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Zum anderen hat das Renngericht in seiner Entscheidung
zutreffend festgestellt, dass das Obere Renngericht die Ausfiih-
rungen zu Nr. 623 (3) RO vollkommen unbeanstandet gelassen
hat. Hierin kann im Ubrigen eine konkludente Bestitigung der
Ausfithrungen der Erstentscheidung zu diesem Punkt gesehen
werden.

b) Sofern die Protestfrist der Nr. 633 RO fiir die Disqualifi-
kationsgriinde der Nr. 623 (2) RO von dem KI. als unzulassig,
weil in der Praxis wegen seiner Kiirze als nicht umsetzbar,
angesehen wird, so entzieht sich auch dieser Punkt der Uber-
priifung durch den Senat. Denn gerade bei Verstoflen gegen die
Regeln iber die Durchfithrung des Rennens besteht ein hohes
praktisches Bediirfnis an einer schnellen Klirung von evtl.
Streitfragen, um das Ergebnis eines Rennens nicht zu lange im
Ungewissen zu lassen. Auch hatte die Rennleitung im gegebenen
Fall selbst unmittelbar nach dem Rennen Sanktionen wegen des
iibermifigen Peitscheneinsatzes verhingt. Warum ein solcher
Regelverstof§ fiir einen geiibten Rennbeobachter nicht ebenso
erkennbar gewesen sein soll, erschlieft sich ohne eine niahere
Erlduterung nicht. Fiir das Gegenteil spricht nicht zuletzt die
Tatsache, dass der Bekl. auch in der aktuellen Fassung der
Rennordnung bei den bisherigen Bestimmungen tiber die Pro-
testfrist verblieben ist. Jedenfalls folgt hieraus, dass die Beant-
wortung dieser Frage der Entscheidungsbefugnis der ordentli-
chen Gerichte entzogen ist, weil sie nicht eindeutig, insbesonde-
re nicht im Sinne des Kl., den Regelungen der Rennordnung
entnommen werden kann, sondern einer allein den Vereins-
organgen obliegenden Interpretation bedarf.

¢) Schlieflich ist der vereinsinterne Willensbildungs-
prozess durch den Beschluss des Oberen Renngerichts
vom 18. 7. 2017, mit dem die Revision gegen die zwei-
te Entscheidung des Renngerichts vom 3. 4. 2017 als
unzulissig zuriickgewiesen wurde, abgeschlossen. Ins-
besondere leidet die zweite Revisionsentscheidung
nicht an schwerwiegenden Verfahrensfehlern. Wenn
auch das Obere Renngericht in seiner Entscheidung
vom 2. 3. 2017 noch die Zulissigkeit-der Revision
bejaht hatte, stellt sich die gegenteilige Ansicht des
Oberen Renngerichts in seiner zweiten Entscheidung
vom 18. 7. 2017 nicht als unvertretbar dar. Denn die
enumerative Aufzahlung in Nr. 676 RO sieht eine Re-
vision gegen Disqualifikationsentscheidungen nicht
vor, so dass es zur Bejahung der Zulassigkeit in diesem
Fall einer extensiven Auslegung der Norm durch das
Obere Renngericht bedarf. Die gegenteilige, an dem
Wortlaut der Nr. 676 RO orientierte Auslegung der
Vorschrift durch die Entscheidung vom 18. 7. 2017 ist
mithin zumindest vertretbar und daher durch den Senat
nicht zu beanstanden.

L [...]

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Thomas Summerer,
Miinchen)

5. Kiindbarkeit von Vermarktungs-
agentur-Vertrdgen

§§ 305 Abs. 1, 611, 626, 627 Abs. 1 BGB

1. Die Dienstleistungen von Vermarktungsagenturen
im Sport konnen ,Dienste hoherer Art“ i.S.v. § 627
Abs. 1 BGB sein.

2. Das Kiindigungsrecht nach § 627 Abs. 1 BGB kann
durch Individualvereinbarung, nicht aber durch AGB
ausgeschlossen werden.

3. Durch lange und intensive Verhandlungen iiber ein
Gesamtvertragswerk kann der gesamte Vertrag als ,,in-
dividuell ausgehandelt® gelten, obwohl er einzelne ge-
stellte Klauseln i.S. d. §§ 305 ff. BGB enthilt, die nicht
erortert wurden. (Leitsitze der SpuRt-Redaktion)

LG Karlsrube, Urt. v. 15. 11. 2019, Az. 3 O 32/19
(nicht rechtskrdiftig)

Zum Sachverhalt:

Die Kl. ist eine international titige, in Deutschland fithrende
Vermarktungsagentur fiir Sportrechte. Zu ihrem Geschiftsfeld
gehoren insbesondere die Vermarktung von Werbe- und Hospi-
talityrechten an Fuflballspielen und FufSballstadien sowie von
Vereinsmarken. Der Bekl. ist ein in Karlsrihe ansissiger Fuf8-
ballverein in der Rechtsform des eingetragenen Vereins. Zwi-
schen den Parteien steht in Streit, ob ein zwischen den Parteien
geschlossener Agenturvertrag vom 22./23. 12. 2016 nach sei-
tens des Bekl. ausgesprochenen Kiindigungen vom 10. 12. 2018
und 7. 3. 2018 fortbesteht und ob der Kl. ein Anspruch auf
Ersatz eines Kiindigungsfolgeschadens zusteht.

Die Darteien waren bereits seit der Saison 2011/2012 durch
cinen Agenturvertrag verbunden, der die exklusive provisions-
pflichtige Vermittlung von Vermarktungsrechten des Bekl. zum
Gegenstand hatte. Der am 30. 5. 2011 geschlossene Vertrag (im
Folgenden: Vorgingervertrag) sah eine Laufzeit vom 1. 7. 2011
bis zum 30. 6. 2017 vor. Unter § 17 enthielt der mittlerweile
ausgelaufene Vorgingervertrag folgende Regelung: ,,3. Soweit
vorstehend nicht ausdriicklich anderweitig festgelegt, ist die
Méglichkeit zur ordentlichen Kiindigung dieses Vertrages aus-
geschlossen. Dariiber hinaus verzichten die Parteien ausdriick-
lich auf das Recht zur Kiindigung gemafd § 627 Absatz 1 BGB,
soweit dessen Voraussetzungen iiberhaupt vorliegen.*

Bereits Anfang Mai 2016 bat der Bekl. die Kl., ein Angebot
fiir cine Verlingerung des Vorgingervertrages vorzulegen. Die
Parteien traten im Juni 2016 in Verhandlungen iiber eine Nach-
folgeregelung ein. Nach umfangreichen Verhandlungen und
Verinderungen verschiedener Vertragsversionen wurde mit Da-
tum vom 22.12. und 23. 12. 2016 der nunmehr streitgegen-
standliche Agenturvertrag zwischen den Parteien abgeschlossen.
Die endgiiltige Version des Vertrages wurde durch die Kanzlei
des Prozessbevollmichtigten der Bekl. vorbereitet. Im Rahmen
des umfangreichen Vertragswerks beauftragte der Bekl. die Kl.
die ihm zustehenden Werbe-, Marketing- und Hospitalityrechte,
insbesondere stadiongeborene sowie vereinsgeborene Werbe-,
Marketing- und Hospitalityrechte, weltweit exklusiv zu ver-
markten. Der Mindestumfang der Vermarktungsrechte wird im
Rahmen der ,,Anlage 1" zum Vertrag niher prazisiert.

