AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA M.FL.

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 21 december 2011 *

I mél C-366/10,

angdende en begédran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av
High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative
Court) (Forenade kungariket) genom beslut av den 8 juli 2010, som inkom till dom-
stolen den 22 juli 2010, i malet

Air Transport Association of America,

American Airlines Inc.,

Continental Airlines Inc.,

United Airlines Inc.

mot

Secretary of State for Energy and Climate Change,

* Rittegangssprak: engelska.
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ytterligare deltagare i rittegéngen:

International Air Transport Association (IATA),

National Airlines Council of Canada (NACC),

Aviation Environment Federation,

WWE-UK,

European Federation for Transport and Environment,

Environmental Defense Fund,

Earthjustice,

meddelar
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, ].N. Cun-
ha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och A. Prechal samt domarna A. Rosas,
R. Silva de Lapuerta, E. Levits, A. O Caoimh, L. Bay Larsen, C. Toader (referent) och
E. JarasSianas,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och féorhandlingen den 5 juli 2011,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Air Transport Association of America, American Airlines Inc., Continental
Airlines Inc. och United Airlines Inc., genom D. Wyatt, QC, M. Hoskins och
M. Chamberlain, barristers, befullméktigade av D. Das, solicitor,

— International Air Transport Association (IATA) och National Airlines Council of
Canada (NACC), genom C. Quigley, QC,

— Aviation Environment Federation, WWF-UK, European Federation for Trans-
port and Environment, Environmental Defense Fund och Earthjustice, genom
J. Turner, QC, och L. John, barrister, befullmiktigade av K. Harrison, solicitor,
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Forenade kungarikets regering, genom L. Seeboruth, i egenskap av ombud, bi-
tradd av S. Wordsworth, barrister,

Belgiens regering, genom T. Materne, i egenskap av ombud,

Danmarks regering, genom C. Vang, i egenskap av ombud,

Tysklands regering, genom T. Henze, ]. Méller och N. Graf Vitzthum, samtliga i
egenskap av ombud,

Spaniens regering, genom M. Muiioz Pérez, i egenskap av ombud,

Frankrikes regering, genom G. de Bergues, S. Menez och M. Perrot, samtliga i
egenskap av ombud,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av P. Gentili,
avvocato dello Stato,

Nederlandernas regering, genom C. Wissels och J. Langer, bada i egenskap av
ombud,

Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,
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Polens regering, genom M. Szpunar, M. Nowacki och K. Zawisza, samtliga i egen-
skap av ombud,

Sveriges regering, genom A. Falk, i egenskap av ombud,

Islands regering, genom I. Lind Seemundsdéttir, i egenskap av ombud,

Norges regering, genom K. Moe Winther och M. Emberland, bada i egenskap av
ombud,

Europaparlamentet, genom I. Anagnostopoulou, R. Kaskina och A. Troupiotis,
samtliga i egenskap av ombud,

Europeiska unionens rad, genom K. Michoel, E. Karlsson och A. Westerhof Loff-
lerov4, samtliga i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom E. White, K. Simonsson, K. Mifsud-Bonnici
och S. Boelaert, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 6 oktober 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser for det forsta de villkor pa vilka principerna
i internationell sedvaneritt och bestimmelserna i internationella konventioner far
aberopas i samband med en begiran om forhandsavgorande angaende giltigheten
av réttsakter, och for det andra giltigheten av Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2008/101/EG av den 19 november 2008 om dndring av direktiv 2003/87/EG sa
att luftfartsverksamhet infors i systemet for handel med utslappsritter for vixthus-
gaser inom gemenskapen (EUT L 8, 2009, s. 3), mot bakgrund av traktatriatten och
sedvaneritten.

Begiran har framstillts i ett méal mellan Air Transport Association of America, Ame-
rican Airlines Inc., Continental Airlines Inc. och United Airlines Inc. (nedan kallade
ATA m.fl.) och Secretary of State for Energy and Climate Change, angdende giltighe-
ten av de bestimmelser som antagits av Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland for att genomfora direktiv 2008/101.
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I — Tillampliga bestimmelser

A — Folkrdtten

1. Chicagokonventionen

Konventionen angéende internationell civil luftfart, som undertecknades i Chicago
(Forenta staterna) den 7 december 1944 (nedan kallad Chicagokonventionen), har
ratificerats av samtliga stater inom Europeiska unionen. Europeiska unionen ar emel-
lertid inte part till konventionen. Genom denna konvention inrattades Internationella
civila luftfartsorganisationen (ICAQO), vilken enligt artikel 44 i konventionen har till
andamal och uppgift att utveckla principerna och tekniken for internationell luftfart
samt att fraimja planering och utveckling av internationell lufttrafik.

I artikel 1 i Chicagokonventionen féreskrivs foljande:

"De fordragsslutande staterna erkénna, att varje stat har fullstindig och uteslutande
hoghetsritt i luftomradet 6ver sitt territorium.”
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I artikel 11 i denna konvention, som har rubriken "Luftfartsbestimmelsernas tillimp-
lighet’, foreskrivs foljande:

”Sa vitt med bestdmmelserna i denna konvention &r forenligt, skola de lagar och be-
staimmelser, som i en fordragsslutande stat gélla betriaffande i internationell luftfart
insatta luftfartygs ankomst till eller avgéng fran dess territorium eller i fraga om sa-
dana luftfartygs fird inom dess territorium, vara tillimpliga pa samtliga fordragsslu-
tande staters luftfartyg, oavsett nationalitet, samt iakttagas av sddana luftfartyg vid
ankomst till eller avgang fran eller under uppehéll inom berérda stats territorium.”

I artikel 12 i denna konvention, som har rubriken ”Trafikbestimmelser’, foreskrivs
foljande:

“Envar fordragsslutande stat forbinder sig att vidtaga dtgirder for att varje luftfar-
tyg, som fardas inom dess territorium, och varje luftfartyg, som ér forsett med dess
nationalitetsmérke, varhelst fartyget 4n ma befinna sig, iakttager gillande trafikbe-
staimmelser. Envar fordragsslutande stat forbinder sig att tillse, att dess egna trafikbe-
staimmelser i storsta mojliga utstrickning 6verensstimma med dem, som utfirdas i
enlighet med denna konvention. Over det ppna havet skola de i enlighet med samma
konvention utfirdade trafikbestimmelserna gilla. Envar férdragsslutande stat forbin-
der sig att lata atala den, som bryter mot tillimpliga bestimmelser”

I artikel 15 i denna konvention, som har rubriken "Flygplats- och liknande avgifter’,
foreskrivs foljande:

"Varje sddan flygplats i en fordragsslutande stat, som uppltits for allmén anvindning
av inhemska luftfartyg, skall ..., p4 enahanda villkor hallas tillgénglig jamvél for luft-
fartyg, hemmahorande i de 6vriga fordragsslutande staterna ...
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De avgifter, som en fordragsslutande stat uttager eller later uttagas av 6vriga fordrags-
slutande staters luftfartyg for anvindning av berérda flygplatser och markorganisa-
tion, ma icke Gverstiga

(b) for luftfartyg, som anvindas i internationell regelbunden trafik, de avgifter, som
ifragavarande stats inhemska luftfartyg skulle erligga i liknande internationell
trafik.

Alla dylika avgifter skola offentliggoras och delgivas [ICAQ], varvid giller, att de for
anvéindning av flygplatser och 6vrig markorganisation foreskrivna avgifterna skola ef-
ter framstdllning av en dérav intresserad fordragsslutande stat granskas av radet, som
har att avgiva utldtande och forslag i fragan att 6vervigas av berorda stat eller stater.
Fordragsslutande stat dger icke att for ovriga fordragsslutande staters luftfartyg eller
ddrmed befordrade personer och gods foreskriva nagra avgifter, skatter eller andra
palagor endast for ritt att inkomma 6ver, fardas 6ver eller avga fran dess territorium.”

I artikel 17 i Chicagokonventionen foreskrivs att ”[e]tt luftfartyg har denna stats na-
tionalitet, i vilken det &r registrerat”

Artikel 24 a i nimnda konvention har f6ljande lydelse:

"Luftfartyg pa férd till, fran eller 6ver annan férdragsslutande stats territorium skall
atnjuta tillfdllig tullfrihet i den man denna stats tullférfattningar sa medgiva. Flytande
drivmedel, smorjolja, reservdelar, foreskriven utrustning och fornédenheter, som
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finnas ombord pa en fordragsslutande stats luftfartyg vid dess ankomst till en annan
fordragsslutande stats territorium och som vid dess avfird frén samma territorium
alltjamt dro kvar ombord, skola undantagas fran tullavgifter, inspektionsavgifter eller
liknande statliga eller lokala avgifter och pélagor. ..”

2. Kyotoprotokollet

Den 9 maj 1992 antogs, i New York, Forenta nationernas ramkonvention om klimat-
fordndringar (nedan kallad ramkonventionen), vars slutmal &r att uppna en stabili-
sering av koncentrationen av viaxthusgaser i atmosfiren pa en niva som férhindrar
farliga antropogena inverkningar pa klimatsystemet. Den 11 december 1997 antog
parterna till ramkonventionen, i enlighet med densamma, Kyotoprotokollet till For-
enta nationernas ramkonvention om klimatférandringar (nedan kallat Kyotoproto-
kollet), vilket tradde i kraft den 16 februari 2005. Europeiska unionen ér part till dessa
béda konventioner.

Syftet med Kyotoprotokollet ar att minska de sammanlagda utsldppen av vixthusga-
ser, déaribland koldioxid, med minst 5 procent av 1990 ars nivéer, for dtagandeperio-
den ar 2008 till &r 2012. De parter som avses i bilaga I till ramkonventionen férbinder
sig att se till att deras utsldpp av vaxthusgaser inte 6verstiger en viss procentsats som
de tilldelas enligt Kyotoprotokollet. Parterna kan uppfylla sina dtaganden gemensamt.
Europeiska unionens och dess medlemsstaters 6vergripande atagande i enlighet med
Kyotoprotokollet avser en total minskning av utslappen av vixthusgaser med 8 pro-
cent av 1990 ars niva under ovan nimnda period.

I - 13842



12

13

14

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA M.FL.

Artikel 2.2 i Kyotoprotokollet har foljande lydelse:

"Parterna i bilaga I skall strava efter att begrinsa eller minska utsldpp av vixthusgaser
som inte omfattas av Montrealprotokollet fran flygbrdnslen och marina brianslen ge-
nom insatser i [[CAQO)] respektive Internationella sj6fartsorganisationen (IMO)”

3. Luftfartsavtalet mellan Europeiska gemenskapen och Forenta staterna

Den 25 och den 30 april 2007 ingick Europeiska gemenskapen och dess medlems-
stater, & ena sidan, och Amerikas forenta stater, & andra sidan, ett luftfartsavtal med
malsédttningen att underlatta utvidgningen av internationella lufttransportmojlighe-
ter genom att 6ppna marknader och maximera férdelarna for konsumenter, lufttra-
fikforetag, arbetskraften och befolkningen pa bida sidor om Atlanten. Europeiska
unionens rad och foretrddarna for regeringarna i Europeiska unionens medlemssta-
ter, forsamlade i radet, antog séledes den 25 april 2007 beslut 2007/339/EG om un-
dertecknande och provisorisk tillimpning av detta avtal (EUT L 134, s. 1).

Senare antog radet och foretrddarna for regeringarna i Europeiska unionens med-
lemsstater, forsamlade i radet, beslut 2010/465/EU av den 24 juni 2010 om under-
tecknande och provisorisk tillimpning av protokollet om dndring av luftfartsavtalet
mellan Amerikas forenta stater, 4 ena sidan, och Europeiska gemenskapen och dess
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medlemsstater, & andra sidan (EUT L 223, s. 1). Skélen 1-6 i detta beslut har foljande
lydelse:

”(1) Luftfartsavtalet ... inbegrep en skyldighet for bdda parter att inleda andra etappen
av forhandlingarna.

(2) I och med Lissabonfordragets ikrafttridande den 1 december 2009 har Europe-
iska unionen ersatt och eftertritt Europeiska gemenskapen.

(3) Kommissionen har pa unionens och medlemsstaternas vignar férhandlat fram
ett protokoll om éndring av luftfartsavtalet (nedan kallat protokollet) i 6verens-
stammelse med artikel 21 i det avtalet.

(4) Protokollet paraferades den 25 mars 2010.

(5) Protokollet ar fullt férenligt med unionslagstiftningen, sarskilt med EU:s sys-
tem for handel med utsldppsritter [nedan kallat systemet for handel med
utsldppsritter].

(6) Det protokoll som forhandlats fram av kommissionen bor undertecknas och till-
lampas provisoriskt av unionen och medlemsstaterna, i den man det é&r tillatet
enligt inhemsk lagstiftning, med forbehall for att det kan komma att ingés vid en
senare tidpunkt.”

I artikel 1.3 i beslut 2010/465 anges att ”[p]rotokollet ska, i avvaktan pa att det triader
i kraft, tillimpas provisoriskt av unionen och dess medlemsstater, i den mén det ar
tillatet enligt inhemsk lagstiftning, fran och med dagen f6r undertecknande”.
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Enligt artikel 1.9 i luftfartsavtalet, i dess lydelse enligt protokollet (nedan kallat Open
Skies-avtalet), ska begreppet “territorium’; i detta avtal och om inte annat anges, avse
"1 fraga om Forenta staterna ... Forenta staternas land- och sjoterritorium; i fraga om
Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater ... det land- och sjoterritorium pa
vilket fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen tillimpas, enligt de vill-
kor som faststills i det fordraget och i eventuella efterfoljande instrument. ...

