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I — Inleiding

1. De door de Europese Unie in 2003 vastge-
stelde regeling voor de handel in broeikasgas-
emissierechten (hierna: „Unieregeling”) is een 
centrale bouwsteen van het Europese beleid 
inzake klimaatverandering  2. De regeling be-
oogt enerzijds belangrijke milieustreefdoelen 
van de Europese instellingen te realiseren, en 
anderzijds de nakoming te bevorderen van 
verplichtingen die de Unie en haar lidstaten 
sinds de jaren negentig van de vorige eeuw in 
het kader van de Verenigde Naties zijn aange-
gaan, met name in het zogenoemde Protocol 
van Kyoto.

2. Richtlijn 2008/101/EG  3 bepaalt dat met 
ingang van 1 januari 2012 ook luchtvaartacti-
viteiten onder deze Unieregeling vallen.

2 —  In het Zesde Milieuactieprogramma wordt bijvoorbeeld 
het „streven naar de totstandbrenging van een commu-
nautair kader voor de ontwikkeling van een doeltreffend 
CO2-emissiehandelsysteem met eventuele uitbreiding tot 
andere broeikasgasemissies” genoemd als „prioritaire actie” 
van de Europese Unie bij de aanpak van de klimaatveran-
dering (artikel  5, lid  2, sub  i, b, van besluit 1600/2002/EG 
van het Europees Parlement en de Raad van 22  juli 2002 
tot vaststelling van het Zesde Milieuactieprogramma van 
de Europese Gemeenschap, PB  L  242, blz.  1); zie ook de 
mededeling van de Commissie van 9 februari 2005 — Naar 
de zege in de strijd tegen de wereldwijde klimaatverandering 
(COM[2005]  35  def.), waar in paragraaf  7, punt  4, wordt 
aangevoerd dat „voortzetting van het gebruik van marktge-
oriënteerde en flexibele instrumenten” inclusief de handel in 
emissierechten een „element van de toekomstige klimaatver-
anderingsstrategie van de Europese Unie” moet zijn.

3 —  Richtlijn 2008/101/EG van het Europees Parlement en 
de Raad van 19  november 2008 tot wijziging van richtlijn 
2003/87/EG teneinde ook luchtvaartactiviteiten op te nemen 
in de regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten 
in de Gemeenschap (PB 2009, L 8, blz. 3).

3. Dit is op verzet gestuit van diverse lucht-
vaartmaatschappijen en verenigingen van 
luchtvaartmaatschappijen uit de Verenigde 
Staten van Amerika (VS) en Canada. Zij vech-
ten bij de High Court of Justice of England 
and Wales de maatregelen aan die het Ver-
enigd Koninkrijk heeft genomen ter uitvoe-
ring van richtlijn 2008/101. Daarbij voeren zij 
aan dat de Europese Unie een aantal begin-
selen van internationaal gewoonterecht als-
mede diverse internationale overeenkomsten  
schendt door internationale luchtvaartacti-
viteiten — met name de trans-Atlantische —  
onder de Unieregeling te brengen.

4. Het Hof wordt nu verzocht om in een pre-
judiciële beslissing uitspraak te doen over de 
rechtsgeldigheid van richtlijn 2008/101. Die 
uitspraak is niet alleen van fundamenteel be-
lang voor de toekomstige vormgeving van het 
Europese beleid inzake klimaatverandering 
maar ook meer in het algemeen voor de ver-
houding tussen Unierecht en internationaal 
recht. Met name moet worden bezien of en 
in hoeverre particulieren zich voor de rechter 
kunnen beroepen op bepaalde internationale 
overeenkomsten en beginselen van internati-
onaal gewoonterecht teneinde een handeling 
van de Europese Unie opzij te zetten.
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II — Toepasselijke bepalingen

A — Internationaal recht

5. In het verzoek om een prejudiciële beslis-
sing wordt enerzijds verwezen naar bepaalde 
beginselen van internationaal gewoonterecht 
en anderzijds naar verschillende internatio-
nale overeenkomsten, met name het Verdrag 
van Chicago, het Protocol van Kyoto en de 
zogenoemde Open Skies-overeenkomst tus-
sen de Europese Unie en de Verenigde Staten 
van Amerika.

1. Het Verdrag van Chicago

6. Bij het op 7 december 1944 te Chicago ter 
ondertekening opengestelde Verdrag inzake 
de internationale burgerluchtvaart  4 (Verdrag 
van Chicago) zijn weliswaar niet de Europese 
Unie maar wel alle 27 lidstaten van de Unie 
partij. In hoofdstuk I daarvan („Algemene be-
ginselen en toepassing van het Verdrag”) be-
paalt artikel 1 omtrent de soevereiniteit:

4 —  Recueil des Traités des Nations Unies (RTNU), band  15, 
blz. 295.

„De Verdragsluitende Staten erkennen dat 
elke Staat de volledige en uitsluitende soeve-
reiniteit heeft over de luchtruimte boven zijn 
grondgebied.”

7. In hoofdstuk II van het Verdrag van Chica-
go („Uitoefening van de luchtvaart boven het 
grondgebied der Verdragsluitende Staten”) 
bepaalt artikel  11 onder het opschrift „Toe-
passelijkheid van luchtvaartvoorschriften”:

„Met inachtneming van de bepalingen van 
dit Verdrag dienen de wetten en voorschrif-
ten van een Verdragsluitende Staat betref-
fende de toelating tot of het vertrek uit zijn 
grondgebied van luchtvaartuigen gebruikt in 
de internationale luchtvaart of betreffende 
de exploitatie van en het vliegen met zulke 
luchtvaartuigen, zolang zij zich binnen zijn 
grondgebied bevinden, zonder onderscheid 
van nationaliteit, van toepassing te zijn op 
de luchtvaartuigen van alle Verdragsluitende 
Staten; deze wetten en voorschriften moeten 
door deze luchtvaartuigen worden nageko-
men bij het binnenvliegen of verlaten van het 
grondgebied of gedurende het verblijf binnen 
het grondgebied van die Staat.”

8. Bovendien bepaalt artikel  12 van het 
Verdrag van Chicago ten aanzien van de 
„luchtverkeersregels”:

„Elke Verdragsluitende Staat verbindt zich 
maatregelen te treffen teneinde te verzekeren 
dat elk luchtvaartuig dat over zijn grondge-
bied vliegt of zich binnen zijn grondgebied 
beweegt en elk luchtvaartuig dat zijn natio-
naliteitskenmerk draagt, waar het zich ook 
bevindt, de aldaar van kracht zijnde regels en 
voorschriften inzake het vliegen en het zich 
bewegen van luchtvaartuigen in acht neemt. 
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Elke Verdragsluitende Staat verbindt zich 
zijn eigen voorschriften op dit gebied zo veel 
mogelijk in overeenstemming te brengen met 
die, welke van tijd tot tijd uit hoofde van dit 
Verdrag worden vastgesteld. Boven volle zee 
zijn de krachtens dit Verdrag vastgestelde be-
palingen van kracht. Elke Verdragsluitende 
Staat verbindt zich de vervolging van allen 
die de toepasselijke voorschriften overtreden 
te verzekeren.”

9. Artikel  15 van het Verdrag van Chicago 
heeft betrekking op luchthavenrechten en 
soortgelijke heffingen:

„Elke luchthaven in een Verdragsluitende 
Staat, opengesteld voor openbaar gebruik 
door zijn eigen luchtvaartuigen, is eveneens 
[...] onder gelijke voorwaarden opengesteld 
voor de luchtvaartuigen van alle andere Ver-
dragsluitende Staten. [...]

De heffingen opgelegd door of met toestem-
ming van een Verdragsluitende Staat voor het 
gebruik van zodanige luchthavens en lucht-
verkeersfaciliteiten door de luchtvaartuigen 
van een andere Verdragsluitende Staat mogen 
niet hoger zijn

a) ten aanzien van niet op geregelde inter-
nationale luchtdiensten gebruikte lucht-
vaartuigen, dan die welke zouden moeten 
worden betaald door zijn eigen lucht-
vaartuigen van hetzelfde type gebruikt 
voor dezelfde doeleinden, en

b) ten aanzien van op geregelde internatio-
nale luchtdiensten gebruikte luchtvaar-
tuigen, dan die welke zouden moeten 
worden betaald door zijn eigen lucht-
vaartuigen gebruikt in soortgelijke inter-
nationale luchtdiensten.

Al deze heffingen worden openbaar gemaakt 
en medegedeeld aan de Internationale Bur-
gerluchtvaartorganisatie [...]. Geen tarieven, 
rechten of andere heffingen mogen door een 
Verdragsluitende Staat worden opgelegd voor 
het enkele recht van het vliegen over, het bin-
nenvliegen in of het vertrek uit zijn grondge-
bied door een luchtvaartuig van een Verdrag-
sluitende Staat of van daarmede vervoerde 
personen of eigendommen.”

10. Artikel  24 van hoofdstuk  IV van het 
Verdrag van Chicago („Maatregelen ter ver-
gemakkelijking van de luchtvaart”) heeft be-
trekking op „douanerechten” en bepaalt on-
der meer het volgende:

„a) Luchtvaartuigen op een vlucht naar, van 
of over het grondgebied van een andere 
Verdragsluitende Staat, moeten met in-
achtneming van de douanevoorschriften 
van die Staat tijdelijk vrij van rechten 
worden toegelaten. Brandstoffen [...] wel-
ke zich aan boord van een luchtvaartuig 
van een Verdragsluitende Staat bevinden 
bij aankomst op het grondgebied van een 
andere Verdragsluitende Staat en welke 
zich nog aan boord bevinden bij het ver-
trek van het grondgebied van die Staat 
worden vrijgesteld van douanerechten, 
inspectiekosten of soortgelijke nationale 
of plaatselijke rechten en kosten.

[...]”
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11. Bij het Verdrag van Chicago is de Inter-
nationale Burgerluchtvaartorganisatie (Inter-
national Civil Aviation Organistion; hierna 
„ICAO”) ingesteld, die sinds 1947 de status 
van gespecialiseerde organisatie van de Ver-
enigde Naties  5 heeft. Alle 27 lidstaten van de 
Europese Unie zijn partij, terwijl de Unie zelf 
binnen de ICAO slechts een status als waar-
nemer heeft. De ICAO kan niet alleen wet-
telijk bindende normen uitvaardigen, maar 
eveneens niet-bindende aanbevelingen doen.

2. Het Protocol van Kyoto

12. Het Protocol van Kyoto bij het Raamver-
drag van de Verenigde Naties inzake klimaat-
verandering (het Protocol van Kyoto)  6 is vast-
gesteld op 11  december 1997 en van kracht 
geworden op 16  februari 2005. Het is zowel 
door de toenmalige Europese Gemeenschap  7 
als door alle 27 lidstaten van de Europese 
Unie geratificeerd.

13. In het Protocol van Kyoto zijn de partijen 
die tot de „ontwikkelde landen” behoren  8, 

verplichtingen aangegaan ter beperking of 
reductie van hun antropogene broeikasgas-
emissies. Voor de Europese Unie en haar lid-
staten betekent dit voor de periode 2008 tot 
2012 een globale verplichting tot reductie van 
hun broeikasgasemissies met 8 % ten opzichte 
van de niveaus van 1990.  9

5 —  Zie hieromtrent het op 1 oktober 1947 in New York onderte-
kende protocol (RTNU, band 8, blz. 315).

6 —  PB 2002, L 130, blz. 4 (RTNU, band 2303, blz. 148).
7 —  Beschikking van de Raad van 25  april 2002 betreffende de 

goedkeuring namens de Europese Gemeenschap van het 
Protocol van Kyoto bij het Raamverdrag van de Verenigde 
Naties inzake Klimaatverandering en de gezamenlijke 
nakoming van de in dat kader aangegane verplichtingen 
(PB L 130, blz. 1).

8 —  Een lijst van de partijen die als ontwikkelde landen worden 
beschouwd, en van enkele landen die een overgang naar een 
markteconomie doormaken, is te vinden in bijlage I bij het 
Raamverdrag van de Verenigde Naties inzake Klimaatver-
andering (op 9  september 1992 aangenomen in New York; 
PB 1994, L 33, blz. 13; RTNU, band 1771, blz. 107); daartoe 
behoren met name de voormalige Europese Gemeenschap 
en al haar lidstaten.

14. Tot de mogelijke maatregelen die de par-
tijen bij het Protocol van Kyoto voor de na-
koming van hun verplichtingen tot beperking 
en reductie van emissies nemen, behoren vol-
gens artikel  2, lid  1, sub  a, punt  vii, van het 
Protocol van Kyoto ook:

„maatregelen om de emissies van niet krach-
tens het Protocol van Montreal beheerste 
broeikasgassen in de transportsector te be-
perken en/of te reduceren”.

15. Voorts bepaalt artikel  2, lid  2, van het 
Protocol van Kyoto:

„De in Bijlage  I opgenomen partijen streven 
naar beperking of reductie van emissies van 
niet krachtens het Protocol van Montreal be-
heerste broeikasgassen uit de in de lucht- en 

9 —  Artikel 3, lid 1, van het Protocol van Kyoto junctis de bijla-
gen I B en II.



I - 13773

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA E.A.

zeevaart gebruikte bunkerbrandstoffen, 
waarbij zij werken via respectievelijk de In-
ternationale Burgerluchtvaartorganisatie en 
de Internationale Maritieme Organisatie.”

3.  De Open Skies-overeenkomst tussen de  
EU en de VS

16. De Overeenkomst inzake luchtvervoer 
tussen de Europese Gemeenschap en haar 
lidstaten enerzijds en de Verenigde Staten 
van Amerika anderzijds  10 („Open Skies-over-
eenkomst”) is in april 2007 ondertekend en 
door een protocol van 24  juni 2010 („wijzi-
gingsprotocol van 2010”) op meerdere pun-
ten gewijzigd  11. In haar oorspronkelijke ver-
sie werd de Open Skies-overeenkomst vanaf 
30  maart 2008 voorlopig toegepast  12, in de 
versie van het wijzigingsprotocol van 2010 is 

zij sinds 24 juni 2010 op voorlopige basis van 
toepassing  13.

10 —  PB 2007, L 134, blz. 4.
11 —  Protocol tot wijziging van de luchtvervoersovereenkomst 

tussen de Verenigde Staten van Amerika en de Europese 
Gemeenschap en haar lidstaten, ondertekend op 25 en 
30 april 2007, op 24 juni 2010 ondertekend te Luxemburg 
(PB 2010, L 223, blz. 3).

12 —  Artikel 25, lid 1, van de Open Skies-overeenkomst juncto 
artikel  1, lid  3, van besluit 2007/339/EG van de Raad en 
de vertegenwoordigers van de regeringen van de lidstaten 
van de Europese Unie, in het kader van de Raad bijeen van 
25 april 2007 inzake de ondertekening en voorlopige toe-
passing van de Overeenkomst inzake luchtvervoer tussen 
de Europese Gemeenschap en haar lidstaten, enerzijds, en 
de Verenigde Staten van Amerika, anderzijds (PB  L  134, 
blz. 1).

17. In artikel 2 van de Open Skies-overeen-
komst is het beginsel van „eerlijke en gelijke 
gelegenheid” als volgt vastgelegd:

„Elke partij geeft de luchtvaartmaatschappij-
en van de andere partij eerlijke en gelijke ge-
legenheid tot mededinging bij het aanbieden 
van het internationaal luchtvervoer waarop 
deze Overeenkomst betrekking heeft.”

18. Onder het opschrift „Verlening van rech-
ten” is in artikel  3 van de Open Skies-over-
eenkomst, met name in lid  4 daarvan, het 
volgende bepaald:

„Elke partij laat iedere luchtvaartmaatschap-
pij vrij in de bepaling van frequentie en ca-
paciteit van het internationaal luchtvervoer 
dat zij op basis van commerciële overwe-
gingen op de markt aanbiedt. Overeenkom-
stig dit recht legt geen van beide partijen 
eenzijdig beperkingen op met betrekking 
tot verkeersvolume, frequentie of regelmaat 

13 —  Artikel  9, lid  1, van het Protocol tot wijziging van 2010 
juncto artikel  1, lid  3, van besluit 2010/465/EU van de 
Raad en de vertegenwoordigers van de regeringen van de 
lidstaten van de Europese Unie, in het kader van de Raad 
bijeen van 24 juni 2010 inzake de ondertekening en voor-
lopige toepassing van het Protocol tot wijziging van de 
luchtvervoersovereenkomst tussen de Verenigde Staten van 
Amerika, enerzijds, en de Europese Gemeenschap en haar 
lidstaten, anderzijds (PB L 223, blz. 1).
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van de diensten dan wel ten aanzien van het 
vliegtuigtype of de vliegtuigtypen die door de 
luchtvaartmaatschappijen van de andere par-
tij wordt, c.q. worden gebruikt, noch eist zij 
indiening van dienstregelingen, programma’s 
voor chartervluchten of operationele plannen 
door luchtvaartmaatschappijen van de andere 
partij, tenzij dit mag worden geëist in verband 
met de douane of om technische, bedrijfs- of 
milieu- (overeenkomstig artikel  15) redenen 
onder gelijke voorwaarden overeenkomstig 
artikel 15 van het Verdrag.”

19. Artikel  7, „Toepassing van wetgeving”, 
van de Open Skies-overeenkomst bepaalt:

„1. De wetten en voorschriften van een partij 
betreffende de toelating tot of het vertrek uit 
haar grondgebied van aan de internationale 
luchtvaart deelnemende luchtvaartuigen of 
betreffende de exploitatie van en het bestu-
ren van deze luchtvaartuigen zolang ze zich 
binnen haar grondgebied bevinden, dienen 
te worden toegepast op de door de lucht-
vaartmaatschappijen van de andere partij ge-
bruikte luchtvaartuigen en moeten door deze 
luchtvaartuigen worden nageleefd bij hun 
binnenkomst in of hun vertrek uit, dan wel 
gedurende hun verblijf binnen het grondge-
bied van eerstgenoemde partij.

2. Bij binnenkomst in, gedurende het verblijf 
binnen of bij vertrek vanuit het grondgebied 
van een partij moeten de wetten en voor-
schriften die binnen dat grondgebied met be-
trekking tot de toelating tot of het vertrek uit 
haar grondgebied van passagiers, bemanning 
of vracht aan boord van het vliegtuig gelden 
(met inbegrip van de formaliteiten verbon-
den aan binnenkomst, inklaring, immigratie, 
paspoorten, douane en quarantaine of, in het 
geval van post, postvoorschriften) door of na-
mens deze passagiers, bemanningen of vracht 

van de luchtvaartmaatschappijen van de an-
dere partij worden nageleefd.”

20. Onder het opschrift „Douanerechten 
en -heffingen” bepaalt artikel 11 van de Open 
Skies-overeenkomst:

„1. Luchtvaartuigen die door de luchtvaart-
maatschappijen van de andere partij voor 
internationaal luchtvervoer worden gebruikt, 
[...] zijn bij binnenkomst op het grondgebied 
van een partij op basis van wederkerigheid 
vrijgesteld van alle invoerbeperkingen, on-
roerendgoed- en vermogensbelasting, dou-
anerechten, accijnzen en soortgelijke kos-
ten en lasten, die a) worden opgelegd door 
de nationale autoriteiten van de Europese 
Gemeenschap en  b) niet gebaseerd zijn op 
de kosten van de dienstverlening, mits deze 
uitrusting en voorraden aan boord van het 
luchtvaartuig blijven.

2. Eveneens vrijgesteld op basis van weder-
kerigheid van de belastingen, heffingen, rech-
ten, kosten en lasten als bedoeld in lid 1 van 
dit artikel, met uitzondering van de lasten die 
gebaseerd zijn op de kosten van de dienstver-
lening, zijn:

[...]

c) motorbrandstof, smeermiddelen en ver-
bruikbare technische voorraden die wor-
den ingevoerd of geleverd op het grond-
gebied van een partij voor gebruik door 
een voor internationaal luchtvervoer 
gebruikt luchtvaartuig van een lucht-
vaartmaatschappij van de andere par-
tij, zelfs wanneer deze voorraden zullen 
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worden gebruikt tijdens het deel van de 
reis dat wordt gemaakt over het grondge-
bied van de partij waar zij aan boord zijn 
genomen;

[...]”

21. Onder het opschrift „Milieu” is in arti-
kel 15 van de Open Skies-overeenkomst — in 
de versie van het wijzigingsprotocol van 2010 
— onder meer het volgende bepaald  14:

„1. De partijen erkennen dat het belangrijk 
is het milieu te beschermen bij de ontwikke-
ling en tenuitvoerlegging van internationaal 
luchtvaartbeleid, waarbij de kosten en baten  
van milieubeschermingsmaatregelen zorgvul- 
dig tegen elkaar moeten worden afgewo-
gen en, waar nodig, samen moet worden ge-
streefd naar effectieve mondiale oplossingen. 
De partijen zijn voornemens samen te wer-
ken om, op economisch redelijke wijze, het 
effect van de internationale luchtvaart op het 
milieu te beperken of terug te dringen.

14 —  De tekst van artikel 15, lid 3, van de Open Skies-overeen-
komst waarnaar de verwijzende rechter in zijn vragen uit-
drukkelijk verwijst, is ten opzichte van de oorspronkelijke 
versie van de Open Skies-overeenkomst niet gewijzigd. De 
onbeduidende afwijking in de Duitse versie van artikel 15, 
lid 3, eerste zin (daar wordt thans gesproken van „Umwelt-
schutzstandards” en niet meer van „Umweltschutznor-
men”) wordt niet weerspiegeld in anderstalige versies; in 
de Engelse versie wordt nog steeds gesproken van „avia-
tion environmental standards” en in de Franse versie van 
„normes sur la protection de l’environnement”.

2. Wanneer een partij voorgestelde mili-
eumaatregelen overweegt op regionaal, 
nationaal of lokaal niveau, dient zij de mo-
gelijke nadelige gevolgen daarvan voor de 
uitoefening van de in deze Overeenkomst 
vervatte rechten te evalueren, en indien be-
doelde maatregelen worden aangenomen, 
passende stappen te ondernemen om der-
gelijke nadelige gevolgen te verzachten. Op 
verzoek van een partij geeft de andere partij 
een beschrijving van deze evaluatie en van de 
verzachtende maatregelen.

3. Bij de vaststelling van milieumaatregelen 
moeten de door de Internationale Burger-
luchtvaartorganisatie in de bijlagen bij het 
Verdrag vastgestelde milieunormen voor de 
luchtvaart worden gevolgd, tenzij medede-
ling is gedaan van verschillen. De partijen 
passen milieumaatregelen toe die van invloed 
zijn op de onder deze Overeenkomst vallende 
luchtdiensten overeenkomstig artikel 2 en ar-
tikel 3, lid 4, van deze Overeenkomst.

4. De partijen bevestigen nogmaals de ver-
bintenis van de lidstaten en de Verenigde 
Staten van Amerika om het beginsel van de 
evenwichtige benadering toe te passen.

[...]

7. Indien de partijen dit vragen, ontwikkelt 
het Gemengd Comité, bijgestaan door des-
kundigen, beleidsaanbevelingen met betrek-
king tot de mogelijke overlapping van en 
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samenhang tussen marktgebaseerde maatre-
gelen inzake luchtvaartemissies die door de 
partijen worden toegepast, teneinde dupli-
catie van maatregelen en kosten te vermijden 
en de administratieve rompslomp voor lucht-
vaartmaatschappijen zo veel mogelijk te be-
perken. De tenuitvoerlegging van dergelijke 
aanbevelingen moet door de partijen worden 
goedgekeurd en geratificeerd, overeenkom-
stig hun interne voorschriften.

8. Indien een partij van mening is dat een 
zaak met betrekking tot milieubescherming 
in de luchtvaartsector, inclusief voorgestelde 
nieuwe maatregelen, bezwaarlijk is voor de 
toepassing of tenuitvoerlegging van deze 
Overeenkomst, kan zij vragen om een bij-
eenkomst van het Gemengd Comité, over-
eenkomstig het bepaalde in artikel 18, om de 
kwestie te bespreken en passende antwoor-
den te formuleren voor terecht bevonden 
bezwaren.”

B — Recht van de Unie

22. De in de Europese Unie geldende regeling 
voor de handel in broeikasgasemissierechten 
(hierna: „Unieregeling”) beoogt broeikasgas-
emissies met marktgebaseerde instrumenten 
te limiteren en te verminderen. Deze rege-
ling, die soms ook met de Engelse uitdruk-
king „cap and trade” wordt omschreven, werd 

ingevoerd door richtlijn 2003/87/EG  15 en 
geldt voor de gehele Europese Economische 
Ruimte (EER).  16

23. Volgens punt  5 van de considerans be-
oogt richtlijn 2003/87 met name de omzet-
ting van de uit het Protocol van Kyoto voort-
vloeiende verplichtingen van de Unie:

„De Gemeenschap en haar lidstaten zijn 
overeengekomen gezamenlijk aan hun ver-
plichtingen uit hoofde van het Protocol van 
Kyoto betreffende de reductie van de an-
tropogene broeikasgasemissies te voldoen, 
overeenkomstig Beschikking 2002/358/EG. 
De richtlijn draagt ertoe bij dat de Europese 
Gemeenschap en haar lidstaten door mid-
del van een efficiënte Europese markt voor 
broeikasgasemissierechten doeltreffender en 
met een zo gering mogelijke teruggang van 
de economische ontwikkeling en de werkge-
legenheid aan hun verplichtingen voldoen.”

24. Oorspronkelijk vielen de naar de lucht-
vaart te herleiden emissies van broeikas-
gassen niet onder de Unieregeling. In 2008 
besloot de Uniewetgever echter om ook 

15 —  Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de 
Raad van 13 oktober 2003 tot vaststelling van een regeling 
voor de handel in broeikasgasemissierechten binnen de 
Gemeenschap en tot wijziging van richtlijn 96/61/EG van 
de Raad (PB L 275, blz. 32).

16 —  De uitbreiding tot de gehele EER vond plaats bij besluit 
146/2007 van 26  oktober 2007 van het Gemengd Comité 
van de EER tot wijziging van bijlage XX (Milieu) bij de EER-
Overeenkomst (PB 2008, L 100, blz. 92) en, met betrekking 
tot het luchtvervoer, bij besluit 6/2011 van 1  april 2011 
van het Gemengd Comité van de EER tot wijziging van 
bijlage  XX (Milieu) bij de EER-Overeenkomst (PB  L  93, 
blz. 35).
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luchtvaartactiviteiten onder de regeling te 
brengen, en wel met ingang van 1  januari 
2012. Voor 2012 zullen dus alle luchtvaart-
maatschappijen — ook die uit derde landen —  
voor de eerste maal emissierechten moeten 
kopen en inleveren voor hun vluchten van 
en naar Europese luchthavens. Met dat doel 
werd richtlijn 2003/87 gewijzigd en aange-
vuld door richtlijn 2008/101.  17

25. De gewijzigde richtlijn bevat een nieuw 
hoofdstuk  II met het opschrift „Lucht-
vaart”, dat bestaat uit de artikelen  3  bis tot 
en met 3 octies. Het toepassingsgebied van 
dit hoofdstuk wordt in artikel 3 bis als volgt 
gedefinieerd:

„De bepalingen van dit hoofdstuk zijn van 
toepassing op het toewijzen en verlenen van 
emissierechten voor de in bijlage I genoemde 
luchtvaartactiviteiten.”

