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Abstract: Die Verwendung von Smartphones und «Apps» erleichtern den Alltag. Die Rechtsgrundlagen
der angebotenen Dienstleistungen und die rechtskonforme Durchfiihrung liegen noch in un-
bekannten Gewdssern. Vor allem bei sogenannten « Taxi-Apps» ist die Rechtslage unklar und
(noch) nicht ausjudiziert, insbesondere bedarf es der Klirung, ob diese nun unter die Tdtigkeit
des Taxigewerbes, Mietwagengewerbes oder Reisebiirogewerbes zu subsumieren sind; ob und
unter welchen Voraussetzungen eine gesetzeskonforme Titigkeit vorliegen kann.

1. Einleitung

Die Bestellung eines Mietwagens bzw. eines Taxis per elektronischen Hilfsmitteln ist an sich keine neue Idee.
Das Besondere ist, dass sich in den letzten Jahren Unternehmen hervorgetan haben, die «Taxi-Apps» — im
Folgenden Online-Personenbeforderungsdienstleistungen genannt — zu umsatzstarken Geschiftsmodellen ent-
wickelt haben.

Diese international titigen Unternehmen haben ihre Hauptniederlassung grundsitzlich! nicht in Osterreich,
sie sind ohne eigene Fahrzeuge tétig und vermitteln an den Endkunden die Transport- bzw. Personenbeforde-
rungsdienstleistungen lediglich per «App»?.

2. Hintergrund

Damit man als Endkunde/Fahrgast auf diese Beforderungsdienstleistung zuriickgreifen kann, muss man die
«App» auf seinem Smartphone installieren. (Ebenso miissen die Fahrer, die die Auftrage durchfiihren, die
«App» installiert haben.) Der Endkunde muss sich mittels Kreditkarte registrieren. Hat der Endkunde nun
ein kurzfristiges Beforderungsinteresse, kann er iiber die «App» einsehen, welches Fahrzeug sich in seiner
Nihe befindet, und einen Fahrer anfordern (dabei ist es nicht notwendig das Fahrtziel bekannt zu geben).
Dieser holt den Fahrgast ab, indem er ihn iiber die GPS-Daten des Smartphones, mit welchem er den Auftrag
erteilte, lokalisiert. Bei der Bestellung der Fahrt, wird der Fahrpreis bereits von der «App» geschétzt. Der
Endpreis steht jedoch erst am Ende der Fahrt fest und wird durch das vom Fahrer verwendete Smartphone
bzw. die darauf installierte «App» berechnet. Die Daten des Smartphones des Fahrers werden an den Server
(dieser ist nicht in Osterreich) des Unternehmens geschickt, wo der endgiiltige Fahrpreis berechnet und von
der Kreditkarte des Fahrgastes abgezogen wird. Das Unternehmen behilt sich eine «Vermittlungsprovisiony»
ein und tibermittelt den restlichen Fahrpreis an den Fahrer. Eine Bestellung ist ebenso auf der Homepage des
Unternehmens moglich.?

In Osterreich werden derzeit die Fahrten nur an gewerbeberechtigte Unternehmen im Sinne des § 3 Abs. 1 Z
2 GelVerkG* vermittelt. Ein Geschiftsmodell, bei dem die Fahrten an Private vermittelt werden und diese die

Im Folgenden wird im rechtlichen Gutachten davon ausgegangen.

Applikation fiir Smartphones.

Siche auch die Darstellungen bei Manr/DecuaNT, OJZ 2016 S. 398; Braungss, OJZ 2016 S. 750; RASCHAUER, ZVG 2016 S. 389.
Bundesgesetz iiber die nichtlinienméaBige gewerbsmifBige Beforderung von Personen mit Kraftfahrzeugen (Gelegenheitsverkehrsge-
setz 1996 — GelVerkG), BGBI. I Nr. 112/1996; i.d.F. BGBI. I Nr. 3/2017.
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Fahrten mit eigenen Fahrzeug durchfiihren, ohne die dafiir nétige Gewerbeberechtigung zu besitzen, findet in
Osterreich nicht statt und wurde in einigen europiischen Mitgliedsstaaten bereits hochstgerichtlich untersagt.

3. Fragestellungen

Aus dem vorliegenden Sachverhalt ergeben sich viele rechtliche Fragestellungen, hier soll Grundlegendes
geklért werden:

— Ist das praktizierte Geschiftsmodell unter das Taxi- oder Mietwagengewerbe zu subsumieren? Insbe-
sondere unter Beriicksichtigung des § 36 Wiener Taxi und Mietwagen Betriebsordnung?.