I artikel 2 i Open Skies-avtalet, som har rubriken "Réttvisa och lika mojligheter”, an-
ges foljande:

"Vardera parten skall bevilja rattvisa och lika mojligheter for bada parters lufttrafik-
foretag att konkurrera om den internationella lufttransport som omfattas av detta
avtal”

I artikel 3.2, 3.4 och 3.5 i avtalet foreskrivs foljande:

2. Varje lufttrafikforetag far

a) trafikera flyglinjer i endera eller bada riktningarna,

b) kombinera olika linjenummer inom ramen for en och samma verksamhet med
luftfartyg,
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trafikera bakom-, mellan- och bortomliggande punkter och punkter inom parter-
nas territorium, oavsett kombination och ordningsféljd,

avsta fran att landa pa en eller flera punkter,

overfora trafik mellan dess luftfartyg pa en eller flera punkter,

trafikera punkter bortom varje punkt inom dess territorium med eller utan byte
av luftfartyg eller linjenummer, och erbjuda och annonsera om sadana tjénster till
allmidnheten sdsom genomgdaende tjinster,

gora uppehall pa punkter inom eller utanfor parternas territorium,

medfora passagerare eller gods i transit genom den andra partens territorium,

kombinera trafik med olika ursprung pa ett och samma luftfartyg,

utan begréinsningar i fraga om riktning eller geografiska begransningar, och utan in-
skrankning av den trafikritt som foljer av detta avtal.

I - 13846



19

20

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA M.FL.

4. Vardera parten skall tillata varje lufttrafikforetag att pa grundval av affairsméssiga
overviganden bestdmma turtdthet och kapacitet for de internationella lufttranspor-
ter det erbjuder. I 6verensstimmelse med denna rittighet far ingendera parten en-
sidigt begrénsa trafikvolym, turtdthet, tjinstens regelbundenhet eller vilken typ av
luftfartyg som den andra partens lufttrafikféretag anvinder, eller éldgga den andra
partens lufttrafikforetag att lamna in trafik- eller chartertrafikprogram eller verksam-
hetsplaner, annat 4n i den mén som foranleds av tekniska skal eller tull-, drifts- eller
miljorelaterade (i enlighet med artikel 15) skal, vilket i sé fall skall ske pé likvirdiga
villkor i enlighet med artikel 15 i [Chicagokonventionen].

5. Alla lufttrafikforetag far bedriva internationell lufttransport utan inskridnkning i
ritten att ndr som helst éndra det antal eller den typ av luftfartyg som ingar i verk-
samheten ..

Artikel 7 i detta avtal har rubriken " Tillamplig lagstiftning” I artikel 7.1 anges foljande:

"En parts lagar och andra forfattningar om inresa i eller avresa fran det egna territo-
riet med luftfartyg i internationell luftfart, eller om drift och manévrering av luftfar-
tyg inom det territoriet, skall tillimpas pa den andra partens luftfartyg och iakttas av
sadana vid inresa i, avresa frdn och under den tid de befinner sig inom forstndmnda
parts territorium.”

I artikel 10 i Open Skies-avtalet foreskrivs bland annat att bada parters lufttrafikfore-
tag ska ha rétt att inrdtta kontor pa den andra partens territorium f6r marknadsforing
och forsiljning av lufttransporter och dirmed forknippad verksamhet. De har dven
rdtt att dgna sig at forsdljning av lufttransporter — i lokal eller fritt konvertibel valuta —,
direkt och/eller, om lufttrafikforetaget sa o6nskar, genom forséljningsagenter eller
andra ombud utsedda av lufttrafikféretaget. Bada parters lufttrafikforetag far med
stod av denna bestimmelse betala lokala utgifter, inbegripet branslekostnader, i fritt
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konvertibla valutor. De far vidare inga avtal om samverkande marknadsforing, till
exempel 6verenskommelser om reserverat utrymme pa luftfartyg och gemensamma
flygkodsbeteckningar, samt under vissa villkor, avtal om franchising eller varumar-
ken och avtal om tillhandahallande av luftfartyg med besittning for internationell
lufttransport.

I artikel 11 i Open Skies-avtalet, som ror tullar och avgifter, foreskrivs fljande:

”1. Naér luftfartyg som anvéinds for internationell lufttransport av ena avtalsslutande
partens lufttrafikforetag kommer till den andra avtalsslutande partens territorium
skall luftfartyget pa grundval av reciprocitet vara befriat fran importrestriktioner,
skatt pa egendom och kapital, tullar, punktskatter och liknande avgifter som a) tas ut
av nationella och lokala myndigheter eller Europeiska gemenskapen och b) inte grun-
das pé den tillhandahallna tjanstens kostnad; detta géller dven luftfartygets sedvanliga
ombord- och markutrustning, brénsle, smorjmedel, tekniskt férbrukningsmaterial,
reservdelar (inbegripet motorer), luftfartygsforrad (inbegripet livsmedel, drycker och
sprit, tobak och andra varor avsedda att séljas till eller forbrukas av passagerare i
begriansade kvantiteter under flygningen) och annat som é&r avsett for eller enbart an-
véinds i samband med drift eller underhall av luftfartyg som anvénds for internationell
lufttransport, under forutséttning att utrustningen och férraden férvaras ombord pa
luftfartyget.

2. Aven foljande skall pa reciprocitetsbasis vara befriat fran de skatter, tullar och av-
gifter som anges i punkt 1, utom de avgifter som motsvarar den tillhandahéllna tjans-
tens kostnad:
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c) Brinsle, smorjmedel och tekniskt forbrukningsmaterial som fors in i eller tillhan-
dahalls inom en parts territorium for anvindning ombord pa ett luftfartyg i inter-
nationell lufttransport tillhorande ett av den andra partens lufttrafikforetag, dven
nér dessa forrad ska anvdndas under den del av flygningen som gar 6ver ndmnda
territorium.

Artikel 15 i Open Skies-avtalet, som har rubriken "Miljoskydd’, har f6ljande lydelse:

”1. Parterna inser vikten av att beakta miljoskyddet vid utarbetandet och genom-
forandet av en internationell luftfartspolitik, och beaktar noga kostnaderna for och
nyttan av miljoskyddsatgarder vid utarbetandet av en sadan politik, och lagger, dér sa
ar lampligt, gemensamt fram effektiva globala 16sningar. Parterna har i detta avseende
for avsikt att, pa ett ekonomiskt rimligt sétt, samarbeta for att begransa eller minska
den internationella luftfartens effekter pa miljon.

2. Vid provningen av forslag till miljoskyddsatgarder, pa regional, nationell eller lokal
niva, bor parterna goéra en bedomning av om édtgdrderna kan komma att inskranka
utovandet av réttigheter som foljer av detta avtal och, om atgéirderna antas, vidta
lampliga atgdrder for att mildra inskrdnkningarna. P4 en parts begéran ska den andra
parten tillhandahélla en beskrivning av sddana atgirder for att bedéoma och mildra
inskrankningarna.

3. Miljoskyddsatgéirder ska, om inte skiljaktigheter anmalts, folja de luftfartsrela-
terade miljonormer som faststillts av [ICAOQ] i bilagor till [Chicagokonventionen].
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Parterna ska tillimpa alla miljoskyddséatgiarder som paverkar luftfart enligt detta avtal
i enlighet med artiklarna 2 och 3.4.

4. Parterna bekriftar att medlemsstaterna och Forenta staterna har atagit sig att till-
lampa principen om en vl avvigd strategi.

6. Parterna godkdnner och ska uppmuntra informationsutbyte och regelbunden dia-
log mellan experter, framfor allt via befintliga kommunikationskanaler, i syfte att for-
béttra samarbetet, i enlighet med géllande lagar och andra forfattningar, avseende
den internationella luftfartens miljopaverkan och l6sningar for att minska denna pé-
verkan, inbegripet

e) utbyte av sikter angéende fragor och mojligheter i internationella forum om luft-
fartens miljopaverkan, inklusive samordning av stindpunkter dar s& dr lampligt.

7. 1syfte att undvika 6verlappande atgirder och kostnader och minska den adminis-
trativa bordan sd mycket som mojligt for lufttrafikféretagen ska den gemensamma
kommittén, pa begdran av parterna och med hjélp av experter, utveckla rekommenda-
tioner avseende eventuell 6verlappning mellan och konsekvens i de olika marknads-
baserade atgédrder som parterna vidtar for att tackla luftfartsutsldpp. Genomforandet
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av sadana rekommendationer ska vara féremal f6r det interna godkdnnande eller den
interna ratificering som kan krévas av varje part.

8. En part som anser att en fraga som ror luftfartsrelaterat miljoskydd, inbegripet
forslag till nya atgdrder, kan inverka pa tillimpningen eller genomf6randet av detta
avtal far begira att gemensamma kommittén sammantréder i enlighet med artikel 18
for att prova fragan och, om kommittén anser att partens synpunkter ar vilgrundade,
utarbeta lampliga svarsatgérder”

Av artikel 19.1 i Open Skies-avtalet foljer att om en tvist om tillimpningen eller tolk-
ningen av detta avtal inte kan losas av den gemensamma kommittén, kan parterna
komma Overens om att hénskjuta tvisten till en person eller ett organ. Om parterna
inte kan komma 6verens om detta ska tvisten pé en parts begiran hénskjutas till skil-
jeforfarande pa de villkor som anges i nimnda artikel 19.

B — Unionsrdtten

Réadet har antagit dels beslut 94/69/EG av den 15 december 1993 om slutande av
Forenta nationernas ramkonvention om klimatférindring (EGT L 33, 1994, s. 11;
svensk specialutgéva, omrade 11, volym 29, s. 27), dels beslut 2002/358/EG av den
25 april 2002 om godkidnnande, pad Europeiska gemenskapens védgnar, av Kyotopro-
tokollet till Férenta nationernas ramkonvention om klimatforédndringar, och gemen-
samt fullgérande av dtaganden inom ramen for detta (EGT L 130, s. 1). Enligt artikel 2
forsta stycket i detta beslut ska Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater ge-
mensamt fullgora sina ataganden enligt Kyotoprotokollet.
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Eftersom kommissionen bedéomde att handeln med utslappsritter for vixthusgaser
skulle utgora en viktig bestandsdel, tillsammans med andra atgérder, i gemenskapens
strategi for kampen mot klimatforandringar, lade kommissionen den 8 mars 2000
fram gronboken om ett system for handel med utslappsratter for viaxthusgaser inom
Europeiska unionen (KOM(2000) 87 slutlig).

1. Direktiv 2003/87/EG

Pa grundval av artikel 175.1 EG antogs Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med utslappsratter
for vixthusgaser inom gemenskapen och om éndring av radets direktiv 96/61/EG
(EUT L 275, 5. 32).

Enligt skal 5 &r syftet med direktivet att bidra till att unionen och dess medlemsstater
pa ett effektivare sitt fullgor sina ataganden att minska de antropogena utsldppen av
vaxthusgaser enligt Kyotoprotokollet, i enlighet med beslut 2002/358, genom en ef-
fektiv europeisk marknad for utslappsritter for vaxthusgaser (nedan kallade utslédpps-
ritter), med minsta mojliga forsvagning av ekonomisk utveckling och sysselsittning.

Enligt skil 23 i namnda direktiv bor handel med utsléppsratter “inga i ett omfattande
och samordnat paket av strategier och atgirder som genomfors pd medlemsstats- och
gemenskapsnivd” Sdsom preciseras i forsta meningen i skél 25 bor ”[p]rogram och
atgdrder ... genomforas pd medlemsstats- och gemenskapsnivd inom alla sektorer av
Europeiska unionens ekonomi, inte bara industri- och energisektorerna, s att en av-
seviard minskning av utsldppen astadkoms”.
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I artikel 1 i direktiv 2003/87 anges direktivets syfte enligt f6ljande:

"Genom detta direktiv infors ett system for handel med utsldppsritter ... inom ge-
menskapen ... vilket syftar till att pa ett kostnadseffektivt och ekonomiskt effektivt
satt minska utsldppen av vixthusgaser”

Enligt artikel 2.1 i direktiv 2003/87 ska direktivet tillimpas pé& utsldpp fran de verk-
samheter som anges i bilaga I och f6r de sex vixthusgaser som anges i bilaga II, bland
vilka koldioxid ingar.

2. Direktiv 2008/101

Enligt artikel 30.2 i direktiv 2003/87 ska kommissionen, p& grundval av erfarenhe-
terna av tillimpningen av detta direktiv, senast den 30 juni 2006 sammanstélla en rap-
port, vid behov atfoljd av forslag, om tillimpningen av direktivet, i vilken kommissio-
nen beaktar bland annat "hur och huruvida bilaga I bor dndras, sa att den innefattar
andra relevanta sektorer, bland annat kemisk industri, aluminiumindustrin och trans-
portsektorn, andra verksamheter och utslidpp av de andra vixthusgaser som anges i
bilaga II, i syfte att ytterligare 6ka systemets ekonomiska effektivitet”.

Unionslagstiftaren antog for detta dndamal direktiv 2008/101, om dndring av direk-
tiv 2003/87 sa att luftfartsverksamhet infors i systemet f6r handel med utslédppsritter.
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Skélen 8—11, 14, 17 och 21 i direktiv 2008/101 har foljande lydelse:

”(8) Enligt Kyotoprotokollet till [ramkonventionen], ... ska industrilainderna strédva ef-

ter att begrénsa eller minska utsldppen av sddana véxthusgaser fran luftfart som
inte omfattas av Montrealprotokollet genom insatser i [[CAO].

(9) Gemenskapen dr inte fordragsslutande part i ... [Chicagokonventionen], men

alla medlemsstater &r fordragsslutande parter i den konventionen och ICAO-
medlemmar. Medlemsstaterna fortsitter att stodja samarbetet med andra stater
i ICAO for att utveckla atgarder mot luftfartens paverkan pa klimatet, bland an-
nat marknadsbaserade styrmedel. Vid det sjatte motet i ICAO:s miljokommitté
(Committee on Aviation Environmental Protection) 2004 enades man om att
ett system for utslippshandel inrittat speciellt for luftfarten och baserat pa ett
nytt réttsligt instrument under ICAOQO:s 6verinseende framstod som sa oldmp-
ligt att det da inte langre borde 6vervigas. I resolution A35-5 fran ICAO:s 35:e
forsamling i september 2004 foreslés darfor inget nytt rittsligt instrument utan
i stéllet forordas ett oppet system for utslappshandel och mojlighet for staterna
att infora utslapp fran den internationella luftfarten i sina befintliga system for
utslappshandel. I tillagg L till resolution A36-22 fran ICAO:s 36:e forsamling
i september 2007 uppmanas de fordragsslutande staterna att inte tillimpa nagot
system for handel med utsléppsritter pa andra fordragsslutande staters luftfar-
tygsoperatorer annat dn enligt inbordes 6verenskommelse mellan dessa stater.
Europeiska gemenskapens medlemsstater och femton andra europeiska stater
erinrade om att Chicagokonventionen innehéller ett uttryckligt erkénnande av
varje fordragsslutande parts ritt att pa ett icke-diskriminerande sitt tillimpa
sina egna lagar och bestammelser pa luftfartyg fran alla stater och reserverade
sig mot denna resolution och forbehdll sig rétten att enligt Chicagokonventio-
nen pa ett icke-diskriminerande sétt inféra och tillimpa marknadsbaserade
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atgédrder pé alla luftfartygsoperatorer fran alla stater som tillhandahaller tjans-
ter till, frén eller inom deras territorium.

