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I — Einleitung

1. Das von der Europédischen Union im Jahr
2003 beschlossene System fiir den Handel
mit Emissionszertifikaten fiir Treibhausgase
ist ein zentraler Baustein der européischen
Klimaschutzpolitik®. Mit ihm sollen zum ei-
nen bedeutsame umweltpolitische Zielvor-
gaben der européischen Institutionen umge-
setzt werden; zum anderen dient das System
der Erfullung von Verpflichtungen, welche
die Union und ihre Mitgliedstaaten seit den
1990er Jahren im Rahmen der Vereinten Na-
tionen eingegangen sind, insbesondere im so-
genannten Kyoto-Protokoll.

2. Die Richtlinie 2008/101/EG*® sieht vor,
dass ab dem 1. Januar 2012 auch der Luftver-
kehr in dieses EU-Emissionshandelssystem
einbezogen wird.

2 — Im sechsten Umweltaktionsprogramm wird beispielsweise
das ,Bemithen um die Schaffung eines gemeinschaftlichen
Rahmens fiir die Entwicklung eines effizienten CO,-Emissi-
onshandels mit der Moglichkeit der Ausdehnung auf andere
Treibhausgasemissionen” als ,vorrangige Aktion“ der Euro-
paischen Union bei der Bekampfung der Klimaédnderungen
festgelegt (Art. 5 Abs. 2 Ziff. i Buchst. b des Beschlusses
Nr. 1600/2002/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 22. Juli 2002 iiber das sechste Umweltaktionspro-
gramm der Européischen Gemeinschaft, ABL L 242, S. 1);
vgl. auBerdem die Mitteilung der Kommission vom 9. Feb-
ruar 2005 — Strategie fiir eine erfolgreiche Bekdmpfung
der globalen Klimaénderung (KOM[2005] 35 endg.), wo in
Abschnitt 7 Punkt 4 ausgefiihrt wird, dass die ,fortgesetzte
Nutzung marktorientierter und flexibler Instrumente“ ein-
schliefSlich des Emissionshandels ein ,Element der kiinftigen
Klimaschutzstrategie der Europidischen Union* sein muss.

3 — Richtlinie 2008/101/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 19. November 2008 zur Anderung der Richt-
linie 2003/87/EG zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in
das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszerti-
fikaten in der Gemeinschaft (ABI. 2009, L 8, S. 3).

3. Dagegen wehren sich mehrere Fluggesell-
schaften und Vereinigungen von Fluggesell-
schaften mit Sitz in den Vereinigten Staaten
von Amerika (USA) bzw. in Kanada. Sie grei-
fen vor dem High Court of Justice of Eng-
land and Wales die Umsetzungsmafinahmen
des Vereinigten Konigreichs zur Richtlinie
2008/101 an. Dabei bringen sie vor, die Euro-
péische Union verstof3e mit der Einbeziehung
des internationalen Luftverkehrs — insbe-
sondere des transatlantischen Luftverkehrs
— in ihr Emissionshandelssystem gegen eine
Reihe von Grundsitzen des Volkergewohn-
heitsrechts sowie gegen diverse internationa-
le Ubereinkiinfte.

4. Der Gerichtshof ist nun aufgerufen, sich
im Wege der Vorabentscheidung zur Giiltig-
keit der Richtlinie 2008/101 zu &uflern. Sein
Urteil durfte nicht nur fir die kiinftige Aus-
gestaltung der europdischen Klimaschutz-
politik, sondern auch ganz allgemein fiir das
Verhiltnis zwischen dem Unionsrecht und
dem Volkerrecht von grundlegender Bedeu-
tung sein. Insbesondere wird zu erdrtern sein,
ob und inwieweit sich Einzelne vor Gericht
auf bestimmte internationale Ubereinkiinf-
te und Grundsitze des Volkergewohnheits-
rechts berufen konnen, um einen Rechtsakt
der Europaischen Union zu Fall zu bringen.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Vilkerrecht

5. Im Vorabentscheidungsersuchen wird ei-
nerseits auf bestimmte Grundsitze des Vol-
kergewohnheitsrechts und andererseits auf
verschiedene internationale Ubereinkiinfte
Bezug genommen, insbesondere auf das Chi-
cagoer Abkommen, das Kyoto-Protokoll und
das sogenannte Open-Skies-Abkommen zwi-
schen der Européischen Union und den Ver-
einigten Staaten von Amerika.

1. Das Chicagoer Abkommen

6. Dem in Chicago am 7. Dezember 1944 zur
Unterschrift aufgelegten Abkommen iiber
die internationale Zivilluftfahrt* (Chicagoer
Abkommen) gehoren zwar nicht die Europa-
ische Union, wohl aber alle 27 Mitgliedstaa-
ten der Union an. Sein Kapitel I (,Allgemeine
Grundsitze und Anwendung des Abkom-
mens®) enthdlt in Art. 1 eine Vorschrift iiber
die Lufthoheit:

4 — Recueil des Traités des Nations Unies (RTNU) Bd. 15, S. 295.
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»Die Vertragsstaaten erkennen an, dass jeder
Staat tiber seinem Hoheitsgebiet volle und
ausschliefliche Lufthoheit besitzt*

7. In Kapitel II des Chicagoer Abkommens
(,Flige tiber dem Hoheitsgebiet von Ver-
tragsstaaten”) sieht Art. 11 unter der Uber-
schrift , Anwendbarkeit von Luftverkehrsvor-
schriften” Folgendes vor:

»Vorbehaltlich der Bestimmungen dieses Ab-
kommens sind die Gesetze und Vorschrif-
ten eines Vertragsstaats iiber den Ein- und
Ausflug der in der internationalen Luftfahrt
verwendeten Luftfahrzeuge nach oder aus
seinem Hoheitsgebiet oder iiber den Betrieb
und den Verkehr dieser Luftfahrzeuge inner-
halb seines Hoheitsgebiets auf die Luftfahr-
zeuge aller Vertragsstaaten ohne Unterschied
der Staatsangehorigkeit anzuwenden; sie sind
von diesen Luftfahrzeugen beim Einflug,
Ausflug und innerhalb des Hoheitsgebiets
dieses Staates zu befolgen.

8. Uber die ,Luftverkehrsregeln heifit es
dariiber hinaus in Art. 12 des Chicagoer
Abkommens:

»Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, durch
Mafinahmen sicherzustellen, dass jedes sein
Hoheitsgebiet tiberfliegende und darin ver-
kehrende sowie jedes mit seinem Staatszu-
gehorigkeitszeichen versehene Luftfahrzeug,
wo immer es sich befinden mag, die in dem
entsprechenden Hoheitsgebiet geltenden
Flug- und Luftverkehrsregeln und -vorschrif-
ten befolgt. Jeder Vertragsstaat verpflichtet
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sich, seine eigenen diesbeziiglichen Vor-
schriften so weit wie moglich denjenigen
anzugleichen, die jeweils auf Grund dieses
Abkommens erlassen werden. Uber dem
offenen Meer gelten die auf Grund dieses
Abkommens aufgestellten Regeln. Jeder Ver-
tragsstaat verpflichtet sich, die Verfolgung
aller Personen sicherzustellen, welche die an-
zuwendenden Vorschriften verletzen!

9. Mit ,Flughafengebiithren und &hnlichen
Gebiihren” befasst sich Art. 15 des Chicagoer
Abkommens:

»Jeder Flughafen in einem Vertragsstaat, der
den inlandischen Luftfahrzeugen zur offent-
lichen Benutzung zur Verfiigung steht, steht
... unter einheitlichen Bedingungen gleicher-
weise den Luftfahrzeugen aller anderen Ver-
tragsstaaten offen. ...

Alle Gebiihren, die von einem Vertragsstaat
fir die Benutzung der Flughifen und Luft-
fahrteinrichtungen durch Luftfahrzeuge ei-
nes anderen Vertragsstaats erhoben werden
oder deren Erhebung von einem Vertrags-
staat zugelassen wird, diirfen

a) fir Luftfahrzeuge, die nicht im planmé-
Bigen internationalen Fluglinienverkehr
verwendet werden, nicht hoher sein als
die Gebiihren, die inldndische Luftfahr-
zeuge derselben Klasse, die in gleichar-
tiger Weise verwendet werden, bezahlen
wiirden, und

b) fir Luftfahrzeuge, die im planméfligen
internationalen Fluglinienverkehr ver-
wendet werden, nicht hoher sein als die
Gebiihren, die inldndische Luftfahrzeu-
ge, die in einem gleichartigen internatio-
nalen Fluglinienverkehr verwendet wer-
den, bezahlen wiirden.

All diese Gebiihren sind zu veréffentlichen
und der Internationalen Zivilluftfahrt-Orga-
nisation mitzuteilen ... Die Vertragsstaaten
erheben keine Gebiihren, Taxen oder sonsti-
gen Abgaben fiir ihr Hoheitsgebiet lediglich
fir das Recht der Durchreise, Einreise oder
Ausreise eines Luftfahrzeugs eines Vertrags-
staats oder der an Bord befindlichen Perso-
nen oder Giiter:*

10. Im Kapitel IV des Chicagoer Abkom-
mens (,Mafinahmen zur Erleichterung der
Luftfahrt“) ist ein Art. 24 enthalten, der den
»Zollabgaben“ gewidmet ist und auszugswei-
se wie folgt lautet:

»a) Luftfahrzeuge auf einem Flug nach, von
oder iiber dem Hoheitsgebiet eines ande-
ren Vertragsstaats sind vorbehaltlich der
Zollvorschriften dieses Staates voriiber-
gehend zollfrei zu lassen. Treibstoffe ...,
die sich bei Ankunft in dem Hoheitsge-
biet eines anderen Vertragsstaats an Bord
eines Luftfahrtzeugs eines Vertragsstaats
befinden und beim Verlassen des Ho-
heitsgebiets des anderen Staates an Bord
geblieben sind, sind von Zollabgaben,
Untersuchungsgebithren oder éhnlichen
staatlichen oder ortlichen Abgaben und
Gebiihren befreit. ...

I - 13771



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-366/10

11. Durch das Chicagoer Abkommen wurde
die Internationale Zivilluftfahrt-Organisation
(ICAO) errichtet, die seit 1947 den Status
einer Sonderorganisation der Vereinten Na-
tionen® hat. Ihr gehéren alle 27 Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union an, wahrend die
Union selbst innerhalb der ICAO lediglich
einen Beobachterstatus hat. Die ICAO kann
rechtlich bindende Normen erlassen, aber
auch unverbindliche rechtspolitische Emp-
fehlungen abgeben.

2. Das Kyoto-Protokoll

12. Das Protokoll von Kyoto zum Rahmenii-
bereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Klimaidnderungen (Kyoto-Protokoll)® wurde
am 11. Dezember 1997 verabschiedet und
trat am 16. Februar 2005 in Kraft. Es wurde
sowohl von der damaligen Europidischen Ge-
meinschaft” als auch von allen 27 Mitglied-
staaten der Européischen Union ratifiziert.

13. Im Kyoto-Protokoll sind diejenigen
Vertragsparteien, die zu den ,entwickelten

5 — Vgl. dazu das am 1. Oktober 1947 in New York unterzeich-
nete Protokoll (RTNU Bd. 8, S. 315).

6 — ABL 2002, L 130, S. 4 (RTNU Bd. 2303, S. 148).

7 — Entscheidung 2002/358/EG des Rates vom 25. April 2002
iiber die Genehmigung des Protokolls von Kyoto zum Rah-
meniibereinkommen der Vereinten Nationen tiber Klimaén-
derungen im Namen der Europiischen Gemeinschaft sowie
die gemeinsame Erfiillung der daraus erwachsenden Ver-
pflichtungen (ABL L 130, S. 1).
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Léandern“ gezdhlt werden®, Verpflichtungen
zur Begrenzung oder Verringerung ihrer an-
thropogenen Treibhausgasemissionen einge-
gangen. Fiir die Europédische Union und ihre
Mitgliedstaaten folgt daraus fiir den Zeit-
raum der Jahre 2008 bis 2012 eine globale
Verpflichtung zur Senkung ihrer Treibhaus-
gasemissionen um 8% unter das Niveau von
1990°.

14. Zu den moglichen Mafinahmen, welche
die Kyoto-Vertragsparteien bei der Erfiillung
ihrer Emissionsbegrenzungs- und -redukti-
onsverpflichtungen ergreifen werden, geho-
ren nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. vii des
Kyoto-Protokolls auch

»Mafinahmen zur Begrenzung und/oder Re-
duktion von Emissionen von nicht durch das
Montrealer Protokoll geregelten Treibhaus-
gasen im Verkehrsbereich®.

15. In Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls ist
tiberdies Folgendes festgelegt:

»Die in Anlage I aufgefithrten Vertragspartei-
en setzen ihre Bemithungen um eine Begren-
zung oder Reduktion der Emissionen von
nicht durch das Montrealer Protokoll gere-
gelten Treibhausgasen aus dem Luftverkehr

8 — Eine Liste der Vertragsparteien, die als entwickelte Lander
gelten, und einiger im Ubergang zur Marktwirtschaft befind-
licher Staaten findet sich in Anlage I zum Rahmeniiberein-
kommen der Vereinten Nationen iiber Klimaidnderungen
(am 9. September 1992 in New York angenommen; ABL
1994, L 33, S. 13; RTNU Bd. 1771, S. 107); zu ihnen gehoren
insbesondere die damalige Europiische Gemeinschaft sowie
alle ihre Mitgliedstaaten.

9 — Art. 3 Abs. 1 des Kyoto-Protokolls in Verbindung mit
Anlage I B und Anlage II.
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und der Seeschifffahrt im Rahmen der In-
ternationalen Zivilluftfahrt-Organisation be-
ziehungsweise der Internationalen Seeschiff-
fahrts-Organisation fort:

3. Das Open-Skies-Abkommen zwischen der
EU und den USA

16. Das Luftverkehrsabkommen zwischen
der Europidischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und den Verei-
nigten Staaten von Amerika andererseits "
(,Open-Skies-Abkommen*) wurde im April
2007 unterzeichnet und durch ein Protokoll
vom 24. Juni 2010 (,Anderungs-Protokoll
von 2010“) in mehreren Punkten geidndert .
In seiner urspriinglichen Fassung wurde
das Open-Skies-Abkommen seit 30. Mirz
2008 vorldufig angewendet', in der Fas-
sung des Anderungs-Protokolls von 2010

10 — ABL 2007,L 134, S. 4.

11 — Protokoll zur Anderung des am 25. und 30. April 2007
unterzeichneten Luftverkehrsabkommens zwischen den
Vereinigten Staaten von Amerika und der Europdischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten, unterzeichnet in
Luxemburg am 24. Juni 2010 (ABL. 2010, L 223, S. 3).

12 — Art. 25 Nr. 1 des Open-Skies-Abkommens in Verbindung
mit Art. 1 Abs. 3 des Beschlusses 2007/339/EG des Rates
und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten der Europiischen Union vom 25. April
2007 iiber die Unterzeichnung und vorldufige Anwendung
des Luftverkehrsabkommens zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und den
Vereinigten Staaten von Amerika andererseits (ABL L 134,
S.1).

kommt es seit dem 24. Juni 2010 vorlaufig zur
Anwendung .

17. In Art. 2 des Open-Skies-Abkommens
ist der Grundsatz der ,billigen und glei-
chen Wettbewerbsbedingungen® wie folgt
niedergelegt:

»Jede Vertragspartei gibt den Luftfahrtun-
ternehmen beider Vertragsparteien in billi-
ger und gleicher Weise Gelegenheit, bei der
Durchfithrung des durch dieses Abkommen
geregelten internationalen Luftverkehrs mit-
einander in Wettbewerb zu treten.

18. Unter der Uberschrift ,Gewihrung von
Rechten“ ist in Art. 3 des Open-Skies-Ab-
kommens, genauer gesagt in dessen Abs. 4,
Folgendes bestimmt:

»Jede Vertragspartei gestattet, dass jedes Luft-
fahrtunternehmen die Frequenz und Kapazi-
tit der von ihm angebotenen internationalen
Luftverkehrsdienste aufgrund kommerziel-
ler marktbezogener Uberlegungen festlegt.
In Ubereinstimmung mit diesem Recht be-
grenzt keine der Vertragsparteien einseitig

13 — Art. 9 Abs. 1 des Anderungs-Protokolls von 2010 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 3 des Beschlusses 2010/465/EU des
Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen
der Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 24. Juni
2010 iiber die Unterzeichnung und vorldufige Anwendung
des Protokolls zur Anderung des Luftverkehrsabkommens
zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika einerseits
und der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits (ABL. L 223, S. 1).
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das Verkehrsvolumen, die Frequenz oder Re-
gelmifligkeit des Dienstes oder das oder die
Muster der von Luftfahrtunternehmen der
anderen Vertragspartei eingesetzten Luft-
fahrzeuge und verlangt keine Vertragspartei
die Vorlage von Flugplanen, Charterflugpro-
grammen oder Betriebsplidnen von Luftfahrt-
unternehmen der anderen Vertragspartei, es
sei denn, dies ist aus zollrechtlichen, techni-
schen oder betrieblichen Griinden oder aus
Umweltschutzgriinden (geméfl Artikel 15)
erforderlich, wobei einheitliche Bedingungen
in Einklang mit Artikel 15 des ICAO-Abkom-
mens anzuwenden sind*

19. Zur ,Anwendung von Rechtsvorschrif-
ten” enthdlt Art. 7 des Open-Skies-Abkom-
mens diese Regelung:

»(1) Die Gesetze und sonstigen Rechtsvor-
schriften einer Vertragspartei betreffend den
Einflug in ihr oder den Ausflug aus ihrem
Gebiet der im internationalen Luftverkehr
eingesetzten Luftfahrzeuge oder betreffend
den Betrieb und den Verkehr dieser Luftfahr-
zeuge innerhalb ihres Gebietes gelten fiir die
Luftfahrzeuge, die von den Luftfahrtunter-
nehmen der anderen Vertragspartei verwen-
det werden, und sind von diesen Luftfahrzeu-
gen beim Ein- oder Ausflug und innerhalb
des Gebietes der ersten Vertragspartei zu
befolgen.

(2) Beim Einflug in das oder beim Ausflug
aus dem Gebiet einer Vertragspartei sind
die fiir dieses Gebiet geltenden Gesetze und
sonstigen Rechtsvorschriften fir den Einflug
in das oder den Ausflug aus dem Gebiet von
Fluggisten, Besatzungen oder Fracht von
Luftfahrzeugen (einschliefllich Vorschriften
betreffend Einreise, Abfertigung, Einwande-
rung, Pésse, Zoll und Quaranténe oder bei
Postsendungen die hierfiir geltenden Vor-
schriften) von diesen Fluggisten und Besat-
zungen — oder den in ihrem Namen han-
delnden Personen — sowie der Fracht von
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Luftfahrtunternehmen der anderen Vertrags-
partei einzuhalten

20. Unter der Uberschrift ,Zélle und Abga-
ben” findet sich in Art. 11 des Open-Skies-
Abkommens folgende Vorschrift:

»(1) Bei Ankunft im Gebiet einer Vertrags-
partei bleiben Luftfahrzeuge, die von den
Luftfahrtunternehmen der anderen Ver-
tragspartei im internationalen Luftverkehr
eingesetzt werden, ... auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit frei von allen Einfuhrbe-
schrankungen, Vermogen|[s]teuern und -ab-
gaben, Zollen, Verbrauchsteuern und &hn-
lichen Gebiihren und Abgaben, die a) durch
die nationalen Behorden oder die Européi-
sche Gemeinschaft erhoben werden und b)
nicht auf den Kosten fiir geleistete Dienste
beruhen, sofern diese Ausriistungsgegen-
stinde und Vorrite an Bord des Luftfahr-
zeugs verbleiben.

(2) Auflerdem werden auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit von den in Absatz 1 genann-
ten Steuern, Zollen, Gebithren und Abga-
ben aufler den auf den Kosten fiir geleistete
Dienste beruhenden Gebiihren befreit:

¢) Treibstoff, Schmieréle und technische
Verbrauchsgiiter, die zur Verwendung
in einem im internationalen Luftver-
kehr eingesetzten Luftfahrzeug eines
Luftfahrtunternehmens der anderen
Vertragspartei in das Gebiet einer Ver-
tragspartei eingefithrt oder dort geliefert
werden, selbst wenn diese Vorrite auf
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dem Teil des Fluges tiber dem Gebiet der
Vertragspartei verbraucht werden sollen,
in dem sie an Bord genommen werden,

“«

21. In Art. 15 des Open-Skies-Abkommens
findet sich eine mit ,Umwelt“ tiberschriebene
Vorschrift, die — in der Fassung des Ande-
rungs-Protokolls von 2010 — auszugsweise
wie folgt lautet '

»(1) Die Vertragsparteien erkennen die Be-
deutung des Umweltschutzes bei der Ent-
wicklung und Durchfithrung einer interna-
tionalen Luftverkehrspolitik an, wobei sie
sorgfiltig die Kosten und Nutzen von Maf3-
nahmen fiir den Umweltschutz bei der Ent-
wicklung einer solchen Politik abwagen und
gegebenenfalls gemeinsam effektive globale
Losungen voranbringen. Dementsprechend
beabsichtigen die Vertragsparteien zusam-
menzuarbeiten, um in wirtschaftlich ange-
messener Art und Weise die Auswirkungen
der internationalen Luftfahrt auf die Umwelt
zu begrenzen oder zu verringern.

14 — Der Wortlaut von Art. 15 Abs. 3 des Open-Skies-Abkom-
mens, auf den das vorlegende Gericht in seinen Fra-
gen ausdriicklich Bezug nimmt, hat sich gegeniiber der
urspriinglichen Fassung des Open-Skies-Abkommens
nicht gedndert. Die geringfiigige Abweichung in der deut-
schen Sprachfassung von Art. 15 Abs. 3 Satz 1 (dort wird
jetzt von ,Umweltschutzstandards“ und nicht mehr von
»,Umweltschutznormen”“ gesprochen) spiegelt sich in ande-
ren Sprachfassungen nicht wider; in der englischen Version
ist auch weiterhin von ,aviation environmental standards”
und in der franzdsischen Version von ,normes sur la pro-
tection de I'environnement” die Rede.

(2) Prift eine Vertragspartei Vorschlige fiir
Umweltmafinahmen auf regionaler, natio-
naler oder lokaler Ebene, sollte sie etwaige
nachteilige Auswirkungen auf die Ausiibung
der in diesem Abkommen vorgesehenen
Rechte bewerten und bei Annahme solcher
MafSsnahmen geeignete Schritte zur Ab-
schwidchung solcher nachteiligen Auswir-
kungen unternehmen. Auf Verlangen einer
Vertragspartei legt die andere Vertragspartei
eine Beschreibung einer solchen Bewertung
und der Schritte zur Abschwéchung vor.

(3) Bei der Festlegung von Umweltmafinah-
men sind die Umweltschutzstandards fiir den
Luftverkehr zu beachten, die von der Inter-
nationalen Zivilluftfahrt-Organisation ange-
nommen und dem ICAO-Abkommen als An-
hénge hinzugefiigt wurden, ausgenommen
in Féllen, in denen Abweichungen angezeigt
wurden. Die Vertragsparteien wenden Um-
weltmafinahmen, die sich auf die von diesem
Abkommen geregelten Luftverkehrsdienste
auswirken, in Ubereinstimmung mit Artikel 2
und Artikel 3 Absatz 4 dieses Abkommens an.

(4) Die Vertragsparteien bekriftigen die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten und der Verei-
nigten Staaten zur Anwendung des Prinzip(s]
des ausgewogenen Ansatzes.

(7) Auf Wunsch der Vertragsparteien ar-
beitet der Gemeinsame Ausschuss mit der
Unterstiitzung von Sachverstindigen Emp-
fehlungen aus, die sich auf die mogliche
Uberschneidung sowie die Ubereinstimmung
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marktgestiitzter MafSnahmen in Bezug auf
luftverkehrsbedingte Emissionen beziehen,
die von den Parteien durchgefithrt werden,
um doppelte Mafinahmen und Kosten zu
vermeiden und um den Verwaltungsaufwand
fiir die Luftfahrtunternehmen so weit wie
moglich zu verringern. Die Umsetzung sol-
cher Empfehlungen bedarf der internen Ge-
nehmigung oder der Ratifikation, sofern dies
von jeder Vertragspartei im jeweiligen Fall
gefordert wird.

(8) Ist eine Vertragspartei der Auffassung,
dass eine Frage mit Bezug zum Umweltschutz
im Luftverkehr, einschliefilich vorgeschlage-
ner neuer MafSnahmen, Zweifel hinsichtlich
der Anwendung oder Durchfithrung dieses
Abkommens aufwirft, kann sie eine Sitzung
des durch Artikel 18 eingesetzten Gemeinsa-
men Ausschusses verlangen, um diese Frage
zu erortern und bei berechtigten Einwénden
geeignete Losungen zu entwickeln

B — Unionsrecht

22. Das in der Europédischen Union gelten-
de System fiir den Handel mit Treibhaus-
gasemissionszertifikaten (EU-Emissions-
handelssystem) dient der Begrenzung und
Reduzierung von Treibhausgasemissionen
mit marktorientierten Instrumenten. Dieses
System, das bisweilen auch mit dem engli-
schen Ausdruck ,,cap and trade“ umschrieben
wird, wurde durch die Richtlinie 2003/87/EG
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eingefiithrt "® und gilt fiir den gesamten Euro-
péischen Wirtschaftsraum (EWR) .

23. Ausweislich ihres 5. Erwdgungsgrundes
dient die Richtlinie 2003/87 nicht zuletzt der
Umsetzung der aus dem Kyoto-Protokoll fol-
genden Verpflichtungen der Union:

»Die Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten
sind iibereingekommen, ihre Verpflichtungen
zur  Verringerung der anthropogenen
Treibhausgasemissionen im Rahmen des
Kyoto-Protokolls geméfs der Entscheidung
2002/358/EG  gemeinsam zu erfiillen.
Diese Richtlinie soll dazu beitragen, dass
die Verpflichtungen der Européischen
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten
durch einen effizienten europdischen Markt
fir Treibhausgasemissionszertifikate ef-
fektiver und unter moglichst geringer
Beeintrachtigung  der  wirtschaftlichen
Entwicklung und der Beschiftigungslage er-
fiillt werden

24. Urspriinglich waren die auf den Luftver-
kehr zuriickgehenden Emissionen von Treib-
hausgasen nicht vom EU-Emissionshandels-
system erfasst. Im Jahr 2008 beschloss jedoch

15 — 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 (ABI. L 275, S. 32).

16 — Die Ausdehnung auf den gesamten EWR erfolgte
durch Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses
Nr. 146/2007 vom 26. Oktober 2007 zur Anderung des
Anhangs XX (Umwelt) des EWR-Abkommens (ABL 2008,
L 100, S. 92) und, was den Luftverkehr anbelangt, durch
Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 6/2011
vom 1. April 2011 zur Anderung von Anhang XX (Umwelt-
schutz) des EWR-Abkommens (ABI. L 93, S. 35).
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der Unionsgesetzgeber die Einbeziehung des
Luftverkehrs in das System, und zwar ab dem
1. Januar 2012. Erstmalig fiir das Jahr 2012
missen deshalb alle Fluggesellschaften —
auch solche aus Drittstaaten — fiir ihre Fliige
von und zu europédischen Flugpldtzen Emis-
sionszertifikate erwerben und einlésen. Zu
diesem Zweck wurde die Richtlinie 2003/87
durch die Richtlinie 2008/101 gedndert und
ergénzt .

25. Die geénderte Richtlinie enthélt ein neu-
es Kapitel II mit der Uberschrift ,Luftver-
kehr*, das aus den Artikeln 3a bis 3g besteht.
Der Anwendungsbereich dieses Kapitels wird
in Art. 3a wie folgt definiert:

»Die Bestimmungen in diesem Kapitel gelten
fiir die Zuteilung und Vergabe von Zertifika-
ten im Zusammenhang mit den in Anhang I
aufgelisteten Luftverkehrstatigkeiten

Gemaifl der Begriffsbestimmung in Anhang I
der gednderten Richtlinie sind Luftverkehrs-
tatigkeiten im Sinne der Richtlinie ,Fliige, die
von einem Flugplatz abgehen oder auf einem
Flugplatz enden, der sich in einem Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats befindet, auf das der
Vertrag Anwendung findet”. '®

17 — Im Folgenden wird die Richtlinie 2003/87 in der Fassung
der Richtlinie 2008/101 auch als ,gednderte Richtlinie”
bezeichnet.

