SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS CRUZ VILLALON — RECHTSSACHE C-338/09

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PEDRO CRUZ VILLALON
vom 30. September 2010"

1. Dieses Vorlageverfahren ermoglicht dem
Gerichtshof eine weitere Vertiefung?® im Be-
reich der besonderen Wirkungen des frei-
en Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet
des Verkehrs, seiner Abgrenzung gegeniiber
der Niederlassungsfreiheit und der Funkti-
on beider Freiheiten, deren effektive Aus-
iibung gewdhrleistet, dass der ,Raum ohne
Binnengrenzen?, auf dem die Europiische
Union beruht, ordnungsgemaf3 funktioniert.

2. Der Unabhingige Verwaltungssenat Wien
ersucht den Gerichtshof, sich dazu zu dufiern,
ob eine nationale Regelung mit den Art. 49
AEUYV, 56 AEUV und 101 AEUV vereinbar
ist, die fir den Betrieb einer ,touristischen
Kraftfahrlinie“ voraussetzt, dass das Unter-
nehmen, das ihren Betrieb beantragt, a) zum
Zeitpunkt der Konzessionserteilung oder
spatestens bei der Aufnahme des Verkehrs
tiber einen Sitz oder eine Niederlassung (von
dem bzw. von der aus die fragliche Wirt-
schaftstitigkeit durchgefihrt wird) in dem
Mitgliedstaat der bewilligenden Behorde ver-
fiigt und b) die wirtschaftliche Betriebsfiih-
rung eines Konkurrenzunternehmens nicht

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Unter einem anderen Aspekt hatte dazu unlangst Generalan-
walt Mengozzi in seinen Schlussantragen vom 7. September
2010 in der beim Gerichtshof anhéngigen Rechtssache Neu-
kirchinger (C-382/08) Gelegenheit.

3 — Art. 26 Abs. 2 AEUV.
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beeintrachtigt wird, das die entsprechende
Dienstleistung bereits auf einer teilweise oder
ganzlich identischen Strecke erbringt.

I — Anwendbares Recht

A — Recht der Europdischen Union

3. Art. 49 AEUV (frither Art. 43 EG) regelt
»nach Mafigabe der folgenden Bestimmun-
gen“ das Recht von Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats auf Niederlassung im Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaats und un-
tersagt Beschriankungen dieses Rechts ein-
schlieflich Beschriankungen der Griindung
von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften durch Angehérige ei-
nes Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats anséssig sind, wobei die
Niederlassungsfreiheit ,die Aufnahme und
Austibung selbstédndiger Erwerbstitigkei-
ten sowie die Griindung und Leitung von
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Unternehmen, insbesondere von Gesell-
schaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2,
nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats
fiir seine eigenen Angehorigen” umfasst.

4. Art. 56 AEUV (frither Art. 49 EG) unter-
sagt, ebenfalls ,nach Mafigabe der folgenden
Bestimmungen®, Beschriankungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Uni-
on fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen
des Leistungsempfingers ansissig sind.

5. Nach Art. 58 Abs. 1 AEUV (frither Art. 51
EQG) gelten ,[f]iir den freien Dienstleistungs-
verkehr auf dem Gebiet des Verkehrs ... die
Bestimmungen des Titels tiber den Verkehr*.

6. Im Hinblick auf die effektive Durchfiih-
rung der gemeinsamen Verkehrspolitik wer-
den das Europdische Parlament und der Rat
mit Art. 91 Abs. 1 Buchst. b AEUV damit
betraut, ,fir die Zulassung von Verkehrs-
unternehmern zum Verkehr innerhalb eines
Mitgliedstaats, in dem sie nicht ansissig sind,
die Bedingungen fest[zu]legen®.

B — Osterreichisches Recht

7. Nach dem Kraftfahrliniengesetz (im
Folgenden: KflG)* bedarf der Kraftfahrli-

4 — In der Fassung des BGBI. Nr. 153/2006.

nienverkehr mit festen Haltestellen in ei-
ner bestimmten Verkehrsverbindung einer
Konzession (§ 1), bei deren Beantragung
einige sehr prézise Voraussetzungen erfillt
werden miissen (§ 2) und fiir deren Ertei-
lung der Landeshauptmann zustidndig ist
(§ 3). Ist das antragstellende Unternehmen
kein osterreichisches, wird von ihm ein Sitz
oder eine stindige geschiftliche Niederlas-
sung in Osterreich verlangt (§ 7 Abs. 1 Z 2),
um so Osterreichischen Konzessionswerbern
gleichgestellt zu werden. Die Konzession
wird als offentlichen Interessen zuwiderlau-
fend angesehen, wenn die Dienstleistung die
Erfullung der Verkehrsaufgaben durch die
Verkehrsunternehmen, in deren Verkehrsbe-
reich die beantragte Linie fillt, zu gefahrden
geeignet ist, was dann vorliegt, wenn diese in
der Erbringung ihrer Dienstleistung insoweit
einschneidend beeintrachtigt werden, als
sie einen Einnahmeausfall erleiden, der ihre
wirtschaftliche Betriebsfithrung sichtlich in
Frage stellt (§ 7 Abs. 1 Z 4 lit. b in Verbindung
mit § 14 Abs. 1 bis 3).

II — Sachverhalt

8. Die deutsche Yellow Cab Verkehrsbe-
triebs-GmbH (im Folgenden: Yellow Cab)
beantragte am 25. Januar 2008, ihr gemif3
dem KflG eine Konzession zur Fithrung ei-
ner Kraftfahrlinie zu touristischen Zwecken
ausschliefSlich innerhalb der Gemeinde Wien
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auf einer ndher beschriebenen Strecke mit
festen Haltestellen zu erteilen, wobei nahezu
der gesamte Teil der Streckenfiithrung bereits
von einer Vereinigung von Unternehmen ab-
gedeckt wurde®.

9. Der Antrag von Yellow Cab wurde von der
zustdndigen Behorde am 13. Mérz 2009 mit
der Begriindung abgewiesen, eine Erteilung
der Konzession beeintrichtige die Sicherheit
des Straflenverkehrs. Auf Berufung von Yel-
low Cab beim Unabhingigen Verwaltungs-
senat Wien stellte dieser einige weitere Ab-
weisungsgriinde fest; nach osterreichischem
Recht sei eine Abweisung ndamlich deshalb
geboten, weil zum einen Yellow Cab zum
Zeitpunkt der Konzessionswerbung keinen
Sitz und keine Niederlassung in Osterreich
gehabt habe und zum anderen die wirtschaft-
liche Betriebsfithrung des bereits titigen Ver-
kehrsunternehmens erheblich beeintrichtigt
wiirde.

