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Der Hin und Her gerissene Sportfernseher

Als die Anfrage wegen eines Editorials einging und registriert
wurde, stand spontan eine Absage im Raum, denn diese
Literaturgattung war mir nur aus meiner finfzig Jahre zuriick-
liegenden Zeit als ,Chefredakteur” der Schijlerzeitung des
Brettener Melanchthon-Gymnasiums in Erinnerung. Bei der
Formulierung der Absage kam mir aber die gerade gesehene
4. Etappe der Tour de France in den Kopf. Beim Riickblick auf
diese Etappe musste ich feststellen, dass ich mir tber meine
Gefihle beim Betrachten der letzten halben Stunde der Toure-
tappe nicht ganz im Klaren war. Wenn ich mich richtig beob-
achtet habe, hat es mich gefreut, dass die Etappe trotz der
kleinen Steigung vor dem Ziel nicht von Alberto Contador
gewonnen worjaen war, und noch mehr — was freilich an die
Grenze der Gehdssigkeit geht —, das er — wie sein Jubel durch
hochgerissene Arme zeigte — meinte, gewonnen zu haben.
Womit hat Contador das verdient? Es ist der langjéhrige und
nicht unbegriindete Dopingverdacht, der nicht nur diesen Rad-
helden beﬁustet. Diesen Verdacht sollte zwar die Unschulds-
vermutung, Uber die der Verfasser dieses Editorials seine Ha-
bilitationsschrift geschrieben hat, im Zaum halten, doch schafft
sie es nicht, den Verdacht beim Sportfernseher auszublenden.

Der Sportfernseher, dem es wie den meisten Mitsehern vor
allem um FuBball geht, hat im Moment noch eine weitere
Schwierigkeit zu bewdiltigen. Er ,muss” sich die Frauen-Fuf3-
ballweltmeisterschaft ansehen und sich ,vormachen”, dass sei
FuBBball der Extraklasse, obwohl kein Weltmeisterschaftsspiel
es mit einem durchschnittlichen (Ménner-)Bundesligaspiel auf-
nehmen kann. Eiwas langsamer laufende, springende,
schwimmende oder rudernde Frauen kann man ohne Vor-
urteile bewundernd ansehen, aber beim Fu3ball werden die
Unterschiede zu der von Ménnern betriebenen Sportart doch
offensichtlicher (von den Schiedsrichterinnen ganz zu schwei-

en). Dass man diese Unterschiede leider nicit ~wegdenken”
Ecznn, wenn man ein Frauen-FuBballspiel betrachtet, éndert
allerdings nichts daran, dass man sich — allerdings nicht nur
aus sportlichen Griinden - fir die deutsche Mannschaft den
Weltmeistertitel wiinscht. Und dennoch: ebenso wichtig, wenn
nicht wichtiger ist es, dass die 1. Bundesliga bald wieder den
Sportbetrieb aufnimmt.

Prof. Dr. Dr. Dr. h. c. Kristian Kihl, Tibingen
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Jugendarbeitszeitschutz im professionellen
Mannschaftssport
Von Rechtsanwalt Dr. Peter Heink, Stuttgart

Einleitung erwachsenen Kollegen® Arbeitnehmer®. Dies gilt auch fiir

Am 25. 1. 2011 erzielte der Spieler des FC Schalke 04 Julian
Draxler ein spektakulires ,,Nachttor“! gegen den 1. FC
Nirnberg. Auf Grund der medialen Aufmerksamkeit fiir das
Viertelfinale des DFB-Pokals, aus dessen Anlass die Ein-
wechslung Draxlers erfolgte, war erstmals ein mehr als aka-
demisches Interesse an einer arbeitsschutzrechtlichen Frage
im deutschen Profimannschaftssport geweckt worden?. Im
Anschluss an das namliche Spiel hatte auf Anzeige eines
Bochumer Berufsschullehrers die Bezirksregierung Miinster
Uber die arbeitsschutzrechtliche Zuldssigkeit der Einwechs-
lung Draxlers um kurz vor 23 Uhr zu entscheiden. Eine
Sanktionierung des Arbeitgebers wegen des Einsatzes er-
folgte nicht. Neben das arbeitszeitrechtlich stets zu bekla-
gende Kontrolldefizit? tritt damit nun auch ein Vollzugsdefi-
zit, da erstens der Auffassung der Bezirksregierung nicht
gefolgt werden kann und zweitens zur Herstellung der Ver-
einbarkeit der Beschiftigung jugendlicher Sportprofis mit
geltendem Jugendarbeitsschutz weit mehr gehorte als die
(Uber-) Dehnung des Wortlauts des § 14 Abs. 7 Satz 1
JArbSchG. Der nachfolgende Beitrag nimmt den ,,Fall Drax-
ler zum Anlass, um die Arbeitszeitrechtskonformitit des
professionell betriebenen Jugendsports einer niheren Be-
trachtung zu unterziehen. Der Beitrag beschriankt sich auf
die arbeitszeitrechtliche Beurteilung der Beschiftigung Ju-
gendlicher und klammert den kulturellen Arbeitszeitschutz*
an Sonn- und Feiertagen, §§ 17 und 18 JArbSchG, sowie die
Samstagsruhe, § 16 JArbSchG, aus.

I. Anwendbarkeit des Jugendarbeitsschutzgesetzes

Das Jugendarbeitsschutzgesetz® findet nach § 1 Anwendung
auf die Beschiftigung von Personen, die noch nicht 18 Jahre
alt sind. Der Begriff des Beschiftigten in diesem Sinne ist
weiter als der des Arbeitnehmers®. § 1 Abs. 1 Nr. 2
JArbSchG erstreckt den sachlichen Anwendungsbereich aus-
driicklich auf Beschiftigungen ,als Arbeitnehmer®. Jugend-
liche Fufballprofis sind iiblicherweise auf Grund eines vom
Deutschen Fuflball-Bund e.V. lizenzierten Vertrags ange-
stellt”. Auf Grund der Weisungsgebundenheit und Einglie-
derung in den Betrieb sind Jugendliche ebenso wie ihre

1 Himmelrath/Menke, Draxlers Nachttor wird zum Prizedenzfall,
11. 2. 2011, http://www.spiegel.de/schulspiegel/0,1518,744 758,00.
html, zuletzt gefunden am 22. 6. 2011; Menke/Himmelrath, Jungstar,
Jubel, Jugendschutz, 1. 3. 2011, http://www.spiegel.de/schulspiegel/
0,1518,748 243,00.html, zuletzt gefunden am 22. 6. 2011.

2 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19. 2. 2011, Nr. 42, S. C3;
Himmelrath/Menke (Fn. 1); Menke/Himmelrath (Fn. 1).

3 Schlottfeld, Christian in: Ignor, Alexander/Rixen, Stephan (Hrsg.),

Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2. Auflage, Stuttgart 2008, § 9 Teil B,

Rn. 70.

Zum Begriff vgl. Schlottfeld in: Ignor/Rixen, (Fn. 3), Teil C Rn. 83.

Jugendarbeitsschutzgesetz vom 12. 4. 1976, BGBI. I S. 965, zuletzt

gedndert durch Verordnung vom 31.10. 2008, BGBIL I S. 2149,

nachfolgend: ,,JArbSchG*.

6  Schlachter in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 11. Auflage,
Miinchen 2011, § 1 JArbSchG, Rn. 4 m.w.N.

7 Witerich, Christoph/Breucker, Marius, Das Arbeitsrecht im Sport,
Stuttgart 2006, 2. Teil § 4 Rn. 114.

8 BAG, Urt. v. 17. 1. 1979 — Az. 5 AZR 498/77 = NJW 1980, 233 —
234; BAG, Urt. v. 10. 5. 1990 - Az. 2 AZR 607/89 = AP Nr. 51 zu
§ 611 BGB Abhingigkeit.

9  Wiiterich/Breucker, (Fn. 7), Rn. 312.

10 BAG, Urt. v. 10. 5. 1990 (Fn. 8); Preis in: ErfKomm, (Fn. 6), § 611
BGB Rn. 95.
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eine Beschiftigung als Vertragsamateur!®. Auf Grund der
Weite des Begriffes der Beschiftigung fallen jugendliche
Vertragsamateure ebenso wie die als Profis Beschiftigten
unter den Anwendungsbereich des Jugendarbeitsschutz-
gesetzes.

II. Der Arbeitsalltag eines ,,Jungprofis“

1. Rechtstatsichliche Grundlage

Quantitative empirische Studien zum Ablauf eines Arbeits-
tages eines Jungprofis sind nicht bekannt. Sachverhalte fir
die arbeitszeitrechtliche Bewertung nach dem Jugendarbeits-
schutzgesetz lassen sich im Wesentlichen!! der Sportfach-
presse entnehmen!2. Fiir die nachfolgende Betrachtung wird
unterstellt, dass jugendliche Sportprofis den Tagesablauf pa-
rallel zu den erwachsenen Sportlern absolvieren. Soweit ein-
zelne Sportarbeitgeber den Jugendlichen eine geringere Trai-
ningszeit und insgesamt weniger Tatigkeit abverlangen und
dabei lingere Pausen und Ruhezeiten gewidhren, kann sich
dies auf die rechtliche Bewertung auswirken.

2. Typischer Arbeitsalltag

Der typische Arbeitsalltag eines Fufsballprofis ist im Wesent-
lichen von Trainingzeiten bestimmt!3. Hinzu kommen wih-
rend des Kalenderjahres eine grofSe Anzahl an Wettkimpfen
und der Zeitaufwand fir sportirztliche Untersuchungen
und Betreuung, Teilnahme an Dopingkontrollen, Mann-
schafts- und Einzelbesprechungen, Sponsoren- und Presse-
termine, Autogrammstunden, Reisen, Massagen und Um-
kleiden. Der Zeitaufwand eines Fuflballprofis der ersten
Fuf$ball-Bundesliga ist gepragt von wochentlich mehreren
Stunden Reisezeit und einer Riickkunft von zu absolvieren-
den Auswirtsspielen teilweise erst in der Nacht um 3 oder
4 Uhr. Vor einem sportlichen Wettkampf und wiahrend eines
Trainingslagers endet die Tagesplanung der sportlich Ver-
antwortlichen fiir die Sportler erst zwischen 22:00 und
23:00 Uhr. Die erste Tatigkeit des sich anschliefSenden Tages
beginnt teilweise zwischen 07:00 und 08:00 Uhr. Abhingig
beschiftigte Sportler wenden im Interesse ihres Arbeitgebers
bezogen auf einen Tag und auch unter Bezug auf einen
Wochenzeitraum in der Regel deutlich mehr Zeit auf als
Beschiftigte anderer Branchen'#. Eine ,besondere Zeit-
struktur“!S des Sportbetriebes dufSert sich hierbei darin, dass
die Kriterien fiir die zeitliche Organisation des Sportbetrie-
bes keine arbeitszeitrechtlichen sind'®. Wo das Jugend-
arbeitsschutzgesetz den Gesundheitsschutz und die Sicher-
stellung eines ausreichenden Freiraums zur Personlichkeits-
entfaltung als Zwecke verfolgt!”, fiillt der Sport mit dem
geltenden Leistungsprinzip den bestehenden Freiraum des

11 Qualitative Studie bei Heink, Peter, Sportspezifischer Arbeitszeit-
schutz — Anpassung des Rechts oder Anpassung an das Recht, er-
scheint demnichst im NOMOS-Verlag.

12 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19. 2. 2011, Nr. 42 S. C 3;
,»So baut Klinsi die Bayern um®, Sportbild vom 23. 1. 2008, S. 20 ff.,
22.

13 Heink, Peter, (Fn. 11).

14 Heink, Peter, (Fn. 11).

15 Praxishandbuch Sportrecht, hrsg. von Fritzweiler, Jochen, Pfister,
Bernhard, Summerer, Thomas, 2. Auflage Miinchen 2007, Teil 3
Rn. 30.

16 Heink, Peter, (Fn. 11).

17 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), Rn. 1.
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Jugendlichen bis zum AufSersten aus und fiihrt den Sportler
an die gesundheitlichen Grenzen oder dariiber hinaus'8. Der
Zeitaufwand im professionellen Mannschaftssport liegt tag-
lich zwischen null Stunden an freien Tagen und drei bis vier
Stunden im Bereich der Regeneration bis zu 14 oder
15 Stunden®. Uber die arbeitszeitrechtliche Bewertung ist
damit noch nichts ausgesagt.

III. Verbotsnormen des Jugendarbeitsschutzgesetzes

Das Jugendarbeitsschutzgesetz verbietet nicht nur die
Nachtarbeit in § 14 JArbSchG wie im ,,Fall Draxler®. Ent-
sprechend des umfassenden Schutzzwecks des Gesetzes?? ist
die Beschiftigung Jugendlicher arbeitszeitrechtlich hinsicht-
lich ihrer Dauer, § 8 JArbSchG, der Pausengestaltung, § 11
JArbSchG und der Freizeit, § 13 JArbSchG Beschriankungen
unterworfen.

1. Dauer der Arbeitszeit

§ 8 JArbSchG sieht eine tdgliche und wochentliche Ober-
grenze fur die Beschiftigungsdauer Jugendlicher von acht
und 40 Stunden vor. Eine Woche im Sinne der Vorschrift
umfasst die Zeit von Montag bis Sonntag, § 4 Abs. 4

JArbSchG?'.

2. Ruhepausen

§ 11 JArbSchG legt die Mindestdauer der vom Arbeitgeber
zu gewihrenden Pausen abhingig von der Arbeitszeitdauer
fest. § 11 Abs. 2 Satz 2 JArbSchG legt eine Hochstdauer
von viereinhalb Stunden der ununterbrochenen Beschafti-
gung Jugendlicher fest.

3. Freizeit

§ 13 ArbSchG verlangt eine mindestens zwolfstiindige Frei-
zeit fur den Jugendlichen nach Beendigung der tiglichen
Arbeitszeit. Die Freizeit muss ununterbrochen gewihrt wer-
den. Merkmal der Freizeit ist die Freistellung von jeder
Beschiftigung??. Eine angeordnete Rufbereitschaft wihrend
der Freizeit bedeutete einen Verstofs gegen das Beschafti-
gungsverbot?3. Eine Ausnahme von der Zwolfstundenregel
enthilt § 14 Abs. 7 JArbSchG. Danach bedarf es einer vier-
zehnstindigen Freizeit, wenn Jugendliche bei Musikauffih-
rungen und anderen Veranstaltungen im Sinne der Vor-
schrift nach 23 Uhr mitwirken.

4. Nachtruhe

§ 14 JArbSchG regelt detailliert die Nachtruhe von Jugend-
lichen. Grundsitzlich gilt ein Beschiftigungsverbot fiir Ju-
gendliche auflerhalb des Zeitraums von 6 bis 20 Uhr, § 14
Abs. 1 JArbSchG. Damit ist die Lage der achtstiindigen
Titigkeit auf diesen Zeitraum festgelegt.

IV. Arbeitszeit eines Jungprofis

1. Begriff

Arbeitszeit im Sinne des Jugendarbeitsschutzgesetzes ist die
Zeit vom Beginn bis zum Ende der taglichen Beschaftigung
ohne die Ruhepausen, § 4 Abs. 1 JArbSchG. Damit ist der
Arbeitszeitbegriff des Jugendarbeitsschutzgesetzes entschei-
dend weiter als der des Arbeitszeitgesetzes>*. § 2 Abs. 1

18 Digel, Helmut, Citius, altius, fortius? — wohin treibt der olympische
Spitzensport? in: Digel, Helmut (Hrsg.), Nachdenken iiber Olympia,
Tubingen 2004, S. 117, 122.

19 Heink, Peter, (Fn. 11).

20 Schlachter in ErfKomm, (Fn. 6), Rn. 1.

21 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 8 Rn. 2.

22 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 13 Rn. 1.

23 So hier auch Schlachter, (Fn. 6), § 13 Rn. 1.

24 Schlachter in: ErfKomm (Fn. 6), § 4 Rn. 2 m.w.N.

ArbZG definiert die Arbeitszeit als ,,die Zeit vom Beginn bis
zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen®. Der Unter-
schied zwischen den Begriffen ,Arbeit“ in § 2 Abs. 1
ArbZG und ,,Beschiftigung” in § 4 Abs. 1 JArbSchG ist
entscheidend, da ersterer zuniachst von der vertraglich ge-
schuldeten Titigkeit ausgeht?® und nach dem Grad der Be-
anspruchung fragt?®. Der Zweck des Gesundheitsschutzes
im Sinne des Arbeitszeitgesetzes verlangt eine Differenzie-
rung danach, ob eine Beanspruchung geeignet ist, die Ge-
sundheit zu beeintrichtigen oder nicht?’. Fuflend auf ar-
beitswissenschaftlichen Erkenntnissen?® verlduft die wer-
tende Unterscheidung zwischen Arbeitszeit im Sinne von § 2
ArbZG und Ruhezeit im Sinne des § 5 ArbZG zwischen
dem Bereitschaftsdienst und der Rufbereitschaft?®. Bereit-
schaftsdienst liegt vor, wenn der Arbeitnehmer sich fur die
Zwecke des Betriebs an einer vom Arbeitgeber bestimmten
Stelle innerhalb oder aufSerhalb des Betriebs aufzuhalten
hat, damit er erforderlichenfalls seine volle Arbeitstitigkeit
unverziiglich aufnehmen kann3°. Rufbereitschaft liegt vor,
wenn der Arbeitnehmer sich an einem von ihm bestimmten,
dem Arbeitgeber lediglich anzuzeigenden Ort aufhilt, um
auf Abruf alsbald die Arbeit aufzunehmen3!. Der Unter-
schied liegt damit insbesondere in der Freiheit des Arbeit-
nehmers, den Aufenthaltsort frei zu wihlen. Fur Jugendliche
soll es hierauf jedoch nicht ankommen. Der Zweck des
Jugendarbeitsschutzes ist nicht nur der Gesundheitsschutz,
sondern auch die ,,jugendgemifle Entwicklung“32. Um die-
sem Zweck zu entsprechen, sollen alle Zeiten einer irgend-
wie gearteten zeitlichen Inanspruchnahme fir betriebliche
Zwecke ,,Beschiftigung® und damit Arbeitszeit im Sinne des
§ 4 Abs. 1 JArbSchG sein33. Auch Rufbereitschaften und
Wartezeiten gehoren damit von vornherein zur Arbeitszeit
des Jugendlichen3*.

2. Zeitaufwand als Arbeitszeit

a) Ausgangspunkt

Die arbeitsschutzrechtliche Einordnung des Zeitaufwands
eines jugendlichen Sportprofis kann zur Vereinfachung in
Anlehnung an den Tagesablauf eines erwachsenen Sportlers
erfolgen. Auf Grund des weiteren Begriffs der Beschaftigung
fillt unter die Arbeitszeit eines Jugendlichen grundsitzlich
mehr als unter den Begriff der Arbeitszeit gemafs § 2 ArbZG
fiir erwachsene Sportler. Soweit eine Einordnung der Tatig-
keit eines erwachsenen Sportlers als Arbeitszeit in Betracht
kommt, ist mithin erst recht davon auszugehen, dass Ar-
beitszeit des den Tagesablauf entsprechend absolvierenden
Jugendlichen nach § 8 JArbSchG vorliegt. Gleiches gilt fir
das Verhailtnis der Ruhezeit im Sinne von § 5 ArbZG zur
Freizeit des § 13 JArbSchG. Letztere ist in ihrem Umfang
mit 12 Stunden weiter als die Ruhezeit fiir Erwachsene mit
11 Stunden.

b) Arbeitszeiten

Im Ergebnis liegen Verstofse gegen das Arbeitszeitgesetz im
Rahmen des Alltags eines Sportprofis insbesondere im Zu-
sammenhang mit besonderen Trainingsveranstaltungen
vor3S, In einem Trainingslager dauert die Ruhezeit biswei-
len 8,75 Stunden. Auflerhalb von Trainingslagern sind die
Ruhezeiten nach einem abendlichen Wettkampf teilweise

25 Baeck, Ulrich/Deutsch, Markus, Arbeitszeitgesetz,
2. Auflage, Miinchen 2004, § 2 Rn. 31.

26 Baeck/Deutsch, (Fn. 25), Rn. 35.

27 Reichold, Hermann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. I, 3. Auflage Miinchen 2009, § 36 Rn. 72.

28 Baeck/Deutsch, (Fn. 25), § 6 Rn. 18 ff.

29 Reichold, (Fn. 27), Rn. 72 ff. m. w. N.

30 BAG, Urt. v. 18. 2. 2003 — Az. 1 ABR 2/02 = NZA 2003, 742-751;
Urt. v. 10. 1. 1991- Az. 6 AZR 352/89 = NZA 1991, 516.

31 BAG, Urt. v. 31. 1. 2002 - Az. 6 AZR 214/00 = ZTR 2002, 432.

32 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6); Zmarzlik/Anzinger, Jugendarbeits-
schutzgesetz, 5. Auflage, Miinchen 1998, § 4 Rn. 10.

