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I.  Einleitung

Strafrechtliche Ermittlungen gegen den Vorstand eines grofen
deutschen Automobilkonzerns, die bereits seit dem Jahr 2011

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, Rechtsvergleichung und Sportrecht an der Universitdt Bayreuth sowie
Richter am OLG Niirnberg a. D. Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 257.

1) Vgl Spiegel-Online vom 25.04.2013 (,Sponsoringaffire beim VfL Wolfsburg - Be-
horden ermitteln gegen den VW-Vorstand*), abrufbar unter http://www.spiegel.de/
wirtschaft/unternehmen/vfl-sponsoringaffaere-ermittlungen-gegen-vw-einkaufsvor
stand-sanz-a-896467.html.; Spiegel-Online vom 05.09.2013 (,VfL-Wolfshurg-Spon-
soring-Affare: VW soll Millionenstrafe zahlen“), abrufbar unter http://www.spiegel.
de/wirtschaft/unternehmen/vw-soll-millionenstrafe-wegen-vfl-wolfshurg-sponsoring
affaere-zahlen-a-920494.html.

andauern,’) verunsichern die Sponsoringbranche in erheb-
lichem MaB. Im Zentrum der Diskussion stehen sog. Koppe-
lungsgeschifte. Diese treten in vielfdltiger Gestalt auf. Im kon-
kreten Fall soll Unternehmen A gegeniiber Unternehmen B den
Abschluss eines Vertrags davon abhdngig gemacht haben, dass B
zugleich einen urspriinglich nicht geplanten, lukrativen Sponso-
ringvertrag mit dem Sportclub C abschlieBt, an dem A wiederum
maBgeblich beteiligt ist. Diese und vergleichbare Konstellationen
scheinen fiir das Zustandekommen zumindest einiger Sponso-
ringvertrage im Sportsektor, aber auch in anderen Bereichen
nicht untypisch zu sein. Dass man sich mit einem solchen Ge-
schiftsgebaren auf das juristisch ebenso uniibersichtliche wie
gefahrliche Terrain der Bestechlichkeit und Bestechung im ge-
schéftlichen Verkehr i. S. von § 299 StGB begibt, scheint vielen
Beteiligten nicht bewusst (gewesen) zu sein.

Durch das laufende Strafverfahren sensibilisiert, werden inzwi-
schen zahlreiche Geschiftspraktiken der Sponsoringbranche auf
den rechtlichen Priifstand gestellt. Sobald der Abschluss eines
Sponsoringvertrags in gewisser Weise mit dem Zustandekom-
men eines anderen Vertrags verkniipft wird, scheint der Praxis
nunmehr oftmals eine Analyse der jeweiligen Konstellation nicht
nur aus strafrechtlicher, sondern auch aus vertrags- und kartell-
rechtlicher Perspektive geboten. Dadurch riicken plotzlich auch
fiir das Sponsoring typische Vertragspraktiken in den Fokus,
die - anders als etwa bei Franchisingvertragen oder selektiven
Vertriebsbindungssystemen - jahrelang von Kartellbehorden,
Judikatur und wissenschaftlichem Schrifttum?) gleichermaBen
nahezu unbeachtet geblieben sind: So wird in Sponsoringvertra-
gen vielfach vereinbart, dass der Gesponserte néher definierte
Produkte aus der Angebotspalette des Sponsors wahrend der
Vertragslaufzeit mehr oder weniger exklusiv allein von Letzte-
rem zu beziehen hat. Mogen insoweit auch die vertraglichen
Details von Fall zu Fall erhebliche Unterschiede aufweisen, so
bleibt doch die Grundkonstellation unverdndert. Denn der Ab-
schluss von zeitlich nachfolgenden, regelméBig gesondert abzu-
schlieBenden Liefervertragen ist mit dem Abschluss des Sponso-
ringvertrags verkniipft. Ohne diesen wére die gesponserte Partei
vollig frei in der Entscheidung, mit wem sie die zeitlich nach-
folgenden Liefervertrage abschlieft. Die sponsoringvertrag-
lichen Bezugspflichten haben damit die Wirkung von Wettbe-
werbsverboten und fithren zu Wettbewerbsbeschrankungen.

Daher ist nachfolgend zu kldren, ob diese Wettbewerbsbeschrin-
kungen vertragsrechtlich zuldssig sind (IIL.), ob sie in den An-
wendungsbereich des Kartellrechts fallen und - wenn ja - even-
tuell gerechtfertigt werden konnen (IV.) sowie ob ein Versto
dieser Vertragspraxis gegen die Strafnorm des § 299 StGB
droht (V.). Zuvor werden jedoch einige typische Vertragsklau-
seln exemplarisch dargestellt (I.), anhand derer die komplexe
Rechtsproblematik veranschaulicht werden soll. Dabei kann

2) Recht knapp zur kartellrechtlichen Bewertung von Bezugspflichten in Sponsoring-
vertrdgen jedoch Schaub, Sponsoring und andere Vertrage zur Forderung tiberindi-
vidueller Zwecke, 2008, S.422.
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nicht auf einen reichen Fundus einschlagiger rechtlicher Stel-
lungnahmen in Judikatur und Schrifttum zuriickgegriffen wer-
den. Ganz im Gegenteil muss der Versuch unternommen wer-
den, andere rechtliche Konstellationen, die durch Bezugspflich-
ten einer Vertragspartei gekennzeichnet sind und bereits den
Gegenstand der juristischen Diskussion bilden, daraufhin zu
untersuchen, ob und - wenn ja - in welchem Umfang sich die
vorgenommenen Wertungen auf die Ausgangsproblematik tiber-
tragen lassen. Zudem ist schon an dieser Stelle darauf hinzuwei-
sen, dass angesichts der Vielgestaltigkeit der denkbaren Ver-
tragskonstellationen abschlieBende und allgemeingiiltige Aussa-
gen zur rechtlichen Bewertung von sponsoringvertraglichen Be-
zugspflichten des Gesponserten kaum erwartet werden konnen.
Stets sind die gesamten Umstdnde des konkreten Einzelfalls
maBgeblich, prima facie unscheinbare Nuancen der Vertragsge-
staltung konnen bei der regelmaBig erforderlichen Interessen-
abwagung im Einzelfall das Pendel letztlich in die eine oder
andere Richtung ausschlagen lassen. In jedem Fall werden je-
doch die vertrags-, kartell- und strafrechtlich brisanten Grenz-
bereiche herausgearbeitet und zugleich Ansitze entwickelt, de-
ren Beriicksichtigung im Rahmen der Vertragsgestaltung spate-
re juristische Risiken reduzieren kann.

Il. Untersuchte Vertragsklauseln

Die vorliegend zu untersuchenden Vertragskonstellationen sind
dadurch gekennzeichnet, dass durch Riickgriff auf die nachfol-
genden Klauseln Bezugsverpflichtungen des Gesponserten hin-
sichtlich bestimmter Produkte des Sponsors in den Sponsoring-
vertrag aufgenommen werden.

1. Exklusivitatsklauseln

Der Gesponserte sichert dem Sponsor regelméBig Branchenex-
klusivitat zu, d.h. der Gesponserte darf wahrend der Vertrags-
laufzeit keinen Sponsoringvertrag mit einem Konkurrenten des
Sponsors abschlieBen.®) Wenn es sich beim Gesponserten - wie
so oft im Sportbereich - um einen Club oder eine Mannschaft
handelt, ist jedoch eine Einschrankung zu machen, sofern ein-
zelne Club- oder Mannschaftsmitglieder bereits in zuldssiger
Weise individuelle Sponsoringvertrdge abgeschlossen haben.
In diesem Fall kann es je nach vertraglicher Ausgangslage bei-
spielsweise dazu kommen, dass ein Athlet, dessen Mannschaft
beispielsweise vom Sportartikelhersteller X ausgestattet wird,
aufgrund eines individuellen Sponsoringvertrags mit Schuh-
werk des Sportartikelherstellers Y aufliuft.¥

2. Businessklauseln

Der Gesponserte verpflichtet sich hinsichtlich vertraglich fest-
gelegter Produkte, diese kiinftig wahrend der Vertragslaufzeit in
naher bestimmtem Umfang allein beim Sponsor zu beziehen. Die
Modalitdten hinsichtlich des hiervon erfassten Produktumfangs
(z.B. Unternehmen mit enger oder weiter Produktpalette, Erfas-
sung auch der Produkte verbundener Unternehmen), der Preis-
gestaltung (z.B. ,nicht mehr als x % tiber dem tiblichen Markt-
preis®), des Bezugsumfangs (z.B. ,mindestens y % der vertrag-
lich vereinbarten Produkte®, ,ausgenommen unwesentliche An-

3) Vgl. hierzu ausfiihrlich Bergmann, SpuRt 2009, 102, 104 f.; Heermann, CaS 2009,
226 - 237, jeweils m.w. N, indes noch auf der Basis der VO (EG) Nr.2790/1999,
inzwischen ersetzt durch die VO (EU) Nr. 330/2010 (Vertikal-GVO).

4)  Zu den rechtlichen Problemen, die auftreten, wenn ein solcher Athlet trotz Erfiillung
der sportlichen Qualifikationsnormen nur bei gleichzeitigem, voriibergehendem Ver-
zicht auf KommunikationsmaBnahmen zugunsten seines Individualsponsors fiir
groBe Sportveranstaltungen (z. B. Olympische Spiele) nominiert wird, vgl. Heermann,
Rechtsgrundlagen der Nominierung, in: Walker (Hrsg.), Nominierungsfragen im
Sport, 2013, S. 9, 23 ff.

schaffungen im Wert von ... EUR im Hinblick auf die vertraglich
vereinbarten Produkte®) sowie der Vertragslaufzeit variieren
mitunter in erheblichem Umfang.

3. Vorzugsrechte des Sponsors bei der Auftragsvergabe
durch den Gesponserten (First Call /Last Call /
Matching Right)

Auf verschiedenen Wegen verschaffen sich Sponsoren eine giins-

tige Ausgangssituation fiir den Fall, dass das gesponserte Unter-

nehmen wihrend der Vertragslaufzeit Waren oder Dienstleistun-
gen beziehen mochte, die auch zum Produktportfolio des Spon-
sors zdhlen:

- Aufgrund sog. First Call-Klauseln ist der Gesponserte ver-
pflichtet, vor der Einleitung eines eigenen Ausschreibungs-
verfahrens den Sponsor iiber entsprechende Anschaffungs-
plidne zu unterrichten. Dadurch soll diesem ermdoglicht wer-
den, vorab ein Angebot zu unterbreiten, welches der Ge-
sponserte im Falle der Wettbewerbsfihigkeit oder unter
anderen, vertraglich ndher bestimmten Bedingungen anzu-
nehmen hat.

- Eine sog. Last Call-Klausel gewahrt dem Sponsor das Recht,
fiir den Fall der Nichtannahme des durch einen First Call
unterbreiteten Angebots gleichwohl an dem Ausschrei-
bungsverfahren teilzunehmen und dabei ein letztes Ange-
bot (Last Call) abzugeben.

- Fiir den Fall, dass das gesponserte Unternehmen das Ange-
bot eines anderen Lieferanten annehmen sollte, gewahrt
eine sog. Matching Right-Klausel dem Sponsor das Recht,
binnen bestimmter Fristen mit der gesponserten Partei ei-
nen entsprechenden Vertrag zu den mit dem anderen Lie-
feranten ausgehandelten Konditionen abzuschlieBen.

