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1. Teil Einleitung

Die nachfolgende Untersuchung beschiftigt sich mit assoziativen Werbemal-
nahmen und den Schutzmoglichkeiten bzw. Abwehranspriichen, die die UEFA
(Union of European Football Associations) als Veranstalter einer SportgroBBver-
anstaltung und/oder deren Sponsoren gegen diese haben. In einer kurzen Einfiih-
rung wird die Relevanz der Thematik erldutert, bevor das Ziel und der Gang der
Untersuchung dargestellt werden.

A. Einfiihrung

Die FuBball-Europameisterschaft, veranstaltet von der UEFA, wird seit ihrer
12. Austragung im Jahre 2004 unter Experten als weltweit ,,zweitbester Ful3ball-
wettbewerb* noch vor der FuB3ball-Weltmeisterschaft und nur hinter der UEFA
Champions League eingestuft'. Zumindest erwihnenswert erscheint die Tatsa-
che, dass neben diesen beiden Veranstaltungen zudem jahrlich 13 weitere Klub-
und Nationalwettbewerbe von der UEFA durchgefiihrt werden?. Dadurch wird
deutlich, welchen Stellenwert die UEFA, ein nach dem schweizerischen Zivilge-
setzbuch eingetragener Verein, innerhalb der Sportwelt einnimmt. Als Veran-
stalter der zwei fuBballerisch qualitativ hochwertigsten Sportereignisse der Welt
erhalten sie und insbesondere ihre Veranstaltungen maximale Aufmerksamkeit.
Dies flihrt dazu, dass Unternehmen das positive Image der Sportereignisse auf
thr Unternehmen iibertragen und sowohl die entsprechende Aufmerksamkeit, die
einer Europameisterschaft sowie der Champions League zukommen, als auch die
damit verbundene Werbewirkung fiir ihre Zwecke nutzen mochten®. Daher fun-
gieren sie als Sponsoren, Ausriister, Forderer oder Lizenznehmer und erwerben
gegen Entgelt in dieser Position Werberechte vom Veranstalter, die ihnen exklu-
siv zur Verfligung gestellt werden sollen. Durch die Werberechte und die an-
schlieBend betriebene Werbung mochten die Veranstalter und Sponsoren errei-
chen, dass ihr Unternehmen, ihre Waren und Dienstleistungen wiedererkannt
werden und positiv in Erinnerung bleiben. Die Werbung soll also dazu fiihren,
dass das Unternehmen, die Ware oder Dienstleistung individualisiert wird. Zu

V' Schulze-Marmeling/Dahlkamp, Die Geschichte der FuBball-Europameisterschaft, S. 9.

2 UEFA, http://de.uefa.org/index.html, zuletzt abgerufen am 24.03.2014.

Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgroveranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 13.
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diesen gewerblichen Erinnerungsmitteln werden alle Faktoren gezihlt, die das
Unternehmen oder das Produkt bzw. seine Leistung duf3erlich kennzeichnen und
damit von anderen unterscheidet. Dazu stellt das Recht dem Werbenden ver-
schiedene Mittel zur Verfiigung*. Von diesen z. T. sehr hohen Summen, die
Sponsoren zahlen, um diese Werbung unter Hinweis auf die Veranstaltung be-
treiben zu diirfen, finanziert die UEFA dann im Gegenzug die Sportveranstal-
tung’. Fiir die Durchfiihrung der EM 2008 in Osterreich und der Schweiz wurden
beispielsweise 370 Millionen Euro Sponsorengelder aufgebracht®. Durch die im-
mer stirker zunehmende Kommerzialisierung des Sports’ wird auch die Rechts-
lage immer komplizierter, sodass viele rechtliche Probleme entstanden sind. Ein
enormes Problem ist in diesem Zusammenhang in den letzten Jahren in Bezug
auf das Thema ,,Ambush-Marketing* aufgetreten. Nicht nur Unternehmen, die
fiir ihre Werberechte zahlen, sondern auch Nicht-Sponsoren, sog. ,,Ambusher*,
mochten sich die Wirkung einer SportgroBBveranstaltung zunutze machen und die
Aufmerksamkeit der Zuschauer, die logischerweise aber begrenzt ist®, auf sich
lenken. Unter Vermeidung der Zahlung von Sponsorengebiihren mochte ein Be-
treiber des Ambush-Marketings also die Assoziation der entsprechenden Veran-
staltung mit seinem Produkt oder seiner Dienstleistung erreichen’. Sog. ,,Am-
busher* signalisieren dem Publikum also eine autorisierte Verbindung zum
Event, obwohl sie keine entsprechenden Vermarktungsrechte an dieser von Drit-
ten gesponserten Veranstaltung besitzen'’. Sie finanzieren den Veranstalter so-
wie die GroBveranstaltung folglich nicht mit und nutzen trotzdem gegen den
Willen des Veranstalters das Interesse des breiten Publikums und den Ruf bzw.
Goodwill des Sportereignisses!!. Dies fiihrt dazu, dass sowohl die Veranstalter
als auch die offiziellen Sponsoren nach Schutz- und Abwehrmdoglichkeiten ge-
gen derartige assoziative Werbemalnahmen suchen, denn die Sponsoren sind
nur bereit fiir exklusive Werberechte eine horrende Summe zu zahlen, auf die

David/Reutter, Schweizerisches Werberecht, 2. Auflage, S. 451.

Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgrofveranstaltungen, S. 1.
Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 93.

Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 1.

Becker, ZUM 2013, 829.

Heermann, GRUR 2006, 359.

10 Nufer/Cherkeh/Banke, CaS 2012, 37.

""" Furth, Ambush Marketing, S. 1; Nufer/Cherkeh/Banke, CaS 2012, 37.



die Veranstalter angewiesen sein konnten, um ihr Turnier zu finanzieren'?. In
letzter Konsequenz fiihrt diese Problematik zu der Frage, ob es fiir Sportveran-
stalter nicht sogar ein Leistungsschutzrecht geben sollte.

Gerade im Hinblick auf die FuBlball-Europameisterschaft 2020, die in 13 ver-
schiedenen Metropolen Europas ausgetragen werden wird, und die Champions
League, die ohnehin jdhrlich europaweit ausgetragen wird, scheint es sinnvoll,
sich nicht nur auf die rechtliche Lage eines Landes im Zusammenhang mit den
Abwehrmoglichkeiten gegen das Ambush-Marketing zu konzentrieren. Die
Problematik des Schutzes gegen assoziative WerbemalBnahmen ist und wird auch
in Zukunft nicht nur in Deutschland relevant sein, sondern sorgt auch in weiteren
Landern fiir Diskussionsstoff. Interessant ist in diesem Zusammenhang, einen
Vergleich zwischen einem Land, welches Teil der EU ist, und einem Land, wel-
ches nicht der EU angehorig ist, zu ziehen. Insbesondere aufgrund der vielen
Richtlinien, die die Union bspw. bereits in den Bereichen des Urheber- und Mar-
kenrechts erlassen hat und die in einem EU-Land beriicksichtigt bzw. umgesetzt
werden miissen, sowie der Verordnungen, wie die Gemeinschaftsgeschmacks-
musterverordnung'® oder Unionsmarkenverordnung'4, konnte es zu entscheiden-
den Unterschieden hinsichtlich der Schutzmoglichkeiten der UEFA kommen.
Vorweggenommen sei an dieser Stelle das Beispiel, dass das HABM (seit dem
23.03.2016: EUIPO) den Schutz der Marke ,,EURO 2008 verweigert hat'>, die
Schweiz diesen Schutz hingegen zugelassen hat!®. Es ist daher lohnenswert, den

12" Nufer/Cherkeh/Banke, CaS 2012, 40; Jaeschke, Ambush Marketing, S. 72; es muss jedoch
ergdnzt werden, dass der Einfluss des Ambush-Marketings auf die tatsdchliche Entwick-
lung der Sponsoringerlose bei SportgroBBveranstaltungen bis heute nicht belegt ist (so
auch: Heermann, ZEuP 2007, 583).

3" Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber das Gemeinschafts-
geschmacksmuster.

14 Verordnung (EU) 2015/2424 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. De-

zember 2015 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates iiber die Ge-

meinschaftsmarke und der Verordnung (EG) Nr. 2868/95 der Kommission zur Durchfiih-
rung der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates iiber die Gemeinschaftsmarke und zur

Authebung der Verordnung (EG) Nr. 2869/95 der Kommission iiber die an das Harmoni-

sierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) zu entrichtenden Ge-

biihren.

Rigamonti, Eventmarken und Markenrecht, S. 356; Entscheid der Nichtigkeitsabteilung

des HABM vom 26.09. 2007 im Verfahren Nr. 1607 C betreffend die Marke Nr. CTM 3

410 529.

Biihlmann/Reinholz, Grenzen bei der Vermarktung grosser Sportevents, Rdnr. 33; CH-

Marke Nr. 510 726.
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Blick einerseits auf Deutschland, das sich mit der Stadt Miinchen als Austra-
gungsort fiir die Europameisterschaft 2020 beworben hat, zu richten und ande-
rerseits auf die Schweiz, die Basel als mogliche Spielstétte in das Rennen fiir die
Austragung der Europameisterschaft 2020 geschickt hatte!’, den ,,Zuschlag* aber
leider nicht bekommen hat. Nichtsdestotrotz kann eine rechtsvergleichende Un-
tersuchung zwischen Deutschland und der Schweiz vorgenommen werden, da
die Problematik des Ambush-Marketings nicht nur fiir die Fu3ball-Europameis-
terschaft gilt, sondern auf jegliche SportgroBveranstaltung iibertragen werden
kann.

17 luk/sid/dpa, Fullball-EM  2020: 31 Konkurrenten fiir Bewerber Miinchen,
http://www.spiegel.de/sport/fussball/fussball-em-2020-bewerber-muenchen-bekommt-
31-konkurrenten-a-923484.html, zuletzt abgerufen am 21.03.2014.


http://www.spiegel.de/sport/fussball/fussball-em-2020-bewerber-muenchen-bekommt-31-konkurrenten-a-923484.html
http://www.spiegel.de/sport/fussball/fussball-em-2020-bewerber-muenchen-bekommt-31-konkurrenten-a-923484.html

B. Gang und Ziel der Untersuchung

Im Folgenden wird eine rechtsvergleichende Untersuchung hinsichtlich der
Schutzmdglichkeit der UEFA vorgenommen, sowie Vor- und Nachteile der ver-
schiedenen Rechtslagen aufgezeigt, um im Anschluss eine Losung des Problems
»~Ambush-Marketing* zu finden. Ziel der Arbeit ist es somit herauszuarbeiten,
ob und wenn ja, inwieweit der UEFA rechtliche Abwehrmoglichkeiten gegen
MafBnahmen des Ambush-Marketings in Deutschland und der Schweiz zur Ver-
fiigung stehen. Dabei wird zunichst auf die unterschiedlichen Rechtslagen de
lege lata in Deutschland und der Schweiz eingegangen, welche — wie gezeigt
werden wird — einem rechtlichen Flickenteppich dhnelt, um anschlieBend in ei-
nem Rechtsvergleich die Vor-uns Nachteile, sowie mogliche Liicken im Rechts-
system hinsichtlich assoziativer Mafinahmen herauszustellen. Abgerundet wird
die Arbeit durch eine Untersuchung, inwiefern de lege ferenda Anderungen vor-
genommen werden sollten. Es wird also der Frage nachgegangen, ob der beste-
hende Schutz ausreichend ist bzw. ob der Bedarf eines liickenlosen Schutzes be-
steht. AbschlieBend dringt sich die Frage auf, ob es ein Leistungsschutzrecht fiir
Veranstalter von Sportveranstaltungen geben sollte.






2. Teil Grundlagen

Um die rechtlichen Fragen des Ambush-Marketings zu klaren, miissen zunéchst
einige Grundlagen gelegt werden.

A. Ambush-Marketing — Intelligente oder hinterhaltige
Strategie

Zu allererst muss der Frage nachgegangen werden, was sich hinter dem Begriff
,Ambush-Marketing** verbirgt und inwiefern er sich von der ,,typischen* Wer-
bestrategie des Sponsorings unterscheidet. Weiterhin muss untersucht werden,
welche Parteien unmittelbar betroffen bzw. beteiligt sind und wie eine Grof3ver-
anstaltung als Ausgangspunkt flir assoziative Werbemallnahmen zu definieren ist.

I. Definition des Ambush-Marketings

Die Bezeichnung ,,Ambush-Marketing* ist kein juristischer Begriff, sondern ein
Begriff aus der Werbebranche!8. Im Wesentlichen ist er von Jerry C. Welsh ge-
prigt worden'” und kann seiner Meinung nach folgendermaBen definiert werden:
,,Ambush Marketing ought to be understood simply as a marketing strategy with
its programmatic outcomes, occupying the thematic space of a sponsoring com-
petitor, and formulated to vie with that sponsoring competitor for marketing
preeminence. Successful ambush strategies feed on ill-conceived sponsorships
and inept sponsors; in that regard, Ambush Marketing is the natural result of
healthy competition and has the long-range effect of making sponsored proper-
ties more valuable, not less, in that successful ambushes, over time, help to weed
out inferior sponsorship propositions.*

Ob diese Ausgangsdefinition als juristisch korrekt eingestuft werden kann, bleibt
abzuwarten. Es bedarf zunédchst einer Untersuchung, ob die Methode des Am-
bush-Marketings tatsdchlich das ,,natural result of healthy competition* und da-
mit ohne Bedenken zuléssig ist.

8 Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltungen gegen

Ambush Marketing, S. 30.

19 Miiller, SpuRt 2006, 101.

20 Welsh, Welsh Marketing Associates, http://welshmktg.com/WMA_ambushmktg.pdf, zu-
letzt abgerufen am 18.03.2014.
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Eingangs ist zu kldren, wo der Begriff ,,Ambush* seinen etymologischen Ur-
sprung hat. ,,Ambush* kommt aus dem Englischen und kann wortlich mit ,,Hin-
terhalt oder auch ,,Uberfall bzw. Angriff aus dem Hinterhalt“ iibersetzt wer-
den?'. Eine freie Ubersetzung von ,,Ambush-Marketing* ist demnach ,,hinterhil-
tige Werbung®. Diese Ubersetzung fiihrt dazu, dass der Begriff ,,Ambush-Mar-
keting* heutzutage fast ausschlieBlich negativ besetzt ist. Durch die Verwendung
dieses Begriffes werden bereits moralische und rechtliche Schliisse gezogen, die
einer Vorverurteilung gleichzusetzten ist??. Gerne werden Pseudonyme wie
Schmarotzer-, Trittbrettfahrer- oder Parasiten-Marketing verwendet?. Dies ldsst
die Vermutung aufkommen, dass der Begriff des Ambush-Marketings durch die
Gegner dieser Marketingmethode bewusst verwendet wird, um bereits durch die
Begriffswahl eine negative Assoziation in der Offentlichkeit hervorzurufen und
eine diskreditierende Wirkung zu erreichen®*. Fiir eine neutrale und objektiv
rechtliche Beurteilung ist eine solche Vorverurteilung aber nur wenig hilfreich,
da der Sinn der Untersuchung gerade in der Priifung der rechtlichen Zuléssigkeit
des Ambush-Marketings besteht. Dennoch wird der Begriff auch in dieser Arbeit
wegen der ,,Integration® in den deutschen Sprachgebrauch verwendet.

Zu untersuchen ist deshalb also nun, was inhaltlich hinter der Bezeichnung ,,Am-
bush-Marketing* steckt. Nach dem Eingangszitat von Jerry C. Welsh wird be-
reits deutlich, dass es sich dabei um eine Marketingstrategie handelt, bei der ein
Nicht-Sponsor, der hdufig in wettbewerblicher Konkurrenz zu einem offiziellen
Sponsor steht, versucht eine assoziative Verbindung zu einer bestimmten Sport-
grofBveranstaltung herzustellen. Dadurch wird die exklusive Stellung der
Sponsoren angegriffen und damit einhergehend auch deren Werbewirkung. Im
deutschen Recht wurde ,,Ambush-Marketing* bis heute nicht einheitlich defi-
niert. Die Rechtsprechung hat sich mit dem Begriff noch nicht ausfiihrlich und
explizit befasst, da sie zumeist konkrete Verletzungen zu priifen hatte und sich

21 http://www.dict.cc/englisch-deutsch/ambush+%35Battack%5D.html, zuletzt abgerufen am
17.03.2014.

Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 17.

Z. B. Melwitz, Der Schutz von Sportgrof3veranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 7,
8; Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgrof3veranstaltungen,
S. 4; Wittneben/ Soldner, WRP 2006, 1175; Thaler, CaS 2008, 161.

Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgroveranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 31.
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nicht mit dem ,,Oberbegriff* beschéftigen musste. Somit gibt es lediglich zahl-
reiche verschiedene Definitionsansitze®, die sich in Deutschland allerdings erst
seit bzw. wegen der Weltmeisterschaft 2006 entwickelten. In der Schweiz wurde
sich iiberwiegend erst seit der in der Schweiz und Osterreich stattfindenden Eu-
ropameisterschaft 2008 mit diesem Thema auseinandergesetzt. Zuvor wurde
diese Problematik aufgrund mangelnder Grof3veranstaltungen nur sehr vereinzelt
behandelt. Fiir vertretbar und alle wichtigen Aspekte enthaltend erachte ich die
von Wekwerth verfasste Definition, in der Ambush-Marketing als ,,Form ge-
schiftlicher Kommunikation, die im Rahmen einer bestimmten Veranstaltung
unter Nutzbarmachung deren spezifischer Potenziale und Gegebenheiten von
rechtlich und organisatorisch Unbeteiligten oder anderweitig Beteiligten zum
Zwecke der Férderung des eigenen Wettbewerbs durchgefiihrt wird?S, beschrie-
ben wird. ,,Allgemein anerkannt® ist laut Wittneben/Soldner der Definitionsan-
satz, dass Ambush-Marketing der Versuch einer durch den Veranstalter nicht
genehmigten unentgeltlichen Assoziation mit einer bekannten Sportveranstal-
tung sei, um Vorteile fiir die eigene Unternehmenskommunikation zu generie-
ren?’. Diese Definitionen sind einerseits sehr prizise und andererseits dennoch
weitgehend genug. Es wird nicht vorausgesetzt, dass es sich bei dieser Marke-
ting-Methode um rechtswidrige MalBlnahmen handeln muss, wovon auch nicht
ohne weitere Priifungen ausgegangen werden kann. Zudem wird deutlich, dass
es sich bei den ,,Unbeteiligten* nicht zwangsldufig um Mitbewerber der offiziel-
len Sponsoren handeln muss. Es ist durchaus méglich, dass ,,Dritte* nicht in un-
mittelbarer Konkurrenz zu den Sponsoren stehen und ihnen deshalb nicht unbe-
dingt die exklusive Stellung ihres Produktes/ihrer Dienstleistung nehmen. Wei-
terhin wird durch die verwendeten Begriffe ,,geschiftliche Kommunikation*
bzw. ,,Unternehmenskommunikation* sehr gut erkennbar, dass es sich um jede
erdenkliche Marketingart handeln kann. Ambush-Marketing ist also nicht darauf
beschriankt, dass bspw. eine Marke, wie ,,EURO 2020 fiir ein bestimmtes Pro-
dukt des eigenen Unternehmens verwendet wird, sondern kann auf vielfaltige
Weise vorgenommen werden. Ambush-Marketing ist somit, ebenso wie das
Sponsoring?®, keine direkte Werbeform, wie z. B. Printwerbung, sondern wirkt

2 Vgl. z.B.: Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveran-
staltungen, S. 6, 7; Furth, Ambush Marketing, S. 17; Miiller, SpuRt 2006, 101, 102.

26 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen,
S. 7, 8.

2T Wittneben/ Soldner, WRP 2006, 1175.

2 Q. genauer u. 2. Teil, A., III..



indirekt durch ,,optimale Transferbedingungen im thematischen Umfeld der
Sportveranstaltung® auf die Verbraucher ein?’.

Erkennbar ist damit bereits an dieser Stelle, dass Ambush-Marketing, dessen
Auswirkungen und folglich die diesen Zusammenhang betreffenden rechtlichen
Fragen sehr vielfaltig sind und dementsprechend die Schutz-sowie Abwehrmog-
lichkeiten komplexe Probleme mit sich bringen.

II. Ursachen und Zielsetzung des Ambush-Marketings

Seit dem es das Sportsponsoring gibt, gibt es auch Begleiterscheinungen des Am-
bush-Marketings, wobei diese Marketing-MaBBnahmen erst in den 80er Jahren
professionelle Formen angenommen haben®. Tatséchlich relevant und offenkun-
dig wurde das Ambush-Marketing erstmals bei den Olympischen Spielen 1984
in Los Angeles als der Veranstalter der Olympischen Spiele, das IOC, zum ersten
Mal den Sponsoren Branchenexklusivitit eingerdumt hat, um so wegen der
dadurch gewonnen Wertsteigerung des Sponsorings hohere Gebilihren einneh-
men zu konnen. Bei vorherigen Veranstaltungen war der Sponsoringmarkt fiir
alle offen, was bedeutet, dass jedes Unternechmen, was Interesse hatte und es sich
leisten konnte, als Sponsor in Erscheinung treten durfte. Aufgrund der Exklusi-
vitdt suchten die librigen Unternehmen, die nicht die finanziellen Mittel hatten
oder als Sponsor ausgewdihlt wurden, nach Mdoglichkeiten, um trotzdem den
Goodwill der Veranstaltung fiir sich nutzen zu kénnen. Auf der Suche nach einer
solchen Moglichkeit entwickelte sich das Ambush-Marketing®'. Durch die Zusi-
cherung der Exklusivitdt sind die Preise fiir ein Engagement als offizieller
Sponsor enorm gestiegen, sodass deshalb bei vielen Unternehmen sogar bewusst
auf einen Sponsoringvertrag, durch den nur genau festgelegte Rechte erworben
werden, verzichtet und die Moglichkeit des breiten Ambush-Marketings zuriick-
gegriffen wird??,

Ziel des Ambush-Marketings ist es, eine Assoziation mit der Sportgrof3veranstal-
tung unter Vermeidung von Zahlungen hoher Sponsoringgebiihren an die Ver-
anstalter und damit im Vergleich zu den Ausgaben der offiziellen Sponsoren zu

2 Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 38.

39 Bruhn/Ahlers, Jahrbuch der Absatz- und Verbraucherforschung 3/2003, S. 271, 272.

31 Eschenbach, Erfolgsfaktoren des Ambush-Marketing, S. 9, 10.

32 Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 17; Am Ende/Kaempf, Am-
bush-Marketing, S. 227.
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nur sehr geringen Ausgaben herbeizufiihren®’. Damit soll das Verkehrsinteresse
und der Ruf der Veranstaltung auf das eigene Unternehmen {ibertragen und fiir
eigene geschiftliche Zwecke genutzt werden®*. Es konnen fiir das Ambush-Mar-
keting somit zwei Ziele formuliert werden. Zum einen sollen 6konomische Ziele
erreicht werden, was bedeutet, dass z. B. der Gewinn eines Unternehmens ge-
steigert werden soll**. Zum anderen sollen psychologische bzw. Kommunikati-
onsziele erreicht werden, d. h., dass bspw. der Bekanntheitsgrad eines Unterneh-
mens gesteigert und das Image verbessert werden soll, sowie eine Leistungsde-
monstration von Produkt und Unternehmen stattfinden soll*¢. Der Erfolg der Am-
busher wird durch ihre Marketingstrategie in Konsequenz sogar noch dadurch
gesteigert, dass die kommunikationspolitische Wirkung der offiziellen Sponso-
ren mangels exklusiver Stellung oder Behinderung der Sponsorenwerbung ge-
dampft wird®’.

III. Sponsoring

Um die Strategien des Ambush-Marketings besser einordnen zu konnen, wird im
Folgenden auf die klassische Werbeform des Sponsorings eingegangen und diese
vom Ambush-Marketing abgegrenzt.

1. Definition und rechtliche Einordnung des Sponsorings

»dponsoring® kommt genau wie Ambush-Marketing aus dem Englischen und
kann mit ,,unterstiitzen®, ,,finanzieren* oder ,,féordern® iibersetzt werden®. Es
kann als Synonym fiir ,,Markt fiir Werberechte* verwendet werden®. Bruhn de-
finiert Sponsoring als ,,Analyse, Planung, Organisation, Durchfiihrung, und
Kontrolle simtlicher Aktivititen, die mit der Bereitstellung von Geld, Sachmit-
teln oder Dienstleistungen oder Know-how durch Unternehmen und Institutio-
nen zur Forderung von Personen und/oder Organisationen in Bereichen Sport,
Kultur, Soziales, Umwelt und/ oder Medien verbunden sind, um damit gleich-
zeitig Ziele der Unternehmenskommunikation zu erreichen®.*’ Es geht um das

33 Heermann, GRUR 2006, 359; Furth, Ambush Marketing, in: HB FuBball-Recht, S. 26;
Nufer/Cherkeh/Banke, CaS 2012, 38.

3% Furth, Ambush Marketing, S. 1.

35 Nufer, Ambush Marketing im Sport, 7.

36 Nufer, Ambush Marketing im Sport, 8.

37 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgroveranstaltungen, S. 14.

38 http://www.dict.cc/englisch-deutsch/sponsor.html, zuletzt abgerufen am 26.03.2014.

3% Daumann/Langer, Vermarktung von Sportleistungen und Sportveranstaltung, S. 23.

40 Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 6, 7.
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,,Prinzip von Leistung und Gegenleistung**!

. Ziele der Sponsoren sind insbesondere
die Erhohung des Bekanntheitsgrades, die Schaffung eines positiven Unterneh-
mensbildes und die Demonstration der eigenen Produkte oder Dienstleistungen®?.
Rechtlich gesehen ist ein Sponsoringvertrag zwischen dem Sponsor und dem
Veranstalter, also dem Gesponserten, ein schuldrechtlicher Vertrag, deren
Hauptpflichten, folgende sind: Der Gesponserte muss exklusive Werberechte
vergeben und ggf. an Werbeterminen teilnehmen oder Werbeleistungen im eige-
nen Bereich erbringen, wie z. B. Logos der Sponsoren auf eigenen Werbeplaka-
ten verwenden; er muss also dem Sponsor die Erreichung seiner kommunikati-
ven Ziele ermoglich oder ihn zumindest dabei unterstiitzen*’. Diese Dienst- oder
Werkleistungen richten sich im deutschen Recht nach §§ 611 ff. bzw. 631 ff.
BGB*; im schweizerischen Recht richtet sich die Werkleistung nach Artt. 363 ff.
ZGB. Ein Dienstvertrag, wie er im deutschen Recht bekannt ist, gibt es im
schweizerischen Recht nicht. Im schweizerischen Recht ist der Auftrag das
Aquivalent zum deutschen Dienstvertrag. Dieser ist in Art. 394 ff. ZGB geregelt.
Die Leistung des Sponsors besteht im Wesentlichen darin, Geldzahlungen zu
leisten, Sachleistungen zu erbringen oder Dienstleistungen bzw. Know-how ein-
zubringen®.

2. Sportsponsoring als ,,Gegenspieler zum Ambush-Marketing bei
SportgrofBveranstaltungen

Unter den verschiedenen Sponsoringarten ist das Sportsponsoring die dlteste und
gemessen am Budget auch die bedeutendste Sponsoringart*®. Aufgrund der Tat-
sache, dass Ambush-Marketing-MafBBnahmen zumeist bei Sportgrof3veranstaltun-
gen genutzt werden und sich diese Arbeit im speziellen mit der Fullball-Europa-
meisterschaft und der UEFA Champions League beschiftigen wird, ist die Art
des Sportsponsorings als ,,Gegenspieler auch fiir diese Untersuchung von be-
sonderer Relevanz. ,,Sportsponsoring ist eine Form des sportlichen Engagements

4 Ozaktiirk, Wirkungen von Event-Sponsoring, S. 11; so z. B. auch: Mehlinger, SpuRt 1996,

55; Schaub, Sponsoring und andere Vertrage zur Forderung iiberindividueller Zwecke, S. 18.
Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgrof3veranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 20.

John, Lauterkeitsrechtliche Grenzen kommunikativer Sponsoringmafnahmen im Sport,
S. 19.

Nagel, Sportsponsoring und Vermarktungsrechte, S. 14, 15.

Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 22; John, Lauter-
keitsrechtliche Grenzen kommunikativer Sponsoringmafnahmen im Sport, S. 19.

Nagel, Sportsponsoring und Vermarktungsrechte, S. 9.

42
43

44
45
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von Unternehmen, bei dem durch die vertraglich vereinbarte Unterstiitzung von
Einzelsportlern, Sportmannschaften, Vereinen, Sportstétten, (sportiibergreifen-
den) Verbanden, Organisationen oder Sportveranstaltungen Wirkungen im Hin-
blick auf die (interne und externe) Marketing- und Unternehmenskommunika-
tion erzielt werden. 4

Ohne das Sportsponsoring konnten viele Grof3veranstaltungen, wie die Europa-
meisterschaft oder Champions League wegen der enormen Kosten bei einer solchen
Durchfiihrung nicht stattfinden. Durch Zuschauereinnahmen und Ubertragungsge-

biihren von Sendeanstalten allein*® sind die hohen Kosten nicht abzudecken®.

3. Abgrenzung zum Ambush-Marketing

Aufgrund der oben gemachten Ausfiihrungen ist es nachvollziehbar, dass weder
die Veranstalter, noch die Sponsoren, die grole Summen an die Veranstalter zah-
len, es gut heilen, wenn weitere Unternehmen assoziative MarketingmafBBnahmen
bei bzw. mit einer Veranstaltung durchfiihren, dafiir allerdings keine Gegenleis-
tung erbringen. Damit wire bereits das grof3te Abgrenzungskriterium ausgemacht.
Das Unternehmen, welches Ambush-Marketing betreibt, leistet keine Geldzahlun-
gen an die Veranstalter oder sind diesen in einer anderen Weise dienlich. Diese
Marketingstrategie konnte lediglich dazu fiihren, dass die Sponsoren nicht weiter
bereit sind, ein groBes Budget zu zahlen, wenn ihnen keine exklusiven Werbe-
rechte zugesichert werden konnen. Zwischen den Nicht-Sponsoren und den Ver-
anstaltern besteht, im Gegensatz zu den Sponsoren und den Veranstaltern, somit
keine rechtliche Beziehung; sie haben keinen Vertrag abgeschlossen.

IV. Vom Ambush-Marketing betroffene bzw. am Ambush-
Marketing beteiligte Personen

Unmittelbar vom Ambush-Marketing betroffen bzw. am Ambush-Marketing be-
teiligt sind drei Parteien: Auf der einen Seite stehen die Ambusher und auf der
anderen Seite stehen als Gegner der Ambusher die Veranstalter und die Sponso-
ren einer Sportgroflveranstaltung.

47
48

Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 80.

Nach Heermann beruht die Finanzierung einer Veranstaltung auf drei Sdulen: auf dem
Erlos aus der VerduBerung der Medienrechte, auf dem Absatz von Eintrittsgeldern und
schlieBlich auf dem Erlds von Sponsorships (Heermann, Ambush Marketing bei Sport-
veranstaltungen, S. 38).

Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 91, 92; anders
sieht dies Heermann in: Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 38, 42.

49
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1. Ambusher

Ambusher sind rechtlich und organisatorisch Unbeteiligte, die im Gegensatz zu
den offiziellen Sponsoren die Sportgro3veranstaltung finanziell nicht unterstiit-
zen und trotzdem assoziative Werbestrategien verfolgen. Einfach ausgedriickt
sind Ambusher folglich die Parteien, die Ambush-Marketing betreiben™.

2. Gegner des Ambush-Marketings

Wie aus den obigen Ausfiihrungen bereits zu entnehmen ist, gibt es nicht nur
Befiirworter des Ambush-Marketings. Insbesondere Veranstalter und Sponsoren
einer Sportgrof3veranstaltung befiirchten, dass Maflnahmen des Ambush-Marke-
tings viele Nachteile fiir diese mit sich bringen.

a) Veranstalter — Definition und Folgen des Ambush-Marketings

1956 bezeichnete der BGH einen Veranstalter als denjenigen, der eine Veran-
staltung angeordnet und ins Werk gesetzt hat®!. Konkretisiert hat die Rechtspre-
chung des BGH diesen Ansatz bereits 1959. In einer Entscheidung heif3t es, dass
ein Veranstalter eine natiirliche oder juristische Person oder Personenvereini-
gung ist, der selbst Trager von Rechten sein kann und gegeniiber den Verbrau-
chern eine GrofBveranstaltung mit hohem Kommunikationswert organisiert
und/oder durchfiihrt. Dabei trigt er auch das finanzielle Risiko®2. Wesentliche
Merkmale eines Veranstalters sind also der organisatorische Aufwand und das
unternehmerische Risiko>®. Weitere bindende europarechtliche Vorgaben zur
Definition der Veranstaltereigenschaft gibt es nicht®*. Im schweizerischen Recht
wird vom selben Veranstalterbegriff ausgegangen®.

In dieser Arbeit soll als einziger Veranstalter auf die UEFA eingegangen werden.
Die UEFA ist ein in der Schweiz nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch ein-

30 Noth, Gratis durch die Hintertiir, Rdnr. 2.

31 BGH, Urteil vom 19.06.1956 — 1 ZR 104/54 (KG), GRUR 1956, 516 — Tanzkurse.

2. BGH, Urteil vom 18.12.1959 — I ZR 61/58 (KG), GRUR 1960, 255 — Auto-Skooter;
Kirschenhofer, ZUM 2006, S. 16.

33 Petersen, FuBball im Rundfunk- und Medienrecht, S. 19.

% Stéver, Sportiibertragungsrechte im Profi- und AmateurfuBball, S. 13; Hilty/Henning-
Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 49, http://www.presseschau-
der.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf,
zuletzt abgerufen am 15.10.2014.

53 Vgl.: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 8; Hiigi, SpuRt
2003, &4.
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getragener Verein mit Sitz in Nyon und der Dachverband des européischen Ful3-
balls. Es ist also die Dachorganisation der 54 nationalen Verbande und damit fiir
die Organisation europiischer FuBballwettbewerbe verantwortlich®®. Dazu zéh-
len u. a. die FuBball-Europameisterschaft und die Fu3ball Champions League.
Zwei der 54 Nationalverbinde sind der DFB (Deutscher Fuf3ball-Bund) und der
SFV (Schweizerischer Ful3ballverband). Der DFB und der SFV sind somit unter
Umstdnden Mitveranstalter bzw. austragender Verband eines Wettbewerbes. Der
SFV war bspw. einer der austragenden Verbdande der UEFA Europameisterschaft
2008, als diese in der Schweiz und in Osterreich stattgefunden hat’’. Da im Sport
das sog. ,,Ein-Verbandsprinzip* gilt, was bedeutet, dass es pro Gebiet (Welt,
Kontinent, Land) grundsitzlich nur ein Verband fiir die Organisation einer Sport-
veranstaltung zustandig ist, muss der Verband in seinem Bezirk keine Konkur-
renz flirchten®®, d. h., dass die UEFA innerhalb Europas der einzige Veranstalter
europdischer Fullballwettbewerbe sein kann. Sollte es also keine gravierenden
Anderungen im Sportrecht geben, so wird die UEFA innerhalb Europas immer
eine ,,michtige Stellung behalten. Ziel des Veranstalters und damit der UEFA
ist es, ihre Veranstaltungen finanziell moglichst gewinnbringend auszurichten.

Da Fullballwettbewerbe aber trotz ihrer mittlerweile enormen politischen und
gesellschaftlichen Bedeutung Privatveranstaltungen sind, miissen diese auch pri-
vat finanziert werden. Das eigene Budget des Veranstalters gentigt allerdings erst
einmal nicht, um das Sportereignis zu finanzieren, sodass die UEFA auf externe
Finanzierungsmittel angewiesen sind; das Sportevent muss folglich gesponsert
werden®®. Als Gegenleistung bekommen die Sponsoren (s. u. ¢)) Kommunikati-
ons- und Assoziationsmdglichkeiten mit diesem. Sollten diese Moglichkeiten
aufgrund von Ambush-Marketing nicht mehr exklusiv sein, konnte dies dazu
fiihren, dass die Sponsoren nicht mehr bereit sind, enorme Summen fiir das Spon-
soring zu zahlen®. Dies ist darauf zuriickzufiihren ist, dass der Zuschauer im

56 UEFA, http://de.uefa.org/about-uefa/news/newsid=2053945 html, zuletzt abgerufen am
25.03.2014.

Einzelheiten werden in einem Veranstaltungsvertrag zwischen der UEFA und dem jewei-
ligen nationalen Verband geregelt.

Pfister/Heermann/Gétze, Was versteht man unter dem sog. ,,Ein-Verbandsprinzip*?,
http://sportrecht.org/cms/front_content.php?idcat=37&idart=66, zuletzt abgerufen am
03.04.2014.

5% So auch am Beispiel der FIFA von Miiller in: ZEuP 2007, 591 und Wittneben in: GRUR
Int 2010, 288 erldutert.

Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 70; von der finanziellen Gefdhrdung nicht iiberzeugt
ist hingegen: Heermann, Ambush Marketing bei Sportgro3veranstaltungen, S. 38, 42;
Wittneben, ZEuP 2007, 593.

57
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60
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Extremfall nicht mehr in der Lage ist, zwischen den Werbemallnahmen der Am-
busher und denen der offiziellem Sponsoren zu unterscheiden und der kommu-
nikative Wert des Sponsorships sinkt®!. Die Veranstalter einer SportgroBereig-
nisses sind also hiufig der Meinung, dass Ambush-Marketing-Methoden eine
Gefihrdung ihrer Veranstaltung bedeuten konnte®?, da die Kosten einer solchen
Veranstaltung derart hoch seien, dass sie moglicherweise nicht allein durch Ein-
trittsgelder und Ubertragungsrechte gedeckt werden kénnen®. Die Veranstalter
wiren demnach auf die Gelder der offiziellen Sponsoren angewiesen, um ihre
Veranstaltung zu finanzieren. Ob die Finanzierung eines Events aber tatsidchlich
von den Sponsorengeldern abhingig ist, kann in Frage gestellt werden, da der
Gewinn, den die UEFA durch bspw. eine Europameisterschaft erwirtschaftet in
der Regel enorm hoch ist und damit nicht allein von der Vergabe der Sponsoren-
rechte abhingig zu sein scheint®. Festgehalten werden kann allerdings, dass der
Wert der Werberechte und damit die Hohe der zu erzielenden Sponsorengelder
dadurch geringer werden konnten®.

Als positiver Nebeneffekt des Ambush-Marketings fiir die Veranstalter kann
aber angefiihrt werden, dass die Aufmerksamkeit ihrer Grofveranstaltung durch
assoziative WerbemafBnahmen zusitzlich gesteigert wird®®.

b) Sponsoren — Definition und Folgen des Ambush-Marketings

Sponsoren sind natiirliche oder juristische Personen oder Personenvereinigun-
gen, die aufgrund einer an den Veranstalter gerichteten Leistung als Gegenleis-
tung die kommunikative Wirkung der Veranstaltung nutzen mochten und der
vertraglichen Vereinbarung wegen auch diirfen®’. Haufig sind es in der Praxis
marktwirtschaftlich orientierte Unternehmen®®. Durch Ambush-Marketing-Mal-

nahmen kommt es fiir die Sponsoren zu einer ,,Schwichung der kommunikativen

81 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen,

S. 20; Nufer, Ambush Marketing, S. 217.
62 Berberich, SpuRt 2006, 181; Wittneben/Soldner, WRP, 1178.
8 Wittneben/Soldner, WRP, 1178; Netzle, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 68.
% Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 38, 42.
85 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 30; Wittneben/Soldner, WRP, 1178; dies wurde
jedoch bislang weder im abstrakten noch im konkreten Fall genau ermittelt (Heermann,
Ambush Marketing bei Sportgro3veranstaltungen, S. 33, 38).
Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 36.
7 Furth, Ambush Marketing, S. 25.
8 Hauser, Der Sponsoring-Vertrag im schweizerischen Recht, S. 30.
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Wirkung* und einem ,,Wertverlust des Sponsorships“®®. Zudem kann es dazu
kommen, dass Ambusher fiir ein unmittelbar konkurrierendes Produkt werben,
sodass es zur Rivalitdt um das Marktpotenzial kommt. Dadurch wird die Nach-
frage nach dem Produkt oder der Dienstleistung der offiziellen Sponsoren gerin-
ger und die Kaufkraft wird abgeschdpft’®, wobei nicht unerwihnt bleiben darf,
dass die offiziellen Sponsoren durch Ambush-Marketing moglicherweise dazu
angetrieben werden, die eigene Marketingstrategie effizienter zu gestalten. Das
konnte zur Folge haben — wozu es aber keine genauen Studien gibt — dass ihr
Gewinn im Endeffekt nicht geringer ausfillt, als er ohne Ambush-Marketing-
Mafnahmen ausfallen wiirde’!.

V. Die Grofiveranstaltung als Ausgangspunkt fiir assoziative
Werbemafinahmen

Die Strategie des Ambush-Marketings kann grundsétzlich bei jeder GroBveran-

staltung unabhingig von deren Inhalt genutzt werden; haufig wird die Problema-

tik allerdings im Zusammenhang mit Sportveranstaltungen diskutiert. Eine

Groflveranstaltung, die fiir derartige Werbemethoden von Relevanz ist, wird laut

Furth durch vier Merkmale gekennzeichnet’*:

e Die Grofiveranstaltung muss durch externe Mittel, d. h. durch offizielle
Sponsoren finanziert werden. Anderenfalls wiirde es nicht den ,,Gegen-
part® der ,,Ambusher* geben.

e Sie muss einen gewissen Bekanntheitsgrad besitzen, was prinzipiell je-
doch unabhéngig von der Grofle und dem Umfang der Veranstaltung ist.

e Die Grof3veranstaltung muss weiterhin einen guten Ruf haben, damit Am-
bush-Marketing-Methoden einen Sinn ergeben.

e Der Ruf der Veranstaltung muss zuletzt von den ,,Ambushern® flir unter-
nehmerische Zwecke genutzt werden; die ,,Ambusher* miissen also Wer-
bemalinahmen nutzen, die sich aufgrund der Assoziation mit der Veran-

staltung positiv auf ihre Produkte oder Dienstleistungen auswirken.

8 Bruhn, Sponsoring: Systematische Planung und integrativer Einsatz, S. 108; anderer Mei-

nung ist Heermann in: Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, der sagt, dass nicht
erwiesen ist, wie sich Ambush-Marketing auf die Sponsoringerlose der Veranstalter aus-
wirkt, S. 35, 36.

70 Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 67.

"' Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 22.

2 Furth, Ambush Marketing, S. 25.
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Viele der existierenden Grofveranstaltungen sind Sportveranstaltungen. Eine
Sportveranstaltung ist ein organisiertes, unkdrperliches Ereignis, bei dem der Of-
fentlichkeit eine oder mehrere Sportarten durch ein Turnier oder Wettkampf pra-
sentiert wird/werden’®. Organisiert wird ein Sportereignis vom Veranstalter, was
z. B. bei der FuB3ball-Europameisterschaft und der Champions League die UEFA,
ein privatrechtlicher Verein, ist. Dies bedeutet, dass auch die Veranstaltungen
privatrechtlich und nicht staatlich organisiert sind. Das 6ffentliche Interesse an
einer solchen Veranstaltung und der gute Ruf fiihren dazu, dass assoziative Wer-
bemalBnahmen angestrebt werden.

Da im Hauptteil dieser Arbeit insbesondere die Rechte zum Schutz der UEFA
vor Ambush-Marketing untersucht werden sollen, werden in diesem Zusammen-
hang auch konkrete Ausfithrungen zur UEFA Europameisterschaft und UEFA
Champions League gemacht, die einen Einblick in die Wettbewerbe geben.

1. UEFA Europameisterschaft

Die alle vier Jahre in jeweils wechselnden Liandern Europas stattfindende Ful3-
ball-Europameisterschaft ist ein Turnier, bet dem qualifizierte Fu8ballnational-
mannschaften um den Europameistertitel kimpfen. Im Jahre 2020 wird die Eu-
ropameisterschaft erstmals in 13 verschiedenen Metropolen und damit auch in
13 verschiedenen Lindern Europas stattfinden’®. Auf diese Weise kann der Wett-
bewerb noch ,,europdischer werden. In den Anfangsjahren, den 1960er Jahren,
stie} die Idee einer FuBball-Europameisterschaft bei einigen groflen FuB3ballna-
tionen nur auf wenig Gegenliebe. In GroBbritannien gab es bspw. bereits seit
1883 die Home International Championship, die sich dort sehr grofer Beliebtheit
erfreute’. Somit waren u. a. die Lander GroBbritanniens zunéchst nicht sonder-
lich an einem weiteren Lianderturnier interessiert, auch wenn es sich dabei um
einen europdischen Wettbewerb handeln sollte. Mittlerweile hat sich die UEFA
FuBlball-Europameisterschaft aber zum ,zweitbeste[n] FuBballwettbewerb*

weltweit entwickelt’®

und kann zweifelsfrei die eben dargestellten Voraussetzun-
gen einer GroBveranstaltung erfiillen (externe Finanzierung, groBer Bekannt-
heitsgrad, guter Ruf, Assoziationsmdglichkeiten.). Dies flihrt dazu, dass die Eu-

ropameisterschaft gerne und erfolgreich zu Werbezwecken verwendet wird.

73 Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstaltungen, S. 83.

4 UEFA, http://de.uefa.com/uefacuro/finals/about-euro/uefaeuro2020/index.html, zuletzt
abgerufen am 24.03.2014.

5 Schulze-Marmeling/Dahlkamp, Die Geschichte der FuBball-Europameisterschaft, S. 11.

76 Schulze-Marmeling/Dahlkamp, Die Geschichte der FuBball-Europameisterschaft, S. 9.
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2. UEFA Champions League

Die UEFA Champions League’’, auch als europdische Konigsklasse bezeichnet,
wurde einen Monat nach dem ersten UEFA-Kongress, der am 02.03.1955 in
Wien abgehalten wurde, ins Leben gerufen und ist ein europaweiter Klubwett-
bewerb’®, bei dem jedes Jahr die jeweils besten nationalen Mannschaften gegen-
einander spielen und um den Sieg kdmpfen. Bis zum Finale wird an den jeweili-
gen Austragungsorten der Heimspielmannschaften der am Wettbewerb teilneh-
menden Vereine gespielt. Der Austragungsort des Finales wechselt jahrlich.
Auch wenn die Griindungsmitglieder der UEFA und damit die einzelnen natio-
nalen Dachverbdnde des Fuflballs zunédchst nicht an einem solchen Wettbewerb
interessiert waren, so entwickelte sich die Champions League laut Experten im
Laufe der Jahre doch zum besten FuBballturnier der Welt” und stellt damit, ge-
nau wie die FulBlball-Europameisterschaft, eine interessante Grof3veranstaltung
dar, die sowohl von offiziellen Sponsoren als auch von Nicht-Sponsoren fiir Mar-
ketingzwecke genutzt wird.

7 Bis 1992 wurde die heutige UEFA Champions League Europapokal der Landesmeister

genannt.

UEFA, http://de.uefa.com/uetachampionsleague/history/background/index.html, zuletzt
abgerufen am 24.03.2014.

7 Schulze-Marmeling/Dahlkamp, Die Geschichte der FuBball-Europameisterschaft, S. 9.
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B. Typische Erscheinungsformen des Ambush-
Marketings

Ambush-Marketing kann durch verschiedene Kommunikationsinstrumente vor-
genommen werden®® und somit ,,in hchst unterschiedlicher Form auftreten‘®!.
Bereits 1998 haben O 'Sullivan und Murphy folgende Feststellung gemacht:
,,Only imagination ultimately limits the possibilities for ambushing.**? Dennoch
kann die werbliche Anlehnung an eine GroBveranstaltung grob in direktes und
indirektes Ambush-Marketing unterteilt werden. Bei direkten Methoden geht es
darum, dass unmittelbar mit der Bezeichnung und/oder den Kennzeichen der
Veranstaltung geworben wird®®, Zweitverwertungsrechte von Bild- und/oder
Filmaufnahmen verwendet oder kommunikative Aktivitdten der Veranstaltungs-
partner, also der offiziellen Sponsoren, vereitelt werden®. Indirektes Ambush-
Marketing liegt vor, wenn der Ambusher die Veranstaltung zwar fiir seine Zwe-
cke verwendet, dabei aber nicht auf Kennzeichen oder Vermarktungsrechte zu-
rickgreift. Es kann in Ambush-Marketing by Intrusion (Umfeld-Strategien) und
Ambush-Marketing by Association (Assoziative Strategien) unterteilt werden®,
Diese Unterteilung ist allerdings nicht zwingend. Genauso konnte eine Systema-
tisierung nach dem Inhalt oder dem Ort der Werbeaktion vorgenommen wer-
den®®, sodass sich verschiedene Fallgruppen bilden lassen. Da im Hauptteil der
Arbeit eine rechtliche Beurteilung dieser Strategien stattfinden soll und diese
maligeblich davon abhéngt, ob eine direkte oder indirekte Strategie gewahlt wird,

80 Furth, Ambush Marketing, in: HB FuBball-Recht, S. 268.

81 Heermann, GRUR 2006, S. 359; Thaler, CaS 2008, 162.

82 O Sullivan/ Murphy, Psychology &Marketing 1998, S. 349.

8 Furth, Ambush Marketing, in: HB FuBball-Recht, S. 268; Fehrmann, Der Schutz exklu-
siver Sponsoringrechte bei Sportgroveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 43;
Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 24.

Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgro3veranstaltungen,
S. 15, 16, 17.

85 Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 52 ff.; Prechtl, Trittbrettfahren bei Sportevents:
das Ambush-Marketing, S. 21, http://www.rsf.uni-greifswald.de/fileadmin/mediapool/
Fakult t/Lenz/Diskussionspapiere/01-2007.pdf, zuletzt abgerufen am 02.05.2014.
Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgrof3veranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 42 ff.; Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstal-
tungen, S. 45, 46.
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ist es sinnvoll, in diesem Abschnitt eine solche Unterteilung vorzunehmen. Da-
bei werden die unterschiedlichen plakativen Fallgruppen jeweils einer Kategorie
untergeordnet®’.

I. Direktes Ambush-Marketing — Unmittelbare Anlehnung an
Sportgroflveranstaltungen

Beim direkten Ambush-Marketing geht es also entweder um MaBBnahmen, durch
die Vermarktungspositionen des Veranstalters offensiv ausgenutzt werden, ohne
dass eine Leistung des Ambushers an diesen erbracht wird, oder um einen un-
mittelbaren Angriff und damit die Beeintrachtigung der privilegierten Stellung
der offiziellen Sponsoren®®.

1. Verwendung von Bezeichnungen und Kennzeichen der UEFA
Europameisterschaft und Champions League

Ambusher versuchen eine Assoziation zwischen ihren Produkten oder Dienstleis-
tungen und der Veranstaltung durch die Verwendung von Bezeichnungen oder
Kennzeichen der Veranstaltung herzustellen®, um deren Image auf ihr Unterneh-
men zu libertragen®. Dabei werden zwar nicht zwingend der offizielle Name bzw.
das offizielle Logo verwendet oder sogar bewusst vermieden®!, jedoch ist die Be-
zeichnung bzw. das Kennzeichen immer so eindeutig, dass der Verbraucher aus-
driicklich auf das Event aufmerksam gemacht wird®. Dies kann z. B. zu Verlet-
zungen des Markenrechts und/oder Urheberrechts fiihren??, zu denen es naturge-
mif in der Praxis vielfach auch kommt.

Ein beriihmtes Beispiel fiir die Nutzung dieser Assoziationsmoglichkeit ist das
Unternehmen Ferrero, welches vor und wihrend Welt- und Europameisterschaf-
ten ihren Produkten Sammelbilder beilegt, auf denen deutsche FulB3ballnational-
spieler und ein Schriftzug der jeweiligen Veranstaltung, wie z. B. "WM 2006"

87" Zu den unterschiedlichen Strukturierungsansitzen s. u. a.: Noth, Trittbrettfahren durch

Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 45-51; Prechtl, Trittbrettfahren bei Sportevents,
http://www.rsf.uni-greifswald.de/fileadmin/mediapool/Fakult t/Lenz/Diskussionspa-
piere/01-2007.pdf, S. 3, zuletzt abgerufen am 10.12.2015.
88 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 15.
8 Furth, Ambush Marketing, S. 5.
% Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 15.
% Miiller, SpuRt 2006, 101, 102.
92 Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 10;
Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 15.
9 S. dazu niher u. 3. Teil, A., I, I1L..
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oder "EM 2008", abgedruckt werden. Die FIFA®* und UEFA hatten Schriftziige
wie "WM 2006" sowohl in Deutschland als Marke als auch auf europiischer
Ebene als Gemeinschaftsmarke (seit dem 23.03.2016: Unionsmarke) eintragen
lassen wollen”. Ferrero ist jedoch zu keinem Zeitpunkt offizieller Sponsor einer
solchen Meisterschaft gewesen, sodass der Veranstalter der Meisterschaften, also
die FIFA und die UEFA in der Vergangenheit nicht mit der Verwendung dieser
Bezeichnungen einverstanden war und rechtliche Schritte eingeleitet wurden.
Fiir die Marke ,,WM 2006 hat der BGH einen Schutz der FIFA aber weitgehend
mit der Begriindung abgelehnt, dass es sich dabei um eine Beschreibung handle,
die ein Unternehmen — die FIFA und die UEFA — nicht exklusiv fiir sich bean-
spruchen konne”®.

2. Verwendung von Bild- und Filmaufnahmen

Veranstalter versuchen sich die gesamten Zweitverwertungsrechte an Bild- und
Filmaufnahmen zu sichern und diese ggf. an offizielle Sponsoren weiterzugeben.
Auf der anderen Seite versuchen aber auch Ambusher Bild- oder Filmaufnahmen
von den Sportgrof3veranstaltungen fiir sich zu nutzen, um das positive Image der
Veranstaltung auf ihr Unternehmen oder ihr Produkt zu iibertragen. Wiahrend Bild-
oder Filmaufnahmen von Nichtsponsoren verwendet und gezeigt werden und
gleichzeitig fiir das Unternehmen, eine Ware oder Dienstleistung dieser Ambusher
geworben wird, wird bet dem Zuschauscher eine Assoziation zwischen dem Ereig-
nis und dem Unternehmen, der Ware bzw. Dienstleistung hervorgerufen. Gerade
durch visuelle Eindriicke verkniipft der Verbraucher die Veranstaltung mit dem
Produkt und tibertrigt so den Goodwill der Veranstaltung auf das Produkt”’. Die

% Die FIFA ist der WeltfuBballverband mit Sitz in Ziirich. Sie ist, genau wie die UEFA, ein
gemeinniitziger Verein im Sinne des Artt. 60 ff. ZGB und im Handelsregister eingetragen.
Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (seit dem 23.03.2016: Amt der Europédischen
Union fiir geistiges Eigentum), Entscheidung vom 28.10.2005, Referenznummer 969C
002155521 -WM 2006.

%  BGH, Beschluss vom. 27.04.2006 — I ZB 97/05, BeckRS 09470 — WM 2006; eine weitere
damit zusammenhédngende Entscheidung zur Marke ,,FuB3ball WM 2006* ist BGH-Be-
schluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850 — Fussball WM 2006 s.
hierzu auch Heermann, ZEuP 2007, 535, 538 ff., s. dazu genauer u. 3. Teil, A., II1., 1., b).
Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgro3veranstaltungen,
S. 15, 16.
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Verwendung dieser Bild- und/ oder Filmaufnahmen konnte aber insbesondere ge-
gen das Urheberrecht verstofien”.

3. Vereitelung der Vermarktungsrechte der offiziellen Sponsoren

Direktes Ambush-Marketing kann weiterhin durch unmittelbare Angriffe der
Ambusher auf die offiziellen Sponsoren vollzogen werden, indem die ihnen ein-
gerdumten Vermarktungsrechte vereitelt werden. Dies ist bspw. der Fall, wenn
ein Sportler bei der Siegerehrung das Logo des offiziellen Sponsors der Veran-
staltung bewusst aufgrund einer Anweisung seines individuellen Sponsors ver-
deckt”. Ein derartiges Vorgehen konnte bspw. ein VerstoB gegen das UWG be-
deuteten'®,

II. Indirektes Ambush-Marketing — Subtile Anlehnung an
Sportgrofveranstaltungen

Im Wesentlichen zeichnet sich indirektes Ambush-Marketing dadurch aus, dass
der Ambusher versucht, sich durch subtile WerbemalBBnahmen an die SportgroB3-

veranstaltung anzulehnen'"!

. Dabei verfolgt er die Strategie entweder wiahrend
des Sportereignisses, d. h. in dessen riumlichem, zeitlichem oder medialem Um-
feld (,,Ambush Marketing by Intrusion®) eine Verbindung zum Event herstellen
oder durch trickreiche assoziative Werbekampagnen, ohne dass sie einen kon-
kreten Bezug dazu haben (,,Ambush Marketing by Association®), d. h., dass we-
der die Bezeichnung oder Kennzeichen der jeweiligen Veranstaltung verwendet,
noch in unmittelbarer (zeitlicher/raumlicher) Ndhe zum Ereignis geworben

wird' %2,

% Esgilt z. B. § 72 Abs. 1, 2 UrhG bei der Nutzung von Lichtbildern oder 87 I Nr. 3 UrhG
bei Public-Viewing-Veranstaltungen zu beachten; s. dazu ndher u. 3. Teil, A., L, 2., b),
(1), Q).

% Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen,
S. 16; Melwitz, Der Schutz von Sportgrofveranstaltungen gegen Ambush Marketing,
S. 14.

100§ dazu niher u. 3. Teil, A., IV.

101 Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 10.

102 Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 10, 12;
Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgrofveranstaltungen, S. 15;
Prechtl, Trittbrettfahren bei Sportevents: das Ambush-Marketing, S. 21, http://www.rsf.uni-
greifswald.de/fileadmin/mediapool/Fakult t/Lenz/Diskussionspapiere/01-2007.pdf, zuletzt
abgerufen am 02.05.2014.
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1. Ambush-Marketing by Intrusion

«“103 ynd ist da-

Intrusion bedeutet wortlich libersetzt ,,Eingriff oder ,,Eindringen
mit genau wie der Begriff Ambush-Marketing negativ besetzt. Diese indirekte
Ambush-Marketing-Methode 1st dadurch gekennzeichnet, dass die kommunika-
tiven Mallnahmen der Nichtsponsoren im oOrtlichen, zeitlichen bzw. medialen
Zusammenhang mit der Veranstaltung durchgefiihrt werden. Da sich der Bezug
zum Event bereits aus den Umstidnden ergibt, kann bei dieser Methode auf be-

griffliche oder symbolische Bezugnahmen verzichtet werden.

a) Schaffung eines ortlichen Zusammenhangs

Das raumliche Umfeld ist nicht beschrankt auf den Veranstaltungsort selbst, son-
dern bezieht sich auch auf die unmittelbare Umgebung, Anfahrtswege und sogar
den Luftraum (,,Air Ambushing*“!**). Dadurch, dass der Bezug durch die rium-
liche Nidhe zum Ereignis bereits ohne offensichtliche Hinweise gegeben ist, muss
also bei den einzelnen Werbemalinahmen nicht unbedingt auf die Veranstaltung
selbst hingewiesen werden. Durch die im Umfeld der Veranstaltung stattfinden-
den Aktionen der Ambusher werden die eigenen Logos und/oder Marken publi-
kumswirksam présentiert, was moglicherweise u. a. gegen das Hausrecht des
Veranstalters oder das Wettbewerbsrecht verstoBen konnte!%.

Beispiele fiir derartige Aktionen sind das Verteilen von ,,Give Aways‘ und ,,Fly-
ern* vor Stadien, das in den Himmel Schreiben von bestimmten Schriftziigen
iiber einem Stadion oder das Ausnutzen des abweichenden und damit kollidie-
renden Individualsponsorings eines Sportlers bei Pressekonferenzen, indem dort
die Marke des Ambushers offensichtlich hervorgehoben wird!'®.

b) Schaffung eines zeitlichen und medialen Zusammenhangs

Auf dieselbe Art und Weise konnen Ambusher nicht nur im rdumlichen, sondern
auch in einem zeitlichen Zusammenhang zur Veranstaltung werben, was bedeu-
tet, dass kurz vor, wiahrend oder kurz nach einem Event die Medien fiir Werbe-

103 http://www.dict.cc/?s=intrusion, zuletzt abgerufen am 25.04.2014.

194 Barber, WRP 2006, 184.

105§ dazu niher u. 3. Teil, A., IV.und V., 1.

106 Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 44, 45; Melwitz, Der Schutz von Sportgrof3veranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 11; Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei
Sportgrof3veranstaltungen, S. 12, 13.

24


http://www.dict.cc/?s=intrusion

malnahmen der Ambusher genutzt werden. Auch in diesem Fall ist es nicht not-
wendig, dass auf die Sportgro3veranstaltung hingewiesen wird, damit ein Bezug
zu dieser hergestellt wird'"’. Dieses Marketingkonzept kann z. B. durch einen
Werbespot im Fernsehen umgesetzt werden, der wéahrend einer Veranstaltung
tibertragen wird. Die sog. Ambusher treten in diesem Fall als Programmsponso-
ren auf, die von den Sponsoren der eigentlichen Veranstaltung zu unterscheiden
sind!®. Diese Methode ist zwar nicht kostenfrei, aber deutlich giinstiger als die
Einblendung eines offiziellen Werbeslogans z.B. zu Beginn der Ubertragung ei-
ner Veranstaltung. Dennoch sind sie hiufig ebenso effektiv'?®, weil oft der fal-
sche Eindruck erweckt wird, dass der Programmsponsor auch der Veranstal-
tungssponsor sei. Es gilt aber zu beachten, dass die offiziellen Sponsoren ggf. zu
diesen Zeiten ein Erstzugriffsrecht eingerdumt wird und iibrigen Unternehmen

110

keine Werbeminuten zustehen''”. Abhdngig davon, in welcher Form die Am-

busher im zeitlichen oder medialen Umfeld werben, kann bspw. ein Verstol3 ge-

gen das Urheber- oder Wettbewerbsrecht vorliegen'!!,

2. Ambush-Marketing by Association

Unter ,,Ambush-Marketing by Association* sind Werbemallnahmen zu verste-
hen, die bei der Zielgruppe den Eindruck erwecken, dass der Ambusher vom
Veranstalter berechtigt sei, eine solche Werbekampagne durchzufiihren 2,
Durch die Verwendung subtiler und trickreicher Darstellungsformen assoziiert
der Verbraucher mit dem Produkt der Werbekampagne unbewusst die Sport-
grofveranstaltung!'®, wodurch die Ziele des Ambushers erreicht werden. Diese
Assoziation passiert durch die Verwendung synonymer Begrifflichkeiten,
Schliisselbilder, und -begriffe, den Einsatz von einzelnen Sportlern und/oder
Mannschaften oder sonstigen Gegenstiande.

107" Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 28.

108 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 18.

109 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 29; vgl. zum Programm-

sponsoring: Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 44, 45.

Heermann, Ambush Marketing bei Sportgro3veranstaltungen, S. 29.

S dazu ndher u. 3. Teil, A., I, IV..

"2 Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 10;
Wittneben/Séldner, WRP 2006, S. 1177.

13 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 19.
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a) Verwendung synonymer Begrifflichkeiten, Schliisselbilder
und -begriffe

Insbesondere die Benennung des Durchfithrungsortes, entweder ausdriicklich
oder durch das Verwenden von Sehenswiirdigkeiten, Symbolen oder Flaggen
des Durchfiihrungsortes und die Integration von typischen Merkmalen der
GrofBveranstaltung, wie etwa das Abbilden der dargebotenen Sportart bzw. dazu
gehorige Sportgerite, sorgen bei dem Verbraucher fiir eine assoziative Verbin-
dung zwischen der Veranstaltung und dem Produkt des Ambushers!!*. Dabei
versuchen die Ambusher ,keine fremden gewerblichen Schutzrechte, Bild-
rechte oder Personlichkeitsrechte zu verletzen“!'>. Diese WerbemalBnahmen
werden vor allem von Unternehmen genutzt, die keinen rdumlichen und medi-
alen Bezug zur Veranstaltung haben, da die Verbindung zum Event kiinstlich
geschaffen werden muss und sich nicht zwangsliufig ohne Hinweise ergibt!®,
Derartige Ambush-Marketing-Methoden konnten u. a. gegen das Urheber-, De-
sign-/Geschmacksmuster- und/oder das Kennzeichenrecht verstoen. Auch
eine Verletzung des Wettbewerbsrechts scheint nicht ausgeschlossen zu sein'!’.
Als Beispiel kann die Werbekampagne der Lufthansa angefiihrt werden, die
wiahrend der Fullball-Weltmeisterschaft 2006 die Nasen ihrer Flugzeuge mit ei-
nem FuBballmuster bemalten.

b) Einsatz von einzelnen Sportlern und/oder Mannschaften

Mit der Wirkung des Einsatzes von Schliisselbildern vergleichbar ist das Einset-
zen von ,,untergeordneten Einheiten®, d. h. von einzelnen Sportlern, Mannschaf-
ten, Experten oder weiteren Personen, die fiir den Verbraucher eine offensichtli-
che Verbindung zur GroBveranstaltung aufweisen. Diese Marketingstrategie
kann z. B. durch das Auftauchen von oben genannten Personen im Werbespot
verfolgt werden, ohne dass hierfiir auf Vermarktungsrechte zuriickgegriffen wer-
den muss''®,

14 Furth, Ambush Marketing, S. 6, 8

15 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 29.

16 wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 19.

7S, dazu niher u. 3. Teil, A..

"8 Furth, Ambush Marketing, S. 9, 10; Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveran-
staltungen, S. 30, 31; Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sport-
groflveranstaltungen, S. 19, 20.
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c) Assoziation liber sonstige Gegenstande

Nicht nur lber ,,untergeordnete Einheiten* oder Schliisselbilder und -begriffe
konnen Assoziationen hergestellt werden. Es gibt viele weitere Mdglichkeiten,
um eine Verbindung zwischen einem Unternehmen und einer Veranstaltung her-
zustellen, so z. B. durch die Produktion eines selbst gestalteten Trikots, das bei
dem Kauf eines bestimmtes Produktes dem Kunden geschenkt und iibereignet
wird, die Auslobung von Eintrittskarten oder die finanzielle Unterstiitzung von

JugendfuBballforderungsprogrammen in zeitlicher Ndhe zur Europameister-
schaft!'!,

19 Furth, Ambush Marketing, S. 11; Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstal-
tungen, S. 31, 32.
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C. Uberblick iiber die Auswirkungen des Ambush-
Marketings auf den Wettbewerb

Neben den unmittelbaren Auswirkungen fiir Veranstalter und Sponsoren muss
diese Marketing-Strategie auch als Teil des gesamten Wettbewerbs und damit

des Wettbewerbsprozesses gesehen werden!?’

. Es stellt sich die Frage, ob es zum
Schutz der UEFA und deren Sponsoren ein gesetzliches Leistungsschutzrecht
geben sollte bzw. ob diesen Abwehrrechte zustehen sollten, damit die exklusive
Stellung der Sponsoren gesichert wiirde und als Konsequenz enorm hohe Spon-
soringgeblihren von den Veranstaltern eingenommen werden konnten. Die Kern-
frage ist demnach, ob das Ambush-Marketing eingeddmmt werden sollte oder ob
es lediglich eine kreative Werbemafinahme ist, die den Wettbewerb durch die
vielen beteiligten ,,Ambush-Unternehmen* und deren unterschiedliche Strate-
gien belebt!?!. Im Falle der Eindimmung bzw. des Verbotes des Ambush-Mar-
ketings konnte wegen der Exklusivitdtsklausel aus jeder Branche ausschlie8lich
ein einziges grof3es internationales Unternehmen als Sponsor in Erscheinung tre-
ten, welches zudem, um die Gebiihren zahlen zu konnen, finanziell sehr gut auf-
gestellt sein muss. Dadurch wiirde allerdings die ohnehin bereits aufgrund des
,Bin-Verbandprinzips® existierende Monopolstellung der UEFA, die bei der

t,1?2 auch in Bezug auf

123

Ausrichtung europdischer FuBlballveranstaltungen vorlieg
die Vermarktungsrechte der Sportveranstaltung gestarkt werden'~°. Dies wiede-
rum konnte dazu fiihren, dass die Wettbewerbsfreiheit auf unverhiltnisméBige
Art und Weise eingeschriankt wird und dadurch kartellrechtliche Probleme auf-
treten (Art. 101 AEUV, §§ 1, 2 GWB, Artt. 1, 5, 6 KG)'*4.

Durch die Monopolstellung der UEFA bei der Ausrichtung eines européischen
FuBlballturniers kann diese auch bestimmen, in welchem Land das Turnier aus-
getragen werden soll. Da der Veranstalter daran interessiert ist, einen moglichst
umfassenden Schutz vor Ambush-Marketing-Maflnahmen zu genieflen, wird er
den Austragungsort unter Berilicksichtigung der ihm in diesem Land zur Verfii-
gung stechenden Abwehrmalnahmen auswéhlen. Der Durchfiihrungsort der Ver-

anstaltung hat enorme wirtschaftliche Folgen fiir das jeweils ausgewihlte Land,

120 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 33.

121 Nufer, Ambush Marketing im Sport, S. 98.

122 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 44; Weller, JuS 2006, 498.

123 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 43, 44.

124 Dazu niher: Bergmann, SpuRt 2009, 102 ff.; Heermann, WuW 2009, 489 ff.; Heermann,
ZWeR 2009, 473 {f.
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sodass Ambush-Marketing-MafBnahmen und deren rechtliche Zuléssigkeit neben
den unmittelbaren Folgen fiir Sponsoren und Ambusher auch weitreichende wirt-
schaftliche Folgen fiir das Austragungsland haben.

Um die Fragen der rechtlichen Zuldssigkeit und damit der Einddmmung bzw. des
Verbotes von Ambush-Marketing zu kldren, wird im Hauptteil dieser Arbeit zu-
nichst untersucht, ob und inwieweit Veranstalter und Sponsoren bereits durch
bestehende deutsche, europdische und schweizerische Regelungen geschiitzt
sind oder ob es dann ggf. eines besseren Schutzes bedarf.
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3. Teil Deutsches Recht unter Beriicksichtigung
europarechtlicher Aspekte

Nachdem die Grundlagen in Teil 2 gelegt wurden, folgt in den Teilen 3 und 4 die
rechtliche Untersuchung des Ambush-Marketings. Bevor in Teil 4 auf das schwei-
zerische Recht eingegangen wird, werden im 3. Teil zunéchst die rechtlichen As-
pekte des deutschen Rechts unter Beriicksichtigung europarechtlicher Einfliisse
diskutiert.

Da der Sport in ganz Europa sowohl gesellschaftlich als auch wirtschaftlich von
groBBer Bedeutung ist, hat sich die EU seit dem Jahre 2000 mit dieser Materie aus-
einandergesetzt'?®. Nach eingehender Beschiftigung hat sich die EU letztendlich in
Art. 165 Abs. 1 und 2 AEUV die ,,Entwicklung der européischen Dimension des
Sports durch Forderung [...] der Zusammenarbeit der fiir den Sport verantwortli-
chen Organisationen® zum Ziel gesetzt'?°. Es ist der EU folglich ein Anliegen, die
internationale Kooperation'?” von Sportveranstaltungen zu fordern. Auch die Ver-
anstaltungen der UEFA und deren Organisation werden demnach von der Regelung
der EU umfasst. Zu den Zielen zihlen neben der Forderung der internationalen Ko-
operation auch die damit zusammenhéngenden Aspekte der (Medien-, Werbe- und
Marketing-)Gestaltung einer internationalen Sportveranstaltung und die Sportfinan-
zierung'?8, Bereits durch diesen Artikel des AEUV ist mithin erkennbar, dass die
Europédische Union und deren Regelungen bei der Behandlung eines sportrechtli-
chen Themas nicht auBBer Acht gelassen werden sollten. Ein genereller unionsrecht-
licher Sportveranstalterschutz wird damit aber (noch) nicht begriindet'?®. Grund-
satzlich ist es den Mitgliedstaaten {iberlassen, ,,Sportereignisse — gegebenenfalls un-
ter dem Gesichtspunkt des Schutzes des geistigen Eigentums — zu schiitzen, indem

[sie] eine spezielle nationale Regelung einfiihren ...]*!%,

125 prets, Weibuch Sport der Kommission, S. 171; bei genauerem Hinsehen iibt die EU im
Bereich des Sports und Sport Sponsorings und damit im weiteren Sinne auch im Bereich
des Ambush-Marketing bereits vor dem Jahre 2000 Einfluss aus, da die EU in nahezu
allen Bereichen des Wirtschaftsrechts, wozu auch das Sponsoring zéhlt, einen immer
mehr dominierenden Einfluss hat und diesen folglich auch durch ihre Regelungen steuern
mochte (Berrisch, SpuRt 1997, 153).

126 Genauer dazu: Brost, SpuRt 2010, 178-182.

127" Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage, Art. 165, Rdnr. 7.

128 Muresan, CaS 2010, 104.

129 Bernhard/Nemeczek, GRUR Int 2012, 299.

130" EuGH, Urteil vom 04.10.2011, verbundene Rs. C-403/08 und C-429/08, GRUR Int 2011,
1063, 1070 — Football Association Premier League Ltd u. a..
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Wie bereits festgestellt, kann Ambush-Marketing in den unterschiedlichsten For-
men auftreten, weshalb auch bei seiner rechtlichen Bewertung viele unterschied-
liche Facetten beachtet werden miissen. Im Kern stellt sich die Frage, ob bzw.
welche Ambush-Marketing-Mallnahmen de lege lata juristisch zuléssig sind. Da-
mit zusammenhidngend muss der Frage nachgegangen werden, ob bzw. inwieweit
der UEFA als Veranstalter der europédischen Fu3ballturniere sowie den Sponsoren
Schutz- und Abwehrrechte zustehen. Um diese Fragen beantworten zu konnen,
kann nicht auf ein einheitliches Regelwerk zuriickgegriffen werden; es miissen
vielmehr zahlreiche verschiedene Gesetzte beachtet werden, damit die umstritte-
nen Kommunikationsstrategien umfassend untersucht werden konnen. Es gentigt
dabei nicht mal mehr entweder auf das Zivilrecht oder das 6ffentliche Recht zu-
rickzugreifen. Vielmehr miissen verschiedene Schutz- oder Abwehrmdglichkei-
ten aus beiden Rechtsgebieten in Betracht gezogen werden. Die relevanten Ge-
setze des Zivilrechts sollen im Wesentlichen das gewerbliche, kommerzielle und
geistige Eigentum schiitzen und fundieren damit auf Art. 14 GG. Im Abschnitt
iber die offentlich rechtlichen Abwehrmoglichkeiten werden schwerpunktméBig
verkehr- und ordnungsrechtliche Vorschriften seziert. Die unterschiedlichen Ab-
wehrstrategien konnen grundsitzlich nebeneinander bestehen'*!. Neben den di-
versen nationalen Gesetzen, die Beachtung finden und teilweise ein Resultat der
Umsetzung verschiedener europiischer Richtlinien sind, hat die EU Verordnun-
gen zum gewerblichen Rechtsschutz erlassen (z. B. die Gemeinschaftsge-
schmacksmusterverordnung), die in den Mitgliedstaaten unmittelbare Anwen-
dung finden. Als Ausgangsregelung fiir den Erlass der Verordnungen kann Art. 36
AEUYV herangezogen werden, durch welchen das gewerbliche und kommerzielle
Eigentum geschiitzt wird.

A. Zivilrechtliche Schutzmoglichkeiten

Die rechtliche Darstellung der Schutz-bzw. Abwehrmoglichkeiten gegen assozia-
tive WerbemalBinahmen soll mit der Darstellung der zivilrechtlichen Mdglichkeiten
beginnen. Um der Mannigfaltigkeit dieser gerecht zu werden, wird im Folgenden
auf die unterschiedlichen Gesetze, die Einfluss auf das Ambush-Marketing haben
konnten, eingegangen.

131" Zu den Verhiltnissen und Konkurrenzen: s. u. den einzelnen Schutzstrategien.

32



I. Urheberrechtlicher Schutz

Mit dem rechtlichen Teil der Arbeit beginnend, wird zunichst auf die Frage ein-
gegangen, ob das Urheberrecht Abwehranspriiche und damit einen Schutz gegen
Ambusher bieten kann. Dazu werden eingangs allgemeine Ausfiihrungen ge-
macht und anschlieBend die Voraussetzung, die das UrhG an urheberrechtlich
geschiitzte Werke und verwandte Schutzrechte stellt, dargestellt. Letztlich wird
der Schutzumfang der Anspriiche geklart.

1. Allgemeine Ausfithrungen

Ambush-Marketing-Werbemethoden konnten durch das Urheberechtsgesetz ein-
geschrinkt werden, soweit die Voraussetzungen, die an den Urheberrechtsschutz

gestellt werden, vorliegen'*

. Dieser Schutzmdoglichkeit kommt aber eine im Ver-
gleich zu den tibrigen Schutz-bzw. Abwehrmdglichkeiten gegen Ambush-Mar-
keting!3? geringe Bedeutung zu, da die Anforderungen an das Vorliegen der Vo-
raussetzungen eines schutzfihigen Werkes sehr hoch sind. Vorweggenommen
sei also an dieser Stelle bereits, dass die entscheidende Frage ist, ob es sich bei
einer Sportgroflveranstaltung, bei Veranstaltungsinsignien usw. um schopferi-
sche Leistungen handelt, die damit unter § 2 UrhG als schutzfihiges Werk sub-
sumiert werden konnen. Neben dem Schutz durch das , klassische® Urheberrecht,
bei dem die geistige Schopfung im Mittelpunkt steht, kommen Schutzmoglich-
keiten durch verwandte Schutzrechte nach § 72 ff. UrhG in Betracht, in deren
Mittelpunkt die geistige Leistung stehen.

Auch die EU beschiéftigt sich seit ldngerer Zeit mit dem Urheberrecht und hat
infolgedessen seit 1992 bereits acht Richtlinien zum Urheberrecht erlassen, die
seit threr Umsetzung ins deutsche Recht gleichfalls Beachtung finden miissen.

Es gibt also noch kein einheitliches Europdisches Urheberrecht, wie bspw. bei

132" Hinsichtlich seiner vermogensrechtlichen Befugnisse ist das Urheberrecht als absolutes
Recht durch die Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG geschiitzt (Dreier, in: Dreier/
Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Einl., Rdnr. 39).

Zu weiteren Schutz- und Abwehrrechten s. ab 3. Teil, A., I.. Diese konnen bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen neben dem Urheberrecht stehen (Koexistenz), da sie
ggf. andere Schutzrichtungen haben. (Zu den einzelnen Verhéltnissen: s. genauer u. den
iibrigen Schutzmoglichkeiten.) Ein Mehrfachschutz ist nicht nur im Rahmen des deut-
schen Rechts mdglich, sondern kann auch im Verhiltnis vom EU-Recht zum nationalen
Recht eine Rolle spielen. In diesem Verhéltnis sind die Schutzrechte ebenfalls nebenei-
nander anwendbar (Eisenmann/Jautz, Grundriss Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht, 10. Auflage, Rdnr. 8-10; dazu néher auch: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG
Kommentar, 4. Auflage, Einl., Rdnr. 29-38).
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der Unionsmarke oder dem Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht, sondern

punktuelle Harmonisierungen nationaler Rechte!

. Die Harmonisierungsgrade
der Richtlinien sind dabei nicht immer identisch!'*®>. Exemplarisch sollen im Fol-
genden drei Richtlinien angefiihrt werden: 1.) die sog. Schutzdauer-Richtlinie
von 1993 (Richtlinie 93/98/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993 zur Harmo-
nisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutz-
rechte), die am 15.01.2007 durch die Richtlinie 2006/116/EG des Europidischen
Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 {iber die Schutzdauer des
Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte ersetzt wurde, welche
threrseits zuletzt durch die Richtlinie 2011/77/EU vom 27. September 2011 ge-
dndert wurde'*®, 2.) die sog. Multimedia- oder InfoSoc-Richtlinie von 2001
(Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft) und 3.) die sog. Daten-
bank-Richtlinie von 1996 (Richtlinie 96/9/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 11. Mirz 1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken'?7).
Da diese Richtlinien umgesetzt und damit ins deutsche Recht transformiert wur-
den, geniigt es grundsitzlich fiir eine Untersuchung der deutschen Rechtslage
hinsichtlich der Schutzmoglichkeiten vor Ambush-Marketing-Mallnahmen

138 Dieses muss aller-

durch das Urheberrecht, das deutsche UrhG zu sezieren
dings, soweit es durch Richtlinien beeinflusst ist, anhand des europdischen
Rechts ausgelegt werden'*. AuBerdem muss festgestellt werden, dass der EuGH
inzwischen ,,das Ruder im Urheberrecht in die Hand genommen hat“!4?. Seit

Mitte der 2000er Jahre hat sich neben den nationalen Gerichten auch dieser mit

13% " Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Einl., Rdnr. 48; Raue, GRUR
Int 2012, 405. Seit dem Jahr 2015 wird — seitdem es lange Zeit keine Aufmerksamkeit
bekam — an einer Reform des Urheberrechts auf EU-Ebene gearbeitet. Es kiindigen sich
also gesetzliche Neuerungen an; in welche Richtung diese gehen sollen, ist aber noch
unklar.

135 Raue, GRUR Int 2012, 405.

136 Dazu niher: Dietz, GRUR Int 1995, 670-686; Klass, ZUM 2008, 663-673; Klass, ZUM

2008, 828-835.

Auf diese Richtlinie wird im Rahmen der §§ 87a ff. UrhG noch genauer eingegangen.

An Stellen, bei denen das Europarecht gesondert beachtet/erwdhnt werden muss, ist im

FlieBtext ein Hinweis gegeben.

Raue, GRUR 2012, 404; bei Eins-zu-Eins-Umsetzungen einer européischen Richtlinie in

deutsches Recht ist sogar zu beachten, dass die europédischen Grundrechte vor den deut-

schen Grundrechten Anwendung finden (Raue, GRUR 2012, 404).

140 Berger, ZUM 2012, 361.

137
138

139
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dem nur punktuell harmonisierten Urheberrecht befasst, um Liicken durch
Rechtsfortbildungen zu schlieBen und dadurch bspw. den Begriff des urheber-

141 Dennoch bestehen in den einzelnen

rechtlich geschiitzten Werkes auszulegen
Mitgliedsstaaten immer noch erhebliche Unterschiede im Schutzniveau, weshalb
noch nicht von einem harmonischen européischen Urheberrecht gesprochen wer-

den kann'#2,

2. Voraussetzungen des Urheberrechtsschutzes

Damit eine Schutz-bzw. Abwehrmdoglichkeit gegen Ambush-Marketing-Werbe-
methoden fiir die Veranstalter und/oder offizielle Sponsoren durch das Urheber-
recht bestehen kann, muss, zundchst unabhédngig davon, wer der Urheber im
Sinne des § 7 UrhG ist, ein urheberrechtlich geschiitztes Werk oder ein verwand-
tes Schutzrecht vorliegen.

a) Urheberrechtlich geschiitzte Werke

Der Werkbegriff nach § 2 UrhG ist normativ geprégt, also ein Rechtsbegriff, bei
dem das Vorliegen seiner Voraussetzungen objektiv beurteilt werden muss'®.
Grundsitzlich bleibt der Werkbegriff vom EU-Recht unberiihrt!**, wobei die
deutschen Gerichte zur richtlinien- und gemeinschaftsrechtskonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts verpflichtet sind'*. Da momentan aber noch lange
nicht alle Werkarten von einer Harmonisierung auf Richtlinienebene umfasst

141 Berger, ZUM 2012, 353, 354; Metzger, GRUR 2012, 125; unabhingig von den bereits
erlassenen Richtlinien, der Rechtsprechung des EuGH und der damit zwangsweise zu-
sammenhidngenden Beachtung des europdischen Rechts stellt sich dennoch die Frage, ob
das Urheberrecht nicht weiterhin aufgrund der stetigen 6konomischen und technischen
Entwicklungen, reformiert werden muss. Als Fernziel konnte z. B. der Erlass einer Urhe-
berrechtsverordnung, beruhend auf Art. 118 AEUV, angedacht werden (s. dazu niher:
Spindler, NJW 2014, 2550-2554), wobei Spindler eine Fortsetzung durch eine weitere
Richtlinien-Harmonisierung befiirworten wiirde (Spindler, ZUM 2012, 361).

142 S0 auch: Rohl, Schutzrechte im Sport, S. 42.

143 BGH, Urteil vom 15.07.2004 -1 ZR 142/01 (OLG Hamburg), GRUR 2004, 941, 942 —
Metallbett; BGH, Urteil vom 11.04.2002 — I ZR 231/99 (K6In), GRUR 2002, 958, 959 —
Technische Lieferbedingungen.

144 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 13; anderer Mei-
nung sind Erdmann/Bornkamm in GRUR 1991, 877, 878; Ausnahmen zur Unberiihrtheit
des nationalen Urheberrechts vom EU-Recht sind an den entsprechenden Stellen in den
FlieBtext eingearbeitet.

145 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Einl., Rdnr. 48.
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sind, sondern nur einige wenige, wie z. B. Datenbanken, verbleiben ,,binnen-
marktrelevante Harmonisierungsdefizite“!46. Um einen europaweiten einheitli-
chen Schutzstandard zu entwickeln, hat der EuGH 1im Rahmen der richterlichen
Rechtsfortbildung zur Uberwindung dieser Defizite einige wegweisende Urteile
gesprochen!?’.

Gem. § 2 Abs. 2 UrhG sind Werke im Sinne des Urhebergesetzes solche, die eine
personliche geistige Schopfung darstellen. Diese Schopfung muss gem. § 2
Abs. 1 aus dem Bereich der Literatur, Wissenschaft oder Kunst stammen. Folg-
lich ergénzen sich die Absitze 1 und 2. Nur wenn die Kriterien beider Absitze
kumulativ vorliegen, liegt ein urheberrechtlich geschiitztes Werk vor . Im We-
sentlichen muss das Werk, um schutzfihig zu sein, die folgenden vier Merkmale
aufweisen: ,,[1.] personliche Schopfung [2.] mit geistigem Gehalt [3.] in wahr-
nehmbarer Form und [4.] mit Individualitdt“!'*. Schutzfdhig sind aber aus-
schlieBlich einzelne Werke; eine gesamte Werkgattung geniel3t nicht den Schutz
von § 2 UrhG'°.

Personlich Geschaffenes liegt vor, wenn das Werk durch eine menschliche Leis-
tung gestaltet worden und entstanden ist, wobei der Mensch durchaus technische
Hilfsmittel verwenden darf’>!. Da das Werk an sich ein Immaterialgut ist, wel-
ches im Werkstiick lediglich konkretisiert wird!®, ist ein Werk mit geistigem
Gehalt gegeben, wenn es eine geistig-anregende Wirkung auf Dritte hat, die der
Gedanken- oder Gefiihlswelt des Urhebers entsprungen ist'>*. Zudem muss das

146 Berger, ZUM 2012, 353.

147 S0 z.B.: EuGH, Urteil vom 16.07.2009 — C-5/08, ZUM 2009, 945 ff. — Infopaq International,
EuGH, Urteil vom 01.12.2011 — C-145/10, BeckRS 2011, 81765 — Painer/Standard u.a..

148 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 2; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 3.

149 Obergfell, in Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 2 UrhG, Rdnr. 1.

150 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Auflage, Rdnr. 206; BGH, Urteil vom 20.09.1955 — 1
ZR 194/53 (OLG Miinchen), GRUR 1955, 598, 599.

1 Obergfell, in Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 2 UrhG, Rdnr. 3;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 8; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 15.

152 BGH, Urteil vom 07.02.2002 — I ZR 304/99 (Frankfurt a.M.), GRUR 2002, 532, 534 —
Unikatrahmen.

133 Obergfell, in Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 2 UrhG, Rdnr. 5;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 11, 12.
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Werk durch Dritte wahrnehmbar sein, d. h., dass eine blof3e Idee oder Vorstel-
lung nicht schutzfahig ist'>*. Das geschaffene Werk muss zuletzt eine individu-
elle Schopfung darstellen. Unter einer Schopfung ist ein Schaffensvorgang zu
verstehen, ,,der eine gewisse Gestaltungshohe, einen Qualititsgehalt besitzt*!>,
Dazu muss er nicht vollkommen neu sein'®, aber eigene individuelle Ziige des
Schopfers und damit eine schopferische Eigentiimlichkeit miissen hinreichend

erkennbar sein'?’

. Die Anforderungen, die von der nationalen Rechtsprechung
an die Schutzfdhigkeit gestellt werden, sind je nach Werkart unterschiedlich
hoch, was von der Literatur teilweise kritisiert wird'*®. Durch die Harmonisie-
rungsbestrebungen der EU geniigen tendenziell geringere Anforderungen'’.

Nach den allgemeinen Ausfithrungen zum Werkbegriff stellt sich nun die Frage,
inwieweit eine Sportgroflveranstaltung als solche und die damit zusammenhén-
genden Bezeichnungen, Programmhefte etc. unter diesen Begriff subsumiert

werden konnen.

(1) SportgroBveranstaltung

Unproblematisch ist die Schutzfahigkeit von kulturellen GroBveranstaltungen
(z.B. die Auffiihrung eines Musikwerkes), da sie gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG zu
den geschiitzten Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst gehdren. Sollten
diese Auffithrungen durch eine Verfilmung zu einem Werk eigener Art werden,
bei dem ,,die genutzten Werke (z.B. Sprachwerke oder Musikwerke) zu einer

160

Einheit verschmolzen und ins Bildliche umgewandelt werden*'®", ist auch dieses

Filmwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG schutzféhig.
Anders hingegen ist die Schutzfdhigkeit von SportgroBveranstaltungen zu be-
werten. Wird diese auch bildlich erfasst und dadurch als vollstandiges ,,Bild* des

134 Obergfell, in Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 2 UrhG, Rdnr. 6;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 13; Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 19.

135 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 16.

156 BGH, Urteil vom 19.01.1979 — 1 ZR 166/76, GRUR 1979, 332, 336 — Brombeerleuchte;
BGH, Urteil vom 09.05.1985 — 1 ZR 52/83 (OLG Karlsruhe), GRUR 1985, 1041, 1047 —
Inkasso-Programm.

157" Obergfell, in Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 2 UrhG, Rdnr. 7, §;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 18 ff.; Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 21 ff..

158 Dazu ndher: Beschluss des BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, vom 26.01.2005 — 1 BvR
1571/02, ZUM 2005, 387; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2,
Rdnr. 24 ff..

159" Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 22, 23.

160 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 204.
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Ereignisses fiir den Zuschauer widergegeben, sodass ein einzelnes Gesamtwerk
entsteht, genief3t dieses Filmwerk ebenso wie die Aufzeichnungen einer kultu-
rellen Veranstaltung den Schutz des Urheberrechts nach § 2 Abs. 1 Nr. 6
UrhG!'®!,

Problematisch ist aber, ob eine SportgroBveranstaltung als solche, die nicht im
Katalog von § 2 Abs. 1 UrhG aufgefiihrt wird, welcher allerdings auch nicht
abschlieend ist, unter § 2 UrhG als schutzfihiges Werk subsumiert werden
kann. Dazu miissten zunéchst die Voraussetzungen von § 2 Abs. 2 UrhG vorlie-
gen. Eine Sportgrofveranstaltung miisste also eine personliche geistige Schop-
fung sein. Die Durchfiihrung eines sportlichen GroBereignisses ist jedoch eine
organisatorische Leistung, was ,,keine kreative Leistung mit geistig-dsthetischer
Wirkung darstellt, sondern bloB praktisch-niitzlicher Art ist“!®2, Zudem ist die
Voraussetzung der individuellen Schopfung mangels einer Eigentiimlichkeit und
individueller Aussagekraft einer Sportgrofveranstaltung, die iiber den Organisa-
tionsaufwand hinausgehen, nicht erfiillt'®*. Damit ist die Sportveranstaltung als
solche kein schutzfihiges Werk im Sinne von § 2 UrhG!¢4. Es ist ohnehin nur
schwer vorstellbar, dass die Strategie des Ambush-Marketings mit der gesamten
Sportveranstaltung (und nicht mit einzelnen Teilaspekten, wie z. B. der Bezeich-
nung oder Veranstaltungsinsignien) verfolgt werden soll, da das sportliche Er-
eignis durch Ambusher nicht kopiert oder vervielfiltigt werden soll und dement-
sprechend keine Verletzungshandlung nach §§ 15 ff. UrhG vorliegen wiirde'®,
sondern die Aufmerksamkeit der Veranstaltung durch die Ambusher ausgenutzt
und das positive Image transferiert werden soll. In der Werbung der Ambusher
soll das sportliche Ereignis z. B. nur erwidhnt werden; es soll aber kein zweites

16 BGH, Urteil vom 24.11.1983 — 1 ZR 147/81, GRUR 1984, 730, 732 — Filmregisseur;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 210; Furth, Am-
bush Marketing, S. 28, 29; s. dazu auch ndher u. 3. Teil, A., L., 2., a), (5).

Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 53; s. zur Definition des Begrif-
fes ,,Sportveranstaltung® ausfiihrlich: Straufs, Horfunkrechte des Sportveranstalters, S. 55-63.
Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 53.

164 S0 wurde es bspw. auch im EuGH-Urteil vom 04.10.2011, verbundene Rs. C-403/08 und
C-429/08, GRUR Int 2011, 1063 ff. — Football Association Premier League Ltd u. a. ent-
scheiden, in dem geurteilt wurde, dass FuBlballspiele als Werke nicht schutzfahig sind,
obwohl sogar die Organisation eines einzelnen Fullballspiels eine Sportveranstaltung
darstellt. Aus europarechtlicher Sicht genielen Sportveranstaltungen also keinen urhe-
berrechtlichen Schutz (Kahlert, CaS 2011, 332). In dieser Entscheidung kniipft der
EuGH an seine bisherige Rechtsprechung und damit an sein Urteil vom 16.07.2009 —
C-5/08, ZUM 2009, 945 ff. — Infopaq International an. So auch: Fezer, WRP 2012,
1180; Stover, Sportiibertragungsrechte im Profi- und Amateurfufball, S. 30.

Zu den Verletzungshandlungen s. ndher u. 3. Teil, A, L., 3., a).
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Event organisiert werden, welches eine bereits existierende Sportgrof3veranstal-
tung, wie die UEFA Europameisterschaft, nachahmt. Damit ist der urheberrecht-
liche Schutz einer gesamten Sportveranstaltung als organisatorischer Leistung
ohnehin nicht von grofler Relevanz.

(2) Bezeichnungen

Bezeichnungen einer Sportgro3veranstaltung, wie z.B. UEFA Europameister-
schaft oder UEFA Champions League, konnten unabhidngig davon, ob sie unter
das Markenrecht fallen'®®, ein Sprachwerk und damit ein urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG darstellen. Dazu miisste die Bezeich-
nung allerdings eine hinreichend individuelle Schopfung und Eigenartigkeit mit
geistigem Inhalt sein, woran es bei den meisten Bezeichnungen fehlt. Somit gibt
es fiir die Bezeichnungen mangels Erreichens der erforderlichen Schopfungs-
hoéhe keinen urheberrechtlichen Schutz gegen Ambusher!®’. Dadurch entsteht je-
doch nicht zwangsldufig eine Schutzliicke, da das Kennzeichen- oder Design-

recht eingreifen konnte!®8,

(3) Werbeslogans/Grof3veranstaltungslieder

Anders als Bezeichnungen und Veranstaltungsinsignien konnte hingegen die
Schutzfihigkeit von offiziellen Werbeslogan beurteilt werden. Werbeslogans
konnten die Ambusher ebenfalls nutzen, um das Image der Sportgro3veranstal-
tung auf ihr Produkt zu transferieren. Da ein Werbeslogan oder -text sich im Re-
gelfall nicht auf einzelne Worte beschriankt, konnte dieser grundsétzlich den An-
forderungen eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes gerecht werden und da-
mit ein Sprachwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG darstellen'®. RegelmiBig weist

f170

er einen geistigen Inhalt auf' . Zweifelhaft ist aber, ob die schopferische Leis-

t171

tung bei sehr kurzen Werbetexten ausreichend individuell ist'”". Die Beurteilung

166 Zur Abgrenzung vom Marken- und Urheberrecht, s. niher z. B.: Wandtke/Bulliger, GRUR
1997, 573-580.

167 Ebenso: Rohl, Schutzrechte im Sport, S. 399.

168 S dazuu. 3. Teil, A., 1L, I1I..

169 S0 z. B. ZUM 2001, 723, Urteil vom LG Miinchen I vom 23.05.2001 — 21 O 10034/00;

Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 39; Erdmann,

GRUR 1996, 551; anderer Meinung ist hingegen Ahlberg in: Mohring/Nicoli, Urheberrechts-

gesetz, § 2 Rdnr. 98.

Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 41-43.

Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 67, 68;

Erdmann, GRUR 1996, 552; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage,

§ 2, Rdnr. 106.
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der Schutzfahigkeit von Werbetexten ist somit vom Einzelfall abhéngig. In der
Regel ist der Urheberrechtsschutz aber bei sehr kurzen Slogans nicht gegeben.
Der offizielle Werbeslogan der UEFA Europameisterschaft 2008 lautete ,,Erlebte
Emotionen®, der offizielle Slogan zur EM 2012 hiel} ,,Creating history together*.
Soweit ersichtlich gibt es zur Schutzfihigkeit dieser Werbetexte keine einschli-
gige Rechtsprechung. Diese Slogans sind jedoch wenig individuell und entspre-
chen demnach nicht den Anforderungen, die nach § 2 UrhG an eine schopferi-
sche Leistung gestellt werden.

Unproblematisch ist hingegen die Beurteilung des urheberrechtlichen Schutzes
gegen Ambusher von Grof3veranstaltungsliedern. Der Text ist nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 als Sprachwerk, die Melodie als Musikwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 ge-
schiitzt.

(4) Embleme/Maskottchen

Embleme konnten, genau wie Maskottchen, Werke der angewandten Kunst gem.
§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG sein'’?. Dazu miissten sie neben den Voraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 UrhG einen Gebrauchszweck erfiillen'”. Den Gebrauchszweck kon-
nen sowohl die Embleme als auch die Maskottchen erfiillen: Embleme dienen
ndmlich dem Hinweis auf eine Sportveranstaltung; Maskottchen dienen der Un-
terhaltung der Zuschauer einer Grof3veranstaltung. Viele Jahre galt es zu beach-
ten, dass bei Werken der angewandten Kunst besonders hohe Anforderungen an
eine hinreichende individuelle Schopfung gestellt wurden'”#, was jedoch nie un-
umstritten war!”>. In seinem Urteil vom 13.11.2013'7¢ erlag der BGH allerdings
dem Druck des EuGH und hat sich seiner Rechtsprechung angepasst'’’, indem
er entschieden hat, dass bereits die ,,kleine Miinze* auch be1 Werken der ange-
wandten Kunst geschiitzt werden soll. Damit ist gemeint, dass an die Werke der

172 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 158, 163-166.

' Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 96;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 158-160.

174 BGH, Urteil vom 22.06.1995 —1ZR 119/93, GRUR 1995, 581-583 — Silberdistel; Schulze,
in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 160.

175 A. A. sind z. B. Schricker in: GRUR 1996, 818, 819, Kur, in: GRUR Int 1998, 358 oder
Nordemann/Heise, in: ZUM 2001, 137-140.

176 BGH, Urteil vom 13.11.2013 —1 ZR 143/12 (OLG Schleswig, LG Liibeck), MMR 2014,
433 — Geburtstagszug.

177 EuGH, Urteil vom 16.07.2009 — C-5/08, ZUM 2009, 945 ff. — Infopaq International.
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angewandten Kunst die gleichen ,,niedrigen* Anforderungen an die Gestaltungs-
hohe gestellt werden wie an die zweckfreie Kunst'’®, Dies bedeutet, dass die
Embleme und Maskottchen also keine besonderen Anforderungen beziiglich der
Hohe der schopferischen Individualitit erfiillen miissen. Im Vergleich zu Emb-
lemen erfiillen Maskottchen in der Regel hohe Anforderungen an die Individua-
litit und werden dementsprechend urheberrechtlich geschiitzt!”. Embleme sind
hiufig sehr simpel gestaltet, weshalb im Einzelfall entschieden werden muss, ob
sie von § 2 Nr. 4 UrhG umfasst werden!®’. Fest steht aber, dass seit dem BGH-
Urteil vom 13.11.2013 Embleme deutlich ,,schneller* unter den Begriff der an-
gewandten Kunst subsumiert werden als zuvor.

