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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des Hoge Raad der Nederlanden (Oberster
Gerichtshof der Niederlande) und des Raad van State (Staatsrat, Niederlande) wie folgt zu beantworten:
Entgelte, die wie im Ausgangsverfahren in der Rechtssache C?360/15 fur die Bearbeitung eines Antrags
auf Zustimmung zu Zeitpunkt, Ort und Art der Ausfihrung von Aushubarbeiten im Zusammenhang mit
der Verlegung von Kabeln fir ein 6ffentliches elektronisches Telekommunikationsnetz erhoben werden,
fallen in den Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/123/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im
Binnenmarkt. Sie gehéren nicht zum Bereich der Steuern im Sinne von Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie
2006/123. Eine Einzelhandelstatigkeit, die im Verkauf von Waren wie Schuhen und Bekleidung an
Verbraucher besteht, fallt unter die Begriffsbestimmung von ,Dienstleistung” in Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie
2006/123. Die Bestimmungen des Kapitels 11l der Richtlinie 2006/123 sind auf Sachverhalte wie den im
Ausgangsverfahren der Rechtssache C?31/16 anwendbar, ohne dass es darauf ankommt, ob sie Gber
einen einzelnen Mitgliedstaat hinausweisen oder nicht. Ein Bauleitplan, der wie im Ausgangsverfahren in
der Rechtssache C?31/16 nur bestimmte Arten des Einzelhandels zulasst, stellt eine territoriale
Beschrankung im Sinne von Art. 15 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/123 dar, die nach Art. 15 Abs. 3
dieser Richtlinie gerechtfertigt werden kann, wenn sie nachweislich dem Schutz der stadtischen Umwelt
auf angemessene Weise dient.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS MACIEJ SZPUNAR vom 18. Mai 2017 ( Verbundene
Rechtssachen C?360/15 und C?31/16 College van burgemeester en wethouders van de gemeente
Amersfoort gegen X BV (Vorabentscheidungsersuchen des Hoge Raad der Nederlanden [Oberster
Gerichtshof der Niederlande]) ,Richtlinie 2006/123/EG — Anwendungsbereich — Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ —
Art. 2 Abs. 3 — Téatigkeiten im Zusammenhang mit der Bereitstellung elektronischer Netze — Richtlinie
2002/20 — Art. 13" und Visser Vastgoed Beleggingen BV gegen Raad van de gemeente Appingedam
(Vorabentscheidungsersuchen des Raad van State [Staatsrat, Niederlande]) ,Richtlinie 2006/123/EG —
Niederlassung von Dienstleistungserbringern — Anwendungsbereich — Neunter Erwagungsgrund — Art. 4
Nr. 1 — Begriff ,Dienstleistung‘ — Einzelhandel — Kommunaler Bauleitplan — Art. 15 Abs. 2 Buchst. a —
Territoriale Beschrankung — Art. 15 Abs. 3 — Schutz der stadtischen Umwelt” I. Einleitung

1 Der Binnenmarkt mit seinen Grundfreiheiten stellt nicht nur den historischen rechtlichen Eckpfeiler der
Vertrage und deren zentrales Organisationsprinzip dar, sondern ist auch durch seine Dynamik seit den
Anféangen des Integrationsprozesses gekennzeichnet. Er ist eines der erklarten Ziele der Union (

2 Obwohl ich nicht so weit gehen méchte, den Binnenmarkt als ,living instrument” (

3 Der Gerichtshof hat im Verlauf der Jahre mit dieser Dynamik Schritt gehalten, und zwar auf
unterschiedliche Art und Weise: Manchmal hat er sie geschiirt (

4 Der Gerichtshof hat den Grof3teil seiner Rechtsprechung traditionell im Zusammenhang mit der
Warenverkehrsfreiheit entwickelt; in diesem Bereich haben die meisten Begrifflichkeiten ihren Ursprung.
Beispielhaft kann auf viele der vorstehend bereits erwahnten Entscheidungen verwiesen werden, wie auf
die Rechtsprechung, der zufolge die Grundfreiheiten sich grundsatzlich (



5 Der Unionsgesetzgeber war der Ansicht, eine solche einzelfallbezogene Vorgehensweise reiche nicht
aus, um die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit von Dienstleistungserbringern in den
Mitgliedstaaten und des freien Dienstleistungsverkehrs zwischen Mitgliedstaaten ernsthaft zu beseitigen
und den Dienstleistungsempfangern und ?erbringern die Rechtssicherheit zu garantieren, die sie fir die
wirksame Wahrnehmung dieser beiden Grundfreiheiten des AEU-Vertrags benétigten (

6 Diese Richtlinie, die von den Mitgliedstaaten bis Ende 2009 in nationales Recht umzusetzen war (

7 Die vorliegenden zwei Vorabentscheidungsersuchen der beiden hdchsten niederlandischen Gerichte
(in ihren jeweiligen Bereichen), des Hoge Raad der Nederlanden (Oberster Gerichtshof der Niederlande)
und des Raad van State (Staatsrat, Niederlande), werfen mehrere fundamentale Fragen zur Richtlinie
2006/123 auf.

8 Wie meine rechtliche Wirdigung im Einzelnen zeigen wird, ist es in beiden Féallen mein Hauptanliegen,
dass die Richtlinie 2006/123 im Einklang mit ihrer Zielsetzung und im Hinblick auf die Vollendung des
Binnenmarkts ausgelegt werden sollte, dabei aber auch den rechtlichen und ékonomischen Realitaten
des 21. Jahrhunderts Rechnung getragen werden sollte. Der Gerichtshof sollte insoweit anerkennen,
dass der Dienstleistungssektor sich in einem Entwicklungsprozess befindet und einen Bereich mit
erheblichem wirtschaftlichem Potenzial darstellt. Er sollte nicht davor zuriickscheuen, die Richtlinie
2006/123 so auszulegen, wie er in der Vergangenheit Binnenmarktvorschriften ausgelegt hat: unter
Beachtung von Sinn und Zweck, in Anbetracht der heutigen Verhaltnisse und mit gebihrender Rucksicht
auf den Wunsch der Mitgliedstaaten, Tatigkeiten nicht wirtschaftlicher Art (weiterhin) selbst zu regeln. Il
Rechtlicher Rahmen A. Unionsrecht 1. Richtlinie 2006/123 Gber Dienstleistungen im Binnenmarkt

9 In den Erwagungsgrinden 9 und 33 der Richtlinie 2006/123 heil3t es: ,,(9) Diese Richtlinie findet nur auf
die Anforderungen fir die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstatigkeit Anwendung. Sie findet
somit keine Anwendung auf Anforderungen wie StraRenverkehrsvorschriften, Vorschriften beztiglich der
Stadtentwicklung oder Bodennutzung, der Stadtplanung und der Raumordnung, Baunormen sowie
verwaltungsrechtliche Sanktionen, die wegen der Nichteinhaltung solcher Vorschriften verhangt werden,
die nicht die Dienstleistungstatigkeit als solche regeln oder betreffen, sondern von
Dienstleistungserbringern im Zuge der Ausuibung ihrer Wirtschaftstatigkeit genauso beachtet werden
missen wie von Privatpersonen. ... (33) Die von dieser Richtlinie erfassten Dienstleistungen umfassen
einen weiten Bereich von Tatigkeiten, die einem sténdigen Wandel unterworfen sind ... Die von dieser
Richtlinie erfassten Dienstleistungen umfassen ferner Dienstleistungen, die sowohl fur Unternehmen als
auch fur Verbraucher angeboten werden, wie etwa Rechts- oder Steuerberatung ..., Handel, die
Veranstaltung von Messen ... Hierbei handelt es sich sowohl um Téatigkeiten, die die rAumliche Nahe
zwischen Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsempfanger oder aber auch den Ortswechsel des
einen oder anderen erfordern, als auch um Leistungen, die im Fernabsatz, beispielsweise Uber das
Internet, erbracht werden kénnen.*

10 Art. 2 (,Anwendungsbereich“) der Richtlinie 2006/123 lautet: ,(1) Diese Richtlinie gilt fir
Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer
angeboten werden. (2) Diese Richtlinie findet auf folgende Téatigkeiten keine Anwendung: ... c)
Dienstleistungen und Netze der elektronischen Kommunikation sowie zugehdorige Einrichtungen und
Dienste in den Bereichen, die in den Richtlinien 2002/19/EG ( ... (3) Die Richtlinie gilt nicht fur den
Bereich der Steuern.”

11 Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 bestimmt: ,Die Mitgliedstaaten setzen die Bestimmungen dieser
Richtlinie in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des Vertrags uiber die Niederlassungsfreiheit und
den freien Dienstleistungsverkehr um.*

12 In Art. 4 (,Begriffsbestimmungen®) der Richtlinie 2006/123 heil3t es: ,Fir die Zwecke dieser Richtlinie
bezeichnet der Ausdruck 1. ,Dienstleistung‘ jede von Artikel 50 des Vertrags erfasste selbststandige
Tatigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird; 2. ,Dienstleistungserbringer’ jede natirliche



Person, die die Staatsangehdorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, und jede in einem Mitgliedstaat
niedergelassene juristische Person im Sinne des Artikels 48 des Vertrags, die eine Dienstleistung
anbietet oder erbringt; ... 5. ,Niederlassung' die tatsachliche Ausiibung einer von Artikel 43 des Vertrags
erfassten wirtschaftlichen Tatigkeit durch den Dienstleistungserbringer auf unbestimmte Zeit und mittels
einer festen Infrastruktur, von der aus die Geschaftstatigkeit der Dienstleistungserbringung tatsachlich
ausgeubt wird; 6. ,Genehmigungsregelung' jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder
?empfanger verpflichtet, bei einer zusténdigen Behdrde eine formliche oder stillschweigende
Entscheidung uber die Aufnahme oder Ausiuibung einer Dienstleistungstatigkeit zu erwirken; 7.
JAnforderungen’ alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder Beschrankungen, die in den Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind oder sich aus der Rechtsprechung, der
Verwaltungspraxis, den Regeln von Berufsverbé&nden oder den kollektiven Regeln, die von
Berufsvereinigungen oder sonstigen Berufsorganisationen in Ausiibung ihrer Rechtsautonomie erlassen
wurden, ergeben; Regeln, die in von den Sozialpartnern ausgehandelten Tarifvertragen festgelegt
wurden, sind als solche keine Anforderungen im Sinne dieser Richtlinie; 8. ,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses' Griinde, die der Gerichtshof in standiger Rechtsprechung als solche anerkannt hat,
einschlief3lich folgender Griinde: ... Schutz der Umwelt und der stadtischen Umwelt ... ... “

13 Art. 14 (,Unzulassige Anforderungen®) der Richtlinie 2006/123 bestimmt: ,Die Mitgliedstaaten dirfen
die Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstatigkeit in ihnrem Hoheitsgebiet nicht von einer der
folgenden Anforderungen abhangig machen: ... 5. einer wirtschaftlichen Uberpriifung im Einzelfall, bei
der die Erteilung der Genehmigung vom Nachweis eines wirtschaftlichen Bedarfs oder einer
Marktnachfrage abhangig gemacht wird, oder der Beurteilung der tatséchlichen oder moglichen
wirtschaftlichen Auswirkungen der Tatigkeit oder der Bewertung ihrer Eignung fir die Verwirklichung
wirtschatftlicher, von der zustandigen Behoérde festgelegter Programmaziele; dieses Verbot betrifft nicht
Planungserfordernisse, die keine wirtschaftlichen Ziele verfolgen, sondern zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses dienen; ..."

