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l. Einleitung

Sportliche Grofdveranstaltungen nehmen in unserer Gesellschaft einen immer
hoheren Stellenwert ein. Veranstaltungen wie die FIFA Ful3ballweltmeisterschaft
2006 fesselten Zuschauer aus aller Welt, entweder direkt vor Ort oder indirekt durch
Rundfunk und Fernsehen. Die Emotionalitat und Begeisterung, die solch ein Event
ausubt, sind in dieser Form und Breite nirgends sonst so stark beobachtbar.’
Besonders Unternehmen bieten GroR3veranstaltungen die Mdglichkeit, das damit
verbundene offentliche Interesse sowie die damit einhergehende weltweite
Medienprasenz fur ihre eigenen wirtschaftlichen Zwecke zu nutzen und aus der
unvergleichbaren Stimmung Kapital zu schlagen.?

Bei den Werbetreibenden ist dabei zwischen zwei Gruppen zu unterscheiden.
Zunachst sind die offiziellen Sponsoren und Férderer zu nennen, deren Interesse
ausschlief3lich auf eine Exklusivitat ihrer Vermarktungsrechte gerichtet ist. Die zweite
Gruppe bilden die Nichtsponsoren. Dabei ist im Besonderen auf die sog. ,Ambusher*
einzugehen. Diese versuchen, auch ohne Vermarktungsrechte an den jeweiligen
Waren und Dienstleistungen der Veranstaltung erworben zu haben, einen
wirtschaftlichen Vorteil aus dem SportgroRereignis zu ziehen.> Aus diesen zwei
kontrar verlaufenden Interessenlagen lasst sich ein starkes Konfliktpotenzial ableiten,
indem einerseits die offiziellen Sponsoren sich angesichts ihrer hohen Investitionen
vor sog. ,Ambushern® zu schiitzen versuchen, andererseits nicht allen anderen
Unternehmen, die nicht zu dem Kreis der offiziellen Sponsoren gehdéren, jegliche

Marketingaktivitdten in Bezug auf das sportliche Grol3ereignis verwahrt werden darf.

Ziel der vorliegenden Arbeit wird es sein, festzustellen, ob Werbestrategien der
~Ambusher* Uberhaupt erlaubt, bzw. welche rechtlichen Grenzen dem Ambush-

Marketing durch das deutsche Gesetz gesetzt sind.

! Nufer/Simmel S. 1.
2 Ebenso: Heermann ZEuP 2007 S. 535.
% Ebenso: Heermann ZEuP 2007 S. 535.



. Begriffsbestimmung:

Bevor eine rechtliche Betrachtung des Schutzes vor Ambush Marketing erfolgen
kann, ist zunachst darauf einzugehen, was unter Ambush Marketing tUberhaupt zu

verstehen ist und wie diese Marketingform funktioniert.

(1) Wortsinngemales Verstandnis

Der Begriff ,Ambush Marketing” ist urspriinglich kein rechtlicher, sondern stammt aus
der Werbebranche.* Das aus der englischen Sprache stammende Wort ,Ambush*
kann als ,Angriff aus dem Hinterhalt“ oder ,Parasitenmarketing” tUbersetzt werden.
Mitunter wird fur derartige Werbeaktivitdten auch der Begriff ,Guerilla-Marketing*
verwandt.®> Alle Begrifflichkeiten sind auf Grund ihrer Wortbedeutung negativ besetzt
und sollen die Asymmetrie zwischen ,Kosten tragen“ und ,Nutzen ziehen* aufzeigen.
Dieses Verstandnis entspricht im Wesentlichen auch dem der Volkswirtschaftslehre.
Dort bezeichnet der Begriff des ,Ambush Marketing's" (Trittbrettfahrens) ebenfalls
das Phanomen, dass jemand ein Gut nutzt, ohne dafir zu bezahlen.® Es ist
offensichtlich, dass durch eine solche Definition von Ambush Marketing eine
Vorverurteilung dieses Ph&dnomens vorgenommen wird. Dies ist jedoch fir die
folgende rechtliche Beurteilung nicht sinnvoll. Wichtiger ist es hier, sich an einer

wertneutraleren Definition zu orientieren.

(2)  Wertneutrale Definition von ,Ambush Marketing"

Eine weitaus wertneutralere Definition bietet die Ubersetzung des Ambush Marketing
als ,Assoziationsmarketing“. Danach ist Ambush Marketing jedes nicht autorisierte
Verhalten eines Dritten, mit dem unentgeltlich eine Assoziation mit einem Event
angestrebt wird, um davon zu profitieren, indem der Dritte in einer besonderen
Beziehung zum Event gesehen wird und die mit dem Event verbundenen positiven
Vorstellungen und Emotionen auf ihn (bertragen werden.” Diese Definition ist

insofern weit genug, um alle MalRnahmen einzubeziehen, die sich irgendwie bewusst

* Noth Jusletter 2004 S. 1.

°Noth S. 44.

® Die Rede ist auch von ,positiver externer Nutzyrsg Gabler S. 369.
"Vgl.: Noth S. 51; Netzle ZSR Heft 1 S. 15.



an das jeweilige Ereignis anhangen, gleichzeitig werden andere ausgeklammert,
durch die keine Assoziation des eigenen Unternehmens zum jeweiligen Ereignis
angestrebt wird. Diese wertneutrale Definition ist somit besonders geeignet, die

Aktivitaten von Ambushern zu umfassen und wird daher im Folgenden verwendet.

3) Erscheinungsformen

Ambush Marketing lasst sich durch eine Vielzahl von Erscheinungsformen am Markt
beobachten. Diese reichen von der Verwendung geschutzter Marken, Logos und
Bezeichnungen ohne eine entsprechende Lizenz bis hin zur Plakat- oder
Bandenwerbung am Veranstaltungsort. Auch das einfache Verteilen von Handzetteln
in unmittelbarer Nahe des Veranstaltungsortes kann eine Ambush Marketing -
Mal3nahme darstellen. Folglich bedarf es einer ndheren Untergliederung dieser
vielschichtigen Erscheinungsformen und einer darauf folgenden differenzierten

rechtlichen Betrachtung.

1. Rechtliche Moglichkeiten des Schutzes

Angesichts der Schwachungsgefahr der kommunikativen Wirkung offizieller
Sponsoren durch Ambush Marketing, wird der rechtliche Schutz der
Exklusivrechtsinhaber in der Vermarktungsstrategie der Veranstalter immer
bedeutsamer. Fraglich ist, welche rechtlichen Mittel dem Veranstalter und den
Sponsoren im Einzelnen zur Seite stehen. Die vorliegende Arbeit wird sich dabei im
Besonderen auf die Schutzmdglichkeiten des Vertragsrechts, des geistigen

Eigentums- und des Lauterkeitsrechts beschranken.

1. Recht des geistigen Eigentums:

Bei weiterer Prifung ist zunéchst auf die markenrechtlichen Schutzmdglichkeiten der
offiziellen Sponsoren einzugehen. Dabei ist zu beachten, dass der Schutz der Marke
jedoch primar dem Markeninhabern, hier den Veranstaltern der
Sportveranstaltungen, und nicht den Sponsoren zusteht. Fraglich ist insofern, wie
auch diesen ein markenrechtlicher Schutz eingeraumt werden kann. Ein solcher

Schutz wird zumeist durch die vertraglichen Beziehungen zwischen dem Veranstalter



und den Sponsoren, durch so genannte Lizenzierungsvertrage, begrindet. In diesen
wird detailliert dargelegt, welche Kennzeichen, Symbole und Logos die Sponsoren
wie und gegebenenfalls wo zur Werbung benutzen dirfen. lhnen kommt damit ein
Exklusivrecht an diesen zu. Ein Schutzrecht der offiziellen Sponsoren lasst sich somit
erst

gem. § 27 | 1. Alt. MarkenG durch Ubertragung des Nutzungsrechts beziglich der in
den einzelnen Sponsoringvertragen beinhalteten Bezeichnungen der Waren und

Dienstleistungen begrinden.

a) Schutz der Bezeichnung eines Sportgrol3ereignisses als (Wort-)Marke:

Zundachst ist zu prufen, ob den offiziellen Sponsoren das deutsche Markenrecht als
mogliches Abwehrrecht gegen Ambusher zur Verfiigung steht. Gem. § 4 MarkenG®
ist ein Markenschutz entweder durch Eintragung des Zeichens als Marke in das
Register (§ 4 Nr. 1) oder durch Verkehrsgeltung (8 4 Nr. 2) moglich.

aa) Schutz als eingetragene Marke, gem. 8 4 Nr. 1 MarkenG:

Die primare Voraussetzung eines markenrechtlichen Anspruches ist, dass der
Anspruchsteller Inhaber der geschitzten Marken ist oder, wie die offiziellen
Sponsoren, zumindest Exklusivrechte an diesen erworben hat.° Des Weiteren
missen die jeweiligen Bezeichnungen der Marke, um eingetragen werden zu
kénnen, gem. § 3 | abstrakt markenféhig und gem. 8 8 | graphisch darstellbar sein.

Zudem diirften keine absoluten Schutzhindernisse aus § 8 Il eingreifen.®

(2) Schutzfahige Zeichen, gem. 8§ 3 MarkenG:

8 3 | enthalt zwar keine ausdruckliche Begriffsbestimmung der Marke, umschreibt
diese aber hinsichtlich der schutzfahigen Markenformen als
Unterscheidungszeichen. Demnach ist die Marke ein Zeichen, das geeignet ist,

8 Alle weiteren unter diesem Unterpunkt gepriifteinht gekennzeichneten, Paragraphen sind die desehia.
° Siehe dazu oben unter ,1. Recht des geistigemfiiges* S. 3, 4.
0v/gl.: Netzle ZSR Heft 1 S. 67, 73 ff.



Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens abstrakt von denjenigen anderer
Unternehmen zu unterscheiden.'! Dabei geniigt es, dass das Zeichen in einem
beliebig, theoretisch vorstellbaren Fall zur Unterscheidung geeignet wére.*? Bei den
von den offiziellen Sponsoren verwendeten Veranstaltungsbezeichnungen ist davon,
sei es nun durch Vorliegen in Form einer Wortmarke oder bei entsprechenden
Veranstaltungssymbolen als Bildmarke, grundsatzlich auszugehen.

(2)  Absolute Schutzhindernisse, gem. 8 8 MarkenG:

Alle gelaufigen Arten der Bezeichnungen von Sportgrof3veranstaltungen sind
Wortmarken und damit i.S.d. 8 8 | graphisch darstellbar. Fraglicher ist es hier, die

Schutzhindernisse des § 8 Il zu Uberwinden.

(2.1.) Eehlende Unterscheidungskraft, gem. 8 8 Il Nr. 1 MarkenG:

Im Sinne des 8 8 Il Nr. 1 ist die Unterscheidungskraft in Hinblick auf die konkreten
Waren und Dienstleistungen zu beurteilen, fur die markenrechtlicher Schutz erlangt

werden soll.®®

Hier ist also nach der konkreten Unterscheidungskraft in
unmittelbarem Produktbezug gefragt.’* Um eine solche Unterscheidungskraft in
Bezug auf die von den offiziellen Sponsoren verwendeten Bezeichnungen feststellen
zu koénnen, bedarf es zundchst einer naheren Bestimmung des Begriffs

~unterscheidungskraft®.