(10) Enligt gemenskapens sjitte miljohandlingsprogram, som faststélldes genom Eu-
ropaparlamentets och rédets beslut nr 1600/2002/EG ..., ska gemenskapen fast-
stélla och genomfora sérskilda atgirder for att minska utslédpp av vixthusgaser
fran luftfarten, om man inte senast 2002 enats om sadana atgérder inom ramen
for ICAO. Genom sina slutsatser fran oktober 2002, december 2003 och ok-
tober 2004 har radet upprepade génger uppmanat kommissionen att foresla
atgédrder for att minska den internationella luftfartens paverkan pa klimatet.

(11) Program och étgirder bor genomféras pd medlemsstats- och gemenskapsni-
va inom alla sektorer av gemenskapens ekonomi for att astadkomma de stora
minskningar som krévs. En fortsatt 6kning av luftfartens paverkan pa klimatet
i nuvarande takt kommer i stor utstrdckning att radera ut de minskningar av
utsldppen som gors inom andra sektorer for att motverka klimatfordndringen.

(14) Syftet med de dndringar av direktiv 2003/87/EG som gors genom detta direk-
tiv ar att minska luftfartens paverkan pa klimatet genom att utslapp fran luft-
fartsverksamhet integreras i gemenskapssystemet.
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(17) Gemenskapen och dess medlemsstater bor fortsitta att striva efter att nd en
6verenskommelse om globala atgérder for att minska utsldppen av vixthusga-
ser fran luftfarten. Gemenskapssystemet kan komma att tjana som modell for
anvéindning av utsldppshandel i hela virlden. Gemenskapen och dess medlems-
stater bor fortsdtta att halla kontakten med tredje parter under genomforandet
av detta direktiv och uppmuntra tredjelander att vidta motsvarande atgérder.
Om ett tredjeland infor atgarder, som har &tminstone samma miljoeffekter som
detta direktiv, for att minska paverkan pé klimatet av flygningar till gemenska-
pen, bor kommissionen efter samrad med det landet 6verviga tillgdngliga al-
ternativ for att mojliggora optimal samverkan mellan gemenskapssystemet och
det landets atgirder. System for utslippshandel som haller pa att utvecklas i
tredjeldnder borjar vara mogna for optimal samverkan med gemenskapssys-
temet ndr det géller omfattandet av luftfarten. Bilaterala arrangemang for att
knyta gemenskapssystemet till andra handelssystem for att pa sa sitt skapa ett
gemensamt system, eller for att beakta motsvarande atgirder for att undvika
dubbelreglering, skulle kunna vara ett steg mot en global 6verenskommelse.
D4 siddana bilaterala arrangemang utformas far kommissionen dndra de typer
av luftfartsverksamhet som ingar i gemenskapssystemet, inbegripet justeringar
som foljaktligen maste goras av den totala mangd utslappsritter som ska utfér-
das for luftfartygsoperatorer.

(21) Det ar lampligt med en fullstindig harmonisering av den andel av utslappsrit-
terna som alla luftfartygsoperatorer som deltar i gemenskapssystemet erhaller
kostnadsfritt, s& att luftfartygsoperatorerna garanteras likvirdiga villkor efter-
som varje luftfartygsoperator kommer att omfattas av en enda medlemsstats
bestdammelser vid alla sina flygningar till, fran och inom EU och av bestdmmel-
ser om icke-diskriminering i bilaterala luftfartsavtal med tredjeldnder”
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s+ Enligt artikel 1.4 i direktiv 2008/101 infors i direktiv 2003/87 ett kapitel II, som har
foljande lydelse:

"KAPITEL II

LUFTFART

Artikel 3a

Tillaimpningsomrade

Bestimmelserna i detta kapitel ska tillimpas pa fordelning och utfirdande av ut-
sldppsratter for luftfartsverksamhet som omfattas av bilaga I.

Artikel 3¢

Totalt antal utslappsrétter for luftfart

1. For perioden 1 januari 2012-31 december 2012 ska det totala antalet utslapps-
ratter som ska tilldelas luftfartygsoperatérer motsvara 97% av de historiska
luftfartsutsliappen.
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2. For den period som avses i artikel 11.2 och som borjar den 1 januari 2013 och for
varje period dérefter, sdvida inga dndringar gors till f6ljd av den 6versyn som avses
i artikel 30.4, ska det sammanlagda antalet utslappsritter som ska tilldelas luftfar-
tygsoperatorer motsvara 95% av de historiska luftfartsutslappen multiplicerat med
det antal &r som perioden omfattar.

Artikel 3d

Metod for tilldelning av utslappsritter for luftfart genom auktion

1. For perioden som avses i artikel 3c.1 ska 15% av utslédppsritterna fordelas genom
auktion.

2. Fran den 1 januari 2013 ska 15 % av utsldppsritterna fordelas genom auktion. Den-
na andel far hojas som ett led i den allménna 6versynen av detta direktiv.

3. En forordning ska antas med ndrmare bestimmelser om medlemsstaternas for-
delning genom auktionering av de utsldppsritter som inte ska fordelas gratis enligt
punkterna 1 och 2 i denna artikel eller artikel 3f. 8. Det antal utslappsrétter som varje
medlemsstat ska fordela genom auktionering under varje period ska vara propor-
tionellt mot medlemsstatens andel av de totala tillskrivna luftfartsutslappen for alla
medlemsstater under ... [referensaret] ...
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4. Medlemsstaterna ska besluta om hur intikterna frdn auktionering av utslappsrat-
ter ska anvéndas. Dessa intékter bor anvindas for att komma till rdtta med klimatfor-
andringar i EU och tredjelédnder, bland annat for att minska utslappen av vixthusga-
ser, gora anpassningar till klimatfoérandringens foljder i EU och tredjelédnder, sérskilt
utvecklingslander, finansiera forskning om och utveckling av mildrande atgédrder och
anpassningsatgérder, inte minst inom flygteknik och luftfart, minska utsléppen med
hjélp av transporter med laga utsldppsnivaer, samt for att ticka kostnaderna for att
administrera gemenskapssystemet. Auktionsintdkter bor ocksa anvédndas for finan-
siering av bidrag till den globala fonden for energieffektivitet och fornybar energi och
for atgirder mot avskogning.

Artikel 3e

Tilldelning och utfirdande av utsldppsratter till luftfartygsoperatorer

1. For varje period som avses i artikel 3c far en luftfartygsoperator ansoka om sddana
utsldppsritter som ska tilldelas gratis. Ansékan far goras genom att till den behéoriga
myndigheten i den administrerande medlemsstaten ldmna in verifierade uppgifter
om tonkilometer for sadan luftfartsverksamhet som omfattas av bilaga I och som
luftfartygsoperatoren bedrivit under 6vervakningsaret. ...”
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Enligt artikel 1.10 b i direktiv 2008/101 ska en punkt 2a laggas till artikel 12 i direk-
tiv 2003/87. Den nya punkten har féljande lydelse:

"De administrerande medlemsstaterna ska se till att varje luftfartygsoperator senast
den 30 april varje ar 6verlamnar det antal utslédppsritter som motsvarar de samman-
lagda utslappen fran luftfartygsoperatorens luftfartsverksamhet enligt bilaga I under
det foregaende kalenderaret, i 6verensstimmelse med den kontroll som utforts i en-
lighet med artikel 15. Medlemsstaterna skall se till att utslappsrétterna som 6verlam-
nas enligt denna punkt dérefter annulleras”

Enligt artikel 1.14 b i direktiv 2008/101, ska lydelsen i artikel 16.2 och 16.3 i direk-
tiv 2003/87 ersittas med foljande:

”2. Medlemsstaterna ska se till att namnen offentliggors pa de verksamhetsutova-
re och luftfartygsoperatorer som bryter mot kraven pa dverlimnande av tillrdckligt
ménga utsldppsratter enligt detta direktiv.

3. Medlemsstaterna ska se till att verksamhetsutovare och luftfartygsoperatorer som
inte senast den 30 april varje ar 6verlamnar tillrackligt manga utslédppsritter for att
tidcka utslappen under det foregaende aret éldggs att betala en avgift for de 6verskri-
dande utsldppen. Avgiften ska vara 100 EUR for varje ton koldioxidekvivalenter som
sldpps ut och som verksamhetsutdvaren inte 6verlamnat utslappsritter for. Betalning
av avgiften fir inte befria verksamhetsutovaren fran skyldigheten att 6verlamna det
antal utsldappsritter som motsvarar de 6verskridande utsléppen, nir denne ska 6ver-
lamna utslédppsratter for det foljande kalenderéret”
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Vidare foreskrivs i artikel 1.14 c i direktiv 2008/101 att en punkt 5 ska laggas till arti-
kel 16 i direktiv 2003/87. Den nya punkten har foljande lydelse:

"Om en luftfartygsoperator inte uppfyller kraven i detta direktiv och da andra verk-
stéllighetsatgdrder inte har lett till att kraven uppfylls, far den administrerande med-
lemsstaten begira att kommissionen beslutar om ett verksamhetsférbud for den be-
rorda luftfartygsoperatoren”

Enligt artikel 1.18 i direktiv 2008/101 har en artikel 25a, med rubriken "Atgérder i
tredjeland for att minska luftfartsverksamhetens paverkan pa klimatet’, inforts i di-
rektiv 2003/87. Den nya artikeln har foljande lydelse:

”1. Om ett tredjeland infor &tgirder for att minska paverkan pa klimatet av flygningar
som avgar fran det aktuella tredjelandet och ankommer till gemenskapen, ska kom-
missionen, efter samrad med tredjelandet och medlemsstaterna i den kommitté som
avses i artikel 23.1, dvervéga tillgdngliga alternativ for att mojliggora optimal samver-
kan mellan gemenskapssystemet och tredjelandets atgarder.

Nir sa dr nédvandigt far kommissionen anta dndringar som foreskriver att flygningar
som ankommer frin det berdrda tredjelandet undantas fran sadan luftfartsverksam-
het som omfattas av bilaga I, eller de andra dndringar av den luftfartsverksamhet som
omfattas av bilaga I som krivs enligt ett avtal i enlighet med fjarde stycket. Dessa ét-
gdrder, som avser att dndra icke visentliga delar av detta direktiv, ska antas i enlighet
med det foreskrivande forfarande med kontroll som avses i artikel 23.3.
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Kommissionen fér till Europaparlamentet och radet ldmna forslag om andra eventu-
ella dndringar av detta direktiv.

Kommissionen fir dven, nér sa dr lampligt, ge rekommendationer till radet i enlighet
med artikel 300.1 i fordraget om att inleda forhandlingar i syfte att ingé ett avtal med
det berorda tredjelandet.

2. Gemenskapen och dess medlemsstater ska fortsitta att striva efter att na en 6ver-
enskommelse om globala atgérder for att minska utslédpp av vixthusgaser fran luftfar-
ten. Med beaktande av en sadan 6verenskommelse ska kommissionen 6verviga huru-
vida dndringar av detta direktiv &r n6dvdndiga med avseende pa luftfartygsoperatorer”

Enligt bilagan till direktiv 2008/101 har rubriken i bilaga I till direktiv 2003/87 &nd-
rats till "Verksamhetskategorier som omfattas av detta direktiv’, och till punkt 2 i
inledningen, fore tabellen i bilaga I, har lagts ett nytt stycke. Detta stycke har foljande
lydelse:

"Fran och med den 1 januari 2012 ska alla flygningar som ankommer till eller avgar
fran flygplatser beldgna inom en medlemsstats territorium pa vilket fordraget ar till-
lampligt hénforas till luftfartsverksamhet enligt detta direktiv”

Enligt bilagan till direktiv 2008/101 har dven bilaga IV till direktiv 2003/87 &ndrats
genom att en del B, med rubriken "Overvakning och rapportering av utslapp fran
luftfartsverksamhet’, har lagts till. Den nya delen har foljande lydelse:

”’Overvakning av koldioxidutsldpp
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Overvakning av utslippen ska ske genom berikning. Féljande formel ska anvindas:

Brénsleforbrukning x emissionsfaktor

Brénsleforbrukningen ska inkludera den branslemingd som forbrukats av hjalpkraft-
aggregat. Ndr det 4r mojligt ska den faktiska brénsleférbrukningen for varje flygning
anvindas och den ska beréknas enligt f6ljande formel:

Brédnslemdngd i luftfartygets tankar efter slutférd tankning for flygningen — brénsle-
méngd i tankarna efter slutford tankning for efterfoljande flygning + tankad brénsle-
méngd for denna efterfoljande flygning.

Separata berdkningar ska goras for varje flygning och varje bransletyp.

Rapportering av utslapp
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Varje luftfartygsoperator ska tillhandahalla foljande uppgifter i sin rapport enligt ar-
tikel 14.3:

A. Uppgifter for att identifiera luftfartygsoperatoren, inklusive:

— Luftfartygsoperatorens namn.

— Dennes administrerande medlemsstat.

B. For varje brénsletyp for vilka utsldppen berdknas:

— Brénsleforbrukning.

— Emissionsfaktor.

— Sammanlagda utsldpp fran alla flygningar som luftfartygsoperatéren utfort
under rapportperioden och som omfattas av bilaga I.
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— Sammanlagd utslappsméangd fran:

— alla flygningar som utgor luftfartsverksamhet som omfattas av bilaga I
och som luftfartygsoperatéren genomfort under rapportperioden med
avgéng fran en flygplats beldgen inom en medlemsstats territorium och
ankomst till en flygplats beldgen inom samma medlemsstats territorium,

— alla andra flygningar som utgor luftfartsverksamhet som omfattas av bi-
laga I och som luftfartygsoperatéren genomfort under rapportperioden,

— Sammanlagd utslappsmingd fran alla flygningar som utgor luftfartsverksam-
het som omfattas av bilaga I och som luftfartygsoperatéren genomfort under
rapportperioden som:

— avgick fran varje medlemsstat, och

— ankom till varje medlemsstat fran tredjeland.