14 Art. 15 (,Zu prifende Anforderungen®) derselben Richtlinie enthalt in Abs. 2 die folgende Regelung:
.Die Mitgliedstaaten prufen, ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Austibung einer
Dienstleistungstatigkeit von folgenden nicht diskriminierenden Anforderungen abhangig macht: a)
mengenmaRigen oder territorialen Beschrankungen, insbesondere in Form von Beschrankungen
aufgrund der Bevdlkerungszahl oder bestimmter Mindestentfernungen zwischen
Dienstleistungserbringern; ...“ 2. Unionsrechtliche Vorschriften tber Verwaltungsentgelte in Bezug auf die
Installation elektronischer Kommunikationsnetze

15 Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2002/21 enthalt folgende Definition des Ausdrucks ,elektronisches
Kommunikationsnetz*: ,,elektronisches Kommunikationsnetz': Ubertragungssysteme und gegebenenfalls
Vermittlungs- und Leitwegeinrichtungen sowie anderweitige Ressourcen — einschlie3lich der nicht aktiven
Netzbestandteile —, die die Ubertragung von Signalen tiber Kabel, Funk, optische oder andere
elektromagnetische Einrichtungen ermdéglichen, einschlie3lich Satellitennetze, feste (leitungs- und
paketvermittelte, einschlief3lich Internet) und mobile terrestrische Netze, Stromleitungssysteme, soweit
sie zur Signallbertragung genutzt werden, Netze fir Hor- und Fernsehfunk sowie Kabelfernsehnetze,
unabhéngig von der Art der Uibertragenen Informationen®.

16 Art. 11 (,Wegerechte®) dieser Richtlinie bestimmt in Abs. 1: ,Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass
die zustandige Behdorde — bei der Prifung eines Antrags auf Erteilung von Rechten fiir die Installation von
Einrichtungen auf, Uber oder unter 6ffentlichem oder privatem Grundbesitz an ein Unternehmen, das flr
die Bereitstellung 6ffentlicher Kommunikationsnetze zugelassen ist, oder — bei der Prifung eines Antrags
auf Erteilung von Rechten fur die Installation von Einrichtungen auf, tber oder unter &ffentlichem
Grundbesitz an ein Unternehmen, das fir die Bereitstellung von nicht-6ffentlichen elektronischen
Kommunikationsnetzen zugelassen ist, wie folgt verfahrt: — Sie handelt auf der Grundlage einfacher,
effizienter, transparenter und 6ffentlich zuganglicher Verfahren, die nichtdiskriminierend und unverziiglich



angewendet werden, und entscheidet in jedem Fall — auf3er in Enteignungsfallen — innerhalb von sechs
Monaten nach der Antragstellung und — sie befolgt die Grundsatze der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung, wenn sie die betreffenden Rechte an Bedingungen knipft. Die vorstehend
genannten Verfahren kénnen je nachdem, ob der Antragsteller 6ffentliche Kommunikationsnetze
bereitstellt oder nicht, unterschiedlich sein.”

17 In der Richtlinie 2002/20 gelten dieselben Begriffsbestimmungen wie in der Richtlinie 2002/21. Gemaf
ihrem Art. 1 Abs. 2 gilt die Richtlinie 2002/20 fur ,Genehmigungen, die fiir die Bereitstellung
elektronischer Kommunikationsnetze und ?dienste erteilt werden*.

18 Die Art. 12 und 13 der Richtlinie 2002/20 lauten: ,Artikel 12 Verwaltungsabgaben (1)
Verwaltungsabgaben, die von Unternehmen verlangt werden, die aufgrund einer Allgemeingenehmigung
einen Dienst oder ein Netz bereitstellen oder denen ein Nutzungsrecht gewahrt wurde, a) dienen
insgesamt lediglich zur Deckung der administrativen Kosten fur die Verwaltung, Kontrolle und
Durchsetzung von Allgemeingenehmigungen und Nutzungsrechten sowie der in Artikel 6 Absatz 2
genannten besonderen Verpflichtungen, die die Kosten fir internationale Zusammenarbeit,
Harmonisierung und Normung, Marktanalyse, Uberwachung der Einhaltung und andere
Marktkontrollmechanismen sowie fir Regulierungstatigkeiten zur Ausarbeitung und Durchsetzung des
abgeleiteten Rechts und von Verwaltungsbeschlissen, beispielsweise von Beschliissen Uber den
Zugang und die Zusammenschaltung, einschlieBen kdnnen, und b) werden den einzelnen Unternehmen
in einer objektiven, verhaltnismaRigen und transparenten Weise auferlegt, bei der die zusatzlichen
Verwaltungskosten und zugehdrigen Aufwendungen auf ein Mindestmal reduziert werden. (2) Erheben
die nationalen Regulierungsbehdrden Verwaltungsabgaben, so verdffentlichen sie einen jahrlichen
Uberblick tiber inre Verwaltungskosten und die insgesamt eingenommenen Abgaben. Entsprechend der
Differenz der Gesamtsumme der Abgaben und der Verwaltungskosten werden entsprechende
Berichtigungen vorgenommen. Artikel 13 Entgelte fiir Nutzungsrechte und fur Rechte fur die Installation
von Einrichtungen Die Mitgliedstaaten kénnen der zustandigen Behérde gestatten, bei Nutzungsrechten
fur Funkfrequenzen oder Nummern oder bei Rechten fur die Installation von Einrichtungen auf, tiber oder
unter 6ffentlichem oder privatem Grundbesitz Entgelte zu erheben, die eine optimale Nutzung dieser
Ressourcen sicherstellen sollen. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Entgelte objektiv
gerechtfertigt, transparent, nichtdiskriminierend und ihrem Zweck angemessen sind, und tragen den in
Artikel 8 der [Richtlinie 2002/21] genannten Zielen Rechnung.” B. Niederlandisches Recht 1.
Ausgewaéhlte Bestimmungen des niederlandischen Telekommunikationsgesetzes

19 Nach Art. 5.2 Abs. 1 der Telecommunicatiewet (Telekommunikationsgesetz) haben die Inhaber von
Rechten an 6ffentlichen Grundstiicken oder die Verwalter solcher Grundstiicke zu dulden, dass Kabel
zum Aufbau eines 6ffentlichen elektronischen Kommunikationsnetzes verlegt und gewartet werden.

20 Art. 5.4 dieses Gesetzes legt zwei Voraussetzungen fir die Durchfiihrung der Erdarbeiten fest: ,1.
Anbieter eines offentlichen elektronischen Kommunikationsnetzes, die beabsichtigen, im Zusammenhang
mit der Verlegung, Wartung oder Entfernung von Kabeln Arbeiten in oder auf 6ffentlichen Grundstiicken
auszufuhren, nehmen diese Arbeiten nur vor, wenn sie a. diese Absicht schriftlich beim Rat der
Gemeinde angezeigt haben, innerhalb deren Hoheitsgebiet die auszufihrenden Arbeiten stattfinden
sollen, und b. die Zustimmung des Gemeinderats in Bezug auf Ort, Zeitpunkt und Art der Ausfiihrung der
Arbeiten erhalten haben. 2. Der Gemeinderat kann den Zustimmungsbescheid aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit, der Vermeidung oder Verringerung von Stérungen, der Erreichbarkeit
von Grundstiicken oder Gebauden oder der Tiefbauordnung mit Auflagen versehen. 3. Die Auflagen
kénnen sich nur beziehen auf a. die Lage der Arbeitsstatte, b. den Zeitpunkt der Arbeiten, wobei der
gestattete Anfangszeitpunkt vorbehaltlich schwerwiegender Griinde des 6ffentlichen Interesses im Sinne
von Abs. 2 nicht spéter als zwolf Monate nach dem Tag des Erlasses des Zustimmungsbescheids liegen
darf, c. die Art der Ausfiuihrung der Arbeiten, d. die Férderung der gemeinsamen Nutzung von
Einrichtungen, e. die Abstimmung der beabsichtigten Arbeiten mit Betreibern weiterer auf dem



Grundstlck vorhandener Bauwerke.” 2. ,Leges” in der Gemeinde Amersfoort

21 Gemal Art. 1 der Verordening leges 2010 (Verordnung Uber Abgaben von 2010) des Gemeinderats
von Amersfoort (Reg.nr. 3214976, im Folgenden: Verordening) werden ,leges” (Abgaben) fir alle vom
Gemeinderat oder in dessen Auftrag erbrachten Dienstleistungen nach der der Verordening beigefugten
Gebihrentabelle erhoben.

22 In Kapitel 19 dieser Tabelle sind die Abgaben fiir die nach Art. 5.4 der Telecommunicatiewet erteilten
Genehmigungen aufgefuhrt. Die Hohe der Abgaben héngt von der Léange der zu verlegenden Kabel ab.
3. Vorschriften Giber Bauleitplane in den Niederlanden und in der Gemeinde Appingedam

23 Art. 3.1 Abs. 1 der niederlandischen Wet ruimtelijke ordening (Raumordnungsgesetz) in der Fassung
vom 1. Juli 2008 erméchtigt den Gemeinderat zur Aufstellung von Bauleitplanen, die bestimmte
Gemeindeflachen fur spezielle Kategorien von Gebauden oder fir Gebaude, in denen spezielle
Aktivitaten stattfinden sollen, ausweisen. Nach Art. 3.1 Abs. 2 dieses Gesetzes hat ein Bauleitplan eine
Gultigkeitsdauer von zehn Jahren.