18 — Einige wenige Teilaspekte des Flugverkehrs sind nach
Anhang I der geinderten Richtlinie vom EU-Emissions-
handelssystem ausgenommen, beispielsweise Militirfliige
in Militarflugzeugen.

In Anhang IV Teil B der geéinderten Richtlinie
ist ferner niedergelegt, dass die Berechnung
der Emissionen aus Luftverkehrstitigkei-
ten nach der Formel ,Treibstoffverbrauch x
Emissionsfaktor” erfolgt. Auflerdem ergibt
sich aus jenem Anhang, dass zur Feststellung
des Umfangs der Luftverkehrstitigkeit von
Luftfahrzeugbetreibern die Formel ,Tonnen-
kilometer = Flugstrecke x Nutzlast” zugrun-
de gelegt wird und dabei als Flugstrecke die
Grofikreisentfernung zwischen Abflug- und
Ankunftsflugplatz gilt, zuziglich eines zu-
satzlichen unverdnderlichen Faktors von
95km.

26. Zur ,Gesamtmenge der Zertifikate fiir
den Luftverkehr heif3t es in Art. 3¢ der geédn-
derten Richtlinie:

»(1) Fur die Handelsperiode vom 1. Januar
2012 bis 31. Dezember 2012 entspricht die
Gesamtmenge der den Luftfahrzeugbetrei-
bern zuzuteilenden Zertifikate 97 % der his-
torischen Luftverkehrsemissionen.

(2) Fir die Handelsperiode ..., die am 1. Ja-
nuar 2013 beginnt, und, wenn keine Ande-
rungen ... erfolgen, fiir jede folgende Han-
delsperiode entspricht die Gesamtmenge
der den Luftfahrzeugbetreibern zuzutei-
lenden Zertifikate 95% der historischen
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Luftverkehrsemissionen, multipliziert mit
der Anzahl der Jahre in der Handelsperiode.

«19

27. Art. 3d der gednderten Richtlinie enthalt
unter der Uberschrift ,Methode der Zutei-
lung von Zertifikaten fiir den Luftverkehr
durch Versteigerung” folgende Bestimmung;:

»(1) In der Handelsperiode gemif3 Arti-
kel 3c Absatz 1 werden 15% der Zertifikate
versteigert.

(2) Ab 1.Januar 2013 werden 15 % der Zerti-
fikate versteigert. Dieser Prozentsatz kann im
Rahmen der allgemeinen Uberpriifung dieser
Richtlinie erhoht werden.

(4) Esist Sache der Mitgliedstaaten, iiber die
Verwendung von Einkiinften aus der Verstei-
gerung von Zertifikaten zu entscheiden. Die-
se Einkiinfte sollten verwendet werden, um
den Klimawandel in der EU und in Drittlan-
dern zu bekdampfen, ...

28. Im Kapitel IV der geédnderten Richtlinie
(,Bestimmungen fiir die Luftfahrt und orts-
feste Anlagen”) sieht Art. 12 Abs. 2a in Bezug

19 — Die historischen  Luftverkehrsemmissionen — werden
gemifd Art. 3 Buchst. s der gednderten Richtlinie auf der
Grundlage des durchschnittlichen Mittelwerts der jihr-
lichen Emissionen von Luftfahrzeugen in den Kalender-
jahren 2004 bis 2006 berechnet. Sie wurden jiingst im
Beschluss 2011/149/EU der Kommission vom 7. Mirz 2011
(ABL L 61, S. 42) festgesetzt.
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auf die Ubertragung, Abgabe und Léschung
von Zertifikaten Folgendes vor:

»Die Verwaltungsmitgliedstaaten stellen si-
cher, dass jeder Luftfahrzeugbetreiber bis
zum 30. April jeden Jahres eine Anzahl von
Zertifikaten abgibt, die den — gemifd Arti-
kel 15 iiberpriiften — Gesamtemissionen des
vorangegangenen Kalenderjahres aus Luft-
verkehrstétigkeiten im Sinne von Anhang I,
die der Luftfahrzeugbetreiber durchgefiihrt
hat, entspricht. Die Mitgliedstaaten stellen
sicher, dass die geméfd diesem Absatz abge-
gebenen Zertifikate anschlieflend geloscht
werden

29. Gemaf} Art. 16 der gednderten Richtlinie
haben die Mitgliedstaaten das vorgesehene
System fiir den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten wirksam durchzusetzen und
fiir Verstof3e wirksame, verhaltnismaflige und
abschreckende Sanktionen vorzusehen. Diese
Sanktionen konnen bis hin zur Betriebsunter-
sagung gehen, die gegebenenfalls auf Antrag
eines Mitgliedstaats durch die Kommission
beschlossen wird. Die Namen der Luftfahr-
zeugbetreiber, die gegen ihre Verpflichtungen
aus dem Emissionsrechtesystem verstofSen,
sind zu veroffentlichen.

30. Art. 25a der gednderten Richtlinie be-
stimmt unter der Uberschrift ,Drittlandvor-
schriften zur Reduzierung der Klimaauswir-
kungen des Luftverkehrs*:
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»(1) Erldsst ein Drittland Mafinahmen zur
Reduzierung der Klimaauswirkungen von
Fliigen, die in seinem Hoheitsgebiet begin-
nen und in der Gemeinschaft enden, so prift
die Kommission nach Konsultationen mit
dem Drittland und mit den Mitgliedstaaten
... die verfiigharen Moglichkeiten, um eine
optimale Wechselwirkung zwischen dem Ge-
meinschaftssystem und den Mafinahmen des
Drittlandes zu erreichen.

Falls erforderlich, kann die Kommission An-
derungen erlassen, um Flige aus dem betref-
fenden Drittland von den Luftverkehrstatig-
keiten gemdfd Anhang I auszuschlief3en oder
um sonstige ... erforderliche Anderungen in
Bezug auf die Luftverkehrstitigkeiten geméfd
Anhang I vorzunehmen. ...

(2) Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaa-
ten streben weiterhin eine Vereinbarung
iiber globale Mafinahmen zur Reduzierung
der Treibhausgasemissionen aus der Luftver-
kehrstétigkeit an. Liegt eine solche Vereinba-
rung vor, so priift die Kommission, ob diese
Richtlinie, soweit sie auf Luftfahrzeugbetrei-
ber Anwendung findet, geéndert werden
muss.*

31. Erginzend ist auf die Prdambel der Richt-
linie 2008/101 hinzuweisen, deren 8., 9., 10.,
11. und 17. Erwégungsgrund folgende Aussa-
gen enthalten:

»(8) Nach dem Kyoto-Protokoll ... sind die
Industrielander verpflichtet, ihre Be-
mithungen um eine Begrenzung oder

)

Reduktion der Emissionen von nicht
durch das Montrealer Protokoll geregel-
ten Treibhausgasen aus dem Luftverkehr
im Rahmen der Internationalen Zivilluft-
fahrtorganisation (ICAO) fortzusetzen.

Die Gemeinschaft ist zwar keine Ver-
tragspartei des [Chicagoer Abkommens],
doch sind alle Mitgliedstaaten Vertrags-
parteien dieses Abkommens sowie Mit-
glieder der ICAO. Die Mitgliedstaaten
unterstiitzen weiterhin zusammen mit
anderen Staaten die Arbeiten im Rah-
men der ICAO zur Entwicklung von
Mafinahmen zur Verringerung der Aus-
wirkungen des Luftverkehrs auf den Kli-
mawandel, wozu auch die Entwicklung
marktgestiitzter Instrumente gehort.
Auf der sechsten Tagung des ICAO-Aus-
schusses fiir Umweltschutz in der Luft-
fahrt im Jahr 2004 wurde einvernehmlich
festgestellt, dass ein luftfahrtspezifisches
Emissionshandelssystem auf der Grund-
lage eines neuen Rechtsinstruments und
unter der Schirmherrschaft der ICAO
nicht gentigend Anreize bietet, um wei-
ter in Betracht gezogen zu werden. Folg-
lich wurde in der Entschlieffung A35-5
der 35. ICAO-Versammlung vom Sep-
tember 2004 kein neues Rechtsinstru-
ment vorgeschlagen, sondern ein offener
Emissionshandel befiirwortet, mit der
Moglichkeit fiir die Staaten, Emissionen
aus dem internationalen Luftverkehr in
ihre Emissionshandelssysteme einzube-
ziehen. Im Anhang L zur Entschlieffung
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A36-22 der 36. ICAO-Versammlung vom
September 2007 werden die Vertrags-
staaten nachdriicklich aufgefordert, die
Luftfahrzeugbetreiber anderer Vertrags-
staaten nur im gegenseitigen Einverneh-
men mit den betreffenden Staaten in ein
Emissionshandelssystem einzubeziehen.
Unter Hinweis darauf, dass im Chicago-
er Abkommen ausdriicklich anerkannt
wird, dass jede Vertragspartei das Recht
hat, ihre eigenen Rechtsvorschriften dis-
kriminierungsfrei auf die Luftfahrzeu-
ge aller Staaten anzuwenden, haben die
Mitgliedstaaten der Europdischen Ge-
meinschaft und 15 weitere européische
Staaten einen Vorbehalt zu dieser Ent-
schlieflung eingelegt und sich aufgrund
des Chicagoer Abkommens das Recht
vorbehalten, in Bezug auf alle Luftfahr-
zeugbetreiber aus allen Staaten, die nach
oder von ihrem Hoheitsgebiet oder in-
nerhalb desselben Luftverkehrsdienste
anbieten, diskriminierungsfrei markt-
gestiitzte Mafinahmen zu erlassen und
anzuwenden.

(10) Gemafl dem Sechsten Umweltaktions-

programm der Gemeinschaft, das mit
Beschluss Nr. 1600/2002/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates ... ein-
gefilhrt wurde, muss die Gemeinschaft
dafiir sorgen, dass spezifische MafSnah-
men zur Verringerung von Treibhausga-
semissionen aus dem Luftverkehr fest-
gelegt und durchgefiihrt werden, falls
die ICAO bis zum Jahr 2002 keine ent-
sprechenden MafSnahmen beschliefit. In
seinen Schlussfolgerungen von Oktober
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2002, Dezember 2003 und Oktober 2004
hat der Rat die Kommission wiederholt
aufgefordert, Mafinahmen zur Verringe-
rung der Klimaauswirkungen des inter-
nationalen Luftverkehrs vorzuschlagen.

(11) Auf Ebene der Mitgliedstaaten und der

Gemeinschaft sollten in allen Wirt-
schaftssektoren der Gemeinschaft Stra-
tegien und MafSnahmen durchgefiihrt
werden, um die notwendigen umfang-
reichen Reduktionen herbeizufithren.
Wenn die Klimaauswirkungen des Luft-
verkehrs weiterhin im bisherigen Tempo
zunehmen, wiirde dies die in anderen
Sektoren erzielten Reduktionen zur Be-
kimpfung des Klimawandels spiirbar
untergraben.

(17) Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaa-

ten sollten weiterhin eine Vereinbarung
uber globale Mafinahmen zur Reduzie-
rung der Treibhausgasemissionen aus
der Luftverkehrstatigkeit anstreben. Das
Gemeinschaftssystem kann als Modell
fir die weltweite Nutzung des Emissi-
onsrechtehandels dienen. Die Gemein-
schaft und die Mitgliedstaaten sollten
wihrend der Umsetzung dieser Richtli-
nie weiterhin die Beziehungen zu Dritten
pflegen und Drittlainder dazu ermutigen,
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dhnliche Mafinahmen zu ergreifen. Er-
lasst ein Drittland Mafinahmen zur Re-
duzierung der Klimaauswirkungen von
Fligen in die Gemeinschaft, die min-
destens die gleichen Umweltvorteile
wie diese Richtlinie erreichen, sollte die
Kommission nach Konsultationen mit
dem betreffenden Land die verfiigbaren
Moglichkeiten prifen, um eine optimale
Wechselwirkung zwischen dem Gemein-
schaftssystem und den Mafinahmen des
betreffenden Landes zu erreichen. Die
in Drittlandern entwickelten Emissions-
rechtehandelssysteme schaffen allméh-
lich eine optimale Wechselwirkung mit
dem Gemeinschaftssystem in Bezug auf
ihre Abdeckung des Luftverkehrs. Bilate-
rale Ubereinkiinfte iiber die Verbindung
des Gemeinschaftssystems und ande-
rer Emissionsrechtehandelssysteme zur
Schaffung eines gemeinsamen Systems
oder zur Berticksichtigung entsprechen-
der Mafinahmen zur Vermeidung dop-
pelter Regelungen konnten einen Schritt
auf dem Weg zu einem weltweiten Ab-
kommen darstellen. In den Fillen, in de-
nen solche bilateralen Ubereinkiinfte ge-
schlossen werden, kann die Kommission
Anderungen beziiglich der im Gemein-
schaftssystem erfassten Luftverkehrsté-
tigkeiten vornehmen, einschliefllich der
daraus resultierenden Anpassungen der
Gesamtmenge der den Luftfahrzeugbe-
treibern zugeteilten Zertifikate

C — Nationales Recht

32. Aus dem Recht des Vereinigten Konig-
reichs sind die Aviation Greenhouse Gas
Emissions Trading Scheme Regulations

2009% (Regulations von 2009) relevant,
die einen Teil der innerstaatlichen Umset-
zungsmafinahmen zur Richtlinie 2008/101
enthalten *!.

III — Ausgangsverfahren

33. Beim High Court of Justice of England
and Wales (Queen’s Bench Division, Admi-
nistrative Court), dem vorlegenden Gericht,
ist eine Klage gegen die Regulations von 2009
anhéngig.

34. Diese Klage wurde am 16. Dezember
2009 von vier Klidgerinnen mit Sitz in den
USA erhoben. Es handelt sich um The Air
Transport Association of America (ATAA),
American Airlines (AA), Continental Air-
lines (Continental) und United Air Lines
(UAL). ATAA ist ein Handels- und Dienst-
leistungsverband von Luftverkehrsunterneh-
men in den USA, der keinen Erwerbszweck
verfolgt. AA, Continental und UAL sind drei
weltweit tdtige Fluggesellschaften mit Sitz
in den USA, die auch Ziele in der Europai-
schen Union bedienen. Der fiir sie zustin-
dige Verwaltungsmitgliedstaat im Sinne des

20 — SI12009/2301.

21 — Weitere nationale Umsetzungsmafinahmen finden sich in
den Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme
Regulations 2010 (Regulations von 2010, SI 2010/1996).
Nach Angaben der Regierung des Vereinigten Konigreichs
haben die Regulations von 2010 die Regulations von 2009
teilweise abgelost und ergénzt, so dass man fortan die
Regulations von 2010 als neuen Streitgegenstand des Aus-
gangsrechtsstreits ansehen kénne.
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EU-Emissionshandelssystems ist das Verei-
nigte Kénigreich*.

35. Beklagter ist der Minister fiir Energie
und Klimawandel®” des Vereinigten Konig-
reichs als die fiir die Umsetzung der Richtli-
nie 2008/101 hauptséchlich zustdndige nati-
onale Stelle.

36. Beide Parteien werden jeweils von Streit-
helferinnen unterstiitzt. Auf Seiten der Kla-
gerinnen sind dem Ausgangsrechtsstreit zwei
weitere Vereinigungen beigetreten *: zum ei-
nen The International Air Transport Associa-
tion (IATA), ein internationaler Verband von
Fluggesellschaften, und zum anderen The Na-
tional Airlines Council of Canada (NACC),
eine Vereinigung kanadischer Fluggesell-
schaften. Dem Beklagten sind insgesamt fiinf
Umweltverbidnde beigesprungen®, nament-
lich The Aviation Environment Federation
(AEF), die britische Sektion des World Wide

22 — Vgl. zum Verwaltungsmitgliedstaat Art. 3 Buchst. q und
Art. 18a der geinderten Richtlinie sowie — zuletzt — die
Verordnung (EU) Nr. 115/2011 der Kommission vom 2. Feb-
ruar 2011 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 748/2009
iiber die Liste der Luftfahrzeugbetreiber, die am oder nach
dem 1. Januar 2006 einer Luftverkehrstitigkeit im Sinne
von Anhang I der Richtlinie 2003/87/EG des Européischen
Parlaments und des Rates nachgegangen sind, mit Angabe
des fiir die einzelnen Luftfahrzeugbetreiber zustindigen
Verwaltungsmitgliedstaats (ABL L 39, S. 1).

23 — The Secretary of State for Energy and Climate Change.

24 — Beide treten als ,einheitlicher Streithelfer (,single inter-
vener*) auf.

25 — Auch sie beteiligen sich als ,einheitlicher Streithelfer” (,sin-
gle intervener®).
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Fund For Nature (WWEF-UK), The European
Federation for Transport and Environment
(EFTE), The Environmental Defense Fund
(EDF) und Earthjustice.

37. Im Kern riigen die Kldgerinnen, unter-
stiitzt von ihren Streithelferinnen, dass die
Richtlinie 2008/101 — deren Umsetzung die
Regulations von 2009 dienen — mit Volker-
recht nicht vereinbar und deshalb ungiiltig
sei. Der Beklagte und seine Streithelferinnen
beziehen einen diametral entgegengesetzten
Standpunkt.

IV — Vorabentscheidungsersuchen und
Verfahren vor dem Gerichtshof

38. Mit Beschluss vom 8. Juli 2010, beim
Gerichtshof eingegangen am 22. Juli 2010,
hat der High Court of Justice of England and
Wales (Queen’s Bench Division, Administra-
tive Court) dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

1) Konnen einige oder alle der folgenden
Regeln des Volkerrechts im vorliegen-
den Fall herangezogen werden, um die
Giltigkeit der Richtlinie 2003/87/EG in
der durch die Richtlinie 2008/101/EG
zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in
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das EU-Emissionshandelssystem gedn-
derten Fassung in Frage zu stellen:

a) der Grundsatz des Volkergewohn-
heitsrechts, dass jeder Staat die voll-
stdndige und ausschlieflliche Hoheit
iber seinen Luftraum besitzt;

b) der Grundsatz des Volkergewohn-
heitsrechts, dass kein Staat den An-
spruch erheben darf, irgendeinen
Teil der Hohen See seiner Hoheit zu
unterstellen;

c) der in der Freiheit von Fliigen tiber
Hoher See bestehende Grundsatz
des Volkergewohnheitsrechts;

d) der Grundsatz des Volkergewohn-
heitsrechts (dessen Existenz vom
Beklagten nicht anerkannt wird),
dass Flugzeuge, die iber Hoher See
fliegen, ausschlieflich der Hoheits-
gewalt des Staates unterliegen, in
dem sie registriert sind, es sei denn,
dass in einem volkerrechtlichen Ver-
trag ausdriicklich etwas anderes vor-
gesehen ist;

e) das Chicagoer Abkommen (insbe-
sondere die Art. 1,11, 12, 15 und 24);

f) das ,Open-Skies“-Abkommen (ins-
besondere die Art. 7, 11 Abs. 2
Buchst. c und 15 Abs. 3);

g) das Kyoto-Protokoll (insbesondere
Art. 2 Abs. 2)?

Bei Bejahung von Frage 1:

Ist die gednderte Richtlinie wegen Ver-
stofles gegen einen oder mehrere der
oben angefithrten Grundsitze des Vol-
kergewohnheitsrechts ungiiltig, wenn
und soweit darin das Emissionshandels-
system auf die aufSerhalb des Luftraums
der EU-Mitgliedstaaten stattfindenden
Abschnitte von Fliigen (entweder allge-
mein oder in Drittlindern registrierter
Flugzeuge) angewandt wird?

Ist die geédnderte Richtlinie ungiiltig,
wenn und soweit darin das Emissions-
handelssystem auf die auflerhalb des
Luftraums der EU-Mitgliedstaaten statt-
findenden Abschnitte von Fligen (ent-
weder allgemein oder in Drittlaindern
registrierter Flugzeuge) angewandt wird:

a) wegen Verstofles gegen die Art. 1,
11 und/oder 12 des Chicagoer
Abkommens;
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b) wegen Verstofles gegen Art. 7 des
»,Open-Skies“-Abkommens?

4) Ist die gednderte Richtlinie ungiiltig, so-
weit darin das Emissionshandelssystem
auf den Luftverkehr angewandt wird:

a) wegen Verstofles gegen Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Proto-
kolls und Art. 15 Abs. 3 des

»,Open-Skies“-Abkommens;

b) wegen Verstofles gegen Art. 15
des Chicagoer Abkommens, al-
lein oder in Verbindung mit den
Art. 3 Abs. 4 und 15 Abs. 3 des
»,Open-Skies“-Abkommens;

c) wegen Verstofles gegen Art. 24
des Chicagoer Abkommens, al-
lein oder in Verbindung mit
Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢ des
,Open-Skies“-Abkommens?

39. Am schriftlichen Verfahren vor dem Ge-
richtshof haben sich beteiligt: die Klagerinnen
des Ausgangsrechtsstreits, die Streithelferin-
nen beider Seiten des Ausgangsrechtsstreits,
die Regierungen Belgiens, Deutschlands, Spa-
niens, Frankreichs, Italiens, der Niederlande,
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Osterreichs, Polens, Schwedens, des Verei-
nigten Konigreichs, Islands und Norwegens,
sowie das Europdische Parlament, der Rat
der Européischen Union und die Européische
Kommission.

40. Am 5. Juli 2011 fand vor dem Gerichts-
hof eine mindliche Verhandlung statt, in
der mit Ausnahme der Regierungen Belgi-
ens, Deutschlands, Italiens, der Niederlande,
Osterreichs und Islands alle Beteiligten des
schriftlichen Verfahrens sowie dariiber hin-
aus die dénische Regierung vertreten waren.

V — Wiirdigung

41. Die Kligerinnen des Ausgangsrechts-
streits und die sie unterstiitzenden Verei-
nigungen meinen, die Einbeziehung des
internationalen Luftverkehrs in das Emis-
sionshandelssystem der Europdischen Uni-
on sei mit einer Reihe von Grundsitzen des
Volkergewohnheitsrechts sowie mit diversen
internationalen Ubereinkiinften unverein-
bar. Deshalb sei die Richtlinie 2008/101, mit
der das EU-Emissionshandelssystem auf den
Luftverkehr erstreckt wurde, ungiiltig.

42. Im Wesentlichen wenden sich diese Ver-
fahrensbeteiligten mit drei Gruppen von An-
griffspunkten gegen die Richtlinie 2008/101:
Erstens bringen sie vor, die Europdische
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Union iiberdehne ihre Zusténdigkeiten nach
dem Volkerrecht, wenn sie ihr Emissionshan-
delssystem nicht auf rein innereuropiische
Fliige beschrinke, sondern darin auch sol-
che Streckenabschnitte von internationalen
Fliigen einbeziehe, die iiber der Hohen See
oder iiber dem Hoheitsgebiet von Drittstaa-
ten stattfinden®. Zweitens meinen sie, dass
ein Emissionshandelssystem fiir den interna-
tionalen Luftverkehr im Rahmen der ICAO
ausgehandelt und beschlossen werden miisse;
es diirfe nicht einseitig eingefithrt werden?”.
Und drittens sind sie der Auffassung, das
Emissionshandelssystem komme einer durch
internationale Ubereinkommen verbotenen
Steuer oder Abgabe gleich %.

43. Unstreitig ist, dass die Europdische Union
an das Volkerrecht gebunden ist. Zum einen
hat die Union Rechtspersonlichkeit (Art. 47
EUV) und kann somit Trégerin von volker-
rechtlichen Rechten und Pflichten sein. Zum
anderen bekennt sich die Union ausdriicklich
zu dem Ziel, einen Beitrag zur strikten Ein-
haltung und Weiterentwicklung des Volker-
rechts zu leisten (Art. 3 Abs. 5 Satz 2 EUV)
sowie der Achtung der Grundsitze des Vol-
kerrechts weltweit zu stirkerer Geltung zu
verhelfen (Art. 21 Abs. 1 Unterabs. 1 EUV).

44. Dementsprechend hat die Union nach
gefestigter Rechtsprechung ihre Befug-
nisse unter Beachtung des Volkerrechts

26 — Dieser Angriffspunkt ist Gegenstand der zweiten und drit-
ten Vorlagefrage.

27 — Dieser Angriffspunkt ist Gegenstand der vierten Vorlage-
frage, Buchst. a.

28 — Dieser Angriffspunkt ist Gegenstand der vierten Vorlage-
frage, Buchst. b und c.

auszuilben”. Im Rahmen seiner Zustin-
digkeit im Vorabentscheidungsverfahren
(Art. 19 Abs. 3 Buchst. b EUV und Art. 267
Abs. 1 Buchst. b AEUV) obliegt es dem Ge-
richtshof, zu priifen, ob die Giiltigkeit von
Handlungen der Unionsorgane dadurch be-
eintrichtigt ist, dass sie einer Regel des Vol-
kerrechts widersprechen *.

45. Dies bedeutet allerdings nicht, dass sich
Einzelne (d. h. natiirliche oder juristische
Personen) in Gerichtsverfahren beliebig auf
volkerrechtliche Bestimmungen oder Grund-
sitze berufen diirfen, um Rechtsakte der Uni-
onsorgane zu Fall zu bringen. Vielmehr ist im
Hinblick auf jede konkret in Frage stehende
volkerrechtliche Bestimmung und auf jeden
konkret in Frage stehenden volkerrechtlichen
Grundsatz stets gesondert zu ermitteln, ob
und inwieweit sie in einem von einer natiirli-
chen oder juristischen Person angestrengten
Rechtsstreit als Maf3stab fir die Priiffung der
Rechtmaéfligkeit von Unionsrechtsakten her-
angezogen werden konnen®. Diese Proble-
matik, der sich die erste Vorlagefrage widmet,
ist der eigentlichen Prifung der Giltigkeit
der Richtlinie 2008/101 (bzw. der Priifung
der Giiltigkeit der Richtlinie 2003/87 in der

29 — Urteile vom 24. November 1992, Poulsen und Diva Naviga-
tion (C-286/90, Slg. 1992, 1-6019, Randnr. 9), vom 16. Juni
1998, Racke (C-162/96, Slg. 1998, 1-3655, Randnr. 45), vom
3. Juni 2008, Intertanko u. a. (,Intertanko“, C-308/06, Slg.
2008, 1-4057, Randnr. 51), und vom 3. September 2008,
Kadi und Al Barakaat International Foundation/Rat und
Kommission (,Kadi‘, C-402/05 P und C-415/05 P, Slg. 2008,
1-6351, Randnr. 291).

30 — Urteile vom 12. Dezember 1972, International Fruit Com-
pany u. a. (,International Fruit Company®, 21/72 bis 24/72,
Slg. 1972, 1219, Randnr. 6), und Racke (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 27).

31 — Urteil International Fruit Company (zitiert in Fn. 30,
Randnr. 8); im selben Sinne Urteil Intertanko (zitiert in
Fn. 29, insbesondere Randnrn. 43 und 45).
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Fassung der Richtlinie 2008/101) logisch vor-
gelagert; sie ist folglich zuerst zu erdrtern.

46. Bei der Wiirdigung der aufgeworfenen
Rechtsfragen werde ich mich im Ubrigen
auf die Grundsitze und Bestimmungen des
Volkerrechts beschrinken, die das nationa-
le Gericht konkret zum Gegenstand seiner
Fragen gemacht hat. Es erscheint mir nicht
zweckmiflig, auf die sonstigen internatio-
nalen Ubereinkiinfte einzugehen, die insbe-
sondere von den Streithelferinnen der Kla-
gerinnen des Ausgangsrechtsstreits ins Feld
gefithrt wurden®. Zwar ist es theoretisch
denkbar, dass der Gerichtshof im Vorabent-
scheidungsverfahren von sich aus zu mogli-
chen Ungiiltigkeitsgriinden Stellung nimmt,
mit denen ihn das vorlegende Gericht nicht
befasst hat®. Bei Giiltigkeitsvorlagen sollte
er von dieser Moglichkeit aber nur sparsam
Gebrauch machen. Wenn sich aus den Ak-
ten ergibt, dass das nationale Gericht es still-
schweigend ablehnt, den Gerichtshof zu einer
Bestimmung zu befragen, sollte auch der Ge-
richtshof nicht auf sie eingehen®'. So verhilt
es sich im vorliegenden Fall: Der Vorlagebe-
schluss des High Court erwdhnt zwar mehr-
fach die sonstigen von den Streithelferinnen

32 — Dabei handelt es sich insbesondere um das Europa-Mittel-
meer-Luftverkehrsabkommen zwischen der Europiischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und
dem Konigreich Marokko andererseits (unterzeichnet in
Briissel am 12. Dezember 2006, ABL. 2006, L 386, S. 57)
sowie um das Luftverkehrsabkommen zwischen Kanada
und der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten (unterzeichnet in Briissel am 17. Dezember 2009,
ABIL. 2010, L 207, S. 32). Daneben nehmen die Streithelfe-
rinnen auf einige von Mitgliedstaaten geschlossene bilate-
rale Luftverkehrsabkommen Bezug.