Der Vertrag enthilt in § 16 individuelle Regelungen zur Lauf-
zeit, bezogen auf die sportlichen Verhiltnisse des Bekl. und den
Ausbauzustandes seines Stadions. § 17 des Vertrags regelt:

»$ 17 Kiindigung

1. Die Parteien sind zur Kiindigung dieses Agenturvertrages
mit Wirkung zum Ende der jeweiligen Saison berechtigt, sofern
die von Lagardere Sports unter der Vermarktungserlosgarantie
2u zablenden Differenzbetriige in der Saison den in § 8 Ziffer 1
fit. c) festgelegten Maximalbetrag in Héhe von € 1,0 Mio. errei-
chen, d.h. Lagardere Sports zu keinen weiteren Zahlungen
unter der Vermarktungserlésgarantie mebr verpflichtet ist. Die-
ses Kiindigungsrecht ist binnen zwanzig (20) Bankarbeitstagen
nach dem letzten offiziellen Spieltag der jeweiligen Saison (letz-
ter Spicltag der reguliren Saison oder ggf. Relegation des KSC)
schriftlich gegeniiber der jeweils anderen Partei auszuiiben.

Das Kiindigungsrecht nach dieser Ziffer 1 bestebt fiir den
KSC nur dann, wenn Lagardere Sports das nachstehende Ab-
wendungsrecht nicht/nicht wirksam ausgeiibt hat. Lagardere
Sports ist berechtigt, das vorstehende Kiindigungsrecht des KSC
abzuwenden, indem Lagardere Sports binnen zehn (10) Bank-
arbeitstagen nach dem letzten offiziellen Spieltag der jeweiligen
Saison (letzter Spieltag der reguliiren Saison oder ggf. Relegati-
on des KSC) durch schriftliche, bedingungslose und unwiderruf-
liche Erklirung den durch die vollstindige Ausschopfung der
Vermarktungserlosgarantie gemif § 8 Ziffer 1 fit. c) fiir kiinfti-
ge Ausgleichszablungen zur Vergiitung stehenden Betrag der
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Vermarktungserlosgarantie um einen zusdtzlichen Betrag in Ho-
he von jeweils € 1,0 Mio. erhobt.

2. Soweit vorstehend nicht ausdriicklich anderweitig fest-
gelegt, ist die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung dieses
Agenturvertrages ausgeschlossen. Dariiber binaus verzichten
die Parteien ausdriicklich auf das Recht zur Kiindigung gemafs
§ 627 Absatz 1 BGB, soweit dessen Voraussetzungen iiber-
haupt vorliegen. [...]

Am 20. 12. 2018 uibermittelte der Bekl. der Kl. per Email ein
auf 10. 12. 2018 datiertes Kiindigungsschreiben. Im Rahmen
des Schreibens erklirte der Bekl. ohne nihere inhaltliche Be-
griindung die Kiindigung des streitgegenstindlichen Vertrages
zum Ablauf des 31. 3. 2019 gemif3 § 627 BGB und forderte die
Kl. zu einer Terminkoordination zur Regelung des Ubergangs
auf. Die KI. wies die Kiindigung des Bekl. mit Schreiben vom
21.12. 2018 zuriick. Mit weiterem Schreiben des Bekl. vom
21.12. 2018 teilte dieser mit, an der Kundigung festzuhalten
und forderte die KL. auf, Biirordumlichkeiten, welche der KI. auf
dem Vereinsgelinde des Bekl. im Rahmen der vertraglichen
Absprache fir ihre Mitarbeiter zur Verfugung standen, zum
31. 3. 2019 zu riumen. Die Kiindigung lief§ die Kl. erneut mit
Anwaltsschreiben vom 8. 1. 2019 zurtickweisen, wobei sie zu-
gleich das Angebot unterbreitete, den Vertrag weiterhin zu er-
filllen. Mit Anwaltsschreiben vom 11. 1. 2019 lie§ der Bekl.
daraufhin mitteilen, dass an der Kindigung festgehalten werde.
Wegen des nachfolgenden Kommunikationsverhaltens der KI.
(Information der Offentlichkeit) kiindigte der Bekl. den Agen-
turvertrag spiter nochmals fristlos.

Mit ihrer Klage wendet sich die K. gegen die ordentliche und
auflerordentliche Kiindigung des Agenturvertrags. Auf die Klage
hat das Landgericht festgestellt, dass der Agenturvertrag zwi-
schen den Parteien nicht durch die Kindigung des Bekl. vom
10. 12. 2018 und nicht durch die aufSerordentliche Kindigung
vom 7.3. 2019 mit Ablauf des 31. 3. 2019 endet, sondern
weiterhin fortbesteht. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig und iiberwiegend begriindet.

I. Gegen die Zulissigkeit der gestellten Feststellungs-
antrige bestehen keine durchgreifenden Bedenken. [...]

II. Die Klage hat auch in der Sache iiberwiegend
Erfolg. Der mit den Klageantrigen Ziffer 1 und 3
jeweils begehrten Feststellung konnte lediglich insoweit
nicht entsprochen werden, als die Feststellung des Fort-
bestehens bis zum reguliren Vertragsende verlangt
wurde.

1. Der Feststellungsantrag Ziffer 1 ist iiberwiegend
begriindet. Der streitgegenstidndliche Agenturvertrag
ist durch die Kiindigung vom 10. 12. 2018 nicht been-
det worden. Der Agenturvertrag stellt ein Dienstver-
hiltnis im Sinne des § 627 BGB dar, das grundsitzlich
durch den Dienstberechtigten jederzeit gekiindigt wer-
den kann (a)). Das Kindigungsrecht des Bekl. nach
§ 627 BGB wurde jedoch vertraglich wirksam aus-
geschlossen, weshalb die Kundigung des Bekl. vom
10. 12. 2018 unwirksam ist (b)). Der zwischen den
Parteien geschlossene Vertrag hat daher tiber den
10. 12. 2018 hinaus Geltung. Allerdings kann die KI.
keine Feststellung des Bestehens des Agenturvertrags
bis zum vereinbarten Vertragsende verlangen (c)).

a) Der streitgegenstiandliche Vertrag ist nach seinem
Gesamtgeprdage als Dienstvertrag im Sinne der
§§ 611ff. BGB einzuordnen. Es handelt sich bei der
durch die KI. geschuldeten Dienstleistung um ,,Dienste
hoherer Art* im Sinne des § 627 Abs. 1 BGB. Die K.
bezieht dariiber hinaus keine festen Beziige von dem
Bekl. Auch wurden ihr die zu leistenden Dienste auf-
grund besonderen Vertrauens iibertragen.

aa) Dienste hoherer Art sind solche, die ein iiber-
durchschnittliches Maf§ an besonderen Fachkenntnis-

sen, Kunstfertigkeit oder wissenschaftlicher Bildung
voraussetzen oder die den personlichen Lebensbereich
betreffen und deshalb eine hervorgehobene Stellung
verlethen (BGH, NJW-RR 2015, 686, 687; Mi-
KoBGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, BGB § 627 Rn. 21;
NK-BGB/Klappstein, 3. Aufl. 2016, BGB § 627 Rn. 4).
Bei der Beurteilung der Frage, ob Dienste hoherer Art
vorliegen, ist auf den Geschiftsinhalt des Dienstleis-
tungsvertrags und dessen tatsdchliche Durchfihrung
abzustellen. Mafsgebliche Beurteilungskriterien sind die
tatsichliche, sachliche Beschaffenheit der Dienste, das
Maf3 der notwendigen Vorbildung, die besondere Stel-
lung, welche die Dienste verleihen, sowie ergidnzend die
Hohe der Vergiitung (MuKoBGB/Henssler, 7. Aufl.
2016, BGB § 627 Rn. 25). .