24 Nach Art. 3.1.2 Abs. 2.b des Besluit ruimtelijke ordening (Raumordnungsverordnung) kénnen
Gemeinden bestimmte Gebiete dem Einzelhandel oder Hotels, Cafés und Restaurants vorbehalten. Aus
den Feststellungen des vorlegenden Gerichts geht hervor, dass der Gemeinderat von Appingedam von
dieser Befugnis Gebrauch gemacht hat: ,Die Regelung des Art. 18 Abs. 18.1 der Planvorschriften ist eine
sogenannte Branchenregelung. Dies ist eine Regelung, die nur bestimmte Formen des Einzelhandels
zulasst und andere Formen des Einzelhandels nicht. Aufgrund dieser Regelung ist, abgesehen von einer
Reihe untergeordneter Tatigkeiten, nur der groR3flachige Einzelhandel ... zulassig. Die Regelung sieht
keine Mdglichkeit vor, von ihr abzuweichen. Ein Betroffener kann jedoch eine (in den Niederlanden als
Baugenehmigung bezeichnete) Genehmigung fiir die Abweichung vom Bauleitplan aufgrund von Art.
2.12 Abs. 1 der Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (Gesetz mit allgemeinen Bestimmungen zum
Baurecht) beantragen. Der Rat hat die Regelung in den Bauleitplan aufgenommen, um die
Lebensqualitat im Stadtzentrum zu wahren und Leerstand im innerstadtischen Gebiet zu verhindern.” 111,
Sachverhalt der Ausgangsverfahren und Vorlagefragen A. Rechtssache C?360/15 (X)

25 Die Firma X BV (im Folgenden: X) wurde mit dem Aufbau eines Glasfasernetzes in der Gemeinde
Amersfoort beauftragt. Sie erhielt die erforderliche Zustimmung der Gemeinde fiir die Verlegung der
Kabel. AnschlieRend erliel’ die Gemeinde gegen X einen Abgabenbescheid in H6he von insgesamt
149949 Euro fiur die erteilten Genehmigungen.

26 X focht den Abgabenbescheid vor der Rechtbank (Bezirksgericht) in Utrecht an. Gegen deren
Entscheidung wurde Berufung beim Gerechtshof (Berufungsgericht) Arnhem-Leeuwarden eingelegt, der
am 2. Juli 2013 eine Entscheidung erliel3.

27 Der Gemeinderat von Amersfoort legte gegen die Entscheidung des Gerechtshof (Berufungsgericht)
Kassationsbeschwerde beim Hoge Raad der Nederlanden (Oberster Gerichtshof der Niederlande) ein.
Dieser hat, da er die Vereinbarkeit der Abgaben mit der Richtlinie 2002/20, der Richtlinie 2002/21 und der
Richtlinie 2006/123 fur ungewiss halt, am 5. Juni 2015 beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof die folgenden Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen: 1. Ist Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie
2006/123 dahin auszulegen, dass diese Vorschrift auf die Erhebung von Abgaben (,leges”) durch ein
mitgliedstaatliches Organ fur die Bearbeitung eines Antrags auf Zustimmung zu Zeitpunkt, Ort und Art der
Ausfiihrung von Aushubarbeiten im Zusammenhang mit der Verlegung von Kabeln fiir ein 6ffentliches
elektronisches Kommunikationsnetz Anwendung findet? 2. Ist Kapitel Ill der Richtlinie 2006/123 dahin
auszulegen, dass es auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten Anwendung findet? 3. Ist die Richtlinie
2006/123 vor dem Hintergrund ihres neunten Erwagungsgrundes dahin auszulegen, dass sie nicht fir
eine nationale Regelung gilt, die verlangt, dass die beabsichtigte Vornahme von Aushubarbeiten im
Zusammenhang mit der Verlegung, Wartung und Entfernung von Kabeln fir ein &éffentliches
elektronisches Telekommunikationsnetz beim Gemeinderat angezeigt wird, wahrend der Gemeinderat



nicht befugt ist, die angezeigten Tatigkeiten zu verbieten, wohl aber, seine Auflagen in Bezug auf Ort,
Zeitpunkt und Art der Ausfihrung der Tatigkeiten sowie in Bezug auf Forderung der gemeinsamen
Nutzung von Einrichtungen und auf Abstimmung der Tatigkeiten mit Betreibern weiterer auf dem
Grundstiick vorhandener Bauwerke zu erlassen? 4. Ist Art. 4 Nr. 6 der Richtlinie 2006/123 dahin
auszulegen, dass diese Vorschrift auf einen Zustimmungsbescheid Anwendung findet, der Ort, Zeitpunkt
und Art der Ausfiihrung von Aushubarbeiten im Zusammenhang mit der Verlegung von Kabeln fiir ein
offentliches elektronisches Kommunikationsnetz betrifft, ohne dass das betreffende mitgliedstaatliche
Organ befugt ist, diese Arbeiten als solche zu untersagen? 5. a) Sofern Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie
2006/123 angesichts der Antworten auf die vorstehenden Fragen im vorliegenden Fall Anwendung findet:
Hat diese Vorschrift dann unmittelbare Wirkung? b) Sofern Frage 5a bejaht wird: Dirfen die in Rechnung
zu stellenden Kosten aufgrund von Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123 in diesem Fall auf der
Grundlage der geschétzten Kosten fur alle Antragsverfahren, auf der Grundlage der Kosten aller Antréage,
die mit dem vorliegenden Antrag vergleichbar sind, oder auf der Grundlage der Kosten der einzelnen
Antrage berechnet werden? c) Sofern Frage 5a bejaht wird: Nach welchen Kriterien sind indirekte und
Fixkosten gemalf3 Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123 konkreten Genehmigungsantragen
zuzurechnen? B. Rechtssache C?31/16 (Visser)

28 Mit Beschluss vom 19. Juni 2013 stellte der Gemeinderat von Appingedam einen Bauleitplan fest, der
ein auRerhalb der Innenstadt gelegenes, ,Woonplein“ genanntes Areal als Gewerbegebiet auswies, das
ausschlief3lich dem Einzelhandel fir Waren mit gro3em Platzbedarf vorbehalten war. Mit der Aufnahme
dieser Regelung in den Bauleitplan verfolgte der Gemeinderat das Ziel, ,die Lebensqualitat im
Stadtzentrum zu wahren und Leerstand im innerstadtischen Gebiet zu verhindern®. Im Woonplein sind
daher Einzelhandelsbetriebe fir Waren wie Wohnungseinrichtung, Do-it-yourself-Artikel, Baumaterial,
Gartenartikel, Fahrrader, Reitsportartikel und Autoteile ansassig.

29 Visser Vastgoed Beleggingen BV (im Folgenden: Visser), eine Gesellschaft, die Gewerbeflachen im
Woonplein besitzt, méchte ein Ladenlokal an die Bristol BV vermieten, die darin ein
Einzelhandelsgeschéft ihrer Discounterkette fir Schuhe und Bekleidung eréffnen will.

30 Gegen den Bauleitplanbeschluss vom 19. Juni 2013 erhob Visser Klage bei der Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (Abteilung fur Verwaltungsgerichtsbarkeit des Staatsrats),
mit der sie geltend macht, der Bauleitplan sei mit der Richtlinie 2006/123 unvereinbar. Am 13. Januar
2016 hat der Raad van State beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die
folgenden Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen: 1. Ist der Begriff ,Dienstleistung” in Art. 4 Nr. 1 der
Richtlinie 2006/123 dahin auszulegen, dass Einzelhandel, der im Verkauf von Waren wie Schuhen und
Bekleidung an Verbraucher besteht, eine Dienstleistung ist, auf die die Bestimmungen der Richtlinie
2006/123 aufgrund von deren Art. 2 Abs. 1 Anwendung finden? 2. Die im Vorlagebeschluss genannte
Regelung zielt darauf ab, zur Wahrung der Lebensqualitat im Stadtzentrum und zur Verhinderung von
Leerstand im innerstadtischen Gebiet bestimmte Formen des Einzelhandels wie den Verkauf von
Schuhen und Bekleidung im Gebiet au3erhalb des Stadtzentrums nicht zuzulassen. Fallt eine Vorschrift,
die eine derartige Regelung enthélt, in Anbetracht des neunten Erwagungsgrundes der Richtlinie
2006/123 aus deren Anwendungsbereich heraus, weil solche Vorschriften als ,Vorschriften bezuglich ...
der Raumordnung, ... die nicht die Dienstleistungstétigkeit als solche regeln oder betreffen, sondern von
Dienstleistungserbringern im Zuge der Ausiibung ihrer Wirtschaftstatigkeit genauso beachtet werden
miissen wie von Privatpersonen®, anzusehen sind? 3. Reicht es fir die Annahme eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts aus, dass keineswegs ausgeschlossen werden kann, dass sich ein
Einzelhandelsbetrieb aus einem anderen Mitgliedstaat vor Ort niederlassen kénnte oder dass
Dienstleistungsempfénger des Einzelhandelsbetriebs aus einem anderen Mitgliedstaat stammen
konnten, oder missen hierfur tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen? 4. Ist Kapitel 111
(Niederlassungsfreiheit) der Richtlinie 2006/123 auf rein innerstaatliche Sachverhalte anwendbar, oder
gilt fur die Prifung der Frage, ob dieses Kapitel anwendbar ist, die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu



den Vertragsbestimmungen uber die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr bei
rein innerstaatlichen Sachverhalten? 5. a) Féllt eine in einen Bauleitplan aufgenommene Regelung wie
die im Vorlagebeschluss genannte in den Anwendungsbereich des Begriffs ,Anforderung” im Sinne von
Art. 4 Nr. 7 und Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie 2006/123 und nicht in den Anwendungsbereich des Begriffs
~.Genehmigungsregelung” im Sinne von Art. 4 Nr. 6 sowie der Art. 9 und 10 der Richtlinie 2006/123? b)
Stehen Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie 2006/123 — sofern eine Regelung wie die im Vorlagebeschluss
genannte in den Anwendungsbereich des Begriffs ,Anforderung” fallt — oder die Art. 9 und 10 der
Richtlinie 2006/123 — sofern eine Regelung wie die im Vorlagebeschluss genannte in den
Anwendungsbereich des Begriffs ,Genehmigung" fallt — dem Erlass einer Regelung wie der im
Vorlagebeschluss genannten durch eine Gemeindeverwaltung entgegen? 6. Fallt eine Regelung wie die
in dem Vorlagebeschluss genannte in den Anwendungsbereich der Art. 34 bis 36 AEUV oder 49 bis 55
AEUV und, wenn ja, sind dann die vom Gerichtshof anerkannten Ausnahmen, sofern sie in
verhaltnismagiger Weise ausgefillt werden, anwendbar? IV. Verfahren vor dem Gerichtshof

