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Werbung mit FuBballspielern bei konkurrierenden Sponsoringvertragen

Rechtsanwiilte Dr: Felix Holzhduser und Simon Karlin, LL. M., Lenize Stopper Rechtsanwdlte, Miinchen

Der Wettbewerb auf dem Markt der Sportartikelhersteller
wird weltweit von wenigen Marktteilnehmern dominiert und
ist hart umkampft. Die Unternehmen investieren hohe Sum-
men, um sich das Recht zu erkaufen, Mannschaften und Sport-
ler mit den eigenen Produkten ausriisten zu diirfen. Dafiir
stehen die Sportler ihren Ausriistern als Werbefiguren zur
Verfiigung. Konflikte sind programmiert, wenn der Mann-
schaftsausriister und die Individualausriister einzelner Spie-
ler der Mannschaft nicht identisch sind. Das OLG Hamburg hat
nun entschieden, dass die Werbung eines Sportartikelherstel-
lers fiir FuBballschuhe unter Abbildung mehrerer FuBballspie-
ler, die nachweislich einen Individualausrilstungsvertrag mit
einem konkurrierenden Sportartikelhersteller haben, irrefiih-
rend und damit unlauter im Sinne des § 5 UWG ist (BeckRS
2015, 05475, rkr.).

I. Sachverhalt

Die beklagten Sportartikelhersteller — Nike-Deutschland
GmbH und Nike Retail B. V. — hatten mit Online- und Print-
anzeigen sowie mit Schaufensteraufstellern geworben, auf
denen in einer Fotomontage mit FuBballmannschafien in
Nike-Trikots unter mehreren bekannten Fufballspiclern
auch die Abbildungen der Fuliballspieler Kaka, Anderson
Luis de Abreau Oliveira, Licio, Diego Ribas da Cunha,
Thierry Henry, Xavi, Robin van Persie, Marlk van Bommel
und Dirk Kuyt, in Kombination mit der Textpassage —,,Ver-
bessere dein Spiel mit NIKEFOOTBALL+ Bist du bereit fiir
die Elite? [...]* — und einem iberdimensionierten Nike-
FuBballschuh zu sehen waren (Abb. 1):

Die Schuhe der abgebildeten Spieler und deren Zuord-
nung zu einem Sportartikelhersteller waren nicht zu erken-
nen. Die Kldgerin — die adidas AG — hatte die Beklagten
sowie deren Organe personlich auf Unterlassung, Aus-
kunft und Schadensersatz aufgrund irrefithrender Wer-
bung in Anspruch genommen. Denn die genannten Spie-
ler hitten individuelle Ausriistervertrige mit der Kligerin;
beim Verbraucher werde daher durch die Werbemittel der

falsche Eindruck erweckt, die Spieler verwendeten statt-
dessen Fufiballschuhe der Beklagten.

Das LG Hamburg hat Anspriiche der Kldgerin nach §§ 8 I,
3, 5 IUWG bejaht (Urt. v. 4.8.2011 — 327 O 465/10). Die
Beklagten haben die Entscheidung im Wege der Berufung
angegriffen.

. Entscheidung

Das OLG weist die Berufung in weiten Teilen zuriick und
erhilt das landgerichtliche Urteil aufrecht. Es nimmt einen
VerstoB gegen § 5 UWG an und spricht der Kldgerin einen
Unterlassungsanspruch gem. §§ 81,3, 5 TUWG, einen Aus-
kunftsanspruch gem. § 242 BGB und einen Schadens-
ersatzanspruch gem. § 9 UWG iVm §§ 3, 5 UWG zu. Ins-
besondere verbietet das OLG den Beklagten, im geschifili-
chen Verkehr zu Wettbewerbszwecken in der Werbung fiir
Fuliballschuhe Abbildungen der genannten FuBballspieler
gemil der streitgegenstindlichen Abbildung zu verwenden
(Abb. 1). Denn die beanstandete Werbung sei geeignet, bei
den maligeblichen Verkehrskreisen eine irrige Vorstellung
tiber das Fuliballschuh-Angebot der Beklagten hervorzuru-
fenund die zu treffende MarktentschlieBung in wettbewerb-
lich relevanter Weise zu beeinflussen. Die Werbemittel wiir-
den eine Fehlvorstellung dariiber hervorzurufen, dass die
genannten Fulballer mit dem abgebildeten Nike-FuRball-
schuh oder einem anderen Nike-Schuh spielten, was jedoch
nichtder Realitdt entspreche (unterIL 1.).