(2.1.1.) Auslegung des Beagriffs der ,Unterscheidungskraft":

Bei der Auslegung des Begriffs ,Unterscheidungskraft ist primar auf den Sinn und
Zweck der Marke abzustellen. Es muss ermittelt werden, warum Marken geschutzt
werden. Dabei spielt besonders die Auslegung der Markenfunktionen eine tragende
Rolle.”® Zu unterscheiden ist dabei zwischen den tatsachlichen und rechtlichen

Markenfunktionen. Im Rahmen der tatsachlichen Markenfunktionen ist primar auf die

Y Fezer §31Rn. 9.

2 Ingerl/Rohnke § 3 I Rn. 9.

¥ EuGH Rs. C-517/99, Slg. 2001, 1-6959, Rz. 29-33RUR 2001, 1148, 1149 - Merz u. Krell.
“v/gl.: Eisenmann/Jautz Gewerblicher Rechtsschutz2B8.

1530 schon zum WZG: Vanzetti GRUR Int. 1965 128.



Unterscheidungsfunktion einzugehen. Diese ist die Grundfunktion einer jeden Marke,
sie gehort zu ihrem Wesen.*® Denn eine Marke soll primar der Unterscheidung der
Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens von solchen anderer Unternehmen
dienen. Bei den rechtlich geschitzten Funktionen ist vor allem auf die
Herkunftsfunktion’” der Marke abzustellen. Unter dieser Funktion wurde unter
Geltung des WZG ausschlieBlich die Fahigkeit der Marke verstanden, zur
Kennzeichnung der Herkunft bestimmter Waren und Dienstleistungen aus einem
bestimmten Geschéftsbetrieb zu dienen, sog. alte Herkunftsfunktion'®. Die durch die
Marke mitgeteilte Information beschréankte sich demnach also nicht darauf, lediglich
ein Produkt von einem anderen zu unterscheiden, sondern zusatzlich auch einen
Hinweis auf die Produktionsstatte zu geben.

Heute hat sich in Judikatur und herrschendem Schrifttum® jedoch die moderne,
erweiterte Herkunftsfunktion durchgesetzt.®®> Nach dieser versteht man unter
»Herkunft“ nicht die Produktion in einem bestimmten Geschaftsbetrieb, sondern als
Herkunftsnachweis genlgt bei Benutzung der Marke als Unterscheidungszeichen der
Ruckschluss des Verkehrs auf das Unternehmensprodukt. Der Verkehr muss folglich
anhand der Marke ein Produkt wieder erkennen kdnnen. Kann ein solcher
Herkunftsbezug von einem Durchschnittsverbraucher nicht nachvollzogen werden,
lasst sich keine Schutzfahigkeit des Zeichens begriinden.*

Folglich ist festzuhalten, dass es mit Durchsetzung des modernen Herkunftsbegriffes
zu einer Erweiterung dieser rechtlichen Schutzfunktion kam. Dies impliziert jedoch
nicht, jegliches 6konomisches Tatigwerden unter die Herkunftsfunktion fassen zu
kénnen, welches einer Aushohlung der Funktion gleich kame.

Bezug nehmend auf die Schutzméglichkeiten der offiziellen Sponsoren, ist also
festzuhalten, dass auch ihr Tatigwerden am Markt, besonders ihr Interesse an
umfangreichen Werbemalnahmen, nicht generell unter rechtlichen Schutz gestellt

wird, sondern immer an den Kriterien der Herkunftsfunktion zu messen ist.

16 BornkamniHefermehl/Kéhler § 8 Rn. 11.

" EuGH Rs. C-10/89, Slg. 1990, 1-3711, Rz. 13 = GRAtR1990, 960, 961 — HAG.
8y. Gamm § 1 Rn. 2.

19 Siehe dazu: Bravo-Entscheidung des EuGH und Tjffamtscheidung des BGH.
2 EUGH Rs. C-39/97, Slg.1998, 1-5507, Rz. 28 = GR19R8, 922, 924 — Canon.

2L Fezer § 4 Nr. 1 Rn. 62.



(2.1.2.) Die ,Eventmarke*:

Fraglich ist, ob der nach den Kriterien der modernen Herkunftsfunktion begrenzte
Schutzbereich durch die von Fezer?* begriindet Lehre von der ,Eventmarke®*
erweitert werden kann. Dabei leitet Fezer die dafur notwendige Legitimation der
Eventmarke aus der erweiterten Herkunftsfunktion ab.?* Unter dem Begriff des
.Produkts® werden danach jegliche unternehmerische Leistung, so auch die
Organisation, Veranstaltung und Finanzierung, hier durch die offiziellen Sponsoren,
eines Events gefasst.

Ein besonderes Augenmerk ist dabei auf die Werbung zu legen. Dieser kommt nach
Fezer eine rechtlich eigenstandige Funktion zu, was den Vorteil hat, den offiziellen
Sponsoren, im Gegensatz zu den Ambushern, eine aus rechtlicher Sicht exklusive
Werbewirkung einrAumen zu konnen. Diese Exklusivitat bewirkt, dass ausschlief3lich
die offiziellen Sponsoren legitimiert waren, durch Verwendung der Marke ihre
Sponsoringleistungen auf dem Markt zu kommunizieren.

Trotz angefuhrter Vorteile der Eventmarke bezlglich potenzieller Ambusher ist dieser
Lehre nicht zu folgen. Bisweilen geht der BGH in standiger Rechtsprechung davon
aus, dass die Werbefunktion weiterhin unter die Herkunftsfunktion einer Marke féllt,
diese jedoch nicht ersetzt oder eine eigene Funktion der Marke darstellt.?® Die
zentrale Markenfunktion hangt damit nach wie vor von irgendeiner gedanklichen
Verbindung zwischen dem Markeninhaber und den unter der Marke angebotenen
Waren und Dienstleistungen ab.

Zwischenergebnis: Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass fur die
Eintragungsfahigkeit eines  Zeichens die  modifizierte  Herkunftsfunktion
ausschlaggebend ist. Auch die Lehre von der sog. Eventmarke fuhrt dabei zu keinem
anderen Ergebnis.

Folglich ist die Kennzeichnungskraft einer Marke weiterhin anhand des Vorliegens
einer konkreten Unterscheidungskraft nach der modifizierten Herkunftsfunktion zu

beurteilen. Ob die notwendige Unterscheidungskraft vorliegt, wird anhand der

22 Fezer FS Tilmann S. 321 ff.

2 GRUR Int. 1999, 438 — BMW; GRUR Int. 1998, 14034Parfums Christian Dior.
24\/gl. Heermann ZEuP 2007 S. 551.

% \Vgl. Heermann ZeuP 2007 S. 552.



Verkehrsauffassung®® beurteilt. Dazu muss es zu einer Verwechselungsgefahr
zwischen den Zeichen der offiziellen Sponsoren und denen der Ambusher kommen.
Bei dieser Beurteilung muss berlcksichtigt werden, dass der Verkehr eine Marke in
der Regel so wahrnimmt, wie sie ihm entgegentritt, ohne eine analysierende
Betrachtung anzustellen.?” Von der Verwechselungsgefahr stark abzugrenzen ist die
bloRe Erweckung von Assoziationen, welche noch keine Verletzungshandlung
darstellt.”® Die Grenzen zwischen dem Erwecken von Assoziationen und der
Schaffung einer Verwechselungsgefahr sind flieBend und oft schwierig zu ziehen.
Ausschlaggebend fur eine solche Differenzierung ist, ob der Verkehr ein Zeichen
dabei als lediglich beschreibend wahrnimmt. Dann namlich misste eine
Unterscheidungskraft verneint werden. Dies wurde zum Beispiel durch den BGH?®
bei der Bezeichnung ,Fussball WM 2006“ bejaht, indem er in ihr nur eine
sprachibliche Bezeichnung des Events sah. Folgerichtig ist es, die im
Zusammenhang mit Sportgrof3veranstaltungen benutzten Zeichen in Fallgruppen zu
unterteilen und bei der Beurteilung auf eine Entscheidung am Einzelfall abzustellen.
Auf eine Fallgruppe gilt es hier in Bezug auf die rechtlichen Schutzmdglichkeiten der
offiziellen  Sponsoren, jedoch néher einzugehen. Diese betrifft die
Merchandisingaktivitaten der Sponsoren. Fraglich ist, ob der Verkehr in diesen einen
unternehmensunterscheidenen Produktbezug annimmt. Jedoch kann auch hier nicht
mit Sicherheit festgestellt werden, dass Kennzeichnungen von Waren oder
Dienstleistungen mit Bezeichnungen wie ,Fussball WM 2006“ oder ,WM 2006* auf
einen bestehenden Sponsoringvertrag oder ein Merchandisingprodukt schliel3en
lassen. Um einen solchen Eindruck frei von Zweifeln herbeifihren zu kdnnen, sind
weitere kennzeichnende Zusétze erforderlich.*

Prinzipiell lasst sich aber eine sehr restriktive und somit anmeldefreundliche
Auslegung des BGH beziiglich der angefiihrten Schutzhindernisse feststellen.?' Der
EuGH?* hingegen fordert eine umfassendere Priifung der Eintragungshindernisse®,

% Dabei gilt das moderne, vom EuGH entwickelte Vausherleitbild des durchschnittlich informierten,
aufmerksamen u. verstandigen Durchschnittsaendbrers.

“’BGH GRUR 1995, 408, 409 — PROTECH; GRUR 1999, 10934 — FOR YOU

2 \/gl.: Sabél BV v Puma AG, Rudolf Dassler Sport48®

? Siehe dazu: BGH WRP 2006, 1121, 1125, Rn. 18 falis&/M 2006).

%0 Ebenso: Heermann ZEuP 2007 S. 559.

31 BGH GRUR 2002, 1070, 1071 — Bar jeder Vernunft;

32 Auch wenn sich die deutsche Rechtsprechung digsemtsauffassung noch nicht angeschlossen hat,
beansprucht sie wegen des Primats der richtlkaieformen Auslegung im Rahmen des § 8 Il Nr. 1khdaG
Geltung.

% EuGH Rs. C-108/97, Slg. 1999, 1-2779, Rz. 25, ZERUR 1999, 723, 725 — Windsurfing Chiemsee.



wobei zusatzlich auch auf die Bekanntheit, die Gebrauchlichkeit sowie Dauer und
Intensitat und Benutzung des zu prifenden Zeichens einzugehen sei. Dieser
strikteren Auffassung ist vor allem mit dem Argument Folge zu leisten, dass es bei
einer zu anmeldefreundlichen Auslegung des Unterscheidungskriteriums zu keinem
eigenen Anwendungsbereich des § 8 im Vergleich zu 8§ 3 kdme.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass es eine Einzelfallabwégung bleibt, ob
ein Individualinteresse der Allgemeinheit die Benutzung eines Zeichens mangels

vorliegender Unterscheidungsfahigkeit entzieht.