31 Die Vorlagebeschlisse sind bei der Kanzlei des Gerichtshofs am 13. Juli 2015 (Rechtssache
C?360/15) und am 18. Januar 2016 (Rechtssache C?31/16) eingegangen. Schriftliche Erklarungen
haben die Parteien der Ausgangsverfahren, die niederlandische Regierung und die Kommission (in
beiden Rechtssachen), die tschechische Regierung (Rechtssache C?360/15) sowie die irische, die
italienische, die deutsche und die polnische Regierung (Rechtssache C?31/16) eingereicht. Mit
Beschluss des Prasidenten des Gerichtshofs vom 23. Januar 2016 sind beide Rechtssachen zu
gemeinsamer mundlicher Verhandlung und Entscheidung verbunden worden.

32 An der mundlichen Verhandlung, die am 14. Februar 2017 stattgefunden hat, haben die Parteien der
Ausgangsverfahren, die niederlandische und die deutsche Regierung sowie die Kommission
teilgenommen. V. Wirdigung A. Rechtssache C?360/15 (X)

33 Die ersten drei Fragen betreffen den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123, wahrend die vierte
und die fiinfte Frage die materiellen Bestimmungen dieser Richtlinie zum Gegenstand haben. 1. Zum
Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 (Fragen 1 bis 3) a) Art. 2 der Richtlinie 2006/123 (Frage 1)

34 Mit seiner ersten Frage moéchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie
2006/123 dahin auszulegen ist, dass diese Vorschrift auf die Erhebung von Abgaben durch ein
mitgliedstaatliches Organ fur die Bearbeitung eines Antrags auf Zustimmung zu Zeitpunkt, Ort und Art der
Ausfuhrung von Aushubarbeiten im Zusammenhang mit der Verlegung von Kabeln fur ein 6ffentliches
elektronisches Kommunikationsnetz Anwendung findet.

35 Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 wird in deren Art. 2 festgelegt. Nach Art. 2 Abs. 1 gilt
diese Richtlinie fir Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Dienstleistungserbringer angeboten werden. Art. 2 Abs. 2 schlief3t vom Anwendungsbereich der Richtlinie
eine Reihe von Tatigkeiten aus wie z. B. (Buchst. c¢) ,Dienstleistungen und Netze der elektronischen
Kommunikation sowie zugehdorige Einrichtungen und Dienste in den Bereichen, die in den Richtlinien
2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG, 2002/22/EG und 2002/58/EG geregelt sind“. Art. 2 Abs. 3
bestimmt sodann, dass die Richtlinie nicht fir den Bereich der Steuern gilt.

36 Ich schlieRe aus diesem Aufbau, dass Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 nur zu prufen ist, wenn die
Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 1 erfillt sind und die Geltung der Richtlinie nicht bereits nach Art. 2
Abs. 2 ausgeschlossen ist.

37 Das vorlegende Gericht scheint davon auszugehen, dass die Geltung der Richtlinie 2006/123 nicht
wegen einer der in Art. 2 Abs. 2 aufgefihrten Tatigkeiten ausgeschlossen ist. Da diese Auffassung mich
jedoch nicht restlos tUiberzeugt (

38 Ich werde mich daher zuerst mit der Frage befassen, ob die Verlegung von Kabeln zum Aufbau eines
Glasfasernetzes eine Angelegenheit ist, die unter die Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢



der Richtlinie 2006/123 fallt. 1) Zu Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/123

39 Der EU-Rechtsrahmen flir den Telekommunikationssektor besteht aus der Richtlinie 2002/21 und vier
Einzelrichtlinien, zu denen die Richtlinie 2002/20 gehdrt (

40 Die Richtlinie 2002/21 enthalt gemeinsame Vorschriften und legt die Begriffsbestimmungen sowie den
Geltungsbereich des Rechtsrahmens fir alle elektronischen Kommunikationsnetze unabhéngig von der
Art der Dateniibermittlung fest (

41 Ziel der Richtlinie 2002/20 ist es, sicherzustellen, dass fur die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze nur das am wenigsten schwerfallige Genehmigungssystem gewahlt wird (

42 Die Installation eines Glasfasernetzes, mittels dessen Daten zur elektronischen Kommunikation
Ubertragen werden sollen, stellt ein ,elektronisches Kommunikationsnetz" im Sinne von Art. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2002/21 dar (

43 Diese Feststellung bedeutet jedoch fir sich allein nicht, dass die Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/123 erflllt waren, denn diese Bestimmung bezieht sich speziell auf die
.Bereiche, die in den Richtlinien [Uber Dienstleistungen und Netze der elektronischen Kommunikation]
geregelt sind“. Wir haben also weiter zu priifen, ob Abgaben wie die ,leges" im Ausgangsverfahren
tatsachlich zu den in diesen Richtlinien geregelten Bereichen gehdren.

44 Art. 12 der Richtlinie 2002/20 begrenzt die von einer nationalen Regulierungsbehdorde erhobenen
Abgaben. Die Bestimmung bezieht sich auf Abgaben, die von Unternehmen verlangt werden, die
aufgrund einer Allgemeingenehmigung einen Dienst oder ein Netz bereitstellen oder denen ein
Nutzungsrecht (gewahrt wurde. Sie wurde in Verfahren fiir anwendbar erklart, in denen eine
Allgemeingenehmigung erteilt oder ein Nutzungsrecht gewahrt worden war (

45 Art. 13 der Richtlinie 2002/20 kénnte allerdings von Bedeutung sein. Sein Geltungsbereich ist gewiss
weiter, da er Uber das Verfahren im Zusammenhang mit Allgemeingenehmigungen hinausgeht.

46 Nach Art. 13 kénnen die ,Mitgliedstaaten ... der zustandigen Behérde gestatten, ... bei Rechten fiir
die Installation von Einrichtungen ... Entgelte zu erheben” (

47 Eine derartige Auslegung wird auch durch die Zielsetzung der Richtlinie 2002/20 bestatigt, die in einer
weniger schwerfélligen Regelung des Marktzugangs besteht (

48 Die mit dem Rechtsrahmen fiir den Telekommunikationssektor verfolgten Gesamtziele (

49 Eine solche Auslegung von Art. 13 der Richtlinie 2002/20 steht auch im Einklang mit dem Urteil
Vodafone Espafia und France Telecom Espafia (

50 Erstens verteuerte die in der Rechtssache Vodafone Espafia und France Telecom Espafia streitige
Abgabe die Niederlassung neuer Anbieter im Vergleich zu Anbietern, die bereits Uber die entsprechende
Infrastruktur verflgten (

51 Zweitens wurden die in jenem Fall streitigen Abgaben von einer Gemeinde erhoben, die keine
nationale Regulierungsbehérde war. Wegen des weiteren Geltungsbereichs von Art. 13 und angesichts
dessen, dass die Gemeinden befugt waren, die Installation von Einrichtungen zu genehmigen, fand diese
Bestimmung in der Rechtssache Vodafone Espafia und France Telecom Espafia Anwendung. Das
Gleiche sollte fur den vorliegenden Fall gelten.

52 Erwahnt sei noch, dass der Gerichtshof in spateren Rechtssachen, die allgemeine Abgaben, nicht
aber Abgaben flr die Installation von Einrichtungen zum Gegenstand hatten, die Richtlinie 2002/20 fiir
unanwendbar erklarte (

53 Die Angelegenheit fallt daher unter Art. 13 der Richtlinie 2002/20. Aus diesem Grund findet die
Richtlinie 2006/123 gemalf? ihrem Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ auf den vorliegenden Fall keine Anwendung.



54 Die Frage, ob nationale MaRnahmen wie die im Ausgangsverfahren erhobenen Abgaben mit Art. 13
der Richtlinie 2002/20, einer Bestimmung, die unmittelbare Wirkung hat und auf die Einzelne sich berufen
kénnen ( 2) Zu Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123

55 Hilfsweise fur den Fall, dass der Gerichtshof die Erfordernisse des Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2006/123 nicht fiir erfullt halten sollte, wenden wir uns jetzt der Priifung zu, ob eine MalRnhahme
wie die Abgaben zum Bereich der Steuern (Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123) gehort.

56 Der Begriff ,,Steuern” ist autonom auszulegen. Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs folgt
namlich aus den Erfordernissen sowohl der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als auch des
Gleichheitssatzes, dass die Begriffe einer Vorschrift des Unionsrechts, die fur die Ermittlung ihres Sinnes
und ihrer Tragweite nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, in der Regel in der
gesamten Europaischen Union eine autonome und einheitliche Auslegung erhalten mussen (

57 Es besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen einer Steuer, deren Aufkommen zu den
allgemeinen Einnahmen einer 6ffentlichen Kérperschaft beitragt, und einer Verwaltungsgebiihr, die als
Gegenleistung fur einen bestimmten Dienst vereinnahmt wird.

58 Selbst wenn die zustédndige Gemeinde im vorliegenden Fall einen Betrag berechnet haben sollte, der
die Kosten des Verwaltungsverfahrens fur die Erteilung der Zustimmung tberstieg, macht der blof3e
Umstand, dass der mdgliche vereinnahmte Mehrbetrag in den allgemeinen Haushalt der Gemeinde
einflief3t, aus dieser Abgabe jedoch keine allgemeine Steuer, zumal die Erhebung der Abgabe nur im
Verlauf des Verwaltungsverfahrens erfolgt. Offentliche Koérperschaften kénnen eine Verwaltungsgebiihr
nicht einfach dadurch in eine Steuer umwandeln und sich somit der Anwendung der Richtlinie 2006/123
entziehen, dass sie einen Betrag berechnen, der die Kosten des durchgefiihrten Verwaltungsverfahrens
Ubersteigt. Eine solche Auslegung von Art. 2 Abs. 3 liefe dem mit Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123
verfolgten Ziel zuwider, die Kosten der Dienstleistungserbringer fir die Erteilung von Genehmigungen zu
begrenzen.

