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Am 13. Januar 2009 wurde im Amtsblatt der EU die Richtlinie 2008/101/EG verabschiedet,
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l. Ausgangslage

1. Emissionshandelssysteme

[Rz 1] Das per 1. Januar 2005 errichtete European Union
Emission Trading Scheme (EU ETS)' ist ein Politikinstrument
der EU, um die im Kyoto-Protokoll? vereinbarten Klimaschutz-
ziele zu erreichen, d.h. die Treibhausgasemissionen im Zeit-
raum zwischen 2008 und 2012 um acht Prozent gegentber
1990 zu verringern. Das EU ETS verfolgt dabei den sog. Cap
und Trade-Ansatz. Dies bedeutet, dass fir das gesamte Han-
delssystem eine Héchstmenge (Cap) an erlaubten Gesamte-
missionen festgelegt wird, welche in der Folge in Emissions-
rechte heruntergebrochen auf die Anlagenbetreiber?® alloziert
werden. Fortan kénnen die verpflichteten Anlagenbetreiber
nur noch Uber ihr Cap hinaus emittieren, wenn sie im Um-
fang dieser Emissionen Uber zusétzliche «Verschmutzungs-
rechte» verfiigen. Der Handel mit Emissionsrechten findet in
einem elektronischen System statt. Rechtlich fusst er auf der
sog. Emissionshandelsrichtlinie.*

' Weiterfithrende Informationen zum EU ETS.

2 SR 0.814.011. Weiterfihrende Information zum Kyoto-Protokoll auf der
Website der UNFCCC.

® Unter dem EU ETS konnen rund 12'000 grosse CO,-Verursacher Emis-
sionsrechte erwerben und verkaufen. Unternehmen aus den Sektoren
Kraftwerke, Erdolraffinerien, Zement-, Stahl- und Glasproduzenten mils-
sen obligatorisch teilnehmen, da sie zusammen gegen 50% aller euro-
paischen CO,-Emissionen oder etwa 8% aller globalen CO,-Emissionen
ausstossen.

4 Richtlinie 2003/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie
96/61/EG des Rates (ABI. L 275/32 vom 25. Oktober 2003).

[Rz 2] Die Schweiz hat sich im Rahmen des Kyoto-Protokolls®
— gleich wie die EU — ebenfalls dazu verpflichtet, ihre Treib-
hausgasemissionen im Schnitt der Jahre 2008-2012 um 8%
auf den Stand von 92% gegeniber 1990 zu reduzieren. Um
dieses Ziel zu erreichen, sieht das (schweizerische) CO,-
Gesetz® verschiedene Instrumente vor. Dazu gehéren neben
den priorisierten freiwilligen Massnahmen von Wirtschaft
und Privaten auch der Emissionsrechtehandel und &hnliche
sog. flexible Mechanismen.” Dementsprechend verfiigt die
Schweiz seit dem 1. Januar 2008 Uber ein eigenes Emissi-
onsrechtehandelssystem. Dessen rechtliche Grundlagen fin-
den sich im Kyoto-Protokoll® selbst, im CO,-Gesetz,® in der
CO,-Verordnung' und in der CO,-Anrechnungsverordnung."
Die Verteilung der Emissionsrechte an die von der CO,-Ab-
gabe befreiten Unternehmen erfolgt durch das Bundesamt
fir Umwelt (BAFU). Das Nationale Emissionshandelsregis-
ter, ein Online-Buchungssystem, dient als Umsetzungsplatt-
form und sichert die genaue Verbuchung von Vergabe, Gut-
haben, Ubertragung, Erwerb, Léschung und Rickgabe von
Emissionsgutschriften.'?

[Rz 3] Die europaische Emissionshandelsrichtlinie sieht vor,
dass die EU-Mitgliedstaaten mit Drittlandern, die das Kyoto-
Protokoll ratifiziert haben, ein Abkommen zur gegenseitigen
Anerkennung der Emissionsrechte abschliessen kénnen."®
Die Schweiz verfolgt indes (noch) keine konkreten Pléne,
sich dem EU ETS anzuschliessen, da sie — so das BAFU —
«zundchst die Voraussetzungen fir einen funktionierenden
CO,-Markt schaffen [muss]», was «auf Basis der bestehen-
den Rechtsgrundlagen nur bei Einfiihrung einer genliigend
hohen CO,-Abgabe» der Fall sein werde."

5 Siehe Fn 2.

5 Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iber die Reduktion der CO,-Emissio-
nen (SR 641.71).

7 Neben dem Emissionsrechtehandel zahlen die Gemeinsamen Massnah-
men (Joint Implementation, JI) und der Mechanismus fiir umweltvertrag-
liche Entwicklung (Clean Development Mechanism, CDM) zu den flexiblen
Massnahmen des Kyoto-Protokolls. Alle flexiblen Massnahmen erlauben
den Staaten, Emissionen aus Treibhausgasen in anderen Landern zu tie-
feren Kosten als im Inland zu reduzieren. Die Industriestaaten missen
jedoch einen grossen Teil ihrer Reduktionsverpflichtungen durch inlandi-
sche Massnahmen erfilllen, d.h. die flexiblen Mechanismen dirfen nur er-
ganzend genutzt werden (sog. Supplementaritats-Regel).

& Siehe Fn 2.

9 Siehe Fn 6.

1 Verordnung vom 8. Juni 2007 iiber die CO,-Abgabe (SR 641.712).

" Verordnung vom 22. Juni 2005 iiber die Anrechnung der im Ausland er-
zielten Emissionsverminderungen (SR 641.711.1).

12 Weiterfihrende Informationen zum Emissionshandel in der Schweiz fin-
den sich auf einer vom BAFU dazu erstellten Webseite.

3 Vgl. die Erwagungsgrinde 17 und 18 der Emissionshandelsrichtlinie (Fn
4).

4 Vgl. Emissionshandel in der EU, Website des BAFU.
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2. Einbezug des Luftverkehrs in den europa-
ischen Emissionshandel

[Rz 4] Am 8. Juli 2008 hat das Européische Parlament in zwei-
ter Lesung mit Gberwaltigender Mehrheit eine neue Richtlinie
zur Anderung der Emissionshandelsrichtlinie verabschiedet,
welche den Luftverkehr ab dem Jahre 2012 in das EU ETS
einbeziehen wird."> Am 8. Oktober 2008 hat der Rat der Eu-
ropéischen Union die neue Richtlinie verabschiedet.'® Die
Rechtsverbindlichkeit herstellende Publikation der neuen
Richtlinie, die mit vollem Namen «Richtlinie 2008/101/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. November
2008 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Ein-
beziehung des Luftverkehrs in das System fir den Handel
mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft»
heisst, erfolgte am 13. Januar 2009 im Amtsblatt der Europé-
ischen Union."”