III — Vorlagefragen und Verfahren vor
dem Gerichtshof

10. Da die entsprechenden Voraussetzun-
gen der Osterreichischen Rechtsvorschriften
beim Unabhingigen Verwaltungssenat Wien
gewisse Zweifel hinsichtlich ihrer Vereinbar-
keit mit dem Unionsrecht geweckt haben, hat

5 — Nach dem Vorlagebeschluss handelt es sich konkret um die
Kraftfahrlinie der Vereinigung Austrobus Osterreichische
Autobusgesellschaft KG, Blaguss Reisen GmbH, Elite Tours
Verkehrsbetrieb GMBH und Vienna Sightseeing Tours —
Wiener Rundfahrten GmbH & Co KG auf der Grundlage
einer Konzession vom 17. Mai 2005.
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er beschlossen, das Verfahren auszusetzen
und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist es mit der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit im Sinne der
Art. 43 ff. EG und 49 ff. EG und dem
EU-Wettbewerbsrecht im Sinne der
Art. 81 ff. EG vereinbar, dass eine natio-
nale Rechtsvorschrift fiir die Gewédhrung
der Bewilligung zum Betrieb einer Kraft-
fahrlinie, daher der Einrichtung eines 6f-
fentlichen Massenverkehrsmittels, durch
welches festgelegte Haltestellen entspre-
chend einem Fahrplan regelméflig ange-
fahren werden, als Bewilligungsvoraus-
setzung normiert:

a) dass das antragstellende EU-Unter-
nehmen bereits vor der Aufnahme
des Linienbetriebs, und insbesonde-
re zum Konzessionszeitpunkt, tiber
einen Sitz oder eine Niederlassung
in dem Staat der bewilligenden Be-
horde verfiigen muss;

b) dass das antragstellende EU-Un-
ternehmen spitestens ab dem Zeit-
punkt der Aufnahme des Linien-
betriebs iiber einen Sitz oder eine
Niederlassung in dem Staat der be-
willigenden Behorde verfiigen muss?

2. Ist es mit der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit im Sinne der
Art. 43 ff. EG und 49 ff. EG und dem
EU-Wettbewerbsrecht im Sinne der
Art. 81 ff. EG vereinbar, dass eine
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nationale Rechtsvorschrift fir die Ge-
wihrung der Bewilligung zum Betrieb
einer Kraftfahrlinie, daher der Einrich-
tung eines Offentlichen Massenver-
kehrsmittels, durch welches festgelegte
Haltestellen entsprechend einem Fahr-
plan regelméflig angefahren werden,
normiert, dass eine Bewilligung zu ver-
sagen ist, wenn im Fall der Aufnahme
des beantragten Kraftfahrlinienverkehrs
die Ertrage eines Konkurrenzunterneh-
mens, welches eine teilweise oder ginz-
lich identische Kursstrecke befdhrt, aus
der von diesem gefithrten Kurslinie der-
art deutlich gemindert werden, dass die
Weiterfiihrung dieses vom Konkurrenz-
unternehmen gefiithrten Linienkurses
nach marktwirtschaftlichen Gesichts-
punkten nicht mehr rentabel ist?

11. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am
24. August 2009 in das Register der Kanzlei
des Gerichtshofs eingetragen worden.

12. Yellow Cab macht in ihren schriftlichen
Erkldarungen geltend, die angefiihrten Voraus-
setzungen seien rechtswidrig, wéhrend die
osterreichische Regierung zunichst die Zu-
lassigkeit der zweiten Frage in Frage stellt und
sodann fiir die Vereinbarkeit der genannten
Voraussetzungen mit dem Unionsrecht ein-
tritt, wobei sie insbesondere geltend macht,
dass die Berufung auf den freien Dienstleis-
tungsverkehr im vorliegenden Fall unzulés-
sig sei. Auf der gleichen Linie verneint die
deutsche Regierung, die sich ausschliefilich
auf die Voraussetzung eines Sitzes oder einer
Niederlassung konzentriert, einen Verstof3

gegen die Niederlassungsfreiheit, was auch
von der italienischen Regierung vertreten
wird, die {iberdies der Ansicht ist, dass ein
wirtschaftlicher Schutz des fritheren Konzes-
sionsnehmers gerechtfertigt sein konne. Die
Kommission schliefSlich halt im vorliegenden
Fall eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs
und des freien Dienstleistungsverkehrs fiir
ausgeschlossen und akzeptiert im Hinblick
auf die Niederlassungsfreiheit das Erforder-
nis eines Sitzes oder einer Niederlassung, al-
lerdings nur fiir die Zeit unmittelbar vor der
Aufnahme der Dienstleistung.

13. Zu beachten ist, dass der Unabhéngige
Verwaltungssenat Wien die Erfordernisse des
Osterreichischen Rechts in jeder seiner bei-
den Fragen drei Kategorien des Primérrechts
gegeniiberstellt, ndimlich dem freien Dienst-
leistungsverkehr, der Niederlassungsfreiheit
und dem Wettbewerb. Aus systematischen
Griinden werde ich die Analyse dieser Erfor-
dernisse unter dem ausschliefllichen Aspekt
der beiden Freiheiten angehen und mich an-
schlielend mit dem Einfluss des Wettbewerbs
in der vorliegenden Rechtssache befassen.

IV — Analyse der ersten Frage

A — Unter dem Aspekt des freien Dienst-
leistungsverkehrs

14. Wie ich gerade ausgefiihrt habe, legt das
vorlegende Gericht die Dienstleistungs- und
die Niederlassungsfreiheit als Mafstdbe zur
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Beurteilung der vorliegenden Rechtssache
tibereinander, weshalb ich eingangs diese bei-
den Freiheiten voneinander abgrenze.

1. Abgrenzung zwischen der Dienstleistungs-
freiheit und dem Niederlassungsrecht

15. Als erster Bestandteil der Antwort ist
zundchst darzustellen, wie der Gerichtshof
in stdndiger Rechtsprechung bestimmte aus-
schlaggebende Kriterien anwendet, um zwi-
schen ,Dienstleistung” und ,Niederlassung”
zu unterscheiden.

16. So lassen Stabilitdt und Kontinuitéit der
Leistung den Schluss zu, dass der Begriff
der Niederlassung die Moglichkeit fiir einen
Gemeinschaftsangehorigen impliziert, in
stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirt-
schaftsleben eines anderen Mitgliedstaats
als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und
daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirt-
schaftliche und soziale Verflechtung inner-
halb der Gemeinschaft im Bereich der selb-
standigen Titigkeiten gefordert wird .

6 — Wie sich aus den Urteilen vom 21. Juni 1974, Reyners
(2/74, Slg. 1974, 631, Randnr. 21), vom 30. November 1995,
Gebhard (C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 25), und vom
14. September 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer
(C-386/04, Slg. 2006, 1-8203, Randnr. 18), ergibt.
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17. Hingegen ermoglicht der ,voriibergehen-
de” Charakter der Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Titigkeit” ihre Einstufung als ,Dienst-
leistung”, womit die verschwommene Grenze
zwischen beiden Freiheiten deutlicher wird ®.