— Osikerhetsfaktor.

Overvakning av uppgifter om tonkilometer for tillimpning av artiklarna 3e och 3f
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For ans6kan om tilldelning av utsléppsrétter enligt artikel 3e.1 eller 3f.2 ska om-
fattningen pa luftfartsverksamheten anges i tonkilometer enligt foljande formel:

antal tonkilometer = stricka x nyttolast

dar

'stracka’ dr storcirkelavstindet mellan avgéngsflygplats och ankomstflygplats plus
en fast tillaggsfaktor pa 95km, och

‘nyttolast’ &r den sammanlagda massan for befordrat gods, post och passagerare.

C — Nationell rdtt

Direktiv 2008/101 har, i Férenade kungariket, inforlivats bland annat genom anta-
gandet av 2009 ars forordning om handel med utslappsritter for vaxthusgaser inom
luftfarten (Aviation Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme Regulations 2009, SI
2009/2301) samt genom andra réttsakter som skulle antas under ar 2010.
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II — Bakgrund och giltighetsfragorna

Enligt de uppgifter som har lamnats av High Court of Justice (England and Wales),
Queen’s Bench Division (Administrative Court) (nedan kallad High Court of Justice),
utgor Air Transport Association of America, som dr en ideell organisation, den fraim-
sta organisationen for handel och reguljéra flygtransporttjanster i Forenta staterna.
Flygbolagen American Airlines Inc., Continental Airlines Inc. och United Airlines
Inc. trafikerar flyglinjer i Forenta staterna, i Europa och i resten av virlden. For dessa
flygbolag ar Forenade kungariket administrerande medlemsstat, i den mening som
avses i direktiv 2003/87, i dess lydelse enligt direktiv 2008/101.

Den 16 december 2009 vickte ATA m.fl. talan vid High Court of Justice och yrkade att
de atgirder som vidtagits for genomforande av direktiv 2008/101 i Forenade kunga-
riket skulle ogiltigforklaras. Ansvaret for dessa atgarder avilar Secretary of State for
Energy and Climate Change. Till stod for talan gjorde dessa s6kande gillande att di-
rektivet var ogiltigt mot bakgrund av traktatrdtten och sedvanerétten.

I beslut av den 28 maj 2010 tillat High Court of Justice dels International Air Trans-
port Association (IATA) och National Airlines Council of Canada att intervenera
till stod for ATA m.fl.:s yrkanden, dels fem miljéorganisationer, ndmligen Aviation
Environment Federation, WWF-UK, European Federation for Transport and Envi-
ronment, Environmental Defense Fund och Earthjustice att intervenera till stod for
Secretary of State for Energy and Climate Changes yrkanden.

Mot denna bakgrund har High Court of Justice beslutat att vilandeférklara malet och
stélla foljande giltighetsfragor till domstolen:

”1) Kan samtliga eller vissa av foljande folkrittsliga regler aberopas i maélet, i
syfte att angripa lagenligheten av direktiv 2003/87/EG, i dess lydelse enligt
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direktiv 2008/101/EG, i den del som sistnamnda direktiv innebar att luftfarts-
verksamhet omfattas av [unionens] system for handel med utslédppsritter:

d)

f)

g)

Den sedvanerittsliga principen att varje stat har absolut och ensam suveréni-
tet over sitt luftrum?

Den sedvanerittsliga principen att ingen stat med giltig verkan kan goéra an-
sprak pa suverdnitet Gver nagon del av det fria havet?

Den sedvanerittsliga principen om frihet att flyga 6ver det fria havet?

Den sedvanerittsliga principen att luftfartyg som flyger 6ver det fria havet
uteslutande dr underkastade registreringsstatens jurisdiktion, savida inte an-
nat uttryckligen foreskrivits i ett internationellt avtal (motparten har bestritt
att det foreligger ndgon sedvaneriittslig princip med denna innebérd)?

Chicagokonventionen (sarskilt artiklarna 1, 11, 12, 15 och 24)?

Open Skies-avtalet (sérskilt artiklarna 7, 11.2 ¢ och 15.3)?

Kyotoprotokollet (sérskilt artikel 2.2)?
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For det fall fraga 1 ska besvaras jakande:

2) Ar [direktiv 2008/101] ogiltigt om och i den utstrickning som det innebir att
systemet for handel med utsldppsritter ar tillimpligt pa de delar av flygningar
(antingen i allménhet eller som gors med luftfartyg som ar registrerade i tredje-
ldnder), vilka dger rum utanfor EU-medlemsstaternas luftrum, pa grund av att en
eller flera av de ovan [i fraga 1] ndmnda sedvanerittsliga principerna i folkrétten
asidositts?

3) Ar [direktiv 2008/101] ogiltigt om och i den utstrickning som det innebir att
systemet for handel med utsldppsratter &r tillimpligt pa de delar av flygningar
(antingen i allmdnhet eller som gors med luftfartyg som ar registrerade i tredje-
lander), vilka dger rum utanfér EU-medlemsstaternas luftrum:

a) pégrundav attartiklarna 1, 11 och/eller 12 i Chicagokonventionen asidositts,

b) pa grund av att artikel 7 i Open Skies-avtalet dsidosatts?

4) Ar [direktiv 2008/101] ogiltigt om och i den utstrickning som det innebir att
systemet for handel med utslappsritter ar tillampligt pé luftfartsverksamhet:

a) pé grund av att artikel 2.2 i Kyotoprotokollet och artikel 15.3 i Open Skies-
avtalet asidositts,
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b) pa grund av att artikel 15 i Chicagokonventionen, ensam eller jamford med
artiklarna 3.4 och 15.3 i Open Skies-avtalet, asidositts,

c) pa grund av att artikel 24 i Chicagokonventionen, ensam eller jamford med
artikel 11.2 ¢ i Open Skies-avtalet, asidosétts?”

III — Provning av giltighetsfragorna

A — Den forsta frdagan

High Court of Justice har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida de angiv-
na principerna och bestdmmelserna i folkritten kan dberopas i forevarande begdran
om forhandsavgorande i syfte att bedoma lagenligheten av direktiv 2008/101, i den
man detta direktiv innebar att luftfartsverksamhet infors i systemet for handel med
utsldppsritter enligt direktiv 2003/87.

Det foljer av fast rattspraxis att nationella domstolar inte har behorighet att ogiltig-
forklara réttsakter som antagits av unionens institutioner. Den behérighet som till-
erkdnns domstolen i artikel 267 FEUF syftar ndmligen i huvudsak till att sikerstilla
att de nationella domstolarna tillimpar unionsritten pa ett enhetligt sitt. Kravet pé
enhetlig tillimpning framstar som sdrskilt tvingande nér giltigheten av en unions-
rattsakt ifragasitts. Skilda uppfattningar mellan medlemsstaternas domstolar i fraga
om giltigheten av unionens rittsakter skulle kunna dventyra enhetligheten i unionens
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rattsordning som sddan och innebiéra ett dsidosittande av grundlédggande rittssaker-
hetskrav (dom av den 10 januari 2006 i mal C-344/04, IATA och ELFAA, REG 2006,
s. [-403, punkt 27 och dér angiven réttspraxis).

Domstolen dr séledes ensam behorig att faststilla huruvida en unionsrittsakt, sisom
direktiv 2008/101, dr ogiltig (dom av den 22 oktober 1987 i mél 314/85, Foto-Frost,
REG 1987, s. 4199, punkt 17, svensk specialutgava, volym 8, s. 233, av den 21 febru-
ari 1991 i de forenade méalen C-143/88 och C-92/89, Zuckerfabrik Suderdithmar-
schen och Zuckerfabrik Soest, REG 1991, s. [-415, punkt 17, svensk specialutgava, vo-
lym 11, s.I-19, av den 21 mars 2000 i mal C-6/99, Greenpeace France m.fl., REG 2000,
s. I-1651, punkt 54, domen i det ovanndmnda malet IATA och ELFAA, punkt 27, och
dom av den 22 juni 2010 i de forenade malen C-188/10 och C-189/10, Melki och Ab-
deli, REU 2010, s. I-5667, punkt 54).

1. Aberopade internationella konventioner

Enligt principerna i folkrdtten, star det unionens institutioner, som har befogenhet
att forhandla om och ingé avtal med tredjestater, fritt att med dessa stater komma
6verens om de verkningar som avtalets bestimmelser ska ha inom de avtalsslutande
parternas interna rittsordningar. Endast om denna friga inte har reglerats genom
avtalet ankommer det pa de behoriga domstolarna, och sérskilt pa EU-domstolen,
att avgora denna friga pa samma sétt som varje annan tolkningsfraga som ror till-
lampningen av avtalet inom unionen (se dom av den 26 oktober 1982 i mal 104/81,
Kupferberg, REG 1982, s. 3641, punkt 17, svensk specialutgava, volym 6, s. 531, och
av den 23 november 1999 i mal C-149/96, Portugal mot radet, REG 1999, s. I-8395,
punkt 34).

Vidare foljer av artikel 216.2 FEUF att ndr unionen ingar internationella avtal &r unio-
nens institutioner bundna av sddana avtal, och dessa har foljaktligen féretriade framfor
unionens rittsakter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 september 1996
i mél C-61/94, kommissionen mot Tyskland, REG 1996, s. 1-3989, punkt 52, av den
12 januari 2006 i mal C-311/04, Algemene Scheeps Agentuur Dordrecht, REG 2006,
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s. [-609, punkt 25, av den 3 juni 2008 i mal C-308/06, Intertanko m.fl., REG 2008,
s. 1-4057, punkt 42, och dom av den 3 september 2008 i de forenade mélen C-402/05 P
och C-415/05 P. Kadi och Al Barakaat International Foundation mot radet och kom-
missionen, REG 2008, s. I-6351, punkt 307).

Giltigheten av en unionsrattsakt kan foljaktligen paverkas av att rattsakten inte ar for-
enlig med sddana folkrittsliga regler. Nér sddan ogiltighet dberopas vid en nationell
domstol, provar EU-domstolen, i likhet med High Court of Justices begéran i den
forsta fragan, huruvida vissa villkor ar uppfyllda i mélet, for att faststilla huruvida den
berérda unionsrittsaktens giltighet, i enlighet med artikel 267 FEUF, kan bedémas
mot bakgrund av de regler i folkritten som aberopats (se, for ett liknande resone-
mang, domen i det ovan nimnda malet Intertanko m.fl. punkt 43).

Unionen ska, for det forsta, vara bunden av dessa regler (se dom av den 12 de-
cember 1972 i de férenade malen 21/72-24/72, International Fruit Company m.fl,
REG 1972, s. 1219, punkt 7; svensk specialutgéva, volym 2, s. 51, och domen i det
ovanndmnda maélet Intertanko m.fl., punkt 44).

Domstolen kan prova giltigheten av en unionsrittsakt i forhallande till ett inter-
nationellt avtal endast nir det internationella avtalets beskaffenhet och systematik
inte innebér hinder for detta (se dom av den 9 september 2008 i de forenade malen
C-120/06 P och C-121/06 P, FIAMM m.fl. mot radet och kommissionen, REG 2008,
s. [-6513, punkt 110).

Niér det aktuella internationella avtalets beskaffenhet och systematik medger en prov-
ning av unionsrattsaktens giltighet mot bakgrund av bestimmelserna i detta avtal, ar
det slutligen dessutom nédvéndigt att de bestimmelser som dberopas i syfte att prova
unionsrattsaktens giltighet till sitt innehall framstér som ovillkorliga och tillrackligt
precisa (se domarna i de ovanndmnda méalen IATA och ELFAA, punkt 39, och Inter-
tanko m.fl., punkt 45).
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Ett sadant villkor &r uppfyllt nar den &beropade bestimmelsen innebar en klar och
precis skyldighet, vars fullgérande eller verkningar inte dr beroende av nagon ytter-
ligare rattsakt (se dom av den 30 september 1987 i mal 12/86, Demirel, REG 1987,
s. 3719, punkt 14, svensk specialutgava, volym 8, s. 175, av den 15 juli 2004 i
maél C-213/03, Pécheurs de l'étang de Berre, REG 2004, s. I-7357, punkt 39, och dom
avden 8 mars 2011 i mal C-240/09, Lesoochranarske zoskupenie, REU 2011, s. I-1255,
punkt 44 och dér angiven réttspraxis).

Det ska siledes provas huruvida de villkor som det redogjorts for ovan i punkter-
na 52—54 verkligen dr uppfyllda nér det géller bestimmelserna i de konventioner som
angetts i begiaran om forhandsavgorande.

a) Chicagokonventionen

Det framgar av tredje stycket i ingressen till Chicagokonventionen att det i denna kon-
vention faststills "vissa principer och édtgirder for en sund och véilordnad utveckling
av den internationella civila luftfarten samt for att internationell lufttrafik ma kunna
anordnas under lika forutsédttningar och bedrivas dndamalsenligt och ekonomiskt”

Konventionen har ett vidstrackt tillampningsomrade genom att den bland annat om-
fattar rattigheterna for luftfartyg som inte bedriver regelbunden lufttrafik, diri inbe-
gripet flygning 6ver fordragsslutande staters territorium, principerna for flygcabo-
tage, de villkor som géller for nér luftfartyg utan forare far framforas utan forare 6ver
en fordragsslutande stats territorium, de férdragsslutande staternas faststillande av
omraden 6ver vilka flygning inte far ske av militéra skl eller i den allménna siker-
hetens intresse, landning vid tullflygplatser, luftfartsbestimmelsernas tillimplighet,
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trafikbestimmelser, tillimpning av flygplatsavgifter och liknande avgifter, luftfartygs
nationalitet, atgdrder for underlattande av luftfart saisom underldttande av formalite-
ter, faststidllande av fortullnings- och immigrationsforfaranden samt anlédggande av
markorganisation och standardsystem for luftfarten.