1. Prozessuales

Nach Auffassung des Gerichts ist der Streitgegenstand
durch die Kldgerin mittels Streichung des Wortes ,,insbeson-
dere” im Klageantrag nicht wirksam auf die konkrete Ver-
letzungsform der streitgegenstindlichen Werbemittel be-
schriinkt worden (unter II 1. a) aa)). Denn durch die damit
verbundene Konkretisierung des Streitgegenstands liege
einhergehend mit der hM eine Klagebeschrinkung in Form
einer Teil-Klageriicknahme iSd § 264 ZPO vor, die nach
§ 269 I ZPO zustimmungsbedirftig gewesen sei (vgl. Zol-
ler/Greger, § 264 Rn. 4a; Thomas/Putzo, § 264 Rn. 6).
Diese Zustimmung wurde von den Beklagten verweigert.
Dennoch sieht das Gericht den Unterlassungsanspruch der
Kldgerin nur in Bezug auf die konkret streitigen Werbe-
mittel als gegeben an und gibt im Ubrigen der Berufung
statt. Denn der abstrakte Verbotsantrag der Kldgerin, kon-
kretisiert nur durch den . insbesondere“-Hinweis, wiirde
andernfalls zahlreiche zuldssige WerbemalBnahmen fiir Fuf3-
ballschuhe mit den abgebildeten Spielern verbisten, etwa
unter Verwendung klarstellender Hinweise (unter II 1. b)

cc)).
2. Irrefithrung

Die Werbemittel enthalten nach Auffassung des Gerichts
aufgrund der optischen und verbalen Aufmachung Wer-
bung fiir Fufiballschuhe. Die prominente, mannsgrofie
Abbildung des Fufiballschuhs im Vordergrund vor der Ab-
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bildung zahlreicher bekannter Fufiballspieler in Verbindung
mit dem Schriftzug ,,Nikefootball”, wecke das Interesse der
angesprochenen Verkehrskreise an den Fuliballschuhen
(unter II 1. b) aa)). Die uniibersehbare Werbewirkung ent-
stehe insbesondere dadurch, dass die Profifullballer durch
deren buchstibliche Positionierung im {ibertragenen Sinne
Hhinter” den abgebildeten Schuhen zu stehen schienen.

Entgegen dem Vortrag der Beklagten handele es sich bei den
Werbemitteln nicht um eine allgemeine Aufmerksam-
keitswerbung (zur Abgrenzung auch BGH BeckRS 2008,
21297), da eine produktbezogene Information gerade nicht
fehle (unter II 1. b) aa)). Vielmehr sei mit Abbildung des
~Swoosh® — das Symbol und Bildzeichen von Nike — auf
dem Schuh bereits die Erkennbarkeit als Markenartikel der
Beklagten gegeben. Die Bewerbung des Online-Fufiball-
trainingsprogramms stehe gerade nicht im Vordergrund der
Werbemittel, vielmehr werde hierdurch der Werbeeindruck
fiir die abgebildeten Schuhe intensiviert. Dadurch — auch
durch die Formulierung ,.Bist du bereit fiir die Elite?” —
erfolge eine direkte Ansprache des Lesers, sich mit dem
Nutzen und dem Erwerb der Fuliballschuhe auseinander-
zusetzen.

Die Werbemittel enthielten zur Téduschung geeignete An-
gaben. Es werde suggeriert, dass die abgebildeten Spielerin
Schuhen der Beklagten spielten, was in Wahrheit nicht zu-
treffe. Die Angaben seien deshalb irrefiihrend (unter11 1. b)
bb)). Hiergegen spreche auch nicht der Umstand, dass die
angesprochenen Verkehrskreise (Fuliballspieler und Sport-
interessierte) wiissten, dass Profifullballer aufgrund von
Mannschaftswerbevertrigen in Kleidung bestimmter Aus-
rister auftreten und aufgrund individueller Ausriistervertri-
ge hiufig Schuhe anderer Marken tragen. Zwar seien die
Spieler in ihren Mannschafistrikots erkennbar, allerdings
seien die Schuhe der abgebildeten Spieler gerade nicht zu
sehen. Daher sei der Schluss, dass diese Spieler in anderen
Schuhen als denen der Beklagten spielten, nicht nur nicht
zwingend, sondern angesichts der Gesamtumstinde auch
nicht naheliegend. Vielmehr werde der angesprochene Ver-
kehr filschlicherweise annehmen, dass alle abgebildeten
Fuf3ballspieler, darunter auch die neun im Antrag benannten
Spieler — die nachweislich aufgrund von Individualwerbe-
vertrdgen in Schuhen der Kligerin spielen — in Schuhen der
Beklagten spielen, weil sie in einer Werbung der Beklagten
fiir deren Schuhe abgebildet sind (unter IT 1. b) bb)).

