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Uber die elektronische Vermittlung

von Personenbefoérderungsdiensten - zugleich
Anmerkungen zur Reichweite des § 126 osterr GewO

NicoLAS RASCHAUER

Abstract

Der OGH stellte rezent klar, dass die Vermittlung von Personenbeforderungsdiensten (als Aspekt einer Verkehrs-
dienstleistung) in Osterreich der GewO unterliegt; der Vermittler hat in Osterreich eine Niederlassung zu griinden
und das Reisebilirogewerbe anzumelden. Beides war bis zuletzt strittig.

Im Einzelfall ist anhand verscheidener Kriterien zu priifen, ob der Vermittler lediglich Personenbeférderungs-
dienstleistungen vermittelt oder diese aufgrund des mafdgeblichen Einflusses selbst anbietet. Auch hier hat der
OGH nun Klarheit geschaffen.
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I. Vorbemerkung

Mit Beschluss vom 19.12.2019 urteilte der 6sterr OGH,
dass fiir die grenziiberschreitende Vermittlung von
Dienstleistungen der Personenbeforderung’ in Oster-
reich eine Gewerbeberechtigung fiir das Reisebiiroge-
werbe gem § 126 Abs 1 Z 2 GewO erforderlich sei.’ Er be-
endete damit einen langjdhrigen Rechtsstreit rund um
das Geschiftsmodell von »UBER«. Auf den ersten Blick
besteht damit Rechtssicherheit.

Doch bei genauerer Hinsicht sind Reichweite und
Grenzen des »Reiseblirogewerbes« nicht derart eindeu-
tig, wie sich nach Studium des OGH-Entscheids ver-
muten liefde; immerhin sind dem hochstgerichtlichen
Beschluss (dem Prozessgegenstand* geschuldet) nur
ansatzweise weiterfithrende Begriindungselemente zu
entnehmen.® Grund genug, sich mit der Thematik der
Vermittlung von Personenbeférderungen an der Schnitt-
stelle von GewO und GelverkG auseinanderzusetzen.’

II. Auslegungsrelevantes
Geschiftsmodell

Zum besseren Verstindnis der aktuellen Fallkonstella-
tion ist auf das Geschéftsmodell einzugehen, das Ver-
mittler von Beforderungsdiensten in Osterreich bereits
mehrfach anbieten. Diese Vermittler vermarkten und
vermitteln Vertriige tiber Beforderungsdienste.” Diese

1 Dabei handelt es sich nach 6sterreichischer Terminologie um
Unternehmen, die tiber eine Konzession nach § 3 Abs 1Z 2 oder
3 Gelegenheitsverkehrsgesetz (GelverkG, BGBI 1996/112 idgF)
verfiigen und daher berechtigt sind, Personenbeférderungs-
dienste gem § 3 GelverkG (daher mittels Taxis oder Mietwagen)
im Bundesgebiet zu erbringen. Angemerkt wird, dass durch
eine Novelle zu § 3 GelverkG, die mit 1.9.2020 in Kraft tritt (§ 21
Abs 8 GelverkG idF BGBI I12019/83), beide Gewerbe an sich zu
einem sog »Einheitsgewerbe« vereinigt werden (§3 Abs1Z3
GelverkG idF BGBI 12019/83). Konzessionen fiir das »alte« Miet-
wagengewerbe konnen nicht mehr erteilt werden (§ 20 Abs 7
GelverkG idF BGBI I 2019/83). Bestehende Konzessionen fiir
das Taxi- und Mietwagengewerbe bleiben ab 1.9.2020 noch fiinf
Jahre aufrecht (§ 20 Abs 8 GelverkG idF BGBI I 2019/83).
Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994, BGBI 1994/194 (WV) idgF.
OGH 4 Ob 206/19a.

4 Der OGH hatte in einem Rechtsstreit nach UWG tiber die Aus-
legung und Reichweite einer beantragten einstweiligen Verfii-
gung zu befinden.

5 Der Gerichtshof begniigte sich mit dem Hinweis, dass derje-
nige, der die Personenbeférderung nicht selbst durchfiihre,
sondern lediglich eine (elektronische) Vermittlungsplattform
betreibe, keiner Konzession nach dem GelverkG bediirfe, wohl
aber einer Gewerbeberechtigung fiir das Reisebiirogewerbe
nach der GewO.

6 Stand der berticksichtigen Rechtslage: 24.2.2020. Nachfolgende
Entwicklungen konnten nicht berticksichtigt werden.

7 Zu diesem Zweck vermitteln Dienstleister ua Fahrauftrage von
Kunden an lizenzierte Taxizentralen zur Weitervermittlung
an konzessionierte Taxiunternehmen. Vertriage tiber Fahrten
kommen zwischen lizenzierten Personenbeférderungsunter-

w N

EWR-Recht Aufsatz

Nicolas Raschauer, Elektronische Vermittlung von Personenbefdrderungsdiensten

Vertriage werden zwischen unabhéngigen Beforderungs-
dienstleistern und Kunden abgeschlossen (»Vermitt-
lungsdienste«). Diese Dienstleistungen vermittelt der
Dienstleister etwa tiber Webseiten oder elektronische
Applikationen. Oftmals sind Vermittler in Osterreich
grenziiberschreitend tétig, ohne tiber eigenes Personal
oder Niederlassungen im Inland zu verfiigen.

Hauptdienstleistung des Vermittlers ist die Ver-
mittlung von Fahrzeugen mit Chauffeuren an Kunden.
Zweck der Vermittlung ist die spontane Organisation
der Beforderung von Personen (im Sinne des § 3 Abs 1
Z 2 oder 3 GelverkG, geltende Fassung). Die Beforde-
rungsdienstleistungen werden fiir individuelle Fahrten
im Voraus vereinbart (zB Fahrten mit festgelegten Zei-
ten und Orten zur Abholung des Passagiers und festge-
legten Zielen) oder fiir eine bestimmte Zeitdauer. Die
Beforderungsdienste werden von unabhéingigen Befor-
derungsdienstleistern, die mit dem Vermittler separate
Kooperationsvertrage schliefen, erbracht.

Der Vermittler stellt den Dienstleistern Zugang zu
Web- und Mobilanwendungen bereit, damit diese die
vermittelten Beforderungen vereinbarungsgeméf3 vor-
nehmen konnen. Zu diesem Zweck teilt der Vermittler
dem Dienstleister eine Anfrage eines Kunden nach Be-
forderungsdienstleistungen mit. Im Rahmen der Mit-
teilung werden dem Beforderer die ndheren Details der
Dienstleistungen (zB Ort und Zeit der Abholung des
Fahrgastes, Zielort der Fahrt oder benétigte Zeitdauer
etc) bekannt gegeben.

Beforderer konnen dem Vermittler den Erhalt der
Beforderungsanfrage bestédtigen. Ein verbindlicher
Dienstleistungsvertrag zwischen dem Dienstleister und
dem Kunden kommt erst zustande,® wenn der Vermitt-
ler den Dienstleister informiert, dass ein Beforderungs-
dienstleistungsvertrag zwischen dem Dienstleister und
dem Kunden zustande gekommen ist. Gleichzeitig teilt
der Vermittler dem Kunden die Daten des Dienstleis-
ters/Chauffeurs mit.

Der Inhalt des Dienstleistungsvertrags, einschliefs-
lich des vom Kunden fiir die Fahrt zu zahlenden Entgelts,
ergibt sich aus der Buchungsanfrage und sonstigen AGB,
die Vermittler, Beforderer und Kunden - je nach Ge-
schiftsmodell - vereinbaren; sie werden bei Vertragsab-
schluss Bestandteil jedes Dienstleistungsvertrages.’

nehmen und Kunden zustande. Weder Vermittler noch Taxi-
zentralen werden Partei von (vermittelten) Vertrigen mit Kun-
den tiber die einzelne Fahrt.

8 Der Beforderer, nicht aber der Vermittler schliefst Dienstleis-
tungsvertrédge in eigenem Namen und auf eigene Rechnung ab.
Chauffeure, welche der Beforderer zur Erbringung der Dienste
einsetzt, sind nicht Angestellte des Vermittlers. Der Vermittler
selbst wird idR nicht Partei des Beférderungsvertrages.

9 Abweichendes gilt, wenn fiir ein Tarifgebiet (§ 14 GelverkG) ein
fixer Tarif verordnet wurde - diesfalls unterliegt die Gebiihr fiir
die Beforderung im Tarifgebiet keiner freien Vereinbarung.
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Dartiiber hinaus ist es typisch, dass Vermittler und
Beforderer fiir die Durchfiihrung der vermittelten Per-
sonenbeférderung zusitzliche Bedingungen vereinba-
ren, die zu den gesetzlich bzw per Verordnung bereits
definierten Rahmenbedingungen fiir Personenbefor-
derungen in Osterreich® hinzutreten. In den zusétz-
lichen Bedingungen (die etwa in AGB des Vermittlers
integriert sind) einigen sich Vermittler und Beforderer
tiber die ndheren Details der Leistungserbringung (etwa
welche Qualitit die zur Beforderung eingesetzten Fahr-
zeuge zu erfiillen haben, welche Voraussetzungen die
eingesetzten Fahrer erfiillen miissen, welche Gebithren
der Vermittler fiir die erbrachten Dienste erhilt, wer
zur Abrechnung der Dienstleistungen zustiindig ist™).
Zusammengefasst hilt sich der Vermittler auf diesem
Weg die Moglichkeit offen, Einfluss auf die von ihm ver-
mittelten Dienste zu sichern, in dem er spezifische Be-
dingungen fiir die zu erbringenden Beférderungen fest-
setzt.

Gingig ist auch, dass der Vermittler — nicht aber der
Beforderer - die erbrachten Dienstleistungen namens
und auf Rechnung des Beforderers abrechnet. Rechnun-
gen werden daher vom Vermittler ausgestellt und dem
Kunden elektronisch tibermittelt. Der Beforderer erhélt
im Anschluss den nach dem Dienstleistungsvertrag ge-
schuldeten Bruttofahrtpreis abziiglich der vereinbarten
Vermittlungsgebiihr tiberwiesen.

Fiir die weitere Auslegung der Fallkonstellation ist
auf Basis der eingangs zitierten Entscheidung des OGH
festzuhalten, dass die Vermittlungsleistungen nicht im
Herkunftsstaat des Vermittlers, sondern am Geschéfts-
sitz des jeweiligen Beforderers, der eine ihm vermittelte
Dienstleistung nach Mafigabe der vereinbarten beson-
deren AGB ausiibt, als erbracht gelten.

III. Unionsrechtliche Einordnung
der Vermittlung von
Verkehrsdiensten

Wer die Reichweite des aktuellen Beschlusses des OGH
erfassen will, ist gezwungen, sich die unionsrechtli-
chen Grundlagen fiir die grenziiberschreitende (elek-
tronische) Vermittlung von Verkehrsdienstleistungen
»zu Gemiite zu fithren«. Immerhin nimmt der OGH auf
die aktuelle Rechtsprechung des EuGH im Bereich der

10 Angesprochen sind idZ die im GelverkG, in den Landesbe-
triebsordnungen und in Tarifverordnungen der LH angespro-
chenen »Beforderungsbedingungen«.