Volgens de begripsbepaling in bijlage  I van 
de gewijzigde richtlijn zijn luchtvaartactivi-
teiten in de zin van de richtlijn „Vluchten die 
vertrekken vanaf of aankomen op een lucht-
vaartterrein op het grondgebied van een lid-
staat waarop het Verdrag van toepassing is.”  18

17 —  Hierna wordt richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij richtlijn 
2008/101 ook aangeduid als „gewijzigde richtlijn”.

18 —  Enkele luchtvaartactiviteiten vallen volgens bijlage  I van 
de gewijzigde richtlijn niet onder de Unieregeling, zoals 
bijvoorbeeld militaire vluchten uitgevoerd door militaire 
luchtvaartuigen.

In bijlage IV, deel B, van de gewijzigde richt-
lijn is voorts vastgelegd dat de emissies door 
luchtvaartactiviteiten met behulp van de 
formule „brandstofverbruik x emissiefactor” 
worden berekend. Bovendien volgt uit die bij-
lage dat de omvang van de luchtvaartactivi-
teit van vliegtuigexploitanten wordt berekend 
volgens de formule „tonkilometers = afstand 
x last”, waarbij als afstand de orthodromische 
afstand tussen het luchtvaartterrein van ver-
trek en het luchtvaartterrein van aankomst 
geldt, plus een extra vaste component van 
95 km.

26. Met betrekking tot de „totale hoeveelheid 
emissierechten voor de luchtvaart” bepaalt 
artikel 3 quater van de gewijzigde richtlijn:

„1. Voor de periode van 1 januari 2012 tot en 
met 31 december 2012 is de totale hoeveel-
heid aan vliegtuigexploitanten toe te wijzen 
emissierechten gelijk aan 97 % van de histori-
sche luchtvaartemissies.

2. Voor de [...] periode die ingaat op 1 januari 
2013, en, indien er [...] geen wijzigingen zijn 
aangebracht, voor iedere volgende periode, 
is de totale hoeveelheid aan vliegtuigexploi-
tanten toe te wijzen emissierechten gelijk aan 
95 % van de historische luchtvaartemissies 
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vermenigvuldigd met het aantal jaren in de 
periode. [...]”  19

27. Artikel  3 quinquies van de gewijzigde 
richtlijn bepaalt onder het opschrift „Toewij-
zingsmethode voor emissierechten voor de 
luchtvaart middels veiling” als volgt:

„1. Voor de in artikel 3 quater, lid 1, bedoelde 
periode wordt 15 % van de rechten geveild.

2. Vanaf 1  januari 2013 wordt 15 % van de 
rechten geveild. Dit percentage kan worden 
verhoogd, als onderdeel van de algehele eva-
luatie van deze richtlijn.

[...]

4. De lidstaten bepalen hoe de opbrengsten 
van de veiling van emissierechten worden 
gebruikt. De opbrengsten zouden moeten 
worden gebruikt om de klimaatverandering 
in de Europese Unie en in derde landen aan 
te pakken, [...]

[...]”

28. In hoofdstuk IV van de gewijzigde richt-
lijn („Bepalingen voor luchtvaart en vaste 
installaties”) bepaalt artikel 12, lid 2 bis, met 

betrekking tot de overdracht, inlevering en 
annulering van rechten het volgende:

19 —  De historische luchtvaartemissies worden volgens arti-
kel 3, sub s, van de gewijzigde richtlijn berekend op basis 
van het rekenkundige gemiddelde van de jaarlijkse emissies 
door vliegtuigen in de kalenderjaren 2004 tot en met 2006. 
Zij zijn onlangs vastgesteld in besluit 2011/149/EU van de 
Commissie van 7 maart 2011 (PB L 61, blz. 42).

„De administrerende lidstaten dragen er zorg 
voor dat elke vliegtuigexploitant uiterlijk  
30  april van elk jaar een hoeveelheid emis-
sierechten inlevert die gelijk is aan de totale 
emissies, gedurende het voorgaande kalen-
derjaar, van in bijlage I genoemde luchtvaart-
activiteiten waarvoor deze de vliegtuig-
exploitant is, als geverifieerd overeenkomstig  
artikel  15. De lidstaten dragen er zorg voor 
dat de overeenkomstig dit lid ingeleverde 
rechten vervolgens worden geannuleerd.”

29. Overeenkomstig artikel 16 van de gewij-
zigde richtlijn moeten de lidstaten de regeling 
voor de handel in broeikasgasemissierechten 
doeltreffend uitvoeren en voor schendingen 
doeltreffende, evenredige en afschrikkende 
sancties vaststellen. Deze sancties kunnen 
zelfs een exploitatieverbod inhouden, dat 
de Commissie op verzoek van een lidstaat  
kan opleggen. De namen van vliegtuig-
exploitanten die zich niet houden aan hun ver - 
plichtingen ingevolge deze regeling worden 
bekendgemaakt.

30. Artikel 25 bis van de gewijzigde richtlijn 
bepaalt onder het opschrift „Maatregelen van 
derde landen om het effect van de luchtvaart 
op de klimaatverandering te verminderen”:
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„1. Indien een derde land maatregelen vast-
stelt om het klimaatveranderingseffect van 
vluchten die vanuit dat land vertrekken en 
in de Gemeenschap aankomen, te vermin-
deren, bekijkt de Commissie na overleg met 
dat derde land en met de lidstaten [...] welke 
mogelijkheden er zijn om in een optimale in-
teractie tussen de Gemeenschapsregeling en 
de maatregelen van dat land te voorzien.

Indien nodig kan de Commissie wijzigingen 
aannemen om vluchten vanuit het betref-
fende derde land van de in bijlage I genoemde 
luchtvaartactiviteiten uit te sluiten, of met het 
oog op andere wijzigingen van de in bijlage I 
genoemde luchtvaartactiviteiten [...].

2. De Gemeenschap en haar lidstaten blijven 
ijveren om een akkoord te bereiken over al-
gemene maatregelen met het oog op het ver-
minderen van de uitstoot van broeikasgassen 
door de luchtvaart. In het licht van dat ak-
koord gaat de Commissie na of wijzigingen 
van deze richtlijn nodig zijn wat betreft de 
toepassing ervan op vliegtuigexploitanten.”

31. Aanvullend wil ik verwijzen naar de con-
siderans van richtlijn 2008/101 waar in de 
punten 8, 9, 10, 11 en 17 het volgende wordt 
opgemerkt:

„(8) Het Protocol van Kyoto [...] schrijft voor 
dat de geïndustrialiseerde landen streven 
naar beperking of reductie van emissies 

van niet krachtens het Protocol van 
Montreal beheerste broeikasgassen door 
de luchtvaart, waarbij zij werken via de 
Internationale Burgerluchtvaartorganisa-
tie (ICAO).

(9) De Gemeenschap is weliswaar geen ver-
dragsluitende partij bij het [Verdrag van 
Chicago], maar alle lidstaten zijn partij 
bij dat verdrag en lid van de ICAO. Sa-
men met andere staten blijven de lidsta-
ten in het kader van de ICAO samenwer-
ken bij de ontwikkeling van maatregelen, 
waaronder marktgebaseerde instrumen-
ten, om de bijdrage aan de klimaatveran-
dering van de luchtvaart aan te pakken. 
Tijdens de zesde vergadering van het 
Comité milieubescherming en luchtvaart 
van de ICAO in 2004 werd men het er-
over eens dat een luchtvaartspecifieke 
regeling voor de handel in emissierech-
ten op basis van een nieuw juridisch in-
strument onder auspiciën van de ICAO 
dermate onaantrekkelijk leek dat die 
toen niet verder hoefde te worden nage-
streefd. In haar Resolutie A35-5 heeft de 
35e Algemene Vergadering van de ICAO 
in september 2004 dan ook, in plaats van 
een nieuw juridisch instrument voor te 
stellen, een open handel in emissierech-
ten onderschreven, alsmede de mogelijk-
heid voor staten om de emissies door de 
internationale luchtvaart op te nemen in 
hun regelingen voor de handel in emis-
sierechten. In bijlage  L bij Resolutie 
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A36-22 van de 36e Algemene Vergade-
ring van de ICAO van september 2007 
worden de verdragsluitende partijen op-
geroepen geen systeem voor handel in 
emissierechten op vliegtuigexploitanten 
van andere verdragsluitende partijen toe 
te passen, tenzij in onderlinge overeen-
stemming tussen de betrokken staten. 
Onder verwijzing naar het feit dat in het 
Verdrag van Chicago uitdrukkelijk wordt 
erkend dat elke verdragsluitende partij 
het recht heeft om op niet-discrimine-
rende wijze haar eigen wet- en regel-
geving inzake luchtvaart toe te passen op  
de vliegtuigen van alle staten, hebben de 
lidstaten van de Europese Gemeenschap 
en vijftien andere Europese staten bij 
deze resolutie een voorbehoud gemaakt 
en zich op basis van het Verdrag van 
Chicago het recht voorbehouden om op 
niet-discriminerende wijze marktinstru-
menten aan te nemen en toe te passen op 
alle vliegtuigexploitanten van alle staten 
die naar, vanuit of op hun grondgebied 
diensten leveren.

(10) In het zesde milieuactieprogramma van 
de Gemeenschap, dat werd vastgesteld 
bij Besluit nummer 1600/2002/EG van 
het Europees Parlement en de Raad werd 
bepaald dat de Gemeenschap specifieke 
maatregelen zou vaststellen en invoeren 
ter beperking van broeikasgasemissies 
van de luchtvaart, indien daarover in 
2002 binnen de ICAO nog geen over-
eenstemming zou zijn bereikt. In zijn 
conclusies van oktober 2002, december 

2003 en oktober 2004 heeft de Raad de 
Commissie herhaaldelijk opgeroepen om 
maatregelen voor te stellen om het effect 
van het internationale luchtvervoer op de 
klimaatverandering terug te dringen.

(11) Er moeten op lidstaat- en Gemeenschaps-
niveau in alle sectoren van de economie 
van de Gemeenschap beleidsmaatregelen 
worden uitgevoerd om de aanmerkelijke 
verminderingen die nodig zijn, te be-
werkstelligen. Als het effect van de lucht-
vaartsector op de klimaatverandering in 
het huidige tempo blijft toenemen, zal dit 
de verminderingen die in andere secto-
ren zijn bereikt om de klimaatverande-
ring tegen te gaan, in aanzienlijke mate 
teniet doen.

[...]

(17) De Gemeenschap en haar lidstaten moe-
ten blijven ijveren om een akkoord te 
bereiken over algemene maatregelen 
met het oog op het verminderen van 
de uitstoot van broeikasgassen door de 
luchtvaart. De Gemeenschapsregeling 
kan daarbij als blauwdruk dienen voor 
het gebruik van emissiehandel op mon-
diaal niveau. De Gemeenschap en haar 
lidstaten moeten bij de uitvoering van 
deze richtlijn in contact blijven met der-
den en derde landen verder aanmoedigen 
om equivalente maatregelen te nemen. 
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Indien een derde land maatregelen vast-
stelt met minstens aan deze richtlijn  
gelijkwaardige gevolgen voor het milieu, 
om het klimaatveranderingseffect  
van vluchten naar de Gemeenschap te 
verminderen, bekijkt de Commissie na  
overleg met dat land, welke mogelijk-
heden er zijn om in een optimale inter-
actie tussen de Gemeenschapsregeling 
en de maatregelen van dat land te voor-
zien. De regelingen voor handel in emis-
sierechten die in derde landen worden 
ontworpen, worden, wat de luchtvaart 
betreft, gaandeweg door optimale in-
teractie met de Gemeenschapsregeling 
gekenmerkt. Bilaterale akkoorden die 
betrekking hebben op een koppeling 
van de Gemeenschapsregeling aan an-
dere verhandelingsstelsels om een ge-
meenschappelijk stelsel te vormen of 
waarbij rekening wordt gehouden met 
gelijkwaardige maatregelen om dub-
bele regelgeving te voorkomen, kunnen 
een stap in de richting van een mondi-
aal akkoord zijn. Waar dergelijke bilate-
rale akkoorden worden gesloten, kan de  
Commissie de soorten van luchtvaart-
activiteiten die in de Gemeenschapsrege-
ling zijn opgenomen, wijzigen, inclusief 
overeenkomstige wijzigingen in de totale 
hoeveelheid aan vliegtuigexploitanten te 
vergeven rechten.”

C — Nationaal recht

32. In het recht van het Verenigd Koninkrijk 
is de Aviation Greenhouse Gas Emissions 

Trading Scheme Regulations 2009  20 (regeling 
voor de handel in broeikasgasemissierechten 
betreffende de luchtvaart van 2009; hierna: 
„regeling van 2009”) relevant, die een deel 
bevat van de maatregelen tot omzetting van 
richtlijn 2008/101  21 in nationaal recht.

III — Hoofdgeding

33. Bij de High Court of Justice of England 
and Wales (Queen’s Bench Division, Admi-
nistrative Court), de verwijzende rechter, is 
een beroep aanhangig tegen de regeling van 
2009.

34. Dit beroep is op 16  december 2009 in-
gesteld door vier partijen gevestigd in de VS. 
Het gaat om The Air Transport Association 
of America (ATAA), American Airlines (AA), 
Continental Airlines (Continental) en United 
Air Lines (UAL). ATAA is een handels- en 
dienstenassociatie van luchtvaartmaatschap-
pijen in de VS, zonder winstoogmerk. AA, 
Continental en UAL zijn drie in de VS geves-
tigde luchtvaartmaatschappijen die wereld-
wijd vluchten uitvoeren, met inbegrip van 
vluchten naar bestemmingen in de Europese 
Unie. Het Verenigd Koninkrijk is voor deze 

20 —  SI 2009/2301.
21 —  Verdere maatregelen tot omzetting in nationaal recht zijn te 

vinden in de Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading 
Scheme Regulations 2010 (hierna: „regeling van 2010”, SI 
2010/1996). Volgens de regering van het Verenigd Konink-
rijk heeft de regeling van 2010 die van 2009 deels vervangen 
en aangevuld, zodat in het vervolg de regeling van 2010 
als het nieuwe voorwerp van het hoofdgeding kan worden 
beschouwd.
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partijen de bevoegde administrerende lid-
staat in de zin van de Unieregeling.  22

35. Verweerder is de minister van Energie 
en Klimaatverandering  23 van het Verenigd 
Koninkrijk, de in eerste instantie bevoegde 
nationale autoriteit voor de omzetting van 
richtlijn 2008/101.

36. Beide partijen worden ondersteund door 
interveniënten. Aan de kant van verzoeksters 
zijn dit twee andere verenigingen  24 te weten 
The International Air Transport Association 
(IATA), een internationale vereniging van 
luchtvaartmaatschappijen, en The National 
Airlines Council of Canada (NACC), een ver-
eniging van Canadese luchtvaartmaatschap-
pijen. Verweerder wordt ondersteund door in 
totaal vijf milieuverenigingen  25, namelijk The 
Aviation Environment Federation (AEF), de 
Britse afdeling van het World Wide Fund For 

Nature (WWF-UK), The European Federa-
tion for Transport and Environment (EFTE), 
The Environmental Defense Fund (EDF) en 
Earthjustice.

22 —  Zie voor de administrerende lidstaat, artikel  3, sub  q, en 
artikel  18  bis van de gewijzigde richtlijn en — ten slotte 
— verordening (EU) nr.  115/2011 van de Commissie van 
2 februari 2011 houdende wijziging van verordening (EG) 
nr.  748/2009 betreffende de lijst van vliegtuigexploitan-
ten die op of na 1  januari 2006 een in bijlage  I bij richt-
lijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad 
genoemde luchtvaartactiviteit hebben uitgeoefend, met 
specificatie van de administrerende lidstaat van elke vlieg-
tuigexploitant (PB L 39, blz. 1).

23 —  The Secretary of State for Energy and Climate Change.
24 —  Beide treden op als „één enkele interveniënt” („single 

intervener”).
25 —  Ook zij treden op als „één enkele interveniënt” („single 

intervener”).

37. In wezen betogen verzoeksters, onder-
steund door hun interveniënten, dat richtlijn 
2008/101 zoals omgezet door de regeling van 
2009 niet verenigbaar is met het internatio-
nale recht en dus niet geldig is. Verweerder 
en zijn interveniënten nemen een volstrekt 
tegenovergesteld standpunt in.

IV — Verzoek om een prejudiciële beslis-
sing en procedure voor het Hof

38. Bij beschikking van 8  juli 2010, bij het 
Hof ingekomen op 22  juli 2010, heeft de 
High Court of Justice of England and Wales 
(Queen’s Bench Division, Administrative 
Court) het Hof de volgende prejudiciële vra-
gen gesteld:

„1) Kan in deze zaak op een of alle volgende 
regels van internationaal recht een be-
roep worden gedaan om op te komen te-
gen de geldigheid van richtlijn 2003/87/
EG, zoals gewijzigd bij richtlijn 2008/101/
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EG teneinde ook luchtvaartactiviteiten 
onder de Unieregeling te brengen:

 a) het beginsel van internationaal ge-
woonterecht dat iedere staat de vol-
ledige en uitsluitende soevereiniteit 
heeft over zijn luchtruim;

 b) het beginsel van internationaal ge-
woonterecht dat geen staat rechts-
geldig enig deel van de volle zee aan 
zijn soevereiniteit kan onderwerpen;

 c) het beginsel van internationaal ge-
woonterecht inzake de vrijheid om 
over volle zee te vliegen;

 d) het beginsel van internationaal ge-
woonterecht (waarvan het bestaan 
door verweerder niet wordt erkend) 
dat luchtvaartuigen die over de volle 
zee vliegen uitsluitend onder de ju-
risdictie vallen van het land waar zij 
zijn ingeschreven, tenzij bij interna-
tionaal verdrag uitdrukkelijk anders 
is bepaald;

 e) het Verdrag van Chicago (met name 
de artikelen 1, 11, 12, 15 en 24);

 f ) de ,Open Skies’-overeenkomst (met 
name de artikelen 7, 11, lid 2, sub c, 
en 15, lid 3);

 g) het Protocol van Kyoto (met name 
artikel 2, lid 2)?

 Voor zover de eerste prejudiciële vraag 
bevestigend wordt beantwoord:

2) Is de gewijzigde richtlijn ongeldig indien 
en voor zover de Unieregeling daarin 
wordt toegepast op die delen van vluch-
ten (hetzij in het algemeen hetzij door 
in derde landen geregistreerde lucht-
vaartuigen) die plaatsvinden buiten het 
luchtruim van lidstaten van de Unie, om-
dat dat in strijd is met een of meer van 
de hierboven genoemde beginselen van 
internationaal gewoonterecht?

3) Is de gewijzigde richtlijn ongeldig indien 
en voor zover de Unieregeling daarin 
wordt toegepast op die delen van vluch-
ten (hetzij in het algemeen hetzij door in 
derde landen geregistreerde luchtvaar-
tuigen) die plaatsvinden buiten het lucht-
ruim van lidstaten van de Unie:

 a) omdat dat in strijd is met de artike-
len  1, 11 en/of 12 van het Verdrag 
van Chicago;
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 b) omdat dat in strijd is met artikel  7 
van de ,Open Skies’-overeenkomst?

4) Is de gewijzigde richtlijn ongeldig voor 
zover de Unieregeling daarin wordt toe-
gepast op luchtvaartactiviteiten:

 a) omdat dat in strijd is met artikel  2, 
lid  2, van het Protocol van Kyoto 
en artikel  15, lid  3, van de ,Open 
Skies’-overeenkomst;

 b) omdat dat in strijd is met artikel 15 
van het Verdrag van Chicago, op 
zichzelf of junctis de artikelen  3, 
lid  4, en  15, lid  3, van de ,Open 
Skies’-overeenkomst;

 c) omdat dat in strijd is met arti-
kel  24 van het Verdrag van Chi-
cago, op zichzelf of juncto arti-
kel  11, lid  2, sub  c, van de ,Open  
Skies’-overeenkomst?”

39. Aan de schriftelijke behandeling voor het 
Hof hebben deelgenomen: verzoeksters in 
het hoofdgeding, de interveniënten ter bei-
der zijde van de partijen in het hoofdgeding, 
de regeringen van België, Duitsland, Spanje, 
Frankrijk, Italië, Nederland, Oostenrijk, 

Polen, Zweden, het Verenigd Koninkrijk, IJs-
land en Noorwegen, alsmede het Europees 
Parlement, de Raad van de Europese Unie en 
de Europese Commissie.

40. Op 5 juli 2011 vond voor het Hof een te-
rechtzitting plaats, tijdens welke met uitzon-
dering van de regeringen van België, Duits-
land, Italië, Nederland, Oostenrijk en IJsland 
alle deelnemers aan de schriftelijke behande-
ling alsmede de Deense regering vertegen-
woordigd waren.

V — Beoordeling

41. Verzoeksters in het hoofdgeding en de 
hen ondersteunende verenigingen zijn van 
mening dat de uitbreiding van de Unierege-
ling tot internationale luchtvaartactiviteiten 
onverenigbaar is met een aantal beginselen 
van internationaal gewoonterecht en met 
verschillende internationale overeenkom-
sten. Om die reden zou richtlijn 2008/101, 
waarbij die uitbreiding heeft plaatsgevonden, 
ongeldig zijn.

42. Het komt erop neer dat deze partijen 
richtlijn 2008/101 bestrijden vanuit drie in-
valshoeken: ten eerste voeren zij aan dat de 
Europese Unie haar bevoegdheden volgens 
het internationaal recht overschrijdt wan-
neer zij de Unieregeling niet beperkt tot enkel 
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Europese vluchten, maar ook toepast op tra-
jecten van internationale vluchten die over de 
volle zee of over het grondgebied van derde 
landen plaatsvinden.  26 Ten tweede zijn zij 
van mening dat een regeling voor de handel  
in broeikasgasemissierechten voor de  
internationale luchtvaart in het kader van de 
ICAO moet worden onderhandeld en vast-
gesteld; een dergelijke regeling mag niet een-
zijdig worden ingevoerd.  27 Ten derde zijn zij 
van mening dat de Unieregeling neerkomt 
op een door internationale overeenkomsten  
verboden belasting of heffing.  28

43. Het staat vast dat de Europese Unie ge-
bonden is aan het internationaal recht. Ener-
zijds bezit de Unie rechtspersoonlijkheid 
(artikel 47 VEU) en kan dus drager zijn van 
rechten en plichten van internationaal recht. 
Anderzijds spreekt de Unie uitdrukkelijk uit 
dat haar streven erop is gericht een bijdrage te 
leveren aan de strikte eerbiediging en ontwik-
keling van het internationaal recht (artikel 3, 
lid 5, tweede zin, VEU), en de inachtneming 
van de beginselen van het internationaal 
recht in de wereld te bevorderen (artikel 21, 
lid 1, eerste alinea, VEU).

44. Dienovereenkomstig moet de Unie vol-
gens vaste rechtspraak haar  bevoegdheden 
uitoefenen met inachtneming van het  

internationale recht.  29 In het kader van zijn 
bevoegdheden in de prejudiciële procedure 
(artikel  19, lid  3, sub  b, VEU en artikel  267,  
eerste alinea, sub b, VWEU) is het de taak van 
het Hof te onderzoeken, of de geldigheid van 
handelingen van de organen van de Unie kan 
zijn aangetast ten gevolge van strijd met een 
regel van internationaal recht.  30

26 —  Deze invalshoek is het voorwerp van de tweede en de derde 
prejudiciële vraag.

27 —  Deze invalshoek is het voorwerp van de vierde prejudiciële 
vraag, sub a.

28 —  Deze invalshoek is het voorwerp van de vierde prejudiciële 
vraag, sub b en c.

45. Dit betekent echter niet dat particulie-
ren (dat wil zeggen natuurlijke of rechtsper-
sonen) zich in gerechtelijke procedures naar 
believen kunnen beroepen op bepalingen of 
beginselen van internationaal recht om han-
delingen van organen van de Unie te passe-
ren. Veeleer moet voor elke concrete bepaling 
en voor elk concreet beginsel van internati-
onaal recht steeds afzonderlijk worden vast-
gesteld of en in hoeverre er in een door een 
natuurlijke of rechtspersoon aanhangig ge-
maakt geding een beroep op kan worden 
gedaan als maatstaf voor de toetsing van 
de rechtmatigheid van handelingen van de 
Unie.  31 Deze problematiek, waaraan de eer-
ste prejudiciële vraag is gewijd, gaat logisch 
vooraf aan de eigenlijke toetsing van de gel-
digheid van richtlijn 2008/101 (respectieve-
lijk van richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 

29 —  Arresten van 24 november 1992, Poulsen en Diva Naviga-
tion (C-286/90, Jurispr. blz.  I-6019, punt 9); 16  juni 1998, 
Racke (C-162/96, Jurispr. blz. I-3655, punt 45); 3 juni 2008, 
Intertanko e.a. („Intertanko”, C-308/06, Jurispr. blz. I-4057, 
punt 51), en 3 september 2008, Kadi en Al Barakaat Interna-
tional Foundation/Raad en Commissie („Kadi”, C-402/05 P 
en C-415/05 P, Jurispr. blz. I-6351, punt 291).

30 —  Arrest van 12 december 1972, International Fruit Company 
e.a. („International Fruit Company”, 21/72–24/72, Jurispr. 
blz.  1219, punt  6), en arrest Racke (aangehaald in voet-
noot 29, punt 27).

31 —  Arrest International Fruit Company (aangehaald in voet-
noot 30, punt 8); in die zin ook arrest Intertanko (aange-
haald in voetnoot 29, met name punten 43 en 45).
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richtlijn 2008/101) en moet dus eerst worden 
besproken.