— Wenn es sich um die Vermittlung von Online-Personenbeforderungsdienstleistungen handelt, ob es einer
Gewerbeanmeldung im Sinne der §§ 1 Abs. 4,94 Z 56, 126 Abs. 1 Z 2 GewO?® bedarf? Ansonsten kénnte
eine unerlaubte Gewerbeausiibung nach § 366 Abs. 1 Z 1 GewO vorliegen, bzw. unter welchen Aspekten
(§ 373a GewO) eine rechtskonforme Tatigkeit vorliegen konnte?

4. Rechtliches Gutachten’

4.1. Zur Unterscheidung von Taxi- und Mietwagengewerbe nach dem GelVerkG®

Das Taxigewerbe dient weniger der Abwicklung eines mehr oder weniger regelméfigen Personenverkehrs,
sondern hauptsdchlich dazu, dem Mangel an Beforderungsmdglichkeiten tiber kurze Distanz in dringenden
Fillen Abhilfe zu schaffen.” Ein Abgrenzungsmerkmal ist das Bereithalten an 6ffentlichen Orten zu jeder-
manns Gebrauch 1.S.d. § 3 GelVerkG. Dies ist den Mietwagenfahrern gerade nicht erlaubt. Diese diirfen ihr
Gewerbe nur aufgrund von Bestellungen (besonderen Auftrigen) ausiiben.

Fiir die Bestellung einer Taxifahrt diirfen ebenso Fernmeldeeinrichtungen verwendet werden wie fiir Mietwa-
genfahrten. Um den entsprechenden Auftrag klar als Taxi- oder Mietwagenfahrt abzugrenzen, bedarf es der
Individualisierbarkeit der zu befordernden Personen. Wenn bei der Bestellung ein den Umfang der zu erbrin-
genden Leistung hinreichend bestimmter Fahrtauftrag nicht erteilt wurde, kann sich der Unternehmer im Falle
einer telefonischen Anforderung des Fahrzeuges jedenfalls dann nicht darauf berufen, in Ausiibung des Miet-
wagengewerbes titig geworden zu sein.'® Wenn Anfangs- und Endpunkt bei Bestellung nicht bekannt gegeben
worden sind, wird eher eine Taxifahrt als eine Mietwagenfahrt vorliegen. Auch ist die Art des Kommunika-
tionsmittels, mit dessen Hilfe es zum Fahrtauftrag kam, nicht entscheidend, sondern vielmehr der Inhalt des
erteilten Auftrages.!! Von Bedeutung ist demnach, ob bereits bei der Bestellung ein Fahrtauftrag erteilt wurde,
der den Umfang der zu erbringenden Leistung hinreichend bestimmt.!'?

§ 10 GelVerkG bestimmt eine Bereithaltepflicht fiir Taxis. Der Gewerbetreibende ist verpflichtet, den Betrieb
ordnungsgeméif einzurichten und die Wagen entsprechend den Bediirfnissen des Verkehrs bereitzuhalten.'
Fiir das Mietwagengewerbe existiert keine entsprechende Vorschrift.

Verordnung des Landeshauptmannes von Wien betreffend die Betriebsordnung fiir das mit Kraftfahrzeugen betriebene
Platzfuhrwerks-Gewerbe, das mit Personenkraftwagen betriebene Mietwagen-Gewerbe sowie das Gistewagen-Gewerbe in Wien,
LGBI. Nr. 36/2011.

% Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194/1994; i.d.F. BGBL. I Nr. 120/2016.

7 Es wurde versucht die grundlegenden Fragen vom Autor im Rahmen seiner Diplomarbeit zu beantworten.

8 Urz2017,8. 11 ff.

® Vgl. VwSlg 5000 A/1959, VwSlg 3930 A/1955.

10" Vgl VWGH 26. Mirz 1993, 92/03/0113; VWGH 26. April 1995, 94/03/0289.

" Vgl. VWGH 15. Dezember 1993, 93/03/0032.

12 Vgl. VWGH 21. Oktober 2014, 14/03/0006.

13 vgl. § 10 Abs. 4 GelVerkG.
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Conclusio: Das Mietwagengewerbe dient schlussendlich primér dem Bediirfnis nach Durchfiihrung von Ge-
sellschaftsfahrten,'* wihrend das Taxigewerbe einem Gffentlichen Interesse dient.'> Es geht darum, kurzfristig,
deshalb auch das Bereithalten an 6ffentlichen Pldtzen, und méglichst schnell, deshalb auf direktem Weg, von

A nach B zu gelangen.