[Rz 5] Ziel der neuen Richtlinie 2008/101/EG zur Anderung
der (Mutter-)Richtlinie 2003/87/EG ist es, «die dem Luftver-
kehr zurechenbaren Klimaauswirkungen durch Einbezie-
hung der Emissionen aus dem Luftverkehr in das Gemein-
schaftssystem zu verringern»."® Zu diesem Zweck sollen
die CO,-Emissionen aus Luftverkehrstatigkeiten zunéchst
bis Ende 2012 auf 97% und ab 2013 auf 95% der sog. his-
torischen Luftverkehrsemissionen der Jahre 2004 bis 2006
(Cap) reduziert werden."® Um Wettbewerbsverzerrungen zu
vermeiden, sollen grundsétzlich sadmtliche CO,-Emissionen
von Luftfahrzeugen, die in der EU starten oder landen, in
den Emissionshandel einbezogen werden.2® Auch amerika-
nische, asiatische oder arabische Airlines werden somit fir
ihre Interkontinentalfliige in und aus den EU-Mitgliedstaaten
ab dem Jahre 2012 Emissionszertifikate vorweisen missen,
die sie zum CO,-Ausstoss berechtigen.

[Rz 6] Bevor der Luftverkehr per 2012 in den Handel mit
Emissionszertifikaten einbezogen werden kann, muss die
Européische Kommission noch eine Methode festlegen,
nach der die Zertifikate den Luftfahrzeugbetreibern zugeteilt

15 Legislative Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 8. Juli 2008
zu dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates im Hinblick auf den Erlass
der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in das
System fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Ge-
meinschaft (5058/2008 — C6-0177/2008 - 2006/0304 [COD]).

6 Council Conclusion on «Inclusion of the aviation sector in the EU ETS -
participation of third countries», Pressemitteilung des Rates der Europé-
ischen Union vom 9. Oktober 2008 zur 2895. Sitzung des Rates fiir Ver-
kehr, Telekommunikation und Energie.

7 ABI. L 8/3 vom 13. Januar 2009.

8 Erwagungsgrund 14 (Fn 17).

19 Art. 3¢ (Fn 15). Fr neue Marktteilnehmer ist gemass Art. 3f eine Sonder-
reserve an Zertifikaten vorgesehen.

2 Erwagungsgrund 16 (Fn 17). Ausnahmen sind bspw. fur Militarfliige in Mi-
litarflugzeugen, Zoll- und Polizeiflige, Flige im Rahmen von Such- und
Rettungseinsatzen, Fliige im humanitaren Einsatz oder fir Ambulanzfliige
in medizinischen Notféllen vorgesehen.

werden. Vorgesehen ist, 85% der Zertifikate kostenlos den
Luftfahrzeugbetreibern zuzuteilen und die restlichen 15% zu
versteigern.?' Der Steigerungserlds fliesst an die Mitglied-
staaten zurlick, um den Klimawandel zu bek&mpfen, nach
umweltfreundlicheren Luftfahrzeugen zu forschen und ande-
re, emissionsarmere Transportsysteme zu férdern.

3. Breite Kritik

[Rz 7] Die neue Richtlinie zum Einbezug des Luftverkehrs
in den européischen Emissionshandel ist in Luftfahrtkrei-
sen bereits auf breite und Gberaus harsche Kritik gestossen.
Exemplarisch hierfir ist die von der 1ATA?? gelbte Kritik zu
nennen, wonach die Neuregelung (i) einen falschen, da uni-
lateralen und extraterritorialen Ansatz verfolge, (ii) falsche
Rahmenbedingungen aufstelle, die keine Gewahr dafir bo-
ten, dass die Mitgliedstaaten die Steigerungserldse dereinst
tatséchlich zur Férderung von Umweltprogrammen einge-
setzt wirden und (iii) zum falschen Zeitpunkt erfolge, da die
Airlines bereits mit hohen Kerosinpreisen kdmpfen wirden.2?
(iv) Schliesslich verstosse die européische Neuregelung ge-
gen Art. 1 des Chicagoer Abkommens von 19442 und Art. 2
des Kyoto Protokolls.?

4. Auswirkungen auf die Schweiz?

[Rz 8] Die Schweiz ist (noch) nicht Mitglied der EU. Gleich-
wohl ist das européische Sekundarrecht (Verordnungen und
Richtlinien) im schweizerischen Rechtsalltag wegen der im-
mer engeren wirtschaftlichen Verflechtungen der Schweiz
zu ihren europaischen Nachbarn von grosser Bedeutung.
Entsprechend hat die Schweiz ihre Beziehungen zur EU
mittlerweile durch ein umfangreiches Vertragswerk von bila-
teralen Abkommen?® geregelt, wovon eines den Luftverkehr?”
betrifft.

[Rz 9] Vor diesem Hintergrund soll nachfolgend untersucht

2t Art. 3d (Fn 17).

2 International Air Transport Association.

% «European ETS Vote: The Wrong Answer», Pressemitteilung der [ATA vom
7. Juli 2008.

2 Art. 1 des Chicagoer Abkommens von 1944 (SR 0.748.0) lautet: «<The con-
tracting States recognize that every State has complete and exclusive so-
vereignty over the airspace above its territory».

% Art. 2 Ziff. 2 des Kyoto Protokolls von 1997 (SR 0.814.011) lautet: «The
Parties (...) shall pursue limitation or reduction of emissions of green-
house gases not controlled by the Montreal Protocol [on Substances that
Deplete the Ozone Layer, adopted on September 16, 19871 from aviation
(...), working through the International Civil Aviation Organization {...).»

% Zu nennen sind inshesondere das Freihandelsabkommen von 1972 (SR
0.632.401), das Versicherungsabkommen von 1989 (SR 0.961.1), die bi-
lateralen Abkommen | von 1999 und die bilateralen Abkommen Il von
2004.

2 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropdischen Gemeinschaft iber den Luftverkehr vom 21. Juni 1999 (SR
0.748.127.192.68).
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werden, ob und wie weit die Schweiz aufgrund des Abkom-
mens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der EG Uber den Luftverkehr vom 21. Juni 1999 dazu
verpflichtet ist, den Luftverkehr dem europaischen Emissi-
onshandel zu unterstellen.