11 Der Beforderer hat etwa zu gewihrleisten, dass er im Besitz al-
ler erforderlichen Genehmigungen und Konzessionen fiir den
Betrieb eines Beforderungsunternehmens geméifd § 3 Abs1Z 2
und 3 GelverkgG ist. Er hat ferner zu gewéhrleisten, dass er nur
Fahrzeuge einsetzt, die fiir die Personenbeférderung einge-
setzt werden diirfen und angemessen versichert sind.
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»sharing economy«** (UBER; Airbnb) Bezug und wendet
die vom EuGH entwickelten Kriterien fiir die Abgren-
zung eines Vermittlers von Beforderungsdiensten von
anderen Anbietern im Bereich der »Sharing economy«
konsequent an.

Nimmt man zunichst isoliert den durch den Ver-
mittler bereitgestellten elektronischen Vermittlungs-
dienst in den Blick, zeigt sich Folgendes: Der Vermitt-
lungsdienst wird elektronisch »liber die Grenze«, daher
ohne feste Niederlassung in Osterreich erbracht. Es
handelt an sich um eine klassische »Korrespondenz-
dienstleistung« iSd Art 56 AEUV, bei dem lediglich die
Dienstleistung »die Grenze iiberschreitet«.” Uber die
bereitgestellte Applikation des Vermittlers bestellen
Kunden Fahrauftrige; die gebuchte gewerbliche Befor-
derung wird dann durch den Vermittler elektronisch
vermittelt und organisiert.

Vor diesem Hintergrund konnten die vom Vermittler
erbrachten Dienstleistungen als »wirtschaftliche Dienst-
leistung« auf dem Gebiet der Informationsgesellschaft
(daher als »E-Commerce-Dienstleistung«) eingeordnet
werden. Vermittlungsdienstleistung und Beforderungs-
dienstleistung wiren grds separat als jeweils eigenstin-
dige wirtschaftliche Titigkeit iSd Art 49 AEUV zu werten,
wenn man die aktuelle Rsp des EuGH zur E-Commerce-
RL 2000/31/EG (ECRL)™ vorerst ausklammert.

Diese isolierte Auslegung hétte zur Konsequenz,
dass bezogen auf die Vermittlungstitigkeit die Anwend-
barkeit der Art 49ff, 56 ff AEUV (Dienst- und Niederlas-
sungsfreiheit)’ und - daran ankniipfend - die Anwend-
barkeit der sie konkretisierenden DienstleistungsRL
2006/123/EG (DRL)" sowie der ECRL zu priifen ist. In
Ergidnzung dazu wire auch die Anwendbarkeit der No-

12 Der Begriff der Sharing Economy (auch »Shared Economy«)
meint das systematische Ausleihen von Gegenstinden und
gegenseitige Bereitstellen von Gegenstdnden, Rdumen und
Flichen, insbesondere durch Privatpersonen und Interessen-
gruppen, ua via elektronischer Applikationen (zB praktiziert
von Airbnb, UBER etc). Der Begriff der Shared Economy wird
synonym oder in Bezug auf das Teilen von Informationen und
Wissen verwendet (Bendel, Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort
»Sharing Economy«, abgerufen am 24.2.2020 unter <https://wirt
schaftslexikon.gabler.de/definition/sharing-economy-53876>.
Instruktiv und weiterfithrend Frondhoff, »Airbnb zeigt, wie sehr
der Gedanke der Sharing-Economy ad absurdum gefiihrt wird,
Handelsblatt vom 3.9.2019.

13 Dazu bspw Rolshoven, Beschriankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs (2016) 70f.

14 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2000 {iber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elek-
tronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (»Richtlinie
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr«), ABl 2000 L 178/1.

15 Konsolidierte Fassung des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union, ABl 2012 C 326/47.
16 Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des

Rates vom 12. Dezember 2006 tiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt, ABl 2006 L 376/36.
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tifikationsRL 2015/1535/EU (NRL) zu beurteilen,” zu-
mal die Beschrinkung von E-Commerce-Dienstleistern
durch die Aufnahmestaaten (im Anlassfall: Osterreich)
der Europédischen Kommission vorab zu notifizieren ist.

Dolch einer solch isolierten Interpretation ist der
EuGH in seiner Rsp zur ECRL zuletzt wiederholt ent-
gegengetreten. Aus der Rsp ergibt sich stattdessen die
Notwendigkeit einer materieniibergreifenden Gesamt-
betrachtung des jeweiligen Geschiftsmodells. Daher ist
auf Basis der aktuellen EuGH-Rechtsprechung zur ECRL
zu priifen, ob und inwieweit der Vermittler in seinem
Geschéftsmodell fiir die Durchfiihrung der von ihm
elektronisch vermittelten Beférderungsdienstleistung
letztlich fixe Bedingungen (zB fiir die Ausstattung der
verwendeten Fahrzeuge) vorgibt. Die vom Vermittler in
seinen AGB vorgegebenen Bedingungen fiir die Durch-
fithrung von Personenbeforderungen kénnten ndmlich
darauf abzielen, die Durchfiihrung der auf der Vermitt-
lungsdienstleistung fufienden Hauptdienstleistung in
bestimmter Art und Weise zu gestalten — der Vermittler
nimmt auf die von ihm vermittelten Personenbeforde-
rungsdienste entscheidenden Einfluss.

Nach der tibereinstimmenden Rechtsprechung des
EuGH, des OGH und des dt BGH zum »Maf$stabfall«
UBER" sind elektronische Vermittlungsdienstleistun-
gen, die tiber E-Commerce-Applikationen erbracht wer-
den, insoweit als integraler Bestandteil einer anderen
Hauptdienstleistung — konkret der vermittelten Perso-
nenbeférderungsdienstleistung (welche insoweit die
Hauptdienstleistung darstellt) - zu sehen. Dies dann,
wenn der Vermittler mafigebliche Bedingungen fiir
die vermittelte Dienstleistung festsetzt und so auf die
Durchfiihrung und Gestaltung der Beférderung Ein-
fluss nimmt.

Das fiithrt zu der Beurteilung, dass fiir die Vermitt-
lung von Personenbeférderungsdiensten die Anwend-
barkeit der Regelungen des Politikbereichs Verkehr gem
den Art 58 Abs 1; 9o ff AEUV samt européischen und na-
tionalen Begleitregelungen (vgl etwa die VO 1071/2009)
als leges speciales zum Bereich E-Commerce zu priifen
ist.”

17 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europédischen Parlaments und
des Rates vom 9. September 2015 tiber ein Informationsverfah-
ren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vor-
schriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, ABl 2015
L 241/1.

18 Osterr OGH 4 Ob 162/18d; OGH 4 Ob 206/19a; dt BGH 13.12.2018,
1ZR 3/16.

19 Vgl zB Art 58 Abs 1 AEUV sowie Art 2 Abs 2 Bst d DRL. Die Art 58,
9o ff AEUV (Verkehrswesen) stellen nicht nur Kompetenztatbe-
stinde dar. Diesen primérrechtlichen Regelungen des AEUV
(und die diese konkretisierenden sekundérrechtlichen Vor-
gaben) determinieren, unter welchen Bedingungen ein Unter-
nehmen grenziiberschreitend Dienstleistungen in Osterreich
anbieten kann und welche Vorgaben darauf anzuwenden sind.
Dies ist nachfolgend fiir die korrekte Auslegung und Anwen-
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A. E-Commerce -
Dienst der Informationsgesellschaft

Zu untersuchen ist im Einzelfall, ob der Vermittler
grenziiberschreitend einen Dienst der Informationsge-
sellschaft erbringt, in dem dem Publikum zB via elekt-
ronisch bereitgestellter Applikationen im Zusammen-
wirken mit anderen Gesellschaften (zB Taxizentralen)
andere Dienstleistungen (hier: Personenbeférderungs-
dienste) vermittelt werden. Art 1 Abs 1 Bstb der NRL
2015 definiert diesen Dienst wie folgt:

»jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im
Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Emp-
fangers erbrachte Dienstleistung«.

Bst b Subbst i-iii leg cit definiert weiter wie folgt:

i) »im Fernabsatz erbrachte Dienstleistung« eine
Dienstleistung, die ohne gleichzeitige physische An-
wesenheit der Vertragsparteien erbracht wird;«

ii) »elektronisch erbrachte Dienstleistung« eine
Dienstleistung, die mittels Gerdten fiir die elektro-
nische Verarbeitung (einschliefSlich digitaler Kom-
pression) und Speicherung von Daten am Ausgangs-
punkt gesendet und am Endpunkt empfangen wird
und die vollstdndig iiber Draht, iiber Funk, auf opti-
schem oder anderem elektromagnetischem Wege ge-
sendet, weitergeleitet und empfangen wird;«

iii) »auf individuellen Abruf eines Empfingers
erbrachte Dienstleistung« eine Dienstleistung die
durch die Ubertragung von Daten auf individuelle
Anforderung erbracht wird.«

Dienste der Informationsgesellschaft sind beispiels-
weise der Online-Vertrieb von Waren und Dienstleistun-
gen, Online-Informationsangebote, die Online-Werbung,
elektronische Suchmaschinen und Datenabfragemog-
lichkeiten sowie Dienste, die Informationen tiber ein
elektronisches Netz {ibermitteln, die den Zugang zu ei-
nem solchen vermitteln oder die Informationen eines
Nutzers speichern® (§ 3Z 1 ECG™). Entscheidend ist also
im Einzelfall, ob der Vermittler nur eine elektronische
Vermittlungsplattform fiir Beforderungsdienste bereit-
stellt, oder diese Dienstleistungen - etwa durch Fest-
setzung spezifischer Ausiibungsbedingungen, etwa in
AGB - in spezifischer Weise organisiert und beeinflusst.”

dung des nationalen Gewerbe-, E-Commerce- und Verkehrs-
rechts essentiell.

20 Vglauch EuGH 19.12.2019, C-390/18 (Airbnb), ECLI:EU:C:2019:1112
Rn 49f.

21 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elek-
tronischen Geschifts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-
Commerce-Gesetz - ECG), BGBI I 2001/152 idgF.

22 OGH 4 ODb 162/18d; 4 Ob 206/19a; dt BGH 13.12.2018, I ZR 3/16;
EuGH 20.12.2017, C-434/15 (Asociacion Profesional Elite Taxi),
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Ist letztere Voraussetzung erfiillt, ist der Vermittlungs-
dienst und der darauf aufbauende Beférderungsdienst
jedenfalls nicht als Dienst der Informationsgesellschaft
anzusehen. Lediglich die vom Vermittler bereit gestellte
Vermittlungs-Applikation konnte als Dienst der Infor-
mationsgesellschaft eingeordnet werden.

Fir Dienste der Informationsgesellschaft gilt, va
auch in jenen Staaten, in denen der Dienst abrufbar ist
(»Aufnahmestaaten«), der Grundsatz der Zulassungs-
freiheit (Art 4 Abs 1 ECRL).

Dienste der Informationsgesellschaft, die vom Dien-
steanbieter von seinem Sitz- bzw Herkunftsstaat ausge-
hend grenziiberschreitend in verschiedenen »Aufnah-
mestaaten« erbracht werden, miissen (ausschlief3lich)
den jeweils im Herkunftsstaat geltenden innerstaatli-
chen Vorschriften entsprechen, soweit sie in den ko-
ordinierten Bereich gem Art 2 Bsti ECRL fallen (Art3
Abs 1 ECRL). Andere Mitgliedstaaten (die »Aufnahme-
staaten«) dirfen den freien Verkehr von Diensten der
Informationsgesellschaft aus dem Herkunftsstaat »tiber
die Grenze«nicht aus Griinden einschrinken, die in den
koordinierten Bereich fallen (Art 3 Abs 2 ECRL).

