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Nachvertragliche Provisionsanspriiche von Sportvermarktungsagenturen

Von Dr. Felix Holzhduser und Dr. Tim Bagger, Miinchen'

Oftmals offenbaren sich Uneinigkeiten zwischen Agen-
turen und dén von ibnen vermarkteten Inbabern von
Sportrechten, wenn der der Zusammenarbeit zugrunde
liegende Vertrag endet. Dieser Beitrag setzt sich mit der
Frage auseinander, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Sportvermarktungsagenturen in den Genuss der in
$ 89b HGB gesetzlich normierten Regelung nachver-
traglicher Provisionsanspriiche kommen kinmnen. Dabei
wird deutlich, dass diese Frage mafigeblich von der kon-
kreten Ausgestaltung der Zusammenarbeit abhingt.

1. Einleitung

Sportvermarktungsagenturen sind wichtiger Bestandteil
der Wertschopfungskette im professionellen Sport. Im
Bereich der Verwertung kommerzieller Sportrechte sind
Agenturen sowohl beratend als auch als Vermarkter auf
Einkaufs- und Verkaufsseite anzutreffen. Gerade bei klei-
neren Sportarten oder fiir einzelne Events tibernehmen
Agenturen, oftmals statt der origindren Rechtehalter, die
Veranstalterrolle.? Den allermeisten Tétigkeitsbereichen
von Agenturen im Sport gemein ist dabei die regelmifSig
lange Laufzeit der zugrundeliegenden Agenturvertrige.

Unabhingig von ihrer Rolle als Veranstalter oder als
klassischer Vermarkter tragen Agenturen regelmafig
lber lingere Zeitrdume hinweg zur Wertsteigerung der
zugrundeliegenden Rechte bei, indem sie ganze Sport-
arten (mit-Jentwickeln, Veranstaltungen auf- und aus-
bauen oder schlichtweg Sponsoren und sonstige Ver-
marktungspartner fur eine Sportart, ein Event oder ei-
nen Club bzw. Verband akquirieren. Lief wihrend der
Vertragslaufzeit noch alles harmonisch ab, so offen-
baren sich Differenzen oftmals im nachvertraglichen
Bereich, wenn es um die Abwicklung des Vertragsver-
hiltnisses oder um den Aufbau neuer Verbindungen mit
Dritten geht. Die Parteien, die wahrend ihrer Koope-
ration an einem Strang gezogen haben, verfolgen nach
Beendigung der Zusammenarbeit in aller Regel unter-
schiedliche Ziele. Wihrend das vermarktete Unterneh-
men seine Einkiinfte sichern und seine zukiinftige Ver-
marktung selbst vorantreiben will, ist der Agentur da-
ran gelegen, bestmoglich fiir die in der Vergangenheit
liegenden Leistungen und Wertsteigerungen auf Seiten
des Sports kompensiert zu werden. Es stellt sich dann
oftmals die Frage der nachvertraglichen Provisions-
anspriiche, die fir den Bereich des Sports bisher weit-

* gehend ungeklirt ist.?

Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen wer-
den, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine im
Sport titige Vermarktungsagentur nach Ablauf des Ver-
tragsverhaltnisses mit einem durch die Agentur ver-
anstalteten Sportevent, einem vermarkteten Club oder
Verband nachvertragliche Anspriiche gegen den Recht-
einhaber geltend machen kann. Fehlt es wie so oft an
einer vertraglichen Regelung der nachvertraglichen An-
spriche im Agenturvertrag, kommt als Anspruchs-
grundlage der in § 89b HGB normierte handelsrecht-

1 Felix Holzhiuser ist Associate Partner, Tim Bagger ist Associate Coun-
sel bei der anf Sportrecht spezialisierten Kanzlei Lentze Stopper Rechts-
anwalte, Miinchen. )

2 Siehe zum Einsatzbereich der Agenturen im Sport von Appen, in: Stop-
per/Lentze, Handbuch Fufiball-Recht, 2012, Kap. 14.

3 Vgl hierzu in der Literatur z.B. von Appen/Lanig, KSzW 2013, 229,
234,

liche Provisionsanspruch in Betracht. Auch der Han-
delsvertreter hat regelmifig fiir das vermarktete Unter-
nehmen einen Kundenstamm geschaffen, aus dem dieses
noch nach Beendigung des Vertrags erheblichen Nutzen
ziechen kann. § 89b HGB regelt hierfiir einen nachver-
traglichen Interessenausgleich. Maoéglicherweise ldsst
sich dieser gesetzlich geregelte Fall auch auf Agent-
urkonstellationen iibertragen.

