rechtliche Verbindlichkeit
der CORSIA-Regelungen sind die Standards dieses Annex 16 IV zentral.
Die anderen Regelungen (Empfehlungen, guidance materials und sonstige
Dokumente) dienen als Leitlinien fiir die Art und Weise der Realisierung.
Allerdings besteht mit Blick auf die grundsitzlich verbindlichen Stan-
dards gemafl Art.38 CA die Moglichkeit, der ICAO Abweichungen an-
zuzeigen. Von dieser Abweichungsmoglichkeit kann aber mit Blick auf
den Vertrauenstatbestand nur in gewissem Umfang und nicht mit Blick
auf simtliche CORSIA-Standards Gebrauch gemacht werden. Eine Abwei-
chung von einzelnen CORSIA-Regelungen trotz erklarter freiwilliger Teil-
nahme anzuzeigen, erscheint demgegeniiber weniger problematisch. Denn
bevor nicht zentrale Ausgestaltungsfragen durch die Schaffung der Stan-

446 Z.B. Note nach 2.1: ,Note.- See also Chapter 1 for administration requirements
of the State and aeroplane operator.”

447 7.B. Note nach 2.4.1.6: ,Note.- Such data and information could include aero-
plane operator’s name, reporting year, number of international flights [...] per
aerodrome pair or State pair and aeroplane and emissions data.”

448 Z.B. Note nach 2.4.1.8: ,Note.- As an example of leasing complexities, Operator
A may lease its aeroplane to Operator B [...].”

449 Zu den Definitionen in den Annexen allgemein Riedi Technische Normen der
ICAO, 88f. mit Verweis auf ICAO Doc. 8143-AN/873/3, Part H, Ziffer 2.2.3
lit. b.
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dards absehbar sind, kann keine Erwartung begriindet werden, CORSIA in
jeglicher Gestalt umfassend zu realisieren.

5. Bedeutung der nationalen Realisierung der CORSIA-Regelungen
a) Hintergrund: volkerrechtlicher Charakter der CORSIA-Regelungen

Die CORSIA-Regelungen adressieren zwar neben den Staaten und den
einzelnen ICAO-Organen die Luftfahrzeugbetreiber selbst. Als volkerrecht-
liche Regelungen konnen sie gegentiber diesen Individuen aber keine Wir-
kung entfalten. Die Luftfahrzeugbetreiber sind blofSe Inhaltsadressaten der
CORSIA-Regelungen. Rechtliche Geltung entfalten die Regelungen dem-
gegeniiber zunichst nur fir die Staaten und die in Bezug genommenen
Organe der ICAO als Regelungsadressaten.*® Eine Durchgriffsbefugnis,
mit der direkte Rechtsfolgen fiir Luftfahrzeugbetreiber herbeigeftihrt wer-
den konnten, ist im Chicagoer Abkommen hingegen grundsatzlich nicht
angelegt.¥! Wie die rechtliche Bindung der Staaten als Regelungsadressa-
ten ausgestaltet ist, ist eine Frage der oben analysierten Rechtsnatur der
verschiedenen Regelungsarten.*5?

Voraussetzung fiir eine Bindung der Luftfahrzeugbetreiber ist, dass den
CORSIA-Regelungen im nationalen Recht der CORSIA-Staaten Geltung
verschafft wird. Dafir sind grundsitzlich zwei Ansitze denkbar: Je nach
(Verfassungs-)Rahmenordnung kann ein grundsitzlich monistischer An-
satz verfolgt werden, wonach Vélkerrecht und nationales Recht eine Ein-
heit bilden. Alternativ werden nach einem im Grundsatz dualistischen
Ansatz das Volkerrecht und das nationale Recht als zwei verschiedenen
Rechtsordnungen entstammendes Recht gedeutet.*3 Allgemein ist, je

450 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II.,
Rn. 397 spricht allgemein von ,Geltungsadressaten®; siche auch bereits oben
3.a)i., S. 107 ff. fiir ICAO-Resolutionen und fiir SARPs 3.a)i., S. 114 ff.

451 Zu den hier nicht erfiillten Anforderungen fiir eine solche Durchgriffsbefugnis
allgemein Ipsen in: HStR XI, §220: Deutschland in internationalen Fachorgani-
sationen, Rn.25. Zu einer Ausnahme mit Blick auf Art.33 CA und Art. 86,
87 CA siehe unten § 13 B.IL., S. 300 ff.

452 Siehe dazu oben 3. und 4., S. 105 ff. und A.II1.2. und 3., S. 87 ff.

453 Es gibt verschiedene Ausprigungen dieser grundsitzlichen Ansitze, siche statt
vieler Schweitzer/Dederer Staatsrecht III, Rn. 41 ff.; auf einen ,, Theorienstreit ist
aber zu verzichten und stattdessen das Augenmerk auf den innerstaatlichen
Vollzug in der Praxis zu legen, Rn. 51 ff.
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nach Ansatz, eine Inkorporation in das bzw. Freigabe des Volkerrechts im
nationalen Recht (Adoptionstheorie bzw. dhnlich die Vollzugslehre; vor
allem bei Monismus) oder eine Umwandlung des Volkerrechts in das na-
tionale Recht (Transformation; vor allem bei Dualismus) notig.4* Speziell
die SARPs der ICAO erlangen in der Staatenpraxis monistisch gepragter
Systeme fiir die Regelungsadressaten Geltung durch ihre bloBe Veroffentli-
chung oder Einverleibung, wobei sie ihren Charakter als Volkerrecht be-
halten. In dualistisch gepragten Systemen bedarf es dafiir (wie im deut-
schen Recht) einer Transformation ihrer Inhalte in nationales Recht.4>S
Fir das CORSIA sind zusitzlich zu den Inhalten der SARPs weitere Um-
setzungsmafinahmen erforderlich,%¢ insbesondere fiir die Ausgestaltung
des Durchsetzungs- und Sanktionsregimes.*” Die soft law-Regelungen des
CORSIA sind insofern non-self-executing und innerstaatlich gegeniiber den
Luftfahrzeugbetreibern zu konkretisieren.

b) SARP-Ubernahme in das deutsche Recht und Moglichkeit unionaler
Umsetzung

Wabhrscheinlicher als eine ebenfalls mogliche direkte Transformation der
CORSIA-Regelungen in das deutsche Recht (dazu sogleich) ist, schon um
Wettbewerbsverzerrungen im EU-Luftverkehrsbinnenmarkt zu vermeiden,
eine gesamteuropdische Umsetzung durch Unionrecht.#® Diese Umset-
zung hat Auswirkungen auf das deutsche Recht. Eine Pflicht zur uniona-

454 Im Uberblick M. Wi/l Jura 2015, 1164, 1166 f. Zur deutschen Rechtsordnung
mit Blick auf V6lkervertragsrecht Vioneky in: HStR XI, § 236 Rn. 9 ff.

455 Allgemein Huang Aviation Safety, 205 ff.; Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/
Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II., Rn. 394; Pache Kerosinsteuer, Gutach-
ten UBA April 2005, 27. Fiir das deutsche Recht gilt insofern ein ,,Briickenmo-
dell*, Schweitzer/Dederer Staatsrecht 111, Rn. 905; Geiger Staatsrecht III, § 36, 163;
zur Auspragung bzgl. der SARPs sogleich b).

456 Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 9f.; Falke ZUR 2017, 51.

457 Dazu vertieft unten § 13 B., S. 299 ff.

458 Erling Air & Space Law 43 (2018), 371, 374f. Erste unionale Regelungen wur-
den bereits getroffen: Delegierte Verordnung (EU) 2019/1603 der Kommission
vom 18. Juli 2019 zur Erginzung der Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates betreffend die von der Internationalen Zivilluftfahrt-
Organisation angenommenen Manahmen fiir die Uberwachung von, die Be-
richterstattung tber und die Prifung von Luftverkehrsemissionen fiir die Zwe-
cke der Umsetzung eines globalen marktbasierten Mechanismus, ABIL. L 250/10
v. 30.9.2019, dazu § 10 D.I., S. 253 ff.
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len Umsetzung besteht mangels ICAO-Mitgliedschaft der EU aber nicht.
Insoweit sind verschiedene Umsetzungstechniken denkbar, bspw. eine
Aufnahme in einen Unionsrechtsakt (wie die EH-RL) oder ein Verweis di-
rekt auf den betreffenden Annex.?

Bei einer direkten Transformation in das deutsche*® Recht werden
die SARPs der ICAO weitgehend durch Rechtsverordnungen auf Grund-
lage von §32 Abs. 1 LuftVG implementiert.#¢! Fiir die CORSIA-Regelun-
gen ware Abs. 1 Nr. 16 zum Schutz vor Luftverunreinigungen durch Luft-
fahrzeuge einschlagig. In Einzelfillen werden Regelungen der Annexe
zum Chicagoer Abkommen in ein Bundesgesetz transformiert,*? was
fir die CORSIA-Regelungen ebenfalls moglich ware. Die zugrundeliegen-
de Pflicht der Bundesrepublik Deutschland zur Umsetzung der CORSIA-
Standards folgt dabei volkerrechtlich aus Art. 37 Uabs. 1 CA und inner-
staatlich aus dem Zustimmungsgesetz*®3> zum Chicagoer Abkommen als
Vertragsgesetz iSv Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 3 GG.464

C. Fazit: Konkret-sektorale Adressierung mit globaler Ausrichtung

Die ICAO wurde im Jahr 1944 durch das Chicagoer Abkommen als Inter-
nationale Organisation zur Fortentwicklung des internationalen Luftver-

459 Allgemein R6hl in: Mollers/Vokuhle/Walter (Hrsg.) Internationales VwR, 319,
433f.

460 Zur Implementationsweise von SARPs in anderen Staaten (USA; Nieder-
lande, Frankreich, Belgien, einige afrikanische Staaten) siche Mendes de Le-
on/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezem-
ber 2015, 47f. und daran anschlieBend COM Assessment CORSIA (externes
Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 76.

461 Frenzel Sekundarrechtsetzung 10, 201. Tietje Internationalisiertes VwHandeln,
474. Dazu, dass das GG insofern keine allgemeine Bestimmung zu Status
und Rang der Sekundirrechtsakte Internationaler Organisationen enthilt, Nez-
tesheim in: Maunz/Diirig GG, Art. 59 Rn. 194 ff. Die Zustimmung des Bundesra-
tes ist dabei nicht erforderlich, wenn sie der Durchfithrung von Richtlinien und
Empfehlungen der ICAO dienen, § 32 Abs. 3 LuftVG.

462 Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung E. Anhang II,
Rn. 402. Bereits Rdsgen Rechtsetzungsakte UN und Sonderorganisationen, 268 f.

463 Gesetz uber den Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zu dem Abkommen
vom 7. Dezember 1944 tber die Internationale Zivilluftfahrt und tber die
Annahme der Vereinbarung vom 7. Dezember 1944 iber den Durchflug im
Internationalen Fluglinienverkehr, BGBI 1956 1T 411.

464 Dazu allgemein Arnauld Volkerrecht, § 7 Rn. 514, der aufferdem auf die Verstar-
kung durch den Verfassungsgrundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit hinweist.

121

(o) ENR


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

Teil 1: Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen Kontext

kehrs gegriindet und war von Anfang an vor allem auf Wachstum und
Sicherheit des Internationalen Luftverkehrs ausgerichtet. Unter Sicherheit
ist dabei einerseits der Bereich der Betriebssicherheit (also Schutz vor Flug-
unfillen, ,safety”) und andererseits der der Flugsicherheit (also Schutz
vor externen Eingriffen, z.B. Terrorismus, ,security®) zu verstehen.*®> Be-
reits kurz nach ihrer Grindung wurde die ICAO in den Status einer
UN-Sonderorganisation erhoben. Mittlerweile sind nahezu alle Staaten
der Welt Mitglied der ICAO. Auerdem hat die ICAO weitreichende Mog-
lichkeiten, Regelungen zu schaffen, insbesondere durch Resolutionen der
ICAO-GV und die SARPs des ICAO-Rates. Thr kommt damit auf der in-
ternationalen Bithne eine einzigartige Bedeutung fiir den internationalen
Luftverkehr zu. Der Klimaschutz stellt zwar kein klassisches Aufgabenfeld
der ICAO dar, wird aber zunehmend von der ICAO als relevanter Bereich
erkannt. Gerade in diesem Bereich werden durch die ICAO vermehrt
Regelungen geschaffen. Eine entsprechende Aufgabenzuweisung erfolgt
zwar nicht explizit, wohl aber durch die generalklauselartige Aufgabenzu-
schreibung in Art. 44 Uabs. 2 CA. Fir den Klimaschutz im internationa-
len Luftverkehr wurde dementsprechend ein vierteiliger basket of measures
ins Leben gerufen, wobei insbesondere der marktbasierte Mechanismus
CORSIA eine herausgehobene Stellung fiir die klimaschiitzende Wirksam-
keit des Maflnahmenpakets einnimmt.

Durch die zwei Resolutionen A39-3 und A40 (soft law) und vor allem
die SARPs des Annexes 16 IV (Standards als Volkersekundarrecht, Emp-
fehlungen als soft law) hat die ICAO ein System etabliert, durch das die
CO,-Emissionen des internationalen Luftverkehrs, die die Emissionen des
Basisjahres 2019 tibersteigen, ausgeglichen werden sollen. Von 2021 an soll
das CORSIA im Laufe der Jahre von einem freiwilligen Klimaschutzsystem
zu einem nahezu global umfassenden System anwachsen. Ob und wann
ein Luftfahrzeugbetreiber dem CORSIA unterworfen ist, hingt davon ab,
ob und seit wann die Staaten, zwischen denen eine Flugstrecke liegt, am
CORSIA (freiwillig) teilnehmen. Freilich wird es vor dem Hintergrund
der Auswirkungen der Corona-Pandemie auf den Luftverkehr zunichst
einige Zeit in Anspruch nehmen, bis die Emissionsmengen des Jahres
2019 wieder erreicht sein werden und damit das CORSIA mit konkreten
Ausgleichsverpflichtungen der Luftfahrzeugbetreiber greifen wird. Die in-
tendierte Steuerungswirkung des CORSIA, CO,-neutrales Wachstum des

465 In diesem Sinne Dempsey Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 32.
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Luftverkehrs herbeizufiihren, wird dadurch jedoch nicht grundsatzlich in
Frage gestellt.#6¢

Damit hat die ICAO als Internationale Organisation ohne genuine Aus-
richtung auf den Klimaschutz*” mit dem CORSIA ein Klimakompensati-
onssystem etabliert, das den internationalen Luftverkehr konkret adressiert
— und nicht wie das UNFCCC-Regime nur einen ausfillungsbedurftigen
allgemeinen Rechtsrahmen schafft. Zwar ist auch fiir das CORSIA in
einem nachsten Schritt die Umsetzung und Durchsetzung der Regelungen
im nationalen Bereich zentral. Es bestehen dafir Vorgaben, die sich auf
bestimmte Klimaschutzmaffnahmen richten und vielfach konkrete Maf3-
gaben zur nationalen Ausgestaltung formulieren. Die Orientierung des
CORSIA ist dabei einerseits global, weil es perspektivisch — ab 2027 - in
grundsitzlich allen ICAO-Staaten Anwendung finden soll. Andererseits ist
CORSIA aber sektoral begrenzt, da es nur den internationalen Luftverkehr
adressiert.

Bereits dieser erste Uberblick legt offen, dass das UNFCCC-Regime und
die ICAO die Problematik des Klimaschutzes im Luftverkehr nicht nur
auf unterschiedliche Art und Weise (mit allgemeinem Regelungsrahmen
oder konkret-maffnahmenbezogen) angehen, sondern auch unterschiedli-
che Steuerungsrichtungen aufweisen. Wihrend das UNFCCC-Regime zu-
nehmend bottom-up agiert, bedient sich die ICAO eher eines klassischen
top-down-Konzepts, indem sie den Staaten mit den CORSIA-Regelungen
bestimmte Mafgaben macht, denen sie nachzukommen haben.**8 Zudem
differieren die Grundprinzipien des UNFCCC-Regimes und der ICAO
fundamental: Das UNFCCC-Regime verschreibt sich dem, wenngleich in-
zwischen flexibilisierten, CBDRRC-Prinzip, die ICAO baut im Grundsatz
auf das Prinzip der Gleichbehandlung auf.

Ob und inwiefern die ICAO mit dem CORSIA den fiir den Luftverkehr
relevanten Rahmen des UNFCCC-Regimes ausfullt oder mit diesem in ein

466 Dazu unten § 15 B.I, S. 339 ff.

467 Ebenso, auch fir die IMO Oberthiir Climate Policy 3 (2003), 191, 194: ,Nei-
ther ICAO nor IMO are proper environmental organisations.“; ders. in: Obert-
hir/Gehring (Hrsg.) Institutional Interaction, 53, 59 bezeichnet die ICAO bzgl.
des Klimaschutzes sogar als ,,unfriendly institution®.

468 Zum Unterschied zwischen top-down und bottom-up Ansitzen im Umweltvol-
kerrecht allgemein Bodansky Arizona State Law Journal 43 (2011), 697, 698 f.:
,Some [international agreements] take a top-down approach, defining particu-
lar policies and measures that parties must undertake. Others adopt a more
bottom-up approach, allowing each participating state to define its own com-
mitments.”
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Spannungsverhiltnis tritt, wird daher Gegenstand des Teils 2 sein (§8 ).
Ebenso wird beleuchtet, wie sich mit Blick auf den Klimaschutz im Luft-
verkehr das Verhaltnis der ICAO zur EU (zu dieser einfiihrend § 5§ ) und
insbesondere zwischen dem CORSIA und dem EU-EHS darstellt (dazu
§10).

§ 5 Die Europiaische Union (EU)
A. Rolle der EU fiir den Klimaschutz im Luftverkehr

Die Rolle der EU*¥ fiir den Klimaschutz im Luftverkehr lasst sich anhand
ihrer diesbeztglichen Rechtsetzungskompetenzen (dazu I.) und den kon-
kreten Mafinahmen, die von der EU vor dem Hintergrund dieser Kom-
petenzen geschaffen werden (dazu IL.), vermessen. In den Blick genom-
men werden dabei solche klimaschutzbezogenen Mafinahmen, deren Ziel-
richtung und Wirkungsweise gerade der Klimaschutz im Luftverkehr ist
(»direkte Klimaschutzmafinahmen®) und solche die zwar primar eine an-
dere Zielrichtung verfolgen, in ihrer Wirkung aber ebenfalls klimaschutz-
dienlich sind (,mittelbare Klimaschutzmafnahmen®). Deutlich hiufiger
weisen die Regelungen fir den Luftverkehr aber keinen Bezug zum Kli-
maschutz auf und haben teils sogar eine dem Klimaschutz gegenlaufige
Steuerungswirkung (,klimaschutzschidliche Maffnahmen®).

Betrachtet man die Regulierung des Luftverkehrs insgesamt — ohne
Fokus auf den Klimaschutz, zeigen sich eine Reihe von Paradoxa (dazu
IIL.). Diese werfen Fragen auf, inwieweit es sich beim Klimaschutz fiir
den Luftverkehr um einen in sich koharenten und vor dem Hintergrund
der Maflgaben der umweltrechtlichen Querschnittsklausel abgestimmten
Regelungskomplex handelt (IV.).

469 Im Folgenden wird nur nach Bedarf zwischen den einzelnen, im Rahmen
der EU titigen Akteuren (Kommission, Rat, Europaisches Parlament, EuGH,
Mitgliedstaaten etc.) unterschieden. Vielmehr wird, da das Augenmerk der
Betrachtung auf den Strukturen des Klimaschutzrechts im Luftverkehr liegt,
die EU grundsitzlich als Ganzes in Bezug genommen. Allgemein zu den ver-
schiedenen Akteuren innerhalb der EU und ihrer Stellung fir den Bereich des
Umweltrechts Epiney Umweltrecht EU, 3. Kapitel Rn. 34 ff.
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I. EU-Rechtsetzungskompetenz fiir klimaschutzdienliche MaSnahmen im
Luftverkehr

Klimaschutzbezogene Maffnahmen im Luftverkehr liegen im Schnittbe-
reich insbesondere#’? zweier Rechtsetzungsgrundlagen: Der luftverkehrs-
rechtlichen Kompetenz gem. Art. 100 Abs.2 AEUV (dazu 1.) und der
umweltrechtlichen Kompetenz gem. Art. 192 Abs.2 iVm Art. 191 Abs. 1
AEUYV, die auch den Klimaschutz umfasst (dazu 2.).4”! Um eine nur aus-
nahmsweise zulissige kompetenzielle Mehrfachabstiitzung zu vermeiden,
muss daher anhand des Schwerpunkts der Maffnahme ermittelt werden,
welche Grundlage fiir eine konkrete klimaschutzbezogene Maffnahme im
Luftverkehr heranzuziehen ist (dazu 3.). Letztlich ausschlaggebend ist da-
bei die Art der klimaschutzbezogenen Maffnahme (dazu im nachfolgenden
Abschnitt I1.).

1. Luftverkehrsrechtliche Grundlage, Art. 100 Abs. 2 AEUV

Art. 100 Abs. 2 AEUV statuiert die verkehrsrechtliche Kompetenzgrundla-
ge fir den Luftverkehr. Weder in ihr selbst noch in ihrer systematischen
Umgebung, dem Titel ,Verkehr* des AEUV#2, wird der Umwelt- oder
Klimaschutz erwahnt. Ahnlich wie bei der Festlegung der Aufgaben und
Kompetenzen der ICAO lasst sich das Fehlen umweltrechtlicher Auspra-
gungen im Verkehrstitel des AEUV historisch begriinden: Die mafSgeb-
lichen Regelungen gehen zurtick auf den EWG-Vertrag und damit auf
eine Zeit, in der Umweltschutz noch nicht als relevantes Problem wahr-
genommen wurde.*3 Wie die umweltrechtliche Querschnittsklausel aus
Art. 11 AEUV verdeutlicht, spielt der Umweltschutz heute auch in den

470 Theoretisch einschligig sein konnte auflerdem die Steuerharmonisierungskom-
petenz, Art. 113 AEUV und die Binnenmarktkompetenz, Art. 114 Abs. 1 AEUV.

471 Allgemein dazu, dass umweltschiitzende Zielsetzungen auch auf anderen
Grundlagen als der Umweltkompetenz verfolgt werden konnen, EuGH Urt.
v. 29.3.1991 — C-62/88 Rn. 18 f.; EuGH, Urt. 11.07.1991 — C-300/89 — (Titandi-
oxid) Rn. 22 ff.

472 Dritter Teil: Die internen Politiken und Maf$nahmen der Union, Titel VI Der
Verkehr, Art. 90-100 AEUV.

473 Febling in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art.90 AEUV
Rn. 64. Im EWG-Vertrag: Titel IV, Art. 74 ff.
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Verkehrspolitiken der EU eine bedeutsame Rolle:## Die Erfordernisse
des Umweltschutzes miissen bei der Festlegung und Durchfithrung der
Verkehrspolitiken und -maffnahmen einbezogen werden.

Art. 100 Abs.2 AEUV weist dem Luftverkehr gemeinsam mit dem
Schiffsverkehr gegentiber den anderen Subsektoren des Verkehrssektors
eine Sonderstellung zu. Hintergrund dieser Sonderstellung waren zu dem
Zeitpunkt, als der EWG-Vertrag geschaffen wurde, die fehlende Bedeu-
tung des zwischenstaatlichen Luftverkehrs und die Souveranititsinteressen
der Staaten, den Luftverkehr eigenstindig auszugestalten.*”S Auch der Ver-
trag von Lissabon fithrte diese Sonderstellung zwar textlich und systema-
tisch fort, glich aber inhaltlich die Kompetenz des Art. 100 Abs.2 AEUV
fir den Luft- und Schiffsverkehr der allgemeinen Verkehrsrechtskompe-
tenz in Art. 91 AEUV an.#¢ Nach beiden Rechtsgrundlagen kommt nun
gleichermafien das ordentliche Gesetzgebungsverfahren mit Anhoérung des
Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses der Regionen zur
Anwendung. Die kompetenzielle Sonderstellung ist damit weitgehend ob-
solet geworden.*””

Um der hohen Wettbewerbs- und Sicherheitsrelevanz des Luftverkehrs
Rechnung zu tragen, ist die EU auf Grundlage der Verkehrskompetenz vor

474  Epiney/Heuck/Schleiss in: HAB EU-Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 137. Start-
punkt fiir den Einzug des Umweltschutzes in der Verkehrspolitik diirfte der
Vertrag von Amsterdam sein, Boeing/Maxian Rusche/Kotthaus in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 90 AEUV Rn. 135 ff. Niheres zur Bedeutung der
umweltrechtlichen Querschnittsklausel fir den Luftverkehr unten, A.IIL1.,
S. 142 ft.

475 Schifer/Kramer in: Streinz EUV/AEUV, Art. 100 AEUV Rn. 4. Boeing/Maxian
Rusche in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 100 AEUV Rn. 2.

476 Eine entsprechende Angleichung der Verfahren erfolgte bereits mit der EEA,
bis zum Vertrag von Lissabon aber nur durch entsprechenden Verweis auf
die allgemeine Verkehrskompetenz. Zu den Entwicklungen Schdfer/Kramer in:
Streinz EUV/AEUV, Art. 100 AEUV Rn. 5.

477 Boeing/Maxian Rusche in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 100 AEUV
Rn. 8f. Als Unterschied zu Art. 90 AEUV verbleibt die Reichweite des Ermes-
sens, die bei Art. 100 Abs.2 AEUV das Wie und grds. auch das Ob umfasst,
Febling in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art. 100 AEUV
Rn. 14 ff. Auch die Sonderstellung hinsichtlich der Geltung der Dienstleistungs-
freiheit ist durch mittlerweile bestehendes Sekundarrecht eingeebnet worden,
ders. in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art.100 AEUV
Rn. 10 mit Verweis auf EuGH, Urt. (Sechste Kammer) 6.2.2003 - C-92/01 —
(Styliankis) Rn. 23 f.
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allem bestrebt, das Luftverkehrsrecht durch Verordnungen zu vereinheitli-
chen, statt durch Richtlinien nur grundlegend anzugleichen.#’8

2. Umweltrechtliche Grundlage, Art. 192 Abs. 1 iVm Art. 191 Abs. 1
AEUV

Art. 192 Abs. 1 AEUV normiert die allgemeine umweltrechtliche Kompe-
tenz der EU. Sachliche Konturen erhilt diese Kompetenznorm durch
die umweltpolitischen Ziel- und Aufgabensetzungen*”® in Art. 191 Abs. 1
AEUV.#80 Dije Maflnahmen und Politiken, die auf Art.192 Abs.1 iVm
Art. 191 Abs. 1 AEUV gestiitzt werden, mussen gerade die Verwirklichung
des Ziels des Umweltschutzes bezwecken oder bewirken.#8!

Spiegelstrich 4 in Art. 191 Abs.1 AEUV nennt zwar ausdriicklich die
Bekimpfung des Klimawandels als Teil der Férderung von MafSnahmen
auf internationaler Ebene zur Bewiltigung regionaler oder globaler Um-
weltprobleme. Eine spezielle Klimaschutzkompetenz*$? ist damit jedoch
nicht verbunden. Denn die Norm verdeutlicht lediglich, dass der Klima-
schutz ein wichtiger Teilaspekt des Ziels und der Aufgabe ist, die Um-
welt zu schitzen.® Eine spezielle Klimaschutzkompetenz ist zudem gar
nicht notwendig. Denn der Begriff ,Umwelt“, definiert als ,Summe der

478 Schladebach Luftrecht, § 5 Rn. 4. Siehe in diesem Sinne die Luftverkehrsdienste-
VO 1008/2008, die Blacklisting-VO 2111/2005 und die Slot-VO 95/93.

479 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art.191 AEUV Rn. 60
geht davon aus, dass die Norm ,nur in geringem Umfang Ziele, im Wesentli-
chen aber Aufgaben der Umweltpolitik der Union“ enthilt, da nur in Spiegel-
strich 3 ein erwiinschter Zustand klar formuliert wird. Ebenso Epiney in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Umweltverfassungsrecht, Art. 191 AEUV Rn. 13.

480 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art.192 AEUV Rn.2;
Kloepfer Umweltrecht, § 9 Rn. 20.

481 Epiney in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Umweltverfassungsrecht, Art. 192
AEUV Rn. 9; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 192 AEUV
Rn. 3. Zum insoweit nicht niher definierten Begriff Umwelt wird zur Orientie-
rung der Ruckgriff auf die Rechtsgiiter des Art. 3 UVP-RL 2011/92/EU vorge-
schlagen: Menschen, Tiere, Fauna und Flora, Boden, Wasser, Luft, Klima, Land-
schaft, Sachgiiter und kulturelles Erbe und die Wechselwirkungen zwischen
diesen Faktoren, Calliess in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 9
mwN.

482 Sowieso konnte es sich dabei nur um eine Aufenkompetenz der EU handeln,
da die Norm nur Mafinahmen auf internationaler Ebene adressiert.

483 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 191 AEUV Rn.78f.
Calliess in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 13; Kahl in: Streinz
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Faktoren Mensch, Fauna und Flora, Boden, Wasser, Luft, Klima und Land-
schaft, Sachguter und kulturelles Erbe einschlieflich der Wechselwirkung
zwischen diesen Faktoren und der auf den Schutz der menschlichen Ge-
sundheit der Allgemeinheit bezogenen sozialen Umwelt“44, ist sehr weit
zu verstehen. Das Klima ist eines der zahlreichen darunterfallenden
Rechtsgiiter.*8S Die allgemeine Umweltkompetenz der EU beinhaltet folg-
lich ebenfalls die Rechtsgrundlage fir Klimaschutzmafnahmen.*%¢ Auch
klimaschutzbezogene Maflnahmen fiir den Luftverkehr konnen davon er-
fasst werden. Sekundarrechtsakte auf Grundlage von Art. 192 Abs. 1 AEUV
werden von der EU tiberwiegend als Richtlinien erlassen.*8

3. Abgrenzung

Klimaschutzbezogene Regelungen fiir den Luftverkehr beinhalten glei-
chermaflen verkehrspolitische und umweltpolitische Komponenten. Bei-
spielsweise konnen Regelungen im Rahmen des Luftverkehrsmanage-
ments durch positive Auswirkungen auf die effektive Streckennutzung
zu einer Einsparung von Emissionen fithren; der europaische Emissions-
handel erhielt durch die Einbezichung des Luftverkehrs eine auch-luft-
verkehrsrechtliche Prigung.*®® Die damit verbundene Verzahnung beider
Bereiche fihrt dazu, dass der Erlass von Regelungen sich als Schnittbe-
reich luftverkehrsrechtlicher und klimaschutzrechtlicher Mafnahmen dar-
stellt.*? Deshalb lassen sich klimaschutzbezogene Regelungen fiir den
Luftverkehr nicht auf den ersten Blick eindeutig der Luftverkehrskompe-
tenz gem. Art. 100 Abs.2 AEUV oder eindeutig der Umweltkompetenz

EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 62; Heselbaus in: Frankfurter Kommentar, Bd.
3, Art. 191 AEUV Rn. 45.

484 Kabhl in: Streinz EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 43; dhnlich Calliess in: Cal-
lies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 9.

485 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 191 AEUV Rn. 51, 78 ff.;
Epiney in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Umweltverfassungsrecht, Art. 191
AEUV Rn. 16. Dieses weite Begriffsverstindnis unter Einbeziehung aller Um-
weltmedien entspricht der allgemeinen Ansicht, Scherer/Heselbaus in: HdB EU-
Wirtschaftsrecht, O. Umweltrecht, Rn. 19 ff.

486 Zur Rechtlage nach Art. 175 EGV und Art. 192 AEUV Kabhl in: Schultze-Fie-
litz/Miiller (Hrsg.) Europ. Klimaschutzrecht, 21, 54 ff.

487 Epiney in: HK-EuR, Art. 192 AEUV Rn. 3; Kahl in: Streinz EUV/AEUV, Art. 192
AEUV Rn. 11.

488 Zu diesen und weiteren konkreten MafSnahmen vertieft II., S. 132 ff.

489 Kabhl in: Schultze-Fielitz/Miiller (Hrsg.) Europ. Klimaschutzrecht, 21, 53 £.
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gem. Art. 192 Abs. 1 iVm Art. 191 Abs. 1 AEUV zuordnen. Die notwendige
Abgrenzung beider Rechtsgrundlagen (a) erfolgt anhand des Schwer-
punkts der Malnahme (b).

a) Relevanz der Abgrenzung

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigungen, Art.5 Abs.2 EUV,
verlangt fir Rechtsakte der Union nicht nur das Bestehen einer ausdriick-
lichen Rechtsgrundlage aus den Unionsvertrigen, sondern auch eine Ab-
stiutzung in der richtigen Rechtsgrundlage. Denn die Wahl der Rechts-
grundlage determiniert insbesondere die Organkompetenz, die moglichen
Handlungsformen und das anzuwendende Rechtsetzungsverfahren.#°

Ob die luftverkehrsrechtliche oder die umweltrechtliche Rechtsgrundla-
ge zur Anwendung kommt, hat zwar keine nennenswerten Auswirkungen
auf die Rechtsetzung und die Reichweite der Spielriume der europaischen
Gesetzgeber bei der Rechtsetzung (i.), wohl aber auf die Moglichkeit einer
etwaigen nationalen Schutzverstirkung (ii.).

i. Rechtsetzungsverfahren und Spielriume

Sowohl die Luftverkehrskompetenz als auch die Umweltkompetenz sehen
das ordentliche Gesetzgebungsverfahren gemiff Art.294ff. AEUV vor.
Nach beiden Normen muss als zusitzliche Verfahrensschritte eine Anho-
rung des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der
Regionen erfolgen. Das Rechtsetzungsverfahren verlauft also bei beiden
Rechtsetzungskompetenzen spiegelbildlich.

Mit Blick auf die Frage, ob und wie Regelungen fir den jeweiligen
Bereich zu erlassen sind, belésst die Luftverkehrskompetenz mit der For-
mulierung ,koénnen [...] geeignete Vorschriften [...] erlassen” den europi-
ischen Gesetzgebern Spielraum. Dieser bezieht sich vor allem auf die Aus-
gestaltung der Rechtsakte, eingeschrinkt aber auch darauf, ob Gberhaupt

490 Calliess in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.9. Angesprochen ist
damit die Funktion des Prinzips der begrenzen Einzelermichtigungen, die
unionale Rechtsordnung horizontal zu strukturieren, Bast in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim EuR, Bd. 1, Art. § EUV Rn. 17.
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Rechtsakte erlassen werden.#! Art. 192 Abs. 1 AEUV formuliert, dass ,,das
Europiische Parlament und der Rat [...] Giber das Tatigwerden der Union
zur Erreichung der in Artikel 191 genannten Ziele [beschliefen]“.#? Da-
raus ergibt sich mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH*3 kein ,,impe-
rativer Indikativ“4%4, sondern ebenfalls ein Spielraum der europaischen Ge-
setzgeber insbesondere bei der Art und Weise der Ausgestaltung von
Rechtsakten, aber auch bei der Frage, ob bestimmte Rechtsakte erlassen
werden.#”> Die Spielraume bei der Sekundarrechtsetzung dhneln sich da-
mit ebenfalls.

ii. Schutzverstirkung

Fir diejenigen Rechtsakte, die auf Grundlage von Art. 192 AEUV erlas-
sen wurden, sieht Art. 193 AEUV allerdings die Moglichkeit vor, natio-
nale Maflnahmen beizubehalten oder zu ergreifen, die tber den Schutz
der entsprechenden Umweltschutzmainahme hinausgehen. Damit wird
eine Ausnahme von der ansonsten bestehenden Sperrwirkung des EU-Se-
kundarrechts fiir Maffnahmen mit einem erhdhten Schutzstandard getrof-
fen.#¢ Eine vergleichbare Ausnahmeregelung besteht fiir Rechtsakte, die
auf Grundlage der Luftverkehrskompetenz geschaffen werden, nicht. Wel-
che der beiden Rechtsgrundlagen gewihlt wird, hat damit Implikationen
fir die nationale Rechtsetzung. Diese Mdglichkeit fiir verstirkte nationa-
le Schutzmafnahmen wird beispielsweise fiir in das EU-EHS einbezoge-
ne Anlagen durch nationale CO,-Emissionsgrenzwerte diskutiert*” und
konnte auch fir Luftfahrzeuge erwogen werden.

491 Febling in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art. 100 AEUV
Rn. 16. Der Spielraum ware erst bei volliger Untatigkeit tiberschritten.

492 Art. 192 Abs. 3 AEUV sieht auflerdem eine Kompetenz zur Schaffung von Um-
weltaktionsprogrammen vor.

493 EuGH, Urt. 22.5.1985 — C-13/83 — (Parlament/Rat), Rn. 49.

494 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 192 AEUV Rn. 7.

495 Auch hier wire die Grenze des Spielraums durch ein volliges Untitigbleiben
tberschritten. Wegen der bestehenden Rechtsakte ist diese Uberlegung aber
ebenfalls eher theoretischer Natur, ders. in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2,
Art. 192 AEUV Rn. 7.

496 Epiney in: HK-EuR, Art. 193 AEUV Rn. 1.

497 Ziehm ZUR 2018, 339, 344f. und dies. ZNER 2014, 34 ff. halt diese fir euro-
parechtlich zuldssig, mit Verweis auf Erwgr. 10 IE-RL 2010/75/EU und auch
Erwgr. 23 EH-RL 2003/87.
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iii. Fazit: Vermeidung einer Mehrfachabstiitzung, Unterschiede bei
Schutzverstirkung

Die Heranzichung der luftverkehrsrechtlichen Kompetenz des Art. 100
Abs.2 AEUV oder der umweltrechtlichen Kompetenz des Art. 192 Abs. 1
iVm Art. 191 Abs. 1 AEUV hat zwar keine Implikationen fir das Rechtset-
zungsverfahren und den Spielraum bei der Rechtsetzung, die gleich bzw.
dhnlich sind, wohl aber auf die Moglichkeit einer nationalen Schutzver-
stairkung. Nur bei der umweltrechtlichen Kompetenz konnen unionale
Mafnahmen durch solche des nationalen Rechts erginzt und verstirkt
werden.

Zwar hilt der EuGH eine Mehrfachabstiitzung unionaler Mafnahmen
auf verschiedene Kompetenzgrundlagen nicht grundsitzlich fir unzulas-
sig.#® Um Klarheit zu schaffen, ob entsprechende Mafnahmen zur Schutz-
verstirkung zuldssig sind, sollten auch die klimaschutzdienlichen Mafnah-
men der EU fir den Luftverkehr nur auf eine, inhaltlich zutreffende
Rechtsgrundlage gestiitzt werden.*”? Eine Abgrenzung zwischen den ver-
schiedenen moéglichen Rechtsgrundlagen ist daher in diesem Bereich eben-
so notwendig.

b) Abgrenzungskriterium: Schwerpunkt der Maffnahme

Im Riuckgriff auf die Rechtsprechung des EuGH bestimmt sich die Wahl
der Rechtsgrundlage nach objektiven Kriterien, zu denen Ziel und Inhalt
des Rechtsakts gehoren.’® Als Faustformel kann darauf abgestellt werden,
dass eine unmittelbar klimaschitzende Maffnahmen fir den Luftverkehr
thren Schwerpunkt eher im Bereich Umweltschutz als im Bereich Ver-

498 StRspr EuGH, Urt. (Funfte Kammer) 19.9.2002 — C-336/00 — (Huber) Rn. 31;
EuGH, Urt. 10.12.2002 — C-491/01 — (British American Tobacco) Rn. 109 ff.;
EuGH, Urt. (Dritte Kammer) 6.11.2008 — C-155/07 — (EP/Rat) Rn. 35 ff.; mit
der expliziten Forderung einer Doppelabstiitzung u.a. EuGH, Urt. 11.07.1991
— C-300/89 — (Titandioxid) Rn. 17; EuGH, Urt. (Grofe Kammer) 11.6.2016 —
C-263/14 — (EP/Rat) Rn. 44.

499 Ebenso fir den Schnittbereich Verkehr — Umwelt allgemein Epiney/Heuck/
Schleiss in: HAB EU-Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 80f.

500 StRspr. EuGH, Urt. 11.07.1991 — C-300/89 — (Titandioxid) Rn. 10; EuGH, Urt.
(Grofe Kammer) 11.6.2016 — C-263/14 — (EP/Rat) Rn. 43; explizit EuGH, Urt.
(Grofe Kammer) 8.9.2009 — C-411/06 — (KOM/EP, Rat) Rn. 45. Speziell fir ver-
kehrspolitische Malnahmen Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht,
Bd. 1, L. VerkehrsR, Rn. 88f.
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kehr haben durfte, womit Art. 192 Abs. 1 iVm Art. 191 Abs. 1 AEUV als
Kompetenz einschlagig ist. Bei mittelbar klimaschiitzenden Manahmen
liegt der Schwerpunkt eher im Luftverkehr, so dass Art. 100 Abs. 2 AEUV
die passende Rechtsgrundlage bereit halt. Eine Zuordnung zur richtigen
Rechtsgrundlage muss aber je im Einzelfall erfolgen (dazu sogleich II.).

II. Klimaschutzbezogene Maffnahmen der EU

Die Relevanz des Luftverkehrs fiir den Klimawandel und mégliche Maf3-
nahmen zum Klimaschutz sind in der EU seit dem Jahr 1999 wiederholt
thematisiert worden.’! Obwohl durchaus ein Problembewusstsein fiir
die klimaschadlichen Auswirkungen des Luftverkehrs besteht, sind nur
wenige Regelungen fir den Luftverkehr geschaffen worden, die den Kli-
maschutz direkt adressieren.5%2 Deshalb wird, zunachst in Abkehr von der
klassischen Systematisierung umweltrechtlicher Instrumente nach ihrer
Wirkungsweise gegentber den Adressaten,**® im Umfeld der bestehenden
Regelungen, die wichtige Parameter fiir den Luftverkehr aufstellen, unter-

501 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Luftverkehr und
Umwelt: Wege zu einer nachhaltigen Entwicklung, KOM(1999) 640 endg.;
Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zum sechsten Ak-
tionsprogramm der Europdischen Gemeinschaft fir die Umwelt: Umwelt 2010:
Unsere Zukunft liegt in unserer Hand, Sechstes Umweltaktionsprogramm,
KOM(2001) 31 endgiiltig, 27; Beschluss Nr. 1600/2002/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 22. Juli 2002 iiber das sechste Umweltaktions-
programm der Europdischen Gemeinschaft, ABl. 242/1 v. 10.09.2001; Mittei-
lung der Kommission an den Rat, an das Europaische Parlament, an den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und an den Ausschuss der Re-
gionen, Verringerung der Klimaauswirkungen des Luftverkehrs, KOM(2005)
459 endgiltig.; zuletzt auch in der Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Europdischen Rat, den Rat, den Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Der europiische Griine
Deal, COM(2019) 640 final, 12f.

502 So auch Schladebach Luftrecht, § 5 Rn. 86 fiir den Umweltschutz im Luftverkehr
allgemein.

503 Dazu Kloepfer Umweltrecht, § 5 Rn. 41, der unterscheidet zwischen: Planungs-
instrumenten, direkter Verhaltenssteuerung, indirekter Verhaltenssteuerung, in-
formationelle Instrumente, betriebsorganisatorische Instrumente, Kooperations-
instrumente, Instrumentalisierung hoheitlichen Verhaltens, Umweltprivatrecht
und Sanktionen des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts. Mit umfassender
Analyse der Klimarelevanz verschiedener denkbarer Umweltschutzinstrumente
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sucht, ob und inwieweit sie iberhaupt einen Bezug zum Klimaschutz
herstellen. Sofern sich ein Bezug zum Klimaschutz feststellen lasst, erfolgt
eine Systematisierung anhand der Wirkungsweise. Insofern kommt ein
weites Verstandnis davon, was als Klimaschutzmaffnahmen im Luftver-
kehr verstanden werden kann, zum Tragen. In Zusammenschau mit den
im Anschluss erorterten klimaschutzrelevanten Paradoxa (III.) fir den
Luftverkehr erfolgt abschliefend eine umfassende Bewertung der Rolle
der EU fir den Klimaschutz im Luftverkehr (IV.).

Als Mafinahme, deren Ziel originar der Klimaschutz ist, besteht im Luft-
verkehr aktuell vor allem das LuftV-EU-EHS als ,echte“ Klimaschutzmaf3-
nahme. Rechtsgrundlage war die Umweltkompetenz gem. Art. 175 Abs. 1
EGV (heute Art. 192 Abs. 1 AEUV). Auf diese Rechtsgrundlage wurde die
LuftV-RL 2008/101 aber nur ,insbesondere® gestitzt’*4, was wiederum die
These stutzt, dass klimaschutzbezogene Regelungen fiir den Luftverkehr
an der Schnittstelle zwischen Verkehrs- und Umweltpolitik liegen.

Andere wichtige Regelungen fiir den Luftverkehr haben hingegen hiu-
fig keinen Bezug zum Klimaschutz (1.). Teils wirken sie nur mittelbar
klimaschutzend (2.) oder sind rein nationaler Natur (3.). Die Luftverkehrs-
regelungen ohne Bezug zum Klimaschutz oder mit rein nationalem Cha-
rakter konnen per se nicht als Klimaschutzmaffnahmen der EU verstanden
werden. Diejenigen Maffnahmen mit mittelbarem Klimaschutzbezug sind,
anders als das LuftV-EU-EHS (5.), nicht als unionale Klimaschutzmaf3-
nahmen ieS bzw. ,echte KlimaschutzmafSnahmen zu charakterisieren,
sondern stellen kompetenzrechtlich ,unechte* Klimaschutzmafnahmen
dar.’ Entsprechend wurde bei den unionalen Maffnahmen mit Ausnah-
me des LuftV-EU-EHS die Luftverkehrskompetenz gem. Art. 100 Abs. 2
AEUV als Rechtsgrundlage herangezogen.’%¢ Die Forderung der Verwen-
dung alternativer Treibstoffe (4.) wird von der EU zwar zunechmend in
Angriff genommen, verbleibt fiir den Luftverkehr in ihrer Steuerungswir-
kung aber noch zu gering als dass sie als relevante Klimaschutzmaffnahme
charakterisiert werden konnte.

der EU allgemein — ohne Bezug speziell zum Luftverkehr, Kerth EmHandel
Gemeinschaftsrecht, 110 ff.

504 Febling in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art. 100 AEUV
Rn. 50.

505 Mit dhnlicher Terminologie fiir die (u.a.) verkehrsrechtliche Rechtsetzungskom-
petenz Kahl/Gdrditz Umweltrecht, §2 Rn.27: ,‘unechte’ Umweltschutzkompe-
tenz®.

506 Bzw. der frithere Art. 80 Abs. 2 EGV oder Art. 84 Abs. 2 EWGV.
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1. Kein Bezug zum Klimaschutz: Betriebsgenehmigung und Slots

Bei zentralen Parametern fir die Durchftihrung von Luftverkehrstatigkei-
ten in der EU - der Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrt-
unternechmen und der Zuweisung von Slots auf grofen, vielbeflogenen
europaischen Flughafen spielt der Klimaschutz keine Rolle:

Umwelt- und Klimaschutzvorkehrungen der Luftfahrtunternehmen
sind keine Voraussetzungen fir die Erteilung der Betriebsgenehmigung
gem. Art. 4 Luftverkehrsdienste-VO 1008/2008.°%7 Die Luftverkehrsdiens-
te-VO ist kein regulatorisches Instrument mit (auch) umweltschiitzender
Zielrichtung, sondern dient der Herstellung eines hohen Sicherheits- und
Verbraucherschutzniveaus in einer Binnenmarktumgebung.’%® Zwar kon-
nen Betriebsuntersagungen ergehen, wenn trotz anderweitiger Sanktionen
ein Luftfahrzeugbetreiber seine Verpflichtungen im Rahmen des LuftV-
EU-EHS nicht erfillt. Diese Untersagungen unterfallen jedoch nicht dem

507 Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 24. September 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfithrung
von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft (Neufassung), ABL.L 293/3 v.
31.10.2008. Auch nicht im Rahmen der Erteilung des dafiir notwendigen
Luftverkehrsbetreiberzeugnisses (AOC) gem. VO 965/2912 der Kommission
vom §. Oktober 2012 zur Festlegung technischer Vorschriften und von Verwal-
tungsverfahren in Bezug auf den Flugbetrieb gemif der Verordnung (EG)
Nr.216/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates, ABL.L 296/1 v.
25.10.2012. Bei schwerwiegenden Umweltprobleme konnen Flugbewegungen,
die grds. bei Vorliegen einer Betriebsgenehmigung gestattet sind, aber einge-
schrankt werden, Art.20 Abs. 1 Luftverkehrsdienste-VO. Obwohl der Klima-
wandel als schwerwiegendes Umweltproblem eingestuft werden kann, dirfte
eine Einschrankung aus diesem Grund aber nicht von der Zielrichtung der Vor-
schrift erfasst sein. Denn die Beschrinkung der Ausiibung von Verkehrsrechten
bedeutet nur eine Beschrinkung auf einzelnen Flugstrecken, vgl. Definition in
Art. 2 Nr. 14 Luftverkehrsdienste-VO. Diese durfte kaum geeignet sein, zur L6-
sung des insofern bestehenden Umweltproblems beizutragen, die als implizite
Voraussetzung Art. 20 Abs. 1 S. 2 Luftverkehrsdienste-VO (,,nicht einschrinken-
der sein, als es zur Losung des Problems erforderlich ist“) hineinzulesen ist.

508 Giemulla/van Schyndel HdB Luftverkehrsrecht, Kap. 10 Rn. 25 ff.; Landwiist in:
Grabherr/Reidv/Wysk LuftVG, §20 Rn.S52. Schladebach Luftrecht, §5 Rn.6.
Aufgrund des gebundenen Charakters der Entscheidung tber die Erteilung
einer Betriebsgenehmigung konnen von behordlicher Seite keine anderen Erwa-
gungen als die in der Luftverkehrsdienste-VO aufgezahlten Kriterien angestellt
werden. Die Vorgaben der Luftverkehrsdienste-VO 1008/2008 sind insofern
abschlieend, Landwiist in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, § 20 Rn. 51.
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Regime der Betriebsgenehmigungen oder sind mit diesem verkoppelt, son-
dern erfolgen eigenstindig auf Grundlage der EH-RL.5%

Auch die Zuweisung von Start- und Landerechten — sogenannten Zeit-
nischen oder Slots, die groe Flughafen betrifft, bei denen die Nachfra-
ge nach Zeitnischen fiir Starts und Landung die moglichen Zeitnischen
tbersteigt,*10 bezieht Umwelt- und Klimaschutzaspekte nicht mit ein. Sie
erfolgt gem. Art. 8 Abs. 1, 2, Art. 10 Abs. 6 Slot-VO 95/935!! (konsolidierte
Fassung) vorrangig an Unternehmen, die ihre angestammten Slots in der
vorangegangenen Flugplanperiode weitgehend ausgenutzt (,use it or lose
it“) haben, sowie an zweiter Stelle an Neubewerber.’!? Die Zuweisung von
Slots stellt sich damit als MaSnahme zur Verteilung knapper Ressourcen
dar, fir die der Bestandsschutz und damit die wirtschaftliche Sicherheit
der Luftfahrtunternehmen im Vordergrund steht.

509 Dazu unten § 13 A., S. 292 ff.

510 Diese Flughifen werden zu koordinierten Flughifen erklart, Art.3 Abs.1, 3
Slot-VO 95/93.

511 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18. Januar 1993 tber gemeinsame
Regeln fiir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughifen in der Gemeinschaft,
ABIL. L 14/1v.22.01.1993.

512 Die Verteilung erfolgt durch einen Flughafenkoordinator (in Deutschland: Be-
lichener, §§27a, 31a LuftVG). Im Uberblick Schladebach Luftrecht, § 5 Rn. 25 ff.
Eine Bevorrechtigung kann sich aufferdem aus gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen ergeben, Art.9 Slot-VO 95/93. Zu Ausnahmen von der use it or
lose 1+-Regel im Zuge der Corona-Pandemie siche aber den durch Verordnung
(EU) 2020/459 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Marz 2020
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr.95/93 des Rates uber gemeinsame
Regeln fir die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughifen in der Gemeinschaft,
ABL L 99/1 in die Slot-VO eingefiigten Art. 10a sowie die Delegierte Verord-
nung (EU) 2020/1477 der Kommission vom 14. Oktober 2020 zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates im Hinblick auf die voribergehen-
de Verlingerung auflergewohnlicher MafSnahmen zur Bewaltigung der Folgen
der COVID-19-Pandemie.
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2. Mittelbare klimaschutzbezogene Wirkung: Einheitlicher européischer
Luftraum

Die unionalen Regelungen’!3 zum Einheitlichen europiischen Luftraum
(Single European Sky — SES)*'* sind nicht darauf fokussiert, eine aus
Perspektive des Klimaschutzes positive Wirkung zu entfalten. Vielmehr
verfolgen sie primir das Ziel, die Sicherheit des Flugbetriebs zu gewihr-
leisten.’!S Mittelbar haben sie aber auch klimaschutzdienliche Wirkung.
Denn sie beférdern ein Managementsystem fir den Luftraum, das nicht
mehr national, sondern europiisch ausgerichtet ist und damit den zwi-
schenstaatlichen Verkehrsfluss verbessert. Somit kdnnen letztlich Treib-
stoffeinsparungen und damit Emissionsoptimierungen auf Luftverkehrs-
verbindungen zwischen verschiedenen Orten erreicht werden.’'¢ Aktuell
ist der europiische Luftraum in regionalen Blocken organisiert, aber
(noch) nicht vollstindig vereinheitlicht.’'” Deshalb fordert die Kommissi-
on in ihrem Green Deal, die Vereinheitlichung des Luftraums weiter voran-
zutreiben und erarbeitete einen entsprechenden Verordnungsvorschlag.!8

513 Als weitere Regelungen mit entfernt mittelbar klimaschutzbezogener Wirkung
kann auch an die UVP-Richtline 85/337/EWG gedacht werden, die Auswirkun-
gen auf die Genehmigung von Flughifen hat, ders. Luftrecht, §5 Rn. 91, der
zudem auf die SUP-Richtline 2001/42/EH hinweist. Die Klimarelevanz ist im
Rahmen der UVP ein Aspekt der Umweltauswirkungen, Kerth EmHandel Ge-
meinschaftsrecht, 114.

514 Single European Sky I-Paket (SES I):VO 549/2004 — 552/2004, ABL.L 91/1 v.
31.3.2004; SES II-VO 1070/2009 (Verordnung (EG) Nr. 1070/2009 des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009 zur Anderung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 549/2004, (EG) Nr. 550/2004, (EG) Nr. 551/2004 und (EG)
552/2004 im Hinblick auf die Verbesserung der Leistung und Nachhaltigkeit
des europiischen Luftverkehrssystems, ABL L 300/34 v. 14.11.200), mit Uber-
blick dazu Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, Bd. 1, L. Ver-
kehrsR, Rn. 542 ff.

515 Erwgr. 2, 5 SES II-VO 1070/2009.

516 Siehe Erwgr. 7 VO 2017/2392. Dazu bereits Pache ZLW 52 (2003), 33, 44.

517 Schladebach Luftrecht, § S Rn. 110 ff.

518 COM(2019) 640 final, 12. Gednderter Vorschlag fir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Verwirklichung eines einheitlichen
Europdischen Luftraums (Neufassung) vom 22.09.2020, COM(2020) 579 final,
2013/0186 (COD).
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3. Nationaler Spielraum fir klimaschutzbezogene Ausrichtung:
Flughafenentgelte und Luftverkehrsteuern

Im Ubrigen belisst das Unionsrecht Spielraum fiir die Schaffung natio-
naler, umweltschutzdienlicher Regelungen im Luftverkehr, die von den
Mitgliedstaaten ausgefillt werden kénnen. Wahrend die Hohe von Flug-
hafenentgelten in Deutschland zwar mit Emissionen, nicht aber speziell
mit CO,-Emissionen verkniipft ist, ist die Luftverkehrsteuer als umwelt-
und klimaschutzdienliches Steuerungsinstrument anzusehen:
Flughafenentgelte werden von den Luftfahrtunternehmen (in der Be-
zeichnung als ,Flughafennutzer®) als Gegenleistung fiir die Nutzung der
Flughafeninfrastruktur an den Flughafenbetreiber entrichtet; sie haben
privatrechtlichen Charakter.’?” Fur grofere Flughifen besteht durch die
Entgelt-RL 2009/1252° ein unionsrechtlicher Rahmen fiir die Erhebung der
Entgelte. Sie mussen nach geeigneten, objektiven, nichtdiskriminierenden
sowie transparenten Kriterien und Verfahren durch die Flughafenbetrei-
ber festgelegt und von einer nationalen Stelle genehmigt werden.’?! Die
unionalen Vorgaben zur nationalen Regulierung von Flughafenentgelten
legen nicht fest, dass Umweltschutzaspekte bei der Festlegung der Entgelte
beriicksichtigt werden mdssen, lassen aber eine Differenzierung bei der
Bestimmung der Entgelte aus Gesichtspunkten des Umweltschutzes zu.52?
Richtet sich die Hohe der Flughafenentgelte fir ein Luftfahrtunternehmen
auch nach den Larm- und Schadstoffemissionen, ist eine Steuerungswir-
kung dahingehend moglich, diese moglichst gering zu halten.’?* Eine
Entgeltordnung kann also mittelbar umweltschitzende Wirkung entfal-
ten. Grundlage dafiir sind aber nicht die unionsrechtlichen Vorgaben zur

519 Schladebach Luftrecht, § 5 Rn. 36, Giemulla/van Schyndel HdB Luftverkehrsrecht,
Kap. 9, Rn. 274 f.

520 Richtlinie 2009/12/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. Marz 2009 iiber Flughafenentgelte, ABL. L 70/11 v. 14.3.2009.

521 Art. 6 Abs. 4, Abs. 5 UAbs. 2 Entgelt-RL 2009/12.

522 Art. 3 Entgelt-RL 2009/12.

523 Giemulla/van Schyndel HdB Luftverkehrsrecht, Kap. 9, Rn.276. Ein konkreter
Nachweis konnte bei Lirmemissionen bisher aber nicht gefithrt werden, da fiir
eine Lirmreduzierung auch ordnungsrechtliche Regelungen und regelmifige
ModernisierungsmafSnahmen der Fluggesellschaften eine Rolle spielen und die
Flughifen eine zu starke Spreizung der Entgelte vermeiden wollen, Schiller in:
Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, § 19b Rn. 76.
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Entgeltordnung, sondern das nationale Recht.*># Im deutschen Recht®?
dienen die Vorgaben fir die Entgeltordnungen der Steuerung der Emissi-
onsmengen von Larm, Stickoxid- und Kohlenwasserstoff, nicht jedoch von
CO,.52¢ Vor dem Hintergrund, dass Entgelte kostenbezogen festzulegen
sind, wire eine Vorgabe zur Berticksichtigung der CO,-Emissionen bei
der Festlegung der Entgelte auch kaum begriindbar, da CO,-Emissionen
gerade nicht zu lokalen Beeintrichtigungen fiihren, deren Vermeidung
entsprechende Mehrkosten verursachen konnte.>?”

Auflerdem existiert auf nationaler Ebene in einigen, vor allem flachen-
maflig groffen EU-Mitgliedstaaten eine Luftverkehrsteuer.’?® Unionale
Vorgaben dazu bestehen, soweit ersichtlich, nicht, so dass entsprechen-
de nationale Maflnahmen grundsitzlich getroffen werden konnen. In
Deutschland hat die Luftverkehrsteuer neben dem genuinen Zweck der
Einnahmenerzielung’? auch den Zweck, ,zu klimafreundlichem Verhal-
ten [zu] ermuntern“330, Kurzlich erhoht, mussen Luftfahrtunternehmen?33!
als Steuerschuldner seit 1. April 2020 je nach Distanz der Flugstrecke pro

524 In der deutschen Umsetzung in §19b Abs. 1 S.6 LuftVG: fir die Entgeltord-
nungen der Flughifen ist eine Differenzierung nach Lirmschutzgesichtspunk-
ten verpflichtend vorzunehmen, eine Differenzierung nach Schadstoffemissio-
nen soll erfolgen. Unter Schadstoffemissionen fallen insbesondere Stickoxide
und Kohlenwasserstoffe, Schiller in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, § 19b Rn. 79.

525 Laut Sieberg NVwZ 2006, 141 ist eine Differenzierung der Entgelte nach Lirm-
werten an den meisten Flughafen ablich.

526 Schiller in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, § 19b Rn. 79.

527 Zum Kostenbezug als Anforderung an eine Entgeltordnung allgemein ders. in:
Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, §19b Rn. 60. Dieser Bezug zwischen entstehen-
den Kosten und einzuforderndem Entgelt liegt der Entgelt-RL 2009/12 zugrun-
de, vgl. Erwgr. 9, 10. Auch die Vereinbarkeit mit dem Chicagoer Abkommen ist
diesbeztiglich im Blick zu behalten, Pache ZLW 52 (2003), 33, 46. Es muss also
bei der Berechnung der Entgelte jedenfalls eine Orientierung an den tatsichli-
chen Kosten stattfinden.