18. Diese Kriterien gewinnen unter den
Umstédnden der vorliegenden Rechtssache
besondere Bedeutung, da die Darstellung
des Sachverhalts durch das vorlegende Ge-
richt und die Natur der von Yellow Cab be-
antragten Dienstleistung darauf hindeuten,
dass ihre Titigkeit auf Dauer oder jedenfalls
ohne absehbare zeitliche Beschrinkung aus-
geiibt werden wird — Aspekte, auf die der
Gerichtshof ausdriicklich abgestellt hat, um
die Anwendung der Vorschriften tiber die
Erbringung von Dienstleistungen zu vernei-
nen’. Eine Tétigkeit wie die, deren Ausiibung
Yellow Cab beantragt hat und die wegen
ihrer besonderen Merkmale eine bestimm-
te Dauerhaftigkeit und Stabilitdit in dem

7 — Nach dem Urteil Gebhard (Randnrn. 25 bis 28) ist der vorii-
bergehende Charakter nicht nur unter Beriicksichtigung der
Dauer der Leistung, sondern auch ihrer Haufigkeit, regelma-
Bigen Wiederkehr oder Kontinuitét zu beurteilen, so dass auf
den freien Dienstleistungsverkehr und nicht auf die Nieder-
lassungsfreiheit abzustellen ist, wenn der Betreffende nicht
in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben
des Aufnahmenmitgliedstaats teilnimmt.

8 — Verschwommen deshalb, weil letztlich, wie in den Urteilen
vom 11. Dezember 2003, Schnitzer (C-215/01, Slg. 2003,
1-14847, Randnrn. 30 und 31), vom 29. April 2004, Kom-
mission/Portugal (C-171/02, Slg. 2004, 1-5645, Randnr. 26),
und vom 16. Juli 2009, von Chamier-Glisczinski (C-208/07,
Slg. 2009, 1-6095, Randnr. 74), nuanciert wird, ,der Vertrag
keine Vorschrift enthalt, die eine abstrakte Bestimmung der
Dauer oder Héufigkeit ermdglicht, ab der die Erbringung
einer Dienstleistung oder einer bestimmten Art von Dienst-
leistung in einem anderen Mitgliedstaat nicht mehr als eine
Dienstleistung im Sinne des EG-Vertrags angesehen werden
kann. Der Begriff ,Dienstleistung’ im Sinne des EG-Vertrags
kann somit Dienstleistungen ganz unterschiedlicher Art
umfassen, einschliefSlich solcher, deren Erbringung sich
iber einen lingeren Zeitraum, bis hin zu mehreren Jahren,
erstreckt:

9 — Urteile des Gerichtshofs vom 5. Oktober 1988, Steymann
(196/87, Slg. 1988, 6159, Randnr. 16), Schnitzer (Randnrn.
27 bis 29), und vom 7. September 2004, Trojani (C-456/02,
Slg. 2004, 1-7573, Randnr. 28).
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Mitgliedstaat erfordert, in dem sie ausgetibt
werden soll, fillt demnach im Ergebnis eher
in den Bereich des Niederlassungsrechts
(Art. 49 AEUV) als in den des freien Dienst-
leistungsverkehrs (Art. 56 AEUV).

2. Der freie Dienstleistungsverkehr im
Rahmen der Verkehrspolitik der Union

19. Unabhingig von den vorstehenden Aus-
fithrungen darf jedenfalls nicht vergessen
werden, dass die von Yellow Cab in Aussicht
genommene Tétigkeit offensichtlich klar in
den Verkehrsbereich fillt, in dem Art. 58
AEUV fiir die Ausgestaltung der Dienst-
leistungsfreiheit auf das Sekundarrecht be-
treffend die gemeinsame Verkehrspolitik
verweist '°.

20. In Ermangelung einer Spezialnorm auf
dem Gebiet des Verkehrs kann demnach
Art. 56 AEUV nach stdndiger Rechtspre-
chung angesichts des geringen Spielraums

10 — Es liegt auf der Hand, dass die gemeinsame Verkehrspo-
litik, wie der Gerichtshof bereits im Urteil vom 4. April
1974, Kommission/Frankreich (167/73, Slg. 1974, 359,
Randnr. 25), klargestellt hat, nicht dazu dient, die Grund-
freiheiten aufler Kraft zu setzen, sondern gerade dazu,
ihnen Wirksamkeit zu verleihen und sie auszufiillen.
Andererseits ist diese Politik, da sie auch auf den freien
Dienstleistungsverkehr gestiitzt ist, im Licht von Art. 56
AEUV auszulegen (Urteile des Gerichtshofs vom 22. Mai
1985, Parlament/Rat [13/83, Slg. 1985, 1513, Randnr. 62],
vom 13. Dezember 1989, Corsica Ferries France [C-49/89,
Slg. 1989, 4441, Randnrn. 10 bis 12], vom 18. Januar 2001,
Italien/Kommission [C-361/98, Slg. 2001, I-385, Randnrn.
31 bis 33], und vom 18. Juni 1998, Corsica Ferries France
[C-266/96, Slg. 1998, 1-3949, Randnrn. 55 ff.]), was durch
Art. 58 Abs. 1 AEUV nicht ausgeschlossen wird, mit dem
die Ziele, die mit dieser konkreten Freiheit im Binnenmarkt
verfolgt werden, nicht aufgegeben werden.

des Gerichtshofs auf diesem Gebiet nicht als
Maf3stab herangezogen werden, um zu be-
stimmen, inwieweit eine nationale Norm mit
dem Unionsrecht unvereinbar ist."! Zu prii-
fen ist somit, ob es eine derartige Norm gibt.

21. Zunichst findet die Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69"%, gedndert durch die Verord-
nung (EWG) Nr. 1893/91 %, im vorliegenden
Fall keine Anwendung', da sie nicht aus-
driicklich die Dienstleistungsfreiheit im Sinne
von Art. 56 AEUV regelt. Gleiches gilt fir die

11 — Hier geniigt der Hinweis auf das Urteil vom 22. Mai
1985, Parlament/Rat (13/83, Slg. 1985, 1513, Randnrn. 62
und 63), das im Urteil vom 13. Juli 1989, Lambregts Trans-
portbedrijf (4/88, Slg. 1989, 2583, Randnr. 14), wieder auf-
gegriffen wird; danach konnte der Umstand, dass der Rat
gegen seine Verpflichtungen aus Art. 75 EWG-Vertrag (die
jetzt in den Art. 90 AEUV und 91 AEUV niedergelegt sind)
verstofSen hatte, nicht zur unmittelbaren Anwendbarkeit
der Art. 59 und 60 EWG-Vertrag (jetzt Art. 56 AEUV und
Art. 57 AEUV) im Verkehrssektor fithren. In gleicher Weise
ldsst der Gerichtshof im Urteil vom 13. Dezember 1989,
Corsica Ferries France (C-49/89), nach einem Hinweis
darauf, dass fiir den freien Dienstleistungsverkehr auf dem
Gebiet des Verkehrs die Bestimmungen des Titels tiber die
gemeinsame Verkehrspolitik gelten (Randnr. 10), eine nati-
onale Regelung bestehen, mit der Art. 56 AEUV zu einer
Zeit (1981 und 1982) beschriankt wurde, zu der ,der freie
Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet der Seeschifffahrt
noch nicht verwirklicht war und die Mitgliedstaaten daher
berechtigt waren, Rechtsvorschriften von der Art, wie sie
Gegenstand des Ausgangsverfahrens sind, anzuwenden“
(Randnr. 14).