33 — Urteil vom 7. September 1999, De Haan (C-61/98, Slg.
1999, 1-5003, Randnr. 47).

34 — In diesem Sinne Urteile vom 5. Oktober 1988, Alsatel
(247/86, Slg. 1988, 5987, Randnrn. 7 und 8), und vom
11. November 1997, Eurotunnel u. a. (C-408/95, Slg. 1997,
1-6315, Randnr. 34 in Verbindung mit Randnr. 33).
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in Bezug genommenen internationalen Uber-
einkiinfte, machte sie aber gerade nicht zum
Gegenstand von Giiltigkeitsfragen an den
Gerichtshof.

A — Zur Heranziehung von internationa-
len Ubereinkiinften und von Grundsitzen
des Volkergewohnheitsrechts als MafSstab
fiir die Priifung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 (erste Frage)

47. Im Rahmen der ersten Frage ist das
grundlegende Problem zu erértern, ob und
inwieweit die vom vorlegenden Gericht in
Bezug genommenen internationalen Uber-
einkiinfte und Grundsitze des Volkerge-
wohnheitsrechts tberhaupt als Maf3stab fiir
die Prifung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 herangezogen werden konnen, und
zwar im Hinblick auf Rechtsstreitigkeiten vor
nationalen Gerichten, die von natiirlichen
oder juristischen Personen — hier von Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen —
angestrengt wurden.

48. Ich werde diese Thematik zundchst im
Hinblick auf die drei in Rede stehenden in-
ternationalen Ubereinkiinfte — das Chica-
goer Abkommen, das Kyoto-Protokoll und
das Open-Skies-Abkommen — erortern
(vgl. dazu unten, Abschnitt 1) und sodann in
Bezug auf die verschiedenen vom vorlegen-
den Gericht aufgeworfenen Grundsitze des
Volkergewohnheitsrechts (vgl. dazu unten,
Abschnitt 2).
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1. Internationale Ubereinkiinfte (erste Frage,
Buchst. e bis g)

49. Internationale Ubereinkiinfte kénnen
nach gefestigter Rechtsprechung unter zwei
Voraussetzungen als Maf3stab fiir die Priiffung
der Giiltigkeit von Handlungen der Unions-
organe herangezogen werden *:

— Erstens muss die Européische Union an
die jeweilige Ubereinkunft gebunden
sein.

— Zweitens diirfen Art und Struktur der
jeweiligen Ubereinkunft einer solchen
Giiltigkeitspriffung nicht entgegenste-
hen, und ihre Bestimmungen miissen
auflerdem inhaltlich unbedingt und hin-
reichend genau erscheinen.

50. Dabei wird im Rahmen des zweiten Kri-
teriums zu berticksichtigen sein, dass sich die
Frage der Giiltigkeit der Richtlinie 2008/101
im vorliegenden Fall in einem Rechtsstreit
stellt, der von Einzelnen — von mehreren
Fluggesellschaften und einer Vereinigung von
Fluggesellschaften — angestrengt wurde *.

35 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Randnrn. 43 bis 45);
vgl. auflerdem Urteil International Fruit Company (zitiert
in Fn. 30, Randnrn. 7 und 8), vom 9. Oktober 2001, Nie-
derlande/Parlament und Rat (C-377/98, Slg. 2001, 1-7079,
Randnr. 52) sowie — speziell zum zweiten Kriterium —
Urteile vom 10. Januar 2006, IATA und ELFAA (C-344/04,
Slg. 2006, 1-403, Randnr. 39), und vom 9. September 2008,
FIAMM u. a./Rat und Kommission (,FIAMM®, C-120/06 P
und C-121/06 P, Slg. 2008, I-6513, Randnr. 110).

36 — In diesem Sinne auch Urteil International Fruit Company
(zitiert in Fn. 30, Randnr. 8).

a) Das Chicagoer Abkommen (erste Frage,
Buchst. e)

51. Was zunéchst das Chicagoer Abkommen
betrifft, so ist bereits das erste der oben in
Nr. 49 genannten Kriterien nicht erfiillt.

52. Die Europdische Union ist ndmlich nicht
Vertragspartei des Chicagoer Abkommens.
Damit begriindet dieses Abkommen fiir die
Union formell weder Rechte noch Pflichten.

53. Gleichwohl meinen die Kldgerinnen des
Ausgangsrechtsstreits und die sie unterstiit-
zenden Vereinigungen, dass die Union ma-
teriell an das Chicagoer Abkommen gebun-
den sei. Dazu stiitzen sie sich zum einen auf
Art. 351 AEUV und fithren zum anderen die
Theorie der Funktionsnachfolge an.

54. Beide Argumente greifen jedoch nicht
durch.

i) Keine Bindung an das Chicagoer

Abkommen nach Art. 351 AEUV

55. Aus Art. 351 Abs. 1 AEUV (ehemals
Art. 307 EG bzw. Art. 234 EWG-Vertrag) er-
gibt sich, dass die Rechte und Pflichten der
Mitgliedstaaten gegeniiber dritten Landern
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durch die Vertrége (d. h. durch den EUV und
den AEUV?¥) nicht beriihrt werden, wenn
und soweit es sich dabei um Rechte und
Pflichten aus internationalen Ubereinkiinften
handelt, die zeitlich vor der Mitgliedschaft
des jeweiligen Mitgliedstaats in der Europé-
ischen Union geschlossen wurden.

56. Indem das Unionsrecht gemafd Art. 351
Abs. 1 AEUV solche Altvertrige der Mit-
gliedstaaten mit dritten Landern anerkennt,
tragt es dem volkerrechtlichen Grundsatz
pacta sunt servanda Rechnung?®. Anders
ausgedriickt verpflichtet die Mitgliedschaft in
der Europdischen Union die Mitgliedstaaten
nicht, gegeniiber dritten Léndern in Bezug
auf frither eingegangene internationale Uber-
einkiinfte vertragsbriichig zu werden *.

57. Die Unionsorgane ihrerseits sind aber
lediglich gehalten, die Erfiillung der Pflich-
ten der Mitgliedstaaten aus derartigen Alt-
vertrdgen nicht zu behindern; nicht etwa
wird durch Altvertrdge der Mitgliedstaaten

37 — Vgl. Art.1 Abs. 3 Satz 1 EUV und Art. 1 Abs. 2 Satz 2 AEUV.

38 — Zum Grundsatz pacta sunt servanda vgl. Art. 26 und ergén-
zend Art. 30 Abs. 4 Buchst. b des Wiener Ubereinkommens
iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969 (RTNU
Bd. 1155, S. 331).

39 — In diesem Sinne Urteile vom 14. Oktober 1980, Burgoa
(812/79, Slg. 1980, 2787, Randnr. 8), vom 14. Januar 1997,
Centro-Com (C-124/95, Slg. 1997, 1-81, Randnr. 56), vom
4. Juli 2000, Kommission/Portugal (C-62/98, Slg. 2000,
1-5171, Randnr. 44), vom 18. November 2003, Budejovi-
cky Budvar (C-216/01, Slg. 2003, 1-13617, Randnrn. 144
und 145), und vom 19. November 2009, Kommission/Finn-
land (C-118/07, Slg. 2009, I-10889, Randnr. 27).
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die Union selbst gegeniiber den betroffenen
Drittlindern vélkerrechtlich verpflichtet*.
Es gilt der auch im Volkerrecht anerkannte
Grundsatz der relativen Wirkung von Vertra-
gen, wonach Vertriage Dritte weder berechti-
gen noch verpflichten (pacta tertiis nec no-
cent nec prosunt)*'.

58. Die fehlende Bindung der Union an Alt-
vertrige der Mitgliedstaaten wird im Ubrigen
offenkundig, wenn man die fiir Altvertrige
geltenden Regeln in Art. 351 AEUV denje-
nigen gegeniiberstellt, die gemaf3 Art. 216
AEUV fiir die von der Union selbst ge-
schlossenen Ubereinkiinfte gelten. Wihrend
ndmlich Art. 216 Abs. 2 AEUV anordnet,
dass die von der Union selbst geschlossenen
Ubereinkiinfte die Organe der Union und die
Mitgliedstaaten binden, fehlt es in Art. 351
AEUV an einer vergleichbaren Bestimmung
in Bezug auf Altvertréige der Mitgliedstaaten.
Aus Art. 351 AEUYV folgt keine Verpflichtung
der Unionsorgane, das Unionsrecht an die
Altvertridge ihrer Mitgliedstaaten anzupas-
sen. Hingegen sind die Mitgliedstaaten nach
Art. 351 Abs. 2 AEUV gehalten, alle geeig-
neten Mittel anzuwenden, um etwaige Un-
vereinbarkeiten zwischen ihren Altvertridgen
und den Grundvertrigen der Union (EUV
und AEUV) zu beheben. Nétigenfalls miissen

40 — Urteil Burgoa (zitiert in Fn. 39, Randnr. 9).
41 — Urteil vom 25. Februar 2010, Brita (C-386/08, Slg. 2010,
1-1289, Randnr. 44).
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die Mitgliedstaaten ihre Altvertrage mit drit-
ten Lindern anpassen oder kiindigen*.

59. Aus Art. 351 AEUV folgt also kei-
ne Bindung der Union an das Chicagoer
Abkommen.

ii) Keine Bindung an das Chicagoer
Abkommen durch Funktionsnachfolge

60. Auch mit Hilfe der Theorie der Funkti-
onsnachfolge kann keine Bindung der Union
an das Chicagoer Abkommen konstruiert
werden.

61. Die Theorie der Funktionsnachfolge geht
auf das Urteil des Gerichtshofs in der Rechts-
sache International Fruit Company zuriick.
Darin hat der Gerichtshof festgestellt, dass
die seinerzeitige Europdische Wirtschaftsge-
meinschaft an die Bestimmungen des GATT
1947 auch ohne formelle Mitgliedschaft in
jenem Abkommen gebunden war, soweit sie
in dem betreffenden Bereich aufgrund des
EWG-Vertrags Befugnisse iibernommen hat-
te, die frither von ihren Mitgliedstaaten aus-
geiibt worden waren®.

42 — Urteile Kommission/Portugal (zitiert in Fn. 39, Randnrn.
49 und 52) und Budejovicky Budvar (zitiert in Fn. 39,
Randnr. 170).

43 — Urteil International Fruit Company (zitiert in Fn. 30, insbe-
sondere Randnr. 18); zur Theorie der Funktionsnachfolge
vgl. auflerdem Urteile vom 22. Oktober 2009, Bogiatzi
(C-301/08, Slg. 2009, 1-10185, Randnr. 25), und vom 4. Mai
2010, TNT Express Nederland (C-533/08, Slg. 2010, I-4107,
Randnr. 62).

62. Diese Rechtsprechung zum GATT lésst
sich jedoch nicht ohne Weiteres auf andere
internationale Ubereinkiinfte iibertragen .
Insbesondere passt sie nicht auf den hier in-
teressierenden Bereich des Luftverkehrs.

63. Zum einen sind ndmlich im Luftver-
kehr — entgegen der Auffassung der Kldge-
rinnen des Ausgangsrechtsstreits und der
sie unterstiitzenden Vereinigungen — zwar
zahlreiche, aber noch nicht alle Befugnisse
der Mitgliedstaaten auf die Union iiberge-
gangen®. Dementsprechend werden etwa
Luftverkehrsabkommen bis in die jlingste
Zeit hinein als ,gemischte Abkommen® ab-
geschlossen, an denen neben der Union auch
deren Mitgliedstaaten als Vertragsparteien
beteiligt sind *.

64. Zum anderen bestehen keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Europdische Union
bzw. zuvor die Europiische Gemeinschaft
im Rahmen der ICAO als Nachfolgerin ihrer
Mitgliedstaaten auftreten wiirde und dass
ein solches Auftreten die Zustimmung der
anderen Vertragsparteien des Chicagoer Ab-
kommens finden wiirde, wie dies beim GATT

44 — Urteile vom 14. Juli 1994, Peralta (C-379/92, Slg. 1994,
1-3453, Randnr. 16), vom 24. Juni 2008, Commune de Mes-
quer (C-188/07, Slg. 2008, 1-4501, Randnr. 85), und Inter-
tanko (zitiert in Fn. 29, Randnr. 48).

45 — Imselben Sinne — bezogen auf das Warschauer Abkommen
vom 12. Oktober 1929 zur Vereinheitlichung von Regeln
iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr —
das Urteil Bogiatzi (zitiert in Fn. 43, Randnrn. 32 und 33).

46 — Vgl. dazu etwa die in Fn. 32 angefiihrten Luftverkehrsab-
kommen mit Marokko und Kanada.
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1947 der Fall gewesen war®. Wie sich auch
aus den Akten ergibt, hat die Union im Rah-
men der ICAO lediglich einen Beobachter-
status und koordiniert im Vorfeld von Sitzun-
gen der ICAO-Organe die Standpunkte ihrer
Mitgliedstaaten, sie tritt aber in diesen Gre-
mien — jedenfalls beim derzeitigen Stand —
nicht anstelle ihrer Mitgliedstaaten auf®.
Dies haben die Klagerinnen des Ausgangs-
rechtsstreits und die sie unterstiitzenden
Vereinigungen auf Nachfrage in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Gerichtshof
eingerdumt.

65. Unter diesen Umstédnden ist keine Funk-
tionsnachfolge anzunehmen, aufgrund deren
die Union im Rahmen der ICAO die Rolle ih-
rer Mitgliedstaaten iibernommen hitte und
damit selbst — materiell — an das Chicagoer
Abkommen gebunden wiére. Der Umstand
allein, dass alle Mitgliedstaaten der Europé-
ischen Union Vertragsstaaten des Chicagoer
Abkommens sind, reicht als solcher nicht
aus, um eine Bindung der Union an dieses
Abkommen zu erzeugen *.

iii) Zwischenergebnis

66. Da die Europdische Union somit nicht
an das Chicagoer Abkommen gebunden ist,

47 — Vgl. im selben Sinne meine Schlussantrage vom 20. Novem-
ber 2007 zum Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Nr. 44).

48 — Vgl. auch die Erlduterungen der Kommission auf ihrer
Webseite, in Englisch abrufbar unter < http://ec.europa.
eu/transport/air/international_aviation/european_com-
munity_icao/european_community_icao_en.htm > (zuletzt
besucht am 30. Juni 2011).

49 — Im selben Sinne die Urteile Intertanko (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 49) und Bogiatzi (zitiert in Fn. 43, Randnr. 33).
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kann dieses Abkommen nicht als Mafistab
zur Priiffung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 herangezogen werden. Der Um-
stand, dass alle Mitgliedstaaten der Union
Vertragsparteien des Chicagoer Abkommens
sind, kann sich allerdings bei der Auslegung
von Bestimmungen des Unionsrechts aus-
wirken®’; dies folgt aus dem allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben, der auch
im Volkerrecht gilt und dariiber hinaus im
Unionsrecht in Art. 4 Abs. 3 EUV eine beson-
dere Ausprigung erfahren hat®'.

b) Das Kyoto-Protokoll und das Open-Skies-
Abkommen (erste Frage, Buchst. f und g)

67. Andas Kyoto-Protokoll und an das Open-
Skies-Abkommenistdie Europaische Union—
ehemals Europdische Gemeinschaft — als
Vertragspartei dieser beiden Ubereinkiinfte
unzweifelhaft gebunden (vgl. auch Art. 216
Abs. 2 AEUV in Verbindung mit Art. 1 Abs. 3
Satz 3 EUV). Damit ist das erste der oben in
Nr. 49 genannten Kriterien jeweils erfiillt. Zu
priifen bleibt jedoch, ob auch dem zweiten
dieser Kriterien Geniige getan ist, d. h., ob
das Kyoto-Protokoll und das Open-Skies-Ab-
kommen nach ihrer Art und Struktur geeig-
net sind, als Maf3stab fiir die Priifung der Giil-
tigkeit eines Unionsrechtsakts herzuhalten,

50 — Vgl. dazu unten meine Ausfiihrungen zur dritten und vier-
ten Vorlagefrage (Nrn. 161 bis 236 dieser Schlussantrige).

51 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Randnr. 52am Ende).
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und ob die in Rede stehenden Bestimmungen
dieser Ubereinkiinfte inhaltlich unbedingt
und hinreichend genau sind.

i) Vorbemerkung

68. Jede internationale Ubereinkunft, die die
Européische Union geschlossen hat, ist fiir sie
im volkerrechtlichen Sinne gegeniiber den
anderen Vertragsparteien verbindlich. Die
unionsinterne Geltung derartiger Uberein-
kiinfte ist allerdings keine volkerrechtliche
Frage, sondern eine Frage des Unionsrechts.
In stindiger Rechtsprechung beantwortet
sie der Gerichtshof dahin gehend, dass die
von der Union geschlossenen internationa-
len Ubereinkiinfte ab ihrem Inkrafttreten
wesentlicher (,integraler) Bestandteil der
Unionsrechtsordnung sind®’. Aus Art. 216
Abs. 2 AEUV folgt zudem, dass diese Uber-
einkiinfte die Unionsorgane und die Mit-
gliedstaaten binden. Von der blofien Geltung
einer internationalen Ubereinkunft zu un-
terscheiden ist allerdings die Frage nach den
Wirkungen ihrer Bestimmungen in einem
konkreten Rechtsstreit. Denn aus Art und
Struktur der jeweiligen Ubereinkunft kann
sich ergeben, dass ihre Bestimmungen uni-
onsintern entweder iberhaupt nicht oder nur
in eingeschrinktem MafSe zur gerichtlichen

52 — Urteile vom 30. April 1974, Haegeman (181/73, Slg.
1974, 449, Randnr. 5), IATA und ELFAA (zitiert in Fn. 35,
Randnr. 36), Brita (zitiert in Fn. 41, Randnr. 39) und vom
8. Mirz 2011, Lesoochrandrske zoskupenie (C-240/09,
Slg. 2011, I-1255, Randnr. 30).

Uberpriifung der Giiltigkeit von Handlungen
der Unionsorgane verwendbar sind.

69. Bei der Entscheidung dariiber, welche
Wirkungen die Bestimmungen eines Abkom-
mens zwischen der Européischen Union und
Drittlandern in der Union entfalten, darf der
volkerrechtliche Ursprung der fraglichen Be-
stimmungen nicht auler Acht gelassen wer-
den. Enthalt ein Abkommen — wie regelméi-
8ig — keine ausdriickliche Regelung dartiber,
welche Wirkungen seine Bestimmungen in
der internen Rechtsordnung der Vertragspar-
teien haben sollen, so obliegt es den zusténdi-
gen Gerichten, dies im Wege der Auslegung
zu ermitteln *, insbesondere gestiitzt auf den
Sinn, die Systematik oder den Wortlaut des
Abkommens®. Auf jeden Fall ist es Sache
des Gerichtshofs, unter Zugrundelegung der
oben genannten Kriterien festzustellen, ob
dem Unionsrecht unterliegende Personen be-
rechtigt sind, vor Gericht unter Berufung auf
ein internationales Abkommen die Giiltigkeit
eines Unionsrechtsakts in Frage zu stellen*.

70. So urteilt der Gerichtshof etwa in Bezug
auf die Regeln der WTO und die Beschliisse

53 — Urteile vom 26. Oktober 1982, Kupferberg (104/81, Slg.
1982, 3641, Randnr. 17), vom 23. November 1999, Portugal/
Rat (C-149/96, Slg. 1999, 1-8395, Randnr. 34), und FIAMM
(zitiert in Fn. 35, Randnr. 108).

54 — Urteile International Fruit Company (zitiert in Fn. 30,
Randnr. 20), vom 5. Oktober 1994, Deutschland/Rat
(C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Randnr. 110), und FIAMM
(zitiert in Fn. 35, Randnr. 108 am Ende); dhnlich Urteil Kup-
ferberg (zitiert in Fn. 53, Randnr. 18).

55 — Urteil FIAMM (zitiert in Fn. 35, Randnr. 109).

I - 13791



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-366/10

der WTO-Organe in stindiger Rechtspre-
chung, dass diese aufgrund ihrer Art und
Struktur iberhaupt nicht als Maf3stab fiir die
Prifung der Giiltigkeit von Unionsrechtsak-
ten herangezogen werden konnen. Im We-
sentlichen begriindet der Gerichtshof dies
mit der groflen ,Geschmeidigkeit® (oder
»Flexibilitat, Franzosisch: ,souplesse) des
GATT (bzw. heute des WTO-Rechts), das auf
Verhandlungslosungen ausgelegt ist und auf
dem Gedanken der Gegenseitigkeit (Rezipro-
zitit) beruht®e.

71. Ganz allgemein gilt dariiber hinaus,
dass eine internationale Ubereinkunft in
Rechtsstreitigkeiten, die von Einzelnen (d. h.
von natiirlichen oder juristischen Personen)
angestrengt werden, regelmiflig nur dann
Maf3stab fiir die Priiffung der Giiltigkeit von
Rechtsakten der Unionsorgane sein kann,
wenn sie nach ihrer Art und Struktur geeig-
net ist, Rechte zu begriinden, auf die sich
der Einzelne vor Gericht berufen kann?.
Mit anderen Worten muss also die jeweilige

56 — Vgl., statt vieler, die Urteile International Fruit Com-
pany (zitiert in Fn. 30, Randnrn. 19 bis 27, insbesondere
Randnr. 21), Deutschland/Rat (zitiert in Fn. 54, Randnrn.
106 bis 109), vom 12. Dezember 1995, Chiquita Italia
(C-469/93, Slg. 1995, 1-4533, Randnrn. 26 bis 29), Portu-
gal/Rat (zitiert in Fn. 53, insbesondere Randnr. 47), vom
30. September 2003, Biret International/Rat (C-93/02 P,
Slg. 2003, 1-10497, insbesondere Randnr. 52) und Biret
et Cie/Rat (C-94/02 P, Slg. 2003, I-10565, insbesondere
Randnr. 55), vom 1. Mérz 2005, Van Parys (C-377/02, Slg.
2005, 1-1465, insbesondere Randnr. 39), sowie FIAMM
(zitiert in Fn. 35, insbesondere Randnr. 111).

57 — Urteil International Fruit Company (zitiert in Fn. 30, Rand-
nrn. 8 und 19). Ahnlich urteilt der Gerichtshof auch, wenn
es zu priifen gilt, ob sich Einzelne gegeniiber nationalen
Stellen oder nationalen Mafinahmen auf Bestimmungen
in internationalen Ubereinkiinften berufen konnen, die die
Europiische Union geschlossen hat: vgl. zuletzt Urteil vom
20. Mai 2010, Ioannis Katsivardas — Nikolaos Tsitsikas
(C-160/09, Slg. 2010, 1-4591, Randnr. 45).
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internationale Ubereinkunft die Rechtsstel-
lung des Einzelnen betreffen **.

72. Die Rechtsstellung des Einzelnen ist ins-
besondere dann betroffen, wenn ihm in einer
internationalen Ubereinkunft eigenstindige
Rechte und Freiheiten verliehen werden*, so
wie dies etwa in zahlreichen von der Europi-
ischen Union geschlossenen Assoziierungs-,
Kooperations- oder Partnerschaftsabkom-
men der Fall ist®. Umweltschutzabkommen
konnen ebenfalls Bestimmungen enthalten,
auf die sich jeder Betroffene vor Gericht be-
rufen darf®".

73. Die nur eingeschrinkte Moglichkeit fiir
Einzelne, sich vor Gericht auf internationale

58 — Je nach Einzelfall bedarf dieser Gesichtspunkt einer mehr
oder weniger intensiven Erorterung. Im Urteil IATA und
ELFAA (zitiert in Fn. 35, Randnr. 39) konnte etwa als selbst-
verstindlich vorausgesetzt werden, dass das Ubereinkom-
men von Montreal vom 28. Mai 1999 (Ubereinkommen zur
Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften tiber die Befor-
derung im internationalen Luftverkehr, ABL 2001, L 194,
S. 39; RTNU Bd. 2242, S. 369) geeignet war, die Rechts-
stellung des Einzelnen zu betreffen. Denn die in Frage ste-
henden Bestimmungen des Ubereinkommens betrafen die
zivilrechtlichen Anspriiche Einzelner auf Schadensersatz
gegen Luftfahrtunternehmen und die Begrenzung der zivil-
rechtlichen Haftung dieser Unternehmen.

59 — So das Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Randnr. 59).

60 — Vgl, statt vieler, die Urteile vom 31. Januar 1991, Kzi-
ber (C-18/90, Slg. 1991, 1-199, Randnrn. 15 bis 23), vom
29. Januar 2002, Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00, Slg.
2002, 1-1049, Randnrn. 19 bis 30), und vom 12. April
2005, Simutenkov (C-265/03, Slg. 2005, 1-2579, Randnrn.
22 bis 29); im selben Sinne Urteil vom 9. Dezember 2010,
Toprak (C-300/09 und C-301/09, Slg. 2010, 1-12845);
bereits im Urteil vom 30. September 1987, Demirel (12/86,
Slg. 1987, 3719, Randnr. 14), hat der Gerichtshof aner-
kannt, dass solche Abkommen grundsétzlich geeignet sind,
unmittelbar angewandt zu werden.

61 — Urteil vom 15. Juli 2004, Pécheurs de létang de Berre
(C-213/03, Slg. 2004, 1-7357, insbesondere Randnr. 47).
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Ubereinkiinfte als Giiltigkeitsmaf3stab zu be-
rufen, ldsst sich mit dem Zweck des Individu-
alrechtsschutzes erkldren: Einzelne genieflen
im Unionsrecht — wie auch in den meisten
innerstaatlichen Rechtsordnungen — in der
Regel insoweit Rechtsschutz, als dies zur
Wahrung der ihnen garantierten Rechte oder
Freiheiten erforderlich ist (vgl. auch Art. 47
Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union).

74. Vor diesem Hintergrund sind auch im
vorliegenden Fall das Open-Skies-Abkom-
men und das Kyoto-Protokoll in einem ersten
Schritt daraufhin zu untersuchen, ob sie nach
ihrer Art und Struktur geeignet sind, Rech-
te zu begriinden, auf die sich der Einzelne
vor Gericht berufen kann; in einem zweiten
Schritt ist dann konkret zu priifen, ob die je-
weils in Rede stehenden Bestimmungen die-
ser Ubereinkiinfte inhaltlich unbedingt und
hinreichend genau sind, damit der Einzelne
sich vor Gericht auf sie berufen kann.

75. Offen bleiben kann im vorliegenden Fall,
ob andere, giinstigere Voraussetzungen gel-
ten miissten, wenn privilegiert Klageberech-
tigte im Sinne von Art. 263 Abs. 2 AEUV im
Wege der Nichtigkeitsklage geltend machen
wiirden, ein Rechtsakt der Union verstofle

gegen deren volkerrechtliche Verpflichtun-
gen®. Dafiir spriche, dass das Volkerrecht
Bestandteil der Unionsrechtsordnung ist
und privilegiert Klageberechtigte im System
der Grundvertrdge der Européischen Union
nicht nur ihre eigenen Rechte geltend ma-
chen diirfen, sondern im Allgemeininteresse
zur Rechtmifligkeitskontrolle der Handlun-
gen der Unionsorgane beitragen. Dazu gehort
nach Art. 3 Abs. 5 Satz 2 EUV nicht zuletzt
auch die Gewdhrleistung einer strikten Ein-
haltung des Volkerrechts.

ii) Das Kyoto-Protokoll (erste Frage, Buchst. g)

76. Was zunichst das Kyoto-Protokoll be-
trifft, so sind nur die Klagerinnen des Aus-
gangsrechtsstreits und die sie unterstiitz-
tenden Vereinigungen der Meinung, es
konne unmittelbar angewandt werden. Die
am Vorabentscheidungsverfahren beteilig-
ten Organe und Regierungen sowie die Um-
weltverbinde beziehen den diametral entge-
gengesetzten Standpunkt und gehen davon
aus, dass das Kyoto-Protokoll nicht Mafistab

62 — Im Urteil Niederlande/Parlament und Rat (zitiert in Fn. 35,
insbesondere Randnrn. 53 und 54) hat der Gerichtshof es
fiir zuléssig erachtet, dass ein Mitgliedstaat gegen eine von
Parlament und Rat beschlossene Richtlinie klagt und dabei
vorbringt, diese Richtlinie verstofle gegen die volkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Europaischen Gemeinschaft
(nunmehr: Européische Union) aus dem Ubereinkommen
iiber biologische Vielfalt, unterzeichnet in Rio de Janeiro
am 5. Juni 1992 (ABL 1993, L 309, S. 3; RTNU Bd. 1760,
S. 79). Eine solche Priifung hielt der Gerichtshof ausdriick-
lich auch dann fiir moglich, wenn die Bestimmungen jenes
Ubereinkommens keine unmittelbare Wirkung haben, also
keine Rechte schaffen sollten, auf die sich der Einzelne vor
den Gerichten berufen kann (Randnr. 54 jenes Urteils).
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fiir die Priifung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 sein kann.