Die durch die genannten Klauseln gewdhrten Rechte kann der
Sponsor nur ausiiben, wenn ihm vom Vertragspartner rechtzei-
tig die relevanten Informationen iibermittelt werden. Entspre-
chende Rechte bilden damit gleichzeitig den Vertragsgegen-
stand, ebenso Regelungen zur Wahrung der Vertraulichkeit der
iibermittelten Daten. Fiir die rechtliche Beurteilung dieser Klau-
seln spielt die Laufzeit des jeweiligen Sponsoringvertrags eine
wichtige Rolle, worauf nachfolgend wiederholt zurtickzukom-
men sein wird.?)

lll. Vertragsrechtliche Bewertung von
Bezugspflichten

Den Ausgangspunkt fiir die vertragsrechtliche, nachfolgend aber
auch kartell- und strafrechtliche Beurteilung der untersuchten
Vertragsklauseln bildet folgender Grundsatz: Jedes Unterneh-
men darf im Rahmen der rechtlichen Grenzen, selbst wenn es
iiber eine besondere Marktmacht verfiligt, seine Verhandlungs-
chancen nutzen, um mit seinem Vertragspartner besonders
glinstige Bedingungen auszuhandeln. Ziel der nachfolgenden
Erwidgungen ist es, diese rechtlichen Grenzen nédher zu bestim-
men. Dabei ist im Rahmen der vertragsrechtlichen Bewertung
zwischen der Verankerung der genannten Klauseln in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen einerseits sowie in individuell aus-
gehandelten Vertrdgen andererseits zu unterscheiden.

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen

Wenn es sich bei den Regelungen des Sponsoringvertrags um
Allgemeine Geschaftsbedingungen i.S. von §§ 305 ff. BGB han-
delt, erfolgt eine Inhaltskontrolle am MaBstab von §§ 307 - 309
BGB. Im Hinblick auf die Ausgangsproblematik lassen sich einer
Entscheidung des BGH zur Inhaltskontrolle eines vorformulier-

5) Vgl. insbesondere Rn. 13 ff., 23 ff. sowie 53 ff.

10

11

12

13
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ten Tankstellenvertrags mit zundchst fast sechsjahriger Lauf-
zeit®) wichtige Leitlinien entnehmen. Der zu beurteilende Ver-
trag war zum einen durch eine Bezugsbindung des Pachters und
zum anderen durch eine einseitige Verlangerungsoptionsklausel
gekennzeichnet, die zu einer Vertragsdauer von insgesamt fast
elf Jahren fiihrte:

14 -
15
16 -
17
18 -
6
7
8
9
10

—_ =

)
)
)
)

Fiir die Ausgangsproblematik von zentraler Bedeutung ist
die Feststellung, dass Laufzeitklauseln in Vertriagen, die
dem Partner des Klauselverwenders Bezugsbindungen auf-
erlegen, diesen in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfrei-
heit und Selbstindigkeit beschrdnken. Sodann kann erst im
Rahmen einer Abwiégung der schutzwiirdigen Interessen
beider Parteien ermittelt werden, ob diese Beschrankung
ein nicht mehr hinnehmbares MaB erreicht.”)

Dieser Aspekt lasst sich uneingeschriankt auf sponsoring-
vertragliche Bezugspflichten libertragen.

Im Rahmen der zuvor erwahnten Interessenabwagung
kommt der vertraglichen Verpflichtung des Klauselverwen-
ders zu Investitionen in nennenswertem Umfang besondere
Bedeutung zu.?) Das hochstzulissige MaB an Bezugshin-
dungen hingt davon ab, wie erheblich die Gegenleistungen
sind, die der bindende Teil nach dem Vertrag zu erbringen
hat.?) In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu be-
riicksichtigen, welcher Kapitalaufwand dem die Laufzeit
vorgebenden Vertragsteil fiir die Erfiillung des Vertrages
entsteht. Amortisieren sich diese Kosten erst bei langerer
Vertragsdauer, so rechtfertigt dies regelméBig eine langer-
fristige Bindung des anderen Teils an den Vertrag.!?)

Fraglich ist jedoch, inwieweit dieser Amortisationsgedanke
im Hinblick auf Sponsoringvertrage tragfahig ist. Ob sich
der Kapitalaufwand fiir den Abschluss eines Sponsoring-
vertrags tatsachlich amortisiert, ist in Ermangelung zuver-
ldssiger Messverfahren!!) im Nachhinein nicht zuverlissig
zu ermitteln. Insoweit wird man jedoch - ausgehend von
der Uberlegung, dass Unternehmer und mithin auch Spon-
soren regelmaBig wirtschaftlich sinnvoll handeln und kein
Geld verschenken - vergleichbare Sponsoringvereinbarun-
gen als MaBstab fiir eine Angemessenheit von Vergiitung
und Vertragslaufzeit heranziehen konnen. Festzuhalten
bleibt zudem, dass insbesondere der Amortisationsaspekt
auch tber fiinf Jahre hinausgehende Vertragslaufzeiten
rechtfertigen kann.

Bei der Inhaltskontrolle einer Verldangerungsoptionsklausel
ist auf die Gesamtlaufzeit abzustellen, weil die mogliche
Unangemessenheit der allein zugunsten des Verwenders
vereinbarten Verlangerungsoption darin besteht, dass Erst-
und Verlangerungslaufzeit sich in ihrer Wirkung summie-
ren.'?) Fiir die rechtliche Beurteilung bildet der Vertrags-
abschluss den zeitlichen Bezugspunkt.'® Abzustellen ist

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269,98, BGHZ 143, 104 ft.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 31, 33.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 34.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 35; ebenfalls in diesem Sinne
hinsichtlich Bierlieferungsvertrage BGH, 23.11.1983 - VIII ZR 85/84, NJW 1985,
2693, 2695; BGH, 08.04.1992 - VIII ZR 94/91, NJW 1992, 2145, 2146.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 35 unter Bezugnahme auf
BGH, 13.02.1985 - VIII ZR 154/84, NJW 1985, 2328, im Hinblick auf die zehnjéhrige
Laufzeit eines Mietvertrages iiber eine Fernsprechnebenstellenanlage; BGH, 10.02.
1993 - XII ZR 74/91, NJW 1993, 1133, 1134, fiir eine zwdlfjahrige Mindestlaufzeit
eines Breitbandkabel-Anschlussvertrages; BGH, 04.07.1997 - VZR 405/96, NJW
1997, 3022, 3023, fiir eine zwanzigjéhrige Laufzeit einer Versorgungsvereinbarung
tiber Telekommunikationsanlagen.

Vgl. hierzu Kessler, Vertrags- und Kommunikationsstorungen im Sportsponsoring -
Rechtsfolgen und Ermittlung durch Kommunikationsmessung, 2013, S.121 ff.,
170 ff. m.w. N.

2) BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 32.
3) BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 38.

somit auf den urspriinglichen Vertragsinhalt, nachtragliche
Vertragsanpassungen etwa im Wege einer freiwilligen Er-
hohung der Gegenleistungen konnen die ex tunc-Unwirk-
samkeit der betreffenden Vertragsklausel nicht verhin-
dern.!®)

Bezogen auf die Ausgangsproblematik folgt daraus, dass
einseitige Vertragsverlangerungsoptionen zugunsten des
Klauselverwenders bei der Bemessung der Vertragslaufzeit
zu berticksichtigen sind. Zudem ist bereits auf die Gestal-
tung der urspriinglichen Vertragsfassung besondere Sorg-
falt zu verwenden. Wegen des grundsatzlichen Verbots der
geltungserhaltenden Reduktion kénnen unwirksame Ver-
tragsklauseln nicht durch nachtraglich eingefiigte Vertrags-
modifikationen zugunsten der hierdurch belasteten Ver-
tragspartei geheilt werden.

- Der BGH deutet an, dass den in Gruppenfreistellungsver-
ordnungen verankerten Freistellungen, die die Nichtan-
wendbarkeit von Art. 101 Abs.1 AEUV auf bestimmte, an
sich wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Be-
schliisse oder abgestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen(svereinigungen) anordnen, Leitbildfunktion fiir
die Angemessenheitspriifung von Vertragsbindungsfristen
im Rahmen der Inhaltskontrolle von Laufzeitbestimmungen
in formularméBigen Tankstellenvertrigen zukommen
kann. Allerdings konnte das Gericht diese Rechtsfrage im
konkreten Fall offen lassen.!®)

Auch dieser Aspekt lasst sich auf die Ausgangsproblematik
ibertragen. Insoweit erlangt im Hinblick auf die in Spon-
soringvertragen verankerten Bezugspflichten Art.5 Abs. 1
lit.a) der Verordnung (EU) Nr.330/2010 (Vertikal-GVO)
besondere Bedeutung. Da derartige Bezugspflichten wie
Wettbewerbsverbote i.S. von Art.1 Abs. 1 lit.d) Vertikal-
GVO wirken konnen, kommt fiir den Fall der Anwendbar-
keit der Vertikal-GV0!9) eine Freistellung fiir unmittelbare
oder mittelbare Wettbewerbsverbote in Betracht, die fiir
eine Dauer von nicht mehr als fiinf Jahren vereinbart wer-
den. Diese Wertungen konnen auf die zivilrechtliche In-
haltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB iibertragen werden.

- Soweit die AGB-Kontrolle einer iibermaBig langen Vertrags-
laufzeit letztlich zur Unwirksamkeit der entsprechenden
Vertragsklausel fiihrt, ist eine Riickfithrung auf ein ange-
messenes MaB - anders als bei einer individualvertraglich
vereinbarten Laufzeit'”) - angesichts des grundsitzlichen
Verbots der geltungserhaltenden Reduktion nach der in der
Judikatur vorherrschenden Auffassung nicht zuldssig.!8)

2. Individualvertrag

Sofern die hier zu analysierenden Vertragsklauseln nicht in All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen enthalten, sondern individual-
vertraglich vereinbart worden sind, erfolgt die Inhaltskontrolle
am MaBstab von §§ 242, 138 BGB. Dies fiihrt aber - mit Aus-

14) BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 38, unter Bezugnahme auf
BGH, 23.11.1983 - VIII ZR 85/84, NJW 1985, 2693, 2695; BGH, 13.03.1997 -
1ZR 215/96, NJW 1998, 156, 159.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 34; in diesem Sinne jedoch
Heinrichs in: Palandt, BGB Kommentar, 58. Aufl. 1999, § 9 AGBG Rn. 70 fiir Bierlie-
ferungsvertrdge; vgl. auch BGH, 21.02.1995 - KZR 33/93, GRUR 1995, 765,
768 = WuW/E BGH 2983 - Kfz-Vertragshéndler, im Hinblick auf Kiindigungsfristen
bei Kfz-Vertragshandlervertragen; OLG Diisseldorf, 24.04.2013 - VI-U (Kart) 4/12,
WuW/E DE-R 3979, 3988 und 3990 - Konzessiondrsvertrage, bezliglich einer Be-
zugshindungsklausel in einem Konzessionérsvertrag.

16) Vgl. nachfolgend Rn. 36.

17) BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 42, unter Bezugnahme auf
BGH, 21.03.1990 - VIII ZR 49/89, NJW-RR 1990, 816.

BGH, 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104 Rn. 42, unter Bezugnahme u. a.
auf BGH, 06.11.1985 - IVa ZR 96/84, NJW 1986, 1173, 1174; BGH, 13.07.1994 -
IVZR 107/93, BGHZ 127, 35, 47.
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nahme der Rechtsfolgen einer festgestellten Unwirksamkeit der
Vertragslaufzeit'?) - zu keinen grundsitzlich abweichenden Er-
gebnissen.