. Abkommen zwischen der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft Giber
den Luftverkehr («Luftverkehrsab-
kommen»)

1. Entstehungsgeschichte

[Rz 10] Der Luftverkehr in der Schweiz ist grésstenteils
grenzuberschreitend. Es liegt daher nahe, dass die Schweiz
Wege suchte, um am seit 1993 nahezu vollsténdig liberali-
sierten europdischen Luftverkehrsmarkt zu partizipieren.?
Das EWR-Abkommen ware eine Mdglichkeit gewesen, den
schweizerischen Luftverkehr umfassend in den liberalisierten
européischen Luftverkehrsmarkt zu integrieren. Da es jedoch
von Volk und Stdnden am 6. Dezember 1992 verworfen wur-
de, musste die Schweiz andere (juristische) Wege suchen,
um die negativen wirtschaftlichen Folgen ihrer Nichtpartizi-
pation zu mildern. Bereits Ende 1993 nahm die Schweiz mit
ebendiesem Ziel Gesprache mit der EG auf. Diese Gespréa-
che mindeten nach langwierigen Verhandlungen® im Jahre
1999 unter anderem in einem Luftverkehrsabkommen, das
von Volk und Stdnden am 21. Mai 2000 im Rahmen der Bi-
lateralen | angenommen wurde und per 1. Juni 2002 in Kraft
trat.®

2. Rechtsnatur und Vertragsparteien

[Rz 11] Rechtlich handelt es sich beim Luftverkehrsabkommen

% |m Zentrum des per 1993 in Kraft gesetzten dritten Liberalisierungspa-
kets stehen Vorschriften zur Gewahrung des diskriminierungsfreien Zu-
gangs zu den Berufen des Luftverkehrs (Verordnung [EWG] 2407/92 iiber
die Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunternehmen, ABI.
1992 Nr. L 240/1), zur Offnung des objektiven Zugangs zu Flugstrecken
(Verordnung [EWG] 2408/92 uber den Zugang von Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs,
ABI. 1992 Nr. L 240/8) sowie zur Befreiung der Flugpreise von staatlicher
Einflussnahme (Verordnung [EWG] 2409/92 Uiber die Flugpreise und Luft-
frachtraten, ABI. 1992 Nr. L 240/15). Vgl. auch Sivia Grunomann, Marktoff-
nung im Luftverkehr: hoheitliche Eintrittsharrieren in den USA und in der
EG, Baden-Baden 1999, S. 134 ff.; CHrisTian Jung, Die Marktordnung des
Luftverkehrs — Zeit fiir neue Strukturen in einem liberalisierten Umfeld, in:
ZLW 1998, S. 308 ff.

2 Zu Inhalt und Struktur der Verhandlung siehe Anore Auer, Das Abkommen
iber den Luftverkehr: eine politische Wiirdigung, in: DanieL FELDER/CHRISTI-
nE Kabbous (Hrsg.), Bilaterale Abkommen Schweiz - EU (Erste Analysen),
Genéve 2001, S. 436 ff.

%0 BBI 2000 3773.

um einen bilateralen, volkerrechtlichen Vertrag®' zwischen
der Schweiz und der EG.%2 Anders als bei den Ubrigen sekto-
riellen Abkommen im Rahmen der Bilateralen | ist das Luft-
verkehrsabkommen ein partielles Integrationsabkommen,
da die Schweiz in dessen Anhang das gesamte relevante
europaische Sekundarrecht im Bereich des Luftverkehrs
Ubernommen hat. Darlber hinaus hat die Schweiz auch die
im sachlichen Anwendungsbereich des Luftverkehrsabkom-
mens ergangenen Urteile, Beschlisse und Entscheidungen
des EuG, des EuGH beziehungsweise der Europaischen
Kommission Gbernommen, soweit diese vor der Unterzeich-
nung des Luftverkehrsabkommens am 21. Juni 1999 ergan-
gen sind.?® Zutreffenderweise spricht die Botschaft deswegen
von einer «Ausdehnung des européischen Himmels Uber die
Schweiz».?* Die Schweiz hat mit anderen Worten mit dem
Luftverkehrsabkommen in etwa die gleichen Bestimmungen
auf dem Gebiete des Luftverkehrs Gbernommen, wie bei ei-
nem echten EU-Beitritt (sog. «Als-ob-Status»).®®

3. Ubernahme des neuen Sekundérrechts

[Rz 12] Das im Anhang des Luftverkehrsabkommens auf-
geflhrte Sekundarrecht und die Rechtsprechung dazu ent-
wickeln sich standig weiter. Aus diesem Grunde sieht das
Luftverkehrsabkommen einen Mechanismus vor, solchen
Veranderungen Rechnung zu tragen. Konkret haben die Ver-
tragsparteien einen Gemischten Ausschuss® eingesetzt, der
sich jeweils gegen Ende Jahr trifft, um Fragen zur Anwendung
des Luftverkehrsabkommens zu besprechen und Uber die
Aufnahme neuen Sekundarrechts zu befinden. Innerstaatlich
ist dies als Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an
den Bundesrat zu qualifizieren.?” Dieser wiederum erteilt den
schweizerischen Vertretern im Gemischten Ausschuss ver-
bindliche Instruktionen.®®

[Rz 13] Obwohl das Luftverkehrsabkommen das Recht je-
der Vertragspartei unberthrt lasst, unter Beachtung des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung Rechtsvorschriften zu
einem vom Luftverkehrsabkommen geregelten Sachverhalt

w0

Danie THurer/CaAroLINE HiLLEmAnNS, Abkommen {iber den Luftverkehr, in:
Danier THurer/RoLr H. Weser/RoGer ZacH (Hrsg.), Bilaterale Vertrage | & II
Schweiz — EU, Ein Handbuch, 2. Aufl., Ziirich 2007, S. 39.

% Vertragspartei der Schweiz war die rechtsfahige EG und nicht die EU, de-
ren Rechtsfahigkeit in der Lehre umstritten ist. Dazu TosiAs JAa, Europa-
recht, Die europaischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, Zirich/
Basel/Genf 2003, Rz. 1206.

% Art. 1 Abs. 2 Luftverkehrsabkommen.

3 BBI 1999 6128, S. 6254. Nicht so die Europaische Kommission, welche im
Luftverkehrsabkommen lediglich ein sich wechselseitiges Einraumen von
Verkehrsrechten erblickt (Fn 59).

% JoacHim Bentzien, Das Abkommen zwischen der EG und der Schweiz iber
den Luftverkehr, in: ZLW 2000, S. 467 ff., S. 470.

% Art. 21 f. Luftverkehrsabkommen.