46. Bij de beoordeling van de gerezen rechts-
vragen zal ik mij overigens beperken tot de 
beginselen en bepalingen van internationaal 
recht die de nationale rechter in zijn vragen 
heeft genoemd. Het lijkt mij niet doelmatig 
om in te gaan op andere internationale over-
eenkomsten, met name die aangevoerd door 
de interveniënten aan de zijde van verzoek-
sters in het hoofdgeding.  32 Het is weliswaar 
theoretisch mogelijk dat het Hof in een preju-
diciële procedure ambtshalve ingaat op even-
tuele ongeldigheidsgronden die de verwijzen-
de rechter niet aan het Hof heeft voorgelegd.  33 
In het geval van prejudiciële vragen over de 
geldigheid zou het Hof echter terughoudend 
gebruik moeten maken van deze mogelijk-
heid. Wanneer uit het dossier blijkt dat de na-
tionale rechter impliciet heeft geweigerd een 
bepaling voor te leggen aan het Hof, behoort 
het Hof daar ook niet op in te gaan.  34 Dat is in 
casu het geval: in de verwijzingsbeschikking 
van de High Court worden de andere door 
de interveniënten aangehaalde internationale 

overeenkomsten wel herhaaldelijk genoemd, 
maar de verwijzende rechter heeft deze geen 
onderdeel gemaakt van zijn verzoek om gel-
digheidstoetsing door het Hof.

32 —  Daarbij gaat het met name om de Euro-mediterrane lucht-
vaartovereenkomst tussen de Europese Gemeenschap en  
haar lidstaten, enerzijds, en het Koninkrijk Marokko,  
anderzijds (ondertekend te Brussel op 12 december 2006; 
PB 2006, L  386, blz.  57) en om de Overeenkomst inzake 
luchtvervoer tussen de regering van Canada en de Euro-
pese Unie en haar lidstaten (ondertekend te Brussel op 
17  december 2009; PB 2010, L  207, blz.  32). Bovendien 
verwijzen de interveniënten naar enkele door de lidstaten 
gesloten bilaterale luchtvaartovereenkomsten.

33 —  Arrest van 7  september 1999, De Haan (C-61/98, Jurispr. 
blz. I-5003, punt 47).

34 —  In die zin arresten van 5  oktober 1988, Alsatel (247/86, 
Jurispr. blz.  5987, punten  7 en  8), en 11  november 1997, 
Eurotunnel e.a. (C-408/95, Jurispr. blz.  I-6315, punt  34 
juncto punt 33).

A — Internationale overeenkomsten en begin-
selen van internationaal gewoonterecht als 
maatstaf voor de toetsing van de geldigheid 
van richtlijn 2008/101 (eerste prejudiciële 
vraag)

47. In het kader van de eerste prejudiciële 
vraag moet het fundamentele probleem wor-
den besproken of en in hoeverre de door de  
verwijzende rechter aangehaalde internatio-
nale overeenkomsten en beginselen van  
internationaal gewoonterecht eigenlijk wel 
kunnen worden gebruikt als maatstaf voor 
de toetsing van de geldigheid van richtlijn 
2008/101 in een geding bij de nationale rech-
ter dat door natuurlijke of rechtspersonen — 
in casu ondernemingen en ondernemersver-
enigingen — aanhangig is gemaakt.

48. Ik zal deze thematiek eerst bespreken 
voor de drie internationale overeenkomsten 
in kwestie — het Verdrag van Chicago, het 
Protocol van Kyoto en de Open Skies-over-
eenkomst — (zie hierna, paragraaf 1) en ver-
volgens voor de verschillende door de verwij-
zende rechter aan de orde gestelde beginselen 
van internationaal gewoonterecht (zie hierna, 
paragraaf 2).



I - 13787

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA E.A.

1. Internationale overeenkomsten (eerste pre-
judiciële vraag, sub e tot en met g)

49. Internationale overeenkomsten kunnen 
volgens vaste rechtspraak onder twee voor-
waarden worden gebruikt als maatstaf voor 
de toetsing van de geldigheid van handelin-
gen van de organen van de Unie  35:

— ten eerste moet de Europese Unie ge-
bonden worden door de betrokken 
overeenkomst,

— ten tweede mogen de aard en opzet van 
de overeenkomst zich niet verzetten te-
gen een dergelijke geldigheidstoetsing en 
moeten bovendien haar bepalingen in-
houdelijk onvoorwaardelijk en voldoen-
de nauwkeurig zijn.

50. Daarbij moet in het kader van het tweede 
criterium rekening worden gehouden met 
het feit dat de vraag betreffende de geldig-
heid van richtlijn 2008/101 in de onderhavige 
zaak moet worden beantwoord in een geding  
dat door particulieren — verschillende lucht-
vaartmaatschappijen en een vereniging van  
luchtvaartmaatschappijen — aanhangig is 
gemaakt.  36

35 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, pun-
ten  43-45); zie ook arrest International Fruit Company 
(aangehaald in voetnoot  30, punten  7 en  8); arrest van 
9 oktober 2001, Nederland/Parlement en Raad (C-377/98,  
Jurispr. blz. I-7079, punt 52), en — met name met betrekking  
tot het tweede criterium — arresten van 10  januari 2006, 
IATA en ELFAA (C-344/04, Jurispr. blz.  I-403, punt  39), 
en 9  september 2008, FIAMM e.a./Raad en Commissie 
(„FIAMM”, C-120/06 P en C-121/06 P, Jurispr. blz. I-6513, 
punt 110).

36 —  In die zin ook arrest International Fruit Company (aange-
haald in voetnoot 30, punt 8).

a) Het Verdrag van Chicago (eerste prejudi-
ciële vraag, sub e)

51. Wat het Verdrag van Chicago betreft is 
reeds niet voldaan aan het eerste van de hier-
boven in punt 49 genoemde criteria.

52. De Europese Unie is namelijk geen partij 
bij het Verdrag van Chicago. Uit dit Verdrag 
vloeien dus formeel geen rechten en plichten 
voort voor de Unie.

53. Verzoeksters in het hoofdgeding en 
de hen ondersteunende verenigingen zijn 
evenwel van mening dat de Unie materieel 
gebonden wordt door het Verdrag van Chi-
cago. Daartoe baseren zij zich enerzijds op 
artikel  351 VWEU en beroepen zij zich an-
derzijds op de theorie van de functionele 
opvolging.

54. Beide argumenten houden echter geen 
stand.

i)  Geen gebondenheid aan het Verdrag van 
Chicago ingevolge artikel 351 VWEU

55. Uit artikel  351, eerste alinea, VWEU 
(voorheen artikel 307 EG-Verdrag respectie-
velijk artikel  234 EEG-Verdrag) vloeit voort 
dat de rechten en plichten van de lidstaten 
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jegens derde landen niet worden aangetast 
door de Verdragen (dat wil zeggen door het 
VEU en het VWEU  37), indien en voor zover 
het gaat om rechten en plichten uit interna-
tionale overeenkomsten die vóór de datum 
van toetreding van de betrokken lidstaat tot 
de Europese Unie zijn gesloten.

56. Doordat het Unierecht in artikel  351,  
eerste alinea VWEU dergelijke eerdere over-
eenkomsten van lidstaten met derde landen er-
kent, houdt het rekening met het beginsel van 
internationaal recht „pacta sunt servanda”.  38 
Met andere woorden het lidmaatschap van 
de Europese Unie verplicht de lidstaten niet 
ten opzichte van derde landen contractbreuk 
te plegen met betrekking tot eerder gesloten 
internationale overeenkomsten.  39

57. De organen van de Unie van hun kant 
zijn slechts verplicht de nakoming van de 
verplichtingen van de lidstaten uit dergelij-
ke eerdere overeenkomsten niet te beletten; 
door eerdere overeenkomsten van de lidsta-
ten wordt de Unie zelf echter niet op basis van 
het internationale recht gebonden jegens de 

betrokken derde landen.  40 Van toepassing is 
het ook in het internationaal recht erkende 
beginsel van de relatieve werking van over-
eenkomsten, volgens hetwelk overeenkom-
sten geen rechten en verplichtingen kunnen 
scheppen voor derden („pacta tertiis nec no-
cent nec prosunt”).  41

37 —  Zie artikel 1, derde alinea, eerste zin, VEU en artikel 1, lid 2, 
tweede zin, VWEU.

38 —  Met betrekking tot het beginsel „pacta sunt servanda”, zie 
artikel 26 en aanvullend artikel 30, lid 4, sub b, van het Ver-
drag van Wenen van 23 mei 1969 inzake het verdragenrecht 
(RTNU, band 1155, blz. 331).

39 —  In die zin arresten van 14  oktober 1980, Burgoa (812/79, 
Jurispr. blz.  2787, punt  8); 14  januari 1997, Centro-Com 
(C-124/95, Jurispr. blz.  I-81, punt  56); 4  juli 2000, Com-
missie/Portugal (C-62/98, Jurispr. blz.  I-5171, punt  44); 
18  november 2003, Budejovický Budvar (C-216/01, 
Jurispr. blz. I-13617, punten 144 en 145), en 19 november 
2009, Commissie/Finland (C-118/07, Jurispr. blz.  I-10889, 
punt 27).

58. Het niet gebonden zijn van de Unie aan 
eerdere overeenkomsten van de lidstaten 
wordt overigens helemaal duidelijk wanneer 
de voor eerdere overeenkomsten geldende 
regels van artikel 351 VWEU worden verge-
leken met de regels van artikel  216 VWEU 
voor overeenkomsten die door de Unie zelf 
zijn gesloten. Terwijl artikel 216, lid 2, VWEU 
namelijk bepaalt dat de door de Unie zelf 
gesloten overeenkomsten verbindend zijn 
voor de instellingen van de Unie en voor de 
lidstaten, ontbreekt er in artikel 351 VWEU 
een vergelijkbare bepaling met betrekking tot 
eerdere overeenkomsten van de lidstaten. Uit 
artikel  351 VWEU volgt geen verplichting 
van de organen van de Unie om het Unierecht 
aan te passen aan de eerdere overeenkomsten  
van haar lidstaten. De lidstaten zijn daarente-
gen volgens artikel 351, tweede alinea, VWEU 
gehouden om alle passende middelen te ge-
bruiken om eventuele onverenigbaarheden 
tussen hun eerdere overeenkomsten en de ba-
sisverdragen van de Unie (VEU en VWEU) op 
te heffen. Zo nodig moeten de lidstaten hun  

40 —  Arrest Burgoa (aangehaald in voetnoot 39, punt 9).
41 —  Arrest van 25  februari 2010, Brita (C-386/08, Jurispr. blz. 

I-1289, punt 44).
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eerdere overeenkomsten met derde landen 
aanpassen of opzeggen.  42

59. Uit artikel  351 VWEU volgt dus geen  
gebondenheid van de Unie aan het Verdrag 
van Chicago.

ii)  Geen gebondenheid aan het Verdrag van 
Chicago door een functionele opvolging

60. Ook met behulp van de theorie van de 
functionele opvolging kan geen gebonden-
heid van de Unie aan het Verdrag van Chi-
cago worden geconstrueerd.

61. De theorie van de functionele opvol-
ging heeft haar oorsprong in het arrest van 
het Hof in de zaak International Fruit Com-
pany. Daarin heeft het Hof vastgesteld dat de 
toenmalige Europese Economische Gemeen-
schap gebonden was aan de bepalingen van 
de GATT 1947, ook zonder formeel lidmaat-
schap bij die overeenkomst, namelijk voor zo-
ver zij op het desbetreffende gebied op grond 
van het EEG-Verdrag bevoegdheden had 
overgenomen die voorheen door haar lidsta-
ten werden uitgeoefend.  43

42 —  Arresten Commissie/Portugal (aangehaald in voetnoot 39, 
punten  49 en  52) en Budejovický Budvar (aangehaald in 
voetnoot 39, punt 170).

43 —  Arrest International Fruit Company (aangehaald in voet-
noot 30, met name punt 18); over de theorie van de func-
tionele opvolging, zie ook arresten van 22  oktober 2009, 
Bogiatzi (C-301/08, Jurispr. blz. I-10185, punt 25), en 4 mei  
2010, TNT Express Nederland (C-533/08, Jurispr. blz. 
I-4107, punt 62).

62. Deze rechtspraak betreffende de GATT 
kan echter niet zonder meer worden toege-
past op andere internationale overeenkom-
sten  44, met name niet op het in casu relevante 
gebied van de luchtvaart.

63. Enerzijds zijn namelijk in de lucht-
vaart  — in tegenstelling tot de mening van 
verzoeksters in het hoofdgeding en de hen 
ondersteunende verenigingen — weliswaar 
veel, maar nog niet alle bevoegdheden van de 
lidstaten overgegaan op de Unie.  45 Zo wer-
den bijvoorbeeld luchtvaartovereenkomsten 
tot voor kort gesloten als „gemengde over-
eenkomsten”, waaraan behalve de Unie ook 
haar lidstaten als verdragsluitende partijen 
deelnemen.  46

64. Anderzijds zijn er geen aanwijzingen dat 
de Europese Unie, of voorheen de Europese 
Gemeenschap, als opvolgster van haar lid-
staten optreedt in het kader van de ICAO 
en dat de andere verdragsluitende partijen 
bij het Verdrag van Chicago instemmen met 
een dergelijk optreden, zoals bij de GATT 

44 —  Arresten van 14  juli 1994, Peralta (C-379/92, Jurispr. 
blz. I-3453, punt 16), en 24 juni 2008, Commune de Mes-
quer (C-188/07, Jurispr. blz.  I-4501, punt  85), en arrest 
Intertanko (aangehaald in voetnoot 29, punt 48).

45 —  Eveneens in die zin — met betrekking tot het Verdrag van 
Warschau van 12 oktober 1929 tot het brengen van eenheid 
in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer  
— het arrest Bogiatzi (aangehaald in voetnoot 43, punten 32  
en 33).

46 —  Zie hieromtrent bijvoorbeeld de in voetnoot 32 aangehaalde 
luchtvaartovereenkomsten met Marokko en Canada.



I - 13790

CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. KOKOTT — ZAAK C-366/10

1947 het geval was.  47 Zoals uit de processtuk-
ken blijkt, heeft de Unie in het kader van de 
ICAO slechts de status van waarnemer en 
coördineert zij voorafgaand aan de vergade-
ringen van de ICAO-organen de standpunten 
van haar lidstaten, maar treedt zij — in elk 
geval tot op heden — in deze gremia niet op 
in de plaats van haar lidstaten.  48 Dit hebben 
verzoeksters in het hoofdgeding en de hen 
ondersteunende verenigingen desgevraagd 
toegegeven tijdens de terechtzitting voor het 
Hof.

65. Onder deze omstandigheden kan er geen 
sprake zijn van een functionele opvolging vol-
gens welke de Unie in het kader van de ICAO 
de rol van haar lidstaten heeft overgenomen 
en daardoor zelf — materieel — door het Ver-
drag van Chicago wordt gebonden. De om-
standigheid dat alle lidstaten van de Europese 
Unie partij zijn bij het Verdrag van Chicago, is 
als zodanig niet voldoende om een gebonden-
heid van de Unie aan deze overeenkomst te 
doen ontstaan.  49

iii) Tussenconclusie

66. Omdat de Europese Unie dus niet aan het 
Verdrag van Chicago is gebonden, kan deze 

overeenkomst niet als maatstaf voor de toet-
sing van de geldigheid van richtlijn 2008/101 
dienen. De omstandigheid dat alle lidstaten 
van de Unie partij bij het Verdrag van Chica-
go zijn, kan echter gevolgen hebben voor de 
uitlegging van de Uniebepalingen  50; dit vloeit 
voort uit het eveneens in het internationale 
recht geldende algemene beginsel van de goe-
de trouw, dat in het Unierecht een bijzondere 
uitdrukking heeft gevonden in artikel 4, lid 3, 
VEU  51.

47 —  Zie ook in die zin mijn conclusie van 20 november 2007 bij 
het arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot 29, punt 44).

48 —  Zie ook de toelichting van de Commissie op haar web-
site, in het Engels op te vragen onder http://ec.europa.eu/
transport/air/international_aviation/european_commu-
nity_icao/european_community_icao_en.htm (laatste keer 
bezocht op 30 juni 2011).

49 —  Eveneens in die zin de arresten Intertanko (aangehaald 
in voetnoot 29, punt 49) en Bogiatzi (aangehaald in voet-
noot 43, punt 33).

b) Het Protocol van Kyoto en de Open Skies-
overeenkomst (eerste prejudiciële vraag, sub f 
en g)

67. Aan het Protocol van Kyoto en de Open 
Skies-overeenkomst is de Europese Unie — 
voorheen Europese Gemeenschap — als ver-
dragsluitende partij bij deze overeenkomsten 
onbetwistbaar gebonden (zie ook artikel 216,  
lid  2, VWEU juncto artikel  1, derde alinea,  
derde zin, VEU). Daarmee is voldaan aan het 
eerste van de twee hierboven in punt 49 ge-
noemde criteria. Getoetst moet echter nog 
worden of ook is voldaan aan het tweede, dat wil 
zeggen of het Protocol van Kyoto en de Open 
Skies-overeenkomst naar hun aard en opzet 
geschikt zijn om als maatstaf voor de toetsing 
van de geldigheid van een handeling van de  
Unie te dienen en of de betrokken bepalingen 

50 —  Zie hieromtrent mijn opmerkingen met betrekking tot de 
derde en de vierde prejudiciële vraag (punten 161-236 van 
deze conclusie).

51 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, einde 
punt 52).



I - 13791

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA E.A.

van deze overeenkomsten inhoudelijk on-
voorwaardelijk en voldoende nauwkeurig 
zijn.

i) Inleidende opmerking

68. Elke internationale overeenkomst die de 
Europese Unie heeft gesloten, is voor haar in 
de zin van het internationaal recht bindend 
jegens de andere partijen. De gelding van 
dergelijke overeenkomsten binnen de Unie is 
echter geen kwestie van internationaal recht, 
maar een kwestie van Unierecht. Volgens vas-
te rechtspraak van het Hof vormen de door de 
Unie gesloten internationale overeenkomsten 
vanaf hun inwerkingtreding een („integre-
rend”) bestanddeel van de Unierechtsorde.  52 
Uit artikel 216, lid 2, VWEU volgt bovendien 
dat deze overeenkomsten de organen van de 
Unie en de lidstaten binden. De gelding van 
een internationale overeenkomst moet ech-
ter worden onderscheiden van de werking 
van haar bepalingen in een concreet rechts-
geding. Want uit de aard en de opzet van 
een overeenkomst kan voortvloeien dat haar 
bepalingen binnen de Unie helemaal niet of 
slechts in beperkte mate kunnen worden ge-
bruikt voor de rechterlijke toetsing van de 

geldigheid van handelingen van de organen 
van de Unie.

52 —  Arrest van 30  april 1974, Haegeman (181/73, Jurispr. 
blz. 449, punt 5); arresten IATA en ELFAA (aangehaald in 
voetnoot 35, punt 36) en Brita (aangehaald in voetnoot 41, 
punt 39), en arrest van 8 maart 2011, Lesoochranárske zos-
kupenie (C-240/09, Jurispr. blz. I-1255, punt 30).

69. Wat de werking binnen de Unie is van de 
bepalingen van een overeenkomst die de Eu-
ropese Unie met derde landen heeft gesloten, 
kan niet worden vastgesteld zonder rekening 
te houden met de internationale oorsprong 
van deze bepalingen. Wanneer een overeen-
komst — wat regelmatig voorkomt — geen 
uitdrukkelijke regeling bevat omtrent de wer-
king die haar bepalingen in de interne rechts-
orde van de verdragsluitende partijen moet 
hebben, dan is het aan de bevoegde rechter 
dit door middel van uitlegging te bepalen  53, 
met name op basis van de geest, de opzet of 
de bewoordingen van de overeenkomst  54. In 
elk geval is het aan het Hof om met name op 
basis van de voormelde criteria vast te stellen 
of de justitiabelen van de Unie aan de bepa-
lingen van een internationale overeenkomst 
het recht ontlenen om zich daarop in rechte 
te beroepen teneinde de geldigheid van een 
handeling van de Unie te betwisten.  55

70. Zo heeft het Hof bijvoorbeeld met be-
trekking tot de regels van de WTO en de 

53 —  Arresten van 26 oktober 1982, Kupferberg (104/81, Jurispr. 
blz.  3641, punt  17), en 23  november 1999, Portugal/Raad 
(C-149/96, Jurispr. blz. I-8395, punt 34), en arrest FIAMM 
(aangehaald in voetnoot 35, punt 108).

54 —  Arrest International Fruit Company (aangehaald in voet-
noot  30, punt  20); arrest van 5  oktober 1994, Duitsland/
Raad (C-280/93, Jurispr. blz.  I-4973, punt  110), en arrest 
FIAMM (aangehaald in voetnoot 35, einde punt 108); zie 
ook arrest Kupferberg (aangehaald in voetnoot 53, punt 18).

55 —  Arrest FIAMM (aangehaald in voetnoot 35, punt 109).
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besluiten van de WTO-organen in vaste 
rechtspraak beslist dat die op grond van hun 
aard en systematiek helemaal niet als maat-
staf voor de toetsing van de geldigheid van 
handelingen van de Unie kunnen worden 
gebruikt. In wezen baseert het Hof dit op de 
grote „soepelheid” (of „flexibiliteit”; in het 
Frans: „souplesse”) van de GATT (respectie-
velijk thans het WTO-recht), dat uitgaat van  
het vinden van oplossingen door onderhan-
delingen en berust op het wederkerigheids-
beginsel (reciprociteit).  56

71. Meer in het algemeen geldt bovendien 
dat een internationale overeenkomst in een 
door particulieren (dat wil zeggen door na-
tuurlijke of rechtspersonen) aanhangig ge-
maakt geding alleen als maatstaf kan funge-
ren voor de toetsing van de geldigheid van 
handelingen van de organen van de Unie 
wanneer zij naar haar aard en opzet geschikt 
is rechten te scheppen waarop particulieren 
zich in rechte kunnen beroepen.  57 Met an-
dere woorden, de betrokken internationale 

overeenkomst moet dus de rechtspositie van 
particulieren raken.  58

56 —  Zie onder vele andere, de arresten International Fruit Com-
pany (aangehaald in voetnoot 30, punten 19-27, met name 
punt  21) en Duitsland/Raad (aangehaald in voetnoot  54, 
punten  106-109); arrest van 12  december 1995, Chi-
quita Italia (C-469/93, Jurispr. blz.  I-4533, punten  26-29); 
arrest Portugal/Raad (aangehaald in voetnoot  53, met 
name punt  47); arresten van 30  september 2003, Biret 
International/Raad (C-93/02  P, Jurispr. blz.  I-10497, met 
name punt  52), en Biret et Cie/Raad (C-94/02  P, Jurispr. 
blz.  I-10565, met name punt  55); arrest van 1  maart 
2005, Van Parys (C-377/02, Jurispr. blz. I-1465, met name 
punt  39), alsmede arrest FIAMM (aangehaald in voet-
noot 35, met name punt 111).

57 —  Arrest International Fruit Company (aangehaald in voet-
noot 30, punten 8 en 19). Het Hof volgt een vergelijkbare 
lijn voor de beslissing of particulieren zich jegens nationale 
instanties of nationale maatregelen kunnen beroepen op 
bepalingen in internationale overeenkomsten die de Euro-
pese Unie heeft gesloten: zie recent het arrest van 20 mei  
2010, Ioannis Katsivardas — Nikolaos Tsitsikas (C-160/09, 
Jurispr. blz. I-4591, punt 45).

72. De rechtspositie van particulieren wordt 
met name geraakt wanneer hun in een inter-
nationale overeenkomst autonome rechten 
en vrijheden worden verleend  59, zoals bij-
voorbeeld in talrijke door de Europese Unie 
gesloten associatie-, samenwerkings- of part-
nerschapsovereenkomsten het geval is.  60 Mi-
lieuovereenkomsten kunnen eveneens bepa-
lingen bevatten waarop betrokkenen zich in 
rechte kunnen beroepen.  61

73. De slechts beperkte mogelijkheid 
voor particulieren om zich in rechte op 

58 —  Naargelang het concrete geval verdient dit punt een meer of 
minder intensieve bespreking. In het arrest IATA en ELFAA 
(aangehaald in voetnoot 35, punt 39) kon bijvoorbeeld als 
vanzelfsprekend worden verondersteld dat het verdrag van 
Montreal van 28 mei 1999 (verdrag tot het brengen van een-
heid in enige bepalingen inzake het internationaal luchtver-
voer; PB 2001, L 194, blz. 39; RTNU, band 2242, blz. 369) 
geschikt was om de rechtspositie van particulieren te raken. 
Want de betrokken bepalingen van het verdrag hadden 
betrekking op de civielrechtelijke rechten van particulieren 
op schadevergoeding jegens luchtvaartmaatschappijen en 
de beperking van de civielrechtelijke aansprakelijkheid van 
deze maatschappijen.

59 —  Zo ook het arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, 
punt 59).

60 —  Zie onder vele andere, de arresten van 31  januari 1991, 
Kziber (C-18/90, Jurispr. blz.  I-199, punten  15-23); 
29  januari 2002, Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00, Jurispr. 
blz.  I-1049, punten  19-30), en 12  april 2005, Simutenkov 
(C-265/03, Jurispr. blz. I-2579, punten 22-29); eveneens in 
die zin het arrest van 9 december 2010, Toprak (C-300/09  
en C-301/09, Jurispr. blz. I-12845); reeds in het arrest van 
30  september 1987, Demirel (12/86, Jurispr. blz.  3719, 
punt 14), heeft het Hof erkend dat dergelijke overeenkom-
sten in principe geschikt zijn om rechtstreeks toegepast te 
worden.

61 —  Arrest van 15  juli 2004, Pêcheurs de l’étang de Berre 
(C-213/03, Jurispr. blz. I-7357, met name punt 47).
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internationale overeenkomsten als geldig-
heidsmaatstaf te beroepen, is te verklaren 
met het doel van de rechtsbescherming van 
het individu: particulieren genieten in het 
Unierecht — zoals ook in de meeste nationale 
rechtsordes — doorgaans rechtsbescherming 
voor zover dit voor de handhaving van de hun 
gewaarborgde rechten of vrijheden vereist is 
(zie ook artikel 47, lid 1, van het Handvest van 
de grondrechten van de Europese Unie).

74. Tegen deze achtergrond moet ook in de 
onderhavige zaak eerst worden onderzocht of 
de Open Skies-overeenkomst en het Protocol 
van Kyoto naar aard en opzet geschikt zijn 
om rechten te scheppen waarop particulieren 
zich in rechte kunnen beroepen; vervolgens 
moet concreet worden getoetst of de betrok-
ken bepalingen van deze overeenkomsten 
inhoudelijk onvoorwaardelijk en voldoende 
nauwkeurig zijn opdat particulieren zich in 
rechte daarop kunnen beroepen.

