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Executive Summary

Gleichklang zwischen DienstleistungsRL und Verkehrstitel des AEUV

1.

Die Ausnahmebestimmung fiir Verkehrsdienstleistungen in Art2 Abs2 litd
DienstleistungsRL, auf den Art 1 Abs 3 GeoblockingVO verweist, gilt fiir Dienstleistungen
im Anwendungsbereich von ,,Titel V des Vertrags®. Seit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon ist dies als Verweis auf Titel VI des Dritten Teils des AEUV (,,Der Verkehr*), der
Art 90-100 AEUV umfasst, zu verstehen. Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 litd
DienstleistungsRL sind in Einklang mit Art 58 Abs 1 AEUV zu interpretieren, der den

Verkehrstitel von den Bestimmungen iiber die Dienstleistungsfreiheit ausnimmt.

Aus der Rsp des EuGH ergibt sich, erstens, dass Verkehrsdienstleistungen 1Sd Art 2 Abs 2
litd DienstleistungsRL mittels eines vom Verkehrstitel des AEUV erfassten

Verkehrstriagers erbracht werden miissen.

. Zweitens muss der Hauptgegenstand der Dienstleistung in der Beférderung von einem

Punkt zum anderen bestehen.

Seilbahnen sind vom Verkehrstitel des AEUV erfasst

4. Gem Art 100 Abs 1 AEUV gilt der Verkehrstitel fiir den Eisenbahn-, Stralen- und

Binnenschiffsverkehr. Art 100 Abs 2 AEUV enthilt eine Rechtsgrundlage fiir den Erlass
von Vorschriften im Bereich der Luftfahrt und der Seeschifffahrt. Alle mittels dieser
Verkehrstrager erbrachten Dienstleistungen konnen Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2

Abs 2 lit d DienstleistungsRL sein.

Der Wortlaut der in Art 100 AEUV genannten Verkehrstriger kann auch Seilbahnen

umfassen.

Die Tatsache, dass der Unionsgesetzgeber die VO 2016/424 iiber Seilbahnen auf die
allgemeine Rechtsgrundlage zur Harmonisierung im Binnenmarkt, Art 114 AEUV, gestiitzt
hat, und nicht auf Art 91 Abs 1 AEUYV, die spezielle Rechtsgrundlage im Bereich des
Verkehrs, ist kein liberzeugendes Argument fiir die Verortung der Seilbahnen auerhalb des
Verkehrstitels. Die SeilbahnVO trifft keine verkehrspolitischen Regelungen, sondern

ausschliefllich Vorschriften iiber den freien Warenverkehr fiir Seilbahnen und Teile von
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Seilbahnen. Aus der Rechtsgrundlage der SeilbahnVO kann daher nicht abgeleitet werden,

ob Seilbahnen dem Verkehrstitel unterfallen oder nicht.

Als Argument fiir eine Subsumtion der Seilbahnen unter den Verkehrstitel des AEUV dient
die Mitteilung der Kommission zur Finanzierung von Seilbahnen, in der sie ihre
Herangehensweise an die Priifung von Beihilfen fiir den Betrieb von Seilbahnen skizziert.
In diesem Dokument legt die Kommission dar, dass sie die Vereinbarkeit solcher Beihilfen
zur Koordinierung des Verkehrs anhand des Art 93 AEUV priift, was nur moglich ist, wenn
sie Seilbahnen dem Verkehrstitel des AEUV zurechnet. Der Ansicht der Kommission ist
besonderes argumentatives Gewicht zuzumessen, da sie die zentrale Behorde zur Kontrolle

der Anwendung des Unionsrechts darstellt.

Da Seilbahnen mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit dem Verkehrstitel des AEUV
zuzurechnen sind, koénnen von Seilbahnunternehmen erbrachte Dienstleistungen
grundsitzlich der Definition der Verkehrsdienstleistungen in Art2 Abs2 litd

DienstleistungsRL entsprechen.

Unterscheidung zwischen Seilbahnen als Teil des OPNV und solchen zu wintersportlich-

touristischen Zwecken

9.

10.

11.

Aus dem FEuGH-Urteil Trijber ergibt sich, dass der Hauptgegenstand einer

Verkehrsdienstleistung in der Beférderung von einem Punkt zum anderen besteht.

Der Hauptgegenstand von Seilbahndienstleistungen, die Teil des OPNV sind, liegt in der
Beforderung von einem Punkt zum anderen. Sie sind daher als Verkehrsdienstleistungen zu
qualifizieren und von der Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL
erfasst. Dies wird durch ErwGr 21 DienstleistungsRL bestétigt.

Eine geschlossene sekundarrechtliche Regelungsdecke fiir
Personenverkehrsdienstleistungen im Bereich der Nichtdiskriminierung, wie sie ErwGr 9
GeoblockingVO suggeriert, besteht daher nicht. Da ErwGr nicht bindend sind und ErwGr 9
diese vermeintlich geschlossene Regelungsdecke nur als Mitgrund fiir den Ausschluss der
Verkehrsdienstleistungen aus dem Anwendungsbereich der GeoblockingV O nennt, vermag
ErwGr 9 nichts daran zu dndern, dass Seilbahndienstleistungen im OPNV nicht in den

Anwendungsbereich der DienstleistungsRL bzw der GeoblockingVO fallen.
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12.Im  Unterschied dazu liegt der Hauptgegenstand von  Seilbahnen zu
wintersportlich-touristischen Zwecken nicht in der Beforderung von einem Punkt zum
anderen, sondern in der Ermoglichung des Fremdenverkehrs und der Freizeitgestaltung iSd
ErwGr 33 DienstleistungsRL. Sie sind nicht als Verkehrsdienstleistungen zu qualifizieren

und unterliegen nicht der Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL.

Ergebnis

13. Von Seilbahnunternehmen erbrachte Dienstleistungen fallen in den Anwendungsbereich
der DienstleistungsRL und der GeoblockingVO, wenn sie touristischen und/oder
wintersportlichen Zwecken dienen. Seilbahnen als Teil des OPNV sind als
Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL vom Anwendungsbereich

der DienstleistungsRL und der GeoblockingVO ausgenommen.
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1. Sachverhalt

Der gutachtensgegenstdndliche Sachverhalt wurde vom Auftraggeber, dem Bundesamt fiir

Eich- und Vermessungswesen (BEV), wie folgt vorgegeben:

»oeit Ende Mirz 2021 ist das BEV zustindige Behorde gem § 3 Abs 1 Z 3
Verbraucherbehordenkooperationsgesetz (VBKG, StF BGBI. I Nr. 148/2006) und ist fiir die
Vollziehung der Vorschriften zur Umsetzung der im Anhang unter Z 3 des VBKG angefiihrten
Richtlinien sowie Verordnungen und die zu deren Ausfiihrung ergangenen Rechtsakte im

Rahmen des europédischen Verbraucherbehdrdenkooperationsnetzwerks verantwortlich.

In Zusammenhang mit dieser Tatigkeit haben sich ... Rechtsfragen gestellt, deren Abklarung

1

fiir das BEV mit Blick auf einen anhéngigen Fall von entscheidender Bedeutung ist*.

2. Gutachtensfragen und Aufbau des Gutachtens
Die Gutachtensfragen wurden von der Auftraggeberin wiefolgt vorgegeben:

,,Erbringen Seilbahnen fiir den Personenverkehr, Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 lit
d Richtlinie 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie) iVm Art 1 Abs 3 [VO] 2018/302/EU
(Geoblocking VO)?

Ist dabei zwischen Seilbahnen, die Teil des 6ffentlichen Personennahverkehrs sind und solchen,
die ausschlieBlich oder iiberwiegend touristischen oder (winter)sportlichen Zwecken dienen, zu

differenzieren und wenn ja, mit welchem Ergebnis??

Zur Beantwortung der Gutachtensfragen sind hier i1.F. nach einander folgende

Problemstellungen zu untersuchen:

1. Wie sind Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL 2006/123 bzw
Art 1 Abs 3 GeoblockingVO 2018/302 zu definieren?

2. Konnen Seilbahnen grundsitzlich unter diese Definition fallen?

'BEV 30. 9. 2022, Anfrage Rechtsgutachten Dienstleistungsrichtlinie GeoblockingVO, Gz 2022-0.695.862.
2BEV 30. 9. 2022, Anfrage Rechtsgutachten Dienstleistungsrichtlinie GeoblockingVO, Gz 2022-0.695.862.
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3. Wenn Frage 2 bejaht wird: Entsprechen Seilbahnen, die Teil des OPNV sind, dieser

Definition?

4. Wenn Frage 2 bejaht wird: Entsprechen Seilbahnen, die iiberwiegend touristischen oder

(winter-)sportlichen Zwecken dienen, dieser Definition?

3. Einschliigige Rechtsgrundlagen im Uberblick

3.1. Die VerbraucherbehordenkooperationsVO 2017/2394

Die Verordnung (EU) 2017/2394 {iber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die
Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustiindigen nationalen Behdrden® hat gem ihrem
Art 1 die Festlegung der Bedingungen zum Gegenstand, ,,unter denen die zustdndigen
Behorden, die in den Mitgliedstaaten als fiir die Durchsetzung des Unionsrechts zum Schutz
der Verbraucherinteressen verantwortlich benannt wurden, untereinander und mit der
Kommission zusammenarbeiten und Aktionen koordinieren, um die Einhaltung dieser
Rechtsvorschriften und das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts sicherzustellen und

um den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher zu fordern.

Sie schafft ein Verfahren zur Koordinierung der mitgliedstaatlichen Behorden, um Verstofe
gegen die im Anhang der VO genannten Unionsrechtsakte bzw zu deren Umsetzung ergangene
nationale Gesetze, die mehr als einen Mitgliedstaat betreffen, effektiver zu bekdmpfen. Zu
diesem Zweck hat gem Art 5 Abs 1 der VO jeder Mitgliedstaat die fiir die Durchsetzung der

betreffenden Rechtsakte zustindigen Behorden zu benennen.

Der Anhang zéhlt in seiner aktuellen, zuletzt 2019 erweiterten Fassung 28 Unionsrechtsakte

auf, darunter die DienstleistungsRL 2006/123* sowie die GeoblockingVO 2018/302.°

3 Verordnung (EU) 2017/2394 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 iiber die
Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustdndigen nationalen
Behorden und zur Aufthebung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, AB1 L 2017/345, 1 idgF.

4 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI L 2006/376, 36.

5> Verordnung (EU) 2018/302 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Februar 2018 {iber Mafinahmen
gegen ungerechtfertigtes Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit,
des Wohnsitzes oder des Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts und zur Anderung der
Verordnungen (EG) Nr. 2006/2004 und (EU) 2017/2394 sowie der Richtlinie 2009/22/EG, AB1 L 2018/60I, 1.
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3.2. Das osterreichische Verbraucherbehordenkooperationsgesetz

Dem Auftrag der VO zur Benennung der zustindigen Behorden kam der Osterreichische

Gesetzgeber mit dem Erlass des Verbraucherbehdrdenkooperationsgesetzes® nach.

§ 3 Abs 1 Z 3 iVm Anhang Z 3 VBKG benennt das BEV als zustindige Behorde fiir die
Durchsetzung der Vorschriften zur Umsetzung von Art 20 DienstleistungsRL 2006/123
(Anhang Z 3 lit d VBKG) bzw zur Durchsetzung der GeoblockingVO 2018/302 und der zu
ihrer Ausfiihrung ergangenen nationalen Vorschriften (Anhang Z 3 lit h VBKG).

