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A. Einleitung

Seit dem 01. Januar 2012 sind alle Luftverkehrsbetreiber, deren Fliige auf einem
Flughafen auf dem Gebiet der EU landen, gemidfl den Vorgaben der RL
2008/101/EG" zur Teilnahme am Europidischen Emissionshandelssystem verpflichtet
und miissen je auf dem Flug emittierter Tonne CO, ein Emissionszertifikat abgeben.
Erfasst werden nicht nur innereuropiische Fliige, sondern jeder auf dem Gebiet eines
Mitgliedstaates der Europiischen Union startende und landende Flug mit der gesam-
ten Flugstrecke. Diese Einbeziechung internationaler Fliige soll nach Erwigungsgrund
16 der RL 2008/101/EG Wettbewerbsverzerrungen vermeiden und die Umwelteffizi-
enz des Systems verbessern.

Aus der Perspektive des Klimaschutzes erscheint dieser Schritt durchaus konse-
quent. In den letzten Jahren ist in Europa und weltweit der Bedarf nach einer schnel-
len Beforderung von Passagieren und Fracht iiber kurze und grofle Distanzen stetig
gestiegen und die Flugbranche wichst von Jahr zu Jahr weiter. Kehrseite des wirt-
schaftlichen Erfolgs ist der hiermit einhergehende Anstieg der CO,-Emissionen. In der
Folge wird der Luftverkehr zu einem immer gewichtigeren Verursacher des Klima-
wandels.

Aus diesem Grund hatte die Europiische Union beschlossen, als Teil ihrer Klima-
schutzpolitik den Luftverkehr in das Europiische Emissionshandelssystem einzubezie-
hen. Da aber alle in Europa startenden und landenden Fliige erfasst werden, wurde
diese Mafinahme nicht nur in einem nationalen oder europiischen Kontext imple-
mentiert, sondern die europiischen Bemiihungen um den Klimaschutz gleichsam in
einen internationalen und somit vélkerrechtlich zu beurteilenden Kontext gestellt.
Drittstaaten wurden in eine unilateral verfiigte Umweltschutzmafinahme einbezogen,
ohne dass diese ihr Einverstindnis erklirt hitten.

Auf internationaler Ebene sind die europiischen Pline aus diesem Grunde bereits
im Vorfeld hochst umstritten gewesen und es hatte sich vielerlei Widerspruch gegen
diese erhoben. Dieser reichte von politischen Drohkulissen bis hin zur Einleitung
rechtlicher Schritten.

Insbesondere im Jahr 2011 wurde die Kritik an den europiischen Plinen umso
deutlicher je niher der Beginn des Emissionshandels fiir den Luftverkehr riickte. Im
Mai duflerten sich chinesische Regierungsvertreter dahingehend, dass auf eine Einbe-
zichung chinesischer Luftverkehrsunternehmen in das Europiische Emissionshandels-
system mit Strafzahlungen fiir europdische Fluglinien reagiert werden kénnte.” Im
Dezember wurde von einer staatlichen chinesischen Nachrichtenagentur in einem

' Richtlinie 2008/101/EG des Europiischen Parlaments und des Europiischen Rates vom 19. No-
vember 2008 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in
das System fiir den Handel mit Treibhausgaszertifikaten in der Gemeinschaft, Abl. EU Nr. L 8
vom 13. Januar 2009, 3 ff.

Geinitz, ,China droht Europas Fluglinien mit Zwangsabgabe®, Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 20. Mai 2011, erhildich im Internet: <http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/
luftverkehr-china-droht-europas-fluglinien-mit-zwangsabgabe-1641113.html> (besucht am 16.
Januar 2012).



offiziellen Kommentar der bevorstehende Beginn des Emissionshandels dahingehend
kommentiert, dass diese ,Handelsbarriere im Namen des Umweltschutzes“ einen
Handelskrieg auslosen konne.” Vertreter der russischen Regierung liefen sich im Juni
dahingehend ein, dass von europidischen Luftverkehrsbetreibern fiir Fliige iiber russi-
sches Territorium kiinftig hohere Abgaben erhoben oder diese Uberfliige ginzlich
untersagt werden konnten.” In den Vereinigten Staaten von Amerika stimmte im Ok-
tober das Reprisentantenhaus einer Gesetzesvorlage zu, nach welcher den amerikani-
schen Luftverkehrsunternehmen die Teilnahme am Europiischen Emissionshandels-
system verboten und amerikanische Regierungsvertreter verpflichtet wiren, bei inter-
nationalen Verhandlungen einer Einbeziehung derselben entgegenzuwirken.” US-
Auflenministerin Hillary Clinton und US-Verkehrsminister Raymond LaHood erklir-
ten im Dezember in einem an die Kommission gerichteten Brief, die Europiische
Union isoliere sich durch das Festhalten an ihren Plinen zunehmend und wenn kein
Umdenken stattfinde, sihen sich die Vereinigten Staaten ,gezwungen [...], angemes-
sene Mafinahmen zu ergreifen®.® Insgesamt sollen mehr als 40 Staaten deutlich ge-
macht haben, dass sie eine Einbeziehung ihrer Fluglinien in das Europiische Emissi-
onshandelssystem nicht hinnehmen werden, da sie diese als unzulissigen Eingriff in
thre Hoheitsrechte betrachten.”

Aufgrund dieses massiven Widerstands auf der internationalen Ebene mehren sich
auch innereuropiisch die Stimmen, die die Europdische Union zur Aufgabe oder zu-
mindest Aufschiebung ihrer Pline auffordern. Insbesondere die Luftverkehrsunter-
nehmen selbst aber auch andere Wirtschaftsvertreter fiirchten nachteilige ,,Handels-
kriege und Wettbewerbsverzerrungen®.

Eine erste Niederlage mussten die Gegner der Einbeziehung des internationalen
Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem jedoch vor dem EuGH hin-
nehmen. Dieser entschied am 21. Dezember 2011 in dem die Vereinbarkeit der RL
2008/101/EG mit vélkerrechtlichen Vorgaben betreffenden Vorabentscheidungsver-

Euractiv, ,China warnt vor Handelskrieg®, Euractiv.de vom 22. Dezember 2011, erhildich im

Internet: <http://www.euractiv.de/energie-und-klimaschutz/artikel/china-warnt-vor-handelskrieg-
005779> (besucht am 16. Januar 2012).

Lachman/Schrors, ,Fluglinien warnen vor Groflkonflikt um CO,-Abgabe®, Financial Times
Deutschland vom 5. Juni 2011, erhildich im Internet: <htep: Iwww. fid. de/unternehmen/ handel-
dienstleister/:emissionshandel- ﬂughmen—warnen—vor—grosskonﬂlkt—um co2-abgabe/60060680.
html> (besucht am 16. Januar 2012).

Vgl. A Bill to prohibit operators of civil aircraft of the United States from participating in the
European Union’s emissions trading scheme, and for other purposes, erhiltlich im Internet:
<http://republicans.transportation.house.gov/Media/file/112th/Aviation/ETSbill.pdf>  (besucht
am 16. Januar 2012). Allerdings hat der Senat diesem Gesetz bislang nicht zugestimmt.

Schrors, ,US-Airlines klagen gegen EU-Klimaschutz®, Financial Times Deutschland vom 20. De-
zember 2011, erhildich im Internet: <http://www.ftd.de/politik/international/:emissionshandel
-us-airlines-klagen-gegen-eu-klimaschutz/60144861.html> (besucht am 16. Januar 2012).
Euractiv, ,USA per Gesetz gegen EU-Emissionshandel®, Euractiv.de vom 28. Oktober 2011,
erhildich im Internet: <http://www.euractiv.de/energie-und-klimaschutz/artikel/usa-per-gesetz-
gegen-eu-emissionshandel-0055562newsletter> (besucht am 16. Januar 2012).

dpa, ,Wirtschaft fordert: Luftverkehr vorerst von Emissionshandel ausnehmen®, co2-handel.de
vom 9. Dezember 2011, erhildich im Internet: <http://www.co2-handel.de/article341_
17513.html> und ,Luftfahre-Prisident: Kaum Chancen auf Aussetzung des Emissionshandels®,
co2-handel.de vom 17. November 2011, erhiltlich im Internet: <www.co2-handel.de/article
341_17371.html> (beide besucht am 16. Januar 2012).



fahren C-366/10, dass die in dem Verfahren vorgebrachten volkerrechtlichen
Grundsitze und Bestimmungen die Giiltigkeit der Richtlinie nicht beriihren. Konkret
hatte sich der EuGH allerdings nur mit wenigen der aufgeworfenen materiell-
rechtlichen Fragen befasst, da er die meisten der angefiihrten Bestimmungen fiir in
dem konkreten Verfahren nicht anwendbar erklirte.

Somit ist zwar iiber die Giiltigkeit der RL 2008/101/EG auf europiischer Ebene
abschlieffend entschieden, die mit der Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs
in das Europiische Emissionshandelssystem einhergehenden vélkerrechtlichen Frage-
stellungen bleiben aber in héchstem Mafle relevant. Dies muss insbesondere gelten, da
einige Staaten mittlerweile offen mit Vergeltungsmafinahmen drohen, die sich ihrer-
seits nur als Reaktion auf einen vorangehenden Bruch des Volkerrechts rechtfertigen
liefen. Daneben ist nicht ausgeschlossen, dass noch ein internationales Streitschlich-
tungsorgan wie der Rat der Internationale Luftfahrtorganisation (ICAO) mit der Sa-
che befasst wird.

Im Folgenden sollen zunichst die mit der RL 2008/101/EG einhergehenden
Vorgaben fiir den Luftverkehr und das Urteil des EuGH vom 21. Dezember 2011
dargestellt werden. Hiernach erfolgt eine Auseinandersetzung mit den noch ungeklir-
ten Volkerrechtsfragen. Da die Gegner der Einbeziehung des Luftverkehrs in das Eu-
ropdische Emissionshandelssystem sich unter anderem darauf berufen, die Europii-
sche Union hitte statt des nunmehr erfolgten unilateralen Alleingangs ihre Pline auf
internationaler Ebene verfolgen miissen, soll zunichst der Verlauf der internationalen
Verhandlungen zur Verringerung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs dargestellt
und bewertet werden. Im Anschluss soll zu den noch offenen Fragen im Hinblick auf
die Vereinbarkeit der Mafinahme mit Vélkerrecht und dem Vorwurf des Eingriffs in
Hoheitsrechte von Drittstaaten Stellung genommen werden.

B. Das Emissionshandelssystem

Das Europiische Emissionshandelssystem wurde 2003 mit der RL 2003/87/EG’
eingefiihrt. Gemif$ dieser sind seit dem 01. Januar 2005 stationire Anlagen aus den
Sektoren Energie und Industrie zur Teilnahme an diesem und zur Erfiillung der da-
mit einhergehenden Klimaschutzvorgaben verpflichtet.

Am 19. November 2008 erlieflen der Rat und das Europiische Parlament in Er-
ginzung zur RL 2003/87/EG die RL 2008/101/EG, die eine Einbeziechung des in-
nereuropdischen und des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissions-
handelssystem fiir stationire Anlagen vorsieht.” Nach einem bereits im Jahr 1999 an-
gestoflenen langwierigen Abstimmungsprozess, in dem vor allem die Hohe der den

Luftverkehr treffenden CO,-Minderungspflicht, der Zeitpunket der Einbeziehung und

’ Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber
ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur
Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, Abl. EU Nr. L 275 vom 25.Oktober 2003, 32 ff.

Eine ausfiihrliche Darstellung der Richtlinie und ihrer Einzelregelungen findet sich bei Schliiter,
NVwZ 2003, 1213 ff. m.w.N.

' Siehe fiir eine Darstellung der Regelungen der RL 2008/101/EG: Bartlik, EuR 2011, 196 (197
ff.); Erling, ZLW 2009, 337 (342 fgf.); Pegatzky/Nixdorf, NVwZ 2009, 1395 ff.



die Reichweite des Handelssystems zwischen den einzelnen EU-Institutionen umstrit-
ten gewesen waren', ist gemifl Anhang I Nr. 2 der RL 2008/101/EG seit dem
01. Januar 2012 auch der Luftverkehr zur Teilnahme am Europiischen Emissions-
handelssystem fiir stationidre Anlagen verpflichtet und dieses so um mobile Emissions-
quellen erweitert.

I. Vorgaben der Richtlinie 2008/101/EG
Nach Art. 3c Abs. 1 RL 2008/101/EG" findet vom 01. Januar bis zum 31. De-

zember 2012 zunichst eine einjihrige erste Handelsperiode statt. Hiernach wird der
Luftverkehr gemifd Art. 3¢ Abs. 2 RL 2008/101/EG in die Handelsperioden des be-
stechenden Europiischen Emissionshandelssystems eingegliedert und eine zweite Han-
delsperiode vom 01. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2020 andauern.

Vom Anwendungsbereich der Richtlinie sind gemif§ deren Anhang I Nr. 2 von
Beginn an alle in einem Mitgliedstaat der EU startenden und landenden Fliige erfasst.
Dariiber hinaus erlangt die Richtlinie auch Geltung fiir Norwegen, Island und Liech-
tenstein.” Nicht erfasst sind sogenannte Uberfliige, bei denen lediglich der europii-
sche Luftraum durchquert wird.