(5) Fotos/Videos

Fotos und Filme von der bzw. iiber die SportgroBveranstaltung, die vom Veran-
stalter selbst gemacht oder in Auftrag gegeben werden und eine persénliche geis-
tige Schopfung darstellen, sind unstrittig unter § 2 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6 UrhG
zu subsumieren und damit vor der Nutzung durch Ambusher geschiitzt. Die Ver-
anstalter diirfen als Urheber gem. § 7 UrhG entscheiden, inwiefern diese Werke
verwendet werden. Ob es auch fiir andere Personen zuldssig ist, Lichtbild- oder
Filmwerke innerhalb eines Stadions zu machen, hingt von den vertraglichen
Bestimmungen, den allgemeine Geschéftsbedingungen und dem Hausrecht des
Veranstalters ab'8!. Sollte es den Zuschauern und dann ggf. auch den Ambushern
erlaubt sein, Aufnahmen zu machen, so diirfen diese zumeist auch fiir ihre (mog-
licherweise Werbe-)Zwecke verwendet werden, da die konkreten Aufnahmen in
solchen Féllen zumeist Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte (§ 23
Abs. 1 Nr. 1 KunstUrhG) oder Bilder, auf denen Personen nur als Beiwerk neben

178 Dass der BGH lange Zeit an der Voraussetzung der hheren Anforderung an die Gestaltungs-

hohe festgehalten hat, kann damit begriindet werden, dass den Urhebern neben dem Urheber-
recht mit dem Geschmacksmusterrecht, heute Designrecht (s. dazu u. 3. Teil, A., 11.), ein
wesensgleicher Schutz zur Verfligung stand. Seit der Geschmacksmusterreform 2004
kann an dieser Argumentation allerdings nicht mehr festgehalten werden, da das Ge-
schmacksmusterrecht seitdem ein eigenstandiges gewerbliches Schutzrecht und kein ,,Un-
terbau‘* des Urheberrechts mehr ist, was wiederum auf die Beseitigung des engen Bezuges
zum Urheberrecht zuriickzufiihren ist.

179 Graef, ZUM 2012, 122, 113; Graef'verweist auf verschiedene Urteile der aktuellen Recht-
sprechung, in der fiktive Figuren durch das UrhG geschiitzt werden, so z. B. OLG Koln,
Urteil vom 14.10.2011, 6 U 128/11.

180 Foquet, GRUR 2002, 38.

181 S, dazu ndher u. 3. Teil, A., V..
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der Ortlichkeit erscheinen (§ 23 Abs. 1 Nr. 2 KunstUrhG), sind und es somit bei
der Verwendung keiner Einwilligung nach § 22 KunstUrhG bedarf.

(6) Programmbhefte/Termin- und Ergebnislisten

Auch Programmhefte bzw. Termin- und Ergebnislisten, die im Regelfall zeitnah
zu SportgroBveranstaltungen verdffentlicht werden, konnten Ambusher, z. B.
durch die Aufgabe von Anzeigen oder Werbung in diesen, nutzen, um die kom-
munikationspolitische Wirkung dieser Veranstaltung auf ihr Unternehmen und
thre Produkte zu tibertragen.

(a) Schutz gem. § 2 und § 4 UrhG

Zunichst sollten die Programmbhefte bzw. Termin- und Ergebnislisten in zwei Ka-
tegorien unterteilt werden. Auf der einen Seite gibt es Hefte, deren Informations-
gehalt bzw. Unterhaltungswert durch zusétzliche Texte — neben den eigentlichen
Daten, wie Spieltermine oder Ergebnisse — erweitert werden. Diese Art von ,,Hef-
ten* konnten Sprachwerke im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG darstellen. Auf
der anderen Seite gibt es ,,Hefte*, die ausschlieBlich Daten, wie Termine und Er-
gebnisse enthalten. Diese konnten Sammel- oder Datenbankwerke nach § 4 Abs. 1
oder Abs. 2 UrhG sein.

,Hefte*, die als Sprachwerke geschiitzt werden sollen, miissen jedoch einen ei-
genen geistigen Inhalt aufweisen'®?, was aufgrund des Umstandes, dass im re-
daktionellen Teil thematisch hdufig nur auf die Vorgaben des Sportveranstalters
und Informationen iiber die Sportveranstaltung zuriickgegriffen wird, sehr selten
der Fall ist. Zudem muss beriicksichtigt werden, dass die Ubernahme von Zitie-
rungen des Veranstalters bei Kenntlichmachung der entsprechenden Zitate gem.
§ 51 UrhG zuléssig ist und diesbeziiglich folglich keine Schutzmdglichkeiten
bestehen miissen.

Anders hingegen konnte die Schutzfihigkeit im Sinne von § 4 Abs. 1 oder 2
UrhG'®3 beurteilt werden. Unabhéngig von der Definition eines Sammel- oder
Datenbankwerkes miissen aber auch diese Werke eine personliche geistige
Schopfung im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG verkorpern, wobei die Anforderungen

182" Dies besagt auch Art. 3 Abs. 1 der EU-Richtlinie iiber den rechtlichen Schutz von Daten-
banken vom 11.03.1996 (Richtlinie 96/9/EG).

183 Die Fassung des § 4 UrhG geht ebenfalls auf die Umsetzung der EU-Richtlinie iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken zuriick.
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184 Dennoch wird ein gewisses Maf an In-

an diese relativ tief angesetzt werden
dividualitdt vorausgesetzt. Dies ist gegeben, wenn ,,die Auswahl oder Anord-
nung der in der Datenbank enthaltenen Daten einen eigenstiandigen Ausdruck der

schopferischen Freiheit ihres Urhebers darstellen"!®3

, hicht jedoch bei einer ,,rein
handwerkliche[n], schematische[n] oder routineméfBige[n] Auswahl oder Anord-
nung“!%®. RegelmiBig werden in Programmheften oder Termin- und Ergebnis-
listen aber lediglich die Wettkdmpfe und/oder deren Ergebnisse in chronologi-
scher oder alphabetischer Reihenfolge wiedergegeben, sodass es somit an der
individuellen Eigentiimlichkeit mangelt. Folglich sind derartige Programmbhefte

im Regelfall auch nach § 4 Abs. 1 oder 2 UrhG nicht geschiitzt'®’.

(b) Sui-generis-Schutz gem. § 87a UrhG

Ein moglicher sui-generis-Schutz von Programmheften und Termin- und Ergeb-
nislisten nach §§ 87a ff. UrhG miisste systematisch im Zusammenhang mit ,,ver-
wandten Schutzrechten abgehandelt werden'®®. Inhaltlich werden aber weiter-
hin Ausfiihrungen zu Programmheften sowie Termin- und Ergebnislisten ge-
macht, sodass es sinnvoll erscheint, diese unmittelbar im Anschluss an die

8% Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 4, Rdnr. 5;
Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 4, Rdnr. 11, 12.
185 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 4, Rdnr. 11 mit Verweis auf
EuGH, Urteil vom 01.03.2012 — C-604/10, GRUR 2012, 386 ff. — Football Dataco u. a.).
186 " OLG Niirnberg GRUR 2002, 601 -Stufenaufklirung nach Weissauer; OLG Niirnberg-
Urteil vom 29.05.2001, 3 U 337/01.
Zu diesem Ergebnis kam auch der EuGH erneut in seinem Urteil vom 01.03.2012 in Be-
zug auf FuBballspielpline (EuGH, Urteil vom 01.03.2012 — C-604/10, GRUR 2012,
386 ff. — Football Dataco u. a.). Bereits 2004 hat sich der EuGH gegen einen urheberrecht-
lichen Schutz von FuBlballspielplédnen ausgesprochen (EuGH, Urteil vom 9.11.2004 — C-
338/02, GRUR 2005, 252 ff. — Fixtures-Marketing); s. dazu auch néher: Reinholz, GRUR-
PRax 2011, 438-440; so auch: Rohl, Schutzrechte im Sport, S. 170, 175; anderer Meinung
ist Heermann in: CaS 2010, 227 {f..
Genauere Erlduterungen zu ,,verwandten Schutzrechten®, die neben §§ 87a ff. UrhG als
Schutzmoglichkeit fiir einzelne Teilaspekte einer SportgroBveranstaltung in Betracht
kommen, sind unter 3. Teil, A., L., 2., b) zu finden.
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Schutzmoglichkeiten der ,,Hefte* und ,,Listen* gem. § 2 und § 4 UrhG zu ma-
chen. Die Schutzmdglichkeiten durch §§ 87a ff. sowie § 2 und § 4 UrhG konnen
dabei nebeneinander stehen'®’.

Der Unterschied zwischen § 87a und § 4 UrhG liegt insbesondere darin, dass
durch § 87a UrhG ,,nicht die schopferische Auswahl und Anordnung des Daten-
bankinhalts, sondern die Investition in die Beschaffung, Sammlung, Uberprii-
fung, Aufbereitung und Darbietung des Inhalts geschiitzt ist'*°. Weitestgehend
unbestritten ist die Tatsache, dass derartige Spielplane unabhingige Einheiten im

Sinne von § 87a UrhG und damit eine Datenbank darstellen'®’

. Fraglich ist aber
in vielen Féllen, ob die Voraussetzung der wesentlichen Investitionen, die gem.
§ 87a Abs. 1 S. 1 UrhG getitigt werden miissen, vorliegen. Fiir die Bestimmung
(der Hohe) der Investitionen miissen Aufwendungen zur Generierung der Ein-

zeldaten ndmlich unberiicksichtigt bleiben'®?

. Zu beriicksichtigen sind somit ein-
zig die Investitionen, die anfallen, um ,,Daten zu recherchieren oder fiir die Auf-
nahme in die Datenbank verfiigbar zu machen, sie auf ihre Richtigkeit zu priifen
oder sie in methodischer oder systematischer Weise darzustellen und sinnvoll

¢c193

nutzbar zu machen*'”". Diese Investitionen miissen nicht zwingend finanzieller

Natur sein, sondern konnen auch den Einsatz von Zeit, Arbeit und Energie um-

fassen'”*

. Unabhéngig davon, was unter dem unbestimmten Begriff der wesent-
lichen Investitionen zu verstehen ist, ist die Zusammenstellung der Daten von
SportgroBveranstaltungen — insbesondere bei Fu3ballereignissen, da die Resul-

tate der einzelnen Spiele problemlos in einen direkten Vergleich gesetzt werden

189" Der sui-generis-Schutz nach §§ 87a ff. UrhG ist im Wesentlichen die Folge der Umset-

zung der Art. 7-11 der Richtlinie 96/9/EG des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 11.03.1996 iiber den rechtlichen .Schutz von Datenbanken. Anders als in der Daten-
bankrichtlinie vorgesehen, hat der deutsche Gesetzgeber den urheberrechtlichen Schutz
eines Datenbankwerkes und den sui-generis-Schutz aber nicht einheitlich definiert, son-
dern in die § 4 Abs. 2 UrhG und §§ 87a ff. aufgeteilt, wobei die Definitionen des Begriffs
der Datenbank letztlich doch iibereinstimmen und aufgrund des Beruhens auf der Umset-
zung einer Richtlinie richtlinienkonform auszulegen sind.

%0 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Vor § 87, Rdnr. 1; vgl. auch:
Thum, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, Vor §§ 87a ff., Rdnr. 1,
Haberstumpf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, Kommentar, 2. Auflage, § 87a, Rdnr. 1.

Y1 Vgl. dazu auch: EuGH, Urteil vom 9.11.2004 — C-444/02, Rdnr. 40-43 — Fixtures-Mar-
keting.

192 BuGH, Urteil vom 09.11.2004 — C 203/02, Rdnr. 38-41 — British Horseracing Board u. a.;
EuGH, Urteil vom 9.11.2004 — C-444/02, Rdnr. 40-43 — Fixtures-Marketing.

93 Thum, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 87a ff., Rdnr. 35.

194 Erwigungsgrund 40 der Datenbankrichtlinie (Richtlinie 96/9/EG).
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konnen und somit sehr einfach wahrnehmbar sind — untrennbar mit der Organi-
sation der Veranstaltung verbunden. Die getétigten Investitionen dienen somit
folglich nahezu ausschlieBlich der Generierung der Daten und erfordern keine
gesonderten Investitionen zur Datenerhebung. Mithin fallen sie dementspre-
chend nicht unter den Schutz des § 87a UrhG. Damit steht dem Veranstalter im
Regelfall keine Schutzméglichkeit zu Verfiigung!'®.

Eine Schutzmoglichkeit der Daten ergibt sich aber aus § 87b Abs. 1 UrhG, wenn
der Veranstalter, bei europdischen FuBlballgroveranstaltungen also die UEFA,
diese Daten an ein drittes, unabhingiges Unternehmen verkauft, wenn dieses das
Investitionsrisiko tragt. In einem solchen Fall qualifiziert sich dieses Unternehmen
ndmlich nach § 87a Abs. 2 UrhG als Datenbankhersteller und kann bei der Ver-
wendung eines mindestens wesentlichen Teiles dieser verkauften Daten durch an-
dere Unternehmen (moglicherweise Ambusher) aufgrund der ausschlieBlichen
Nutzungserlaubnis der Rechte des Datenbankherstellers gem. § 87b Abs. 1 UrhG
Abwehrrechte gegen die Ambusher geltend machen.

b) Verwandte Schutzrechte

Leistungsschutzrechte, welche vom Gesetz als verwandte Schutzrechte bezeich-
net werden, hat der Gesetzgeber in das UrhG aufgenommen, um Arbeitsergeb-
nisse zu schiitzen, deren Inhalte die immaterialgiiterrechtlicher Schutzgrenze
zwar nicht erreichen, aber dennoch entwicklungsaufwendig und von Dritten re-
lativ aufwandlos zu iibernehmen sind'*°. Geschiitzt wird durch die §§ 70 ff. UrhG

197 Dabei muss

also nicht die geistige Schopfung, sondern die geistige Leistung
den Leistungen fiir die Werkvermittlung eine entscheidende Bedeutung zuge-
sprochen werden, da sie dadurch ,,angesichts ihrer gleichfalls immateriellen Na-

tur dhnlich schutzwiirdig erscheinen wie urheberrechtliche Schopfungen®!®®.

(1) Schutz der Lichtbildner gem. § 72 UrhG

Grundsatzlich ist ein Lichtbildner durch das Leistungsschutzrecht nach § 72
UrhG geschiitzt. Unter Lichtbildern im Sinne von § 72 UrhG sind Fotos jeglicher

195 Ebenso: Rohl, Schutzrechte im Sport, S. 181, Heermann, CaS 2010, 230, 231; anderer
Meinung sind Summerer/Blask in: SpuRt 2005, 50, 51 und Cherkeh/Uzdze, in: CaS 2009,
127 ff..

196 Ensthaler, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 3. Auflage, S. 87.

197 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Auflage, Rdnr. 760; Nordemann, in: Nordemann/
Nordemann, Urheberrecht, Kommentar, 11. Auflage, § 2, Rdnr. 3.

198 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Vor § 70, Rdnr. 1.
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Art zu verstehen, d. h. auch solche, die nicht den Anforderungen des § 2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG entsprechen und damit keine Lichtbildwerke sind. Es wird also nicht
die schopferische, sondern, wie bereits erwéhnt, die rein technische Leistung ge-
schiitzt'®. Sollten die Lichtbilder von den Veranstaltern selbst bzw. in deren
Auftrag gemacht worden sein, so sind diese als Lichtbildner durch § 72 UrhG
vor Ambushern geschiitzt>®,

(2) Schutz der UEFA als Veranstalter gem. § 81 UrhG

Die UEFA als Veranstalter der Fullballeuropameisterschaft und der Champions
League wiirde gem. § 81 UrhG ein Schutz nach § 77 Abs. 1 und 2 S. 1 sowie § 78
Abs. 1 UrhG genieflen, wenn die mitwirkenden FuB3baller als Kiinstler im Sinne
des § 73 UrhG qualifiziert werden konnten. Ein Fu3baller erbringt wéihrend eines
Turniers aber sportliche Leistungen und fiihrt nicht, wie von § 73 UrhG vorausge-
setzt, ,,ein Werk oder eine Ausdrucksform der Volkskunst® auf oder wirkt in einer
sonstigen von § 73 UrhG beschrieben Weise an dieser Darbietung kiinstlerisch
mit?*!. Auch eine analoge Anwendung des § 73 auf Sportler ist bereits mangels
einer planwidrigen Liicke ausgeschlossen, da dem Gesetzgeber diese Liicke be-
kannt war?®2. Ein Schutz der UEFA durch § 81 UrhG kommt demnach nicht in
Betracht.

199" Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 72, Rdnr. 3; Thum, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 72, Rdnr. 1.

Im Ubrigen gilt das zu Fotos und Filmen Gesagte unter 3. Teil, A. 1., 2., a), (5). Neben
dem Leistungsschutzrecht nach § 72 UrhG sind Lautbilder nach § 95 UrhG vergleichbar
geschiitzt.

201 Urteil, LG Hamburg vom 26.04.2002 — 308 O 415/01, ZUM 2002, 655, 658; Kirschenhofer,
ZUM 2006, 15,16; Waldhauser, Fernsehrechte des Sportveranstalters, S. 116.
Kirschenhofer, ZUM 2006, 15,16; Lochmann, Die Einrdumung von Fernsehiibertragungs-
rechten an Sportveranstaltungen, S. 120; Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir
Sportveranstalter?, S. 40, http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gut-
achten-Prof-Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 22.08.2014; Frezer,
GRUR 2012, 1180; Krebs/Becker/Diick, GRUR 2011, 391; Waldhauser, Fernsehrechte des
Sportveranstalters, S. 118; Stéver, Sportiibertragungsrechte im Profi- und Amateurfuf3ball,
S. 43; Agudo y Berbel/Engels, WRP 2005, 191; Haas/Reimann, SpuRt 1999, 182.
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http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gut-achten-Prof-Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf

(3) Schutz der Sendeunternehmen gem. § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG bei
Public-Viewing-Events

§ 87 UrhG ,,schiitzt die organisatorisch-wirtschaftliche Leistung der Veranstal-
tung bzw[.] Durchfiihrung von Funksendungen‘?%. Von besonderer Relevanz ist
in Bezug auf Ambush-Marketing-Methoden § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG. Dem Sen-
deunternehmen wird durch Nr. 3 das ausschlieSliche Recht zugesprochen, ,,an
Stellen, die der Offentlichkeit nur gegen Zahlung eines Eintrittsgeldes zuging-
lich sind, seine Funksendung 6ffentlich wahrnehmbar zu machen®. Insbesondere
Public-Viewing-Events, die ,,Ubertragung von Live-Fernsehbildern an &ffentlich
zugénglichen Orten‘?*, konnten Ambusher fiir sich nutzen, indem sie diese z. B.
als Sponsor unterstiitzen, um auf einem solchen Event durch Fahnchen, mittels
Durchsagen etc. fiir sich, ihr Unternehmen bzw. ihre Produkte zu werben.
Dadurch ziehen sie die Aufmerksamkeit auf sich und das Publikum assoziiert
das sportliche GroBereignis mit dem Unternehmen.

(a) Direkte und indirekte Eintrittsgelder

Unproblematisch kommt ein Schutz durch § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG jedoch nur in
Betracht, soweit das Public-Viewing-Event ausschlieflich durch direkte Ein-
trittsgelder finanziert wird. Uneinigkeit besteht aber bereits dariiber, ob indirekte
Eintrittsgelder?® den Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG erfiillen konnen.
Da es wirtschaftlich jedoch keine Unterschiede machen kann, ob direkte oder
indirekte Eintrittsgelder gezahlt werden und es anderenfalls sehr leicht zu einer
Umgehung der Nr. 3 und damit einem Ausschluss der Schutzmdoglichkeit kom-
men konnte, erscheint es sinnvoll, auch die indirekten Eintrittsgelder unter § 87
Abs. 1 Nr. 3 zu subsumieren?®,

Strittig ist weiterhin, wie das Kriterium der Entgeltlichkeit zu beurteilen ist,
wenn weder direkte oder indirekte Eintrittsgelder genommen werden, noch

203 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 87, Rdnr. 5; von Appen/

Barath, CaS 2014, 252; verfassungsrechtlich ist dieses Leistungsschutzrecht als absolutes
Recht hinsichtlich seiner vermégenswerten Befugnisse durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ge-
schiitzt; geprégt ist es, genau wie die librigen Vorschriften des Urheberrechts, durch die
mittlerweile verdichtete europdische und internationale Rechtssetzung (vgl. dazu niher:
Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 87, Rdnr. 6).

204 Wittneben/Soldner, WRP 2006, 675.

205 Unter indirekten Eintrittsgeldern versteht man z. B. Mindestverzehrbons oder Unkosten-
beitrdge (Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 87, Rdnr. 17).

206 Gotting, ZUM 2005, 187; Reinholz, WRP 2005, 1487; Weller, JuS 2006, 501; Summerer, in:
Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 3. Auflage, 4. Teil, Rdnr. 133.
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Sponsorengelder das Public-Viewing-Event finanzieren, der Veranstalter aber
dennoch einen vermogenswerten Vorteil, z. B. durch einen hoheren Umsatz, er-
zielt. Aufgrund der ausdriicklichen Bestimmung des Gesetzgebers, dass es den
Betreibern von Gaststitten und damit auch weiteren Veranstaltern von Public-
Viewing-Events freigestellt wird, das Fernsehprogramm unentgeltlich wiederzu-

207 fallt es sehr schwer zu einem anderen Ergebnis zu kommen, als dass

geben
ein derartiger vermogenswerter Vorteil nicht der Entgeltlichkeit gleichgesetzt

werden kann?%,

(b) Sponsorengebiihren als Eintrittsgelder

Problematischer zu beurteilen ist die Rechtslage bei einer ausschlieBlichen Fi-
nanzierung des Events durch Sponsorengelder. Fraglich ist ndmlich, ob in diesem
Fall die Voraussetzung der Zahlung eines Eintrittsgeldes der Offentlichkeit er-
fiillt wird. Dazu miissten die Sponsoren als , Offentlichkeit* behandelt und ihre
Sponsorengebiihren den Eintrittsgeldern gleichgesetzt werden, da ihnen durch
das Zahlen der Gebiihren der Zugang gewihrt wird. Unter ,,Offentlichkeit” im
Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG sind bei einem Public-Viewing-Event aber
primdr die Zuschauer zu verstehen, die die Veranstaltung besuchen, um die
Ubertragung zu verfolgen und nicht diejenigen, die das Event durch Sponsoren-
gelder finanzieren®”. Folglich kénnen Sponsoren nicht unter ,,Offentlichkeit*
subsumiert werden.

Die Schutzmdéglichkeit des § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG konnte aber dennoch greifen,
soweit eine sehr weite Fassung des Begriffes des Eintrittsgeldes angenommen
wird. Laut Hamacher/Efing konne darunter ,,jede Art von Entgelterhebung |[...]

zu verstehen* 210

sein, da es keinen Unterschied machen konne, wie der Veran-
stalter seine Gewinne mache. Es sei irrelevant, ob der Veranstalter des Public-
Viewing-Events Einnahmen durch direkte Eintrittsgelder, erhohte Getranke-

211 Demzufolge wire die notige Konse-

preise oder Sponsorengelder verbuche
quenz, dass nicht jeder einzelne Zuschauer und damit die Offentlichkeit das

,klassische Eintrittsgeld zahlen miisse. Es wiirde vielmehr geniigen, dass die

207 AmtlBegr. B. Einzelbegriinding zu §97, BT-Drucks. IV/270 in: Krekel, SpuRt 2006, 60.

208 So auch: Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 87,
Rdnr. 23; v. Ungern-Sternberg, in: Loewenheim, Urheberrecht, 4. Auflage, § 87, Rdnr. 41.

209 Wittneben/Soldner, WRP 2006, 678; Furth, Ambush Marketing, S. 42.

210 Hamacher/Efing, SpuRt 2006, 17.

21U Hamacher/Efing, SpuRt 2006, 17.
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Veranstaltung durch Sponsorengebiihren finanziert wiirde, da es auf die Unent-
geltlichkeit fiir die Zuschauer selbst nicht ankommen konne?'?. Diese Ansicht
kann durch das Argument untermauert werden, dass auch bei den Leistungs-
schutzrechten der §§ 85 und 94 UrhG die Zahlung von Eintrittsgeldern nicht vo-
rausgesetzt wird. Es konnte also auch gegen den Gleichheitsgrundsatz nach
Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen, wenn die Eintrittsgelder eine Voraussetzung von
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG wiren?!®. Weitere verfassungsrechtliche Aspekte sind
ebenfalls nicht auBer Acht zu lassen: Neben Art. 3 Abs. 1 GG sind die Rund-
funkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG und die Eigentumsfreiheit nach Art. 14
GG zu beriicksichtigen. Die Grundrechte gelten unbestritten jedenfalls bei pri-
vaten Sendeunternehmen. Diese werden im Gegensatz zu 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten nicht durch Gebiihreneinnahmen finanziert und sind somit
auf Einnahmen aus der Zweitverwertung angewiesen. Folglich gehort zum
Schutzbereich der Rundfunk- und Eigentumsfreiheit ,,eine umfassende Verfi-

“214"in das nicht ohne weiteres eingegriffen

gungsbefugnis iliber das Sendegut
werden darf?’. Dies bedeutet in Konsequenz, dass eine weite Auslegung des
Tatbestandsmerkmals des ,,Eintrittsgeldes geboten ist, damit die Sendeunter-
nehmen nicht beschrankt werden. Auch aus europarechtlicher Sicht kann das
Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit sehr weit ausgelegt werden. Art. 8
Abs. 3 der Vermiet- und Verleihrichtlinie?'®, in der es u. a. heiBt, dass die Mit-
gliedstaaten flir Sendeunternehmen das ausschlieBliche Recht vorsehen, die 6f-
fentliche Wiedergabe von Sendungen gegen Zahlung eines Eintrittsgeldes, zu
erlauben oder zu verbieten, gibt nur einen europarechtlichen Mindeststandard
vor?!”. D. h. also, dass der Schutz des Sendeunternehmen zumindest fiir Veran-
staltungen gilt, in denen das ,klassische” Eintrittsgeld genommen wird; ge-
schiitzt werden konnen aber ebenso Public-Viewing-Events, die auf andere
Weise finanziert werden.

212Q0 auch: Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 3. Auflage, § 87,
Rdnr. 23, Melichar, in: Loewenhein, 4. Auflage, § 52, Rdnr. 17.

23 Hamacher/Efing, SpuRt 2006, 18.

24 Hamacher/Efing, SpuRt 2006, 18

215 Qo auch: Gétting, ZUM 2005, 189; Hamacher/Efing, SpuRt 2006, 18.

216 Richtlinie 92/100/EWG des Rates der Europiischen Gemeinschaften vom 19.11.1992
zum Vermietrecht und Verleihrecht (neu veroffentlicht als Richtlinie 2006/115/EG).

217 Erwigungsgrund 19 der Vermiet- und Verleihrichtlinie (Richtlinie 2006/115/EG).
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Dieser Meinung kann aber entgegengehalten werden, dass ein derart weites
Verstandnis des Begriffes ,,Eintrittsgeld iiber die Grenzen des Wortlautes hin-
aus geht, was sich aus der Gesetzesbegriindung des deutschen Gesetzgebers ab-
leiten ldsst, da es bei einer Veranstaltung und der Zahlung des Eintrittsgeldes
ausschlieBlich um das Verhiltnis zwischen dem Veranstalter und dem Zu-
schauer gehe; die Gelder der Sponsoren miissten dabei unberiicksichtigt blei-
ben?'®. Eine andere Auslegung kann nur akzeptiert werden, wenn es anderen-
falls Gesetzesliicken gibe oder es zu ,,untragbaren Ergebnissen* bei der An-
wendung des § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG komme?', was allerdings nicht ersichtlich
ist. Eine Verletzung der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG ist nicht gegeben,
,,da die eindeutige Regelung des § 87 (1) Nr. 3 UrhG den Inhalt und die Grenzen

“220 ynd damit die Verfii-

des ,,Eigentums® der Sendeunternehmen bestimmt
gungsbefugnis iiber das Sendegut nicht zwangsldufig rechtswidrig einschrinkt.
Folglich ist auch eine Verletzung der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG nicht zwingend, weil eine rechtmifige Beschrankung durch § 87 Abs. 1
Nr. 3 UrhG vorliegt. Eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG scheidet mangels
einer Vergleichbarkeit von Sendeunternehmen einerseits und Tontrdger- und
Filmhersteller andererseits aus. Sendeunternehmen sind namlich nicht wie Ton-
trager- und Filmhersteller auf 6ffentliche Vorfithrungen zur Finanzierung an-
gewiesen, sondern konnen sich z. B. durch Werbung finanzieren®?!.

Richtig erscheint der von Furth vertretene Losungsansatz®*?: Die entscheidende
Fragestellung zur Beantwortung der Frage, ob der Schutz des Sendeunterneh-
mens bei von Sponsoren finanzierten Public-Viewing-Events eingreift, ist, ob
das Event ,,auch ohne Beteiligung von Sponsoren fiir die Zuschauer kostenfrei
stattfinden oder es bei Fehlen der Sponsorengelder gar nicht oder nur kosten-
pflichtig durchgefiihrt wiirde**?3. § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG greift also dann nicht
ein, wenn das Event auch ohne Sponsoren ohne die Erhebung eines Eintrittsgel-
des stattfinden konnte. Wird es durch die Sponsorengelder finanziert und konnte
anderenfalls nur durch das Erheben von Eintrittsgeldern ausgerichtet werden, er-
setzen die Sponsorengebiihren die Eintrittsgelder und kénnen damit unter § 87

Abs. 1 Nr. 3 UrhG subsumiert werden.

218 Krekel, SpuRt 2006, 61; Diesbach/Bormann/Vollrath, ZUM 2006, 268.

219 Furth, Ambush Marketing, S. 43; Diesbach/Bormann/Vollrath, ZUM 2006, 268.
220 Krekel, SpuRt 2006, 61.

21 Krekel, SpuRt 2006, 61.

222 Furth, Ambush Marketing, S. 44, 45.

223 Furth, Ambush Marketing, S. 44.
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Den Schutzanspruch aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG, den der Veranstalter der Sport-
groflveranstaltung als Sendeunternehmer hitte, wiirde er nicht gegen die Am-
busher selbst geltend machen, sondern gegen die Veranstalter des Public-Vie-
wing-Events. Damit wiirde er aber die Moglichkeit der Ambusher auf diesem fiir
sich werben zu konnen, verhindern.

3. Schutzumfang

Soweit ein urheberrechtlich geschiitztes Werk oder ein verwandtes Schutzrecht
vorliegt, konnte dieses verletzt werden. Zu kléren ist an dieser Stelle also, welche
Verletzungshandlungen fiir die urheberrechtlich geschiitzten Werke einerseits
und die verwandten Schutzrechte andererseits in Frage kommen und welche
Rechtsfolgen diese hervorrufen.

a) Verletzungshandlungen

Auch bei der Darstellung der Verletzungshandlungen gilt es, die europarecht-
lichen Einfliisse zu beachten. Hinsichtlich der Verletzungshandlungen, die bei
Nichtbeachtung der Verwertungsrechte nach §§ 15 ff. UrhG eintreten konn-
ten, muss insbesondere die neuere Rechtsprechung der EuGH basierend auf

der InfoSoc-Richtlinie?** beriicksichtigt werden?%

. Die Verwertungsrechte
sollen grundsétzlich autonom und einheitlich ausgelegt werden®*¢; das Uni-
onsrecht regelt die Verwertungsrechte also im Sinne einer Vollharmonisie-
rung, was bedeutet, dass die Verwertungsrechte in den einzelnen Mitglied-
staaten weder einen geringeren noch einen weiteren Schutzumfang haben??’.
Dies fiihrt dazu, dass das deutsche UrhG hinsichtlich seiner Verwertungs-
rechte eng an die Vorgaben des Europarechts gebunden ist und ggf. enger oder
weiter ausgelegt werden muss, als es vom deutschen Gesetzgeber urspriinglich

vorgesehen war??%,

224 Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft.

225 BuGH, Urteil vom 07.12.2006 — C-306/05, GRUR 2007, 225 ff. - SGAE/Rafael; EuGH,
Urteil vom 15.03.2012 — C-162/10, GRUR 2012, 597 ff. — Phonographic Performance
(Ireland); EuGH, Urteil vom 04.10.2011, verbundene Rs. C-403/08 und C-429/08, GRUR
Int 2011, 1063 ff. — Football Association Premier League Ltd u. a..

226 Von Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198.

227" Von Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1205.

228 Von Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1205.
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Eine Verletzung der urheberrechtlich geschiitzten Werke kann entweder durch
identische oder abgewandelte Nachahmungen vorgenommen werden??’. Beide
Formen der Nachahmung werden grundsitzlich verletzt, sobald die Verwer-
tungsrechte (§§ 15 ff. UrhG) nicht durch den Urheber selbst, sondern durch
bspw. Ambusher wahrgenommen werden. Die Verwertungsrechte haben als
AusschlieBlichkeitsrechte eine monopolistische Tendenz, weshalb sie zu wettbe-
werblichem Missbrauch fithren und damit kartellrechtliche Probleme auslosen
konnten. Deshalb konnen Sie durch das GWB sowie Art. 34 ff., 101 und 102
AEUV beschriankt werden?.

Hinsichtlich identischer Nachahmungen kommt insbesondere eine Verletzung
des Vervielfiltigungsrechts nach § 16 UrhG oder des Verbreitungsrechts nach
§ 17 UrhG in Betracht. Hinsichtlich abgewandelter Nachahmungen stellt sich
die Rechtslage komplexer dar. Ob eine Verletzung vorliegt, ist davon abhingig,
ob Bearbeitungen und Umgestaltungen nach § 23 UrhG vorliegen, in die der
Urheber nicht eingewilligt hat, oder ob eine freie Benutzung des Werkes gem.
§ 24 UrhG moglich ist. Dies ist wiederum davon abhingig, welche Elemente
bei einem urheberrechtlich geschiitzten Werk tatsdchlich geschiitzt sind. Me-
thode, Stil, Manier, Technik der Ausfithrung und Idee sind nicht geschiitzt;
Form und Inhalt des konkreten Werkes hingegen sind geschiitzt?*!. Fiir eine
Verletzung des Werkes ist aber stets Voraussetzung, dass es in seiner Individu-
alitat und schopferischen Eigentiimlichkeit betroffen ist?*2. Je individueller und
eigentiimlicher das Werk ist, umso groBer ist auch der Schutzumfang?3?. Neben
der Nutzung des Werkes ist ebenso die geistige und personliche Beziehung zum
Werk gem. §§ 11 ff. UrhG (Urheberrechtspersonlichkeitsrechte) geschiitzt. Es
hat z. B. allein der Urheber das Recht zu entscheiden, ob und wie sein Werk
verOffentlicht wird, § 12 Abs. 1 UrhG. Vor Rechtsverletzungen dieser Art be-
triagt die Schutzdauer gem. § 64 UrhG 70 Jahre.?*

Den Inhabern der verwandten Schutzrechte stehen die gleichen Verwertungs-
rechte zu wie den Urhebern eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes?*. Fiir

229 Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 68.

230 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 15, Rdnr. 24a.

21 Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagwérter und Werbeslogans, S. 69, 70.
232 Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 70.

23 Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 70.

234 Die genaue Berechnung der Frist richtet sich nach § 69 UrhG.

235 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 15. Auflage, Rdnr. 772.
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sie gibt es aber weitere spezielle Verwertungsrechte wie z. B. § 87 b UrhG. Au-
erdem ist die Schutzdauer der verwandten Schutzrechte selbststindig geregelt.
Die Schutzdauer eines Lichtbildes betrdgt nach § 72 Abs. 3 UrhG, genau wie die
eines Sendeunternechmens gem. § 87 Abs. 3 UrhG, 50 Jahre; der Schutz eines
Datenbankherstellers betridgt gem. § 87d UrhG lediglich 15 Jahre°.
Besonderheiten hinsichtlich vermeintlicher Verletzungshandlungen durch Am-
busher sind nicht zu beachten.

b) Rechtsfolgen

Fiir die Rechtsfolgen einer Verletzungshandlung spielt europarechtlich insbeson-
dere die allgemeine Richtlinie 2004/48/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 29.4.2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums eine
entscheidende Rolle. Es handelt sich nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie dabei um
eine Mindestharmonisierung, d. h., dass es in den einzelnen Mitgliedstaaten
durchaus ein hoheres Schutzniveau geben kann. Weitestgehend entspricht das
deutsche Recht (verspitet umgesetzt durch das Gesetz zur Verbesserung der
Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums) den Vorgaben der Richtli-
nie, sodass es ausreichend ist, auf die nationalen Regelungen einzugehen, welche
allerdings richtlinienkonform auszulegen sind*”’.

Dieses Gesetz gilt, wie der Name bereits sagt, nicht nur fiir das Urheberrecht,
sondern ebenso fiir alle weiteren Rechte des geistigen Eigentums. Ziel ist es,
,effiziente Instrumente zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums
im europdischen Binnenmarkt zu begriinden, um eine wirksame Anwendung
des materiellen Immaterialgiiterrechts zu gewihrleisten“?*®. Diese Richtlinie
dient also der Durchsetzung der Rechtsfolgen. Im deutschen Urheberrecht sind
die Rechtsfolgen bei Verletzungshandlungen im Wesentlichen in §§ 97 ff.
UrhG geregelt. Der Urheber hat dann bspw. einen zivilrechtlichen Anspruch
auf Unterlassung und Schadensersatz nach § 97 UrhG, oder auf Vernichtung
Riickruf und Uberlassung nach § 98 UrhG. Auch strafrechtliche Rechtsfolgen
sind nach §§ 106 ff. UrhG nicht ausgeschlossen. Insoweit ergeben sich fiir Am-
bush-Marketing-MalBlnahmen keine Besonderheiten.

Die Rechtsfolgen nach §§ 97 ff. UrhG sind bei Verletzungen der verwandten
Schutzrechte mit denen des ,,klassischen* Urheberrechts vergleichbar.

236 Berechnet wird die Frist der Schutzdauer auch hier nach § 69 UrhG.
237 Dazu niher: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, Vor § 97, Rdnr. 4-7.
238 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 18, Rdnr. 17.
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4. FErgebnis

Zusammenfassend lédsst sich feststellen, dass das Urheberrechtsgesetz nur eine
sehr kleine Rolle bei Abwehr- oder SchutzmaBBnahmen gegen Ambush-Marke-
ting-Methoden spielen kann. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass eine Sport-
grofBveranstaltung als solche und damit auch die FuBlball-Europameisterschaft
und UEFA Champions League, kurze Bezeichnungen und Veranstaltungsinsig-
nien, Werbeslogan und Embleme sowie Programmhefte und Termin- und Ergeb-
nislisten mangels Vorliegen der Voraussetzung eines schutzfihigen Werkes im
Sinne des 2 UrhG nicht durch das Urheberrecht geschiitzt sind. Ein bspw. zur
Europameisterschaft geschriebenes Lied, ein Maskottchen oder Fotos und Vi-
deos der Veranstaltung konnen hingegen den Schutz des Urheberrechts genie-
en, soweit sie die Anforderungen an die schopferische Eigentiimlichkeit erfiil-
len. Auch ein Eingreifen der verwandten Schutzrechte ist nicht grundsétzlich ge-
geben. Umstritten ist insbesondere, ob der Anspruch des Leistungsschutzrechtes
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG bei Public-Viewing-Events besteht.

II. Designrechtlicher bzw. geschmacksmusterrechtlicher Schutz

Im Gegensatz zum Urheberrecht, welches bislang nur punktuell durch den Erlass
von Richtlinien europarechtlich vereinheitlicht wurde, gibt es das Designrecht
betreffend bereits ein koexistierendes einheitliches europiisches Recht, welches
in der Gemeinschaftsgeschmacksmusterrechtsverordnung (GGV)?*° reglemen-
tiert ist. Demzufolge lohnt es sich in diesem Kontext beziiglich der Schutzmog-
lichkeiten der UEFA vor Ambush-Marketing-Maflnahmen sowohl einen Blick
auf das deutsche, als auch auf das européische Recht zu werfen.

1. Deutscher Designschutz

Erstmalig normiert wurde der Designschutz durch das Geschmacksmustergesetz
von 1876 und das Schriftzeichengesetz von 1981. Grundlegend reformiert wurde
das deutsche Geschmacksmusterrecht im Jahre 2004 durch die Umsetzung der

239 Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber das Gemeinschafts-
geschmacksmuster.
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Geschmacksmusterrichtlinie von 1998*°, welche gemeinschaftsrechtlich ausge-

241 7um 01.01.2014 wurde das Geschmacksmusterrecht erneu-

legt werden muss
ert, jedenfalls teilweise reformiert. Seit Januar 2014 nennt sich das Geschmacks-
musterrecht auf nationaler Ebene Designrecht. Dadurch haben sich allerdings
nicht sonderlich viele Anderungen ergeben. Erwihnenswert erscheinen an dieser
Stelle die zwei folgenden Neuerungen: Zum ersten wurde der Begriff des Schutz-
gutes von Geschmacksmuster zum eingetragenen Design gedndert, was jedoch
tatsichliche eine rein begriffliche Anderung ist; zum zweiten wurde ein eigen-
standiges Nichtigkeitsverfahren vor dem Deutschen Patent- und Markenamt ein-
gefiihrt. Erginzt wird das Designgesetz durch die Designverordnung zur Aus-
fiihrung dieses Gesetzes vom 02.01.2014.

Fiir die Untersuchung, inwiefern das Designrecht Assoziationsmarketing verhin-
dern oder einschrianken kann, wird zunachst auf das Verhiltnis zum bereits ,,se-
zierten* Urheberrecht eingegangen, bevor die Voraussetzungen an das Design-

recht und der Schutzumfang erldutert werden.

a) Verhiltnis zum Urheberrecht

Zunichst ist das Verhéltnis vom Urheberrecht zum Designrecht zu untersuchen,
um zu kliren, ob das DesignG neben dem Urheberrecht Anwendung findet, bzw.
ob oder inwieweit es seinen eigenen Anwendungsbereich hat und damit Schutz-
moglichkeiten fiir die UEFA gewihrleisten konnte. Fest steht, dass in Art. 17 der
Geschmacksmusterrichtlinie den Mitgliedstaaten vorgeschrieben wird, dass ku-
mulativ zum Designrecht ein urheberrechtlicher Schutz zu gewéhren ist, wobei
den Mitgliedstaaten die Bestimmung der urheberrechtlichen Schutzvorausset-
zungen autonom tuiberlassen wird.

Grundsitzlich kommt eine Uberschneidung der Schutzméglichkeiten durch das
Urheberrecht und das Designrecht bei Werken der angewandten Kunst in Be-

t242

tracht™**. Die Werke der angewandten Kunst, die auch dem Schutz des Design-

rechts unterliegen konnten, miissen seit der Entscheidung des BGH vom

240 Richtlinie 98/71/EG iiber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen vom 13.0k-
tober 1998. Diese Richtlinie diente wiederum groBtenteils als Grundlage fiir die GVV
(Eichmann, in: Eichmann/Kur, Designrecht, S. 33).

241 Fischoeder, in: Stockel, Handbuch Marken- und Designrecht, 3. Auflage, S. 580.

242 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 174.
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13.11.2013 keine besonders hohen Anforderungen hinsichtlich der urheberrecht-
lichen Gestaltungshohe mehr erfiillen®®. Diese Entscheidung ist auf die Ge-
schmacksmusterreform von 2004 zuriickzufiihren, die dazu fiihrte, dass das Ge-
schmacksmusterrecht kein ,,Unterbau® des Urheberrechts mehr ist, sondern ein
eigenstindiges gewerbliches Schutzrecht?**. Als ,,Unterbau des Urheberrechts
konnte der Schutz der ,,kleinen Miinze* dem Geschmacksmusterrecht zugewie-
sen werden, sodass die Anforderungen an die Gestaltungshohe beim Urheber-
recht entsprechen hoch sein konnten, ohne dass eine Schutzliicke entstand, da in
diesen Fillen ggf. auf das Geschmacksmusterrecht zuriickgegriffen werden
konnte. Nunmehr stehen das Urheberrecht und das Designrecht jedoch nebenei-
nander, da beim Designrecht insbesondere der Grad der Unterschiedlichkeit und
nicht die Gestaltungshohe entscheidend ist?*. Als Konsequenz bedeutet dies,
dass das Designrecht bei Vorliegen aller Voraussetzungen parallel zum Urheber-
recht in Betracht kommt?4S,

b) Voraussetzung des deutschen Designschutzes

Damit die UEFA durch das Designrecht nach deutschem Recht gegen Ambusher
geschiitzt werden kann, muss zunéchst der Schutzgegenstand des Designrechts
vorliegen.

(1) Eingetragenes Design als Voraussetzung des Designschutzes

Im Mittelpunkt des Designrechts steht das in das vom Deutschen Patent- und
Markenamt gefiihrte Register eingetragene Design nach § 1 Nr. 1 DesignG,
wobei dort keine abschlieBende Aufzihlung vorgenommen wird?¥’. Bei einem
Design geht es um ,,die Gestaltung von Flichen- und Raumformen [durch

243 BGH, Urteil vom 13.11.2013 — I ZR 143/12 (OLG Schleswig, LG Liibeck), MMR 2014,
433 — Geburtstagszug.

244 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 174.

245 Eichmann, in: Eichmann/von Falckenstein, Geschmacksmustergesetz, 4. Auflage, § 2,
Rdnr. 12, Eichmann, GRUR-Prax 279; BGH, Urteil vom 22.04.2010 — 1 ZR 89/08, GRUR
2010, 718 — Verlangerte Limousinen.

246 S0 der EuGH in seinem Urteil vom 27.01.2011 — C 168/09, GRUR 2011, 216 ff. — Flos

SpA/Semeraro Casa e Famiglia SpA, dem sich der BGH in seinem Urteil vom 13. 11.2013

anpasste (BGH, Urteil vom 13.11.2013 — I ZR 143/12 (OLG Schleswig, LG Liibeck),

MMR 2014, 433 — Geburtstagszug).

Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 1; Nirk, Geschmacksmusterrecht, Urheberrecht,

Designlaw, 1. Auflage, S. 22.

247
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(Teile von) Erzeugnisse(n) 2%, § 1 Nr. 2 und Nr. 3 DesignG], die bestimmt und
geeignet ist, iiber das Auge auf den dsthetischen Formen- und Farbensinn des
Menschen einzuwirken und das geschmackliche Empfinden anzusprechen**,
wobei keinerlei Anforderungen an den dsthetischen Gehalt gestellt werden®*.
Geschiitzt wird ausschlieBlich das Design, welches in der Anmeldung eine kon-
kret zum Ausdruck kommende Gestaltung darstellt, damit der Schutzgegenstand

251 Diese konkret zum

klar definiert und der Schutzumfang begrenzt werden kann
Ausdruck kommende Erscheinungsform eines ganzen oder eines Teiles eines Er-
zeugnisses muss zudem neu sein und eine Eigenart aufweisen. Neu ist ein De-
sign, wenn der Offentlichkeit nicht bereits ein identisches Design zuginglich ge-
macht wurde, d. h. wenn sich die Merkmale des Designs nicht nur in unwesent-
lichen Einzelheiten von einem bereits existierenden Design unterscheiden (§ 2
Abs. 2 DesignG) #°2. Die Eigenart eines Designs ist gegeben, wenn sich das Design

im Gesamteindruck von iibrigen Designs unterscheidet (§ 2 Abs. 3 DesignG)>>.

248 Dazu niher z.B. Eichmann, in: Eichmann/von Falckenstein, Geschmacksmustergesetz,

4. Auflage, § 1, Rdnr. 14-22.

Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 3.

Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 3.

251 BGH, Urteil vom 01.06.1988 —1 ZR 22/86 (OLG Karlsruhe), GRUR 1988, 907 — Hufeisen-
Uhren; BGH, Urteil vom 28.11.1973 — 1 ZR 86/72 (OLG Diisseldorf), GRUR 1974, 406 —
Elektroschalter; BGH, Urteil vom 10.12.1986 — I ZR 15/85 (OLG Stuttgart), GRUR 1987,
903 — Le Corbusier-Mobel; Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 4; Eisenmann/Jautz,
Grundriss Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 10. Auflage, Rdnr. 205.

Dazu nidher z.B. Eichmann, in: Eichmann/von Falckenstein, Geschmacksmustergesetz,
4. Auflage, § 2, Rdnr. 3-8; Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 8-11.

Dazu nidher z.B. Eichmann, in: Eichmann/von Falckenstein, Geschmacksmustergesetz,
4. Auflage, § 2, Rdnr. 9-18; Rehmann, Designrecht, 2. Auflage, S. 11-15.
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Neben dem Vorliegen der Voraussetzungen der Neuheit und Eigenart darf der De-

254

signschutz nicht nach § 3 DesignG ausgeschlossen sein“>*. Zudem muss das Design

gem. § 5 DesignG offenbart worden sein, um geschiitzt werden zu konnen.

(2) Anwendung auf die einzelnen Elemente einer
Sportgrofveranstaltung

Zu kléren ist, ob eine Sportgrof3veranstaltung und die damit zusammenhéngen-
den Teilaspekte unter das oben definierte eingetragene Design subsumiert wer-
den konnen.

(a) Sportgrofveranstaltung

Eine Sportveranstaltung als solche, also die Fullball-Europameisterschaft oder
die UEFA Champions League, wird nicht vom Schutzgegenstand des DesignG
umfasst, da es dabei nicht um eine ,,zweidimensionale oder dreidimensionale Er-
scheinungsform eines ganzen Erzeugnisses oder eines Teils davon® im Sinne des
§ 1 Nr.1 DesignG geht, sondern um eine organisatorische Leistung, welche in
einer konkreten Durchfiihrung endet.

(b) Bezeichnungen

Fraglicher ist, ob die Bezeichnungen einer Veranstaltung vom Schutz des De-
signG umfasst werden konnen. Eine Bezeichnung miisste dazu also ein Design

254§ 3 DesignG lautet folgendermafen:
Abs. 1: Vom Designschutz ausgeschlossen sind
1. Erscheinungsmerkmale von Erzeugnissen, die ausschlieBlich durch deren technische
Funktion bedingt sind; 2. Erscheinungsmerkmale von Erzeugnissen, die zwangsldufig in
ithrer genauen Form und ihren genauen Abmessungen nachgebildet werden miissen, damit
das Erzeugnis, in das das Design aufgenommen oder bei dem es verwendet wird, mit ei-
nem anderen Erzeugnis mechanisch zusammengebaut oder verbunden oder in diesem, an
diesem oder um dieses herum angebracht werden kann, sodass beide Erzeugnisse ihre
Funktion erfiillen; 3. Designs, die gegen die 6ffentliche Ordnung oder gegen die guten
Sitten verstoBen; 4. Designs, die eine missbrauchliche Benutzung eines der in Artikel 6
der Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums aufgefiihrten
Zeichen oder von sonstigen Abzeichen, Emblemen und Wappen von 6ffentlichem Inte-
resse darstellen.
Abs. 2: Erscheinungsmerkmale im Sinne von Absatz 1 Nummer 2 sind vom Designschutz
nicht ausgeschlossen, wenn sie dem Zweck dienen, den Zusammenbau oder die Verbin-
dung einer Vielzahl von untereinander austauschbaren Teilen innerhalb eines Bauteile-
systems zu ermdglichen.
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gem. § 1 Nr. 1 DesignG darstellen. Gem. § 1 Nr. 2 DesignG zihlen zu Erzeug-
nissen, die die Grundlage des Designs bilden, u. a. typografische Schriftzeichen,
vgl. § 61 DesignG.

Unabhingig davon, ob die Bezeichnung einer Veranstaltung unter die Defini-
tion eines typografischen Schriftzeichen subsumiert werden kann, miisste sie
gem. § 2 Abs. 2 DesignG neu sein und gem. Abs. 3 DesignG eine Eigenart
aufweisen. Da die Veranstaltungsbezeichnungen der UEFA in der Regel nur
aus einer Zusammensetzung des austragenden Landes und der Jahreszahl be-
stehen, jedenfalls aber nicht iiber eine kurze Inhaltsangabe hinausgehen, kon-
nen sie sich im Gesamteindruck nicht hinreichend von anderen Bezeichnungen
unterscheiden und weisen demzufolge keine Eigenart auf. Zudem ist nicht er-
sichtlich, dass durch Bezeichnungen ,,auf dsthetische Weise auf den Formen-
oder Farbsinn des Menschen eingewirkt wird“?>>. Folglich werden sie auch
nicht durch das DesignG vor Verletzungshandlungen der Ambusher geschiitzt.

(c) Werbeslogans/Grof3veranstaltungslieder

Genau wie eine Bezeichnung sind Werbeslogans und GroBveranstaltungslieder
reine Sprachgebilde und wirken demnach in der Regel mit ihrem Sinngehalt,
nicht aber mit Farben oder Formen auf die Menschen ein, sodass auch sie nicht
durch das Designrecht geschiitzt werden. Der vom Veranstalter und Sponsoren
gewlinschte Schutz von Werbeslogans und Grof3veranstaltungsliedern ist damit
nicht gegeben.

(d) Embleme/Maskottchen/Bekleidung

Sofern Embleme, Maskottchen und Bekleidung, welche fiir das Turnier entwor-
fen wurden, eine Neuheit sind und eine Eigenart aufweisen, fallen Sie unproble-
matisch unter §§ 1, 2 DesignG und unterliegen damit deren Schutz nach § 27
Abs. 1 DesignG, wenn sie gem. § 19 Abs. 2 DesignG eingetragen wurden.

c) Schutzumfang

Dem Entwerfer oder seinem Rechtsnachfolger (§ 7 Abs. 1 DesignG) des einge-
tragenen Designs, was bei einer FuB3ball-Europameisterschaft oder der Champi-
ons League die UEFA ist, stehen die Schutzrechte nach §§ 37 ff. DesignG zu. Es
steht allein dem Entwerfer oder seinem Rechtsnachfolger zu, das eingetragene
Design zu benutzen, § 38 Abs. 1 DesignG. Der Schutzumfang ist abhdngig vom

255 Dallmann, Nachahmungsschutz fiir Werbeschlagworter und Werbeslogans, S. 77.
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Grad der Gestaltungsfreiheit, § 38 Abs. 2 DesignG. Sollte das Recht des ,,Desig-
ners® von Ambushern verletzt werden, so treten die Rechtsfolgen der §§ 42 ff.
DesignG ein, d. h., dass die UEFA bspw. ein Anspruch auf Beseitigung, Unter-
lassung oder sogar Schadensersatz geltend machen kann, § 42 Abs. 1 DesignG.
Gem. § 27 Abs. 2 DesignG betriagt die Schutzdauer ab dem Anmeldetag 25 Jahre,
was im Gegensatz zur urheberrechtlichen Schutzdauer relativ kurz ist. Dies stellt
jedoch kein Problem dar, da der Schutz in der Regel ohnehin nur einige Jahre
vor, wihrend der Veranstaltung und kurz nach der Veranstaltung in Anspruch
genommen wird.

d) Ergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass durch das deutsche Design-
recht lediglich Embleme, Maskottchen und die eigens fiir die Veranstaltung ent-
worfene Kleidung vor unerlaubter Benutzung durch Ambusher geschiitzt wer-
den?®. Die SportgroBveranstaltung als organisatorische Leistung, sowie die Ver-
anstaltungsbezeichnung, Werbeslogans und Veranstaltungslieder erfiillen nicht
die materiellen Voraussetzungen eines eingetragenen Designs nach §§ 1 und 2
DesignG und stellen damit keinen Schutzgegenstand des DesignG dar.

2. Europaischer Geschmacksmusterschutz/
Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht

Neben dem nationalen Designschutz kann der Entwerfer bzw. sein Rechtsnach-
folger, hier also die UEFA als Veranstalter, durch die GGV?*’ auf européischer
Ebene einen (zusitzlichen) Schutz geltend machen?®.

a) Allgemeine Ausfiihrungen

Obwohl das Designrecht weitestgehend durch die Geschmacksmusterrichtlinie
harmonisiert wurde, hat der européische Gesetzgeber durch die GVV, welche in
den Mitgliedstaaten unmittelbare Anwendung findet, eine gemeinschaftsweite,
einheitliche zusitzliche Schutzmoglichkeit fiir die Entwerfer geschaffen, vgl.

256 Der Schutz durch das Designrecht wird in der Praxis jedoch deutlich seltener begehrt als

der Schutz durch das Urheberrecht (Neumann, Marken und Vermarktung im Sport, S. 313).
257 Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber das Gemeinschafts-
geschmacksmuster.
Zur Entwicklung zum einheitlichen Geschmacksmusterschutz in Europa, s. ndher:
Zwanger, Das Gemeinschaftsgeschmacksmuster zwischen Gemeinschaftsrecht und na-
tionalem Recht, S. 7-16.

258

60



Art. 1 Abs. 3 GGV. Das Gemeinschaftsgeschmacksmuster findet neben dem na-
tionalen Designrecht Anwendung, d. h., dass der Anmelder die Wahl hat, ob er
europdischen, deutschen oder einen parallelen Schutz in Anspruch nehmen
mochte; teilweise ist dies in Art. 79 Abs. 1 S. 2 und Art. 95 GGV geregelt. Durch
das sich entwickelnde européische Schutzrechtrechtssystem wird also eine Aus-
weitung des Schutzes und Gleichheit in allen EU-Mitgliedstaaten gewahrt*’. Im
Unterschied zum nationalen Designrecht gibt es auf europdischer Ebene neben
dem eingetragenen Geschmacksmuster beim EUIPO auch ein formloses, d. h.
nicht eingetragenes, Geschmacksmuster welches ebenso schutzfihig ist, Art. 1
Abs. 2a) GGV. Dies fiihrt dazu, dass bei der Eintragung eines nationalen Designs
hiufig zugleich ein nicht eingetragenes Gemeinschaftsgeschmacksmuster ent-
steht?®’. Gem. Art. 96 GGV bleiben die iibrigen Regelungen des europiischen
und nationalen Rechts von der GGV unbertihrt.

b) Voraussetzungen des Gemeinschaftsgeschmacksmusterschutzes

Genau wie beim nationalen Designrecht miissen beim Schutz eines Gemein-
schaftsgeschmacksmusters der Veranstalter vor Ambush-Marketing-Maf3nah-
men durch die GGV bestimmte Voraussetzungen vorliegen, die in Artt. 4-9 GGV
normiert sind.

(1) Geschmacksmuster als Voraussetzung des
Gemeinschaftsgeschmacksmusterschutzes

Hinsichtlich der Definition des Geschmacksmusters (Art. 3 GGV) ergeben sich,
verglichen mit der Definition des deutschen eingetragenen Designs, keine Be-
sonderheiten, was bedeutet, dass diesbeziiglich auf diese Erlduterungen verwie-
sen werden kann?®!,

Gem. Art. 4 Abs. 1 GGV muss das Geschmacksmuster, genau wie im deutschen
Recht, neu und eigenartig sein. Wann ein Geschmacksmuster als ,,neu‘ gilt, wird
in Art. 5 GGV festgehalten. An dieser Stelle unterscheidet das Gesetz zwischen
dem eingetragenen (Abs. 1 b)) und dem nicht eingetragenen Geschmacksmuster
(Abs. 1 a)). Der Unterschied der beiden Varianten liegt dabei lediglich in dem
Zeitpunkt, in dem das Muster der Offentlichkeit als ,,neu* zuginglich gemacht
wird, da es bei einem nicht eingetragen Muster konsequenterweise bspw. keinen

29 Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, § 29, Rdnr. 26.
260 Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster — Kommentar, 2. Auflage, Einfiihrung, Rdnr. 15.
261§ y. 3. Teil, A., I1., 1., b).
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Anmelde- oder Eintragungstag geben kann, der bei einem eingetragenen Muster
aber relevant ist. Fiir beide Varianten gilt, dass ein Geschmacksmuster nur dann
neu ist, wenn der Offentlichkeit zuvor kein identisches Muster zuginglich ge-
macht wurde, d. h. dass sich ithre Merkmale nicht nur in unwesentlichen Einzel-
heiten von anderen Mustern unterscheiden miissen (Art. 5 Abs. 2 GGV)?*%2. Die
Definition der europdischen ,,Neuheit* eines Geschmacksmusters ist also ver-
gleichbar mit der Definition der ,,Neuheit* im deutschen Designgesetz.

Eine Eigenart weist das Geschmacksmuster auf, wenn es sich gem. Art. 6 Abs. 1
GGV nach dem Gesamteidruck von iibrigen Geschmacksmustern unterscheidet.
Entscheidend bei der Beurteilung der Eigenart ist der Grad der Gestaltungsfrei-
heit (Art. 6 Abs. 2 GGV). Genau wie bei der Beurteilung der Neuheit wird auf
dieselbe Weise in Art. 6 GGV zwischen dem eingetragenen und dem nichtein-

getragenen Geschmacksmuster unterschieden?®?

. Insgesamt unterscheidet sich
aber auch diese Regelung nicht wesentlich vom DesignG, sodass die Vorausset-
zungen eines Gemeinschaftsgeschmacksmusters und eines Designs sehr gut ver-

gleichbar sind. Auch das Gemeinschaftsgeschmacksmuster muss offenbart wer-
den (Art. 7 GGV) und darf nicht schutzunfihig sein (Artt. 8 und 9 GGV).

(2) Anwendung auf die einzelnen Elemente einer
Sportgrofveranstaltung

Da das Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht nahezu die gleichen Vorausset-
zungen wie das nationale Designrecht hat, konnen unter das Gemeinschaftsge-
schmacksmusterrecht ebenso Embleme, Maskottchen und fiir eine Veranstaltung
entworfene Kleidung subsumiert werden?.

c) Schutzumfang

Nachdem festgehalten wurde, welche Muster unter die GGV subsumiert werden
konnen, stellt sich nun die Frage, welchen Umfang der Schutz hat. Zu unterschei-
den ist an dieser Stelle erneut zwischen dem eingetragenen und dem nicht einge-
tragenen Geschmacksmuster. Gem. Art. 19 Abs. 1 GGV gewihrt das eingetra-

262 Niher dazu s. auch: Rahlf/Gottschalk, GRUR Int 2004, 822; Ruhl, Gemeinschaftsge-
schmacksmuster — Kommentar, 2. Auflage, Art. 5; Lorenzen, Designschutz im européi-
schen und internationalen Recht, S. 165-174.

263 Niher dazu s. auch: Rahlf/Gottschalk, GRUR Int 2004, 822; Lorenzen, Designschutz im
europdischen und internationalen Recht, S. 174-184.

264 S dazu u. 3. Teil, A, 11, 1., b).
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gene Gemeinschaftsgeschmacksmuster dem Inhaber das AusschlieBlichkeits-
recht mit absoluter Sperrwirkung zur Benutzung seines Musters; das bedeutet im
Umkehrschluss auch, dass es unter keinen Umstédnde ohne Zustimmung des In-
habers bspw. von Ambushern genutzt werden darf. Bei nicht eingetragenen Ge-
meinschaftsmustern ist der Schutzumfang gem. Art. 19 Abs. 2 GGV ecinge-
schrankt. Der Rechtsinhaber der Muster kann lediglich die Nachahmung verbie-
ten. Eine Nachahmung liegt nach Art. 19 Abs. 2 S. 2 dann vor, ,,wenn sie das
Ergebnis eines selbstindigen Entwurfs eines Entwerfers ist, von dem berechtig-
terweise angenommen werden kann, dass er das von dem Inhaber offenbarte
Muster nicht kannte. Der letzte Halbsatz dient dem Schutz vor unbeabsichtigten

Verletzungen?®

. Da SportgroBBveranstaltungen wie die Fullball-Europameister-
schaft oder die Champions League einen hohen Bekanntheitsgrad genief3en, kann
davon ausgegangen werden, dass auch deren Embleme, Maskottchen und die fiir
das Event entworfene Kleidung sehr bekannt sind, da diese z. B. haufig als Wer-
betrager genutzt werden. Sollte eine Nachahmung nachgewiesen werden konnen,
so stehen dem Inhaber eines nicht eingetragenen Gemeinschaftsgeschmacksmus-
ters ebenfalls die Verbietungsrechte nach Art. 19 Abs. 1 GGV zu.

Der eingeschrankte Schutzumfang der nicht eingetragenen Geschmacksmuster
zeigt sich zudem in der Schutzdauer: Wihrend das eingetragene Geschmacks-
muster nach Art. 12 GGV, genau wie im deutschen Designrecht, eine Schutz-
dauer von 25 Jahren hat, betrdgt die Dauer bei nicht eingetragenen Mustern nur
3 Jahre, ,,beginnend mit dem Tag, an dem es der Offentlichkeit innerhalb der

Gemeinschaft erstmals zugidnglich gemacht wurde* (Art. 11 Abs. 1 GGV).
d) Ergebnis

Nach der nationalen Geschmacksmusterreform 2004 haben sich die Grundkon-
zepte der europdischen und deutschen Designgesetzgebung angenéhert: Beiden
Konzepten liegen nach der Abkehr des deutschen Designrechts vom ,,copyright
approach® und der Distanzierung vom Urheberrecht, der ,,design approach* und
die Marketingfunktion zu Grunde®®. Die GGV ist mit der groen Ausnahme,
dass zwischen nicht eingetragenem und eingetragenem Geschmacksmuster un-
terschieden wird, sehr eng an die Geschmacksmusterrichtlinie angelehnt*®’. Da

265 Rahlf/Gottschalk, GRUR Int 2004, 822.

266 Fischoeder, in: Stockel, Handbuch Marken- und Designrecht, 3. Auflage, S. 632; anders
als noch in GRUR Int 1998 auf S. 358 von Kur beschrieben.

267 Vgl. z. B. Art. 1a) Geschmacksmusterrichtlinie und Art. 3a) GGV oder Art. 4 Ge-
schmacksmusterrichtlinie und Art. 6 GGV.

63



das deutsche Designrecht das Ergebnis der Umsetzung der Geschmacksmuster-
richtlinie ist und dieses zudem richtlinienkonform ausgelegt werden muss, be-
deutet das in Konsequenz, dass es nicht viele Unterschiede zwischen dem Ge-
meinschaftsgeschmacksmusterrecht und dem deutschen Designrecht geben
kann. Die vielen Gemeinsamkeiten fithren dazu, dass die UEFA auch durch die
GGV lediglich hinsichtlich der fiir die GroBBveranstaltung designten Embleme,
Maskottchen und Bekleidung geschiitzt ist.

II1. Kennzeichenrechtlicher Schutz

Auch der kennzeichenrechtliche Schutz soll verhindern, dass Ambusher Kenn-
zeichen verwenden, die eine Verbundenheit zwischen ihnen und dem Event sug-
gerieren. Auf nationaler Ebene ist der Kennzeichenschutz insbesondere auf das
Markengesetz gestiitzt. Zudem kommt ein Schutz durch das Namensrecht gem.
§ 12 BGB, sowie ein firmenrechtlicher Schutz im Rahmen des HGB nach § 37
in Betracht 2°%2%°_ Auch durch das UWG wird ein wettbewerbsrechtlicher Kenn-
zeichenschutz geleistet?’’. Neben dem nationalen Schutz gibt es, genau wie beim
design-bzw. geschmacksmusterrechtlichen Schutz, durch die Unionsmarkenver-

ordnung?’! einen europarechtlichen Schutz?’.

268 Auf den firmenrechtlichen Schutz durch das HGB wird im Rahmen der Unternechmens-

kennzeichen (3. Teil, A, III., 1., b), (2), (b)) ndher eingegangen.

In Deutschland gibt es fiir den kennzeichenrechtlichen Schutz der olympischen Symbole
zusitzlich ein gesondertes Olympiaschutzgesetz, welches jeder Bewerber fiir eine Olym-
piade aufgrund der Leitlinien des IOC erlassen muss (Hamacher, SpuRt 2005, 56). Da in
der vorliegenden Arbeit der Schutz der UEFA untersucht werden soll, wird an dieser
Stelle nicht ndher auf das Olympiaschutzgesetz eingegangen.

Dieser Schutz wird jedoch unter 3. Teil, A., IV. genauer abgehandelt.

271 Verordnung (EU) Nr. 2015/2424 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. De-
zember 2015 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates iiber die Ge-
meinschaftsmarke und der Verordnung (EG) Nr. 2868/95 der Kommission zur Durchfiih-
rung der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates iiber die Gemeinschaftsmarke und zur
Authebung der Verordnung (EG) Nr. 2869/95 der Kommission iiber die an das Harmoni-
sierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle) zu entrichtenden Ge-
biihren, die am 23.03.2016 in Kraft getreten ist.

Neben diesen aufgezédhlten Schutzmoglichkeiten hat die UEFA ihre eigene Rechtsauffas-
sung zur Verwendung von UEFA-Marken. Sie hat zum Schutz ihrer Marken bspw. eine
Richtlinie fiir die Medien erlassen (UEFA EURO 2008 Medien-Richtlinien,
http://de.uefa.com/newsfiles/517846.pdf, zuletzt abgerufen am 17.11.2015). Diese muss
aber selbstverstidndlich nur Beachtung finden, sofern sie mit geltendem Recht vereinbar ist.
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http://de.uefa.com/newsfiles/517846.pdf

1. Deutscher Kennzeichenschutz

Zunichst wird der deutsche Kennzeichenschutz untersucht. Der Schwerpunkt
wird dabei auf den Schutz durch das Markengesetz gelegt. Das Markenrecht wird
dazu von den bisher untersuchten Rechtsgebieten, dem Urheber- und Design-
recht abgegrenzt. AnschlieBend werden im Wesentlichen die Voraussetzungen
an den Schutz einer Eventmarke als Marke sowie als geschiftliche Bezeichnung
und der Schutzumfang der Anspriiche gepriift.

a) Verhiltnis zum Urheber- und Designrecht und Konkurrenzen
innerhalb des kennzeichenrechtlichen Schutzes

Sollten Kennzeichen, die vom Markengesetz umfasst sind, auch die Anforde-
rungen an ein urheberrechtlich geschiitztes Werk im Sinne des § 2 UrhG oder
ein Design bzw. Muster im Sinne von § 2 DesignG bzw. Art. 4 Abs. 1 GGV
erfiillen, laufen die Schutzrechte parallel und unabhéngig voneinander, § 2
MarkenG?"*. Genauso unproblematisch erweist sich aufgrund unterschiedlicher
Schutzrichtungen das Verhiltnis vom Markengesetz zum HGB. Somit ist auch

h?7*, Das Namens-

durch das HGB ein erginzender Kennzeichenschutz méglic
recht nach § 12 BGB kommt nur in nicht-geschéftlichem Bereich zur Anwen-
dung; im geschéftlichen Verkehr genieen §§ 14 und 15 MarkenG den Vor-
rang?”. Strittig ist hingegen die Frage des Verhiltnisses vom Markengesetz

zum wettbewerbsrechtlichen Kennzeichenschutz nach dem UWG?76.

b) Markenrecht

Das deutsche Markengesetz basiert im Wesentlichen auf der Umsetzung der Ers-
ten Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Marken. Neu erlassen wurde

23 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 2, Rdnr. 3; Pahlow, in:
Ekey/Klippel/Bender, Markenrecht, 2. Auflage, § 2, Rdnr. 11; Ingerl/Rohnke, Markenge-
setz, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 14.

2% Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 2, Rdnr. 4.

275 BGH, Urteil vom 22.11.2001 — I ZR 138/99 (OLG Miinchen), GRUR 2002, 622 —
shell.de.

276 Dieses Verhiltnis wird genauer unter 3. Teil, A., IV., 1., b) diskutiert.
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diese Richtlinie am 22.10.2008%”7. Da Sanktionen und Rechtsfolgen von der eu-
ropaweiten Harmonisierung nicht erfasst waren?’®, wurde am 29.04.2004 eine
weitere Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums erlas-
sen’”. Die Richtlinien sind im Lichte der Vorschriften iiber den freien Waren-
verkehr und insbesondere von Art. 34 und 36 AUEV auszulegen?®.

Dass einem Veranstalter zur Sicherung der Exklusivrechte der Sponsoren grund-
sdtzlich Schutzmdoglichkeiten gegen Ambush-Marketing-MafBBnahmen durch das
Markengesetz zustehen ist weitestgehend unproblematisch; vielmehr steht die
Frage der Reichweite des Markenschutzes im Vordergrund. Entscheidend sind
dabei insbesondere die absoluten Schutzhindernisse nach § 8 MarkenG, die einen
ausufernden Schutz verhindern, denn ,,[iJm deutschen Markenrecht gilt der
Grundsatz, dass sich niemand durch eine Markeneintragung ein Monopol auf
Allgemeinbegriffe verschaffen kann“?®!. Es gilt also zu kldren, welche Kennzei-
chen der Veranstalter geschiitzt sind und nicht von Ambushern genutzt werden
diirfen bzw. welche Kennzeichen schutzlos sind und somit zulédssig von Dritten
verwendet werden diirfen.

Gem. § 1 MarkenG sind drei Arten von Kennzeichen geschiitzt und zwar Marken
(Nr. 1), geschiftliche Bezeichnungen (Nr. 2) und geographische Herkunftsanga-
ben (Nr. 3). Im Rahmen dieser Untersuchung sind Nr. 1 und Nr. 2 von Relevanz.
Geschiftliche Bezeichnungen kénnen neben dem Schutz durch das Markenge-
setz zusétzlichen Schutz durch das HGB genief3en.

277 Richtlinie 2008/95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Marken (Marken-
rechtsrichtlinie).

278 Hacker, Markenrecht, 3. Auflage, Rdnr. 39.

27 Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (Durchsetzungsrichtlinie).

280 Mestmicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, § 29, Rdnr. 71.

281 Reinholz, WRP 2005, 1488.
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(1) Schutz einer (Event)Marke gem. § 1 Nr. 1 MarkenG

Im Zusammenhang mit einer SportgrofSveranstaltung mochten die Veranstalter
Kurzbezeichnungen dieser, wie z. B. EM 2020, als Marke schiitzen lassen. Kurz-
bezeichnungen dieser Art werden zumeist Eventmarken genannt®®?. Die UEFA
lasst selbstverstdndlich auch die von thnen genutzten Symbole, Embleme, Wer-
beslogans, Maskottchen etc. als Marken schiitzen. Diesbeziiglich ergeben sich
bei Ambush-Marketing-Methoden aber keine Besonderheiten, sodass diese nicht
gesondert untersucht werden und der Fokus auf die Eventmarken gelegt wird.

(a) Voraussetzungen an den Schutz einer (Event)Marke

Zu klidren ist also, ob Eventmarken unter den Schutz des Markengesetzes fallen.
Dazu miissen sie marken- und eintragungsfahig sein.

1) Markenfahigkeit gem. § 3 MarkenG und Entstehung nach
§ 4 MarkenG

Die erste Voraussetzung flir den Markenschutz ist die Markenfahigkeit, welche
sich nach § 3 Abs. 1 MarkenG richtet. Danach ist jedes Zeichen markenfahig,
was dazu geeignet ist, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von
denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden. An die Zeichen werden drei
Voraussetzungen gestellt: Als erstes miissen die Zeichen eine gewisse Zeichen-
qualitdt aufweisen, d. h. sie miissen hinreichend bestimmte Zeichen im Rechts-

sinne sein’®®. Sie miissen also der kommerziellen Kommunikation dienen, und

282 Eine Eventmarke bezeichnet eine Marke, die speziell auf die kennzeichenrechtlichen Ge-
gebenheiten bei einer GroB3veranstaltung, also einem Event, hinweisen soll; es ist eine
neue Markenform fiir den Kennzeichenschutz des Sponsoring und Merchandising (Fezer,
Die Eventmarke, S. 321-334). Eine Eventmarke besteht in der Regel aus dem Titel/der
Bezeichnung der Veranstaltung, z. B. Europameisterschaft, einer Jahreszahl, dem Austra-
gungsort und ggf. dem Veranstalter. Rechtliche Besonderheiten sind damit allerdings
nicht verbunden (BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 237/04, GRUR 2005,
948 — Fussball WM 2006; Bergmann, GRUR 2006, 796; Heermann, ZEuP 2007, 550-
560; Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei SportgroB3veranstaltungen, S. 66). Auch
die Einzigartigkeit eines groen Sportereignisses ldsst keine anderen rechtlichen MaB-
stibe zu (BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850 —
FuBball WM 2006, unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 30.06.1959 — I ZR 31/58
(OLG Miinchen), NJW 1959, 2256 — Néhrbier).

Welche Zeichen ohnehin vom Markenschutz ausgeschlossen sind, ist in § 3 Abs. 2 Mar-
kenG normiert, ndmlich solche, die ausschlieflich aus einer Form bestehen, 1. die durch
die Art der Ware selbst bedingt ist, 2. die zur Erreichung einer technischen Wirkung er-
forderlich ist oder 3.die der Ware einen wesentlichen Wert verleiht.
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284 - Als zweite Vo-

diirfen nicht nur bloe Produkteigenschaften widerspiegeln
raussetzung muss eine Unterscheidungseignung gegeben sein. Zur Unterschei-
dung der Zeichen geniigt jedoch eine abstrakte Unterscheidungseignung?®®. Zu-

letzt miissen die Zeichen grafisch darstellbar sein?%¢

. Die drei Voraussetzungen,
die an die Markenfihigkeit gestellt werden, sind sehr weit gefasst, was in Kon-
sequenz bedeutet, dass die abstrakte Markenfahigkeit nur sehr selten nicht gege-
ben ist?®’. Sobald den Zeichen mehr als nur ganz allgemein gehaltene Aussagen
und Hinweise entnommen werden konnen, sind sie bereits markenfahig. Eine
Markenunfédhigkeit ist nur gegeben, wenn die Marke ,,vollig ungeeignet wire,
irgendwelche Waren oder Dienstleistungen ihrer betrieblichen Herkunft nach
von denen anderer Herkunft zu unterscheiden“?*®. Somit fallen auch Eventmar-
ken, bestehend aus der Bezeichnung der Veranstaltung und der Jahreszahl,
grundsétzlich unter § 3 MarkenG.

Der Schutz einer Marke entsteht durch die Eintragung in das Register beim
DPMA, § 4 Nr. 1 MarkenG, durch die Benutzung im geschiftlichen Verkehr, § 4
Nr. 2 MarkenG oder notorische Bekanntheit, § 4 Nr. 3 MarkenG. Nr. 2 spielt bei
Eventmarken eine eher geringe Bedeutung, weil diese erst verhdltnismaBig kurz
vor der Veranstaltung in einem ausreichenden Mal3 benutzt werden, der Schutz
der Eventmarke wird aber schon frither vom Veranstalter begehrt. Nr. 3 ist bei
dem Markenschutz von Sportgrofveranstaltungen von noch geringerer Relevanz,
da eine notorisch bekannte Marke bei Benutzung umgehend unter Nr. 2 subsu-
miert werden kann. Folglich kann der Schwerpunkt bei Sportgro3veranstaltungen
auf den formellen Markenschutz nach Nr. 1 gelegt werden. Ob aber eine Marke
eintragungsfihig ist, richtet sich nach § 8 Abs. 2 MarkenG.

284 Kirschneck, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 3, Rdnr. 3-8; Fezer, Mar-
kenrecht, 4. Auflage, § 3 Rdnr. 323-358.

285 Kirschneck, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 3, Rdnr. 11; Fezer, Mar-
kenrecht, 4. Auflage, § 3 Rdnr. 359-371; die konkrete Unterscheidungseignung wird unter
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 gepriift.

286 Kirschneck, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 3, Rdnr. 21-36; Fezer,
Markenrecht, 4. Auflage, § 3 Rdnr. 372-421.

287 So z.B. in dem Beschluss des BGH vom 19.01.2006 — I ZB 11/04 (BPatG), GRUR 2006,
760 — Lotto.

288 Furth, Ambush Marketing, S 71, basierend auf dem Beschluss des BGH vom 21.09.2000 — I
7ZB 35/98 (BPatG), NJW-RR 2001, 252, 253 — Swiss Army; BGH, Beschluss vom
8.12.1999 —1 ZB 2/97 (BPatG), GRUR 2000, 321, 322 — Radio von hier.
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11) Schutzfahigkeit: Absolute Schutzhindernisse gem. § 8 MarkenG

Da der Schutzbereich sehr weit ist, muss es zur Sicherung der Balance zwischen
Marken-Monopol und Wettbewerbsfreiheit Einschrankungen geben, damit so-
wohl die Interessen eines Veranstalters und Sponsors als auch die eines Nicht-
Sponsors gewahrt werden konnen. Dazu gibt es nach § 8 MarkenG absolute
Schutzhindernisse, welche auf Art. 3 der Markenrechtsrichtlinie zuriickzufiihren
sind. Es gilt also zu kliren, ob eine Eventmarke eintragungsfihig ist oder ob sie
an den Schutzhindernissen des § 8 Abs. 2 MarkenG scheitert. Dabei ist jedes
Schutzhindernis fiir sich unabhéngig zu betrachten®®. Gemeinsam ist ihnen aber,
dass sie im Lichte des Allgemeininteresses ausgelegt werden?”.

01) Unterscheidungskraft gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG

Damit eine Marke eintragungsfahig ist, muss sie sich, im Gegensatz zu § 3 Mar-
kenG, konkret von anderen Marken unterscheiden®!, § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG.
Sollte diese Unterscheidungskraft fehlen, kann die Marke nicht in das Register

eingetragen werden?*?

. Eine Marke fiir eine Ware oder Dienstleistung muss dazu
geeignet sein, eine von einem bestimmten Unternehmen stammende Ware oder
Dienstleistung, zu kennzeichnen, die sich durch die Marke von denen anderer
Unternehmen unterscheidet?>. Entscheidend ist folglich, ob die Herkunft der

Ware oder Dienstleistung aus einem bestimmten Unternehmen erkennbar ist

289 Strébele, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 8, Rdnr. 12; EuGH, Urteil
vom 12.02.2004 — C-363/99, GRUR 2004, 674, 677 — Postkantoor; anderer Meinung ist
Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgro3veranstaltungen,
S. 54-56, da er sagt, dass § 8 Abs. 2 Nr. 1 eine Generalklausel sei, auf die zuriickgegriffen
werden konne, wenn Nr. 2 nicht greife.

290 Strébele, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 8, Rdnr. 5, 6; Fezer, Marken-
recht, 4. Auflage, § 8 Rdnr. 30-33.

21 BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 237/04, GRUR 2005, 948, 953 — Fuss-
ball WM 2006; BPatG, Beschluss vom 31.3.2004 — 32 W (pat) 309/02; GRUR 2004,
685, 688 — Lotto; Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 8 Rdnr. 36.

292 Erstmals hat sich der EuGH in der Chiemsee-Entscheidung vom 04.05.1999 — C-108 und

109/97, GRUR 1999, 723 ff., zur Unterscheidungskraft geduBert.

Sinngemal hat sich auch die Rechtsprechung des BGH angeschlossen: BGH, Beschluss

vom 27.04.2006 —1 ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — Fufiball WM 2006; BGH,

Beschluss vom 13.06.2002 — 1 ZB 1/00 (BPatG), GRUR 2002, 1070 — Bar jeder Vernuntt.
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(Herkunftsfunktion®**). Es geniigt dabei aber bereits eine sehr geringe Unter-
scheidungskraft*”®. Diese wird vom maBgeblichen, also beteiligten, Verkehrs-
kreis beurteilt.?’® Rein deskriptive Kennzeichen, die ausschlieBlich Angaben hin-
sichtlich der Veranstaltungseigenschaften beinhalten, konnen ,,zwangslaufig*
nicht unterscheidungsfihig sein*’.

Da die Unterscheidungskraft nicht abstrakt, sondern konkret gegeben sein muss,
und damit produktbezogen ist, miissen die unterschiedlichen Waren und/oder

Dienstleistungen gesondert betrachtet werden?®,

e Waren/Dienstleitungen mit einem unmittelbaren Zusammenhang zur
Sportgrofiveranstaltung

Eventmarken, die fiir Waren oder Dienstleistungen genutzt werden, welche in

einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Durchfiihrung oder Organisation

299 miissen also eine konkrete Unterschei-

der Sportgroveranstaltung stehen
dungskraft aufweisen, damit sie eintragungsfahig sind. Im Mittelpunkt steht also
die Frage, ob bspw. die Bezeichnung ,,Fulball-Europameisterschaft 2020 fiir
die Europameisterschaft der UEFA nicht ausschlieBlich beschreibend ist und

sich von anderen Europameisterschaften unterscheidet. Wenn unberiicksichtigt

2% Die Herkunftsfunktion soll gewihrleisten, dass die Kunden die Waren oder Dienstleistun-
gen einem Unternehmen zuordnen kdnnen, das auch fiir die Qualitét der Produkte verant-
wortlich gemacht werden kann (Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 8 Rdnr. 38); so auch:
Gaedertz, WRP 2006, 527.

2% BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — FuB3ball
WM 2006; BPatG, Beschluss vom 31.03.2004 — 32 W (pat) 309/02 (nicht rechtskréftig),
GRUR 2004, 685, 688 — Lotto.

296 BGH, Beschluss vom 27.04.2006 —I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — FuB3ball
WM 2006.

297 EuGH, Urteil vom 12.02.2004 — C-363/99, GRUR 2004, 674, 678 — Postkantoor; EuGH,
Urteil vom 12.02.2004 — C-265/00, GRUR 2004, 680, 681 — Biomild; EuGH, Urteil vom
15.03.2012 — C-90/11, GRUR 2012, 616, 617 — Alfred Strigl/ DPMA u. Securvita/Oko-
Invest; EuGH, Beschluss vom 26.4.2012 — C-307/11 P, GRUR 2013, 519, 520 — Deichmann;
BGH, Beschluss vom 04.04.2012 -17ZB 22/11, GRUR 2012, 1143 — Starsat; BGH, Beschluss
vom 22.11.2012-1ZB 72/11, GRUR 2013, 731, 732 — Kaleido.

2% BGH, Beschluss vom 27.04.2006 —I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — FuB3ball

WM 2006; BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 237/04, GRUR 2005, 948,

953 — Fussball WM 2006; Strébele, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 8,

Rdnr. 92.

Wann eine Ware oder Dienstleistung in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Eu-

ropameisterschaft oder Champions League steht, ist nicht abschlieBend geklart. Die Klas-

sifizierung wird gem. § 19 der Markenverordnung durch das DPMA vorgenommen. Im

konkreten Fall, also bei einem FuBballturnier, werden dazu wohl nur die Veranstaltung

selbst, sowie die genutzten Sportgerdte, d. h. FuBlbélle, gehoren (BGH, Urteil vom

25.03.2004 — I ZR 130/01 (OLG Miinchen), GRUR 2004, 775, 777 — EURO 2000).
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bleibt, dass die UEFA hinsichtlich Fu3ball-Europameisterschaften eine faktische
Monopolstellung inne hat*®, muss festgestellt werden, dass mangels eines Her-
kunftshinweises jede FulBlball-Europameisterschaft gemeint sein konnte. Damit
steht im Ergebnis fest, dass jedwede Unterscheidungskraft fehlt. Vergleichbar
verhélt es sich z. B. mit den Eventmarken ,,EM 2012 oder ,,EURO 2000“. Unter
diesen Begriffen wird lediglich ein Hinweis auf das Sportereignis, nicht aber auf
die Veranstalter verstanden.

Es wird jedoch durch unterschiedliche Ansitze versucht, die Unterscheidungs-
kraft von Eventmarken herzuleiten. Ein Ansatz will die (wirtschaftliche) Be-
deutung einer FuB3ball-Europameisterschaft oder der Champions-League in den
mafgeblichen Verkehrskreisen beriicksichtigen®®!. Es ist jedoch in § 8 Abs. 2
Nr. 1 MarkenG nicht erkennbar, warum die Eventmarken einer Veranstaltung,
durch die auch enorme wirtschaftliche Interessen verfolgt werden, schutzwlir-
diger sein sollten als andere Eventmarken.

Ein weiterer Ansatz, wie doch noch eine konkrete Unterscheidungskraft ange-
nommen werden konnte, wird durch die Theorie der erweiterten Herkunftshin-
weisfunktion von Fezer gegeben®?. Danach soll die Herkunftsfunktion auch
noch erfiillt sein, wenn ,,die Eventmarken die unternehmerische Leistung [der
UEFA] identifiziert und [damit] die Eventidentitdt im Sinne der kennzeichen-
rechtlichen Ursprungsidentitit garantiert“*®*. Da die Eventmarken aber eine rein
beschreibende Funktion fiir die Groveranstaltung und die damit unmittelbar zu-
sammenhidngenden Waren bzw. Dienstleistungen haben, dienen sie dem maB-
geblichen Verkehrskreis als bloBer Hinweis auf die Veranstaltung und werden
nicht als Garantie der Ursprungsfunktion verstanden und wahrgenommen. Somit
kann auch dieser Ansatz die mangelnde Unterscheidungskraft nicht iiberwinden.
Folglich fehlt fiir Eventmarken hinsichtlich der SportgroBBveranstaltung und die
dazugehorigen Waren/Dienstleistungen die konkrete Unterscheidungskraft nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG**.

300 BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 855 — Fussball
WM 2006. Die faktische Monopolstellung wird unter § 8 Abs. 3 MarkenG berticksichtigt.

301 Gaedertz, WRP 2006, 532.

302 Fezer, Die Eventmarke, S. 324-327.

393 Furth, Ambush Marketing, S 71, mit Verweis auf Fezer, Die Eventmarke, S. 327.

394 A. A.: Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstal-
tungen, S. 70-72.
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e Waren/Dienstleitungen mit einem mittelbaren oder keinem Zusam-
menhang zur Sportgrofiveranstaltung

Da beziiglich jeder Ware oder Dienstleitung eine konkrete Unterscheidungskraft
gepriift werden muss, konnte sich die Rechtslage hinsichtlich des Schutzes einer
Eventmarke in Bezug auf Waren und Dienstleistungen, die nur mittelbaren oder
gar keinen Zusammenhang zur Sportgrof3veranstaltung haben, anders darstellen.
Es muss also die Frage geklart werden, ob Eventmarken, die Sponsoren fiir ihre
Produkte im Merchandising-Bereich nutzen mochten, unterscheidungsfahig sind
und damit eingetragen werde konnen.
Grundsatzlich kann zunéchst festgehalten werden, dass z. B. die Bezeichnung
,EURO 2012* eines Produktes eines Sponsors, welches keinen Zusammenhang
zur Veranstaltung aufweist, hinsichtlich dieses Produktes nicht beschreibend ist.
Dennoch kann die Unterscheidungskraft mangels Ausweisung der Herkunfts-
funktion fehlen, weil kein einheitliches Unternehmen fiir die Qualitit der Pro-
dukte verantwortlich gemacht werden kann. Zur Uberwindung dieses ,,Mangels*
kann die Theorie der erweiterten Herkunftshinweisfunktion von Fezer dienen%*:
Es geniigt zwar die Eignung zur Unterscheidung, d. h., dass das Zeichen keinen
unmittelbaren Hinweis auf die betriebliche Herkunft geben muss, aber es muss
gewahrt werden, dass ein einheitliches Unternehmen fiir die Qualitdt der Waren/

306 Die unterschiedlichen

Dienstleistungen verantwortlich gemacht werden kann
Sponsoren einer Veranstaltung sind aber nicht einem einzigen Unternehmen zu-
gehorig. Als libergeordnetes Unternehmen konnte jedoch der Veranstalter be-
trachtet werden. Dazu miisste dieser allerdings die Kontrollmdglichkeiten tiber

307 Es scheint un-

die einzelnen Produkte der unterschiedlichen Sponsoren haben
realistisch zu sein, dass die UEFA die Produkte eines jeden Sponsoren, der die
Marke ,,EURO 2012 verwendet, kontrollieren kann. Durch die Theorie der er-
weiterten Herkunftsfunktion ist es laut Fezer allerdings ausreichend, wenn der

Veranstalter eine Produktverantwortung iibernehme und die Garantie fiir eine

305 Fezer, Die Eventmarke, S. 324-327.

306 BGH, Beschluss vom 201.9.2000 — 1 ZB 35/98 (BPatG), GRUR 2001, 240, 241 — SWISS
ARMY.

307 EuGH, Urteil vom 12.02.2004, C-218/01, GRUR 2004, 428, 429, 430 — Henkel.
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gewisse Qualitidt der Produkte der Sponsoren verspreche’®®. Zweifelhaft er-
scheint aber, ob der Veranstalter eine derartige Kontrolle faktisch tiberhaupt
tibernehmen kann; in der Theorie ldsst es der BGH jedoch geniigen, wenn in den
Lizenzvertragen zwischen den Sponsoren und dem Veranstalter geregelt wird,
dass der Veranstalter die Sponsoren verpflichtet, seine Anweisungen zu befolgen
und die Moglichkeit besteht, dass er bei Bedarf eingreift’®”. Damit muss konse-
quenterweise festgestellt werden, dass die Unterscheidungskraft nicht schon des-
halb nicht gegeben ist, weil es an einem einheitlichen Unternehmen mangelt,
welches fiir die Qualitdt der Produkte verantwortlich gemacht werden kann. Die
Unterscheidungskraft konnte aber fehlen, weil der entscheidende Verkehrskreis
die Eventmarke gar nicht als Hinweis auf die betriebliche Herkunft versteht, son-
dern nur einen Zusammenhang zwischen den Waren oder Dienstleistungen des
Sponsors und dem Veranstalter sieht, was bedeutet, dass die Eventmarke insbe-

sondere eine Werbefunktion hatte3!°

und zwar sowohl fiir die Veranstaltung
selbst, weil auf diese hingewiesen wird, als auch fiir die Waren oder Dienstleis-
tungen der Sponsoren, weil diese das positive Image der Veranstaltung nutzen.
Eine Eventmarke darf zwar noch andere Funktionen erfiillen als die der Gewéhr-
leistung der Herkunft der Ware oder Dienstleistung, welche die Unterschei-
dungsfihigkeit sichert. Diese Garantie der Herkunft darf aber niemals von ande-

311 Durch den Gebrauch einer Eventmarke bei

ren Funktionen verdriangt werden
nicht unmittelbar in Zusammenhang stehenden Waren/Dienstleistungen wird
aber primér der Eindruck geweckt, dass Werbung betrieben werden soll. Da der
Verkehr den deskriptiven Begriffsinhalt einer Eventmarke als solchen ohne wei-
teres erkennt, dient diese also nicht zur Unterscheidung der Produkte. Folglich
konnen die Anforderungen, die an § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG gestellt werden,

nicht erfullt werden.

308 Fezer, Die Eventmarke, S. 324, 327; so auch: BPatG, Beschluss vom 03.08. 2005 — 32
W (pat) 238/04, BeckRS 2009, 01847 — WM 2006 und LG Hamburg, Urteil vom
08.12.2005 — 315 O 630/05 (nicht rechtskriftig), NJOZ 2006, 1498, 1504, 1505 —
Deutschland 2006.

309 BGH, Beschluss vom 27.04.2006 —1 ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — Fussball
WM 2006.

310 BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854, 855 —
Fussball WM 2006.

3L Fezer, Die Eventmarke, S. 329; Gaedertz, WRP 2006, 528; BGH, Beschluss vom
10.02.2000 — 1 ZB 37/97 (BPatG), GRUR 2000, 720, 721 — Unter Uns.
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02) Freihaltebediirfnis/-interesse gem. § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG

§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG erfiillt den Zweck, dass Marken, die ausschlieflich
Zeichen oder Angaben enthalten, die hinsichtlich der Ware oder Dienstleistung,
fuir die sie eingetragen werden sollen, beschreibend sind, nicht eintragungsfahig
sind. Es gilt dabei allerdings wieder zu beachten, dass die konkreten Waren und
Dienstleistungen einzeln betrachtet werden miissen: ,,Was fiir eine Ware be-
schreibend ist, kann fiir eine andere kennzeichnend sein**'?. Das Freihaltebediirf-
nis dient der Verhinderung der Monopolisierung bei reinen Beschreibungen, weil
moglicherweise ein Allgemeininteresse an der Verwendung dieser bestehe. Da-
bei ist es ausreichend, wenn der mafigebliche Verkehrskreis nicht unerhebliche
Teile der Marke als beschreibend versteht’!®. Es muss flir einen funktionierenden
Wettbewerb ndmlich moglich sein, dass jeder bspw. seinen Leistungsort be-
schreiben kann, ohne die Rechte anderer zu verletzen'*. Eine potentielle oder
zukiinftige Beeintrachtigung bei der Verwendung deskriptiver Angaben geniigt
bereits, um die wettbewerbsrechtlichen Grundfreiheiten zu verletzen3!'>. Weil
eine Eventmarke aber in der Regel ,,nur aus der Kurzbezeichnung der Veran-
staltung besteht, ist es besonders problematisch, ob diesbeziiglich ein Freihalte-
bediirfnis besteht. Nach iiberwiegender Ansicht ist es ndmlich irrelevant, dass
die UEFA als Veranstalter eines europédischen Fu3ballturniers faktisch eine Mo-
nopolstellung innehat und die entsprechende Bezeichnung somit nicht fiir andere
Veranstalter freigehalten werden miisste!®. Dies wird damit begriindet, dass § 8
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG dem Schutz des Allgemeininteresses dient, d. h., dass das
Bediirfnis zur Freihaltung moglicherweise bei Dritten bestehen koénnte und die
Sicht deshalb nicht auf weitere Veranstalter beschrinkt werden darf. Nichts an-
deres kann gelten, wenn ,.eine enge ortliche Begrenzung [besteht] und die Ort-
lichkeit im Alleineigentum des Markeninhabers [liegt]*“*!”. Es ist nur konsequent,
das Allgemeininteresse auch in diesem Fall nicht in den Hintergrund zu stellen,

312 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S. 57.

313 BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 237/04, GRUR 2005, 948, 949 — Fussball
WM 2006.

314 Hacker, Markenrecht, 3. Auflage, Rdnr. 124.

315 4lber, GRUR 2005, 129; BPatG, Beschluss vom 06.03.2013 — 25 W (pat) 37/12, GRUR
2013, 733, 736 — Gute Laune Drops.

316 BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006, 850, 854 — Fussball
WM 2006; BGH, Beschluss vom 19.01.2006 — I ZB 11/04 (BPatG), GRUR 2006, 760,
761 — Lotto.

317 Furth, Ambush Marketing, S. 75; a. A.: BPatG, Beschluss vom 14.03.1997 — 33 W (pat)
199/96 — EXPO 2000 Hannover.
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da § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG nicht auf einen 6rtlichen Zusammenhang abstellt
und es folglich nicht ersichtlich ist, dass das Allgemeininteresse deswegen ein-
zuschrinken wire.

Das Freihaltebediirfnis konnte aber durch die Schranke nach § 23 Nr. 2 MarkenG
entfallen, denn in § 23 Nr. 2 MarkenG ist es dem Inhaber einer Marke oder ge-
schiftlichen Bezeichnung untersagt, einem Dritten die Verwendung seiner Marke
zu verbieten, wenn sie beschreibende Angaben enthilt. Das konnte fiir die Priifung
des Freihaltebediirfnisses nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 bedeuten, dass die an dieses Be-
diirfnis gestellten Anforderungen sehr hoch sein konnten bzw. dass diese Norm
sehr restriktiv ausgelegt werden konnte, da als Schranke ohnehin § 23 MarkenG
eingreifen und damit den notigen Ausgleich schaffen konnte’'®. Der EuGH hat
jedoch in einigen Urteilen dargelegt, dass sich aus Art. 6 Abs. 1 b) der Marken-
rechtsrichtline, welcher § 23 Nr. 2 MarkenG entspricht, nichts fiir die Auslegung
des Art. 3 Abs. 1 ¢) Markenrechtsrichtlinie ableiten lasse®!. § 8 und § 23 MarkenG
miissen also voneinander unabhédngig betrachtet werden. Da § 8 Abs. 2 Nr. 2 und

§ 23 Nr. 2 allerdings nahezu die gleiche Aufgabe zukommt*?°

, stellt sich die Frage,
weshalb beide §§ in das MarkenG aufgenommen wurden. In seltenen Fillen, z. B.
bei Abwandlungen beschreibender Angaben oder bei der Uberwindung des Frei-
haltebediirfnisses durch § 8 Abs. 3 MarkenG, greift § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
nicht ein, ein Riickgriff auf § 23 MarkenG ist aber moglich. AuBBerdem konnen
durch § 23 Nr. 2 MarkenG fehlerhafte Eintragungen, zu denen es aufgrund des
Massenverkehres kommen kann, noch wihrend des Zivilprozesses korrigiert wer-
den. § 23 MarkenG hat also eine zusitzliche Einschiichterungsfunktion und erhéht
die Hemmschwelle, beschreibende Angaben zu nutzen. Im Ergebnis steht also
fest, dass das Freihaltebediirfnis nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG bei bestimmten
Produkten bestehen konnte.