528 Mit Stand Juni 2018 in Osterreich, Deutschland, Frankreich, Italien, Schweden
(auferdem Grofbritannien), siche CE Delft Taxes Aviation, Bericht DG Move
Juni 2019, 124 ff.

529 Abzuleiten aus dem Kontext der Genese des LuftVStG als einem der ,,Finanzkri-
senfolgengesetze®, Faltings NK-LuftVStG, Einleitung Rn. 1.

530 Siche die Begrindung des Gesetzentwurfs der Regierungsfraktionen in BT-
Drs. 19/14339, 1; dhnlich BT-Drs. 17/3030, 36. Die aktuelle Gesetzesinderung
hat eine ,Verstirkung der Anreizwirkung zu umweltgerechtem Verhalten im
Luftverkehr” im Auge, BT-Drs. 19/14339, 8.

531 Die Definition in § 2 Nr. 2 LuftVStG entspricht dabei dem eines Luftfahrtunter-
nehmens nach Art. 2 Nr. 10 Luftverkehrsdienste-VO 1008/2008, erginzt um die
Voraussetzung der gewerblichen Beférderung von Personen.
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Passagier einen Betrag zwischen 13,03 Euro und 59,43 Euro entrichten.3?
Die Steuer induziert einen finanziellen Negativanreiz, den Luftverkehr ins-
besondere auf kurzen Strecken nicht als Transportmittel zu nutzen, indem
die Luftfahrtunternehmen ihre steuerlichen Aufwendungen tber die Ti-
cketpreise an die Fluggiste weitergeben.*33 Diese klimaschutzdienliche in-
direkte Verhaltenssteuerung wirkt reduzierend auf das Passagieraufkom-
men.>3* Sie tritt dabei neben die wohl priméire Funktion der Einnahmen-
erzielung.’3S Diese Reduzierung erfolgt aber aus der Perspektive des Klima-
schutzes nur wenig zielgenau, da Anknipfungspunkte nur die Strecken-
lange und die Passagieranzahl des Flugzeugs sind.*3¢ Einfluss auf den kon-
kreten CO,-Ausstof§ haben daneben u.a. die technische Ausstattung des je-
weiligen Flugzeugs und die gewihlte Flugroute. Diese werden bei der Be-
rechnung jedoch nicht berticksichtigt. Die Luftverkehrsteuer lasst sich da-
mit als nationale ,auch umwelt- und klimaschiitzende“ Mafnahme charak-
terisieren, ohne genuin und zielgenau umwelt- und klimaschiitzend zu
sein.

4. Erste Ansitze: Forderung alternativer Treibstoffe

Obwohl die Einsatzfihigkeit alternativer Treibstoffe fiir den Luftverkehr
nachgewiesen, ihrer Verwendung vor dem Hintergrund des fortschreiten-
den Klimawandels in ihrer Notwendigkeit kaum abzustreiten ist, wird
auch mit Blick auf die EU von einer ,praktisch nicht stattfindende[n]
Kommerzialisierung erneuerbarer Flugkraftstoffe>3” ausgegangen. In der
EU werden noch kaum alternative Treibstoffe fir den Luftverkehr verwen-

532 §11 Abs. 1, §6 Abs. 1 LuftVStG. Eine Absenkung der Steuersitze ist moglich,
wenn die aus dem EU-EHS im Vorjahr erwirtschaftete Summe 1,75 Milliarden
Euro tbersteigt, § 11 Abs.2 S.2 LuftVStG. Die Gesamtbelastung, die fir die
Luftfahrtunternehmen aus dem LuftVStG und dem EU-EHS erwachst, soll also
diesen Betrag nicht Gbersteigen, Faltings NK-LuftVStG, Einleitung Rn. 5.

533 BT-Drs. 19/14339, 8.

534 Mit entsprechenden Modellrechnungen CE Delft Taxes Aviation, Bericht DG
Move Juni 2019, insbes. 115 ff.

535 Die zusitzlichen Einnahmen kénnen auflerdem im Rahmen des Haushaltsplans
auch gerade fiir den Klimaschutz verwendet werden.

536 Siehe Art. 10 LuftVStG. Sie ist ,weder verursachergerecht noch emissionsbezo-
gen®, Bullerdiek/Kaltschmitt Zeitschrift fir Energiewirtschaft 44 (2020), 119, 128.

537 dies. Zeitschrift fiir Energiewirtschaft 44 (2020), 119, 120.
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det.’3® EU-Mafinahmen zur Forderung der Verwendung solcher Treibstof-
fe adressieren den Luftverkehr bisher nur am Rande: Die neue EE-RL 2018
richtet sich mit einem Energieendverbrauchsziel von mindestens 14% aus
erneuerbarer Energie bis 2030 zwar an den Verkehrssektor, trifft jedoch
keine verbindlichen Aussagen speziell fir den Luftverkehr.53® Das EU-EHS
(dazu sogleich 5.) setzt zwar Anreize, alternative Treibstoffe zu nutzen,
indem bei ihrer Verwendung entsprechend weniger Emissionen gemeldet
und weniger Zertifikate vorgehalten werden mussen. Die Steuerungswir-
kung bleibt mangels ausreichender Preissignale des EU-EHS, die notig wi-
ren, um alternative Treibstoffe trotz ihrer sehr hohen Mehrkosten attraktiv
zu machen, aber nur gering.>4°

Damit einhergehende unausgeschopfte Potentiale zur Emissionsredukti-
on im Luftverkehr hat die Kommission erkannt und zum Gegenstand
einer Gesetzesinitiative (,ReFuelEU Aviation - Sustainable Aviation Fuels®)
gemacht>*! Im Vorschlag der Kommission werden u.a. Quoten festge-
legt, zu denen alternativer Treibstoff als Teil des an EU-Flughifen tank-
baren Treibstoffs mindestens vorzusehen ist.**? Eine intensivierte Anreiz-
wirkung durch verstirkte Preissignale des LuftV-EU-EHS (aber auch des
CORSIA) gegentiber den Luftfahrzeugbetreibern kénnen hier ebenfalls

538 Die Kommission geht von einem Wert von nur 0,05% der Gesamttreibstoffver-
wendung aus, COM, Inception Impact Assessment ReFuelEU Aviation, Ref.
Ares(2020)1725215, 2.

539 Siche Art. 25 Abs. 1 S. 1 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABL. L 328/82 v. 21.12.2018 (EE-RL). In
Art. 4 Abs. 4 lit. a der Richtlinie 2009/28/EG, ABI. L 140/16 v. 5.6.2009 war der
Luftverkehrs-Treibstoff ebenfalls kein relevanter Parameter, um den Gesamten-
ergieverbrauch zu bestimmen; mit Art. 7a Abs. 1 UAbs. 2, der durch die Richt-
linie (EU) 2015/1513, ABL. L 239/1 v. 15.9.2015 eingefligt wurde, wurde den
Mitgliedstaaten dann die Moglichkeit eingeraumt, den Luftverkehr freiwillig
fur Beitriage zur Minderungsverpflichtung einzubeziehen.

540 Zu diesen und weiteren okonomischen Hemmnissen Bullerdiek/Kaltschmitt
Zeitschrift fir Energiewirtschaft 44 (2020), 119, 120 ff. mwN; Bullerdiek/Neu-
ling/Kaltschmitt Journal of Air Transport Management 92 (2021), 102020,
3; auch Hemmings/Murphy/Earl/Ambel/Gilliam/Sihvonen in: Fichert/Forsyth/Nie-
meier (Hrsg.) Aviation and Climate Change, 161.

541 Zuniachst COM, Inception Impact Assessment ReFuelEU Aviation, Ref.
Ares(2020)1725215., mittlerweile auch der Vorschlag fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Gewahrleistung gleicher Wettbe-
werbsbedingungen fir einen nachhaltigen Luftverkehr, COM(2021) 561.

542 Art. 4 iVm Annex 1 COM(2021) 561.
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Abhilfe schaffen.>® Insofern besteht ein enger Zusammenhang zu den im
Folgenden im Fokus stehenden marktbasierten Steuerungsinstrumenten.

5. Direkte Klimaschutzmafnahme: Emissionshandel und
Emissionsstandards

Das EU-EHS, das sich seit 2012 auch auf den Luftverkehr erstreckt, weist
eine klimaschiitzende Zielrichtung und Wirkung auf. Denn die absinken-
de Emissionsobergrenze fithrt nach und nach zu einer sektoriibergreifen-
den Reduktion der Emissionen.’** Daneben werden die Emissionsstan-
dards fir Luftfahrzeuge, die ein Teil des Klimaschutz-Maffnahmenpakets
der ICAO sind, in unionales Recht tibertragen.’* Sie haben ebenfalls eine
klimaschiitzende Zielrichtung und Wirkung, fithren aber anders als das
EU-EHS nicht zu einem kontinuierlichen Absinken der Gesamtemission-
en, sondern schreiben nur fir neue Luftfahrzeuge bestimmte Emissions-
Hochstwerte vor, ohne Einfluss auf die Anzahl der zugelassenen Luftfahr-
zeuge oder deren Einsatzdichte zu nehmen.

Fir den Luftverkehr bestehen damit zwei originir klimaschitzende
Mafinahmen. Wihrend die Emissions-Standards ein Instrument des klas-
sischen Ordnungsrechts sind, ist das EU-EHS als Instrument indirekter
Verhaltenssteuerung einzuordnen. Die Standards betreffen zunichst nur
neue Luftfahrzeuge und wirken damit eher punktuell. Das EU-EHS hin-
gegen erstreckt sich deutlich umfassender auf grundsatzlich alle Luftver-
kehrsbewegungen mit Start- und Zielort in der EU und entfaltet damit
eine deutlich groflere Wirkung. Deshalb und wegen seiner konzeptionel-
len Vergleichbarkeit mit dem CORSIA (dazu Teil 3) liegt der Fokus der
nachfolgenden Ausfithrungen auf dem LuftV-EU-EHS.

543 Zu dieser Anreizwirkung tber Knappheitssignale der vorhandenen Berechti-
gungs- bzw. Ausgleichszertifikate siehe fiir das LuftV-EU-EHS § 15 A.L, S. 329 ff.
und fiir das CORSIA § 15 B.1., S. 339 ff.

544 Dazu ausfihrlich unten B., S. 154 ff.

545 Durch einen statischen Verweis auf die Vorgaben der ICAO in Annex 16 I-III
durch Art. 9 Abs. 2 EASA-Verordnung 2018/1139 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 4. Juli 2018, ABI. L 212/1 v. 22.08.2018.
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III. Klimaschutzrelevante Paradoxa und die umweltrechtliche
Querschnittsklausel, Art. 11 AEUV

Die Zielrichtung, Klimaschutz auch fiir den Luftverkehr verankern zu
wollen, wie sie insbesondere durch die Schaffung des LuftV-EU-EHS zum
Ausdruck kommt, steht in einem Spannungsfeld zu anderen EU-Politiken,
die genau diese Zielrichtung in Frage stellen konnen, indem sie im Ver-
gleich zu den anderen Transportsektoren Sonderregelungen zugunsten
des Luftverkehrs vorsehen. Der Luftverkehr ist einerseits mit einer stirke-
ren Ausrichtung auf den Klimaschutz reguliert (dazu 2.), zugleich aber
auch gegeniiber anderen Transportsektoren in einer Art und Weise bes-
sergestellt, die den Luftverkehr gegentiber anderen Verkehrstragern beson-
ders attraktiv macht (dazu 3.). Wegen der besonderen Klimaschadlichkeit
des Luftverkehrs erscheint die letztgenannte Regelungswirkung jedenfalls
fragwiirdig. Es fehlt damit an einer einheitlichen Linie fiir den Klima-
schutz im Luftverkehr auf unionaler Ebene. Vor dem Hintergrund der
umweltrechtlichen Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV (zu dessen Maf3-
gaben 1.) erdffnet sich unionsintern eine Spannungslage nicht koharent
abgestimmter MafSnahmen, die eine verstirkte Koordination unterschiedli-
cher Regelungsstrange wiinschenswert erscheinen lasst (dazu IV.).

1. Maflgaben der umweltrechtlichen Querschnittsklausel fiir den
Luftverkehr

Gemaf$ der umweltrechtlichen Querschnittklausel, Art. 11 AEUV, missen

»Die Erfordernisse des Umweltschutzes [...] bei der Festlegung und
Durchfithrung der Unionspolitiken und -maffnahmen insbesondere
zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden.®

Daraus ergeben sich rechtlich verbindliche materielle Vorgaben#6, die
Umwelterfordernisse iSv Art. 191 Abs. 1, 2 AEUV in nicht primir umwelt-
rechtliches EU-Handeln einzubeziehen.’* Aspekte des Umweltschutzes

546 Gegen institutionell-prozedurale Vorgaben Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim EuR, Bd. 2, Art. 11 AEUV Rn. 26; a.A. Calliess in: Callies/Ruffert EUV/
AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 14f. allerdings vor allem unter Aufzihlung entspre-
chender EU-interner Maf$nahmen.

547 Calliess in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 5 ff.; Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 11 AEUV Rn. 13, 30; Kah/ in: Streinz
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miussen ,integrativer Bestandteil“ von Politiken und Maffnahmen in ande-
ren Sektoren sein und ihren Inhalt auch im Ergebnis ersichtlich mitpra-
gen.’*8 Bei EU-Handeln in Bezug auf andere Sektoren ist also sicherzustel-
len, dass sie sich nicht zu relevanten Umwelterfordernissen eklatant in
Widerspruch setzen.’#

Fir den Verkehrssektor allgemein wird vor diesem Hintergrund gefol-
gert, Abschied ,vom Konzept einer (ausschlieSlich) dem Binnenmarkt
,dienenden‘ Konzeption im Interesse einer dauerhaft umweltvertraglichen
Verkehrspolitik“*® zu nehmen. Die Verkehrspolitik masse letztlich zu
einer Verkehrsumweltpolitik umgestaltet werden.’' Konkret wird dem
Vorsorgeprinzip entnommen, dass umweltschiitzende Maffnahmen schon
bei Risiken, auch fiir kiinftige Generationen, zu ergreifen sind. Aus dem
Ursprungsprinzip folge, dass die Wahl der Verkehrsmittel anhand ihrer
relativen Umweltbelastung gesteuert wird. Bei relativ umweltbelastenden
Transportmitteln sollte also darauf hingewirkt werden, dass diese eher
weniger genutzt werden. Auflerdem verlange das Verursacherprinzip eine
Internalisierung externer Kosten und Kostentragung durch die Verkehrs-
teilnehmer.552

Mit Blick auf den Klimaschutz folgt daraus speziell fir den Luftver-
kehrssektor, dass seine besondere Klimaschadlichkeit im Vergleich zu an-
deren Verkehrstriagern bei einer Regulierung des Luftverkehrs eine Rolle
spielen muss. Dies gilt ebenso, wenn dafir verkehrsrechtliche oder andere
nicht umweltschutzbezogenen Rechtsgrundlagen herangezogen werden.
Trotz gewisser Unsicherheiten hinsichtlich Wirkweise und Schidlichkeit
(insbesondere der nicht CO,-bezogenen) Emissionen des Luftverkehrs und

EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn.9f; Krdmer in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje
Europ. Unionsrecht, Art. 11 AEUV 5 f.

548 Kahl in: Streinz EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 17; Callzess in: Callies/Ruffert
EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 8.

549 Kahl in: Streinz EUV/AEUV, Art.11 AEUV Rn. 17. Kritisch Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 11 AEUV Rn. 23, der die inhaltlichen
Anforderungen eher als gering einschitzt und nur verlangt, dass die 6kologi-
schen Belange tberhaupt erfasst und in Rechnung gestellt werden. Auch er
halt eine Verletzung von Art. 11 AEUV aber bei offenkundigen Verstoen fiir
moglich.

550 Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 149.

5§51 Kabhl in: Streinz EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 18.

552 Umfassend dazu Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, L. Ver-
kehrsR, Rn. 148 ff. Die ebenfalls genannte Bericksichtigung der Gegebenheiten
in den einzelnen Regionen durfte mit Blick auf den Klimaschutz nur eine
geringe Rolle spielen.
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dessen aktuell eher geringem Anteil an den globalen Gesamtemissionen,*>
sind die Risiken des Klimawandels schon jetzt fir heutige und zukiinftige
Generationen so grof$, dass auch im Luftverkehr als einem von vielen
relevanten Sektoren Maffnahmen zu ergreifen sind. Der Beitrag gerade
des Luftverkehrs mag gering erscheinen, wird aber im Gegensatz zu vie-
len anderen Sektoren in den kommenden Jahren und Jahrzehnten voraus-
sichtlich weiter stark zunehmen, sobald die Folgen der Corona-Pandemie
tberwunden sind. Der Luftverkehr tragt also zukiinftig in zunehmendem
Mafe zur Vergroferung der schon jetzt unabweisbaren Risiken des Klima-
wandels bei.

Durch die negativen Auswirkungen des Luftverkehrs verursachte Kosten
dirfen dabei nicht von der Allgemeinheit getragen werden, sondern in
Anlehnung an das Verursacherprinzip von denen, die sie hervorrufen.
Als Verkehrsteilnehmer kdnnen dabei diejenigen angesehen werden, die
die Luftverkehrsbewegungen tatsichlich ausfithren (insbesondere die Luft-
fahrzeugbetreiber®*#) sowie diejenigen, die diese Luftverkehrstatigkeiten in
Anspruch nehmen (die Passagiere und diejenigen, die eine Frachtleistung
in Anspruch nehmen).

Zwar erdffnet die umweltrechtliche Querschnittsklausel einen weiten
Gestaltungsspielraum, wie ihren Vorgaben Rechnung zu tragen ist. Die
rechtlichen Grenzen sind aber jedenfalls dann tberschritten, wenn die Po-
litik- und Maffnahmengestaltung in einem Sektor erhebliche Beeintrichti-
gungen fiir die Umwelt nach sich zieht oder vollig einseitig erfolgt, ohne
dass umweltrechtlichen Aspekten im Ergebnis tiberhaupt oder in einem
Mindestmaf§ Rechnung getragen wird.’

Die Analyse, inwiefern diese Malgaben im Rahmen der unionalen Re-
gulierung des Luftverkehrs Bertlicksichtigung finden, zeichnet ein ambiva-
lentes Bild. Schlaglichtartig werden drei MaSnahmen beleuchtet, in deren
Rahmen der Luftverkehr einerseits, wie im EU-EHS, aus der Klimaschutz-
perspektive ambitionierter behandelt wird als andere Verkehrssektoren
(dazu sogleich 2.). Mit Blick auf die Treibstoffbesteuerung und die Mehr-
wertbesteuerung gelten andererseits gerade fiir den besonders klimaschad-

553 Dazu bereits oben § 1 A., S. 30 ff.

554 Insbesondere den Betreibern sollte die sachliche Verantwortung zugewiesen
werden, sich durch technische Neuerungen fiir die zukiinftige Vermeidung von
Emissionen einzusetzen.

555 Calliess in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art.11 AEUV Rn.8; Epiney/Heuck/
Schleiss in: HAB EU-Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 140, 150.
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lichen Luftverkehr Ausnahmen, die sein fir den Klimaschutz problemati-
sches Sektorwachstum fordern (dazu 3.).

2. Ambitioniertere ,Sonderbehandlung® des Luftverkehrs im Vergleich zu
anderen Transportsektoren

Der Luftverkehr wurde ab dem Jahr 2012 als erster Subsektor des Ver-
kehrssektors vom EU-EHS erfasst. Auch weiterhin ist er der einzige ver-
kehrsbezogene Subsektor, der Teil des EU-EHS ist. Die Einbeziehung des
Schiffsverkehrs wird zwar seit langem ebenfalls diskutiert, ist bisher aber
nur langsam vorangeschritten.’*¢ In Deutschland sind die Verkehrssekto-
ren, die anders als der Luftverkehr nicht Teil des EU-EHS sind, aufSerdem
mit Blick auf ihre Treibstoffe als ,Brennstoffe“ von einem nationalen
Emissionshandelssystem (nEHS) erfasst, das zunichst aber als ,Festpreis-
system® starten soll. Hierbei handelt es sich anders als beim LuftV-EU-EHS
um einen rein nationalen Ansatz.>”

Der Luftverkehr erfihrt durch die Teilnahme am EU-EHS eine aus
Sicht des Klimaschutzes ambitionierte Sonderbehandlung. Denn durch
die absinkende Emissionsobergrenze wird fiir die am EU-EHS beteiligten
Sektoren (Strom- und Wirmeerzeugung; Industriezweige mit energiein-
tensiven Herstellungsprozessen, z.B. Olraffinerien, Metallproduktion und
Papierproduktion und Luftverkehr) im Laufe der Zeit sektoriibergreifend
eine Emissionsreduktion gesichert. Diese ergibt sich zwar nicht fiir den
Luftverkehr alleine, wohl aber in Zusammenschau mit den anderen betei-
ligten Bereichen.’38

556 Mit einem konkreten Vorhaben zur Einbeziehung COM(2019) 640 final, 13
sowie nun der Vorschlag in Art. 3a, 3g ff. COM(2021) 551 final. Bisher werden
die Emissionen nur uberwacht und berichtet, Verordnung (EU) 2015/757 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2015 iber die Uberwa-
chung von Kohlendioxidemissionen aus dem Seeverkehr, die Berichterstattung
dartiber und die Priifung dieser Emissionen und zur Anderung der Richtlinie
2009/16/EG, ABI. L 123/55 v. 19.5.2015. Zu dagegen vorgebrachten Spannungs-
lagen mit dem Seerechtsregime der IMO knapp Medvedieva/Sopilko/Guliiev/Bi-
lotsky/Nevara/Lovin/Sirokha Environmental Policy and Law 48 (2018), 160, 164.

557 Siehe §1S.1BEHG.

558 Dazu naher unten B., insbesondere I1.3., S. 169 ff.
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3. Privilegierung des Luftverkehrs gegentber anderen Transportsektoren

Fir den Luftverkehr bestehen Ausnahmen bei der Besteuerung von Treib-
stoffen und hinsichtlich der Mehrwertsteuer, die eine dem Klimaschutz
gegenlaufig steuernde Wirkung entfalten durften:

a) Steuerbefreiungen fiir Kerosin

Fir Kraftstofte, Heizstoffe und elektrischen Strom gelten grundsitzlich bei
ihrem Inverkehrbringen niher festgelegte Mindeststeuerbetrige, die die
Mitgliedstaaten national vorschreiben miissen.>? Erhoben wird die Steuer
zwar bei den Unternehmen, die die Stoffe in den Verkehr bringen. Als
Verbrauchssteuer®® ist sie jedoch darauf angelegt, an die Endkunden wei-
tergegeben zu werden.’®! Eine Ausnahme besteht fiir die Besteuerung des
Treibstoffs fiir den Luftverkehr: die Lieferungen von Energieerzeugnissen
zur Verwendung als Kraftsoff fiir die Luftfahrt sind durch die Mitglied-
staaten von der Energiesteuer zu befreien.’®? Folglich treten keine Kosten
fur die Betankung auf, die an das Luftfahrtunternehmen weitergegeben
werden missten.

Als Begriindung dafiir wurde das Bestehen internationaler Verpflichtun-
gen sowie der Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit angeftihrt.’®3 Entsprechen-
de internationale Verpflichtungen ergeben sich aus internationalen Luft-
verkehrsabkommen, die von der EU und ihren Mitgliedstaaten abgeschlos-
sen wurden und sie dazu verpflichten, wechselseitig von einer Besteuerung
von Kerosin insgesamt abzusehen.’®* Art.24 CA hingegen schreibt nur

559 Art. 4 Abs. 1, 2, Art. 7-9 Energieerzeugnisbesteuerungs-RL 2003/96/EG des Rates
vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmen-
vorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom,
ABI. L 283/51 v. 31.10.2013.

560 Zu Begriff und Merkmalen BVerfGE 145, 171 Rn. 112 ff.

561 Klinski/Keimeyer NVwZ 2019, 1465, 1470.

562 Art. 14 Abs. 1 lit. b Energieerzeugnisbesteuerungs-RL. Im deutschen Recht um-
gesetzt durch § 27 Abs. 2 EnergiesteuerG.

563 Erwgr. 23 Energieerzeugnisbesteuerungs-RL.

564 Bspw. Art. 11 des Luftverkehrsabkommens EU-USA; Art. 6 Luftverkehrsabkom-
men BRD-VAE, Art. 5 Luftverkehrsabkommen BRD-China. Pache Fuel Taxation
in Europe I, Rechtsgutachten T&E Juni 2019, 6 weist allerdings darauf hin, dass
der Gemeinsame Ausschuss iiber die Schaffung einer Kerosinbesteuerung befin-
den wiirde. Dass dieser sich fur die Zulissigkeit aussprechen wiirde, scheint
allerdings fernliegend.
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vor, dass solche Treibstoffe von Abgaben zu befreien sind, die bei Ankunft
in einem anderen Staat sich an Bord eines Luftfahrzeugs befinden und bis
zum Abflug dort belassen werden,*%S verlangt also gerade keine allgemeine
Steuerbefreiung fiir Kerosin, insbesondere, wenn dieses im Zielstaat an
Bord genommen wird.5¢¢ Die steuerliche Privilegierung des Luftverkehrs
nach den Vorgaben des Unionsrechts geht also weiter als die volkerrechtli-
chen Bindungen.

Zwar besteht die Moglichkeit, von einer Steuerbefreiung bei Kerosin fiir
Luftverkehrsbewegungen, die rein national oder zwischen EU-Mitglied-
staaten erfolgen, abzusehen.’”” Davon wurde jedoch, soweit ersichtlich,
von den EU-Mitgliedstaaten kein Gebrauch gemacht. Die Kommission
hat aber eine Priffung der Steuerbefreiungen fiir den Luftverkehr angekin-
digt und eine Gesetzesinitiative als Teil des ,Fit fir 55“Vorschlagspakets
erarbeitet.’®8 Etwaige Regelungen zur unionsweiten Besteuerung von zu
tankendem Kerosin missten aber mit Einstimmigkeit im Rat geschaffen
werden, was politisch schwierig ist.>®

565 Art.24lit.a S.2 CA: ,Fuel [...] stores on board an aircraft of a contracting State,
on arrival in the territory of another contracting State and retained on board on
leaving the territory of that State shall be exempt from customs duty, inspection
fees or similar national or local duties and charges.”

566 Koch/Wieneke NVwZ 2003, 1153, 1163; Pache ZLW 52 (2003), 33, 44; Mendes
de Leon Air & Space Law 22 (1997), 131, 136; Pache Fuel Taxation in Europe I,
Rechtsgutachten T&E Juni 2019, 2ff analysiert auflerdem ICAOs Policy on
Taxation of International Air Transport” (ICAO-Doc 8632) und kommt zu dem
Ergebnis, dass jedenfalls ein Vorbehalt gem. Art. 38 CA moglich ist.

567 Art. 14 Abs.2 Energieerzeugnisbesteuerungs-RL. Dem steht Art. 24 CA nicht
entgegen. Etwaig entgegenstehende Luftverkehrsabkommen zwischen den EU-
Mitgliedstaaten sind mit der Luftverkehrsdienste-VO 1008/2008 obsolet gewor-
den. Mit umfassender rechtlicher Analyse Pache Fuel Taxation in Europe I,
Rechtsgutachten T&E Juni 2019; ders. Fuel Taxation in Europe II, Rechtsgutach-
ten T&E Juni 2019.

568 Zunachst COM(2019) 640 final, 13. COM, Inception Impact Assessment Energy
Taxation Directive, Ref. Ares(2020)1350088. Siche mittlerweile den Vorschlag
fir eine Richtlinie des Rates zur Restrukturierung der Rahmenvorschriften
der Union zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom
(Neufassung), COM(2021) 563 final mit dem insbesondere relevanten Art. 14.
Mit einer Analyse der konkreten Moglichkeiten, eine Besteuerung zu realisieren
Pache Fuel Taxation in Europe II, Rechtsgutachten T&E Juni 2019, 2 f.

569 Art.113 AEUV. Zur Uneinigkeit beim Treffen der Finanzministerinnen im
Dezember 2019: T&E European countries could agree bilaterally to tax airlines
after EU uncertainty, online, 16.12.2019.
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b) Mehrwertsteuerbefreiungen

Weiterhin ist der Luftverkehr auf verschiedene Arten von der Anwen-
dung der Mehrwertsteuer ausgenommen: Es ist den Mitgliedstaaten gestat-
tet, Steuerbefreiungen fiir die Personenbeforderung aufrecht zu erhalten,
wenn diese bereits am 1. Januar 1978, oder sofern der Beitritt zur EU
spater erfolgte, zu diesem Zeitpunkt, bestanden.’’® Eine entsprechende
Moglichkeit zum Steuererlass auch fiir den inlindischen Streckenteil einer
grenziiberschreitenden Personenbeforderung findet sich im deutschen
Recht in §26 Abs.3 UStG iVm 26.1-26.5 UStAES”! und vergleichbar fir
andere EU-Mitgliedstaaten.’”> Weil in der EU viele Mitgliedstaaten ahnli-
che Regelungen zum Steuererlass fiir den Luftverkehr haben, kommt diese
Gestattung in der Mehrwertsteuer-RL einer Mehrwertsteuerbefreiung fiir
die Personenbefdérderung im Luftverkehr gleich, die fur andere Transport-
subsektoren nicht gilt.’”3 Zudem unterfallen Umsitze beim innergemein-
schaftlichen Erwerb von neuen Luftfahrzeugen im Gebiet eines Mitglied-
staates gegen Entgelt nicht der Mehrwertsteuerpflicht, sofern die Luftfahr-
zeuge von Luftfahrtgesellschaften eingesetzt werden, die hauptsichlich
im entgeltlichen internationalen Verkehr titig sind.’’# Beim Kauf von
solchen Luftfahrzeugen fallen also keine zusitzlichen Kosten in Hohe der
Mehrwertsteuer an. Weiterhin sind von der Umsatzsteuer eine Vielzahl
von Tatigkeiten zu befreien, die mit dem Luftverkehr in Zusammenhang
stehen.’”’

570 Art.37 iVm Anhang X B. Nr. 10 Mehrwertsteuer-RL (Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 iber das gemeinsame Mehrwertsteuersys-
tem, ABI. L 347/1 v. 11.12.2006).

571 Fur auslindische Luftfahrtunternehmen ist Gegenseitigkeit Voraussetzung. Die-
se ist fiir 103 Staaten festgestellt, BMF 18.4.2017, III C 3 — S 7433/11/10005,
BStBI. I S.713. Daneben ist noch ein Erlass bzw. eine niedrigere Festsetzung im
Einzelfall moglich, 24.4 UStAE.

572 So die Bundesregierung im Jahr 2018 in ihrer Antwort auf eine Kleine Anfrage
zu umweltschadlichen Subventionen, BT-Drs. 19/1577, 6. Wolter in: Kolner
Kompendium Luftrecht, Bd. 3, Rn. 12 ff.,, der allerdings auf tatsichliche Proble-
me bei der Bestimmung des inlindischen steuerbaren Streckenteils hinweist
und darin die Griinde fiir den Steuererlass sieht. Zu Osterreich z.B. Rust in:
Kolner Kompendium Luftrecht, Bd. 3, Teil VI. F., Rn. 14 ff.

573 Pache ZLW 52 (2003), 33, 46.

574 Art. 2 Abs. 2 lit. a iii) HS 2 Mehrwertsteuer-RL.

575 Namlich die Lieferungen von Gegenstinden zur Versorgung von Luftfahrzeu-
gen, die von Luftfahrtgesellschaften verwendet werden, die hauptsichlich im
entgeltlichen internationalen Verkehr titig sind; Lieferung, Umbau, Reparatur,
Wartung, Vercharterung und Vermietung von solchen Luftfahrzeugen, sowie
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c) Staatliche Unterstiitzung des Luftverkehrssektors

Im Ubrigen profitieren die Luftfahrtunternehmen in der EU auch von
der finanziellen staatlichen Unterstiitzung von Flughifen in insbesondere
weniger attraktiven Lagen, indem die Flughifen diese Unterstitzungen
durch Absenkung von Abgaben an die Luftfahrtunternehmen durchrei-
chen.576

Die vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie gewahrten staatlichen
Unterstiitzungen von zahlreichen europiischen Airlines wie u.a. der Luft-
hansa und Air France-KLM durch Darlehen’”” stellen einen weiteren As-
pekt fir die besondere Behandlung des Luftverkehrssektors dar, fur die
dessen besondere Klimaschidlichkeit nicht berticksichtigt wird.

d) Fazit: Steuerungswirkung auf den Luftverkehr

Die Steuerbefreiungen fithren dazu, dass dem Luftverkehr bestimmte Kos-
ten erspart bleiben, die ansonsten auch in die Ticketpreise gegeniiber den
Passagieren und fir den Frachtverkehr eingepreist werden missten.’’
Sie bilden einen Grund dafiir, dass andere Transportmoéglichkeiten, die
umweltfreundlicher sind (z.B. die Nutzung der Bahn), weniger attraktiv
sind.’”? Der Luftverkehr wird durch diese insofern weniger rigide Regu-
lierung gegentber anderen Transportsektoren privilegiert, obwohl er be-
sonders umweltschadlich ist.’8 Gerade auch die staatlichen Unterstiitzun-
gen im Zuge der Corona-Krise erfolgten ohne Berticksichtigung dieser

Lieferung, Vermietung, Reparatur und Wartung von Gegenstinden, die in
diese Luftfahrzeuge eingebaut sind oder ihrem Betrieb dienen sowie weitere
Dienstleistungen, die unmittelbar fir den Bedarf dieser Luftfahrzeuge und ihrer
Ladung erbracht werden, Art. 148 lit. e-f Mehrwertsteuer-RL.

576 Die diesbeziiglichen Leitlinien fir staatliche Beihilfe fir Flughifen und Luft-
verkehrsgesellschaften der KOM (Mitteilung der Kommission, ABL. C 99 vom
4.4.2014, S.3-34) schaffen nach Ansicht von T&E keine Abhilfe, T&E Briefing
State Aid Mai 2014, Insbesondere mit Blick auf Ryanair dass. State Aid Ryanair,
Analyse Juli 2019.

577 Siehe die umfangreiche Liste bei T&E/Carbon Market Watch/Greenpeace Bailout
tracker, online.

578 Mit entsprechenden Berechnungen fir Deutschland UBA Environmentally
Harmful Subsidies Germany, Oktober 2014, 37 f.

579 EEA Aviation and shipping, TERM-Report 2017, 17; T&'E How to reduce airline
emissions, online.

580 SRU Klimaschutz Verkehrssektor, Sondergutachten November 2017, 171 ff.
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besonderen Umweltschadlichkeit. Es stellt sich damit insgesamt eine luft-
verkehrsfordernde Wirkung ein, die fir das Wachstum des Luftverkehrs-
sektors eine nicht unerhebliche Rolle spielen diirfte.*8! Nach geltendem
Unionsrecht zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und zur Mehrwert-
steuer wird dem Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit und der Unterstiitzung
des Wachstums des Luftverkehrssektors also eine hohe Prioritit einge-
raumt. Erleichtertes und erhohtes Sektorwachstum bedeuten aber zugleich
vermehrte klimaschidliche Emissionen.

IV. Bewertung: Luftverkehr und Klimaschutz in der EU - Fehlen einer
einheitlichen Linie?

1. Niedriger Stellenwert des Klimaschutzes

Der Luftverkehr in der EU ist in einen vielfiltigen Regelungsmix einge-
bettet, der sich in erster Linie auf die Marktliberalisierung, Vermeidung
von Wettbewerbsnachteilen im internationalen Vergleich und die Gewéhr-
leistung eines hohen Sicherheitsniveaus konzentriert. Das LuftV-EU-EHS
stellt die primére Klimaschutzmaflnahme der EU fiir den Luftverkehr dar.
Daneben bestehen zwar mit dem Einheitlichen Europiischen Luftraum
und den Spielriumen fiir nationale Regelungen, wie die emissionsbezo-
genen Flughafenentgelte und Luftverkehrsteuern, auch Regelungen, die
einen gewissen Bezug zum Umwelt- und Klimaschutz aufweisen. Gerade
im Rahmen zentraler Parameter fir den Luftverkehr, wie der Erteilung
von Betriebsgenehmigungen und der Zuweisung von Slots an Flughifen,
wird der Klimaschutz aber in keiner Weise berticksichtigt oder einbezo-
gen. Der Klimaschutz fiir den Luftverkehr erscheint damit im Rahmen
der EU eher als randstandiger Bereich, der in einem Instrument — dem
LuftV-EU-EHS - isoliert ist. Eine Verkniipfung oder Abstimmung mit der
verkehrsrechtlichen Regulierung besteht nicht.

Der Luftverkehr wird in einer Art und Weise gegeniiber anderen Ver-
kehrstragern begiinstigt, die seiner Einordnung als besonders klimaschad-
lichem Verkehrstrager nicht gerecht wird. Damit wird die Steuerungswir-
kung des EU-EHS mit Blick auf den Luftverkehr unterlaufen. Denn bei der
Schaffung der Ausnahmeregelungen fiir den Luftverkehr im Rahmen der
Energieerzeugnissteuer-RL und der Mehrwertsteuer-RL sind deren Auswir-
kungen auf das Verkehrsaufkommen fiir den Luftverkehr nicht bertick-

581 Ebenso T&E How to reduce airline emissions, online.
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sichtigt worden, obwohl gerade ein steigendes Verkehrsaufkommen ein
wichtiger Parameter fir die Emissionen ist, die vom Luftverkehrssektor
insgesamt emittiert werden.

Zwar wird bei der Energieerzeugnissteuer-RL vordergrindig auf den
Umweltschutz, die umweltrechtliche Querschnittsklausel und sogar die
Verpflichtungen aus der Klimarahmenkonvention und dem Kyoto-Proto-
koll hingewiesen, fir deren Erreichung die Besteuerung ein Instrument
darstellen soll.’82 Diese Erwiagungen mogen in die Besteuerung von Ener-
gieerzeugnissen und Strom allgemein auch eingeflossen sein.’83 Speziell
auf den Luftverkehr ibertragen wurden sie aber nicht, so dass ein ,,6kolo-
gischer Lenkungseffekt“53* diesbeziiglich verneint werden muss. Fir die
Steuerbefreiung wurden vielmehr nur Erwdgungen zu internationalen
Verpflichtungen aus Luftverkehrsabkommen und Wettbewerbserwigun-
gen’®S vorgeschoben. In die Mehrwertsteuer-RL finden die umweltrechtli-
che Querschnittklausel und der Umweltschutz sogar keinerlei Eingang,
auch nicht in Bezug auf den Luftverkehr.

2. Widerspruch zur umweltrechtlichen Querschnittsklausel?

Die unionalen Regelungen zur Betriebsgenehmigung, zur Slot-Zuweisung,
zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und zur Mehrwertsteuer bilden
zentrale Bausteine fiir den rechtlichen Rahmen, der festlegt, ob, wie
und mit welchen zusatzlichen finanziellen Belastungen Luftverkehrstatig-
keiten in der EU ausgeftihrt werden konnen. Dabei bleiben nach aktuel-
ler Rechtslage Aspekte des Klimaschutzes unbertcksichtigt. In isolierter
Betrachtung stehen diese Regelungen damit in Widerspruch zu den Maf-
gaben der umweltrechtlichen Querschnittklausel, nach der Aspekte des
Umweltschutzes, zu denen ohne Weiteres auch der Klimaschutz gehort,58¢
integrativer Bestandteil von Politiken und Mafnahmen in anderen Sek-
toren sein mussen. Im Luftverkehr als Teil des Verkehrssektors erfolgte

582 Erwgr. 6,7, 12 Energieerzeugnisbesteuerungs-RL 2003/96.

583 Liebbeit in: Theobald/Kiihling Energierecht Bd. 4, Strom- und Energiesteuern,
220. StromsteuerG/EnergiesteuerG, Einfithrung, Rn. 15 ff. spricht bei der deut-
schen Umsetzung im EnergiesteuerG (zusammen mit dem StromsteuerG), die
allerdings europarechtlich vorgeprigt ist, sogar von einer ,Umweltsteuer®.

584 ders. in: Theobald/Kihling Energierecht Bd. 4, Strom- und Energiesteuern,
220. StromsteuerG/EnergiesteuerG, Einfithrung, Rn. 15.

585 Erwgr. 23 Energieerzeugnisbesteuerungs-RL.

586 Siehe oben A.I.2., S. 127.
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diese Integration in weiten Teilen nicht.’%” Dies scheint auch die Kommis-
sion teilweise erkannt zu haben. Aus Gesichtspunkten des Umwelt- und
Klimaschutzes sollen die Energieerzeugnissteuer-RL tberarbeitet und u.a.
Steuerbefreiungen fiir Kerosin tiberdacht werden.’®¥ Im Mirz 2020 hat die
Kommission dafir eine Folgenabschitzung begonnen. Der Abschluss des
Anderungsverfahrens ist fir Juni 2021 geplant.’8® Weitere Entwicklungen
und deren Auswirkungen auf die obige Einschatzung sind hier jedoch erst
abzuwarten.

Im Ubrigen besteht die Moglichkeit, dass die fir den Umweltschutz
negativen Auswirkungen eines Rechtsakts durch einen anderen Rechtsakt
kompensiert werden.’?® Insofern sind auch die Regelungen des EU-EHS
als Klimaschutzmanahme fiir den Luftverkehr in eine Gesamtbetrach-
tung einzustellen. Mit diesem werden die Emissionen in den einbezoge-
nen Bereichen, zu denen auch der Luftverkehr gehort, kontinuierlich
abgesenkt, mit dem Zwischenziel zur Reduktion der EU-Emissionen insge-
samt bis 2030 um mindestens 55% gegeniiber 199051 beizutragen und

587 Mit dhnlichem Ergebnis fiir den Verkehrssektor allgemein, mit besonderem
Augenmerk aber auch auf den Luftverkehr Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-
Wirtschaftsrecht, L. VerkehrsR, Rn. 594: ,Pridominanz der Liberalisierung®.

588 COM(2019) 640 final.

589 COM, Inception Impact Assessment Energy Taxation Directive, Ref.
Ares(2020)1350088 vom 04.03.2020.

590 Epiney/Heuck/Schleiss in: HdB EU-Wirtschaftsrecht, L., Rn. 142. In diese Rich-
tung auch Krdmer Art. 11 AEUV Rn. 18f., der die Querschnittsklausel nur auf
Politiken, nicht aber einzelne Regelungen bezieht. A.A. wohl Calliess Art. 11
AEUV Rn. 9.

591 COM(2019) 640 final, 5, gebilligt durch den Rat, Schlussfolgerungen des Ra-
tes vom 10./11. Dezember 2020, EUCO 22/20, §. Dazu auch Art.2 Abs. 1, 3
des Vorschlags der KOM fiir ein Europiisches Klimagesetz (Verordnung des
Europiischen Parlaments und des Rates zur Schaffung des Rahmens fiir die
Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verordnung (EU)
2018/1999 (Europdisches Klimagesetz), COM(2020) 80 final); dazu wurde be-
reits eine grundsitzliche Einigung im Trilog erzielt, siche Letter to the Chair of
the European Parliament Committee on the Environment, Public Health and
Food Safety (ENVI) vom 05.05.2021, ST 8440/21 INIT , 2020/0036(COD) (Art. 2
Abs. 1, Art. 3 Abs. 2), entsprechend auch nach der Ersten Lesung das Europai-
sche Parlament vom 24.06.2021, ST 10113/21 INIT, 2020/0036(COD) (Art.2
Abs. 1, Art. 4 Abs. 1). Zum fritheren -40% Ziel: COM(2014) 15 final. Gebilligt
durch den Rat im Jahr 2014, Schlussfolgerungen des Rates vom 23./24. Oktober
2014, EUCO 169/14. Auf die am EU-EHS beteiligten Sektoren entfielen 43%
Reduktion, auf die Nicht-EU-EHS-Sektoren 30%.
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bis 2050 Klimaneutralitit (,netto null®) zu erreichen.’®? Damit wird eine
ambitionierte und weitgehend gut funktionierende®®? Klimaschutzpolitik
auch fir den Luftverkehr verfolgt, die sich an den Selbstverpflichtungen
auf Grundlage des Pariser Ubereinkommens ausrichtet.5*

Diese Klimaschutzpolitik greift aufgrund der Risiken des Klimawandels
bereits seit 2012, mit dem Ziel, die externen Umweltkosten des Luftver-
kehrs zu internalisieren. Die Kostentragung erfolgt in Ubereinstimmung
mit dem Verursacherprinzip durch die Emissionsverursacher:%%> zunichst
durch die Luftfahrzeugbetreiber, die die Emissionsgenehmigungszertifika-
te erwerben und abgeben miussen und letztlich durch diejenigen, die Luft-
verkehrsdienstleistungen in Anspruch nehmen, indem die Kosten an sie
durchgereicht werden. Durch entsprechende Knappheits- und Preissignale
sollen Anreize geschaffen werden,’*® die nicht nur bei den Emittenten
zu Effizienzsteigerungen fithren kénnen, sondern auch bei denjenigen,
die die Luftverkehrstitigkeit in Anspruch nehmen zu einer Verlagerung
auf weniger klimaschidliche Verkehrstriger bzw. zu einem zunehmenden
Verzicht auf Flugreisen.

Mit dieser Gesamtbetrachtung relativiert sich der erste Eindruck einer
absoluten Dominanz der Liberalisierungs-**7 und Wettbewerbsbestrebun-
gen unter Sicherung eines hohen Niveaus der Betriebs- und Flugsicherheit.
Der Klimaschutz im Luftverkehrssektor erscheint zwar weiterhin nicht
zum Kernbestand des Luftverkehrsrechts zu gehoren, ist aber aktuell auch
einer ambitionierten Klimaschutzpolitik unterworfen. Ein eklatanter Wi-
derspruch der Luftverkehrspolitik mit den Maflgaben der umweltrechtli-

592 Zum alten -40%-Ziel noch Erwgr. 3, 4 VO 2017/2392; Erwgr. 2, S5 Novell-
RL 2018/410 (Richtlinie (EU) 2018/410 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 14. Mirz 2018 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks
Unterstiitzung kosteneffizienter Emissionsreduktionen und zur Férderung von
Investitionen mit geringem CO,-Ausstof$ und des Beschlusses (EU) 2015/1814,
ABIL. L 76/3 v. 19.3.2018); die Anpassung der EH-RL an das -50%-Ziel steht noch
aus.

593 Dazu eingehend Teil 3, S. 262 ff.

594 Vgl. Prisentation der Kommission in WK 2310/2017 INIT, 2016/0231 (COD),
7 ff., wonach die Emissionen des internationalen Luftverkehrs (mit Ausgangsort
EWR) bei der Berechnung des - 40%-Ziels bis 2030 fir die EU-NDC mit einbe-
zogen wurde.

595 Fur das EU-EHS allgemein Hartmann Europaisierung und Verbundvertrauen,
118.

596 Kloepfer Umweltrecht, §17 Rn.142; Meferschmidt Europ. Umweltrecht, §16
Rn. 32ff.

597 Insofern begriffliche Anleihe bei Epiney/Heuck/Schleiss in: HAIB EU-Wirtschafts-
recht, L. VerkehrsR, Rn. 594.
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chen Querschnittsklausel speziell aus der Perspektive des Klimaschutzes
kann damit nicht angenommen werden. Es ist jedoch zu konstatieren, dass
die Regelungen fiir den Luftverkehr aus der Perspektive des Klimaschutzes
unionsintern nicht umfassend abgestimmt sind, sondern einer klimaschit-
zenden Steuerung teils sogar zuwiderlaufen. Eine Abstimmung der unter-
schiedlichen Regelungsstrange hin zu einem kohirenten europiischen In-
strumentenmix aus Emissionshandel, Luftverkehrsmanagement und In-
strumenten zur Innovationsforderung ist damit wiinschenswert’*® und mit
Blick auf die umweltrechtliche Querschnittsklausel auch rechtlich inten-
diert. Etwaige (insbesondere die Klimaschutzambitionen absenkende) Ver-
inderungen im Rahmen der Luftverkehrspolitik der EU mdssen ferner
stets mit Blick auf die Querschnittsklausel kritisch hinterfragt werden. Ent-
sprechende Gesichtspunkte sind mit Blick auf die mdglichen Entwick-
lungslinien des LuftV-EU-EHS erneut aufzurufen.’”?

B. Das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Union (EU-EHS) fiir den Luftverkebr

Das EU-EHS besteht seit dem Jahr 2005 fiir stationire Anlagen. Grundlage
ist die Richtlinie 2003/87 (EH-RL).6%° Im Zeitraum von 2013 bis 2020
befand sich das EU-EHS in der dritten Handelsperiode. Aktuell lduft die
vierte Handelsperiode (2021-2030).6°! Mit der Anderung der EH-RL durch
die LuftV-RL 2008/101 ist auch der Luftverkehr seit dem Jahr 2012 in das

598 Ebenso bereits im Jahr 2003 Pache ZLW 52 (2003), 33, 48.

599 Dazu §18,S.396ff.

600 Zuletzt geandert durch Delegierter Beschluss (EU) 2020/1071 der Kommissi-
on vom 18. Mai 2020, ABI. L 234/16 v. 21.7.2020 sowie insbes. durch Novell-
RL 2018. Zur Entstehung der EH-RL Kerth EmHandel Gemeinschaftsrecht,
157 ff. Zur Entwicklung des EU-EHS allgemein und mit Blick auf die deutsche
Umsetzung im TEHG Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, §1 TEHG Rn.7ff.
Eine Aufzihlung der besonders relevanten Schritte im Entstehungsverfahren bei
Hartmann Europiisierung und Verbundvertrauen, 120 f. Fn. 75.

601 Erste Handelsperiode: 2005-2007; zweite Handelsperiode: 2008-2012. Zum Mo-
dernisierungsfonds und zum Innovationsfonds als weitere Neuerungen der vier-
ten Zuteilungsperiode, die hier aber weniger von Belang sind Zenke/Telschow
in: Theobald/Kihling Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emis-
sionshandel, Rn. 327 ff.; Kreuter-Kirchhof EuZW 2017, 412, 417.
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EU-EHS eingebunden.®%? Der nachfolgende Uberblick gibt eine kurze Ein-
fihrung in das EU-EHS. Da es sich um einen etablierten und vielbespro-
chenen klimaschitzenden Regelungskomplex handelt,% erfolgt zunichst
eine nur kurze Skizze der allgemeinen Funktionsweise des EU-EHS (L),
um dessen Grundstrukturen erfassen zu konnen. Anschlielend (II.) ver-
engt sich die Perspektive auf die Stellung des Luftverkehrs im Rahmen des
EU-EHS. Es erfolgt eine vertiefte Analyse der fiir den Luftverkehr relevan-
ten Regelungen. Besonderes Augenmerk wird auf die Unterschiede zu den
Regelungen fir die stationdren Anlagen, die anders als der Luftverkehr be-
reits von Anfang an Teil des EU-EHS waren, und das Verhaltnis zwischen
Luftverkehr und ortsfesten Anlagen gelegt.®%4

I. Funktionstuberblick

Das EU-EHS wurde durch Anderung der unionalen Regelungen im Laufe
der Jahre vielen kleinen und einigen groferen, systempragenden Verin-
derungen unterworfen.®® Die nachfolgende tberblicksartige Betrachtung
konzentriert sich auf den status quo, wie er sich anhand der Regelungen
der dritten und vierten Handelsperiode darstellt.

602 Zur Entwicklung der Erweiterung auf den Luftverkehr Hardach in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil 4, 5. Handel mit EmBer, § 11
TEHG Rn. 4.

603 Instruktiver Uberblick bei J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald HIBEnWiR,
§ 23 Rn. 7 ff.; Epiney Umweltrecht EU, 9. Kapitel Rn. 13 f. Mit zahlreichen Nach-
weisen zu einschligiger Literatur Brattig ZUR 2004, 412 Fn. 1; Zenke/Vollmer
in: Theobald/Kihling Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emis-
sionshandel, Rn. 23. Speziell zur 3. Periode Schliiter EmHandel 3. ZutPeriode,
sowie Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode.

604 Ebenfalls die Besonderheiten im Blick habend Weznberg EU-EHS 3. Handelspe-
riode, 236 ff. Konzentration auf den Luftverkehr ohne diesen Vergleichsansatz:
Pegatzky/Nixdorf NVwZ 2009, 1395, 1397 {f.; Czybulka EurUP 2009, 26, 28;
Steppler/Klingmiiller Air & Space Law 34 (2009), 253, 255 ft.

605 Im Uberblick zu den Verinderungen bis zur Novell-RL 2009/29/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Anderung der Richt-
linie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssys-
tems fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABL. L 140/63 v.
05.06.2009, Epiney ZUR 2010, 236, 237 ff.; auch fiir die vierte Zuteilungsperiode
Kreuter-Kirchhof EuZW 2017, 412, 414 ff.
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1. Obergrenze und Handel

Das EU-EHS ist als Cap & Trade System® konstruiert. Dadurch sollen
die Emissionen der beteiligten Anlagen moglichst kosteneffizient reduziert
werden:®” Auf Grundlage einer absoluten Mengenbeschrinkung durch
eine Emissionsobergrenze (Cap) werden Zertifikate an die einbezogenen
Emittenten verteilt, die je eine Tonne CO,-Aquivalent®® verbriefen. Die
Obergrenze wurde in den ersten beiden Zuteilungsperioden (2005-2007;
2008-2012) formell von den Mitgliedstaaten dezentral anhand je eigenstan-
diger Nationaler Allokationspline (National Allocation Plans — NAPs) zu-
geteilt.®? Seit der dritten Zuteilungsperiode (2013-2020)¢'° wird die Ober-
grenze nun EU-weit zentral durch die Kommission festgelegt und sinkt
jahrlich um 1,74%, ab dem Jahr 2021 um 2,2% ab.®'! Als Berechnungs-
grundlage fiir die Obergrenze dient die durchschnittlichen jahrlichen Ge-
samtmenge der Zertifikate der Jahre 2008 bis 2012.612

Fir jede Tonne ausgebrachter Emissionen muss von den einbezogenen
Emittenten ein Zertifikat abgegeben werden.®!3 Die Zertifikate fungieren

606 Okonomietheoretische Einordnung dieses Ansatzes mit Verweis auf John Har-
kness Dales und das Coase-Theorem bei Zenke/Vollmer in: Theobald/Kihling
Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emissionshandel, Rn. 7.

607 Art.1 EH-RL konsolidiert. Knapp, aber instruktiv zu den Vorteilen handelba-
rer Emissionsrechte: Effekeivitat, Effizienz, wirtschaftliche Vertriglichkeit, Corr-
no/Jones/Hawkes EuZW 2002, 165.

608 Art. 3 lit. a EH-RL konsolidiert.

609 Art.9 Abs.1 EH-RL 2003/87 a.F. Die NAPs waren auf objektive und transpa-
rente Kriterien zu stiitzen sowie in Anhang III niher ausgefiihrte Kriterien zu
beachten. Verbleibende grofe nationale Spielriume versuchte die Kommission
in der Praxis einzuhegen, dazu unten § 14 A., S. 308 f.

610 Die entsprechenden Anderungen wurden durch die Novell-RL 2009/29/EG ein-
gefihrt. Fiur den Luftverkehr bereits seit dem Beginn seiner Erfassung im Jahr
2012.

611 Zur Entwicklung hin zu einem zentralisierten System Kreuter-Kirchhof
EuZW 2017, 412, 413 ff.; Hartmann Europaisierung und Verbundvertrauen,
229ff. Zu den Vorschligen der Kommission zur Anderung des EU-EHS siehe
den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG tber ein System fiir den Han-
del mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union, des Beschlusses (EU)
2015/1814 tber die Einrichtung und Anwendung einer Marktstabilititsreserve
fir das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Union und der Verordnung (EU) 2015/757, COM(2021) 551.

612 Art. 9 EH-RL konsolidiert. Der Reduktionsfaktor von 2,2% gilt ab 2021 auch fir
den Luftverkehr, Art. 28a Abs. 2 UAbs. 3 EH-RL konsolidiert.

613 Art. 12 Abs. 3 EH-RL konsolidiert, fiir Luftfahrzeugbetreiber Abs. 2a.
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also als Emissionsberechtigungszertifikate.®'* Wie viele Zertifikate abzuge-
ben sind, bestimmt sich anhand der jihrlichen Gesamtemissionen des
Emittenten, die er iberwachen und dartber berichterstatten muss, wobei
die Berichte vorab von einer akkreditierten Prifstelle verifiziert werden.6!s
Ubersteigen oder unterbieten die Emissionen eines Emittenten seine vor-
handenen Zertifikate, hat ein Emittent also zu wenige oder zu viele Emissi-
onsberechtigungszertifikate, konnen fehlende oder tberzahlige Zertifikate
gehandelt werden (Trade).

2. Zuteilung und Unionsregister

Die Zuteilung der Emissionsberechtigungszertifikate an die beteiligten
Emittenten erfolgt grundsatzlich zu Beginn jeder Zuteilungsperiode durch
eine nationale Behorde. Sie erfolgt anhand bestimmter Zuteilungsregeln,
teils durch Versteigerung, teils auf Antrag anhand von Benchmarks kos-
tenfrei.’'® Auflerdem konnen neue Markteilnehmer auch im Laufe einer
Zuteilungsperiode Zertifikate aus einer Sonderreserve erhalten.6!

Die Zuteilung der Emissionsberechtigungszertifikate, die Verwaltung
ihres Besitzes und ihre Ubertragung erfolgt Gber ein EU-weites Emissions-
handelsregister (Unionsregister®!®). Jeder Betreiber hat darin ein Konto,

614 Ablmann-Otto RAE 2002, 303, 305; Burgi NJW 2003, 2489, 2489; Weinreich in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 5.1. TEHG, Vorbemerkung Rn. 19.

615 Art. 14 Abs. 3, Art. 15 UAbs. 1 EH-RL konsolidiert.

616 Fiur ortsfeste Anlagen stellt die Versteigerung zwar den Grundsatz dar, Art. 10
Abs. 1 EH-RL konsolidiert. Tatsichlich wird aber den Anlagen mit Ausnahme
der Stromerzeugung ein grofSer Teil der Zertifikate kostenlos zugeteilt, Kreuter-
Kirchhof EuZW 2017, 412, 416; Epiney Umweltrecht EU, 9. Kapitel Rn. 13. Als
Richtwerte fiir diese Zuteilung gelten die technisch fortschrittlichsten 10% der
Anlagen und deren Emissionen in den Jahren 2007 und 2008. Ab 2021 kommt
hier ein Karzungsfaktor zur Anwendung, Art. 10a Abs. 2 UAbs. 3 EH-RL konso-
lidiert. Bei von Carbon leakage gefihrdeten Anlagen werden 100% der Zertifika-
te kostenlos zugeteilt, Art. 10b EH-RL konsolidiert. Fir den Luftverkehr gilt
der Grundsatz der Versteigerung nicht, Art.3e Abs.1, 2 EH-RL konsolidiert.
Die kostenlose Zuteilung erfolgt auf Grundlage der Emissionen des vorvergan-
genen Jahres und der Menge der beantragten kostenlosen Zertifikate, Art. 3e
EH-RL konsolidiert. Zu diesen Unterschieden naher unten I1.2.b), S. 163 ff.

617 Fiur ortsfeste Anlagen Art. 10a Abs. 7 EH-RL konsolidiert. Fiir den Luftverkehr
Art. 3f EH-RL konsolidiert.

618 Zu den damit verbundenen Méglichkeiten zur externen Kontrolle mit Blick auf
die Sicherstellung der Qualitit der Emissionsdaten unten § 12 A.IL, S. 274 ff.
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tber das die Zuteilung von, der Handel mit sowie die Abgabe und Lo-
schung der Berechtigungszertifikate abgewickelt werden.61?

3. Anwendungsbereich des EU-EHS

Personell einbezogene Emittenten sind die Betreiber von erfassten ortsfes-
ten Anlagen,®?® die die einbezogenen THG emittieren®?! sowie Luftfahr-
zeugbetreiber, die CO, auf bestimmten Strecken emittieren®?2.623 Der
Kreis der erfassten Strecken hat sich gegeniiber der urspriinglichen LuftV-
RL 2008/101 auf Flugrouten innerhalb des EWR-Gebiets verengt (dazu
sogleich IL.1.).

Dieser raumliche Anwendungsbereich des EU-EHS ist vom rdumlichen
Anwendungsbereich der EH-RL zu unterscheiden.®?* Die EH-RL richtet

619 Art.19 Abs.1 EH-RL konsolidiert. Im deutschen Recht §17 TEHG, der auf
Art. 19 EH-RL verweist; Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR
Bes Teil 4, Handel EmBer § 17 TEHG Rn. 2; Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2,
§17 TEHG Rn. 2.