3.3. Die DienstleistungsRL 2006/123

Die DienstleistungsRL konkretisiert die in den Art 49 ff respektive 56 ff AEUV
primirrechtlich verankerte Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fiir einen groflen Teil
der im Binnenmarkt angebotenen Dienstleistungen. Gem ihrem Art 2 Abs 1 gilt sie
grundsétzlich fiir Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Dienstleistungserbringer angeboten werden. Art 2 Abs 2 DienstleistungsRL zéhlt jedoch einige
Kategorien von Dienstleistungen auf, die vom Anwendungsbereich der DienstleistungsRL

ausgenommen sind.

Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL nennt die gutachtensgegenstidndliche Ausnahme der
,Verkehrsdienstleistungen cinschlieSlich Hafendienste, die in den Anwendungsbereich von
Titel V des Vertrags fallen®. Da die DienstleistungsRL vor Inkrafttreten des Vertrages von
Lissabon erlassen wurde, bezieht sich dieser Verweis noch auf den EG-Vertrag. Gem Art 5
Abs 3 des Vertrags von Lissabon sind Verweise auf den EGV in fritheren Sekundirrechtsakten
als Verweise auf EUV bzw AEUV gem der den Vertrigen beigefiigten
Ubereinstimmungstabelle zu verstehen. Die Vorschriften des Titels V (Art 70-80) des EGV
wurden mit 1. Dezember 2009 in Titel VI des Dritten Teils (Art 90-100) des AEUV
iibernommen. Dementsprechend verweist Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL nunmehr auf
Verkehrsdienstleistungen, die in den Anwendungsbereich von Titel VI des Dritten Teils des
AEUV fallen.” ErwGr 21 DienstleistungsRL erldutert dazu, dass Verkehrsdienstleistungen,
einschlieBlich des Personennahverkehrs, Taxis und Krankenwagen sowie Hafendienste, vom

Anwendungsbereich der DienstleistungsRL ausgenommen sein sollten.

6 Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit von Behorden im Verbraucherschutz

(Verbraucherbehdrdenkooperationsgesetz — VBKG), BGB112006/148.
"EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 47.
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Der in Anhang Z 3 lit d VBKG genannte Art 20 DienstleistungsRL mit der Uberschrift
,Nicht-Diskriminierung® beauftragt die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass dem
Dienstleistungsempfanger keine diskriminierenden Anforderungen auferlegt werden, die auf
dessen Staatsangehorigkeit oder Wohnsitz beruhen (Abs 1) bzw dass die vom
Dienstleistungserbringer bekannt gemachten allgemeinen Bedingungen fiir den Zugang zu
einer Dienstleistung keine in diesem Sinne diskriminierenden Bestimmungen enthalten, die
nicht objektiv gerechtfertigt sind (Abs2). Das in § 23 Dienstleistungsgesetz® verankerte

Gleichbehandlungsgebot setzt diese Bestimmung fiir das dsterreichische Recht um.

3.4. Die GeoblockingVO 2018/302

Die GeoblockingVO verfolgt gem ihrem Art1 Abs1 Satz 1 das Ziel, ungerechtfertigtes
Geoblocking, dh die territoriale Beschrinkung des Zugangs zu einer Dienstleistung durch
den Anbieter,” sowie andere Formen der Diskriminierung, die direkt oder indirekt auf der
Staatsangehdorigkeit, dem Wohnsitz oder dem Ort der Niederlassung des Kunden beruhen, zu

verhindern.

Gem Art1 Abs 1 Satz2 GeoblockingVO ist ein Mittel zur Erreichung dieses Ziels die
Prizisierung von Féllen, in denen eine Ungleichbehandlung nach Art20 Abs2
DienstleistungsRL nicht objektiv gerechtfertigt werden kann. Die GeoblockingVO und die
DienstleistungsRL sind also eng miteinander verkniipft. Dementsprechend verweist Art 1
Abs 3 GeoblockingVO fiir Dienstleistungen, die von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen
sind, auf Art2 Abs2 der DienstleistungsRL, mithin auch auf die Ausnahme fiir
Verkehrsdienstleistungen nach Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL.

GeoblockingVO und DienstleistungsRL stehen zu einander in einem Spezialititsverhiiltnis:'°
In Féllen, die unter die GeoblockingVO fallen, haben deren spezielle Bestimmungen Vorrang
vor Art 20 Abs 2 DienstleistungsRL. Gleichzeitig normiert die GeoblockingVO ein stirkeres
und rechtssichereres Diskriminierungsverbot: Nach der RL ist die Anwendung des Grundsatzes
der Nichtdiskriminierung von einer Bewertung der Praktiken des Anbieters im Einzelfall
abhéngig, wihrend die GeoblockingVO in den von ihr erfassten Fillen Diskriminierungen

verbietet, ohne dass eine Bewertung der Praxis des Anbieters durchgefiihrt werden muss.

8 Bundesgesetz iiber die Erbringung von Dienstleistungen (Dienstleistungsgesetz — DLG), BGBI 12011/100.

% Néher zur Definition vgl ErwGr 1 Geoblocking-VO.

Vgl Europiische Kommission, Fragen & Antworten zur Geoblocking-Verordnung im Zusammenhang mit dem
elektronischen Handel (2018), 11.
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Der Gleichlauf der Anwendungsbereiche der zwei Rechtsakte wird durch ErwGr 9
GeoblockingVO  bestidtigt. Dieser erldutert, dass ,Diskriminierung [...] auch im
Zusammenhang mit Verkehrsdienstleistungen auftreten [kann], insbesondere beim Verkaufvon
Dokumenten fiir die Beforderung von Fahr-/Fluggisten. In diesem Bereich enthalten die
Verordnung (EG) Nr. 1008/2008'!, die Verordnung (EU) Nr. 1177/2010'? und die Verordnung
(EU) Nr. 181/2011"* des Europdischen Parlaments und des Rates jedoch bereits umfassende
Diskriminierungsverbote, die alle diskriminierenden Praktiken abdecken, gegen die mit der
vorliegenden Verordnung vorgegangen werden soll. Darliber hinaus wird beabsichtigt, die
Verordnung (EG) Nr. 1371/2007'* des Europdischen Parlaments und des Rates in naher
Zukunft entsprechend zu dndern. Aus diesem Grund und zur Wahrung der Kohérenz mit dem
Anwendungsbereich der [DienstleistungsRL] sollten Verkehrsdienstleistungen nicht in den

Anwendungsbereich der vorliegenden Verordnung fallen.*

Diesem Kohédrenzgebot entsprechend sind Verkehrsdienstleistungen iSd Art2 Abs 2 lit d
DienstleistungsRL. auch vom Anwendungsbereich der GeoblockingVO ausgenommen,
ohne dass im Rahmen des letzteren Rechtsakts etwaige Besonderheiten zu beriicksichtigen

waren.

3.5. Titel VI des Dritten Teils des AEUV

Der Verkehr ist seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon in den Art 90-100 AEUV geregelt.
Gem Art 90 AEUV, der den Zweck des Verkehrstitels umschreibt, ,,werden die Ziele der

Vertrige im Rahmen einer gemeinsamen Verkehrspolitik verfolgt®.

Gem Art 100 Abs 1 AEUV gilt der Verkehrstitel fiir die Befoérderungen im Eisenbahn-,
StraBen- und Binnenschiffsverkehr — die sog Binnenverkehrstriger.!> Art 100 Abs 2 AEUV

' Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft, AB1 L 2008/293,
3.

12 Verordnung (EU) Nr. 1177/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber die
Fahrgastrechte im See- und Binnenschiffsverkehr und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, ABI L
2010/334, 1.

13 Verordnung (EU) Nr. 181/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 iiber die
Fahrgastrechte im Kraftomnibusverkehr und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, ABI L 2011/55,
1.

14 Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber die
Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr, ABl L 2007/315, 14.

15 Perathoner in Laimer/Perathoner (Hrsg), Mobilitéits- und Transportrecht in Europa (2021) 7; Martinez in
Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2022) Art 100 AEUV Rz 4.
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ermdglicht per ordentlichem Gesetzgebungsverfahren eine Ausdehnung der gemeinsamen

Verkehrspolitik auf die Seeschifffahrt und Luftfahrt.'¢

Art91 Abs1 AEUV dient als spezifische Rechtsgrundlage zum Erlass von
Rechtsvorschriften im Rahmen des Verkehrstitels.!” Im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
und nach Anhdrung des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der
Regionen erlassen Parlament und Rat gemeinsame Vorschriften fiir den internationalen
Verkehr, fiir die Zulassung von Verkehrsunternehmen, zur Verbesserung der

Verkehrssicherheit sowie ,,alle sonstigen zweckdienlichen Vorschriften®.

Art 93 AEUYV schafft eine zusitzliche Rechtfertigungsmoglichkeit fiir den Tatbestand des
Art 107 AEUV erfiillende Beihilfen im Verkehrssektor. Diese sind mit dem Binnenmarkt
vereinbar, wenn sie ,,den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des offentlichen Dienstes zusammenhdngender Leistungen

entsprechen. Art 96 AEUV enthilt ebenfalls einen beihilferechtlichen Sondertatbestand. '®

Mit Ausnahme der Dienstleistungsfreiheit, deren Geltung auf dem Gebiet des Verkehrs wegen
Art 58 Abs 1 AEUV explizit ausgeschlossen ist, sind alle allgemeinen Bestimmungen der
Vertrdge grundsitzlich auch auf den Verkehrssektor anwendbar. Die Bestimmungen im
Verkehrstitel des AEUV sind allerdings als leges speciales zu den allgemeinen Regeln zu
qualifizieren, sodass sie, soweit sie einen bestimmten Bereich bzw eine bestimmte Frage regeln,

den allgemeinen Vertragsvorschriften vorgehen. '

Bereits die Ursprungsfassung des EWG-Vertrags aus 1957 enthielt einen eigenen Verkehrstitel,
dessen Inhalt und Systematik im Vergleich zur heutigen Version im AEUV nur wenige
Anderungen erfahren hat.?® Uber die Ausgestaltung der gemeinsamen Verkehrspolitik
divergierten die Auffassungen der Griinderstaaten stark, sodass der Verkehrstitel einen
Kompromiss darstellt, der die Richtung der gemeinsamen Verkehrspolitik offenldsst und eine

Losung dem Sekundirrecht vorbehilt.?! Vermutlich weil die Verhandlungen zum EWG-

16 Perathoner in Laimer/Perathoner 7.

17 Siehe auch EuGH C-253/16, Flibtravel International und Leonard Travel International, ECLI:EU:C:2017:211,
Rz 23.

18 Perathoner in Laimer/Perathoner 10 ff.

¥ Muzak in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 90 AEUV Rz 14 (Stand 1. 11. 2019, rdb.at); siche auch EuGH
167/73, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:1974:35, Rz 27/28; Schlussantrige GA Szpunar verb Rs C-340/14
und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:505, Rz 28.

20 Maxian Rusche et al in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europdischen Union Art 90 AEUV Rz
1 ff (Stand 75. EL Janner 2022, beck-online.beck.de).

2! Maxian Rusche et al in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 90 AEUV Rz 4, 8.
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Vertrag eher grundsédtzlicher Natur waren und Seilbahnen im Jahr 1957 jedenfalls in den
Griinderstaaten keine tiberméfige Bedeutung hatten, findet sich kein Hinweis zur Intention der

Vertragsparteien, Seilbahnen in das Konzept des Binnenverkehrstrégers zu inkludieren.

4. Verkehrsdienstleistungen in der Rsp des EuGH

4.1. Relevante Urteile

Die in Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL enthaltene Ausnahme fiir ,,Verkehrsdienstleistungen*

war bereits Gegenstand einiger im Vorabentscheidungsverfahren ergangener Urteile des EuGH.