75. In de onderhavige zaak hoeft niet te  
worden nagegaan of andere gunstiger voor-
waarden moeten gelden wanneer bevoor-
rechte partijen in de zin van artikel  263, 
tweede alinea, VWEU met een beroep tot nie-
tigverklaring zouden stellen dat een hande-
ling van de Unie strijdig is met internationale 

verplichtingen van de Unie.  62 Daarvoor zou 
pleiten dat het internationale recht bestand-
deel is van de Unierechtsorde en dat bevoor-
rechte partijen in het systeem van de basis-
verdragen van de Europese Unie niet alleen 
hun eigen rechten mogen claimen, maar in 
het algemeen belang een bijdrage leveren aan 
de rechtmatigheidstoetsing van de handelin-
gen van de organen van de Unie. Daartoe be-
hoort volgens artikel 3, lid 5, tweede zin, VEU 
niet in de laatste plaats ook de handhaving 
van een strikte eerbiediging van het interna-
tionaal recht.

ii) Het Protocol van Kyoto (eerste prejudiciële 
vraag, sub g)

76. Wat het Protocol van Kyoto betreft, zijn 
alleen verzoeksters in het hoofdgeding en de 
hen ondersteunende verenigingen van me-
ning dat dit rechtstreeks kan worden toege-
past. De aan de prejudiciële procedure deel-
nemende organen en regeringen alsmede de 
milieuverenigingen huldigen een volstrekt 
tegenovergesteld standpunt en menen dat het 
Protocol van Kyoto geen maatstaf kan zijn 

62 —  In arrest Nederland/Parlement en Raad (aangehaald in 
voetnoot  35, met name punten  53 en  54) heeft het Hof 
het toelaatbaar geacht dat een lidstaat in een beroep tegen 
een door het Parlement en de Raad vastgestelde richtlijn 
aanvoert dat die richtlijn strijdig is met de internationale 
verplichtingen van de Europese Gemeenschap (thans: 
Europese Unie) uit het Verdrag inzake biologische diversi-
teit, ondertekend te Rio de Janeiro op 5 juni 1992 (PB 1993, 
L 309, blz. 3; RTNU, band 1760, blz. 79). Die toetsing achtte 
het Hof uitdrukkelijk ook mogelijk wanneer de bepalingen 
van dat verdrag rechtstreekse werking missen, dus geen 
rechten scheppen die door particulieren in rechte kunnen 
worden ingeroepen (punt 54 van dat arrest).
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voor de toetsing van de geldigheid van richt-
lijn 2008/101.

77. Laatstgenoemde mening overtuigt. Noch 
uit de aard en opzet van het Protocol van 
Kyoto in het algemeen noch uit het concreet 
aan de orde zijnde voorschrift (artikel 2, lid 2, 
ervan) in het bijzonder vloeien aanwijzin-
gen voort die pleiten voor een rechtstreekse 
toepasselijkheid.

— Aard en opzet van het Protocol van Kyoto

78. Het Protocol van Kyoto is een overeen-
komst inzake het milieu en klimaatverande-
ring. Het is een aanvullend protocol bij het 
Raamverdrag van de Verenigde Naties inzake 
klimaatverandering.  63

79. Het uiteindelijke doel van het Raam-
verdrag en alle daarmee verband houdende 
instrumenten is stabilisering van de concen-
traties van broeikasgassen in de atmosfeer 
op een niveau waarop een gevaarlijke antro-
pogene verstoring van het klimaatsysteem 
wordt voorkomen.  64 De preambule van het 
Raamverdrag benadrukt onder meer de 

bezorgdheid van de mensheid over de nade-
lige gevolgen van veranderingen van het kli-
maat op aarde  65, roept alle landen op zo breed 
mogelijk samen te werken  66 en benadrukt de 
soevereiniteit van staten bij de internationale 
samenwerking om klimaatverandering tegen 
te gaan  67.

63 —  Zie bijvoorbeeld de titel van het Protocol van Kyoto en 
punt 1 van de preambule daarvan.

64 —  Zie artikel 2 van het Raamverdrag, waarnaar wordt verwe-
zen in de preambule van het Protocol van Kyoto.

80. Alleen al deze doelstelling en de alge-
mene context waarin het Protocol van Kyoto 
is ingebed, wijzen erop dat het gaat om een 
rechtsinstrument dat alleen een regeling geeft 
voor de relatie tussen staten  68 en hun ver-
plichtingen in het kader van de wereldwijde 
inspanningen om klimaatverandering tegen 
te gaan.

81. Kijkend naar de belangrijkste bepalin-
gen van het Protocol van Kyoto zelf wordt 
deze indruk nog verder versterkt: daar wordt 
een niet exclusieve lijst van beleidspunten 
en maatregelen vermeld, die bepaalde par-
tijen (voornamelijk de ontwikkelde landen) 
voor de nakoming van hun verplichtingen 
inzake emissiebeperking en -reductie moeten 
uitvoeren.  69

65 —  Eerste alinea van de preambule van het Raamverdrag.
66 —  Zesde alinea van de preambule van het Raamverdrag.
67 —  Negende alinea van de preambule van het Raamverdrag.
68 —  Behalve staten kunnen organisaties voor regionale econo-

mische integratie partij zijn bij het Protocol van Kyoto. Dit 
is uiteraard het geval bij de Europese Unie (voorheen Euro-
pese Gemeenschap).

69 —  Artikel 2, leden 1 en 3, juncto artikel 3 van het Protocol van 
Kyoto.
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82. Zeker zullen de in het kader van het 
Protocol van Kyoto door de partijen geno-
men maatregelen tegen klimaatverandering 
op middellange en lange termijn gunstig 
zijn voor particulieren omdat zij het behoud 
van het milieu bevorderen. Ook is het waar-
schijnlijk dat aan sommige van de genomen 
maatregelen kosten verbonden zijn voor par-
ticulieren. Dergelijke gevolgen zijn echter in-
direct. Het Raamverdrag en het Protocol van 
Kyoto bevatten geen concrete bepalingen die 
rechtstreeks de van particulieren rechtsposi-
tie kunnen raken. Meer dan enkele algeme-
ne verwijzingen naar „de mensheid” en „de 
mens”  70 zijn er niet in te vinden.

83. Dit pleit tegen de veronderstelling dat 
particulieren zich in rechte kunnen beroepen 
op het Protocol van Kyoto, met name wan-
neer zij onderdaan zijn van een staat die dit 
Protocol niet heeft geratificeerd.  71

84. Daarbij komt dat de in het Protocol 
van Kyoto overeengekomen verplichtingen 
tot emissiebeperking en -reductie welis-
waar gekwantificeerd zijn, maar de partijen 
een ruime discretionaire bevoegdheid laten 
wat betreft het concreet te realiseren beleid 
en de concreet te nemen maatregelen in 

overeenstemming met hun nationale om-
standigheden.  72 De verplichtingen van het 
Protocol van Kyoto vereisen alle nationaal 
uitvoeringsmaatregelen en zijn overigens ook 
niet voldoende nauwkeurig om rechtstreeks 
ten gunste of ten laste van particulieren te 
kunnen werken.  73

70 —  Zie bijvoorbeeld de eerste, de tweede en de zevende alinea 
van de preambule van het Raamverdrag.

71 —  Verzoeksters in het hoofdgeding zijn gevestigd in de VS, 
een land dat het Protocol van Kyoto niet heeft geratificeerd.

— Artikel 2, lid 2, van het Protocol van Kyoto

85. De concrete bepaling die de verwijzende 
rechter heeft genoemd — artikel 2, lid 2, van 
het Protocol van Kyoto — past volkomen in 
het hierboven beschreven algemene beeld. 
De partijen komen daarin overeen (voor zo-
ver hier van belang) te streven naar beperking 
of reductie van emissies van bepaalde broei-
kasgassen uit de in de luchtvaart gebruikte 
bunkerbrandstoffen, waarbij zij werken via de 
ICAO.

86. Het betrokken voorschrift beperkt zich 
er dus toe bepaalde rechtsrelaties tussen de 

72 —  Zie met name de formulering in artikel 2, lid 1, sub a, van 
het Protocol van Kyoto, volgens welk elke in bijlage I bij het 
Raamverdrag opgenomen partij „in overeenstemming met 
haar nationale omstandigheden beleid en maatregelen uit-
voeren en/of verder uitwerken” zal.

73 —  In die zin bijvoorbeeld arresten Demirel (aangehaald in 
voetnoot 60, punt 14), Pêcheurs de l’étang de Berre (aan-
gehaald in voetnoot 61, punt 39) en Lesoochranárske zos-
kupenie (aangehaald in voetnoot 52, punt 44); volgens deze 
uitspraken moet een bepaling van een door de Unie met 
derde landen gesloten internationale overeenkomst wor-
den geacht rechtstreeks toepasselijk te zijn wanneer zij een 
duidelijke en nauwkeurig omschreven verplichting behelst, 
voor welker uitvoering en werking geen verdere handeling 
vereist is.
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partijen van het Protocol van Kyoto te rege-
len. Het geeft een beschrijving van het orga-
nisatorische kader waarbinnen de partijen 
willen samenwerken ten behoeve van de be-
perking of reductie van emissies van bepaalde 
broeikasgassen uit de in de luchtvaart ge-
bruikte bunkerbrandstoffen. De rechtspositie 
van particulieren wordt daardoor echter niet 
geraakt. In het bijzonder heeft de in artikel 2, 
lid 2, van het Protocol van Kyoto beschreven 
aanpak — samenwerking van de partijen in 
ICAO-verband — niet het karakter van een 
proceduregarantie, bedoeld of zelfs maar ge-
schikt om rechten of belangen van particulie-
ren te beschermen.

87. Bijgevolg kunnen particulieren zich niet 
in rechte beroepen op artikel 2, lid 2, van het 
Protocol van Kyoto, zodat deze bepaling in 
casu niet als maatstaf voor de toetsing van de 
geldigheid van richtlijn 2008/101 kan worden 
gebruikt.

iii) De Open Skies-overeenkomst (eerste pre-
judiciële vraag, sub f )

88. Wat vervolgens de Open Skies-overeen-
komst betreft, ontzeggen de meeste bij de 
prejudiciële procedure betrokken organen en 
regeringen haar in het algemeen de geschikt-
heid om de rechtspositie van particulieren te 
raken. De Commissie en de Franse regering 
erkennen evenwel in beginsel dat natuurlijke 

en rechtspersonen zich in rechte kunnen be-
roepen op de Open Skies-overeenkomst.  74

89. Ik sluit mij aan bij laatstgenoemde me-
ning. Zij doet meer recht aan de aard en de 
opzet van de Open Skies-overeenkomst en 
aan de verschillende relevante bepalingen 
ervan.

—  Aard en opzet van de Open Skies- 
overeenkomst

90. Enkele formuleringen in de Open Skies-
overeenkomst kunnen zeker aldus worden 
uitgelegd dat deze overeenkomst de relaties 
regelt tussen de overeenkomstsluitende par-
tijen, dus tussen de Europese Unie — voor-
heen Europese Gemeenschap — en haar lid-
staten enerzijds en de VS anderzijds.  75

74 —  Om precies te zijn, kunnen volgens de Commissie alle 
bepalingen van de Open Skies-overeenkomst waarnaar de 
verwijzende rechter heeft verwezen, als maatstaf worden 
gebruikt voor de toetsing van de geldigheid van richtlijn 
2008/101, terwijl de Franse regering alleen artikel  7 en 
artikel 11, lid 2, van die overeenkomst maar niet artikel 15, 
lid 3, als toetsingsmaatstaf erkent.

75 —  Zie bijvoorbeeld artikel  3, lid  1 („Elke partij verleent de 
andere partij de volgende rechten voor het verrichten van 
internationaal luchtvervoer door de luchtvaartmaatschap-
pijen van de andere partij: [...]”), artikel 3, lid 4 („Elke partij 
laat iedere luchtvaartmaatschappij vrij in de bepaling van 
frequentie en capaciteit van het internationaal luchtvervoer 
dat zij aanbiedt”) of artikel  11, lid  7, van de Open Skies-
overeenkomst („Een partij kan namens haar luchtvaart-
maatschappij of luchtvaartmaatschappijen de hulp van de 
andere partij inroepen [...]”).
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91. Een groot aantal andere formuleringen in 
de Open Skies-overeenkomst verwijst echter 
gericht naar rechten en plichten van particu-
lieren, in het bijzonder richt de overeenkomst 
zich rechtstreeks tot luchtvaartmaatschap-
pijen en andere dienstverleners.  76 De over-
eenkomst voorziet deels zelfs in rechten voor 
„eenieder”.  77 Dergelijke formuleringen wijzen 
erop dat de Open Skies-overeenkomst in 
elk geval ook betrekking heeft op de rechts-
positie van particulieren, met name van 
ondernemingen.

92. Deze indruk wordt versterkt wanneer de 
preambule van de Open Skies-overeenkomst 
bij de overweging wordt betrokken. Daar is 
sprake van „mededinging tussen luchtvaart-
maatschappijen”, die „met een minimum aan 
overheidsbemoeienis en -regulering” bevor-
derd  78, versterkt  79 en tegen nadelige beïn-
vloeding door overheidssubsidies beschermd 

moet worden  80. Het voornemen wordt ge-
formuleerd om „de toegang tot markten te 
openen”  81, en de wens wordt geuit „het de  
luchtvaartmaatschappijen mogelijk te maken 
om reizigers en vervoerders concurre-
rende prijzen en diensten aan te bieden op  
open markten”  82; bovendien moet de toegang 
van luchtvaartmaatschappijen tot de mon-
diale kapitaalmarkten verbeterd worden  83. 
Het gaat dus om het realiseren van klassieke 
economische vrijheden. Dergelijke doelstel-
lingen zijn karakteristiek voor internationale 
overeenkomsten, waarvan de inhoud zich 
niet beperkt tot regeling van relaties tus-
sen de partijen maar daarnaast ook rekening 
houdt met de rechtspositie van individuele 
marktdeelnemers. Bijzonder opvallend is bo-
vendien de rol van het individu in de Open 
Skies-overeenkomst overal waar sprake is 
van (luchtvaart-)maatschappijen, passagiers, 
reizigers, vervoerders, consumenten of zelfs 
van personeel en werknemers.  84

76 —  Zie bijvoorbeeld artikel  3, lid  2, („Iedere luchtvaartmaat-
schappij kan bij een vlucht of alle vluchten en naar keuze 
[...]”), artikel  3, lid  5, („Een luchtvaartmaatschappij mag 
internationaal luchtvervoer verrichten zonder enige beper-
king met betrekking tot [...]”), artikel 10, lid 1, („De lucht-
vaartmaatschappijen van elke partij hebben het recht om 
op het grondgebied van de andere partij kantoren te vesti-
gen voor de promotie en verkoop van luchtvervoer en aan-
verwante activiteiten.”), artikel 10, lid 4, tweede zin, („Iedere 
luchtvaartmaatschappij heeft het recht, [...] vervoer te ver-
kopen [...]”), Artikel 10, lid 5, („Iedere luchtvaartmaatschap-
pij heeft het recht, [...] inkomsten in te wisselen en over te 
maken [...] naar het eigen grondgebied”) en artikel 17, lid 1 
van de Open Skies-overeenkomst („[...] verkopers van geau-
tomatiseerde boekingssystemen zijn gerechtigd [...]”).

77 —  Artikel 10, lid 4, tweede zin, van de Open Skies-overeen-
komst: „[...] eenieder kan [...] vrijelijk [...]”.

78 —  Punt 1 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.
79 —  Punt 11 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.

93. Het arrest Intertanko  85, waarnaar ver-
schillende organen en regeringen in hun op-
merkingen voor het Hof hebben verwezen, 
pleit niet tegen de veronderstelling dat de 
Open Skies-overeenkomst betrekking heeft 
op de rechtspositie van particulieren.

80 —  Punt 7 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.
81 —  Punt 10 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.
82 —  Punt 3 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.
83 —  Punt 11 van de preambule van de Open Skies-overeenkomst.
84 —  Zie de punten 2, 3, 4 en 10 van de preambule van de Open 

Skies-overeenkomst.
85 —  Hierboven aangehaald in voetnoot 29.
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94. Het is juist dat het Hof in de zaak Inter-
tanko uit de aard en de opzet van het Verdrag 
van de Verenigde Naties inzake het recht van 
de zee  86 (hierna: „Zeerechtverdrag”) conclu-
deerde dat dit verdrag alleen de relaties tus-
sen de verdragsluitende partijen regelt en 
particulieren geen autonome rechten en vrij-
heden verleent, hoewel er incidenteel sprake 
is van schepen en hun rechten.  87 De rechten 
en plichten van personen die met schepen 
door mariene wateren varen, worden in het 
arrest Intertanko slechts als uitvloeisel van 
de rechten en plichten van hun vlagstaat 
aangemerkt.  88

95. De enkele omstandigheid dat de uitoe-
fening van bepaalde rechten uit een inter-
nationale overeenkomst gekoppeld is aan de 
nationaliteit van de betrokken persoon of 
van een schip of luchtvaartuig pleit echter 
niet tegen de rechtstreekse toepasselijkheid 
van de betrokken bepaling van de overeen-
komst.  89 Ook het algemeen erkende beginsel 
dat elke staat de voorwaarden vaststelt voor 

het verlenen van zijn nationaliteit  90 sluit op 
zich niet uit dat op de nationaliteit betrek-
king hebbende bepalingen van internationale 
overeenkomsten de rechtspositie van parti-
culieren raken.

86 —  Het Verdrag van de Verenigde Naties inzake het recht van 
de zee (PB 1998, L 179, blz. 3; RTNU, band 1833, blz. 397) 
is op 10  december 1982 ondertekend te Montego Bay en 
op 16  november 1994 in werking getreden. Bij besluit 
98/392/EG van de Raad van 23  maart 1998 (PB  L  179, 
blz. 1) is het namens de toenmalige Europese Gemeenschap 
goedgekeurd.

87 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, met name 
punten 58, 59, 61 en 64).

88 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, met name 
punten 60-62).

89 —  In die zin bijvoorbeeld het arrest van het Internationaal 
Gerechtshof (IGH) van 27  juni 2001 in de zaak LaGrand 
(Duitsland/Verenigde Staten van Amerika), C.I.J.  Recueil 
2001, blz. 466 (einde punt 77 juncto einde punt 76), waar 
wordt aangevoerd dat er in artikel 36, lid 1, van het Weens 
Verdrag van 24 april 1963 inzake consulaire betrekkingen 
(RTNU, band 596, blz. 261) sprake is van onvervreemdbare 
rechten van de mens in tegenstelling tot individuele rechten 
die van de rechten van de staten zijn afgeleid (in het Frans: 
„des droits intransgressibles de l’individu par opposition à 
des droits individuels dérivés des droits des États”; in het 
Engels: „immutable individual rights, as opposed to indivi-
dual rights derivative of the rights of States”).

96. Het merendeel van de internationale 
overeenkomsten voorziet alleen in rechten 
en plichten voor onderdanen van de overeen-
komstsluitende partijen. Wanneer de recht-
streekse toepasselijkheid alleen al vanwege 
deze koppeling aan de nationaliteit wordt 
uitgesloten, kunnen particulieren zich bijna 
nooit op de hen betreffende bepalingen uit 
internationale overeenkomsten beroepen.

97. Maar ook onafhankelijk daarvan kan de 
in het arrest Intertanko voor het Zeerechtver-
drag gevonden oplossing niet kortweg wor-
den overgeheveld naar de hier aan de orde 
zijnde Open Skies-overeenkomst.

98. Want het Zeerechtverdrag legt een veel 
grotere nadruk op regeling van de relaties tus-
sen staten en kent de rechtspositie van parti-
culieren een veel geringere betekenis toe dan 
in de Open Skies-overeenkomst het geval is. 
Het Zeerechtverdrag heeft namelijk primair 
tot doel de regels van het algemene internati-
onale recht betreffende de vreedzame samen-
werking van de internationale gemeenschap 
bij de exploratie, de benutting en de exploita-
tie van de zee te codificeren, nader te bepalen 

90 —  Dit beginsel komt bijvoorbeeld tot uitdrukking in artikel 19 
van het Verdrag van Chicago en in artikel 91, lid 1, van het 
Zeerechtverdrag.
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en verder te ontwikkelen  91 en een „Grondwet 
der zeeën” in te stellen  92. Het gaat erom een 
rechtvaardig evenwicht tot stand te brengen 
tussen de belangen van de staten in hun hoe-
danigheid van kuststaat en hun hoedanigheid 
van vlagstaat, die tegenover elkaar kunnen 
staan; daarbij beogen de verdragsluitende 
staten de materiële en territoriale grenzen 
van hun respectieve soevereine rechten vast 
te stellen.  93

99. In de Open Skies-overeenkomst zijn de 
verwijzingen naar particulieren en onderne-
mingen duidelijk sterker geprofileerd dan in 
het Zeerechtverdrag  94, en de preambule van 
de Open Skies-overeenkomst benadrukt, 
zoals reeds vermeld  95, de betekenis van het 
individu en van ondernemingen met een dui-
delijkheid die in het Zeerechtverdrag geen 
tegenhanger vindt.

100. Overigens sluit ook het bestaan van 
een gemengd comité en een arbitrageproce-
dure voor geschillen tussen de partijen over 
de toepassing of uitlegging van de Open 
Skies-overeenkomst  96 niet noodzakelijk uit, 
dat deze overeenkomst de rechtspositie van 
particulieren kan raken en dat enkele voor-
schriften op natuurlijke of rechtspersonen 

rechtstreeks toepassing kunnen vinden  97. 
Want anders dan het WTO-recht is de Open 
Skies-overeenkomst veel minder gebaseerd 
op onderhandelingen tussen de overeen-
komstsluitende partijen en reciprociteit.  98

91 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot 29, punt 55); zie 
ook punt 4 van de considerans van het Zeerechtverdrag.

92 —  Zie hieromtrent mijn conclusie bij het arrest Intertanko 
(aangehaald in voetnoot 29, punt 55).

93 —  Arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot 29, punt 58).
94 —  Zie hieromtrent hierboven, punt 91 van deze conclusie.
95 —  Zie hieromtrent hierboven, punt 92 van deze conclusie.
96 —  Artikel 18 en 19 van de Open Skies-overeenkomst.

101. Al met al ben ik derhalve van mening 
dat de Open Skies-overeenkomst naar aard 
en opzet de rechtspositie van particulieren 
kan raken. In een geding dat door particu-
lieren aanhangig is gemaakt, kan de Open 
Skies-overeenkomst dus in beginsel worden 
gebruikt als maatstaf voor de toetsing van de 
geldigheid van handelingen van de Unie.

— Inhoudelijke onvoorwaardelijkheid en vol-
doende nauwkeurigheid van de betrokken 
bepalingen van de Open Skies-overeenkomst

102. De verwijzende rechter noemt met 
name drie bepalingen van de Open Skies-
overeenkomst: artikel  7, artikel  11, lid  2, 
sub c, en artikel 15, lid 3. Voor elk van deze 

97 —  Ook in talrijke door de Europese Unie met derde landen 
gesloten associatie-, samenwerkings- of partnerschaps-
overeenkomsten zijn dergelijke bepalingen te vinden 
over gemengde comités en arbitrageprocedures zonder 
dat het Hof daarin een argument tegen een rechtstreekse 
toepassing van die overeenkomst ziet; zie onder meer de 
artikelen 22 tot en met 25 van de Overeenkomst van 12 sep-
tember 1963 waarbij een associatie tussen de Europese 
Economische Gemeenschap en Turkije tot stand wordt 
gebracht (PB 1964, nr. 217, blz. 3687) en de artikelen 105 
en 111 van de Overeenkomst van 2 mei 1992 betreffende de 
Europese Economische Ruimte (PB 1994, L 1, blz. 3).

98 —  Om die reden heeft ook geen van de betrokkenen bij deze 
prejudiciële procedure zich gebaseerd op de bepalingen 
over het gemengd comité of de arbitrageprocedure om 
rechtstreekse toepasselijkheid te ontzeggen aan de Open 
Skies-overeenkomst.
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bepalingen moet apart worden onderzocht of 
ze inhoudelijk onvoorwaardelijk en voldoen-
de nauwkeurig is om als maatstaf te dienen 
voor de toetsing van de geldigheid van richt-
lijn 2008/101.

103. Artikel  7 van de Open Skies-overeen-
komst bepaalt — kort samengevat — dat de 
wetten en voorschriften van een partij op haar 
grondgebied ook gelden voor de luchtvaartui-
gen en de passagiers, bemanningen en vracht 
aan boord van luchtvaartuigen van de andere 
partij en door hen moeten worden nageleefd. 
Dit voorschrift is inhoudelijk onvoorwaarde-
lijk en vereist met name niet noodzakelijk dat 
de partijen bij de Open Skies-overeenkomst 
uitvoeringsbepalingen vaststellen. Bovendien 
is het voldoende nauwkeurig om daaruit con-
crete rechtsgevolgen voor particulieren af te 
kunnen leiden: gedetailleerd wordt beschre-
ven om welke soort wetten en bepalingen het 
gaat  99, en categorisch wordt bepaald dat deze 
wetten en bepalingen „dienen te worden toe-
gepast” en „moeten worden nageleefd”. Bo-
vendien richt het zich concreet tot particu-
lieren als adressaten, want het zijn met name 
de luchtvaartmaatschappijen (respectievelijk 
hun luchtvaartuigen en  vracht) alsmede de 
passagiers en bemanningen voor wie de be-
trokken wetten en bepalingen gelden en door 
wie deze moeten worden nageleefd. Daarmee 

voldoet artikel  7 van de Open Skies-over-
eenkomst aan alle voorwaarden voor recht-
streekse toepassing.

99 —  Het gaat om wetten en voorschriften betreffende de toela-
ting en het vertrek alsook betreffende de exploitatie en het 
besturen van luchtvaartuigen (artikel 7, leden 1 en 2, van 
de Open Skies-overeenkomst); daarbij komen voorschrif-
ten over binnenkomst, inklaring, immigratie, paspoorten, 
douane, quarantaine en post (artikel 7, lid 2, van de Open 
Skies-overeenkomst).

104. Artikel  11, lid  2, sub  c, van de Open 
Skies-overeenkomst voorziet — kort samen-
gevat — in een vrijstelling van belastingen, 
heffingen, rechten, kosten en lasten op mo-
torbrandstof, smeermiddelen en verbruikbare 
technische voorraden voor de luchtvaartui-
gen van de overeenkomstsluitende partijen. 
Dit voorschrift is weliswaar voldoende nauw-
keurig om rechtstreeks toegepast te kunnen 
worden, want het geeft concreet aan welke 
goederen in aanmerking komen voor vrij-
stelling en waarvan ze worden vrijgesteld. 
Daarentegen is het niet onvoorwaardelijk 
aangezien de vrijstelling alleen wordt ver-
leend „op grondslag van wederkerigheid”  100. 
Of een luchtvaartmaatschappij zich op een 
bepaald moment jegens een bepaalde partij 
bij de Open Skies-overeenkomst op de vrij-
stelling kan beroepen, is dus afhankelijk van 
het gedrag van de andere partij op dat mo-
ment. Een in de VS gevestigde luchtvaart-
maatschappij kan zich jegens Europese over-
heidsinstanties alleen beroepen op de in de 
Open Skies-overeenkomst voorziene vrijstel-
ling indien en voor zover op dat moment ook 
de overheidsinstanties in haar vestigingsstaat 
overeenkomstige vrijstellingen verlenen aan 
Europese luchtvaartmaatschappijen. Gelet op 
het bestaan van deze voorwaarde is niet vol-
daan aan de voorwaarden voor rechtstreekse 

100 —  In het arrest International Fruit Company (aangehaald 
in voetnoot  30, punt  21) heeft het Hof het beginsel van 
wederkerigheid in de preambule van de GATT 1947 („op 
grondslag van wederkerigheid en wederzijds voordeel”) 
aangemerkt als één van meer indicaties die pleiten tegen 
de rechtstreekse toepasselijkheid van de bepalingen van 
de GATT 1947.
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toepassing van artikel 11, lid 2, sub c, van de 
Open Skies-overeenkomst.