33 Zmarzlik/Anzinger,ebda; a.A. fiir Rufbereitschaft Schlachter in:
ErfKomm, (Fn. 1), § 4 Rn. 3.

34 Zmarzlik/Anzinger, (Fn. 30), Rn. 9 m.w.N.; Schlottfeld in: Ignor/
Rixen, (Fn. 3), Rn. 21.

35 Heink, Peter, (Fn. 11).

Kommentar,
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zehn Stunden lang. Ein Verstof$ gegen die tigliche Hochst-
arbeitszeit liegt immer dann vor, wenn die Sportler langere
Reisen unternehmen. Wihrend die arbeitszeitrechtliche Ein-
ordnung von Reisezeiten nach dem Arbeitszeitgesetz davon
abhingt, ob ein Sportler etwa wihrend einer gemeinsamen
Bus- oder Flugreise zu Einzelgesprachen oder sonstigen im
Rahmen seines Vertrages als geschuldeten Tatigkeiten he-
rangezogen wird, sind fiirr Jugendliche die Wegezeiten von
der Betriebsstitte zu auflerhalb der Betriebsstitte gelegenen
Arbeitsstellen als Arbeitszeit einzustufen3®. Im Ergebnis
sind Verstofle der Arbeitgeber im Sport gegen die §§ 3 bis 5
ArbZG festzustellen3”. Umso mehr ist auf Grund des Ver-
hiltnisses der arbeitszeitrechtlichen Begriffe in Arbeitszeit-
und Jugendarbeitsschutzgesetz davon auszugehen, dass Ver-
stofle gegen die §§ 8, 11, und 13 JArbSchG festzustellen
sind. In tatsiachlicher Hinsicht ist durch den Fall ,,Draxler®
deutlich geworden, dass insbesondere auf Grund der Fern-
sehprisenz des Fufsballsports regelmiflige Verstoffe gegen
das Nachtarbeitsverbot des § 14 Abs. 1 JArbSchG in Be-

tracht kommen38.

V. Ausnahmeregelungen vom Jugendarbeitsschutz
im Sport

Zu unterscheiden sind die in § 8 JArbSchG geregelten Aus-
nahmen von den Beschrinkungen der Beschiftigung Jugend-
licher von Ausnahmen fiir besondere Fille, § 21 JArbSchG,
den Ausnahmen auf der Basis der tarifdispositiven Regelun-
gen des § 21a JArbSchG und der Sonderregelung in § 21b
JArbSchG fiir Rechtsverordnungen.

1. Ausnahmen der §§ 8, 11, 13 und 14 JArbSchG

a) Arbeitszeit

Abweichungsmoglichkeiten vom Grundsatz des Achtstun-
dentages des § 8 Abs. 1 JArbSchG sind zunichst in § 8
Abs. 2, 2a und 3 JArbSchG geregelt. § 8 Abs. 2 JArbSchG
ermoglicht ein ,,Nacharbeiten“ ausgefallener Arbeitstage,
wenn ,,in Verbindung mit Feiertagen an Werktagen nicht
gearbeitet wird“. Die Ausnahme nach § 8 Abs. 2 JArbSchG
ist daher grundsitzlich nicht geeignet, hohere Arbeitszeiten
zu rechtfertigen, ohne dass eine Kompensation iiber einen
zuvor ausgefallenen Werktag erfolgt. Die arbeitszeitrecht-
liche Bewertung andert sich auf der Grundlage dieser Vor-
schrift daher nicht. Gleiches gilt im Ergebnis fur § 8 Abs. 2a
JArbSchG, der zwar eine Flexibilisierung bis zu einer abwei-
chenden Hochstgrenze von achteinhalb Stunden vorsieht.
Auch hier erfolgt lediglich eine Kompensation wahrend des
einwochigen Ausgleichszeitraums fiir zuvor geringere Ar-
beitszeiten. § 8 Abs. 3 JArbSchG ist fiir den Sport nicht
einschlagig.

Im Ergebnis konnen Verstofle gegen das Gebot der
Hochstarbeitszeit nach § 8 Abs. 1 JArbSchG einfachrecht-
lich nicht durch Ausnahmen in § 8 JArbSchG gerechtfertigt
werden.

b) Pausen
§ 11 JArbSchG regelt keine Ausnahmen vom in Absatz 1
aufgestellten Grundsatz.

c) Freizeit
§ 13 JArbSchG enthilt keine Ausnahme von der regelhaften
zwolfstiindigen Freizeit.

d) Nachtarbeitsverbot

§ 14 JArbSchG enthilt zahlreiche Ausnahmen von der Fest-
legung der Arbeitszeit Jugendlicher zwischen 6 und 20 Uhr.
Ob entsprechend der Auffassung der Bezirksregierung Miins-
ter eine langere Arbeitszeit nach dieser Vorschrift angeordnet
werden kann, hingt davon ab, welchen Regelungsgehalt die

36 Schlachter in: ErfKomm (Fn. 6), § 4 Rn. 4 m.w. N.; Zmarzlik/Anzin-
ger, (Fn. 33), Rn. 24; Schlottfeld in: Ignor/Rixen, (Fn. 3), Rn. 21.

37 Heink, Peter, (Fn. 11).

38 Gutzeit, Martin/Vrban, Benjamin, ,,Jungprofi“ oder ,,Jugendlicher® —
3:2 fiir Schalke oder Nachtruhe fiir Draxler?, SpuRt 2011, 60, 61.

Vorschrift hat. Uberwiegend wird ein Gleichlauf der Begriff-
lichkeiten von § 14 Abs. 7 Satz 1 JArbSchG und § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 JArbSchG angenommen3’. Mit dem Argument
der Offenheit des Tatbestandsmerkmals wird auf dieser
Grundlage die Zulissigkeit der Beschiftigung jugendlicher
Sportprofis nach 20 Uhr vertreten*°. Dem Wortlaut nach ist
diese Auffassung vertretbar. Umstritten hingegen ist die syste-
matische Auslegung insbesondere im Verhaltnis zum Schutz
der Samstags- und Sonntagsruhe der §§ 16 Abs. 2 Nr. 9 und
17 Abs. 2 Nr. 6 JArbSchG*!.

Der Umstand, dass die §§ 16 Abs. 2 Nr. 9 und 17 Abs. 2
Nr. 6 JArbSchG Regelungen zum Sport enthalten, wird teil-
weise als Argument fiir die Unanwendbarkeit des § 14
Abs. 7 Satz 1 JArbSchG auf den Sport angesehen*?. Der
Gesetzgeber habe in § 16 Abs. 2 Nr. 7 sowie § 17 Abs. 2
Nr. 5 JArbSchG wie auch in § 14 Abs. 7 Satz 1 JArbSchG
die ,,anderen Auffithrungen® geregelt. Fiele der professionell
ausgetibte Sport grundsitzlich unter die ,anderen Auffith-
rungen®, so bediirfte es der Regelung fiir den Sport nicht*3.
Wenn auch sehr fraglich ist, ob der Gesetzgeber bei den
verschiedenen Gelegenheiten zur Anderung des Jugend-
arbeitsschutzgesetzes an den professionell ausgeiibten Sport
gedacht hat, ist auf Grund der Geschichte und des Zwecks
des § 14 Abs. 7 Satz 1 JArbSchG eine analoge Anwendung
auf den Sport mangels Vergleichbarkeit der Interessenlage
nicht angezeigt. Mit § 14 Abs. 7 Satz 1 JArbSchG beabsich-
tigte der Gesetzgeber ein Gleichlauf mit § 6 JArbSchG, wo-
bei gerade die in § 6 Abs. 1 JArbSchG durch das Tat-
bestandsmerkmal ,,gestaltende Mitwirkung® geregelte Aus-
nahme auf eine ,dramaturgische Notwendigkeit“ be-
schrankt sein sollte**. Der Fufsball und der professionell
ausgetibte Sport waren damit ersichtlich nicht gemeint. Im
Ergebnis ist der FEinsatz jugendlicher Sportprofis nach
20 Uhr von der Ausnahmeregelung in § 14 Abs. 7 Satz 1
JArbSchG nicht gedeckt*s.

2. Tarifvertrage fiir einen passgenauen Jugendarbeits-
schutz?

a) Derzeitige Sach- und Rechtslage

§ 21 a JArbSchG erlaubt Abweichungen von zahlreichen Be-
schrankungen der Beschiftigung Jugendlicher durch oder auf
Grund eines Tarifvertrages. Auf Grund der Richtigkeits-
gewihr*¢, die der Gesetzgeber dem im Spiel der Krifte der
Tarifvertragsparteien ausgehandelten Tarifvertrag zuerkennt
und auf Grund der grofferen Sachnihe obliegt es den Tarif-
partnern, die Offnungen in § 21 a JArbSchG auszufiillen. Die
sachnahe Nutzung ist fiir den professionellen Mannschafts-
sport durch § 21a Abs. 1 Nr. 1 JArbSchG auf der Grundlage
der derzeitigen Fassung der tarifdispositiven Regelungen nur
teilweise hilfreich. Die Ausweitung der taglichen Hochst-
arbeitszeitgrenze auf neun Stunden ist zumindest ein geeig-
netes Mittel, um die arbeitszeitrechtlichen Verstofle bei der
Beschiftigung Jugendlicher zu vermeiden*”. Da Abwei-
chungsmoglichkeiten vom Gesetzgeber hinsichtlich der Ru-
hezeiten und des Nachtarbeitsverbotes nicht durch Tarifver-
trag moglich sind, bliebe nach derzeitigem Recht eine tarif-
vertragliche Regelung hinter den praktischen Anforderungen
zurlick. Der Besonderheit des Sports — Leistungsprinzip, Leis-
tungssteigerung, besondere Zeitstruktur — kann durch tarif-

39 Schlachter in: ErfKomm, (Fn.6), § 14 Rn. 7; Zmarzlik/Anzinger,
(Fn. 33), § 14 Rn. 43.

40 Schlachter, Monika in: Menke/Himmelrath, Jungstar, Jubel, Jugend-
schutz, 1.3. 2011, http://www.spiegel.de/schulspiegel/0,1518,
748243,00.html, zuletzt gefunden am 22. 06. 2011.

41 Gutzeit/Vrban, (Fn. 38).

42 Gutzeit/Vrban, (Fn. 38), S. 61.

43 Gutzeit/Vrban, (Fn. 38), ebda.

44 BT-Drs. 7/2305, S. 28.

45 Fischinger, Philipp, Schlusspfiff 20 Uhr, Frankfurter Allgemeine Zei-
tung vom 2. 3. 2011, Nr. 51, S. 27; Gutzeit/Vrban, (Fn. 38).

46 BAG vom 31. 3. 1966, Az. 5 AZR 516/65 = BB 1966, 739; BAG
vom 24. 3. 2004, Az. 5 AZR 303/03 = NZA 2004, 971 ff.

47 Zu europarechtlichen Bedenken gegen § 21a Abs. 1 Nr. 1 JArbSchG
vgl. Schmidt, Marlene, Defizite im Jugendarbeitsschutz, Betriebsbera-
ter 1998, 1362-1366.
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vertragliche Regelungen derzeit nicht ausreichend Rechnung
getragen werden.

b) Tarifvertrage nach Gesetzesinderung ?

Um enge gesetzliche Ausnahmetatbestinde zu vermeiden,
stiinde es dem Gesetzgeber frei, durch eine Anderung des
Jugendarbeitsschutzgesetzes an die Grenze des nach der RL
94/33/EG zuldssig Regelbaren zu gehen. Gemifs Art. 9
Abs. 1 lit. b RL 94/33/EG wire etwa eine Beschrankung der
Nachtarbeit von 23 bis 7 Uhr ausreichend. Den Tarifver-
tragsparteien bliebe es dann auch iiberlassen, die im Sinne
der Sachnihe ,,richtige“ Losung durch Tarifverhandlungen
herzustellen. Uber § 9 Abs. 2 lit.b RL 94/33/EG wire gar
eine vollstindige Aufhebung des Nachtarbeitsverbot mog-
lich. Angesichts des Arbeitsalltages jugendlicher Fuf$ballpro-
fis wire dies das richtige Mittel im Sinne einer Arbeitszeit-
rechtskonformitit. Inwiefern Ausnahmen von den Ruhezei-
tenregelungen in Art. 10 RL 94/33/EG moglich sind, ist frag-
lich, weil Art. 10 Abs. 4 RL 94/33/EG den Sport als Lebens-
bereich nicht ausdriicklich nennt, sondern lediglich eine ,,Be-
schiftigung, bei der die Arbeitszeiten tiber den Tag verteilt
sind“. Da die Arbeitszeit von professionellen Mannschafts-
sportlern Zeiten geringerer Arbeitsintensitit ebenso enthilt
wie Arbeitstage mit mehreren durch freie Zeiten unterbro-
chenen Trainingszeiten*®, konnte diese Regelung eine taugli-
che Abweichungsmdoglichkeit von der Ruhezeitvorschrift in
§ 13 JArbSchG einrdumen.

3. Rechtsverordnung

§ 21b JArbSchG ermoglicht eine branchenspezifische Aus-
nahmeregelung durch Rechtsverordnung, wenn fir einen
besonderen Gesundheitsschutz der Jugendlichen gesorgt ist.
Insbesondere § 21b Nr. 2 JArbSchG enthilt den fiir den
»Fall Draxler” tauglichen Hinweis auf einen Korridor fiir
zuldssige Beschiftigung zwischen 5 und 23 Uhr. Art. 9
Abs. 2 RL 94/33/EG* erlaubt Ausnahmen vom Nacht-
arbeitsverbot jedoch nur fir besondere Branchen. Auch
wenn Art. 9 Abs. 2 lit. b RL 94/33/EG ,,sportliche Tatig-
keiten“ ausdriicklich nennt, ist die nationale Rechtsgrund-
lage gegeniiber der Richtlinie unzuldssig weit, weil eine
Beschriankung auf einzelne Branchen in § 21b JArbSchG
nicht erfolgt. Eine Rechtsverordnung zur Gestattung einer
Ausnahmeregelung vom Nachtarbeitsverbot fiir den profes-
sionellen Sport wire damit ihrerseits nicht anzuwenden,
auch wenn sie inhaltlich richtlinienkonform ist. Auf Grund
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts’® ist § 21b Nr. 2
JArbSchG nicht anzuwenden, wenn nicht eine richtlini-
enkonforme Auslegung in Betracht kommt. Zur Herstellung
einer Richtlinienkonformitit wire es allerdings notwendig,
dass der nationale Gesetzgeber die besonderen Branchen
benennt, fur die eine Rechtsverordnung Ausnahmen von
Nachtarbeitsverbot ermdoglichen soll. Im Wege der Aus-
legung ist dies nicht moglich. § 21b Nr. 2 JArbSchG ist
damit einer richtlinienkonformen Auslegung nicht zuging-
lich®!. Es bedarf daher eines gesetzgeberischen Titigwer-
dens, um § 21b Nr. 2 JArbSchG richtlinienkonform auf die
in der Richtlinie genannten Bereiche einzugrenzen. Durch
Rechtsverordnung ist die Herstellung eines arbeitszeitrechts-
konformen professionellen Jugendsports derzeit nicht mog-
lich.

4. Besondere Fille

Dem geneigten Fan eines unterstiitzten FufSballvereins mag
ein Zweifel daran fernliegen, dass es sich bei einer Einwechs-
lung des jugendlichen Hoffnungstrigers um eine ,,voriiber-
gehende und unaufschiebbare Arbeit in Notfillen handeln
konnte. Schliefflich verursacht ein Fuf$ballspiel regelmafsig
Ausnahmezustinde fiir die Clubanhinger, so dass aus Fan-

48 Heink, Peter, (Fn. 11).

49 Richtlinie 94/33/EG des Rates vom 22. 6. 1994 iiber den Jugend-
arbeitsschutz, ABl. (EG) L 216 vom 20. 8. 1994, S. 12-20.

50 Schmidt, (Fn. 47), S. 1362, 1364.

51 Schmidt, (Fn. 47), S. 1362, 1365.

Perspektive auch die Voraussetzung einer ,,Gefahr fir Leben
und Gesundheit von Menschen oder erhebliche Sachwer-
te“32 vorliegen diirfte. Selbstverstindlich wire danach die
Einwechslung auch ,unaufschiebbar® und gemifs § 21
Abs. 1 HS. 1 JArbSchG stiinden jedenfalls ebenso qualifi-
zierte Spieler ,nicht zur Verfiigung“. Gleichwohl kann bei
ernstlicher Betrachtung nicht davon ausgegangen werden,
dass selbst ein Finale des DFB-Pokals oder gar der UEFA-
Champions-League nicht durch entsprechende Planung und
Organisation anders zu bestallen sind als durch den Einsatz
Jugendlicher®3. § 21 JArbSchG wird daher im Ergebnis nicht
weiterhelfen.

VI. Folgen von Verstof3en

Vertragliche Regelungen, die eine lingere Beschiftigungs-
dauer vorsehen, sind gemafl § 134 BGB nichtig’*, da § 8
JArbSchG ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB ist.
Eine Weisung des Arbeitgebers zur Leistung einer linger als
acht Stunden tdglich andauernden Beschiftigung ist wegen
des VerstofSes gegen das offentlich-rechtliche Beschafti-
gungsverbot®S unwirksam?’¢. Die Entstehung eines Schadens
beim Jugendlichen durch die entgegen dem Verbot geleistete
Arbeit unterstellt, konnte sich der Arbeitgeber Schadens-
ersatzanspriichen ausgesetzt sehen, da § 8 JArbSchG zudem
ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB ist’7. Of-
fentlich-rechtlich kann die verbotswidrige Beschaftigung als
Ordnungswidrigkeit gemidf§ § 58 Abs. 1 Nr. 5 JArbSchG
durch die Aufsichtsbehorde mit einer GeldbufSe in Hohe von
bis zu 15000,00 EUR geahndet werden, § 58 Abs. 4
JArbSchG. Bei vorsitzlicher Begehung droht gar eine straf-
rechtliche Sanktionierung, wenn der Verstof§ zu einer Ge-
fahrdung der Gesundheit oder der Arbeitskraft des Jugend-
lichen fihrt, § 58 Abs. 5 Satz 1 JArbSchG. Gleiches gilt fiir
»beharrliche Wiederholung® von Verstoflen, § 58 Abs. 5
Satz 2 JArbSchG.

VII. Ergebnis und Ausblick

Die derzeitige Praxis der Beschiftigung Jugendlicher im
professionellen Mannschaftssport verstofit gegen das Ju-
gendarbeitsschutzgesetz. Die bisherigen, ausschliefSlich auf
das Nachtarbeitsverbot bezogenen Losungsansitze sind un-
zureichend. Selbst wenn unter Ubernahme der Argumente
fir eine Anwendbarkeit des § 14 Abs. 7 Satz 1 JArbSchG
auf den Einsatz jugendlicher Profis insoweit eine Arbeits-
zeitrechtskonformitit herstellbar wire, so blieben Ruhezeit-
verstofe und Uberschreitungen der tiglichen Hochst-
arbeitszeit gleichwohl als ungeloste Probleme iibrig. Im
Ergebnis verstellt das punktuelle Wohlwollen von Teilen
der Literatur und nun auch zumindest einer — der ersten ? —
Behorde den Blick auf die Unvereinbarkeit der spezifischen
Zeitstruktur des Sports mit den Arbeitzeitschutzgesetzen in
ihrer derzeitigen Form. Damit bleibt die durch die fort-
schreitende Kommerzialisierung und Professionalisierung
aufgeworfene Frage nach einem arbeitsrechtskonformen
Sport unbeantwortet. Anzustreben ist eine vollstandige
rechtskonforme Beschiftigung Jugendlicher im professio-
nellen Mannschaftssport. Ohne Titigwerden des Gesetz-
gebers und gegebenenfalls noch zu griindender Tarifver-
tragsparteien lasst sich die Arbeitszeitrechtskonformitat der
Beschiftigung Jugendlicher im professionellen Mann-
schaftssport nicht herstellen.

52 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 21 Rn. 2.

53 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 21 Rn. 3.