Von besonderer Bedeutung fiir die Anwendbarkeit
des § 89b HGB ist auch, dass ein vertraglicher Aus-
schluss dieses Anspruches gemafl § 89b Abs. 4 HGB
nicht im Voraus mdoglich ist, und zwar nicht nur der
vollstindige Ausschluss des Anspruches, sondern auch
jede anspruchseinschrankende Abrede.* Wenn also die
gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen, so kann sich
der Prinzipal — z. B. der vermarktete Club oder Verband
- dem Ausgleichsanspruch des Vermarkters — hier: der
Agentur — nach Vertragsende nicht entziehen.

IL. Gesetzlicher Anspruch auf nachvertragliche Pro-
vision nach § 89b HGB

Nach § 89b Abs. 1 HGB kann ein Handelsvertreter
vom Unternehmer nach Beendigung des Vertragsver-
hiltnisses einen angemessenen Ausgleich fordern, wenn
der Unternehmer aus der Geschiftsverbindung mit
neuen Kunden, die der Handelsvertreter geworben hat,
auch nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses erheb-
liche Vorteile zieht und die Zahlung eines Ausgleichs
unter Beriicksichtigung der Umstdnde der Billigkeir ent-
spricht.

1. Agentur als Handelsvertreter

Wichtigste Voraussetzung auf anspruchsbegriindender
Ebene ist die Frage, ob eine Sportvermarktungsagentur
unter den Handelsvertreterbegriff im Sinne von § 89b
HGB subsumiert werden kann. Grundsitzlich sind im
Rahmen von § 89 b HGB alle Handelsvertreter mit Aus-
nahme der Handelsvertreter im Nebenberuf anspruchs-
berechtigt (vgl. § 92 b Abs. 1 Satz 1 HGB). Handelsver-
treter ist gemidfl § 84 Abs. 1 Satz 1 HGB, wer (a) als
selbstindiger Gewerbetreibender (b) stindig damit be-
traut ist, (c¢) 1m Interesse eines anderen Unternehmers
(d) Geschifte fiir diesen zu vermitteln oder in dessen
Namen abzuschlieflen.

In der Praxis ist das Erscheinungsbild des Handels-
vertreters vielfdltig. Es reicht vom grofen Vertriebs-
unternehmer mit Marktmacht, auf den der Hersteller
angewiesen ist, iiber den nur rechtlich selbstindigen,
aber wirtschaftlich abhéngigen Handelsvertreter bis
zum Handelsvertreter im Nebenberuf® und zum Einfir-
menvertreter mit arbeitnehmerdhnlicher Stellung und
Schutzbediirftigkeit. Ahnlich breit ist das Erschei-
nungsbild auch bei Sportagenturen.” Die eine stets fiir
alle in der Praxis anzutreffenden Agenturformen zutref-

4 Baumbach/Hopt/Hoept, HGB, 36, Aufl. 2014, § 89b Ra. 70.

5  Der, Handelsvertreter im Nebenberuf ist gesondert in § 92 b HGB gere-
gelt.

6 Der Handelsvertreter, der vertraglich nicht fiir weitere Unternehmen ti-
tig werden darffkann, ist gesondert in § 92a HGB geregelt.

7 Zu den verschiedenen Agenturmodellen von Appen, in: Stopper/Lentze,
Handbuch FuBball-Recht, 2012, Kap. 14 Rn. 25 ff.
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fende Antwort gibt es daher nicht. Vielmehr hingt es
von der konkreten Vertragsausgestaltung zwischen der
Agentur und dem origindren Rechteinhaber ab, ob eine
Agentur als Handelsvertreter im Sinne der §§ 84ff.
HGB einzuordnen ist.

a) Selbststindiger Gewerbetreibender

Selbststindig gemdll § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ist, wer
im Wesentlichen frei seine Titigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann. Ob eine Agentur selbst-
standig titig ist, ist anhand einer Gesamtschau der ver-
traglichen Regelungen und der konkreten tatsichlichen
Handhabung zu beurteilen. Fiir eine Annahme der
Selbststandigkeit sprechen dabei die Tragung eines Un-
ternehmensrisikos, die Vertretung mehrerer Unterneh-
men, eigenes Personal sowie die Freiheit, Umfang und
Gestaltung der Arbeit selbst bestimmen zu konnen.?
Dies ist bei im Profisportbereich titigen Agenturen re-
gelmifig der Fall. Die Agenturen firmieren meist unter
eigenem Namen und tragen in aller Regel aufgrund
einer Vergiitungsregelung mit Erfolgskomponente selbst
ein unternehmerisches Risiko.” Auch die Weisungsfrei-

heit ist regelmiflig fiir einen Grofiteil der typischen -

Agenturfille zu bejahen. Zum einen geniigt es fiir § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB schon, dass der Handelsvertreter
,im Wesentlichen® frei sein muss.'” Diese Wesentlich-
keit sieht das BAG in stindiger Rechtsprechung . als
erfilllt an, wenn die Selbstindigkeit in ihrem ,Kern-
gehalt™ unbeeintrichtigt bleibt." Zum anderen sind
vollkommen weisungsabhingige Agenturen, die ledig-
lich den verlingerten Arm eines Rechteinhabers darstel-
len sollen, in der Praxis des Sports kaum anzutreffen.
Am Merkmal der Selbstindigkeit sollte der Anspruch
einer Sportagentur aus § 89 b HGB daher in aller Regel
nicht scheitern.

