Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 49 Abs. 4 PBefG, § 3a UWG, Art. 56 Abs. 1 AEUV

1. Die Bestimmungen des § 49 Abs. 4 Satz 2 und 5 PBefG iiber die
Ausfithrung von Beforderungsauftrigen durch Mietwagen sind
Marktverhaltensregelungen im Sinne des § 3a UWG.

2. Nach § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ist die unmittelbare Annahme von
Beforderungsauftragen durch Fahrer von Mietwagen unabhingig davon
unzulassig, ob die Auftragserteilung durch die Fahrgiste selbst oder fiir
sie handelnde Vermittler erfolgt.

3. Das Verbot der Smartphone-Applikation "UBER Black" in der
beanstandeten Ausgestaltung ist mit den Vorschriften zur
Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 Abs. 1 AEUV und der Richtlinie
2006/123/EG vereinbar.

4. Ist ein mittels einer Smartphone-Applikation erbrachter
Vermittlungsdienst integraler Bestandteil einer hauptsichlich aus einer
Verkehrsdienstleistung bestehenden Gesamtdienstleistung, handelt es
sich um eine Verkehrsdienstleistung.

BGH, Urteil vom 13.12.2018, Az.: 1ZR 3/16

Tenor:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Kammergerichts vom 11.
Dezember 2015 wrd auf Kosten der Beklagten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Der Klager ist Taxiunternehmer in Berlin. Die Beklagte, ein Unternehmen mit Sitz in
den Niederlanden, bot unter der Bezeichnung "UBER Black" eine Anwendung fir
Smartphones ("App") an, Uber die Nutzer Mietwagen mit Fahrer buchen konnten. Zu
diesem Zweck kooperierte die Beklagte mit Mietwagenunternehmern, die tiber eine
Erlaubnis zur Personenbeférderung verfligten. Die zu diesen Unternehmen
gehorenden Fahrzeuge wurden in der Werbung der Beklagten als "UBER" bezeichnet.
Die Preisgestaltung, Abwicklung des Zahlungsverkehrs und die Werbung fur
Rabattaktionen bei den tiber die Beklagte vermittelten Fahrzeugen erfolgte durch die
Beklagte; fur die Fahrauftrage galten die von ihr gestellten Bedingungen.

Uber UBER Black eingehende Bestellungen fiir Mietwagen wurden an einen Server
der Beklagten in den Niederlanden weitergeleitet. Von dort erhielt der Fahrer des



freien Mietfahrzeugs, das sich zum Zeitpunkt des Auftrags am Néachsten zum
Fahrgast befand, den Fahrauftrag, den er zu bestatigen hatte. Zeitgleich erfolgte per
E-Mail eine Benachrichtigung des Mietwagenunternehmens, das das ausgewéhlte
Fahrzeug betrieb. Die Fahrauftrdge waren zu von der Beklagten gestellten
Bedingungen auszuftihren und tGber die App der Beklagten zu bezahlen. Die Beklagte
traf Vereinbarungen mit Dritten, um bei bestimmten Veranstaltungen eine erhdhte
Nachfrage nach mit ihr kooperierenden Mietwagenunternehmen zu schaffen.
Zumindest zundchst hatten die Fahrgaste fir die Beforderung ein Entgelt zu
entrichten.

Das Land Berlin, Landesamt fiir Blirger- und Ordnungsangelegenheiten, hat der
Beklagten mit Bescheid vom 13. August 2014 untersagt, Beférderungen mittels der
Smartphone-Applikation UBER Black oder vergleichbarer Applikationen zu
vermitteln, deren Funktionsweise gegen § 49 Abs. 4 PBefG verst6{5t.

Soweit fiir das Revisionsverfahren von Interesse, hat der Klager von der Beklagten in
erster Instanz verlangt, den Einsatz der Smartphone-Applikation UBER APP fur
Mietwagenfahrer und Mietwagenunternehmer zur Vermittlung von Fahrauftragen in
Berlin zu unterlassen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Berlin, GRUR-RR 2015, 350).
In der Berufungsinstanz hat der Klager beantragt,

der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen, in der Stadt
Berlin im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken die von ihr herausgegebene
Smartphone-Applikation UBER Black far Mietwagenfahrer und
Mietwagenunternehmer fir die Vermittlung von Fahrauftridgen einzusetzen, soweit
diese Beforderungen entgeltlich erfolgen, es sei denn, das Gesamtentgelt fir die
Beféorderungsfahrt tUbersteigt nicht die Betriebskosten der Fahrt (Treibstoff,
Schmiermittel, Abnutzung der Reifen, Reinigung des Innenraums und anteilige
Kosten der Wartung).

Durch Einschrankung des Antrags auf entgeltliche Beférderungsfahrten, bei denen
das Gesamtentgelt die Betriebskosten der Fahrt tbersteigt, will der Klager dem
Umstand Rechnung tragen, dass das Personenbeforderungsgesetz Beférderungen
nicht regelt, die unentgeltlich erfolgen oder bei denen das Gesamtentgelt die
Betriebskosten der Fahrt nicht tibersteigt (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 PBefG).

Das Berufungsgericht (KG Berlin, GRUR-RR 2016, 84) hat die Berufung der
Beklagten zurtickgewiesen und den Verbotstenor entsprechend dem in zweiter
Instanz gestellten Antrag des Klagers neu gefasst. Mit Blick darauf, dass die Parteien
einen in erster Instanz gestellten weiteren Unterlassungsantrag tibereinstimmend far
in der Hauptsache erledigt erklart hatten, hat das Berufungsgericht insoweit dem
Klager 60% und der Beklagten 40% der Kosten auferlegt.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zurtckweisung der
Klager begehrt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

Der Senat hat mit Beschluss vom 18. Mai 2017 dem Gerichtshof der Européischen
Union folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt (BGH, GRUR 2017, 743 =
WRP 2017, 801 - Uber Black I):

1. Erbringt ein Unternehmen, das in Kooperation mit zur Personenbef6rderung
zugelassenen Mietwagenunternehmen eine Smartphone-Applikation bereitstellt,
Uber die Nutzer Mietwagen mit Fahrern bestellen konnen, selbst eine
Verkehrsdienstleistung im Sinne von Art. 58 Abs. 1 AEUV und Art. 2 Abs. 2 Buchst.



d der Richtlinie 2006/123/EG, wenn die Organisationsleistungen dieses
Unternehmens eng mit der Beférderungsleistung verbunden sind, insbesondere
wenn es

- die Preisgestaltung, die Abwicklung des Zahlungsverkehrs und die
Beforderungsbedingungen fur die Fahrauftrage bestimmt

und

- fir die von ihm vermittelten Fahrzeuge unter seiner Unternehmensbezeichnung
sowie mit einheitlichen Rabattaktionen wirbt?

Fur den Fall, dass der Gerichtshof die Frage 1 verneinen sollte:

2. Kann es aufgrund des Ziels, die Wettbewerbs- und Funktionsfahigkeit des
Taxenverkehrs zu erhalten, unter dem Aspekt des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung
nach Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG bei den gegenwartigen
Verkehrsverhédltnissen gerechtfertigt sein, eine Dienstleistung der im Streitfall in
Rede stehenden Art zu untersagen?