105. Artikel 15, lid 3, eerste zin, van de Open 
Skies-overeenkomst bepaalt dat bij de vast-
stelling van milieumaatregelen de door de 
ICAO vastgestelde milieunormen voor de 
luchtvaart moeten worden gevolgd „tenzij 
mededeling is gedaan van verschillen”. Dit 
voorschrift lijkt onvoorwaardelijk noch vol-
doende nauwkeurig om rechtstreeks te wor-
den toegepast: in het laatste zinsdeel („tenzij 
[...]”) wordt verwezen naar het recht van de 
ICAO en wordt niet bepaald onder welke 
voorwaarden kan worden afgeweken van de 
milieunormen van de ICAO. Bovendien is  
niet duidelijk of dit voorschrift de rechtsposi-
tie van particulieren eigenlijk wel kan raken: 
het gaat om de in het algemeen belang plaats-
vindende „vaststelling” van milieumaatrege-
len, daarentegen niet om de toepassing op 
luchtvaartmaatschappijen.

106. In artikel  15, lid  3, tweede  zin, van de 
Open Skies-overeenkomst verplichten de 
partijen zich om milieumaatregelen die van 
invloed zijn op de luchtdiensten, overeen-
komstig artikel  2 en artikel  3, lid  4, van de 
Open Skies-overeenkomst toe te passen. 
Dit voorschrift heeft, anders dan artikel  15, 

lid 3, eerste zin, met name betrekking op de 
toepassing van milieumaatregelen op lucht-
vaartmaatschappijen en kan dus concreet van 
invloed zijn op hun rechtspositie. Inhoudelijk  
moeten volgens deze bepaling milieumaat-
regelen op luchtvaartmaatschappijen  worden 
toegepast in overeenstemming met het 
 beginsel van eerlijke en gelijke gelegenheid 
voor mededinging (artikel  2 van de Open  
Skies-overeenkomst). Bovendien verdient met  
name het recht van de luchtvaartmaat-
schappijen bescherming, de frequentie en 
capaciteit te bepalen van het internationale 
luchtvervoer dat zij op basis van commer-
ciële overwegingen op de markt  aanbieden 
(artikel  3, lid  4, eerste  zin van de Open  
Skies-overeenkomst). Voorts dienen gelijke 
voorwaarden overeenkomstig artikel  15 
van het Verdrag van Chicago („ICAO-over-
eenkomst”) toegepast te worden (artikel  3, 
lid  4, tweede  zin, van de Open Skies-over-
eenkomst). Al deze eisen hebben uiteindelijk  
gemeen dat milieumaatregelen jegens lucht-
vaartmaatschappijen op niet- discriminerende 
wijze moeten worden toegepast en de  
kansen van de luchtvaartmaatschappijen op 
het gebied van de onderlinge mededinging 
niet mogen beïnvloeden. Dergelijke eisen zijn 
onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig. 
Evenals de uit verschillende associatie-, sa-
menwerkings- en partnerschapsovereenkom-
sten bekende discriminatieverboden en de op 
de Europese interne markt geldende mede-
dingingsbeginselen  101 zijn deze eisen vatbaar 
voor rechtstreekse toepassing.

101 —  Voor de discriminatieverboden, zie de in voetnoot  60 
aangehaalde rechtspraak. Wat de mededingingsbeginse-
len betreft, zijn de artikelen  101 VWEU en  102 VWEU, 
zoals algemeen erkend wordt, rechtstreeks toepasselijk 
(zie het arrest van 30 januari 1974, BRT en Société belge 
des auteurs, compositeurs und éditeurs, 127/73, Jurispr. 
blz. 51, punten 15-17).
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iv) Tussenconclusie

107. Dientengevolge kunnen alleen artikel 7 
en artikel 15, lid 3, tweede zin, van de Open 
Skies-overeenkomst in de onderhavige zaak 
worden gebruikt als maatstaf voor de toetsing 
van de geldigheid van richtlijn 2008/101.

2.  Internationaal gewoonterecht (eerste pre-
judiciële vraag, sub a tot en met d)

108. Dat de Europese Unie behalve aan de 
voor haar geldende internationale over-
eenkomsten ook aan het internationaal ge-
woonterecht gebonden is, wordt algemeen 
erkend  102 en wordt bevestigd door artikel 3, 
lid  5, tweede zin, VEU („strikte eerbiedi-
ging en ontwikkeling van het internationaal 
recht”). De desbetreffende beginselen van 
internationaal gewoonterecht maken deel uit 
van de Unierechtsorde.  103

109. Uit de rechtspraak van de Unierechters 
kunnen tot nu toe echter geen duidelijke  

criteria worden afgeleid volgens welke kan 
worden beoordeeld of en in hoeverre een 
beginsel van internationaal gewoonterecht 
maatstaf kan zijn voor de toetsing van de gel-
digheid van Uniehandelingen. Tot dusver lijkt 
er voor de Unierechters namelijk nog geen 
aanleiding tot een dergelijke geldigheidstoet-
sing te zijn geweest; het internationaal ge-
woonterecht is tot nu toe in de rechtspraak 
alleen gebruikt ter uitlegging van de voor-
schriften en beginselen van het Unierecht.  104

102 —  Arresten Poulsen en Diva Navigation (punten  9 en  10), 
Racke (punten  45 en  46) en Intertanko (punt  51), alle 
aangehaald in voetnoot  29, en arrest Brita (aangehaald 
in voetnoot 41, punten 40-42); zie aanvullend, arrest van 
het Gerecht van eerste aanleg van 22  januari 1997, Opel 
Austria/Raad (T-115/94, Jurispr. blz.  II-39, met name 
punt 90).

103 —  Arrest Racke (aangehaald in voetnoot 29, punt 46).

110. Zoals talrijke bij de procedure betrok-
ken organen en regeringen terecht aanvoe-
ren, zullen deze criteria niet verschillen van 
de criteria die van toepassing zijn wanneer 
het erom gaat of en in hoeverre de geldigheid 

104 —  In het arrest van 24 november 1993, Mondiet (C-405/92, 
Jurispr. blz.  I-6133, punten  11-16), de arresten Poulsen 
en Diva Navigation (aangehaald in voetnoot 29, punt 11, 
laatste zin) en Brita (aangehaald in voetnoot  41, met 
name punt  45) wordt het internationaal gewoonterecht 
slechts gebruikt voor de uitlegging van handelingen van 
de Unie-organen. In het arrest Racke (aangehaald in voet-
noot 29, punt 47) werd benadrukt dat de geldigheid van 
een verordening slechts incidenteel werd betwist, terwijl 
verzoekster haar eigenlijke rechten rechtstreeks ontleende 
aan een overeenkomst tussen de Gemeenschap en een 
derde land. In het arrest Opel Austria/Raad (aangehaald 
in voetnoot 102, punten 93 en 94) heeft het Gerecht van 
eerste aanleg het in de communautaire rechtsorde erkende 
algemene rechtsbeginsel van bescherming van gewettigd 
vertrouwen toegepast, dat naar zijn mening overeenkomt 
met het beginsel van de goede trouw uit het internationaal 
gewoonterecht. Maatstaf voor de geldigheid van de bestre-
den Uniehandeling was echter uiteindelijk een internatio-
nale overeenkomst (de EER-Overeenkomst) en niet een 
algemeen beginsel van het Unierecht of het internationaal 
gewoonterecht (arrest Opel Austria/Raad, punt 95).
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van Uniehandelingen kan worden getoetst 
aan internationale overeenkomsten.

111. Want enerzijds lijkt er geen gegronde 
reden te zijn om particulieren een beroep op 
beginselen van internationaal gewoonterecht 
onder minder strenge voorwaarden toe te 
staan dan een beroep op internationale over-
eenkomsten. Verzoeksters in het hoofdge-
ding en de hen ondersteunende verenigingen 
hebben dit in de procedure voor het Hof ook 
niet gesteld.

112. Anderzijds zijn talrijke beginselen 
van internationaal gewoonterecht intus-
sen gecodificeerd in internationale overeen-
komsten.  105 Het ware niet erg logisch wan-
neer voor een beroep van particulieren op 
hetzelfde beginsel van internationaal recht 
verschillende voorwaarden zouden gelden 
al naargelang of het als beginsel van inter-
nationaal gewoonterecht of als beginsel van 
internationaal overeenkomstenrecht wordt 
aangevoerd.

113. In lijn met de reeds besproken recht-
spraak inzake internationale overeenkom-
sten  106 stel ik het Hof dus voor om beginselen 
van internationaal gewoonterecht alleen dan 
te erkennen als maatstaf voor de toetsing van 

de geldigheid van Uniehandelingen wanneer 
aan twee voorwaarden is voldaan:

105 —  Zie hieromtrent bijvoorbeeld de arresten Poulsen en Diva 
Navigation (aangehaald in voetnoot 29, punt 10), Mondiet 
(aangehaald in voetnoot  104, punt  13) en Brita (aange-
haald in voetnoot 41, punt 40).

106 —  Hierboven aangehaald in voetnoot  35; ook in die zin de 
conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 4  december 
1997 bij het arrest Racke (aangehaald in voetnoot 29, met 
name de punten 84 en 85).

— ten eerste moet er sprake zijn van een be-
ginsel van internationaal gewoonterecht 
waaraan de Europese Unie gebonden is,

— ten tweede mogen de aard en de opzet 
van dat beginsel van internationaal ge-
woonterecht zich niet verzetten tegen een 
dergelijke geldigheidstoetsing, waarbij 
dat beginsel bovendien inhoudelijk on-
voorwaardelijk en voldoende nauwkeu - 
rig moet zijn.

114. In het kader van het tweede criterium 
moet weer rekening worden gehouden met 
het feit dat de vraag betreffende de geldig-
heid van richtlijn 2008/101 in de onderhavige 
zaak moet worden beantwoord in een geding 
dat door particulieren — door verschillende 
luchtvaartmaatschappijen en een vereniging  
van luchtvaartmaatschappijen — aanhangig is  
gemaakt.  107

a) Bestaan van de betrokken beginselen van 
internationaal gewoonterecht en gebonden-
heid van de Europese Unie daaraan

115. Zoals onder meer kan worden afgeleid 
uit artikel  38, lid  1, sub  b, van het Statuut 
van het Internationaal Gerechtshof (hierna: 
„IGH”)  108 is het internationaal gewoonterecht 

107 —  Zie ook hierboven, punt  50 van deze conclusie; ook in 
die zin de conclusie van advocaat-generaal Jacobs bij het 
arrest Racke (aangehaald in voetnoot  29, met name de 
punten 71 en 84).

108 —  Het Statuut van het Internationaal Gerechtshof van 
26 juni 1945 maakt deel uit van het Handvest van de Ver-
enigde Naties (RTNU, band 1, blz. XVI).
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een van de algemeen erkende bronnen van 
het internationaal recht. Voor het ontstaan 
daarvan is een algemene praktijk vereist van 
de betrokken subjecten van internationaal 
recht (consuetudo; objectief element), die als 
recht wordt erkend (opinio iuris sive neces-
sitatis; subjectief element).  109

116. In multilaterale overeenkomsten waar-
aan een zeer groot, representatief aantal sub-
jecten van internationaal recht deelnemen, 
zijn soms bepaalde beginselen van interna-
tionaal gewoonterecht gecodificeerd. Dit is 
met name het geval bij enkele bepalingen 
van het Verdrag van Chicago  110, het Ver-
drag inzake de volle zee  111 en delen van het 
Zeerechtverdrag  112.

109 —  Zie hieromtrent met name de uitspraken van het IGH van 
20 februari 1969 in de zaken betreffende het continentaal 
plat van de Noordzee (Duitsland/Nederland en Duitsland/
Denemarken), C.I.J. Recueil 1969, blz. 4 (punt 77), en van 
27  juni 1986 in de zaak Militaire en paramilitaire activi-
teiten in en tegen Nicaragua (Nicaragua/Verenigde Sta-
ten van Amerika), „Nicaragua”, C.I.J. Recueil 1986, blz. 14 
(punten 183 en 184).

110 —  Het hier relevante artikel 1 van het Verdrag van Chicago 
bevat de zinsnede „De Verdragsluitende Staten erken-
nen [...]”, wat wijst op de codificatie van een reeds eerder 
bestaand beginsel van internationaal recht.

111 —  Het internationale Verdrag inzake de volle zee, ter onder-
tekening opengesteld te Wenen op 29  april 1958 en op 
30 september 1962 in werking getreden (RTNU, band 450, 
blz. 11 [82]), wijst reeds in de eerste alinea van de pream-
bule op de wens van de partijen „de regels van het interna-
tionaal recht inzake de volle zee te codificeren”; dit wordt 
ook door het Hof erkend in het arrest Poulsen en Diva 
Navigation (aangehaald in voetnoot 29, punt 10).

112 —  In de zevende alinea van de preambule van het Zeerecht-
verdrag wordt gesproken van „de codificatie en de gelei-
delijke ontwikkeling van het recht van de zee, die in dit 
verdrag zijn bereikt”. Dit wordt ook bevestigd door de 
rechtspraak; zie bijvoorbeeld de uitspraak van het IGH in 
de zaak Nicaragua (aangehaald in voetnoot 109, punt 212) 
en de arresten van het Hof Poulsen en Diva Navigation 
(aangehaald in voetnoot  29, punt  10), Mondiet (aange-
haald in voetnoot 104, punt 13) en Intertanko (aangehaald 
in voetnoot 29, punt 55).

117. De deelnemers aan de onderhavige pre-
judiciële procedure zijn het er in beginsel over 
eens dat niet in de laatste plaats het Verdrag 
van Chicago en het Zeerechtverdrag uitsluit-
sel kunnen geven over het al dan niet bestaan 
van de betrokken beginselen van internatio-
naal gewoonterecht en hun verbindendheid 
voor de Europese Unie.

i) De soevereiniteit van staten over hun lucht-
ruim (eerste prejudiciële vraag, sub a)

118. Het beginsel van de soevereiniteit van 
staten over hun luchtruim (soms ook aan-
geduid als „soevereiniteit in de lucht”) is 
een uitvloeisel van de soevereiniteit van sta-
ten op hun eigen grondgebied.  113 Het werd 
reeds in 1919 neergelegd in artikel 1 van het 
Luchtvaartverdrag van Parijs  114 en is thans 
gecodificeerd in artikel  1 van het Verdrag 
van Chicago waarbij momenteel 190 staten 
partij zijn, waaronder alle lidstaten van de 
Europese Unie. Zoals ook het Internationaal 
Gerechtshof heeft erkend, zijn de internatio-
naalrechtelijke regels van het Verdrag van 

113 —  IGH, uitspraak Nicaragua (aangehaald in voetnoot  109, 
punt 212).

114 —  Convention portant réglemenation de la navigation aé - 
rienne (gesloten te Parijs op 13 oktober 1919 en in werking  
getreden in 1922, Recueil des Traités de la Société des Na - 
tions, serie XI [1922], blz. 173 e.v.). Dit verdrag is destijds 
door in totaal 33 staten geratificeerd. Artikel  1 daarvan 
en artikel  1 van het Verdrag van Chicago zijn in wezen 
eensluidend.
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Chicago slechts de afspiegeling van een sinds 
lang vaststaand beginsel van internationaal 
gewoonterecht.  115

119. Dat de Europese Unie zelf geen partij is 
bij het Verdrag van Chicago verzet zich niet 
tegen haar gebondenheid aan het in dit ver-
drag gecodificeerde beginsel van internatio-
naal gewoonterecht inzake de soevereiniteit 
van de staten over hun luchtruim.  116 Want 
een beginsel van internationaal gewoon-
terecht bestaat zelfstandig voort naast de 
internationale overeenkomst waarin het is 
gecodificeerd.  117

ii) De ongeldigheid van aanspraken op soeve-
reiniteit over de volle zee (eerste prejudiciële 
vraag, sub b)

120. Het beginsel dat geen enkele staat aan-
spraak kan maken op de soevereiniteit over 
een deel van de volle zee is een uitwerking 

van de vrijheid van de volle zee, waarvan de 
conceptuele oorsprong ten minste teruggaat 
tot het jaar 1609.  118 Op zijn laatst sinds het 
begin van de 20e eeuw wordt de vrijheid van 
de volle zee internationaal erkend.  119

115 —  In het Frans: „Il est hors de doute pour la Cour que ces 
prescriptions du droit conventionnel ne font que corres-
pondre à des convictions qui, depuis longtemps, sont bien 
établies en droit international coutumier”; in het Engels: 
„The Court has no doubt that these prescriptions of treaty-
law merely respond to firmly established and longstanding 
tenets of customary international law” (IGH, uitspraak 
Nicaragua, aangehaald in voetnoot 109, slot van punt 212).

116 —  In dezelfde zin, voor het Verdrag van Wenen inzake het 
verdragenrecht, arresten Racke (aangehaald in voet-
noot 29, punten 24, 45 en 46) en Brita (aangehaald in voet-
noot 41, punt 42); vergelijkbaar betreffende het zeerecht, 
arrest Mondiet (aangehaald in voetnoot 104, punt 13).

117 —  Eveneens in die zin IGH, uitspraak Nicaragua (aangehaald 
in voetnoot 109, punten 174-179).

121. In 1958 werd het beginsel dat geen en-
kele staat aanspraak kan maken op de soe-
vereiniteit van een deel van de volle zee ge-
codificeerd in artikel  2, eerste  zin, van het 
Verdrag inzake de volle zee en later onder het 
opschrift „Ongeldigheid van aanspraken op 
soevereiniteit over de volle zee” opgenomen 
in artikel  89 van het Zeerechtverdrag. Het 
Zeerechtverdrag heeft momenteel 162 par-
tijen, waaronder de Europese Unie — voor-
heen Europese Gemeenschap —  120 en al haar 
lidstaten.

122. Gelet op het feit dat hier sprake is van 
een door de staten al minstens een eeuw — zo  
niet langer — uitgeoefende praktijk en de bre-
de erkenning daarvan onder meer door de Eu-
ropese Unie en al haar lidstaten, kan worden 
aangenomen dat artikel 89 van het Zeerecht-
verdrag de codificatie is van een beginsel van 

118 —  Zie hieromtrent het ook nu nog gezaghebbende werk 
„Mare liberum” („De vrije zee”) van Hugo de Groot (1609).

119 —  Zie hieromtrent de uitspraak van het Permanente Hof van 
Internationale Justitie van 7  september 1927 in de zaak 
Lotus (Frankrijk/Turkije), C.P.J.I Recueil 1927, serie  A, 
nr. 10 (blz. 25).

120 —  Zie hieromtrent het in voetnoot 86 aangehaalde goedkeu-
ringsbesluit van de Raad.
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internationaal gewoonterecht  121, dat bindend 
is voor de Unie. Geen van de betrokkenen bij 
de onderhavige prejudiciële procedure heeft 
dit in twijfel getrokken.

123. Incidenteel werd tijdens de prejudicië-
le procedure wel betwijfeld of het beginsel 
betreffende de ongeldigheid van aanspraken 
op soevereiniteit over de volle zee van be-
lang is voor de toetsing van de geldigheid van 
richtlijn 2008/101. Daartoe volstaat echter 
de aantekening dat volgens vaste rechtspraak 
op de vragen van de verwijzende rechter een 
vermoeden van relevantie rust.  122 Omdat niet 
duidelijk is dat de eerste prejudiciële vraag, 
sub b, niet relevant is voor de uitspraak in het 
hoofdgeding, dient deze vraag door het Hof 
besproken te worden.

iii) De vrijheid om over de volle zee te vliegen 
(eerste prejudiciële vraag, sub c)

124. De vrijheid om over de volle zee te 
vliegen („vrijheid van overvliegen”) werd 
eveneens reeds in 1958 vermeld in artikel 2, 

derde  zin, punt  4, van het Verdrag inzake 
de volle zee en is thans gecodificeerd in ar-
tikel  87, lid  1, derde  zin, sub  b, van het 
Zeerechtverdrag.

121 —  In die zin ook IGH, uitspraak van 25 juli 1974 betreffende 
visserijbevoegdheden (Verenigd Koninkrijk/IJsland), 
C.I.J. Recueil 1974, blz. 3 (punt 50).

122 —  Arresten van 22  december 2008, Régie Networks 
(C-333/07, Jurispr. blz. I-10807, punten 46 en 47); 12 okto-
ber 2010, Rosenbladt (C-45/09, Jurispr. blz. I-9391, 
punt  33), en 5  april 2011, Société fiduciaire nationale 
d’expertise comptable (C-119/09, Jurispr. blz. I-2551, 
punt 21).

125. Om dezelfde redenen die zojuist in ver-
band met de ongeldigheid van aanspraken op 
soevereiniteit over de volle zee uiteen zijn ge-
zet  123, moet ook de vrijheid om over de volle 
zee te vliegen worden aangemerkt als een be-
ginsel van internationaal gewoonterecht dat 
voor de Unie bindend is.

iv) De vermeende uitsluitende jurisdictie over 
luchtvaartuigen die over de volle zee vliegen 
(eerste prejudiciële vraag, sub d)

126. Anders dan ten aanzien van de tot nu 
toe besproken beginselen van internationaal 
gewoonterecht het geval was, is het bestaan 
van het vierde door de verwijzende rechter 
aan de orde gestelde beginsel omstreden.

127. Verzoeksters in het hoofdgeding en 
de hen ondersteunende verenigingen voe-
ren aan dat uit het internationaal gewoon-
terecht voortvloeit dat luchtvaartuigen die 
over de volle zee vliegen uitsluitend onder 
de jurisdictie vallen van de staat waar zij zijn 

123 —  Punten 120-122 van deze conclusie.
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ingeschreven, tenzij bij internationaal ver-
drag uitdrukkelijk anders is bepaald. Terwijl 
enkele regeringen en organen hier niet nader 
op zijn ingegaan, verdedigen andere partij-
en — namelijk de regeringen van Duitsland, 
Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Noor-
wegen, maar ook de Commissie en de milieu-
verenigingen — met kracht dat een dergelijk 
beginsel van internationaal gewoonterecht 
niet bestaat.

128. Inderdaad is een beginsel volgens het-
welk — kort samengevat — vaartuigen op de  
volle zee uitsluitend vallen onder de juris-
dictie van hun vlagstaat alleen gecodificeerd 
voor schepen en niet voor luchtvaartuigen. 
Dit is te lezen in artikel 92, lid 1, eerste zin, 
van het Zeerechtverdrag, maar ook in de 
voorloper daarvan, artikel 6, lid 1, eerste zin, 
van het Verdrag van 1958 inzake de volle zee.

129. De bepalingen van artikel  6, lid  1, van 
het Verdrag inzake de volle zee en van ar-
tikel  92 van het Zeerechtverdrag zijn niet 
zonder meer naar analogie toepasbaar op 
luchtvaartuigen. Zoals namelijk blijkt uit een 
beschouwing van deze twee multilaterale 
overeenkomsten in hun geheel hebben de 
opstellers daarvan een duidelijk verschil ge-
maakt tussen schepen en luchtvaartuigen en 
in tal van bepalingen die voor beide soorten 

vaartuigen of speciaal voor luchtvaartui-
gen gelden, de luchtvaartuigen uitdrukkelijk 
vermeld.  124

130. Onder deze omstandigheden kunnen 
artikel 6 van het Verdrag inzake de volle zee 
en artikel 92 van het Zeerechtverdrag wat be-
treft de daarin niet genoemde luchtvaartuigen 
niet worden aangemerkt als een betrouwbaar 
bewijs voor het bestaan van een vermeend 
beginsel van internationaal gewoonterecht. 
Dit geldt des te meer omdat in het Verdrag 
van Chicago, dat met name gericht is op de 
luchtvaart, evenmin een beginsel van uitslui-
tende jurisdictie van de staten van registratie 
is opgenomen over hun luchtvaartuigen die 
over de volle zee vliegen. Bovendien bevat het 
Verdrag van Tokio  125, dat net als het Verdrag 
van Chicago een nagenoeg mondiale werking 
heeft, in artikel 4 een bepaling die het staten 
in een strafrechtelijk kader binnen bepaalde 
grenzen zeer zeker toestaat om luchtvaar-
tuigen tijdens de vlucht te belemmeren, ook 
wanneer zij niet de registratiestaat zijn.

124 —  Zie bijvoorbeeld de artikelen  15, 17, 19-21, 23, lid  4, en 
lid 5, sub b, van het Verdrag inzake de volle zee, alsmede de 
artikelen 1, punt 5, 18, lid 2, 19, lid 2, sub e, 38, 39, 42, lid 4, 
53, leden 1, 5 en 12, 54, 58, lid 1, 87, lid 1, sub b, 101-107, 
110, leden  4 en  5, 111, 212, lid  1, 216, lid  1, sub  b, 222, 
224, 236, 262 en 298, lid 1, sub b, van het Zeerechtverdrag.

125 —  Het Verdrag inzake strafbare feiten en bepaalde andere 
handelingen begaan aan boord van luchtvaartuigen („Ver-
drag van Tokio”, RTNU, band 704, blz. 219) is op 14 sep-
tember 1963 te Tokio gesloten en op 4 december 1969 in 
werking getreden. Het telt momenteel 185 verdragslui-
tende staten.
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131. De relevante rechtspraak tot nu toe in-
zake het litigieuze beginsel had — zo lijkt het  
— alleen betrekking op schepen en niet op 
luchtvaartuigen.  126

132. Tegen deze achtergrond geef ik het Hof 
in overweging te beslissen dat er bij de huidi-
ge stand van het recht onvoldoende aankno-
pingspunten zijn voor het bestaan van een 
beginsel van internationaal gewoonterecht 
volgens hetwelk „luchtvaartuigen die boven 
de volle zee vliegen uitsluitend onder de ju-
risdictie vallen van de staat waar zij zijn in-
geschreven, tenzij bij internationaal verdrag 
uitdrukkelijk anders is bepaald”.