In der Clemens Laar-Entscheidung des BGH aus dem Jahr
195629 hatte sich der I. Zivilsenat mit einer verlagsrechtlichen
Optionsvereinbarung auseinanderzusetzen, die - gleichsam mit
umgekehrten Vorzeichen - einer Matching Right-Klausel im Hin-
blick auf sponsoringvertragliche Bezugspflichten des gesponser-
ten Unternehmens?!) vergleichbar ist. Diese nachtriglich indivi-
dualvertraglich vereinbarte??) verlagsrechtliche Optionsverein-
barung verpflichtete den Autor, kiinftige Werke zuerst seinem
Vertragspartner, einem Verleger, zum Abschluss eines Verlags-
vertrages anzubieten. Der BGH hat einen solchen Vorrechtsver-
trag wegen VerstoBes gegen die guten Sitten i. S. von § 138 BGB
als nichtig eingestuft, wenn er - wie im konkreten Fall - ohne
zeitliche Begrenzung oder gegenstdndliche Beschrankung fiir
das gesamte kiinftige Schaffen des Verfassers gelten soll und
der Verleger fiir die Einrdiumung des Optionsrechts keine ange-
messene Gegenleistung iibernimmt.23)

Die zentralen argumentativen Ansitze des BGH lassen auch im
Hinblick auf die Bezugspflichten des gesponserten Unterneh-
mens, die durch eine Matching Right-Klausel abgesichert werden,
erkennen, welche Aspekte im Rahmen einer Inhaltskontrolle fiir
eine Abwagung der berechtigten Interessen beider Vertragspar-
teien maBgeblich sein konnen. Bedeutsam ist zundchst die Fest-
stellung des 1. Zivilsenats, dass gegen die Zuldssigkeit solcher
Vorrechtsvertrage keine rechtsgrundsitzlichen Bedenken beste-
hen.2% Zu beriicksichtigen ist auch, dass sich die Bezugspflicht
der gesponserten Unternehmen stets nur auf eine bestimmte
Anzahl von Produkten bezieht, die nicht notwendigerweise mit
der gesamten Produktpalette des Sponsors identisch sind. Zudem
sind solche Bezugspflichten zeitlich an die Vertragslaufzeit ge-
bunden. Erst wenn diese ausnahmsweise etwa aufgrund einseiti-
ger Verldngerungsoptionen des Sponsors theoretisch und auch
praktisch unbegrenzt ist, kann sich dieser Aspektim Rahmen der
Inhaltskontrolle zum Nachteil des Klauselverwenders auswirken.

Freilich verbleiben rechtliche Bedenken, die sich in der Clemens
Laar-Entscheidung zu Lasten des Verlags auswirkten und die
sich hinsichtlich der Ausgangsproblematik bei der Interessen-
abwagung zu Ungunsten des durch die Matching Right-Klausel
begiinstigten Sponsors auswirken kénnen.2 So kann bei einer
zugunsten des Sponsors vereinbarten Matching Right-Klausel
das gesponserte Unternehmen hinsichtlich des Bezugs von Pro-
dukten, auf die sich die genannte Klausel erstreckt, zwar in Ver-
tragsverhandlungen mit anderen Lieferanten eintreten. Aller-
dings kann es diese insoweit allenfalls in unverbindlicher Form
auffordern, Vertragsangebote zu machen. Denn dem bevorrech-
tigten Sponsor verbleibt ein Matching Right, bei dessen Aus-
iibung die Verhandlungen des Gesponserten mit anderen Liefe-
ranten nicht mehr zum Vertragsabschluss fithren konnen. Viel-
mehr kommt es sodann auf der Basis des vom anderen Lieferan-
ten unterbreiteten Vertragsangebots zum Vertragsabschluss
zwischen dem Gesponserten und dem Sponsor. Dadurch wird
die unternehmerische Freiheit des gesponserten Unternehmens

19) Vgl. zuvor Rn. 22.

20) BGH, 14.12.1956 - 1 ZR 105/55, GRUR 1957, 387 - Clemens Laar.

21) Vgl. oben Rn. 10.

22) Das Gesetz zur Regelung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG) hatte zum
damaligen Zeitpunkt noch nicht gegolten, sondern wurde erst im Jahr 1977 einge-
fiihrt, bevor es aufgrund des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum 31.12.2001
auBer Kraft trat und in die §§ 305 ff. BGB integriert wurde.

23) BGH, 14.12.1956 - 1 ZR 105/55, GRUR 1957, 387, 388 - 390 - Clemens Laar.

24) BGH, 14.12.1956 - 1 ZR 105/55, GRUR 1957, 387, 388 - 390 - Clemens Laar, unter
Bezugnahme auf BGH, 17.04.1953 - 1 ZR 81/52, BGHZ 9, 237 - Gaunerroman.

25) Vgl. zum Folgenden BGH, 14.12.1956 - 1 ZR 105/55, GRUR 1957, 387, 389 - Cle-
mens Laar.

in gewisser Weise eingeengt. Diese Wirkung wird noch ver-
starkt, sofern der Sponsor vollig frei in seiner EntschlieBung ist,
ob er von seinem Matching Right Gebrauch macht. Hinzu treten
tatsachliche Folgeprobleme, die sich auf die rechtliche Bewer-
tung auswirken konnen: Wie werden Vertraulichkeit und Anony-
mitat des anderen Vertragsangebots, welches durchaus sensible
Daten enthalten kann, gesichert? Im Rahmen der Interessenab-
wagung wiirde indes zugunsten des Sponsors der Nachweis zu
beriicksichtigen sein, dass dieser fiir das ihm eingeraumte Vor-
recht eine angemessene Gegenleistung {ibernommen hat.26)

AbschlieBend ist festzuhalten, dass bei der Vereinbarung einer
sponsoringvertraglichen Bezugspflicht, die zugunsten des Spon-
sors durch eine Matching Right-Klausel abgesichert wird, die
Gefahr sehr begrenzt ist, dass ein Gericht - dhnlich wie in der
Clemens Laar-Entscheidung - eine sittenwidrige Knebelung des
gesponserten Unternehmens annimmt.

IV. Kartellrechtliche Bewertung von
Bezugspflichten

1. Voriiberlegungen

Die hier untersuchten Vertragsklauseln wirken wie Wettbe-
werbsverbote i. S. von Art. 1 Abs. 1 lit. d) Vertikal-GVO. Aufgrund
der Exklusivitiatsklausel ist das gesponserte Unternehmen ge-
hindert, wahrend der Vertragslaufzeit einen Sponsoringvertrag
mit einem Wettbewerber des Vertragspartners abzuschlieBen.
Durch Businessklauseln sowie Vorzugsrechte des Sponsors (First
Call/Last Call/Matching Right) bei der Auftragsvergabe seitens
des gesponserten Unternehmens soll dieses hinsichtlich des Be-
zugs vertraglich festgelegter Produkte moglichst umfassend an
den Sponsor gebunden werden. Ein Bezug dieser Produkte von
Wettbewerbern des Sponsors ist regelmdBig nur unter ein-
schrankenden Bedingungen moglich. Die aus den Klauseln re-
sultierenden Wettbewerbsbeschrankungen sind offensichtlich.

Damit stehen im Rahmen ihrer kartellrechtlichen Bewertung die
Fragen im Vordergrund, ob die Klauseln in den Anwendungs-
bereich des Kartellrechts fallen und - falls dies so sein sollte - ob
sie gerechtfertigt werden konnen. Insoweit konnen hier wegen
der Vielgestaltigkeit der denkbaren Vertragskonstellationen le-
diglich argumentative Ansitze zur Begriindung einer kartell-
rechtlichen (Un-)Zuldssigkeit der genannten Klauseln entwickelt
werden.2”) Zuvor sind aber fiir die kartellrechtliche Beurteilung
wichtige Vorfragen zu kléaren.

a) Nationales oder europdisches Kartellrecht

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, ob das nationale Kartell-
recht eines EU-Mitgliedstaates oder aber europaisches Kartell-
recht Anwendung findet. Letzteres ist der Fall, sobald Vertrags-
klauseln wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen auf den
zwischenstaatlichen Handel der EU-Mitgliedstaaten haben. Fiir
die Anwendung des europdischen Kartellrechts ist damit nicht
zwingend erforderlich, dass die Parteien des Sponsoringvertrags
in unterschiedlichen EU-Mitgliedstaaten anséssig sind.

b) Relevanter Markt

Eine der anspruchsvollsten Herausforderungen des Kartell-
rechts bildet regelmaBig die Abgrenzung des relevanten Marktes
in sachlicher, rdumlicher und zeitlicher Hinsicht. Diese Proble-
matik ist im Hinblick auf Sponsoringvertridge bereits an anderer
Stelle vertieft worden.28) Die Bestimmung des relevanten Mark-

26) Vgl. BGH, 14.12.1956 - 1 ZR 105/55, GRUR 1957, 387, 390 - Clemens Laar.

27) Vgl. nachfolgend Rn. 35 ff.

28) Vgl. zu den Details dieser komplexen Rechtsproblematik sowie zu verschiedenen
Beispielstallen Heermann, WRP 2009, 285, 291 - 295; siehe auch ders., WuW 2009,
489, 492 f.; ders., CaS 2009, 226, 233 - 235.
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tes ist im europdischen Kartellrecht Voraussetzung fiir die Kla-
rung der Fragen, ob eine Spiirbarkeit der Wetthewerbsbeschran-
kung und eine Spiirbarkeit der Zwischenstaatlichkeit??) vorlie-
gen sowie ob ein Unternehmen iiber eine marktbeherrschende
Stellung verfiigt.3%) Zudem bedarf es - wie sich zugleich zeigen
wird - der Bestimmung des relevanten Marktes, um die Anwend-
barkeit der Vertikal-GVO ermitteln zu kénnen.

c) Marktanteil von Sponsor und Gesponsertem

Nur wenn beide Parteien eines Sponsoringvertrags auf dem zu-
vor ermittelten relevanten Markt einen Marktanteil von weniger
als 30 % aufweisen, kann eine Anwendung der Freistellung nach
Art. 2 Vertikal-GVO iiberhaupt in Betracht kommen (Art. 3 Abs. 1
Vertikal-GVO). Sofern auch nur eine Vertragspartei einen Markt-
anteil von mehr als 30 % aufweist, richtet sich die rechtliche
Beurteilung nach Art. 101, 102 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Européischen Union (AEUV).

d) Marktstruktur

Selbst wenn der Sponsor auf dem relevanten Sponsoringmarkt
iiber einen hohen Marktanteil und damit {iber eine gewisse
Marktmacht verfiigen sollte, so resultiert daraus nicht automa-
tisch eine marktbeherrschende Stellung. Denn stets sind die
Struktur des betroffenen Marktes und damit auch die Marktstel-
lung der Wettbewerber des Anbieters auf diesem Markt in Be-
tracht zu ziehen, wie die Europdische Kommission im Hinblick
auf vertikale Vertrdage, zu denen auch Sponsoringvertrage zah-
len, festgestellt hat.31) Sei die Konkurrenz hinreichend zahlreich
und stark, seien keine wettbewerbswidrigen Auswirkungen zu
erwarten, da die Abnehmer geniigend Alternativen hatten, um
die betreffenden Produkte ohne das gekoppelte Produkt zu be-
ziehen. Dies gelte indes nicht, sofern andere Anbieter eine dhn-
liche Praxis verfolgen.32) Dieser Hinweis der Européischen Kom-
mission betrifft typische Kopplungsangebote, bei denen ein be-
stimmtes ProduktA (Kopplungsprodukt) nur zusammen mit
einem anderen ProduktB (gekoppeltes Produkt) erworben wer-
den kann.