Anders gewendet unterliegt der Diensteanbieter, der
einen Dienst der Informationsgesellschaft erbringt, im
koordinierten Bereich prinzipiell nur den Regelungen
des Herkunftsstaates (zB in Bezug auf die Anforderun-
gen, die der Diensteanbieter vor Aufnahme seiner T4-
tigkeit erfiillen miissen, etwa gewerberechtliche Rege-
lungen). Die Aufnahmestaaten, in deren Territorium der
Dienst angeboten bzw abrufbar ist, diirfen die Dienster-
bringung daher - abgesehen von den in der ECRL vor-
gesehenen Fillen - nicht beschréanken oder regulieren.

In diesem Zusammenhang stellt Art2 Bsti ECRL
klar, wie der sog »koordinierte Bereich«, fiir den das
»Herkunftsstaatsprinzip« iSd Art 3 ECRL gilt, zu defi-
nieren und abzugrenzen ist. Der koordinierte Bereich
betrifft vom Diensteanbieter zu erfiillende Anforderun-
gen in Bezug auf:

> die Aufnahme der Tatigkeit eines Dienstes der Infor-
mationsgesellschaft, beispielsweise Anforderungen
betreffend Qualifikationen, Genehmigungen oder
Anmeldungserfordernisse;

> die Ausiibung der Tétigkeit eines Dienstes der In-
formationsgesellschaft, beispielsweise Anforderun-
gen betreffend das Verhalten des Diensteanbieters,
Anforderungen betreffend Qualitit oder Inhalt des
Dienstes, einschliefdlich der auf Werbung und Ver-
trdge anwendbaren Anforderungen, sowie Anforde-
rungen betreffend die Verantwortlichkeit des Dien-
steanbieters.

EU:C:2017:981; EuGH 10.4.2018, C-320/16 (Uber France SAS),
ECLI:EU:C:2018:221.
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Der koordinierte Bereich umfasst hingegen keine Anfor-
derungen wie Anforderungen betreffend Waren/Dienst-
leistungen als solche; Anforderungen betreffend die Lie-
ferung von Waren; Anforderungen betreffend Dienste,
die nicht auf elektronischem Wege erbracht werden
(Art 2 Bsti dritter Spiegelstrich ECRL; § 21 Z 14 ECG)
wie zB Beforderungsleistungen im Bereich Personen-
verkehr.*

In der Rs Airbnb C-390/18 stellte der EuGH zuletzt
klar, dass Airbnb als »Dienst der Informationsgesell-
schaft« zu qualifizieren sei. Airbnb Irland konne daher
das »Herkunftslandprinzip« geméf{ der ECRL in An-
spruch nehmen. Die franzosischen Zugangsbeschrin-
kungen fiir Inmobilienmakler* seien von Airbnb Irland
hingegen nicht anzuwenden. Dies ist deshalb hervor-
zuheben, da der EuGH 2017 in der Rs C-434/15 die von
Uber angebotene Vermittlungsleistung betreffend Per-
sonenbeforderung (daher funktionell mit dem Aus-
gangsfall vergleichbar) nicht als »Dienst der Informati-
onsgesellschaft«, sondern als »Verkehrsdienstleistung«
eingestuft hatte. In diesem Fall musste Uber daher das
nationale spanische Gewerbe- und Verkehrsrecht be-
achten.

Die unterschiedliche rechtliche Bewertung der bei-
den Vermittlungsplattformen Airbnb und Uber durch
den EuGH ist fiir den konkreten Anlassfall von Bedeu-
tung, da die von unserem Vermittler geplanten Dienst-
leistungen einem der beiden Geschéftsmodelle funktio-
nell entsprechen. Die unterschiedliche Beurteilung der
Falle in der Rechtsprechung des EuGH ist insbesondere
auf ihre unterschiedlich ausgestaltete Fahigkeit zurtick-
zufiihren, die jeweils vermittelte Dienstleistung — kurz-
fristige Beherbergung versus Personenbeférderung
durch zB Mietwagen - zu beeinflussen.

1. Das Geschiftsmodell von Airbnb

Zum besseren Verstindnis der nachfolgenden Ausfiih-
rungen bietet es sich an, kurz auf die wesentlichen Eck-
punkte der Entscheidung des EuGH in der Rs Airbnb im
Verfahren C-390/18™ einzugehen und diese zu rekapitu-
lieren.

Im Anlassfall hatte das franzosische Fremdenver-
kehrsamt beanstandet, dass Airbnb mangels offizieller

23 Der dt BHG stellte in der zuvor zitierten E (FN 20) unmissver-
standlich klar, dass eine nicht in den von der ECRL »koordi-
nierten Bereich« fallende Beforderungsdienstleistung nicht da-
durch zu einem Dienst der Informationsgesellschaft wird, dass
sie auf elektronischem Weg, etwa iiber eine App, vermittelt
wird. Da heute nahezu jede Dienstleistung oder Ware elektro-
nisch vermittelt oder bestellt werden kann, wiirde andernfalls
der »koordinierte Bereich« grenzenlos erweitert. Das wiirde
nicht Sinn und Zweck der ECRL entsprechen.

24 Nach franzosischem Recht: Gewerbetreibende.

25 Vgl FN 20.
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Erlaubnis nicht berechtigt sei, in Frankreich Dienste als
Immobilienmakler anzubieten. Die Behorde ging davon
aus, dass die von Airbnb erbrachte Vermittlungsleistung
einen integralen Bestandteil eines Beherbergungsdiens-
tes darstelle. Airbnb miisse daher das franzosische Ge-
werberecht, soweit es Regeln fiir Inmobilienmakler ent-
halte, einhalten.

Der EuGH gelangte jedoch zu einer gegenteiligen
Auffassung. Das von Airbnb praktizierte Geschiftsmo-
dell sei als Vermittlungstitigkeit anzusehen, die tiber
eine elektronische Plattform abgewickelt werde. Diese
Tatigkeit sei als Dienst der Informationsgesellschaft iSd
ECRL anzusehen. Der Dienst umfasse die entgeltliche
Anbahnung von kurzfristigen Beherbergungsleistun-
gen zwischen Vermietern und Mietern. Airbnb wiirde
zudem weitere Dienstleistungen wie Formatvorlagen,
Fotoservices, Haftpflichtversicherung oder ein Tool
zur Einschitzung der marktiiblichen Mietpreise anbie-
ten. Gastgeber und Géste wiirden mit Airbnb nur einen
Vertrag tiber die Nutzung der elektronischen Plattform
schlief3en. Der Beherbergungsvertrag komme hingegen
immer direkt zwischen Vermieter und Gast zustande.

Der EuGH verneinte daher, anders als etwa im Fall
Uber, das Vorliegen einer Dienstleistung, die Teil einer
Gesamtdienstleistung sei. Der von Airbnb angebotene
Vermittlungsdienst sei vom eigentlichen Immobilienge-
schift trennbar. Die von Airbnb angebotenen Leistungen
seien nicht unmittelbar auf die Realisierung der Beher-
bergungsleistung gerichtet. Vielmehr diene das Ser-
vice von Airbnb dazu, Nutzern der Plattform eine struk-
turierte Ubersicht von Unterkiinften zur Verfiigung zu
stellen.

Airbnb iibe nach Auffassung des Gerichtshofes keine
Kontrolle tiber das Immobiliengeschéft bzw die Gestal-
tung des Mietpreises aus. Die Vermittlungsplattform
liefere Interessenten lediglich eine Einschitzung iiber
den marktiiblichen Mietpreis. Die Preisfestsetzung sei
jedoch Sache des Vermieters selbst.

Der Gerichtshof konstatierte daher, dass die von
Airbnb erbrachte Vermittlungsleistung fiir die Erbrin-
gung von Beherbergungsleistungen »verzichtbar« sei.
Vermieter und Mieter konnten Vertrdge im Einzelfall
auch tiber andere Kanéle abschlief3en.

Die weiteren von Airbnb angebotenen Dienstleistun-
gen (Fotodienst udgl) qualifizierte der EuGH lediglich
als Beitrag zur Optimierung des von Airbnb erbrachten
Vermittlungsdienstes. Folglich ist das von Airbnb Irland
erbrachte Geschéiftsmodell funktional nicht mit dem
von Uber vermittelten Beférderungsdiensten vergleich-
bar. Uber libe einen entscheidenden Einfluss auf die Be-
dingungen der Transportleistung der Fahrer aus. Einen
dhnlichen entscheidenden Einfluss auf die Bedingun-
gen der Beherbergungsleistungen von Vermietern iibe
Airbnb nicht aus.

EWR-Recht Aufsatz

Nicolas Raschauer, Elektronische Vermittlung von Personenbefdrderungsdiensten

2. Auswirkungen fiir Vermittler

Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft
wie Airbnb unterliegen grds der ECRL. Fiir solche Un-
ternehmen gilt prinzipiell das Herkunftslandprinzip.
Das bedeutet, dass sich die Aufnahme und Ausiibung
der Tatigkeit des Anbieters primir nach dem Recht je-
nes Mitgliedstaats richtet, in dem er niedergelassen ist
(Herkunftsstaat).

Die Aufnahmestaaten (»Gastlinder«), in denen E-
Commerce-Dienstleister auch tétig sind, ohne dort nie-
dergelassen zu sein, konnen die grenziiberschreitende
Dienstleistung nur begrenzt regulieren und entspre-
chend einschrinkende Maf3nahmen treffen, und zwar,
wenn dies zum Schutz besonderer Rechtsgiiter (6ffent-
liche Ordnung, Sicherheit, Gesundheit und Verbrau-
cherschutz) erforderlich ist. Die Mafinahmen miissen
allerdings in einem angemessenen Verhiltnis zu den
Schutzzielen stehen; derartige Regeln sind der Europé-
ischen Kommission und dem betroffenen Herkunfts-
staat vorab zu melden.

Diese Auffassung gilt aber nur dann und insoweit,
als der grenziiberschreitend erbrachte elektronische
Vermittlungsdienst kein integraler Bestandteil einer
anderen (der vermittelten) Gesamtdienstleistung ist.
Uberwiegt daher die andere Dienstleistung, etwa ein
Beforderungsdienst, der vom Dienstleister vermittelt
wurde, liegt keine E-Commerce-Dienstleistung (Dienst
der Informationsgesellschaft iSd ECRL), sondern eine
andere realwirtschaftliche Dienstleistung vor; die ECRL
ist insoweit nicht anwendbar.

Die Regelungen der ECRL iiber die digital vermit-
telte Dienstleistung treten diesfalls hinter die Bestim-
mungen der Hauptdienstleistung (etwa des Verkehrs-
rechts) zuriick.