4.2. Zur Unterscheidung von Taxi- und Mietwagengewerbe nach der Wiener Taxi und Miet-
wagen Betriebsordnung'®

§ 36 Wiener BO enthilt die speziellen Bestimmungen fiir das Mietwagengewerbe.!” Insbesondere diirfen Fahr-
géste nur an den folgenden Standorten aufgenommen werden: der Betriebsstétte oder an dem Ort, der in der
Wohnung oder Betriebsstitte des Gewerbetreibenden eingegangenen Bestellung bezeichnet ist.'® Der Fahrgast
kommt entweder zur Betriebsstitte des Gewerbetreibenden oder der Fahrgast ruft den Gewerbetreibenden in
seiner Betriebsstétte oder Wohnung an, dieser muss den Anruf dort annehmen bzw. die Bestellung hat dort ein-
zugehen und die Vertragsteile vereinbaren den Ort der Abholung. Ebenso hat nach Beendigung des Auftrags
der Fahrer zur Betriebsstétte zurlickzukehren. Dabei diirfen keine neuen Fahrgéste aufgenommen werden. Eine
Ausnahme ist gegeben, falls sich der Fahrer auf der leeren Riickfahrt befindet und eine neue Bestellung in der
Betriebsstitte des Gewerbetreibenden eingegangen ist. Dann darf der Fahrer direkt den Ort der Abholung an-
steuern und muss nicht erst in die Betriebstitte zuriickkehren. Wie der Fahrer vom Auftrag erféhrt, bleibt dem
Gewerbetreibenden iiberlassen.'? Dies hat der VfGH in einer Entscheidung festgehalten (vgl. VfGH 16. Okto-
ber 1991, V 52/91), die sich noch auf den Gesetzestext des § 53 Abs. 3 BO 1986 bezieht.?’ Da dieser ident mit
dem § 36 Abs. 3 Wiener BO ist, wird davon ausgegangen, dass die Interpretation des VIGH auch hinsichtlich
dieses Paragraphs anzuwenden ist.”!

Conclusio: Ein Fahrpreisanzeiger (Taxameter) hat im Wagen angebracht zu sein. Das Anbringen von Dach-
schildern und Taxameter ist explizit untersagt.’?> Es besteht eine Beforderungspflicht fiir Taxis, die nur in
Ausnahmefillen verweigert werden kann. Ein Mietwagenauftragsempfanger kann seine potentiellen Fahrgés-
te, nach Bestellung, frei auswihlen und ebenso Fahrten ablehnen, ganz im Sinne der Privatautonomie. Der
Gewerbetreibende hat die Entscheidungsfreiheit, ob und in welcher Weise er rechtsgeschéftlich tétig wird. So-
mit bestehen im Mietwagengewerbe einerseits Abschlussfreiheit und ebenso Inhaltsfreiheit.”? Im Taxigewerbe

Also Fahrten von ldngerer Dauer und mit entfernten Fahrzielen.

15 TannN, in: Stolzlechner 2002, S. 26.

16 Urz2017, S. 32 ff.

17 Absatz 1 des Paragraphen verweist zuriick auf § 13 Abs. 1 bis 4 und die §§ 14, 15, 16, 17 Wiener BO, also auf jene Besonderhei-
ten, die den Wagen selbst betreffen. Die Fahrzeuge selbst konnen also ident bzw. seit jiingster VfGH-Judikatur dieselben sein (vgl.
V{GH 18. Februar 2016, V 133/2015). Die spezielle optische Auflenbeleuchtung ist untersagt. Auf Mietwagen darf Werbung an-
gebracht werden, da § 19 Abs. 4 Wiener BO auf Mietwagen keine Anwendung findet. Sollte man den Wagen spiter auch als Taxi
verwenden wollen, ist diese zu entfernen, ansonsten wird ein entsprechender Antrag negativ erledigt werden. § 36 Abs. 2 Wiener
BO untersagt fiir Mietwagen die Verwendung von Dachschildern, Leuchten und Freizeichen, insbesondere jener, die den Wagen
als Taxi kennzeichnen wiirden. Ebenso ist jede Kenn-zeichnung verboten, die eine Verwechslungsgefahr mit einem Taxi schaffen
konnte. Messinstrumente, insbesondere Taxameter, diirfen im Mietwagen nicht vorhanden sein.

18 vgl.§ 36 Abs. 3 1. Satz Wiener BO.

19" Vgl. § 36 Abs. 3 Wiener BO.

20" Im Wortlaut: «Bestellungen von Mietwagen sind — auf welche Art immer (personlich, schriftlich, telefonisch) — in der Betriebs-
stétte oder der Wohnung des Gewerbetreibenden aufzugeben. Der Fahrgast kann dann aber an jedem beliebigen, anlésslich dieser
Bestellung vereinbarten Ort aufgenommen werden, auch wenn sich der Mietwagen gerade auf der Riickfahrt zur Betriebsstétte und
insofern auf einer Leerfahrt befindet. Die Methode, wie der Mietwagenlenker von der erfolgten Bestellung erféhrt, ist ihm und dem
Gewerbetreibenden iiberlassen.»