Bezogen auf den Ausgangsfall wiren die von der Bezugspflicht
erfassten Produkte die gekoppelten Produkte, wihrend das
Sponsoring als solches das Kopplungsprodukt wére. Die Beson-
derheit besteht darin, dass es Sponsoren, selbst wenn sie auf dem
Sponsoringmarkt iiber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fiigen sollten (was unwahrscheinlich ist), primar nicht darum
geht, eine Kopplung mit Produkten herzustellen, auf deren Ab-
satzmarkt der Sponsor nicht iber eine marktstarke Stellung ver-
fiigt, sondern heftiger Konkurrenz ausgesetzt ist. Vielmehr soll
durch die Bezugspflicht letztlich nach auBen der Eindruck ver-
mittelt werden, dass das gesponserte Unternehmen oder der
Gesponserte sich durch die Benutzung der gekoppelten Produkte
mit diesen und damit auch mit dem Sponsor identifiziert. Denn
der Wert der Kommunikationsdienstleistung des Gesponserten
wiirde erheblich gemindert, wenn beispielsweise ein bestimmter
Hersteller von Bildschirmen einen FuBballclub sponsern wiirde,
im FuBballstadion an den Plitzen fiir die Medienvertreter oder in
den verschiedenen offentlich zugédnglichen Aufenthaltsberei-
chen (Aufginge, Verpflegungskioske, Restaurants, Business-Be-
reich, Logen etc.), in den Raumlichkeiten fiir Presskonferenzen
oder auf dem Trainingsgeldnde aber Bildschirme eines konkur-
rierenden Herstellers verwendet wiirden. Insofern ist fiir eine

29) Vgl. hierzu Heermann, WuW 2009, 394, 405 f.

30) Vgl. hierzu Heermann, WuW 2009, 489, 493 - 495.

31) Europdische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI. C 130/01 v.
19.05.2010, Rn. 220.

32) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn. 31), Rn. 220.

Vielzahl von Sponsoringvertragen die Verankerung von Bezugs-
pflichten des Gesponserten geradezu vertragsimmanent - ein
Aspekt, auf den nochmals zuriickzukommen sein wird.33)

2. Begriundungsansaétze fiir eine kartellrechtliche
Zulassigkeit

Sowohl das européische Kartellrecht als auch die nationalen
Kartellrechtsordnungen bieten verschiedene Ansdtze zur Be-
griindung einer Zuldssigkeit der hier untersuchten Vertrags-
klauseln. Nachfolgend erfolgt eine Orientierung am europdi-
schen Kartellrecht, da dessen Anwendungsbereich ohnehin viel-
fach eroffnet sein wird und dessen Wertungen in den iibrigen
Féallen mit rein nationalem Bezug regelmaBig auch auf die Kar-
tellrechtsordnungen der Mitgliedstaaten ausstrahlen. Sowohl die
Vertikal-GVO als auch Art. 101, 102 AEUV eroffnen Mdoglichkei-
ten, etwaige Wettbewerbsbeschrankungen zu rechtfertigen, die
von den hier untersuchten Klauseln zur Absicherung und Kon-
kretisierung sponsoringvertraglicher Bezugspflichten ausgehen
konnen. Fiir die Entscheidung im Einzelfall konnen u. a. folgende
Aspekte von Bedeutung sein:

a) VO (EU) Nr.330,/2010 (Vertikal-GVO)

Unter Geltung der VO (EG) Nr.2790/1999, der Vorgangerin der
seit dem Jahr 2010 geltenden Vertikal-GVO, war noch umstrit-
ten, ob in Sponsoringvertragen verankerte Wettbewerbsverbote
iiberhaupt in den Anwendungsbereich der seinerzeitigen Ver-
tikal-GVO fielen.3*) Demgegeniiber ist nach dem Wortlaut der
heute geltenden Vertikal-GVO, insbesondere aufgrund der wei-
ten Definition des Begriffs ,Wettbewerbsverbot“ in Art. 1 Abs. 1
lit. d) Vertikal-GVO, davon auszugehen, dass Sponsoringvertrage
yvertragswaren oder -dienstleistungen® i. S. der genannten Vor-
schrift zum Gegenstand haben. Hierzu gehoren einerseits die im
Gegenseitigkeitsverhéltnis stehenden Hauptpflichten der Ver-
tragsparteien, die unterschiedlich ausgestaltet sein kénnen,3%)
andererseits aber auch die von der Bezugspflicht erfasste Pro-
duktpalette. Soweit also die relevanten Marktanteilsschwellen
nicht iiberschritten werden,3®) ist hinsichtlich der Ausgangspro-
blematik zundchst zu priifen, ob eine Freistellung der Vertrags-
gestaltung nach der Vertikal-GVO in Betracht kommt. Wenn dies
nicht der Fall sein sollte, ist in einem ndchsten Schritt zu priifen,
ob die Vertragsgestaltung aus anderen Griinden entweder nicht
in den Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt oder
aber nach Art. 101 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden kann.

b) Immanenzgedanke

Es ist bereits zuvor darauf hingewiesen worden, dass Bezugs-
pflichten einschlieBlich deren Konkretisierung und Absicherung
aus naheliegenden Griinden typisch fiir Sponsoringvertrage
sind.3”) Entsprechendes gilt fiir Vertriebsfranchisevertrige. Mit
fiir diesen Vertragstyp charakteristischen, eine Bezugspflicht
des Franchisenehmers beim Franchisegeber begriindenden
Klauseln, die ihrerseits wettbewerbsbeschrankenden Charakter
haben konnen, hat sich der EuGH in seiner bertihmten Pronuptia-
Entscheidung auseinandergesetzt.38) Dabei hat das Gericht sol-
che Klauseln unter bestimmten Umstdnden als vertragsimma-
nent eingestuft und auf diese Weise dem Anwendungsbereich
von Art. 101 Abs.1 AEUV entzogen. Nachfolgend wird unter-
sucht, ob und inwieweit sich die rechtlichen Wertungen dieser
Entscheidung auf die Ausgangsproblematik {ibertragen lassen.

33) Vgl. nachfolgend Rn. 37 ff.

34) Heermann, CaS 2009, 226, 228 f., m.w.N.

35) Ausfiihrlich hierzu Schaub (Fn. 2), S.393.

36) Vgl. hierzu zuvor Rn. 32.

37) Vgl. Rn.34.

38) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693,
Rn. 13 ff. - Pronuptia.
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Ebenso wie bei Vertriebsfranchisevertrigen3?) lisst sich die Ver-
einbarkeit von vertraglichen Bezugspflichten mit Art. 101 AEUV
(frither Art. 85 EGV sowie Art. 81 EG) nicht abstrakt, sondern nur
aufgrund der einzelnen Vertragsbestimmungen beurteilen. So
hat der EuGH das einem Franchisenehmer auferlegte Verbot,
wahrend der Vertragsdauer oder wiahrend eines angemessenen
Zeitraums nach Vertragsbeendigung ein Geschaft mit gleichem
oder ahnlichem Zweck in einem Gebiet zu erdffnen, in dem er zu
einem der Mitglieder der Vertriebsorganisation in Wettbewerb
treten konnte, kartellrechtlich nicht beanstandet.*?) Derartige
Exklusivitdtsklauseln sind auch fiir Sponsoringvertrage charak-
teristisch (wenngleich nicht zwingend).*!) Diese konnen, wie
bereits an anderer Stelle im Detail dargelegt worden ist,*2) auf
der Basis der Leitlinien der Europédischen Kommission zur An-
wendung von Art. 81 Abs.3 EG (jetzt: Art. 101 Abs. 3 AEUV)*3)
gleichfalls als kartellrechtlich privilegierte vertragliche Neben-
abreden eingestuft werden.*%)

Dariiber hinaus muss nach Auffassung des EuGH*%) der Fran-
chisegeber MaBnahmen zum Schutz der Identitdt und des Na-
mens der durch die Geschéftsbezeichnung symbolisierten Ver-
triebsorganisation ergreifen konnen. In dhnlicher Weise wird
man das Schutzbediirfnis des Sponsors anerkennen miissen,
dass der Vertragspartner die Wirkung seiner geschuldeten Kom-
munikationsdienstleistung nicht dadurch negativ beeintrachtigt,
dass er parallel fiir ein Konkurrenzunternehmen des Sponsors
wirbt. Da der Sponsor insoweit die Einhaltung der erforderlichen
Branchenexklusivitdt nicht stdndig selbst kontrollieren kann,
stellen entsprechende Exklusivitdatsklauseln im Grundsatz das
mildeste Mittel zur Durchsetzung seiner berechtigten Interes-
sen dar.

Als kartellrechtlich unbedenklich hat der EuGH zudem die Ver-
pflichtung des Franchisenehmers angesehen, die Vertragswaren
nur in dem nach den Anweisungen des Franchisegebers einge-
richteten und ausgestatteten Ladengeschaft zu verkaufen, um
ein einheitliches Erscheinungsbild zu gewihrleisten.*¢) In ent-
sprechender Weise wird man die Verpflichtung des Gesponser-
ten, in dem vertraglich definierten Umfeld exklusiv die Produkte
des Sponsors zu verwenden, als (kartell-)rechtlich unbedenklich
einstufen konnen.

Fiir die Ausgangsproblematik sponsoringvertraglicher Bezugs-
pflichten ist ein weiterer argumentativer Ansatz des EuGH in
seiner Pronuptia-Entscheidung von besonderer Bedeutung.*”)
Demnach sei eine Bestimmung, wonach der Franchisenehmer
nur Waren des Franchisegebers oder von diesem ausgewahlter
Lieferanten verkaufen diirfe, als zum Schutz des Ansehens der
Vertriebsorganisation notwendig anzusehen.*8) Eine solche ver-
tragliche Bestimmung diirfe jedoch nicht dazu fiihren, dass der
Franchisenehmer daran gehindert werde, sich diese Waren bei

39) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693, Rn. 14 -
Pronuptia.

40) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693, Rn. 16 -
Pronuptia.

41) Vgl. oben Rn. 5.

42) Heermann, CaS 2009, 226, 230 - 233, allerdings noch auf der Basis der VO (EG)
Nr.2790/1999, inzwischen ersetzt durch die VO (EU) Nr.330/2010 (Vertikal-GVO).

43) Bekanntmachung der Kommission vom 27.04.2004, Leitlinien zur Anwendung von
Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABL.2004 C 101/08.

44) A.A. Schaub (Fn.2), S.422, die Bezugspflichten als dem Hauptvertrag nicht imma-
nent ansieht, stattdessen aber nur ausnahmsweise eine wesentliche Beeintrachti-
gung des Wetthewerbs annimmt, ,insbesondere wenn der Bezug durch den Gespon-
serten einen erheblichen Anteil des relevanten Marktes betrifft“.

45) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693, Rn. 17 -
Pronuptia.

46) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693, Rn. 19 -
Pronuptia.

47) EuGH, 28.01.1986 - Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 = WuW/E EWG/MU V 693, Rn. 21 -
Pronuptia.