Die ECRL tritt zudem dann in den Hintergrund,
wenn der Vermittler (wie etwa Uber) die vermittelte Ge-
samtdienstleistung (die Beforderungsdienstleistung)
nach aufien hin verantwortet, etwa, weil das Unterneh-
men einen entscheidenden Einfluss auf die Vertragsbe-
dingungen der Beférderung nimmt (zB die Regelung der
Preise, die Ubernahme des Inkassos und die Kontrolle
der Qualitit von Fahrzeugen und Fahrern).”®

Schon basierend auf diesen klaren regulatori-
schen Vorgaben des Unionsrechts und der einschligi-
gen Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen
Airbnb und Uber ergibt sich, dass die vermittelten Be-
forderungsdienste, wenn die Dienstleistung nicht aus-
schliefdlich auf elektronischem Weg erbracht werden,
nicht als Dienste der Informationsgesellschaft angese-

26 Vgl auch Th. Miiller, Digitale Geschéftsmodelle und ihre gewerbe-
rechtliche Bewiltigung anhand der Beispiele »Sharing Economy«
und »Mining«, Spektrum des Wirtschaftsrechts 2018, 203 (205).
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hen werden kénnen. Die vermittelten Dienstleistungen
fallen nicht unter den koordinierten Bereich gem Art 2
Bst i ECRL. Daraus folgt, dass die durch einen Vermitt-
ler elektronisch vermittelten Beforderungen rechtlich
nicht als Dienste der Informationsgesellschaft, son-
dern in Summe als Verkehrsdienste angesehen werden
miissen. Sie unterliegen im Ergebnis den Vorgaben des
Titels V des AEUV (Verkehrsrecht) samt dem einschli-
gigen EU-Sekundirrecht und nationalen Ausfiihrungs-
bestimmungen auf dem Gebiet des Gewerbe- und des
Verkehrsrechts.

B. Verkehrsdienstleistung

Die durch einen Dienstleister vermittelten Befor-
derungsdienste fallen unter den Begriff »Verkehrs-
dienstleistung« gem Art 58 Abs 1; go ff AEUV samt ein-
schlagigem EU-Sekundirrecht auf dem Gebiet des
Verkehrswesens, welche das EU-Verkehrsprimirrecht
niher konkretisieren. Dies, wenn der Vermittler einen
entscheidenden Einfluss auf die Bedingungen ausiibt,
unter denen die Beférderung durch konzessionierte
Beforderungsunternehmen, die tiber Vermittlung eines
Vermittlers titig werden, ausiibt.

Die angesprochenen Bestimmungen des AEUV
(Art 91) ermichtigen den EU-Gesetzgeber zur Erlas-
sung von Berufsantritts- und Berufsausiibungsrege-
lungen auf dem Gebiet des Verkehrswesens. Diese Re-
gelungen sind auflerdem fiir die korrekte inhaltliche
Abgrenzung/Zuordnung der grenziiberschreitend und
elektronisch vermittelten Verkehrsdienstleistungen im
Bereich Personenbeforderung mafigebend: Bei den an-
gesprochenen Bestimmungen handelt es sich um leges
speciales zu sonstigen Regelungen des EU-Wirtschafts-
rechts, insbesondere auch solche auf dem Gebiet des E-
Commerce-Rechts (nach Maf$gabe der ECRL).

Art 58 Abs 1 AEUV stellt idZ klar, dass die in Rede
stehenden Verkehrsdienstleistungen ausschliefdlich
den Vorschriften des V. Titels des AEUV iiber den Ver-
kehr (Artgoff AEUV) samt einschldgigem Sekundér-
recht unterliegen; die allgemeinen Regelungen iiber die
Dienstleistungsfreiheit (Art 49 ff AEUV) sind auf die Ver-
kehrsdienstleistungen auf dem Gebiet der Personenbe-
forderung, die ein Vermittler erbringt, nicht anwendbar.”

27 Randelzhofer/Forsthoff, Art 58 AEUV Rn 1 in Grabitz/Hilf/Net-
tesheim (Hrsg), Das Recht der Europidischen Union (67. EL
Juni 2019); Miiller-Graff, Art 58 AEUV Rn 4 in Streinz (Hrsg),
EUV/AEUV3 (2018); EuGH Rs 13/83 (Parlament/Rat), Slg 1985,
1513, Rn 62 f. Besteht zwischen Verkehrs- und Hilfsdienst kein
enger Zusammenhang, wie dies etwa bei einer Reiseorganisa-
tion durch ein Reisebiiro (hier: wegen der zT erheblichen zeit-
lichen Liicke zwischen Reisebuchung und Durchfiihrung der
Verkehrsdienstleistung), technischen Kontrollen etc der Fall
sein kann, sind die Art 49ff; 56 ff AEUV anzuwenden (Miiller-
Graff aa0O).
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Ob und inwieweit Anbieter von Verkehrsdienstleis-
tungen die Dienstleistungsfreiheit auf3erhalb ihres Her-
kunftsstaates in Anspruch nehmen konnen, ist durch
sekundéirrechtliche Mafdnahmen der EU-Verkehrspoli-
tik zu regeln und ausschliefdlich nach Maf3gabe dieser
Vorschriften zu beurteilen (Art 58 Abs 1ff; go ff AEUV).
Da das EU-Sekundirrecht auf dem Gebiet des Verkehrs-
rechts aufierhalb der RL 2005/36/EG,” 87/540/EWG™
und VO 1071/2009* keine diesbeziiglich harmonisie-
renden Regelungen enthilt, gelten die jeweils natio-
nalen Berufsantritts- und -ausiibungsvorschriften fiir
Verkehrsdienstleister bzw »Verkehrsunternehmen« des
jeweiligen Herkunftsstaats, die diskriminierungsfrei
anzuwenden sind.

Der Begriff »Verkehrsdienstleister« bzw »Verkehrs-
unternehmen«, wie er im Unionsrecht gebriuchlich ist,
erfasst jedenfalls Dienstleistungen auf dem Gebiet der
gewerblichen Personenbeforderung, dh soweit sie mit
Mietwagen oder Taxis durchgefiihrt werden (vgl zB Art 2
Abs 3 VO 1071/2009; Art 2 Abs 2 Bst d iVm ErwG 21 DRL).

Unter diesen Begriff fallt ferner nicht nur der eigent-
liche Verkehrsdienst, sondern auch damit in einem en-
gen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang stehende
Hilfsdienste, wie zB das Festmachen von Schiffen und
Lotsendienste im Hafen.* Die hM umschreibt den Be-
griff »Verkehrsdienst« dahingehend, dass er den gesam-
ten Vorgang der Organisation/Durchfiihrung von Befor-
derungsleistungen sowie die hoheitlichen Mafinahmen
zur Regelung des Verkehrs umfasse.®” Dazu zihlen nach
Auffassung des EuGH, des ¢sterr OGH und des dt BGH
auch elektronisch erbrachte Vermittlungsdienste, die
grenziiberschreitend angeboten werden.

Das Gesagte fiithrt zu der Beurteilung, dass jeden-
falls grenziiberschreitend vermittelte Beforderungs-
dienste als »Verkehrsdienstleistungen« im Sinn der
Art 58; 9o ff AEUV zu qualifizieren sind; Vermittler wie
Uber sind daher als »Verkehrsunternehmen«iSd Unions-
rechts zu bezeichnen. Die Dienstleistungsfreiheit gem
Art 56 ff AEUV ist fiir die grenziiberschreitend vermittel-

28 Diese regelt Anforderungen an Ausbildungsnachweise von
Hilfsberufen im Verkehrssektor (zB Reisevermittler, Fahrleh-
rer), nicht aber Anforderungen an Verkehrsdienstleister selbst.

29 Diese RL regelt den Zugang zum Beruf des Unternehmers im
innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Binnenschiffs-
gliterverkehr und die gegenseitige Anerkennung der Diplome,
Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise fiir
diesen Beruf.

30 Diese VO (Verordnung (EG) 1071/2009 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 21. Oktober 2009, ABI 2009 L 300/51)
statuiert gemeinsame Regeln fiir die Zulassung zum Beruf des
Kraftverkehrsunternehmers.

31 Randelzhofer/Forsthoff, Art 58 AEUV Rn 3 in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim (Hrsg), Das Recht der Européischen Union (67. EL Juni
2019); EuGH C-18/93 (Corsica Ferries), Slg 1994, 1-1783.

32 Boeing/Rusche/Kotthaus, Art 9o AEUV Rn 116 in Grabitz/Hilf/Net-
tesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union (67. EL Juni
2019).
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ten Beférderungsdienste nicht einschligig (vgl Art 58
Abs 1 AEUV; Art 2 Abs 2 Bst d DRL).

Die in Rede stehende Verkehrsdienstleistung be-
steht konkret aus einer Vermittlungsdienstleistung
auf dem Gebiet der Personenbeférderung,® die unions-
rechtlich an der Schnittstelle zu »Kraftverkehrsdienst-
leistungen« iSd Art 2 Z 3 VO (EG) 1071/2009 erbracht
wird - fiir diese hat der Vermittler eine tatséchliche
und dauernde Niederlassung in jedem Mitgliedstaat
zu verfiigen, in welchem das Unternehmen die ange-
sprochenen Dienste erbringt (vgl betreffend Verkehrs-
unternehmen allgemein Art 3 Abs 1 Bst a VO 1071/2009).
Die Vermittlung gewerblicher Personenbefdrderungs-
dienste ist zudem in jedem Aufnahmestaat, in welchem
diese Dienstleistungen erbracht werden, anmelde- bzw
zulassungspflichtig (§ 333 GewO; Art 5 iVm 11 VO [EG]
1071/2009).

Die zwecks Vermittlung der Beforderungsdienste
eingesetzten bzw angebotenen Applikationen sind
nach dem zuvor Gesagten als Hilfsdienste Bestandteil
einer Verkehrsdienstleistung - Personenbeférderung -
anzusehen; dafiir spricht der enge sachliche und zeitli-
che Zusammenhang zwischen der via Applikation orga-
nisierten Vermittlung einer Personenbeférderung und
den durch den Vermittler festgesetzten Bedingungen,
zu denen die Beforderung tatsichlich durchgefiihrt
wird.

Anders als im Fall eines Reisebiiros, das im Auf-
trag eines Kunden eine weiter in der Zukunft liegende
Verkehrsdienstleistung vermittelt (hier fehlt der enge
sachlich-zeitliche Zusammenhang zur Verkehrsdienst-
leistung und die konkrete Einflussnahme auf die Befor-
derungsleistung), die Beférderungsleistung aber nicht
selbst bzw nicht im eigenen Namen durchfiihrt, kénnen
die von zB via Applikation vermittelten Beforderungs-
dienste nicht als Dienst der Informationsgesellschaft
angesehen werden - die von via Applikation vermittel-
ten Dienstleistungen fallen wie auch die App selbst (als
Hilfsverkehrsdienst) aufgrund des aufgezeigten Sach-
zusammenhangs jedenfalls unter den Begriff der Ver-
kehrsdienstleistungen. Dies, wenn der Vermittler die
von ihm vermittelten Beforderungsdienstleistungen
tatsdchlich durch die Vorgabe detaillierter Bedingun-
gen mafdgeblich beeinflusst (dafiir spricht zudem in
zeitlicher Hinsicht, dass der Beforderungsauftrag via
App nahezu gleichzeitig beim Auftrag ausfithrenden
Verkehrsunternehmen und deren Fahrer sowie eine Auf-
tragsbestitigung bei dem den Auftrag erteilenden Kun-
den einlangt und der Vermittler idR »stellvertretend«
fur das Partnerunternehmen abrechnet). Dies hat zur
Konsequenz, dass die ECRL, die DRL sowie die Art 56 ff
AEUV nicht auf die Vermittler und ihre Applikationen

33 Osterr OGH 4 Ob 206/19a.
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anzuwenden sind (Art 2 Abs 2 Bst d DRL; Art 58 Abs 1
AEUV).*

Ferner folgt aus dem Gesagten, dass die durch den
Vermittler vermittelten Personenbeférderungen, unge-
achtet dessen, iber welches Medium der Auftrag zur
Personenbeforderung vermittelt wurde, einheitlich als
Verkehrsdienstleistungen anzusehen sind. Eine funkti-
onelle Trennung zwischen Applikation und Personenbe-
forderungsdienstleistung und die daran ankntipfende
unterschiedliche rechtliche Zuordnung der einzelnen
Dienstbestandteile einmal zu den Art 49ff; 56 AEUV,
einmal zu den Art 58 Abs 1; 9o ff AEUV (samt jeweils un-
terschiedlichen Sekundérrechtsakten der EU) ist damit
rechtlich (auch vor dem Hintergrund der einschléigigen
Rsp des EuGH in Sachen UBER) nicht erlaubt bzw recht-
lich nicht indiziert.