620 Strom- und Wirmeerzeugung: Verbrennung von Brennstoffen; energieintensive
Industrien: Olraffinerien, Stahlwerke und Produktionsstitten von Eisen, Alumi-
nium, Metallen, Zement, ungeloschtem Kalk, Glas, Keramik, Zellstoff, Papier,
Karton, Sduren und organischen Grundchemikalien; Abscheidung, Beférderung
und Speicherung von CO,.

621 Art.2 iVm Anhang I EH-RL konsolidiert: Kohlenstoffdioxid (CO,), Distickstoft-
oxid (N,O), Perfluorierte Kohlenwasserstoffe (PFC). Die weiteren, in Anhang II
genannten Treibhausgase Methan (CH,), Fluorkohlenwasserstoffe (FKW) und
Schwefelhexafluorid (SF,) werden in Anhang I nicht in Bezug zu den erfassten
Tatigkeiten gebracht. Teils sind von Anhang I nur solche Anlagen erfasst, die
eine niher bestimmte Produktionsgrofle aufweisen, z.B. eine Gesamtfeuerungs-
wirmeleistung von tber 20 MW.

622 Art.2 iVm Anhang I Nr. 6 EH-RL konsolidiert. Ausgenommen sind gem. An-
hang I Luftverkehr lit. a-k EH-RL konsolidiert: Regierungsfliige, Militarflige,
Such- und Rettungsfliige, Sichtflige, Rundfliige, Ubungsfliige, Forschungsfli-
ge, Flugzeuge mit weniger als 5.700kg Startmasse, Fliige in dufSersten Randla-
gen und Fliige von Luftfahrtunternehmen mit sehr wenigen Fliigen oder sehr
geringen Gesamtemissionen.

623 Kerth EmHandel Gemeinschaftsrecht, 171 ff. spricht insofern mit Blick auf die
einbezogenen Emissionen vom sachlich-medialen Anwendungsbereich und mit
Blick auf die einbezogenen Tatigkeiten vom sachlich-sektoralen Anwendungs-
bereich und zeigt umfassend auch andere Gestaltungsmaéglichkeiten auf, die im
EU-EHS aber nicht ergriffen wurden.

624 dies. EmHandel Gemeinschaftsrecht, 193 Fn. 1066.
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sich an alle EU-Mitgliedstaaten®® und aufgrund entsprechender Beschliis-
se des EWR-Ausschusses auch an die EWR-Staaten Norwegen, Liechten-
stein und Island.®2¢ Das EU-EHS ist von diesen Staaten als unions- und
EWR-weiter gemeinsamer Zertifikatmarkt auszugestalten, in dem Zertifi-
kate grenziberschreitend gehandelt, Gbertragen und anerkannt werden.®?’
Aus Grinden der sprachlichen Vereinfachung ist dieser gemeinsame
Markt in der Bezeichnung ,,EU-EHS“ mit berucksichtigt. Mit der Schweiz
hat ein Linking der Emissionshandelssysteme stattgefunden.628

4. Backloading und Marktstabilitatsreserve

Um die in den Anfangsperioden zu grofSziigig bemessene Menge an Zer-
tifikaten zu reduzieren, die fur den Preisverfall der Zertifikate mit verant-
wortlich war, wurden fiir den Zeitraum 2014 bis 2016 im Zuge eines soge-
nannten Backloadings Zertifikate vom Markt genommen.®? Urspriinglich
sollten die zuriickgehaltenen Zertifikate in den Jahren 2019-2020 wieder
dem Markt zugefiihrt werden.®3° Stattdessen wurden die zurtickgehaltenen
Zertifikate im Jahr 2018 aber in die neu geschaffene Markestabilitdtsreser-
ve uberfihrt.3! Mit der Marktstabilititsreserve wird die zu versteigernde
Menge an Zertifikaten kontinuierlich angepasst, um vor allem einem

625 Art. 33 EH-RL konsolidiert.

626 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr.146/2007 vom 26. Okto-
ber 2007 zur Anderung des Anhangs XX (Umwelt) des EWR-Abkommens,
ABI. 2007 L 100/92; fir den Luftverkehr Beschluss des Gemeinsamen EWR-Aus-
schusses Nr. 6/2011 vom 1. April 2011 zur Anderung von Anhang XX (Umwelt-
schutz) des EWR-Abkommens, ABI. 2011 L 93/35.

627 Art. 12 Abs. 1 EH-RL konsolidiert. Kerth EmHandel Gemeinschaftsrecht, 194.

628 Abkommen zwischen der Europaischen Union und der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft zur Verkniipfung ihrer jeweiligen Systeme fir den Handel mit
Treibhausgasemissionen, ABI. 2017 L 322/3.

629 Siche die Backloading-KOM-VO 2014 (Verordnung (EU) 176/2014 der
Kommission vom 25. Februar 2014 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr.1031/2010 insbesondere zur Festlegung der im Zeitraum 2013-2020
zu versteigernden Mengen Treibhausgasemissionszertifikate, ABL.L 56/11 v.
26.02.2014).

630 Art. 1 Nr. 1 UAbs. 3 Backloading-KOM-VO 2014.

631 Art.1 Abs.2 Marktstabilitits-Beschluss 2015 (Beschluss (EU) 2015/1814 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 2015 iber die Ein-
richtung und Anwendung einer Marktstabilititsreserve fiir das System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und zur Anderung
der Richtlinie 2003/87/EG, ABI. L 264/1 v. 09.10.2015).
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Uber- aber auch einem etwaigen Unterangebot steuernd entgegenzuwir-
ken.632

5. Betreiberpflichten

Fir die einbezogenen Anlagen- und Luftfahrzeugbetreiber sind eine Reihe
von Pflichten vorgesehen: Nach dem jeweiligen nationalen Recht miissen
sie einen Uberwachungsplan erstellen, in dem beschrieben ist, wie erfasste
Emissionen tberwacht und gemessen werden,®3 ihre ausgebrachten Emis-
sionen tatsachlich tberwachen und dartiber nach Ende des Kalenderjahres
Bericht an die zustindige Behorde erstatten®34. Dieser Bericht muss vorher
von einer akkreditierten Stelle geprift und zertifiziert worden sein.®5 Auf
Basis der berichteten Emissionen missen bis zum 30. April des Folgejahres
Emissionsberechtigungszertifikate in der emittierten Hohe abgegeben wer-
den.®3¢ Nur fiir stationire Anlagen besteht daneben die besondere Pflicht,
vorab eine Genehmigung zur Emission von Treibhausgasen einzuholen.®”

6. Durchsetzung und Sanktionen

Werden diese Pflichten nicht erfillt, sind von den Mitgliedstaaten Sank-
tionen zu verhingen und durchzusetzen, die je nach Art der Pflichtverlet-
zung variieren. Als Grundregel gilt, dass eine ,wirksam[e], verhiltnisma-
Bigle] und abschreckend[e]“¢3¥ Sanktionierung durch das nationale Recht
vorzusehen und durchzusetzen ist. Nach den unionalen Vorgaben miissen
in zwei Fillen verpflichtend nationale Regelungen bestehen: bei einer
Verletzung der Berichtspflicht muss eine Sperrung des Zertifikatkontos
des defizitiren Betreibers vorgesehen werden, wodurch ein Transfer von

632 Koch/Welss NVwZ 2015, 633, 635; Zenke/Telschow in: Theobald/Kiihling Ener-
gierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emissionshandel, Rn. 338.

633 Art.6 Abs.2 lit.c EH-RL-konsolidiert; Art.3g EH-RL-konsolidiert. Im deut-
schen Recht § 6 Abs. 1 TEHG.

634 Art. 14 Abs. 3 EH-RL-konsolidiert. Im deutschen Recht § 5 Abs. 1 TEHG.

635 Art. 15 UAbs. 1 EH-RL-konsolidiert. Im deutschen Recht § § Abs. 2 TEHG.

636 Art. 12 Abs. 3 EH-RL-konsolidiert; Art. 12 Abs. 2a EH-RL-konsolidiert. Im deut-
schen Recht § 7 Abs. 1 TEHG.

637 Art. 4 EH-RL konsolidiert. Im deutschen Recht § 4 Abs. 1 TEHG.

638 Art. 16 Abs. 1 EH-RL konsolidiert.
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Zertifikaten unterbunden wird.®* Wird die Abgabepflicht verletzt, muss
eine Zahlungspflicht iHv 100 Euro ergehen und der Name des defizitiren
Betreibers veroffentlicht werden.®* Fir den Luftverkehr besteht die beson-

dere Moglichkeit, die Kommission um eine Betriebsuntersagung zu ersu-
chen.t4!

II. Luftverkehr im EU-EHS

1. Raumlicher Anwendungsbereich des LuftV-EU-EHS: vom full scope
zum reduced scope

Der nach Art.3a iVm Anhang 1 Nr.2 RL 2008/101/EG umzusetzende
Anwendungsbereich des EHS fir den Luftverkehr schlieft alle Fliige mit
ein, ,die auf Flugplatzen enden oder von Flugplitzen abgehen, die sich in
einem Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates befinden, auf das der Vertrag
Anwendung findet.“ Zu den so in Bezug genommenen Flugplitzen von
EU-Staaten gem. Art. 52 EUV kommen die Flughiafen der EWR-Staaten®#
hinzu. Erfasst werden also rein nationale Fliige mit Start und Landung
innerhalb eines EWR-Mitgliedsstaats, intra-EWR Fliige mit Start und Lan-
dung in zwei verschiedenen EWR-Mitgliedstaaten und internationale Fli-
ge, soweit deren Start oder Landung in einem EWR-Mitgliedsstaat erfolgt,
unabhingig davon, dass Landung bzw. Start auflerhalb der EWR-Mitglied-
staaten stattfand. Damit werden neben EWR-Luftfahrzeugbetreibern auch
Luftfahrzeugbetreiber aus Drittstaaten und Emissionen einbezogen, die
aufSerhalb der Hoheitsgebiete der EWR-Staaten entstehen.®*3 Nicht erfasst
sind im Umkehrschluss nur die Flige, deren Start und Landung gleicher-
mafen in keinem EWR-Mitgliedsstaat erfolgten.

Dieser sehr weite Anwendungsbereich (full scope) kam so tatsichlich
aber nie zur Anwendung, sondern erfuhr bereits im April 2013, kurz bevor
die erste Frist zur Abgabe von Berechtigungszertifikaten fir das Jahr 2012
fir Luftfahrzeugbetreiber am 30. April 2013 endete, eine faktische Modifi-

639 Art. 15 UAbs. 2 EH-RL konsolidiert. Im deutschen Recht § 29 S. 1 TEHG.

640 Art. 16 Abs. 3 S. 2, 3 EH-RL konsolidiert. Im deutschen Recht § 30 Abs. 1 S. 1, 2,
Abs. 4 TEHG.

641 Art. 16 Abs. 5 EH-RL konsolidiert. Im deutschen Recht § 31 Abs. 1 TEHG.

642 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 6/2011 vom 1. April 2011
zur Anderung von Anhang XX (Umweltschutz) des EWR-Abkommens,
ABI. 2011 L 93/35.

643 Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode, 255 f.
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kation: Der so bezeichnete Stop the Clock-Beschluss 377/2013/EU setzte die
Pflicht der Mitgliedstaaten verbindlich aus, etwaige Berichts- und Abgabe-
verpflichtungen der Luftfahrzeugbetreiber im Jahr 2012 zu sanktionieren.
Der Hintergrund des Beschlusses war aus Sicht der EU weniger ein rechtli-
cher, da der EuGH im Dezember 2011 die volkerrechtliche Zulassigkeit
der umfassenden Einbezichung des Luftverkehrs iSd full scope bestatigt
hatte.*** Vielmehr standen politische Erwigungen im Vordergrund, die
Wogen im Streit mit Drittstaaten zu glatten, die eine volkerrechtlich unzu-
lassige extraterritoriale Anwendung des LuftV-EU-EHS monierten. Auch
war abzusehen, dass die Luftfahrzeugbetreiber aus Drittstaaten sich, wie
angedroht, nicht an die Vorgaben des LuftV-EU-EHS halten wiirden.®*
Die Modifikation des Anwendungsbereichs wurde sukzessive durch zwei
Verordnungen im Jahr 2014%4¢ und im Jahr 2017 fortgefihrt.

Die so vorgenommene Einschrinkung des LuftV-EU-EHS erfolgte durch
eine Gesetzesfiktion, ohne den Anwendungsbereich selbst zu verdndern®#s:
Fur den Zeitraum vom 1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2016 sah
Abs.1 lit.a des neu in die EH-RL eingefiigten Art.28a vor, dass die
Mitgliedstaaten die Anforderungen, Zertifikate fiir die Vorjahres-Emissio-
nen abzugeben, Uberwachungsmafnahmen der Emissionen durchzufiih-
ren und dartiber Bericht zu erstatten und Sanktionen fiir Fehlverhalten
vorzusehen, ,als erfallt“ betrachten und keine Maffnahmen in Bezug auf
all diejenigen Emissionen aus Fligen mit Start oder Landung auferhalb
eines EWR-Staates ergreifen. Verordnung 2017/2392 dehnt diese Fiktion
in zeitlicher Hinsicht auf den Zeitraum vom 1. Januar 2013 bis zum
31. Dezember 2023 aus.®”® Zwar wird deshalb von einem reduced scope
gesprochen. Formal-rechtlich betrachtet bleibt der Anwendungsbereich
des EHS auf den Luftverkehr aber in seiner Ursprungsform erhalten. Es

644 EuGH, Urt. (Grofle Kammer) 21.12.2011 — C-366/10 — (ATA). Dazu § 10 A.L,
S.221ff.

645 Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode, 256. Zenke/Vollmer in: Theobald/Kihling
Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emissionshandel, Rn. 45.
Vgl. auch Erwgr. 6 Beschluss 377/2013: ,Um diese Fortschritte [im Rahmen
der ICAO] zu erleichtern und weitere Impulse zu geben, ist es wiinschenswert,
die Durchsetzung von Verpflichtungen auszusetzen, [...].“

646 VO 421/2014.

647 VO 2017/2392.

648 Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 5. Handel mit EmBer §11
TEHG Rn.7. Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, Vorbem. §§11-13 TEHG
Rn. 18 ff. Dies explizit fiir den Stop the Clock-Beschluss 77/2013/EU annehmend
VG Berlin, Urteil 09.05.2017 — 10 K 197.15 — (juris) Rn. 32.

649 Nr. 6 lit. b) i) zur Anderung von Art. 28a lita) VO 2017/2392.
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werden nur von den Mitgliedstaaten ,keine Mafnahmen [gegen die Luft-
fahrzeugbetreiber]“ ergriffen.65°

Auch wenn durch die faktische Modifikation des Anwendungsbereichs
des EU-EHS bestimmte internationale Flugrouten ausgenommen werden,
liegt darin keine Unterscheidung zwischen nationalem und internationa-
lem Luftverkehr wie sie auf internationaler Ebene durch das UNFCCC-
Regime vorgenommen und im Rahmen der ICAO fortgefithrt wird. Viel-
mehr gilt das EHS im Grundsatz unterschiedslos fiir den innerstaatlichen
wie auch den zwischenstaatlichen Luftverkehr mit Bezug zum EWR. Vor-
tibergehend wird das EHS nur beziglich des rein EWR-internen Luftver-
kehrs angewendet. Beziiglich desjenigen zwischenstaatlichen Luftverkehrs,
der nicht vollstaindig EWR-bezogenen ist, wird der Vollzug hingegen
voribergehend ausgesetzt. Der auch weiterhin vortibergehende Charak-
ter der Beschrinkung des Anwendungsbereichs wird in Art.28b Abs. 3
EH-RL deutlich, der die Moglichkeit fiir ,Anderung, Streichung, Erweite-
rung oder Ersetzung der Ausnahmen gemafS Artikel 28a“ vorsieht, ,damit
die Umweltwirksamkeit und Effektivitit der KlimaschutzmaSnahmen der
Union gewahrt werden.“65!

2. Sonderregelungen fiir den Luftverkehr

Eine Betrachtung der LuftV-RL 2008/101/EG, die den Grundstein fiir
die Einbindung des Luftverkehrs in das EU-EHS legte, deutet dem Titel
szwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in das System fiir den Handel
mit Treibhausgasemissionszertifikaten® nach zunachst darauf hin, dass der
Anwendungsbereich des EU-EHS schlicht sektoral auf den Luftverkehr
erweitert wurde.

In der Tat beziehen sich zahlreiche Vorschriften der EH-RL seit dem
Jahr 2012 auch auf den Luftverkehr.®? Dies gilt insbesondere fir die

650 In Erwgr. 3 S.2 VO 421/2014 wird betont, dass ,rechtliche Anforderungen
auf Flige von und nach Flugplitzen in EWR-Staaten angewandt werden kon-
nen, wie auch rechtliche Anforderungen auf Emissionen aus Fligen zwischen
solchen Flugplitzen angewendet werden konnen.“; so auch Hardach in: Land-
mann/Rohmer, UmweltR, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit EmBer, § 11 TEHG
Rn. 7; Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode, 259.

651 Zu dieser Norm vertieft unten § 10 A.IIL.2., S. 234 ff.

652 Allgemeine Bestimmungen (Kapitel I) finden sich in den Artikel 1 bis 3, die
gemeinsamen Bestimmungen unter der Uberschrift ,Bestimmungen fiir die
Luftfahrt und ortsfeste Anlagen® (Kapitel IV) umfassen die Artikel 11a bis 30.
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Vorschriften zur Uberwachung von und Berichterstattung tiber Emissio-
nen sowie deren Verifizierung und die Fithrung eines Unionsregisters fiir
Emissionsberechtigungszertifikate.®53 Auch gilt bei etwaig defizitirem Ver-
halten der Anlagen- bzw. Luftfahrzeugbetreiber die gemeinsame Grundre-
gel einer ,wirksam[en], verhaltnismafiglen] und abschreckend[en]“654
Sanktionierung, die durch das nationale Recht vorzusehen ist. Es muss
eine namentliche Veroffentlichung und finanzielle Sanktionierung derje-
nigen erfolgen, die ihrer Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten nicht adiquat
nachkommen.6%

Daneben bestehen aber auch wesentliche Unterschiede zwischen der
Behandlung der ortsfesten Anlagen und der Luftfahrzeugbetreiber (dazu
sogleich a)-d)). Die damit einhergehende Differenzierung wird durch den
Begriff der Einbeziehung nicht hinreichend deutlich gemacht, weshalb
vorzugsweise von einer Verkopplung des LuftV-EU-EHS mit dem Anla-
gen-EU-EHS gesprochen werden sollte (dazu 3.).

Die Unterschiede zeigen sich insbesondere®¢ bei der Bestimmung der
Obergrenze (a), der anfanglichen Zuteilung der Emissionszertifikate (b),*”
der Notwendigkeit einer Betriebsgenchmigung (c) und der Mdglichkeit
einer Betriebsuntersagung (d):

Ihnen folgen in den Artikeln 31 bis 33 die Schlussbestimmungen (Kapitel V).
Zu den von der Kommission vorgeschlagenen Anderungen siehe den Vorschlag
fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2003/87/EG in Bezug auf den Beitrag der Luftfahrt zum gesamt-
wirtschaftlichen Emissionsreduktionsziel der Union und die angemessene Um-
setzung eines globalen marktbasierten Mechanismus, COM(2021) 552.

653 Art. 14, Art. 15 und Art. 19 EH-RL.

654 Art. 16 Abs. 1 EH-RL.

655 Art. 16 Abs. 2, 3 EH-EL.

656 Der geltende raumliche Anwendungsbereich unterscheidet sich ebenfalls, wer-
den doch nur beim Luftverkehr auch Unternehmen erfasst, die nicht in der EU
ansassig sind, Bartlik EuR 2011, 196. Dieser Unterschied fillt jedoch durch die
faktische Beschrinkung auf EWR-interne Flugrouten kaum mehr ins Gewicht,
so dass der Anwendungsbereich ebenfalls vor allem auf in der EU ansassige
Luftfahrtunternehmen beschrinkt ist, Zenke/Vollmer in: Theobald/Kiihling En-
ergierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht, 118. Emissionshandel, Rn. 46.

657 Dazu auch Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode, 236 ff., insbes. 249 fff.
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a) Obergrenze

Mit Blick auf die Obergrenze war fiir den Luftverkehr anders als fir
ortsfeste Anlagen bis 2021 keine jihrliche lineare Verringerung des Caps
vorgesehen.®8 Erst seit dem Jahr 2021 gilt dann auch fiir den Luftverkehr
ein Reduktionsfaktor von 2,290.5 Fir den Luftverkehr bestand also lange
Zeit eine eigenstaindige Obergrenze, die kaum abgesenkt wurde. Im Ver-
gleich zu den ortsfesten Anlagen entfaltet das EU-EHS fir den Luftverkehr
eine geringere Steuerungswirkung, da bei (theoretisch) gleichbleibender
Tatigkeit den ortsfesten Anlagen durch die stetig prozentual absinkende
Obergrenze stirkere CO,-Einsparungsleistungen abverlangt werden als
den Luftfahrzeugbetreibern, fiir die die Obergrenze lange nahezu identisch
bliebe0.

Zudem wird der Luftverkehr bei der Bestimmung der Basismenge fiir
die Berechnung des Caps anders behandelt als ortsfeste Anlagen: Bei orts-
festen Anlagen bildet die Durchschnittsmenge der Jahre 2008 bis 2012 die
Grundlage fir die lineare Verringerung der Zuteilungsmenge um 1,74%
ab 2013 bzw. 2,2% ab 2021.%¢! Im Luftverkehr hingegen sind die histori-
schen Luftverkehrsemissionen als durchschnittliche Emissionen der Jahre

658 Fiir ortsfeste Anlagen reduziert sich seit der dritten Handelsperiode die Ober-
grenze (Cap) jihrlich linear um einen Faktor von 1,74% gegentber der durch-
schnittlichen jahrlichen Zertifikat-Gesamtmenge aus den Jahren 2008 bis 2012,
Art.9 UAbs. 1 S.2, wobei die absolute Anzahl der Zertifikate gem. UAbs. 2
von der KOM festzulegen ist. Demgegeniiber betrug die Obergrenze fiir den
Luftverkehr zunichst 97% der historischen Emissionen in der ersten Luftver-
kehrszuteilungsperiode vom 1. Januar bis 31. Dezember 2012, Art. 3¢ Abs. 1 der
geinderten EH-RL und fiir jede weitere Handelsperiode von 95% pro Jahr der
Periode, Art.3c Abs.2. Folglich ist keine jahrliche lineare Verringerung des
Caps wie bei ortsfesten Anlagen vorgesehen. Vielmehr wird nach zweimaliger
Reduzierung auf 97% und dann 95% im Ubergang zur zweiten Zuteilungspe-
riode nur eine Stabilisierung auf einem Niveau von 95% der Emissionen aus
den Jahren 2004 bis 2006 angestrebt.

659 Art. 28a Abs. 2 EH-RL konsolidiert.

660 Dem Luftverkehrssektor wird durch die Halbdurchlassigkeit des Systems fiir die
Nutzung von Berechtigungszertifikaten sogar ein Wachstum ermoglicht, dazu
3., S. 169 1f.

661 Diese wird anhand der von der Kommission bestitigten NAPs in den Jahren
2008-2012 ermittelt, Art. 9 S.1, 2 EH-RL. In diesem Zeitraum griff fir diese
Anlagen aber bereits die Kyoto-Verpflichtung einer Reduktion um 8% bis 2012
gegentiber dem Basisjahr 1990. EU-weit betrachtet fanden bereits Einsparungen
statt, die im Wert der Basismenge fir ortsfeste Anlagen Berticksichtigung fan-
den.
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2004 bis 2006°2 die Grundlage fiir die zweischrittige Reduktion und dann
Stabilisation der Zuteilungsmenge.®3

Da die Festsetzung des Caps ,,das rechtliche Lenkungssystem fiir die Ein-
sparung von CO,-Emissionen ist“®4, ist die Art der Bestimmung des Caps
systempragend fiir ein Emissionshandelssystem. Diese Pragung erfolgt fiir
die ortsfesten Anlagen und den Luftverkehr je gesondert.

b) Zertifikate und Zuteilung

Fir den Luftverkehr bestehen eigene Emissionsberechtigungszertifikate.63
Luftfahrzeugbetreiber konnen diese und die Emissionsberechtigungs-Zer-
tifikate, die von ortsfesten Anlagen stammen, verwenden, um ihre Abga-
beverpflichtungen zu erfiillen.®6¢ Fiir Luftverkehrsberechtigungszertifikate
ist im Gegensatz zur Verteilungsmethode fiir ortsfeste Anlagen keine voll-
standige Versteigerung der Zertifikate vorgesehen, sondern diese von vorn-
herein prozentual begrenzt. Die Gesamtanzahl an Zertifikaten wird nur
zu 15% versteigert, 3% in eine Sonderreserve eingestellt und die tbrigen
8290 kostenlos zugeteilt.®” Fir ortsfeste Anlagen sollen demgegentber
im Grundsatz alle Zertifikate ab 2019 versteigert werden.®®® Von diesem
Grundsatz gibt es allerdings zahlreiche Ausnahmen, durch die er stark
ausgehohlt wird.% Seit 2021 besteht dann aber mit 57% eine deutlich
hohere Versteigerungsquote als fiir den Luftverkehr.7°

662 Art. 3 lit. s EH-RL.

663 Diese Basismenge beinhaltet damit keine umgesetzten Einsparungsleistungen,
sondern bildet die bis dato unregulierten Emissionen ab, die nicht den Kyoto-
Verpflichtungen unterworfen sind.

664 Hartmann Europiisierung und Verbundvertrauen, 117. Siehe vertiefend unten
§15 C.IIL, S. 347 ff.

665 Dies macht die EH-RL nur implizit notwendig, indem sie fiir die Erfillung
der Abgabeverpflichtung in Art. 12 Abs. 2a und 3 EH-RL konsolidiert zwischen
Zertifikaten fiir Luftfahrzeugbetreiber und fir ortsfeste Anlagen differenziert,
Ehrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, § 3 TEHG Rn. 30.

666 Art.12 Abs.2a EH-RL konsolidiert. Umgekehrt bestand diese Moglichkeit
bis 2021 hingegen nicht, dazu 3., S. 169 ff.

667 Art.3d Abs. 1, 2, Art. 3f Abs. 1, Art. 3e Abs. 1 EH-RL konsolidiert.

668 Art. 10 Abs. 1 EH-RL konsolidiert.

669 Art. 10a, c und in Bezug auf die Marktstabilitdtsreserve. Um einer blofen Verla-
gerung von CO,-Emissionen (Carbon Leakage) vorzubeugen, werden gefahrdete
Anlagen gem. Art. 10b Abs. 1 zu 100% mit kostenlosen Zertifikaten ausgestattet.

670 Art. 10 Abs. 1 UAbs. 2 EH-RL konsolidiert.
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¢) Notwendigkeit einer Betriebsgenehmigung

Fir ortsfeste Anlagen besteht die Notwendigkeit einer Emissionsgenehmi-
gung.®’! Die Austibung der von der EH-RL erfassten emissionstrachtigen
Tatigkeiten ist nur zu gestatten, wenn die betreffende Anlage auf Antrag
eine Emissionsgenehmigung erhalten hat.¢’? Eine der Voraussetzungen der
Erteilung ist, dass die Behorde ,,davon tiberzeugt ist, dass der Betreiber in
der Lage ist, die Emissionen zu tiberwachen und dartiber Bericht zu erstat-
ten.“¢73 Der Anlagenbetreiber muss also hinreichende Gewihr bieten, die
Ermittlungs- und Uberwachungs-, Berichterstattungs- und Uberprifungs-
pflichten des EU-EHS berticksichtigen zu kénnen.

Fir Luftfahrzeugbetreiber besteht keine vergleichbare Regelung. Zwar
bediirfen Luftfahrtunternehmen einer Genehmigung, einen Flug in der
EU durchfithren bzw. dort starten oder landen zu dirfen. Je nach Heimat-
staat und ggf. Art der Flugbewegung (Linien- oder Gelegenheitsflug) ist
eine Betriebsgenehmigung fiir den innergemeinschaftlichen Luftverkehr
durch EU-Luftfahrtunternehmen®4, eine Flugliniengenehmigung®’’, eine
Betriebsgenehmigung zur Durchfithrung von Fluglinienverkehr fir Dritt-
staaten-Unternehmen®’¢ oder eine Einflugerlaubnis®’” erforderlich. Keine
dieser Genehmigungen stellt aber einen Bezug zur Teilnahme am EU-EHS
her. Dieser Unterschied ist aber nicht iiberzubewerten, da dem Genehmi-

671 Art.4 EH-RL. Dies dient der Erfassung des Anlagenbestandes mit entsprechen-
den Antragsdaten der von der Richtlinie erfassten Anlagenbetreiber sowie
der etwaigen Anderungen des Anlagenumfangs, Wolke in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit EmBer, § 4 TEHG Rn. 1.

672 Art. 4,5 EH-RL.

673 Art.6 Abs.1 UAbs.1 EH-RL. Ob §4 TEHG diese Vorgabe adiquat umsetzt,
scheint jedenfalls fraglich, da eine entsprechende Uberzeugung der Genehmi-
gungsbehorde als Genehmigungsvoraussetzung in §4 TEHG nicht ersichtlich
ist. Frenz/Theuer in: Frenz (Hrsg.) TEHG, § 4 TEHG Rn. 8 sieht eine Einhaltung
der RL-Vorgaben durch die mit § 5 TEHG verbundene Qualititskontrolle als
gewahrt.

674 Art.3 Abs. 1 Luftverkehrsdienste-VO.

675 Fir Fluglinienverkehr deutscher oder EU-Luftfahrunternehmen, die Verbin-
dungen in Drittstaaten aufnehmen wollen, gilt nach deutschem Recht §21
Abs. 1 LuftVG.

676 Im deutschen Recht gem. § 21a LuftVG iVm § 63 LuftVZO. Diese verdringt § 2
Abs. 7 LuftVG, dazu Schaefer Recht des Luftverkehrs, 40 ff.

677 Nach deutschem Recht gilt fiir den Gelegenheitsverkehr aus Nicht-EU-Drittstaa-
ten das Erfordernis einer Einflugerlaubnis nach § 2 Abs. 7 LuftVG.
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gungserfordernis wegen seiner geringen Anforderungen eher geringe Kon-
trollwirkung zugeschrieben wird.’8

d) Sanktionen: Moglichkeit einer Betriebsuntersagung

Im Falle defizitiren Verhaltens, insbesondere bei der Verletzung der
Pflicht zur Abgabe von Emissionsberechtigungszertifikaten, ist gem.
Art. 16 Abs. 5-11 EH-RL vorgesehen, dass als u/tima ratio eine Betriebsun-
tersagung ergehen kann.®”? Diese Regelung nimmt nur die Luftfahrzeug-
betreiber in Bezug, nicht aber die Betreiber ortsfester Anlagen. Eine Be-
triebsuntersagung ist fiir die Betreiber ortsfester Anlagen auch nicht an
anderer Stelle vorgesehen. Sie stellt damit ein weiteres Spezifikum fiir den
Luftverkehr dar.

e) Fazit

In der Zusammenschau bestehen zahlreiche Unterschiede bei der Behand-
lung des Luftverkehrs im EU-EHS im Vergleich zur Behandlung der orts-
festen Anlagen. Dies spricht zunachst gegen die Einordnung des EU-EHS
als ,einheitliches Emissionshandelsregime“®®, auch wenn mit der EH-RL,
die durch die LuftV-RL geindert wurde, ein einheitlicher Rechtsakt fiir
ortsfeste Anlagen und den Luftverkehr besteht. Dieser Rechtsakt zerfallt
aber — bei einem quantitativ wie qualitativ eher geringen Teil an gemein-
samen Regelungen — derart in zwei Unterkomplexe fir die ortsfesten
Anlagen sowie fir den Luftverkehr, dass man von zwei verschiedenen,
wenn auch in der Systemlogik dhnlichen EHS ausgehen konnte. Die Cha-
rakterisierung als ,,Einbeziehung“ des Luftverkehrs in das EU-EHS erweist
sich damit als zu unscharf, um die rechtlich-systemischen Gegebenheiten
genau erfassen zu konnen.

678 Beckmann/Fisabn ZUR 2009, 299, 302 mit Blick auf die deutsche Umsetzung in
§ 4 Abs. 1 TEHG.

679 Zu Betriebsuntersagung vertieft § 13 A.IL, IIL., S. 295 ff.

680 Sieberg NVwWZ 2006, 141, 144 sah insofern vor Einfithrung der LuftV-
RL 2008/101 die Notwendigkeit zu klaren, ob Luftverkehr und ortsfeste Anla-
gen in ein einheitliches System integriert werden.
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3. Verhaltnis zum EU-EHS fiir stationire Anlagen

Trotz der dargestellten Unterschiede ist das EU-EHS aber als Gesamtsys-
tem konstruiert. Der Luftverkehrssektor wird im Rahmen des EU-EHS mit
den Sektoren der stationiren Anlagen verkoppelt.®! Diese Verkopplung
ist ein Mehr gegeniiber einer vollstindigen Separierung beider Bereiche
in zwei selbststindigen EHS und zugleich ein Weniger gegeniiber einem
Einheitssystem, das beide Bereiche gleichermaflen einschliefSt. Fiir diese
Konstruktion gibt es zwei Griinde: einen politisch-tatsichlichen mit Blick
auf die faktischen Einsparungspotentiale des Luftverkehrs und einen recht-
lichen mit Blick auf das Kyoto-Protokoll:

Bis zum Einbruch der Luftverkehrstitigkeiten im Rahmen der Coro-
na-Pandemie sind die Emissionen des Luftverkehrssektors aufgrund des
Sektorwachstums stetig angestiegen; auch fir die Zeit nach der Pandemie
durfte dieses Wachstum mittelfristig erneut Einzug erhalten.58? Da auf
dem Marke fir Luftverkehrsberechtigungszertifikate damit (auf8er in Zei-
ten pandemiebedingter Einbriche des Luftverkehrs) zu wenige Zertifikate
sind, um den steigenden Bedarf des Luftverkehrs zu decken, wire ein
entsprechendes Wachstum in einem isolierten oder geschlossenen EHS
nur fiir den Luftverkehr kaum moglich. Die Einsparpotenziale des Luftver-
kehrs sind zu begrenzt, um ein prognostiziertes Wachstum aufzufangen.683
Durch eine Verkopplung kénnen die Luftfahrzeugbetreiber sich aber auf
dem Markt fir ortsfeste Anlagen mit Berechtigungszertifikaten ausstatten,
um ihre steigenden Abgabeverpflichtungen zu erfiillen. Die Konstruktion
des EU-EHS gestattet also, dass sich die Einsparungsleistungen durch die
Nachfrage des Luftverkehrs faktisch auf die Sektoren der ortsfesten Anla-
gen verlagern. Es sind damit im Rahmen des verkoppelten EU-EHS die
ortfesten Anlagen, die die Klimaeffekte des Luftverkehrs kompensieren,
indem sie an ihren Anlagen Einsparungen erzielen.t%4

Die regelungstechnische Konstruktion eines Gesamtsystems, das sektor-
tbergreifend ortsfeste Anlagen und den Luftverkehr erfasst, ermdglicht
damit eine Reduktionsleistung, die dem Luftverkehr isoliert betrachtet

681 In diese Richtung insofern zutreffend auch Meferschmidt Europ. Umweltrecht,
§ 16 Rn. 112, der von einer ,,Zwei-Saulen-Struktur spricht.

682 Dazu bereits § 1 A.IL., S. 38 ff.

683 Sieberg NVwZ 2006, 141, 142f.

684 Zwar lisst sich ein empirischer Nachweis einer Konditionalitit des EHS fiir
Emissionsreduktionen nur eingeschrankt fithren, kann jedoch als wahrschein-
lich angesehen werden, Weinreich in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Um-
wR Bes Teil, 5.1. TEHG, Vorbemerkung Rn. 14 mwN.
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aufgrund seines Sektorwachstums nicht moglich wire, sich zugleich aber
auch aus wirtschaftlicher Sicht nicht als effizient erweisen wiirde. Da fiir
den Klimaschutz der Ort bzw. der Sektor der Einsparungsleistung nicht
relevant ist, sondern es nur um das Absenken der absoluten Emissions-
mengen geht, kommt es durch die Verkopplung nicht zu Einbufen fiir
den Klimaschutz.

Diese intelligente Verkopplung war bis zum Ende der dritten Handels-
periode halbdurchlassig konstruiert: Emissionsberechtigungs-Zertifikate,
die von ortsfesten Anlagen stammten, konnten auch von Luftfahrzeugbe-
treibern verwendet werden. Die Betreiber ortsfester Anlagen konnten aber
nicht die Emissionszertifikate der Luftfahrzeugbetreiber verwenden. Es be-
stand also im Sinne einer selektiven Permeabilitit ein einseitig abgeschlos-
senes System fiir ortsfeste Anlagen und ein auf Seiten des Luftverkehrs
halboffenes System.%% Rechtlicher Hintergrund dieser halbdurchlassigen
Konstruktion des Systems waren die Vorgaben des UNFCCC-Regimes.
Nach dem Kyoto-Protokoll war nur der nationale Luftverkehr von den
Mengenverpflichtungen der Annex 1-Staaten miterfasst, nicht aber der
internationale Luftverkehr. Durch die Halbdurchlissigkeit wurde sicherge-
stellt, dass die Kyoto-Verpflichtungen fiir die stationdren Anlagen, zu de-
ren Erfullung das EU-EHS geschaffen wurde, auch eingehalten werden.®8¢
Anderenfalls hitten die Luftverkehrszertifikate als zusitzliche erlaubte
Emissionseinheiten durch deren Verwendung durch Betreiber stationérer
Anlagen auf das erlaubte CO,-Gesamtbudget Einfluss genommen. Umge-
kehrt gilt dies jedoch nicht gleichermafen. Wenn Luftverkehrsbetreiber
Zertifikate auf dem stationiren Markt erwarben und fiir ihre Tatigkeiten
verwendeten, hat dies zwar ebenso eine erhéhende Wirkung auf das Luft-
verkehrs-Gesamtbudget. Dieses Budget ist mangels volkerrechtlicher Ver-
bindlichkeiten jedoch nicht derart streng rechtlich festgeschrieben. Folg-
lich kommt es hier wiederum nur auf die CO,-Gesamtmenge an, fir die
der Ort und Sektor des AusstofSes irrelevant ist.

Seit der vierten Handelsperiode wird die Halbdurchlassigkeit nun durch
eine vollstindige, in beide Richtungen moégliche Durchlassigkeit ersetzt.

685 Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, § 1 TEHG Rn. 8; zu den Vor- und Nachteilen
dieser gegenitiber geschlossenen oder offenen Konstruktionen G. Schwarze Euro-
pean Environmental Law Review 2007, 10, 18; Sieberg NVwZ 2006, 141, 142 £.

686 So auch Weinberg EU-EHS 3. Handelsperiode, 237 f.; Wit/Boon/van Velzen/Ca-
mes/Deuber/Lee Giving wings to emission trading, Bericht DG Environment
Juli 2005, 75; mit umfassender Darstellung der Problemlage und anderen Optio-
nen, die moglich gewesen wiren G. Schwarze European Environmental Law
Review 2007, 10, 16 ff.
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Denn im Jahr 2020 lauft die zweite Kyoto-Verpflichtungsperiode aus, de-
ren Mengenverpflichtungen der Grund fiir die Semipermeabilitit waren.
Seit 2021 konnen damit auch Anlagenbetreiber Zertifikate, die urspriing-
lich Luftfahrzeugbetreibern zugeteilt wurden, abgeben, um ihre Abgabe-
verpflichtungen zu erfiillen.®®” Die Verkopplung intensiviert sich also.
Insgesamt lasst sich das Verhaltnis der ortsfesten Anlagen zum Luftver-
kehr im Rahmen des EU-EHS als solches zweier Subsysteme charakteri-
sieren, die zu einem sektortbergreifenden, verkoppelten Gesamtsystem
verwoben sind, das klimaschutz- und effizienzdienliche Erwigungen im
Auge behalt: Die intelligente Verkopplung im Rahmen des EU-EHS setzt
Anreize fir Einsparungen gesamtsystemisch®® anstatt nur mit Blick auf
den Luftverkehr. Sie erméglicht dem Luftverkehr damit ein sektorales
Wachstum, ohne das Ziel der langfristigen Mitigation zu konterkarieren.

C. Ergebnis: Konkret-sektoriibergreifende Adressierung mit regionaler
Ausrichtung

Im Rahmen der EU erfolgt die Regulierung des Luftverkehrs insbesonde-
re mit Blick auf eine Marktliberalisierung, die Vermeidung von Wettbe-
werbsnachteilen im internationalen Kontext und die Sicherstellung eines
hohen Niveaus der Betriebs- und Flugsicherheit. Der Klimaschutz im Luft-
verkehr stellt sich daneben cher als isolierter Bereich dar: Zentrale Parame-
ter fir den Luftverkehr, wie die unionsrechtlich determinierte Erteilung
von Betriebsgenchmigungen an Luftfahrtunternehmen und die Zuteilung
von Slots an Flughifen weisen keinen Bezug zum Klimaschutz auf. Ein
jedenfalls mittelbarer Bezug zum Klimaschutz besteht bei der Schaffung

687 Siehe S.1 und 2 von Art. 12 Abs. 3, eingeftigt durch Art. 1 Nr. 4 VO 2017/2392
im Vergleich: ,Fir den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2020 stellen die Mit-
gliedstaaten sicher, dass der Betreiber fiir jede Anlage bis zum 30. April jeden
Jahres eine Anzahl von nicht gemaf§ Kapitel II ausgegebenen Zertifikaten ab-
gibt [...]1.“ und ,Ab 1. Januar 2021 stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass der
Betreiber fiir jede Anlage bis spétestens 30. April jeden Jahres eine Anzahl von
Zertifikaten abgibt [...].“ In S.2 ist also die Beschrinkung auf Zertifikate fiir
ortsfeste Analgen weggefallen. Mit entsprechender Lesart auch der Bundestag
bei seiner Anderung von §3 TEHG, BT-Drs. 19/4727, 40, dazu Ebrmann in:
BerlKommEnR Bd. 2, § 1 TEHG Rn. 10, § 3 TEHG Rn. 30.

688 Jedenfalls soweit eine ausreichende Absenkung der Obergrenze vorgenom-
men und ein hinreichendes Preissignal erzeugt wird, dazu Weinreich in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit EmBer, Vorbe-
merkung TEHG Rn. 11 {f.
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eines einheitlichen Europaischen Luftraums. Eine Luftverkehrsteuer, wie
sie in Deutschland erhoben wird, hat zwar ebenfalls eine klimaschtutzende
Steuerungswirkung, stellt sich aber als rein nationale Mafnahme ohne
unionsrechtliche Vorgaben dar. Als ,echte* Klimaschutzmafnahme fiir
den Luftverkehr bleibt vor diesem Hintergrund insbesondere das EU-EHS.
Dagegen sind die Beglnstigungen des Luftverkehrs gegeniiber anderen
Verkehrstrigern bei der Treibstoff- und Mehrwertbesteuerung, aber auch
durch staatliche Unterstiitzung wie im Rahmen der Corona-Pandemie
dem Klimaschutz im Luftverkehr sogar abtraglich.

Mit dem EU-EHS hat die EU ein Cap & Trade System geschaffen,
das seit dem Jahr 2005 — zunichst nur fir stationire Anlagen — besteht
und sich aktuell in der vierten Handelsperiode (2021-2030) befindet. Da-
bei handelt es sich um ein Klimaschutzsystem, das mit absinkenden Men-
genbeschrinkungen und Handelsmoglichkeiten agiert. Der Luftverkehr
wird seit dem Jahr 2012 vom EU-EHS erfasst. Das LuftV-EU-EHS findet
im Grundsatz unterschiedslos auf den innerstaatlichen wie auch den zwi-
schenstaatlichen Luftverkehr mit Bezug zum EWR Anwendung, wird aber
aktuell nur beziiglich des rein EWR-internen Luftverkehrs angewendet.
Auch wenn durch diesen faktisch verengten Anwendungsbereich (reduced
scope) bestimmte internationale Flugrouten ausgenommen sind, liegt darin
keine Unterscheidung zwischen nationalem und internationalem Luftver-
kehr wie sie auf internationaler Ebene durch das UNFCCC-Regime vorge-
nommen und im Rahmen der ICAO fortgefithrt wird.

Der Luftverkehr wird im Rahmen des EU-EHS vielfach anders behan-
delt als die stationaren Anlagen, insbesondere mit Blick auf die geltende
Obergrenze, die Zertifikate und mogliche Sanktionen. Das EU-EHS ist in-
sofern als sektortibergreifendes Gesamtsystem konstruiert, das den Bereich
der stationdren Anlagen mit dem des Luftverkehrs als zwei Subsysteme
intelligent miteinander verkoppelt. Bis zum Ende der dritten Handelspe-
riode war diese Verkopplung vor dem Hintergrund der Vorgaben des
Kyoto-Protokolls und des Doha-Amendments halbdurchlissig ausgestaltet.
Seit der vierten Handelsperiode, wenn diese Vorgaben nicht mehr greifen,
konnen Zertifikate des Luftverkehrs und der ortsfesten Anlagen in einem
beidseitig durchlissigen System gehandelt und verwendet werden. Durch
die intelligente Verkopplung werden Anreize fir Emissionseinsparungen
gesamtsystemisch gesetzt. Dadurch wird dem Luftverkehrssektor auch zu-
kiinftig Wachstum ermoglicht, ohne dadurch eine langfristige Mitigation
und Erreichung der Vorgaben des Pariser Ubereinkommens in Frage zu
stellen. Mit Blick auf etwaig notige Anpassungen des LuftV-EU-EHS an
und wegen des CORSIA sind hier allerdings Veranderungen nicht ausge-
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schlossen (dazu § 10 und § 18 ). Im Vergleich zur Konstruktion des COR-
SIA ist durch die intelligente Verkopplung des LuftV-EU-EHS mit anderen
Sektoren ein erster wesentlicher Unterschied identifiziert. Eine nihere
Analyse wird aber zeigen, dass auch das CORSIA eine solche Verkopplung
indirekt vornimmt (dazu § 15 ).

Bei einer Gesamtbetrachtung tritt die unionale Regelungsumgebung fiir
den Luftverkehr zwar nicht in Widerspruch zur umweltrechtlichen Quer-
schnittsklausel. Verainderungen im Rahmen der Luftverkehrspolitik der
EU mussen aber stets mit Blick auf deren Maigaben kritisch hinterfragt
werden; insbesondere bei den moglichen Entwicklungslinien des LuftV-
EU-EHS und der Umsetzung des CORSIA (dazu § 18 ).

§ 6 Relevanz der Internationalen Flugtransportvereinigung
(International Air Transport Association — IATA)

Die Internationale Flugtransportvereinigung (International Air Transport
Association — IATA) ist ein als Nichtregierungsorganisation nach kanadi-
schem Recht organisierter Fach- und Interessenverband der gewerblichen
Luftverkehrsunternehmen.®® In ihrer Zielsetzung und ihren damit ver-
bundenen Tatigkeitsfeldern ahnelt die IATA der ICAO.*° Wie die ICAO
fordert sie den sicheren, ordnungsgemaflen und wirtschaftlichen Luftver-
kehr.®®1 Anders als die ICAO ist sie aber keine zwischenstaatliche, sondern
eine private Organisation ohne Hoheitsbefugnisse.®?

Ein GrofSteil der international gewerblich titigen Luftfahrtunterneh-
men ist Mitglied der IATA.%%3 Deshalb wird die IATA als grofte und zu-

689 Whysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einl. Rn. §3; Schladebach Luftrecht, §7
Rn. 24. Ihre Griindung erfolgte 1945, dazu Haanappel in: MPEPIL, Internation-
al Air Transport Association (IATA) Rn. § ff.

690 Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einl. Rn. 54. Knapper Uberblick der
Organe bei Schladebach Luftrecht, § 7 Rn. 27 ff.; Haanappel in: MPEPIL, Interna-
tional Air Transport Association (IATA) Rn. 10 £.

691 Art.3 lit.a Act of Incorporation; Art. IV Abs. 1 Articles of Association. Im
Vergleich: Art. 44 lit. d CA.

692 Schaefer Recht des Luftverkehrs, Rn. 61; Haanappel in: MPEPIL, International
Air Transport Association (IATA) Rn. 1; Diederiks-Verschoor/Mendes de Leon In-
troduction to Air Law, 37.

693 Etwa 300 Airlines in 120 Staaten sind aktuell Mitglied der IATA, diese decken
ca. 82% des weltweiten Luftverkehrs ab, JATA IATA Members, online. Zu den
Voraussetzungen der, Antrag auf und Rechten/ Pflichten bei Mitgliedschaft
Art. V Articles of Association.

173

(o) ENR


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

Teil 1: Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen Kontext

gleich bedeutendste sowie sichtbarste nichtstaatliche internationale Luft-
verkehrsorganisation beschrieben, teils sogar mit ,quasi-staatliche[lm] Cha-
rakter“.®?* Diese Beschreibung trifft insofern zu, als die IATA sehr groflen
tatsichlichen Einfluss hat. Nicht nur im Bereich der Vereinheitlichung
von Luftverkehrsvorgangen,®s sondern auch fiir den Klimaschutz im Luft-
verkehr: Es war die IATA, die in einer Resolution aus dem Juni 2010
erstmalig Ziele zur Treibstoff-Effizienz, zum CO, neutralen Wachstum
ab dem Jahr 2020 und zur CO,-Reduktion um 50% bis zum Jahr 2050
im Vergleich zum Jahr 2005 formulierte.®”®¢ Die 37. ICAO-GV, die eine
insofern inhaltlich ahnliche Resolution beschloss,” fand erst wenig spater
(Ende September 2010) statt und konnte sich damit bereits auf die grund-
satzliche Zustimmung grofer Teile der Luftverkehrsindustrie stiitzen.®*
Es wird ferner ein nicht zu unterschitzender Einfluss der IATA auf die
Schaffung des Mafnahmenpaktes der ICAO fiir den Klimaschutz konsta-
tiert.”? Auch zur Schaffung und Implementierung des CORSIA als einer
Siule dieses Mafnahmenpakets positioniert sich die IATA, indem sie das
CORSIA befirwortet und die Unterstiitzung und Umsetzungsbereitschaft
der Luftfahrtunternehmen wiederholt zum Ausdruck bringt.”® Der Erfas-

694 Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einl. Rn. 53, 55; Havel/Sanchez Aviation
Law, 26 f. Kritisch, ob dies heute noch zutrifft Haanappel in: MPEPIL, Interna-
tional Air Transport Association (IATA) Rn. 17 ff.

695 Dazu Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 55.

696 Resolution, 66 IATA Annual General Meeting (2010) zitiert nach Erwgr. 1
Resolution on the Commercial Deployment of the Sustainable Alternative Fuel
for Aviation, 73" IATA Annual General Meeting (2017). In diese Richtung auch
Piera GHG emissions International Aviation, 361.

697 Ziffer 4, 6 Resolution A37-19. Das CO,-neutrale Wachstum ist insofern gleich;
statt 1,5% Effizienzsteigerung beim Treibstoffverbrauch wurden 2% vereinbart.
Ein Reduktionsziel der ICAO fiir die Zukunft steht weiterhin aus.

698 Siche in diesem Sinne Erwgr. 22 Resolution A37-19. Piera GHG emissions
International Aviation, 290 schreibt der IATA insofern groffen Einfluss auf die
Zielformulierung der ICAO zu.

699 Nach eingehender Analyse ders. GHG emissions International Aviation, 300;
Anselmi Conflictive climate governance architecture, ICAO, 116. Deutlich auch
Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 122. Siehe speziell JATA Resolution CNG2020,
69th Annual General Meeting 2013, die die ICAO-Staaten aufforderte, bei ihrer
nachsten (38.) GV im Herbst 2013 einen GMBM zu etablieren und konkrete
Elemente vorschlug. Vielsagend ist in diesem Kontext auch, dass bei der 37. GV
eine Prasentation Grundlage fiir die Diskussionen tber die Einfiihrung eines
MBM war, die von der IATA gehalten wurde, dazu Truxal Air & Space Law 36
(2011), 217, 227.

700 Resolution on the Development of a Global Market Based Measure for Interna-
tional Aviation, 72nd IATA Annual General Meeting (2016); Resolution on
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sung des internationalen Luftverkehrs im LuftV-EU-EHS stand die IATA
hingegen so ablehnend gegentiber, dass sie sich sogar am ATA-Verfahren
vor dem EuGH als Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrige von der
ATA engagierte.

Da die mehrheitlich in der IATA zusammengeschlossenen Luftfahrtun-
ternehmen als Regelungsunterworfene Betreiber von Flugzeugen faktisch
fur die Wirksamkeit jeglicher Klimaschutzmaffnahmen verantwortlich
sind, ist die Unterstiitzung der IATA auch fir die weitere Entwicklung
des CORSIA und des LuftV-EU-EHS von grofer Bedeutung.”! Uber ihren
faktischen Einfluss hinaus, kann sie auch rechtlich zu seiner Effektuierung
beitragen (dazu knapp unten § 17 C.).

§ 7 Ergebnis: plural-fragmentierte Regelungsumgebung fiir
den Klimaschutz im Luftverkehr

Die zu untersuchenden CO,-bezognenen Regelungen zeichnen ein vielfil-
tiges Bild vom Klimaschutzrecht im Luftverkehr. Das UNFCCC-Regime
fungiert dabei als Rahmenordnung. Eine ndhere Ausfillung dieses Rah-
mens durch konkrete Mafnahmen und Regelungen findet durch die
ICAO und durch die EU statt. Die eigentlichen Maffnahmen zur Reduk-
tion bzw. zum Ausgleich von CO,-Emissionen werden von den Luftfahr-
zeugbetreibern als Regelungsunterworfenen in einem jeweils marktbasier-
ten Umfeld vorgenommen. Die Vorgaben des UNFCCC-Regimes verblei-
ben damit fiir den Luftverkehr deutlich abstrakter als fiir andere Sekto-
ren. Fir den Luftverkehr hat vielmehr eine Verlagerung der Schaffung
klimaschutzbezogener Regelungen weg vom UNFCCC-Regime und hin
zu ICAO und EU als inter- bzw. supranationalen Organisationen stattge-
funden, deren Titigkeitsschwerpunkt nicht im Klimaschutz liegt.”®?

Im Rahmen der ICAO ist vor allem das CORSIA als bedeutsame luft-
verkehrsrechtliche KlimaschutzmafSnahme hervorzuheben, die eine von
vier Bestandteilen eines klimaschutzbezogenen Maffnahmenpakets der

the Commercial Deployment of the Sustainable Alternative Fuel for Aviation,
7314 JATA Annual General Meeting (2017); Resolution on CORSIA, 75th IATA
Annual General Meeting (2019).

701 Piera GHG emissions International Aviation, 361; Diederiks-Verschoor/Mendes de
Leon Introduction to Air Law, 38 allgemein zur Bedeutung der IATA-Unterstiit-
zung multilateraler Abkommen.

702 SpieRhofer AVR 57 (2019), 26, 44.
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ICAO ist. Im Rahmen der EU existieren zwar mit dem Einheitlichen
Europdischen Luftraum und der noch ausbaufihigen Forderung der Ver-
wendung alternativer Treibstoffe Regelungen mit Bezug zum Umwelt-
und Klimaschutz (und aufferdem Spielriume fiir nationale Regelungen
wie emissionsbezogenen Flughafenentgelten und Luftverkehrsteuern). Als
echte“ unionale KlimaschutzmafSnahme fiir den Luftverkehr, die zu einer
Reduktion der CO,-Emissionen fiihrt, erweist sich aber insbesondere das
EU-EHS, von dem der Luftverkehr im Sinne einer intelligenten Verkopp-
lung mit dem EU-EHS fir ortsfeste Anlagen seit 2012 erfasst ist.

Das Klimaschutzrecht im Luftverkehr lasst sich vor dem Hintergrund
der Regelungen und Vorgaben der drei Regelungsakteure nicht nur als
sektoral’®, sondern vor allem auch als intersektoral zergliedert charakteri-
sieren. Hintergrund ist die Sonderbehandlung des internationalen Luftver-
kehrs, deren Grundlage das UNFCCC-Regime legt und die sich schliefSlich
konkret im Rahmen der ICAO manifestiert. Von einer solchen Unterschei-
dung zwischen nationalem und internationalem Luftverkehr wurde zwar
im EU-EHS abgesehen. Durch die faktische Begrenzung des Anwendungs-
bereichs auf Luftverkehrsbewegungen mit Start- und Zielort innerhalb
des EWR hat sich eine Differenzierung zwischen Luftverkehrstatigkeiten
innerhalb des EWR und mit Bezug zu nicht EWR-Staaten aber faktisch
etabliert.

Wie haufig im Bereich des Klimaschutzrechts”%* sind auch fiir den Luft-
verkehr verschiedene Regelungsebenen und sich in ihren Regelungsberei-
chen tberschneidende Institutionen und Regime feststellbar, die ein Netz
von relevanten Regelungen unterschiedlicher Verbindlichkeitsgrade auf-
spannen. Wihrend in der EU mit dem EU-EHS erste Schritte in Richtung
eines sektoriibergreifenden Klimaschutzsystems unternommen wurden,
das neben den ortsfesten Anlagen auch den Luftverkehr mit einbezieht,
agiert die ICAO in sektoraler Beschrainkung auf den Luftverkehr. Durch
diesen auch insgesamt aktuell eher sektoralen Zuschnitt, teils mit einem
Sonderstatus fiir den internationalen Luftverkehr, ist der Spezialisierungs-
grad des Klimaschutzrechts gerade im Luftverkehr sehr hoch.

Hinsichtlich der Beziehung zwischen EU und ICAO wird sich vor
diesem Hintergrund zeigen, dass das CORSIA und das LuftV-EU-EHS
unverbunden nebeneinanderstehen und sich nicht aus sich heraus koordi-
nieren (dazu nachfolgend Teil 2). Gerade fiir Flugbewegungen innerhalb

703 So Gdrditz JuS 2008, 324, 328 fiir das Klimaschutzrecht allgemein.
704 Kulovesi in: Hollo/Kulovesi/Mehling (Hrsg.) Climate Change and the Law, 31,
326, 41 ff.
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des EWR entsteht damit eine Regelungsvielfalt, die zu Wechselwirkungen
zwischen den beiden Systemen fihrt. Diese Wechselwirkungen werden
nachfolgend naher ausgeleuchtet.”® Sie kdnnen sich als konfliketrichtig
herausstellen (dazu § 10 C., D.). Zugleich sind aber auch Synergieeffekte
denkbar (dazu §10 D. und Teil 4, § 18 ). Zuspitzen lassen sich diese Po-
tentiale fur Konflikte und Synergien auf das neu entstandene Verhiltnis
zwischen EU-EHS und CORSIA. Wie sich bereits abstrakt gezeigt hat und
im Folgenden konkret bestatigen wird (§8 , §9 , §10 und auch §18 ),
spielt das UNFCCC-Regime durch seine rahmensetzende Funktion eine
bedeutsame Rolle fiir die bisherige und zukinftige Entwicklung und das
Wechselspiel sowie die Koordination zwischen dem CORSIA und dem
EU-EHS.

705 Mit entsprechender Forderung dies. in: Hollo/Kulovesi/Mehling (Hrsg.) Clima-
te Change and the Law, 31, 43; van Asselt Fragmentation of Global Climate
Governance, 5.
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Teil 2: Wechselbeziehungen und tripolares Spannungsfeld:
UNFCCC - CORSIA - EU-EHS

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

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

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

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

708 Young CCLR 2011, 147, 152.

709 wvan Asselt Fragmentation of Global Climate Governance, 58.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B. Institutionelle Zusammenarbeit

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

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

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

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

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

728 Dazu bereits oben § 3 D., S. 72.

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

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

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

C. Wichtige Prinzipien, Ziele und Strukturansdtze

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

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

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

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

734 Dazu vorab B., S. 182 ff.

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

L. Prinzip der Gemeinsamen, aber unterschiedlichen
Verantwortlichkeiten — Gleichbehandlung

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

1. Normenkonflikt?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Ausgleich im CORSIA

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

a) Hintergrund

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

753 Piera GHG emissions International Aviation, 74.

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

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

756 Dazu bereits § 3 C.I., S. 68 ff.

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

188

(o) ENR


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

§ 8 UNFCCC-Regime — CORSIA

b) Im CORSIA

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

i. Phased implementation

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

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

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

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

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

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

ii. Ausnahmeregelungen fiir schwache und vulnerable Staaten

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

iii. Sectoral approach

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

763 Dazu sogleich ¢), S. 192f.

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

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

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

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

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

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

iv. Fazit und Route based approach

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

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

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

¢) Unterstiitzung durch Manahmen im Rahmen der ICAO

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

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

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

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

775 Ziffer 21 GV-Resolution A40-19.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

783 Art.2S.1KRK.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

795 Siehe ICAO-Dokument CORSIA Eligible Emissions Units.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Marktmechanismen des Art. 6 PU und Paris rulebook

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

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

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

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

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

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

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

1. Sustainable Development Mechanism (SDM) und CORSIA

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

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

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

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

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

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

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

2. Internationally transferred mitigation outcomes (ITMOs) und CORSIA

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

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

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

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

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

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

3. Wechselwirkungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Double counting

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) ITMOs und wenig ambitionierte NDCs

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

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

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

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

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

E. Fazit: Synergien und geringes Konfliktpotential

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B. Pariser Ubereinkommen und LuftV-EU-EHS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

871 Erwgr. 2 Novell-RL 2018/410.

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

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

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

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

II. NDCs und Luftverkehr

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

875 Erwgr. 24 Novell-RL 2018/410.

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

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

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

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

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

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

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

C. Verinderungen durch die Schaffung des CORSIA 2016¢

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

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

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

I. Art.2 Abs. 2 KP und Sperrwirkung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. NDC und internationaler Luftverkehr

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

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

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

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

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

D. Fazit: Kooperation, Spannungslagen und deren Auflosung

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

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

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

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

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

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

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

§10 EU-EHS - CORSIA

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

899 Dazu im Uberblick unten im Rahmen der Einfiihrung zu Teil 3, S. 263 f.
900 Zu dieser Differenzierung auch bereits § 7, S. 175 ff.