b) Stindige Betrauung
Das Merkmal der ,stindigen Betrauung® i.5.d. § 84
Abs. 1 HGB dient der Abgrenzung des Handelsvertre-
ters vom Makler.’? Eine ,,Betrauung” liegt insbesondere
dann vor, wenn eine Beauftragung i.5.d. §§ 611, 675
BGB und eine entsprechende Titigkeitspflicht der Agen-
tur vorliegt.! Falls keine Tatigkeitspflicht besteht,
spricht vieles fiir das Vorliegen eines Maklervertrags
gemifl § 652 BGB."* Auch dieses Merkmal sollte fiir
die weite Mehrheit der in der Praxis anzutreffenden
Agenturkonstellationen zu bejahen sein. Entscheidet
sich ein Rechteinhaber, eine Agentur fiir die Vermark-
tung seiner Rechte einzusetzen, wird dies selten auf rein
freiwilliger Basis, sondern stattdessen aufgrund eines
Agenturvertrags mit gegenseitigen Rechten und Pflich-
ten erfolgen.’®

Auch miisste die Betrauung der Agentur ,,stindig® im
Sinne des § 84 HGB sein. Dies ist der Fall, wenn sich
der Handelsvertreter um eine unbestimmte Anzahl von
Vertragsabschliissen bemithen muss.'® - An diesem
Merkmal diirfren diejenigen Agenturvertrige scheitern,
die lediglich fiir den Finzelfall abgeschlossen werden,
beispielsweise weil eine Agentur dafiir eingesetzt wird,
einen besonders guten Kontakt zu einem bestimmten

8  Baumbach/Hopt/Hept, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 36.

9 wvon Appen/Lanig, KS2W 2013, 229, 234.

10 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 36. -

11 BAG NJW 2010, 2455; BAG NZA 2000, 534; BAG NZA 1995, 649,
652.

12 Martinek/Bergmann, WRP 2006, 1047, 1051.

13 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 41.

14 MinchKomm-BGB/Roth, 6. Aufl. 2012, § 652 Rn. 19 m.w. N.

15 TIm Ergebnis so auch von Appen, SPONSORs 3/2013, 24,

16 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Ra. 42.

Sponsor fiir den Rechteinhaber nutzbar zu machen.
Wird der Agenturvertrag aber wie hiufig (z. B. in Fillen
der Gesamtvermarktung eines Clubs) itber mehrere
Jahre geschlossen und ist der Vertrag auf die Vermitt-
lung einer unbestimmten Anzahl von Abschliissen aus-
gelegt, wird in der Regel von einer stindigen Betrauung
auszugehen sein.

c) Interessenwahrungspflicht

Die Agentur miisste, um in den Genuss von § 89b
HGB zu kommen, gemifl § 86 Abs. 1 HGB die Inte-
ressen des vertretenen Rechteinhabers wahrnehmen.!”
Dass Agenturen zunichst zumindest auch Interessen
des Auftraggebers wahrnehmen, ist nicht von der
Hand zu weisen. Teilweise wird aus dieser Interessens-
wahrnehmungspflicht aber auch ein allgemeines Wett-
bewerbsverbot hergeleitet.'® Eine hieraus resultierende
Unvereinbarkeit der Konkurrenzvertretung konnte der
Einordnung derjenigen Agenturen unter die Handels-
vertreter-Vorschriften des HGB entgegenstehen, die
nicht exklusiv fiir einen, sondern gleichzeitig fiir meh-
rere Vermarktete titig sind.

Nachdem der BGH diesbeziiglich zunichst eine du-
ferst restriktive Auffassung vertrat,’ hat er inzwischen
festgestellt, dass ein Wettbewerbsverbot jedenfalls nicht
wesensbestimmend fiir das Vorliegen eines Handelsver-
tretervertrags ist.2? Das Konkurrenzverbot sei kein un-
umstoBliches Dogma und die Konkurrenzvertretung
stelle nicht notwendig einen Verstofs gegen die dem
Handelsvertreter obliegende Treuepflicht dar.?! Dem ist
zuzustimmen, da zum einen eine allgemeine Interessen-
wahrungspflicht wegen § 242 BGB allen privatrecht-
lichen Rechtsgeschiften inhirent ist und andererseits
etwa § 92a Abs. 2 HGB ausdriicklich von einem Han-
delsvertreter, der fiir mehrere Unternchmen titig ist,
spricht.?? Zudem sind im konkreten Fall auch beste-
hende Handelsbriuche zu beriicksichtigen.*® Schliefit
ein Auftraggeber mit einer Agentur einen Agenturver-
trag ab und regelt keine Exklusivitit, diirfte er auch
nicht davon ausgehen, dass eine Agentur nur ihn ver-
tritt. Praxisniher ist daher eine Auslegung der Interes-
senwahrungspflicht im Sinne von § 86 Abs. 1 HGB der-
gestalt, dass die Agentur alle im Portfolio befindlichen
Produkte gegeniiber potentiellen Kunden gleichmifig
und interessenneutral zu vertreten hat.?*