59 Ich bin folglich der Ansicht, dass nationale MaRnahmen wie die ,leges” des Ausgangsverfahrens keine
Steuern sind, da sie anlasslich des von der Gemeinde erbrachten Dienstes der Erteilung einer
Genehmigung erhoben werden. b) Zum neunten Erwagungsgrund der Richtlinie 2006/123 (Frage 3)

60 Da die Richtlinie 2006/123 meines Erachtens gemaf ihrem Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ in einer Situation,
wie sie im vorliegenden Fall gegeben ist, keine Anwendung findet, ist die dritte Frage, mit der Auskunft
Uber die Bedeutung des neunten Erwagungsgrundes dieser Richtlinie im Rahmen des
Ausgangsverfahrens vor dem vorlegenden Gericht erbeten wird, hypothetisch und bedarf keiner Antwort.
¢) Zu rein innerstaatlichen Sachverhalten (Frage 2)

61 Die zweite Frage bezieht sich auf rein innerstaatliche Sachverhalte nach Kapitel 11l der Richtlinie
2006/123. Da auch diese Frage im Rahmen des vorliegenden Falles hypothetischer Natur ist, werde ich
sie (nur) nachstehend im Rahmen der Rechtssache C?31/16 (Visser) behandeln. 2. Zu den Fragen 4 und
5

62 Da ich dem Gerichtshof vorschlage, die Richtlinie 2006/123 in einem Fall wie dem hier vorliegenden
fur nicht anwendbar zu erklaren, und die vierte sowie die funfte Frage unter der Annahme gestellt
wurden, dass die Richtlinie anwendbar ist, sind diese Fragen hypothetisch. Hinzu kommt, dass das
Regelwerk der Richtlinie 2006/123 in Bezug auf die Genehmigungen und die entsprechenden
Regelungen (Kapitel 11l Abschnitt 1) sowie die (unzuldssigen) Anforderungen (Abschnitt 2) nicht mit dem
hochtechnischen Telekommunikationssektor und dessen Regelungsdichte abgestimmt ist — was genau
der Grund dafur ist, dass dieser Bereich, wie wir oben gesehen haben, aus dem Anwendungsbereich der
Richtlinie 2006/123 herausfallt ( B. Rechtssache C?31/16 (Visser) 1. Zu Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie
2006/123 (Frage 1)



63 Mit seiner ersten Frage mdchte das vorlegende Gericht im Kern vom Gerichtshof wissen, ob der
Einzelhandel, der im Verkauf von Waren wie Schuhen und Bekleidung an Verbraucher besteht, in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 fallt.

64 Das vorlegende Gericht stellt diese Frage vor folgendem Hintergrund: Visser besitzt Gewerbeflachen,
die sie an die Firma Bristol BV vermieten und auf denen Letztere ein Einzelhandelsgeschéft ihrer
Discounterkette fur Schuhe und Bekleidung er6ffnen will. Die Bristol BV méchte sich insoweit auf Kapitel
Il (,Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer”) der Richtlinie stiitzen. Es stellt sich daher die
Frage, ob die Bristol BV ein Dienstleistungserbringer ist, der sich auf die Bestimmungen der Richtlinie
2006/123 berufen kann.

65 Hinter dieser scheinbar harmlosen Frage (,Warum sollte Einzelhandel keine Dienstleistung sein?*)
zeichnet sich letztlich, wie wir im Folgenden noch naher sehen werden, die bedeutendere und heiklere
Frage ab, in welchem Verhaltnis die Richtlinie 2006/123 zu den im AEU-Vertrag niedergelegten
Grundfreiheiten steht, sowie die Frage nach dem Verhéltnis zwischen diesen Grundfreiheiten und nach
den sich daraus madglicherweise ergebenden Auswirkungen auf die Richtlinie 2006/123.

66 Wahrend die niederlandische Regierung der Ansicht ist, in einer Situation wie der hier vorliegenden
solle Einzelhandel nicht als Dienstleistung angesehen werden, vertreten Visser, die italienische und die
polnische Regierung sowie die Kommission die gegenteilige Auffassung.

67 Nach ihrem Art. 2 Abs. 1 gilt die Richtlinie 2006/123 fur Dienstleistungen, die von einem in einem
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden.

68 Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123 definiert ,Dienstleistung* als ,jede von [Art. 57 AEUV] erfasste
selbststandige Tatigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird“ ( a) Selbstandige Tatigkeit, die ...
gegen Entgelt erbracht wird

69 Der erste Teil der Definition des Begriffs ,Dienstleistung” ist relativ unkompliziert: Der Verkauf von
Schuhen oder Bekleidung stellt eine selbsténdige Tatigkeit dar, die gegen Entgelt erbracht wird.

70 Im 33. Erwagungsgrund der Richtlinie (als solche beziehen (meiner Meinung nach: im Gegensatz zum
Vertrieb von Waren), vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind.

71 Hinzu kommt, dass sich das nicht verbindliche, aber dennoch aufschlussreiche (

72 Darlber hinaus zeigt ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der Richtlinie, dass das Europaische
Parlament urspriinglich versuchte, die Bezugnahme auf den Handel im Verlauf der ersten Lesung zu
streichen ( b) ... von Art. 57 AEUV erfasst

73 Wie verhdlt es sich aber mit dem zweiten Teil des Art. 57 Abs. 1 AEUV, auf den Art. 4 Nr. 1 der
Richtlinie 2006/123 verweist (,soweit [die Dienstleistungen] nicht den Vorschriften Gber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und tber die Freiztigigkeit der Personen unterliegen®)?

74 Dies wirft die Frage auf, ob die streitigen Dienstleistungen — der Verkauf von Schuhen — nicht von
anderen Vertragsfreiheiten im Sinne von Art. 57 AEUV erfasst werden, was bedeuten kdnnte, dass sie
nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 fallen.

75 Nach der Systematik des AEU-Vertrags (

76 Stellen wir uns einmal vor, die Bristol BV Ube ihre Tatigkeit im Rahmen einer Niederlassung aus. Dies
wirde bedeuten, dass ihre Situation nach den Vorschriften des AEU-Vertrags uber die
Niederlassungsfreiheit (als Unterfall der Freizligigkeit der Personen) zu beurteilen ware, was wiederum
hiel3e, dass wir es nicht mit einer ,Dienstleistung” im Sinne von Art. 57 AEUV zu tun hatten und uns
folglich auRerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2006/123 befanden. Nach dieser These gébe
es fur das die Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer betreffende Kapitel Il der Richtlinie
2006/123 uberhaupt keinen Anwendungsbereich (



77 Daher muss entweder der Begriff ,Dienstleistungstatigkeit” in Kapitel Il der Richtlinie 2006/123 anders
verstanden werden als im Rahmen der allgemeinen Begriffsbestimmung gemanR Art. 4 der Richtlinie
2006/123, oder Art. 4 der Richtlinie 2006/123 soll nicht auf Art. 57 AEUV verweisen, soweit es um die
Niederlassung von Dienstleistungserbringern geht. Aus Grinden der Klarheit wiirde ich die letztere
Alternative vorziehen und festhalten, dass die Richtlinie fur wirtschaftliche Tatigkeiten gilt, die unter die
Niederlassungsfreiheit im Sinne des AEU-Vertrags fallen, jedoch auch ein Dienstleistungselement
aufweisen (

78 Ganz allgemein lasst der terminologische Unterschied zwischen dem AEU-Vertrag und der Richtlinie
2006/123 die unterschiedlichen Methoden erkennen, mit denen der AEU-Vertrag auf der einen und die
Richtlinie auf der anderen Seite das Ziel, Beschrédnkungen der Dienstleistungsfreiheit zu beseitigen,
erreichen will. Der AEU-Vertrag zielt primar auf ,Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
innerhalb der Union“ ab (tatigkeiten ab. Als Sekundarrechtsakt kann sie mit héherer Detailgenauigkeit die
Probleme behandeln, mit denen Dienstleistungserbringer konfrontiert sind, wenn sie auf Hindernisse
stolRen. Dies ist der Grund, weshalb sie sich — im Einklang mit ihrer Rechtsgrundlage (

79 Der Hinweis in Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123 auf Art. 57 AEUV hat mithin keine Bedeutung fur
die Frage, ob der Einzelhandel eine ,Dienstleistung” im Sinne dieser Richtlinienbestimmung ist.

80 Der Einzelhandel sollte daher als eine Dienstleistung im Sinne von Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123
angesehen werden. c) Enge Auslegung wegen des Primarrechts?

81 Im Zusammenhang mit der Auslegung von Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123 bleibt die Frage zu
beantworten, ob das Primarrecht dazu zwingt, diese Bestimmung eng auszulegen, mit der Folge, dass
der Einzelhandel nicht als ,Dienstleistung” im Sinne der Richtlinie betrachtet werden kdnnte.

82 Meine Antwort hierauf lautet: ,Nein®. 1) Niederlassungsfreiheit
83 Selbst nach dem AEU-Vertrag (allein) (

84 Spielt bei einem Sachverhalt, der das Niederlassungsrecht betrifft, noch eine andere Grundfreiheit,
typischerweise der freie Waren- oder Dienstleistungsverkehr (

85 Bei der Behandlung all dieser Vorgéange unter dem Aspekt der ,Niederlassung” scheint der
Gerichtshof nach meiner Meinung den Fokus auf die Tatigkeit der Niederlassung im eigentlichen
Wortsinn anstatt auf das mit dieser Niederlassung verfolgte Endziel zu richten. Der Gerichtshof lasst in
einer solchen Situation die Waren und Dienstleistungen aufRer Acht, die von dem niedergelassenen
Unternehmen zu liefern bzw. zu erbringen sind.