133. Een dergelijk beginsel kan dus ook niet 
tot maatstaf voor de toetsing van de geldig-
heid van Uniehandelingen zoals richtlijn 
2008/101 worden gemaakt.

b) Geschiktheid van de besproken beginselen 
van internationaal gewoonterecht als maat-
staf voor een geldigheidstoetsing in een ge-
ding dat door natuurlijke of rechtspersonen 
aanhangig is gemaakt

134. Ook wanneer ieder beginsel van interna-
tionaal gewoonterecht waardoor de Europese 

Unie gebonden wordt, internationaalrechte-
lijk verbindend voor haar is, kan uit de aard 
en de opzet van het beginsel voortvloeien dat 
het binnen de Unie helemaal niet of slechts 
in beperkte mate kan worden gebruikt voor 
toetsing van de geldigheid van de handelin-
gen van de organen van de Unie  127, met name 
in een geding dat door natuurlijke of rechts-
personen aanhangig is gemaakt.

126 —  Zie met name de uitspraak van het Permanente Hof van 
Internationale Justitie in de zaak Lotus (aangehaald in 
voetnoot  119) en het arrest Poulsen en Diva Navigation 
(aangehaald in voetnoot  29). En voor zover van belang, 
het arrest van het Hof van Beroep van Nieuw Zeeland 
(New Zealand Court of Appeal) van 5 november 1998 in 
de zaak Sellers/Maritime Safety Inspector ([1999] 2 NZLR 
44), waarnaar verzoeksters in het hoofdgeding verwijzen, 
betrof — als ik goed zie — evenmin luchtvaartuigen.

135. De drie beginselen van internationaal 
gewoonterecht die de High Court in de eerste 
prejudiciële vraag  1, sub  a tot en met c, tot  
voorwerp van zijn verzoek om een prejudi-
ciële beslissing heeft gemaakt, hebben gemeen  
dat zij de reikwijdte van de soevereine rech-
ten van staten bepalen en hun jurisdictiesfeer 
afgrenzen.

136. Dergelijke beginselen zijn naar hun aard 
en opzet op geen enkele wijze geschikt om de 
rechtspositie van particulieren te raken.  128 
Daarop is terecht gewezen door de bij de pro-
cedure betrokken organen en de meeste deel-
nemende regeringen.

137. Bijgevolg kunnen dergelijke beginselen 
in een geding dat door natuurlijke of rechts-
personen aanhangig is gemaakt, niet als maat-
staf voor de toetsing van de geldigheid van 
handelingen van de Unie worden gebruikt.  129

127 —  Zie daaromtrent — met betrekking tot internationale over- 
eenkomsten — de punten 68 en 69 van deze conclusie.

128 —  Dit kan echter anders zijn met bepaalde regels van het 
internationaal humanitair gewoonterecht; zie hieromtrent 
de conclusie van advocaat-generaal Jacobs bij het arrest 
Racke (aangehaald in voetnoot 29, punt 84, laatste zin).

129 —  Dit kan anders zijn in beroepen van bevoorrechte partijen  
in de zin van artikel 263, tweede alinea, VWEU (zie hier-
boven, punt 75).
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3. Tussenconclusie

138. Al met al kunnen dus van de in de eerste 
prejudiciële vraag genoemde internationaal-
rechtelijke bepalingen en beginselen alleen 
artikel 7 en artikel 15, lid 3, tweede zin, van de 
Open Skies-overeenkomst worden gebruikt 
als maatstaf voor de toetsing van de geldig-
heid van handelingen van de Unie in een ge-
ding dat door natuurlijke of rechtspersonen 
aanhangig is gemaakt.

B — Verenigbaarheid van richtlijn 2008/101 
met de ingeroepen internationale overeen-
komsten en beginselen van internationaal 
gewoonterecht (tweede tot en met vierde pre-
judiciële vraag)

139. De tweede tot en met de vierde preju-
diciële vraag zijn gewijd aan de verenigbaar-
heid van richtlijn 2008/101 met de door de 
verwijzende rechter genoemde internationale 
overeenkomsten en beginselen van internati-
onaal gewoonterecht. Zij zijn alleen gesteld 
voor het geval dat de eerste vraag bevestigend 
wordt beantwoord. Na mijn bovenstaande 
opmerkingen is dit alleen het geval met be-
trekking tot artikel 7 en artikel 15, lid 3, twee-
de zin, van de Open Skies-overeenkomst. Ik 
zal niettemin subsidiair en voor de volledig-
heid ook de verenigbaarheid van richtlijn 
2008/101 met de overige door de verwijzende 
rechter aan de orde gestelde bepalingen en 
beginselen van internationaal recht toetsen.

140. In de procedure voor het Hof zijn 
met betrekking tot dit punt zeer contraire 

rechtsopvattingen verdedigd. Terwijl name-
lijk verzoeksters in het hoofdgeding en de hen 
ondersteunende verenigingen alle betrokken 
internationale overeenkomsten en beginselen 
van internationaal gewoonterecht geschon-
den achten, huldigen de bij de procedure be-
trokken organen en regeringen alsmede de 
milieuverenigingen eenstemmig een volstrekt 
tegenovergesteld standpunt.

1.  Verenigbaarheid met bepaalde beginselen 
van internationaal gewoonterecht (tweede 
prejudiciële vraag)

141. Met zijn tweede prejudiciële vraag 
wenst de verwijzende rechter te vernemen of 
de beginselen van internationaal gewoonte-
recht waarop verzoeksters in het hoofdgeding 
zich beroepen, leiden tot ongeldigheid van 
richtlijn 2008/101 voor zover deze richtlijn de 
Unieregeling ook toepast op delen van vluch-
ten die plaatsvinden buiten het luchtruim van 
de lidstaten van de Europese Unie.

142. Dat de Europese Unie haar bevoegd-
heden moet uitoefenen in overeenstemming 
met internationaal gewoonterecht  130 wordt 
algemeen erkend.

130 —  Arresten Poulsen en Diva Navigation (aangehaald in voet-
noot  29, punt  9) en Racke (aangehaald in voetnoot  29, 
punt 45), en arrest van 27 september 1988, Ahlström Osa-
keyhtiö e.a./Commissie („houtslijp”, 89/85, 104/85, 114/85, 
116/85, 117/85 en  125/85–129/85, Jurispr. blz.  5193, 
punten 15-18).
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143. In de onderhavige zaak verwijten ver-
zoeksters in het hoofdgeding en de hen on-
dersteunende verenigingen de Uniewetgever 
in wezen dat hij de grenzen van de bevoegd-
heden van de staten heeft overschreden, in 
strijd met de beginselen van internationaal 
gewoonterecht. Door het opnemen van delen 
van vluchten die buiten het luchtruim van de 
Europese Unie plaatsvinden, is namelijk een 
extraterritoriale regeling vastgesteld die ener-
zijds de soevereine rechten van derde landen 
en anderzijds de vrijheid van de volle zee 
schendt.

144. Dit verwijt treft geen doel. Het berust op 
een verkeerde en uiterst oppervlakkige lezing 
van de bepalingen van richtlijn 2008/101.

a)  Ontbreken van extraterritoriale werking 
van de Unieregeling

145. Zoals vele bij de procedure betrokken 
organen en regeringen terecht hebben be-
nadrukt, bevat richtlijn 2008/101 geen ex-
traterritoriale voorschriften. Deze richtlijn 
onderwerpt de activiteiten van luchtvaart-
maatschappijen noch in het luchtruim van 
derde landen noch boven de volle zee aan 
dwingende bepalingen van Unierecht. Richt-
lijn 2008/101 leidt met name niet tot verplich-
tingen voor luchtvaartmaatschappijen om 
met hun luchtvaartuigen bepaalde trajecten 

te vliegen, zich te houden aan bepaalde maxi-
mumsnelheden of bepaalde grenswaarden 
voor brandstofverbruik en emissies in acht te 
nemen.

146. Voorwerp van richtlijn 2008/101 zijn 
enkel en alleen de vluchten die vertrekken 
vanaf en aankomen op luchtvaartterreinen in 
de Europese Unie, en alleen met betrekking 
tot die vluchten heeft uitoefening van juris-
dictie jegens de luchtvaartmaatschappijen 
plaats: per vlucht moeten deze maatschappij-
en emissierechten van verschillende hoogte 
inleveren  131, waarbij hun in het geval van niet-
naleving sancties te wachten staan, die zelfs 
kunnen bestaan uit een exploitatieverbod  132.

147. Dat bij de berekening van de in te leve-
ren emissierechten rekening wordt gehouden 
met het totale ten behoeve van de desbetref-
fende vlucht afgelegde traject verleent de be-
palingen van richtlijn 2008/101 geen extrater-
ritoriaal karakter. Ongetwijfeld wordt op deze 
wijze tot op zekere hoogte rekening gehouden 
met gebeurtenissen die zich over de volle zee 
of op het grondgebied van derde landen af-
spelen. Indirect kunnen daarvan prikkels uit-
gaan voor luchtvaartmaatschappijen om zich 

131 —  Zie artikel 12, lid 2 bis, juncto bijlage IV, deel B, bij richtlijn 
2003/87 zoals gewijzigd bij richtlijn 2008/101.

132 —  Artikel 16 van richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij richtlijn 
2008/101.
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bij vluchten over de volle zee of op het grond-
gebied van derde landen op een bepaalde wij-
ze te gedragen, met name zo weinig mogelijk 
brandstof te verbruiken en zo weinig mogelijk 
broeikasgassen uit te stoten. Een concrete re-
geling van hun gedrag in het luchtruim buiten 
de Europese Unie vindt echter niet plaats.

148. Het is geenszins ongebruikelijk dat een 
staat of internationale organisatie bij de uit-
oefening van jurisdictie rekening houdt met 
omstandigheden die zich buiten zijn respec-
tievelijk haar territoriale bevoegdheidsgebied 
afspelen of hebben afgespeeld. Zo geldt op 
het gebied van de inkomstenbelasting in veel 
staten het beginsel van het wereldinkomen. 
Ook in het kartelrecht en bij de controle op 
concentraties is het wereldwijd gebruikelijk 
dat mededingingsautoriteiten optreden tegen 
afspraken tussen ondernemingen ook indien 
deze buiten hun territoriale bevoegdheids-
gebied zijn gemaakt en mogelijk zelfs in een 
aanzienlijke omvang gevolgen hebben buiten 
dit bevoegdheidsgebied.  133 In een visserijzaak 
heeft het Hof zelfs geoordeeld dat op volle zee 
gevangen vis in beslag mocht worden geno-
men zodra het desbetreffende schip, varend 

onder de vlag van een derde staat, een haven 
binnen de Europese Unie aandeed.  134

133 —  Twee bekende voorbeelden op het gebied van de Euro-
pese controle op concentraties zijn te vinden in de 
arresten van het Gerecht van 25  maart 1999, Gencor/
Commissie (T-102/96, Jurispr. blz.  II-753, punten  88 
en 90), en 14 december 2005, General Electric/Commissie 
(T-210/01, Jurispr. blz. II-5575).

149. Beslissend vanuit het oogpunt van het 
internationale recht is dat de feiten een vol-
doende nauwe band hebben met de desbetref-
fende staat respectievelijk de desbetreffende 
internationale organisatie. Het relevante aan-
knopingspunt kan berusten op het territoria-
liteitsbeginsel  135, het personaliteitsbeginsel  136 
of — zeldzamer — het universaliteitsbeginsel.

b)  Bestaan van voldoende territoriale 
aanknopingspunten

150. In de onderhavige zaak kan de Euro-
pese Unie zich op het territorialiteitsbeginsel 
baseren.

151. In het algemeen mag de Unie van alle 
ondernemingen die op haar grondgebied 

134 —  Arrest Poulsen en Diva Navigation (aangehaald in voet-
noot 29, punten 3, 4 en 30-34); zie ook het arrest Com-
mune de Mesquer (aangehaald in voetnoot 44, punten 60 
en 61) met betrekking tot de aardolie die bij een scheeps-
ongeval in de exclusieve economische zone van een lid-
staat weggelekt en vervolgens op diens kust aangespoeld 
was.

135 —  Arrest houtslijp (aangehaald in voetnoot  130, punt  18); 
ook in het reeds genoemde arrest Poulsen en Diva Navi-
gation (aangehaald in voetnoot  29, punten  30-34) is de 
bevoegdheid tot inbeslagneming van de scheepslading 
uiteindelijk te herleiden naar het territorialiteitsbeginsel.

136 —  In die zin arrest Mondiet (aangehaald in voetnoot  104, 
punt  15), waar uit de bevoegdheid van de vlagstaat een 
bevoegdheid van de voormalige Europese Gemeenschap 
is afgeleid voor het vaststellen van maatregelen voor de 
instandhouding van het visbestand in de volle zee.
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diensten willen verrichten, verlangen dat 
zij zich houden aan bepaalde in het Unie-
recht vastgelegde standaarden. Zo mag zij 
van luchtvaartmaatschappijen verlangen dat 
zij zich met betrekking tot alle vluchten die 
vertrekken vanaf en aankomen op een lucht-
vaartterrein in de Europese Unie houden 
aan de maatregelen van het Unierecht be-
treffende milieu- en klimaatbescherming  137, 
in casu aan de regeling inzake de handel in 
broeikasgasemissierechten.

152. Want vertrek en aankomst zijn een we-
zenlijk en bijzonder karakteristiek onderdeel 
van elke vlucht. Indien het punt van vertrek 
of van aankomst een luchtvaartterrein op het 
grondgebied van de Europese Unie is, zijn 
er voldoende territoriale aanknopingspun-
ten om op die vlucht de Unieregeling toe te 
passen.

153. Krachtens de Unieregeling mag van  
de desbetreffende luchtvaartmaatschappijen 
worden verlangd dat zij bij vluchten die ver-
trekken vanaf en aankomen op een Europees 
luchtvaartterrein hogere emissierechten in-
leveren naarmate het punt van vertrek van 
een vlucht verder verwijderd is van het punt 
van aankomst. Inachtneming van het totale 
afgelegde traject is per saldo in overeenstem-
ming met het beginsel van evenredigheid en 

voldoet aan het op het milieurecht gebaseer-
de beginsel „de vervuiler betaalt”.

137 —  Of deze bevoegdheid in een concreet geval op grond van 
internationale overeenkomsten aan beperkingen is onder-
worpen, zal in het kader van de derde en de vierde pre-
judiciële vraag afzonderlijk worden besproken; zie hierna, 
punten 161-236.

154. Het territorialiteitsbeginsel verbiedt 
niet dat bij de toepassing van de Unierege-
ling ook rekening wordt gehouden met  
vluchtgedeelten die buiten het grondgebied 
van de Europese Unie zijn afgelegd. Dit be-
antwoordt ook aan de aard alsmede de geest 
en het doel van maatregelen ten behoeve van 
de milieu- en klimaatbescherming. Het is be-
kend dat luchtvervuiling geen grenzen heeft 
en dat broeikasgassen onafhankelijk van de 
plaats waar ze uitgestoten worden wereldwijd 
bijdragen aan de klimaatverandering; zij kun-
nen gevolgen hebben voor het milieu en het 
klimaat van elke staat of groep staten, ook in 
de Europese Unie.

155. Ook een vergelijking met de reeds ge-
noemde visserijzaak is in dit verband de 
moeite waard. Wanneer het volgens het terri-
torialiteitsbeginsel is toegestaan om buiten de 
Europese Unie gevangen vis op een onder de 
vlag van een derde land varend schip in een 
haven binnen de Europese Unie in beslag te 
nemen  138, dan kan het niet verboden zijn om 
voor de berekening van de in te leveren emis-
sierechten rekening te houden met de buiten 
het luchtruim van de Europese Unie uitgesto-
ten emissies van een luchtvaartuig bij diens 
vertrek vanaf of aankomst op een luchtvaart-
terrein in de Europese Unie.

138 —  Arrest Poulsen en Diva Navigation (aangehaald in voet-
noot 29, punten 3, 4 en 30-34).
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c) Geen aantasting van de soevereiniteit van 
derde landen

156. In tegenspraak met de mening van 
verzoeksters in het hoofdgeding en de hen 
ondersteunende verenigingen belet richt-
lijn 2008/101 derde landen juridisch noch 
feitelijk om in voorkomend geval hun eigen 
regelingen voor de handel in broeikasgas-
emissierechten voor de luchtvaart in werking 
te stellen en toe te passen.

157. Toegegeven, indien vluchtgedeelten wor- 
den meegerekend die over de volle zee  
en op het grondgebied van derde landen zijn 
afgelegd, bestaat het risico van een „dubbele 
regeling”, dat wil zeggen dubbeltelling van 
een en hetzelfde traject in de emissierechten-
regeling van twee landen. Dit kan met name 
het geval zijn wanneer zowel op het punt van 
vertrek als op het punt van aankomst van een 
internationale vlucht een regeling geldt die —  
zoals richtlijn 2008/101 — rekening houdt met  
het totale vluchttraject.

158. Een dergelijke dubbeltelling, hoe belas-
tend die voor de betrokken luchtvaartmaat-
schappijen ook moge zijn, is volgens de hier 
aan de orde zijnde beginselen van internati-
onaal gewoonterecht echter niet verboden. 
Veeleer wordt zij door het internationaal 
gewoonterecht geaccepteerd, zoals ook op 
het gebied van de directe belastingen het 

wijdverbreide fenomeen van de dubbele be-
lasting wordt geaccepteerd.  139

159. Alleen door eenzijdige maatregelen of 
akkoorden tussen de betrokken landen en 
internationale organisaties kan de dubbeltel-
ling van een en dezelfde vlucht in twee ver-
schillende emissierechtenregelingen worden 
vermeden. Daartoe heeft de Uniewetgever 
— hoewel het internationaal gewoonterecht 
hem wat dit betreft geen verplichting oplegt 
— zich in richtlijn 2008/101 uitdrukkelijk be-
reid getoond en ook voorzien in een concrete 
openingsclausule.  140

d) Tussenconclusie

160. Al met al geeft de toepassing van de 
Unieregeling op vluchtgedeelten die buiten 
het grondgebied van de Europese Unie wor-
den afgelegd, dus geen aanleiding tot bezwa-
ren met betrekking tot de verenigbaarheid 
van richtlijn 2008/101 met de betrokken be-
ginselen van internationaal gewoonterecht.

139 —  Zelfs binnen de Europese Unie is er bij de huidige stand op 
het gebied van de directe belastingen geen algemeen ver-
bod op dubbele belasting (arresten van 14 november 2006, 
Kerckhaert en Morres, C-513/04, Jurispr. blz.  I-10967, 
punten 20-24, en 12 februari 2009, Block, C-67/08, Jurispr. 
blz. I-883, punten 28-31).

140 —  Zie punt  17 van de considerans van richtlijn 2008/101 
en artikel 25 bis van richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 
richtlijn 2008/101.
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2. Verenigbaarheid met bepaalde internatio-
nale overeenkomsten (derde en vierde preju-
diciële vraag)

161. Met zijn derde en vierde prejudiciële 
vraag wil de verwijzende rechter in wezen 
vernemen of richtlijn 2008/101 verenigbaar is 
met verschillende bepalingen in internationa-
le overeenkomsten. Daarbij wordt het Hof ge-
vraagd de rechtmatigheid van de uitbreiding 
van de Unieregeling bij richtlijn 2008/101 
tot de internationale luchtvaart op vier pun-
ten te toetsen: ten eerste de meetelling van 
vluchtgedeelten buiten het luchtruim van 
de Europese Unie (derde prejudiciële vraag), 
ten tweede het solistisch optreden van de 
Europese Unie buiten de ICAO (vierde pre-
judiciële vraag, sub a), ten derde het verbod 
van heffingen op vertrek of aankomst (vierde 
prejudiciële vraag, sub  b), en ten vierde het 
verbod van belastingen en douanerechten op 
brandstof in het internationale luchtvervoer 
(vierde prejudiciële vraag, sub c).

a) Rechtmatigheid van de uitbreiding van de 
Unieregeling tot vluchtgedeelten afgelegd 
buiten het luchtruim van de Europese Unie 
(derde prejudiciële vraag)

162. Met zijn derde prejudiciële vraag wenst 
de verwijzende rechter te vernemen of ver-
schillende bepalingen van het Verdrag van 
Chicago en de Open Skies-overeenkomst 

leiden tot ongeldigheid van richtlijn 2008/101, 
voor zover deze richtlijn vluchtgedeelten die 
plaatsvinden buiten het luchtruim van de lid-
staten van de Europese Unie onder de Unie-
regeling brengt.

i)  Verenigbaarheid met de artikelen  1, 11 
en  12 van het Verdrag van Chicago (derde 
prejudiciële vraag, sub a)

163. Zoals reeds vermeld in het kader van de 
bespreking van de eerste prejudiciële vraag 
is de Europese Unie niet gebonden door het 
Verdrag van Chicago; dit Verdrag kan dus 
geen maatstaf zijn voor de geldigheidstoet-
sing van Uniehandelingen.  141 Omdat echter 
alle lidstaten van de Unie verdragsluitende 
partij bij het Verdrag van Chicago zijn, moet 
hiermee wel rekening worden gehouden bij 
de uitlegging van bepalingen van afgeleid 
Unierecht.  142 Richtlijn 2008/101 (respectie-
velijk richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 
richtlijn 2008/101) moet dus zo veel mogelijk 
zo worden uitgelegd dat zij overeenstemt met 
het Verdrag van Chicago.

164. Beziet men de door de verwijzende 
rechter genoemde bepalingen van het Ver-
drag van Chicago, dan blijken deze zich 
hoe dan ook niet te verzetten tegen richtlijn 
2008/101.

141 —  Zie hierboven, punten 51-66.
142 —  In die zin arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, 

slot van punt 52).
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165. In de eerste plaats geeft artikel  1 van 
het Verdrag van Chicago slechts uitdrukking 
aan het beginsel van de soevereiniteit van sta-
ten en met name de soevereiniteit over hun 
luchtruim.  143 Zoals hierboven  144 reeds gezegd 
in verband met het internationale gewoonte-
recht zijn in richtlijn 2008/101 geen extrater-
ritoriale bepalingen opgenomen en worden 
geen soevereine rechten van derde landen 
geschonden. Ditzelfde geldt zonder meer ook 
ten opzichte van artikel 1 van het Verdrag van 
Chicago.

166. Over artikel  11 van het Verdrag van 
Chicago wil ik opmerken dat de daarin op-
genomen bepalingen alleen al volgens hun 
bewoordingen uitsluitend betrekking heb-
ben op de toelating tot of het vertrek uit het 
grondgebied van de verdragsluitende staten 
van luchtvaartuigen gebruikt in de internati-
onale luchtvaart of betreffende de exploitatie 
van en het vliegen met deze luchtvaartuigen 
op het grondgebied van de verdragsluitende 
staten. Dit wordt ook bevestigd door de con-
text van artikel  11: de bepaling behoort tot 
hoofdstuk  II van het Verdrag van Chicago, 
dat is gewijd aan de uitoefening van de lucht-
vaart boven het grondgebied van de verdrag-
sluitende staten. Voor het antwoord op de 
vraag of een door een verdragsluitende staat 
toegepaste regeling voor de handel in broei-
kasgasemissierechten rekening mag houden 
met buiten het grondgebied van deze staat 
afgelegde vluchtgedeelten, is in artikel 11 van 
het Verdrag van Chicago niets te vinden.

167. De enige inhoudelijke eis die artikel 11 
van het Verdrag van Chicago stelt aan de 

wetten en voorschriften van de verdragslui-
tende staten over toelating of vertrek en de 
exploitatie van luchtvaartuigen is het ver-
bod van discriminatie van luchtvaartuigen 
op grond van nationaliteit: de desbetreffende 
wetten en voorschriften dienen „zonder on-
derscheid van nationaliteit van toepassing te 
zijn op de luchtvaartuigen van alle verdrag-
sluitende staten”. Dat de Unieregeling voldoet 
aan deze eis is door geen van de partijen bij de 
procedure in twijfel getrokken.

143 —  Zie hierboven, punt 118.
144 —  Zie mijn opmerkingen betreffende de tweede prejudiciële 

vraag (punten 145-160 van deze conclusie).

168. Ook uit het laatste zinsdeel van arti-
kel  11 van het Verdrag van Chicago volgt 
geen verbod voor een verdragsluitende staat 
om in het kader van de regeling voor de han-
del in broeikasgasemissierechten rekening te 
houden met de buiten zijn grondgebied afge-
legde vluchtgedeelten. Daarin wordt slechts 
bepaald dat de wetten en voorschriften van 
een verdragsluitende staat „moeten worden 
nagekomen bij het binnenvliegen of verlaten 
van het grondgebied of gedurende het ver-
blijf binnen het grondgebied van die staat”. 
Het is juist dit en niets meer — nakoming van 
de voorschriften bij binnenkomst en vertrek 
— dat de Europese Unie van de luchtvaart-
maatschappijen verlangt in het kader van 
haar regeling voor de handel in broeikasgas-
emissierechten. De Unieregeling bevat geen 
voorschriften waarmee rekening moet wor-
den gehouden bij vluchtgedeelten buiten het 
grondgebied van de Europese Unie.

169. Artikel 12 van het Verdrag van Chicago, 
ten slotte, heeft betrekking op luchtverkeers-
regels. Richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 
richtlijn 2008/101 kent dergelijke luchtver-
keersregels echter niet, noch voor het grond-
gebied van de Europese Unie noch voor het 
luchtruim boven derde landen of boven de in 
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artikel 12, derde zin, van het verdrag apart ge-
noemde volle zee. Zoals eerder vermeld, be-
vat de Unieregeling met name geen verplich-
tingen voor de luchtvaartmaatschappijen en 
de door hen geëxploiteerde luchtvaartuigen 
betreffende een bepaald vluchttraject, be-
paalde maximumsnelheden of grenswaarden 
voor brandstofverbruik en emissies.

170. Ook de verwijzing van verzoeksters in 
het hoofdgeding naar bijlage  2 bij het Ver-
drag van Chicago  145, waarin bepaalde lucht-
verkeersregels zijn genoemd, biedt geen 
steun aan hun stelling. Weliswaar is in para-
graaf 3.1.4 van die bijlage een voorschrift op-
genomen over het „afwerpen en sproeien”  146 
door luchtvaartuigen tijdens de vlucht. De 
Unieregeling is echter op geen enkele wijze 
vergelijkbaar met een regeling over het af-
werpen of sproeien van stoffen, omdat zij 
juist geen voorschriften of grenswaarden be-
vat inzake de uitstoot van broeikasgassen uit 
de motoren van individuele luchtvaartuigen 
tijdens de vlucht van en naar luchtvaartter-
reinen in de Europese Unie.

171. Omdat er dus geen strijdigheid met 
de artikelen 1, 11 en 12 van het Verdrag van 
Chicago te vrezen is, is er ook geen reden om 
richtlijn 2008/101 in het licht van het Ver-
drag van Chicago restrictief uit te leggen en 

toe te passen. Gelet op dit Verdrag is het met 
name niet nodig om de werkingssfeer van de 
Unieregeling te beperken tot vluchtgedeelten 
die op het grondgebied van de Europese Unie 
plaatsvinden.