Der Gerichtshof der Européischen Union hat mit Schreiben vom 8. Januar 2018 um
Mitteilung gebeten, ob der Senat im Hinblick auf das Urteil des Gerichtshofs vom 20.
Dezember 2017 in der Rechtssache C-434/15 (GRUR 2018, 308 = WRP 2018, 167 -
Asociacion Profesional Elite Taxi/Uber Systems Spain SL [Elite Taxi]) sein
Vorabentscheidungsersuchen noch aufrechterhalte. Der Gerichtshof hat in diesem
Urteil fir Recht erkannt:

Art. 56 AEUV in Verbindung mit Art. 58 Abs. 1 AEUV sowie Art. 2 Abs. 2 Buchst. d
der Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2006 tuber Dienstleistungen im Binnenmarkt und Art. 1 Nr. 2 der
Richtlinie 98/34/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998
Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften und der Vorschriften fir die Dienste der Informationsgesellschaft in der
Fassung der Richtlinie 98 /48 /EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juli 1998, auf den Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/31/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt ('Richtlinie tber den elektronischen
Geschéaftsverkehr") verweist, sind dahin auszulegen, dass ein Vermittlungsdienst wie
der im Ausgangsverfahren in Rede stehende, der es mittels einer Smartphone-
Applikation erméglichen soll, gegen Entgelt eine Verbindung zwischen nicht
berufsmafiigen Fahrern, die das eigene Fahrzeug benutzen, und Personen
herzustellen, die eine Fahrt im innerstadtischen Bereich unternehmen méchten, als
mit einer Verkehrsdienstleistung untrennbar verbunden anzusehen und daher als
Verkehrsdienstleistung im Sinne von Art. 58 Abs. 1 AEUV einzustufen ist. Eine solche
Dienstleistung ist daher vom Anwendungsbereich des Art. 56 AEUV der Richtlinie
2006/123/EG und der Richtlinie 2000/31/EG auszuschliefSen.

Der Senat hat daraufhin mit Beschluss vom 29. Marz 2018 sein
Vorabentscheidungsersuchen im vorliegenden Rechtsstreit zurtickgenommen.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat die Klage als aus 8§ 3, 4 Nr. 11 UWG aF in Verbindung
mit § 49 Abs. 4 Satz 1, 2 und 5 PBefG begriindet angesehen. Dazu hat es ausgeflihrt:



Die mit der Beklagten kooperierenden Mietwagenunternehmer und deren Fahrer
hatten regelmafdiig gegen § 49 Abs. 4 Satz 1, 2 und 5 PBefG verstofien. Der
Gesetzgeber habe die Erteilung von Beférderungsauftrdgen durch unmittelbare
Kontaktaufnahme mit dem Fahrer als kennzeichnendes Merkmal des Taxiverkehrs
angesehen. Hingegen sei der Fahrer eines Mietwagens nicht nur durch die
Ruckkehrpflicht des § 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG, sondern auch
kommunikationstechnisch an den Betriebssitz gebunden, indem das Gesetz eine
Ausnahme vom Ruickkehrgebot nur zulasse, wenn an den Fahrer wihrend der Fahrt
ein zuvor am Betriebssitz eingegangener Auftrag weitergeleitet werde. Eingegangen
sei ein Telefonanruf allein dort, wo er durch eine Person angenommen oder etwa
durch einen Anrufbeantworter aufgezeichnet werde. Danach sei es unzuldssig, wenn
bei Verwendung der Applikation UBER Black Auftrage in gleicher Weise wie bei
unmittelbarer Kontaktaufnahme zwischen Fahrgast und Fahrer ohne Einschaltung
einer weiteren Person am Betriebssitz des Unternehmens erteilt wiirden. Die Beklagte
hafte jedenfalls als Teilnehmerin an den WettbewerbsverstéfSfen der mit ihr
kooperierenden Mietwagenunternehmer und der bei diesen tatigen Fahrer.

Die Beklagte kénne sich nicht auf das Herkunftslandprinzip geméafs § 3 Abs. 2 Satz 1
TMG, Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2000/31/EG tuber den elektronischen
Geschaftsverkehr berufen. § 49 Abs. 4 PBefG regele Anforderungen an den
Mietwagenverkehr und damit Offline-Dienste. Die Vorschrift stelle auch eine
verfassungsgemaéafSe Berufsaustibungsregelung dar.

Das vom Klager begehrte Verbot verstofie nicht gegen Unionsrecht. Die Verbindung
der umfassenden Organisationsleistungen der Beklagten mit dem -eigentlichen
Beféorderungsvorgang rechtfertige es, sie als Verkehrsdienstleistung anzusehen.
Infolgedessen fanden weder Art. 56 AEUV noch die Richtlinie 2006/123/EG tuber
Dienstleistungen im Binnenmarkt Anwendung. Die in Art. 49 AEUV geregelte
Niederlassungsfreiheit sei nicht bertihrt, weil die Beklagte in Deutschland weder tiber
eine feste Einrichtung verflige noch den Aufbau einer solchen beabsichtige.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat die Verurteilung zu Recht auf eine Haftung der Beklagten
fir Verstofie der Mietwagenunternehmer und Fahrer gegen § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG
gestlitzt und verfassungs- sowie unionsrechtliche Bedenken gegen das der Beklagten
auferlegte Verbot zutreffend verneint.

I. Der Unterlassungsantrag ist zulassig.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der im
Berufungsverfahren gestellte Antrag ausreichend bestimmt ist (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO). Diese Frage ist auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu prufen (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Mai 2000 - I ZR 28/98, BGHZ 144, 255, 263 - Abgasemissionen
[juris Rn. 34]; Urteil vom 30. April 2015 - I ZR 196/13, GRUR 2015, 1235 Rn. 9 =
WRP 2015, 1461 - Ruckkehrpflicht V; Urteil vom 5. Oktober 2017 - I ZR 184/16,
GRUR 2018, 203 Rn. 9 = WRP 2018, 190 - Betriebspsychologe).

Mit der Bezugnahme auf die Smartphone-Applikation "UBER Black fur
Mietwagenfahrer und Mietwagenunternehmer” wund die Beschrdnkung auf
entgeltliche Beforderungen ist die vom Klager angegriffene Verletzungsform
hinreichend bestimmt. Uber die Funktionsweise dieser Smartphone-Applikation
herrscht zwischen den Parteien kein Streit. Das Berufungsgericht hat angenommen,
es stehe eindeutig fest, welche Version der Applikation gemeint sei, ndmlich UBER
Black vor den Anderungen, die die Beklagte vorgenommen habe, um auf das
behérdliche Verbot vom 13. August 2014 zu reagieren. Dagegen erhebt die Revision



keine Einwande. Soweit der letzte Halbsatz des Antrags weitgehend dem Wortlaut des
8§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 PBefG entspricht, wird er durch den Klammerzusatz mit einer
Aufzahlung der als Betriebskosten der Fahrt berticksichtigungsfahigen Positionen
ausreichend konkretisiert.