Nach dem Gesagten kann als Grundregel festgelegt werden, dass eine Event-
marke, bspw. bestehend aus dem Ereignis (z. B. Europameisterschaft) und einer
Jahreszahl, fiir eine Ware oder Dienstleistung, die einen sehr engen Bezug zur
Veranstaltung hat, oder eben fiir die Veranstaltung selbst, charakteristisch und

318 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 59.

319 EuGH, Urteil vom 04.05.1999 — C-108 und 109/97, GRUR 1999, 723, 725, 726 — Chiem-
see; EuGH, Urteil vom 06.05.2003 — C-104/01, GRUR 2003, 604, 607, 608 — Libertel;
EuGH, Urteil vom 10.03.2011 — C-51/10 P, GRUR 2011, 1035, 1037 — 1000.

320 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 56. Im Unterschied
zu § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG darf'bei § 23 Nr. 2 MarkenG die Benutzung aber nicht gegen
die guten Sitten verstof3en.
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damit beschreibend ist*’!. Eventmarken fiir Produkte ohne unmittelbaren Bezug
zur Veranstaltung sind hingegen lediglich kennzeichnend und unterliegen damit
dem Freihaltebediirfnis nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, was folglich bedeutet,

dass die Eventmarken fiir diese Produkte eintragungsfihig sind*?2.

03) Ublich gewordene Bezeichnung gem. § 8 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG

Nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG sind Marken nicht eintragungsfahig, wenn ihre
Zeichen oder Angaben im allgemeinen Sprachgebrauch oder in den Verkehrsge-
pflogenheiten zur Bezeichnung von bestimmten Produkten iiblich geworden
sind. Dazu miisste also eine Ware oder Dienstleistung mit einer Bezeichnung,
wie bspw. EURO 2020, versehen werden und diese Bezeichnung, welche einen
konkreten Bezug zur entsprechenden Ware/Dienstleistung aufweisen muss®??,
misste anschlieBend in den allgemeinen Sprachgebrauch integriert werden. In
Bezug auf Sportgro3veranstaltungen ist ein derartiger Fall aber bis heute nicht
bekannt.

04) Uberwindung der Schutzhindernisse Nr. 1-3 gem.
§ 8 Abs. 3 MarkenG

Vorausgesetzt die Markenféhigkeit nach § 3 MarkenG ist gegeben®**, konnen die
Schutzhindernisse von § 8 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG durch Abs. 3 (angelehnt an
Art. 3 Abs. 3 Markenrechtsrichtlinie) {iberwunden werden®*®, wenn eine Marke
sich vor dem Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Eintragung bereits in den be-
teiligten Kreisen durchgesetzt hat. Fiir eine Verkehrsdurchsetzung, die immer
konkret fiir eine einzelne Ware oder Dienstleistung gepriift werden muss*?®, muss
die Eventmarke als Marke verwendet worden und somit dem Markeninhaber im

321 Mittelbar beschreibende Angaben, die einen Interpretationsspielraum lassen, werden

nicht darunter gefasst.

Es muss aber festgehalten werden, dass die Gerichte bei der Priifung des Freihaltebediirf-

nisses der Eventmarken einzelner Produkte nicht immer zu einer einheitlichen Losung

gekommen sind und die Rechtsprechung teils widerspriichlich Urteile fiel, was u. a. daran

lag, dass eine Abgrenzung zwischen Produkten, die einen sehr engen Bezug zur Veran-

staltung haben und solchen, dessen Bezug weniger eng ist, hdufig schwierig ist (s. dazu

ndher: Furth, Ambush Marketing, S. 76-78).

3233 So die Rechtsprechung des BGH und EuGH, anders hingegen das BPatG, vgl.: Ingerl/
Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 3, Rdnr. 247, 248.

324 Fuchs-Wissemann, in: Ekey/Klippel/Bender, Markenrecht, 2. Auflage, § 8 Rdnr. 60.

325 zur Uberwindung des Schutzhindernisses nach Nr. 10 s. u. 3. Teil, A., I11., 1., b), (1), (a),
ii), 05).

326 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 8, Rdnr. 326.

322
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Sinne der Herkunftsfunktion zuzuordnen sein*?’, damit sie auch als Unterschei-
dungsmittel dienen kann. Obwohl eine Eventmarke in der Regel rein beschrei-
bend ist, wird sie dennoch haufig markenmifBig benutzt, da der Inhaber, also der
Veranstalter und damit die UEFA, mit der Marke auf sich hinweist und sich
dadurch von anderen absetzt und unterscheidet. Sollte die Eventmarke aber in
Kombination mit dem Namen ,,UEFA*“ oder anderen Kennzeichen der UEFA
genutzt werden, so muss die markenméBige Verwendung verneint werden, da
der durchschnittliche Verbraucher den Herkunftshinweis allein aus dem Namen
oder dem Kennzeichen abliest und durch die iibrigen Bestandteile keine weiteren
Riickschliisse auf die Herkunft gezogen werden?®. Neben der Voraussetzung der
markenméBigen Benutzung muss sich die Eventmarke als zweite Voraussetzung
bei einem erheblichen Teil der beteiligten Verkehrskreise durchgesetzt haben
und von diesem fiir eine konkrete Ware oder Dienstleistung als von einem be-

stimmten Unternchmen stammend erkannt werden3?’

. Unter dem mafgeblichen
Verkehrskreis werden die Verbraucher verstanden, die Interesse am Gegenstand
der Veranstaltung zeigen und folglich zu den Konsumenten der Ware, oder den
Besuchern der Veranstaltung zihlen®*. Es ist jedoch nach Meinung des EuGH?*!
nicht an einer starren Prozentgrenze zu messen, ab wie viel Prozent die Bekannt-
heit gegeben ist und damit eine Verkehrsdurchsetzung angenommen werden

kann?33?

. Die Verkehrsdurchsetzung unterliegt insgesamt einer umfassenden Prii-
fung; in der Gesamtschau miissen also bspw. Marktanteil, Intensitidt und Dauer
der Benutzung oder Werbeaufwand beriicksichtigt werden®?. Aufgrund vieler

quantitativer und qualitativer Merkmale, die erfiillt werden miissen, ist die Hiirde

327 Strébele, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 8, Rdnr. 568; Ingerl/Rohnke,
Markengesetz, 3. Auflage, § 8, Rdnr. 324, 325.

328 BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 238/04, GRUR 2005, 948, 954 — Fussball
WM 2006.

329 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 8, Rdnr. 328; BPatG, Beschluss vom
12.09.2012 — 29 W (pat) 79/12, GRUR 2013, 394, 395— Spielwarenmesse.

330 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 8, Rdnr. 331.

31 EuGH, Urteil vom 04.05.999 — C-108 und 109/97, GRUR 1999, 723 ff. — Chiemsee.

332 Der BGH betont jedoch hingegen in seinen Entscheidungen, dass eine Mindestdurchset-
zungsquote von unter 50 Prozent in der Regel nicht unterschritten werden darf (z. B. BGH,
Beschluss vom 09.07.2009 — I ZB 88/07 (BPatG), GRUR 2010, 138, 142 — ROCHER-
Kugel oder BGH, Beschluss vom 02.04.2009 — I ZB 94/06 (BPatG), GRUR 2009, 954,
946 — Kinder I1I.)

333 BGH, Beschluss vom 03.07.2003 —1 UB 21/01 (BPatG), GRUR 2004, 331, 332 — Westie-
Kopf.
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zur Uberwindung der absoluten Schutzhindernisse nach § 8 Abs. 2 Nr. 1-3 Mar-
kenG relativ hoch.

05) Bosglaubige Markenanmeldung gem. § 8 Abs. 2 Nr. 10 MarkenG

Als absolutes Schutzhindernis spielt § 8 Abs. 2 Nr. 10 MarkenG>* hinsichtlich
des Umgangs mit Ambush-Marketing-Mallnahmen, neben Nr. 1, 2 und Nr. 3,
eine wichtige Rolle. Sollte eine Eventmarke boswillig angemeldet werden wol-
len, so ist diese nicht eintragungsfihig. Entgegen dem Wortlaut muss die Bos-
gldubigkeit zum Zeitpunkt der Eintragung vorliegen®*. Der Begriff der Boswil-
ligkeit wird kennzeichenrechtlich, richtlinienkonform, angelehnt an das UWG,
einheitlich ausgelegt, sodass diesbeziiglich ein ,,Auslegungsmonopol des EuGH
besteht**°. Grundvoraussetzung fiir eine boswillige Anmeldung ist das Fehlen
eines generellen Benutzungswillen der Marke, d. h., dass der Anmelder die
Marke nicht anmelden méchte, um die Herkunft anzuzeigen, sondern um Dritte

337 Darunter kann z. B. die Eintragung einer Marke zum Zweck der

zu behindern
Sperrwirkung oder als Defensivmarke verstanden werden; eine Marke soll also
eingetragen werden, damit andere Wettbewerber die Marke nicht verwenden
konnen oder es sollen Marken eingetragen werden, die einer eingetragenen
Marke dhnlich sind, um einen markenrechtlichen Schutzbereich zu erweitern.
Der Benutzungswille wird allerdings vermutet, sodass die Bosgldubigkeit wider-
legt werden muss®*®, was in der Praxis sehr schwer sein diirfte. Es kommt sowohl
die boswillige Anmeldung durch einen Ambusher als auch durch den Veranstal-
ter, welcher den Ambushern die Chance nehmen mochte, eine Eventmarke fiir
sich zu nutzen, in Betracht. Aufgrund der Beweisschwierigkeiten wird die Ein-
tragung einer Marke aber nur sehr selten wegen § 8 Abs. 2 Nr. 10 MarkenG

verhindert.

334§ 8 Abs. 2 Nr. 10 MarkenG ist an die Stelle des § 50 Abs. 1 Nr. 4 aF getreten mit dem
Unterschied, dass die Bosglidubigkeit bereits im Anmeldeverfahren und nicht erst bei einer
nachtriglichen Loschung berticksichtigt wird und sie im von Amts wegen berticksichtigt
wird.

335 BT-Drucks. 15/1075, S. 68.

36 Ullmann, GRUR 2009, 365.

337 BEuGH, Urteil vom 11.06.2009 — C-529/07, GRUR 2009, 763, 765 — Lindt & Spriingli/
Franz Hauswirth; BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), GRUR 2006,
850, 857 — FUSSBALL WM 2006.

338 Strébele, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 8, Rdnr. 854; BGH, Urteil
vom 23.11.2000 — I ZR 93/98 (Frankfurt a. M.), GRUR 2001, 242, 245, 246 — Classe E.
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Sollte dieses Eintragungshindernis doch einschldgig sein, so kann in seltenen
Ausnahmefillen die Argumentation zur Uberwindung der Schutzhindernisse
gem. § 8 Abs. 3 MarkenG herangezogen werden bzw. von ergdnzender Bedeu-
tung sein®¥.

(b) Schutzumfang

Sollte erstens die Markenfdhigkeit und zweitens keine absoluten Schutzhinder-
nisse vorliegen, bedeutet dies in Konsequenz, dass die Eintragungsfahigkeit ei-
ner Marke gegeben ist. Die eintragungsfahige Marke wird vom Gesetz geschiitzt.
Gem. § 14 Abs. 1 MarkenG steht dem Markeninhaber (und gem. § 30 Abs. 3
MarkenG dem Lizenznehmer) ein ausschlieBliches Recht an seiner Marke zu.
Dieses ausschlieBliche Recht konnte aber durch Dritte verletzt werden.

1)  Verletzungshandlungen und Rechtsfolgen

Die Verletzungshandlungen werden systematisch in die Tatbestdnde der Identi-
tat, der Verwechslungsgefahr und des erweiterten Schutzes (§ 14 Abs. 2 bis 4
MarkenG) unterteilt. AuBBerdem enthalten die §§ 14 ff. MarkenG mit § 14 Abs. 5
bis 7 sowie §§ 18-19¢ MarkenG die Anspruchsgrundlagen bei Verletzungen. In
Betracht kommen ein Anspruch auf Unterlassung, Schadensersatz, Vernichtung,
Riickruf, Auskunft, Vorlage und Besichtigung. Der Schutzumfang hiangt insbe-
sondere von zwei Faktoren ab. Je konkreter, d. h. je unterscheidungsfahiger eine
Marke ist, und je bekannter ein Zeichen hinsichtlich der Herkunft-, Unterneh-
mens- oder Produktidentifizierung ist, desto weiter ist der Schutzbereich.

01) MarkenméBige Benutzung im geschéaftlichen Verkehr als
Voraussetzung des Verletzungstatbestandes

Damit ein Verletzungstatbestand erfiillt werden kann, muss das verwendete
Kennzeichen im geschiftlichen Verkehr nach nahezu iibereinstimmender Mei-
nung markenmaBig benutzt werden*,

Mit einer Benutzung im geschiftlichen Verkehr ist ,,jede wirtschaftliche Tétig-
keit auf dem Markt, die der Forderung eines eigenen oder fremden Geschifts-
zwecks zu dienen bestimmt ist gemeint, wobei der Geschéftszweck ,,beliebiger

339 S0 z. B. BPatG, Beschluss vom 15.02.1966 — 26 W 1907/61, GRUR 1967, 489 — Atlanta-
Extra; s. dazu auch ndher: Furth, Ambush Marketing, S. 113.

340 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 14, Rdnr. 128; Fezer, Markenrecht, 4. Auf-
lage, § 14, Rdnr. 46-153; s. u. zu ndheren Ausfiihrungen zur ,,Benutzung einer Marke als
Marke*.
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Natur sein‘ kann3#!

. Hintergrund dieses Erfordernisses ist, dass das Markenrecht
Teile des wirtschaftlichen Wettbewerbs und das Marktverhalten von Unterneh-
men regeln soll**.

Die Benutzung der Marke als Marke muss von der Benutzung als rein beschrei-
bendes Kennzeichnen abgegrenzt werden. Letzteres ist ndmlich ohne rechtliche
Konsequenzen erlaubt. Entscheidend ist also, ob die Marke vom Ambusher her-
kunftshinweisend verwendet wird und die Marke damit zur Unterscheidung von
Dienstleistungen oder Waren mit Hinweis auf den Kennzeichenverwender dient,
oder ob andere Zwecke verfolgt werden, die aber nicht vom Markengesetz ge-
schiitzt werden®*. Nach einigen Meinungen in der Literatur kann heutzutage al-
lerdings nicht mehr von einem einheitlichen Benutzungsbegriff ausgegangen
werden. Die Benutzung muss jeweils bei § 14 Abs. 2 Nr. 1, 2 und 3 MarkenG
unterschiedlich streng ausgelegt werden und stellt damit einen dynamischen
Rechtsbegriff dar’**. Insbesondere ist nicht ganz unstrittig, ob bzw. inwieweit die
Marke auch fiir die Erfiillung der Voraussetzungen des Verletzungstatbestands
des § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG markenmaBig benutzt werden muss. Vor dem
Jahre 2008 hat die Rechtsprechung die Meinung vertreten, dass fiir jeden Verlet-
zungstatbestand der Begriff der Benutzung einheitlich ausgelegt werden muss,
sodass also auch bei Nr. 3 eine markenméBige Benutzung vorliegen muss**. Die
aktuelle Tendenz geht aber wohl in die Richtung, dass es in Bezug auf Nr. 3

341 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 24; so z. B auch: Hacker, in: Strobele/Hacker,
Markengesetz, 11. Auflage, § 14, Rdnr. 45; BGH, Urteil vom 30.04.2008 — I ZR 73/05
(OLG Koln), GRUR 2008, 702, 705 — Internet-Versteigerung III; BGH, Urteil vom
13.12.2012 —1ZR 217/10 (OLG Braunschweig), GRUR 2013, 290, 292 — MOST-Pralinen.

342 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 23.

343 S0 z. B: BGH, Urteil vom 06.07.2000 — I ZR 21/98 (OLG Miinchen), GRUR 2001, 158 —
Drei-Streifen-Kennzeichnung; BGH, Urteil vom 06.12.2001 — I ZR 136/99 (OLG Miin-
chen), GRUR 2002, 814 — Festspielhaus; BGH, Urteil vom 20.12.2001 —I ZR 60/99 (Ham-
burg), GRUR 2002, 809 — Friihstiicks-Drink I; BGH, Urteil vom 20.12.2001 — I ZR 135/99
(LG Niirnberg-Fiirth), GRUR 2002, 812 — Friihstiicks-Drink II. Keine markenmiBige Ver-
wendung wird verlangt von: Hotz, GRUR 2003, 1002; Starck, GRUR 1996, 691.

3% Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 14, Rdnr. 116; Fezer, Mar-
kenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 78.

3% 7. B. BGH, Urteil vom 03.02.2005 —1 ZR 159/02 (OLG Hamm), GRUR 2005, 583 — Lila-
Postkarte.
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ausreichend ist, wenn eine gedankliche Verkniipfung zur bekannten Marke na-
heliegend ist**® und in erster Linie die Werbe- und Imagefunktion der Marke ent-
scheidend ist**’. Auch der EuGH lisst es, gestiitzt auf Art 5 Abs. 1a) der Mar-
kenrechtsrichtlinie, ausreichen, wenn der Eindruck erweckt wird, dass irgend-
eine ,,rechtliche [...] oder organisatorische [...] Verbindung zwischen den ge-
kennzeichneten Waren oder Dienstleistungen und dem Markeninhaber* festge-
stellt werden kann**3. Problematisch kann der tatsichlich markenmifige Einsatz
insbesondere bei Eventmarken werden, da sie hdufig einen ausschlieBlich be-
schreibenden Charakter aufweisen*®. Zudem ist das Ziel der Ambusher, das
Image einer Sportgrofveranstaltung auf ihr Produkt oder ihr Unternehmen zu
transferieren und damit den Umsatz zu steigern, sodass sie die Marke nicht pri-
mir als Herkunftshinweis und Unterscheidungsmittel nutzen mochten, dennoch
lasst sich eine herkunftshinweisende Funktion durch die fiir die Ambusher
»fremden* Zeichen hiufig nicht verstecken. Folglich liegt in einem solchen Fall
die erste Voraussetzung des Verletzungstatbestandes des § 14 Abs. 2 MarkenG
Vor.

02) Die Tatbestdnde des § 14 Abs. 2 MarkenG

Die weiteren Voraussetzungen sind abhidngig von der einschldgigen Nr. des § 14
MarkenG. Die Frage ist also, ob der Markenkollisionstatbestand des Identitéts-
schutzes, des Verwechslungsschutzes oder des Bekanntheitsschutzes vorliegt.
Sie konnen bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen aber auch kumu-
lativ angewendet werden.

e § 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG: Identititsverletzung
§ 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG, der auf Art 5 Abs. 1 a) der Markenrechtsrichtlinie
zuriickzufiihren ist, verlangt eine Doppelidentitidt**°, d. h., dass sowohl eine Mar-
ken- als auch eine Produktidentitét vorliegen muss. Ein Ambusher miisste also
die geschiitzte Marke des Markeninhabers fiir eine identische Ware oder Dienst-

346 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 14, Rdnr. 116; vgl. auch:
Rohnke/Thiering, GRUR 2011, 13.

347 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 78.

348 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei SportgroBveranstaltungen,
S. 109; basierend auf: EuGH, Urteil vom 12.11.2002 — C-206/01, EuZW 2003, 61, 64 —
Arsenal Football Club.

%9 S niher u. 3. Teil, A., IIL, 1., b), (1), (a), ii), 01).

330 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 183.
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leistung des Markeninhabers nutzen. Zumeist méchte der Ambusher aber fiir ei-
gene Produkte oder Dienstleistungen werben und damit nicht identische Pro-
dukte der Veranstalter oder Sponsoren verwenden. Daher wird eine Doppeliden-
titit bei Ambush-Marketing-Mallnahmen nur sehr selten auftreten. Folglich
spielt § 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG nur eine sehr kleine Rolle fiir die vorliegend
untersuchte Thematik.

e § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG: Verwechslungsgefahr
§ 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, welcher Art 5 Abs. 1 b) der Markenrechtsrichtlinie
entspricht, ist verletzt, wenn eine Verwechslungsgefahr vorliegt, welche im Ein-
zelfall beurteilt werden muss. Dabei miissen eine Vielzahl von Umstdnden und
die daraus resultierende Wechselwirkungstheorie beriicksichtigt werden®®!. Die
Verwechslungsgefahr hingt insbesondere von dem Bekanntheitsgrad der Marke,
der gedanklichen Verbindung, die durch die Marke hervorgerufen wird und dem
Ahnlichkeitsgrad zwischen Marke und Zeichen und den damit gekennzeichneten
Produkten ab*?. Die relevanten Faktoren miissen, um den gemeinschaftsrechtli-
chen Begriff der Verwechslungsgefahr zu erfiillen, in einer Wechselwirkung zu-
einander stehen, was z. B. bedeutet, dass ein geringer Ahnlichkeitsgrad zwischen
der Marke des Veranstalters und dem genutztem Zeichen der Ambusher durch
einen hoheren Ahnlichkeitsgrad der Waren und Dienstleistungen ausgeglichen

werden>>?

. Um ein gesamtes Bild der Verwechslungsgefahr zu erstellen, konnen
auch einzelne schutzunfihige Markenbestandteile Berticksichtigung finden®>*,
Zweifelhaft erscheint aber, dass einzelne beschreibende Elemente einer Event-

marke geniigen, um eine Verwechslungsgefahr zu bejahen.

e § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG: Rufausbeutung und -beeintrichtigung
Die Nr. 3 des § 14 Abs. 2 MarkenG, zuriickgehend auf Art. 5 Abs. 2 der Mar-
kenrechtsrichtlinie, scheint geradezu auf Ambush-Marketing-Mallnahmen zuge-
schnitten zu sein, da das Ziel der Ambusher u. a. darin besteht, den Ruf einer
bekannten Marke fiir sich zu nutzen; der gute Ruf dieser Marke soll aber eben

331 EuGH, Urteil vom 12.01.2006 — C-361/04 P, GRUR 2006, 237, 238 — Picasso; EuGH,
Urteil vom 23.03.2006 — C-206/04 P, GRUR 2006, 413, 414 — ZIHR/SIR; EuGH, Urteil
vom 12.06.2007 — C-334/05 P, GRUR 2007, 700, 701 — HABM/Shaker.

332 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 255.

333 EuGH, Urteil vom 13.09.2007 — C-234/06 P, GRUR 2008, 343, 345 — Il Ponte Finanziaria
Spa/HABM.

334 Ingerl, in: FS Erdmann, 2002, S. 302.
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durch Nr. 3 geschiitzt werden. Nr. 3 soll also die Ausnutzung und Beeintréchti-
gung der Wertschidtzung einer Marke sowie die Beeintrachtigung und Ausnut-
zung der Unterscheidungskraft verhindern®*°. Da es sich um einen wettbewerbs-
rechtlichen Markenschutz handelt, kommt es bei Nr. 3 auf die Herkunftsfunktion

gerade nicht an’>

. Fiir die Erfiillung des Tatbestandes der Nr. 3 muss zunichst
eine bekannte Marke vorliegen, welche insbesondere von einer berithmten
Marke im Sinne von §§ 823 Abs. 1 und 1004 BGB, sowie einer notorischen Be-
kanntheit im Sinne der PVU und TRIPS abzugrenzen ist**’. Diesbeziiglich gibt
es allerdings keinerlei Besonderheiten bei Ambush-Marketing-MafBnahmen. Der
gemeinschaftsrechtliche Begriff der Bekanntheit ist ein Rechtsbegriff, der sich
dennoch nach tatsidchlichen quantitativen und qualitativen Kriterien richtet und
,unter allen relevanten Umstinden des Falles* ermittelt werden muss®*®. Die ge-
schiitzte Marke muss also dem maBgeblichen Verkehrskreis und damit einem be-
deutenden Teil des Publikums zum mafBgeblichen Zeitpunkt hinlanglich bekannt
sein®’. Neben der Voraussetzung der Bekanntheit muss, genau wie bei Nr. 2, eine
Zeichenidentitdt oder -dhnlichkeit vorliegen; ob die Waren bzw. Dienstleistungen
identisch oder édhnlich sind, spielt fiir den Schutz von Nr. 3 hingegen keine

Rolle*®. Um die vier angesprochenen Tatbestinde (Rufschiddigung, Rufausbeu-

335 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 800, 804; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auf-
lage, § 14, Rdnr. 1354. Diese Tatbestéinde wurden durch die Rechtsprechung entwickelt.

33 BT-Drucks. 12/6581, S. 72.

357 S. dazu genauer: Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr. 751-755; Ingerl/Rohnke,
Markengesetz, 3. Auflage, § 14, Rdnr. 1311-1317.

358 EuGH, Urteil vom 14.09.1999 — C-375/97, EuZW 2000, 56, 57, 58 — General Motors;

EuGH, Urteil vom 06.10.2009 — C-301/07, GRUR 2009, 1158, 1159 — PAGO/Tirolmilch.

Da es vorliegend fiir Ambush-Marketing-MalBnahmen keinerlei Besonderheiten gibt, soll

an dieser Stelle fiir genaue Ausfithrungen auf Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rdnr.

756-778, Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 14, Rdnr. 1318-1342 oder Hacker,

in: Strébele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 14, Rdnr. 307-353 hingewiesen werden.

360 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 14, Rdnr. 1347, 1349,

359
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tung, Verwisserung und Aufmerksamkeitsausbeutung) zu erfiillen muss der Ein-
griff in unlauterer Weise®®! ohne rechtfertigenden Grund vorgenommen worden
sein, was Art. 4 Abs. 4 lit. a der Markenrechtsrichtlinie entnommen werden kann.
Von dem Fehlen eines Rechtfertigungsgrundes ist bei einer unlauteren Rufaus-
beutung oder Rufbeeintrichtigung in der Regel auszugehen.

1) Schranken des Schutzes gem. §§ 23 f. MarkenG

Nachdem Ausfiihrungen zu den Verletzungstatbestinden gemacht wurden, wer-
den im Folgenden die fiir die Thematik des Ambush-Marketings relevanten
Schranken des Kennzeichenschutzes dargestellt. Diese Schranken ermoglichen
den Ambushern geschiitzte Kennzeichen fiir sich zu nutzen.

01) Beschreibende Benutzung gem. § 23 MarkenG

Da bereits eine geringe Unterscheidungskraft zur Uberwindung des Eintragungs-
hindernisses nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG geniigt**?, wurden in den letzten
Jahren zahlreiche Marken mit einem beschreibenden Charakter fiir Sportveran-
staltungen eingetragen. Dies darf aber nicht dazu fithren, dass Dritte simtliche
Marken in keiner Weise mehr verwenden diirfen und die Veranstalter eines
Sportevents dadurch eine Monopolisierung solcher Bezeichnungen fiir sich be-
anspruchen kénnen. Diese Monopolisierung wird u. a. zu Gunsten von Am-
bushern durch § 23 MarkenG eingeschriankt. Von besonderer Relevanz ist in die-
sem Zusammenhang § 23 Nr. 2 MarkenG>%, welcher den beschreibenden Dritt-
gebrauch von Marken zuldsst, sofern dieser nicht gegen die guten Sitten verstoft.
Da die Verletzungshandlung des § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG bereits unter einem
eigenstindigen Lauterkeitsvorbehalt steht, bietet § 23 MarkenG keinen eigenen
Anwendungsbereich flir diese Verletzungshandlung. Durch § 23 Nr. 2 MarkenG

361 Durch die Voraussetzungen der Unlauterkeit, welche im 3. Teil unter A., IV., 2. und 3.
genauer seziert werden, kann es zu Uberschneidungen mit dem Wettbewerbsrecht kom-
men. Nach heutiger BGH-Rechtsprechung bleibt nur ein sehr kleiner Anwendungsbereich
zum Schutz fiir Kennzeichen fiir §§ 3, 4 UWG und § 823 BGB. Danach kommen genau
drei Anwendungsbereiche fiir das UWG und § 823 BGB noch in Betracht: SchlieBung
der Schutzliicken im MarkenG, Schutz der von vornherein nicht erfassten Fallkonstel-
lationen, weil keine Benutzung im Sinne von §§ 14, 15 MarkenG vorliegt und Schutz
vor nicht geregelten aber kennzeichenbezogener Besitzstinde (/ngerl/Rohnke, Marken-
gesetz, 3. Auflage, § 14, Rdnr. 1299). Genauer zur Konkurrenz zwischen dem UWG
und dem wettbewerbsrechtlichen Markenschutz s. u. 3. Teil., A. IV., 1. b).

362 S. dazu niher u. 3. Teil, A., IIL, 1., b), (1), (a), i), 01) und 04).

363 Umsetzung des Art. 6 Abs. 1 lit. B der Markenrechtsrichtlinie.
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soll ein zusédtzliches Freihaltebediirfnis neben dem zeitlich vorgelagerten Eintra-
gungshindernis nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG geschaffen werden. Daher 1st der
Anwendungsbereich nur in einigen wenigen Konstellationen gegeben. Ein Am-
busher kann z. B. gegen Unterlassungsanspriiche des Markeninhabers vorgehen,
indem er sich auf § 23 Nr. 2 MarkenG beruft. Damit wird dem komplexeren
Loschungsverfahren zunéachst vorgegriffen.

Unstrittig muss fiir die Anwendung des § 23 Nr. 2 MarkenG eine Marke be-
schreibend verwendet werden, d. h., dass die Marke ,,als Angabe liber Merkmale
oder Eigenschaften von Waren oder Dienstleistungen [...] als beschreibende An-

gabe“ benutzt wird***

. Die Funktion des Herkunftshinweises muss folglich nicht
erfiillt werden. Wegen des oben schon angedeuteten beschreibenden Charakters
einer Eventmarke ist diese Voraussetzung in vielen Fillen gegeben.

Fraglich ist allerdings, ob fiir die Anwendung des § 23 Nr. 2 MarkenG neben der
beschreibenden Angaben dennoch eine markenméifBige Benutzung vorliegen
darf. Nach h. M. ist es irrelevant, ob eine solche gegeben ist oder nicht*®>. Ande-
rer Ansicht ist Ohlgart, der die Meinung vertritt, dass eine markenmifBige Ver-
wendung im Rahmen des § 23 Nr. 2 MarkenG bei Berticksichtigung des Art. 17
TRIPS immer als unlauter einzustufen sei*®®. Damit wiirde § 23 MarkenG bei
einer markenméBigen Verwendung allerdings nie greifen. Diese Meinung ist aus
dogmatischen Griinden abzulehnen, da ohne markenméBige Verwendung auch

367

keine Verletzung vorliegen wiirde’®’. Wann eine Verwendung gegen die guten

364 Furth, Ambush Marketing, S. 132, mit Verweis auf Hacker, in: Strobele/Hacker, Marken-
gesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 62.

365 EuGH, Urteil vom 07.01.2004 — C-100/02, GRUR 2004, 234, 235 — Gerolsteiner/Putsch;
BGH, Urteil vom 30.04.2009 — I ZR 42/07 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2009, 1162,
1163, 1164 — DAX; BGH, Urteil vom 02.04.2009 — I ZR 209/06 (OLG Zweibriicken),
GRUR 2009, 678, 680 — POST/Regio Post; BGH, Urteil vom 05.06.2008 — I ZR 169/05
(OLG Naumburg), GRUR 2008, 798, 799 — POST; BGH, Urteil vom 15.01.2004 — 1 ZR
121/01 (OLG Miinchen), GRUR 2004, 600, 602 — d.c.fix/CD-FIX; BGH, Beschluss vom
06.05.2004 — 1 ZR 197/03 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2004, 712 — PEE-WEE; BGH,
Urteil vom 24.06.2004 — I ZR 308/01 (OLG K&ln), GRUR 2004, 949, 950 — RegioPost/
Regional Post; Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgrofveran-
staltungen gegen Ambush Marketing, S. 109, 110; Heermann, Ambush Marketing bei
Sportveranstaltungen, S. 69.

366 Ohlgart, in: FS Miihlendahl, S. 103, 104.

367 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 23, Rdnr. 56; Hacker, in: Strobele/Hacker,
Markengesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 61.
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Sitten versto3t, kann nur anhand aller Umstdnde im Einzelfall entschieden wer-

368 Beachtet werden muss dabei, dass den Ambushern nicht von vornherein

den
vorgeworfen werden kann, dass sie mit der Nutzung von Marken unlauteren
Wettbewerb betreiben. Es muss zundchst davon ausgegangen werden, dass sie
sich in den rechtlich zulédssigen Grenzen des § 23 Nr. 2 MarkenG bewegen. An-
dernfalls wiirde das Schrankenprivileg der §§ 20 ff. MarkenG unterlaufen. Ein
Indiz fiir einen unlauteren Wettbewerb kann bspw. sein, wenn Ambusher ihr
Kennzeichen der Eventmarke durch Ubernahme besonderer Gestaltungsele-
mente anpasst oder jedenfalls annihert’®. Da die Priifung der Unlauterkeit eine
Wertungsentscheidung ist, ist damit eine grundsitzliche Abgrenzung zwischen
legaler und illegaler bzw. hinterhidltiger Werbung in einzelnen Fillen sehr

schwierig.

02) Erschopfungsgrundsatz gem. § 24 MarkenG

Der Schutzumfang der Markeninhaber wird neben § 23 MarkenG auch durch den
Erschopfungsgrundsatz nach § 24 MarkenG eingeschrinkt®’’. Ein Markeninha-
ber darf die Benutzung seiner Marke fiir Waren, die durch den Markeninhaber
oder durch die Zustimmung desselbigen in den Verkehr gebracht wurden3’!,
gem. § 24 Abs. 1 MarkenG Dritten nicht untersagen, wodurch ihm die Kontrolle
des weiteren Betriebsweges genommen wird*’2. Alle Rechte, die ein Markenin-

t373

haber innehat, sind von der Erschopfungswirkung umfasst’’>. Dazu zihlt u. a.

368 EuGH, Urteil vom 07.01.2004 — C-100/02, GRUR 2004, 234, 235 — Gerolsteiner/Putsch;
Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 23, Rdnr. 87; Fezer, Markenrecht, 4. Auflage,
§ 23 Rdnr. 26; Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 87.

39 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 23, Rdnr. 89; Hacker, in: Strobele/Hacker,
Markengesetz, 11. Auflage, § 23, Rdnr. 90.

370 Umsetzung des Art.7 der Markenrechtsrichtlinie (Richtlinie 2008/95/EG).

371 Im Regelfall wird die Ware bei einer SportgroBveranstaltung durch einen Lizenznehmer
in den Verkehr gebracht.

372 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 24, Rdnr. 7.

373 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 24, Rdnr. 12.
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auch das Recht, in der Werbung unter Verwendung der Bild- und/oder Wort-
marke auf die mit der Marke gekennzeichneten Produkte hinzuweisen®’™. Ge-
nauso darf sie aber auch ohne unmittelbaren Zusammenhang mit der Ware ver-
wendet werden®”>,

Eine Ausnahme des Erschopfungsgrundsatzes liegt nach Abs. 2 vor, wenn der
Markeninhaber sich der Benutzung aus berechtigtem Interesse widersetzt, wobei
strenge Anforderungen an das berechtigte Interesse und damit an die Untersa-

gung der Nutzung gestellt werden3”®

. Ein berechtigtes Interesse besteht bspw. bei
einer Ausnutzung bzw. Beeintrichtigung der Unterscheidungskraft sowie der
Wertschitzung der Marke®”’, wenn Handelsbeziehungen mit dem Markeninha-
ber vorgespiegelt werden®”® oder bei .Produktverdnderungen’”.

Hinsichtlich des Ambush-Marketings konnte der Erschopfungsgrundsatz nach § 24
MarkenG eine grof3e Rolle spielen. Um assoziative Werbemalinahmen durchzufiih-
ren, konnten Ambusher diesen fiir sich nutzen, da ein Nicht-Sponsor z. B. die Mar-
ken einer Sportveranstaltung durch den Verkauf von Merchandising-Artikeln, die
er zwecks Weiterverkaufs vom Veranstalter bzw. Lizenznehmer erworben hat, fiir
seine Werbezwecke nutzen darf**’. Dabei darf aber nicht der Eindruck erweckt wer-
den, dass der Nicht-Sponsor ein offizieller Sponsor ist. Dieser Eindruck wird unter
Beriicksichtigung der Branchenniihe gepriift’®!. Da Ambush-Marketing-MaBnah-
men aber im Regelfall von konkurrierenden Unternehmen vollzogen werden und
diese nicht daran interessiert sein werden, die Produkte ihrer gro3ten Konkurrenten,

374 BGH, Urteil vom 07.11.2002 — I ZR 202/00 (OLG Naumburg), GRUR 2003, 340, 341 —
Mitsubishi; BGH, Urteil vom 17.07.2003 — I ZR 256/00 (OLG Kdln), GRUR 2003, 878,
879 — Vier Ringe iiber Audi; EuGH, Urteil vom 04.11.1997 — C-337/95, GRUR Int
1998, 140, 144 — Dior/Evora; genauer zur Erschopfung des Ankiindigungsrechts, vgl.:
Bottenschein, WRP 2004, 435-439.

375 BGH, Urteil vom 07.11.2002 — 1 ZR 202/00 (OLG Naumburg), GRUR 2003, 340, 341 —
Mitsubishi.

376 EuGH, Urteil vom 04.11.1997 — C-337/95, GRUR Int 1998, 140, 144 — Dior/Evora.

377 BGH, Urteil vom 03.11.2005 — I ZR 29/03 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2006, 329,
332 — Gewinnfahrzeug mit Fremdemblem; EuGH, Urteil vom 23.02.1999 — C-63/97,
GRUR Int 1999, 438 — BMW,; EuGH, Urteil vom 04.11.1997 — C-337/95, GRUR Int
1998, 140, 144 — Dior/Evora.

378 BuGH, Urteil, vom 17.3.2005 — C-228/03, GRUR 2005, 509, 512, 513 — Gillette Company/
LA-Labaratories.

37 BGH, Urteil vom 09.06.2004 — I ZR 13/02 (OLG Niirnberg), GRUR 2005, 160, 161 —

SIM-Lock.

Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgrof3veranstaltungen gegen

Ambush Marketing, S. 114.

381 BGH, Urteil vom 03.11.2005 — I ZR 29/03 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2006, 329,
332 — Gewinnfahrzeug mit Fremdemblem.

380
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die offizielle Sponsoren sind, zu nutzen, ergibt der Erschopfungsgrundsatz in der
Praxis fiir Ambusher nicht sehr viel Sinn, da sie durch den Wiederverkauf der Pro-
dukte nicht ihre Konkurrenz unterstiitzen mochten. Diese Problematik kann durch
ein Gewinnspiel umgangen werden. Durch eine Auslobung gem. § 658 Abs. 1 S. 1
BGB mit Markenwaren, die dem Markeninhaber kein berechtigtes Interesse im

Sinne von § 23 Abs. 2 MarkenG fiir eine Untersagung gibt?

und im allgemeinen
bei Verbrauchern sehr beliebt ist, kann sich ein Ambusher als besonders groB3ziigig
darstellen. Dies ist unter Marketinggesichtspunkten besonders effektiv. In der Wer-
bung fiir das Gewinnspiel darf der Ambusher aus markenrechtlicher Sicht in zulés-
siger Weise die Marken der Merchandising-Artikel nutzen. Dadurch wird beim
Verbraucher eine Verbindung zwischen der Sportgroveranstaltung und dem
Nicht-Sponsor geschaffen und der gute Ruf oder das Image der Veranstaltung iiber-
tragen sich auf den Ambusher. Die UEFA kann in ihren Richtlinien jedoch Ein-
schrankungen bzgl. Preisausschreiben und Werbeaktionen machen, die Ambusher

383

zu beachten haben’®’. Markenrechtlich spricht gegen eine derartige Vorgehens-

weise nichts.

(c) Zwischenergebnis

Den generellen Schutz von Kennzeichen, die marken- und eintragungsfahig sind,
kann selbstverstandlich auch die UEFA wahrnehmen. Nicht ganz unproblema-
tisch ist allerdings der Schutz von konkreten Eventmarken, da sie hdufig einen
beschreibenden Charakter aufweisen. Da die Voraussetzungen an die Markenfa-
higkeit nach § 3 MarkenG sehr weit gefasst sind, stellt diese hidufig kein Problem
dar. Anders sieht es hingegen bei der Eintragungsfahigkeit von Eventmarken aus,
da ggf. absolute Schutzhindernisse gem. § 8 MarkenG das Eintragen verhindern
konnten. Héaufig fehlt, abhidngig von der konkreten Ware oder Dienstleistung,
das Freihaltebediirfnis und/oder die Unterscheidungskraft, wobei die Schutzhin-
dernisse durch § 8 Abs. 3 MarkenG bei Verkehrsdurchsetzung einer Marke tiber-
wunden werden konnen. Damit die Rechtsfolgen, die das MarkenG bei Verlet-
zungen bereithilt, eintreten konnen, muss der Ambusher eine Verletzungshand-
lung nach §§ 14 ff. MarkenG begangen haben. Voraussetzung fiir eine Verlet-
zungshandlung ist die markenmifige Benutzung der Marke durch den Ambusher

382 BGH, Urteil vom 03.11.2005 — I ZR 29/03 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2006, 329,
332 — Gewinnfahrzeug mit Fremdemblem; Lerach, GRUR-Prax 2014, 62.

383 Vgl.: Medienrichtlinien der UEFA (http://de.uefa.org/MultimediaFiles/MediaPdf/media-
download/MediaDownload/01/96/71/94/1967194 MEDIAPDF .pdf, zuletzt abgerufen
am 02.02.2016).
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und die Erfiillung einer der Tatbestinde des § 14 Abs. 2 MarkenG. Insbesondere
die haufig fehlende Kennzeichnungskraft fiihrt aber dazu, dass der Tatbestand
der Verwechslungsgefahr gem. § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG nur in seltenen Fallen
erfiillt werden kann. RechtméBig ist aber die Benutzung einer Eventmarke durch
den Ambusher, wenn er sie, aufgrund des ohnehin vielfach deskriptiven Charak-
ters, rein beschreibend verwendet, § 23 Nr. 2 MarkenG oder die Benutzung vom
Erschopfungsgrundsatz umfasst ist, § 24 MarkenG.

Die UEFA hat jedoch die Moglichkeit, ihre Eventmarken, z. B. durch das An-
hingen ihres Namens an die Kurzbezeichnungen, zu verfremden, da dadurch die
Unterscheidungs- und Kennzeichnungskraft verstarkt wird und das Freihaltebe-
diirfnis nicht mehr gegeben ist. Folglich wiirde fiir diese Marken der marken-
rechtliche Schutz greifen. Sollten die Ambusher aber ausschlielich den be-
schreibenden Teil der Bezeichnung verwenden, ist der Schutz des MarkenG, wie
oben beschrieben, nicht gegeben.

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass der Schutz iiber das Mar-
kenG von Eventmarken aus Sicht der Veranstalter nicht zufriedenstellend sein
diirfte. Entsprechend ergeben sich fiir die Ambusher viele Moglichkeiten, um
Eventmarken fiir sich zu nutzen.

(2) Schutz einer geschiftlichen Bezeichnung gem.
§ 1 Nr. 2 MarkenG und dem HGB

Gem. § 1 MarkenG werden nicht nur nach Nr. 1 Marken geschiitzt, sondern auch
geschiftliche Bezeichnungen kénnen nach Nr. 2 dem Schutz des MarkenG un-
terfallen. Geschéftliche Bezeichnungen werden nédher in § 5 MarkenG defi-
niert®®*. Nach § 5 Abs. 1 fallen unter den Begriff ,,geschiftlichen Bezeichnun-
gen‘ Unternehmenskennzeichen, die in Abs. 2 konkretisiert werden, und Werk-
titel, deren Definition in Abs. 3 festgehalten wird. Das HGB bietet in § 37 einen
zusatzlichen Schutz von Unternehmenskennzeichen.

Vom Markenschutz nach § 1 Abs. 1 und § 3 MarkenG ist der Schutz der ge-
schiftlichen Bezeichnungen grundsitzlich zu unterscheiden. Die geschéftlichen

384§ 5 (und § 15) MarkenG sind im Gegensatz zu vielen anderen §§ des MarkenG nicht auf
die Markenrechtsrichtlinie zuriickzufiihren, sondern auf § 16 UWG a.F. und § 12 BGB.
Deshalb ist fraglich, wie § 5 MarkenG ausgelegt werden muss. Eine richtlinienkonforme
Auslegung ist nicht zwingend. Da die kennzeichenrechtlichen Regelungen aber in einem
einheitlichen Gesetzestext zusammengefasst wurden, erscheint es sinnvoll, Begriffe wie
,»Verkehrsgeltung oder ,,Unterscheidungskraft” identisch auszulegen (BT-Drucks.
12/6581, S. 55, 67; a. A. sind Harte-Bavendamm/Goldmann, in: FS fir Miihlendahl, S. 29).
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Bezeichnungen sollen nicht wie Marken zur Unterscheidung von Waren oder
Dienstleistungen verschiedener Unternehmen verhelfen, § 3 Abs. 1 MarkenG,
sondern es sollen im geschiftlichen Verkehr Zeichen geschiitzt werden, die ,,als
Name, als Firma oder als besondere Bezeichnung eines Geschéftsbetriebes oder
eines Unternehmens benutzt werden® (§ 5 Abs. 2 S. 1 MarkenG) oder soweit sie
,innerhalb beteiligter Verkehrskreise als Kennzeichen des Geschiftsbetriebes
gelten® (S. 2). AuBlerdem werden ,,Namen oder besondere [...] Bezeichnungen
von Druckschriften, Filmwerken, Tonwerken, Biihnenwerken oder sonstigen
vergleichbaren Werken* (§ 5 Abs. 3 MarkenG) geschiitzt. § 37 HGB schiitzt,
genau wie § 5 Abs. 2 S. 1 MarkenG, die ,,Firma®“. § 5 MarkenG und § 37 HGB
sollen folglich der Unternehmens- und Werkidentifizierung dienen. Den ge-
schiftlichen Bezeichnungen und den Marken gemein ist, dass sie dem Geschifts-
verkehr als Individualisierungsmittel dienen.

Es gilt also im Folgenden zu klédren, ob fiir Kennzeichen einer Sportgro3veran-
staltung neben dem Markenschutz nach § 1 Nr. 1 und § 3 MarkenG der Schutz
einer geschiftlichen Bezeichnung in Betracht kommt.

(a) Schutz einer geschiftlichen Bezeichnung gem. § 1 Nr. 2 MarkenG

Wie oben ausgefiihrt, konnen geschiftliche Bezeichnungen grundsétzlich durch
das MarkenG geschiitzt werden. Fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen, die
an diesen Schutz gestellt werden, durch Kennzeichen einer Sportgrofveranstal-
tung erfiillt werden konnen, bzw. ob sie vom Schutzumfang umfasst werden.

1)  Voraussetzungen an den Schutz eines Unternehmenskennzeichen
gem. § 5 Abs. 2 MarkenG

Zunichst miissten die Kennzeichen/Bezeichnungen von Sportgrof3veranstaltun-
gen also eine Geschiftsbezeichnung im Sinne von § 5 Abs. 2 darstellen.

01) Sportveranstaltung als Unternehmen?

Geschiftsbezeichnungen sollen fiir ein Unternehmen selbst als Ganzes oder ein
Objekt als organisatorische Einheit, nicht aber den Unternehmenstriager benutzt

werden3®’

. Voraussetzung ist also zunichst einmal, dass sich die Geschiftsbe-
zeichnungen einer Sportveranstaltung auf eine Veranstaltung als Unternehmen

oder auf ein abgrenzbares Teil dieses Unternehmens beziehen. So geht das OLG

385 OLG Hamm, Urteil vom 31.03.2009 — 4 U 93/05 (nicht rechtskriftig), GRUR-RR 2009,
257,258 — Haus & Grund II; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 27.
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Hamburg in seiner WM 2006-Entscheidung davon aus**®, dass eine Veranstal-
tung darunter subsumiert werden konne und die Kennzeichnung sich auch auf
das Unternehmen beziehe. Bei einer Grof3veranstaltung werden eigens Organi-
sationskomitees geschaffen, sodass sie aus Sicht des Publikums als organisatori-
sche Einheit wirkt®®”. Zudem ist bspw. die Europameisterschaft ein abgrenzbarer
Teil des Unternehmens UEFA3®,

02) Weitere Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 MarkenG

Geht man also davon aus, dass die Sportveranstaltung ein abgrenzbarer Teil des
Unternechmens des Veranstalters ist, konnte es sich bei einem Kennzeichen also
um eine Geschiftsbezeichnung im Sinne des § 5 Abs. 2 S. 1 MarkenG handeln.
Dazu muss die Bezeichnung aber eine originidre Namensfunktion erfiillen®®, was
eine namensméafige und damit unternehmensidentifizierende Unterscheidungs-
kraft voraussetzt. Die Grofveranstaltung muss also iiber ihren Titel von anderen
Veranstaltungen unterschieden werden kénnen und damit zu individualisieren
sein. Bei rein beschreibenden Bezeichnungen ist das, genau wie bei Marken,
nicht der Fall, wobei immer der Einzelfall gepriift werden muss.

Der Schutz entsteht bei Vorliegen der Voraussetzungen des S. 1 mit dem ersten
Gebrauch der Kennzeichen durch eine nach aullen gerichtete geschiftliche Ta-
tigkeit im Inland®*”. Es ist jedoch fraglich, wie der inldndische Schutz fiir aus-
lindische Veranstalter (wie sie die UEFA ist**!) und damit auslindische Kenn-
zeicheninhaber greift. Einzig entscheidend ist die Benutzungsaufnahme im In-
land. Deshalb werden keine groBeren Probleme aufgeworfen, wenn der Kenn-
zeicheninhaber auslindisch ist, soweit die Marke also im Inland genutzt wird*,

386 OLG Hamburg, Beschluss vom 07.02.2005 — 3 W 15/05, GRUR-RR 2005, 223 - WM
2006.

Die Prisenz dieser Gremien, die gegeben sein muss, damit beim Publikum der Eindruck
einer organisatorischen Einheit entsteht, ist in vielen Fillen jedoch nur gegeben, wenn die
Veranstaltung, wie bspw. die WM 2006, in Deutschland organisiert wird. In diesem Falle
ist die Bezeichnung WM 2006 also auch als Bezeichnung fiir den Geschéftsbetrieb zu
sehen. Fehlt jedoch die Prasenz der Gremien, so wird ein Schutz nach § 5 Abs. 2 MarkenG
mangels einer organisatorischen Einheit nicht gewéhrleistet werden konnen.

Dazu ndher am Beispiel der FIFA-FuBlballweltmeisterschaft: Lerach, Kennzeichenschutz
fiir Veranstaltungen, S. 407-410.

389 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 49.

390 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 32, 58.

391 Die UEFA ist ein Verein nach schweizerischem Recht, vgl.: 1. Teil, A..

392 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 62.
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Sollte es an der origindren Namensfunktion und Unterscheidungskraft fehlen,
kann ein Schutz nach S. 2 erst durch die Verkehrsgeltung eintreten. Die Ver-
kehrsgeltung tritt aber nicht schon bei der ersten tatsdchlichen Ingebrauchnahme
der Bezeichnung ein, sondern erst wenn die Bezeichnung auch tatsidchlich als
Kennzeichen innerhalb beteiligter Verkehrskreise gilt***. Zu den Verkehrskrei-
sen zdhlen ,,Firmen, die mit dem fraglichen Unternehmen im Geschiftsverkehr
oder in der Konkurrenz stehen, daneben in der Regel auch Abnehmer aus dem
Kreis der privaten Endverbraucher****. Bejaht wurde ein derartiger Schutz bspw.
fiir die Bezeichnung ,, WM 2006°***, wobei diese Entscheidung nicht nachvoll-
zichbar ist, da ,,WM 2006 einen rein beschreibenden Charakter aufweist und
keinen herkunftshinweisende Funktion erfiillt**®. Es gilt nimlich der Grundsatz:
Je weniger Unterscheidungskraft das Kennzeichen hat und je beschreibender es
ist, desto hoher muss der Grad an Verkehrsgeltung sein. Bei beschreibenden An-
gaben wird vom BGH also eine ,,nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung* ge-
fordert®”’, wovon aber beim vorliegenden Beispiel nicht ausgegangen werden
kann.

1) Voraussetzungen an den Schutz eines Werktitels gem.
§ 5 Abs. 3 MarkenG

Neben einem Unternehmenskennzeichen kann auch ein Werktitel nach § 5
Abs. 3 MarkenG geschiitzt werden. Zu beachten ist, dass der Begriff des Werkes
aus dem MarkenG vollig unabhingig vom Werkbegriff des Urheberrechts ist**®,

393 BGH, Urteil vom 19.07.2007 — I ZR 137/04 (OLG K&In), GRUR 2007, 888, 889 — Euro
Telekom; Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 37; Fezer,
Markenrecht, 4. Auflage, § 5, Rdnr. 4.

3% Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 54; zusitzlich gilt das fiir
die Verkehrsgeltung nach § 4 Nr. 2 MarkenG Gesagte (s. u. 3. Teil, A, IIL., 1., b), (1) (a), 1)).

3% OLG Hamburg, Beschluss vom 07.02.2005 — 3 W 14/05, GRUR-RR 2005, 223 - WM
2006; LG Hamburg, Urteil vom 28.06.2006 — 315 O 313/06 (nicht rechtskriftig), NJOZ
2006, 2792, 2973 — WM 2006 T-Shirt.

3% So auch: OLG Hamburg, Urteil vom 23.01.1997 — 3 U 209/95 (nicht rechtskriftig),
GRUR 1997, 297,298 — WM 94; BGH, Beschluss vom 27.04.2006 — 1 ZB 96/05 (BPatG),
GRUR 2006, 850, 855 — Fussball WM 2006.

397 BGH, Urteil vom 28.8.2003 —1 ZR 257/00 (OLG K&ln), GRUR 2003, 1040, 1044 — Kinder.

3% Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 92; BT-Drucks.
12/6581, S. 67); BGH, Urteil vom 22.03.2012 — I ZR 102/10 (OLG Hamburg), GRUR
2012, 1265, 1266 — Stimmt’s?. Lediglich fiir die Auslegung des Begriffes der geistigen
Leistung kann das Urheberrecht herangezogen werden.
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Mit dem Werktitel soll ein bestimmtes Werk und damit Produkt bezeichnet wer-
den (Namensfunktion)*”. Er ist primér inhaltsbezogen und dient vorrangig der
Unterscheidung eines Werkes von einem anderen, muss aber nicht zwangslaufig
als Herkunftshinweis dienen*®.

01) Sportveranstaltung als kennzeichenrechtliches Werk mit
geistigem Inhalt?

Es ist jedoch bereits problematisch, ob eine SportgroBveranstaltung oder ein Teil
dieser Veranstaltung grundsitzlich Gegenstand eines solchen Titelschutzes sein

401 Eg kommt ein-

kann. Gerichtlich wurde diese Frage bislang nicht entschieden
zig in Betracht, dass eine Sportgrof3veranstaltung ein ,,sonstiges vergleichbares
Werk® gem. § 5 Abs. 3 MarkenG ist, wobei in der Literatur bislang noch keine
einheitliche Definition des kennzeichenrechtlichen Werkbegriffes gefunden
wurde. Vielmehr muss aus den drei grundlegenden Entscheidungen des BGH
(Zappel-Fisch*’?, PowerPoint** und FTOS**) eine Definition abgeleitet werden.
Der BGH hat im Wesentlichen auf dieser Entscheidungen aufbauend in der
Stimmt’s-Entscheidung zusammenfassend festgehalten, dass als Werke im kenn-
zeichenrechtlichen Sinne ,,alle immateriellen Arbeitsergebnisse, die als Gegen-
stand des Rechts- und Geschiftsverkehrs nach der Verkehrsanschauung bezeich-
nungsfahig sind*“®> bezeichnet werden konnen. Damit tendiert der BGH zu einer

406 Diese Definition diirfte in dieser Form aber zu weit gehen,

weiten Auslegung
da keine klare Abgrenzung zu geistig-immateriellen Dienstleistungen und zu
Waren, welche durch eine geistige Téatigkeit hervorgebracht wurden und dem-
entsprechend auch als immaterielles Arbeitsergebnis verstanden werden konn-

ten, obwohl es eine Ware bleibt, gezogen werden kann*”’. Durch den Wortlaut

399 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 82.

400 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 72, 73; Deutsch, GRUR 2013, 113;

Lerach, GRUR-Prax 2012, 23.

Das OLG Hamburg hat diese Frage einst ausdriicklich offen gelassen (OLG Hamburg,

Beschluss vom 07.02.2005 — 3 W 14/05, GRUR-RR 2005, 223 — WM 2006.

402 BGH, Urteil vom 21.01.1993 — 1 ZR 25/91 (OLG Hamburg), GRUR 1993, 767 — Zappel-
Fisch.

403 BGH, Urteil vom 24.04.1997 — I ZR 44/95 (OLG Hamburg), NJW 1997, 3313 — Power-
Point.

404 BHG, Urteil vom 24.04. 1997 —1 ZR 233/94 (LG Miinchen I), NJW 1997, 3315 — FTOS.

405 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 94, basierend auf: BGH,
Urteil vom 22.03.2012 — T ZR 102/10 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1265, 1266 —
Stimmt’s?.

406 Heermann, ZEuP 2007, 564; Berberich, WRP 2006, 1431.

407 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 95.

401
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von § 5 Abs. 3 MarkenG, der ein vergleichbares Werk verlangt, wird verdeut-
licht, dass der Titelschutz nur fiir Erzeugnisse greifen kann, die eine gedankliche
Leistung mit kommunikativem Inhalt**® und damit ein schutzwiirdiges Rechtsgut
eines Werktitels darstellen. Es geniigt also nicht jeder geistige Inhalt, sondern
dieser muss dominieren. Richtig erscheint aber die erforderliche Voraussetzung,
dass er dem Verkehr als bezeichnungswiirdig erscheinen muss*?”,

Fraglich ist nun also, ob eine Sportgro3veranstaltung unter ein kennzeichen-
rechtliches Werk subsumiert werden kann. Grundsitzlich kann der Werktitel-
schutz fiir eine Veranstaltung nicht ausgeschlossen werden*!’. Eine ,,Veranstal-
tung* 1st in diesem Zusammenhang als Organisation von Darbietungen aller Art
zu definieren, wobei betont werden muss, dass die Organisation als solche, also
z. B. die Festlegung der Modi oder das Planen der Abldufe der Spiele, lediglich
eine Dienstleistung darstellt und kein ausreichend immaterielles Arbeitsergeb-
nis*'!. Das Sportereignis ist jedoch titelschutzfdhig, wenn dies besondere Um-

412 Konsequenter Weise muss dazu stets der konkrete Einzel-

stande hergeben
fall gepriift werden. Laut Heermann muss darauf abgestellt werden, ob ,,der
Verkehr die verschiedenen Bestandteile eines Events [...] noch als zusammen-
gehorig empf[iJnden wiirde [...]“*3. Dies kann bspw. bei einer Fu3ball-Euro-
pameisterschaft, die trotz verschiedener Spiele ein einziges Turnier darstellt,

bejaht werden.

408 Fezer, GRUR 2001, 370; dies entspricht im Grunde auch den Aussagen der Zappel-Fisch-
Entscheidung (BGH, Urteil vom 21.01.1993 — 1 ZR 25/91 (OLG Hamburg), GRUR 1993,
767, 768). Ob die Umsetzbarkeit des geistigen Inhalts auch eine notwendige Vorausset-
zung ist (wie es in der Zappel-Fisch-Entscheidung noch verlangt wurde), kann dahinste-
hen, da diese jedenfalls durch die Ausrichtung und Durchfiihrung der Veranstaltung an-
genommen werden kann.

So auch: Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgroveranstaltun-
gen gegen Ambush Marketing, S. 89; Furth, Ambush Marketing, S. 150; Berberich, WRP
20006, 1431; Deutsch/Ellerbrock, Titelschutz, 2. Auflage, Rdnr. 36.

Dazu ausfiihrlich: Lerach, Kennzeichenschutz fiir Veranstaltungen, insbesondere
S. 449-458; BGH, Urteil vom 12.11.2009 — 1 ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010,
642, 644 — WM-Marken; a. A.: Deutsch/Ellerbrock, Titelschutz, 2. Auflage, Rdnr. 48;
Jaeschke, Ambush Marketing, S. 51-53.

1 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 99.

412 BGH, Urteil vom 17.05.1989 — I ZR 181/87 (KG), GRUR 1989, 626 — Festival Européi-
scher Musik.

Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgrof3veranstaltungen gegen
Ambush Marketing, S. 91, basierend auf: Heermann, ZEuP 2007, 565.
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Die als zusammengehorig empfundenen Elemente miissen also eine geistige
Leistung*'* darstellen, aus der sich ein immaterielles Arbeitsergebnis ergibt. Die
geistige Leistung muss dazu zunédchst zu Waren abgegrenzt werden. Wihrend
bei einer geistigen Leistung die Idee im Vordergrund steht, steht bei einer Ware
ein bestimmter Gegenstand im Vordergrund*'®. Ubertriigt man diesen Ansatz auf
eine Sportgro3veranstaltung, so kommt man zu dem Ergebnis, dass bei derarti-
gen Veranstaltungen nicht das Equipment, sondern ,,das Regelwerk als Verkor-
perung der geistigen Leistung und somit das Eventkonzept und die damit zu-
sammenhdngende Ausfiihrung des Turniers im Mittelpunkt steht. Folglich han-
delt es sich bei einem Sportereignis nicht um eine Ware*!¢. Die geistige Leistung
wird auch zur Abgrenzung von einer Dienstleistung verwendet*!”. Bei einer
Dienstleistung stiinde die Herstellung des Regelwerkes im Mittelpunkt; bei der
Veranstaltung ist aber, wie bereits erwihnt, die durch das Regelwerk entstehende
geistige und korperliche Betdtigung, sowie das gesamte Eventkonzept entschei-
dend*'®. Fraglich ist jedoch, ob diese Leistung einen ausreichenden geistigen In-
halt aufweist oder ob nicht doch die organisatorische Leistung als immaterielles
Produkt iiberwiegt*!? und eine sportliche GroBveranstaltung damit kein dem Ti-
telschutz nach § 5 Abs. 3 MarkenG zugéngliches Werk darstellt. Das Spielregel-
werk eines grofen Sportevents ist durch eine geistige Leistung der Veranstalter
entstanden. Auch wenn das Regelwerk nicht vollkommen neu geschaffen wurde,
sondern ggf. viele Regelungen iibernommen und nur kleine Anderungen vom
Veranstalter vorgenommen wurden, so kann auch dies durch das damit einher-
gehende Veranstaltungs- und Durchfiihrungskonzept als geistige Leistung ge-

420

wertet werden™". Problematisch ist bei dieser Wertung, dass der Werktitelschutz

414 Diese geistige Leistung hat nichts mit den Anforderungen an die urheberrechtliche Ge-

staltungshohe gemein.

415 BGH, Urteil vom 21.01.1993 — I ZR 25/91 (OLG Hamburg), GRUR 1993, 767, 768 —
Zappel-Fisch; Berberich, WRP 2006, 1436; Lerach, GRUR-Prax 2012, 24.

416 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 145.

417 An dieser Stelle kann allerdings diskutiert werden, ob eine solche Abgrenzung iiberhaupt
erforderlich ist, da sich eine Dienstleistung und eine geistige Leistung ja nicht zwangs-
laufig ausschlieBen miissen. Auch eine Dienstleistung kann eine geistige Leistung dar-
stellen.

418 Qo auch: Berberich, WRP 2006, 1436.

49 S0 Deutsch/Ellerbrock, Titelschutz, 2. Auflage, Rdnr. 36.

420 Deutsch, GRUR 2013, 115; a. A. ist Lerach, der sagt, dass Sportveranstaltungen die Vo-
raussetzungen an ein eigensténdiges gedankliches Konzept nicht erfiillen (Lerach, Kenn-
zeichenschutz fiir Veranstaltungen, S. 457).
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ausufern wiirde, wenn jedes — weit gefasst — Organisationskonzept unter den Be-
griff der geistigen Leistung subsumiert werden konnte. In diesem Fall wiirden
nicht nur Veranstalter von GroB3ereignissen und deren Werktitel durch § 5 Abs. 3
MarkenG geschiitzt, sondern bspw. auch Geschiftsleute und Unternehmer, die ein
Geschiéfts-bzw. Unternehmenskonzept entworfen haben. Da der Schutzzweck des
§ 5 Abs. 3 MarkenG aber nicht in diese Richtung gehen soll, wie man an den
beispielhaft aufgefiihrten Werken erkennen kann, muss die Ausweitung begrenzt
werden. Sinnvoll erscheint, dass die Schutzbediirftigkeit bei liberragender Be-
kanntheit des Events nicht abgesprochen wird und demzufolge jedenfalls im
Falle einer Europameisterschaft und moglicherweise auch im Falle der Champi-
ons League ein Ausnahmefall greift. Damit kann die Voraussetzung einer geis-
tigen Leistung fiir ein ,,vergleichbares Werk* im Sinne des § 5 Abs. 3 MarkenG
bejaht werden.

02) Weitere Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 MarkenG

Zusitzlich muss das Werk als Leistungsergebnis bezeichnungsfahig sein. Das ist
dann der Fall, wenn das Ergebnis am Markt gefragt ist und damit individualisiert

werden muss*?!

. Der BGH ist der Meinung, dass bei Veranstaltungen, um diese
Voraussetzung erfiillen zu kénnen, ganz besondere Umstdnde vorliegen miis-
sen*??. Die von der UEFA ausgetragenen Turniere, wie die FuBball-Europameis-
terschaft oder Champions League, sind bei den betroffenen Verkehrskreisen, die
einen groflen Teil der Bevolkerung in Deutschland umfasst, von einem erhebli-
chen Interesse. Von Interesse ist beispielsweise, wann und wo die Spiele statt-
finden oder wie bzw. wo das Publikum Eintrittskarten erwerben kann. Da das
Interesse an derartigen Veranstaltungen also enorm hoch ist, bediirfen diese Er-
eignisse auch einer Bezeichnung und damit einem Werktitel. Zudem spricht die
RegelméaBigkeit, in der diese Turniere ausgetragen werden, fiir eine Bezeich-
nungsfahigkeit*?.

Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden, dass ein SportgroBereig-
nis durch das Spielregelwerk als geistige Leistung und die Bezeichnungsfihig-
keit ein gem. § 5 Abs. 3 MarkenG schiitzenwertes Rechtsgut darstellt und somit
grundsitzlich vom Werktitelschutz umfasst ist.

221 Berberich, WRP 2006, 1434, 1435.

422 BGH, Urteil vom 17.05.1989 —1 ZR 181/87 (KG), GRUR 1989, 626 — Festival Européi-
scher Musik.

423 Qo auch: Furth, Ambush Marketing, S. 151.
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Damit der kennzeichenrechtliche Werktitelschutz greift, muss die Bezeichnung
eine Unterscheidungskraft aufweisen oder sich im Verkehr durchgesetzt haben.
Dabei ist es irrelevant, ob der Titel einen Hinweis auf den Hersteller oder den
Inhaber des Werkes und damit einen Herkunftshinweis gibt***. Er dient lediglich
zur Werkindividualisierung, wobei die Anforderungen an die Unterscheidungs-
kraft geringer anzusetzen sind als bei Marken**, was auf die Tatsache zuriickzu-
fiihren ist, dass sie eben nicht auf die betriebliche Herkunft hinweisen miissen,
sondern eben lediglich der Individualisierung dienen“?®, also um Leistungen
geistiger Art unterscheidbar zu machen, um so eine Namensfunktion zu erfiillen.
Rein deskriptive Bezeichnungen weisen jedoch auch hinsichtlich eines Werkti-
tels keine Unterscheidungskraft auf*?’. Die Bezeichnung ,,FuBball-Europameis-
terschaft* fiir das entsprechende Turnier der UEFA sagt nicht mehr aus, als sie
beschreibt und fallt somit nicht unter den Schutzbereich des § 5 Abs. 3 MarkenG.
Etwas anderes gilt aufgrund der geringen Anforderungen an die Unterschei-
dungskraft fiir die Bezeichnung ,,EM 2020%. Diese Kurzbezeichnung ist in Be-
zug auf die FuB3ball-Europameisterschaft im Jahre 2020 nicht rein beschreibend,
da sie theoretisch auch fiir jede andere Europameisterschaft, die im Jahr 2020
ausgetragen wird, gelten konnte. Dennoch weist sie fiir den Verkehr geniigend
Unterscheidungskraft auf, da es tiblich ist, mit dieser Kurzbezeichnung auf ein
FuBlballevent hinzuweisen. Es kann also vorkommen, dass eine Eventbezeich-
nung nicht als Marke, wohl aber als Werktitel schutzfahig ist. Bei ausreichender
Unterscheidungskraft beginnt der Schutz bereits bei erstmaliger Benutzung des
Titels mit Benutzungswillen (zumindest wenn es im Verkehr bereits bei erstma-
liger Benutzung als Werktitel erkannt wird) fiir ein bestimmtes bereits fertigge-
stelltes Werk im nach auBen gerichteten Verkehr*?®, Bei FuBballturnieren ergibt
sich allerdings die Frage, wann sie als Werk ,.fertig gestellt sind. Man konnte
sagen, dass das Werk mit Beginn der Spiele vollkommen fertig gestellt sei. Dies
wiirde jedoch dem wirtschaftlichen Interesse des Veranstalters widersprechen.
Geht man davon aus, dass eine Sportveranstaltung unter § 5 Abs. 3 MarkenG

424 Hotz, GRUR 2005, 304; Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5,
Rdnr. 100.

425 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 102; Heermann,
ZEuP 2007, 565; Lerach, GRUR-Prax 2012, 24.

426 Deutsch, GRUR 2004, 643.

427 BGH, Urteil vom 22.03.2012 —1 ZR 102/10 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1265, 1266 —
Stimmt’s?.

428 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 5, Rdnr. 109, 111, 112.

97



subsumiert werden kann, so ergibt es nur wenig Sinn den Schutz erst mit dem
Start des Turnieres beginnen zu lassen. Viele der wirtschaftlichen Tatigkeiten
sind zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen, wie z. B. die Vergabe der Spon-
soring- und Senderechte oder der Verkauf der Eintrittskarten. Das Produkt
,»Sportveranstaltung® als Wirtschaftsgut wird also bereits lange im Voraus publik
gemacht und auf dem Markt eingefiihrt. Sinnvoll erscheint es also den Schutz in
dem Zeitpunkt beginnen zu lassen, in dem die Form der Veranstaltung festgelegt
wird und die wesentlichen Kriterien, wie der Veranstaltungsort, feststehen*?’.

Sollte die Unterscheidungskraft fehlen und/oder ein weiteres Schutzhindernis
tiberwunden werden miissen, so besteht die Moglichkeit, genau wie bei anderen
geschéftlichen Bezeichnungen, dass der Schutz des Werktitels aufgrund seiner
Verkehrsgeltung greift*?. Diesbeziiglich gibt es aber keinerlei Besonderheiten

verglichen mit den Ausfiihrungen zu Unternehmenskennzeichen.

i11) Schutzumfang

Sollte eine geschiftliche Bezeichnung vorliegen und dieses von Ambushern
rechtsverletzend genutzt werden, haben die Veranstalter als Inhaber dieser Be-
zeichnungen einen Anspruch gegen die Ambusher. Die Verletzungshandlungen
ergeben sich insbesondere aus § 15 Abs. 2 und Abs. 3 MarkenG; die sich daraus
ergebenden Rechtsfolgen aus Abs. 4 bis Abs. 6.

Da Unternehmenskennzeichnen und Werktitel unterschiedlich behandelt wer-
den, werden diese hinsichtlich ihrer Verletzungshandlung und Rechtsfolgen im
Folgenden getrennt betrachtet.

01) Verletzung von Unternehmenskennzeichen und deren
Rechtsfolge

Genau wie eine Marke muss ein Unternehmenskennzeichen fiir eine Verletzungs-

handlung gem. § 15 MarkenG kennzeichenméBig, also zur Individualisierung der

431

Unternehmen, oder als Marke genutzt werden™", und mithin einen herkunftshin-

429 So auch: Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltun-

gen gegen Ambush Marketing, S. 97, 98.

430 BGH, Urteil vom 01.03.2001 — I ZR 211/98 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 1050, 1051 —
Tagesschau; BGH, Urteil vom 01.03.2001 — I ZR 205/98 (OLG Hamburg), GRUR 2001,
1054, 1056 — Titelschutzanzeige.

BV Harte-Bavendamm/Goldmann, in: FS Miihlendahl, 2005, S. 41; Hacker, in: Strobele/
Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 15, Rdnr. 17; Ingerl/Rohnke, Markengesetz,
3. Auflage, § 15, Rdnr. 45.
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weisenden Charakter aufweisen. Das bedeutet konkret, dass Ambusher das Kenn-
zeichen zur Bestimmung ihres Unternehmens oder als Marke nutzen, damit eine
Rechtsverletzung vorliegen kann. Der Verletzungstatbestand nach § 15 Abs. 2
MarkenG ist erfiillt, wenn eine Verwechslungsgefahr vorliegt. Die Voraussetzun-
gen fiir die Verwechslungsgefahr sind mit denen der Verwechslungsgefahr einer
Marke identisch**?. Abs. 3 schiitzt die Bekanntheit** der Bezeichnung, d. h., dass
die Benutzung der Bezeichnung keine Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Un-
terscheidungskraft oder der Wertschétzung ohne rechtfertigende Griinde in unlau-
terer Weise zur Folge haben darf. Je beschreibender aber die Bezeichnung ist,
umso mehr Spielraum haben die Ambusher, diese zu nutzen. Es muss also eine
Interessensabwiagung zwischen Veranstalter und Dritten stattfinden. Dieser Ver-
letzungstatbestand ist mit § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG vergleichbar.

Bei Wiederholungsgefahr der unbefugten Benutzung oder drohender Zuwider-
handlung hat der Veranstalter gem. § 15 Abs. 4 MarkenG einen Anspruch auf
Unterlassung und gem. Abs. 5 bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit auf Schadensersatz.

02) Verletzung von Werktiteln und deren Rechtsfolge

Grundsitzlich kommt nur eine Verletzung durch eine unmittelbare Verwechs-
lungsgefahr im engeren Sinne gem. § 15 Abs. 2 MarkenG in Betracht**. Fiir eine
Verletzungshandlung muss also eine titelmafBige Benutzung des Werktitels vor-
liegen, d. h. der Titel muss zur Unterscheidung eines Werkes von einem anderen

435 Ob ein Herkunftshinweis gegeben wird, ist dabei irrelevant.

genutzt werden
In Konsequenz bedeutet dies, dass ein Ambusher einen eigenen Werktitel fiir
sein Werk verwenden muss. Ein Ambusher mdchte aber gerade nicht seine eige-
nen Werke damit betiteln, sondern lediglich den Titel verwenden, um damit in
irgendeiner Form Werbung zu betreiben und dadurch das Image der GroBBveran-

staltung ausnutzen. Somit ist dies in der Praxis nicht von allzu groBBer Relevanz.

432§ dazu u. 3. Teil, A. 111, 1., b), (1), (b), 02).

433 In der Literatur wird gefordert, dass die Verkehrsdurchsetzung bei mindestens 35 Prozent
liegen muss, damit das Zeichen ,,bekannt ist (Deutsch/Ellerbrock, Titelschutz, 2. Auf-
lage, Rdnr. 188, Heermann, ZEuP 2007, 567).

434 BGH, Urteil vom 01.03.2001 — I ZR 211/98 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 1050,
1051 — Tagesschau; BGH, Urteil vom 01.03.2001 — I ZR 205/98 (OLG Hamburg),
GRUR 2001, 1054, 1056 — Titelschutzanzeige; a. A.: Deutsch/Ellerbrock, Titelschutz,
2. Auflage, Rdnr. 145, bei denen auch Anspriiche gegen eine Verwechslungsgefahr im
weiteren Sinne geltend gemacht werden sollen kdnnen.

435 Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, 11. Auflage, § 15, Rdnr. 22.
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Die Voraussetzungen, die an die Verletzungshandlung gestellt werden, sind der-
art hoch, da, wie oben gesehen, der Werktitelschutz aufgrund der geringen An-
forderungen, die an § 5 Abs. 3 MarkenG gestellt werden, schneller greift als der
Schutz der Marken oder der Unternehmenszeichen. Sie stellen damit ein ein-
schrankendes Korrektiv dar**®.

Es gibt jedoch eine Ausnahme des sehr engen Schutzes, der sich grundséatzlich
durch das Erfordernis der unmittelbaren Verwechslungsgefahr ergibt. Es wird
dann eine nur mittelbare Verwechslungsgefahr gefordert, ,,wenn die Verkehrs-
kreise mit dem Titel eine bestimmte betriebliche Herkunft verbinden“**’. Eine
mittelbare Verwechslungsgefahr liegt vor, wenn der Werktitel des Veranstalters
und die Bezeichnung des Ambushers zwar zu unterscheiden sind, sie aber vom
Verkehr irrttimlich demselben Unternehmen zugeordnet werden bzw. der Ein-
druck erweckt wird, dass zwischen ihnen vertragliche oder wirtschaftliche Zu-

sammenhinge bestehen**®

. Das Ausreichen der mittelbaren Verwechslungsge-
fahr kommt insbesondere bei bekannten Titeln in Betracht, die periodisch ge-
nutzt werden, weil die Bekanntheit und das regelméBige Erscheinen ansatzweise
auch als Hinweis auf die betriebliche Herkunft verstanden werden konnte*¥.
Ubertragen auf die FuBball-Europameisterschaft, die regelmiBig alle vier Jahre
stattfindet und in den entsprechenden Verkehrskreisen sehr bekannt ist, bedeutet
dies, dass eine GroBveranstaltungsbezeichnung, die als Werktitel verwendet
wird, stets auch einen Hinweis auf die UEFA gibt. Damit geniigt also eine mit-
telbare Verwechslungsgefahr als Verletzungshandlung, um Anspriiche gegen
Ambusher geltend machen zu konnen. Aber auch hier gilt der Grundsatz, dass je
beschreibender der Titel ist, desto weniger Schutz steht den Veranstaltern zur
Verfiigung*?. Folglich stehen dem Veranstalter insgesamt nur wenige Rechte
aus dem Werktitel zu.

Fiir § 15 Abs. 3 MarkenG und die Rechtsfolgen der Verletzungshandlung gelten

die liber das Unternehmenskennzeichen gemachten Ausfiihrungen ebenso.

436 Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei Sportgroveranstaltungen gegen

Ambush Marketing, S. 98.
7 Furth, Ambush Marketing, S. 156, basierend auf Berberich, WRP 2006, 1440.
438 Hotz, GRUR 2005, 305.
439 Berberich, WRP 2006, 1440.
40 vgl. dazu niher u. 3. Teil, A. 111, 1., b), (1), (b), 02).
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(b) Schutz eines Unternehmenskennzeichen gem. § 37 HGB

Neben dem markenrechtlichen Schutz der Unternehmenskennzeichen kommt
auch ein handelsrechtlicher Unternehmenskennzeichenschutz gem. § 37 HGB in
Betracht. Dieser kime in Betracht, wenn ,,ein Ambusher die eigene Firma an die
Bezeichnung der Grofveranstaltung anlehnt, um sich auf diesem Wege mit ihr
in Verbindung zu bringen und das Interesse der Verkehrskreise an der Grof3ver-
anstaltung auf den eigenen Geschiftsbetrieb umzuleiten“*!. Der Unterlassungs-
anspruch aus dem HGB und der aus dem MarkenG konnen unabhéngig vonei-
nander nebeneinander stehen; sie verdriingen sich gegenseitig also nicht**?. Da
der firmenméBige Gebrauch einer Kurzbezeichnung einer GroBveranstaltung in
der Regel auch einen herkunftshinweisenden Charakter aufweist und damit einen
kennzeichenrechtlichen Gebrauch darstellt, kann der Schutz und damit der Un-
terlassungsanspruch zumeist iiber das MarkenG hergeleitet werden**. In der Pra-
xis spielt der Anspruch gem. § 37 HGB im Bereich des Ambush-Marketings da-
mit eine nur kleine Rolle. Voraussetzung fiir diesen Anspruch ist der unbefugte
Firmengebrauch durch den Ambusher, welcher sich insbesondere nach §§ 18 ff.
HGB beurteilt. Wegen der geringen Relevanz von § 37 HGB werden dazu im
Folgenden jedoch keine weiteren Ausfiihrungen gemacht**.

(c) Zwischenergebnis

Geht man davon aus, dass eine Sportveranstaltung der UEFA als Unternehmen
und als kennzeichenrechtliches Werk deklariert werden kann, so kann der Schutz
einer geschiftlichen Bezeichnung nach § 1 Nr. 2 in Verbindung mit §§ 5, 15
MarkenG grundsitzlich gewiahrt werden*®.

Der Schutz der Unternehmenskennzeichen nach § 5 Abs. 2 MarkenG ist in seinen

Strukturen sehr stark mit dem einer Marke nach §§ 3, 4 MarkenG vergleichbar.

4“1 Fyurth, Ambush Marketing, S. 159; beispielhaft fiir diese Methode sei das ,,Cybersquat-
ting* genannt.

42 Dies ist auch darauf zuriickzufiihren, dass § 37 Abs. 2 HGB, anders als nach dem Wortlaut
vermutet werden konnte, keinen materiell-rechtlichen Firmenschutz darstellt (Ries, in:
Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB Kommentar, 4. Auflage, § 37, Rdnr. 2).
Schlingloff, in: Oetker, HGB Kommentar, 4. Auflage, § 37, Rdnr. 1; Reuschle, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, Band 1, Kommentar, 3. Auflage, § 37, Rdnr. 1.

43 Korner, WRP 1975, 706.

44 Q. dazu niher: Furth, Ambush Marketing, S. 160-163; Schlingloff, in: Oetker, HGB Kom-
mentar, 4. Auflage. § 37; Reuschle, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetz-
buch, Band 1, Kommentar, 3. Auflage, § 37; Ries, in: Rohricht/Graf von Westphalen/
Haas, HGB Kommentar, 4. Auflage, § 37.

445 So auch: Weber/Jonas/Hackbarth/Donle, GRUR Int 2009, 839.
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Ein Unternehmenskennzeichen muss einen Herkunftshinweis zur Individualisie-
rung innehaben und damit eine Unterscheidungskraft aufweisen. Die Anforde-
rungen an die Unterscheidungskraft sind allerdings geringer als die, die an die
Unterscheidungskraft der Marken gestellt sind. Sollten selbst die geringen An-
forderungen nicht erfiillt werden kénnen, so kann das Kennzeichen nur durch die
Verkehrsdurchsetzung Geltung erlangen. Eine Verletzungshandlung durch die
Ambusher ist dann gegeben, wenn die Bezeichnung kennzeichenméBig genutzt
wird und die Voraussetzungen von § 15 Abs. 2, 3 MarkenG erfiillt werden.
Etwas anders gestaltet sich der Schutz der Werktitel nach § 5 Abs. 3 MarkenG.
Konnen die verschiedenen Voraussetzungen die an den Werktitelschutz gestellt
werden, (im Wesentlichen: geistige Leistung, die bei einer Sportveranstaltung
hiufig nur schwer zu bejahen ist, und ein bezeichnungsfiahiges Werk; ein Her-
kunftshinweis ist im Vergleich zu Marken und Unternehmenskennzeichen nicht
notig), erfillt werden, greift der Schutz in der Regel nur ein, wenn eine unmit-
telbare Verwechslungsgefahr durch die Benutzung der Werktitel durch die Am-
busher vorliegt. Nur in Ausnahmefillen liegt bereits eine Verletzungshandlung
bei einer mittelbaren Verwechslungsgefahr vor. Die Anforderungen an die Ver-
letzungshandlungen sind damit hoher, was darauf zuriickzufiihren ist, dass die
Anforderungen an den Schutz geringer sind.

c) Namensrecht nach § 12 BGB

§ 12 BGB und der daraus resultierende Namensschutz ist neben §§ 5, 15 MarkenG
grundsitzlich nicht anwendbar*®, d. h. konkret, dass die Anspriiche aus § 15 Mar-
kenG vorrangig gepriift werden miissen und auf § 12 BGB nicht mehr eingegan-
gen wird, sobald ein Anspruch aus dem MarkenG durchgehen sollte**’. Der Na-
mensschutz nach § 12 ist ,,auf Fille beschrinkt, in denen eine Handeln auf3erhalb

des geschiftlichen Verkehrs [...] vorliegt«*%.

446 BGH, Urteil vom 19.02.2009 — I ZR 135/06 (OLG Hamburg), GRUR 2009, 685, 688 —
ahd.de.

447 BGH, Urteil vom 22.11.2001 — I ZR 138/99 (OLG Miinchen) GRUR 2002, 622, 624 —
shell.de.

48 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 3, basierend auf BGH, Urteil vom
19.02.2009 — 1 ZR 135/06 (OLG Hamburg), GRUR 2009, 685, 688 — ahd.de; BGH, Urteil
vom 24.04.2008 — 1 ZR 159/05 (OLG Diisseldorf), GRUR 2008, 1099, 1100 — afilias.de.
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2. Européischer Markenschutz

Neben dem Schutz durch das nationale Kennzeichenrecht, welches teilweise auf
der Umsetzung der europdischen Richtlinien beruht, spielt auch das europiische
Markenrecht, nicht zuletzt aufgrund der bereits vielen ergangenen Entscheidun-

449 Veranstalter konnen durch die An-

gen des EuGH, eine immer groBere Rolle
meldung einer Marke beim EUIPO zusétzlich oder ausschlieBlich (wenn sie eine
Marke eben nicht beim DPMA anmelden) einen Schutz iiber das europiische

Markenrecht erlangen.

a) Allgemeine Ausfithrungen: Die Unionsmarkenverordnung

Urspriinglich beruhte das europdische Markenrecht auf der Gemeinschafts-
markenverordnung, die am 15.03.1994 in Kraft getreten ist. Diese ist zurtickzu-
fiihren auf Art. 36 AEUV, die Schliisselvorschrift des primiren Gemeinschafs-
rechts zum Schutz des geistigen Eigentums*°. Die Gemeinschaftsmarkenverord-
nung wurde jedoch aufgehoben und durch die Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des
Rates vom 26. Februar 2009 tiber die Gemeinschaftsmarke ersetzt und zuletzt
durch die Verordnung (EU) 2015/2424 des Europdischen Parlaments und Rates
vom 16. Dezember 2015 gedndert. Obwohl diese weitestgehend mit der Marken-
rechtsrichtlinie und damit aufgrund der Umsetzung dieser mit dem deutschen Mar-
kengesetz libereinstimmt, handelt es sich um zwei voneinander unabhédngige

432 Der Schutz der Unionsmarke beurteilt sich

Rechtssysteme®!, die koexistieren
damit vollig unabhingig vom Schutz der nationalen Marke, weshalb eine ,,dop-
pelte Markenmeldung* moglich ist. In Konsequenz bedeutet dies filir die Marken-
inhaber, dass durch die UMV die Sicherung einer weiteren Rechtsposition gege-
ben ist. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 125b Nr. 2 MarkenG, in dem es
heif3t, dass ,,zusitzlich* zu den Anspriichen aus der GMV (seit Dezember 2015:

UMYV) die Anspriiche aus dem MarkenG geltend gemacht werden konnen.

b) Voraussetzungen und Schutzumfang

Hinsichtlich der Voraussetzungen und des Schutzumfangs, welche/r in der UMV
geregelt ist, kann im Wesentlichen auf den Teil iiber das nationale Recht hinge-
wiesen werden, da die UMV, wie oben bereits erwidhnt, in vielen Punkten mit

9 Vgl. dazu z.B.: Vilker/Elskamp, WRP 2010, 64-72.

40 Knaak, GRUR Int 2001, 666.

1 Hacker, Markenrecht, 3. Auflage, Rdnr. 56; Ingerl, GRUR Int 2001, 589.
2 Knaak, GRUR Int 2001, 668.
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dem deutschen MarkenG iibereinstimmt. Zudem wird bspw. durch den Hinweis
aus § 125b Nr. 2 MarkenG deutlich, dass viele der Anspriiche und Rechtsfolgen,
die sich aufgrund einer Verletzungshandlung hinsichtlich einer Unionsmarke er-
geben, durch die Mitgliedstaaten geregelt werden. Somit ergeben sich diesbe-
ziiglich keine Besonderheiten im Vergleich zum nationalen Recht*>. Auch gel-
ten bspw. die absoluten Schutzhindernisse fiir die Unionsmarken (Art. 7 UMV).
Die Schutzhindernisse sind nahezu wortgleich mit denen der Markenrechtsricht-
linie (Art. 3 der Markenrechtsrichtlinie), die in Deutschland umgesetzt wurde.
So liegt z. B. auch nach der UMV keine Unterscheidungskraft vor, wenn die
Marke keinen Herkunftshinweis enthdlt**,

Als Unterschied muss allerdings hervorgehoben werden, dass das europdische
Markenrecht im Gegensatz zum nationalen Kennzeichenrecht ausschlielich
,Marken* schiitzt (Art. 4 UMV), nicht aber ,,geschiftliche Bezeichnungen®, d. h.
Unternehmenskennzeichen oder Werktitel. AuBBerdem ist eine Anmeldung beim
EUIPO fiir die Anerkennung einer Unionsmarke zwingend notwendig, da eine
Unionsmarke, welche immer im gesamten Gebiet der EU wirkt (Alles-oder-
Nichts-Prinzip), stets in das Register beim EIUPO eingetragen werden muss, da-
mit sie Geltung erlangt (Art. 1 Abs. 2 UMV). Eine Geltung aufgrund der Ver-
kehrsdurchsetzung einer Marke, wie es im deutschen Recht vorgesehen ist, ist auf
europarechtlicher Ebene nicht moglich.

c) Bindungswirkung der Entscheidungen des EUIPO und DPMA

Trotz der nahezu identischen Voraussetzungen an die Eintragungsfahigkeit kon-
nen das EUIPO und das DPMA hinsichtlich dieser Problematik zu unterschied-
lichen Ergebnissen gelangen. Durch abweichende Branchengewohnheiten oder
Verbrauchervorstellungen werden die Regelungen des europdischen Marken-
rechts und des nationalen Kennzeichenrechts ggf. differierend bewertet. Dies
kann in Konsequenz dazu fiihren, dass, nicht zuletzt aufgrund sprachlicher Ge-
gebenheiten, die Eintragung einer Marke vom DPMA abgelehnt wird, das
EUIPO sie aber eintragen lisst*°. Eine Entscheidung des EIOPO hat beziiglich
der Eintragungsfahigkeit einer Marke keine bindende Wirkung, sondern allen-
falls Indizwirkung fiir die gleiche Marke, die national eingetragen werden soll.

453 Vgl. dazu auch: Rohnke, GRUR Int 2002, 981.

454 Ingerl, GRUR Int 2001, 590.

455 S0 z.B. bei WM-Marken, vgl.: BPatG, Beschluss vom 03.08.2005 — 32 W (pat) 237/04,
GRUR 2005, 948, 950 — Fussball WM 2006.
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Gleiches gilt fiir den umgekehrten Fall. Das hat zur Folge, dass die Eintragung
der Marke beim DPMA oder EUIPO keine bindende Wirkung fiir das EUIPO
bzw. das DPMA hat, da ausschlieBlich die vorherrschende Verkehrsauffassung
entscheidend ist**¢. In Zweifelsfillen ist es also, obwohl die Eintragungsvoraus-
setzungen grundsitzlich identisch sind, sinnvoll, eine Marke sowohl national als

auch als Unionsmarke anzumelden®*’

. Wiirden auf nationaler und europarechtli-
cher Ebene stets die gleichen Entscheidungen getroffen, wiirde dies auch bedeu-
ten, dass das Markenrecht vollkommen harmonisiert wére; eine absolute Harmo-

nisierung liegt allerdings nicht vor*®.

3. Ergebnis

Das Ziel der Veranstalter viele Bezeichnungen, die im Zusammenhang mit ihrer
Veranstaltung genutzt werden konnten, alleine nutzten zu konnen und damit eine
Monopolstellung innzuhaben, bleibt in vielen Fallen nur ihr Wunsch und kann nicht
in die Realitit umgesetzt werden. Die Kurzbezeichnungen ihrer Sportveranstaltung
sind hdufig ausschlielich beschreibend und stellen damit keine fiir den Schutz nach
dem MarkenG geeignete Marke oder geschiftliche Bezeichnung dar. Zudem ver-
hindern die absoluten Schutzhindernisse nach § 8 Abs. 2 MarkenG in nicht wenigen
Konstellationen die Eintragungsfahigkeit. Damit kann man zusammenfassend fest-
stellen, dass die Ambusher aus markenrechtlicher Sicht Marken und geschéftliche
Kennzeichen zumeist flir sich bzw. ihr Unternehmen nutzen kénnen.

Da auf europiischer Ebene die Voraussetzungen nahezu wortgleich mit denen des
deutschen Markengesetzes sind, ist auch dieser Schutz, obwohl beide Rechtssys-
teme unabhéingig nebeneinander stehen und nicht aneinander gebunden sind, sehr
begrenzt.

Deshalb ist es zum Schutz der Veranstalter sinnvoll, sich im Folgenden mit lauter-
keitsrechtlichen Anspriichen gegen Ambusher zu beschéftigen und der Frage nach-
zugehen, ob die Veranstalter durch das UWG besser geschiitzt werden konnen.

436 EuGH, Urteil vom 12.01.2006 — C-173/04, GRUR 2006, 233, 235, 236 — Strandbeutel;
BGH, Urteil vom 27.04.2006 — I ZB 96/05 (BPatG), NJW 2006, 3002, 3005 — Fuf3ball
WM 2006; a. A. ist Heermann, LMK 2006, 196815.

Deshalb eriibrigt es sich auch, detaillierte Ausfiihrungen zu diesen Voraussetzungen zu
machen.

Es ist bspw. das Verfahrensrecht in der Markenrechtsrichtlinie nicht geregelt und liegt
damit weiterhin im Kompetenzbereich der einzelnen Gesetzgebung der einzelnen EU-
Mitgliedstaaten. Das bedeutet, dass das Verfahren auf europarechtlicher Ebene durchaus
anders als in Deutschland oder anderen Mitgliedstaaten ablaufen kann.

457

458
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IV. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

Nachdem nun festgestellt wurde, dass auch das Markenrecht einen nur relativ
geringen Schutz fiir Veranstalter gegen Ambush-Marketing-Maflnahmen bietet
und somit einige Schutzliicken bestehen, wird in diesem Abschnitt untersucht,
ob lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen Ambusher effektiver sein konnen.
Ambusher mdchten — jedenfalls mittelbar — thren Umsatz durch ihre Werbemal-
nahmen steigern. Somit konnen ihre Handlungen dem Wettbewerb zugeordnet
werden und miissen an dessen rechtlichen Mal3stiben gemessen werden. Da Am-
busher durch ihre Kommunikationsstrategien den Wettbewerb ggf. auf nicht zu-
lassige Weise beeintrichtigen, kommt als maBgeblicher Untersuchungsgegen-
stand der Regelungskomplex des UWG in Betracht. Dazu muss zunéchst gepriift
werden, ob der Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts tiberhaupt eroffnet ist.
Nach Bejahung des Anwendungsbereiches werden die allgemeinen Vorausset-
zungen geklart und die einzelnen Tatbesténde, die erfiillt werden konnten, samt
ithres Schutzumfangs problematisiert.

Auf europdischer Ebene gibt es keine dem UWG vergleichbare Verordnung, wie
es sie beispielsweise fiir das Markenrecht oder Geschmacksmusterrecht gibt. Es
wurden aber einige Richtlinien, sowohl zum materiellen als auch zur Durchset-
zung des Lauterkeitsrechts, erlassen, um das Wettbewerbsrecht innerhalb der EU-
Mitgliedstaaten zu harmonisieren*’. Teilweise dienen die Richtlinien dabei der
Vollharmonisierung (z. B. Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschaftsprakti-
ken*®?), teilweise dienen sie der Teilharmonisierung (z. B. Richtlinie 2006/114/EG
tiber irrefithrende und vergleichende Werbung). Liegt keine Vollharmonisierung
vor, so greift das Herkunftslandprinzip, welches besagt, dass der Handelnde sich
grundsitzlich, auch bei grenziiberschreitenden Aktivititen, nur an seinem Heimat-
recht orientieren muss; die Zuldssigkeit einer geschéftlichen Handlung darf also
nicht strenger beurteilt werden, als nach der Rechtslage, die in dem Land vor-

herrscht, in dem der Handelnde seinen Sitz hat*¢!.

459 Zur Europiisierung des Lauterkeitsrechts s. néher: Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell,
UWG, Band 1, 3. Auflage, Einl., Rdnr. 80-192; Fezer, WRP 2001, 989-1022.

Im Folgenden UGP-Richtlinie genannt.

Zum Herkunftslandprinzip: Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefithrender Wer-
bung in Europa, S. 43-48; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 34. Auflage, Einl., Rdnr. 3.40; das Herkunftsprinzip fiihrt aber aufgrund der
unterschiedlichen Schutzstandards in der EU zur Verunsicherung unter den Verbrauchern
und wird dementsprechend auch vielfach kritisiert (S. dazu ndher: Micklitz/Kefsler, GRUR
Int 2002, 886; Groeschke/Kiethe, WRP 2001, 230; Schricker/Henning-Bodewig, WRP
2001, 1370).
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In Deutschland wurden die fiir das UWG entscheidenden Richtlinien umgesetzt,
sodass kein gesondertes Augenmerk auf die europdischen Regelungen gelegt
werden muss. Zuletzt wurde eine Konkretisierung der Umsetzung der Richtlinie
2005/29/EG durch die Anderungen des UWG vom 10. Dezember 2015 vorge-

nommen*©?

. Dadurch soll eine gesetzessystematische Klarstellung erreicht wer-
den, um die Vorgaben der EU auch im Wortlaut aufzunehmen. Die entsprechen-
den §§, welche auf Richtlinien zuriickzufiihren sind, miissen richtlinienkonform
ausgelegt werden*®. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Grundsitze fiir die Aus-
legung der Vorschriften: Insbesondere wird die Schutzzweckbestimmung unter
Berticksichtigung der européischen und deutschen Grundrechte, sowie die Wer-
tungen des GWB und andere Gesetze zum Schutz des geistigen Eigentums zu

beachten sein*®.

1. Anwendungsbereich

Damit die Untersuchung der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche einen Sinn ergibt,
muss ihr Anwendungsbereich erdffnet sein, d. h., dass geklart werden muss, wie
das Verhiltnis zum Urheber-, Design-, und Kennzeichenrecht ist.

a) Allgemeine Ausfithrungen

Bis zur UWG-Novelle im Jahre 2008, galt der Grundsatz des Sonderschutzrech-

tes. Das UWG hat also nur eine Anwendung gefunden, wenn andere Gesetze den

Sachverhalt nicht abschlieBend regelten*®®

. Dieser Zustand konnte allerdings
nicht aufrechterhalten werden. Unstrittig steht aber fest, dass die Schranken und
Wertungen der anderen Schutzrechte nicht unterlaufen werden diirfen. Unter Be-
ricksichtigung dieser Schranken und Wertungen erscheint es angesichts der di-
vergierenden Schutzzwecke aber sinnvoll, die Gesetze grundsitzlich nebenei-

466

nander zur Anwendung kommen zu lassen™°. Ganz allgemein festgehalten wer-

462 BGBI. 2015 Teil I Nr. 49, S. 2158; s. dazu niher z. B.: Kohler, WRP 2015, 275 ff.;
Sosnitza, GRUR 2015, 318 ff..

463 Kéhler, GRUR 2008, 848; Kohler, NJW 2008, 3032; dazu sind nihere Ausfiihrungen bei

der Untersuchung der Verletzungshandlungen und der einzelnen §§ zu finden.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 0.2.

465 Furth, Ambush Marketing, in: HB Fu3ball-Recht, S. 275; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4, Rdnr. 3.6.