145 —  Door de ICAO gepubliceerd in „Rules of the Air”, 10e 
druk, juli 2005.

146 —  In het Engels: „dropping or spraying”.

ii) Verenigbaarheid met artikel 7 van de Open  
Skies-overeenkomst (derde prejudiciële vraag,  
sub b)

172. Anders dan de zojuist besproken be-
palingen van het Verdrag van Chicago kan 
artikel  7 van de Open Skies-overeenkomst 
rechtstreeks als maatstaf voor de toetsing van 
de geldigheid van richtlijn 2008/101 worden 
gebruikt.  147

173. In de onderhavige zaak zijn echter geen 
bezwaren gemaakt wat betreft de verenigbaar-
heid van de Unieregeling met dit voorschrift 
van internationaal recht. Want artikel  7 van 
de Open Skies-overeenkomst schrijft in we-
zen voor dat de wetten en voorschriften van 
een partij betreffende de toelating tot, het 
vertrek uit en de exploitatie op haar grondge-
bied van aan het internationale luchtverkeer 
deelnemende luchtvaartuigen van toepassing 
zijn en moeten worden nageleefd. Daarmee 
bevat artikel  7 van de Open Skies-overeen-
komst, voor zover hier van belang, een voor-
schrift dat qua inhoud in hoge mate gelijk is 
aan artikel 11 van het Verdrag van Chicago. 
De ten aanzien van laatstgenoemd artikel 

147 —  Zie hierboven, met name punt 103.
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gemaakte opmerkingen  148 zijn dus zonder 
meer toepasbaar op artikel  7 van de Open 
Skies-overeenkomst.

b)  Rechtmatigheid van het solistisch optre-
den van de Europese Unie buiten de ICAO 
(vierde prejudiciële vraag, sub a)

174. Het eerste deel van de vierde prejudi-
ciële vraag (vierde vraag, sub a) houdt in of de 
Europese Unie haar regeling voor de handel 
in broeikasgasemissierechten op eigen gezag 
mocht uitbreiden tot de internationale lucht-
vaart zonder eerst een multilaterale oplos-
sing binnen de ICAO af te wachten. Hiertoe 
verzoekt de verwijzende rechter het Hof, de 
geldigheid van richtlijn 2008/101 vanuit twee 
gezichtspunten te beoordelen: ten eerste de 
verenigbaarheid met artikel  2, lid  2, van het 
Protocol van Kyoto, en ten tweede een even-
tuele schending van artikel  15, lid  3, van de 
Open Skies-overeenkomst.

i) Verenigbaarheid met artikel 2, lid 2, van het 
Protocol van Kyoto

175. Volgens de interpretatie van ver-
zoeksters in het hoofdgeding en de hen 

ondersteunende verenigingen verbiedt ar-
tikel 2, lid 2, van het Protocol van Kyoto de 
Europese Unie buiten het kader van de ICAO 
te streven naar een beperking of reductie van 
emissies van broeikasgassen in de luchtvaart.

148 —  Zie hierboven, punten 166-168.

176. Deze opvatting overtuigt mij niet. Zo-
als tal van aan de procedure deelnemende 
organen en regeringen namelijk terecht heb-
ben benadrukt, is beperking en reductie van 
emissies van broeikasgassen in de luchtvaart 
geen exclusieve bevoegdheid van de ICAO 
volgens artikel 2, lid 2, van het Protocol van 
Kyoto. Dit blijkt zowel uit de bewoordingen 
als uit de context en de doelstelling van deze 
bepaling.

177. Reeds in de bewoordingen van artikel 2, 
lid  2, van het Protocol van Kyoto ontbreekt 
elke verwijzing naar enigerlei vorm van exclu-
siviteit. De beperking of reductie van emissies 
van broeikasgassen door luchtvaartactivitei-
ten moet juist niet „uitsluitend” of „alleen” 
via de ICAO verlopen. Indien de partijen bij 
het Protocol van Kyoto een uitsluitende be-
voegdheid aan de ICAO hadden willen verle-
nen, dan had het in de lijn der verwachtingen 
gelegen dat dit met de vereiste duidelijkheid 
tot uitdrukking was gebracht in de bewoor-
dingen van de bepaling.

178. Bovendien is het Protocol van Kyoto 
ingebed in de context van het Raam-
verdrag van de Verenigde Naties inzake  
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klimaatverandering, tot uitvoering waarvan  
het is gesloten  149 en in het licht waarvan  
het dus moet worden uitgelegd. Dat Raam-
verdrag laat ter begrenzing of reductie van 
emissies van broeikasgassen niet alleen mul-
tilateraal beleid en maatregelen toe, maar ook 
nationaal en regionaal beleid en maatregelen.

179. Zo bepaalt artikel  4, lid  1, sub  b, van 
het Raamverdrag uitdrukkelijk dat de par-
tijen „nationale en, indien van toepassing, 
regionale programma’s [opstellen, uitvoeren, 
openbaar maken en regelmatig bijwerken], 
die maatregelen bevatten ter beperking van 
klimaatverandering, toegespitst op antro-
pogene emissies per bron en verwijderin-
gen per put van alle broeikasgassen die niet 
worden beheerst krachtens het Protocol van 
Montreal”. Eveneens in die zin bepaalt arti-
kel  4, lid  2, sub  a, van het Raamverdrag dat 
elk van de partijen die tot de ontwikkelde lan-
den behoren, „nationaal beleid” aanneemt en 
„maatregelen inzake inperking van klimaat-
verandering” treft, waarbij in een voetnoot 
uitdrukkelijk wordt verklaard dat dit met 
inbegrip is van beleid en maatregelen aange-
nomen door regionale organisaties voor eco-
nomische integratie.

180. In tegenspraak met de door verzoek-
sters in het hoofdgeding tijdens de mondelin-
ge behandeling voor het Hof geuite mening 
wijst niets erop dat met artikel 2, lid 2, van het 
Protocol van Kyoto wordt afgeweken van de 
in artikel  4 van het Raamverdrag genoemde 
beginselen.

149 —  Zie bijvoorbeeld de titel en de eerste alinea van de pream-
bule van het Protocol van Kyoto.

181. Want het zou indruisen tegen de doel-
stellingen van het Raamverdrag in het al-
gemeen en die van het Protocol van Kyoto 
in het bijzonder om eventuele maatregelen 
ter begrenzing of reductie van emissies van 
broeikasgassen door luchtvaartactiviteiten 
alleen op multilateraal niveau via de ICAO 
te nemen. Er is namelijk geen congruentie 
tussen de kring van de partijen bij het Raam-
verdrag en het Protocol van Kyoto enerzijds 
en die bij het Verdrag van Chicago en de 
daarop gebaseerde ICAO anderzijds. Indien 
de ICAO exclusief bevoegd zou zijn, dan kun-
nen de ICAO-leden, die niet zelf gebonden 
zijn door het Protocol van Kyoto, de verwe-
zenlijking van de Kyoto-doelen verhinderen. 
Omgekeerd zou het voor de partijen bij het 
Protocol van Kyoto moeilijker worden om 
een actieve bijdrage te leveren aan de verwe-
zenlijking van de Kyoto-doelen wanneer zij 
zelf — zoals de Europese Unie — geen ICAO-
lid zijn.

182. Tegen deze achtergrond moet ervan 
worden uitgegaan dat de partijen bij het Pro-
tocol van Kyoto zich in artikel 2, lid 2, daar-
van niet hebben verplicht uitsluitend via de 
ICAO te werken bij hun streven naar limite-
ring of reductie van emissies van broeikasgas-
sen door luchtvaartactiviteiten.

183. Het moge juist zijn dat artikel  2, lid  2, 
van het Protocol van Kyoto de voorkeur van 
de verdragsluitende partijen tot uitdrukking 
brengt om voor de limitering of reductie van 
emissies van broeikasgassen door luchtvaart-
activiteiten een multilaterale oplossing via 
de ICAO te vinden. Dit kan ook de Europese 
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Unie bij de vormgeving en uitvoering van 
haar beleid inzake milieu en klimaatverande-
ring niet buiten beschouwing laten, hoewel 
niet zij zelf lid is van de ICAO, maar alleen 
haar lidstaten.  150

184. De voorkeur van de verdragsluitende 
partijen voor een multilaterale oplossing via 
de ICAO is evenwel in artikel 2, lid 2, van het 
Protocol van Kyoto slechts in een uiterst al-
gemeen gehouden inspanningsverplichting 
(in het Frans: „obligation de moyen”, in het 
Engels: „obligation of conduct”) omgezet. In-
dien overeenstemming via de ICAO niet bin-
nen een redelijke termijn tot stand komt, dan 
moeten de partijen bij het Protocol van Kyoto 
de vrijheid hebben om op nationaal of regio-
naal niveau de vereiste maatregelen te nemen 
ter verwezenlijking van de Kyoto-doelen.  151 
Anders bestaat het ernstige risico dat deze 
doelstellingen niet worden gerealiseerd.

185. Of en op welk moment de Europese 
Unie buiten het kader van de ICAO eenzij-
dig maatregelen neemt ter begrenzing of re-
ductie van de emissies van broeikasgassen 
door luchtvaartactiviteiten is uiteindelijk een 
kwestie van doelmatigheid, de beoordeling 

waarvan een zaak is van de politieke orga-
nen van de Unie. Dit betekent weliswaar niet 
dat de betrokken organen van de Unie in dit 
opzicht vrij van rechterlijk toezicht kunnen 
opereren. Er moet echter rekening mee wor-
den gehouden dat zij bij beslissingen die een 
beoordeling van ingewikkelde economische 
en sociale situaties vereisen, evenals bij inge-
wikkelde beslissingen op het gebied van het 
externe optreden, over een ruime discretio-
naire bevoegdheid beschikken.  152 Juist bij de 
afweging van de voor- en nadelen van een re-
gionaal solistisch optreden ter begrenzing of 
reductie van de emissies van broeikasgassen 
door luchtvaartactiviteiten en bij de keuze 
van het moment van een dergelijk solistisch 
optreden moeten de bevoegde organen van 
de Unie kunnen beschikken over een discre-
tionaire bevoegdheid.

150 —  In die zin arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, 
slot van punt 52).

151 —  In die zin kan ook artikel 4, lid 2, sub e, punt  i, van het 
Raamverdrag worden uitgelegd, volgens hetwelk elk der 
partijen met de andere partijen relevante economische 
en administratieve instrumenten „coördineert, indien van 
toepassing”.

186. In de onderhavige zaak staat vast, en 
wordt ook niet bestreden, dat de lidstaten 
van de Europese Unie gedurende meerdere 
jaren hebben deelgenomen aan multilaterale 
onderhandelingen in het kader van de ICAO 
over eventuele maatregelen ter begrenzing 
of reductie van de emissies van broeikasgas-
sen door luchtvaartactiviteiten.  153 Van de 
organen van de Unie kon redelijkerwijs niet 
verlangd worden dat zij de ICAO-gremia on-
beperkt de tijd zouden geven voor de ontwik-
keling van een multilaterale oplossing. Hier-
bij is de tijdsdruk relevant die het Protocol 

152 —  Over de discretionaire bevoegdheid respectievelijk beoor-
delingsmarge van de organen van de Unie bij de beoorde-
ling van ingewikkelde economische en sociale situaties, 
zie arrest IATA en ELFAA (aangehaald in voetnoot  35, 
punt 80); arresten van 10 juli 2008, Bertelsmann en Sony 
Corporation of America/Impala (C-413/06  P, Jurispr. 
blz. I-4951, punten 69 en 144), en 8 juni 2010, Vodafone  
e.a. (C-58/08, Jurispr. blz. I-4999, punt  52); over de dis-
cretionaire bevoegdheid van organen van de Unie op het 
gebied van het externe optreden, zie arrest Racke (aange-
haald in voetnoot 29, punt 52) en arrest van 27 septem-
ber 2007, Ikea Wholesale (C-351/04, Jurispr. blz.  I-7723, 
punt 40).

153 —  Zie ook punt 9 van de considerans van richtlijn 2008/101.
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van Kyoto oplegt aan de Europese Unie en 
aan talrijke andere verdragspartijen voor het 
realiseren van hun gekwantificeerde doelstel-
lingen op het vlak van limitering en reductie 
van emissies: in het Protocol van Kyoto wordt 
een heel concrete verbintenisperiode vastge-
steld, die zich uitstrekt over de jaren 2008 tot 
en met 2012.

187. Onder deze omstandigheden kan het 
volstrekt niet als te vroeg worden aange-
merkt, dat de Uniewetgever in 2008 besloot 
om vanaf 2012 luchtvaartactiviteiten onder 
de Unieregeling te brengen. Dit geldt des te 
meer nu met richtlijn 2008/101 de deur voor 
een latere multilaterale oplossing via de ICAO 
geenszins is gesloten. Integendeel, de Unie 
en de lidstaten blijven uitdrukkelijk „ijveren 
om een akkoord te bereiken over algemene 
maatregelen met het oog op het verminde-
ren van de uitstoot van broeikasgassen door 
de luchtvaart”.  154 Met een openingsclausule 
in de gewijzigde richtlijn  155 wordt bovendien 
de mogelijkheid geschapen op korte termijn 
maatregelen te nemen om een dubbele rege-
ling te vermijden.

188. Al met al hebben het Europees Parle-
ment en de Raad van de Europese Unie de 
grenzen van de hun in verband met artikel 2, 

lid 2, van het Protocol van Kyoto toekomende 
beoordelingsmarge dus niet overschreden bij 
de goedkeuring van richtlijn 2008/101. De 
richtlijn schendt artikel 2, lid 2, van het Pro-
tocol van Kyoto niet.

154 —  Punt 17 van de considerans van richtlijn 2008/101.
155 —  Artikel  25  bis van richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 

richtlijn 2008/101.

ii) Verenigbaarheid met artikel 15, lid 3, van 
de Open Skies-overeenkomst

189. In de Open Skies-overeenkomst is be-
paald dat bij de vaststelling van milieumaat-
regelen de door de ICAO in de bijlagen bij  
het Verdrag van Chicago  156 aanvaarde milieu-
normen voor de luchtvaart moeten wor-
den gevolgd, tenzij mededeling is gedaan  
van verschillen (artikel  15, lid  3, eerste zin, 
van de Open Skies-overeenkomst). Boven-
dien moeten milieumaatregelen overeen-
komstig artikel  2 en artikel  3, lid  4, van de 
Open Skies-overeenkomst worden toegepast 
(artikel  15, lid  3, tweede  zin, van de Open 
Skies-overeenkomst).

— Geen andersluidende milieunormen van de  
ICAO

190. In de eerste plaats kan wat betreft arti-
kel  15, lid  3, eerste zin, van de Open Skies-
overeenkomst worden vastgesteld dat er op 

156 —  In artikel 15, lid 3, van de Open Skies-overeenkomst wordt 
het Verdrag van Chicago op een wat ongebruikelijke wijze 
aangeduid als „het Verdrag”.
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dit moment — in elk geval volgens de in deze 
prejudiciële procedure aan het Hof voorge-
legde informatie — geen milieunormen voor 
de luchtvaart van de ICAO zijn, die zich ver-
zetten tegen het opnemen van luchtvaart-
activiteiten in een regeling voor de handel in  
broeikasgasemissierechten zoals die van de 
Europese Unie; dit geldt ook voor bijlage 16 
bij het Verdrag van Chicago.

191. De 36e Algemene Vergadering van de 
ICAO heeft de partijen bij het Verdrag van 
Chicago in september 2007 weliswaar opge-
roepen geen systeem voor de handel in emis-
sierechten toe te passen op vliegtuigexploi-
tanten van andere verdragsluitende partijen, 
tenzij in onderlinge overeenstemming tussen 
de betrokken staten.  157 Daarmee is echter 
geen juridisch bindende norm voor de lucht-
vaart vastgesteld en al helemaal geen milieu-
norm in de zin van artikel 15, lid 3, eerste zin, 
van de Open Skies-overeenkomst. Veeleer 
gaat het slechts om een niet-bindende poli-
tieke verklaring van de verdragsluitende par-
tijen vertegenwoordigd in de Algemene Ver-
gadering van de ICAO.

192. Zelfs wanneer men echter juridische 
betekenis wil toekennen aan de genoemde 
resolutie van de 36e Algemene Vergadering 
van de ICAO, dan nog is deze resolutie in elk 
geval niet van belang voor de Europese Unie, 
omdat al haar lidstaten in hun hoedanigheid 

van verdragsluitende partij bij het Verdrag 
van Chicago een voorbehoud bij deze reso-
lutie hebben gemaakt; zij hebben zich uit-
drukkelijk het recht voorbehouden om op 
niet-discriminerende wijze marktgebaseerde 
instrumenten aan te nemen en toe te passen 
op alle vliegtuigexploitanten van alle staten 
die naar, vanuit of op hun grondgebied dien-
sten leveren.  158

157 —  Resolutie A36-22 van de 36e Algemene Vergadering van 
de ICAO, bijlage  L, punt  1, sub  b, onder  1 (waarnaar 
wordt verwezen in punt 9 van de considerans van richtlijn 
2008/101).

193. Bovendien is de reeds genoemde reso-
lutie van de 36e Algemene Vergadering van 
de ICAO uit 2007 inmiddels ingehaald door 
een latere resolutie van de 37e Algemene 
Vergadering van de ICAO uit 2010.  159 Laatst-
genoemde resolutie, waarmee de Europese 
ICAO-leden zich in beginsel konden vereni-
gen, erkent de belangrijke rol van marktge-
baseerde maatregelen zoals regelingen voor 
de handel in broeikasgasemissierechten en 
geeft in haar bijlage aanbevelingen voor de 
invoering van dergelijke regelingen door de 
partijen bij het Verdrag van Chicago. Afge-
zien van het feit dat de resolutie van de 37e 
Algemene Vergadering van de ICAO even-
min juridisch bindend is, heeft geen van de 
deelnemers aan de onderhavige prejudiciële 
procedure aangevoerd dat richtlijn 2008/101 
niet verenigbaar is met deze resolutie. Bo-
vendien blijkt uit de laatstgenoemde reso-
lutie dat er binnen de ICAO nu een positie-
vere instelling terrein wint ten aanzien van 
het opnemen van luchtvaartactiviteiten in 

158 —  Zie hieromtrent punt  9 van de considerans van richtlijn 
2008/101.

159 —  Resolutie A37-19 van de 37e Algemene Vergadering van 
de ICAO van oktober 2010.
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nationale en regionale regelingen voor de 
handel in broeikasgasemissierechten.

194. Al met al is er uit de verwijzing in arti-
kel  15, lid  3, eerste  zin, van de Open Skies-
overeenkomst naar milieunormen van de 
ICAO niets af te leiden dat zich verzet tegen 
de geldigheid van richtlijn 2008/101.

— Geen schending van het discriminatiever-
bod van de Open Skies-overeenkomst

195. Wat vervolgens artikel  15, lid  3, twee-
de  zin, van de Open Skies-overeenkomst 
betreft, wordt de toepassing van milieumaat-
regelen op de luchtvaart daar gekoppeld aan 
de nakoming van het beginsel van eerlijke 
en gelijke gelegenheid tot mededinging voor 
luchtvaartmaatschappijen (artikel  2 van de 
Open Skies-overeenkomst) en het recht van 
de luchtvaartmaatschappijen de frequentie 
en capaciteit van het door hen aangeboden 
internationale luchtvervoer te bepalen (ar-
tikel  3, lid  4, van de Open Skies-overeen-
komst). Zoals reeds vermeld  160, hebben al 
deze eisen uiteindelijk gemeen dat milieu-
maatregelen tegen luchtvaartondernemingen 

op niet-discriminerende wijze moeten wor-
den toegepast  161 en niet van invloed mogen 
zijn op de kansen van de luchtvaartmaat-
schappijen op het gebied van de onderlinge 
mededinging.

160 —  Zie hierboven, punt 106.

196. Het in de artikelen 2 en 3, lid 4, van de 
Open Skies-overeenkomst voorziene dis-
criminatieverbod is de uitdrukking van een  
algemeen rechtsbeginsel dat ook in het 
 Unierecht wordt erkend en in de artikelen 20  
en 21 van het Handvest van de grondrechten 
is vastgelegd.  162 Er zijn geen aanwijzingen dat 
dit beginsel in het kader van de Open Skies-
overeenkomst anders moet worden uitgelegd 
dan elders in het Unierecht. In het Unierecht 
vereist het non-discriminatiebeginsel volgens 
vaste rechtspraak dat vergelijkbare situaties 
niet verschillend en verschillende situaties 
niet gelijk worden behandeld, tenzij een der-
gelijke behandeling objectief gerechtvaardigd 
is.  163

197. Richtlijn 2008/101 brengt de luchtvaart-
activiteiten van alle luchtvaartmaatschappij-
en van en naar Europese luchtvaartterreinen 

161 —  Zie hieromtrent ook de verwijzing naar „gelijke voor-
waarden”, artikel  3, lid  4, tweede zin, slot, van de Open 
Skies-overeenkomst.

162 —  Arrest van 14 september 2010, Akzo Nobel Chemicals en 
Akcros Chemicals/Commissie e.a. („Akzo”, C-550/07  P,  
Jurispr. blz. I-8301, punt 54).

163 —  Arrest IATA en ELFAA (aangehaald in voetnoot  35, 
punt 95); arrest van 16 december 2008, Arcelor Atlantique 
en Lorraine e.a. („Arcelor”, C-127/07, Jurispr. blz. I-9895, 
punt  23); arrest Akzo (aangehaald in voetnoot  162, 
punt 55), en arrest van 1 maart 2011, Belgische Verbrui-
kersunie Test-Aankoop e.a. („Test-Aankoop”, C-236/09,  
Jurispr. blz. I-773, punt 28).
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onder de Unieregeling, zonder daarbij een 
onderscheid te maken naar hun nationali-
teit of naar het punt van vertrek of het punt 
van aankomst van een vlucht. Een volgens 
de artikelen 2 en 3, lid 4, van de Open Skies-
overeenkomst verboden discriminatie kan de 
richtlijn dus alleen doen ontstaan wanneer de 
situaties niet vergelijkbaar zijn.

198. De vergelijkbaarheid van de situaties 
moet met name worden beoordeeld tegen de 
achtergrond van het doel en het voorwerp van 
de Uniehandeling die het betrokken onder-
scheid invoert.  164 Als maatregel ter beperking 
van het effect van de internationale lucht-
vaartsector op de klimaatverandering beoogt 
richtlijn 2008/101 de door deze economische 
sector veroorzaakte broeikasgasemissies te 
verminderen  165. De richtlijn beoogt uitvoe-
ring te geven aan het Raamverdrag van de 
Verenigde Naties inzake klimaatverandering 
en aan het Protocol van Kyoto.  166 In het licht 
van deze doelstellingen is het onbelangrijk 
welke nationaliteit een luchtvaartmaatschap-
pij heeft. Net zo min is het voor de genoemde 
doelstellingen van belang welk punt van ver-
trek een vlucht naar een Europees luchtvaart-
terrein heeft, en welk punt van aankomst een 
vlucht vanuit een Europees luchtvaartterrein. 

De situaties zijn vergelijkbaar. Bijgevolg 
moesten de betrokken situaties gelijk worden 
behandeld volgens de artikelen 2 en 3, lid 4, 
van de Open Skies-overeenkomst, zoals ook 
is gebeurd in richtlijn 2008/101.

164 —  Arresten Arcelor (aangehaald in voetnoot  163, punt  26) 
en Test-Aankoop (aangehaald in voetnoot 163, punt 29);  
arresten van 17 maart 2011, AJD Tuna (C-221/09, Jurispr. 
blz. I-1655, punt  93), en 12  mei 2011, Luxemburg/ 
Parlement en Raad (C-176/09, Jurispr. blz. I-3727, 
punt 32).

165 —  Punten  3, 4, 10 en  11 van de considerans van richtlijn 
2008/101.

166 —  Punten 2, 7 en 8 van de considerans van richtlijn 2008/101, 
te lezen in samenhang met punt 5 van de considerans van 
richtlijn 2003/87.

199. Indien de Uniewetgever van de Unie-
regeling luchtvaartmaatschappijen zou heb-
ben uitgezonderd die de nationaliteit van een 
derde land bezitten, dan zouden deze onder-
nemingen ten opzichte van hun Europese 
concurrenten een niet gerechtvaardigd me-
dedingingsvoordeel hebben verkregen. Een 
dergelijke gang van zaken is niet verenigbaar 
met het beginsel van eerlijke en gelijke me-
dedingingsvoorwaarden, zoals neergelegd in 
artikel 2 van de Open Skies-overeenkomst en 
overigens ook ten grondslag ligt aan richtlijn 
2008/101 zelf.  167

200. Indien de Uniewetgever vluchten van 
of naar een luchtvaartterrein in een derde 
land had uitgezonderd van de Unieregeling,  
dan zou — bijvoorbeeld wat trans-Atlantische  
vluchten aangaat — het gevaar van een be-
voordeling van langeafstandsvluchten ver-
geleken met korteafstandsvluchten hebben 
bestaan. Een dergelijke bevoordeling zou 
gezien de doelstelling van richtlijn 2008/101 
evenmin gerechtvaardigd zijn geweest: de 
Uniewetgever wilde de luchtvaartactiviteiten 

167 —  Punt 16 van de considerans van richtlijn 2008/101.
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in de grootst mogelijke mate in de Unierege-
ling betrekken met het doel broeikasgasemis-
sies van de luchtvaart te verminderen.

201. Al met al kan dus geen schending van 
het in de artikelen 2 en 3, lid 4, van de Open 
Skies-overeenkomst neergelegde beginsel 
van non-discriminatie worden vastgesteld.

— Geen verbod van solistisch optreden buiten  
het kader van de ICAO

202. Verzoeksters in het hoofdgeding be-
roepen zich ook nog op artikel 15, lid 3, van 
de Open Skies-overeenkomst omdat daar-
in  — via de omweg van de verwijzing naar 
artikel  3, lid  4, van de Open Skies-overeen-
komst — wordt verwezen naar artikel 15 van 
het Verdrag van Chicago. Op basis van deze 
verwijzingsketen zijn zij, net zoals eerder in 
verband met artikel 2, lid 2, van het Protocol 
van Kyoto, van mening dat de Europese Unie 
de luchtvaartactiviteiten niet via een solis-
tisch optreden had mogen onderwerpen aan  
een regeling voor de handel in broeikasgas-
emissierechten, maar een multilaterale oplos-
sing via de ICAO had moeten afwachten.