Allerdings sicht Anhang I der RL 2008/101/EG eine Reihe von Ausnahmen von
diesem Anwendungsbereich vor. Relevant ist von diesen insbesondere die ,de-
minimis“-Regel, nach welcher Fliige von Luftverkehrsbetreibern ausgenommen sind,
die ,in weniger als 243 Fliigen in drei aufeinander folgenden Viermonatszeitriumen
oder mit einer jihrlichen Gesamtemission von weniger als 10.000 Tonnen durchge-
fiihrt werden®. Weiterhin ist unter anderem eine Ausnahme vorgesehen fiir Fliige mit
Luftfahrzeugen mit einer hochstzulissigen Startmasse von weniger als 5.700 Kilo-
gramm und spezielle Flugarten wie beispielsweise Militirfliige, offizielle Regierungs-
fliige oder Ubungsfliige zum Erwerb eines Pilotenscheins. "

Um den Verwaltungsaufwand bei der Umsetzung der Richtlinie méglichst gering
zu halten, ist fiir jeden Luftverkehrsbetreiber nur ein Mitgliedstaat als sogenannter
Verwaltungsmitgliedstaat zustindig. Dies ist gemifd Art. 18a RL 2008/101/EG ent-
weder derjenige Staat, der dem betreffenden Luftverkehrsbetreiber die Betriebsge-
nehmigung ausgestellt hat, oder, bei Luftverkehrsbetreibern aus Drittstaaten, derjenige
Staat, in dessen Luftraum die meisten Emissionen des betreffenden Luftverkehrsbe-

" Vagl. fiir eine umfassende Darstellung der Entstehungsgeschichte der RL 2008/101/EG Herz, Die
Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europdische Emissionshandelssystem, 42 ff.
” Die Artikelangaben beziehen sich der Ubersichtlichkeit halber hier und im Folgenden auf die
gemifl der RL 2008/101/EG in die RL 2003/87/EG einzufiigenden Artikelinderungen und ge-
ben somit deren konsolidierte Fassung wieder.
" Vgl. Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 6/2011 zur Anderung von Anhang XX
(Umweltschutz) des EWR-Abkommens vom 01. April 2011, Abl. EU Nr. L 93 vom 07. April
2011, 35 ft. Allerdings verfiigt Liechtenstein nicht iiber eigene Luftverkehrsinfrastrukeur.
Vgl. die Auflistung aller ausgenommenen Flugkategorien in Anhang I lit. a)-j) der RL
2008/101/EG. Die einzelnen in Anhang I enthaltenen Kategorien werden zudem weitergehend
spezifiziert in der Entscheidung KOM 2009/450/EG zur genauen Auslegung der in Anhang I der
Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates aufgefiihrten Luftverkehrsti-
tigkeiten vom 08. Juni 2009, Abl. EU Nr. L 149 vom 12. Juni 2009, 69 ff.



treibers anfallen. Die Kommission hat eine Liste veroffentliche, in welcher aufgefiihre
ist, welchen Mitgliedstaat die Verantwortlichkeit fiir welchen Luftverkehrsbetreiber
trifft.”

Emissionshandelspflichtige Stelle sind die Luftverkehrsbetreiber selbst. Ein solcher
ist gemifl Art. 3 (o) RL 2008/101/EG diejenige Person, ,die ein Flugzeug zu dem
Zeitpunkt betreibt, zu dem eine Luftverkehrstitigkeit im Sinne des Anhang I durch-
gefithrt wird“. Diesen Luftverkehrsbetreiber trifft die in Art. 12 Abs. 2a RL
2008/101/EG normierte Pflicht, jahrlich zum 30. April eine den gesamten CO,-
Emissionen des Vorjahrs entsprechende Anzahl Zertifikate abzugeben. Die Abgabe-
pflicht erstrecke sich nach Art. 12 Abs. 2a RL 2008/101/EG i.V.m. deren Anhang I
auf die gesamten Emissionen eines Fluges von oder nach Europa unabhingig vom
Start- oder Zielpunkt desselben. Es sind demnach Zertifikate auch fir CO,-
Emissionen iiber der hohen See oder dem Staatsgebiet eines Drittstaates abzugeben.

Diese Abgabepflicht entsteht ausschliefllich beziiglich der Emission von CO,. Es
bilden sich jedoch bei der Verbrennung von Kerosin in Flugzeugtriebwerken weitere
Gas- und Partikelemissionen, unter anderem H,O, CO, NO,, Ruff und SO,. Zudem
erfolgen die Emissionen nicht am Boden, sondern in einer Reiseflughdhe zwischen 8
und 13 km. Aufgrund der Wechselwirkungen der emittierten Gase und Partikel sowie
des direkten Eintrags derselben in die obere Troposphire und die untere Stratosphire
wird davon ausgegangen, dass die Klimawirksamkeit des Luftverkehrs iiber die blofie
Emission von CO, hinausgeht.” Sie soll beim ungefihr zwei bis fiinffachen der CO -
Emissionen anzusetzen sein.” Dennoch wird nach Anhang I der RL 2008/101/EG im
Rahmen der Teilnahme des Luftverkehrs am Emissionshandel lediglich die tatsichli-
che Emission von CO, beriicksichtigt. Die Griinde hierfiir sind darin zu sehen, dass
zum einen die Einbeziechung anderer Gase sich auf der politischen Ebene nicht durch-
setzen konnte™ und zum anderen sich deren konkrete Klimawirksamkeit nicht hinrei-
chend genau beziffern lisst”. Auflerdem erlaubt die Einbeziehung nur von CO, den

” Vgl. Verordnung (EG) Nr. 748/2009 der Kommission iiber die Liste der Luftfahrzeugbetreiber,
die am oder nach dem 01. Januar 2006 einer Luftverkehrstitigkeit im Sinne von Anhang I der
Richtlinie 2003/87/EG nachgekommen sind, mit Angabe des fiir die einzelnen Luftfahrzeugbe-
treiber zustindigen Verwaltungsmitgliedstaat vom 05. August 2009, Abl. EU Nr. L 219 vom
22. August 2009, 1 ff. (letztmalig geindert durch die Verordnung (EU) Nr. 394/2011 der Kom-
mission zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 748/2009 vom 20. April 2011, Abl. EU Nr. L
107 vom 27. April 2011, 1 ff).

Siche zur erhohten Klimawirksamkeit der gesamten Luftverkehrsemissionen: Graichen/Gugele,
Greenhouse Gas Emissions from Aviation, 5 ff. m.w.N.

" Ibid.,, 5. Die Kommission selbst geht vom zweifachen Wert aus, vgl. Mitteilung KOM (2005) 459
der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen vom 27. September 2005, Verringerung der Klimaauswirkungen
des Luftverkehrs, 4, erhildich im Internet: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/
2005/com2005_0459de01.pdf> (besucht am 16. Januar 2012).

Vgl. zum Rechtsetzungsprozess: Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das
Europiische Emissionshandelssystem, 53 ff.

So haben die Emissionen teilweise auch eine den Klimawandel abschwichende Wirkung. Siehe fiir
einen Uberblick iiber die Klimawirksamkeit der Emissionen im Einzelnen: Herz, Die Einbezie-
hung des internationalen Luftverkehrs in das Europidische Emissionshandelssystem, 31 m.w.N.



Gleichklang mit dem bestehenden Handelssystem, welches weitestgehend ebenfalls
nur dieses Klimagas erfasst.”

Die RL 2008/101/EG sieht, wie auch die RL 2003/87/EG, ein ,,Cap-and-Trade®-
System vor.” Von zentraler Bedeutung war deshalb die Ermittlung der Gesamtmenge
der dem Luftverkehr zuzuteilenden Emissionszertifikate.

Diese bemaf! sich an dessen historischen Emissionen. Gemif§ Art 3c Abs. 1 RL
2008/101/EG werden fiir die erste Handelsperiode fiir 97% der historischen Luftver-
kehrsemissionen Zertifikate zugeteilt. Gemif§ Art. 3 lit. s) RL 2008/101/EG gilt als
solche historischen Luftverkehrsemissionen der Mittelwert der Luftverkehrsemissio-
nen in den Jahren 2004, 2005 und 2006. Nach Erhebung der erforderlichen Daten
hat die Kommission diese historischen Emissionen auf 219.476.343 Tonnen CO,
festgesetzt.” In der zweiten Handelsperiode wird die Obergrenze auf 95% der histori-
schen Emissionen multipliziert mit den Jahren der Handelsperiode reduziert, wobei
eine weitere Absenkung im Rahmen der allgemeinen Uberpriifung der Richtlinie vor-

behalten bleibt.

Die so ermittelte Gesamtmenge an Zertifikaten wird europaweit einheitlich zum
einen kostenfrei und zum anderen kostenpflichtig zugeteilt. Daneben wird eine Son-
derreserve eingerichtet.

Regelungen zur Art und Weise der kostenfreien Zuteilung trifft Art. 3e
RL 2008/101/EG, wobei in der ersten Handelsperiode 85% und in der zweiten 82%
der vorhandenen Zertifikate kostenfrei zugeteilt werden.” Voraussetzung fiir eine kos-
tenfreie Zuteilung ist zunichst ein Antrag beim zustindigen Verwaltungsmitgliedstaat,
welcher verifizierte Angaben iiber die in der Basisperiode insgesamt geflogenen Ton-
nenkilometer” enthalten muss. Als Basisperiode gilt hierbei das Jahr, das 24 Monate

20

Nur in duf8erst begrenztem Umfang wird ab 2012 fiir stationire Anlagen eine Abgabepflicht fiir
perfluorierte Kohlenwasserstoffe und Distickstoffoxid eingefiihrt, vgl. Anhang I der Richdlinie
2009/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssystems fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten vom 23. April 2009, Abl. EU Nr. L 140 vom 05. Juni 2009, 63
ff.

21 . . . .. S
Dieses beruht auf der vorherigen Festlegung einer absoluten Emissionsobergrenze fiir eine be-

stimmte Zeitspanne. An dieser bemisst sich dann die Zahl der zuzuteilenden Zertifikate. Die Ein-
haltung der Obergrenze wird dadurch sichergestellt, dass die Emissionshandelspflichtigen fiir ihre
gesamten Emissionen in dem festgelegten Zeitraum in der Pflicht stehen, Zertifikate abzugeben.
Alternativ kann in einem Emissionshandelssystem der sogenannte ,baseline and credit“-Ansatz
verfolgt werden. Auch dort wird eine Emissionsobergrenze festgelegt, es miissen aber nur fiir die
diese tibersteigenden Emissionen Zertifikate alggege%en werden. Es wird lediglich ein relatives
Emissionsziel festgelegt. Vgl. fiir einen kurzen Uberblick zu den verschiedenen Ansitzen: Cames/
Deuber, Emissionshandel im internationalen zivilen Luftverkehr, 53 ff.

Art. 1 des Beschlusses 2011/149/EU der Kommission iiber historische Luftverkehrsemissionen
gemif$ Artikel 3¢ Absatz 4 der Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates

tiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft vom
07. Mirz 2011, Abl. EU Nr. L 61 vom 08. Mirz 2011, 42 f.

» Dies folgt aus Art. 3e Abs. 3 lit. d) RL 2008/101/EG, nach welchem die Zertifikate kostenfrei
zuzuteilen sind, die weder versteigert noch in der Sonderreserve vorgehalten werden. Der prozen-
tuale Unterschied zwischen den Handelsperioden begriindet sich daraus, dass fiir die erste Han-
delsperiode keine Sonderreserve eingerichtet wird.

Ein Tonnenkilometer bezeichnet hierbei das Ergebnis der Multiplikation von zuriickgelegter Flug-
strecke und Fluglast, vgl. Anhang IV Teil B der RL 2008/101/EG.
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vor Beginn der jeweiligen Handelsperiode endet.” Die ersten Zuteilungsantriige waren
bis zum 31. Mirz 2011 zu stellen. Die konkrete Zuteilung an einen einzelnen Luft-
verkehrsbetreiber ist dann anhand einer Multiplikation der im Zuteilungsantrag ange-
gebenen Tonnenkilometer mit einem Zuteilungsfaktor zu bemessen. Der Zuteilungs-
faktor wiederum wird durch eine Division der insgesamt vorhandenen Zertifikate mit
den insgesamt mitgeteilten Tonnenkilometern errechnet. Er betrigt fiir die erste
Handelsperiode circa 0,00067 und fiir die zweite Handelsperiode circa 0,00064.” Bis
zum 28. Dezember 2011 war die an die einzelnen Luftverkehrsbetreiber konkret zuzu-
teilende Zertifikatmenge von den Verwaltungsmitgliedstaaten zu berechnen und zu
verdffentlichen. Fiir die Luftverkehrsbetreiber, fiir welche Deutschland zustindig ist,
hat die Deutsche Emissionshandelsstelle am 23. Dezember 2011 eine entsprechende
Liste versffentlicht.” Die eigentliche Zuteilung wird bis zum 28. Februar 2012 erfol-
gen.

Die iibrigen 15% beziechungsweise 12% der vorhandenen Zertifikate werden ver-
steigert. Zustindig fiir die Versteigerung sind gemif3 Art. 3d Abs. 3 RL 2008/101/EG
die Mitgliedstaaten abhingig von ihrem prozentualen Anteil an den in allen Mitglied-
staaten angefallenen Luftverkehrsemissionen im Bezugsjahr. Als Bezugsjahr gilt wiede-
rum das Kalenderjahr, das 24 Monate vor Beginn der Handelsperiode endet.” Die fiir
den zeitlichen und administrativen Ablauf der Versteigerungen im Einzelnen gelten-
den Regeln sind von der Kommission in einer Verordnung vorgegeben worden.”
Uber seine im Rahmen der Versteigerung erzielten Erlose kann jeder Mitgliedstaat im
Grunde frei verfiigen. Art. 3 Abs. 4 RL 2008/101/EG sieht insoweit nur vor, dass
diese zur Bekimpfung des Klimawandels verwendet werden ,,sollten.

Zusitzlich ist in Art. 3f RL 2008/101/EG ab 2013 die Einrichtung einer Sonder-
reserve mit 3% der insgesamt zur Verfligung stehenden Zertifikate vorgesehen. Aus
dieser sollen zum einen neue Marktteilnehmer und zum anderen in besonders stark
wachsenden Mirkten agierende Luftverkehrsbetreiber bedient werden. Ebenso wie bei
der normalen kostenfreien Zuteilung erfolgt eine Zuteilung aus der Sonderreserve
durch Multplikation der mitgeteilten Tonnenkilometer mit einem Benchmarkwert,
wobei dieser sich wiederum aus der Division von insgesamt fiir die Sonderreserve zur
Verfiigung stehenden Zertifikaten und im Hinblick auf diese mitgeteilten Tonnenki-
lometern ergibt. Gemifd Art. 3f Abs. 6 RL 2008/101/EG ist die Zuteilung aus der

®  Fiir die ersten beiden Handelsperioden gilt gemif} Art. 3e Abs. 1 RL 2008/101/EG ausnahmswei-
se jeweils das Jahr 2010 als diese Basisperiode.

Art. 1 des Beschlusses 2011/638/EU der Kommission iiber Benchmarks fiir die kostenlose Zutei-

lung von Treibhausgasemissionszertifikaten an Luftfahrzeugbetreiber gemif$ Artikel 3e der Richt-

linie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. September 2011, Abl. EU

Nr. L 252 vom 28. September 2011, 20 f.

¥ Erhildich im Internet: <http://www.dehst.de/SharedDocs/Downloads/DE/Luftverkehr/Liste-
kostenlose-Zuteilungen-23-12-2011.pdf?__blob=publicationFile> (besucht am 16. Januar 2012).

* Lediglich ausnahmsweise gilt 2010 auch als Bezugsjahr fiir 2012, vgl. Art. 3d Abs. 3 Satz 3 RL
2008/101/EG.