54 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 8 Rn. 1.

55 Schlachter ebda.

56 Anzinger in: MiinchHdBArbR, Bd. I, 3. Auflage Miinchen 2009,
§ 297 Rn. 17 zum Arbeitszeitgesetz.

57 Schlachter in: ErfKomm, (Fn. 6), § 8 Rn. 1.
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Tatsachenentscheidung und Regelverstof3 -
(Fehl-)Entscheidungen von Schiedsrichtern und
Uberpriifbarkeit im Feld- und Hallenhockey

Von Dr. Christian Deckenbrock, Koln*

I. Einleitung

Werden am Ende eines Spiels Griinde fiir eine Niederlage
gesucht, werden oft die Schiedsrichter als Siindenbock aus-
erkoren. Tatsachliche oder vermeintliche Fehlentscheidungen
werden als spielentscheidend ausgemacht. Vergessen sind die
eigenen klaglich vergebenen Chancen und die haarstrauben-
den Abwehrfehler. Allerdings fiihren Schiedsrichterfehler nur
selten zu Wiederholungsspielen; grundsitzlich sind sie als
Tatsachenentscheidungen nachtriglich nicht angreifbar. Der
nachfolgende Beitrag nimmt eine Reihe von aktuellen Vor-
fallen und Entscheidungen aus dem Bereich des Hockey-
sports zum Anlass, um die bislang fast ausschliefflich am
Beispiel des Fufsballs! diskutierte Frage der Uberpriifbarkeit
von Schiedsrichterentscheidungen aus einem anderen Blick-
winkel neu zu diskutieren. Im Mittelpunkt der Uberlegungen
steht die Frage, ob und inwieweit sich die in vielen Sportarten
— neben Fuf$ball> etwa auch Basketball®, Eishockey* und
Handball’ - gingige Differenzierung zwischen Tatsachenent-
scheidung und Regelverstof$ (Il. 1.) bewahrt hat und welche
Abgrenzungsschwierigkeiten insoweit bestehen (II. 2.). Da-
bei werden Tendenzen, bei offensichtlich fehlerhaften Tatsa-
chenentscheidungen den Grundsatz ihrer Unanfechtbarkeit
zu durchbrechen, kritisch beleuchtet (II. 3.). Analysiert wird
ferner, welcher Grad an Kausalitit eines RegelverstofSes fiir
den Spielausgang zu verlangen ist, um eine Neuansetzung zu
rechtfertigen (III.). Nach einem Blick auf die Probleme, die
eine Neuansetzung eines Meisterschaftsspiels mit sich bringt
(IV.), stellt der Verfasser sein Modell vor, wie zukiinftig mit
der nachtriglichen Uberpriifbarkeit Fehlentscheidungen von
Schiedsrichtern umgegangen werden sollte (V.).

II. Differenzierung zwischen Tatsachenentscheidung
und Regelverstofd

1. Rechtliche Rahmenbedingungen im deutschen Hockey

Rechtliche Grundlage ist § 51 Abs. 1b) der Spielordnung
des Deutschen Hockey-Bundes (SPO DHB)®, nach dem ein

*  Der Autor ist Akademischer Rat am Institut fiir Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitit zu Kéln. Zugleich ist er Hockey-Bun-
desligaschiedsrichter und Mitglied der Spielordnungsausschusses. Er-
weiterter Beitrag eines Vortrages am 1. 7. 2010 im Rahmen der von
Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Reinhard Zimmermann (Max-Planck
Insitut fiir internationales und ausldndisches Privatrecht in Hamburg)
veranstalteten Aktuellen Stunde.

1 Vgl. zuletzt Hilpert, Die Fehlentscheidungen der FufSballschiedsrich-

ter, Berlin/New York 2010, sowie ders., SpuRt 1999, 49ff.; siche

zum Ganzen die Beitrige von Heermann, Vieweg, Zieder und Strigel
in Der Schiedsrichter im Spannungsfeld zwischen Anforderung und

Uberforderung, Wiirtt. FuRballverband (Hrsg.), Schriften zum Sport-

recht (14), 2009, Baden-Baden.

Siehe § 17 Abs. 2¢) der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB.

Siehe §§ 7ff. der Verfahrens- und Schiedsgerichtsordnung der Beko

Basketball Bundesliga (Saison 2010/2011) sowie BBL-Schiedsgericht,

Schiedsspruch v. 15. 1. 2005, Az. 5/04, SpuRt 2005, 122 ff.

4 Vgl. etwa Verbandssportgericht der Swiss Ice Hockey Association,

Entscheid v. 13. 12. 2007, Az. 07-08/817/7, SpuRt 2008, 109 f.

Vgl. § 34 Abs. 2b) der Rechtsordnung des Deutschen Handball-Bundes.

Abrufbar  unter  http://www.hockey.de/VVI-web/Ordnungen/DHB/

SPO-DHB.PDE
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Einspruch gegen die Spielwertung eines Meisterschaftsspiels
wegen eines Regelverstofles der Schiedsrichter oder der Zeit-
nehmer statthaft ist, nicht aber wegen einer Entscheidung
eines Schiedsrichters, mit der er auf einen von ihm erkann-
ten Sachverhalt die dafiir richtige Regel anwendet (Tatsa-
chenentscheidung). Der Regelverstofs wird in der SPO DHB
dagegen nicht definiert, liegt aber nach allgemeiner Ansicht
vor, wenn die Schiedsrichter auf den von ihnen festgestellten
Sachverhalt nicht die richtige Regel anwenden, also eine
falsche Rechtsfolge auf der Basis ihrer tatsichlichen Wahr-
nehmungen aussprechen’.

Die Entscheidung iiber den Einspruch, der gem. § 51 Abs. 2
S. 2 SPO DHB innerhalb von vier Tagen nach dem Meisterschafts-
spiel beim zustdndigen Staffelleiter eingelegt werden muss, ist dem
Zustindigen Ausschuss (ZA) zugewiesen. Gem. § 51 Abs. 5 S. 2
SPO DHB weist der ZA den Einspruch als unbegriindet ab, wenn
der Einspruchsfiithrer durch den Regelverstof§ nicht oder nur un-
wesentlich benachteiligt worden ist; ansonsten setzt er nach § 51
Abs. 7 S. 2 SPO DHB das angegriffene Meisterschaftsspiel neu an.
Die Entscheidung des ZA kann beim Bundesschiedsgericht (BSG)
uberprift werden, gegen dessen Urteil wiederum das Rechtsmittel
der Revision zum Bundesoberschiedsgericht (BOSG) zur Ver-
fiigung steht.

2. Abgrenzungsschwierigkeiten

Die Privilegierung der Tatsachenentscheidung wird damit
begriindet, dass Wahrnehmungsfehler trotz bester Ausbil-
dung und grofften Talents nicht auszuschlieffen sind. Der
betroffene Verein soll mit seinen eigenen Fehlern genauso
leben wie mit denen der Unparteiischen. Wiren Schiedsrich-
terentscheidungen jederzeit durch die Rechtsinstanzen iiber-
priifbar, wire dies mit einem Autoritatsverlust der Schieds-
richter verbunden, was wiederum eine Gefahr fiir einen
geordneten Spielablauf bedeuten wiirde. Dagegen kann von
den Schiedsrichtern erwartet werden, dass sie das Regelwerk
als ihr Grundhandwerkszeug beherrschen; sie sollen inso-
weit keinen Schutz vor einer Spielwiederholung verdienen®.
Diese auf den ersten Blick einleuchtende Differenzierung
kann in der Praxis nicht immer trennscharf vorgenommen
werden. Ein Beispiel:

Fiir grofles Aufsehen in der Hockeywelt sorgte ein Einspruch
des HTC Uhlenhorst Miilheim gegen die Wertung des ersten Halb-
finalspiels (,best of three“-Serie) um die Deutsche Feldhockey-
meisterschaft 2010 gegen die Mannschaft von RW Koln. Da das
Spiel nach Ablauf der reguldren Spielzeit unentschieden stand,
musste nach damaligem Regelwerk der Sieger durch ein sog. Pen-
altyschieflen ermittelt werden®. Fiir die Durchfithrung eines Pen-
altys standen dem jeweiligen Angreifer acht Sekunden zur Ver-
figung, ein Nachschuss war zuldssig. Der Kolner Torwart wehrte
den Torschuss des dritten Miilheimer Schiitzens ab, verlor aber bei
dieser Abwehraktion seinen Schutzhelm. Kurz vor Ablauf der acht
Sekunden kickte der Torwart dann den Ball — ohne Helm — mit
seinen Schienen weg und bejubelte den Sieg seiner Mannschaft.

Nachdem die Entscheidung der Schiedsrichter, den Penalty als
verschossen zu werten, zunichst von niemanden beanstandet wor-
den war, legte Milheim drei Tage spdter Einspruch gegen die
Wertung des Halbfinals ein, weil der Torwart den Ball nach den

7 Vgl. (zum Fuflball) Hilpert (Fn. 1), IIl Rn. 2 ff.

8  Hilpert (Fn. 1), IIl Rn. 9ff.

9  Inzwischen erfolgt die Entscheidung von Entscheidungsspielen wieder
wie frither durch ein 7-m-SchiefSen.
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Regeln nicht ohne Helm hitte spielen diirfen und diese Regeliiber-
tretung mit einem Straftor zu ahnden gewesen wire. Dieser Sicht-
weise schloss sich der ZA an'® und setzte das Spiel neu an.

Zwar mag das Regelwerk insoweit eindeutig sein, oftmals
hingt aber die Frage, ob ein Regelverstof§ oder ,,nur® eine
fehlerhafte Tatsachenentscheidung vorliegt, von der Einlas-
sung der Schiedsrichter ab. Hitten diese etwa in ihrer Stel-
lungnahme ausgesagt, dass sie das Wegkicken des Balls
durch den Torwart gar nicht mehr wahrgenommen hitten
oder dass die acht Sekunden zu diesem Zeitpunkt bereits
abgelaufen gewesen seien, wire der Regelverstof$ nur noch
zu bejahen gewesen, wenn man der Aussage der Unpar-
teiischen keinen Glauben geschenkt hitte!!. Im Grundsatz
gilt aber, dass nur die Schiedsrichter selbst wissen (konnen),
was sie wahrgenommen haben:

Nachdem der Club zur Vahr Bremen das Meisterschaftsspiel der
2. Bundesliga Herren (Hallensaison 2004/2005) beim DHC Han-
nover mit 8:9 Toren verloren hatte, griff er die Spielwertung u. a.
mit der Begriindung an, dass ein Hannoveraner Spieler den Ball
unmittelbar vor der Schlusssirene im Schusskreis mit dem FufS
gespielt habe, weshalb die Schiedsrichter auf Strafecke — die noch
auszufithren gewesen wire — hitten entscheiden miissen. Die Un-
parteiischen waren dagegen der Ansicht, dass sich das FufSspiel
erst nach der Schlusssirene ereignet habe, und beendeten das Spiel.
Das BSG!? setzte das Spiel neu an, nachdem es in einer aufwindi-
gen Beweiswiirdigung und nach der Befragung mehrerer Zeugen
zu dem Ergebnis gelangt war, dass das Fuf$spiel noch wihrend des
Spiels erfolgt war.

Erstaunlicherweise unternahm das BSG nicht einmal den
Versuch einer Unterscheidung zwischen Regelverstof§ und
Tatsachenentscheidung, sondern begniigte sich mit der Fest-
stellung, dass die Entscheidung der Unparteiischen fehler-
haft war. Diese Entscheidung war daher bereits im Ansatz
unzutreffend. Richtigerweise handelt es sich bei der Frage,
ob ein Vorfall noch innerhalb der Spielzeit oder nach der
Schlusssirene erfolgt ist, um eine nicht angreifbare Tatsa-
chenentscheidung der Schiedsrichter. Insoweit kommt es al-
lein auf ihre Wahrnehmung an, nicht aber auch das tatsach-
liche, mithilfe von Zeugen oder einer Videoaufzeichnung
ermittelte Geschehen.

3. Korrigierbarkeit offensichtlich fehlerhafter Tatsachen-
entscheidungen?

In der Sportpraxis wurde der Grundsatz der Unanfechtbar-
keit der Tatsachenentscheidung immer wieder in Frage ge-
stellt, wenn es sich um eine offensichtlich, fir jedermann
erkennbare falsche Entscheidung handelte. Der insoweit
wohl berithmteste Fall ist das sog. Helmer-Tor vom 23. 4.
1994, wenngleich das DFB-Sportgericht in der unterlassenen
Kontaktaufnahme zwischen Schiedsrichter und Assistenten
einen Regelverstof§ gesehen haben will!3. Das BOSG hat -
wie das Schiedsgericht der Basketball-Bundesliga'# — deut-
lich offener den Grundsatz der Unanfechtbarkeit der Tatsa-
chenentscheidung durchbrochen:

In dem bereits angesprochenen (II. 2.) Meisterschaftsspiel zwi-
schen dem DHC Hannover und dem Club zur Vahr Bremen gab es
nicht nur Streit um die Frage, ob die Schiedsrichter zum Spielende
noch eine Strafrecke hitten verhdngen miissen. Vielmehr stiitzen
die Bremer ihren Einspruch auch auf einen weiteren Vorfall zwei
Minuten vor Spielende, als der zunichst anerkannte Ausgleichs-
treffer von den Schiedsrichtern nach Beratung annulliert wurde,
weil der Ball angeblich durchs Aufsennetz ins Tor gelangt sei.

Das BOSG hielt an der vom BSG angeordneten Neuansetzung
des Spiels fest, stiitzte seine Entscheidung aber anders als die Vor-

10 ZA, Entscheidung v. 5. 6. 2010, n.v.

11 Vgl. auch Ludwig, causa sport 2010, 212, 213f., der darauf hin-
weist, dass ,,die wenigsten Schiedsrichter eine fehlerhafte Regelausle-
gung wohl eingestehen und im Zweifel dahin tendieren werden, et-
was nicht oder lediglich falsch wahrgenommen zu haben.*

12 BSG, Urt. v. 3. 5. 2005, Az. 1/05, n.v.

13 DFB-Sportgericht, Urt. v. 26. 4. 1994, Az. 125/93/94, SpuRt 1994,
110 ff.; sieche dazu Hilpert (Fn. 1), IV Rn. 1; Eilers, SpuRt 1994,
79 £.; Lenz/Imping, SpuRt 1994, 225 ff.

14 BBL-Schiedsgericht, Schiedsspruch v. 15. 1. 2005, Az. 5/04, SpuRt
2005, 122 ff.

instanz auf diesen zweiten Vorfall. In seiner Begriindung nahm das
BOSG einen Einspruchsgrund an, weil es sich um eine ,,besonders
schwerwiegende Fehlentscheidung® mit ,,schwerwiegender Aus-
wirkung“ handele, die zudem ,,offenkundig und zweifelsfrei gege-
ben“ sei. Dabei wurde darauf verwiesen, dass die Schiedsrichter
nach Spielende die Tornetze noch einmal kontrolliert hitten und
dabei selbst zum Ergebnis gelangt seien, dass man wohl falsch
entschieden habes.

Auch Hilpert hat jiingst den Gerechtigkeitsgedanken be-
tont und sich fiir eine nachtrigliche Uberpriifbarkeit von
offenkundigen Schiedsrichterfehlern ausgesprochen, sofern
die Beibehaltung des Fehlers unertriglich sei, die Auswir-
kungen des Fehlers folgenschwer sei und jedes andere Ergeb-
nis unfair und unverhaltnismafig ware. Dabei sei ein Fehler
offensichtlich, wenn er fir jeden Zuschauer unmittelbar und
irrtumsfrei wahrnehmbar und beweisbar gewesen sei. Als
Beispiel fiir eine hiernach nachtriglich korrigierbare Fehl-
entscheidung hat er das Handspiel von Thierry Henry in der
Verlingerung des WM-Qualifikationsspiels zwischen Frank-
reich und Irland (18. 11. 2009) genannt, das fur die Franzo-
sen das Ticket nach Siidafrika bedeutete!®.

Richtigerweise sind diese Kriterien aber keine praxistaug-
liche Grundlage fir eine Abgrenzung zwischen justiziablen
und nicht uberpriifbaren Fehlentscheidungen. Eine Situ-
ation, die sich im laufenden Spiel als uniibersichtlich dar-
gestellt hat, kann im Video als krasse Fehlentscheidung ent-
larvt werden. Wann eine Fehlentscheidung so offensichtlich
falsch ist, dass sie eine Spielwiederholung rechtfertigt, ist
letztlich eine Frage der subjektiven Einschitzung; erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten wiren programmiert. Die
Wahrnehmungen der Schiedsrichter verdienen umfassenden
Schutz, selbst wenn sie offenkundig fehlerhaft sind. Sie sind
nach dem Spiel genauso hinzunehmen wie die Fehlleistung
des Stiirmers, der den Ball aus 1 m Entfernung iiber das
leere Tor schief3t.

III. Die erforderliche Benachteiligung durch den
Regelverstofd

Weitere Probleme ergeben sich bei der Frage, welche Rele-
vanz ein Regelverstof§ haben muss, damit er eine Neuanset-
zung eines Meisterschaftsspiels rechtfertigt. Die Hiurden
sind in den verschiedenen Sportarten unterschiedlich hoch
angesetzt. So hat nach § 34 Abs. 2 b) der Rechtsordnung des
Deutschen Handball-Bundes ein Einspruch nur bei einem
spielentscheidenden Regelverstof§ Erfolg. Nach § 9 Abs. 3
der Verfahrens- und Schiedsgerichtsordnung der Beko Bas-
ketball Bundesliga (Saison 2010/2011) ist ein Protest nur
dann als begriindet anzusehen, wenn der Protestgrund den
Ausgang des Spiels wesentlich beeinflusst hat. § 17 Abs. 2 ¢)
der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB (RuVO DFB)
spricht von einer hohen Wahrscheinlichkeit, mit der der
Regelverstof$ die Spielwertung als verloren oder unentschie-
den beeinflusst haben muss.!” Dagegen hat ein Einspruch
gegen ein Hockeyspiel nach § 51 Abs. 5 S. 2 SPO DHB nur
dann keinen Erfolg, wenn der Einspruchsfithrer durch den
Regelverstof$ nicht oder nur unwesentlich benachteiligt wor-
den ist.

Aus der Sicht des Einspruchsfithrers mag eine derartig
niedrige Grenze gerecht erscheinen. Es muss jedoch stets
bedacht werden, dass eine Neuansetzung die gegnerische
Mannschaft benachteiligt, die zunichst als Sieger vom Platz
gegangen ist:

Im ersten Viertelfinale um die Deutsche Feldhockeymeister-
schaft 2011 der Herren zwischen RW Koéln und dem Berliner HC
musste ein 7-m-SchiefSen iiber den Sieger des Spiels entscheiden.

15 BOSG, Urt. v. 7. 11. 2005, Az 1/05, n.v.

16 Hilpert (Fn. 1), V Rn. 27 ff.; fiir eine begrenzte Uberpriifbarkeit von
Tatsachenentscheidungen auch Waske, SpuRt 1994, 189f.; Ruxzik,
causa sport 2009, 315, 321.

17 Nach Hilpert (Fn. 1), V Rn. 10 ff., muss das ,erkennende Verbands-
gericht ... eine Uberzeugung von der Kausalitit fiir die Spielwertung
bis zur an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit haben — verniinf-
tige Zweifel diirfen nicht bleiben.
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Nach jeweils vier Schiitzen fithrte Koln mit 3:2 Toren. Den fiinften
Kolner Strafstoff konnte der Berliner Torwart parieren, allerdings
nur deshalb, weil er sich regelwidrig deutlich zu friih von der
Torlinie nach vorne bewegte. Die Schiedsrichter verhingten da-
raufhin ein Straftor fiir Koln, obwohl die aktuellen Hockeyregeln
lediglich die Wiederholung des 7-m-Balls verbunden mit einer
personlichen Strafe fiir den Torwart vorsehen. RW Koln lag damit
uneinholbar vorne, das 7-m-SchiefSen wurde vor dem letzten Berli-
ner Schiitzen vorzeitig beendet. Auf den Einspruch des Berliner
HC hin wurde das Viertelfinalspiel vom ZA neu angesetzt!®.