Als Dienste hoherer Art werden in der Rechtspre-
chung dabei neben Titigkeiten auf rechtsberatendem
Gebiet (BGH, NJW-RR 2012, 294 Rn. 5; BGH, NJW
2009, 3297 Rn. 35; BGH, NJW 2002, 2774, 2775)
auch solche auf dem Gebiet der Wirtschafts- und Un-
ternehmensberatung (BGH, NJW 1967, 1416; OLG
Miinchen, Urt. v. 28. 11. 2012- 20 U 2491/12, BeckRS
2014, 802; LG Dortmund, Urt. v. 3. 1. 2014 - 10 0
12/13, BeckRS 2014, 1004; LG Saarbriicken, Urt. v.
26.2.2016 — 13 S 178/15, BeckRS 2016, 4922) ange-
sehen. Auch Titigkeiten als Inkassounternehmer
(BGH, NJW-RR 2005, 642. 643; BGH, NJW-RR
2004, 989; LG Bonn NJW-RR 1998, 1744), Werbebe-
rater (BGH, NJW-RR 1991, 439), Personalvermittler
(OLG Brandenburg NJW-RR 2001, 137; OLG Koln,
NJW-RR 1997, 885) sowie die Betdtigung als Kiinst-
lermanager (BGH, NJW 2011, 775; BGH, NJW-RR
1993, 505; BGH, NJW 1983, 1191) und Sportmanager
(OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 23. 8. 2006 — 7 U 130/
05, BeckRS 2007, 65228; OLG Hamburg, Urt. v.
28.3.2012 -8 U 103/11, BeckRS 2012, 11479; OLG
Naumburg, Urt. v. 23. 4. 2008 — 6 U 82/07, BeckRS
2009, 12143; LG Monchengladbach, Urt. v. 1. 10.
2014 - 6 O 18/13, BeckRS 2014, 22115; vgl. auch
Menke/Schulz, NJW 2011, 1845, 1847) werden in Ab-
hingigkeit von den jeweiligen Vertragsinhalten als
Dienste hoherer Art eingeordnet.

Ubertrigt man die vorstehend aufgezeigten Kriterien
und die der zitierten Rechtsprechung zugrundeliegen-
den Wertungen auf die streitgegenstiandliche vertragli-
che Regelung, ist in der Gesamtschau von einer der Kl.
obliegenden Verpflichtung zu Diensten hoherer Art
auszugehen. Bei den von der Kl. vertraglich geschulde-
ten Leistungen handelt es sich nach dem Geschifts-
inhalt des Agenturvertrages und dessen tatsdchlicher
Durchfithrung nicht lediglich um eine einfache Ver-
triebs- und Vermarktungstitigkeit, sondern um eine
Titigkeit, die ein umfassendes branchenspezifisches
Sonderwissen auf dem Gebiet der professionellen
Sportrechtevermarktung erfordert. Dies ergibt sich be-
reits aus dem seitens der Bekl. eingeraumten Mindest-
umfang und der Vielfalt von Vermarktungsrechten, die
in der zweiseitigen Anlage 1 des Vertrages aufgefiihrt
sind. Dariiber hinaus ist die Kl. nach § 3 Nr. 5§ des
Vertrages verpflichtet, das Ergebnis einer jahrlich statt-
findenden Marketingbesprechung in einem Vermark-
tungsprotokoll festzuhalten. GemafS § 4 Nr. 2 der ver-
traglichen Vereinbarung ist die Kl. gehalten, fur alle
Kunden/Sponsoren des Bekl. mit TV-relevanter Wer-
bung Saisonauswertungen zu erstellen. Im Rahmen der
gemeinsam zu erstellenden Endabrechnung tiber die
erzielten Vermarktungserlose ermoglicht der Bekl. der
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Kl. eine Uberpriifung seiner Biicher und Schriften, so-
fern und soweit dies erforderlich oder sachdienlich ist,
um die Grundlagen der Provisionsabrechnung ermit-
teln und priifen zu konnen.

Auch kommt der Kl. aufgrund des langfristigen Ver-
trages eine herausgehobene Stellung hinsichtlich der
wirtschaftlichen Belange des Bekl. zu. Die Kl. hat ex-
klusiv die umfassende und weltweite Vermarktung der
dem Bekl. zustehenden Werbe-, Marketing- und Hos-
pitalityrechte durch ein eigens zu diesem Zweck zusam-
mengestelltes Vermarktungsteam (§ 3 Nr. 2 des Ver-
trags) iibernommen. Damit geht einher, dass der Bekl.
durch den Abschluss und die Durchfithrung des Ver-
trages einen gewichtigen Anteil seiner jahrlichen Ge-
samteinnahmen und damit seine wirtschaftliche Exis-
tenz der Vermarktungstitigkeit der K. anvertraut hat,
womit zugleich erhebliche jahrliche Provisionszahlun-
gen an die Kl. verbunden sind.

Angesichts der sich aus dem Vertrag ergebenden An-
forderungen an die seitens der KI. geschuldete Tatigkeit
und die wirtschaftliche Bedeutung der seitens des Bekl.
auf die Kl. iibertragenen Aufgaben, liegen Dienste ho-
herer Art vor.

bb) Der zwischen den Parteien geschlossene streit-
gegenstindliche Vertrag stellt auch kein dauerndes
Dienstverhiltnis mit festen Beziigen dar, welches vom
Anwendungsbereich des § 627 Abs. 1 BGB ausgenom-
men ware.

Insoweit geniigt es nach der Rechtsprechung des
BGH fiir die in § 627 Abs. 1 BGB geregelte negative
Tatbestandsvoraussetzung des Kiindigungsrechts nicht,
dass nur eines der Merkmale ,dauerndes Dienstver-
haltnis® und ,feste Beziige® erfiillt ist; vielmehr miissen
beide Merkmale — kumulativ — vorliegen, weil sie als
gemeinschaftliche Bestandteile der negativen Voraus-
setzung und aufeinander -bezogen zu verstehen sind
(BGH, NJW 2011, 3575, 3576). Bei der niheren Be-
stimmung dessen, was unter einem dauernden Dienst-
verhiltnis mit festen Beziigen zu verstehen ist, ist neben
dem Sprachgebrauch und der Verkehrsauffassung der
Gesetzeszweck der Gewihrleistung der personlichen
EntschlieBungsfreiheit einerseits und des Schutzes des
Vertrauens auf Sicherung der wirtschaftlichen Existenz
durch cine auf Dauer vereinbarte feste Entlohnung an-
dererseits mafgeblich zu beriicksichtigen (BGH, NJW
1967, 1416; BGH NJW 2011, 3575, 3576).

Der grundlegende Gedanke, dass das »dauernde
Dienstverhiltnis" eine gewisse wirtschaftliche Erheb-
lichkeit und personliche Bindung fiir den Dienstver-
pflichteten mit sich bringen muss, um ein schiitzens-
wertes und iiberwiegendes Vertrauen auf seiner Seite
begriinden zu konnen, spiegelt sich in dem Erfordernis
der Vereinbarung ,fester Beziige" wider. Hierzu bedarf
es der Festlegung einer Regelvergiitung, mit der ein in
einem dauernden Vertragsverhiltnis stehender Dienst-
verpflichteter als nicht unerheblichen Beitrag zur Siche-
rung seiner wirtschaftlichen Existenz rechnen und pla-
nen darf (BGH, NJW 2011, 3575, 3576).

Entscheidend fiir die Annahme fester Beziige ist, ob
der Dienstberechtigte sich darauf verlassen kann, dass
ihm auf lingere Sicht bestimmte, von vornherein fest-
gelegte Betrage als Dienstbeziige zuflieen werden. Das
Gegenteil von festen Beziigen stellen Entgelte dar, die
von aufervertraglichen Entwicklungen abhéngen und
deshalb der Hohe nach schwanken Sie sind insoweit
feste Beziige, als dem Dienstverpflichteten ein bestimm-
tes Mindesteinkommen versprochen ist (BGH, NJW

1995, 1425, 1430). Hinter dem Ausschluss des jeder-
zeitigen Kiindigungsrechts bei dauerhaften Dienstver-
haltnissen mit festen Beziigen steht der Gedanke, dass in
diesen Ausnahmefillen dem Vertrauen des Dienstver-
pflichteten auf seine Existenzsicherung Vorrang vor
dem Schutz der EntschlieSungsfreiheit des Dienst-
berechtigten einzurdumen ist (BGH, NJW 2010, 1520,
1521; BGH NJW-RR 1993, 505). Voraussetzung fur
die Annahme fester Beziige ist, dass der Dienstverpflich-
tete sich darauf verlassen kann, dass ihm auf lingere
Sicht bestimmte, von vornherein festgelegte Betrdge in
einem Umfang zuflieRen werden, welche die Grundlage
seines wirtschaftlichen Daseins bilden konnen (BGH,
NJW 2010, 1520, 1521; BGH NJW-RR 1993, 505).