219

(o) ENR


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

Teil 2: Wechselbeziehungen und tripolares Spannungsfeld

Koordination(smoglichkeiten). Diese Beziehungen haben Implikationen
fir das Verhalenis zu den Regelungsunterworfenen: Fir diese konnen sich
Belastungen und/oder Moglichkeiten positiver Riuckkopplungen ergeben.
Zu Beginn des Abschnitts (A. — C.) steht die ,v6lkerrechtliche Bezichung'
zwischen dem LuftV-EU-EHS und dem CORSIA im Vordergrund. Auf
dieser Grundlage werden dann die Konsequenzen fiir die Luftfahrzeugbe-
treiber ausgeleuchtet (D.). Insgesamt ergibt sich ein gemischtes Bild aus
schwelenden Konflikten und Méoglichkeiten fiir Synergien und Komple-
mentaritat (dazu E.).

A. Einfluss der EU auf CORSIA-Genese

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

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

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

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

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

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

1. Politischer Konflikt

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

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

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

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

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

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

908 Athen EuZW 2012, 337, 341.

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

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

a) Vorlagefragen und inhaltliche Reichweite des Urteils

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

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

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

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

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

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

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

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

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

i. Volkerrecht als EuGH-Kontrollmaf$stab und CORSIA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

925 Athen EuZW 2012, 337, 338.

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

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

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

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

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

ii. Extraterritorialitit und reduced scope

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

i1i. Unilateralismus und CORSIA

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

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

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

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

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

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

3. Zwischenfazit

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

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

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

946 Herz EmHandel Luftverkehr, 18.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

954 Erwgr. 8 VO 2017/2392.

955 Ebrmann in: BerlkommEnR Bd. 2, Vorbem. §§ 11-13 TEHG Rn. 15.

231

(o) ENR


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

Teil 2: Wechselbeziehungen und tripolares Spannungsfeld

voran.?*¢ Damit wurde ein grundsatzlich kooperatives Verhaltnis zwischen
beiden Akteuren etabliert.

III. EU: Absicherung des Ambitionsniveaus der ICAO

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

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

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

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

958 dies. CCLR 2011, 25, 30.

959 dies. CCLR 2011, 25, 28.

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

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

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

g1g-

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

962 Art. 5 Stop the Clock-Beschluss.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. Fazit

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

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

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

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

C. Zustindigkeit fiir den Klimaschutz im Luftverkebr

I. Sich tiberschneidende Anwendungsbereiche:
Begriffsverstindnis “internationaler Luftverkehr”

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

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

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

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

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

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

976 1.1.2 Annex 16 IV.

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

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

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

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

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

[The Assembly ...]

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

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

2. Rechtliche Bewertung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ii. Bindung der EU-Mitgliedstaaten?

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

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

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

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

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

b) Inhalt der Regelung

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

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

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

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

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

1. Wortlaut

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

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

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

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

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

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

i1i. Telos

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

aa. Vermeidung von Merfachbelastungen

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

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

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

bb. Vermeidung von Widerspriichen zum CA und UNFCCC-Regime

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

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

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

3. Fazit: keine Monopolstellung des CORSIA

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

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

1006 So bereits Liu CCLR 2011, 417, 426.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Kein Konflikt mit Art. 15 CA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1019 Zur Einordnung als Diskriminierungsverbot GA Kokott, Schlussantrige
6.10.2011 - C-366/10 — (ATA) Rn. 106.

251

(o) ENR


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

Teil 2: Wechselbeziehungen und tripolares Spannungsfeld

4. Konfliktvermeidung nach Mafigaben des Art. 2 Abs. 2 KP

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

IV. Fazit: Konfliktvermeidung durch Koordination

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

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

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

D. Feblende umfassende Koordinationsregelungen

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

I. Erste Ansitze der EU: Uberwachungs- und Berichtspflichten

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1032

1033

1034

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

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

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

II. Fehlende umfassende Koordinationsregelungen

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

1. Doppelbelastung mit Abgabe- und Ausgleichspflichten

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

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

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

2. Unterschiedliche Zertifikate

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

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

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

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

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

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

A. Unkoordinierter volkerrechtlicher Rabmen

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

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

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

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

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

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

Von Seiten der EU kommt es fiir eine (weitere) Koordination wesentlich
auf die Klimawirksamkeit des CORSIA an. Diese ist nicht nur vom Ambi-
tionsniveau des Systems determiniert, das als politische Frage (z.B. Reduk-
tion oder Stabilisation?) von den Machbarkeiten der ICAO-Staaten unter-
einander abhangt, sondern auch davon, wie die zur Erreichung des einmal
festgelegten Ambitionsniveaus geschaffenen Bausteine des CORSIA recht-
lich abgesichert werden. Diese rechtliche Absicherung der Klimawirksam-
keit steht im Mittelpunkt des nachfolgenden Teils 3. Aus einer verglei-
chenden Perspektive werden darin Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zum LuftV-EU-EHS herausgearbeitet.
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Teil 3 untersucht das LuftV-EU-EHS und das CORSIA aus einer rechts-
vergleichenden Perspektive mit Blick auf ihre zutage tretenden inneren
Strukturen und Konzepte. Dabei werden Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede herausgearbeitet, sowie unter Wirdigung ihres Kontexts entspre-
chende Hintergriinde und Auswirkungen beleuchtet. Die Untersuchung
ist dabei funktional ausgerichtet. Im Zentrum stehen die Fragen, welche
rechtlichen Rahmenbedingungen und Mechanismen zur Absicherung der
Klimawirksamkeit der Systeme bestehen und inwiefern sich Defizite fiir
deren Funktionieren auch auf den Ebenen der nationalen Umsetzung, des
Vollzugs und der Durchsetzung ergeben.

In einer Phase sich verindernder normativer Rahmenbedingungen fiir
das LuftV-EU-EHS und mit Blick auf das noch junge CORSIA dient der
vergleichende Ansatz dazu, im Einklang mit der steuerungswissenschaft-
lich verbundenen Ausrichtung dieser Arbeit, Verinderungen zu begleiten
statt sich nur auf die (zukiinftige) Anwendung der entstandenen Normen
zurtickzuziehen. Da die Entstehung der (reformierten) Regelungen der
beiden Systeme sich aktuell noch im Fluss befindet bzw. (wie im LuftV-
EU-EHS) erst punktuell erfolgt ist, sollen die Reformprozesse auch in
dem Sinne begleitet werden, verschiedene denkbare Moglichkeiten de /le-
ge ferenda zu erwigen und entlang der vorab (Teil 2) herausgearbeiteten
Maflgaben zu bewerten (dazu Teil 4). Der Konzeptvergleich dient dafiir
als Grundlage: Aus der Warte eines etablierten Systems (dem EU-EHS)
wird nach funktionalen Aquivalenten in einem noch jungen System (dem
CORSIA) gesucht. Diese werden im Vergleich zueinander analysiert und
bewertet. Dadurch konnen Defizite identifiziert und Verbesserungsmog-
lichkeiten benannt werden.

Daneben bildet der eingefiigte Art.28b Abs. 2, 3 EH-RL einen konkre-
ten Ankerpunkt fir die Notwendigkeit eines Vergleichs zwischen dem
LuftV-EU-EHS und dem CORSIA. Denn die Zielvorgaben und Umwelt-
wirksamkeit des CORSIA sind fiir etwaige Anderungen des EU-EHS von
Seiten der EU von Relevanz.194° Da rechtliche Gesichtspunkte des Funktio-

1040 Dazu eingehend oben § 10 A.IIL.2., S. 234fF.
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nierens, der Umsetzung, des Vollzugs und der Durchsetzung der CORSIA-
Regelungen und etwaige diesbeziigliche Defizite fir die Klimawirksamkeit
ebenso wichtig sind wie die politischen Entscheidungen zur inhaltlichen
Ausgestaltung des Systems!'%4!, bedirfen diese rechtlichen Rahmenbedin-
gungen gleichermaflen der Berticksichtigung. Zudem kann mit einem
Konzeptvergleich die verbreitet zu vernechmende Kritik, dass das CORSIA
schon durch seine inhaltliche Ausgestaltung — insbesondere das Ziel des
klimaneutralen Wachstums — mit Blick auf die EU deutlich weniger
klimawirksam sei als das LuftV-EU-EHS,'942 aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive hinterfragt werden. Dafir spielt nimlich nicht nur das Einspa-
rungsziel in absoluten und relativen Zahlen eine Rolle. Vielmehr sind die
rechtliche Einkleidung und der Gesamtkontext ebenso in den Blick zu
nehmen. Insofern kommt dem Konzeptvergleich auch Eigenwert fir das
Verstindnis der beiden Systeme zu.1943

Bereits vorgenommene vergleichende Analysen'%* des LuftV-EU-EHS
und des CORSIA sind nicht spezifisch rechtswissenschaftlicher Natur.
Vielmehr leuchten sie in ihrer quantitativen Ausrichtung durch Modellie-
rung zukanftiger Entwicklungen aus, welche Emissionsmengen von den
beiden Systemen adressiert bzw. kompensiert werden und vergleichen die-
se. Dabei wird implizit davon ausgegangen, dass die Systeme aufgrund
ihrer rechtlichen Konstruktion sicherstellen, dass die ihnen zugeschriebe-
nen Funktionen ohne Defizite bei Umsetzung, Vollzug und Durchsetzung
erfillt werden. Die hier vorgenommene Untersuchung setzt sich hinge-

1041 Insbesondere durch die Entscheidung tiber die Zielvorgaben des CORSIA.

1042 In diese Richtung Maertens/Scheelbaase/Grimme/Jung Wirtschaftsdienst 2017,
588 ff.; T&E Why ICAO and Corsia cannot deliver on climate, Dossier Septem-
ber 2019; Carbon Market Watch Aviation emissions under EU ETS, Kurzdossier
Mirz 2017; auf Defizite hinweisend auch Larsson/Elofsson/Sterner/Akerman Cli-
mate Policy 19 (2019), 787, 789.

1043 Allgemein dazu, dass die Rechtsvergleichung auch ohne ,ganz konkreten
Anwendungsbezug® nicht rechtfertigungsbediirftig ist, Kischel Rechtsverglei-
chung, §2 Rn. 1ff.

1044 Maertens/Grimme/Scheelhaase/Jung Sustainability 11 (2019), 5703 ft.; Scheelhaa-
se/Maertens/Grimme/Jung Journal of Air Transport Management 67 (2018), 55,
58 ff.; van Velzen CORSIA, EU ETS - EU2030 aviation emissions target, Bericht
T&E September 2018, darauf aufbauend T&E Why ICAO and Corsia can-
not deliver on climate, Dossier September 2019; CE Delft Comparison COR-
SIA-EU ETS, Studie Dezember 2016. Mit Ansatzen auch V. Graichen/M. Ca-
mes/S. Gores/G. Anderson/J. Faber/L. van Wijngaarden/van Velzen Development
EU ETS, ICAO-MBM, Bericht UBA November 2020, 65 ff. Exemplarisch fir
Schweden mit Fokus auf zusitzlichen nationalen Manahmen Larsson/Elofs-
son/Sterner/Akerman Climate Policy 19 (2019), 787 ff.
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gen gerade mit diesen Priamissen vertieft auseinander und hinterfragt,
inwiefern diese den quantitativen Analysen implizit zugrunde liegenden
Annahmen zutreffen. Die Art und Weise der rechtlichen Ausgestaltung
der Systeme ist dabei Ankniipfungspunkt dafiir, ob und inwiefern die
den Systemen zugeschriebenen Funktionen tatsichlich erreicht werden
(konnen) und an welchen Stellen diesbeztgliche Defizite bestehen. Die
rechtswissenschaftliche Analyse dient damit als notwendige Erginzung zu
den bestehenden Untersuchungen und vervollstindigt das vergleichende
Bild des LuftV-EU-EHS und des CORSIA. Entsprechende Ansatze (aber
mit weniger Tiefgang) finden sich in dem von der Kommission extern in
Auftrag gegebenen Experten-Gutachten zum CORSIA.1045

Der dabei vorgenommene funktionale, kontextuell ausgerichtete Kon-
zeptvergleich baut auf Mikrovergleichen zum Umgang mit vier als fiir das
Klimaschutzrecht durch marktbasierte Systeme besonders relevant einzu-
stufenden Sachfragen auf. Dem Vergleich liegt in einem ersten Zugriff ein
dogmatisch-hermeneutisches sowie systematisierendes Vorgehen zugrun-
de. Er berticksichtigt in seiner darauf aufbauenden steuerungswissenschaft-
lichen Ausrichtung die relevanten Gesichtspunkte des Kontexts, in den die
untersuchten Regelungen eingebettet sind.!%4¢ Reflektiert wird darin au-
Rerdem, dass das Klima und dessen Schutz in der 6konomischen Theorie
- und daran angelehnt vermehrt auch in der Rechtswissenschaft — als ein
globales offentliches Gut (global public good) konzeptualisiert werden:!%47
Als ein Gut also, von dessen Bereitstellung alle profitieren, ohne von seiner

1045 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539,
mittlerweile verdffentlicht als COM-Staff, Impact Assessment CORSIA,
SWD(2021) 603 final. Dieses Gutachten wurde als Grundlage fir den gemaf
Art. 28b Abs. 2, 3 EH-RL von der Kommission zu erstellenden Bericht in Auf-
trag gegeben. Mitte Marz 2021 wurde das Gutachten von T&E geleakt: T&E
Revealed: Unpublished EU analysis is scathing of airline CO2 deal, online,
18.03.2021.

1046 Einen kontextsensiblen Ansatz favorisierend Kischel Rechtsvergleichung, §3
Rn.201. Zur insofern herangezogenen funktionalen Ausrichtung des Ver-
gleichs instruktiv Zweigert/Kotz Rechtsvergleichung, 33 ff.

1047 Statt vieler einfiihrend Barrett Why Cooperate?, 1; Hansjiirgens ZfU 2009, 123,
126. Im rechtswissenschaftlichen Kontext Steinbach/van Aaken Okonomische
Analyse Volker- und Europarecht, Rn. 127 £.,168, 527 f.; Wustlich Atmosphire
als globales Umweltgut, 87 ff. Ahnliches impliziert auch Dederer in: HStR
XI, §248 Rn. 4, 6 mit dem Begriff ,Staatengemeinschaftsgut. A.A. aber Bar-
kin/Rashchupkina AJIL 111 (2017), 376 ff., die sich in ihrer nuancierten Analyse
fir eine Einordnung als Allmendegut (nicht ausschliefbar, aber rivalisierend)
aussprechen, wobei auch dabei die hier relevante Schaffung von Clubgiitern
moglich ist, S. 388.
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Nutzung ausgeschlossen werden zu konnen. Kosten fiir die Nutzung in
Form von Emissionen fallen (ohne entsprechende Regelungen) nicht beim
Verursacher an, sondern fiir die Allgemeinheit (,negative Externalititen).
Dies zugrunde legend besteht bei der Untersuchung eine besondere Sen-
sibilitat fir die Spezifika und Herausforderungen, die eine Adressierung
dieses Bereiches mit sich bringt:'**% Unter anderem besteht mit Blick auf
den Klimaschutz ein Trittbrettfahrer-Problem (free riding).'°% Unter free
riding werden dabei Situationen verstanden, in denen Akteure von den
Anstrengungen anderer fir die Bereitstellung eines Gutes ohne eigenes
Zutun (und Kostentragung) profitieren und eigene Anstrengungen daher
nicht rational erscheinen, weil die passiven Akteure von den Vorteilen des
dann bereitgestellten Gutes nicht ausgeschlossen werden konnen.!%% Diese
Problemlage ist fiir den Klimaschutz besonders virulent, und seine recht-
liche Einhegung ist sowohl auf staatlicher als auch auf unterstaatlicher
Ebene bedeutsam.

Als Antwort auf die Spezifika und Herausforderungen wird in den
Nachbarwissenschaften vermehrt die Bildung sogenannter Klimaclubs (c/i-
mate clubs) untersucht.'®! Dieses Konzept will mit freiwilligen Zusam-

1048 Mit dem Begriff der ,tragedy of the commons® fir solche Situationen Hardin
Science 162 (1968), 1243, 1244f. Zu den Spezifika und Herausforderungen
allgemein Shaffer EJIL 23 (2012), 669 ff.; Steinbach/van Aaken Okonomische
Analyse Volker- und Europarecht, Rn. 127 ff., 168 ff., 527 ff.; van Aaken ASIL
Proceedings 104 (2010), 153, 154.

1049 Freilich bestehen weitere Probleme in dem schleichenden und in seinem
konkreten Ausmaf$ mit Unklarheiten behafteten Prozess der durch den Kli-
mawandel hervorgerufenen Verinderungen, der divergierenden Betroffenheit
verschiedener Staaten und den (auch finanziellen) Herausforderungen und
Risiken, die klimaschiitzende Mafnahmen mit sich bringen, dazu Barrett Why
Cooperate?, 5 ff.; Hansjiirgens ZfU 2009, 123, 125 f.

1050 Anschaulich fir den Klimaschutz Nordhaus American Economic Review 105
(2015), 1339f,, der auch auf die relevante zeitlich-zukiinftige Komponente
hinweist. Verhaltensokonomische Untersuchungen lassen aber erkennen, dass
diese auf der Rationalwahltheorie basierten Annahmen um Erwigungen wie
z.B. Vertrauen erginzt werden massen, wobei gerade fiir globale 6ffentliche
Giiter und mit Blick auf das Verhalten von Staaten noch Forschungsbedarf
besteht (van Aaken AJIL 112 (2018), 67 ff. mwN) und diese deshalb hier nur
am Rande erwiahnt werden konnen.

1051 Grundlegend zur theory of clubs aus der 6konomischen Theorie Buchanan Eco-
nomica 32 (1965), 1ff.; Sandler/Tschirbart Journal of Economic Literature 18
(1980), 1481 ft.; Sandler Constitutional Political Economy 24 (2013), 265 ff.;
mit Blick auf die EU Ohr ORDO 58 (2007), 67 ff. sowie speziell fir den
Klimabereich Nordhaus American Economic Review 105 (2015), 1339ff.; aus
den Politikwissenschaften u.a. Prakash/Potoski Policy Studies Journal 35 (2007),
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menschlissen durch den Anreiz, nicht-klimabezogene Vorteile zu erlan-
gen, der gerade im Klimaschutz anzutreffenden Trittbrettfahrer-Problema-
tik begegnen, indem diese Vorteile nur den Clubmitgliedern offen stehen
(und im Gegenschluss andere ausgeschlossen werden), die sich dafiir be-
stimmten Klimaschutzregelungen unterwerfen. Dem ist ein Negativanreiz
fir eine etwaige Nichtteilnahme an die Seite zu stellen.’®? Der Klima-
club-Ansatz erweist sich fiir den hier angestellten Vergleich als hilfreiche
Heuristik, da er gerade fiir die einen Anlass der rechtlichen Regulierung
bildende Trittbrettfahrer-Problemlage besonders sensibilisiert ist.!%3 Er
halt mit seinen Erkenntnissen gedankliche Impulse fir die qualitative
Bewertung der bestehenden Strukturen und das Erkennen méglicher Defi-
zite aus rechtlicher Perspektive bereit. Dabei wird immer wieder darauf
zurlickzukommen sein, inwiefern Trittbrettfahrer-Optionen in den beiden
Systemen vermieden werden. Zwar wird der Klimaclub-Ansatz bisher vor
allem im Kontext des Beztritts zu klimaschitzenden Zusammenschliissen
(bspw. in Form volkerrechtlicher Vertrage) diskutiert. GleichermafSen
wichtig ist aber auch die Befolgung auf diesem Wege eingegangener Ver-
pflichtungen (bspw. durch nationale Implementierung und Durchsetzung
entsprechender Regelungen),!%* da sich erst auf dieser Ebene die Steue-
rungswirkung entsprechender Regelungen konkret in Richtung des Steue-

773 tt.; Hovi/Sprinz/Seelen/Underdal Palgrave Communications 2 (2016), 1ff;
dies. British Journal of Political Science 55 (2017), 1ff.; mit Erwdhnung spe-
ziell des EU-EHS und der ICAO Brewer/Derwent/Blachowicz Carbon Market
Clubs and Paris Regime, Paper World Bank NCM Juli 2016; mit auch rechts-
wissenschaftlichem Konnex Weischer/Morgan/Patel RECIEL 21 (2012), 177 ff;
Stewart/Oppenheimer/Rudyk Stanford Environmental Law Journal 32 (2013),
341 {f,; dies. Climatic Change 144 (2017), 1 ff.; Leal-Arcas European Energy and
Environmental Law Review, 2020, 72, 86f.

1052 Siehe die allgemeine Definition eines Clubs ,A club is a voluntary group
deriving mutual benefits from sharing the costs of producing an activity that
has public-good characteristics. The gains from a successful club are sufficient-
ly large that members will pay dues and adhere to club rules in order to
gain the benefits of membership.“ von Nordhaus American Economic Review
105 (2015), 1339, 1340 in Kombination mit den Besonderheiten fiir einen
Klimaclub, S. 1341. In diese Richtung geht auch das Setzen selektiver Anreize
bei M. Olson Collective Action, 51.

1053 Insbesondere fir das Verstindnis der Bedeutung von Anreizen und eigeninter-
essengepragtem Trittbrettfahren sowie die Verkniipfung klimaschiitzender Re-
gelungen mit nicht-klimabezogenen Bereichen. Zur Relevanz der rechtlichen
Regulierung bereits eingangs § 2 vor A., S. 46f.

1054 Diese ausdricklich ausklammernd aber Nordbaus American Economic Review
105 (2015), 1339, 1362.
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rungsziels Klimaschutz manifestieren kann. Deshalb wird im Folgenden
der Ansatz auch und insbesondere auf dieser Ebene herangezogen.!05

Grundlage der Untersuchung bilden die in Teil 1 dargestellten Rege-
lungsstrukturen fiir den Klimaschutz im Luftverkehrsrecht. Zu Beginn
jedes der vier Vergleichsbereiche werden diese Inhalte fiir das EU-EHS (je-
weils A.) und fiir das CORSIA (jeweils B.) zusammengefasst und vertieft.
Der eigentliche Vergleich (jeweils C.) fuSt auf einer Gegeniiberstellung des
LuftV-EU-EHS und des CORSIA und analysiert die Unterschiede bzw. ord-
net die Gemeinsambkeiten ein. Die vergleichsanleitende Sachfrage ist dabei:
Wie wird die Klimawirksamkeit der zwei Systeme fir den Luftverkehr
rechtlich abgesichert?

Die vier Untersuchungsbereiche (§12 - §15 ) wurden aufgrund ihrer
besonderen Relevanz fir die Klimawirksamkeit der Systeme gewihlt: Die
Sicherstellung der Qualitit der Emissionsdaten (§ 12 ) bildet die Grundla-
ge jeglicher moglicher Einsparungsleistungen. Denn nur mit qualitativ
hochwertigen Emissionsdaten ist klar, von welchem Emittenten Emissio-
nen in welcher Hohe ausgebracht und eingespart bzw. ausgeglichen wer-
den.%%¢ Ein funktionsfahiges Durchsetzungs- und Sanktionsregime (§ 13 )
ist wichtig, damit sichergestellt werden kann, dass die nationalen Rege-
lungen von den regelungsunterworfenen Betreibern eingehalten und die
Einsparungsleistungen damit tatsichlich erbracht werden.!%7 Ein solches
Durchsetzungs- und Sanktionsregime, das das Verhiltnis zwischen Verwal-
tung und Regelungsunterworfenen betrifft, effektiv zu schaffen und zur
Anwendung zu bringen ist ein wichtiger, aber nicht der einzige Baustein
dafir, dass sich die nationale Umsetzung und Anwendung insgesamt als
effektiv erweisen kann. Auch diese nationale Umsetzung und Anwendung
muss insgesamt — in diesem Fall im Verhaltnis zwischen EU bzw. ICAO
und den umsetzungsverpflichteten Staaten — abgesichert werden (§ 14 ).

1055 Gerade diese Befolgung bildet auch allgemein den Schwerpunkt rechtsékono-
mischer Untersuchungen volkerrechtlicher Vertrige, so Steinbach/van Aaken
Okonomische Analyse Volker- und Europarecht, Rn.270. Mit einem dem
Club-Ansatz dhnlichen Konzept (,outcasting®) im Rahmen des Volkerrechts
Hatbaway/Shapiro Yale Journal of International Law 121 (2011), 252, 258,
302 ff., mit Ansitzen auch Leal-Arcas European Energy and Environmental
Law Review 2020, 72, 86 f.

1056 Fur das EU-EHS sowie allgemein mit Blick auf Emissionshandelssysteme Reh-
binder/Schmalbholz UPR 2001, 1, 5.

1057 Epiney DVBI 2002, 579, 583 bezeichnet die Regelungen zur Uberwachung
und die Sanktionen mit Blick auf das EU-EHS z.B. als ,Scharnierstelle fir die
Funktionsfahigkeit des Systems®.
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Zentral fir die Klimawirksamkeit ist zuletzt die Sicherstellung des Ambiti-
onsniveaus und der Steuerungswirkung (§ 15 ) der beiden Systeme. Sie bil-
det den vierten Untersuchungsbereich.

§ 12 Sicherstellung der Qualitat der Emissionsdaten

Die akkurate Uberwachung von und Berichterstattung iber Emissionen
bildet die zentrale Grundlage fiir einen Mechanismus wie das EU-EHS
und das CORSIA zur Reduzierung bzw. Stabilisierung der Treibhausga-
se.1058 Denn ohne zutreffende Kenntnis dariiber, was emittiert wird, ist
eine Adressierung dieser Emissionen nicht sinnvoll méglich. Die durch ak-
kreditierte Prifstellen vorgenommene Verifizierung von Emissionsberich-
ten nimmt in diesem Kontext die Rolle ein, die adiquate Uberwachung
und Berichterstattung sicherzustellen.!® Sowohl im EU-EHS (dazu A.)
als auch im CORSIA (dazu B.) bestehen Systeme zur Uberwachung und
verifizierten Berichterstattung der CO,-Emissionen des (internationalen)
Luftverkehrs (Monitoring, Reporting and Verification, MRV-Systeme). Zu-
dem machen Register die berichteten Daten auch fiir Dritte transparent.
Je nach Umfang der veroffentlichten Daten ermoglichen sie damit eine
Kontrolle der Datenqualitit durch die Offentlichkeit. Strukturell bestehen
weitgehend Ahnlichkeiten zwischen den beiden MRV-Systemen. Die ent-
sprechenden Regelungen gewihrleisten ein hinreichendes qualitatives Ni-
veau der generierten Emissionsdaten (dazu C.). Relevante Unterschiede
ergeben sich aber bei den Registern, insbesondere mit Blick darauf, welche
Daten in welcher Art und Weise veroffentlicht werden.

1058 Ebenso COM  Assessment CORSIA  (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 19. Fur das EU-EHS auch Dimitropoulos Zertifizierung
und Akkreditierung, 207: ,Eines der wichtigsten Elemente des EU-Emissions-
handelssystems ist die Sicherstellung der Genauigkeit der Emissionsdaten.”;
Rehbinder/Schmalbolz UPR 2001, 1, 4; fur das CORSIA Anselmi Conflictive cli-
mate governance architecture, ICAO, 108; fiir das UNFCCC-Regime Verheyen
in: Koch/Caspar Klimaschutz im Recht, 29, 43. Aus Klimaclub-Perspektive auf
die Bedeutung von Monitoring hinweisend auch Stewart/Oppenbeimer/Rudyk
Stanford Environmental Law Journal 32 (2013), 341, 365; Prakash/Potoski Poli-
cy Studies Journal 35 (2007), 773, 778.

1059 Dimitropoulos Zertifizierung und Akkreditierung, 209, dies lasst sich wegen der
strukturellen Ahnlichkeit auch auf das CORSIA iibertragen.
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A. LuftV-EU-EHS

I. System zur Eigeniiberwachung und Berichterstattung der
Luftfahrzeugbetreiber: Unionale Vorgaben

1. Uberwachungsplan der Luftfahrzeugbetreiber

Seit 20131060 ergeben sich die Pflichten der Betreiber fiir die Eigentiberwa-
chung von und Berichterstattung tiber Emissionen einheitlich aus einer
Verordnung der Kommission'%!. Kernstiick des Uberwachungs- und Be-
richtssystems ist dabei die Erstellung eines Uberwachungsplans (sogenann-
tes Monitoringkonzept) durch die Luftfahrzeugbetreiber.!%? Das Monito-
ringkonzept umfasst eine ausfiihrliche, vollstindige und transparente Do-
kumentation der Uberwachungsmethodik. Zudem muss es Angaben ent-
halten, aus denen sich neben der Bestimmung des Luftfahrzeugbetreibers
und der verwendeten Luftfahrzeuge sowie Treibstoffe ableiten lasst, wel-
che Verfahren zur Uberwachung und Kontrolle bestehen.!%63 Insbesondere
missen Angaben dazu gemacht werden, auf welche Weise Datenlicken
ermittelt, bewertet und behandelt werden.!%* Das Monitoringkonzept ist

1060 In den ersten beiden Zuteilungsperioden (2005-2007, 2008-2012) legte die
Kommission Leitlinien fiir die Uberwachung und Berichterstattung der Emis-
sionen in einer Entscheidung fest. Zunichst in Entscheidung der Kommis-
sion vom 29. Januar 2004 zur Festlegung von Leitlinien fiir Uberwachung
und Berichterstattung betreffend Treibhausgasemissionen gemif der Richtli-
nie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates, 2004/156/EG,
ABL L 59/1 v. 26.2.2004, die dann durch Entscheidung der Kommission
vom 18. Juli 2007 zur Festlegung von Leitlinien fiir die Uberwachung und
Berichterstattung betreffend Treibhausgasemissionen im Sinne der Richtli-
nie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates (Monitoring-
Leitlinien 2007), 2007/589/EG, ABL L 229/1 v. 31.08.2007 aufgehoben und
ersetzt wurde. Eine nationale Umsetzung erfolgte damals in Anhang II
TEHG2004 (TEHG in der vom 15.07.2004 bis 10.08.2007 und vom 11.08.2007
bis 27.07.2011 geltenden Fassung, BGBI. 1 S. 1578 vom 14.07.2003).

1061 Zunachst Monitoring-KOM-VO 601/2012; seit 2021 Monitoring-Durch-
fVO 2018/2066.

1062 Erwgr. 7 Monitoring-DurchfVO 2018; so auch schon Erwgr. S Monitoring-
KOM-VO 2012.

1063 Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 iVm Anhang I Monitoring-DurchfVO 2018 bzw. Art. 12
Abs. 1 UAbs. 2 iVm Anhang I Monitoring-KOM-VO 2012.

1064 Anhang I Nr.2 lit.e iVm Art. 66 Abs.2 UAbs. 1 Monitoring-DurchfVO 2018
sowie bereits Anhang I Nr.2 lit.f iVm Art. 65 Abs.2 UAbs. 1 Monitoring-
KOM-VO 2012.

269

(o) ENR


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

Teil 3: Absicherung der Klimawirksamkert von EU-EHS und CORSIA 1m Vergleich

der zustindigen nationalen Behorde vorzulegen und muss von dieser ge-
nehmigt werden, ebenso etwaige erhebliche Anderungen.!065

Auf diese Weise kann die zustindige Behorde schon vor der Planumset-
zung Uberprifen, inwiefern die intendierten Mafnahmen die erforderliche
Datenqualitit gewahrleisten konnen und wo ggf. Defizite zu erwarten
sind, die vorab auszuriumen sind. Denn dieses Monitoringkonzept ist
maf8geblich fiir die spatere Uberwachung der Emissionen.!%66 Werden
also die intendierten Mafnahmen zur Uberwachung gemafl des Monito-
ringkonzepts vorab fir hinreichend befunden, sichert dies ab, dass durch
die demgemifle Uberwachung grundsitzlich verlassliche Emissionsdaten
berichtet werden (zur Absicherung durch das Durchsetzungs- und Sankti-
onsregime siche § 13 A).

2. Extern verifizierter Emissionsbericht der Luftfahrzeugbetreiber

Die Ermittlung der jahrlichen CO,-Emissionen bildet die Grundlage fiir
den jahrlich durch die Luftfahrzeugbetreiber zu erstellenden Emissionsbe-
richt.1%7 Sie erfolgt anhand der Bestimmung des Treibstoffverbrauchs.
Dafir ist eine festgelegte Berechnungsformel zur Anwendung zu brin-
gen: Der jihrliche Treibstoffverbrauch in Tonnen ist mit dem Emissi-
onsfaktor zu multiplizieren.!% Sowohl die Methoden zur Ermittlung
des Treibstoftverbrauchs!'%® als auch die Emissionsfaktoren fiir Standart-

1065 Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs.2 iVm Art. 15 Monitoring-DurchfVO 2018 sowie
bereits Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs.2 iVm Art. 15 Monitoring-KOM-VO 2012,
speziell fur Luftfahrzeugbetreiber iVm Art.52 Abs.1 UAbs.1 Monito-
ring-DurchfVO 2018 bzw. bereits Art.51 Abs.1 UAbs.1 Monitoring-
KOM-VO 2012.

1066 Frenz/Theuer in: Frenz (Hrsg.) TEHG, § 5 Rn. 2.

1067 Art. 68 Abs. 1, 3 iVm Anhang X Nr. 2 Monitoring-DurchfVO 2018 sowie be-
reits Art. 67 Abs. 1, 3 iVm Anhang X Nr. 2 Monitoring-KOM-VO 2012. Zum
Emissionsbericht bereits oben § 5 B.5., S. 160 f.

1068 Anhang IV Teil B. EH-RL; ebenso Art. 53 Abs. 1 Monitoring-DurchfVO 2018
sowie bereits Art. 52 Abs. 1 Monitoring-KOM-VO 2012.

1069 Zwei Methoden sind hier moglich: Berechnung anhand der vom Treibstoff-
lieferanten vorgenommenen Messung oder anhand der aus dem Bordsystem
stammenden Daten, Art. 53 Abs.2 iVm Anhang III Abschnitt 1 Monitoring-
DurchfVO 2018 sowie bereits Art.52 Abs.2 iVm Anhang III Abschnitt 1,
Abs. 3 Monitoring-KOM-VO 2012. Die gewihlte Methodik fir die Berech-
nung des Treibstoffverbrauchs und der herangezogene Emissionsfaktor sind
neben allgemeinen Angaben, bspw. zur Identifizierung und den verwendeten
Flugzeugtypen im Monitoringkonzept des jeweiligen Luftverkehrsbetreibers
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treibstoffe!?’? sind zentral durch die Kommission festgelegt und stehen
nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten oder der Luftfahrzeugbetreiber.
Denn die Monitoring-KOM-VO 601/2012 und ab 2021 die Monitoring-
DurchfVO 2018/2066 sind in allen ihren Teilen verbindlich und gelten
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.107!

Bei der Ermittlung und Berichterstattung bestehen auf Seiten der Luft-
fahrzeugbetreiber im Vergleich zu ortsfesten Anlagen deutlich geringere
Flexibilitaiten: Denn wahrend fir die verschiedenen Arten von ortsfesten
Anlagen durch ein komplexes ,Ebenenkonzept“!97? die Moglichkeit be-
steht, dass bei technischer Unméglichkeit oder kostenméRiger Unverhilt-
nismifigkeit'?”? je abnehmende Anforderungen an die Genauigkeit der
Emissionsermittlung gestellt werden,!%”# waren die zulissigen Hochstunsi-
cherheiten fir Luftfahrzeugbetreiber bei der Bestimmung der Emissionen
schon von 2013 bis 2020 deutlich geringer.1%”5 Ab 2021 sind fir die Emis-

aufzufithren, als Mindestinhalt des Monitoringkonzepts, Anhang I Nr.2.2.
Monitoring-DurchfVO 2018 sowie bereits Monitoring- KOM-VO 2012.

1070 Art. 53 Abs. 6 Monitoring-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 52 Abs. 7 Monito-
ring-KOM-VO 2012.

1071 Art.78 UAbs.4 Monitoring-DurchfVO 2018; Art.77 UAbs.3 Monitoring-
KOM-VO 2012.

1072 Begriff nach Frenz/Theuer in: Frenz (Hrsg.) TEHG, § 5 Rn. 19.

1073 Art. 26 Abs. 1 UAbs. 3 lit. a, Art. 17, Art. 18 Monitoring-DurchfVO 2018 sowie
bereits Art. 26 Abs. 1 UAbs. 3 lit. b, Art. 17, Art. 18 Monitoring-KOM-VO 2012.
Dazu umfassend dies. in: Frenz (Hrsg.) TEHG,§ S Rn. 19 ff. in Bezug auf die
Vorgingerregelungen in den Monitoring Leitlinien nach der Entscheidung
der KOM vom 18. Juli 2008 2007/589/EG. Fiir Kleinemittenten (Anlagen der
Kategorie A nach Art. 19 Abs. 2 lit. a Monitoring-DurchfVO 2018 bzw. bereits
Monitoring-KOM-VO 2012) gelten andere Regeln, Art. 26 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a
Monitoring-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 26 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a Monito-
ring-KOM-VO 2012.

1074 Je nach der vom Betreiber herangezogenen Ebene dndern sich die Anforderun-
gen an die Genauigkeit der Emissionsdaten, dies. in: Frenz (Hrsg.) TEHG,
§5 Rn.19. Ein solches Ebenenkonzept besteht fir die Tatigkeitsdaten und
die verschiedenen zuldssigen Berechnungsfaktoren, z.B. den Emissionsfaktor,
Anhang II Nr. 1, 2, 3. Monitoring-KOM-VO 2012 und Anhang II Nr. 1, 2, 3
Monitoring-DurchfVO 2018. Dabei sind die Unsicherheitswerte der hochstbe-
zifferten Ebene (idR Ebene 4) vorrangig von den Betreibern heranzuziehen.
Fur die Tatigkeitsdaten (Nr.1) idR in der Form Ebene 4: + 1,5 %; Ebene 3:
+ 2,5 %; Ebene 2: = 5 %; Ebene 1: + 7,5 %; fiir die Berechnungsfaktoren (Nr. 2,
3) idR von der hochsten Ebene: Berechnung des Faktors bis zu Ebene 1: Ver-
wendung eines genannten Standardwerts, siche Anhang II Monitoring-Durch-
fVO 2018 sowie bereits Anhang II Monitoring-KOM-VO 2012.

1075 Siehe Anhang III Nr. 2 Monitoring-KOM-VO 2012: Ebene 2: + 2,5 %; Ebene 1:
+ 5,0 %.
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sionen des Luftverkehrs nun keine Regelungen zu zulassigen Hochstunsi-
cherheiten mehr gegeben. Unterschiede in der Messgenauigkeit verschie-
dener Betreiber sind damit fiir den Luftverkehr schon vom Anbeginn
seiner Erfassung in viel geringerem Mafe eingepreist als fir ortsfeste Anla-
gen.

Bevor der Emissionsbericht bei der zustindigen nationalen Behorde ein-
gereicht wird, muss dieser von einer akkreditierten Prifstelle verifiziert
worden sein.!%7¢ Die Priifstelle tritt dabei in ein Vertragsverhaltnis zum sie
beauftragenden Luftfahrzeugbetreiber.!%”” Sie muss aber Anforderungen
an ihre Kompetenz und Unparteilichkeit erfiilllen'”® und die Prifung
wird von ihr im offentlichen Interesse und in unabhingiger Stellung ge-
geniber der nationalen Behorde und dem beauftragenden Betreiber ausge-
fithrt.19” Die Verifizierung hat in mehreren unionsrechtlich vorgegebenen
Schritten und mit festgelegten Mindestinhalten zu erfolgen.!% Sie dient
der Sicherstellung der Genauigkeit und Verlasslichkeit der Emissionsdaten
und zugleich der Verbesserung der Emissionsiiberwachung und -berichter-
stattung durch die Betreiber.'%! Im Prifbericht der Prifstelle, der den
Abschluss eines vorangegangenen Priifverfahrens bildet, wird festgestell,
ob der Emissionsbericht — positiv gewendet — zufriedenstellend ist oder

1076 Art. 68 Abs. 1 UAbs. 1 Monitoring-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 67 Abs. 1
UAbs. 1 Monitoring-KOM-VO 2012. Die Verifizierung richtet sich ab 2019
nach der Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067.

1077 Jedenfalls implizit folgt dies aus Art.8 Verifizierungs-DurchfVO 2018, der
,Verpflichtungen vor Vertragsschluss“ vorsieht; so auch bereits Art. 8 Verifizie-
rungs-KOM-VO 2012.

1078 Zu den Kompetenzanforderungen siehe Art.36ff.  Verifizierungs-
DurchfVO 2018 (sowie bereits Art.35ff VerifizierungssKOM-VO 2012).
Fir Unabhingigkeit und Unparteilichkeit tragen die Anforderungen aus
Art. 43 Verifizierungs-DurchfVO 2018 (sowie bereits Art. 42 Verifizierungs-
KOM-VO 2012) Sorge.

1079 Art.7 Abs.3 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art.7 Abs. 3 Verifi-
zierungs-KOM-VO 2012.

1080 Vorpriifung, Art.8 Verifizierungs-DurchfVO 2018; strategische Analyse,
Art. 11; Risikoanalyse, Art. 12; Erstellen eines Prifplanes, Art. 13; Ausfithren
des Prifplanes, Art. 14-20, auch mit Standortbegehung, Art.21; Zichen von
Schlussfolgerungen aus der Priffung in einem internen Bericht, Art. 24; un-
abhangige Uberprifung, Art.25; Erstellen des finalen Prifberichts, Art.27.
Mit abstrakten Vorgaben in diesem Sinne auch die Nr.6-11 Anhang V EH-
RL. Zu Vorgaben der mittlerweile durch Verifizierungs-KOM-VO 600/2012
und nun durch Verifizierungs-DurchfVO 2018 ersetzten Monitoring-Leitlini-
en 2007/589/EG, die in ihren Grundstrukturen weiter fortbestehen Dimitropou-
los Zertifizierung und Akkreditierung, 209 ff.

1081 ders. Zertifizierung und Akkreditierung, 209.
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- negativ gewendet — wesentliche Falschangaben, zu wenige Belege fiir
das Fehlen wesentlicher Falschangaben oder wesentliche Nichtkonformita-
ten aufweist.!82 Werden wesentliche Falschangaben festgestellt, wird der
Bericht nicht fiir zufriedenstellend befunden!®? und es wird dem betref-
fenden Betreiber kein Prifzertifikat ausgestellt.!8* In der Folge ist der
betreffende Betreiber von der Ubertragung weiterer Emissionszertifikate
ausgeschlossen bis sein Bericht als zufriedenstellend bewertet wird.1985 Das
Verfahren zur Verifizierung von Emissionsberichten und Emissionsdaten
sichert deren Verlisslichkeit und Glaubwiirdigkeit insofern, als der Emissi-
onsbericht ,zutreffend das darstellen [muss], was er vorgibt darzustellen
bzw. was berechtigterweise erwartet werden kann, dass er es darstellt.“1086
Es bildet einen wesentlichen Pfeiler, der die Verlasslichkeit und Glaubwiir-
digkeit der Emissionsdaten und des EU-EHS insgesamt stiitzt.!%87

Die Verifizierung wird dabei durch eine Priifstelle vorgenommen, die
von einer nationalen Akkreditierungsstelle!®®® in deren ,amtliche[r] Ta-
tigkeit“!%% unter unionsrechtlich detailliert festgelegten Voraussetzungen
akkreditiert wurde und auch in der Folge tiberwacht wird.'%? Die staat-

1082 Art. 27 Abs. 1 lit. a-e Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 27 Abs. 1
lit. a-d Verifizierungs-KOM-VO 2012.

1083 E contrario Art.27 Abs. 1 UAbs. 2 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits
Art. 27 Abs. 1 UAbs. 2 Verifizierungs-KOM-VO 2012.

1084 Dimitropoulos Zertifizierung und Akkreditierung, 212 f.

1085 Art. 15 UAbs. 2 EH-RL.

1086 Art. 6 UAbs. 1 S.2 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 6 UAbs. 1
S. 2 Verifizierungs-KOM-VO 2012.

1087 Dimitropoulos Zertifizierung und Akkreditierung, 216.

1088 Art. 55 Abs. 1 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 54 Abs. 1 Veri-
fizierungs-KOM-VO 2012; es handelt sich dabei um die gemif Art. 4 Abs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 9. Juli 2008 tber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und Markt-
tberwachung im Zusammenhang mit der Vermarktung von Produkten und
zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.339/93 des Rates, ABL. L 218/30
v. 13.08.2008 benannte nationale Akkreditierungsstelle. Ferner kann sich ein
Mitgliedstaat entschlieen, die Zertifizierung von Prifstellen zuzulassen, die
natlrliche Personen sind; in diesem Fall wird eine andere nationale Behorde
mit der Aufgabe betraut und muss dafiir bestimmte Anforderungen erfiillen,
Art. 55 Abs. 2, 3 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 54 Abs. 2, 3
Verifizierungs-KOM-VO 2012.

1089 Art. 55 Abs. § Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art. 54 Abs. 5 Veri-
fizierungs-KOM-VO 2012.

1090 Art. 44 Verifizierungs-DurchfVO 2018 sowie bereits Art.43 Verifizierungs-
KOM-VO 2012. Zu den Voraussetzungen der Akkreditierung siche Art. 45
Verifizierungs-DurchfVO 2018 (Art. 44 Verifizierungs-KOM-VO 2012) und
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liche Uberwachung wird also im Rahmen des Akkreditierungsprozesses
sichergestellt.'®! Eine explizite Verpflichtung der EU-Mitgliedstaaten zu
einer an die externe Uberpriifung durch eine akkreditierte Priifstelle an-
schlieBenden nachtraglichen behordlichen Uberwachung bzw. Prifung
der Emissionsberichte, die tiber die Sicherstellung der Verifizierungs- und
Akkreditierungsvorgaben hinausginge, ist daneben weder aus Art. 15
UAbs.1 EH-RL noch aus der diese Norm konkretisierenden Verifizie-
rungs-DurchfVO 2018 ersichtlich.1%2

II. Register

Transparenz spielt ausweislich des Erwagungsgrunds 13 EH-RL (urspriing-
liche Fassung) eine bedeutende Rolle im EU-EHS. Um diese zu gewihr-
leisten, ,sollte die Offentlichkeit Zugang zu Informationen tber die Zutei-
lung von Zertifikaten und die Ergebnisse der Uberwachung von Emissio-
nen erhalten [...]1.“193 Einem solchen Zugang zu Umweltinformationen
kommt eine zentrale Rolle fur die Effektivitit der Umweltpolitik allge-

zu den Mindestanforderungen an die Begutachtung Art.48 (Art.47 Verifi-
zierungs-KOM-VO 2012). Die Uberwachung erfolgt jihrlich anhand vorge-
gebener Mindestanforderung, Art. 50 Verifizierungs-DurchfVO 2018 (Art. 49
Verifizierungs-KOM-VO 2012). Auch die Akkreditierungsstelle selbst muss
detailliert vorgesehene Anforderungen erfiillen (Art.57ff. Verifizierungs-
DurchfVO 2018; Art. S6ff. Verifizierungs-KOM-VO 2012) und regelmafige
Uberprifungsverfahren durchlaufen, im Rahmen derer sie sich einer .,Be-
urteilung unter Gleichrangigen® unterzieht (Art. 65; Art. 64 Verifizierungs-
KOM-VO 2012) sowie durch ihren Mitgliedstaat gepriift wird (Art. 66; Art. 65
Verifizierungs-KOM-VO 2012).

1091 So bereits fiir die damaligen Regelungen Kruger/Egenhofer Sustainable Deve-
lopment Law & Policy 6 (2006), 2, 7.

1092 Art. 15 UAbs. 1 EH-RL formuliert lediglich, dass die Mitgliedstaaten die Ein-
haltung der Verifizierungskriterien des Anhangs V und der gemifl Abs.3
erlassenen Durchfithrungsakte und die Unterrichtung der zustindigen Behor-
de sicherzustellen haben. Méglich bleiben damit aber punktuelle behordli-
che Prifungen nach nationalem Recht, beispielsweise durch die allgemeinen
Uberwachungsbefugnisse des §20 Abs. 2 des deutschen TEHG, dazu Ebrmann
in: BerlKommEnR Bd. 2, § 20 TEHG Rn. 11.

1093 Erwgr. 13 EH-RL (urspriingliche Fassung). Dabei gelten nur die ,Beschrin-
kungen gemafs der Richtlinie 2003/4/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 28. Januar 2003 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Umweltin-
formationen®.
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mein'®4, aber auch speziell im Hinblick auf die Sicherstellung der Quali-
tat der Emissionsdaten zu, da dadurch insbesondere eine Kontrolle der
Beachtung des Umweltrechts!?®’ durch Einzelne ermoglicht wird.

In diesem Kontext spielte auch die Schaffung eines verbundférmigen
Registersystems durch die Register-KOM-VO 200419 eine Rolle, dessen
Grundlage nationale Register in den jeweiligen Mitgliedstaaten bildeten.
Es handelte sich dabei um ein ,aus einzelnen Registern — standardi-
sierten elektronischen Datenbanken mit gemeinsamen Datenelementen
- sowie der unabhingigen Transaktionsprotokolliereinrichtung der Ge-
meinschaft bestehende[s] standardisierte[s] und sichere[s] Registrierungs-
system“197. Uber das Community Independent Transaction Log (CITL) wa-
ren die einzelnen nationalen Register miteinander verbunden.!'®® Die
Register-KOM-VO 2004 schuf einen Rahmen fiir Aufbau und Betrieb der
nationalen Register.'%? Auf diese Weise entstanden verschiedene nationale
Register, die innerhalb der EU nebeneinander operierten.!'% Fir eine
umfassende zivilgesellschaftliche Kontrolle war damit das Aggregieren und
Analysieren der Daten aus den nationalen Registern der EHS-Staaten no-
tig. Auch waren unterschiedliche nationale Sicherheitsniveaus und Anfal-
ligkeiten fiir organisierte Kriminalitit mdglich.!10!

1094 Epiney Umweltrecht EU, 6. Kapitel Rn. 3 nennt daneben als weiterhin zentral
die Offentlichkeitsbeteiligung und den gerichtlichen Zugang sowie den guten
Willen, die politische Durchsetzbarkeit und die sachliche Angemessenheit
entsprechender Anliegen bzw. ggf. Rechtsvorschriften. Auch Schrader in: Aar-
hus-HdB, § 1 Rn. 3 ff.

1095 Fur den Bereich des Umweltrechts allgemein Epiney Umweltrecht EU, 6. Kapi-
tel Rn. 10. Zur nationalen Umsetzung und Anwendung § 14, S. 292 ff.

1096 Verordnung (EG) Nr.2216/2004 der Kommission vom 21. Dezember 2004
tiber ein standardisiertes und sicheres Registrierungssystem gemaf§ der Richt-
linie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der
Entscheidung 280/2004/EG des Europiischen Parlaments und des Rates,
ABI. L 386/1 v. 29.12.2004.

1097 Art. 1 Register-KOM-VO 2004.

1098 Das CITL nahm im Rahmen des Registersystems Protokoll-, Reserve- und
Kontrollfunktionen wahr, dazu umfassend Kobes NVwZ 2006, 1341. Aufder-
dem wurde tber das CITL eine Verbindung zum UNFCCC Independent
Transaction Log (UNFCCC-ITL) hergestellt, das diejenigen Vorgiange verwal-
tet, die im Rahmen der Zertifikattransaktionen nach dem Kyoto-Protokoll
auftreten, Quennet NVwZ 2014, 906, 907; Kobes NVwZ 2006, 1341, 1342.

1099 Der Aufbau und Betrieb dieser nationalen Register hatten anhand einheitli-
cher Kriterien zu erfolgen, Kobes NVwZ 2006, 1341.

1100 Quennet NVwZ 2014, 906, 907.

1101 ders. NVwZ 2014, 906, 906 f.
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Mit der DelegiertenVO 2019/1122 (RegisterVO 2019)'92 besteht seit
2012193 ein einheitliches Unionsregister, das diese nationalen Register
abloste.1104 Es ist eine Datenbank, in die Informationen zu Transaktionen
im Rahmen dieser Systeme und den beteiligten Akteuren eingespeist
werden und die dabei in einer fir eine zivilgesellschaftliche Kontrolle
vereinfachten Art und Weise wichtige Informationen iber das EU-EHS
und die beteiligten Akteure bereithilt. Das Unionsregister wird von einem
Zentralverwalter gefithrt und gewartet,!'% der von der Kommission be-
nannt wird.!1% Zwar gibt es weiterhin nationale Registerverwalter. Diesen
kommt ab 2013 aber nur noch eine verwaltende Aufgabe zu: Der nationa-
le Registerverwalter ,eroffnet Konten, sperrt den Zugang zu ihnen oder
schliefSt sie, andert den Kontostatus, lasst Bevollmichtigte zu, genehmigt
genehmigungspflichtige Anderungen der Kontoangaben, veranlasst Trans-
aktionen [...]“11%7. Simtliche Vorginge werden aber im Unionsregister
zentral erfasst und gesteuert.''9 Statt dem urspriinglichen Transaktions-
protokoll CITL besteht ein EU Transaction Log (EUTL).1109

Im EUTL als standardisierter elektronischer Datenbank werden alle fiir
die Erfullung der Pflichten im Rahmen des EU-EHS relevanten Transak-

1102 Delegierte Verordnung (EU) 2019/1122 der Kommission vom 12. Marz 2019
zur Erginzung der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates im Hinblick auf die Funktionsweise des Unionsregisters,
ABL. L 177/3 v. 02.07.2019, zgd. Delegierte Verordnung (EU) 2019/1124 der
Kommission vom 13. Mirz 2019, ABI. L 177/66 v. 02.07.2019.

1103 Vor der RegisterVO 2019 durch RegisterVO 2013 (Verordnung (EU)
Nr. 389/2013 der Kommission vom 2. Mai 2013 zur Festlegung eines Unions-
registers gemafl der Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates und den Entscheidungen Nr. 280/2004/EG und Nr. 406/2009/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Verordnun-
gen (EU) Nr. 920/2010 und (EU) Nr. 1193/2011 der Kommission, ABI. L 122/1
v. 03.05.2013) und Verordnung (EU) Nr.920/2010 der Kommission vom
7. Oktober 2010 tber ein standardisiertes und sicheres Registrierungssystem
gemaf der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
sowie der Entscheidung Nr.280/2004/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates, ABI. L 270/1 v. 14.10.2010).

1104 Art. 4 Register-KOM-VO 2013, Art.4 RegisterVO 2019. Das Unionsregister
diente dabei bis 2021 als Register fiir das EU-EHS und zugleich als Register im
Rahmen des Kyoto-Protokolls, Art. 5 Register-KOM-VO 2013.

1105 Art. 4 Abs. 1 RegisterVO 2019, frither Art. 4 Abs. 2 RegisterVO 2013.

1106 Art. 20 Abs. 1 EH-RL.

1107 Art.10 Abs.3 RegisterVO 2019. Ahnlich schon Art.11 Abs.3 Register-
VO 2013.

1108 Quennet NVwZ 2014, 906, 908.

1109 Art. 5 RegisterVO 2019, auch bereits Art. 6 RegisterVO 2013.
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tionen automatisiert Uberprift und erfasst'''? anstatt wie bis 2013 iber
die nationalen Register. Die diesbeziiglichen Informationen sind tber die
Website des EUTL offentlich zuganglich:!'!!! Abrufbar sind u.a. Informa-
tionen zu den erfassten Anlagen und Luftfahrzeugbetreibern in den einzel-
nen EU-Lindern, etwaige kostenlose Zuteilungen fir die jeweiligen Zutei-
lungsperioden und Transaktionen. Fur eine zivilgesellschaftliche Kontrolle
besonders wichtig durften aber die im EUTL verfiigbaren Informationen
zu den gepriiften jahrlichen CO,-Emissionen von Anlagen und Luftfahr-
zeugbetreibern sowie der jahrliche Vergleich der abgegebenen Zertifikate
mit den gepriften Emissionen sein. Diese Informationen werden zusitz-
lich zu ihrer Verfugbarkeit im EUTL seit 2013 auch in jahrlichen Berich-
ten veroffentlicht.!!12

Auf diese Weise entstehen ohne weitere Notwendigkeit einer Daten-
tbertragung und Aggregierung Daten, aus denen sich simtliche im EU-
EHS getatigten Transaktionen ablesen lassen. In Kombination mit zusatz-
lichen Eingriffs- und Kontrollméglichkeiten zentraler Natur durch den
Zentralverwalter und im Verbund mit den nationalen Verwaltern und der
Kommission wird so ein besserer Umgang mit Sicherheitsrisiken, bspw.
beim Verdacht von Straftaten, ermdglicht.!'!? Zudem wird eine zivilge-
sellschaftliche Kontrolle der Plausibilitit der berichteten Emissionsdaten
sowie der Compliance gegentber den Verpflichtungen der Betreiber aus
dem EU-EHS erleichtert, da nun Informationen zentral und einheitlich
verfligbar sind, was potentiell positive Effekte fir die Qualitit der Emissi-
onsdaten haben kann.!''* Zusitzlich zu den allgemeinen Ansprichen auf
Zugang zu Umweltinformationen!'"S wird auf diese Weise deren Verbrei-

1110 Art. 5 Abs. 1 RegisterVO 2019, bereits Art. 6 Abs. 1 RegisterVO 2013.

1111 Siehe Anhang XIII 1.1 RegisterVO 2019. Europdische Kommission European
Union Transaction Log, online.

1112 Siehe dass. Union Registry: Documentation, Reports, online Darstellung als
excel-Tabelle. Mit entsprechender Erwidhnung solcher Berichte Erwgr. 28 Re-
gister-KOM-VO 2013.

1113 Quennet NVwZ 2014, 906, 911.

1114 Zur Bedeutung von robusten Registern fir carbon marktes wie das EU-EHS
ICSA CORSIA registries and transparency, Studie Mai 2017, S.1. Ebenso
O'Leary Transparency and CORSIA, Analyse Sabin Center November 2017,
32. Exemplarisch zur Bedeutung fir NGOs Elsworth/Filzmoser Transparency
EU ETS, Briefing Mai 2011.

1115 Zu dieser responsiven Form der Information mit Fokus auf die Europiisierung
des deutschen Rechts Schoch EurUP 2018, 77, 79 ff.; im Uberblick auch Mefer-
schmidt Europ. Umweltrecht, § 9 Rn. 5 ff.; Epiney Umweltrecht EU, 6. Kapitel
Rn. 16 ff.
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tung vorangetrieben, was insofern auch den Anforderungen der Aarhus-
Konvention zur aktiven Umweltinformation!''¢ Rechnung tragt, an die
u.a. die EU und ihre Institutionen gebunden sind.!'!” Diese Verbreitung
von Daten, die fiir die Bewertung der Emissionsdatenqualitit der Luftfahr-
zeugbetreiber durch zivilgesellschaftliche Initiativen von Bedeutung sind,
ist durchaus weitreichend. Insbesondere werden die wichtigen Informatio-
nen zu gepriften jahrlichen CO,-Emissionen und Vergleiche der abgege-
benen Zertifikate mit diesen Emissionen zuginglich gemacht.