¥ Verordnung (EU) Nr. 1031/2010 der Kommission iiber den zeitlichen und administrativen Ab-

lauf sowie sonstige Aspekte der Versteigerung von Treibhausgasemissionszertifikaten gemifd der

Richdinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein System fiir den

Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft vom 12. November 2010,
Abl. EU Nir. L 302 vom 18. November 2010, 1 ff.
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Sonderreserve aber insofern gedeckelt, dass der fiir die allgemeine kostenlose Zutei-
lung ermittelte Benchmarkwert die Obergrenze bildet. Verbleiben iiberzihlige Zertifi-
kate in der Sonderreserve, werden diese zur allgemeinen Versteigerung freigegeben.

Die zugeteilten oder ersteigerten Zertifikate konnen die Luftverkehrsbetreiber
entweder zur Erfiillung der ihnen nach Art. 12a Abs. 2a RL 2008/101/EG obliegen-
den Abgabepflicht verwenden oder diese auf dem Markt zum Verkauf anbieten.
Ebenso kénnen sie, wenn sie zusitzliche Zertifikate benétigen, solche von anderen
Luftverkehrsbetreibern oder Betreibern stationirer Anlagen auf dem Markt erwerben.
Ein Verkauf von Luftverkehrsbetreibern an Betreiber stationirer Anlagen ist hingegen
faktisch ausgeschlossen. Wie aus Art. 12 Abs. 3 RL 2008/101/EG folgt, kénnen
,Luftverkehrszertifikate” von Betreibern stationirer Anlagen nicht zur Erfiillung ihrer
Abgabepflicht verwendet werden. Ein Erwerb derselben ist folglich lediglich fiir ande-
re Luftverkehrsbetreiber sinnvoll.

TIhre Abgabepflicht kénnen die Luftverkehrsbetreiber dariiber hinaus gemif§ Art.
11a Abs. 1a RL 2008/101/EG bis zu einem Volumen von 15% mit im Rahmen von
CDM- oder JI-Projekten™ generierten Zertifikaten erfiillen. Fiir die zweite Handels-
periode soll dieser Prozentsatz im Rahmen der allgemeinen Uberpriifung der Richtli-
nie unter Beriicksichtigung eines etwaigen Kyoto-Nachfolgeabkommens neu be-
stimmt werden. Erfiillt ein Luftverkehrsbetreiber die Abgabepflicht nicht, kann ihm
nach Art. 16 Abs. 3 RL 2008/101/EG eine Sanktionszahlung in Héhe von 100 Euro
je nicht mit einem Zertifikat abgegoltener Emission von einer Tonne CO, auferlegt
werden. Diese Strafzahlung entbindet jedoch nicht von der Pflicht, die fehlenden Zer-
tifikate nachtriglich im Folgejahr abzugeben. Bei wiederholtem Verstof§ gegen die
Abgabepflicht droht nach Art. 16 Abs. 5 RL 2008/101/EG sogar der Entzug der
Flugerlaubnis.

Zuletzt erlegen die Art. 14 und 15 RL 2008/101/EG den Luftverkehrsbetreibern
ein umfassendes Uberwachungs- und Priifsystem auf. Sie miissen gemif8 Art. 14 Abs.
3 1i.V.m. 15 Satz 2 RL 2008/101/EG dem jeweiligen Verwaltungsmitgliedstaat immer
bis zum 31. Januar eines jeden Jahres einen Emissionsbericht zur Priifung zukommen
lassen. Genaue Vorgaben fiir diese Berichterstattung und Priifung enthalten die An-
hinge IV Teil B und V Teil B der RL 2008/101/EG. Anhang IV Teil B der RL
2008/101/EG gibt vor, dass die Emissionen fiir jeden einzelnen Flug mittels einer
Multiplikation von Treibstoftverbrauch und in den IPCC-Leitlinien von 2006 enthal-
tenen Standardemissionsfaktoren zu berechnen sind. Die Tonnenkilometer folgen
hierbei aus einer Multiplikation von Flugstrecke und Nutzlast, wobei Flugstrecke als
Grofkreisentfernung zwischen Abflug- und Ankunftsflugplatz und Nutzlast als Ge-
samtmasse der beforderten Fracht, Passagiere und Post definiert ist. Gemif§ Anhang V
Teil B der RL 2008/101/EG hat der Verwaltungsmitgliedstaat die nach diesen Maf3-

* " Es handelt sich hierbei um Zertifikate, die aus der im Kyoto-Protokoll in Art. 3 Abs. 10 und 11
i.V.m. Art. 6 vorgesehenen gemeinsamen Umsetzung von Projekten zur Emissionsminderung
durch zwei Anlage I-Parteien, der so genannten ,Joint Implementation, oder der in Art. 3 Abs.
12 1.V.m. Art. 12 vorgeschenen gemeinsamen Umsetzung von Minderungsprojekten durch Anla-
ge I-Parteien und Entwicklungslinder, den so genannten ,Clean Development Mechanism®,
stammen.
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stiben erstellten Berichte mit den Daten zu Treibstoffkauf und Flugtitigkeit zu ver-
gleichen und auf Unstimmigkeiten hin zu tiberpriifen.

II. Tatsichliche Auswirkungen der RL 2008/101/EG

Die dargestellte Zuteilungssystematik wird zu einem erheblichen Missverhiltnis
von fiir eine Fortsetzung des gewohnten Flugbetriebes benétigten und tatsichlich zu-
geteilten Zertifikaten fithren. Die Folge wird ein erheblicher Zukaufsbedarf sein.
Nach Berechnungen der International Air Transport Association (IATA) werden den
Luftverkehrsbetreibern alleine im Jahr 2012 durch den Emissionshandel Zusatzkosten
in Hohe von 900 Millionen US-Dollar entstehen. Im Jahr 2020 sollen diese auf 2,3
Milliarden US-Dollar angestiegen sein.™

Das Missverhiltnis von zugeteilten und tatsichlich benétigten Zertifikaten griin-
det neben der mit 97% beziehungsweise 95% der Emissionen der Basisperiode schon
von Beginn an reduzierten Zuteilung vor allem auf den erheblichen Wachstumsraten
des Luftverkehrs. Zu beachten ist insofern nicht nur, dass die Zuteilung sich an einer
statischen Basisperiode bemisst und kiinftiges Wachstum nicht zu einer Anpassung
der Zuteilung fithren wird, sondern dariiber hinaus bereits seit dem als Basisperiode
festgelegten Zeitraum 2004 bis 2006 der Luftverkehr erheblich weiter gewachsen ist.

So stieg die Zahl der weltweit im kommerziellen Luftverkehr zuriickgelegten Pas-
sagierkilometer allein zwischen 2005 und 2010 von 4.100” auf 4.800* Milliarden.
Durchschnittlich ist die Zahl der weltweit geflogenen Passagierkilometer zwischen
1990 und 2010 um 4,2% pro Jahr gestiegen, wobei sich die weltweite Finanzkrise
zwar in den Jahren 2008 und 2009 negativ bemerkbar machte, aber bereits 2010 das
Wachstum wieder 7% betrug.” Dieses Wachstum soll auch kiinftig ungemindert an-
halten. So wird zwischen 2010 und 2030 ein durchschnittliches jihrliches Wachstum
von 4,8% und ein stetiger Anstieg auf 12.300 Milliarden geflogene Passagierkilometer
im Jahr 2030 prognostiziert.” Dieses Wachstum geht mit einem entsprechenden An-
stieg der insgesamt emittierten klimawirksamen Gase einher. Zwar fiihrt effizientere
Technologie dazu, dass der Anstieg der Emissionen nicht linear zum Wachstum er-
folgt, dennoch stiegen in den vergangenen 20 Jahren auch die klimawirksamen Emis-
sionen um ca. 2,7% pro Jahr an.” Fiir die Zukunft wird davon ausgegangen, dass die
klimarelevanten Emissionen allein des von und nach Europa verkehrenden Luftver-

' IATA, JATA Disappointed with EU Court Decision on ETS®, IATA Press Release vom 21. De-
zember 2011, erhildich im Internet: <http://www.iata.org/pressroom/pr/Pages/2011-12-21-
0l.aspx> (besucht am 16. Januar 2012).

So BMU (Hrsg.), Der Flugverkehr und das Klima, 1, erhiltich im Internet: <http://www.bmu.

de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/flugverkehr_klima.pdf> (besucht am 16. Januar 2012).

¥ So Airbus, Delivering the Future, Global Market Forecast 2011-2030, 55, erhildlich im Internet:
<http://www.airbus.com/company/market/forecast> (besucht am 16. Januar 2012).

* Ibid., 44 und 46.

? Ibid., 51 und 55.

* " Bows/Anderson/ Upham, Aviation and Climate Change, 11. Ausfiihrliche Daten zum Anstieg der

Emissionen zwischen 1990 und 2004 alleine in Europa finden sich bei: Graichen/Gugele, Green-
house Gas Emissions from Aviation, 11 ff.
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kehrs auch in den nichsten 20 Jahren jihrlich um 3 bis 4% weiter anwachsen wer-
den.”

Erschwerend kommt fiir den Luftverkehr hinzu, dass aus der sich im Verhiltnis
zum tatsichlichen Bedarf stetig reduzierenden Gesamtmenge keine ginzlich kostenlo-
se Zuteilung erfolgt, sondern gemify Art. 3d RL 2008/101/EG 15% der Zertifikate
versteigert werden.” Die Luftverkehrsbetreiber werden also nicht umhin kommen,
eine erhebliche Anzahl Zertifikate auf dem Markt oder im Rahmen der Versteigerung
zuzukaufen, um der von Art. 12 Abs. 2a RL 2008/101/EG normierten Abgabepflicht
nachkommen zu kénnen.” Durch die Einbeziechung des Luftverkehrs in das Europii-
sche Emissionshandelssystem wird die Emission von CO, im Luftverkehr somit fak-
tisch mit einer Verpflichtung zum Erwerb von Zertifikaten und einer Geldleistungs-
pflicht an den Staat verbunden.”

C. Die Entscheidung des EuGH

Am 21. Dezember 2011 entschied der EuGH in der Rechtssache C-366/10, dass
die ihm vorgelegten vélkerrechtlichen Grundsitze und Bestimmungen die Giiltigkeit
der RL 2008/101/EG und somit die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs
in das Europiische Emissionshandelssystem, zumindest auf europiischer Ebene, nicht
in Frage stellen. Die Entscheidung geht zuriick auf ein im Dezember 2009 von drei
nordamerikanischen Fluggesellschaften” und der Air Transport Association of Ameri-
cavor dem High Court of Justice of England and Wales gegen die zur Umsetzung der
RL 2008/101/EG durch das Vereinigte Konigreich Groflbritannien und Nordirland
erlassenen Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme Regulations 2009
angestrengtes Verfahren.” In diesem brachten sie vor, die Einbeziehung auch des in-
ternationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem verstof3e gegen
Volkergewohnheitsrecht und eine Reihe internationaler Abkommen. Das Gericht
setzte das Verfahren im Juli 2010 aus und legte eine Reihe von Fragen dem EuGH

37

Bows/Anderson/Upham, Aviation and Climate Change, 21.

Dieser Prozentsatz wird langfristig eher steigen als sinken. Fiir stationire Anla%en sicht die RL
2009/29/EG bereits ab 2013 eine erhebliche Ausweitung der Versteigerung und hiermit einherge-
hend eine Einschrinkung der kostenlosen Zuteilung vor.

» Vgl. hierzu auch Young/Mann, ICAO Environmental Report 2007, 145 (147), die in ihrer Analyse
zu dem Schluss kommen, dass dem Luftverkehr innerhalb des Emissionshandelssystems die Rolle
des Nettokiufers zukommen wird.

“ Von einer solchen faktischen Geldleistungspflicht gehen ebenfalls aus: Erling, ZLW 2009, 337
(352); Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das
System des EU-Emissionszertifikatehandels, 2, 22 und 32. Dies gilt zumindest fiir die Versteige-
rung von Zertifikaten. Werden Zertifikate an der Borse zwischen Privaten gehandelt, ist mit den
Transaktionen keine Geldleistung an den Staat verbunden.

Es handelt sich um American Airlines Inc., Continental Airlines Inc. und United Airlines Inc.

Es handelt sich um das Verfahren R (on the Application of The Air Transport Association of
America, Inc. and Others) v. The Secretary of State for Energy and Climate Change, Claim No.
CO/15376/2009, [2010] EWHC 1554 (Admin). Beiden Parteien werden im Ausgangsrechtsstreit
von Streithelfern unterstiitzt. Diese sind auf Seiten der Kligerinnen die International Air Trans-
port Association und der National Airlines Council of Canada und auf Seiten der Beklagten die
Aviation Environment Foundation, der WWEF-UK, die European Federation for Transport and
Environment, der Environmental Defense Fund und Earthjustice.
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zur Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV vor. Konkret betrafen die Vorlagefragen
zunichst die Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls”, der Art. 1, 11,
12, 15, und 24 des Chicagoer-Abkommens®, der Art. 7, 11 Abs. 2 lit. ¢) und 15 Abs.
3 ,Open-Skies“-Abkommen®, des als allgemeiner Grundsatz des Volkerrechts aner-
kannten Prinzips territorialer Souverinitit und des Grundsatzes der Freiheit des Luft-
verkehrs iiber der hohen See im konkreten Verfahren. Bei Bejahung der Anwendbar-
keit dieser Bestimmungen und Grundsitze sollte iiber die Giiltigkeit der RL
2008/101/EG in Bezug auf diese entschieden werden.”

Hinsichtlich der meisten dieser Bestimmungen entschied der EuGH, dass diese in
dem konkreten Verfahren nicht als Mafistab fiir die Rechtsmifligkeit der RL
2008/101/EG herangezogen werden konnen.” Eine materiell-rechtliche Priifung
nahm er lediglich am Maflstab der Art. 7, 11 Abs. 1 und 2 lit. ¢) und 15 Abs. 3 des
,Open-Skies“-Abkommens vor. Eingeschrinkt priifte der EuGH zudem einen Ver-
stofd gegen das Prinzip territorialer Souverinitit und den Grundsatz der Freiheit des
Luftverkehrs iiber der hohen See.

Eine Priifung am Maf3stab des umfassende Regelungen zum internationalen Luft-
verkehr enthaltenden Chicagoer-Abkommens scheide aus, da die Europiische Union
nicht selbst Mitglied desselben ist und ihre Organe auch nicht gemifl Art. 351 Abs. 1
AEUV an dessen Vorgaben gebunden sind. Es fehle an der hierfiir erforderlichen aus-
schliefflichen Zustindigkeit der Europiischen Union fiir alle Aspekte der internatio-
nalen Zivilluftfahrt, auf die sich auch das Chicagoer-Abkommen erstreckt, und einer
hieraus folgenden Verpflichtungskompetenz im Hinblick auf ihre Mitgliedstaaten.”