Die erzeugte Fehlvorstellung habe auch eine wettbewerbs-
rechtliche Relevanz (unter II 1. b) cc)). Es liege nahe, dass
fir den angesprochenen Verkehr die Vorstellung, ein (be-
kannter) Profisportler verwende den Schuh der Marke der
Beklagten, Qualitdtsvorstellungen beinhaltet, die dazu fiihr-
ten, dass der so angesprochene Verkehrskreis bevorzugt den
Schuhe dieser Marke kaufe. Die Werbung sei daher dazu
geeignet, den Betrachter zu beeinflussen, den abgebildeten
Fufiballschuh oder einen anderen Sportschuh der Beklagten
zu erwerben. Die Irrefiihrung sei auch nicht deshalb irrele-
vant, weil die abgebildeten Spieler in der Gruppenfotomon-
tage von ca. 50-60 Personen untergingen. Denn die lineare
Anordnung und Bekleidung mit Mannschaftstrikots erleich-
tere die Zuordnung der Spieler. Auch wenn nicht der gesam-
te Verkehr irregefiihrt werde, so zielten die Werbemittel
gerade aufgrund der Kombination bekannter Profifullballer
in Mannschaftskleidung hinter einem tberlebensgrofien

FuBballschuh mit hervorgehobener Nennung der Marke der
Beklagten auf das Verstidndnis derjenigen ab, die annehmen,
dass die abgebildeten FuBballspieler in den abgebildeten
oder dhnlichen Schuhen der Beklagten spielen. Wenn die
Beklagten vortriigen, bei dem Teil der Adressaten, der die
Werbung wahrnehme, handele es sich nur um einen kleinen
Teil der angesprochenen Verkehrskreise, sei dies wider-
spriichlich und unlauter. Denn der Werbende lege es gerade
darauf an, den fliichtig die Werbung wahrnehmenden Teil
der Verkehrskreise zu tiuschen (BGH GRUR 2012, 184
Rn. 25 — Branchenbuch Berg = GRUR-Prax 2012, 42
[Hess]). Zudem solle sich nach der hM derjenige, der blick-
fangmafig mit einer falschen Herstellerangabe wirbt, nicht
damit verteidigen konnen, dass die unrichtige Angabe bei
sorgfiltigen Studium der Anzeige von einem Grofteil der
Verbraucher erkannt worden wére (vgl. Kohler/Bornkamn,
UWG2015,§ 5Rn. 2.107).

3. Nebenanspriiche

Das Gericht sieht auch die Nebenanspriiche der Klidgerin
auf Auskunft iber den Umfang der Werbetridger, Dauer und
Kosten der Werbung aus § 9 I UWG iVm § 242 BGB als
gegeben an. Der Anspruch auf Ersatz der Kosten des Ab-
schlussschreibens wird nach §§ 677, 683, 670 BGB in der
tenorierten Hohe zugesprochen. Das Abschlussschreiben
sei erforderlich und im Interesse des Geschéfisherm, da die
Kldgerin mit der st. Rspr. der Hamburger Gerichte eine
Wartefrist von zwel Wochen nach Zustellung der einstweili-
gen Verfiigung abgewartet hatte (unter [ 4.); OLG Hamburg
WRP 2014, 483 Tz. 37 mwN; Kdhler/Bornkamm, UWG
2015,§ 12Rn. 3.73).

Im Einklang mit der st. Rspr. des BGH zu den Vorausset-
zungen der Geschifisfihrerhafiung (BGH GRUR 2014,
883 Tz. 17) lehnt das OLG die persénliche Haftung der
Organe der Beklagten ab. Denn die Organstellung und die
allgemeine Verantwortlichkeit fiir den Geschéfisbetrieb al-
lein begriindeten keine Verpflichtung des Geschéftsfithrers
gegeniiber auflenstehenden Dritten, WettbewerbsversttBe
der Gesellschaft zu verhindern (BGH GRUR 2014, 883 Tz.
23, 25). Im vorliegenden Fall sei nicht anzunehmen, dass
iiber die Werbemalinahmen der streitgegensténdlichen Art
typischerweise auf Geschéftsfiihrungsebene entschieden
werde (unterI15.).