Zwar haben die Schiedsrichter durch ihren Regelverstofd
der Berliner Mannschaft die Moglichkeit genommen, als
Sieger vom Platz zu gehen. Es muss jedoch bedacht werden,
dass die Kolner sich nach den ersten vier 7-m-Billen einen
nicht unbedeutenden Vorsprung herausgearbeitet haben.
Hitten die Unparteiischen korrekterweise den fiinften
7-m-Ball wiederholen lassen, hitte der Kolner Schiitze er-
neut die Chance gehabt, den Ball im Tor unterzubringen.
Selbst wenn ihm das nicht gelungen wire, hitten die Berli-
ner wiederum mit ihrem fiinften Schiitzen treffen miissen,
um eine Fortsetzung des 7-m-SchiefSens zu erreichen. Dieser
hart erarbeitete Vorteil, der es wahrscheinlich machte, dass
die Kolner auch ohne Regelverstof§ der Schiedsrichter die
Partie siegreich gestaltet hatten, wurde durch die Neuanset-
zung des Spiels obsolet.

Ein weiterer kurioser Fall ereignete sich Anfang 2009 im
letzten Spiel der Gruppe Siid der Bundesliga Damen zwi-
schen dem Risselsheimer RK und dem TSV Mannheim:

Beim Stand von 4:4 Toren war den Risselsheimerinnen eine
sog. Schlussstrafecke zugesprochen worden, die sie verwandeln
mussten, um sich anstelle von Mannheim fiir das Viertelfinale um
die Deutsche Hallenmeisterschaft 2009 zu qualifizieren. Diese
Strafecke wehrte eine Mannheimer Spielerin auf der Linie regel-
widrig mit der Schulter ab, so dass die fiir den Schusskreis zustin-
dige Schiedsrichterin folgerichtig auf 7-m-Ball entschied. Nach
Protesten der Mannheimerinnen hielt sie Riicksprache mit ihrer
Schiedsrichterkollegin, die keinen Regelverstof$ erkannt hatte. Da-
rauthin wurde der 7-m-Ball zuriickgenommen.

Da eine Entscheidung von den Unparteiischen jederzeit revidiert
werden kann, solange das Spiel noch nicht fortgesetzt worden ist,
ist eine solche Riicknahme grundsitzlich zulissig. Die Frage, ob der
Ball den Korper einer Mannheimer Spielerin beriihrt hat, ist als
Tatsachenentscheidung nicht iiberpriifbar. Auf den nicht gegebenen
7-m-Ball hitte der Einspruch des Riisselsheimer RK daher nicht
erfolgreich gestiitzt werden kénnen. Der ZA' begriindete die Neu-
ansetzung des Meisterschaftsspiels aber damit, dass die Schiedsrich-
terinnen die Schlussstrafecke (und damit das Spiel) nach der Riick-
nahme des 7-m-Balls beendet haben, obwohl der Ball zum Zeit-
punkt der Spielunterbrechung durch die Schiedsrichterinnen den
Schusskreis noch nicht verlassen hatte (er war allerdings gerade
dabei, aus dem Schusskreis zu rollen und wire ohne Pfiff wohl von
keiner Spielerin mehr gestoppt worden). Die Schlussstrafecke gilt
nur als beendet, wenn einer der in den Regeln enumerativ auf-
geziahlten Griinde vorliegt. Die Bullysituation, die entsteht, wenn
die Schiedsrichter sich einig sind, dass sie das Spiel zu Unrecht
unterbrochen haben, ist dort allerdings nicht aufgefiihrt. Vielmehr
ordnen die Regeln an, dass die Strafecke wiederholt werden muss,
wenn das Spiel wihrend der Durchfiihrung einer Schlussstrafecke
wegen einer Verletzung oder — wie hier — aus irgendeinem anderen
Grund angehalten und dabei keine Strafe verhingt worden ist.

Diese Fille verdeutlichen, dass eine Spielwiederholung
nicht zwingend nur den beim Einspruchsfiithrer durch den
Regelverstofd verursachten Nachteil kompensiert, sondern
oft auch die andere Mannschaft deutlich schlechter stellt, als
diese ohne den Regelverstof§ gestanden hitte. Dies spricht
dafur, die Anforderungen an die Benachteiligung der ein-
spruchsfuhrenden Mannschaft moglichst hoch anzusetzen.

IV. Spielwiederholung oder Fortsetzung des Spiels
zum Zeitpunkt des RegelverstofSes

Bislang weitgehend unerortert ist die Frage, ob die vollstin-
dige Wiederholung des fehlerhaft durchgefithrten Meister-

18 ZA, Entscheidung v. 24. 5. 2011, n.v.
19 ZA, Entscheidung v. 14. 1. 2009, n.v.; bestitigt durch BSG, Urt. v.
16. 2. 2009, Az. 1/09, n.v.

schaftsspiels tatsichlich die sachgerechte Losung ist. Oft
wird die andere Mannschaft zum Zeitpunkt des Regelver-
stofSes bereits einen Vorteil erspielt haben (vgl. IIL.). Uber-
legenswert erscheint es daher, das Spiel an dem Punkt und
zu den Bedingungen wieder aufzunehmen, an dem es zu
dem Regelverstofs der Schiedsrichter gekommen ist. Eine
entsprechende Regelung sieht der Welthockeyverband FIH
fiir den Fall der Spielunterbrechung, etwa aus Witterungs-
grinden, vor, und zwar selbst dann, wenn das Spiel erst am
nichsten Tag fortgesetzt werden kann?°. Im Fall eines Ein-
spruchs liegt zwischen dem mit Rechtsmitteln angegriffenen
Spiel und der Neuansetzung regelmifig ein lingerer Zeit-
raum. Inzwischen konnen sich Spieler verletzt haben oder
gesperrt worden sein. Auch ansonsten konnen sich die Rah-
menbedingungen des Spiels, etwa die Witterungsbedingun-
gen, gravierend verandert haben. SchlieSlich wird im Nach-
hinein nicht immer festzustellen sein, wann genau es zum
Regelverstof gekommen ist. Eine Teil-Wiederholung des
Spiels mag daher zwar im Einzelfall gerechter sein als eine
vollstindige Wiederholung, fiihrt aber in der Praxis oft zu
nicht 16sbaren Problemen.

Mit dem Wiederholungsspiel soll der Nachteil der vom
Regelverstof$ betroffenen Mannschaft aufgehoben werden.
Es ist aber sogar denkbar, dass der Einspruchsfithrer tiber
ein Wiederholungsspiel mehr erreichen kann, als bei einer
richtigen Schiedsrichterentscheidung tiberhaupt denkbar ge-
wesen ware:

Ein Beispiel hierfiir bildet die bereits mehrfach erwihnte (IL. 2.)
Partie zwischen dem DHC Hannover und dem Club zur Vahr
Bremen, wenn man mit dem BSG annimmt, dass den Bremern
regelwidrig eine Strafecke in der Schlusssekunde vorenthalten wor-
den ist. Da der Club zur Vahr zu diesem Zeitpunkt mit einem Tor
zuriicklag, hitte er das Spiel selbst bei einer erfolgreich ausgefiihr-
ten Strafecke nicht gewinnen konnen. Eine solche Moglichkeit
ergab sich allerdings im anberaumten Wiederholungsspiel.

Richtigerweise hitte sich das BSG insoweit der Frage
annehmen sollen, inwieweit eine solche reformatio in peius
im Einspruchsverfahren durch die Anordnung im Urteil,
dass das einspruchsfithrende Mannschaft Wiederholungs-
spiel maximal ein Unentschieden erreichen kann, verhindert
werden muss?’.

V. Reformbedarf

Auf den ersten Blick scheint die Differenzierung zwischen
Regelverstoff und Tatsachenentscheidung tiberzeugend.
Wihrend — bisweilen auch krasse — Wahrnehmungsfehler
selbst dem besten Unparteiischen unterlaufen, sind Regel-
verstofse durch ein sorgfiltiges Studium des Regelhefts ver-
meidbar; die regelwidrig agierenden Schiedsrichter erschei-
nen daher kaum schutzwiirdig. Aber ist das aus der Sicht der
betroffenen Vereine ein relevanter Faktor? Ob ein 7-m-Ball
fur ein Foul auferhalb des Schusskreises verhangt wird, weil
der Schiedsrichter das Vergehen innerhalb des Schusskreises
gesehen hat oder weil er irrtimlich glaubte, auch ein Foul
aufSerhalb des Schusskreises konnte eine 7-m-Entscheidung
nach sich ziehen, ist aus Sicht der betroffenen Mannschaft
sekundér. In beiden Fillen hat der Unparteiische eine Ent-
scheidung getroffen, die bei richtiger Beurteilung der Tatsa-
chen- und Rechtslage nicht korrekt war.

Auflerdem haben falsche Tatsachenentscheidungen aus
Sicht der Vereine oft sogar verheerendere Auswirkungen als
ein Regelverstofs:

Hitten die Schiedsrichter im oben angesprochenen Spiel des
Risselsheimer RK gegen den TSV Mannheim (III.) das Spiel nach
dem Korper der Mannheimer Spielerin tiberhaupt nicht unterbro-
chen, sondern abgewartet, bis der Ball den Schusskreis verlassen
hat, wire der Fehler der Unparteiischen nicht zu heilen gewesen.
Ein nicht gegebener 7-m-Ball entfaltet keine Relevanz, eine ver-
wehrte Strafecke aber schon? Ein weiteres Unbehagen bleibt: Was
wire, wenn alle vier Riisselsheimer Tore regelwidrig mit dem Fufs

20 Gleiches gilt etwa im Tennis.
21 Vgl. dazu auch Hilpert (Fn. 1), V Rn. 15.



Aufsdtze

SpuRt 4/2011

141

oder der runden Seite des Schligers erzielt worden wiren, den
Schiedsrichtern dies aber verborgen geblieben wire? In diesem Fall
hitten die Mannheimerinnen wegen des Grundsatzes der Tatsa-
chenentscheidung keinerlei Einspruchsmoglichkeit gehabt, der
Risselsheimer Einspruch hitte aber dennoch zum Erfolg fithren
missen.

Dieses Beispiel zeigt, dass die abweichenden Rechtsfolgen
bei Tatsachenentscheidungen (nicht iiberprifbar) und bei
Regelverstoflen (Neuansetzung moglich) nicht sachgerecht
sind.?? Vielleicht wiirde man mit einer Spielordnungsrege-
lung, nach der — auch offensichtliche falsche — Entscheidun-
gen nicht uberprifbar sind, ein Stiick Gerechtigkeit auf-
geben, konnte aber gleichzeitig an Rechtssicherheit gewin-
nen, zumal der eng getaktete Spielplan ohnehin keinen Platz
fur erfolgreiche Einspriiche bereithilt. Eine einheitliche Be-
handlung von Tatsachenentscheidung und Regelverstofd
wiirde zudem sicherstellen, dass eine Spielwiederholung
nicht davon abhingt, wie die Schiedsrichter sich einlassen;
andernfalls konnte durch eine geschickte Argumentation der
Schiedsrichter aus einem Regelverstof§ eine Tatsachenent-
scheidung werden (IL. 2.).

Dieser Ansatz, mit dem die Differenzierung zwischen Regelver-
stofs und Tatsachenentscheidung aufgegeben wiirde, stiinde auch
im Einklang mit den Turnierbestimmungen des Welthockeyver-
bandes FIH. Diese sehen vor, dass ein Protest nicht auf die decision
of an umpire gestiitzt werden kann. Eine Unterscheidung zwischen
Wahrnehmungsfehler und Regelverstof§ ist den Regularien nicht zu
entnehmen. Ahnliches ist von der FIFA bekannt. Dort ist eine
Abgrenzung zum Regelverstof§ ganzlich unbekannt, jede Entschei-
dung des Schiedsrichters wird als unanfechtbar angesehen. Zwar
sieht die RuVO DFB nach wie vor eine Differenzierung von Tatsa-
chenentscheidung und Regelverstof$ vor; erginzt wurde allerdings
in § 18 Abs. 6 eine Bestimmung, nach der rechtskriftige Entschei-
dungen auf Spielwiederholungen der FIFA vorzulegen sind. Im
Ergebnis wird es zukiinftig wohl nicht mehr zu Wiederholungen
von Bundesligaspielen wegen eines RegelverstofSes der Schiedsrich-
ter kommen?. Auf diese Weise hat der DFB dem Umstand Rech-
nung getragen, dass das Recht der FIFA die Mitgliedsverbinde
bindet?*.

Eine Riickausnahme sollten die Verbandsregeln allerdings fiir
den Fall eines vorsitzlichen RegelverstofSes oder einer bewussten

22 Ludwig, causa sport 2010, 212, 213, hat insoweit die saloppe Frage
formuliert, warum ,hinsichtlich der Rechtsfolge ... zwischen den
Fehlentscheiden eines ,dummen‘ und denen eines ,blinden‘ Schieds-
richters* unterschieden wird.

23 Siehe dazu Hilpert (Fn. 1), V Rn. 20f.; zu den Regularien der UEFA
Hilpert (Fn. 1), III Rn. 3 ff.

24 Die FIH ldsst ihren Mitgliedsverbinden dagegen einen groferen Frei-
raum. So konnen die Nationalverbinde nicht nur frei regeln, unter
welchen Voraussetzungen es zu Spielwiederholungen kommen kann,
sondern sie konnen auch in bestimmten Grenzen das internationale
Regelwerk fir den nationalen Spielverkehr abandern.

Manipulation von Schiedsrichtern (Fall Hoyzer?®) vorsehen. Inte-
ressanterweise sieht die RuVO DFB in § 17 Abs. 2 e) zur Sicherung
des Spielbetriebs selbst bei einer Spielmanipulation vor, dass auf
Spielwiederholung abzielende Einspriiche an den letzten vier Spiel-
tagen der Saison nicht mehr zulissig sind. Der DFB-Bundestag hat
insoweit die Wettbewerbssicherung als vorrangig angesehen?®.

Der Spielordnungsausschuss des DHB hat sich allerdings ganz
aktuell zu der hier vorgeschlagenen Lésung nicht durchringen kon-
nen, sondern will jedenfalls vorerst eine nachtrigliche Uberpriifbar-
keit von Regelverstofsen weiterhin zulassen. Es ist aber vorgesehen,
ab der Saison 2011/2012 nur noch auf offenkundige, schwerwie-
gende und spielentscheidende Regelverstofle gestiitzte Einspriiche
fiir begriindet zu erachten; es bleibt jedoch abzuwarten, inwieweit
sich diese neuen unbestimmten Rechtsbegriffe in der Praxis prizisie-
ren lassen. Auflerdem sollen Einspriiche kiinftig 30 Minuten nach
Spielende angekiindigt werden miissen und die Entscheidung des ZA
nur noch eingeschrinkt tiberpriifbar sein. So soll jedenfalls der Ge-
fahr vorgebeugt werden, dass die Schiedsgerichte Monate spiter
eine bereits abgeschlossene Meisterschaftssaison neu aufrollen.

VI Fazit

Die aus fast allen Sportarten bekannte Differenzierung zwi-
schen Tatsachenentscheidung und Regelverstofs sollte auf-
gegeben werden. Sie bringt nicht nur erhebliche Abgren-
zungsschwierigkeiten mit sich, sondern fiihrt auch praktisch
zu grofsen Problemen. Dem Prinzip der Rechtssicherheit
sollte Vorrang gegeniiber der mit der Neuansetzung eines
Meisterschaftsspiels nur vermeintlich verbundenen Einzel-
fallgerechtigkeit eingeraumt werden. Erst recht ist den Ver-
suchen, eine nachtrigliche Uberpriifbarkeit auch fiir offen-
kundig fehlerhafte Tatsachenentscheidungen zu ero6ffnen,
eine Absage zu erteilen. Der Reiz und die Attraktivitdt sport-
licher Wettkdmpfe leben davon, dass die Spiele auf dem Feld
und nicht am griinen Tisch entschieden werden. Wer die
Qualitdt der Schiedsrichterentscheidungen steigern will,
muss bei der Ausbildung der Unparteiischen ansetzen und
sich mit dem Einsatz technischer Hilfsmittel anfreunden. So
ist etwa die Einfithrung des Videobeweises im internationa-
len Hockey?” iiberwiegend — auch von den Schiedsrichtern?®
— positiv aufgenommen worden?®.

25 Dazu Koch, in: Krihe/Vieweg, Schiedsrichter und Wettkampfrichter
im Sport, Stuttgart u.a. 2008, S. 39 ff.

26 Koch, in: Krihe/Vieweg (Fn. 25), S. 39, 50.

27 Siehe dazu den Uberblick von Krause, SpuRt 2011, 20.

28 Vgl. das Interview mit dem deutschen Spitzenschiedsrichter Christian
Blasch in der FAZ v. 23. 6. 2010, S. 32.

29 Zur vergleichbaren Diskussion im FufSball siche Gétze/Lauterbach,
SpuRt 2003, 53 ff., 145ff., sowie jiingst Krdhe, Editorial zu SpuRt
4120105 Orth, SpuRe 2010, 148; Fritzweiler, SpuRt 2010, 194.

Steuerfreie Zuschlage fir Sonn-, Feiertags-
und Nachtarbeit — Fluch oder Segen fir den

Sporte

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Jorg Alvermann/
Rechtsanwalt Dr. Thorsten Zumwinkel, Koln™

I. Vorbemerkung

§ 3b EStG ermoglicht die steuerfreie Auszahlung von Zu-
schligen fir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit. Sinn

*  STRECK MACK SCHWEDHELM, Rechtsanwiilte und Fachanwilte
fiir Steuerrecht, K6ln — Berlin — Miinchen.

und Zweck der Vorschrift ist es, dem Arbeitnehmer einen
zusitzlichen finanziellen Ausgleich fiir besondere Erschwer-
nisse und Belastungen bei Sonntags-, Feiertags- und/oder
Nachtarbeit — steuerfrei — gewahren zu konnen. Von ihrer
Intention und ihrem Ursprungsgedanken her zielt diese Vor-
schrift auf solche Arbeitnehmer ab, die aufgrund ihres Be-
rufsbilds klassischerweise an Wochenenden, an Feiertagen
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und insbesondere nachts (Schicht-)Dienst leisten (z.B. Poli-
zisten, Feuerwehrleute, Krankenhauspersonal, Beschaftigte
im Bereich des Nah- und Fernverkehrs etc.). Auf diese Ar-
beitnehmergruppe ist der Anwendungsbereich der Vorschrift
jedoch nicht begrenzt. § 3 b EStG erfasst auch solche Arbeit-
nehmer, die nur ausnahmsweise oder gelegentlich an Sonn-
oder Feiertagen bzw. nachts arbeiten. Vor diesem Hinter-
grund ist das Instrument der steuerfreien Auszahlung von
Zuschligen i.S.d. § 3 b EStG ein gerne verwendetes Gestal-
tungsinstrument. Der nachfolgende Beitrag verdeutlicht die
Risiken und Fallstricke.

II. Voraussetzungen der Steuerbefreiung dem Grunde
nach

1. Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung der Zuschlige dem
Grunde nach ist, dass die neben dem Grundlohn gewiahrten
Zuschlage fur tatsdchlich geleistete Sonntags-, Feiertags-
oder Nachtarbeit gezahlt werden. Hierfiir ist nicht nur
erforderlich, dass in dem Arbeitsvertrag zwischen der
Grundvergiitung und den Erschwerniszuschligen unter-
schieden und somit ein Bezug zwischen der zu leistenden
Sonntags-, Feiertags und Nachtarbeit einerseits und der
Hohe des hierauf entfallenden Lohns andererseits her-
gestellt wird.! Dariiber hinaus ist erforderlich, dass die
Zuschlige nicht Teil einer einheitlichen Entlohnung fiir die
gesamte Tatigkeit des Arbeitnehmers sind, sondern zusitz-
lich zu dem Grundlohn im Bedarfsfall bei tatsichlicher
Arbeit gezahlt werden.? Die Steuerbefreiung wird also
schon dann dem Grunde nach versagt, wenn Zuschldge in
festen Monatsbetragen pauschal und ohne Riicksicht auf
die t3atsa'ch1ich geleisteten Arbeitsstunden ausgezahlt wer-
den.

