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PBefG § 49 Abs. 4 Satz 2; UWG § 1

"Befdrderungsauftrag"

Ein Befdrderungsauftrag ist regelmdflig nicht am Betriebssitz
oder in der Wohnung des Unternehmens eingegangen, wenn der
Fahrer einen ihm unterwegs erteilten Befdrderungsauftrag

seiner Zentrale mitteilt und diese daraufhin der Bef&rderung
zustimmt.

BGH, Urt. v. 5. Oktober 1989 - I ZR 201/87 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe
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Verkiindet am:

5. Oktober 1989
Welte
Justizsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Mietwagenunternehmer Hans-Joachim G, S@strane §,
Ki (B

Beklagter und Revisionsklédger,

- Prozefilbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -
gegen

Taxiunternehmer Wolfgang D{iill}, T{l@strase @, s B
Kldger und Revisionsbeklagter,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwalte Dr. (B und



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Oktober 1989 durch die Richter
Dr. Piper, Dr. Teplitzky, Dr. Mees, Dr. Ullmann und Nobbe

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 14. Oktober

1987 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewie-

sen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile s A\,'.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS
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Tatbestand:

Die Parteien stehen miteinander im Wettbewerb bei der
gewerblichen Personenbef8rderung im Nahverkehr; der Klager
betreibt ein Taxiunternehmen, der Beklagte ein Mietwagen-
unternehmen.

Der Kladger wirft dem Beklagten vor, am 6. September
1984 habe dessen Fahrer Ol mit einem Mietwagen des Be-
klagten um 23.07 Uhr einen Fahrgast bei der Gaststdtte
'REIER: in der RS in XGEEEE 2ussteigen las-
sen, habe dann in der Ndhe vor dem Hause H{jiistraBe [ im
Bereich der Gaststdtte "Bl auf einem Parkstreifen
sein Fahrzeug von 23.09 Uhr bis 23.18 Uhr angehalten und sei
anschlieflend, ohne einen Fahrgast aufzunehmen, weggefahren.
In derselben Nacht habe der Fahrer mit dem gleichen Fahrzeug
am 7. September 1986 von 0.06 Uhr bis 0.17 Uhr in der
DouglasstraBe in Karlsruhe gegeniiber der Gaststatte "Rafi}-
@ ' ccparkt und habe dann ohne vorherige Bestellung zweil
Fahrgédste, die Zeugen ZgJi} und RS, bei denen es sich um
Testpersonen gehandelt habe, auf deren Wunsch zum Bahnhof
gefahren.

Der Kldger hat ausgefiihrt, der Beklagte habe in zuzu-
rechnender Weise die Pflicht verletzt, nach Ausfiihrung eines
Auftrags unverziiglich an den Betriebssitz zuriickzukehren und
nur solche Fahrauftrdge anzunehmen, die zuvor am Betriebs-
sitz eingegangen seien. Das verstofle gegen die Vorschriften
des § 49 Abs. 4 Satz 2 und 3 PBefG. Hierdurch habe er sich

auch wettbewerbswidrig im Sinne von § 1 UWG verhalten.



Der Kladger hat beantragt,

1. dem Beklagten zu untersagen, im Raum K{§jEE
Befdrderungsauftrdge mit Mietwagen auszufiihren,
die nicht an seinem Betriebssitz, bei der mini-
car Funkzentrale oder in seiner Wohnung einge-
gangen sind,

2. den Beklagten zu verurteilen, es zu unterlas-
sen, nach Ausfiihrung eines Befdrderungsauftrags
die Riickfahrt zum Betriebssitz nicht unverziig-
lich anzutreten oder diese zu unterbrechen, es
sei denn, er hat vor der Fahrt von seinem Be-
triebssitz oder der Wohnung oder wdhrend der
Fahrt durch Funk einen neuen Befdrderungsauf-

trag erhalten.