8 Art. 24 Abs. 2 des Parlamentsgesetzes (ParlG, SR 171.10).

% Art. 48a Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes

(RVOG, SR 172.010).
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einseitig zu andern,* ist die Schweiz nicht véllig frei zu ent-
scheiden, ob sie neues Sekundarrecht auf dem Gebiete des
Luftverkehrs Gibernehmen will oder nicht. So verflgt der Ge-
mischte Ausschuss (notfalls) Uber die Kompetenz, nach ei-
ner Anderung von europaischen Rechtsvorschriften mittels
Massnahmen «das ordnungsgemasse Funktionieren [des]
Abkommens zu gewahrleisten».#® Dem ist anzufiigen, dass
sich seit dem Inkrafttreten des Luftverkehrsabkommens wie-
derholt gezeigt hat, dass die Européische Kommission von
der Schweiz die vollstandige Ubernahme neuer européischer
Rechtsvorschriften auf dem Gebiet des Luftverkehrs erwar-
tet. Sie will dadurch Wettbewerbsvorteile ausschliessen, wel-
che die Schweiz durch die Nichtliibernahme neuen Sekun-
déarrechts erlangen kénnte.*

4. Anwendungsbereich

41 In 6rtlicher und sachlicher Hinsicht

[Rz 14] Das Luftverkehrsabkommen gilt einerseits fiir die Ge-
biete, in denen der Vertrag zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft angewendet wird und andererseits fir das Ho-
heitsgebiet der Schweiz (Art. 34). Sachlich legt es «Regeln
im Bereich der Zivilluftfahrt fest» (Art. 1 Abs. 1), um dadurch
«die Vorschriften flr den Luftverkehr innerhalb Europas ein-
ander anzugleichen» (1. Satz der Praambel). Art. 2 verdeut-
licht, dass die Bestimmungen des Luftverkehrsabkommens
und dessen Anhang insoweit gelten sollen, wie sie «den Luft-
verkehr oder unmittelbar damit zusammenhéangende Angele-
genheiten wie im Anhang aufgefihrt betreffen».

[Rz 15] Aufgrund der hiervor zitierten Bestimmungen héngt
die Frage nach der Verpflichtung der Schweiz zur Unterstel-
lung des Luftverkehrs unter das EU ETS entscheidend da-
von ab, ob die neue Richtlinie 2008/101/EG zur Anderung der
(Mutter-)Richtlinie 2003/87/EG Uberhaupt in den «Bereich der
Zivilluftfahrt» féllt beziehungsweise eine «den Luftverkehr
oder unmittelbar damit zusammenhangende Angelegenheit»
betrifft.

4.2  Auslegung im Allgemeinen

[Rz 16] Die Auslegung von Staatsvertragen richtet sich nach
schweizerischem (Rechts-)Verstandnis nach den Grundséat-
zen des Wiener Vertragsrechtsibereinkommens (VRK).#2
Dieses legt in Art. 31 Abs. 1 VRK fest, dass ein «Vertrag
(-..) nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der ge-

% Art. 23 Abs. 1 Luftverkehrsabkommen.

40 Art. 23 Abs. 4 Luftverkehrsabkommen.

1 Vgl. ReuLa DerTung-O11, Die Anwendbarkeit des sektoriellen Luftver-
kehrsabkommens zwischen der Schweiz und der Europaischen Gemein-
schaft, in: ASDA/SVRL-Bulletin Heft Nr. 139/140, 1/2006 und 2/20086, S.
40.

2 Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage,
SR 0.111.

wohnlichen, seinen Bestimmungen in ihnrem Zusammenhang
zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und
Zweckes auszulegen [ist]». Dabei bildet der Wortlaut den
massgeblichen Ausgangspunkt der Auslegung. Der histori-
schen Auslegungsmethode kommt demgegenuber lediglich
eine subsidiare Bedeutung zu (Art. 32 VRK).*®

[Rz 17] In der EU hat sich fur die Auslegung von Assoziie-
rungsabkommen die Rechtsauffassung durchgesetzt, die-
se wurden aufgrund ihres stark an das européische Recht
angelehnten Inhaltes kein eigentliches Volkerrecht mehr
darstellen, sondern wiesen einen Charakter sui generis auf.
Aus Sicht der Européischen Kommission flihrt dies dazu, die
Auslegung weniger stark am Wortlaut als vielmehr an den te-
leologischen Auslegungsgrundsatzen des EuGH und dessen
Doktrin zum «effet utile»*4 zu orientieren. Demzufolge darf
ein Auslegungsergebnis nicht dazu fihren, dass ein Asso-
ziierungsabkommen seiner Wirksamkeit beraubt wird. Statt-
dessen ist jenes Auslegungsergebnis zu wahlen, welches
dem Vertragszweck am Besten zum Durchbruch verhilft.*s
Die effet utile-Auslegung unterscheidet sich von der teleo-
logischen Auslegung somit dadurch, dass der Zweck einer
Norm beschreibt, was sie erreichen will bzw. welchem Ziel
sie dienen soll. Die praktische Wirksamkeit einer Vorschrift
geht daruber hinaus, weil sie gewahrleistet, dass die Norm
dieses Ziel tatsachlich erreicht.*

4.3  Auslegung im Besonderen

[Rz 18] Das Luftverkehrsabkommen definiert den «Bereich
der Zivilluftfahrt» nicht. Aufgrund seiner Prdambel, wonach
es eine Angleichung der Vorschriften fir den Luftverkehr
innerhalb Europas bezweckt, ergibt sich immerhin, dass es
eine Harmonisierung der verkehrsrechtlichen und -techni-
schen Vorschriften in der Zivilluftfahrt anstrebt. Dazu geho-
ren beispielsweise Fragen der Flugsicherung oder Fragen
der Zuweisung von Slots.*” Folgerichtig entstanden die aller-
meisten der von der Schweiz (bernommenen europaischen
Sekundérrechtserlasse innerhalb der Européischen Kom-

4 Zur Auslegung neu auch THomas CotTier/Nicoas Diesoto, Warenverkehr und
Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilatera-
len Abkommen, in: Jusletter vom 2. Februar 2009.

4 Ausfuhrlich Sisviee Sevr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH,
Berlin 2008.

* THomas CotTier/Erik Evtimov, Das sektorielle Abkommen der Schweiz mit
der EG: Anwendung und Rechtsschutz, in: ZBJV 2003, S. 106 m.w.H.

4 Sevr, Fn 44, S. 367.

47 Ein Slot, auch Zeitnische genannt, bezeichnet ein Zeitfenster, wahrend
dem eine Fluggesellschaft einen Flughafen zum Starten oder Landen eines
Luftfahrzeugs benutzen kann. In der EU und der Schweiz ist die Slotverga-
be in der Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18.01.1993 uiber ge-
meinsame Regeln fur die Zuweisung von Zeitnischen auf Flughéfen in der
Gemeinschaft (ABI. L 14/1 vom 22. Januar 1993) geregelt, zuletzt erganzt
durch die Verordnung (EG) Nr. 793/2004 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 21. April 2004 (ABI. L 38/50 vom 30. April 2004).
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mission unter Federflihrung der Generaldirektion Energie
und Verkehr.