Im Jahr 2015 setzte sich der EuGH in der Rs Trijber?’ erstmals im Detail mit dem Begriff der
Verkehrsdienstleistungen auseinander. Gegenstidndlich war die Frage, ob eine gefiihrte

Bootsrundfahrt dem Begriff der Verkehrsdienstleistung entspricht.

Der EuGH stellte zunéchst klar, dass der Begriff jene Dienstleistungen iSd Titel VI des Dritten
Teils des AEUV umfasst, die nach Art 58 Abs 1 AEUV vom Anwendungsbereich des freien
Dienstleistungsverkehrs ausgenommen sind.?* Nach den Ausfiihrungen des EuGH enthilt der
Titel VI keine Definition des Begriffs ,,Verkehr. Aus den in Art 100 AEUV genannten
Verkehrstragern ldsst sich jedoch ableiten, welche Beforderungsleistungen unter den

Verkehrstitel fallen.?*

Unter Verweis auf ErwGr 21 der DienstleistungsRL, der hervorhebt, dass Dienstleistungen im
Personennahverkehr als Verkehrsdienstleistungen zu qualifizieren sind, differenziert der
EuGH. Nicht jeder Ortswechsel, der mit einem Verkehrstrager iSd Art 100 AEUV
durchgefiihrt wird, fillt automatisch unter den Begriff des Verkehrs.?*> Uberwiegt ein anderes
Merkmal, das zu einem von der DienstleistungsRL erfassten Wirtschaftsbereich gehort — etwa
zum von ErwGr 33 ausdriicklich genannten Fremdenverkehr — kann die Dienstleistung auch
dann in den Anwendungsbereich der DienstleistungsRL fallen, wenn damit ein Ortswechsel

verbunden ist.?® Dementsprechend legte der EuGH dem nationalen Gericht nahe, touristische

22 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641.

23 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 47.

24 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 48.

25 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 50.

26 BuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 51; vgl bereits Schlussantrige GA
Mengozzi C-382/08, Neukirchinger, ECLI:EU:C:2010:498, Rz 23.
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Bootsrundfahrten als dem Anwendungsbereich der DienstleistungsRL unterfallend zu werten,

weil ihr Hauptgegenstand nicht in der Beforderung von einem Punkt zum anderen besteht.?’

Im kurz darauf ergangenen Urteil Grupo Itevelesa SL,’® das die Frage betraf, ob die
Dienstleistung  der  technischen  Uberwachung von  Kraftfahrzeugen in  die
Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL fillt, bestitigte der EuGH
zunichst, dass der Begriff der Verkehrsdienstleistungen in Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL
die Ausnahme vom freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs widerspiegelt,
die in in Art 58 Abs 1 AEUV normiert ist.?’ Zudem ist der in der deutschen Sprachfassung
verwendete Begriff der Verkehrsdienstleistungen nach Ansicht des EuGH zu eng, weshalb der
Begriff der ,,Dienstleistungen im Bereich des Verkehrs®, der sich in den {ibrigen

Sprachfassungen findet, der einzig maBgebliche ist.>

Dariiber hinaus umfasst der Begriff der Verkehrsdienstleistungen ,,nicht nur jede korperliche
Handlung der Beforderung von Personen oder Waren von einem Ort zum anderen mittels
eines Land-, Luft- oder Wasserfahrzeugs|,] sondern auch jede Dienstleistung, die naturgemaf3
mit einer solchen Handlung verbunden ist.*>! Damit ist erstens klargestellt, dass nicht nur
die Beforderungsdienstleistung als solche unter den Ausnahmetatbestand fillt, sondern auch
Tatigkeiten, die eine rechtlich oder tatsédchlich unverzichtbare Bedingung fiir die Erbringung
der Verkehrsdienstleistung darstellen. Zweitens sind alle in Art 100 AEUV angesprochenen
Verkehrsmittel von der Ausnahmebestimmung erfasst, also neben den Verkehrstragern
Strallen-, Eisenbahn- und Binnenschiffsverkehr gem Art 100 Abs 1 AEUV auch der in Art 100
Abs 2 AEUV angesprochene Luft- und Seeschiffsverkehr.

Als weiteres Argument fiir die Subsumtion der streitgegenstandlichen Dienstleistung unter die
Ausnahmebestimmung fiihrte der EuGH auch die Praxis des Unionsgesetzgebers an, der die
RL 2014/45 iiber die technische Uberwachung von Kraftfahrzeugen?? auf Art 91 AEUV, also

eine im Verkehrstitel verortete Rechtsgrundlage, gestiitzt hat.>* Damit bestitigte der EuGH sein

27 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 54-59; idS auch EuGH C-168/14,
Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 46.

28 EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685.

2 EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 44, 52.

30 EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 43.

31 EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 46.

32 Richtlinie 2014/45/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 iiber die regelméBige
technische Uberwachung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhigern und zur Authebung der Richtlinie
2009/40/EG, ABI L 2014/127, 51.

33 EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 48 f.
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Urteil in der Rs Neukirchinger** aus dem Jahr 2011, in dem er sich zur Frage duBerte, ob eine
gewerbliche Heifluftballonfahrt dem Luftverkehr iSd Art 100 Abs 2 AEUV zugerechnet
werden kann. Dies bejahte der EuGH mit Hinweis auf die Praxis des Unionsgesetzgebers, der
bereits einige Rechtsakte auf dieser Grundlage erlassen hatte, die auch Regelungen fiir

gewerbliche HeiBluftballonfahrten enthielten. >’

Die folgenden Rs Asociacion Profesional Elite Taxi,>® Uber France SAS®’ sowie Star Taxi

38 befassten sich mit der Einordnung von Vermittlungsplattformen fiir

App
Individualverkehrsdienste. In der Rs Associagdo Pego a Palavra® bestitigte der EuGH, dass
Luftverkehrsdienste ebenfalls der Ausnahmebestimmung des Art2 Abs2 litd
DienstleistungsRL unterliegen. Zur Beantwortung der gutachtensgegenstindlichen Fragen

tragen sie jedoch nichts Neues bei.

Zu Art 1 Abs 3 der GeoblockingVO, der auf Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL verweist, ist
noch kein Urteil des EuGH ergangen.

4.2. Zwischenergebnis

Eine Zusammenschau der anwendbaren Rechtsgrundlagen und der Rechtsprechung ergibt, dass
sich der Begriff der Verkehrsdienstleistungen 1Sd Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL und Art 1
Abs 3 GeoblockingVO auf Beforderungen mittels Verkehrstrigern iSd Titels VI des
Dritten Teils des AEUV bezieht. Dies betrifft sowohl den Landverkehr, dh den Eisenbahn-,
Straflen- und Binnenschiffsverkehr, gem Art 100 Abs 1 AEUV, als auch den in Art 100 Abs 2
AEUYV genannten Luft- und Seeschiffsverkehr.

Der EuGH legt den Begriff der Verkehrsdienstleistungen einerseits relativ weit aus. Er will
ihn als ,,Dienstleistungen im Bereich des Verkehrs® verstanden wissen, der nicht nur die
Beforderung selbst umfasst, sondern auch alle Dienstleistungen, die naturgemill damit
verbunden sind. Ob eine Dienstleistung dem Verkehrstitel unterfallt, ist unter Bezugnahme auf

die in Art 100 Abs 1 und 2 AEUV genannten Verkehrstriger festzustellen. Als zusitzliches

34 EuGH C-382/08, Neukirchinger, ECLI:EU:C:2011:27.

35 EuGH C-382/08, Neukirchinger, ECLI:EU:C:2011:27, Rz 23; vgl auch Schlussantrige GA Szpunar verb Rs
C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:505, Rz 41.

36 EuGH C-434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981.

37 BuGH C-320/16, Uber France SAS, ECLI:EU:C:2018:221.

38 EuGH C-62/19, Star Taxi App, ECLI:EU:C:2020:980.

3 BuGH C-563/17, Associacdo Peco a Palavra, ECLI:EU:C:2019:144.
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Indiz dient die Rechtsgrundlage, auf die der Unionsgesetzgeber einschldgige Rechtsakte

stiitzt.

Andererseits ist der Begriff der Verkehrsdienstleistungen iSd Art2 Abs2 litd
DienstleistungsRL insoweit eng, als er nur solche Dienstleistungen erfasst, deren
Hauptgegenstand die Beforderung von einem Punkt zum anderen ist. Uberwiegt ein
anderer Zweck, etwa der Fremdenverkehr, wird die Tatigkeit von der DienstleistungsRL erfasst

(sofern keine andere Ausnahme einschlégig ist).

Auf dieser Grundlage sind iF die gutachtensgegensténdlichen Fragen zu behandeln. Zunéchst
wird in Abschnitt 5 dargelegt, ob der Seilbahnverkehr unter den Verkehrstitel des AEUV fillt
und damit den Begriff der Verkehrsdienstleistung iSd Art2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL
erfilllen kann. Danach wird in Abschnitt 6 auf eine im Rahmen der DienstleistungsRL
moglicherweise gebotene Differenzierung zwischen Seilbahnen, die Teil des OPNV sind, und

solchen mit touristisch-wintersportlichem Nutzungszweck eingegangen.

5. Unionsrechtliche Qualifikation von Seilbahnen

5.1. Definition von Seilbahnen

Zunichst ist danach zu fragen, ob Seilbahnen unionsrechtliche definiert sind. Tatsichlich findet
sich eine solche Definition des unionsrechtlichen Seilbahnbegriffs in Art 371 VO 2016/424
iiber Seilbahnen.*® Demnach ist eine Seilbahn ,.ein an seinem Bestimmungsort errichtetes, aus
der Infrastruktur und Teilsystemen bestehendes Gesamtsystem, das zum Zweck der
Beforderung von Personen entworfen, gebaut, zusammengesetzt und in Betrieb genommen
wurde und bei dem die Beforderung durch entlang der Trasse verlaufende Seile erfolgt*.*! Gem
ErwGr 7 dieser VO sind der Antrieb iiber Seile sowie die Funktion der
Fahrgastbeforderung die wesentlichen Kriterien fiir die Definition als Seilbahn iSd VO. Sie

umfasst daher insb Standseilbahnen, Seilschwebebahnen und Schlepplifte.*?

40 Verordnung (EU) 2016/424 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz 2016 iiber Seilbahnen und
zur Aufhebung der Richtlinie 2000/9/EG, ABI L 2016/81, 1 (SeilbahnVO).

41 Niher Wiistenberg, Das Recht der Beforderung durch Seilbahnen und seine Anwendungsbereiche, NZV 2022,
467 (468 ff).

4 ErwGr 7 SeilbahnVO.

Seite 15 von 35



Die SeilbahnVO 16ste die SeilbahnRL 2000/9% ab. Im 6sterreichischen Recht wurde die
SeilbahnRL im Seilbahngesetz** umgesetzt, in dem nunmehr auch die notwendigen
Bestimmungen zur Ausfiihrung der SeilbahnVO Platz finden. Das 6sterreichische SeilbG
definiert Seilbahnen als ,,Eisenbahnen, deren Fahrzeuge durch Seile spurgebunden bewegt
werden, sowie Schlepplifte”.*> Diese Definition ist aber nur fiir das Osterreichische Recht
relevant, die SeilbahnVO gilt unmittelbar.*® Die Qualifikation von Seilbahnen als Eisenbahnen
im Osterreichischen Recht hat kompetenzrechtliche Griinde, weil Seilbahnen in den
Kompetenztatbestand des ,,Verkehrswesens beziiglich der Eisenbahnen“*’ fallen.*®

Gesetzgebung und Vollziehung in diesem Bereich ist Bundessache.