lll. Praxishinweise

Der Begriff des ,,Ambush Marketings* wird in der Regel in
Verbindung mit MarketingmaBinahmen eines Unterneh-
mens im Hinblick auf ein SportgroBevent verwendet. Man
versteht darunter die Anlehnung einer Marketingmafnahme
an eine GrofBveranstaltung, um bei den Adressaten der Wer-
bemalnahme eine Assoziation mit der betroffenen Grofiver-
anstaltung zu erreichen — allerdings unter Vermeidung der
Sponsorengebiihren. Letzteres macht den Unterschied zum
Sponsor aus, der fir den gleichen Zweck ein finanzielles
Investment erbringt und sich so das Recht erkauft, mit einer
Grofiveranstaltung werben zu diirfen (vgl. zum Ambush
Marketing zB Ohly/Sosnitza, UWG, 6. Aufl. 2014, § 4
Rn. 10/66; Furth in Stopper/Lentze, Handbuch Fufiball-
Recht, 1. Aufl. 2012, 267 ff.; Heermann GRUR-RR 2012,
313 11).

Die gleiche Zielrichtung verfolgt die streitgegenstindliche
Werbung; mit dem Unterschied, dass streitiges Objekt der
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Werbung keine Sportgrofiveranstaltung ist, sondern Wer-
bung mit Sportlern betrieben wird, mit denen kein Sponso-
ring- bzw. Ausristervertrag besteht. Hinzu kommt die Fein-
heit, dass Nike zwar keine Ausriistervertrige mit den abge-
bildeten Spielern unterhielt, allerdings mit den Mannschaf-
ten, in denen die Spieler unter Vertrag standen. Die
streitgegenstdndliche Werbemalinahme bewegt sich daher
in der Grauzone zwischen ,kreativen* Werbekampagnen
der Marktteilnehmer im Zusammenhang mit Sportevents
oder Sportpersonlichkeiten auf der einen und ,,Ambush
Marketing® auf der anderen Seite. Gerade weil es sich um
einen Fall der Grauzone handelt, in der die Grenzen zwi-
schen Recht und Unrecht oft flieBend sind, kommt es sehr
auf die Details des Einzelfalles an, die eine Werbung im
Ergebnis lauter oder unlauter werden lassen. Die konkrete
Entscheidung ist im Ergebnis als richtig einzustufen. Wire
es moglich, ,,ungestraft™ mit bekannten Fuliballspiclern fiir
eigene Produkte zu werben, obwohl diese Fufiballspieler
von Wettbewerbern mit hochdotierten Ausriistungsvertri-
gen exklusiv gebunden sind, wiirde dies die existierende
Handhabe im Sportausriistergeschift, bestehend aus Mann-
schaftsausriistungsvertrigen auf der einen und Individual-
ausristungsvertrigen auf der anderen Seite, ins Wanken
bringen.

1. Veranderte Rechtslage bei verandertem
Werbemittel?

Fiir die Kreativen aus der Werbebranche stellt sich die Frage,
ob die Entscheidung des OLG anders ausgefallen wire,
wenn kleine Elemente der streitgegenstdndlichen Werbung
anders ausgestaltet gewesen wiiren:

Hétte eine Verinderung des streitigen Werbemittels der-
gestalt, dass die Fuflballschuhe im Vordergrund gar nicht
oder wenigstens nicht derart tiberdimensioniert mitabge-
bildet wiren, eine anderslautende Entscheidung des Ge-
richts zur Folge gehabt? Nach der Argumentation des
OLG war es fiir den vorliegenden Fall entscheidend, dass
bei den angesprochenen Verkehrskreisen der Eindruck
entstehe, die streitigen Fuliballspieler spielten mit FuBball-
schuhen der Marke Nike. Bestiinde dieser Eindruck im-
mer noch, wenn es sich nach dem Gesamteindruck der
Kampagne gerade nicht um eine Werbung fiir Fuf3ball-
schuhe, sondern um eine reine Werbung fiir die Marke
Nike oder das ebenfalls beworbene Online-FuBballtrai-
ningsprogramm handelte?

Auch wiirde sich wohl ein anderes Ergebnis finden lassen,
wiren die Schuhe der abgebildeten Spieler und die ent-
sprechenden Markenzugehdrigkeit zum Wettbewerber auf
den Werbemitteln erkennbar. Hier stellt sich die Folgefra-
ge, wie deutlich sichtbar sein muss, dass die abgebildeten
FuBballspieler in Wirklichkeit mit Schuhen einer anderen
Marke spielen.

