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Die nichtgewerbsmiéflige entgeltliche Beforderung in Freiballonen
und die Zulissigkeit von Werbung'

von Rechtsanwalt Franz Grosse-Wilde, Bonn

Durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes” ist § 20 Abs. I’ gedndert und neu gefaBt worden. Die
Anderung ist von besonderer praktischer Bedeutung fiir den Luftsport, insbesondere fiir Flugzeuge, Hubschrauber und
Freiballone. Der Entwurf wurde von der Bundesregierung am 15. 8. 1997* in den Bundesrat und am 18.12.1997° in den
Bundestag eingebracht. Nach dem Bericht und der BeschluBempfehlung des Verkehrsausschusses® ist die Vorschrift mit
Wirkung ab dem 1. 3. 1999 in der folgenden Fassung in Kraft getreten:

(1) Juristische oder natiirliche Personen sowie Personenhandelsgesellschaften bediirfen fiir

1. gewerbsmaBige Rundfliige in Luftfahrtzeugen, mit denen eine Beforderung nicht zwischen verschiede-
nen Punkten verbunden ist,
2. die gewerbsméBige Beforderung von Personen und Sachen mit Ballonen

einer Betriebsgenehmigung (Luftfahrtunternehmen). Der Genehmigungspflicht unterliegt auch die nicht-
gewerbsmiflige Beforderung von Fluggisten, Post und/oder Fracht mit Luftfahrzeugen gegen Entgelt;
ausgenommen hiervon sind Fliige zum Absetzen von Fallschirmspringern und mit Luftfahrzeugen, die fiir
hochstens vier Personen zugelassen sind. Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 gelten nicht fiir Luftsportgerite.

AnlaB der Anderung des § 20 war eine Verordnung des Rates der EWG aus dem Jahre 19927, in der die Erteilung von
Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunternehmen geregelt wurde. In Art. I Abs. 2 der Verordnung wurden die jetzt
durch § 20 I geregelten Félle von der Verordnung ausdriicklich ausgenommen und die Regelungskompetenz den einzel-
staatlichen Gesetzgebern vorbehalten. Der verbleibende Bereich wird jetzt durch § 20 I abschlieBend abgedeckt. ®

1. Die Anderungen

a) Die frithere "Selbstkostengenehmigung"” (§ 20 I 4 a.F.) ist durch die "Genehmigung zur nichtgewerbsméfigen Befor-
derung" ersetzt worden. Fiir das Genehmigungsverfahren sind die §§ 66 - 68 LuftVZO’ in Verbindung mit den §§ 1- 35
LuftBO anzuwenden. Die §§ 36 - 55 LuftBO sind dagegen entgegen einer in der Luftfahrtverwaltung anzutreffenden
Auffassung nicht anzuwenden, weil es sich nach den Uberschriften im sechsten Abschnitt um besondere Flugbetriebs-
vorschriften fiir Luftfahrtunternehmen und bei Arbeitsfliigen handelt. Der Inhalt der neuen Verfahrensvorschriften ist
mit der alten Regelung fiir Selbstkostenfliige weitgehend deckungsgleich. Die Hohe und die Art des Entgelts sind an-
ders als zuvor nach der Neuregelung ohne Bedeutung, bereits das geringste Entgelt fiihrt zur Genehmigungspflicht. In
der Tat ist durch die Neuregelung eines der Ziele des Gesetzgebers, ndmlich den relativ unklaren Begriff der Selbstkos-
ten und die damit verbundenen Versuche der Umgehung zu beseitigen'’, erreicht worden.

b) Luftfahrtzeuge, die fiir bis zu 4 Personen zugelassen sind, und Fliige zum Absetzen von Fallschirmspringern bediir-
fen nach wie vor keiner Genehmigung, so da3 insbesondere die kleineren Motorflugzeuge und die kleineren Ballone

! Der Aufsatz ist eine iiberarbeitete und erweiterte Fassung einer Stellungnahme fiir den Deutschen Freiballon-
Sportverband (DFSV) im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens. Der Autor ist Rechtsanwalt in Bonn und Justitiar des
DFSV.