Der Beklagte hat einen VerstoB3 gegen die Bestimmungen
des § 49 Abs. 4 Satz 2 und 3 PBefG in Abrede gestellt. Er
hat behauptet, am 6. September 1984 sei um 22.57 Uhr bei der
Funkzentrale ein Auftrag eingegangen, einen Fahrgast an der
HElstraRe @l abzuholen. Diesen Auftrag habe der Fahrer
Oberle ausfiihren sollen. Am 7. September um 0.05 Uhr sei in
der Funkzentrale ein Auftrag der Wirtin des "R{IER" ein-
gegangen, von dort einen Befdrderungsauftrag auszufiihren.
Wegen dieses Auftrages habe der Fahrer Ofj} im Bereich des
Lokals gewartet und schlieBlich die Zeugen Z{jl} und ! |
als Fahrgdste aufgenommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung des Beklagten ist zuriickgewiesen worden. Mit der - zu-

gelassenen - Revision, deren Zuriickweisung der Klager bean-
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tragt, verfolgt der Beklagte den Antrag auf Klageabweisung

weiter.

Entscheidunagsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung des Be-
klagten nach den Klageantrdgen bestdtigt; es hat dazu aus-
gefiihrt: Aufgrund der von dem Landgericht durchgefiithrten
Beweisaufnahme stehe fest, daB der Fahrer Offl@ in der
Nacht vom 6. zum 7. September 1984 in Kl in der Nihe
des Lokals "R "' von 0.06 Uhr bis 0.17 Uhr gewartet
und als Fahrgdste die Zeugen Z{ 8 und RS ohne vorherige
Bestellung zum Bahnhof gefahren habe. Ein Verstofi gegen § 49
Abs. 4 Satz 2 PBefG entfalle auch dann nicht, wenn der Fah-
rer, wie der Beklagte behauptet hat, vor Antritt der Fahrt
bei der Zentrale riickgefragt habe, ob er diese befdrdern
diirfe. Dem Begehren des Kldgers stehe auch nicht entgegen,
daB es sich bei den Zeugen Z@l und RE@ um Testpersonen
gehandelt habe.

Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht in dem Verwei-
len des Fahrers O sowohl vor der Gaststdtte "R
als auch vor dem Hause HardtstraBe 27 in der Ndhe der Gast-
stitte "B{jJlll " cine Verletzung der Verpflichtung zur

unverziglichen Riickkehr zum Betriebssitz erblickt.

Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat im

Ergebnis keinen Erfolg.



II. Den Klageantrag zu 1, durch den dem Beklagten
untersagt worden ist, im Raum K@l Beforderungsauftrige
auszufiihren, die nicht an seinem Betriebssitz, bei der mini-
car-Funkzentrale oder in seiner Wohnung eingegangen sind,

hat das Berufungsgericht zu Recht filir begriindet erachtet.