Anders ausgefallen wére die Entscheidung wohl auch,
wenn die Werbung sich von den einzelnen Personlich-
keiten der Spieler 16sen und stattdessen ausschlieBlich
Bezug auf die Mannschaftsausriistungsvertriige nehmen
wiirde. So wire es etwa denkbar, lediglich die Trikots oder
Logos der Mannschaften abzubilden, nicht aber die ein-
zelnen Spieler,

Werbetreibende miissen in einem solch komplexen Umfeld
sehr genau priifen, welche Werberechte sic vom Rechtehal-
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ter im Rahmen eines Ausriistungs- und Sponsoringvertrages
eingekauft haben. Der Rechteumfang und die eingeriiumten
Exklusivititen sind stets genau zu beachten. Kleine Details
in der Ausgestaltung des Werbemittels kénnen die Frage der
Rechtsmiliigkeit einer Werbung entscheiden.

2. Relevanz der Bekanntheit der abgebildeten
Sportler

In Teilen widerspriichlich, wenn auch nicht fiir das Ergebnis
entscheidend, ist das Urteil des OLG hinsichtlich der Rele-
vanz der Bekanntheit der abgebildeten Spieler. Wihrend im
Rahmen der Ausfithrungen zur Lrefithrungsgefahr noch
betont wird, es sei nicht erforderlich, dass die abgebildeten
Spieler vom Verkehr erkannt und namentlich identifiziert
werden (unterIT 1. b) bb)), wird im Rahmen der wettbewerb-
lichen Relevanz ausgefiihrt, es liege nahe, dass fiir den
angesprochenen Verkehr die Vorstellung, ein (bekannter)
Profisportler verwende den Schuh der Marke Nike, Quali-
titsvorstellungen beinhalte, die dazu fiithrten, dass der so
angesprochene Verkehr bevorzugt Schuhe dieser Marke
kaufe (unter II 1. b) ¢c)). Insofem ist die Bekanntheit der
abgebildeten Spieler nach hiesiger Ansicht sehr wohl fiir die
lauterkeitsrechtliche Zuldssigkeit einer solchen Werbung
entscheidend.

3. Irrefiihrung iiber Sponsorenstellung

Rechtstechnisch ist an der Entscheidung des OLG auszuset-
zen, dass es an einer Subsumtion unter konkrete Tatbestinde
des § 5 UWG mangelt. Wihrend klassisches Ambush Mar-
keting oftmals auch im Zusammenhang mit § 4 Nr. 9 oder
Nr. 10 UWG oder auch unter Riickgriff auf die Generalldau-
sel gemil} § 3 TUWG diskutiert wird, spielt der vorliegende
Fall aufgrund der besonderen Konfliktlage zwischen Mann-
schafts- und Individualausriistervertrigen im Umfeld des
Irreflihrungsverbots. Auch hier hat es das OLG allerdings
vermissen lassen, einen konkreten Tatbestand des Irrefiih-
rungsverbots anzuwenden. Angeboten hitte sich neben ei-
ner Priffung von § 512 Nr. 1 oder Nr. 3 UWG oder § 511
UWG insbesondere eine Anwendung von § 512 Nr. 4 Alt.
1 UWG, dh die Irrefithrung iiber eine Sponsorensiellung —
ein Tatbestand des § 5 UWG, an den die Rechtsprechung
sich seit seiner Einfiihrung leider nur in seltenen Fillen
herantraut. Freilich hitte es einer aufwindigeren Auseinan-
dersetzung mit dem Begriffspaar ,,Aussagen oder Symbole
bedurft, da sich die irrefiihrende Angabe hier auf,, Aussagen
oder Symbole* beziehen muss, die im Zusammenhang mit
dem Sponsoring stehen. Ob es fiir eine irrefiihrende ,, Aus-
sage im Zusammenhang mit Sponsoring® aber tatsichlich
einer Bezeichnung des Werbenden als ,,Sponsor®, ,,Partner®
oder ,,Ausriister” bedarf (so Kérber/Mann GRUR 2008, 737
[740]), darf bezweifelt werden, da dies den Anwendungs-
bereich des § 512 Nr. 4 Alt. ]| UWG zu sehr einschrinken
wiirde. Richtig ist, dass es fiir eine Irrefiihrung gemiB § 512
Nr. 4 UWG geniigt, wenn durch die konkret streitige Hand-
lung der Eindruck eines ,,Zusammenhangs mit Sponsoring®
bei den angesprochenen Verkehrskreisen erweckt wird (LG
Stuttgart GRUR-RR 2012, 358 [360] - Tickets EURQ 2012;
Ohly/Sosnitza, UWG, 2014, § 5 Rn. 698). Genau das ist
vorliegend wohl der Fall, indem die Beklagten bei den an-
gesprochenen Verkehrskreisen durch die Ausgestaltung der
Werbeanzeige den Findruck erwecken, Ausriister samtli-
cher abgebildeter Spieler zu sein, was in Wahrheit nicht
zutrifft, [ ]