I Chicagokonventionen faststills dven de villkor som maste vara uppfyllda med av-
seende pa luftfartyg, bland annat villkor angdende de dokument som ska medféras,
luftfartygs radioutrustning, luftvardighetsbevis, godkdnnande av certifikat och licen-
ser och inskrankningar betréffande last. I konventionen foreskrivs dven att ICAO ska
anta internationella normer och férordade forfaringssatt.

I punkt 3 i férevarande dom har redan konstaterats att unionen inte ar part till denna
konvention, men att samtliga medlemsstater daremot &r parter till konventionen.

Aven om artikel 351 forsta stycket FEUF innebir en skyldighet fér unionens institu-
tioner att inte hindra fullgérandet av forpliktelser som foljer av ett avtal som ingatts
fore den 1 januari 1958, sasom Chicagokonventionen, erinrar domstolen om att den-
na skyldighet for institutionerna syftar till att mojliggora for berérda medlemsstater
att iaktta forpliktelser som aligger dem i enlighet med ett édldre avtal utan att darige-
nom binda unionen i forhéllande till tredjestater som é&r parter till denna konvention
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 oktober 1980 i mal 812/79, Burgoa,
REG 1980, s. 2787, punkterna 8 och 9; svensk specialutgava, volym 5, s. 313).

I det nationella malet dr det saledes endast nér och i den utstriackning som unionen,
i enlighet med EU-fordraget och EUF-fordraget, har 6vertagit befogenheter som ti-
digare utovats av unionens medlemsstater inom tillimpningsomradet f6r denna kon-
vention, sdsom beskrivits ovan i punkterna 57-59, som bestimmelserna i konven-
tionen ddrmed blir bindande for unionen (se, for ett liknande resonemang, domen
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i de ovanndmnda forenade mélen International Fruit Company m.fl., punkt 18, dom
av den 14 juli 1994 i mal C-379/92, Peralta, REG 1994, s. 1-3453, punkt 16, svensk
specialutgava, volym 16, s. I-15 och av den 22 oktober 2009 i mal C-301/08, Bogiatzi,
REG 2009, s. [-10185, punkt 25).

For att unionen ska vara bunden ar det vidare nodvandigt att den har 6vertagit samt-
liga befogenheter som medlemsstaterna tidigare utévade inom tillimpningsomradet
for den aktuella konventionen och att dessa befogenheter sledes fullstindigt har
overforts till unionen (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda
maélen Intertanko m.fl., punkt 49, och Bogiatzi, punkt 33). Det férhallandet att en eller
flera unionsrittsakter kan ha till syfte eller verkan att med unionsrétten inforliva vissa
bestaimmelser i en internationell konvention, som unionen sjélv inte har godként, &r
inte tillrackligt for att domstolen ska vara behorig att préva unionsrittsaktens eller
unionsrittsakternas lagenlighet i forhallande till ndmnda konvention (se, for ett lik-
nande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Intertanko m.fl.,, punkt 50).

Enligt séval artikel 80.2 EG som artikel 100.2 FEUF har unionen, sésom den svenska
regeringen har papekat i sitt skriftliga yttrande, mojlighet att anta lampliga bestam-
melser pd omradet for luftfart.

Vissa delar av Chicagokonventionens tillimpningsomrade omfattas av bestimmelser
som antagits pd unionsniva med stod av artikel 80.2 EG. Nér det géller luftfart dr detta
fallet, séisom domstolen redan har haft tillfille att pdpeka i dom av den 25 januari 2011
i mal C-382/08, Neukirchinger (REU 2011, s. I-139), punkt 23, betrédffande exempel-
vis Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1592/2002 av den 15 juli 2002
om faststéllande av gemensamma bestimmelser pa det civila luftfartsomrédet och in-
rattande av en europeisk byra for luftfartssikerhet (EGT L 240, s. 1) och radets férord-
ning (EEG) nr 3922/91 av den 16 december 1991 om harmonisering av tekniska krav
och administrativa férfaranden inom omradet civil luftfart (EGT L 373, s. 4; svensk
specialutgava, omrade 7, volym 4, s. 52), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 1900/2006 av den 20 december 2006 (EUT L 377, s. 176).

I - 13875



66

67

68

69

DOM AV DEN 21.12.2011 — MAL C-366/10

Unionslagstiftaren har dven antagit Europaparlamentets och radets direktiv 2006/93/
EG av den 12 december 2006 om reglering av utnyttjandet av flygplan som omfattas
avvolym 1, del II, kapitel 3 i bilaga 16 till konventionen om internationell civil luftfart,
andra upplagan (1988) (EUT L 374, s. 1).

Niér det géller problematiken kring beskattningen av briansle som finns ombord, har
radet dven antagit direktiv 2003/96/EG av den 27 oktober 2003 om en omstrukturering
av gemenskapsramen for beskattning av energiprodukter och elektricitet (EUT L 283,
s. 51). I direktivets artikel 14.1 b foreskrivs skattebefrielse for energiprodukter som
levereras for anvindning som flygbrénsle for annan luftfart én privat nojesflyg. Av
skdl 23 i detta direktiv framgar att syftet dr att unionen ska iaktta bland annat vissa
internationella forpliktelser, daribland forpliktelser rorande skattebefrielse for ener-
giprodukter avsedda for civil luftfart som flygbolagen atnjuter pa grundval av Chica-
gokonventionen och de internationella bilaterala luftfartsavtal som unionen och/eller
dess medlemsstater ingatt med vissa tredjestater (se dom av den 1 december 2011 i
mal C-79/10, Systeme Helmholz, REU 2011, s. I-12511, punkterna 24 och 25).

Vidare papekar domstolen att unionen, genom antagandet av radets beslut av den
31 mars 2011 om undertecknande, p& unionens végnar, och provisorisk tillimpning
av ett samarbetsmemorandum mellan Europeiska unionen och Internationella civila
luftfartsorganisationen om en ram for utokat samarbete (EUT L 232, s. 1), har avsett
att utoka samarbetet betréffande sikerhetsgranskningar och sdkerhetsinspektioner i
enlighet med normerna i bilaga 17 till Chicagokonventionen.

Aven om unionen visserligen i 6vrigt har forvirvat vissa exklusiva befogenheter
att gentemot tredjestater gora ataganden inom tillimpningsomradet f6r unions-
lagstiftningen angaende internationell luftfart och, f6ljaktligen, inom tillimpnings-
omradet for Chicagokonventionen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
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5 november 2002 i mal C-476/98, kommissionen mot Tyskland, REG 2002, s. I-9855,
punkt 124), innebér detta emellertid inte att unionen har exklusiv befogenhet inom
hela det omréde for internationell civil luftfart som omfattas av denna konvention.

Medlemsstaterna har ndmligen, sasom den franska och den svenska regeringen har
papekat, behallit befogenheter inom omradet for denna konvention, sdsom befogen-
heter vad giller beviljandet av trafikrittigheter, faststallande av flygplatsavgifter och
aven faststillande av sadana omraden pa deras territorium over vilka flygning inte far
ske.

Domstolen konstaterar saledes att i den utstrickning som de befogenheter som tidi-
gare utdvades av medlemsstaterna inom tillimpningsomradet f6r Chicagokonventio-
nen énnu inte fullsténdigt har 6vertagits av unionen ar unionen inte bunden av denna
konvention.

Harav foljer att domstolen vid provningen av den aktuella begdran om férhandsavgo-
rande inte kan bedoma giltigheten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av Chicago-
konventionen som sadan.

b) Kyotoprotokollet

Det framgar av besluten 94/69 och 2002/358 att unionen har godként Kyotoprotokol-
let. Bestammelserna i detta avtal utgor saledes, fran och med avtalets ikrafttradande,
en integrerad del av unionens réttsordning (se dom av den 30 april 1974 i mal 181/73,
Haegeman, REG 1974, s. 449, punkt 5; svensk specialutgéva, volym 2, s. 281).
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For att avgora huruvida domstolen kan bedoma giltigheten av direktiv 2008/101 mot
bakgrund av detta protokoll, ska domstolen faststilla om inte protokollets beskaf-
fenhet och systematik innebédr hinder f6r en sadan prévning, och darefter huruvida
protokollets bestimmelser, och sdrskilt artikel 2.2, med hénsyn till deras innehall
framstar som ovillkorliga och tillrackligt precisa, sa att de medfor en rétt for unio-
nens rittssubjekt att aberopa dem i domstol for att ifragasitta giltigheten av en uni-
onsrattsakt, sisom detta direktiv.

Parterna till Kyotoprotokollet har antagit detta protokoll i syfte att faststélla mal for
minskning av utsldpp av vixthusgaser och har atagit sig att vidta de atgérder som ar
nodvindiga for att uppnd dessa mal. Nér det giller vissa av parterna till protokollet,
som befinner sig i en situation av 6vergang till marknadsekonomi, medger proto-
kollet dem en viss flexibilitet vid genomforandet av deras ataganden. Vidare medger
protokollet dels att vissa parter kollektivt fullgor sina minskningsataganden. Dels &r
partskonferensen, som inréttats genom ramkonventionen, ansvarig for att godkénna
lampliga och verkningsfulla forfaranden och mekanismer for att faststélla och utreda
fall av bristande efterlevnad av bestimmelserna i detta protokoll.

Domstolen papekar saledes att d&ven om Kyotoprotokollet innehaller storleksmissigt
faststdllda ataganden vad giller minskningen av utsldppen av vixthusgaser for ata-
gandeperioden ar 2008 till &r 2012, kan parterna till protokollets uppfylla sina skyl-
digheter pa det sétt och i den takt som ldmpar sig for dem.

Sarskilt vad géller artikel 2.2 i Kyotoprotokollet, som nédmnts av High Court of Jus-
tice, foreskrivs det i denna bestimmelse att parterna till protokollet stravar efter att
begréinsa eller minska utsldpp av véxthusgaser fran flygbrianslen genom insatser i
ICAO. Denna bestimmelse kan saledes inte till sitt innehall anses vara ovillkorlig
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och tillrackligt precis, s& att den medfor en ritt for ett rattssubjekt att dberopa den i
domstol, for att ifragasitta giltigheten av direktiv 2008/101.

Kyotoprotokollet kan foljaktligen inte aberopas vid provningen av forevarande begi-
ran om férhandsavgorande for att bedoma giltigheten av direktiv 2008/101.

— ¢) Open Skies-avtalet

Open Skies-avtalet har godkénts for unionens rikning genom besluten nr 2007/339
och nr 2010/465. Bestammelserna i detta avtal utgor séledes, fran och med avtalets
ikrafttradande, en integrerad del av unionens rittsordning (se domen i det ovan-
nidmnda malet Haegeman, punkt 5).

Det ska saledes forst avgoras huruvida Open Skies-avtalets beskaffenhet och syste-
matik medger en prévning av giltigheten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av detta
avtal.

Domstolen papekar att det framgar av tredje och fjarde styckena i ingressen till detta
avtal att det har till syfte att ge lufttrafikforetagen mojlighet att erbjuda den resande
och transporterande allménheten konkurrenskraftiga priser och tjanster pa 6ppna
marknader. Detta avtal syftar dven till att alla sektorer av lufttransportbranschen, in-
begripet anstéllda hos lufttrafikforetagen, ska gynnas av ett liberaliserat avtal. Par-
terna har hérigenom tillkdnnagett sin avsikt att bli en forebild for resten av virlden
genom att fraimja liberaliseringen i denna viktiga sektor av ekonomin.

I - 13879



82

83

84

85

DOM AV DEN 21.12.2011 — MAL C-366/10

Enligt Open Skies-avtalet omfattas lufttrafikforetag, som ér etablerade inom parter-
nas territorium, i likhet med vad generaladvokaten har pépekat i punkt 91 i sitt forslag
till avgorande, specifikt av detta avtal. Detta framgar sirskilt av avtalets artiklar 3.2,
3.5 och 10, vilka direkt medfor réttigheter for dessa lufttrafikforetag, medan andra
bestammelser i avtalet syftar till att aldgga dem skyldigheter.

Nir det géller det forhéallandet att parterna enligt artikel 19 i Open Skies-avtalet har
enats om att en tvist om tillimpningen eller tolkningen av avtalet kan hédnskjutas till
ett forfarande som leder till att tvisten provas av skiljedomstol, erinrar domstolen om
att den omstdndigheten att de avtalsslutande parterna har skapat en sérskild institu-
tionell ram for samrad och férhandlingar sinsemellan angdende avtalets genomforan-
de inte réicker for att undanta avtalet fran all tillimpning i domstol (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Kupferberg, punkt 20).

Eftersom Open Skies-avtalet innehaller vissa regler som ér avsedda att vara direkt
och omedelbart tillimpliga pé lufttrafikféreteag och dérmed tillerkédnner sddana f6-
retag rattigheter eller friheter som kan aberopas gentemot parterna till detta avtal,
och eftersom avtalets beskaffenhet och systematik inte utgér hinder for detta, kon-
staterar domstolen att den kan bedoma giltigheten av en unionsrattsakt, sasom direk-
tiv 2008/101, mot bakgrund av bestdmmelserna i ett sadant avtal.

Domstolen ska saledes prova huruvida de bestimmelser i avtalet som angetts av High
Court of Justice, i forhallande till deras innehall, framstar som ovillkorliga och till-
rackligt precisa for att domstolen ska kunna gora en bedéomning av giltigheten av
direktiv 2008/101 mot bakgrund av dessa specifika bestimmelser.
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i) Artikel 7 i Open Skies-avtalet

Artikel 7 i Open Skies-avtalet, som har rubriken "Tillamplig lagstiftning”, innehaller,
sasom generaladvokaten har papekat i punkt 103 i sitt forslag till avgoérande, en precis
och ovillkorlig skyldighet som géller for luftfartyg som anvénds av en avtalsslutande
parts lufttrafikforetag. I denna artikel foreskrivs ndmligen att en parts lagar och andra
forfattningar om inresa i eller avresa fran det egna territoriet med luftfartyg i inter-
nationell luftfart eller om drift och manévrering av sidana luftfartyg, ska tillimpas pa
ovanndmnda luftfartyg och iakttas av sddana vid inresa i, avresa frdn och under den
tid de befinner sig inom forstndmnda parts territorium.