2BGBI1 1998, vom 28.8.1998, S. 2432

3 §§ ohne weitere Angabe sind § des Luftverkehrsgesetzes (LuftvVG)

* BR-Drucksache 611/97

* BT-Drucksache 13/9513

® BT-Drucksache 13/10530

7 Verordnung (EWG) Nr. 2407/92 des Rates v. 23.7.1992 (ABL. EG Nr. L 240 vom 24.8.1992, S. 1)

¥ Begriindung BR-Drucksache 611/97 zu Nr. 16 (S. 27)

® Gansfort in: Giemulla-Schmid, Luftverkehrsgesetz, Stand Mai 2000, § 20 Rn. 7; unverdffentliches Schreiben des Bun-
desministers fiir Verkehr (BMV) an den Autor vom 15.9.1998

12 Vgl. Begriindung BR-Drucksache 611/97 zu Nr. 16 (S. 28)
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von der Genehmigungspflicht nicht betroffen sind. Aber auch fiir diese gilt, daB sie dann, wenn sie gewerbsmifig be-
nutzt werden, der Genehmigung nach § 20 I Ziff. 2 bediirfen''.

¢) Vollig entfallen ist die Genehmigungspflicht fiir die sonstige Zwecke (sog. Arbeitsluftfahrt), die auch dann, wenn sie
gewerbsmiBig erfolgen, keiner Genehmigung mehr bediirfen."

In der Praxis, insbesondere bei den Ballonen, findet die kritische Abgrenzung damit nicht mehr bei der Frage statt, ob
die Entgelte die Selbstkosten iibersteigen, sondern bei der Frage, ob die Betdtigung gewerblich oder nicht gewerblich
ist. Hierbei ist zu beriicksichtigen, daf die Betriebs- und Anschaffungskosten eines Freiballon recht hoch sind, so daf}
der Betrieb oft nur durch die regelmiBige entgeltliche Mitnahme von Fahrgisten finanzierbar ist."> Alleine die laufen-
den Kosten eines Ballons liegen in einer jahrlichen Gréflenordnung von rund 35.000,DM, ohne daf} eine einzige Fahrt
gemacht worden ist. Bei kleineren Ballonen (Zulassung fiir bis zu vier Personen )geht die Rechnung schon dann nicht
mehr auf, wenn nicht eine ausreichende Zahl von Fahrten mit Passagieren erfolgen kann. Umgekehrt haben viele Bal-
lonfahrer aus Ihrem friiheren Hobby einen Beruf gemacht und ein Luftfahrtunternehmen gegriindet.'* Gleichzeitig
nimmt der Wettbewerb zwischen den gewerblichen Luftfahrtunternehmen, aber auch der Wettbewerb zwischen den
gewerblichen Luftfahrtunternehmen und den nicht gewerblichen Piloten um die Passagiere zu.

Da die nicht gewerbliche Beforderung von Personen in einem fiir bis zu 4 Personen (einschl. Pilot) zugelassenen Luft-
fahrzeug iiberhaupt nicht nach § 20 genehmigt werden muB, fiihrt bereits die erste Fahrt mit Uberschreitung der Grenze
zur Gewerblichkeit sofort zu einem VerstoB3, der nach § 58 I Ziff. 5 eine Ordnungswidrigkeit darstellt und mit einer
Geldbufie von bis zu 50.000 DM geahndet werden kann. Schlimmer kann noch sein, daB darin eine Obliegenheitsverlet-
zung gegeniiber der Haftpflichtversicherung liegen kann, die zu einem Riickgriff der Versicherung fithren kann. Der
Begriff der "gewerbsméBigen Beforderung" bedarf deshalb der sorgfiltigen Erlduterung, um eine moglichst einfache
und nachvollziehbare Abgrenzung fiir die Betroffenen zu erméglichen.

2. Der Begriff der Gewerbsmdfigkeit

a.) Die Grundlage der Regelung des § 20 Abs. 1 (wie auch bei der alten Fassung) ist der Begriff der GewerbsmaBigkeit.
Eine Definition dieses Begriffes ist auch heute schon vorhanden. Eine Anderung war durch die gesetzliche Neuregelung
nicht beabsichtigt."