48) Ahnlich auch Européische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 190.

anderen Franchisenehmern zu beschaffen. Im Hinblick auf die
Ausgangsproblematik ist festzuhalten, dass - wie bereits fest-
gestellt*”) - das Interesse des Sponsors an einem grofen Wir-
kungsgrad der vom Gesponserten erbrachten Kommunikations-
dienstleistung eine Bezugspflicht hinsichtlich bestimmter Pro-
dukte des Sponsors zu rechtfertigen vermag. Allerdings muss
diese Bezugspflicht ihrerseits verhaltnismaBig sein. Insoweit ist
denkbar, dass das gesponserte Unternehmen sich die betreffen-
den Waren nicht direkt beim Sponsor, sondern bei einem ande-
ren Unternehmen zu gilinstigeren Konditionen beschaffen kann.
Die (Un-)VerhéltnismaBigkeit einer Businessklausel hangt damit
letztlich vom sachlichen Bindungsumfang sowie der Bindungs-
quote ab. Diese Aspekte werden nachfolgend vertieft.>9)

c) Amortisationsgedanke

In den Leitlinien der Europdischen Kommission fiir vertikale
Beschrankungen wird darauf hingewiesen, bei vertragsspezifi-
schen Investitionen des Anbieters wiirden Vereinbarungen mit
Wettbewerbsverbot oder Mengenvorgaben wéhrend des Ab-
schreibungszeitraums grundsatzlich die Voraussetzungen fir
eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen. Soweit es
sich dabei um sehr umfangreiche Investitionen handeln wiirde,
konne ein Wettbewerbsverbot begriindet sein, das langer als fiinf
Jahre dauert.>!) Als Beispiele fiir vertragsspezifische Investitio-
nen wird auf ,kundenspezifische MaBnahmen“ wie die Investi-
tion des Anbieters in Spezialausriistungen oder Schulungen ver-
wiesen.

Dieser Amortisationsgedanke lasst sich zwar grundséatzlich auch
auf Anbieter von Sponsoringleistungen iibertragen. Allerdings
wird das AusmaB von Investitionen eines Sponsors in ,kunden-
spezifische MaBnahmen® zu vernachldssigen sein, sofern sich
das Sponsoring im Wesentlichen auf das Zurverfiigungstellen
finanzieller Mittel beschrankt. Indes verpflichten sich Sponsoren
mitunter auch zur Erbringung von umfangreichen Leistungspa-
keten, die zumindest teilweise auf die besonderen Interessen
und Bediirfnisse ihrer Vertragspartner zugeschnitten sind (z. B.
das Errichten von speziellen Kunstrasen-FuBballkleinfeldern fiir
Jugendmannschaften durch den Sponsor eines FuBballdachver-
bandes). In derartigen Konstellationen konnte der Amortisati-
onsgedanke zur Anwendung kommen.

Es bleibt die Frage, ob auch diejenigen Leistungen des Sponsors,
die keine ,kundenspezifischen MaBnahmen® darstellen, durch
Bezugnahme auf den Amortisationsaspekt nach Art. 101 Abs. 3
AEUV gerechtfertigt werden konnen. Insoweit ist Zuriickhaltung
geboten. So vermag allein der Umstand, dass die Leistungen des
Sponsors liberdurchschnittlich hoch sind, nicht per se jegliche
aus der Vertragsgestaltung resultierenden Wettbewerbsbe-
schrankungen (z.B. iiber die Vertragslaufzeit hinausreichende
Bezugspflichten des Gesponserten) zu rechtfertigen. Vielmehr
gelten auch insoweit die strengen Freistellungsvoraussetzungen
i.S. von Art. 101 Abs. 3 AEUV.

d) Sachlicher Bindungsumfang und Bindungsquote

Wie zuvor dargelegt, stellen Bezugspflichten in Sponsoringver-
trdgen zwar Wettbewerbsbeschriankungen dar, die indes ge-
rechtfertigt werden konnen. Die Erfolgsaussichten einer solchen
Rechtfertigung sind freilich zundchst vom sachlichen Ausmaf
der Bezugspflichten®2) abhingig, das aus zwei Richtungen zu
bewerten ist:

49) Vgl. oben Rn. 34.
50) Vgl. unten Rn. 45 ff.
51) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 146.

52) Zum zeitlichen AusmaB vgl. nachfolgend Rn. 53 ff.
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- Der sachliche Bindungsumfang betrifft aus der Perspektive
des Gesponserten den Anteil, den die von der sponsoring-
vertraglichen Bezugspflicht erfassten Produkte im Hinblick
auf den Gesamtbezug des Gesponserten von derartigen Wa-
ren oder Dienstleistungen und ihren Substituten ausma-
chen.

- Die Bindungsquote betrifft aus der Perspektive des Spon-
sors den Marktanteil derjenigen Produkte, die aufgrund der
sponsoringvertraglichen Bezugspflicht abgesetzt werden.

Zu den Auswirkungen von sachlichem Bindungsumfang und
Bindungsquote auf die wettbewerbsrechtliche Bewertung von
Bezugspflichten bei Vertikalvertragen liefern die Leitlinien der
Europdischen Kommission fiir vertikale Beschrankungen wich-
tige Anhaltspunkte.>®) Danach sollen AusschlieBlichkeitsverein-
barungen, die wie Wettbewerbsverbote i.S. von Art.1 Abs. 1
lit. d) Vertikal-GVO wirken, den Wettbewerb in der Regel mehr
als nichtausschlieBliche Vereinbarungen beeintrachtigen. So lie-
Ben Mengenvorgaben dem Abnehmer einen gewissen Spiel-
raum, auch konkurrierende Produkte zu beziehen, und wiirden
daher unter Umstdnden weniger abschottend als Wettbewerbs-
verbote wirken. Dabei sind Exklusivititsklauseln in Sponsoring-
vertragen, die faktisch auch zu einem Markenzwang fiihren kon-
nen, als derartige Wettbewerbsverbote gem. Art. 1 Abs. 1 lit.d)
Vertikal-GVO einzustufen, wenn daraus eine unmittelbare oder
mittelbare Verpflichtung des Abnehmers, also des Gesponserten,
entsteht, ,auf dem relevanten Markt mehr als 80 % seines Ge-
samtbezugs an Vertragswaren oder -dienstleistungen und ihren
Substituten, der anhand des Werts des Bezugs oder, falls in der
Branche {iblich, anhand des bezogenen Volumens im vorange-
henden Kalenderjahr berechnet wird, vom Anbieter oder von
einem anderen vom Anbieter benannten Unternehmen zu bezie-

“«

hen*.

Im Hinblick auf die Ausgangsproblematik bedeutet dies, dass
Bezugspflichten des Gesponserten, die 80 % seines Gesamtbe-
zugs auf dem relevanten Produktmarkt {iberschreiten, als Wett-
bewerbsverbote i. S. von Art. 1 Abs. 1 lit. d) Vertikal-GVO gelten,
die ihrerseits nur unter weiteren Bedingungen, insbesondere
einer Dauer von nicht mehr als fiinf Jahren,>® in den Anwen-
dungsbereich der Vertikal-GVO fallen. Die kartellrechtliche Pro-
blematik lasst sich also durch die vertragliche Vereinbarung von
Bezugspflichten unterhalb der genannten Schwelle und/oder die
Vereinbarung angemessener Mengenvorgaben entscharfen.

Bei der Bestimmung des Bindungsumfangs kann regelmaBig an
eine vertraglich verankerte Liste von Produkten angekniipft wer-
den, auf die sich die Bezugspflicht des Gesponserten erstreckt. Es
liegt in der Natur der Sache, dass bei einem als Sponsor auftre-
tenden internationalen Mischkonzern diese Produktpalette deut-
lich groBer sein kann als etwa bei einer Brauerei. Wenn sich die
Bezugspflicht indes auch auf Produkte vom Sponsor konzern-
rechtlich nicht abhdngiger Unternehmen oder aber solche Pro-
dukte erstreckt, bei denen es kaum zu einem positiven Image-
transfer kommen kann (z. B. von auBen nicht sichtbare Zubehor-
und Ersatzteile technischer Anlagen oder Vorrichtungen), droht
die Gefahr einer unverhiltnisméaBigen Wettbewerbsbeschréan-
kung.

Die Européische Kommission legt im Weiteren dar, dass in Ver-
tikalvereinbarungen auch auf andere Weise im Wege der Ver-
tragsgestaltung ein Markenzwang, der wie ein Wettbewerbsver-
bot wirkt, herbeigefiihrt werden kann. So soll eine sog. englische

53) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 103 sowie mit dhnlicher Aussage
Rn. 129, 145; zu pauschal hingegen Schaub (Fn. 2), S.422 (,insbesondere wenn der
Bezug durch den Gesponserten einen erheblichen Anteil des relevanten Marktes
betrifft”).

54) Vgl. dazu nachfolgend Rn. 53 ff.

Klausel, die den Abnehmer verpflichtet, ein giinstigeres Angebot
zu melden und darauf nur einzugehen, wenn der bindende An-
bieter nicht in das glinstigere Angebot des Dritten eintritt, die
gleiche Wirkung wie ein Markenzwang haben; dies gelte ins-
besondere, wenn der Abnehmer den Namen des giinstigeren
Anbieters preisgeben miisse.?®) Derartige englische Klauseln
eroffnen Abnehmern zwar die Moglichkeit, tiber den Bezug von
Waren auch mit Wettbewerbern des bindenden Anbieters zu
verhandeln. Indes kann dieser in etwaige giinstigere Drittange-
bote eintreten. Englische Klauseln haben damit hinsichtlich ihrer
wettbewerbsheschrinkenden Wirkungen eine gewisse Ahnlich-
keit mit den flir Sponsoringvertrage typischen Matching Right-
Klauseln.?® Falls der Sponsor aufgrund derartiger Klauseln ei-
nen sachlichen Bindungsumfang von mehr als 80 % des Gesamt-
bezugs des Gesponserten auf dem relevanten Produktmarkt her-
beifiihrt, so dass die Klausel in die Ndhe eines Wettbewerbsver-
bots i.S. von Art.1 Abs. 1 lit.d) Vertikal-GVO riickt, sollte zu-
mindest sichergestellt sein, dass zum einen der Marktanteil von
Sponsor und Gesponsertem unterhalb der in Art. 3 Vertikal-GVO
festgelegten Schwellen liegt>”) und dass zum anderen das Wett-
bewerbsverbot die zeitlichen Grenzen i.S. von Art.5 Abs.1 S. 1
lit. a) Vertikal-GVO nicht iiberschreitet.®) Andernfalls greifen
die allgemeinen kartellrechtlichen Tatbestiande.