C. Rechtsprechung des EuGH in Sachen UBER

Zur Verdeutlichung der zuvor referierten Position ist
auf die relevante Judikatur des EuGH einzugehen, der
bereits ein funktionell vergleichbares Geschiftsmodell
(Fall UBER) zu beurteilen hatte. In den Entscheidun-
gen Asociacion Profesional Elite Taxi — C-434/15 und Uber
France SAS - C-320/16 wurden die von UBER vermittelten
und organisierten Dienstleistungen gesamthaft als Ver-
kehrsdienstleistungen eingestuft.

In UBER France fiihrte der Gerichtshof (sub Rn 18ff,
unter Rekurs auf seine Entscheidung in der Rs Asocia-
cion Profesional Elite Taxi) aus:

»Der im Ausgangsverfahren in Rede stehende Dienst
[der von UBER France erbracht wurde] besteht
darin, mittels einer Smartphone-Applikation gegen
Entgelt nicht berufsmdfSige Fahrer mit Personen
zusammenzufiihren, die eine Fahrt im innerstddti-
schen Bereich unternehmen mochten. [UBER] legt
im Rahmen dieses Dienstes dessen Erbringer die Ta-
rife fest, erhebt den Preis fiir jede Fahrt vom Kun-
den, fiihrt sodann einen Teil davon an den nicht be-
rufsmdyfSigen Fahrer des Fahrzeugs ab und stellt die
Rechnungen aus.

34 IdS auch BGH (FN 22) Rn 50: »Der mittels einer Smartphone-Ap-
plikation erbrachte Vermittlungsdienst der Beklagten ist damit inte-
graler Bestandteil einer hauptsdchlich aus einer Verkehrsdienstleis-
tung bestehenden Gesamtdienstleistung im Sinne von Art. 2 Abs. 2
Buchst. d der Richtlinie 2006/123 und Art. 58 Abs. 1 AEUV (...). Bei
der Festsetzung des Beforderungspreises sowie der Beférderungs-
bedingungen und der Abwicklung des Zahlungsverkehrs handelt
es sich jedenfalls um Dienstleistungen, die zwangsldufig und na-
turgemdfS mit der physischen Personenbeforderung von einem
Ort zum anderen mit einem Verkehrsmittel verbunden und da-
mit nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union als >Dienstleistungen im Bereich des Verkehrs« anzusehen
sind.« (Hervorhebung nicht im Original).
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19 [...] [E]in Vermittlungsdienst, der es mittels ei-
ner Smartphone-Applikation ermdglicht, Informati-
onen iiber die Buchung der Verkehrsdienstleistung
zwischen dem Passagier und dem nicht berufsmd-
JSigen Fahrer, der die Beforderung mit seinem eige-
nen Fahrzeug durchfiihrt, zu iibermitteln, [erfillt]
grundsdtzlich die Kriterien [...], die es ermdglichen,
ihn als »Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft«im Sinnevon Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie 98/34
einzustufen [ ...].

20 Der Gerichtshof stellte jedoch fest, dass der Ver-
mittlungsdienst [...] nicht nur ein Vermittlungsdienst
war, der darin bestand, mittels einer Smartphone-
Applikation eine Verbindung zwischen nicht berufs-
mdfSigen Fahrern, die ihr eigenes Fahrzeug benut-
zen, und Personen herzustellen, die eine Fahrt im
innerstddtischen Bereich unternehmen mochten | ...].

21 Insoweit fiihrte der Gerichtshof aus, dass der
von [UBER] erbrachte Vermittlungsdienst untrenn-
bar mit den von ihr angebotenen Diensten der inner-
stddtischen Individualbeférderung verbunden war,
unter Beriicksichtigung erstens der Tatsache, dass
diese Gesellschaft eine Applikation stellte, ohne die
diese Fahrer keine Verkehrsdienstleistungen erbrin-
gen wiirden und Personen, die eine Fahrt im in-
nerstdadtischen Bereich unternehmen mdochten, die
Dienste dieser Fahrer nicht in Anspruch nehimen
wiirden, und zweitens der Tatsache, dass diese Ge-
sellschaft entscheidenden Einfluss auf die Bedingun-
gen der Leistungserbringung durch die Fahrer aus-
iibte, indem sie u. a. den Hochstpreis fiir die Fahrt
festsetzte, den Preis beim Kunden erhob und danach
einen Teil davon an den nicht berufsmdfSigen Fahrer
des Fahrzeugs iiberwies und eine gewisse Kontrolle
iiber die Qualitdt der Fahrzeuge und der Fahrer so-
wie tiber deren Verhalten ausiibte, die gegebenen-
falls zu ihrem Ausschluss fiihren konnte | ...].

22 Der Gerichtshof kam auf der Grundlage dieser
Gesichtspunkte zu dem Ergebnis, dass der in dieser
Rechtssache in Rede stehende Vermittlungsdienst
als integraler Bestandteil einer Gesamtdienstleis-
tung anzusehen war, die hauptsdchlich aus einer
Verkehrsdienstleistung bestand, so dass er nicht
als >Dienst der Informationsgesellschaft‘ im Sinne
von Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie 98/34 einzustufen war,
sondern als »Verkehrsdienstleistung« im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2006/123 [ ...].

23 Der Gerichtshof folgerte daraus insbhesondere,
dass dieser Vermittlungsdienst nicht der Richtlinie
2006/123 unterlag, weil Verkehrsdienstleistungen
nach dem Wortlaut ihres Art. 2 Abs. 2 Buchst. d zu
den Dienstleistungen gehoren, die ausdriicklich von
ihrem Anwendungsbereich ausgenommen sind [ ...].«
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Die vom Gerichtshof in beiden Verfahren entwickelte
Auffassung bezog sich auf ein Modell, in dem UBER mit
»nicht berufsmifdigen Fahrern« zusammenarbeitete
und eine Applikation bereitstellte, die diese »Privat-
chauffeure« mit Kunden, welche deren Beforderungs-
dienstleistungen in Anspruch nahmen, zusammenzu-
fihrten.

Offen ist in der Rsp des EuGH bislang, ob die von
ihm eingenommene Position »1:1« auch auf andere
am Markt angebotene Varianten, in der professionelle
Mietwagenfahrer eingesetzt werden, tibertragen werden
kann. Dies ist zu bejahen, da sich die jeweiligen Systeme
funktionell und technisch gleichen.

So wird dies ua in der aktuellen dt Rsp gesehen. Mit
Urteil vom 13. Dezember 2018 — I ZR 3/16 (»Uber Black 11«)
schloss sich der dt BGH, unter Rekurs auf die Auslegung
des EuGH in der Rs Asociacion Profesional Elite Taxi, der
mittlerweile stindigen Auslegung des EU-Gerichts an
und fithrte zusammengefasst aus:

»Die Verwendung der beanstandeten Version der
App »UBER Black« verstdfst gegen § 49 Abs. 4 Satz 2
PBefG. Nach dieser Bestimmung diirfen mit Mietwa-
gen nur Fahrauftrige ausgefiihrt werden, die zuvor
am Betriebssitz des Unternehmens eingegangen sind.
Dagegen kénnen Fahrgdste den Fahrern von Taxen
unmittelbar Fahrauftrdge erteilen. Die Bedingung,
dass Fahrauftrdge fiir Mietwagen zundchst am Be-
triebssitz des Unternehmers eingehen miissen, ist
nicht erfiillt, wenn der Fahrer den Fahrauftrag un-
mittelbar erhdlt, auch wenn das Unternehmen, das
den Mietwagen betreibt, zugleich unterrichtet wird.

In dieser Auslegung ist § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ge-
geniiber den Mietwagenunternehmen und der Be-
klagten eine verfassungsrechtlich unbedenkliche
Berufsausiibungsregelung. Sie ist zum Schutz des
Taxiverkehrs gerechtfertigt, fiir den — anders als fiir
Mietwagenunternehmen - feste Beforderungstarife
gelten und ein Kontrahierungszwang besteht.

Unionsrechtliche Bestimmungen stehen einem Ver-
bot von >UBER Black« nicht entgegen. Bedenken
gegen ein Verbot kénnten sich insoweit allein aus
den Regeln der Union zur Dienstleistungsfreiheit
ergeben. Diese Bestimmungen finden aber auf Ver-
kehrsdienstleistungen keine Anwendung. Wie in
dem vom Gerichtshof der Europdischen Union am
20. Dezember 201y entschiedenen Fall sUBER Pop«
ist der mittels einer Smartphone-Applikation er-
brachte Vermittlungsdienst der Beklagten integraler
Bestandeteil einer hauptsdchlich aus einer Verkehrs-
dienstleistung bestehenden Gesamtdienstleistung.
Die Bedeutung der Leistungen der Beklagten fiir die
Beforderungsleistung héngt nicht davon ab, ob es
sich um einen privaten (UBER Pop) oder berufsmd-
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JSigen (UBER Black) Fahrer handelt oder ob das fiir
die Fahrt benutzte Fahrzeug Eigentum einer Privat-
person (UBER Pop) oder eines Unternehmens (UBER
Black) ist.«

Der dt BGH sprach mit begriindeter Auffassung aus,
dass die zuvor zitierte Auffassung des EuGH auch auf
jene Modelle tibertragbar sind, in denen UBER mit ge-
werblich agierenden Mietwagenunternehmen zusam-
menarbeitet. Daraus folgt, dass jene Kriterien, welche
der EuGH fiir die unionsrechtliche Beurteilung der
von UBER erbrachten Dienstleistungen entwickelt hat,
auch im gegenstindlichen Fall (elektronische Vermitt-
lung von Beférderungsdiensten) anzuwenden sind. Die
Auslegung des EuGH ist daher fiir alle nationalen Ver-
waltungsbehorden und Gerichte bindend und unter-
schiedslos anzuwenden.

Auch der 6sterr OGH vertrat in 4 Ob 162/18d dieselbe
Auffassung. Darin fithrte der Gerichtshof zur Osterrei-
chischen Rechtslage aus:

»Die Beklagte (UBER) stellt mittels der UBER-App
ein Vermittlungssystem bereit, mit dessen Hilfe die
Anfrage eines Kunden um eine Beforderungsleis-
tung an registrierte Mietwagen-Partner iibermit-
telt wird, wobei Mietwagenunternehmer und Fah-
rer gleichzeitig elektronisch iiber den Eingang einer
Bestellung informiert werden. Ein Kunde kann iiber
die UBER-App unter Angabe von Anfangs- und End-
punkt eine Mietwagenfahrt bestellen. Bei einer
Fahrtanfrage eines Kunden mittels Smartphones
wird vom Vermittlungssystem der Beklagten der
Standort des Nutzers ermittelt und dieser nach sei-
nem Zielort gefragt sowie der Fahrpreis angezeigt;
in der Folge kann der Kunde die Fahrt buchen. Der
Fahrpreis wird von der Beklagten beim Kunden ein-
gehoben und (nach dem Abzug einer Provision) teil-
weise an den Mietwagenunternehmer weitergeleitet.
Bei Anwendung des Taxitarifs wiren die Fahrten we-
sentlich teurer.