(2.2.) Ereihaltebedirfnis, gem. 8 8 1l Nr. 2 MarkenG:

Ist eine Unterscheidungskraft eines Zeichens zu bejahen, ist weiterhin fraglich, ob
diesem gem. 8 8 Il Nr. 2 ein Freihaltebedirfnis entgegensteht. Danach durfen
Marken nicht eingetragen werden, die ausschliel3lich aus Zeichen und Angaben
bestehen, welche lediglich zur Beschreibung des jeweiligen Produkts dienen.

Der Gebrauch solcher Zeichen soll der Allgemeinheit ungehindert offen stehen.

Ob ein solches Freihaltebedurfnis vorliegt, wird danach beurteilt, was der Verkehr
unter der Angabe versteht und ob sich diese deshalb dazu eignet, als
Beschaffungsangabe oder Ahnliches verwendet zu werden.®*

Auch 8 23 Nr. 2 regelt die freie Verwendung einer beschreibenden Angabe. Fraglich
ist somit, ob diese nicht als speziellere Norm zu 8 8 Il Nr. 2 anzuwenden ist. Denn
beide Normen verfolgen dasselbe Ziel, ndmlich die Garantie, dass jeder die Marke,
ohne negative Konsequenzen fiirchten zu miissen, beschreibend verwenden kann.*®
Jedoch ist dabei der unterschiedlich weit gewéahrte Schutz der Normen zu beachten.
Der Schutzbereich des 8 23 Nr. 2 ist weiter zu fassen, indem er zuséatzlich unter dem
Vorbehalt einer sittenkonformen Verwendung steht. Es missen somit besondere,
den Unlauterkeitsvorwurf begriindende Umstande vorliegen, wobei eine Identitats-
oder Verwechselungsgefahr nicht ausreichend ist.*

Fraglich ist jedoch, ob es in Bezug auf den Schutz vor Ambushern vorteilhaft ist, an
diesem zusatzlichen Schutzkriterium des § 23 festzuhalten. Dies ist in Hinblick auf

das von den offiziellen Sponsoren verfolgte Interesse, gegen moglichst jede Ambush

% EuGH Rs. C- 108/97, Slg. 1999, 1-2779, Rz. 3:f6RUR 1999, 723, 726 — Windsurfing Chiemsee.
% Fezer § 8 Rn. 136.
% Ingerl/Rohnke § 23 Rn. 60.



Marketing - Mal3nhahmen vorzugehen, abwegig, zumal der zu Schitzende die
Unlauterkeit im Sinne von 8 23 als Schranken-Schranke darlegen und
erforderlichenfalls beweisen miusste.*” Somit bleibt § 8 1l Nr. 2 weiterhin
anzuwenden.

Zudem ist festzustellen, ob die von den Sponsoren verwendeten Zeichen lediglich
zur Beschreibung der Produkte verwendet werden. Oberstes Ziel der Sponsoren ist
es jedoch gerade, dass in Bezug auf die Verwendung von als Marken eingetragenen
Sportkennzeichen der Verkehr in diesen mehr als nur einen beschreibenden
Charakter sieht und folglich seine Werbemalinahmen dementsprechend prazise
ausgestaltet. Von einer Eintragungsfahigkeit von Sportkennzeichen ist auszugehen.

(3)  Ublich gewordene Bezeichnungen, gem. 8§ 8 Il Nr. 3 MarkenG:

Als letztes anzusprechendes Schutzhindernis kommt gem. § 8 Il Nr. 3 die der Ublich
gewordenen Bezeichnung in Betracht. Dabei wird ein markenrechtlicher Schutz
verwehrt, wenn sich das Zeichen im allgemeinen Sprachgebrauch oder in den
redlichen und standigen Verkehrsgepflogenheiten zur Charakterisierung der konkret
beanspruchten Ware oder Dienstleistung eingebirgert hat.®*® Dabei sind die
Voraussetzungen einer Ublich gewordenen Bezeichnung anhand der Beurteilung
eines Durchschnittsverbrauchers festzumachen.* Einer Eintragung stiinde § 8 Il Nr.
3 somit nur entgegen, wenn der Verkehr Dienstleistungen zur Veranstaltung und
Organisation von Sportgrol3ereignissen nur mit Hilfe von Bezeichnungen
charakterisieren wirde.

Ein solcher Fall ist jedoch vorliegend nicht gegeben. Zwar kbnnen Bezeichnungen zu
einer Charakterisierung von Veranstaltungen beitragen, obgleich diese jedoch nicht
ausschlief3lich zu einer Identifikation dienen. Ein Schutzhindernis aus 8 8 Il Nr. 3 ist

abzulehnen.

4) Verkehrsdurchsetzung, gem. 8§ 8 Il MarkenG:

3" In diesem Sinne zur Verteilung der Beweislastehi§ohnke § 23 Rn.75.
% EUGH Rs. C-517/99, Slg. 2001, 1-6959, Rz. 31 = GRA001, 1148, 1149 — Merz u. Krell.
%9vgl.: Strobele/Hacker § 8 Rn. 298; Ingerl/Rohnk& Bn. 279.
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Gem. 8§ 8 lll kbnnen alle angesprochenen Schutzhindernisse durch Erreichung von
Verkehrsdurchsetzung Uberwunden werden. Zeichen erlangen diese durch
Benutzung. Nach der Rechtsprechung des EuGH wird Verkehrsgeltung erlangt,
wenn innerhalb der beteiligten Verkehrskreise ein erheblicher Teil die Ware aufgrund
des Zeichens als von einem bestimmten Unternehmen stammend erkennt.*® Dabei
entscheidend ist der Grad der Durchsetzung des Zeichens, wobei es primér darauf
ankommt, ob ein Zeichen nach Auffassung des Verkehrs nicht nur rein beschreibend
wirkt.** Die deutsche Rechtsprechung fordert zur Uberwindung der
Eintragungshindernisse, dass die Veranstalter die jeweiligen Zeichen so verwenden,
dass wohl mindestens 50 % des Verkehrs sie als Herkunftshinweis auffassen.*?

In Bezug auf die von den offiziellen Sponsoren verwendeten Bezeichnungen ist eine
solche Verkehrsdurchsetzung abzulehnen. Der Verkehr sieht in diesen lediglich
einen beschreibenden Charakter, womit der bendtigte Herkunftshinweis nicht

vorliegt.

bb) Sonstige Markenformen des 8 4 MarkenG:

(1) Marke kraft Verkehrsgeltung, gem. 8 4 Nr. 2 MarkenG:

Der Inhaber eines Zeichens konnte zudem Markenschutz ohne Eintragung erlangen,
indem er das Zeichen im geschéftlichen Verkehr benutzt und es somit innerhalb des
einschlagigen Verkehrskreises als Marke Verkehrsgeltung erlangt hat. Dabei ist von
einem sehr hohen, Uber der Verkehrsgeltung liegenden Bekanntheitsgrad
auszugehen.”® Diesen zu erreichen, ist aber insbesondere im werbe- und
vermarktungstechnischen wichtigen Vorfeld nahezu ausgeschlossen. Im Ergebnis
stellt 8 4 Nr. 2 keine weitere sinnvolle Schutzalternative der Veranstaltungszeichen
dar.

Dasselbe gilt fiir die 8 4 Nr. 3 notorisch bekannte Marke i.S.d. 8 4 Nr. 3.

cc) Schutzbereich der Marken:

“CEuGH Rs. C-108/97, Slg. 1999, 1-2779, Rz. 52 = ®R1999, 723, 727 — Windsurfing Chiemsee.
“1 50 schon Sambuc GRUR 1997, 403, 404.

42 BpatG GRUR 2005, 948, 955 — Fussball WM 2006.

3 Ingerl/Rohnke § 4 Nr. 2 Rn. 18.
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Gem. 8§ 14 | umfasst der Schutzbereich der Marke sowohl das positive

Benutzungsrecht als auch in negativer Hinsicht das Verbietungsrecht an einer Marke.
Zu unterscheiden ist dabei zwischen dem Identitatsschutz gem. § 14 1l Nr. 1, dem
Verwechselungsschutz gem. 8 14 Il Nr. 2 und dem Bekanntheitsschutz gem. § 14 Il
Nr. 3. Bevor jedoch auf die unterschiedlichen Schutzmdglichkeiten des § 14
eingegangen wird, muss zunéchst eine Benutzung der Marke durch einen Dritten im

geschaftlichen Verkehr vorliegen.

(1) Die Benutzung im geschaftlichen Verkehr:

Unter einem Handeln im geschaftlichen Verkehr ist jede wirtschaftliche Téatigkeit zu
verstehen, die dazu bestimmt ist, der Forderung eines eigenen oder fremden
Geschaftszwecks beliebiger Art zu dienen.** Seit Einfiihrung des MarkenG ist jedoch
heftig umstritten, ob flr die Verletzungshandlung jegliche Benutzung im
geschaftlichen Verkehr ausreicht oder ob eine markenmafige Benutzung vorliegen
muss. Wahrend bei Geltung des WZG stets eine markenmalRige Benutzung gefordert
wurde®, gehen heute die Meinungen von Rechtsprechung und herrschendem
Schrifttum dabei auseinander.

Der EuGH verlangt fur die Anwendung der 8 14 Il Nr. 1 und Nr. 2 eine
markenmaRige Benutzung. Der BGH hat sich dem angeschlossen.*® Das Schrifttum
verneint hingegen das Erfordernis einer markenmafige Benutzung und lasst jegliche
Form der Markenverwendung zu.*’

Dies hatte zur Folge, dass jeglichen 6konomischen Funktionen der Marke, folglich
auch die rein dekorative Verwendung des geschiitzten Zeichens, ein rechtlicher
Schutz zukdme. Dies wirde jedoch zu einer Ausuferung des Schutzbereichs fuhren
und Kkeinen gerechten Interessenausgleich zwischen den Marktteilnehmer
(Ambushern und offiziellen Sponsoren) gewabhrleisten.

Somit ist es sinnvoller der Rechtsprechung zu folgen. Danach kann es nur zu einer

markenmaliigen Verletzungshandlung der von den Sponsoren benutzten Marken,

“vgl.: Ingerl/Rohnke § 14 Rn. 35.

“>vgl.: Bornkamm/Hefermetohler § 15 Rn. 22.

¢ Mittlerweile st. Rspr., BGH GRUR 2001, 158, 160kei-Streifen-Kennung; GRUR 2002, 171, 173 —
Marlboro-Dach.

“8 Mittlerweile st. Rspr., BGH 2001, 158, 160 — D&ieifen- Kennung; GRUR 2002, 814 — Festspielhaus.

477.B. Fezer GRUR 1996 S. 566, 567.
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kommen wenn durch diese ihre Herkunftsfunktion beeintrachtigt wird, sie also
markenmafig benutzt werden.