466 So auch z. B: Kohler, GRUR 2007, 550; Becker, WRP 2015, 145, 146; a. A.: Bornkamm,
GRUR 2011, 8.
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den kann, dass das UWG immer unzweifelhaft Anwendung findet, wenn ein Un-
lauterkeitsmerkmal bei der Handlung der Ambusher im Vordergrund steht
und/oder wenn der Sachverhalt in keiner Weise durch die iibrigen Schutzrechte
abgedeckt ist*’. Sollte es zu einer Kollision zwischen Bestimmungen der
UGP-Richtlinie bzw. deren Umsetzung und den Bestimmungen der Gemein-
schaft (z. B. die Unionsmarkenverordnung), die besondere Aspekte unlauterer
Geschéftspraktiken regeln, geben, so gehen letztere allerdings vor, Art. 3
Abs. 4 der UGP-Richtlinie.

Das Verhiltnis zu den iibrigen Sonderschutzrechten richtet sich nach den einzel-
nen unlauteren geschéftlichen Handlungen. Somit werden die Konkurrenzver-
hiltnisse zum Lauterkeitsrecht und dem Urheber-, Design- und Kennzeichen-
recht unter den einzelnen Verletzungshandlungen diskutiert. Besonders proble-
matisch ist dabei das Verhéltnis zwischen den Schutzrechten und dem ergénzen-
den wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz gem. § 4 Nr. 3 UWG.

b) Abgrenzung zum Markenrecht

Ein besonderes Konkurrenzverhéltnis ergibt sich zwischen dem Wettbewerbs-
und dem Markenrecht, auf das an dieser Stelle kurz eingegangen werden soll.
Diese Schutzrechte sollen voneinander abgegrenzt werden, bevor unten insbe-
sondere das Verhéiltnis vom Markenrecht zu § 4 Nr. 3 UWG untersucht wird.
Genau wie § 4 Nr. 3a) UWG schiitzt auch das Kennzeichenrecht u. a. vor ver-

meidbaren Herkunftstduschungen®*®

. Deshalb ist in erster Linie die Frage zu stel-
len, wie der Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechtes beim Nachahmungs-
schutz ist. Der BGH hat in seiner ,,MAC Dog“-Entscheidung*® erstmals die
These des Vorrangs des Markenrechts aufgestellt, wonach das UWG nur zur An-
wendung kommt, wenn der Anwendungsbereich des MarkenG nicht eréffnet ist.
Dem UWG wurde somit nur eine erginzende Funktion zugebilligt*’’. Der Wort-
laut von § 2 MarkenG besagt aber, dass ,,die Anwendung anderer Vorschriften

zum Schutz [von] Kennzeichen nicht* ausgeschlossen ist. Auch in der Gesetzes-

47 Kérner, in: FS Ullmann, S. 715; Furth, Ambush Marketing, S. 168.

468 Ohly, in: FS Ullmann, S. 797, 798.

49 BGH, Urteil vom 30.04.1998 — I ZR 268/95 (OLG Miinchen), GRUR 1999, 161 ff. —
MAC Dog.

470 S0 auch bspw.: Stieper, WRP 2006, 300; Heermann, ZEuP 2007, 570; Bornkamm, GRUR
2005, 97, 98.
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begriindung heilit es, dass das UWG ,,in geeigneten Fillen* ergdnzend Anwen-

471 Somit ist eine kumulative Anwendung des UWG und des

dung finden kann
MarkenG zum besseren Schutz der Veranstalter grundsétzlich sinnvoll, soweit

die markenrechtlichen Schranken nicht unterlaufen werden*’2.

2. Allgemeine Voraussetzungen

Fiir jeden der in §§ 3-7 UWG aufgefiihrten Verletzungstatbestinde muss stets
eine geschiftliche Handlung gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG sowie ein konkretes
Wettbewerbsverhiltnis gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG vorliegen. Anderenfalls fin-
det das UWG keine Anwendung. Somit sind diese Merkmale zu priifen, bevor
die einzelnen unlauteren geschiftlichen Handlungen behandelt werden*’?. Der
Schwerpunkt muss dabei auf das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsver-
hiltnisses gelegt werden, da die Bejahung dieser Voraussetzung deutlich mehr
Probleme mit sich bringt.

a) Vorliegen einer geschéftlichen Handlung gem.
§ 2 Abs. I Nr. 1 UWG

Damit also dem Veranstalter Abwehranspriiche gegen Ambusher aus dem UWG
zustehen, ist stets Voraussetzung, dass die Ambush-Marketing-Mallnahmen ge-
schiftliche Handlungen i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG (angelehnt an Art. 2 d) und
Art. 3 Abs. 1 UGP-Richtlinie) darstellen. Diese sind in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG als
, Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes
oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder
der Durchfiihrung eines Vertrags iber Waren oder Dienstleistungen objektiv zu-
sammenhingt® legaldefiniert. Dabei gelten ,,als Waren [...] auch Grundstiicke
[und] als Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtungen®. Im Regelfall kon-

471 BT-Drucks. 12/6581, S. 64.

472 S0 auch: Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 2, Rdnr. 30; Herrmann, GRUR-RR 2012, 314;
Kohler, GRUR 2007, 550; Lubberger, in: FS Ullmann, S. 737, 745-751; a. A.: Ohly,
GRUR 2007, 737, 738; Sosnitza, WRP 2003, 1186, 1187; Steineck, in: FS Ullmann, 2006,
S. 414-423; Heermann, WRP 2012, 1041.

Allgemein gesprochen sollen unlauter ,,alle Handlungen sein, die den anstindigen Ge-
pflogenheiten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbststindiger beruflicher Tétigkeit
zuwiderlaufen (BT-DruckS 15/1487, S. 16).

473
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nen Ambush-Marketing-Methoden ohne Komplikationen unter eine ,,geschiftli-
che Handlung* subsumiert werden*’*, da die maBgeblichen Ziele dieser Mafinah-
men im Wesentlichen ein Imagetransfer und eine Bekanntheitssteigerung des ei-
genen Unternehmens, oder der Waren oder der Dienstleistungen sind und damit
zumindest mittelbar eine Absatzforderung erreicht werden soll. Das Merkmal des
objektiven Zusammenhangs mit der Absatzforderung ist weit auszulegen und
kann damit sogar bereits bejaht werden, wenn es sich bei der geschéftlichen Hand-
lung um reine Aufmerksamkeits- oder Imagewerbung handelt*”. Folglich ist eine
geschéftliche Handlung, deren Unlauterkeit unten gepriift wird, gegeben.

b) Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses gem.
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG

Fraglich ist aber, wer gem. § 8 Abs. 3 Nr. I UWG ,,Mitbewerber* ist und wem
somit ein Anspruch bei einer Verletzung zusteht. Dies stellt zwar kein Problem
der materiellen Voraussetzungen dar, sondern miisste auf der Rechtsfolgenseite
diskutiert werden, da das Vorliegen von materiellen Voraussetzungen grund-
sdtzlich unabhéngig von der Frage des Anspruchsberechtigten gekldrt werden
kann. Mit der Frage nach dem Anspruchsberechtigten ist aber in Konsequenz
die Frage verbunden, in welchem Verhiltnis ein konkretes Wettbewerbsver-
hiltnis nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG vorliegt, d. h. also in welchem Verhiltnis
liberhaupt unlautere Werbemethoden begangen werden konnen. Nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG ist ein Mitbewerber ndmlich ,,jeder Unternehmer, der mit
einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren
oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis steht. Das
Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses wiederum ist eine mate-
rielle Tatbestandsvoraussetzung, weshalb diese Problematik bereits an dieser
Stelle diskutiert wird. In Betracht kommt beim Ambush-Marketing ein konkre-
tes Wettbewerbsverhiltnis zwischen dem Veranstalter und dem Ambusher oder
zwischen den Sponsoren und dem Ambusher®’¢.

Grundsatzlich ldsst sich zundchst festhalten, dass der Begriff des konkreten
Wettbewerbsverhéltnisses weit ausgelegt wird und keine hohen Anforderungen

4714 So auch: Heermann, GRUR 2006, 362; Wittneben/Soldner, WRP 2006, 1179.

475 Gotting, in: Gotting/Nordemann, UWG, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 16; Kéhler, in: Kohler/
Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 2, Rdnr. 50.

476 Qo auch: Furth, Ambush Marketing, in: HB FuBball-Recht, S. 275.
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an dieses gestellt werden*”’. Es besteht dann, ,,wenn die Unternehmer versuchen,
gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Abnehmerkreises
abzusetzen mit der Folge, dass das konkret beanstandete Wettbewerbsverhalten
des einen Unternehmers den anderen Unternehmer beeintriachtigen, d. h. in sei-
nem Absatz behindern oder storen kann““’8, Durch die Beeintrachtigung und den
dadurch entstehenden Nachteil fiir die Unternehmer soll im Sinne einer Wech-
selbeziehung ein Vorteil fiir einen anderen Unternehmer entstehen und der Wett-

479

bewerb gefordert werden®”. Es kommt einzig auf das tatsdchliche Bestehen eines

Wettbewerbsverhiltnisses an*®?

. Ob die Beteiligten unterschiedlichen Branchen
oder Wirtschaftsstufen angehoren, ist dabei irrelevant*®!. In einer neueren Ent-
scheidung des BGH fasst dieser erstmalig zusammen, was er unter einem kon-
kreten Wettbewerbsverhiltnis versteht und zwar besteht es ,,nicht nur dann,
wenn zwei Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb dessel-
ben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen. Es besteht vielmehr auch
dann, wenn zwischen den Vorteilen, die eine Partei durch eine Mallnahme fiir
ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen sucht, und den Nachteilen,
die die andere Partei dadurch erleidet, eine Wechselwirkung in dem Sinne be-
steht, dass der eigenen Wettbewerb gefordert oder der fremde Wettbewerb be-
eintrichtigt werden kann.“**?> Beim Substitutionswettbewerb ist wichtig, dass die

Unternehmer ,,auf demselben sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt

477" BGH, Urteil vom 13.07.2006 — I ZR 241/03 (OLG Hamm), GRUR 2006, 1042, 1043 —
Kontaktanzeigen; BGH, Urteil vom 17.10.2013 — I ZR 173/12 (OLG Stuttgart), GRUR
2014, 573 — Werbung fiir Fremdprodukte; BGH, Urteil vom 10.04.2014 -1 ZR 43/13 (OLG
Stuttgart), GRUR 2014, 1114 — nickelfrei; BGH, Urteil vom 19.03.2015 — 1 ZR 94/13 (KG
Berlin), GRUR 2015, 1129 — Hotelbewertungsportal; Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell,
UWG, Band 1, 3. Auflage, § 2 Abs. 1 Nr. 3, Rdnr. D 33, vgl. auch: Sack, WRP 2008,
1144-1146.

478 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 1, 3. Auflage, § 2 Abs. 1 Nr. 3, Rdnr.
D 34, basierend auf: BGH, Urteil vom 13.07.2006 — I ZR 241/03 (OLG Hamm), GRUR
2006, 1042, 1043 — Kontaktanzeigen.

47 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

40 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 1, 3. Auflage, § 2 Abs. 1 Nr. 3, Rdnr. D 34.

481 BGH, Urteil vom 17.10.2013 — I ZR 173/12 (OLG Stuttgart), GRUR 2014, 573, 574 —
Werbung fiir Fremdprodukte; BGH, Urteil vom 10.04.2014 — 1 ZR 43/13 (OLG Stuttgart),
GRUR 2014, 1114-1116 — nickelfrei; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 2, Rdnr. 100, 102; Keller, in: Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 114.

482 BGH, Urteil vom 10.04.2014 — 1 ZR 43/13 (OLG Stuttgart), GRUR 2014, 1114 — nickelftei.
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tatig* sein**® oder zumindest werden wollen, da ein potenzieller Wettbewerb ge-
niigt*®*. Beim Behinderungswettbewerb, welcher durch § 4 Nr. 1-4 UWG nor-
miert ist, ist eine Tétigkeit auf demselben relevanten Markt nicht erforderlich;
stattdessen ist es ausreichend, wenn ,,die Ware oder Dienstleistung des handeln-
den Unternehmens einen konkreten Bezug zur Ware oder Dienstleistung eines
anderen Unternehmens aufweist und mit der Forderung des eigenen Absatzes die

Beeintrichtigung des fremden Absatzes einhergehen kann*4®,

(1) Wettbewerbsverhiltnis zwischen Sponsoren und Ambushern

Relativ unproblematisch kann ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen
den Sponsoren der SportgroBBveranstaltungen und den Ambushern bejaht wer-
den, wenn die Ambusher in vielen Fillen vergleichbare Produkte oder Dienst-
leistungen wie die offiziellen Sponsoren verkaufen bzw. anbieten, sodass die
Leistungsangebote substituierbar sind und sich in ithrem Absatz gegenseitig be-
hindern. Sollte das Wettbewerbsverhéltnis zwischen diesen Parteien vorliegen,
so sind die Anspruchsberechtigten allerdings die Sponsoren und nicht die Ver-
anstalter, d. h., dass die lauterkeitsrechtlichen Anspriiche in diesem Verhiltnis
gepriift werden miissen.

(2) Wettbewerbsverhéltnis zwischen der UEFA und Ambushern

Problematisch kann die Beurteilung eines konkreten Wettbewerbsverhéltnisses
zwischen dem Veranstalter, der UEFA, und den Ambushern sein. Vertreiben die
Veranstalter Produkte, die auch durch Ambusher vertrieben werden sollen und
jedenfalls vergleichbar mit denen der UEFA sind, entsteht zwischen ihnen ein
konkretes Wettbewerbsverhéltnis und die lauterkeitsrechtlichen Anspriiche kon-
nen seitens der Veranstalter bei entsprechenden Verletzungen geltend gemacht
werden. Auch die GroB3veranstaltung selbst wiirde als Dienstleistung einen taug-
lichen Gegenstand darstellen, der bspw. bei Nachahmung ein konkretes Wettbe-
werbsverhiltnis zwischen dem Veranstalter und dem Ambusher entstehen lassen

43 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 2,
Rdnr. 108a; Keller, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, 3. Auflage, § 2, Rdnr. 114.

484 BGH, Urteil vom 17.01.2002 — I ZR 215/99 (OLG Hamburg), GRUR 2002 828, 829 —
Lottoschein, Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
34. Auflage, § 2, Rdnr. 104.

485 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,
§ 4, Rdnr. 109b.
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konnte. Es ist aber nicht das Ziel der Ambusher, eine vergleichbare Veranstal-
tung zu organisieren, um die Organisation und Durchfiihrung der Fuf3ball-Euro-
pameisterschaft oder der Champions League und die damit zusammenhédngenden
wirtschaftlichen Aspekte zu beeintrachtigen. Somit ist die eigentliche Sportgrof3-
veranstaltung als Dienstleistung fiir lauterkeitsrechtliche Anspriiche von keiner
groflen Relevanz. Im Mittelpunkt stehen vielmehr der Ruf und das Image der
Veranstaltung, die sowohl vom Veranstalter als auch von Ambushern genutzt
werden wollen.

Trotz der Tatsache, dass sowohl die Ambusher als auch der Veranstalter den Ruf
der Veranstaltung nutzen mochten, unterscheiden sich die gewerblichen Téatig-
keiten von Ambushern und Veranstalter auf den ersten Blick und damit einher-
gehend auch der sachliche Markt jedoch sehr voneinander. Der Veranstalter
mochte primir Werberechte verduBlern und damit seine Veranstaltung vermark-
ten, wihrend die Nichtsponsoren ithre Waren oder Dienstleistungen, aber eben
nicht die eigentliche Veranstaltung vermarkten mdchten. Beide Parteien nutzen
im Ergebnis jedoch den Ruf bzw. das Image der Veranstaltung. Auf der einen
Seite mochten die Veranstalter durch den guten Ruf erreichen, dass die Sponso-
ren einen moglichst hohen Betrag fiir die Vergabe der exklusiven Werberechte
zahlen; auf der anderen Seite nutzen die Ambusher den Goodwill der Veranstal-
tung, um die eigenen Waren und Dienstleistungen unter Hinweis auf die Veran-
staltung zu vermarkten. Die Veranstalter und Ambusher benutzen dafiir zumeist
dieselben Zeichen, um ihre Ziele zu verfolgen und zu erreichen.

Durch die Ausnutzung des Rufs durch die Ambusher werden die Veranstaltungs-
partner in ihrer exklusiven Stellung beeintrachtigt, wodurch sich der Wert des
finanziellen Engagements mindert, was in Konsequenz bedeutet, dass es sich
aufgrund geringerer Sponsorengelder nachteilig auf die Veranstaltung selbst und
damit die Veranstalter auswirkt**®. Um die Anforderungen an ein konkretes
Wettbewerbsverhiltnis zu erfiillen, muss also der Ruf an sich bzw. dessen Ver-
marktung, von dem unstrittig beide Parteien, auch wenn auf unterschiedlichen

486 S u. 1. Teil, A..
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Ebenen*®’, Gebrauch machen, ausreichen, um diesen als einheitlich sachlich re-
levanten Markt zu betiteln. Fraglich ist daher, ob die Vermarktung des Rufs als
Ware oder Dienstleistung als sachlich relevanter Markt angesehen werden kann
und so die Voraussetzungen an ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis erfiillt wer-
den. Der Goodwill als wirtschaftliche Grof3e ist von der Rechtsprechung in Be-
zug auf Unternehmen anerkannt, da er den Wert eines Unternehmens beeinflusst,

was sich bspw. am Bérsenkurs widerspiegelt*®

d489

oder daran, dass er sogar steuer-
rechtlich anerkannt wird*”. Der Ruf und die genutzten Zeichen tragen damit zum
Geschifts- und Firmenwert bei bzw. sind ein Teil dieses Wertes. Dieser Gedanke
miisste fiir die vorliegende Arbeit auf eine SportgroBveranstaltung iibertragen
werden konnen, d. h. also, dass auch der Goodwill einer Sportveranstaltung einen
wirtschaftlichen Wert aufweisen muss, damit er eine messbare Grofie auf dem
sachlichen Markt darstellt. Durch einen guten Ruf und ein positives Image wer-
den die Verdienstmoglichkeiten gesteigert, da dadurch sowohl der Preis der ex-
klusiven Sponsorenvertridge als auch der Preis der Waren und Dienstleistungen
der Ambusher hoher wird. Die Sponsoren und Kéufer der Produkte, die einen
Bezug zur Grofveranstaltung haben, sind bereit einen héheren Preis zu zahlen,
wenn der Goodwill der Veranstaltung gut ist. In diesem Fall steigert sich namlich
auch der Umsatz fiir die Sponsoren: Durch die Werbung, die sie unter Hinweis
auf die Veranstaltung oder bspw. sogar im Stadion machen, ist der Verbraucher
durch das positive Image beeinflusst und neigt eher dazu, derartige Produkte zu
kaufen. Genauso verhilt es sich im Ubrigen mit den Produkten der Ambusher.
Daran ist erkennbar, dass der Goodwill einer Veranstaltung existiert, zu vermark-
ten und dementsprechend auch bewertbar ist*°. Folglich stellt der Goodwill ei-
nen wirtschaftlichen Wert dar. Da sowohl die Ambusher als auch die Veranstal-
ter und Sponsoren diesen nutzten, sind sie dementsprechend auf demselben sach-
lichen Markt titig. Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass genau wie

47 Die Parteien befinden sich auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen, da der Veranstalter
der Hersteller des guten Rufes ist, der Ambusher diesen bereits hergestellten Ruf und das
damit entstandene Interesse des Publikums fiir eigene Zwecke ,,nur nutzt. Entscheidend
ist aber einzig, dass eine Wechselbeziehung besteht, die dazu fiihrt, dass der Wettbewerb
der Ambusher gefordert wird und dadurch ein Nachteil fiir die Veranstalter entsteht. Dies
liegt daran, dass die Vermarktung von Werberechten fiir den Veranstalter immer schwie-
riger wird, je erfolgreicher ein Ambusher auch ohne das Bezahlen fiir diese exklusiven
Rechte Werbung betreibt.

488 OLG Brandenburg, Urteil vom 16.04.1997 — 11 U 164-96, NJW-RR 1999, 59, 60; BGH,
Urteil vom 09.06.1994 —1 ZR 272/91, GRUR 1994, 732 — McLaren.

489 Kohler/Hartmann, 1StR 2001, 560-564.

490 Qo auch: Furth, Ambush Marketing, S. 173; Ruijsenaars, SpuRt 1998, 135.
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zwischen dem Sponsor und dem Ambusher, auch zwischen dem Veranstalter und
dem Ambusher ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis vorliegt.

c) Zwischenergebnis

Nachdem festgestellt wurde, dass durch Ambush-Marketing-MafBnahmen so-
wohl eine geschéiftliche Handlung i. S. v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vorliegt, da die
Ambusher durch ihre Methoden jedenfalls mittelbar ihren Absatz fordern moch-
ten, als auch ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis i. S. v. Nr. 3 gegeben ist, kon-
nen grundséatzlich lauterkeitsrechtliche Anspriiche geltend gemacht werden, so-
weit Verletzungshandlungen nach dem UWG begangen werden.

3. Unlautere Verletzungshandlungen

Obwohl allen Ambush-Marketing-Methoden gemein ist, dass der Goodwill einer
Grof3veranstaltung und das dadurch entstehende Interesse der Zuschauer ausge-
nutzt werden soll, indem mehr oder weniger stark der Eindruck erweckt wird,
dass eine gewisse Nidhe zur Veranstaltung bestehe, sind sie sehr vielfiltig und
werden durch unterschiedliche Handlungen verfolgt. Das hat zur Folge, dass
auch verschiedene Tatbestinde durch die assoziativen Werbemallnahmen erfiillt
werden konnten. Fiir die Verletzung durch das typische Ambush-Marketing
kommen insbesondere die Irrefithrungstatbestéinde nach § 5 UWG und die viel-
faltigen unlauteren geschéftlichen Handlungen zum Mitbewerberschutz nach § 4
UWG sowie aggressive geschiftliche Handlungen nach § 4a UWG und der
Rechtsbruch nach § 3a UWG in Betracht, die im Folgenden nédher ausgefiihrt
werden sollen. Im Anschluss an die Schilderung der unlauteren Handlungen nach
§§ 4, 4a, 3aund 5 UWG wird kurz auf weitere wettbewerbsrechtliche Anspriiche
(§§ 6 und 7 UWG) eingegangen, die im Hinblick auf das Ambush-Marketing
Bedeutung haben konnten, bevor zuletzt § 3 UWG als Generalklausel seziert
wird.

a) Unlautere Handlungen gem. §§ 4 und 4a UWG

In § 4 UWG werden beispielhaft einige Handlungen angefiihrt, die unlauter im
Sinne des UWG sind. Sie dienen dem Mitbewerberschutz. Zudem soll § 4a UWG
vor aggressiven geschéftlichen Handlungen schiitzen. Fiir die Aspekte der Am-
bush-Marketing-Maflnahmen kommen als Verletzungstatbestinde insbesondere
§ 4 Nr. 3 und 4 sowie § 4a Abs. 1 in Betracht.
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(1) Ergédnzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz
§ 4 Nr. 3 UWG

Durch § 4 Nr. 3 UWG*! soll ein Nachahmungsschutz, also ein Schutz vor un-
lauterer Ausbeutung eines von einem Mitbewerber geschaffenen Leistungser-
gebnisses und einer moglichen Irrefiihrung sonstiger Marktteilnehmer {iber die

492 Da dieser Schutz aber in erster

Herkunft eines Produktes, gewéhrt werden
Linie durch die Rechte des geistigen Eigentums geregelt wird, ergibt sich ein
Spannungsverhéltnis zum lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz. Demzu-
folge muss zunichst der Anwendungsbereich von Nr. 3 gekldrt werden. Sollte
dieser bejaht werden, miissen die Voraussetzungen von § 4 Nr. 3 UWG seziert
werden: Es muss eine Ware oder Dienstleistung als Leistungserzeugnis vorlie-
gen, welches eine wettbewerbliche Eigenart aufweist. Das angebotene Leis-
tungserzeugnis muss nachgeahmt werden. Dies allein geniigt allerdings nicht,
um einen Unlauterkeitstatbestand zu erfiillen. Vielmehr muss zusétzlich einer
der beispielhaft**® aufgezihlten besonderen unlauterkeitsbegriindenden Um-

stinde gem. Nr. 3 a)-c) hinzutreten, um den Tatbestand zu verwirklichen.

(a) Anwendungsbereich von § 4 Nr. 3 UWG

Die Er6ffnung des Anwendungsbereiches von Nr. 3 konnte jedoch abhdngig vom
Schutz der unterschiedlichen Leistungserzeugnisse sein. Sollte ndmlich ein Leis-
tungserzeugnis durch eine spezialgesetzliche Regelung geschiitzt sein, wird die
Meinung vertreten, dass der ergdnzende Leistungsschutz keine Anwendung
finde, da aullerhalb dieser Sondergesetze der Grundsatz der Nachahmungsfrei-
heit und der Vorrang des Sonderschutzes gelte**. Fiir den erginzenden wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz bestehe in solchen Féllen kein Bediirfnis
mehr. § 4 Nr. 3 UWG konne demzufolge ausschlieBlich greifen, wenn ,,beson-

41 Nr. 3 ist bislang noch kein Gegenstand eines gemeinschafsrechtlichen Rechtaktes. Die

Regelungen der UGP-Richtlinie wirken sich allerdings auf ihre Auslegung und Anwen-

dung aus, selbst wenn diese nicht unmittelbarer Gegenstand der Richtlinie ist.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.2.

493 BT-Drucks. 15/1478, S. 18.

494 BGH, Urteil vom 21.09.2006 — I ZR 270/03 (OLG K&ln), GRUR 2007, 339, 342 — Stufen-
leitern; Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 4, Rdnr. 3.9, 3.11; Steinbeck, in: FS Ullmann, S. 409; Ingerl/, WRP 2004, 810-814.
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dere Begleitumstinde vorlagen, die aullerhalb des sondergesetzlichen Tatbestan-
des liegen und das Verhalten als unlauter erscheinen lassen“*>. Aufgrund der
unterschiedlichen Schutzzwecke, Voraussetzungen und Rechtsfolgen des son-
dergesetzlichen und lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutzes kann diese
These aber nicht mehr aufrecht erhalten werden*®. Somit konnen die Anspriiche
gleichrangig nebeneinander Anwendung finden, solange die jeweiligen Voraus-
setzungen vorliegen und Wertungswiderspriiche vermieden werden*’. Mithin ist
der Anwendungsbereich unabhiingig vom Schutzgegenstand gegeben*?®.

(b) Schutzobjekte des § 4 Nr. 3 UWG im Rahmen des Ambush-
Marketings

Damit § 4 Nr. 3 UWG aber iiberhaupt einschldgig sein kann, muss durch die
Ambush-Marketing-Methoden eine Nachahmung von Waren oder Dienstleistun-
gen des Veranstalters bzw. dessen Sponsoren vorliegen, die dazu fiihrt, dass eine
vermeidbare Herkunftstduschung herbeigefiihrt wird (§ 4 Nr. 3a UWG), der Ruf
der Waren oder Dienstleistungen ausgebeutet oder beeintrachtigt wird (§ 4
Nr. 3b UWG) oder eine fiir die Nachahmung unredliche Kenntniserlangung statt-
gefunden hat (§ 4 Nr. 3c UWG). Es muss also zunéchst ein tauglicher Schutzge-
genstand vorliegen, d. h., es muss eine Ware oder Dienstleistung durch Am-
busher angeboten werden, die eine Nachahmung der vom Veranstalter angebo-
tenen Produkte darstellt.

495 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.6.; basierend auf: BGH, Urteil vom 24.03.2005 — 1 ZR 131/02 (OLG K&ln),
GRUR 2005, 600, 602 — Handtuchklemmen; so auch: Furth, Ambush Marketing, in:
HB FuBball-Recht, S. 281, 282, aber nur in Bezug auf den Anwendungsbereich des er-
ginzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes hinsichtlich der Grofveranstal-
tungs(kurz)bezeichnungen als Leistungserzeugnis, nicht hinsichtlich der Grof3veranstal-
tung selbst.

496 BGH, Urteil vom 24.01.2013 — 1 ZR 136/11 (OLG K&In), GRUR 2013, 951, 954 — Re-
galsystem; BGH, Urteil vom 01.12.2010 — I ZR 12/08 (OLG Frankfurt a. M./LG Frankfurt
a. M.), GRUR 2011, 134, 139 — Perlentaucher; BGH, Urteil vom 12.05.2011 —1ZR 53/10
(KG), GRUR 2012, 58, 62, 63 — Seilzirkus; BGH, Urteil vom 30.04.2009 — I ZR 42/07
(OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2009, 1162, 1165 — DAX; ebenso: Kohler, GRUR 2007,
548-551.

4“7 BGH, Urteil vom 24.01.2013 — I ZR 136/11 (OLG K&ln), GRUR 2013, 951, 954 —
Regalsystem; Gotting/Hetmank, WRP 2013, 425; Schreiber, GRUR 2009, 115-118;
Biischer, GRUR 2009, 234; Lubberger, in: FS Ullmann, S. 737-754.

4% A, A.: Furth, Ambush Marketing, S. 184-2000.
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Der Begriff der Waren und Dienstleistungen ist weit zu fassen, sodass Leistungs-

und Arbeitsergebnisse aller Art darunter zu fassen sind*. Unter diesen Begriff
500

5

fallen grundsitzlich somit u. a. auch Auffithrungen, wie z. B. FuB3ballspiele
Werbemittel, worunter sowohl verkorperte Werbemittel als auch Werbespriiche/

01 Kennzeichnungen®?, oder die Zusam-

Slogans subsumiert werden kénnen
menstellung von Daten fiir bestimmte Zwecke . Der Schutz bezieht sich aber
nur auf die konkrete Gestaltung der Erzeugnisse und nicht auf die dahinter ste-

henden abstrakten Ideen>®.

1) Maskottchen und weitere besondere Gestaltungen
(Lizenzierungsprodukte) als Leistungserzeugnis

Vollkommen unproblematisch ist, dass eigentlich exklusive Lizenzierungspro-
dukte des Veranstalters zugunsten der offiziellen Sponsoren, wie bspw. Maskott-
chen oder andere besondere Gestaltungen, die ganz oder teilweise iibernommen
und anschlieBend verkauft oder kostenlos verteilt werden, die Anforderungen an
ein Leistungserzeugnis erfiillen. Durch den Verkauf oder die Verteilung dieser
Produkte werden sie also auch gem. § 4 Nr. 3 angeboten, da unter ,,Anbieten*
,Jede Handlung, die auf den Vertrieb gerichtet ist, einschlieBlich der Werbung

<505

und dem Feilhalten‘>™ verstanden wird. Die Ambusher nutzen diese Strategie

namlich als Werbestrategie.

1) GrofBveranstaltung als Leistungserzeugnis

Der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 3 UWG wire ebenfalls eroffnet, wenn eine
SportgroBBveranstaltung an sich ein Leistungsergebnis darstellt. Grundsédtzlich

499 BGH, Urteil vom 22.03.2012 — 1 ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1155, 1156,
1157 — Sandmalkasten.

5% BGH, Urteil vom 28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436 — Hart-
platzhelden.de.

91 BGH, Urteil vom 17.10.1996 — I ZR 153/94 (OLG Braunschweig), GRUR 1997, 308 —
Wiérme firs Leben; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 03.08.2011 — 6 W 54/11,
GRUR-RR 2012, 75; Heermann, WRP 2004, 270-277.

392 BGH, Urteil vom 10.04.2003 — I ZR 276/00 (OLG K&In), GRUR 2003, 973, 974 — Tup-
perwareparty.

3% BGH, Urteil vom 06.05.1999 —1 ZR 199/96 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 1999, 923 —

Tele-Info-CD.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.23.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.39.
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kann eine solche Veranstaltung als eine Dienstleistung eingestuft werden>®. Sie
ist das Ergebnis eines iiberdurchschnittlichen Kosten-, Arbeits-, Organisations-
und Zeitaufwandes, den der Veranstalter investiert’®’. Damit stellt die GroBver-

anstaltung an sich grundsitzlich ein taugliches Schutzobjekt dar’®,

111) (Kurz-)Bezeichnungen und Werbeslogans als Leistungserzeugnis

Die (Kurz-)Bezeichnung einer Veranstaltung kann Gegenstand eines Kaufver-
trages sein und damit eine Ware im Sinne des § 4 Nr. 3 UWG darstellen, was
darauf schlieBen lasst, dass sie grundsétzlich, wie oben bereits erwéhnt, auch als

Leistungsergebnis eingestuft werden kann>%

. Allerdings kann diese Erkenntnis
nicht pauschalisiert werden. Nicht jede Bezeichnung stellt auch tatsdchlich ein
Leistungserzeugnis des Veranstalters dar. Damit die Bezeichnung den lauter-
keitsrechtlichen Nachahmungsschutz genief3t und die Veranstalter vor der Nut-
zung der Kennzeichen durch Ambusher lauterkeitsrechtlich geschiitzt sind, muss

310 Dies ist aber

die Bezeichnung auf einer Leistung des Veranstalters basieren
nicht immer der Fall. Es muss zwischen Bezeichnungen differenziert werden, die
durch den Verkehr geschaffen werden und derer sich der Veranstalter nur be-
dient, um seine Veranstaltung zu prasentieren, und solchen, die tatsdchlich durch
Leistungsbemiihungen des Veranstalters selbst erschaffen werden. Die blof3e
Ubernahme einer Bezeichnung, die sich in den maBgeblichen Verkehrskreisen
fiir die SportgrofBveranstaltung bereits etabliert hat, gentigt also fiir einen Schutz
nach § 4 Nr. 3 UWG nicht. Folglich sind alle weiteren Ausfiihrungen zu Nr. 3
ausschlieBlich fiir die Bezeichnungen von Relevanz, die auf eine eigene Leistung

des Veranstalters zuriickzufithren sind.

3% Nach einer Wertung aus dem Markenrecht stellt eine Veranstaltung von sportlichen und

kulturellen Aktivititen eine Dienstleistung dar (Dienstleistungsklasse 1 der Klassifikation

von Nizza). Es spricht nichts dagegen diese Wertung auf das UWG zu iibertragen.

Lochmann, Die Einrdumung von Fernsehiibertragungsrechten an Sportveranstaltungen,

S. 165.

3% Zur Anwendbarkeit von § 4 Nr. 3 UWG bei Veranstaltungen im kulturellen Bereich:
Glimski, Das Veranstalterleistungsschutzrecht, S. 132, 133.

3% BGH, Urteil vom 10.04.2003 — I ZR 276/00 (OLG Kéln), GRUR 2003, 973, 974 — Tup-
perwareparty.

310 BGH, Urteil vom 10.04.2003 — I ZR 276/00 (OLG K&ln), GRUR 2003, 973, 974 — Tup-
perwareparty.
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Diese Gedanken konnen ebenso auf Werbeslogans libertragen werden. Sollten
sie von den Veranstaltern erschaffen worden sein, so genieflen auch sie den
Nachahmungsschutz gem. § 4 Nr. 3 UWG>!!,

1v) Termin- und Ergebnislisten als Leistungserzeugnis

Es ist davon auszugehen, dass die Bereitstellung von Spielpldnen und Ergebnis-
listen eine Zusammenstellung von Daten’!? darstellt und damit den Vorausset-
zungen einer Dienstleistung entspricht. Somit sind diese Pldne und Listen als
Leistungserzeugnis im Sinne von § 4 Nr. 3 UWG einzustufen. Fraglich ist aber,
ob dieses durch die Ambusher auch angeboten wird. Da die Plidne und Listen,
die bspw. mit dem Logo des Ambushers ausgestattet sind, aber zumeist als kos-
tenlose Give-Aways verteilt werden, dienen Sie der Werbung des Unternechmens
und konnen daher grundsitzlich unter Leistungserzeugnis, welches angeboten
wird, subsumiert werden. Diskutiert werden muss allerdings, ob solchen Daten-
sammlungen auch eine wettbewerbliche Eigenart zukommt.

(¢) Hinreichende wettbewerbliche Eigenart des
Leistungserzeugnisses

Sollten sich die Ambusher eines Schutzobjektes bedienen, so muss dieses wei-
terhin, eine hinreichende wettbewerbliche Eigenart aufweisen, sofern es vom
Schutz des § 4 Nr. 3 UWG umfasst werden soll°!>.

SIU AL AL Kaulmann, Schutz des Werbeslogans vor Nachahmungen, Rdnr. 840, 841. Sie ver-
tritt die Meinung, dass Werbeslogans weder als Ware, noch als Dienstleistung eingestuft
werden konnen und demnach auch nicht von § 4 Nr. 3 UWG umfasst werden. Fiir einen
Schutz von Werbeslogans sei also ein Riickgriff auf die Generalklausel (§ 3 UWG) not-
wendig.

312§ auch u. 3.Teil, A, 1, 2., a), (6).

13" Das notwendige Vorliegen dieser ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzung ergibt sich
aus der BT-Drucks. 15/1487, S. 18; BGH, Urteil vom 12.05.2011 — I ZR 53/10 (KQG),
GRUR 2012, 58, 63 — Seilzirkus.
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1) Allgemeine Definition

Der unbestimmte Begriff>'* der wettbewerblichen Eigenart, der vorliegen muss,
damit der Schutz auf Gegenstidnde beschrankt wird, die nicht als ,,Allerweltser-
zeugnisse* oder ,,Dutzendware* erachtet werden’', ist gegeben, ,,wenn die kon-
krete Ausgestaltung oder bestimmte Merkmale des Erzeugnisses geeignet sind,
die angesprochenen Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine
Besonderheiten hinzuweisen‘>!®. Dabei geniigt es, wenn der Verkehr im Gesam-
ten den Eindruck hat, dass das Produkt nur von einem bestimmten Anbieter oder
einem ihm verbundenen Unternehmen stammen kann®'”. Der Riickschluss auf
diesen Anbieter, d. h. auf die betriebliche Herkunft oder die Besonderheit des
jeweiligen Erzeugnisses, muss sich aus den iibernommenen Gestaltungsmerkma-
len ergeben®'® und sich als Folge von anderen Produkten im Marktumfeld abhe-
ben und individualisierend herausstechen’'®. Die Neuheit oder Bekanntheit eines
Produktes ist fiir die Entstehung des Schutzes nicht erforderlich®?’; die Neuheit

kann aber ein Indiz fiir die wettbewerbliche Eigenart sein®?!, die Bekanntheit

314 Unbestimmt ist der Begriff deshalb, weil er eine Vereinigung des markenrechtlichen Kri-

tertums der Unterscheidungskraft und des designrechtlichen Begriffs der Eigenart ist (so
auch: Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/33).

315 BGH, Urteil vom 21.09.2006 — I ZR 270/03 (OLG K&ln), GRUR 2007, 339, 342 — Stu-

fenleitern; BGH, Urteil vom 22.03.2012 — I ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012,

1155, 1158 — Sandmalkasten.

Diese Definition entspricht der standigen Rechtsprechung, vergleiche: BGH, Urteil vom

28.05.2009 — I ZR 124/06 (OLG Koln), GRUR 2010, 80, 82 — LIKEaBIKE; BGH, Urteil

vom 15.04.2010 — I ZR 145/08 (OLG Hamburg), GRUR 2010, 1125, 1127 — Femur-Teil;

BGH, Urteil vom 12.05.2011 —1ZR 53/10 (KG), GRUR 2012, 58, 63 — Seilzirkus; BGH,

Urteil vom 22.03.2012 — 1 ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1155, 1156 — Sand-

malkasten; BGH, Urteil vom 24.01.2013 — 1 ZR 136/11 (OLG Koln), GRUR 2013, 951,

953, 954 — Regalsystem; BGH, Urteil vom 17.07.2013 —1 ZR 21/12 (OLG K&ln), GRUR

2013, 1052, 1053 — Einkaufswagen III.

17 BGH, Urteil vom 24.05.2007 — I ZR 104/04 (OLG Hamburg), GRUR 2007, 984, 986 —
Gartenliege.

318 BGH, Urteil vom 06.05.1999 — 1 ZR 199/96 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 1999, 923,
927 — Tele-Info-CD; BGH, Urteil vom 11.01.2007 — I ZR 198/04 (OLG K&ln), GRUR
2007, 795, 798 — Handtaschen.

319 BGH, Urteil vom 24.01.2013 — I ZR 136/11 (OLG Kéln), GRUR 2013, 951, 954 — Re-
galsystem; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/32.

520 BGH, Urteil vom 09.10.2008 — I ZR 126/06 (OLG Hamburg), GRUR 2009, 79, 83 —
Gepéckpresse.

2L Nemeczek, WRP 2012, 1026.
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kann den Grad der wettbewerblichen Eigenart steigern®?2. MaBBgebend fiir die
Feststellung der wettbewerblichen Eigenart ist die Verkehrsauffassung®? unter

Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls>*,

11) Wettbewerbliche Eigenart der einzelnen Schutzobjekte

Im Folgenden wird gepriift, ob die fiir das Ambush-Marketing genutzten
Schutzobjekte die Voraussetzungen an die wettbewerbliche Eigenart erfiillen
und somit ggf. vom Schutz des § 4 Nr. 3 UWG umfasst werden konnen.

01) Maskottchen und andere Lizenzprodukte

Offizielle Maskottchen oder andere Lizenzprodukte einer FuB3ball-Europameis-
terschaft sind in der Regel derart gestaltet, dass sie als Hinweis auf den Veran-
stalter, die UEFA, dienen sollen. Somit ist fiir die mafligeblichen Verkehrskreise
die betriebliche Herkunft der Produkte in der Regel auch eindeutig identifizier-
bar. Durch den Riickschluss des Verkehrskreises auf den Anbieter ist die wett-
bewerbliche Eigenart folglich hinreichend gegeben.

02) GroBveranstaltung

Problematischer ist die Frage nach der wettbewerblichen Eigenart der GroBver-
anstaltung als solche. Auch sie miisste entweder auf die betriebliche Herkunft
hinweisen oder Tréager einer besonderen Wertschitzung sein. Die erste Alterna-
tivform, dass die Grof3veranstaltung selbst einen Hinweis auf ihre Herkunft gibt,
ist nur schwer denkbar. Dies wiirde namlich bedeuten, dass ausschlieflich die
Veranstaltung und eben nicht die Bezeichnung einer solchen einen ausreichen-
den Hinweis auf die Herkunft gebe. Der Herkunftshinweis diirfte also nicht nur
als Schlussfolgerung aus der Bezeichnung gewonnen werden. In der Praxis ist
ein solcher Fall aber nur sehr selten. Der Zuschauer wird eine Veranstaltung nicht
wahrnehmen, ohne nicht auch ihre Bezeichnung wahrzunehmen, die dann einen
Hinweis auf die Herkunft gibt. Folglich kann sich die wettbewerbliche Eigenart

522 BGH, Urteil vom 24.05.2007 — I ZR 104/04 (OLG Hamburg), GRUR 2007, 984, 986 —
Gartenliege; BGH, Urteil vom 22.03.2012 — I ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012,
1155, 1158 — Sandmalkasten; BGH, Urteil vom 24.01.2013 — 1 ZR 136/11 (OLG Koln),
GRUR 2013, 951, 954 — Regalsystem; Urteil vom 17.07.2013 — 1 ZR 21/12 (OLG Koln),
GRUR 2013, 1052, 1054 — Einkaufswagen III.

523 BGH, Urteil vom 22.03.2012 — I ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1155, 1156 —

Sandmalkasten.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.33.
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nur aus der Besonderheit des Leistungserzeugnisses ,,Gro3veranstaltung® erge-
ben. Das Ereignis miisste also eine bestimmte Giitevorstellung bei dem mal3geb-
lichen Verkehrskreis hervorrufen. Soweit es eine gewisse Bekanntheit erreicht
hat, hat der Verkehrskreis immer eine Wertvorstellung von dem Ereignis®®. Als
Werte kommen z. B. sportliche Hochstleistungen, faires Wettkampfverhalten,
Leistungsbereitschaft oder Teamgeist in Betracht>?. Es ist somit Assoziations-
trager von Giite- und Wertvorstellungen. Die Besonderheit muss allerdings auch
sein, dass sich diese bestimmte Sportgrofveranstaltung, bspw. die Fullball-Eu-
ropameisterschaft, von iibrigen Veranstaltungen abhebt. Es darf sich also nicht
um eine ,,alltagliche* Veranstaltung handeln, was anhand des Einzelfalls zu ent-
scheiden ist. Als Kriterien konnen dazu die GroBe des Events oder das Interesse

an diesem herangezogen werden’?’

. Bei Veranstaltungen, die von der UEFA or-
ganisiert werden, wird diese Hervorhebung von anderen Sportveranstaltungen
aufgrund ihrer Groenordnung wohl zweifelsohne bejaht werden konnen. Als
Ausloser besonderer Aufmerksamkeit ist mit einer solchen GroBveranstaltung
also ein hinreichender Ruf und Goodwill verbunden und folglich eine wettbe-

werbliche Eigenart gegeben.

03) (Kurz-)Bezeichnungen und Werbeslogans

Auch die Bezeichnungen®*® oder Werbeslogans weisen nur eine hinreichende
wettbewerbliche Eigenart auf, wenn sie auf die betriebliche Herkunft oder auf
die Besonderheiten des Erzeugnisses hinweisen. Zunichst ist festzuhalten, dass
die Banalitit des Slogans oder der Bezeichnung dabei unerheblich ist>?°. Be-
zeichnungen oder Slogans haben aber hiufig nur einen beschreibenden Charak-

530

ter und demzufolge keine Herkunftshinweisfunktion”". Wenn die Werbeslogans

525 Lochmann, Die Einrdumung von Fernsehiibertragungsrechten an Sportgrofveranstaltun-

gen, S. 159; Heermann, GRUR 2006, 365; Gaedertz, WRP 2006, 527.
526 Vgl.: Furth, Ambush Marketing, S. 210.
327 Furth, Ambush Marketing, S. 212.
528 In Frage kommen ausschlieBlich Bezeichnungen, die auf die Leistung der Veranstalter
zuriickzufiihren ist (vgl. dazu u. 3. Teil, A., IV., 3., a), (¢), i1), 03)).
52 BGH, Urteil vom 17.10.1996 — I ZR 153/94 (OLG Braunschweig), GRUR 1997, 308,
310 — Wirme fiirs Leben.
Naihere Ausfiihrungen zum beschreibenden Charakter einer Bezeichnung und fehlenden
Herkunftshinweisfunktion: s. u. 3. Teil, A., III., 1., b), (1), (a). Die kennzeichenrech tli-
chen Wertungen sind also auch im Rahmen des ergdnzenden wettbewerbsrechtlichen
Leistungsschutzes zu berticksichtigen (I/nger/ WRP 2004, 813; BGH, Urteil vom
10.04.2003 — 1 ZR 276/00 (OLG Koln), GRUR 2003, 973, 975 — Tupperwareparty.
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oder Bezeichnungen keinen originellen und selbststindigen Gedanken aufwei-
sen>! oder die Bezeichnungen eine freizuhaltende Wortkombination zur Be-
schreibung eines Produktes sind®*?, weisen sie also keine hinreichende wettbe-
werbliche Eigenart auf. Die Eigenart eines Slogans/einer Bezeichnung konnte
aber dann bejaht werden, wenn Besonderheiten des Leistungserzeugnisses zu er-
kennen sind. Eine Besonderheit ist dann gegeben, wenn eine spezielle Giite- und
Qualititsvorstellung des Erzeugnisses beim maligeblichen Verkehrskreis ge-
weckt wird>*3. In Konsequenz bedeutet das, dass allein mit einer Bezeichnung
eine gewisse Wertvorstellung verbunden werden muss. Zwar erregt eine Be-
zeichnung wihrend eines GroBereignisses moglicherweise die Aufmerksamkeit
der Zuschauer; die Wertschatzung die dieser Veranstaltung entgegengebracht
wird, resultiert aber nicht aus der Bezeichnung, sondern aus der Veranstaltung,
dem Ereignis selbst. Konsequenterweise muss festgestellt werden, dass ein Slo-
gan oder eine Bezeichnung weder aufgrund eines Herkunftshinweises noch auf-
grund einer Besonderheit eine wettbewerbliche Eigenart aufweisen kann.

04) Termin- und Ergebnislisten

Bei der Feststellung der wettbewerblichen Eigenart der Termin und Ergebnislis-
ten, miissen die Daten dieser eine Eigenart aufweisen. Um die dullere Gestaltung
der Listen geht es nicht. Die Eigenart der Daten ist gegeben, wenn ,,der Verkehr
von einer Herkunft aus der Sphére des Veranstalters und/oder von der Richtigkeit
und ggf. auch Vollstindigkeit der Daten ausgeht*>**. Soweit die Termine und
Ergebnisse fiir jedermann unmittelbar wahrnehmbar sind, kann der Verkehr nicht
davon ausgehen, dass die Daten ausschlieBlich aus der Sphére der Veranstalter
stammen. Bei einem grofBen FuBlballturnier kann jeder Zuschauer nach der Aus-
losung der Spielpaarungen eine eigene Termin- und Ergebnisliste erstellen, da
sowohl die Termine als auch das Fallen eines Tores und damit das Endergebnis
eines Spieles im Gegensatz zu z.B. einem genauen Messergebnis oder einer Ju-

331 OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.08.1986 — 6 W 134/86, GRUR 1987, 44, 45 — WM-
Slogan.

332 BGH, Urteil vom 17.10.1996 — I ZR 153/94 (OLG Braunschweig), GRUR 1997, 308,
310 — Wirme fiirs Leben.

533 BGH, Urteil vom 17.10.1996 — I ZR 153/94 (OLG Braunschweig), GRUR 1997, 308,
309 — Wirme fiirs Leben; Keller, in: FS Erdmann, S. 597.

334 Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush Marketings bei SportgroBveranstaltungen, S.
167; basierend auf BGH, Urteil vom 06.05.1999 — I ZR 199/96 (OLG Frankfurt a. M.),
GRUR 1999, 923, 926, 927 — Tele-Info-CD.

124



rorenentscheidung fiir jedermann erkennbar und dementsprechend nicht zwangs-
ldufig auf den Veranstalter riickfiihrbar sind>*. Damit weisen die Listen der gro-
Ben FuBballveranstaltungen keine wettbewerbliche Eigenart auf.

(d) Nachahmung und die Unlauterkeitsmerkmale gem. Nr. 3 a)-c)

Die tauglichen Schutzobjekte, die eine hinreichende wettbewerbliche Eigenart
aufweisen, miissen von den Ambushern nachgeahmt werden, damit die Veran-
stalter einen Anspruch gegen diese haben. Zudem miissen neben der Nachah-
mung besondere Umstinde vorliegen, die die Unlauterkeit begriinden, § 4
Nr. 3 a)-c) UWG.

1) Allgemeine Definition

Eine Nachahmung ist gegeben, wenn ,,eine fremde Leistung ganz oder teilweise
als eigene angeboten wird“>®. Sie setzt also voraus, dass ,,dem Hersteller im
Zeitpunkt der Herstellung des Produkts das Original als Vorbild bekannt* ist und
,,das Produkt mit dem Originalprodukt iibereinstimm[t] oder ihm zumindest so
dhnlich [ist], dass es sich in ihm wiedererkennen lisst“>?’. Eine unmittelbare
Ubernahme des Leistungsergebnisses oder eine andersartige eigene Leistung ge-
niigt fiir eine Nachahmung nicht>*®. Es gilt zu beachten, dass gerade der {iber-
nommene Teil dazu geeignet sein muss, die wettbewerbliche Eigenart zu begriin-
den®¥. Es gibt drei Erscheinungsformen der Nachahmung und zwar die identi-
sche, die fast identische und die nachschaffende Nachahmung®¥. Abhingig vom

535 Zusitzlich wire fraglich, ob eine Datenbank iiberhaupt Triger eines guten Rufes sein

kann. Ablehnend: Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/43; BGH,

Urteil vom 30.04.2009 — I ZR 42/07 (OLG Frankfurt a. M.), GRUR 2009, 1162, 1165 —

DAX. Bejahend: BGH, Urteil vom 19.05.2010 — I ZR 158/08 (OLG Miinchen), GRUR

2011, 79, 80 -Markenheftchen.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.38; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/45; OLG

Koln, Urteil vom 08.10.2004 — 6 U 113/04, GRUR-RR 2005, 228, 229 — Set-Top-Box.

Koéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.34.

38 BGH, Urteil vom 28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436, 437 —
Hartplatzhelden.de.

53 BGH, Urteil vom 11.01.2007 — 1 ZR 198/04 (OLG K&ln), GRUR 2007, 795, 798 — Hand-

taschen.

Koéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 3.34b-3.36; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/47-

3/49.
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Grad der Nachahmung sind die Anforderungen an die weiteren wettbewerbli-
chen Umstande wegen der Wechselwirkung zwischen thnen hoher oder geringer.
D. h. je mehr die Nachahmung an das Original herankommt, desto weniger wett-
bewerbliche Eigenart muss das Produkt aufweisen oder desto weniger intensiv
muss die Verletzung eines Unlauterkeitsmerkmals sein®*!. Eine nachgeahmte
Leistung an sich geniigt allerdings nicht; diese muss auch durch den Dritten an-
geboten und vermarktet werden. Sofern eine Nachahmung bejaht werden kann,
ist diese auch auf deren Unlauterkeit zu iiberpriifen.

1) Nachahmung der einzelnen Schutzobjekte

In Bezug auf Ambush-Marketing kommen als Schutzobjekte, die nachgeahmt
werden konnen und damit den Unlauterkeitstatbestand nach § 4 Nr. 3 UWG er-
fiillen, ausschlieBlich Maskottchen und weitere Lizenzprodukte sowie die Ver-
anstaltung als solche in Betracht. Sowohl die (Kurz-)Bezeichnungen als auch die
Datensammlungen weisen keine hinreichende wettbewerbliche Eigenart auf und
miissen folglich nicht mehr hinsichtlich ihrer Nachahmung untersucht werden.

01) Nachahmung der Maskottchen und weiteren Lizenzprodukten

Sollte ein Ambusher ein Maskottchen oder andere Lizenzprodukte als eigene
anbieten, so kann die Voraussetzung der Nachahmung problemlos bejaht wer-
den. Diese Nachahmung miisste aber weiterhin unlauter sein. In Frage kommen
die Unlauterkeitsmerkmale nach Nr. 3 a), eine vermeidbare Herkunftstdu-
schung, oder Nr. 3 b), eine Rufausbeutung oder -schiadigung. Von der Erfiillung
der Nr. 3 a) kann ausgegangen werden, wenn in den entsprechenden Verkehrs-
kreisen nach der Gesamtwiirdigung der Eindruck erweckt wird, dass der Am-
busher iiber die Herkunft seiner Produkte tduschen mochte, obwohl diese Tau-
schung auf geeignete und zumutbare Maflnahme hétte verhindert werden kon-
nen®*. Eine bloBe Assoziation zu einer anderweitigen Herkunft des Originals ist
aber nicht ausreichend. Die Verwirklichung des Tatbestandes nach Nr. 3 b)
kommt dann in Betracht, wenn mit den Produkten eine gewisse Wertschiatzung
verbunden wird, die dann unangemessen ausgenutzt oder beeintrachtigt wird.

341 BGH, Urteil vom 28.05.2009 — I ZR 124/06 (OLG KéIn), GRUR 2010, 80, 83 — LIKE-
aBIKE; BGH, Urteil vom 22.03.2012 —1ZR 21/11 (OLG Hamburg), GRUR 2012, 1155,
1158 — Sandmalkasten.

342 BGH, Urteil vom 24.01.2013 — I ZR 136/11 (OLG K&In), GRUR 2013, 951, 955 — Re-
galsystem.
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Geschiitzt werden soll also der gute Ruf oder das Image der Originalprodukte®®.

Der maligebliche Verkehrskreis verbindet mit derartigen Produkten viel mehr
ideelle Interessen als bestimmte Qualitits- und Giitevorstellungen, doch auch die
ideellen Interessen priagen die Wertschdtzung der Produkte. Ausgenutzt wird
diese Wertschitzung dann, wenn der Verkehrskreis den Ruf des Originalpro-
dukts auf die Nachahmung iibertridgt und das Image transferiert>*. Die Assozia-
tionen mit dem Originalprodukt miissen dem neuen Produkt also zusétzliche At-
traktivitat verlethen. Genau das soll durch eine Ambush-Marketing-MaBBnahme
erreicht werden: Der Goodwill einer Veranstaltung soll auf die eigenen Produkte
tibertragen werden. Ob diese Rufausbeutung auch unangemessen ist, muss im
Wege der Gesamtbetrachtung unter Berlicksichtigung aller Umstdnde des Ein-
zelfalls entschieden werden. Eine (zuséitzliche) Rufschidigung kime nur dann in
Betracht, wenn der maf3gebliche Verkehrskreis mit den Originalprodukten nicht
nur ideelle Werte, sondern auch eine gewisse Qualitéts- und Giitevorstellung ver-
biande, die die nachgeahmten Produkte nicht erfiillen konnen.

02) Nachahmung der Veranstaltung an sich bzw. ihres Rufes

In der Regel mochten die Ambusher nicht die gesamte Veranstaltung nachah-
men, sondern nur den Kommunikationswert fiir die eigene Werbung nutzen, so-
dass eine Sportgrof3veranstaltung zwar in der Theorie ein taugliches Schutzob-
jekt mit hinreichender wettbewerblicher Eigenart gem. § 4 UWG darstellen kann,
in der Praxis aber von nur sehr geringer Relevanz ist. Fraglich ist aber, ob nicht
auch der sich auf die Sportveranstaltung beziehende gute Ruf und das Image als
Leistungsergebnis des Aufwandes gewertet werden kann und demzufolge als
Schutzobjekt, welches durch Ambusher nachgeahmt wird, eingestuft werden
kann. Unabhéngig von der davor stehenden Frage, ob der Ruf einer Veranstal-
tung tiberhaupt auf die Leistung der Veranstalter oder nicht vielmehr auf das ggf.
von Beginn an bestehende Interesse der Zuschauer zuriickzufiihren ist>*, wird
der Goodwill der Veranstaltung fiir assoziative Werbemafinahmen zwar genutzt
und in die Werbung der Ambusher integriert. Diese Integration kann aber nicht
als Nachahmung qualifiziert werden, da der Goodwill nicht losgelost von der
Groflveranstaltung als eigenstindig betrachtet werden kann, sondern als ein Teil

343 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.3, Rdnr. 3/65.
344 BGH, Urteil vom 22.01.2009 — I ZR 30/07 (OLG Diisseldorf), GRUR 2009, 500, 502 —

Beta Layout.
345 So auch: Heermann, ZEuP 2007, 574; Berberich, SpuRt 2006, 183.
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von ihr gesehen werden muss. Der Ruf selbst ist ndmlich in Form von Wert- und
Giitevorstellungen eine Voraussetzung der wettbewerblichen Eigenart der Ver-
anstaltung an sich und kann dementsprechend nicht gleichzeitig deren Trager
sein®¥. Folglich spielt die GroBveranstaltung als solche bzw. ihr Ruf fiir die Pra-
xis von § 4 Nr. 3 UWG keine Rolle.

(e) Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass es zwar auch in Bezug auf das Am-
bush-Marketing geniigend Schutzobjekte gibt, die von § 4 Nr. 3 UWG umfasst
werden. Dennoch kann ein Schutz durch Nr. 3 nur hinsichtlich der Maskottchen
und anderer Lizenzprodukte gewahrt werden. Sowohl Grof3veranstaltungs(kurz)
bezeichnungen als auch Termin- und Ergebnislisten als Datentrager weisen keine
hinreichende wettbewerbliche Eigenart auf. Eine Sportveranstaltung als solche
weist durch ihre Besonderheit zwar eine wettbewerbliche Eigenart auf. Diese
wird jedoch nicht durch Ambusher nachgeahmt und scheidet deshalb fiir das gel-
tend Machen eines Anspruchs wegen der Verletzung von Nr. 3 aus. Zusammen-
fassend kann deshalb festgestellt werden, dass § 4 Nr. 3 UWG fiir assoziative
WerbemalBnahmen nur eine sehr geringe Rolle spielt.

(2) Gezielte Behinderung von Mitbewerbern gem. § 4 Nr. 4 UWG

Nach § 4 Nr. 4 UWG handelt unlauter, wer einen Mitbewerber gezielt behindert.
Da die Ambush-Marketing-Strategien derart vielfiltig sind, konnten einzelne
Methoden dazu fiihren, dass Veranstalter und/oder Sponsoren durch das ,,Ein-
brechen* der Ambusher in deren Beziehung gezielt behindert werden. Dazu
muss, wie der Wortlaut es verlangt, eine Behinderung vorliegen, welche — und
das wird hinsichtlich des Grundgedankens des Ambush-Marketings insbeson-
dere zu untersuchen sein — zielgerichtet sein muss. Diese Untersuchung kann am
besten anhand der von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen vorgenom-
men werden. Im grenziiberschreitenden Handel sind bei individuellen Behinde-
rungen zudem die unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten. Priméarrechtlich un-
terliegen die Behinderungen der Kontrolle des Art. 34, 56 AEUV sowie den kar-
tellrechtlichen Vorgaben nach Art. 101, 102 AEUV. Sekundirrechtlich sind in-

346 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 216; Melwitz, Der Schutz von Sportveranstaltun-
gen gegen Ambush Marketing, S. 184.
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dividuelle Behinderungen von Mitbewerbern bislang nicht geregelt worden, wo-
bei das Verhiltnis zur UGP-Richtlinie noch nicht abschlieBend geklart ist>*’. Zu-
néchst ist also zu kldaren, wie das Verhéltnis zu anderen Vorschriften ist, d. h., ob
und wann der Behinderungstatbestand nach Nr. 4 Anwendung finden kann.

(a) Anwendungsbereich

Grundsatzlich kann festgehalten werden, dass § 4 Nr. 4 UWG nicht zur Anwen-
dung kommt, wenn die Behinderung ausschlielich dazu dient, den eigenen Ab-
satz zu fordern und Folge des einfachen Wettbewerbes ist>*. Die Behinderung
als solche geniigt also nicht, um lauterkeitsrechtlich beanstandet zu werden, son-
dern unterliegt im Zweifel der Wettbewerbsfreiheit>*. Nr. 4 soll damit nicht als
Generalklausel dienen®, sondern es ist fiir die Erfiillung des Tatbestandes in
jedem Falle eine umfassende Interessensabwigung vorzunehmen>!,

Findet durch eine Strategie des Ambush-Marketings eine unlautere Einwirkung
auf die Abnehmer statt, so tritt § 4 Nr. 4 UWG subsidiér hinter § 4a UWG, sowie
§§ 5 oder 7 UWG zuriick>?, da ein weitergehender Schutz unionsrechtswidrig
wire. Die aufgefiihrten §§ sind ndmlich im Gegensatz zu Nr. 4, welche nicht auf
eine europarechtliche Vorgabe zuriickzufiihren ist, richtlinienkonform auszule-

47 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/5; Omels, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr. 10, Rdnr. 3; soweit die als
Behinderung qualifizierte Verhaltensweise ausschlielich Mitbewerber und keine Ver-
braucher betrifft, bleibt § 4 Nr. 4 von der UGP-Richtlinie unberiihrt, da Nr. 4 keinen ver-
braucherschiitzenden Zweck aufweist (BGH, Urteil vom 16.07.2009 — I ZR 56/07 (OLG
Celle), GRUR 2009, 1075, 1076 — Betriebsbeobachtung; BGH, Urteil vom 07.10.2009 —
I ZR 150/07 (OLG Koéln), GRUR 2010, 346, 347 — Rufumleitung; EuGH, Urteil vom
09.11.2010 — C-540/08, GRUR 2011, 76, 77 — Mediaprint/“Osterreich*-Zeitungsverlag).
Anderenfalls darf Nr. 4 nicht iiber das Schutzniveau der UGP-Richtlinie hinausgehen und
muss daher richtlinienkonform ausgelegt werden.

348 Vgl.: BR-Drucks. 301/03, S. 36; BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

%9 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/1.

330 Beater, WRP 2011, 7.

531 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/2.

552 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/13; Gétting/Hetmank, in:
Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 12; a. A.: Omels,
in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr. 10, Rdnr. 4.
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gen. Fiir eine Rufschddigung und Rufausbeutung kann Nr. 4 als Auffangtatbe-

stand herangezogen werden®>

, wobei auch diesbeziiglich die Grenzen des Uni-
onsrechts zu beriicksichtigen sind. Kartellrechtliche Vorschriften nach dem
GWB sind neben § 4 Nr. 4 UWG anwendbar; die Wertungen des Kartellrechts

sind bei der Auslegung der Nr. 4 allerdings zu berlicksichtigen®>*

. Ein Anspruch
wegen eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs
nach §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 analog BGB ist subsididr zu § 4 Nr. 4 UWG>;
§ 826 BGB wird hingegen nicht von Nr. 4 verdringt®*.

Zusammenfassend kann mithin festgestellt werden, dass § 4 Nr. 4 UWG auch im
Hinblick auf Ambush-Marketing-Maflnahmen einen ausreichenden Anwen-

dungsbereich hat, sodass es lohnenswert ist, diesen genauer zu untersuchen.

(b) Voraussetzungen

Neben den grundsitzlichen Voraussetzungen einer geschiftlichen Handlung
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG und dem Vorliegen eines Mitbewerbers im Sinne
des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG miissen eine Behinderung und die Zielgerichtetheit
dieser vorliegen.

1) Behinderung

Wie bereits oben erwéhnt, ist nicht jede Behinderung lauterkeitsrechtlich im
Sinne von § 4 Nr. 4 UWG zu beanstanden. Eine Behinderung liegt vor, wenn die
Eignung zur Beeintrachtigung der wettbewerbsrechtlichen Entfaltungsmoglich-
keiten der Mitbewerber gegeben ist>>’. Der Wettbewerb ist jedoch naturgemaf
darauf angelegt, einen Wettbewerbsvorsprung gegeniiber Mitbewerbern zu er-
zielen. Somit ist jede geschiftliche Handlung gegeniiber einem Mitbewerber

53 Kiethe/Groeschke, WRP 2006, 797; Lubberger, WRP 2007, 879; BGH, Urteil vom
01.12.2010 — I ZR 12/08 (OLG Frankfurt a. M./LG Frankfurt a. M.), GRUR 2011, 134,
135 — Perlentaucher; a. A. hinsichtlich der Rufausbeutung vertritt Ohly, in: Ohly/Sosnitza,
UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/14b.

Koéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 4.18.

3% OLG Koln, Urteil vom 10.02.2012 — 6 U 187/11 (LG K&ln) (nicht rechtskriiftig), MMR
2012, 462, 463.

336 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/18.

537 BGH, Urteil vom 17.05.2001 — 1 ZR 216/99 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 1061, 1062 —
Mitwohnzentrale.de; BGH, Urteil vom 21.02.2002 — 1 ZR 281/99 (OLG Stuttgart), GRUR
2002, 902, 905 — Vanity-Nummer; BGH, Urteil vom 24. 06.2004 —1 ZR 26/02 (KG), GRUR
2004, 877, 879 — Werbeblocker.

554
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dazu geeignet, den Mitbewerber in der wettbewerblichen Entfaltung zu beein-

trachtigen®?®

. Demnach sind auch Ambush-Marketing-Maflnahmen, wie z. B. das
Verwenden eines bestimmten Logos oder einer Bezeichnung durch die Am-
busher fiir ein eigenes Produkt, dazu geeignet, die Entfaltungsmoglichkeit von
Mitbewerbern, also offiziellen Sponsoren, zu beeintriachtigen, wenn diese bei-
spielsweise vergleichbare Produkte unter der Verwendung des gleichen Logos
vermarkten mochten, da die Ambusher in einem solchen Fall eine ungewollte
Konkurrenz darstellen. Folglich wird die Erfiillung weiterer Voraussetzungen
verlangt, um die Behinderung auch tatséchlich als unlauter im Sinne von Nr. 4

einstufen zu kénnen>>’,
1) Zielgerichtetheit

Damit eine Behinderung unlauter im Sinne von Nr. 4 ist, muss sie zielgerichtet
sein. Dazu wird zunichst definiert, was unter Zielgerichtetheit zu verstehen ist,
um anschliefend die gefundenen Ergebnisse auf das Ambush-Marketing zu
iibertragen, d. h. auf die Frage, ob Ambush-Marketing-MalBBnahmen zielgerichtet
sind.

01) Allgemeine Definition

Die Behinderungen, d. h. in diesem Fall Ambush-Marketing-Strategien, sofern
sie denn Behinderungen darstellen, miissen weiterhin zielgerichtet sein. Fraglich
ist allerdings bereits, wann die Zielgerichtetheit gegeben ist. Nach dem Wortlaut
des § 4 Nr. 4 UWG sollte es dabei einzig um die Absicht des Handelnden ge-

hen560

. Danach ldge die Zielgerichtetheit also ausschlieBlich vor, ,,wenn bei ob-
jektiver Wiirdigung aller Umstidnde die MaBBnahme in erster Linie nicht auf die
Forderung der eigenen wettbewerblichen Entfaltung gerichtet [ist], sondern ge-

zielt de[n] Zweck verfolgt, den Mitbewerber an seiner Entfaltung zu hindern und

538 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,

§ 4, Rdnr. 4.7.

3% BGH, Urteil vom 15.01.2009 — I ZR 123/06 (OLG Diisseldorf), GRUR 2009, 878, 879,
880 — Frasautomat; BGH, Urteil 11.01.2007 — I ZR 96/04 (OLG Karlsruhe), GRUR 2007,
800, 801,802 — AuB3endienstmitarbeiter.

%0 Omels, WRP 2004, 139, 140; Sack, WRP 2005, 534, 535.
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ihn dadurch zu verdrangen‘>®!. Dieser subjektive Ansatz wurde mittlerweile aber
vom BGH verworfen. Entscheidend ist nun eine objektiv-funktionale Betrach-
tung, die sich am Schutzzweck des Lauterkeitsrechts orientiert und an die Recht-
sprechung zu § 1 UWG aF angelehnt ist>2. D. h., dass untersucht werden muss,
,,ob die Behinderung [einen] Mitbewerber [bei objektiver Betrachtung] derart
beeintrichtigt, dass seine Leistung am Markt durch eigene Anstrengung nicht

€563

mehr angemessen zur Geltung [gebracht werden] kann‘®’ und unter Beriicksich-

tigung des Schutzzwecks des § 1 UWG vom Mitbewerber nicht hingenommen

werden muss %

. Die nachteiligen Auswirkungen auf das Wettbewerbsgeschehen
miissen also von einiger Erheblichkeit sein. Dazu muss eine umfassende Interes-
sensabwigung vorgenommen werden. Im Fall einer erheblichen Beeintrachti-
gung sind subjektive Kenntnisse, Vorstellungen oder Absichten des Handelnden

irrelevant>®. Sollte der Handelnde beeintrichtigende Absichten haben, welche

81 Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltungen gegen

Ambush Marketing; basierend auf: BGH, Urteil vom 21.02.2002 — I ZR 281/99 (OLG
Stuttgart), GRUR 2002, 902, 905 — Vanity-Nummer; BGH, Urteil vom 17.05.2001 -1 ZR
216/99 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 1061, 1062 — Mitwohnzentrale.de; BGH, Urteil
vom 29.06.2000 — I ZR 128/98 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 80, 81 — ad-hoc-Meldun-
gen; BGH, Urteil vom 20.01.2005 — T ZR 29/02 (OLG Diisseldorf), GRUR 2005, 581,
582 — The Colour of Elégance; BGH, Urteil 11.01.2007 — I ZR 96/04 (OLG Karlsruhe),
GRUR 2007, 800, 802 — AuBlendienstmitarbeiter; BGH, Urteil vom 10.01.2008 — I ZR
38/05 (OLG Miinchen), GRUR 2008, 621, 624 — AKADEMIKS.

362 BGH, Urteil 11.01.2007 — I ZR 96/04 (OLG Karlsruhe), GRUR 2007, 800, 801,802 —
AuBendienstmitarbeiter; a. A. ist . Gotting/Hetmank, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG,
Band 2, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 22, da der objektive Ansatz im Widerspruch zum
Wortlaut steht.

363 Furth, Ambush Marketing, S. 222, 223; basierend auf: BGH, Urteil vom 21.02.2002 — I
ZR 281/99 (OLG Stuttgart), GRUR 2002, 902, 905 — Vanity-Nummer; BGH, Urteil vom
17.05.2001 — I ZR 216/99 (OLG Hamburg), GRUR 2001, 1061, 1062 — Mitwohnzent-
rale.de; BGH, Urteil 11.01.2007 — I ZR 96/04 (OLG Karlsruhe), GRUR 2007, 800, 802 —
AuBendienstmitarbeiter; BGH, Urteil vom 15.01.2009 — I ZR 123/06 (OLG Diisseldorf),
GRUR 2009, 878, 879, 880 — Friasautomat; BGH, Urteil vom 12.11.2009 — I ZR 183/07
(OLG Hamburg), GRUR 2010, 642, 646 — WM Marken; BGH, Urteil vom 22.06.2011 —
I ZR 159/10 (OLG Hamburg), GRUR 2011, 1018, 1023 — Automobil-Onlinebdrse; Ohly,
in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/9.

64 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/9, 4/10; BGH, Urteil vom
07.10.2009 — 1 ZR 150/07 (OLG KoélIn), GRUR 2010, 346, 347, 348 — Rufumleitung; BGH,
Urteil vom 22.06.2011 — 1 ZR 159/10 (OLG Hamburg), GRUR 2011, 1018, 1023 — Auto-
mobil-Onlineborse; Beater, WRP 2011, 11-13.

365 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/9.
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sich aber objektiv nicht niederschlagen, ist die Absicht fiir die Verwirklichung
des Tatbestandes des § 4 Nr. 4 UWG nicht von Bedeutung>®®.

02) Zielgerichtetheit von Ambush-Marketing-Methoden

Dass viele der Ambush-Marketing-Methoden eine Behinderung darstellen, ist
unstrittig, aber ob diese auch zielgerichtet sind, ist nicht zuletzt aufgrund der
schweren Nachweisbarkeit®®” problematischer. Das Ziel der Ambusher besteht
regelméBig darin, den Goodwill einer Veranstaltung zu nutzen und dadurch ihre
Produkte oder Dienstleistungen zu vermarkten und ggf. ithren Umsatz zu stei-

gern568

. Durch das Nutzen des guten Rufes einer Sportgro3veranstaltung der Am-
busher miissen die Sponsoren aber ihre eigentlich exklusive Stellung, die sie hin-
sichtlich der Nutzung des Goodwills einer Veranstaltung haben sollten, teilen;
die alleinige Aufmerksamkeit wird damit vereitelt und dadurch der Wert des
Sponsorings fiir die eigene Unternehmenskommunikation verringert. Durch die
assoziativen WerbemalBnahmen konnen allerdings nicht nur die Sponsoren, son-
dern mittelbar — durch moglicherweise sinkende Sponsoringgebiihren — auch die
Veranstalter behindert werden.

Werbung dient allerdings primir der Forderung des eigenen Absatzes und nicht
der Behinderung der Mitbewerber®®. In vielen Fillen kann den Ambushern des-
halb keine Behinderungsabsicht unterstellt werden. Nach der objektiven Defini-
tion ist die Zielgerichtetheit aber gegeben, wenn der Veranstalter oder beein-
trachtigte Sponsoren ihre eigene Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise
zur Geltung bringen konnen. Der Veranstalter einer Grof3veranstaltung auf der
einen Seite kann seine Leistung, die Organisation und Durchfiihrung der Veran-
staltung, in der Regel nicht mehr zu Geltung bringen, wenn sich keine Sponsoren

366 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/9; dies steht zwar im Span-
nungsverhéltnis zum Wortlaut von Nr. 4 (Steinbeck, GRUR 2008, 850), ergibt aber Sinn,
wenn ein Blick auf die Entstehungsgeschichte des § 4 Nr. 4 UWG geworfen wird (s. dazu
z. B. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/9); a. A.: Sack, WRP 2005,
534, 535 oder Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
34. Auflage, § 4, Rdnr. 4.10, der sagt, dass die Behinderungsabsicht allein eine hinrei-
chende Voraussetzung der gezielten Behinderung ist.

%7 Wittneben/Soldner, WRP 2006, 1180; Heermann, GRUR 2006, 364.

%8 Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 153; s.
dazu ndher u. 1. Teil, A..

3% So auch: BGH, Urteil vom 15.03.2001 —I ZR 337/98, DStRE 2001, 1134 — Anwaltsrund-
schreiben und Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10.09.1984 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber irrefiih-
rende Werbung.
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fiir seine Veranstaltung mehr finden lassen, was darauf zuriickzufiihren sein
konnte, dass die Sponsoren wegen der MaBBnahmen der Ambusher keine exklu-
sive Stellung in der Werbung mehr innehaben. Sponsoren auf der anderen Seite
konnen keine Leistung mehr bringen, wenn ihren Werbemafinahmen durch die
Mafnahmen der Ambusher die Werbewirkung genommen wird. Diese Konstel-
lationen sind allerdings nur selten so extrem, dass sie der Definition der Zielge-

570

richtetheit gerecht werden”’". Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass die Veranstal-

ter den Sponsoren zumindest in rdumlicher Hinsicht eine exklusive Stellung we-

gen ihres Hausrechtes zusichern konnen’”!

. Ausgeschlossen ist ein Fall der ziel-
gerichteten Behinderung aber nicht. Es muss eine Gesamtwiirdigung der Einzel-
umstinde und eine Interessensabwigung vorgenommen werden, um die Zielge-
richtetheit ggf. bejahen zu konnen. Diese Gesamtwiirdigung orientiert sich an

den vom BGH entwickelten Fallgruppen.

(c) Fallgruppen

Der BGH hat verschiedenen Fallgruppen entwickelt, um gezielte Behinderungen
einordnen zu konnen und diese dann als unlauter im Sinne des UWG einzustufen.
Im Folgenden werden die fiir das Ambush-Marketing in Frage kommenden Fall-
gruppen genauer seziert. In Betracht kommt im Wesentlichen die Fallgruppe der
Absatzbehinderung, worunter die kundenbezogene Behinderung sowie die Wer-
bebehinderung und die Behinderung durch Zeichenerwerb oder Kennzeichen-
verwendung fallen. Stets zu bertlicksichtigen ist die zunehmende Liberalisierung
des Wettbewerbsrechts®’?, d. h., dass grundsitzlich das Recht auf Selbstgestal-
tung hinsichtlich der Ausgestaltung der Werbung gewéhrleistet werden muss und
damit nicht ohne Weiteres jede Ambush-Marketing-MaBBnahme, z. B. die blof3e
Bezugnahme auf die Leistungen eines Mitbewerbers oder das Ausnutzen des In-
teresses an der Leistung eines Mitbewerbers®’®, als unlauter im Sinne von § 4
Nr. 4 UWG eingestuft werden kann®",

370 An dieser Stelle sollte nicht unerwihnt bleiben, dass auch die Ambusher keinen Anreiz
haben werden, ihre Aktionen derart weit zu treiben, dass die Veranstaltung nicht stattfin-
den kann.

371 Dazu s. ndher u. 3. Teil, A., V., 1..

372" Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/12.

573 BGH, Urteil vom 02.12.2004 — I ZR 30/02 (OLG Hamburg), GRUR 2005, 349, 353 —

Klemmbausteine III; BGH, Urteil vom 10.04.2003 — I ZR 276/00 (OLG Koéln), GRUR

2003, 973, 974 — Tupperwareparty.

Es kann also nicht so weit gegangen werden, dass Ambush-Marketing-MafBnahmen in die

Fallgruppe der Betriebsstorung einsortiert werden konnte.

574
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1) Produktbezogene Behinderung

Eine produktbezogene Behinderung ist unproblematisch gegeben, wenn unmit-
telbar gegenstdndlich oder mittelbar auf die Substanz bzw. die Beschaffenheit
von Produkten eingewirkt wird, d. h., wenn sie vernichtet, beschiddigt, verandert
oder dhnliches wird, um den Absatz der Mitbewerber zu erschweren, zu vereiteln

oder ihren Ruf zu beeintrachtigen®”

. Ambusher verfolgen jedenfalls eine derar-
tige unmittelbare Einwirkung in der Regel nicht. Es konnte aber eine mittelbare
Einwirkung vorliegen. Eine mittelbare Beeintrachtigung ldge dann vor, wenn der
Goodwill der Veranstaltung durch die Methoden der Ambusher beeintrachtigt
wiirde, da dadurch folglich mittelbar auch Einfluss auf den Ruf der Produkte der
Sponsoren ausgeiibt wiirde. Weil die Ambusher den Goodwill des Events fiir
sich und ihre Produkte aber ebenso wie die Sponsoren nutzen mochten, kann es
nicht ihr Ziel sein, diesen Goodwill zu beeintrachtigen. Zudem hat die Sport-
groflveranstaltung einen deutlich hoheren Bekanntheitsgrad als ein einzelnes,
moglicherweise ,,schlechtes® Produkt eines Ambushers. Durch den Ruf eines
einzelnen ,,schlechten* Produkts eines Ambusher wird der daraus entstechende
negative Ruf folglich nicht auf die gesamte Veranstaltung und die Produkte der
Sponsoren transferiert’’®. Damit kommt im Ergebnis keine produktbezogene Be-

hinderung fiir die Félle des Ambush-Marketings in Betracht.

i1) Kundenbezogene Behinderung

Eine kundenbezogene Behinderung ist gegeben, wenn Ambusher Kunden unlau-
ter abfangen oder abwerben. Es stellt also nicht jedes Abfangen oder Abwerben
eine Behinderung dar, da die Konkurrenz um Kunden grundsétzlich ein Wesens-

375 BGH, Urteil vom 24. 06.2004 — 1 ZR 26/02 (KG), GRUR 2004, 877, 879 — Werbeblocker;
Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4,
Rdnr. 4.48; Gotting/Hetmank, in: Fezer/Biischer/Obergtell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4
Nr. 4, Rdnr. 115.

576 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 225.
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merkmal des Wettbewerbs ist und das UWG nicht den Kundenkreis eines Mit-
bewerbers an sich schiitzt>”’. Vielmehr muss zusitzlich ein unlauterkeitsbegriin-
dendes Merkmal vorliegen®”®, was bspw. der Fall ist, wenn die MaBnahmen der
Ambusher auf die Verdringung des Mitbewerbers abzielen oder sie wettbe-
werbswidrige Mittel, wie eine unzumutbare Belédstigung oder unangemessene

sachliche Beeinflussung, einsetzen>””

. Unter ,,Abfangen* versteht man die Um-
leitung (potenzieller) Kunden durch ein ,,Dringen* zwischen Mitbewerber und
Kunden von der Konkurrenz auf sich®°. Von ,,Abwerben* wird gesprochen,
wenn auf Kunden eingewirkt wird, die bereits ein vertragliches Verhiltnis zu
einem Mitbewerber unterhalten®®!. In Bezug auf Ambush-Marketing kime in der
Regel einzig das Abfangen von Kunden durch Werbung in raumlicher Ndhe zum
Mitbewerber in der Ndhe des Veranstaltungsortes in Betracht. In der Praxis ge-
schieht dies z. B. durch das Verteilen von Handzetteln. Den Ambushern geht es
gemeinhin aber nicht unmittelbar darum, Kaufvertrage mit neuen Kunden abzu-
schlieen, sondern um das Erregen der Aufmerksamkeit der Zuschauer, um auf
diese Weise die eigene Bekanntheit zu steigern, das Image zu transferieren und
potenzielle Kunden zu gewinnen. Die Zuschauer sind auch nicht auf dem Weg
zu den Sponsoren sondern zur Veranstaltung selbst. Ein Abfangen im Sinne von
unlauterer Behinderung ist damit nicht gegeben, gerade auch weil die offiziellen
Sponsoren auf dem Veranstaltungsgeldnde selbst ohnehin eine exklusive Stel-
lung haben. Das Verteilen von Handzetteln im rdumlichen Umfeld ist folglich
nicht konkret genug, um eine gezielte kundenbezogene Behinderung bejahen zu

377 BGH, Urteil vom 08.11.2001 —I ZR 124/99 (OLG Celle), GRUR 2002, 548, 549 — Miet-
wagenkostenersatz; BGH, Urteil vom 29.03.2007 — I ZR 164/04 (OLG Frankfurt a. M.),
GRUR 2007, 987, 989 — Anderung der Voreinstellung; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4, Rdnr. 4.24, 4.33; Omels, in:
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr. 10, Rdnr. 69; Gotting/
Hetmank, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 94;
Wirtz, in: Gotting/Nordemann, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 10.54.

578 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/44; Gétting/Hetmank, in:
Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 96; Wirtz, in:
Gotting/Nordemann, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr. 4, Rdnr. 4.55.

37 BGH, Urteil vom 02.10.2008 — I ZR 48/06 (OLG Saarbriicken), GRUR 2009, 416, 417 —

Kiichentiefstpreis-Garantie.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4,

Rdnr. 4.25; Omels, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 4 Nr.

10, Rdnr. 78.

81 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/44.
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konnen. Selbiges gilt fiir den Einsatz von Promotern, die die Besucher der Ver-
anstaltung auf sich und damit das beworbene Unternehmen aufmerksam machen
mochten oder das Verteilen von Give-Aways.

Noch weniger als zwischen Sponsor und Zuschauer dringen sich die Ambusher
zwischen die Veranstalter und Zuschauer, da sie die Zuschauer eben nicht am
Zugang zu der GroBveranstaltung hindern oder zu dem Besuch einer anderen
GroBveranstaltung bewegen mdochten.

111) Werbebehinderung

Eine Werbebehinderung kann aus Sicht der Sponsoren durch Ambush-Marke-
ting-Methoden vorgenommen werden. Das ist regelméfig dann der Fall, wenn
die Methode einzig den Zweck verfolgt, den Sponsor in seiner wettbewerblichen

Entfaltung zu behindern>®?

. Eine mittelbare Behinderung geniigt dabei allerdings
nicht, auch wenn sie die Beeintrichtigung gezielt verfolgt®®®. Man konnte argu-
mentieren, dass Ambusher stets das Werbekonzept der Sponsoren kopieren, da
sie, genau wie die Sponsoren, die GroBveranstaltung als Authinger fiir ihre Wer-
bung nutzen und sie dadurch die Werbewirkung der Sponsoren beeintrachtigen.
Der Schutz wiirde aber ausufern, wenn bereits eine reine Werbeidee und ein abs-
traktes Werbekonzept durch das UWG geschiitzt wiirde; es bediirfte dementspre-
chend stets eines konkreten Anhaltspunktes, wie z. B. ein Slogan, der nicht
zwangslaufig zu erwarten ist, damit von einer gezielten Behinderung gesprochen

werden kann>%,

1v) Behinderung durch Zeichenerwerb/Markenanmeldung

Eine gezielte Behinderung kann erfolgen, wenn Ambusher eine (verfremdete)
Eventmarke anmelden (mdchten), um ggf. eine Sperrwirkung zu erreichen. Al-
lein die Schutzunfihigkeit einer Marke kann dabei nicht zugunsten der Am-
busher, die die Marke anmelden wollen wiirden, ausgelegt werden, da sowohl
die Behinderungsabsicht als auch die grundsatzlich gegebene Eignung zur Sperr-
wirkung der Marke gegeben ist. Fiir das Ausnutzen des Goodwills der Veranstal-
tung und das Ausnutzen der Aufmerksamkeit der maf3geblichen Verkehrskreise

382 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4,

Rdnr. 4.71; als Beispiele konnen die Vernichtung, Beschidigung, Uberdeckung oder Bei-
seiteschaffung von Fremdwerbung angefiihrt werden.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4,
Rdnr. 4.73.

384 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 235.
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ist in der Regel aber kein AusschlieBlichkeitsrecht fiir die Ambusher erforder-
lich. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn der Ambusher eine eigene auf-
wendige Marketingkampagne konzipieren mochte, welche wiederum kopiert
werden konnte®®. In derartigen Fillen ist unter Beriicksichtigung der Gesamt-
umstdnde zu bewerten, ob die Veranstalter bzw. Sponsoren durch eine Marken-
anmeldung der Ambusher in ihren berechtigten Interessen gezielt behindert wer-

den586

(d) Zwischenergebnis

Da der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 4 UWG oft eroffnet ist, wurde unter-
sucht, ob einzelne Ambush-Marketing-MafBlnahmen die Voraussetzung, die an
eine gezielte Behinderung gestellt werden, erfiillen. Eine Behinderung, d. h. die
Beeintrachtigung der wettbewerbsrechtlichen Entfaltungsmoglichkeiten, 1st
durch assoziative WerbemalBBnahmen in der Regel gegeben. Problematischer ist
allerdings, ob diese Behinderung, was die Unlauterkeit ausmacht, auch zielge-
richtet ist, sodass die Leistung der Mitbewerber durch eigene Anstrengung nicht
mehr angemessen zur Geltung gebracht werden kann. Gemeinhin sind derartige
Konstellationen beim Ambush-Marketing eher selten; anhand der Untersuchung
der vom BGH entwickelten Fallgruppen konnte festgestellt werden, dass grund-
satzlich nur sehr selten durch die Werbebehinderung und teilweise durch die An-

385 So auch: Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltun-

gen gegen Ambush Marketing, S. 123; als Beispiel hierfiir kann die Webekampagne des
StiBwarenherstellers Ferrero angefiihrt werden, der seit Jahren wihrend Fullball-Welt-
meisterschaften Sammelbildaktionen durchfiihren und dazu Wortmarken anmelden
wollte, was gerichtlich aber untersagt wurde, weil er die FIFA dadurch in ihren berech-
tigten Vermarktungsaktivititen behindere und die von Ferrero vorgetragene Absicherung
gegen Dritte nicht als ausreichender sachlicher Grund diene (LG Hamburg, Urteil vom
25.10.2005 — 312 O 353/05 (nicht rechtskriftig), GRUR-RR 2006, 29 — FuB3ballsammel-
bilder; LG Hamburg, Urteil vom 08.12.2005 — 315 O 630/05 (nicht rechtskriftig), NJOZ
2006, S. 1498 — Deutschland 2006). Im Jahr 2009 hat der BGH aber entschieden, dass
die auf Antrag von Ferrero eingetragenen Wort- und Bildmarken rechtméBig eingetra-
gen wurden, da die — wenn tiberhaupt eintragungsfahigen — Marken der FIFA eng an
beschreibende Angaben angelehnt sei, sodass sie nur einen sehr engen Schutzbereich
aufweise (s. dazu néher u. 3. Teil, A., IIL.).

Selbiges gilt fiir die Registrierung und Nutzung von Domainnamen (vgl. z. B. Ohly, in: Ohly/
Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4.4, Rdnr. 4/84, 4/85 oder Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 4, Rdnr. 4.94, 4.95).
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meldung einer (verfremdeten) Eventmarke von einer gezielten Behinderung ge-
sprochen werden kann. Eine gezielte Behinderung liegt demnach nur im Einzel-

587

fall vor’®’. Dazu ist stets eine umfassende Interessensabwigung vorzunehmen.

(3) Give-Aways und Preisausschreiben als aggressive geschéftliche
Handlung gem. § 4a Abs. 1 UWG

Zuletzt konnte die Auslibung eines unangemessenen unsachlichen Einflusses
durch Werbemallnahmen der Ambusher als unlautere aggressive Handlung ge-
wertet werden, die die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit der Marktteil-
nehmer gem. § 4a UWG zur Folge hat. Diese seit dem 10.12.2015 neu einge-
fiihrte Regelung dhnelt § 4 Nr. | UWG aF. Durch die Anderung wurde sie stirker
an Art. 8 und 9 der UGP-Richtlinie liber aggressive Geschéftspraktiken ange-
passt®®. Konkret konnte diese Beeintrichtigung durch das Verteilen von Give-
Aways hervorgerufen werden. Eine Beeintrachtigung liegt dann vor, wenn ,,eine
nicht hinnehmbare Einwirkung entweder auf die Entscheidungsgrundlage oder

%%, Wann

auf den Entscheidungsprozess‘ eines potentiellen Kunden gegeben is
der Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst wurde, die
er ohne den Einfluss der aggressiven geschéftlichen Handlung nicht getroffen
hitte und wann die geschéftliche Handlung {iberhaupt aggressiv ist, muss im
konkreten Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstinde entschieden wer-
den’®. Gesetzlich ist festgelegt, dass eine geschiftliche Handlung dann aggressiv
ist, wenn die Entscheidungsfreiheit durch Beldstigung (Nr. 1), Notigung (Nr. 2),
oder unzulédssige Beeinflussung (Nr. 3) beeintrdchtigt wird, § 4a Abs. 1 S. 2
UWG. Fraglich ist also, ob das Verteilen von Werbegeschenken darunter subsu-
miert werden kann. Grundséatzlich werden Werbegeschenke unabhingig davon
gewihrt, ob der Marktteilnehmer anschliefend ein (entgeltliches) Geschéft ab-
schlieBt oder nicht. Sie sollen lediglich eine Férderung und Motivation zum Ab-
schluss eines Geschiftes darstellen®!. Dadurch ist das Verteilen von Give-

Aways — zumindest seit der Aufhebung der ZugabeVO und des RabattG — in der

87 So auch: Korber/Mann, GRUR 2008, 741.

38 Schon vorher stand § 4 Nr. 1 UWG in einem engen Zusammenhang zu Artt. 8 und 9 der
UGP-Richtlinie (Gétting, in: Gotting/Nordemann, UWG, 3. Auflage, § 4a, Rdnr. 4).
Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage,
§ 4, Rdnr. 1.31-1.35.

3% Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4a, Rdnr. 147.

91 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 4a, Rdnr. 41.

589

139



Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich und damit zuldssig>?. Anderenfalls
miissen besondere Umstdnde hinzukommen, die die Werbemallnahme als unan-
gemessen und unzulissig einstufen®?, welche seit Dezember 2015 gesetzlich
durch die Beldstigung oder die unzuldssige Beeinflussung festgelegt sind. Da die
Marketingstrategie der Ambusher aber primér genutzt wird, um Aufmerksamkeit
zu erregen und die eigene Werbebotschaft gegeniiber einem gro3en Publikum zu
kommunizieren und nicht auf einen spiteren Kaufentschluss spekuliert wird,
kann sie nicht als aggressiv eingestuft werden. Dies wire nur der Fall, wenn die
Entscheidung des Publikums durch eine Beldstigung oder unzuldssige Beeinflus-
sung, namlich die Ausnutzung der Machtposition des Unternehmers (§ 4a Abs.
1 S. 3 UWG), erheblich beeintrachtigt wiirde. Eine derartige Beeintrachtigung
ist durch das Verteilen von Give-Aways nicht erkennbar. Selbst wenn es zu ei-
nem spéateren Zeitpunkt zu einer Kaufentscheidung kommen sollte, ist diese der-
art weit entfernt von der Verteilung der Werbegeschenke und basiert nicht auf
einer Beldstigung oder unzulédssigen Beeinflussung, sodass sie unter § 4a UWG
subsumiert werden konnte.

Vergleichbar verhélt es sich mit der Werbung durch Preisausschreiben oder Ge-
winnspiele. Auch diese Maflnahmen sollen lediglich als Aufmerksamkeitswer-
bung dienen und stellen damit grundsdtzlich keine aggressive geschiftliche
Handlung dar>®*. Folglich ist § 4a UWG fiir Ambush-Marketing-Methoden von
keiner Relevanz.

(4) Zwischenergebnis zu den unlauteren Handlungen nach §§ 4 und
4a UWG

Da Ambush-Marketing-Strategien sehr vielfdltig sind, wurde untersucht, ob
diese unterschiedlichste unlautere geschiftliche Handlungen gem. § 4 Nr. 3 und
4 UWG darstellen und damit vom Mitbewerberschutz umfasst sind bzw. ob sogar
eine aggressive geschiftliche Handlung nach § 4a Abs. 1 UWG gegeben ist.

Der erginzende wettbewerbliche Leistungsschutz nach Nr. 3 spielt in Bezug auf
das Ambush-Marketing eine nur sehr geringe Rolle, da die Schutzobjekte entwe-
der bereits keine hinreichende wettbewerbliche Eigenart aufweisen oder es an

392 Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4a, Rdnr. 306; BGH, Ur-
teil vom 22.05.2003 — I ZR 185/00 (OLG Niirnberg), GRUR 2003, 804, 805 — Fotoaktion.

3% BGH, Urteil vom 20.11.2003 — I ZR 151/01 (OLG K&ln), GRUR 2004, 602, 603 — 20
Minuten Ko6ln; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, §. 4a, Rdnr. 44.

394 Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 4a, Rdnr. 290; Heermann,
WRP 2012, 1043.
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einer Nachahmung fehlt. Lediglich die Maskottchen oder andere Lizenzprodukte
werden vom Schutz der Nr. 3 erfasst. Ebenso wird eine gezielte Behinderung
nach Nr. 4 durch assoziative Werbemalinahmen der Ambusher nur im Einzelfall
verwirklicht. Fiir eine gezielte Behinderung kommt in sehr seltenen Féllen und
nach umfassender Interessensabwigung die Fallgruppe der Werbebehinderung
in Betracht. Zudem kann eine gezielte Behinderung durch die Anmeldung und
Verwendung (verfremdeter) (Event)Marken gegeben sein. Eine aggressive ge-
schiftliche Handlung nach § 4a UWG ist in der Regel nicht gegeben, da die Am-
busher durch ihre WerbemalBBnahmen, wie das Verteilen von Give-Aways, Auf-
merksamkeit erregen mochten, nicht aber unangemessen die Entscheidungsfrei-
heit der Zuschauer, die gleichzeitig Marktteilnehmer sind, beeintrachtigen.
Folglich muss zusammenfassend festgestellt werden, dass die Verletzungshand-
lungen nach §§ 4 und 4a UWG nur sehr selten verwirklicht werden. Demzufolge
lohnt es sich umso mehr einen weiteren Blick auf die Irrefithrungstatbestiande
gem. § 5 UWG zu werfen, um zu priifen, ob diese einen besseren Schutz fiir
Veranstalter und Sponsoren bieten.

b) Rechtsbruch durch Ambush-Marketing-Maflnahmen im
raumlichen Umfeld gem. § 3a UWG

Neben §§ 4 und 4a UWG kann in Erwigung gezogen werden, dass Ambusher
durch ihre Ambush-Marketing-Mafnahmen, die im rdumlichen Umfeld einer
Veranstaltung stattfinden, gegen § 3a UWG verstoflen. § 3a UWG besagt, dass
unlauter gehandelt wird, sobald gesetzlichen Vorschriften zuwidergehandelt
wird, die u. a. dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilnehmer das Markt-
verhalten zu regeln. Zusétzlich muss dieser Verstof3 seit der Gesetzesdnderung
vom 10.12.2015 die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern
oder Mitbewerbern spiirbar beeintrichtigen.

Werbemethoden, die im Umfeld eines Sportgrof3veranstaltungsortes angewendet
werden, wie z. B. das Aufstellen von Stinden zur Verteilung von Werbegeschen-
ken, das Abstellen von Kraftfahrzeugen mit Werbeslogans und/oder Kennzei-
chen oder Symbolen oder das Zirkulieren von Werbefahrzeugen, konnten gegen
Strallenverkehrsvorschriften verstoflen, wenn nach landesrechtlichen Stral3en-
verkehrsvorschriften (z. B § 18 StrtWG NRW) keine Genehmigung fiir eine der-
artige 6ffentlich-rechtliche Sondernutzung der Verkehrsflachen eingeholt wiirde.
Fraglich ist aber, ob Straenverkehrsvorschriften zumindest auch die Funktion
erfiillen sollen, das Marktverhalten zu regulieren. Nach der Rechtsprechung des
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BGH dienen diese Vorschriften ausschlielich der Regulierung des 6ffentlichen
StraBenrechts und damit ,,dem Schutz der im Rahmen des Gemeingebrauchs lie-
genden Sondernutzung der 6ffentlichen StraBBen®, nicht aber ,,der Kontrolle der
Lauterkeit des Marktverhaltens*>*°. Folglich kann sich ein Veranstalter oder
Sponsor nicht auf § 3a UWG in Verbindung mit einem Verstof3 gegen stral3en-
verkehrsrechtliche Vorschriften berufen. Es besteht lediglich die Mdoglichkeit,
die zustandigen Ordnungsbehorden anzuhalten, ihre diesbeziiglichen Kontrollen
zu verschérfen. Genauso verhélt es sich mit bau- und polizeirechtlichen Vor-
schriften. Thre Funktion ist die Abwendung von Gefahren fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung®®, nicht aber Sicherung des unverfilschten Wettbewerbs.
Der Verletzungstatbestand des § 3a UWG wird durch Ambush-Marketing-Maf3-
nahmen somit nicht erfiillt, da es bereits an einem Rechtsbruch einer gesetzlichen
Regelung fehlt, die das Marktverhalten reguliert.

c) Irrefihrungstatbestinde gem. §§ 5, 5a UWG

Wie eben gesehen, stehen den Veranstaltern und den Sponsoren also nur ein sehr
geringer lauterkeitsrechtlicher Schutz aufgrund unlauterer geschiftlichen Hand-
lungen der Ambusher nach § 3a, 4 und 4a UWG zu. Fraglich ist daher, ob Am-
bush-Marketing-Methoden die Voraussetzung an einen Tatbestand der Irrefiih-
rung nach §§ 5 und ggf. § 5a UWG erfiillen konnen.