Artikel 7 i Open Skies-avtalet kan foljaktligen dberopas av lufttrafikforetag vid prov-
ningen av den aktuella begiran om forhandsavgorande for att bedoma giltigheten av
direktiv 2008/101.

ii) Artikel 11 i Open Skies-avtalet

Mot bakgrund av omsténdigheterna i det aktuella malet framgér det att bland de va-
ror som omfattas av artikel 11.1 och 11.2 i Open Skies-avtalet dr det enbart brénsle
som i sig framstar som relevant, och att det i Gvrigt inte &r fraga om ett tillhandahal-
lande av ndgon sadan vara i den mening som avses i ndmnda artikel 11.7.

I artikel 11.1 och 11.2 c i Open Skies-avtalet foreskrivs att bréinsle som fors in pa el-
ler tillhandahélls inom unionens territorium f6r anvindning ombord pa ett luftfar-
tyg i internationell lufttransport, tillhorande ett lufttrafikforetag etablerat i Forenta
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staterna, pa reciprocitetsbasis ska vara befriat fran bland annat skatter, tullar och av-
gifter, dven nér brénslet ska anvéndas under en del av flygningen som gér ver unio-
nens territorium.

Nir det giller brinsle som tagits ombord for internationella flygningar, papekar
domstolen att unionen uttryckligen har infort skattebefrielse for de energiprodukter
som levereras for anvindning som flygbrénsle, bland annat i syfte att iaktta befintliga
internationella forpliktelser med anledning av Chicagokonventionen och de forplik-
telser som avilar unionen enligt internationella bilaterala luftfartsavtal som unionen
har ingétt med vissa tredjestater och som ur denna synvinkel dr av samma beskaffen-
het som Open Skies-avtalet (se domen i det ovanndmnda malet Systeme Helmholz,
punkterna 24 och 25).

Det ér vidare utrett att nir det giller kommersiella internationella flygningar fore-
lag denna skattebefrielse redan fore antagandet av direktiv 2003/96 (se, betriffande
denna del, domen i det ovanndmnda malet Systeme Helmholz, punkt 22), och att
parterna till Open Skies-avtalet, savdl unionen och medlemsstaterna som Forenta
staterna, savitt avser brdnsle som finns ombord enbart har upprepat en skyldighet
som f0ljer av internationella konventioner, sirskilt Chicagokonventionen, genom att
iartikel 11.1 och 11.2 ¢ i ndmnda avtal foreskriva en skyldighet att befria briansle som
finns ombord fran beskattning.

Slutligen har det inte gjorts géllande, vare sig av de medlemsstater eller de av unio-
nens institutioner som har inkommit med yttranden, att unionens affarspartner vid
tillaimpningen av Open Skies-avtalet inte skulle befria briansle som tankas for anvind-
ning av ett luftfartyg tillhérande lufttrafikforetag etablerade i en medlemsstat fran
beskattning.

Av detta foljer, specifikt betréffande brinsle, att villkoret om reciprocitet i artikel 11.1
och 11.2 c i Open Skies-avtalet — sérskilt under de aktuella omsténdigheterna dér de
avtalsslutande parterna 6msesidigt har fullgjort skyldigheten i fraga — inte utgor ett

I - 13882



94

96

AIR TRANSPORT ASSOCIATION OF AMERICA M.FL.

hinder for att skyldigheten att befria bransle som finns ombord fran skatter, tullar
och avgifter enligt nimnda bestimmelse ska kunna aberopas direkt i syfte att prova
giltigheten av direktiv 2008/101.

Med hinsyn till det ovanstdende finner domstolen att artikel 11.1 och 11.2 ¢ i Open
Skies-avtalet kan dberopas vid provningen av den aktuella begéran om férhandsavgo-
rande for att bedoma giltigheten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av dessa bestdm-
melser, savitt avser skyldigheten enligt bestimmelserna att tillse att briansle som finns
ombord for anvindning av luftfartyg vid internationell lufttransport mellan unionen
och Forenta staterna ar befriat fran skatter, tullar och avgifter, med undantag for de
avgifter som motsvarar den tillhandahéllna tjanstens kostnad.

iii) Artikel 15.3 i Open Skies-avtalet, jimford med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal

Nir det giller den forsta meningen i artikel 15.3 i Open Skies-avtalet, syftar denna
bestimmelse till att aldgga de avtalsslutande parterna en skyldighet att iaktta de mil-
jonormer som faststillts i bilagor till Chicagokonventionen, om inte skiljaktigheter i
forhallande till dessa normer har anmiilts. Sistnamnda omstidndighet utgor inte ett
villkor f6r unionens skyldighet att iaktta dessa normer, utan en moéjlighet att gora
undantag fran denna skyldighet.

Denna mening i den ovanndmnda bestimmelsen framstér séledes som ovillkorlig och
tillrackligt precis for att domstolen ska kunna bedoma giltigheten av direktiv 2008/101
mot bakgrund av en sddan bestdmmelse (se, betriffande iakttagandet av miljonormer
som faststallts i en konvention, domen i det ovanndmnda malet Pécheurs de I'étang
de Berre, punkt 47).
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Nir det giller den andra meningen i ndmnda artikel 15.3 innehéller den en foreskrift
om att parterna ska tillimpa alla miljoskyddsatgérder som péverkar luftfart enligt
Open Skies-avtalet i enlighet med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal.

Aven om unionen nir det giller tillimpningen av miljéskyddsatgirder saledes far vid-
ta vissa atgiarder som innebédr en ensidig begrinsning av trafikvolym, turtithet eller
tjanstens regelbundenhet i enlighet med artikel 3.4 i Open Skies-avtalet, 4r unionen
emellertid skyldig att tillimpa saddana atgirder pé likvirdiga villkor i enlighet med
artikel 15 i Chicagokonventionen. I denna artikel foreskrivs i huvudsak att de flyg-
platsavgifter som uttas eller som kan uttas av luftfartyg som anvénds i internationell
regelbunden trafik inte far Gverstiga de avgifter som ifrdgavarande stats inhemska
luftfartyg skulle erldgga i liknande internationell trafik.

Med hénsyn till artikel 2 i Open Skies-avtalet, dar det foreskrivs att vardera parten ska
bevilja rittvisa och lika mojligheter for bada parters lufttrafikforetag att konkurrera
om tillhandahdllandet av internationell lufttransport, ska artikel 15.3 i detta avtal,
jamford med artiklarna 2 och 3.4 i detsamma, tolkas sd, att om unionen vidtar miljo-
skyddsétgirder i form av flygplatsavgifter som medfor en begrénsning av trafikvoly-
men, turtitheten eller regelbundenheten for den transatlantiska lufttrafiken, far sada-
na avgifter som pafors lufttrafikforetag etablerade i Forenta staterna inte Gverstiga de
avgifter som uttas av unionens lufttrafikforetag, och unionen maste, vad avser dessa
foretags eventuella skyldighet att erldggas sddana avgifter, se till att bdda kategorier
lufttrafikforetag kan konkurrera pé rattvisa och lika villkor.

Artikel 15.3 i Open Skies-avtalet, jimférd med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal, inne-
haller saledes en skyldighet som ér ovillkorlig och tillrackligt precis for att kunna abe-
ropas vid bedomningen av giltigheten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av denna
bestammelse.
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2. Internationell sedvaneritt

Av artikel 3.5 FEU framgdr att unionen ska bidra till att folkritten efterlevs strikt och
till att den utvecklas. Foljaktligen dr unionen nér den antar en réttsakt skyldig att
iaktta folkrétten i sin helhet, inbegripet internationell sedvaneritt som ér bindande
for unionens institutioner (se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 novem-
ber 1992 i mal C-286/90, Poulsen och Diva Navigation, REG 1992, s. I-6019, punk-
terna 9 och 10, svensk specialutgava, volym 12, s. I-189, och av den 16 juni 1998 i mal
C-162/96, Racke, REG 1998, s. I-3655, punkterna 45 och 46).

Domstolen ska saledes forst prova huruvida de principer till vilka High Court of Jus-
tice har hinvisat erkdnns sdsom utgorande en del av den internationella sedvanerit-
ten. Om sa ar fallet ska det saledes for det andra faststéllas huruvida och i vilken
utstrdckning dessa principer kan aberopas av enskilda for att ifragasitta giltigheten
av en unionsrittsakt, sisom direktiv 2008/101, i en sddan situation som foreligger i
det nationella malet.

a) Huruvida de &beropade reglerna enligt internationell sedvaneritt erkdnns

High Court of Justice har hinvisat till en princip enligt vilken varje stat har absolut
och ensam suverénitet over sitt eget luftrum och till en annan princip enligt vilken
ingen stat med giltig verkan kan gora ansprik pa suverdnitet 6ver nagon del av det
fria havet. Den domstolen har dven hinvisat till en princip om frihet att flyga 6ver det
fria havet.

I - 13885



DOM AV DEN 21.12.2011 — MAL C-366/10

14 Dessa tre principer anses ge uttryck for det skede i vilket den internationella sed-
vaneritten pa sjoritts- och luftrittsomradet for nérvarande befinner sig, och dessa
principer har for 6vrigt kodifierats i artikel 1 i Chicagokonventionen (se, betriffande
erkdnnande av en saddan princip, Internationella domstolens dom av den 27 juni 1986,
maél angdende militdr och paramilitdr verksamhet i och mot Nicaragua (Nicaragua
mot Amerikas forenta stater), Reports of judgments, advisory opinions and orders
1986, s. 392, punkt 212), respektive i artikel 2 i Genévekonventionen den 29 april 1958
angdende det fria havet (Recueil des traités des Nations unies, volym 450, s. 11) (se
dven, for ett erkdnnande av denna princip, Permanenta internationella domstolens
dom av den 7 september 1927, mél angadende S.S. "Lotus’, Recueil CPJI 1927, serie A,
nr 10, s. 25) samt i artikel 87.1 tredje meningen i Forenta nationernas havsrattskon-
vention, som undertecknades i Montego Bay den 10 december 1982, triddde i kraft
den 16 november 1994, och som ingicks och godkéndes for Europeiska gemenskaper-
nas rakning genom radets beslut 98/392/EG av den 23 mars 1998 (EGT L 179, s. 1).

105 Varken medlemsstaterna, unionens institutioner eller Republiken Island och Kon-
ungariket Norge har for 6vrigt vare sig i sina skriftliga yttranden eller vid férhand-
lingen bestritt forekomsten av dessa folkrattsliga principer.

s Nar det giller den fjarde principen som angetts av High Court of Justice, nimligen
principen att luftfartyg som flyger 6ver det fria havet uteslutande &r underkastade
registreringsstatens jurisdiktion, konstaterar domstolen ddremot att forutom det for-
hallandet att Forenade kungarikets regering och, i viss man, den tyska regeringen har
bestritt forekomsten av en sddan princip, foreligger inte tillrackliga omsténdigheter
pa grundval av vilka det gér att faststélla att den erkdnda sedvanerittsliga principen,
enligt vilken ett fartyg som befinner sig pa det fria havet i princip uteslutande lyder
under flaggstatens lag (se domen i det ovanndmnda malet Poulsen och Diva Naviga-
tion, punkt 22), skulle vara analogt tillamplig pa luftfartyg som flyger 6ver det fria
havet.
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b) Angdende mojligheten och villkoren for att dberopa de bertrda principerna

De sedvanerittsliga principer som ndmnts ovan i punkt 103 kan dberopas av en enskild
i samband med domstolens provning av en unionsréttsakts giltighet i den man dessa
principer, for det forsta, kan paverka unionens befogenhet att anta denna rattsakt (se
dom av den 27 september 1988 i de forenade malen 89/85, 104/85, 114/85, 116/85,
117/85 och 125-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG 1988,
s. 5193, punkterna 14-18, svensk specialutgava, volym 9, s. 651, och av den 24 no-
vember 1993 i mal C-405/92, Mondiet, REG 1993, s. [-6133, punkterna 11-16) och
den aktuella réttsakten, for det andra, kan paverka den enskildes réttigheter enligt
unionsritten eller skapa skyldigheter for den enskilde i enlighet med denna rétt.

I det nationella malet har ndimnda sedvaneréttsliga principer dberopats i huvudsak for
att EU-domstolen ska bedéma huruvida unionen mot bakgrund av dessa principer
hade befogenhet att anta direktiv 2008/101, i den mén som det direktivet innebér att
tillimpningen av direktiv 2003/87 utvidgas till att omfatta flygningar som genomfors
av luftfartygsoperatorer i tredjestater som ankommer till eller avgér fran en flygplats
beldgen inom en unionsmedlemsstats territorium och som delvis féretas 6ver det fria
havet och delvis 6ver dessa tredjestaters territorium.

De aktuella principernas rackvidd tycks enbart innebéra att det skapas skyldigheter
mellan stater. Det kan emellertid inte uteslutas att dessa principer — under sddana
omstidndigheterna som i det nationella malet, dir direktiv 2008/101 kan skapa skyl-
digheter i enlighet med unionsritten for sokandena i det mélet — kan &beropas av
dessa sokande och att domstolen saledes kan prova detta direktivs giltighet mot bak-
grund av sddana principer.

I - 13887



DOM AV DEN 21.12.2011 — MAL C-366/10

no Eftersom en princip enligt den internationella sedvaneritten inte har samma preci-

111

sionsgrad som en bestdmmelse i ett internationellt avtal, méaste domstolens provning
emellertid nodvéndigtvis inskranka sig till fragan huruvida unionens institutioner ge-
nom att anta den ifragavarande réttsakten har gjort en uppenbart oriktig bedémning
av villkoren for att tillimpa dessa principer (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda maélet Racke, punkt 52).

Mot bakgrund av ovanstiende overviganden ska den forsta fragan besvaras pa fol-
jande sdtt. Av de folkrittsliga principer och bestimmelser som angetts av den hin-
skjutande domstolen, kan, under sddana omstandigheter som i det nationella mélet
och i syfte att bedoma giltigheten av direktiv 2008/101, endast foljande principer och
bestimmelser dberopas:

— for det forsta, inom ramen for en provning av huruvida unionen — mot bakgrund
av dessa principer — har gjort en uppenbart oriktig bedomning av sin befogenhet
att anta direktivet,

— principen att varje stat har absolut och ensam suverénitet 6ver sitt luftrum,

— principen att ingen stat med giltig verkan kan gora ansprak pa suverdnitet
over négon del av det fria havet, och

— principen som garanterar frihet att flyga dver det fria havet,
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— for det andra,

— artiklarna 7 samt 11.1 och 11.2 c i Open Skies-avtalet, och

— artikel 15.3 i nimnda avtal, jimford med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal.