I Ergebnis ist festzuhalten, dass die Handelsvertre-
tereigenschaft von Agenturen im Sport in der Regel
nicht an der Interessenwahrungspflicht im Rahmen der
Betrauung scheitern wird.

d) Vermittlung oder Abschluss von Geschiften fiir
einen anderen Unternehmer

Um Handelsvertreter gemafs § 84 Abs. 1 Satz 1 HGB zu

sein, miisste eine Sportagentur zudem fiir einen anderen

Unternehmer Geschifte vermitteln oder in dessen Na-

men abschliefen.

17 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 41, § 86
Ru. 20; a. A. wohl von Appen/Lanig, KSzW 2013, 229, 232£.

18 Ausfithrlich zur Thematik und deren Entwicklung in Literatur und
Rechtsprechung  Martinek/Bergmann, WRP 2006, 1047, 1055ff;
v, Brunn, AcP 163 (1963), 487, 499 ff.

19 BGH MDR 1968, 386.

20 BGHZ 112, 218, 221 = BGH, WRP 1991, 148, 149 — Pauschalreisen-
Vermittlung; BGH NJW 1986, 2954; vgl. auch OLG Hamburg GRUR
2006, 788, 789 — Werbefotograf.

21 Vgl. BGH ZIP 1999, 277, 279; BGH, MDR 1972, 230.

22 von Appen/Lanig, KSzW 2013, 229, 233.

23 Martinek/Bergmann, WRP 2006, 1047, 1056 unter Verweis auf
v. Brunn, AcP 163 (1963), 487, 510.

24 Siehe hierzu Martinek/Bergmann, WRP 2006, 1047, 1057,
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Zumindest im professionellen Sport diirfte es unzwei-
felhaft sein, dass Sportagenturen regelmifiig fiir einen
anderen Unternehmer titig sind. Denn der Unterneh-
merbegriff i.5.d. § 84 HGB ist weit auszulegen®’ und
umfasst jede natirliche und juristische Person, die in
Ausiibung Threr gewerblichen oder beruflichen Ttiglkeit
handelt.?® Profisportclubs, Sportverbinde oder deren
Vermarktungstochtergesellschaften erfiillen regelmifig
diesen Unternehmerbegriff.?”

Anhand des Merkmals, fiir einen anderen Unternehmer
»Geschifte zu vermitteln oder in dessen Namen abzu-
schlieffen® miissen die verschiedenen in der Praxis anzu-
treffenden Vertragsvarianten in der Zusammenarbeit mit
Sportagenturen differenziert werden. Klar ist, dass es auf
die jeweiligen Umstinde des Einzelfalles ankommt, ob
eine Agentur letztendlich unter den Handelsvertreter-
begriff subsumiert werden kann oder nicht. Doch lassen
sich fur die typischerweise anzutreffenden Fallkonstella-
tionen zumindest Tendenzen vorgeben:

In der klassischen Agenturkonstellation, in der die
Vermarktung eines Rechteinhabers den Schwerpunkt

der Zusammenarbeit bildet, sind die Vertrige regel- -

miflig so ausgestaltet, dass die Vermarktung der
Rechte in fremden Namen und auf fremde Rechnung
stattfindet.?® Rechteinhaber ist und bleibt der vermark-
tete Club oder Verband, der letztendlich auch die Ver-
trige mit vermittelten Sponsoren oder Partnern ab-
schlieft. Die Aufgaben der Agentur beschrinken sich
in dieser Konstellation primir auf die Kontaktherstel-
lung, Gewinnung von Sponsoren bzw. Partnern sowie
die Vorbereitung und gegebenenfalls das Aushandeln
der Konditionen des Vertragsabschlusses. Die Entschei-
dung, ob ein Vertrag abgeschlossen wird, liegt letzrend-
lich beim Vermarkteten selbst. Die Vergiitung der
Agentur erfolgt regelmifiig erfolgsbasiert auf Provisi-
onsbasis, orientiert am Wert des vermittelten Vertrags.
Die Sponsoringerlése fliefsen hingegen direkt zum Auf-
traggeber, d.h. dem vermarkteten Club oder Verband.
In dieser klassischen Agenturkonstellation spricht vieles
dafiir, bei Vorliegen auch der anderen oben dargestell-
ten Voraussetzungen die Handelsvertretereigenschaft
der Agentur zu bejahen.?® Nicht ausreichend fiir eine
Vermittlung im Sinne von § 84 Abs. 1 Satz 1 HGB ist
es hingegen, wenn die Agentur fiir den Club oder Ver-
band nur Kontaktpflege oder Kundenbetreuung ohne
die Vermittlung von Einzelgeschiften betreibt.3® Auch
der blofle Nachweis der Gelegenheit zu Geschiften —
z.B. das Namhaftmachen potentieller Sponsoren — ge-
niigt nicht, um die Schwelle zum Handelsvertreterrecht
zu iibertreten.!