(1) Ambush-Marketing als Irrefithrung?

Ambusher erwecken durch ihre Werbeaktionen beim Publikum teilweise den
Eindruck, als wiéren sie die offiziellen Sponsoren einer Veranstaltung. Damit
wird bei dem beteiligten Verkehrskreis eine Vorstellung geweckt, die von der
Realitdt abweicht. Umgangssprachlich werden die Verkehrskreise dadurch also
in die Irre gefiihrt. Fraglich ist aber, ob diese Maflnahmen auch eine juristische
Irrefiihrung nach § 5 UWG darstellen, ob dessen Voraussetzungen erfiillt werden
konnen. Als Grundlage kommt dazu insbesondere der nach der UWG-Reform in
Kraft getretene § 5 Abs. 1 Nr. 4 UWG in Betracht, der auf Art. 6 Abs. 1c) der

3% BGH, Urteil vom 11.05.2006 — I ZR 250/03 (Frankfurt a. M.), GRUR 2006, 872, 873 —
Kraftfahrzeuganhdnger mit Werbeschildern.

3% Dazu niher: Johlen, in: Gidtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage,
§ 3, Rdnr. 6; Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, 8. Auflage, § 1, Rdnr.
12-26; Schonenbroicher, in: Schonenbroicher/Heuch, Ordnungsbehérdengesetz Kom-
mentar, 1. Auflage, S. 45.
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Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktrecht-
lichen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern vom
11.05.2005 zuriickzufiihren ist>®’, da er sich explizit mit der Irrefiihrung hinsicht-

398, Da assoziativ werbende Unternehmen in der Re-

lich Sponsoring beschiftig
gel keine Auskiinfte dariiber geben, dass sie gerade keine offiziellen Sponsoren
sind, darf auch der Tatbestand des Irrefiihrens durch Unterlassen nach § 5a UWG

nicht auler Acht gelassen werden.

(2) Allgemeine Voraussetzungen

Bevor auf die Voraussetzungen der einzelnen Nummern des § 5 Abs. 1 UWG,
die einschlédgig sein konnten und deshalb einer besonderen Untersuchung bediir-
fen, eingegangen wird, werden die Voraussetzungen ,,seziert®, die fiir alle Num-
mern gleichermaBen gelten. Genau wie bei § 4a Abs. 1 UWG muss eine Hand-
lung vorliegen, ,,die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstige Marktteilnehmer
zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hitte”, § 5 Abs. 1 S. 1 UWG. Zudem miissen gem. § 5 Abs. 1 S. 2 UWG
Angaben vorliegen, die eine Irrfiihrung hervorrufen und von geschéftlicher Re-
levanz sind. Zuletzt bedarf es einer Interessensabwégung zwischen dem Interesse
des Tauschenden, also dem Ambusher, und den Getiduschten, welche ggf. die
Irrefiihrung rechtfertigen konnte. Selbstverstindlich muss auch eine geschiftli-
che Handlung und ein Wettbewerbsverhéltnis nach § 2 Nr. 1 UWG vorliegen,
welches aber ebenfalls fiir die unlauteren Handlungen nach §§ 4und 4a UWG
gilt und deshalb bereits oben gepriift und fiir Ambush-Marketing-Methoden be-
jaht wurde.

(a) Angaben

,,Angaben sind Aussagen (oder AuBerungen) eines Unternehmens, die sich auf
Tatsachen beziehen und daher inhaltlich nachpriifbar sind*>*°. Dabei miissen sie

397 Folglich sind die Irrefiihrungstatbestiinde, die auf der UGP-Richtlinie beruhen, richtli-
nienkonform auszulegen. Anderer Meinung ist Melwitz, der vertritt, dass die Richtlinie
keine Beachtung finden miisse, da die Félle des Ambush-Marketings nicht in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie falle (Melwitz, Der Schutz von Sportgrof3veranstaltungen ge-
gen Ambush Marketing, S. 126).

5% Dazu nihere Ausfithrungen u. 3. Teil, A, IV, 3., ¢), (5).

3% Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.37; so auch: Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG,
3. Auflage, § 5 B, Rdnr. 37 oder Peifer/Obergfell, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG,
Band 2, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 182.
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im Gesamten, also nicht jedes einzelne Wort, ein Mindestmal} an Informationen
aufweisen, was besonders bei werbenden Aussagen zu Abgrenzungsschwierig-
keiten fiihrt®, Sollten sich einer Werbung keinerlei Informationen entnehmen
lassen, so enthélt sie keine Angaben und kann dementsprechend auch nicht irre-
fiihrend im Sinne von § 5 UWG sein®!. Der Ubergang zu ,,nichts sagenden*
Anpreisungen ist dabei flieend. Beurteilt wird die Frage nach einer nachpriifba-
ren Tatsache nach dem mafigeblichen Verkehrskreis®®?. Soweit Werturteile oder
Meinungsdu3erungen erkennbar auf Tatsachen beruhen und damit einen Tatsa-
chenkern aufweisen, konnen auch diese Angaben darstellen®®. Abs. 3 verdeut-
licht, dass es auf die Ausdrucksform an sich nicht ankommt, was bedeutet, dass
bspw. auch die Aufmachung eines Produktes oder nur ein rdumlicher Bezug zur
Veranstaltung einen Informationsgehalt haben kann und damit unter eine ,,An-
gabe“ subsumiert werden kann. Genauso konnen auch Unternechmens- oder Pro-
duktbezeichnungen unter den Begriff der Angabe fallen.®® Dies ist besonders
hinsichtlich des Ambush-Marketings relevant, da Ambusher teilweise ihre asso-
ziative Werbestrategie dadurch verfolgen, dass sie Produktbezeichnungen ver-
wenden, die auf die SportgroBBveranstaltung hinweisen und sie als Sponsor er-
scheinen lassen. Sollten diese Produktbezeichnungen einen nachpriifbaren Inhalt
aufweisen, so wiirden sie Angaben im Sinne von § 5 Abs. 1 UWG darstellen.
Fraglich ist aber, ob die assoziative Werbung und damit die Fille der ,,blo3en
manipulativen oder suggestiven Technik ohne Informationsgehalt, die im Ergeb-
nis irrefithrend sind““**® unter den Begriff der nachpriifbaren Angaben subsumiert
werden konnen. Sofern diese WerbemalBBnahmen ausschlieBlich den Zweck er-
fiillen, Aufmerksamkeit zu erzeugen, liegen keine zur Irrefiihrung geeigneten
Angaben vor®®, Es wird z. B. allein mit der Abbildung eines FuBballs in der
Werbung kein Informationsgehalt vermittelt. Sollten durch diese Werbung aber

mitunter Informationen unmittelbar assoziiert oder vermittelt werden, die den

690 Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.37

Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.37; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auf-
lage, § 5 B, Rdnr. 48.

802 peifer/Obergfell, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 182.
693 Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.39, 2.40.

Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.55.

895 peifer/Obergfell, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 192.
606 peifer/Obergfell, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 192.

601

604
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Eindruck entstehen lassen, dass die Ambusher eine Verbindung zum Veranstal-
ter haben, konnen auch Ambush-Marketing-Methoden die Anforderungen an die
Angaben im Sinne von § 5 UWG erfiillen, da dadurch sachlich nachpriifbare
Behauptungen iiber geschéftliche Verhéltnisse aufgestellt werden. Folglich muss
in jedem Einzelfall neu entschieden werden, ob § 5 UWG Anwendung finden
kann.

(b) Irrefiihrung

Sofern Angaben im Sinne von § 5 UWG vorliegen, konnen diese durch Ambush-
Marketing-MaBinahmen eine Irrefithrung beim Verkehrskreis nach sich ziehen.
Irrefiihrende Angaben, die im Wettbewerb zu Werbezwecken gemacht werden,
miissen nicht objektiv unrichtig sein, sondern nur aus Sicht des Empféangers als

607

unrichtig verstanden werden®’. Dabei geniigt die objektive Eignung der Anga-

ben zur Tduschung, d. h., es ist nicht nétig, dass die Irreflihrung bereits eingetre-

t608

ten ist°”. Eine Angabe ist irrefithrend, wenn sie bei dem von der Werbung ange-

sprochenen Verkehrskreis nach dem Gesamteindruck eine Vorstellung erweckt,
die mit den tatsdchlichen Verhiltnissen nicht im Einklang steht®”; entscheidend
ist also das Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklichkeit®!®. Auch eine
objektiv richtige Angabe kann irrefithrend sein, wenn sie beim Verkehr eine fal-
sche Vorstellung hervorruft®'!. Wenn objektiv mehrdeutige oder unklare Anga-
ben durch die Ambusher gemacht werden®'?, ist eine Irrefiihrung nur anzuneh-
men, wenn bei dem angesprochenen Verkehrskreis eine klare und eindeutige

Vorstellung hervorgerufen wird®?. Wichtig ist, dass sich der Verkehrskreis

07 Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 2.64, 2.66.

608 " Diesbeziiglich hat sich das deutsche Recht inhaltlich eindeutig dem Wortlaut des Art. 2b)

der Richtlinie iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung (Richtlinie 2006/114/EG

vom 12. Dezember 2006) angepasst, in dem es heil3t, dass irrefiihrende Werbung eine

solche ist, die ,,tduscht oder zu tduschen geeignet ist*.

Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-

lage, § 5, Rdnr. 2.66.

610 BGH, Urteil vom 17.02.2000 — I ZR 254/97, GRUR 2000, 911, 913 — Computerwerbung;
s. auch: BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

811 Kérber/Mann, GRUR 2008, 739.

612 Als Beispiel kann hier der Werbeslogan ,,Offizieller Partner der Fans* angefiihrt werden.

613 BHG, Urteil vom 26.09.2002 — I ZR 89/00 (Frankfurt a. M.), GRUR 2003, 247, 248 —
Thermal Bad; eine Irrefiihrung durch Ambush-Marketing-Methoden ist bspw. dann anzu-
nehmen, ,,wenn die Werbung die Vorstellung nahelegt, der Werbende sei liber wirtschaft-
liche Beziehungen mit dem Veranstalter verbunden oder aber leiste einen Beitrag zur Fi-
nanzierung* (Berberich, SpuRt 2006, 183, Barber, WRP 2006, 187, 188.).

609
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%14 und , tatséch-

durch die Irrefiihrung ndher mit dem Angebot auseinandersetz
lich oder voraussichtlich zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst®,
Art. 6 Abs. 1 ¢) UGP. Fiir die Priifung dieses Merkmals muss zunichst ermittelt
werden, welcher Verkehrskreis angesprochen wird und anschlieBend welche
Vorstellung dieser aufgrund des Gesamteindrucks der kommunikativen Mal3-
nahme hat, bevor eine Abgleichung mit der Wirklichkeit und die Feststellung der
Diskrepanz stattfinden konnen.

Im Mittelpunkt steht in der Regel die Irrefiihrung durch eine aktive Handlung
des Ambushers. Grundsitzlich ist eine Tduschung aber ebenso durch ein Unter-
lassen nach § 5a UWG denkbar. Deshalb wird im Anschluss an die Priifung, die
sich um den angesprochenen Verkehrskreis dreht, unten darauf eingegangen, ob
eine Irreflihrung durch Unterlassen auch im Falle des Ambush-Marketings her-

vorgerufen werden kann.

1) MabBgeblicher Verkehrskreis und Verkehrsauffassung der in die
Irre Gefiihrten beim Ambush-Marketing

Der Empfangerhorizont bestimmt die Verkehrsauffassung. Fiir die Verkehrsauf-
fassung ist entscheidend, wer der Adressat der Werbung ist®!®. Zu kldren ist also
zundchst, an wen sich die Werbung der Ambusher richtet, was, je nach beworbe-
nem Produkt, differieren kann. Grundséatzlich miissen die Verkehrskreise also im
Einzelfall bestimmt werden. Festgehalten werden kann aber, dass die Adressaten
in der Regel Interessierte bzw. sogar Besucher der Sportgrof3veranstaltung sind.
Jedenfalls miissen Sie einen Beriihrungspunkt mit dieser Veranstaltung haben, da
sie andernfalls die assoziative Werbung nicht als solche empfinden wiirden.

Als Mafistab fiir das Verkehrsverstindnis beim Irrefiihrungsverbot wird ein
Durchschnittsverbraucher herangezogen, der ,,unter Beriicksichtigung sozialer,
kultureller und sprachlicher Faktoren angemessen gut unterrichtet ist und ange-

messen aufmerksam und kritisch ist*01©

, wobei die Schutzbediirftigkeit bestimm-
ter Verbrauchsgruppen beriicksichtigt wird®'’. Das hat zur Folge, dass auch das
Verkehrsverstindnis in jedem Einzelfall bestimmt werden muss, da die Ver-

kehrskreise sich abhéngig vom Produkt unterscheiden. Werden durch die Wer-

614 peifer/Obergfell, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 5, Rdnr. 206.

615 BGH, Urteil vom 02.10.2003 — I ZR 150/01 (OLG Hamburg), GRUR 2004, 244, 245 —
Marktfiihrerschaft.

616 Erwigungsgrund 18 der UGP-Richtlinie (Richtlinie 2005/29/EG).

17 Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 5 B, Rdnr. 15.
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bung bspw. sportinteressierte Verbraucher angesprochen, wird der Durch-
schnittsmaBstab anhand dieser speziellen Zielgruppe gemessen®!8, In der Regel
soll durch Ambush-Marketing-MaBBnahmen aber die Allgemeinheit angespro-
chen werden, damit die gesamte Aufmerksamkeit ausgenutzt werden kann. Das
Verkehrsverstindnis, welches entweder die Allgemeinheit oder eine spezielle
Gruppe hat, 1st nicht nur vom explizit in der Werbung Gesagtem oder Gezeigtem
abhéngig, sondern wird beeinflusst durch wertende Angaben oder Begleitum-

619 Damit es aber iiberhaupt zu einer Fehlvorstellung und infolgedessen

stdnde
zu einer Irrefiihrung kommen kann, muss sich der Adressat der Werbung aber
tiberhaupt eine Vorstellung irgendeiner Art gemacht haben. Ohne Vorstellung
kann es auch nicht zur Fehlvorstellung kommen. Die Verkehrsauffassung der

malgeblichen Verkehrskreise ist also von vielerlei Faktoren abhingig.

11) Irrefiihrung durch Unterlassen

Genauso wie eine zur Tduschung geeignete Angabe im Sinne von § 5 UWG vor-
liegen kann, stellt auch das Vorenthalten einer fiir die Entscheidungstfihigkeit
von Verbrauchern wesentlichen Informationen eine Irrefithrung dar, § Sa UWG.
Eine Irrefiihrung kann also auch durch ein Unterlassen hervorgerufen werden®®.
Im Bereich des Ambush-Marketings ist eine solche Irrefithrung aber nur schwer
vorstellbar, da davon ausgegangen werden kann, dass einem informativen Ver-
braucher bekannt ist, dass ein Sponsor, Werbepartner etc. seine besondere Stel-

t%21 Es kann

lung und die Verbindung zum Veranstalter deutlich herausstell
nichts anderes gelten, wenn Nichtsponsoren Maflnahmen des Air Ambushing
nutzen, indem sie bspw. mit einem mit Werbung bedruckten Heilluftballon wéh-
rend eines FuBballspieles iiber dem Stadion kreisen, oder wenn sie im Ortlichen
Umfeld, d. h. vor dem Stadion, Werbung betreiben®?2. Auch bei derartigen Wer-
bemaBnahmen kann davon ausgegangen werden, dass, wenn die Werbung von
offiziellen Sponsoren durchgefiihrt werden wiirde, von diesen gekennzeichnet

und betont wiirde. Eine Bejahung der Voraussetzungen einer Irrefiihrung durch

618 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 118, 119.

619 BGH, Urteil vom 03.05.2001 — I ZR 318/98 (OLG Hamburg) GRUR 2002, 182, 184 —

Das Beste jeden Morgen.

Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrender Werbung in Europa, S. 181.

621 'So auch: BGH, Urteil vom 12.11.2009 —1 ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010, 642,
645 — WM-Marken.

622 A. A. sind Barber, WRP 2006, 188, sowie Melwitz, Der Schutz von SportgroBveranstal-
tungen gegen Ambush Marketing, S. 131.

620
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ein Unterlassen nach § 5a UWG kann folglich nur eine grofle Ausnahme sein
und bedarf einer sehr guten Begriindung.

(c) Geschiftliche Relevanz

Allein die Tauschung des maf3geblichen Verkehrskreises geniigt nicht, um als
wettbewerbswidrige Handlung eingestuft zu werden. Damit die Irrefiihrung
durch bestimmte Angaben unter § 5 Abs. 1 UWG subsumiert werden kann, muss
sie auch eine gewisse geschiftliche Relevanz haben, indem sie die Marktent-

scheidung beeinflusst®?

, d. h. also, dass sie sich auf irgendeine Weise auf die
Kaufentscheidung des Verkehrs auswirken muss.

Die Verbraucher konnten hinsichtlich der Stellung der Ambusher getduscht wer-
den, da sie davon ausgehen, dass sie zur Finanzierung der beliebten Sportgrof3-

veranstaltung beitragen >

. Aufgrund der Fehlvorstellung verbinden die Zu-
schauer den Ruf und den Goodwill der Veranstaltung mit dem Ambusher, was
dazu fiihrt, dass der Umworbene positiv beeinflusst wird und eine groBere Kauf-
bereitschaft hinsichtlich der Produkte der Nichtsponsoren aufweist. Insbeson-
dere hinsichtlich Merchandisingprodukten kann von diesem Umstand ausgegan-
gen werden, da die Verbraucher Wert auf die Originalitidt der Produkte legen.
Die Kaufbereitschaft beruht zudem darauf, dass der maf3gebliche Verkehrskreis
annimmt, dass die Produkte der offiziellen Sponsoren eine gewisse Qualitit auf-
weisen, da in der Vorstellung der Zuschauer nur die besten Unternehmen als
Sponsoren einer derart populdren Veranstaltung auftreten diirfen®”. Diese Fehl-
vorstellung muss bei einer gewissen Quote (Irrefiihrungsquote) das Kaufverhal-
ten des Verkehrskreises beeinflussen. Es geniigt also fiir § 5 Abs. 1 UWG nicht,
wenn sich einzelne Verbraucher tduschen lassen. Einen genauen Prozentsatz

nennt die Rechtsprechung allerdings nicht®%.

623 BGH, Urteil vom 29.01.2004 — I ZR 132/01 (OLG Braunschweig), GRUR 2004, 437, 438 —
Fortfall einer Herstellerpreisempfehlung; BGH, Urteil vom 02.10.2003 — 1 ZR 252/01 (OLG
Bamberg), GRUR 2004, 162, 163 — Mindestverzinsung; BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

024 Heermann, ZEuP 2007, 574; Berberich 2006, 183.

625 Dolphin, Corporate Communication: An International Journal 2003, 177
(http://www.emeraldinsight.com/doi/abs/10.1108/13563280310487630#, zuletzt abgeru-
fen am 02.02.2016).

626 BGH, Urteil vom 02.10.2003 — I ZR 252/01 (OLG Bamberg), GRUR 2004, 162, 163 —
Mindestverzinsung; in dieser Entscheidung hat der BGH lediglich festgelegt, dass eine
Irrefiihrungsquote von 15-20 % nicht ausreicht.
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(d) Interessensabwigung

Angenommen die Voraussetzungen an eine wettbewerblich relevante Irrefilih-
rung werden erfiillt, muss abschlieBend unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der VerhiltnisméBigkeit im Rahmen der europa- und verfassungsrechtlichen
Auslegung eine Interessensabwigung zwischen der Werbefreiheit und dem Lau-

627 Hinsichtlich der Interessensabwigung

terkeitsschutz vorgenommen werden
bestehen allerdings keinerlei Besonderheiten beim Ambush-Marketing. Nach
dem Gebot der Einzelfallgerechtigkeit muss jeder konkrete Fall gesondert ge-
priift werden. Als Kriterien werden dabei z. B. die Auswirkungen der irrefiihren-
den Werbung sowie die Bedeutung und das Gewicht der Interessen der Beteilig-

ten beriicksichtigt.

(e) Zwischenergebnis

Sollten die allgemeinen Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 UWG, welche bei jeder
Ambush-Marketing-Mafinahme im Einzelfall untersucht werden miissen, vorlie-
gen, konnten konsequenterweise auch lauterkeitsrechtliche VerstoBe der Am-
busher aufgrund irrefithrender Angaben gem. § 5 Abs. 1 UWG in Betracht kom-
men. In Erwigung gezogen werden kann dabei insbesondere ein Versto3 gegen
Nr. I und Nr. 4 des Abs. 1. Zudem konnte ein Versto3 gegen Abs. 2 des § 5
UWG bei assoziativen Werbemallnahmen in Betracht kommen und darf demzu-
folge nicht vernachlissigt werden. Bevor auf diese Absitze/Nummern einzeln
eingegangen wird, werden jedoch die irrefithrenden Handlungen nach § 3 Abs. 3
UWG in Verbindung mit dem UWG-Anhang dargestellt®?®, da diese im Gegen-
satzzu § 5 Abs. 1 und 2 UWG keine Wertungen zulassen und ohne Spiirbarkeits-
prifung stets unzuléssig sind.

27 Wuttke, WRP 2003, 841.

628 Die Tatbestéinde der Nr. 1-23 des UWG-Anhangs werden als irrefiihrende Geschéftsprak-
tiken bezeichnet (Kéhler/Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 34. Auflage, Anh zu § 3 III, Rdnr. 0.4) und demzufolge erst u. 3. Teil, IV.,
3., ¢), (4)-(7) und nicht bereits u. (3) diskutiert.

149



(3) Stets unzulidssige irrefiihrende Handlung gem. § 3 Abs. 3 UWG

Nach § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit dessen Anhang werden abschlieBend®?
irrefithrende Geschiftspraktiken gegentiber Verbrauchern bestimmt, die unter al-
len Umstinden unlauter sind, ohne das bspw. das Vorliegen einer geschéftlichen
Relevanz gepriift werden muss®°. Zuriickzufiihren ist diese Liste auf Art. 5
Abs. 5 der UGP-Richtlinie, der in allen EU-Mitgliedstaaten einheitlich gilt. Fiir
die vielfiltigen Erscheinungsformen des Ambush-Marketings kommt ein Ver-
stof} gegen Nr. 4 des UWG-Anhangs in Betracht. Nach Nr. 4 ist eine geschéftli-
che Handlung dann unlauter, wenn ein Unternehmer unwahre Angaben iiber eine
Bestitigung, Billigung oder Genehmigung durch eine 6ffentliche oder private
Stelle einer von ithm vorgenommenen Handlung oder einer Ware oder Dienst-
leistung macht bzw. dariiber, dass den Bedingungen fiir die Bestatigung, Billi-
gung oder Genehmigung entsprochen werde. Erfasst sind insbesondere Fille, in
denen bestimmte Anforderungen an die Qualitdt oder Eigenschaften der Pro-
dukte gestellt werden®!. So wird z. B. von einem offiziellen Sponsor einer Sport-
grofBveranstaltung erwartet, dass seine Produkte eine gewisse Qualitat aufweisen.
Die unwahre Angabe ein ,,offizieller* Sponsor einer solchen Veranstaltung zu
sein, obwohl der Veranstalter dies nicht gebilligt oder genehmigt hat, kann somit
unter Nr. 4 subsumiert werden. Die Verwendung offizieller Kennzeichen oder
Symbole oder sonstige subtilere Formen des Ambush-Marketings geniigen hin-
gegen nicht®?, was in Abgrenzung zu § 5 Abs. 1 S. 2 UWG erklért werden kann.
Wihrend in § 5 UWG davon gesprochen wird, dass eine unwahre Angabe oder
sonstige zur Tduschung geeignete Angaben fiir das Vorliegen der Voraussetzun-
gen an einen Irrefithrungstatbestand gentigen, ist bei Nr. 4 des UWG-Anhangs
zwingend erforderlich, dass eine unwahre Angabe vorliegt®>?. Dieser strenge Be-
wertungsmalstab ist darauf zuriickzufiihren, dass die ,,schwarze Liste* nicht ver-
allgemeinert werden darf, da die darin normierten Handlungen bereits ohne jede
weitere Priifung einer Erheblichkeitsschwelle als unlauter eingestuft werden. Es

629 EuGH, Urteil vom 09.11.2010 — C-540/08, GRUR 2011, 76, 78 — Mediaprint/“Osterreich*-
Zeitungsverlag; EuGH, Urteil vom 14.01.2010 — C-304/08, GRUR 2010, 244, 246 — Plus
Warenhandelsgesellschatft.

030 Kérber/Mann, GRUR 2008, 738.

631 EuGH, Urteil vom 17.01.2013 — C-206/11, GRUR 2013, 297, 298 — K6ck; Korber/Mann,
GRUR 2008, 739; a. A.: Furth, Ambush Marketing, S. 181.

032 Kérber/Mann, GRUR 2008, 739.

633 So auch: Korber/Mann, GRUR 2008, 739.
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kann deshalb also festgehalten werden, dass unter eine stets unzuldssige ge-
schiftliche Handlung nach § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit Nr. 4 des UWG-
Anhangs im Bereich assoziativer Werbeformen ausschlieSlich das Szenario fallt,
in dem ein Unternehmer ohne Absprache mit dem Veranstalter angibt, Sponsor
einer Veranstaltung zu sein.

(4) TIrrefiihrende Angaben liber produktbezogene Eigenschaften gem.
§ 5 Abs. 1 S.2Nr. 1 UWG

Gem. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG handelt ein Ambusher, der {iber produktbezo-
gene Eigenschaften tduscht, unlauter. Fraglich ist aber, ob Ambusher durch ihre
WerbemaBinahmen iiberhaupt beim Verbraucher eine Vorstellung tliber Pro-
dukteigenschaften hervorrufen. Ambusher stellen in ithrer Werbung vielmehr das
Image und die Verbundenheit mit dem Veranstaltungsgegenstand in den Mittel-
punkt, wozu sie eine ornamentale Wirkung nutzen. Im Vordergrund stehen also
nur selten Aussagen bspw. liber die Herkunft oder die Qualitit der Produkte. Da-
mit kann bei den maligeblichen Verkehrskreisen auch keine Fehlvorstellung tiber
die entsprechenden Eigenschaften hervorgerufen werden, sodass §§ 3, 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 UWG grundsiitzlich nicht einschligig sind®**. Obwohl in einigen Fil-
len davon ausgegangen werden kann, dass der Verbraucher aufgrund der vorge-
spiegelten Verbindung zum Event eine gewisse Qualitat erwartet, kann diese Er-
wartung nicht zu Lasten der Ambusher ausgelegt werden, indem man sagen
wiirde, dass sie eine gewisse Qualitdt verspriachen.

634 Anders sieht es das LG Stuttgart in der Entscheidung ,,Finaltickets Champions League*
vom 19.01.2012 - 35 0 95/11 KfH, BeckRS 2012, 12338, in der entschieden wurde, dass
die Verlosung von Tickets fiir das Champions League Finale von einem nicht offiziellen
Sponsor gegen § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG verstoB3e, bevor der offizielle Ticket-Verkauf
begonnen hat, da das Unternehmen iiber die Verfiigbarkeit des Gewinns getéduscht habe,
weil die UEFA Champions League-Tickets ausschlieBlich an offizielle Sponsoren verge-
ben wiirden. Kontrdr entschied das LG Stuttgart bereits wenige Monate spiter in seinem
Urteil vom 04.05.2012 — 31 O 26/12 KfH, BeckRS 2012, 16270 — Tickets EURO 2012;
zur Besprechung dieser Urteile, vgl.: Heermann, GRUR-RR 2012, 313-317; zur geson-
derten Besprechung des ,,Finaltickets Champions League®-Urteils: Holzhduser, SpuRt
2012, 120-122.
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(5) Irrefiihrende Angaben liber Aussagen oder Symbole im
Zusammenhang mit Sponsoring gem. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 UWG

Nr. 4% bedarf einer genaueren Untersuchung, da diese Nummer sich explizit mit
der Irrefithrung von Aussagen und Symbolen beschiftigt, die das Sponsoring be-
treffen. Dadurch kann eine unmittelbare Briicke zum Ambush-Marketing geschla-
gen werden. Nr. 4 ist zudem besonders fiir die lauterkeitsrechtliche Priifung asso-
ziativer Werbemalnahmen préadestiniert, da nicht einzelne Produkte im Mittel-
punkt der Irrefithrung stehen, sondern ein Unternehmen als solches. Nr. 4 ist nim-
lich immer einschlédgig, sobald eine Fehlvorstellung hinsichtlich des Bestehens ei-
ner Sponsorenstellung eines Unternehmens besteht. Somit konnen Ambush-Mar-
keting-MafBnahmen bei Vorliegen aller Voraussetzungen unter § 5 UWG subsu-
miert werden und damit eine unlautere Handlung darstellen. Dazu miissen aller-
dings unwahre oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben oder Symbole,
die im Zusammenhang mit direktem oder indirektem Sponsoring stehen, vorlie-
gen, § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 4 UWG.

,»Sponsoring ist die [...] Forderung von Personen, Organisationen oder Veran-
staltungen durch Geld-, Sach- oder Dienstleistungen zum Zwecke der Eigenwer-
bung.“%%¢ Unter direktem Sponsoring kann man wohl das direkte zur Verfligung
Stellen von finanziellen Mitteln verstehen; unter indirektem Sponsoring werden
alle weiteren Arten der geldwerten Unterstiitzung verstanden, wie z. B das Be-
reitstellen von Waren oder Dienstleistungen zu einem giinstigeren Preis®’. Das
Sponsoring ist also weit zu fassen und soll alle Verhaltensweisen umfassen, die
damit verbunden sind®**. Uber eine solche Sponsorenstellung miissten Ambusher
mit ,,Aussagen oder Symbolen* tduschen, um unlauter im Sinne von § 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 4 UWG zu handeln®”. Unter ,,Aussagen oder Symbole* fallen sémtliche
geschiitzte und nicht geschiitzte Aussagen und Symbole der GroB3veranstaltung,
sowie die Bezeichnungen, die den Sponsoren zur Verfiigung gestellt werden®%.
Das fiihrt aber nicht automatische zu einer Monopolisierung, da die allgemeinen
Voraussetzungen zusitzlich vorliegen miissen. Ambusher werden zwar bestrei-
ten, dass sie vorgeben, als Sponsor in Erscheinung zu treten, da sie durch ihre

635 Umsetzung des Art. 6 Abs. 1 ¢) der UGP-Richtlinie.

636 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 698.
637 Genauere Ausfiihrungen zum Sponsoring, s. u. 2. Teil, A, IIL..
038 Schaub, GRUR 2008, 960.

039 Kérber/Mann, GRUR 2008, 740.

640 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 700.
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WerbemalBinahmen nicht unmittelbar auf eine mogliche Sponsorenstellung auf-
merksam machen wollen, sondern die SportgroBveranstaltung lediglich als ,,Auf-
hianger* ithrer Werbung nutzen mochten. Durch die Verwendung der Thematik
der Veranstaltung in ihren MalBlnahmen erwecken sie aber moglicherweise auch
ohne direkte Aussage hinsichtlich ihrer eigenen Sponsorenstellung den Ein-
druck, dass sie sich in dieser Stellung befinden und fithren somit eine Fehlvor-
stellung beim Verbraucher herbei®!. Irrefithrende Aussagen oder Symbole lie-
gen bspw. dann vor, wenn ein Unternehmer, der kein offizieller Sponsor ist, Be-

zeichnungen wie ,,Partner* oder ,,Ausriister in seiner Werbung verwendet®*.

(6) Irrefiihrende Angaben liber den Werbecharakter geschéftlicher
Verhiltnisse gem. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG

Auch eine Verletzung durch irrefiihrende Angaben {iber geschiftliche Verhalt-
nisse gem. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG kime grundsétzlich in Betracht, hat aber
hinsichtlich Ambush-Marketing-MaBBnahmen und der damit im Zusammenhang
stehenden moglichen Form der Irrefithrung durch die Sponsorenstellung neben
Nr. 4 nur einen geringen eigenstindigen Anwendungsbereich. Die Irrefiihrung
durch ein Unternehmenskennzeichen oder Angaben zur Leistungsfiahigkeit und
Qualitdt der Produkte sowie GroBle und Bedeutung im Wirtschaftsleben des Un-
ternehmens stellt eine unlautere Handlung im Sinne von Nr. 3 dar®?. Durch das
Tauschen iiber eine Sponsorenstellung werden aber implizit derartige Angaben

t*. Genauso sind von Nr. 3 irrefiihrende Angaben iiber Geschiftsver-

gemach
bindungen oder Geschiftsbeziehungen umfasst, die dazu fiihren konnten, dass
Fehlvorstellungen iiber die geschiftlichen Verhiltnisse hervorgerufen werden®®,

aber auch diese Fehlvorstellungen hiangen unmittelbar mit der Vorspiegelung der

641 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 249, 250; als Beispiel fiir die Frage, ob ein derar-
tiger Verstol vorliegt, konnen die Entscheidungen des LG Stuttgarts (Urteil vom
19.01.2012 — 35 O 95/11 KfH, BeckRS 2012, 12338 -Finaltickets Campions League und
Urteil vom 04.05.2012 — 31 O 26/12 KfH, BeckRS 2012, 16270 — Tickets EURO 2012)
angefiihrt werden. Ersteres besagt, dass die Nichtsponsoren bei einer Verlosung von Ti-
ckets fiir die Champions League vortduschen, dass sie offizielle Sponsoren wéren, da nur
diese die Moglichkeit hitten derartige Tickets zu verlosen (vgl.: Holzhduser, SpuRt 2012,
120-122); letzteres ist zu dem Ergebnis gekommen, dass bei der Verlosung von Tickets
fiir die FuBball-Europameisterschaft durch Nicht-Sponsoren kein Versto3 gegen § 5
Abs. 1 Nr. 4 gegeben ist. Darauf eingehend auch Becker, in: WRP 2015, 141.

42 Kérber/Mann, GRUR 2008, 740.

643 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 599.

644 So auch: Wekwerth, Rechtliche Aspekte des Ambush-Marketings bei Sportgrofveranstal-
tungen, S. 150.

645 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 599, 614.
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Sponsorenstellung zusammen, da die Ambusher durch ihre Werbung ggf. den
Eindruck erwecken, als hatten sie eine Geschaftsbeziehung mit den Veranstaltern
der Sportgro3veranstaltung. Folglich sind die meisten in Betracht kommenden
Félle von Nr. 3 im Bereich des Ambush-Marketings durch Nr. 4 bereits abge-
deckt.

(7) Schutz vor Verwechslungen gem. § 5 Abs. 2 UWG

§ 5 Abs. 2 UWG, beruhend auf Art. 6 Abs. 2a der UGP-Richtlinie, besagt, dass
Handlungen irrefithrend seien, ,,wenn sie im Zusammenhang mit der Vermark-
tung von Waren oder Dienstleistungen einschlielich vergleichender Werbung
eine Verwechslungsgefahr mit einer anderen Ware oder Dienstleistung oder mit
der Marke oder einem anderen Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorruf[en]®.
Der Begriff der Verwechslungsgefahr deckt sich grundsétzlich mit dem aus dem
Markenrecht und meint dementsprechend eine Irrefiihrung {iber die betriebliche
Herkunft®4S,

Ob § 5 Abs. 2 UWG im Zusammenhang mit assoziativen WerbemalBnahmen aber
tiberhaupt eine Rolle spielen kann und es zur Anwendung dieser Vorschrift
kommt, hingt vom Verhéltnis zu anderen Vorschriften ab. Insbesondere ist das
Verhiltnis zu anderen Vorschriften aus dem UWG, wie bspw. § 4 Nr. 3 UWG,
sowie zum Markengesetz zu kldren. Sdmtliche Regelungen aus dem UWG koénnen
nebeneinander zur Anwendung kommen, soweit deren Voraussetzungen erfiillt
werden. Lediglich Ziffer 13 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG geniefit Vorrang
gegeniiber § 5 Abs. 2 UWG, da bei § 3 Abs. 3 UWG im Gegensatz zu § 5 Abs. 2
UWG keine Relevanzpriifung stattfinden muss. Anders stellt sich das Verhéltnis
hinsichtlich des Verwechslungsschutzes zum Markenrecht dar. Da § 5 Abs. 2
UWG auf der Umsetzung der UGP-Richtlinie beruht, muss auch eine richtlinien-
konforme Auslegung vorgenommen werden. Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie besagt,
dass, soweit Bestimmungen der Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft, die ebenfalls besondere Aspekte zur unlauteren Geschéftspraktiken
regeln (z. B. die Unionsmarkenverordnung oder Markenrechtsrichtlinie), letztere
vorgehen. Da die Unionsmarkenverordnung und die Markenrechtsrichtlinie be-
sondere Tatbestdnde unlauterer Geschéftspraktiken in Bezug auf Verwechslungen
und Nachahmungen darstellen, sind diese also vorrangig®’. § 5 Abs. 2 UWG und

646 Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auf-
lage, § 5, Rdnr. 4.215; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 718.
847 So auch: Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 5, Rdnr. 710.
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dessen Verwechslungsschutz finden somit in Bezug auf Ambush-Marketing-Me-
thoden in der Regel keine Anwendung.

(8) Zwischenergebnis

Nachdem bereits festgestellt wurde, dass nur sehr selten unlautere Verletzungs-
handlungen gem. § 4 UWG durch assoziative WerbemalBBnahmen der Ambusher
verwirklicht werden, kann nun festgehalten werden, dass die Erflillung der Tat-
bestandsmerkmale der Irrefiihrungstatbestinde nach § 5 UWG im Vergleich re-
lativ haufig gegeben ist. § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG kommt zwar mangels Her-
vorrufen einer Vorstellung durch die WerbemafBinahmen der Ambusher iiber eine
Produkteigenschaft nicht in Betracht; weiterhin ist kein Schutz iiber Nr. 3 gege-
ben, da die fiir diese Nummer in Frage kommenden Irrefiihrungen bereits von
Nr. 4 abgedeckt sind. Werden aber irrefiihrende Angaben iiber die eigene Stel-
lung gemacht, indem bspw. in der Werbung deklariert wird, dass der Ambusher
,Partner® oder ,,Ausriister” der Veranstaltung sei, steht dem Anspruchsgegner
ein Schutz durch Nr. 4 zu. Sollte ein Ambusher ohne Absprache mit dem Veran-
stalter angeben, dass er Sponsor sei, so gilt dies als stets unzulédssige geschéftli-
che Handlung ohne Wertungsmdoglichkeit gem. § 3 Abs. 3 UWG. Auf den Schutz
vor Verwechselungen nach § 5 Abs. 2 UWG kann sich in Bezug auf derartige
Werbemethoden, wie eben gezeigt, nicht gestiitzt werden. Folglich ist im Ge-
samten fiir die Veranstalter und dadurch konsequenterweise auch fiir die Sponso-
ren durch § 5 UWG und seine Irrefithrungstatbestinde aber dennoch ein etwas
besserer Schutz als durch § 4 UWG gegeben.

d) Weitere Tatbestinde

Neben den nur sehr wenigen verwirklichten unlauteren geschiftlichen Handlun-
gen nach §§ 3a, 4 und 4a UWG und den irrefiihrenden Handlungen nach § 5
UWG konnten Ambush-Marketing-MaBnahmen auch die Tatbestéinde des § 6
oder § 7 UWG erfiillen, wenn sie als vergleichende oder beldstigende Werbung
eingestuft werden.
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(1) Ambush-Marketing als vergleichende Werbung gem. § 6 UWG

§ 6 UWG®® ist auf die Richtlinie 2006/114/EG fiiber irrefiihrende und verglei-
chende Werbung vom 12.12.2006% zur abschlieBenden Harmonisierung des
Rechts der vergleichenden Werbung®? zuriickzufiihren und dementsprechend
europarechtskonform auszulegen.

Damit der Anwendungsbereich des § 6 UWG eroffnet ist, muss die Werbung
vergleichend sein, d. h., dass nicht jegliche Bezugnahme auf eine Ware oder
Dienstleistung eines Mitbewerbers ausreichend ist, sondern Unterschiede zwi-
schen den verglichenen Produkten hervorgehoben und Kaufalternativen aufge-
zeigt werden miissen®!, sodass die Identifizierung des Mitbewerbers bzw. seiner
Produkte moglich ist®?. Anderenfalls wiirde jede assoziative WerbemaBnahme
stets den Tatbestand des § 6 UWG erfiillen, da die Ambusher ja gerade damit
spielen, Beziige zur GroBveranstaltung herzustellen. Es ist aber nur in wenigen
Féllen das Ziel der Ambusher vergleichbare Produkte zu bewerben; in der Regel
mochten sie lediglich die Aufmerksamkeit der Sportgro3veranstaltung fiir ihre
eigenen Produkte nutzen, die hdufig aber gerade nicht vergleichbar mit denen
der Sponsoren oder Veranstalter sind. Somit kann § 6 UWG regelméBig nicht als
Anspruchsgrundlage gegen Ambush-Marketing-Methoden herangezogen wer-
den. Sollten die gleichen Produkte, die bei der Veranstaltung verwendet werden,

4% Da § 6 UWG, wie im Folgenden gezeigt wird, nur eine sehr kleine Rolle fiir Ambush-

Marketing-Methoden spielt, wird auf eine detaillierte Darstellung des Verhéltnisses von
§ 6 UWG zu anderen Tatbestidnden verzichtet und stattdessen beispielhaft auf Ohly, in:
Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 6, Rdnr. 12-20 verwiesen.

%49 Diese Richtlinie ersetzt die Richtlinie 97/55/EG vom 6.10.1997, welche ihrerseits die
Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der verglei-
chenden Werbung ersetzt hat.

630 EuGH, Urteil vom 08.04.2003 — C-44/01, GRUR 2003, 533, 536 — Pippig Augenop-
tik/Hartlaver; EuGH, Urteil vom 18.1.2010 — C-159/09, GRUR 2011, 159, 161 —
Lidl/Vierzon Distribution.

651 BuGH, Urteil vom 25.10.2001 — C-112/99, GRUR 2002, 345, 355 — Toshiba/Katun;
EuGH, Urteil vom 08.04.2003 — C-44/01, GRUR 2003, 533, 535 — Pippig Augenoptik/
Hartlauer; BGH, Urteil vom 15.07.2004 — 1 ZR 37/01 (OLG Stuttgart), GRUR 2005, 163,
165 — Aluminiumréider.

652 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 6, Rdnr. 21.
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bzw. vergleichbare Produkte beworben werden, z. B. FuBballschuhe®?, konnte,

abhéngig von der Gestaltung der Werbung, der Tatbestand des § 6 UWG erfiillt
werden. Hierbei gidbe es aber keinerlei Besonderheiten fiir Ambush-Marketing-
Methoden zu beachten.

(2) Ambush-Marketing als beldstigende Werbung gem. § 7 UWG

Dass die Ambusher durch Thre WerbemaBBnahmen die Zuschauer in unzumutba-
rer Weise im Sinne von § 7 UWG belistigen, ist grundsitzlich nicht ersichtlich.
Fiir eine derartige Beldstigung konnen lediglich einzelne Geschéftspraktiken,
wie die Einsetzung von Promotern, in Betracht kommen. Eine Beldstigung ist
gegeben, wenn die geschéftliche Handlung ,,dem Empfanger aufgedringt wird
und die[se] bereits wegen ihrer Art und Weise unabhédngig von Threm Inhalt als
storend empfunden wird“®>*. Ob sie tatsichlich unzumutbar ist, ist durch eine
Interessenabwigung zu ermitteln®>. Das Werbekonzept des Einsatzes von Pro-
motern wird nicht unter § 7 Abs. 2 UWG aufgefiihrt, weshalb es lediglich unter
Abs. 1 subsumiert werden konnte. Dazu miissten sich die Promoter den Zuschau-
ern aber schon gezielt in den Weg stellen und diese am Fortkommen hindern®®.
Da Promoter aber die breite Masse erreichen mochten und sich dementsprechend
nicht lange mit einzelnen Zuschauern authalten sondern sie nur kurz ansprechen,
ist nicht von einer unzumutbaren Beldstigung der Marktteilnehmer auszuge-

hen657

e) Riickgriff auf die Generalklausel gem. § 3 UWG

Nachdem festgestellt wurde, dass die Tatbestinde der §§ 3a, 4, 4a und 5 UWG
nur selten bei Handlungen der Ambusher greifen, wird untersucht, ob fiir einen
besseren Schutz der Veranstalter und Sponsoren einer Sportgro3veranstaltung

633 Sollte Nike FuBballsportschuhe bewerben und diese mit wihrend der FuBballeuropameis-

terschaft verwendeten Adidas Sportschuhen vergleichen, wird eine Kaufalternative auf-
gezeigt. Damit ldge grundsétzlich ein Fall der vergleichenden Werbung vor. Fiir diese
Werbeaktion wiirde aber eher der gute Ruf der Sportschuhe genutzt, nicht aber der Good-
will der Veranstaltung, sodass zwar § 6 UWG einschldgig wére. Von einer typischen Am-
bush-Marketing-Aktion konnte dann aber nicht gesprochen werden (so auch: Furth, Am-
bush Marketing, S. 265).

634 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 7, Rdnr. 23; basierend auf: BT-Drucks.
15/1487, S. 20.

635 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 7, Rdnr. 25.

636 BGH, Urteil vom 09.09.2004 — I ZR 93/02 (OLG Frankfurt a. M.), NJW 2005, 1050, 1052 —
Ansprechen in der Offentlichkeit II.

657 So auch: Furth, Ambush-Marketing, S. 256, 257.
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bei subtilen Formen des Ambush-Marketings auf die Generalklausel des § 3
UWG als Auffangtatbestand®® zurtickgegriffen werden kann, da sich in § 3
UWG ein allgemeines Verbot unlauteren Wettbewerbs findet. Problematisch ist
dabei — gerade, weil viele der Regelbeispiele eben nicht durch assoziative Wer-
bemalnahmen verwirklicht werden — wie der Begriff der ,,Unlauterkeit” in § 3
UWG ausgelegt werden muss, damit die Wertungen der besonderen Tatbestinde
nicht durch die Generalklausel unterlaufen werden, aber dennoch ein eigenstén-
diger Anwendungsbereich fiir § 3 UWG bleibt.

(1) Anwendungsbereich des § 3 UWG

Es muss also zunéchst gepriift werden, ob § 3 UWG grundsitzlich auf typische
Félle des Ambush-Marketings Anwendung finden kann, wenn der Rechtsbruch
nach § 3a UWG, die Regelbeispiele der §§ 4 und 4a UWG sowie die Spezialtat-
bestinde der §§ 5-7 UWG nicht greifen. Wie bereits festgestellt worden ist, hat
§ 3 UWG die Funktion des subsididren Auffangtatbestandes, d. h., dass zunachst
die Verletzung eines LauterkeitsverstoBes nach §§ 4-7 UWG gepriift werden
muss. Erst dann kommt ein Riickgriff auf § 3 UWG in Betracht®’. Bei einem
Riickgriff muss aber stets eindringlich gepriift werden, ob die Anwendung des § 3
UWG nicht die bewusst gesetzten Tatbestandsbegrenzungen der Regelbeispiele
und Spezialtatbestinde der §§ 3a-7 UWG aushebeln®®. Insbesondere ist deshalb
auf die wettbewerbsfunktionale Auslegung des unbestimmten Begriffes der ,,Un-
lauterkeit zu achten und, dass die ,,Unlauterkeit® in ihrem Gewicht den §§ 3a-7
UWG gleichkommt®!; eine Unerheblichkeitsschwelle muss also iiberschritten
werden. Der Auffangtatbestand soll ndmlich gerade nicht dazu fiihren, dass sdmt-

638 Schiinemann, 1Z 2005, 276; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 3, Rdnr. 12.

639 Sosnitza/Kostuch, WRP 2008, 168; anders sieht dies in der neueren Rechtsprechung
teilweise der BGH, der unmittelbar auf § 3 UWG =zuriickgreift (BGH, Urteil vom
09.02.2006 — I ZR 73/02 (OLG Dresden), GRUR 2006, 426, 427 — Direktansprache am
Arbeitsplatz I1; BGH, Urteil vom 22.11.2007 — I ZR 183/04 (OLG Karlsruhe), GRUR
2008, 262 — Direktansprache am Arbeitsplatz III; BGH, Urteil vom 22.04.2009 — I ZR
176/06 (OLG Hamm), GRUR 2009, 1080, 1081 — Auskunft der IHK; BGH, Urteil vom
12.07.2012 — 1 ZR 54/11 (OLG Karlsruhe), GRUR 2013, 301, 303 — Solarinitiative).

660 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 3, Rdnr. 13; Keller, WRP 2005, 71;
Schiinemann, WRP 2004, 927.

661 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 3, Rdnr. 13; BGH, Urteil vom
22.04.2009 — 1 ZR 176/06 (OLG Hamm), GRUR 2009, 1080, 1081 — Auskunft der IHK;
BGH, Urteil vom 12.07.2012 — 1 ZR 54/11 (OLG Karlsruhe), GRUR 2013, 301, 303 —
Solarinitiative.
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liche geschiftliche Handlungen, die ein Marktteilnehmer als unangenehm empfin-

662 Fiir die Auslegung muss ein besonderes Au-

det, als unlauter eingestuft werden
genmerk auf die Richtlinienkonformitét gelegt werden und zwar muss im Spezi-
ellen die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken bertiicksichtigt
werden, welche in Art. 5 ebenfalls eine Generalklausel enthilt®®. Seit der Neufas-
sung des § 3 UWG durch die Gesetzesdanderung im Dezember 2015 1st § 3 UWG
dem Art. 5 der Richtlinie angepasst. Hinsichtlich der Unlauterkeit wird seit der
Anderung des § 3 nun nimlich, genau wie Art. 5 der UPG-Richtlinie, zwischen
Verbrauchern und Unternehmern differenziert, indem sich die Abs. 2-4 des § 3
UWG ausschlielich mit unlauteren Geschiften in Bezug auf Verbraucher be-
schiftigen.

Wie genau der unbestimmte Rechtsbegriff der Unlauterkeit zu definieren ist, hat

664 Dadurch kann jeder

der Gesetzgeber bewusst der Rechtsprechung iiberlassen
Einzelfall individuell behandelt werden. Somit kann § 3 grundsétzlich auch bei
Ambush-Marketing-Methoden greifen, sofern sie nicht schon, was aber ja wie
oben gesehen nur selten der Fall ist, ein Verstof3 gegen einen der anderen §§ des
UWG darstellen. Als mogliche Verletzungshandlung kommt eine Rufausbeu-
tung ohne Nachahmung in Betracht, die vom Auffangtatbestand des § 3 UWG

als ergdnzender Leistungsschutz umfasst werden konnte.

(2) Ergédnzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz im Fall der
anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachahmung

Da § 3 UWG grundsétzlich ein Anwendungsbereich eingerdumt werden kann,
ist insbesondere zu untersuchen, ob § 3 UWG als ergénzender wettbewerbsrecht-
licher Leistungsschutz herangezogen werden kann und zwar fiir die Félle der
Rufanlehnung an eine Sportgrofveranstaltung ohne Nachahmung, da wie unter
b) gesehen, eine solche Veranstaltung zwar ein Leistungserzeugnis mit wettbe-
werblicher Eigenart darstellen kann, es aber an der erforderlichen Nachahmung
mangelt, die § 4 Nr. 3 UWG aber verlangen wiirde. Somit muss untersucht wer-
den, ob diese subtile Art des Ambush-Marketings unter § 3 UWG subsumiert

662 Es kann diskutiert werden, ob die in § 3 UWG enthaltene Bagatellschwelle europarechts-
widrig ist. Jedenfalls der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit muss aber auch im Europa-
recht gelten, sodass auch in Bezug auf eine Bagatellschwelle von einer Europarechtskom-
patibilitdt ausgegangen werden.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 3,
Rdnr. 1.1, 1.8; Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 1, 3. Auflage, § 3, Rdnr. 12.
664 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

663
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werden kann. Dazu ist zunéchst zu priifen, ob § 3 UWG auch ohne eine Nachah-
mung Schutz bieten kann. Im Anschluss daran sind die weiteren Tatbestandsvo-
raussetzungen der anlehnenden Rufausbeutung zu untersuchen.

(a) Moglichkeit des Schutzes durch § 3 UWG im Fall der
anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachahmung

Ob tiberhaupt im Fall der anlehnenden Rufausbeutung auf den Schutz durch § 3
UWG zuriickgegriffen werden darf, ist umstritten. In der Literatur wird vertreten,
dass § 3 UWG ausschlieBlich greife, wenn besondere noch nicht bekannte Ext-
remfille auftreten, die im Wege der Rechtsfortbildung durch die Rechtsprechung
nach § 3 UWG geregelt werden miissten®®. Alle bereits bekannten Konstellatio-
nen seien in die Beispieltatbestinde der §§ 3a, 4 und 4a UWG aufgenommen
worden und damit seien diese abschlieBend®®®. Hitte der Gesetzgeber also die
ithm bereits bekannten Fille der Rufausbeutung ohne Nachahmung regulieren
wollen, so hitte er dieses in den iibrigen §§ des UWG getan, zumal in § 4 Nr. 4
UWG bereits eine erganzende Regelung bestehe. Alle iibrigen Félle sollen von
der Wettbewerbsfreiheit umfasst sein, sodass kein Grund fiir eine Anwendung
des § 3 UWG spreche®®’.

Dem ist aber bspw. der Wortlaut des Titels von § 4 UWG entgegenzuhalten, der
seit Dezember 2015 ,,Mitbewerberschutz* lautet. Damit geht es in § 4 UWG ex-
plizit ausschlieBlich um den Schutz von Mitbewerbern; weiterer Schutz wird
dadurch nicht gewéhrleistet. Von einer abschlieBenden Regelung kann also nicht
die Rede sein. § 4 UWG und §§ wie 3a und 4a UWG dienen damit lediglich der
Konkretisierung und Transparenz des Wettbewerbsrechts®®®. Durch die Auflis-
tung in § 4 UWG wird z. B. deutlich, welches Gewicht Handlungen haben miis-
sen, um als unlauter im Sinne des UWG eingestuft werden zu konnen. Sie zeigt
damit also auf, welche weiteren geschiftlichen Handlungen als unlauter einge-
ordnet werden konnen und ggf. unter § 3 UWG subsumiert werden konnten. Es
ergibt deshalb keinen Sinn §§ 3a, 4 und 4a UWG als abschlieBende Tatbestinde
anzusehen und auf § 3 UWG nur zuriickzugreifen, wenn neue Extremfille des

865 Burmeister, Beldstigung als WettbewerbsverstoB, S. 57; Gdrtner/Heil, WRP 2005, 23;
Schiinemann, WRP 2004, 928.

666 - Girtner/Heil, WRP 2005, 23; Schiinemann, WRP 2004, 928; Berberich, SpuRt 2006,
184; so auch: Podzun, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 3,
Rdnr. 90.

7 Géirtner/Heil, WRP 2005, 23; Nemeczek, WRP 2010, 1206, 1215.

668  BT-Drucks. 15/1487, S. 17.
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unlauteren Handelns auftauchen, die bei Verabschiedung der iibrigen §§ noch
nicht bekannt waren. Zudem wiirde es die Praxis vor grofite Schwierigkeiten stel-
len, wenn gepriift werden miisste, wann eine unlautere Vorgehensweise wirklich
als ,,neu* bezeichnet werden konnte und ein Riickgriff auf § 3 UWG dement-
sprechend geboten wire oder wann beispielsweise nur eine Abwandlung einer
bereits unter die Regelbeispiele des § 4 UWG fallende unlautere Handlung vor-
lage und dann nicht mehr auf § 3 UWG zuriickgegriffen werden diirfte. Somit

669 oder

sollte das Verhéltnis von § 3 und den iibrigen §§ besser als Alternativ-
Stufenverhiltnis®’® eingeordnet, nicht aber von einer abschlieBenden Regelung
ausgegangen werden. Auch der BGH erortert, nachdem er in seiner Hartplatz-
helden-Entscheidung § 4 Nr. 9 UWG (seit Dezember 2015: § 4 Nr. 3 UWGQG)
abgelehnt hat, die Frage des unmittelbaren Leistungsschutzes durch § 3 UWGS!,
Dieses verdeutlicht, dass auch er einen Riickgriff auf § 3 UWG vornimmt, nach-
dem er festgestellt hat, dass die Voraussetzungen des unlauteren Handelns nach
§ 4 UWG nicht erfiillt werden.

Zwar beschiftigt sich § 4 Nr. 3 UWG bereits explizit mit der Rufausbeutung, es
ist aber nicht ersichtlich, warum nicht auf § 3 UWG zuriickgegriffen werden
sollte, wenn die bei § 4 Nr. 3 UWG verlangte Nachahmung fehlt. Es ist ndmlich
nicht erkennbar, dass die Fille der Rufausbeutung durch Nr. 3 abschlie3end ge-
regelt werden sollten. Diese Argumentation kann dadurch untermauert werden,
dass eine Rufausbeutung durch eine Anlehnung die Mitbewerber nicht minder
schwer treffen kann als eine Rufausbeutung durch eine Nachahmung. Die Hand-
lungen sind somit von gleichem Gewicht und sollten deshalb auch konsequen-
terweise gleichermaflen in den Anwendungsbereich des UWG fallen. Da aber,
wie schon festgestellt, die anlehnende Rufausbeutung ohne Nachahmung nicht
unter § 4 Nr. 3 UWG subsumiert werden kann, ist zu priifen, ob sie die Voraus-
setzungen von § 3 UWG erfiillen kann.

69 LG Diisseldorf, Urteil vom 17.10.2005 — 34 O 51/05, GRUR-RR 2006, 54, 56 — PKV-
Wechsel.

670 OLG Saarbriicken, Urteil vom 26.1.2005 — 1 U 343/04, BeckRS 2005, 30349756.

671 BGH, Urteil vom 28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436 — Hart-
platzhelden.de; zu genaueren Besprechung des Urteils (insbesondere im Hinblick auf den
ergidnzenden Leistungsschutz): Kérber/Ess, WRP 2011, 697-703.

161



(b) Voraussetzungen des § 3 UWG im Fall der anlehnenden
Rufausbeutung ohne Nachahmung

Da hinsichtlich der anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachahmung ein Riick-
griff auf die Generalklausel moglich und erforderlich ist®’?, sind die Tatbestands-
voraussetzungen des § 3 UWG zu sezieren und die Frage zu klédren, ob diese
durch die Ambush-Marketing Methoden erfiillt werden. Fiir diese Priifung gibt
weder das Gesetz noch die Rechtsprechung einen Aufbau oder konkrete Anhalts-
punkte fiir die einzelnen Voraussetzungen vor. Seit der Gesetzesinderung im
Dezember 2015 ist § 3 Abs. 1 UWG sogar noch allgemeiner formuliert als in der
alten Fassung, da er nunmehr kurz und knapp lautet: Unlautere geschéftliche
Handlungen sind unzuléssig. Furth (und sich daran anschlieBend Heermann) hat
dazu deshalb die einschligige Rechtsprechung ausgewertet und die erforderli-

t673

chen Voraussetzungen strukturiert dargestellt®”>. Die weitere Darstellung wird

sich an den Ausfiihrungen dieser Autoren orientieren.

1) Unproblematisch gegebene Voraussetzungen

Folgende Voraussetzungen, die fiir die Erfiillung des Tatbestandes des § 3 UWG
bei einer anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachahmung vorliegen miissen, sind
unproblematisch gegeben: Eine SportgroBveranstaltung stellt (1.) ein schutzwiir-
diges Leistungserzeugnis mit wettbewerblicher Eigenart dar®”*, die (2.) einen gu-
ten Ruf genieBt. Dass sich die Ambusher (3.) an diesen guten Ruf anlehnen, ist
ein Wesensmerkmal des Ambush-Marketings und folglich eine Voraussetzung,
die ebenfalls erfiillt ist.

ii) Ubertragbarkeit des guten Rufs und wirtschaftliche
Verwertungsmoglichkeit durch die Ambusher

Damit eine Rufausbeutung durch Anlehnung erreichbar ist, muss der Ruf der
Veranstaltung iibertragbar sein. Um einen Vorteil durch die Rufanlehnung zu

672" So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 261-264.

73 Furth, Ambush Marketing, S. 266-279; Furth, Ambush Marketing, in HB FuBball-Recht,
S. 300-304; Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 97-102. Die Vo-
raussetzungen ergeben sich insbesondere aus den Urteilen ,,Aluminiumrader” (BGH, Ur-
teil vom 15.07.2004 — 1 ZR 37/01 (OLG Stuttgart), GRUR 2005, 163, 165), ,,Klemmbau-
steine III* (BGH, Urteil vom 02.12.2004 — I ZR 30/02 (OLG Hamburg), GRUR 2005,
349, 352) und ,,Salamon‘ (BGH, Urteil vom 29.11.1990 — I ZR 13/89 (OLG Miinchen),
GRUR 1991, 465, 466).

674 S. dazu u. 3. Teil, A, 1, 3., a), (1), (b), ii).
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erlangen, muss der iibertragene Ruf als Konsequenz auch wirtschaftlich von den
Ambushern verwertbar sein.

Das Leistungserzeugnis, also die SportgroBveranstaltung, muss eine Werbewir-
kung haben, die fiir das von den Ambushern beworbene Produkt ausgenutzt wer-
den kann, sodass der Ruf iibertragbar ist. Die Werbebotschaft der Grof3veranstal-
tung muss also auf die Waren und/oder Dienstleistungen iibertragen und aufge-
nommen werden kénnen®”. Zunichst ist mithin zu analysieren, welche Werbe-
botschaft von einer SportgroBveranstaltung transportiert werden soll. Die Wer-
bebotschaften konnen insbesondere bei Sportveranstaltungen sehr vielféltig sein:
Es gibt bspw. die Botschaft der ,,sportlichen Hochstleistung®, des ,,Wettkampf-
verhaltens®, der ,,nationalen Verbundenheit, des ,,Teamgeists*, der ,,Partystim-
mung*““¢’®, welche durch die Ambusher der unterschiedlichen Branchen genutzt
werden konnten. Zu kldren ist allerdings, welche Botschaften tatsdchlich mit der
Veranstaltung an sich verbunden werden und damit auf die Veranstalter zuriick-
zufiihren sind und welche Botschaften durch irgendwie mitwirkende Personen-
kreise (z. B. Teilnehmer oder Zuschauer) ,,kreiert” werden und damit nicht ori-
gindr dem Veranstalter zuzurechnen sind®”’; denn wer von einem ergénzenden
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz profitieren mochte, muss auch eine
Leistungshandlung erbracht haben. Dies bedeutet in Konsequenz, dass der Ver-
anstalter nur hinsichtlich solcher Werbebotschaften geschiitzt wird, die durch ihn
zurechenbar herbeigefiihrt und erarbeitet werden. Damit erschopfen sich die
Werbebotschaften in der Regel in solche, die unmittelbar auf das Programm der
Veranstaltung riickfiihrbar sind. Alle weiteren Botschaften ergeben sich aus der
Dynamik der Veranstaltung, beruhen aber nicht auf einer Leistungshandlung der-

678

selben®’®. Um dieser Problematik vorzubeugen, kdnnen die Veranstalter versu-

chen, sich vertraglich die Vermarktungsbefugnisse der Fu3ballspieler und folg-

675 BGH, Urteil vom 29.11.1990 — I ZR 13/89 (OLG Miinchen), GRUR 1991, 465, 467 —
Salomon.

676 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 269.

77" Die Werbebotschaft der ,Freiheit oder ,,Unabhingigkeit*, die dem Zuschauer bspw.
durch das Ausziehen des Ful3balltrikots nach dem Schieflen eines Tores vermittelt werden
soll, kann nicht der UEFA zugerechnet werden, sondern ist auf den einzelnen Spieler zu-
rickzufiihren. Dies kann u. a. daran festgemacht werden, dass die UEFA es den Spielern
sogar untersagt, ihre Trikots wéhrend eines Spieles auszuziehen. Auch die ,,Partystim-
mung* im Anschluss eines Spieles kann wohl nicht auf den Veranstalter zuriickgefiihrt
werden, sondern ist eher den Zuschauern zuzurechnen.

678 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 271.
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lich auch deren Werbebotschaften und den daraus resultierenden Kommerziali-
sierungswert libertragen zu lassen. Dadurch wiirden auch diese Botschaften dem
Veranstalter zugerechnet.

Die auf die Veranstalter riickfiihrbaren Werbebotschaften miissen als weitere
Voraussetzung auf die Produkte der Ambusher iibertragbar sein. Problematisch
ist dabei aber bereits, unabhingig von der Frage, ob die Botschaft tiberhaupt auf-
nahmefdhig ist, dass die Ambusher die Werbebotschaften zumeist nicht auf ihre
Waren und Dienstleistungen iibertragen mochten, sondern auf ihr Unterneh-
men®”. Dies ist damit zu begriinden, dass die Produkte, z. B. Nahrungsmittel,
wie Fast Food, nicht mit Werbebotschaften wie ,,sportliche Hochstleistung® oder
,» Wettkampfverhalten® in Verbindung zu bringen sind. Es bietet sich nur in Aus-
nahmefillen die Ubertragung auf die Produkte an, wenn diese thematisch unmit-
telbar mit der Veranstaltung in Verbindung stehen. Bei einer Sportgrof3veranstal-
tung wie der FuBBball-Europameisterschaft kann der Ruf dieser z. B. auf das Pro-
dukt ,,LederfuBball® oder ,,FuBballschuh* iibertragen werden. Im Ubrigen ist
aber die Aufnahmefihigkeit der Werbebotschaften auf die Unternehmen der
Ambusher als solche zu priifen, da die Ambusher sich erhoffen, dass durch das
positive Image des gesamten Unternechmens auch ihre Produkte besser vermark-
tet werden konnen. Die Ausweitung des Rufausbeutungstatbestandes ohne Nach-
ahmung auf die Unternehmen selbst ist durchaus legitim, da die Ubertragungs-
fahigkeit der Werbebotschaften auf die Unternehmen zu keiner Monopolisierung
von Botschaften und Werten fiihrt und folglich nicht zu weitreichend ist. Die
Rufausbeutung verlangt nimlich weiterhin, dass die Werte der Veranstaltung
durch eine Anlehnung an selbige vorgenommen wird. Fiir den Ubertragungsvor-
gang ist mithin nicht ausreichend, dass die Wertvorstellungen durch eigene Leis-
tung mit dem Unternehmen in Verbindung gebracht werden. Ohne jegliche An-
lehnung ist die Ubertragung der Werte lauterkeitsrechtlich somit nie zu bean-
standen®®®. In der Praxis ist die Unterscheidung zwischen Assoziationstriagern,
die frei verwendet werden diirfen oder auf eigener Leistung der Ambusher beru-
hen, und solchen, die auf die GroBlveranstaltung zuriickzufiithren und an diese
angelehnt sind, teilweise sehr schwierig.

Zudem ist darauf zu achten, dass die blof3e Interessensausnutzung des Verkehrs
an den Produkten bzw. am Unternehmen ebenso nicht durch den ergidnzenden

79 So auch: Wittneben/Soldner, WRP 2006, 1175.
680 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 273.
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wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz geschiitzt ist, sondern nur die tatsich-
lich anlehnende Rufausbeutung. Auch diese Differenzierung kann in der Praxis
im Einzelfall von einiger Schwierigkeit sein.

111) Besondere unlautere Umstande

Auch die Anlehnung an den Ruf eines fremden Leistungserzeugnisses kann lau-
terkeitsrechtlich nur untersagt werden, wenn, genau wie die iibrigen Tatbestinde

des UWG es auch verlangen®®!

, besondere unlautere Umstidnde gem. § 3 UWG
durch die Ambusher hinzukommen. Fraglich ist also, wann solche Umstéinde
vorliegen. Furth und auch Heermann wollen diese Umstinde nicht an subjekti-
ven Kriterien®®?, wie der Ausbeutungsabsicht, sondern praxisorientiert an objek-
tiven Kriterien, ,,wie Art und Weise und Umfang der Anlehnung an die Grof3ver-
anstaltung oder Irrefithrung der angesprochenen Verkehrskreise* messen®®’. Ins-
besondere sind die Interessen der Sportveranstalter, der offiziellen Sponsoren
und Forderer, der Ambusher und nicht zuletzt der Zuschauer, also der Allge-
meinheit, unter Beriicksichtigung der Aspekte der Wirtschaftlichkeit und Wett-

bewerbsfreiheit im Einzelfall zu beriicksichtigen®*

. Eine Interessensabwigung
ist somit vorzunechmen®>. Die Hiirde fiir einen lauterkeitsrechtlichen Verstof3
liegt also relativ hoch; eine spiirbare Beeintrichtigung und damit das Uberschrei-
ten einer Spiirbarkeitsschwelle werden auch seit der UWG-Novelle 2015 weiter-

hin verlangt®®®.

881 Vgl. dazu z. B. unter 3. Teil, A, IV, 3., a).

682 So aber der BGH z. B. im Urteil vom 14.11.1980 — 1 ZR 1 34/78, GRUR 1981, 142,
144 — Krautermeister oder im Urteil vom 09.06.1994 — 1 ZR 272/91, GRUR 1994, 732,
734 — McLaren.

683 Furth, Ambush Marketing, S. 274; Heermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltun-

gen, S. 99, 100. Das Kriterium der Irrefiihrung konnte sich aber ggf. bereits unter § 5

UWG subsumieren lassen, sodass sich in diesem Fall ein Riickgriff auf § 3 UWG eriibri-

gen wiirde.

Vgl. dazu: Melwitz, Der Schutz von Sportgro3veranstaltungen gegen Ambush Marketing,

S. 205-219; Podzun, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 3,

Rdnr. 108-111.

885 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 3, Rdnr. 33, 34; Podzun, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Auflage, § 3, Rdnr. 111-124.

686 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 3, Rdnr. 67, 78-91; a. A.: Kéhler, in: Kohler/
Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 3, Rdnr. 2.20.

684
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1v) Keine Rechtfertigung der anlehnenden Bezugnahme ohne
Nachahmung

Damit die Veranstalter und Sponsoren schutzwiirdig sind, diirfen keine Recht-
fertigungsgriinde fiir die Rufausbeutung ohne Nachahmung vorliegen®’. Ande-
renfalls kann eher von einer erlaubten Rufanlehnung an die Veranstaltung ge-
sprochen werden. Die Ambush-Marketing-Mallnahme kann in einem solchen
Fall lauterkeitsrechtlich also nicht beanstandet werden; die anlehnende Rufaus-
beutung wire zuldssig. Ein hinreichender Anlass fiir eine Rechtfertigung bei an-
lehnender Rufausbeutung besteht ,,beim Vertrieb und der Bewerbung von Pro-
dukten, die vom Besucher der Grof3veranstaltung beim Besuch derselben genutzt
werden konnen“®®®, Darunter sind Unterbringungs- und Beforderungsdienstleis-
tungen zu den einzelnen Veranstaltungen sowie Waren wie z. B. Sitzkissen, Son-
nenhiite oder Fan-T-Shirts zu verstehen oder auch technische Einrichtungen, wie
ein Fernseher, der zur mittelbaren Wahrnehmung der Grofveranstaltung dient®®.
Nicht ausreichend ist es, wenn die beworbenen Waren oder Dienstleistungen
zwar thematisch mit der Sportveranstaltung zusammenhingen, nicht aber in die-
sem Zusammenhang genutzt wiirden. In Einzelfdllen kann es auch bei dieser Vo-
raussetzung zu Abgrenzungsproblemen kommen. Neben diesem Rechtferti-
gungsgrund darf selbstverstdndlich nicht der ohnehin geltende Grundsatz der

Wettbewerbsfreiheit vernachldssigt werden.

(3) Zwischenergebnis

Durch § 3 UWG ist ein theoretischer Schutz der Veranstalter und Sponsoren vor
unlauterem Wettbewerb — konkret vor anlehnender Rufausbeutung ohne Nach-
ahmung — mdglich. Der Anwendungsbereich ist trotz der Existenz des § 4 Nr. 3
UWG grundsitzlich erdffnet. Fiir einen Versto3 gegen § 3 UWG miissen Am-
busher eine origindr auf die Veranstalter zuriickzufiihrende Werbebotschaft auf
ihre Produkte oder ihr Unternehmen in Anlehnung an die GroBveranstaltung
ibertragen. Hinzu miissen besondere unlautere Umstédnde durch die Handlung
der Ambusher verwirklicht werden und die anlehnende Bezugnahme darf nicht

87 Diese Voraussetzung ist zuriickzufiihren auf das Urteil vom BGH vom 15.7.2004 — 1 ZR
37/01 (OLG Stuttgart), GRUR 2005, 163, 165 — Aluminiumrdder und kann auf Ambush-
Marketing-Methoden tlibertragen werden.

688 Furth, Ambush Marketing, S. 275, der diesen Rechtfertigungsgrund aus der Aluminium-
rader-Entscheidung (BGH, Urteil vom 15.7.2004 — 1 ZR 37/01 (OLG Stuttgart), GRUR
2005, 163) auf das Ambush-Marketing libertragen hat.

89 Vgl. dazu auch: Furth, Ambush Marketing, S. 275.
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gerechtfertigt sein®”°

. In der Realitdt wird dieser Schutz aber nur selten gewéhrt,
da es hinsichtlich einiger Voraussetzungen des ergianzenden wettbewerbsrecht-
lichen Leistungsschutzes zu grofleren Abgrenzungsschwierigkeiten kommen
kann, welche durch die Rechtsprechung im Einzelfall zu konkretisieren sind. § 3
UWG spielt als Auffangtatbestand zur Einddmmung dieser subtilen Ambush-
Marketing-Formen daher nur eine marginale Rolle. Das Lauterkeitsrecht setzt
diesen Formen zwar Grenzen; siec werden aber nur in Ausnahmefillen verletzt.
Es ist also jeder Einzelfall gesondert zu priifen und zu bewerten, was eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit mit sich bringt. Insbesondere die plumpen Formen des
Ambush-Marketings konnen jedoch durch das Lauterkeitsrecht nach § 3 UWG
verhindert werden, sodass sich nicht pauschal resiimieren lasst, dass die Gene-

ralklausel keinerlei Bedeutung hat.

4. Schutzumfang

Hat der Ambusher einen oder mehrere Tatbestdnde der §§ 3 -7 UWG durch seine
assoziativen WerbemalBinahmen verletzt, so treten die Rechtsfolgen der §§ 8 ff.
UWG ein. Soweit die Regelungen des UWG nicht abschlieBend sind, kommen
die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts zur Anwendung®'. Grundsétzlich
konnen die in § 8 Abs. 3 UWG aufgelisteten ,,Verletzten von den Ambushern
Beseitigung oder bei Wiederholungsgefahr Unterlassung nach § 8 Abs. 1 UWG
verlangen. Als Anspruchsteller kommen im Fall des Ambush-Marketings in der
Regel, die nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG genannten Mitbewerber, ndmlich die
Veranstalter und ggf. die Sponsoren®?, in Betracht. Den Mitbewerbern steht da-
neben bei fahrldssigen oder vorsitzlichen®? unlauteren Handlungen der Am-
busher ein Schadensersatzanspruch gem. § 9 S. 1 UWG zu, wenn dem Veran-
stalter oder Sponsor tatsichlich ein Schaden entstanden ist. Da § 9 UWG eine

690 Dieser Schutz kann aber nur zeitlich befristet (um den Zeitraum der Ausrichtung der
Sportgrofveranstaltung) gewdhrt werden, da andernfalls der Grundsatz der Verhalt-
nismifigkeit, den es bei einem Auffangtatbestand stets zu berilicksichtigen gilt, miss-
achtet wiirde (s. dazu néher: Furth, Ambush Marketing, S. 276-279; Waldhauser, Die
Fernsehrechte des Sportveranstalters, S. 152).

891 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 9, Rdnr. 3.

92 Bei einem Anspruch aufgrund eines erginzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungs-
schutzes kommt als Anspruchsberechtigter ausschlieBlich der Inhaber des Leistungser-
zeugnisses GroBveranstaltung und damit der Veranstalter in Frage (BGH, Urteil vom
18.10.1990 — I ZR 282/88, GRUR 1991, 223, 225 — Finnischer Schmuck). Sponsoren
konnen sich aber auf die Anspriiche aus §§ 3 Abs. 3 oder 4-7 UWG stiitzen.

93 Vorsatz und Fahrlissigkeit richten sich nach § 276 BGB (vgl. dazu z. B.: Ohly, in: Ohly/
Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 9, Rdnr. 6, 7).
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Spezialnorm ist, verdringt sie insoweit §§ 823 ff. BGB®*. Insbesondere in Bezug
auf die Schadensbemessung treten dabei aber groflere Probleme auf. Deshalb ist
zu kldren, worin der Schaden iiberhaupt bestehen konnte. Ein Schaden, der ada-
quat kausal und zurechenbar verursacht werden muss®?, kann durch drei ver-
schiedene Mdglichkeiten eintreten. (1.) Dem Verletzten entgehen aufgrund der
Verletzungshandlung Gewinne, (2.) dem Verletzen entgehen Lizenzgebiihren
und/oder (3.) dem Verletzten entstehen Kosten zur Verhinderung oder Beseiti-
gung des Schadens®®®. Art und Umfang des Schadens richten sich nach §§ 249 ff.
BGB, sind ggf. nach § 287 ZPO zu schitzen und vom Verletzten darzulegen®”’.
Dies diirfte allerdings nicht allzu leicht sein, da es bereits an einer hinreichenden
Kausalitdt mangelt, wenn der Veranstalter bspw. geltend macht, dass er durch
die Verletzungshandlungen niedrigere Sponsorengelder verlangen kann, da diese
von vielen verschiedenen Faktoren abhidngen. Bejaht werden konnte das Vorlie-
gen eines Schadens aber dann, wenn offizielle Sponsoren wihrend der Grof3ver-
anstaltung berechtigterweise ihre Sponsorengelder aufgrund von Ambush-Mar-
keting-Mafinahmen mindern®®®,

5. Ergebnis

Nachdem das Lauterkeitsrecht, welches insbesondere nach der UWG-Novelle im
Jahr 2008 stark durch EU-Richtlinien beeinflusst ist, im Hinblick auf die Schutz-
moglichkeiten gegen Ambush-Marketing-Maflnahmen seziert wurde, soll nun
ein kurzes Fazit gezogen werden. Da die Methoden der Ambusher sehr vielfaltig
sind, kommen verschiedene §§ des UWG als Verletzungstatbestinde in Betracht,
die dem Veranstalter, der UEFA, und/oder den Sponsoren Schutz bieten konnten.

94 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 9, Rdnr. 3; Koos, in Fezer/Biischer/Obergfell,
UWG, Band 2, 3. Auflage, § 9, Rdnr. 2; ein Bereicherungsanspruch nach §§ 812 ff. BGB
kann dem Verletzten aber neben § 9 UWG zustehen (BGH, Urteil vom 02.07.1971 — 1 ZR
58/70 (KG), GRUR 1971, 522, 524 — Gasparone II; BGH, Urteil vom 30.11.1976 — X ZR
81/72 (OLG Diisseldorf), GRUR 1977, 250, 253, 254 — Kunststofthohlprofil; BGH, Urteil
vom 18.12.1986 — I ZR 111/84 (OLG Hamm), GRUR 1987, 520, 523 — Chanel No. 5 I;
BGH, Urteil vom 26.06.1981 -1 ZR 73/79 (OLG Koln), GRUR 1981, 846, 847, 848 —Renn-
sportgemeinschatft).

895 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 9, Rdnr. 5; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 9, Rdnr. 1.14.

696 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 9, Rdnr. 10-13; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Auflage, § 9, Rdnr. 1.29-1.35.

87 Koos, in Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, Band 2, 3. Auflage, § 9, Rdnr. 20, 21.

98 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 284.
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Dazu muss aber zunichst der Anwendungsbereich des UWG erodffnet sein. Ins-
besondere muss ein Augenmerk auf das Konkurrenzverhiltnis zwischen dem
Wettbewerbs- und dem Kennzeichenrecht gelegt werden. Wie dargelegt, ist der
Anwendungsbereich des UWG, auch der des § 4 Nr. 3 UWG, grundsétzlich er-
offnet, sodass eine Verletzung der Tatbestinde aus dem UWG neben den unter
A.-C. gepriiften Verletzungen des UrhG, DesignG, MarkenG sowie denen des
europdischen Rechts untersucht werden kann. Dabei diirfen die Wertungen die-
ser Gesetze/Verordnungen aber nicht unterlaufen werden. In erster Linie ist
durch die Aktionen der Ambusher eine Verletzung durch unlautere geschéftliche
Handlungen nach § 4 Nr. 3, 4 UWG, durch eine Irrefithrung nach § 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 1, 3, 4 UWG oder durch den Auffangtatbestand gem. § 3 UWG im Falle der
anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachahmung mdéglich. Durch die assoziativen
WerbemaBinahmen werden in der Regel die allgemeinen Voraussetzungen des
§ 2 UWG erfiillt, d.h. dass eine geschiftliche Handlung und ein konkretes Wett-
bewerbsverhiltnis zwischen Ambusher und Veranstalter/Sponsoren gegeben
sind. Ob die einzelnen Tatbestdnde der §§ 3a, 4, 4a oder 5 bzw. 6 und 7 UWG
durch die Handlungen der Ambusher verletzt werden, ist stets im Einzelfall zu
priifen. Ggf. kann auf § 3 UWG zuriickgegriffen werden. Insgesamt wird aber
deutlich, dass auch das Lauterkeitsrecht keinen umfassenden Schutz gegen Am-
bush-Marketing bietet, da die typischen Erscheinungsformen in der Regel nicht
von §§ 3-7 erfasst sind. Im Falle einer Verletzung stehen dem Veranstalter und/
oder den Sponsoren aber ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch nach § 8
Abs. 1, 3 Nr. 1 UWG, sowie bei fahrldssigem oder vorsitzlichem Handeln ein
Schadensersatzanspruch gem. § 9 UWG zu, wobei der Schaden in einigen Kons-
tellationen schwer nachzuweisen ist.

V. Schutz durch das Haus- und Vertragsrecht

Neben der Analyse der — wenn auch haufig nur geringen — Schutzmdoglichkeiten,
die den Veranstaltern und Sponsoren einer Sportgro3veranstaltung durch das Urhe-
ber-, Design-, Kennzeichen- und Wettbewerbsrecht zur Verfiigung stehen, kann
diskutiert werden, ob das Hausrecht, basierend auf dem Eigentums- und/oder Be-
sitzrecht, den betroffenen Parteien weitere — ggf. intensivere — Schutzmoglichkeiten
und Abwehranspriiche bietet. Ergidnzend zum Hausrecht kann versucht werden,
tiber vertragliche Vereinbarungen Ambush-Marketing-Methoden zu verhindern.
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1. Schutz durch das Hausrecht

Nach einigen allgemeinen Ausfiihrungen zur inhaltlichen und 6rtlichen Reich-
weite des Hausrechts und dessen Folgen fiir assoziative Werbemafinahmen wird
die spezielle Frage aufgeworfen, ob auch die mediale Verwertung vom Haus-
recht umfasst wird.

a) Allgemeine Ausfithrungen

Dem Veranstalter einer Sportgrof3veranstaltung konnten Abwehrrechte nach
§§ 1004, 903 ff., 858 ff. BGB zustehen, wenn er das Hausrecht innehat und
davon Gebrauch machen kann. Innerhalb des Stadions, auf dem Stadionge-
lande und regelmiBig auch im Umfeld der Sportstitte konnte fiir die Veran-
stalter also durch das Hausrecht die Moglichkeit bestehen, Werbebeschrin-
kungen zu setzen. Grundsitzlich hat der Eigentiimer eines Grundstiickes gem.
§ 903 BGB die rechtliche Herrschaft {iber dieses und hat damit das Recht so-
wohl durch die positive Wirkung nach Belieben mit dem Grundstiick zu ver-
fahren als auch durch die negative Wirkung andere von Einwirkungen auf sein
Eigentum auszuschlieflen, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entge-

genstehen. Daraus ergibt sich das Hausrecht®’

, was bedeutet, dass der Eigen-
tiimer u. a. iiber die grundsitzliche Gestattung des Zutritts ohne Beschrinkung
oder bspw. nur gegen Entgelt oder mit Zweckbeschrinkung entscheiden

kann’%

. Vergleichbare Rechte stehen einem — jedenfalls berechtigten — Besitzer
zu’. Da der Veranstalter einer SportgroBveranstaltung in der Regel nicht der
Eigentiimer einer Sportstitte ist, kann dieser sich also nicht auf seine Stellung als
Eigentiimer berufen, sondern er wird durch einen Miet- oder Pachtvertrag mit
dem Eigentiimer berechtigter Besitzer und hat dadurch das Hausrecht inne’*,
Die UEFA schlief3t also mit den jeweiligen Eigentiimern der Stadien einen Ver-
trag, um als ,,Hausherr* ihre Rechte geltend machen zu kénnen. Grundsétzlich
abwehrfahig sind nicht nur Eingriffe in die Sachsubstanz, sondern auch alle sons-

tigen die Befugnisse des Eigentiimers oder Besitzers beriithrenden tatsdachlichen

9 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 903, Rdnr. 5.

700 BGH, Urteil vom 09.03.2012 -V ZR 115/11 (OLG Brandenburg), NJW 2012, 1725; BGH,
Urteil vom 8. 11. 2005 -KZR 37/03 (OLG Hamburg) GRUR 2006, 249, 251 — Horfunk-
rechte.

91 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, Uberblick von § 854, Rdnr. 1;
BGH, Urteil vom 8. 11. 2005 -KZR 37/03 (OLG Hamburg) GRUR 2006, 249, 251 — Hor-
funkrechte.

702 So auch: Schulze, JURA 2011, 483.

170



oder rechtlichen Einwirkungen auf die Sache”®

. D. h. in Konsequenz, dass der
Veranstalter keine kommunikativen Maflnahmen von Nichtsponsoren hinneh-
men muss, wenn bei einem derartigen Verbot gegen Gesetze oder anderweitige
Rechte verstoBen wird, da er bestimmen kann, wer im Stadion werben darf’%*.
Bei einem Versto3 gegen ein solches Verbot kann der Veranstalter Abwehr- und
Unterlassungsanspriiche nach §§ 861, 862, 1004 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 1 BGB
oder auch das Recht zur Besitzwehr bzw. Besitzkehr nach § 859 Abs. 1 und 2
BGB geltend machen.

Der Veranstalter ist jedoch daran interessiert, einen moglichst groflen werblich
neutralen Raum zu schaffen, in dem exklusiv die Sponsoren werben diirfen. Folg-
lich soll sowohl der Luftraum als auch die Umgebung der Sportstétte geschiitzt
werden. Gem. § 905 S. 1 BGB erstreckt sich das Eigentum an einem Grundstiick
auch auf den Raum, welcher iiber diesem liegt, sodass der Eigentiimer und der
berechtigte Besitzer Einwirkungen in diesem grundsétzlich unterbinden konnen.
Eine Ausnahme von der Moglichkeit der Unterbindung liegt allerdings in § 905
S. 2 BGB, der besagt, dass eine Duldungspflicht hinsichtlich der Einwirkungen
bestehe, wenn diese in so groer Hohe vorgenommen wiirden, dass die Ausiibung
der Nutzungsbefugnisse der Eigentiimer und Besitzer ohnehin nicht beeintrachtigt
wiirde. Der Eigentiimer oder Besitzer muss also ein schutzwiirdiges Interesse an
der Unterlassung der Einwirkung haben. Grundsétzlich ist jedes Interesse schutz-
wiirdig, wenn es auf eine Beziehung zur Benutzung des Grundstiicks gestiitzt
wird’®. Dazu muss stets der Einzelfall gepriift werden. Sollte die Storung aber
ausschlieBlich aus wirtschaftlichen Griinden als Beeintrachtigung empfunden
werden, betrifft dies ja gerade nicht die spezifischen Befugnisse des Eigentlimers
oder Besitzers und unterfillt somit § 905 S. 2 BGB. Durch Aktionen im Luftraum
konnte aber gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften verstoBen werden’. Insbe-
sondere das LuftVG muss dabei Beachtung finden”"’,

793 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 1004, Rdnr. 6; Ebbing, in:
Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Auflage, § 1004,
Rdnr. 13-15.

Zur genauen vertraglichen Ausgestaltung s. u. 3. Teil, A., V., 2..

795 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 905, Rdnr. 2; Wilhelmi,
in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Auflage, § 905,
Rdnr. 4.

706 S, dazu niher u. 3. Teil, B..

07 S. dazu niher: Barber, WRP 2006, 186.

704
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Neben dem Luftraum sollen auch Zufahrtswege etc. zu einem kontrolliert wer-

708 werden. AuBerhalb der Grenzen des Haus-

befreien Raum, zur sog. Banmeile
rechts sind die Veranstalter fiir einen moglichen Schutz jedoch auf Dritte ange-
wiesen. Der Veranstalter kann bspw. einen host-city-contract mit der Gastgeber-
stadt schlieBen’®”. Auch die dffentlich-rechtlichen Vorschriften, wie z. B. das
Bau(ordnungs)- und/oder Polizei- und Ordnungsrecht, miissen beachtet wer-

den710

. Auf angrenzenden Privatgrundstiicken besteht einzig die Moglichkeit,
WerbemaBinahmen aufgrund von nicht erteilten Baugenehmigungen, die aller-
dings nicht im Ermessen stehen, zu verhindern.

Auf dem Stadiongelande und dem Stadion diirfen die Veranstalter als berechtigte
Besitzer also thr Hausrecht nutzen, um assoziative Werbemallnahmen zu unter-
binden. Was den Luftraum betrifft, muss § 905 BGB beriicksichtigt werden; fiir
das Umfeld miissen neben den bereits gepriiften Rechtsgebieten wie dem Lau-
terkeitsrecht insbesondere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und ein ggf. abge-

schlossener host-city-contract Beachtung finden.

b) Hausrecht als Schutz vor medialer Verwertung der Veranstaltung

Fraglich ist, ob das das Hausrecht auch das Verbot der Verwertung von Film-
und Lichtbildaufnahmen, die auf dem Gelédnde des Stadions (verbotener Weise)
gemacht werden, umfassen kann. Konkret ist somit fraglich, ob die Legitimitét
des Verwertungsschutzes der Veranstaltung als Annexrecht des Eigentums- oder
Besitzrechtes und damit des Hausrechts gegeben ist. Laut BGH ist die Vermark-
tung von Medienrechten an einem Sportereignis und damit das Verbreiten und
Benutzen von Aufnahmen, genau wie die Herstellung von Film- und Bildaufnah-
men, durch das Hausrecht zu regulieren’!!. Im Schrifttum wurde diese Entschei-
dung aber vielfach kritisiert’!2. Der rechtliche Umgang mit der Verwertung be-
reits existierender Aufnahmen ist also verglichen mit der Herstellung deutlich
komplizierter. Das Problem besteht ndmlich darin, dass heutzutage jeder Zu-
schauer quasi unbemerkt ein technisches Gerit mit in das Stadion ,,schmuggeln®

798 Reinholz, WRP 2005, 1491.

709§, dazu ndher u. 11, 2..

719§ dazu niher u. 3. Teil, B., I..

711" BGH, Urteil vom 28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436 — Hart-
platzhelden.de; so auch: Tédnnler/Haug, CaS 2007, 139.

Vgl. bspw.: Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 42,
43, 48, 49, http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-
Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 22.12.2015; Lochmann, Die Ein-
raumung von Fernsehiibertragungsrechten an Sportveranstaltungen, S. 127-142.

712
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konnte, welches in der Lage ist, Aufnahmen zu machen, die hinterher veréffent-
licht werden konnten.

Dem Hausrecht kommt grundsitzlich eine reine Ordnungsfunktion zu’'?, sodass
es problematisch ist, dieses auf nicht genehmigte Aufnahmen auszuweiten. Ge-
schiitzt wird ndmlich die Integritdt eines Raumes, nicht aber auch die in diesem
Raum stattfindende Veranstaltung als solche. Das hat zur Folge, dass ein Verbot
von der Verbreitung nicht genehmigter Aufnahmen nicht vom Hausrecht umfasst
ist’'*. Zudem wird ein nachwirkendes Hausrecht, d. h. ein Hausrecht, was geltend
gemacht werden konnte, nachdem das Stadiongeldnde vom Zuschauer bereits
verlassen wurde, abgelehnt’!®. Anderenfalls wiirde das Hausrecht konturenlos.
Ein Verbot der Verwertung wire in der Praxis ohnehin eher ein ,,stumpfes
Schwert”, da eine anonyme Veroffentlichung solcher Aufnahmen problemlos
moglich ist.

Somit bleiben erhebliche Schutzliicken, weshalb die Frage gestellt werden konnte,
ob durch Film- und Bildaufnahmen nicht eine Beeintrachtigung des Eigentums an
der Wettkampfstitte angenommen werden kann. Da es aber um die Schutzrechte
der Veranstalter geht und diese nur in Ausnahmefillen auch die Eigentiimer einer
Sportstitte sind, ist die Untersuchung vorliegend obsolet’!¢. Zudem ginge es wohl
nicht um die Verwertung der Abbilder des Stadions, sondern um die Bilder, die
die am Veranstaltungsort erbrachten Leistungen darstellen, was kein Gegenstand
des Sachenrechts ist’!”. Somit kann ein Verbot der Verwertung von Aufnahmen
nicht aufgrund des Hausrechts ausgesprochen werden.

2. Schutz durch das Vertragsrecht

Auch individualrechtliche Vereinbarungen konnen dazu beitragen, dass den Ver-
anstaltern von SportgroBereignissen Schutzmdoglichkeiten gegen Ambush-Mar-
keting-Mallnahmen zustehen. Eine Moglichkeit besteht beispielsweise durch die
Vertrage zwischen Veranstalter und Zuschauer, die durch den Erwerb der Ti-

713 Réhl, Schutzrechte im Sport, S. 251; Brinkmann, ZUM 2006, 802, 806; Baumann, Die
audiovisuelle Verwertung der Fullballbundesliga, S. 54-63; a. A.: BGH, Urteil vom
28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436 — Hartplatzhelden.de;
Heermann, WRP 2012, 21.

714 So auch: Réhl, Schutzrechte im Sport, S. 251; Ladeur, GRUR 1989, 886; Waldhauser,
Die Fernsehrechte des Sportveranstalters, S. 82; a. A.: Heermann, WRP 2012, 21, 22.

15 Heermann, WRP 2012, 19; Réhl, SpuRt 2011, 147; Ladeur, GRUR 1989, 885, 886.

16 S, dazu niher: Réhl, Schutzrechte im Sport, S. 252-256.

17" So auch: Rohl, Schutzrechte im Sport, S. 257.
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ckets entstehen, da die Veranstalter auf diese Weise, das Hausrecht konkretisie-
rend, durch AGB, dem Publikum und Ambushern gewisse Bedingungen an ihr
Verhalten bei Zutritt zur Sportstétte stellen konnen. Zudem kann es zu vertragli-
chen Vereinbarungen zwischen der Gastgeberstadt und dem Veranstalter (host-
city-contracts) sowie zwischen Sportlern/Mannschaften und dem Veranstalter
kommen.

a) Vertrage zwischen Zuschauer und Veranstalter und die
Beriicksichtigung der Hausordnung sowie der AGB

Das Hausrecht bildet die Rechtsgrundlage fiir den Erlass einer Hausordnung, mit
der sich die Zuschauer mit dem Erwerb eines Tickets fiir ein Spiel der Europa-
meisterschaft oder Champions League und dem Zutritt zu diesem einverstanden
erkldaren. Hiufig wird die Hausordnung in Form von AGB, denen der Zuschauer
bei der Ticketbestellung oder beim Ticketkauf grundsétzlich zundchst zustimmt,
konkretisiert. Die AGB enthalten hiufig Bedingungen, die die Zuldssigkeit von
WerbemaBnahmen auf dem Stadiongelinde und im Stadion bestimmen. Eine Be-
dingung konnte bspw. beinhalten, dass die Zuschauer keine auffallige Werbung
auf ihrer Kleidung tragen diirfen, wenn sie das Geldnde betreten. Fraglich ist, ob
diese Bedingungen einer AGB-Kontrolle nach §§ 306 ff. BGB standhalten kon-
nen. Ginge man davon aus, dass alle Formalien beachtet und die AGB damit
wirksam zum Bestandteil des Zuschauervertrages wiirden, lauft es in der Regel
auf eine Priifung des Inhalts nach § 307 BGB und die Frage, ob es fiir den Zu-
schauer durch ein Werbeverbot zu einer unangemessenen Benachteiligung'®
komme, hinaus. Ohne eine konkrete Bedingung anfiihren zu wollen, kann grund-
satzlich von der Wirksamkeit einer derartigen Klausel ausgegangen werden. Es
kann jedoch diskutiert werden, ob diese Bedingungen eine unangemessene Be-
nachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB darstellen, da es gegen das Personlich-
keitsrecht der Zuschauer (hergeleitet aus Artt. 1, 2 Abs. 1 GG) verstoft, wenn
diese ihre Kleidungsstiicke nicht frei wéahlen diirfen. Da aber nur ganz spezielle
Kleidungsstiicke betroffen sind und die Zuschauer im Ubrigen eine freie Klei-
derwahl haben, kann eine unangemessene Benachteiligung und Personlichkeits-

719

verletzung verneint werden’"”. Die Veranstalter diirfen also basierend auf ihrem

Hausrecht dariiber entscheiden, ob und wie die Zuschauer das Stadiongelédnde

718 Zur Definition einer ,,unangemessenen Benachteiligung® s. genauer z. B. Griineberg, in:
Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 307, Rdnr. 10-19.
19 So auch: Furth, Ambush Marketing, S. 233.
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betreten. Aufgrund dessen sollte es ihnen auch zustehen, ,,fremde* Werbung, die
nicht von einem Sponsor stammt, zu unterbinden, in dem sie derartige Klauseln
formulieren. Auch ein Verbot zum Verteilen von Flyern oder Verschenken von
Kleidungsstiicken mit Werbeslogans als Give-Aways durch Promoter diirfte in
den AGB ausgesprochen werden. Sollten Ambusher sich diesen Bedingungen
widersetzen, wiirde dies sogar eine Verleitung zum Vertragsbruch der Zuschauer
bedeuten, wenn in den AGB geregelt ist, dass sie keine mit Werbung bedruckte
Kleidung tragen diirfen.

b) Host-city-contracts

Unabhéngig vom Hausrecht kann fiir die Umgebung eines Stadiongeldndes zwi-
schen dem Veranstalter und der jeweiligen Gastgeberstadt ein host-city-contract
geschlossen werden’?, der hiufig detaillierte Auflagen und Bedingungen zu
Lasten der gastgebenden Kommune enthélt’?!. Das bedeutet konkret, dass die
UEFA und die Gastgeberstadt vertraglich regeln konnen, ob bzw. in welcher

722 Dabei miissen aber

Form Werbung durch Ambusher untersagt werden kann
selbstverstandlich die gesetzlichen Vorschriften beachtet werden; aufgrund des
Grundsatzes der GesetzméBigkeit der Verwaltung, welcher in Art. 20 Abs. 3 GG
verankert ist, ist eine Behorde in threm Handeln ndmlich an Recht und Gesetz
gebunden. Insbesondere die Beachtung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften, wie
bspw. das StraBBen- und Wegerecht, wenn Werbemallnahmen auf3erhalb des Wid-

mungszwecks einer StraBe ldgen’* 24

, 1st somit geboten’~*. Vertragliche Vereinba-
rungen allein gentigen also nicht als Erméachtigungsgrundlage fiir die Schaffung
eines werbefreien Raumes. Ansonsten konnte moglicherweise unrechtméfig in
Rechte Dritter eingegriffen werden.

Bei Privatgrundstiicken hat die Stadt einzig die Mdoglichkeit, Einfluss liber bau-
ordnungsrechtliche Vorschriften zu nehmen, um dadurch ggf. das Aufstellen von

Werbeschildern zu verhindern’®. Alternativ konnte der Veranstalter gesonderte

720 Naher dazu auch: Jedlitschka, SpuRt 2007, 187, 188.

21 Hermann, Ambush Marketing bei Sportveranstaltungen, S. 106.

722 Bei einem host-city-contract handelt es sich also um einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag,
da zur Erfiillung der im Vertrag unterzeichneten Pflichten hoheitliche Mittel genutzt wer-
den, z. B. bei der Erteilung oder Versagung einer Genehmigung.