Hinsichtlich der Bindungsquote (der Marktanteil der Produkte,
die aufgrund eines Markenzwangs abgesetzt werden) wird in den
Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen festgestellt, je hoher die
Bindungsquote sei, desto ausgeprégter diirfte die Marktabschot-
tung ausfallen.>?) Allerdings ist davon auszugehen, dass die von
hohen Bindungsquoten im genannten Sinne ausgehenden Wett-
bewerbsbeschrankungen und damit kartellrechtlichen Gefahren
im Hinblick auf Sponsoringvertrage zu vernachldssigen sind.
Denn gemessen am Gesamtabsatz des Sponsors diirften die Pro-
dukte, die von einer sponsoringvertraglichen Bezugspflicht er-
fasst werden, tiblicherweise sehr gering sein.

e) Vertragsdauer

Sponsoringvertragliche Bezugspflichten stehen in ihren wirt-
schaftlichen Auswirkungen Wettbewerbsverboten so nahe, dass
fir die kartellrechtliche Bewertung der betreffenden Vertrags-
laufzeiten Art.5 Abs.1 S.1 lit.a) Vertikal-GVO den Ausgangs-
punkt bildet.®%) Danach gilt eine Freistellung i. S. von Art. 2 Ver-
tikal-GVO nicht fiir unmittelbare oder mittelbare Wettbewerbs-
verbote, die fiir eine unbestimmte Dauer oder fiir eine Dauer von
mehr als flinfJahren vereinbart werden. Hieraus konnte man den
Riickschluss ziehen, dass - vorbehaltlich des Vorliegens von
Kernbeschrankungen i. S. von Art. 4 Vertikal-GVO - sponsoring-
vertragliche Bezugspflichten mit einer Dauer von bis zu fiinf
Jahren kartellrechtlich unbedenklich sind. Allerdings wére eine
solche Schlussfolgerung voreilig, zumindest wenn man sich an
den Leitlinien der Europdischen Kommission fiir vertikale Be-
schrankungen orientiert. Danach soll im Allgemeinen die Frei-
stellung fiir Wettbewerbsverbote, die fiir finf Jahre oder einen
kiirzeren Zeitraum vereinbart werden, gelten, ,wenn nichts vor-
liegt, was den Abnehmer daran hindert, das Wettbewerbsverbot
nach Ablauf des Fiinfjahreszeitraums tatsdachlich zu been-
den“.%!) In diesem Zusammenhang riicken die fiir Sponsoring-
vertrage typischen First Call-, Last Call- und Matching Right-Klau-
seln in den Fokus. Sodann wére anhand der konkreten Klausel(n)

55) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 129.

56) Hierzu oben Rn. 10.

57) Hierzu oben Rn. 31.

58) Hierzu nachfolgend Rn. 53 ff.

59) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 133.

60) So im Ansatz auch Eliger, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wetthewerbsrecht,
Band 1: EU/Teil 1, 5. Aufl., 2012, Art. 5 Vertikal-GVO Rn. 15.

Européische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 66.
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zu priifen, ob sie nach dem Auslaufen des Sponsoringvertrags
dazu fithren, dass der Gesponserte an der Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses gehindert wird. In diesem Falle wiirde sich
die Vertragslaufzeit entsprechend verldngern, was bei der Be-
rechnung der kartellrechtlich begiinstigten Vertragslaufzeit von
bis zu fiinf Jahren zu beriicksichtigen wire.

Dariiber hinaus hat die Europiische Kommission festgestellt,%2)
bei Vereinbarungen mit Markenzwang mit einer Dauer von ein
bis fiinf Jahren, die Unternehmen in nicht marktbeherrschender
Stellung anwenden, sei gewohnlich eine sorgfiltige Gegentiber-
stellung der wettbewerbsfordernden und -widrigen Auswirkun-
gen erforderlich. Betrage die Dauer mehr als fiinf Jahre, sei davon
auszugehen, dass die Verbote bei den meisten Investitionsarten
nicht fiir die Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erfor-
derlich seien bzw. dass diese Gewinne nicht ausreichen wiirden,
um die mit dem Markenzwang verbundene Abschottungswir-
kung zu kompensieren. Die Wahrscheinlichkeit einer wettbe-
werbswidrigen Marktabschottung aufgrund von Vereinbarun-
gen mit Markenzwang steige, wenn marktbeherrschende Unter-
nehmen beteiligt seien.

Dem letztgenannten Ansatz ist zuzustimmen. Allerdings ist bei
Beteiligung eines marktbeherrschenden Unternehmens ohnehin
die Wahrscheinlichkeit groB, dass die fiir die Anwendung der
Vertikal-GVO maBgeblichen Marktanteilsschwellen i.S. von
Art. 3 Vertikal-GVO tiberschritten werden. Bemerkenswert ist
freilich der Hinweis, dass bei Vorliegen eines Markenzwangs,
der durchaus auch von sponsoringvertraglichen Bezugsver-
pflichtungen ausgehen kann, selbst bei einer Vertragsdauer
von ein bis fiinf Jahren gewohnlich eine Abwagung der wetthe-
werbsfordernden und -widrigen Auswirkungen erforderlich sein
s011.63)

Indes sind Sponsoringvertrage mit einer Vertragslaufzeit von
mehr als fiinf Jahren durchaus verbreitet. Solange darin ein
Wettbewerbsverbot fiir eine Dauer von nicht mehr als fiinf Jah-
ren vereinbart worden ist, ist eine Freistellung nach der Vertikal-
GVO wahrscheinlich. Aber wie sinnvoll wére eine solche Ver-
tragsgestaltung, bei der der Sponsor sich nach Ablauf von fiinf
Jahren moglicherweise nicht mehr auf die Exklusivitatsklausel
und die damit verbundene Bezugsverpflichtung des Vertrags-
partners berufen konnte? Dieser konnte sich nunmehr - zumin-
dest theoretisch - entschlieBen, Produkte von einem Konkurren-
ten seines Sponsors zu beziehen und anschlieBend offentlich zu
verwenden. Man stelle sich vor, die Spieler eines FuBballclubs,
der vom Autohersteller X iiber zehn Jahre gesponsert wird, wiir-
den nach fiinfjahriger Vertragslaufzeit plotzlich zu Modellen des
Autoherstellers Y wechseln! Der mit der Sponsoringvereinba-
rung beabsichtigte Imagetransfer wiirde stark beeintrachtigt,
der Anreiz fiir den Abschluss von Sponsoringvertragen mit einer
Laufzeit von mehr als fiinf Jahren wiirde sinken, wenn die spon-
soringtypischen Exklusivitiatsklauseln hinsichtlich ihrer Giiltig-
keitsdauer nicht an die Vertragslaufzeit gekoppelt werden konn-
ten. Diese Problemlage ist mit derjenigen bei Franchisevertragen
vergleichbar, sofern der Franchisenehmer ab einem bestimmten
Zeitpunkt frei in der Entscheidung iiber seine Bezugsquellen
wire, mithin also auch die Produkte eines Konkurrenten des
Franchisegebers verwenden konnte. Hier drangt sich eine Paral-
lele zur rechtlichen Bewertung der letztgenannten Problemkon-
stellation durch die Europdische Kommission auf. Danach soll
ein Wettbewerbsverbot in Bezug auf die vom Franchisenehmer

62) Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 133.

63) Vgl. in diesem Zusammenhang auch BGH, 11.11.2008 - KVR 17/08, GRUR 2009,
424 Rn. 15 f. - Bau und Hobby, wonach eine Verpflichtung von Franchisenehmern,
die sortimentstypische Ware fiir einen Zeitraum von weniger als fiinf Jahren allein
vom Franchisegeber zu beziehen, im Regelfall keine unbillige Behinderung i. S. des
§ 20 GWB ist.

erworbenen Waren oder Dienstleistungen nicht unter das Verbot
des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen, wenn diese Verpflichtung not-
wendig sei, um die Einheitlichkeit und den Ruf des Franchise-
systems zu erhalten. In solchen Fillen sei auch die Dauer des
Wettbewerbsverbots im Hinblick auf das Verbot des Art. 101
Abs. 1 AEUV irrelevant, solange sie nicht iiber die Laufzeit der
Franchisevereinbarung selbst hinausgehe.%%

Wie die vorangehenden Erwédgungen gezeigt haben, gibt es fiir
die vertragliche Dauer von Bezugspflichten in Sponsoringvertra-
gen keine einheitlichen Mindestvorgaben, auch Art.5 Abs. 1
lit. a) Vertikal-GVO bietet nur einen Orientierungspunkt. Letzt-
lich wird es insoweit darum gehen, im Lichte der bestehenden
Marktstrukturen®® einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem zeitlichen (aber auch sachlichen) Umfang der Bezugsbin-
dung, dem Umfang der dadurch bewirkten Marktzugangshinder-
nisse und den Amortisationsmoglichkeiten des Sponsors herbei-
zufiihren.

f) Gegengewichtige Marktmacht

Bei der kartellrechtlichen Bewertung von sponsoringvertrag-
lichen Bezugspflichten ist in jedem Fall den Marktstrukturen
angemessen Rechnung zu tragen. Auch insoweit bieten die Leit-
linien der Europdischen Kommission fiir vertikale Vereinbarun-
gen erste Ansatzpunkte.®®) Danach sei eine sog. ,gegengewich-
tige Marktmacht“ insofern von Belang, als einflussreiche Abneh-
mer sich nicht ohne weiteres von Bezugsquellen fiir konkurrie-
rende Waren oder Dienstleistungen abschneiden lassen wiirden.
Daher miisse das bindende Unternehmen derartige Kunden oft-
mals angemessen entschadigen, damit sie den aus der Aus-
schlieBlichkeitshindung resultierenden Wettbewerbsnachteilen
zustimmen. Nachteilig seien derartige AusschlieBlichkeitsbin-
dungen jedoch zu bewerten, wenn das Unternehmen zahlreiche
Kunden in derartiger Weise binde und dadurch den Markteintritt
oder die Expansion konkurrierender Unternehmen verhindere.

Wenn man diese Erwédgungen auf den Sponsoringmarkt tiber-
tragt, ist eine Verwirklichung der vorgenannten Gefahren nur
schwer vorstellbar. Zwar verfiigen gesponserte Vertragspartner
regelméBig nicht tiber eine solche Marktmacht oder gar Mono-
polstellung, dass sie erheblichen Einfluss auf das AusmaB der
vertraglich vereinbarten Bezugspflichten nehmen konnten. Viel-
mehr sind diese geradezu vertragsimmanent, weil andernfalls
die mit Sponsoringvertrigen verfolgten Kommunikationswir-
kungen nicht oder zumindest nur unzureichend erreicht werden
konnten. Auch ist nicht ersichtlich, dass potentielle Sponsoren
am Markteintritt gehindert werden, weil es fir sie regelméaBig
zahlreiche Ausweichmoglichkeiten gibt. Denn es sind kaum
Sponsoringmérkte vorstellbar, auf denen es einem Sponsor ge-
lingen konnte, die Marktgegenseite vollstandig oder zumindest
nahezu vollstindig an sich zu binden. Zudem wird man folgen-
den Aspekt in die rechtliche Bewertung mit einflieBen lassen: Je
hoher der wirtschaftliche Ausgleich ist, den der Sponsor dem
Gesponserten fiir die gekoppelte Bezugspflicht als Entschadi-
gung fiir den daraus resultierenden Wettbewerbsnachteil zu-
kommen ldsst, desto eher wird sich die Wettbewerbsbeschran-
kung rechtfertigen lassen.

g) Spirbarkeit

Wenn man die Marktstrukturen in den Blick nimmt,%7) kann
nicht nur die besondere Marktmacht der gesponserten Vertrags-
partei, sondern auch ein sehr geringer Marktanteil des Sponsors
einen Begriindungsansatz fiir die kartellrechtliche Zuldssigkeit

64
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67

Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 190.
Vgl. hierzu auch oben Rn. 31-34 und sogleich Rn. 58-60.
Europdische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 137.
Vgl. hierzu auch oben Rn. 31-34.
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von sponsoringvertraglichen Bezugspflichten erdffnen. So wei-
sen die Leitlinien fiir vertikale Vereinbarungen darauf hin,%®)
bei hinreichend zahlreichen und starken Wetthewerbern sei
nicht mit spiirbaren wettbewerbswidrigen Wirkungen zu rech-
nen. Seien weniger als 5% des Marktes durch die betreffende
Vereinbarung gebunden, sei im Allgemeinen nicht von einem
spiirbaren Beitrag zur kumulativen Abschottungswirkung aus-
zugehen.