Weiter weg vom origindren Begriff des Handelsvertre-
ters ist die im Sport (insbesondere bei kleineren Sport-
arten oder einzelnen Sportveranstaltungen, aber auch in
Fillen der Gesamtvermarktung) ebenfalls hiufig anzu-
treffende sog. Buy Out-Konstellation. Hier zahlt in der
Regel eine Agentur eine Fixsumme an den Rechtein-
haber und vermarktet im Gegenzug die Rechte des Auf-
traggebers im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.
In dieser Konstellation {ibernimmt die Agentur oftmals

25 BGHZ 43, 108, 110 = BGH NJW 1965, 1132, 1133; BGH BB 1982,
1876.

26 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 27.

27 wvon Appen/Lanig, KSzW 2013, 229, 233,

28 won Appen, in: Stopper/Lentze, Handbuch Fufball-Recht, 2012,
Kap. 14 Rn. 27.

29 So auch von Appen/Lanig, KSzW 2013, 229, 234.

30 Vgl. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 23 mit
Verweis auf BGH NJW 83, 42.

31 Vgl Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 23.

auch die Veranstalterrolle — beispielsweise fiir ein Tur-
nier, eine Turnierserie, einzelne (Freundschafts-)Spiele
oder sonstige Veranstaltungen. Jedenfalls ist das von der
Agentur zu tragende unternehmerische Risiko deutlich
hoher als bei der oben dargestellten provisionsbasierten
klassischen Agenturkonstellation. Ob bei der Buy Out-
Variante noch ohne Weiteres eine Handelsvertreter-
eigenschaft der Agentur angenommen werden kann, ist
fraglich, da die Agentur in dieser Konstellation selbst
Vertragspartner der Sponsoren wird.>> Der Wortlaut
von § 84 Abs. 1 Satz 1 HGB steht hier einer direkten
Anwendung jedenfalls entgegen. Denn sowohl die ,, Ver-
mittlung®” als auch der ,,Abschluss von Geschiften® er-
fordert mindestens ein Handeln im Namen des Unter-
nehmers. Beides liegt bei der Buy Qut-Konstellation in
der Regel nicht vor.

In Frage kommt in der Buy Out-Konstellation somit
allenfalls eine analoge Anwendung der Regelungen des
Handelsvertreterrechts. Der BGH hat in mittlerweile
standiger Rechtsprechung entschieden, dass der Han-
delsvertreterausgleich zumindest analog auch dann er-
offnet sein kann, wenn es sich nicht per se um einen
Handelsvertretervertrag i.5.d. §§ 84 ff. HGB handelt.
Angenommen wird die Analogie einzelner Normen des
Handelsvertreterrechts — insbesondere auch von § 89b
HGB - oftmals in Fillen des Vertragshindlers oder
Franchisenchmers.?? Die Voraussetzungen fiir eine ent-
sprechende Anwendung des Handelsvertreterrechts sind
aber streitig. Notwendig soll es in jedemn Fall sein, dass
ein Innenverhiltnis dhnlich dem eines klassischen Han-
delsvertreters besteht, also dass der Vertragshindler
wirtschaftlich in erheblichem Umfang dem Handelsver-
treter vergleichbare Aufgaben zu erfiillen hat. Es muss
z.B. ein Rahmenvertrag oder ein Vertragshindlerver-
trag vorliegen, nicht lediglich eine reine Kiufer-Verkiu-
fer-Beziehung. Vielmehr bedarf es einer ,Eingliederung
in die Absatzorganisation des Herstellers®, insbesondere
muss der Eigenhindler wie ein Handelsvertreter eine
Interessenwahrungspflicht gegeniiber dem Hersteller
haben.?* Ubertragen auf die hier in Frage stehende Buy
Out-Konstellation bedeutet das, dass der Agenturver-
trag die Agentur nicht in eine klassische ,, Kiufer-Rolle®
versetzen darf, in der lediglich noch ein Eigeninteresse
beim Weiterverkauf der Rechte verfolgt wird. Ist der
Einfluss eines vermarkteten Clubs oder Verbands aber
trotz Buy Out-Konstellation noch recht stark, beispiel-
weise bei engen Abstimmungspflichten im Rahmen von
Vertragsverhandlungen und Vorlagepflichten oder wer-
den Kontaktnetzwerke von Agentur und Auftraggeber
gemeinsam genutze, spricht vieles fiir eine Ubertragbar-
keit der Analogiegrundsitze fiir Vertragshindler oder
Franchisenehmer.