21 Braungts, OJZ 2016 S. 750 ff.

22 vagl. § 36 Abs. 2 BO 1994

23 PErNER/SPITZER/KODEK 2016 S. 37.
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existieren Tarifverordnungen, aus denen sich das zu bezahlende Entgelt ergibt.>* Taxis haben den kiirzesten
Weg zum Ziel zu nehmen, wihrend Mietwagenfahrten, ganz grundsétzlich, mehr dem Bediirfnis nach der
Durchfiihrung von Gesellschaftsfahrten dienen.?

4.3. Unter welchen rechtlichen Bedingungen konnen die Personenbeforderungsdienstleis-
ter nun rechtskonform titig sein?°

4.3.1. Bendtigte Gewerbeberechtigungen

43.1.1. Mietwagen- und Taxigewerbe

Beziiglich der Abgrenzung von Mietwagen- und Taxigewerbe darf auf die bisherigen Ausfithrungen verwie-
sen werden.?’ Die Titigkeit von Online-Personenbeférderungsdienstleistungsvermittler fallt entweder konkret
unter das Mietwagengewerbe oder der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler leitet die Auf-
trdge nur an entsprechende gewerbeberechtigte Unternehmen bzw. an lizenzierte Gewerbetreibende weiter,
dann handelt es sich um einen Fahrdienstvermittler im Sinne der §§ 1 Abs. 4, 94, Z 56, 126 Abs. 1 Z 2 GewO.

43.1.2. Fahrdienstvermittlergewerbe

Fahrdienstvermittler befordern selbst keine Personen oder Sachen, sie vermitteln vielmehr potenziellen Fahr-
gésten/Endkunden ein entsprechendes Fahrzeug. Folglich bendtigen sie keine Taxi- bzw. Mietwagengewer-
beberechtigung. Anders ist es, wenn das Taxi- oder Mietwagenunternehmen die Vermittlung selbst mitmacht,
also die Auftrdge in den jeweiligen Betriebstétten selbst und ohne Umweg einer Vermittlung einlangen.

Ein Fahrdienstvermittler benétigt eine Gewerbeberechtigung im Sinne des § 126 Abs. 1 Z 2 1.V.m. § 94 Z 56
GewO. Eine solche Tétigkeit fallt unter das reglementierte Gewerbe der Reisebiiros («Die Vermittlung von
durch Verkehrsunternehmen durchzufiihrende Personenbeférderungen»). Die Vermittlung von Personenbe-
forderungsleistungen des Taxigewerbes ist davon wiederum ausgenommen.”® Fahrdienstvermittler bengtigen
folglich eine Gewerbeberichtigung eines Reisebiiros, um Fahrten fiir das Mietwagengewerbe zu vermitteln.

Wird eine vermittelte Fahrt ohne Gewerbeberechtigung durchgefiihrt, kann es unter Umstdnden auch fiir den
Fahrdienstvermittler zu einer Verwaltungsstrafe kommen, da dieser im Sinne des § 7 VStG* als «Anstifter»
bzw. «Beihelfer» anzusehen sein konnte. Wer vorsétzlich veranlasst, dass ein anderer eine Verwaltungsiiber-
tretung begeht oder einem anderen die Begehung einer solchen erleichtert, setzt ebenso ein zu sanktionieren-
des Verhalten.° Der «Anstifter» bzw. «Beihelfer» muss davon aber zumindest positive Kenntnis haben, dass
das gesetzte Verhalten einen GesetzesverstoB darstellen konnte.?! Ein Online-Personenbeforderungsdienstleis-
tungsvermittler wird als Fahrdienstvermittler eine Erkundigungspflicht haben, schlielich wird in vielen Lan-

dern bereits gerichtlich gegen Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler vorgegangen.*?

In jedem Fall ist vor Aufnahme einer gewerblichen Tétigkeit eine Gewerbeanmeldung bei der zustdndigen Ge-
werbebehorde im Sinne der §§ 333, 339 GewO zu erstatten. Wie bereits oben dargestellt vermittelt der Online-
Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler zwischen gewerbeberechtigten Unternehmern und Endkun-
den. Die tatsdchlichen Handlungen — Auftragserteilung, Vertragsschluss, Durchfithrung der Fahrt — geschehen
in Osterreich, lediglich die (automatisierte) Vermittlung liuft iiber einen auslindischen Server. Da die Ge-

24 Verordnung des Landeshauptmannes von Wien, mit der verbindliche Tarife fiir das mit Kraftfahrzeugen betriebene Platzfuhrwerks-