12 — Verordnung des Rates vom 26. Juni 1969 iiber das Vorgehen
der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des offentlichen
Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet
des Eisenbahn-, Straflen- und Binnenschiffsverkehrs
(ABL L 156, S. 1), die in zeitlicher Hinsicht noch anwend-
bar ist.

13 — Verordnung des Rates vom 20. Juni 1991 zur Anderung der
Verordnung (ABL L 169, S. 1).

14 — Zu beachten ist allerdings, dass der urspriingliche Art. 19
Abs. 2 dieser Verordnung, wonach von ihrem Anwen-
dungsbereich andere Unternehmen als Eisenbahnunter-
nehmen ausgenommen waren, soweit sie hauptsachlich
Beforderungen mit 6rtlichem oder regionalem Charakter
durchfiihrten, durch die Verordnung Nr. 1893/91 aufgeho-
ben wurde.
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Verordnung (EWG) Nr. 684/92', die einen
grenziiberschreitenden Verkehr voraussetzt,
und die Verordnung (EG) Nr. 12/98'¢, nach
deren Art. 3 die Kabotagebeforderung fiir
»den Linienverkehr [nur zugelassen ist], so-
fern dieser von einem im Aufnahmemitglied-
staat nicht ansdssigen Verkehrsunternehmer
im Rahmen eines grenziiberschreitenden
Linienverkehrsdienstes entsprechend der
Verordnung (EWG) Nr. 684/92 durchgefiihrt
wird. Die Kabotagebeforderung darf nicht
unabhingig von diesem grenziiberschreiten-
den Verkehrsdienst durchgefithrt werden.
Stadt- und Vorortdienste sind vom Geltungs-
bereich dieser Nummer ausgeschlossen.*

22. In zeitlicher Hinsicht finden im Ub-
rigen auch weder die Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 7, die zudem von ihrem An-
wendungsbereich ausdriicklich Verkehrs-
dienste ausnimmt, die hauptsichlich aus
Grinden historischen Interesses oder zu
touristischen Zwecken betrieben werden
(Art. 1 Abs. 2), noch die Verordnung (EG)
Nr. 1073/2009'* Anwendung, was bei dieser
neben zeitlichen Griinden auch daran liegt,
dass ,Verkehrsdienste, die die Verkehrsbe-
diirfnisse ... in einem Stadtgebiet oder einem
Ballungsraum ... befriedigen®, und solche, die
»unabhéingig von diesem grenziiberschreiten-
den Verkehrsdienst® durchgefithrt werden,

15 — Verordnung des Rates vom 16. Mirz 1992 zur Einfiihrung
gemeinsamer Regeln fiir den grenziiberschreitenden Perso-
nenverkehr mit Kraftomnibussen (ABL. L 74, S. 1).

16 — Verordnung des Rates vom 11. Dezember 1997 iiber die
Bedingungen fiir die Zulassung von Verkehrsunterneh-
mern zum Personenkraftverkehr innerhalb eines Mitglied-
staats, in dem sie nicht anséssig sind (ABL L 4, S. 10).

17 — Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strafle und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates (ABL L 315, S. 1).

18 — Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 21. Oktober 2009 iiber gemeinsame Regeln fiir den
Zugang zum grenziiberschreitenden Personenkraftver-
kehrsmarkt und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 561/2006 (ABL. L 300, S. 88).
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von ihrem Anwendungsbereich ausgenom-
men sind (Art. 15 Buchst. ¢).

23. In Ermangelung einer Spezialnorm, mit
der der freie Dienstleistungsverkehr in einem
Fall wie dem hier analysierten im Bereich der
Verkehrspolitik durchgefithrt wiirde, konnen
die im Osterreichischen Recht aufgestellten
Voraussetzungen demzufolge nicht am Maf3-
stab des Art. 56 AEUV gemessen werden.

B— UnterdemAspektdes Niederlassungsrechts

24. Die Rechtméfligkeit der im Osterreichi-
schen Recht aufgestellten Voraussetzungen
ist nunmehr unter dem Aspekt des Nieder-
lassungsrechts und der damit verbundenen
rechtlichen Folgen — tatsdchliche Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit in stabiler
und kontinuierlicher Weise nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestaats fiir seine eige-
nen Angehorigen (Art. 49 Abs. 2 AEUV) — zu
analysieren.

1. Das Erfordernis einer Bewilligung als
Voraussetzung fiir die Ausiibung der Tétigkeit

25. Das Erfordernis einer Bewilligung be-
deutet grundsitzlich eine Beschriankung
der Niederlassungsfreiheit, die nur dann
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gerechtfertigt sein kann, wenn sie geeignet
ist, die Erreichung der damit verfolgten Ziele
zu gewdhrleisten, und zudem auf objektiven,
nicht diskriminierenden und im Voraus be-
kannten Kriterien beruht, damit der Ermes-
sensausiibung durch die nationalen Behoérden
hinreichende Grenzen gesetzt werden, so
dass Ermessenshandlungen ausgeschlossen
werden, die geeignet sind, den Bestimmun-
gen des Unionsrechts iiber diese Grundfrei-
heit ihre Wirksamkeit zu nehmen.

26. Nach Art. 52 Abs. 1 AEUV konnen
ndmlich Beschrinkungen des Niederlas-
sungsrechts aus Griinden der oOffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sein, dies allerdings nur, wenn
sie geeignet sind, die Verwirklichung des mit
ihnen verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und
nicht iiber das hinausgehen, was zu seiner
Erreichung erforderlich ist. Dieses Verhalt-
nismafligkeitskriterium, das der Gerichtshof
in seiner Rechtsprechung zu den Grundfrei-
heiten seit Langem wiederholt anwendet,
besteht gewohnlich in der Priifung der Ge-
eignetheit und der Erforderlichkeit, und sei-
ne Grenzen werden natiirlich tiberschritten,
wenn die verfolgten Ziele durch weniger stark
einschrinkende Mafinahmen erreicht wer-
den kénnen ™.

