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Mietwagen-Testfahrt

Ein Wettbewerber, der zum Nachweis von Verst&fien gegen das
Personenbefdrderungsgesetz durch ein Mietwagenunternehmen

- Uber eine blofe Anfrage und Fahrtauftragserteilung hinaus-
gehend - eine gegen das Ordnungswidrigkeitengesetz ver-
stoflende Anstiftung begeht, handelt unlauter im Sinne von

§ 1 UWG.
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Matthias Prinz
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. November 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Scholz-Hoppe und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 12. November 1986 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

von Rechts wegen

Uber 200 Gesetze
- JLaw — fir i0OS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android aw — flr i

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store
—

www.prinz.law

ZnYPsas HUIN JJ B §§ Yoru Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIWIESS[I9)I) JOP J[12], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

( "\J
g

Tatbestand

Die Klagerin betreibt ein Mietwagenunternehmen mit Sitz
in Malsch; der Beklagte ist Taxi-Unternehmer in Karlsruhe.

Zwischen den Taxi-Unternehmen und den Mietwagenunter-
nehmen im Raum Kafljll besteht seit geraumer Zeit ein
heftiger Streit dariiber, ob die Fahrer der Mietwagen die Be-
schrdnkungen des § 49 Abs. 4 PBefG beachten. Der Beklagte
und andere Taxifahrer haben in diesem Zusammenhang Test-
fahrten mit Mietwagen unternommen, um das Verhalten der
Mietwagenfahrer zu iberpriifen. Dabei wurden verschiedentlich
Wettbewerbsverstdfie aufgedeckt.

Im vorliegenden Rechtsstreit beanstandet die Kl&gerin
als rechtswidrig und wettbewerbswidrig, dafl der Beklagte auf
einen ihrer Fahrer eingewirkt habe, um ihn zu einem Verstof
gegen § 49 Abs. 4 PBefG zu verleiten. Sie hat hierzu vor-

getragen:

Am 17. November 1984 gegen 15.30 Uhr hdtten sich zwei Taxi-
fahrer aufgrund vorherigen ordnungsgemdfl erteilten Auftrags
durch einen ihrer Mietwagen, der von dem Fahrer B. gesteuert
worden sei, in Kaflll@ vom Hauptbahnhof zur Firma Auto-
BB in der O@-StraBe fahren lassen. Dort seien sie aus-
gestiegen. Wahrend der Fahrer B. sein Fahrzeug noch ange-
halten habe, um die Fahrtaufzeichnungen zu erledigen, sei
der Beklagte an ihn herangetreten und habe gebeten, nach
DU gefahren zu werden. Der Fahrer B. habe daraufhin zu-
ndchst erklart, daB er die Befdrderung nicht vornehmen

dirfe, weil der Auftrag nicht iiber die Funkzentrale gekommen



sei. Der Beklagte habe weiter gebeten, ihn doch zu be-
férdern. Der Fahrer B. habe dies erneut abgelehnt und den
Beklagten auf einen Aufkleber im Fahrzeug verwiesen, welcher
besage, daB Fahrten, die nicht iiber die Zentrale bestellt
seien, nicht ausgefiihrt werden diirften. Daraufhin habe der
Beklagte dem Fahrer B. erklart, er befinde sich in grofler
Eile und in einer Notsituation; sein Fahrzeug habe zur Firma
Bl gebracht werden miissen, daran sei sein Schwager
schuld; er miisse eilig zu diesem, um sich mit ihm iiber diese
Sache auseinanderzusetzen. Hierdurch habe sich der Fahrer B.
schliefllich bewegen lassen, den Beklagten doch zu bef&rdern,

um ihm zu helfen.

Die Klagerin hat geltend gemacht, dieses Verhalten sei
rechtswidrig und wettbewerbswidrig; der Beklagte habe den
Mietwagenfahrer mit verwerflichen Mitteln zur Pflichtver-
letzung und zur Begehung einer Ordnungswidrigkeit verleitet
und sei als Anstifter selbst Teilnehmer dieser Ordnungswid-
rigkeit.

Die Klagerin hat beantragt,

dem Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln
zu untersagen, Fahrer von Mietwagen der Klégerin
unmittelbar und ohne Bestellung der Fahrt iiber den
Betriebssitz der Klagerin oder die Funkzentrale
der Firma mfiiil-car und g@-car Funkmietwagen-Per-
sonenbefdrderungs- und Vermittlungsgesellschaft
mbH, Ko, aufzufordern oder zu bitten, ihn
zu befdrdern (hilfsweise: und sich bef&rdern zu
lassen);

hilfsweise dem Beklagten unter Androhung von Ord-
nungsmitteln zu untersagen, Fahrer von Mietwagen
der Kldgerin unmittelbar und ohne Bestellung der