In der Literatur'®, der Rechtsprechung'” und der Verwaltung'® wird die Auffassung vertreten, daB die Grundsitze, die
im Bereich des Steuerrechtes fiir den Gewerbebetrieb mafigeblich sind, auch bei der Auslegung des § 20 I im wesentli-
chen Anwendung finden. Danach hat die GewerbsmiBigkeit insgesamt vier Kriterien, die kumulativ'® vorliegen miissen:

1. Selbstindigkeit: Der Unternehmer handelt auf eigenes Risiko und unter eigener Verantwortung.

2. Nachhaltigkeit: Die Tétigkeit muf3 auf Dauer gerichtet sein und mit einer Wiederholungsabsicht versehen sein.

3. Entgeltlichkeit: Die Durchfiihrung der Fahrten muf auf die Erzielung wirtschaftlicher Vorteile ausgerichtet sein.
4. Gewinnerzielungsabsicht: Das Unternehmen muf3 mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben werden.

Die Begriffe der Selbstindigkeit” und der Nachhaltigkeit machen hierbei praktisch kaum Probleme. Schwierigkeiten
ergeben sich in der Praxis bei der Definition der Entgeltlichkeit und der Gewinnerzielungsabsicht.

b.) Fiir die Entgeltlichkeit reicht es aus, daf3 es sich bei der Tatigkeit lediglich um einen Nebenzweck handelt.

! wie auch schon nach § 20 a. F.; siehe auch Giemulla in: Giemulla-Schmid, Luftverkehrsgesetz, Stand Juli 1996, § 20,
Rn. 5

12 Gansfort, a.a.0., Rn. 6 a. E.

13 Von der Ausnahme, dal der Ballonfahrer durch Sponsoren unterstiitzt wird, einmal abgesehen.

' Nach der Jahresstatistik des LBA waren 1991 in Deutschland 601 Ballone zugelassen, davon 18 gewerblich. 1997
waren bereits 1277 Ballone zugelassen, davon 415 gewerblich

' BT-Dr. 13/9513, S. 28, 29

'® Gansfort, a.a.0. ,vor § 20, Rn. 3; Grabherr in: Hofmann/Grabherr, Luftverkehrsgesetz, Stand November 1997, § 20,
Rn. 5;

" BVerwGE 3, 178 (grundlegend)

'8 unverdffentliches Schreiben des BMV vom 17.07.1992 an die Verkehrsminister der Lander und das Luftfahrtbundes-
amt (LBA); unveroffentliches Schreiben des LBA vom 17.03.1993 an den Verband deutscher Luftfahrtunternehmen mit
Freiballonen

1 BFH BB 1996, 1365 =BFHE 180, 121

20 quf den teilweise verzichtet wird, vgl. etwa Gansfort, a.a.0. und BMV-Schreiben vom 17.07.1992
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Hierbei wird der Begriff des Entgeltes weit ausgelegt, das heilit, es ist nicht nur die unmittelbare Bezahlung als Entgelt
anzusehen, sondern auch die Gewihrung von anderen wirtschaftlichen Vorteilen.”' Dies kann man mit drei Beispielen
plastisch machen:

Nimmt ein Ballonfahrer den Inhaber eines Supermarktes im Ballon mit, und gewihrt dieser dafiir einen Rabatt bei spa-
teren Einkaufen in seinem Geschift, so liegt in der Rabattgewéhrung ein Entgelt.

Erhilt ein Ballonfahrer seinen Ballon von einer Brauerei unentgeltlich zur Verfiigung gestellt und muB er als Gegenleis-
tung hierfiir mindestens 20 Ballonfahrten pro Jahr mit der mit dem Logo der Brauerei versehenen Ballonhiille durchfiih-
ren und zusitzlich pro Jahr 10 von der Brauerei benannte Giste unentgeltlich mitnehmen?®, so ist die Nutzungsmdoglich-
keit als Entgelt anzusehen.

Befordert ein Ballonfahrer, der gleichzeitig Inhaber einer Personalberatung ist, die Personalleiter seiner Auftraggeber
regelmiBig unentgeltlich im Ballon, um groBere Auftrige zu "feiern", so ist dies entgeltlich.”