2. Fur den Unterlassungsantrag fehlt nicht das erforderliche Rechtsschutzbeduirfnis.

a) Die Revision meint, die Beklagte halte sich an das sofort vollziehbare und durch
verwaltungsrechtliche Ordnungsmittel hinreichend abgesicherte behdérdliche Verbot,
so dass der Klager keinen zusatzlichen zivilrechtlichen Unterlassungstitel benétige.
Dabei sei unerheblich, dass die Beklagte gegen die Untersagungsverfigung
Widerspruch eingelegt habe.

b) Damit hat die Revision keinen Erfolg. Der zivilrechtliche Schutz fiir Mitbewerber
und die verwaltungsbehordliche Durchsetzung offentlich-rechtlicher
Verhaltenspflichten stehen grundséatzlich unabhéngig nebeneinander. Die
Rechtsauffassung der zustidndigen Verwaltungsbehoérde ist daher fiir die Beurteilung
der objektiven Rechtswidrigkeit eines Verhaltens nicht mafSgeblich (BGH, Urteil vom
23. Juni 2005 - I ZR 194/02, BGHZ 163, 265, 270 - Atemtest I [juris Rn. 20]; Urteil
vom 20. Oktober 2005 - I ZR 10/03, GRUR 2006, 82 Rn. 15 = WRP 2006, 79 -
Betonstahl; Kéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl., § 3a Rn. 1.44).
Allerdings kann ein Marktverhalten lauterkeitsrechtlich nicht mehr beanstandet
werden, wenn es durch einen Verwaltungsakt der zustidndigen Behoérde ausdriicklich
erlaubt worden und der Verwaltungsakt nicht nichtig ist (BGHZ 163, 265, 269 -
Atemtest I [juris Rn. 17]; BGH, Urteil vom 24. September 2013 - I ZR 73/12, GRUR
2014, 405 Rn. 10 f. = WRP 2014, 429 - Atemtest II). Eine behordliche Erlaubnis der
beanstandeten Smartphone-Applikation ist der Beklagten indes weder erteilt worden
noch kann sie Ergebnis des Untersagungsverfahrens der Verwaltungsbehérde sein.
Der Klager kann weder darauf verwiesen werden, die Bestandskraft der behérdlichen
Untersagungsverfiigung abzuwarten, noch muss er im Hinblick auf gegebenenfalls
fir das Verbot bestehende behérdliche Durchsetzungsméglichkeiten auf einen allein
durch ihn vollstreckbaren Unterlassungstitel verzichten.

II. Der Unterlassungsantrag ist begriindet.

1. Der vom Klager auf Wiederholungsgefahr gesttitzte Unterlassungsantrag ist nur
begriindet, wenn das beanstandete Verhalten der Beklagten sowohl zur Zeit der
Begehung wettbewerbswidrig war als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung in der
Revisionsinstanz rechtswidrig ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 6. November
2014 -1ZR 26/13, GRUR 2015, 504 Rn. 8 = WRP 2015, 565 - Kostenlose Zweitbrille;
Urteil vom 1. Marz 2018 - I ZR 264/16, GRUR 2018, 62 Rn. 11 = WRP 2018, 835 -
Verkurzter Versorgungsweg II). Nach der beanstandeten Werbung im Jahr 2014 und
vor der Entscheidung in der Revisionsinstanz ist das im Streitfall mafSgebliche Recht
mit Wirkung ab dem 10. Dezember 2015 durch das Zweite Gesetz zur Anderung des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBI. 20151, S. 2158) novelliert worden.
Eine fir die Beurteilung des Streitfalls mafdgebliche Anderung der Rechtslage folgt
hieraus jedoch nicht. Die Verletzung von Marktverhaltensregelungen nach § 4 Nr. 11
UWG aF ist nunmehr inhaltlich unverandert in § 3a UWG geregelt.

Die im Streitfall erheblichen Vorschriften des Personenbeférderungsrechts sind
unverdndert geblieben.

2. Der Anwendung des § 3a UWG steht im Streitfall nicht entgegen, dass die Richtlinie
2005/29/EG, die in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richtlinie) zu einer
vollstdndigen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts geftihrt hat (Art. 4 der
Richtlinie), keinen vergleichbaren Unlauterkeitstatbestand kennt. Die Richtlinie gilt
nur fir das Verhéltnis von Unternehmern zu Verbrauchern, nicht dagegen fiir deren



Verhaltnis zu Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern (vgl. BGH, Urteil vom
2. Dezember 2009 - I ZR 152/07, GRUR 2010, 654 Rn. 15 = WRP 2010, 876 -
Zweckbetrieb; BGH, GRUR 2017 Rn. 15 - Uber Black I). § 49 Abs. 4 PBefG regelt
allein den Wettbewerb der Mietwagenunternehmer untereinander sowie den
Wettbewerb zwischen Mietwagen- und Taxiunternehmen.

3. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Bestimmungen des § 49 Abs. 4 Satz 2 und
S PBefG als Marktverhaltensregelungen im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG aF (§ 3a UWG)
angesehen. Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass die Regelungen zur
Ruckkehrpflicht von Mietwagen und zur Vermeidung von Verwechslungen mit dem
Taxenverkehr in § 49 Abs. 4 Satz 3 und 5 PBefG im Hinblick auf ihre
wettbewerbsregelnde Funktion im Verhéaltnis der Mietwagenunternehmer
untereinander sowie zwischen Mietwagen- und Taxiunternehmen
Marktverhaltensregelungen sind (BGH, Urteil vom 24. November 2011 - I1ZR 154/10,
GRUR 2012, 645 Rn. 12 = WRP 2012, 817 - Mietwagenwerbung; Urteil vom 30. April
2015 -1ZR 196/13, GRUR 2015, 1235 Rn. 12 = WRP 2015, 1461 - Ruckkehrpflicht
V). Fur die Regelung der Annahme von Beférderungsauftragen durch Mietwagen in §
49 Abs. 4 Satz 2 PBefG gilt nichts anderes (BGH, GRUR 2017 Rn. 16 - Uber Black I;
vgl. v. Jagow in Harte /Henning, UWG, 4. Aufl., § 3a Rn. 98).

4. Zutreffend und von der Revision unbeanstandet hat das Berufungsgericht eine
Forderung fremden Wettbewerbs durch die Beklagte bejaht und angenommen,
jedenfalls der Klager und die mit der Beklagten tiber UBER Black kooperierenden
Mietwagenunternehmer seien Mitbewerber im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG.
Dartiber hinaus besteht ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen dem Klager
und der Beklagten. Die Nutzung der beanstandeten Smartphone-Applikation der
Beklagten kann den Klager im Absatz seiner Dienstleistungen als Taxifahrer
behindern, weil grundséatzlich fir ihn in Betracht kommende Beférderungsauftrage
durch Mietwagenunternehmen ausgefiihrt werden, die mit der Beklagten kooperieren
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Januar 2016 - I ZR 252/14, GRUR 2016, 828 Rn. 20 = WRP
2016, 974 - Kunden-bewertung im Internet mwN; BGH, GRUR 2017 Rn. 17 - Uber
Black I).

5. Die Verwendung der Smartphone-Applikation UBER Black in der beanstandeten
Version verstofit gegen § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG (BGH, GRUR 2017 Rn. 18 bis 21 -
Uber Black I).

a) Gemafs § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG durfen Mietwagen nur Beférderungsauftrage
ausfihren, die am Betriebssitz oder in der Wohnung (nachfolgend
zusammenfassend: Betriebssitz) des Unternehmers eingegangen sind. Den Eingang
des Beforderungsauftrags hat der Mietwagenunternehmer buchméafSig zu erfassen;
die Aufzeichnung ist ein Jahr aufzubewahren (§ 49 Abs. 4 Satz 4 PBefG). Nach
Ausfihrung des Beforderungsauftrags hat der Mietwagen unverziglich zum
Betriebssitz zurtickzukehren, es sei denn, er hat vor der Fahrt von seinem
Betriebssitz oder wahrend der Fahrt fernmtindlich einen neuen Beférderungsauftrag
erhalten (§ 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG).