Das Kyoto-Protokoll und das ,,Open-Skies“-Abkommen seien zwar integrierender
Bestandteil der Unionsrechtsordnung.” Die Bestimmungen des Kyoto-Protokolls,
insbesondere dessen Art. 2 Abs. 2, seien aber nicht inhaltlich unbedingt und hinrei-
chend genau genug, dass ein Unionsbiirger sich vor dem EuGH zur Begriindung der

43 . . . .
* Kyoto-Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change vom

10. Dezember 1997, in: ILM 37 (1998), 22 ff.
Abkommen von Chicago iiber die internationale Zivilluftfahrt vom 07. Dezember 1944, in:

BGBI. 1956 11, 411 ff.

Luftverkehrsabkommen zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika, der Europidischen Ge-

meinschaft und ihren Mitgliedstaaten vom 30. April 2007, Abl. EU Nr. L 134 vom 25. Mai

2007, 4 ff., in der Fassung des Beschlusses 2010/465/EU des Rates und der im Rat vereinigten

Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten der Europiischen Union iiber die Unterzeichnung

und vorliufige Anwendung des Protokolls zur Anderung des Luftverkehrsabkommens zwischen

den Vereinigten Staaten von Amerika einerseits und der Europiischen Gemeinschaft und ihren

Mitgliedstaaten andererseits vom 24. Juni 2010, Abl. EU Nr. L 223 vom 25. August 2010, 1 f.

“ Vgl. EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 45 ff.

7" Er folgte insofern im Wesentlichen, wenn auch teilweise mit anderer Begriindung, den Schlussan-
trige der Generalanwiltin Juliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Oktober 2011,
Rn. 51 ff. (Chicagoer-Abkommen), 77 ff. (Kyoto-Protokoll) und 90 ff. (,Open-Skies“-
Abkommen) erhiltlich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language= de&jur=C,T,F
&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

“ EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 61 fF. Vgl. zur Zustindigkeitsverteilung zwischen der Europiischen
Union und den Mitgliedstaaten im Hinblick auf den internationalen Luftverkehr auch Herz Die
Einbeziechung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem,
171 ff.

¥ EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 73 (Kyoto-Protokoll) und 79 (,Open-Skies“-Abkommen).
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Rechtswidrigkeit einer Richtlinie auf diese berufen kann.™ Hingegen sei dies beziiglich
der Art. 7, 11 Abs. 1 und 2 lit. ¢) und 15 Abs. 3 des ,,Open-Skies“-Abkommens der
Fall.”

Art. 7 des ,,Open-Skies“-Abkommens sieht vor, dass alle den Ein- und Ausflug be-
treffenden Gesetze und sonstigen Vorgaben einer Vertragspartei von den Luftver-
kehrsbetreibern der jeweils anderen Vertragspartei zu befolgen sind. Diese Vorgabe
steht nach dem EuGH der Giiltigkeit der RL 2008/101/EG nicht entgegen. Das
Emissionshandelssystem finde nur Anwendung, wenn ein Luftfahrzeug aus einem
Drittstaat auf einem Flughafen eines Mitgliedstaats der Europiischen Union landet.
Da dies den Einflug in das oder den Ausflug aus dem Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats der Europiischen Union voraussetzt, folge aus Art. 7 Abs. 1 des ,,Open-Skies*-
Abkommens gerade, dass die Vorgaben der RL 2008/101/EG von allen Luftverkehrs-
betreibern der Vertragsparteien gleichermaflen zu befolgen sind.”

Gemif$ Art. 11 des ,,Open-Skies“-Abkommens sind unter anderem Flugtreibstof-
fe von simtlichen Einfuhrbeschrinkungen, Vermégenssteuern und -abgaben, Zéllen,
Verbrauchssteuern und dhnlichen Gebiihren und Abgaben, die durch nationale Be-
hérden oder die EU erhoben werden und nicht auf Kosten fiir geleistete Dienste be-
ruhen, freizustellen. Dieses Gebot erstreckt sich auf beim Einflug an Bord befindliche
sowie auf erst zur Aufnahme an Bord in das Gebiet der anderen Vertragspartei einge-
fiihrte Flugtreibstoffe.

Nach dem EuGH handelt es sich bei einem Emissionshandelssystem ,,wesensbe-
dingt” um eine marktgestiiczte Mafinahme, die als Endziel die Verringerung der
Treibhausgasemissionen hat, selbst aber nur ein Mittel zur moglichst effizienten Um-
setzung dieses Ziels darstellt.” Die mit dem Emissionshandelssystem fiir die Luftver-
kehrsbetreiber unter Umstiinden einhergehenden finanziellen Belastungen, so sie denn
anfallen, stiinden nicht in solch unmittelbarem Zusammenhang mit dem Verbrauch
von Treibstoff, dass sie als Zoll, Gebiihr oder Abgabe auf Treibstoff im Sinne des Art.
11 des ,,Open-Skies“-Abkommens anzusehen sind.”

Zuletzt verstoflt die RL 2008/101/EG nicht gegen gemifd Art. 15 Abs. 3 Satz 1
des ,Open-Skies“-Abkommens beim Ergreifen von Umweltmafinahmen von den
Vertragsparteien zu beachtende Umweltschutzstandards der ICAO. Der EuGH stellt
insofern fest, dass die RL 2008/101/EG die in der auf der 37. Vollversammlung ver-
abschiedeten Resolution A37-19” enthaltenen Vorgaben wahrt.” Es handelt sich bei

* Ibid., Rn. 73 ff.

' Ibid, Rn. 86 ff. Anders im Hinblick auf Art. 11 des ,Open-Skies“-Abkommens noch die Schluss-
antriige der Generalanwiltin, die aufgrund der geforderten Befreiung von Abgaben auf ,Grundlage
der Gegenseitigkeit“ das Erfordernis der Unbedingtheit als nicht erfiillt ansah, Schlussantriige der
Generalanwiltin Juliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Oktober 2011, Rn. 104,
erhiltlich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C, T,F&num=C-
366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

”?  EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 132 ff.
® Ibid, Rn. 139 f.
* Ibid, Rn. 142 ff.

”  Assembly-Resolution A37-19, Consolidated statement of continuing ICAO policies and practices
related to environmental protection — Climate Change, in: ICAO Doc. 9958 vom 08. Oktober
2010, 1-67 ff. Vgl. zu dieser infra D.I. Fiir eine umfassende Darstellung des Inhalts der Resolution
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dieser Resolution aber ohnehin nicht um einen dem Chicagoer-Abkommen als An-
hang beigefiigten verbindlichen Standard im Sinne des Art. 15 Abs. 3 Satz 1 des ,,O-
pen-Skies“-Abkommens.” Der Unterschied von Resolutionen und Standards der I-
CAO wird vom EuGH allerdings nicht weiter thematisiert.

Im Hinblick auf das gemif§ Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des ,,Open-Skies“-Abkommens
zu beachtende Gebot des Art. 3 Abs. 4, das Verkehrsvolumen und die Frequenz der
Dienste nicht einseitig zu beschrinken, sicht der EuGH eine solche Beschrinkung
vorliegend nicht gegeben. Eine Reduzierung der Treibhausgasemissionen miisse nicht
zwangsliufig eine Reduzierung der Fliige nach sich ziehen. Zudem sei eine Begren-
zung dann zulissig, wenn es sich, wie hier, um eine in nichtdiskriminierender Weise
angewandte Umweltschutzmafinahme handelt.”

Beziiglich der vorgebrachten Grundsitze des Volkergewohnheitsrechts, des Prin-
zips territorialer Souverinitit und des Grundsatzes der Freiheit des Luftverkehrs iiber
der hohen See, erkennt der EuGH, die Europiische Union sei gemifd Art. 3 Abs. 5
AEUV an diese gebunden und die Kligerinnen kénnten sich auch grundsitzlich auf
diese berufen.” Mangels hinreichender Bestimmtheit dieser Grundsitze sei die Prii-
fung aber auf ,offensichtliche, der Union zurechenbare Fehler bei der Beurteilung
ihrer Zustindigkeit fiir den Erlass [der] Richdinie® beschrinke.” Da die RL
2008/101/EG auf Luftverkehrsbetreiber aus Drittstaaten nur anwendbar ist, sofern
diese auf einem Flugplatz auf dem Gebiet eines der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union starten oder landen, sei ein solcher offensichtlicher Fehler nicht feststellbar.
Die ,betreffenden Luftfahrzeuge befinden sich nimlich physisch im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates der Union und unterstehen somit der uneingeschrinkten Ho-
heitsgewalt der Union®." Dass zur Bemessung der Hohe der Zertifikatabgabepflicht
auf die gesamte Flugstrecke abgestellt wird und somit auch diejenige im Luftraum von

siche: Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshan-
delssystem, 108 f.

* EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 149 ff.

" Die Resolutionen der ICAO-Vollversammlung sind im Gegensatz zu den in den Anhang des Chi-
cagoer-Abkommens aufgenommenen Standards rechtlich nicht bindend. Dennoch bilden sie ei-
nen wichtigen Bestandteil der internationalen Luftverkehrspolitik, da sich aus diesen oftmals
rechtlich bindende Standards entwickeln. Zudem geben dlCSC, da sie zumeist im Konsens aller
Mitgliedstaaten angenommen werden, gemeinhin die gemeinsame Uberzeugung der handelnden
Staaten wieder und entwickeln so zumindest mittelbar Bindungswirkung. Vgl. fiir einen Uberblick
zur Funkdon von Resolutionen der ICAO-Vollversammlung: Herz Die Einbezichung des inter-
nationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 82 f. m.w.N.

*  EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 152 ff.

¥ Ibid., Rn. 103 ff. Im dritten vorgetragenen Grundsatz, dass iiber der Hohen See lediglich dem
Flaggenstaat des jeweiligen Flugzeuges Hoheitsgewalt zukommt, sah der EuGH schon kein gel-
tendes Volkergewohnheitsrecht.

® " Ibid., Rn. 111. Der EuGH weicht insofern vom Mafstab, den er beziiglich der Priifung der Giil-
tigkeit von Unionsrechtsakten anhand internationaler Abkommen aufgestellt hat, ab. Die Gene-
ralanwiltin hatte eine Anwendbarkeit der angefithrten vélkergewohnheitsrechtlichen Grundsitze
im konkreten Verfahren noch verneint, da diese aufgrund ihrer Art und Strukeur in keiner Weise
geeignet seien, die Rechtsstellung eines einzelnen zu betreffen, vgl. Schlussantrige der Generalan-
wiltin Juliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Oktober 2011, Rn. 134 ff., erhiltlich
im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C, T,F&num=C-366/108&td
=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

" EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 125.
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Drittstaaten oder iiber der hohen See einbezogen wird, stellt nach Auffassung des
EuGH im Hinblick auf das Prinzip territorialer Souverinitit und den Grundsatz der

Freiheit des Luftverkehrs iiber der hohen See die Giiltigkeit der RL 2008/101/EG

nicht in Frage.”

D. Vélkerrechtliche Pflichten der Europiischen Union und ihrer Mitgliedstaaten
Dass die in der Rechtssache C-366/10 dem EuGH vorgelegten volkerrechtlichen

Grundsitze und Bestimmungen in dem konkreten Verfahren nicht vollumfinglich als
Maf3stab der Giiltigkeit der RL 2008/101/EG herangezogen werden kénnen, bedeutet
jedoch nicht, dass diese fiir die Europiische Union beziehungsweise ihre Mitgliedstaa-
ten im Verhiltnis zu Drittstaaten nicht dennoch verbindlich sind. Die Frage der vol-
kerrechtlichen Verbindlichkeit ist nicht gleichbedeutend damit, ob vélkerrechtliche
Bestimmungen in einem konkreten Rechtsstreit um die Rechtmifligkeit von Hand-
lungen der Unionsorgane Rechte eines Einzelnen zu begriinden geeignet sind. Die RL
2008/101/EG muss, gerade da einzelne Staaten angedroht haben, auf die Einbezie-
hung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem
mit Vergeltungsmafinahmen reagieren zu wollen, iiber den Priifungsmaflstab des
EuGH hinaus, mit geltendem Vélkerrecht vereinbar sein.

Vor diesem Hintergrund sollen zunichst, da von einzelnen Staaten insbesondere
das unilaterale Vorgehen der Europiischen Union auflerhalb der auf internationaler
Ebene geschaffenen Rechtsregime kritisiert wird, die internationalen Verhandlungen
zu Mafinahmen zur Verringerung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs dargestellt
und bewertet werden. Im Anschluss wird dargelegt, dass die RL 2008/101/EG auch
unter Beriicksichtigung der vom EuGH offen gelassenen Rechtsfragen keine Kollision
mit volkerrechtlichen Pflichten der Europiischen Union oder ihrer Mitgliedstaaten
begriindet.

I. Die internationalen Verhandlungen

Urspriinglich war das Ziel verfolgt worden, gemeinsame Mafinahmen zur Redu-
zierung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs auf internationaler Ebene zu vereinba-
ren. An diesem Prozess nahmen und nehmen die Europiische Union und ihre Mit-
gliedstaaten aktiv teil. Das nunmehr erfolgte unilaterale Vorgehen resultiert letztlich
aus dem Umstand, dass die internationalen Prozesse sich als nicht geeignet erwiesen
haben, zeitnah iiber konkrete und zielfiihrende Mafinahmen zu beschlieflen.

Das Grundgeriist der internationalen Verhandlungen und Prozesse zum Klima-
schutz bildet die FCCC®. Ziel derselben ist gemifd ihres Art. 2, ,die Stabilisierung der
Treibhausgaskonzentration in der Atmosphire auf einem Niveau zu erreichen, auf
dem eine gefihrliche anthropogene Storung des Klimasystems verhindert wird®. Als

62

Ibid., Rn. 129. Eine weitergehende Begriindung dieser Auffassung nimmt der EuGH nicht vor.
Vgl. hierzu auch infra D.IL.3.

% United Nations Framework Convention on Climate Change vom 09. Mai 1992, in: ILM 31
(1992), 851 ff.
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Instrument zur Verwirklichung dieses Ziels wurde am 11. Dezember 1997 das Kyoto-
Protokoll beschlossen.