Eine Genehmigung einer Sondernutzung darf z. B. nicht lediglich aufgrund wirtschaftli-
cher Griinde versagt werden. Eine derartige Entscheidung liegt im Ermessen der Stadt.
724 §. dazu ndher u. 3. Teil, B., ., 2..

725§, dazu niher u. 3. Teil, B, L., 4..

723

175



Vertrdge mit den Eigentiimern der Privatgrundstiicke abschlie8en, die beinhal-
ten, dass sie auf thren Grundstiicken nicht fiir Ambusher werben diirfen.

c) Vertrage zwischen Sportlern/Mannschaften und Veranstaltern

Einzelne Sportler und FuBlballmannschaften werden individuell gesponsert, so-
dass diese unweigerlich Werbetrdger von Unternehmen sind, die nicht offizielle
Sponsoren der Veranstaltung selbst sind. Es konnten Vertrage zwischen den
Sportlern/Mannschaften und dem Veranstalter geschlossen werden, dass indivi-
duelles Sponsoring oder bspw. der Auftritt in einem Werbespot, der kurz vor
oder wihrend eines Fullballturniers gesendet wird und damit assoziative Wer-
bung beinhaltet, nicht geduldet wird. Darauf wird sich aber aufgrund der enor-
men Einnahmen, die ein Sportler oder eine Mannschaft durch die Sponsorengel-
der hat, niemand einlassen. Die offiziellen Sponsoren der Veranstaltung an sich
missen das individuelle Sponsoring folglich dulden oder die sonst entstehenden
Verluste der Sportler und Mannschaften finanziell ausgleichen. Weitere Schutz-
moglichkeiten stehen in diesem Zusammenhang nicht zur Verfiigung.

VI. Weitere zivilrechtliche Anspriiche

Abschlielend, um den Bereich der zivilrechtlichen Schutz- und Abwehrmdoglich-
keiten hinsichtlich assoziativer Werbemallnahmen vollumfanglich ausgeschopft
und untersucht zu haben, werden im Uberblick weitere zivilrechtliche Anspriiche
erldutert. Es konnten sich Anspriiche wegen der Verletzung von Personlichkeits-
rechten und/oder weitere/andere deliktische Anspriiche ergeben.

1. Allgemeines Personlichkeitsrecht der Veranstalter als
Abwehrrecht gegen Ambush-Marketing

Um Ambush-Marketing-Mallnahmen verhindern zu kénnen, konnte sich der
Veranstalter auf sein allgemeines Personlichkeitsrecht, Artt. 1, 2 Abs. 1 GG, be-
rufen, wenn dieses durch derartige Mainahmen verletzt wiirde’?. Folglich ist die

726 Auch den einzelnen Sportlern und/oder Mannschaften steht der Schutz der Persénlich-
keitsrechte zu. Moglicherweise konnen sie dadurch also auch eine Begrenzung von Am-
bush-Marketing-MaBnahmen herbeifiihren, wenn ihr Personlichkeitsrecht verletzt wird
und eine Assoziation mit der Veranstaltung gegeben ist. Bei einer Verletzung der Person-
lichkeitsrechte konnen aber weder der Veranstalter noch die Sponsoren einen eigenen An-
spruch stellen, weshalb das Personlichkeitsrecht der Sportler und/oder Mannschaften
keine unmittelbare Schutz- oder Abwehrmoglichkeit fiir Veranstalter und Sponsor bietet.
Vielmehr miissten die Sportler bzw. Mannschaften ihre Verletzungen selber geltend ma-
chen. Diesbeziiglich gibt es keinerlei Besonderheiten.
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Frage entscheidend, ob der Veranstalter aufgrund des Personlichkeitsrechts die
Verwendung von Namen und/oder Bildern fiir die Bewerbung eigener Produkte
der Ambusher, die eine assoziative Wirkung haben, untersagen kann. Anspruchs-
grundlage dafiir wiirde in erster Linie § 823 Abs. 1 BGB sein, da das allgemeine
Personlichkeitsrecht ein sonstiges Recht in diesem Sinne darstellt’?’. Von dem
Schutz des Personlichkeitsrechts umfasst, sind ndmlich nicht mehr nur ideelle,

728

sondern auch wirtschaftliche Interessen’~°. Unabhingig davon, ob der Veranstal-

ter, also die UEFA, als juristische Person’®

tiberhaupt Inhaber eines Personlich-
keitsrechts sein kann, was aber wohl zu bejahen ist, da auch eine juristische Per-
son genau wie eine natlirliche Person tiber die Verdffentlichung von eigenen Bil-
dern sowie die Kommerzialisierung ihres Namens entscheiden sollen diirfte’°,
ist fraglich, ob es fiir den Schutz durch das allgemeine Personlichkeitsrecht ne-
ben den gewerblichen Schutzrechten und dem Lauterkeitsrecht einen eigenen
Anwendungsbereich gibt’?!. Denn es steht unzweifelhaft fest, dass ein Eingriff
in das Personlichkeitsrecht aufgrund der Verwendung von Bildern oder Namen
der UEFA gleichzeitig eine Verletzung eben dieser Rechte darstellen wiirde. Die
Schranken, die durch diese Gesetze gesetzt werden, diirfen konsequenterweise
bei der Bejahung einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach
Artt. 1, 2 Abs. 1 GG nicht unterlaufen werden, da sie zumindest eine wertende
Wirkung haben. Denn sollte das Verhalten und die MaBnahmen der Ambusher
von der Wettbewerbsfreiheit umfasst sein, wire es inkonsequent, sie als Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts einzustufen. Das bedeutet folglich, dass eine Ver-

letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nur vorliegen konnte, wenn

27" Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 823, Rdnr. 19; Schiemann, in:

Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Auflage, § 823,
Rdnr. 48. In Betracht kommen Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche nach §§ 1004 in
Verbindung mit 823 Abs. 1 BGB, schadensersatzrechtliche Anspriiche nach §§ 823 Abs. 1,
826 BGB oder bereicherungsrechtliche Anspriiche nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB.
728 S, z. B.: BGH, Urteil vom 1. 12. 1999 — I ZR 226/97 (Miinchen), NJW 2000, 2201, 2202 —
Der blaue Engel; Hartl, Personlichkeitsrechte als verkehrsfahige Vermdgensgiiter, 2005,
S.48 ff., http://kops.uni-konstanz.de/bitstream/handle/123456789/3337/Dissertation].
pdf?sequence=1&isAllowed=y, zuletzt abgerufen am 08.12.2015.
Die UEFA ist ein in der Schweiz nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch eingetrage-
ner Verein.
So auch: Lilienfeld-Toal, Das allgemeine Personlichkeitsrecht juristischer Personen, S. 26.
Als Grundlage fiir diese Frage dienen die folgende zwei BGH-Entscheidungen: Urteil
vom 26.06.1981 -1 ZR 73/79 (OLG Koln), GRUR 1981, 846 — Rennsportgemeinschaft;
Urteil vom 09.06.1994, 1 ZR 272/91 (OLG Hamburg), GRUR 1994, 732 — McLaren.
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gleichzeitig die §§ des UWG und/oder weitere Gesetze des gewerblichen Rechts-
schutzes verletzt wiaren. Damit bleibt dem Personlichkeitsrecht kein eigener An-
wendungsbereich.

2. Schutz durch das Recht am eingerichteten und ausgetiibten
Gewerbebetrieb nach § 823 Abs. 1 BGB

Das Ausrichten und Durchfiihren von GroBveranstaltungen ist grundsitzlich
durch das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb geschiitzt
(Veranstaltungsschutzrecht)’*?, welches als sonstiges Recht nach § 823 Abs. 1
BGB anerkannt ist’3?. Er wurde als Auffangtatbestand konzipiert, um mogliche
Schutzliicken zu schlieBen’* und tritt damit hinter spezielleren Regelungen des
gewerblichen Rechtsschutzes im Sinne der Subsidiaritét zuriick. Sobald also ein
Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Parteien besteht, haben die wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften Vorrang. Da zwischen den Ambushern und den Veran-
staltern sowie den offiziellen Sponsoren in der Regel aber ein solches besteht”*?,
muss nicht auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zu-
riickgegriffen werden. Im Ubrigen miissten auch hier die Wertungen der Rege-
lungen des gewerblichen Rechtsschutzes beriicksichtigt werden, was bedeutet,
dass bspw. eine lautere Wettbewerbshandlung keinen Eingriff in das Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb bedeuten konnte. Folglich bleibt,
genau wie fiir den Schutz durch das Personlichkeitsrecht, kein zu erwdhnender
Anwendungsbereich und ist damit als Schutzmoéglichkeit gegen Ambush-Mar-
keting-Mafnahmen von keiner Relevanz.

3. Schutz durch § 826 BGB

Es besteht die Moglichkeit sich als Veranstalter oder Sponsor auf § 826 BGB zu
berufen, wenn Ambusher diesem durch seine assoziativen Werbemalinahmen
eine sittenwidrige vorsétzliche Schadigung zufiigt. § 826 BGB steht, im Gegen-

732 BGH, Urteil vom 24.02.1983 — 1 ZR 207/80 (OLG K&In), NJW 1983, 2195 — Photokina;
Baber, WRP 2006, 188; Fezer, WRP 2012, 1327.

733 Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 823, Rdnr. 20; Schiemann,
in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Auflage, § 823,
Rdnr. 49.

734 BGH, Urteil vom 21.06.1966 — VI ZR 261/64 (OLG Hamburg), GRUR 1966, 693, 696 —
Hollenfeuer; Schiemann, in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Ge-
setzbuch, 14. Auflage, § 823, Rdnr.49.

35S u. 3. Teil, A., IV., 2., b).
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satz zu § 823 Abs. 1 BGB, wegen dessen besonderen Charakters, in Anspruchs-
konkurrenz zu den iibrigen Vorschriften”*®. Es ergeben sich hinsichtlich der
Handlungen der Ambusher allerdings keinerlei Besonderheiten in Bezug auf das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 826 BGB, sodass von einer ausfiihrlichen
Priifung an dieser Stelle abgesehen wird.

VIIL.Ergebnis der zivilrechtlichen Schutz-/Abwehrmaoglichkeiten

Wie gezeigt konnen Ambush-Marketing-Mallnahmen in sehr vielen verschiede-
nen Erscheinungsformen ausgeiibt werden. Es gibt sowohl subtile als auch di-
rekte und offensichtliche Formen, fiir die unterschiedlich effektive Schutz- und
Abwehrmoglichkeiten bestehen. Metaphorisch kann hierbei von einem rechtli-
chen Flickenteppich gesprochen werden. Am effektivsten sind aufgrund des
Hausrechts Abwehrmoglichkeiten gegen solche Mallnahmen, die unmittelbar
auf dem Veranstaltungsgeldnde vollzogen werden sollen. Auch durch host-city-
contracts konnen einige Aktionen der Ambusher im Umfeld des Stadions ver-
hindert werden. Im Ubrigen kann festgehalten werden, dass der Schutz der Ver-
anstalter und Sponsoren schwieriger wird, je subtiler die assoziative Werbung
aufgezogen wird. Insbesondere sprachliche oder bildliche (z. B durch typische
Merkmale oder Symbole) Bezugnahmen auf eine Veranstaltung lassen sich nur
wenig effektiv durch die vorhandenen zivilrechtlichen Regelungen oder vertrag-
lichen Abwehrmdglichkeiten unterbinden. Da bspw. die Angaben hiufig einen
deskriptiven Charakter aufweisen, konnen nur wenige Anspriiche aufgrund einer
Verletzung des Markenrechts geltend gemacht werden. Zudem werden auch
durch das Lauterkeitsrecht keine umfassenden Schutzméglichkeiten gegen Am-
bush-Marketing geboten, da die typischen Erscheinungsformen in der Regel
nicht von §§ 3-7 erfasst sind. Hinsichtlich der Sportgroveranstaltungen der
UEFA gibt es bislang auch keinen sondergesetzlichen Schutz, wie ihn das IOC
verlangt hat, wobei ohnehin fraglich ist, ob ein solcher Schutz verfassungsrecht-
lich, dogmatisch und rechtspolitisch haltbar ist’*’. Auch die europarechtlichen
Einfliisse, die sich auf das deutsche Recht auswirken, und das Europarecht selbst,
wie z. B. die GGV, fiillen nicht die vom Veranstalter und von den Sponsoren
beméngelten Schutzliicken. Somit gibt es einen grolen gemeinfreien Raum, den

736 Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 75. Auflage, § 826, Rdnr. 2; Schiemann, in:
Westermann/Grunewald/Maier-Reimer, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Auflage, § 826,
Rdnr. 2.

37 S. dazu niher u. 6. Teil, A., 3..
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die Ambusher ohne rechtliche Konsequenzen befiirchten zu miissen, fiir sich in
Anspruch nehmen konnen. Im Folgenden wird deshalb gepriift, ob das offentli-
che Recht bessere Abwehrmdglichkeiten fiir den Veranstalter und die Sponsoren

bietet.
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B. Offentlich-rechtliche Schutzméglichkeiten

Neben der Darstellung der zivilrechtlichen Schutzmoglichkeiten soll nun also ein
Blick auf die Abwehrmoglichkeiten durch das 6ffentliche Recht geworfen wer-
den. Schutzmoglichkeiten konnten sich insbesondere durch das StraBlen- und
Wegerecht, das StraBBenverkehrsrecht, das Bauordnungs-, sowie Polizei- und
Ordnungsrecht ergeben. Aber auch das Versammlungs- und das Gewerberecht
sollten nicht unberiicksichtigt bleiben. Zusitzlich zu den einfachgesetzlichen
Vorschriften muss sich auch dem Verfassungsrecht zugewandt werden. Fraglich
ist ndmlich, ob sich die Veranstalter und Sponsoren unmittelbar auf ihre natio-
nalen Grundrechte (im Speziellen Artt. 12 und 14 GG) und/oder die EU-Grund-
rechtecharta berufen konnen.

I. Schutzmoglichkeiten durch das einfache Recht

Wie oben festgestellt, sind die zivilrechtlichen Abwehrmoglichkeiten — jeden-
falls aus der Sicht der Veranstalter und Sponsoren — unbefriedigend, sodass es
thnen entgegen kdme, wenn die Vorschriften des 6ffentlichen Rechts einen ef-
fektiveren Schutz darstellen wiirden. Im rdumlichen Umfeld der Veranstaltung,
welches nicht mehr vom Hausrecht umfasst ist, konnten die einfachgesetzlich
offentlich-rechtlichen Vorschriften helfen, gegen das Assoziationsmarketing,
wie z. B. das Verteilen von Werbeartikeln oder das Werben durch das Aufstellen
von Plakaten, vorzugehen. Da diese assoziativen Werbemallnahmen zumeist auf
offentlichen Pldtzen oder im offentlichen StraBenraum vollzogen werden, sind
die Gastgeberstadte oder -gemeinden berechtigt oder verpflichtet, diese gegebe-
nenfalls aufgrund oOffentlich-rechtlicher Normen zu unterbinden. Dadurch
konnte sich mittelbar ein Werbeverbot oder eine Werbebeschriankung ergeben.
Zu beachten ist allerdings, dass der Schutzzweck dieser Vorschriften in der Regel
im Schutz von Allgemeingiitern wie z. B. der offentlichen Sicherheit liegt”®,.
Eine 6ffentlich-rechtliche Norm dient deshalb auch nur selten der Durchsetzung
privater Rechte. Abwehr- oder Leistungsanspriiche konnen von dem Veranstalter
und Sponsoren nur geltend gemacht werden, wenn die Norm ein subjektiv 6f-
fentliches Recht beinhaltet’*®. Anderenfalls miissten sie abwarten, ob der Staat
im Interesse der Allgemeinheit titig wird oder nicht. Damit kann allenfalls als

738 S, dazu niher u. den Ausfiihrungen zu den einzelnen Gesetzen.
39 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, § 9, Rdnr. 394 ff.; Maurer, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, § 8, Rdnr. 1 ff..
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Nebeneffekt, quasi als Rechtsreflex, ein Schutz fiir Veranstalter und Sponsoren
vor Ambush-Marketing-Methoden resultieren.

1. Versammlungsrecht

Unabhingig davon, ob das Versammlungsgesetz grundsitzlich Schutz gegen
Ambusher bieten konnte, da sich aus diesem Werbebeschrankungen herleiten
lassen konnten, miisste die Fullball-Europameisterschaft als Sportveranstaltung
eine Versammlung darstellen, damit die Anwendbarkeit des Gesetzes gegeben
wire. Dazu ist es notwendig den Begriff der Versammlung zu definieren und zu
priifen, ob eine Sportveranstaltung unter diesen subsumiert werden kann. Eine
Versammlung ist durch Art.8 GG und das Versammlungsgesetz des jeweiligen
Bundeslandes bzw. das Versammlungsgesetz des Bundes (soweit das Bundes-
land noch kein eigenes Landesversammlungsgesetz verabschiedet hat) ge-
schiitzt. Ungeachtet dessen, dass eine Versammlung vom GG oder vom Ver-
sammlungsgesetz geschiitzt wird, ist sie definiert als eine Zusammenkunft meh-
rerer Personen fiir einen gemeinschaftlichen Zweck*, wobei die gemeinsame
Teilhabe an der offentlichen Meinungsbildung im Mittelpunkt steht’#!. Das
Merkmal der demokratischen Willensbildung rechtfertigt den besonderen Schutz
einer Versammlung’#, den im Gegensatz dazu eine reine Ansammlung von
Menschen nicht genie3t. Selbst bei der Definition des weiten Versammlungsbe-
griffes wird aber jedenfalls eine innere Verbindung durch eine gemeinsame
Zweckverfolgung verlangt’. Bei einer Sportveranstaltung wird diese innere

740 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 8, Rdnr. 24, 25;
Guys, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Band I, 5. Auflage, Art. 8, Rdnr. 15, 16;
BVerwG, Urteil vom 21.04.1989 — 7 C 50/88 (VG Aachen), NJW 1989, 2411.

741 Wohl h. M.: Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band 1, 3. Auflage,
Art. 8, Rdnr. 17, 27; BVerfG, Beschluss vom 24.10.2001 — 1 BvR 1190/90 u. a, NJW
2002, 1031, 1032 — Sitzblockade III; BVerwG, Urteil vom 07.06.1978 — 7 C 5/78 (OVG
Mannheim), NJW 1978, 1933, 1935; BVerwG, Urteil vom 16.05.2007 — 6 C 23/06 (OVG
Berlin-Brandenburg), NvWZ 2007, 1431; die Mindermeinung spricht sich fiir einen ,,wei-
ten Versammlungsbegriff aus, worunter auch Versammlungen zum Zweck jeglicher ide-
eller, wirtschaftlicher oder privater Ziele subsumiert werden (Guys, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG Kommentar, Band I, 5. Auflage, Art. 8, Rdnr. 18; Miiller-Franken, in;
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG Kommentar, 13. Auflage, Art. 8, Rdnr. 4).
Der weite Begriff wird aber der Wichtigkeit des Grundrechts nicht gerecht.

742 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 8, Rdnr. 16;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 12. Auflage, Art. 8, Rdnr. 1; Guys, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Band I, 5. Auflage, Art. 8, Rdnr. 11; BVerfG,
Urteil vom 22.11.2001 — 1 BvR 699/06, NJW 2011, 1201, 1204 — Fraport; BVerfG,
Beschluss vom 14.05.1985 — 1 BvR 233, 341/81, NvWZ 1985, 2395, 2396 — Brokdorf.

743 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 8, Rdnr. 24.
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Verbindung allerdings vermisst’**. Jedenfalls wird eine gemeinsame Zweckver-
folgung bei einer derartigen Grofveranstaltung durch das Ziel der Unterhaltung
und kommerzielle Interessen iiberlagert, welche aber nicht vom Schutzbereich
des Versammlungsgesetzes oder Art. 8§ GG umfasst sind. Dass es zu versamm-
lungstypischen Verhaltensweisen kommt, wie z. B. dass ein gemeinsamer
Zweck, namlich die Unterstiitzung der eigenen Mannschaft, von den Zuschauern
verfolgt wird, geniigt nicht fiir das Bejahen der Voraussetzungen einer Ver-

745 Einzig in den Fillen, in denen eine iiber den Sport hinaus gehende

sammlung
Botschaft, wie z. B. der Aufruf gegen Rassismus, im Mittelpunkt stinde, wére
eine Versammlung gegeben. In der Regel stehen jedoch sportliche und kommer-
zielle Aspekte im Vordergrund. Somit kann eine Sportveranstaltung nicht unter
den Begriff der Versammlung subsumiert werden. Damit muss in Konsequenz
festgestellt werden, dass privilegierende Regelungen durch das Versammlungs-
gesetz fur die Veranstalter nicht zur Anwendung kommen kénnen. Ein geson-

derter Schutz durch das Versammlungsrecht ist also ausgeschlossen’.

2. StraBBen- und Wegerecht

Moglicherweise kommt aber ein Schutz durch das StraBlen- und Wegerecht in
Betracht. Das wire dann der Fall, wenn assoziative Werbemallnahmen durch
Vorschriften des Stralen- und Wegerechts eingeschrankt oder unterbunden wer-
den konnten. Dazu sind zunéchst allgemeine Ausfiihrungen zum Straflenrecht zu
machen, bevor diese auf das Ambush-Marketing angewendet werden.

a) Allgemeine Ausfiihrungen

Offentliche StraBen, § 2 Abs. 1 StrtWG NRW¥, sind StraBen, Wege und Plitze,
die dem offentlichen Verkehr gewidmet sind. Gewidmet werden sie durch eine
Allgemeinverfiigung, § 6 Abs. 1 StrWG NRW. Die Widmung begriindet also

74 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 8, Rdnr. 26;
so auch: Schroder, Wem gehort der Fullball?, S. 111.

745 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage; Art. 8, Rdnr. 26;
Guys, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Band I, 5. Auflage, Art. 8, Rdnr. 19.

746 So auch: Schroder, Wem gehért der FuBball?, S. 112.

"7 Das StraBen und Wegerecht ist Landesrecht, d. h. dass es ist in jedem Bundesland andere
Regelungen gibt. Im Wesentlichen &hneln sich die Vorschriften aber. In diesem Abschnitt
wird das Stralen- und Wegerecht anhand des Landesrechts von NRW dargestellt. Fiir die
Bundesstra3en gilt das FStrG, was aber ebenfalls vergleichbare Inhalte aufweist.
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den offentlichen Sachstatus und dient der Zweckbestimmung des Strallenge-
brauchs™®. Dabei wird unterschieden zwischen dem Gemeingebrauch und der
Sondernutzung. Gem. § 14 Abs. 1 S. 1 StrWG NRW versteht man unter Gemein-
gebrauch den fiir jedermann gestatteten Gebrauch einer 6ffentlichen Strafle im
Rahmen der Widmung und der verkehrsrechtlichen Vorschriften. Das bedeutet
in Konsequenz, dass der Gemeingebrauch erlaubnisfrei ist. Jede Benutzung, die
tiber den Gemeingebrauch hinausgeht, ist eine Sondernutzung, die eine Erlaubnis
erfordert, § 18 Abs. 1 StrWG NRW; es handelt sich also um ein priaventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt’®. Durch die Sondernutzungserlaubnis wird je-
dem Biirger, und damit auch jedem Ambusher, die Moglichkeit gewéhrt, fiir einen
gewissen Zeitraum in bestimmten Bereichen, z. B. auf den Zufahrtswegen zum
Stadion, eine 6ffentliche Stralle auBBerhalb des Widmungszwecks zu nutzen. Wann
eine derartige Sondernutzungserlaubnis, die ohnehin nur befristet oder widerruf-
lich™? (§ 18 Abs. 2 S. 1 StrWG) und mit Bedingungen oder Auflagen im Sinne
des § 36 VWV{G verbunden ist (§ 18 Abs. 2 S. 2 StrWG)™!, erteilt wird, ist man-

gels gesetzlich vorgeschriebener Voraussetzungen umstritten’>?

. Die Erteilungs-
entscheidung muss aber jedenfalls im pflichtgeméBen Ermessen der zustdndigen
Behorde unter Berticksichtigung des Schutzzweckes des StrWG@G, namlich die Ge-
wiahrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs und die Regelung der

gegenldufigen Interessen der StraBenbenutzer, ausgeiibt werden, § 40 VwVIG’3,

"8 Hengst/Majchereck, StrtWG NRW, § 6, S. 2.

749 BVerwG, Urteil vom 07.06.1978 — 7 C 5/78 (OVG Mannheim), NJW 1978, 1933; Lihr,

NVwZ 1983, 20; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, § 9, Rdnr. 57,

Sauthoff, in: Miiller/Schulz, FStrG, § 8, Rdnr. 6; Rhein/Zitzen, NJOZ 2013, 1161, 1162.

Vorausgesetzt die Sondernutzungserlaubnis wurde rechtméfBig erteilt, richtet sich ihr Wi-

derruf nach § 49 Abs. 2 VwWVTG.

U Sauthoff, in: Miiller/Schulz, FStrG, § 8, Rdnr. 30-33; Braun, DVBI 2006, 220.

752 Im Schrifttum (s. dazu niher: Zehelein, Kommunikativer StraBenverehr, S. 44; Papier,
Recht der 6ffentlichen Sachen, 3. Auflage., S. 121-123) wird vertreten, dass ausschliel3-
lich Aspekte beriicksichtigt werden, die mit der Aufgabe der Behorde als Trager der Stra-
Benbaulast zusammenhdngen; nach der Rechtsprechung (BVerwG, Urteil vom
13.12.1974 — VII C 42/72 (OVG Miinster), NJW 1975, 1289; OVG Liineburg, Urteil vom
23.04.1992 — 12 A 166/88 (nicht rechtskriftig), NVwZ-RR 1993, 393, 394) sollen alle
sachlichen Griinde mit Ausnahme von fiskalischen Erwdgungen herangezogen werden.

733 Sauthoff, in: Miiller/Schulz, FStrG, § 8 Rdnr. 8, 9; Zehelein, Kommunikativer StraBenverehr,
S. 44; BVerwG, Urteil vom 07.06.1978 — 7 C 5/78 (OVG Mannheim), NJW 1978, 1933.
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Berticksichtigt werden diirfen auch gestalterische Belange, die dem Identifikati-
ons- und/oder Kommunikationskonzept der Stadt entsprechen’, soweit sie nicht
vollkommen sachfremd sind.

b) Anwendung auf das Ambush-Marketing

Inwiefern Ambush-Marketing-Maflnahmen eingeschrinkt oder unterbunden
werden konnen, hdngt also davon ab, ob es sich bei den MaBBlnahmen um eine
Nutzung im Sinne des Gemeingebrauchs oder um eine Sondernutzung handelt.
Sollte es sich um eine Sondernutzung handeln, muss unterschieden werden, ob
Ambusher die Erteilung einer Erlaubnis begehren oder ob der Veranstalter die
Aufhebung einer bereits erteilten Erlaubnis begehrt. Vorweggenommen werden
kann allerdings, dass auch das StraBBenrecht, wenn iiberhaupt, nur als Rechtsre-
flex die Interessen der Veranstalter und Sponsoren schiitzen kann, da es kein
subjektiv-Offentliches Recht bietet’.

(1) Ambush-Marketing-Mallnahmen als Gemeingebrauch

Sollten die Werbemallnahmen der Ambusher unter den Begriff des Gemeinge-
brauchs subsumiert werden konnen, brauchten sie keine Erlaubnis. Dementspre-
chend konnten ihre Handlungen auch nicht untersagt werden, sodass die Veran-
stalter keine Schutzmdglichkeiten hétten. Eine Werbetdtigkeit féllt unter den Ge-
meingebrauch, wenn die StraBenbenutzung zumindest auch zur Teilnahme am
Verkehr erfolgt’>®. Neben dieser Funktion kann sie aber zudem dem geschiftli-

chen oder kommunikativen Verkehr dienen’’

. Darunter wird bspw. jedenfalls
auch das Verteilen von Flyern verstanden, das lediglich bei Gelegenheit der Nut-
zung der Strafe zur Fortbewegung erfolgt’®. AuBerdem ist Werbung erlaubnis-
frei gestattet, wenn sie auf Transportmittel, d. h. auf Bussen, Taxen, Pkws abge-

bildet ist und diese Transportmittel die 6ffentlichen Stralen reguldr nutzen, da

3% Lohr, NVwZ 1983, 20, 21; eine etwas engere Auffassung vertretend: Rhein/Zitzen, NJOZ
2013, 1163.

735 So auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 126, 127.

736 Zehelein, Kommunikativer StraBenverehr, S. 6; Stahlhut, in: Kodal, StraBenrecht Handbuch,
7. Auflage, S. 776, 777, Rdnr. 104, S. 778, Rdnr. 111; BVerwG, Urteil vom 22. 01. 1971 —
VII C 61/70 (OVG Miinster), MDR 1971, 608, 609; OVG Miinster, Urteil vom 12. 7. 2005 —
11 A 4433/02, NJW 2005, 3162, 3162; Braun, DVBI 2006, 218.

757 Stahlhut, in: Kodal, StraBenrecht Handbuch, 7. Auflage, S. 778, Rdnr. 113; Stiier, DVBI
2002, 238.

738 Stahlhut, in: Kodal, StraBenrecht Handbuch, 7. Auflage, S. 731, Rdnr. 22.3, 22.4; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 08. 04. 1998 — 5 Ss OWi, NJW 1998, 2375, 2376; Braun,
DVBI 2006, 220.

185



die reguldre Nutzung der Fahrzeuge, unabhédngig davon welche Werbung sie auf-
gedruckt haben, zweifelsfrei unter den Gemeingebrauch féllt’>. Anders werden
die Fille gewertet, in denen die Fortbewegung oder der kommunikative Gemein-
gebrauch lediglich der Nebeneffekt ist’®. Wann eine Werbetitigkeit erlaubnis-
frei ist, muss im Einzelfall gepriift werden. Sie kann aber nur unter den Gemein-
gebrauch fallen, wenn es sich um eine mobile Werbetitigkeit handelt’®’.

(2) Ambush-Marketing-Mallnahmen als Sondernutzung

Ob eine erlaubnispflichtige Sondernutzung oder die Benutzung einer offentli-
chen Strale im Sinne des Gemeingebrauchs vorliegt, ist teilweise sehr schwer
voneinander abzugrenzen. Unzweifelhaft liegt eine Aktivitit der Ambusher dann
auBerhalb des Widmungszwecks und ist als Sondernutzung einzuordnen, wenn
durch sie eine Verbindung zum StraBBengrund hergestellt wird und die entspre-
chende Fliche dem Verkehr ginzlich entzogen wird’®. Als Beispiele fiir derar-
tige Sondernutzungen konnen das Parken von Reklamefahrzeugen, ohne dass der

t’%3, oder das

Zweck der spiteren Wiederinbetriebnahme im Vordergrund steh
Abstellen von Reklameanhingern’®* angefiihrt werden. Als Beurteilungskrite-
rien werden bspw. der Ort der Abstellung oder die Dauer der Aufstellung heran-
gezogen’®. Sollte also eine Sondernutzungserlaubnis nicht erteilt werden, so

wirde als Rechtsreflex auch die Werbemal3inahme unterbunden.

3. Strallenverkehrsrecht

Neben dem Strallen- und Wegerecht konnte dem Veranstalter ein Schutz durch
das StraBBenverkehrsrecht zukommen, indem bspw. Sonderverkehrszonen einge-
richtet werden, zu denen an bestimmten Tagen, z. B. an den Turniertagen, nur
bestimmte Personen oder Fahrzeuge Zutritt/Zufahrt haben. Auf diese Weise

739 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 08. 04. 1998 — 5 Ss OWi, NJW 1998, 2375, 2376; Braun,
DVBI 2006, 220.

760 OVG Miinster, Urteil vom 23.11.2011 — 11 A 2511/10, NVwZ-RR 2012, 422.

781 Jedlitschka, SpuRt 2007, 186; Fehrmann, Der Schutz exklusiver Sponsoringrechte bei
SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 203.

762 Braun, DVBI 2006, 220; Jedlitschka, SpuRt 2007, 186; Fehrmann, Der Schutz exklusiver
Sponsoringrechte bei SportgroBveranstaltungen gegen Ambush Marketing, S. 203;
Schréder, Wem gehort der Fu3ball?, S. 119.

763 BVerfG, Beschluss vom 09.10.1984 -2 BvL 10/82, NJW 1985, 371, 373 — Laternengara-
gen; OVG Miinster, Urteil vom 12. 7. 2005 — 11 A 4433/02, NJW 2005, 3162, 3162.

764 OVG Miinster, Urteil vom 12. 7. 2005 — 11 A 4433/02, NJW 2005, 3162, 3162.

765 OVG Miinster, Urteil vom 12. 7. 2005 — 11 A 4433/02, NJW 2005, 3162, 3162.
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konnte im ndheren Umfeld des Stadiongelidndes verhindert werden, dass sich Re-
klamefahrzeuge in diesen Zonen aufhalten und thre Werbemdoglichkeiten wiirden

t 766

dementsprechend beschriankt °®. Als taugliche Erméchtigungsgrundlagen fiir

MafBnahmen, die als Folge eine Werbebeschrankung mit sich bringen kdnnten,
kommen §§ 3 Abs. 2, 12, 13 StVO, § 33 Abs. 1 StVO und § 45 StVO in Frage.
Vorweggenommen sei allerdings, dass der Schutzzweck der StVO darin liegt,
den Verkehr moglichst sicher zu gestalten und eine Gefahrdung der Verkehrs-
teilnehmer auszuschlieBen’®’, sodass eine Werbebeschriankung allenfalls als Ne-
beneffekt in Betracht kime. Die StVO bietet ohnehin kein subjektiv 6ffentliches
Recht, auf das sich der Veranstalter stiitzen konnte; ihm steht durch die StVO
also keine einklagbare Schutzposition zum Schutz seines Individualinteresses
auf wirtschaftliche Verwertung seiner Veranstaltung zu. Der Veranstalter hat al-
lenfalls in den Féllen, in denen der Behorde ein Ermessensspielraum zusteht, ei-
nen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. Die Interessen des
Veranstalters konnen also nur als Rechtsreflex des objektiven Rechts Beachtung
finden.

a) §§3 Abs. 2, 12, 13 StVO

Nach §§ 3 Abs. 2 StVO kann es zu einem Werbeverbot kommen, wenn sich ein
Fahrzeug, dass entweder eine Werbeaufschrift trigt oder aber einen Anhinger
hat, auf dem sich Werbeaufsteller oder -plakate befinden, so langsam bewegt,
dass der Verkehrsfluss behindert wird, ohne dass es dafiir einen triftigen Grund
gibt. In diesem Fall wiirde das Fahrzeug nimlich aus dem Verkehr gezogen. Be-
rlicksichtigt man den Schutzzweck der StVO, dass der Ablauf eines reibungslo-
sen Verkehrsflusses ohne grofere Gefahren gewihrleistet werden soll’®®, kann
ein triftiger Grund fiir sehr langsames Fahren nicht darin liegen, moglichst viel
Aufmerksamkeit gewinnen zu wollen. Sollten diese Reklamefahrzeuge also aus-
schlieBlich sehr langsam fahren, um ihre Werbung zu présentieren, kann ein
Werbeverbot erteilt werden. Dies gilt aber gleichermallen fiir die Werbemalnah-
men der offiziellen Sponsoren.

766 So auch: Schroder, Wem gehért der FuBball?, S. 112.

767 Janker, in: Jagow/Burmann/HeB, StraBenverkehrsrecht, Kommentar, 20. Auflage, Ein-
fiihrung, Rdnr. 1; Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, Kommentar,
Einleitung, Rdnr. 1; Schurig, StVO, Kommentar, 14. Auflage, S. 38, 39.

768 Janker, in: Jagow/Burmann/HeB, StraBenverkehrsrecht, Kommentar, 20. Auflage, Ein-
fiihrung, Rdnr. 1; Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, Kommentar,
Einleitung, Rdnr. 1
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Auch bei widerrechtlichem Halten oder Parken von Reklamefahrzeugen kann die
Behorde nach §§ 12, 13 StVO eingreifen. Sollten die Fahrzeuge widerrechtlich
halten oder parken, konnen sie aus dem Verkehr entfernt werden. Aber auch
diese MaBBnahme wird nicht ausschlielich bei Fahrzeugen der Ambusher ange-
wendet, sondern gilt fiir simtliche Verkehrsteilnehmer.

b) §33 Abs. 1 StVO

Sollten sich Ambusher dem Einsatz von Lautsprechern bedienen, Waren oder
Leistungen aller Art auf der Stralle anbieten oder Werbung aullerhalb geschlos-
sener Ortschaften durch Bild, Schrift, Licht oder Ton betreiben, ist dies verboten,
,wenn dadurch am Verkehr Teilnehmende in einer den Verkehr gefidhrdenden
oder erschwerenden Weise abgelenkt oder beldstigt werden konnen®, § 33 Abs. 1
S. 1 StVO. ,,Auch durch innerdrtliche Werbung und Propaganda darf der Ver-
kehr auBlerhalb geschlossener Ortschaften nicht in solcher Weise gestort wer-
den®, § 33 Abs. 1 S. 2 StVO. Es ist also jeder Einzelfall zu priifen und zu ent-
scheiden, ob Werbung so betrieben wird, dass sie eine Gefahr fiir die Sicherheit
und Leichtigkeit des Verkehrs darstellt’®. Sollte Werbung also allgemein iiblich
betrieben werden, wird nicht ohne Weiteres von einer Ablenkung des Verkehrs
ausgegangen werden konnen. Zudem gilt diese Regelung fiir Ambusher und of-
fizielle Sponsoren gleichermal3en.

¢) §45StVO

Zuletzt konnte eine Werbebeschrinkung erreicht werden, indem die Behorde
,die Benutzung bestimmter StraBlen oder StraBBenstrecken aus Griinden der Si-
cherheit oder Ordnung des Verkehrs beschriank[t] oder verbiete[t]* gem. § 45
Abs. 1 S. 1 StVO. Alternativ konnte eine Beschrinkung oder ein Verbot der Stra-
Bennutzung ,,zur Erhaltung der 6ffentlichen Sicherheit* gem. § 45 Abs. 1 S. 2
Nr. 5 StVO ausgesprochen werden. Durch diese Beschrankungen oder Verbote
werden ,,Sonderzonen* eingerichtet. Es gdbe bspw. die Moglichkeit wahrend der
Spieltage, an denen besonders viele Zuschauer in ein Stadion mdchten, die Stra-
en im Umfeld des Stadiongeldndes fiir Privatfahrzeuge zu sperren und den Zu-
tritt zu dieser Zone ausschlieBlich fiir FuBBginger, Fahrradfahrer und Fanbusse
zuzulassen, um ein Verkehrschaos zu vermeiden. Ebenso konnte die Einrichtung

769 BVerfG, Urteil vom 10.12.1975 — 1 BVvR 118/71, NJW 1976, 559 -Werbefahrten; Braun,
DVBI 2006, 219.
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einer Sonderzone der Vorbeugung terroristischer Anschldge dienen, da nur aus-
gewihlte Verkehrsteilnehmer diese Zone betreten/befahren diirfen. Dass beim
Vorliegen der oben genannten Griinde (Sicherheit oder Ordnung des Verkehrs,
Erhaltung der offentlichen Sicherheit) eine ,,Sonderzone* eingerichtet werden
kann und sich dementsprechend keine Fahrzeuge ohne Genehmigung in der
Nihe des Stadions aufhalten diirften, hiatte den Nebeneffekt, dass sich dort auch
keine Reklamefahrzeuge befanden. Somit wiirde assoziative Werbemalinahmen
unweigerlich unterbunden’”°.

4. Bauordnungsrecht

Das Bauordnungsrecht kann dann als Schutzmdglichkeit fiir die Veranstalter und
Sponsoren dienen, wenn die Genehmigung eines Ambushers zur Aufstellung ei-
ner Werbeanlage versagt wiirde, § 63 Abs. 1 BauO NRW’’!, oder, unabhingig
von einer Genehmigungspflicht, eine Verunstaltung hervorgerufen oder eine Ge-
fahrdung der Sicherheit und Ordnung des Verkehrs durch Werbeanlagen beste-
hen wiirde, § 13 Abs. 2 BauO NRW. Doch auch im Bauordnungsrecht besteht
das Problem der drittschiitzenden Wirkung der Vorschriften, da der vorrangige
Schutzweck des Bauordnungsrechts in der Gefahrenabwehr, also im Schutz der
Allgemeinheit und nicht eines bestimmten Personenkreises, liegt’’?. Eine Aus-
nahme ist nur dann gegeben, wenn eine Regelung zugleich dem Schutz subjektiver
Rechte dient’’?, wie z. B. dem Schutz der Nachbarn vor einer Gesundheitsbeein-
trichtigung. Insbesondere hinsichtlich des Verunstaltungsschutzes nach § 13
Abs. 2 BauO NRW ist kein subjektives Recht erkennbar, da dieser ,,dem Schutz
des Ortsbildes als 6ffentlicher Belang*’’* dient. Als Konsequenz bedeutet dies,
dass der Verunstaltungsschutz — wenn iiberhaupt — nur als Rechtsreflex zum
Schutz fiir die Veranstalter und Sponsoren in Betracht kommt. Auch der Schutz
vor der Gefdhrdung der Sicherheit und Ordnung des Verkehrs nach § 13 Abs. 2
BauO NRW oder die Versagung einer Genehmigung nach § 63 Abs. 1 BauO
NRW dient der Allgemeinheit und hat in der Regel keine nachbarschiitzende

770 So auch: Schroder, Wem gehért der FuBball?, S. 114.

"I Das Bauordnungsrecht unterliegt landesrechtlichen Bestimmungen, die im Wesentlichen
aber vergleichbar sind. Im Folgenden wird sich auf die BauO NRW bezogen.

772 Johlen, in: Gidtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage, § 1,
Rdnr. 10-14.

73 Vgl.: Johlen, in: Gidtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage, § 74,
Rdnr. 118-120.

774 Diirr, KommJur 2005, 201, 211; Johlen, in: Gidtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO
NRW, 12. Auflage, § 12, Rdnr. 16.
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Wirkung. Es sind generell also nur sehr wenige Félle denkbar, in denen der Ver-
anstalter oder die Sponsoren Werbemallinahmen der Ambusher verhindern konn-
ten, indem sie auf ein Einschreiten der Behorde bestehen, da thnen dazu das sub-
jektive Recht fehlt. Als Rechtsreflex ist ein Schutz durch das 6ffentliche Bau-
recht allerdings denkbar.

a) Versagung einer Genehmigung

Fiir die Errichtung einer Werbeanlage’”®, die unter eine bauliche Anlage gem. § 2
Abs. 1 S. 1 BauO NRW fallen kann’’®, bedarf es in der Regel einer Genehmigung
nach § 63 Abs. 1 BauO NRW. Diese konnte den Ambushern versagt werden, sodass
dies als Rechtsreflex den Veranstaltern und Sponsoren zugutekédme. Es gibt aller-
dings Werbeanlagen, die keiner Genehmigung bediirfen, § 65 Abs. 1 Nr. 33-35. Fiir
Ambush-Marketing-Mallnahmen ist insbesondere die Ausnahme von der Geneh-
migungspflicht nach § 65 Abs. 1 Nr. 34 und Nr. 35 BauO NRW von Bedeutung.
Nr. 34 regelt, dass fiir Werbeanlagen fiir zeitlich begrenzte Veranstaltungen, wie

777 also

es bspw. eine FulBball-Europameisterschaft ist, an der Stétte der Leistung
auf dem Stadiongeldnde, wéahrend der Veranstaltung keine Genehmigung erfor-
derlich ist. Da aber die UEFA aufgrund des Hausrechts entscheiden kann, wer
auf dem Grundstiick, auf dem sich das Stadion befindet, wirbt, werden diese ge-
nehmigungsfreien Werbeanlangen ohnehin nicht von Ambushern errichtet wer-
den konnen. Gleiches gilt fiir Nr. 35. Danach diirfen Werbeanlagen an der Stitte
der Leistung genehmigungsfrei errichtet werden, wenn sie nicht fest mit dem
Boden oder anderen baulichen Anlagen verbunden sind. Doch auch diese Art der
Werbung werden die Veranstalter bei Drittunternehmern nicht zulassen.

Ist eine Baugenehmigung erforderlich, so muss diese erteilt werden (gebundene

Entscheidung der Behorde), wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen

775 Unter Werbeanlagen werden gem. § 13 Abs. 1 S. 1 BauO NRW , alle ortsfesten Einrich-
tungen, die der Ankiindigung oder Anpreisung oder als Hinweis auf Gewerbe oder Beruf
dienen und vom o6ffentlichen Verkehrsraum aus sichtbar sind* verstanden. Dazu zéhlen
nach S. 2 ,insbesondere Schilder, Beschriftungen, Bemalungen, Lichtwerbungen, Schau-
kdsten sowie fiir Zettel- und Bogenanschliage oder Lichtwerbung bestimmte Séulen, Ta-
feln und Flachen®.

Bauliche Anlagen ,,sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte
Anlagen®.

Unter einer ,,Stitte der Leistung® ist die Ortlichkeit zu verstehen, an der ,.eine beworbene
Ware bzw. Dienstleitung nicht nur hergestellt, erbracht, angeboten gelagert oder verwaltet
wird, sondern auch direkt von einem potenziellen Abnehmer nachgefragt wird* (Johlen,
in: Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage, § 13, Rdnr. 111, ba-
sierend auf: OVG Miinster, Urteil vom 14.03.2006 — 10 A 630/04, BeckRS 2006, 22618.

776

777
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Vorschriften entgegenstehen, § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW’78, Die Behorde hat
also keinerlei Ermessenspielraum und damit die Pflicht den Sponsoren und Am-
bushern gleichermallen eine Genehmigung zu erteilen, sofern das offentliche
Recht nicht verletzt wird. Eine bereits erteilte Genehmigung kann im Ermessen
der Behorde nur unter den Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 BauO NRW zuriick-
genommen werden. Dies gilt aber ebenfalls gleichermal3en fiir offizielle Sponso-
ren und Drittunternehmen. Damit hat der Veranstalter also keinen Einfluss auf
die Erteilung oder Versagung einer Genehmigung zur Errichtung einer Werbe-
anlage durch Ambusher.

b) Verunstaltungsverbot und Gefahrdung der Sicherheit und
Ordnung des Verkehrs gem. § 13 Abs. 2 BauO NRW

Unabhéngig von einer moglichen Genehmigungspflicht konnen sich Werbebe-
schrinkungen aus § 13 Abs. 2 BauO NRW ergeben. Das ist dann der Fall, wenn
Werbeanlagen (§ 13 Abs. 1 BauO NRW) die Umwelt verunstalten oder eine Ge-
fahrdung fiir die Sicherheit und Ordnung des Verkehrs darstellen. Da der Begriff
der Verunstaltung ein unbestimmter Rechtsbegriff ist, muss er durch die Behorde
und das Gericht im Einzelfall ausgelegt werden”. Sachfremde Erwigungen diir-
fen dabei nicht beriicksichtigt werden, wohl aber die Interessen der Beteilig-
ten’®’. So ist bspw. die Werbefreiheit der Unternechmen als Ausfluss ihrer Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 GG oder jedenfalls aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie die
Baufreiheit eines Grundstiickseigentiimers nach Art. 14 Abs. 1 GG zu beriick-
sichtigen. Als sachfremde Erwédgung ist die Frage anzusehen, von wem die Wer-
bung betrieben wird, ob es die Werbung eines Ambushers oder die eines offizi-
ellen Sponsors ist. Einzig entscheidend ist, ob die Werbung abstrakt eine Verun-
staltung darstellt’®!, wobei die Schwelle zum Veranstaltungsverbot hoch ist. Eine
Verunstaltung ist ndmlich nur dann anzunehmen, wenn ,,das dsthetische Empfin-
den eines Durchschnittsbetrachters nicht nur beeintrachtigt, sondern verletzt

778 Johlen, in: Gidtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage, § 75, Rdnr. 11.

" Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, § 7, Rdnr. 28; Detterbeck, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 13. Auflage, § 8, Rdnr. 348 ff.; zu den genauen Beurteilungs-
kriterien s. Johlen, in: Gédtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, BauO NRW, 12. Auflage,
§ 12, Rdnr. 18-21.

780 Jedlitschka, SpuRt 2007, 185.

81 So auch: Schréder, Wem gehort der FuBball, S. 130.
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ist“’*2, Da der Durchschnittsbetrachter in der Regel an Werbeanlagen im Umfeld
der Ful3ball-Europameisterschaft gewohnt ist, kann also nur im Einzelfall davon
ausgegangen werden, dass die Hiirde des Verunstaltungsverbotes erreicht wird. Ge-
nerell verunstaltend sind Werbeanlagen in Aullenbereichen (§ 35 BauGB), § 13
Abs. 3 S. 1 BauO NRW, wobei S. 2 Nr. 1-5 einige Ausnahmen vorsieht. Unter diese
Ausnahmen fallen, was fiir die Thematik des Ambush-Marketings von Relevanz
ist, Werbeanlagen an der Stitte der Leistung (Nr. 1), sowie auf Sportanlagen (Nr. 4).
Diese Ausnahmen gelten selbstverstindlich fir Ambusher, Veranstalter und
Sponsoren gleichermal3en.

Neben dem Verunstaltungsverbot sind Werbeanlagen nach § 13 Abs. 2 BauO
NRW unzuldssig, wenn sie eine Gefahrdung fiir die Sicherheit und Ordnung dar-
stellen. Eine derartige Verkehrsgefahrdung lige bspw. vor, wenn eine auffallige
Lichtwerbung zur Ablenkung der Verkehrsteilnehmer fiihrt’s3.

5. Gewerberecht

Auch das Gewerberecht konnte mittelbar Werbebeschrankungen mit sich brin-
gen. Das wire dann der Fall, wenn einem Ambusher die erforderliche Genehmi-
gung seitens der Behorde fiir das Anbieten seiner Waren oder Dienstleistungen
untersagt wiirde, §§ 55 Abs. 2, 57 GewO. Die Genehmigung konnte versagt wer-
den, wenn ein Ambusher als Betreiber eines sog. Reisegewerbes nach § 55
Abs. 1 Nr. 1 GewO auftrite und er den Schutz der Allgemeinheit oder der Ver-
braucher bedrohe bzw. unzuverlédssig wére. Unter den Begriff des Betreibers ei-
nes Reisgewerbes gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 GewO fallen Ambusher, die als ,,typi-
sche Stralenhdndler auftreten, d. h. also solche, die Waren oder Dienstleistun-
gen auBerhalb ihrer gewerblichen Niederlassung gewerbsmiflig anbieten 84,
Sollten Ambusher also Merchandising-Artikel auf der Strale vertreiben wollen,
diirfen sie dies nicht ohne die besagte Genehmigung tun. Als unzuverldssig wer-
den sie eingestuft, wenn sie nach dem Gesamteindruck ihres Verhaltens nicht die

782 BVerwG, Urteil vom 28.06.1955 —1 C 146/53 (OVG Karlsruhe), NJW 1955, 1647; Kamp,
Die Rechtsproblematik des Verunstaltungsschutzes im Rahmen des § 12 BauO NRW,
2005, S. 65.

83 So wurde beim OVG Miinster am 17.4.2002 — 10 A 4188/01, NvwZ-RR 2002, 821 in der
,Mega-Licht-Anlage“-Entscheidung geurteilt.

84 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO Kommentar, 8. Auflage, § 55, Rdnr. 7,
8; Rossi, in: Pielow, GewO Kommentar, § 55, Rdnr. 9-11.
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Gewihr dafiir leisten konnen, dass sie ithr Gewerbe kiinftig ordnungsgemal fiih-
ren’®®, Eine einfache Erlaubnis, ohne den Bedarf einer Reisegewerbekarte, ist
bei einem gelegentlichen Verkauf von Waren auf 6ffentlichen Festen ausrei-
chend, § 55a Abs. 1 Nr. 1, wenngleich auch in diesem Fall die Zuverlassigkeit
gewdhrleistet sein muss, §§ 57 Abs. 1, 59 GewO. Fraglich ist jedoch bereits,
ob Ambusher iiberhaupt ein Gewerbe ausiiben, da ein Gewerbe fiir gewisse
Dauer ausgeilibt werden muss und es fiir das Vorliegen eines solchen nicht
geniigt, wenn die Ambusher fiir einige Stunden vor einem Stadion thre Waren
anbieten’®®. Etwas anderes kann nur gelten, wenn eine kurze Zeit bereits ausrei-
chend ist, um sagen zu konnen, dass der angestrebte Gewinn so bedeutsam ist,
dass die Bagatellgrenze des gewerblich Irrelevanten iiberschritten wird’®’. In der
Regel wird also davon auszugehen seien, dass sie kein Gewerbe fiihren. Es ist
jedoch jeder Einzelfall zu betrachten. Wenn man aber eine Verbindung zum Am-
bush-Marketing unter Berlicksichtigung des Schutzzwecks des Gewerberechts,
ndmlich dass es als besonderes Ordnungsrecht der Wahrung der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung und dem Schutz der Allgemeinheit gegen Gefahren oder
erhebliche Nachteile dienen soll, die durch wirtschaftliche Betitigungen herbei-
gefiihrt werden konnen’®, zieht, muss ohnehin festgestellt werden, dass eine
Werbebeschrankung nur sehr selten aufgrund der GewO — sollte diese iiberhaupt
wegen des Fiihrens eines Gewerbes durch einen Ambusher anwendbar sein —
erreicht werden kann. Ambusher, die als Strallenhdndler auftreten, mochten im
,Normalfall* den Zuschauern ihre Produkte bspw. durch das Verteilen von Give-
Aways nidher bringen; dadurch bedrohen sie aber nicht die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung oder fiihren erhebliche Nachteile herbei. Im Einzelfall kann eine
solche Benachteiligung wohl nur bejaht werden, wenn der Ambusher gefalschte
Fan-Artikel oder Waren, die z. B. gegen das Kennzeichenrecht verstof3en, anbie-
tet’®. Sollte aber nicht ersichtlich sein, dass die Ambusher ihre Gewerbe zukiinf-
tig nicht ordnungsgemal ausfiihren, muss die Behorde den Ambushern trotz ih-
res Ermessensspielraumes, der insbesondere an Art. 3 Abs. 1 GG und dem
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu messen ist, eine Erlaubnis erteilen, soweit

85 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO Kommentar, 8. Auflage, § 35, Rdnr. 27;
Briining, in: Pielow, GewO Kommentar, § 35, Rdnr. 19.

Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO Kommentar, 8. Auflage, § 1, Rdnr. 8,
11; Pielow, in: Pielow, GewO Kommentar, § 1, Rdnr. 143, 145.

87 BVerwG, Urteil vom 24.06.1976 -1 C 56/74 (OVG Liineburg), NJW 1977, 772, 773.

88 Pielow, in: Pielow, GewO Kommentar, § 1, Rdnr. 1-3.

789 So auch: Schroder, Wem gehért der FuBball?, S. 134.
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keine Versagungsgriinde vorliegen (§ 57 GewO). Gerade unter Beriicksichtigung
der Tatsache, dass die gewerblichen Vorschriften ohnehin kein subjektiv 6ffent-
liches Recht verlethen und der Schutz nur als Rechtsreflex denkbar wire, bietet
das Gewerberecht gegen assoziative WerbemalBnahem fiir die Veranstalter also
nur wenige Mdglichkeiten, diese zu verhindern.

6. Ordnungsrecht

Neben dem speziellen Ordnungsrecht konnte sich auch durch das allgemeine
Ordnungsrecht, geregelt im OBG NRW™, eine Werbebeschrinkung ergeben,
wenn es dafiir eine Erméachtigungsgrundlage gédbe. Da keine spezielle Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Beschrankung von Werbung im OBG aufgefiihrt wird,
muss auf die Generalklausel nach § 14 OBG zuriickgegriffen werden. Danach
darf eine Ordnungsbehorde MaBBnahmen ergreifen, wenn eine im Einzelfall be-
stehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung vorliegt. Eine Ge-
fahr liegt vor, wenn ,,eine Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf
des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

ein ordnungsrechtlich geschiitztes Rechtsgut schidigen wiirde*”!

. Das ge-
schiitzte Rechtsgut der 6ffentlichen Sicherheit umfasst die Unverletzlichkeit der
Rechtsordnung, die Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
des Einzelnen, den Bestand des Staates und seiner Einrichtungen und Veranstal-
tungen und sonstiger Triger der Hoheitsgewalt’?. Unter Ordnung wird die Ge-
samtheit der ungeschriebenen Regeln verstanden’?. Eine Gefahr fiir diese
Rechtsgiiter wird im Regelfall nicht durch assoziative WerbemalBBnahmen ausge-

iibt, sodass ein Riickgriff auf die Generalklausel nicht moglich ist.

70" Das allgemeine Ordnungsrecht ist landesrechtlich geregelt, sodass die einzelnen Bundes-

lander unterschiedliche Regelungen haben, die aber im Wesentlichen inhaltlich vergleich-
bar sind. In diesem Abschnitt wird die Problematik anhand der Regelungen in NRW dar-
gestellt.

Schonenbroicher, in: Schonenbroicher/Heuch, Ordnungsbehdrdengesetz Kommentar,
1. Auflage, S. 47; basierend auf: BVerwG, Urteil vom 26.02.1974 —1 C 31/72 (OVG Kas-
sel); NJW 1974, 807, 809.

Schonenbroicher, in: Schonenbroicher/Heuch, Ordnungsbehdrdengesetz Kommentar,
1. Auflage, S. 47.

73 OVG Miinster, Urteil vom 18.06.1996 — 5 A 769/95, NJW 1997, 1180.
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7. Erlass einer ordnungsbehordlichen Verordnung als
Alternativlosung?

Ambush-Marketing-Mallnahmen konnten durch den Erlass ordnungsbehordli-
cher Verordnungen verhindert werden, wenn sie bspw. beinhalten, dass im Um-
kreis von 500 Metern eines Stadions der Verkauf von Waren oder Dienstleistun-
gen durch Stralenhédndler untersagt wird. Der Erlass einer derartigen ordnungs-
behordlichen Verordnung richtet sich in NRW, mangels einer Spezialregelung,
nach § 25 ff. OBG’*. Danach ist eine Behorde ausschlieBlich bei einer Gefahr
fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung dazu erméchtigt, eine Verordnung zu
erlassen, §§ 26 Abs. 1, 27 Abs. 1 OBG. Das bedeutet im Umkehrschluss nicht,
dass eine solche Verordnung nicht auch im Zusammenhang mit einer Grof3ver-
anstaltung und deren Werbemaflnahmen erlassen werden kann; es bedeutet le-
diglich, dass jedenfalls eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
vorliegen muss. Unter der Voraussetzung, dass der Erlass innerhalb des zul&ssi-
gen Ermessenspielraums vorgenommen wird, sich an sachlichen Kriterien und
nicht an privaten Interessen orientiert, muss festgestellt werden, dass ein weiterer
Schutz fiir die Veranstalter durch §§ 25 ff. OBG nicht gewéhrleistet werden
kann, da davon auszugehen ist, dass reine Werbemalinahmen, keine Gefahr fiir
die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung darstellen. Somit ist ein Erlass einer ord-
nungsrechtlichen Verordnung nicht méglich und demnach nicht zielfiihrend.

8. Zwischenergebnis

Nach den Ausfithrungen zu den Beschrankungsmdglichkeiten des Ambush-Mar-
ketings durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften ist erkennbar, dass diese insge-
samt nur sehr begrenzt sind. Lediglich wenige Einzelfélle der assoziativen Wer-
bemallnahmen konnen durch das 6ffentliche Recht beschrinkt werden. Dies ist
darauf zuriickzufiihren, dass die Vorschriften des Stralen- und Wege-, Strallen-
verkehrs-, Bauordnungs-, sowie Gewerberechts in der Regel die Allgemeinheit
und nicht den Einzelnen schiitzen sollen, sodass den Veranstaltern und Sponso-

t795

ren kein subjektiv 6ffentliches Recht zu ihrem Schutz zusteht”>. Vielmehr kon-

74 Da das Ordnungsrecht Landesrecht ist, variieren die §§ in den einzelnen Bundeslindern.
Inhaltlich sind sie aber im Wesentlichen vergleichbar. Auch in diesem Abschnitt wird der
Erlass einer ordnungsbehdrdlichen Verfiigung anhand des NRW-Landesrechts darge-
stellt.

Das Gewerbe- und das allgemeine Ordnungsrecht scheiden wegen der oben genannten
Griinde ohnehin als mogliche Werbebeschrankung aus.
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nen die o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften den Veranstaltern und Sponsoren da-
her als Rechtsreflex zugutekommen. Das bedeutet, dass eine WerbemalBBnahme
nicht um des Werbens willen beschrankt oder gar verhindert wiirde, sondern weil
sie bspw. eine Gefahr fiir den Stralenverkehr darstellt. Unweigerlich wird zur
Sicherung des Stralenverkehrs dann also als ,,Annex‘ auch die Werbung unter-
bunden, was allerdings fiir die Reklame der offiziellen Sponsoren und Ambusher
gleichermallen gilt. Somit kann als Ergebnis festgehalten werden, dass das 6f-
fentliche Recht keine speziellen Schutzmoglichkeiten gegen Ambush-Marketing
bietet.

II. Verfassungsrechtlicher Schutz

Da die bisherigen Untersuchungen gezeigt haben, dass bislang kein umfassender,
sondern nur punktueller Schutz fiir Veranstalter und Sponsoren gewahrleistet
wird, stellt sich abschlieBend die Frage, ob es einen grundrechtlichen Schutz fiir
Veranstalter und Sponsoren gibt. Als kurzer Exkurs sei vorweggenommen, dass
Sport bereits in 15 von 16 Landesverfassungen als Staatszielbestimmung festge-
legt ist’. Dies forderte die SPD im September 2011 in einem Gesetzesentwurf
ebenso fiir das Grundgesetz, um der herausragenden Stellung des Sports im Bund
gerecht zu werden”’. Auch wenn dieser Gesetzesentwurf bislang nicht umge-
setzt wurde, ist die besondere Stellung des Sports in Deutschland erkennbar, wo-
raus die Konsequenz gezogen werden kann, dass dieser auch schiitzenswert ist.
Daraus ldsst sich aber nicht automatisch ableiten, dass auch ein Schutz vor jeg-
lichem Ambush-Marketing in Bezug auf eine Sportgro3veranstaltung gewéhr-
leistet werden muss’®. Die Relevanz, die dem Sport beigemessen wird, muss
allerdings bei Argumentationen und Abwégungen, wann eine Ambush-Marke-
ting-MaBnahme unrechtmifig ist, Beriicksichtigung finden””. Dennoch muss
der Schutz vor assoziativen Werbemallnahmen im einfachen Recht festgelegt
sein. Auch wenn der Sport also verfassungsrechtlich verankert ist, bedeutet dies
nicht, dass Veranstalter und Sponsoren ein direkter grundrechtlicher Leistungs-
schutz zusteht. Sie konnten aber in ithren Grundrechten verletzt sein.

796 So z. B. Art. 18 Abs. 3 Verfassung des Landes NWR; Art. 3¢ Verfassung des Landes
Baden-Wiirttemberg; Art. 13 Abs. 3 Verfassung des Landes Schleswig-Holstein.

77 BT-Drucks. 17/10644. Auch Streinz hat in seinem Artikel in der Zeitschrift CaS bereits
im Jahr 2009 geduBert, dass der Sport als Staatsziel in das Grundgesetz aufgenommen
werden sollte (Streinz, CaS 2009, S. 106-116).

78 So auch: Schréder, Wem gehort der FuBball, S., 65.

79 Steiner, SpuRT 2012, 238.
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1. Schutz fir die Veranstalter?

Die Veranstalter konnten bei einer Verletzung sowohl durch Art. 12 Abs. 1 GG
als Grundrecht der Berufsfreiheit als auch durch Art. 14 GG als Grundrecht des
geistigen Eigentums geschiitzt werden.

a) Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG

Die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG umfasst das Berufsausiibungsrecht,
welches sich auf die wirtschaftliche Verwertung einer beruflich erbrachten Leis-
tung®® und damit auf die Verwertung einer Sportveranstaltung erstreckt. Damit
ein Schutz notwendig ist, muss unterstellt werden, dass die wirtschaftliche Ver-
wertung der Sportveranstaltung der UEFA durch assoziative WerbemalBnahmen
zumindest erschwert wird. Geht man von dieser Unterstellung aus, ist es loh-
nenswert, den Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG zu priifen, da die wirtschaftliche
Verwertung einer Veranstaltung, die Moglichkeit umfasst, Werbeeinnahmen zu
generieren®!. Auch die FIFA hat geltend gemacht, dass der Schutz der Berufs-
freiheit die Veranstaltung bedeutender sportlicher GroBereignisse umfassen
sollte, da sie als berufliche Tatigkeit eingeordnet werden miisse. U. a. falle da-

802 Djese kann durch Wer-

runter auch die Moglichkeit, Werbung zu akquirieren
bemalinahmen der Ambusher eingeschriankt werden, wenn offizielle Sponsoren
aufgrund dieser MaBnahmen weniger Sponsorengelder zahlen®®. Das darf aber
nicht zu der Annahme fiihren, dass den Veranstaltern ein umfassender grundge-
setzlicher Schutz zugesichert wiirde, um ihre Veranstaltung exklusiv vermarkten
zu konnen. Art. 12 Abs. 1 GG entfaltet seine Schutzwirkung ndmlich nur bei
Akten, die sich unmittelbar auf die Berufstétigkeit beziehen oder jedenfalls eine
objektiv berufsregelnde Tendenz haben®™, d. h. dass sie fiir die Veranstalter

schwer und unertriglich sein miissen®®. Es ist aber nicht ,jede wirtschaftliche

800 BVerfG, Urteil vom 17.02.1998 — 1 BVF 1/91, MMR 1998, 202 — Kurzberichterstattung.

801 BVerfG, Urteil vom 17.02.1998 — 1 BVF 1/91, MMR 1998, 202, 205 — Kurzberichterstattung.

802" BGH, Urteil vom 12. 11. 2009 — I ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010, 642, 646 —
WM Marken.

803 Vgl. dazu niher u. 1. Teil, A..

804 BGH, Urteil vom 12. 11. 2009 — I ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010, 642, 646 —
WM Marken; BVerfG, Urteil vom 17.02.1998 — 1 BvF 1/91, MMR 1998, 202, 205 —
Kurzberichterstattung; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Band I,
5. Auflage, Art. 12 Abs. 1, Rdnr. 73; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I,
3. Auflage, Art. 12, Rdnr. 71.

895 Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 12, Rdnr. 71; stin-
dige Rechtsprechung, z. B.: BVerfG, Beschluss vom 17.07.1974 — 1 BvR 51, 160, 285/69,
16, 18, 26/72, NJW 1975, 31, 33 — Leberpfennig.
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Nutzung, die auf das Sportereignis Bezug nimmt*, von Art. 12 Abs. 1 GG um-
fasst®%®, Darunter ist auch das Assoziationsmarketing der Ambusher zu fassen.
Durch die WerbemafBnahmen der Drittunternehmen sind die Veranstalter in ih-
rem Beruf allenfalls mittelbar, aber ohne objektiv berufsregelnde Tendenz, be-
eintrachtigt. Sowohl eine Markenanmeldung durch ein Drittunternehmen, die
den Zweck erfiillen soll, eine Assoziation zur Veranstaltung herzustellen, als
auch das bloBBe Anlehnen an die Sportveranstaltung und der Versuch, deren Auf-
merksamkeit abzuschdpfen, stellen keine unmittelbaren Beeintrdchtigungen oder
solche mit objektiv berufsregelnder Tendenz dar®®’. Somit kann kein automati-
sierter Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG erwartet werden. Neben der Tatsache,
dass die Berufsfreiheit der Veranstalter weder durch einen unmittelbaren Eingriff
noch durch eine objektiv berufsregelnde Tendenz beschriankt wird, spricht die
Wettbewerbsfreiheit der Ambusher gegen einen verfassungsrechtlichen Schutz
der UEFA. Die Marketingstrategien der Drittunternehmen konnen als wirtschaft-
liche Betétigungen ndmlich ebenfalls dem Schutz von Art. 12 Abs. 1 GG unter-
fallen. Im Rahmen der Rechtfertigung steht dieser Schutz dem der Veranstalter
gleichwertig gegentiber.

Folglich wird der Veranstalter nicht unmittelbar durch das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit geschiitzt. Allerdings wird dem Grundrecht durch die verfassungs-
konforme Auslegung des einfachen Rechts, wie z. B. § 3 Abs. 1 UWG, und durch
die Einstrahlung der Grundreche bei unbestimmten Rechtsbegriffen {iber die mit-
telbare Drittwirkung Rechnung getragen®®®,

b) Schutz durch Art. 14 GG

Art. 14 GG schiitzt das geistige Eigentum, worunter die Immaterialgiiterrechte

809 Der Schutz umfasst also

und gewerbliche Schutzrechte subsumiert werden
bspw. die vermogenswerten Ergebnisse der schopferischen Leistung eines Urhe-

bers, der in eigener Verantwortung dariiber verfiigen kdnnen soll. Werbeideen

806 BGH, Urteil vom 12. 11. 2009 — I ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010, 642, 646 —
WM Marken.

897 So auch: Schroder, Wem gehort der FuBball?, S. 64, 65.

808 S, dazu genauer: Dreier, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band 1, 3. Auflage, Vorb.,
Rdnr. 98-100; Miiller-Franken, in; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG Kommen-
tar, 13. Auflage, Vorb. v. Art. 1, Rdnr. 21, 22.

899 Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 14, Rdnr. 71, 72;
Depenhauer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Band I, 5. Auflage, Art.14,
Rdnr. 147; BVerfG, Beschluss vom 23.03.1988 — 1 BvR 686/86, NJW 1988, 1715.
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und -maBnahmen, die eine schopferische Leistung der Veranstalter oder Sponso-
ren darstellen, sind folglich grundséatzlich durch Art 14 GG geschiitzt. Es ist aber
nicht ersichtlich, dass Art. 14 GG durch Assoziationsmarketing verletzt wird.
Die Gesetze des gewerblichen Rechtsschutzes stellen ndmlich rechtméBige
Schranken dar, die es im Rahmen eben dieser Gesetze erlauben, assoziative Wer-
bemallnahmen zu betreiben. In Konsequenz bedeutet dies, dass den Veranstal-
tern auch kein grundrechtlicher Schutz durch Art. 14 GG zugutekommt. Der Ge-
setzgeber ist ndmlich nicht dazu verpflichtet dem Urheber ein Leistungsschutz-
recht einzurdumen®!?. Lediglich durch die verfassungskonforme Auslegung des
einfachen Rechts und die mittelbare Drittwirkung findet Art. 14 GG, ebenso wie
Art. 12 Abs. 1 GG, Beriicksichtigung.

2. Schutz fiir Sponsoren?

Genau wie den Veranstaltern ein Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 14
GG zustehen konnte, konnten auch die Aktivitidten der Sponsoren vom Schutz
umfasst sein. Diese Schutzmoglichkeiten stehen aber auf einem Niveau mit de-
nen der Ambusher. Beide Parteien diirfen sich auf ithre Werbefreiheit berufen,
sodass die Rechte der Sponsoren bei einer mdglichen Verletzung spitestens im
Rahmen der Rechtfertigung mit den Rechten der Ambusher verglichen und kei-
nen Vorrang genieen werden. Somit steht auch den Sponsoren kein grundrecht-
licher Schutz zu.

III. Schutzmoglichkeiten durch die EU-Grundrechtecharta

Die EU-Grundrechtecharta, welche durch den Verweis aus Art. 6 Abs. 1 EUV
als verbindliches Primérrecht einzustufen ist, schiitzt genau wie das Grundgesetz
die Berufsfreiheit, Art. 15 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta, und die geistige Eigen-
tumsfreiheit, Art. 17 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta. Damit die EU-Grundrechte
aber liberhaupt Anwendung finden und dadurch den Veranstaltern und Sponso-
ren als Schutzmdglichkeit vor assoziativen WerbemalBBnahmen dienen konnen,
muss ihr Anwendungsbereich nach Art. 51 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta eroft-
net sein. Das ist ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union der
Fall. Konkret bedeutet dies, dass die EU-Grundrechte bei Durchfiihrung der EU-
Verordnungen oder EU-Richtlinien Anwendung finden. Letztere finden auch

810" Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 3. Auflage, Art. 14, Rdnr. 71.
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811 Die Regelun-

Anwendung, wenn sie in das deutsche Recht umgesetzt wurden
gen der EU, z. B. die Gemeinschaftsgeschmacksmuster- oder Unionsmarkenver-
ordnung, bilden aber gleichzeitig rechtméflige Schranken (Art. 52 Abs. 1 EU-
Grundrechtecharta), falls in die EU-Grundrechte der Veranstalter oder Sponso-
ren eingegriffen wiirde. Zudem ist wiederum zu beriicksichtigen, dass Am-
bushern die gleichen Grundrechte der Charta zustehen, was jedenfalls im Rah-
men der VerhiltnismiBigkeit beriicksichtigt werden muss. Es verhélt sich dem-
entsprechend dhnlich wie bei den deutschen Grundrechten, sodass auch ein

Schutz durch die EU-Grundrechtecharta nicht in Betracht kommt.

IV. Ergebnis der offentlich-rechtlichen Vorschriften

Sowohl die einfachgesetzlichen Regelungen als auch das Verfassungs-sowie das
Europarecht bieten den Veranstaltern und offiziellen Sponsoren einer Sportgrof3-
veranstaltung nur sehr wenige Schutzmdéglichkeiten. Es gibt keine einfachgesetz-
lichen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts, die Ambush-Marketing verhindern
sollen. Somit muss im Wesentlichen auf das Stralen- und Wegerecht, das Stra-
Benverkehrsrecht, sowie das Bauordnungsrecht zuriickgegriffen werden. Diese
Regelungen sollen grundsitzlich aber der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
dienen und damit die Allgemeinheit schiitzen, nicht aber individuelle Veranstal-
ter oder Sponsoren. Folglich kommt ein Schutz vor ungewollter Werbung allen-
falls als Nebeneffekt in Betracht. Auch das Verfassungsrecht in Form von Art. 12
Abs. 1 GG sowie Art. 14 GG verhilft zu keinem besseren Schutz, da die Veran-
stalter und Sponsoren keinen unmittelbaren Leistungsschutz beanspruchen kon-
nen und mogliche Verletzungen jedenfalls gerechtfertigt sind, da Drittunterneh-
men dieselben Rechte zustehen, die gleichwertig beriicksichtigt werden miissen.
Die Grenzen der Handlungen sind also im einfachen Recht festgelegt. Genauso
wenig wie ein nationaler Verfassungsschutz kommt ein Schutz durch die EU-
Grundrechtecharta in Betracht.

811 Lediglich das ,,Mehr*, was nicht von der EU-Richtlinie vorgeschrieben ist, aber dennoch
im Zuge der Umsetzung geregelt wurde, wird durch ein nationales Gericht liberpriift
(BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, LMRR 1986, 53 — Solange II).
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C. Endergebnis zum deutschen Recht

Das deutsche Recht bietet viele Anhaltspunkte, um Schutz- und Abwehrmog-
lichkeiten gegen Ambush-Marketing zu untersuchen. Das Zivilrecht bietet als
Grundlage kein einheitliches Regelwerk, sondern weist eine Fiille an Gesetzen
auf, die Schutz-bzw. Abwehrmoglichkeiten beinhalten kdnnen. Insbesondere
kommen das Urheberrechtsgesetz, das Designgesetz, das Markengesetz und das
UWG in Betracht. Die Schutzmoglichkeiten sind jedoch als unterschiedlich ef-
fektiv zu beurteilen. Die Effektivitit hingt im Wesentlichen davon ab, wie direkt
oder subtil die Ambusher ihre Werbung betreiben. Je direkter die WerbemaBnah-
men sind, desto besser konnen Veranstalter und Sponsoren die MaBnahmen der
Drittunternehmen unterbinden. Das Hausrecht der Veranstalter und host-city-
contracts sind weitere Moglichkeiten, um Assoziationsmarketing zu verhindern
oder zu beschrinken.

Das offentliche Recht ist fiir Veranstalter und Sponsoren insgesamt nur wenig
effektiv. Das einfache Recht betreffend werden Ambush-Marketing-Handlungen
allenfalls als Nebeneffekt unterbunden, wenn gleichzeitig eine Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung besteht. Verfassungsrechtlicher Schutz wird
nicht gewihrleitet.

Im Gesamtbild betrachtet bleibt rechtlich gesehen somit viel Raum fiir die Mar-
ketingstrategien der Ambusher, ohne dass sie diese beschranken miissen. Es soll
an dieser Stelle aber noch ohne Bewertung und unkommentiert bleiben, ob die
bestehende Rechtslage, die aus Sicht der Veranstalter und Sponsoren offensicht-
liche Schutzliicken aufweist, eine ,,gerechte® Losung ist, oder ob de lege ferenda
Anderungen erforderlich sind®'?.

812 S. dazu naher u. 6. Teil.
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4. Teil Schweizerisches Recht

Auch in der Schweiz hat sich bereits die Frage gestellt, wie rechtlich mit der
Problematik des Ambush-Marketings umgegangen wird. Insbesondere als fest-
stand, dass die FuBball-Europameisterschaft 2008 in der Schweiz und in Oster-
reich ausgetragen wird, wurde sich mit der Thematik assoziativer Werbemal3-
nahmen auseinandergesetzt. Obwohl die Schweiz, die sich mit Basel als eine der
in Europa verteilten 13 Austragungsstitte fiir die Europameisterschaft 2020 be-
worben hatte, keinen Zuschlag von der UEFA erhalten hat, ist es dennoch loh-
nenswert, sich mit der schweizerischen Rechtslage auseinanderzusetzen. Be-
griindet werden kann das damit, dass die nachfolgende Untersuchung sich nicht
auf FuBlball-Europameisterschaften beschranken muss, sondern die Ergebnisse
auf jedwede GroBveranstaltung iibertragen werden konnen. Zudem ist ein
Rechtsvergleich mit der Schweiz von besonderer Bedeutung, da sie kein Mit-
glied der EU ist und somit nicht dem Einfluss des europdischen Rechts unterliegt.
Europiische Richtlinien und Verordnungen, die im deutschen Recht Beachtung
finden miissen, werden im schweizerischen Recht grundsétzlich nicht beriick-
sichtigt®’3. Somit konnten sich eklatante Unterschiede ergeben und Vor- und
Nachteile der einzelnen Rechtslagen kdnnen herausgearbeitet werden.

Genau wie im deutschen Recht gibt es aber auch im schweizerischen Recht einen
rechtlichen Flickenteppich, der fiir eine umfassende Untersuchung hinsichtlich
des Ambush-Marketings analysiert werden muss, d. h., dass nicht auf ein Regel-
werk zuriickgegriffen werden kann, sondern viele verschiedene Gesetze separat
,.seziert” werden miissen. Beachtet werden miissen sowohl zivilrechtliche als
auch offentlich-rechtliche Vorschriften. Dass es auch in der Schweiz noch den

813 Die Schweiz ist zwar kein Mitglied der EU, dennoch beruhen die Beziehungen zwischen
der Schweiz und der EU mittlerweile auf rund 130 Vertrdgen. Die Schweiz strebt in vielerlei
Hinsicht eine Eurokompabilitéit an. Insbesondere mochte sie der Schweizer Wirtschaft ei-
nen diskriminierungsfreien Zugang zum EU-Binnenmarkt gewahrleisten. AuB3erdem betei-
ligt sich die Schweiz an Teilbereichen des Raums der Freiheit und des Rechts als Vorlaufer
des angestrebten Européischen Rechtsraums (Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht, 2. Auf-
lage, S. 186). Um sich nicht vollstindig von der EU abzugrenzen, hat der schweizerische
Bundesrat im Jahr 1988 sogar beschlossen, zu priifen, wieweit das schweizerische Recht
mit dem européischen Recht vereinbar ist und es ggf. anzugleichen. Im Rahmen des sog.
autonomen Nachvollzugs hat der schweizerische Gesetzgeber viele Regelungen dem EU-
Recht angepasst. Diese Anpassung umfasst mitunter Teile des Wettbewerbsrechts. Auch in
der schweizerischen Rechtsprechung findet das Europarecht zunehmende Beriicksichtigung
(Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht, 2. Auflage, S. 225, 226).
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besagten rechtlichen Flickenteppich gibt, ist darauf zuriickzufiihren, dass ein Ge-
setzesentwurf, der auf Wunsch der UEFA am 17.05.2006 vom Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartement vorgelegt wurde, nach der Durchfiihrung des sog.
Vernehmlassungsverfahren®'4 abgelehnt wurde®'. Ende 2005 trat die UEFA an
die schweizerische Bundesverwaltung heran und teilte ihr mit, dass das schwei-
zerische Recht ihrer Meinung nach im Hinblick auf den Schutz kommerzieller
Rechte Liicken aufweise und deshalb u. a. zur ,,Bekdmpfung* von Ambush-Mar-
keting Handlungsbedarf bestehe. Im Gesetzesentwurf wurde eine Ergidnzung
zum UWG vorgeschlagen, der die vermeintlichen Liicken schlieBen sollte. Am
22.11.2006 hat der Schweizerische Bundesrat allerdings beschlossen, dass keine
Spezialbestimmung zum Ambush-Marketing erlassen wird®!®. Den Veranstaltern
wird bis heute kein selbstindiges Leistungsschutzrecht gewihrt®!7. Folglich
bleibt die Frage offen, ob die bestehenden Gesetze ausreichenden Schutz gewih-
ren, was im Folgenden untersucht wird.

A. Zivilrechtlicher Schutz

Vergleichbar mit dem deutschen Recht muss auch im schweizerischen Zivilrecht
aufunterschiedliche Regelwerke zuriickgegriffen werden, um einer umfassenden
Untersuchung hinsichtlich des Ambush-Marketings gerecht zu werden. Europa-
rechtliche Aspekte konnen dabei, wie oben bereits erlautert, auBBer Acht gelassen
werden. Als zivilrechtliche Schutz-bzw. Abwehrmoglichkeiten gegen assozia-
tive Werbemafinahmen kommen insbesondere das Urheber-, Design-, Marken-
schutz-, und unlautere Wettbewerbsgesetz in Betracht. Zudem kdénnten assozia-
tive MaBnahmen durch das Haus- oder Vertragsrecht eingeschrankt bzw. verhin-
dert werden.

814 Das Vernehmlassungsverfahren ist ein Teil des Vorverfahrens der schweizerischen Ge-

setzgebung, in dem Kantone, politische Parteien und interesseierte Kreise Stellung neh-
men konnen. Gem. Art. 147 der Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossen-
schaft ist ein solches Verfahren zwingend bei der Vorbereitung wichtiger Erlasse und an-
derer Vorhaben von grofler Tragweite sowie bei wichtigen volkerrechtlichen Vertragen
notig.

S. dazu ,,Ergebnis des Vernehmungsverfahrens zur Anpassung des Bundesgesetzes liber
den unlauteren Wettbewerb im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der Ful3ball-Eu-
ropameisterschaft 2008 vom 30.10.2006, http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/
message/attachments/4700.pdf, zuletzt abgerufen am: 14.12.2015.

816 S, dazu z. B. niher: Friih, sic! 2006, 717-720; Netzle, ZEuP 2007, 599-601.

817 Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 704.
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I. Urheberrechtlicher Schutz

Genau wie im deutschen Recht konnten die UEFA und die Sponsoren einen An-
spruch gegen Ambusher aufgrund des schweizerischen Urheberrechts geltend
machen, wenn die Anforderungen an das URG erfiillt werden und die Ambusher
durch Verletzungshandlungen gegen die Befugnisse der Urheber (Artt. 10, 11
URGQG) verstoBen, soweit keine Schranken nach Artt. 19 ff. URG greifen.

1. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen fiir den Schutz durch das Urheberrecht sind erfiillt, wenn
entweder ein urheberrechtlich geschiitztes Werk nach Art 2 URG oder ein ver-
wandtes Schutzrecht nach Art. 33 ff. URG vorliegt. Damit ein Anspruch gegeben
wire, miissten die UEFA bzw. die Sponsoren gem. Artt. 6, 7 URG Urheber des
geschiitzten Werkes oder verwandten Schutzrechtes sein.

a) Urheberrechtlich geschiitzte Werke

Nach Art. 2 Abs. 1 URG ist ein urheberrechtlich geschiitztes Werk eine geistige
Schopfung der Literatur und Kunst, das einen individuellen Charakter aufweist.
Ein entscheidendes Kriterium liegt also in der Individualitit. Individuell ist ein
Werk dann, wenn davon auszugehen ist, dass es in der exakt gleichen Form noch
nicht geschaffen wurde, es sich also in ausreichendem Maf} von anderen Werken
unterscheidet und damit einmalig ist®'®, wobei das geforderte individuelle Ge-
prige vom Spielraum des Schopfers abhingig ist®”®. Das individuelle Geprige
mit geistigem (gedanklichem oder dsthetischem) Inhalt muss zudem in bestimm-
ter Form zum Ausdruck gebracht werden, was bedeutet, dass eine blof3e Idee
nicht vom Schutz umfasst wird®?°.

Nach dieser Definition konnen bspw. Bezeichnungen und Werbeslogans als
Werke der Literatur nach Art. 2 Abs. 2 lit. a URG, GroB3veranstaltunglieder als
Werke der Musik nach Art. 2 Abs. 2 lit. b URG sowie Embleme oder Maskott-
chen als Werk der bildenden oder angewandten Kunst nach Art. 2 Abs. 2 lit. ¢
oder f URG urheberrechtlich geschiitzte Werke darstellen, wenn sie hinreichend

818 Von Biiren/Marbach/Ducrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage,

Rdnr. 234; von Biiren/Meer, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, Band 11/1, 2. Auflage, S. 70; BGE 130 III 168, 172.

819 Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, 3. Auflage, S. 89; von Biiren/Marbach/Ducrey,
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rdnr. 235.

820 Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, 3. Auflage, S. 87.
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individuell sind. Dabei werden in der Praxis insgesamt nur geringe Anforderun-
gen an die Individualitit gestellt®?!. Fotografien oder Bildaufnhahmen konnen bei
ausreichender Individualitit unter Art. 2 Abs. 2 lit. g URG subsumiert werden.
Programmbhefte oder Termin- und Ergebnislisten, die — sollten sie zusitzlichen
Text enthalten — einem Sprachwerk nach Art. 2 Abs. 2 lit. a URG entsprechen
konnten, stellen in der Regel mangels Individualitit kein geschiitztes Werk
dar®??. Selbst, wenn sie unter Art. 4 URG als Sammelwerk als innere Einheit®*?
subsumiert werden sollten, fehlt ihnen das geforderte Mindestmal3 an Individua-
litat.

Da es in der Schweiz keinen absoluten Leistungsschutz fiir Sportveranstalter
gibt, ist es fraglich, ob die Veranstaltung selbst (bzw. deren sportliche Darbie-
tungen) ein urheberrechtlich geschiitztes Werk darstellt. Es muss also untersucht
werden, ob eine FuBball-Europameisterschaft die Voraussetzungen, die an ein
Werk gestellt werden, erfiillen kann und damit dem Schutz des URG unterfillt.
Wegen verschiedener Argumente ist die Subsumierung eines Ful3ball-Events un-
ter den Tatbestand eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes jedoch zu vernei-
nen: Als erstes Argument kann angefiihrt werden, dass einer FuBallveranstaltung
keine Geistigkeit sportlicher Schopfungen nachgesagt werden kann, was in Kon-
sequenz bedeutet, dass es bereits an einer geistigen Schépfung mangelt®?, da die
sportliche Darbietung eines Fullballspieles eher ein ,,Zufallsprodukt™ darstellt.
Zudem fehlt es aufgrund der wiederholenden sportlichen Vorginge wohl auch
an einer hinreichenden Individualitit. Mangels einer individuellen geistigen
Schopfung kann das Vorliegen eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes nicht
bejaht werden®?.

b) Verwandte Schutzrechte: Besondere Problematik der Public-
Viewing-Veranstaltungen

Public-Viewing-Veranstaltungen stellen fiir Ambusher eine gute Moglichkeit
dar, fiir ihr Unternehmen und/oder ihre Produkte zu werben, indem Waren oder
Dienstleistungen mit der Sportgrof3veranstaltung in Verbindung gebracht werden

821 BGE 100 11 167, 172, 173.

822 A. A. ist Bliuer, in: CaS 2009, 65-66.

823 Von Biiren/Meer, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, Band II/1, 2. Auflage, S. 136.

So z. B. auch: Waldhauser, Fernsehrechte des Sportveranstalters, S. 90; vgl.: Appellationshof
Bern 14.11.1994 — 797/11/94 — Zur Vermarktungsmonopol der UEFA, SpuRt 1995, 36.
Arpagaus, sic! 2008, 89; s. dazu ausfiihrlicher: Osterwalder, Ubertragungsrechte an
Sportveranstaltungen, S. 178-223.
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und dadurch ihr Ruf ausgenutzt wird. Als Werbemdglichkeit konnten Ambusher
die Veranstaltung bspw. sponsern oder selbst ausrichten. Es stellt sich in diesem
Zusammenhang aber die urheberrechtliche Frage, wer bei 6ffentlichen Ausstrah-
lungen von FuBballspielen der Europameisterschaften bei wem gegebenenfalls
Bewilligungen einholen muss und Abgaben zu entrichten hat. Es ist daher zu
klaren, ob der UEFA ein Schutz durch das schweizerische Urheberrecht gewahrt
wird, wenn Nichtsponsoren derartige Veranstaltungen nutzen. Konkret bedeutet
dies, dass die Frage geklart werden muss, ob die UEFA als Inhaberin der Urhe-
berrechte an den Bildaufnahmen der Spiele bzw. Ubertragungsrechte bei Public-
Viewing-Events iiber die erforderlichen AusschlieBlichkeits- und Verbotsrechte
verfugt®?®,

Anders als im deutschen Recht, hingt die genehmigungsfreie Ausstrahlung von
Sportveranstaltern nicht von dem Merkmal der Entgeltlichkeit, also der Zahlung
eines Eintrittsgeldes, um am Public-Viewing-Event teilnehmen zu koénnen, ab,
sondern davon, ob sie eine ,,Vorfiihrung“®?” (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG) oder eine
»Wahrnehmbarmachung® (Art. 10 Abs. 2 lit. f URG) eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes ist®?8. Es kann zwar bereits dariiber gestritten werden, ob der
Inhalt einer Live-Sendung eines FulBballspieles der geforderten Werkqualitit ent-
spricht, da keine geistige Schopfung vorliegt®®®. Zumindest die Wahrnehmbar-
machung einer Sendung wird aber zu den verwandten Schutzrechten gezéhlt, so-
dass die UEFA als Sendeunternechmen®® ebenfalls einen urheberrechtlichen
Schutz nach Art. 37 URG genieflen konnte, welcher gem. Art. 38 URG in Ver-

bindung mit Art. 22 URG auch den urheberrechtlichen Schranken unterfillt.

826 Vgl. dazu auch: Thaler, CaS 2008, 174, 185.

827 Die UEFA selbst verwendet den Begriff der ,,6ffentlichen Vorfiihrung* und mdchte damit
direkt die rechtlichen Weichen stellen (vgl.: http://cdnl.vol.at/2007/07/euro2008 Public
Viewing.pdf, zuletzt abgerufen am: 03.01.2016). Es muss aber gepriift werden, ob dieser
Begriff rechtlich korrekt verwendet wird.

So auch: Biihlmann/Reinholz, Grenzen bei der Vermarktung grosser Sportevents, Rdnr. 2;
Thaler, CaS 2008, 175.

829 Krekel/Teitler, CaS 2006, 158; Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstaltun-
gen, S. 239, 240.

Ein Sendeunternehmen ist ein Unternehmen, welches fiir die Ubermittlung von Signalen
zwischen der Quelle und dem Empfinger verantwortlich ist; Schutzgegenstand von
Art. 37 URG ist also die technische Leistung der Ubertragung (vgl.: Rehbinder, Schwei-
zerisches Urheberrecht, 3. Auflage, S. 205). Als Veranstalterin der Ful3ball-Europameis-
terschaft stehen ihr die medialen Verwertungsrechte an dieser zu. Damit steht ihr das Sen-
derecht zu (Krekel/Teitler, CaS 2006, 161).
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Abhéngig davon, ob eine Public-Viewing-Veranstaltung unter den Begriff der
Vorfithrung oder der Wahrnehmbarmachung subsumiert wird, werden konse-
quenterweise unterschiedliche Rechtsfolgen hervorgerufen: Eine Wahrnehmbar-
machung ist ohne Einwilligung des Urhebers hinzunehmen, eine Vorfiihrung be-
darf hingegen der Einwilligung des Inhabers des Vorfiihrungsrechts. Gem.
Art. 37 URG in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 URG ist eine zeitgleiche und
unverdnderte Wahrnehmbarmachung einer Darbietung ndmlich vom Senderecht
gedeckt, was bedeutet, dass durch die UEFA keine weitergehenden Anspriiche
im Falle einer 6ffentlichen Wahrnehmbarmachung geltend gemacht werden kon-
nen; in diesem Fall besteht ein gesetzlicher Zwang zur Kollektivverwertung®?!.
Eine Vorfiihrung ist nicht von Art. 22 URG umfasst, sodass dies im Umkehr-
schluss bedeutet, dass eine Einwilligung des Urhebers erforderlich ist, da dieser
iiber die individuelle Verwertung mit individuellen Lizenzen bestimmen darf.
Um also zu kléren, ob eine Einwilligung der UEFA einzuholen ist und diese da-
mit Public-Viewing-Veranstaltungen verhindern oder bei einer moglichen Ver-
letzung ihrer Rechte Anspriiche geltend machen kann, miissen die Begriffe von-
einander abgegrenzt werden. Eine Wahrnehmbarmachung ist gegeben, wenn
eine Offentliche Ausstrahlung einer Sendung im Sinne einer Hintergrundunter-
haltung stattfindet; unter einer Vorfiihrung versteht der Gesetzgeber eine 6ffent-
liche Ausstrahlung, bei der der Zuschauer seine Aufmerksamkeit primér auf die
Sendung legt®*?. Bei einer Public-Viewing-Veranstaltung, bei der FuBballspiele
gezeigt werden, ist davon auszugehen, dass die angesprochenen Verkehrskreise
zwar nicht ausschlieBlich, aber doch iiberwiegend aufgrund des Spieles an der
Veranstaltung teilnehmen. Folglich wire ein solches Event eine Vorfithrung im
Sinne von Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG und wiirde dementsprechend einer Einwilli-
gung der UEFA bediirfen. Der Begriff der Vorfithrung ist im Urheberrechtsge-
setz allerdings lediglich in Verbindung mit einem urheberrechtlich geschiitzten

831 Unabhiingig davon, dass der Urheber bei einer Wahrnehmbarmachung keine Einwilligung
erteilen muss, kann also eine Kollektivverwertungsgesellschaft eine solche verlangen,
wenn die Fernsehiibertragungen iiber den Privatgebrauch hinaus, also auB3erhalb der Pri-
vatsphdre stattfinden, da in einem solchen Fall Gebiihren gezahlt werden miissen (Art. 22
Abs. 1 URG). In der Schweiz gibt es fiinf derartiger Verwertungsgesellschaften: SUISA,
SUISSIMAGE, SWISSPERFORM, Prolitteris und SSA.

82 Krekel/Teitler, CaS 2006, 158, 159; Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG), zu einem Bundesgesetz
tiber den Schutz von Topographien von integrierten Schaltungen (Topographiengesetz,
ToG) sowie zu einem Bundesbeschluss iiber verschiedene volkerrechtliche Vertrage auf
dem Gebiete des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte vom 19.06.1989, BBI.
1989 111 477, 543-544.
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Werk zu finden und kann nicht wie die Wahrnehmbarmachung einer Sendung
unter das verwandte Schutzrecht subsumiert werden. Eine Live-Sendung gentigt
aber — wie oben bereits erldutert — nicht den Anforderungen, die an ein Werk
gestellt werden. Dies wiirde dazu fiihren, dass die Vorfithrung einer Live-Sen-
dung keinerlei Schutz unterldge. Da eine Wahrnehmbarmachung als ,,schwi-
chere* Form des Zeigens einer Live-Sendung im Gegensatz zur Vorfiihrung be-
zeichnet werden kann, kann diese als ,,Minus* ebenfalls unter die Vorschriften
iber die verwandten Schutzrechte fallen. In Konsequenz bedeutet dies aber den-
noch, dass es dann auch fiir eine derartige Vorfiihrung keiner Einwilligung der
UEFA bedarf. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Jahre 2011 sogar entschie-
den, dass Public-Viewing unter den Begriff der Wahrnehmbarmachung subsu-
miert werden muss (Art. 10 Abs. 2 lit. f URG)**3. Somit ist auch das Gericht zu
der Entscheidung gekommen, dass die Lizenz der UEFA nicht erforderlich ist.
Das hat zur Folge, dass also weder die UEFA noch andere Sponsoren Gebiihren
verlangen konnen, wenn Nichtsponsoren der SportgroBveranstaltung eine
Public-Viewing-Veranstaltung ausrichten oder sponsern. Zudem bedeutet dies
im Ergebnis — weil es eben keiner Einwilligung der UEFA bedarf — dass die
Veranstalter der GroBBveranstaltung derartige Events nicht aufgrund des Urhe-
berrechts unterbinden konnen.

2. Schutzumfang

Sollten urheberrechtlich geschiitzte Werke vorliegen und diese von Ambushern
genutzt werden, konnte diese Benutzung eine Verletzungshandlung nach dem
Urheberrechtsgesetz darstellen. In Artt. 9-11 URG ist bestimmt, inwiefern die Ur-
heber tiber ihre Werke verfiigen bzw. wortiber sie das ausschlieBliche Recht aus-
liben diirfen®. Der Urheber darf bspw. ausschlieBlich iiber die Verwendung des
Werkes und die Werkintegritit entscheiden. Hat die UEFA ein Maskottchen, wel-
ches die Anforderungen an ein urheberrechtlich geschiitztes Werk erfiillt, kreiert,
so darf sie dariiber entscheiden, ob, wann und wie es verwendet und z. B. verviel-
facht oder verbreitet wird. Verwenden also Ambusher ein Maskottchen fiir ihre
eigenen Zwecke, so versto3en sie gegen das Urheberrechtsgesetz, wenn das Werk

dabei in seiner Individualitit betroffen ist. Eine Verletzung ist ausgeschlossen,

833 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (Schweiz) B-2346/2009 vom 21.02.2011; eine
Public-Viewing-Veranstaltung unterliegt aber der Kollektivverwertung.

834 Dessemontet, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Band II/1, 2. Auflage, S. 186 ff..
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wenn ein solches Werk nur zum Eigengebrauch genutzt wird, Art. 19 URG. Die
Verwendung der geschiitzten Werke durch Ambusher, deren Urheber die Veran-
stalter einer Sportgro3veranstaltung sind, wird sich in der Regel aber wohl nicht
auf den Eigengebrauch beschrianken, da sie dadurch ihre Zwecke nicht verfolgen
konnten. Es ergeben sich im Hinblick auf die Verletzungshandlungen aber kei-
nerlei Besonderheiten bei Ambush-Marketing-MalBinahmen, weshalb es diesbe-
zliglich keiner weiteren Ausfiihrungen bedarf.

Sollten die Rechte des Urhebers, also der UEFA, dessen Schutz erst 70 Jahre nach
seinem Tod/Auflosung des Vereins erlischt (Art. 29 Abs. 2 lit. b URG), verletzt
werden, so kann dieser Anspriiche geltend machen, welche in Artt. 61 ff. URG
geregelt sind. Er kann bspw. nach Art. 62 Abs. 1 URG verlangen, dass die Ver-
wendung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes unterlassen wird oder auf
Schadensersatz klagen. Aber auch hinsichtlich der Rechtsfolgen bei Verletzun-
gen sind keine Besonderheiten in Bezug auf assoziative WerbemalBBnahmen er-
kennbar, sodass eine detailliertere Darstellung dieser iiberfliissig ist.