Zutreffend hat das Berufungsgericht diesen Regelungen entnommen, dass
Mietwagen nur Beférderungsauftrage ausfiihren durfen, die zuvor am Betriebssitz
des Unternehmers eingegangen sind (vgl. Bidinger, Personenbeférderungsrecht, 2.
Aufl., Stand Dezember 2017, B § 49 Rn. 140 ff.; Bauer, PBefG, 2010, § 49 Rn. 18;
Ingold, NOJW 2014, 3334, 3336). In aller Regel ist ein Beférderungsauftrag nicht am
Betriebssitz des Unternehmers eingegangen, wenn der Fahrer einen ihm unterwegs
erteilten Beférderungsauftrag seiner Zentrale mitteilt und diese dann der
Beforderung zustimmt (BGH, Urteil vom 5. Oktober 1989 - I ZR 201/87, NJW-RR
1990, 173 - Beforderungsauftrag [juris Rn. 15]; Bauer aaO § 49 Rn. 19). Aus dem
Zusammenhang der in § 49 Abs. 4 PBefG getroffenen Regelungen ergibt sich, dass es



sich bei den fernmutindlich wahrend der Fahrt erhaltenen Beféorderungsauftridgen im
Sinne von Satz 3 dieser Bestimmung nur um solche handeln kann, die zuvor gemafs
Satz 2 am Betriebssitz des Unternehmers eingegangen und dem Fahrer von dort
mitgeteilt worden sind (Bauer aaO § 49 Rn. 18). Dabei erfasst der Ubermittlungsweg
"fernmundlich" zwar im Hinblick auf die zwischenzeitliche technische Entwicklung
ohne weiteres auch die Benachrichtigung des Fahrers per E-Mail, SMS oder auf
einem anderen Weg mobiler Kommunikation. Unverdndert gilt aber nach wie vor,
dass der Beférderungsauftrag nicht unmittelbar dem Fahrer erteilt werden darf,
sondern zuerst am Betriebssitz des Unternehmens eingehen muss. Nur dieses
Verstdndnis ist mit der Zielsetzung des Gesetzgebers vereinbar, durch die Anderung
von § 49 Abs. 4 PBefG eine verbesserte Abgrenzung zwischen Taxi- und
Mietwagenverkehr zu ermoéglichen, um die in der Praxis entstandenen
Schwierigkeiten zu beseitigen oder zumindest zu verringern (vgl. Entwurf eines
Funften Gesetzes zur Anderung des Personenbeférderungsgesetzes, BT-Drucks.
9/2128, S. 9). Der Begriff des Taxiverkehrs ist dabei dadurch gekennzeichnet, dass
Fahrgaste auf 6ffentlichen Strafien und Platzen bereitgestellten oder vorbeifahrenden
Taxen einen Beférderungsauftrag zur unmittelbaren Ausfihrung, aber auch unter
Verwendung von Telefon oder durch Funkvermittlung erteilen kénnen (vgl. § 47 Abs.
1 PBefG sowie Entwurf eines Funften Gesetzes zur Anderung des
Personenbeférderungsgesetzes, BT-Drucks. 9/2128, S. 8). Das
Personenbeférderungsgesetz sieht damit als entscheidendes Abgrenzungsmerkmal
zwischen Taxen- und Mietwagenverkehr an, dass die unmittelbare Annahme von
Beférderungsauftragen durch den Fahrer wahrend der Fahrt Taxen vorbehalten ist.

b) Danach ist die Smartphone-Applikation UBER Black in der hier beanstandeten
Version mit § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG unvereinbar (BGH, GRUR 2017 Rn. 21 - Uber
Black I; OVG Berlin-Brandenburg, CR 2015, 376, 378 {. [juris Rn. 39 bis 47]). Die
Bedingung, dass Mietwagen erteilte Beforderungsauftrage zunachst am Betriebssitz
des Unternehmers eingehen mussen, ist nicht erfillt, wenn der Fahrer unmittelbar
und gleichzeitig mit dem Betriebssitz tiber einen Beférderungsauftrag unterrichtet
wird. Die unmittelbare Auftragserteilung an Fahrer von Mietwagen ist unabhéngig
davon unzulassig, ob sie durch die Fahrgaste selbst oder fur sie handelnde Vermittler
erfolgt. Es kommt nicht darauf an, ob der Verbraucher selbst unmittelbar den Auftrag
erteilt, sondern darauf, ob er den Fahrer nur tiber den Betriebssitz erreicht. Ebenso
sind entgegen der Ansicht der Revision Geschéiftsmodelle, bei denen der
Beforderungsauftrag durch einen vom Unternehmer beauftragten Boten dem Fahrer
mitgeteilt wird, bevor er am Betriebssitz des Unternehmers eingegangen ist,
unvereinbar mit § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang,
ob sich die unzulassige vorherige Beauftragung eines Boten von einer zuldssigen
Weiterleitung eines am Betriebssitz des Unternehmens eingegangenen
Beférderungsauftrags lediglich durch einen "Mausklick” unterscheidet.

6. Gegen diese Auslegung des § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG bestehen keine
verfassungsrechtlichen Bedenken (BGH, GRUR 2017 Rn. 22 bis 24 - Uber Black I).
Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, handelt es sich bei den
Bestimmungen des § 49 Abs. 4 PBefG sowohl gegentiber den mit der Beklagten
kooperierenden Mietwagenunternehmern und den dort arbeitenden - gegebenenfalls
selbstandigen - Mietwagenfahrern als auch gegentiber der Beklagten um gemafs Art.
12 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrechtlich unbedenkliche
Berufsaustubungsregelungen (vgl. BVerfGE 81, 70, 84 bis 97 [juris Rn. 45 bis 85]).

a) Grundrechtstrager gemafs Art. 12 GG sind grundséatzlich nur Deutsche. Allerdings
verfigt die Beklagte als in einem anderen Mitgliedstaat der Union niedergelassene
Kapitalgesellschaft Uber eine Rechtsstellung, die sie Uber das allgemeine
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangeho6rigkeit gem&afs Art. 18 Abs. 1
AEUV und Art. 2 Abs. 1 GG in Bezug auf die Berufsfreiheit jedenfalls weitgehend
deutschen Staatsangehorigen gleichstellt (vgl. Scholz in Maunz/Durig, GG, 47. Lfg.



Juni 2006, Art. 12 Rn. 105; Ruffert in Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 38. Ed., Art.
12 Rn. 35 bis 37; Schmidt in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl., Art.
12 GG Rn. 12).