Weiterhin verlangt die Rechtsprechung regelmifig
fiir eine analoge Anwendung der Regelungen des Han-
delsvertreterrechts auf Vertragshindler oder Franchise-
nehmer, dass sowohl die Moglichkeit als auch die
Pflicht besteht, den Kundenstamm des Eigenhindlers
auch fir den Hersteller bzw. Lieferanten nutzbar zu
machen.?® Zwar wird eine solche Pflicht zur Uberlas-
sung des Kundenstamms der Agentur an den vermarkte-
ten Club oder Verband regelmafig nicht im Agenturver-

32 Verneinend von Appen, in: Stopper/Lentze, Handbuch Fufiball-Recht,
2012, Kap. 14 Rn, 251,

33 St. Repr. vgl. z. B, BGH NJW 1996, 2159, 2160; BGH NJW-RR 1993,
678, 679; BGH NJW-RR 1992, 421.

34 Vgl. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 13 m.w.N.

35 Vgl. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 84 Rn. 14f.

m.w. N.
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trag geregelt sein, doch ist dies auch nicht erforderlich.
Denn wenn die Agentur etwa Sponsoren fiir einen ver-
markteten Club oder Verband gewinnt, ist dieser Kun-
denstamm bereits mit“der Gewinnung des Sponsors er-
offnet. Er muss nicht extra Gbertragen werden. Ent-
scheidet sich ein Sponsor aufgrund der Uberzeugungs-
arbeit einer Agentur fiir das Sponsoring eines Clubs
oder einer Sportart, trifft er diese Entscheidung in der
Regel aufgrund einer zumindest mittelfristig angelegten
Marketingstrategie. Objekt des Engagements bleibt im-
mer der Club, der Verband, die Veranstaltung oder die
Sportart. Endet die Zusammenarbeit mit der Agentur,
hat sich an der Motivationslage des Sponsors hinsicht-
lich des Vermarktungsobjekts regelmifiig nichts gedn-
dert. Hat sich die Motivationslage aber nicht entschei-
dend verdndert bzw. wurde diese nicht durch duflere
Einfliisse negativ beeintrichtigt, wird der Sponsor auch
dann Sponsor bleiben, wenn die Zusammenarbeit mit
der urspriinglich agierenden Agentur endet. Die Uber-
lassung des Kundenstamms der Agentur an den Auftrag-
geber ergibt sich somit faktisch. Eine vertragliche Rege-

lung dieser Uberlassungspflicht wie beim Vertragshind-

ler oder Franchisenchmer ist nicht erforderlich. Auch in
dieser Hinsicht kénnen daher gute Griinde fiir eine ana-
loge Anwendung des Handelsvertreterrechts auch auf
Buy Out-Konstellationen sprechen.

e) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es durchaus Agen-
turkonstellationen im Sport gibt, die klar dem Handels-
vertreterrecht zugeordnet werden konnen. Dies gilt pri-
mir fiir die klassische Vermarkterrolle einer Agentur
auf reiner Provisionsbasis. Hier finden die Regelungen
des Handelsvertreterrechts bei langfristiger Beauftra-
gung oftmals unmittelbare Arnwendung. Je stirker und
autarker die Rolle der Agentur im Verhiltnis zum
Rechteinhaber ist — primir bei der Gesamtvermarkeung,
in den kleinen Sportarten oder fur einzelne Sportevents
anzutreffende Buy Out-Konstellationen —, desto cher
diirfte eine unmittelbare Anwendung der Regelungen
des Handelsvertreterrechts ausscheiden. Hier bleibt
dann lediglich die analoge Anwendung, wobei das ge-
setzliche Leitbild des Handelsvertreters jeweils genau

mit der vorliegenden Agenturkonstellation abzugleichen.

ist. In diesen Fillen kommt es somit sehr stark auf die
individuelle Gestaltung der Rechte und Pflichten. im
Agenturvertrag an. :

2. Weitere Anspruchsvoraussetzungen

Gelangt man entweder zur direkten oder analogen An-
wendung der Regelungen des Handelsvertreterrechts
auf einen Agenturvertrag im Sport, muss der vermark-
tete Rechteinhaber aus der Geschiftsverbindung mit
neuen von der Agentur geworbenen Kunden gemifs
§ 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB nach Beendigung des
Vertragsverhiltnisses weiterhin erhebliche Vorteile ha-
ben, um in den Genuss eines nachvertraglichen Aus-
gleichsanspruchs nach § 89b HGB zu gelangen. Dies
ist klassischerweise dann der Fall, wenn z.B. von einer
Agentur im Rahmen der Zusammenarbeit geworbene
Sponsoren auch nach Ende der Zusammenarbeit zwi-
schen Agentur und Rechteinhaber als Sponsoren beim
Rechteinhaber verbleiben. Eindeutig zu bejahen ist dies,
wenn Sponsorenvertrige vor Ende der Zusammen-
arbeit abgeschlossen wurden, aber — mit Wissen des
Rechteinhabers — eine Laufzeit haben, die iber die
Laufzeit des Agenturvertrages hinausgeht. ~Gleiches

sollte auch dann gelten, wenn nach Ende der Zusam-
menarbeit zwar neue Vertrige abgeschlossen werden
oder Vertrige verldngert werden, der Sponsor aber der
gleiche und die Art des Sponsorings im Kern unver-
dndert bleibt.