3. Ergebnis

Letztlich bleibt festzuhalten, dass durch das schweizerische Urheberrechtsgesetz
Werke, die hinreichend individuell sind, geschiitzt werden, da ihre Verwendung
ausschlieSlich den Urhebern vorbehalten ist. Je individueller die Werke sind,

835 Die von der UEFA entworfenen Werbeslo-

desto groBer ist ithr Schutzumfang
gans, ihr Veranstaltungssong, Bezeichnungen, Embleme oder Maskottchen un-
terliegen also dem Schutz des Urheberrechts, soweit sie die Anforderungen, die
an die Individualitédt gestellt sind, erfiillen konnen. Sollten die Ambusher aber
durch sehr subtile Mallnahmen agieren und bspw. ein Emblem in seiner Gestalt
derart verdndern, dass ihnen keine Nachahmung vorgeworfen werden kann, be-
gehen sie keine Verletzungshandlung. In derartigen Féllen kann die UEFA also
keine Anspriiche stellen. Da die Veranstaltung eines Public-Viewing-Events in
der Schweiz nicht der Einwilligung der UEFA bedarf, ist sie diesbeziiglich urhe-

berrechtlich schutzlos.

II. Designrechtlicher Schutz

Auch das schweizerische Designrecht, geregelt im Bundesgesetz {iber den
Schutz von Design, konnte der UEFA Schutzmoglichkeiten bieten.

835 Von Biiren/Meer, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, Band II/1, 2. Auflage, S. 73.
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1. Verhiltnis zum Urheberrecht

Das Designrecht kann dabei unstrittig neben dem Urheberrecht, also kumulativ,
zur Anwendung kommen®*®; die Gesetze stehen also unabhingig nebeneinander,
was dazu fihrt, dass sich der Gegenstand des DesG mit dem des URG {iber-

837

schneiden kann®’. Das bedeutet, dass bspw. ein Emblem sowohl durch das DesG

als auch durch das URG geschiitzt werden konnte.

2. Voraussetzungen des Designrechts

Voraussetzung fiir den Schutz durch das Designrecht ist, dass gem. Art. 2 Abs. 1
DesG Erzeugnisse oder Teile von Erzeugnissen neu gestaltet werden und eine
gewisse Eigenart aufweisen. Als ,,neu’ wird das Erzeugnis dann betitelt, ,,wenn
der Offentlichkeit vor dem Hinterlegungs- oder Priorititsdatum [k]ein identi-
sches Design zugédnglich gemacht worden ist, welches den in der Schweiz betei-
ligten Verkehrskreisen bekannt sein konnte*, Art. 2 Abs. 2 DesG®*®. Eine Eigen-
art weist es auf, ,,wenn sich nach dem Gesamteindruck von Design, welches den
in der Schweiz beteiligten Verkehrskreisen bekannt sein konnte, [nicht] nur in
unwesentlichen Merkmalen unterscheidet®, Art. 2 Abs. 3 DesG**. Die Anforde-

rungen an diese Eigenschaften sind aber relativ gering, sodass es flir die UEFA

836 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte

(Urheberrechtsgesetz, URG), zu einem Bundesgesetz liber den Schutz von Topogra-
phien von integrierten Schaltungen (Topographiengesetz, ToG) sowie zu einem Bun-
desbeschluss iiber verschiedene volkerrechtliche Vertrage auf dem Gebiete des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte vom 19.06.1989, BB1 1989 III 477, 520;
Wang, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band VI, S.24, 25.

S. fiir ndhere Ausfiihrungen zur Unterscheidung von Designs und Werken der angewand-
ten Kunst (Art.2 Abs. 2 f URG): Cherpillod, in: von Biiren/David, Schweizerisches Im-
materialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band 11/1, 2. Auflage, S. 16

Dazu genauer: Wang, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wett-
bewerbsrecht, Band VI, S. 79 ff..

Wang, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band VI, S. 103 ff..

837

838

839
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als Designinhaber lohnenswert ist, Eventzeichen wie Logos, Maskottchen, Emb-
leme und spezifische Kleidungsstiicke schiitzen zu lassen®¥. Sie miissen ledig-
lich visuell wahrnehmbar sein, #sthetisch wirken®*! und eben eine gewisse Ori-

842 Ohnehin ausgeschlossen ist der Schutz, wenn die Voraus-

ginalitdt aufweisen
setzungen von Art. 4 DesG gegeben sind, der als Ausschlussgrund bspw. anfiihrt,
dass ein Design nicht gegen die guten Sitten oder die o6ffentliche Ordnung ver-

stoen darf (lit. e).

3. Schutzumfang

Nach Artt. 8 ff. DesG kann Ambushern durch den Inhaber untersagt werden,
gleiche oder den gleichen Gesamteindruck erweckende Designs fiir Werbezwe-
cke zu nutzen, sofern sie keine Lizenz dafiir erworben haben, Art. 15 Abs. 1
DesG. Es ist aber davon auszugehen, dass lediglich die offiziellen Sponsoren
Lizenzen erhalten. Um ein Design schiitzen zu lassen, muss die UEFA es in das
Design-Register nach Art. 5 Abs. 1 DesG eintragen lassen. Designinhaber wird
derjenige, der das von ihm entworfene Design zuerst beim Eidgendssischen
Institut fiir Geistiges Eigentum hinterlegt hat, um es eintragen zu lassen, Artt. 6,
19, 22 DesG. Ab diesem Zeitpunkt besteht der Schutz nach Art. 5 Abs. 2 DesG
zunéchst fiir die nichsten fiinf Jahre. Diese Schutzdauer sollte allerdings ausrei-
chend sein, da die Designs in der Regel nur im Zeitraum kurz vor der Veranstal-
tung und wihrend der Veranstaltung von Brisanz sind®*. Sollten Ambusher sich
dennoch der geschiitzten Designs bedienen und diese fiir ihre Zwecke verwen-
den, kann der Entwerfer nach Artt. 33 ff. DesG z. B. Unterlassung der Verwen-
dung oder Schadensersatz verlangen.

4. Ergebnis

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass die UEFA ihre Designs
neben den urheberrechtlich geschiitzten Werken aufgrund des Designgesetzes
schiitzen lassen kann und Abwehrrechte gegen die unbefugte Benutzung innehat.

840 So auch: Thaler, CaS 2008, 165.

841" Von Biiren/Marbach/Ducrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage,
Rdnr.436.

Cherpillod, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Band II/1, 2. Auflage, S. 16.

Mochten Inhaber eines Designs eine ldngere Schutzdauer flir diese haben, kann die
Schutzperiode vier Mal um jeweils fiinf Jahre verldngert werden, Art. 5 Abs. 3 DesG.

842

843

212



III. Kennzeichenrechtlicher Schutz

Neben dem Urheber- und Designrecht konnte als weitere Schutzmoglichkeit vor
assoziativen Werbemallnahmen durch Ambusher auf das Kennzeichenrecht zu-
rickgegriffen werden, wenn eine Assoziation mit dem Event iiber ein bestimm-
tes Zeichen angestrebt wird. Insbesondere das Markenrecht, geregelt im Marken-
schutzgesetz, spielt — wie unten gezeigt werden wird — eine entscheidende Rolle.
Genau wie im deutschen Recht gibt es auch im schweizerischen Recht ein ge-
sondertes Namens- und Firmenrecht, das es zu beachten gilt.

1. Markenrecht

Durch das Markenschutzgesetz sollen Marken, die entweder eingetragen oder
bertihmt sind**, vor der unbefugten Benutzung anderer, die eben nicht Marken-
inhaber sind, geschiitzt werden, d. h. die Verwendung identischer oder dhnlicher
Zeichen soll unterbunden werden. Dazu muss das Markenrecht aber iiberhaupt
anwendbar sein und das zu beurteilende Zeichen die Voraussetzungen, die das
MSchG an eine Marke stellt, erfiillen. Sollte dies der Fall sein, stinde den Ver-
anstaltern und Sponsoren als Markeninhaber die gewiinschte AusschlieBlichkeit
der werblichen Bezugnahme auf ihre Marken zu.

a) Verhiltnis zum Urheber- und Designrecht und Konkurrenzen
innerhalb des kennzeichenrechtlichen Schutzes

Um die generelle Anwendbarkeit des Markenrechts zu kldaren, muss zundchst das
Verhiltnis zum Urberber- und Designrecht erldutert werden. Auch wenn es ge-
setzlich nicht geregelt ist, im Gegensatz zum deutschen Recht, vgl. § 2 MarkenG,
kann davon ausgegangen werden, dass das Urheber- und Designrecht neben dem
MSchG angewendet werden kann, da die Schutzmdoglichkeiten dieser Gesetze
voneinander unabhéngig sind. Sie konnen also bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen parallel zur Anwendung kommen3*,

Der Kennzeichenschutz ist in der Schweiz sehr zersplittert: Der Schutz von In-
dividualmarken ist im MSchG, das Firmenrecht im OR und das Namensrecht als

844 S. dazu niher u. 4. Teil, A, III., 1., b), (1) und (3).
845 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum deutschen Recht, da sich inhaltlich keine Unterschiede
ergeben.
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t846

Teil des Personlichkeitsrechts im ZGB geregelt®*. Dadurch kommt es zu Uber-

schneidungen und Doppelspurigkeiten innerhalb des Kennzeichenrechts®*’. Dem

848 Vielmehr miissen die Vo-

Markenrecht kommt dabei aber kein Vorrang zu
raussetzungen der einzelnen Vorschriften aus dem MSchG, dem OR, und dem
ZGB vorliegen, damit sie Anwendung finden. Grundsitzlich sind sie also kumu-
lativ anwendbar®®. Eine Ausnahme besteht beim Verhiltnis vom Firmenrecht
zum Namenrecht. Da die Firma eine Sonderform des Namens ist, geht das Fir-
menrecht dem Namenrecht bei firmenméfBigem Gebrauch vor; das Namensrecht

kommt aber subsidiir zur Anwendung®.

b) Schutz einer (Event)Marke

Zur Zeiten von einer SportgroBveranstaltung, sowie im vorbereitenden als auch
im nachbereiteten Stadium mochte ihr Veranstalter und dessen Sponsoren damit
zusammenhingende Kennzeichen schiitzen lassen, um die Benutzung dieser Zei-
chen durch andere auszuschliefen. Unter diese Kennzeichen fallen z. B. Sym-
bole, Embleme **!, Werbeslogans oder Maskottchen %2 (vgl. Art. 1 Abs. 2
MSchG), also Elemente, die in irgendeiner Form graphisch darstellbar sind®>>,
Da sich diesbeziiglich im Hinblick auf assoziative WerbemalBBnahmen keine Be-
sonderheiten ergeben, wird im Folgenden insbesondere auf den Schutz von
Kurz-/Eventbezeichnungen, im Wesentlichen auf einzelne Woérter und Wort-
kombinationen, wie z. B. UEFA EURO 2008, als Eventmarken eingegangen®*.

(1) Voraussetzungen

Damit der Schutz einer Marke in Betracht kommt, miissen die Voraussetzungen,
die durch das MSchG an eine Marke gestellt sind, erfiillt werden. Als erste Vo-

846 Weitere Rechtsgrundlagen fiir den Kennzeichenschutz bestehen z. B. im Wettbewerbsrecht.

847 Willi, MSchG Kommentar, Vor 1, Rdnr. 10.

848 willi, MSchG Kommentar, Vor 1, Rdnr. 11.

849 Thouvenin/Noth, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Einleitung, Rdnr. 129.

850 Thouvenin/Noth, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Einleitung, Rdnr. 132;
Biihler, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 29, Rdnr. 61.

851 Vgl. z. B: CH-Marke Nr. P-418927 oder CH-Marke Nr. 536524.

82 Vgl. z. B.: CH-Marke Nr. 545911.

853 Thaler, CaS 2008, 164.

854 Eine Eventmarke markiert das Event selber und die mit diesem im Zusammenhang ste-
henden Leistungen und Aufwendungen. Es soll also die Veranstaltung auf dem Markt
kommunizieren (Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, 2006, S. 32).
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raussetzung kann das Erfordernis des Tragens nachfragerelevanter Informatio-
nen angefiihrt werden®. Folglich muss eine Marke die Funktion der Individua-
lisierung der Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens, Art. 1 Abs. 1
MSchG, und damit einhergehend auch die der Abgrenzung gegeniiber den Pro-
dukten konkurrierender Unternehmen erfiillen®°. Somit ist das signifikante
Merkmal die Unterscheidungskraft®>’. Neben der Unterscheidungsfunktion ist
ebenfalls die Herkunftsfunktion geschiitzt®®. Die entscheidendste Grenze der
Markenfihigkeit, geregelt in Art. 2 lit. a MSchG, bildet das Gemeingut®”. Da-
runter fallen auf der einen Seite freihaltebediirftige Zeichen und auf der anderen
Seite Zeichen ohne Unterscheidungskraft. Diese Merkmale sind absolute Schutz-
ausschlussgriinde®®. Sollte Bezeichnungen also die notige Kennzeichnungskraft
fehlen und die betroffenen Verkehrskreise die entsprechenden Bezeichnungen
vielmehr als beschreibende Angabe fiir die Sportgro3veranstaltung wahrneh-
men, nicht aber als Hinweis auf die Herkunft der beworbenen Produkte erken-
nen, so ist ein Schutz durch das Markenrecht ausgeschlossen®®!. Bei beschrei-
benden Sachbezeichnungen, die einen bedeutsamen Kommunikationsbestandteil
im angesprochenen Verkehrskreis ausmachen, iiberwiegt ndmlich das 6ffentli-
che Interesse an der Freihaltung die privaten Interessen des Veranstalters und der

855 Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 703.

856 BGE 128 111 146, 150; Marbach, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, Band I11/1, 2. Auflage, S. 32 ft.; Willi, MSchG Kommentar, Art. 1,
Rdnr. 10.; von Biiren/Marbach/Durcey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auf-
lage, Rdnr. 551.

857 BGE 122 111 382,384; BGE 122 111 469, 479; Noth/Thouvenin, in: Noth/Biihler/Thouvenin,
Markenschutzgesetz, Art. 1, Rdnr. 28-32; Joller, Verwechslungsgefahr im Kennzeichen-
recht, S. 67.

833 BGE 122 111 469, 479; Willi, MSchG, Kommentar, Art. 1, Rdnr 7-9; von Biiren/Marbach/
Durcrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rdnr. 552. Am Ende/Kaempf
betiteln diese Funktion sogar als wichtigste Funktion (Am Ende/Kaempf, Ambush Marke-
ting, S. 230). Noth/Thouvenin, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 1,
Rdnr. 33; Joller, Verwechslungsgefahr im Kennzeichenrecht, S. 66.

859 Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 703; neben dem Ausschlussgrund nach Art. 2 lit.

a MSchG kommt als absoluter Ausschlussgrund in Bezug auf assoziative Werbemafnah-

men aullerdem Art. 2 lit. ¢ MSchG in Betracht, wonach keine irrefithrenden Zeichen ver-

wendet werden diirfen, die dann vorliegen, wenn der Ambusher {iber die Herkunft der

Ware, deren sachliche Qualitdt oder geschiftliche Verhiltnisse des Anbieters tduscht (von

Biiren/Marbach/Ducrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rdnr. 609).

Marbach, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,

Band III/1, 2. Auflage, S. 78-83; Willi, MSchG, Kommentar, Art. 2, Rdnr. 1, 39-44.

81 Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 703.
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Sponsoren®®?

gung?®’
meldung in Anspruch genommene Ware oder Dienstleistung zu priifen®®*. Hau-

. Damit stehen sie der Allgemeinheit frei zum Gebrauch zur Verfii-
. Ob ein Allgemeingut vorliegt, ist gesondert fiir jede in der Markenan-

fig ist es bei Produkten anzunehmen, die mit der Durchfiihrung der Veranstaltung
in Verbindung stehen®”. Anders zu bewerten ist dies, wenn es sich bei dem
Kennzeichen bereits um eine durchgesetzte Marke eines Unternehmens handelt,
Art. 2 1it. a MSchG, was dann zutrifft, wenn es von einem erheblichen Teil des
maligeblichen Verkehrs infolge eines intensiven Gebrauchs einem bestimmten

Unternehmen zugeschrieben wird®®®

. Aufgrund der intensiven Benutzung fiir be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen haben derartige Marken ihren Gemein-
gutcharakter verloren und werden als individueller Hinweis auf ein Unternehmen
verstanden®®’. Im Falle einer durchgesetzten Marke ist der Markeninhaber also
schutzwiirdig. Ob dies auf die Marken der UEFA zutrifft mag sehr zweifelhaft
sein, da diese Marken wohl nicht als Hinweis auf die UEFA und Unterschei-
dungsmittel, sondern als Hinweis auf eine Fullballveranstaltung an sich verstan-
den werden®®. Sollten die AusschlieBungsgriinde nicht eingreifen oder eine
Marke sich durchgesetzt haben, muss diese, damit ihr Schutz iiberhaupt entste-
hen kann, in das Markenregister nach Art. 5 MSchG eingetragen werden®%’.
Demjenigen, der zuerst die Marke hinterlegt, steht das Markenrecht zu, Art. 6
MSchG. Der Schutz gilt dann fiir die entsprechenden Waren und Dienstleistun-
gen, fir die die Marke eingetragen wurde®’° fiir eine Dauer von zunéchst 10 Jah-
ren, Art. 10 Abs. 1 MSchG. Die UEFA als Veranstalter und Markeninhaber kann

anderen Marktteilnehmern — vorliegend sind insbesondere die Sponsoren von

82 Marbach, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Band III/1, 2. Auflage, S. 74, 75; Willi, MSchG, Kommentar, Art. 2, Rdnr. 1;
Aschmann/Noth, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 2, Rdnr. 3, 4.
Weitere relative Ausschlussgriinde sind in Art. 3 MSchG normiert.

864 Willi, MschG Kommentar, Art. 2 Rdnr. 43.

865 So auch: Am Ende/Kaempf, Ambush Marketing, S. 231.

866 Rigamonti, Eventmarken und Markenrecht, S. 361; Willi, MschG Kommentar, Art. 2,
Rdnr. 153; Aschmann, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 2 lit. a,
Rdnr. 220 ff.. Eine durchgesetzte Marke muss allerdings von der berithmten Marken un-
terschieden werden.

87 Vgl.: BGE 128 111 441, 444; BGE 130 III 328, 331; BGE 131 III 121,131,

88 Rigamonti, Eventmarken und Markenrecht, S. 363, 364.

8¢9 Eine Ausnahme bzw. Sonderfall hinsichtlich der Entstehung der Markenrechts, die sich

grundsitzlich durch die Eintragung in das Register ergibt, liegt bei der beriihmten Marke

gem. Art. 15 MSchG vor (4. Teil, A., I1L., 1., b), (3)).

Zu diesem Zweck sind Waren und Dienstleistungen in verschiedenen Klassen eingeteilt wor-

den (Internationale Waren- und Dienstleistungsklassifikation, sog. Nizza Klassifikation).

863

870
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Bedeutung — seine Marken aber durch seine Erlaubnis nach Art. 11 Abs. 3
MSchG oder durch die Ubertragung einer Lizenz nach Art. 18 MSchG zum Ge-
brauch zur Verfiigung stellen.

In der Schweiz sind Marken wie ,,EM 2008¢7!, EURO 2008“¢72 oder ,,Oster-
reich/Schweiz 20084"3 vom Eidgendssischen Institut fiir Geistiges Eigentum auf
Kognition der UEFA fiir sehr viele Waren und Dienstleistungen, sowie fiir die
Organisation der Fullball-Europameisterschaft und damit im engen Zusammen-
hang stehende Dienstleistungen eingetragen worden, woraus geschlossen wer-
den kann, dass das IGE die Meinung vertritt, dass derartige Bezeichnungen nicht
beschreibend sind, sondern als Herkunftshinweis auf den Markeninhaber und da-
mit die UEFA verstanden werden und damit ausreichend Unterscheidungskraft
aufweisen. Entscheidend ist fiir das IGE insbesondere, ,,ob und inwieweit die zu
priifenden Zeichen mit Bezug auf die konkret beanspruchten Waren und Dienst-
leistungen beschreibende Angaben darstellen“®’. Ob derartige Eventmarken
tiberhaupt als unterscheidungskriftig angesehen werden konnen und so zumin-
dest aufgrund der Verkehrsdurchsetzung geschiitzt sind, erscheint jedoch sehr
fraglich, da das Publikum eine Bezeichnung wie ,,EM 2008 wohl nicht als Hin-
weis auf den Hersteller versteht®”>. Meines Erachtens fehlt Sachbezeichnungen
wie bspw. ,,EM 2008 somit eben die notige Kennzeichenkraft. An derartigen
Bezeichnungen, die essentielle Kommunikationsbestandteile darstellen, sollte
das offentliche Interesse an der Freihaltung die privaten Interessen am Kennzei-
chenrecht {iberwiegen®’s,

(2) Schutzumfang

Dem Markeninhaber stehen die in Art. 13 MSchG aufgezihlten ausschlieBlichen
Rechte zu, wie z. B. der Gebrauch zur Kennzeichnung von Waren und Dienst-
leistungen, fiir die die Marken angemeldet wurden®”’. In einem gewissen Maf}
umfasst der markenméBige Gebrauch auch die Rufausbeutung in der Werbung,

871 CH-Marke Nr. 511 541.

872 CH-Marke Nr. 510 726.

873 CH-Marke Nr. 536 987.

874 Rigamonti, Eventmarken und Markenrecht, S. 360.

875 So auch: Rigamonti, Eventmarken und Markenrecht, S. 362

876 So auch: Hity/von der Crone/Weber, sic! 2006, S. 703; Thaler, CaS 2008, S. 174.

877 Nach Art. 13 Abs. 2bis MSchG ist dabei seit dem 01.07.2008 irrelevant, ob die Nutzung
dieser unterscheidungskriftigen Kennzeichen im rechtsgeschéftlichen Verkehr oder im
privaten Geschiftsbereich vorgenommen wird (Riietschi sic! 2010, 475-480).
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Art. 13 Abs. 2 MschG®”®. Bei einem VerstoB gegen das AusschlieBlichkeitsrecht
wird dem Markeninhaber, also der UEFA, sowohl ein zivil- als auch ein straf-
rechtlicher Rechtsschutz verschafft, Art. 13 in Verbindung mit Art. 52 ff. und
Art. 61 ff. MSchG. Das Markenschutzrecht und dessen Konsequenzen helfen al-
lerdings nur, wenn markenrechtlich geschiitzte Kennzeichen auch tatséchlich
von Ambushern verwendet werden®”. Dies bedeutet konkret, dass eine Marken-
verletzung nur gegeben ist, wenn die Marke kennzeichenmiBig benutzt wird.
Sollte sie lediglich als Blickfang dienen, um eine Assoziation zwischen der Ver-
anstaltung oder der Organisation und dem eigenen Unternehmen oder den eige-
nen Produkten und Dienstleistungen hervorzurufen, stellt dies keine Verlet-
zungshandlung dar. Damit ist also die Verwendung identischer oder dhnlicher
Zeichen untersagt, sofern die konkrete Verwendung zu einer Verwechslungsge-
fahr fiihrt (Art. 13 in Verbindung mit Art. 3 MSchG)®°, was nach dem Gesamt-
eindruck zu entscheiden ist®!. Eine Assoziationsgefahr ist somit nicht mit einer
Verwechslungsgefahr gleichzustellen®®?. Je grofer aber die Verwechslungsge-
fahr ist, desto groBer ist auch der Schutzumfang®®®. Neben der Funktion des
Blickfangs stellt ebenso die Benutzung eines Veranstaltungskennzeichen zur
Umschreibung seines eigenen Angebots keine Verletzungshandlung dar, wenn
mit dieser Kennzeichnung nicht das eigene Produkt gekennzeichnet wird oder
der Eindruck erweckt wird, dass der Ambusher eine Vertragsbeziehung zum
Veranstalter hat®*,

Sollten Ambusher eine Verletzungshandlung begehen, konnen die Veranstalter,
wie eingangs erwihnt, auf zivilrechtlichem Wege bspw. nach Art. 55 Abs. 1 und

878 willi, MschG Kommentar, Art. 13, Rdnr. 71.

879 Ein erweiterter Schutz gilt fiir die beriihmte Marke (4. Teil, A., 1L, 1., b), (3)). Sollte

diese vorliegen, ist der markenmifBige Gebrauch nicht notwendig (BGE 130 III 748, 753).

Eingehend zum markenrechtlichen Schutzbereich, insbesondere zur Beurteilung der Ver-

wechslungsgefahr: Marbach, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und

Wettbewerbsrecht, Band 11/1, 2. Auflage, S. 289 ff.; Willi, MschG Kommentar, Art. 3,

Rdnr. 6-25; Joller, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 3, Rdnr. 20 ff..

881 BGE 130 III 267, 272, Joller, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 3,
Rdnr. 48.

882 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 33; EuGH, Urteil vom 11.11. 1997 — C-251/95,
GRUR 1998, 387, 389 — Springende Raubkatze; eine Ausnahme dazu gibt es hinsichtlich
der beriihmten Marken nach Art. 15 MSchG. Dort ist jede Art von Gefahr ausreichend
(4. Teil, A., 1T 1., b), (3)).

883 Joller, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 3, Rdnr. 74; Noth, Sport und
Recht, 3. Tagungsband, S. 33.

884 Netzle, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 82.

880
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2 MSchG auf Beseitigung der Verletzung und/oder Schadensersatz klagen. Zu-
satzlich konnen sie beantragen, dass die Handlungen nach Art. 61 ff. MSchG
strafrechtlich verfolgt werden.

(3) Besonderheit: Die beriihmte Marke gem. Art. 15 MSchG

Sollten die Marken nicht registriert worden sein, bietet (hochstens) die berithmte
Marke im Sinne von Art. 15 MSchG einen umfassenden Schutz, auch vor einer
Rufausbeutung, fiir alle Waren und Dienstleistungen vor der Nutzung auch in
nicht registrierten Kategorien®?. Damit sind die beriihmten Marken die einzigen,
die explizit vor einer Rufausbeutung geschiitzt sind, auch wenn keine Verwechs-
lungsgefahr vorliegt. Folglich wird bei beriihmten Marken ebenfalls der Image-
transfer geschiitzt®®. Damit liegt im Gegensatz zu registrierten Marken ein er-
weiterter Schutz vor®®’. Um unter den Schutz des Art. 15 Abs. 1 MSchG zu fal-
len, miissen aber dem Wortlaut nach zwei Schutzvoraussetzungen gegeben sein:
Erstens muss die Marke beriihmt sein und zweitens muss ihr Gebrauch entweder
die Unterscheidungskraft der Marke gefidhrden oder eben deren Ruf ausnutzten
oder beeintridchtigen. Fraglich ist aber, wann von der Beriihmtheit einer Marke
gesprochen werden kann. Laut Noth kann als Faustformel Folgendes gelten: Eine
Beriihmtheit ist ,,dann zu verneinen [...], wenn weniger als ein Drittel der kauf-
fahigen Gesamtbevdlkerung (nicht eines bestimmten Adressatenkreises, etwa
der Sportinteressierten) die Marke bzw. deren Inhaber kennt“®®8, Nach dieser De-
finition ist eine berithmte Marke im Sport aber nur selten anzutreffen, weil Mar-
ken eines sportlichen Events zumeist kurzlebig und deshalb nicht bei einem Drit-
tel der Bevolkerung bekannt sind. Bezogen auf die Symbole der UEFA kommt
hinzu, dass die UEFA ein Verein ist, der sich ausschliefSlich mit dem européi-
schen FuB3ball beschiftigt. Dies bedeutet zwar nicht, dass er auerhalb Europas

885 Der Grundsatz der Produktgebundenheit im Markenrecht kann nimlich nicht solchen
Marken gerecht werden, ,,deren Image iiber den konkret besetzten Produktbereich hinaus
ausstrahlt™ (Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 61).

886 Thaler, CaS 2008, 164; Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen,
S. 64, 65.

887 Thouvenin, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Art. 15, Rdnr. 1.

888 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 33, Fn. 52; so auch: Heinzelmann, Der Schutz
der beriihmten Marke, S. 120; Laredo, Der markenrechtliche Schutz beriihmter Marken
in der Schweiz, S. 107; Thouvenin, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz,
Art. 15, Rdnr. 20; kritisch: Marbach, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsrecht, Band II/1, 2. Auflage, S. 484, 485; a. A.: Pedrazzini/
Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.162, die eine Bekannt-
heitsquote von 70 % verlangen.
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unbekannt ist, aber es ist doch sehr fraglich, ob seine Symbole einem Drittel der
Weltbevolkerung bekannt sind®®. Nach der Leitentscheidung des Schweizeri-
schen Bundesgerichts aus dem Jahr 1988 ist eine Beriihmtheit bereits dann an-
zunehmen, wenn der erweiterte Schutz sachlich gerechtfertigt ist, was der Fall
ist, ,,wenn es dem Inhaber gelungen ist, seiner Marke eine derart liberragende
Verkehrsgeltung zu verschaffen, dass ihre durchschlagende Werbekraft sich
nicht nur im angestammten Waren- und Dienstleistungsbereich nutzen l4sst, son-
dern dariiber hinaus geeignet ist, auch den Absatz anderer Waren und Dienstleis-
tungen erheblich zu erleichtern®, was also bedeutet, dass die Marke einen enor-
men wirtschaftlichen Wert darstellen muss und sich damit anbietet, von Dritten
ausgebeutet zu werden®”°. Nach dieser Definition ist es lohnenswert, sich der
Frage zu stellen, ob Kennzeichen der UEFA nicht doch darunter subsumiert wer-
den konnen. Feststeht, dass diese Marken eine gewisse Wertschédtzung und An-
ziehungskraft besitzen. Bedenkt man allerdings den doch sehr weit gefassten
Schutz einer berithmten Marke, sollten die Anforderungen, die an eine solche
gestellt werden, auch sehr hoch sein. Damit erscheint es nicht sachgerecht, die
Marken der UEFA bereits als berithmte Marken zu bezeichnen.

(4) Zwischenergebnis

Sollten Begriffe oder Symbole fiir eine Veranstaltung nicht beschreibend und
unterscheidungsfahig sein, so stellt das Markenrecht ein wirkungsvolles Mittel
dar, um diese exklusiv zu verwenden, Art. 13 MSchG, und damit Ambusher von
der Benutzung auszuschlieen. Bei rechtswidriger Verwendung durch die Am-
busher steht dem Markeninhaber ein zivil- und strafrechtlicher Rechtsschutz
nach Artt. 52 ff. MSchG zur Verfiigung. Wenn die Ambusher jedoch kleinere
Anderungen an den Begriffen oder Symbolen vornehmen, bleiben der Veranstal-
ter und die Sponsoren markenrechtlich schutzlos. Eine erweiterte Schutzmog-
lichkeit besteht in der Schweiz durch die Besonderheit der beriihmten Marke, die
bei sportlichen Veranstaltungen aber wohl nur selten zur Anwendung kommen
kann.

889 Als mogliche Ausnahme kann von einer Beriihmtheit einer Marke im Bereich des Sports
bei den Olympischen Ringen ausgegangen werden (so auch: Thaler, CaS 2008, 164,
Fn. 44; Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 34). Eventuell kénnen auch die Emb-
leme einiger weniger weltbekannter Fu3ballvereine wie z. B. das des spanischen Erstli-
gisten FC Barcelona.

890 BGE 124 111 277, 279, 280; vgl. auch: BGE 116 11 463, 467; BGE 116 11 614, 620.
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2.  Weiterer kennzeichenrechtlicher Schutz

In den Fillen von Verwechslungsgefahr kann ergdnzend zum Markenrecht unter
Umstidnden das Namens-(Art. 29 ff. ZGB) oder Firmenrecht (Art. 944 ff. OR)
hinzugezogen werden, um weiteren Rechtsschutz gegen Ambush-Marketing-
MaBnahmen geltend machen zu konnen. Diese Rechte ,,konnen fiir die Beurtei-
lung des Ambush-Marketings durch Benutzung eines Eventzeichens oder des
Austragungsortes® relevant sein®!.

a) Schutz des Namens

In der Schweiz wird das Namensrechts als Teil des Personlichkeitsrechts ver-

standen®”?

. Fiir die Thematik des Ambush-Marketings in Bezug auf Veranstal-
tungen der UEFA ist das Namensrecht nur von Bedeutung, da unter einem
schutzfahigen Namen nicht nur der gesetzliche Name, sondern auch nichtgesetz-
liche Namen wie Pseudonyme oder Kurzbezeichnungen verstanden werden®®.
Sollte bspw. der Name eines Veranstalters (UEFA) vom Publikum als Pseudo-
nym fiir eine Eventbezeichnung aufgefasst und auch als solches verwendet wer-
den, unterliegt diese Bezeichnung auch dem Schutz nach Art. 29 ZGB. Umfasst
sind mithin sowohl die Namen natiirlicher als auch Namen juristischer Personen,
vgl. Art. 53 ZGB. Der Namensschutz ist allerdings auf Wortzeichen beschrinkt,
d. h. dass Bildzeichen nicht vom Schutz des Art. 29 ZGB umfasst werden®*,

Um den Schutz geltend machen zu koénnen, miissen die Ambusher sich einen
Namen angemaft haben®” und dadurch miisste eine Beeintrachtigung beim Be-
rechtigten vorliegen, Art. 29 Abs. 2 ZGB, die insbesondere in den Fillen der

Verwechslungsgefahr gegeben ist®®. Sollten diese Voraussetzungen gegeben

891 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 34.

892 Joller, Verwechslungsgefahr im Kennzeichenrecht, S. 88.

893 Biihler, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 29, Rdnr. 4-9, Dérr,
in: Biichler/Jakob, ZGB Kurzkommentar, Art. 29, Rdnr. 2; Joller, Verwechslungsgefahr
im Kennzeichenrecht, S. 86.

894 Netzle, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 88.

895 Unter AnmaBung wird sowohl die Fiihrung des gleichen, als auch eines tduschend &hnli-
chen Namens oder Zeichens verstanden (Biihler, in: Honsell/Vogt/Geiser Basler Kom-
mentar, 5. Auflage, Art. 29, Rdnr. 31; Dérr, in: Biichler/Jakob, ZGB Kurzkommentar,
Art. 29, Rdnr. 5).

89 Biihler, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 29, Rdnr. 32-34;
Dorr, in: Biichler/Jakob, ZGB Kurzkommentar, Art. 29, Rdnr. 5.
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sein, kann der Veranstalter als Berechtigter nach Art. 29 Abs. 2 ZGB auf Unter-

897

lassung und bei Verschulden auf Schadensersatz klagen®’. Uber den Schutzum-

fang entscheidet auch im Namensrecht das Kriterium der Verwechslungsge-
fahr®%s,

b) Schutz der Firma

Eine Firma, unter der ein im Handelsregister eingetragener Name eines kauf-
méannischen Unternehmens verstanden wird, vgl. Art. 944 OR, steht dem Berech-
tigten nach Art. 956 Abs. 1 OR zum ausschlieBlichen Gebrauch zu®”°. Das be-
deutet, dass eine Firma vor unbefugtem Gebrauch bei einer Beeintrachtigung der
Interessen des Firmeninhabers, die bereits bei einer Schidigungsgefahr vorliegen
konnen, geschiitzt wird’®. Genau wie im Namensrecht auch, kann der Firmen-
inhaber auf Unterlassung und ggf. Schadensersatz klagen, Art. 956 Abs. 2 OR.
Da die UEFA als Firma ins Handelsregister eingetragen ist, kann sie sich auf
diesen Schutz berufen.

c) Schutz der Wappen

Durch das Bundesgesetz zum Schutz 6ffentlicher Wappen und anderer 6ffentli-
cher Zeichen vom 05.06.1931 konnte eine weitere Abwehrmoglichkeit fiir Ver-
anstalter und Sponsoren eines groflen Events hinzukommen. In Art. 2 ff. dieses
Gesetzes wird ndmlich u.a. der Umgang mit dem Schweizer Kreuz und seine
Verwendung geregelt. Bei internationalen SportgroBBveranstaltungen, wie es die
FufBlball-Europameisterschaft 2008 eine war, wird dieses Zeichen hdufig im Zu-
sammenhang mit der Werbung genutzt. Diese Benutzung ist nach Art. 3 des
Wappenschutzgesetzes aber dann rechtswidrig, wenn sie liber die Beziehung
zum Land Schweiz tiuscht.

897 Rein vermdgensrechtliche Interessen kénnen jedoch nicht geltend gemacht werden, da

das Namensrechts als Personlichkeitsrecht und nicht als Vermdgensrecht verstanden wird
(vgl. z. B: BGE 110 11 411, 418; Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstaltun-
gen, S. 96, 97).
898 Vgl. dazu: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 68.
899 Da die Firma eine im Handelsregister eingetragenen Namenssonderform des OR darstellt,
ist jede Firma subsididr auch durch Art. 29 ZGB geschiitzt (Biihler, in: Honsell/Vogt/
Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 29, Rdnr. 61; BGE 117 I1 513, 517).
Strittig ist, ob dazu ein firmenméBiger Gebrauch vorliegen muss; vgl.: Hilti, in: von
Biiren, Roland/David, Lucas: Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band I11/2, S. 65-69.
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3. [Ergebnis

Das Kennzeichenrecht bietet diverse Moglichkeiten fiir Veranstalter und
Sponsoren ihre Kennzeichen schiitzen zu lassen. Neben dem Namens-, Firmen-
und Wappenrecht konnen sie insbesondere durch die Eintragung einer Marke
verhindern, dass Ambusher diese nutzen, da sie samtliche Verwertungsrechte an
der Marke besitzen. Problematisch ist jedoch die rechtliche Behandlung von sog.
Eventmarken, da diese iiberwiegend beschreibend sind und dementsprechend
vom Gemeingut umfasst werden. Dadurch ergibt sich aus Sicht der Veranstalter
und Sponsoren eine Schutzliicke. Diese kann auch nicht durch die rechtliche In-
stitution der beriihmten Marke gefiillt werden, da die Marken im Bereich der
UEFA in der Regel nicht als ,,beriihmt* deklariert werden konnen.

IV. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

Das Wettbewerbsrecht, auch in der Schweiz im UWG geregelt und deshalb im
Folgenden zur Abgrenzung UWG-ch genannt, soll helfen, wenn der Ambusher
vom Ruf einer Veranstaltung profitieren mochte, indem Kennzeichen einer sol-
chen als Blickfang eingesetzt werden oder der Eindruck einer besonderen Bezie-
hung zur Veranstaltung oder den Organisatoren vermittelt wird. Dies sind Mal3-
nahmen zur Beeinflussung oder Téduschung des Publikums und damit auch des
wirtschaftlichen Wettbewerbs. Genau deshalb scheinen Lauterkeitsregelungen
des UWG-ch ein geeignetes Abwehrmittel zu sein; sie sind ndmlich auf den
Zweck der Benutzung der Veranstaltungskennzeichen (vor Rufausbeutung) aus-

gerichtet und nicht auf die dafiir verwendeten Mittel!.

1. Verhiltnis zum Urheber-, Design- und Kennzeichenrecht

Das Immaterialgiiterrecht und UWG-ch stehen in keinem Abhéngigkeitsverhalt-

nis und kdénnen deshalb auch nebeneinander angewendet werden®??; die sog. Um-

t903

wegtheorie, die u. a. das Bundesgericht lange vertreten hat™-, ist wohl tiber-

holt’™. Die Umwegtheorie besagt, dass iiber den Umweg des Lauterkeitsrechts

%91 So auch: Netzle, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 85.

%92 Miiller, in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band V/1, S. 41; Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 88;
Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstaltungen, S. 134, 135; Netzle, Sport und
Recht, 3. Tagungsband, S. 84.

%03 BGE 11611471, 472; BGE 112 11 362, 364.

994 Vgl.: z. B. BGE 127 111 33, 38; BGE 129 11l 353, 358; Baudenbacher, in: Baudenbacher,
Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 87, 88.
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keine Schutzmoglichkeit besteht, sofern die Handlungen der Ambusher spezial-
gesetzlich geregelt und zulissig sind®®. Dies ist aber insofern falsch, dass das
Immaterialgiiterrecht und das Wettbewerbsrecht unterschiedliche Schutzobjekte
aufweist. Es geht im Wettbewerbsrecht nicht um den Schutz absoluter Rechte,
sondern darum eine bestimmte Wettbewerbsqualitit zu schiitzen®®. Zudem sind
die Schutzmechanismen verschieden: Das Immaterialgiiterrecht schafft das
Marktverhalten begrenzende Monopolrechte, das Lauterkeitsrecht soll hingegen
durch ein Vorgehen gegen unlautere wettbewerbsschiadliche Verhaltensweisen

vielmehr den Wettbewerb fordern®”’

. Aufgrund dieser Argumente erscheint es
sinnvoll, die Bestimmungen unabhingig voneinander und nebeneinander zur

Anwendung kommen zu lassen.

2. Allgemeine Ausfiihrungen

Grundsitzlich bezweckt das Lauterkeitsgesetz nach Art. 1 UWG-ch ,,den laute-
ren und unverfélschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewéhrleis-
ten*. Realisiert und erreicht wird dieses Ziel durch die sich anschlieenden Be-
stimmungen, die teilweise konkrete Tatbestinde enthalten. Art. 1 UWG-ch
macht bereits deutlich, dass sich das UWG-ch an alle am Wettbewerb Beteiligten
richtet, d. h. Mitbewerber, Konsumenten und die Allgemeinheit’®. Ein konkretes
Wettbewerbsverhéltnis wird bei der Anwendung des UWG-ch allerdings nicht

t°°, was konkret bedeutet, dass das Verhalten der Ambusher nicht nur im

verlang
Verhiltnis zu Konkurrenten, sondern ebenfalls zu den Konsumenten und zur Of-
fentlichkeit beurteilt werden muss’!®. Damit das Verhalten aber unter das UWG-

ch subsumierbar ist, muss es sich um eine Wettbewerbshandlung handeln, vgl.

%5 BGE 116 11471, 472, 473; BGE 112 11 362, 364.

906 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 79; Miiller,

in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band

V/1, S. 39, 40; Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 88.

Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 79; Baudenbacher, in:

Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 88.

%% BGE 1171V 193, 196, 197.

%% BGE 121 III 168, 173; BGE 120 IV 32, 35; BGE 117 IV 193, 196, 197; Pedrazzini/
Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 1.62; Baudenbacher, in:
Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 45, Art. 2, Rdnr. 18; Miiller, SpuRT 2007,
103; Ritscher/Beutler, sic! 1998, 265.

910 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 77.
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Art. 2 UWG-ch®!'!. Der Begriff der Wettbewerbshandlung ist dabei weit zu fas-
sen’!?, sodass jede Handlung darunter fillt, die objektiv geeignet ist — die Aus-
libung eines tatsdchlichen Einflusses ist nicht erforderlich — den wirtschaftlichen
Wettbewerb zu beeinflussen®'3. In Bezug auf das Ambush-Marketing kann des-
halb festgestellt werden, dass die Handlungen der Ambusher in der Regel vom
Anwendungsbereich des UWG-ch umfasst sind, da sie darauf ausgerichtet sind,
Konsumenten in ihrer Entscheidung zu beeinflussen und sie damit auch Einfluss
auf den wirtschaftlichen Wettbewerb nehmen®!'“.

3. Einzelne Tatbestinde des UWG und deren Schutzmoglichkeiten
vor Ambush-Marketing

Das UWG-ch bietet diverse Tatbestinde, die das Verhalten der Ambusher recht-
lich einschrianken konnten. Nach Ausfiihrungen zu speziellen Tatbestdnden, die
hinsichtlich assoziativer Werbemaflnahmen in Betracht kommen (Artt. 3, 5
UWG-ch) wird auf die Generalklausel nach Art. 2 UWG-ch eingegangen. Fiir
alle Tatbestdnde gleichermal3en stellt sich die Frage der relevanten Verkehrsauf-
fassung, d. h. also, wer nach dem Gesamteindruck®"® bspw. in die Irre gefiihrt
werden miisste. Von der relevanten Verkehrsauffassung umfasst ist der durch-
schnittlich Aufmerksame innerhalb des angesprochenen Personenkreises, der
mit gewissem Urteilsvermogen und gewisser Unterscheidungsfahigkeit ausge-

t916

stattet ist”'°. Diese Personen, von denen ein nicht ganz unerheblicher Teil betrof-

fen sein muss’!’, stellen also den maBgeblichen Verkehrskreis dar, wobei die

Bewertung von den Umstidnden des Einzelfalls abhingig ist”!®.

911 Auch wenn der Begriff der Wettbewerbshandlung nicht explizit in Art. 2 UWG genannt wird,

so kann diese Voraussetzung doch aus der Formulierung ,,Verhalten und Geschéftsgebaren,
welches das Verhéltnis zwischen Mitbewerbern [...] beeinflusst abgeleitet werden.

%12 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 2, Rdnr. 25.

913 BGE 120 11 76, 78; Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 2, Rdnr. 25.

914 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 78.

15 BGE 116 11 365, 368, 370; Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht,
Art. 3 lit. b, Rdnr. 49; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage,
Rdnr. 4.82, 5.81.

916 Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 112, 113; Baudenbacher/
Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 65 ff.; Pedrazzini/
Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 4.82.

17 BGE 88 11 54, 55; Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit.
b, Rdnr. 78; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 4.82.

218 BGE 94 1V 34, 36; Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3
lit. b, Rdnr. 75.
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a) Unlautere Werbe- und Verkaufsmethoden und anderes
widerrechtliches Verhalten gem. Art. 3 UWG-ch

Art. 3 UWG-ch beschiiftigt sich sogar laut Uberschrift explizit mit unlauteren
Werbemethoden, sodass dieser Artikel in diesem Kontext unweigerlich Bertick-
sichtigung finden muss. Hinsichtlich des Ambush-Marketings kommt insbeson-
dere lit. b-e sowie lit. h in Betracht.

(1) TIrrefihrungsgefahr gem. Art. 3 lit. b UWG-ch

Nach Art. 3 lit. b UWG-ch ist es untersagt, unrichtige oder irrefiihrende Angaben
iiber ,,seine Firma, seine Geschiftsbezeichnung, seine Waren, Werke oder Leis-
tungen, deren Preise, die vorritige Menge, die Art der Verkaufsveranstaltung oder
iber seine Geschéftsverhiltnisse zu machen. Mit dieser Regelung soll also be-
zweckt werden, dass der Wettbewerb und damit sowohl Mitbewerber, denen
durch irrefithrende Angaben Geschéftsmoglichkeiten verloren gehen konnten,
als auch Konsumenten und die Offentlichkeit, ,,die durch irrefiihrende Angaben
in ihrem Vertrauen auf die Ubereinstimmung von Angebt und tatsichlicher Leis-

“91 vor Irrefiihrung und Tduschung geschiitzt wer-

tung verletzt werden konnten
den’?’. Damit dieser Schutz eintreten kann, miissen die Tatbestandsvorausset-
zungen des Art. 3 lit. b UWG-ch gegeben sein, d. h., es miissen Angaben vorlie-
gen, die irrefithrend oder unrichtig sind. Angaben sind in Abgrenzung zu Wert-
urteilen Aussagen mit objektiv tiberpriifbarem Sinngehalt, die in jeglicher Form
(auch durch konkludentes Verhalten) erfolgen kénnen®?!. Sie miissen also einen
kommunikativen Zweck erfiillen und damit bestimmte Informationen mitteilen,
z. B. in Form von Werbung, Sponsoring oder iiber anderen Kommunikationska-

nile’??, Trrefiihrend (oder tiuschend) sind die Angaben dann, wenn ein Tun oder

919 Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 118; basierend auf:

Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 5 ff..

920 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 1.

21 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 29-31,
40, 41, 43; Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 43.

922 Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 119.
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Unterlassen der Ambusher beim Adressaten einen Widerspruch zwischen Reali-
tat und subjektiver Vorstellung hervorruft’?. Unrichtige Angaben sind nur dann
vom Tatbestand des Art. 3 lit. b UWG-ch umfasst, wenn deren Unrichtigkeit
nicht problemlos erkennbar ist, da die Marktteilnehmer in diesem Fall nicht in
threr Entscheidungsfreiheit beeinflusst wiirden oder der Markt in sonstiger

Weise beeintrachtigt wiirde®*

. Ausreichend ist allerdings die Eignung zur Irre-
fiihrung oder das Hervorrufen einer Irrefithrungsgefahr, sodass das Eintreten ei-
nes Erfolges nicht notwendig ist®?>. Hinsichtlich des Ambush-Marketings kann
folgendes Beispiel angefiihrt werden: Sollten Ambusher durch irrfiihrende An-
gaben beim Konsumenten den Eindruck erwecken, dass sie offizieller Sponsor
oder Partner einer Veranstaltung seien, bspw. indem sie ihre Produkte, die es
moglicherweise auch als Merchandisingprodukte der offiziellen Sponsoren gibt,
mit dem Eventzeichen ,,EURO 2020 beschriften, so ist der Tatbestand des Art. 3
lit. b UWG-ch erfiillt**®. Das Vorliegen von Absicht oder Verschulden ist nicht

erforderlich.

(2) Verwechslungsgefahr gem. Art. 3 lit. d UWG-ch

Art. 3 lit. d UWG-ch schiitzt vor Mallnahmen, ,,die geeignet sind, Verwechslun-
gen mit den Waren, Werken, Leistungen oder dem Geschéftsbetrieb eines ande-
ren herbeizufiihren®. Der Schutzgegenstand sind die Kennzeichnungsrechte im
Bereich des Lauterkeitsrechts??’. Umfasst ist davon jedes duBerliche Kennzei-

923 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 45, 46,
54 ff.; Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 43; eine Irrefiihrung darf aber nicht mit
einer Verwechslung (Art. 3 lit. d UWG-ch) gleichgesetzt werden, da nicht jede Irrefiih-
rung eine Verwechslung mit sich bringt. Wer aber verwechselt, irrt ich sich immer, sodass
sie Verwechslung also eine spezielle Form der Irrefithrung ist. AuBlerdem ist eine Irrefiih-
rung von einer Assoziation abzugrenzen (Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 120),
da eine Irrefiihrung weiter geht. Lediglich eine falsche oder starke Assoziation kann zu
einer Irrefiihrung beitragen.

924 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 120; dhnlich:
Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 46; die
Nennung der unrichtigen Angaben neben den irrefiihrenden ist folglich iiberfliissig, wenn
stets eine Beeinflussung oder Beeintriachtigung des Marktes vorliegen muss.

925 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. b, Rdnr. 64.

926 Vgl. auch: Thaler, CaS 2008, 169; Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 707.

%27 BGE 126 III 239, 245 — Berner Oberland; Baudenbacher/Caspers, in: Baudenbacher,
Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. d, Rdnr. 5; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb
UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.58, 5.64.
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chen, was einen Wettbewerber, sein Unternehmen oder seine Produkte von an-
deren unterscheidet®®. Es wird damit ein weitergehender Schutz als der des Mar-
kenrechts gewdhrleistet, da von dem Tatbestand des Art. 3 lit. d UWG-ch alles
umfasst ist, was zu kennzeichnen und zu unterscheiden fahig ist*>’.

Unter einer MaBnahme wird jede kennzeichenrelevante aktive Verhaltensweise
verstanden, die eine Zuordnungsstérung verursachen kann®*°. Eine objektive Ver-
wechslungsgefahr bzw. die Eignung zu dieser®®! ist gegeben, wenn eine Kenn-
zeichnung die Herkunfts- und Unterscheidungsfunktion nicht gewihrleistet®*?;
eine Produktgebundenheit wird dabei im Gegensatz zum Markenrecht nicht ver-
langt. Genauso wenig muss die Kennzeichnung eingetragen werden; die Beurtei-
lung der Verwechslungsgefahr wird im Lauterkeitsrecht ndmlich anhand aller Sa-
chumsténde des Einzelfalls bzw. des tatsdchlichen Gebrauchs des verletzten Zei-
chens verstanden®®. Im Gegensatz zur Irrefiihrung muss die Verwechslung expli-
zit immer unter Bezugnahme auf einen Dritten — meistens Mitbewerber — vorlie-
gen. Durch eine Kennzeichnung darf es also beim mafigebenden Verkehrskreis
keine Verwechslung zwischen einem Ambusher bzw. seinen Produkten und Ver-
anstaltern oder Sponsoren und deren (Merchandising-)Produkten geben.

(3) Anlehnender Vergleich gem. Art. 3 lit. e UWG-ch

Nach Art. 3 lit. ¢ UWG-ch handelt unlauter, wer ,,sich, seine Waren, Werke,
Leistungen oder deren Preise in unrichtiger, irrefiihrender, unndtig herabsetzen-
der oder anlehnender Weise mit anderen, thren Waren, Werken, Leistungen oder
deren Preisen vergleicht. Um vergleichende Werbung zu betreiben, bedarf es
also immer eines Vergleichs- und/oder Bezugsgegenstands, welcher prinzipiell
auch mit dem des rechtswidrig Handelnden vergleichbar sein muss®*. Wie man
dem Wortlaut des lit. e entnehmen kann, ist eine vergleichende Werbung nach

928 Baudenbacher/Caspers, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. d, Rdnr. 10.

929 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 47; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wett-
bewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.64, 5.66, 5.89 ff..

930 Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 124.

Ausreichend ist die abstrakt begriindete Wahrscheinlichkeit von Verwechslungsfallen:

BGE 126 111 315, 317; Baudenbacher/Caspers, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3

lit. d, Rdnr. 106-109; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage,

Rdnr. 5.76.

Das Element der Verwechslungsgefahr ist im Wesentlichen identisch mit dem des

MSchG, sodass es an dieser Stelle keiner grofleren Erklarung bedarf.

93 Baudenbacher/Caspers, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. d, Rdnr. 47.

934 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.40.

932
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schweizerischem Recht grundsatzlich zuldssig. Verlangt werden vielmehr quali-
fizierte Félle, wie ein unrichtiger, irrefiihrender, unnotig herabsetzender oder un-
notig anlehnender Vergleich, damit eine unlautere Handlung gegeben ist. Fiir
den Fall des Ambush-Marketings ist insbesondere der Fall der Anlehnung von
Relevanz, da die Unlauterkeit der Handlungen der Ambusher speziell in der Aus-
nutzung der Leistungen und des Rufes des Veranstalters oder der Sponsoren
liegt™?.

Damit die Handlungen der Ambusher also unter Art. 3 lit. e UWG-ch subsumier-
bar sind, muss ein Vergleich angestellt werden®*®, der die eben aufgefiihrten Qua-
lifizierungen aufweist und sich auf bestimmte Gegenstinde”’ bezieht. Unter ei-
nem Vergleich wird — jedenfalls nach Baudenbacher — jedwede Art der Herstel-
lung einer Beziehung zwischen dem eigenen Produkt und dem des Wettbewer-

938 Entscheidend ist aber auf welche Verweise der Vergleich

bers verstanden
zwischen den Gegenstinden vorgenommen wird, d. h., ob ein solcher bspw. auf
eine unnotig, also ohne sachlichen Rechtfertigungsgrund®®, anlehnende Weise

d®*. Eine Anlehnung liegt vor, ,,wenn der Mitbewerber, in ei-

vorgenommen wir
ner fiir den Abnehmer erkennbaren Weise seine eigene Leistung derart erbringt,
dass sie vom Abnehmer in Beziehung zu einer Fremdleistung gebracht wird“*4!,
Dies kann z. B. dazu fiihren, dass beim Verbraucher Vorstellungen hinsichtlich
einer besonderen Qualitdt hervorgerufen werden, die fiir den Gegenstand, mit

dem verglichen wird bzw. worauf Bezug genommen wird, allgemein bekannt

935 BGE 102 11292, 295, 296; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auf-

lage, Rdnr. 5.47.

Sofern eine Bezugnahme auflerhalb eines Vergleichs liegt, kann als Grundlage nur die

Generalklausel nach Art. 2 UWG in Betracht kommen.

Die zu vergleichenden Gegensténde sind weit auszulegen. Zudem sind auch Vergleiche

von Gegenstinden unterschiedlicher Kategorien erfasst (Noth, Trittbrettfahren durch

Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 124).

938 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. e, Rdnr. 28; die
reine Gegeniiberstellung von Fakten, wie sie bspw. Pedrazzini/Pedrazzini verlangt
(Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.36) scheint fiir
den Tatbestand zu eng gefasst zu sein, da der Tatbestand schon dadurch eingeschriankt
wird, dass der Vergleich nur zwischen Konkurrenten bzw. konkurrierenden Produkten
erfolgen kann.

939 Baudenbacher/Gléckner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. e, Rdnr. 96, 97.

940" Eine Verwechslungsgefahr ist dafiir nicht erforderlich.

91 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.193; vgl. auch:
Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. e, Rdnr. 81 ff;;
Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 50.

936

937
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sind, auf das eigene Produkt moglicherweise aber nicht zutreffen. Ambusher pro-
fitieren also insofern davon, dass sie die eigenen Produkte mit denen der Mitbe-
werber koppeln, um deren Bekanntheit auszunutzen und nehmen dadurch eine
Art der Rufausbeutung vor’*.

In der Praxis haben sich neben der unnétigen offenen Anlehnung nach Art. 3 lit.
e UWG-ch weitere Formen der qualifizierten Anlehnung entwickelt, wie z. B.
die systematische oder auch schmarotzerisch, raffiniert oder planméfBig genannte
Anlehnung®®, bei der durch wiederholte Anlehnungshandlungen ,,die Leistun-
gen eines Dritten in den Dienst des eigenen Wettbewerbs [gestellt werden] und
so aus dem guten Ruf des Mitbewerbers fiir sich bzw. seine Leistungen Nutzen*
gezogen wird®*. Sollten die iibrigen Voraussetzungen von Art. 3 lit. e UWG-ch
nicht erfiillt sein, so ist aber ggf. ein Riickgriff auf die Generalklausel (Art. 2
UWG-ch) moglich®®.

(4) Aggressive Verkaufsmethoden gem. Art. 3 lit. h UWG-ch

Es kann im Zusammenhang mit Art. 3 UWG-ch zuletzt angedacht werden, ob
Ambush-Marketing-Methoden, namentlich das Verteilen von Give-Aways, als
unlautere Handlung in Form einer aggressiven Verkaufsmethode die Entschei-
dungsfreiheit des Kunden beeintrachtigen. Durch das Verteilen von Geschenk-/
Werbeartikeln bei Sportgroveranstaltungen mochten Ambusher zwar auf sich
bzw. ithr Unternehmen oder ihre Produkte aufmerksam machen; die Beeintrach-
tigung der Entscheidungsfreiheit durch eine aggressive, nicht hinnehmbare oder
unzuldssige Einwirkung kann ihnen aber durch das ,,einfache* Verteilen nicht
nachgesagt werden. Folglich konnen Veranstalter und Sponsoren sich nicht auf
Art. 3 lit. h UWG-ch stiitzen.

b) Ausnutzung fremder Leistungen gem. Art. 5 UWG-ch

Veranstalter oder deren Sponsoren konnten weiterhin durch Art. 5 UWG-ch vor
assoziativen Werbemallnahmen geschiitzt werden, da dieser die Ausnutzung

942 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.47, 5.193;
Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 3 lit. e, Rdnr. 31, 81 ff..

93 Vgl. z. B: BGE 113 11 190 ff.; BGE 104 11 322 ff.; BGE 108 11 327 ff..

94 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 5.47, 5.195 mit
dem Hinweis, dass dann zusétzlich die Voraussetzungen der Absicht und des Verschul-
dens vorliegen miissen.

945 S. dazu niher u. 4. Teil, IV., 3., ¢).
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fremder Leistungen verhindern soll. Hinsichtlich des Ambush-Marketings kom-
men insbesondere lit. b und lit. ¢ in Betracht, die eine unlautere Handlung als
Verwertung (oder Ubernahme) eines (marktreifen) Arbeitsergebnisses eines an-
deren beschreiben. Nach lit. b ist eine Handlung konkret unlauter, wenn ein Ar-
beitsergebnis verwertet wird, obwohl der andere wissen muss, ,,dass es ihm un-
befugter Weise liberlassen oder zugédnglich gemacht worden ist*. Nach lit. ¢ han-
delt unlauter, wer ,,das marktreife Arbeitsergebnis eines anderen ohne angemes-
senen eigenen Aufwand durch technische Reproduktionsverfahren als solches
iibernimmt oder verwertet. Diese oft als ,lauterkeitsrechtlicher Leistungs-

946

schutz* betitelte Bestimmung™*° stellt also bei einer unlauteren Verhaltensweise

eine Ausnahme zum Grundsatz der Freiheit der Leistungsiibernahme und der

Nachahmung dar®¥’.

(1) Art. 5 lit. b UWG-ch

Damit Art. 5 lit. b UWG-ch greifen kann, muss ein Ambusher das Arbeitsergebnis
des Veranstalters oder eines Sponsors verwerten, d. h. in irgendeiner Form — nicht
als Privatperson -Vorteile daraus ziechen®*®. Unter einem Arbeitsergebnis wird jede
geistige und/oder materielle Arbeit verstanden, die tiber das MaR3 einer blof3en Idee
hinausgeht und als korperlicher Gegenstand oder physisch wahrgenommen wer-
den kann®®. Exemplarisch werden als Arbeitsergebnisse ,,Offerten, Berechnungen
und Plane* aufgezihlt, was verdeutlicht, dass vom Gesetzgeber eine kategorische

Eingrenzung vorgenommen wurde®°

. Die Verwertung dieser Arbeitsergebnisse
muss ohne Einverstindnis des am Arbeitsergebnis Berechtigten vorgenommen
werden. Vorausgesetzt wird von der h. L. aber, dass es ,,ein vertragliches oder
vorvertragliches Vertrauensverhiltnis zwischen den betroffenen Parteien* gibt®!,
Nur dann ist das Merkmal der unbefugten Uberlassung oder des zugénglich Ma-

chens erfiillt. Jedenfalls an dieser Voraussetzung sollte ein Schutz durch Art. 5

%46 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5, Rdnr. 1-4; kritisch zu diesem Be-
griff: Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 9.01, 9.05.

%47 BGE 131 11 384, 394, Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5 Rdnr. 6.

98 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 9.03.

%49 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5, Rdnr. 24, 27.

930 Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 9.06; a. A. ist

aber: Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5, Rdnr. 24.

Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 135; basierend auf:

Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5, Rdnr. 22; Noth, Sport und

Recht, 3. Tagungsband, S. 52.
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lit. b UWG-ch aber in den meisten Fallen scheitern: In der Regel besteht zwi-
schen dem Veranstalter oder Sponsoren und den Ambushern ndmlich kein Ver-
trauensverhiltnis; sie haben keine besondere Beziehungsnihe, die Loyalitéts-

952

pflichten auslosen konnte” . Deshalb kann lit. b bei der Bekdmpfung von Am-

bush-Marketing vernachlissigt werden.

(2) Art. 5 1it. c UWG-ch

Art. 5 lit. ¢ UWG-ch verlangt, dass ein marktreifes Arbeitsergebnis eines anderen
durch ein technisches Reproduktionsverfahren libernommen oder verwertet
wird. Ungeachtet der Frage, ob ein Event oder einer der ihm zugrunde liegenden
Leistung iiberhaupt ein marktfreies Arbeitsergebnis darstellen kann®>*, wird das
Tatbestandselement ,,durch technische Reproduktionsverfahren durch die
Handlungen der Ambusher, die grundsitzlich darin bestehen Werbung fiir sich
oder ihr Unternehmen zu betreiben, in der Regel nicht erfiillt’>*. Ambusher neh-
men fiir die Erbringung ihrer WerbemafBnahmen die Sportveranstaltung nidmlich
zumeist nur zum Anlass, um dann eigene Investitionen oder Leistungen zu er-
bringen®>. Folglich ist auch lit. ¢ in der Regel nicht auf Ambush-Marketing an-
wendbar.

c) Riickgriff auf die Generalklausel gem. Art. 2 UWG-ch

Da die Tatbestdande des Artt. 3 und 5 UWG-ch sehr speziell sind und deshalb nur
wenige der vielfdltigen Formen des Ambush-Marketings umfassen, ist fraglich,
ob zur Verhinderung oder jedenfalls Einschrinkung der WerbemalBBnahmen der
Ambusher auf die Generalklausel nach Art. 2 UWG-ch zuriickgegriffen werden

932 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 197.

933 Vgl. z. B.: Glimski, Das Veranstalterleistungsschutzrecht, S. 418-420.

934 Selbst der Mitschnitt einer Live-Veranstaltung fillt nach {iberzeugender Auffassung nicht
darunter, da er kein technisches Kopierverfahren darstellt, sondern dieser durch den Mit-
schnitt gerade erst festgelegt wird (vgl.: Glimski, Das Veranstalterleistungsschutzrecht,
S. 421; Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 5, Rdnr. 63).

935 So auch: Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 198.
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96 Diese soll durch ihre Flexibilitit und Offenheit den lauteren und unver-

kann
falschten Wettbewerb auch bei schnell fortschreitender Entwicklung gewahrleis-
ten®’, indem sie auf konkrete Einzelfille angewendet wird. Nach Art. 2 UWG-ch
ist jedes Verhalten und Geschéftsgebaren unlauter und damit widerrechtlich, wel-
ches tduschend ist ,,oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben* verstof3t (1. Halbsatz) und ,,das Verhaltnis zwischen Mitbewerbern oder
zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst® (2. Halbsatz). Da die General-
klausel derart weit formuliert ist, bedarf sie einer Auslegung. Bei der Auslegung
miissen insbesondere geschéftsmoralische und funktionale/ordnungspolitische
Kriterien beriicksichtigt werden, wobei es geniigt, wenn die Wettbewerbshand-
lung aufgrund einer der beiden Kriterien unlauter ist>>®. Unter dem Blickwinkel
der Geschaftsmoral wird Treu und Glauben so ausgelegt, dass ein Wettbewerbs-
teilnehmer in das Verhalten eines anderen Vertrauen darf, und zwar insofern,
dass dieser den Wettbewerb mit Fairness, Anstand und Transparenz fithrt*>. Un-
ter dem Blickwinkel der Funktionalitdt/Ordnungspolitik ist die Wettbewerbs-
handlung unlauter, wenn durch sie der Wettbewerb gefihrdet wird*®’; es sollen

also ,,funktionsschidliche Einfliisse* verhindert werden®®!, deren Beurteilung

9% Fraglich ist, in welchem Verhiltnis die Generalklausel zu den Spezialtatbestinden steht
bzw. wie bei einer Lauterkeitspriifung methodisch vorzugehen ist. Konkret stellt sich die
Frage, ob das zu priifende Wettbewerbsverhéltnis zunéchst nach Art. 2 UWG-ch oder nach
dem Katalog der Spezialtatbestdnde zu priifen ist. Da die Generalklausel Ausgangspunkt
und Richtschnur des Lauterkeitsrechts sein soll, konnte die Meinung vertreten werden, dass
ein Wettbewerbsverhalten zunéchst nach dieser beurteilt werden muss und erst anschlie-
Bend auf Art. 3 ff. UWG-ch zuriickgegriffen werden sollte (so z. B. auch: Baudenbacher,
in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 2, Rdnr. 8; Pedrazzini/Pedrazzini, Unlauterer
Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 4.01, 4.07). Meines Erachtens ist es jedoch sinnvoller,
zunichst eine Beurteilung nach den Spezialtatbestinden vorzunehmen, um dann — falls das
Wettbewerbsverhalten nicht unter diese subsumiert werden kann — auf die Generalklausel
zuriickzugreifen (so auch: Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 704). Andernfalls wiirde
den Spezialtatbestdnden zu wenig Bedeutung zukommen und sie wiirden ggf. unterlaufen
werden, da sie ja gerade exemplarische Anwendungsfille des Art. 2 UWG-ch sind. Die
Priifung der Spezialtatbestinde muss aber stets im Lichte der Generalklausel ausgelegt wer-
den, d. h. das Ziel des Lauterkeitsrechts darf nie auBer Acht gelassen werden.

%7 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 2, Rdnr. 3; Pedrazzini/Pedrazzini,
Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Auflage, Rdnr. 4.02.

98 Vgl. bspw.: Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 2, Rdnr. 4; Miiller,
in: von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band
V/1, S. 23.

9% Miiller, sic! 2003, 302, 303.

%0 Miiller, sic! 2003, 306.

%1 Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 39; auch eine verfassungskonforme Ausle-
gung, insbesondere im Lichte von Art. 27 BV und Art. 94 ff. BV muss beriicksichtigt
werden (Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 97).
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von okonomischen und wettbewerbsrechtlichen Erwidgungen abhingt’®?. Im Mit-
telpunkt steht die Frage, ob natiirliche Wettbewerbshandlungen kiinstlich verin-
dert werden’®, In der Praxis erweist sich die Auslegung von Art. 2 UWG-ch oft
als sehr schwierig, was dazu fiihrt, dass die Generalklausel haufig nicht griffig

erscheint und nur zogerlich angewendet wird”**

. Damit ist fraglich, ob sie tiber-
haupt eine zuverldssige Rechtsgrundlage darstellt”®. Grundsitzlich ist die lau-
terkeitsrechtliche Generalklausel aber stets bei allen Formen des Assoziations-
marketings zu priifen®®. Beispielhaft konnte folgende Verhaltensweise als un-
lauter im Sinne von Art. 2 UWG-ch genannt werde: Sollte ein Ambusher Stadi-
onbesucher dazu anstiften, Bestimmungen des Ticket-Vertrages oder dessen
ABG zu verletzen, indem er sie mit Werbegegenstinden wie T-Shirts ausstattet,
um dadurch die Aufmerksamkeit der Zuschauer auf sich zu lenken, so konnte
dies unter Art. 2 UWG-ch subsumiert werden®®’. Fraglich ist, wie der rechtliche
Umgang mit einer Rufausbeutung ist. Eine Rufausbeutung und der Transfer des
Images konnte beispielsweise bei der Benutzung von Eventbezeichnungen der
UEFA als Vorspann fiir die Werbung der Ambusher vorliegen®®. In der Recht-
sprechung scheint die Unlauterkeit einer Rufausbeutung jedenfalls in Féllen be-
jaht zu werden, in denen eine systematische Anlehnung nachgewiesen werden

kann®%.

4. Schutzumfang

Der Schutzumfang richtet sich nach Art. 9 ff. UWG-ch. Nach Art. 9 Abs. 1 lit. a
und b UWG-ch kann derjenige, der in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht
oder verletzt wird, beim Gericht bspw. beantragen, dass eine drohende Verlet-
zung verboten oder eine bestehende Verletzung beseitigt wird. Aulerdem kann
er nach Abs. 3 gemél dem Obligationenrecht Schadensersatz verlangen sowie

%2 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Art. 1, Rdnr. 14; Miiller, in: Von Biiren/
David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/1, S. 28.

Miiller, in: Von Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band V/1, S. 26; Miiller, sic! 2003, 306.

94 So auch: Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband, S. 39.

995 Daraus ergibt sich das zusitzliche Problem, dass die Veranstalter, die hiufig kurzfristigen
Rechtsschutz bendtigen, diesen nur selten erhalten ist, da die Gewédhrung des Rechtsschut-
zes schwieriger ist, je unklarer die Rechtsgrundlage ist.

Zum Konkurrenzproblem zwischen Generalklausel und den Spezialtatbestdnden vgl.:
FN 956.

%7 Thaler, CaS 2008, 168.

%% Thaler, CaS 2008, 168.

%9 BGE 126 111 315 ff.; Hilty/von der Crone/Weber, sic! 2006, 705.
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Herausgabe des Gewinns. Zudem kann das unlautere Handeln nach Art. 23 ff.
UWG-ch strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Hinsichtlich des
Schutzumfangs gibt es jedoch keinerlei Besonderheiten in Bezug auf das Am-
bush-Marketing zu beachten, sodass es sich eriibrigt, diesbeziiglich ndhere Aus-
fiihrungen zu machen.

5. Ergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass einzelne Handlungen der Am-
busher von den Tatbestinden des UWG umfasst werden. Viele Ambush-Marke-
ting-Methoden sind jedoch trotz der Vorschriften des UWG zuldssig. Auch die
Generalklausel, Art. 2 UWG-ch bietet keinen umfassenden Schutz. Dies konnte
darauf zurlickzufiihren sein, dass die Vorschriften des UWG-ch (mit Ausnahme
von Art. 2 UWG-ch) relativ speziell bzw. konkret formuliert sind (vgl. bspw.
Art. 3 UWG-ch); flir assoziative WerbemalBBnahmen im Besonderen, die, wie ge-
zeigt wurde, sehr vielfiltig sein konnen, gibt es aber keine gesonderte Vorschrift
im UWG-ch, auf die zuriickgegriffen werden konnte.

6. Exkurs: Der Gesetzesentwurf zur Erganzung des UWG zur
Bekampfung des Ambush-Marketings

Da lange nicht alle Methoden der Ambusher vom UWG umfasst werden, stellt
sich die Frage, ob der vorhandene Schutz dennoch ausreichend ist oder ob nicht
vielmehr ein neuer Artikel bzw. jedenfalls lit. eingefiihrt werden sollte. Das Eid-
gengdssische Volkswirtschaftsdepartement hat am 17.05.2006 einen Gesetzesent-
wurf zur Erganzung des UWG-ch zur Bekdampfung von Ambush-Marketing vor-
gelegt. Im neuen Art. 3 lit. e UWG-ch sollte es heillen: Unlauter handelt insbe-
sondere, wer ,,ohne hinreichenden Grund in schmarotzerischer Weise Bezug auf
Dritte, ihre Waren, Werke oder Leistungen nimmt und dadurch deren Ruf aus-
nutzt““’?. Dieser Gesetzesvorschlag wurde allerdings abgelehnt. Die Ablehnung
wurde u. a. damit begriindet, dass Art. 2 UWG-ch als Generalklausel derart all-
gemein gehalten ist, dass alle Sachverhalte, die unlauter sind und nicht zuléssig

970 Miiller hat eine dhnliche Formulierung vorgeschlagen: ,,Unlauter handelt insbesondere,
wer ohne hinreichenden Grund in anlehnender Weise Bezug auf Dritte, ihre Leistung oder
ihr Angebot nimmt, wenn diese Bezugnahme geeignet ist, das Image oder die Wertschét-
zung des Dritten, seiner Leistung oder seines Angebots auszunutzen der zu beeintrichti-
gen.” Miiller, SpuRt 2006, 104.
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971 Damit wurde entschieden, dass die bestehen-

sein sollen, aufgefangen wiirden
den gesetzlichen Instrumentarien geniigen sollen. Ob diese Instrumentarien tat-
sachlich ausreichenden Schutz bieten oder der Erlass neuer Regelungen zur Ver-
hinderung oder jedenfalls Beschrankung von Ambush-Marketing tatsdchlich er-
forderlich wéren, wird ausfiihrlich im 6. Teil unter ,,de lege ferenda* diskutiert.
An dieser Stelle wird also lediglich darauf hingewiesen, dass es fraglich ist, ob
der status quo, also die Rechtslage de lege lata den Veranstaltern und Sponsoren

geniigend Schutz bietet.

V. Schutz durch das Haus- und Vertragsrecht

Genau wie im deutschen Recht konnte fiir Veranstalter und Sponsoren die Mog-
lichkeit bestehen, durch das Hausrecht oder vertragliche Beziehungen mit den
Zuschauern und den Gastgeberstiddten einer Sportgrofveranstaltung Abwehr ge-
gen bzw. Schutz vor assoziativen WerbemalBinahmen geltend zu machen.

1. Schutz durch das Hausrecht

Das Hausrecht an einer Veranstaltungsstitte kann aufgrund des eigentumsrecht-
lichen Schutzes oder des Besitzschutzrechts ausgeiibt werden. Dem Inhaber des
Hausrechts wird ndamlich die Verfiigungsgewalt tiber die Raumlichkeit verlie-
hen®”2. Er hat also die Befugnis, in und iiber einen bestimmten Raum ungestort
zu herrschen und seinen eigenen Willen frei zu betitigen®”. Sollte der Veran-
stalter Eigentlimer der Austragungsstitten sein, konnte er, sofern Ambusher
seine Eigentumsrechte durch WerbemalBBnahmen verletzen, seine Rechte nach
Artt. 641 ff. ZGB geltend machen. Die UEFA ist in der Regel aber nicht Eigen-
tiimerin eines Stadions, sodass diese Rechte vernachlidssigt werden konnen. Tré-
ger des Hausrechts kann aber nicht nur der Eigentliimer, sondern ebenfalls der
Mieter oder Pichter sein”’*. Deshalb konnte die UEFA als Mieterin oder Pichte-
rin der Stadien und damit berechtigte Besitzerin und Inhaberin der tatsdchlichen
Sachherrschaft die Besitzschutzrechte nach Artt. 926 ff. ZGB zum Tragen kom-

97 Netzle, ZEuP 2007, 603.

972 BGE 83 1V 154, 156; BGE 90 IV 74, 76; BGE 103 IV 162, 163; BGE 1121V 31, 33.

73 BGE 83 IV 154, 156; BGE 90 IV 74, 76; BGE 103 IV 162, 163; so z. B. in der ,,Stadion-
ordnung der UEFA EURO 2016* aufgestellt von der UEFA, http://www.uefa.com/Multi
mediaFiles/Download/competitions/Ticketing/02/25/56/34/2255634 DOWNLOAD.pdf,
zuletzt abgerufen am 23.11.2015.

97 BGE 1121V 31, 33.
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men lassen, die ebenfalls das Ubertragungsrecht, d. h., das Recht, die Sportver-
anstaltung mittels Live-Sendesignal und kommerziellen audiovisuellen Auf-
zeichnungen zu iibermitteln, umfassen®”>. In Bezug auf das Ambush-Marketing
bestehen aber keinerlei Besonderheiten, was bedeutet, dass der Inhaber des
Hausrechts, solange er dabei nicht die Grenzen anderer Gesetze missachtet, be-
stimmen darf, inwiefern Werbemalinahmen innerhalb des Stadions, auf dem um-
liegenden Gelinde und auch im Luftraum iiber dem Stadiongeldnde, vgl.
Art. 667 Abs. 1 ZGB, vorgenommen werden diirfen.

2. Schutz durch das Vertragsrecht

Die Berufung auf das Hausrecht kann ein wirksames ,,Mittel* gegen die Mal-
nahmen der Ambusher darstellen. Damit zusammenhidngend konnen die Zu-
schauervertrige, d. h., die zwischen dem Veranstalter und den Zuschauern abge-
schlossenen Vertrdgen, den Veranstaltern eine Moglichkeit bieten, sich gegen
assoziative Werbemaflnahmen zu wehren, indem sie sich auf den Vertrag und
die darin enthaltenden Klauseln sowie die Hausordnung, die auf das Hausrecht
gestiitzt ist, berufen. Neben diesem Vertragsschutz kommt ein Schutz durch host-
city-contracts in Betracht.

a) Vertrage zwischen Zuschauern und Veranstalter

Im Zuschauervertrag, der in der Regel mit dem Kauf eines Tickets geschlossen
wird, und der Hausordnung des Veranstalters, die er als Inhaber des Hausrechts
erstellen darf, kann der Veranstalter denjenigen, die Eintritt zum Stadiongelénde
haben mochten, bestimmte Vorschriften machen, also Verhaltensregeln autbiir-
den’’. Es gibe bspw. die Moglichkeit den Besuchern zu verbieten, bestimmte
Kleidung eines Nichtsponsors nicht zu tragen oder kommerzielle Gegenstinde
mit in das Stadion zu bringen. Zudem kann die UEFA bereits statuieren, wie die
Tickets verkauft und erworben werden konnen, um Ambushern, die Moglichkeit

95 Arpagaus, sic! 2008, 89.

976 Vgl. z. B: ,Stadionordnung der UEFA EURO 2016 aufgestellt von der UEFA,
http://www.uefa.com/MultimediaFiles/Download/competitions/Ticketing/02/25/56/34/
2255634 DOWNLOAD.pdf, zuletzt abgerufen am 23.11.2015.
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zu nehmen, Eintrittskarten fiir ihre Werbezwecke, wie z. B. Promotion, zu nut-
zen’”’. Bei Aufstellung dieser Regelungen muss aber insbesondere darauf geach-
tet werden, dass dadurch nicht die Personlichkeitsrechte der Besucher verletzt
werden. Die Klauseln der Vertrage und der Hausordnung, die Teil des Vertrages
sein konnen, finden also dort ihre Grenzen, wo das Recht auf personliche Freiheit
der Besucher beginnt, Art. 10 der schweizerischen Verfassung. Im Ubrigen ste-
hen dem Veranstalter bei einer positiven Vertragsverletzung Anspriiche nach
Artt. 97 ff. OR zu.

b) Host-city-contracts

Genau wie im deutschen Recht besteht auch fiir die Veranstalter nach dem
schweizerischen Recht die Mdglichkeit Vertrage mit den Gastgeberstddten einer
FufB3ball-Europameisterschaft abzuschlieen, um auf diese Weise den Werbeme-
thoden der Ambusher vorzubeugen. In diesen Vertrdgen kann z. B. vereinbart
werden, dass 6ffentliche Werbeflachen ausschliefSlich den Veranstaltern und ih-
ren Sponsoren vorbehalten sind und dadurch ,,werbefreie Zonen* fiir Dritte ent-
stehen”’®, sodass Ambushern die Moglichkeit genommen wird, Werbung zu be-
treiben. Bei der SchlieBung solcher Vertrage gilt es aber zu beachten — wenn sie
wirksam sein sollen — dass dadurch nicht gegen Gesetze verstoflen werden darf.
Berticksichtigung finden muss bspw. die in der Bundesverfassung verankerte In-
formations- und Wirtschaftsfreiheit (Art. 16 und Art. 17 der Bundesverfassung)

oder das Bau- und StraBenrecht’”.

VI. Weitere zivilrechtliche Anspriiche

Neben den bereits gepriiften vielfiltigen Schutz- und Abwehrmoglichkeiten,
kann — fiir eine erschopfende zivilrechtliche Untersuchung — zuletzt als weitere
Moglichkeit der Schutz durch das Personlichkeitsrecht nach Art. 28 ZGB und
das Deliktsrecht nach Artt. 41 ff. ZGB in Kiirze diskutiert werden.

977 So z. B. in den ,, Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir den &ffentlichen Ticket Verkauf
der UEFA EURO 2016%, http://www.uefa.com/MultimediaFiles/Download/competitions/
Ticketing/02/24/67/35/2246735 DOWNLOAD.PDF, zuletzt abgerufen am 23.11.2015.
Im Speziellen besteht die Moglichkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Konzession. Eine sol-
che rdumt dem Veranstalter das Recht auf Sondernutzung von dem in Gemeingebrauch
stehenden 6ffentlichen Grund unter Ausschluss Dritter ein (7haler, CaS 2008, 166). Sie
beinhaltet also eine Zuweisung einer offentlichen Sache (wie bspw. eine Stralle, die
grundsétzlich dem Gemeingebrauch vorenthalten ist) zur Sondernutzung.

99 Vgl. dazu: 4. Teil, B..
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1. Schutz des Personlichkeitsrechts

Nach Art. 28 ZGB kann das Recht auf Personlichkeit durch assoziative Malinah-
men verletzt werden, worauf sich gem. Art. 53 ZGB auch juristische Personen
wie die UEFA berufen konnen. Zum Personlichkeitsrecht zdhlt z. B. neben der
wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit’®® oder dem Namen einer (juristischen) Per-
son’®! ebenso das Image®®?. Eine Verletzung ist nach Art. 28 Abs. 2 ZGB aller-
dings nur widerrechtlich, wenn sie nicht durch das Gesetz gerechtfertigt ist. Ver-
anstalter und Sponsoren konnen also nicht in ihrer Personlichkeit verletzt sein,
sofern, die dafiir existierenden Grenzen (in Bezug auf WerbemalBBnahmen also
insbesondere das Urhebergesetz, Designgesetz, Markenschutzgesetz und UWG)
eingehalten werden. Die aufgezihlten Gesetze sind insofern spezieller. Sollten
sie also nicht verletzt sein, so kann auch keine Verletzung des Personlichkeits-
rechts vorliegen.

2. Schutz durch das Deliktsrecht

SchlieBlich konnten Veranstalter und Sponsoren Anspriiche aus dem Delikts-
recht nach Artt. 41 ff. OR geltend machen®®’. Dazu bedarf es aber keinen niheren
Ausfiihrungen, da das Deliktsrecht im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des
Ambush-Marketings in der Regel keinen weitergehenden Schutz bietet als die
Rechtsgrundlagen, die bereits im Immaterialgiiter- und Lauterkeitsrecht darge-
legt wurden.

VIIL.Ergebnis der zivilrechtlichen Schutz-/Abwehrmoglichkeiten

Es gibt im schweizerischen Zivilrecht unterschiedliche Moglichkeiten, Ankniip-
fungspunkte fiir die Einschrankung oder Verhinderung von Assoziationsmarke-
ting zu finden. Insbesondere dem Urheber-, Design-, Kennzeichen-, sowie Wett-
bewerbsrecht und dem Hausrecht ist ausreichend Beachtung zu schenken. Im
Urheberrecht muss ein besonderes Augenmerk auf die Problematik des Public-

%0 BGE 82 1II 292, 302; BGE 123 1III 193, 198; Briickner, Das Personenrecht des ZGB,
Rdnr. 398, 639-643; Riemer, Personenrecht des ZGB, § 13, Rdnr. 357; Meili, in: Honsell/
Vogt/Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 28, Rdnr. 31; Dorr, in: Biichler/Jakob,
7.GB Kurzkommentar, Art. 28, Rdnr. 7.

%81 Briickner, Das Personenrecht des ZGB, Rdnr. 398, 634, 635; Meili, in: Honsell/Vogt/
Geiser, Basler Kommentar, 5. Auflage, Art. 28, Rdnr. 18; Dérr, in: Biichler/Jakob, ZGB
Kurzkommentar, Art. 28, Rdnr. 7.

982 Noth, Trittbrettfahren durch Werbung bei Sportveranstaltungen, S. 142.

983 Dieser Anspruch ist jedoch ausschlieBlich auf vermdgensrechtliche Aspekte ausgelegt,
begriindet aber kein Unterlassungsbegehren (vgl. z. B.: BGE 107 II 82, 89).
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Viewing gelegt werden. Nach rechtlicher Untersuchung kann festgestellt wer-
den, dass Ambusher in der Schweiz Public-Viewing-Veranstaltungen fiir ihre
Zwecke nutzen konnen und die Veranstalter und Sponsoren diesbeziiglich
schutzlos sind. Hinsichtlich des Designsrechts konnen fiir die Designs der UEFA
keine Besonderheiten festgestellt werden, sodass ihre Designs bei Vorliegen der
Voraussetzungen geschiitzt sind. Im Kennzeichenrecht muss im Hinblick auf
Ambush-Marketing-Methoden sowohl das Markenrecht, als auch das Namens-,
Firmen-, und Wappenrecht berticksichtigt werden. Hinsichtlich der Eventmarken
muss besonders untersucht werden, ob sie ausreichend unterscheidungsfahig und
nicht ausschlieBlich beschreibend sind, damit sie vom Markenrechtschutz um-
fasst werden. Mangels eines konkreten Tatbestandes gegen Ambush-Marketing
im UWG, kann auch das Wettbewerbsrecht nur liickenhaften Schutz gewihren.
Durch das Haus- und Vertragsrecht werden den Veranstaltern und Sponsoren
aber zusdtzliche und relativ effektive Moglichkeiten gegeben, gegen vereinzelte
assoziative Werbemallnahmen vorzugehen.
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B. Offentlich-rechtliche Schutzméglichkeiten

Neben der Untersuchung der zivilrechtlichen Moglichkeiten zum Schutz bzw.
zur Abwehr von Ambush-Marketing-Methoden kann ein Blick auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Optionen gegen assoziative Werbemalinahmen geworfen wer-
den. Wie im deutschen Recht kommen auch im schweizerischen Recht einfach-
gesetzliche und verfassungsrechtliche Grundlagen in Betracht.

I. Schutzmoglichkeiten durch das einfache Recht

Als einfachgesetzliche Grundlagen miissen insbesondere verkehrspolizeiliche,
dsthetische oder andere polizeiliche Grundlagen Beriicksichtigung finden®®*, die
tiberwiegend nicht bundesgesetzlich, sondern in den einzelnen Kantonen selbst-
stindig geregelt sind. Das bedeutet, dass in erster Linie in folgenden kantonalen
Gesetzten nach Grundlagen fiir mogliche Verhinderungs- oder Einschrinkungs-
mafnahmen gegen Ambush-Marketing gesucht werden muss’®®: im Strassenge-
setz, im Baugesetz, im Polizeigesetz sowie unter den Vorschriften der Gewerbe-
polizei®®®, wobei hinsichtlich der Gewerbevorschriften zusitzlich das ,,Bundes-
gesetz tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel* zu beachten ist. Au-
Berdem ist bspw. das Strassenverkehrsgesetz des Bundes zu beriicksichtigen. Ein
gesondertes Versammlungsgesetz, welches beriicksichtigt werden miisste, gibt
es nicht; das Versammlungsrecht wird im schweizerischen einfachen Recht viel-
mehr durch einzelne Bestimmungen bspw. im Strafgesetzbuch oder in den kan-
tonalen Vorschriften, wie etwa in den Polizeigesetzen, konkretisiert®’. Da der
Schutz der Veranstalter und Sponsoren durch das einfachgesetzliche 6ffentliche
Recht im Gegensatz zum Zivilrecht von keiner sehr gro3en Relevanz ist, werden
sich die folgenden Ausfiihrungen beispielhaft auf das Stra3enrecht und Baupoli-
zeirecht (im Kanton Bern) beschridnken. Die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
bieten ohnehin keinen unmittelbaren Schutz bzw. keine Abwehrmoglichkeiten,
sondern konnen allenfalls als Rechtsreflex aushelfen. Dies ist darauf zuriickzu-
fiihren, dass die 6ffentlich-rechtlichen Regelungen grundsétzlich dem Schutz der

984
985
986

So auch: Biihimann/Reinholz, Grenzen bei der Vermarktung grosser Sportevents, Rdnr. 15.
Vorliegend werden als Beispiel die Gesetze des Kantons Bern hinzugezogen.

Ein einheitliches Gesetz zur Regelung des Gewerbes gibt es nicht; entsprechende Vor-
schriften sind vielmehr in unterschiedlichen Gesetzen verankert.

Zudem gibt es auf kommunaler Ebene Vorschriften zur Benutzung des 6ffentlichen Grundes,
wie z. B. die Vorschriften der Stadt Bern {iber Kundgebungen auf 6ffentlichem Grund vom
26. November 1995 (Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage, S. 576).
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Allgemeinheit dienen und bspw. Gefahren abwenden sollen. Die Abwehr der
Gefahren bewirkt gleichzeitig, dass Ambusher ihre WerbemafBinahmen nicht fort-
fiihren diirfen, so verhelfen diese Vorschriften den Veranstaltern und Sponsoren
zu ihrem Ziel, die Aktionen der Ambusher zu stoppen.

1. Strallenrecht

Nach Art. 65 Abs. 1 SG diirfen 6ffentliche Stralen (Artt. 4 Abs. 1, 13 Abs. 1 SG)
im Rahmen ihrer Zweckbestimmung, ihrer Gestaltung, der 6rtlichen Verhéltnisse
und der geltenden Vorschriften von allen benutzt werden und stehen somit dem
Gemeingebrauch zu. Sollten die Stralen auBBerhalb dieses Gemeingebrauchs ge-
nutzt werden, um bspw. Werbung zu betreiben, indem feste Werbemittel, wie
Stiande, Fahrzeuge oder Schilder zum Einsatz kommen, liegt ein gesteigerter Ge-
meingebrauch nach Art. 68 Abs. 1 SG vor, welcher bewilligungspflichtig ist**®,
Sollte die assoziative Werbemallnahme eines Ambushers einer Genehmigung
bediirfen, da sie eben nicht mehr vom Gemeingebrauch gedeckt ist, so liegt deren
Erteilung im Ermessen der Behorde, wobei keine sachfremden Erwégungen hin-
zugezogen werden diirfen. Das fiihrt dazu, dass eine Sondernutzung bewilligt
werden muss, sofern keine tiberwiegend offentlichen oder privaten Interessen
entgegenstehen, Art. 68 Abs. 2 SG. Diese Interessen diirfen jedoch nicht rein
wirtschaftlicher Natur sein, sondern miissen im Zusammenhang mit dem Stra-
Benrecht stehen. Daher wird es fiir Veranstalter und Sponsoren in der Regel nicht
moglich sein, dass die Sondernutzung aufgrund ihres Interesses nicht erteilt wird.
Auch ist es in vielen Fillen nicht ersichtlich, welches 6ffentliche Recht gegen
die Erteilung einer solchen Genehmigung sprechen sollte, sodass eine Verhinde-
rung oder Einschrankung des Ambush-Marketings als Rechtsreflex nur sehr sel-
ten in Betracht kommt. Folglich bietet das Stralenrecht nur eine sehr geringe
Moglichkeit, gegen Ambusher vorzugehen.

2. Baupolizeirecht

Nach Art. 45 Abs. 2 BauG obliegt es der Baupolizei, im Rahmen ihres Zustin-
digkeitsbereichs, alle MaBBnahmen, die im Zusammenhang mit dem BauG stehen,
zu Uberpriifen. Veranstalter konnten insofern davon profitieren, dass Ambushern
die Aufstellung von Werbeanlagen — sofern sie bewilligungspflichtig ist (Art. 1a

%88 Bei besonders intensiver und auf Dauer angelegter Nutzung kommt sogar eine Sondernut-
zung von im Gemeingebrauch stehenden 6ffentlichen Grund nach Art. 70 SG in Betracht,
die konzessionspflichtig ist.
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BauG) — versagt wird oder ihre Reklame nach Art. 9 Abs. 1 BauG, das Land-
schafts-, Orts- und Straenbild beeintrachtigt bzw. nach Art. 21 Abs. 1 BauG die
Sicherheit gefihrdet”™. Erneut steht also der Schutz der Allgemeinheit im Mit-
telpunkt, sodass Veranstalter und Sponsoren lediglich aufgrund des Rechtsrefle-
xes ithre Ziele erreichen konnten. Ob die Werbung der Ambusher, z. B. durch die
Aufstellung von Plakatwinden, das Umweltbild beeintrachtigt oder die Sicher-
heit gefahrdet, muss im Einzelfall entschieden werden; dies diirfte aber eher der
Ausnahme- als der Regelfall sein. Solange dieser Ausnahmefall nicht gegeben
ist, bedarf die Reklame nach Artt. 6, 6a, 7 BewD keiner Bewilligung, insbeson-
dere sofern sie nur fiir eine kurze Dauer genutzt wird, Art. 1b Abs. 1 BauG, wo-
von bei MaBlnahmen der Ambusher auszugehen ist. Dies hat zur Folge, dass das
Baugesetz fiir Veranstalter und Sponsoren keinen zufriedenstellenden Schutz
bietet, da Dritten ithre Werbeaktionen in der Regel nicht aufgrund des Baurechts
untersagt werden konnen.

II. Verfassungsrechtlicher Schutz

Die Mallnahmen der Ambusher konnten durch das Verfassungsrecht, namentlich
durch das Wirtschaftsrecht, worunter die Berufsfreiheit fallt, Art. 27 Abs. 2 BV
unter Beriicksichtigung von Art. 94 BV, oder die Eigentumsgarantie nach Art.
26 BV eingeschrankt oder verhindert werden, da durch diese Grundrechte mit-
unter auch die Aktivititen der Veranstalter und Sponsoren geschiitzt werden sol-
len”. Von Art. 27 BV sind nidmlich die wirtschaftliche Verwertung und damit
auch das Erzielen von Werbeeinnahmen umfasst™!. Ebenfalls unter die Wirt-
schafts-bzw. Berufsfreiheit kann das Ausrichten einer Veranstaltung subsumiert
werden, worunter in Konsequenz auch das Akquirieren von Sponsoren fillt**%.
Unter den Eigentumsschutz nach Art. 26 BV fillt auch der Schutz des geistigen

%9 Konkretisiert werden die Vorschriften des BauG durch das ,,Dekret iiber das Baubewilli-

gungsverfahren® vom 22.03.1994, in dem bspw. detailliert aufgefiihrt wird, welche Bau-
vorhaben genehmigungspflichtig sind.

Trager dieser Grundrechte konnen namlich auch juristische Personen des Privatrechts,
wie sie die UEFA ist, sein (Vallender, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender,
Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Auflage, Art. 26, Rdnr. 26, Art. 27, Rdnr. 39).
Vallender, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die schweizerische Bun-
desverfassung, 2. Auflage, Art. 27, Rdnr. 8, 20; Miiller/Schefer, Grundrechte in der
Schweiz, 4. Auflage, S. 1053; Biaggini, BV, Art. 27, Rdnr. 8.

Vallender, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die schweizerische Bun-
desverfassung, 2. Auflage, Art. 27, Rdnr. 20.
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Eigentums und somit Immaterialgiiter- und gewerbliche Schutzrechte®?. Den
Wiinschen der UEFA, dass sie allein regulieren und bestimmen kénnen, wer die
von ithnen organsierte bzw. gesponserte Veranstaltung wie nutzen darf, werden
jedoch nach Art. 36 BV Grenzen gesetzt. Nach Abs. 1 des Art. 36 BV bedarf es
zur Einschrinkung der Grundrechte grundsétzlich einer gesetzlichen Grundlage.
Diese sind in Bezug auf das Ambush-Marketing in den immaterialgiiterrechtli-
chen Vorschriften und dem UWG zu sehen, denn diese statuieren, welche Mal3-
nahmen die Ambusher ergreifen diirfen, ohne selbst rechtswidrig zu handeln.
Konkret bedeutet dies, dass der Schutz der Grundrechte nicht tiber den der zivil-
rechtlichen Vorschriften hinausgeht. Zudem stehen den Ambushern, ebenso wie
den Veranstaltern und Sponsoren, dieselben Grundrechte zu, sodass die Grund-
rechte der UEFA und Sponsoren nach Abs. 2 ihre Grenzen ebenfalls in den
Grundrechten Dritter finden.

III. Zusammenfassung zu den offentlich-rechtlichen Vorschriften

Sowohl das einfache Recht als auch das Verfassungsrecht bieten keinen umfas-
senden Schutz gegen Ambush-Marketing. Im einfachen Recht kann allenfalls
von einem Schutz aufgrund eines Rechtsreflexes gesprochen werden, da es in
den angesprochenen Vorschriften gerade nicht um den Schutz der Veranstalter
oder Sponsoren, sondern um den der Allgemeinheit geht. Um WerbemalBinahmen
zu verhindern oder einzuschrianken, wird der Fokus also iiberwiegend auf 6ffent-
liche Interessen gelegt. Ein verfassungsrechtlicher Schutz ist bei Beachtung der
Schranken und der Grundrechte Dritter ebenso wenig effektiv.

93 BGE 126 111 129, 148; Vallender, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die
schweizerische Bundesverfassung, 2. Auflage, Art. 26, Rdnr. 1; Miiller/Schefer, Grund-
rechte in der Schweiz, 4. Auflage, S. 1014; Biaggini, BV, Art. 26, Rdnr. 12.
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C. Endergebnis zum schweizerischen Recht

Das schweizerische Recht bietet diverse Ansatzpunkte, um assoziatives Marketing
zu beschrianken oder sogar vereinzelte Malnahmen ganz zu verhindern. Durch das
Zivilrecht werden durch das Immaterialgiiterrecht und das Wettbewerbsrecht ver-
schiedene rechtliche Mdoglichkeiten geboten, um Ambushern Paroli zu bieten, wo-
bei sich gerade im Hinblick auf subtile Formen des assoziativen Marketings aus
Sicht der Veranstalter und Sponsoren viele Schutzliicken auftun. Dies ist mitunter
darauf zuriickzufiihren, dass es im schweizerischen Recht bis heute kein Leis-
tungschutzrecht fiir Veranstalter gibt. Der Vorschlag, einen Art. zu verabschieden,
der speziell auf die Abwehr von Ambush-Marketing gemiinzt ist, wurde abge-
lehnt. Das 6ffentliche Recht bietet — im Vergleich zum Zivilrecht — in noch selte-
neren Fillen eine gelungene Abwehrmoglichkeit, was insbesondere darauf zu-
riickzufiihren ist, dass ein solcher Schutz nur im Falle des Rechtsreflexes hervor-
gerufen wird. Es kann aufgrund der gelieferten Ausfiihrungen diskutiert werden,
ob die bestehenden Schutz- und Abwehrmoglichkeiten fiir die UEFA ausreichend
sind oder, ob rechtlich effektivere Schutzmoglichkeiten gegeben sein sollten.