Keine Minderungspflichten enthilt das Kyoto-Protokoll im Hinblick auf den in-
ternationalen Luftverkehr. Zwar werden von diesem gemif$ seines Art. 2 Abs. 1 lit. a)
vii) die Emissionen des Verkehrssektors erfasst, zu diesen sind jedoch ausschlieSlich
die des nationalen Luftverkehrs zu zihlen. Beziiglich der Emissionen des internationa-
len Luftverkehrs trifft die Vertragsstaaten lediglich eine Berichtspflicht. Die Zustin-
digkeit fiir eine Reduzierung wurde in Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls aus dem
volkerrechtlichen Klimaschutzregime heraus weiter an die ICAO verwiesen und die
Vertragsstaaten stehen in der Pflicht, sich dort um entsprechende Mafinahmen zu
bemiihen.

Der Grund fiir diese Aufgabenzuweisung ist darin zu sehen, dass sich im Verlauf
der Verhandlungen zum Kyoto-Protokoll nicht auf eine anteilige Zuordnung der bei
internationalen Fliigen emittierten Treibhausgase auf die einzelnen Staaten geeinigt
werden konnte.” Man hoffte, sich die bessere technische Expertise und Entschlussfi-
higkeit der ICAO zu Nutze machen zu kénnen, um eine Einigung herbeifiihren und
den Luftverkehr so in die internationalen Klimaschutzbemiihungen einbinden zu
konnen.” Es kann aus Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls aber ebenso gut die Intenti-
on herausgelesen werden, nicht selbst in der politisch kontroversen Frage der Emissi-
onsallokation im internationalen Luftverkehr titig werden zu miissen.” In Folge der
Aufgabenzuweisung an die ICAO erfolgte eine Befassung mit den Klimawirkungen
des Luftverkehrs in den zustindigen Gremien der FCCC nur noch am Rande. Insbe-
sondere hinsichtlich der Frage, wie eine Aufteilung der Emissionen auf die Treibhaus-
gasinventare der von einem internationalen Flug betroffenen Linder erfolgen kénne,
wurden keine Fortschritte mehr erzielt, obgleich dieser Punkt fortwihrend auf der
Agenda des Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice der FCCC stand
und dieser sich auch in stetem Austausch mit der ICAO befand.”

Die Verhandlungen innerhalb der ICAO brachten bis heute keine konkreten
Mafinahmen auf den Weg. Bis die Aufgabenzuweisung in Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-
Protokolls erfolgte, hatte sich diese nicht mit Fragen des Klimaschutzes im Luftver-
kehr befasst. Auch auf der Agenda des Committee on Aviation Environmental Protec-
tion® hatte sich das Thema bis dahin nicht befunden. Zwar hatte die ICAO den anth-
ropogenen Klimawandel und den Einfluss des Luftverkehrs auf selbigen bereits An-
fang der 1990er Jahre als Problem anerkannt?, sie sah ihre Aufgabe aber zunichst aus-

* Ausfiihrlich zu dem u.a. von Deutschland im Rahmen der Verhandlungen unternommenen Ver-

such, eine direkte Regelung zu den klimawirksamen Emissionen des internationalen Luftverkehrs
in das Kyoto-Protokoll aufzunehmen: Herz, Die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs in
das Europiische Emissionshandelssystem, 90 ff.
®  Ausfiihrlich erdrert diese fiir die ICAO sprechenden Aspekte Miller, Journal of Air Law & Com-
merce 1998, 697 (724 ft.).
So Yamin/Depledge, The International Climate Change Regime, 85.
Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in
das Europiische Emissionshandelssystem, 93 ff. und 110.
Dieses war 1983 vom ICAO-Rat mit dem Ziel gegriindet worden, Aufgaben auf dem Gebiet des
Umweltschutzes wahrzunehmen, vgl. fiir eine Aufgabenbeschreibung: <http://www.icao.int/
environmental-protection/Pages/ CAEP.aspx> (besucht am 16. Januar 2012).
" So Crayston, Industry and Environment No. 1-2 (1993), 51 (53).
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schliefflich darin, Informationen zu den Klimawirkungen des Luftverkehrs zu sam-
meln und ihren Kenntnisstand zu verbessern. Erstmalig im Jahr 1998 forderte die
Vollversammlung der ICAO dann in einer Resolution™ den ICAO-Rat auf, Maf3-
nahmen zum Zwecke einer Reduzierung des CO,-Ausstosses im Luftverkehr zu unter-
suchen.”

Auf den nachfolgenden Vollversammlungen wurden die CO,-Emissionen des
Luftverkehrs zu einem immer bedeutsameren Verhandlungsgegenstand. Es wurde die
Maéglichkeit der Einfithrung von Emissionsstandards, Emissionsabgaben, Emissions-
steuern oder freiwilligen Selbstverpflichtungen erértert, wobei Abgaben oder Steuern
im Hinblick auf die Spezifika des Luftverkehrs von vornherein als nicht geeignet aus-
geschlossen wurden.” Ab dem Jahr 2001 beschiftigte sich die ICAO mit der Option,
ein Emissionshandelssystems fiir den internationalen Luftverkehr einzufiihren, wobei
zum Einen die Moglichkeit eines geschlossenen Systems nur fiir den Luftverkehr un-
ter Aufsicht der ICAO und zum Anderen eine Einbeziechung des Luftverkehrs in be-
stehende offene Handelssysteme erwogen wurde. Hiervon wurde zunichst die Einbe-
ziechung des internationalen Luftverkehrs in ein offenes Emissionshandelssystem als
die effizientere Methode zur Erreichung von Klimaschutzzielen im Luftverkehr ge-
handelt.” In der Folge bekriftigte die ICAO-Vollversammlung in mehreren Resoluti-
onen, dass sie die Implementierung solcher Systeme unterstiitzen und Hilfe bei der
Integration von internationalen Fliigen in regionale Emissionshandelssysteme bereit-
stellen wolle.”

Die 36. Generalversammlung im Jahr 2007 brachte eine Kehrtwende. Vor dem
Hintergrund der seit 2006 konkreter werdenden Pline der Europiischen Union, den
internationalen Luftverkehr in das Europiische Emissionshandelssystem einzubezie-
hen”, begannen andere Staaten, der Einbezichung ihrer Luftverkehrsbetreiber in nati-
onale beziehungsweise regionale Umweltschutzbestrebungen aktiv entgegenzuwirken.
Dies spiegelt sich in Appendix L der auf der 35. Vollversammlung verabschiedeten

™ Vgl. Fn. 57.

" Vgl. Assembly-Resolution A32-8, Consolidated statement of continuing ICAO policies and prac-
tices related to environmental protection, Appendices F und H, in: ICAO-Doc. 9739 vom
02. Oktober 1998, 1-36 ff.

Ibid., Appendix H, 6. Erwigungsgrund und para. 1b) (Emissionssteuern) und Assembly-
Resolution A36-22, Consolidated statement of continuing ICAO policies and practices related to
environmental protection, in: ICAO-Doc. 9902 vom 28. September 2007, I-54 ff., Appendix L,
para. 1 a) (Emissionsgebiihren).

Die Einfiihrung eines globalen Emissionshandelssystems unter Aufsicht der ICAO wird seit 2004
nicht mehr verfolgt, vgl. Assembly-Resolution A35-5, Consolidated statement of continuing
ICAO policies and practices related to environmental protection, in: ICAO-Doc. 9848 vom 08.
Oktober 2004, 1-37 ff., Appendix I, 12. Erwigungsgrund und para. 2 lit. ¢) 2).

" Siehe fiir eine umfassende Darstellung der Arbeiten im CAEP und der von der ICAO-
Vollversammlung verabschiedeten Resolutionen: Herz, Die Einbeziehung des internationalen
Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 102 ff.

7 Am 20. Dezember 2006 hatte die Kommission den Vorschlag KOM 2006 (818) fuir eine Richtli-
nie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks
Einbezichung des Luftverkehrs in das System fiir den Handel mit Treibhausgaszertifikaten in der
Gememscha?t vorgelegt, welcher einen entsprechenden Regelungsvorschlag enthielt.

72

73

20



Resolution A36-22" wider. Demnach soll eine Einbezichung von Luftverkehrsbetrei-
bern aus Drittstaaten in regionale Emissionshandelssysteme nur auf Basis eines gegen-
seitigen Ubereinkommens zwischen den beteiligten Staaten zulissig sein.” Diese
"Mutual-Agreement”-Klausel hitte die unilaterale Einfiihrung eines Emissionshan-
delssystems fiir den Luftverkehr faktisch unméglich gemacht. Angesichts der 190
Mitgliedstaaten der ICAQO, von denen eine Vielzahl einer Einbeziehung ihrer Luftver-
kehrsbetreiber die Zustimmung verweigert hitte, wire ein fragmentiertes Emissions-
handelssystem die Folge gewesen, in welchem die Lasten ungleich verteilt gewesen
wiren. Die Folge wiren Wettbewerbsverzerrungen und eine Diskriminierung der zur
Teilnahme gezwungenen Luftverkehrsbetreiber gewesen. Die unilaterale Einfiihrung
eines Emissionshandelssystems auf diese Weise zu erschweren, war von den Initiatoren
der Resolution wohl auch durchaus bezweckt worden.

Allerdings hitte die Resolution A36-22 eine Einbeziechung des internationalen
Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem zumindest nicht verhindern
konnen. Zum Einen hatten die Mitgliedstaaten der Europiischen Union und auch
die der European Civil Aviation Conference gegen die Klausel einen vélkerrechtlichen
Vorbehalt eingelegt™ und zum Anderen kommt den Resolutionen der ICAO ohnehin
keine rechtsverbindliche Wirkung fiir ihre Mitgliedstaaten zu. Es handelt sich um
"soft law", also politische Vereinbarungen, die von den beteiligten Parteien ohne
rechtlichen Bindungswillen abgeschlossen werden. Den Resolutionen kommt ledig-
lich empfehlender Charakter zu.”

Die folgende 37. Vollversammlung im Jahr 2010 brachte eine neuerliche Kehrt-
wende und die ICAO riickte von den im Jahr 2007 getroffenen Beschliissen teilweise
wieder ab. Erstmals wurden dort Vereinbarungen getroffen, die tatsichlich zu einer
Reduzierung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs fithren konnten.

Die ICAO selbst bezeichnete die in der auf der 37. Vollversammlung verabschie-
deten Resolution A37-19" enthaltenen Beschliisse sogar als historische Errungen-
schaft, mittels welcher umfassende Vorgaben fiir eine kontinuierliche Reduzierung der
Emissionen des Luftverkehrs bis zum Jahr 2050 geschaffen wurden." Tatsichlich ent-
hilt die Resolution einen solch konkreten Fahrplan nicht.

" Siehe fiir eine umfassende Darstellung des Inhalts der Resolution: Herz, Die Einbeziehung des

internationalen Luftverkehrs in das Europidische Emissionshandelssystem, 105 ff.

7 Assembly-Resolution A36-22, Appendix L, para. 1 b) 1).

" Vgl. Written statement of reservation on behalf of the member states of the European Community
(EC) and the other states members of the ECAC [made at the 36" Assembly of the International
Civil Aviation Organization in Montreal, 18—28 September 20071, MEMO/07/ 391, erhildich im
Internet:  <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=sMEMO/07/391&format=
HTML&aged=0&language=EN&guil anguage=fr> (besucht am 16. Januar 2012).

7 Vgl. Fn. 57. A.A. Abeyrathne, Air & Space Lawyer 2008, 7 f.

*  Siehe fiir eine umfassende Darstellung des Inhalts der Resolution: Herz, Die Einbeziechung des
internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 108 f.

¥ ICAO News Release, ,JICAO Member States Agree to Historic Agreement on Aviation and Cli-
mate Change®, PIO 14/10 vom 08. Oktober 2010, erhildich im Internet: <http://www.icao.int/
Newsroom/Pages/icao-member-states-agree-to-historic-agreement-on-aviation-and-climate-

change.aspx> (besucht am 16. Januar 2012). Ahnlich bewertet die Resolution Abeyratne, Air &
Space L. 2011, 7.
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Die Resolution sieht vor, die Treibstoffeffizienz bis zum Jahr 2020 um jihrlich
2% zu verbessern. Fiir den Zeitraum bis 2050 wird zumindest die Absicht erklirt,
diesen Weg weiterzuverfolgen. Allerdings werden die einzelnen Staaten ausdriicklich
nicht auf die Einhaltung dieser Ziele verpflichtet. Es steht lediglich jedem Staat frei,
im Rahmen seiner Maglichkeiten zur Erreichung dieser Ziele beizutragen.” Verbun-
den wird dies mit der Absichtserklirung, im Jahr 2020 den Emissionshdchststand zu
erreichen und ab dann im Hinblick auf die Emissionen ein Nullwachstum anzustre-
ben. Dieses Ziel wird jedoch einschrinkend davon abhingig gemacht, dass zu diesem
Zeitpunkt entsprechende technische Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, so dass
nicht das wirtschaftliche Wachstum eingeschrinkt wird."

Daneben steht die ICAO der Entwicklung und Anwendung marktorientierter
Mafinahmen wieder offener gegeniiber. Staaten, die solche einfithren mochten, miiss-
ten aber die im Annex zur Richtlinie aufgestellten Vorgaben einhalten.” Insbesondere
miisste eine , de-minimis“-Klausel beachtet werden, nach welcher Luftverkehrsbetrei-
ber aus Staaten, die einen Anteil von weniger als 1% an den weltweit geflogenen
Tonnenkilometern haben, von Mafinahmen der Emissionsreduzierung ausgenommen
werden.”

Zuletzt wird die strikte ,Mutual-Agreement“-Klausel der Resolution A36-22 da-
hingehend abgeschwicht, dass nicht mehr die Zustimmung der betroffenen Drittstaa-
ten zwingend erforderlich sein soll, sondern nurmehr bi- oder multilaterale Konsulta-
tionen durchzufiihren sind.* Abschliefend wird vereinbart, bis 2013 einen verbindli-
chen CO,-Standard fiir den Luftverkehr zu entwickeln.”

Obgleich die Resolution A37-19 im Vergleich zu den Vorgingerresolutionen tat-
sichlich als Fortschritt zu betrachten ist, werden die getroffenen Beschliisse nicht
zwingend dazu fithren, dass die notwendigen Mafinahmen zur Reduzierung der Kli-
mawirksamkeit des Luftverkehrs ergriffen werden. Die Resolution enthilt auf freiwil-
liger Basis zu unternehmende Mafinahmen und unverbindliche Zielvorgaben. Eine
verbindliche Einigung auf konkrete Ziele stellt sie nicht dar. Trotz dieser der Resolu-
tion inhdrenten Freiwilligkeit haben eine Reihe von Staaten gegen Einzelne der in ihr
enthaltenen Vorgaben Vorbehalte erklirt und so deren Verbindlichkeit noch einmal
ausdriicklich fiir sich ausgeschlossen. Dies betrifft unter anderem die Vorgaben, ab
2020 ein emissionsfreies Wachstum anzustreben™, vor der Einfithrung marktorientier-
ter MafSnahmen Konsultationen mit betroffenen Drittstaaten durchzufithren® und

*  Assembly-Resolution A37-19, para. 4.
¥ Tbid, para. 6.