77. Letztere Auffassung iiberzeugt. Weder
der Art und Struktur des Kyoto-Protokolls
im Allgemeinen noch der konkret in Rede
stehenden Vorschrift (seinem Art. 2 Abs. 2)
im Besonderen lassen sich irgendwelche An-
haltspunkte entnehmen, die fiir eine unmit-
telbare Anwendbarkeit sprechen wiirden.

— Art und Struktur des Kyoto-Protokolls

78. Das Kyoto-Protokoll ist ein Umwelt- und
Klimaschutzabkommen. Es ist ein Zusatzpro-
tokoll zum Rahmeniibereinkommen der Ver-
einten Nationen iiber Klimaédnderungen %.

79. Endziel des Rahmeniibereinkommens
und aller damit zusammenhingenden
Rechtsinstrumente ist die Stabilisierung der
Treibhausgaskonzentration in der Atmosphé-
re auf einem Niveau, auf dem eine gefahrli-
che anthropogene Stérung des Klimasystems
verhindert wird®. Die Prdambel des Rah-
meniibereinkommens unterstreicht u. a. die
Sorge der Menschheit {iber die nachteiligen

63 — Vgl. etwa den Titel des Kyoto-Protokolls und den ersten
Erwigungsgrund seiner Praambel.

64 — Vgl. Art. 2 des Rahmeniibereinkommens, auf den in der
Prdambel des Kyoto-Protokolls Bezug genommen wird.
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Auswirkungen von Anderungen des Erdkli-
mas %, sie ruft alle Linder auf, so umfassend
wie moglich zusammenzuarbeiten ®, und sie
betont die Souverénitat der Staaten bei der
internationalen Zusammenarbeit zur Be-
kdampfung von Klimaénderungen .

80. Schon diese Zielsetzung und der Ge-
samtzusammenhang, in den sich das Kyoto-
Protokoll einbettet, deuten darauf hin, dass es
sich um ein Rechtsinstrument handelt, wel-
ches allein die Beziehungen zwischen Staa-
ten® und ihre jeweiligen Verpflichtungen im
Rahmen der weltweiten Anstrengungen zur
Bekampfung von Klimadnderungen regelt.

81. Dieser Eindruck verfestigt sich, wenn
man den Blick auf die wichtigsten Einzel-
bestimmungen des Kyoto-Protokolls selbst
lenkt: Dort wird zur Férderung der nachhal-
tigen Entwicklung ein nicht abschlieflender
Katalog von Politiken und MafSnahmen auf-
gefiihrt, die bestimmte Vertragsparteien (im
Wesentlichen die entwickelten Lander) bei
der Erfiillung ihrer jeweiligen Emissionsbe-
grenzungs- und -reduktionsverpflichtungen
verwirklichen sollen ®.

65 — 1. Erwégungsgrund der Praambel des Rahmeniibereinkom-
mens.

66 — 6. Erwagungsgrund der Praambel des Rahmeniibereinkom-
mens.

67 — 9. Erwagungsgrund der Praambel des Rahmeniibereinkom-
mens.

68 — Neben Staaten konnen Organisationen der regionalen
Wirtschaftsintegration Vertragspartei des Kyoto-Protokolls
sein. Dies trifft namentlich auf die Européische Union zu
(ehemals Européische Gemeinschaft).

69 — Art. 2 Abs. 1 und Abs. 3 in Verbindung mit Art. 3 des
Kyoto-Protokolls.
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82. Sicherlich kann davon ausgegangen wer-
den, dass sich die im Rahmen des Kyoto-Pro-
tokolls von den Vertragsparteien ergriffenen
KlimaschutzmafSinahmen mittel- und lang-
fristig zugunsten des Einzelnen auswirken
werden, weil sie der Erhaltung der Umwelt
dienen. Ebenso ist wahrscheinlich, dass man-
che der ergriffenen Mafinahmen mit Lasten
fiir Einzelne verbunden sein werden. Solche
Auswirkungen sind aber nur mittelbarer Art.
Weder das Rahmeniibereinkommen noch
das Kyoto-Protokoll enthalten konkrete Be-
stimmungen, die unmittelbar die Rechtsstel-
lung des Einzelnen betreffen konnten. Mehr
als einige allgemeine Bezugnahmen auf , die
Menschheit“ und ,die Menschen“” sind in
diesen Rechtsinstrumenten nicht zu finden.

83. All dies spricht gegen die Annahme,
dass Einzelne sich vor Gericht auf das Kyoto-
Protokoll berufen konnen, zumal wenn sie
Staaten angehoren, die dieses Protokoll nicht
ratifiziert haben”.

84. Hinzu kommt, dass die im Kyoto-Pro-
tokoll vereinbarten Verpflichtungen zur
Emissionsbegrenzung und -reduktion zwar
quantifiziert sind, aber den Vertragspartei-
en einen weiten Ermessensspielraum hin-
sichtlich der konkret zu verwirklichenden
Politiken und der konkret zu ergreifenden
Mafinahmen entsprechend ihren nationalen

70 — Vgl. etwa den 1., 2. und 7. Erwégungsgrund der Praambel
des Rahmeniibereinkommens.

71 — Die Kligerinnen des Ausgangsrechtsstreits haben ihren
Sitz in den USA, einem Staat, der das Kyoto-Protokoll nicht
ratifiziert hat.

Gegebenheiten belassen ™. Die Verpflichtun-
gen des Kyoto-Protokolls bediirfen allesamt
der innerstaatlichen Umsetzung und sind im
Ubrigen auch nicht hinreichend genau, als
dass sie unmittelbar zugunsten oder zulasten
Einzelner wirken konnten .

— Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls

85. Die konkrete, vom vorlegenden Gericht
in Bezug genommene Bestimmung des Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Protokolls fiigt sich naht-
los in das soeben erorterte allgemeine Bild
ein. Die Vertragsparteien vereinbaren darin
(soweit hier von Interesse), ihre Bemithun-
gen um eine Begrenzung oder Reduktion
der Emissionen bestimmter Treibhausgase
aus dem Luftverkehr im Rahmen der ICAO
fortzusetzen.

86. Die fragliche Vorschrift beschrankt sich
folglich darauf,bestimmte Rechtsbeziehungen

72 — Vgl. insbesondere die Formulierung in Art. 2 Abs. 1
Buchst. a des Kyoto-Protokolls, wonach jede der in Anlage I
des Rahmeniibereinkommens aufgefithrte Vertragspartei
sentsprechend ihren nationalen Gegebenheiten Politiken
und Mafinahmen wie die folgenden umsetzen und/oder
néher ausgestalten” wird.

73 — In diesem Sinne etwa Urteile Demirel (zitiert in Fn. 60,
Randnr. 14), Pécheurs de I'étang de Berre (zitiert in Fn. 61,
Randnr. 39) und Lesoochranarske zoskupenie (zitiert in
Fn. 52, Randnr. 44); danach ist eine Bestimmung einer von
der Union mit Drittlindern geschlossenen internationalen
Ubereinkunft als unmittelbar anwendbar anzusehen, wenn
sie eine klare und eindeutige Verpflichtung enthilt, deren
Erfiillung und deren Wirkungen nicht vom Erlass eines wei-
teren Aktes abhéngen.
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zwischen den Vertragsparteien des Kyoto-
Protokolls zu regeln. Sie beschreibt den orga-
nisatorischen Rahmen, in dem die Vertrags-
parteien zur Begrenzung oder Reduktion der
Emissionen bestimmter Treibhausgase aus
dem Luftverkehr zusammenarbeiten wollen.
Die Rechtsstellung Einzelner ist davon jedoch
nicht betroffen. Insbesondere hat die in Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Protokolls bezeichnete Vor-
gehensweise — Zusammenarbeit der Ver-
tragsparteien im Rahmen der ICAO — nicht
den Charakter einer Verfahrensgarantie, die
dazu bestimmt oder auch nur geeignet wire,
irgendwelche Rechte oder Interessen Einzel-
ner zu schiitzen.

87. Dementsprechend konnen Einzelne sich
vor Gericht nicht auf Art. 2 Abs. 2 des Kyo-
to-Protokolls berufen, so dass diese Bestim-
mung im vorliegenden Fall nicht als Mafistab
zur Prifung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 herangezogen werden kann.

iii) Das Open-Skies-Abkommen (erste Frage,
Buchst. )

88. Was sodann das Open-Skies-Abkommen
anbelangt, so sprechen auch ihm die meisten
am Vorabentscheidungsverfahren beteiligten
Organe und Regierungen ganz allgemein die
Eignung ab, die Rechtsstellung Einzelner zu
betreffen. Indes erkennen die Kommission
und die franzosische Regierung im Grundsatz
an, dass natiirliche und juristische Personen
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sich vor Gericht auf das Open-Skies-Abkom-
men berufen kénnen ",

89. Letzterer Auffassung schliefle ich mich
an. Sie wird sowohl der Art und Struktur des
Open-Skies-Abkommens als auch den ver-
schiedenen in Rede stehenden Bestimmun-
gen dieses Abkommens besser gerecht.

— Art und Struktur des Open-Skies-Abkom-
mens

90. Sicherlich lassen sich einzelne Formu-
lierungen im Open-Skies-Abkommen dahin
gehend deuten, dass mit diesem Luftver-
kehrsabkommen die Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien geregelt werden, also
zwischen der Européischen Union — ehe-
mals Européische Gemeinschaft — sowie ih-
ren Mitgliedstaaten einerseits und den USA
andererseits .

74 — Genauer gesagt lassen sich nach Auffassung der Kommis-
sion alle vom vorlegenden Gericht in Bezug genommenen
Vorschriften des Open-Skies-Abkommens als Maf3stab zur
Priifung der Giiltigkeit der Richtlinie 2008/101 heranzie-
hen, wohingegen die franzésische Regierung nur Art. 7 und
Art. 11 Abs. 2 jenes Abkommens, nicht aber seinen Art. 15
Abs. 3 als Priifungsmaf3stab anerkennt.

75 — Vgl. etwa Art. 3 Abs. 1 (,Jede Vertragspartei gewédhrt der
anderen Vertragspartei fir die Durchfithrung des inter-
nationalen Luftverkehrs durch Luftfahrtunternehmen der
jeweils anderen Vertragspartei folgende Rechte: ..), Art. 3
Abs. 4 (,Jede Vertragspartei gestattet, dass jedes Luftfahrt-
unternehmen die Frequenz und Kapazitit der von ihm
angebotenen internationalen Luftverkehrsdienste ... fest-
legt) oder Art. 11 Abs. 7 des Open-Skies-Abkommens
(»Eine Vertragspartei kann im Namen ihres Luftfahrtun-
ternehmens oder ihrer Luftfahrtunternehmen die andere
Vertragspartei um Unterstiitzung ersuchen ..).
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91. Eine Vielzahl anderer Formulierungen
im Open-Skies-Abkommen nimmt jedoch
gezielt auf die Rechte und Pflichten Einzelner
Bezug, insbesondere spricht das Abkommen
Luftfahrtunternehmen und sonstige Dienst-
leistungsanbieter direkt an’. Teilweise sieht
es sogar Rechte fiir ,jedermann“ vor”. Solche
Formulierungen legen den Schluss nahe, dass
das Open-Skies-Abkommen zumindest auch
die Rechtsstellung Einzelner, insbesondere
die von Unternehmen, betrifft.

92. Dieser Eindruck verfestigt sich, wenn
man die Prdambel des Open-Skies-Abkom-
mens mit in die Uberlegungen einbezieht.
Dort ist von dem ,auf dem Markt herrschen-
den Wettbewerb zwischen Luftfahrtunter-
nehmen” die Rede, der ,mit einem Mindest-
maf3 an staatlichen Eingriffen und staatlicher
Regulierung” gefordert”, gestirkt” und vor
Beeintrichtigungen durch staatliche Beihilfen

76 — Vgl. etwa Art. 3 Abs. 2 (,]Jedes Luftfahrtunternehmen kann
nach seinem Ermessen auf bestimmten oder allen Fliigen
.., Art. 3 Abs. 5 (,,Jedes Luftfahrtunternehmen kann sich
am internationalen Luftverkehr beteiligen, ohne Beschrin-
kungen im Hinblick auf ..), Art. 10 Abs. 1 (,Die Luftfahrt-
unternehmen beider Vertragsparteien haben das Recht, im
Gebiet der anderen Vertragspartei Niederlassungen zur
Verkaufsférderung und zum Verkauf von Luftverkehrs-
dienstleistungen und fiir damit verbundene Titigkeiten zu
errichten’), Art. 10 Abs. 4 Satz 2 (,Jedes Luftfahrtunter-
nehmen hat das Recht, ... Beforderungsleistungen zu ver-
kaufen .. ), Art. 10 Abs. 5 (,Jedes Luftfahrtunternehmen
hat das Recht, ... Einnahmen zu konvertieren und ... nach
seinem Land ... zu transferieren!) und Art. 17 Abs. 1 des
Open-Skies-Abkommens (,Anbieter computergestiitzter
Buchungssysteme ... haben das Recht ..).

77 — Art. 10 Abs. 4 Satz 2 des Open-Skies-Abkommens: ,,...
jedermann steht es frei ...

78 — 1. Erwagungsgrund der Praambel des Open-Skies-Abkom-
mens.

79 — 11. Erwégungsgrund der Priaambel des Open-Skies-
Abkommens.

bewahrt werden soll®. Es wird die Absicht
formuliert, ,den Zugang zu den Mirkten
zu 6ffnen“®, und der Wunsch gedufSert, ,es
den Luftfahrtunternehmen zu ermoglichen,
Reisenden und Versendern wettbewerbsfi-
hige Preise und Dienstleistungen in offenen
Mirkten anzubieten“®?; auflerdem soll der
Zugang der Luftfahrtunternehmen zu globa-
len Kapitalmirkten verbessert werden®. Es
geht also um die Verwirklichung klassischer
wirtschaftlicher Freiheiten. Derartige Ziel-
vorgaben sind charakteristisch fiir internatio-
nale Ubereinkommen, deren Inhalt sich nicht
in der Regelung von Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien erschopft, sondern da-
riiber hinaus auch die Rechtsstellung einzel-
ner Wirtschaftsteilnehmer mit in den Blick
nimmt. Besonders augenfillig ist die Rolle
des Individuums im Open-Skies-Abkommen
auflerdem iiberall dort, wo von (Luftfahrt-)
Unternehmen, Fluggisten, Reisenden, Ver-
sendern, Verbrauchern oder gar von Beschif-
tigten und Arbeitnehmern die Rede ist *.

93. Das Urteil Intertanko ®, auf das mehrere
Organe und Regierungen in ihren Stellung-
nahmen vor dem Gerichtshof verwiesen ha-
ben, spricht nicht gegen die Annahme, dass
das Open-Skies-Abkommen die Rechtsstel-
lung Einzelner betriftt.

80 — 7. Erwidgungsgrund der Praambel des Open-Skies-Abkom-
mens.

81 — 10. Erwégungsgrund der Praambel des Open-Skies-
Abkommens.

82 — 3. Erwagungsgrund der Praambel des Open-Skies-Abkom-
mens.

83 — 11. Erwégungsgrund der Priaambel des Open-Skies-
Abkommens.

84 — Vgl. dazu den 2., 3., 4. und 10. Erwégungsgrund der Praam-
bel des Open-Skies-Abkommens.

85 — Oben in Fn. 29 angefiihrt.
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94. Zugegebenermaflen schloss der Ge-
richtshof in der Rechtssache Intertanko aus
Art und Struktur des Seerechtsiibereinkom-
mens der Vereinten Nationen®, dass jenes
Ubereinkommen nur die Beziehungen zwi-
schen den Vertragsparteien regle und Einzel-
nen keine eigenstédndigen Rechte und Freihei-
ten verleihe, auch wenn dort bisweilen von
Schiffen und ihren Rechten die Rede sei¥.
Die Rechte und Pflichten derer, die mit Schif-
fen durch Meeresgewésser fahren, werden im
Urteil Intertanko lediglich als Ausfluss der
Rechte und Pflichten ihrer jeweiligen Flag-
genstaaten verstanden *.

95. Doch der Umstand allein, dass die Aus-
iibung bestimmter Rechte aus einem inter-
nationalen Ubereinkommen an die Staats-
angehorigkeit der betreffenden Person oder
an die Staatszugehorigkeit eines Schiffs oder
Luftfahrzeugs geknupft ist, spricht nicht ge-
gen die unmittelbare Anwendbarkeit der je-
weiligen Vorschrift des Ubereinkommens ™.
Auch das allgemein anerkannte Prinzip, dass
jeder Staat die Bedingungen festlegt, zu de-
nen er seine Staatsangehorigkeit oder seine

86 — Das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen
(ABL. 1998, L 179, S. 3; RTNU Bd. 1833, S. 397) wurde am
10. Dezember 1982 in Montego Bay unterzeichnet und trat
am 16. November 1994 in Kraft. Mit Beschluss 98/392/
EG des Rates vom 23. Miarz 1998 (ABL L 179, S. 1) wurde
es im Namen der damaligen Europiischen Gemeinschaft

genehmigt.

87 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, insbesondere Randnrn.
58,59, 61 und 64).

88 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, insbesondere Randnrn.
60 bis 62).

89 — In diesem Sinne z. B. das Urteil des Internationalen
Gerichtshofs (IGH) vom 27. Juni 2001 im Fall LaGrand
(Deutschland/Vereinigte Staaten von Amerika), C.LJ.
Recueil 2001, S. 466 (Randnr. 77am Ende in Verbindung
mit Randnr. 76am Ende), in dem ausgefithrt wird, dass
Art. 36 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens vom 24. April
1963 iiber konsularische Beziehungen (RTNU Bd. 596,
S. 261) unverduflerliche Rechte des Einzelnen begriindet,
im Gegensatz zu individuellen Rechten, die von den Rech-
ten der Staaten abgeleitet sind (Franzosisch: ,des droits
intransgressibles de l'individu par opposition a des droits
individuels dérivés des droits des Etats”; Englisch: ,immu-
table individual rights, as opposed to individual rights deri-
vative of the rights of States®).
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Staatszugehorigkeit gewahrt®, schliefit fiir
sich genommen nicht aus, dass die an die
Staatsangehorigkeit oder Staatszugehorigkeit
ankniipfenden Vorschriften in internationa-
len Ubereinkommen die Rechtsstellung Ein-
zelner betreffen.

96. Die allermeisten internationalen Uber-
einkommen sehen Rechte und Pflichten nur
fir die Staatsangehorigen der Vertragspartei-
en vor. Wollte man allein schon wegen dieses
Ankniipfens an die Staatsangehorigkeit die
unmittelbare Anwendbarkeit ausschlief3en,
so konnten sich Einzelne kaum jemals auf die
sie betreffenden Bestimmungen internatio-
naler Ubereinkiinfte berufen.

97. Aber auch unabhingig davon lédsst sich
die im Urteil Intertanko fiir das Seerechts-
ibereinkommen gefundene Losung nicht
kurzerhand auf das hier interessierende
Open-Skies-Abkommen iibertragen.

98. Denn das Seerechtsiibereinkommen legt
einen viel grofieren Schwerpunkt auf die Re-
gelung der Beziehungen zwischen Staaten
und misst der Rechtsstellung des Einzelnen
einen sehr viel geringeren Stellenwert zu, als
dies im Open-Skies-Abkommen der Fall ist.

90 — Dieses Prinzip kommt etwa in Art. 19 des Chicagoer
Abkommens und in Art. 91 Abs. 1 des Seerechtsiiberein-
kommens zum Ausdruck.
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Hauptziel des Seerechtsiibereinkommens ist
es namlich, die Regeln des allgemeinen Vol-
kerrechts tiber die friedliche Zusammenarbeit
der internationalen Gemeinschaft bei der Er-
forschung, der Nutzung und der Ausbeutung
der Meeresrdume zu kodifizieren, néher zu
bestimmen und weiterzuentwickeln® sowie
eine ,Verfassung der Meere“ zu schaffen®.
Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den
Interessen der Staaten als Kiistenstaaten und
ihren Interessen als Flaggenstaaten, die wi-
derstreitend sein konnen, geschaffen werden;
dabei beabsichtigen die Vertragsstaaten, die
materiellen und territorialen Grenzen ihrer
jeweiligen souveranen Rechte festzulegen .

99. Im Open-Skies-Abkommen sind die Be-
zugnahmen auf Einzelne und auf Unterneh-
men deutlich stirker ausgeprégt als im See-
rechtsiibereinkommen®, und die Praambel
des Open-Skies-Abkommens unterstreicht,
wie bereits erwidhnt®, die Bedeutung des In-
dividuums und von Unternehmen in einer
Deutlichkeit, die im Seerechtsiibereinkom-
men kein Gegenstiick findet.

100. Im Ubrigen schliefit auch die Exis-
tenz eines Gemeinsamen Ausschusses und
eines Schiedsverfahrens fiir Streitigkeiten
zwischen den Vertragsparteien hinsichtlich
der Anwendung oder Auslegung des Open-
Skies-Abkommens® nicht zwingend aus,
dass dieses Abkommen die Rechtsstellung
Einzelner betreffen kann und dass einige sei-
ner Vorschriften gegeniiber natiirlichen oder

91 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Randnr. 55); vgl. auch
den 4. Erwédgungsgrund des Seerechtsiibereinkommens.

92 — Vgl. dazu meine Schlussantrige zum Urteil Intertanko
(zitiert in Fn. 29, Nr. 55).

93 — Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29, Randnr. 58).

94 — Vgl. dazu oben, Nr. 91 dieser Schlussantrige.

95 — Vgl. dazu oben, Nr. 92 dieser Schlussantrige.

96 — Art. 18 und 19 des Open-Skies-Abkommens.

juristischen Personen unmittelbar zur An-
wendung kommen kénnen”. Denn anders
als das WTO-Recht ist das Open-Skies-Ab-
kommen sehr viel weniger auf Verhandlun-
gen zwischen den Vertragsparteien und auf
Reziprozitit ausgelegt *.

101. Allesin allem bin ich deshalb der Auffas-
sung, dass das Open-Skies-Abkommen nach
seiner Art und seiner Struktur die Rechtsstel-
lung Einzelner betreffen kann. In Rechtsstrei-
tigkeiten, die von Einzelnen angestrengt wur-
den, darf das Open-Skies-Abkommen somit
im Prinzip als Maf3stab fiir die Prifung der
Gltigkeit von Unionsrechtsakten herange-
zogen werden.

— Inhaltliche Unbedingtheit und hinrei-
chende Genauigkeit der in Rede stehenden
Bestimmungen des Open-Skies-Abkommens

102. Im Einzelnen fragt das vorlegen-
de Gericht nach drei Bestimmungen des
Open-Skies-Abkommens: Art. 7, Art. 11
Abs. 2 Buchst. c und Art. 15 Abs. 3. Fiir jede

97 — Auch in zahlreichen Assoziierungs-, Kooperations- oder
Partnerschaftsabkommen, die die Europdische Union mit
Drittstaaten geschlossen hat, finden sich solche Bestim-
mungen {iber Gemeinsame Ausschiisse und Schiedsverfah-
ren, ohne dass dies vom Gerichtshof als Argument gegen
die unmittelbare Anwendung jener Abkommen angesehen
worden wire; vgl., statt vieler, Art. 22 bis 25 des Abkom-
mens vom 12. September 1963 zur Griindung einer Assozi-
ation zwischen der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Tiirkei (ABL. 1964, Nr. 217, S. 3687) sowie Art. 105
und 111 des Abkommens vom 2. Mai 1992 iiber den Euro-
paischen Wirtschaftsraum (ABL. 1994, L 1, S. 3).

98 — Dementsprechend hat sich auch kein Beteiligter dieses
Vorabentscheidungsverfahrens auf die Bestimmungen tiber
den Gemeinsamen Ausschuss oder das Schiedsverfahren
gestiitzt, um dem Open-Skies-Abkommen die unmittelbare
Anwendbarkeit abzusprechen.

I - 13799



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-366/10

einzelne dieser Bestimmungen ist gesondert
zu untersuchen, ob sie inhaltlich unbedingt
und hinreichend genau ist, um als Maf}stab
fir die Prifung der Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 zu dienen.

103. Art. 7 des Open-Skies-Abkommens
sieht — vereinfacht gesagt — vor, dass die
Gesetze und Rechtsvorschriften einer Ver-
tragspartei in deren Hoheitsgebiet auch fiir
die Luftfahrzeuge sowie die Fluggiste, Besat-
zungen und die Fracht der Luftfahrzeuge der
anderen Vertragspartei gelten und von ihnen
zu befolgen sind. Diese Vorschrift ist inhalt-
lich unbedingt, insbesondere setzt sie nicht
zwingend irgendwelche internen Durchfiih-
rungsbestimmungen seitens der Vertragspar-
teien des Open-Skies-Abkommens voraus.
Auflerdem ist die Vorschrift hinreichend
genau, um aus ihr konkrete Rechtsfolgen fiir
Einzelne abzuleiten: Sie beschreibt detailliert,
um welche Art von Gesetzen und Rechts-
vorschriften es sich handelt®, und sie ord-
net kategorisch an, dass diese Gesetze und
Rechtsvorschriften ,gelten” und ,zu befolgen
sind“. Zudem spricht sie Einzelne konkret als
Adressaten an, denn es sind speziell die Luft-
fahrtunternehmen (bzw. deren Luftfahrzeuge
und Fracht) sowie die Fluggéste und Besat-
zungen, fiir die die betreffenden Gesetze und
Rechtsvorschriften gelten und von denen

99 — Es handelt sich um Gesetze und Rechtsvorschriften betref-
fend den Einflug und Ausflug sowie betreffend den Betrieb
und den Verkehr von Luftfahrzeugen (Art. 7 Abs. 1 und
Abs. 2 des Open-Skies-Abkommens); hinzu kommen Vor-
schriften iiber Einreise, Abfertigung, Einwanderung, Pisse,
Zoll, Quarantine und Postsendungen (Art. 7 Abs. 2 des
Open-Skies-Abkommens).
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sie zu befolgen sind. Damit erfiillt Art. 7 des
Open-Skies-Abkommens alle Voraussetzun-
gen fiir eine unmittelbare Anwendung.

104. Art.11 Abs. 2 Buchst. c des Open-Skies-
Abkommens sieht — vereinfacht gesagt —
eine Befreiung von Steuern, Zollen, Gebithren
und Abgaben auf Treibstoff, Schmieréle und
technische Verbrauchsgiiter fiir Luftfahrzeu-
ge der Vertragsparteien vor. Diese Vorschrift
ist zwar hinreichend genau, um unmittelbar
angewendet zu werden, legt sie doch konkret
fest, welche Gegenstinde in den Genuss der
Befreiung kommen und wovon sie befreit
werden. Allerdings ist die Vorschrift nicht un-
bedingt, denn sie gewéhrt die Befreiung nur
yauf der Grundlage der Gegenseitigkeit”'®.
Ob sich ein Luftfahrtunternehmen zu einem
bestimmten Zeitpunkt gegeniiber einer be-
stimmten Vertragspartei des Open-Skies-
Abkommens auf die Befreiung berufen kann,
héngt folglich vom Verhalten der jeweils an-
deren Vertragspartei zu diesem Zeitpunkt ab.
Ein US-amerikanisches Luftfahrtunterneh-
men kann gegeniiber européischen Behorden
nur dann die im Open-Skies-Abkommen vor-
gesehene Befreiung geltend machen, wenn
und soweit zu diesem Zeitpunkt auch die
Behorden in seinem eigenen Niederlassungs-
staat europdischen Luftfahrtunternehmen
entsprechende Befreiungen gewihren. An-
gesichts des Bestehens dieser Bedingung sind
die Voraussetzungen fiir eine unmittelbare

100 — Im Urteil International Fruit Company (zitiert in Fn. 30,
Randnr. 21) hat der Gerichtshof das Gegenseitigkeitsprin-
zip in der Praambel des GATT 1947 (,auf der Grundlage
der Gegenseitigkeit und zum gemeinsamen Nutzen")
als eines von mehreren Indizien angesehen, die gegen
die unmittelbare Anwendbarkeit seiner Bestimmungen
sprachen.
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Anwendung von Art. 11 Abs. 2 Buchst. c des
Open-Skies-Abkommens nicht erfillt.