Fahrt liber den Betriebssitz der Kldgerin oder die
Funkzentrale der Firma m{i)-car und g@-car Funk-
mietwagen-Personenbefdrdexrungs- und Vermittlungs-
gesellschaft mbH, Kd, mit der Begriindung auf-
zufordern oder zu bitten, ihn zu befdrdern (hilfs-
weise: und sich befdrdern zu lassen), es handele
sich um einen dringlichen Transport;

duBlerst hilfsweise dem Beklagten unter Androhung
von Ordnungsmitteln zu untersagen, Fahrer von
Mietwagen der Kldgerin unmittelbar und ohne Be-
stellung der Fahrt iliber den Betriebssitz der Klad-
gerin oder die Funkzentrale der Firma mffl§-car und
g@@-car Funkmietwagen-Personenbeffrderungs- und
Vermittlungsgesellschaft mbH, KaflillJB, zu beauf-
tragen oder zu bitten, ihn zu bef&rdern (hilfs-
weise: und sich befdrdern zu lassen), nachdem der
Fahrer die Befdrderung unter Hinweis darauf, daB
ihm die Annahme des Auftrags nicht gestattet sei,
abgelehnt hat.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der - zugelas-
senen - Revision verfolgt die Kldgerin ihre Klageantrdge
weiter. Der Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revi-

sion.

Entscheidunasgariinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Das beanstan-
dete Verhalten des Beklagten sei nicht als verwerflich, son-
dern als zuldssige Testfahrt anzusehen. Dies gelte auch
dann, wenn er auf seinen Beférderungswunsch insistiert und
dadurch einen Sinneswandel bei dem zund&chst gesetzestreuen

Mietwagenfahrer erreicht habe; denn denselben Versuchungen




widre dieser auch ausgesetzt gewesen, wenn ein anderer Pas-
sant sich in entsprechender Weise verhalten hidtte. Dem stehe
nicht entgegen, dafl das beanstandete Verhalten des Beklagten
tatbestandlich eine Teilnahme an einer Ordnungswidrigkeit
darstelle; denn die zivil- und wettbewerbsrechtliche Zuléds-
sigkeit dieser Testfahrt stelle einen Rechtfertigungsgrund
dar.

II. Die hiergegen gerichtete Revision der Klagerin hat
Erfolg. Sie fiihrt zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht.

Der Erfolg des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs
hdngt davon ab, ob der Beklagte dadurch, daf er als Test-
kunde den Mietwagenfahrer der Klagerin unmittelbar und ohne
Bestellung der Fahrt iiber den Betriebssitz der Kldgerin oder
die fiir sie arbeitende Funkzentrale aufgefordert hat, ihn zu
bef&rdern, unlauter im Sinne von § 1 UWG gehandelt oder
einen rechtswidrigen Eingriff in den Gewerbebetrieb der Kl&d-
gerin begangen hat.

Das Berufungsgericht ist bei seiner Priifung davon aus-
gegangen, daB dieser Testauftrag darauf gerichtet war, einen
Verstofl des Fahrers der Klagerin gegen § 49 Abs. 4 PBefG
festzustellen, und daB der Beklagte grundsédtzlich befechtigt
ist, die Einhaltung dieser Vorschrift durch die Kldgerin zu
liberpriifen. Dieser Ausgangspunkt begegnet keinen rechtlichen
Bedenken.

Dabei kann dahinstehen, daf - wie die Revision vorge-
tragen hat - aufgrund eines Vorlagebeschlusses des Landge-




richts Karlsruhe nach Art. 100 GG und der Verfassungsbe-
schwerden von Mietwagenunternehmen die Frage der Verfas-
sungsmafigkeit der Riickkehrpflicht der Mietwagenfahrer nach
§ 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG noch offen ist; denn auf diese
Vorschrift kommt es im vorliegenden Fall nicht entscheidend
an. In dem hier zu erdrternden Verhalten des Mietwagen-
fahrers liegt nadmlich auch ein Verstofl gegen § 49 Abs. 4
Satz 2 PBefG, wonach mit Mietwagen nur Befdrderungsauf-
trdge ausgefiihrt werden diirfen, die am Betriebssitz oder der
Wohnung des Unternehmers eingegangen sind. Ob zusdtzlich ein
Verstofl gegen die Riickkehrpflicht gegeben ist, ist somit un-
erheblich.

Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt rechtsfehler-
frei angenommen hat, richtet sich die Zulassigkeit der hier
beanstandeten Testfahrt nach den allgemeinen Grundsadtzen,
wie sie in der Rechtsprechung fiir den Testkauf und sonstige
Testgeschdfte entwickelt worden sind. Danach sind Testge-
schdfte zwar grundsédtzlich zuldssig; bei Vorliegen beson-
derer Umstédnde sind sie jedoch als sittenwidrig anzusehen,
insbesondere wenn mit ihnen lediglich die Absicht verfolgt
wird, den Mitbewerber "hineinzulegen", oder wenn besondere
Mittel angewendet werden, um ein unzuldssiges Geschaft her-
beizufilhren. Hierunter fallen insbesondere die in den Be-~
reich der Strafbarkeit reichenden oder anderweit verwerf-
lichen Mittel, unter anderem auch die Anwendung besonderer
Verfiihrungskiinste (vgl. BGHZ 43, 359, 367 - Warnschild; BGH,
Urteile v. 2.4.1965 - Ib ZR 71/63, GRUR 1965, 607, 609
-~ Funkmietwagen und v. 19.12.1984 - I 2ZR 181/82, GRUR 1985,
447, 450 = WRP 1985, 332, 335 f. - insoweit nicht in
BGHZ 93, 177 - Provisionsweitergabe).