[Rz 19] Demgegeniiber bezweckt die neue Richtlinie
2008/101/EG zur Anderung der Emissionshandelsrichtlinie
gemass ihrem 14. Erwégungsgrund «die dem Luftverkehr
zurechenbaren Klimaauswirkungen (...) zu verringern». Ab-
strakter ausgedriickt soll damit der Anwendungsbereich der
bestehenden (Mutter-)Richtlinie 2003/87/EG,* die Regeln
zum Schutz der Umwelt aufstellt, auf den Verkehrstrager
Luftfahrzeug ausgedehnt werden. An den umweltpolitischen
Zielsetzungen der Richtlinie 2003/87/EG wird sich durch die
Einbindung des Luftverkehrs freilich nichts &ndern. Konse-
quenterweise entstanden daher sowohl die Emissionshan-
delsrichtlinie als auch die neue Richtlinie 2008/101/EG zur
Einbindung des Luftverkehrs in das EU ETS innerhalb der
Européischen Kommission unter Federfiihrung der General-
direktion Umwelt.

[Rz 20] Die unterschiedlichen Zielsetzungen und die unter-
schiedliche (Kommissions-)Herkunft des von der Schweiz
Ubernommenen Sekundarrechts im Luftverkehr einerseits
und der Richtlinien 2008/101/EG und 2003/87/EG anderer-
seits legen den Schluss nahe, dass die letztgenannten eu-
ropaischen Richtlinien nicht vom sachlichen Anwendungs-
bereich des Luftverkehrsabkommens gedeckt sind. Dies
nachdem sie keine Regeln im Bereich der Zivilluftfahrt,
sondern Regeln im Bereich des Umweltschutzes aufstellen.
Trotzdem ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Emissi-
onshandelsrichtlinie in ihrer geédnderten Fassung bald einmal
auch den Verkehrstrager Luftfahrzeug betreffen wird. Ob die-
ser Berihrungspunkt allerdings ausreicht, damit eine unmit-
telbar mit dem Luftverkehr zusammenhangende Angelegen-
heit im Sinne von Art. 2 des Luftverkehrsabkommens vorliegt
und die Schweiz deswegen ihren innerstaatlichen und grenz-
Uberschreitenden Luftverkehr nach Massgabe der Richtlinie
2008/101/EG dem EU ETS wird unterstellen missen, bleibt
ausserst fraglich, denn:

[Rz 21] Die Schweiz hat zwar bereits Richtlinien zum Schutz
vor La&rmemissionen von Luftfahrzeugen in den Anhang zum
Luftverkehrsabkommen Gbernommen,*® was dazu verleiten
kénnte, européisches Sekundarrecht zum Schutz der Um-
welt — soweit den Verkehrstrager Luftfahrzeug betreffend

4 Richtlinie 2003/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
13. Oktober 2003 uiber ein System fir den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie
96/61/EG des Rates (ABI. L 275/32 vom 25. Oktober 2003).

49 Richtlinie 2002/30/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Marz 2002 iber Regeln und Verfahren fir larmbedingte Betriebsbe-
schrankungen auf Flughafen der Gemeinschaft (ABI. EG L 85/40 vom 28.
Marz 2002), die Richtlinie 80/51/EWG des Rates zur Verringerung der
Schallemissionen von Unterschallluftfahrzeugen, geandert durch die
Richtlinie 83/206/EWG (ABI. L 117/15 vom 4. Mai 1983) sowie die Richt-
linie Nr. 89/629 des Rates vom 4. Dezember 1989 zur Begrenzung der
Schallemission von zivilen Unterschallstrahlflugzeugen (ABI. EG L 363
vom 13. Dezember 1989).

— generell unter den Anwendungsbereich des Luftverkehrs-
abkommens subsumieren zu wollen. Diese Ansicht wirde
jedoch ausser Acht lassen, dass die fraglichen Richtlinien
zum Schutz vor Larmemissionen mit Ausnahme der Richt-
linie 2002/30/EG?®° keine originar europaischen Regelungen
aufstellten. Sie halten die EU-Staaten vielmehr dazu an, die
internationalen Vorschriften geméss Annex 16 («Environ-
mental Protection») des Chicagoer Abkommens von 19445
umzusetzen. Annex 16 ist in der Schweiz bereits am 4. April
1947 in Kraft getreten. Folglich bewirkte die Ubernahme der
fraglichen européischen Richtlinien mit Ausnahme der Richt-
linie 2002/30/EG keinen zusétzlichen Schutz der Menschen
in der Schweiz vor luftfahrzeugbedingten Larmemissionen.
Weitere europaische Erlasse im Bereich des Umweltschut-
zes hat die Schweiz gestltzt auf das Luftverkehrsabkommen
nicht tbernommen.

[Rz 22] Schliesslich erscheint der isolierte Einbezug des in-
nerschweizerischen und grenziberschreitenden Luftverkehrs
in das EU ETS auch deshalb abwegig, weil die Schweiz auch
deren (Mutter-)Richtlinie 2003/87/EG nicht ibernommen und
sich dem EU ETS nicht angeschlossen hat, obwohl ihr diese
Méglichkeit auch als Nichtmitglied der EU offen stiinde (vgl.
Ziff. I./1. hiervor). Zwar untersagen weder die neue Richtli-
nie 2008/101/EG noch die urspriingliche Richtlinie 2003/87/
EG Drittstaaten ausdricklich, sich lediglich hinsichtlich be-
stimmter Industriezweige oder Verkehrstrager dem EU ETS
unterstellen zu kénnen. Aufgrund der betréchtlichen adminis-
trativen Harden und finanziellen Aufwendungen eines derart
komplexen Unterfangens dirfte es aber unwahrscheinlich
sein, dass es zwischen der Schweiz und der EU je zu einer
auf den Luftverkehr beschrankten Unterstellung unter das
EU ETS kommen drfte.

[Rz 23] Vor diesem Hintergrund kann mit guten Griinden
davon ausgegangen werden, dass weder die Emissionshan-
delsrichtlinie noch die neue Richtlinie 2008/101/EG zu deren
Anderung vom sachlichen Anwendungsbereich des Luft-
fahrtabkommens gedeckt ist. Dies nachdem diese beiden
Richtlinien keine Regeln im «Bereich der Zivilluftfahrt» im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 des Luftverkehrsabkommens aufstel-
len, sondern Regeln im Bereich des Umweltschutzes. Daran
vermag auch eine effet utile-Auslegung des Luftverkehrs-
abkommens nichts zu &ndern, denn: Die Nichtunterstellung
des innerschweizerischen und des grenziiberschreitenden
Luftverkehrs unter das EU ETS wird kaum Einfluss auf die
praktische Wirksamkeit des Luftverkehrsabkommens haben.
Fir Flige zwischen Punkten in der Schweiz und der EU wer-
den Airlines ab 2012 ndmlich ohnehin Emissionszertifikate
vorweisen mussen, da die Richtlinie 2008/101/EG daran an-
knlpft, ob ein Luftfahrzeug in der EU startet oder landet.??