1. Ohne RechtsverstoB hat das Berufungsgericht angenom-
men, daB der Fahrer Ofl die Zeugen Z@R und RS@P befdr-
dert hat, ohne daB, wie § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG es vor-
sieht, zuvor ein Befdrderungsauftrag bei dem Betriebssitz
oder bei der Zentrale der Beklagten erteilt war. Die tat-
richterliche Wiirdigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme
ist entgegen den Ausfiihrungen der Revision nicht zu bean-
standen. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Fahrer
Oberle habe am 7. September 1984 von 0.06 Uhr bis 0.17 Uhr
schrdg gegeniiber dem Lokal "R " geparkt und habe da-
nach die Zeugen Z&B und RGP ohne vorherige Bestellung
(§ 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG) zum Hauptbahnhof gefahren, nach-
dem er hierfiir die Zustimmung der Funkzentrale eingeholt
habe. Die entgegenstehenden Bekundungen des Zeugen Ol
der ausgesagt hat, er habe lediglich auf ihm von der Zentra-
le angekiindigte Kunden gewartet, und die Angaben der Zeugin
Winter, um 0.05 Uhr sei in der Zentrale ein an O wei-
tergeleiteter Befdrderungsauftrag filir die Gaststatte "Rauch-
fang" eingegangen, hat es nicht filir stichhaltig erachtet.
Dazu hat es ausgefithrt, die Aussagen dieser Zeugen lieflen
sich mit denen der Zeugen Z@® und RS@ nicht in Uberein-
stimmung bringen. Habe OfjlllR, wie z8 und RO@ glaubwiir-
dig bekundet hatten, von 0.06 Uhr bis 0.17 Uhr wartend in
seinem Auto gesessen, scheide aus zeitlichen Griinden die An-
nahme aus, dafB Of - wie dieser bekundet habe - auf einen
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um 0.05 Uhr bei der Zentrale eingegangenen Befdrderungsauf-
trag in der Gaststdtte "R} nach Kunden nachgefragt
habe. Es widerspreche auch jeder Wahrscheinlichkeit, daB ein
Mietwagenfahrer nach einem ihm iibermittelten Auftrag in ver-
kehrsreicher Zeit elf Minuten abwarte, ohne nach den ange-
kiindigten Kunden zu schauen. Hinzu komme, daf Ol nicht
ohne weiteres davon habe ausgehen kénnen, bei Z@llllB und
RS@ handele es sich um die ihm angeblich per Funk angekiin-
digten Fahrgdste. Es hdtte daher nahegelegen, die Zeugen da-
nach zu fragen, was Oberle nicht getan habe. Gegen die
Glaubhaftigkeit der Aussage des Zeugen Ol spreche auch,
daf3 er in einer 4 Tage nach dem Vorfall abgegebenen eides-
stattlichen Versicherung vom 11. September 1984 keine ge-
naueren Angaben mehr habe machen k&nnen, wdhrend er bei sei-
ner Zeugenaussage im anhdngigen Rechtsstreit am 14. Mai 1986

eine detaillierte Schilderung gegeben habe.

Gegen diese Beweiswiirdigung wendet sich die Revision
ohne Erfolg. Insbesondere aus der Tatsache, daB3 der Fahrer
Oberle bei der Funkzentrale die Zustimmung zur Befdrderung
der Zeugen Z@B und RS@ eingeholt hat ~ was das Beru-
fungsgericht den Aussagen dieser Zeugen verfahrensfehlerfrei

entnommen hat - konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsver-
stof3 folgern, daB ihm zuvor ein Befdrderungsauftrag nicht
iibermittelt worden war. Hinzu kommt, dafl der Fahrer C-
die Zeugen Z@ und RSl nicht gefragt hat, ob sie dieje-
nigen seien, die ihm, wie die Beklagte behauptet hat, als
Fahrgadste angekiindigt worden seien. Es hdtte, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, nahegelegen, diese
Frage zu stellen, um klarzustellen, daB es sich bei Z{jjllR
und R6@ um die angekiindigten Fahrgaste handele. SchlieBlich



hat das Berufungsgericht ohne RechtsverstoBl zu Lasten der
Beklagten beriicksichtigt, daB der Fahrer O anndhernd
eindreiviertel Jahre nach dem Vorfall Einzelheiten des Ge-
schehens geschildert hat, wdhrend er nur vier Tage spédter
keine genaueren Angaben mehr gemacht hat. Die Bekundungen
des Fahrers O{l dazu, er habe bei einem friiheren gericht-
lichen Termin, als eine Vernehmung dann doch nicht stattge-
funden habe, die beiden Testfahrer wieder gesehen und dabei
habe er sich wieder an die Sache erinnert, erklart nicht,
warum er in unmittelbarem zeitlichen Anschlufl an das Gesche-
hen keine Erinnerung mehr hatte. Es ist nicht verfahrensfeh-
lerhaft, wenn das Berufungsgericht unter diesen Umstdnden
nicht von der Richtigkeit der Bekundungen der Zeugin Winter
und des Zeugen Ol ausgegangen ist, daB ein bei der Funk-
zentrale eingegangener Beférderungsauftrag fiir die Gaststat-

te "Rauchfang" an ihn weitergegeben worden sei.