2. Allerdings fallen derartige Pauschalzahlungen nach Auffas-
sung der Rechtsprechung dann unter die Befreiung, wenn
sie nach dem tibereinstimmenden Willen von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer als Abschlagszahlungen oder Vorschiisse
auf spiter einzeln abzurechnende Zuschlige fiir tatsiachlich
geleistete Arbeit gezahlt werden. Dies ist dann anzuneh-
men, wenn eine Verrechnung der pauschal geleisteten Zah-
lungen mit den Zuschligen fiir die tatsichlich an Sonn-
oder Feiertagen oder zur Nachtzeit erbrachten Arbeitsstun-
den jeweils vor Erstellung der Lohnsteuerbescheinigung
i.S.d. § 41b Abs. 1 EStG erfolgt.* Hierfiir ist wiederum
erforderlich, dass auf der Grundlage von Einzelaufstellun-
gen die tatsdachlichen Arbeitsstunden feststehen; sie konnen
nicht etwa im Wege einer Modellrechnung gemifd § 162
AO geschitzt werden.® Auch ersetzt die Aufzeichnung der
tatsachlich erbrachten Arbeitsstunden nicht die erforderli-
che Verrechnung der Pauschalen mit den dem Arbeitneh-
mer zustehenden Zuschligen.®

3. Hieraus folgt, dass die Steuerbefreiung fiir pauschale Zu-
schlage nur dann gewihrt wird, wenn die Pauschalen durch
Einzelabrechnung der tatsichlich geleisteten Sonntags-, Fei-
ertags- oder Nachtarbeit zugeordnet werden konnen. Dies
setzt in letzter Konsequenz voraus, dass der Arbeitgeber die
sich aus der Abrechnung zum Jahresende bzw. zum Ende
des Beschiftigungsverhiltnisses als zu viel gezahlte Pau-
schalzuschlidge herausstellenden Vergiitungen nachtraglich
der Lohnbesteuerung unterwirft.”

4. Bewegt sich Arbeitgeber in diesem Korsett, das die Recht-
sprechung herausgearbeitet hat, wird eine derartige Vor-
gehensweise auch von der Finanzverwaltung anerkannt

(vgl. R 3b Abs. 7 LStR). Zu beachten ist jedoch, dass die

1 BFH vom 16. 12. 2010 VI R 27/10, BFH/NV 2011, 683 unter Hin-
weis auf BAG vom 27. 5. 2003 9 AZR 180/02, DB 2003, 2181.

2 Stindige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH vom 27.5. 2009 VI B

69/08, BStBL. I 2009, 730; so jiingst auch FG Hamburg vom 2. 2.

2011 6 K 151/10, nv. (juris).

BFH VIR 27/10, a.a.O.

Vgl. z.B. BFH vom 13. 5. 2005 IX B 6/05, BFH/NV 2005, 1552;

vom 18. 5. 2005 IX B 178/04, BFH/NV 2005, 1553; vom 22. 10.

2009 VI R 16/08, BFH/NV 2010, 201; VIR 27/10, a.a. O.

BFH vom 25. 5. 2005 IX R 72/02, BStBI. II 2005, 725.

BFH vom 18. 11. 2003 VI B 123/03, BFH/NV 2004, 335.

BFH vom 29. 3. 2000 VI B 399/98, BFH/NV 2000, 1093.
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Lohnsteuerrichtlinien insoweit einige zusitzliche Details
regeln, die es zu befolgen gilt.

III. Voraussetzungen der Steuerbefreiung der Hohe
nach

Sind die Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Steuerbe-
freiung dem Grunde nach erfiillt, sieht § 3b EStG genau
definierte Regelungen vor, welche Zuschlagszahlungen der
Hohe nach steuerfrei geleistet werden konnen. Diese reichen
von einer Zahlung i.H.v. 25% des Grundlohns fiir ,her-
kommliche* Nachtarbeit bis zu einer Zahlung i. H.v. 150%
des Grundlohns fir Arbeit am Heiligabend sowie an den
Weihnachtsfeiertagen und am 1. Mai.

Mafgebliche Ausgangsbasis fiir die Bemessung des ma-
ximal steuerfrei auszahlbaren Zuschlags ist der Grundlohn.
Dies ist gemdfl § 3b Abs. 2 Satz 1 EStG der laufende
Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der fiir ihn maf3-
gebenden regelmifligen Arbeitszeit fir den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zusteht. Dieser ist in einen Stunden-
lohn umzurechnen und darf einen Betrag von € 50,- pro
Stunde nicht ibersteigen. Wegen der Berechnung des
Grundlohns sei auf die Ausfihrungen in R 3b Abs. 2 LStR
verwiesen.

IV. Fallstricke in der Praxis

1. Pauschalen

Werden lediglich im Einzelfall Zuschlagszahlungen fiir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit geleistet, sollte es in
Anbetracht der klaren Vorgaben des § 3b EStG, die sich
schon seinem Wortlaut entnehmen lassen, zu keinen prakti-
schen Schwierigkeiten kommen. Da § 3b EStG dem Arbeit-
geber jedoch eine ganzjihrige, durchaus ergebnisbezogene
Moglichkeit der Auszahlung lohnsteuerfreier Gehalts-
bestandteile bietet, wird in der Praxis insbesondere mit Pau-
schalen gearbeitet, die erst nachtriglich abgerechnet wer-
den. Ist dies der Fall, kann in Anbetracht der og. Vorausset-
zungen der Steuerbefreiung bei Pauschalzahlungen nur emp-
fohlen werden, in den arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
die primir von der Rechtsprechung und sekundir von der
Finanzverwaltung entwickelten Kriterien moglichst exakt
aufzugreifen. Neben dem Grundgehalt sollte eine als steuer-
frei bezeichnete Pauschalvergiitung aufgefiihrt werden, die
als eigenstiandiger Gehaltsbestandteil und als Zuschlag ,,fiir
geleistete Tatigkeit bei Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit ausbezahlt wird.

Dariiber hinaus sollte festgehalten werden, dass der steu-
erfreie Zuschlag monatlich, spitestens zum Jahresende
bzw. zum Ende des Beschiftigungsverhiltnisses entspre-
chend der tatsichlich geleisteten Arbeitsstunden abgerech-
net wird. Weiterhin empfiehlt es sich, auf die gesetzlichen
Regelungen tiber steuerfreie Zuschlage in § 3b EStG zu
verweisen, um Missverstindnisse insoweit zu vermeiden.
Wichtig ist dariiber hinaus, dass die Zuschlige fiir Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeit gesondert neben mogli-
chen Primienzahlungen etc. geregelt sind. Auf diese Ab-
grenzung legt die Rechtsprechung bei der Vergiitung von
Profisportlern Wert.®

2. Abrechnung

Problematisch ist, dass in der Praxis oft die in R 3b Abs. 7
Nr. 4 LStR enthaltenen Vorgaben nicht beachtet werden.
Hiernach muss bei der Pauschalzahlung erkennbar sein,
welche Zuschlige im Einzelnen - jeweils getrennt nach Zu-
schldgen fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit — abge-
golten sein sollen und nach welchen Prozentsitzen des
Grundlohns die Zuschlige bemessen worden sind. Diese

8  Vgl. z.B. FG Diisseldorf vom 4. 8. 2006 18 K 2736/04 E, nv. (juris).
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Vorgaben werden regelmifSig missachtet, indem eine einheit-
liche Pauschalzahlung pro Monat fiir simtliche in Betracht
kommenden Zuschlage gezahlt wird. In einem solchen Fall
ist bei strenger Betrachtung weder erkennbar, welche Zu-
schldge im Einzelnen abgegolten sind, noch nach welchen
Prozentsdtzen des Grundlohns diese Pauschalzahlung ermit-
telt worden ist.

Aus unserer Sicht kommt einem solchen Verstof§ jedoch
keine entscheidende Bedeutung zu, solange die restlichen
Voraussetzungen, die Rechtsprechung und Finanzverwal-
tung an die Anerkennung der Steuerbefreiung des § 3b
EStG stellen, erfillt sind. Dies folgt aus der Erwagung, dass
die Pauschale ohnehin nur eine Abschlagszahlung bzw. ein
Vorschuss auf die spatestens zum Ende des Jahres bzw. des
Beschiftigungsverhiltnisses vorzunehmende Gesamtabrech-
nung der an Sonn- und Feiertagen bzw. nachts geleisteten
Arbeitsstunden ist. Wird diese Verrechnung der im Einzel-
nen — nachtraglich — ermittelten Zuschldge mit den bereits
ausgezahlten Pauschalen ernsthaft durchgefuhrt, hindert
u.E. ein unterjihriger Verstof§ gegen die formale Vorgabe
der R 3b Abs. 7 Nr. 4 LStR die Gewdhrung der Steuerbe-
freiung nicht.

Es kommt hinzu, dass nach unseren Beobachtungen eine
solche Vorgehensweise von der Finanzverwaltung im Rah-
men von Anrufungsauskiinften i.S. d. § 42 e EStG oder auch
von LohnsteueraufSenpriifungen bei Profi- und Amateurver-
einen nicht beanstandet wird, sofern es zu der genannten
»Endabrechnung® am Jahresende bzw. bei Ende des Beschif-
tigungsverhaltnisses kommt. Dies lasst aus unserer Sicht da-
rauf schlieflen, dass der genannten Regelung in den Lohn-
steuerrichtlinien eher formaler Charakter zukommt, so dass
die Gewihrung der in § 3b EStG enthaltenen Steuerbefrei-
ung in diesen Fillen gleichwohl moglich ist.

Dennoch: Rechtsprechung zu dieser Frage ist nicht exis-
tent, so dass ein Risiko verbleibt. Rechtlich einwandfrei und
unangreifbar wire diese Handhabung jedenfalls nur, wenn
der Arbeitsvertrag neben der Nennung des mafSgeblichen
Grundlohns auch eine Aufteilung enthielte, welche konkre-
ten Zuschlige (getrennt nach Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit) im Wege der monatlichen Pauschalzahlung —
vorerst — abgegolten werden sollen.

3. Kappung und Aufstockung

Problematisch ist ferner, dass in einzelnen Arbeitsvertragen
die Auszahlung eines die monatliche Pauschale tibersteigen-
den Betrags ausgeschlossen wird, selbst wenn der nachtrig-
lich ermittelte und maximal nach § 3 b EStG steuerfrei aus-
zahlbare Zuschlag hoher als die bereits gezahlte Pauschale
ist. Diese Klausel ist in der Regel in Zusammenhang mit
einer weiteren arbeitsvertraglichen Regelung zu sehen, die
fiir den Fall greift, dass der maximal nach § 3 b EStG steuer-
frei auszahlbare Betrag unter der monatlichen Pauschale
liegt: In diesem Fall ist der Arbeitgeber des Sportlers regel-
maflig verpflichtet, den nachzuversteuernden Betrag bis zu
der Hohe aufzustocken, die erforderlich ist, um dem Spieler
als Auszahlungsergebnis den ungeschmailerten Pauschal-
betrag zu erhalten.

Diese Klausel offenbart, dass es weniger um eine Voraus-
zahlung auf nachtriglich abzurechnende Zuschlige fur tat-
sachlich an Sonn- und Feiertagen bzw. nachts geleistete Ar-
beit, sondern um einen zusitzlichen Gehaltsbestandteil geht,
der dem Spieler in jedem Fall — netto — ausbezahlt werden
soll. Obwohl eine solche Klausel zum Ausdruck bringt, dass
dem Spieler — unabhingig von dem tatsachlichen Anfall von
Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit — ein zusitzlicher Ge-
haltsbestandteil in einer konkreten Hohe garantiert werden
soll, ist die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach un-
serer Auffassung von Sinn und Zweck des § 3b EStG ge-
deckt. Dies ergibt sich aus der aktuellen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs: Hiernach haben es Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer ohne Weiteres und bis an die Grenze des Gestal-
tungsmissbrauchs in der Hand, durch vertragliche Verein-
barungen von der gesetzlich zuldssigen Steuerbefreiung des

§ 3 b EStG in moglichst hohem MafSe Gebrauch zu machen.
Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsprechung ist u. E. eine
solche wie die og. Klausel als gesetzeskonform anzusehen.
Hierbei kommt insbesondere dem Umstand Bedeutung zu,
dass trotz der Garantie des Auszahlungsergebnisses auf-
grund der Aufstockung des nachzuversteuernden Betrags in
der Regel der Arbeitgeber des Sportlers die auf den Aufsto-
ckungsbetrag entfallende Lohnsteuer zu iibernehmen hat
Damit fillt die Lohnsteuer nicht endgiiltig aus, sondern
wird — wenn auch nachtriglich — tatsachlich abgefiihrt.
Hierdurch kommt es im Ergebnis lediglich zu einer zeitver-
zogerten Abfihrung der Lohnsteuer, die man nach den
Grundsidtzen von R 3b Abs. 7 LStR und der dazu ergange-
nen Rechtsprechung aus Griinden der Praktikabilitit wohl
hinnehmen kann.

4. Vertragliche Vereinbarung — Tatsachliche Praxis

Der wahre Kern der Problematik liegt jedoch weniger in
der arbeitsvertraglichen Ausgestaltung als in der tatsich-
lichen Handhabung der Zahlung und der nachtriglichen
Verrechnung der Pauschale mit den steuerfreien Zuschli-
gen. Trotz aller Grofizuigigkeit, die Rechtsprechung und
Finanzverwaltung in der Anwendung des § 3 b EStG erken-
nen lassen, steht Folgendes fest: Es ist eindeutig, dass der-
artige Pauschalbetrige am Ende des Lohnzahlungszeit-
raums — endgiiltig und rechtmifSigerweise — nur insoweit
lohnsteuerfrei bleiben, als dass sie mit Zuschligen verrech-
net werden konnen, die fiir einzeln nachgewiesene Zeiten
tatsachlich geleisteter Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit
zu zahlen wiren. Das heifdt, es miissen Einzelaufstellungen
gefithrt werden, in denen die tatsichlich angefallene Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeit liickenlos und korrekt
festgehalten wird.

Es bedarf keiner Erlduterung, dass die Erstellung derarti-
ger Abrechnungen anfillig ist und Arbeitgeber wie Arbeit-
nehmer die Moglichkeit gibt, den Umfang der steuerfreien
Betrage mangels effektiver Kontrollierbarkeit der Zeiterfas-
sung in einem gewissen Rahmen zu steuern. Hierbei handelt
es sich jedoch nicht um ein rechtliches, sondern um ein
faktisches Problem.

V. Zusammenfassung

Die laufende Auszahlung und nachtrigliche Verrechnung
von Monatspauschalen im Bereich des Profi- und Amateur-
sports ist ein gingiges Instrument, Arbeitnehmern einen
Teil ihres Gehalts lohnsteuer- und damit auch sozialver-
sicherungsbeitragsfrei auszahlen zu kénnen. Von der Recht-
sprechung und der Finanzverwaltung sind klare Kriterien
entwickelt worden, wie die Vorgaben des § 3b EStG -
namentlich bei Auszahlung pauschaler Zuschlige — umzu-
setzen sind. Es empfiehlt sich, diese zu beachten. Gleich-
wohl ist in der Praxis eine gewisse GrofSziigigkeit hinsicht-
lich Auslegung und Anwendung des § 3b EStG und der
entsprechenden Regelungen der Lohnsteuerrichtlinien fest-
zustellen, so dass einer laxen Handhabung des § 3b EStG
seitens der Arbeitgeber — u.U. bewusst — Raum gelassen
wird. Arbeitgebern im Bereich des Profi- und Amateur-
sports kann dennoch nur empfohlen werden, die eindeuti-
gen Vorgaben nicht nur aus Griinden sportlicher Fairness
im Hinblick auf andere Wettbewerber zu befolgen. Es sollte
auch die Haftungsgefahr bedacht werden, denen sich Sport-
vereine als Arbeitgeber insbesondere bei steuerfreien Aus-
zahlungen an auslandische Spieler aussetzen. Bei Dosierung
und Handhabung mit Augenmafs bietet § 3b EStG dem
Arbeitgeber zwar eine zuldssige Moglichkeit zur steuer-
freien Auszahlung — nicht selten miindet das (vermeintliche)
Gestaltungsinstrument aber in der Praxis in einen Streit mit
der Finanzverwaltung. Um im Bild zu bleiben: Auch Steuer-
fahndungsstellen schrecken im Sport mitunter nicht vor
Sonn- und Feiertagsarbeit zuriick.
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Die ,sportliche Veranstaltung” im

Umsatzsteverrecht

Von Dr. Axel Steiner, Rostock

I. Einleitung

Die ,,sportliche Veranstaltung® war Gegenstand mindestens
dreier! im Jahr 2010 veroffentlichten Gerichtsentscheidun-
gen zu umsatzsteuerlichen Fragen mit jeweils unterschiedli-
chen Ansitzen. Die Finanzverwaltung geht aus allen drei
Duellen als Sieger hervor. Diese Siege sind aber nicht gleich-
zeitig Niederlagen fur den Sport, sondern sorgen fur gleich-
mifig faire steuerliche Rahmenbedingungen. Sie bestitigen
aber eine Tendenz der deutschen Fachgerichte, den Sport in
Fragen des Umsatzsteuerrechts an der kurzen Leine zu hal-
ten?. Dabei zeigt sich, zum einen, dass die deutschen Ge-
richte bei der Frage der Steuerbarkeit und Steuerpflicht bei
erheblichen Einnahmen des Vereins aus 6ffentlichen Kassen
oder offentlichen Auftritten eine Tendenz zur Steuer haben,
dem Begehren der Vereine nach Vorsteuer aber sehr restrik-
tiv gegeniiber stehen3. Die dritte Entscheidung zeigt schlief3-
lich, dass das europdische Umsatzsteuerrecht bei der Aus-
legung durch deutsche Gerichte nicht denselben Erfolg fiir
den sportlichen Unternehmer zeitigt wie die Anwendung
durch den EuGH tatsichlich oder auch oft nur mutmafSlich
zu Folge hat. Diese ,Misserfolge“ stehen auch in einem
Gegensatz zu den ertragsteuerlichen Entscheidungen zur
»Sportlichen Veranstaltung®.

Es lohnt sich also die ,Sportliche Veranstaltung® unter
umsatzsteuerlichen Gesichtspunkten niher zu beleuchten.

II. Definition der sportlichen Veranstaltung

Der Begriff der ,,Sportlichen Veranstaltung® ist im Umsatz-
steuergesetz ebenso wenig definiert wie in der Mehrwert-
steuersystemrichtlinie(MwStSystRL). Sie ist ein dem ge-
meinniitzigkeitsrechtlichen Bereich entlehnter Begriff, der
auf die umsatzsteuerlichen Tatbestinde angewendet wird.
Die ,sportliche Veranstaltung® ist ein Spezialfall des
Zweckbetriebs nach § 65 AO (§ 67a AO). Der Begriff der
sportlichen Veranstaltungen ist aus Sicht der Finanzverwal-
tung im AEAO zu § 67 a AO mit Wirkung fiir das Umsatz-
steuerrecht erldutert. Sportliche Veranstaltung i.S. des § 4
Nr. 22 Buchst.b UStG ist nach stindiger Auffassung des
BFH aber nicht nur der Zweckbetrieb i.S. des § 67a AO,
sondern jede organisatorische Mafinahme eines Sportver-
eins, die es aktiven Sportlern ermoglicht, Sport zu treiben®.
Er kann sich weder der Definition der Verwaltung noch dem
Wortlaut des Gesetzes anschlieffen. Aus seiner Sicht ist die
Steuerfreiheit nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL
(Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. m der 6. EG-Richtlinie) je-
denfalls nicht zutreffend in § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG umge-

1 BFH, Urteil. vom 5. 8. 2010 - V R 54/09 BStBl. II 2011 S. 191;
BFH, Urteil vom 1. 12. 2010 XI R 27/09, BStBI. I 2011 S. 453; FG
Koln, Urteil vom 8. 10. 2009 10 K 3794/06, EFG 2010 S. 367.

2 BFH, Urteil vom 9. 8. 2007 V R 27/04, SpuRt 2008 S. 171; BFH,
Urteil vom 11. 10. 2007 V R 69/06 BFH/NV 2008 S. 322 BFH, Ur-
teil vom 2. 7. 2008 XI R 60/06 BStBl 2009 II S. 167; FG Niirnberg,
Urteile vom 11. 9. 2007 II 355/2004 und II 238/2004 DStR 2008
Heft 3 S. IX.

3 Vgl. dazu die Komplexen Regelungen bei der Nutzung von sog. Wer-
bemobile durch Sportvereine: Steiner, Steuerrecht im Sport, Anm. 655
bis 667!.

4 BFH, Urteil vom 11. 10. 2007 V R 69/06 DStR 2008 S. 505; Urteil
vom 25. 7. 1996 V R 7/95 BStBI. II 1997 S. 154.

5 BFH, Urteil vom 9. 8. 2007 V R 27/04 BFH/NV 2007 S. 2213,
SpuRt 2008 S. 171.

6  Unter Berufung auf BFH, Urteil vom 25. 7. 1996 V R 7/95 BStBl. I
1997 S. 154.

setzt’. Begiinstigt ist die sportliche Veranstaltung eines
Sportvereins nach Nr. 2 des AEAO zu § 67a AO® also alle
gemeinniitzigen Korperschaften, die der Forderung des
Sports verpflichtet sind, also auch Sportverbinde und an-
dere neben- (Fordervereine) oder tibergeordnete Strukturen
(Verwaltungs- und Organisiationsvereine)’, die den Sport in
anderen Sportvereinen férdern®. Jeder Verein hat unter dem
Aspekt der Einnahmengrenze von 35000 € jihrlich nur
einen Zweckbetrieb ,,Sportliche Veranstaltungen*®.