Die Kldgerin, eine Taxizentrale, stellte den Antrag,
der Beklagten mittels Einstweiliger Verfiigung zu
verbieten, das UBER-Vermittlungssystem ihren
Mietwagen-Partnern anzubieten und dadurch Wett-
bewerbsverletzungen der Mietwagen-Partner zu for-
dern.

Das Erstgericht erliefs die beantragte Einstweilige
Verfiigung gegen UBER. Das Rekursgericht bestd-
tigte diese Entscheidung. Der Oberste Gerichtshof
gab dem Revisionsrekurs der Beklagten (UBER)
nicht Folge und fiihrte aus: Der Europdische Ge-
richtshof hat bereits entschieden, dass UBER mit
der UBER-App eine Verkehrsdienstleitung und kei-
nen Dienst der Informationsgesellschaft erbringt.
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Das Herkunftslandprinzip nach der Richtlinie iiber
den elektronischen Geschidiftsverkehr ist daher nicht
anzuwenden.

Die zugrunde liegende Rechtsnorm fiir die Ausiibung
des Mietwagen-Gewerbes (§ 36 Abs 3 der Wiener
Landesbetriebsordnung fiir Taxi und Mietwagen)
ist eindeutig. Danach muss einer Aufnahme von
Fahrgdsten an einem beauftragten Abholort eine
beim Mietwagenunternehmer eingegangene Bestel-
lung zugrunde liegen. Die Entscheidung, ob die be-
stellte Mietwagenfahrt durchgefiihrt wird oder nicht,
muss der Mietwagenunternehmer treffen; die Ent-
scheidung darfnicht dem Fahrer tiberlassen werden.
Der Arbeitsauftrag muss von der Betriebsstdtte des
Mietwagenunternehmers aus an den Fahrer weiter-
geleitet werden. Es entspricht nicht den rechtlichen
Anforderungen, wenn der Mietwagenunternehmer
gleichzeitig mit der Annahme der Fahrt durch den
Fahrer iiber die Beforderungsleistung informiert
wird.

Beim hier beanstandeten UBER-System erfolgt die
Entscheidung iiber die Durchfiihrung der Fahrt
nicht vom Mietwagenunternehmer. Hinzu kommt,
dass sich die Fahrer zwischen der Beendigung ei-
nes Transports und der Durchfiihrung eines neuen
Transports — unzuldssigerweise — nicht auf die Riick-
fahrt zur Betriebsstdtte des Mietwagenunterneh-
mers begeben.

Durch die Verwendung der UBER-App verstofSen die
Mietwagen-Partner der Beklagten gegen die Vor-
schriften fiir das Mietwagen-Gewerbe. Die Beklagte
trdgt als Gehilfin zu diesen NormverstdfSen bei. Die
von ihr vertretene gegenteilige Rechtsauffassung ist
nicht vertretbar, weshalb ihr das Anbieten der hier
beanstandeten UBER-App zu verbieten ist.«

Diese Auffassung konkretisierte der 6sterr OGH mit Ent-
scheidung vom 19.12.2019® wie folgt:

»Fiir die Vermittlung von (durch andere Verkehrs-
unternehmen durchzufiihrenden) Personenbefor-
derungen ist eine Gewerbeberechtigung fiir das Rei-
sebiirogewerbe® erforderlich. Dabei handelt es sich
um ein reglementiertes Gewerbe, wofiir es neben
den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Gewer-
beausiibung eines Befihigkeitsnachweises bedarf.
In der Vermittlung von Dienstleistungen zur Perso-
nenbefdrderung ohne Gewerbeberechtigung ist — bei
Unvertretbarkeit der Rechtsansicht und Spiirbar-
keit — ein Rechtsbruch gelegen, der die Ausiibung der
Vermittlungstdtigkeit unzuldssig macht.«

35 OGH 4 Ob 206/19a.
36 § 126 Abs 1 Z 2 und Abs 2 Z 4 6sterr GewO.
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IV. Nationale Einordnung
A. Allgemeines

Das gegenstidndlich interessierende Geschéiftsmodell,
nédmlich die Vermittlung von Verkehrsdienstleistungen

> iber technische Applikationen,

> mit dem Ziel der Vermittlung von Beforderungen
durch Taxi- und Mietwagenunternehmen inkl Fest-
setzung der Bedingungen, zu denen diese Dienst-
leistungen durchgefiihrt werden, sowie

> Abrechnung der Dienstleistungen im eigenen Namen,

sind bei unionsrechtskonformer Auslegung jeweils als
integraler Bestandteil einer (gesamthaft zu interpretie-
renden) Verkehrsdienstleistung auf dem Gebiet der ge-
werblichen Personenbeforderung einzuordnen.

Auf dieses Geschiftsmodell ist aus nationaler Sicht
insb die GewO* anzuwenden. Dies, wenn ein Vermitt-
ler in Osterreich gewerblich Beférderungsdienstleis-
tungen vermittelt, die von dazu befugten Verkehrsun-
ternehmen ausgefiihrt werden (vgl zur Auslegung insb
OGH 4 Ob 162/18d und 4 Ob 206/19a). Die Vermittlungs-
tatigkeit fallt jedoch, anders als die Beforderung selbst,
nicht unter das GelverkG (OGH 4 Ob 206/19a). Dies ist
wie folgt zu begriinden.

Gem § 2 Abs 1iVm § 3 Abs 1 Z 2 bzw 3 GelverkG ist zB
fur die Ausiibung des Mietwagen- oder Taxi-Gewerbes,
dh fiir die

> Beforderung eines geschlossenen Teilnehmerkrei-
ses mit Pkw, unter Beistellung des Lenkers auf
Grund besonderer Auftrige,

> Personenbeférderung mit Personenkraftwagen, die
zu Gebrauch an offentlichen Orten bereitgehalten
werden oder durch Zuhilfenahme von Fernmelde-
einrichtungen angefordert werden,

eine Konzession der ortlich zustindigen BVB (§ 16 Abs 2
GelverkG) erforderlich (vgl auch Art 5; 11 VO 1071/2009).
Die Konzession ist fiir eine bestimmte Zahl von Fahr-
zeugen zu erteilen (§ 4 Abs 1 GelverkG). Dies gilt jedoch
nach Auffassung von OGH 4 Ob 206/19a nicht fiir die
Vermittlung von Auftridgen zur Personenbeforderung
mittels Taxis und Mietwégen (§ 126 Abs 1 Z 2 bzw Abs 2
Z 4 GewO).

Fir die Durchfithrung der vermittelten Auftrige
werden Fahrer herangezogen, die entweder selbstidndig
tiatig oder bei fremden Taxiunternehmern (nicht aber
beim Vermittler) beschéftigt sind.

Unschédlich fiir die Subsumtion der Vermittlungsta-
tigkeit unter § 126 GewO ist nach Auffassung des OGH,
dass der Vermittler entscheidenden Einfluss auf die Be-

37 So der OGH in 4 Ob 206/19a. Vgl § 126 Gewerbeordnung 1994 —
GewO 1994, BGBI 1994/194 (WV) idgF.
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dingungen der Leistungserbringung durch jene Taxi-
oder Mietwagenunternehmen und deren Fahrer nimmt,
die aufgrund vertraglicher Absprache fiir den Vermitt-
ler tétig sind. Dh, wenn der Vermittler vorgibt, wie die
Personenbeforderung im Einzelfall durchzufiihren ist
(auch innerhalb eines Tarifgebietes gem § 14 GelverkG),
dann ggfalls auch den Fahrpreis beim Kunden im eige-
nen Namen einhebt, »stellvertretend« fiir den durchfiih-
renden Gewerbetreibenden die Rechnung fiir die geleis-
tete Verkehrsdienstleistung ausstellt und danach einen
Teil davon an das vertraglich beigezogene Beforderungs-
unternehmen ab, spricht vieles dafiir, dass der Vermitt-
ler mafigebliche Kontrolle tiber die Verkehrsdienstleis-
tung ausiibt (zB durch eine Bewertungsfunktion in einer
Applikation). Das sind allesamt Titigkeitsmodalitéiten,
die im Ergebnis (nach aktueller Auffassung des OGH)
dennoch als Vermittlungstitigkeit gem § 126 Abs1 Z 2
bzw Abs 2 Z 4 GewO, bezogen auf die Vermittlung von
Beforderungsdiensten mittels Mietwégen bzw Taxis, an-
zusehen sind.*

B. Das Reisebiirogewerbe

Im Anlassfall kommt daher insb dem Reisebiirogewerbe,
eingeschrankt auf die Vermittlung der Beforderung von
Personen durch Verkehrsunternehmen, besondere Be-
deutung zu. Das angesprochene Gewerbe gem § 126
Abs 1 Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO stellt ein reglementiertes
freies, jeweils anmeldepflichtiges Gewerbe dar (vgl auch
§ 94 Z 56 GewO).

Der Kerninhalt der Berufsberechtigung gem § 126
Abs1 Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO besteht in der Zusam-
menfiithrung prasumtiver Vertragspartner (konkret ei-
nes zu beférdernden Kunden und eines Verkehrsunter-
nehmens);* die Gewerbeberechtigung ist daher nach
Wortlaut und ratio legis auf die Anbahnung eines Ver-
tragsschlusses betreffend Personenbeférderung in der
Zukunft beschriankt. Nach Auffassung des OGH ist of-
fensichtlich auch die Festlegung zusitzlicher Bedingun-
gen, zu denen die Beférderungsdienstleistung durchge-
fiihrt wird, durch den Vermittler umfasst.

Die Konditionen, zu denen die Personenbef6rde-
rung in der Zukunft stattfindet, werden zwar {iiblicher-
weise von jenem Verkehrsunternehmen festgesetzt, das
den ihm vermittelten Auftrag durchfiihrt; der Vermittler
gibt diese Bedingungen dem Kunden bekannt, gibt sie
aber nicht vor. Auf Basis der aktuellen Entscheidung des
OGH 4 Ob 206/19a ist es aber offensichtlich unschédlich,

38 Dem Gewerbe »Vermittlung von Personenbeférderungsleistun-
gen des Taxi Gewerbes durch Taxifunk« gemif3 § 126 Abs2Z 4
GewO steht das Gewerbe »Vermittlung von durch Verkehrsun-
ternehmen durchzufiihrenden Personenbeforderungen« § 126
Abs 1Z 2 GewO gegeniiber.