B. CORSIA

I. System zur Uberwachung und Berichterstattung ab 2019

1. Pflichten der Luftfahrzeugunternehmen

Die CORSIA-Regelungen, die Pflichten zur Emissionsiiberwachung und
-berichterstattung enthalten, adressieren — anders als die Regelungen zu

den CORSIA-Ausgleichsverpflichtungen, die nur auf Strecken zwischen
CORSIA-Staaten anwendbar sind — alle Luftfahrzeugbetreiber der ICAO-

1116 Art.5 Abs.2, 3 Aarhus Konvention (Convention on Access to Information,
Public Participation in Decision-Making and Access to Justice in Environ-
mental Matters, Aarhus, Denmark, 25 June 1998, UNTS 2161, 447). Art. 4
Abs. 1 EU-Aarhus-VO 1367/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 6. September 2006 tiber die Anwendung der Bestimmungen des Uber-
einkommens von Arhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlich-
keitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten
in Umweltangelegenheiten auf Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft,
ABIL. L 264/13 v. 25.09.2005. Freilich sind diese Anforderungen nur allgemein
formuliert und zielen in Abs.2 lit.a insbesondere auf die Verbreitung von
Meta-, nicht substanziellen Informationen ab (dazu Epiney/Diezig/Pirker/Reite-
meyer HK Aarhus-Konvention, Art. 5 Rn. 15), wortiber das Unionsregister hin-
ausgeht.

1117 Kritisch zu den fehlenden Regelungen zur Verodffentlichung von bestimm-
ten Informationen zu Kyoto-Offsetting-Projektmafinahmen in der Register-
VO 2013 (im Gegensatz zu RegisterVO 2004) und der fehlenden Einschlagig-
keit von Ausnahmen aus Griinden der offentlichen Sicherheit bzw. kommer-
zieller Interessen jedoch noch O'Leary Transparency and CORSIA, Analyse
Sabin Center November 2017, 39 ff. Nur teilweise fand eine Veroffentlichung
statt, nimlich ohne detaillierte Auffithrung der Nutzung durch einzelne Be-
treiber, siche Anhang XIV 1.2. lit. c-e sowie I.3. und 4. RegisterVO 2013. Seit
2021 ist die Nutzung von Offsets im EU-EHS aber nicht mehr méglich.

278

(o) ENR


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

§ 12 Sicherstellung der Qualitat der Emissionsdaten

Mitgliedstaaten, die nicht als Kleinemittenten gelten oder fiir die aufgrund
der Art ihrer Flugbewegung (z.B. Loschflug) eine Ausnahme besteht.!'18
Damit missen Luftfahrzeugbetreiber auch auf Strecken ihre Emissionen
tiberwachen und berichten, die nicht zwischen teilnehmenden CORSIA-
Staaten erfolgen.

a) Uberwachungsplan

Ahnlich wie im EU-EHS bildet auch im CORSIA ein Uberwachungsplan
(Emissions Monitoring Plan) die Grundlage fiir die notwendige Emissions-
uberwachung und Emissionsberichterstattung!'?? durch die Luftfahrtun-
ternehmen. Dieser und etwaige relevante Anderungen miissen ebenfalls
von Seiten einer nach nationalem Recht festzulegenden staatlichen Stelle
genehmigt werden.!'?? Weiterhin dhneln die inhaltlichen Vorgaben fiir
den Emissions Monitoring Plan denen fir das Uberwachungskonzept im
EU-EHS: Er muss Informationen zur Bestimmung des Luftfahrzeugbetrei-
bers und der verwendeten Luftfahrzeuge sowie Treibstoffe umfassen sowie
dazu, welche Verfahren zur Uberwachung der Emissionsmengen und de-
ren Kontrolle sowie Verwaltung bestehen.!'?! Insbesondere mussen auch
Angaben zur Risikoanalyse und zum Risikomanagement hinsichtlich Da-
tenlticken und -fehlern gemacht werden.!122

Soweit die staatliche Stelle diese Vorgaben auf Grundlage umsetzender
nationaler Regelungen bei der Genehmigung des Emissions Monitoring Plan
beriicksichtigt, wird die Berichterstattung grundsitzlich verlasslicher Emis-
sionsdaten abgesichert (zu etwaigen Umsetzungs- und Vollzugsdefiziten
siche unten §14 B). Zudem ist erforderlich, dass die Uberwachung der
Luftfahrzeugbetreiber dem Plan gemaf$ erfolgt (insofern zum Durchset-
zungs- und Sanktionsregime in § 13 B). Denn auf diese Weise kann die zu-
stindige Behorde auch im Rahmen des CORSIA schon vorab tiberpriifen,
inwiefern die intendierten Maflnahmen die erforderliche Datenqualitit
gewiahrleisten und wo ggf. Defizite auftreten konnen, die vorab auszurau-
men sind.

1118 2.1.1 Annex 16 IV zum CA.

1119 Einfthrend bereits oben § 12 B.I, S. 278 ff.

1120 2.2.2.1, bei Unvollstindigkeiten und/oder Inkonsistenzen tritt der Genehmi-
gungsstaat mit dem Luftfahrzeugbetreiber in Verbindung ,to resolve outstan-
ding issues®, 2.2.2.5 Annex 16 IV CA.

1121 Detailliert dazu 2.2.2.1 iVm Appendix 4 Annex 16 IV CA.

1122 2.4.1 lit. b und d Appendix 4 Annex 16 IV CA.
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b) Uberwachung und Emissionsbericht

Auch im CORSIA ist die Ermittlung der jahrlichen CO,-Emissionen die
Basis fiir den Emissionsbericht der Luftfahrzeugbetreiber.!'?? Sie erfolgt
ebenfalls anhand der Bestimmung des Treibstoffverbrauchs durch Multi-
plikation des jihrlichen Treibstoffverbrauchs in Tonnen mit einem vor-
gegebenen Emissionsfaktor.!'24 Der Treibstoffverbrauch ist unter Anwen-
dung einer vorgegebenen Methode zu ermitteln.!!?> Im CORSIA muss der
auf Grundlage der ermittelten Emissionen erstellte Emissionsbericht eben-
falls von einer akkreditierten Prifstelle (,verification body“) verifiziert
worden sein, bevor er bei der zustindigen nationalen Behorde eingereicht
wird.!126

Zwar sind die Vorgaben der CORSIA-Regelungen der ICAO dabei so
konkret, dass aus den Regelungen selbst keine relevanten Spielriume fiir
diese Umsetzung verbleiben. Mdglich bleibt aber die Notifizierung tiber
Abweichungen gem. Art. 38 CA.1?7 Wihrend die CORSIA-Regelungen
selbst also keinen Spielraum fiir eine inhaltlich abweichende Realisierung
ihrer Vorgaben zur Uberwachung und Berichterstattung tber ausgebrach-
te Emissionsmengen vorsehen, ergeben sich solche also aus der Rechtsna-
tur der maflgeblichen Standards des Annex 16 IV. Zudem missen eine
defizitire Umsetzung und ein defizitirer Vollzug verhindert werden (dies
gilt freilich ebenso im EU-EHS, dazu § 14 ), da sonst jedenfalls faktische
Divergenzen bei der Uberwachung und Berichterstattung auftreten, die
zu je nach Staat unterschiedlichen Qualititen der Emissionsdaten fiithren.
Unter diesen beiden Einschrinkungen wird damit sichergestellt, dass die
Vorgaben der ICAO Beachtung finden.

Die Verifizierung erfolgt auf Grundlage von ISO 14064-3:2006. Bei den
darin enthaltenen Standards handelt es sich um Regelungen der nicht-

1123 2.3.1.3 iVm Appendix 5 2. Annex 16 IV CA.

1124 2.2.1.1 und 2.2.3.3 Annex 16 IV CA. Anders als im LuftV-EU-EHS stehen hier
zwei Emissionsfaktoren zur Auswahl, je nachdem ob Treibstoff A4/A1 oder
Flugzeuggas/Treibstoff B verwendet werden.

1125 Far die Jahre 2019 und 2020: 2.2.1.2.1 und 2.2.1.2.2, ab 2021: 2.2.1.3.1
und 2.2.1.3.2 Annex 16 IV CA. Kleinemittenten (weniger als 500.000t CO,
jahrlich) kénnen vom ICAO CORSIA CO, Estimation and Reporting Tool
(CERT) Gebrauch machen, dazu Appendix 3 und ICAO CERT, Dokument
Juli 2020. Alle anderen wihlen eine der fiunf méglichen Methoden gem. Ap-
pendix 2.

1126 2.3.1.1iVm 2.4.1.1, 2.4.2.1 Annex 16 IV CA.

1127 Dazu bereits oben § 4 A.IIL.3., S. 92 ff. und B.I1.4., S. 118 ff.
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staatlichen Internationalen Organisation fur Normung (International Orga-
nization for Standardization — 1SO).1'28 Die ISO erarbeitet internationale
Standards in unterschiedlichen Feldern,'!?° um transnationale wirtschaftli-
che Abliaufe zu erleichtern und Kooperation zu beférdern sowie die Ver-
breitung von best practices u.a. im Umweltbereich zu unterstitzen.!'3° Die
von ihr gesetzten Standards entstehen auch unter staatlicher Beteiligung
und werden vielfach auf internationaler und ebenso auf nationaler Ebene
anerkannt, was ihr als privatrechtlich organisierter Organisation mit trans-
nationaler Wirkung einen hybriden Charakter verleiht.!131

ISO 14064-3:2006 wird in Form eines statischen Verweises von den
CORSIA-SARPs in Bezug genommen.!'32 Auf diese Weise werden durch
die ISO-Regelungen die Vorgaben fiir die Verifizierung der Emissionsbe-
richte in grundsitzlich fir die Staaten verbindlich umzusetzender Art
und Weise konkretisiert. Erginzend sind spezielle CORSIA-Regelungen
zur Verifizierung heranzuziehen.!'33 Da es sich um einen statischen und
keinen dynamischen Verweis handelt, sind im Rahmen des CORSIA nicht
die aktuellen ISO-Vorgaben der ISO 14064-3:2019 heranzuziehen, sondern
die insofern ,veralteten“, von Seiten der ISO aufgehobenen Vorgaben
der ISO 14064-3:2006. Auch fiir die Akkreditierung sind ISO-Vorgaben

1128 Die ISO ist als privatrechtliche non-profit Organisation nach schweizerischem
Recht organisiert, Art.22 Abs.1 ISO Statutes. Sie setzt sich aus Vertretern
offentlich-rechtlicher Behorden sowie Vertretern privatrechtlich verfasster na-
tionaler Normungsorganisationen (z.B. der DIN) zusammen, die idR selbst
Bindungen durch Vertrige mit Staaten oder internationalen Organisationen
unterliegen, Dilling/Markus ZUR 2016, 3, 6.

1129 Art.24 Abs.1 UAbs.1 ISO Statutes. Zum Normsetzungsverfahren der 1SO
Robl in: Mollers/Vofkuhle/Walter (Hrsg.) Internationales VwR, 319, 323 f.

1130 Vgl. die Ziele der Organisation in Article 2 Abs. 1 ISO Statutes: , The object of
the Organization shall be to promote the development of standardization and
related activities in the world with a view to facilitating international exchange
of goods and services, to improving the management of business processes, to
supporting the dissemination of social and environmental best practices and to
developing cooperation in the spheres of intellectual, scientific, technological
and economic activity.“

1131 Instruktiv Rohl in: Mollers/Vokuhle/Walter (Hrsg.) Internationales VwR, 319,
322 ft.; Ruffert/Walter Institutionalisiertes V6lkerrecht, § 1 Rn. 24.

1132 2.4.1.3 Annex 16 IV CA.

1133 Appendix 6 Annex 16 IV CA. Die erginzenden Regelungen des Appendix 6
Annex 16 IV CA passen die Vorgaben der ISO 14064-3:2006 an die Anforde-
rungen im Bereich des Luftverkehrs an.
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(ISO 14065:2013) mafigeblich und werden durch CORSIA-Regelungen
erganzt.!134

Damit werden Regelungen, die die ISO als private Organisation mit hy-
brid-transnationalem Charakter auf Grundlage ihrer eigenen Regelungen
und Verfahren getroffen hat, zur grundsitzlich verbindlichen Vorausset-
zung fir die nationale Umsetzung der CORSIA-Regelungen mit Blick auf
die Verifizierung und Akkreditierung. Die Sicherstellung!!35 der Qualitat
der Emissionsberichte ist damit inhaltlich wesentlich durch die Qualitat
der ISO-Vorgaben determiniert, auf die die ICAO keinen unmittelbaren
Einfluss hat. Aufgrund des statischen Charakters dieses Verweises auf die
ISO-Regelungen behilt die ICAO aber die inhaltliche Letztentscheidung
in der Hand, so dass nicht von einer ,faktischen Delegation von Rechtset-
zungsbefugnissen“!13¢ ausgegangen werden kann, die gerade bei dynami-
schen Verweisen haufig anzutreffen ist.

Die CORSIA-Standards in Verbindung mit den ISO-Normen machen,
wie auch fur die Verifizierungs-Vorschriften fiir das EU-EHS festzustellen
war,'137 Vorgaben zu Verfahrensschritten und Mindestinhalten der Pri-
fung, die von der Prifstelle bei der Verifizierung der Emissionsberichte
einzuhalten sind.’3®% Auch im Rahmen des CORSIA zielt die Verifizierung
darauf ab, zu bestitigen, ob die Emissionsmengen zutreffend ermittelt
wurden und dabei die Anforderungen an den Emissionsbericht erfullt

1134 2.4.2.1 und Appendix 6.2 Annex 16 IV CA.

1135 Zudem sind auch verschiedene ,legitimatorische Defizite“ durch dieses Vorge-
hen denkbar, die jedoch mit Blick auf die hier gegenstindliche Forschungsfra-
ge nicht naher behandelt werden. Zu dhnlichen Konfliktlagen im EG-Kontext,
v.a. aber bei dynamischen Verweisen Schulte in: EUDUR 1, §17 Rn. 121 ff,
dazu aus nationaler Perspektive auch das Rechtsgutachten von Murswiek Euro-
paische Normung Umweltschutz, BT-Rechtsgutachten September 1995.

1136 Schulte in: EUDUR I, § 17 Rn. 88 ff. mit Blick auf die Umweltnormung mit
dynamischen Verweisen in der damaligen Europdischen Gemeinschaft.

1137 Siehe dazu oben A.2., S. 270 ff.

1138 Vorpriifung, 3.5 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 4.4.1 ISO 14064-3:2006;
Risikoanalyse und strategische Analyse sowie auf deren Grundlage Erstel-
len eines Verifizierungsplanes mit bestimmten vorgesechenen Prifschritten
(u.a. Stichprobennahme 3.7 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 4.4.3
ISO 14064-3:2006), 3.6, Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 4.4.2 ISO
14064-3:2006; Durchfihrung der Prifung, 3.8 Appendix 6 zu Annex 16 IV
CA iVm 4.6 I1SO 14064-3:2006 und 4.5, 4.7 1SO 14064-3:2006; unabhangige
Uberprifung des internen Priifberichts, 3.9 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA
iVm 4.8 1SO 14064-3:2006; Erstellen und Ubermitteln des Priifberichts an den
Staat, 3.10 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 4.9 ISO 14064-3:2006.
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sind oder nicht.!13? Im CORSIA muss die Prifstelle, wie auch im EU-EHS,
unter Zugrundelegung bestimmter Vorgaben zunichst eine Akkreditie-
rung durchlaufen haben.!#° Die Beauftragung der akkreditierten Prifstel-
le erfolgt ebenfalls durch den Luftfahrzeugbetreiber.!'*! Es bestehen ferner
Vorgaben zur Vermeidung von Interessenkonflikten, die jedenfalls in ge-
wissem Mafle die Unabhingigkeit der Prifstelle gegeniiber ihrem Auftrag-
geber sicherstellen sollen.'#? Strukturell bestehen damit grofe Ahnlichkei-
ten zwischen den beiden Systemen. Hinsichtlich der Inhalte im Verifizie-
rungsverfahren erweisen sich die Anforderungen im EU-EHS aber als de-
taillierter und weiterreichend (dazu unten C.1.)

2. Pflichten der Staaten

Neben den Pflichten fir Luftfahrzeugbetreiber sehen die CORSIA-Stan-
dards auch Pflichten fir die Staaten selbst vor, die zeitlich relevant wer-
den, nachdem ein Luftfahrzeugbetreiber seinen verifizierten Emissionsbe-
richt bei dem fir ihn zustindigen Staat eingereicht hat: Der Staat fiihrt,
anders als fir das EU-EHS, im Rahmen dessen eine solche Verpflichtung
unionsrechtlich nicht besteht, nach der Einreichung eine kurze und gro-
be Uberprifung des Berichts (,order of magnitude check®) durch, im
Rahmen derer ein Fragenkatalog abgearbeitet wird und im Einklang da-
mit u.a. eine grobe Plausibilititspriffung der deklarierten Emissionen er-
folgt.1143 Auflerdem tbermitteln die Staaten der ICAO einen Bericht tGber
die zusammengefassten Emissionsdaten aller ihrer Luftfahrzeugbetreiber,
aufgeschlisselt nach Staatenverbindungen und den einzelnen Luftfahr-
zeugbetreibern.''#* Informationen tber die durchschnittlichen Emissionen
der Jahre 2019 und 2020 werden ferner vom zustindigen Staat an seine

1139 3.2.1 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 4.3.2 ISO 14064-3:2006 und 4.7 1SO
14064-3:2006.

1140 2.1 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA, der fiir die Anforderungen auf I1SO
14065:2013 und die 2.2 ff. Appendix 6 zu Annex 16 IV CA verweist.

1141 2.12 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA, der auch gewisse Vorgaben fiir den
Inhalt des Vertrags enthalt.

1142 2.2 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA iVm 5.4.2 ISO 14065:2013.

1143 2.4.1.5 Annex 16 IV CA iVm 3.3.4.3 und Table 3-9 Environmental Technical
Manual (Doc 9501), Volume IV.

1144 2.3.2.2 iVm Appendix 5, Table 5-4, 5-5 Annex 16 IV CA, Table 5-6 verlangt
auflerdem Informationen zur Nutzung von alternativen Treibstoffen.
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Luftfahrzeugbetreiber tbermittelt.!'* Diese Daten nutzt die ICAO zur
Veroffentlichung im CCR (dazu sogleich II.).146 Soweit ersichtlich, wird
tiber eine weitere Nutzung der Daten, z.B. fiir eine eigene Priiffung durch
die ICAO oder um ggf. Durchsetzungsdefizite der Staaten identifizieren zu
konnen, in den CORSIA-Regelungen keine Aussage getroffen, so dass dies-
beziiglich Unklarheit besteht (zu Reaktionen auf Defizite durch die ICAO
siche unten § 14 B.).

II. Register

Der ICAO-Rat soll ein CORSIA Central Registry (CCR) der ICAO schaffen
und aufrechterhalten, ,[...] to enable the reporting of relevant informati-
on from Member States to ICAO”!1%. Regelungen dazu, welche Form
dieses CORSIA-Register haben, welche Informationen es enthalten und
inwieweit diese auch offentlich zuganglich sein sollen, bestehen nur in der
Form von Hinweisen (Notes).!148 Auch im Rahmen der ICAO ist dabei an-
erkannt, dass ein marktbasierter Mechanismus transparent sein sollte.!#
Auf der Website der ICAO wurde den Hinweisen entsprechend eine
Seite mit dem Titel ,CORSIA Central Registry (CCR)“ eingerichtet.!15
Diese Seite dient — anders als das Unionsregister bzw. das EUTL - nicht
zur zentralen Abwicklung von Transaktionen im Rahmen des CORSIA.
Auch beinhaltet sie keine Datenbank mit verschiedenen Kategorien zu
den beteiligten Akteuren und Emissionsdaten, die mittels verschiedener
Suchmasken aufgefunden und abgerufen werden kénnen, sondern regel-
mafig aktualisierte pdf-Dokumente mit nach Staaten geordneten Tabellen.

1145 2.3.2.1 Annex 16 IV CA.

1146 Siche Note 1 nach Table 5-5 in Appendix 5 zu Annex 16 IV CA. Diese gibt aber
keinen Aufschluss dartiber, ob auch die tatsichlich abgegebenen Ausgleichs-
zertifikate erfasst werden, was eher darauf schlieflen lasst, dass dies nicht der
Fall ist.

1147 Ziffer 19 lit. d Resolution A40-19.

1148 Siche Note nach 2.4.1.1, Note nach Tabelle A5-3 Appendix 5, Note 1-3 nach
Tabelle A5-5 Appendix 5, Note nach Tabelle AS-6 Appendix 5 und Note 2
nach Tabelle A5-8 Appendix 5. Zudem werden finf Dokumente benannt,
die auf der ICAO-Website verfiigbar sind, allerdings ohne Angaben zu deren
Inhalt und Form, siehe Note 2 Ch. 2 Annex 16 IV CA.

1149 Siehe zuletzt lit. d Annex zu GV-Resolution A40-18: ,MBMs should be trans-
parent and administratively simple;“.

1150 https://www.icao.int/environmental-protection/CORSIA/Pages/CCR.aspx
(letzter Abruf: 26.06.2020).
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Diese Dokumente beinhalten nach Angaben auf der Website bereits jetzt
bzw. in der Zukunft Informationen, die die Implementation des CORSIA
unterstiitzen (,CORSIA Central Registry: Information and Data for the
Implementation of CORSIA%).1151 Zudem soll ein Dokument Informatio-
nen beinhalten, um Transparenz zu sichern (,CORSIA Central Registry
(CCR): Information and Data for Transparency®).!’>? Darin sind bisher
nur nach Staaten sortierte Listen der akkreditierten Verifizierer aufgefiihrt.
Die Notes deuten darauf hin, dass noch Informationen zu folgenden Be-
reichen verfiigbar gemacht werden: zu den Durchschnittsemissionen der
Jahre 2019/2020 sowie in den Folgejahren auf Strecken zwischen CORSIA-
Staaten (in aggregierter Form) und je Luftfahrzeugbetreiber (wobei dessen
jahrliche Emissionen insgesamt ausgewiesen werden sowie eine Auftei-
lung in ausgleichsverpflichtende und nicht ausgleichsverpflichtende Emis-
sionen).!53 Auflerdem sind Informationen zu den verwendeten eligibile
fuels'3* und den Ausgleichsverpflichtungen pro Staat sowie zu der Menge
und den Identifikationsmerkmalen der dafiir geloschten Ausgleichszertifi-
kate!5S zu erwarten.

Damit ist das AusmafS der Informationen, die zukinftig den Hinweisen
gemafl zur Verfiigung stehen sollen, vergleichbar mit denen im Unionsre-
gister. Allerdings sind diese (bisher), soweit verfigbar, deutlich weniger
fir einen nutzerfreundlichen Gebrauch aufbereitet. Da sich die verfiigba-
ren Informationen bisher auf zwei pdf-Dokumente sowie deren Vorgin-
gerversionen beschrinken, fihrt dies aber (noch) nicht zu Unitibersicht-
lichkeit. Weiterhin werden die Daten deutlich seltener aktualisiert als im

1151 Siehe ICAO CCR: Implementation CORSIA, ICAO-Dokument, dazu geho-
ren Informationen zu: den erfassten Luftfahrtunternehmen und den Staaten,
denen sie zugeordnet sind (,CORSIA Aeroplane Operator to State Attributi-
ons“), zu den Gesamtemissionen des internationalen Luftverkehrs im Jahr
2020 (,CORSIA 2020 Emissions®, Verfiigbarkeit erst ab Mitte 2021 nach
Genehmigung durch den ICAO-Rat angekiindigt) und dem jeweilig fir ein
Jahr relevanten Wachstumsfaktor (,CORSIA Annual Sector’s Growth Factor
(SGF)“, Verfiigbarkeit erst ab 31. Oktober 2022 nach Genehmigung durch den
ICAO-Rat angekiindigt). Zu den Gesamtemissionsmengen des Jahres 2019 be-
steht keine entsprechende Ankindigung, die Daten iiberhaupt oder ab einem
bestimmten Zeitpunkt verfiigbar zu machen.

1152 Siehe dies. CCR: Transparency, ICAO-Dok.

1153 Note 1 nach Tabelle A5-5 Appendix 5.

1154 Note nach Tabelle A5-6 Appendix S.

1155 Note 2 nach Tabelle A5-8 Appendix 5.
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Unionsregister des EU-EHS,'5¢ was die Qualitit des bisher noch geringen
Datenbestands im Vergleich zum Unionsregister schwicht. Ferner sind die
bereits verfiigbaren Daten zu den Priifstellen im EU-EHS deutlich detail-
lierter ausgestaltet. Keine Absicht zur Veréffentlichung scheint im
CORSIA aber bisher mit Blick auf die Abgabe der Ausgleichszertifikate zu
bestehen. Relevant sind hier insbesondere die Fragen, ob ausreichend viele
Zertifikate abgegeben werden und von welchen Programmen und Projek-
ten die verwendeten Zertifikate stammen.!!57

Durch eine zivilgesellschaftliche Kontrolle der Plausibilitat der berichte-
ten Emissionsdaten und der Compliance der Luftfahrzeugbetreiber sowie
der Staaten und Verifizierer konnen positive Auswirkungen auf die Quali-
tat der Emissionsdaten, aber auch die Glaubwiirdigkeit des CORSIA insge-
samt, erreicht werden.!158 Daftir miissen entsprechende Moglichkeiten fiir
eine externe Kontrolle bestehen. Ob diese bestehen, hingt entscheidend
davon ab, wie die Informationen veroffentlicht werden. Da die CORSIA-
Regelungen zu Letzterem nur marginale — und zu den besonders wichti-
gen Informationen zu abgegebenen Ausgleichszertifikaten keine — Vorga-
ben machen, muss fiir eine umfassende Bewertung des CCR abgewartet
werden, bis voraussichtlich im Laufe des Jahres 2022 mehr Klarheit tGber
die veroffentlichten Daten und die Form ihrer Veroffentlichung besteht.

C. Bewertung und Vergleich

I. Ahnliche Strukturen mit Spezifika: Uberwachung, Berichterstattung
und Verifizierung

Strukturell sind sich die MRV-Systeme des EU-EHS und des CORSIA
(dazu oben jeweils 1.) sehr dhnlich.!’® Beide verlangen einen genehmig-

1156 Im Unionsregister werden aktualisierungsbedurftige Daten alle 24 Stunden
aktualisiert, sieche z.B. Anhang XIV L1. lit. a, ¢, 2. RegisterVO2013. Im COR-
SIA-Register bestehen keine Vorgaben zur Regelmifigkeit der Aktualisierung,
es scheint sich ein Zeitraum von drei bis vier Monaten eingependelt zu haben,
bis ein pdf in einer neuen Version verfiigbar ist.

1157 EDF Transparency in CORSIA, Studie Mai 2017, 2f. COM Assessment COR-
SIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 66 ff.

1158 Ebenso ICSA Understanding the CORSIA Package, Empfehlungen Febru-
ar 2018, S. 17; EDF Transparency in CORSIA, Studie Mai 2017, 4.

1159 Auf Gemeinsamkeiten hinweisend auch (sehr knapp) V. Graichen/M. Cames/S.
Gores/G. Anderson/]. Faber/L. van Wijngaarden/van Velzen Development EU
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ten Uberwachungsplan, in dem die wesentlichen Parameter der Uberwa-
chung der und Berichterstattung tber die erfassten Emissionen des Luft-
verkehrs vorab festgelegt werden. Dieser Uberwachungsplan bildet dann
die Grundlage fir die eigentliche Eigeniberwachung und Berichterstat-
tung. Mit Blick auf den Luftverkehr wird in beiden Systemen auf den
Treibstoffverbrauch abgestellt, anhand dessen, multipliziert mit festgeleg-
ten Emissionsfaktoren, die jahrliche Emissionsmenge ermittelt wird.!160
Den wesentlichen Inhalt des Emissionsberichts bildet jeweils die ermittelte
Jahresemissionsmenge der Luftfahrzeugbetreiber. Bevor der Bericht bei
der jeweils zustindigen staatlichen Stelle eingereicht wird, ist eine Verifi-
zierung durch eine akkreditierte Priifstelle vorzunehmen. Diese gemeinsa-
men Strukturen haben auch die im Grundsatz adiquate Umsetzung der
CORSIA-Vorgaben in der EU durch eine bloe Anpassung der entspre-
chenden Vorgaben des EU-EHS!''! statt eines eigenstindigen MRV-Sys-
tems fiir das CORSIA in der EU erleichtert.

In beiden Systemen sind die durch geringe inhaltliche Spielriume be-
schrinkten Flexibilititen der Staaten und Luftfahrzeugbetreiber bei der
Realisierung der Vorgaben der MRV-Systeme einer der zwei Bausteine,
die die Grundlage fiir die Verlisslichkeit der Emissionsdaten bilden. Den
zweiten Baustein markiert die Kombination aus Regelungen zur klaren
Festlegung der zuldssigen Berechnungsmethoden und den festgelegten
Emissionsfaktoren. Die Verifizierung der Emissionsberichte durch die um-
fassende Uberpriifung einer Prifstelle eroffnet zusatzlich die Moglichkeit,
ein einheitliches Ermittlungs- und Berichtsniveau aller Betreiber zu ge-
wihrleisten. Auch dies beginstigt — soweit adidquat durchgefithrt — die
Verlasslichkeit der Emissionsdaten.

ETS, ICAO-MBM, Bericht UBA November 2020, 45, 65; COM Assessment
CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 19, 109.

1160 Hier bestechen aber kleinere Unterschiede im Detail, die jedoch strukturell
nicht ins Gewicht fallen: Im CORSIA sind nur auf den ersten Blick mehr
Methoden zur Bestimmung des Treibstoffverbrauchs zuléssig (2.1. Appendix 2
Annex 16 IV CA) als im EU-EHS, da Letzteres zusatzlich zu der genannten
Methode A und B unter bestimmten Gegebenheiten noch je weitere zulasst,
siche Anhang III 1. Monitoring-DurchfVO 2018/2066. Fiir die Meldung der
Emissionsdaten gilt von Seiten der EU derselbe Emissionsfaktor, der auch
durch die ICAO vorgesehen wurde (3,16 t CO,/t Treibstoff), siche Art.7
UAbs. 2 Delegierte VO 2018/1603 (statt wie sonst im EU-EHS fiir Treibstoff
A/A1: 3,15 t CO,/t Treibstoff).

1161 Dazu bereits oben § 10 D.I., S. 253 ff.
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Den privaten Priifstellen kommt damit — wie aus anderen Bereichen der
so bezeichneten Zertifizierung bereits gemeinhin bekannt!''¢? — in beiden
Systemen grofse Bedeutung fiir die Sicherstellung der Qualitit der durch
die Betreiber selbst berichteten Emissionsdaten zu. Dimitropoulos bezeich-
net das EU-EHS vor diesem Hintergrund als ein ,System supranational
regulierter Selbstregulierung, das zur Errichtung eines dekonzentrierten
Verwaltungssystems neuen Typs fithrt“!163. Trotz seiner zunehmend zen-
tralisierten Elemente hinsichtlich des Inhalts der Vorgaben zum MRV-Sys-
tem!!64 verbleibt die Struktur des EU-EHS damit bei der Realisierung die-
ser Vorgaben entscheidend auf nicht-zentrale Elemente und private Akteu-
re sowie die Luftfahrzeugbetreiber selbst angewiesen. Die beiderseits starke
Rolle der Luftfahrzeugbetreiber kann dabei als Situation kritisiert werden,
in der die Uberwachung ,ausgerechnet demjenigen tbertragen [wird], der
selbst die Nachteile seines eigenen Berichtes zu tragen hat“!'65, was Ver-
falschungsmoglichkeiten erdffne. Auch der Rickgriff auf idR private Prif-
stellen statt staatlicher Kontrolle wird kritisch bewertet, da ein gewisser
,bose[r] Schein® bestliinde, bei der Verifizierung (auch) Kundeninteressen
zu bedienen.''%¢ Diesem bosen Schein wird in beiden Systemen auf struk-
turell vergleichbare Weise durch Verifizierungs- und Akkreditierungsver-
fahren entgegengewirkt. In ihrer Grundanlage dhnliche Verfahren haben
sich bereits in anderen Bereichen (z.B. Produktsicherheit) bewahrt.1167.

Im CORSIA tritt, anders als im EU-EHS, eine nachtrigliche behordli-
che Uberwachung der verifizierten Berichte hinzu, durch die Defizite der
Emissionsberichte und ihrer Uberpriifung erkannt werden koénnen. Da

1162 Umfassend und statt vieler Dimitropoulos Zertifizierung und Akkreditierung,
228ft., 246 ff. vor dem Hintergrund seiner vorausgegangenen Untersuchung
von vier Referenzgebieten (Konformititsbewertung als Ausgangspunkt so-
wie Anwendung in Bezug auf Produktsicherheit, Nachhaltigkeit und Klima-
schutz), der darin eine ,internationale Zertifizierungsstrukeur® (S.230) er-
kennt.

1163 ders. Zertifizierung und Akkreditierung, 215.

1164 Verifizierungs-KOM-VO 600/2012 bzw. seit 2019 Verifizierungs-DurchfVO
2018/2067 weisen ebenso wie die Monitoring-KOM-VO 2012 bzw. Monito-
ring-DurchfVO 2018 einen hohen Detailgrad auf, der keine relevanten natio-
nalen Gestaltungsspielraume fir das Verifizierungsverfahren belasst.

1165 So Beckmann/Fisabn ZUR 2009, 299, 303 fiir das EU-EHS.

1166 Soweit zutreffend dies. ZUR 2009, 299, 303.

1167 Zu weltweiten sowie bereichs- und aufgabeniibergreifenden Vereinheitli-
chungstendenzen von Zertifizierungsverfahren und Akkreditierungsverfahren
Dimitropoulos Zertifizierung und Akkreditierung, 243 ff., der deshalb bei der
Konformititsbewertung als Grundtypus von einer ,internationale[n] Verwal-
tungsstruktur® (S. 244) spricht.
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in der Kurze der dafiir regelméfig zu veranschlagenden drei Stunden!!68
kaum mehr als eine sehr kursorische, standardisierte Priifung moglich
(und auch vorgesehen) ist, wird man dabei aber kaum von einer substan-
ziellen zusitzlichen behordlichen Uberwachung ausgehen konnen, hinter
deren Absicherungsniveau die EU zurickstiinde. Mit umso detaillierteren
unionsrechtlichen Vorgaben fur die Verifizierung und Akkreditierung
schlagt die EU stattdessen einen anderen Weg der Absicherung ein: Schon
zum Ablauf der Verifizierung der Berichte machen die Art. 15 ff. Verifi-
zierungs-DurchfVO 2018/2067 wesentlich umfassendere und konkretere
Vorgaben als die CORSIA-Regelungen.!'®? Wihrend fir das EU-EHS dabei
mindestens einmal im Prifverfahren eine Standortbegehung zur Beurtei-
lung des Funktionierens der Messgerite und der Uberwachungssysteme
vorzusehen ist,!'70 ist eine vergleichbare Vorgabe fiir die CORSIA-Verifi-
zierung nicht ersichtlich. Die Einhaltung u.a. dieser Vorgaben an die Pra-
fung sind im Rahmen des EU-EHS ein Kriterium bei der Uberwachung
de Akkreditierung einer Priifstelle.!'”! Auch die weiteren Vorgaben zur
Akkreditierung sowie die Vorgaben zu erforderlichen Kompetenzen der
Mitglieder der Priifteams im EU-EHS sind konkreter.'”? Diese Art und

1168 So 3.3.4.3 Environmental Technical Manual (Doc 9501), Volume IV.

1169 Insbesondere bestehen fiir das ggf. erforderliche analytische Verfahren Vor-
gaben zu Verfahrensschritten, um die Plausibilitit der Daten zu beurteilen
(Art. 15 Abs. 2-4 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067); auch werden konkrete
Vorgaben fiir die Datentests gemacht, gemaf§ derer ein Abgleich mit erfassten
Luftverkehrsdaten (auch von Eurocontrol) stattfinden muss (Art. 16 Abs. 2
lit. d, Abs.3 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067) sowie explizite Vorgaben
zur Priifung der ordnungsgemifen Anwendung der Uberwachungsmethodik
(Art. 17 Abs. 2, 3 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067). Demgegeniiber sicht
3.8 Appendix 6 zu Annex 16 IV CA zwar in der Grundanlage dhnlich vor,
dass ein ,substantive data testing constisting of analytical procedures and data
verification to assess plausibility and completness® stattzufinden hat, zeichnet
dabei aber nicht konkret vor, welche Schritte dafiir von der Prifstelle zu unter-
nehmen sind. Fiir das EU-EHS bildet die Stichprobennahme ferner nur einen
Zusatz zum analytischen Verfahren (Art.20 Abs. 1 Verifizierungs-DurchfVO
2018/2067), wohingegen diese fiir das CORSIA die wesentliche Grundlage fiir
die Prifung sein dirfte (vgl. 3.8.2 Appendix 6, wonach die Prifung gerade
,[i]n accordance with the Emissions Report sampling plan® erfolgt, ohne dass
dartiberhinausgehende Verfahrensschritte vorgeschrieben werden).

1170 Art. 21 Abs. 1 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067.

1171 Art. 45 lit. b Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067.

1172 Art. 37-40 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067 schen fiir einzelne Positionen
im Team detaillierte Anforderungen vor wihrend 2.4-2.7 Appendix 6 nur
teamiibergreifende, allgemeiner gehaltene Vorgaben machen; siehe auch die
konkreten Anforderungen an den Kompetenzprozess gemaf§ Art. 36 Verifizie-
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Weise der Absicherung in der EU stellt deshalb insgesamt eine gehaltvolle-
re ,Kontrolle der Kontrolleure“!'73 dar, als fir das CORSIA besteht. Als
solche ist die Absicherung der Objektivitit und Regelkonformitit der Be-
richte und der Arbeit der Priifstellen nicht per se weniger wirkungsvoll als
im Rahmen des CORSIA. Denn es wird bereits vor der eigentlichen Verifi-
zierung ein umso ausgepragteres Uberwachungsregime gegeniiber den
Priifstellen vorgesehen, was auch Ausstrahlungswirkung auf den Prifbe-
richt hat.

Im CORSIA wird fur die Verifizierung auf statische Vorgaben der ISO
als privater Standardisierungsorganisation verwiesen, die von den privaten
Akteuren bei der Verifizierung zugrunde zu legen sind. Im Vergleich zum
EU-EHS erfolgt im CORSIA also nicht nur die Uberpriifung selbst durch
eine staatlich akkreditierte private Stelle und damit auf dekonzentrierte
Weise. Auch die Inhalte dieser Uberpriifung sind nicht durch die ICAO als
internationale Organisation bestimmt, sondern wurden von einer nicht-
staatlichen Organisation (wenn auch unter auch-staatlicher Beteiligung)
tibernommen. Die ICAO hat sich die ISO-Normung zu eigen gemacht und
beansprucht durch den statischen Charakter des Verweises die inhaltliche
Letztentscheidung, nicht aber die volle inhaltliche Entscheidung fiir sich.

II. Divergierende Spielriume und Register

Prima facie dhneln sich das EU-EHS und das CORSIA auch hinsichtlich
der inhaltlichen nationalen Gestaltungsspielriume bei der jeweiligen na-
tionalen Realisierung ihrer MRVs. In beiden Systemen bestehen solche
grundsatzlich nicht: Im EU-EHS gelten die Regelungen als Verordnungen
unmittelbar mit dem von der Kommission festgelegten Inhalt. Fir die
CORSIA-Standards des Annex 16 IV CA, aus denen sich auch die Vor-
gaben fir das MRV-System ergeben, besteht aber die Moglichkeit einer
Abweichung gemaf§ Art. 38 CA.!"74 Damit konnen in den verschiedenen
CORSIA-Staaten divergierende Spielarten des CORSIA-MRV-Systems auf-

rungs-DurchfVO 2018/2067 im Vergleich zum Fehlen konkreter Vorgaben in
2.3 Appendix 6 iVm 6.1 ISO 14065:2013.

1173 Mit diesem Begriff fiir die Akkreditierung Dimitropoulos Zertifizierung und
Akkreditierung, 241 im Rickgriff auf den Begriff bei Eifert in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), GVwR 1, Rn. 92 ff. sowie ders. Die
Verwaltung 39 (2006), 309, 329 ff. im Kontext der Beteiligung Privater allge-
mein.

1174 Dazu allgemein bereits oben § 4 I1L.3., S. 92 ff.
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treten. Je nach Art der Abweichung kann damit auch die Qualitit der
Emissionsdaten, die in dem jeweiligen Staat generiert werden, gegentber
der Qualitit abweichen, die bei umfassender Realisierung der CORSIA-
Vorgaben moglich wire. Dieser Unterschied ist im volkerrechtlichen Kon-
text, in dem das CORSIA geschaffen wurde, zu sehen. Denn Internationale
Organisationen haben cher selten die Moglichkeit, verbindliches Sekun-
darrecht fiir ihre Mitglieder zu setzen. Die ICAO bildet insofern mit ihrer
Moglichkeit der Standardsetzung (mit der Moglichkeit eines faktischen
Herausoptierens) eine Ausnahme.!'”S Die grundsitzliche Verbindlichkeit
wird dabei aber mit dem ,souveranititsschonenden“ Element einer Abwei-
chungsmoglichkeit verkniipft. Der supranationale Gesamtkontext der EU
erlaubt es im Vergleich dazu in verstirktem Maf§, harmonisierte Vorgaben
zu schaffen und damit ein einheitliches Niveau im Rahmen ihres MRV-
Systems zu gewihrleisten.

Im Hinblick auf die Schaffung von Registern dhneln sich das EU-EHS
und das CORSIA auf den ersten Blick ebenfalls. Fir beide Systeme ist dies
vorgesehen. Allerdings hat das Unionsregister bzw. das EUTL zwei Funk-
tionen — die Abwicklung von Transaktionen und die Veréffentlichung
von MRV-Daten, wihrend dem CCR nur eine Funktion zukommt, nim-
lich durch die Veroffentlichung von MRV-Daten ein gewisses Niveau
an Transparenz des CORSIA zu gewihrleisten, ohne dass dariiber auch
Transaktionen abgewickelt wiirden. Bisher lasst sich zwar noch nicht final
bewerten, inwiefern Unterschiede fiir die Sicherstellung der Qualitit der
Emissionsdaten durch die jeweiligen Register bestehen, da dafiir auf Seiten
des CORSIA (bei geringen diesbeziiglichen Vorgaben aus den CORSIA-
Regelungen) noch keine hinreichenden Informationen vorliegen, wie das
Register tatsichlich ausgestaltet sein wird. Allerdings dirfte sich die Ge-
wahrung weitreichender Transparenz mit Blick auf die Emissionsdaten fiir
die ICAO durchaus als herausfordernd darstellen, da es sich hierbei nicht
nur um sensible unternehmerische Daten handelt, sondern fiir die ICAO
in der Vergangenheit die Transparenz ihrer Strukturen allgemein nicht
zu ihren Priorititen zdhlte.'’7¢ In diese Richtung weist auch die aktuelle
Gestalt des CCR: Die Bezeichnung als ,Register” verheift hier ein Transpa-
renzniveau, das aktuell weder die wenigen verfiigbaren Informationen an

1175 Frenzel Sekundarrechtsetzung 10, 175 verweist im Zwischenergebnis seiner
Untersuchung auf nur fiinf von 44 in die Betrachtung einbezogenen universel-
len Organisationen mit einer entsprechenden Befugnis.

1176 Piera CCLR 2016, 144, 150. COM Assessment CORSIA (externes Gutachten),
Ref. Ares(2021)1483539, 61 ff.
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sich, noch die Art und Weise der Informationsverbreitung in nur wenig
strukturierten und sporadisch aktualisierten pdf-Dokumenten gewihrleis-
ten konnen. Freilich dirfte sich jedenfalls der Umfang der verfiigbaren In-
formationen nach den Ankindigungen der ICAO zukiinftig noch erho-
hen, wenn diese Informationen ab Beginn der CORSIA-Eingangsphase
auch generiert werden. Im Gegensatz dazu ist die Verbreitung von Um-
weltinformationen, verstarkt durch die Annahme der Aarhus-Konvention,
bereits seit Langem ein wichtiger Teil der européischen Rechtsarchitektur
und das Unionsregister/EUTL gerade auch in diesem Kontext zu sehen.
Deshalb ist es wahrscheinlich, dass sich das CCR des CORSIA zukiinftig
hinsichtlich seiner Transparenz als weniger ambitioniert erweisen wird als
das Unionsregister mit dem EUTL. Wegen der unterschiedlichen Funktio-
nen dirfte zudem eine Koordination dahingehend, eine abgestimmte Re-
gisterfithrung des EU-EHS und des CORSIA zu forcieren, kaum méglich
sein.

§ 13 Durchsetzungs- und Sanktionsregime gegentiber
Luftfahrzeugbetreibern

A. LuftV-EU-EHS

I. Allgemeines EHS-Sanktionsregime in mitgliedstaatlicher
Ausgestaltungsverantwortung

Aufbauend auf der Grundregel, dass eine ,,wirksam[e], verhaltnismaRig[e]
und abschreckend[e]“!'”7 Sanktionierung durch das nationale Recht vor-
zusehen und durchzusetzen ist, sind bei einer Verletzung der Berichts-
pflicht sowie der Abgabepflicht, wie gezeigt, bestimmte Sanktionen im
nationalen Recht zu schaffen (Kontosperrung bzw. Zahlungspflicht!178

1177 Art.16 Abs.1 EH-RL konsolidiert. Insoweit handelt es sich nur um eine
Wiederholung der allgemeinen Verpflichtung zur Schaffung wirksamer Sank-
tionen, die besteht, soweit Unionsregelungen keine besondere Sanktion fiir
den Fall eines Verstofes enthalten oder sie insoweit auf die nationalen Vor-
schriften verweisen, vgl. EuGH, Urt. 10.04.1984 — 14/83 - (von Colson und
Kamann) Rn.22f; EuGH, Urt. (Zweite Kammer) 16.10.2003 — C-91/02 —
(Hannl + Hofstetter) Rn. 17 (stRspr).

1178 Die rechtliche Einordnung der deutschen Umsetzung in §30 Abs.1 TEHG
ist hier uneinheitlich: Der Gesetzentwurf spricht (bzgl. des damaligen §18
TEHG) von einer ,praventiven Verwaltungsmaffnahme®, BT-Drs. 15/2328, 16
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und namentliche Veroffentlichung als naming and shaming).''7? Die Begrif-
fe ,wirksam, verhiltnismifig und abschreckend® sind zwar grundsatzlich
gestaltungsoffen, werden aber durch diese unionsrechtlichen Vorgaben
dahingehend konkretisiert, welche Regelungsinhalte im nationalen Recht
jedenfalls vorzusehen sind. Insofern wird von einer ,auch im Vergleich zu
anderen (umweltrechtlichen) Rechtsakten — relativ prizise[n]“ Ausgestal-
tung ausgegangen.!’8 Daneben bestehen Gestaltungsspielriume auf Seiten
der Mitgliedstaaten, wie das Sanktions- und Durchsetzungsregime weiter
ausgestaltet wird:!18! So ist z.B. eine Einordnung bestimmter Verhaltens-
weisen!!82, die den Regelungen des EU-EHS widersprechen, als buffgeld-
bewehrte Ordnungswidrigkeiten kein expliziter Teil der EU-rechtlichen
Vorgaben. Vielmehr zeigt sich in einer solchen Einordnung, wie sie das
deutsche Recht im Rahmen des TEHG!'$3 vornimmt, das spezifisch deut-
sche Verstindnis davon, was eine Sanktionierung wirksam, verhiltnisma-
Big und abschreckend macht.!'$* Die Sanktionierung und Durchsetzung
fur das LuftV-EU-EHS fallt dabei auch nicht in den Aufgabenbereich

(Gesetzentwurf Fraktionen Griine/SPD, den sich die Bundesregierung zu eigen
machte, vgl. BT-Drs. 15/2540, 5). Von einer Sanktion ausgehend Vierbaus in:
Korner/Vierhaus (Hrsg.) TEHG, § 18 Rn. 2 und Adam/Hentschke/Kopp-Assenma-
cher HAB EmHandelsrecht, 122, ahnlich Kloepfer Umweltrecht, §17 Rn. 192:
,Quasi-Straffolgen®. Meferschmidt in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.) BesVwR
Bd. 2, 463 §46 Rn. 160: ,empfindliche[...] Strafabgabe“. Maslaton HK-TEHG,
§ 18 Rn. 8 geht, auf den Schwerpunkt der Norm (in diesem Falle § 18 TEHG
a.F.) abstellend, von einer in erster Linie die Durchsetzung des Emissionshan-
dels sicherstellenden Mafinahme aus, sieht aber auch Sanktionscharakteristika.

1179 Dazu bereits oben § 5 B.L6., S. 160 ff.

1180 Epiney ZUR 2010, 236, 243.

1181 So auch fiir die ersten zwei Zuteilungsperioden van Zeben Allocation Re-
gulatory Competence EU ETS, 123 f. Die Aussage von Kruger/Egenhofer Sus-
tainable Development Law & Policy 6 (2006), 2, 6 hat insofern auch tber
die erste Zuteilungsperiode hinaus Giiltigkeit. Es besteht eine Pflicht zur Noti-
fizierung der Kommission, Art. 16 Abs. 1 S. 3 EH-RL konsolidiert.

1182 Z.B. Falschangaben im Verfahren der kostenlosen Zuteilung fir Luftfahrtun-
ternchmen (Art. 3¢ Abs.1 EH-RL konsolidiert), das Fehlen/Anpassung eines
Uberwachungsplans (Art. 3g EH-RL konsolidiert).

1183 Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausga-
sen (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz — TEHG), verkiindet als Art. 1 des
Gesetzes zur Anpassung der Rechtsgrundlagen fiir die Fortentwicklung des
Emissionshandels vom 21. Juli 2011, BGBI. I Nr. 38 S. 1475 v. 27.7.2011.

1184 Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel
mit EmBer, §32 TEHG Rn. 2; Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, § 32 TEHG
Rn. 1.
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der EU-Agentur fiir Flugsicherheit (European Union Aviation Safety Agen-
cy — EASA).1185

Das Sanktions- und Durchsetzungsregime im EU-EHS ist damit inhalt-
lich einerseits — mit Blick auf die besonders wichtige Absicherung der Be-
richts- und Abgabeverpflichtung als Kardinalpflichten des EHS — unions-
rechtlich stark vorgepragt. Andererseits ist es fiir dariiber hinaus denkbares
defizitires Verhalten der Luftfahrzeugbetreiber dezentral ausgerichtet.!18¢
Durch die aufgezeigten Mindeststandards (ggf. in Verbindung mit einem
Vertragsverletzungsverfahren, soweit eine effektive Umsetzung und An-
wendung durch einen Mitgliedstaat nicht erfolgt'!®”) wird dabei ein in An-
satzen harmonisiertes Durchsetzungs- und Sanktionsniveau gesichert.!188
Freilich hingt dessen Wirksamkeit auch davon ab, inwiefern Verstof3e tat-
sichlich erkannt werden. Im EU-EHS wird erheblich auf privaten Sachver-
stand statt staatlicher Kontrolle zuriickgegriffen. Insbesondere bei der Veri-
fizierung der Emissionsberichte beauftragt der Betreiber selbst den Priifer
in privatrechtlicher Form. Daher ist der Befund durchaus richtig, dass die
Kontrolle nicht unwesentlich an den , Kundeninteressen® des Betreibers
ausgerichtet sein kann, was auch Rickwirkungen auf die Wirksamkeit des

1185 Denn es handelt sich bei VerstoSen gegen Regelungen des EU-EHS gerade
nicht um solche gegen die Anforderungen der EASA-VO 2018/1139, wie sie
Art. 62 Abs. 2 lit. ¢, d EASA-VO zum Anknipfungspunkt fiir ein Tatigwerden
der EASA machen.

1186 Allgemein von ,recht ausdifferenzierte[n] Regelungen in Bezug auf die Uber-
wachung der Einhaltung der Vorgaben der Richtlinie und die Sanktionen®
ausgehend hingegen Epiney DVBI 2002, 579, 583, die in diesem Zusammen-
hang (S. 582) jedoch nur die hier ebenfalls als unionsrechtlich stark vorgeprig-
ten Vorgaben des Art. 16 Abs. 2, 3 EH-RL naher thematisiert. Veranderungen
zwischen der zweiten und dritten Zuteilungsperiode gab es insofern kaum,
van Zeben Allocation Regulatory Competence EU ETS, 160 ff.

1187 Umsetzungsdefizite als wahrscheinlich erachtend: Epiney ZUR 2010, 236, 243.
Auf die Notwendigkeit dieser Verbindung hinweisend auch Kloepfer Umwelt-
recht, § 5 Rn. 1198. Dazu unten § 14 A., S. 308 ff.

1188 Ebenso z.B. P. Graichen/E. Harders ZUR 2002, 73, 79. Kritisch jedoch,
vor allem zur Héhe der Sanktionszahlungen, Beckmann/Fisabn ZUR 2009,
299, 303 f. Mittlerweile diirften die Berechtigungszertifikate jedoch durchaus
yknapper® sein, als dort noch angenommen. Der blaming and shaming Me-
chanismus ist freilich weicher Natur, aber nur deshalb nicht als ganzlich wir-
kungslos einzuschitzen. Die Kritik bei Schliiter EmHandel 3. ZutPeriode, 64 ff.
findet ihren Ankniipfungspunke vor allem in der Umsetzung und Anwendung
nach deutschem Recht, was aus Sicht dieser Untersuchung, soweit darin eine
inadaquate Realisierung der Vorgaben des Art. 16 Abs. 5 EH-RL zu schen ist,
als Problem der Sicherstellung der nationalen Umsetzung und Anwendung in
§ 14 A., S. 308 ff. verortet wird.
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Durchsetzungs- und Sanktionsregimes hitte.!8 Allerdings erfolgt durch
die detaillierten Anforderungen an die Prifung der Priifstelle und die
ebenfalls weitreichenden Anforderungen an ihre kontinuierlich iberwach-
te Akkreditierung eine Absicherung gegen solches Verhalten. Wer als Praf-
stelle nur Kundeninteressen bedient, muss wegen fehlender Objektivitit
und Professionalitit den Entzug der Akkreditierung fiirchten.!%0

Fiir den Luftverkehr besteht neben diesem allgemeinen Durchsetzungs-
und Sanktionsregime die besondere Moglichkeit gemaf§ Art. 16 Abs. 5 EH-
RL, die Kommission um eine Betriebsuntersagung zu ersuchen. Diese
Regelung nimmt fiir das LuftV-EU-EHS eine wichtige Rolle ein, unterliegt
aber aufgrund der dezentralen Verankerung ihrer Aktivierung gewissen
Schwichen:

II. Luftverkehrsbezogene Betriebsuntersagung gemaf$ Art. 16 Abs. 5 EH-
RL als ultima ratio

Art. 16 Abs. 5 EH-RL und damit tibereinstimmend § 31 Abs. 1 TEHG se-
hen als u/tima ratio'! im Falle einer Nichteinhaltung der Regelungen des
EU-EHS eine Betriebsuntersagung fiir den zu sanktionierenden Luftfahr-
zeugbetreiber vor. In einem mehrstufigen Verfahren unter Mitwirkung
der Mitgliedstaaten mit Letztentscheidungsbefugnis bei der Kommission
wird uber die Verhangung entschieden.!”? Die EH-RL selbst enthilt kei-
ne Vorgaben zu Inhalt und Umfang der oder gar eine Definition des
Begriffs ,Betriebsuntersagung“.!3 In der Luftverkehrsdienste-VO findet
sich der Begriff ,Betriebsuntersagung® ebenfalls nicht.!’* Zwar konnte
auf den ersten Blick der Begrift auf Verordnung 2111/2005 (Blacklisting-

1189 Mit entsprechender Kritik Beckmann/Fisahn ZUR 2009, 299, 303; Schliter Em-
Handel 3. ZutPeriode, 66.

1190 E contrario Art. 50 Abs. 4 Verifizierungs-DurchfVO 2018/2067.

1191 In der Gesetzesbegrindung zu § 31 TEHG wird diese Art der Sanktion explizit
als ,letztes Mittel“ bezeichnet, die nur unter Beachtung von Verhaltnismafig-
keitsgesichtspunkten zum Tragen kommen kann, BT-Drs. 17/5296, 57, ebenso
Erwgr. 26 LuftV-RL 2008/101.

1192 Ebrmann in: BerlKommEnR Bd. 2, §31 TEHG Rn.3; Hardach in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit EmBer, §31
TEHG Rn. 3.

1193 So auch Ebrmann in: BerlkKommEnR Bd. 2, § 31 TEHG Rn. 25.

1194 Angesprochen sind vielmehr der ,Widerruf*, die ,Aussetzung® und die
,Nichtaufrechterhaltung der Giltigkeit der Betriebsgenehmigung®, Art.9
Abs. 1, Art. 3 Abs. 2, Art. 8 Abs. 1 Luftverkehrsdienste-VO 1008/2008.
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VO) uber die Erstellung Schwarzer Listen verweisen.!’ Der Zusatz ,aus
Sicherheitsgrinden macht jedoch deutlich, dass es sich hierbei um eine
Definition speziell des Betriebssicherheitsrechts handelt, die sich nicht auf
den Bereich des Luftverkehrs-EU-EHS tbertragen lisst. Eine Verkopplung
des Luftverkehrsrechts mit dem auf Klimaschutz im Luftverkehr ausgerich-
teten Emissionshandelsrecht besteht damit gerade nicht. Moglichkeiten!%¢
der Ausgestaltung des klassischen Luftverkehrsrechts als auch klimaschit-
zendes Recht werden damit (bewusst?) ungenutzt gelassen.

Auch ohne nihere Vorgaben wird aber deutlich, dass die Fortbewegung
im europdischen Luftraum (teilweise) beschrinkt werden soll. Dies ist
denkbar in Form einer Auflage und versehen mit einer aufldsenden Be-
dingung der automatischen Beendigung der Untersagung bei Erfillung
der verletzten Verpflichtung sowie mit unterschiedlichen raumlichen Aus-
dehnungen.!’” Die eigentliche Beschrinkung erfolgt dann auf nationaler
Ebene. Ermessen, ob eine Beschrinkung durchgesetzt wird, hat der Mit-
gliedstaat im Anschluss an eine positive Entscheidung der Kommission
tiber eine Betriebsuntersagung niche.!18

Nach deutschem Recht!"® kann im Fall einer erfolgten Betriebsuntersa-
gung dessen Durchsetzung durch ein Startverbot oder ein Einflugverbot
verhangt werden. Ferner konnen, soweit vorhanden, die Erlaubnis gem.
§2 Abs.7 LuftVG, die Betriebsgenehmigung gemafs §20 Abs. 1 (frither

1195 Verordnung (EG) Nr.2111/2005 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 14. Dezember 2005, ABI. L 344/15 v. 27.12.2005. Darin wird die Betriebs-
untersagung definiert als ,,die Ablehnung, die Aussetzung, de[r] Widerruf oder
die Beschrinkung der Betriebserlaubnis oder technischen Genehmigung fiir
ein Luftfahrtunternehmen aus Sicherheitsgriinden [...]%, Art. 2 lit. g Blacklis-
ting-VO. Werden bestimmte Sicherheitsstandards nicht eingehalten, erfolgt
also eine Beschrankung der Flugrechte, Art. 3 Abs. 2 Blacklisting-VO iVm An-
hang.

1196 Die Begrifflichkeiten ,Luftfahrzeugbetreiber® der EH-RL und , Luftfahrtunter-
nehmen® der Blacklisting -VO und der Luftverkehrsdienste-VO taugen dabei
gerade nicht als Kriterium zur Differenzierung in zwei Regime, da sie nur den
je unterschiedlichen Perspektiven auf die Titigkeit einer Airline geschuldet
sind: die EH-RL stellt auf die tatsichliche Ausfiihrung einer Luftverkehrstitig-
keit ab wihrend das klassische Luftverkehrsrecht normative Vorbedingungen
fur diese tatsichliche Ausfithrung bereithilt. Fiir eine prazise Darstellung wird
die de lege lata differenzierende Terminologie hier aber dennoch verwendet.

1197 Dies aus Art. 16 Abs. 6 lit.c, d EH-RL konsolidiert ableitend Ebrmann in:
BerlKommEnR Bd. 2, § 31 TEHG Rn. 25 f.

1198 Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit
EmBer, § 31 TEHG Rn. 13.

1199 §31 Abs.2S.2 Nr. 1-3 TEHG.
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Abs. 4) und die Flugliniengenehmigung gemafS §21a LuftVG widerrufen
werden: Durch ein Startverbot kann der aktuelle Standort eines Flugzeugs
nicht verlassen werden. Auflerdem wird das Flugzeug zum ,Pfand fir die
Abgabe der Emissionshandelszertifikate bzw. fiir deren nachtriglichen Er-
werb“129, Diese MaSnahme hat Ahnlichkeit mit einem Startverbot nach
§29 Abs. 3 S.5 LuftVG.!12°! Durch das Einflugverbot werden der Flugver-
kehr in einem bestimmten Bereich versagt und damit auch weitere Pflicht-
verletzungen verhindert.!?°? Durch den Widerruf der genannten Erlaub-
nisse werden die formellen Voraussetzungen der Luftverkehrsteilnahme
aufgehoben.!? Alle MafSnahmen sehen also — wie von der EH-RL verlangt
— als letzte Reaktion auf eine nicht regelkonforme Teilnahme am EU-EHS
eine konkrete Beschrinkung der Fortbewegungsmoglichkeiten im Luftver-
kehr vor.