Als verwerfliche Mittel in diesem Sinne sind insbeson-
dere rechtswidrige Handlungen des testenden Mitbewerbers an-
zusehen, und zwar nicht nur Straftaten, sondern auch son-
stige von der Rechtsordnung verbotene Handlungen; denn
grundsdtzlich kdnnen nicht deshalb Rechtsverletzungen hin-
genommen werden, damit konkurrierende Unternehmen ihre wett-

bewerblichen Interessen besser verfolgen kdnnen.

Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, daB der Fahrer der Kladgerin mit der Durchfiihrung der
Testfahrt eine Ordnungswidrigkeit begangen hat (§§ 49 Abs. 4
Satz 2, 61 Abs. 1 Nr. 3 g PBefG). Dies gilt auch dann,
wenn man von der Darstellung der Klégerin ausgeht, wonach
ihr Fahrer eine besondere Dringlichkeit dieser Fahrt ange-
nommen hat; denn die hierzu dargelegten Umstdnde reichen
nicht aus, um dem ordnungswidrigen Verhalten des Fahrers die
Rechtswidrigkeit oder Vorwerfbarkeit zu nehmen. Entgegen der
Auffassung der Revision kommt insbesondere kein rechtferti-
gender Notstand im Sinne von § 16 OWiG in Betracht. Ein
solcher Notstand ist nur gegeben, wenn eine gegenwidrtige,
nicht anders abwendbare Gefahr filir Leben, Leib, Freiheit,
Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut abgewendet werden
soll. Es ist nicht dargetan, daB der Fahrer der Klagerin
eine solche Gefahrenlage angenommen hidtte.

Nach den bisher getroffenen Feststellungen kénnte der
Beklagte Anstifter dieser Ordnungswidrigkeit sein und sich
damit nach § 14 OWiG ebenfalls ordnungswidrig verhalten
haben. Dies hangt davon ab, ob er den Fahrer der Kldgerin zu
dieser Fahrt bestimmt hat, ohne daB dieser bereits von sich

aus dazu bereit gewesen wdre. Wenn der Fahrer - wie in dem
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der Entscheidung "Funkmietwagen" (GRUR 1965, 607, 609)
zugrunde liegenden Fall - bereits zu einer unzuldssigen Be-
forderung entschlossen gewesen war, konnte er nicht mehr an-
gestiftet werden. Nach den hier gegebenen Umstdnden k&nnte
jedoch, ohne daB der Fahrer zu einer solchen unzuldssigen
Befdrderung bereit gewesen wdre, der Anstof zu der Fahrt von
dem Beklagten ausgegangen sein; dann wdre dieser Anstifter.

Mit einer solchen Anstiftung hdtte sich der Beklagte
nach § 14 OWiG ordnungswidrig verhalten. Entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts wdre sein Verhalten nicht als
zivil- und wettbewerbsrechtlich zuldssige Testfahrt im
Rahmen des Ordnungswidrigkeitenrechts gerechtfertigt. Die
6ffentlich-rechtlichen Vorschriften des Personenbefdrde-
rungsgesetzes und des Ordnungswidrigkeitengesetzes treten
regelmdflig nicht deshalb zuriick, damit ein Mitbewerber die
Gesetzestreue seiner Mitbewerber testen kann. Dies ist auch
im Rahmen des Wettbewerbsrechts zu beachten, so daB eine
Testfahrt, durch die der testende Mitbewerber eine Ordnungs-
widrigkeit begeht, als unlauter im Sinne von § 1 UWG anzu-
sehen ist.

Im Streitfall kommt es daher darauf an, ob der Beklagte
den Fahrer der Kldgerin zu der unzuldssigen Befdérderung an-
gestiftet hat. Dies ist der Fall, wenn der Fahrer noch nicht
von sich aus dazu entschlossen gewesen ist, sondern erst
durch den Beklagten dazu bestimmt worden ist. Diese Frage,
die das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus
zutreffend - nicht gepriift hat, bedarf der weiteren tat-
richterlichen Aufklarung und der Wiirdigung der Gesamtumstan-
de. Falls sich dabei eine Anstiftung durch den Beklagten und




eine Verurteilung ergebén sollte, ist zu beachten, dafl das
Verbot auf die vollendete Anstiftung, also den Fall, daB bei
einem nicht bereiten Fahrer der EntschluB3 origindr hervorge-
rufen wird und dies zu einer ordnungswidrigen Befdrderung

fiihrt, 2zu beschrdnken ist.

III. Im Ergebnis ist daher unter Aufhebung des Beru-
fungsurteils die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu iibertragen ist.

v. Gamm Piper Erdmann

Scholz-Hoppe Mees
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