Gewerbe festgelegt werden (Wiener Taxitarif 1997).
25 THANN, in Stolzlechner 2002, S. 26.
20 Utz 2017, S. 43 ff.
27 Vgl. 4.2,
28 Vgl. § 126 Abs. 2 Z 4 GewO.
2 Verwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG, BGBI Nr. 52/1991; i.d.F. BGBI I Nr. 120/2016.
30 RascHAUER/WEsSELY 2016, § 7 VStG Rz 1 ff.
31 VwGH 15. Dezember 1987, 84/07/0200.
32 Manr/Decuant, OJZ 2016 S. 398 ff.
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werbeausiibung, insbesondere wesentliche Teiltdtigkeiten, im Inland ausgelibt werden, liegt eine inldndische
Gewerbeausiibung vor, auf welche die GewO anzuwenden ist, das Internet dient insofern «nur» als spezielles
Kommunikationsmittel.>> Auch RascHAUER sieht hier eine, — im Sinne der GewO, — ausgeiibte Tatigkeit, die
derzeit nicht gesetzeskonform durchgefiihrt wird.** Demnach ist die Titigkeit bei der zustindigen Gewerbe-
behorde anzumelden und ein gewerberechtlicher Geschéftsfiihrer zu bestellen, ansonsten wiirde ein Verstof3
gegen §§ 1 Abs. 4,366 Abs. 1 Z GewO vorliegen.

4.3.1.3. Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV

Aufgrund des sich im Ausland (aber innerhalb der EU) befindlichen Servers iiber welchen die Anfragen der
Kunden weitergeleitet werden, stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit gemif
Art. 56 AEUV. Auf dem Gebiet des Verkehres gelten nach Art. 58 Abs. 1 AEUV insbesondere die Regelung
des Art. 91 AEUV,> wonach unter Einhaltung des europiischen Gesetzgebungsverfahrens Vorschriften zur
Regulierung erlassen werden konnen. In concreto existieren hieflir bis dato keine entsprechenden Vorschriften.
Die Dienstleistungsrichtlinie®® schlieBt Verkehrsdienstleistungen ausdriicklich aus.?” Folglich ist der Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsfreiheit nicht er6ftnet bzw. liegt eine Bereichsausnahme gemaf Art. 58 Abs. 1
AEUV vor.*® Nach aktuellster EuGH-Rechtsprechung ist die Tatigkeit als Verkehrsdienstleistung i.S.d. des
Art. 58 Abs. 1 AEUV einzustufen und folglich vom Anwendungsbereich des Art. 56 AEUV auszuschlieBen.>

Nach RascHAUER wire Art. 56 AEUV nur dann mafigeblich, wenn nur auf die technische Telekommunika-
tionsdienstleistung eines Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler abgestellt wird, also der Ver-
mittlungsakt selbst ausgeklammert wird, was allerdings in casu nicht in Betracht kommt.*’

Um den Kreis nach Osterreich wieder zu schlieBen ist auf die Vorschrift des § 373a Abs. 1 GewO einzugehen.*!
Vorausgesetzt der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler ist berechtigt in einem EU Mitglied-
staat titig zu sein, konnte er sich in Osterreich auf § 373a Abs. 1 GewO berufen wenn die durchgefiihrte
Tatigkeit insbesondere «voriibergehend» und «gelegentlich» ausgeiibt wird. Beide Begriffe werden nicht kon-
kreter umschrieben*? und sind direkt von unionsrechtlichen Vorschriften und Rechtsprechung®? iibernommen
worden. Demnach wird im Einzelfall beurteilt inwiefern eine voriibergehende und gelegentliche Tatigkeit ge-
geben ist, insbesondere nach den Kriterien von Dauer, Haufigkeit, regelmifige Wiederkehr, und Kontinuitét
der Dienstleistung.*

Die Nutzung der «App» ist im Grunde 24 Stunden am Tag mdglich, es kann sich somit im Grunde nach
nicht um eine «voriibergehende» und «gelegentliche» Titigkeit in Osterreich handeln und folglich ist der An-
wendungsbereich des § 373a Abs. 1 GewO zu verneinen. Die Lehre vertritt hierbei die Auffassung, dass die
zeitliche Komponente bei der Auslegung von § 373a Abs. 1 GewO nicht heranzuzichen sei.** Sollte dieser
Einschétzung die Gerichte in nahen Entscheidungen Folge leisten, wire damit das Tor fiir den Anwendungs-

33 TrAUDTNER/HGBHNE, ecolex 2000 S. 483.

3% RascHAUER, ZVG 2016 S. 399.

35 BupiscHOWSKY, in Mayer/Stoger 2017, Art. 58 AEUV Rz 1.

3¢ Richtlinie 2006/123/EG des europiischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vom 12. Dezember
2006.

37 Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. d Dienstleistungsrichtlinie.