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Rtickkehr- und
Aufzeichnungspflichten gemafs § 49 Abs. 4 Satz 3 und 4 PBefG mit dem Grundgesetz
vereinbar (BVerfGE 81, 70, 84 bis 97 [juris Rn. 45 bis 85]|). Danach dient die
gesetzliche Abgrenzung der Berufsbilder des Mietwagen- und Taxiunternehmers dem
Schutz der Existenz- und Funktionsfdhigkeit des Taxenverkehrs, an dem ein
wichtiges Interesse der Allgemeinheit besteht. Bei einer Freigabe der Annahme von
Beférderungsauftragen durch Mietwagenfahrer aufSerhalb des Betriebssitzes sei eine
Beeintrdchtigung der Existenz- und Funktionsfihigkeit des Taxenverkehrs zu
erwarten. Mietwagen seien im Gegensatz zu Taxen nicht an festgelegte Tarife
gebunden, sondern kénnten das Beférderungsentgelt frei vereinbaren; sie unterlagen
Uberdies keinem Kontrahierungszwang. Wire es den Mietwagenunternehmern
erlaubt, in vollig gleicher Weise wie Taxiunternehmer, jedoch ohne Tarifbindung und
Kontrahierungszwang tatig zu werden, kénnten sie durch Unterbietung des Taxitarifs
die Wettbewerbsfahigkeit des Taxenverkehrs untergraben, ohne dass dieser darauf
mit einer flexiblen Gestaltung der Beférderungsentgelte reagieren koénne. Langfristig
kénne dies dazu fihren, dass ein groffer Teil der Taxiunternehmer zum
Mietwagenverkehr tibergehe, um nicht mehr an die Tarife gebunden zu sein. Es
bestehe aber ein legitimes Bedurfnis danach, der Allgemeinheit mit dem
Taxenverkehr ein Verkehrsmittel fir individuelle Beduirfnisse zu einem festgelegten
Tarif zur Verfligung zu stellen (BVerfGE 81, 70, 87 [juris Rn. 55]). Das Verbot des
taxidhnlichen Bereitstellens von Mietwagen sei auch verhé&ltnisméfsig (BVerfGE 81,
70, 89 bis 92 [juris Rn. 63 bis 67]). Ebenso hat das Bundesverfassungsgericht die
Vorschrift des § 49 Abs. 4 Satz 4 PBefG flir verfassungsrechtlich unbedenklich
gehalten, weil die Aufzeichnungspflicht die Einhaltung der Gebote des § 49 Abs. 4
Satz 2 und 3 PBefG sichern und die Ahndung von Verstéfien gegen diese Gebote
erleichtern solle (BVerfGE 81, 70, 95 [juris Rn. 78]; vgl. Bidinger aaO B § 49 Rn. 192).

c) Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das
Gebot des § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ebenfalls verfassungsgeméafs. Andernfalls kénnte
die Aufzeichnungspflicht gemafs Satz 4 dieser Bestimmung nicht damit gerechtfertigt
werden, die Einhaltung dieses Gebots zu gewéahrleisten.

aa) Ohne Erfolg wendet die Revision dagegen ein, der Taxenverkehr habe aufgrund
der gednderten gesellschaftlichen Verhéaltnisse nicht mehr dieselbe Bedeutung wie
zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1989.
Eingriffe in die von Art. 12 GG geschiutzte Berufsaustibungsfreiheit der
Mietwagenunternehmen kénnten daher nicht mehr uneingeschrankt mit dem Schutz
des Bestandes und der Funktionsfahigkeit des Taxenverkehrs gerechtfertigt werden.

bb) Die Beklagte hat keine fiir den Streitfall erhebliche Anderung der
gesellschaftlichen Verhéaltnisse dargelegt, die zu einer gegenliber dem Zeitpunkt der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1989 abweichenden
verfassungsrechtlichen Beurteilung des § 49 Abs. 4 PBefG und insbesondere des
Satzes 2 dieser Bestimmung Anlass geben koénnte (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, CR
2015, 376, 380 [juris Rn. 66]).

(1) Ohne Erfolg versucht die Revision die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen
Neubeurteilung des § 49 Abs. 4 PBefG mit dem XX. Hauptgutachten der
Monopolkommission zu begrinden. An den von ihr angefiihrten Stellen des
Hauptgutachtens aufSert die Monopolkommission die Meinung, eine Gefahrdung der
Funktionsfahigkeit des Taxigewerbes durch dauerhafte Uberkapazititen sei bei einer
Liberalisierung des Konzessionierungssystems nicht zu Dbeflrchten (XX.
Hauptgutachten der Monopolkommission [2012/2013] Rn. 232). In Randnummer



251 begrufst die Monopolkommission prinzipiell den Markteintritt neuer Anbieter im
Gelegenheitsverkehr, enthédlt sich aber ausdriicklich einer Stellungnahme zur
Rechtméfdigkeit dieser neuen Angebote. SchliefSlich dufSert sie in Randnummer 252
den Wunsch, die Vorschrift des § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG, wonach der
Beforderungsauftrag im Mietwagenverkehr am Betriebssitz des
Mietwagenunternehmers eingehen musse, solle de lege ferenda entfallen.
Anhaltspunkte fiir eine Verfassungswidrigkeit des § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ergeben
sich aus diesen AuBerungen der Monopolkommission nicht.

(2) Im Ubrigen hat die Beklagte vorgetragen, es gebe inzwischen zu den éffentlichen
Verkehrsangeboten und dem Taxiverkehr Alternativen wie Mitfahrzentralen und Car-
Sharing-Modelle. Nicht zuletzt mit Hilfe des Internets seien diese Alternativangebote
einer breiten Offentlichkeit zuginglich geworden. Die Beklagte hat ferner behauptet,
das Taxigewerbe konne insbesondere in Grofdistddten die Nachfrage nach
Beférderungsdienstleistungen sowohl qualitativ als auch quantitativ nicht mehr
befriedigen. Die Fahrgaste seien auf der Suche nach alternativen, flexibleren
Beféorderungsmoglichkeiten. Das Berufungsgericht hat diesen Erwiagungen
zutreffend entgegengehalten, Car-Sharing-Angebote Dbefriedigten nicht die
Bedurfnisse von Personen, die nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis, nicht fahrttichtig
oder schlicht nicht willens seien, selbst ein Auto zu fahren. Zudem seien eine Vielzahl
dieser Angebote nur in Grofistddten und auch dort nicht in Randbezirken und
Vororten verfligbar. Die Revisionserwiderung macht zudem plausibel geltend, gerade
in groflen Stadten sei der Autobesitz wegen mangelnden Parkraums, aber auch aus
finanziellen Grunden rucklaufig, so dass allen Formen des oOffentlichen
Personennahverkehrs einschliefSlich der Taxen gesteigerte Bedeutung zukomme. Zu
einer gesunkenen Bedeutung der Taxinutzung (etwa gemessen nach Fahrgésten oder
zurliickgelegten Kilometern) hat die Beklagte keinen Vortrag gehalten. Auch das
Berufungsgericht hat dazu nichts festgestellt.

(3) Unter diesen Umstédnden besteht weder Anlass, § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG im Sinne
der Beklagten verfassungskonform in einer von der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1989 (BVerfGE 81, 70) abweichenden
Weise auszulegen, noch das Verfahren auszusetzen und das
Bundesverfassungsgericht gemafs Art. 100 Abs. 1 GG im Wege der konkreten
Normenkontrolle anzurufen.

d) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, § 49 Abs. 4 PBefG fihre bei Mietwagen-
Einzelunternehmern zu einem unverhaltnisméafdigen Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG, weil sie anders als ihre gréfderen Wettbewerber am Betriebssitz
kein Personal vorhalten kénnten. Ob ein Mietwagenunternehmen seinen Betrieb in
einer Weise einrichten kann, dass es in der Lage ist, Fahrern wahrend der
Beféorderung oder auf der Ruckfahrt neue Auftrdge zu tbermitteln, die zuvor am
Betriebssitz eingegangen sind, ist allein der betriebswirtschaftlichen Disposition des
Mietwagenunternehmers Uberlassen. Insbesondere steht einer Kooperation von
Einzelunternehmern zu diesem Zweck nichts entgegen. Im Ubrigen entspricht es dem
ublichen Marktgeschehen, dass bestimmte Marktteilnehmer aufgrund ihrer
Ausstattung oder Grofle gewisse Auftrdge nicht erhalten oder ausfiihren kénnen.
Nicht festgestellt oder sonst ersichtlich ist, dass ein Mietwagenunternehmen ohne die
Moglichkeit, neue Auftrage an Fahrer wahrend der Fahrt zu erteilen, nicht rentabel
arbeiten kann.