86 Nach dieser Rechtsprechung wiirde deshalb die Griindung eines Einzelhandelsgeschafts wie im
Ausgangsverfahren, wenn es die Richtlinie 2006/123 nicht gabe, voraussichtlich unter die
Niederlassungsfreiheit fallen. Unter diesen Umsténden vermag ich nicht zu erkennen, wieso die
Subsumtion des vorliegenden Falles unter das die Niederlassung von Dienstleistungserbringern
betreffende Kapitel Il der Richtlinie mit dieser Rechtsprechung unvereinbar sein sollte. 2) Freier
Warenverkehr

87 Da es in der vorliegenden Rechtssache um die Niederlassung geht, brauchen wir eigentlich das
Verhaltnis zwischen der Richtlinie 2006/123 und dem Priméarrecht nicht weiter zu erértern. Um jedoch
Missverstandnissen Uber das Verhaltnis zwischen Waren und Dienstleistungen zuvorzukommen und weil
in der mundlichen Verhandlung dahin gehende Fragen aufgeworfen wurden, halte ich es fur
zweckdienlich, diese Problematik in meinen Schlussantragen noch etwas zu vertiefen.

88 Folgendes sollte von vornherein festgehalten werden: Der Umstand, dass die Dienstleistungsfreiheit
infolge von Art. 57 Abs. 1 AEUV in einem Auffangverhdltnis zu den ubrigen Freiheitsrechten steht,
bedeutet keineswegs, dass zwischen den Grundfreiheiten eine Rangordnung bestiinde (Definition dieses
Begriffs, ohne einen Vorrang zwischen der Dienstleistungsfreiheit und den tbrigen Grundfreiheiten



festzulegen. Entscheidend ist die Feststellung des Gerichtshofs, der Begriff ,Dienstleistungen” decke die
nicht von den Ubrigen Freiheiten erfassten Leistungen mit dem Ziel ab, keine wirtschaftliche Tatigkeit aus
dem Geltungsbereich der Grundfreiheiten herausfallen zu lassen (

89 In Rechtssachen, in denen sowohl Waren als auch Dienstleistungen involviert sind, ist die
Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht einheitlich. Es gibt drei verschiedene Anséatze: die Prifung einer
einzigen Grundfreiheit anhand des ,Schwerpunktkriteriums®, die Prifung beider Grundfreiheiten
gemeinsam und die Prifung einer nach der anderen. Schauen wir uns diese drei Optionen kurz der
Reihe nach an. i) Suche nach einem Schwerpunkt

90 Dies ist das vom Gerichtshof verwendete klassische Standardkriterium. Der Gerichtshof entscheidet
hier durchgéngig, dass er eine nationale MaRnahme, wenn sie sowohl den freien Dienstleistungsverkehr
als auch den freien Warenverkehr beeintrachtige, grundsatzlich nur im Hinblick auf eine dieser beiden
Grundfreiheiten priife, sofern sich herausstelle, dass im konkreten Fall eine der beiden Freiheiten der
anderen gegeniber véllig zweitrangig ist und ihr zugeordnet werden kann (

91 Zum Beispiel entschied der Gerichtshof in der Rechtssache Burmanjer u. a. (

92 Die Logik dieses Schwerpunktkriteriums ist folgende: Hat der Gerichtshof ausschlieflich das
Priméarrecht auszulegen, konzentriert er sich nattrlich auf die vorrangige Grundfreiheit. Warum sollte er
noch ein anderes Freiheitsrecht prifen, nur um zu demselben Ergebnis zu gelangen? Schlief3lich
verfolgen alle Grundfreiheiten ein und dasselbe Ziel: die Beseitigung von Handelshemmnissen innerhalb
des Binnenmarkts. Ob ein konkreter Fall etwa von Art. 49 AEUV allein, von Art. 34 AEUV allein, von den
Art. 34 und 56 AEUV oder von Art. 56 AEUV allein erfasst wird, ist meist nicht unbedingt von héchster
Wichtigkeit. ii) Gleichzeitige Anwendung

93 Beide Freiheitsrechte wurden vom Gerichtshof in einer technischen Rechtssache gemeinsam geprift,
in der es um Verfahren der vorherigen Genehmigung fur die Vermarktung (hauptséchlich) von Decodern
fur Fernsehsignale ging (iii) Sukzessive Anwendung

94 Der Gerichtshof hat vor allem in Rechtssachen, die die Werbung zum Gegenstand hatten, zwei
Freiheitsrechte nacheinander geprift (

95 Aus der Tatsache, dass der Gerichtshof auf mehrere Lésungen zurlckgreift, ziehe ich den Schluss,
dass es Falle gibt, in denen das ,Schwerpunktkriterium®, das fast automatisch auf ein quantitatives
Element abstellt (,Welches Freiheitsrecht wiegt am schwersten?*), an seine Grenzen stof3t, und zwar
dann, wenn eine bestimmte Grundfreiheit nicht einfach als véllig zweitrangig auf3er Acht gelassen werden
kann. Aus diesem Grund neige ich im vorliegenden Fall zu der dritten Option, da andernfalls die dem
Einzelhandel immanenten Dienstleistungsaspekte nicht anerkannt wirden.

96 Folglich vermag ich nicht zu erkennen, wie sich das Primarrecht im vorliegenden Fall restriktiv auf eine
eigenstandige Auslegung der Richtlinie 2006/123 auswirken sollte.

97 Dieses Ergebnis bestatigt auRerdem die Auslegung der Richtlinie 2006/123 durch den Gerichtshof,
was ich nun aufzeigen werde. 3) Rechtssache Rina Services u. a.

98 Hier sind die rechtlichen Erkenntnisse, die wir aus dem Urteil Rina Services u. a. (

99 Nach meiner Meinung beruht das Urteil Rina Services u. a. auf dem Grundgedanken, dass der
Unionsgesetzgeber den Freiheitsaspekt der Grundfreiheiten férdern darf, wobei dies zwangslaufig
zulasten ihres Rechtfertigungsaspekts geht. In der Tat liegt es in der Natur einer Harmonisierung,
Rechtfertigungsgriinde zu definieren, auszutarieren und, wenn der Unionsgesetzgeber dies fir
angebracht halt, zu beschranken, um auf diese Weise Wettbewerbsgleichheit fir die
Wirtschaftsteilnehmer zu schaffen. Um es anschaulich zu machen: In einer solchen Situation sind sowohl
die EU-Grundfreiheit als auch der sie in Anspruch nehmende Wirtschaftsteilnehmer auf der
.Gewinnerseite” — was in vollem Einklang mit den Zielsetzungen des AEU-Vertrags steht (



100 Das Primarrecht hat folglich keinen Einfluss auf die Frage, ob der Einzelhandel eine ,Dienstleistung”
im Sinne von Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123 ist. d) Weitere Erwagungen

101 Ich méchte die Gelegenheit noch nutzen, um den vorliegenden Fall in einen gréfl3eren
Zusammenhang zu stellen.

102 Nach den heutigen Verhaltnissen ist die Einzelhandelstatigkeit, obwohl sie letztlich mit der Verteilung
von Waren zu tun hat, eine eigenstandige Dienstleistung und sollte auch als solche anerkannt werden. In
der Vergangenheit (und insbesondere zur Zeit des Urteils Keck und Mithouard (

103 Wie dies bei neuen Rechtsvorschriften haufig der Fall ist, tauchen bei deren Anwendung oftmals
neue Fragen auf, die nicht durch einen bloRBen Ruckgriff auf die frihere Rechtsprechung des
Gerichtshofs uber die vier Grundfreiheiten beantwortet werden kénnen. Dies ist besonders eklatant im
Zusammenhang mit dem Niederlassungsrecht in Féllen, in denen der Unterschied zwischen einer zur
Verteilung von Waren eingerichteten Niederlassung und einer zur Erbringung von Dienstleistungen
eingerichteten Niederlassung nach den Vorschriften des AEU-Vertrags bedeutungslos war. Ich sehe
daher nicht ein, weshalb die friihere Rechtsprechung zur Abgrenzung zwischen der
Dienstleistungsfreiheit und der Warenverkehrsfreiheit einer Anwendung der Richtlinie 2006/123 auf
Einzelhandler entgegenstehen sollte, wie sie der klare Wortlaut dieser Richtlinie vorsieht. Die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs deutet im Gegenteil darauf hin, dass die Unterscheidung zwischen
Waren und Dienstleistungen niemals Ausschlusscharakter hatte. Die Entwicklung der
Dienstleistungsgesellschaft, in der die Verbraucher ganz selbstverstandlich eine Vielzahl von
Dienstleistungen bei oder nach dem Kauf einer Ware erwarten, verstarkt den Prozess der Annéherung,
der zwischen diesen beiden Polen ablauft, und der Handel befindet sich im Zentrum dieser Annéherung.
Der Gesetzgeber hat entschieden, den Handel in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123
einzubeziehen, wobei ihm bewusst war, dass diese Tatigkeit sich weiterentwickeln und es dabei zum
Angebot von noch mehr Dienstleistungen kommen wirde, was im Einklang mit der Rechtsprechung des
Gerichtshofs steht, der stets anerkannt hat, dass manche Tatigkeiten Aspekte aufweisen, die unter den
Schutz mehrerer Freiheitsrechte fallen.

104 Zusammenfassend meine ich, dass die bisherige Rechtsprechung nicht im Sinne eines
Ausschlusses der ,Einzelhandelstéatigkeit” vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 ausgelegt
werden kann oder sollte. €) Schlussfolgerung

105 Zur ersten Frage komme ich folglich zu dem Ergebnis, dass die im Verkauf von Waren wie Schuhen
und Bekleidung an Verbraucher bestehende ,Einzelhandelstatigkeit* unter den Begriff der
.Dienstleistung” in Art. 4 Nr. 1 der Richtlinie 2006/123 fallt. 2. Zu rein innerstaatlichen Sachverhalten
(Frage 4)

106 Mit seiner vierten Frage in der Rechtssache C?31/16 mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob
Kapitel 11l (,Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer”) der Richtlinie 2006/123 auf
Sachverhalte anwendbar ist, die sich auf einen einzigen EU-Mitgliedstaat beschrénken.