19 — Statt aller vgl. Urteil vom 10. Mirz 2009, Hartlauer
(C-169/07, Slg. 2009, 1-1721, insbesondere Randnr. 64).

20 — Urteile des Gerichtshofs vom 14. Dezember 1995, Sanz de
Lera u. a. (C-163/94, C-165/94 und C-250/94, Slg. 1995,
1-4821, Randnrn. 23 bis 28), vom 20. Februar 2001, Ana-
lir u. a. (C-205/99, Slg. 2001, I-1271, Randnr. 35), und vom
1. Oktober 2009, Woningstichting Sint Servatius (C-567/07,
Slg. 2009, I-9021, Randnr. 33).

27. Ohne dass es erforderlich wire, auf die
rechtliche Kategorie der Gemeinwohldienst-
leistung abzustellen, meine ich, dass an der
Tétigkeit des Betriebs einer Buslinie, mit der
eine Stadt zu touristischen Zwecken entlang
fester Haltestellen durchfahren wird, ein ge-
wisses allgemeines Interesse im Hinblick auf
die vielen betroffenen Belange besteht, etwa
die Sicherheit und Unversehrtheit von Per-
sonen, die Sicherheit des Straflenverkehrs
oder sogar die ordnungsgemifie Regelung
des stadtischen Verkehrs?®, die es rechtferti-
gen konnen, dass ihre Ausiibung von der Er-
teilung einer Konzessionierung abhéingig ist,
ohne dass das Unionsrecht dem entgegen-
stiinde. ,Es konnte sich namlich herausstel-
len, dass eine vorherige Kontrolle durch die
zustidndige Verwaltung eher sicherzustellen
geeignet ist, [dass diese Ziele erreicht wer-
den], wihrend ein System der nachtriglichen
Uberpriifung insbesondere dann zu spit zu
greifen drohte, wenn bereits erhebliche Aus-
gaben getitigt wurden und nur schwer zu-
riickgefordert werden konnten!*

28. Bei den Voraussetzungen fiir die Bewil-
ligung sind das Erfordernis eines Sitzes oder
einer Niederlassung und das des wirtschaft-
lichen Schutzes des fritheren Konzessions-
nehmers zu unterscheiden und getrennt zu
priifen.

21 — Dieses Kriterium war im Ubrigen offensichtlich die einzige
Rechtfertigung fiir die Abweisung des Antrags auf Erteilung
einer Konzession.

22 — Dieses Kriterium wird ausdriicklich im Urteil des
Gerichtshofs Woningstichting Sint Servatius aufgestellt
(Randnr. 34).
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C — Das Erfordernis eines Sitzes oder einer
Niederlassung

29. Nach der osterreichischen Regelung ist
die Erteilung der Konzession davon abhéngig,
dass das antragstellende Unternehmen einen
Sitz oder eine geschiftliche Niederlassung
in Osterreich hat. Da hinsichtlich des Zeit-
punkts, zu dem dieses Erfordernis erfiillt sein
muss, zu differenzieren ist, analysiere ich an
erster Stelle die Natur dieses Erfordernisses
fir sich genommen und anschlieflend seine
zeitliche Dimension.

1. Das Erfordernis eines Sitzes oder einer
Niederlassung als solches

30. Anders als im Bereich der Dienstleis-
tungsfreiheit, in dem das Erfordernis einer
stdndigen Niederlassung geeignet ist, Art. 56
AEUV seine Wirksambkeit so weit zu nehmen,
dass es ,praktisch die Negation dieser Frei-
heit“ darstellt?, steht die in Verbindung mit
einer Konzession aufgestellte Verpflichtung,
tiber eine Niederlassung zu verfiigen, ent-
sprechend den Uberlegungen der Kommissi-
on in den Randnrn. 32 und 33 ihrer Erkldrun-
gen offensichtlich in natiirlichem Einklang
mit Art. 499 AEUV, mit dem Unternehmen
eines Mitgliedstaats das Recht eingeraumt

23 — So deutlich ist es im Urteil vom 4. Dezember 1986, Kom-
mission/Deutschland (205/84, Slg. 1986, 3755, Randnr. 52),
ausgedriickt worden.
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wird, sich in einem anderen Mitgliedstaat
yniederzulassen”?*.

31. Die Voraussetzungen, die jeder Mit-
gliedstaat fiir Unternehmen aufstellt, die
sich in seinem Hoheitsgebiet niederlassen
wollen, sind auch dazu angetan, deren end-
giiltige Entscheidung einzuschrinken, da
es nicht das Gleiche ist, die Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit in einem Staat ins
Auge zu fassen, in dem sich die Anforderun-
gen hinsichtlich einer Niederlassung unter
biirokratischen und wirtschaftlichen Aspek-
ten ohne Weiteres erfiillen lassen, und dies
in einem anderen Staat anzustreben, in dem
die Beschwerlichkeit der Voraussetzungen
ausldndische Unternehmen abschreckt. Die
feine Grenze zwischen diesen beiden Katego-
rien scheidet gerade die, die von der Union
aus zuléssig sind, von denen, bei denen dies
unter Verhiltnisméfligkeitsgesichtspunkten
nicht der Fall sein kann.

32. Der Gerichtshof neigt dazu, im All-
gemeinen einen hochst faktischen Begriff
ohne besondere rechtliche Voraussetzungen
heranzuziehen, der letztlich von nationa-
len Rechtsinstituten unabhingig ist, indem
er sich schlicht auf eine dauerhafte Prasenz
bezieht®. Nichtsdestoweniger ist das blofe

24 — So bedeutet das Erfordernis, fir die Erteilung der fiir
den Betrieb eines Labors firr biomedizinische Analysen
erforderlichen Genehmigung tiber eine betriebliche Nie-
derlassung zu verfiigen, nach Ansicht des Gerichtshofs
einen Verstof3 gegen den freien Dienstleistungsverkehr
und nicht gegen die Niederlassungsfreiheit als solche, da
diese Voraussetzung nicht beinhaltet, dass diese Nieder-
lassung Haupt- oder Zentralsitz des Unternehmens sein
muss (Urteil vom 11. Mirz 2004, Kommission/Frankreich
[C-496/01, Slg. 2004, 1-2351, Randnrn. 61 und 64 bis 77].
Allerdings kann es sich gelegentlich auch so verhalten, dass
zwar das Erfordernis eines Sitzes oder einer betrieblichen
Niederlassung an sich kein Hindernis fiir die Niederlas-
sungsfreiheit darstellt, wohl aber der Umstand, dass Fith-
rungskrifte und bestimmte Angehdorige des Personals von
Bewachungsunternehmen und internen Bewachungsdiens-
ten ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats
der Niederlassung haben miissen (Urteil vom 9. Mérz 2000,
Kommission/Belgien, C-355/98, Slg. 2000, I-1221, Rand-
nrn. 31 bis 34 und 41).