Fiir die unionsrechtliche Qualifikation der Seilbahnen oder den Anwendungsbereich des
Verkehrstitels des AEUV ldsst sich aus der Definition der Seilbahnen in Osterreichischen
Rechtsakten allerdings nichts gewinnen: Nach stRsp des EuGH sind die Begriffe einer
Vorschrift des Unionsrechts, die fiir die Ermittlung ihres Sinns und ihrer Tragweite nicht
ausdriicklich auf das Recht eines Mitgliedstaats verweisen, autonom und unionsweit
einheitlich auszulegen.” Ein Blick auf die in den iibrigen Mitgliedstaaten ergangenen
Rechtsakte zur Umsetzung der SeilbahnRL zeigt zudem, dass die Qualifikation der Seilbahnen

als Eisenbahnen ein dsterreichisches Spezifikum zu sein scheint.>

Auch aus der unionsrechtlichen Definition der Seilbahnen in der SeilbahnVO ldsst sich nicht
unmittelbar ableiten, ob Seilbahnen dem Verkehrstitel unterliegen sollen oder nicht. Der
Seilbahnbegriff der SeilbahnVO wurde vom EuGH bisher auch noch nicht ausgelegt. Zur

Vorgingerrichtlinie 2000/9 war lediglich ein Vertragsverletzungsverfahren wegen nicht

43 Richtlinie 2000/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mirz 2000 iiber Seilbahnen fiir den
Personenverkehr, AB1 L 2000/106, 21.

4 Bundesgesetz iiber Seilbahnen (Seilbahngesetz 2003 — SeilbG 2003), BGBI112003/103.

4582 Abs 1 SeilbG.

46 Unger, Die neue EU-Seilbahnverordnung, de.isr.at (Stand 13. Juni 2016).

47 Art 10 Abs 1 Z 9 Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1 idF BGBI11 1999/194.

4 Morscher/Christ, Das neue Seilbahngesetz 2003, ZVR 2004, 343 (343) mit Verweis auf das Erkenntnis des
VIGH in V{Slg 2556/1953.

4 Siehe zB EuGH C-34/10, Briistle, ECLI:EU:C:2011:669, Rz 25.

50 Fiir einen etwas ilteren Uberblick siche Europiische Kommission, Die Seilbahnrichtlinie — Leitfaden fiir die
Anwendung der Richtlinie 2000/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mérz 2000 iiber
Seilbahnen fiir den Personenverkehr (2006) 116-119; vgl zur Entwicklung der Einordnung der Seilbahnen als
Eisenbahnen Haidlen in Haidlen, Das osterreichische Seilbahnrecht® (2019) 1.B.1. Anwendungsbereich des
Gesetzes.
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fristgerechter Umsetzung beim EuGH anhéngig, das spéter aus dem Register gestrichen

wurde.>!

Es ist also weiter danach zu fragen, welche Anhaltspunkte sich aus dem iibrigen Unionsrecht

fiir oder gegen die Subsumtion der Seilbahnen unter den Verkehrstitel des AEUV ergeben.

5.2. Subsumtion unter Titel VI des Dritten Teils des AEUV
5.2.1. Literatur

Fiir eine Subsumtion der Seilbahnen unter Titel VI des Dritten Teils des AEUV miisste es sich
dabei um einen Verkehrstriger iSd Art 100 Abs 1 oder 2 AEUV handeln,>? also um Straf3en-,
Eisenbahn-, Binnenschiffs-, Luft- oder Seeschiffsverkehr. In der Literatur zum
Anwendungsbereich des Verkehrstitels wird ganz iiberwiegend die Meinung vertreten,

Seilbahnen seien keine Verkehrstriiger iSd Art 100 AEUV.>

Zur Untermauerung dieser Ansicht wird die Rechtsgrundlage der bereits erwidhnten
SeilbahnVO ins Treffen gefiihrt, die auf Art 114 AEUV, die allgemeine Rechtsgrundlage zur
Harmonisierung des Binnenmarkts auBerhalb des Verkehrstitels, gestiitzt ist. Teilweise wird
vertreten, Seilbahnen seien dann als Eisenbahnen von Art 100 Abs 1 AEUV erfasst, wenn sie
auf der Rad-Schiene-Technik basieren,>* was zB bei Zahnradbahnen der Fall ist, nicht aber bei

den gingigen Luftseilbahnen.

Maxian Rusche und Kullak treten fiir eine Differenzierung ein: Rechtsakte zur Regulierung von
Seilbahnen konnten dann auf Art 114 AEUV anstatt auf die speziellere Rechtsgrundlage des
Art 91 AEUV gestiitzt werden, wenn ausschlieBlich der warenverkehrsrechtliche Aspekt der
Seilbahnen geregelt wird, wie dies bei der SeilbahnVO der Fall ist. Die Kommission genehmige
aber Beihilfen fiir den Betrieb der Seilbahnen auf Basis des Art 93 AEUV, was moglich sei,
wenn man den Transport von Personen und Giitern mit Seilbahnen als dem Verkehrstitel

unterfallend ansehe.>?

SUEuGH C-474/03, Kommission/Griechenland.

2 Frenz, Handbuch Europarecht VI (2010) Rz 3111.

53 Siehe Bieber in Bieber/Epiney/Haag/Kotzur'* § 27 Rz 3; Frenz, Handbuch Europarecht V Rz 1540; Khan in
Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hrsg), EUV/AEUV’ (2023) Art 100 Rz 1; Martinez in Calliess/Ruffert® Art 100
AEUV Rz 6; Perathoner in Laimer/Perathoner 8. Offenlassend Muzak in Jaeger/Stoger Art 100 AEUV Rz 4.

4 Fehling in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europiisches Unionsrecht’ (2015) Art 90 Rz 32; Schdifer,
Eisenbahnverkehr / Europdische Eisenbahnagentur, in Bergmann (Hrsg), Handlexikon der Européischen Union®
(2022) unter Punkt I.

55 Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46 (Stand 77. EL September 2022, beck-
online.beck.de).
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Die angefiihrten Argumente werden iF einer eingehenden Untersuchung unterzogen und durch

weiterfiihrende Uberlegungen ergiinzt.

5.2.2. Relevanz des Wortlauts

Wie bereits erwihnt, sind Seilbahnen nur dann unter den Verkehrstitel des AEUV zu
subsumieren, wenn sie als Verkehrstriger iSd Art 100 AEUV qualifiziert werden kdnnen.
Dieser nennt den Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehr (Abs 1) sowie die Luft- und

Seeschifffahrt (Abs 2).

Nach dem Wortlaut sind Seilbahnen nicht unter den Begriff des Binnen- wund
Seeschiffsverkehrs zu subsumieren, da dieser nur die Beforderung zu Wasser erfasst.’® Die
Luftfahrt umfasst die Beforderung in der Luft ohne Bodenkontakt, zB durch Flugzeuge oder

HeiBluftballone,>” weshalb Seilbahnen nicht darunter fallen.

Eisenbahnverkehr ist unionsrechtlich nicht naher definiert. Die Kommentarliteratur sieht

darin einen ,,spurgebundenen Verkehr auf Schienenwegen>®

unter Verwendung des Rad-
Schiene-Systems,>® bei dem Fahrzeuge mit Ridern auf Gleisen laufen. Dies fiihrt zur
vereinzelten Ansicht in der Literatur, schienengebundene Seilbahnen wie zB Zahnradbahnen
seien als Eisenbahnen vom Verkehrstitel umfasst, wihrend Seilbahnen, die in der Luft an einem

Seil schweben, nicht darunter fielen.®°

Der Straflenverkehr ist weit auszulegen und erfasst jede Beforderung auf Landfldchen, die
dem Transport dient.®' Die Kommentarliteratur sieht darin eher den nicht spurgebundenen
Landverkehr,® was Seilbahnen ausschlieBen wiirde. Diese verkehren in aller Regel auch nicht
»auf einer Strale, sodass der Verkehrstriger Strafle fiir Seilbahnen nicht wirklich passend

erscheint.

5 Muzak in Jaeger/Stoger Art 100 AEUV Rz 6.

5T Muzak in Jaeger/Stoger Art 100 AEUV Rz 7.

8 Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 42; Muzak in Jaeger/Stoger Art 100
AEUV Rz 4.

% Schiifer in Bergmann® unter Punkt 1.; Fehling in von der Groeben/Schwarze/Hatje’ Art 90 Rz 32.

0 Fehling in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 90 Rz 32; Schiifer in Bergmann® unter Punkt I; Schdfer in
Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) Art 90 AEUV Rz 15.

1 Muzak in Jaeger/Stéger Art 100 AEUV Rz 5.

2 Muzak in Jaeger/Stéger Art 100 AEUV Rz 5; Schifer in Streinz® Art 90 AEUV Rz 15.
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Die Wortlautinterpretation scheint also zundchst jene Ansicht zu bestdtigen, wonach nur
Seilbahnen, die auf Schienen laufen, als Verkehrstriger iSd Art 100 AEUV, nidmlich als

Eisenbahnen, zu qualifizieren sind.®

Diese Ansicht kann allerdings nicht iiberzeugen, weil eine Unterscheidung zwischen auf
Schienen laufenden und sonstigen Seilbahnen arbitrir wire, wenn die verschiedenen Arten
von Seilbahnen grundsétzlich die gleiche Funktion erfiillen. Eine solche Auslegung wiirde auch
der iiberragenden Stellung der teleologischen bzw funktionalen Interpretationsmethoden im

{64

Unionsrecht® nicht ausreichend Rechnung tragen.

Dementsprechend stellt auch der EuGH bei den erfassten Verkehrsmitteln vereinfachend auf
jede ,,Beforderung von Personen oder Waren von einem Ort zum anderen mittels eines Land-,

Luft- oder Wasserfahrzeugs*®®

ab. Funktional (und auch nach dem Wortlaut) ist eine
Subsumtion der Seilbahnen unter den Begriff des Landfahrzeugs moglich, ohne dass eine
genauere Kategorisierung als Eisenbahn- oder Stralenverkehrstrager notig wére. Eine zu stark
am Wortlaut des Art 100 Abs 1 AEUV orientierte Auslegung konnte zu kiinstlichen
Differenzierungen fiihren, weshalb eine solche Wortlautauslegung in der Praxis — wie sogleich

gezeigt wird — keine Rolle spielt.

5.2.3. Gesetzgebungspraxis

Der Erlass von Rechtsvorschriften im Bereich der gemeinsamen Verkehrspolitik erfordert die
Wahl einer im Titel VI des Dritten Teils des AEUV gelegenen Rechtsgrundlage. Wie im
Rahmen der Rechtsprechungsanalyse in Abschnitt 4 erortert, kann diese Wahl Aufschluss
dariiber geben, ob der Unionsgesetzgeber einen bestimmten Sachverhalt dem Verkehrstitel oder

dem allgemeinen Unionsrecht unterfallend sieht. %

Die von der Kommentarliteratur als Argument gegen eine Verortung der Seilbahnen im
Verkehrstitel ins Treffen gefiihrte SeilbahnVO erging auf Basis des Art 114 AEUV, der
allgemeinen Rechtsgrundlage zur Harmonisierung im Binnenmarkt. Daraus wird abgeleitet,

dass der Unionsgesetzgeber Seilbahnen nicht als Verkehrstrager iSd Art 100 Abs 1 AEUV

8 Fehling in von der Groeben/Schwarze/Hatje’ Art 90 Rz 32; Schéifer in Bergmann® unter Punkt I; Schdfer in
Streinz® Art 90 AEUV Rz 15.

% Geiger/Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair’ Rz 16 mwN.

% EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 46.

% Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46; Martinez in Calliess/Ruffert® Art 100
AEUV Rz 5; vgl idS EuGH C-168/14, Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 48 f.; EuGH C-382/08,
Neukirchinger, ECLI:EU:C:2011:27, Rz 23.
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qualifiziere,®” da er die VO diesfalls auf die Kompetenz zur Umsetzung der gemeinsamen

Verkehrspolitik in Art 91 Abs 1 AEUV hiitte stiitzen miissen.®

Diese Ansicht liberzeugt bei genauerem Blick auf den Inhalt der SeilbahnVO und im Einklang
mit der zuvor erlduterten Meinung von Maxian Rusche und Kullak® aber nicht vollig, weil
diese lediglich produktrechtliche, also warenverkehrsbezogene Regelungen trifft und keinen

verkehrspolitischen Gehalt hat.

Insbesondere regelt die SeilbahnVO keine die Dienstleistungsfreiheit beriihrenden Aspekte.
Wie zuvor im Abschnitt 3 zu den Rechtsgrundlagen erwéhnt, gelten gem Art 58 Abs 1 AEUV
fiir den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs (ausschlieBlich) die
Bestimmungen iiber den Verkehr, also die Art 90-100 AEUV. Diente die SeilbahnVO der
Verwirklichung des freien Dienstleistungsverkehrs, wiirde die Wahl der Rechtsgrundlage
aullerhalb des Verkehrstitels tatsdchlich Aufschluss dariiber geben, ob der Unionsgesetzgeber
Seilbahnen als Binnenverkehrstrager ansieht. Wegen der sogleich ndher besprochenen,
teilweisen Austauschbarkeit der Rechtsgrundlagen zur Verwirklichung der iibrigen
Grundfreiheiten im Bereich des Verkehrs ist diese Wahl im Falle von Rechtsakten, die den
freien Verkehr und die Konformititsbewertung von Waren, zB Transportmitteln oder Teilen
davon, zum Gegenstand haben, kein aussagekriftiger Indikator flir oder gegen eine

gesetzgeberische Verortung der betreffenden Beforderungsart im Verkehrstitel.

Bestiitigung findet diese Ansicht durch die Gesetzgebungspraxis beziiglich anderer
Verkehrstriger. Zu nennen ist etwa VO 168/20137° iiber die Genehmigung und
Marktiiberwachung von zwei- oder dreirddrigen und vierrddrigen Fahrzeugen. Die VO
168/2013 weist einen warenverkehrsrechtlichen Schwerpunkt auf und wurde ebenfalls
ausschlieBlich auf Art 114 AEUV gestiitzt,’! obwohl diese Materie problemlos auch dem
Lotralenverkehr iSd Art 100 Abs 1 iVm Art 91 Abs 1 AEUV zugerechnet werden konnte.

Andere kraftfahrzeug- bzw stralenverkehrsbezogene Regeln, die nicht lediglich

7 Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46; Martinez in Calliess/Ruffert® Art 100
AEUV Rz 5; Bieber in Bieber/Epiney/Haag/Kotzur (Hrsg), Die Europdische Union'* (2021) § 27 Rz 3.

8 Martinez in Calliess/Ruffert® Art 91 AEUV Rz 1 ff.

% Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46.

70 Verordnung (EU) Nr. 168/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Januar 2013 iiber die
Genehmigung und Marktiiberwachung von zwei- oder dreirddrigen und vierrddrigen Fahrzeugen, ABl L 2013/60,
52.

"' Vgl zur Wahl dieser Rechtsgrundlage im Bereich technischer Vorschriften fiir Verkehrsmittel Bieber/Maiani,
Europiisches Verkehrsrecht? (2022) Kapitel II Rz 12; Brenner, Die Einfiihrung von Abbiegeassistenten fiir Lkw
im Lichte des Europarechts, SVR 2018, 441 (444).
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warenverkehrsbezogene Aspekte regeln, ergingen wiederum sehr wohl auf der Grundlage des
Art 91 Abs 1 AEUV.”? Ein dhnliches Bild zeichnet sich im Bereich der Binnenschiffe: Die rein
produktrechtliche RL 2013/53 iiber Sportboote und Wassermotorrider’ wurde auf Art 114
AEUV gestiitzt, wihrend die Einhaltung technischer Vorschriften durch im Betrieb befindliche
Schiffe durch die auf Art 91 Abs 1 AEUV basierende RL 2016/16297* geregelt wird. Im Bereich
der Eisenbahnen” wird demgegeniiber, auch fiir eher warenverkehrstechnische Regelungen,

konsistent Art 91 Abs 1 AEUV als Rechtsgrundlage herangezogen.

Aus dieser Gesetzgebungspraxis lédsst sich die Tendenz erkennen, rein warenverkehrsrechtliche
Regelungen auf Art 114 AEUV zu stiitzen, selbst wenn die so regulierten Transportmittel fiir
den Einsatz im Verkehr bestimmt sind, der von Titel VI des Dritten Teils des AEUV erfasst ist.
Da Art 114 AEUV und 91 Abs 1 AEUV fiir die Annahme von Rechtsakten beide das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren vorsehen und beide grundsétzlich den Erlass
warenverkehrsbezogener Regelungen decken, ist von einer — auf diesen spezifischen Bereich
beschrinkten — Austauschbarkeit der Rechtsgrundlagen anzugehen.”® Diese
Austauschbarkeit, die sich in der eben aufgezeigten Gesetzgebungspraxis widerspiegelt, streitet
dafiir, die Entscheidung gegen eine im Verkehrstitel angesiedelte Rechtsgrundlage bei der
Annahme der SeilbahnVO nicht als Beleg dafiir heranzuziehen, der Unionsgesetzgeber sehe

die Seilbahnen nicht als Binnenverkehrstréiger.

Neben der SeilbahnVO finden Seilbahnen nur noch in der RL 2014/2577 iiber die Vergabe
von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und

Verkehrsversorgung sowie der Postdienste ausdriickliche Erwdhnung. In den

72 Richtlinie 2006/126/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 2006 iiber den
Fiihrerschein (Neufassung), ABl1 L 2006/403, 18; Richtlinie 2014/45/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 3. April 2014 iiber die regelmiBige technische Uberwachung von Kraftfahrzeugen und
Kraftfahrzeuganhdgern und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/40/EG, ABI L 2014/127, 51.

3 Richtlinie 2013/53/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 iiber Sportboote
und Wassermotorrader und zur Aufthebung der Richtlinie 94/25/EG, AB1 L 2013/354, 90.

74 Richtlinie (EU) 2016/1629 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2016 zur Festlegung
technischer Vorschriften fiir Binnenschiffe, zur Anderung der Richtlinie 2009/100/EG und zur Aufhebung der
Richtlinie 2006/87/EG, ABI L 2016/252, 118.

75 Vgl Richtlinie (EU) 2016/798 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2016 iiber
Eisenbahnsicherheit (Neufassung), ABI L 2016/138, 102; Richtlinie (EU) 2016/797 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 11. Mai 2016 iiber die Interoperabilitit des Eisenbahnsystems in der Europdischen Union
(Neufassung), ABI L 2016/138, 44 (auch gestiitzt auf Art 170 und 171 zur Verwirklichung transeuropéischer
Netze).

76 Vgl Brenner, SVR 2018, 441, 444,

"7 Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 {iber die Vergabe von
Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, AB1 L 2014/94, 243.
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Anwendungsbereich der Richtlinie fallen nach ihrem Art 11 die Auftragsvergabe im
Zusammenhang mit der Bereitstellung oder dem Betreiben von Netzen zur Versorgung der
Allgemeinheit mit Verkehrsleistungen per Eisenbahn, automatischen Systemen, Stra3enbahn,
Trolleybus, Bus oder Seilbahn. Die RL 2014/25 enthélt jedoch keinen Bezug zum Verkehrstitel
des AEUV. Sie findet ihre Rechtsgrundlage ausschlieBlich in den allgemeinen
Vertragsbestimmungen der Art 53 Abs 1, 62 und 114 AEUV. Die Wahl dieser
Rechtsgrundlagen ist nachvollziehbar, wenn man den Regelungsgehalt der Richtlinie
betrachtet, der sich auf Vorschriften zur Durchfiihrung von Vergabeverfahren in mehreren
Sektoren beschrankt und keinerlei verkehrsspezifische oder gar verkehrspolitische
Bestimmungen umfasst. Dies entkrdftet aber auch die Nennung der Seilbahnen bei der
Aufzdhlung der erfassten Verkehrsleistungen in Art 11 RL 2014/25 als Argument fiir eine
Subsumtion der Seilbahnen unter den Verkehrstitel des AEUV. Die RL 2014/25 sagt iiber den
Anwendungsbereich des Titels VI bzw das Konzept des Verkehrstragers iSd Art 100 Abs 1
AEUYV ebenfalls nichts aus.

Aus der Wahl der Rechtsgrundlagen fiir diejenigen Rechtsakte, die Seilbahnen in ihren Text
aufnehmen, ldsst sich also kein Argument fiir oder gegen die Subsumtion der Seilbahnen unter

den Verkehrstitel des AEUV ableiten.

5.2.4. Mitteilung der Kommission zur Finanzierung von Seilbahnen

Als Argument fiir die Subsumtion der Seilbahnen unter den Verkehrstitel des AEUV wird in
der Kommentarliteratur vereinzelt die Mitteilung der Kommission {iber die staatliche Beihilfe

N 376/01 — Beihilferegelung zugunsten von Seilbahnen’® ins Treffen gefiihrt.”

Staatliche Unterstiitzungsleistungen an Unternehmen, die den Beihilfetatbestand des Art 107
AEUYV erfiillen, stellen Beihilfen dar, die nach den Art 107 Abs 2 und 3 AEUV mit dem
Binnenmarkt vereinbar sind bzw von der Kommission als mit dem Binnenmarkt vereinbar
erkldrt werden konnen. Die allgemeinen beihilferechtlichen Bestimmungen des AEUV

gelten also grundsitzlich auch fiir Beihilfen im Bereich des Verkehrs.*

8 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten und andere Beteiligte iiber die staatliche Beihilfe N 376/01
— Beihilferegelung zugunsten von Seilbahnen, ABI C 2002/172, 2.

" Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46.

80 Vgl etwa EuGH C-409/00, Spanien/Kommission (Renove), ECLI:EU:C:2003:92, insb Rz 58 ff.
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Art 93 AEUYV sieht eine zusitzliche, verkehrsspezifische Ausnahme vom Beihilfeverbot
vor.%! Mit dem Binnenmarkt vereinbar sind demnach Beihilfen, wenn sie den Erfordernissen
der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des
offentlichen Diensts zusammenhingender Leistungen (iSv Daseinsvorsorge) entsprechen.®?
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Art 93 AEUYV ist allerdings, dass die Beihilfe fiir den
Eisenbahn-, StraBen- oder Binnenschiffsverkehr iSd Art 100 Abs 1 AEUV eingesetzt wird.®?
Genehmigt die Kommission eine Beihilfe, weil sie die Voraussetzungen des Art 93 AEUV als

erfiillt ansieht, geht sie also von der Anwendbarkeit des Verkehrstitels aus.

Zum ersten Mal setzte sich die Kommission Anfang der 2000er-Jahre mit der Gewihrung von
Beihilfen an Seilbahnen auseinander.®* Im Jahr 2002 verdffentlichte sie die bereits erwihnte
Seilbahnmitteilung. Es handelt sich dabei um eine Mitteilung der Kommission an die {ibrigen
Mitgliedstaaten, in der sie einen Genehmigungsbeschluss vom 27. Februar 2002 beziiglich einer

von Italien geplanten Beihilferegelung zugunsten von Seilbahnunternehmen wiedergibt.