Eine markenmaRigen Benutzung seitens der Ambusher liegt jedoch in den seltensten
Fallen vor, da diese gerade nicht herkunftshinweisend, sondern ausschlie3lich
assoziativ mit den Kennzeichen werben wollen und dabei auf eine Verwendung

allgemeiner und damit inoffizieller Bezeichnungen zurtickgreifen.

(2)  Schutz ,unbekannter” Marken:

Sollte eine geschaftliche Benutzung seitens der Ambusher jedoch zu bejahen sein,
ist des Weiteren auf die unterschiedlichen Schutzméglichkeiten des § 14 |1l

einzugehen.

(2.1.) Identitdtsschutz, gem. 8 14 Il Nr. 1 MarkenG:

Gemal § 14 Il Nr. 1 ist es Dritten untersagt, ohne Zustimmung des Inhabers der
Marke im geschaftlichen Verkehr ein identisches Zeichen fur identische Waren oder
Dienstleistungen zu benutzen. Die Zeichenidentitat ist aber immer schon dann
ausgeschlossen, wenn die Schreibweise der Marke verandert wird*® oder einzelne
Bestandteile, wie zum Beispiel der Name des Veranstalters, weggelassen werden.*
Somit bedarf es zur ldentitatstauschung einer vollstandigen Ubereinstimmung mit der
Marke.*° Eine solche Ubereinstimmung wird jedoch, in Bezug auf die von den
Ambushern verwendeten Zeichen, gerade nicht zu bejahen sein, da diese nicht die
offiziellen Veranstaltungsmarken der Sponsoren nutzen, sondern auf eine allgemein
gehaltene, speziell auf ihr Unternehmen zugeschnittene Form zurlckgreifen.

Ein Schutz aus 8 14 I Nr. 1 I&sst sich folglich schwer begriinden.

(2.2.) Verwechselungsschutz, gem. 8 14 Il Nr. 2 MarkenG:

Um den Tatbestand des § 14 Il Nr. 2 zu erfullen, bedarf es einer so weitgehenden

Verwechselungsgefahr, dass der entsprechende Verkehr glauben kbnnte, dass die

48 BGH WRP 2002 532, 534 — MeiRner Dekor.
9 Ingerl/Rohnke § 14 Rn. 221; a. A. Fezer § 14 Rn. 7
0 BGH GRUR 2002, 898, 899 — defacto.
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betreffenden Waren und Dienstleistungen aus demselben oder gegebenenfalls aus
wirtschaftlich miteinander verbundenen Unternehmen stammen.** Dabei kann die
Beurteilung wiederum anhand der Kennzeichenkraft des Zeichens erfolgen.®® In
Bezug auf den Schutz offizieller Sponsoren misste es somit zu einer solchen
Verwechselung des Verkehrs kommen, dass dieser annimmt, zwischen den
Ambushern und Markeninhabern bestiinde eine wirtschaftliche Verbindung, etwa
durch Lizenz- oder Sponsoringvertrage. Dies ist jedoch in den meisten Féllen der
Ambush Marketing - MalRnahmen zu verneinen, da die Ambusher gerade nicht die
offiziellen Bezeichnungen verwenden, sondern sich lediglich an diese anlehnen und
demzufolge eine so ausgestaltete Nutzung des Zeichen vom Verkehr nicht als Indiz
einer Partnerschaft aufgefasst wird. Somit scheidet ein Verwechselungsschutz gem.
§ 14 Il Nr. 2 aus.

(2.3.) Bekanntheitsschutz, gem. 8§ 14 Il Nr. 3 MarkenG:

Da eine Verwechselungsgefahr in den seltensten Fallen zu bejahen ist, kann sich ein
effektiver Schutz gegen Ambusher nur noch aus dem Schutz der bekannten Marke
aus 8 14 Il Nr. 3 ergeben. Wegen der gro3en Bekanntheit von
Sportgrofl3veranstaltungen und den damit zahlreich verbundenen Sponsoring- und
Werbekampagnen erscheint es durchaus mdoglich, dass den darin enthaltene
Zeichen ein markenmaRiger Status zukommt.

Jedoch auch hier muss es wiederum zu einer Benutzung eines identischen oder
ahnlichen Zeichens kommen, welches die Unterscheidungskraft oder die
Wertschatzung der bekannten Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer
Weise ausnutzt oder beeintrachtigt.>® Eine solche Handlung ist auch hier in der meist
assoziativen und rein beschreibenden Verwendung von Sportmarken durch die
Ambusher jedoch in den meisten Fallen zu verneinen.

Resimee: Eine Markeneintragung ohne identifizierenden Zusatz scheitert
regelmanig mangels Unterscheidungskraft und aufgrund eines Freihaltebedurfnisses
an den absoluten Schutzhindernissen des § 8 1l Nr. 1 und Nr. 2, welche zumeist auch
nicht durch eine Verkehrsdurchsetzung gem. 8 8 Ill geheilt werden kdnnen.

> EUGH Rs. C-39/97, Slg. 1998, I-5507, Rz. 29 = GRI9R8, 922, 924 — Canon.
*2 Differenziertere Argumentation dazu bei dem Unieig ,Unterscheidungskraft.
%3 Ingerl/Rohnke § 14 Nr. 3 Rn. 845.
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Dartiber hinaus greift 8 14 Il nur in den seltensten Féllen ein, da es einerseits
meistens an einer markenmalfiigen Benutzung fehlt oder die gangigen Praktiken der
Ambusher die restlichen Tatbestandsmerkmale, insbesondere die der
Verwechselungsgefahr, nicht erfiillen.>

Somit bietet das Markenrecht den offiziellen Sponsoren nur sehr beschrankte

Abwehrmoglichkeiten.

b) Schutz als besondere geschatftliche Bezeichnung
1.S.d. 8 51 MarkenG:

Nach der Feststellung, dass 8 4 | den Veranstaltern sowie folglich auch den
offiziellen Sponsoren nur eine sehr geringe Schutzmdglichkeit gegen Ambush
Marketing bietet, ist des Weiteren zu prifen, ob den Bezeichnungen von
Sportgrof3veranstaltungen ein Schutz aus 8 5 |, als besondere geschaftliche
Bezeichnung, zukommt. Dabei kann ein Zeichen gleichzeitig Schutz als Marke und
als geschéftliche Bezeichnung genieRen.”® § 5 | bietet dabei den Vorteil, auch nicht
unterscheidungskraftigen Bezeichnungen kraft Verkehrsdurchsetzung einen

besonderen kennzeichenrechtlichen Schutz gem. § 15 zukommen zu lassen.

(1) Vorliegen einer geschatftlichen Bezeichnung i.S.d. 85111
MarkenG:

Um einen Schutz aus 8§ 5 gewdhren zu kdnnen, muisste es sich bei der Benennung
einer Sportgrol3veranstaltung um eine besondere Geschéaftsbezeichnung i.S.d. § 5 I
1 handeln.

Eine besondere Geschaftsbezeichnung liegt vor, wenn der Verkehr das jeweilige
Zeichen als Hinweis auf eine organisatorisch selbststandige Einheit ansieht. Es muss
somit als Herkunftshinweis dienen.>® Das relevante Verkehrsverstandnis wird
demnach durch die Art und Weise der Verwendung durch den vermeintlichen

Rechtsinhaber gepragt. Fraglich ist nun, ob die SportgroRveranstaltung als solche

54 Ebenso: Melwitz S. 88.
% Strobele/Hacker § 5 Rn. 5.
% BGH GRUR 2005, 262, 263 — soco.de.
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diese Voraussetzung erfiillt.>” Folglich musste dazu der Verkehr die Veranstaltung
als vom Veranstalter selbststandiges, bezeichnungsfahiges Objekt anerkennen.

Dies wurde vom OLG Hamburg in Hinblick auf die Bezeichnung ,WM 2006“ im
Beschluss vom 7.2.2005 bejaht. Indem es vertrat, dass der Verkehr in dieser eine
eigene organisatorische Einheit sehe und die streitgegenstandliche Kombination aus
der Abkirzung des Wortes ,Weltmeisterschaft® mit der Jahreszahl eine
Veranstaltung soweit individualisiere, dass sie fur das Publikum von anderen
Ereignissen gleicher Art unterscheidbar werde.>®

Dieser Meinung ist jedoch nicht Folge zu leisten. Auch wenn der Verkehr zwar haufig
aus der Bezeichnung auf den Veranstalter schliel3e, ist dies bedeutungslos, wenn
aus dem Gattungsbegriff ,FulBballweltmeisterschaft® nicht auf die FIFA als
Unternehmens- oder Geschéaftsbetrieb als Herkunftshinweis hingewiesen werden
kann. Denn die verwendeten Zeichen stellen dabei zumeist fur den Verkehr
Produktbezeichnungen, jedoch nicht zwingend auch Produzentenbezeichnungen
dar.>® Der erforderliche Herkunftshinweis liegt folglich nicht vor.

Reslmee: Der Verkehr wird in den meisten Fallen nicht mit der Bezeichnung den
Namen des Veranstalters, sondern meist nur die Kennzeichnung seiner Produkte in
Verbindung bringen. Somit ist eine Schutzmoglichkeit der offiziellen Sponsoren durch

eine ,geschéftliche Bezeichnung“ sehr gering.

(3) Schutz der Bezeichnung als Werktitel i.S.d. 8 5 Il MarkenG:

Zudem konnte den SportgroRveranstaltungen ein Schutz gem. 8 5 Ill zukommen.
Auch dieser Schutz steht dem aus § 4 kumulativ gegeniiber.® Dabei sind, im
Vergleich zur eintragungsfahigen Marke an das Kriterium der Unterscheidungskraft
keine allzu hohen Anforderungen zu stellen®, wobei der Titel nicht zwingend auf die
betriebliche Herkunft des bezeichneten Produkts hinweisen muss® und somit
grundsétzlich jeder, der den Werktitel im geschéaftlichen Verkehr benutzt, als Inhaber

des Werktitelschutzes angesehen wird.®?

" Ebenso: Melwitz S. 90.

°8 Ebenso: Heermann ZEuP 2007 S. 561.

%9 Ebenso: Melwitz S. 91.

0vgl. Fuchs GRUR 1999, 460, 462; Deutsch GRUR 20@6,
% Siehe dazu: BGH 22.9.1999, GRUR 2000, 504, 505(F%).
%2 Strobele/Hacker (Fn. 81) § 5 Rn.63.

3 BGH 23.1.2003, GRUR 2003, 440, 441 (Winnetous R&hK).
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(1)  Voraussetzungen der Titelschutzfahigkeit einer Sportveranstal-

tung:

(1.1) Um einen Schutz aus 8§ 5 Il erlangen zu kdénnen, misste es sich zunachst bei
der Sportveranstaltung um ein schutzfahiges Werk handeln. Da eine
Sportgro3veranstaltung nicht ausdrtcklich in § 5 11l erwdhnt wird, ist ein Schutz als
.sonstiges vergleichbares Werk" denkbar. Ob Sportgrof3veranstaltungen ein solches
darstellen, kann anhand der gesetzgeberischen Entwicklung nicht eindeutig
festgestellt werden. Insgesamt lasst sich jedoch eine Tendenz der Rechtsprechung
zu einer weiten Auslegung des titelschutzfahigen Werkbegriffs konstatieren.®*

Um diese Tendenz und somit die Voraussetzungen eines Werktitelschutzes naher
bestimmbar zu machen, ist vor allem auf die beiden Urteile ,Paracelsus-Messe* und
.Festival Europaischer Musik” einzugehen.