Gemessen an diesen Grundsitzen, kann im Ergebnis
dahinstehen, ob der streitgegenstindliche Vertrag auf-
grund der vereinbarten Laufzeitregelungen als dauern-
des Dienstverhiltnis einzuordnen ist, wofiir einiges
spricht. Denn nach den vertraglichen Regelungen und
den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Kl. sind jeden-
falls keine festen Beziige im Sinne der Vorschrift des
§ 627 BGB vereinbart worden Gegen die Vereinbarung
fester Beziige spricht bereits, dass der Vertrag unter § 6
eine Vergiitung der Kl. nach einer hochdifferenzierten
Provisionsregelung vorsieht, wodurch die Einnahmen
der Hohe nach Schwankungen unterliegen und mithin
nicht als ,fest“ einzuordnen sind. Auch ldsst sich dem
streitgegenstindlichen Vertrag keine garantierte Min-
destvergiitung der KI. entnehmen. Dartiber hinaus stellt
der durch die KI. mit dem Vertragsschluss angestrebte
Umsatz, auch wenn es um durchaus erhebliche jahrliche
Einnahmen geht, bezogen auf ihren Gesamtumsatz nur
einen kleinen Bruchteil ihrer Gesamteinnahmen dar. Bei
Beriicksichtigung der vorgenannten Umstinde steht
sweifelsfrei fest, dass der Kl. aufgrund des streitgegen-
standlichen Vertrages keine im Vorhinein festgelegten
Betrige in einem Umfang zufliefen sollten, die die
Grundlage ihres wirtschaftlichen Daseins bilden.

cc) Bei der von der KL vertraglich geschuldeten
Dienstleistung handelt es sich auch um Dienste, die auf
Grund besonderen Vertrauens im Sinne des § 627
Abs. 1 BGB iibertragen werden.

Der Umstand, dass die Kl. als juristische Person or-
ganisiert ist, steht der Anwendbarkeit des § 627 BGB
nicht entgegen. Es ist anerkannt, dass auch beziiglich
juristischer Personen das von § 627 Abs. 1 BGB vo-
rausgesetzte besondere generelle personliche Vertrauen
vorliegen kann, wenn die Dienstleistung den personli-
chen Lebens- oder Geschiftsbereich des Dienstberech-
tigten betrifft und deshalb in besonderem Mafle Dis-
kretion erfordert. Letzteres ist etwa der Fall, wenn der
Dienstverpflichtete im Rahmen einer steuerberatenden
oder wirtschaftspriifenden Titigkeit Einblick in die Ge-
schifts-, Berufs-, Einkommens- und Vermogensverhalt-
nisse des Dienstberechtigten erlangt. Bei der Beauftra-
gung mit derartigen Dienstleistungen legt der Dienst-
berechtigte typischerweise einen gesteigerten Wert auf
die personliche Zuverlssigkeit, Loyalitat und Seriosi-
tit des Dienstverpflichteten; beauftragt er eine juristi-
sche Person, so bezieht sich sein damit verbundenes
personliches Vertrauen auf eine entsprechende Aus-
wahl, Zusammensetzung und Uberwachung ihrer Or-
gane und Mitarbeiter (BGH, Urt. v. 2. 5. 2019 - IX
ZR 11/18, BeckRS 2019, 9568, Rn. 13; BGH, NJW
2011, 357, Rn. 9; BGH, NJW 2010, 150 Rn. 19; Mii-
KoBGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, BGB § 627, Rn. 2,
19). Diese Grundsitze treffen auch auf die vorliegende
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vertragliche Vereinbarung zu. Dem streitgegenstandli-
chen Vertrag ist es immanent, dass der KI. fir die Aus-
iibung ihrer Vermarktungstitigkeit notwendigerweise
— nicht zuletzt bereits aus Grinden der Provisions-
abrechnung — Einblick in einen wesentlichen Teil der
finanziellen Verhiltnisse des Bekl. gewihrt wird. Auch
ist es in der Art der Dienstleistung der Kl. angelegt,
dass sie iiber umfassendes und detailliertes Wissen iiber
die geschiftlichen und vertraglichen Bezichungen des
Bekl. zu Dritten verfiigen muss. Hinzu kommt, dass die
streitgegenstindliche Vereinbarung einen exklusiven
und umfassenden Vermarktungsauftrag beinhaltet, der
einen signifikanten Anteil der Gesamteinnahmen des
Bekl. iiber einen mehrjihrigen Zeitraum betrifft. Es
liegt auf der Hand, dass eine derart weitreichende Ver-
pflichtung nur auf Grund besonderen personlichen
Vertrauens iibertragen wird.

b) Das dem Bekl. grundsitzlich zustehende Kiindi-
gungsrecht aus § 627 Abs. 1 BGB ist jedoch durch die
unter § 17 Nr. 2 in dem streitgegenstandlichen Vertrag
enthaltene Regelung wirksam vertraglich ausgeschlos-
sen.

aa) Esist in der Rechtsprechung allgemein anerkannt,
dass die Regelung des § 627 Abs. 1 BGB durch indivi-
dualvertragliche Regelung (BGH, NJW-RR 2015, 686
Rn. 26; NJW 2010, 1520 Rn. 23; NJW 2010, 150
Rn, 24; 2005, 2543; 1999, 276 (278); NJW-RR 1991,
439 (440)), nicht aber durch AGB, abdingbar ist. Vor-
liegend ist die streitgegenstindliche vertragliche Rege-
lung unter § 17 Nr. 2 S. 2 des Vertrages im Ergebnis
nicht als Allgemeine Geschiftsbedingung im Sinne des
§ 305 Abs. 1 BGB einzuordnen.

bb) Zwar handelt es sich bei der in Rede stehenden
Formulierung nach der dufferen Gestaltung um eine im
Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB fiir eine Vielzahl von
Vertrigen vorformulierte Vertragsbedingung, die eine
Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei
bei Abschluss eines Vertrags stellt. Dies ergibt sich
bereits daraus, dass die Kl. die gleiche Formulierung
unstreitig bereits nahezu wortgleich in der Vorgénger-
regelung und in weiteren Vertrdgen mit anderen Ver-
tragspartnern verwendet hat bzw. verwendet. Auch ist
die Bedingung vorliegend erstmals von der KL in die
Vertragsverhandlungen eingebracht worden, wodurch
sie Verwenderin im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 3 BGB
sein konnte. Es ist jedoch aufgrund einer Gesamtwiir-
digung aller Umstinde davon auszugehen, dass die
streitgegenstindliche Klausel im Sinne des § 305
Abs. 1 S. 3 BGB — wie auch der Vertrag insgesamt —
ausgehandelt wurde, so dass sie im Ergebnis nicht als
AGB einzustufen ist. Die Kammer verkennt dabei
nicht, dass nach stindiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung strenge Anforderungen an das Aushandeln
einer einzelnen Vertragsbedingung zu stellen sind, und
zwar insbesondere dann, wenn eine grundsitzlich als
AGB einzustufende Klausel in unverinderter Form in
eine vertragliche Vereinbarung itbernommen wird.