Zweck dieser Mitteilung ist es, die librigen Mitgliedstaaten iiber die Herangehensweise der
Kommission an die Priifung von Beihilfen an Seilbahnunternehmen zu informieren. Mit
demselben Datum erging auch der Beschluss Mutterer Alm beziiglich einer von Osterreich
geplanten Beihilfe zugunsten der Revitalisierung des gleichnamigen Skigebiets,® der zwar
konkret auf die Osterreichische Beihilfe Bezug nimmt, in dem die Kommission aber die gleichen
¢ 86

Priifkriterien wie fiir die italienische Beihilfe anwende

Kommission neben den Art 107 und 3 AEUV auch Art 93 AEUYV heran, um zu priifen, ob die

Der Mitteilung zufolge zieht die

Gewihrung von Infrastrukturbeihilfen an Seilbahnunternehmen mit dem Binnenmarkt

vereinbar ist.?’

81 Zur ergéinzenden Funktion der in Art 93 AEUV verankerten Vereinbarkeitstatbestinde siehe EuGH 156/77,
Kommission/Belgien, ECLI:EU:C:1978:180, 9/13; dazu Scharf in Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg), EU State
Aids® (2021) 16-002 f; Kahl, Seilbahnen und Beihilferecht, in Jaeger/Haslinger, Jahrbuch Beihilferecht 2012, 388;
Gleirscher, ErschlieBung und Erweiterung von Schigebieten (2015) 243.

82 Scharfin Hancher/Ottervanger/Slot 16-003.

8 Vgl Entscheidung der Kommission vom 12. Oktober 2006 iiber die staatliche Beihilfe C 11/2005 (ex N 21/2005),
die Deutschland fiir den Bau einer Ethylenpipeline in Bayern gewéhren will, ABI L 2007/143, 16 (Rz 50); Scharf
in  Hancher/Ottervanger/Slot 16-005; Schrotz in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg) Europiisches
Beihilfenrecht (2013) 1-663.

8 Haidlen in Haidlen® XI11.B.1. Beihilfen fiir Seilbahnunternehmen.

85 Beschluss der Kommission vom 27. Februar 2002 iiber die staatliche Beihilfe N 860/01 — Osterreich —
Revitalisierungsprojekt "Skigebiet Mutterer Alm", C(2002) 613 final.

86 Beschluss der Kommission vom 27. Februar 2002 iiber die staatliche Beihilfe N 860/01, Rz 14-50.

87 Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 32, 38.
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Diese Vorgehensweise wurde zuletzt im Jahr 2012 bestitigt, als die Kommission priifte, ob die
geplanten finanziellen Zuschiisse GroBbritanniens fiir die Londoner Stadtseilbahn (London
Cable Car) mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Mit Bezug auf die Seilbahnmitteilung
genehmigte die Kommission die Zuschiisse an die Stadtseilbahn als Beihilfe zur Koordinierung
des Verkehrs iSd Art 93 AEUV.®® In der Beihilfeentscheidung zur Londoner Stadtseilbahn
stellte die Kommission auch klar, dass Seilbahnen ihrer Ansicht nach nicht unter die (nach der
Seilbahnmitteilung in Kraft getretene) VO 1370/2007 tiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste
auf Schiene und StraBe® fallen und Beihilfen an Seilbahnunternehmen deshalb direkt an Art

93 AEUV zu messen sind.”®

Daraus folgt, dass die Kommission Seilbahnen — jedenfalls fiir die Zwecke des Beihilferechts
— unter den Begriff des Binnenverkehrstrigers iSd Art 100 Abs 1 AEUV subsumiert, da
eine Anwendung des Art93 AEUV sonst von Vornherein ausscheiden wiirde.”! Eine
argumentative Auseinandersetzung mit der Frage, warum Seilbahnen dem Verkehrstitel

unterfallen sollen, ldsst die Seilbahnmitteilung allerdings vermissen.

Dennoch ist diese Positionierung der Kommission besonders gewichtig: Zwar handelt es sich
um ihre Einschitzung im Rahmen des Beihilferechts, das auf den ersten Blick keinen
unmittelbaren Bezug zur Dienstleistungsfreiheit bzw der DienstleistungsRL aufweist. Die
Praxis der Kommission in diesem Bereich kann aber nicht isoliert betrachtet werden, da die
Organe der Union, mithin auch die Kommission, dem Kohirenzprinzip des Art 7 AEUV
verpflichtet sind. Demnach kdnnte die Kommission etwa eine (zukiinftige) Gesetzesinitiative
zur Regelung des Betriebs von Seilbahnen nicht widerspruchsfrei auf Art 114 AEUV stiitzen.
Um die Konsistenz ihres Vorgehens zu wahren, miisste sie Art 91 Abs 1 AEUV als
Rechtsgrundlage ihres Vorschlags wihlen oder das Abgehen von der fritheren Praxis begriinden

und in Zukunft beibehalten.®?

88 Beschluss der Kommission vom 27. Juni 2012 iiber die staatliche Beihilfe SA-34056 (2012/N) — Cable Car for
London, C(2012) 4244 final.

% Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.
1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI L 2007/315, 1.

%0 Beschluss der Kommission iiber die staatliche Beihilfe SA-34056 (2012/N) — Cable Car for London, Rz 49.

1 Maxian Rusche/Kullak in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 100 AEUV Rz 46.

92 Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 7 AEUV Rz 11 ff.
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Dartiber hinaus ist die Kommission die zentrale Behorde, die die Anwendung des Unionsrechts
unter der Kontrolle des Gerichtshofs iiberwacht,”> und sie verfiigt iiber
Koordinierungszustandigkeiten im Rahmen der einschldgigen
VerbraucherbehdrdenkooperationsVO.%* All dies spricht dafiir, der Praxis der Kommission,
die Seilbahnen eindeutig innerhalb des Verkehrstitels verortet, bei der Beantwortung der

gutachtensgegenstindlichen Fragen eine hohe Relevanz zuzumessen.

5.3. Zwischenergebnis

Die vorstehende Analyse zeigt, dass die Definition der Seilbahnen in der SeilbahnVO als
solche keinerlei Aufschluss iiber die Verortung der Seilbahnen innerhalb oder auB3erhalb des

Verkehrstitels gibt.

Das in der Literatur zur Untermauerung der herrschenden Meinung ins Treffen gefiihrte
Argument, Seilbahnen seien wegen der allgemeinen Rechtsgrundlage der SeilbahnVO nicht im
Verkehrstitel anzusiedeln, konnte bei ndherer Betrachtung entkréiftet werden. Zudem steht der
Wortlaut der Verkehrstrager in Art 100 AEUV einer Subsumtion der Seilbahnen unter den

Verkehrstitel nicht entgegen.

Demgegeniiber ist die Praxis der Kommission im Bereich des Beihilferechts ein solides
Argument fiir die Subsumtion der Seilbahnen unter den Verkehrstitel des AEUV. Sowohl in
ithrer Seilbahnmitteilung aus dem Jahr 2002, in der sie allgemeine Kriterien fiir die Priifung von
Beihilfen an Seilbahnunternehmen aufstellt, als auch in der 2012 ergangenen Entscheidung zur
Londoner Stadtseilbahn sieht sie den nur auf Verkehrstriger iSd Art 100 Abs 1 AEUV
anwendbaren Art 93 AEUV als einschligig.

Auf dieser Grundlage sprechen die besseren Griinde dafiir, Seilbahnen als dem Verkehrstitel
des AEUV unterfallend anzusehen. Somit kann die Ausnahmebestimmung fiir
Verkehrsdienstleistungen in Art2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL grundsétzlich auf die von

Seilbahnbetreibern angebotenen Dienstleistungen Anwendung finden.

5.4. Alternatives Ergebnis

Sollten Seilbahnen entgegen der hier vertretenen Meinung nicht unter den Verkehrstitel des

AEUYV fallen, konnten die von Seilbahnbetreibern erbrachten Dienstleistungen auch nicht als

% Art 17 Abs 1 EUV.
% Vgl Art 1 VerbraucherbehérdenkooperationsVO.
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Verkehrsdienstleistungen iSd Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL
qualifiziert werden. In diesem Fall wiirden alle von Seilbahnunternehmen erbrachten
Dienstleistungen vollumfianglich in den Anwendungsbereich der DienstleistungsRL fallen.
Eine weitere Unterscheidung zwischen Seilbahnen als Teil des OPNV und solchen zur

(winter)sportlichen oder touristischen Zwecken wiére entbehrlich.

6. Unterscheidung zwischen Seilbahnen als Teil des OPNV und solchen zu

wintersportlich-touristischen Zwecken

Seilbahnen unterfallen nach dem Vorstehenden mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit dem
Verkehrstitel des AEUV. Damit ist aber noch nicht gesagt, dass jede Dienstleistung, die mittels
oder im Zusammenhang mit Seilbahnen erbracht wird, als Verkehrsdienstleistung iSd Art 2

Abs 2 lit d AEUV zu qualifizieren ist.”>

6.1. Grundlagen der Unterscheidung

Wie bereits zuvor erwihnt, hatte der EuGH noch keine Gelegenheit, sich zur unionsrechtlichen
Qualifikation von Seilbahnen zu duflern. Das gilt nicht nur fiir die Frage, ob es sich bei
Seilbahnen um Verkehrstrager iSd des Verkehrstitels des AEUV handelt, sondern auch fiir die
Unterscheidung nach Nutzungszwecken bei der Anwendung der Ausnahmebestimmung des
Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL. Dennoch finden sich in der Rsp konkrete Anhaltspunkte
fiir eine Differenzierung zwischen von Verkehrsunternehmen erbrachten Dienstleistungen im

Rahmen des Personennahverkehrs und solchen zu wintersportlich-touristischen Zwecken.

Wie sich aus dem bereits im Abschnitt 4 besprochenen Urteil des EuGH in der Rs Trijber’®
ergibt, kann auch eine Dienstleistung, die mittels eines Verkehrstrigers erbracht wird, der
eindeutig dem Verkehrstitel zuzurechnen ist (in jenem Fall: die Binnenschifffahrt), in den
Anwendungsbereich der DienstleistungsRL fallen, wenn die Beférderung neben dem
touristischen Hauptzweck nur eine untergeordnete Rolle einnimmt.®’ In einem solchen Fall

handelt es sich nicht mehr um eine Dienstleistung ,,im Bereich des Verkehrs* iSd Art 2 Abs 2

%5 1dS EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 50 f.
% EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641.
97 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 58.

Seite 26 von 35



litd AEUV, deren Hauptgegenstand die Beforderung ,,von einem Punkt zum anderen

darstellt.”®

Im Folgenden wird daher untersucht, welche Konsequenzen sich aus dem Urteil in der Rs
Trijber fir den Anwendungsbereich der DienstleistungsRL im Hinblick auf Seilbahnen

ergeben.

Der Vollstiandigkeit halber sei erwéhnt, dass die im Abschnitt 5.2.3. zitierte Mitteilung der
Kommission zur Finanzierung von Seilbahnen ebenfalls eine Unterscheidung zwischen
Seilbahnen zur Deckung eines alltidglichen Mobilitdtsbediirfnisses und solchen zu
wintersportlich-touristischen Zwecken trifft.”” In der letzten Kategorie unterscheidet die
Kommission nochmals zwischen grof3en, internationale Touristen anlockenden Seilbahnen, und
solchen, die nur die lokale Bevélkerung ansprechen.!% Anhand dieser Unterscheidung arbeitet
sie jedoch heraus, ob staatliche UnterstiitzungsmaBnahmen dem Beihilfebegriff entsprechen,
also insb die Tatbestandsmerkmale des Vorteils, der Wettbewerbsverfalschung und der
Handelsbeeintrichtigung erfiillen.!°! Zudem ist die Unterscheidung im Rahmen des Art 93
AEUV relevant, da Beihilfen an Seilbahnunternehmen in der Tourismusbranche im Gegensatz
zu solchen zur Deckung eines allgemeinen Mobilititsbediirfnisses in aller Regel nicht der

,Koordinierung des Verkehrs* oder sonstigen 6ffentlichen Verkehrsinteressen dienen.'*

Fiir die hier gegenstdndliche Abgrenzung des Anwendungsbereichs der DienstleistungsRL und
zur Schirfung des Begriffs der Verkehrsdienstleistung ist die Seilbahnmitteilung nur insoweit
relevant, als sie die verschiedenen tatsdchlichen Nutzungsarten von Seilbahnen kategorisiert

und anschaulich beschreibt.