50 Siehe Fn 49.
51 Siehe Fn 24.

2 Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2008/101/EG zur Anderung der
Richtlinie 2003/87/EG wird beispielsweise dazu fihren, dass eine Airline
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Die Nichtunterstellung des schweizerischen Luftverkehrs un-
ter das EU ETS wurde somit lediglich — aber immerhin —dazu
fihren, dass fiir innerschweizerische Flige (bspw. Zirich —
Genf) und interkontinentale Flige (bspw. Zirich — New York)
keine «Verschmutzungsrechte» erforderlich wéren.

5. Fazit

[Rz 24] Festzuhalten ist dreierlei: (i) Die Schweiz ist aufgrund
des Luftverkehrsabkommens nicht dazu verpflichtet, ihren
gesamten Luftverkehr dem EU ETS zu unterstellen. (ii) Der
Bundesrat und die schweizerischen Vertreter im Gemischten
Ausschuss verfigen im Luftverkehrsabkommen Uber keine
Delegationsnorm, welche sie dazu berechtigt, den schwei-
zerischen Luftverkehr dem EU ETS zu unterstellen. (iii) Der
Luftverkehr zwischen der Schweiz und den EU-Staaten wird
losgeldst vom Verhalten der Schweiz vom EU ETS tangiert
werden, da die Richtlinie 2008/101/EG daran ankn(pft, ob
ein Luftfahrzeug in der EU startet oder landet (vgl. Ziff. 1./2.
hiervor).

lll. Auswirkungen bei einer Umsetzung
der Richtlinie 2008/01/EG

1. Einleitung

[Rz 25] Ungeachtet der hiervor vertretenen Rechtsauffas-
sung sollen nachfolgend gleichwohl die Auswirkungen einer
schweizerischen Umsetzung der Richtlinie 2008/101/EG be-
leuchtet werden. Dieses Vorgehen drangt sich umso mehr
auf, als ein Sprecher des Departements fir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation bereits im Juli 2007 hat verlau-
ten lassen, dass die Schweiz dem europaischen Emissions-
handel im Luftverkehr sehr offen gegenlber stehe und «aller
Voraussicht nach mitmachen [werde]».5® Gleichzeitig kann
damit eine weitere, juristisch nicht restlos geklarte Problema-
tik untersucht werden: die Frage nach dem Anwendungsbe-
reich des Gbernommenen Sekundarrechts.

2. Anwendungsbereich des ibernommenen
Sekundérrechts

[Rz 26] Wahrend das Luftverkehrsabkommen selber nur die
Beziehungen zwischen der Schweiz und der EG regelt, ist

flr einen Flug von Australien nach England fir CO,-Emissionen wird be-
zahlen missen, die sie grosstenteils ausserhalb des Gebietes der EU-
Mitgliedstaaten verursacht hat. Das EU ETS wird mithin vor allem bei
Interkontinentalverbindungen Lebenssachverhalte erfassen, die sich
Uberwiegend ausserhalb der Luftséulen iber den Hoheitsgebieten der EU-
Mitgliedstaaten zutragen. Diese extraterritoriale Wirkung ist unter ande-
rem vor dem Hintergrund von Art. 1 des Chicagoer Abkommens von 1944
(SR 0.748.0) problematisch. Vgl. dazu die Kritik der IATA in Fn 23.

53 «EU filhrt Emissionshandel im Luftverkehr ein», NZZ Online vom 9. Juli
2008.

das materielle europdische Luftrecht in den Verordnungen
und Richtlinien enthalten, auf die der Anhang des Luftver-
kehrsabkommens verweist. Alle diese Sekundérrechtser-
lasse enthalten ihrerseits Bestimmungen zu ihrem Anwen-
dungsbereich und regeln dabei oft auch die Beziehungen zu
Drittstaaten. Fur die Schweiz als Nichtmitglied der EU stellt
sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob sie das uber-
nommene Sekundarrecht im Bereich der Zivilluftfahrt nur im
Verhéltnis zu den EU-Staaten oder gegenlber samtlichen
Staaten (bspw. den USA) anzuwenden hat. Dass dies kei-
neswegs eine akademische Frage ist, sollen zwei Beispiele
verdeutlichen.

[Rz 27] Sofern das von der Schweiz (ibernommene Sekun-
darrecht ausschliesslich auf jene Strecken anwendbar ist, flr
die sie und die EG sich im Luftverkehrsabkommen gegen-
seitig Verkehrsrechte®* eingeraumt haben, waren bei einer
(schweizerischen) Umsetzung der Richtlinie 2008/101/EG
ausschliesslich Fliige zwischen Punkten in der Schweiz und
der EU dem européischen Emissionsrechtehandel unterwor-
fen. Innerschweizerische Flige (bspw. Genf — Zirich) fielen
dagegen ausser Betracht, da das Luftverkehrsabkommen
das Recht zur Kabotage®® (noch) nicht vorsieht. Interkonti-
nentale Flige in die Schweiz (bspw. New York — Zurich) und
aus der Schweiz (bspw. Zurich — Dubai) fielen ebenfalls nicht
unter den europaischen Emissionsrechtehandel, obwohl die-
se Fluge die Hoheitsgebiete von EU-Staaten ohne Landung
Uberfliegen missen. Dies nachdem die Richtlinie 2008/101/
EG einzig und alleine daran anknipft, ob ein Flug auf einem
Flughafen im Hoheitsgebiet eines EU-Staates abgeht oder
endet.

[Rz 28] Ein weiteres anschauliches Beispiel zum Problem des
Anwendungsbereichs von Ubernommenem Sekundérrecht

5 Verkehrsrechte werden in sog. Freiheiten («freedoms of the air») einge-
teilt. In Anlehnung an die Vereinbarung iber den Transit internationaler
Luftverkehrslinien («Transitubereinkommen», SR 0.748.111.2) unterschei-
det man die folgenden Freiheiten: 1. Freiheit: Das Recht, das Hoheitsgebiet
eines anderen Staates ohne Landung zu Uberfliegen (Uberflugsrecht). 2.
Freiheit: Das Recht, im Hoheitsgebiet eines anderen Staates zu nichtge-
werblichen Zwecken (z.B. Reparaturen) zu landen (Technische Rechte). 3.
Freiheit: Das Recht, Passagiere, Post und Fracht aus dem Heimatstaat in
einen anderen Staat zu befordern (Direktverkehr). 4. Freiheit: Das Recht,
Passagiere, Post und Fracht aus einem anderen Staat in den Heimatstaat
zu befordern (Direktverkehr). 5. Freiheit: Das Recht, Passagiere, Post und
Fracht auf einem Flug, der im Heimatstaat beginnt, zwischen zwei an-
deren Staaten zu befordern (Unterwegsverkehr). 6. Freiheit: Das Recht,
Passagiere, Post und Fracht auf zwei verschiedenen Fliigen von einem
anderen Staat via den Heimatstaat in einen Drittstaat zu befordern (Tran-
sitverkehr). 7. Freiheit: Das Recht, Passagiere, Post und Fracht auf ei-
nem Flug zwischen zwei Drittstaaten zu befordern (Exterritorialverkehr).
8. Freiheit: Das Recht, Passagiere, Post und Fracht innerhalb eines Dritt-
staates zu befordern, aber in Verbindung mit dem Heimatstaat («cabota-
ge»). 9. Freiheit: Das Recht, Passagiere, Post und Fracht ohne Verbindung
zum Heimatstaat innerhalb eines Drittstaates zu befordern («stand alone
cabotage»).