Uberdies muss die Zahlung eines Ausgleichs unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde der Billigkeit entsprechen
(vgl. § 89 b Abs. 1Satz 1 Nr. 2HGB). Die hier vorzuneh-
mende Billigkeitspriifung verdeutlicht, dass der nachver-
tragliche Provisionsanspruch aus § 89 b HGB keinen rei-
nen Vergiitungsanspruch darstellt, sondern eben nur ge-
zahlt werden soll, wenn dies unter Wiirdigung der Ge-
samtumstinde des Einzelfalls billig, also ,,gerecht®, ist.
Im Rahmen dieser Billigkeitserwagungen kénnen erneut
simtliche Umstinde des Einzelfalls Auswirkungen auf die
Frage haben, ob ein nachvertraglicher Ausgleichs-
anspruch nach § 89b HGB im Falle einer Sportagentur
besteht oder nicht.3” Die Grundkonstellation ist aller-
dings recht einfach: Hat die frithere Leistung einer Partei
A die andere Partei B in die komfortable Lage gebracht,
den Wert der Leistung auch nach dem Ausscheiden der
Partei A abzuschépfen und nachhaltig davon zu profitie-
ren, erntet Partei B die Friichte, die Partei A gesit hat.
Genau diese Konstellation liegt § 89 b HGB zu Grunde
und ist auch auf eine Vielzahl der in der Sportpraxis
anzutreffenden Agenturkonstellationen tbertragbar. Je
deutlicher der tatsichlich anzutreffende Sachverhalt die-
ser Grundkonstellation entspricht und dieser Ubertrag-
barkeit keine besonderen Einzelfallerwigungen ent-
gegenstehen, desto eher spricht auch die Billigkeit im
Sinne von § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB fiir das Beste-
hen eines nachvertraglichen Ausgleichsanspruchs der
Agentur.

3. Rechtsfolgen des nachvertraglichen Ausgleichs-
anspruch nach § 89b HGB

Gelangt man zur Anwendung des Ausgleichsanspruchs
nach § 89b HGB, besteht ein nachvertraglicher An-
spruch im Grundsatz maximal in Hohe einer Jahrespro-
vision, wobei diese gemafi § 89 b Abs. 2 HGB aus dem
Durchschnitt der Provisionen der vergangenen finf
Jahre zu ermitteln ist. Die Berechnung auf anspruchs-
ausfiillender Seite kann dhnlich komplex sein, wie die
Feststellung der anspruchsbegriindenden Umstinde.
Hierbei konnen vertragliche Vereinbarungen Auswir-
kungen haben, aber auch tatsichliche Fragen eine Rolle
spielen, wie etwa fehlende Exklusivitat, Geschiftsent-
wicklung auf Seiten des Auftraggebers oder der gene-
relle Einfluss des Auftraggebers auf die von der Agentur
vermittelten Vertragsabschliisse.®8

TIL. Fazit und vertragliche Gestaltungsoptionen als
Alternativen zu § 89b HGB

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass die Anwendbar-
keit von § 89b HGB auf die in der Praxis des Sports
anzutreffenden Agenturkonstellationen durchaus denk-
bar ist, allerdings jeder Einzelfall im Detail mit den Vo-
raussetzungen des Handelsvertreterrechts sowie ins-

36 Vgl. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 89b Rn. 25;
BGH, NJW 2007, 3493 - Opel.

37 Gegen dic Billigkeit des Ausgleichsanspruchs kénnen etwa besondere
Umstinde der Vertragsbeendigung oder vertragswidriges Verhalten des
Handelsvertreters sprechen.

38 Vgl. zur Hohe des Ausgleichanspruchs aus der Praxis etwa von Appen,
SPONSORs 3/2013, 24, zu den einzelnen in der Rechtsprechung aner-
kannten Kriterien etwa Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014,
§ 89b Rn. 35ff.
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besondere dem Tatbestand des § 89b HGB abzuglei-
chen ist.