6.2. Seilbahnen als Teil des OPNV

ErwGr 21 DienstleistungsRL betont, dass Verkehrsdienstleistungen jedenfalls den

3

Personennahverkehr umfassen sollen.!®® Im Vordergrund steht beim offentlichen

% EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 51, 58; idS auch EuGH C-168/14,
Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 46.

9 Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 13 ff.

190 Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 21 ff.

101 Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 14, 18 ff.

102 Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 38.

103 Siehe auch EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 49.
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Personennahverkehr die Beforderung ,,von einem Punkt zum anderen®.!** Damit unterfallen
Seilbahnen, deren Hauptgegenstand die Erbringung von Verkehrsleistungen im OPNV
darstellt, relativ problemlos der Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL.

6.3. Seilbahnen zu touristischen und/oder wintersportlichen Zwecken

Bei Seilbahnen, die wintersportlichen und/oder touristischen Zwecken dienen, ist ebenfalls

nach dem Hauptgegenstand der angebotenen Dienstleistungen zu fragen.

Im Urteil in der Rs Trijber qualifizierte der EuGH eine touristische Bootsrundfahrt nicht als
Verkehrsdienstleistung, weil seiner Ansicht nach der touristische Zweck der Fahrt iiberwog. !
Die Besonderheit bestand einerseits darin, dass es sich um eine Rundfahrt handelte, also
gewissermallen um eine Beforderung ,,von einem Punkt zum selben Punkt®“. Andererseits
fanden wihrend der Bootsrundfahrt Veranstaltungen und Feiern statt.!¢ Der

Beforderungszweck trat dabei also in den Hintergrund.

Im Gegensatz dazu dienen Seilbahnen, auch wenn sie touristischer Natur sind, durchaus der
Beforderung ,,von einem Punkt zum anderen“. Im Falle von ganzjdhrig betriebenen
touristischen Seilbahnen, die in der Regel hauptséchlich als Auf- und Abstiegshilfe genutzt
werden, um den Genuss des Bergpanoramas oder den Besuch von hdhergelegenen

Gastronomiebetrieben zu ermdglichen, wird dies besonders deutlich.

Diese Dienstleistung konnte auf den ersten Blick etwa mit einer Zugfahrt in eine Stadt zur
dortigen Besichtigung von Sehenswiirdigkeiten verglichen werden. Der Hauptgegenstand einer
solchen Zugfahrt wiirde in aller Regel dennoch in der Beférderung ,,von einem Punkt zum
anderen® und nicht etwa in der Ermdglichung des Fremdenverkehrs bestehen. Der Unterschied
zwischen touristischen Seilbahnen und solchen Zugfahrten liegt aber darin, dass
stddteverbindende Ziige nicht ausschlieBlich oder iiberwiegend von Touristen genutzt werden,
weshalb bei letzteren der Verkehrszweck bzw die Nutzung zur Befriedigung der
Mobilititsbediirfnisse der Allgemeinheit iiberwiegt.'%” Zusitzlich zum Hauptgegenstand bzw

Hauptzweck einer individuellen Dienstleistung, die in der Regel nur dem Nutzer selbst bekannt

104 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 56; idS auch EuGH C-168/14,
Grupo Itevelesa SL, ECLI:EU:C:2015:685, Rz 46; vgl idS auch Mitteilung der Kommission iiber die staatliche
Beihilfe N 376/01, Rz 41.

105 BEuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 56; idS auch EuGH C-168/14,
Grupo Itevelesa SL, ECLI:IEU:C:2015:685, Rz 46.

106 EuGH verb Rs C-340/14 und C-341/14, Trijber, ECLI:EU:C:2015:641, Rz 19, 43, 59.

107 Vgl idS auch Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 14 f.
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sein wird, scheint es zusitzlich sinnvoll, auf die iibliche und iiberwiegende Nutzungsart einer

Seilbahn abzustellen.

Touristische Seilbahnen dienen in aller Regel nicht der Befriedigung allgemeiner
Mobilititsbediirfnisse, sondern dem Fremdenverkehr und der Freizeitgestaltung.'®
Solche Dienstleistungen sollen nach ErwGr 33 DienstleistungsRL aber gerade von ihrem
Anwendungsbereich erfasst sein, weshalb die besseren Griinde dafiir streiten, sie nicht als

Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 lit d AEUV zu qualifizieren.

Noch eindeutiger fillt diese Beurteilung fiir Seilbahnanlagen aus, die auch wintersportlichen
Zwecken dienen, weil die Nutzer dort zusdtzlich zur Beférderung in aller Regel auch préparierte
Pisten und eine geeignete Infrastruktur zur Sportausiibung erwarten. Die Beforderung ist in
einem solchen Fall nur Teil einer Gesamtdienstleistung, deren Hauptzweck in der
Ermdglichung der Wintersportausiibung liegt.!” Der Transportzweck tritt daher neben dem

Fremdenverkehrs- und Freizeitzweck in den Hintergrund.

Seilbahnen zu touristischen und/oder wintersportlichen Zwecken fallen daher mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht unter die Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2

lit d DienstleistungsRL.

6.4. Zwischenergebnis

Aus der Rsp des EuGH in der Rs Trijber ergibt sich, dass fiir die Abgrenzung zwischen
Verkehrsdienstleistungen iSd Ausnahmebestimmung des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL
und sonstigen Dienstleistungen, dic dem Anwendungsbereich der DienstleistungsRL
unterfallen, zwischen Seilbahnen als Teil des Personennahverkehrs und solchen mit

wintersportlich-touristischem Nutzungszweck zu unterscheiden ist.

Erstere sind als Verkehrsdienstleistungen einzustufen und daher nicht vom Anwendungsbereich
der DienstleistungsRL erfasst, was auch von ErwGr 21 DienstleistungsRL bestitigt wird. Im
Gegensatz dazu ist Hauptgegenstand touristischer Seilbahndienstleistungen nicht die
Beforderung von einem Punkt zum anderen, sondern die Ermoglichung des Fremdenverkehrs
und der Freizeitgestaltung, sodass sie im Einklang mit ErwGr 33 DienstleistungsRL ihrem

Anwendungsbereich unterfallen.

108 Vgl idS auch Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 17.
199 Vgl idS auch Mitteilung der Kommission iiber die staatliche Beihilfe N 376/01, Rz 17, 50.
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7. Fehlende Nennung von Seilbahnen als planwidrige Liicke?

Nach der hier vertretenen Rechtsansicht fallen Seilbahnen, deren Hauptzweck in der
Bereitstellung touristischer und/oder wintersportlicher Dienstleistungen besteht, in den
Anwendungsbereich der DienstleistungsRL und der GeoblockingVO. Demgegeniiber sind
Seilbahnen, die Teil des OPNV sind, als Verkehrsdienstleistungen vom Anwendungsbereich
der DienstleistungsRL und der GeoblockingVO ausgenommen. Dementsprechend gilt das
Diskriminierungsverbot des Art 20 DienstleistungsRL (bzw genauer dessen nationale
Umsetzung), das durch die GeoblockingVO konkretisiert wird, nicht fiir Seilbahnen, deren
Hauptzweck in der Bereitstellung von Verkehrsdienstleistungen zur Deckung eines

alltiiglichen Mobilitéitsbediirfnisses besteht.

Diese Befunde ergeben sich allerdings nur aus einer wertenden Zusammenschau der
betreffenden Normen und der zugehorigen Rsp und Praxis: Eine ausdriickliche Nennung der
Seilbahnen fehlt sowohl im genannten Primér- als auch Sekundérrecht. Das fiihrt zur Frage,
ob insoweit ggf eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt: Anhand welcher unionsrechtlicher

Kriterien sind diskriminierende Praktiken durch Seilbahnunternehmen im OPNV zu priifen?

Im Folgenden ist zundchst auf ErwGr 9 GeoblockingVO cinzugehen, der fiir
Personenverkehrsdienste im Bereich der Nichtdiskriminierung eine geschlossene
sekundérrechtliche Regelungsdecke suggeriert. Im Anschluss wird erldutert, welche
unionsrechtlichen Bestimmungen in Ermangelung sekundirrechtlicher Regelung

einschliagig sein konnten.

7.1. ErwGr 9 GeoblockingVO kein Hinweis auf planwidrige Liicke

In ErwGr 9 GeoblockingVO sind jene Sekundérrechtsakte aufgezdhlt, die spezifische
Diskriminierungsverbote fiir die Personenbeforderung mittels verschiedener
Verkehrstriger iSd Art 100 AEUV enthalten'!” (siehe bereits Abschnitt 3.4.). Der Wortlaut des
ErwGr 9 vermittelt, die Existenz dieser speziellen Diskriminierungsverbote sei ein Mitgrund,
Verkehrsdienstleistungen vom Anwendungsbereich der GeoblockingVO auszunehmen. Im

Bereich des Verkehrs seien ,,alle diskriminierenden Praktiken, gegen die mit der vorliegenden

10 Fiir die Luftfahrt: VO 1008/2008 (Art 23 Abs 2); fiir den See- und Binnenschiffsverkehr: VO 1177/2010 (Art
1 lita, 4); fir die Beforderung mittels Kraftomnibussen: VO 181/2011 (Art 1 lit a, Art 4); fiir den
Eisenbahnverkehr: VO 2021/782 zur Aufhebung der VO 1371/2007 (Art 1 lit a, Art 5).
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Verordnung vorgegangen werden soll*“ ndmlich bereits durch diese anderen Sekundérrechtsakte

abgedeckt.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind Seilbahnen, die Teil des OPNV sind, aber weder vom
allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art 20 DienstleistungsRL, das durch die
GeoblockingVO  konkretisiert ~ wird,!!!  erfasst, noch besteht ein spezifisches
sekundirrechtliches Diskriminierungsverbot. Die von ErwGr 9 GeoblockingVO zitierten
Verordnungen, die spezifische Diskriminierungsverbote fiir den Personenverkehr beinhalten,
befassen sich ndmlich lediglich mit der Luftfahrt, dem See- und Binnenschiffsverkehr, der
Beforderung mittels Kraftomnibussen und dem Eisenbahnverkehr. Seilbahnen sind von keiner
der genannten Verordnungen abgedeckt. Es existiert auch kein in ErwGr 9 nicht genannter
Sekundarrechtsakt, der ein Diskriminierungsverbot enthielte, das auf Seilbahnbefoérderungen,
die iiberwiegend der Deckung eines allgemeinen Mobilitdtsbediirfnisses dienen, anwendbar

wadre.

Zunéchst ist klarzustellen, dass ErwGr fiir die Erlduterung und Auslegung eines
Unionsrechtsakts zweifellos bedeutend, aber rechtlich nicht bindend sind und kein neues
Recht schaffen konnen.''? Dass ErwGr 9 im Bereich des Verkehrs ,,alle diskriminierenden
Praktiken, gegen die mit dieser Verordnung vorgegangen werden soll“, bereits durch die
genannten Sekundérrechtsakte abgedeckt sieht, kann also keinesfalls dazu fiihren, dass
Verkehrsdienstleistungen, die nicht von diesen Sekundirrechtsakten erfasst sind, aus diesem
Grund dem Anwendungsbereich der GeoblockingVO unterfallen wiirden. Vielmehr ist hier auf
den klaren Wortlaut der Ausnahmebestimmung fiir Verkehrsdienstleistungen in Art 2

Abs 2 lit d DienstleistungsRL iVm Art 1 Abs 3 GeoblockingVO abzustellen.