Durch diese ultima ratio-Mafinahme wird auf Durchsetzungsebene der
EHS-Regelungen!?4 gegentiber den Luftfahrzeugbetreibern die Aufrecht-
erhaltung von Flugerlaubnissen von der regelungsgemafien Teilnahme am
EU-EHS funktional abhangig gemacht. Es wird ein Negativanreiz vorgese-
hen, der die Einhaltung klimaschiitzender Regelungen mit den Vorteilen
von Erlaubnissen aus anderen Bereichen (hier dem Luftverkehrsrecht)
verkniipft. Damit bestehen Ahnlichkeiten zur Konstruktion nicht-klima-
schutzbezogener Anreizstrukturen in einem Klimaclub, die zunichst nach
innen gegentber den Luftfahrtbetreibern und damit mittelbar auch gegen-
tber deren Heimstaaten wirken.

III. Ambivalente praktische Bedeutung von Art. 16 Abs. 5 EH-RL

Art. 16 Abs. 5 EH-RL kommt allerdings bisher keine praktische Relevanz
zu. Fille, in denen diese Regelung herangezogen wurde, sind nicht ersicht-

1200 Frenz in: Frenz (Hrsg.) TEHG, § 31 Rn. 12.

1201 BT-Drs. 17/5296, 57.

1202 Frenz in: Frenz (Hrsg.) TEHG,§ 31 Rn. 12.

1203 ders. in: Frenz (Hrsg.) TEHG, § 31 Rn. 13. Mit Details Ebrmann in: BerlKom-
mEnR Bd. 2, § 31 TEHG Rn. 31.

1204 Entgegen der Bezeichnung in Art. 16 EH-RL handelt es sich nicht um eine
Sanktion fiir eine Rechtsverletzung, sondern eine Durchsetzungsmaffnahme,
Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit
EmBer, § 31 TEHG Rn. 1.
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lich.12%5 Dennoch darf ihre Bedeutung nicht geringgeschitzt werden. Sie
stellt ein sehr scharfes Schwert zur Durchsetzung der EHS-Regelungen
fir den unionalen Luftverkehr dar.'2%¢ Als solches wurde die Regelung
auch vom Rat im Gesetzgebungsverfahren in Art. 16 EH-RL eingefiigt.
Sie wurde ,als notwendig erachtet, um die vollstindige Einhaltung der Be-
stimmungen des Systems durch die Luftfahrzeugbetreiber zu gewihrleis-
ten“12%7, Das Abschreckungspotential der Sanktionsregelung kann dabei
als sehr hoch eingeschatzt werden. Denn das Bestehen von Flugerlaubnis-
sen ist zwingende Voraussetzung fiir den Betrieb eines Luftfahrtunterneh-
mens, das von, nach und innerhalb des Gebiets der EU-Mitgliedstaaten
operieren mochte. Sie zu riskieren, kann also die zeitweise Einstellung des
Betriebs bedeuten.

Ein Schwachpunkt der Durchsetzungsregelung ist allerdings, dass das
Ersuchen um Betriebsuntersagung vom Verwaltungsmitgliedstaat des
jeweiligen Luftfahrzeugbetreibers gegeniiber der Kommission erfolgen
muss. Dies ist fiir die im Rahmen des reduced scope insbesondere betrof-
fenen EU-Luftfahrzeugbetreiber der Heimatstaat.'?® Damit kann nicht
ausgeschlossen werden, dass in die Entscheidung, einen Antrag zu stellen,
national-wirtschaftliche Interessen einfliefen.’? Dies gilt insbesondere,
weil Art. 16 Abs. 5 EH-RL durch seinen Wortlaut (,kann®) einen Entschei-
dungsspielraum des Mitgliedstaates nahelegt. Grenzen dieses Spielraumes
setzt zwar das Effektivititsprinzip, wonach die Wirksamkeit der Richtlinie
auch bei der Anwendung sicherzustellen ist.'?!? Diese Grenze durfte aber
nur im absoluten Ausnahmefall erreicht sein. Namlich nur unter den
Umstinden, dass zusatzlich zur absoluten Verweigerung eines Luftfahr-

1205 Dies bestatigt auch die Antwort der Kommission auf einen Antrag auf Do-
kumentenzugang der Verfasserin (Marz 2021), wonach ,keine Ersuchen der
Mitgliedstaaten um Betriebsuntersagung gegen einen Luftfahrzeugbetreiber
gemif§ Artikel 16 Absatz § Richtlinie 2003/87/EG1 eingegangen® sind.

1206 Schliiter EmHandel 3. ZutPeriode, 139 geht von einem effizienten Mittel®
aus, um unzuléssige Emissionen zu verhindern und wirft die Frage auf, war-
um eine solche ,empfindliche Strafe“ nicht auch fir die ortsfesten Anlagen
geschaffen wurde.

1207 Begriindung des Rates (4), S.37 im Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom
18.4.2008, ABI. 2008 C 122E/19.

1208 Relevanter Anknipfungspunkt ist die Hauptniederlassung des Unternehmens,
Art. 4a VO 2407/92, auf den Art. 18a Abs. 1 lit. a) EH-RL konsolidiert verweist.

1209 Auf die Relevanz solcher Eigeninteressen im Rahmen des Durchsetzungs- und
Sanktionsregimes allgemein hinweisend Rehbinder/Schmalholz UPR 2001, 1, 5.

1210 Dessen Verletzung wire dann im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens
zu klaren. Naher unten § 14 A., S. 308 ff.
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zeugbetreibers, den Vorgaben des EU-EHS nachzukommen (insbesondere
der Abgabeverpflichtung), noch zusitzliche besondere Aspekte hinzukom-
men,'?!! vor deren Hintergrund das Nicht-Ersuchen begriindete Zweifel
fur die Wirksamkeit der nationalen Anwendung der EH-RL entstehen
lasst. Die ultima ratio-MafSnahme ist damit rechtlich zwar sehr potent aus-
gestaltet. Thre Aktivierung ist aber wegen des Spielraums weitgehend de-
zentral zu verorten, was ein Einpreisen etwaig gegenldufiger nationaler Ei-
geninteressen kaum rechtlich einhegt!212,

B. CORSIA
I. CORSIA-Regelungen

Die CORSIA-Regelungen selbst weisen die Schaffung des Sanktions- und
Durchsetzungsregimes gegeniiber den Luftfahrzeugbetreibern ebenfalls
dem nationalen Recht zu. Ahnlich wie fir das EU-EHS wird dabei ein
MindestmafS an Anforderungen gestellt, das den CORSIA-Staaten zugleich
Gestaltungsspielraume eroffnet:

[The Assembly ... Requests the following actions be taken for imple-
mentation of the CORSIA:] ,Member States to take the necessary
action to ensure that national policies and regulatory frameworks are
established for the compliance and enforcement of the CORSIA, in
accordance with the timeline set forth by Annex 16, Volume IV;”1213

Dazu, was unter ,necessary action” zu verstehen ist, die fiir die Durchset-
zung'?'* verlangt wird, werden keine Vorgaben gemacht. Aus dem in

1211 Hardach in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel mit
EmBer, §31 TEHG Rn. 7 zieht dies in Betracht soweit ,Luftfahrzeugbetreiber
sich in erheblichem Ausmaf ihren Pflichten aus dem Emissionshandel entzie-
hen und durch spirbare Wettbewerbsvorteile ihre rechtstreuen Konkurrenten
unter Druck setzen® und verweist dabei auf EuGH, Urt. 10.07.1990 — C-217/88
— (Tafelwein) Rn. 24 f. und EuGH, Urt. 09.12.1997 — C-265/95 — (Franzosische
Bauern) Rn. 52 f. zu insoweit dhnlich gelagerten Fallen zur Einschrainkung des
Ermessensspielraums mitgliedstaatlicher Behorden.

1212 Zu den insofern bestehenden Vorteilen einer Harmonisierung naher unten
§14 A.IL, S. 308 ff.

1213 Ziffer 19 lit. f Resolution A40-19.

1214 Wahrend die Sicherstellung der Regelbefolgung (,compliance®) so verstanden
werden kann, dass damit die nationale Umsetzung und Anwendung durch die
CORSIA-Staaten adressiert (dazu unten § 14 , S. 307 ff.) wird, ist die Durchset-
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Bezug genommenen Zeitplan folgen nur zeitliche, nicht jedoch inhaltliche
Parameter. Auch ist die entsprechende Regelung nur einer GV-Resolution
als soft law zu entnehmen. Folglich ist der den CORSIA-Staaten zustehen-
de Spielraum sehr weit. Was als erforderlich fir die Sicherstellung anzuse-
hen ist, ist schon derart auslegungsoffen, dass nur in absoluten Ausnahme-
situationen, wie beim ginzlichen Fehlen eines Sanktions- und Durchset-
zungsregimes, naheliegen dirfte, dass diese Vorgabe nicht erfille ist. Folg-
lich iberantwortet das CORSIA seine Durchsetzung gegeniiber den Luft-
fahrzeugbetreibern, die die eigentlichen Ausgleichsleistungen (freilich er-
bracht durch Dritte) nachweisen miissen, weitreichend den Staaten. Kri-
tisch ist daran, dass nicht nur weitgehend unklar ist, was im Rahmen des
nationalen Regimes mindestens vorzusehen ist, sondern auch, dass einer
zu laxen Etablierung oder Handhabung des nationalen Sanktions- und
Durchsetzungsregimes nicht durch Mechanismen gegentber den
CORSIA-Staaten entgegengewirkt werden kann, da diese ebenfalls
schwach ausgeprigt sind (dazu § 14 B.).

Das CORSIA-Register CCR konnte zwar als weiches Durchsetzungs-
und Sanktionsinstrument fungieren, indem es Informationen iber das
Compliance-Verhalten der einzelnen Luftfahrzeugunternehmen bereit-
stellt und dadurch eine zivilgesellschaftliche Druckausiibung erméglicht
oder moglicherweise sogar die Grundlage fiir Konsumentenentscheidun-
gen!21S bildet, bestimmte Airlines zu meiden. Allerdings bestehen Zweifel,
inwieweit das CCR zur Transparenz des CORSIA beitragen kann.!21¢

II. Regelungen des Chicagoer Abkommens
1. Art. 33 sowie Art. 39, 40 Chicagoer Abkommen

Art. 33 CA normiert, dass fur den Luftverkehr notwendige, von einem
anderen Staat ausgestellte Lufttichtigkeitszeugnisse, Befahigungszeugnisse
und Erlaubnisscheine nur dann als giltig anzuerkennen sind, soweit bei
deren Ausstellung die Mindeststandards der Annexe zum Chicagoer Ab-

zung auf das hier (§13 ) angesprochene Verhiltnis zwischen diesen Staaten
und den Luftfahrtunternehmen gerichtet.

1215 Freilich musste dazu eine Konsumentenpriferenz hin zu einer moglichst ho-
hen ,Klimafreundlichkeit“ von Luftfahrtunternehmen gegeben sein, van Aa-
ken RWiss 2013, 227, 258. ODb eine solche bereits besteht, ist sehr fraglich.

1216 Dazu bereits oben § 12 B.IL., C.II., S. 278 f.
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kommen eingehalten wurden. Lyle nimmt darauf gestitzt an, dass ein
Staat bei defizitdrem Verhalten im Rahmen des CORSIA gegen einen Luft-
fahrzeugbetreiber Maffnahmen ergreifen und diesem damit den Zugang
zu seinem Luftraum verweigern kann.'?'” Fur die in Art. 33 CA in Bezug
genommenen Standards zur Betriebssicherheit (insbes. aus Annex 8) mag
dies zutreffen.!?!® Die CORSIA-Standards in Annex 16 IV CA stellen hin-
gegen keinerlei Mindestanforderungen an die Ausstellung der in Art. 33
CA genannten Zeugnisse auf.!?'? Ferner ist Art. 33 CA als Spezialregelung
ausgestaltet, mit der — wie im Volkerrecht sehr uniiblich - Individuen
ohne Mediatisierung durch ihre Staaten direkt adressiert werden. Die An-
nahme einer tber den Wortlaut hinausgehenden Analogie dahingehend,
dass auch nicht zeugnisbezogene Standards erfasst sind, ist damit nicht nur
allgemein im Volkerrecht, sondern auch im konkreten Fall sehr proble-
matisch.'??% Somit kann die Verweigerung der Anerkennung solcher Zeug-
nisse eines Luftfahrzeugbetreibers entgegen der Ansicht von Lyle nicht
zur Durchsetzung und Sanktionierung der CORSIA-Regelungen aktiviert
werden.

Weiterhin kann zur Durchsetzung des CORSIA nicht auf Art. 39, 40 CA
zuriickgegriffen werden, wonach eine Eintragung in das Lufttiichtigkeits-
zertifikat zu erfolgen hat (Art.39 CA) und die Moglichkeit fir andere
ICAO-Staaten besteht, den Einflug in den eigenen Luftraum zu verweigern
(Art. 40 CA), soweit ein Luftfahrzeug(teil) den Standards tiber ihre Luft-
tiichtigkeit oder Leistungsfahigkeit nicht entspricht. Denn es handelt sich
bei den CORSIA-Standards ebenso nicht um solche, die die Lufttiichtig-
keit oder Leistungsfahigkeit eines Luftfahrzeug(teil)s betreffen.!22!

1217 Lyle Climate Law 8 (2018), 104, 112, dabei scheint es sich um einen Umkehr-
schluss zu handeln (ohne Giiltigkeit kein Zugang zum Luftraum).

1218 Dazu Abeyratne Issues in Aviation Law and Policy 2008, 1135, 1140 £.; Dempsey
Annals of Air and Space Law 32 (2007), 29, 34f. Diesbzgl. wird die Entschei-
dung eines amerikanischen Berufungsgerichts (United States Court of Appeals
for the District of Columbia Circuit) aus dem Jahr 1961 (British Caledonian
Atrways Ltd. v. Bond, 665 F.2d. 1153, 1162 (D.C. Cir. 1981)) referenziert, in der
dies (aus Perspektive der amerikanischen Rechtsordnung) ebenfalls angenom-
men wurde.

1219 Ebenso COM  Assessment CORSIA  (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 77.

1220 Allgm. Arnauld Volkerrecht, Rn. 295. LE. auch Piera CCLR 2016, 144, 151.

1221 So fir Standards allgemein aber Aston Sekundirgesetzgebung 10, 138 und
Robl in: Méllers/VoRkuhle/Walter (Hrsg.) Internationales VwR, 319, 333 wo-
bei beide Autoren dies zwar nicht explizieren, dabei wohl aber gerade die
yklassischen® Falle der Lufttiichtigkeits- und Leistungsfahigkeits-Standards im
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2. Art. 86 und 87 Chicagoer Abkommen

Art. 86 CA eroffnet dem ICAO-Rat die Moglichkeit, die Einhaltung der
Vorgaben des Chicagoer Abkommens und seiner Annexe, tber die im
Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens iSv Art. 84 f. CA!?22 entschieden
wurde, durch die Luftfahrtunternehmen zu tGberpriifen.'?2> Grofle Effek-
tivitat erhilt diese Moglichkeit in Zusammenschau mit Art. 87 CA, der
lautet:

Penalty for non-conformity of airline

Each contracting State undertakes not to allow the operation of an
airline of a contracting State through the airspace above its territory if
the Council has decided that the airline concerned is not conforming
to a final decision rendered in accordance with the previous Article [=
Art. 86 CA, Anm. der Verfasserin].

Entgegen dem Wortlaut des dabei in Bezug genommenen Art. 86 CA -
sdecision by the Council on whether an international airline is operating
in conformity with the provisions of this Convention” — betrifft die rele-
vante Entscheidung des Rates, die die Grundlage fiir das Betriebsverbot fir
ein Luftfahrtunternehmen bildet, nicht die Einhaltung der Vorgaben des
Chicagoer Abkommens an sich, sondern die Einhaltung eines Urteils, das
zur Beilegung einer Meinungsverschiedenheit nach Art. 84, 85 CA erging.
Dies ergibt sich schon aus der Systematik: Denn Art. 84 bis 88 CA bilden
gemeinsam das Kapitel XVIII ,Disputes and default“. Zwar ist der Kon-
nex zu einer Nichteinhaltung der Vorgaben dieses Kapitels in Art. 88 CA
deutlich formuliert, in Art. 87 CA hingegen nicht. Bei beiden Arten von
Strafmafnahmen (Art. 87 und Art. 88 CA) geht es aber gleichermaffen um
die Einhaltung des Urteils eines Streitbeilegungsverfahrens nach Art. 84,
85 CA, wie schon die beiden Uberschriften (,Penalty for non-conformity
[of airline bzw. by State, Anm. der Verfasserin]®) zeigen.'?’* Aulerdem

Blick gehabt haben dirften und nicht solche des — hier gegenstindlichen -
Umweltschutzes.

1222 Dazu vertieft unten § 14 B.IIL.2., S. 316 ff.

1223 Diese Uberpriifungsmoglichkeit ist in Art. 86 CA implizit vorausgesetzt, da die
primar adressierten Fragen der etwaig bestehenden aufschiebenden Wirkung
einer Berufung nur relevant werden konnen, soweit vorher eine Entscheidung
des ICAO-Rates getroffen wurde und eine anderweitige Normierung dieser
Entscheidung nicht besteht. In dieser Lesart auch bereits Buergenthal Law-ma-
king in ICAO, 147; Huang Aviation Safety, 203; Milde Air Law and ICAQO, 203.

1224 So schon Buergenthal Law-making in ICAO, 125.
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adressiert das Chicagoer Abkommen als klassischer volkerrechtlicher Ver-
trag die Staaten. Dies steht einer direkten und umfassenden Bindung der
Luftfahrtunternehmen an die Vorgaben des Chicagoer Abkommens, wie
sie der Wortlaut des Art. 86 CA nahelegen wiirde, klar entgegen. Andern-
falls wiirden der ICAO weitreichende supranationale Kompetenzen zuge-
standen, was kaum dem Willen der ICAO-Staaten entsprechen wiirde.!?25
Auch teleologisch betrachtet liegt es niher, die Streitbeilegungsurteile als
Ankntipfungspunkt des Art. 86 CA zu sehen.!226

Wenn der Rat entschieden hat, dass ein Urteil eines Streitbeilegungsver-
fahrens nach Art. 84, 85 CA nicht befolgt wird, sind die anderen Staaten
also dazu verpflichtet, den Betrieb eines Luftfahrtunternehmens aus die-
sem Staat durch den eigenen Luftraum nicht zuzulassen. Diese Moglich-
keit des Rates zur Durchsetzung seiner Entscheidungen wird trotz bisher
fehlender praktischer Anwendung als sehr weitreichend und kraftvoll ein-
geschitzt.!??” Inwiefern diese Form der Durchsetzung auch in Bezug auf
die CORSIA-Regelungen genutzt werden kann, hiangt von der Moglichkeit
einer Streitbeilegung in diesem Kontext ab. Dass eine solche Mdglichkeit
besteht, wird als Frage der Absicherung der nationalen Umsetzung und
Anwendung (§ 14 B.) thematisiert. Mit der Moglichkeit, die CORSIA-KIi-
maschutzregelungen zu ihrer Einhaltung mit nicht-klimaschutzbezogenen
Negativanreizen (Sperrung des nationalen Luftraums) zu verknupfen, ist
diese Konstruktion der eines Klimaclubs ahnlich!?28, indem die Staaten
vermittelt tiber ihre Luftfahrtunternehmen adressiert werden.

C. Bewertung und Vergleich

Sowohl fiir das LuftV-EU-EHS als auch fiir das CORSIA ist die Ausgestal-
tung des Durchsetzungs- und Sanktionsregimes des jeweiligen Systems
wesentlich den Mitgliedstaaten tiberantwortet. Im EU-EHS werden dabei
die zentralen Berichts- und Abgabeverpflichtungen der Luftfahrzeugbetrei-

1225 Vgl. schon die auf zwischenstaatliche Bezichungen ausgerichtete Praambel des
Chicagoer Abkommens.

1226 LE. ebenso Erler Rechtstfragen ICAO, 190; Buergenthal Law-making in ICAO,
149.

1227 Huang Aviation Safety, 203, 232: ,immense powers of enforcement; Ha-
vel/Sanchez Aviation Law, 66: ,facially potent remedy“; Milde Air Law and
ICAO, 203: ,very rigorous sanctions“; auch bereits Erler Rechtsfragen ICAO,
190: Art. 87 CA als ,empfindlichste Sanktion®.

1228 Zur Ahnlichkeit zu Art. 16 Abs. S EH-RL sogleich C., S. 305 f.
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ber durch harmonisierende unionsrechtliche Vorgaben sowie (auch im
Ubrigen) durch die Anforderungen wirksamer, verhaltnismafiger und ab-
schreckender Sanktionen vorgezeichnet. Dem Gestaltungsspielraum der
EHS-Mitgliedstaaten wird in Anlehnung an das Effektivitatsprinzip eine
Untergrenze gezogen, die ein Mindestmal§ an harmonisierter Durchset-
zung und Sanktionierung fiir den Fall defizitiren Verhaltens der Rege-
lungsunterworfenen vorsieht.

Demgegeniiber ist im CORSIA eine vergleichbare Untergrenze (unab-
hangig von deren etwaiger Qualitit) kaum vorgesehen. Insbesondere
bleibt unspezifisch, was unter der insofern zu ergreifenden ,necessary
action” zu verstehen ist, die fir die Sicherstellung der Durchsetzung ver-
langt wird. Damit konnen die nationalen Durchsetzungs- und Sanktionsre-
gelungen fir das CORSIA zwischen den Staaten schon mit Blick auf die
inhaltlichen Vorgaben in deutlich groferem Mafle divergieren, als dies
im EU-EHS moglich ist.!??® Hinzu tritt, dass die am CORSIA beteiligten
Staaten deutlich diverser sind als die des LuftV-EU-EHS. Gerade weniger
entwickelten und wirtschaftlich weniger leistungsfahigen Staaten diirfte es
ungemein schwerer fallen, ein wirksames Durchsetzungs- und Sanktionsre-
gime zu schaffen,'?3? weshalb sie spezieller Unterstiitzung bedtrfen!?3!.

Im Vergleich zum EU-EHS bestehen vor dem Hintergrund nationaler
Diversitit und im Zusammenhang mit der geringeren Harmonisierung
des Durchsetzungs- und Sanktionsregimes des CORSIA echer Anreize
fir die Luftfahrtunternehmen, ihre nationale Zugehorigkeit zu andern
(Rechtswahl durch exit'232) mit dem Ziel, ,harteren“ nationalen Durch-
setzungs- und Sanktionsregelungen zu entgehen. Die ,Wahl“ eines ande-

1229 Mit dieser Beobachtung fiir das CORSIA knapp auch COM Assessment COR-
SIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 87. Zur ebenfalls schwa-
cheren Absicherung der nationalen Umsetzung und Anwendung siche zudem
sogleich § 14, S. 307 ff.

1230 Die Einschatzungen zu den Sicherheits-Standards (Kaienburg/Wysk in: Grab-
herr/Reidt/Wysk LuftVG, Einleitung Rn. 327 mit Verweis auf entsprechende
Untersuchungen der ICAO zum USOAP) dirften hier gleichermafSen gelten.

1231 Dazu dienen die Buddy Partnerships, dazu siehe oben §8 C.l.2.c), S. 191ff.
Solche Defizite konnen freilich auch im Rahmen der EU auftreten (mit einem
allgemeinen Uberblick vor Borries in: FS Rengeling, 485, 496 ff.). Wegen der
geringeren Diversitit der Mitgliedstaaten sind diese aber in der EU weniger zu
erwarten als im CORSIA.

1232 Peters VVDStRL 69 (2010), 7, 20. Denn eine laxe Kontrolle und Sank-
tionierung stellt einen Wettbewerbsvorteil dar, siche Rehbinder/Schmalholz
UPR 2001, 1, 5 (im Kontext des EU-EHS).
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ren Jurisdiktionsstaates'?*3 wird von einem Luftfahrtunternehmen wegen
der damit verbundenen Auswirkungen auf andere fir die Luftverkehrsta-
tigkeit fundamentale Bereiche wie das Bestehen von zwischenstaatlichen
Verkehrsrechten jedoch nicht leichtfertig getroffen werden, sondern nur
aus einem Biindel von Griinden. Deshalb erscheint eine systematische
Verlagerung von Luftfahrtunternehmen in einen (vermeintlich) weniger
sanktionsfreudigen Staat nur aufgrund eines schwicheren Durchsetzungs-
und Sanktionsregimes des CORSIA cher unwahrscheinlich; diese Wahr-
scheinlichkeit ist im LuftV-EU-EHS aber noch geringer.

Mit der Moglichkeit einer Betriebsuntersagung fiir Luftfahrzeugbetrei-
ber (Art. 16 Abs.5 EH-RL) ist im Rahmen der EU eine besonders emp-
findliche Manahme geschaffen worden, der trotz ihrer geringen prakti-
schen Anwendung grofle Relevanz fir die Einhaltung der Vorgaben des
LuftV-EU-EHS durch die Luftfahrzeugbetreiber zukommt. Durch die von
Klimaclubs bekannte und in diesem Kontext als sehr wirkungsvoll fiir
den Klimaschutz erkannte Verkopplung der Einhaltung der Vorgaben
des LuftV-EU-EHS (klimaschutzbezogene Regelung) mit der (nicht-klima-
schutzbezogenen) Aufrechterhaltung von Betriebsgenehmigungen werden
negative Anreize geschaffen, die die Luftfahrzeugbetreiber zusitzlich zu
den bestehenden nationalen Durchsetzungs- und Sanktionsregimen zur
Rechtsbefolgung anhalten. Ein Schwachpunkt besteht aber dadurch, dass
der Heimatstaat eines Luftfahrzeugbetreibers das Verfahren zur Sanktio-
nierung in Gang setzen muss.

Im Rahmen der ICAO bietet sich Art. 87 CA als dhnlich kraftvoller Bau-
stein des Durchsetzungs- und Sanktionsregimes des CORSIA an.!23# Dieser
Baustein hat im Ergebnis sowie strukturell gewisse Ahnlichkeit mit der Be-
triebsuntersagung gemafl Art. 16 Abs. 5 EH-RL: Im Kontext des LuftV-EU-
EHS spricht die EU-Kommission bei defizitirem Verhalten eines Luftfahr-
zeugbetreibers als ultima ratio eine Betriebsuntersagung aus, die dann von
den Mitgliedstaaten zu vollziehen ist. Im Rahmen der ICAO entscheidet
der Rat, ob ein Luftfahrtunternehmen ein Urteil eines Streitbeilegungsver-
fahrens, das auch die Nichteinhaltung der CORISA-Standards durch einen
Staat betreffen kann, einhalt. Bei negativer Entscheidung entsteht fur die

1233 Der den ICAO-Code beantragt, von dem das Luftfahrzeugbetreiberzertifikat
ausgestellt wird oder der der Registerstaat ist, vgl. 1.2.4 lit. a-c Annex 16 IV.

1234 Die vorauszusetzende Moglichkeit eines Streitbeilegungsverfahrens nach
Art. 84, 85 CA fiir den Fall defizitiren Verhaltens eines Staates mit Blick
auf die CORSIA-Standards ist dabei, wie bereits angedeutet, zu bejahen, dazu
unten § 14 B.IIL.2., S. 316 ff.
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Staaten die Pflicht, die Luftraumnutzung nicht mehr zuzulassen. Beide
Systeme betrauen also ein Zentralorgan (EU-Kommission bzw. ICAO-Rat)
fir besonders drastische Arten defizitiren Verhaltens eines Luftfahrtun-
ternehmens mit einer weitreichenden Moglichkeit zur Durchsetzung der
Vorgaben des jeweiligen Systems. Diese Zentralorgane treffen die relevan-
te Entscheidung, sind dann aber im Vollzug wiederum auf die Staaten
angewiesen. Art. 86 und 87 CA sind dabei auf den ersten Blick sogar eher
von nationalen Eigeninteressen losgelost als Art. 16 Abs. 5 EH-RL. Denn
ein ,Ersuchen eines ICAO-Staates wird hier nicht gefordert, sondern der
ICAO-Rat kann auch eigenstindig titig werden.!?3 Allerdings ergeben
sich zwei Einschrinkungen: Zunachst konnen staatliche Eigeninteressen,
die als Grund fiir die mogliche Schwiche des Art. 16 Abs. 5 EH-RL identi-
fiziert wurden, im ICAO-Rat durch die Zusammensetzung des Rates zum
Tragen kommen. Denn der Rat besteht aus Reprisentanten der ICAO-Staa-
ten und agiert als politisches Organ, so dass nationalen Eigeninteressen
im Rahmen seiner mehrheitlich zu treffenden Entscheidungen stets eine
Rolle spielen.'?3¢ Weiterhin ist der ICAO-Rat als Vorbedingung der Akti-
vierung des Art. 87 CA auf ein abgeschlossenes Streitbeilegungsverfahren
angewiesen.!?” Da schon solche Streitbeilegungsverfahren im Rahmen
der ICAO von Staaten anzustrengen sind und eine absolute Ausnahme
bilden,!?38 ist die praktische Bedeutung dieses Instruments insgesamt eben-
falls als sehr gering einzuschatzen.

In beiden Systemen bestehen damit Moglichkeiten fiir eine zentral er-
ganzte Durchsetzung und Sanktionierung, die neben die grundsatzlich
jeweils dezentrale Ausrichtung tritt. Fir beide Mechanismen ist ihre in der
Theorie bestehende Kraft praktisch gehemmt. Thre praktische Bedeutung
erscheint fraglich und der Einfluss staatlicher Eigeninteressen ist nicht
ausgeschlossen, sondern sogar wahrscheinlich. Daher kommt es wesentlich
auf die Absicherung der dezentralen Bausteine der Durchsetzungs- und
Sanktionsregime an. Diese Absicherung ist, wie gezeigt, im Rahmen des
EU-EHS ungemein hdher als fiir das CORSIA.

1235 Auf die Méglichkeit (nicht jedoch Plicht) eines Antrags hinweisend aber Buer-
genthal Law-making in ICAO, 147.

1236 Zum ICAO-Rat einfithrend bereits oben § 4 A.L, S. 76 ff.

1237 Zur Moglichkeit eines Streitbeilegungsverfahrens mit Blick auf die CORSIA-
Regelungen siehe nachfolgend § 14 B.IIL.2., S. 316 ff.

1238 Dazu siche ebenfalls unten § 14 B.IIL.2., S. 316 ff.
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§ 14 Kontrolle der nationalen Umsetzung und nationalen
Anwendung

Mit Blick auf das EU-EHS und das CORSIA sind die adiquate nationale
Umsetzung ihrer Regelungen!?* und ihre adiquate Anwendung wichtige
Faktoren fiir das Funktionieren des jeweiligen Systems.!?*0 Erforderlich
ist, dass etwaige Defizite zunichst anhand bestimmter Vorgaben erkannt
werden und anschliefend mit dem Ziel der Beseitigung darauf reagiert
wird. In der nachfolgenden Darstellung wird deshalb zwischen solchen
Vorkehrungen unterschieden, die zum Erkennen etwaiger Defizite beitra-
gen und solchen, die eine Reaktion auf dieses Defizit darstellen. Beide Sys-
teme treffen in dieser Hinsicht in unterschiedlichem Mafle Vorkehrungen
(dazu A. und B.). Im Vergleich bleibt das CORSIA hinter den Vorkehrun-
gen des EU-EHS zurtck. Der volkerrechtliche Kontext, dem das CORSIA
entstammyt, spielt dafiir eine wichtige Rolle (dazu C.). Die supranationale
Einbettung des EU-EHS erdffnet — wie zu erwarten — effektivere Moglich-
keiten zur Absicherung der nationalen Umsetzung und Anwendung, die
jedoch in der Praxis nicht ohne Schwichen bleiben. Mit Blick auf die
Erfahrungen aus dem Bereich des Flugbetriebs- und Flugsicherheitsrechts
(dazu B.IV.) bestehen im Rahmen der ICAO ungenutzte Potentiale fur
eine Stirkung der Absicherung im CORSIA.

1239 Zu diesen gehoren u.a. die vorab (§13 , S. 292ff.) analysierten Regelungen
des Durchsetzungs- und Sanktionsregimes sowie alle weiteren national zu
realisierenden Regelungen des EU-EHS und des CORSIA.

1240 Fur das CORSIA bereits oben §4 B.ILS., S. 119ff. Das EU-EHS wurde in
Grundstrukturen durch Richtlinien geschaffen, die die EU-Mitgliedstaaten
hinsichtlich seines zu erreichenden Ziels zur nationalen Umsetzung verpflich-
tet, Art.288 Abs.3 AEUV. Gemaf§ Art. 192 Abs.4 AEUV (sowie allgemein
Art. 291 Abs. 1 AEUV) gilt grds. der Vorrang der nationalen Durchfiihrung,
Darunter fallen die legislative Ausgestaltung, der exekutiv-administrative Voll-
zug und die judikative Anwendung, Gellermann in: Streinz EUV/AEUV,
Rn. 6 ft.; Nettesherm in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Rn. 12f. Epiney
Umweltrecht EU, 5. Kapitel Rn. 143 spricht in diesem Kontext vom Vollzug
als ,letztem, aber unentbehrlichen Baustein fiir die effektive Verwirklichung®
der jeweiligen unionsrechtlichen Vorgaben.
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A. LuftV-EU-EHS

I. Vorgaben fir die adiquate nationale Realisierung von Regelungen:
Effektivitatsprinzip

Bei der nationalen Umsetzung und Anwendung unionsrechtlicher Rege-
lungen ist, mit Blick auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
(Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV sowie Art. 288 Abs.2 AEUV fir Richtlinien),
ihre praktische Wirksambkeit (effet utile) zu gewahrleisten.!?*! Dieses Effek-
tivitatsprinzip gilt als ,zentrales Strukturprinzip des europaischen Verwal-
tungsrechts“1242 fir den Gesetzgeber bei der Umsetzung von Richtlinien,
fir die Vollzugsbehdrden bei der Rechtsanwendung und fiir die gerichtli-
che Kontrolle.!?# Fur die Feststellung, inwieweit bei der Umsetzung und
Anwendung der Regelungen der EH-RL national Defizite bestehen, ist
damit auf das Effektivititsprinzip zu rekurrieren. Aus der umfangreichen
Rechtsprechung des EuGH!?# lassen sich dabei Maflgaben ableiten, wann
von einer adaquaten Realisierung der unionsrechtlichen Regelungen aus-
zugehen ist.!2#

II. Erkennen von Defiziten: Kommission und Private

Zur rechtlichen Absicherung der insbesondere wichtigen adiquaten na-
tionalen Umsetzung der Verpflichtungen zur Erstellung eines Uberwa-
chungsplans, der Uberwachung und Berichterstattung der jihrlichen Emis-
sionen und der Abgabeverpflichtung der Luftfahrtbetreiber sowie deren
nationaler Anwendung auf den Einzelfall'?#¢ missen etwaige Defizite zu-

1241 Speziell im umweltrechtlichen Kontext Epiney Umweltrecht EU, 5. Kapitel
Rn. 121 ff.

1242 Franzius in: Frankfurter Kommentar, Bd. 2, Art. 4 EUV Rn. 113.

1243 Calliess/Kahl/Puttler in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art.4 EUV Rn.S5Sff;
Streinz in: Streinz EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 33 ff.

1244 Grundlegend EuGH, Urt. 10.04.1984 — 14/83 — (von Colson und Kamann)
Rn. 26; EuGH, Urt. (Finfte Kammer) 21.09.1983 — 205 bis 215/82 — (Deutsche
Milchkontor) Rn. 19.

1245 Mit umfangreicher Analyse speziell der umweltrechtlichen Rechtsprechung
Epiney Umweltrecht EU, S. Kapitel Rn. 127, 131 ff,, 145.

1246 Vollzug insbesondere hinsichtlich der Genehmigung der Uberwachungspline,
Art. 12 Monitoring-DurchfVO 2018/2066, bei der Verhinderung der Zertifikat-
tbertragung, Art. 15 UAbs. 2 EH-RL konsolidiert sowie der nach nationalem
Recht festzulegenden Sanktionen gem. Art. 16 Abs. 1, 2, 3 EH-RL sowie die
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nichst erkannt werden. Dies leistet die Kommission in ihrer Funktion als
Hiiterin der Vertrige!?#”: Die Kommission hat die Aufgabe, die einheitli-
che Beachtung und Durchsetzung des Unionsrechts zu sichern. Haufig er-
fahrt die Kommission durch entsprechende Beschwerden von natiirlichen
oder juristischen Personen von etwaigen Defiziten oder eruiert auf Grund-
lage von Kenntnissen, die sie im Rahmen ihrer allgemeinen Tatigkeiten er-
langt hat, ob die Vorgaben der europiischen Richtlinien adiquat in den
Mitgliedstaaten umgesetzt und vollzogen werden.!?*8 Relevant werden
dirften in diesem Kontext auch die Berichte, die die Mitgliedstaaten ge-
mafs Art. 21 Abs. 1 EH-RL jahrlich Gber die Anwendung der EH-RL an die
Kommission erstatten miissen. !4

III. Reaktion auf Defizite: Vertragsverletzungsverfahren!2%

Stellt die Kommission Defizite fest, leitet sie ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gemafl Art.258 AEUV ein. Entgegen dem enger gefassten Wortlaut

entsprechende Durchsetzung und Art. 16 Abs. 11 EH-RL. Zu deren Wirkweise
gegeniiber den Luftfahrzeugbetreibern siche oben § 13 A.IL, S. 295 ff.

1247 Ruffert in Callies/Ruffert EUV/AEUV Art. 17 EUV Rn. 7; Pechstein in: Frankfur-
ter Kommentar, Bd. 4, Art. 258 AEUV Rn. 1.

1248 Cremer in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 258 AEUV Rn. 4; Ruffert in: Cal-
lies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 17 EUV Rn. 9. Diese Umweltbeschwerde fiihrte
in der Vergangenheit hiufig zur Durchfithrung sogenannter EU-Pilotverfah-
ren als strukturierten Dialogverfahren zwischen der Kommission und dem
defizitdren Mitgliedstaat, um auf diese Weise ein Vertragsverletzungsverfahren
zu vermeiden, Saurer EurUP 2016, 78, 84 ff. Die Kommission hat allerdings
angekiindigt, das Pilot-Verfahren weniger zur Anwendung zu bringen, siche
Mitteilung der Kommission, EU-Recht: Bessere Ergebnisse durch bessere An-
wendung, 2017/C 18/02, 12.

1249 Zur Bedeutung solcher Berichte im umweltrechtlichen Kontext allgemein Epi-
ney Umweltrecht EU, 5. Kapitel Rn. 152.

1250 In der ersten und zweiten Zuteilungsperiode bestand zudem mit Art. 9 Abs. 3
EH-RL (urspringliche Fassung) eine Moglichkeit der Kommission, die Natio-
nalen Allokationsplane der Mitgliedstaaten auf die Einhaltung der Vorgaben
der EH-RL zu tberprifen und damit entsprechenden Vollzugsproblemen ab-
seits eines Vertragsverletzungsverfahrens zu begegnen, dazu unten § 15 A.IL1.,
S. 331 ff. Zur Kontrolle der nationalen Umsetzung und Anwendung kann im
umweltrechtlichen Bereich grds. auch an die dezentralen Mechanismen der
funktionalen Subjektivierung durch Individualklagen (exemplarisch EuGH,
Urt. (Zweite Kammer) 25.07.2008 — C-237/07 — (Janecek) Rn. 36 ff.) gedacht
werden. Solche Uberlegungen bei Epiney ZUR 2010, 236, 243 zum EU-EHS
haben sich bisher nicht in der (EuGH-)Rechtsprechung etabliert. Sie konnen
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»Verpflichtung aus den Vertragen® des Art. 258 Abs. 1 AEUV,!25! kann ein
(behaupteter) Verstofs auch gegen Regelungen des EU-Sekundirrechts Ver-
fahrensgegenstand eines Vertragsverletzungsverfahrens sein — und damit
auch gegen solche des EU-EHS, die wesentlich in der EH-RL festgelegt
sind.1252

Ein Vertragsverletzungsverfahren gliedert sich in ein durch ein Mahn-
schreiben der Kommission eingeleitetes Vorverfahren und ein durch Klage
eingeleitetes Hauptverfahren vor dem EuGH.'?53 Mit seiner Einleitung
hat die Kommission eine wirksame Handhabe gegen die EU-Mitgliedstaa-
ten, die ,einheitliche Beachtung und Durchsetzung des Unionsrechts“!2%4
zu befordern und sicherzustellen. Die Mitgliedstaaten sollen gezwungen
werden, etwaig bestehende Verstoffe gegen Unionsrecht schnell abzustel-
len.1255 Dafir sieht Art. 260 Abs. 1 AEUV vor, dass bei einem durch den
EuGH festgestellten Verstoff gegen Unionsrecht der betreffende Staat ,die
Mafnahmen zu ergreifen [hat], die sich aus dem Urteil des Gerichtshofs
ergeben.“ Wird gegen eine entsprechende Verpflichtung, den Verstof§ ab-
zustellen,'2%¢ verstoffen, kann erneut ein Vertragsverletzungsverfahren an-
gestrengt werden, im Rahmen dessen ein Pauschalbetrag oder Zwangsgeld
verhingt wird.!?s” Auflerdem entfaltet bereits die begriindete Stellungnah-
me als Teil des obligatorischen Vorverfahrens, umso mehr aber das Klage-
verfahren selbst, eine ,,Anprangerungswirkung“!?%8. Informationen tber
etwaige oder positiv festgestellte Verstofe eines Mitgliedstaats gegen Uni-

daher zur hier thematisierten Absicherung nicht beitragen und bleiben im
Weiteren aufden vor.

1251 Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 258 AEUV Rn. 29.

1252 So bereits Dette/Herold/Brockmann/Stronzik Handel mit THGE in EU, 18. Allge-
mein zum EU-Sekundarrecht als Gegenstand EuGH vom 06.04.2017 — C-58/16
— (Kommission/Deutschland) Rn. 36; EuGH, Urt. (Erste Kammer) 19.12.2012
— C-68/11 — (Kommission/Italien) Rn. 62; EuGH vom 01.10.1998 — C-71/97
— (Kommission/Spanien) Rn. 14 (stRspr).

1253 Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 258 AEUV Rn. 28.

1254 Cremer in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 258 AEUV Rn. 2.

1255 Ebricke in: Streinz EUV/AEUV, Art. 258 AEUV Rn. 1; Wunderlich in: v.d. Groe-
ben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art. 258 AEUV Rn. 3.

1256 Cremer in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, Art. 260 AEUV Rn. 4 ff.

1257 Art. 260 Abs.2 AEUV.

1258 Cremer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 258 AEUV Rn. 3. Ebricke
in: Streinz EUV/AEUV, Art. 258 AEUV Rn. 1 spricht von einem allenfalls [...]
(durchaus erwtinschte[n]) Nebeneffekt, so auch Karpenstein in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 258 AEUV Rn. 2.
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onsrecht konnen damit Grundlage eines naming and shaming sein.'>*® Eine
solche Anprangerung kann relativiert werden, wenn bereits im Rahmen
des Vorverfahrens der Unionsrechtsverstof§ ,freiwillig” beendet wird.!260
Entsprechend wird auch auf informale Weise die Implementation und
Anwendung des Unionsrechts auf nationaler Ebene abgesichert.

Nicht nur das Urteil des EuGH, das ein Vertragsverletzungsverfahren
abschlieft, stellt damit ein scharfes Schwert dar, das die Einhaltung der
Umsetzungs- und Anwendungspflicht der EU-Mitgliedstaaten auch mit
Blick auf das EU-EHS absichert. Das Vorverfahren kann ferner bereits eine
einem EuGH-Urteil ,vorauseilende® Wirkung haben und zur Abhilfe der
behaupteten Verletzung fithren. Diese Wirkung dirfte fir das EU-EHS in
der Praxis grofe Relevanz haben: Soweit ersichtlich wurden bisher zwar
zahlreiche Vertragsverletzungsverfahren wegen einer behaupteten Verlet-
zung der Regelungen des EU-EHS von der Kommission eingeleitet,!26!
aber nur zwei'?¢? diesbeziigliche Fille vom EuGH entschieden. Den meis-
ten der behaupteten Verletzungen wurde bereits im Vorverfahren abge-
holfen.!263 Damit ist das Ziel des Vertragsverletzungsverfahrens, die uni-
onsrechtskonforme Umsetzung und Anwendung sicherzustellen, ebenso
erreicht wie durch die Abhilfe nach einem EuGH-Urteil.

Allerdings sind angesichts der fiir das Vertragsverletzungsverfahren all-
gemein und speziell im Bereich des Umweltrechts geauflerten Kritik auch
gewisse Defizite fiir die Sicherstellung der nationalen Umsetzung und An-
wendung der unionalen Regelungen des EU-EHS moglich:!26# Insbeson-

1259 Pechstein EU-Prozessrecht, Rn. 266 spricht in diesem Zusammenhang von der
Gefahr eines ,diplomatischen *Gesichtsverlust[s]" “.

1260 Gemeint ist eine Beendigung des Verstofes ohne entsprechende Verpflichtung
aus einem Urteil des EuGH, Cremer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2,
Art. 258 AEUV Rn. 3.

1261 Auf einen entsprechenden Antrag auf Dokumentenzugang bei der Europi-
ischen Kommission wurden der Verfasserin insgesamt 109 von der Kommission
begonnene Verfahren zur Kenntnis gebracht, von denen 90 bereits abgeschlos-
sen waren (Stand 10.09.2020).

1262 Diese betrafen beide eine unstreitige, nicht rechtzeitige Umsetzung der Vor-
gaben der EH-RL in den Anfangsjahren des EU-EHS, EuGH, Urt. (Fiinfte
Kammer) 12.01.2006 — C-107/05 — (KOM/Finnland); EuGH, Urt. (Finfte Kam-
mer) 18.05.2006 — C-122/05 — (KOM/Italien). Daneben wurde ebenfalls in den
Anfangsjahren der EuGH in funf weiteren Fillen (gegen Griechenland, Irland,
Luxemburg, Portugal und UK) bereits angerufen, aber dann von Seiten des
Mitgliedstaates Abhilfe geschaffen und kein Urteil gesprochen.

1263 Dazu fiir Vertragsverletzungsverfahren allgemein Wunderlich in: v.d. Groe-
ben/Schwarze/Hatje Europ. Unionsrecht, Art. 258 AEUV Rn. 1.

1264 Epiney ZUR 2010, 236, 243; Kreuter-Kirchhof EuZW 2004, 711, 713 f.
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dere nimmt das Vertragsverletzungsverfahren von der Einleitung bis zur
etwaigen Feststellung eines Defizits bei der Beachtung des Unionsrechts
viel Zeit in Anspruch.!?65 Dadurch erfolgt eine Vollzugskontrolle nur in
zeitlicher Verzogerung zum eigentlichen Verstof§, was einer zeitnahen Be-
hebung des VerstofSes hinderlich ist. Auch hangt die Absicherungswirkung
durch das Vertragsverletzungsverfahren entscheidend davon ab, wie um-
fassend und tiefgehend diese Moglichkeit von der Kommission ausgetibt
wird. Fur andere Bereiche des Umweltrechts wird der Kommission aber
gerade hinsichtlich dieser Ausiibung ein nur sporadisch-opportunistisches
statt systematisches Vorgehen vorgeworfen.!266

Beim Vertragsverletzungsverfahren handelt es sich damit um ein in sei-
ner Ausrichtung grundsitzlich wirkungsvolles'2¢7, aber in der Praxis triges
Mittel, die adiquate nationale Umsetzung und den nationalen Vollzug der
Vorgaben der EH-RL gesamtsystemisch!26® abzusichern. Es arbeitet anders
als ein Klimaclub nicht mit Anreizstrukturen, sondern ist Ausdruck der
Durchsetzungskraft des Unionsrechts. Je nach Ausschopfung der ihr zur
Verfigung stehenden Moglichkeiten durch die Kommission konnen tat-
sichliche Kontrollschwichen gegeniiber den Mitgliedstaaten bestehen. De-
fizite bei der Umsetzung und Anwendung der EH-RL lassen sich folglich

1265 Pechstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. 4, Art. 258 AEUV Rn. 4. Laut Kar-
penstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art. 258 AEUV Rn. 13 selten
weniger als drei Jahre. Darauf gerade mit Blick auf das EU-EHS hinweisend
Rehbinder/Schmalbolz UPR 2001, 1, 6.

1266 Krdmer Journal for European Environmental & Planning Law 2016, 255, 269
u.a. mit Blick auf Falle, in denen die Rechtslage durch ein vorheriges Vorla-
geverfahren nach Art. 267 AEUV sogar hinreichend klar gewesen wire. Mit
Verweis auf Defizite bzgl. der Manipulation bei der Kontrolle der Kraftfahr-
zeugzulassungen ahnlich auch Epiney Umweltrecht EU, 5. Kapitel Rn. 155;
bzgl. des Schutzes der Wolfe in Schweden Darpé Journal for European En-
vironmental & Planning Law 2016, 270 ff. Fir das EU-EHS auf besondere
Interdependenzen mit den Mitgliedstaaten hinweisend Epiney ZUR 2010, 236,
243, die die Ausschopfung der Moglichkeiten der Vertragsverletzungsverfah-
ren fraglich erscheinen lassen.

1267 Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2, Art.258 AEUV Rn. 1:
yhinreichend wirksames Instrumentarium zur Bekdmpfung von staatlichen
Unionsrechtsverletzungen®; Pechstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. 4,
Art. 258 AEUV Rn. 4: ,erfolgreiches und unverzichtbares Element zur Siche-
rung der gemeinsamen Rechtsgrundlagen der Union®.

1268 Wegen der Trigheit auf seine Ungeeignetheit zur Bewiltigung von Einzel-
problemen hinweisend Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2,
Art. 258 AEUV Rn. 10; speziell fur das EU-EHS auch Rebbinder/Schmalholz
UPR 2001, 1, 5f.
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— trotz de jure bestehender Moglichkeiten, sie zu adressieren — nicht umfas-
send ausschlieBen. Neuralgischer Punkt ist, inwieweit die Kommission
ihrer Kontrollaufgabe nachkommt. Vor diesem Hintergrund ist schon in
den Anfangsjahren des EU-EHS gefordert worden, wirksamere Sanktionie-
rungsmoglichkeiten gegentber siumigen Mitgliedstaaten zu schaffen.!2¢?
Geschehen ist in dieser Richtung bisher nichts.

B. CORSIA
I. Vorgaben fir eine addquate nationale Realisierung?

Fur das CORSIA bestehen keine dem unionsrechtlichen Effektivititsprin-
zip (in seiner Konkretisierung durch den EuGH) vergleichbaren Vorgaben,
anhand derer eine adaquate Realisierung der Vorgaben der CORSIA-Rege-
lungen im nationalen Recht und dessen Anwendung bemessen werden
konnten. Zwar ergibt die Formulierung ,necessary action® in Ziffer 19
lit.f Resolution A40-19 in Zusammenschau mit Art.37 UAbs.1 und
Art. 38 CA, durch die von den ICAO-Staaten allgemein verlangt wird,
den hochstmoglichen Grad an Einheitlichkeit und Ubereinstimmung mit
ICAO-SARPs herzustellen, dass die nationale Realisierung soweit wie mog-
lich den CORSIA-Regelungen der ICAO entsprechen soll. Insofern kommt
die fur das Volkerrecht typische Zielverbindlichkeit zum Tragen, dass in-
nerstaatliche Organe das Volkerrecht, zu dem sich ihr Staat verpflichtet
hat, beachten, ohne vorzugeben, wie dies innerstaatlich zu geschehen
hat.'?70 Nicht klar umrissen ist jedoch, welche Flexibilititen bzw. konkre-
ten Grenzen bestehen, unterhalb derer von einer adidquaten Realisierung
nicht mehr auszugehen ist. Es bleibt damit offen, was konkret unter ,ne-
cessary action“!?’! zu verstehen ist bzw. dieser Anforderung nicht (mehr)
entspricht.

1269 Kreuter-Kirchhof EuZW 2004, 711, 714; Rebbinder/Schmalholz UPR 2001, 1, 6;
Knopp EWS 2002, 1, 10; Krdmer in: Rengeling (Hrsg.) KlimaS durch EmHan-
del, 1, 39f.

1270 Schweitzer/Dederer Staatsrecht III, Rn. 779. Priagnant (aus Sicht des deutschen
Rechts) fiir Volkervertragsrecht BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 Rn. 61: LAll-
gemeine Regeln des Volkerrechts zur innerstaatlichen Erfillung von Vertrags-
pflichten existieren nicht [...]..

1271 Zu dieser Problematik mit Blick auf das Durchsetzungs- und Sanktionsregime
nach nationalem Recht bereits oben § 13 B.IL., S. 299 ff.
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Hier kann man sich zwar auf den Standpunkt stellen, dass ein solcher
abstrakter Mafstab fiir eine addquate Realisierung der CORSIA-Vorgaben
gar nicht notwendig ist, weil sich aus den CORSIA-Regelungen selbst er-
gibt, welche nationalen Regelungen vorzusehen sind. Von einer defiziti-
ren Realisierung wire immer dann auszugehen, wenn von diesen Vorga-
ben abgewichen wird. Dies mag fiir einige Teilbereiche des CORSIA zu-
treffen, die im Rahmen der verbindlichen Standardsetzung in Annex 16 IV
zum Chicagoer Abkommen adressiert werden: Sowohl mit Blick auf das
MRV-Regime!?72 als auch auf die Bestimmung der Ausgleichsverpflichtun-
gen der Luftfahrzeugbetreiber und deren Erfilllung!?”? sind die CORSIA-
Regelungen sehr detailliert und konkret. Sie belassen aus sich heraus (jen-
seits des Art. 38 CA) keine Gestaltungsspielrdume fiir die implementieren-
den Staaten, sondern sind in ihrer Gesamtheit verbindlich. Teils, wie im
Hinblick auf das Durchsetzungs- und Sanktionsregime, fehlt es jedoch wie
gezeigt!?’4 an solchen konkreten inhaltlichen Vorgaben. Es verbleibt, jen-
seits ihrer Zielverbindlichkeit, Gestaltungsspielraum fiir die implementie-
renden Staaten, dessen Einhaltung nur anhand des Begriffs der necessary ac-
tion schwer zu ermessen ist.

II. Erkennen von Defiziten

Dem ICAO-Rat ist die Aufgabe zugewiesen, ab dem Jahr 2022 alle drei
Jahre eine Uberprifung (review) der Implementation des CORSIA durch-
zufithren.!'?”S Daneben konnen auch die Berichte, die die CORSIA-Staaten
jahrlich auf Basis der Emissionsberichte der Luftfahrzeugbetreiber an die
ICAO iibermitteln,'?7¢ etwaige Ungereimtheiten, die auf eine defizitire
nationale Implementation des tibermittelnden Staates hindeuten, erkenn-
bar machen und die Grundlage fiir eine genauere Uberprifung im Rah-
men des review-Prozesses bilden. Auch kénnen Staaten (moglicherweise)
defizitires Verhalten eines anderen Staates dem ICAO-Rat gemafS Art. 54
lit. n CA zur Beratung vorlegen. Eine Kompetenz des Rates, aus eigenem

1272 Dazu oben § 12 B.L,, S. 278 ff.

1273 Chapter 3, 4 Annex 16 IV CA.

1274 Siehe oben § 13 B.L, S. 299 ff.

1275 Ziffer 9 lit. g A40-19. Auf dieser Grundlage sollen etwaig notwendige Anpas-
sungen fir die nichste Phase oder Compliance-Periode in Betracht gezogen
und ggf. der ICAO-Generalversammlung entsprechende Vorschliage zur Ent-
scheidung unterbreitet werden.

1276 Dazu oben § 12 B.I1.2., S. 283.
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Antrieb Untersuchungen vorzunehmen, wird hingegen an keiner Stelle
statuiert.'?”7

Zwar besteht damit grundsitzlich die Moglichkeit fiir den ICAO-Rat,
Defizite bei der Realisierung der CORSIA-Regelungen zu erkennen. Da
die Uberprifung aber nicht kontinuierlich, sondern nur periodisch im
Dreijahresrhythmus stattfindet, konnen die Anfinge der festgestellten De-
fizite schon nicht unerheblich lange zurtckliegen, was eine zeitnahe Behe-
bung verzogert. Mangels entsprechender Vorgaben wird die Entscheidung,
wann von einem relevanten nationalen Defizit auszugehen ist, dabei in
groflem Mafle dem ICAO-Rat anheimgestellt. Ferner dirfte der review-Pro-
zess eher eine gesamtsystemische, statt auf die einzelnen Staaten ausgerich-
tete Uberprifung induzieren,'?’”8 so dass insgesamt in Frage steht, wie
individuelle Defizite der Staaten erkannt wiirden.

III. Reaktion auf Defizite
1. CORSIA-Regelungen?

Weiterhin sind weder in der Resolution A40-19 noch in den SARPs des
Annex 16 IV Reaktionsmoglichkeiten vorgesehen, die im Falle einer defi-
zitairen Umsetzung oder Vollzugs durch die CORSIA-Staaten zur Anwen-
dung kommen kénnten. Zwar veroffentlicht das ICAO-Sekretariat eine
Liste derjenigen Staaten, die in der Pilot- und ersten Phase freiwillig
am CORSIA teilnehmen'?”? und setzt so einem Klimaclub vergleichbare
nicht-klimaschutzbezogene Anreize zur Teilnahme durch Reputationsge-
winne. Dartber, inwieweit die Staaten die CORSIA-Regelungen adiquat
realisieren, wird aber keine Aussage getroffen und somit dafiir kein ent-
sprechender Anreiz gesetzt. Die CORSIA-Regelungen selbst lassen die

1277 So auch Abeyratne Issues in Aviation Law and Policy 2008, 1135, 1146. Eine
Kompetenz konnte auf Grundlage der Priffung von Angelegenheiten erfolgen,
die dem Rat gem. Art. 54 lit. n CA zur Kenntnis gebracht werden (ders. Con-
vention on International Civil Aviation, Art. 54, 577). Es erscheint allerdings
fernliegend, dass die Prifung unter dieser Generalklausel so weit gefasst wer-
den kann, dass darunter auch Ermittlungen zur Umsetzung von SARPs in
einem Staat fallen.

1278 Siehe den Wortlaut von Ziffer 9 lit. g A40-19, der die Staaten selbst nicht er-
wahnt, wohl aber das Wachstum des Luftverkehrssektors als relevanten Faktor
fur etwaige Anpassungen der Regelungen durch den ICAO-Rat.

1279 Dazu bereits oben §4 B.I1.2., S. 102 f.
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Moglichkeit, dass ihre inhaltlichen Vorgaben nicht, nicht vollstindig oder
nicht richtig umgesetzt oder vollzogen werden, vielmehr unadressiert.

2. Allgemeines ICAO-Reche?
a) Art. 54 lit. j CA: Berichtspflicht des ICAO-Rates

Art. 54 lit.j CA sieht vor, dass der ICAO-Rat den ICAO-Staaten tber
bestimmte defizitire Verhaltensweisen eines Staates Bericht erstattet.!280
Durch die Berichterstattung wird ein naming and shaming Mechanismus
ausgelost, der gerade im Umweltbereich in Glaubwiirdigkeits- und letzt-
lich Reputationsverluste miinden kann.!?8! Die SARPs des Annex 16 mit
ihren Standards und Empfehlungen beinhalten ,recommendations or de-
terminiations of the Council®, wie in Art. 54 lit. j CA angesprochen. Folg-
lich sind auch den SARPs widersprechende Unterlassungen der ICAO-
Staaten von der Berichtspflicht erfasst.82 Deren Nichtbeachtung stellt
ein Unterlassen iSv Art. 54 lit. j CA dar, das die Berichtspflicht des Rates
gegentiber den ICAO-Staaten auslost.!283

1280 Abeyratne Convention on International Civil Aviation, Art. 54 576: ,mandato-
ry function of the Council®.

1281 Piera CCLR 2016, 144, 151 spricht von einem Abschreckungseffekt.

1282 Damit ist ein Ruckgriff auf Art.54 lit.j CA sogar ohne die von ders.
CCLR 2016, 144, 151 beschriebene ,Mandatierung® des ICAO-Rats zur Bericht-
erstattung moglich. Ebenso erfasst sind etwaige Empfehlungen des Rates im
Rahmen eines audit-Programms, dazu Abeyratne Convention on International
Civil Aviation, Art. 54 S. 577 f.