(1) Das Aushandeln einer Vertragsbedingung im Ein-
zelnen erfordert nach stindiger Rechtsprechung des
BGH mebhr als blofSes Verhandeln. Von einem Aushan-
deln in diesem Sinne kann nur dann gesprochen wer-
den, wenn der Verwender den in seinen Allgemeinen
Geschiftsbedingungen enthaltenen gesetzesfremden
Kerngehalt, also die den wesentlichen Inhalt der gesetz-
lichen Regelung dndernden oder ergidnzenden Bestim-
mungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und
dem Verhandlungspartner ~Gestaltungsfreiheit zur

Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest
der effektiven Moglichkeit, die inhaltliche Ausgestal-
tung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss
sich also deutlich und ernsthaft zur gewiinschten Ande-
rung einzelner Klauseln bereit erkliren Die entspre-
chenden Umstinde hat der Verwender darzulegen. In
der Regel schligt sich das Aushandeln in Anderungen
des vorformulierten Textes nieder. Die allgemein ge-
suflerte Bereitschaft, belastende Klauseln abzuindern,
geniigt nicht. Das Aushandeln muss sich nach dem
Gesetzeswortlaut jeweils auf bestimmte Vertragsbedin-
gungen beziehen (,im Einzelnen“) und fiihrt nur in
diesem Umfang (,soweit*) zur Nichtanwendung der
§§ 305ff. BGB (BGH, NJW 2019, 2080 Rn. 14,
BGHZ 206, 305 = NJW 2015, 3025 Rn. 23; BGH,
NJW 2013, 2027 Rn. 20).

Gleichwohl erfordert das individuelle Aushandeln
nicht stets, dass eine vorformulierte Vertragsbedingung
auch tatsichlich an irgendeiner Stelle dufSerlich sicht-
bar abgedndert oder erginzt worden ist. Unter ,,beson-
deren Umstinden® kann ein Vertrag auch dann als
Ergebnis eines ,,Aushandelns“ gewertet werden, wenn
es schlieSlich nach griindlicher Erorterung bei dem
gestellten Entwurf verbleibt, wenn und soweit eine Ver-
tragspartei zur Abdnderung der Bedingungen bereit
und dies dem Geschiftspartner bei Vertragsabschluss
bewusst gewesen ist, wobei die Darlegungs- und Be-
weislast fiir diesen Umstand beim Verwender liegt
(BGH, NJW 2000, 1110, 1111f; BGH NJW 1977,
624, 625). Wenn ein Klauselwerk an mehreren zentra-
len Punkten abgeindert wird, kann dies dafiir spre-
chen, dass die Parteien alle sachlich damit zusammen-
hingenden Bedingungen in ihren Gestaltungswillen
aufgenommen und damit das ganze Klauselwerk aus-
gehandelt haben (BGH, NJW 2013, 2027 Rn 20).

(3) Bei der Beurteilung der Frage, ob in diesem Sinne
,,besondere Umstinde" anzunehmen sind, die fiir ein
Aushandeln des Vertrages trotz duflerlich unverdnder-
ter Ubernahme einzelner Klauseln sprechen, sind alle
relevanten Umstinde des Vertragsabschlusses, ein-
schlieflich aller Vorverhandlungen sowie der Markt-
macht und der Verhandlungsstirke zu berticksichtigen
(Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klau-
selwerke, Werkstand: 43. EL April 2019, Teil ,Ver-
tragsrecht”, Stichwort: ,Individualvereinbarung®,
Rn. 18, m.w.N.). Dabei ist eine lange Zeitdauer der
Verhandlungen als Indiz fiir das Vorliegen einer Indivi-
dualabrede zu beriicksichtigen (OLG Kéln, VIZ 1995,
546f.; LG Frankfurt, NZBau 2004, 44; Graf von
Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
Werkstand: 43. EL April 2019, Teil ,,Vertragsrecht",
Stichwort: ,,Individualvereinbarung®, Rn. 18,
m.w.N.). Auch der Vertragsgegenstand, insbesondere
die in Preisregelungen zum Ausdruck kommende wirt-
schaftliche Bedeutung und die Hinzuziehung recht-
licher Berater sprechen indiziell fiir das Vorliegen einer
Individualabrede (Graf von Westphalen, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, Werkstand: 43. EL April
2019, Teil ,, Vertragsrecht“, Stichwort : ,,Individualver-
einbarung", Rn. 18, m. w.N.).

(4) Im vorliegenden Fall ist die urspriinglich durch die KI. in
die Vertragsverhandlungen eingefiihrte streitgegenstiandliche
Klausel (§ 17 Nr. 2 des Agenturvertrags) sprachlich zwar in
unverinderter Form in den spiteren Vertrag eingeflossen. We-
gen des konkreten Verlaufs der duferst umfangreichen Ver-
handlungen der Parteien liegen jedoch besondere Umstande vor,
die belegen, dass der streitgegenstandliche Vertrag insgesamt
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individuell ausgehandelt worden ist. Aufgrund der intensiven
Gestaltung und vielfachen Abinderungen des von der Kl. er-
stellten Vertragsentwurfs durch beide Parteien wihrend der
{iber einen Zeitraum von drei Monaten andauernden Vertrags-
verhandlungen steht fest, dass der Vertrag insgesamt im Sinne
des§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB ausgehandelt worden ist. Denn bei
niherer Betrachtung des Verhandlungsverlaufs liegt auf der
Hand, dass es an einer mafigeblichen Voraussetzung fur die
Sonderbehandlung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
gegen iiber Individualvereinbarungen, namlich einem organisa-
torischen Vorsprung einer Vertragspartei z. B. hinsichtlich eines
uniibersichtlichen und iiberraschenden Vertragsinhalts, fehlt.
Der Bekl. hatte vorliegend iiber einen Zeitraum von mehr als
einem Vierteljahr die Moglichkeit, den von der Kl. vorgelegten
Vertragsentwurf von steuerlichen und rechtlichen Beratern so-
wie von dem auf dem Bereich des Sportmarketings spezialisier-
ten Berater [C.H.] tiberpriifen zu lassen und Abinderungen des
Vertragstextes einzubringen. Von dieser Moglichkeit hat der
Bekl., wie die Annotationen zu den vorgelegten Vertragsentwiir-
fen und die gewechselten E-Mails belegen, umfassend Gebrauch
gemacht. WertungsmifSig ergibt sich kein Unterschied zu dem
Fall, in dem sich die Parteien auf die Verwendung eines neu-
tralen Musters geeinigt haben. In diesem Fall ist das Stellen von
Vertragsbedingungen seitens einer Partei nach hochstrichterli-
cher Rechtsprechung ausgeschlossen (BGH, ZIP 2010, 628).

Die Gespriche der Parteien wurden angesichts der
Hinzuziehung der vorgenannten Berater der Bekl. auch
stets auf Augenhdhe gefithrt. Dem Bekl. wurde eine
angemessene Verhandlungsméglichkeit eingeraumt,
die er tatsichlich wahrgenommen hat. Fiir das indivi-
duelle Aushandeln spricht in der Gesamtschau nicht
suletzt der Umstand, dass der finale Vertragstext durch
die Kanzlei des nunmehrigen Prozessbevollmachtigten
des Bekl. aufgesetzt worden ist.

(5) Selbst wenn man eine individuelle Vereinbarung
des Gesamtvertrages als nicht gegeben erachtet, so sind
im Streitfall jedenfalls die §§ 16 und 17 des streitgegen-
standlichen Vertrages individuell vereinbart.