5 Vgl. zum Begriff Fn 54.
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stellt die Verordnung (EG) Nr. 261/2004%¢ dar. Dieser in der
Praxis kurz als Fluggastrechteverordnung®” betitelte Erlass
gewahrt Fluggéasten, die von einem Flughafen im Gebiete
eines EU-Staates aus einen Flug in einen Drittstaat antre-
ten wollen, bei Annullierung ihres Fluges einen Anspruch auf
Ausrichtung einer Ausgleichszahlung. Aus schweizerischer
Sicht stellt sich damit die Frage, ob Fluggéasten im Falle einer
Annullierung ihres Fluges in einen Drittstaat (bspw. Zlrich
— New York) ebenfalls Anspruch auf Ausgleichszahlungen
nach Massgabe der Fluggastrechteverordnung haben.

[Rz 29] Die mit dem Luftverkehrsabkommen angestreb-
te «Ausdehnung des europaischen Himmels Uber die
Schweiz»% legt den Schluss nahe, dass die Schweiz das
Ubernommene Sekundarrecht im Bereich des Luftverkehrs
auch gegenuber Drittstaaten anzuwenden hat. Dem scheint
allerdings die Rechtsauffassung der Europaischen Kommis-
sion entgegenzustehen.

3. Rechtsauffassung der Europaischen
Kommission

[Rz 30] In ihrer Entscheidung 2004/12/EG vom 5. Dezember
2004%° erhielt die Europdische Kommission im Zusammen-
hang mit den von Deutschland einseitig verhangten Anflug-
beschréankungen®® fir den Flughafen Zirich bereits einmal
die Gelegenheit, um sich zum Anwendungsbereich des
Luftverkehrsabkommens und zur von der Schweiz ibernom-
menen Verordnung (EWG) 2408/92%' zu dussern. Die Kom-

5 Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tesvom 11. Februar 2004 iber eine gemeinsame Regelung fir Ausgleichs-
und Unterstiitzungsleistungen fir Fluggaste im Fall der Nichtbeforderung
und bei Annullierung oder grosser Verspatung von Fligen (ABI. EG Nr.
L 46/1 vom 17. Februar 2004).

7 Die in der Praxis ebenfalls verwendeten Kurzbezeichnungen «Uberbu-
chungs-Verordnung», «Denied-Boarding-Verordnung» und «EG-Aus-
gleichsverordnung» sollten vermieden werden. Dies nachdem die Flug-
gastrechteverordnung neben der Uberbuchung auch die Tatbestande der
Annullierung und der grossen Verspatung regelt. Weiter gewahrt sie den
Fluggasten neben Ausgleichsleistungen auch Unterstiitzungsleistungen,
Informationsrechte und ein Recht auf Riickbeforderung. Die Kurzbezeich-
nung «Fluggastrechteverordnung» ist daher am prazisesten.

% BBI 1999 6128, S. 6254. Nicht so die Europaische Kommission, welche im
Luftverkehrsabkommen lediglich ein sich wechselseitiges Einraumen von
Verkehrsrechten erblickt (Fn 59).

% Entscheidung 2004/12/EG der Europaischen Kommission vom 5. Dezem-
ber 2004 zu einem Verfahren beziiglich der Anwendung von Artikel 18 (2),
erster Satz, des Abkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber den Luftverkehr und
der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates, (Sache TREN/AMA/11/03
- Deutsche Massnahmen beziiglich An-/Abfligen zum/vom Flughafen Zi-
rich, Aktenzeichen K(2003) 4472 [ABI. EG Nr. 4/13 vom 8. Januar 2004]).

8 Die damalige 213. Durchfihrungsverordnung zur deutschen Luftverkehrs-
Ordnung ist mittlerweile durch die 220. Durchfiihrungsverordnung zur
Luftverkehrs-Ordnung (Festlegung von Flugverfahren fir An- und Abflil-
ge nach Instrumentenflugregeln zum und vom Flughafen Zirich) vom 10.
Marz 2005 abgeldst worden (sog. DVO 3).

8 Verordnung (EWG) 2408/92 iiber den Zugang von Luftfahrtunternehmen

mission stellte sich dabei unter Hinweis darauf, dass «die
Schweiz (...) nicht am Luftverkehrsbinnenmarkt teil[nehme]»
auf den Standpunkt, das «[Luftverkehrs-]JAbkommen [sehe]
derzeit nur einen Austausch von Verkehrsrechten vor».62 Die-
se seien jedoch «[a]ngesichts des Anwendungsbereichs des
Abkommens (...) auf die Ausiibung von Verkehrsrechten zwi-
schen der Schweiz und der Gemeinschaft beschrankt, unter
Ausschluss von Fligen innerhalb der Gemeinschaft, inner-
halb der Schweiz und zwischen der Schweiz und Drittlandern
sowie zwischen der Gemeinschaft und Drittlandern». Derzeit
ist das Verfahren beim EuG héngig.®®

[Rz 31] Die Erwégungen der Kommission legen den Schluss
nahe, den Anwendungsbereich des von der Schweiz Uber-
nommenen Sekundérrechts auf jene Strecken zu beschran-
ken, fir die sich die Vertragsparteien gegenseitig Verkehrs-
rechte eingeraumt haben. Ubertragen auf den européischen
Emissionsrechtehandel im Luftverkehr hiesse dies fur die
Schweiz, dass einzig Fliige zwischen der Schweiz und den
EU-Staaten unter das EU ETS fielen. Innerschweizerische
Flige blieben dagegen vom EU ETS ebenso unberihrt wie
Interkontinentalflige in die Schweiz und aus der Schweiz.
Dadurch wirden schweizerische Hubs®* aller Voraussicht
nach einen Standortvorteil gegenlber européischen (Kon-
kurrenz-)Hubs erhalten, ist ndmlich davon auszugehen, dass
die Airlines die emissionshandelsbedingten Mehrkosten auf
jene Fluggéaste uberwalzen werden, welche die dem EU ETS
unterliegenden Luftbeférderungen in Anspruch nehmen.