2. Ein Bef6rderungsauftrag im Sinne des § 49 Abs. 4
Satz 2 PBefG kann vorliegend auch nicht darin erblickt wer-
den, daB der Fahrer Oflll, wie der Klidger behauptet und die
zeugen Z@R und RS@ bestdtigt haben, bei der Zentrale
angefragt hat, ob er die Zeugen "einladen" diirfe. Das Beru-
fungsgericht hat dazu gemeint, es sei mit der gesetzlichen
Regelung nicht vereinbar, wenn der Fahrer eines Mietwagens
den Auftrag eines zufdllig mit ihm in Verbindung getretenen
Kunden per Funk an die Zentrale weitergebe und sich dann von
dieser den Auftrag bestdtigen lasse. Ob dem in dieser Allge-
meinheit beigetreten werden kann, brauchte vorliegend nicht
entschieden zu werden. Jedoch ist in aller Regel i.S. des
§ 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ein Befdrderungsauftrag nicht am

Betriebssitz oder in der Wohnung des Unternehmers eingegan-



gen, wenn der Fahrer einen ihm unterwegs erteilten Befdrde-
rungsauftrag der Zentrale iibermittelt und diese der BefsOrde-
rung zustimmt. So liegt es auch hier. Denn im Streitfall
hatte der Fahrer O{jlll nach den rechtsfehlerfrei getroffe-
nen Feststellungen vor der Gaststdtte "RUNNEEEED' avf Kunden
gewartet, ohne dafl ein Befdrderungsauftrag vorgelegen hatte.
Ging aber seine danach ohne weiteres zu Grunde zu legende
Absicht gerade auf die Befdrderung zufdllig erscheinender
Kunden, kann eine Riickfrage der in Rede stehenden Art nicht
als zuvor eingegangener Befdrderungsauftrag angesehen wer-
den, wie ihn § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG voraussetzt.

3. Beizutreten ist dem Berufungsgericht - im Ergebnis -
auch insoweit, als es das Klagebegehren nicht deshalb fiir
unbegriindet gehalten hat, weil es sich bei den Zeugen Zaifer

und R81z um Testpersonen gehandelt hat.

Das Berufungsgericht ist in diesem Zusammenhang davon
ausgegangen, die Durchfiihrung der "Testfahrt" sei zivil- und
wettbewerbsrechtlich zuldssig; dies sei ein Rechtfertigungs-
grund, der der Annahme einer Rechtswidrigkeit der Testperson
im Sinne des Ordnungswidrigkeitenrechts entgegenstehe. Die
Beteiligung der "Testperson" an der Ordnungswidrigkeit gehe
zwar iiber eine sogenannte notwendige Teilnahme hinaus, da
sich die Testperson nicht nur befdrdern lasse, sondern den
Mietwagenfahrer auch zur unzuldssigen Befdrderung veranlas-
se; jedoch sei dies ein wesentlicher Bestandteil des Test-
verhaltens, well nur so gepriift werden k&énne, ob sich der
Mietwagenfahrer rechtmdBig verhalte, wenn ein an Befdrderung
interessierter Dritter ihn zur Annahme eines Transportauf-

trags dréange.



Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann aller-
dings - darin ist der Revision zuzustimmen - nicht beigetre-
ten werden. Wie der Bundesgerichtshof in seinem Urteil
"Mietwagen-Testfahrt" (Urt. v. 3.11.1988 - I ZR 231/86, GRUR
1989, 113, 114 = WRP 1989, 232) hierzu ausgesprochen hat,
kénnen strafbare Handlungen oder Ordnungswidrigkeiten von
Testpersonen nicht deshalb hingenommen werden, damit konkur-
rierende Unternehmen ihre wettbewerblichen Interessen besser
verfolgen kdnnen. Die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
des Personenbefdrderungsgesetzes und des Ordnungswidrigkei-
tengesetzes treten nicht deshalb zuriick, damit ein Mitbewer-
ber die Gesetzestreue seiner Mitbewerber testen kann. Das
Testinteresse gibt daher keineswegs einen Rechtfertigungs-

grund fiir das Begehen einer Ordnungswidrigkeit.