Dem ,Paracelsus-Urteil“®® lasst sich entnehmen, dass es fiir ein schutzfahiges Werk
ausschlaggebend ist, ob bei dem Verkehr in der Veranstaltung die organisatorische
Leistung oder die dariiber hinausgehende geistige Leistung des Veranstalters im
Vordergrund steht.®® Damit soll eine Abgrenzung des Werkes zur reinen
Dienstleistung erfolgen. Eine solch geistige Leistung lasst sich jedoch nicht bei allen
sportlichen Veranstaltungen begriinden.®” Bejaht wird diese ausschlieRlich bei
Sportgrof3veranstaltungen, die aus einer Serie von Veranstaltungen bestehen, die
alle durch ein gemeinsames geistiges Konzept, wie Qualifikations- und
Wettkampfmodi, gepragt werden und somit als eine Einheit préasentiert werden
kénnen.®®

Unter eine derartige Definition lassen sich jedoch nur sehr wenige
Sportveranstaltungen fassen. Bejaht wird dies bei Welt- und Europameisterschaften
in Teamsportarten sowie internationale Ligen wie die UEFA Champions League, da
in diesen trotz mehrerer Spielrunden durch den Verkehr eine zusammengehdrige

Einheit des Events gesehen werden kann.

4 Ebenso: Heermann ZEuP 2007 S. 564.

% |G Disseldorf 5.5.1994, WRP 1996, 156, 159.
% Berberich WRP 2006 S. 1431, 1436.

%7 Siehe dazu: Urteil Festival Europaischer Musik.
% |ngerl/Rohnke § 5 Rn. 76.
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Des Weiteren ist fraglich, ab welchem Zeitpunkt einer Sportveranstaltung als
derartiges Werk Titelschutz zukommt. Diese Frage ist in Literatur und
Rechtsprechung nicht eindeutig geklart. Die héchstrichterliche Rechtsprechung und
ein Teil der Literatur gehen davon aus, dass es eines fertig gestellten Werkes
bedarf.?® Fraglich ist jedoch, ob dies nicht eine sehr veraltete Auslegung des
schutzfahigen Werkes darstellt und im Hinblick auf die bei diesen Events stetig
steigenden Kosten nicht mehr interessengerecht ist. Vorzugswaurdiger ist es, bei
Festlegung des richtigen Schutzzeitpunktes einen sinnvollen Interessenausgleich
zwischen den offiziellen Sponsoren, die an einem moglichst frihen Werkschutz der
Sportveranstaltung interessiert sind, und den anderen Markteilnehmern, zu schaffen.
Demnach ist fir das Vorliegen eines konkreten Werkes ausschlaggebend, dass der
Entstehungsprozess ein Stadium erreicht hat, in dem der Verkehr ein Objekt erkennt,
das als solches bezeichnungsfahig ist.”” Es muss somit in den Augen des Verkehrs
bereits ein bezeichnungsfahiges ,Produkt® vorliegen, unabhéangig davon, ob es
bereits ganzlich fertig gestellt oder schon konsumierbar ist. Fraglich ist insofern, ab
wann in den Augen des Verkehrs eine SportgroRveranstaltung ein
bezeichnungsfahiges Objekt darstellt. Dies ist anzunehmen, wenn die Veranstaltung
konkrete Formen annimmt, folglich nicht lediglich ein Konzept des Werkes vorliegt.
Um diesen Zeitpunkt anhand eines Beispiels zu verdeutlichen, kann die Auslosung
der Qualifikationsgruppen bei Welt- und Europameisterschaften oder die Auslosung
der Vorrundengruppen bei jahrlichen Wettbewerben angefiihrt werden, denn mit
dieser erkennt der Verkehr ein bezeichnungsfahiges Produkt an.

Zudem bedarf es einer kennzeichenmaRigen Benutzung des Titels. Eine solche
lasst sich ab Entstehung des Werkes, also ab Auslosung der Qualifikationsrunden,
begrinden.

Weiter durfen dem Werktitelschutz keine Schutzhindernisse entgegenstehen. Dazu
misste der verwendete Titel unterscheidungskraftig sein. Dies ist er, wenn er
Kennzeichenkraft besitzt und der Verkehr in ihm den Namen oder die besondere
Bezeichnung eines Werkes erkennt, der geeignet ist, das Werk von anderen zu

unterscheiden. Zwar sind bei der Unterscheidungskraft des Werktitels deutlich

%9 vgl: Schabenberger FS Helm S. 219, 222; Strébleiteiag 5 Rn. 89.
0 Vgl.: Teplitzky GRUR 1993, 645, 647; ders. AfP 79450, 452; Ingerl WRP 1007 1127, 1130;
Ingler/Rohnke § 5 Rn. 81.
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geringere Anforderungen als bei der Marke zu stellen.”* Jedoch kommt es auch hier
entscheidend darauf an, dass es sich bei den verwendeten Zeichen nicht um
lediglich beschreibende Angaben handelt. Dies ist jedoch, wie bereits gepriift (s.0.)"?,
bei den meisten Fallen des Ambush Marketing der Fall.

Jedoch kdnnen auch hier sowohl eine fehlende Unterscheidungskraft als auch ein
bestehendes Freihaltebedirfnis mit Hilfe der Verkehrsdurchsetzung uUberwunden
werden. Dabei ist zu beachten, dass ein Werktitel, der erst durch den Erwerb von
Verkehrsgeltung zu Unterscheidungskraft gelangt ist, demjenigen zuzuordnen ist,
dessen unternehmerische Leistung fiir diese Verkehrsgeltung verantwortlich ist.”® Die
Verkehrsgeltung kann hier also auch durch die offiziellen Sponsoren erfolgen, da
diese mit ihren Werbemalinahmen zu einer entsprechenden Verkehrsdurchsetzung
beigetragen haben.

Durch Erlangung der Verkehrsgeltung stehen dem Werktitelschutz somit keine

Hindernisse entgegen.

(2.2.) Schutzbereich des Werktitelrechts, gem. 88 15 I, lll MarkenG:

(2.2.1.) Schutz gegen eine Verwechselungsgefahr im weiteren Sinne aus 8 15 I

Nach § 15 Il ist es Dritten untersagt, einen Werktitel im Verkehr unbefugt in einer
Weise zu benutzen, die geeignet ist, Verwechselungen mit der geschitzten
Bezeichnung hervorzurufen. Zudem stellt sich hier erneut die Frage, ob es zur
Verletzung des Werktitels einer titelmal3igen Benutzung bedarf oder ob jegliche
Verwendung im geschaftlichen Verkehr ausreicht.”* Bezuglich § 15 Il ist an dem
Erfordernis einer titelmaRigen Benutzung festzuhalten, da sonst eine Aushéhlung
des Markengesetzes zu befiurchten ware. In Bezug auf Ambush Marketing -
MalRnahmen lasst sich eine solche Benutzung jedoch nicht bejahen, da diese den
Titel einer Veranstaltung gerade nicht fur schutzfahige Werke verwenden, sondern
ausschlie8lich  zur rein ,dekorativen* Verwendung eigener Waren und

Dienstleistungen.

" Dazu siehe oben.

2 Siehe dazu ausfiihrlicher unter dem Prifungspuhkt.) S. 5.
S Fezer § 15 Rn. 167a.

" BGH GRUR 1979, 564, 567 — Metall-Zeitung.
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(2.2.2.) Der Bekanntheitsschutz nach 8§ 15 lll:

Festzustellen ist insofern, ob die Werbestrategien der Ambusher unter den
Bekanntheitsschutz des § 15 Il zu fassen sind. Denn in Bezug auf 8 15 Ill ist an dem
Kriterium einer titelmal3igen Benutzung nicht festzuhalten. Im Rahmen des
Bekanntheitsschutzes gelten die zu 8 14 Nr. 3 gemachten Aussagen. Bei der
Unterscheidung eines Werkes von einem anderen genugt folglich fur einen Schutz
der Bezug auf Waren und Dienstleistungen im geschaftlichen Verkehr, wenn der
schutzfahige Titel der jeweiligen Sportveranstaltung dem Verkehr bekannt ist. Fur die
Bekanntheit von Werktiteln lassen sich keine bestimmten Prozentsatze festlegen.
Deutsch’ hélt fiir den erweiterten Schutz nach § 15 Ill eine Verkehrsdurchsetzung in
Hohe von mindestens 35 % fur erforderlich. Im Gegensatz zum Markenschutz muss
der betreffende Werktitel aber gerade nicht bezlglich eines bestimmten Produkts
bekannt sein, sondern als Bezeichnung des Werkes selbst. Bei den von den
offiziellen Sponsoren verwendeten Titeln ist von einer Verkehrsdurchsetzung von
mindestens 35 % in den meisten Fallen auszugehen, da sich diese gerade
Grol3events zu Sponsoringzwecken aussuchen, welche grundsatzlich einen hohen
Bekanntheitsgrad genief3en. Indem die Ambusher nun diese mit dem Werktitel
verbundene und eigentlich den offiziellen Sponsoren vorbehaltene Attraktionskraft
ausnutzen, lasst sich ein Schutz aus § 15 Il gegen die Ambusher begrinden.

Auch mit Anwendung des § 23 Nr. 2 kdme es hier zu keinem anderen Ergebnis.’®
Reslimee: Festzustellen ist, dass Sportveranstaltungen ein rechtlicher Schutz gem.

8 5 Ill erst ab Auslosung der Qualifikationsvorrunden zukommt. Zudem ist dieser
Schutz nur bei Sportveranstaltungen begriindbar, die aus einer Serie von
Veranstaltungen bestehen. Ein Verwechselungsschutz aus 8 15 Il gegen Ambush
Marketing scheitert an der Voraussetzung einer titelméfigen Verwendung. Dagegen
stellt der Bekanntheitsschutz aus 8 15 Il einen wirksamen Schutz gegen Ambush

Marketing dar.

2. Lauterkeitsrechtsrechtliche Schutzmdglichkeiten

'S Deutsch/Ellerbrock Rn. 188.
" Nahere Ausfithrung siehe unter (2.2) S. 9.
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Da der Schutz der offiziellen Sponsoren gegen Ambush Marketing - Mal3hahmen
durch das Immaterialgiterrecht nicht hinreichend gewahrleistet werden kann, stellt
sich nun im Weiteren die Frage, ob das Lauterkeitsrecht einen effektiveren Schutz fur
die Sponsoren bietet. Doch muss zu Beginn erdrtert werden, wie das
Lauterkeitsrecht neben den Immaterialgiterrechten Anwendung findet.