Jedenfalls ist ein Entgelt allein kein ausreichendes Merkmal. Ein Entgelt ist dazu geeignet, die Gesamtkosten des sport-
lichen Ballonfahrens zu reduzieren und damit erst den Ballonsport finanziell tragbarer zu machen. Gerade derjenige, der
sportlich Ballon fahren will, wird zudem um ein stetiges Training nicht herumkommen. Um sich in Ubung zu halten, ist
ein gewisses Mindestmal an Fahrten unbedingt notwendig. Allein fiir den Erhalt einer AuBenstarterlaubnis* bedarf es
je nach Bundesland mindestens 5 Fahrten jéhrlich®, fiir die Mitnahme von Passagieren miissen nach Mafigabe des §

122 LuftPersV regelmiBig 12 Fahrten jihrlich erfolgen.”

c.) Die Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht ist in der Praxis besonders schwierig. Zunéchst reicht es aus, daf3 die
Absicht besteht, Gewinne zu erzielen, es miissen also nicht tatsichlich Gewinne erzielt werden.”’ Umgekehrt ist eine
gewerbsmiBige Betitigung nicht vorhanden, wenn zufillig Gewinne erzielt werden, obgleich dies gar nicht beabsich-
tigt war. Dies kann ohne weiteres dann eintreten, wenn im Rahmen der Kalkulation eine falsche Einschétzung erfolgt,
etwa weil die Zahl der Fahrten falsch geschéatzt wird.

Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dal eine "Absicht" immer eine innere Haltung ist. Derartige innere Haltungen
konnen naturgemal nur sehr schwer iberpriift werden, so da3 man sich mit nach aufSen hin erkennbaren Kennzeichen
begniigen muB.**

So wird etwa die Durchfiihrung von Werbemafinahmen als gezieltes Herantreten an einen nicht iiberschaubaren Perso-
nenkereis als ein typisches Kennzeichen fiir die Absicht zur Gewinnerzielung angesehen.”’ Diese Ansicht wird insbeson-
dere im Bereich der Luftfahrtverwaltung® unter Bezugnahme auf die finanzgerichtliche Rechtsprechung vertreten,
allerdings ohne ndhere Nachweise. Tatsédchlich ist der Hinweis auf die Finanzgerichte auch falsch. Zwar verlangt der
BFH fiir eine gewerbliche Tétigkeit auch, dafl eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfolgt - etwa
durch Werbung.>' Es handelt sich aber um ein negatives Kriterium, mit dem solche Titigkeiten herausgenommen wer-
den sollen, die nicht auf Leistungsaustausch ausgerichtet sind.”* Eine Gewinnerzielungsabsicht 14Bt sich damit nicht
begriinden, die - unbegriindete - Auffassung des OLG Zweibriicken ist in diesem Punkt unzutreffend.*

2l BFH GmbHR 1996, 787 = BFHE 180, 371; Grabherr, a.a.O., Rn. 10

2 In der Regel auf der Grundlage eines "Sponsorvertrages".

3 Bezogen auf das Ballonfahren, nicht auf die Personalberatung. Hierbei fiihrt die gewerbliche Haupttitigkeit (Per-
sonalberatung) nicht dazu, daf auch die Nebentitigkeit (Ballonfahren) gewerblich wird. Vielmehr erfolgt hier eine ge-
trennte Bewertung beider Tétigkeiten, vgl. auch BFH BB 1996, 2549, 2551 = BFHE 181, 133.

2 Erlaubnis fiir Starts mit bemannten Freiballonen auBerhalb von Flug- bzw. Startplitzen

2 S0 etwa in NRW

26 Genauer miissen 3 Start und Landungen in den letzten 90 Tagen erfolgt sein

" BFH BB 1996, 2549, 2551 = BFHE 181, 133 und BMV-Schreiben v. 17.7.1992

* BFH BB 1996, 1365, 1367 = BFHE 180, 121

¥ OLG Zweibriicken, Urteil v. 15. 1. 1999, 2 U 34 /98 -Ballonwerbung- VRS 96, 255ff. = NZV 1999, 379ff. = NJWE-
WettbR 2000, 89 ff. (EA S. 17).

%% Beispielhaft BMV-Schreiben v. 17.7.1992

> BFH BB 1996, 1365, 1368

> BFH a.2.0.