25 — Urteil Centro di Musicologia Walter Stauffer (Randnr. 19).
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Erfordernis eines Sitzes oder einer Niederlas-
sung als Voraussetzung fiir die Bewilligung,
da es definitionsgemifl von in Osterreich
Ansissigen bereits erfiillt ist, seinem Wesen
nach eine Beschrdnkung, die ausreichend ge-
rechtfertigt werden muss, damit keine mittel-
bare Diskriminierung vorliegt.

33. Allerdings lassen sich die Vorausset-
zungen, die in den Osterreichischen Rechts-
vorschriften dafiir aufgestellt werden, ,um
sich niederzulassen, anhand der Angaben
des Unabhingigen Verwaltungssenats Wien
nicht klar erkennen. Unklar ist mit anderen
Worten, wie genau die entsprechenden An-
forderungen des Osterreichischen Rechts
erfillt werden, so dass man sich die Frage
stellen kann, ob die Kommission und die 6s-
terreichische Regierung in ihren jeweiligen
Erklarungen auf denselben Begriff der Nie-
derlassung abstellen. Auflerdem ist die Un-
terscheidung zwischen ,Sitz“ und ,geschift-
licher Niederlassung” nicht unerheblich. Die
osterreichische Regierung diirfte dies besté-
tigt haben, indem sie vorgetragen hat, dass
nichtosterreichische Gesellschaften gegen-
iber Osterreichischen einen gewissen Vorteil
genossen, da Osterreichische Gesellschaften
nur mit einem ,,Sitz“ eine Konzession erlan-
gen konnten, wihrend dies bei nichtoster-
reichischen zudem bei einer ,geschiftlichen
Niederlassung” der Fall sei.

34. Angesichts der insoweit unzureichenden
Information tiber das Osterreichische Recht
ist es Sache des vorlegenden Gerichts, auf
der Grundlage der von mir in Nr. 31 dieser
Schlussantrage genannten Zuléssigkeits-
schwellen die Verhiltnisméfligkeit der Belas-
tungen zu analysieren, die das Osterreichische

Recht gegebenenfalls fiir einen ,Sitz“ oder
eine ,geschiftliche Niederlassung” aufstellt.

2. Zur zeitlichen Dimension des Erfordernisses
einer Niederlassung

35. Nuancierter muss die Antwort meiner
Meinung nach zu diesem Punkt ausfallen,
also zu der Frage, ob die osterreichische Re-
gelung, so wie sie vorgetragen worden ist,
verlangt, dass ein Sitz oder eine geschiftli-
che Niederlassung besteht, bevor der Kon-
zessionswerber in Erfahrung bringen kann,
ob er tatsdchliche Chancen hat, dass ihm die
Konzession erteilt wird. Wird also von einem
Unternehmen zunichst das Bestehen eines
»Sitzes“ oder einer ,geschiftlichen Nieder-
lassung” als Voraussetzung fiir die Erteilung
einer Konzession verlangt, ohne dass es die
Erfolgsaussichten seines Konzessionsantrags
verldsslich beurteilen kann, so liegt darin
eine Beschrinkung der genannten Freiheit
im Sinne der Entfaltung wirtschaftlicher
Tiatigkeiten.

36. Die Unbestimmtheit der Ziele, die damit
verfolgt werden, dass dieses Erfordernis im
Voraus zu erfiillen ist, scheint sich ndmlich
durch den Standpunkt der Osterreichischen
Regierung hindurchzuziehen, auch wenn die-
se das Erfordernis eines Sitzes oder einer Nie-
derlassung mit der Herstellung gleicher Wett-
bewerbsbedingungen und der Sicherstellung
arbeits- und sozialrechtlicher Vorschriften
rechtfertigt (Randnr. 30 ihres Schriftsatzes).
Allgemein ist nicht klar, dass das Erfordernis
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eines Sitzes oder einer Niederlassung in Os-
terreich das einzige Mittel wére, um das an-
gefithrte Ziel zu erreichen.

37. Die Aufwendungen, die fiir ein Unter-
nehmen mit der Eroffnung einer stédndigen
Niederlassung verbunden sind — und die
es nicht amortisieren kann, wenn ihm die
Konzession schliefllich verweigert wird —,
lassen sich unter dem Aspekt der Verhalt-
nismafligkeit nicht rechtfertigen, da sich alle
angefithrten Ziele in dieser der Bewilligung
vorausgehenden Phase durch andere, das
Unternehmen weniger belastende Mittel er-
reichen lassen. Solche Mittel wiren Informa-
tionen und Garantien, die die Behérden an-
derer Mitgliedstaaten iibermitteln konnten,
die zudem verldsslicher und préiziser wiren
als die, die das entsprechende auslindische
Unternehmen, das sich gerade niedergelassen
hat, bieten konnte.

38. Ich stimme daher mit der Kommissi-
on darin tiberein, dass das Erfordernis eines
Sitzes oder einer geschiftlichen Niederlas-
sung nach Maf3gabe der Verhiltnismafigkeit
gerechtfertigt werden kann, sofern auf den
Zeitpunkt unmittelbar vor der Aufnahme
der Titigkeit abgestellt wird, nicht aber dann,
wenn es vor der Vergabe der Konzession als
Voraussetzung fiir ihre Erteilung erfiillt sein
muss.

V — Analyse der zweiten Frage: wirtschaft-
licher Schutz des fritheren Konzessions-
nehmers

39. Unter Beriicksichtigung der vorstehen-
den Ausfithrungen zur Dienstleistungsfreiheit
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werde ich mich bei der Analyse der zweiten
Frage darauf beschrinken, das Erforder-
nis, mit dem die Erteilung der Konzession
vom Schutz der wirtschaftlichen Stellung
des fritheren Konzessionsnehmers abhingig
gemacht wird, am MafSstab der Niederlas-
sungsfreiheit und des freien Wettbewerbs
zu messen, wobei die Osterreichische Regie-
rung insoweit zundchst an der Zuldssigkeit
zweifelt.

A — Zum Einwand der Unzuldssigkeit

40. Das Vorbringen der Osterreichischen Re-
gierung, die zweite Frage sei unzuléssig, weil
dieser mogliche Grund fiir die Verweigerung
der Konzession in erster Instanz nicht eror-
tert worden sei, erscheint wenig iiberzeu-
gend. Zwar trifft es grundsitzlich zu, dass
Yellow Cab die Konzession aus einem ganz
anderen Grund als dem verweigert wurde,
mit dem sich nun der Unabhéngige Verwal-
tungssenat Wien befasst, doch weist dieser
(in gewisser Hinsicht praventiv) in seinem
Vorlagebeschluss bereits darauf hin, dass er
tiber den ihm vorliegenden Rechtsstreit unter
allen Aspekten entscheiden kann, woraus sich
zudem die Notwendigkeit ergibt, eine fiir ihn
sachdienliche Auslegung des Unionsrechts
zu erhalten. Unter diesen Umstédnden hat der
Gerichtshof die Frage zu beantworten, da sie
im Zusammenhang mit dem Gegenstand des
innerstaatlichen Rechtsstreits steht und nicht
blof3 hypothetisch ist*.