7. Das Verbot der von der Beklagten angebotenen Smartphone-Applikation "UBER
Black" in der beanstandeten Ausgestaltung ist mit den Vorschriften zur
Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 Abs. 1 AEUV und der Richtlinie 2006/123/EG
vereinbar. Nach Art. 58 Abs. 1 AEUV gilt Art. 56 AEUV nicht fir Dienstleistungen auf
dem Gebiet des Verkehrs. Art. 2 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2006/123/EG nimmt
Verkehrsdienstleistungen von ihrem Anwendungsbereich ausdricklich aus. Nach



der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union sind die in Rede
stehenden Dienstleistungen der Beklagten Verkehrsdienstleistungen im Sinne dieser
Bestimmungen.

a) Zwar stellt ein Vermittlungsdienst, der in der Herstellung einer Verbindung
zwischen einem Fahrer und einem Fahrgast besteht, grundséatzlich eine
Dienstleistung dar, die sich von der Verkehrsdienstleistung unterscheidet, die in der
korperlichen Handlung der Beférderung von Personen oder Waren von einem Ort
zum anderen mittels eines Fahrzeugs besteht (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 34 -
Elite Taxi). Jedoch ist ein Vermittlungsdienst als Verkehrsdienstleistung im Sinne
des Art. 2 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2006/123/EG einzustufen, wenn er
integraler Bestandteil einer Gesamtdienstleistung ist, die hauptsachlich aus einer
Verkehrsdienstleistung besteht (EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 40 - Elite Taxi). Das ist
etwa der Fall, wenn der Anbieter des Vermittlungsdienstes entscheidenden Einfluss
auf die Bedingungen der Leistungserbringung nimmt und die Fahrgiste ohne den
Vermittlungsdienst die konkreten Dienste des jeweils dartiber vermittelten Fahrers
nicht in Anspruch nehmen wtirden (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 39 - Elite Taxi).

b) Nach diesen Grundsatzen stellt der Vermittlungsdienst der Beklagten eine
Verkehrsdienstleistung dar.

aa) Unabhangig von der Eigenschaft der kooperierenden Mietwagenunternehmer als
selbstandige und den Weisungen der Beklagten nicht unterworfene Unternehmen
organisiert die Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts eine an sie
gebundene Flotte von Fahrzeugen mit Fahrern, deren Marktauftritt sie so
vereinheitlicht, dass sie die zur Flotte gehdérenden Fahrzeuge in der Werbung als
"UBER" bezeichnet. Die Abwicklung des Zahlungsverkehrs und die Werbung ftir bei
allen Fahrzeugen der Flotte gliltige Rabattaktionen erfolgt durch die Beklagte; fur die
Fahrauftrage gelten die von ihr gestellten Bedingungen. Selbst wenn - wie die
Revision unter Hinweis auf vorinstanzlichen Vortrag der Beklagten geltend macht -
die Beklagte den Fahrgisten, die ihre App nutzen, nur Ho6chstpreise flir den
Beféorderungsauftrag nennen wurde, die unterschritten werden kénnten, liegt darin
ein ganz erheblicher Einfluss auf die Preisgestaltung.

bb) Damit erbringt die Beklagte mit dem hier in Rede stehenden Vermittlungsdienst
wie in dem vom Gerichtshof der Europdischen Union im Urteil vom 20. Dezember
2017 zu beurteilenden Fall gleichzeitig ein Angebot Uber innerstadtische
Verkehrsdienstleistungen, das sie durch ihre App zugénglich macht und dessen
allgemeine Funktionsfahigkeit fir Kunden, die dieses Angebot nutzen mdchten, sie
organisiert (EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 38 - Elite Taxi). Wie in jenem Fall tibt Uber
auch im Streitfall einen entscheidenden Einfluss auf die Bedingungen aus, zu denen
die Fahrauftrige erbracht werden, und setzt zumindest den Hochstpreis flir die Fahrt
fest. Die Beklagte wickelt den Zahlungsverkehr ab und Uibt mit der Vereinheitlichung
des Marktauftritts der fiir sie fahrenden Flotte auch eine gewisse Kontrolle tiber die
Qualitat der Fahrzeuge und deren Fahrer aus (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 39 -
Elite Taxi).

Der mittels einer Smartphone-Applikation erbrachte Vermittlungsdienst der
Beklagten ist damit integraler Bestandteil einer hauptsachlich aus einer
Verkehrsdienstleistung bestehenden Gesamtdienstleistung im Sinne von Art. 2 Abs.
2 Buchst. d der Richtlinie 2006/123 und Art. 58 Abs. 1 AEUV (EuGH, GRUR 2018,
308 Rn. 40 - Elite Taxi). Bei der Festsetzung des Befoérderungspreises sowie der
Beféorderungsbedingungen und der Abwicklung des Zahlungsverkehrs handelt es
sich jedenfalls um Dienstleistungen, die zwangslaufig und naturgem&fS mit der
physischen Personenbeférderung von einem Ort zum anderen mit einem
Verkehrsmittel verbunden und damit nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union als "Dienstleistungen im Bereich des Verkehrs" anzusehen sind



(vgl. EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015 - C-168/14, NvWZ 2016, 218 Rn. 45 bis 47
- Grupo Itevelesa; GRUR 2018, 308 Rn. 41 - Elite Taxi).

Wie in dem vom Gerichtshof der Europédischen Union in seiner Entscheidung vom
20. Dezember 2017 beurteilten Fall wiirden auch im Streitfall die Personen, die eine
Fahrt unternehmen moéchten, ohne die App der Beklagten nicht konkret die Dienste
dieser ihnen dariber vermittelten Fahrer in Anspruch nehmen (vgl. EuGH, GRUR
2018, 308 Rn. 39 - Elite Taxi). Entgegen der Ansicht der Revision kommt es in diesem
Zusammenhang nicht darauf an, ob die Mietwagenunternehmer, ihre Fahrer und
Fahrgéaste zur Erbringung ihrer Dienstleistung zwingend notwendig auf die
Smartphone-Applikation angewiesen sind.

cc) Keine Bedeutung hat in diesem Zusammenhang, dass sich die Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union vom 20. Dezember 2017 auf ein
Geschaftsmodell der Beklagten bezog, bei dem die Fahrauftrage nicht an gewerbliche
Fahrer von Mietwagen, sondern an nicht berufsméfSige, das eigene Fahrzeug
benutzende Fahrer erteilt wurden (ebenso OGH, Beschluss vom 25. September 2018
-4 Ob 162/18d, unter I.1.2., abrufbar unter www.ris.bka.gv.at).