3 Die zur Stiitzung zitierte Entscheidung des BVerwG (E 3, 178ff.) sagt eher das Gegenteil
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Wiirde allerdings Werbung tatséchlich zu einem derartig sprunghaften Anziehen der Nachfrage fithren, wie das OLG
Zweibrlicken dies unterstellt, so da der Ballonfahrer der Nachfrage nicht mehr Herr wiirde, so muf er bei einer Aus-
weitung seiner Tatigkeit ab diesem Zeitpunkt eine Genehmigung nach § 20 I haben oder aber Passagiere ablehnen. In
der Praxis diirfte ein solcher Werbeeffekt aber nicht realistisch sein. Wegen der Bedeutung dieses Kennzeichens in der
Praxis und der Abgrenzungsprobleme komme ich hierauf noch unten unter 3. zuriick. Auch die Anmeldung als Gewer-
be, etwa beim Finanzamt oder der Ordnungsbehérde kann ein solches Kennzeichen sein.*

Ein besseres Kriterium ist bei Luftfahrzeugen der Umfang der durchgefiihrten Titigkeit,*> etwa die Anzahl der durchge-
fiihrten entgeltlichen Fliige. Beim Ballon ist die Zahl der Fahrten allerdings deshalb nur wenig geeignet, weil iiblicher-
weise der Preis nicht unabhingig von der Zahl der Passagiere pro Ballonfahrt, sondern pro Passagier vereinbart wird.
Dementsprechend ist eher die Anzahl der zahlenden Gdste von Bedeutung. Auf das Jahr gerechnet kann man hieraus
den Umfang der entgeltlichen Tatigkeit und damit auch die Mdglichkeit eines Gewinns entnehmen. Hinzu kommt, daf,
je nach den finanziellen Vorgaben, ab einem gewissen Umfang der Tétigkeit Gewinne nicht mehr zu vermeiden sind,
wiahrend umgekehrt ein geringer Tétigkeitsumfang auf eine fehlende Gewinnerzielungsabsicht schliefen 148t. Lediglich
das letzte Kriterium ergibt daher ein einigermafen verlaBliches Bild.*

d.) Das Vorhandensein einzelner Kriterien fiihrt noch keineswegs zur Annahme, dafl eine Tatigkeit gewerbsméaBig ist.
Fiir die Priifung, ob eine GewerbsmaBigkeit vorliegt, ist vielmehr eine umfassende Gesamtschau *’vorzunehmen, und
zwar anhand der vorgenannten Kriterien. Hierbei ist auch die Zielrichtung der gesetzlichen Vorgaben einzubeziehen.*®
Sobald sich im Rahmen der Betdtigung des Halters eines Luftfahrzeuges herausstellt, dal GewerbsméaBigkeit gegeben
ist, so bedarf er grundsitzlich (und zwar mit der ersten weiteren Fahrt)*” einer Genehmigung nach § 20 Abs. 1 LuftVG.

Zielrichtung der geringeren Uberwachungsintensitit beim nichtgewerbsmiBigen Betrieb von Ballonen ist die Tatsache,
daf derjenige, der lediglich einen "Zuschuf3" erhélt, nicht vom Ballon fahren leben kann. Er kann lediglich erreichen,
daf3 sein Hobby etwas giinstiger betrieben werden kann. Fiir ihn wird daher in jedem Falle die Ausiibung des Sportes im
Vordergrund stehen, es wird fiir ihn ein Hobby bleiben miissen. Im allgemeinen wird er auch weniger oft unterwegs
sein.

Eine dhnliche Situation wird auch bei solchen Personen gegeben sein, die lediglich in so geringem Umfange Dritte bei
ihren Fahrten mitnehmen, daf die Erzielung von Gewinnen schon theoretisch ausgeschlossen ist. Auch hier diirfte auf-
grund des Umfanges der Fahrten eine Gewinnerzielungsabsicht faktisch nicht in Betracht kommen. Hier wird aber der
Ballonfahrer im Einzelfall den Nachweis zu fiihren haben, und zwar mit objektiven Fakten.

Ganz anders liegt es dagegen beim gewerblichen Ballonunternehmer. Dieser zielt letztlich darauf ab, Gewinne zu ma-
chen, also einen Nutzen aus dem Ballonfahren zu ziehen. Wegen des mdglicherweise hier entstehenden Konflikts zwi-
schen dem Wunsch nach hohen Gewinnen und der Sicherheit des Verkehrs ist vom Gesetzgeber ein besonders enges
Geflecht an Priifungen und Auflagen vorgesehen worden. Wenn auch viele Ballonunternehmer schon aus Schutz fiir
sich selbst eher hohere Sicherheitsstandards einhalten, so zielt das Genehmigungserfordernis gerade darauf ab,
"schwarze Schafe" von vornherein auszuschlieBen.** Gleichwohl ist er gezwungen, moglichst viele Fahrten durchzufiih-
ren und moglichst viele Passagiere zu befordern.