Jedoch kommt es vorliegend auf diese Erwdgungen nicht
entscheidend an. Zu dem EntschluB3, unter Verstofl gegen § 49
Abs. 4 Satz 2 PBefG Befdrderungsauftrdge auszufiihren, ist
der Fahrer Oberle nicht erst durch ein Verhalten der Test-
personen veranlaf3it worden. Schon vorher war er entschlossen,
jeden, der sich meldete, zu befdrdern. Dafl es Testpersonen
waren, die ihn zur Beférderung aufforderten, war Zufall. Im
Hinblick darauf wdre es nicht gerechtfertigt, die Klage nur
deshalb als rechtsmifbrduchlich oder sonst als unbegriindet
anzusehen, weil auslOsende Ursache fiir den durch den Test
festgestellten GesetzesverstoB3 das Verhalten von Testperso-
nen war (vgl. dazu Urt. v. 19.12.1984 - I ZR 181/82, GRUR
1985, 447, 450 - Provisionsweitergabe durch Lebensversiche-
rungsmakler; Urt. v. 3.11.1988 - I ZR 231/86, GRUR 1989,
113, 114 = WRP 1989, 232 - Mietwagen-Testfahrt).
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III. Den Klageantrag zu 2, den Beklagten zu verurtei-
len, es zu unterlassen, nach Ausfiihrung eines Befdrderungs-
auftrags die Riickfahrt zum Betriebssitz nicht unverziiglich
anzutreten oder diese zu unterbrechen, es sei denn, er habe
vor der Fahrt von seinem Betriebssitz oder der Wohnung oder
wdhrend der Fahrt durch Funk einen neuen Befdrderungsauftrag
erhalten (§ 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG), hat das Berufungsge-
richt ebenfalls zu Recht fiir begriindet erachtet.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Fahrer Oberle in der Nacht vom 6. zum 7. September 1984
von 23.09 Uhr bis 23.18 Uhr neun Minuten vor dem Haus Hijjjji}-
straBe 27 (Ndhe "B{jj ") und von 0.06 Uhr bis 0.17
Uhr elf Minuten vor der Gaststitte "RUNIEER' auf Kunden
gewartet. Dies wird von der Revision auch nicht angegrif-

fen.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht daraus hergelei-
tet, daB O nicht "unverziiglich" zuriickgefahren sei.
MaBgebend insoweit sind nicht fixe Zeitspannen; deshalb sind
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dazu, dafB eine Halte-
zeit von fiinf Minuten in der Regel nicht iliberschritten wer-
den dirfe, in dieser Allgemeinheit nicht frei von rechtli-
chen Bedenken (vgl. BGH, Urt. v. 22.6.1989 - I ZR 171/87
- Rickkehrpflicht III, S. 6 f. zur Verdffentlichung be-
stimmt). Jedoch kommt es hierauf im Streitfall nicht an.
Denn vorliegend waren nach den getroffenen Feststellungen
sachlich erhebliche Griinde fiir eine Verzd&gerung der Riick-
kehr um die angegebenen Zeitspannen nicht gegeben. Die Wir-
digung des Berufungsgerichts insoweit 1laBt keinen Rechtsfeh-

ler erkennen.