3. Erkenntnisse fiir die Vertragsgestaltung

Die mit der kartellrechtlichen Bewertung von Bezugsverpflich-
tungen in Sponsoringvertrigen zusammenhiangenden komple-
xen Rechtsfragen sind in Judikatur und Schrifttum bislang nur
ansatzweise diskutiert worden und keineswegs endgiiltig ge-
klart. Fiir die kartellrechtliche Beurteilung maBgeblich sind je-
weils die gesamten Umstdnde des Einzelfalls, allgemeingiiltige
Aussagen sind nicht moglich. Indes konnen bei Beriicksichti-
gung einzelner oder mehrerer der vorgenannten Punkte im
Rahmen der Vertragsgestaltung bereits frithzeitig Strategien
fiir die Rechtfertigung der aus den untersuchten Vertragsklau-
seln resultierenden Wettbewerbsbeschrankungen vorbereitet
werden.

Insbesondere in folgenden Fallkonstellationen ist eine vorher-
gehende Kkartellrechtliche Priifung der einschldgigen Vertrags-
klauseln geboten:

- Exklusivklauseln mit einer Vertragslaufzeit von mehr als
fiinf Jahren;%)

- Businessklauseln, die auf eine Bezugsverpflichtung von
mehr als 80% auf dem relevanten Produktmarkt abzie-
len;”©)

- Businessklauseln, die sich (auch) auf einen Produktmarkt
beziehen, auf dem der Sponsor eine marktbeherrschende
Stellung hat.”!)

V. Strafrechtrechtliche Bewertung von
Bezugspflichten

1. Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr
(§ 299 Abs. 1 StGB)

Sponsoringbeziehungen mit (aber auch ohne) vertraglich verein-
barten Bezugspflichten des Gesponserten werden auf Seiten des
Sponsors, sofern es sich dabei um ein groBeres Unternehmen
handelt, von Angestellten oder Beauftragten verhandelt und ab-
geschlossen. Inwieweit dies auch fiir die gesponserte Vertrags-
partei gilt, bei der es sich beispielsweise um einen bekannten
Individualsportler, aber auch um ein prestigetrachtiges Sport-
team handeln kann, hdngt von den Umstdnden des Einzel-
falls ab.

Wenn auf Seiten des Sponsors beim Vertragsabschluss ein An-
gestellter oder Beauftragter tiatig wird und darauf hinwirkt, dass
der Gesponserte (bzw. fiir diesen ein Angestellter oder Beauftrag-
ter) sich zum Bezug von vertraglich festgelegten Produkten des

68) Europiische Kommission, Leitlinien (Fn.31), Rn. 134.

69) Vgl. hierzu auch Heermann, CaS 2009, 226 - 237 (allerdings noch auf das Basis der
inzwischen tiiberholten Vorgangervorschriften zur VO (EU) Nr.330/2010, Vertikal-
GVO). Zur Wirksamkeitspriifung fiir langjahrige, unkiindbare Merchandisingvertra-
ge {iber die Einrdumung exklusiver NieBbrauchsrechte am MaBstab der Sitten- und
Kartellrechtswidrigkeit vgl. LG Hamburg, 06.01.2011 - 315 0 451/09, WuW/E DE-R
3373 - FC St. Pauli (nicht rechtskraftig); zuletzt hat das OLG Hamburg als Berufungs-
gericht einen Vergleichsvorschlag unterbreitet und die Parteien zu einer auBerge-
richtlichen Einigung aufgefordert, vgl. SPONSOR® Heft 10/2013, S.34 (,Merchan-
dising-Streit - Richter pro St. Pauli) und Schilling, Unsicher ist sicher, SPONSOR®
Heft 11/2013, S. 14.

Vgl. oben Rn. 48 f.

Zum Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Zusammenhang mit Sport-
sponsoringvertragen vgl. Heermann, WRP 2009, 285, 297 - 299.

~N N
—_ O

Sponsors verpflichtet, konnte man hierin eine Bestechlichkeit
im geschaftlichen Verkehr i. S. von § 299 Abs. 1 StGB erblicken.
Danach wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, ,wer als Angestellter oder Beauftragter eines
geschiftlichen Betriebes im geschiftlichen Verkehr einen Vor-
teil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert,
sich versprechen lasst oder annimmt, dass er einen anderen bei
dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen im Wett-
bewerb in unlauterer Weise bevorzuge“. Dieser Straftatbestand,
der hinsichtlich fast samtlicher Tatbestandsmerkmale hochst
umstritten ist, mag sich einem im Hinblick auf die Ausgangs-
problematik zwar nicht aufdrangen. Er sorgt allerdings insoweit
in der Sponsoringbranche seit geraumer Zeit fiir gewisse Unsi-
cherheit. Aber kann § 299 Abs. 1 StGB in derartigen Féllen tiber-
haupt zur Anwendung kommen? Hieran bestehen, wie nachfol-
gend darzulegen sein wird, erhebliche Zweifel. Insoweit konnte
man an verschiedene Tatbestandsmerkmale ankniipfen. Vorlie-
gend soll indes vorrangig die Rechtsfrage vertieft werden, ob es
sich bei einer sponsoringvertraglichen Bezugspflicht {iberhaupt
um einen Vorteil i. S. von § 299 Abs. 1 StGB handeln kann.

2. Bezugspflicht als Vorteil i.S. von § 299 Abs. 1 StGB?

Die Branchenexklusivitit zugunsten des Sponsors sowie die Be-
zugsverpflichtung des Gesponserten konnten sich aus der Per-
spektive des Sponsors als Vorteil i. S. von § 299 StGB darstellen,
der den Sponsor veranlasst, den Gesponserten beim Bezug von
Waren oder Dienstleistungen, d. h. beim Abschluss des Sponso-
ringvertrags, unlauter zu bevorzugen. Bei einem Vorteil i. S. von
§ 299 Abs. 1 StGB handelt es sich um jede unentgeltliche Leis-
tung materieller oder immaterieller Art, welche die wirtschaft-
liche, rechtliche oder personliche Lage des Vorteilsempfangers
objektiv verbessert und auf die dieser keinen rechtswirksamen
Anspruch hat.”? Die Branchenexklusivitit sowie die Bezugsver-
pflichtung, deren vertragliche Vereinbarung iiblicherweise von
Angestellten oder Beauftragten des Sponsors veranlasst wird,
kommen jedoch regelmaBig nicht unmittelbar den handelnden
Personen, sondern vielmehr direkt und ausschlieBlich dem
Sponsor zugute. Sofern der Vorteilsempfanger nicht mit der
den Vorteil fordernden Person identisch ist, spricht man von
einem Drittvorteil. Mit der Frage, ob solche Zuwendungen allein
an den Anstellungsbetrieb des Angestellten oder Beauftragten
iiberhaupt als Vorteil i. S. von § 299 Abs. 1 StGB eingestuft wer-
den konnen, hat sich die Judikatur - soweit ersichtlich - noch
nicht auseinandergesetzt. Der Meinungsstand im wissenschaft-
lichen Schrifttum bietet ein hochst uneinheitliches Bild:

Wenn man sich strikt am Gesetzeswortlaut orientiert, werden
vom Tatbestand der Bestechlichkeit auch solche Vorteile erfasst,
die allein dem Geschaftsherrn des Angestellten oder Beauftrag-
ten zugutekommen sollen (,fiir sich oder einen Dritten“). Diese
Rechtsauffassung herrscht in der Kommentarliteratur vor.”3)

Ein Blick auf die Gesetzgebungsmaterialien zu der Vorschrift,”4)
die durch das Gesetz zur Bekampfung der Korruption von 1997
eingefiihrt worden ist, fiihrt jedoch zu Zweifeln an der Wortlaut-
auslegung.”®) Danach wird durch die Einfiigung der Worte ,fiir

72) Vgl. stellvertretend BGH, 18.06.2003 - 5 StR 489/02, NJW 2003, 2996, 2997 f.

73) Diemer /Krick, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, 1. Aufl.
2006, § 299 Rn. 10; Heine, in: Schonke/Schroder, StGB Kommentar, 28. Aufl. 2010,
§ 299 Rn. 12; Trondle/Fischer, StGB Kommentar, 60. Aufl. 2013, § 299 Rn.11.; so
auch Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar
zum StGB, 4. Aufl. 2013, § 299 Rn.41 und Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 26, die
jedoch ein Bediirfnis fiir eine Tatbestandsrestriktion anerkennen.

74) BT-Dr. 13/5584 v. 24.09.1996, S. 15 f.

75) So zuletzt Nepomuck /Grof3, wistra 2012, 132, 135; vgl. auch Walther, Bestechlichkeit
und Bestechung im geschéftlichen Verkehr - Internationale Vorgaben und deutsches
Strafrecht, 2011, S. 93.
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sich oder einen Dritten“ in Absatz 1 und ,fiir diesen oder einen
Dritten in Absatz 2 lediglich eine ,Klarstellung nachvollzo-
gen“.”% Zuvor waren aber die von Angestellten oder Beauftrag-
ten allein fiir ihren Geschéftsherrn geforderten Zuwendungen
nicht von der Vorgdngervorschrift § 12 UWG a. F. erfasst wor-
den. Vielmehr hatte die Rechtsprechung insoweit die Erlangung
eines zumindest mittelbaren Vorteils durch die handelnden Per-
sonen fiir deren Strafbarkeit gefordert.””) Wenn jedoch der Spon-
sor allein von der Exklusivitit der Sponsoringvereinbarung und
der darin vereinbarten Bezugspflicht profitiert, ohne dass der
Angestellte oder Beauftragte hiervon mittelbar (z.B. durch eine
Umsatzbeteiligung) partizipiert, so hétte nach alter Rechtslage
ein gem. § 12 UWG a. F. irrelevanter Drittvorteil vorgelegen.

Allerdings bietet die Entstehungsgeschichte der Strafnorm keine
Gewahr dafiir, dass es heutzutage nicht zu einer anderen, sich
strikt am Gesetzeswortlaut orientierenden Bewertung durch
Staatsanwaltschaften und Strafgerichte kommt,’8) auch wenn
zuletzt wiederholt im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal
des Drittvorteils entweder aus teleologischen oder aus wertungs-
systematischen Griinden eine differenzierende Auslegung gefor-
dert worden ist.”?) Deshalb sollen im Folgenden rechtliche Ar-
gumente zusammengestellt werden, die fiir eine grundsatzliche
Vereinbarkeit sponsoringvertraglicher Bezugspflichten mit
§ 299 Abs. 1 StGB sprechen.