Der Umfang der Tatigkeit, aber auch Umfang und Organisation des "Unternehmens" sowie Zahl und GroBe der Luft-
fahrzeuge diirften deshalb als ein ganz wesentliches Kriterium anzusehen sein.*!

Besonderheiten sind bei Ballonsportvereinen zu beriicksichtigen. Ballonsportvereine haben es sich zu ihrer satzungs-
gemilBen Aufgabe gemacht, den Ballonsport zu fordern und sind in der Regel als gemeinniitzig anerkannt. Bei gemein-
niitzigen Vereinen liegt deshalb schon per definitionem keine gewerbsmiBige Titigkeit vor.** Es ist typischerweise so,
dafl Einnahmen auBerhalb der Mitgliedsbeitrdge zur Deckung der sonstigen Kosten des Vereines herangezogen werden
diirfen. Insbesondere fithren Einnahmen, die durch die Mitnahme von Gésten entstehen, dann nicht zu Gewinnen, wenn

* BMV-Schreiben v. 17.7.1992

3 Vgl. etwa BFH BB 1995, 1827, 1829; BVerwG NJW 1977, 772

% Siehe hierzu auch schon BVerwGE 3, 178; Giemulla, a.a.0.(Juli 1996),Rn. 7

" BVerwG NJW 1977, 772; BFH BB 1995, 1827, 1830 = BFHE (GrS) 178, 86,90
* vgl. BVerwG NIW 1977, 772

* FG Hessen EFG 90, 261

* Begriindung BR-Drucksache 611/97, S. 28

I Giemulla, a.a.0. (Juli 1996) Rn. 7

“2Vgl. Kopp, GewA 1987, 209,215; BVerwG 16, 295 (GEMA)
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damit hohere Ausgaben, etwa bei der Jugendarbeit gedeckt werden. Allerdings kann auch bei gemeinniitzigen Vereinen
eine gewerbliche Tétigkeit gegeben sein, etwa durch einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb. Ein solcher Geschiftsbe-
trieb kann auch darin liegen, dafl der Verein Ballonfahrten durchfiihrt. In derartigen Fillen diirfte auch eine gewerbs-
miBige Titigkeit im Sinne von § 20 I vorliegen.*”

Da eine WerbemafBnahme lediglich die GewerbsméfBigkeit einer Tatigkeit indiziert, nicht jedoch zwingend zur Ge-
werbsméiBigkeit fiihrt, diirfte bei gemeinniitzigen Vereinen zu konstatieren sein, daf3 diese in aller Regel nicht gewerbs-
méaBig titig sind, da sie ansonsten ihre Gemeinniitzigkeit verlieren wiirden.

3. Die Zuldissigkeit von Werbung

Wie bereits ausgefiihrt, wird die Durchfithrung von Werbemafinahmen von der Rechtsprechung und der Verwaltung -
falschlicherweise - als wichtiges dufleres Kennzeichen fiir eine Gewinnerzielungsabsicht angesehen. Diesem Kriterium
kommt aber auch deshalb hohe praktische Bedeutung zu, weil Werbung in der Offentlichkeit stattfindet und damit,
etwa durch Konkurrenten, aufgegriffen werden kann. Wie aus der Entscheidung des OLG Zweibriicken sichtbar wird,
erfol%g hierbei ein nahezu zwingender Riickschlufl von dem Vorhandensein von Werbung auf einen Wettbewerbsver-
stof3.

DaB dieser Riickschluf keineswegs zwingend ist, anders etwa als ausdriickliche Werbeverbote fiir bestimmte Berufe *°,
hat das OLG Zweibriicken iibersehen. Denn wettbewerbsrechtliche Relevanz erhilt die Werbung erst auf einem recht
langen Umweg. Zunéchst kann Werbung als dufleres Kennzeichen fiir eine Gewinnerzielungsabsicht angesehen werden,
wobei aber nur bei positivem Vorliegen auch der anderen Kriterien fiir ein gewerbsméBiges Verhalten das entgeltliche
Ballonfahren als gewerbsméBig qualifiziert werden kann. Ist es gewerbsmiBig, so verstoBt es gegen § 20 I LuftVG. Ein
solcher VerstoB3 wird regelmafig als wettbewerbswidrig anzusehen sein, wenn sich der Ballonfahrer gegeniiber den
Luftfahrtunternehmern einen Vorsprung im Wettbewerb verschafft.*® Es reicht aus, wenn den zugelassenen Betrieben
Kunden entzogen werden, mit denen sie sonst hétten rechnen kénnen.*’