Als erstes ist festzuhalten, dass das Markenrecht eine im Vergleich zum
Lauterkeitsrecht andere Schutzrichtung verfolgt.”” Das Immaterialgiiterrecht
garantiert subjektive Ausschliel3lichkeitsrechte, wahrend der Schutzgegenstand des
Wettbewerbsrechts das lautere Verhalten der Wettbewerber auf dem Markt
darstellt.”® Trotz dieser verschiedenen Schutzrichtungen kann es jedoch zu einer
Uberschneidung beider Rechte kommen, wobei dem MarkenG dabei als lex specialis
der Vorrang zu gewahrleisten ist.”” Um demnach einen méglichst umfangreichen
Schutz gegen Ambusher gewéahren zu kénnen, ist nachfolgend im Besonderen auf
die wettbewerbsrechtlichen Schutzmaoglichkeiten einzugehen, die nicht schon durch

markenrechtliche Schutzmaoglichkeiten abgedeckt werden.
(1) Dazu ist es sinnvoll, zunachst ndher auf den Irrefihrungsschutz aus 8 5 UWG
und auf den Schutz gegen unlautere Behinderung gem. 88 3, 4 Nr. 10 UWG

einzugehen.

(1.1.) Ambush Marketing als irrefihrende Werbung i.S.d. 88 3, 5 UWG:

Ambush Marketing verfolgt das Ziel, beim einschlagigen Publikum einer
Sportgrol3veranstaltung die Tauschung hervorzurufen, selbst offizieller Sponsor der
Veranstaltung zu sein. Dieses Tauschungselement konnte dazu fihren, dass den
offiziellen Sponsoren aufgrund 88 3, 5 | UWG ein Schutz gegen die Ambusher
zukommt. Dazu musste es sich bei den Ambush Marketing - Malinahmen zunachst
um Werbung handeln. Das UWG selbst enthélt keine Legaldefinition dieses
Begriffes. Jedoch kann hier auf die Definition aus Art. 2 Nr. 1 der
Irrefiihrungsrichtlinie  (84/450/EG)®° zuriickgegriffen werden. Demnach bedeutet
Werbung ,jede AuRerung bei der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit dem

"vgl.: Bornkamm/Hefermehiohler § 4 Rn. 11.40.

’® Ebenso: Kretschmer S. 13.

“vVgl. Ingerl/Rohnke § 2 Rn. 1; BGH GRUR 2002, S2§@823) — shell.de.

8 vgl. Richtlinie des Rates v. 10.09.1984 zur Angjteing der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten utber irrefuhrende Werbung (88/4£WG), ABIEG Nr. 270, S. 17 = GRUR Int 1984, 688
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Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlief3lich
unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu fordern.” Entscheidend ist,
dass es sich dabei um TatsachendufRerungen in Form von Angaben handelt. Ob im
Einzelfall eine falsche Angabe vorliegt, ist dabei anhand des Verbraucherleitbildes
des EuGH®' zu beurteilen.®? Folglich ist zu fragen, was dieser unter den
Werbemalinahmen der Ambusher versteht und ob er diese als irrefihrend empfindet.
Denn nur wenn der Verkehr den Eindruck gewinnt, dass der werbende Ambusher
eine Aussage in Stellung eines offiziellen Sponsors oder Lizenznehmers trifft, liegt
eine falsche Angabe und damit Werbung im Sinne des § 5 | UWG vor.®® Zwar kénnte
eine mogliche Tauschungshandlung der Ambusher schon darin gesehen werden,
dass diese versuchen eine gedankliche Verbindung zwischen ihrem Unternehmen
und der Sportgrof3veranstaltung zu schaffen, um die mit der Veranstaltung
verbundenen positiven Assoziationen auszunutzen, und so uber ihre Stellung als
offizielle Sponsoren zu tduschen. Jedoch muss diese Irrefiihrung auch geeignet sein
den Durchschnittsverbraucher mal3geblich zu beeinflussen. Von einem
Durchschnittsverbraucher ist jedoch zu erwarten, dass er nicht jeden, der mit
sportlichen Ereignissen wirbt, als offiziellen Sponsor des Events ansieht. Solange in
der Werbung weder offizielle Embleme oder Bezeichnungen noch der Begriff
Loffiziell“ selbst verwendet werden, enthalt sie nach der Verkehrsauffassung keinen
verifizierbaren Tatsachengehalt und stellt damit keine Angabe dar.®* Die meisten
Ambush Marketing - Mal3Bhahmen zeichnen sich jedoch gerade dadurch aus, nur
Assoziation zum Event zu schaffen, ohne offizielle Bezeichnungen oder Begriffe in
ihre Werbebotschaft mit aufzunehmen. Somit ist das Vorliegen einer Angabe in den
meisten Fallen des Ambush Marketing zu verneinen, sodass ein rechtliches
Vorgehen gegen diese ausgeschlossen ist.

In Fallen, in denen das Vorliegen einer Angabe jedoch ausnahmsweise doch zu
bejahen ist, musste der erweckte Irrtum zusatzlich eine gewisse Relevanz fur die
Kaufentscheidung beim einschlagigen Verkehr aufweisen.®® Ein irgendwie gearteter

Einfluss reicht dabei nicht aus. Dem BGH folgend, muss die Fehlvorstellung fur die

81 zur ausfiihrlichen Definition des vom EuGH entwilt&e Verbraucherleitbildes siehe oben.
8 Emmerich S. 265; Harte/Henning § 5 Rn. 68.

8 Melwitz S. 129.

8 Barber WRP 2006 S. 184, 187.

8 BornkamniHefermehl/Kohler § 5 Rn. 2.74.
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Kaufentscheidung von Bedeutung sein.®® Die Werbung muss somit geeignet sein,
den Adressaten zu tauschen, oder die ihr innewohnende T&auschung muss das
wirtschaftliche Verhalten des Adressaten beeinflussen. Eine solche Beeinflussung
lasst sich bei den meisten Kaufentscheidungen dadurch bejahen, dass der
Verbraucher nicht nur das Produkt, sondern auch die damit verbundenen Attribute
wie Fairness, Internationalitdt und Sportlichkeit in seine Kaufentscheidung mit
einflie3en lasst.

Beim Kauf eines Produktes von Ambushern wird nun der Verbraucher in der Gestalt
getauscht, dass der Anschein erweckt wird, er hatte Gberdies die Attribute der
offiziellen Sponsoren erworben.

Eingeschrankt wird der Schutz aus 8 5 UWG durch den Grundsatz der
VerhéaltnismaRigkeit. Anhand einer Interessenabwagung ist abzuwagen, ob hier die
Gefahr der IrrefUhrung zum Schutze anderer Rechtsgiter gegebenenfalls
hinzunehmen sei.?” Gem. § 12 | GG ist hier die Wettbewerbsfreiheit, speziell die
Werbefreiheit, anzufiihren. Danach sollte grundsatzlich zunachst jedem, auch den
Ambushern, das Recht zukommen, fir ein GroRevent werben zu durfen. Diesem
Interesse steht jedoch der organisatorische und vor allem auch finanzielle Aufwand
der offiziellen Sponsoren entgegen. Nur durch diesen wird ein Grof3teil der
Austragungen sportlicher Gro3veranstaltungen erméglicht. Durch Ambush Marketing
wird folglich die offizielle Werbeaussage verwassert, da der Verkehr nicht immer
zweifelsfrei erkennen kann, wer offizieller Sponsor der Veranstaltung ist. Gegen eine
solche Irrefhrung der Verbraucher sprdche zudem der Grundsatz des
Verbraucherschutzes. Ein getauschter Konsument kann nicht mehr die ihm eigentlich
marktwirtschaftlich zukommende Funktion des objektiven Schiedsrichters
einnehmen, da seine Entscheidung durch Fehlinformationen beeintrachtigt und somit
unlauter beeinflusst wurde.®

Ein Schutz aus 8§ 5 UWG aufgrund irrefihrender Werbung gegen Ambusher ist somit
verhaltnisméaRig. Dennoch bleibt eine Beurteilung des Nachweises einer nicht
unerheblichen Tauschung des Verbrauchers schwierig, da nicht jede Art der

Irrflhrung zu einem Eingriff in den Wettbewerb berechtigt. Sinnvoll ist es somit,

8 BGH GRUR 1998, 949, 951 — D- Netz-Handytelefon.
87vgl. Emmerich, S. 289.
8 Ebenso: Kretschmer S. 18.

23



bezogen auf eine mdgliche Tauschungshandlung, eine Beurteilung am Einzelfall
durchzufihren.

Restuimee: Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass es bei den meisten Fallen
von Ambush Marketing schon an einer Angabe mangelt und somit keine Werbung
.S.d. 8 5 UWG vorliegt. Sollte doch eine Angabe vorliegen, wird vom Verkehr
indessen nicht gleich in jeder Ambush Marketing-Malinahme das Vorliegen einer
offiziellen Sponsorenstellung vermutet, sodass es somit an der nétigen
Tauschungshandlung scheitert. Somit erscheint ein Eingriff in den Wettbewerb in den

meisten Fallen der Irrefiihrung als unberechtigt.

(1.2.) Ambush Marketing als unlautere Behinderung gem. 88 3, 4 Nr. 10 UWG:

Jegliche Ambush Marketing - MalRhahmen, die unter die Fallvariante der
Jrrefihrenden Werbung“ zu fassen sind, konnen zudem als unlautere Behinderung
qualifiziert werden.®

Dabei setzt der Schutz aus 88 3, 4 Nr. 10 UWG die Behinderung eines Mitbewerbers
voraus. Der Begriff des ,Mitbewerbers* ist dazu aus der Legaldefinition des § 2 | Nr.
3 UWG zu entnehmen. Danach muss ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen den
beteiligten Unternehmen vorliegen, was jedoch nicht impliziert, dass beide auf
derselben Wirtschaftsstufe oder in derselben Branche agieren miissen.*®® Erforderlich
ist lediglich ein so konkretes Wettbewerbsverhaltnis, dass zwischen den Vorteilen,
die ein Unternehmen durch seine Wettbewerbshandlung zu erzielen sucht, und den

Nachteilen, die ein anderer dadurch erleidet, eine Wechselbeziehung der Art

8 Epenso: Melwitz, S. 136.
%0 Kohler NJW 2004 S. 2125.
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bestehen muss, dass der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde beeintrachtigt
wird.®! Ein solches Wettbewerbsverhaltnis kann selbst dann bejaht werden, wenn
keine Kennzeichenverletzung begangen wurde, sondern sich ausschlief3lich an den
guten Ruf einer Ware oder Dienstleistung angehangt und dieser fir den eigenen
Profit ausgenutzt wird.*? Dieser Definition folgend, kann ein Wettbewerbsverhaltnis
zwischen den Ambushern und den offiziellen Sponsoren unproblematisch bejaht
werden, somit handelt es sich bei diesen um Mitbewerber.