Bereits einc Gesamtschau der vereinbarten vertraglichen Re-
gelungen zeigt. dass die Vereinbarung iiber die von der Kl. zu
entrichtende Signing Fee, die Regelungen zur Laufzeit und zu
den Mbglichkeiten zur Vertragsbeendigung ein in sich geschlos-
senes System bilden, welches bei einer jederzeit moglichen Kiin-
digung gemif § 627 BGB seitens des Bekl. nicht mehr stimmig
wire. Der gesamte Vertrag ist in beiderseitigem Interesse auf
cine lingerfristige Bindung angelegt. Dies belegt auch die Anla-
ge K 22, in der der Bekl. eine Bewertung der von ihm einge-
holten Angebote der Vermarkter durchfiihrt, aus der sich ergibt,
dass die seitens der Vermarkter zu zahlenden Signing Fees von
der Hohe der zu entrichtenden Provisionen, aber auch von der
Vertragslaufzeit abhingig sind. In diesem Zusammenhang
kommt denknotwendig auch den vertraglichen Kiindigungs-
moglichkeiten entscheidende Bedeutung zu, was den Parteien
dieses Vertrages nach Auffassung der Kammer zweifelsfrei be-
wusst war.

Wihrend der mehrere Monate andauernden Vertragsver-
handlungen haben sich die Parteien mit immer wieder ange-
passten Vertragsentwiirfen auseinandergesetzt und insbesonde-
re die in § 16 enthaltenen Regelungen zur Laufzeit des Ver-
trages, aber auch die Kiindigungsmoglichkeiten in § 17 des
Vertrages mehrfach iiberarbeitet und § 17 zumindest teilweise
inhaltlich abgeindert. Die Laufzeitregelung in § 16 und die
Kiindigungsmoglichkeiten gemaf$ § 17 wurden noch im letzten
Entwurf vom 16. 12. 2016 [...] von dem Bekl. kommentiert.
Die Kammer ist daher der Auffassung, dass zumindest die in
§ 16 und § 17 enthaltenen Regelungen in Einzelnen ausgehan-
delt worden sind. Zur Uberzeugung der Kammer steht fest,
dass der Beklagte dabei den Ausschluss der Kiindigung gemafd
§ 627 BGB akzeptiert und diese Klausel in seinen rechtlichen
Gestaltungswillen aufgenommen hat. Die umfassende Priifung
des Vertrages durch die von dem Bekl. beauftragten Juristen
und Berater lisst nur den Schluss zu, dass der Bekl. dabei den

Ausschluss der Kindigung gemif § 627 BGB als ibliche Klau-
sel kannte und als sachgerecht akzeptierte. Denn eine entspre-
chende Klausel findet sich nach dem Vorbringen des Bekl. auch
in dem zwischen den Parteien geschlossenen Vorgdngervertrag
wie auch in Vertrigen der KI. mit anderen namhaften Fuflball-
vereinen. In der Gesamtschau steht daher fest, dass die Parteien
jedenfalls die vertraglichen Regelungen zur Laufzeit (§ 16) und
zur Kiindigung (§ 17), unter Einschluss der streitigen, sprach-
lich nicht verinderten Regelung zum Ausschluss des Kindi-
gungsrechts nach § 627 Abs. 1 BGB, in ihren rechtsgeschiftli-
chen Gestaltungswillen aufgenommen und insgesamt aus-
gehandelt haben.

¢) Die Kindigung vom 10. 12. 2018 ist daher un-
wirksam. [...]

2. Auch die weitere, auf § 626 BGB gestiitzte, aufSer-
ordentliche Kiindigung vom 7. 3. 2019 hat das Ver-
tragsverhaltnis der Parteien nicht beendet. [...]

3. Die auf Feststellung der Einstandspflicht des Bekl.
fiir die der Kl. aus den vom Bekl. ausgesprochenen
Kiindigungen entstehende Schiden haben in der Sache
ebenfalls Erfolg. Der Kl. steht dem Grunde nach gemaf
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB cin Anspruch auf Er-
satz ihres Schadens zu, der sich aus den unberechtigten
Kiindigungen seitens des Bekl. ergibt. [...]

(Mitgeteilt von
Rechtsanwalt Dr. Markus Schiitz, LL.M, Karlsrube)

Anmerkung:

Mit dem Urteil des LG Karlsruhe liegt — soweit
ersichtlich — erstmals eine gerichtliche Entscheidung zu
der Frage vor, ob es sich bei Vertrigen mit Vermark-
tungsagenturen um ein Dienstverhéltnis i.S.d. § 627
BGB handeln kann. Das Gericht kommt zu dem Ergeb-
nis, dass im vorliegenden Fall simtliche tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 627 Abs. 1 BGB erfiillt
sind und es ciner Angabe zur konkreten Stérung des
Vertrauensverhiltnisses nicht bedurfte. Dem ist zu-
zustimmen.

Die von der Agentur zu erbringenden Leistungen
sind dienstvertraglich zu qualifizieren und zwischen
den Parteien wurden auch keine festen Beziige, sondern
nur am Umsatz orientierte Provisionen vereinbart. Das
Vertrauen auf den unverinderten Fortbestand derjeni-
gen Umstinde, von denen der Provisionsanspruch voll
und ganz abhingt, kann nicht gleichgesetzt werden mit
dem Vertrauen auf den fortdauernden Bezug einer vor-
ab bestimmten, der Héhe nach feststehenden Ver-
giitung, die dem Dienstverpflichteten unmittelbar auf-
grund der vertraglichen Vergiitungsregelung und unbe-
cinflusst von aufervertraglichen Umstinden zusteht.
Es liegen auch ,Dienste hoherer Art® i.S.d. § 627
Abs. 1 BGB vor, weil die Dienste der Agentur in be-
sonderer Weise den Kernbereich der betrieblichen Or-
ganisation sowie den existentiellen wirtschaftlichen
Geschiftsbereich des Clubs betreffen. Zu Recht geht
das LG auch davon aus, dass die Ubertragung dieser
Dienste aufgrund einer besonderen Vertrauensstellung
i.S.d. § 627 BGB erfolgte, denn die Agentur war mit
Aufgaben betraut, deren Erledigung ihr einen intensi-
ven Finblick in vertrauliche Betriebsinterna des Clubs
wie z. B. seine Geschifts- und Einkommensverhaltnis-
se, aber auch seine strategische Konzeption verschafft
hat. Die Organisation der Agentur als juristische Per-
son spielt dabei keine Rolle, denn diese hat Personal
einzusetzen, das den iiblicherweise durch besonderes
Vertrauen geprigten Erwartungen des Dienstberechtig-
ten entspricht.