Mochten sowohl Rechteinhaber als auch Agentur
bereits zu Beginn der Zusammenarbeit Rechtsunsicher-
heiten weitgehend ausschliefien, empfiehlt sich eine ver-
tragliche Regelung der ,,§ 89 b HGB-Konstellation” fiir
den Fall des Vertragsendes. Zwar schliefft dies die An-
wendbarkeit des § 89b wegen § 89b Abs. 4 Satz 1
HGB nicht komplett aus, doch gewihrleistet sie gro-
Bere Rechtssicherheit als die Berufung einer Agentur
nach Vertragsende auf die komplizierte Regelung des
§ 89b HGB. Mindestens wird die vertragliche Rege-
lung im Rahmen der Anspruchshéhe nach § 89b HGB
zu beriicksichtigen sein. Bei der Ausgestaltung einer
solchen Regelung fiir nachvertragliche Provisions-
anspriiche sollte regelmifig ein reduzierter Provisions-
satz als auch eine zeitliche Beschrinkung des Anspruchs
festlegt werden. Um Unklarheiten zu vermeiden, emp-
fiehlt es sich auch zu regeln, wie (verdnderte} Neu-
abschliisse mit seitens der Agentur gewonnenen Spon-
soren zu handhaben sind. In der Praxis sind oftmals
auch Regelungen anzutreffen, nach denen es fiir einen
nachvertraglichen Provisionsanspruch einen Unter-
schied macht, ob nach Ende der Zusammenarbeit eine
Eigen- oder Fremdvermarktung des Clubs oder Verban-
des erfolgt.

Mochten die Parteien eine Regelung tiber einen nach-
vertraglichen Provisionsanspruch hinaus treffen, um da-
durch einen weiteren Schutz der Agentur zu erreichen,
kann ein Erstverhandlungsrecht oder ein sog. Matching
Right*? vereinbart werden. Dies sind zwar keine ,,ech-
ten“ Alternativen zu einem nachvertraglichen Provisi-
onsanspruch, konnen sie doch nur das Ende der Zusam-
menarbeit verhindern oder aufschieben. Dennoch zeigt
die Praxis, dass derartige Regelungen in Vertragsver-
handlungen gegeniiber den Rechteinhabern oftmals ein-
facher durchzusetzen sind als die Festschreibung eines
nachvertraglichen Provisionsanspruchs.*?

39 Zum Teil auch als Matching Bid Right bezeichnet.
40 Vgl zur Thematik des Matching Rights OLG Frankfurt a. M. SpuRt
2014, 205 ff.

Im Fall eines exklusiven Erstverhandlungsrechts —
sog. ,,First Call“4! — wird der Agentur seitens des Recht-
einhabers ein Recht zur ersten Verhandlung uber die
Verlingerung des bestehenden Vertrages eingeriumt.
Verdnderten Umstinden im Laufe der Zusammenarbeit
konnen im Rahmen einer solchen Erstverhandlung
Rechnung getragen werden. Die Agentur wird also qua
Vertrag zum ersten Verhandlungspartner des Rechtein-
habers hinsichtlich der neuen Rechteperiode. Erst bei
Scheitern der Verhandlungen besteht fiir den Rechtein-
haber die Moglichkeit, Vertragsverhandlungen mit Drit-
ten aufzunehmen.

Stdrker (oder auf ,,zweiter Stufe® nach einem Erstver-
handlungsrecht sinnvoll) ist die Regelung eines sog.
Matching Rights. Ein Matching Right ist je nach ver-
traglicher Ausgestaltung eine Art Options- oder Vor-
kaufsrecht fiir die Agentur im derzeit laufenden Vertrag.
Sofern ein Matching Right vereinbart wurde, ist der
Vertragspartner verpflichtet, zu einem bestimmten Zeit-
punkt etwaige Angebote Dritter fiir einen kiinftigen
Vertrag gegeniiber der Agentur mit Matching Right of-
fen zu legen.*? Innerhalb einer festzulegenden Frist
muss die Agentur dann erkliren, ob sie bereit ist, diesel-
ben Konditionen des besten Angebots eines Dritten fir
eine Verlingerung des Vertrags zu akzeptieren oder zu

_ iiberbieten. Je nach Vertragsgestaltung erhilt die Agen-

tur dann (erneut) den Zuschlag, ohne dass der Dritte die
Moglichkeit eingerdumt bekommt, sein Angebot nach-
zubessern. Fiir den Rechteinhaber hat das Matching
Right den Vorteil, dass er ,den Markt testen” kann,
wohingegen die aktuelle Agentur als Inhaber des Mat-
ching Rights frei dariiber entscheiden kann, ob die vor-
gelegten Konditionen noch akzeptabel sind.** Sofern
dies der Fall ist, hat die Agentur die Gewissheit, zu
ebendiesen Konditionen einen neuen Vertrag abschlie-
fen zu kénnen.

41 Elter, Verwertung medialer Rechte der Fufballunternchmen, 2003,
S. 103.

42  Elter, Verwertung medialer Rechte der Fufballunternehmen, 2003,
5. 103.

43 von Appen, in: Stopper/Lentze, Handbuch Fuflball-Recht, 2012,
Kap. 14 Rn. 53.
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