' Ibid., paras. 13f. und Annex.

¥ Ibid, para. 15.

* Ibid, para. 14.

% Tbid, para. 24 lit. e).

5 Hiergegen haben u.a. die Mitgliedstaaten von EU und ECAC, Argentinien, Brasilien, China,
Indien, Saudi-Arabien und die Vereinigten Staaten von Amerika einen Vorbehalt eingelegt, vgl.
ICAO-Doc. 9558, Assembly Resolutions in Force (as of 08 October 2010), Montreal 2011, A2.

Hiergegen haben u.a. die Mitgliedstaaten von EU und ECAC, Argentinien, Australien, Brasilien,
China, Indien und Saudi-Arabien einen Vorbehalt eingelegt, vgl. 7bid., A2.
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eine ,de-minimis“-Klausel einzuhalten™. Zwar mogen diese Vorbehalte aus unter-
schiedlichen Motivationslagen heraus eingelegt worden sein, wihrend einzelnen Staa-
ten die Beschliisse als zu weitgehend ablehnten, gingen sie anderen Staaten nicht weit
genug. Am Ende fithren die Vorbehalte aber zu einer weiteren Abschwichung der
ohnehin nur freiwilligen Zielvorgaben der Resolution. Diese kann nur schwerlich als
Durchbruch hin zu eine Reduzierung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs bewir-
kende Mafinahme interpretiert werden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die ICAQO sich zwar mit den Klimawir-
kungen des Luftverkehrs beschiftigte und Mafinahmen zur Reduktion selbiger eror-
tert hat, diese Bemithungen aber in fast 15 Jahren nicht zur Vereinbarung konkreter
Mafinahmen gefiihrt haben.” Es muss als unsicher gelten, ob es der ICAO iiberhaupt
gelingen wird, effektive Mafinahmen auszuarbeiten oder gar zu implementieren.” Die
ICAO hat mit Emissionssteuern, Emissionsabgaben und einem globalen Emissions-
handelssystem unter Aufsicht der ICAO fast alle Optionen mittlerweile ausgeschlos-
sen, die sie auf internationaler Ebene gestalten und als einheitliches System hitte ein-
fiihren kénnen. Zwar wurde vereinbart, bis 2013 einen verbindlichen CO,-Standard
fiir den Luftverkehr zu entwickeln. Es muss aber als unsicher gelten, ob sich hier auf
einen Wert geeinigt werden kann, der von den Luftverkehrsbetreibern tatsichlich
Minderungsbemiihungen einfordert.

Die im Ubrigen verfolgte Politik, Rahmenbedingungen fiir markrorientierte regi-
onale Mafinahmen zu gestalten und Zielerreichungsvereinbarungen auf freiwilliger
Basis zu verabschieden, zielt gerade nicht auf verbindliche internationale Regeln fiir
den internationalen Luftverkehr unter dem Dach der ICAO ab, die letztlich einzig
einen effektiven Klimaschutz bewirken konnten. Dass solche im Rahmen der ICAO
tiberhaupt zu erreichen sind, muss spitestens seit der Resolution A37-19, deren nur
freiwillige Zielvorgaben schon eine Reihe Staaten nicht akzeptieren wollten, bezweifelt
werden. Dies iiberrascht nicht, betrachtet man die schleppenden Verhandlungen seit
1998. Verbindliche internationale Beschliisse zu einer Reduzierung der Emissionen
des Luftverkehrs waren schliefllich von einer Reihe der Mitgliedstaaten der ICAO nie
gewollt.

II. Volkerrechtliche Pflichten

Durch die Einbeziehung internationaler Fliige und der Emissionen iiber Dritt-
staaten geht der Anwendungsbereich der RL 2008/101/EG iiber den Hoheitsraum
der Mitgliedstaaten der Europiischen Union hinaus und deren Klimaschutzbestim-
mungen werden in einen internationalen Kontext gestellt. Auf dieser Ebene sind so-
wohl die Europiische Union selbst als auch deren Mitgliedstaaten gegeniiber Dritt-
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Hiergegen haben u.a. die Mitgliedstaaten von EU und ECAC, Argentinien, Brasilien, China,
Indien, Kanada, Russland, Saudi-Arabien und die Vereinigten Staaten von Amerika einen Vorbe-
halt eingelegt, vgl. 7bid., A2.

Siehe auch die Bewertung der ICAO-Resolutionen bei Herz, Die Einbeziehung des internationa-
len Luftverkehrs in das Europidische Emissionshandelssystem, 110 ff.

So Oberthiir, Interactions of the Climate Change Regime with the ICAO, 9.
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staaten aus einer Vielzahl volkerrechtlicher Vertrige und deren verbindlichen Vorga-
ben verpflichtet. Dasselbe gilt fiir die allgemeingiiltigen volkerrechtlichen Prinzipien.
Die Vereinbarkeit der RL 2008/101/EG mit diesen volkerrechtlichen Pflichten
wurde vom EuGH in der Rechtssache C-366/10 nicht erschépfend entschieden. Re-
levant bleiben von diesen das Kyoto-Protokoll, das die in der internationalen Luftfahrt
geltenden Rechte und Pflichten von Staaten enthaltende Chicagoer Abkommen, das
Souverinititsprinzip und das die grundlegende Regelung wirtschaftlicher Freiheiten

beinhaltende WTO-Recht.

1. Artikel 2 Absatz 2 des Kyoto-Protokolls

Die durch die RL 2008/101/EG vorgegebene unilaterale Einbeziehung des inter-
nationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem ist nicht mit Art.
2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls unvereinbar.

Gemifl Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls sollen dessen Vertragsparteien ihre
Bemiihungen um eine Minderung der klimawirksamen Emissionen des internationa-
len Luftverkehrs ,im Rahmen der ICAO* fortsetzen. Hieraus lisst sich keine volker-
rechtlich verbindliche Verpflichtung ableiten, dass der ICAO eine ausschlieffliche Re-
gelungskompetenz zukommt, die unilateralen oder regionalen Mafinahmen auf8erhalb
derselben entgegensteht, obgleich die ICAO selbst dies in einer Reihe Resolutionen
betont hat.”

Einen solchen Schluss lisst zum einen der Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-
Protokolls nicht zu. Dieser bringt in keinster Weise, beispielsweise durch Verwendung
der Worter ,,ausschliefSlich® oder ,nur®, zum Ausdruck, dass der ICAO eine abschlie-
lende Kompetenz zum Erlass von die Klimawirksamkeit des Luftverkehrs betreffen-
den Regelungen zugewiesen werden sollte.”

Einer solchen Sperrwirkung stehen zudem der Sachzusammenhang, in welchem
die Bestimmung zu interpretieren ist, als auch die mit dieser verbundenen Ziele ent-
gegen. Es wurde auf internationaler Ebene mit der FCCC ein dem Klimaschutz die-
nendes Rechtsregime geschaffen und deren Organen obliegt es zuvorderst, dem Ziel
umfassender klimaschiitzender Vorgaben und Politiken auf internationaler Ebene
dienende Mafinahmen zu entwickeln und zu implementieren. Beim Kyoto-Protokoll
handelt es sich um ein der Erreichung dieser Ziele dienendes Zusatzprotokoll, dessen
Regelungen im Lichte der FCCC auszulegen sind.”

Nach Art. 7 Abs. 2 der FCCC iiberpriift deren Vertragsstaatenkonferenz ,,in re-
gelmifligen Abstinden die Durchfithrung des Ubereinkommens und aller damit zu-
sammenhingenden Rechtsinstrumente [...] und fasst im Rahmen ihres Auftrags die
notwendigen Beschliisse, um die wirksame Durchfiihrung des Ubereinkommens zu

” Vgl. nur Assembly-Resolution A35-5, Appendix A, para. 8; Assembly-Resolution A36-22, Appen-
dix A, para. 10.

So die Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kockotr in der Rechtssache C-366/10 vom 06.
Oktober 2011, Rn. 177, erhildich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de
&Gjur=C, T,F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

Vgl. Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshan-
delssystem, 74 ff. und 85 ff.
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fordern®. Hiervon umfasst ist das Recht, das Kyoto-Protokoll insgesamt und dessen
Art. 2 Abs. 2 zu iiberpriifen und gegebenenfalls neue, weitergehende Beschliisse zu
fassen.” Beim Kyoto-Protokoll handelt es sich folglich lediglich um ein unter Aufsicht
der Vertragsstaatenkonferenz der FCCC stehendes Instrument der Zielerreichung, in
welches die ICAO im Wege einer Aufgabenzuweisung eingebunden wurde. Es han-
delt sich nicht um eine letztgiiltige Kompetenzzuweisung an die ICAO, sondern um
eine Kooperationsklausel im Sinne des Art. 7 Abs. 2 lit. I) FCCC, nach welchem die
Vertragsstaatenkonferenz als oberstes Gremium der FCCC sich zum Zwecke der Ziel-
erreichung um die Dienste und die Mitarbeit zustindiger internationaler Organisatio-
nen bemiihen soll. Die originire Zustindigkeit fiir Mafinahmen zur Reduzierung der
Klimawirksamkeit des Luftverkehrs verbleibt bei der Vertragsstaatenkonferenz der
FCCC.”

Ohnehin wiirde eine auf eine ausschlief§liche Kompetenz der ICAO hinauslau-
fende, dem Ergreifen unilateraler Klimaschutzmafinahmen entgegenstehende Inter-
pretation des Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls dem aus der FCCC ableitbaren und
somit auch dem Kyoto-Protokoll zugrunde liegenden Klimaschutzziel, dem alle Ver-
tragsparteien desselben verpflichtet sind, diametral entgegenstehen.” Gemif Art. 2
FCCC verfolgen deren Vertragsparteien ,,die Stabilisierung der Treibhausgaskonzent-
rationen in der Erdatmosphire auf einem Niveau, auf dem eine gefihrliche anthropo-
gene Storung des natiirlichen Klimasystems verhindert wird®. Die hiermit einherge-
henden Anforderungen an die Vertragsparteien werden in Art. 3 Abs. 3 FCCC fol-
gendermaflen konkretisiert: ,,Zur Erreichung dieses Zweckes sollen die Politiken und
Mafnahmen die unterschiedlichen sozio-6konomischen Zusammenhinge beriicksich-
tigen, umfassend sein, alle wichtigen Quellen, Senken und Speicher von Treibhausga-
sen und die Anpassungsmafinahmen erfassen sowie alle Wirtschaftsbereiche einschlie-
Ben“. Die FCCC verpflichtet ihre Mitgliedstaaten demnach zu einem umfassenden
Ansatz im Klimaschutz, der alle wichtigen Treibhausgasquellen erfasst. Der Luftver-
kehr ist ob seiner hohen Klimawirksamkeit zu diesen wichtigen Treibhausgasquellen
zu zihlen.

Zwar wird die Pflicht zum Ergreifen von Klimaschutzmafinahmen in Art. 4 Abs.
2 lit. a) FCCC nur im Hinblick auf ,ihre®, also die ,,nationalen“ Emissionen konkreti-
siert, dies steht aber nicht zwingend dem Ergreifen unilateraler iiber den nationalen
Hoheitsraum hinausgreifender MafSnahmen entgegen. Es soll durch Art. 4 Abs. 2
lita) FCCC nicht der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten der FCCC einge-
schrinkt, sondern lediglich ein Mindestmafl an zu unternehmenden Mafinahmen

vorgegeben werden. Hierfiir spricht auch, dass nach Art. 4 Abs. 2 lit. a) FCCC gerade

Dies stellen explizit fiir Art. 2 Abs. 2 KP fest: 7sai/Petsonk, The Environmental Lawyer 2000, 763
(781 f.); Yamin/Depledge, The International Climate Change Regime, 85.

Vgl. auch Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in
das System des EU-Emissionszertifikatehandels, 5 f.; Petersen, RECIEL 2008, 196 (202).

Pache, Einbeziehung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das System
des EU-Emissionszertifikatehandels, 5. Ebenso Schlussantriige der Generalanwiltin Juliane Kockott
in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Oktober 2011, Rn. 181, erhiltlich im Internet:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C, T,F&num=C-366/10&td=ALL>  (be-
sucht am 16. Januar 2012). Vgl. zum Folgenden auch Herz, Die Einbezichung des internationalen
Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 117 ff.
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die entwickelten Staaten auf der internationalen Ebene eine Fiihrungsrolle im Kampf
gegen den Klimawandel einnehmen sollen.”

Im Ergebnis ist festzustellen, dass zwar eine multilaterale Vorgehensweise im Kon-
text der internationalen Institutionen, insbesondere der ICAO, bei der Bekimpfung
der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs wiinschenswert bleibt und eine solche mit Art.
2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls zumindest auch angedacht worden war.™ Eine volker-
rechtliche Verpflichtung, dass unilaterale Mafinahmen auflerhalb des von der ICAO
vorgegebenen Rahmens zwingend zu unterlassen sind, lisst sich hieraus jedoch nicht
ableiten."

2. Das Prinzip territorialer Souverdnitit

Der RL 2008/101/EG kommt, obgleich die Zertifikatabgabepflicht nach Art. 12
Abs. 2a RL 2008/101/EG nur bei einer Landung auf einem Flughafen innerhalb des
Staatsgebiets eines der Mitgliedstaaten der EU vollzogen wird, dadurch dass die ge-
samten CO,-Emissionen eines Fluges und somit auch diejenigen iiber dem Staatsge-
biet von Drittstaaten und iiber der Hohen See erfasst werden, ein extraterritorialer
Bezug zu. Dies begriindet jedoch nicht eine Unvereinbarkeit mit dem vélkergewohn-
heitsrechtlich anerkannten Prinzip territorialer Souverinitit, nach welchem es einem
Staat nicht erlaubt ist, in das Hoheitsgebiet eines anderen Staates regelnd einzugrei-
fen'”, oder dem dieses konkretisierenden Art. 1 des Chicagoer Abkommens, nach wel-
chem ,jeder Staat iiber seinem Hoheitsgebiet volle und ausschlieffliche Lufthoheit
besitzt”.