1283 Dies erwigend auch Prera CCLR 2016, 144, 150 f. Nur auf die Empfehlungen
und Bestimmungen des Rates in Bezug auf die SARPs stellt allerdings Abeyrat-
ne Convention on International Civil Aviation, Art. 54 S.577 ab; Abeyratne
sicht die Berichtspflicht also nicht beim Verstoff gegen die SARPs selbst akti-
viert, sondern nur beim Verstof gegen diesbeziigliche Vorgaben des Rates.
Allerdings tibersicht diese Auslegung der Norm, dass den Standards sehr wohl
Rechtsverbindlichkeit zukommt und ihre Nichtbeachtung damit rechtlich
dhnlich zu bewerten ist, wie die Verletzung des Chicagoer Abkommens selbst.
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b) Art. 84, 85 und 87 CA: Settlement of disputes und Sanktionen

Mit Art. 84 CA besteht die Moglichkeit einer Streitbeilegung. Im Rahmen
dieses Verfahrens trifft der ICAO-Rat als quasi-gerichtliches Organ!?84
eine Empfehlung oder bindende Entscheidung tber die Auslegung und
Anwendung des Chicagoer Abkommens oder seiner Annexe, um beste-
hende Meinungsverschiedenheiten zwischen verschiedenen ICAO-Staaten
beizulegen.!?85 Gemafs Art. 85 CA ist eine Berufung zum IGH oder einem
ad hoc-Schiedsgericht moglich.'28¢ Uber Art. 86, 87 CA kann die Entschei-
dung eines Streitbeilegungsverfahrens gegeniiber den Luftfahrzeugbetrei-
bern durchgesetzt werden.1287

Ein defizitires Umsetzungs- oder Vollzugsverhalten eines CORSIA-Staa-
tes stellt auf den ersten Blick keine typische Meinungsverschiedenheit!288
(»disagreement®) zwischen zwei oder mehr ICAO-Staaten dar. Denn die
CORSIA-Staaten weichen in einem solchen Fall nicht hinsichtlich ihrer
Rechtsverstindnisse zu Inhalt oder Rechtsnatur der CORSIA-Regelun-
gen'!?% ab, sondern Teile dieser Regelungen werden von einem beteiligten
Staat schlicht nicht (hinreichend) beachtet. Jedoch entspricht der Begriff
wdisagreement® dem sonst im volkerrechtlichen Kontext der Streitbeile-

1284 Denn die Auslegung und Anwendung des Chicagoer Abkommens und seiner
Annexe ist zwar eine gerichtliche Aufgabe (was durch die Beschreibung als
gerichtliche Funktion des Rates von Weber ICAO, Rn. 121, Buergenthal Law-
making in ICAO,124 und Kaienburg/Wysk in: Grabherr/Reidt/Wysk LuftVG,
Einleitung Rn. 52 hervorgehoben wird, dhnlich Erler Rechtsfragen ICAO, 186:
sschiedsrichterliche Kompetenz®), die jedoch vom ICAO-Rat als politischem
Organ ausgefullt wird, Diedertks-Verschoor/Mendes de Leon Introduction to Air
Law, 29. Deshalb erscheint mit Milde Air Law and ICAO, 199 die Bezeichnung
als ,quasi-judicial body“ passend.

1285 Abeyratne Convention on International Civil Aviation, Art. 84 S. 663.

1286 Dazu, wann welche Art von Berufungsverfahren wie moglich ist, vertieft Buer-
genthal Law-making in ICAO, 141 ff.

1287 Dazu bereits oben § 13 B.II.2., S. 302 ff.

1288 Mit Beispielen fiir solche Abeyratne Convention on International Civil Aviati-
on, Art. 84 S. 664f.

1289 Als Gegenstand eines solchen Streitbeilegungsverfahrens kommen hier alleine
die SARPs des Annexes 16 1V in Betracht, Mendes de Leon/Correra/Erling/Leclerc
Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 52. Denn nur
sie, nicht aber die Regelungen der Resolution A39-3 und A40-19, sind Teile
der Annexe zum Chicagoer Abkommen Art. 84 S.1 CA.
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gung ublichen Begriff ,dispute®.!?® Ein ,dispute” wird klassischerweise
definiert als ,disagreement on a point of law or fact, a conflict of legal
view or of interests between two persons”??. Fir das Bestehen eines
wdispute” wird nach einem obiter dictum des IGH insbesondere vorausge-
setzt, dass nachgewiesen ist, dass die Forderung (,claim“) einer Partei
von der anderen abgelehnt wird.'?2 Dabei kann auch die Einhaltung von
Verpflichtungen aus einem volkerrechtlichen Vertrag in Rede stehen.!?%3
Auflerdem muss der Konflikt beziiglich konkreter Rechtsfragen bestehen,
die die Parteien betreffen.1294

Problematisch ist, dass die Verpflichtungen des CORSIA fiir die Staa-
ten nicht reziprok ausgestaltet sind und damit kein Staat von dessen
Missachtung in dem Sinne direkt betroffen ist, dass sein Recht verletzt
ist. Klassischerweise ist der verletzte Staat berechtigt, die internationale
Verantwortung des verletzenden Staates geltend zu machen.!?S Das allge-
meine Recht der Staatenverantwortlichkeit (Articles on State Responsibility,
ASR'2%¢ der International Law Commission, ILC) sieht fir Situationen, in
denen ein Staat ein (globales) offentliches Gut entgegen seinen volker-
rechtlichen Verpflichtungen beeintrichtigt, Folgendes vor: Art. 48 Abs. 1
iVm Abs. 2 lit.a ASR statuiert, dass ein anderer Staat als der verletzte
Staat sich in zwei Fillen auf die Staatenverantwortlichkeit des verletzen-
den Staates berufen und Beendigung sowie Nichtwiederholung fordern

1290 Vgl. IGH, Urteil 18.08.1972 — ICJ Reports 1972, 46 — (ICAO Council) Rn. 12,
27; so auch bereits Buergenthal Law-making in ICAO, 126; allgemein Palchetti
in: MPEPIL, Dispute Rn. 8.

1291 PCIJ, Urteil 30.08.1924 — Judgement No. 2, PCIJ Series A No. 2 ICGJ 236
— (Mavrommatis Concession Cases), 11. Es wird davon ausgegangen, dass
dem Begriff dispute ein ,generally understood meaning® zukommt, IGH, Urt.
01.04.2011 - ICJ Reports 2011, 70 — (Application of the International Conven-
tion on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination) Rn. 29; ahnlich
PCA, Schiedsspruch 29.10.2015 — PCA Case No. 2013-19 — (South China Sea
Arbitration) Rn. 148.

1292 IGH, Urteil 21.12.1962 - ICJ Report 1962, 319 — (South West Africa Cases)
328.

1293 IGH, Advisory Opinion 30.3.1950 — IC] Reports 1950, 65 — (Interpretation of
Peace Treaties) 74. In diese Richtung auch Buergenthal Law-making in ICAO,
126; Milde Air Law and ICAOQO, 198.

1294 Palchetti in: MPEPIL, Dispute Rn. 18.

1295 Art. 42 ASR. Katselli Proukaki Countermeasures, non-injured State, 80.

1296 Entwurf der ILC zur Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, Report of the International Law Commission of its Fifty-third Session,
2001, Kap IV, angenommen als Annex zur UN-General Assembly Resolution
56/83,12.12.2001, korrigiert durch A/56/49(Vol. I)/Corr.4.
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kann, nimlich wenn 1. die verletzte Pflicht gegeniiber einer Staatengruppe
besteht, der der Staat angehort, und dem Schutz von Gruppeninteressen
dient (Abs. 1 lit. a), oder 2. die verletzte Pflicht gegentber der gesamten
Staatengemeinschaft geschuldet wird (Abs. 1 lit.b). Art.48 ASR wurde
zwar vor dem Hintergrund des Barcelona Traction-Urteil des IGH formu-
liert.’7 In diesem Urteil wurden u.a. Pflichten gegentber der gesamten
Staatengemeinschaft (erga ommnes) adressiert. Darunter (und damit unter
Art. 48 Abs. 1 lit. b ASR) fallen typischerweise das Aggressionsverbot, das
Verbot von Genozid und grundlegende Menschenrechte wie der Schutz
vor Sklaverei und rassistischer Diskriminierung.'?”® Aus dem CORSIA er-
wachsen keine solchen Pflichten.

Allerdings soll Art. 48 Abs. 1 lit. a ASR ausweislich seiner ILC-Kommen-
tierung gerade die Verletzung von Verpflichtungen erfassen, die gegen-
tiber allen Staaten einer bestimmten Gruppe (z.B. Parteien eines Vertrages)
bestehen (erga omnes partes'?2).13% Darunter werden auch Verpflichtun-
gen aus Umweltschutz-Regimen gezihlt.!3%! Bei Art. 48 Abs. 1 lit.a ASR
handelte es sich zuniachst um eine ,progressive Rechtsfortbildung“1302
der ILC. Auch in der internationalen Rechtsprechung wurde aber zuletzt
nicht mehr ausgeschlossen, dass bei einer Verletzung von erga omnes par-
tes-Verpflichtungen eine nicht im klassischen Sinne verletzte Partei tatig
werden (,standing“) und dabei von einem ,dispute” ausgegangen werden
kann.’3 Dies wurde vom IGH (bisher) explizit in einem Fall zu Verlet-
zungen von Verpflichtungen aus der Anti-Folterkonvention entschieden.
Auch fiir den umweltrechtlichen Bereich lassen sich aber entsprechende
Tendenzen des Internationalen Seegerichtshofs (ISGH) und des IGH kon-

1297 Siehe ILC ASR-Commentary, Art. 48 Rn. 2.

1298 IGH, Urt. 5.2.1970 — ICJ Reports 1970, 3 — (Barcelona Traction) Rn. 34. Seit
IGH, Urt. 30.05.1995 - ICJ Reports 1995, 90 — (East Timor) Rn. 29 ist auch das
Selbstbestimmungsrecht der Volker zu nennen.

1299 Mit Definition und Abgrenzung zu Pflichten erga omnes Schmalenbach in:
Dorr/Schmalenbach (Hrsg.) WVK-Kommentar, Art. 26 Rn. 43 f.

1300 ILC ASR-Commentary, Art. 48 Rn. 6.

1301 dass. ASR-Commentary, Art. 48 Rn. 7. Katselli Proukaki Countermeasures, non-
injured State, 83.

1302 Schmalenbach in: Proelf (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, Siebenter Abschnitt
Rn. 21.

1303 IGH, Urt. 20.07.2012 — ICJ Reports 2012, 422 — (Questions relating to the
Obligation to Prosecute or Extradite) Rn. 68 f.; Palchett in: MPEPIL, Dispute
Rn. 19. Jedenfalls eine allgm. gewohnheitsrechtliche Verankerung (noch) ab-
lehnend aber Schréder in: Vitzthum/Proelf/Bothe (Hrsg.) Volkerrecht, Sieben-
ter Abschnitt Rn. 10.
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statieren.'3% Gerade solche Tendenzen des IGH durften spatestens in
einem Berufungsverfahren, das gemif§ Art. 85 CA vor dem IGH stattfindet,
tragfahige Argumente fiir die Moglichkeit eines Streitbeilegungsverfahrens
auch bei defizitirem Verhalten gegentber den CORSIA-Regelungen lie-
fern. Denn die CORSIA-Regelungen gehen darauf aus, das Klima als glo-
bales offentliches Gut zu schiitzen. An ihrer Erfillung besteht damit ein
gemeinsames Interesse der CORSIA-Staaten. Vergleichbar der Betriebssi-
cherheit des Luftverkehrs, fiir die eine solche Art der Verpflichtung bereits
vertreten wird,!3% handelt es sich beim Klimaschutz um eine dringende
Problematik im Zusammenhang mit jeder Luftverkehrstitigkeit, deren
Adressierung von der ICAO mittlerweile als wichtiger Belang!'3% erkannt
wurde. Fir den Klimaschutz im Luftverkehr ist also eine solche Verpflich-
tung erga omnes partes anzunehmen.

Mit dieser Argumentation kann bei der deutlich erkldrten Forderung ei-
nes (oder mehrerer) CORSIA-Staaten gegentiber einem anderen CORSIA-
Staat, die CORSIA-Standards (besser) einzuhalten, von einem relevanten
»dispute” und damit einem ,disagreement iSv Art. 84 CA ausgegangen
werden. Diese Meinungsverschiedenheit wiirde sich auch, wie weiter vor-
ausgesetzt, auf die Auslegung bzw. Anwendung eines der Anhidnge des
Chicagoer Abkommens richten, namlich Annex 16 IV. Vorab misste
die Beilegung fruchtlos geblieben sein. In Anlehnung an die Argumen-
tation zum standing wire zudem die letzte Voraussetzung anzunechmen,
dass ein verwickelter Staat um die Beilegung des Streits ersucht. Damit
stellt Art. 84 CA eine Moglichkeit bereit, wie die Einhaltung der CORSIA-
Standards durch einen Staat gegeniiber defizitiren Staaten auf dezentrale
Weise durchgesetzt werden kann. Gerade in Verbindung mit Art. 86 und

1304 Siehe ISGH, Advisory Opinion 01.02.2011 — ITLOS Reports 2011, 10 — (Re-
sponsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area
(Case No. 17)), Rn. 180 (im Kontext eines Kompensationsanspruches) sowie
das Verstindnis des IGH, Urt. 31.03.2014 — IC] Reports 2014, 226 — (Whaling
in the Antarctic), der eine entsprechende Argumentation Australiens (Oral
Pleadings 2013/18, Rn. 19 S.28) nicht in Zweifel zog, dazu Schmalenbach in:
Proelf§ (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, Achter Abschnitt Rn. 71. Allgemein fiir
multilaterale Umweltvertrige Tomuschat ZadRV 2019, 579, 606 ff.; Dederer in:
HStR XI, § 248 Rn. 84; Schmalenbach in: Proelf§ (Hrsg.) Internat. Umweltrecht,
Siebenter Abschnitt Rn. 21; Fitzmaurice in: MPEPIL, Environmental Compli-
ance Control, Rn. 44.

1305 Huang Chinese Journal of International Law 8 (2009), 63 ff.; dass. Aviation
Safety, 62.

1306 Dazu oben §4 A.I.2., S. 80f.
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Art. 87 CA wird diese Moglichkeit nach der Entscheidung des Streits de ju-
re auch um effektive Mafnahmen von Seiten der ICAO erginzt.'3%7

Art. 84 CA bleibt jedoch eine vor allem theoretische Moglichkeit, wie
im Rahmen der ICAO die Umsetzung und Anwendung der CORSIA-Re-
gelungen effektiv abgesichert werden kann. Denn schon bei ,typischen®
Meinungsverschiedenheiten zwischen zwei ICAO-Staaten zu reziproken
Verpflichtungen wird der Streitschlichtungsmechanismus in der Praxis
nur sehr selten genutzt.!13% Das Verfahren, das nur in Ausnahmesituatio-
nen angestrengt wird, kann deshalb schwerlich zur kontinuierlichen Ab-
sicherung der nationalen Umsetzung und Anwendung der CORSIA-Rege-
lungen taugen.

IV. Vergleich zum Flugbetriebs- und Flugsicherheitsrecht — Audit
Programmes der ICAO

Im Rahmen der ICAO bestechen zwei Audit-Programme: Das Universal
Safety Oversight Audit Programme (USOAP) seit 19983 und das Univer-
sal Security Audit Programme (USAP)10 seit 2003. Rechtliche Grundlage
sind jeweils Resolutionen der ICAO-Generalversammlung, deren Inhalte
in Memoranda of Understanding (MoU) fixiert wurden, die die meisten
ICAO-Staaten mit der ICAO bilateral unterzeichneten haben.!3!!

In diesen Audit-Programmen wird iberpriift, ob Staaten das durch
ICAO-Standards verbindlich festgelegte Sicherheitsniveau (im Hinblick
auf safety bzw. security) erreichen bzw. inwiefern sie dieses unterschrei-
ten.!312 Von denjenigen Staaten, bei denen ein Unterschreiten des vor-
geschriebenen Sicherheitsniveaus festgestellt wurde, wird erwartet, dass
sie entsprechende Maflnahmen zur Erh6hung des Niveaus unternehmen.

1307 Siehe dazu vertieft bereits oben § 13 B.II.2., S. 302 ff.

1308 Weber in: Dempsey/Jakhu (Hrsg.) HdB Aviation Law, 9, 28 nennt nur fiinf
Fille in den mehr als 70 Jahren seit Bestehen der ICAO.

1309 Ziffer 1 Resolution A32-11 sowie nachfolgend A33-9.

1310 Resolution A35-9, Appendix E.

1311 Diese haben sich zu Gewohnheitsrecht verfestigt, Huang Aviation Safety, 75 f.
A.A. Albisinni Tralian Journal of Public Law 8 (2016), 203, 212, der schlicht auf
die allgemeine Berichtspflicht des ICAO Rates gem. Art. 54 lit. j CA rekurriert.

1312 Huang Aviation Safety, 68 ff., 71. Dies geschieht auf Grundlage von 8 Kriterien
des Safety Oversight Manuals, ICAO-Doc. 9735 AN/960 aus dem Jahr 2011
(2.3.1.1.), zur insofern inhaltsgleichen Vorgingerversion aus dem Jahr 2006
Blumenkron Annals of Air and Space Law 34 (2009), 31, 36.
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Geschieht dies nicht binnen einer bestimmten Frist, werden die Ergeb-
nisse des Audits Offentlich zuginglich gemacht.’3!3 Fir den erfassten
sicherheitsbezogenen Bereich wirken die Audit-Programme als “quasi-en-
forcement”314, weil sie durch die Veroffentlichung der Audit-Ergebnisse
Transparenz im Hinblick auf die Sicherheitsstandards'3'S der Staaten her-
stellen und der Offentlichkeit ermoglichen, Druck auszuiiben, die entspre-
chenden ICAO-Standards einzuhalten.!3¢ Weitere ,,Durchschlagskraft® er-
halten sie dadurch, dass ihre Ergebnisse von Seiten der USA und der EU
in ihren jeweiligen Verfahren zur Verhdngung von Betriebsuntersagungen
fir Luftfahrtunternehmen aus Staaten mit zu geringen Betriebs- und Flug-
sicherheitsniveaus (,,Blacklisting®) herangezogen werden.!3!” Die Aufrecht-
erhaltung von Flugerlaubnissen wird also mit der Einhaltung sicherheits-
bezogener Regelungen funktional verknupft.

Ein solches Audit-Programm besteht aktuell nur fiir betriebs- und flug-
sicherheitsbezogene Belange,'3!8 nicht aber fir die Uberprifung der Ein-
haltung und ggf. Quasi-Durchsetzung von umweltbezogenen Standards
oder speziell der CORSIA-Standards.’3’ Denn Annex 16 ist nicht Teil

1313 3.6.3 Safety Oversight Manuals, ICAO-Doc. 9735 AN/960 (2011).

1314 Blumenkron Annals of Air and Space Law 34 (2009), 31, 69.

1315 Allerdings ist die Transparenz im Hinblick auf den security-Bereich deutlich li-
mitierter als im Hinblick auf den safety-Bereich, da eine umfassende Veroffent-
lichung von security-Informationen selbst zu einer Gefahrdung der Sicherheit
werden kann. Deshalb werden nur die tberpriiften Staaten und Flughifen
gegentiber anderen ICAO-Staaten bei entsprechender Notwendigkeit offenge-
legt, Huang Aviation Safety, 72.

1316 Piera CCLR 2016, 144, 151. Umfassend zur Entwicklung von Transparenz als
wesentlichem Bestandteil des USOAP-Prozesses Blumenkron Annals of Air and
Space Law 34 (2009), 31, 38 ff.

1317 Petras/Vaugeois in: Dempsey/Jakhu (Hrsg.) HdB Aviation Law, 64, 81, 83. Da-
zu, inwiefern im Bereich des Klimaschutzes Moglichkeiten fiir ein Blacklisting
bestehen, siehe unten § 17 B.IL., S. 371 ff.

1318 Diesbeziiglich ist es als verbindlich anzusehen. Die Zustimmung der Staaten,
im Rahmen des safety-Audit-Programms auf ihre Beriicksichtigung von ICAO-
Standards tberprift zu werden, wurde mit einer Vielzahl von bilateralen
MoUs herbeigefiihrt; darin wurde zunichst eine Uberpriffung im Hinblick
auf die Standards der Annexe 1, 6, und 8 festgelegt, die spater dann auf die
Annexe 11, 13, 14 sowie alle weiteren sicherheitsbezogenen Standards in den
Annexen erweitert wurde. Dazu sowie zur Entstehung des USOAP Blumenkron
Annals of Air and Space Law 34 (2009), 31, 35. Eine solche Zustimmung
erfolgte durch die ICAO-Staaten auch spater fir die security-Audits, Huang
Aviation Safety, 75.

1319 Insofern unzutreffend die Annahme bei COM Assessment CORSIA (externes
Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 77.
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derjenigen Annexe und Regelungen, deren Uberpriifung im Rahmen eines
Audits die ICAO-Staaten zugestimmt haben.’3?? Die Einfithrung auch ei-
nes Klima-Audits sollte von Seiten der ICAO aber erwogen werden, um
den identifizierten Defiziten zur Absicherung der nationalen Realisierung
des CORSIA jedenfalls in gewissem Mafe abzuhelfen (dazu auch sogleich
C.IL).

C. Bewertung und Vergleich

Dem EU-EHS und dem CORSIA ist gemeinsam, dass ihre Umweltwirk-
samkeit entscheidend von den Regelungen auf der Ebene der Staaten
abhingt, die Regelungen der iibergeordneten Unions- bzw. Volkerrechts-
ebene umsetzen und anwenden. Die Absicherung der Umsetzung und
Anwendung auf nationaler Ebene ist damit beiderseits ein zentraler Pa-
rameter fiir das Funktionieren der Systeme. Sie erfolgt strukturell unter-

schiedlich:

I. Leerstellen im CORSIA

Im EU-EHS sind mit dem Vertragsverletzungsverfahren zentral organi-
sierte, potente Reaktionsmoglichkeiten gegeben, mit denen die Umset-
zung und Anwendung auf nationaler Ebene durch die Kommission als
vergleichsweise objektiv ausgerichtetem Organ abgesichert werden kann.
Die Handhabung durch die Kommission stellt dabei einen neuralgischen
Punkt dar. Im Rahmen der ICAO besteht mit Art. 54 lit. ] CA in Kombi-
nation mit einem Hinweis eines Staates gemaf$ Art. 54 lit. n CA und der
Berichtspflicht der Staaten an die ICAO ebenfalls eine Moglichkeit, staatli-
che Defizite zu erkennen und darauf zu reagieren. Deren Modalititen sind
einem in wichtigen umweltvolkerrechtlichen Regimen regelmifig anzu-
treffenden Non-Compliance-Verfahren'3?! — klassischerweise bestehend

1320 Diese sind fir den safety-Bereich Annexe 1, 6, 8, 11, 13, 14 sowie alle weiteren
sicherheitsbezogenen Standards in sonstigen Annexen; fiir den security-Bereich
Annex 17 sowie alle weiteren sicherheitsbezogenen Standards in sonstigen
Annexen. Dazu Huang Aviation Safety, 70 f.

1321 Dazu im Uberblick Tomuschat ZadRV 2019, 579 610ff. Zum klassischen
~Montrealer-Modell“ Zeitner EurUP 2019, 159, 161 f.
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aus Verfahrenseinleitung, Verfahren vor einem Erfiilllungsausschuss und
Verfahren im Rahmen der Vertragsstaatenkonferenz — nicht unahnlich.
Allerdings weist das Berichtsverfahren nach Art. 54 lit.j CA gewisse
Defizite auf: Zum einen ist es kaum in der gleichen Weise strukturell for-
malisiert wie dies in einem ,echten® Non-Compliance-Verfahren der Fall
ist. Die drei wesentlichen Verfahrensschritte sind zwar auch im Rahmen
der ICAO erkennbar. Insbesondere fiir die Untersuchung eines moglicher-
weise defizitiren Verhaltens ist dem Rat aber keine explizite Kompetenz
zugeschrieben, auch Moglichkeiten zur Stellungnahme des betroffenen
Staates sind nicht normiert. Weiterhin liegen alle ,,Verfahrensschritte® au-
Ber der Verfahrenseinleitung in der Hand des ICAO-Rates als politischem
Organ, wobei auch eine Beteiligung des betroffenen Staates selbst, soll-
te er Rats-Mitglied sein, nicht ausgeschlossen erscheint. Demgegentiber
sind bei Non-Compliance-Verfahren klassischerweise verschiedene Insti-
tutionen (Sekretariat, Erfiilllungsausschuss und Vertragsstaatenkonferenz)
einbezogen und der betroffene Staat darf nicht an der Beschlussfassung
des Erfiallungsausschusses teilnehmen.!322 Auch fehlt es an der Beteiligung
aller Staaten wie im Rahmen einer Vertragsstaatenkonferenz, da der Rat
nur einen Bruchteil aller ICAO- bzw. CORSIA-Staaten umfasst. Speziell
fir das CORSIA stellt sich das legitimatorische Problem, dass im Rahmen
des Rates auch Staaten mit einem moglicherweise defizitiren Verhalten
eines CORSIA-Staates befasst sind, die selbst, z.B. mangels freiwilliger
Teilnahme in der Anfangszeit, gar nicht an diese Regelungen gebunden
sind. Zum anderen ist zu gewartigen, dass von der Berichterstattung nur
in besonders gelagerten Fallen schwerer und andauernder Nichtbeachtung
Gebrauch gemacht wird'323, wobei staatliche Eigeninteressen'3?* bei der
Verfahrenseinleitung und der Entscheidungsfindung im Rat eine nicht
unerhebliche Rolle spielen diirften. Damit bietet Art. 54 lit.j CA keine
einem Compliance-Verfahren vergleichbare Moglichkeit, eine defizitire
Umsetzung und/oder Anwendung der CORSIA-Regelungen systematisch
zu erkennen und darauf zu reagieren. Umso weniger steht das Verfahren

1322 Zeitner EurUP 2019, 159, 161 f.

1323 Huang Aviation Safety, 201 fiir den Fall von Defiziten im Sicherheitsbereich
mit Verweis auf ein im Rat vereinbartes Verfahren fiir bestimmte Auspra-
gungen einer defizitiren nationalen Umsetzung in ICAO State letter AN
11/41-05/87 vom 12. August 2005, Attachement A. Es scheint wahrscheinlich,
dass der Rat auch in anderen als den sicherheitsbezogenen Bereichen jedenfalls
keine geringeren Anforderungen fir die Aktivierung des Art. 54 lit. j CA stellt,
sondern eher auf ein einheitliches Vorgehen bedacht ist.

1324 Dazu sogleich im Gbernichsten Absatz.

324

(o) ENR


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

§ 14 Kontrolle der nationalen Umsetzung und nationalen Anwendung

nach Art. 54 lit.j CA vor diesem Hintergrund auf einer Stufe mit dem
EU-Vertragsverletzungsverfahren.

Klassische dezentrale Mechanismen zur Durchsetzung des Volker-
rechts'3?5, wie diplomatische Verfahren zwischen Streitparteien, Repressa-
lien (darunter auch die Aufkiindigung des Vertrags/Suspendierung von
Verpflichtungen) oder Retorsionen eines von der Voélkerrechtsverletzung
tangierten Staates, sehen sich, wie auch der spezielle Streitbeilegungsme-
chanismus im Rahmen der ICAO (Art. 84f. CA), insofern Hindernissen
ausgesetzt, als es beim Schutz des Klimas, wie es das CORSIA als Fernziel
vor Augen hat, schwerlich einen klar verletzten Staat (bzw. eine abgrenz-
bare Staatengruppe) geben kann.!32¢ Mit Blick auf die Rechtsprechung
des IGH ist zwar, wie gezeigt, nicht ausgeschlossen, dass auch ein nicht
unmittelbar verletzter Staat entsprechende Verpflichtungen erga omnes par-
tes geltend macht. Soweit der Schutz eines globalen 6ffentlichen Gutes in
Rede steht, von dessen Bereitstellung alle Akteure profitieren, auch wenn
sie selbst nicht daran mitwirken, wie dies beim Schutz des Klimas der
Fall ist,'3?7 ist eine solche Moglichkeit der Geltendmachung auch fiir die
Effektivitit des Regimes zentral.!328

Wegen der fehlenden Reziprozitit ist die Durchsetzung durch einen
nicht unmittelbar verletzten Staat aber wiederum dem Dilemma ausge-
setzt, dass die Staaten es hdufig vorziehen durften, darauf zu setzen, dass
ein anderer Sanktionen ergreift und die entsprechenden Kosten trigt.!3?
Eine solche dezentrale Durchsetzung diirfte damit — wie im internationa-
len Umweltrecht hiufig!33® — in vielen Fallen ausbleiben. Gerade dem
speziellen Streitbeilegungsmechanismus (Art. 84, 85 CA) kommt zudem
schon bisher nur geringe praktische Relevanz zu, da er so gut wie

1325 Delbriick/Wolfrum Volkerrecht 1/1, § 8 90, 92; Bothe in: MPEPIL, Compliance
Rn. 19 ff. sowie Vineky Jura 2007, 488, 490 ff.

1326 Zur Problematik allgemein A. Zimmermann in: FS Bothe, 1077, 1078 f.; mit
Blick auf das Umweltrecht Tomuschat ZaoRV 2019, 579, 587.

1327 Dazu bereits oben in der Einfithrung zu Teil 3, S. 262 f.

1328 Schmalenbach in: Proelf (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, Siebenter Abschnitt
Rn. 21.

1329 Im Kontext des Luftverkehrsrechts Havel/Sanchez Aviation Law, 66; allgemein
van Aaken RWiss 2013, 227, 241 ,sanctioner’s dilemma*“.

1330 Schmalenbach in: Proelf§ (Hrsg.) Internat. Umweltrecht, Achter Abschnitt Rn. §
mit Blick auf Umweltvertrige, daneben spielen auch weitere Griinde wie der
konsensorientierte zwischenstaatliche Kontext gerade im Umweltrecht, die
haufig inhaltlich unbestimmten Rechtpflichten, verschiedene staatliche Priori-
titensetzungen und unklare Ursachen-Wirkungszusammenhinge eine Rolle,
Rn. 6.
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nie tatsichlich bemiiht wird. Daran anschlieend besteht zwar mit der
Aufhebung des Stimmrechts eines Staates in Rat und Generalversamm-
lung (Art. 88 CA) ein weiteres Durchsetzungsinstrument, das zentral vom
ICAO-Rat aktiviert werden kann. Dieses Instrument ist aber schon in ande-
ren Bereichen nicht praktisch bedeutsam geworden und ist damit in seiner
Bedeutung auch fir das CORSIA zu vernachlassigen.!331

Ein dem Vertragsverletzungsverfahren funktional vergleichbares Instru-
ment besteht im Rahmen der ICAO nach allem nicht. Somit lasst sich
bei der Verhinderung von Umsetzungs- und Durchsetzungsdefiziten im
Vergleich zum EU-EHS eine gewisse Leerstelle feststellen.'332 Dass sich die
Leerstelle zu einem tatsichlichen Umsetzungsdefizit auswachsen kann, das
die Klimaeffektivitit des CORSIA insgesamt in Frage zu stellen vermag,
ist dabei angesichts der Erfahrungen in den von der ICAO regulierten
sicherheitsbezogenen Bereichen (safety und securtity) sehr wahrscheinlich.
In jenem fiir den Luftverkehr so zentralen Bereich bestanden vor Etablie-
rung der Audit-Programme der ICAO Ende der 1990er und Anfang der
2000er Jahre weitgehende Unklarheit tiber den Umsetzungszustand der
verbindlichen ICAO-Sicherheitsstandards in den Staaten sowie zahlreiche
und eklatante Umsetzungsdefizite.!333 Im Bereich Klimaschutz, dem in
der Wahrnehmung der (ICAO-)Staaten lange Zeit kaum ein Stellenwert
zukam, sind Defizite bei der Umsetzung und Anwendung der CORSIA-
Regelungen damit, ohne ein entsprechendes Klima-Audit-Programm oder
vergleichbare Reaktionsmoglichkeiten, durchaus zu erwarten.

1331 Ebenso Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal Arrangements MBM, Studie
DG Climate Dezember 2015, 22.

1332 Piera CCLR 2016, 144, 152 spricht von ,serious enforcement gaps“, wobei er
bei dieser Bezeichnung nicht wie hier zwischen den fehlenden Reaktionsmog-
lichkeiten auf nationale Umsetzungsdefizite und den Durchsetzungsdefiziten
gegentber nicht-regelkonform handelnden Luftfahrzeugbetreibern (dazu un-
ten § 14, S. 307 ff.) unterscheidet.

1333 Milde Air Law and ICAO, 180. Fiir safety-Standards Huang Aviation Safety, 69.
Dazu Milde ZLW 45 (1996), 3, 7 f.: ,JCAO moves ahead like a fast locomotive,
happy with its speed but without noticing that many wagons of the train may
have become unhitched and stay behind.“.
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II. Kontextabhingigkeit und Priorititensetzung der ICAO und ihrer
Staaten

Zum einen ist der dargestellte Unterschied zwischen dem EU-EHS und
dem CORSIA dem klassisch-volkerrechtlichen Kontext geschuldet, in den
das CORSIA eingebettet ist. Im Rahmen der ICAO gibt es kein der Kom-
mission vergleichbares zentrales Kontrollorgan, das die nationale Umset-
zung und Anwendung der Regelungen der ICAO beobachten und dem
Vertragsverletzungsverfahren vergleichbare, grundsatzlich effektive Maf3-
nahmen ergreifen konnte. Insofern kommt die klassische Durchsetzungssi-
tuation zum Ausdruck, mit der das Vélkerrecht als konsensual-kooperati-
ves Recht konfrontiert ist. Gerade mit Blick auf globale o6ffentliche Giiter
sind insofern besondere Probleme aufgeworfen, als mit der Erfillung der
diesbeziiglichen Pflichten in vielen Fallen aufgrund der fehlenden Rezi-
prozitit nur indirekt ein staatliches Eigeninteresse verbunden ist.!133* Die
ICAO ist damit auch mit Blick auf das CORSIA verstarkt auf ,external
enforcers“133% angewiesen, die die Einhaltung ihrer Vorgaben beobachten
und bei Defiziten Malnahmen ergreifen: Ambitionierte Akteure wie die
EU und ihre Mitgliedstaaten konnen die Umsetzung und Anwendung
der CORSIA-Regelungen innerhalb der EU durch die besondere Durch-
setzungsstirke des Unionsrechts effektuieren und bspw. in Luftverkehrsab-
kommen'33¢ mit anderen Staaten mit Vorteilen verkniipfen, die fur diese
einen hinreichenden Anreiz darstellen.

Zum anderen zeigt der Vergleich zu den betriebs- und verkehrssicher-
heitsbezogenen Bereichen aber, dass die ICAO durchaus selbst Moglich-
keiten schaffen kann, die Umsetzung und Anwendung ihrer Regelungen
abzusichern. Auch dieser Bereich kommt zwar nicht ohne external enforcers
aus. Diese werden aber durch die von der ICAO durchgefithrten Audits
unterstitzt: Die Audit-Berichte dienen beispielsweise den USA und der
EU als Grundlage fir ihr Blacklisting. Zudem kénnen die veréffentlichten

1334 A. Zimmermann in: FS Bothe, 1077, 1078; Delbriick/Wolfrum Volkerrecht I/1,
§8 90; mit spieltheoretischer Erklirung van Aaken ASIL Proceedings 104
(2010), 153, 154 sowie oben Fn. 1329. Vor dem Hintergrund der Niitzlich-
keit von Klimaclubs zur Vermeidung von Trittbrettfahrer-Verhalten Nordhaus
American Economic Review 105 (2015), 1339 £, 1343, 1346 ff.; Stewart/Oppen-
heimer/Rudyk Stanford Environmental Law Journal 32 (2013), 341, 364 ff.

1335 Piera CCLR 2016, 144, 151.

1336 Dazu und zu weiteren Méglichkeiten unten § 17 B, S. 362 ff. Soweit politisch
machbar, kénnte darin auch eine Beschrinkung der Luftverkehrsfreiheiten
vorgesechen werden, ders. CCLR 2016, 144, 151.
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Informationen zu Reputationsverlusten bei den jeweiligen Staaten fiihren
und zivilgesellschaftliche Initiativen auf den Plan rufen, die im Wege
informeller Kontrolle Druck auf die defizitiren Staaten ausiiben. Dass
ein vergleichbares Klima-Audit fir die Kontrolle der Umsetzung und An-
wendung der Regelungen des Annex 16 (bisher?) nicht etabliert wurde,
kann damit nicht schlicht auf die fehlenden Handlungsmoglichkeiten der
ICAO als Internationaler Organisation zurtickgefiihrt werden, sondern ist
ebenfalls eine Frage der Priorititensetzung der ICAO und ihrer Mitglied-
staaten. Wahrend in wichtigen umweltvolkerrechtlichen Regimen mit
den Verfahren zur Erfallungskontrolle regelmifig volkerrechtlich weitrei-
chend formalisiert-ausdifferenzierte (weiche) Durchsetzungsinstrumente
bestehen,!337 schafft die ICAO keine vergleichbaren Moglichkeiten. Dies
unterstreicht die Einordnung der ICAO cher als Luftverkehrs- denn als
Umweltschutzorganisation.'338

Vor diesem Hintergrund wird teils die Etablierung eines Klima-Audit-
Programms im Hinblick auf CORSIA gefordert.!3¥ Vergleichbar den
sicherheitsbezogenen Bereichen wiirde dadurch die Effektuierung der
Durchsetzung durch external enforcers erleichtert und bei vergleichbaren
Anstrengungen durch diese Akteure verbessert. Ahnlich einem Klimaclub
lieBe sich so die Einhaltung von Klimaschutzregelungen mit nicht-klima-
schutzbezogenen (Negativ-)Anreizen verkniipfen. Dafiir musste ein dem
USOAP zwar vergleichbarer, aber an die individuellen Bediirfnisse klima-
schiitzender Belange angepasster!34? Regelungsrahmen geschaffen und ins-
besondere die Zustimmung der ICAO-Staaten eingeholt werden, sich einer

1337 Mit zahlreichen Bespielen (u.a. Non-Compliance-Verfahren zu Montreal-Pro-
tokoll, OSPAR-Konvention, Biodiversititskonvention, Aarhus-Konvention,
Basler Konvention, Alpenvertrag, Espoo-Konvention, Cartagena-Protokoll,
Kyoto-Protokoll, Genfer Luftreinhalteabkommen und zur Barcelona Konven-
tion) Zeitner EurUP 2019, 159, 161 Fn. 22 und Schmalenbach in: Proel (Hrsg.)
Internat. Umweltrecht, Achter Abschnitt Rn. 8.

1338 Zu diesem Spannungsfeld allgemein bereits § 4 A.IL3., S. 82 ff.

1339 Piera CCLR 2016, 144, 148, 150; Mendes de Leon/Correia/Erling/Leclerc Legal
Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 12, 51. Vor der
Schaffung des CORSIA bereits in Bezug auf Umweltstandards allgemein Liu
CCLR 2011, 417, 428f.: safety- und security-Audits als ,good model for the
establishment of a programme for the audit of contracting states* implementa-
tion of environmental standards®.

1340 Auf entsprechende Unterschiede hinweisend Mendes de Leon/Correia/Erling/Le-
clerc Legal Arrangements MBM, Studie DG Climate Dezember 2015, 12.
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Uberprifung und Veroffentlichung!3#! im Hinblick auch auf Annex 16 IV
zu unterziehen. Es ist damit eine Frage der politischen Machbarkeit, inwie-
fern in der Zukunft ein solches Audit etabliert wird. Sollte sich ein solches
Konzept realisieren lassen, wiirde die Entwicklung der ICAO hin zu einer
(auch) Umweltschutzorganisation weiter verstarkt.

§ 15 Ambitionsniveau und Steuerungswirkung
A. EU-EHS

I. Uberblick: Verkopplung, Obergrenze, Harmonisierung und
Zentralisierung

Fur eine Absicherung des Ambitionsniveaus und damit seiner intendierten
Steuerungswirkung sind im LuftV-EU-EHS insbesondere drei Parameter
zentral: Erstens wird durch die intelligente Verkopplung des Anlagen-EU-
EHS mit dem LuftV-EU-EHS, bei zweitens kontinuierlich absinkender
Obergrenze anhand eines vorab bestimmten Reduktionspfades, im Lau-
fe der Zeit eine gesamtsystemische Reduktionsleistung erzielt, die dem
Luftverkehr alleine ohne massive Beschrinkung seines Verkehrsvolumens
nicht méglich wire. Denn Einsparungen sind fir den Luftverkehr tech-
nisch ungemein schwierig, da echte Alternativen fiir den Betrieb mit
Kerosin bisher noch zu begrenzt bereitstehen.!34> Durch kontinuierliches
Absinken der Obergrenze?* und der gesamtsystemisch verfiigbaren Zer-
tifikatmenge wird eine Verringerung der Emissionen in vorab festgeleg-
tem Umfang herbeigefithrt.!3*4 Ohne ein Absinken kénnte hingegen bes-
tenfalls eine ,hohere[...] okonomische[...] Effizienz im Umweltschutz,
nicht aber aus sich heraus [...] mehr Umweltschutz“13# herbeigefiithrt
werden. Daneben werden durch das EU-EHS (bei entsprechend hohem

1341 Die Bedeutung einer umfassenden Verodffentlichung hervorhebend Liu
CCLR 2011, 417, 429.

1342 Zu den technischen Mitigations-Mdglichkeiten eingangs § 1 C., S. 45 ff.

1343 Siehe oben § S B.I.1., S. 156 f. und I1.2.a), S. 165 f.

1344 Kreuter-Kirchhof EuZW 2004, 711, 712; Kerth EmHandel Gemeinschaftsrecht,
196; Schliiter EmHandel 3. ZutPeriode, 27. Mit einem funktionierenden MRV-
und Sanktionssystem ist die Einhaltung der Obergrenze dabei systemimma-
nent, Weinreich in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, S.
Handel mit EmBer, Vorbemerkung TEHG Rn. 12.

1345 Kloepfer Umweltrecht, § 5 Rn. 1191.
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Markpreis der Berechtigungszertifikate) Anreize dahingehend gesetzt, dass
Investitionen in emissionsirmere Technologien fiir bestimmte Betreiber
okonomisch sinnvoller erscheinen als der Erwerb zusitzlicher bzw. die
Verwendung vorhandener Zertifikate.

Der Obergrenze und dem angewendeten Reduktionspfad kommt somit
eine Schlisselrolle fir die Steuerungswirkung des EU-EHS zu.!34¢ Das
EU-EHS berlisst dabei, wie fiir ein Emissionshandelssystem typisch,
»den Umweltschutz nicht dem Marke, greif{t] aber zur Effektivierung
staatlich [in diesem Fall unional, Anm. der Verfasserin] gesetzter Umwelt-
schutzvorgaben auf Elemente des Marktmechanismus als Verfahren zur
Entdeckung und Konkretisierung von Verbund und Kompensationslosun-
gen zurtiick“1347. Die Obergrenze macht damit den eigentlichen Kern des
Steuerungsinstruments aus, wihrend die marktbasierte Handelskompo-
nente daran anschliefend zur Verteilung der daraus ableitbaren einzelnen
Einsparungsleistungen fiithrt.13#8 Denn die Obergrenze legt fest, welche
Emissionsmengen gesamtsystemisch maximal ausgebracht werden durfen.
Mit Blick auf ihr Absinken folgt daraus, welche Gesamteinsparungen im
Vergleich zum Vorjahr jedenfalls erreicht werden und damit, welche Wir-
kungen das EU-EHS tatsichlich entfaltet. Angesichts der Erfahrungen der
ersten beiden Handelsperioden spielt dabei drittens die ,konzeptionelle
Neuausrichtung“34” des EU-EHS von Dezentralitat (1.) hin zu einer Har-
monisierung und Zentralisierung systembedeutsamer Stellschrauben bei
der Kommission (2.) eine wichtige Rolle fir das Ambitionsniveau (,zwi-
schenstaatliche Perspektive). Neben einer einheitlichen Obergrenze sind

1346 J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald HIBEnWIiR, § 23 Rn. 10.

1347 Hoffmann-Riem AGR 115 (1990), 400, 420 zu den Konzepten von Emissions-
handelssystemen allgemein.

1348 Vgl. EuGH, Urt. (Groe Kammer) 16.12.2008 — C-127/07 — (Société Arcelor
Atlantique et Lorraine u.a.) Rn.31: ,Der Vorteil fir die Umwelt hingt da-
von ab, wie streng die Gesamtmenge der zugeteilten Zertifikate festgesetzt
wird, die die Obergrenze der nach diesem System zuldssigen Emissionen bil-
det.“; Hartmann Europaisierung und Verbundvertrauen, 117: ,das rechtliche
Lenkungsinstrument fiir die Einsparung von CO,-Emissionen ist [...] die Fest-
setzung der Emissionsobergrenzen®. Ebenso bereits J.-P. Schneider in: Schnei-
der/Theobald HABEnWiR, §23 Rn. 8, 10; Ebrmann in: Gundel/Lange (Hrsg.)
Klimaschutz nach Kopenhagen, 17, 21. Deutlich ebenfalls Rezmer EurUP 2019,
371, 375. In diese Richtung auch Kerth EmHandel Gemeinschaftsrecht, 196.
Mit Betonung primir der Kosteneffizienz und Anreizwirkung aber Ismer Kli-
maschutz als Rechtsproblem, 104.

1349 Hartmann EuR 2011, 636, 651; ahnlich S. Zimmermann EurUP 2018, 280:
Strukturreform®.
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die Zuteilungsregeln zunehmend auf Versteigerung ausgerichtet und so,
neben einem verstirkten Preissignal fir die Luftfahrzeugbetreiber (,Regu-
lierungsperspektive im Verhaltnis zu den Luftfahrzeugbetreibern®), eben-
falls der mitgliedstaatlichen Entscheidung vermehrt entzogen worden:

II. Absicherung der Obergrenze und Zuteilung: Harmonisierung und
Zentralisierung

1. Dezentralisierte Festlegungen: NAPs in der ersten und zweiten
Zuteilungsperiode

Die Festsetzung der Emissionsobergrenze und der Zuteilungsregeln war
in den ersten beiden Zuteilungsperioden (2005-2007; 2008-2012) durch
die Festlegung je eigener NAPs formell den einzelnen EU-Mitgliedstaaten
zugewiesen.!3% Wihrend durch die Obergrenze die Gesamtmenge zulas-
siger Emissionen und zur Verfiigung stehender Berechtigungszertifikate
festgelegt wurde, bestimmte sich anhand der Zuteilungsregeln, wie diese
Zertifikate den Betreibern zugeteilt wurden. Die NAPs waren auf ,,objekti-
ve und transparente Kriterien zu stitzen“!331. Zu beachten waren neben
dieser Grundregel bestimmte, in Art.9 Abs.1 und Anhang III der EH-
RL (urspringliche Fassung) festgelegte Kriterien.!35? Diese Kriterien schu-
fen jedoch nur einen groben Ramen fiir die nationale mengenmafige Fest-
legung der Obergrenze und der Zuteilungsregeln. Es verblieben nationale
Gestaltungsspielrdume, die von den Mitgliedstaaten umfassend genutzt
wurden.!3%3 Diese nationalen Gestaltungsspielraume versuchte die Kom-
mission vor allem fiir die zweite Zuteilungsperiode dadurch einzuengen,
dass sie diejenigen NAPs gemaf§ Art.9 Abs.3 EH-RL ablehnte, die eine
ithrer Meinung nach zu hohe Obergrenze vorsahen oder anderweitig nicht

1350 Im Uberblick zu den Entwicklungen oben § 5 B., S. 155 ff.

1351 Art.9 Abs. 1 S.2 EH-RL urspriingliche Fassung.

1352 Dazu Kénig in: BerlKkommEnR Bd. 2, 3. Aufl. 2014, Teil 4 B. Rn.47. Die
Kommission erarbeitete auflerdem, wie in Art. 9 Abs. 1 S. 3 EH-RL vorgesehen,
Anleitungen zur Anwendung der in Anhang III aufgefiihrten Kriterien, nim-
lich KOM (2003)830 und KOM (2005)703.

1353 Spieth/Hamer Journal for European Environmental & Planning Law 2005, 112,
114; Reuter/Busch EnWZ 2004, 39, 40f. J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald
HABEnWiR, §23 Rn. 10. Auf Grundlage einer vergleichenden Untersuchung
der Praxis von Polen, Spanien, GrofSbritannien und Deutschland ausfiihrlich
Hartmann Europiisierung und Verbundvertrauen, 132 ff,, 224 f.
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mit den genannten Vorgaben tbereinstimmten.!35* Die Kommission ver-
suchte dabei, selbst groferen Einfluss auf die Hohe der nationalen Ober-
grenzen zu haben, indem sie ein konkretes Absenken forderte. Sowohl das
EuG als auch der EuGH traten dieser Praxis aber begrenzend entgegen. In
verschiedenen Urteilen stirkten sie die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur
autonomen Ausgestaltung der NAPs und lehnten eine zentrale Festsetzung
bzw. umfassende Determinierung der nationalen Emissions-Grenzwerte
durch die Kommission ab:!3%5 Die Kommission habe keine Befugnis zur
Auswechslung oder Vereinheitlichung, die die Befugnis zur Festlegung
einer Obergrenze fir die zuzuteilenden Treibhausgasemissionszertifikate
einschlosse, sondern nur eine Befugnis zur Kontrolle der Vereinbarkeit
der NAPs mit den genannten Kriterien und zur Ablehnung aus Griinden
etwaiger Unvereinbarkeit.!3% Die Festlegung der nationalen Obergrenzen
und der Zuteilungsregeln war also eine selbststindige Entscheidung der
Mitgliedstaaten, fir die die Kommission die Einhaltung bestimmter Vor-
gaben priifen konnte, ohne aber die Entscheidung selbst vornehmen zu
konnen.!3%7 Die dabei bestehenden Gestaltungsspielriume konnten von
den Mitgliedstaaten auch im Sinne ihrer politischen Interessen und Priori-

1354 Ellerman in: Ellerman/Convery/de Perthuis (Hrsg.) Pricing Carbon, 32, 53
spricht insofern von einem ,change of style“ der Kommission: ,What had
been a somewhat ad hoc set of negotiations between the Commission and
member states now became a determination of whether the proposed member
state totals conformed to clearly specified formulae. In effect, the EU-wide cap
for the second period and its apportionment among the member states were
largely determined and imposed by the Commission.“, nur bei vier Staaten
kam es nicht zu einer Ablehnung, ansonsten zum zT zu hohen geforderten
Absenkungen, ebd. S. 54 ff.

1355 Bogojevic CCLR 2010, 219, 225 f.; Hartmann Europiisierung und Verbundver-
trauen, 127 ff.

1356 EuGH, Urt. (2. Kammer) 29.03.2012 — C-504/09 P — (Kommission/Polen)
Rn. 80, in der Vorinstanz 1.E. ebenso EuG, Urt. (2. Kammer) 23.09.2009
— T-183/07 - (Polen/Kommission) Rn.123ff.; EuGH, Urt. (2. Kammer)
29.03.2012 — C-505/09 P — (Kommission/Estland) Rn. 82, in der Vorinstanz
EuG, Urt. (7. Kammer) 23.09.2009 - T-263/07 — (Estland/Kommission)
Rn. 64ff., 91 f.; EuGH, Urt. (2. Kammer) 03.10.2013 — C-267/11 P — (Kommis-
sion/Lettland) Rn. 54; in der Vorinstanz EuG, Urt. (3. Kammer) 22.03.2011 —
T-369/07 — (Lettland/Kommission) Rn. 46. Zur Begrenztheit der Befugnis der
KOM auch bereits EuG, Urt. (3., erweiterte Kammer) 07.11.2007 — T-374/04
— (Deutschland/Kommission) Rn. 106.

1357 Hartmann Europaisierung und Verbundvertrauen, 129; van Zeben Allocation
Regulatory Competence EU ETS, 118.
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tatensetzungen (aus)genutzt werden.!338 Das EU-EHS konnte somit in den
ersten beiden Zuteilungsperioden die fiir Klimaschutz symptomatischen
Trittbrettfahrer-Moglichkeiten nicht ausschliefen. Trotz positiver Effekte
der Gestaltungsspielraume durch Berticksichtigungsmoglichkeiten natio-
naler Kontexte auf die Vertrauensbildung im EU-EHS als neuem System
erschwerten sie es dem System, seine mitigativen Steuerungspotentiale zu
entfalten, was zur Uberallokation von Berechtigungen beitrug.!3%

2. Zentralisierte Festlegung: EU-weite Obergrenze und Zuteilungsregeln
ab dritter Zuteilungsperiode

Eine wichtige Neuerung des EU-EHS bildete ab der dritten Zuteilungspe-
riode die nun auch formell umfassende Harmonisierung und Zentralisie-
rung der Zuteilungsverfahren bei der Kommission.!3%° Seit 2013 wird die
Obergrenze fiir ortsfeste Anlagen zentral durch die Kommission festgelegt
und die Zuteilungsregeln mit zunehmender Ausrichtung auf die Versteige-
rung harmonisiert.'3¢! Damit wurde die Erstellung der NAPs durch die
einzelnen Mitgliedstaaten sowie eine Uberpriifung der Kommission hinfal-
lig. Fur den Luftverkehr galten diese ,Neuerungen® bereits von Anfang
an (ab 2012).13¢2 Somit wurde ab der dritten Zuteilungsperiode eine ,.euro-

1358 Raschke/Fisabn KJ 2011, 140, 144; Spieth/Hamer Journal for European Environ-
mental & Planning Law 2005, 112, 114f; Konig in: BerlKkommEnR Bd. 2,
Teil 1 C. Rn. 42, 50. Mit entsprechender Befiirchtung v.a. fir die Zuteilung
bereits Rehbinder/Schmalbholz UPR 2001, 1, 3.

1359 Hartmann EuR 2011, 636, 642 f.; Bogojevic CCLR 2010, 219, 226; Kreuter-Kirch-
hof EuZW 2017, 412, 414; Hartmann Europiisierung und Verbundvertrauen,
223f; Rodi in: Schultze-Fielitz/Miller (Hrsg.) Europ. Klimaschutzrecht, 189,
192f.; J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald HABEnWiR, §23 Rn. 10; Konig
in: BerlKkommEnR Bd. 2, 3. Aufl. 2014, Teil 4 B., Rn. 44 ff. In der ersten Zu-
teilungsperiode spielten auch die schlechte Emissions-Datenlage, die knappen
NAP-Erstellungsfristen, die neue Rechts- und Verwaltungspraxis und die all-
gemeine Wettbewerbssituation eine Rolle, S.223; Ellerman in: Ellerman/Con-
very/de Perthuis (Hrsg.) Pricing Carbon, 32, 36 ff.

1360 Erling/Waggershauser UPR 2008, 175, 176; Hartmann ZUR 2011, 246, 248;
Epiney Journal for European Environmental & Planning Law 9 (2012), 5,
12£; van Zeben Allocation Regulatory Competence EU ETS, 153 f. Rodi in:
Schultze-Fielitz/Miiller (Hrsg.) Europ. Klimaschutzrecht, 189, 190.

1361 Art.9 UAbs. 1, 2, Art. 9a EH-RL, in der durch Nr. 9 und Nr. 10 RL 2009/29/EG
geanderten Fassung.

1362 Beschreibung des Allokationsverfahrens bei Weinberg EU-EHS 3. Handelspe-
riode, 288 ff.
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paweit einheitliche Mengenverteilungsmatrix“!363 geschaffen. Mit der Har-
monisierung und Zentralisierung wurden die Gestaltungsspielriume der
Mitgliedstaaten, wie sie in den ersten beiden Zuteilungsperioden durch
die urspringliche Fassung von Art.9 Abs.1 EH-RL iVm Anhang IIT ge-
wihrleistet wurden, insgesamt eingeschrankt:

»Die materielle Finalprogrammierung (durch das einheitliche Cap)
tberlasst den Mitgliedstaaten nur noch Anwendungsspielriume im
Sinne von Normenzuweisungen exekutiver Autorititen.“1364

Dies hatte zur Folge, dass nationale Eigeninteressen unmittelbar bei den je-
weiligen Festlegungen keine Rolle mehr spielen, weil die Entscheidungen
zur Festlegung der Obergrenze und der Zuteilungsregeln den Mitgliedstaa-
ten entzogen wurden.!365

Eine wirksame Reduktion von Trittbrettfahrer-Moglichkeiten kann aber
nur unter der Bedingung angenommen werden, dass die Kommission fiir
die Berticksichtigung nationaler oder privater Eigeninteressen bei der ihr
zentral Giberantworteten Festlegung der Obergrenze weniger empfanglich
ist, als dafiir auf Seiten der Mitgliedstaaten in den ersten beiden Zutei-
lungsperioden Méglichkeiten bestanden: Von Wegener wurde eine solche
geringere Anfilligkeit der Kommission fiir klimaschutzfremde Interessen
in Zweifel gezogen. Seiner Einschatzung nach

yhat auch die Zentralisierung der Entscheidung tiber die Gesamtmen-
ge der zu vergebenden Zertifikate insoweit keine einschneidende
Verbesserung gebracht. Im Gegenteil hat sie die mitgliedstaatlichen
Regierungen, noch mehr als dies schon in der Vergangenheit der
Fall war, zu machtigen Sachwaltern einer Vielzahl industriepolitischer
Sonderinteressen gemacht. Die EU-Kommission ist institutionell zu
schwach, um sich dieser Einflussnahme dauerhaft wirksam entgegen-
zustellen.“1366

1363 Hartmann Europaisierung und Verbundvertrauen, 232.

1364 ders. Europiisierung und Verbundvertrauen, 232. Hervorhebungen im Origi-
nal.

1365 Anderson/Di Maria Environmental and Resource Economics 48 (2011), 83, 99.
Enzmann/Marr Journal for European Environmental & Planning Law 5 (2008),
159, 162; S. Zimmermann EurUP 2018, 280, 286; Hartmann Europiisierung
und Verbundvertrauen, 260 bezeichnet dies als Korrektur der vorher bestehen-
den ,Politisierung der Rechts- und Marktbedingungen® des EU-EHS; in diese
Richtung auch Schlacke Umweltrecht, §16 Rn. 13; Epiney Umweltrecht EU,
9. Kapitel Rn. 13.

1366 Wegener ZUR 2009, 283, 288.
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Wegener hielt also durch die Novellierung sogar eine Zunahme von Tritt-
brettfahrer-Optionen fir méglich, indem er von gestiegenen Einflussmog-
lichkeiten nationaler Regierungen im Sinne der Sachwalterschaft indus-
triepolitischer Sonderinteressen in Kombination mit einer institutionel-
len Schwiche der Kommission ausgeht. Das EU-EHS in der neuerlichen
Form sei damit ,teilweise durchléchert und zurechtgestutzt® und daher
wirkungslos.!3¢7

Uberraschend ist diese Aussage zunachst vor dem Hintergrund, dass die
Kommission gemeinhin ,als die Verkorperung des kollektiven supranatio-
nalen Unionsinteresses“!36® verstanden wird — dem Gegenteil eines Vertre-
ters nationaler Partikularinteressen. Die Kommission setzt sich zwar perso-
nell sowohl auf Ebene des Kollegiums der Kommissarinnen und Kommis-
sare’3¢ als auch auf Ebene der Kommissionsbiirokratie!'3”° aus Angehori-
gen der Mitgliedstaaten zusammen. Dies konnte zunéchst eine Anfilligkeit
fir die Berticksichtigung nationaler Interessen jedenfalls in der Person der
~eigenen® Kommissarin bzw. Kommissars'3”! nahelegen.’37? Jedoch sichert
Art. 17 Abs. 3 UAbs. 3 EUV die Unabhangigkeit der Kommission und ihrer
Kommissarinnen und Kommissare primarrechtlich ab.'3”3 Kommissions-
mitgliedern ist es nicht gestattet, Weisungen von einer Regierung, einem

1367 ders. ZUR 2009, 283, 288.

1368 Haltern Europarecht Bd. 1, 225, Rn. 485; dhnlich Hatje/Forster in: EnzEuR
Bd. 1, §10 Rn. 132: ,die Kommission ist als rein supranationales Organ bei
ihrer Willensbildung vollstindig unabhingig von den Mitgliedstaaten, die
Mitglieder der Kommission sind in ihrem Handeln allein den allgemeinen In-
teressen der Union verpflichtet.“; Oppermann/Classen/Nettesheim Europarecht,
§5 Rn.95: die Kommission als das ,,‘genuin europiische’ Organ®; Herdegen
Europarecht, § 7 Rn. §3: ,reinste Ausprigung eines ‘supranationalen’ Organs*.

1369 Im Zeitraum zwischen dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. De-
zember 2009 und dem 31. Oktober 2014 bestand die Kommission aus je einer/
einem Staatsangehorigen jedes Mitgliedstaats, Art. 17 Abs. 4 EUV. Dies anderte
sich auch in der Folgezeit nicht, da von dem Vorbehalt des Art.17 Abs. S
UAbs. 1 a.E. EUV Gebrauch gemacht wurde.