105. Art. 15 Abs. 3 Satz 1 des Open-Skies-
Abkommens schreibt bei der Festlegung von
UmweltmafSinahmen die Beachtung der von
der ICAO festgelegten Umweltschutznor-
men fiir den Luftverkehr vor, ,,ausgenommen
in Fallen, in denen Abweichungen angezeigt
wurden®. Diese Vorschrift erscheint weder als
unbedingt noch als hinreichend genau, um
unmittelbar angewandt zu werden: Sie ver-
weist in ihrem letzten Halbsatz (,ausgenom-
men ...“) auf das Recht der ICAO und regelt
nicht selbst, unter welchen Voraussetzungen
von Umweltschutznormen der ICAO abge-
wichen werden darf. Auflerdem ist nicht er-
sichtlich, dass diese Vorschrift iiberhaupt die
Rechtsstellung Einzelner betreffen konnte:
Es geht um die im Allgemeininteresse erfol-
gende ,Festlegung” von Umweltmafinahmen,
nicht hingegen um deren Anwendung gegen-
tiber Luftfahrtunternehmen.

106. In Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Open-
Skies-Abkommens verpflichten sich die
Vertragsparteien, Umweltmafinahmen mit
Auswirkungen auf Luftverkehrsdienste in
Ubereinstimmung mit Art. 2 und Art. 3
Abs. 4 des Open-Skies-Abkommens anzu-
wenden. Diese Vorschrift betrifft, anders als
Art. 15 Abs. 3 Satz 1, speziell die Anwen-
dung von Umweltmafinahmen gegeniiber

Luftfahrtunternehmen, kann sich also kon-
kret auf deren Rechtsstellung auswirken. In-
haltlich besagt sie, dass UmweltmafSnahmen
in Ubereinstimmung mit dem Prinzip billi-
ger und gleicher Wettbewerbsbedingungen
fir Luftfahrtunternehmen anzuwenden sind
(Art. 2 des Open-Skies-Abkommens). Au-
flerdem muss insbesondere das Recht der
Luftfahrtunternehmen gewahrt werden, die
Frequenz und die Kapazitit der von ihnen
angebotenen internationalen Luftverkehrs-
dienste aufgrund kommerzieller marktbe-
zogener Uberlegungen festzulegen (Art. 3
Abs. 4 Satz 1 des Open-Skies-Abkomments).
Ferner sind einheitliche Bedingungen im Ein-
klang mit Art. 15 des Chicagoer Abkommens
(L JICAO-Abkommen“) anzuwenden (Art. 3
Abs. 4 Satz 2 des Open-Skies-Abkomments).
All diesen Anforderungen ist letztlich ge-
meinsam, dass Umweltmafinahmen gegen-
tiber Luftfahrtunternehmen in nicht diskrimi-
nierender Weise angewendet werden miissen
und die Chancen der Luftfahrtunternehmen
im Wettbewerb zueinander nicht beeintrach-
tigen diirfen. Solche Anforderungen sind un-
bedingt und hinreichend genau. Ahnlich wie
die aus diversen Assoziierungs-, Koopera-
tions- und Partnerschaftsabkommen bekann-
ten Diskriminierungsverbote und éhnlich wie
die im Européischen Binnenmarkt geltenden
Wettbewerbsprinzipien '*! sind sie einer un-
mittelbaren Anwendung zugénglich.

101 — Zu den Diskriminierungsverboten vgl. die in Fn. 60 ange-
fithrte Rechtsprechung. Was die Wettbewerbsprinzipien
anbelangt, so sind Art. 101 AEUV und 102 AEUV aner-
kanntermaflen unmittelbar anwendbar (vgl. Urteil vom
30. Januar 1974, BRT/SABAM, 127/73, Slg. 1974, 51,
Randnrn. 15 bis 17).
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iv) Zwischenergebnis

107. Damit kénnen nur Art. 7 und Art. 15
Abs. 3 Satz 2 des Open-Skies-Abkommens
im vorliegenden Fall als Maf3stab zur Priifung
der Giiltigkeit der Richtlinie 2008/101 heran-
gezogen werden.

2. Volkergewohnheitsrecht (erste Frage,

Buchst. a bis d)

108. Dass die Européische Union neben den
fiir sie geltenden internationalen Uberein-
kiinften auch an das Volkergewohnheitsrecht
gebunden ist, ist allgemein anerkannt'® und
wird durch Art. 3 Abs. 5 Satz 2 EUV (,,strik-
te Einhaltung und Weiterentwicklung des
Volkerrechts“) bestitigt. Die betreffenden
Grundsiatze des Volkergewohnheitsrechts
sind Bestandteil der Unionsrechtsordnung '*®.

109. Der Rechtsprechung der Unionsge-
richte lassen sich jedoch bislang keine klaren

102 — Urteile des Gerichtshofs in den Rechtssachen Poulsen und
Diva Navigation (Randnrn. 9 und 10), Racke (Randnrn.
45 und 46) und Intertanko (Randnr. 51), jeweils zitiert
in Fn. 29, sowie Urteil Brita (zitiert in Fn. 41, Randnrn.
40 bis 42); vgl. erginzend das Urteil des Gerichts vom
22. Januar 1997, Opel Austria/Rat (T-115/94, Slg. 1997,
1I-39, insbesondere Randnr. 90).

103 — Urteil Racke (zitiert in Fn. 29, Randnr. 46).
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Kriterien entnehmen, nach denen zu beur-
teilen wire, ob und inwieweit ein Grund-
satz des Volkergewohnheitsrechts Maf3stab
fur die Prifung der Giltigkeit von Unions-
rechtsakten sein kann. In der Vergangenheit
waren ndmlich die Unionsgerichte, soweit
ersichtlich, noch nicht veranlasst, eine der-
artige Gultigkeitspriifung vorzunehmen; das
Volkergewohnheitsrecht wurde bislang in der
Rechtsprechung lediglich zur Auslegung von
Vorschriften und Grundsitzen des Unions-
rechts herangezogen '™.

110. Wie zahlreiche am Verfahren beteiligte
Organe und Regierungen zu Recht vorbrin-
gen, sollten diese Kriterien sich nicht von
denen unterscheiden, die zur Anwendung
kommen, wenn es zu priifen gilt, ob und in-
wieweit die Giiltigkeit von Unionsrechtsakten

104 — In den Urteilen vom 24. November 1993, Mondiet
(C-405/92, Slg. 1993, 1-6133, Randnrn. 11 bis 16), Poulsen
und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29, Randnr. 11, letzter
Satz) und Brita (zitiert in Fn. 41, insbesondere Randnr. 45)
wird das Volkergewohnheitsrecht lediglich zur Auslegung
von Handlungen der Unionsorgane herangezogen. Im
Urteil Racke (zitiert in Fn. 29, Randnr. 47) wird betont,
dass sich die Frage der Giiltigkeit einer Verordnung nur
inzident stelle, wohingegen die Kldgerin ihre eigentlichen
Anspriiche unmittelbar aus einem Abkommen zwischen
der Gemeinschaft und einem Drittland ableitete. Im
Urteil Opel Austria/Rat (zitiert in Fn. 102, Randnrn. 93
und 94) hat das Gericht den im Unionsrecht anerkannten
allgemeinen Rechtsgrundsatz des Vertrauensschutzes zur
Anwendung gebracht, der nach seiner Auffassung dem
volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz von Treu und
Glauben entsprach; Mafstab fiir die Giiltigkeit des strei-
tigen Unionsrechtsakts war dann aber letztlich ein inter-
nationales Ubereinkommen (das EWR-Abkommen) und
nicht ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts oder
des Volkergewohnheitsrechts (Urteil Opel Austria/Rat,
Randnr. 95).



AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA U. A.

an internationalen Ubereinkiinften gemessen
werden kann.

111. Denn zum einen ist kein triftiger Grund
ersichtlich, warum Einzelnen die Berufung
auf Grundsitze des Volkergewohnheitsrechts
unter weniger strengen Voraussetzungen ge-
stattet sein sollte als die Berufung auf interna-
tionale Ubereinkiinfte. Auch die Kligerinnen
des Ausgangsrechtsstreits und die sie unter-
stitzenden Vereinigungen haben im Ver-
fahren vor dem Gerichtshof keinen solchen
Grund vorgebracht.

112. Zum anderen sind zahlreiche Grundst-
ze des Volkergewohnheitsrechts inzwischen
in internationalen Ubereinkiinften kodifi-
ziert'®, Es wire nicht sinnvoll, wenn hin-
sichtlich der Berufung Einzelner auf ein und
denselben Grundsatz des Volkerrechts unter-
schiedliche Voraussetzungen gelten wiirden,
je nachdem, ob dieser als volkergewohn-
heitsrechtlicher oder als volkervertraglicher
Grundsatz herangezogen wird.

113. In Anlehnung an die bereits erorterte
Rechtsprechung zu internationalen Uberein-
kiinften'® schlage ich somit dem Gerichts-
hof vor, Grundsitze des Volkergewohnheits-
rechts nur dann als Maf3stab fiir die Priifung
der Gultigkeit von Unionsrechtsakten

105 — Vgl. dazu etwa die Urteile Poulsen und Diva Navigation
(zitiert in Fn. 29, Randnr. 10), Mondiet (zitiert in Fn. 104,
Randnr. 13) und Brita (zitiert in Fn. 41, Randnr. 40).

106 — Oben in Fn. 35 angefiihrt; dhnlich die Schlussantrage des
Generalanwalts Jacobs vom 4. Dezember 1997 zum Urteil
Racke (zitiert in Fn. 29, insbesondere Nrn. 84 und 85).

anzuerkennen, wenn zwei Voraussetzungen
erfiillt sind:

— Erstens muss ein Grundsatz des Volker-
gewohnheitsrechts existieren, an den die
Européische Union gebunden ist.

— Zweitens diirfen Art und Struktur des
jeweiligen Grundsatzes des Volkerge-
wohnheitsrechts einer solchen Giltig-
keitspriifung nicht entgegenstehen, wo-
bei der jeweilige Grundsatz auflerdem
inhaltlich unbedingt und hinreichend
genau erscheinen muss.

114. Im Rahmen des zweiten Kriteriums
wird wiederum zu beriicksichtigen sein,
dass sich die Frage der Giiltigkeit der Richt-
linie 2008/101 im vorliegenden Fall in einem
Rechtsstreit stellt, der von Einzelnen — von
mehreren Fluggesellschaften und einer Verei-
nigung von Fluggesellschaften — angestrengt
wurde '”.

a) Zur Existenz der in Rede stehenden
Grundsitze des Volkergewohnheitsrechts
und zur Bindung der Européischen Union an
sie

115. Wiesichu. a.aus Art. 38 Abs. 1 Buchst. b
des IGH-Statuts'® herleiten ldsst, ist das
Volkergewohnheitsrecht eine der allgemein

107 — Vgl. dazu schon oben, Nr. 50 dieser Schlussantrige; im sel-
ben Sinne die Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs
zum Urteil Racke (zitiert in Fn. 29, insbesondere Nrn. 71
und 84).

108 — Das Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni
1945 ist Bestandteil der Charta der Vereinten Nationen
(RTNU Bd. 1, S. XVI).
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anerkannten Quellen des Volkerrechts. Zu
seiner Entstehung ist eine allgemeine Ubung
der jeweils betroffenen Volkerrechtssubjek-
te erforderlich (consuetudo; objektives Ele-
ment), die als Recht anerkannt wird (opinio
iuris sive necessitatis; subjektives Element) '*.

116. In multilateralen Abkommen, an denen
sich eine sehr grofle, reprisentative Anzahl
von Volkerrechtssubjekten beteiligt hat, fin-
den sich bisweilen bestimmte Grundsitze des
Volkergewohnheitsrechts kodifiziert. Dies
trifft insbesondere auf einige Vorschriften des
Chicagoer Abkommens ', auf das Uberein-

kommen {iiber die Hohe See! und auf Teile

des Seerechtsiibereinkommens 2 zu.

109 — Vgl. dazu insbesondere die Urteile des IGH vom 20. Feb-
ruar 1969 in den Nordsee-Festlandsockel-Fillen (Deutsch-
land/Niederlande und Deutschland/Déinemark), C.IJ.
Recueil 1969, S. 4 (Randnr. 77), und vom 27. Juni 1986 im
Fall Militdrische und paramilitirische Aktivitdten in und
gegen Nicaragua (Nicaragua/Vereinigte Staaten von Ame-
rika), ,Nicaragua®, C.LJ. Recueil 1986, S. 14 (Randnrn. 183
und 184).

110 — Der hier interessierende Art. 1 des Chicagoer Abkommens
enthilt die Redewendung ,Die Vertragsstaaten erkennen
an, ..., was auf die Kodifizierung eines bereits zuvor beste-
henden Grundsatzes des Volkerrechts hindeutet.

111 — Das Internationale Ubereinkommen iiber die Hohe See,
am 29. April 1958 in Genf zur Unterzeichnung aufgelegt
und am 30. September 1962 in Kraft getreten (RTNU Bd.
450, S. 11 [82]), weist bereits im 1. Erwagungsgrund seiner
Priaambel auf den Wunsch der Vertragsparteien hin, ,die
Regeln des Volkerrechts iiber die Hohe See zu kodifizie-
ren’; dies erkennt auch der Gerichtshof im Urteil Poulsen
und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29, Randnr. 10) an.

112 — Im 7. Erwigungsgrund der Praambel des Seerechtsiiber-
einkommens ist von der ,in diesem Ubereinkommen
verwirklichte[n] Kodifizierung und fortschreitende([n]
Entwicklung des Seerechts” die Rede. Dies wird auch in
der Rechtsprechung bestitigt; vgl. etwa das Urteil des IGH
im Fall Nicaragua (zitiert in Fn. 109, Randnr. 212) und die
Urteile unseres Gerichtshofs in den Rechtssachen Poulsen
und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29, Randnr. 10), Mon-
diet (zitiert in Fn. 104, Randnr. 13) und Intertanko (zitiert
in Fn. 29, Randnr. 55).
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117. Die Beteiligten am vorliegenden Vor-
abentscheidungsverfahren sind sich im
Prinzip dariiber einig, dass nicht zuletzt das
Chicagoer Abkommen und das Seerechts-
tibereinkommen Auskunft iiber das Bestehen
oder Nichtbestehen der fraglichen Grund-
sitze des Volkergewohnheitsrechts und iiber
ihre Verbindlichkeit fiir die Europdische Uni-
on geben konnen.

i) Die Hoheit der Staaten tiber ihren Luftraum
(erste Frage, Buchst. a)

118. Der Grundsatz der Hoheit der Staa-
ten tber ihren Luftraum (bisweilen auch
als ,Lufthoheit” bezeichnet) ist Ausfluss der
Souverinitit der Staaten uber ihr jeweiliges
Hoheitsgebiet . Er wurde bereits 1919 in
Art. 1 des Pariser Luftfahrtabkommens'*
niedergelegt; heute ist er in Art. 1 des Chi-
cagoer Abkommens kodifiziert, dem derzeit
190 Staaten als Vertragsparteien angehéoren,
darunter alle Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union. Dabei bringt die volkervertrag-
liche Regelung im Chicagoer Abkommen,

113 — IGH, Urteil Nicaragua (zitiert in Fn. 109, Randnr. 212).

114 — Convention portant réglemenation de la navigation aéri-
enne (abgeschlossen in Paris am 13. Oktober 1919 und in
Kraft getreten im Jahr 1922, Recueil des Traités de la Soci-
été des Nations, Serie XI [1922], S. 173 ff.). Dieses Abkom-
men wurde seinerzeit von insgesamt 33 Staaten ratifiziert.
Sein Art. 1 und Art. 1 des Chicagoer Abkommens enthal-
ten im Wesentlichen gleich lautende Formulierungen.
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wie auch der Internationale Gerichtshof an-
erkannt hat, lediglich ein seit langem festste-
hendes Prinzip des Volkergewohnheitsrechts
zum Ausdruck .

119. Dass die Europaische Union nicht selbst
Vertragspartei des Chicagoer Abkommens
ist, steht ihrer Bindung an den in diesem Ab-
kommen kodifizierten volkergewohnheits-
rechtlichen Grundsatz der Hoheit der Staaten
iiber ihren Luftraum nicht entgegen ''°. Denn
ein Grundsatz des Volkergewohnheitsrechts
besteht selbstidndig neben den internationa-
len Abkommen fort, in denen er kodifiziert
ist'.

ii) Die Ungiltigkeit von Souverinitéitsan-
spriichen tiber die Hohe See (erste Frage,
Buchst. b)

120. Der Grundsatz, dass kein Staat den An-
spruch erheben darf, irgendeinen Teil der Ho-
hen See seiner Souveranitit zu unterstellen,

115 — Franzésisch: , Il est hors de doute pour la Cour que ces
prescriptions du droit conventionnel ne font que corres-
pondre a des convictions qui, depuis longtemps, sont bien
établies en droit international coutumier®; Englisch: ,The
Court has no doubt that these prescriptions of treaty-law
merely respond to firmly established and longstanding
tenets of customary international law* (IGH, Urteil Nica-
ragua, zitiert in Fn. 109, Randnr. 212am Ende).

116 — Im selben Sinne, bezogen auf das Wiener Ubereinkom-
men iiber das Recht der Vertrige, Urteile Racke (zitiert in
Fn. 29, Randnrn. 24, 45 und 46) und Brita (zitiert in Fn. 41,
Randnr. 42); dhnlich, bezogen auf das Seerecht, das Urteil
Mondiet (zitiert in Fn. 104, Randnr. 13).

117 — Im selben Sinne IGH, Urteil Nicaragua (zitiert in Fn. 109,
Randnrn. 174 bis 179).

ist eine Auspragung der Freiheit der Hohen
See, deren konzeptionelle Urspriinge bis
mindestens ins Jahr 1609 zuriickreichen 8,
Spitestens seit dem frithen 20. Jahrhundert
ist die Freiheit der Hohen See international
anerkannt '’

121. Im Jahr 1958 wurde der Grundsatz,
dass kein Staat den Anspruch erheben darf,
irgendeinen Teil der Hohen See seiner Sou-
verdnitét zu unterstellen, in Art. 2 Satz 1 des
Ubereinkommens iiber die Hohe See kodifi-
ziert und fand spiter unter der Uberschrift
»ungiiltigkeit von Souverinitédtsanspriichen
tiber die Hohe See” in Art. 89 des Seerechts-
tibereinkommens Eingang. Dem Seerechts-
ibereinkommen gehoren derzeit 162 Ver-
tragsparteien an, unter ihnen die Européische
Union — ehemals Européische Gemeinschaft
— " sowie alle ihre Mitgliedstaaten.

122. Angesichts einer mindestens ein Jahr-
hundert — wenn nicht langer — zuriick-
reichenden Staatenpraxis und ihrer breiten
Anerkennung unter Beteiligung der Europa-
ischen Union und aller ihrer Mitgliedstaa-
ten kann angenommen werden, dass es sich
bei Art. 89 des Seerechtsiibereinkommens
um die Kodifizierung eines Grundsatzes des

118 — Vgl. dazu die bis heute wegweisende Schrift ,Mare libe-
rum* (,Das Freie Meer*) von Hugo Grotius (1609).

119 — Vgl. dazu etwa das Urteil des Stindigen Internationalen
Gerichtshofs (StIGH) vom 7. September 1927 im Fall
Lotus (Frankreich/Tirkei), C.PJ.I Recueil 1927, Serie A,
Nr. 10 (S. 25).

120 — Vgl. dazu den in Fn. 86 angefiihrten Genehmigungsbe-
schluss des Rates.
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Vélkergewohnheitsrechts handelt'®, an den
die Union gebunden ist. Kein Beteiligter am
vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren
hat dies in Frage gestellt.

123. Vereinzelt wurde wihrend des Vor-
abentscheidungsverfahrens in Zweifel ge-
zogen, dass der Grundsatz der Ungiiltigkeit
von Souverénitédtsanspriichen {iber die Hohe
See fiir die Priifung der Giiltigkeit der Richt-
linie 2008/101 von Belang sein kann. Dazu
geniigt jedoch der Hinweis, dass nach stin-
diger Rechtsprechung eine Vermutung fir
die Entscheidungserheblichkeit der Fragen
des vorlegenden Gerichts spricht'®. Da es
nicht offensichtlich ist, dass die erste Frage,
Buchst. b, fiir die Entscheidung des Aus-
gangsrechtsstreits unerheblich wire, sollte sie
vom Gerichtshof erértert werden.

iii) Die Freiheit von Fligen tiber der Hohen
See (erste Frage, Buchst. c)

124. Die Freiheit von Fliigen tiber der Hohen
See (,Freiheit des Uberflugs“) fand ebenfalls
bereits 1958 in Art. 2 Satz 3 Nr. 4 des Uber-
einkommens iiber die Hohe See Erwidhnung

121 — Indiesem Sinne auch IGH, Urteil vom 25. Juli 1974 im Fall
der Fischerei-Zustindigkeiten (Vereinigtes Konigreich/
Island), C.LJ. Recueil 1974, S. 3 (Randnr. 50).

122 — Urteile vom 22. Dezember 2008, Régie Networks
(C-333/07, Slg. 2008, I-10807, Randnrn. 46 und 47), vom
12. Oktober 2010, Rosenbladt (C-45/09, Slg. 2010, 1-9391,
Randnr. 33), und vom 5. April 2011, Société fiduciaire nati-
onale d’expertise comptable (C-119/09, Slg. 2011, I-2551,
Randnr. 21).
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und ist heute in Art. 87 Abs. 1 Satz 3 Buchst. b
des Seerechtsiibereinkommens kodifiziert.

125. Aus denselben Griinden, die soeben
schon im Zusammenhang mit der Ungiiltig-
keit von Souverénitdtsanspriichen tber die
Hohe See dargelegt wurden'?, ist auch die
Freiheit von Fliigen tiber der Hohen See als
Grundsatz des Volkergewohnheitsrechts an-
zusehen, an den die Union gebunden ist.

iv) Die vermeintlich  ausschlieflliche
Hoheitsgewalt tber Luftfahrzeuge iber
Hoher See (erste Frage, Buchst. d)

126. Anders als dies im Hinblick auf die bis-
lang erorterten Grundsitze des Volkerge-
wohnheitsrechts der Fall war, ist die Existenz
des vierten vom vorlegenden Gericht aufge-
worfenen Grundsatzes umstritten.

127. Die Klagerinnen des Ausgangsrechts-
streits und die sie unterstiitzenden Vereini-
gungen bringen vor, es folge aus dem Volker-
gewohnheitsrecht, dass Flugzeuge, die tiber
Hoher See fliegen, ausschliefllich der Ho-
heitsgewalt des Staates unterliegen, in dem

123 — Nrn. 120 bis 122 dieser Schlussantrége.
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sie registriert sind, es sei denn, dass in einem
volkerrechtlichen Vertrag ausdriicklich etwas
anderes vorgesehen ist. Wahrend dies einige
Regierungen und Organe nicht néher hinter-
fragt haben, sind andere Verfahrensbe-
teiligte — namentlich die Regierungen
Deutschlands, Frankreichs, des Vereinigten
Konigreichs und Norwegens, aber auch die
Kommission und die Umweltverbéinde — de-
zidiert der Auffassung, es gebe keinen solchen
volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz.

128. In der Tat findet sich ein Grundsatz,
wonach — vereinfacht ausgedriickt — Fahr-
zeuge auf Hoher See ausschliefllich der Ho-
heitsgewalt ihres Flaggenstaates unterliegen,
nur fir Schiffe kodifiziert, nicht aber fiir
Luftfahrzeuge. Dies zeigt ein Blick auf Art. 92
Abs. 1 Satz 1 des Seerechtsiibereinkommens,
aber auch auf seine Vorgingerbestimmung in
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 des Ubereinkommens von
1958 uiber die Hohe See.

129. Die Vorschriften des Art. 6 Abs. 1 des
Ubereinkommens iiber die Hohe See und
des Art. 92 des Seerechtsiibereinkommens
lassen sich nicht ohne Weiteres im Wege der
Analogie auf Luftfahrzeuge iibertragen. Wie
sich ndmlich aus einer Gesamtbetrachtung
dieser beiden multilateralen Abkommen er-
gibt, haben deren Verfasser klar zwischen
Schiffen und Luftfahrzeugen unterschieden
und in zahlreichen Vorschriften, die fiir beide

Arten von Fahrzeugen oder speziell fiir Luft-
fahrzeuge gelten sollten, diese Luftfahrzeuge
ausdriicklich erwdhnt .

130. Unter diesen Umstdnden konnen Art. 6
des Ubereinkommens iiber die Hohe See
und Art. 92 des Seerechtsiibereinkommens
im Hinblick auf die dort nicht erwéhnten
Luftfahrzeuge nicht als verlésslicher Nach-
weis fiir das Bestehen eines vermeintlichen
Grundsatzes des Volkergewohnheitsrechts
angesehen werden. Dies gilt umso mehr, als
im Chicagoer Abkommen, das spezifisch auf
die Luftfahrt ausgerichtet ist, ebenfalls kein
Grundsatz der ausschliellichen Hoheitsge-
walt der Registrierungsstaaten iiber ihre die
Hohe See tiberfliegenden Luftfahrzeuge nie-
dergelegt ist. Zudem enthalt das Tokioter Ab-
kommen '*, das #hnlich dem Chicagoer Ab-
kommen so gut wie weltweite Geltung hat, in
seinem Art. 4 eine Vorschrift, die es Staaten
zu strafrechtlichen Zwecken in bestimmten
Grenzen sehr wohl erlaubt, Luftfahrzeuge im
Flug zu behindern, auch wenn diese nicht bei
ihnen registriert sind.

124 — Vgl. etwa Art. 15, 17, 19 bis 21, 23 Abs. 4 und Abs. 5
Buchst. b des Ubereinkommens iiber die Hohe See sowie
Art. 1 Nr. 5, 18 Abs. 2, 19 Abs. 2 Buchst. e, 38, 39, 42
Abs. 4,53 Abs. 1,53 Abs. 5 und 12, 54, 58 Abs. 1, 87 Abs. 1
Buchst. b, 101 bis 107, 110 Abs. 4 und 5, 111, 212 Abs. 1,
216 Abs. 1 Buchst. b, 222, 224, 236, 262 und 298 Abs. 1
Buchst. b des Seerechtsiibereinkommens.

125 — Das Abkommen tiiber strafbare und bestimmte andere
an Bord von Luftfahrzeugen begangene Handlungen
(,Tokioter Abkommen®, RTNU Bd. 704, S. 219) wurde
am 14. September 1963 in Tokio geschlossen und trat
am 4. Dezember 1969 in Kraft. Es zdhlt derzeit 185
Vertragsstaaten.
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131. Die einschldgige Rechtsprechung, die
bislang zu dem streitigen Grundsatz ergan-
gen ist, betraf — soweit ersichtlich — nur
Schiffe, nicht aber Luftfahrzeuge '*.