26 — Urteile des Gerichtshofs vom 13. Mirz 2001, Preussen-
Elektra (C-379/98, Slg. 2001, I-2099, Randnr. 38), und vom
22. Januar 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Slg. 2002,
1-607, Randnr. 19).
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B — Analyse in der Sache

41. Eine Rechtfertigung der Garantie der
wirtschaftlichen Rentabilitit der frither be-
stehenden Konzession wiirde voraussetzen,
dass triftige Griinde des Allgemeininteresses
vorliegen, die im Wesentlichen auf das ord-
nungsgemifle Funktionieren der fraglichen
Dienstleistung abstellen miissten.

42. In diesem Sinne kann die Verordnung
Nr. 684/92, auch wenn sie hier nicht an-
wendbar ist, eine Auslegungshilfe bieten. So
ist nach ihrem Art. 7 Abs. 4 zwar unter be-
stimmten Umstinden eine Verweigerung
der Bewilligung deshalb zuldssig, weil der
betreffende Verkehrsdienst das Bestehen
der bereits genehmigten Liniendienste un-
mittelbar gefihrden wiirde, doch wird so-
fort klargestellt, dass der Umstand, dass ,ein
Verkehrsunternehmen niedrigere Preise als
andere Kraftverkehrs- oder Eisenbahnunter-
nehmen an|bietet] oder ... die betreffende
Verbindung bereits von anderen Kraftver-
kehrs- oder Eisenbahnunternehmen bedient
[wird], ... allein noch keine Ablehnung des
Antrags [rechtfertigt]“ (entsprechend auch
Art. 8 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1073/2009).

43. Die Erwégung, dass die Dienstleis-
tung, die der Konzessionswerber beantragt,
die Erfilllung der Aufgabe des fritheren

Verkehrsunternehmers gefihrden kann —
durch den blofien Umstand, dass diese unren-
tabel wird —, bedeutet schliefslich eine klare
Verschiebung des Schutzziels. Es liegt ndm-
lich auf der Hand, dass offensichtlich nicht
die Dienstleistung geschiitzt wird, sondern
eher die Rentabilitit des urspriinglichen Kon-
zessionsnehmers. Die entsprechende speziel-
le Klausel betreffend die unternehmerische
Rentabilitdt zielt, kurz gesagt, offensichtlich
nicht auf die Férderung des Tourismus, die
Rationalisierung und die Sicherheit des Ver-
kehrs oder den Schutz des Reisenden ab.

44. Anders verhielte es sich, wenn die fragli-
che Verringerung der Rentabilitéit die Dienst-
leistung so sehr beeintrichtigen wiirde, dass
sie nicht mehr ausgeiibt werden konnte oder
ihre Fortfithrung gefihrdet wire, sofern zu-
dem die urspriinglichen Bedingungen nicht
durch den Markteintritt des zweiten Kon-
zessionsnehmers wiederhergestellt (oder gar
verbessert) werden konnten. In diesem Fall
kdme es moglicherweise tatsidchlich zu einer
qualitativen Verschlechterung der Beforde-
rung, die den Reisenden schaden wiirde, wie
Osterreich in seinen Erklirungen vortrigt
(Randnr. 40 seines Schriftsatzes), doch wiirde
dies eine Beurteilung auf der Grundlage de-
taillierter Informationen erfordern.

45. Damit die Beschriankung der Freiheit
durch die nationale Behorde nicht willkiirlich
erfolgt, miissen ndmlich die Kriterien, die
ihre Beschridnkung ermdéglichen, transparent,
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objektiv und im Voraus bekannt sein.?”” Auch
wenn, wie Osterreich in Randnr. 34 seines
Schriftsatzes vortrdgt, die wirtschaftliche
Situation des ersten Konzessionsnehmers
in Form einer Prognose beurteilt wird, die
aufgrund ausreichender Sachverhaltsermitt-
lungen vorzunehmen ist, wird in der Praxis
nur auf der Grundlage der Angaben des be-
reits vorhandenen Konzessionsnehmers und
der von ihm vorgetragenen Zahlen gepriift,
was kaum im Einklang mit diesen Kriterien
— und demnach mit der Niederlassungsfrei-
heit — steht.

46. Im Ergebnis erschwert der wirtschaft-
liche Schutz des fritheren Konzessionsneh-
mers die Austibung der Niederlassungsfrei-
heit, wenn er, wie es hier der Fall ist, durch
die Unklarheit des damit verfolgten Ziels und
der Kriterien fiir seine Anwendung gekenn-
zeichnet ist.

VI — Der Aspekt des Wettbewerbs

47. Das vorlegende Gericht ersucht schlief3-
lich sowohl in seiner ersten als auch in seiner
zweiten Frage darum, eine nationale Rege-
lung wie die hier in Rede stehende am Maf3-
stab des Art. 101 AEUV (Wettbewerb) zu
messen. Bei unserer Antwort ist allerdings zu
unterscheiden zwischen den moglichen Aus-
wirkungen dieser Vorschrift in Bezug auf das

27 — Wie der Gerichtshof, ich habe es bereits dargelegt, u. a. in
seinen Urteilen Woningstichting Sint Servatius und Hart-
lauer ausfiihrt.
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Erfordernis eines Sitzes oder in Bezug auf die
Klausel der wirtschaftlichen Rentabilitat der
fritheren Konzession.

48. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass
das spezielle Vorbringen der Kommission zur
Irrelevanz des freien Wettbewerbs in der vor-
liegenden Rechtssache, das sie darauf stiitzt,
dass es nicht um das Verhalten zwischen
Unternehmen gehe und kein staatliches Un-
ternehmen betroffen sei, offensichtlich im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Ge-
richtshofs steht. Denn nach dem Urteil Cipol-
la? betreffen die Art. 81 EG und 82 EG (jetzt
Art. 101 AEUV und 102 AEUV) zwar an sich
nur ,Unternehmen und nicht als Gesetz oder
Verordnung ergangene Mafinahmen der Mit-
gliedstaaten; in Verbindung mit Artikel 10
EG [jetzt Art. 4 Abs. 3 EUV], der eine Pflicht
zur Zusammenarbeit begriindet, verbieten
sie es jedoch den Mitgliedstaaten, Mafinah-
men, auch in Form von Gesetzen oder Ver-
ordnungen, zu treffen oder beizubehalten,
die die praktische Wirksamkeit der fiir die
Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln
aufheben konnten®, so dass ,eine Verletzung
der Artikel 10 EG und 81 EG vor[liegt], wenn
ein Mitgliedstaat gegen Artikel 81 EG versto-
flende Kartellabsprachen vorschreibt oder

28 — Urteil vom 5. Dezember 2006 (C-94/04 und C-202/04, Slg.
2006, I-11421, Randnrn. 46 und 47), unter Bezugnahme auf
den Beschluss vom 17. Februar 2005, Mauri (C-250/03, Slg.
2005, 1-1267, Randnrn. 29 und 30).
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begiinstigt oder die Auswirkungen solcher
Absprachen verstarkt”.