Zudem muss neben der Mitbewerbereigenschaft eine Behinderung der Veranstalter
durch die Ambush Marketing- MalRBhahme vorliegen. Als Behinderung wird jede
Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltungsméglichkeit angesehen.”® Dabei
ist es unerheblich, auf welchen oder welche wettbewerblichen Parameter, wie
Absatz, Bezug, Werbung, Produktion, Finanzierung oder Personal, sich die
Behinderung bezieht.”* An einer Behinderung eines Konkurrenten wird es bei fast
keiner Wettbewerbshandlung fehlen, grundsatzlich ist das Abwerben von Kunden
erlaubt, dies ist dem Handeln auf dem Markt sogar immanent.® Jedoch muss diese
Handlung zudem unlauter sein, was anhand besonderer, die Unlauterkeit
begriindender Umsténde positiv festgestellt werden muss®, insbesondere ist bei
dieser Beurteilung auf das Kriterium der Gezieltheit einzugehen. Was darunter zu
fassen ist, ist nicht eindeutig geklart. Ein Teil der Literatur fordert dabei das Vorliegen
eines subjektiven Tatbestandes.”” Emmerich fordert sogar eine bose, d.h.
wettbewerbsfeindliche Absicht.?®

Sack geht bei dem Erfordernis einer Gezieltheit sogar so weit, jegliche Absicht, den
Mitbewerber an seiner Entfaltung zu hindern, ausreichen zu lassen.®® Dies wiirde
jedoch zu einer zu stark verscharften Ausweitung des Behinderungstatbestandes
fuhren und ist deshalb abzulehnen. Bei der Auslegung der Gezieltheit bedarf es
somit immer der Berucksichtigung, dass es weiterhin Ausdruck eines gesunden
Wettbewerbs ist, seine Konkurrenz zu behindern. Diese Auffassung wird nicht zuletzt

1 BT- Drucks. 15/1487, 16.

%2 Ebenso: BGH GRUR 1983, 247, 249 — Rolls Roycee@hly, § 2, Rn. 65.
% piper/Ohly § 4. 10 Rn. 10/8.

% MUKO/Heermanng 4 Nr. 10 Rn. 10.

% BGH GRUR 2001, 1061, 1062 — Mitwohnzentrale.de

% Bornkamm/HefermeHhkohler § 4 Rn. 10.8.

% Fezer, § 4- 10, Rn. 14; MuKdééermanng 4 Nr. 10 Rn. 12.

% Emmerich, S. 96.

% Sack WRP 2005 531, 534.
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dadurch gestutzt, dass der Gesetzgeber an einer Liberalisierung des
Wettbewerbsrechts festhielt.

Festzustellen ist insofern, dass sich das Kriterium der ,,Gezieltheit* nicht unter eine
einheitliche Definition fassen lasst und folglich unter einer Gesamtwurdigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Zugrundelegung einer umfassenden
Interessenabwagung zu erfolgen hat.*® Zu beriicksichtigen sind dabei im
Besonderen die Interessen der Mitbewerber, Verbraucher und sonstigen
Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit.’** Unlauter ist eine MaRnahme
grundsétzlich dann, wenn sie nicht primar dem eigenen Fortkommen dient, sondern
der Behinderung eines Mitbewerbers.*®® Fraglich ist somit, ob Ambush Marketing -
Malinahmen nun eine solche Gezieltheit aufweisen oder lediglich eine beildufige
Behinderung darstellen. Bezuglich der Behinderung von offiziellen Sponsoren, stellt
sich die Frage, ob die Schmalerung des kommunikativen Erfolges einer vom
Konkurrenten geschalteten WerbemalRnahme, auch wenn dies vorsatzlich geschieht,
als gezielte Behinderung zu beurteilen ist. Eine unmittelbare Behinderung seitens der
Ambusher stellt dabei unproblematisch eine unlautere Handlung dar. Fraglich ist
jedoch, wie die Falle zu beurteilen sind, in denen die Behinderung nur als
Begleiterscheinung der eigenen Werbung auftritt. Die reine Begleiterscheinung
konnte letztlich durch den Aspekt der Wettbewerbsfreiheit gedeckt und folglich nicht
als unlautere Behinderung anzusehen sein. Letztere Annahme ist in den meisten
Fallen des Ambush Marketing vorzuliegen. Festzustellen ist, dass es den Ambushern
primar um die Forderung des eigenen Absatzes, namlich das Einsparen eigener
Kosten und den Profit des fremden Rufes, nicht jedoch um eine Behinderung der
Konkurrenz geht.'®

Resuimee: Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass die MaRnahmen der Am-
busher nur in Ausnahmefallen eine gezielte Behinderung nach 8 4 Nr. 10 UWG
darstellen. Uberwiegend liegt in Bezug auf die offiziellen Sponsoren nur eine
mittelbare Werbebehinderung vor, welche als wettbewerbsimmanent hinzunehmen

ist.

1%0ygl.: BGH GRUR 2001, 1061, 1062 — Mitwohnzentrdée.

191BGH GRUR 2004, 877, 879 — Werbeblocker; He/Ké/BoRn. 10.11.
192BGH GRUR 2005, 581, 582 — The Colour of Elégahte/K6/Bo § 4 Rn. 10.7.
193 Dazu: Heermann, GRUR 2006 S. 359 (364).
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(2) Lauterkeitsrechtlicher Schutz einer SportgrofRveranstaltung gegen Ruf- und

Aufmerksamkeitsausbeutung:

Begriffsbestimmung des ,guten Rufes":

Um einen Schutz der offiziellen Sponsoren aus einer mdglichen Rufausbeutung
gegen die Ambusher erzielen zu kdnnen, muss zunachst eine nahere
Begriffsbestimmung des ,guten Rufs” erfolgen. Dieser Begrifflichkeit kommen viele
Bedeutungen zu und sie lasst sich somit nicht ohne weiteres definieren. Generell
kann der gute Ruf jedoch als Summe aller Erwartungen, Erfahrungen und
Assoziationen zusammengefasst werden, die der Verbraucher mit einem bestimmten
Produkt oder Kennzeichen verbindet oder von denen er ,gehort* hat.'** Des Weiteren
muss es sich dabei, wie der Begriffsbestandteil ,guter® voraussetzt, um positive
Erwartungen, Erfahrungen und Assoziationen handeln.'®® Durch die gedankliche
Verbindung von Sportgrof3veranstaltungen mit den Attributen und Eigenschaften von

JFairness®, ,Teamgeist* und ,modernen Heldentum“

ist diese Vorrausetzung
gegeben. Zudem muss der gute Ruf dem entsprechenden Publikum bekannt sein.'’
Dabei ist im Einzelfall zu prufen, ob der relevante Verkehrskreis positive
Erwartungen, Erfahrungen und Assoziationen mit dem Produkt oder dem
Kennzeichen verbindet. Bei sportlichen GroRRveranstaltungen, wie beispielsweise
FuRballwelt- und Europameisterschaften sowie bei den Olympischen Spielen, ist

davon grundsatzlich auszugehen.

Die von den Ambushern betriebene Rufausbeutung ist von der Rechtsprechung in
unterschiedliche Fallgruppen unterteilt und vom Gesetzgeber in verschiedenen
Gesetzen kodifiziert worden. Im Zusammenhang mit Ambush Marketing ist
insbesondere auf den 88 3, 4 Nr. 9 b) UWG einzugehen.

(2.1.) Rufausbeutung durch Nachahmung fremder Waren und
Dienstleistungen, gem. 88 3, 4 Nr. 9 b) UWG:

194 sambuc, UWG-Nachahmungsschutz, Rn. 293.
19 Rohnke GRUR 1991 284, 287.

108 Epenso: Melwitz S. 158.

197 Beater § 22 Rn. 90.
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Besondere Bedeutung beim Schutz gegen Ambush Marketing konnte dem
Tatbestand des 88 3, 4 Nr. 9 b) UWG zukommen. Um einen Schutz der Sponsoren
hieraus ableiten zu kénnen, misste dazu eine schitzenswerte Leistung vorliegen,
die durch die Ambusher nachgeahmt wird. Als Leistung ist im Allgemeinen etwas in
irgendeiner Art und Weise Innovatives zu verstehen, ausschlaggebend ist dabei,
dass das gewonnene Ergebnis etwas ausreichend Besonderes darstellt.*®®

Fraglich ist, ob eine solche Leistung schon in den Lizenzierungsaktivitdten zwischen
dem Veranstalter und den offiziellen Sponsoren gesehen werden kann. Eine solche
Leistungsannahme ist jedoch mit der Argumentation abzulehnen, dass die
.Lizenzierung® selbst nicht die eigentliche Ware und somit Leistung darstellt, sondern
nur als Werkzeug dient, die Vermarktung der Sportveranstaltung rechtlich zwischen
den jeweiligen Vertragsparteien zu regeln.*®

Jedoch konnte der durch die Ambusher ausgenutzte gute Ruf der Veranstaltung eine
schutzfahige Leistung darstellen.® Dazu misste dem guten Ruf einer
Sportgrol3veranstaltung etwas so weitgehend Besonderes zukommen. Bei dem Ruf
einer Veranstaltung ist dies jedoch schwer zu festzustellen, da dieser meist nur eine
Ansammlung verschiedener Assoziationen, die der Verkehr mit einem Produkt oder
einem Unternehmen in Verbindung bringt, darstellt. Er ist nicht das Ergebnis eines
besonderen Schaffungsprozesses, sondern das eines wirtschaftlichen oder
marktbezogenen Erfolges. Der gute Ruf stellt insofern eine Eigenschaft einer
Leistung, jedoch nie die Leistung selbst dar. Somit scheitert ein moglicher Schutz der
Sponsoren schon an dem Tatbestandsmerkmal der Leistung und ist somit zu

verneinen.**!

(2.2.) Erganzende Anwendung des 8 3 UWG fir die verbleibenden Félle des

Ambush Marketing zur Ruf- und Aufmerksamkeitsausbeutung:

Mangels Erdffnung des Anwendungsbereichs durch eine spezielle Norm (s.0.)*?, ist
es nun im Weiteren fraglich, ob der erwiinschte Rufschutz durch Anwendung der

wettbewerbsrechtlichen Generalklausel des 8 3 UWG erreicht werden kdnnte. Dank

198 y/gl.: RoRler GRUR 1995, 549, 552.
19950 ghnlich: Melwitz S. 182.