107 Diese Frage wird dem Gerichtshof nicht zum ersten Mal gestellt. In der Tat hat der Raad van State
(Staatsrat) in der Rechtssache Trijber und Harmsen (

108 In meinen Schlussantragen in der Rechtssache Trijber und Harmsen (

109 Ich habe meine Meinung in dieser Frage seit meinen Schlussantragen in der Rechtssache Trijber
und Harmsen nicht geandert (

110 Erstens ist der Unterschied im Wortlaut der Bestimmungen des Kapitels Il einerseits und des
Kapitels IV andererseits von entscheidender Bedeutung: Die Niederlassung im Sinne der Richtlinie soll
die gesamte innerstaatliche Erbringung von Dienstleistungen erfassen (Kapitel 111). Die
Wirtschaftsteilnehmer sollen nicht davon abgehalten werden, sich Uberhaupt in einem Mitgliedstaat
niederzulassen. Fur alles Weitere, d. h. fur die zeitweilige Erbringung von Dienstleistungen, ist ein



grenzuberschreitender Bezug vorgegeben. Daher verlangt Kapitel IV notwendigerweise und folgerichtig
das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs.

111 Zweitens sollte davon ausgegangen werden, dass die Bestimmungen (

112 Drittens kann nicht behauptet werden, dass die Rechtsgrundlage der Richtlinie, d. h. die Art. 53 und
62 AEUV (in den einzelnen Mitgliedstaaten voraussetzt, vielmehr fir das Gegenteil.

113 AuRerdem hat der Unionsgesetzgeber schon auf Art. 53 AEUV als Rechtsgrundlage in Situationen
zurlickgegriffen, die weit Gber grenziiberschreitende Sachverhalte hinausgingen. Ich habe den Eindruck,
dass diese Vorschrift konsequent und standardmafiig als (einzige) Rechtsgrundlage fir die
Harmonisierung (

114 Viertens sollten wir die justizielle Praxis des Gerichtshofs untersuchen. Hier zeigt es sich, dass der
Gerichtshof die Bestimmungen des Kapitels Il der Richtlinie 2006/123 in Situationen rein innerstaatlicher
Natur einfach auslegt, ohne nach einem grenziiberschreitenden Bezug zu suchen oder auf seine
allgemeine Rechtsprechung zur Zulassigkeit von Vorabentscheidungsersuchen, die aus rein
innerstaatlichen Sachverhalten herrtihren, zurtickzugreifen, die er nunmehr in dem Urteil Ullens de
Schooten (

115 Um jegliche Unklarheit zu vermeiden, méchte ich auf den grundlegenden Unterschied zwischen den
folgenden beiden Fragen hinweisen: a) Gilt eine Richtlinie fir Sachverhalte rein innerstaatlicher Natur,
und b) sollte der Gerichtshof eine Frage beantworten, auch wenn der Ausgangsrechtsstreit mit keinem
Element Uber die Grenzen eines einzigen Mitgliedstaats hinausweist (sachlichen Anwendungsbereich
einer Richtlinie. Dabei handelt es sich um eine materiell-rechtliche Frage. Wird sie bejaht, ist die Prifung
in dem Sinne beendet, dass es keiner Suche nach mdglichen grenziiberschreitenden Bezligen bedarf.
Die Frage b ist hingegen nicht materiell-rechtlicher, sondern formeller Natur. Bei ihr geht es um die
Zulassigkeit einer Rechtssache. Man gelangt zur Prifung der Frage b nur, wenn die Frage a verneint
wird. Gegenstand des Urteils Ullens de Schooten (

116 In der Rechtssache Rina Services u. a. (

117 Zusammenfassend verstehe ich die vorerwéhnten Falle mit rein innerstaatlichem Sachverhalt wie
folgt: Bei seiner Auslegung der Bestimmungen des Kapitels Il der Richtlinie 2006/123 ging der
Gerichtshof davon aus, dass diese Bestimmungen auf einen rein innerstaatlichen Sachverhalt anwendbar
sind (

118 Es drfte nicht Gberraschen, dass ich dem Gerichtshof vorschlage, diese Rechtsprechung im
vorliegenden Fall fortzusetzen, weshalb ich die vierte Frage dahin beantworte, dass die Bestimmungen
des Kapitels 11l der Richtlinie 2006/123 auf Sachverhalte wie diejenigen der Ausgangsverfahren
anwendbar sind, ohne dass es darauf ankommt, ob der jeweilige Sachverhalt Uber einen einzelnen
Mitgliedstaat hinausweist oder nicht. 3. Zu etwaigen grenziberschreitenden Bezligen (Frage 3)

119 Angesichts der vorgeschlagenen Antwort auf die vierte Frage erhalt die dritte Frage hypothetischen
Charakter ( 4. Bauleitplan nach der Richtlinie 2006/123 (Fragen 2 und 5)

120 Mit der zweiten und der flinften Frage moéchte das vorlegende Gericht im Kern wissen, ob die
Bestimmungen der Richtlinie 2006/123 einem kommunalen Bauleitplan entgegenstehen, dem zufolge wie
im Ausgangsverfahren ein Gebiet dem Einzelhandel fur Waren mit groRem Platzbedarf vorbehalten ist
und ein Einzelhandelsgeschéft einer Discounterkette fiir Schuhe und Bekleidung nicht zugelassen wird.

121 Da die Eréffnung eines Einzelhandelsgeschéfts wie im Ausgangsverfahren auf Dauer angelegt ist,
hat die Prufung dieser Frage anhand der Bestimmungen des die ,Niederlassungsfreiheit der
Dienstleistungserbringer” betreffenden Kapitels Il der Richtlinie 2006/123 zu erfolgen. Dieses Kapitel IlI
ist wiederum in zwei Abschnitte unterteilt: einen Abschnitt iber Genehmigungen, der die
Genehmigungsregelungen sowie die entsprechenden Voraussetzungen und Verfahren zum Gegenstand



hat (Abschnitt 1, d. h. Art. 9 bis 13 der Richtlinie 2006/123), und einen Abschnitt Giber unzuldssige oder zu
prifende Anforderungen (Abschnitt 2, d. h. Art. 14 und 15 der Richtlinie 2006/123). Die Anwendbarkeit
dieser Abschnitte hangt davon ab, ob der streitige Bauleitplan eine Beschrankung in Form einer
.Genehmigungsregelung” im Sinne von Art. 4 Nr. 6 der Richtlinie 2006/123 oder in Form einer
LAnforderung” im Sinne von Art. 4 Nr. 7 dieser Richtlinie darstellt. a) Zu den Genehmigungen

122 Eine ,Genehmigungsregelung®, die die Anwendbarkeit der Art. 9 bis 13 der Richtlinie 2006/123 zur
Folge hat, ist gemanR Art. 4 Nr. 6 dieser Richtlinie jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer
oder ?empfanger verpflichtet, bei einer zustandigen Behorde eine formliche oder stillschweigende
Entscheidung uber die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstéatigkeit zu erwirken.

123 Eine Entscheidung ist normalerweise, wenn auch nicht zwangslaufig immer, an eine (natirliche oder
juristische) Einzelperson gerichtet. Dies ist bei einem Bauleitplan, einem im Voraus abgefassten
eigenstandigen Text, nicht der Fall. Mit anderen Worten: Wahrend die Einhaltung des Bauleitplans fir die
Aufnahme einer Dienstleistungstéatigkeit notwendig sein mag, ist der Bauleitplan als solcher ein
abstrakt-genereller Akt des Gemeinderats mit Ex-ante-Wirkung. Daraus folgt, dass ein Bauleitplan keine
Genehmigungsregelung darstellt.

124 Dieses Verstandnis des Begriffs ,Genehmigungsregelung“ scheint mir in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs eine Bestatigung zu finden.

125 Obwohl der Gerichtshof meines Wissens noch nicht im Einzelnen zwischen einer
~.Genehmigungsregelung” und anderen Arten von Beschrankungen zu unterscheiden hatte, ist er dreimal
mit Fallen von Genehmigungsregelungen nach der Richtlinie 2006/123 konfrontiert worden: in den
Rechtssachen Trijber und Harmsen (

126 In all diesen Fallen musste der Dienstleistungserbringer 1. eine Entscheidung bei einer Behérde
beantragen und 2. eine an ihn konkret gerichtete Entscheidung erhalten, wobei 3. diese Entscheidung
und ihre Einhaltung eine Voraussetzung daftir waren, dass der Dienstleistungserbringer seine Tatigkeit
aufnehmen konnte (

127 Keines dieser drei Elemente ist im vorliegenden Fall gegeben, weshalb ich der Meinung bin, dass ein
Bauleitplan, wie er Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist, keine Genehmigungsregelung im Sinne von
Art. 4 Nr. 6 der Richtlinie 2006/123 darstellt. b) Zu den Anforderungen

128 ,Anforderungen” gemaf Art. 4 Nr. 7 sind ,alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder
Beschrankungen, die in den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind“ (

129 Ein Bauleitplan wie derjenige der Gemeinde Appingedam ist eine Verwaltungsvorschrift, die eine
conditio sine qua non fir die Niederlassung eines Wirtschaftsteilnehmers in dieser Gemeinde darstellt. Er
fallt somit unter den Begriff der ,Anforderungen” im Sinne der Richtlinie 2006/123. ¢) Zum neunten
Erwagungsgrund der Richtlinie 2006/123

130 Bevor wir uns der Prufung der Art. 14 und 15 der Richtlinie 2006/123 zuwenden, missen wir uns mit
der vom vorlegenden Gericht aufgeworfenen Frage befassen, ob der neunte Erwéagungsgrund dieser
Richtlinie bewirkt, dass eine Malinahme wie ein Bauleitplan aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
herausfallt.

131 Nach dem neunten Erwagungsgrund der Richtlinie findet diese ,nur auf die Anforderungen fiir die
Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstatigkeit Anwendung. Sie findet somit keine Anwendung
auf Anforderungen wie Stral3enverkehrsvorschriften, Vorschriften beziglich der Stadtentwicklung oder
Bodennutzung, der Stadtplanung und der Raumordnung, Baunormen sowie verwaltungsrechtliche
Sanktionen, die wegen der Nichteinhaltung solcher Vorschriften verhangt werden, die nicht die
Dienstleistungstatigkeit als solche regeln oder betreffen, sondern von Dienstleistungserbringern im Zuge
der Ausiibung ihrer Wirtschaftstatigkeit genauso beachtet werden missen wie von Privatpersonen.”