Der Gerichtshof erwdhnt diese Umstinde zwar als Merkmale der von ihm zu
beurteilenden konkreten Vermittlungsleistung (EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 37, 39 -
Elite Taxi). Er fihrt indes in Randnummer 34 jenes Urteils aus, eine
Verkehrsdienstleistung bestehe in der kérperlichen Handlung der Beférderung von
Personen oder Waren von einem Ort zu einem anderen mittels eines Fahrzeugs. Nach
dieser Definition des Gerichtshofs ist fiir das Vorliegen einer Verkehrsdienstleistung
zweifellos keine Voraussetzung, dass sie von nicht berufsméafsigen Fahrern mit deren
eigenen Fahrzeugen erbracht wird.

Die Bedeutung der Leistungen der Beklagten fir die Ausfihrung der
Beférderungsleistung héngt nicht davon ab, ob es sich um einen privaten oder
berufsméafiigen Fahrer handelt oder ob das fir die Fahrt benutzte Fahrzeug im
Eigentum einer Privatperson oder eines Unternehmens steht. Der Charakter des
Vermittlungsdienstes der Beklagten als integraler Bestandteil einer
Verkehrsdienstleistung wird davon nicht bertihrt. Auch der Gerichtshof der
Europédischen Union hat die fehlende Gewerblichkeit der Fahrer im Fall Elite Taxi
nicht fir entscheidend erachtet. Andernfalls héatte er dem Senat kaum eine
Ruicknahme seines Vorabentscheidungsersuchens nahelegen kénnen.

c) Handelt es sich danach bei dem Vermittlungsdienst der Beklagten um eine
Verkehrsdienstleistung, so ist es beim gegenwartigen Stand des Unionsrechts Sache
der Mitgliedstaaten, unter Beachtung der allgemeinen Vorschriften des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europaischen Union die Bedingungen zu regeln, unter denen sie
tatig werden koénnen (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 47 - Elite Taxi).

8. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, die Beklagte kénne sich nicht
auf das in § 3 Abs. 2 Satz 1 TMG und Art. 3 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2000/31/EG
geregelte Herkunftslandprinzip berufen (BGH, GRUR 2017 Rn. 25 - Uber Black I).
Nach diesen Bestimmungen wird der freie Dienstleistungsverkehr von Telemedien
nicht eingeschrankt, die in der Bundesrepublik Deutschland von Diensteanbietern
geschéaftsméafiig angeboten oder erbracht werden, die in einem anderen Staat
innerhalb des Geltungsbereichs der Richtlinie Uber den elektronischen
Geschéaftsverkehr niedergelassen sind. Die von der Beklagten tiber eine Smartphone-
Applikation angebotene Vermittlungsleistung ist bei isolierter Betrachtung zwar
grundsétzlich ein Dienst der Informationsgesellschaft (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308
Rn. 34 f. - Elite Taxi). Der Vermittlungsdienst der Beklagten ist aber integraler
Bestandteil einer Gesamtdienstleistung, die hauptsidchlich aus einer
Beférderungsleistung besteht und daher nicht als Dienst der



Informationsgesellschaft (im Sinne von Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/31/EG
in Verbindung mit Art. 1 Nr. 2 und Anhang V der Richtlinie 98 /34 /EG in der Fassung
der Richtlinie 98/48/EG) anzusehen ist (vgl. EuGH, GRUR 2018, 308 Rn. 40 - Elite
Taxi).

Eine nicht in den von der Richtlinie 2000/31/EG "koordinierten Bereich" fallende
Beféorderungsdienstleistung wird nicht dadurch zu einem Dienst der
Informationsgesellschaft, dass sie auf elektronischem Wege, etwa Uber eine App,
vermittelt wird. Da heute nahezu jede Dienstleistung oder Ware elektronisch
vermittelt oder bestellt werden kann, wiirde andernfalls der "koordinierte Bereich"
grenzenlos erweitert. Das entspricht nicht Sinn und Zweck der Richtlinie
2000/31/EG.

9. Unter den im Streitfall festgestellten Umstdnden wird die durch Art. 49 AEUV
gewahrleistete Niederlassungsfreiheit durch eine wettbewerbsrechtliche
Unzuléassigkeit der Smartphone-Applikation "UBER Black" ebenfalls nicht bertihrt
(BGH, GRUR 2017 Rn. 27 bis 30 - Uber Black I).

Die dauerhafte Erbringung grenziberschreitender, auch elektronischer
Dienstleistungen begriindet fir sich allein keine Niederlassung. Erforderlich ist
vielmehr die Moglichkeit, in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben
im Aufnahmemitgliedstaat mittels einer stdndigen Prasenz teilzunehmen, die durch
ein einfaches Bliro wahrgenommen werden kann (vgl. EuGH, Urteil vom 15.
September 2011 - C-347/09, Slg. 2011, I-8185 = EuZW 2011, 841 Rn. 35 - Dickinger
und Omer). Das Berufungsgericht hat dazu von der Revision unbeanstandet
festgestellt, im Streitfall fehle jeder Anhaltspunkt flir eine feste Einrichtung der
Beklagten in Deutschland. Die Beklagte trage auch nichts zu einer Absicht vor, in
absehbarer Zeit in der Bundesrepublik Deutschland feste Einrichtungen
aufzubauen. Es steht ihr frei, ihren Unternehmenssitz oder eine Zweigniederlassung
in Deutschland zu errichten oder von den Niederlanden aus im Rahmen der fir alle
Marktteilnehmer geltenden Gesetze in Deutschland tétig zu werden (vgl. OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 10. April 2015 - OVG 1 S 96.14, juris Rn. 64, insoweit
nicht in CR 2015, 376).

Aus dem von der Revision herangezogenen Urteil des Gerichtshofs der Europédischen
Union in der Sache Gebhard (Urteil vom 30. November 1995 - C-55/94, Slg. 1995, I-
4165 = NJW 1996, 579) ergibt sich keine abweichende Beurteilung. Der Gerichtshof
fahrt dort in Randnummer 24 aus, Gesellschaften kénnten durch Errichtung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften im Sinne des Vertrags
niedergelassen sein. Daran schlieft sich die von der Revision angeftihrte
Randnummer 25 an, wonach "der Begriff der Niederlassung ... also ein sehr weiter
(ist), der die Moglichkeit fiir einen Gemeinschaftsangehorigen impliziert, in stabiler
und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als
seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die
wirtschaftliche und soziale Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der
selbstandigen Tatigkeit geféordert wird". Der Gerichtshof der Europédischen Union hat
das Erfordernis der stabilen und kontinuierlichen Teilnahme am Wirtschaftsleben
eines anderen Mitgliedstaats nachfolgend dahingehend konkretisiert, dass es
jedenfalls eine feste Einrichtung in Form eines einfachen Buros erfordert (EuGH,
EuZW 2011, 841 Rn. 35 - Dickinger und Omer).

10. Die weiteren Voraussetzungen fliir eine Inanspruchnahme der Beklagten liegen
ebenfalls vor.

a) Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen, ob die eigene Tatigkeit der
Beklagten dem Personenbeférderungsgesetz unterliegt. Jedenfalls hafte die Beklagte
als Teilnehmerin fUr die Wettbewerbsverstéfie der mit ihr kooperierenden



Mietwagenunternehmer und der bei diesen beschéaftigten Fahrer. Das wird von der
Revision nicht angegriffen und lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

Eine Teilnehmerhaftung kommt auch in Betracht, wenn der Teilnehmer selbst nicht
Adressat der Marktverhaltensregelung ist, jedoch Normadressaten dazu auffordert
oder ihnen dabei behilflich ist, gegen diese Regelung zu verstofen (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Juli 2008 - I ZR 145/05, BGHZ 177, 150 Rn. 14 - Kommunalversicherer;
Urteil vom 12. Méarz 2015 - 1 ZR 84/ 14, GRUR 2015, 1025 Rn. 15 = WRP 2015, 1085
- TV Wartezimmer). Zum daftir erforderlichen Teilnehmervorsatz gehoért neben der
Kenntnis der objektiven Tatumsténde auch der zumindest bedingte Vorsatz in Bezug
auf die Haupttat, der das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit der Haupttat einschliefdt
(BGH, Urteil vom 12. Juli 2012 -1 ZR 54/11, GRUR 2013, 301 Rn. 47 = WRP 2013,
491 - Solarinitiative; Kéhler/Feddersen in Kéhler/Bornkamm /Feddersen, UWG aaO
§ 8 Rn. 2.15).