38 Auf unterschiedliche Ansichten in der Lehre sei hingewiesen vgl. RAscHAUER, ZVG 2016 S. 394.

3 Vgl. EuGH C-434/15.

40" RascHAUER, ZVG 2016 S. 394.

41 Auf die Niederlassungsfreiheit i.S.d. § 373¢ GewO wird nicht explizit eingegangen, da davon im Sachverhalt nicht ausgegangen

wird.

Die Definition beider Begriffe in § 373b GewO kann bestenfalls ein Indiz darstellen.

43 EuGH vom 30. November 1995, Gebhard C-55/94.

4 GRABLER/STOLZLECHNER/WENDL, GewO? (2011) S. 1994,

45 RASCHAUER, ZVG 2016 S. 395.

42
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bereich von § 373a, insbesondere bei Erfiillung der Kriterien nach Abs. 4 erdffnet. Demnach konnte ein Online-
Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler eine schriftliche Anzeige i.S.d. § 373a Abs. 4 GewO dem BM
fiir Wirtschaft und Arbeit erstatten worin tiber Einzelheiten zum Versicherungsschutz, einen Nachweis liber
die Staatsangehorigkeit, eine Bescheinigung dariiber, dass der Dienstleister in einem Mitgliedstaat rechtméaBig
zur Ausiibung der betreffenden Tatigkeiten niedergelassen ist, ihm die Ausiibung der Tétigkeit im Zeitpunkt
der Vorlage der Bescheinigung nicht untersagt ist, ein Berufsqualifikationsnachweis i.S.d. §§ 16 ff. GewO und
ein Nachweis dariiber, dass die betreffende Tétigkeit wiahrend der vorhergehenden zehn Jahre mindestens ein
Jahr lang ausgeiibt wurde, erbringt.*®

4.3.2. Einlangen des Auftrages in der Betriebsstitte

Zuriick zum Ablauf der Vermittlung. Es bedarf des Einlangens des (Fahrt-)Auftrages in der Betriebssttte
des Gewerbetreibenden und dieser kann erst danach an den Fahrer weitergeleitet werden. Die Art und Weise
lieB der VIGH offen, sodass es keinen Unterschied macht, ob personlich, telefonisch oder schriftlich. Die
Verwendung des Internets, per PC oder Smartphone, um den Auftrag zu erteilen, ist somit unproblematisch.*’

Klarungsbedarf ist gegeben, ob bei der Verwendung einer «App», wodurch die Bestellung des Mietwagens
zeitgleich in der Betriebsstétte und beim Fahrer eintrifft, die Vorgehensweise des § 3 Abs. 1 Z 2 GelVerkG
erfiillt ist, da dabei die Schritte «Aufgabe der Bestellung in der Betriebsstétte» und «Information an den Fahrer
beziiglich des Fahrauftrages» zu einem Schritt verschmelzen. Der erste Schritt, das Einlangen der Bestellung,
bleibt definitiv gewahrt. Die Bestellung kommt ebenso in der Betriebsstétte an. Dass die Bestellung zuerst in
der Betriebsstitte ankommen muss, erscheint aufgrund des technologischen Fortschritts nicht unbedingt sinn-
voll. Eine Vorkehrung, dass die Bestellung erst in der Betriebsstétte und dann, Sekunden spéter, an den Fahrer
weitergeleitet wird, wire eine unnédtige Verkomplizierung aus technischer Sicht. Das Ergebnis ist, abgesehen
vom Einlangen der Bestellung einen Sekundenbruchteil spiter, dasselbe.*®

Wie oben dargelegt muss ein Mietwagenfahrer den Fahrauftrag von seiner Betriebsstitte erhalten. Wenn nun
ein Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler den Auftrag direkt an einen unterwegs befindli-
chen Fahrer libermittelt oder gar ein potenzieller Kunde auf diese Art einen Wagen bestellen kann, tritt der
Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler offensichtlich als Betreiber eines Mietwagengewerbes
auf. Andernfalls miisste der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler oder der Kunde den Auf-
trag an die Wohnung oder Betriebsstitte des Fahrers iibermitteln, von wo aus dieser dann zu informieren wére.
Problematisch ist dies vor allem, wenn der Fahrer nicht ausschlieBlich in seiner Wohnung (Betriebsstitte)
Auftrige libermittelt bekommt.

Daher vertritt BRauneis® die Ansicht, dass eine Gewerbeberechtigung fiir das Reisebiirogewerbe nicht genii-
ge. Vielmehr bendtigt der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler eine Gewerbeberechtigung
nach dem Mietwagengewerbe. Die Bestellung hat beim Gewerbetreibenden in der Betriebsstitte einzugehen.
Tatsdchlich geht die Bestellung beim Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler ein, worauf die-
ser den Auftrag automatisch an den Unternehmer weiterleitet.