1370 Hier durften es wohl insbesondere die Chefinnen/Chefs der Kabinette sein, die
den Kommissarinnen und Kommissaren in ihren jeweiligen Geschaftsberei-
chen unterstehen, da diese an der Willensbildung innerhalb der Kommission
wesentlich beteiligt sind, so Hatje/Forster in: EnzEuR Bd. 1, § 10 Rn. 144.

1371 Begrifflich ebenso Haltern Europarecht Bd. 1, § 3 Rn. 471.

1372 Auf die personal bestehende enge Verbindung der einzelnen Kommissarinnen
und Kommissare zum jeweiligen Herkunftsstaat und ihre unterschiedlichen
Dimensionen hinweisend ders. Europarecht Bd. 1, § 3 Rn. 473; Kugelmann in:
Streinz EUV/AEUV, Art. 17 EUV Rn. 79f.

1373 Martenczuk in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 1, Rn. 73.
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Organ, einer Einrichtung oder jeder anderen Stelle einzuholen oder entge-
genzunehmen; auch missen sie bestimmte Verhaltensregeln beachten.!374
Sie sind gerade keine Vertreterinnen/Vertreter ihres Heimatstaates.!37 Fer-
ner ist den Mitgliedstaaten eine Einflussnahme auf die Mitglieder der
Kommission primarrechtlich untersagt.!3”¢ Deshalb kann jedenfalls davon
ausgegangen werden, dass die Kommission ,dasjenige Organ ist, das das
Interesse der Union am freiesten und effektivsten vertreten kann“1377,

Auch zeigt sich, dass die Parameter, auf deren Grundlage die Kommis-
sion ihre Entscheidung tber die Obergrenze trifft, wenig Spielraum fir
Einzelinteressen geben. Denn die EH-RL selbst schreibt die prozentualen
Reduktionspfade und den Referenzwert vor, die die Grundlage fir die
Anwendung des Reduktionsfaktors bilden.!3”® Die Festsetzung der Ober-
grenze erfolgt damit — im Unterschied zu den vormaligen Entscheidungen
der Mitgliedstaaten — im Wesentlichen durch die EH-RL und wird von der
Kommission nur realisiert.!37?

Da die Kommission selbst das Initiativrecht fir Rechtsetzungsakte wie
die EH-RL und damit auch fiir die Festlegung bzw. Anderung des Redukti-
onspfades innehat,'3% ist sie die Initiatorin auch fiir diese Festlegungen in
der EH-RL. Wie dieses Initiativrecht von der Kommission ausgetibt wird,

1374 Art.17 Abs.3 UAbs.3 EUV: ,Die Mitglieder der Kommission dirfen unbe-
schadet des Artikels 18 Absatz 2 Weisungen von einer Regierung, einem
Organ, einer Einrichtung oder jeder anderen Stelle weder einholen noch ent-
gegennehmen. Sie enthalten sich jeder Handlung, die mit ihrem Amt oder
der Erfillung ihrer Aufgaben unvereinbar ist.“, siche zu den Verhaltensregeln
auch Art. 245 UAbs. 1S.1 AEUV.

1375 Craig/de Biirca EU law, 63; etwas anderes gilt fiir den Europiischen Rat und
den Rat, die stirker die nationalen Interessen btindeln und reprisentieren,
Martenczuk in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 1, Art. 17 EUV Rn. 10; Kauf-
hold in: Dauses/Ludwigs HdB WirtschaftsR, A.IL5. Rn. 196.

1376 Art. 245 UAbs. 1 S.2 AEUV.

1377 Haltern Europarecht Bd. 1, § 3 Rn. 473.

1378 So auch Ellerman in: Ellerman/Convery/de Perthuis (Hrsg.) Pricing Carbon,
32, 83. Fiir die Zuteilungsperiode 2012 auf 97% gegeniiber 2004-2006, fir die
Zuteilungsperiode 2013-2020 95%, ab 2021 gilt ein jihrliche Reduktionsfaktor
von 2,2%, sieche oben § 5 BIl.2.a), S. 163 ff.

1379 Vgl. Erwgr. 1 Beschluss der Kommission vom 7.3.2011 iber historische Luft-
verkehrsemissionen gemif Artikel 3¢ Absatz 4 der Richtlinie 2003/87/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates iber ein System fiir den Handel
mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft, K(2011) 1328,
2011/149/EU, ABL. L 61/42 v. 8.3.2011 zum Luftverkehr; Weinberg EU-EHS
3. Handelsperiode, 123: ,,objektive[s] Verfahren zur Bestimmung des Caps*.

1380 Vgl. Art. 294 Abs. 2 AEUV.
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ist dabei lobbyistischen Einflussnahmen ausgesetzt und konnte damit zum
Angriffspunkt auch nationaler Eigeninteressen werden.'38! Da es sich bei
der Festlegung der Obergrenze um einen zentralen Parameter fir das
Funktionieren eines EHS handelt, ist die Rationalitat dieses Verfahrens be-
sonders wichtig,!82 konnte in dieser Hinsicht aber nicht hinreichend ge-
wihrleistet sein. Solche Einflussmoglichkeiten sind jedoch gleichermafien
bei allen Gesetzgebungsvorhaben, die von der Kommission initiiert wer-
den, gegeben. Die Modalititen des europiischen Gesetzgebungsverfahrens
unter Beteiligung des Rates und des Europaischen Parlamentes sowie Ein-
flussmoglichkeiten organisierter Interessengruppen wirken einer einseiti-
gen Interessendurchsetzung dabei grundsitzlich hinreichend entgegen.
Denn jeder im ordentlichen Rechtsetzungsverfahren beschlossene Rechts-
akt ist das Ergebnis eines von der Kommission angestofSenen intensiven
Aushandlungsprozesses zwischen dem Rat und Europiischem Parlament,
die je eigene Interessenschwerpunkte haben und mit einbringen.!383

Der Aussage Wegeners kann also nicht zugestimmt werden. Die Entschei-
dung der Kommission iiber die Hohe der Obergrenze ist durch rechtliche
Regelungen soweit vorgeprigt, dass bei deren Einhaltung die Moglichkei-
ten der Einpreisung nationaler Eigeninteressen gering sind. Die Trittbrett-
fahrer-Optionen, die mit der urspriinglichen Dezentralitit des EU-EHS
einhergingen, wurden folglich durch die Zentralisierung der Entschei-
dung tber die Obergrenze bei der Kommission reduziert, konnen aber
gerade im Rechtsetzungsverfahren, das den rechtlichen Rahmen fir die
Festlegung der Obergrenze bestimmt, nicht ginzlich ausgeschlossen wer-
den. Sie sind dort jedoch verfahrensmiflig eingehegt. Insoweit ist durch
die Zentralisierung von einer Reduzierung von Trittbrettfahrer-Optionen
im Vergleich zu den ersten beiden Zuteilungsperioden auszugehen. Durch
die Zentralisierung ist das Ambitionsniveau und damit die Steuerungswir-
kung des EU-EHS ab der dritten Zuteilungsperiode (im Vergleich zu den
ersten beiden Perioden) besser abgesichert.

1381 Epiney ZUR 2010, 236, 244 geht sogar von einer Dominierung des Prozesses
zur Festlegung der Obergrenze durch politische Interessen aus; zur Anfallig-
keit politischer Aushandlungsprozesse im Klimaschutz und deren negative
Auswirkungen auf Cap & Trade Systeme allgemein Winter ZUR 2009, 289,
295.

1382 Winter ZUR 2009, 289, 295.

1383 Vgl. Art. 289 Abs.1 S.1 AEUV: ,gemeinsame Annahme®. Rat und Parlament
agieren als ebenbirtige Gesetzgeber, die gleichermafen inhaltlich Einfluss
nehmen kénnen, Krajewski/Résslern in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Bd. 2,
Art. 294 AEUV Rn. 8 ff., Art. 289 AEUV Rn. 42.
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3. Nachwirkungen der Dezentralisierung: Korrekturansitze

Die erfolgte Zentralisierung sicherte das Ambitionsniveau zwar fir die Zu-
kunft stirker ab. Die zu groflzligig ausgegebenen Berechtigungszertifikate
verblieben jedoch zunichst auf dem Markt und drohten, das Funktionie-
ren des Marktmechanismus des EU-EHS auch langfristig zu storen.!3%4
Die hinreichende Knappheit (und damit einhergehend die Preisentwick-
lung) der Zertifikate ist aber gerade aus der Perspektive der auch auf
Umweltschutz ausgerichteten Energieunion wichtig, da ,die nachhaltige
Transformation der Energiesysteme und die langfristige Minimierung des
Kollektivgiterverbrauchs [...] auch in einem optimierten Emissionshan-
delssystem nicht alleine durch marktbasierte bzw. umweltokonomische
Mechanismen erzielt werden“!385 konnen. Vielmehr kann das EHS nur
Anreize setzen, eine solche Transformation einzuleiten und ist zugleich
auf selbige angewiesen, um seine Reduktionsvorgaben erfiillen zu konnen.
Durch eine Uberallokation der Zertifikate, auch in Verbindung mit einer
nachlassenden Nachfrage im Rahmen der Finanz- und Wirtschaftskrise
und den damit verbundenen geringen Zertifikatpreisen, schwand jedoch
die Anreizfunktion des EU-EHS.138¢

Diesen ,,Nachwirkungen“!387 der Uberallokation sollten zunichst durch
temporaren Abzug bestimmter Zertifikatmengen aus dem Marke (,,Back-
loading®) und langfristig durch die Schaffung einer Marktstabilititsreserve
entgegengewirkt werden:!3%8 Durch diese Mechanismen wurde die verfig-
bare Zertifikatmenge von der Kommission zunichst in den Jahren 2014
bis 2016 nach unten nachgesteuert. Die Markestabilititsreserve dient nun
seit 2019 dazu, 24% der im Umlauf befindlichen Zertifikate von den zu
versteigernden Zertifikaten abzuziehen und in die Reserve einzustellen
oder, bei weniger als 400 Millionen Zertifikaten im Umlauf, Zertifikate
fur die Versteigerung freizugeben, mit dem Ziel, zu einem hinreichenden

1384 Kreuter-Kirchhof EuZW 2017, 412, 414 £; J.-P. Schneider in: Schneider/Theobald
HABEnWiR, § 23 Rn. 10.

1385 Hartmann Europiisierung und Verbundvertrauen, 314.

1386 Ziehm ZUR 2018, 339, 342; Koch/Welss NVwZ 2015, 633, 634f.; Konig in:
BerlKommEnR Bd. 2, Teil 1 C. Rn. 32, 260.

1387 Hartinann NVwZ 2016, 189, 190; dazu auch Stische EnWZ 2019, 248, 260;
Zenke/Telschow in: Theobald/Kuhling Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klima-
recht 118. Emissionshandel, Rn. 338 ff.

1388 Siche die Backloading-KOM-VO 176/2014 sowie den Marktstabilitits-Be-
schluss 2015/1814, verstetigt dann durch Novell-RL 2018/410.
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Preisniveau der Zertifikate beizutragen.!®®® Es werden aber weiterhin be-
grindete Zweifel geduflert, ob diese Mainahmen und die festgelegte Ober-
grenze ausreichen, hinreichende Knappheitssignale zu erzeugen.!**° Einen
ersten Belastungstest dirften hier auch die Auswirkungen der Corona-Pan-
demie mit sich bringen, die zu einer temporir verringerten Nachfrage
nach Zertifikaten jedenfalls durch den Luftverkehr fihrt. Da auch bei aus-
baufihigen Knappheitssignalen die Einhaltung der — zuletzt durch eine Er-
hohung des Reduktionsfaktors verschirfte — Obergrenze systemimmanent
erfolgt, kann aber nicht von einer ginzlichen Unwirksamkeit des EU-EHS
ausgegangen werden.!391

B. CORSIA
I. Uberblick: Carbon Neutral Growth, Ausgleichsprojekte

Fir die Absicherung des Ambitionsniveaus und damit der Steuerungs-
wirkung des CORSIA sind dessen Zielrichtung und die Ausgestaltung
der Ausgleichsprojekte von zentraler Bedeutung, die die relevanten Aus-
gleichszertifikate generieren: Das CORSIA zielt, wie angesprochen, auf
CO,-neutrales Wachstum des internationalen Luftverkehrs im Vergleich
zum Jahr 2020 ab. Zentral fiir die Erreichung dieses Ziels ist — da es
sich um ein Ausgleichssystem handelt — wie das Ambitionsniveau der Aus-

1389 Zu dessen Unionsrechtskonformitat S. Zzmmermann EurUP 2018, 280, 282 ff.
Ab 2023 wird die Reserve-Menge an Zertifikaten auf die im Vorjahr verstei-
gerte Menge begrenzt und ubrige Zertifikate geloscht, Art. 1 Abs. 5a Markt-
stabilitits-Beschluss 2015. Zu den Novellierungsvorschligen der Kommission
im Rahmen des ,Fit fiir 55“Vorschlagspakets siche COM(2021) 571 final.
Einen Beitrag leisten ferner u.a. auch die Erhdhung des Reduktionsfaktors,
eine Verschirfung der Benchmarks sowie der Kriterien fiir eine kostenlose
Carbon Leakage-Zuteilung und Mdoglichkeiten zur freiwilligen Zertifikat-Lo-
schung durch die Staaten, Stdsche EnWZ 2019, 248, 260; Zenke/Telschow in:
Theobald/Kiihling Energierecht Bd. 3, Umweltrecht/Klimarecht 118. Emissi-
onshandel, Rn. 341 ff.

1390 Ziehm ZUR 2018, 339, 342 f.; Kreuter-Kirchhof EuZW 2017, 412, 413; Gawel
EnWZ 2016, 351, 356; Epiney Umweltrecht EU, 9. Kapitel Rn. 15.

1391 Weinreich in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel
mit EmBer, TEHG Vorbem. Rn. 11£., 15; einer Fundamentalkritik entgegen-
tretend und stattdessen fiir weitere ,therapeutische Mallnahmen® wie einer
Emissionsbank pladierend auch Gawel EnWZ 2016, 351, 355 ff. So aber Ziehm
ZUR 2018, 339, 342; Koch NVwZ 2011, 641, 654, allerdings vor der Erhdhung
des Reduktionsfaktors.
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gleichsprojekte!392 abgesichert wird. Ein Cap & Trade System mit einer
vorab festgelegten Obergrenze (und handelbaren Berechtigungszertifika-
ten) wie im LuftV-EU-EHS wurde in den ICAO-Generalversammlungen
zwar auch diskutiert, im Endeffekt aber zugunsten der Schaffung eines
Ausgleichssystems entschieden.!¥3 Sofern die im CORSIA verwendeten
Ausgleichszertifikate einen echten Emissionsausgleich durch entsprechen-
de Projekte und nicht nur ,heifle Luft® verbriefen, wird mit dem CORSIA
in Zusammenschau mit dem Ziel CO,-neutralen Wachstums im Vergleich
zum Jahr 2020 jedoch faktisch ebenfalls eine (wenn auch statische) Ober-
grenze festgelegt. Die Qualitit der Ausgleichszertifikate entscheidet also
dartber, inwieweit das CORSIA die angestrebte Emissionsstabilisation
tatsichlich gewahrleisten kann.!®4 Angesichts der Corona-bedingten, vo-
ribergehenden Festlegung der baseline auf das Jahr 2019 (in dem die Emis-
sionen unvorhergesehen hoher ausfielen als in 2020) statt wie urspringlich
festgelegt auf die Jahre 2019/2020 ist allerdings zu gewirtigen, dass das
urspriingliche Ziel CO,-neutralen Wachstums ab dem Jahr 2020 jedenfalls
in der Eingangsphase des CORSIA nicht erreicht werden kann. Fraglich
ist dabei, inwieweit dieses Ziel Gberhaupt aufrechterhalten wird, da die
2020-Emissionen durch die Aktivititseinbriche des Luftverkehrs im Zuge
der Corona-Pandemie unerwartet niedrig ausgefallen sind. Da in der Pilot-
phase voraussichtlich kaum Ausgleichsverpflichtungen hervorgerufen wer-
den,'35 wird die Absicherung der Ausgleichsmafinahmen in dieser Phase
faktisch eine geringere Rolle spielen als urspringlich anzunehmen war.
Sobald der Luftverkehr auf ein Emissionsniveau wie vor der Corona-Krise
zurtickgekehrt sein und sein urspriingliches Wachstumsniveau wieder er-
reicht haben wird,"3%¢ wird die Nutzung von Ausgleichszertifikaten und

1392 Dazu und zum CNG einfithrend oben § 4 B.IL.2., S. 102 ff.

1393 GV-Resolution A35-5 Appendix 1 Nr.2 lit.c und A36-22 Appendix L Nr. 1
lit. b; Erling Air & Space Law 42 (2017), 1, 4f.

1394 ders. Air & Space Law 42 (2017), 1, 8f; Anjaparidez Extraordinary Climate
Agreement on International Aviation, Viewpoints Oktober 2019, 10; T&E
Why ICAO and Corsia cannot deliver on climate, Dossier September 2019,
3; Carbon Market Watch Assessment Credit Providers for CORSIA, Kurzdos-
sier Marz 2019, 3. COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 94.

1395 L. Schneider/]. Graichen CORSIA, COVID-19, Oko-Institut-Bericht Mai 2020,
5 f. Mit Berechnungen von Bedarfs- und Angebotspotential von Ausgleichszer-
tifikaten auf Grundlage von Verkehrsdaten vor der Corona-Krise COM Assess-
ment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539, 136 ff.

1396 Darlber, wann dies der Fall sein wird, herrscht noch Unklarheit, siche §1
AL, S. 38 ff.
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damit die Absicherung der entsprechenden Mafnahmen auch faktisch
wieder zentrale Bedeutung haben.

II. Absicherung der Ausgleichsmafinahmen: zentrale Steuerung

Fir die Absicherung des Ambitionsniveaus der Ausgleichsmafinahmen
nehmen die emission units criteria (EUCs) eine Schlusselstellung ein.
Anhand dieser Kriterien, die zentral vom ICAO-Rat festgelegt wurden,
bewertet der TAB als Expertengremium des ICAO-Rates mogliche Aus-
gleichsprogramme, die mit ihren einzelnen Projekten dafiir in Frage kom-
men, Zertifikate fir die Verwendung im CORSIA zu generieren. Fir
die Erfullung der Ausgleichsverpflichtungen aus dem CORSIA kénnen
Luftfahrzeugbetreiber nur solche Ausgleichszertifikate verwenden, die aus
Programmen stammen, die diesen Zulassigkeitskriterien gentigen.!3” Der
ICAO-Rat beschliefSt auf Grundlage der TAB-Bewertungen tber die Zulis-
sigkeit eines Programms (1.). Die EUCs machen dabei Vorgaben fiir die
Programme, unter deren Dach konkrete Ausgleichsprojekte durchgefiihrt
werden (2.).

1. Zulassung der Ausgleichsprogramme durch den ICAO-Rat

Die relevanten EUCs wurden nach Vorarbeit durch das CAEP vom ICAO-
Rat beschlossen.!3® Auf Grundlage dieser Kriterien findet ein Zulassungs-
verfahren durch den ICAO-Rat statt: Im Rahmen dieses Verfahrens be-
werben sich zunachst die Ausgleichsprogramme darum, zur Generierung
von Zertifikaten, die im CORSIA verwendet werden durfen, zugelassen
zu werden. Anschliefend werden die Bewerbungen vom TAB analysiert,
bewertet und dem ICAO-Rat Vorschlige fir die Zulassung unterbreitet.
Beim TAB handelt es sich um ein Expertengremium. Alle Mitglieder des
TAB miissen Expertise mit Bezug zu CO,-Markten und Emissionseinheiten
aufweisen.’ Ein Interessenkonflikt darf dabei nicht bestehen.'#% Mog-

1397 4.2.1S.2 Annex 16 IV CA.

1398 Siehe ICAO-Dokument, CORSIA Eligible Emissions Units.

1399 3. Terms of Reference (ToR) for the Technical Advisory Body (TAB) (TAB-
ToR, Version 2.0, verfugbar unter: https://www.icao.int/environmental-protec
tion/CORSIA/Documents/TAB/TAB%202020/TOR_of_TAB_2020_Approved_
by_Council.pdf (letzter Abruf: 11.03.2021)).

1400 4. TAB-ToR.
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liche Mitglieder werden zunachst durch die Staaten nominiert und aus die-
sem Kreis vom ICAO-Rat und dem CAEP ausgewihlt.'40

Der ICAO-Rat trifft dann die eigentliche Entscheidung tber die
(Nicht-)Zulassung der Bewerber. Auf diese Weise findet formal betrachtet
eine zentrale Zertifizierung der Ausgleichsprogramme durch den ICAO-
Rat statt, die Voraussetzung dafiir ist, fir das CORSIA zuldssige Aus-
gleichszertifikate generieren zu konnen. Die relevanten Kriterien wurden
ebenfalls zentral vom ICAO-Rat beschlossen. Wegen der ausgepragten Ex-
pertise bei den Mitgliedern des TAB, von dessen Vorhandensein nicht
gleichermaflen bei den Mitgliedern des Rates auszugehen ist, diirfte der
Bewertung durch das TAB aber entscheidende Bedeutung fiir den Inhalt
der Entscheidung zukommen.!#? Da weder die TAB-Bewertungen der ein-
zelnen Programme vollstindig veroffentlicht werden noch dessen Sitzun-
gen oder die des Rates offentlich sind, verbleiben aber Unklarheiten, wie
grof§ der Einfluss des TAB tatsichlich ist. Dies fithrt zu Kontrolldefiziten
der Entscheidungen tiber die Zulassigkeit von Programmen (dazu C.IIL).

2. Inhalt der Vorgaben

Vom ICAO-Rat wurden zwei verschiedene Arten von Kriterien beschlos-
sen, die zusammen die eligibility criteria bilden: Die Program Design Ele-
ments machen in elf Bereichen verfahrensmifige Vorgaben.!4%3 Die acht
Carbon Offset Credit Integrity Assessment Criteria stellen Vorgaben auf,
durch die die soziale und umweltbezogene Integritit der credits abgesi-

1401 Art. 20 lit. d A39-3, 6.1. TAB-ToR.

1402 Carbon Market Watch Assessment Credit Providers for CORSIA, Kurzdossier
Mirz 2019, 11. EDF ICAO Moves Forward on CORSIA, But Must Step up
Its Game on Transparency to Meet Aviation’s Climate Commitment, online,
07.03.2019.

1403 Danach sollen die Programme (i.) klare Methoden und Verfahren sowie (ii.)
ihre Anwendungsgebiete ausweisen. AufSerdem soll ihr Vorgehen (iii.) fir die
Generierung und Loschung von Zertifikaten, (iv.) fiir die Identifizierbarkeit
und Verfolgung sowie (v.) die Ubertragung deutlich gemacht werden. Es sol-
len (vi.) Verfahren zur Validierung und Verifizierung der Projekte, (vii.) klare
Governance- und Verantwortungsstrukturen, (viii.) ein Transparenzrahmen,
(ix.) Sicherungssysteme und (x.) Nachhaltigkeitskriterien bestehen. Schlieflich
sollen (xi.) Informationen offengelegt werden, wie mit der Verhinderung von
Doppelzihlungen umgegangen wird.
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chert wird."%* Wahrend in der Uberschrift des jeweiligen Kriteriums ein
verbindliches ,,must® verwendet wird, wird die jeweilige konkrete inhaltli-
che Beschreibung im Folgetext bei den meisten Kriterien mit weichem
»should“ versehen.!405 Aufgrund der iberwiegend weichen Formulierung
der konkret-inhaltlichen Vorgaben bestehen also gewisse rechtliche Spiel-
rdume fur die Ausgleichsprogramme. Auch bestehen gewisse inhaltliche
Ungenauigkeiten und Unklarheiten. Deshalb werden fir die Formulierun-
gen der einzelnen EUCs inhaltliche und sprachliche Verbesserungen ange-
mahnt.'*% Insgesamt werden die EUCs aber auch in ihrer aktuellen Ge-
stalt als grofSteils ausreichend eingeschatzt, um die Qualitat der Ausgleichs-
zertifikate abzusichern.'” Somit kommt es fiir die Klimawirksamkeit der
Ausgleichszertifikate entscheidend darauf an, dass die sie generierenden
Ausgleichsprogramme streng anhand dieser Kriterien genehmigt werden,
woflr, wie gezeigt, die vorbereitende Bewertung durch das TAB zentral ist.
Hier bestehen gewisse Defizite (dazu unten C.IIL.).

1404 Die Ausgleichsprogramme miissen danach (1.) zusitzliche Emissionsreduktio-
nen herbeifithren. Dabei missen sie (2.) von realistischen und glaubwiirdigen
Referenzszenarien ausgehen, (3.) die Reduktionen quantifizieren, tiberwachen,
berichten und verifizieren sowie (4.) eine transparente Kontrollkette gewahr-
leisten. Die Emissionsreduktionen missen (5.) permanent sein und (6.) einen
anderweitigen Emissionsanstieg vermeiden. Aufferdem miissen (7.) eine Dop-
pelzihlung der Ausgleichsanstrengungen und (8.) Nettoschiden durch die
Ausgleichsprojekte vermieden werden.

1405 Z.B. (2.): ,Eligibility Criterion: Carbon offset credits must be based on a realistic
and credible baseline. Offset credits should be issued against a realistic, defen-
sible, and conservative baseline estimation of emissions. [...]*. Dies gilt fiir
die Vorgaben (1.)-(4.), (6.) und (8.). Nur fir die Dauerhaftigkeit und die
Vermeidung von Doppelzihlungen ist auch die inhaltliche Konkretisierung
verpflichtend formuliert.

1406 Broekhoff/Schneider/Tewari/Faernehough/Warnecke Options Improving EUCs,
Diskussionspapier UBA/DEHSt Februar 2020, 9 ff.; Carbon Market Watch As-
sessment Credit Providers for CORSIA, Kurzdossier Marz 2019.9f.

1407 Broekhoff/Schneider/Tewari/Faernehough/Warnecke Options Improving EUCs,
Diskussionspapier UBA/DEHSt Februar 2020, 31, die funf Integrity Assess-
ment Criteria untersuchen; grds. positiv auch EDF ICAO Moves Forward on
CORSIA, But Must Step up Its Game on Transparency to Meet Aviation’s
Climate Commitment, online, 07.03.2019. Carbon Market Watch Assessment
Credit Providers for CORSIA, Kurzdossier Marz 2019, 9. Fir verscharfte-
re vintage-Restriktionen in der Zulassungsentscheidung aber Warnecke/Schnei-
der/Day/La Hoz Theuer/Faernehough Nature Climate Change 2019, 218, 220.
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C. Bewertung und Vergleich
I. Reduktionsfaktor und carbon neutral growth

Das Steuerungsziel wird im EU-EHS anhand eines Reduktionspfades
und im CORSIA anhand eines Stabilisationspfades verfolgt: Im EU-EHS
soll die Anwendung eines Reduktionsfaktors in einem jihrlichen Absin-
ken der festgelegten Obergrenze und damit der gesamtsystemisch zulissi-
gen Emissionen resultieren. Im CORSIA sollte die Festlegung der Jahre
2019/2020498 als baseline und die Inanspruchnahme von extrasektoralen
Ausgleichsmaflnahmen zu einer Stabilisierung der CO,-Emissionen auf
dem 2020-Level fithren. Insofern nehmen diese Parameter funktional eine
vergleichbare Rolle ein.

Wie die Festlegung des Referenzjahres zur Bestimmung der Obergren-
ze und damit des Reduktionspfades im EU-EHS™% ist auch die inhaltli-
che Festlegung der Zielrichtung des CORSIA eine politisch zu treffende
Entscheidung. Im EU-EHS wurde durch die Verkopplung zum Bereich
der ortsfesten Anlagen bereits seit der Erfassung des Luftverkehrs eine
gesamtsystemische Reduktion herbeigefithrt, die an den internationalen
Klimazielen ausgerichtet ist.'410 Allerdings bezieht sich der vor diesem
Hintergrund festgelegte Reduktionsfaktor erst seit 2021 auch auf den Luft-
verkehr. In der Anfangsphase des LuftV-EU-EHS wurde der Luftverkehr
hingegen keinem kontinuierlichen Reduktions-, sondern — wie im COR-
SIA ab 2021 - nur einem Stabilisationspfad unterworfen; sein Sektor- und
damit verbundenes Emissionswachstum wurde nur durch die intelligente
Verkopplung aufgefangen. Das Ambitionsniveau des CORSIA fallt also
insbesondere mit Blick auf das verkoppelte EU-EHS und ab 2021 auch
fir das LuftV-EU-EHS alleine geringer aus. Die Reichweite des CORSIA
ist aber durch seinen deutlich groferen Geltungsbereich schon in der
Eingangsphase, fiir die 88 Staaten (die grofe Teile der globalen interna-
tionalen Luftverkehrsemissionen auf sich vereinen) ab 2021 und 107 Staa-
ten ab 2022 ihre Teilnahme freiwillig erklirt haben, bei entsprechender

1408 Fir die Anfangsphase wurde die baseline bereits geindert und bezieht sich nur
auf das Jahr 2019, zu den Hintergriinden oben § 4 B.IL.2., S. 102 ff.

1409 Weinreich in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, UmwR Bes Teil, 5. Handel
mit EmBer, Vorbemerkung TEHG Rn. 11.

1410 Exemplarsich Erwgr. S EH-RL (urspr. F.); Erwgr. 4 LuftV-RL; Erwgr. 4, §
NovellRL 2009/29 sowie zuletzt Erwgr. 2 NovellRL 2018/410.
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nationaler Umsetzung und Anwendung viel grofSer als die des regionalen
LuftV-EU-EHS.

Die Anderung der baseline auf das Jahr 2019, in dem die Emissionen
hoher ausfielen als im Jahr 2020 statt dem Durchschnittswert der Jah-
re 2019/2020 tritt jedoch in Konflikt zum eigentlichen Ziel des COR-
SIA, CO,-neutrales Wachstum ab 2020 herbeizufithren. Je nachdem, wie
schnell sich der Luftverkehr von den Folgen der Corona-Krise erholt, muss
jedenfalls in den Jahren der Pilotphase auf keine oder kaum Ausgleichs-
zertifikate zuriickgegriffen werden, obwohl die Emissionen oberhalb des
urspringlich ins Auge gefassten Levels des Jahres 2020 liegen. !4

II. Kopplung in beiden Systemen

In beiden Systemen findet die erforderliche CO,-Einsparung in anderen
Sektoren als dem Luftverkehrssektor statt: Im CORSIA wird systemisch
zwingend eine Reduktionsmafinahme in einem anderen Sektor durchge-
fihrt, dessen verbriefte Einsparungsleistung dann durch einen Luftfahr-
zeugbetreiber unter dem CORSIA zum Ausgleich der eigenen Emissionen
genutzt wird. Aufgrund des Wachstums des Luftverkehrssektors benotigen
die Luftfahrzeugbetreiber im EU-EHS zumeist (die Corona-Pandemie bil-
det hier eine Ausnahme) mehr Zertifikate, als ihnen vor dem Hintergrund
des systemischen Reduktionspfades und der Zuteilungsregelungen kosten-
los zugeteilt werden. Da Einsparungsleistungen im Luftverkehr technisch
schwierig und aktuell nur begrenzt moglich sind, mussen vom Luftver-
kehrssektor Zertifikate der ortsfesten Anlagen zugekauft werden. Deren
Fehlen im Gesamtsystem wird letztlich durch die ortsfesten Anlagen kom-
pensiert, indem diese Einsparungsleistungen erbringen. Auch hier erfolgt
die eigentliche Einsparung also in einem anderen Sektor als dem Luftver-
kehrssektor. Auf funktional dhnliche Weise findet damit in beiden Syste-
men eine Kopplung zu anderen Sektoren als dem Luftverkehr statt.

Es bestehen aber auch zwei wesentliche Unterschiede zwischen CORSIA
und dem LuftV-EU-EHS, die sich auf das Ambitionsniveau auswirken.
Zum einen besteht im EU-EHS eine jihrliche Abgabepflicht, wihrend
im CORSIA ein dreijahriger Compliance Circle Anwendung findet. Defizi-
tares Verhalten eines Luftfahrzeugbetreibers im Hinblick auf seine Abga-
beverpflichtungen kann im LuftV-EU-EHS also deutlich frither erkannt

1411 L. Schneider/]. Graichen CORSIA, COVID-19, Oko-Institut-Bericht Mai 2020,
St

345

(o) ENR


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

Teil 3: Absicherung der Klimawirksamkert von EU-EHS und CORSIA 1m Vergleich

und sanktioniert werden, als dies im CORSIA moglich ist. Auerdem
konnen mit dem dreijihrigen Compliance Circle Peaks in der Nachfrage
nach Ausgleichszertifikaten verbunden sein, die zu Schwankungen der
Zertifikatpreise fithren dirften und damit erhebliche Unsicherheiten fiir
die Marktteilnehmer bereithalten.

Zum anderen finden die Einsparungsleistungen fir das LuftV-EU-EHS
bereits seit 2012 Gberwiegend und ab 2021 ausschlieflich innerhalb des ei-
genen Systems statt, fiir das CORSIA hingegen auferhalb des Systems: Im
LuftV-EU-EHS musste bereits von Beginn an der Bedarf an Emissionsbe-
rechtigungs-Zertifikaten tiberwiegend durch die in der Anfangszuteilung
erhaltenen Zertifikate oder durch den Erwerb weiterer Berechtigungs-Zer-
tifikate aus dem EU-EHS gedeckt werden. Daneben durften nur fiir einen
bestimmten Anteil der Emissionen eines Luftfahrzeugbetreibers (im Jahr
2012 von maximal 15%, fir die Jahre 2013 bis 2020 maximal 1,5% seiner
gepriiften Emissionen!#412) internationale credits abgegeben werden, die zu-
dem bestimmte qualitative Kriterien erfiillen mussten!#413. Ab 2020 ist eine
Verwendung internationaler credits dann nicht mehr vorgesehen.414

Dem CORSIA hingegen ist systemimmanent, dass der Emissionsaus-
gleich in anderen Sektoren stattfindet, die selbst vom CORSIA nicht
erfasst sind. Im CORSIA muss das Steuerungsziel von den Ausgleichspro-
jekten und damit auf8erhalb des eigenen Systems erreicht werden. Damit
ist ein Mehr an Akteuren beteiligt, ohne dem System direkt (wie die
Luftfahrzeugbetreiber) als Regelungsadressaten der nationalen Regelungen
unterworfen zu sein. Das CORSIA muss Einfluss darauf ausiiben, dass
die verbrieften Ausgleichsleistungen auch den tatsachlich erbrachten Leis-
tungen entsprechen. Gelingt dies nicht, steht die Klimawirksamkeit des
CORSIA insgesamt in Frage. Diese Aufgabe zu meistern, gelingt aber nur
zum Teil. Fir den mittelbaren Zugriff auf Ausgleichsleistungen im Wege
der Formulierung von Zulassigkeitsvoraussetzungen ihrer Verwendung im

1412 Art. 11a Abs. 1a, der durch Art.1 Nr.8 LuftV-RL 2008/101 eingefiigt wurde
bzw. Art. 1 Abs. 5§ KOM-VO 1123/2013.

1413 Insbesondere sind Zertifikate aus Nuklearanlagen und der Landnutzung und
Forstwirtschaft ausgeschlossen, Art.11 Abs. 3 Linking-RL, die iber Art.11a
Abs.3 UAbs.2 EH-RL (CER/ERU, die ,im Zeitraum von 2008 bis 2012
genutzt werden durften®) in Bezug genommen wird. Ab 2013 generierte
Zertifikate durften nur aus Projekten aus LDCs stammen, Art.11a Abs. 4
UAbs. 1 EH-RL konsolidiert. Altere Zertifikate mussten bis Ende Marz 2015
in EU-EHS-Zertifikate umgetauscht werden, um weiter verwendet werden zu
konnen, Abs. 2.

1414 Siehe oben §9 B.I., S. 211 ff.
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CORSIA durch die Luftfahrzeugbetreiber werden nur die tbergreifenden
Ausgleichsprogramme, nicht aber die einzelnen Projekte adressiert (dazu
sogleich II1.2.). Fir einen direkten Zugriff auf die Ausgleichsprogramme
und Projekte selbst fehlt der ICAO als internationaler Lufiverkebrsorganisa-
tion die Kompetenz.

III. Harmonisierung und Zentralisierung

Die Festlegung der Obergrenze (EU-EHS) und die Absicherung der Aus-
gleichsmaflnahmen (CORSIA) stellen, wie gezeigt, die zentralen Parameter
zur Erreichung des intendierten Steuerungsziels des jeweiligen Systems
dar. Als solche nehmen sie funktional dhnliche Rollen ein und konnen da-
mit in ihrer Wirkung einer vergleichenden Bewertung unterzogen werden.
Im EU-EHS wurden Harmonisierungs- und Zentralisierungsmafinah-
men beziiglich der Obergrenze erst nach den Lernerfahrungen der ersten
beiden Handelsperioden ergriffen. Da ein idealtypisches und maximal
effizientes EU-EHS neben einer nach heutigem Stand politisch kaum
realisierbaren globalen Anwendung, umfassender Erfassung aller Treib-
hausgase und der Versteigerung als alleiniger Allokationsmethode auch
zentralisiert sein sollte,'#!% sind nach entsprechenden Negativerfahrungen
wichtige Verbesserungen des EU-EHS vorgenommen worden. Wie die
oben dargestellten Lernerfahrungen zeigen, werden durch die Harmonisie-
rung und Zentralisierung mogliche nicht-klimaschutzbezogene Erwagun-
gen der Staaten (bei Festlegung der Obergrenze) bzw. der staatlichen
Behorden (bei Wertungsentscheidungen wie der kostenlosen Zuteilung
nach bestimmten Kriterien) fur Trittbrettfahrerverhalten mit Blick auf
eine Schlisselstelle des Systems erschwert, die fir die Steuerungswirkung
bestimmend ist. Da auch im CORSIA die Umsetzung und der Vollzug
den Staaten obliegt, sollte beziiglich der Ausgleichsmaflnahmen als dessen
Schlasselstelle gleichermaffen ein Trittbrettfahrer-Verhalten der Staaten
verhindert werden, das andernfalls die klimaschiitzende Ausrichtung des
Systems konterkarieren konnte. Harmonisierungs- und Zentralisierungs-
mafnahmen lassen sich dabei zwar nicht per se als Klimaclubstrategie iden-
tifizieren, da mit ihnen weder Anreize noch Sanktionen fir eine (nicht-)re-
gelkonforme Teilnahme der Staaten verbunden sind. In ihrer Wirkung
konnen sie aber Trittbrettfahrer-Optionen gleichermaffen entgegentreten.

1415 8. Zimmermann EurUP 2018, 280, 287; Gawel EnWZ 2016, 351, 354.
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Zwar besteht im CORSIA, wie gezeigt, von Anfang an ein gewisser Grad
an Harmonisierung und Zentralisierung mit Blick auf die Ausgleichsmaf3-
nahmen, der es bereits in der Pilotphase vom EU-EHS mit Blick auf die
Festlegung seiner Obergrenze in den beiden Anfangsphasen unterscheidet.
Trittbrettfahrer-Optionen bestehen im Rahmen des CORSIA insofern in
geringerem Mafle, als dies in den Anfangsphasen des EU-EHS der Fall war.
Das CORSIA weist aber in anderer Hinsicht Schwachen auf, die die Vortei-
le einer zentralen Steuerung der Ausgleichsmaffnahmen in den Hinter-
grund treten lassen und im Vergleich zum EU-EHS in seiner heutigen Ge-
stalt mit Defiziten verbunden sind: Zum einen ist der ICAO-Rat mit Blick
auf die Entscheidung iber zulassige Ausgleichsprogramme mit einer gro-
Beren und zugleich kaum einer Kontrolle unterworfenen Machtfiille aus-
gestattet als die EU-Kommission mit Blick auf die Festlegung der Ober-
grenze (dazu 1.). Zum anderen erfolgt die Zentralisierung und Harmoni-
sierung der Absicherung der Ausgleichsmafinahmen nur einmalig und mit
Blick auf die iibergeordneten Ausgleichsprogramme, nicht aber auf die ei-
gentlichen Ausgleichsprojekte (dazu 2.).

1. Defizite bei Entscheidung tiber Zulassigkeit der CORSIA-
Ausgleichsprogramme

Der ICAO-Rat entscheidet alleine und abschliefend tber die Zulassung
der Ausgleichsprogramme, zu denen ihm vorab Bewertungen des TAB als
Expertengremium vorgelegt wurden. Die EUCs sehen hierfiir zwar grund-
satzlich einen adiquaten Rahmen vor, der durch verschiedene Vorausset-
zungen die Klimawirksamkeit der Programme absichert. Defizite kdnnen
jedoch sowohl auf Seiten des TAB als auch des ICAO-Rates auftreten,
soweit diese Kriterien nicht entsprechend ambitioniert ausgelegt und an-
gewendet werden. Moglichkeiten, gegen die vorbereitenden TAB-Empfeh-
lungen vorgehen zu konnen, sind dabei nicht ersichtlich. Hinzu kommt,
dass die TAB-Sitzungen grundsatzlich unter Ausschluss der Offentlichkeit
stattfinden'#¢ und ihre Bewertungen nur in Ausziigen veréffentlich wer-
den. Es bestehen also groffe Intransparenzen mit Blick auf wesentliche
Schritte des Zulassungsverfahrens.'*7 Auch gegen die (Nicht-)Zulassungs-

1416 8.2 TAB-ToR.
1417 L. Schneider/A. Michaelowa/D. Broekhoff/A. Espelage/Siemons Applications for
eligibility under CORSIA, Bericht GIZ/BMU Oktober 2019, 8.
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entscheidungen des Rates ist keine rechtliche Handhabe ersichtlich. Seine
Sitzungen sind ebenfalls nicht 6ffentlich.

Nach Einschitzungen unabhingiger Organisationen erfiillt keines der
far die erste Zulassungsrunde an das TAB gemeldeten Ausgleichsprogram-
me alle Vorgaben.!*18 Dennoch sind sechs Programme (und in der zweiten
Zulassungsrunde ein weiteres) vom ICAO-Rat zugelassen worden. Dies
wirft Fragen zur Wirksamkeit der rechtlichen Absicherung der Klimawirk-
samkeit der CORSIA-Ausgleichsprogramme auf.'4! Die eigens festgeleg-
ten Kriterien scheinen vom TAB und daran anschliefend vom Rat nicht
hinreichend berticksichtigt worden zu sein. Mit Blick auf den TAB wird
eine zwischen den Programmen inkonsequente Uberprifungspraxis kriti-
siert.'420 Angesichts der angesprochenen Intransparenzen der Bewertung
durch den TAB und der Entscheidung des Rates bleiben zudem Maoglich-
keiten einer Kontrolle durch die Offentlichkeit beschranke.

Damit ware, trotz der bestehenden Zentralisierung an einer Schlissel-
stelle des CORSIA, ein moglicher Einfluss nicht-klimaschutzbezogener In-
teressen, insbesondere in Gestalt staatlicher Eigeninteressen der Rats-Mit-
glieder, kaum erkennbar und schon deshalb kaum auszuschlieSen. Auch
im EU-EHS kénnen gewisse nicht-klimabezogene Einflussnahmen auf die
Festlegung der Obergrenze als Schlisselkomponente zwar nicht ginzlich
ausgeschlossen werden. Die institutionelle Einbettung des Gesetzgebungs-
verfahrens, an dem neben der Kommission auch der Europdische Rat und
das Europaische Parlament beteiligt sind, gewahrleistet dies jedoch in ge-
wissem Mafe. Zudem ist die EU-Kommission in hohem Maf$e unabhingig
von nationalen Eigeninteressen und kann als Vertreterin der Interessen
der EU gelten. Diesen Defiziten des CORSIA konnte entgegengewirkt
werden, indem jedenfalls ein transparenterer Umgang mit dem Verfahren
und den Ergebnissen der TAB-Bewertungen sowie eine Begrindung der
Entscheidungen des ICAO-Rates tiber die zulassigen Ausgleichsprogram-
me gewihrleistet werden. Durch eine so ermoglichte verbesserte nachtrig-
liche Kontrolle durch die Offentlichkeit konnten tatsichliche Defizite in

1418 Fur die Integrity Assessment Criteria dies. Applications for eligibility under
CORSIA, Bericht GIZ/BMU Oktober 2019, 16; fir die Program Design Elements
Carbon Market Watch Assessment Credit Providers for CORSIA, Kurzdossier
Marz 2019, 6 ff.

1419 Gewisse Defizite bei allen (bis Mairz 2020) zugelassenen Programmen
feststellend auch COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref.
Ares(2021)1483539, 101 ff.

1420 COM Assessment CORSIA (externes Gutachten), Ref. Ares(2021)1483539,
102. Diese besteht gerade zugunsten des CDM, siche oben § 8 D.L, S. 195 ff.
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der Entscheidungsfindung eher zu Tage treten und durch eine ,heilsame
Vorwirkung® dieser Kontrollméglichkeiten solche Defizite auch schon im
Vorhinein ausgeschlossen werden. Dadurch wiirde das Vertrauen der Staa-
ten gesteigert, dass alle Bewerber-Programme gleichermaffen anhand der
EUCs geprift werden. Auch kann sichergestellt werden, dass der Expertise
des TAB in angemessenem Mafle Bedeutung zugemessen wird.!42!

2. Grenzen der Uberpriifung im CORSIA-Zulassungsverfahren

Es sind keine Verfahren vorgesehen, durch die die ICAO iberpriift, ob
die Zulassungskriterien fiir die Programme auch auf der untergeordneten
Projektebene bei Durchfithrung der konkreten Einsparungsmaflnahmen
eingehalten werden; ob also beispielsweise ein konkretes Projekt tatsich-
lich zu zusatzlichen Emissionsminderungen fithrt. Vorgaben bestehen nur
insofern, als im Rahmen des Programms Verfahren vorzusehen sind, wie
die Zusitzlichkeit der Projekte tiberpriift wird.'#2? Die ICAO selbst kann
nicht sicherstellen, dass ein konkretes Projekt nur solche Einsparungen
in Ausgleichszertifikaten verbrieft, die wirklich auf diese zurtickzufiihren
sind und dass diese Einsparungen nur einmalig angerechnet werden, son-
dern verlésst sich dabei auf die Wirksamkeit der Sicherungsmechanismen
der zugelassenen Programme. Die Zulassung eines Programms ist dabei
aber nur eine Momentaufnahme, die mit der Annahme verkniipft ist,
dass das einmal zugelassene Ausgleichsprogramm wihrend seines Zulas-
sungszeitraums die EUCs weiter erfullt. Die Verfiigbarkeit hochwertiger
Ausgleichszertifikate, die im Rahmen des CORSIA verwendet werden
dirfen, wird damit nur einmalig und auf der ibergeordneten Program-
mebene, nicht aber auf der Projektebene abgesichert. Die Generierung
von Zertifikaten aus bestimmten Projektarten (z.B. aus Landnutzung) wur-
de dabei bei vielen zugelassenen Ausgleichsprogrammen von vornherein
ausgeschlossen.'#23 Mittlerweile ist zwar auch die Architecture for REDD+
Transactions (ART) als Programm ohne Einschrinkungen zugelassen, die
in enger Verbindung zu REDD+Programmen steht, die gerade solche

1421 Carbon Market Watch Assessment Credit Providers for CORSIA, Kurzdossier
Marz 2019, 2; ICSA Letter ICSA to ICAO Council 27.02.2019, 3 f.

1422 Siche Carbon Offset Credit Integrity Assessment Criteria Nr. 1.

1423 Siehe ICAO-Dokument CORSIA Eligible Emissions Units, jeweils bei ,,Scope
of Eligibility*.
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Wald- und Landnutzungsprojekte verfolgen.'#** Die Qualitit der REDD+-
Zertifikate und ihre Nutzungsmoglichkeit im CORSIA wird aber positiv
bewertet.1425

Eine Uberprifung aller Einzelprojekte durch die ICAO kann kaum be-
werkstelligt werden und wirde auch eine Zulassung der tibergeordneten
Programme wberflissig machen. Hier liegen also die Grenzen der Absiche-
rung, wie sie von Seiten der ICAO vorgenommen wird. Es verbleibt ein
Restrisiko, dass trotz der Absicherung auf Programmebene minderwertige
Ausgleichszertifikate ihren Weg in das CORSIA finden konnen. Gewis-
se Abhilfe bei beherrschbarem Aufwand kdnnte hier eine erneute oder
kontinuierliche Uberpriifung der Programme, auch unter Einschluss der
tatsachlichen Entwicklung der Programme, mit moglichen negativen Kon-
sequenzen fir ihre Zulassung schaffen.

§ 16 Ergebnisse und Ausblick

A. Notwendigkeit fiir und Moglichkeiten zur Liickenschliefung durch
Unionsrecht

Bei der Sicherstellung der Qualitit der Emissionsdaten weisen das EU-EHS
und das CORSIA vergleichbare Strukturen auf, indem sie jeweils auf ein
System zur Uberwachung und verifizierten Berichterstattung der Emissi-
onsmengen zuriickgreifen. Allerdings besteht fiir die Staaten mit Blick auf
das CORSIA tber Art.38 CA die Moglichkeit, von den entsprechenden
Standards nach Notifizierung der ICAO abzuweichen. Dadurch kann es
zu divergierenden Niveaus der nationalen Realisierung dieser Vorgaben
kommen. Auch ist ein derart ausdifferenziertes Register-System wie im
Rahmen des EU-EHS, tiber das Transaktionen abgewickelt und auch rele-
vante Daten fir eine zivilgesellschaftliche und damit externe Kontrolle
verdffentlicht werden, nach einer Beurteilung des aktuellen, aber insofern
noch nicht abgeschlossenen Operationalisierungsprozesses im Rahmen der
ICAO eher unwahrscheinlich.

Mit Blick auf die Absicherung der Durchsetzungs- und Sanktionsregime
bleiben die Vorgaben des CORSIA in ihrem Niveau hinter den Vorgaben
des EU-EHS zuriick. Zwar weisen beide Systeme gewisse nationale Gestal-

1424 1ICAO-Dokument, CORSIA Eligible Emissions Units, 3.
1425 EDF Forest Credits Approved for Airlines’ Compliance with ICAO Carbon
Market, online, 20.11.2020.
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tungsspielriume auf. Diese sind beim CORSIA jedoch weniger rechtlich
eingehegt, wodurch bei der nationalen Umsetzung eine Diversitit solcher
nationaler Durchsetzungs- und Sanktionsregime mit grofSen Niveauunter-
schieden zu befiirchten ist.

Weiterhin besteht fiir die Absicherung der nationalen Umsetzung und
Anwendung im CORSIA kein dem EU-Vertragsverletzungsverfahren funk-
tional vergleichbares Instrument, was die Klimaeffektivitit des CORSIA
insgesamt in Frage stellen konnte. Fiir das CORSIA besteht, insbesonde-
re solange kein Klima-Audit zur Uberprifung der Regelungen des An-
nex 16 IV geschaffen wurde, nur die Moglichkeit der Absicherung durch
external enforcers wie die EU.

Die fiir das Ambitionsniveau und die Steuerungswirkung des CORSIA
besonders relevante Absicherung der Ausgleichsmaffnahmen weist ebenso
wie die funktional vergleichbare Absicherung der Obergrenze im EU-EHS
einen gewissen Harmonisierungs- und Zentralisierungsgrad auf, wodurch
Trittbrettfahrer-Optionen der Staaten beschrinkt werden kénnen. Aller-
dings sind die fir die Entscheidungsverfahren des TAB und des ICAO-Ra-
tes keine Kontrollmechanismen vorgesehen und diese Verfahren tberdies
intransparent, wodurch ein moglicher Einfluss nicht-klimaschutzbezoge-
ner Interessen, insbesondere in Gestalt staatlicher Eigeninteressen der Rats-
Mitglieder kaum erkennbar und ausschlieSbar erscheint. Auch ist zu kon-
statieren, dass die Absicherung auf der Ebene der Ausgleichsprogramme
endet und diesen die Absicherung der Klimawirksamkeit der einzelnen
Ausgleichsprojekte tiberantwortet.

Den damit aufgezeigten Defiziten des CORSIA gegentiber den Absiche-
rungsmechanismen des EU-EHS kann im Rahmen der unionalen Realisie-
rung des CORSIA aber in Teilen mit Blick auf EU-Staaten begegnen wer-
den, die einen nicht unwesentlichen Anteil der CORSIA-Staaten bilden
(intra-unionale Wirkung). Eine Effektuierung des CORSIA durch Mainah-
men der EU mit extra-unionaler Wirkung gestaltet sich hingegen schwie-
riger, wobei eine verstarkte Positionierung der EU als Klimaclub gerade
mit Blick auf die Einhaltung der CORSIA-Regelungen zu erwégen ist (zu
beiden Gesichtspunkten nachfolgend §17 ). Soweit die EU durch eigene
Regelungen, die das CORSIA ambitionierter absichern, nachsteuern kann,
dirfte die Gber Art. 28b EH-RL hervorgerufene Spannungslage, die Anlass
fiur den vorgenommenen Vergleich gab (dazu §10 ), entschirft werden
konnen. Zu beachten bleibt dabei weiterhin die Notwendigkeit der Wi-
derspruchsfreiheit zum CORSIA (zu den denkbaren Entwicklungslinien
unten §18 ). Problematisch ist ein solches Nachsteuern aber mit Blick
auf die festgestellten Defizite bei der Entscheidung iber die Zulassigkeit
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der CORSIA-Ausgleichsprogramme. Der fehlenden Kontrolle und Trans-
parenz der Entscheidungsverfahren kann nicht durch Regelungen der EU
begegnet werden, sondern nur im Rahmen der ICAO selbst.

B. Weitere Harmonisierung und Zentralisierung? — rote Linien

Wahrend fir das MRV-System und das Durchsetzungs- und Sanktions-
regime bereits seit der ersten Handelsperiode des EU-EHS ein gewisses
Harmonisierungs- und Zentralisierungsniveau bestand, erfolgten mit Blick
auf die Absicherung des Ambitionsniveaus entsprechende Maffnahmen
durch Festlegung einer einheitlichen Obergrenze und Zuteilungsregeln
erst fir die dritte Handelsperiode. Auch im Zuge der Novellierung der
EH-RL durch die Novell-RL 2018/410 ist die Harmonisierung und Zentra-
lisierung weiter vorangeschritten. Die Kompetenzen der Kommission zur
Schaffung delegierter Rechtsakte wurden ausgeweitet.!#2¢ Die Kommission
erhalt auf diese Weise einen deutlichen Zuwachs an Regelungsbefugnis-
sen, was zu einer Konzentration exekutiver und legislativer Befugnisse
fuhre.1427

Dies mag aus der Warte der wichtigen Vermeidung von Trittbrett-
fahrer-Optionen fiir die EU-Staaten durchaus positiv zu bewerten sein,
wird bisweilen aber auch durch kritische Anmerkungen begleitet. So
moniert Hartmann, dass in einem bereits umfassend zentralisierten Zutei-
lungssystem ,insbesondere die fortgesetzte Verlagerung legislativer (Um-
setzungs-)Kompetenzen von den Mitgliedstaaten auf die Kommission die
Gefahr [birgt], die Einheit der Systemanwendung tber die Vielfaltsbe-
dingungen in den Mitgliedstaaten zu stellen“!4?8. Insbesondere materiell-

1426 Hartmann NVwZ 2016, 189, 192f; daran anschliefend Kreuter-Kirchhof
EuZW 2017, 412, 417; S. Zimmermann EurUP, 2018, 280, 286. Fiir den Luft-
verkehr bestehen solche Kompetenzen nun mit Blick auf die Erginzung der
genauen Vorkehrungen fiir Versteigerungen (Art. 3d Abs.3 EH-RL konsoli-
diert), auf die Anderung der Anhinge (Art.22) zu den Grundsitzen fiir die
Uberwachung und Berichterstattung (Anhang IV B) sowie der Prifung (An-
hang V B), auf die Anforderungen mit Bezug auf das Unionsregister (Art. 19
Abs. 3), auf den Ausschluss von Fliigen aus Drittstaaten, in denen eigene
Maflnahmen zur Reduzierung ihrer Klimaauswirkungen getroffen wurden
(Art. 25a Abs. 2, aktuell kein Anwendungsbereich wegen reduced scope!) und
auf die Uberwachung, Berichterstattung und Uberpriifung mit Blick auf das
CORSIA (Art. 28c).

1427 Hartmann NVwZ 2016, 189, 193.

1428 ders. NVwZ 2016, 189, 193.
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rechtliche Strukturfragen des Emissionshandelssystems ,,im Wege delegier-
ter Rechtsakte und damit jenseits mitgliedstaatlicher Beteilungen (neu) zu
regeln®, konne die ,rechtliche Funktionseinheit zwischen Mitgliedstaaten
und Kommission aushebeln“14?. An anderer Stelle kritisiert Hartmann die
Zentralisierung auch allgemein und weist auf ein Spannungsverhaltnis
zu Art. 3 Abs. 3 UAbs. 4 EUV hin.!#? Die darin angesprochene Wahrung
der kulturellen und sprachlichen Vielfalt, sofern man sie durch die bisher
vorgenommenen Harmonisierungs- und Zentralisierungsmafnahmen tan-
giert sicht,'! kann aber nicht per se iber dem ebenfalls formulierten
Ziel eines hohen Mafles an Umweltschutz, Art. 3 Abs.3 UAbs.1 S.1 EUV
stehen, das durch ein geringeres Maf§ an Zentralisierung und Harmonisie-
rung gefihrdet ware, wie die Erfahrung in den ersten beiden Handelspe-
rioden zeigt.

Das von Zimmermann ins Spiel gebrachte Subsidiarititsprinzip'432,
Art. 5 Abs.3 EUV, ist hingegen bei diesen Entwicklungen stets im Auge
zu behalten. Soweit der Verzicht auf die Einheit der Systemanwendung
zwar die Vielfaltsbedingungen der Mitgliedstaaten in verstirktem Mafle
respektiert, aber wie in der Vergangenheit zulasten der Funktionsfahigkeit
und Wirksamkeit des EU-EHS gehen wirde, kann kaum mehr davon
ausgegangen werden kann, dass, wie nach Art.5 Abs.3 EUV zu verlan-
gen ist, ,die Ziele der in Betracht gezogenen Maffnahmen von den Mit-
gliedstaaten [...] ausreichend verwirklicht werden kénnen®“. Soweit die
Novellierungen also zur Verbesserung des EU-EHS beitragen,!43 bestehen
hier keine durchschlagenden Bedenken. Da durch die Anderungen im
Gesetzgebungsverfahren und die damit verbundene Prazisierung der Kom-
petenz zum Erlass delegierter Rechtsakte auch den Voraussetzungen des
Art. 290 AEUV Rechnung getragen wird und (noch) keine wesentlichen
Vorschriften des EU-EHS betroffen sind, schreitet die Zentralisierung und

1429 ders. NVwZ 2016, 189, 193.

1430 ders. Europdisierung und Verbundvertrauen, 265.

1431 Dazu sehr kritisch-pointiert Obler Die Verwaltung 49 (2016), 444, 445: ,Sind
nationale Allokationspline aufgrund der Emissionshandelsrichtlinie etwa Teil
des kulturellen Erbes? Und was haben Vollzugsdefizite beim Sekundarrecht in
den Mitgliedstaaten mit kultureller Vielfalt zu tun?“.

1432 S. Zimmermann EurUP 2018, 280, 287.

1433 Wie dies mit Blick auf die Bestimmungen tber die Uberwachung, Berichter-
stattung, Prifung und dber das Unionsregister der Fall sein soll, Erwgr. 29
Novell-RL 2018/410.
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Harmonisierung des EU-EHS weiter voran, stofSt aber mit der letzten No-
vellierung noch nicht an ihre Grenzen.!43

Im Rahmen der ICAO sind einer weiteren Harmonisierung und Zen-
tralisierung des CORSIA, beispielsweise im Sinne einer Ausweitung und
Prazisierung der Vorgaben fiir Sanktions- und Durchsetzungsregime eben-
falls als Teil des Annex 16, schon insoweit Grenzen aufgezeigt, als sie
sich vielfach politisch kaum vereinbaren lassen dirften. Ein dem Subsidia-
ritatsprinzip der unionalen Rechtsordnung vergleichbares Rechtsprinzip
besteht im Rahmen der ICAO jedoch nicht. Bei einer gemeinsamen unio-
nalen Umsetzung der CORSIA-Regelungen konnen sich jedoch die aufge-
zeigten Fragen — je nach konkreter Ausgestaltung dieser Umsetzung — in
dhnlichem Mafe stellen wie fiir das EU-EHS. Grenzen zeigen auch hier das
Subsidiaritatsprinzip und Art. 290 AEUV auf.

1434 S. Zimmermann EurUP 2018, 280, 286; Kreuter-Kirchhof EuZW 2017, 412, 417.
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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.
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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