39 Vgl VwSlg 11.694 A/1985.
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wenn im Anlassfall der Vermittler zusétzliche Beforde-
rungsbedingungen festsetzt, nicht aber ausschliefdlich
das zur Durchfithrung der Beférderungsleistung her-
angezogene Taxiunternehmen bzw der zustindige Ge-
setzgeber oder der Landeshauptmann mittels Tarifver-
ordnung gem § 14 GelverkG. Aus dem Gesagten folgt,
dass § 126 Abs 1 Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO auf die durch
den Vermittler erbrachten Dienstleistungen anwendbar
sind, ungeachtet dessen, dass der Vermittler nicht aus-
schliefilich die Personenbeférderung durch einen Drit-
ten vermittelt (was mE der einzig erlaubte Betitigungs-
kreis eines Gewerbetreibenden nach § 126 Abs 1 Z 2 bzw
Abs 2 Z 4 GewO wire), sondern additiv zusétzliche Be-
dingungen fiir die durchzufiihrende Verkehrsdienst-
leistung festsetzt und (dhnlich wie ein Beforderungs-
unternehmen) dadurch mafigebende Kontrolle iiber die
Beforderungsdienstleistung ausiibt.*

Auf Basis des aktuellen Beschlusses des OGH steht
daher das einleitend geschilderte Geschéaftsmodell grds
in Einklang mit dem durch § 126 Abs1Z 2 bzw Abs 2 Z 4
GewO abgesteckten Titigkeitsrahmen. Zwar nimmt ein
Vermittler in der Abwicklung einer gewerblichen Dienst-
leistung tiblicherweise nur eine untergeordnete Rolle in
Relation zum Verkehrsunternehmen, welches einen ihm
vermittelten Auftrag ausfiihrt, ein.* Nachdem der OGH
jedoch von einer Weiterentwicklung des Reisebiiroge-
werbes ausgehen diirfte, ist an den bisherigen Abgren-
zungskriterien zwischen Verkehrsunternehmen und
Vermittler, die von der Lehre entwickelt wurden, nicht
langer festzuhalten. Ungeachtet dessen folgt aus der
Rechtsprechung des EuGH, dass aufgrund der unions-
rechtlichen Vorgaben im Bereich Verkehrsrecht (Art 58;
9o ff AEUV) die §§ 373a (insb Abs 4) und 373¢c GewO iiber
die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung in
Osterreich im Bereich Gewerberecht nicht auf Vermitt-
ler von Verkehrsdiensten anwendbar sind; dh, der Ver-
mittler hat in Osterreich jedenfalls iiber eine feste Nie-

40 Vgl demgegeniiber Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? (2011)
§ 126 Rz 7: Ob jemand in Form eines Veranstalters oder Vermitt-
lers einer Personenbeforderung als Vertragspartner des Reisen-
den auftritt, bestimmt sich iS einer Gesamtbetrachtung nach
den relevanten Details des Einzelfalls, zB, wie der Dienstleister
in Form eines Katalogs, eines Flyers und im Beratungs-/Bu-
chungsgesprich gegeniiber dem Reisenden nach aufen in Er-
scheinung auftritt.

4 Vgl zu den bisher vertretenen Abgrenzungskriterien zwischen
Reiseveranstalter und -vermittler (§ 126 Abs 1 Z 4 und 5 GewO)
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO?3 (2011) § 126 Rz 11: Reisever-
anstalter ist, wer etwa das Reiseprogramm zusammenstellt und
die erforderlichen Leistungen entweder als Eigen- oder Fremd-
leistung (durch Leistungstrager) zusagt und so die angebotene
Reise im eigenen Namen zum Kauf (zur Buchung) anbietet
(mwH). Reisevermittlung ist dagegen gegeben, wenn sich bei-
spielsweise ein Reisebiiro lediglich verpflichtet, einen Anspruch
auf Leistungen anderer zu besorgen, die ihrerseits im eigenen
Namen und nicht als Gehilfen des Reisebiiros titig werden; der
Reisevermittler stellt somit unmittelbare Vertragsbeziehungen
zwischen dem Kunden und dem Reiseveranstalter her.
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derlassung im Inland zu verfiigen, wie der der OGH im
rezenten Beschluss vom 19.12.2019 ausgefiihrt hat.

Aus dem Gesagten folgt, dass Vermittler von Ver-
kehrsdienstleistungen auf dem Gebiet der individuellen
Personenbefoérderung eine tatsidchliche und dauerhafte
Niederlassung in Osterreich einzurichten und nachzu-
weisen haben. Fiir die Ausiibung dieser Tétigkeit hat
der Vermittler das Reisebiirogewerbe nach § 126 Abs 1
Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO iVm § 94 Z 56 GewO (Vermitt-
lung von Personenbeférderungsdienstleistungen) am
Sitz seiner Niederlassung (bei der ortlich zustindigen
Bezirksverwaltungsbehorde; § 333 GewO) anzumelden.*

V. Insbesondere:
Das Reisebiirogewerbe,
eingeschrinkt auf die Vermittlung
von Beforderungsleistungen

A. Vermittlung von Fahrten als Reisebiirotitigkeit?

Wendet man sich nun der tragenden Primisse des re-
zenten Beschlusses des OGH 4 Ob 206/19a zu, ist zu
hinterfragen, ob fiir die Vermittlung von Personenbe-
forderungen nach osterreichischem Recht tatsdchlich
»nur« eine Gewerbeberechtigung nach § 126 GewO er-
forderlich ist. Entscheidend ist also, ob die Vermittlung
von Personenbeforderungen noch als Tatigkeit verstan-
den werden kann, die in Ausiibung des Reisebiiroge-
werbes gem § 126 Abs 1Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO erbracht
wird.

1.  Gang der Untersuchung

Nach der stRsp des VWGH ist fiir die Frage der Subsu-
mierbarkeit einer T#tigkeit unter die GewO generell® so-
wie ihrer Zuordnung zu einem bestimmten Gewerbe*
regelméflig eine auf alle Umstinde des konkreten Ein-
zelfalls Bedacht nehmenden Gesamtbetrachtung heran-
zuziehen. Den Ausgangspunkt bildet dabei regelméf3ig
Art und Umfang erbrachter oder zu erbringender Leis-
tungen.” Die ergeben sich im letzteren Fall aus dem
die gesamte beabsichtigte wirtschaftliche Tatigkeit um-
schreibenden Betriebskonzept.*

Zentrale Bedeutung kommt dariiber hinaus aber
auch der Art und Weise zu, wie sich der Betrieb nach
aufien hin darstellt” bzw seinem Publikum gegeniiber

42 OGH 4 Ob 206/19a.

43 ZB VwSlg 19.218 A/2015; VWGH 28.5.2019, Ra 2017/05/0040.

44 ZB VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609; 27.2.2019, Ra 2018/04/0144
(jeweils Gastgewerbe).

45 Vgl VWGH 18.5.2016, 2013/17/0609; 27.2.2019, Ra 2018/04/0144
(jeweils Gastgewerbe).

46 VWGH 28.5.2019, Ra 2017/05/0040.

47 Vgl VWGH 20.10.1992, 91/04/0216; 27.2.2019, Ra 2018/04/0144.
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prisentiert* oder sich kiinftig darstellen oder prisen-
tieren will.* Wie in anderem gewerberechtlichem Zu-
sammenhang®® ist auch hier eine objektive Betrach-
tungsweise zugrunde zu legen und kommt es nicht auf
eine allféllige Intention des Unternehmers an. Aus-
schlaggebend ist vielmehr, welchen Eindruck die an-
gebotene oder erbrachte Leistung bei objektiver Be-
trachtungsweise auf die »Offentlichkeit<*' bzw einen
unbefangenen bzw durchschnittlichen Betrachter zu
wecken geeignet ist.>

Der hier vertretene Ansatz kennzeichnet nicht nur
die nationale osterreichische Rsp, sondern findet sich
eine gleichartige Betrachtungsweise im Ergebnis auch
in jener des dt BGH und va des EuGH. So legte er eine
solche auch bspw seinem Urteil in der Rs C-434/15 (Elite
Taxi) zugrunde und findet sich ein gleichartiger Ansatz
ebenso im Urteil zur Rs C-390/18 (Airbnb Ireland).

Die solcherart ermittelte wirtschaftliche Aktivitat
ist in weiterer Folge im Rahmen eines typologischen
Vergleichs jener einschldgigen Gewerbebetriebe gegen-
iiberzustellen. Demnach ist der Frage nach den Charak-
teristika des Reisebiirogewerbes nachzugehen.

2.  Charakteristika eines Reisebiirogewerbes

Wendet man sich daher der Frage nach Reichweite bzw
den Charakteristika des Reisebiirogewerbes zu, ist zu-
nichst seine Zweiteilung in ein reglementiertes (§ 126
Abs 1 GewO) und ein freies Gewerbe (§ 126 Abs 2 GewO)
zu beachten. Ersteres charakterisiert der VwGH™ da-
hingehend, dass seine Leistungen dadurch gekenn-
zeichnet sind, dass sie sich regelmif3ig aus mehreren
Einzelleistungen, insbesondere Beférderungs- und Un-
terbringungsleistungen, zusammensetzen, die teils im
Ausland, teils in dem Land erbracht werden, in dem
das Reisebiiros seinen Sitz oder eine feste Niederlas-
sung hat. Dies entspricht dem dzt herrschenden Mei-
nungsstand, wonach die Tatigkeit des Reisebiiros grds
darin besteht, Kunden iiber Reisen und Veranstaltun-
gen aller Art zu informieren und zu beraten, Reisen zu
organisieren, zu veranstalten oder zu vermitteln und
Buchungen vorzunehmen.* Freilich steht alleine der
Umstand, dass blof} einzelne in § 126 Abs 1 GewO ge-

48 AB 690 BIgNR 17. GP 3 (zu § 1 Abs 6 GewO); vgl weiters OGH
15.9.1992, 4 Ob 71/92.

49 Auch derartiges bildet diesfalls den Gegenstand des Betriebs-
konzepts.

50 ZB VWGH 25.2.2004, 2002/04/0069.

51 7B VWGH 1.2.2017, Ra 2016/04/0147.

52 LVWG Sbg 3.2.2017, 405-6/8/1/4-2017; UVS NO 22.12.2010, Se-
nat-MD-09-0037. 1dS weiters Th. Miiller, in Enndckl/N.Ra-
schauer/Wessely (Hrsg) GewO (2015) § 1 Rz 21.

53 VWGH 22.3.2010, 2007/15/0108.

54 Vgl N. Raschauer, in Ennockl/N. Raschauer/Wessely (Hrsg)
GewO (2015) § 94 Rz 103.
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nannte Tatigkeiten ausgeiibt oder angeboten werden,
der Subsumtion derselben unter das Reisebiirogewerbe
nicht entgegen.”

Das zweitere, freie Gewerbe gem § 126 Abs2 Z 4
GewO ist schlief8lich dadurch gekennzeichnet, dass der
Vermittler selbst die zu erbringenden Personenbefor-
derungsleistungen des Taxigewerbes durch Taxifunk
an Gewerbetreibende vermittelt; von der Gewerbebe-
rechtigung umfasst ist nach impliziter Auffassung des
OGH (in seinem Beschluss 4 Ob 206/19a) auch die Fest-
setzung zusitzlicher Bedingungen, zu denen die vermit-
telten Beforderungsdienste durchgefiihrt werden. Die
wesentlichen Rahmenbedingungen, zu denen Perso-
nenbeférderungen in Osterreich durchgefiihrt werden
diirfen, werden zwar regulatorisch durch den EU- bzw
nationalen Gesetzgeber sowie ggfalls durch den jeweils
zustdndigen Landeshauptmann mittels Verordnung
festgesetzt; offensichtlich schadet es nach Auffassung
des OGH nicht, dass der Vermittler selbst weitere Be-
dingungen festsetzt, die fiir die Lenker, welche das den
Auftrag durchfiihrende Dienstleistungsunternehmen
einsetzt, verbindlich sind.