3. Begriindungsansatze fiir eine Vereinbarkeit mit
§ 299 Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit nach § 299 Abs. 1 StGB wird in den Fallen der
Verwendung von Exklusivitats- und Businessklauseln in Spon-
soringvertragen vielfach aus folgenden Griinden ausscheiden:

a) Es fiihrt zu einem Wertungswiderspruch, wenn einerseits ein
Geschiftsherr, der selbst kein tauglicher Tater i.S. von § 299
Abs. 1 StGB ist, in Vertragsverhandlungen straflos einen Vorteil
fiir sein Unternehmen fordern darf, im Falle der Delegation der
Vertragsverhandlungen auf Angestellte oder Beauftragte Letzte-
re aber nach § 299 Abs. 1 StGB strafbar wiren.89 Dies gilt ins-
besondere, wenn die Angestellten oder Beauftragten auf aus-
driickliche Weisung ihres Geschéftsherrn, zur Erfiillung ihrer
arbeitsvertraglichen Pflichten und/oder im Rahmen ihrer zivil-
rechtlichen Vertretungsmacht handeln.8!) Eine Ausnahme gilt
jedoch, sofern die handelnden Angestellten oder Beauftragten
mittelbar von der Vertragsgestaltung profitieren (z.B. durch Ab-
schlusspramien, Umsatzbeteiligungen etc.).82)

b) Die Anwendung von § 299 StGB kniipft regelméBig daran an,
dass es aufgrund einer aktuellen Unrechtsvereinbarung bei
einem zeitlich nachfolgenden Bezug von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen zu einer unlauteren Bevorzugung des Vorteils-
gebers kommt. Die in diesem Abschnitt zu bewertende Aus-

76) So urteilte auch der BGH nach der Einfiihrung von § 299 StGB, die Erweiterung des
Tatbestandes um Drittvorteile erstrebe ,keine Anderung des bisherigen Rechtszu-
stands“, vgl. BGH, 02.12.2005 - 5 StR 119/05, NJW 2006, 925, 927 (insoweit nicht
abgedruckt in BGHSt 50, 299, 307).

77) BGH, 03.02.1960 - 4 StR 437/59, BGHSt 14, 123, 128; BGH, 21.10.1985 - 1 StR 316/
85, BGHSt 33, 336, 339; BGH, 03.12.1987 - 4 StR 554/87, BGHSt 35, 128, 133.
78) Griitzner/Momsen /Behr, NZWiSt 2013, 88, 91.

79) Vgl. stellvertretend Griitzner/Momsen /Behr, NZWiSt 2013, 88, 92 ff.; Kahmann, Die
Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr, 2009, S.226; Nepo-
muck/Grof3, wistra 2012, 132, 135 ff.; Odenthal, wistra 2005, 170, 172; Sahan, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 1.Aufl. 2011, § 299
Rn. 24; Sprafke, Korruption, Strafrecht und Compliance - Untersuchungen und Re-
formvorschlage zu § 299 StGB, 2010, S.138; Winkelbauer, Ketzerische Gedanken
zum Tatbestand der Angestelltenbestechlichkeit (§ 299 Abs. 1 StGB), FS Weber, 2004,
S.385, 390 f.

Ebenso auf diesen Wertungswiderspruch hinweisend Griitzner/Momsen /Behr,
NZWiSt 2013, 88, 92; Nepomuck/Grof3, wistra 2012, 132, 135; Walther (Fn.75),
S.93f.

Im Ansatz @hnlich Odenthal, wistra 2005, 170 ff.; Sprafke (Fn.79), S.138 (,boten-
dhnliche Stellung®, ,Funktion als ,Werkzeug, des Betriebsinhabers®).

82) Griitzner /Momsen /Behr, NZWiSt 2013, 88, 93.

80

81

gangssituation ist indes dadurch gekennzeichnet, dass die Be-
zugsverpflichtung des Gesponserten bereits einen Bestandteil
des Sponsoringvertrags und damit eine fiir § 299 Abs.1 StGB
untypische Konstellation bildet.

c) Der Sponsor hat aufgrund der vereinbarten Exklusivitats- und
Businessklauseln regelmaBig einen vertraglichen Anspruch da-
rauf, dass der Gesponserte nicht nur eine niaher definierte Kom-
munikationsdienstleistung erbringt, sondern auch bestimmte
Waren oder Dienstleistungen wéahrend der Vertragslaufzeit nur
bei ihm, d. h. beim Sponsor, bezieht. Die aus diesem Anspruch
resultierende Bezugspflicht des Gesponserten steht in einem
Gegenseitigkeitsverhaltnis auch mit den tibrigen Vertragspflich-
ten des Sponsors. Dies gilt allerdings nur, wenn der Sponsoring-
vertrag rechtswirksam zustande gekommen ist, wenn also der
Vertragsabschluss seinerseits insbesondere nicht gegen Ver-
trags- oder Kartellrecht verstoSt (Gedanke der Einheit der Rechts-
ordnung).83)

d) Je enger der sachliche Zusammenhang zwischen den von der
vertraglich vereinbarten Bezugspflicht erfassten Produkten und
dem Tatigkeitsbereich des Sponsors und je deutlicher die Be-
zugsverpflichtung in den Pflichtenkatalog des Sponsoringver-
trags integriert ist, desto geringer ist die Gefahr, dass die Bezugs-
pflicht als Gegenleistung fiir eine zukiinftige unlautere Bevorzu-
gung des Sponsors i. S. von § 299 Abs. 1 StGB eingestuft werden
kann.

e) Je starker der Preis der von der vertraglich vereinbarten Be-
zugspflicht erfassten Produkte von deren Marktpreis nach unten
abweicht oder je umfangreicher die vertraglichen Ausnahmen
von der Bezugspflicht sind, desto geringer ist die Gefahr, dass die
Bezugspflicht als Gegenleistung fiir eine zukiinftige unlautere
Bevorzugung des Sponsors i. S. von § 299 Abs. 1 StGB eingestuft
werden kann.

4. Bestechung im geschiftlichen Verkehr
(8§ 299 Abs. 2 StGB)

Sponsoringvertrage mit Exklusivitits- und Businessklauseln
konnen sich aus der Perspektive des Gesponserten unter be-
stimmten Voraussetzungen als Bestechung i. S. von § 299 Abs. 2
StGB darstellen. Nach dieser Strafnorm wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, ,wer im geschaft-
lichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs einem Angestellten
oder Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes einen Vorteil
fiir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet,
verspricht oder gewéahrt, dass er ihn oder einen anderen bei dem
Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen in unlauterer
Weise bevorzuge.“ In diesem Fall miisste die Initiative fiir die
Vereinbarung von Exklusivitdts- und Businessklauseln vom Ge-
sponserten, der im Hinblick auf den Bestechungstatbestand i. S.
von § 299 Abs. 2 StGB auch selbst als Tater in Betracht kommt,
oder von einem von ihm zum Vertragsabschluss eingeschalteten
Angestellten oder Beauftragten ausgehen. Dies ist aus prakti-
scher Sicht sehr unwahrscheinlich, liegen die genannten Klau-
seln doch primér im Interesse des Sponsors und werden deshalb
vielfach schon in den Vertragsentwiirfen von vornherein enthal-
ten sein.

Fiir den theoretisch gleichwohl denkbaren Fall, dass die Initiati-
ve fiir die Vereinbarung der Exklusivitits- und Businessklauseln
zumindest in ihrer konkreten Endfassung ausnahmsweise ein-
mal vom Gesponserten ausgeht, gelten die Ausfiihrungen im
vorangehenden Abschnitt zu den Punktenb) bisd) entspre-
chend. Zu beachten ist jedoch, dass als zukiinftige unlautere Be-
vorzugung nicht nur der Warenbezug infolge der Bezugspflich-

83) Vgl. hierzu oben Rn. 12 ff. und Rn. 28 ff.
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ten, sondern eventuell auch der Abschluss eines weiteren, zeit-
lich nachfolgenden Sponsoringvertrags in Betracht kommt. So
konnte es sich beim Gesponserten etwa um ein Spitzenteam
handeln, das fiir potentielle, miteinander in Wettbewerb stehen-
de Sponsoren einer bestimmten Unternehmensbranche iiberaus
attraktiv ist. Sodann konnte eine weitreichende, fiir den Sponsor
iiberaus lukrative, d. h. deutlich iiber Marktpreisen liegende Be-
zugsverpflichtung moglicherweise einen Vorteil darstellen, der
Letzteren veranlassen soll, dem Gesponserten spater bei einer
Vertragsverldngerung seinerseits deutlich tiber dem Marktwert
liegende Vertragskonditionen einzurdumen und ihn in dieser
Weise zu bevorzugen. Deshalb gilt im Hinblick auf den Beste-
chungstatbestand i. S. von § 299 Abs. 2 StGB: Je stiarker auf In-
itiative des Gesponserten der Preis der von der vertraglich ver-
einbarten Bezugspflicht erfassten Produkte von deren Markt-
preis nach oben abweicht oder je weiter der Umfang der ver-
traglichen Bezugspflichten reicht, desto hoher ist die Gefahr,
dass die Bezugspflicht als Gegenleistung fiir eine zukiinftige un-
lautere Bevorzugung des Sponsors i.S. von § 299 Abs.2 StGB
eingestuft werden kann. Allerdings diirfte ein solcher Nachweis
im konkreten Fall schwer zu fiihren sein, zumal derart ,iiber-
teuerte“ Bezugspflichten stets im Zusammenhang mit dem ge-
samten Leistungspaket gesehen werden miissen, das sich seiner-
seits im Ergebnis gleichwohl als marktgerecht erweisen kann.

VI. Fazit

Die rechtliche Wirksamkeit der in Sponsoringvertragen vielfach
verwendeten Exklusivitatsklauseln, Businessklauseln sowie
First Call-, Last Call- und/oder Matching Right-Klauseln,8¥ durch
die Bezugspflichten der gesponserten Partei begriindet werden,
kann je nach vertraglicher Ausgestaltung zweifelhaft sein. Hin-
sichtlich der vertragsrechtlichen Bewertung von Bezugspflichten
ist zwischen deren Verwendung in Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen und in individualvertraglichen Vereinbarungen zu diffe-
renzieren.®%) Die Bezugspflichten fithren zwar zu einer Wettbe-
werbsbeschrankung, die aber - abgesehen von Fillen insbeson-
dere einer lberlangen Vertragsdauer, eines tibermafBigen sach-
lichen Bindungsumfangs oder einer ausnahmsweise vorliegen-
den marktbeherrschenden Stellung einer der Vertragsparteien
auf dem relevanten Produktmarkt - regelmdBig gerechtfertigt
werden kann.8¢) Sofern die genannten Vertragsklauseln ver-
trags- und Kkartellrechtlich wirksam sind, kann deren Einbezie-
hung in einen Sponsoringvertrag grundsatzlich weder als Be-
stechlichkeit noch als Bestechung im geschiftlichen Verkehr . S.
von § 299 Abs. 1 und 2 StGB eingestuft werden.8”)

84) Vgl. hierzu Rn. 5-10.

85) Vgl. oben Rn. 13 ff. und Rn. 23 ff.
86) Vgl. Rn. 28 ff.

87) Vgl. Rn. 66 ff.

RA Dr. Nils Rauer, MJI und RAin Diana Ettig, LL.M., Frankfurt a. M.”
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G

Um es auf eine kurze Formel zu bringen, ,Design ist in!“. Schone
Maobel aus Designerhand, kunstvoll gestaltete Lampen, elegante
und gleichsam niitzliche Gebrauchsgegenstinde, wer kennt sie
nicht? Jugendstil, Bauhaus-Stil oder Art Deco sind allseits be-
kannte Vertreter der verschiedenen Stilrichtungen. Die wenigs-
ten konnen sich dabei ein vom Designer gefertigtes Original
leisten. Dies ist auch nicht notig. Anbieter wie Knoll, Vitra oder
Cassina bieten seit Jahrzehnten in Lizenz Nachbauten so be-
rithmter Designer wie Ludwig Mies van der Rohe, Marcel Breuer
oder Charles und Ray Eames an. Der Erfolg dieser Unternehmen
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