Rechtsprechung - Ordentliche Gerichtsbarkeit SpuRt 1/2020 39

Entscheidungserheblich war weiter die Frage, ob es
sich bei der das Recht zur Kiindigung gem. § 627 Abs. 1
BGB ausschliefenden Klausel um eine AGB handelt.
Denn das Recht aus § 627 Abs. 1 BGB kann grds. nicht
durch AGB ausgeschlossen werden, weil ein solcher
Ausschluss mit den wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung i.S.d. § 307 Abs. 2 BGB nicht
vereinbar ist (vgl. nur BGH, Urt. v. 18. 2. 2016, Il ZR
126/15). Obwohl die Klausel iiber den Kiindigungsaus-
schluss unstreitig unveridndert geblieben ist, geht das
Gericht aufgrund der Gesamtwiirdigung aller Umstiande
davon aus, dass der Gesamtvertrag, zumindest aber die
Klauseln iiber die Vertragslaufzeit und die Kiindigung
individuell zwischen den Parteien i.S.d. § 305 Abs. 1
S. 3 BGB ausgehandelt worden und im Ergebnis deshalb
nicht als AGB einzustufen seien. Das stofSt aus mehreren
Griinden auf grofle Bedenken. Zwar kann ausnahms-
weise auch dann ein ,,Aushandeln®i.S.d. § 305 Abs. 1
S. 3 BGB vorliegen, wenn die Klausel — trotz ihres ,,ge-
setzesfremden Kerngehalts“ — unverandert tibernom-
men wird. Doch greift diese Ausnahme nur dann, wenn
eine ,,griindliche Erorterung der konkret im Streit ste-
henden Klausel stattgefunden hat und wenn zusatzlich
wbesondere Umstinde“ es rechtfertigen, nicht langer
von AGB-Klauseln zu sprechen. Beide Erfordernisse
miissen vorliegen, weil nur dann die unveriandert geblie-
bene AGB-Klausel Ausdruck und Ergebnis der rechts-
geschiftlichen Selbstbestimmung des Vertragspartners
ist (vgl. BGH. Urt. v. 23. 1.2003, VII ZR 210/01). Weil
der Vertragspartner als Folge des ,fiktiven® Aushan-
delns den besonderen Schutz der §§ 307 ff. BGB ein-
biifst, also tendenziell seine Rechtstellung verschlech-
tert, fordert der BGH (Urt. v. 3. 4. 1998, V ZR 6/97)
zusdtzlich, dass der Vertragspartner von der ,,sachli-
chen Notwendigkeit“ der unverdndert geblicbenen
Klausel auch ,iiberzeugt® sein muss. Das LG verliert
indes kein Wort dariiber, ob und ggf. in welchem Um-
fang auch die streitgegenstandliche Klausel ,,griindlich
erortert worden ist (was nicht der Fall war) und aus
welchen Umstinden darauf geschlossen werden kann,
dass der Bekl. die Klausel tiber den Kiundigungsaus-
schluss als Folge der Erorterung in seinen rechts-
geschiftlichen Gestaltungswillen aufgenommen hat.
Unabhingig davon gilt: Voraussetzung dafiir, dass auch
bei unverindert gebliebenem Text eine Individualver-
einbarung vorliegen kann, ist und bleibt, dass der Ver-
wender grds. zu einer Abianderung der unverindert ge-
bliebenen Klausel bereit und dass dies dem Geschifts-
partner bei Vertragsabschluss auch bewusst war (vgl.
nur BGH, Urt. v. 4. 7. 2017, XI ZR 233/16). Dieses
umfassende zur Disposition Stellen ist auch im unter-
nehmerischen Verkehr als Voraussetzung einer Indivi-
dualabrede nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB unverzichtbar.
Dass sich die Agentur gegentiber dem Bekl. deutlich und
ernsthaft zu einer Anderung, ggf. sogar zu einer Strei-
chung der Klausel tiber den Kiindigungsausschluss be-
reit erklart hat, wird vom Gericht weder thematisiert
noch festgestellt. Das fehlende zur Disposition stellen
kann auch nicht durch den Nachweis intensiver Ver-
handlungen und der Hinzuzichung rechtlicher Berater
ersetzt werden. Der BGH (Urt. v. 22. 11. 2012, VI ZR
222/12) verneint das Vorliegen einer Individualverein-
barung trotz umfangreicher Verhandlungen und inten-
siver juristischer Prifung, wenn der Verwender die
streitgegenstindliche Klausel nicht ernsthaft und fiir
den Vertragspartner klar und deutlich zur Disposition
gestellt hat. Das zur Disposition Stellen ist insofern die

Grundvoraussetzung dafiir, um ein Aushandeln tber-
haupt in den Blick zu nehmen, woran es im vorliegenden
Fall fehlt. Soweit das Gericht meint, der Gesamtvertrag
sei der AGB-Kontrolle entzogen, weil die Agentur gar
nicht als Verwenderin der Formularbestimmungen an-
zusehen sel, ist dies schon dogmatisch fragwiirdig, weil
die voneinander zu trennenden Fragen des Stellens und
des Aushandelns von AGB miteinander vermengt wer-
den. Die Agentur ist Verwenderin, weil sie die vorfor-
mulierten Vertragsbedingungen initiativ eingebracht
und damit gestellt hat. Daran dndert auch das vom LG
zitierte BGH-Urteil aus dem Jahr 2010 (Urt. v. 17. 2.
2010, VIII ZR 67/09) nichts, das das Gericht dahin-
gehend interpretiert, dass das Tatbestandselement des
»Stellens® nicht vorliege, wenn ein Vertragsentwurf mit
der Erklirung iibersandt wird, man konne tiber den
Vertrag insgesamt verhandeln, und der weitere Verlauf
zeigt, dass die Bereitschaft zum Verhandeln (wenn auch
nicht die Bereitschaft, jede einzelne Klausel in ihrem
»gesetzesfremden Kerngehalt® aufzugeben) tatsichlich
bestand. Der BGH (Urt. v. 20. 1. 2016, VIII ZR 26/15)
lehnt diese Auslegung ab, weil das Stellen keinesfalls
allein dadurch entfalle, dass die Vertragsbedingungen
dem anderen mit der Moglichkeit zur Anderung oder
Streichung iibermittelt wurden. Ein anderes Ergebnis
lasst sich auch nicht damit begriinden, den ,,finalen
Text habe der Bekl. ,aufsetzen® lassen. Gemeint ist
damit der Umstand, dass der Bekl. optische Kennzeich-
nungen von Anderungen sowie Kommentare, die im
Laufe der Verhandlungen von den Parteien vorgenom-
men bzw. abgegeben wurden, im Dokument entfernt
hat. Aus dieser rein redaktionellen Tatigkeit ein ,,Stel-
len“ von AGB oder ein ,,Aushandeln® des gesamten
Vertrages herleiten zu wollen, ist schwer nachvollzieh-
bar. Ebenso wenig tiberzeugend ist das Argument, die
Gespriche der Parteien seien angesichts der hinzugezo-
genen Berater ,,stets auf Augenhohe“ gefiihrt worden,
so dass der Bekl. gar nicht schutzbediirftig sei. Denn die
Unwirksambkeit der Klausel zum Ausschluss des Kiindi-
gungsrechts nach § 627 BGB wird nicht auf Gesichts-
punkte des besonderen Schutzbedarfs (der vermeintlich
schwicheren Vertragspartei) gestiitzt, sondern mit der
Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung in § 627 BGB — sofortige Kiindi-
gungsmoglichkeit bei Vertrauensverlust — begriindet.
Selbst wenn der Bekl. auf ,,Augenhéhe® mit der Agentur
verhandelt haben sollte oder er aufgrund seiner ,,Markt-
stellung“ in der Lage gewesen wire, andere (und fiir ihn
giinstigere) Vertragsbedingungen auszuhandeln, so ist
dies fiir die richterliche Inhaltskontrolle ohne Bedeu-
tung. Das gilt sogar dann, wenn er ein solches Aushan-
deln nicht einmal versucht hat (vgl. BGH, Urteile v. 4. 7.
2017, XI ZR 562/15, u.v.10. 9. 2014, XII ZR 56/11).
Dass das AGB-Recht grundsitzlich schutzbeduirftig-
keitsneutral ausgestaltet ist, zeigt bereits der umfassen-
de personliche Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB,
der nicht zwischen b2c-, b2b- oder c2c-Verkehr unter-
scheidet. Der Ansatz des Gerichts, die Priifung der
Schutzbediirftigkeit im Einzelfall — die die gesetzlichen
AGB-Bestimmungen gerade vermeiden wollen — beim
Merkmal des ,,Aushandelns“ quasi durch die Hintertiir
wieder einzufiihren, ist daher abzulehnen.