Mit Blick auf den vorliegenden Fall bedeutet das,
dass es mE strittig ist, ob die Vermittlung von durch
Verkehrsunternehmen durchzufithrenden Personen-
beforderungen iiber das Reisebiirogewerbe iSd § 126
Abs 1 Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO abgedeckt ist, wenn die
Tétigkeit des Vermittlers tiber die blofde Vermittlungs-
tiatigkeit hinausgeht und der Vermittler, 4hnlich wie ein
Beforderungsunternehmen, durch die Festsetzung zu-
sédtzlicher Bedingungen einen wesentlichen Einfluss auf
die durchzufithrenden Personenbeférderungen nimmt,
die er an befugte Gewerbetreibende vermittelt. Zu be-
achten ist im Licht der Rsp des EuGH, dass der Ver-
mittler eine Verkehrsdienstleistung erbringt und nicht
blofd eine untergeordnete Gewerbetitigkeit (konkret
reduziert auf die Vermittlungstétigkeit als Reisebiiro)
ausiibt.

Dem Gewerbe nach § 126 Abs1 Z2 bzw Abs2 Z 4
GewO unterliegt nach der nicht restlos tiberzeugenden
Auffassung des OGH in 4 Ob 206/19a daher die Vermitt-
lung von Verkehrsdienstleistungen auch dann, wenn
diese Dienstleistungen wesensmif3ig »nur« der Befrie-
digung spontaner (Personen-) Verkehrsbediirfnisse
in rdumlicher Hinsicht (zB Buchung von Fahrten mit
Mietwégen oder Taxis via elektronischer Applikation)
dienen, die vermittelte Beférderung aber nicht erst in
ferner Zukunft durchgefiihrt wird. Mit der herrschen-
den Lehre, dass § 126 Abs 1 Z 2 GewO nur jene Fallkon-
stellationen erfasse, in denen Reisen ldnger im Voraus
geplant werden (also einen bestimmten Zeithorizont in

55 Enndckl, in Ennéckl/N. Raschauer/Wessely (Hrsg) GewO (2015)
§ 126 Rz 1.
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der fernen Zukunft betreffen), hat sich der OGH jedoch
tiberraschend nicht auseinandergesetzt.”

Die rezente Auslegung des OGH zu § 126 Abs1 Z 2
GewO ist nur dann iiberzeugend, wenn man von einer
Weiterentwicklung des Inhalts bzw der Reichweite des
Gewerbes ausgeht und annimmt, dass die Tétigkeit von
reglementierten Reisebiiros daher (auch) die kurzfris-
tige Vermittlung von Personenbeférderungen umfasst.”

Die vom OGH obiter in 4 Ob 206/19a entwickelte
Auffassung ist historisch bzw EWR-rechtlich durchaus
hinterfragenswert: Schon die Urfassung der GewO 1974
stellte der Vermittlung von Personenbeforderungsdiens-
ten durch Mietwégen jene von Personenbefdrderungs-
leistungen des Taxigewerbes durch Taxifunk® (nunmehr
§ 126 Abs 2 Z 4 GewO) zur Seite, nahm diese — anders als
die Vermittlung von solchen durch Mietwiigen® - von
der Konzessionspflicht aus und schlug sie dem freien
Reisebiirogewerbe zu. Aus dem Anwendungsbereich des
§ 126 Abs 1 GewO fiel und fillt die Vermittlung von Taxi-
fahrten jedoch nur dann heraus, wenn der in Aussicht
genommene Vertragspartner tiber eine Taxikonzession
iSd § 3 Abs 1Z 3 GelVerkG verfiigt(e) und es sich um eine
ausschliefdlich dem Taxigewerbe zuzurechnende Befor-
derungsleistung handelt(e).”® Ausschlaggebend ist da-
her neben der rechtlichen Befugnis des zu vermitteln-
den Beférderungsdienstleisters die (materielle) Art der
Beforderungsleistung.

Wie in vergleichbaren Fallkonstellationen, umfasst
daher die Berechtigung fiir das reglementierte Reisebii-
rogewerbe nach § 126 Abs 1 Z 2 GewO auch die Vermitt-
lung von Taxibeforderungsdienstleistungen nach § 126
Abs 2 Z 4 GewO.

Entscheidend ist, aus Sicht des § 126 GewO auf ei-
nen relevanten systematischen Unterschied hinzu-
weisen. Wihrend das Reisebiirogewerbe mit Blick auf
Gesellschaftsfahrten oder Pauschalreisen sowohl die
Veranstaltung als auch die Vermittlung einschligiger
Dienstleistungen umfasst (§ 126 Abs 1 Z 5 GewO), ist es

56 Vgl Kinscher/Sedlak, GewO°® (1996) § 166 Anm 4 unter Bezug-
nahme auf EBRV 395 BIgNR 13. GP 223 zur Genesis dieser Be-
stimmung, konkret die Einbeziehung der »Vermittlung von
durch Verkehrsunternehmen durchzufithrenden Personenbe-
forderungen« in die vormalige Konzessionspflicht fiir Reise-
biiros durch die GewO 1974. Sie fand ihre Ursache darin, dass
keine sachliche Rechtfertigung dafiir bestand, die vermittelnde
Tétigkeit von Reisebiiros nur dann der Konzessionspflicht zu
unterstellen, wenn das Verkehrsunternehmen Fahrausweise
ausgibt.

57 Vgl die bisher hM: Statt aller Kinscher/Sedlak, GewO® (1996)
§ 166 Anm 2 unter Bezugnahme auf EBRV 395 BIgNR 13. GP 223.

58 Gleichermafien umfasst das Taxigewerbe die Berechtigung, Ta-
xifunk zu betreiben (§ 13 Abs 4 GelVerkG).

59 VWGH 29.1.1982, 04/3138/80.

60 Dies konnte aber zweifelhaft sein, wenn der Vermittler einsei-
tig zusétzliche Bedingungen fiir die Beforderung festsetzt, den
Rechnungsbetrag einkassiert und fiir den Beférderungsdienst
wirbt.
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im Bereich der Personenbeférderung bzw der Vermitt-
lung von Verkehrsdienstleistungen anders: Hier ist die
Gewerbeberechtigung - vor dem Hintergrund der uni-
onsrechtlichen Vorgaben nach der VO (EU) 1071/2009
stringent — blof$ auf die Vermittlung einschlégiger Leis-
tungen beschrinkt. Angesprochen ist damit eine Tétig-
keit, bei der sich das Reisebiiro (oder besser: der Ver-
mittlungsdienstleister) lediglich verpflichtet, einen
Anspruch auf Leistungen anderer (Beforderung durch
ein konzessioniertes Verkehrsunternehmen) zu besor-
gen, die ihrerseits im eigenen Namen und nicht blof3
als Gehilfen des Reisebiiros titig werden; der Reisever-
mittler stellt somit unmittelbare Vertragsbeziehungen
zwischen dem Kunden und dem Reiseveranstalter (hier:
dem Personenverkehrsunternehmen) her, und ist damit
aus Sicht des § 126 Abs 1 Z 2 GewO darauf beschrinkt.”
Es ist ihm jedoch verwehrt, nach auf3en gegeniiber Kun-
den die vermittelten Personenbeférderungsleistungen
auch selbst im eigenen Namen durchzufiihren oder spe-
zifische Bedingungen fiir die Durchfithrung der vermit-
telten Personenbeforderungsdienste festzusetzen, die
fur den Reiseveranstalter (das Beférderungsunterneh-
men) verbindlich sind. Eine abweichende Meinung ist
nur vertretbar, wenn man iS des OGH von einer Weiter-
entwicklung des Begriffsbilds des Reisebiirogewerbes
ausgeht.

B. Bedeutung fiir den vorliegenden Fall

Das Gesagte fiihrt zu der Beurteilung, dass die elektroni-
sche Vermittlung von spontanen Personenbeforderun-
gen nur unter Zugrundelegung des vom OGH ermittel-
ten Inhalts des Reisebiirogewerbes in Einklang mit § 126
GewO erfolgt.

Dies ungeachtet dessen, dass der Vermittler nicht
nur die relevanten Personenbeforderungen vermittelt,
sondern auch zentralen Einfluss auf die von ihm ver-
mittelten Personenbefdrderungen, konkret durch Fest-
setzung zusétzlicher Befoérderungsbedingungen nimmt.
Nach Auffassung von OGH 4 Ob 206/19a entspricht das
Erscheinungsbild eines Vermittlers diesfalls dem eines
Reisebiiros, nicht aber jenem eines Verkehrsunterneh-
mens nach dem GelverkG, da der Vermittler die vermit-
telten Dienstleistungen nicht selbst durchfiihrt. Die
Vermittlung von Personenbeférderungsleistungen im
eigenen Namen ist vom Reisebiirogewerbe nach § 126
Abs 1Z 2 bzw Abs 2 Z 4 GewO gedeckt.

Nur auf diesem Weg ist daher die These vertretbar,
dass ein Vermittler auf Basis elektronischer Applikatio-
nen spontane Personenbeforderungsdienste zu konzes-
sionierten Mietwagen- und Taxiunternehmen (§ 3 Abs 1
Z 2 und 3 GelVerkG) vermitteln darf, also Leistungen,

61 VwSlg 16.590 A/2005.

© Jan Sramek Verlag



Nicolas Raschauer, Elektronische Vermittlung von Personenbeférderungsdiensten 2020 39

die der Befriedigung kurzfristig benétigter (Personen-)
Beforderungsleistungen in riumlicher Hinsicht™ die-
nen und solcherart dem Mietwagen- und Taxigewerbe
nach § 3 Abs 1 Z 2 und 3 GelVerkG zuzurechnen sind.
Folgt man dieser Auffassung, ist es rechtskonform,
wenn ein Vermittler fiir die Durchfithrung der vermittel-
ten Dienstleistungen Standards festsetzt, die tiber den
regulatorischen Rahmen der VO (EU) 1071/2009, des Gel-
verkG und der Betriebsordnungen der Léinder (zB der
Wiener LBO) hinausgehen. Dabei darf nicht tibersehen
werden, dass nach der Rechtsprechung des EuGH und
des OGH fiir die Durchfiihrung der Vermittlungstitig-
keit eine fixe Niederlassung in Osterreich erforderlich ist.
Die Einholung einer Konzession nach § 3 GelverkgG fiir
die Vermittlungstitigkeit ist jedoch nicht erforderlich.

VI. Blick iiber die Grenze - was gilt
in Liechtenstein?

Die zuvor entwickelte Auffassung kann uneingeschriankt
auf Liechtenstein tibertragen werden; immerhin wurde
die VO (EU) 1071/2009 in das EWR-Abkommen iibernom-
men. Das liechtensteinische Gewerberecht gleich dem
osterreichischen Gewerberecht funktionell. Wesentli-
cher systematischer Unterschied ist, dass in Liechten-
stein der Gelegenheitsverkehr nicht sondergesetzlich
geregelt wurde, sondern grds dem GewG® unterliegt.
Demnach ist fiir die Vermittlung von Personenbefor-
derungen, die nicht dem PBG* unterliegen, daher ins-
besondere die Vermittlung von Beférderungen mittels
Taxis und Mietwigen, eine Bewilligung des Amtes fiir
Volkswirtschaft einzuholen (Art 15 GewG).
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62 BReg in VfSlg 10.932/1986. Zum Verkehrsmarkt generell Kahl,
Der 6ffentliche Personennahverkehr auf dem Weg zum Wett-
bewerb (2004) 245 ff mwN.

63 Gewerbegesetz vom 22.6.2006, LGBl 2006.184.

64 Das Gesetz vom 17.12.1998 iiber die Personenbeforderung (PBG)
umfasst insb die Erbringung von Linienverkehrsdiensten, die
nicht als »Gelegenheitsverkehr«anzusehen sind (LGBl 1999.37).
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