Zudem mag fiir die Formulierung des ErwGr 9 auch bedeutsam sein, dass rein inléindische
Sachverhalte, bei denen sich alle wesentlichen Bestandteile der Transaktion auf einen einzigen
Mitgliedstaat beschrinken, gem Art 1 Abs 2 nicht von der GeoblockingVO erfasst sind. Der
Unionsgesetzgeber wollte mit der GeoblockingVO also primér diskriminierende Praktiken im
Zusammenhang mit Dienstleistungen bekdmpfen, die fiir den grenziiberschreitenden Handel
von Bedeutung sind. Die in ErwGr 9 genannten Verordnungen gehen ebenfalls gegen

diskriminierende Praktiken im Zusammenhang mit Dienstleistungen im Luft-, Schiff-,

1'vgl Art 1 Abs 1 GeoblockingVO.
12 Gumpp, Stellenwert der Erwigungsgriinde in der Methodenlehre des Unionsrechts, ZfPW 2022, 446 (451 ff).
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Kraftomnibus- und Eisenbahnverkehr vor, die fiir den grenziiberschreitenden Verkehr
besonders wichtig sind. Seilbahnen, die der Deckung eines alltdglichen Mobilitatsbediirfnisses
dienen, sind demgegeniiber regelmidfig eher von lokaler Bedeutung, weshalb sie nicht
prioritirer Regelungsgegenstand unionsrechtlicher Diskriminierungsverbote sind. So
erscheint die Auffassung des Unionsgesetzgebers nachvollziehbar, wonach ,alle
diskriminierenden Praktiken, gegen die mit der vorliegenden Verordnung vorgegangen werden
soll“ bereits von den in ErwGr 9 genannten Verordnungen abgedeckt sind, auch wenn

Seilbahnen des OPNV nicht darunter fallen.

Dariiber hinaus hitte die GeoblockingVO, weil sie auf die Rechtsgrundlage des Art 114
AEUV und nicht auf Art 91 Abs 1 AEUV gestiitzt ist, keine Regelungen fiir
Verkehrsdienstleistungen treffen konnen. Dies scheint — neben der in ErwGr 9 ebenfalls
erwihnten, angestrebten Kohirenz mit dem Anwendungsbereich der DienstleistungsRL — der
Hauptgrund fiir den Ausschluss der Verkehrsdienstleistungen aus dem

Anwendungsbereich der GeooblockingVO zu sein.

7.2. Beurteilung nach nationalem Recht

Dennoch scheint sich fiir Seilbahnen des OPNV eine zunichst planwidrig anmutende Liicke
aufzutun, da die von ihnen angebotenen Verkehrsdienstleistungen von Kkeinem
sekundirrechtlichen Diskriminierungsverbot erfasst sind, wie es flir die meisten anderen

Verkehrstriger gilt.

Seilbahnen sind jedoch nicht der einzige Verkehrstriger, den der Unionsgesetzgeber im
Bereich der Dienstleistungsfreiheit bislang nicht sekundirrechtlich erfasst hat. Dasselbe gilt
etwa auch fiir den Stralenverkehr mittels anderer Verkehrsmittel als Kraftomnibussen, etwa
Taxis.!!3 Mit der fiir sie geltenden Rechtslage hat sich der EuGH bereits in der Rs Asociacion
Profesional Elite Taxi''* auseinandergesetzt und dabei klargestellt, dass solche ,Liicken‘ dem
System des AEUV im Bereich des Verkehrs inhdrent sind. Der EuGH stellte diesbeziiglich

zunidchst fest, eine von der DienstleistungsRL ausgenommene Verkehrsdienstleistung — im

13 Vol EuGH C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981, Rz 43; aus Griinden der
Subsidiaritit beschriankt sich die unionsrechtliche Durchdringung im Bereich der Taxis und Mietfahrzeuge auf
eine rechtlich nicht bindende Bekanntmachung, vgl Bekanntmachung der Kommission zu einem gut
funktionierenden und nachhaltigen lokalen Bedarfsverkehr fiir die Personenbeférderung (Taxis und private
Mietfahrzeuge) ABI C 2022/62, 1.

114 EuGH C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981.
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gegenstindlichen Fall ein Vermittlungsdienst fiir Taxifahrten — unterliege wegen Art 58 AEUV
nicht den Art 56 ff AEUV iiber die Dienstleistungsfreiheit. !!3

Laut EuGH kann die Dienstleistungsfreiheit fiir Verkehrsdienstleistungen nur durch die
Verwirklichung der gemeinsamen Verkehrspolitik, also sekundérrechtlich auf Basis des Art 91
Abs 1 AEUV, umgesetzt werden.!'® Hat der Unionsgesetzgeber keine entsprechenden
MaBnahmen getroffen, ist es ,,beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts Sache der
Mitgliedstaaten, die Bedingungen zu regeln, unter denen [Verkehrsdienstleistungen] unter

Beachtung der allgemeinen Vorschriften des [AEUV] erbracht werden!!”.

Diese Erwigungen sind auf Seilbahnen des OPNYV iibertragbar. Es ist grundsitzlich nicht zu
beanstanden, wenn solche Seilbahnen (noch) keine Regelung auf Unionsebene erfahren haben.
Ob der Unionsgesetzgeber eine bestimmte Verkehrsdienstleistung, etwa die durch Seilbahnen
im OPNV erbrachte, schlicht iibersehen, oder aus Griinden der Subsidiaritit von einer Regelung
auf Unionsebene abgesehen hat, ist dabei unbeachtlich. Da Seilbahnen des OPNV bisher keiner
dienstleistungsrelevanten sekundérrechtlichen Regelung zugefiihrt wurden, bleibt die
diesbeziigliche Regelungskompetenz bei den Mitgliedstaaten. Sie haben dabei das

allgemeine Unionsrecht zu beachten.

Relevant ist im Hinblick auf Diskriminierungsverbote vor allem Art 18 AEUV, wonach
,unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage [...] in ihrem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten [ist]““. Der Anwendungsbereich
der Vertrdge ist in diesem Zusammenhang nach der Rsp insb schon dann gegeben, wenn ein
rechtmiflig in einem anderen Mitgliedstaat aufhéiltiger Unionsbiirger dort wegen seiner

Staatsangehorigkeit diskriminiert wird. !

Adressaten des Art 18 AEUV sind unzweifelhaft die Mitgliedstaaten.!!” Wird eine Seilbahn,
die Teil des OPNV ist, von einer Gebietskérperschaft oder einem éffentlichen Unternehmen
betrieben, ist der Anwendungsbereich des Art 18 AEUV jedenfalls eroffnet. Auch bei privaten
Seilbahnen konnte dies der Fall sein, wenn die Dienstleistungsempfanger mangels geeigneter

alternativer Transportmoglichkeiten vom Seilbahnunternehmen abhingig sind und daher ein

S BuGH C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981, Rz 44.

116 EuGH C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981, Rz 45.

7 BEuGH C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi, ECLI:EU:C:2017:981, Rz 43-47.

18 BuGH C-85/96, Martinez Sala, ECLI:EU:C:1998:217, Rz 63; siehe Epiney in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV®
Art 18 AEUV Rz 20 mwN.

9 Epiney in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 18 AEUV Rz 41.
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Machtgefille zwischen Seilbahnunternehmen und Dienstleistungsempfinger besteht.!?’

Auf nationaler Ebene wire ein moglicher Kontrahierungszwang zu berticksichtigen.

7.3. Ergebnis

Die Tatsache, dass fiir Seilbahnen des OPNV kein dienstleistungsrelevantes Sekundirrecht und
insbesondere kein spezifisches Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit

existiert, ist kein Hinweis auf eine planwidrige Liicke im Sekundérrecht.

ErwGr 9 GeoblockingVO ldsst zwar zunédchst eine geschlossene sekundirrechtliche
Regelungsdecke in Bezug auf Diskriminierungsverbote im Bereich des Verkehrs vermuten. Ein
genauerer Blick zeigt jedoch, dass neben Seilbahnen des OPNV auch Taxidienste nicht
sekundarrechtlich erfasst sind. Ausschlaggebend fiir die fehlende sekundérrechtliche
ErschlieBung konnte die eher lokale Bedeutung der beiden Verkehrstrager sein. Da ErwGr
dariiber hinaus vor allem als Auslegungshilfe dienen und nicht fiir sich alleine Rechtswirkungen
erzeugen konnen, kann ErwGr 9 GeoblockingVO den Anwendungsbereich des Rechtsakts nicht

selbstindig ausdehnen oder einschranken.

Nach der Rsp des EuGH ist es zudem nicht zu beanstanden, wenn der Unionsgesetzgeber einen
den Art 90 ff unterfallenden Verkehrstriager, wie etwa Taxis, noch keiner sekundérrechtlichen
Regelung zugefiihrt hat. In Ermangelung eines auf Art 91 Abs 1 AEUV gestiitzten
Unionsrechtsakts bleiben die Mitgliedstaaten unter Beachtung des allgemeinen Unionsrechts

fiir die Regelung des Verkehrstriagers zustdndig.

120 Epiney in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 18 AEUV Rz 41.

Seite 34 von 35



8. Gutachterliches Gesamtergebnis

Die gutachtensgegenstdndlichen Fragen sind daher wie folgt zu beantworten:

1.

Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL 2006/123 und 1 Abs
3 GeoblockingVO 2018/302 sind in Einklang mit Art 100 AEUV und dem
Anwendungsbereich von Titel VI des Dritten Teils des AEUV zu beurteilen. Erfasst
sind daher Dienstleistungen im Bereich des Land-, Luft- und Schiffsverkehrs, deren

Hauptgegenstand in der Beférderung von einem Punkt zum anderen besteht.

Der Seilbahnbetrieb fdllt als Teil des Verkehrstitels mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit unter diese Definition. Von Seilbahnbetreibern erbrachte
Dienstleistungen konnen daher dem Begriff der Verkehrsdienstleistung iSd Art 2 Abs 2
lit d DienstleistungsRL entsprechen, wenn ihr Hauptgegenstand in der Beforderung von

einem Punkt zum anderen besteht.

Sollten Seilbahnen entgegen der hier vertretenen Ansicht als nicht unter den
Verkehrstitel des AEUV fallend angesehen werden, konnten die von Seilbahnbetreibern
erbrachten Dienstleistungen nicht als Verkehrsdienstleistungen iSd Art2 Abs 2 litd
DienstleistungsRL  qualifiziert werden. In diesem Fall wiirden alle von
Seilbahnunternehmen erbrachten Dienstleistungen in den Anwendungsbereich der

DienstleistungsRL fallen.

Seilbahnen, deren Hauptgegenstand in der Beforderung von einem Punkt zum anderen
besteht, die also Teil des OPNV sind, unterfallen der Definition des Verkehrs iSd
Verkehrstitels und des Art 2 Abs 2 lit d DienstleistungsRL.

Seilbahnen, deren Hauptgegenstand in iiberwiegend touristischen oder
(winter-)sportlichen Zwecken liegt, die also der Ermoglichung des Fremdenverkehrs
und der Freizeitgestaltung dienen, sind keine Verkehrsdienstleistungen iSd Art 2 Abs 2
lit d DienstleistungsRL.
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