49. In der Sache ist darauf hinzuweisen, dass
das Argument eines Wettbewerbsverstofles
bei den beiden Fragen jeweils eine ganz ande-
re Durchschlagskraft entfaltet.

50. Die moglichen mittelbaren Auswirkun-
gen, die sich aus einem Verstofl gegen die
Niederlassungsfreiheit fir den freien Wett-
bewerb ergeben konnen, sind ndamlich, was
die erste Frage betrifft, immer im Rahmen der
Analyse des Niederlassungsrechts zu priifen.
Das bedeutet, dass es im vorliegenden Fall
uiberfliissig ist, das Erfordernis eines Sitzes

auch unter dem Aspekt des Wettbewerbs zu
priifen. *

51. Eine andere Bedeutung kann Art. 101
AEUV im Hinblick auf die zweite Frage be-
treffend die Klausel zum Schutz der wirt-
schaftlichen Rentabilitit der fritheren Kon-
zession haben. Denn es ist eindeutig, dass sich
eine Rentabilitatsklausel, wie sie das dsterrei-
chische Recht vorsieht, mit der die Bewilli-
gung davon abhiéngig gemacht wird, dass die
Rentabilitit des fritheren Konzessionsneh-
mers bewahrt wird, quasi unausweichlich auf
den freien Wettbewerb auswirkt. Natirlich
konnen, wie die Kommission darlegt, Griin-
de des Allgemeininteresses in einigen Féllen
eine Klausel zum wirtschaftlichen Schutz des
fritheren Konzessionsnehmers als Garantie
dafiir rechtfertigen, dass die Leistung ord-
nungsgeméf} erbracht wird. Im vorliegenden
Fall liegt aber offensichtlich kein besonderer
Umstand dieser Art vor, so dass das Fehlen
jeglicher Voraussetzungen in dieser Hinsicht
dazu fithren wiirde, dass ein bestimmtes Un-
ternehmen begiinstigt wiirde, obwohl ein
anderes die Dienstleistung zu einem nied-
rigeren Preis oder zu demselben Preis, aber
zu niedrigeren Kosten anbieten konnte, wo-
mit letztlich gegen die Neutralitit verstofien
wird, die der Wettbewerb erfordert *.

29 — Auflerdem wiren ungeachtet dessen, dass schon zweifelhaft
ist, ob die Beforderung in einem Bus fiir Touristen die Merk-
male einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse im Sinne des Urteils Woningstichting Sint
Servatius erfiillt, die darauf beruhenden Erwigungen im
Hinblick auf die Niederlassung nicht relevant, da es hier
nicht um die Gewdhrung besonderer oder ausschliefSlicher
Rechte an ein Unternehmen geht, weil der Rechtsstreit im
Kern die Rechtméfigkeit einer Reihe von Beschrinkungen
im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens iiber eine vorhe-
rige Genehmigung betrifft.

30 — Insoweit trigt — bei aller entsprechenden Vorsicht — auch
der Umstand, dass es sich bei dem friiheren einzigen Kon-
zessionsnehmer, wie sich dem Vorlagebeschluss entnehmen
lasst, offensichtlich um eine Vereinigung verschiedener
lokaler, im Fremdenverkehrssektor titiger Unternehmen
handelt, nicht gerade dazu bei, die hinsichtlich der Renta-
bilititsklausel unter dem Aspekt der Ausiibung des freien
Wettbewerbs bestehenden Zweifel zu beheben.
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VII — Ergebnis

52. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Vorlagefragen wie folgt
zu antworten:

1. Art.49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) steht einer nationalen Regelung entgegen,
die als Voraussetzung fiir die Bewilligung zum Betrieb einer touristischen Kraft-
fahrlinie in einer Stadt, durch die festgelegte Haltestellen entsprechend einem
Fahrplan regelmiflig angefahren werden, normiert, dass das antragstellende Un-
ternehmen bereits vor der Aufnahme des Linienbetriebs, und insbesondere zum
Konzessionszeitpunkt, tiber einen Sitz oder eine geschiftliche Niederlassung in
dem Staat der bewilligenden Behorde verfiigen muss.

2. Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) steht einer nationalen Regelung nicht
entgegen, nach der die Bewilligung zum Betrieb einer touristischen Kraftfahrli-
nie in einer Stadt, durch die festgelegte Haltestellen entsprechend einem Fahr-
plan regelméflig angefahren werden, nur gewéhrt wird, wenn das antragstellende
Unternehmen spétestens ab dem Zeitpunkt der Aufnahme des Linienbetriebs
iber einen Sitz oder eine geschiftliche Niederlassung in dem Staat der bewilli-
genden Behorde verfigt.

3. Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) und Art. 101 AEUV (Wettbewerb) ste-
hen einer nationalen Regelung entgegen, die normiert, dass die Bewilligung
zum Betrieb einer touristischen Kraftfahrlinie in einer Stadt, durch die festge-
legte Haltestellen entsprechend einem Fahrplan regelméflig angefahren werden,
zwingend zu versagen ist, wenn im Fall der Aufnahme des beantragten Kraft-
fahrlinienverkehrs die Ertréige eines Konkurrenzunternehmens, das eine teilwei-
se oder ginzlich identische Kursstrecke befihrt, aus der von diesem gefiihrten
Kurslinie derart deutlich gemindert werden, dass die Weiterfithrung dieses vom
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Konkurrenzunternehmen gefiithrten Linienkurses nach marktwirtschaftlichen
Gesichtspunkten nicht mehr rentabel ist.

Art. 56 AEUYV (freier Dienstleistungsverkehr) findet keine Anwendung im Hin-
blick auf die Priifung, ob eine nationale Regelung mit dem Unionsrecht vereinbar
ist, nach der die Bewilligung zum Betrieb einer touristischen Kraftfahrlinie in
einer Stadt, durch die festgelegte Haltestellen entsprechend einem Fahrplan re-
gelmiflig angefahren werden, nur gewédhrt wird, wenn die vorstehend genannten
Voraussetzungen erfiillt sind.
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