Meiner Einschétzung nach kommt es nicht auf das erste Einlangen an, sondern das Einlangen tiberhaupt in der
Betriebsstitte des Mietwagengewerbetreibenden. Der Fahrdienstvermittler leitet den konkreten Auftrag an den
Mietwagenunternehmer weiter und dieser dann spéter oder zeitgleich an den Fahrer. Der Gesetzeswortlaut des
§ 36 Abs. 2 Wiener BO ist so zu interpretieren, dass der Auftrag nicht zuerst den Fahrer erreichen soll, z.B. der

46 Die aktuellen — in Osterreich titigen — Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler haben bis dato keine entsprechende

Anzeige eingebracht.
47 Maur/Decuant, OJZ 2016 S. 398 ff.
4 Manr/DecuanT, OJZ zu 16 S. 398 ff.
49 Brauness, OJZ zu 16 S. 750 ff.
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Fahrer nicht bei einer Leerfahrt Fahrgiste an 6ffentlichen Plitzen aufliest,™

sondern der Auftrag aus der Be-
triebstitte kommen muss. Ob dieser Auftrag nun bereits einer «Informationskette» entspringt, ist unerheblich.
Kritisch sieht auch RascHauER das Einlangen des Auftrages in der Betriebsstitte, dieser erachtet allerdings
die Vereinbarkeit mit § 36 Wiener BO als diskutabel, wenn die Bestellung bei technischer Betrachtung, «zu-
mindest gleichzeitig» in der Betriebsstitte oder Wohnung des Gewerbetreibenden eingeht und darauf folgend
eine Weiterleitung an den Fahrer erfolgen wiirde.>!

Es ist also zu unterscheiden, ob der Online-Personenbeférderungsdienstleistungsvermittler einen erteilten Auf-
trag selbst an einen Fahrer weiterleitet (oder durch die vom Online-Personenbeforderungsdienstleistungsver-
mittler angebotene «App» dieser unverziiglich informiert wird) oder der Online-Personenbeforderungsdienst-
leistungsvermittler den Auftrag an eine Betriebstétte weiterleitet und diese den Auftrag erst dann an einen
eigenen Fahrer weitergibt.

Im ersten Fall ist davon auszugehen, dass der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler das Miet-
wagengewerbe selbst ausiibt, andernfalls ist es moglich, dass der Online-Personenbeforderungsdienstleistungs-
vermittler lediglich als Vermittler auftritt.>?

4.3.3. Verwendung von Fahrpreisanzeigern im Mietwagengewerbe

§ 36 Abs. 2 Wiener BO untersagt die Verwendung von Taxametern bzw. Messinstrumenten zur Preisbestim-
mung. Aus dem MEGlisst sich auch keine Verpflichtung, ein entsprechendes Gerit zu verwenden, ableiten.
§§ 7 und 8 MEG regeln lediglich, dass Fahrpreisanzeiger, wenn sie im amtlichen oder rechtsgeschéftlichen
Verkehr verwendet bzw. bereitgehalten werden, geeicht sein miissen.

Fraglich ist, ob die «App» selbst oder das Smartphone ein eichpflichtiger Fahrpreisanzeiger ist. SchlieSlich
wird einerseits bei Bestellung (vom Auftraggeber) Anfangs- und Endpunkt eingegeben, worauf das zu zahlende
Entgelt angezeigt wird. Ebenso lduft am Smartphone des Fahrers die «App», auf der wihrend der Fahrt die
Strecke und Kosten angezeigt werden.

§ 7 Abs. 1 MEG normiert, dass Messgeréte, deren Richtigkeit durch ein gesetzlich geschiitztes Interesse gefor-
dert wird, nach Abschnitt A des Gesetzes eichpflichtig sind. Die entsprechende Aufzihlung ist taxativ. Mess-
gerite, die in Abschnitt A nicht aufgezdhlt werden, sind nicht zur Eichung zugelassen und kénnen deshalb gar
nicht geeicht werden. >

Eine andere Ansicht vertritt hierbei BRaungss.> Dieser meint, dass aufgrund der bezogenen GPS-Daten von
Fahrtstrecke und Fahrtdauer und aufgrund eines vorgegebenen Tarifs der Fahrpreis mit dem Smartphone be-
rechnet wird. Dies stellt folglich einerseits die Benutzung eines untersagten Messinstruments, andererseits die
Verwendung einer Tarifordnung dar.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Verwendung eines Taxameters im Mietwagengewerbe ausdriicklich ver-
boten ist; die Frage nach einer Eichung stellt sich daher gar nicht. Die auf einem Smartphone laufende «App»
stellt auch faktisch kein solches Messgerdt dar. Zu kldren ist allerdings, wie die Ermittlung des Fahrpreises
tatsachlich erfolgt. Wenn der auf der «App» des Kunden ausgewiesene Fahrpreis rechtlich verbindlich ist oder

30" Wie es den Taxis vorbehalten ist, aufgrund ihrer Beforderungspflicht.