203. Hier wil ik opmerken dat artikel 15 van 
het Verdrag van Chicago, dat betrekking 
heeft op luchthavenrechten en soortgelijke 
heffingen en meer algemeen op de toegang 

tot luchthavens, geen concrete regel bevat 
over het al dan niet toelaatbaar zijn van een 
eenzijdig optreden bij de invoering van een 
regeling voor de handel in broeikasgasemis-
sierechten voor de luchtvaart. Het is dus niet 
erg aannemelijk dat de partijen bij de Open 
Skies-overeenkomst louter door verwijzing 
naar artikel 15 van het Verdrag van Chicago 
een dergelijke regel „via de achterdeur” zou-
den hebben willen invoeren, temeer niet daar 
er tussen hen op dit punt toch al geen over-
eenstemming bestond.  168

204. Veeleer toont een blik op het nieuwe 
artikel 15, lid 7, van de Open Skies-overeen-
komst in de versie van het wijzigingsprotocol 
van 2010 dat de partijen geenszins de toepas-
sing van „marktgebaseerde maatregelen inza-
ke luchtvaartemissies” wilden uitsluiten, zelfs 
wanneer deze eenzijdig werden ingevoerd. 

168 —  In punt 54 van het memorandum van overleg bij de Open 
Skies-overeenkomst (PB 2007, L 134, blz. 33) en in punt 11 
van het memorandum van overleg bij het Protocol tot wij-
ziging van 2010 (PB 2010, L 223, blz. 16) erkennen beide 
delegaties dat niets in de bepalingen van de Open Skies-
overeenkomst „op enige wijze hun respectieve juridische 
en beleidsstandpunten over diverse luchtvaartgerela-
teerde milieukwesties beïnvloedt”. Weliswaar wordt in 
punt 35 van het memorandum van 2007 met betrekking 
tot artikel 15 van de Open Skies-overeenkomst de beteke-
nis van een internationale consensus over milieukwesties 
in het kader van de ICAO benadrukt en aangespoord tot 
nakoming van resolutie A35-5 van de 35e Algemene Ver-
gadering van de ICAO van september 2004. Noch uit dat 
memorandum noch uit resolutie A35-5 kan echter een 
expliciet, juridisch bindend verbod van eenzijdige maatre-
gelen met het oog op de handel in emissierechten worden 
afgeleid. Resolutie A35-5 bepleit daarentegen in bijlage H, 
punt 2, sub c, een open handel in emissierechten en sluit 
niet uit dat staten emissies door de internationale lucht-
vaart opnemen in hun regelingen voor de handel in broei-
kasgasemissierechten (zie hieromtrent ook punt 9 van de 
considerans van richtlijn 2008/101).
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Want in dit nieuwe artikellid is uitdrukke-
lijk sprake van overlappingen en van aanbe-
velingen van het Gemengd Comité teneinde 
„duplicatie van maatregelen en kosten” te 
vermijden.

205. Uiteindelijk kan artikel 15 van het Ver-
drag van Chicago in het kader van artikel 3, 
lid  4, juncto artikel  15, lid  3, van de Open 
Skies-overeenkomst dus slechts een rol spe-
len voor zover door een partij om redenen 
van milieubescherming eenzijdig beperkin-
gen met betrekking tot verkeersvolume, fre-
quentie of regelmatigheid van de luchtdien-
sten of het gebruikte vliegtuigtype worden 
vastgesteld of wordt geëist dat dienstrege-
lingen, programma’s voor chartervluchten of 
operationele plannen voor luchtvaartmaat-
schappijen worden ingediend. Voor dergelijke 
gevallen schrijft artikel 3, lid 4, van de Open 
Skies-overeenkomst „gelijke voorwaarden 
overeenkomstig artikel  15 van het [Verdrag 
van Chicago]” voor en herinnert dus slechts 
aan het discriminatieverbod dat — zoals zo-
juist besproken  169 — niet wordt geschonden 
door richtlijn 2008/101.

206. Tot slot, wat betreft de kwestie of de 
Unieregeling moet worden beschouwd als 
luchthavenrecht of soortgelijke heffing in de 
zin van artikel  15 van het Verdrag van Chi-
cago, verwijs ik naar mijn hierna volgende 
opmerkingen over het tweede deel van de 
vierde prejudiciële vraag (vierde prejudiciële 
vraag, sub b)  170.

169 —  Zie hierboven, punten 195-201.
170 —  Zie hierna, punten 207-221.

c)  Geen schending van het verbod van hef-
fingen op het binnenvliegen of vertrek van 
luchtvaartuigen (vierde prejudiciële vraag, 
sub b)

207. Het tweede deel van de vierde prejudi-
ciële vraag betreft de kwestie of de uitbreiding  
van de Unieregeling tot internationale lucht-
vaartactiviteiten in strijd is met het op het 
internationale recht gebaseerde verbod van 
heffingen op de binnenkomst of vertrek van 
luchtvaartuigen, zoals voortvloeiend uit arti-
kel 15 van het Verdrag van Chicago, waarbij 
laatstgenoemde bepaling „op zichzelf of junc-
tis” artikel 3, lid 4, en artikel 15, lid 3, van de 
Open Skies-overeenkomst aan de orde wordt 
gesteld.

208. Op zich is het Verdrag van Chicago, 
zoals reeds vermeld, geen maatstaf voor de 
toetsing van de geldigheid van Uniehan-
delingen.  171 Artikel  15 ervan is echter van 
toepassing via de verwijzing in artikel  3, 
lid  4, juncto artikel  15, lid  3, van de Open 
Skies-overeenkomst.

209. In casu is met name de laatste zin van 
artikel  15 van het Verdrag van Chicago van 
belang, volgens welke een verdragsluitende 
staat geen tarieven, rechten of andere heffin-
gen mag opleggen voor het enkele recht van 
het vliegen over, het binnenvliegen in of het 
vertrek uit zijn grondgebied door een lucht-
vaartuig van een andere verdragsluitende 

171 —  Zie hierboven, punten 51-66.
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staat of van daarmede vervoerde personen of 
eigendommen.

210. Verzoeksters in het hoofdgeding en de 
hen ondersteunende verenigingen zijn van 
mening dat met de Unieregeling juist wel een 
dergelijke heffing op de binnenkomst of ver-
trek wordt ingevoerd, wat in strijd is met de 
laatste zin van artikel 15 van het Verdrag van 
Chicago.

211. Ik wil hierbij opmerken dat de laatste 
zin van artikel  15 van het Verdrag van Chi-
cago niet los van de algehele context van deze 
bepaling mag worden beschouwd. Uit de eer-
ste alinea van artikel 15 kan namelijk worden 
afgeleid dat het algemene doel van deze be-
paling is dat aan alle luchtvaartuigen onaf-
hankelijk van hun nationaliteit „onder gelijke 
voorwaarden” toegang wordt verleend tot de 
voor openbaar gebruik opengestelde luchtha-
vens van de verdragsluitende staten. Daarop 
aansluitend wordt in de tweede alinea van 
artikel 15 bepaald dat heffingen voor het ge-
bruik van luchthavens en luchtverkeersfaci-
liteiten door luchtvaartuigen van een andere 
verdragsluitende staat niet hoger mogen zijn 
dan de heffingen die worden opgelegd aan 
eigen luchtvaartuigen. Uiteindelijk is dus in 
artikel 15 met betrekking tot de toegang tot 
luchthavens van de verdragsluitende staten 
een verbod van discriminatie van luchtvaar-
tuigen op grond van hun nationaliteit veran-
kerd. Daarop sluit de derde alinea van arti-
kel 15 met de formulering „Al deze heffingen 
[...]” volkomen aan.

212. Indien artikel 15 als geheel wordt uitge-
legd als enkel de uitdrukking van een verbod 
van discriminatie op grond van nationaliteit, 
dan zijn er geen twijfels met betrekking tot 
de verenigbaarheid van de Unieregeling met 
deze bepaling, omdat deze regeling op dezelf-
de wijze van toepassing is op alle luchtvaar-
tuigen, onafhankelijk van hun nationaliteit.

213. Maar zelfs in het geval dat de laatste zin 
van artikel  15 van het Verdrag van Chicago 
meer is dan slechts een uitdrukking van het 
discriminatieverbod en daaruit een verder-
gaand verbod van bepaalde tarieven en hef-
fingen moet worden afgeleid, verzet het zich 
niet tegen de Unieregeling. Want in het kader 
van de Unieregeling worden geen tarieven of 
andere heffingen aan luchtvaartondernemin-
gen opgelegd, en al helemaal geen tarieven of 
rechten „voor het enkele recht van het vliegen 
over, het binnenvliegen in of vertrek uit”.

214. Heffingen worden opgelegd als tegen-
prestatie voor het gebruik van een over-
heidsdienst.  172 De hoogte ervan wordt van 

172 —  In die zin lijkt het begrip „heffing” ook binnen de ICAO 
uitgelegd te worden: „a charge is a levy that is designed 
and applied specifically to recover the costs of providing 
facilites and services for civil aviation”; zie de publicatie 
onder verantwoordelijkheid van de Raad van de ICAO 
„ICAO’s Policies on Charges for Airports and Air Naviga-
tion Services”, 7e druk, 2004, (documentnummer 9082/7), 
voorwoord punt 3; zie voorts de vijfde alinea van de con-
siderans van de resolutie van de Raad van de ICAO van 
9 december 1996 inzake milieuheffingen en -belastingen 
(ICAO Council Resolution on environmental charges and 
taxes).
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overheidswege eenzijdig vastgesteld en kan 
vooraf worden bepaald. Ook andere hef-
fingen, met name belastingen, worden van 
overheidswege eenzijdig vastgesteld en be-
rekend volgens vooraf vastgelegde criteria, 
bijvoorbeeld het belastingpercentage en de 
grondslag.

215. Bij een regeling voor de handel in broei-
kasgasemissierechten zoals die van de Euro-
pese Unie gaat het daarentegen om een  
marktgebaseerde maatregel. Voor de verkrij-
ging van emissierechten zijn geen tarieven of 
heffingen voorzien. Integendeel, voorlopig 
wordt 85 % van de rechten volledig kosteloos 
verleend en wordt slechts de resterende 15 % 
van de rechten geveild (artikel  3  quinquies, 
leden 1 en 2, van richtlijn 2003/87). Ook voor 
laatstgenoemde rechten staat de vergoeding 
niet vooraf vast, maar wordt bepaald door 
vraag en aanbod. Indien emissierechten la-
ter, na hun toedeling door de bevoegde over-
heidinstanties, op de markt worden verhan-
deld, dan wordt ook hier de prijs bepaald door 
vraag en aanbod en is niet vooraf vastgelegd.

216. Hoewel de lidstaten aangaande het ge-
bruik van de opbrengst over een bepaalde be-
oordelingsbevoegdheid beschikken (artikel 3 
quinquies, lid  4, van richtlijn 2003/87), zou 
het, zacht uitgedrukt, ongebruikelijk zijn om 
de voor een emissierecht betaalde koopprijs, 
die volgens het vrije spel van de marktkrach-
ten door vraag en aanbod tot stand komt, aan 
te duiden als tarief of heffing.

217. Voor het overige is de vergoeding voor 
de emissierechten niet verschuldigd „voor het 

enkele recht van het vliegen over, het binnen-
vliegen in of het vertrek uit”, zoals artikel 15, 
laatste zin, van het Verdrag van Chicago 
vereist. Weliswaar verplicht elk vertrek en 
elke aankomst van een luchtvaartuig op een 
luchtvaartterrein binnen de Europese Unie de 
vliegtuigexploitant om binnen een bepaalde 
termijn de daarvoor vereiste emissierechten 
in te leveren (artikel 12, lid 2 bis, van richtlijn 
2003/87). Daarmee worden echter niet ver-
trek of aankomst als zodanig „betaald”, maar 
wordt rekening gehouden met de broeikas-
gasemissies die door de bijbehorende vluch-
ten zijn veroorzaakt, en wel onafhankelijk 
van het feit of het gaat om vluchten binnen 
de Unie of de Uniegrenzen overschrijdende 
vluchten.

218. Ook in de gremia van de ICAO wordt 
een onderscheid gemaakt tussen milieuhef-
fingen enerzijds en regelingen voor de handel 
in broeikasgasemissierechten anderzijds.  173 
Daarop hebben vele van de aan de prejudi - 
ciële procedure deelnemende organen en rege- 
ringen gewezen.

219. Indien regelingen voor de handel in 
broeikasgasemissierechten volgens de ICAO 
onder het verbod van tarieven of andere hef-
fingen in de zin van artikel 15 van het Verdrag 
van Chicago zouden vallen, dan zou zij toch 
moeilijk in haar gremia richtsnoeren kunnen 
aanbevelen voor de eventuele invoering van 

173 —  Een dergelijk onderscheid is bijvoorbeeld te vinden in 
resolutie A36-22 van de 36e Algemene Vergadering van 
de ICAO van september 2007, bijlage L, punt 1; daar is in 
sub a sprake van emissiegerelateerde heffingen en belas-
tingen („Emissions-related charges and taxes”) en in sub b 
van emissiehandel („Emissions trading”).
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juist dergelijke regelingen door de aangeslo-
ten staten.  174

220. De partijen bij de Open Skies-over-
eenkomst gaan, zoals blijkt uit het nieuwe 
artikel 15, lid 7, van de Open Skies-overeen-
komst in de versie van het wijzigingsprotocol 
van 2010, eveneens uit van de fundamentele 
toelaatbaarheid van marktgebaseerde maat-
regelen. Deze nieuwe bepaling zou geen zin 
hebben wanneer de verdragsluitende partijen 
dergelijke maatregelen zouden aanmerken als 
een schending van artikel 15 van het Verdrag 
van Chicago, waarnaar de Open Skies-over-
eenkomst, zoals bekend, verwijst.

221. Tegen deze achtergrond kan er niet 
van worden uitgegaan dat de Unierege-
ling een schending oplevert van artikel  15 
van het Verdrag van Chicago juncto arti-
kel 3, lid 4, en artikel 15, lid 3, van de Open 
Skies-overeenkomst.

d) Geen schending van het verbod van dou-
anerechten en -heffingen op brandstof (vierde  
prejudiciële vraag, sub c)

222. Het derde deel van de vierde prejudiciële 
vraag ten slotte houdt in of de Uniewetgever 

door internationale luchtvaartactiviteiten on-
der de Unieregeling te brengen, in strijd han-
delt met het internationaalrechtelijke verbod 
van douanerechten en  -heffingen op brand-
stof in de internationale luchtvaart, zoals 
neergelegd in artikel 24, sub a, van het Ver-
drag van Chicago en in artikel 11, lid 2, sub c, 
van de Open Skies-overeenkomst.

174 —  Deze richtsnoeren zijn te vinden in de bijlage bij resolutie 
A37-19 van de 37e Algemene Vergadering van de ICAO 
van oktober 2010.

223. Omdat het Verdrag van Chicago, zo-
als reeds vermeld, geen maatstaf is voor de 
toetsing van de geldigheid van Uniehan-
delingen  175, kan deze laatste vraag van de 
verwijzende rechter alleen voor de Open 
Skies-overeenkomst worden beantwoord  176. 
Artikel 11, lid 2, sub c, daarvan moet echter in 
het licht van artikel 24, sub a, van het Verdrag 
van Chicago worden uitgelegd, waarbij zowel 
de VS als alle lidstaten van de Europese Unie 
partij zijn.  177

224. Volgens artikel  11, lid  2, sub  c, juncto 
lid  1, van de Open Skies-overeenkomst is 
brandstof die wordt ingevoerd of geleverd 
voor gebruik door een voor internationaal 
luchtvervoer gebruikt luchtvaartuig op basis 
van wederkerigheid vrijgesteld van bepaalde 
heffingen, met name douanerechten en ac-
cijnzen. Artikel  24, sub  a, tweede  zin, van 
het Verdrag van Chicago bepaalt enerzijds 
dat brandstoffen aan boord van een lucht-
vaartuig vrijgesteld zijn van douanerechten, 

175 —  Zie hierboven, punten 51-66.
176 —  Zoals echter hierboven uiteengezet (zie punt  104), kun-

nen particulieren zich niet rechtstreeks beroepen op arti-
kel 11, lid 2, sub c, van de Open Skies-overeenkomst.

177 —  In die zin arrest Intertanko (aangehaald in voetnoot  29, 
einde punt 52).
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inspectiekosten of soortgelijke nationale of 
plaatselijke rechten en kosten. In wezen ver-
bieden beide bepalingen dus onder meer om  
brandstof voor luchtvaartuigen in het inter-
nationaal luchtvervoer te belasten met dou-
anerechten en accijnzen.

i) Verbod van accijns op brandstof

225. Verzoeksters in het hoofdgeding en de 
hen ondersteunende verenigingen zijn van 
mening dat met de Unieregeling een volgens 
artikel  11, lid  2, sub  c, van de Open Skies-
overeenkomst en artikel  24, sub  a, van het 
Verdrag van Chicago verboden accijns op 
brandstof wordt ingevoerd.

226. Deze opvatting overtuigt mij niet.

227. Om dezelfde redenen als de Unierege-
ling niet als heffing kan worden aange-
merkt, kan deze ook niet als accijns worden  
beschouwd.  178

178 —  Zie hieromtrent mijn opmerkingen over de vierde preju-
diciële vraag, sub b (punten 213-221 van deze conclusie).

228. Ook overigens onderscheiden het doel 
en het voorwerp van de regeling van arti-
kel 11, lid 2, sub c, van de Open Skies-over-
eenkomst en van artikel  24, sub  a, van het 
Verdrag van Chicago zich van het doel en het 
voorwerp van de Unieregeling.

229. Wat om te beginnen het doel van de re-
geling betreft, beogen artikel 11 van de Open 
Skies-overeenkomst en artikel  24 van het 
Verdrag van Chicago om de luchtvaartmaat-
schappijen van een verdragsluitende staat er-
tegen te beschermen dat hun luchtvaartuigen 
en voorraden reeds bij de enkele landing in 
andere verdragsluitende staten als „geïm-
porteerd” worden behandeld; zij moeten dus 
worden vrijgesteld van bepaalde heffingen die 
normaliter van toepassing zijn op ingevoerde 
goederen. De Unieregeling heeft daarentegen 
een totaal ander doel: zij dient de milieu- en 
klimaatbescherming en heeft niets van doen 
met de in- of uitvoer van goederen. Bijgevolg 
worden de emissierechten die moeten wor-
den ingeleverd voor vluchten met vertrek 
van of aankomst op luchtvaartterreinen in de 
Europese Unie, geheven vanwege de uitstoot 
van broeikasgassen en niet alleen maar van-
wege het verbruik van brandstof.

230. Over het voorwerp van de regeling 
wil ik opmerken dat artikel 11 van de Open 
Skies-overeenkomst en artikel 24, sub a, van 
het Verdrag van Chicago betrekking heb-
ben op de brandstoffen die zich aan boord 
van een luchtvaartuig bevinden of voor dit 
luchtvaartuig zijn geleverd, dat wil zeg-
gen de brandstofvoorraad. De Unieregeling 
heeft daarentegen betrekking op het daad-
werkelijke brandstofverbruik van het lucht-
vaartuig tijdens een concrete vlucht. De 
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brandstofvoorraad van het luchtvaartuig, 
waarmee de Open Skies-overeenkomst en 
het Verdrag van Chicago zich bezighouden, 
maakt als zodanig geen rechtstreekse conclu-
sies mogelijk over de daadwerkelijke uitstoot 
van broeikasgassen van dat luchtvaartuig 
voor een concrete vlucht.  179 Emissierechten 
moeten niet daarom worden ingeleverd om-
dat een luchtvaartuig brandstof aan boord 
heeft of tankt, maar omdat het door de ver-
branding van die brandstof tijdens een vlucht 
broeikasgasemissies veroorzaakt.

231. De veronderstelling dat de Unieregeling 
de brandstof van luchtvaartuigen als zodanig 
aan accijns onderwerpt, vindt geen steun in 
het arrest Braathens  180 dat verzoeksters in 
het hoofdgeding en de hen ondersteunende 
verenigingen aanvoeren. Het Hof heeft in die 
zaak met betrekking tot een Zweedse milieu-
belasting op de binnenlandse luchtvaart wel 
geoordeeld dat deze als accijns moest worden  
aangemerkt omdat deze — in elk geval deels —  
gebaseerd was op het brandstofverbruik van 
luchtvaartuigen, maar zijn uitspraak is om 
twee redenen niet toepasbaar op de onderha-
vige zaak.

179 —  Het daadwerkelijke brandstofverbruik wordt berekend 
door de hoeveelheid brandstof in de brandstoftanks van 
het luchtvaartuig na het tanken voor de vlucht te vermin-
deren met de hoeveelheid brandstof na het tanken voor 
de volgende vlucht en te vermeerderen met de hoeveel-
heid brandstof voor die volgende vlucht (bijlage IV, deel B, 
derde alinea, laatste zin van richtlijn 2003/87 zoals gewij-
zigd bij richtlijn 2008/101).

180 —  Arrest van 10  juni 1999, Braathens (C-346/97, Jurispr. 
blz. I-3419).

232. Ten eerste had het arrest Braathens be-
trekking op twee richtlijnen betreffende het 
tot stand brengen van de Europese interne 
markt, die de structurele kenmerken van de 
accijns op minerale oliën binnen de Unie 
moesten harmoniseren.  181 Tegen de ach-
tergrond van deze internemarktdoelstelling 
moet de relatief ruime uitlegging worden ge-
zien die het Hof in dat arrest aan het begrip 
accijns gaf. Een dergelijke noodzaak doet zich 
in casu niet voor. Want noch de Open Skies-
overeenkomst noch het Verdrag van Chicago 
voorziet in een met de Unierichtlijnen voor 
de interne markt vergelijkbare harmonisatie 
van de structurele kenmerken van de natio-
nale accijnswetgeving.

233. Ten tweede was er in de zaak Braathens 
een rechtstreeks en onlosmakelijk verband 
tussen het brandstofverbruik en de door 
luchtvaartuigen uitgestoten vervuilende stof-
fen, wat juist de reden was waarom de Zweed-
se milieubelasting werd geheven.  182 In de 
Unieregeling ontbreekt daarentegen een der-
gelijk rechtstreeks en onlosmakelijk verband. 
Want het brandstofverbruik op zich maakt 
geen rechtstreekse conclusies mogelijk over 
de tijdens een bepaalde vlucht uitgestoten 
broeikasgassen, veeleer moet aanvullend per 
gebruikte brandstof een emissiefactor worden 
toegepast. Deze kan nul zijn bij brandstoffen 

181 —  Richtlijn 92/81/EEG van de Raad van 19  oktober 1992 
betreffende de harmonisatie van de structuur van de 
accijns op minerale oliën (PB L 316, blz. 12), en richtlijn 
92/12/EEG van de Raad van 25 februari 1992 betreffende 
de algemene regeling voor accijnsproducten, het voorhan-
den hebben en het verkeer daarvan en de controle daarop 
(PB L 76, blz. 1).

182 —  Arrest Braathens (aangehaald in voetnoot 180, punt 23).



I - 13831

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA E.A.

die door de Uniewetgever als bijzonder mi-
lieuvriendelijk worden aangemerkt, zoals bij 
biomassa het geval is.  183

234. Al met al kan de Unieregeling dus niet 
worden aangemerkt als verboden accijns op 
brandstof in de zin van artikel 11, lid 2, sub c, 
van de Open Skies-overeenkomst of arti-
kel 24, sub a, van het Verdrag van Chicago.

ii) Verbod van douanerechten op brandstof

235. Alleen voor de volledigheid wil ik eraan 
toevoegen dat met de Unieregeling ook geen 
douanerechten op brandstof worden geheven. 
Douanerechten zijn immers heffingen die van 
toepassing zijn op goederen vanwege hun 
grensoverschrijding, dat wil zeggen vanwege 
de in-  of uitvoer daarvan. Emissierechten 
daarentegen vervallen juist niet omdat brand-
stof over douanegrenzen wordt gebracht, 
maar vanwege de uitstoot van broeikasgassen 
tijdens een bepaalde vlucht. Emissierechten 
moeten zelfs worden ingeleverd voor vluch-
ten binnen de Unie waarbij helemaal niet over 
douanegrenzen wordt gevlogen.

183 —  Bijlage  IV, deel  B, vijfde alinea, laatste zin, van richtlijn 
2003/87 zoals gewijzigd bij richtlijn 2008/101.

iii) Tussenconclusie

236. Richtlijn 2008/101 is niet in strijd met 
artikel  11, lid  2, sub  c, van de Open Skies-
overeenkomst zoals uitgelegd in het licht van 
artikel 24, sub a, van het Verdrag van Chicago.

C — Samenvatting

237. Al met al is richtlijn 2008/101 (respec-
tievelijk richtlijn 2003/87 zoals gewijzigd bij 
richtlijn 2008/101) dus verenigbaar met alle 
in het prejudiciële verzoek aan de orde ge-
stelde bepalingen en beginselen van interna-
tionaal recht.

238. Dientengevolge geven de in de onder-
havige zaak besproken vragen ook geen aan-
leiding om de richtlijn met het oog op een 
van de genoemde bepalingen of een van de 
genoemde beginselen restrictief uit te leggen 
of toe te passen.

239. Al met al moet aan de verwijzende rech-
ter worden geantwoord dat bij het onderzoek 
van de voorgelegde vragen niet is gebleken 
van omstandigheden die in de weg staan aan 
de geldigheid van richtlijn 2003/87 zoals ge-
wijzigd bij richtlijn 2008/101.
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VI — Conclusie

240. Tegen de achtergrond van de bovenstaande opmerkingen geef ik het Hof in 
overweging om het prejudiciële verzoek van de High Court of Justice als volgt te 
beantwoorden:

„1) Van de in de eerste prejudiciële vraag genoemde bepalingen en beginselen van 
internationaal recht kunnen alleen artikel 7 en artikel 15, lid 3, tweede zin, van 
de in april 2007 ondertekende Overeenkomst inzake luchtvervoer tussen de 
Verenigde Staten van Amerika enerzijds, en de Europese Gemeenschap en haar 
lidstaten anderzijds, worden gebruikt als maatstaf voor de toetsing van de geldig-
heid van Uniehandelingen in een geding dat door natuurlijke of rechtspersonen 
aanhangig is gemaakt.

2) Bij het onderzoek van de voorgelegde vragen is niet gebleken van omstandig-
heden die in de weg staan aan de geldigheid van richtlijn 2003/87/EG van het Euro-
pees Parlement en de Raad van 13 oktober 2003 tot vaststelling van een regeling  
voor de handel in broeikasgasemissierechten binnen de Gemeenschap en tot wij-
ziging van richtlijn 96/61/EG van de Raad, zoals gewijzigd bij richtlijn 2008/101/
EG van het Europees Parlement en de Raad van 19 november 2008 tot wijziging 
van richtlijn 2003/87/EG teneinde ook luchtvaartactiviteiten op te nemen in de 
regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten in de Gemeenschap.”
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