4 Kritische Wiirdigung

[Rz 32] Die Kommission reduziert das Luftverkehrsabkom-
men in ihrem zum Fluglarmstreit mit Deutschland ergange-
nen Entscheid®® nicht zuletzt aus politischen Griinden auf ein
klassisches bilaterales Luftverkehrsabkommen,®¢ in dem sich
die Vertragsparteien gegenseitig Verkehrsrechte einrdumen.

der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs
(ABI. 1992 Nr. L 240/8).

82 Siehe Fn 59, Erw. 35.

8 Vgl. Beschluss des EuGH (Erste Kammer) vom 7. Juli 2006 (Aktenzeichen
T-319/05) zur Klage der Schweizerischen Eidgenossenschaft auf Nichtig-
erklarung der Entscheidung 2004/12/EG der Kommission vom 5. Dezem-
ber 2003.

8 Unter Hub bzw. (Luftfahrt-)Drehkreuz versteht man einen «Umsteigeflug-
hafen» einer Fluggesellschaft oder einer Allianz zwischen Kurz-, Mittel-
bzw. Langstreckenfliigen. Hierbei werden Passagiere und Giter zunachst
zum Drehkreuz geflogen, um von dort mit Passagieren und Gitern aus
anderen Richtungen (aber mit dem gleichen Ziel) zum Bestimmungsort
weiterzufliegen (sog. Hub-and-Spoke-Verfahren). Im allgemeinen Sprach-
gebrauch wird Hub oft gleichbedeutend mit Verkehrsknotenpunkt oder
Drehscheibe benutzt.

8 Siehe Fn 59.

8 Die Literatur verwendet oft einen engen Begriff des «hilateralen Luftver-
kehrsabkommens». Demnach sind darunter diejenigen volkerrechtlichen
Vereinbarungen zwischen zwei Staaten zu verstehen, worin diese den
Linienverkehr untereinander regeln. Vgl. Gunter Heuseraer, Die Luftver-
kehrsabkommen der Schweiz, Diss. Zurich 1992, S. 121.
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Wie aber bereits unter Ziff. Il./2. hiervor dargelegt wurde, ist
das Luftverkehrsabkommen weit mehr: Das Luftverkehrsab-
kommen ist ein partielles Integrationsabkommen, mit dem die
Schweiz das gesamte relevante Sekundarrecht im Bereich
des Luftverkehrs tbernommen und damit eine «Ausdehnung
des europaischen Himmels Uber die Schweiz» herbeigefiihrt
hat.¢” Mit der Ubernahme hat die Schweiz aber gleichzeitig
auch die Bestimmungen akzeptiert, welche den Geltungsbe-
reich des Sekundarrechts regeln und dabei bisweilen auch
die Beziehungen zu Drittstaaten tangieren. Folglich ist die
Schweiz der EG gegenUlber verpflichtet, das ibernommene
Sekundarrecht im Verhéltnis zu Drittstaaten anzuwenden.
Nur so ist die Schweiz im Bereich der Zivilluftfahrt — wie vom
Luftverkehrsabkommen bezweckt — einem EU-Staat weitest-
gehend gleichgestellt (sog. «Als-ob-Status»).t®

[Rz 33] Die hiervor vertretene Rechtsauffassung lasst sich
ohne Weiteres mit dem Grundsatz vereinbaren, wonach
die EU die Schweiz nicht in Bezug auf ihre Beziehungen zu
Drittstaaten verpflichten kann.®® Dass die Schweiz das Uber-
nommene Sekundarrecht im Verhdlinis zu Drittstaaten an-
wenden muss, tangiert ihre Kompetenz zur Regelung ihrer
Beziehungen zu Drittstaaten namlich nicht, sondern ist als
Konsequenz des (freiwillig) akzeptierten Geltungsbereichs
des uUbernommenen Sekundarrechts hinzunehmen. Wenn
die Schweiz somit — aus welchen Griinden auch immer —
den Luftverkehr gestutzt auf die Richtlinie 2008/101/EG zur
Anderung der Richtlinie 2003/87/EG ins EU ETS integrieren
wirde, misste sie auch innerschweizerische Flige und In-
terkontinentalflige dem EU ETS unterstellen. Alles andere
liefe auf Wettbewerbsverzerrungen unter den europaischen
Hubs hinaus.

IV. Fazit

[Rz 34] Die Richtlinie 2008/101/EG zur Anderung der Richtli-
nie 2003/87/EG zwecks Einbindung des Luftverkehrs in das
europaische System flr den Handel mit Treibhausgasemissi-
onszertifikaten stellt keine Regeln im Bereich der Zivilluftfahrt,
sondern Regeln im Bereich des Umweltschutzes auf. Sie
fallt daher nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des
Luftverkehrsabkommens. Folglich ist die Schweiz trotz des
Luftverkehrsabkommens mit der EG nicht dazu verpflichtet,

7 So die Botschaft zu den Bilateralen I, siehe Fn 34.

8 Bentzien, Fn 35, S. 470.

8 Das Luftverkehrsabkommen beliess der Schweiz die Kompetenz, mit
Drittstaaten autonom uber den Abschluss von bilateralen Luftverkehrs-
abkommen zu verhandeln. Den Mitgliedstaaten ist es demgegeniber un-
tersagt, mit Drittstaaten Luftverkehrsabkommen abzuschliessen, worin
nur jene Fluggesellschaften zur Ausuibung von Verkehrsrechten berechtigt
werden, welche im Eigentum von Staatsangehorigen eines der beiden Ver-
tragsstaaten stehen. Vgl. EuGH-Urteile vom 5. November 2002 gegen Bel-
gien (C-471/98), Danemark (C-467/98), Deutschland (C-476/98), Finnland
(C-469/98), Grosshritannien (C-466/98), Luxemburg (C-472/98), Oster-
reich (C-475/98) und Schweden (C-468/98).

die européische Neuregelung zur Einbindung des Luftver-
kehrs in den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten
zu Ubernehmen und im Landesrecht umzusetzen. Gleich-
zeitig kbnnen sich weder der Bundesrat, geschweige denn
die schweizerischen Vertreter im Gemischten Ausschuss auf
eine Delegationsnorm im Luftverkehrsabkommen abstitzen,
die sie zur Unterstellung des Luftverkehrs unter das EU ETS
erméchtigt. Gleichwohl steht zu vermuten, dass die schwei-
zerische Politik andere Wege suchen wird, um die Schweiz
im Luftverkehr friher oder spater vollumfanglich in den eu-
ropaischen Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten zu
integrieren.

Urs Marti ist Rechtsanwalt bei Kellerhals Anwalte in Bern.