Zunichst ist ein Verstof§ gegen das Prinzip territorialer Souverinitit nicht schon
deshalb ausgeschlossen, da mit der RL 2008/101/EG fiir die Luftverkehrsbetreiber
keine sich im Hoheitsgebiet von Dirittstaaten oder iiber der hohen See auswirkenden
zwingenden Handlungsvorgaben einhergehen und sich der Regelungsgegenstand der
Richtlinie lediglich auf den Start beziehungsweise die Landung eines Luftfahrzeugs auf
dem Gebiet eines Mitgliedstaates der EU, genauer, die hiermit einhergehende Abga-
bepflicht, beschranke.™

Inhalt eines Emissionshandelssystems ist nicht lediglich der Vollzug einer Abga-
bepflicht. Es handelt sich beim Emissionshandelssystem insgesamt um ein Rege-

” Pache, Einbeziehung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das System

des EU-Emissionszertifikatehandels, 6.

Vgl. auch Schlussantriige der Generalanwiltin Juliane Kockotr in der Rechtssache C-366/10 vom
06. Okrtober 2011, Rn. 184, erhildich im Internet: <http://curia.europa.eu/ju-ris/liste.jsf?language
=de&jur=C,T,F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012), die insofern von ei-
ner ,Priferenz der Vertragsparteien spricht, die allerdings nur solange Giiltigkeit beanspruchen
konne, wie innerhalb der ICAO tatsichliche Fortschritte erreicht werden.

Zum selben Ergebnis kommen auch Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen des interna-
tionalen Luftverkehrs in das System des EU-Emissionszertifikatehandels, 6; Maysokolua/Steppler,
Z1W 2011, 28 (42), die allerdings ernsthafte und aufrichtige Bemiihungen, zu einer internationa-
len Verembarung zu gelangen, als zu erfiillende Voraussetzung ansehen. Solche habe die EU aller-
dings unternommen.

Vgl. allgemein zum Prinzip territorialer Souverinitit nur: Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht,
§ 47, 316 ft.; Stein/v. Buttlar, Volkerrecht, Rn. 510 ff.

" Anders der EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 129. Vgl. auch supra C.
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lungswerkzeug, das dazu dient, das vom Regelungsgeber verfolgte Ziel maglichst effi-
zient im Rahmen eines marktbasierten Systems umzusetzen. Statt Handlungsmog-
lichkeiten regulatorisch zu beschrinken, wird ein fiir alle verpflichtendes Ziel, die
Emissionsreduktion, vorgegeben. Es verbleibt den Luftverkehrsbetreibern lediglich die
Wahl, ob sie das vorgegebene Minderungsziel beispielsweise mittels einer Optimie-
rung von Triebwerken oder Aerodynamik, alternativer Treibstoffe, effektiverer Rou-
tenplanung, besserer Flugauslastung, der Reduzierung ihrer Fliige oder auf anderem
Wege erreichen mochten. Handlungsvorgaben auch fiir den Flug iiber Drittstaaten
werden so zwar nicht direkt, aber mittelbar aufgestellt.

Es ist aber volkerrechtlich durchaus eine Regelungsbefugnis fiir Sachverhalte mit
Auslandsbezug anerkannt. Lediglich die rdumliche Geltung, der Vollzug, staatlicher
Rechtssitze ist auf das eigene Hoheitsgebiet begrenzt. Dieser Vollzug kann aber zulis-
siger Weise an Sachverhalte mit Auslandsbezug ankniipfen, wenn diese eine echte
Verkniipfung mit dem Inland aufweisen. Dies soll der Fall sein, wenn die Mafinahme
zugleich einen Inlandssachverhalt betrifft, der mit dem erfassten Auslandssachverhalt
substantiell und hinreichend verkniipft ist."

Dies ist hier der Fall.”” Um einen diesen Anforderungen geniigenden Ankniip-
fungspunkt handelt es sich zum einen beim Start- bzw. Landevorgang auf dem Ho-
heitsgebiet eines der Mitgliedstaaten der Europdischen Union."™ Einen weiteren An-
kniipfungspunkt stellt der Klimawandel selbst dar, an dessen Verursachung der Luft-
verkehr aufgrund seiner hohen Klimawirksamkeit einen mafigeblichen Anteil hat. Es
handelt sich bei diesem zwar um ein globales Phinomen, seine Auswirkungen sind
aber fiir jeden Staat spiirbar; und zwar unabhingig davon, wo es zur Emission der
klimawirksamen Gase kommt. Mafinahmen, die der Verhinderung des Klimawandels
dienen sollen, miissen deshalb, um ihrem Sinn und Zweck iiberhaupt gerecht werden
zu konnen, gerade an auflerhalb von Staatsgrenzen liegendes Verhalten ankniipfen
konnen." Dies folgt auch aus dem in Art. 16 der Rio-Deklaration™ festgeschriebenen
umweltvilkerrechtlichen Verursacherprinzip, nach welchem umweltrelevante Kosten
internalisiert werden sollen. Gerade die Abhingigkeit der Hohe der Abgabepflicht von

der geflogenen Strecke ist Ausdruck dieses Grundsatzes."”

o4 Vgl. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, § 47, 320 ff. m.w.N. Dies ist auch so vom IGH gese-
hen worden, vgl. Noztebohm Case (second phase), 1.C.]. Reports 1955, 4 (20 ft.).

Dies priift und bejaht letztlich auch die Generalanwiltin, vgl. Schlussantriige der Generalanwiltin
Juliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Oktober 2011, Rn. 148 ff. und 154, erhilt-
lich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C,T,F&num=C-366/10
&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

So auch Pache, Einbeziehung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das
System des EU-Emissionszertifikatehandels, 68 ff.

' So auch Bartlik, EuR 2011, 196 (209 ff.); Konig, NordOR 2009, 181 (189); Pache, Einbezichung
der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das System des EU-Emissions-
zertifikatehandels, 76 u. 84 f.; Petersen, RECIEL 2008, 196 (199). A.A. Abeyratne, Air and Space
Lawyer 2008, 5 (8); Erling, ZLW 2009, 337 (351 f.) aufgrund der den Luftverkehrsbetreibern
auferlegten Uberwachungs- und Berichtspflichten: Maysokolua/Steppler, ZLW 2011, 28 (33), die
allerdings an die strengeren Voraussetzungen des sogenannten Wirkungsprinzips anknupfen, Rea-
gan, B.C. Envtl. L. Rev. 2008, 349 (375 ff.).

Rio Declaration on Environment and Development vom 14. Juni 1992, ILM 31 (1992), 876 ff.

" So Schlussantrige der Generalanwiltin fuliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Ok-
tober 2011, Rn. 153, erhiltlich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&
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Dariiber hinaus steht die Richtlinie 2008/101/EG nicht in Hoheitsrechte ein-
schrinkender Weise der Einfithrung eigener klimaschiitzender Mafinahmen durch
Drittstaaten entgegen. Nach Art. 25a Abs. 1 RL 2008/101/EG ist, sofern ein Dritt-
staat solche ergreift, von der Kommission zu priifen, auf welche Weise eine optimale
Wechselwirkung zwischen Emissionshandel und anderweitig ergriffenen Mafinahmen
zu erreichen ist. Gegebenenfalls sollen Ausnahmeregelungen geschaffen oder auf ande-
re Weise eine Einigung herbeigefiihrt werden. Aus diesem Grunde ist es auch nicht als
»Nachgeben® zu interpretieren, dass von Seiten der Kommission kiirzlich unter ande-
rem gegeniiber China geduflert wurde, dass dessen Fluglinien vom Anwendungsbe-
reich der Richtlinie ausgenommen werden kénnten, sofern von China selbst suffizien-
te klimaschiitzende Mafinahmen ergriffen werden." Ein solcher Prozess war von
vornherein in der Richtlinie angelegt.

Durch Art. 25a RL 2008/101/EG wird die Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme der Luftverkehrsbetreiber fiir den Fall, dass ein Drittstaat ebenfalls ein an die
gesamte zuriickgelegte Strecke ankniipfendes Emissionshandels- oder Abgabensystem
einfiihrt, zwar nicht ginzlich gebannt. Dies ist aber nicht zwingende Voraussetzung
fiir die volkerrechtliche Rechtmifligkeit der Einbeziehung des Luftverkehrs in das Eu-
ropiische Emissionshandelssystem. Es existiert kein einer doppelten Inanspruchnahme
fiir den selben Sachverhalt entgegenstehender vélkerrechtlicher Grundsatz. Dies zeigt
gerade auch das Steuerrecht, wo, wenn nicht ein entsprechendes Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung abgeschlossen wurde, eine doppelte Inanspruch-
nahme ebenfalls keine Ausnahme darstellt.""

3. Das Chicagoer-Abkommen

Nicht die Europiische Union selbst aber all ihre 25 Mitgliedstaaten sind Ver-
tragsparteien des Chicagoer-Abkommens und dessen Regelungen stellen fiir diese
bindendes Vélkerrecht dar. Im Hinblick auf die Einbeziehung des Luftverkehrs in das
Europiische Emissionshandelssystem sind aus dem Chicagoer-Abkommen das in des-
sen Art. 24 festgeschriebene Gebot, Treibstoffe frei von Zsllen und dhnlichen Abga-
ben zu belassen, das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 11 sowie der die Zu-
lassigkeit von Abgaben betreffende Art. 15 von Relevanz.

Im Rahmen der Einbezichung des Luftverkehrs in das Europiische Emissions-
handelssystem wird den Luftverkehrsbetreibern nach Art. 12 Abs. 2a RL
2008/101/EG die Pflicht auferlegt, jihrlich eine den Emissionen des Vorjahrs ent-

jur=C,T,F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012). Vgl. hierzu auch Herz, Die
Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 184
£.; Bartlik, EuR 2011, 196 (210), schreibt sogar jeden Staat eine Verantwortlichkeit fiir den Kli-
mawandel nach dem Verursacherprinzip zu, (%er durch die Bereitstellung von Flughifen die Mog-
lichkeit zur Landung von Luftfahrzeugen ermdoglicht.

Vgl. dpa, ,Streit um Emissionshandel im Flugverkehr: EU kommt China und USA entgegen®,
co2-handel.de vom 11. November 2011, erhildich im Internet: <http://www.co2-handel.de/
article341_17344.html> (besucht am 16. Januar 2012).

V%(I. Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kockott in der Rechtssache C-366/10 vom 06.
@)

tober 2011, Rn. 156 ff., erhildich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language
=de&jur=C,T,F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).
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sprechende Anzahl Zertifikate abzugeben. Diese Zertifikate werden zwar in der Mehr-
zahl kostenlos zugeteilt, ein gewisser Teil aber auch anfinglich versteigert. Es tritt ne-
ben die Abgabe- ecine Geldleistungspflicht. Da nimlich keine bedarfsgerechte Zutei-
lung erfolgt, verbleibt den Luftverkehrsbetreibern letztlich keine Wahl, als Zertifikate
zu erwerben, um die ihnen auferlegt Abgabepflicht zu erfiillen."” Die Einbeziehung
des Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem begriindet faktisch eine
Geldleistungspflicht an den Staat." Diese stellt allerdings keine gegen Art. 15 des
Chicagoer-Abkommens verstoflende Abgabe dar.

Der Anwendungsbereich der Art. 15 Abs. 1 und 2 des Chicagoer-Abkommens ist
bereits nicht erofinet, da es sich bei der mit der Einbezichung des Luftverkehrs in das
Europiische Emissionshandelssystem einhergehenden Abgabe nicht um Flughafenge-
bithren im Sinne der Regelung handelt."" Art. 15 Abs. 1 und 2 des Chicagoer-
Abkommens enthalten Flughafengebiihren betreffende spezifische Diskriminierungs-
verbote."” Die Pflicht, Emissionszertifikate abzugeben beziehungsweise die hieraus
kausal folgende Notwendigkeit solche zuzukaufen, wird zwar aus Anlass der Nutzung
eines Flughafens erhoben aber nicht wegen derselben. Sie entsteht lediglich aufgrund
des Ausstofles von CO,.

Von Bedeutung ist im Hinblick auf die Einbeziehung des Luftverkehrs in das Eu-
ropdische Emissionshandelssystem insbesondere Art. 15 Abs. 2 S. 3 des Chicagoer-
Abkommens. Gemif§ diesem diirfen die Vertragsstaaten ,,[...] keine Gebiihren, Taxen
oder sonstigen Abgaben fiir ihr Staatsgebiet lediglich fiir das Recht der Durchreise,
Einreise oder Ausreise eines Luftfahrzeugs [...]“ erheben.

Die Generalanwiltin am EuGH leitet aus der Systematik des Art. 15 des Chi-
cagoer-Abkommens ab, auch der Regelungsgehalt von dessen Absatz 3 gehe nicht
tiber ein blofles Diskriminierungsverbot hinsichtlich des Zugangs zu Luftverkehrsinf-
rastruktur hinaus."

Aus einer an Wortlaut, Systematik und Willen der Vertragsparteien orientierten

Auslegung'” des Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chicagoer-Abkommens folgt, dass die Rege-

"* Aufer Betracht bleiben miissen in diesem Zusammenhang die im Markeverlauf getitigten Trans-

aktionen, also der Handel mit Zertifikaten zwischen Privaten. Mangels staatlicher Beteiligung be-
ziehungsweise Einnahmeerzielung ist dieser Handel in Hinblick auf die vélkerrechtliche Zulassig-
keit ohne Relevanz.

Von einer solchen faktischen Geldleistungspflicht gehen ebenfalls aus: Erling, ZLW 2009, 337
(352); Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftverkehrs in das
System des EU-Emissionszertifikatehandels, 2, 22 und 32. Der EuGH, Rs. C-366/10, Rn. 142 ff.,

schlieflt lediglich aus, dass mit der RL 2008/101/EG eine obligatorische Abgabe auf Treibstoff
einhergeht. Ob sich die finanziellen Belastungen der Luftverkehrsbetreiber allgemein als Abgabe
einordnen lassen, lisst er offen.

Ausfiihrlich hierzu Herz, Die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische
Emissionshandelssystem, 126 ff.

Vgl. auch Brosthaus, Mafinahmen zur verursacherbezogenen Schadstoffreduzierung des zivilen
Flugverkehrs, 123.

Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kockort in der Rechtssache C-366/10 vom 06. Okto-
ber 2011, Rn. 211 f., erhildich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?langua-ge=de&
jur=C, T, F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012).

Die fiir volkerrechtliche Regelungen anzuwendenden Auslegungsvorschriften folgen aus Art. 31
des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, BGBL. II 1985,
926 ff.
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lung in Abgrenzung zu voraussetzungslos erhobenen Steuern Abgaben mit einem
konkreten Gegenleistungsbezug erfasst und diese Gegenleistung nicht in der blofen
Gewihrung des Rechts auf Nutzung des Luftraums liegen darf. Abgaben muss, um
Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chicagoer-Abkommens gerecht zu werden, ein Ausgleichs-
charakter fiir eine Vorteilszuwendung zukommen."* Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chi-
cagoer-Abkommens steht so letztlich der Generierung von Einnahmequellen aus dem
Recht der Luft- und Landehoheit sowie Abgaben mit protektionistischem Charakter
entgegen.'” Liegt der Abgabe ein dariiber hinausgehender Zweck zugrunde, ist sie
zuldssig.