Organisatorisches Minimum ist ein gemeinsamer zeitli-
cher und ortlicher Rahmen. Veranstaltung ist weniger als
eine Einrichtung, weshalb sie nicht auf Dauer angelegt sein
muss, wohl aber kann. Eine Mehrheit von aktiven Sportlern
verlangt mindestens zwei aktive Personen. Dabei ist der
Trainer nur Hilfsmittel zur Individualférderung, so dass
dieser, auch wenn er (teilweise) aktiv mittrainiert, diese
Personenmehrheit nicht herstellt!®. Die nicht erforderliche
Mitgliedschaft im Verein fuhrt denklogisch dazu, dass auch
Kurse und Lehrginge sportliche Veranstaltungen sind.
Nicht nur die ganzjihrige Teilnahme an dauerhaft angebo-
tenen Vereinsaktivititen, die ohnehin meist dem Ideal-
bereich zugeordnet werden, sondern auch die allgemein
zugdnglichen Veranstaltungen sind Zweckbetriebe, da die-
sen der Gedanke der Aus- und Weiterbildung sportlicher
Fahigkeiten zugrunde liegt (Nr. 5 zu § 67a AEAO). Dass
dies jedoch nicht so selbstverstiandlich gesehen wird, zeigen
die Ausfithren des FG Koln (Fn. 1), die diese Ansicht als
»Auffassung des erkennenden Senats“ kennzeichnen und
damit der eigenen Verunsicherung durch formlichen Nach-
druck entgegenwirken zu wollen scheinen.

In Bereich der Kurse und Lehrginge tritt der Verein in
Konkurrenz zu gewerblichen Anbietern. Dies wire nach den
allgemeinen Grundsidtzen des § 65 AO schadlich fur die
Zweckbetriebseigenschaft. Der AEAO behauptet in den Er-
lduterungen unter Nr. 5 zu § 67a AO aber, dass diese als lex
specialis dem § 65 AO vorgehe. Folglich kommt es auch auf
die Art der Vergiitung nicht an.

Der Sportverein muss aber nicht den organisatorischen
Rahmen fir sportliche Veranstaltung vorgeben. Eine durch
einen Sportverein angebotene sportliche Darbietung als Teil
eines anderen Ereignisses (Firmenjubilium, Kulturveranstal-
tung, privates Fest) ist ebenfalls eine sportliche Veranstal-
tung, auch wenn der Rahmen nicht gemeinniitzig ist (Nr. 3
S.2zu§ 67a AEAO).

Fir das Umsatzsteuerrecht gelten diese Ausfithrungen
analog, allerdings mit europarechtlichen Einschrinkungen
und Erweiterungen, die die unmittelbare Anwendung der
MwStSystRL mit sich bringen kann.

Die Entscheidung des BFH vom 1. 12. 2011 (Fn. 1), vorgestellt
mit Anmerkung in diesem Heft auf Seite beschiftigt sich mit dem
Ort der sonstigen Leistung. Sie dreht sich um die Frage, wo ein-
heitliche Leistungen, deren Teilleistungen im innergemeinschaft-
lich erbracht werden, értlich anzusiedeln sind. Sie zeigt, dass auch
eine europarechtliche Argumentation fiir den Kldger nicht zum

7  Vereine wie bei im Urteil vom 5. 8. 2010 (Fn. 1), die Hallenzeiten
organisieren, Marketing iibernehmen etc. und damit den Sport
fordern, nach deutschem Umsatzsteuerrecht grundsitzlich auch Sport-
verbinde, siehe aber EuGH, Vereinigtes Konigreich vom 1. 2. 2007 —
Rs. C 253/07 Canterbury Hockey Club und Canterbury Ladies
Hockey Club, ABI EU 2007 Nr. C 183 S. 20 SpuRt 2009 S. 18.

8  Steiner, Steuerrecht im Sport, Rz. 103; Uterhark in Schwarz AO
§ 67a Rz. 4.

9  Steiner, Steuerrecht im Sport, Rz. 104.

10 Noch enger Fischer in H/H/S AO § 67a AO Rz. 42.



Aufsdtze

SpuRt 4/2011

145

Ziel fihren muss, selbst wenn die erste Instanz erfolgreich abge-
schlossen wurde.

Die Entscheidung des FG Koéln vom 8. 10. 2009 (Fn. 1)
und die Entscheidung des BFH vom 5. 8. 2010 (Fn. 1)
befassen sich beide mit der Qualifikation der Uberlassung
von Sportstitten, allerdings in unterschiedlichen Leistungs-
beziehungen. Die beiden Sachverhalte zeigen, dass die um-
satzsteuerliche Interessenlage aber divergierend sein kann.
In der einen Entscheidung wollte der Verein wegen der Vor-
steuer fir die Errichtungskosten einer Sporthalle steuerbare
Leistungen erbracht haben, der andere Verein wollte zu
Senkung der Bruttokosten fiir seine Mitglieder umsatzsteu-
erfreie Leistungen gegeniiber der Stadt als Eigentiimer der
Sportstitten erbracht haben. Beiden gemeinsam ist, dass sie
ihr Ziel nicht erreicht haben.

III. Leistungsaustausch

Der BFH hatte vorab zu kldren, ob der Klager die Eintritts-
karte zum Umsatzsteuerrecht gelost hatte, namlich in einen
Leistungsaustausch zur Stadt getreten zu sein. Diese Frage
steht in keinem unmittelbaren Zusammenhang zur sport-
lichen Veranstaltung, beschiftigt aber den Sport vielfaltig,
vor allem auch durch die europarechtlichen Interventio-
nen'l.

In beiden Fallen handelte es sich bei den Kligern um
Sportvereine, auch wenn im Fall des BFH der Verein selbst
nur Aufgaben fir andere Vereine, in denen unmittelbar
Sport betrieben wurde wahrnahm und der andere Verein
auch Kurse fiir Nichtmitglieder abhielt!2.

Der ,,Dachverein® im Fall des BFH hatte Zahlungen auf-
grund eines vom BFH als Geschiftsbesorgung qualifizierten
Vertrages von der Stadt erhalten, um den Sportvereinen die
»zur sportlichen Nutzung bestimmten Gymnastik-, Turn-
und Sporthallen in stidtischer Trigerschaft stehender Schu-
len sowie die Sporthalle V... zur regelmifigen oder einmali-
gen Austibung von Vereins- und Betriebssport und zur ge-
werblichen und nicht gewerblichen privaten Nutzung zu
sportlichen Zwecken in fremdem Namen und fiir fremde
Rechnung® zu vermieten. Der BFH kam zu dem Ergebnis,
dass es sich bei den streitigen Zahlungen nicht um einen
nicht steuerbaren Zuschuss, sondern um steuerbares und
steuerpflichtiges Entgelt fiir Geschaftsbesorgungsleistungen
an die Stadt handelt. Weder lidge ein Grund fiir eine Befrei-
ung der Umsitze noch der Tatbestand einer Besteuerung mit
dem ermifSigten Steuersatz im Rahmen eines Zweckbetriebs
Vor.

Entgeltliche Leistungen sind nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuer-
bar und unterliegen dem Anwendungsbereich der Steuer, wenn
zwischen der Leistung und einem erhaltenen Gegenwert ein unmit-
telbarer Zusammenhang besteht, der sich aus einem zwischen dem
Leistenden und dem Leistungsempfianger bestehenden Rechtsver-
hiltnis ergibt, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen aus-
getauscht werden, wobei die Vergiitung den Gegenwert fiir die
Leistung bildet!3.

Nicht steuerbare Zuschiisse aus o6ffentlichen Kassen sind anzu-
nehmen, wenn aus struktur- oder allgemeinpolitischen oder volks-
wirtschaftlichen Griinden Zahlungen geleistet werden und diese
weit tiberwiegend dazu dienen, die Titigkeit des Zahlungsempfin-
gers allgemein zu fordern. Anders ist es, wenn ein in Geld zu
bemessender Gegenwert fiir eine Leistung des Zahlungsempfin-
gers an den Triger der 6ffentlichen Kasse im Vordergrund steht'#.

11 Z.B. EuGH, Urteil vom 21. 3. 2002 Rs. C-174/00, , Kennemer Golf
& Country Club“ UR 2002 S. 320.

12 Vgl. dazu Steiner, Steuerrecht im Sport, Rz. 102 ff.

13 BFH, Urteile vom 19. 11. 2009 V R 29/08, BFH/NV 2010 S. 701;
vom 18.6. 2009 V R 4/08, BStBl. II 2010 S. 310; vom 27. 11.
2008 V R 8/07, BStBL. 11 2009 S. 397, unter II.1., m. w. N. zur Recht-
sprechung des EuGH und des BFH.

14 BFH, Urteil vom 27. 11. 2008 V R 8/07 BStBL. II 2009 S. 397, un-
ter II.1.c.

15 BFH; Urteile vom 8. 11. 2007 V R 20/05, BStBL II 2009 S. 483,
Leitsatz 1, und vom 5. 12. 2007 V R 63/05, BFH/NV 2008 S. 996,
Leitsatz 2.

In solchen Fillen ist grundsitzlich von einem Leistungsaustausch
auszugehen's.

Die Vermietung von Sporthallen im Namen und fiir Rechnung
eines anderen sowie ggf. der Einzug der Entgelte einschlieflich
der damit in Zusammenhang stehenden Vollstreckungs- und Bei-
treibungsmafnahmen sind konkrete Leistungen im Interesse der
Stadt, unabhingig davon, ob es sich um eine freiwillige oder eine
Pflichtaufgabe des hoheitlichen Trigers handelt'®. Dies ist jeden-
falls dann zutreffend, wenn die Vergiitung Fremdiiblichkeit er-
reicht oder jedenfalls die ersparten eigenen Aufwendungen der
Stadt an die Vereine weiterleitet. Hitte die Stadt den Aufwand
aber nicht auf die Nutzer umlegen diirfen oder konnen, wire ein
(nicht steuerbarer) Zuschuss gegeben. Dazu enthilt der veroffent-
lichte Tatbestand keine Wertungen.

Damit hatte der BFH eine Eintrittskarte ins Umsatzsteuer-
recht ausgestellt und stand damit vor derselben Rechtsfrage
wie das FG Koln, welche Steuerbefreiungstatbestinde in
Zusammenhang mit der Uberlassung einer oder mehrerer
Sportstitten unter den Umstinden des Einzelfalles in Be-
tracht kommen.

IV. Die Uberlassung von Riumen als sportliche
Veranstaltung

Die Uberlassung von Sportanlagen ist keine Uberlassung
von Grundstiicken im Sinne des § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG,
sofern kein Miet-/Pachtvertrag i.S. der §§ 535ff. BGB
vorliegt. Der Vorsteuerabzug kommt deshalb grundsitzlich
in Betracht. Nach den beiden genannten Entscheidungen ist
die Uberlassung einer Sporthalle aber als Nebenleistung fiir
eine sportliche Veranstaltung steuerfrei, Dienstbesorgungen
an Sportvereine als Rahmen fiir deren sportliche Veran-
staltungen aber als steuerpflichtig zu qualifizieren, weil diese
Leistung weder nach nationalem Recht (§4 Nr. 22
Buchst. b UStG) noch nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. m
MwStSystRL von der Umsatzsteuer befreit ist.

Beide Entscheidungen wollten sichtbar das steuerliche Er-
gebnis der Finanzverwaltung halten. Die Tatigkeit der bei-
den Kliger in Bezug auf die Sportstitten unterscheidet sich
namlich kaum. Bis auf die Instandsetzung muss der ,,Dach-
verein“ namlich fiir eine Vielzahl von Sportstatten die Leis-
tungen erbringen, die der Eigentiimerverein fiir seine eigene
Halle erbringen muss. Der Unterschied liegt in den Leis-
tungswegen. Die Sportler entrichten Beitrdge und Gebiihren
fir Mitgliedschaft, tatsichlich aber fiir die sportlichen Ver-
anstaltungen, bzw. fur die Moglichkeit an ihnen teilzuneh-
men, soweit es sich nicht um passive und damit preisgiins-
tigere Mitgliedschaften handelt. In beiden Fallen sollten
diese Betrage kalkulatorisch die gleichen Leistungen abde-
cken. Diese Leistungen flieflen an den Eigentiimer oder wer-
den an ihn weitergeleitet, der im einen Fall der Verein selbst
ist, im anderen Fall die offentliche Hand, die weite Teile
ihrer Aufgaben an einen Dienstleister ausgelagert hat. Dieser
Dienstleister ist aber kein auf dem Markt auftretender Drit-
ter sondern selbst ein gemeinniitziger Sportverein, der tiber-
greifende Leistungen an die Vereine erbringt, da sonst der
Aufwand bei der Stadt oder bei Ubertragung auf alle Sport-
vereine ein grofler Koordinierungsaufwand entsteht. Die
vom ,Dachverein® erbrachten Leistungen sind aber fir ei-
nen Sportverein charakteristisch, da sie unmittelbar der For-
derung des Sports dienen. Die Leistungen konnten deshalb
so zu betrachten sein, als hitte sie der jeweilige unmittelbar
Sport treibende Verein selbst erbracht, was erheblich mehr
unmittelbare Abstimmung erforderlich gemacht hitte, je-
denfalls aber denkbar ist, ohne dass sich die wirtschaftlichen
Ergebnisse dem Grunde nach unterscheiden.

Die zeigt auch ein Vergleich mit den komplexeren Vor-
gingen beim Flugsport!”. Erfolgt die Flugsportorganisation
durch den Verein, sind dessen Mitglieder regelmafig berech-
tigt, die Start- und Landebahn des Flugplatzes, die dort

16 BFH, Urteil vom 18.6. 2009 V R 4/08, BStBl. II 2010 S. 310,
unter II.2.a.

17 Zu parallelen Strukturen im Pferdesport vgl. Steiner, Steuerrecht im
Sport, Rz. 150 ff.
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befindlichen Gebiude, wie Hangars, den Tower und die
ubrigen Einrichtungen zu benutzen. Dies gewdhrleistet in
solchen Fillen der Verein — wie der Dachverein in der BFH-
Entscheidung — durch seine Organe. Der Verein hat sich mit
den Terminvorstellungen aller Mitglieder auseinanderzuset-
zen und diese zu koordinieren. Damit ermoglicht er es dem
jeweiligen Vereinsmitglied, die gewarteten, flugbereiten und
versicherten Flugzeuge zu benutzen. Daneben ist noch die
Beschaffung von Start- und Landerechten, die Bezahlung der
Landegebiihr oder die Sicherstellung anderweitiger Voraus-
setzungen moglich. Dies schafft alle unmittelbar erforderli-
chen organisatorischen Voraussetzungen fiir die Ausiibung
des Sports. Durch die umfassende organisatorische Abwick-
lung aller flugtechnischen und sonstigen Erfordernisse wird
gerade die untere Grenze der sportlichen Veranstaltungen
tberschritten. Daher liegt mithin eine Nebenleistung zu
sportlichen Veranstaltungen i.S. des § 4 Nr. 22 b UStG vor.
Man konnte zu dem Ergebnis kommen, dass dem ,,Dachver-
ein“ im BFH-Fall dies ebenfalls gelungen ist und die Entgelte
fir diese Nebenleistung geflossen sind und dariiber hinaus
gehende Leistungen, die tatsdchlich unmittelbar an die Stadt
erbracht wurden, nur Nebenleistung zur steuerfreien Neben-
leistung sind.

Dann kidme es nicht darauf an, ob eine nach Art. 132 Abs. 1
Buchst. m MwStSystRL in engem Zusammenhang mit Sport und
Korperertiichtigung stehende Dienstleistung vorlag, die eine Ein-
richtung ohne Gewinnstreben an Personen erbringt, die Sport oder
Korperertiichtigung ausiiben und ob die Uberlassung einer Sport-
stitte unerlisslich fiir deren Ausiibung ist und ob sich der Verein
darauf beruft. Dabei ist zu beriicksichtigen dass die Steuerbefrei-
ungen der MwStSystRL eng auszulegen sind. Untere Grenze ist
dabei nur eine verbleibende Wirksamkeit der Ausnahmeregelung.
Diese Grenzen hat der EuGH selbst in der Entscheidung Canter-
bury Hockey Club gezogen.

Werden Anlagen (Sportstiatten oder Betriebsvorrichtun-
gen) nicht langfristig tiberlassen (fraglich, ob dies in der
Entscheidung des FG Koln der Fall ist — der Tatbestand ist
bei den Kursen etwas dunn), hingt die gemeinniitzigkeits-
rechtliche Einordnung von der Beziehung zum Verein ab!8.
Eine sportliche Veranstaltung ist die Uberlassung selbst
nicht!®, sie bietet nur den Rahmen fiir die entsprechenden
Zweckbetriebe anderer. Die Vermietung kann aber eben-
falls ein beguinstigter wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb in
Form eines Zweckbetriebes nach § 65 AO sein, wenn es
bei einer vereinsinternen Nutzung bleibt oder die Fremd-
nutzung von vollig untergeordneter Bedeutung ist (weniger
als 10%)?°. Dies wird damit begriindet, dass in diesen
Fillen die Frage der Drittkonkurrenz noch nicht entschei-
dungserheblich wird. Diesen Aspekt hat das FG Koln in
seiner Entscheidung nicht fur wesentlich erachtet, obwohl
nachhaltige Kursangebote gegeniiber privaten Veranstaltern
als Konkurrenz auftreten. Wird z.B. an dasselbe Mitglied
oder dieselbe Gruppe Mitglieder regelmaflig kurzfristig
vermietet oder auch unentgeltlich iiberlassen, ist die Mit-
gliedschaft nicht konkurrenzschiitzend. Ebenso kann eine
Mitgliedschaft kurzfristig eingegangen und wieder aufgege-
ben werden, so dass die Ankniipfung an diese Eigenschaft
des kurzfristigen Nutzers risikobehaftet ist. Fithrt der Ver-
ein selbst in erheblichem Umfang Kurse aus, wire ein wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb die wahrscheinlich zutreffende
Losung, mit der umsatzsteuerlichen Folge, dass die Leistun-
gen teilweise umsatzsteuerbar wiren und wirtschaftlich
betrachtet ein Teil der Vorsteuer hitte gezogen werden
dirfen. Nach der MWStSystRL sind solche Kurse nicht
steuerfrei, wenn sie im Wesentlichen dazu bestimmt sind,
der Einrichtung zusitzliche Einnahmen zu verschaffen,
die Kurse in unmittelbarem Wettbewerb mit Tatigkeiten
von der Mehrwertsteuer unterliegenden Unternehmen
durchgefiihrt werden. Der Vorsteuerabzug ist bisher
(Abschn. 1.4.  Umsatzsteueranwendungserlass  [UStAE]
(BMF-Schreiben vom 1.10. 2010 IV D 3 - S

18 Uterhark in Schwarz AO § 67 a Rz. 30.
19 BFH, Urteil vom 2. 3. 90 III R 89/87 BStBL. II 1990 S. 1012.
20 BFH, Urteil vom 10. 1. 1992 TII R 201/90 BStBI. 1992 II S. 684.