51 RascuAuERr, ZVG 2016 S. 397.

2 Angemerkt sei hierbei die aktuellste EuGH Entscheidung. Die Rechtssache C-434/15 betrifft die bisherige Beschrei-
bung der Titigkeit mit dem Unterschied, dass die Kunden von privaten Fahrern mit dem eigenen Fahrzeug befordert wer-
den. Fiir Osterreich ist die Entscheidung in eventu interessant da der EuGH festhilt, dass die Titigkeit eines Online-
Personenbeforderungsdienstleistungsvermittlers nicht nur in der Vermittlung der Fahrt, sondern auch in der Erbringung ebendie-
ser besteht. Insbesondere heifit es: «...wird eine gewisse Kontrolle auf die Fahrzeuge und Fahrer ausgeiibt...» und «...wird eine
entscheidender Einfluss auf die Bedingungen unter denen die Leistungserbringung stattfindet, ausgeiibt.» Dies wiirde fiir die Not-
wendigkeit einer Gewerbeberechtigung fiir das Mietwagengewerbe sprechen.

53 TwarocH 1999, § 7 Abs. 1 MEG Anm. 4, 37.

54 Brauness, OJZ zu 16 S. 750 ff.
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zumindest den Charakter eines Kostenvoranschlages hat, ist das Smartphone des Fahrers fiir die Fahrpreiser-
mittlung nicht ausschlaggebend und jedenfalls kein einem Taxameter gleich zu haltendes Gerit.

Die Grundidee des Taxigewerbes ist die kurzfristige Beforderung von Personen. Infolgedessen hat man gerade
bei der Suche nicht die Zeit, ein preisgiinstiges Angebot zu suchen, sondern muss schnellstmoglich die Strecke
zum Fahrtziel iberwinden. Deshalb wurden Taxitarife und Taxameter eingefiihrt, dass durch die Taxigewer-
betreibenden dieses Beforderungsbediirfnis nicht einseitig ausgenutzt werden kann.>® Wihrend also Taxis fiir
den Bedarf bereitgehalten werden miissen, um dem 6ffentlichen Bediirfnis nach einer kurzen Fahrt innerhalb
eines eng umgrenzten Gebiets nachzukommen,®® handelt es sich bei Mietwagenfahrten um Werkvertrige, bei
denen fiir die Festlegung des Entgelts zwischen den Kontrahierenden nach der Natur der vom Unternehmer
zu erbringenden Leistung der Umfang dieser Leistung im Vordergrund steht.’” MafBgebend fiir das Zustande-
kommen des Vertrages ist Einigkeit hinsichtlich der von beiden Seiten zu erbringenden Leistungen. Wegen der
Vertragshoheit ist es natiirlich zuldssig, als Fahrpreis die von einer «App» errechnete Summe zu vereinbaren.

5. Ergebnis

Ein Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler kann also unter folgenden Kriterien rechtméfig in
Osterreich titig sein: Der Online-Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler darf sich bei der Vermitt-
lung an Unternehmen nur jener bedienen, die eine Mietwagengewerbeberechtigung besitzen. Der Online-
Personenbeforderungsdienstleistungsvermittler selbst bendtigt eine Gewerbeberechtigung — nur — fiir das Rei-
sebiirogewerbe, oder hat die Voraussetzungen des § 373a GewO zu erfiillen.

Die Auftriage der zu vermittelnden Fahrten miissen zuvor in der Betriebsstétte des Gewerbetreibenden ein-
langen. Ein zeitgleiches Vermitteln an den Fahrer ist rechtlich unbedenklich, solange seine Information durch
seine Betriebsstitte erfolgt. Folglich diirfen die Fahrgéste dann von jedem beliebigen Ort aufgelesen werden
und der Fahrer muss nicht zuerst wieder — leer — in die Betriebsstétte zuriickfahren. Smartphones sind keine
Fahrpreisanzeiger und diirfen folglich zur Fahrpreisberechnung herangezogen werden, gerade auch, weil es
Mietwagenfahrern untersagt ist, geeichte Messgerite zur Preisbestimmung zu verwenden. Ebenso ist durch
die Eingabe des Anfangs- und Endpunktes der Fahrt bei der Bestellung des Wagens der Auftrag hinreichend
konkretisiert, sodass es sich um keine Taxifahrt handelt. Vielmehr wird eben dieser Punkt vom VwGH als
Abgrenzungsmerkmal zwischen Taxi- und Mietwagengewerbe angesehen.>®
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