Unter Beriicksichtigung der Auffassung des OLG Zweibriicken ist deshalb die Werbung als Malinahme, die Kunden
heranbringen soll, von anderen Maflnahmen, die lediglich die Moglichkeit, auf einen Ballonfahrer aufmerksam zu wer-
den, abzugrenzen. Zu unterscheiden ist die Werbung insbesondere von der einfachen Informationserteilung.*®

Eine Abgrenzung zwischen notwendiger Informationserteilung einerseits und (eine die Gewinnerzielungsabsicht indi-
zierende) Werbung andererseits ist deshalb der Kern einer Losung der zugrundeliegenden Fragestellung.

a.) Fir die Losung konkreter Fallfragen gibt es im Bereich des Luftverkehrsrechtes bisher nur die Entscheidung des
OLG Zweibriicken, so daB3 auch auf andere vergleichbare Verhiltnisse zuriickzugreifen ist.

Eine sehr gute Beurteilungsbasis bildet hier das &rztliche und das anwaltliche Berufsrecht, insbesondere wegen der in
jungster Zeit aufgekommenen Diskussion iiber die Zulédssigkeit von Werbung im Bereich der freien Berufe.

Eine Unterscheidung in den Werbemdglichkeiten von Arzten und Anwilten ergibt sich daraus, daB Arzte grundsitzlich
nicht werben diirfen, ihnen aber sachliche Informationen gestattet sind,” wihrend Anwilte werben diirfen, aber nur
durch in Form und Inhalt sachliche Unterrichtung iiber die berufliche Titigkeit.” Sachliche Information kann damit
sowohl als Werbung, ebenso auch als keine Werbung definiert werden. Trotz der verschieden lautenden Formulierun-
gen diirfte aber auch Arzten mittlerweile die Begriffswahl gleich sein, nachdem das BVerfG § 27 BO verfassungskon-
form so auslegt dall nur "berufswidrige Werbung, die keine interessengerechte und sachangemessene Information dar-
stellt", unzulissig ist.”' Gleichwohl diirfte das érztliche Werberecht immer noch enger als das anwaltliche Werberecht

# Vgl. etwa OVG Miinster GewA 1976, 236 (zur Gaststittenerlaubnis)

* Vgl. OLG Zweibriicken, a.a.0.

* Vgl. etwa Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht, § 1 UWG Rn. 678

% ygl. etwa BGH GRUR 1957, 558 — Bayern-Express -

" BGH, a. a. O.; Baumbach-Hefermehl, § 1 UWG Rn. 660

* S0 auch OLG Zweibriicken, a.a.O.

¥ Vgl. § 27 I (Muster) Berufsordnung fiir die Deutschen Arztinnen und Arzte, (NJW 1997, Seite 3076 £.); so noch BGH
NIW 1999, 1784

0§43b Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)

> BVerfG, 1 BvR 547/99 vom 4.7.2000, Abs. 11 (http://www.bverfg.de)
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definiert sein, auch schon dadurch, dafl durch die Rechtsprechung insbesondere des Bundesverfassungsgerichtes hier
zunehmend deutlichere Konturen entstehen.>

Gemil § 43 BRAO ist der Rechtsanwalt unabhéngiges Organ der Rechtspflege und iibt einen freien Beruf, aber kein
Gewerbe aus. Hieraus wird abgeleitet, dal es ihm nicht nur verboten ist, irrefithrende Angaben zu seiner beruflichen
Tatigkeit zu machen, sondern auch solche Werbemafinahmen vorzunehmen, die Ausdruck eines rein geschéftsméBigen,
ausschlieBlich am Gewinn orientierten Verhaltens sind.”> Zwar gestattet mittlerweile § 43b BRAO "Werbung", die sich
allerdings auf sachliche Unterrichtung beschranken muf. Werbung im landlaufigen Sinne diirfte dies eigentlich nicht
sein.