7015/10/10002 BStBL. I 2010 S. 846 frither Abschn. 4
Abs. 1 UStR 2008) ausgeschlossen, wenn der Verein An-
schaffungen fur den ideellen, nach bisheriger Auffassung
nicht unternehmerischen Bereich titigt. Ob dies noch euro-
parechtskonform ist und welche Gestaltungen bis zu einer
gesetzlichen Regelung moglich sind, ist wieder ein anderes
Thema?!. Anschaffungskosten fiir Sportgerite, Sportklei-
dung und Trainingshilfsmittel berechtigen nur im Rahmen
eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs zum Vorsteuer-
abzug. Werden die angeschafften Gegenstinde zu weniger
als 10% unternehmerisch genutzt, scheitert der Vorsteuer-
abzug ebenfalls. Dies bedeutet aber nicht, dass man ein
Sportgerat im Rahmen des wirtschaftlichen Geschafts-
betriebs anschaffen und dann spiter zu 89% anderweitig
nutzen kann, ohne dass dies umsatzsteuerliche Folgen hit-
te. In diesem Fall ist die nicht unternehmerische Nutzung
im Wege der Schitzung zu ermitteln und die Vorsteuer
durch Aufteilung zu korrigieren oder eine Wertabgabe nach
§ 3 Abs. 9a UStG zu versteuern. Dies entscheidet der Un-
ternehmer durch die teilweise oder vollstindige Zuordnung
des Gegenstandes zum Unternehmen. Im giinstigsten Fall
bleibt also ein Vorfinanzierungseffekt. Nach Abschn. 2.10.
Abs. 6 bis 9 UStAE (frither Abschn. 22 Abs. 7 bis 9 UStR)
kann der Unternehmer eine vereinfachte Zuordnung vor-
nehmen, an die er 5 Jahre gebunden ist. Die Zuordnung
eines Gegenstandes zum unternehmerischen Bereich muss
eindeutig sein. Unklarheiten gehen zu Lasten des Steuer-
pflichtigen.

Anders wire dies moglicherweise, wenn der Verein fur
Kurse und Mitgliedsbeitrige zur Umsatzsteuer durch ,,Ver-
zicht auf die Anwendung der Befreiung aus Art. 132 Abs. 1
Buchst. m MwStSystRL optiert hatte. Vielleicht hatte das
Gericht die Errichtung der Halle dann vom Zusammenhang
mit den sportlichen Veranstaltungen gelost und § 4 Nr. 22
Buchst.b UStG nicht angewendet. Die Entscheidung des
EuGH zum Gegenleistungscharakter von Mitgliedsbeitragen
in Sachen , Kennemer-Golf“?? hat hier nicht fiir Rechts-
sicherheit gesorgt. Wann ein Mitgliedsbeitrag eine Gegen-
leistung ist und wann nicht, sagt der EuGH nicht deutlich,
weist aber darauf hin, dass es nicht darauf ankomme, ob die
Leistungen angenommen werden. Danach wire eine Gegen-
leistung auch fiir das Bereithalten von Leistungen moglich,
obwohl es verwundert, dass dafiir dieselben Preise gelten
sollen wie fiur die tatsichliche Inanspruchnahme. Dieser
Satz spricht vielmehr dafiir, dass es dem EuGH nicht auf ein
echtes Gegenleistungsverhiltnis ankam, sondern auf eine
erhebliche Erweiterung der Begriffsdefinitionen. Die Finanz-
verwaltung ignoriert diese Option bis zur (fur 2012 geplan-
ten) gesetzlichen Klarstellung, dass Mitgliedsbeitrige im
Sport umsatzsteuerfrei sind.

V. Fazit

Beide Klagen hitten also auch den Antrdgen der Sportver-
eine folgend entschieden werden konnen, auch wenn die
Literatur weitgehend einmiitig die Entscheidungen besti-
tigt?3. Das BMF hat sich mit seiner Zustimmung zur amtli-
chen Veroffentlichung der BFH-Entscheidung jedenfalls
auch sehr viel Zeit gelassen. Es lohnt sich also auch beim
nachsten Spiel gegen den Fiskus wieder alles zu geben, da es
sich weder um eine bereits verlorene ,,best of five“ noch eine
psychologisch aussichtsarme ,,best of seven® —Serie handelt,
sondern nach dem Prinzip gehandelt werden sollte, neues
Spiel — ggf. mit neuer Senatsbesetzung — neues Gliick. Die
Saison 2011 beginnt in Sachen Umsatzsteuer jedenfalls
schon mit einem Erfolg. Die Erteilung von Golf-Einzelunter-
richt ist nach der Entscheidung des BFH vom 2. 3. 11 XI R
21/09 umsatzsteuerfrei.

21  Alvermann, Umsatzsteuer auf Vereinsbeitrige, SpuRt 2011 S. 108.

22 EuGH, Urteil vom 21. 3. 2002 Rs. C-174/00, ,Kennemer Golf &
Country Club“ UR 2002 S. 320.

23 Fischer, jurisPR-SteuerR 2/2011 Anm. 6, Martin, BFH/PR 2011, 101,
Meurer, StBW 2011, 62, Walkenhorst, UStB 2011, 74.
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Zur Zulassigkeit nicht autorisierter Internet-
Ubertragungen von Schach-Wettbewerben

mittels ,digitaler Schachbretter”

— Zugleich Anmerkung zum Urteil des LG Berlin,

in diesem Heft S. 166 -

Von Notarassessor Christoph Rohl, Niirnberg

I. Einleitung

Der Markt fur sog. Sportiibertragungsrechte wichst ste-
tig und unaufhaltsam. Waren es bis vor wenigen Jahren
noch Fernsehen und Radio, die das sportbegeisterte Pu-
blikum mit Live-Informationen tiber Sportereignisse ver-
sorgten, sind es heute in zunehmendem MafSe auch Inter-
net und Mobilfunk, die mit einer aktuellen, unkompli-
zierten und jederzeit verfiigbaren Berichterstattung End-
nutzer und Werbekunden gleichermaflen ansprechen.

Mit den neuen technischen Moglichkeiten der Sport-
tibertragung gehen jedoch auch neuartige Gefahren ins-
besondere fiir die Sportveranstalter einher. Neben das
rein tatsdchliche Problem der Unkontrollierbarkeit des
Internets treten bedeutende rechtliche Fragestellungen.
Nicht nur erscheint fraglich, welches nationale Sach-
recht bei grenziiberschreitenden Internet-Sachverhalten
zur Anwendung kommt und wie die neuen Ubertra-
gungsmoglichkeiten rechtlich einzuordnen sind. Auch
die Frage des Rechteumfangs und der Rechtsverletzung
bei der kommerziellen Nutzung fremder Leistungen
durch nicht autorisierte Dritte riickt mit den neuen tech-
nischen Errungenschaften noch stirker als bisher in den
Fokus des juristischen Interesses.

Die zuletzt genannte Problematik des Rechteumfangs
und der Rechtsverletzung bei Internet-Sachverhalten ist
auch Gegenstand eines Urteils des LG Berlin vom 29. 3.
2011%. Diese hochinteressante Entscheidung soll im Fol-
genden in die bisher gefiihrte Diskussion um die Exis-
tenz und Reichweite von Sportiibertragungsrechten ein-
geordnet und anschliefSend kritisch analysiert werden.

II. Sportiibertragungsrechte in der bisherigen Diskus-
sion

Das Thema ,,Sportibertragungsrechte“ hat mittlerweile
sowohl seitens der Rechtsprechung? als auch seitens der
rechtswissenschaftlichen Literatur? ein enormes Echo er-
fahren. Trotz der breit und tiefgriindig gefithrten Diskus-
sion konnte sich bislang noch keine allgemeine Auffas-
sung hinsichtlich Art und Umfang des Schutzes der Sport-
veranstalter vor einer nicht genehmigten Fernseh- und
Horfunkberichterstattung durch Dritte herausbilden.

1 Az 16 O 270/10 = SpuRt 2011, 166 (in diesem Heft).

2 BGH NJW 1970, 2060 f. — Bubi Scholz; NJW 1990, 2815 (2817) -
Sportiibertragungen; BGH SpuRt 2006, 73ff. — Horfunkrechte;
SpuRt 2011, 158 — Hartplatzhelden.de.

3 Vgl. hierzu v.a. die Werke von Waldhauser, Die Fernsehrechte des
Sportveranstalters, 1999; Helbig, Die Verwertung von Sportereignis-
sen im Fernsehen, 2004; Osterwalder, Ubertragungsrechte an Sport-
veranstaltungen, 2004; Lochmann, Die Einraumung von Fernsehii-
bertragungsrechten an Sportveranstaltungen, 2005; Laier, Die Be-
richterstattung iiber Sportereignisse, 2007.

Weitgehend Einigkeit besteht noch darin, dass es de
lege lata keinen (ungeschriebenen) sondergesetzlichen
Schutz des Sportveranstalters gibt*. Weiterhin kommt
ein unmittelbarer urheberrechtlicher Veranstalterschutz
auf Grundlage des § 2 UrhG oder des § 81 UrhG - auch
in analoger Anwendung — nicht in Betracht’. Nament-
lich der BGH geht davon aus, dass die Erlaubnis des
Veranstalters zur Fernsehiibertragung eines Sportevents
im Rechtssinne keine Ubertragung von Rechten bedeute,
sondern vielmehr eine Einwilligung in Eingriffe darstel-
le, die der Veranstalter auf Grund des ihm am Veranstal-
tungsort zustehenden Hausrechts (§§ 858, 903, 1004
BGB) verbieten konnte®. Gleiches gelte fiir die Erlaubnis
zur Horfunkberichterstattung vom Veranstaltungsort
aus’. Der Veranstalter konne den Zutritt zu einem Event
im Rahmen der Privatautonomie frei regeln und diesen
insbesondere von einem besonderen Entgelt oder Auf-
lagen abhingig machen. Diese Befugnis folge notwendi-
gerweise aus der dinglichen Berechtigung des Veranstal-
ters an der Wettkampfstitte. Die Schwichen der Kon-
struktion eines ,,Sportiibertragungsrechts“ allein auf
Grundlage des Hausrechts sind allerdings eklatant. So
bietet das Hausrecht lediglich ein praventives Instru-
mentarium im Vorfeld der Berichterstattung, das bereits
dann versagt, wenn die Informationen nicht unmittelbar
aus der geschiitzten Sphire des Veranstalters heraus
tbermittelt werden (etwa Horfunkberichterstattung
durch einen Fernsehzuschauer) oder es eine solche
Sphire gar nicht gibt (z. B. Tour de France, Segelregat-
ta). Weiterhin gewadhrt das Hausrecht richtigerweise
auch keinen Schutz vor einer anschliefenden Verwer-
tung widerrechtlich gewonnener Informationen i.S. ei-
ner Verbreitungskontrolle®.

Bisweilen wird daher in der Literatur versucht, Ab-
wehranspriiche des Sportveranstalters auf Grundlage
des Wettbewerbsrechts herzuleiten. Diskutiert wird vor
allem eine unlautere Nachahmungshandlung des Drit-
tanbieters gemafs § 4 Nr. 9 UWG. Als besonders pro-
blemtrachtig erweist sich dabei allerdings die Begriin-
dung einer im Abfilmen oder Kommentieren liegenden
Nachahmung des jeweiligen Sportereignisses®. Daneben

4 Vgl. nur Lochmann (Fn. 3), S. 116 m.w. Nachw. Neuerdings ein ei-
genstindiges Leistungsschutzrecht im Wege der Rechtsfortbildung be-
jahend Krebs/Becker/Diick, GRUR 2011, 391 (394 ff.).

S5 Zutreffend BGH NJW 1990, 2815 (2817) - Sportiibertragungen;
Haas/Reimann, SpuRt 1999, 182 (182); Helbig (Fn. 3), S. 35.

6  Vgl. insbesondere BGH NJW 1990, 2815 (2817) — Sportiibertragun-
gen.

7 BGH SpuRt 2006, 73 ff. — Horfunkrechte.

8  Ladeur, GRUR 1989, 885 (886); Kiibler, ZUM 1989, 326 (328);
Waldhauser (Fn. 3), S. 82.

9  Eine Nachahmung bejahend etwa Maume, MMR 2008, 797 (799);
Waldhauser (Fn. 3), S.137; a.A. Koéhler, in: Kohler/Bornkamm
(Hrsg.), UWG, 29. Aufl. 2011, § 4 Rdnr. 9.38.
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bereitet die Feststellung der Unlauterkeit erhebliche
Schwierigkeiten. Am vielversprechendsten erscheint aus
Sicht der Veranstalter die Berufung auf den ungeschrie-
benen Tatbestand der einfachen Behinderung in Form
eines ,Schmarotzens an fremder Leistung“!®. Dies
wirde nach gingiger Definition vorliegend vorausset-
zen, dass das Ergebnis des organisatorischen und finan-
ziellen Einsatzes fiir die Durchfithrung eines Sportereig-
nisses von einem Dritten ohne entsprechende Erlaubnis
unmittelbar fiir eigene Zwecke ausgenutzt wird, ohne
dass der Dritte selbst eine nennenswerte eigene Leistung
erbringt. Lisst sich bei der audiovisuellen Ubertragung
einer Sportveranstaltung noch eher das Fehlen einer nen-
nenswerten Eigenleistung des Dritten vertreten!!, so
diirfte jedenfalls bei einer Horfunkiibertragung von ei-
ner beachtlichen, die Unlauterkeit ausschliefenden Re-
porterleistung auszugehen sein'?. Erst die Kommentie-
rungsleistung des Reporters ermoglicht es den Zuhorern,
den sportlichen Wettbewerb mitzuerleben und den Fort-
gang des Geschehens vor ihrem ,inneren Auge® nach-
zuvollziehen. Insgesamt gilt es bei der Priifung der Un-
lauterkeit zu beachten, dass die Anforderungen an die
Bejahung eines wettbewerbswidrigen ,,Schmarotzens“
unter Geltung des reformierten UWG 2008 noch nicht
vollstindig ausgelotet sind. Ob ein unmittelbarer Leis-
tungsschutz angesichts der nunmehr stirkeren Betonung
der Nachahmungsfreiheit weiterhin anerkannt werden
kann, ist noch offen'3. Auf Grund der zahlreichen Un-
wagbarkeiten ldsst sich daher konstatieren, dass es eine
gesicherte Rechtsposition des Sportveranstalters auf der
Basis des UWG nicht gibt. Gleiches gilt auch fiir einen
zivilrechtlichen Leistungsschutz iiber die Figur des Ein-
griffs in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbe-

betriebs (§ 823 BGB)'4.

III. Sportiibertragungsrechte im Internet — Hartplatz-
helden.de

Mit der Diskussion um die Zulissigkeit des Online-Por-
tals Hartplatzhelden.de, auf dem private Nutzer selbst
aufgenommene Clips von Amateur-Fuf$ballspielen hoch-
laden konnen, ist die Problematik der ,Sportiibertra-
gungsrechte“ erstmals eingehend fiir den Bereich der
Neuen Medien in das Blickfeld der (juristischen) Offent-
lichkeit geraten. Nach zu Recht heftig kritisierten Urtei-
len des LG und des OLG Stuttgart!s, die ein ,,Sportver-
anstalterrecht“ des klagenden Wiirttembergischen Fufs-
ballverbands aus §§ 3, 4 Nrn. 9 und 10 UWG bejah-
ten'®, hat nunmehr der BGH'!” ein derartiges Schutz-
recht mit begriilenswerter Klarheit abgelehnt. Mit be-
achtlicher Argumentation — auf die an dieser Stelle aus
Raumgriinden nur hingewiesen werden soll'® — hat der

10 Grundlegend BGH GRUR 1960, 614 (617) - Figaros Hochzeit;
GRUR 1963, 575 (576) — Vortragsabend; GRUR 1971, 46 (46f.) —
Bubi Scholz.

11 So insbesondere Maume, MMR 2008, 797 (800); Helbig (Fn. 3),
S. 109 ff.; Laier (Fn. 3), S. 215.

12 StraufS, Horfunkrechte des Sportveranstalters, 2006, S. 104; Winter,
ZUM 2003, 531 (536); Mailinder, ZUM 2003, 820 (824); Werten-
bruch, SpuRt 2001, 185 (187). A.A. jedoch Giinther, WRP 2005,
703 (709); Schmid-Petersen, SpuRt 2003, 234 (237).

13 Zur aktuellen Diskussion vgl. etwa Ohly, GRUR 2010, 487 ff.; Peifer,
GRUR-Prax 2011, 181 ff.; Nemeczek, GRUR 2011, 292 ff.

14 Vgl. Waldhauser (Fn. 3), S. 157; Haas/Reimann, SpuRt 1999, 182
(187).

15 LG Stuttgart SpuRt 2008, 166 ff.; OLG Stuttgart SpuRt 2009, 252 ff.

16 Diese Entscheidungen rigoros ablehnend etwa Hoeren/Schrider,
MMR 2008, 553f.; Maume, MMR 2008, 797 ff.; Frey, CR 2008,
530ff.; Ernst, CaS 2008, 289f.; Ehmann, GRUR-Int. 2009, 659 ff.;
Obly, CaS 2009, 148 ff.; Peukert, WRP 2010, 316 ff.

17 BGH SpuRt 2011, 158 — Hartplatzhelden.de.

18 Vgl. insoweit die Besprechungen bei Ohly, GRUR 2011, 439f.; Pei-
fer, GRUR-Prax 2011, 181 ff.; Kérber/Ess, WRP 2011, 697 ff.

BGH sowohl das Vorliegen einer Nachahmungshand-
lung als auch die Annahme besonderer Unlauterkeits-
momente verneint.

IV. Tatsachliche und rechtliche Einordnung des
Urteils des LG Berlin

Das vorliegend zu besprechende Urteil des LG Berlin
vom 29. 3. 2011 gibt abermals Anlass, sich mit der
Ubertragung von Sportveranstaltungen im Internet zu
befassen. Die besondere Bedeutung des landgericht-
lichen Urteils ergibt sich u.a. aus dem tatsdchlichen
Umstand, dass es vorliegend nicht — wie der unbefan-
gene Leser bei der ersten Lektiire der Entscheidung ver-
muten mag — um die Ubertragung von Bewegtbildern
der Schach-WM ging. Vielmehr hat das beklagte
Schach-Portal die real gespielten Schachziige auf seiner
Webseite (near-live) auf einem ,digitalen Schachbrett*
Zug um Zug virtuell dargestellt und so den tatsichlichen
Spielverlauf fir die Besucher des Portals nachvollziehbar
gemacht. Nach unwiderlegter Einlassung des Beklagten
kamen die Informationen iiber die gespielten Schach-
ziige von einem Journalisten vor Ort und wurden von
dem Portal-Betreiber manuell in dessen Datenverarbei-
tungsprogramm eingegeben.

Auf vergleichbare Weise hat das beklagte Schach-Por-
tal mittlerweile eine Fiille weiterer professionell aus-
gerichteter Schach-Turniere digital aufbereitet und fur
jedermann zuginglich unter der Internet-Adresse Chess-
base.de bereitgestellt. Die umfangreiche Datenbank des
Portals umfasst aktuell iiber vier Millionen bereits ge-
spielte Schachpartien zum kostenlosen Download. Fir
den Nutzer bietet sich nun etwa die Moglichkeit, sich
alle Partien eines bestimmten Spielers anzeigen zu las-
sen, um dessen gespielte Varianten analysieren zu kon-
nen. Mittels leistungsstarker Computer konnen durch
das Zusammenfigen einzelner Komponenten Ruck-
schliisse auf den Charakter einzelner Spieler gezogen
und deren ,,Schach-DNA“ ausgelesen werden'®. Auf
professioneller Ebene ist die Nutzung von Chessbase.de
auf Grund dieser Moglichkeiten mittlerweile unverzicht-
bar geworden.

In dem der landgerichtlichen Entscheidung zugrunde-
liegenden Sachverhalt tbertrug der Veranstalter der
Schach-WM, der Bulgarische Schachverband, die Par-
tien ebenfalls durch digitalisierte Darstellung der einzel-
nen Ziige auf seiner Webseite. Er machte geltend, durch
eine nicht genehmigte zeitgleiche bzw. zeitversetzte
Ubertragung der Partien durch den Beklagten wiirden
Urheberrechte verletzt und in wettbewerbsrechtlich ge-
schiitzte Positionen eingegriffen. Dies sah das LG Berlin
letztlich anders. Der Entscheidung ist wohl im Ergebnis,
nicht aber durchweg auch in der Begriindung bei-
zupflichten.

V. Kritische Analyse des Urteils

1. Vorbemerkung

Zunichst ist noch einmal herauszustellen, dass Streit-
gegenstand weder eine Bild- noch eine Horfunkiibertra-
gung der Schach-WM war, sondern es vielmehr (nur)
um die zeitgleiche bzw. zeitversetzte Berichterstattung
tiber den Verlauf der Partien mittels , digitaler Schach-
bretter* ging.

