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.

66

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928881-54
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Das UNFCCC-Regime: Vilkerrechtlicher Rahmen

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.

67

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928881-54
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 1: Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen Kontext

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.
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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.
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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

127

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928881-54
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 1: Klimaschutz im Luftverkehr im internationalen Kontext

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.

158

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928881-54
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ S Die Europdische Union (EU)

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.
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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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