Im Bereiche der Tatigkeit des Anwaltes wird es flir zuldssig erachtet, Informationen iiber seine Téatigkeit vorzuneh-
men, nicht jedoch, da er nicht gewerbsmaBig titig ist, Werbung im eigentlichen Sinne, etwa durch reklamehaftes An-
preisen oder durch unaufgefordertes direktes Herantreten an potentielle Mandanten, zu machen.*

Vergleicht man diese Situation mit der vorstehend dargelegten Unterscheidung zwischen dem Luftfahrtunternehmen
einerseits (gewerblich) und dem Sportfahrer, der ein Entgelt erhilt, andererseits (nicht gewerblich), ergibt sich ein
vergleichbares Bild. Diese Position wird im Kern auch vom OLG Zweibriicken geteilt. Das OLG fiihrt zu den in dem
Fall einschldgigen Fragen aus, daf3 eine Eintragung im 6ffentlichen Telefonbuch mit dem Zusatz "Ballonfahrten" nur -
zulédssige - Identifizierungshilfe fiir den Benutzer ist, ein Bericht im redaktionellen Teil einer Zeitung nicht von demje-
nigen, iiber den berichtet wird, zu verantworten ist, sondern von der Redaktion der Zeitung.”> Umgekehrt ist eine be-
zahlte Anzeige in einer Zeitung eine - unzuldssige - Werbemafinahme.

Letztlich diirfte aber die Art des Informationsmediums nicht entscheidend sein, sondern der Inhalt der Botschaft. Aller-
dings kann sich die Art des Mediums auch auf den Inhalt auswirken. So werden in die "Gelben Seiten" nur gewerbliche
Unternehmen® eingetragen, so daB eine Eintragung als Werbung zu qualifizieren ist. Das Internet ist dagegen ein fiir
jeden offenes Medium, so da3 es grundsétzlich genutzt werden kann.

b.) Die praktische Umsetzung bezogen auf weitere denkbare MaBnahmen filthrt im einzelnen zu den folgenden
Uberlegungen:

Als Informationsvermittlung ist es zuldssig,

dafl man seine Bereitschaft zur Mitnahme von Passagieren zu erkennen gibt, eine Visitenkarte hat und diese weiter-
gibt,

dafl man seine Telefonnummer im Telefonbuch, auf der Ballonhiille, auf dem Transportanhdnger/Zugwagen be-
kannt gibt,

dafl man eine Homepage mit Berichten und Informationen iiber "seinen" Ballonsport hat, auf dieser die Bereitschaft
zur Mitfahrt (mit Preis) zu erkennen gibt und eine Kontaktmdglichkeit anbietet,

dafl man miindliche oder schriftliche Informationen auf Anforderung tibermittelt, Journalisten iiber den Ballonsport
berichtet und Berichte im Redaktionsteil von Zeitungen ohne vorherige Kenntnis billigt.”’

Weitergehende Maflnahmen sind dagegen als Werbung zu klassifizieren,

wenn man in Annoncen im Anzeigenteil,58 per Werbebrief oder Plakat Ballonfahrten anbietet,
wenn man Informationsschreiben 6ffentlich verteilt oder auslegt oder per Rundbrief versendet,
wenn man Ballonfahrten in den "Gelben Seiten" anbietet,

wenn man auf seiner Homepage den Eindruck professioneller Ballonfahrten erweckt,

wenn man Werbung durch Dritte machen 14Bt.>

2 BVerfG, 1 BVR 721/99 vom 17. 4. 2000, Abs . 13 (http://www.bverfg.de)

> vgl. etwa BGH, Anwaltsblatt 1994, S.417f.; BGHZ 115, 105, 108 m. w. N.

**BGHZ 115, Seite 105, 108

> Vgl. auch BVerfG NJW 1992, 2341, 2342

°6 ausnahmsweise aber auch Arzte (vgl. OLG Miinchen, GRUR 1990, 382 f.)

°7Vgl. etwa fiir Arzte BGH GRUR 1987, 241, 243 - Arztinterview -; BVerfG NJW 1992, 2341
> BVerfG GRUR 1986, 382, 385 - Arztwerbung -

**Vgl. BGH GRUR 1994, 835
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Es ist generell fiir den nicht gewerblichen Ballonfahrer empfehlenswert, in allen Informationsmedien deutlich zu ma-
chen, daf} er lediglich seinen Sport ausiibt und kein Unternehmen betreibt. Denn bei der Beurteilung von Werbung ist
der - objektiv zu bewertende - Eindruck auf den Dritten entscheidend.