Die Beklagte, die ihr Geschaftsmodell nach ihren Vorstellungen ausgestaltet hatte,
wusste, dass die Beférderungsauftrage unmittelbar den Mietwagenfahrern zugeleitet
wurden. Sie hat damit zumindest bedingt vorséatzlich den Wettbewerbsverstofd durch
die Mietwagenunternehmer und -fahrer geférdert. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts rechnete die Beklagte jedenfalls mit der Moglichkeit eines
Verstofies gegen § 49 Abs. 4 PBefG durch Einsatz der beanstandeten Smartphone-
Applikation.

Das Berufungsgericht hat in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wurdigung als
hinreichendes Indiz fir das Bewusstsein der Beklagten von der Rechtswidrigkeit der
Haupttat die gleichzeitig neben dem Fahrer erfolgende Benachrichtigung des
Mietwagenunternehmers gewertet, die der Umgehung des § 49 Abs. 4 PBefG dient.
Ohne die weitere Information, ob der unmittelbar kontaktierte Fahrer den
Beféorderungsauftrag bestatigt hat, ist diese Nachricht - wie das Berufungsgericht
fehlerfrei angenommen hat - tatsédchlich sinnlos (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, CR
2015, 376, 378 [juris Rn. 44]).

b) Die Wiederholungsgefahr ist nicht dadurch entfallen, dass das Landesamt fur
Burger- und Ordnungsangelegenheiten des Landes Berlin der Beklagten mit
Bescheid vom 13. August 2014 untersagt hat, Beforderungen mittels der
Smartphone-Applikation "UBER Black" oder vergleichbarer Applikationen zu
vermitteln, deren Funktionsweise gegen § 49 Abs. 4 PBefG verstofit. Die
Untersagungsverfligung ist noch nicht bestandskréftig geworden. Selbst ein Urteil im
Hauptsacheverfahren beseitigt die Wiederholungsgefahr im Verhéltnis zu Dritten
nur, wenn es rechtskraftig ist und der Titelschuldner sich gegentiber dem gegen ihn
vorgehenden anderen Glaubiger auf den durch den Titel bewirkten Wegfall der
Wiederholungsgefahr beruft und diesen damit als Streiterledigungsgrund anerkennt
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 2002 - I ZR 160/00, GRUR 2003, 450, 452 =
WRP 2003, 511 - Begrenzte Preissenkung; Kessen in  Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 11. Aufl., Kap. 7 Rn. 14). Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfaillt.

III. Ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Européischen Union
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst. Im Streitfall stellt sich keine
entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die nicht durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union geklart oder zweifelsfrei
zu beantworten ist (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - C-283/81, Slg. 1982,
3415 =NJW 1983, 1257, 1258 - C.I.L.F.I.T.; Urteil vom 1. Oktober 2015 - C-452/14,
GRUR 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici). Die Einordnung des von der Beklagten
angebotenen Dienstes als Verkehrsdienstleistung ist nach dem Urteil des
Gerichtshofs der Europaischen Union in der Sache Elite Taxi (GRUR 2018, 308)
zweifelsfrei.



Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich Abweichendes nicht aus der
zwischenzeitlich ergangenen Entscheidung des Gerichtshofs der Européaischen Union
in der Sache Uber France SAS vom 10. April 2018 (C-320/16, GRUR 2018, 739 =
WRP 2018, 544). Dieses Urteil beschrankt sich in den Randnummern 18 bis 23 auf
Bezugnahmen auf die friihere Entscheidung Elite Taxi (GRUR 2018, 308) und erklart
sodann in Randnummer 24 knapp deren Grundsétze fur auf den dort vom
Gerichtshof zu beurteilenden Fall Uber France SAS fir anwendbar.

Soweit der Gerichtshof der Européaischen Union in Randnummer 21 des Urteils Uber
France SAS (GRUR 2018, 739) die konkrete Gestaltung der vermittelten
Beférderungsleistung in Form der Leistungserbringung durch nicht berufsmafSige
Fahrer in deren eigenem Fahrzeug erwahnt, die ohne die Applikation der Beklagten
keine Verkehrsdienstleistungen erbringen wirden, nimmt er damit lediglich Bezug
auf die im vorangegangenen Vorabentscheidungsverfahren Elite Taxi (GRUR 2018,
308) vom Gerichtshof bertcksichtigten Tatsachen des Einzelfalls. Eine
Einschrankung des in Randnummer 40 des Urteils Elite Taxi entwickelten
Grundsatzes, wonach ein Vermittlerdienst als Verkehrsdienstleistung einzustufen
ist, wenn er integraler Bestandteil einer Gesamtdienstleistung ist, die hauptséchlich
aus einer Verkehrsdienstleistung besteht, ist dem Urteil Uber France SAS (GRUR
2018, 739) nicht zu entnehmen.

Unter diesen Umstédnden kommt es auf die im Schriftsatz der Beklagten vom 8. Marz
2018 formulierten Fragen nicht an. Die Anregung, sie dem Gerichtshof der
Europaischen Union zur Vorabentscheidung vorzulegen, erfolgte ausdriicklich fir
den Fall, dass der Senat zu der Auffassung gelangen sollte, der Gerichtshof habe zu
den im Vorabentscheidungsersuchen des Senats aufgefiihrten Vorlagefragen in dem
Urteil Elite Taxi keine ausreichenden Vorgaben gemacht. Diese Voraussetzung liegt,
wie oben unter Randnummer 49 ausgeflihrt, nicht vor. Das Urteil des EuGH ist
eindeutig und erfasst den vorliegenden Fall.

IV. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Kostenentscheidung des
Berufungsgerichts hinsichtlich des tibereinstimmend fir erledigt erklarten weiteren
Unterlassungsantrags.

Der auf § 91a ZPO beruhende Teil einer nach einvernehmlicher Erledigungserklarung
getroffenen gemischten Kostenentscheidung ist in der Revisionsinstanz hinsichtlich
materiell-rechtlicher Fragen nicht tiberpriufbar (BGH, Urteil vom 12. Mai 2011 - I ZR
20/10, GRUR 2011, 1140 Rn. 30 = WRP 2011, 1606 - Schaumstoff Liibke, mwN).

V. Die nach Schluss der mtindlichen Verhandlung von der Beklagten eingereichte
Unterlassungserklarung war nicht mehr zu berticksichtigen (§ 555 Abs. 1 Satz 1 iVm
§ 296a Satz 1 ZPO; Huber in Musielak/Voit, ZPO, 15. Aufl., § 296a Rn. 3).

C. Danach ist die Revision der Beklagten gegen das Berufungsurteil zurtickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.