132 Es ist allseits bekannt, dass die Erwéagungsgriinde von Rechtsakten der Union zwar keine
eigenstandigen Rechtswirkungen entfalten (

133 Der neunte Erwagungsgrund schlagt sich jedoch nirgendwo in der Richtlinie in dem Sinne nieder,
dass er eine der (normativen) Vorschriften widerspiegeln wiirde. Folglich fallen die in diesem
Erwagungsgrund aufgefiihrten Bereiche nicht per se, nur, weil sie dort erwéhnt sind, aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 heraus. Die Richtlinie enthalt daher keine Liicke in Bezug
auf Bauleitplane.

134 Soweit sich einige Verfahrensbeteiligte auf das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Libert u.
a. (

135 Das bedeutet aber nicht, dass dieser Erwagungsgrund fir die Auslegung wertlos wére. Ich lese den
neunten Erwéagungsgrund vor dem Hintergrund der fur die Mitgliedstaaten nach Art. 15 Abs. 7 der
Richtlinie 2006/123 bestehenden Verpflichtung, der Kommission neu aufgestellte Anforderungen
mitzuteilen, sowie ihrer Verpflichtung aus Art. 39 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/123, der
Kommission einen Bericht mit Informationen gemanR Art. 15 Abs. 5 Uber die zu prifenden Anforderungen
vorzulegen. Es kann gewiss nicht von den Mitgliedstaaten erwartet werden, dass sie der Kommission
jeden Bauleitplan als eine MalRnahme der Stadtplanung und Raumordnung unterbreiten.

136 Der neunte Erwagungsgrund stellt folglich klar, dass Rechtsvorschriften tiber die Stadtplanung in den
meisten Fallen keine Anforderungen nach der Richtlinie 2006/123 darstellen. Die meisten
Rechtsvorschriften Giber die Stadtplanung, vor allem diejenigen, die fur jedermann gelten, lassen
Dienstleistungserbringer unbertihrt, da sie keine Bedingungen fir einen Dienstleistungserbringer
festlegen (

137 Der neunte Erwégungsgrund besagt dagegen nicht, dass ein Bauleitplan vom Anwendungsbereich
der Richtlinie insgesamt ausgeschlossen wére. Es kann in der Tat vorkommen, dass der Bauleitplan
Dienstleistungserbringer besonders betrifft. Die Richtlinie erwéhnt ausdricklich territoriale
Beschrankungen (Art. 15 Abs. 2) und Genehmigungen fir Verkaufsstatten grof3er Einkaufszentren (47.
Erwagungsgrund). AuRerdem fallt meines Erachtens jede Bestimmung, ungeachtet ihrer Herkunft, die
den Dienstleistungserbringern héhere Niederlassungskosten verursacht, grundséatzlich in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123.

138 Die hier streitige MalRnahme — das Verbot, bestimmte Einzelhandelstétigkeiten auf einem
bestimmten Gelédnde auszutiben — verursacht solche zusatzlichen Niederlassungskosten und wird daher
von der Richtlinie 2006/123 erfasst.

139 Folglich fallt ein Bauleitplan, wie er Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist, unter
Berucksichtigung des neunten Erwagungsgrundes der Richtlinie 2006/123 nicht aus deren
Anwendungsbereich heraus. d) Zu Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie 2006/123

140 In Art. 14 (,unzuldssige Anforderungen®) der Richtlinie 2006/123 sind acht Anforderungen aufgezabhilt,
von denen die Mitgliedstaaten unter keinen Umstanden die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstatigkeit in inrem Hoheitsgebiet abhangig machen dirfen. Mit dieser ,schwarzen Liste" soll
sichergestellt werden, dass bestimmte Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit, bei denen der
Unionsgesetzgeber und der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung davon ausgehen, dass sie das
ordnungsgemanRe Funktionieren des Binnenmarkts in gravierender Weise beeintrachtigen, systematisch
und schnell beseitigt werden kénnen (

141 Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie 2006/123 verbietet kurz gesagt, die Niederlassung von einer
wirtschaftlichen Uberpriifung im Einzelfall abhzngig zu machen. Obwohl ein Bauleitplan, der bestimmte
Einzelhandelstatigkeiten auf einem bestimmten Geléande verbietet, einen gewissen wirtschaftlichen
Aspekt zu enthalten scheint, fallt er nicht unter Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie 2006/123. Es findet ndmlich vor
der Niederlassung weder eine Uberpriifung im Einzelfall statt, noch diirfte es sich bei dem



wirtschaftlichen Aspekt der MalZnahme um ein vorrangiges Element handeln ( e) Zu Art. 15 der Richtlinie
2006/123

142 Es bleibt zu prifen, ob der Bauleitplan unter Art. 15 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/123 (

143 Wie die italienische Regierung in ihren Erklarungen in diesem Fall zu Recht ausgefihrt hat, stellt ein
Bauleitplan wie der hier streitige eine solche territoriale Beschrankung dar (

144 Eine solche Beschrankung kann nur gerechtfertigt werden, wenn die Bedingungen des Art. 15 Abs. 3
erfillt sind (

145 Die Tatsachenwiirdigung nach dieser Bestimmung ist letztlich Sache des vorlegenden Gerichts.
Aufgrund der verfiigbaren Informationen scheint mir jedoch die streitige MaRnahme, d. h. die Zuteilung
bestimmter Verkaufsflachen, nach Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 gerechtfertigt zu sein.

146 Wir haben es mit einer unterschiedslos anwendbaren MalRnahme zu tun, die rechtlich und tatsachlich
in gleicher Weise fir alle Dienstleistungserbringer gilt und die weder unmittelbar noch mittelbar aufgrund
der Staatsangehorigkeit diskriminiert.

147 Der als zwingender Grund des Allgemeininteresses geltend gemachte Schutz der stadtischen
Umwelt ist in Art. 4 Abs. 8 der Richtlinie 2006/123 (

148 Die MaRRnahme erscheint verhaltnismafig und nicht Gber das hinauszugehen, was zur Erreichung
ihres Ziels erforderlich ist. Einkaufszentren, die auRerhalb der Innenstadt angesiedelt sind, setzen einen
sich selbst verstarkenden Prozess in Gang. Sobald sich einige Ladengeschéfte auRerhalb des
Stadtzentrums befinden und die Bewohner mit ihren Autos dorthin fahren, gewinnt diese Ortlichkeit auch
fur andere Geschafte an Attraktion, die sich bisher im Stadtzentrum befanden. Es gibt daher nur ein
einziges Mittel, um die negativen Folgen zunehmenden Verkehrsaufkommens und leerer Innenstadte zu
verhindern: eine Beschrankung der Mdglichkeiten fir Dienstleistungserbringer, sich aul3erhalb des
Stadtzentrums niederzulassen.

149 In diesem Zusammenhang hat die Gemeindeverwaltung — und dies ist ausschlaggebend fiir den
vorliegenden Fall — auch klargestellt, dass die Mal3nahme die Dienstleistungserbringer nicht daran
hindert, sich in der Stadt Uberhaupt niederzulassen, da ausreichende Flachen fir den Einzelhandel zu
erschwinglichen Preisen zur Verfiigung stehen (

150 Wie gesagt, wahrend nichts fir eine Unverhaltnismafigkeit der Malinahme zu sprechen scheint, wird
dies vom vorlegenden Gericht zu Uberprifen sein. Sollte das vorlegende Gericht zu dem Ergebnis
kommen, dass die Flachen so begrenzt sind, dass sich Dienstleistungserbringer wie die Bristol BV nicht
niederlassen kénnen oder von einer Niederlassung abgehalten werden, wirde die Manahme das
Kriterium der Verhaltnismafigkeit nicht erfiillen und ware nach Art. 15 der Richtlinie 2006/123 unzuléssig.

151 Die zweite und die funfte Frage sollten deshalb dahin beantwortet werden, dass ein Bauleitplan, der
wie im Ausgangsverfahren nur bestimmte Arten des Einzelhandels zulésst, eine territoriale Beschréankung
im Sinne von Art. 15 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/123 darstellt, die nach Art. 15 Abs. 3 dieser
Richtlinie gerechtfertigt werden kann, wenn sie nachweislich das Ziel des Schutzes der stadtischen
Umwelt auf angemessene Weise verfolgt. 5. Zu den Art. 34 und 49 AEUV (Frage 6)

152 In Anbetracht der vorgeschlagenen Antwort auf die vorherigen Fragen und da der vorliegende Fall in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123 fallt, erlbrigt sich eine Prifung in Bezug auf die
Vertragsfreiheiten ( V1. Ergebnis

153 Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des Hoge Raad der Nederlanden
(Oberster Gerichtshof der Niederlande) und des Raad van State (Staatsrat, Niederlande) wie folgt zu
beantworten: 1. Entgelte, die wie im Ausgangsverfahren in der Rechtssache C?360/15 fiir die
Bearbeitung eines Antrags auf Zustimmung zu Zeitpunkt, Ort und Art der Ausfiihrung von Aushubarbeiten
im Zusammenhang mit der Verlegung von Kabeln fir ein éffentliches elektronisches



Telekommunikationsnetz erhoben werden, fallen in den Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢
der Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 tber
Dienstleistungen im Binnenmarkt. Sie gehdéren nicht zum Bereich der Steuern im Sinne von Art. 2 Abs. 3
der Richtlinie 2006/123. 2. Eine Einzelhandelstatigkeit, die im Verkauf von Waren wie Schuhen und
Bekleidung an Verbraucher besteht, fallt unter die Begriffsbestimmung von ,Dienstleistung” in Art. 4 Nr. 1
der Richtlinie 2006/123. 3. Die Bestimmungen des Kapitels Il der Richtlinie 2006/123 sind auf
Sachverhalte wie den im Ausgangsverfahren der Rechtssache C?31/16 anwendbar, ohne dass es darauf
ankommt, ob sie Uber einen einzelnen Mitgliedstaat hinausweisen oder nicht. 4. Ein Bauleitplan, der wie
im Ausgangsverfahren in der Rechtssache C?31/16 nur bestimmte Arten des Einzelhandels zulasst, stellt
eine territoriale Beschrankung im Sinne von Art. 15 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/123 dar, die nach
Art. 15 Abs. 3 dieser Richtlinie gerechtfertigt werden kann, wenn sie nachweislich dem Schutz der
stadtischen Umwelt auf angemessene Weise dient.

Zitiervorschlag: Européischer Gerichtshof, Schlussantrége des Generalanwalts vom 18.05.2017 — C-360/15, C-31/16,
ECLI:IEU:C:2017:397
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