245






5. Teil Rechtsvergleich

Nachdem sowohl die deutsche als auch die schweizerische Rechtslage in Bezug
auf das Ambush-Marketing untersucht wurde, konnen nun Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten benannt werden, um dadurch Vor- und Nachteile herauszukris-
tallisieren, damit letztlich de lege ferenda geklart werden kann, wie die Rechts-
lage ausgestaltet sein sollte, um fiir alle Parteien ,,gerecht” zu sein. Dazu ist die
Frage zu klaren, ob bestehende Schutzliicken gefiillt werden sollten. Zunéachst ist
es aber sinnvoll, die aktuellen rechtlichen Mdoglichkeiten in Deutschland unter
Hinzuziehung des Europarechts und der Schweiz vergleichend zu analysieren.
Grundsétzlich ist in beiden Léndern die gleiche Ausgangslage vorzufinden: Bei
SportgroBBveranstaltungen sind Veranstalter und Sponsoren daran interessiert,
Werberechte moglichst exklusiv zu nutzen und demzufolge andere Unternehmen
von diesen Werberechten auszuschlieBen. Wie die rechtliche Situation in
Deutschland und der Schweiz ist, wird im Folgenden rechtsvergleichend aufge-
zeigt. Genau wie bei der Untersuchung der einzelnen Rechtslagen, wird auch an
dieser Stelle zwischen dem zivilrechtlichen und dem oOffentlich-rechtlichen
Schutz differenziert.

A. Zivilrechtlicher Schutz

Wie im Verlauf der Untersuchung bereits gezeigt, gibt es auf zivilrechtlicher
Ebene verschiedene Schutz- und Abwehrmoglichkeiten gegen Ambush-Marke-
ting, was damit zusammenhéangt, dass diese sehr vielfiltig ausgestaltet sein kon-
nen. Da es in Deutschland und der Schweiz jeweils dhnliche Instrumente zum
Schutz bzw. zur Abwehr gibt, dringt es sich bei der Vorgehensweise des Ver-
gleichens auf, diese direkt gegeniiber zu stellen.

I. Urheberrechtlicher Schutz

Im deutschen und schweizerischen Urheberrecht gibt es viele Gemeinsamkeiten,
weshalb sich dementsprechend auch viele Ubereinstimmungen hinsichtlich der
Schutz- und Abwehrmdglichkeiten assoziativer WerbemalBBnahmen finden las-
sen. Urheberrechtlich geschiitzte Werke nach §§ 2 ff. UrhG und Artt. 2 ff. URG
genieflen im Grunde den gleiche Schutz. Gro3e Unterschiede gibt es allerdings
im Hinblick auf die verwandten Schutzrechte.
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Fiir den Datenbankhersteller wurde im schweizerischen Urheberrechtsgesetz im
Gegensatz zum deutschen Urheberrechtsgesetz, was eine Schutzmoglichkeit
durch § 87a UrhG fiir diesen bietet, kein gesonderter Schutz reglementiert. Das
bedeutet in Konsequenz, dass Programmbhefte oder Termin- und Ergebnislisten,
welche bei Vorliegen der Voraussetzungen in Deutschland als Datenbank einge-
ordnet und damit unter § 87a UrhG subsumiert werden konnen, geschiitzt wer-
den, in der Schweiz jedoch nicht. Nach dem schweizerischen URG koénnen Pro-
grammhefte oder Termin- und Ergebnislisten einzig als urheberrechtliches Werk
nach Art. 2 Abs. 2 lit. a URG eingeordnet werden, wobei es thnen zumeist, genau
wie im deutschen Recht, an einer ausreichenden Individualitidt mangelt.
Genauso verhilt es sich mit dem Schutz der Lichtbilder (§ 72 UrhG) und dem
des Veranstalters (§ 81 UrhG). Ein nachbarrechtlicher Leistungsschutz wird im
schweizerischen Recht dem URG nicht gewiéhrt. Veranstaltern steht nach dem
schweizerischen Recht also kein eigenes Leistungsschutzrecht zu, was dazu
fiihrt, dass Veranstalter in der Schweiz — auch vor Ambush-Marketing — weniger
geschiitzt sind. Es muss jedoch berticksichtigt werden, dass das derzeitige Ver-
anstalterleistungsschutzrecht ohnehin bei Sportveranstaltern keine Anwendung
finden kann.

Ein weiterer Unterschied zwischen dem deutschen und dem schweizerischen
Recht tritt bei der rechtlichen Bewertung einer Public-Viewing-Veranstaltung
zutage. Wihrend im deutschen Recht die rechtliche Einordnung eines solchen
Events und der Schutz der Sendeunternehmen nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG von
dem Merkmal der Entgeltlichkeit abhéngt, wird in der Schweiz danach diffe-
renziert, ob es sich um eine ,,Vorfiihrung®* (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG) oder eine
,» Wahrnehmbarmachung® (Art. 10 Abs. 2 lit. f URG) handelt. Auf die Thematik
des Ambush-Marketings bezogen bedeutet das, dass Ambusher sich in
Deutschland einer Public-Viewing-Veranstaltung und damit dem guten Ruf des
Sportevents bedienen konnen, ohne rechtliche Konsequenzen fiirchten zu miis-
sen, wenn keine Eintrittsgelder verlangt werden. Bei einer solchen Ausrichtung
sind Veranstalter und Sponsoren also schutzlos. In der Schweiz ist die Moglich-
keit der Veranstalter gegen MafBlnahmen der Ambusher im Zusammenhang mit
Public-Viewing-Events vorzugehen, von der Kategorisierung dieses Events ab-
hingig. Sollte ein solches Event eine ,,Vorfithrung* darstellen, so wére zur Aus-
richtung die Einwilligung der UEFA notwendig, was bedeutet, dass diese Ein-
fluss auf die Ausfiihrung hétte und dementsprechend auch vor Ambush-Marke-
ting geschiitzt wére. Bei der Einordnung als ,,Wahrnehmbarmachung* wiirde
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eine Ausrichtung keiner Genehmigung der UEFA bediirfen, wodurch sie in Be-
zug auf Ambush-Marketing-Mallnahmen schutzlos wire. Nach ausfiihrlicher
rechtlicher Betrachtung konnte als Ergebnis festgehalten werden, dass Public-
Viewing-Events ohne Einwilligung der UEFA ausgerichtet werden konnen. So-
mit kann auch in Bezug auf Public-Viewing-Veranstaltungen festgehalten wer-
den, dass die Veranstalter in Deutschland einen besseren Schutz genief3en als in
der Schweiz, da die Veranstalter zumindest in dem Fall, in dem Eintrittsgelder
vom Publikum verlangt werden, Einfluss auf die Ausrichtung ausiiben konnen.
Durch die Existenz der verwandten Schutzrechte im deutschen Urheberrechtsge-
setz kann also rechtsvergleichend festgestellt werden, dass den Veranstaltern und
dadurch auch deren Sponsoren in Deutschland bessere Schutz- und Abwehrmog-
lichkeiten als in der Schweiz geboten werden, wobei relativierend gesagt werden
muss, dass die verwandten Schutzrechte ohnehin insgesamt nur einen relativ ge-
ringen Schutz gegen assoziative WerbemalBBnahmen bei SportgroBveranstaltun-
gen bewirken.

II. Designrechtlicher Schutz

Hinsichtlich des Designrechts kann festgestellt werden, dass es zwischen dem
deutschen und schweizerischen Recht keine relevanten Unterschiede gibt, die
sich in Bezug auf das Ambush-Marketing auswirken. Sowohl das deutsche als
auch das schweizerische Designrecht kann einen Schutz fiir Erzeugnisse oder
Teile von Erzeugnissen bieten, die von der UEFA neu gestaltet sind und eine
gewisse Eigenart aufweisen, vgl. § 2 Abs. 1 DesignG, Art. 2 Abs. 1 DesG. An
diesen (Teilen von) Erzeugnissen hat der Designer alle Verwertungsrechte inne.
Sobald das Design aber in irgendeiner Form gedndert werden sollte, ist es bereits,
obwohl es moglicherweise an das Design der UEFA angelehnt ist und an dieses
erinnert, schutzlos. In Deutschland findet zudem die europédische Gemeinschafts-
geschmacksmusterrechtsverordnung unmittelbare Anwendung, die aber eben-
falls ,,nur* vergleichbaren Schutz bietet.

IT1. Kennzeichenrechtlicher Schutz

Auch in Bezug auf das Kennzeichenrecht dhneln sich die deutsche und die
schweizerische Rechtslage, was u. a. darauf zuriickzufiihren ist, dass der schwei-
zerische Gesetzgeber mit dem Erlass des neuen MSchG im Jahr 1992 eine
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94 7Zudem haben die Markenrechtsrichtlinie und

Rechtsangleichung anstrebte
die Gemeinschaftsmarkenverordnung sowie die Rechtsprechung des EuGH die
Entwicklungen des schweizerischen Markenrechts maBgeblich gepragt®”. Der
Gesetzgeber ist um Eurokompatibilitit bemiiht, obwohl die Orientierung an den
Normen der EU selbstverstandlich nichts daran dndert, dass die Schweizer auto-
nom und einzig auf Grundlage der schweizerischen Gesetze entscheiden. Bei ge-
nauerem Hinsehen konnen allerdings Unterschiede ausgemacht werden.
Zunéchst féllt auf, dass es einen begrifflichen Unterschied gibt, was die absolu-
ten Schutzhindernisse einer Marke betrifft. Wahrend im schweizerischen Recht
bzgl. des absoluten Schutzhindernisses ganz allgemein vom Gemeingut gespro-
chen wird (Art. 2 lit. a MSchQ), ist dieser Begriff im deutschen und europiischen
Markenrecht formell getrennt bzw. ndher konkretisiert worden und in separaten
Normen geregelt, vgl. § 8 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG, Art. 3 Abs. 1 lit. b-d Marken-
RL, Art. 7 Abs. 1 lit. b-d UMV. Im deutschen Recht liegt konkret ein absolutes
Schutzhindernis bspw. bei fehlender Unterscheidungskraft der Marke oder bei
einem Freihaltebediirfnis vor. Materiell bestehen aber kaum Unterschiede, da die
Unterscheidungskraft, beschreibende Angaben und Freizeichen unter den Be-
griff des Gemeinguts subsumiert werden konnen. Somit bestehen inhaltlich in
Deutschland, Europa und der Schweiz im Wesentlichen die gleichen Schutzhin-
dernisse.

Auch wenn also grundsétzlich die gleichen Voraussetzungen in Deutschland und
der Schweiz erfiillt werden miissen und keine Schutzhindernisse vorliegen diir-
fen, wurde in der Vergangenheit bei Gericht und schon vorab bei den jeweiligen
Amtern (DPMA und IGE) trotz identischer Markenanmeldungen der UEFA
nicht immer einheitlich entschieden. Insbesondere bei Eventmarken muss stets
genauestens jeder Einzelfall gepriift und entschieden werden, ob sie den Anfor-
derungen, die an eine Marke gestellt werden, gerecht werden kénnen. Dabei gibt
es nicht immer eine ,,richtige* oder ,,falsche* Entscheidung. Vielmehr ist es eine
Abwidgungsproblematik, die am Ende vertretbar entschieden werden muss. Dies
erklart, wie es zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen kann. In Deutschland
sind nur wenige Eventmarken insbesondere wegen fehlender Unterscheidungs-
kraft geschiitzt. Zumeist wurde ihnen die Eintragungsfahigkeit durch eine Ge-
richtsentscheidung aberkannt. In der Schweiz hingegen gab es Fille, in denen

94 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben
vom 21.11.1990, BBI1. 1991 1, 1, 18.
95 Thouvenin/Noth, in: Noth/Biihler/Thouvenin, Markenschutzgesetz, Einleitung, Rdnr. 69.
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Eventzeichen eingetragen und nicht durch die Rechtsprechung wieder geloscht
wurden. Das konnte darauf schlieen lassen, dass im schweizerischen Recht
grof3ziigigere MaB3stibe zum Schutz der Markeninhaber gesetzt werden. Bei ge-
nauer Betrachtung fillt aber auf, dass die Eventmarken urspriinglich sowohl
durch das DPMA als auch das IGE eingetragen wurden und sie in Deutschland
nur aufgrund des Antrages eines Dritten wieder geloscht wurden. Somit lédsst sich
letztlich sagen, dass in beiden Lindern vergleichbare Mal3stibe gesetzt werden,
was die Eintragungsfihigkeit von Eventmarken angeht. Es ist ein sehr schmaler
Grat, der entscheidet, ob eine Marke bspw. Unterscheidungskraft hat oder nicht,
was dazu fiihrt, dass es in der Praxis durchaus zu unterschiedlichen Ergebnissen
hinsichtlich der Eintragungsfahigkeit einer Marke kommen kann. Diese Ergeb-
nisse konnen allerdings sogar innerhalb einer Nation bei unterschiedlichen Ge-
richten voneinander abweichen. In Konsequenz bedeutet dies, dass sie nicht
zwangslaufig aufgrund der Differenzen im schweizerischen und deutschen Recht
nicht identisch ausfallen.

Unterschiede werden aber bei ,,bosgldubigen® Markenanmeldung gemacht. In
Deutschland ist die Anmeldung sog. Defensivmarken nach § 8 Abs. 2 Nr. 10
MarkenG untersagt; eine vergleichbare Regelung gibt es im schweizerischen
Markenrecht nicht. Im schweizerischen Recht werden Defensivmarkenanmel-
dungen , lediglich“ wegen eines VerstoBes gegen Art. 2 UWG-ch geahndet™®.
Folglich ist die UEFA bei der Anmeldung von Defensivmarken weder in
Deutschland noch in der Schweiz schutzlos, auch wenn dies durch unterschied-
liche Gesetze geregelt wird.

Ein weiterer erwdhnenswerter Unterschied besteht in der Norm des Art. 15
MSchG. In der Schweiz werden ,,berithmte* Marken durch diesen Artikel geson-
dert geschiitzt. Einen vergleichbaren § gibt es im MarkenG nicht. Fiir den Schutz
der UEFA und deren Sponsoren ist dies allerdings von keiner Relevanz, da die
Marken der UEFA nicht als ,,berithmt* deklariert werden konnen.

Nach diesen Ausfiihrungen kann also zusammenfassend festgestellt werden, dass
die Marken(schutz)gesetze zwar teilweise divergieren; im Endergebnis sind die
Schutzmdglichkeiten der UEFA nach dem schweizerischen und dem deutschen
Markenrecht aber durchaus vergleichbar.

Hinsichtlich des weiteren kennzeichenrechtlichen Schutzes bestehen ebenfalls
nicht allzu groB8e Differenzen, wenn auch der Wappenschutz in Deutschland

96 BGE 127 111 160, 163, 164; BGE 136 111 102, 106, 107.
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nicht gesondert geregelt ist. Einzig bedeutsam erscheint die Erwidhnung, dass im
schweizerischen Recht durch das Namensrecht keine rein vermogensrechtlichen
Interessen geltend gemacht werden konnen, da das Namensrecht als Personlich-
keitsrecht und nicht als Vermdgensrecht verstanden wird”’. Anders hingegen
lasst sich die Rechtslage in Deutschland beurteilen. In Deutschland werden auch
wirtschaftliche Interessen durch das Namensrecht geschiitzt. Mittlerweile gibt es
in der Schweiz aber Tendenzen, die in die gleiche Richtung gehen®®.

Exkurs zum kennzeichenrechtlichen Schutz der olympischen Symbole:

Da die vorliegende Arbeit sich ausschlielich mit den Schutz- und Abwehrmog-
lichkeiten der UEFA in Bezug auf assoziative Werbemallnahmen beschéftigt,
soll an dieser Stelle nur ein kurzer Blick auf die MalBBnahmen, die das IOC ver-
anlasst hat, damit die Symbole einer Olympiade seiner Meinung nach ausrei-
chenden und angemessenen Schutz bekommen, geworfen werden. Das IOC hat
wegen der unterschiedlichen Handhabung des kennzeichenrechtlichen Schutzes
in den unterschiedlichen Lander veranlasst, dass in den einzelnen Lindern ein
sog. Olympiaschutzgesetz erlassen werden muss, wenn das Land eine Olympi-
ade austragen mochte. Auch in Deutschland wurde ein solches erlassen. Die
Schweiz hat sich dem allerdings widersetzt und kein Spezialgesetz nach Art des
deutschen Olympiaschutzgesetzes erlassen; auBerdem hat sie den internationalen
Vertrag von Nairobi zum Schutz der Olympischen Symbole nicht unterzeich-
net’”. In Bezug auf die Bewertung des kennzeichenrechtlichen Schutzes von
olympischen Symbolen wiirde es somit zu groflen Unterschieden im deutschen
und schweizerischen Recht kommen.

IV. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

Viele §§ des deutschen UWG lassen sich in dhnlicher Weise als Artikel des
schweizerischen UWG wiederfinden. So ist Art. 3 lit. b UWG-ch beispielsweise
mit § 5 Abs. 1 des deutschen UWG vergleichbar. Ebenso kann man Art. 3 lit. d
UWG-ch mit § 5 Abs. 2 UWG, Art. 3 lit. e UWG-ch mit § 6 UWG oder Art. 3
lit. h UWG-ch mit § 4a UWG vergleichen. Die Ausnutzung fremder Leistungen
ist im schweizerischen Recht ausfiihrlich in Art. 5 UWG-ch geregelt, wéihrend

7 Vgl. z. B: BGE 110 11 411, 417 ff.; Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstal-
tungen, S. 96, 97.

Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sportveranstaltungen, S. 97.

Nairobi Treaty on the Protection of the Olympic Symbol adopted at Nairobi on September
26, 1981.

998
999
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im deutschen Recht die unangemessene Ausnutzung der Wertschitzung nachge-
ahmter Waren und Dienstleistungen und damit der lauterkeitsrechtliche Leis-
tungsschutz in § 4 Nr. 3b UWG statuiert ist. Genau wie im deutschen Recht durch
§ 3 UWG eine Generalklausel erlassen wurde, wird mit Art. 2 auch im schwei-
zerischen UWG eine Generalklausel fiir unlautere Handlungen aufgefiihrt. Es
sind also auch im Wettbewerbsrecht viele Gemeinsamkeiten erkennbar. Das ist
mitunter darauf zuriickzufiihren, dass die schweizerische Lehre und Rechtspre-
chung das deutsche Recht bei der Auslegung des UWG-ch in erheblichem Maf3e
zur Auslegung hinzuziehen!'%; es wird sich im schweizerischen Wettbewerbs-
recht folglich viel auf das deutsche Recht gestiitzt'®!. Zudem beruht das deutsche
Wettbewerbsrecht inzwischen auf der Umsetzung vieler europarechtlicher Richt-
linien und auch die Schweiz strebt trotz des grundsétzlich autonomen nationalen
Rechts die Eurokompatibilitit an'%?, Das wiederum hat zur Folge, dass sich im
Wettbewerbsrecht hinsichtlich des Ambush-Marketings keine eklatanten Unter-
schiede zwischen der deutschen und der schweizerischen Rechtslage ergeben.
Der deutsche Gesetzgeber hat fiir das deutsche UWG, insbesondere nach der
Neufassung seit Dezember 2015, aber einen systematischeren bzw. in unter-
schiedliche unlautere Handlungen gegliederten Aufbau gewéhlt. Das bedeutet
konkret, dass neben der Generalklausel viele gesonderte Normen aufgenommen
wurden, die unlautere Handlungen gewissermallen kategorisieren. So ist z. B.
der Mitbewerberschutz in einem eigenen § normiert (vgl. § 4 UWG); zudem sind
aggressive (§ 4a UWG) und irrefithrende (§ 5 UWG) geschiftliche Handlung als
unlautere Handlungen geregelt. Auch wann eine vergleichende Werbung als un-
lauter gilt (§ 6 UWG) und eine geschiftliche Handlung eine unzumutbare Belas-
tigung darstellt (§ 7 UWG), wird einzeln aufgefiihrt. Im schweizerischen Recht
sind unlautere Handlungen, die als Schutz-bzw. Abwehrmoglichkeit gegen Am-
bush-Marketing in Betracht kommen, allesamt unter Art. 3 und 5 UWG-ch zu
finden. Insbesondere Art. 3 UWG-ch listet aufeinanderfolgend samtliche unlau-
tere Werbe- und Verkaufsmethoden und anderes widerrechtliches Verhalten auf.
Dennoch umfasst auch das schweizerische Recht viele unterschiedliche Tatbe-
stidnde, die teilweise sehr speziell sind.

1009 Baudenbacher, in: Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Vor Art. 2, Rdnr. 89-91.

1001 vol, z. B.: BGE 114 11 131, 135; BGE 116 11471, 473 ff.; BGE 120 11 76, 81.

1002yl : Botschaft {iber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens
vom 24. Februar 1993, BBI. 1993 1 805, 833.
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Um assoziative Werbemallnahmen zu verhindern bzw. einzuschrianken ist der
»(ergianzende) lauterkeitsrechtliche Leistungsschutz® neben der Generalklausel
wohl der wichtigste Schutz, den das UWG zu bieten hat. Dieser ist sowohl in
Deutschland (§ 4 Nr. 3 UWG) als auch in der Schweiz (Art. 5 UWG-ch) normiert.
Da auch der jeweilige Schutzumfang vergleichbar ist, bietet das unlautere Wett-
bewerbsgesetz in beiden Lindern folglich vergleichbare Mdoglichkeiten, gegen
Ambush-Marketing vorzugehen. Ein Unterschied zwischen dem deutschen und
dem schweizerischen Wettbewerbsrecht hinsichtlich assoziativer Werbemalinah-
men besteht allerdings darin, dass die Werbemalnahme eines Ambushers im Ein-
zelfall als gezielte Behinderung eingestuft werden kann, was im deutschen Recht
in § 4 Nr. 4 UWG explizit geregelt ist. Im schweizerischen Recht ist die gezielte
Behinderung nicht zu finden; diese Handlung kann aber unter die Generalklause
des Art. 2 UWG-ch subsumiert werden, sodass insgesamt — wie oben bereits fest-
gestellt — keine groBBen Differenzen beziiglich des Schutzes der Veranstalter und
Sponsoren zwischen beiden Rechtsordnungen zu erkennen sind.

V. Weitere Schutz- und Abwehrmaoglichkeiten

Hinsichtlich der iibrigen zivilrechtlichen Schutz- und Abwehrmdoglichkeiten ge-
gen Ambush-Marketing sind nahezu keine Unterschiede in den Rechtslagen zu
erkennen. Insbesondere das Haus- und Vertragsrecht betreffend konnen keine
Unterschiede ausgemacht werden. Auch in Bezug auf den Schutz vor assoziati-
ven Werbemallnahmen durch das Personlichkeitsrecht sind die Rechtslagen
identisch. Sowohl im deutschen als auch im schweizerischen Recht kann durch
Ambush-Marketing keine Verletzung des Personlichkeitsrechts festgestellt wer-
den, wenn die konkret durch Gesetze definierten Grenzen (vorliegend also ins-
besondere das Immaterialgiiter- und Lauterkeitsrecht) nicht missachtet und iiber-
schritten werden. Einzig in Bezug auf das deutsche Deliktsrecht bzw. schweize-
rische Haftpflichtrecht lassen sich kleinere Unterschiede feststellen. Grundséatz-
lich sind das schweizerische Recht und die Rechtsprechung ndmlich auch in die-
sem Punkt durch das deutsche Recht beeinflusst. Der relativ kurz gehaltene
Art. 41 Abs. 10R lieBe zwar nach dem Wortlaut auch andere Interpretationen als
die des § 823 BGB zu (vergleichbar mit Art. 41 Abs. 2 OR und § 826 BGB); die
Auslegung und die Systematik orientieren sich dennoch am deutschen Delikts-
recht. Da aber festgestellt wurde, dass das Deliktsrecht beziiglich assoziativer
WerbemaBinahmen keinen eigenen Anwendungsbereich hat, sind weitere Aus-
fiihrungen ohnehin obsolet.
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B. Offentlich-rechtlicher Schutz

Vorweggenommen werden kann, dass sowohl im deutschen als auch im
schweizerischen Recht die Schutz- und Abwehrmdoglichkeiten durch 6ffent-
lich-rechtliche einfache Regelungen und das Verfassungsrecht im Vergleich
zu den zivilrechtlichen Moglichkeiten, die Veranstaltern und Sponsoren im
Wesentlichen durch das Immaterialgiiter- und das Wettbewerbsrecht gegen
Ambush-Marketing-Mallnahmen zur Verfiigung stehen, weniger effektiv
sind.

Die Strukturen des Schutzes durch das 6ffentliche Recht sind in Deutschland
und der Schweiz vergleichbar!®?. Das einfache Recht, wie das StraBen- oder
das Baurecht, das bei dieser Thematik in beiden Rechtsordnungen Beachtung
finden muss, soll in der Regel die Allgemeinheit und nicht den Einzelnen, also
grundsitzlich keinen konkreten Veranstalter und keine Sponsoren, schiitzen.
Lediglich durch einen Rechtsreflex konnen in der Schweiz genau wie in
Deutschland assoziative WerbemafBlnahmen verhindert oder eingeschrinkt
werden. Die Systematik ist also in beiden Lidndern die gleiche: Sollte durch
MaBnahmen der Ambusher eine Gefahr fiir die Allgemeinheit vorliegen, so
miisste diese unterbunden werden, was dann wiederum auch persénliche Vor-
teile fiir Veranstalter und Sponsoren mit sich bringen konnte. Da das Ver-
sammlungsrecht ohnehin in Bezug auf Ambush-Marketing keine Beachtung
finden muss, ist der Unterschied, der darin besteht, dass das Versammlungs-
recht im deutschen Recht im Gegensatz zum schweizerischen Recht einfach-
gesetzlich geregelt ist, nicht weiter erwdhnenswert.

Auf verfassungsrechtlicher Ebene bieten sowohl die Berufsfreiheit (Art. 12 GG/
Art. 27 BV) als auch die Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG/ Art. 26 BV) in Deutsch-
land und der Schweiz gleichermallen wenig effektiven Schutz, da die grundrecht-
lichen Schranken, die sowohl in der deutschen als auch in der schweizerischen
Rechtsordnung existieren, den Schutz der Veranstalter und Sponsoren einschrin-
ken. Genauso verhilt es sich mit der EU-Grundrechtecharta, die in Deutschland
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten neben dem Grundgesetz zusétzlich be-
riicksichtigt werden muss.

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass die Strukturen und Systeme der 6ffentlich-
rechtlichen Gesetze in Deutschland und der Schweiz sehr stark vergleichbar sind.

1003 Die Vergleichbarkeit setzt schon damit ein, dass es in der Schweiz kantonale Gesetze gibt
und in Deutschland die einzelnen Bundeslédnder auch eigene Regelungen erlassen.
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Als Schutz- oder Abwehrmoglichkeiten gegen Ambush-Marketing sind sie, wie
eingangs erwihnt, im Vergleich zu den zivilrechtlichen Mdglichkeiten in beiden
Nationen aber nur begrenzt hilfreich.
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C. Endergebnis zum Rechtsvergleich

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die deutsche und die
schweizerische Rechtsordnungen beziiglich der Schutz- und Abwehrméglichkei-
ten gegen assoziative Werbemallnehmen in vielerlei Hinsicht dhneln, wobei
selbstverstandlich beriicksichtigt werden muss, dass in Deutschland zusétzlich
das Europarecht Beachtung finden muss und sich dadurch (bspw. durch die Uni-
onsmarkenverordnung) zusétzliche Abwehr- und Unterlassungsanspriiche erge-
ben.

In Bezug auf den designrechtlichen Schutz (mit Ausnahme der in Deutschland
unmittelbar geltenden Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung) und den 6f-
fentlich-rechtlichen Schutz stehen Veranstaltern und Sponsoren durch das deut-
sche und das schweizerische Recht im Wesentlichen die gleichen Moglichkeiten
zur Verfligung, sich gegen assoziative WerbemafBnahmen zur Wehr zu setzen.
Auch im Wettbewerbsrecht konnen inhaltlich keine groBen Unterschiede festge-
stellt werden. Insbesondere im Urheber- und Kennzeichenrecht sind aber durch-
aus grofere Unterschiede im rechtlichen Umgang mit ,,Aktionen* von Am-
bushern in Bezug auf eine Sportgrofveranstaltung erkennbar.

Im Urheberrecht muss ein besonderes Augenmerk auf die Regelung der ver-
wandten Schutzrechte und die Einwirkungsmoglichkeiten der Veranstalter im
Hinblick auf Public-Viewing-Events gelegt werden. Wie oben festgestellt, ist der
Schutz der Veranstalter und Sponsoren durch das deutsche Urheberrecht bereits
sehr begrenzt; in der Schweiz ist er jedoch sogar noch ein wenig begrenzter.

Im Kennzeichenrecht miissen in der Schweiz und in Deutschland grundsétzlich
vergleichbare Voraussetzungen vorliegen, damit eine Marke schutzwiirdig ist.
Auch wenn die absoluten Schutzhindernisse divergierend geregelt sind, so bein-
halten sie doch dasselbe. Da die Zulassung des Schutzes jedoch, insbesondere
bei Eventmarken, eine Einzelfallentscheidung ist, ist es nicht ausgeschlossen,
dass das DPMA und das IGE oder — falls es zu einer Gerichtsentscheidung
kommt — die Rechtsprechungen keine einheitliche Meinung vertreten. Dass es in
der Schweiz den zusitzlichen Schutz einer beriihmten Marke gibt (Art. 15
MSchQG) spielt fiir die Thematik des Ambush-Marketings in Bezug auf Veran-
staltungen der UEFA wegen fehlender Voraussetzungen keine Rolle. Somit ist
der Schutzstandard durch die deutsche und die schweizerische Rechtsordnung
durchaus vergleichbar. Veranstaltern und Sponsoren stehen mit Ausnahme der
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ausfuhrlich geregelten verwandten Schutzrechte im Urheberrecht nahezu identi-
sche Abwehr- und Unterlassungsanspriiche zur Verfiigung. Diese sind aber in
beiden Rechtsordnungen sehr begrenzt, sodass sich im Folgenden die Frage
stellt, ob der Schutz ausreichend ist, oder ob Verdnderungen vorgenommen wer-
den sollten, die den ,,Spielraum* der Ambusher einschrinken.
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6. Teil De lege ferenda: Erforderlichkeit einer
Verbesserung der Rechtsposition der UEFA?

Es hat sich gezeigt, dass die Schutz- und Abwehrmoglichkeiten de lege lata so-
wohl im deutschen als auch im schweizerischen Recht einem rechtlichen Fli-
ckenteppich dhneln, der einige Schutzliicken aufweist. Effektiv konnen Metho-
den der Ambusher, die sich insbesondere im rdumlichen Umfeld der Veranstal-
tung abspielen, durch das Hausrecht oder das Vertragsrecht eingeschriankt oder
gar verhindert werden. Aber auch bspw. das Urheber-, Kennzeichen- oder Wett-
bewerbsrecht kann einzelne Ambush-Marketing-Methoden begrenzen. Ein Leis-
tungsschutzrecht, welches speziell Sportveranstalter und deren Veranstaltungen
schiitzen wiirde, gibt es aber weder in Deutschland noch in der Schweiz!?*, Das
fiihrt unweigerlich zu der Frage, ob die derzeitige Rechtslage als Schutz fiir Ver-
anstalter und Sponsoren eines Sportevents ausreichend ist oder ob es zu grof3e
Schutzliicken gibt, die es zu fiillen gilt. Einige Stimmen in der Literatur behaup-
ten sogar, dass das Ambush-Marketing den Bestand von Grof3veranstaltungen
gefahrde, sofern die Schaffung einer weitergehenden Schutzmoglichkeit aus-
bliebe'%. Sollte der Schutz tatsichlich nicht ausreichend sein, miissen Uberle-
gungen angestellt werden, inwiefern Maflnahmen ergriffen werden kénnen und
sollten, um die Rechtsposition der Veranstalter und der Sponsoren zu verbessern.
Die Fragen, ob iiberhaupt Anderungen vorgenommen werden sollten und falls
ja, welche, hiangen allerdings so stark miteinander zusammen, dass sie nicht ge-
trennt untersucht werden, sondern gesamtbetrachtend beantwortet werden.

Bevor iiber weitere Schutzmdglichkeiten diskutiert werden kann, muss zunéchst
die Frage gestellt werden, ob Regelungen gegen Ambush-Marketing generell er-
lassen werden diirften. Da es weder in der Schweiz noch in Deutschland einen
Numerus Clausus an AusschlieBlichkeitsrechten gibt, ist die Schaffung einer oder
mehrerer neuer Regelungen zur Verhinderung oder Einschrinkung von Ambush-
Marketing grundsatzlich moglich. Einzig beriicksichtigt werden muss der Grund-

1004 T Deutschland gibt es aber z. B. bereits Leistungsschutzrechte fiir Sendeunternehmen
oder Datenbankhersteller, vgl. §§ 87 ff. UrhG oder einen Schutz fiir Veranstalter von Dar-
bietungen austlibender Kiinstler nach § 81 UrhG.

1005°So z. B.: Wittneben/Soldner, WRP 2006, 1178; Noth, Sport und Recht, 3. Tagungsband,
S. 30.
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satz der Wettbewerbsfreiheit, welcher nur bestehen bleiben kann, wenn immateri-
algliterrechtlicher und wettbewerbsrechtlicher Schutz die Ausnahme bleiben!?%,
Sollte ein monopolartiges Leistungsschutzrecht in Deutschland oder der Schweiz
erlassen werden, so bedarf dies also zwar einer sehr guten Begriindung und muss
insbesondere verhéltnisméBig sein; ein Grund fiir eine grundsitzliche Ableh-
nung, die derzeitige Rechtslage zu dndern und die Rechtsposition der Sportver-

anstalter und Sponsoren zu verbessern, ist aber nicht erkennbar.

A. De lege ferenda in Deutschland und Europa

Bevor iiber Anderungen der Rechtslage in Deutschland nachgedacht werden
sollte, muss die Frage gestellt werden, ob diese Anderungen nicht durch europé-
ische Regelungen vorgenommen werden sollten, da diese ohnehin in Deutsch-
land — als Mitglied der EU — (jedenfalls indirekt) Beachtung finden miissen.

I. Einheitlicher europaischer Schutz gegen Ambush-Marketing?

Sportveranstaltungen der UEFA finden in verschiedenen Lindern Europas statt,
sodass sich die Frage stellt, ob es nicht lohnenswert ist, sich mit einem einheitli-
chen europiischen Schutz gegen Ambush-Marketing auseinanderzusetzen, da-
mit gerade bei derartigen Gro3veranstaltungen sowohl Veranstalter und Sponso-
ren als auch Ambusher ithre Moglichkeiten und Grenzen kennen. Diese Verein-
heitlichung konnte entweder durch den Erlass einer europdischen Verordnung,
die in jedem Mitgliedsstaat unmittelbare Anwendung finden miisste, oder durch
eine Richtlinie, welche einer Umsetzung bediirfte, erreicht werden!®’. Wie im
3. Teil der Arbeit bereits festgestellt, gilt es, hinsichtlich assoziativer Werbemal3-
nahmen insbesondere das Urheber-, Design-, Kennzeichen- und Wettbewerbs-
recht zu beachten. In diesen Bereichen sind bekanntlich bereits einige Richtlinien
und sogar Verordnungen erlassen worden, die teilweise zu einer Angleichung
der Rechtslagen in der EU gefiihrt hat. Ein einheitlicher Leistungsschutz fiir
Sportveranstalter existiert bislang aber nicht.

1006 S0 auch: Schroder, Wem gehort der FuBball?, S. 207; Hilty/Henning-Bodewig, Leistungs-
schutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 68, http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/
2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 04.02.2016.

1007 Der Erlass Europiischer Regelungen scheitert nicht schon daran, dass die EU fiir den Be-

reich rund um das Thema Ambush-Marketing keine Kompetenzen {ibertragen wurden
(Art. 5 EUV, Artt. 3 ff. AEUV).
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Mit der Frage nach einem harmonisierenden Rechtsschutz fiir Sportveranstalter
in ganz Europa hat sich die von der EU-Kommission in Auftrag gegebene Studie
des T. M. C. Asser Institute/International Sports Law Centre sowie des Institute
for Information — University of Amsterdam beschiiftigt!?®. Diese Studie kam zu
dem Ergebnis, dass es keinen Bedarf fiir eine harmonisierende Maflnahme gebe,
was ein Riickschlag fiir die Befiirworter einer gesetzlichen Regelung war!®”. Be-
reits der EuGH hat in seiner Football Association Premier League-Urteil ent-
schieden, dass auf europdischer Ebene keine neuen Regelungen zum Schutz der
Veranstalter erlassen wiirden, es aber jedem Mitgliedstaat freistiinde, entspre-
chende nationale Regelungen zu verabschieden!?!?, Unter Beriicksichtigung des
Subsidiaritdtsprinzips nach Art. 5 Abs. 3 AEUV darf die Union ohnehin nur tétig
werden, ,,sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahmen von
den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind*. Es
1st aber nicht erkennbar, weshalb das nationale Recht keine ausreichenden und
effektiven Regelungen zum Schutz gegen Ambush-Marketing erlassen konnen
sollte. Dem nationalen Schutz steht das Unionsrecht ndmlich grundsitzlich nicht
entgegen; die nationalen Beschrinkungen diirfen jedoch nicht iiber das hinaus-
gehen, was erforderlich ist, um das Ziel, den Schutz des geistigen Eigentums, zu
erreichen'”'!. Im Falle der Einfiihrung eines nationalen Leistungsschutzrechtes
fiir Sportveranstalter werden dem Gesetzgeber Grenzen durch die Grundfreihei-
ten des AUEV, das Diskriminierungsverbot, das europdische Kartellrecht und
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz gesetzt'!,

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass — jedenfalls bis heute — nicht
ersichtlich ist, dass es einer einheitlichen europdischen Regelung gegen Ambush-
Marketing bedarf.

1008 Study on sports organisers’ rights in the European Union, http://ec.europa.eu/sport/
news/2014/docs/study-sor2014-final-report-gc-compatible en.pdf, zuletzt abgerufen am
04.02.2016.

1009 Heermann, GRUR 2015, 240.

1010 FyGH, Urteil vom 04.10.2011, verbundene Rs. C-403/08 und C-429/08, GRUR Int 2011,
1063, 1070 — Football Association Premier League Ltd u. a.; in dieser Entscheidung be-
zieht sich der EuGH aber nur auf den Schutz zur Vermarktung audiovisuelle Inhalte und
nicht auf weitere kommerzielle Aspekte des Wirtschaftsguts Sportveranstaltung. Unklar
ist deshalb, ob die Entscheidung diesbeziiglich erweiternd ausgelegt werden kann.

1011 EyGH, Urteil vom 04.10.2011, verbundene Rs. C-403/08 und C-429/08, GRUR Int 2011,
1063, 1070 — Football Association Premier League Ltd u. a..

1012° S auch: Heermann, GRUR 2012, 799.
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II. Erforderlichkeit der Rechtsposition der UEFA in
Deutschland?

Nachdem der Erlass einer europdischen Regelung fiir nicht notwendig gehalten
wurde, ist aber fraglich, ob die nationale Rechtslage sich hinsichtlich assoziativer
WerbemaBnahmen dndern sollte. Fiir eine Verbesserung der Rechtsposition der
Sportveranstalter und Sponsoren gibt es verschiedene Ansétze.

Vorweggenommen sei allerdings, dass sich eine Anderung der Gesetzeslage
nicht auf Basis des Grundgesetzes ergeben muss; es besteht also keine zwin-
gende Handlungsverpflichtung aufgrund des Verfassungsrechts!'?!®. Auf nationa-
ler Ebene ist die Forderung von Sport ndmlich (noch) keine Staatszielbestim-
mung. Einer solchen kdme ohnehin nur begrenzte Bedeutung zu, da ein Ein-
schreiten des Gesetzgebers in seinem Ermessen liegt und eine Ermessensredu-
zierung auf Null zum Erlass einer neuen Regelung gegen Assoziationsmarketing
nicht ersichtlich ist. Diese wére nur gegeben, wenn nicht einmal dem Kerngehalt
einer Staatszielbestimmung Rechnung getragen wiirde. Dennoch ist dem Gesetz-
geber die Moglichkeit gegeben, auch ohne verfassungsrechtliche Verpflichtung,
die Rechtslage hinsichtlich des Ambush-Marketings zu dndern.

1. Abgeschwiachte Schutzvoraussetzungen fiir Eventmarken

Veranstalter eines Sportevents miissen de lege lata tolerieren, wenn Ambusher
Bezeichnungen wie ,,EURO 2020 in ihren Werbemalinahmen verwenden. Man-
gels Vorliegen der Voraussetzung, die an eine Marke gestellt werden, werden
derartige Eventbezeichnungen ndmlich nicht durch das MarkenG geschiitzt.
Eventbezeichnungen sind in der Regel beschreibend, nicht unterscheidungsfa-
hig, unterliegen dem Freihaltebediirfnis und diirfen damit ohne rechtliche Kon-
sequenzen nicht nur vom Veranstalter, sondern auch von Dritten genutzt wer-
den!®'* Um einen Schutz fiir Veranstalter vor der Verwendung ,.ihrer Bezeich-
nungen zu ermoglichen und die werblichen Maflnahmen unter Benutzung der
Bezeichnungen der GroBveranstaltung punktuell einzuschrianken oder ganz zu
verhindern, miissten mithin die Voraussetzungen einer schutzfahigen Marke ab-
geschwacht werden. Dazu konnte bspw. ein gesonderter § in das MarkenG ein-
gefiihrt werden, der bei Eventmarken geringere Voraussetzungen an die Schutz-
fahigkeit stellt. Selbst wenn die Eventmarke beschreibend ist, konnte sie dann

101356 auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 214.
10145 genauer u. 3. Teil, A., IIL.1., b).
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unter das MarkenG subsumiert werden. Dieser Ansatz wére aber inkonsequent,
da die Bewertung der Schutzfihigkeit von ,,Standard“~-Marken auf der einen
Seite und speziellen Eventmarken auf der anderen Seite dann mit zweierlei Mal3
vorgenommen wiirde. Dies wiirde dazu fiihren, dass die Schutzfihigkeit von
Marken durch die Gerichte und das DPMA nicht einheitlich behandelt wiirde,
was wiederum in Konsequenz bedeuten wiirde, dass es zur ,,Unschirfe* kame,
die bei dem Erlass von neuen Gesetzen moglichst vermieden werden sollte. Zu-
dem wiirde in Einzelfdllen bereits die Abgrenzung zwischen ,,Standard*“-Marken
und Eventmarken zu Schwierigkeiten fithren. Es ist nicht erkennbar, warum eine
solche Ausnahme-Regelung fiir Eventmarken und damit letztlich fiir den Schutz
der Sportveranstalter erlassen werden sollte. Melden die Sportveranstalter
schutzfiahige Marken an, so stehen ihnen die gleichen Schutz- und Abwehrmog-
lichkeiten wie anderen Markeninhabern zu. Folglich ist die Idee der abge-
schwichten Voraussetzungen an eine Eventmarke nach dem MarkenG und in-
folge dessen die Monopolisierung der GroBveranstaltungsbezeichnungen nicht
gewinnbringend und sollte dementsprechend nicht umgesetzt werden.

2. Neue lauterkeitsrechtliche Fallgruppe zum Ambush-Marketing
unter § 3 UWG bzw. Erlass eines zusitzlichen gesetzlichen
Spezialtatbestands

Eine weitere Moglichkeit zur Einschrankung von Ambush-Marketing-Methoden
wire das Erschaffen einer zusitzlichen Fallgruppe, welche unter die General-
klausel nach § 3 UWG subsumiert wiirde oder der Erlass eines zusdtzlichen ge-
setzlichen Spezialtatbestandes als Ergidnzung zu § 4 UWG. Stellt man die beiden
Alternativen nebeneinander, erscheint es sinnvoller, die zweite Alternative zu
wihlen. Fallgruppen, wie sie bereits fiir den ergdnzenden wettbewerbsrechtli-
chen Leistungsschutz im Fall der anlehnenden Rufausbeutung ohne Nachah-
mung durch die Rechtsprechung gebildet wurden, sind zwar hilfreich, um eine
Generalklausel zu konkretisieren. Ist eine eventuelle Schutzliicke jedoch be-
kannt, so sollte sie durch den Gesetzgeber und nicht durch die Rechtsprechung
behoben werden. Dadurch kénnen Unsicherheiten bei der Anwendung der Ge-
neralklausel beseitigt werden. Fraglich ist also, ob zum Schutz des Wettbewerbs
ein neuer Spezialtatbestand fiir das UWG verabschiedet werden sollte, um die
Methoden der Ambusher einzuschrinken oder gar zu verhindern. In der Schweiz
wurde dazu bereits 2006 ein konkreter Vorschlag unterbreitet, welcher wie folgt
lautete: ,,Unlauter handelt insbesondere, wer ohne hinreichenden Grund in
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schmarotzerischer Weise Bezug auf Dritte, ihre Waren, Werke oder Leistungen
nimmt und dadurch deren Ruf ausnutzt.“!°!*> Dieser Tatbestand wiirde eine iso-
lierte (auBBerhalb des Vergleichs erfolgende) Bezugnahme unter Beriicksichtigung
der Rufbeeintrichtigung umfassen, wobei die Unlauterkeit hier nicht unbedingt in
der direkten negativen Beeintrachtigung zu sehen ist, sondern vielmehr in Fakto-
ren wie Imagewiderspriichen, fehlender Kompatibilitit der Produkte oder unan-
nehmbarer Assoziation'?!®, Grundsitzlich soll das Wettbewerbsrecht jedoch ei-
nen funktionierenden Wettbewerb fordern und nicht einschrinken, wozu ein zu-
sdtzlicher Tatbestand fiihren wiirde. Unweigerlich wiirde die Einflihrung des
Spezialtatbestandes das Monopol der Sportverbdnde verstarken und trotz beste-
hender Marktmacht der Organisatoren der Sportgroveranstaltung allein deren
kommerzielle Interessen schiitzen!®!”. Die Bezugnahme durch Ambusher auf
eine Veranstaltung verzerrt den Wettbewerb aber grundsitzlich nicht, jedenfalls
nicht sofern Transparenz z. B. durch die Kennzeichnung, ob ein Unternehmen
als offizieller Sponsor in Erscheinung tritt oder nicht, gewéhrsleistet wird. Viel-
mehr wird der Wettbewerb durch gesteigerte Absatzmdglichkeiten aller Konkur-

renten intensiviert!?®

. Die Einfiihrung eines zusitzlichen Tatbestandes in das
UWG ist wettbewerbspolitisch somit nicht vertretbar, sodass eine solche Spezi-
alregelung nicht erlassen werden sollte; es sei denn, andernfalls drohe ein Markt-
versagen!?!,

Die Meinung, dass kein Spezialtatbestand erlassen werden sollte, vertritt wohl
auch der Gesetzgeber, was daran zu erkennen ist, dass zuletzt im Dezember 2015
Anderungen im UWG vorgenommen wurden, ohne dass eine derartige Neurege-

lung Beachtung gefunden hat.

3. Sondergesetzlicher Schutz

Dem Veranstalter stehen zwar verschiedene — unterschiedlich effektive — recht-
liche Moglichkeiten zur Verfligung, um einzelne Ambush-Marketing-Methoden
einzuschranken oder zu unterbinden; diese Moglichkeiten gleichen aber eher ei-
nem rechtlichen Flickenteppich. Ein einheitliches Gesetz bzw. ein einzelnes ein-
heitliches Schutzrecht existiert aber (noch) nicht. Fraglich ist, ob es ein solches

1015 v gl.: Netzle, ZEuP 2007, 600.

1016 Afiiller, SpuRt 2006, 104.

1917 So auch: Netzle, ZEuP 2007, 604.

1018 S0 auch: Hilty/von der Crone/Weber, GRUR 2006, 704.

1019 Auf das Marktversagen wird unter der Frage nach dem Bediirfnis nach einem Leistungs-
schutzrecht flir Sportveranstalter ndher eingegangen (s. u. 6. Teil, A., I1., 3., b)).
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geben sollte und falls es dieses geben sollte, stellt sich die Frage, in welcher Form
es erlassen werden sollte.

a) Vergleichbares Schutzgesetz zum OlympSchG fiir die UEFA

Zur Unterbindung von Ambush-Marketing-Maflnahmen durch Dritte gegen die
UEFA konnte ein komplett neues Gesetz erlassen werden, welches mit dem
OlympSchG vergleichbare Regelungen enthilt.

(1) Uberblick iiber das OlympSchG

Im Zuge der Bewerbung fiir die Olympischen Sommerspiele 2012 hat das IOC
geduBert, dass es mit der rechtlichen Absicherung hinsichtlich der Vermark-
tungssituation nicht zufrieden sei. Diese Unzufriedenheit hat das IOC zum An-
lass genommen, in ihren Leitlinien fiir Bewerber zu verankern, dass eine Olym-
piade zukiinftig nur an Lénder vergeben werden solle, in denen der Schutz des
olympischen Emblems und der olympischen Bezeichnungen gesichert sei'%%,
wodurch ein Rechteverwertungsmonopol durch das Nationale und Internationale
Olympische Komitee erreicht werden soll. Um die Voraussetzung der Bewerber-
leitlinie zu erfiillen, ist in Deutschland am 01.07.2004 das OlympSchG in Kraft
getreten, welches das einzige markenrechtliche Sonderschutzgesetz ist, das in
Deutschland existiert. Konkret ist in § 3 OlympSchG geregelt, dass es Dritten
untersagt ist, ohne Zustimmung der Inhaber des Schutzrechts (also ohne die Zu-
stimmung des Nationalen sowie des Internationalen Olympische Komitees, § 2
OlympSchG) im geschiftlichen Verkehr das olympische Emblem und olympi-
sche Bezeichnungen sowie Embleme und Bezeichnungen, die eine Verwechs-
lungs- oder Assoziationsgefahr herbeifiihren, zu verwenden. Zudem diirfen das
Emblem und die Bezeichnungen nicht verwendet werden, wenn dadurch die
Wertschétzung der Olympischen Spiele ohne rechtfertigenden Grund in unlaute-
rer Weise ausgenutzt oder beeintridchtigt wird. Die Benutzung von Namen und
beschreibenden Angaben ist nach § 4 OlympSchG allerdings erlaubt, sofern sie
nicht unlauter ist. Sollten Ambusher das Emblem oder Bezeichnungen nach § 3
OlympSchG verwenden, so haben die Komitees einen Unterlassungs- und/oder
Schadens-bzw. Vernichtungsanspruch nach §§ 5, 6 OlympSchG. Durch dieses
Gesetz kann also nicht jede Form des Ambush-Marketings eingeschriankt oder

1020° Korff, CaS 2014, 44; Hamacher, SpuRt 2005, 56; Heermann, Ambush Marketing bei
Sportveranstaltungen, S. 147.
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verhindert werden, sondern nur die Maflnahmen, die die Verwendung oder Ver-
wertung von einschligigen Symbolen/Bezeichnungen beinhalten. Werbemetho-
den, wie bspw. das Verteilen von eigenen Werbeartikeln in der Ndhe der Stadien,
die keinen ,,olympischen* Schriftzug und kein Emblem aufweisen, oder das Aus-
strahlen von Fernsehwerbespots, die sich anderer assoziierender Symbole bedie-
nen, und damit eine Kennzeichenverletzung vermeiden, werden durch dieses Ge-
setz nicht unterbunden. Dennoch wurde eine zuvor noch bestehende grofie
Schutzliicke durch das OlympSchG gefiillt. Dieser Schutz geht weit iiber das

deutsche Markenrecht hinaus'%?!.

(2) Erlass eines UEFA-Schutzgesetzes?

Da dieser Schutz eben eine Schutzliicke gefiillt hat, ziehen die obigen Ausfiih-
rungen die Frage nach sich, ob nicht ein vergleichbares Gesetz fiir den Schutz
der Symbole und Bezeichnungen der UEFA — bspw. das UEFA-Schutzgesetz —
erlassen werden sollte.

(a) VerfassungsmafBigkeit eines UEFA-Schutzgesetzes

Problematisch ist jedoch, ob ein derartiges Gesetz liberhaupt verfassungsgemal
ist. In mehrfacher Hinsicht bestehen hier Bedenken: Zunéchst stellt sich die
Frage, ob es sich bei einem solchen Gesetz nicht um ein verbotenes Einzelfall-
gesetz gem. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG handelt. Zudem konnte das Gesetz gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 20 Abs. 3 GG verstoBBen. Weiterhin konnte es
ein nicht gerechtfertigter Eingriff in den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1
GG oder in weitere Grundrechte (Artt. 5 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG) darstellen.

1) Verbotenes Einzelfallgesetz gem. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG

Nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG ist ein Gesetz verfassungswidrig, wenn es nicht
allgemein, sondern nur fiir den Einzelfall gilt. Unter ,,allgemein* wird dabei1 ver-
standen, dass durch den gesetzlichen Tatbestand nicht nur der einmalige Eintritt
der geregelten Rechtsfolge moglich ist'%*2. Unabhéngig davon, dass ein mogli-

1921 Die geschiitzten Kennzeichen sind nach dem OlympSchG im Gegensatz zum MarkenG
von jeder Produktanbindung abgekoppelt; es geniigt bei einer Verletzung nach dem
OlympSchG bereits eine gedankliche Assoziation; fiir eine Verletzung muss keine kenn-
zeichenmiBige Benutzung des olympischen Emblems oder der Bezeichnungen vorliegen
(so auch: Furth, Ambush Marketing, S. 59).

1022 BVerfG, Urteil vom 02.03.1999 -1 BvL 2-91, NJW 1999, 1535, 1539.
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ches UEFA-Schutzgesetz sich ausschlieBlich mit Verletzungen der UEFA be-
schiftigen wiirde, wiirde es eine unbestimmte Vielzahl verschiedener Verlet-
zungsfille umfassen und dementsprechend ,,allgemein® und kein Einzelfallge-
setz sein'®?®, Folglich wire ein UEFA-Schutzgesetz beziiglich des Verbotes eines
Einzelfallgesetzes nicht verfassungswidrig.

i1) Versto3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz gem.
Art. 20 Abs. 3 GG

Zudem diirfte das UEFA-Schutzgesetz nicht gegen den Bestimmtheitsgrundsatz
nach Art. 20 Abs. 3 GG verstoflen. Diese verfassungsrechtlichen Bedenken
konnten ausgerdumt werden, in dem die einzelnen §§ hinreichend konkret for-
muliert wiirden. Dazu miisste der Gesetzgeber die Symbole und Bezeichnungen
der UEFA bzw. ihrer Veranstaltungen, welche geschiitzt werden sollen, genau-
estens definieren. Selbstverstindlich miissten auch die iibrigen Tatbestandsvo-
raussetzungen hinreichend bestimmt sein.

1i1) Eingriff in den Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Unzweifelhaft wiirde ein Gesetz, welches nur zum Schutz der UEFA erlassen
wiirde, einen Eingriff in den allgemeinen Gleichheitssatz darstellen, da der
UEFA ein gesetzliches Monopolrecht an ,,ihren* Symbolen und Bezeichnungen
zugestanden wiirde, wihrend andere vergleichbare Organisationen einen derar-
tigen Schutz nicht genieBen und damit eine Ungleichbehandlung vorlige'%**,
Diese Ungleichbehandlung wire allerdings gerechtfertigt. Die UEFA hat ein sol-
ches Schutzgesetz zwar nicht zur Bewerbungsvoraussetzung fiir die Vergabe ei-
ner FuBball-Europameisterschaft gemacht. Dennoch ist es logisch, dass sie ihre
Turniere bevorzugt in Landern austragen ldsst, die einen besseren Schutz gegen

Ambush-Marketing gewihren. Somit konnte Deutschland als Austragungsland

1023 S0 bezogen auf das OlympSchG: BGH, Urteil vom 15.04.2014 — I ZR 131/13 (OLG
Schleswig, LG Kiel), MMR 2015, 183, 184; LG Kiel, Urteil vom 21.06.2012 — 15 O
158/11, BeckRS 2012, 17250; OLG Diisseldorf vom 18.03.2013 — 20 U 109/12,
GRURRS 2013, 13023; LG Diisseldorf, Urteil vom 15.05.2012 — 2a O 384/11, BeckRS
2012, 19233; Stopper, SpuRt 2013, 244; Korff, Cas 2015, 70; Korff, CaS 2014, 46; Rieken,
Der Schutz olympischer Symbole, S. 137.

102450 auch in Hinblick auf das OlympSchG: BGH, Urteil vom 15.04.2014 —1ZR 131/13 (OLG
Schleswig, LG Kiel), MMR 2015, 183, 184; OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 —6 U
31/12, BeckRS 2013, 14380; OLG Diisseldorf vom 18.03.2013 — 20 U 109/12, GRURRS
2013, 13023; LG Diisseldorf, Urteil vom 15.05.2012 —2a O 384/11, BeckRS 2012, 19233;
Stopper, SpuRt 2013, 244; Korff, CaS 2014, 46; Rieken, Der Schutz olympischer Symbole,
S. 138.
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priaferiert werden, wenn es ein UEFA-Schutzgesetz gibe. Durch die Austragung
einer groflen Sportveranstaltung wird dem Land die Moglichkeit gegeben, sich
und seine (Sport-)Kultur den Zuschauern aus aller Welt ndher zu bringen. Zudem
wird auch die Wirtschaft des Landes davon profitieren!®?°. Daher lige der Erlass
eines solchen Gesetzes im Rahmen der verfassungsrechtlich hinzunehmenden
politischen Gestaltungsfreiheit und die Ungleichbehandlung konnte gerechtfer-

tigt werden'%%6,

1v) Eingriff in weitere Grundrechte

Neben dem gerechtfertigten Eingriff in Art. 3 Abs. 1 GG konnte durch ein
UEFA-Schutzgesetz aber in Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG eingegrif-
fen werden.

Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG konnte zwar
vorliegen, da der grundrechtlich geschiitzte Begriff der Meinung weit zu verste-
hen ist, sodass auch Werbung (der Ambusher) darunter fiele, wenn sie einen wer-
tenden, meinungsbildenden Inhalt hitte oder Angaben enthielte, die der Mei-
nungsbildung dienen'%?’. Dieser Eingriff wire jedoch gerechtfertigt. Einge-
schriankt werden kann die Meinungsfreiheit namlich nach Art. 5 Abs. 2 GG durch
ein allgemeines Gesetz. Ein allgemeines Gesetz ist eines, ,,das sich weder gegen
eine bestimmte Meinung noch gegen den Prozess der freien Meinungsbildung
oder gegen freie Informationen als solche richtet!?®, wobei auch hier der
Grundsatz der VerhidltnismiBigkeit Beachtung finden muss. Ein UEFA-Schutz-

gesetz wiirde ein solches allgemeines Gesetz darstellen, da es keine gegen eine

1025 S0 fiir die Olympiade ausfiihrend: OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U 31/12,
BeckRS 2013, 14380; OLG Diisseldorf vom 18.03.2013 —20 U 109/12, , GRURRS 2013,
13023; Stopper, SpuRt 2013, 244.

1026° Anderer Meinung ist Korffin CaS 2014, 46, 47, der die VerfassungsmiBigkeit eines sol-
chen Schutzgesetzes an der Ungleichbehandlung scheitern 1dsst, da diese nicht gerecht-
fertigt sei. Als Argument fiihrt er aber an, dass eine Grofveranstaltung nicht nur positive
Folgen fiir ein Land hétte. Negative Folgen, wie bspw. die zwangsweise Umsiedlung fiir
den Bau von Sportstétten, wodurch sogar Menschenrechte verletzt wiirden, wiirden nicht
berticksichtigt. Fiir die Austragung einer FuBball-Europameisterschaft in Deutschland
sind vergleichbare gravierende Einschnitte aber nicht zu erwarten, da bereits geniigend
Stadien existieren, die genutzt werden konnten. Somit sind derart negative Folgen nicht
zu beflirchten, weshalb Zweifel an einer Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ausge-
rdumt werden konnen.

1027 OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U 31/12, BeckRS 2013, 14380; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 12. Auflage, Art. 5 Rdnr. 3.

1028 OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U 31/12, BeckRS 2013, 14380; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 12. Auflage, Art. 5 Rdnr. 56.
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bestimmte Meinung gerichteten Inhalte aufweist, sondern unabhingig vom In-
halt der Werbung den Gebrauch der Symbole und Bezeichnungen der UEFA
verbieten wiirde. Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit wire zudem auch ge-
wahrt, da das Gesetz jedenfalls aus Griinden des Gemeinwohls gerechtfertigt
wire, da vielfiltige positive gesamtgesellschaftliche Impulse von einer Sport-
grofveranstaltung ausgehen'”. Bei einem besseren Schutz der UEFA wire
diese sicherlich eher dazu bereit, eine ihrer Veranstaltungen in Deutschland
durchzufiihren, wovon die Allgemeinheit profitieren wiirde. Neben der Prasen-
tation des Landes miissen eine wachsende Sportbegeisterung, wirtschaftliche
Aufbruchsstimmung sowie die Belebung des Tourismus und des Arbeitsmarktes
als positive Faktoren beriicksichtigt werden!®°,

Vergleichbar verhilt es sich mit einem Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG. Ein UEFA-Schutzgesetz konnte zwar in die Berufsausiibungsfreiheit
eingreifen. Da Art. 12 Abs. 1 GG aber durch oder aufgrund eines Gesetzes ein-
geschrinkt werden darf, wire ein Eingriff durch ein UEFA-Schutzgesetz ge-
rechtfertigt, weil es dem Gemeinwohl dienen wiirde!®!.

Zusammenfassend bestehen also auch keine weiteren verfassungsrechtlichen
Bedenken in Bezug auf die Freiheitsrechte nach Art. 5 Abs.1 und Art. 12

Abs. 1 GG'%2,

(b) Vereinbarkeit mit dem Europarecht

Zudem ist nicht erkennbar, dass ein UEFA-Schutzgesetz nicht mit dem Europa-
recht, konkret der Markenrechtsrichtlinie 89/104/EWG, vereinbar wire. Dies
wire nur der Fall, wenn die Richtlinie durch das Schutzgesetz umgangen wiirde.
Da die Richtlinie aber keine abschlieBende kennzeichenrechtliche Regelung dar-
stellt und das Europarecht im Rahmen des Markenrechts insbesondere keine Hin-
dernisse fiir einen weitergehenden Schutz aufstellen mochte, wére ein UEFA-
Schutzgesetz nicht europarechtswidrig.

1029°So auch bezogen auf das OlympSchG: OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U
31/12, BeckRS 2013, 14380.

1039 OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U 31/12, BeckRS 2013, 14380.

1031°So auch bezogen auf das OlympSchG: OLG Schleswig, Urteil vom 26.06.2013 — 6 U
31/12, BeckRS 2013, 14380.

1032° Anderer Meinung ist Furth, Ambush Marketing, S. 61-63 und Degenhart, AfP 2006, 105-
108, die vertreten, dass die Eingriffe in die Grundrechte durch ein solches Schutzgesetz
nicht durch das Gemeinwohl gerechtfertigt seien. Ein solches sei nur privatniitzig ausge-
richtet.
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(3) Zwischenergebnis

Durch ein UEFA-Schutzgesetz, welches verfassungsgemall wire, wiirde zwar
kein einheitliches Schutzrecht erschaffen, sondern lediglich ein sondergesetzli-
cher Kennzeichenschutz fiir den Veranstalter, welcher jedoch bereits eine grof3e
Schutzliicke schlieffen konnte. Deshalb wire es lohnenswert, wenn sich der Ge-
setzgeber tiber den Erlass eines solchen Gesetzes Gedanken machen wiirde, auch
wenn es nicht das gesamte Problem des Ambush-Marketings 16sen wiirde. Ein
besserer Schutz fiir die UEFA wiirde bedeuten, dass die Attraktivitit von
Deutschland als Austragungsstitte fiir Veranstaltungen der UEFA gesteigert

wirde.

b) Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter

Alternativ oder ergdnzend zu einem komplett neuen Gesetz, konnte ein einheit-
liches Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter erschaffen werden, welches die
Schutzliicke nicht nur punktuell in Bezug auf das Kennzeichenrecht fiillen
wiirde, sondern in seiner Reichweite jegliche Bezugnahme auf das Sportevent
untersagen konnte!'%*. In Konsequenz bedeutet dies, dass der Veranstalter simt-
liche Abwehranspriiche gegen Eingriffe Dritter, insbesondere Ambusher, auf
dieses Schutzrecht stiitzen konnte. Sportiibertragungsrechte sowie Vermark-
tungsrechte, ,,die das Wirtschaftsgut *Sportveranstaltung’ ausmachen*!%4 konn-
ten dadurch gegen Ambush-Marketing abgesichert werden, was eine weiterge-
hende Monopolisierung einer Sportveranstaltung bedeuten wiirde. Spitestens

1035

seit der hartplatzhelden.de-Entscheidung'®> wird jedenfalls das Bediirfnis zur

Sicherung der audio-/visuellen Verwertung von Fuf3ballspielen durch Schaffung
eines Leistungsschutzes von Sportveranstaltungen kontrovers diskutiert '3
Diese Diskussion wurde aber erweitert und betrifft auch andere kommerzielle
Aspekte einer Sportveranstaltung. Ob ein umfassendes Leistungsschutzrecht fiir

Sportveranstalter tatsidchlich erforderlich ist, ist unter Berticksichtigung aller sich

103350 auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 206.

1034 Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 88,
http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-
Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 16.02.2016.

1035 BGH, Urteil vom 28.10.2010 — I ZR 60/09 (OLG Stuttgart), GRUR 2011, 436 ff. — Hart-
platzhelden.de

1036 Bereits im BGH-Urteilen vom 12.11.2009 — I ZR 183/07 (OLG Hamburg), GRUR 2010,
642 — WM-Marken wurde obiter dictum erwéhnt, dass nicht jede wirtschaftliche Nutzung,
die auf ein Sportereignis Bezug nimmt, fiir schutzwiirdig erachtet werden kann.
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widerstreitender Interessen abzuwiagen. Zu beachten sind 6konomische, wettbe-
werbspolitische und rechtliche Erwéagungen gleichermalBBen. Vernachlassigt wer-
den diirfen insbesondere nicht die Grundrechte (Meinungs-, Eigentums- und Be-
rufsfreiheit), der Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit, der Grundsatz der Nachah-
mungsfreiheit, der Grundsatz der Gemeinfreiheit!®” und die im Lichte des
Art. 165 Abs. 1 S. 2 AEUV strukturellen Besonderheiten des Sports!®®®,

(1) Handlungsbedarf wegen eines drohenden Marktversagens

Handlungsbedarf zum Erlass eines Leistungsschutzrechtes fiir Sportveranstalter
bestinde unstrittig, wenn andernfalls ein Marktversagen drohen wiirde. Dies
wire der Fall, wenn der Anreiz zu Investitionen fehlte und damit die Marktme-
chanismen allein nicht verhindern kénnten, dass im Allgemeininteresse liegende
Investitionen nicht mehr getitigt wiirden'®’. Ein Grund zum Einschreiten und
Handeln besteht allerdings nicht allein aufgrund der Tatsache, dass es sich mog-
licherweise um Investitionen handelt, die im Allgemeininteresse liegen!'*®. Ein
Markversagen muss zusétzlich drohen. Das ist darauf zuriickzufiihren, dass auf-
grund der Wettbewerbsfreiheit der Grundsatz gilt, dass jeder Teilnehmer des
Wirtschaftsverkehrs sein Risiko alleine trdgt und damit auch Sportveranstalter
die Entscheidung iiber die Rentabilitdt ihrer Investitionen selber treffen miis-

Sen1041

. Konnen die Marktmechanismen aber nicht verhindern, dass Investitio-
nen, die im Allgemeininteresse liegen, nicht mehr erbracht werden und somit der
Markt versagt, besteht das Erfordernis der Einfithrung eines Schutzrechtes. Die
Einfilhrung eines Leistungsschutzrechtes hitte zwar eine Einschriankung der

Wettbewerbsfreiheit zur Folge, wire aber durch das anderenfalls drohende

137" paal, Leistungs- und Investitionsschutz fiir Sportveranstalter, S. 21, 41, 45, 75.

1038 Kainer, Sportveranstalterrecht, S. 362-369.

1039° pejfer, GRUR-Prax 2011, 183; Heermann, GRUR 2012, 795; s. dazu auch niher:
Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 75, 76,
http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-
Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 19.02.2016.

1040°Ob die Investitionen tatséichlich im Allgemeininteresse liegen, fithren Hilty/Henning-
Bodewig néher aus, s. dazu ndher: Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 77-
79, http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-
LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 19.02.2016.

1041 Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 214; Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutz-
recht fiir Sportveranstalter?, S. 73, 74, 88, http://www.presseschauder.de/wp-content/
uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am
16.02.2016.
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Marktversagen gerechtfertigt. Bislang gibt es jedoch keine gesicherten Nach-
weise dafiir, dass Ambush-Marketing-Mallnahmen eine mangelnde Amortisie-
rung der vom Sportveranstalter getitigten Investitionen nach sich ziehen'**?. Das
Gegenteil ist der Fall. Von Turnier zu Turnier erzielen die Veranstalter eines
groflen Sportereignisses durch die Rechtevermarktung eine Steigerung der Ein-
nahmen'®?. Diese Erkenntnis hat zur Konsequenz, dass es keinerlei Hinweise
darauf gibt, dass die UEFA nicht mehr dazu bereit sein konnte, in Grof3veran-
staltungen zu investieren. Unternehmen sind weiterhin daran interessiert, sich
Vermarktungsrechte zu sichern und dazu bereit fiir diese Rechte hohe Sponso-
ringgebiihren zu zahlen, auch wenn diese durch das Ambush-Marketing ggf.
nicht exklusiv gewéhrleistet werden konnen. Die Organisation und Durchfiih-
rung einer FulB3ball-Europameisterschaft wird also aufgrund der steigenden Ein-
nahmen der UEFA und dem damit verbundenen Willen weiterhin zu investieren,
nicht gefdhrdet. Folglich ist ein drohendes Marktversagen nicht erkennbar!%4;
von einem fehlenden Anreiz oder sogar ein ginzliches Ausbleiben der Investition
kann nicht die Rede sein.

(2) Parallelen bzw. Wertungswiderspruch zu bereits erlassenen
Schutzrechten?

Auch wenn, wie festgestellt, nach hier vertretener Ansicht, kein Marktversagen
aufgrund assoziativer Werbemaflnahmen durch Ambusher droht, wére die Ein-
fiihrung eines Leistungsschutzrechtes fiir Sportveranstalter wiinschenswert,

104256 auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 216.

104 Diese Tendenz ist deutlich am Beispiel der FIFA zu sehen. Die Einnahmen durch die Ver-
marktung der FuBBball-Weltmeisterschaft wurden 2014 im Gegensatz zu 2010 gesteigert.
Zudem wird erwartet, dass sich bei den Weltmeisterschaften 2018 in Russland und 2022 in
Katar die Einnahmen weiter erhohen (vgl.: Handelsblatt, Artikel vom 03.03.2011,
http://www.handelsblatt.com/fussball-fifa-wm-in-suedafrika-beschert-fifa-rekordumsatz/
3912516.html, zuletzt abgerufen am 19.02.2016). Aber auch die UEFA kann eine Steige-
rung ihrer Einnahmen durch die Vergabe von Vermarktungsrechten bei Sportgrofveran-
staltungen verbuchen, was deren Finanzberichte verdeutlichen, vgl. dazu beispielhaft: Fi-
nanzbericht 2011/12, XXXVIIL. Ordentlicher UEFA-Kongress, London, 24.05.2013,
http://de.uefa.org/MultimediaFiles/Download/EuroExperience/uefaorg/Finance/01/95/54/
68/1955468 DOWNLOAD.pdf, zuletzt abgerufen am 19.02.2016.

104450 z. B. auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 215-217; Heermann, GRUR 2012,
795; Kainer, Sportveranstalterrecht, S. 380-386; zu einem anderen Ergebnis kommen
Hilty/Henning-Bodewig in ihrem Gutachten Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?,
S. 82-84, http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-
Hilty-LSR-Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 16.02.2016 und Paal in seinem
Werk Leistungs- und Investitionsschutz fiir Sportveranstalter, S. 38, 84, 89-92, die ohne
Belege von einem drohenden Marktversagen ausgehen.
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wenn ohne den Erlass eines solchen Schutzrechtes sehr starke Widerspriiche zu
bereits bestehenden Schutzrechten bestdnden. Insbesondere ist in diesem Zusam-
menhang auf das Leistungsschutzrecht der Datenbankhersteller und Presseverle-
ger einzugehen. Konkret stellt sich die Frage, ob die rechtliche Situation zwi-
schen Datenbankherstellern, Presseverlegern und Sportveranstaltern vergleich-
bar ist und deshalb auch letzteren ein Schutzrecht gewéhrt werden sollte.

(a) Wertungswiderspruch zum Schutzrecht der Datenbankhersteller?

Den Datenbankhersteller wird nach der Umsetzung der Datenbankrichtlinie!®*
durch die §§ 87a-87e¢ UrhG im deutschen Recht ein Leistungsschutzrecht ge-
wihrt. Eingefiihrt wurde dieses Schutzrecht aus wirtschaftlichen Griinden: Die
Erstellung einer Datenbank ist mit wesentlichen Investitionen verbunden; die Er-
stellung einer Kopie einer solchen Datenbank ist hingegen sehr einfach. Deshalb
bestand die Angst, dass der Anreiz fiir Investitionen in Datenbanken sinken
wiirde, wenn sie doch so einfach zu kopieren sind und diese Verwertung recht-
lich nicht unterbunden wiirde!®*. In Bezug auf Sportveranstaltungen liegt aber
eine vollig andere Situation vor. Zunéchst ist die Kopie einer Sportgrofveran-
staltung, u. a. aufgrund der monopolartigen Verbandsstruktur, mit enormem or-
ganisatorischem Aufwand verbunden. Die Kopie einer vollstindigen Veranstal-
tung ist, anders als bei Datenbankherstellern, ohnehin nicht durch die Ambusher
gewollt, da sie lediglich den Ruf dieser Veranstaltung nutzen méchten. Zudem
ist nicht ersichtlich, dass bei Sportveranstaltern der Anreiz fiir Investitionen
fehlt'®’. Somit ist es kein Wertungswiderspruch, dass es ein Leistungsschutz-
recht fiir Datenbankhersteller gibt, nicht aber fiir Sportveranstalter!%,

(b) Wertungswiderspruch zum Schutzrecht der Presseverleger?

Im August 2013 ist auBerdem ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage, nor-
miert in den §§ 87f-87h UrhG, in Kraft getreten. Dieses hat zwar wegen der Be-
achtung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips nur einen sehr geringen Schutzum-
fang!®®; fiir Presseverleger kann aber bereits positiv vermerkt werden, dass ein

1045 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.03.1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken.

1096 Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter?, S. 75,
http://www.presseschauder.de/wp-content/uploads/2012/12/Gutachten-Prof-Hilty-LSR-
Fu%C3%9Fball.pdf, zuletzt abgerufen am 20.02.2016.

10475 dazu niher u. 6. Teil, A, I1., 3., b), (1)).

104850 z. B. auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 220.

1099 Heermann, GRUR 2015, 237, 238.
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solches Schutzrecht iiberhaupt existiert. Eine unabhéngige Presse soll dazu bei-
tragen, dass die Meinungs- und Kommunikationsfreiheit in Deutschland gesi-
chert ist, weshalb sie einen besonderen Grundrechtsschutz nach Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG genieBt, der nun u. a. durch §§ 87f-87h UrhG einfachgesetzlich ausge-
staltet wurde. Erlassen wurde das Schutzrecht aufgrund des neu entstandenen
Schutzbediirfnisses im Online-Bereich.

Die Ausgangslagen der Presseverleger und Sportveranstalter sind zunéchst
grundsitzlich vergleichbar!%: Beide Interessensgruppen, d. h. sowohl die Ver-
leger als auch die Sportveranstalter mochten, dass ihre Einnahmequellen recht-
lich abgesichert werden. Sportveranstalter mochten durch eine exklusive Ver-
marktung, hohe Lizenzertrige erzielen. Presseverleger mochten verhindern,
bspw. Betreiber von Internetseiten ohne weiteres auf die Informationen ihrer
journalistischen Inhalte zugreifen und diese prisentieren konnen. Begriindet
wird der Wunsch der Presseverleger damit, dass die Internetseiten anderenfalls
das Informationsinteresse abgreifen, ohne investiert zu haben und sich zudem
mit Hilfe der journalistischen Leistungen der Verlage Werbeerlose verschaf-
fen'®!. Je mehr Besucher die Internetseite nutzen, desto hoher sind die Werbe-
einnahmen der Betreiber. Von diesen Einnahmen sollen aber auch die Pressever-
leger profitieren, weshalb diese nun durch §§ 87f-87h UrhG besonders geschiitzt
werden.

Auch wenn die Ausgangslagen der Verleger und der Sportveranstalter vergleich-
bar sind, gibt es wesentliche Unterschiede. Die Verleger sind durch die neuen
Online-Nutzungsmoglichkeiten ndmlich in ihrer Existenz bedroht, da keine bzw.
jedenfalls weniger Druckerzeugnisse gekauft werden, wenn die Informationen
im Netz frei verfiigbar sind und sie durch die Internetnutzung keinerlei Vorteile
haben!%2, Eine derartige Bedrohung konnte fiir Sportveranstalter nicht festge-
stellt werden!%?. Des Weiteren werden durch Ambush-Marketing-MaBnahmen
bei Sportveranstaltungen Leistungsinhalte in der Regel nicht eins zu eins tiber-
nommen, sondern Ambusher nutzen diese Inhalte bzw. deren Ruf in anderer

105050 auch: Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 222.

1051 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 138.

1052° Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 222; Heermann, Ambush Marketing bei Sport-
grofBveranstaltungen, S. 140, 141.

1053°S dazu niher u. 6. Teil, A, I1., 3., b), (1)).
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Form fiir eigene Zwecke. Bei Presseerzeugnissen geht es aber um eine Leistungs-

ibernahme in Form der wortlichen Ubernahme!9%*

, weshalb ein Leistungsschutz-
recht flir Verleger, im Gegensatz zu einem Schutzrecht fiir Sportveranstalter,

sehr gut begriindet werden kann.

(3) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach der hier vertretenen An-
sicht die Einfiihrung eines Leistungsschutzrechtes fiir Sportveranstalter nicht be-
firwortet werden kann. Somit ist die Priifung, ob ein solches mit dem Europa-
recht vereinbar wire, obsolet. Weder aufgrund eines drohenden Marktversagens,
noch aufgrund etwaiger Wertungswiderspriiche zu anderen Leistungsschutz-
rechten, ist der Erlass eines neuen Schutzrechtes erforderlich. Da kaum abzu-
grenzen ist, welche Werbebotschaften vom Veranstalter bewusst geschaffen
werden und welche sich lediglich aus der Dynamik einer solchen Sportgrof3ver-
anstaltung entwickeln, hétte sich anderenfalls die nur sehr schwer zu beantwor-
tende Frage ergeben, welche Inhalte iiberhaupt von einem Schutzrecht umfasst
werden sollten. Es wire bedenklich, Veranstaltern eine Rechtsposition zuzuspre-
chen, die nicht konkret umrissen und damit unbestimmt und nicht begrenzt wire.
Demnach wiére es unklar, wann ein solches Leistungsschutzrecht fiir Sportgrof3-
veranstalter tiberhaupt verletzt wiirde und wann nicht'>, Die Frage nach dem
Umfang eines Leistungsschutzrechtes kann aber dahinstehen, da eine Einfithrung

generell abgelehnt werden sollte!*®,

4. Ergebnis

Nachdem verschiedene Moglichkeiten diskutiert wurden, die der UEFA in
Deutschland eine bessere Schutzposition gegeniiber Ambushern verschaffen
wiirden, kann zusammenfassend festgehalten werden, dass einzig die Einfiihrung

1054 Heermann, Ambush Marketing bei SportgroBveranstaltungen, S. 141.

1055 S0 auch: Furth, Ambush Marketing, S. 506, 507.

1056 S0 auch: Kainer, der zu dem Ergebnis kommt, dass der Sportveranstalter zwar ,,durchaus
schutzwiirdig*, eine Sportveranstalterrecht aber ,,derzeit nicht erforderlich sei (Kainer,
Sportveranstalterrecht, S. 415). Anderer Ansicht ist Paal, der die Gewihrleistung einer
»~angemessene[n] Moglichkeit zur Vermarktung der erbrachten, originér eigenen Leistun-
gen durch die Sportveranstalter* fordert. Davon sollen sowohl die ,,audiovisuelle Verwer-
tung von Sportereignissen® als auch ,,simtliche Bereiche der Werbung und der wirtschaft-
lichen Verwertung von Immaterialgiiterrechten sowie gewerblichen Schutzrechten um-
fasst sein. Insbesondere sollen Leistungsiibernahmen durch Dritte unterbunden werden
konnen, ,, die sich als Ausnutzung von schiitzenswerten Leistungen darstellen* (Paal,
Leistungs- und Investitionsschutz flir Sportveranstalter, S. 35, 36).
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eines UEFA-Schutzgesetzes unter Beriicksichtigung aller Interessen angemessen
erscheint. Diesbeziigliche verfassungsrechtliche Bedenken konnten ausgerdumt
werden, sodass der Erlass eines solchen Gesetzes rechtlich moglich wire.
Dadurch wiirden zumindest die Zeichen und Symbole der UEFA exklusiven
Schutz genieflen. Die Erforderlichkeit eines umfassenden liickenlosen Schutzes
vor Assoziationsmarketing, der durch die Einfithrung eines Leistungsschutz-
rechts gewdhrleistet werden konnte, ist nicht gegeben. Dadurch wiirde unge-
rechtfertigter Weise in den Wettbewerb eingegriffen.
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B. De lege ferenda in der Schweiz

Genau wie 1im deutschen Recht gibt es auch im schweizerischen Recht einen
rechtlichen Flickenteppich beziiglich Schutz- und Abwehrmoglichkeiten von
Ambush-Marketing Methoden, der liickenhaft ist. Deshalb stellt sich auch hier
die Frage, ob — insbesondere im Hinblick darauf, dass es in der Schweiz bereits
im Jahre 2006 einen konkreten Gesetzesvorschlag gab'®” — de lege ferenda An-
derungen vorgenommen werden sollten. Dazu gibt es verschiedene Optionen.

I. Abgeschwachte Schutzvoraussetzungen der beriithmten
Marke nach Art. 15 MSchG

Genau wie im deutschen Recht gébe es die Moglichkeit, Schutzvoraussetzungen
im schweizerischen Markenrecht ,,abzuschwichen®, um punktuell Ambush-
Marketing-Methoden verhindern zu konnen. Wie oben festgestellt sind die Sym-
bole und Bezeichnungen der UEFA nicht unter eine ,,berithmte* Marke zu sub-
sumieren'®®, Wiirden die Anforderungen, die an die Beriihmtheit gestellt wer-
den, geringer gehalten werden, konnten auch die Kennzeichen der UEFA als be-
rihmt eingestuft werden. Genau wie im deutschen Recht wire es jedoch sehr
inkonsequent, Ausnahmen aufgrund des nach Meinung der Sportveranstalter zu
geringen Schutzniveaus fiir diese zu machen. Es wiirde zu Rechtsunsicherheiten
fiihren, wenn die Anforderungen an dieselbe Voraussetzung bei Eventmarken
unterschiedlich beurteilt wiirden. Wiirden jedoch insgesamt die Anforderungen
an die Beriihmtheit gesenkt, wiirde der Ausnahmecharakter der Norm verloren
gehen. Somit sollte dieser Vorschlag nicht umgesetzt werden.

II. Neue lauterkeitsrechtliche Fallgruppe zum Ambush-
Marketing unter Art. 2 UWG-ch bzw. Erlass eines
zusatzlichen gesetzlichen Spezialtatbestands

Genau wie im deutschen Recht kann auch im schweizerischen Recht nicht emp-
fohlen werden, eine neue Fallgruppe zu bilden, die unter Art. 2 UWG-ch subsu-
miert werden kann, oder einen zusétzlichen Spezialtatbestand zu erlassen, der
Art. 3 UWG-ch erginzen konnte. Auch die Begriindung weicht nicht von der des
deutschen Rechts ab, sodass von weiteren Ausfiihrungen abgesehen werden

1057 gl.: Netzle, ZEuP 2007, 600.
1058 5. dazu genauer u. 4. Teil, A., I1I., 1., b), (3).
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kann. In der Schweiz ist ein solcher Vorschlag sogar bereits im Jahre 2006 im

Vernehmlassungsverfahren aus guten Griinden gescheitert!%>’.

II1. Besserer Schutz der UEFA bei Public-Viewing-
Veranstaltungen

Es wurde festgestellt, dass die Durchfiihrung von Public-Viewing-Veranstaltun-
gen in Deutschland von der Einwilligung der UEFA abhéngig ist, wenn Eintritts-
gelder verlangt werden!'?®, In diesem Fall konnen die Ausrichter eines Public-
Viewing-Events eine Lizenz erwerben. In der Schweiz hingegen stehen der
UEFA aufgrund der Einordnung eines solchen Events als ,,Wahrnehmbarma-
chung® (Art. 10 Abs. 2 lit. f URG) keinerlei Rechte zu'%!; eine Lizenz muss,
unabhingig davon, ob Eintrittsgelder genommen werden, nicht erteilt werden,
damit die Veranstaltung rechtmiBig stattfinden kann. Weder die UEFA noch an-
dere Sponsoren kdnnen somit von den Ausrichtern eines Public-Viewing-Events
Geblihren verlangen. Da Public-Viewing-Veranstaltungen aber nur stattfinden
konnen, weil die UEFA sich der Organisation und Durchfiihrung eines Turniers
angenommen hat und seine Spiele o6ffentlich zeigt, sollte sie, jedenfalls wenn
Ausrichter bereits finanzielle Vorteile durch die Einnahme von Eintrittsgeldern
erlangen, nicht vollkommen ohne Rechte dastehen. Folglich wére es nach hier
vertretener Ansicht sinnvoll und gerechtfertigt, dass die UEFA finanziell von
Public-Viewing-Veranstaltungen profitierte, wenn die Ausrichter Eintrittsgelder
einnehmen, um FuBball-Spiele der UEFA zu zeigen. Eine Anndherung der
schweizerischen Rechtslage an die deutsche wire somit zu empfehlen und damit
der Erlass eines vergleichbaren § 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG. Hinsichtlich des Asso-
ziationsmarketings bedeutet dies, dass die UEFA auf diesem Wege jedenfalls
Aktionen der Ambusher bei Public-Viewing-Events, bei denen Eintrittsgelder
genommen werden, kontrollieren bzw. verhindern kann, ndmlich insofern als sie
entscheiden kann, ob sie eine Lizenz fiir ein solches Event erteilt oder eben nicht.

IV. Sondergesetzliche Regelung

Auch 1im schweizerischen Recht konnten zum Schutz der Ambusher vor Assozi-
ationsmarketing sondergesetzliche Regelung erlassen werden, wenn diese erfor-
derlich wiren.

10595 dazu genauer u. 6. Teil, A., I1., 2.; vgl. zudem: Netzle, ZEuP 2007, 603, 604.
10605 dazu genauer u. 3. Teil, A, L, 2., b), (3).
10615 "dazu genauer u. 4. Teil, A, 1, 1., b).
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1. Erlass eines UEFA-Schutzgesetzes

Zunéchst konnte auch in der Schweiz ein Schutzgesetz erlassen werden, welches
konkret die Kennzeichen und Symbole der UEFA schiitzen wiirde und die Verwer-
tung und Verwendung dieser durch Ambusher ausschlosse. Im Gegensatz zum
deutschen Gesetzgeber hat der schweizerische Gesetzgeber kein OlympSchG erlas-
sen, welches als Vorreiter dienen konnte. Dennoch bestehen zwar — genau wie im
deutschen Recht — verfassungsrechtliche Bedenken, welche aber im Ergebnis aus-
gerdaumt werden konnen. Insbesondere sind Eingriffe in die Meinungsfreiheit nach
Art. 16 BV, welche auch die Meinung im kommerziellen Bereich umfasst, und die
Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV gerechtfertigt, da die Grundrechte, welche
grundsétzlich durch Art. 36 BV einschriankbar sind, rechtmifBig durch ein UEFA-
Schutzgesetz eingeschriankt werden konnten. Eine Vereinbarkeit mit dem Europa-
recht muss im schweizerischen Recht naturgemal nicht gepriift werden.

2. Leistungsschutzrecht fiir Sportveranstalter

Grundsitzlich konnen die Ausfiihrungen des deutschen Rechts auf die des
schweizerischen Rechts {ibertragen werden. In der Schweiz gibt es ohnehin kein

1062 yweshalb nicht ersichtlich

gesondertes Leistungsschutzrecht fiir Veranstalter
ist, warum es gerade fiir Sportveranstalter eines geben sollte. Das bedeutet, dass
es tiberhaupt nicht zu einer Ungleichbehandlung in Bezug auf Sportveranstalter
kommen kann. Ein Widerspruch zu anderen Veranstalterleistungsschutzrechten
1st somit ausgeschlossen. Im Ergebnis ist der Erlass eines Leistungsschutzrechtes

folglich nicht notwendig.

V. Ergebnis

Die schweizerische Rechtslage gibt keinen Anlass dazu, ein Leistungsschutzrecht
fiir Veranstalter zu erlassen. Ebenso wenig sollten die Tatbestandsvoraussetzungen
der ,,beriihmten* Marke gelockert werden oder ein weiterer sondergesetzlicher Tat-
bestand in das UWG-ch eingefiihrt werden. Gegen die Einfiihrung eines UEFA-
Schutzgesetzes spriche aber auch in der Schweiz nichts, wodurch die Rechtslage
der UEFA auf dem Gebiet des Kennzeichenrechts verbessert werden wiirde. Zudem
konnte iiber eine Anderung der Rechtslage hinsichtlich der Public-Viewing-Veran-
staltungen nachgedacht werden, die sich der deutschen Rechtslage anndhern sollte.

1062 Glimski, Das Veranstalterleistungsschutzrecht, S. 407-415 mit entsprechender Begriin-
dung, warum ein solches bis heute nicht in der Schweiz erlassen wurde.
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C. Endergebnis zur Rechtslage de lege ferenda

Die Moglichkeiten des deutschen und schweizerischen Rechts, die Rechtsposi-
tion der UEFA zu verbessern, sind vergleichbar. Sowohl in Deutschland als auch
in der Schweiz sollten weder die Voraussetzungen, die an die Schutzfihigkeit
einer Marke gestellt werden, damit sdmtliche Zeichen der UEFA dem Kennzei-
chenschutz unterfallen, erweitert werden, noch sollte ein zusitzlicher spezieller
Tatbestand in das UWG zur Verhinderung assoziativer Werbemallnahmen auf-
genommen werden, da dadurch unnétig in den Wettbewerb eingegriffen wiirde.
Aus demselben Grund sollte nach der hier vertretenen Ansicht auch kein Leis-
tungsschutzrecht fiir Sportveranstalter erlassen werden. Es sollte aber tiber den
Erlass eines UEFA-Schutzgesetzes nachgedacht werden, welches die Verwen-
dung und Verwertung der Symbole und Kennzeichen der UEFA durch Dritte
ausschlieft. Dadurch stinde der UEFA zumindest eine monopolartige Verwen-
dung ,,ihrer Symbole und Kennzeichen zu. Dieses Monopol wére verhéltnisma-
Big, da die UEFA ihre Sportveranstaltungen nicht ausschlieBlich eigenniitzig or-
ganisiert; auch die Allgemeinheit profitiert — jedenfalls durch den Unterhaltungs-
wert, aber auch durch wirtschaftliche Faktoren, wie die Belebung des Arbeits-
marktes — ebenfalls von den Veranstaltungen. Somit ist die Einfiihrung eines ge-
sonderten Schutzgesetzes gerechtfertigt. In der Schweiz sollte zusitzlich dariiber
nachgedacht werden, ob die Regelungen hinsichtlich der Durchfiihrung einer
Public-Viewing-Veranstaltung an das deutsche Recht angepasst werden sollten.
Im Ubrigen sind die bestehenden Schutz- und Abwehrrechte trotz einiger Schutz-
liicken ausreichend, um die Rechtsposition der UEFA nicht zu gefdahrden.
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7. Teil Fazit und Ausblick

Im Rahmen der Untersuchung konnte festgestellt werden, dass die rechtliche Si-
tuation in Bezug auf das Ambush-Marketing unter Bertiicksichtigung der Interes-
sen aller Beteiligten in Deutschland und der Schweiz sehr komplex ist!%%*. Es
muss die Frage gestellt werden, inwieweit und inwiefern der UEFA und ihren
Sponsoren Schutz gewéhrt werden sollte, denn ,,[a]llein aus der Monopolstel-
lung, die der Veranstalter in Bezug auf die Organisation und Durchfithrung der
SportgroBBveranstaltung [aufgrund des Ein-Verband-Prinzips] innehat, folgt nicht
zugleich das Recht auf eine "Monopolstellung” im Hinblick auf jegliche kom-
merzielle Nutzung der Sportveranstaltung*!%%,

Aufgrund der Popularitidt der GroBBveranstaltungen der UEFA ist mit einer Zu-
nahme von Ambush-Aktivitidten zu rechnen. Ob bzw. welchen Einfluss Assozi-
ationsmarketing tatsdchlich auf bspw. die Hohe der Sponsoringgebiihren, die of-
fizielle Sponsoren bereit sind zu zahlen, haben, kann nicht zuverladssig vorausge-
sagt werden. Es widre mittelfristig denkbar, dass die Bereitschaft offizieller
Sponsoren, horrende Summen fiir eine Exklusivstellung hinsichtlich der Ver-
marktungsrechte zu zahlen, sinken wird, wenn die Exklusivitéit nicht gewihrleis-
tet werden kann. Bislang ist jedoch kein Trend erkennbar, dass Sponsoren gerin-
gere Gebiihren zahlen und die Vermarktungsrechte der UEFA an Wert verlieren.
Dennoch hat die UEFA nachvollziehbarerweise grof3es Interesse daran, dass As-
soziationsmarketing unterbunden wird. De lege lata gleichen Schutz- und Ab-
wehrmoglichkeiten jedoch einem rechtlichen Flickenteppich, der viele Schutz-
liicken hat. Ambusher konnen diese Schutzliicken ausnutzen, um assoziative
Werbemalinahmen zu betreiben, indem sie sich des Rufs und Goodwills einer
Grof3veranstaltung fiir eigene geschéftliche Zwecke bedienen, obwohl sie keine
rechtliche Verbindung zur Veranstaltung haben und keine Gelder an die UEFA
zahlen. Daraus folgt, dass nicht jede Bezugnahme auf die Sportveranstaltung ver-
hindert werden kann und auch nicht sollte, da anderenfalls der Wettbewerb un-
gerechtfertigter Weise beeinflusst wiirde.

1063 Die in der Arbeit gemachten Ausfiihrungen kdnnen problemlos auf alle SportgroBveran-
staltungen tibertragen werden und betreffen nicht ausschlieBlich die Events der UEFA.
Andere Veranstalter von Sportgrof3ereignissen, wie z. B. die FIFA oder das IOC, haben
hinsichtlich assoziativer Werbemafinahmen vergleichbare Interessen wie die UEFA.

1064 Schréder, Wem gehort der FuBball?, S. 226.
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Nach geltender Rechtslage konnen assoziative Werbemallnahmen sowohl durch
gesetzliche Regelungen als auch vertragliche Vereinbarungen eingeschrankt
werden. Die zivilrechtlichen Schutzmoglichkeiten, die sich im Wesentlichen aus
dem Urheber-, Design-, Kennzeichen- und Wettbewerbsrecht ergeben, sind aus
Sicht des Veranstalter (zu) wenig intensiv, da Ambusher auch bei Beachtung und
Einhaltung der geltenden Gesetze viele Optionen haben, um Werbung unter Be-
zugnahme auf die Veranstaltung zu betreiben. Durch die vertraglichen Verein-
barungen und insbesondere das Hausrecht konnen aber viele Ambush-Marke-
ting-Methoden verhindert bzw. eingeschriankt werden. Dass die UEFA bspw. ei-
nen Vertrag mit einer Stadt zur Verhinderung einzelner Methoden des Assozia-
tionsmarketing abschlieBen kann, ist nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren, dass
Veranstalter von gro3en Sportevents in der Lage sind, einen erheblichen politi-
schen Druck gegentiber der Legislative und Verwaltung aufzubauen, um ihre ge-
setzlichen Rechtspositionen zu erlangen oder zumindest ihre tatsdchlichen
Schutzmechanismen zu verstirken. Das Offentliche Recht bietet hingegen nur
wenige Schutz- und Abwehrmoglichkeiten.

Trotz der Schutzliicken kann weder in Deutschland noch in der Schweiz keine
Empfehlung zur Einfithrung eines umfassenden Leistungsschutzrechts fiir Sport-
veranstalter ausgesprochen werden, da ein solches zu stark in den Markt eingrei-
fen wiirde und nicht gerechtfertigt werden konnte. Sollte es doch eingefiihrt wer-
den, miisste der konkrete Schutzgegenstand und -umfang genauestens definiert
werden, damit der Schutz der Veranstalter nicht weiter reicht als er tatsdchlich
erforderlich wire und Dritten nicht vollstindig die Moglichkeit genommen
wiirde, am Wettbewerb rund um eine Sportgrof3veranstaltung teilzunehmen. Der
Erlass eines UEFA-Schutzgesetzes, welches der UEFA eine exklusive Stellung
hinsichtlich der Verwendung und Verwertung ihrer Embleme, Symbole, Kenn-
zeichen und Kurzbezeichnungen gewihren wiirde, erscheint der Autorin hinge-
gen sehr sinnvoll und erstrebenswert. Der Erlass eines solchen Gesetzes in
Deutschland und der Schweiz wire ein guter Kompromiss und wiirde die beiden
Lander als Austragungsorte fiir Turniere oder einzelne Spiele der UEFA attrak-
tiver machen. In der Schweiz sollte zusétzlich die rechtliche Situation hinsicht-
lich Public-Viewing-Veranstaltungen iiberdacht werden. Eine Angleichung an
die deutsche Rechtslage wire in diesem Zusammenhang zu empfehlen. Die Not-
wendigkeit eines einheitlichen europdischen Schutzes ist nicht erkennbar, auch
wenn bspw. die Fullball-Europameisterschaft 2020 in 13 Metropolen Europas
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stattfinden wird und sich die Problematik des Ambush-Marketings dementspre-
chend nicht nur in Deutschland und der Schweiz stellen wird. Dennoch sollte es
unter Beriicksichtigung des Subsidiarititsgrundsatzes den einzelnen Landern
selbst liberlassen werden, wie sie mit der Situation rund um die Vermarktung der
Europameisterschaft umgehen.

Letztlich kann festgehalten werden, dass die Interessen der am Ambush-Marke-
ting beteiligten Personen so stark divergieren, sodass es sehr schwierig ist, eine
fiir jeden als ,,gerecht* empfundene Losung fiir die Schutz- und Abwehrmoglich-
keiten gegen Assoziationsmarketing zu finden. Meines Erachtens wird durch die
bestehenden Rechtslagen in Deutschland und der Schweiz bereits ein angemes-
sener Schutz fiir Veranstalter geboten, der auch die aktuelle Wirtschaftslage in
Bezug auf SportgroBveranstaltungen hinreichend beriicksichtigt. Lediglich die
Einfiihrung eines zusitzlichen UEFA-Schutzgesetzes ist zu beflirworten.
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Die Fu3ball-Europameisterschaft 2020
in 13 Metropolen Europas

Rechtsvergleich zwischen dem deutschen Recht unter Beriicksichtigung
europarechtlicher Aspekte und dem schweizerischen Recht zum Schutz
der UEFA vor Ambush-Marketing

Katharina Niestegge

Als Veranstalter grofiter Sportereignisse erhalten die UEFA und insbe-
sondere ihre Veranstaltungen maximale Aufmerksamkeit. Dies fiihrt
dazu, dass Unternehmen das positive Image der Sportereignisse aufihr
Unternehmen Ubertragen und sowohl die entsprechende Aufmerksam-
keit als auch die damit verbundene Werbewirkung fiir ihre Zwecke nut-
zen mochten. Daher erwerben sie gegen Entgelt exklusive Werberechte
von der UEFA. Aber nicht nur Unternehmen, die fiir ihre Werberechte
zahlen, sondern auch sog. ,,Ambusher” mochten die Wirkung einer
Sportgrofiveranstaltung nutzen und die Aufmerksamkeit der Zuschauer
auf sich lenken. Durch assoziative Werbemafinahmen fingieren sie eine
autorisierte Verbindung zum Event, obwohl sie keine Vermarktungs-
rechte besitzen. Die UEFA sowie die offiziellen Sponsoren mochten
sich gegen diese Werbemafinahmen wehren und suchen deshalb nach
Schutz- bzw. Abwehrmdglichkeiten gegen Ambush-Marketing, die in der
Dissertation untersucht werden.