B — Den andra till och med den fidrde fragan

High Court of Justice har stillt den andra till och med den fjirde fragan for att,
med hénsyn till domstolens svar pa den forsta fragan, fa klarhet i huruvida direk-
tiv 2008/101 édr giltigt, mot bakgrund av de principer i den internationella sedvane-
ritten som anges i domstolens svar pa den forsta fragan samt mot bakgrund av dels
artiklarna 7 och 11.1 och 11.2 c i Open Skies-avtalet, dels artikel 15.3 i detta avtal
jamford med artiklarna 2 och 3.4 i samma avtal, om och i den utstriackning ndmnda
direktiv innebir att systemet for handel med utsldppsritter ska tillimpas pé delar av
flygningar som dger rum utanfor medlemsstaternas luftrum, inbegripet flygningar
som genomfors med luftfartyg som dr registrerade i tredjestater.

Med hénsyn till det sétt som fragorna har formulerats pa och det forhéllandet att s6-
kandena i det nationella malet &r flygbolag registrerade i en tredjestat, ska domstolen
forst faststélla om och i vilken utstrdckning direktiv 2008/101 &r tillampligt pa delar
av internationella flygningar som dessa bolag genomfoér utanféor medlemsstaternas
luftrum. Dérefter ska domstolen prova direktivets giltighet i detta sammanhang.
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1. Det territoriella tillimpningsomradet for direktiv 2008/101

Enligt artikel 2.1 i direktiv 2003/87 ska direktivet tillimpas pé utslédpp fran de verk-
samheter som anges i bilaga I och for de sex vixthusgaser som anges i bilaga II, bland
vilka koldioxid ingér.

Direktiv 2008/101 innebér en dndring av bilaga I till direktiv 2003/87 genom ett tilldgg
av en ny verksamhetskategori rubricerad "Luftfart” och genom ett tildgg av ett andra
stycke till punkt 2 i inledningen till denna bilaga. Det nya stycket har foljande lydelse:
"Fran och med den 1 januari 2012 ska alla flygningar som ankommer till eller avgar
fran flygplatser beligna inom en medlemsstats territorium pa vilket fordraget &r till-
lampligt hdnforas till luftfartsverksamhet enligt detta direktiv”

Domstolen péapekar att bland de undantag som rdknas upp i ndmnda bilaga I finns
inga kriterier som dr kopplade till destinationsflygplatsen for luftfartyg som avgéar
fran en flygplats inom unionen, och inte heller till avgangsflygplatsen for luftfartyg
som ankommer till en flygplats inom unionen. Foljaktligen ska direktiv 2008/101 till-
lampas utan atskillnad pa flygningar som ankommer till eller som avgar fran unionens
territorium, inbegripet flygningar fran eller till flygplatser beldgna utanfor detta ter-
ritorium. Detta framgar for 6vrigt av skal 16 i direktiv 2008/101.

Detta direktiv ér saledes inte som sadant tillampligt pa internationella flygningar som
vid overflygning anvinder unionsmedlemsstaternas eller tredjestaters territorium,
nér sadana flygningar inte ankommer till eller avgar fran en flygplats beldgen inom en
medlemsstats territorium.
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Nir en flygning som avgar fran en flygplats beldgen inom en tredjestats territorium
ankommer till en flygplats beldgen inom en unionsmedlemsstats territorium, eller
nér en flygning avgar fran en sadan flygplats i riktning mot en flygplats beldgen i en
tredjestat, framgar det ddremot av del B i bilaga IV till direktiv 2003/87, i dess lydelse
enligt direktiv 2008/101, att luftfartygsoperatorer som genomfér sadana flygningar
ska rapportera sina utslapp i enlighet med artikel 12.2a i direktiv 2003/87, vilken in-
forts genom direktiv 2008/101, for att antalet utslappsritter som de ska 6verldmna for
det foregdende kalenderaret och som motsvarar verifierade utsldpp ska kunna fast-
stéllas. Sddana verifierade utsldpp ska berdknas utifran uppgifter angaende samtliga
dessa flygningar.

Sérskilt ndr det giller berdkningen av "tonkilometer” ska bransleforbrukningen be-
aktas. Berdkningen av brénsleforbrukningen gors genom en formel som, i den ut-
strackning det dr mojligt, syftar till att faststélla den verkliga bréansleférbrukningen
for flygningar som omfattas av direktiv 2008/101.

Det dr med hénsyn till detta férhallande, som avser beaktandet av brénsleférbruk-
ningen for samtliga internationella flygningar som ankommer till eller avgér fran flyg-
platser beldgna inom medlemsstaternas territorium, som domstolen ska préva giltig-
heten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av omstdndigheterna i det nationella malet.

2. Unionens befogenhet att anta direktiv 2008/101 mot bakgrund av de regler enligt
internationell sedvaneritt som kan &beropas i det nationella malet

Sdsom domstolen har papekat ovan i punkt 108 har de tre principer i den interna-
tionella sedvaneritten som kan &beropas i det aktuella maélet, till grund for dom-
stolens bedomning av giltigheten av direktiv 2008/101, i stor utstrickning samband
med det territoriella tillimpningsomradet for direktiv 2003/87, i dess lydelse enligt
direktiv 2008/101.
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For det forsta kan unionsritten och, i synnerhet, direktiv 2008/101 inte gora direk-
tiv 2003/87 som sadant tillimpligt pa luftfartyg som é&r registrerade i tredjestater och
som flyger 6ver ndmnda stater eller 6ver det fria havet.

Unionens befogenheter maste namligen utévas med iakttagande av folkrétten, vilket
innebadr att direktiv 2008/101 ska tolkas, och dess tillimpningsomrade faststéllas, mot
bakgrund av relevanta regler i internationell havsritt och internationell luftfartsratt
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Poulsen och Diva
Navigation, punkt 9).

Diaremot kan unionslagstiftningen tillimpas pa en luftfartygsoperator nér dennes
luftfartyg befinner sig inom en av medlemsstaternas territorium, och i synnerhet pa
en flygplats som &r beldgen inom ett sadant territorium, eftersom ndmnda luftfartyg
i ett sadant fall 4r underkastad denna medlemsstats och unionens oinskrénkta juris-
diktion (se, analogt, domen i det ovannimnda mélet Poulsen och Diva Nagiation,
punkt 28).

Med hinsyn till att det i direktiv 2008/101 uppstills ett kriterium for att tillimpa
detta direktiv pa luftfartygsoperatorer som ér registrerade i en medlemsstat eller i en
tredjestat som grundar sig pd den omstdndigheten att dessa luftfartyg genomfor en
flygning med avgang fran eller ankomst till en flygplats som &r beldgen inom en med-
lemsstats territorium, medfor direktiv 2008/101, i den man det utvidgar tillimpning-
en av det system som foreskrivs i direktiv 2003/87 till att omfatta luftfartsverksamhet,
inte nagot asidosidttande av territorialitetsprincipen eller tredjestaters suveranitet sa-
vitt avser luftrummet 6ver deras territorium, nir dessa flygningar kommer fréan eller
ar pa vag till sadana tredjestater, eftersom namnda luftfartyg fysiskt befinner sig pa en
unionsmedlemsstats territorium och saledes av detta skél dr underkastade unionens
oinskrénkta jurisdiktion.
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En sédan tillimpning av unionsrétten kan inte heller paverka principen om frihet att
flyga 6ver det fria havet, eftersom ett luftfartyg som flyger 6ver det fria havet inte,
sa lange det genomfor en sadan flygning, omfattas av systemet for handel med ut-
sldppsratter. Ett sddant luftfartyg kan dessutom under vissa omstdndigheter passera
en medlemsstats luftrum utan att denna luftfartygsoperator omfattas av detta system.

Det ar namligen forst om luftfartygsoperatoren véljer att driva en kommersiell flyg-
linje med ankomst till eller avgang frén en flygplats som ér beldgen inom en medlems-
stats territorium som en sddan operator, pa grund av att luftfartyget befinner sig pé
denna medlemsstats territorium, kommer att omfattas av systemet for handel med
utsldppsritter.

Nir det giller det forhallandet att en luftfartygsoperator som befinner sig i en sadan
situation ar skyldig att 6verldmna utsldppsrétter som berdknas med hénsyn till samt-
liga internationella flygningar som dess luftfartyg har genomfort eller kommer att
genomfora med avgang fran eller ankomst till en sddan flygplats, erinrar domstolen
om att eftersom unionens miljopolitik ska syfta till en hog skyddsniva i enlighet med
artikel 191.2 FEUF, kan unionslagstiftaren i princip vélja att endast tillata utévandet
av en kommersiell verksamhet inom dess territorium, i forevarande fall luftfartsverk-
samhet, under forutsittning att operatorerna iakttar de kriterier som faststillts av
unionen och som syftar till att uppfylla de mal som unionen efterstrévar pa miljo-
skyddsomradet. Detta giller sérskilt ndr dessa mél utgor forlingningen av ett interna-
tionellt avtal i vilket unionen &r part, sdisom ramkonventionen och Kyotoprotokollet.

Nér det giller tillampningen av unionslagstiftning pa miljoomradet dr det forhal-
landet att vissa omstidndigheter som bidrar till fororening av medlemsstaternas
luft-, havs- och landterritorium har sitt ursprung i en héndelse som dger rum delvis
utanfor detta territorium emellertid inte av sddan art att det, mot bakgrund av de
principer i den internationella sedvaneritten som kan dberopas i det nationella méa-
let, paverkar unionsrittens fulla tillimplighet inom detta territorium (se, for ett lik-
nande resonemang, betrdffande tillimpningen av konkurrensritt, domen i det ovan-
ndmnda malet Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, punkterna 15-18, och
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betriffande olja som oavsiktligt spillts ut utanfor medlemsstatens territorialhav, dom
av den 24 juni 2008 i mal C-188/07, Commune de Mesquer, REG 2008, s. I-4501,
punkterna 60-62).

Av detta foljer att unionen hade befogenhet, mot bakgrund av de principer i interna-
tionell sedvaneritt som kan dberopas i det nationella mélet, att anta direktiv 2008/101
i den man detta direktiv innebdr att systemet for handel med utsldppsritter enligt
direktiv 2003/87 utvidgas till att omfatta alla flygningar med ankomst till eller avgang
fran en flygplats som &r beldgen inom en medlemsstats territorium.

3. Huruvida direktiv 2008/101 é&r giltigt mot bakgrund av Open Skies-avtalet

a) Huruvida direktiv 2008/101 ar giltigt mot bakgrund av artikel 7 i Open Skies-avtalet

ATA mfl. har i huvudsak gjort gillande att direktiv 2008/101 asidosatter artikel 7 i
Open Skies-avtalet eftersom denna artikel, savitt beror de aktuella sokandena, fore-
skriver att luftfartyg i internationell luftfart endast behover iaktta unionens lagar och
andra forfattningar vid inresa i eller avresa frin medlemsstaternas territorium eller,
savitt avser sddana lagar och andra forfattningar angéende drift och manévrering av
luftfartyg, nir deras luftfartyg befinner sig inom detta territorium. Detta direktiv syf-
tar emellertid till att tillimpa systemet for handel med utslappsritter enligt direk-
tiv 2003/87, inte bara vid luftfartygs inresa till eller avresa fran medlemsstaternas ter-
ritorium, utan dven pa de delar av flygningar som dger rum &ver det fria havet och
tredjestaters territorium.
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Domstolen erinrar i detta avseende endast om att direktiv 2008/101 inte gor direk-
tiv 2003/87 som sadant tillimpligt pa luftfartyg som é&r registrerade i tredjestater och
som flyger 6ver dessa stater eller det fria havet.

Det dr namligen forst om luftfartygsoperatorerna viljer att driva en kommersiell flyg-
linje med ankomst till eller avgang frén flygplatser som é&r beldgna inom medlems-
staternas territorium som dessa operatdrer, pa grund av att deras luftfartyg anvénder
sadana flygplatser, omfattas av systemet for handel med utsléppsritter.

I direktiv 2008/101 foreskrivs att direktiv 2003/87 dr tillimpligt pa flygningar med an-
komst till och avgang fran en flygplats som &r beligen inom en medlemsstats territo-
rium. Eftersom denna lagstiftning reglerar inresa i eller avresa fran medlemsstaternas
territorium for luftfartyg i internationell luftfart, savil europeisk som transatlantisk,
framgar det uttryckligen av artikel 7.1 i Open Skies-avtalet att sadan lagstiftning ska
tillampas pa luftfartyg som tillhor den andra avtalsslutande partens lufttrafikféretag
och att ett sadant luftfartyg ar skyldigt att iaktta denna lagstiftning.

Av detta foljer att artikel 7.1 i Open Skies-avtalet inte utgor hinder for att tillimpa det
system for handel med utslédppsrétter som inrdttats genom direktiv 2003/87 pa luft-
fartygsoperatorer, sasom de lufttrafikforetag som ér etablerade i Forenta staterna, nir
deras luftfartyg genomfor flygningar med ankomst till eller avgang fran en flygplats
beldgen inom en medlemsstats territorium.

b) Huruvida direktiv 2008/101 é&r giltigt mot bakgrund av artikel 11.1 och 11.2 c i
Open Skies-avtalet

ATA m.fl. och IATA har i huvudsak hévdat att direktiv 2008/101, i den mén syste-
met for handel med utsldppsritter utvidgas till att omfatta internationell luftfart,
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asidositter den skyldighet som éligger unionen enligt artikel 11.1 och 11.2 ¢ i Open
Skies-avtalet att befria bransle som finns ombord fran skatter, tullar och avgifter. ATA
m.fl. och TATA har sérskilt gjort gillande att endast avgifter som motsvarar tillhan-
dahallna tjénster far tillimpas av unionen, men att det system som foreskrivs i direk-
tiv 2003/87 inte omfattas av detta undantag.