19 Epenso: Melwitz S. 184.

11 Epenso: Melwitz S. 184.

112 Sjehe dazu naher unter (2.1) S. 27.
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ihrer Unbestimmtheit ist diese in der Lage, eine flexible und zeithahe Lésung fir neu
auftretende Marktverhaltensweisen somit eventuell auch fur immer neu auftretende
Ambush Marketing-MaRnahmen, zu gewahrleisten.**®

Hierfir mussten einige Kriterien vorliegen. Zunachst ist insbesondere der im

«114 711 bestimmen. Dieser wird

Tatbestand des 8§ 3 UWG enthaltenen Begriff ,unlauter
vom BGH seit einigen Jahren in standiger Rechtsprechung wettbewerbsbezogen
ausgelegt. Zur Beurteilung der Unlauterkeit des Wettbewerbsverhaltens nimmt er
dabei eine am Schutzzweck des UWG ausgerichtete Wiurdigung des
Gesamtcharakters des Verhaltens nach seinem konkreten Anlass, seinem Zweck,
den eingesetzten Mitteln, seinen Begleitumstanden und Auswirkungen vor. **

Die Beurteilung der Unlauterkeit hat somit anhand einer Abwagung der im Rahmen
des UWG schutzwirdigen Interessen der Beteiligten zu erfolgen. Im vorliegenden
Fall ist dabei zum einen auf das Interesse der offiziellen Sponsoren an einer
maoglichst ungehinderten Kommunikation ihrer Sponsoringleistung einzugehen. Denn
die Durchfihrung ihrer WerbemalRnahmen ist mit immensen Kosten verbunden.
Diese Investitionen sollen sich aus Sicht der Sponsoren auszahlen, angestrebt wird
ein umfassender Investitionsschutz, welcher zunachst grundsétzlich vom
Schutzzweck des § 1 UWG gedeckt wird.**

Dieses Interesse an einem mdglichst umfassenden Schutz vor der Verwertung des
Events wird jedoch durch das Interesse der Ambusher an einer weitgehenden
Wettbewerbsfreiheit und insbesondere Werbefreiheit begrenzt. Denn der fur die
Sponsoren durch das UWG gewéhrleistete Schutz darf nicht zu einer
Monopolstellung dieser fuhren. Dieses wirde dem Interesse an einem frei
funktionierenden Markt widersprechen. Somit muss den Ambushern weiterhin die
Moglichkeit gewahrleistet werden, an dem guten Ruf, wie beispielsweise an den
positiven Assoziationen einer sportlichen Grol3veranstaltung, partizipieren zu
konnen. Dieser Aspekt ist im Besonderen in Bezug die den Ambushern zu
HetwahEEhdarb@animen). Recht aus Art. 12 GG und

Entscheidend ist bei einer Losung der Interessendiskrepanz iUber das UWG, dass

dieses priméar eine Schutzfunktion der Entscheidungs- und Willensbildungsfreiheit

"“Fezer § 3Rn. 47.

114 vyom BGH werden die Wérter ,unlauter® und ,sitteioig* synonym verwendet.

15BGH GRUR 2000, 1076, 1078 — Abgasemissionen; GRO®L, 354, 356 — Verbandsklage gegen
Vielabnehmer; GRUR 2001, 1178, 1189 — Gewientifikat.

116 Sjehe dazu: Harte/Henning § 1 Rn. 39.
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der Verbraucher einnimmt, und nicht dazu dienen soll, interessenspezifische
Werbeeffekte zu schitzen. Die Anwendung des UWG soll gerade nicht dazu
beitragen, Einzelnen, hier den offiziellen Sponsoren, ein Ausschliel3lichkeitsrecht an
der Gewinnmaximierung der Veranstaltungen zu garantieren, sondern eine Freiheit
des Wettbewerbs zu gewahrleisten.

Demnach darf ein Verbot der Werbefreiheit seitens der Ambusher nicht
unverhaltnismafig sein. Dabei ist zunachst auf den Aspekt der Bedurftigkeit nach
einem lauterkeitsrechtlichen Schutz einzugehen. Denn mdglicherweise werden die
Interessen der Sponsoren schon durch mildere und zugleich wirksame
Instrumentarien abgedeckt. In Frage kommt dabei das Hausrecht. Durch dieses
haben die Veranstalter die Mdglichkeit, Werbung innerhalb des rdumlichen Bereichs
des sportlichen Wettkampfs zu reglementieren und so das Engagement der
offiziellen Sponsoren wirksam zu kommunizieren.'*” Der Schutz des Hausrechts ist
jedoch nicht sehr umfassend, da unter diesem auch nur solche Ambush Marketing-
Malinahmen gefasst werden kdnnen, die ohne eine Verwendung der Kennzeichen
auskommen. Somit ist aus dem Hausrecht kein effektiver Investitionsschutz in Bezug
auf assoziative Werbung, und somit auch keine Alternativiésung zu § 3 abzuleiten.
Des Weiteren ist fraglich, ob man als Alternative zu 8§ 3 UWG den ,Rufschutz* der
Sponsoren anfilhren kénnte. Diese Uberlegung scheitert jedoch an der Erkenntnis,
dass die Erlangung des guten Rufes nicht ausschliel3lich durch die offiziellen
Sponsoren erfolgt. An einem guten Ruf eines Events sind neben den offiziellen
Sponsoren zum Teil die Ambusher selbst mal3geblich beteiligt, sodass den
Sponsoren hierfir kein Ausschlief3lichkeitsrecht zukommen kann.

Zudem scheitert ein méglicher Rufschutz der Sponsoren daran, dass dieser durch
die Ambusher weder beeintrachtigt noch zerstért wird. Der gute Ruf wird hier
lediglich ausgenutzt, was wiederum sogar zu einer Steigerung des Bekanntheits-
grades der Veranstaltung fuhren kann.

Zusammenfassend gilt, dass das Interesse der Sponsoren an einem umfassenden
Investitionsschutz eher einem Wunsch nach Gewinnmaximierung und Schaffung
eines absoluten Assoziationsmonopols entspricht. Einem solchen Bestreben darf
nicht nachgekommen werden. Der Sport an sich und mit ihm die einzelnen

Sportveranstaltungen miissen ein fiir alle zugéngliches Allgemeingut bleiben.**®

17 Berberich SpuRt 2006 S. 181 (184).
118 Ehenso: Melwitz S. 217.
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Restimee: Das Ambush Marketing stellt ein fur die offiziellen Sponsoren sehr lastiges
und unangenehmes Wettbewerbsverhalten dar. Die Interessen der Ambusher an der
Verwendung von Assoziationen in der Werbung Gberwiegen jedoch, zumal den
Sponsoren keine ausschlief3liche Verwertung des guten Rufs zukommt. Die durch
die Ambusher verwendeten Formen sind nicht nach 8§ 3 UWG unlauter. Vielmehr ist
es demnach Aufgabe der Verbraucher, Uber ihre Kaufentscheidung ein Urteil Gber

die Ambusher zu ,fallen“.

V. Endergebnis der rechtlichen Betrachtunag:

Im Rahmen dieser Arbeit lasst sich feststellen, dass das deutsche Recht keine
Moglichkeit eines originaren Ausschliel3lichkeitsrechts der offiziellen Sponsoren an

der Vermarktung von SportgroRRveranstaltungen bietet.**®

Zwar konnen einzelne Aspekte der Leistung des Sportveranstalters und die daran
von den offiziellen Sponsoren erworbenen Exklusivrechte vor Ambush Marketing
geschutzt werden, nicht jedoch der Aspekt, um den es letztlich geht, namlich die
ungenehmigte, kommerzielle Ausnutzung von mit Kosten geschaffenen,
verwertbaren Ergebnissen der offiziellen Sponsoren. Die jetzigen rechtlichen
Schutzmalinahmen der Sponsoren sind somit nicht mehr als Hilfskonstruktionen, die
punktuell Abhilfe schaffen, jedoch die grundlegende Problematik des Ambush
Marketing unberiihrt lassen.?°

Rechtliche MalRnahmen fiir die Zukunft:

Eine madgliche Losung, dieser Problematik entgegen zu treten, stellt das
Vertragsrecht dar. Dieses konnte in Zukunft noch umfassender in Bezug auf die
Verankerung eines Exklusivitdtsschutzes der Sponsoren ausgearbeitet werden,
indem ausschlieRlich diesen die Werbung in Stadien, eine Uberlassung der
Lufthoheit am Veranstaltungsort sowie werbefreie Sperrgebiete rund ums Stadion
gewahrt wird. Fraglich ist dabei nur, inwieweit diese Art der Schutzmdglichkeit nicht

bereits durch die jeweiligen Vertragsparteien bekannter Sportgrol3veranstaltung

19 Epenso: Hilty/Henning — B. S. 55.
120 Epenso: Hilty/Henning — B. S. 56.
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Eine weitere, effektivere Losung kann jedoch in der Schaffung eines eigenen
Leistungsschutzrechts flr Sportveranstalter und Sponsoren liegen, wie dies auch
schon in anderen Landern, wie beispielsweise Frankreich, erfolgt ist. Die ndétige
Legitimation eines solchen Rechts lasst sich jedoch nur begrinden, wenn bei
gegebener Sach- und Rechtslage ein Fehlen eines derartigen Schutzes auf Dauer
die Gefahr eines Marktversagens hervorruft wiirde.*?! Ein solches kann in Bezug auf
Ambush Marketing-MalRnahmen, zumindest nicht generell, ausgeschlossen werden.
Zwar wird es durch die derzeit herrschende Rechtslage zu keinem Unterbleiben von
Investitionen in Bezug auf Sportgrof3veranstaltungen kommen. Jedoch kann ein
maogliches Marktversagen auch in der Rechtsunsicherheit des jetzigen
Rechtszweiges ,,SportgroRveranstaltung” gesehen werden.

Wirde es folglich zu einer Umsetzung eines solchen Rechts kommen, misste eine
inhaltliche Ausgestaltung in Bezug auf den Schutz der offiziellen Sponsoren soweit
gehen, dass auch solche Aspekte wie die Werbe- und Sponsoringvertrage der
Veranstalter mit den Sponsoren darunter gefasst werden. Ein solch weit reichender
Schutz der Sponsoren impliziert jedoch zugleich die Gefahr einer starken
Wettbewerbsbeschrankung der Ambusher.**? Oberstes Primat einer solchen Ge-
setzgebung musste es folglich sein, durch deren Fassung eine weitgehende Wettbe-
werbsfreiheit der Ambusher sowie anderer Marktteilnehmer, die nicht Gber ,Exklusivi-
tatsrechte” an der Veranstaltung verfiigen, zu gewéhrleisten und ihnen ein legitimes
Interesse an der Bezugnahme auf das Sportereignis einzuraumen.*® Folglich bedarf
es einer Rechtfertigung fur die Schaffung eines derartigen Ausschliel3lichkeitsrechts.
Gelingt eine solche Rechtfertigung nicht, ist weiterhin vom Grundsatz der
Wettbewerbsfreiheit auszugehen, einschlie3lich der Freiheit der Ambusher, fremde

Leistung auszunutzen und nachzuahmen.*?*

121 Epenso: Hilty/Henning — B. S. 91.

12250 ist die Regelung im franzésischen Recht venaliiurch das Bediirfnis einer Regelung der Schranken
des Veranstalterrechts zustande gekommen.

12350 hat die Kommission in den Entscheidungen , G¥ians League®, ,Deutsche Bundesliga®,
~Premier League”, z.B. sehr deutlich die gerselaftsrechtlichen Schranken fir die kommerziebewer
tung von Fernsehibertragungsrechten defirdedu etwa Osterwalder (Fn. 80) S. 350.

124 Harte/Henning § 1 UWG Rn. 54.
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