3. Der Einwand des Beklagten, der Urteilstenor sei
nicht hinreichend bestimmt, greift nicht durch. Das Unter-
lassungsgebot ist zwar grundsdtzlich auf die konkrete Ver-
letzungsform abzustellen und bestimmt zu fassen; dabei ist
jedoch eine gewisse Verallgemeinerung zuldssig, wenn dabei
das Charakteristische des festgestellten konkreten Verlet-
zungstatbestandes zum Ausdruck kommt (vgl. BGH, Urt. v.
13.7.1979 - I ZR 138/77, GRUR 1979, 859 - Hausverbot II;
Urt. v. 9.11.1988 - I ZR 230/86, GRUR 1989, 115, 116 = WRP
1989, 480 - Mietwagen-Mitfahrt).

An diese Grundsdtze hat sich das Berufungsgericht ge-
halten. Dem steht nicht entgegen, daRB sich das Unterlas-
sungsgebot weitgehend mit dem Wortlaut des § 49 Abs. 4
Satz 3 PBefG deckt. Die Ubereinstimmung ergibt sich daraus,
daB die gesetzliche Vorschrift bereits so konkret gefafit
ist, daB eine anderweite Konkretisierung untunlich wére; sie

ist daher nicht erforderlich.

4, Das Berufungsgericht hat entgegen der Auffassung der
Revision auch nicht iibersehen, daB der Klageantrag auf eine
Unterlassung gerichtet ist, wdhrend § 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG
eine Handlungspflicht begriindet. Der materielle Inhalt des
Verbots, es zu unterlassen, nicht unverziiglich die Riickfahrt
anzutreten, ist aber inhaltsgleich mit der sprachlichen Fas-
sung eines Gebots, unverziiglich die Riickfahrt anzutreten.
Rechtliche Bedenken gegen die Fassung des Tenors als Verbot
eines Unterlassens statt als Gebot einer Handlungspflicht

bestehen daher nicht.
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5. Zu der von der Revision angeregten Aussetzung des
Verfahrens bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts iber die VerfassungsmdaBigkeit des § 49 Abs. 4 Satz 3
PBefG in einem beim Bundesverfassungsgericht anhdngigen Nor-
menkontrollverfahren bestand kein Anlaf. Nach dem Beschluf
des Bundesverfassungsgerichts vom 1. Oktober 1984
(1 BvR 1088/83 und 1242/83, TranspR 1985, 39) ist § 49
Abs. 4 Satz 3 PBefG sowohl mit Art. 12 Abs. 1 GG als auch
mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar. Das Bundesverfassungsgericht
hat dazu ausgefiihrt, angesichts der in der Vergangenheit
nach der alten Rechtslage gegebenen vielfachen Verwechs-
lungsmdglichkeiten des Mietwagenverkehrs mit dem Taxenver-
kehr sowie der Gefahr der Umgehung der fiir Mietwagen gelten-
den Vorschriften sei die in § 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG gere-
gelte Rickkehrpflicht geeignet und erforderlich, um zu ver-
hindern, daB der Betrieb des Mietwagenverkehrs zunehmend
eine droschkendhnliche Ausgestaltung erfahre. Dem tritt der

Senat bei.

IV. Mit den festgestellten Verstdfen gegen das Persoc-
nenbefdérderungsgesetz hat der Beklagte zugleich gegen § 1
UWG verstoflen, denn er mufl sich die Verst&fe seines Fahrers
Oberle, wie das Berufungsgericht rechtlich zutreffend ange-
nommen hat, zurechnen lassen (§ 13 Abs. 3 UWG a.F. = § 13
Abs. 4 UWG n.F.). Diese Verstdfe bringen dem Beklagten er-
kennbar einen Wettbewerbsvorsprung vor seinen gesetzestreuen
Mitbewerbern, und nach den getroffenen Feststellungen ist
davon auszugehen, daB es sich insoweit auch um ein bewuBtes
und planmdfiges Vorgehen des Beklagten gehandelt hat. Zu
Recht hat daher das Berufungsgericht die Klage fiir begriindet
erachtet (§ 1 UWG).



V. Die Revision war danach mit der Kostenfolge aus § 97

Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Piper Teplitzky Mees

Ullmann Nobbe
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