132. Vor diesem Hintergrund schlage ich
dem Gerichtshof vor, zu urteilen, dass es
beim derzeitigen Stand keine hinreichen-
den Anhaltspunkte fiir das Bestehen eines
Grundsatzes des Volkergewohnheitsrechts
gibt, wonach ,Flugzeuge, die tiber Hoher
See fliegen, ausschliefllich der Hoheitsgewalt
des Staates unterliegen, in dem sie registriert
sind, es sei denn, dass in einem volkerrecht-
lichen Vertrag ausdriicklich etwas anderes
vorgesehen ist“

133. Folglich kann ein solcher Grundsatz
auch nicht zum Maf3stab fiir die Priiffung der
Giiltigkeit von Unionsrechtsakten wie der
Richtlinie 2008/101 gemacht werden.

b) Zur Eignung der in Rede stehenden
Grundsitze des Volkergewohnheitsrechts
als Maf3stab fiir eine Giiltigkeitspriifung in
einem von natiirlichen oder juristischen
Personen angestrengten Rechtsstreit

134. Auch wenn jeder Grundsatz des Volker-
gewohnheitsrechts, an den die Européische

126 — Vgl. insbesondere das Urteil des StIGH im Fall Lotus
(zitiert in Fn. 119) und das Urteil unseres Gerichtshofs
in der Rechtssache Poulsen und Diva Navigation (zitiert
in Fn. 29). Soweit man dem Urteil des neuseelindischen
Berufungsgerichts (New Zealand Court of Appeal) vom
5. November 1998 im Fall Sellers/Maritime Safety Ins-
pector ([1999] 2 NZLR 44), auf das die Kligerinnen des
Ausgangsrechtsstreits Bezug nehmen, fiir die Zwecke des
vorliegenden Verfahrens Bedeutung zumessen mochte,
geniigt der Hinweis, dass es auch dort — soweit ersicht-
lich — nicht um Luftfahrzeuge ging.
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Union gebunden ist, fiir sie im volkerrecht-
lichen Sinne verbindlich ist, kann sich aus
Art und Struktur des jeweiligen Grundsat-
zes ergeben, dass er unionsintern entweder
tiberhaupt nicht oder nur in eingeschrank-
tem Maf3e zur gerichtlichen Uberpriifung der
Giiltigkeit von Handlungen der Unionsorga-
ne verwendbar ist'”, insbesondere in Rechts-
streitigkeiten, die von natiirlichen oder juris-
tischen Personen angestrengt werden.

135. Den drei Grundsitzen des Volkerge-
wohnheitsrechts, die der High Court in Fra-
ge 1 Buchst. a bis ¢ zum Gegenstand seines
Vorabentscheidungsersuchens gemacht hat,
ist gemeinsam, dass sie die Reichweite der
Souverdnitdtsrechte von Staaten bestim-
men und ihre jeweiligen Hoheitsbereiche
abgrenzen.

136. Derartige Grundsitze sind nach ihrer
Art und ihrer Struktur in keiner Weise ge-
eignet, die Rechtsstellung des Einzelnen zu
betreffen **. Darauf haben zu Recht die am
Verfahren beteiligten Organe und die meis-
ten beteiligten Regierungen hingewiesen.

137. Dementsprechend  konnen  solche
Grundsitze in Rechtsstreitigkeiten, die von
natiirlichen oder juristischen Personen an-
gestrengt werden, nicht als Maf3stab fiir die
Priifung der Giltigkeit von Unionsrechtsak-
ten herangezogen werden '%.

127 — Vgl. dazu — bezogen auf internationale Ubereinkiinfte —
Nrn. 68 und 69 dieser Schlussantrage.

128 — Anders kann es sich etwa mit bestimmten Regeln des
humanitdren Volkergewohnheitsrechts verhalten; vgl.
dazu die Schlussantrage des Generalanwalts Jacobs zum
Urteil Racke (zitiert in Fn. 29, Nr. 84, letzter Satz).

129 — Anders mag es sich im Hinblick auf Rechtsstreitigkeiten
verhalten, die von privilegierten Kligern im Sinne von
Art. 263 Abs. 2 AEUV angestrengt werden (vgl. dazu oben,
Nr. 75 dieser Schlussantrage).
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3. Zwischenergebnis

138. Alles in allem kénnen also von den in
der ersten Vorlagefrage erwéhnten volker-
rechtlichen Bestimmungen und Grundsitzen
nur Art. 7 und Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des Open-
Skies-Abkommens in einem von natiirlichen
oder juristischen Personen angestrengten
Rechtsstreit als Mafistab zur Prifung der
Giiltigkeit von Unionsrechtsakten herange-
zogen werden.

B — Zur Vereinbarkeit der Richtlinie
2008/101 mit den geriigten internationa-
len Ubereinkiinften und Grundsitzen des
Volkergewohnheitsrechts (zweite bis vierte
Frage)

139. Die Fragen zwei bis vier sind der Ver-
einbarkeit der Richtlinie 2008/101 mit den
vom vorlegenden Gericht aufgeworfenen
internationalen Ubereinkiinften und Grund-
sitzen des Volkergewohnheitsrechts gewid-
met. Sie sind nur fiir den Fall gestellt, dass
die erste Frage zu bejahen ist. Nach meinen
obigen Ausfithrungen ist dies lediglich in Be-
zug auf Art. 7 und Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des
Open-Skies-Abkommens der Fall. Ich werde
gleichwohl hilfsweise und der Vollstandigkeit
halber auch die Vereinbarkeit der Richtlinie
2008/101 mit den {ibrigen vom vorlegenden
Gericht aufgeworfenen Bestimmungen und
Grundsétzen des Volkerrechts priifen.

140. Im Verfahren vor dem Gerichtshof
wurden zu dieser Thematik hochst kontrire

Rechtsauffassungen  vertreten. Wihrend
ndmlich die Kldgerinnen des Ausgangs-
rechtsstreits und die sie unterstiitzenden Ver-
einigungen sdmtliche in Frage stehenden in-
ternationalen Ubereinkiinfte und Grundsitze
des Volkergewohnheitsrechts als verletzt an-
sehen, beziehen die am Verfahren beteiligten
Organe und Regierungen sowie die Umwelt-
verbénde einhellig den diametral entgegenge-
setzten Standpunkt.

1. Vereinbarkeit mit bestimmten Grundsétzen
des Volkergewohnheitsrechts (zweite Frage)

141. Mit seiner zweiten Frage begehrt das
vorlegende Gericht Auskunft dariiber, ob die
von den Klidgerinnen des Ausgangsrechts-
streits geriigten Grundsitze des Volkerge-
wohnheitsrechts zur Ungiiltigkeit der Richt-
linie 2008/101 fiihren, soweit diese Richtlinie
das EU-Emissionshandelssystem auf Stre-
ckenabschnitte von Fliigen erstreckt, die au-
flerhalb des Luftraums der Mitgliedstaaten
der Europaischen Union stattfinden.

142. Dass die Européische Union ihre Be-
fugnisse unter Beachtung des Volkergewohn-
heitsrechts auszuiiben hat', ist allgemein
anerkannt.

130 — Urteile Poulsen und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 9), Racke (zitiert in Fn. 29, Randnr. 45) und vom
27. September 1988, Ahlstrom Osakeyhti6 u. a./Kommis-
sion (,Zellstoff“, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85
und 125/85 bis 129/85, Slg. 1988, 5193, Randnrn. 15
bis 18).
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143. Im vorliegenden Fall werfen die Klédge-
rinnen des Ausgangsrechtsstreits und die sie
unterstiitzenden Vereinigungen dem Unions-
gesetzgeber im Kern vor, er habe sich in Wi-
derspruch zu den volkergewohnheitsrechtli-
chen Grundsitzen iiber die Abgrenzung der
Zustdndigkeiten von Staaten gesetzt. Durch
die Einbeziehung von Flugstreckenabschnit-
ten im Luftraum auflerhalb der Europiischen
Union sei ndmlich eine extraterritoriale Rege-
lung erlassen worden, die zum einen die Sou-
verdnititsrechte von Drittstaaten und zum
anderen die Freiheit der Hohen See verletze.

144. Dieser Vorwurf ist nicht haltbar. Er be-
ruht auf einer fehlerhaften und duflerst ober-
flachlichen Lesart der Regelungen der Richt-
linie 2008/101.

a) Zum Fehlen einer extraterritorialen
Wirkung des EU-Emissionshandelssystems

145. Wie zahlreiche am Verfahren beteilig-
te Organe und Regierungen zu Recht her-
ausgearbeitet haben, enthdlt die Richtlinie
2008/101 keinerlei extraterritoriale Vor-
schriften. Durch diese Richtlinie wird die
Tiétigkeit von Luftfahrtunternehmen weder
im Luftraum von Drittstaaten noch tiber der
Hohen See irgendwelchen zwingenden Be-
stimmungen des Unionsrechts unterworfen.
Insbesondere fiihrt die Richtlinie 2008/101
nicht zu einer irgendwie gearteten Verpflich-
tung von Luftfahrtunternehmen, mit ihren
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Luftfahrzeugen bestimmte Routen zu flie-
gen, bestimmte Hochstgeschwindigkeiten
zu beachten oder bestimmte Grenzwerte fir
Treibstoffverbrauch und Abgase einzuhalten.

146. Regelungsgegenstand der Richtlinie
2008/101 sind einzig und allein die Starts und
Landungen von Luftfahrzeugen auf Flugplit-
zen in der Europdischen Union, und nur im
Hinblick auf solche Starts und Landungen
findet auch eine Ausiibung von Hoheitsge-
walt gegeniiber den Luftfahrtunternehmen
statt: Je nach Flug missen diese Unterneh-
men Emissionszertifikate in unterschiedli-
cher Hohe einlosen'®, wobei ihnen im Fall
der Nichtbeachtung Sanktionen bis hin zur
Betriebsuntersagung drohen '*2,

147. Dass bei der Berechnung der einzu-
losenden Emissionsrechte die gesamte an-
lasslich des jeweiligen Fluges zuriickgelegte
Flugstrecke zugrunde gelegt wird, verleiht
den Bestimmungen der Richtlinie 2008/101
keinen extraterritorialen Charakter. Zweifels-
ohne werden zwar auf diese Weise zum Teil
Geschehnisse beriicksichtigt, die sich iiber der
Hohen See oder auf dem Hoheitsgebiet von

131 — Vgl. Art. 12 Abs. 2a in Verbindung mit Anhang IV Teil B
der Richtlinie 2003/87 in der Fassung der Richtlinie
2008/101.

132 — Art. 16 der Richtlinie 2003/87 in der Fassung der Richt-
linie 2008/101.
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Drittstaaten abspielen. Mittelbar mégen da-
mit Anreize fiir Luftfahrtunternehmen ein-
her gehen, sich bei Fligen iiber der Hohen
See oder auf dem Hoheitsgebiet von Dritt-
staaten in bestimmter Weise zu verhalten,
insbesondere moglichst wenig Treibstoff zu
verbrauchen und mdoglichst wenig Treibh-
ausgase auszustoflen. Eine konkrete Regelung
ihres Verhaltens im Luftraum auflerhalb der
Européischen Union erfolgt jedoch nicht.

148. Es ist keineswegs ungewohnlich, dass
ein Staat oder eine internationale Organisati-
on bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt Um-
stdnde mit beriicksichtigt, die sich aufSerhalb
seines bzw. ihres territorialen Zustédndigkeits-
bereichs abspielen oder abgespielt haben. So
gilt im Einkommensteuerrecht in vielen Staa-
ten das Welteinkommensprinzip. Auch im
Kartellrecht sowie in der Fusionskontrolle
ist es weltweit gingige Praxis, dass Wettbe-
werbsbehorden gegen Vereinbarungen von
Unternehmen einschreiten, mogen diese
auch auflerhalb ihres territorialen Zusténdig-
keitsbereichs abgeschlossen worden sein und
sich moglicherweise sogar in erheblichem
Umfang auflerhalb dieses Zustdndigkeitsbe-
reichs auswirken '*. In einem Fischereifall hat
der Gerichtshof sogar geurteilt, dass auf der
Hohen See gefangener Fisch beschlagnahmt
werden durfte, sobald das betreffende Schiff,
das unter der Flagge eines Drittstaats fuhr,

133 — Zweibekannte Beispiele aus dem Bereich der européischen
Fusionskontrolle lassen sich den Urteilen des Gerichts
vom 25. Mirz 1999, Gencor/Kommission (T-102/96, Slg.
1999, 11-753, Randnrn. 88 und 90), und vom 14. Dezember
2005, General Electric/Kommission (T-210/01, Slg. 2005,
1I-5575), entnehmen.

einen Hafen innerhalb der Européischen Uni-
on angelaufen hatte '**.

149. Entscheidend ist aus volkerrechtlicher
Sicht, dass der jeweilige Sachverhalt einen
hinreichenden Bezug zu dem betreffenden
Staat bzw. zu der betreffenden internatio-
nalen Organisation aufweist. Der jeweilige
Ankniipfungspunkt kann auf dem Territori-
alitdtsprinzip '*°, auf dem Personalitétsprin-
zip *® oder — seltener — auf dem Universali-
tatsprinzip beruhen.

b) Zum Bestehen eines hinreichenden terri-
torialen Ankniipfungspunkts

150. Im vorliegenden Fall kann sich die Euro-
paische Union auf das Territorialitatsprinzip
stlitzen.

151. Allgemein darf die Union allen Un-
ternehmen, die in ihrem Hoheitsgebiet

134 — Urteil Poulsen und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29,
Randnrn. 3, 4 und 30 bis 34); dhnlich das Urteil Commune
de Mesquer (zitiert in Fn. 44, Randnrn. 60 und 61) in
Bezug auf Erdol, das bei einem Schiffsungliick in der aus-
schlieflichen Wirtschaftszone eines Mitgliedstaats ausge-
laufen und dann an dessen Kiisten geschwemmt wurde.

135 — Urteil Zellstoff (zitiert in Fn. 130, Randnr. 18); auch im
bereits erwahnten Urteil Poulsen und Diva Navigation
(zitiert in Fn. 29, Randnrn. 30 bis 34) ist die Befugnis zur
Beschlagnahme der Schiffsladung letztlich auf das Territo-
rialitatsprinzip zuriickzufithren.

136 — In diesem Sinne das Urteil Mondiet (zitiert in Fn. 104,
Randnr. 15), in dem eine Zusténdigkeit der seinerzeitigen
Europiischen Gemeinschaft fiir die Vornahme von Maf3-
nahmen zur Erhaltung des Fischbestands auf Hoher See
aus der Zusténdigkeit des Flaggenstaats abgeleitet wird.
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Dienstleistungen erbringen wollen, abver-
langen, dass sie bestimmte im Unionsrecht
festgelegte Standards einhalten. Dementspre-
chend darfsie von Luftfahrtunternehmen ver-
langen, dass diese anldsslich jedes Starts und
jeder Landung auf einem Flugplatz im Ho-
heitsgebiet der Européischen Union an den
unionsrechtlich vorgeschriebenen MafSnah-
men zum Umwelt- und Klimaschutz teilneh-
men ', hier am EU-Emissionshandelssystem.

152. Denn Start und Landung sind wesent-
liche und besonders charakteristische Be-
standteile eines jeden Fluges. Ist Startort
oder Zielort ein Flugplatz im Hoheitsgebiet
der Europdischen Union, so besteht ein hin-
reichender territorialer Ankniipfungspunkt,
um den jeweiligen Flug in das EU-Emissions-
handelssystem einzubeziehen.

153. In Anwendung des EU-Emissionshan-
delssystems darf von den jeweiligen Luft-
fahrtunternehmen verlangt werden, dass
diese beim Start und bei der Landung auf
einem europdischen Flugplatz umso hohere
Emissionszertifikate einlsen, je weiter der
jeweilige Abflugort vom Zielort eines Flu-
ges entfernt ist. Eine solche Beriicksichti-
gung der zuriickgelegten Gesamtflugstrecke
ist letztlich Ausdruck des Grundsatzes der

137 — Ob diese Befugnis im konkreten Fall aufgrund internatio-
naler Ubereinkiinfte Einschrinkungen unterliegt, wird im
Rahmen der dritten und vierten Vorlagefrage gesondert
zu erdrtern sein; vgl. dazu unten, Nrn. 161 bis 236 dieser
Schlussantrége.
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Verhiltnismafligkeit und entspricht dem um-
weltrechtlichen Verursacherprinzip.

154. Das Territorialitdtsprinzip verbietet
nicht, dass bei der Anwendung des EU-Emis-
sionshandelssystems auch Streckenabschnit-
te von Fligen mit berticksichtigt werden,
die aulerhalb des Hoheitsgebiets der Euro-
péischen Union zuriickgelegt werden. Eine
solche Vorgehensweise entspricht vielmehr
der Natur sowie dem Sinn und Zweck von
Mafsnahmen, die dem Umwelt- und Klima-
schutz dienen. Luftverschmutzung kennt be-
kanntlich keine Grenzen, und Treibhausgase
tragen unabhingig von dem Ort, an dem sie
ausgestoflen werden, weltweit zum Klima-
wandel bei; sie konnen Auswirkungen auf die
Umwelt und das Klima in jedem Staat oder
Staatenverbund haben, auch in der Europii-
schen Union.

155. Auch ein Vergleich mit dem bereits er-
wihnten Fischereifall ist in diesem Zusam-
menhang lohnend. Wenn es nach dem Ter-
ritorialitatsprinzip zuléssig ist, aufSerhalb der
Europdischen Union gefangenen Fisch auf
einem unter der Flagge eines Drittstaats fah-
renden Schiff in einem Hafen innerhalb der
Europiischen Union zu beschlagnahmen '*¥,
dann kann es nicht verboten sein, die auf3er-
halb des Luftraums der Européischen Union
ausgestofienen Abgase eines Luftfahrzeugs
bei dessen Start oder Landung auf einem
Flugplatz in der Européischen Union zwecks
Berechnung der einzulésenden Emissions-
zertifikate zu berticksichtigen.

138 — Urteil Poulsen und Diva Navigation (zitiert in Fn. 29,
Randnrn. 3, 4 und 30 bis 34).
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¢) Zum Fehlen einer Beeintrichtigung der
Souverinitit von Drittstaaten

156. Entgegen der Auffassung der Klége-
rinnen des Ausgangsrechtsstreits und der
sie unterstiitzenden Vereinigungen hindert
die Richtlinie 2008/101 Drittstaaten weder
rechtlich noch faktisch daran, gegebenen-
falls ihre eigenen Emissionshandelssysteme
fiir den Luftverkehr in Kraft zu setzen und
anzuwenden.

157. Zugegebenermaflen besteht bei Ein-
beziehung der iiber der Hohen See und im
Hoheitsgebiet von Drittstaaten zuriickgeleg-
ten Flugstreckenabschnitte die Gefahr einer
»doppelten Regelung®, d. h. einer doppelten
Beriicksichtigung ein und derselben Strecke
in den Emissionshandelssystemen zweier
Staaten. Dies kann insbesondere dann der
Fall sein, wenn sowohl am Abflugort als auch
am Zielort eines internationalen Fluges je-
weils ein Emissionshandelssystem gilt, das —
wie die Richtlinie 2008/101 — die gesamte
Flugstrecke in Rechnung stellt.

158. Jedoch ist eine solche doppelte Beriick-
sichtigung, so belastend sie auch fiir die be-
troffenen Luftfahrtunternehmen sein mag,
nach den hier in Rede stehenden Grund-
sdtzen des Volkergewohnbheitsrechts nicht
verboten. Sie wird vielmehr vom Volkerge-
wohnheitsrecht hingenommen, wie auch
im Bereich der direkten Steuern das weit

verbreitete Phdnomen der Doppelbesteue-
rung hingenommen wird **’.

159. Nur durch einseitige Mafinahmen oder
durch vertragliche Vereinbarungen zwischen
den betroffenen Staaten und internationa-
len Organisationen ldsst sich die doppelte
Beriicksichtigung ein und desselben Fluges
in zwei unterschiedlichen Emissionshan-
delssystemen vermeiden. Dazu hat der Uni-
onsgesetzgeber — obwohl ihm das Volkerge-
wohnheitsrecht insoweit keine Verpflichtung
auferlegte — in der Richtlinie 2008/101
ausdriicklich seine Bereitschaft signalisiert
und auch eine konkrete Offnungsklausel
vorgesehen '*.

d) Zwischenergebnis

160. Alles in allem gibt folglich die Einbezie-
hung von Flugstreckenabschnitten, die au-
Berhalb des Hoheitsgebiets der Européischen
Union zuriickgelegt werden, in das EU-Emis-
sionshandelssystem keinen Anlass zu Beden-
ken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Richt-
linie 2008/101 mit den streitgegenstandlichen
Grundsitzen des Volkergewohnheitsrechts.

139 — Nicht einmal innerhalb der Européischen Union besteht
beim gegenwirtigen Stand im Bereich der direkten
Steuern ein allgemeines Verbot der Doppelbesteuerung
(Urteile vom 14. November 2006, Kerckhaert und Morres,
C-513/04, Slg. 2006, I-10967, Randnrn. 20 bis 24, und vom
12. Februar 2009, Block, C-67/08, Slg. 2009, 1-883, Rand-
nrn. 28 bis 31).

140 — Vgl. den 17. Erwagungsgrund der Richtlinie 2008/101 und
Art. 25a der Richtlinie 2003/87 in der Fassung der Richt-
linie 2008/101.
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2. Vereinbarkeit mit bestimmten interna-
tionalen Ubereinkiinften (dritte und vierte
Frage)

161. Mit seiner dritten und vierten Frage
mochte das vorlegende Gericht im Wesent-
lichen wissen, ob die Richtlinie 2008/101 mit
diversen Bestimmungen in internationalen
Ubereinkiinften vereinbar ist. Dabei wird
die Einbeziehung des internationalen Luft-
verkehrs in das EU-Emissionshandelssystem,
wie sie die Richtlinie 2008/101 bewirkt, dem
Gerichtshof unter vier Gesichtspunkten zur
Rechtmifligkeitspriifung vorgelegt: erstens
hinsichtlich der Beriicksichtigung von Flug-
streckenabschnitten auflerhalb des EU-Luft-
raums (dritte Frage), zweitens hinsichtlich
des Alleingangs der Européischen Union au-
Berhalb der ICAO (vierte Frage, Buchst. a),
drittens hinsichtlich des Verbots von Abga-
ben auf die Ein- oder Ausreise (vierte Frage,
Buchst. b) und viertens hinsichtlich des Ver-
bots von Steuern und Zéllen auf Treibstoff
im internationalen Luftverkehr (vierte Frage,
Buchst. ¢).

a) Rechtmaifligkeit der Einbeziehung von
Flugstreckenabschnitten aufSerhalb des EU-
Luftraumsin das EU-Emissionshandelssystem
(dritte Frage)

162. Mit seiner dritten Frage begehrt das
vorlegende Gericht Auskunft dariiber, ob di-
verse Bestimmungen des Chicagoer Abkom-
mens und des Open-Skies-Abkommens zur
Ungiiltigkeit der Richtlinie 2008/101 fiihren,
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soweit diese Richtlinie in das EU-Emissions-
handelssystem Streckenabschnitte von Flii-
gen einbezieht, die auflerhalb des Luftraums
der Mitgliedstaaten der Européischen Union
stattfinden.

i) Vereinbarkeit mit Art. 1, 11 und 12 des
Chicagoer =~ Abkommens (dritte Frage,
Buchst. a)

163. Wie schon im Rahmen der ersten Fra-
ge erwihnt, ist die Europdische Union an das
Chicagoer Abkommen nicht gebunden; die-
ses Abkommen kann somit nicht Mafistab
fir die Gultigkeitspriifung von Unionsrechts-
akten sein'*'. Da jedoch alle Mitgliedstaaten
der Union Vertragsparteien des Chicagoer
Abkommens sind, ist dieses gleichwohl bei
der Auslegung von Bestimmungen des abge-
leiteten Unionsrechts zu beriicksichtigen '**.
Folglich ist die Richtlinie 2008/101 (bzw. die
Richtlinie 2003/87 in der Fassung der Richt-
linie 2008/101) nach Mdoglichkeit so auszule-
gen, dass sie mit dem Chicagoer Abkommen
im Einklang steht.

164. Allerdings zeigt eine Priifung der vom
vorlegenden Gericht aufgeworfenen Vor-
schriften des Chicagoer Abkommens, dass
diese der Richtlinie 2008/101 ohnehin nicht
entgegenstehen.

141 — Vgl. oben, Nrn. 51 bis 66 dieser Schlussantrige.

142 — In diesem Sinne das Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 52am Ende).
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165. Was zundchst Art. 1 des Chicagoer
Abkommens betrifft, so verleiht dieser le-
diglich dem Grundsatz der Souverinitét der
Staaten und insbesondere ihrer Lufthoheit
Ausdruck'®. Wie bereits oben'* zum Vol-
kergewohnheitsrecht ausgefiihrt, enthilt die
Richtlinie 2008/101 keine extraterritorialen
Regelungen und verletzt nicht die Souvera-
nititsrechte von Drittstaaten. Diese Uberle-
gungen lassen sich ohne Weiteres auf Art. 1
des Chicagoer Abkommens {ibertragen.

166. Zu Art. 11 des Chicagoer Abkommens
ist anzumerken, dass die darin enthaltenen
Regelungen sich schon nach ihrem Wortlaut
lediglich auf den Ein- und Ausflug der in der
internationalen Luftfahrt verwendeten Luft-
fahrzeuge nach oder aus dem Hoheitsgebiet
der Vertragsstaaten sowie auf den Betrieb
und den Verkehr dieser Luftfahrzeuge im
Hoheitsgebiet der Vertragsstaaten beziehen.
Dies bestitigt auch ein Blick auf den Ge-
samtzusammenhang, in dem besagter Art. 11
steht: Die Bestimmung gehort zum Kapi-
tel II des Chicagoer Abkommens, das Fliigen
iiber dem Hoheitsgebiet der Vertragsstaaten
gewidmet ist. Aussagen dariiber, ob ein von
einem Vertragsstaat angewandtes Emissions-
handelssystem auf8erhalb des Hoheitsgebiets
dieses Staates zuriickgelegte Flugstrecken-
abschnitte berticksichtigen darf, lassen sich
Art. 11 des Chicagoer Abkommens nicht
entnehmen.

167. Die einzige inhaltliche Vorgabe, die
Art. 11 des Chicagoer Abkommens fiir die

143 — Vgl. oben, Nr. 118 dieser Schlussantrige.

144 — Vgl. meine Ausfithrungen zur zweiten Vorlagefrage
(Nrn. 145 bis 160 dieser Schlussantrige).

Gesetze und Vorschriften der Vertragsstaaten
tiber den Ein- oder Ausflug und den Betrieb
von Luftfahrzeugen macht, ist das Verbot
der Diskriminierung von Luftfahrzeugen auf-
grund ihrer Staatszugehorigkeit: Die betref-
fenden Gesetze und Vorschriften sind ,auf
die Luftfahrzeuge aller Vertragsstaaten ohne
Unterschied der Staatszugehorigkeit anzu-
wenden”. Dass das EU-Emissionshandelssys-
tem dieser Anforderung geniigt, hat kein Ver-
fahrensbeteiligter in Zweifel gezogen.

168. Auch aus dem letzten Halbsatz von
Art. 11 des Chicagoer Abkommens folgt
kein Verbot, im Rahmen des Emissionshan-
delssystems eines Vertragsstaats die aufler-
halb seines Hoheitsgebiets zuriickgelegten
Flugstreckenabschnitte zu beriicksichtigen.
In jenem Halbsatz wird lediglich ausgefiihrt,
dass die Gesetze und Vorschriften eines Ver-
tragsstaats ,beim Einflug, Ausflug und inner-
halb des Hoheitsgebiets dieses Staates zu be-
folgen” sind. Genau dies und nur dies — die
Befolgung von Vorschriften beim Einflug und
Ausflug — verlangt die Europidische Union
den Luftfahrtunternehmen im Rahmen ihres
Emissionshandelssystems ab. Vorschriften,
die auf Flugstreckenabschnitten auflerhalb
des Hoheitsgebiets der Européischen Union
zu beachten wiren, enthilt das EU-Emissi-
onshandelssystem nicht.

169. Was schliefilich Art. 12 des Chicago-
er Abkommens anbelangt, so befasst sich
dieser mit Luftverkehrsregeln. Derartige
Luftverkehrsregeln enthilt jedoch die Richt-
linie 2003/87 in der Fassung der Richtlinie
2008/101 nicht, weder fiir das Hoheitsge-
biet der Européischen Union noch fir den
Luftraum tiber Drittstaaten oder iiber dem
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in Art. 12 Satz 3 des Abkommens beson-
ders erwéihnten offenen Meer. Insbesondere
schreibt das EU-Emissionshandelssystem,
wie erwihnt, Luftfahrtunternehmen und den
von ihnen betriebenen Luftfahrzeugen weder
eine bestimmte Flugroute, noch bestimmte
Hochstgeschwindigkeiten oder Grenzwerte
fir Treibstoffverbrauch und Abgase vor.