Domstolen papekar i detta avseende att ovanndmnda bestammelser i Open Skies-
avtalet syftar till att reglera vissa delar avseende de ekonomiska kostnaderna for luft-
transport samtidigt som likvirdiga villkor sédkerstélls for lufttrafikforetagen. Dessa
bestimmelser innehaller bland annat, pé reciprocitetsbasis, forbud mot vissa typer av
importtullar, skatter och avgifter p brénsle.

De regler som faststélls i direktiv 2008/101 syftar till att utvidga det system for handel
med utslédppsritter som inrdttats genom direktiv 2003/87 till att omfatta luftfartygso-
peratorerna. Det syfte som efterstridvas med dessa regler ér siledes bland annat ett
starkare miljoskydd.

Det ska vidare erinras om att dven om dndamélet med systemet for handel med ut-
sldppsratter dr att skydda miljon genom att minska utslédppen av vixthusgaser, mins-
kar inte systemet i sig utsldppen, utan uppmuntrar och framjar sokandet efter den
metod som for den lagsta kostnaden kan &stadkomma en given utslappsminskning.
Miljofordelarna med sddan handel har att gora med den totala miangd utslédppsrit-
ter som delas ut, som utgor griansen for alla utslipp inom systemet (dom av den
16 december 2008 i mél C-127/07, Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl., REG 2008,
s. 1-9895, punkt 31).

Dérav framgar dven att den ekonomiska principen for systemet for handel med ut-
sldppsratter &r att se till att de utslippsminskningar av vaxthusgaser som maste f6-
retas for att uppna ett pa forhand faststallt miljomal sker till lagsta mojliga kostnad.
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Genom att bland annat tillata forsiljning av utslappsratter syftar detta system till att
vara ett incitament for alla deltagare i detta system att sldppa ut mindre vaxthusgaser
dn vad de ursprungligen givits rétt till, sa att de kan sélja 6verskottet till ndgon annan
deltagare vars utsldpp 6verskrider de utsldppsrétter som denne tilldelats (domen i det
ovanndmnda maélet Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl., punkt 32).

P4 luftfartsomradet har unionslagstiftaren visserligen, sasom framgér av del B i bi-
laga IV till direktiv 2003/87, i dess lydelse enligt direktiv 2008/101, valt att anvénda
brinsleférbrukningen for operatorernas luftfartyg som grund for att faststélla en
formel for att berdkna operatorernas utslédpp i samband med de flygningar som ge-
nomforts med deras luftfartyg och som omfattas av denna bilaga. Luftfartygsoperato-
rerna ska sdledes 6verldmna det antal utsldppsratter som motsvarar de ssmmanlagda
utsldppen under det foregdende kalenderaret, vilka beriknas pa grundval av deras
bréinsleférbrukning for samtliga flygningar som omfattas av detta direktiv samt pa
grundval av en emissionsfaktor.

I motsats till vad som kidnnetecknar obligatoriska skatter och avgifter pa innehav och
konsumtion av brinsle, foreligger det emellertid inte nagot direkt och oskiljaktigt
samband mellan den méngd brénsle som ett luftfartyg innehar eller forbrukar och
den ekonomiska bérda som avilar luftfartygsoperatoren enligt systemet for handel
med utslappsritter. Den faktiska kostnaden for operatoren, som hanfor sig till antalet
utsldppsritter som ska 6verforas, vilket berdknas bland annat pa grundval av brénsle-
forbrukningen, beror, nir det géller en marknadsbaserad atgérd, inte direkt pa antalet
utsldppsritter som ska dverlamnas, utan pa det antal utslappsritter som ursprung-
ligen tilldelades denna operator och utsldppsrétternas marknadspris, om forvarv av
ytterligare utslappsritter visar sig vara nodvandigt for att ticka operatorens utslapp.
Det kan inte heller uteslutas att en luftfartygsoperator, trots att denne har innehaft
eller forbrukat brénsle, inte drabbas av ndgon ekonomisk borda till f6ljd av sitt del-
tagande i systemet, eller till och med gor en vinst genom att mot vederlag Gverlata
overskottsutsliappsritter.
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Hérav foljer att till skillnad fran skatter, tullar och avgifter som uttas pa forbrukning
av brinsle, innebér det system som genomforts genom direktiv 2003/87, i dess lydelse
enligt direktiv 2008/101, forutom att det inte syftar till att skapa en intékt for det of-
fentliga, inte ndgon mojlighet att, pa grundval av en i forvag faststélld kvantitet och
avgiftsniva, faststalla ett belopp som ska betalas per ton forbrukat brénsle for samtliga
flygningar som genomfors under ett kalenderar.

Ett sddant system skiljer sig siledes i grunden fran det svenska system som var ak-
tuellt i dom av den 10 juni 1999 i mal C-346/97, Braathens (REG 1999, s. 1-3419).
Domstolen konstaterade i punkt 23 i denna dom att eftersom det var fraga om en
miljoskatt som i sin helhet erlades till staten, och det bland annat forelag ett direkt
och oskiljaktigt samband mellan brénsleféorbrukningen och de fororenande dmnen
som dsyftas med skatten, tas en sddan skatt ut pa sjdlva konsumtionen av brinslet.
Den utgjorde saledes en punktskatt pd kommersiell inrikes flygtrafik i strid med det
undantag som foreskrivs i de direktiv som ar tillampliga pd omradet.

Med hénsyn till ovanstéende 6verviganden kan det inte hévdas att direktiv 2008/101
innebar en form av obligatorisk skatt eller avgift till forman for det offentliga, som kan
anses utgora en tull, en skatt eller en avgift pa brénsle som innehas eller konsumeras
av luftfartygsoperatorerna.

Den omstéindigheten luftfartygsoperatorerna kan forvirva ytterligare utslappsritter
for att tacka sina faktiska utsldpp, inte endast frdn andra operatorer utan dven fran
myndigheterna, genom att 15 procent av de sammanlagda utsldppsritterna ska forde-
las genom auktion, kan inte paverka denna slutsats.
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Det kan séledes konstateras att direktiv 2008/101, genom att utvidga tillimpningen
av direktiv 2003/87 till att omfatta luftfartsverksamhet, inte asidositter skyldigheten
att tillse att bransle som finns ombord befrias fran beskattning sdsom foreskrivs i ar-
tikel 11.1 och 11.2 ¢ i Open Skies-avtalet, eftersom systemet for handel med utslépps-
ritter, pa grund av dess sérskilda egenskaper, utgor en marknadsbaserad atgird och
inte en skatt, tull eller avgift som pafors briansle som finns ombord.

¢) Huruvida direktiv 2008/101 é&r giltigt mot bakgrund av artikel 15.3 i Open Skies-
avtalet, i forening med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal

ATA m.fl. har i huvudsak gjort gillande att tillimpningen av direktiv 2003/87 p4 luft-
trafikforetag etablerade i Forenta staterna utgor ett asidoséttande av artikel 15.3 i
Open Skies-avtalet, eftersom en sddan miljoatgard inte ér forenlig med ICAQO:s nor-
mer pa omradet. Vidare utgor direktiv 2008/101, i den man det gor systemet enligt
direktiv 2003/87 tillampligt pa luftfartsverksamhet, en étgidrd som bland annat be-
gransar trafikvolymen och turtitheten i strid med artikel 3.4 i detta avtal. Slutligen
motsvarar tillimpningen av ett sadant system en avgift som inte ar forenlig med arti-
kel 15 i Chicagokonventionen, en bestimmelse som parterna till Open Skies-avtalet
har forbundit sig att iaktta i enlighet med artikel 3.4 i detta avtal.

Domstolen papekar inledningsvis att, under alla omsténdigheter, varken High Court of
Justice eller ATA m.fl. har tillhandahallit ndgra uppgifter som visar att unionen asido-
satte en miljonorm som antagits av ICAO i den mening som avses i artikel 15.3 i Open
Skies-avtalet, genom att anta direktiv 2008/101 och darmed goéra direktiv 2003/87
tillampligt pa luftfartsverksamhet. Vidare finns det inga uppgifter i ICAO:s resolution
A/37-19, savitt det i bilagan till den resolutionen uppstélls principiella riktlinjer anga-
ende utarbetandet och genomférandet av marknadsbaserade atgarder (Market-Based
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Measures), som pekar pa att marknadsbaserade atgérder, sésom unionens system for
handel med utslappsritter, skulle strida mot ICAO:s miljénormer.

I ndimnda bilaga, punkterna b och c, anges dels att marknadsbaserade étgirder bor
framja en minskning av utsldppen av vaxthusgaser fran internationell luftfart, dels att
genomforda marknadsbaserade atgérder inte far innebara dubbla palagor, det vill saga
att utsldppen av koldioxid fran internationell luftfart endast beaktas en géng inom
ramen for sddana system.

Detta motsvarar emellertid precis det syfte som anges i artikel 25a i direktiv 2003/87,
i dess lydelse enligt direktiv 2008/101, nédmligen att majliggora optimal samverkan
mellan unionens system for handel med utsléppsritter och de marknadsbaserade ét-
girder som vidtas av tredjestater for att det inte ska ske en dubbel tillimpning av
dessa system pé luftfartyg som trafikerar internationella linjer, oberoende av om de ar
registrerade i en medlemsstat eller i en tredjestat. Ett sddant syfte motsvarat for 6vrigt
det syfte som ligger till grund for artikel 15.7 i Open Skies-avtalet.

Nar det galler giltigheten av direktiv 2008/101 mot bakgrund av artikel 15.3 andra
meningen i Open Skies-avtalet, papekar domstolen att denna bestammelse, jamford
med artikel 3.4 i detta avtal, inte hindrar de avtalsslutande parterna fran att vidta at-
géirder som begrinsar trafikvolymen, turtitheten och tjinstens regelbundenhet eller
vilken typ av luftfartyg som anvénds av de lufttrafikféretag som ér etablerade péa dessa
parters territorium, nir sddana atgirder dr miljorelaterade.

I artikel 3.4 i Open Skies-avtalet foreskrivs ndmligen uttryckligen att ingen av de
béda avtalsslutande parterna far vidta sadana begrénsningar "annat dn i den man
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som foranleds av ... miljorelaterade ... skél” Det ska vidare papekas att systemet for
handel med utsldppsritter, under alla omstandigheter, inte faststéller nagon begrans-
ning av utsldppen fran luftfartyg som avgér fran eller ankommer till en flygplats som
ar beldgen inom en medlemsstats territorium och inte heller begrénsar turtdtheten
eller tjanstens regelbundenhet. Den grundliggande skyldigheten for luftfartygsope-
ratorerna dr ndmligen endast att 6verlamna de utslédppsrétter som motsvarar deras
verkliga utslapp. En sadan skyldighet kan inte heller, av de skidl som angetts ovan i
punkterna 141-147, anses utgora en flygplatsavgift.

I artikel 15.3 i Open Skies-avtalet, jamford med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal,
foreskrivs i stéllet att ndr parterna till Open Skies-avtalet vidtar sdidana miljoskydds-
atgdrder, ska dessa atgarder, vilket framgar av punkt 99 i forevarande dom, tillimpas
pé ett sdtt som inte innebar nagon diskriminering av de berérda lufttrafikforetagen.

Domstolen konstaterar hirvidlag att unionen, sisom for 6vrigt uttryckligen fram-
gar av skal 21 i direktiv 2008/101, uttryckligen har foreskrivit en enhetlig tillimp-
ning av systemet for handel med utsléppsritter pa samtliga luftfartygsoperatorer som
trafikerar flyglinjer med avgang fran eller ankomst till en flygplats beldgen inom en
medlemsstats territorium. Unionen har hirvid sérskilt haft for avsikt att strikt iaktta
bestammelserna om icke-diskriminering i de bilaterala luftfartsavtal som ingéatts med
tredjestater, i likhet med vad som foreskrivs i artiklarna 2 och 3.4 i Open Skies-avtalet.

Direktiv 2008/101 &r saledes inte ogiltigt mot bakgrund av artikel 15.3 i Open Skies-
avtalet, jimford med artiklarna 2 och 3.4 i detta avtal, med hinsyn till att det i direk-
tivet bland annat foreskrivs att systemet for handel med utslédppsritter ska tillimpas
pa ett sdtt som inte innebér nagon diskriminering av luftfartygsoperatorer vare sig de
ar etablerade i unionen eller i tredjestater.
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157 Mot bakgrund av det ovanstdende konstaterar domstolen att det vid prévningen av
direktiv 2008/101 inte har framkommit nagra omstédndigheter som kan péaverka dess
giltighet.

IV — Rittegangskostnader

155 Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra dn ndimnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Av de folkrittsliga principer och bestimmelser som angetts av den hin-
skjutande domstolen, kan, under sadana omstindigheterna som i det natio-
nella malet och i syfte att bedoma giltigheten av Europaparlamentets och
radets direktiv 2008/101/EG av den 19 november 2008 om éndring av direk-
tiv 2003/87/EG sa att luftfartsverksamhet infors i systemet for handel med
utsldppsritter for vixthusgaser inom gemenskapen, endast féljande princi-
per och bestaimmelser aberopas:

— for det forsta, inom ramen for en provning av huruvida unionen — mot
bakgrund av dessa principer — har gjort en uppenbart oriktig bedomning
av sin befogenhet att anta direktivet,

— principen att varje stat har absolut och ensam suverénitet over sitt
luftrum,
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— principen att ingen stat med giltig verkan kan gora ansprak pa suve-
ridnitet 6ver nagon del av det fria havet, och

— principen som garanterar frihet att flyga 6ver det fria havet,

— for det andra,

— artiklarna 7 samt 11.1 och 11.2 c i luftfartsavtalet som ingicks den
25 och den 30 april 2007 mellan Europeiska gemenskapen och dess
medlemsstater, & ena sidan, och Amerikas forenta stater, 4 andra si-
dan, i dess lydelse enligt protokollet, och

— artikel 15.3 i ndmnda avtal, jamford med artiklarna 2 och 3.4 i detta
avtal.

2) Vid provningen av direktiv 2008/101 har det inte framkommit néagra
omstindigheter som kan paverka dess giltighet.

Underskrifter
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