Bei den mit der Einbeziehung des Luftverkehrs in das Europdische Emissionshan-
delssystem einhergehenden Versteigerungsentgelten handelt es sich um eine Abgabe
im Sinne des Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chicagoer-Abkommens. Die Abgabe wird fiir
die Gewihrung des mit dem Zertifikat erworbenen Rechts, die Atmosphire als Spei-
chermedium fiir eine Tonne CO, zu nutzen, erhoben. Die Nutzung der Atmosphire
wird so mit einer Geldleistungspflicht belegt."

Entscheidend ist, ob in dieser Gewihrung des Rechts auf Nutzung der Atmosphi-
re eine zulissige Gegenleistung im Sinne des Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chicagoer-
Abkommens zu erblicken ist. Hierfiir darf die Geldleistungspflicht nicht lediglich fiir
die Gewihrung des Rechts der Luft- und Landehoheit erhoben werden.

Dies ist nicht der Fall. Es besteht eine synallagmatische Beziechung zwischen dem
erworbenen Recht, an der knappen, 6ffentlichen Ressource Atmosphire teilhaben zu
diirfen, und der einem erfolgreichen Bieter auferlegten Geldleistungspflicht. Der At-
mosphire kommt im Vélkerrecht der Status eines ,common concern of mankind®
zu."”" Dies geht mit einer, wenn auch nicht konkretisierten, Pflicht aller Staaten ein-
her, zu deren Schutz beitragende Mafinahmen zu ergreifen. Die Versteigerungsentgel-
te werden somit fiir die Nutzung eines auf internationaler Ebene als schiitzenswert
anerkannten Umweltguts erhoben. Hierin liegt eine Vorteilsgewihrung, die im Hin-
blick auf die erhobene Abgabe einen Ausgleichscharakter begriindet.”” Die Abgabe
kniipft mithin nicht lediglich an das Recht der Ein-, Aus- oder Durchreise an und es
handelt sich um eine zulissige Abgabe im Sinne des Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Chi-
cagoer-Abkommens. '

In der Einbezichung des Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem
liegt weiterhin kein Verstoff gegen Art. 24 des Chicagoer-Abkommens. Gemif§ die-

" Ausfiihrlich hierzu Herz, Die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische

Emissionshandelssystem, 129 ff. Vgl. auch Bielitz, Rechtsfragen einer Kerosinbesteuerung, 68 f.;
Brosthaus, Mafinahmen zur verursacherbezogenen Schadstoffreduzierung des zivilen Flugverkehrs,
113; Loibl/Reiterer, NYIL 1999, 115 (120 ff.); Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen
des internationalen Luftverkehrs in das System des EU-Emissionszertifikatehandels, 22.

So Brosthaus Mafinahmen zur verursacherbezogenen Schadstoffreduzierung des zivilen Flugver-
kehrs, 124 f.; Mendes de Leon/Mirmina, Journal of Air Law & Commerce 1997, 791 (798).

Vgl. Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshan-
delssystem, 143 ff. und 156 ff.

Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei Waustlich, Die Atmosphire als globales Umweltgut,
201 ff. m.w.N.

Vgl. Herz, Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshan-
delssystem, 164 f.

" A.A. Bartlik, EuR 2011, 196 (213); Maysokolua/Steppler, ZLW 2011, 28 (39 f.).
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sem diirfen Luftfahrzeuge und Treibstoffe, die sich bei Ankunft auf dem Hoheitsge-
biet eines Staates an Bord desselben befinden, nicht mit Zéllen oder dhnlichen Abga-
ben belegt werden.

Die mit der Einbeziehung des Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandels-
system einhergehenden Versteigerungsentgelte kniipfen an den Ausstoff von CO, und
somit nur mittelbar an den an Bord befindlichen Treibstoff an. Art. 24 des Chicagoer-
Abkommens ist einer so weiten Auslegung, dass auch solche mittelbaren Abgaben von
der Norm erfasst werden, nicht zuginglich. Nach seinem Wortlaut steht Art. 24 des
Chicagoer-Abkommens ausschliefilich ,Zollen® und ,dhnlichen staatlichen Abgaben®
entgegen. Zwar ist der Begriff der ,jhnlichen staatlichen Abgabe® weit zu verstehen
und grundsitzlich jede Art von Zahlungsverpflichtung unter diesen zu fassen'™, es
muss der Abgabe aber zumindest eine Zollihnlichkeit zukommen und diese direkt an
den Treibstoff ankniipfen. Beide Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt. Unter einem
Zoll ist jede Abgabe zu verstehen, die an die Verbringung einer Ware iiber eine Gren-
ze ankniipft.”” Die Versteigerungsentgelte entstehen aber unabhingig von einem
Grenziibertritt und kniipfen nicht an die Ware Treibstoff an, sondern deren Ver-
brauch. Eine solche Verbrauchsabgabe ist von Art. 24 des Chicagoer-Abkommens
nicht erfasst und stellt folglich keinen Verstoff gegen das in diesem enthaltene Verbot
dar.”

Zuletzt sind nach dem Diskriminierungsverbot des Art. 11 des Chicagoer-
Abkommens alle Vorschriften iiber den Ein- und Ausflug sowie den Betrieb eines
Luftfahrzeugs im Luftraum eines Staates auf alle dort verkehrenden Luftfahrzeuge
gleichermaflen anzuwenden. Diese Vorgabe wird im Rahmen der Einbezichung des
internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem gewahrt.
Nach der RL 2008/101/EG werden alle Luftfahrzeuge unabhingig von ihrem Her-
kunftsstaat gleichermaflen einbezogen. Eine mit einem Verstof§ gegen Art. 11 des
Chicagoer-Abkommens einhergehende Ungleichbehandlung aufgrund der Nationali-
tit erfolgt nicht.”

** So Brosthaus, Mafinahmen zur verursacherbezogenen Schadstoffreduzierung des zivilen Flugver-

kehrs, 112.
P Puth/Stranz, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Rech, § 11, Rn. 4.

“ Vgl. zum Ganzen: Herz Die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische
Emissionshandelssystem, 166 f. L.E. ebenso: Hardeman, Air & Space L. 2007, 3 (13); Krahl, Eu-
rUP 2008, 80 (82); Pache, Einbezichung der Treibhausgasemissionen des internationalen Luftver-
kehrs in das System des EU-Emissionszertifikatehandels, 25 ff.; Peersen, RECIEL 2008, 196
(200); Schwarze, Europ. Env. L. Rev. 2007, 10 (14); a.A. Erling, ZLW 2009, 337 (353); Reagan,
B.C. Env. L. Rev. 2008, 349 (374).

So auch Schlussantrige der Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kockott in der Rechtssache
C-366/10 vom 06. Oktober 2011, Rn. 167, erhiltich im Internet: <http://curia.europa.eu/juris/
liste.jsf?langua-ge=de&jur=C, T,F&num=C-366/10&td=ALL> (besucht am 16. Januar 2012);
a.A. Maysokolua/Steppler, ZL\W 2011, 28 (34 ft.), die in Art. 11 2. Halbsatz CA das Territoriali-

titsprinzip festgeschrieben sehen und einen Verstof§ gegen selbiges bejahen.
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4. Das WTO-Recht

Zuletzt verstoflt die Einbeziehung des Luftverkehrs in das Europiische Emissi-
onshandelssystem nicht gegen Vorgaben der Welthandelsordnung. ™

Bei den im internationalen Luftverkehr erbrachten Leistungen, der Verbringung
einer Person oder Ware von einem Ort zum anderen, handelt es sich um eine Dienst-
leistung im Sinne des GATS"™. Zur Definition einer solchen Dienstleistung wird zum
einen auf eine negative Abgrenzung anhand von Eigenschaften, wonach Leistungen
nicht-physischer Natur unter den Begriff subsumiert werden sollen, und zum anderen
auf eine Definition mittels Enumeration zuriickgegriffen.” Nach beiden Ansitzen
handelt es sich bei der Verbringung von Personen oder Waren mit einem Luftfahr-
zeug an einen anderen Ort um eine Dienstleistung. Diese Leistungen sind nicht phy-
sischer Natur und sie sind in der zur Definition mittels Enumeration herangezogenen,
vom Sekretariat zum GATT aufgestellten ,Services Sectoral Classification List“™ in
Sektor 11.C. genannt.

Grundsitzlich ist vom GATS gemif$ seines Art. I Abs. 3 lit. b) jede Art von
Dienstleistung in jedem Sektor erfasst. Von diesem universellen Anwendungsbereich
sind allerdings zwei Ausnahmen vorgesehen: 6ffentliche Dienstleistungen und teilwei-
se im Sektor Luftverkehr erbrachte Dienstleistungen. Gemif der Anlage zu Luftver-
kehrsdienstleistungen zum GATS, die gemif$ dessen Art. XXXV integraler Bestandteil
desselben ist, findet dieses im Luftverkehr nimlich nur auf begleitende Dienste wie die
Wartung von Luftfahrzeugen und den Verkauf von Luftverkehrsdienstleistungen An-
wendung. Verkehrsrechte und Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Aus-
tibung von Verkehrsrechten sind hingegen gemif§ Abs. 3 der Anlage zu Luftverkehrs-
dienstleistungen zum GATS von dessen Anwendungsbereich ausgenommen. GemifS
Abs. 6 d) der Anlage zu Luftverkehrsdienstleistungen zum GATS umfasst diese Aus-
nahme unter anderem das Recht zur Beforderung von Passagieren oder Fracht gegen
Entgelt.

Da demnach die eigentliche Luftverkehrstitigkeit, an welche die Einbeziehung des
Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem ankniipft, nicht vom An-
wendungsbereich des GATS erfasst ist, kommt ein Verstof§ gegen selbiges hier von
vornherein nicht in Betracht.”
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Die Darstellung soll im Folgenden auf das GATS beschriinkt bleiben. Vgl. fiir eine umfassende
Auseinandersetzung auch mit dem GATT: Herz Die Einbezichung des internationalen Luftver-
kehrs in das Europiische Emissionshandelssystem, 186 ff.

" General Agreement on Trade in Services vom 15. April 1994, BGBL. II 1994, 1473 ff. (englisch)
und 1643 ff. (deutsch).

Vgl. fiir eine umfassende Darstellung der Definition des Begriffs Dienstleistung im Sinne des
GATS: Herz, Die Einbezichung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissions-
handelssystem, 214 f.

P! SSC-Liste vom 10. Juli 1991, WTO-Doc. MTN.GNS/W/120, erhildich im Internet:
<www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/mtn_gns_w_120_e.doc> (besucht am 16. Januar 2012).
Vgl. zu deren Anwendbarkeit im Hinblick auf die Definition einer Dienstleistung im Sinne des
GATS: Herz Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissions-
handelssystem, 214 f.

Es hat auch kein Mitgliedstaat der EU von der in Abs. 1 der Anlage zu Luftverkehrsdienstleistun-
gen zum GATS vorgesehenen Moglichkeit beziiglich desselben spezifische Verpflichtungen einzu-
gehen Gebrauch gemacht.
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E. Fazit

Mit der am 1. Januar 2012 erfolgten Einbeziechung des innereuropiischen und des
internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem verstofSen
weder die Europiische Union noch ihre Mitgliedstaaten im Rahmen der Umsetzung
der Richtlinie gegen geltendes Volkerrecht.

Dass der Mafinahme von einer Reihe Staaten erhebliche Widerstinde entgegen-
gebracht werden, ist Ausdruck der allgemein auf internationaler Ebene herrschenden
Uneinigkeit im Hinblick auf die konkret zur Verhinderung des Klimawandels zu er-
greifenden Maffnahmen und hiermit im Zusammenhang stehend die jeweiligen nati-
onalen Verantwortlichkeiten, wie sie auch im Kontext der allgemeinen Klimaverhand-
lungen auf den letzten Konferenzen von Kopenhagen, Cancun und Durban in zu-
nehmendem Mafle zum Vorschein kam. Diese Grundtendenz zeigte sich auch bei den
sektorspezifischen Verhandlungen im Rahmen der ICAQO, an deren Ende ebenfalls
keine konkreten und substantiellen Klimaschutzziele oder -mafinahmen standen.

Insgesamt ldsst sich wohl der Schluss ziehen, dass momentan im Grofen wie im
Kleinen die Zeit fiir die Vereinbarung konkreter weltweiter Maf$nahmen zum Klima-
schutz noch nicht reif ist. Folglich verbleibt interessierten Staaten als einzige Option
das unilaterale Handeln. Diesen Weg ist die Europiische Union nunmehr im Sektor
Luftverkehr gegangen.

Solches unilaterales Handeln muss jedoch nicht zwangsliufig im Widerspruch
zum Ziel umfassenderer internationaler Vereinbarungen stehen. Es ist vielmehr als
erster Schritt anzusehen, der durchaus geeignet sein kann, internationale Organisatio-
nen wie die ICAO zu eigenen Mafinahmen anzuhalten, um nicht langfristig an Ein-
fluss zu verlieren. In diesem Kontext ist es wohl zu sehen, dass, nachdem die Europii-
sche Union und ihre Mitgliedstaaten deutlich gemacht hatten, nicht von der Einbe-
zichung des internationalen Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem
abriicken zu wollen, die ICAO im Jahr 2010 in der Resolution A37-19 erstmalig ein
Mafinahmenprogramm beziiglich der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs auf den
Weg brachte.

Die Europiische Union verschlielt sich zudem durch die unilaterale Einbezie-
hung des Luftverkehrs in das Europiische Emissionshandelssystem nicht einem kiinf-
tigen kooperativen Vorgehen auf internationaler Ebene. Das beschlossene unilaterale
Ergreifen von Mafinahmen zur Reduzierung der Klimawirksamkeit des Luftverkehrs
soll einem solchen nicht im Wege stehen, schlieflich haben sich die Europiische Uni-
on und ihre Mitgliedstaaten im Rahmen der ICAO jahrelang um den Abschluss in-
ternationaler Vereinbarungen bemiiht, sondern ein solches auf den Weg bringen. Dies
kann auch dadurch geschehen, dass andere Staaten, nur um einer Einbeziehung ihrer
Luftverkehrsbetreiber in das Europiische Emissionshandelssystem entgegenzuwirken,
nun selbst entsprechende Mafinahmen ergreifen.

" Art. 25a RL 2008/101/EG sieht fiir diesen Fall die Méglichkeit von Ausnahmeregelungen vor.
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