170. Auch der Hinweis der Kldgerinnen des
Ausgangsrechtsstreits auf Anhang 2 zum
Chicagoer Abkommen'®, in dem bestimmte
Luftverkehrsregeln aufgefiihrt sind, ist nicht
geeignet, ihre These zu stiitzen. Zwar ist dort
in Abschnitt 3.1.4 eine Vorschrift tiber das
»Abwerfen oder Sprithen“® von Luftfahr-
zeugen aus wihrend des Fluges enthalten.
Das EU-Emissionshandelssystem ist aber in
keiner Weise mit einer Regelung iiber das
Abwerfen oder Versprithen von Substanzen
vergleichbar, enthdlt es doch gerade keine
Vorschriften oder Grenzwerte zum Ausstof
von Treibhausgasen aus den Triebwerken
einzelner Luftfahrzeuge bei ihren jeweiligen
Fliigen von und zu Flugplitzen in der Euro-
paischen Union.

171. Da somit kein Konflikt mit den Art. 1,
11 und 12 des Chicagoer Abkommens zu
befiirchten ist, besteht auch kein Anlass, die
Richtlinie 2008/101 im Lichte des Chicagoer
Abkommens restriktiv auszulegen und anzu-
wenden. Insbesondere ist es mit Riicksicht

145 — Von der ICAO veroffentlicht in ,Rules of the Air“ 10.
Aufl., Juli 2005.
146 — Englisch: ,dropping or spraying”.
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auf dieses Abkommen nicht geboten, den
Anwendungsbereich des EU-Emissionshan-
delssystems auf Streckenabschnitte von Flii-
gen zu beschranken, die im Hoheitsgebiet der
Europdischen Union stattfinden.

ii) Vereinbarkeit mit Art. 7 des Open-Skies-
Abkommens (dritte Frage, Buchst. b)

172. Anders als die soeben erorterten Be-
stimmungen des Chicagoer Abkommens
kann Art. 7 des Open-Skies-Abkommens
unmittelbar als Mafstab fiir die Priifung der
Giltigkeit der Richtlinie 2008/101 herange-
zogen werden 'V

173. In der Sache bestehen jedoch keine Be-
denken hinsichtlich der Vereinbarkeit des
EU-Emissionshandelssystems mit dieser vol-
kerrechtlichen Vorschrift. Denn Art. 7 des
Open-Skies-Abkommens schreibt im We-
sentlichen vor, dass im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei deren Gesetze und sonstige
Rechtsvorschriften betreffend den Einflug,
Ausflug und Betrieb von Luftfahrzeugen
im internationalen Luftverkehr gelten und
zu befolgen sind. Damit enthélt Art. 7 des
Open-Skies-Abkommens, soweit hier von
Interesse, eine dem Art. 11 des Chicagoer
Abkommens weitgehend inhaltsgleiche Vor-
schrift. Die zu letzterer Vorschrift gemachten

147 — Vgl. oben, insbesondere Nr. 103 dieser Schlussantrige.
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Ausfithrungen ' lassen sich also ohne Wei-
teres auf Art. 7 des Open-Skies-Abkommens
ibertragen.

b) Rechtméfligkeit des Alleingangs der EU
auflerhalb der ICAQO (vierte Frage, Buchst. a)

174. Der erste Teil der vierten Frage (Frage 4
Buchst. a) zielt darauf ab, zu kldren, ob die
Europiische Union ihr Emissionshandelssys-
tem im Alleingang auf den internationalen
Luftverkehr erstrecken durfte, ohne zuvor
die Erarbeitung einer multilateralen Losung
innerhalb der ICAO abzuwarten. Zu diesem
Zweck ersucht das vorlegende Gericht den
Gerichtshof, die Giiltigkeit der Richtlinie
2008/101 unter zwei Gesichtspunkten zu
beurteilen: zum einen im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-
Protokolls und zum anderen im Hinblick auf
einen etwaigen Verstofl gegen Art. 15 Abs. 3
des Open-Skies-Abkommens.

i) Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 des
Kyoto-Protokolls

175. Nach der Lesart der
des Ausgangsrechtsstreits

Klagerinnen
und der sie

148 — Vgl. oben, Nrn. 166 bis 168 dieser Schlussantrage.

unterstiitzenden Vereinigungen verbietet es
Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls der Eu-
ropdischen Union, auflerhalb des Rahmens
der ICAO eine Begrenzung oder Reduktion
von Treibhausgasen aus dem Luftverkehr zu
verfolgen.

176. Diese Auffassung vermag nicht zu iiber-
zeugen. Wie ndmlich zahlreiche am Ver-
fahren beteiligte Organe und Regierungen
zu Recht hervorgehoben haben, legt Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Protokolls die Begrenzung
und Reduktion von Treibhausgasen aus dem
Luftverkehr nicht in die ausschlieflliche Zu-
standigkeit der ICAO. Dies lasst sich sowohl
aus dem Wortlaut jener Vorschrift als auch
aus ihrem Zusammenhang und ihren Zielen
nachvollziehen.

177. Schon im Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 des
Kyoto-Protokolls fehlt jegliche Bezugnahme
auf eine irgendwie geartete Ausschliefilich-
keit. Das Bemiihen um eine Begrenzung
oder Reduktion von Treibhausgasen aus dem
Luftverkehr soll gerade nicht ,ausschliefllich”
oder ,nur” im Rahmen der ICAO fortgesetzt
werden. Hétten die Vertragsparteien des Kyo-
to-Protokolls eine ausschlielliche Zustindig-
keit der ICAO begriinden wollen, so wire zu
erwarten gewesen, dass dies im Wortlaut der
Vorschrift mit der gebotenen Klarheit zum
Ausdruck kommt.

178. Dariiber hinaus ist das Kyoto-Protokoll
in den Gesamtzusammenhang des Rahmenti-
bereinkommens der Vereinten Nationen tiber
Klimadnderungen eingebettet, zu dessen
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Ausfithrung es geschlossen wurde'® und in

dessen Licht es folglich auszulegen ist. Jenes
Rahmeniibereinkommen lésst nicht nur mul-
tilaterale Politiken und Mafinahmen zur Be-
grenzung oder Reduktion von Treibhausga-
sen zu, sondern auch nationale und regionale.

179. So sieht Art. 4 Abs. 1 Buchst. b des
Rahmeniibereinkommens ausdriicklich vor,
dass die Vertragsparteien ,nationale und ge-
gebenenfalls regionale Programme erarbei-
ten, umsetzen, verédffentlichen und regelma-
lig aktualisieren, in denen Mafinahmen zur
Abschwichung der Klimadnderungen durch
die Bekdmpfung anthropogener Emissio-
nen aller nicht durch das Montrealer Proto-
koll geregelten Treibhausgase ... vorgesehen
sind“ Im selben Sinne bestimmt Art. 4 Abs. 2
Buchst. a des Rahmeniibereinkommens, dass
jede der zu den entwickelten Lindern geho-
renden Vertragsparteien ,nationale Politi-
ken“ beschlieit und ,MafSnahmen zur Ab-
schwichung der Klimadnderungen® ergreift,
wobei in einer Fufinote ausdriicklich klarge-
stellt wird, dass dies auch die von Organisa-
tionen der regionalen Wirtschaftsintegration
beschlossenen Politiken und Mafinahmen
einschliefit.

180. Entgegen der von den Klédgerinnen des
Ausgangsrechtsstreits in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof gedufler-
ten Auffassung deutet nichts darauf hin, dass
mit Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls von
den genannten Prinzipien in Art. 4 des Rah-
meniibereinkommens abgewichen werden
sollte.

149 — Vgl. etwa den Titel des Kyoto-Protokolls und den ersten
Erwiagungsgrund seiner Praambel.
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181. Denn den Zielen des Rahmeniiber-
einkommens im Allgemeinen und jenen
des Kyoto-Protokolls im Besonderen wiir-
de es zuwiderlaufen, etwaige Mafinahmen
zur Begrenzung oder Reduktion von Treib-
hausgasen aus dem Luftverkehr allein auf
multilateraler Ebene im Rahmen der ICAO
zu ergreifen. Es besteht ndmlich keine De-
ckungsgleichheit zwischen dem Kreis der
Parteien des Rahmeniibereinkommens und
des Kyoto-Protokolls einerseits sowie des
Chicagoer Abkommens und der darauf basie-
renden ICAO andererseits. Wire die ICAO
ausschliefilich zusténdig, so konnten ICAO-
Mitglieder, die nicht selbst an das Kyoto-Pro-
tokoll gebunden sind, die Verwirklichung der
Kyoto-Ziele behindern. Umgekehrt wiirde
es Vertragsparteien des Kyoto-Protokolls er-
schwert, zur Verwirklichung der Kyoto-Ziele
aktiv beizutragen, wenn sie selbst — wie die
Europdische Union — gar nicht ICAO-Mit-
glied sind.

182. Vor diesem Hintergrund ist davon aus-
zugehen, dass die Vertragsparteien des Kyoto-
Protokolls sich in dessen Art. 2 Abs. 2 nicht
verpflichtet haben, ihre Bemiithungen um
eine Begrenzung oder Reduktion von Treibh-
ausgasen aus dem Luftverkehr ausschliefSlich
im Rahmen der ICAO fortzusetzen.

183. Sicherlich kommt in Art. 2 Abs. 2 des
Kyoto-Protokolls die Praferenz der Vertrags-
parteien zum Ausdruck, fiir die Begrenzung
oder Reduktion von Treibhausgasen aus dem
Luftverkehr eine multilaterale Losung im
Rahmen der ICAO zu finden. Dies kann auch
die Européische Union bei der Ausgestaltung
und Umsetzung ihrer Umwelt- und Klima-
schutzpolitik nicht unberiicksichtigt lassen,
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obwohl nicht sie selbst, sondern nur ihre Mit-
150

gliedstaaten der ICAO angehéren ™.

184. Allerdings wird die Préiferenz der Ver-
tragsparteien fiir eine multilaterale Losung
im Rahmen der ICAO durch Art. 2 Abs. 2
des Kyoto-Protokolls lediglich in eine dufSerst
allgemein gehaltene Handlungsverpflichtung
(Franzosisch: ,obligation de moyen“, Eng-
lisch: ,obligation of conduct“) umgemiinzt.
Kommt eine Einigung im Rahmen der ICAO
nicht in angemessener Zeit zustande, so muss
es den Vertragsparteien des Kyoto-Protokolls
unbenommen bleiben, die notwendigen
MafSnahmen zur Verwirklichung der Kyoto-
Ziele auf nationaler oder regionaler Ebene zu
ergreifen'™. Ansonsten bestiinde die ernst-
hafte Gefahr, dass diese Ziele nicht erreicht
werden konnten.

185. Ob und zu welchem Zeitpunkt nun
die Europiische Union auflerhalb des Rah-
mens der ICAO einseitig Mafinahmen zur
Begrenzung oder Reduktion von Treibhaus-
gasen aus dem Luftverkehr ergreift, ist letzt-
lich eine Frage der Zweckmaifligkeit, deren
Beurteilung den politischen Instanzen der
Union obliegt. Dies bedeutet zwar nicht,
dass die betreffenden Unionsorgane inso-
weit frei von gerichtlicher Kontrolle agieren

150 — In diesem Sinne das Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 52am Ende).

151 — In diesem Sinne kann auch Art. 4 Abs. 2 Buchst. e Ziff. i
des Rahmeniibereinkommens verstanden werden, wonach
jede Vertragspartei mit den anderen Vertragsparteien
einschligige Wirtschafts- und Verwaltungsinstrumente
»koordiniert, soweit dies angebracht ist".

konnten. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass
ihnen bei Entscheidungen, die eine Beurtei-
lung komplexer wirtschaftlicher und sozialer
Zusammenhinge erfordern, ebenso wie bei
komplexen Entscheidungen im Bereich des
auswirtigen Handelns, ein weiter Ermessens-
spielraum zusteht 2. Gerade bei der Abwi-
gung der Vor- und Nachteile eines regionalen
Alleingangs zur Begrenzung oder Reduktion
von Treibhausgasen aus dem Luftverkehr
sowie bei der Wahl des Zeitpunkts fiir einen
solchen Alleingang muss den zustédndigen
Unionsorganen ein Ermessen zugestanden
werden.

186. Im vorliegenden Fall steht fest und wird
auch nicht bestritten, dass sich die Mitglied-
staaten der Européischen Union tiber mehrere
Jahre hinweg an den multilateralen Verhand-
lungen im Rahmen der ICAO {iber etwaige
Mafinahmen zur Begrenzung und Redukti-
on von Treibhausgasen aus dem Luftverkehr
beteiligt haben'”. Von den Unionsorganen
konnte verniinftigerweise nicht verlangt
werden, dass sie den ICAO-Gremien unbe-
grenzt lange Zeit zur Entwicklung einer mul-
tilateralen Losung einrdumten. Zu bedenken
sind ndmlich die zeitlichen Zwénge, die das
Kyoto-Protokoll der Européischen Union wie
auch zahlreichen anderen Vertragsparteien

152 — Zum Ermessen bzw. Beurteilungsspielraum der Unions-
organe bei der Bewertung komplexer wirtschaftlicher
und sozialer Zusammenhdnge vgl. Urteile IATA und
ELFAA (zitiert in Fn. 35, Randnr. 80), vom 10. Juli 2008,
Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala
(C-413/06 P, Slg. 2008, 1-4951, Randnrn. 69 und 144), und
vom 8. Juni 2010, Vodafone u. a. (C-58/08, Slg. 2010,
1-4999, Randnr. 52); zum Ermessen der Unionsorgane
im Bereich des auswirtigen Handelns vgl. Urteile Racke
(zitiert in Fn. 29, Randnr. 52) und vom 27. September 2007,
Ikea Wholesale (C-351/04, Slg. 2007, 1-7723, Randnr. 40).

153 — Vgl. auch den 9. Erwagungsgrund der Richtlinie 2008/101.
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fiir die Erreichung ihrer quantifizierten Zie-
le zur Emissionsbegrenzung und -reduktion
auferlegt: Im Kyoto-Protokoll wird ein ganz
konkreter Verpflichtungszeitraum festge-
setzt, der sich tiber die Jahre 2008 bis 2012
erstreckt.

187. Unter diesen Umstidnden kann es kei-
neswegs als verfritht angesehen werden,
dass der Unionsgesetzgeber im Jahr 2008
beschloss, den Luftverkehr ab 2012 in das
EU-Emissionshandelssystem einzubeziehen.
Dies gilt umso mehr, als mit der Richtlinie
2008/101 die Tiir fiir eine spatere multilatera-
le Lésung im Rahmen der ICAO keineswegs
zugeschlagen wurde. Vielmehr streben die
Union und die Mitgliedstaaten ausdriicklich
»weiterhin eine Vereinbarung tiber globale
MafSnahmen zur Reduzierung der Treibhaus-
gasemissionen aus dem Luftverkehr” an'*
Mit einer Offnungsklausel in der geinderten
Richtlinie ™ wird zudem erméglicht, dass
kurzfristig Mafinahmen zur Vermeidung
doppelter Regelungen getroffen werden.

188. Alles in allem haben somit das Européi-
sche Parlament und der Rat der Européischen
Union die Grenzen des ihnen im Hinblick auf

154 — 17. Erwégungsgrund der Richtlinie 2008/101.

155 — Art. 25a der Richtlinie 2003/87 in der Fassung der Richt-
linie 2008/101.

I - 13820

Art. 2 Abs. 2 des Kyoto-Protokolls zustehen-
den Ermessensspielraums beim Erlass der
Richtlinie 2008/101 nicht tiberschritten. Die
Richtlinie stellt keinen Verstof; gegen Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Protokolls dar.

ii) Vereinbarkeit mit Art. 15 Abs. 3 des
Open-Skies-Abkommens

189. Im Open-Skies-Abkommen ist vorge-
sehen, dass bei der Festlegung von Umwelt-
mafinahmen die Umweltschutzstandards fiir
den Luftverkehr zu beachten sind, die von der
ICAO angenommen und dem Chicagoer Ab-
kommen *® als Anhénge hinzugefiigt wurden,
ausgenommen in Fillen, in denen Abweichun-
gen angezeigt wurden (Art. 15 Abs. 3 Satz 1
des Open-Skies-Abkommens). AufSerdem
sind Umweltmafinahmen in Ubereinstim-
mung mit den Art. 2 und 3 Abs. 4 des Open-
Skies-Abkommens anzuwenden (Art. 15
Abs. 3 Satz 2 des Open-Skies-Abkommens).

— Keine entgegenstehenden Umweltschutz-
standards der ICAO

190. Was zunichst Art. 15 Abs. 3 Satz 1 des
Open-Skies-Abkommens anbelangt, so ge-
niigt die Feststellung, dass derzeit — zumin-

156 — In Art. 15 Abs. 3 des Open-Skies-Abkommens wird das
Chicagoer Abkommen in etwas ungewchnlicher Weise als
,JCAO-Abkommen“ bezeichnet.



AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA U. A.

dest nach den in diesem Vorabentschei-
dungsverfahren dem Gerichtshof vorgelegten
Informationen — keine Umweltschutzstan-
dards der ICAO fiir den Luftverkehr beste-
hen, die der Einbeziehung des Luftverkehrs
in ein Emissionshandelssystem wie das der
EU entgegenstiinden; dies gilt auch fiir An-
hang 16 zum Chicagoer Abkommen.

191. Zwar hat die 36. ICAO-Versammlung
im September 2007 die Vertragsstaaten des
Chicagoer Abkommens nachdriicklich auf-
gefordert, Luftfahrzeugbetreiber anderer
Vertragsstaaten nur im gegenseitigen Einver-
nehmen mit den betreffenden Staaten in ein
Emissionshandelssystem  einzubeziehen'.
Damit wurde jedoch nicht etwa ein rechtlich
verbindlicher Standard fiir den Luftverkehr
festgelegt, erst recht kein Umweltschutzstan-
dard im Sinne von Art. 15 Abs. 3 Satz 1 des
Open-Skies-Abkommens. Vielmehr handelt
es sich lediglich um eine unverbindliche poli-
tische Erklarung der in der ICAO-Versamm-
lung vertretenen Vertragsstaaten.

192. Selbst wenn man aber der besagten
Entschliefung der 36. ICAO-Versammlung
rechtliche Wirkungen beimessen wollte, so
wire sie jedenfalls fiir die Européische Union
unbeachtlich, weil alle ihre Mitgliedstaaten in
ihrer Eigenschaft als Vertragsstaaten des Chi-
cagoer Abkommens einen Vorbehalt gegen

157 — EntschlieBung A36-22 der 36. ICAO-Versammlung,
Anhang L, Randnr. 1 Buchst. b Ziff. 1 (in Bezug genom-
men im 9. Erwégungsgrund der Richtlinie 2008/101).

diese EntschliefSung eingelegt haben; sie ha-
ben sich ausdriicklich das Recht vorbehalten,
in Bezug auf alle Luftfahrzeugbetreiber aus
allen Staaten, die nach oder von ihrem Ho-
heitsgebiet oder innerhalb desselben Luftver-
kehrsdienste anbieten, diskriminierungsfrei
marktgestiitzte Mafinahmen zu erlassen und
anzuwenden ',

193. Uberdies wurde die besagte Entschlie-
flung der 36. ICAO-Versammlung aus dem
Jahr 2007 zwischenzeitlich von einer jiinge-
ren Entschlieffung der 37. ICAO-Versamm-
lung aus dem Jahr 2010 iiberlagert'. Letz-
tere Entschliefung, die im Prinzip auch von
den europdischen ICAO-Mitgliedern mit-
getragen wurde, erkennt die wichtige Rolle
marktgestiitzter Mafinahmen wie Emissions-
handelssysteme an und empfiehlt in ihrem
Anhang Leitlinien fir die Einfithrung solcher
Systeme durch die Vertragsstaaten des Chi-
cagoer Abkommens. Abgesehen davon, dass
die Entschlieffung der 37. ICAO-Versamm-
lung ebenfalls nicht rechtsverbindlich ist, hat
keiner der Beteiligten am vorliegenden Vor-
abentscheidungsverfahren geltend gemacht,
die Richtlinie 2008/101 sei mit ihr unver-
einbar. Uberdies deutet die zuletzt genannte
EntschliefSung darauf hin, dass sich innerhalb
der ICAO nunmehr eine positivere Grund-
einstellung gegentiber der Einbeziehung des

158 — Vgl. dazu den 9. Erwigungsgrund der Richtlinie 2008/101.

159 — EntschlieBung A37-19 der 37. ICAO-Versammlung vom
Oktober 2010.
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Luftverkehrs in nationale und regionale Emis-
sionshandelssysteme durchzusetzen beginnt.

194. Insgesamt lasst sich folglich aus der
Verweisung in Art. 15 Abs. 3 Satz 1 des
Open-Skies-Abkommens  auf = Umwelt-
schutzstandards der ICAO nichts herleiten,
was der Giiltigkeit der Richtlinie 2008/101
entgegenstiinde.

— Kein Verstof§ gegen das Diskriminierungs-
verbot des Open-Skies-Abkommens

195. Was sodann Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des
Open-Skies-Abkommens anbelangt, so wird
dort die Anwendung von UmweltmafSnah-
men fiir den Luftverkehr von der Einhaltung
des Grundsatzes billiger und gleicher Wett-
bewerbsbedingungen fiir Luftfahrtunterneh-
men (Art. 2 des Open-Skies-Abkommens)
und des Rechts der Luftfahrtunternehmen zur
Festlegung von Frequenz und Kapazitit ihrer
internationalen Luftverkehrsdienste (Art. 3
Abs. 4 des Open-Skies-Abkommens) abhén-
gig gemacht. Wie bereits erwdhnt'®, ist all
diesen Anforderungen letztlich gemeinsam,
dass UmweltmafSinahmen gegeniiber Luft-
fahrtunternehmen in nicht diskriminierender

160 — Vgl. oben, Nr. 106 dieser Schlussantrige.
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Weise angewendet werden miissen'®' und
die Chancen der Luftfahrtunternehmen im
Wettbewerb zueinander nicht beeintriachti-
gen dirfen.

196. Das in den Art. 2 und 3 Abs. 4 des
Open-Skies-Abkommens angelegte Diskri-
minierungsverbot ist Ausdruck eines allge-
meinen Rechtsgrundsatzes, wie er auch im
Unionsrecht anerkannt und in Art. 20 und 21
der Charta der Grundrechte verankert ist '*2.
Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
dieser Grundsatz im Rahmen des Open-
Skies-Abkommens anders zu verstehen wiare
als sonst im Unionsrecht. Im Unionsrecht
verlangt der Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung nach stdndiger Rechtsprechung,
dass vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich und unterschiedliche Sachverhalte
nicht gleich behandelt werden diirfen, es sei
denn, dass eine solche Behandlung objektiv
gerechtfertigt ist '

197. Die Richtlinie 2008/101 bezieht die
Flige aller Luftfahrtunternehmen von
und zu europdischen Flugplitzen in das

161 — Vgl. dazu auch den Verweis auf ,einheitliche Bedin-
gungen“ am Ende von Art. 3 Abs. 4 Satz 2 des
Open-Skies-Abkommens.

162 — Urteil vom 14. September 2010, Akzo Nobel Chemi-
cals und Akcros Chemicals/Kommission u. a. (,Akzo“
C-550/07 P, Slg. 2010, 1-8301, Randnr. 54).

163 — Urteile IATA und ELFAA (zitiert in Fn. 35, Randnr. 95),
vom 16. Dezember 2008, Arcelor Atlantique und Lorraine
u. a. (,Arcelor, C-127/07, Slg. 2008, 1-9895, Randnr. 23),
Akzo (zitiert in Fn. 162, Randnr. 55), und vom 1. Mirz
2011, Association Belge des Consommateurs Test-
Achats u. a. (,Test-Achats, C-236/09, Slg. 2011, I-773,
Randnr. 28).
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EU-Emissionshandelssystem ein, ohne dabei
einen Unterschied nach ihrer Staatszugeho-
rigkeit oder nach dem Abflug- und Zielort
des jeweiligen Fluges zu machen. Eine nach
den Art. 2 und 3 Abs. 4 des Open-Skies-Ab-
kommens verbotene Diskriminierung konn-
te die Richtlinie folglich nur dann bewirken,
wenn die jeweiligen Sachverhalte nicht ver-
gleichbar wiren.

198. Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte
ist im Lichte des Zwecks und des Ziels der
Unionsmafinahme, die die fragliche Unter-
scheidung einfithrt, zu beurteilen'®. Als
MafSnahme zur Verringerung der Klimaaus-
wirkungen des internationalen Luftverkehrs
zielt die Richtlinie 2008/101 darauf ab, die
durch diesen Wirtschaftssektor verursachten
Treibhausgasemissionen zu reduzieren '®. Sie
dient der Umsetzung des Rahmeniiberein-
kommens der Vereinten Nationen iiber Kli-
mainderungen und des Kyoto-Protokolls '®.
Im Hinblick auf diese Ziele ist es unerheb-
lich, welche Staatszugehorigkeit das jeweili-
ge Luftfahrtunternehmen hat. Ebenso wenig
ist es im Hinblick auf die besagten Ziele von
Bedeutung, welchen Abflugort ein Flug zu
einem europdischen Flugplatz und welchen
Zielort ein Flug von einem europdischen

164 — Urteile Arcelor (zitiert in Fn. 163, Randnr. 26), Test-Achats
(zitiert in Fn. 163, Randnr. 29), vom 17. Mirz 2011, AJD
Tuna (C-221/09, Slg. 2011, I-1655, Randnr. 93), und vom
12. Mai 2011, Luxemburg/Parlament und Rat (C-176/09,
Slg. 2011, 1-3727, Randnr. 32).

165 — 3.,4.,10.und 11. Erwégungsgrund der Richtlinie 2008/101.

166 — 2., 7. und 8. Erwigungsgrund der Richtlinie 2008/101,
zu lesen in Verbindung mit dem 5. Erwagungsgrund der
Richtlinie 2003/87.

Flugplatz hat. Die jeweiligen Sachverhalte
sind vergleichbar. Folglich war es nach den
Art. 2 und 3 Abs. 4 des Open-Skies-Abkom-
mens geboten, die betreffenden Sachverhalte
gleich zu behandeln, so wie dies in der Richt-
linie 2008/101 auch geschehen ist.

199. Hitte der Unionsgesetzgeber vom EU-
Emissionshandelssystem solche Luftfahrt-
unternehmen ausgenommen, die die Staats-
zugehorigkeit eines Drittstaats besitzen, so
hitten diese Unternehmen gegeniiber ihren
europdischen Mitbewerbern einen nicht ge-
rechtfertigten Wettbewerbsvorteil erlangt.
Mit dem Grundsatz billiger und gleicher
Wettbewerbsbedingungen, wie er in Art. 2
des Open-Skies-Abkommens niedergelegt ist
und im Ubrigen auch der Richtlinie 2008/101
selbst zugrunde liegt '*’, wiire eine solche Vor-
gehensweise nicht vereinbar gewesen.

200. Hitte der Unionsgesetzgeber vom EU-
Emissionshandelssystem Fliige von oder zu
einem Flugplatz in einem Drittstaat ausge-
nommen, so hitte — etwa im Hinblick auf
transatlantische Fliige — die Gefahr einer
Besserstellung von Langstreckenfliigen im
Vergleich zu Kurzstreckenfliigen bestanden.
Eine solche Besserstellung wire im Hinblick
auf das Ziel der Richtlinie 2008/101 eben-
falls nicht gerechtfertigt gewesen: Dem Uni-
onsgesetzgeber ging es um eine moglichst

167 — 16. Erwigungsgrund der Richtlinie 2008/101.
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umfassende Einbeziehung des Luftverkehrs
in das EU-Emissionshandelssystem mit dem
Ziel der Verringerung der auf den Luftverkehr
zurilickgehenden Treibhausgasemissionen.

201. Insgesamt lasst sich folglich kein Ver-
stof} gegen den in den Art. 2 und 3 Abs. 4
des Open-Skies-Abkommens niedergeleg-
ten Grundsatz der Nichtdiskriminierung
feststellen.

— Kein Verbot eines Alleingangs auflerhalb
des Rahmens der ICAO

202. Die Klagerinnen des Ausgangsrechts-
streits berufen sich auf Art. 15 Abs. 3 des
Open-Skies-Abkommens auch noch des-
wegen, weil er — tiber den Umweg der Ver-
weisung auf Art. 3 Abs. 4 des Open-Skies-
Abkommens — auf Art. 15 des Chicagoer
Abkommens Bezug nimmt. Gestiitzt auf die-
se Verweisungskette duflern sie, dhnlich wie
schon zuvor im Zusammenhang mit Art. 2
Abs. 2 des Kyoto-Protokolls, die Auffassung,
die Europiische Union hitte den Luftverkehr
nicht im Alleingang einem Emissionshan-
delssystem unterwerfen diirfen, sondern eine
multilaterale Losung innerhalb der ICAO ab-
warten missen.