Das LG schafft seinen Entscheidungsgriinden noch
ein ,,zweites Standbein®, indem es wegen des Aushan-
delns von ,,Signing Fee®, Laufzeit und Beendigungsmog-
lichkeiten auch die nicht explizit ausgehandelte Klausel
itber den Kiindigungsausschluss als individuell verein-
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bart einstuft. Der BGH (vgl. nur BGH, Beschl. v. 19. 3.
2019, XI ZR 9/18) hat einer solchen ,,Paketlosung®
jedoch die Anerkennung verweigert, weil eine Klausel
nicht schon dann nach § 305 Abs. 1S. 3 BGB ausgehan-
delt worden ist, wenn nach Verhandlungen iiber ver-
schiedene andere Teilaspekte eines Vertrages dort Ver-
tragsbedingungen gedndert worden sind und die Ver-
tragspartner bei solchen Verhandlungen jeweils fiir sich
ihre wirtschaftliche Position als einheitliches Paket beur-
teilt haben. Das rechtfertige es nicht, eine vom Verwen-
der gestellte, konkret nicht verhandelte und unverindert
in den Vertrag iibernommene Vertragsbedingung als
ausgehandelt anzusehen, weil sich das Aushandeln nach
dem Gesetzeswortlaut jeweils auf bestimmte Vertrags-
bedingungen (,im Einzelnen") beziechen muss und nur
in diesem Umfang (,,soweit") zur Nichtanwendung der
§§ 305 ff. BGB fiihrt. Nicht {iberzeugend ist schliefSlich
auch die Argumentation des Gerichts, der Bekl. habe die
,Ublichkeit der Klausel gekannt und deshalb als sach-
gerecht in seinen rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen
aufgenommen. Die Formel des BGH, wonach ein ,,Aus-
handeln® stets voraussetzt, dass der Verwender den ge-
setzesfremden Kerngehalt einer Regelung ernsthaft zur
Disposition stellt, fithrt gerade dazu, dass die Qualifika-
tion einer Klausel als ,iiblich“ ihre Qualifikation als
Individualvereinbarung ausschliet. Denn was ,,iiblich®
ist, wird von den Parteien typischerweise gerade nicht
ernsthaft zur Disposition gestellt. Unabhingig davon
unterliegt das Landgericht hier einem argumentativen
Zirkelschluss: Dass die Agentur die Klausel iiber den
Kiindigungsausschluss nicht nur gegeniiber dem Bekl.,
sondern auch gegeniiber zahlreichen anderen Fufiball-
clubs verwendet, belegt nur, dass es sich um eine AGB-
Klausel i.S. d. § 305 Abs. 1S. 1 BGB handelt. Nach der
Logik des LG fiihrt dieser vielfache Gebrauch zur ,,Ub-
lichkeit* der Klausel, die der Bekl. als sachgerecht ak-
zeptiert habe, weil er deren Mehrfachverwendung kann-
te. Damit schlieft das Gericht aus der Qualifikation
ciner Vertragsbedingung als AGB-Klausel i.S. d. § 305
Abs. 1 S. 1 BGB automatisch auch auf das Vorliegen
ciner Individualvereinbarung gem. § 305 Abs. 1 5.3
BGB. Das entspricht weder der Gesetzeslage noch der
Rechtsprechung des BGH.

Fazit: Die Bedeutung der Entscheidung des LG Karls-
ruhe liegt in seiner Feststellung, dass Vertrage mit Ver-
marktungsagenturen unter den Anwendungsbereich des
§ 627 Abs. 1 BGB fallen konnen und damit jederzeit
ohne Angabe von Griinden kiindbar sind. Das dirfte
die Verhandlungsposition von Fuf$ballclubs zukiinftig
deutlich verbessern. Hochst bedenklich ist hingegen die
Auffassung des Gerichts, schon das eifrige Verhandeln
iiber wesentliche Vertragspunkte reiche aus, den gesam-
ten Vertrag in den Rang eines Individualvertrages zu
heben — ohne dass eine deutlich geduferte Anderungs-
bereitschaft des Verwenders zu einzelnen Klauseln,
nicht einmal deren bloBe Erdrterung, eingefordert ist.
Mit diesem Ansatz senkt das LG die Schwelle zum aus-
gehandelten Individualvertrag nach § 305 Abs.1S 3
BGB derart herab, dass die richterliche Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB praktisch nur noch auf dem Papier
steht. Ob dies Bestand hat, bleibt abzuwarten.

Rechtsanwalt Dr. Markus Schiitz, LL. M., Karlsrube

Anm. d. Schriftltg.:

Rechtsanwalt Dr. Schiitz gehdrt der Anwaltskanzlei an, die den
Bekl. KSC vor dem Landgericht und aufergerichtlich vertreten
hat.

6. Kein Schadenersatzanspruch ge-
gen die DFL wegen behaupteter Fehl-
entscheidung des Schiedsrichters

§§ 280 Abs. 1, 823 Abs. 1 und 2, 831, 278 BGB; 263
StGB; 495 a ZPO

Fin Schadenersatzanspruch auf den entgangenen Ge-
winn eines Sportwetten-Tippers wegen einer behaupte-
ten unbewussten Fehlentscheidung des Schiedsrichters
mit Einfluss auf das Spiclergebnis in einer Partie der
FufRball-Bundesliga besteht gegen die DFL GmbH un-
ter keinem rechtlichen Gesichtspunkt. (Leitsatz der
SpuRt-Redaktion)

AG Niirnberg, Urt. v. 19. 9. 2019, Az. 22 C 2823/19
(rechtskriftig)

Zum Sachverhalt:

Der KL hat die Bekl. DFL GmbH wegen Schadenersatzes i. H. v.
190,97 als entgangenem Wettgewinn vor dem Amtsgericht in
Anspruch genommen, weil der Schiedsrichter der Paarung 1. FC
Niirnberg gegen FC Schalke 04 am 12. 4. 2019 eine Fehlent-
scheidung begangen und ihn damit um seinen Wettgewinn ge-
bracht habe.

Der Kl. hatte darauf gewettet, dass in der 1. Halbzeit der
Paarung mindestens ein Tor fillt. Bei dem vom Niirnberger
Spieler Hanno Bebrens in der 43. Minute erzielten Fithrungstor
entschied der eingesetzte Schiedsrichter jedoch auf Stiirmerfoul.
Hingegen lag nach der Meinung des Videoassistenten kein straf-
bares Foulspiel vor. Das Tor anzuerkennen war trotz dieser
Mitteilung nicht méglich, weil der Ball vor dem Pfiff des
Schiedsrichters die Torlinie noch nicht iiberquert hatte.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und die Berufung
nicht zugelassen.

Aus den Griinden:

Die zulissige Klage ist unbegriindet.

Gemif § 495 a ZPO bestimmt das Gericht bei einem
Streitwert unter 600 EUR das Verfahren nach billigem
Ermessen. |[...]

Anspriiche des KI. gegen die Bekl. sind unter keinem
Aspekt darstellbar.

1. Ein vertraglicher Schadensersatzanspruch nach
§§ 280, 278 BGB ist gegen die Bekl. nicht gegeben.

a) Zwischen dem Kl. und der Bekl. bestand schon
kein Vertragsverhiltnis. Der Wettvertrag nach § 762
BGB wurde mit der Tipico Co.Ltd. (im -Folgenden
,Tipico®) abgeschlossen, nicht mit der Bekl. Das Wett-
geschift wird damit von einem Sponsoringvertrag mit
der Bekl. betrieben. Tipico ist zwar Sponsoringpartner
der Bekl., bezahlt aber nur eine feste Vergiitung an die
Bekl. fiir das Tragen des Werbeaufdruckes und den
Aushang des Werbelogos. Umsatzabhingige Anteile an
den Wetteinnahmen werden nicht im Gegenzug fiir
dieses Recht an die Bekl. weitergeleitet. Dies hat die
Bekl. umfassend und schliissig dargelegt. Dieser Vor-
trag wurde vom Kl. nicht ernsthaft bestritten. Der Kl
hat lediglich — ohne nihere Begriindung — gemutmafit,
dass sicherlich gut die Halfte der Wetteinnahmen an
die Bekl. weitergereicht werde.

b) Auch ein Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte
wurde nicht zwischen der Bekl. und Tipico geschlossen.
Der Sponsoringvertrag entfaltet keinerlei Schutzwir-
kung fiir Teilnehmer des Wettgeschiftes. Wetteilneh-
mern ist es gleichgiiltig, ob Tipico auch mit dem Bun-