203. Dazu ist anzumerken, dass Art. 15 des
Chicagoer Abkommens, der sich mit Flug-
hafengebiihren und &hnlichen Gebiihren
sowie allgemein mit dem Zugang zu Flug-
héifen befasst, keine konkrete Regelung zur
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Zuléssigkeit oder Unzuléssigkeit eines ein-
seitigen Vorgehens bei der Einfithrung eines
Emissionshandelssystems fiir den Luftverkehr
enthilt. Es ist deshalb wenig plausibel, dass
die Parteien des Open-Skies-Abkommens
durch die blofie Bezugnahme auf Art. 15 des
Chicagoer Abkommens eine solche Regelung
»durch die Hintertiir* einfithren wollten, zu-
mal zwischen ihnen in diesem Punkt ohnehin
keine Einigkeit bestand ',

204. Vielmehr zeigt ein Blick auf den neuen
Art. 15 Abs. 7 des Open-Skies-Abkommens
in der Fassung des Anderungs-Protokolls von
2010, dass die Vertragsparteien keineswegs
die Anwendung ,marktgestiitzter Mafinah-
men in Bezug auf luftverkehrsbedingte Emis-
sionen” ausschlieflen wollten, selbst wenn
diese einseitig eingefiihrt werden. Denn in

168 — In Randnr. 54 der Niederschrift iiber die Beratungen zum
Open-Skies-Abkommen (ABI. 2007, L 134, S. 33) und in
Randnr. 11 der Niederschrift iiber die Beratungen zum
Anderungs-Protokoll von 2010 (ABL. 2010, L 223, S. 16)
erkennen beide Delegationen an, dass die Bestimmungen
des Open-Skies-Abkommens ,ihre jeweiligen rechtlichen
und politischen Standpunkte zu verschiedenen luftfahrt-
bezogenen Umweltfragen in keiner Weise beeintrédch-
tigen”. Zwar wird in Randnr. 35 der Niederschrift von
2007 in Bezug auf Art. 15 des Open-Skies-Abkommens
die Bedeutung eines internationalen Konsenses iiber
Umweltfragen im Rahmen der ICAO hervorgehoben und
die Einhaltung der EntschlieBung A35-5 der 35. ICAO-
Versammlung vom September 2004 angemahnt. Weder
aus jener Niederschrift noch aus der Entschliefung A35-5
lasst sich jedoch ein ausdriickliches, rechtlich verbind-
liches Verbot einseitiger Mafinahmen im Hinblick auf
den Emissionshandel ableiten. Im Gegenteil befirwortet
die Entschlieffung A35-5 in ihrem Anhang H, Randnr. 2,
Buchst. ¢, einen offenen Emissionshandel und schlief3t
nicht aus, dass Staaten Emissionen aus dem internati-
onalen Luftverkehr in ihre Emissionshandelssysteme
einbeziehen (vgl. dazu auch den 9. Erwigungsgrund der
Richtlinie 2008/101).
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diesem neuen Absatz ist ausdriicklich von
Uberschneidungen und von Empfehlungen
des Gemeinsamen Ausschusses zur Vermei-
dung ,doppelter Mafinahmen und Kosten*
die Rede.

205. Letztlich kann deshalb Art. 15 des Chi-
cagoer Abkommens im Rahmen von Art. 3
Abs. 4 in Verbindung mit Art. 15 Abs. 3 des
Open-Skies-Abkommens nur insoweit eine
Rolle spielen, als von einer Vertragspartei aus
Griinden des Umweltschutzes einseitig Be-
grenzungen des Verkehrsvolumens, der Fre-
quenz oder Regelméfligkeit der Luftverkehrs-
dienste oder des Musters der eingesetzten
Luftfahrzeuge vorgenommen werden oder
aber Flugpldne, Charterflugprogramme oder
Betriebsplédne von Luftfahrtunternehmen ver-
langt werden. Fiir solche Fille schreibt Art. 3
Abs. 4 des Open-Skies-Abkommens ,.einheit-
liche Bedingungen im Einklang mit [Art. 15
des Chicagoer Abkommens]“ vor, er verleiht
also lediglich dem Diskriminierungsverbot
Ausdruck, das — wie soeben erértert'® —
durch die Richtlinie 2008/101 nicht verletzt
wird.

206. Was schliefllich die Frage betrifft, ob das
EU-Emissionshandelssystem als Flughafen-
gebiithr oder sonstige Gebiithr im Sinne von
Art. 15 des Chicagoer Abkommens aufzu-
fassen ist, so verweise ich auf meine nun fol-
genden Ausfithrungen zum zweiten Teil der
vierten Frage (Frage 4, Buchst. b) '7°.

169 — Vgl. dazu oben, Nrn. 195 bis 201 dieser Schlussantrige.
170 — Vgl. unten, Nrn. 207 bis 221 dieser Schlussantrige.

¢) Kein Verstof gegen das Verbot von
Gebiihren auf die Ein- oder Ausreise von
Luftfahrzeugen (vierte Frage, Buchst. b)

207. Der zweite Teil der vierten Frage hat
das Problem zum Gegenstand, ob die Erstre-
ckung des EU-Emissionshandelssystems auf
den internationalen Luftverkehr das volker-
rechtliche Verbot von Abgaben auf die Ein-
oder Ausreise von Luftfahrzeugen verletzt,
wie es sich aus Art. 15 des Chicagoer Abkom-
mens ergibt, wobei letztere Vorschrift ,allein
oder in Verbindung mit“ Art. 3 Abs. 4 und
Art. 15 Abs. 3 des Open-Skies-Abkommens
thematisiert wird.

208. Fiir sich allein ist das Chicagoer Ab-
kommen, wie bereits erwihnt, kein Mafstab
fir die Prifung der Giiltigkeit von Unions-
rechtsakten '”!. Sein Art. 15 kommt aber iiber
die Verweisung in Art. 3 Abs. 4 in Verbin-
dung mit Art. 15 Abs. 3 des Open-Skies-Ab-
kommens zur Anwendung.

209. Von besonderer Bedeutung ist im vor-
liegenden Zusammenhang der letzte Satz von
Art. 15 des Chicagoer Abkommens, wonach
die Vertragsstaaten keine Gebiihren, Taxen
oder sonstigen Abgaben fiir ihr Hoheitsgebiet
lediglich fiir das Recht der Durchreise, Ein-
reise oder Ausreise eines Luftfahrzeugs eines

171 — Vgl. oben, Nrn. 51 bis 66 dieser Schlussantrige.
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Vertragsstaats oder der an Bord befindlichen
Personen oder Giiter erheben.

210. Die Kldgerinnen des Ausgangsrechts-
streits und die sie unterstiitzenden Vereini-
gungen sind der Meinung, mit dem EU-Emis-
sionshandelssystem werde eben eine solche
Gebiihr auf die Ein- oder Ausreise eingefiihrt,
was gegen den letzten Satz von Art. 15 des
Chicagoer Abkommens verstofie.

211. Dazu ist anzumerken, dass der letzte
Satz von Art. 15 des Chicagoer Abkommens
nicht losgelost aus dem Gesamtzusammen-
hang dieser Vorschrift betrachtet werden
darf. Wie sich ndmlich aus dem ersten Ab-
satz von Art. 15 entnehmen lésst, zielt diese
Vorschrift insgesamt darauf ab, allen Luft-
fahrzeugen unabhéngig von ihrer Staatszuge-
horigkeit ,unter einheitlichen Bedingungen®
Zugang zu den oOffentlichen Flughéfen der
Vertragsstaaten zu gewéhren. Daran ankniip-
fend schreibt der zweite Absatz von Art. 15
vor, dass Gebithren fiir die Benutzung von
Flughdfen und Luftfahrteinrichtungen durch
Luftfahrzeuge anderer Vertragsstaaten nicht
hoher sein diirfen als Gebiihren, die von in-
landischen Luftfahrzeugen erhoben werden.
Letztlich ist also in Art. 15 hinsichtlich des
Zugangs zu Flughifen der Vertragsstaaten
ein Verbot der Diskriminierung von Luftfahr-
zeugen aufgrund ihrer Staatszugehorigkeit
verankert. Daran kniipft der dritte Absatz
von Art. 15 mit der Formulierung ,Alle diese
Gebiihren ... nahtlos an.
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212. Versteht man Art. 15 in seiner Ge-
samtheit als bloflen Ausdruck eines Diskri-
minierungsverbots aufgrund der Staatszu-
gehorigkeit, so bestehen keinerlei Bedenken
hinsichtlich der Vereinbarkeit des EU-Emis-
sionshandelssystems mit dieser Vorschrift,
da dieses System auf alle Luftfahrzeuge unab-
hingig von ihrer Staatszugehorigkeit in glei-
cher Weise Anwendung findet.

213. Aber selbst fiir den Fall, dass der letzte
Satz von Art. 15 des Chicagoer Abkommen
mehr ist als ein blofler Ausdruck des Diskri-
minierungsverbots und ihm ein weitergehen-
des Verbot bestimmter Gebithren und Abga-
ben zu entnehmen ist, steht diese Vorschrift
dem EU-Emissionshandelssystem  nicht
entgegen. Denn im Rahmen des EU-Emissi-
onshandelssystems werden Luftfahrtunter-
nehmen keinerlei Gebiithren oder sonstige
Abgaben abverlangt, erst recht nicht solche,
die ,lediglich fiir das Recht der Durchreise,
Einreise oder Ausreise” erhoben werden.

214. Gebiihren werden als Gegenleistung
fir eine in Anspruch genommene o6ffentli-
che Leistung erhoben '”. Thr Betrag wird von
der offentlichen Hand einseitig festgelegt

172 — In diesem Sinne scheint der Begriff der Gebiihr auch
innerhalb der ICAO verstanden zu werden: ,a charge is a
levy that is designed and applied specifically to recover the
costs of providing facilites and services for civil aviation;
vgl. die vom ICAO-Rat verantwortete Veroffentlichung
»ICAQ’s Policies on Charges for Airports and Air Naviga-
tion Services®, 7. Aufl.,, 2004, (Dok. Nr. 9082/7), Vorwort
Randnr. 3; vgl. ferner den 5. Erwigungsgrund der Ent-
schlieffung des ICAO-Rates vom 9. Dezember 1996 iiber
Umweltabgaben und -steuern (ICAO Council Resolution
on environmental charges and taxes).
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und ldsst sich im Voraus ermitteln. Auch
sonstige Abgaben, insbesondere Steuern,
werden von der offentlichen Hand einseitig
festgesetzt und richten sich nach im Voraus
bestimmten Kriterien, z. B. Steuersatz und
Bemessungsgrundlage.

215. Bei einem Emissionshandelssystem wie
dem der Européischen Union handelt es sich
hingegen um eine marktgestiitzte MafSnah-
me. Fiir den Erwerb von Emissionszertifika-
ten sind keine Gebiihren oder Abgaben vor-
gesehen. Vielmehr werden vorerst 85% der
Zertifikate vollig unentgeltlich abgegeben,
und nur die verbleibenden 15% der Zertifi-
kate werden versteigert (Art. 3d Abs. 1 und 2
der Richtlinie 2003/87). Auch fir letztere
Zertifikate steht das Entgelt nicht vorab fest,
sondern richtet sich allein nach Angebot und
Nachfrage. Werden Emissionszertifikate spa-
ter, nach ihrer Zuteilung durch die zusténdi-
gen Behorden, auf dem Markt gehandelt, so
richtet sich auch hier der Preis nach Ange-
bot und Nachfrage und ist nicht im Voraus
festgelegt.

216. Es wire, gelinde gesagt, ungewohnlich,
den fiir ein Emissionszertifikat entrichteten
Kaufpreis, der sich nach dem freien Spiel
der Marktkréfte aufgrund von Angebot und
Nachfrage bildet, als Gebiihr oder als Steu-
er zu bezeichnen, mag auch hinsichtlich der
Verwendung der Einnahmen ein gewisses Er-
messen der Mitgliedstaaten bestehen (Art. 3d
Abs. 4 der Richtlinie 2003/87).

217. Im Ubrigen fillt das Entgelt fiir Emissi-
onszertifikate nicht ,lediglich fiir das Recht

der Durchreise, Einreise oder Ausreise” an,
wie es eine Anwendung von Art. 15, letzter
Satz, des Chicagoer Abkommens erfordern
wiirde. Zwar verpflichtet jeder Start und jede
Landung eines Luftfahrzeugs auf Flugplatzen
in der Europdischen Union den Betreiber des
Luftfahrzeugs, innerhalb einer bestimmten
Frist die dafiir erforderlichen Emissionszerti-
fikate einzuldsen (Art. 12 Abs. 2a der Richt-
linie 2003/87). Damit werden aber nicht die
jeweiligen Starts oder Landungen als solche
»bezahlt’, sondern es wird den Treibhaus-
gasemissionen Rechnung getragen, welche
durch die zugehorigen Fliige verursacht wur-
den, und zwar unabhingig davon, ob es sich
um unionsinterne oder um die Unionsgren-
zen uberschreitende Fliige handelte.

218. Auch in den Gremien der ICAO wird
zwischen Umweltabgaben einerseits und
Emissionshandelssystemen andererseits un-
terschieden '”®. Darauf haben zahlreiche am
Vorabentscheidungsverfahren beteiligte Or-
gane und Regierungen hingewiesen.

219. Wiirde die ICAO Emissionshandelssys-
teme unter das Verbot von Gebiihren oder
sonstigen Abgaben im Sinne von Art. 15 des
Chicagoer Abkommens fassen, so konnte
sie aufSerdem in ihren Gremien schwerlich
Leitlinien fiir die etwaige Einfithrung eben

173 — Eine solche Unterscheidung findet sich z. B. in der Ent-
schlieffung A36-22 der 36. ICAO-Versammlung vom Sep-
tember 2007, Anhang L, Randnr. 1; dort ist in Buchst. a
von emissionsbezogenen Gebiihren und Steuern (,Emis-
sions-related charges and taxes“) und in Buchst. b vom
Emissionshandel (,Emissions trading”) die Rede.
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solcher Systeme durch ihre Vertragsstaaten
empfehlen 7.

220. Die Vertragsparteien des Open-Skies-
Abkommens gehen, wie der neue Art. 15
Abs. 7 des Open-Skies-Abkommens in der
Fassung des Anderungs-Protokolls von 2010
zeigt, ebenfalls von der grundsitzlichen Zu-
lassigkeit marktgestiitzter Mafinahmen aus.
Diese neue Bestimmung wiirde keinen Sinn
machen, wenn die Vertragsparteien solche
MafSnahmen als Verstof3 gegen Art. 15 des
Chicagoer Abkommens anséhen, auf den
bekanntlich das Open-Skies-Abkommen
verweist.

221. Vor diesem Hintergrund kann nicht
davon ausgegangen werden, dass das EU-
Emissionshandelssystem gegen Art. 15 des
Chicagoer Abkommens in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 4 und Art. 15 Abs. 3 des Open-
Skies-Abkommens verstofit.

d) Kein Verstof3 gegen das Verbot von Steuern
und Abgaben auf Treibstoff (vierte Frage,
Buchst. ¢)

222. Mit dem dritten Teil der vierten Fra-
ge soll schliefllich gekldrt werden, ob der

174 — Diese Leitlinien finden sich im Anhang zur EntschlieSung
A37-19 der 37. ICAO-Versammlung vom Oktober 2010.
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Unionsgesetzgeber durch die Einbeziehung
des internationalen Luftverkehrs in das EU-
Emissionshandelssystem gegen das volker-
rechtliche Verbot von Steuern und Zéllen
auf Treibstoff im internationalen Luftver-
kehr verstoflen hat, wie es sich aus Art. 24
Buchst. a des Chicagoer Abkommens und
aus Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢ des Open-Skies-
Abkommen ergibt.

223. Da das Chicagoer Abkommen, wie be-
reits erwéahnt, kein Maf3stab fiir die Prifung
der Giiltigkeit von Unionsrechtsakten ist'”,
kann diese letzte Frage des vorlegenden Ge-
richts nur mit Blick auf das Open-Skies-Ab-
kommen beantwortet werden '’. Sein Art. 11
Abs. 2 Buchst. c ist allerdings im Lichte von
Art. 24 Buchst. a des Chicagoer Abkommens
auszulegen, zu dessen Vertragsstaaten sowohl
die USA als auch alle Mitgliedstaaten der Eu-

ropiischen Union ziahlen'”.

224. Nach Art. 11 Abs. 2 Buchst. c in Verbin-
dung mit Abs. 1 des Open-Skies-Abkommens
ist Treibstoff, der zur Verwendung in einem
im internationalen Luftverkehr eingesetzten
Luftfahrzeug eingefiihrt oder geliefert wird,
auf der Grundlage der Gegenseitigkeit von
bestimmten Abgaben befreit, insbesondere
von Zollen und Verbrauchsteuern. Art. 24
Buchst. a Satz 2 des Chicagoer Abkommens
bestimmt seinerseits, dass Treibstoffe an

175 — Vgl. oben, Nrn. 51 bis 66 dieser Schlussantrige.

176 — Wie jedoch oben dargelegt (vgl. Nr. 104 dieser Schlussan-
trage), konnen sich Einzelne nicht unmittelbar auf Art. 11
Abs. 2 Buchst. ¢ des Open-Skies-Abkommens berufen.

177 — In diesem Sinne das Urteil Intertanko (zitiert in Fn. 29,
Randnr. 52am Ende).
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Bord eines Luftfahrzeugs von Zollabgaben,
Untersuchungsgebithren oder  dhnlichen
staatlichen und ortlichen Abgaben und Ge-
biihren befreit sind. Im Kern verbieten somit
beide Bestimmungen u. a., Treibstoff fiir Luft-
fahrzeuge im internationalen Luftverkehr mit
Zo6llen und Verbrauchsteuern zu belasten.

i) Zum Verbot von Verbrauchsteuern auf
Treibstoff

225. Die Klédgerinnen des Ausgangsrechts-
streits und die sie unterstiitzenden Vereini-
gungen meinen, mit dem EU-Emissionshan-
delssytem werde eine nach Art. 11 Abs. 2
Buchst. ¢ des Open-Skies-Abkommens und
Art. 24 Buchst. a des Chicagoer Abkommens
verbotene Verbrauchsteuer auf Treibstoff
eingefiihrt.

226. Diese Auffassung iiberzeugt mich nicht.

227. Das EU-Emissionshandelssystem kann
schon gar nicht als Steuer angesehen werden,
und zwar aus den gleichen Griinden, aus de-
nen es auch nicht als Gebiithr einzuordnen
ist178,

178 — Vgl. dazu meine Ausfithrungen zu Frage 4 Buchst. b
(Nrn. 213 bis 221 dieser Schlussantrige).

228. Auch sonst unterscheiden sich Re-
gelungsziele und  Regelungsgegenstand
von Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢ des Open-
Skies-Abkommens und Art. 24 Buchst. a
des Chicagoer Abkommens von jenen des
EU-Emissionshandelssystems.

229. Was zunichst die Regelungsziele anbe-
langt, so schiitzen Art. 11 des Open-Skies-
Abkommens und Art. 24 des Chicagoer
Abkommens Luftfahrtunternehmen eines
Vertragsstaats davor, dass ihre Luftfahrzeuge
und ihre Vorrite bei der bloflen Landung in
anderen Vertragsstaaten als ,importiert” be-
handelt werden; sie sollen also von bestimm-
ten Abgaben freigestellt werden, denen ein-
gefithrte Waren normalerweise unterliegen.
Das EU-Emissionshandelssystem verfolgt
hingegen eine ginzlich andere Zielsetzung:
Es dient dem Umwelt- und Klimaschutz und
hat nichts mit der Einfuhr oder Ausfuhr von
Gegenstinden zu tun. Dementsprechend
werden die Emissionszertifikate, die fir Fliige
mit Start oder Landung auf Flugplétzen in der
Europdischen Union einzuldsen sind, wegen
des Ausstofles von Treibhausgasen erhoben
und nicht wegen des bloflen Verbrauchs von
Treibstoff.

230. Zum Regelungsgegenstand ist anzu-
merken, dass Art. 11 des Open-Skies-Ab-
kommens und Art. 24 Buchst. a des Chica-
goer Abkommens die an Bord des jeweiligen
Luftfahrzeugs befindliche oder fiir dieses
Luftfahrzeug gelieferte Treibstoffmenge be-
treffen, d. h. seinen Treibstoffvorrat. Demge-
geniiber legt das EU-Emissionshandelssystem
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die von dem Luftfahrzeug bei einem konkre-
ten Flug tatsdchlich verbrauchte Treibstoff-
menge zugrunde. Der Treibstoffvorrat des
Luftfahrzeugs, mit dem sich das Open-Skies-
Abkommen und das Chicagoer Abkommen
befassen, ldsst als solcher keine direkten
Riickschliisse auf den tatsdchlichen Ausstof3
von Treibhausgasen dieses Luftfahrzeugs fiir
einen konkreten Flug zu'”. Emissionszerti-
fikate sind nicht deswegen einzulosen, weil
ein Luftfahrzeug Treibstoff an Bord hat oder
solchen tankt, sondern weil es durch die Ver-
brennung dieses Treibstoffs wihrend eines
Fluges Treibhausgasemissionen verursacht.

231. Die Annahme, mit dem EU-Emissi-
onshandelssystem werde der Treibstoff von
Luftfahrzeugen als solcher einer Verbrauch-
steuer unterworfen, ldsst sich auch nicht
auf das Urteil Braathens' stiitzen, welches
die Klédgerinnen des Ausgangsrechtsstreits
und die sie unterstiitzenden Vereinigungen
ins Feld fithren. Zugegebenermafien hat der
Gerichtshof in jener Rechtssache beziiglich
einer schwedischen Umweltsteuer auf den
Inlandsflugverkehr entschieden, dass diese
als Verbrauchsteuer anzusehen sei, weil sie
sich — zumindest teilweise — am Treibstoff-
verbrauch von Luftfahrzeugen orientierte.
Das Urteil Braathens lésst sich jedoch aus
zwei Griinden nicht auf den vorliegenden Fall
iibertragen.

179 — Der tatsidchliche Treibstoffverbrauch errechnet sich,
indem von der Treibstoffmenge in den Luftfahrzeug-
tanks nach abgeschlossener Betankung fiir den betref-
fenden Flug die Treibstoffmenge nach abgeschlossener
Betankung fiir den Folgeflug abgezogen und die Treib-
stoffbetankung fiir diesen Folgeflug hinzugerechnet wird
(Anhang IV Teil B, 3. Absatz, letzter Satz der Richtlinie
2003/87 in der Fassung der Richtlinie 2008/101).

180 — Urteil vom 10. Juni 1999, Braathens (C-346/97, Slg. 1999,
1-3419).
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232. Erstens betraf das Urteil Braathens zwei
Richtlinien zur Schaffung des Européischen
Binnenmarkts, mit denen unionsintern die
Strukturmerkmale der Verbrauchsteuern auf
Mineraléle harmonisiert werden'®. Vor dem
Hintergrund dieser binnenmarktpolitischen
Zielsetzung mag man die vergleichsweise
weite Auslegung verstehen, die der Gerichts-
hof in jenem Urteil dem Begriff der Ver-
brauchsteuer gab. Eine solche Notwendigkeit
besteht im vorliegenden Fall nicht. Denn
weder das Open-Skies-Abkommen noch das
Chicagoer Abkommen nimmt eine den EU-
Binnenmarktrichtlinien vergleichbare Har-
monisierung von Strukturmerkmalen des
innerstaatlichen Verbrauchsteuerrechts vor.

233. Zweitens bestand im Fall Braathens
ein unmittelbarer, untrennbarer Zusam-
menhang zwischen dem Kraftstoffverbrauch
und den von Luftfahrzeugen ausgestof3enen
Schadstoffen, derentwegen die schwedische
Umweltsteuer gerade erhoben wurde'®. Im
EU-Emissionshandelssystem gibt es hingegen
keinen solchen unmittelbaren und untrenn-
baren Zusammenhang. Denn der Treibstoff-
verbrauch lésst fiir sich allein betrachtet kei-
ne unmittelbaren Riickschliisse auf die beim
jeweiligen Flug ausgestoflenen Treibhausgase
zu, vielmehr ist zusitzlich je nach verwende-
tem Treibstoff ein Emissionsfaktor in Ansatz
zu bringen. Dieser kann bei Treibstoffen, die

181 — Richtlinie 92/81/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992
zur Harmonisierung der Struktur der Verbrauchsteuern
auf Mineralole (ABL L 316, S. 12) und Richtlinie 92/12/
EWG des Rates vom 25. Februar 1992 iiber das allgemeine
System, den Besitz, die Beforderung und die Kontrolle
verbrauchsteuerpflichtiger Waren (ABI. L 76, S. 1).

182 — Urteil Braathens (zitiert in Fn. 180, Randnr. 23).
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vom Unionsgesetzgeber als besonders um-
weltfreundlich angesehen wurden, null betra-
gen, wie dies fiir Biomasse der Fall ist '*.

234. Insgesamt kann also das EU-Emissi-
onshandelssystem nicht als verbotene Ver-
brauchsteuer auf Treibstoff im Sinne von
Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢ des Open-Skies-Ab-
kommens oder Art. 24 Buchst. a des Chicago-
er Abkommens angesehen werden.

ii) Zum Verbot von Z6llen auf Treibstoff

235. Nur der Vollstindigkeit halber fuge
ich hinzu, dass mit dem EU-Emissionshan-
delssystem auch keine Zolle auf Treibstoff
erhoben werden. Denn Zolle sind Abgaben,
denen eine Ware wegen des Grenziibertritts,
d. h. wegen ihrer Einfuhr oder Ausfuhr un-
terliegt. Demgegeniiber sind Emissionszer-
tifikate gerade nicht wegen der Verbringung
von Treibstoff iiber Zollgrenzen einzuldsen,
vielmehr fallen sie wegen des Ausstofles von
Treibhausgasen wihrend eines bestimmten
Fluges an. Emissionszertifikate miissen selbst
fir unionsinterne Fliige eingel6st werden, bei
denen iiberhaupt keine Zollgrenzen iiberflo-
gen werden.

183 — Anhang IV Teil B, 5. Absatz, letzter Satz der Richtlinie
2003/87 in der Fassung der Richtlinie 2008/101.

iii) Zwischenergebnis

236. Die Richtlinie 2008/101 verstof3t nicht
gegen Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢ des Open-
Skies-Abkommens, ausgelegt im Lichte von
Art. 24 Buchst. a des Chicagoer Abkommens.

C — Zusammenfassung

237. Alles in allem ist also die Richtlinie
2008/101 (bzw. die Richtlinie 2003/87 in der
Fassung der Richtlinie 2008/101) mit allen im
Vorabentscheidungsersuchen aufgeworfenen
Bestimmungen und Grundsétzen des Volker-
rechts vereinbar.

238. Dementsprechend geben die im vor-
liegenden Verfahren erorterten Fragen auch
keinen Anlass, die Richtlinie im Hinblick auf
irgendeine der genannten Bestimmungen
oder irgendeinen der genannten Grundsétze
restriktiv auszulegen oder anzuwenden.

239. Insgesamt ist dem vorlegenden Gericht
zu antworten, dass die Priifung der vorgeleg-
ten Fragen nichts ergeben hat, was der Giil-
tigkeit der Richtlinie 2003/87 in der Fassung
der Richtlinie 2008/101 entgegenstiinde.
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VI — Ergebnis

240. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfilhrungen schlage ich dem
Gerichtshof vor, auf das Vorabentscheidungsersuchen des High Court of Justice wie
folgt zu antworten:

1) Von den in der ersten Vorlagefrage erwihnten volkerrechtlichen Bestimmungen
und Grundsétzen konnen in einem von natiirlichen oder juristischen Personen
angestrengten Rechtsstreit nur Art. 7 und Art. 15 Abs. 3 Satz 2 des im April 2007
unterzeichneten Luftverkehrsabkommens zwischen der Européischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und den Vereinigten Staaten von
Amerika andererseits als Maf3stab zur Priifung der Giiltigkeit von Unionsrechts-
akten herangezogen werden.

2) Die Priifung der vorgelegten Fragen hat nichts ergeben, was der Giltig-
keit der Richtlinie 2003/87/EG in der Fassung der Richtlinie 2008/101/EG
entgegenstiinde.
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