Zwar ist zuzugeben, dass bei bewegungsarmen Sport-
arten wie Schach das visuelle Miterleben des tatsich-
lichen Spielgeschehens weit weniger im Vordergrund

19 FAZv. 3. 3. 2010, S. 26.
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steht als bei den typischen Fernsehsportarten Fufball,
Tennis und Boxen. Die Information tiber die reine Fak-
tenlage — namentlich die genaue Abfolge der einzelnen
Schachziige — steht fir das interessierte Publikum beim
Schachsport in aller Regel weit vor den optischen Ein-
driicken eines Wettkampfes. Die (digitalisierte) Darstel-
lung der genauen Abfolge der Schachziige befriedigt
daher in aller Regel das Informationsbediirfnis des inte-
ressierten Publikums in dhnlich umfassender Weise wie
die audiovisuelle Ubertragung eines Fuf$ballspiels das In-
teresse des fufSballbegeisterten Publikums befriedigt.
Gleichwohl hat die hier in Frage stehende Berichterstat-
tung weit mehr mit einem sog. Ticker-Dienst gemein-
sam, der v.a. durch kurze Textmitteilungen — bisweilen
aber auch durch kurze computeranimierte Elemente —
tiber ein sportliches Geschehen berichtet, als mit einer
Bild- und/oder Toniibertragung einer Sportveranstal-
tung. Auch die rechtliche Bewertung der Zulissigkeit
der Berichterstattung mittels ,virtueller Schachbretter
hat sich daher m.E. an der Zuldssigkeit von Ticker-
Diensten zu orientieren. Diese ist jedoch bei weitem
noch nicht abschlieflend geklart. Naturgemaf stehen
v.a. grofse Sportveranstalter wie die DFL auf dem Stand-
punkt, dass die Berichterstattung tiber ein Sportevent via
Live-Ticker jedenfalls aus einem Stadion heraus einer
entsprechenden Lizenz bediirfe?’. Rechtsprechung zu
dieser Thematik findet sich in Deutschland — soweit
ersichtlich — noch nicht. Die Literatur hat sich bislang
nur vereinzelt zur Zulissigkeit sog. Sport-Ticker im In-
ternet gedufSert?!.

2. Keine Anspriiche aus dem Urheber- und dem Hausrecht

Das LG Berlin hat in seinen Entscheidungsgriinden unter
Riickgriff auf die bereits dargelegte herrschende Auffas-
sung zutreffend festgestellt, dass urheberrechtliche An-
spriiche des Bulgarischen Schachverbands gemafs §§ 97,
2, 81 UrhG von vornherein ausscheiden. Ebenso deut-
lich hat das Gericht ausgefiihrt, dass das Hausrecht als
Grundlage fur Unterlassungsanspriiche vorliegend nicht
in Betracht kommt, da es weder eine die Berichterstat-
tung untersagende Hausordnung gab noch nachgewie-
sen werden konnte, dass die Daten unmittelbar aus dem
Veranstaltungsraum und nicht aus dem allgemein zu-
ganglichen und mit einer Bildubertragung der Schach-
partien ausgestatteten Presseraum iibermittelt wurden.

3. Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche?

Sodann widmet sich das Gericht eingehend moglichen
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen.
Grundvoraussetzung einer wettbewerbswidrigen Nach-
ahmung gemifd § 4 Nr. 9 UWG ist das Vorliegen eines
Erzeugnisses mit ,wettbewerblicher Eigenart“, sprich
eines Erzeugnisses, dessen konkrete Ausgestaltung oder
bestimmte Merkmale geeignet sind, die interessierten
Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder
seine Besonderheiten hinzuweisen??. Bereits an dieser
Stelle setzt das LG Berlin an und verneint eine wett-
bewerbliche Eigenart mit der Begriindung, die Internet-
Nutzer wiirden die Ubertragung des Schachwettbewerbs
zwar durchaus mit dem Bulgarischen Schachverband
verbinden, sie wiirden dies ,,aber allenfalls wegen dessen
Tatigkeit als Veranstalter, nicht aber aufgrund der -
allein potentiell schutzbegriindenden — konkreten Aus-

20 Vgl. SZ v. 15. 3. 2006, S. 15.

21 Vgl. dazu insbesondere den Beitrag von StraufS, SpuRt 2007, 6 ff.

22 St. Rspr., vgl. etwa BGH GRUR 1981, 517 (519) — Rollbocker;
GRUR 2006, 79 (81) - Jeans; GRUR 2010, 1125 (1127) — Femur-
Teil.

gestaltung oder bestimmter Merkmale der Ubertragung
tun. Diese weise keine Besonderheiten, Neuheiten oder
individuelle Gestaltungsmerkmale auf und besitze daher
keine wettbewerbliche Eigenart. Diese Argumentation
greift m. E. zu kurz. Zwar mag es durchaus zutreffen,
dass der konkreten vom Veranstalter angebotenen Uber-
tragung der Partien keine Individualitidt innewohnte; auf
eine wettbewerbliche FEigenart der Ubertragung (!)
kommt es allerdings gar nicht an, da diese richtigerweise
nicht Gegenstand der lauterkeitsrechtlich zu beurteilen-
den Nachahmung i.S.d. § 4 Nr. 9 UWG ist. Vielmehr
muss auf die Sportveranstaltung (!) als nachgeahmtes
Erzeugnis abgestellt werden. Diese besitzt jedoch in aller
Regel wettbewerbliche Eigenart, da sie meist offenkun-
dig — entweder durch ihre Bezeichnung selbst oder aber
jedenfalls durch die Gesamtumstinde der Ausrichtung —
auf den jeweiligen Veranstalter und damit ihre ,,betrieb-
liche Herkunft hinweist3.

Der (hilfsweisen) Ablehnung der Unterlauterkeit der
Internet-Ubertragung durch Chessbase durch das LG
Berlin kann dagegen — jedenfalls im Ergebnis — zuge-
stimmt werden. Zutreffend geht das Gericht unaus-
gesprochen von einer lediglich nachschaffenden Uber-
nahme einer fremden Leistung aus, da der Schachwett-
kampf dem Portal-Betreiber letztlich nur als Vorbild und
Ankniipfungspunkt fiir seine unter dem Einsatz eigener
Leistung erbrachte Tatigkeit diente. Auch eine unmittel-
bare Ubernahme der vom Bulgarischen Schachverband
generierten Daten konnte nicht nachgewiesen werden.
Die Annahme einer blof§ nachschaffenden Leistungs-
tibernahme bewirkt nach der allgemein anerkannten
Wechselwirkungslehre?*, dass angesichts des nur gerin-
gen Nachahmungsgrades erhohte Anforderungen an die
besonderen unlauterkeitsbegriindenden Umstiande des
§ 4 Nr. 9 UWG zu stellen sind. Derartige besondere
Umstinde hat das Gericht hier zu Recht nicht erkannt.
Unter Riickgriff auf die Generalklausel des § 3 UWG
untersucht das LG Berlin den Tatbestand der einfachen
Behinderung. Das Landgericht verneint ein ,,Schmarot-
zen“ des Chessbase-Betreibers an einer Leistung des Bul-
garischen Schachverbands mit der Begriindung, dieser
hitte sich als Veranstalter der Schach-WM durch eine
konsequente Durchsetzung seines Hausrechts am Ver-
anstaltungsort rechtlich hinreichend vor einer unerlaub-
ten (Live-)Berichterstattung absichern koénnen. Da er
dies unterlassen habe, sei er nicht schutzwiirdig und die
Berichterstattung durch Chessbase nicht unlauter. Dieser
Begriindungsansatz verkennt die bereits oben unter II.
skizzierten eklatanten Schwichen des Hausrechts. Dieses
bietet insbesondere keinerlei Schutz davor, dass die von
Chessbase genutzten Informationen auflerhalb der ge-
schiitzten Sphire des Veranstalters — etwa von dessen
Internet-Seite — gewonnen oder aber unter VerstofS gegen
das Hausrecht erlangte Informationen spiter verwertet
werden. Ein den Bediirfnissen des Schachverbands ge-
recht werdender Rechtsschutz hitte sich folglich auch
bei konsequenter Durchsetzung des Hausrechts nicht
erreichen lassen. Gleichwohl durfte das vom LG Berlin
gefundene Ergebnis richtig sein. Zwar macht sich der
Anbieter einer Berichterstattung mittels ,digitaler
Schachbretter” eine fremde Leistung — namentlich die
vom Verband organisierte und durchgefiihrte Schach-
Partie — zu eigenen kommerziellen Zwecken zunutze,
wirtschaftliche Interessen des Veranstalters werden je-
doch nur in stark eingeschrinktem Umfang beriihrt.
Demgegeniiber ist die Eigenleistung des Portal-Betreibers

23 Im Ergebnis ebenso Helbig (Fn. 3), S.104; Lochmann (Fn. 3),
S. 158f.
24 Vgl. nur Kéhler (Fn. 9), § 4 Rdnr. 9.69 m. w. Nachw.
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ungleich grofSer als bei einer reinen Bildubertragung der
WM, da alle relevanten Daten zunichst gesammelt und
dann manuell in das entsprechende Datenverarbeitungs-
programm eingegeben werden mussen. Zudem droht im
vorliegenden Fall keinerlei Marktversagen, da auch bei
Verneinung eines wettbewerbsrechtlichen Schutzes nicht
die Gefahr besteht, dass Investitionsleistungen des Sport-
veranstalters in die Austragung einer Schach-WM kiinf-
tig unterbleiben. Dariiber hinaus — und dieser Aspekt
diirfte letztlich entscheidend sein — miissen blofle Tatsa-
chen, selbst wenn sie digital animiert dargestellt werden,
als Grundlage fiir eine Berichterstattung wegen Art. 5
Abs. 18. 2 GG grundsitzlich gemeinfrei bleiben?’.

Nicht eingegangen ist das LG Berlin auf den Unlauter-
keitstatbestand der (mittelbaren) Herkunftstiuschung
gemafs § 4 Nr. 9a) UWG?. Dieser wiirde indes voraus-
setzen, dass die Nutzer des Schachportals zumindest der
irrigen (und vermeidbaren) Vorstellung unterligen, der
Betreiber des Portals stiinde mit dem jeweiligen Ver-
anstalter der Schachwettkdmpfe in geschiftlichen Ver-
bindungen. Angesichts der Ubiquitit derartiger (Infor-
mations-)Dienste im Internet — auch die streitgegen-
standliche Schach-WM wurde von mehreren Anbietern
parallel tbertragen und journalistisch aufbereitet — wird
sich eine solche Vorstellung bei den Nutzern jedoch
kaum bilden.

SchliefSlich ist auch eine gezielte Behinderung von
Wettbewerbern 1.S.d. § 4 Nr. 10 UWG durch die Be-
richterstattung von Chessbase offenkundig nicht gege-
ben, da diese praktisch ausschlieflich nur auf die For-
derung des eigenen Wettbewerbs ausgerichtet ist.

4. Kein Anspruch aus dem zivilrechtlichen Leistungsschutz

Damit ist auch das Ergebnis der Prufung etwaiger zivil-
rechtlicher Leistungsschutzrechte vorgegeben. Ein An-
spruch aus § 823 Abs. 1 BGB i.V.m. dem Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb scheitert
jedenfalls an der fehlenden Rechtswidrigkeit der Bericht-
erstattung. Denn was wettbewerbsrechtlich zulissig ist
(Art. 5 Abs. 1 S.2 GG und Art. 12 Abs. 1 5. 1 GGY),
kann zivilrechtlich nicht verboten sein?”. Einem An-
spruch aus § 826 BGB steht zudem die wesentliche Ei-
genleistung des Portal-Betreibers entgegen. Diese erlaubt
es nicht, von einer sittenwidrigen Schidigung des Bulga-
rischen Schachverbands zu sprechen.

5. Zwischenfazit

Alles in allem hat das LG Berlin daher zutreffend Unter-
lassungsanspriiche des Bulgarischen Schachverbands auf
Grundlage des Urheber- und Wettbewerbsrechts abge-
lehnt und den Klager allein auf das — als AusschliefSlich-
keitsrecht des Sportveranstalters jedoch letztlich ungeeig-
nete — Hausrecht aus §§ 858, 903, 1004 BGB verwiesen,
welches im konkreten Fall allerdings ebenso versagte.

6. Der Schachverband als Datenbankhersteller i. S. d.
§§ 87 aff. UrhG?

Abgesehen von der Problematik der Sportiibertragungs-
rechte bietet die Entscheidung des LG Berlin einen wei-
teren interessanten Aspekt. Der Bulgarische Schachver-
band hatte den Standpunkt vertreten, durch die Eingabe
der einzelnen Schachzige in das zur digitalen Wieder-

25 Ebenso Laier (Fn. 3), S. 225f.; Beater, AfP 2008, 345 (350); zwei-
felnd jedoch v. Coelln, AfP Sonderheft 2007, 55 (62).

26 Zu dieser Fallgruppe BGH GRUR 1963, 152 (156) — Rotaprint;
GRUR 1998, 477 (480) — Trachtenjanker; GRUR 2001, 443 (445) —
Viennetta.

27 Vgl. nur Kéhler (Fn. 9), Einl. Rdnr. 7.27.

gabe der gespielten Partien notwendige Datenverarbei-
tungsprogramm sei eine urheberrechtlich schutzfahige
Datenbank i.S.d. §§ 87aff. UrhG entstanden. Chess-
base habe durch den Zugriff auf die digitalisierten Da-
ten das Datenbankherstellerrecht des Veranstalters ver-
letzt.

Abgesehen davon, dass bereits ein Zugriff auf die auf
der klagerischen Webseite abgelegten Daten nicht nach-
gewiesen werden konnte, verneint das LG Berlin zudem
das Vorliegen einer schutzfihigen Datenbank. Nach
§ 87a Abs. 1 UrhG wird eine Datenbank definiert als
Sammlung von Werken, Daten oder anderen unabhingi-
gen Elementen, die systematisch oder methodisch ange-
ordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder
auf andere Weise zuginglich sind und deren Beschaf-
fung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art und
Umfang wesentliche Investition erfordert. An letzterem
mangele es hier, da der Verband nicht habe belegen
konnen, dass tatsichlich — wie von ihm behauptet —
»circa 8000 € allein in die Verarbeitung und Darstel-
lung der Daten investiert wurden. Das LG Berlin setzt in
seiner Entscheidung konsequent die Vorgaben des
EuGH?® um. Dieser hat in Bezug auf Fufsballspielpline
ausgesprochen, dass ein Schutz als Datenbank mangels
wesentlicher Investition gerade in die Beschaffung,
Uberpriifung und Darstellung der Spielpaarungen aus-
scheiden miusse. Ausdriicklich klargestellt hat der
EuGH, dass Investitionen in die Erzeugung der einzelnen
in die Datenbank aufzunehmenden Daten bei der Er-
mittlung der wesentlichen Investition aufser Betracht

bleiben miissen?®.

Danach hitte vorliegend der Bulgarische Schachver-
band nachweisen mussen, dass die investierten ,circa
8000 €“ nicht in die Organisation und Durchfithrung
der WM (= Stadium der Datenerzeugung), sondern aus-
schliefflich in den anschlieffenden Aufbau der Daten-
bank geflossen sind. Da ihm dies nicht gelungen ist, hat
das LG folgerichtig das Vorliegen einer Datenbank
i.S.d. § 87a Abs. 1 UrhG und darauf gestiitzte (Unter-
lassungs-)Anspriiche des Verbands verneint.

VI. Zusammenfassung

Das Urteil des LG Berlin vom 29. 3. 2011 zeigt erneut
eindrucksvoll, dass sich einerseits die Diskussion um
Sportiibertragungsrechte zunehmend von den klassi-
schen Medien auf das Internet verlagert, und dass ande-
rerseits de lege lata ein umfassender (gesetzlicher) Ver-
anstalterschutz nicht existiert3. Auf Grundlage des gel-
tenden Rechts hat das Landgericht im Ergebnis zutref-
fend Unterlassungsanspriiche des Bulgarischen Schach-
verbands gegen die (Live-)Berichterstattung iiber eine
Schach-WM mittels ,,digitaler Schachbretter umfas-
send verneint. Diese fiir den Veranstalter missliche Situ-
ation kann allein der Gesetzgeber durch eine ausdriick-
liche Kodifikation des Sportveranstalterschutzes behe-
ben. Ob er dies in absehbarer tun wird, ist indes vollig
offen.

28 EuGH GRUR 2005, 252ff. - FIXTURES MARKETING I; GRUR
2005, 254 ff. - FIXTURES MARKETING II.

29 Zustimmend etwa Leistner, JZ 2005, 408 (409); Griitzmacher, CR
2006, 14 (15); Kraus, SpuRt 2005, 66 (67). Kritisch dagegen Summe-
rer/Blask, SpuRt 2005, 50 (50); Cherkeh/Urdze, CaS 2009, 127
(129 ff.).

30 Vgl. dazu insbesondere auch das Rechtsgutachten von Hilty/Henning-
Bodewig, Leistungsschutzrechte zu Gunsten von Sportveranstaltern?,
2007.
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Millionen fir den guten Namen

Rechtsanwalt Dr. Mirko Wittneben, LL. M., Hamburg

Die Namen der Neuzuginge, die unter anderem den nach
Leverkusen abgewanderten Stiirmerstar André Schiirrle im
Sturm ersetzen sollen, gehen den Fans des FSV Mainz 05
schon leicht tiber die Lippen. An den Namen des neuen
Stadions ihres Vereins werden sie sich hingegen noch ge-
wohnen miissen. Wenn ab dem 5. 8. 2011 die Fuf$ball-Bun-
desliga in ihre neue Spielzeit startet, wird Mainz 05 nicht
mehr im Stadion am Bruchweg, sondern erstmals in der
Coface Arena auflaufen. Mainz ist der Sitz der Deutschland-
Zentrale von Coface einem franzosischen, weltweit titigen
Dienstleister im Bereich Forderungsmanagement. Mit dem
Verkauf der Namensrechte an ihrem Stadion folgen die
Rheinhessen einem aktuellen Trend. Denn die Stadion-Na-
mensrechtsvermarktung hat in Deutschland in den vergan-
genen zehn Jahren stark zugenommen. Wahrend Sportanla-
gen friher nach Regionen, Stadtteilen, Flissen oder verdien-
ten Personlichkeiten benannt wurden, ist die Namens-
gebung durch einen Sponsor fiir viele Stadienbetreiber oder
Vereine inzwischen eine betriebswirtschaftlich reizvolle
Alternative.

2001 vergab mit dem Hamburger SV erstmals ein Fuf3-
ballerstligist die Namensrechte an seinem Stadion an ein
Unternehmen (AOL). Seitdem hat sich die Namensvermark-
tung deutscher Sportstitten rasant entwickelt. Inzwischen
spielen jeweils 13 von 18 Vereinen der Ersten und Zweiten
Fuf$ballbundesliga in Stadien, die nach einem Sponsor be-
nannt sind. Die Namensrechte haben die Eigner der Sport-
stitten regelmafSig fiir hohe Summen auf mehrere Jahre ver-
duflert. So zahlen die Allianz AG firr das Namensrecht am
Stadion des FC Bayern Miinchen jihrlich 6 Mio. Euro bei
einer Vertragslaufzeit von 15 Jahren (2006-2021), die Vel-
tins-Brauerei fiir das Namensrecht an der Heimstitte des FC
Schalke 04 jahrlich 5 Mio. Euro bei einer Laufzeit von zehn
Jahren (2005-2015) und die Signal-Iduna-Gruppe fir das
Namensrecht am ehemaligen Dortmunder Westfalenstadion
jahrlich immerhin noch 4,5 Mio. Euro bei einer Laufzeit
von zehneinhalb Jahren (2005-2016). Die Einnahmen, die
Vereine bzw. Stadioneigner in den hochsten europdischen
Fufsballligen durch die Vermarktung der Stadionnamens-
rechte generierten, stiegen dementsprechend von 13 Mio.
Euro jahrlich im Jahre 2005 auf inzwischen 62 Mio. Euro
jahrlich im Jahre 2010 (Walsh, SPORT+MARKT, Overview
Namingrights, 6. 12. 2010). Den GrofSteil der Einnahmen
generieren dabei deutsche Stadioneigner und Vereine.

Mit dem Erwerb von Namensrechten an Sportstitten
wollen Unternehmen in der Regel ihr Engagement fiir die
jeweilige Region im Allgemeinen und den Sport im Beson-
deren wahrnehmbar machen (Klingmiiller, SpuRt 2002, 59,
59). Die Namensrechte an Fuf$ballstadien sind dabei beson-
ders attraktiv, denn keine Sportart verfiigt in Deutschland
uber ein dhnlich grofles Zuschauer- und Medieninteresse
wie Fufsball. Obwohl sich Stadion-Umbenennungen als
Kommunikationsplattform fiir Unternehmen wirtschaftlich
bewihrt haben, bergen sie fur die Beteiligten auch Risiken.
Denn der Markt fiir Namensrechte an grofleren Sportstat-
ten ist iiberschaubar. Von den derzeit 35 Erst- und Zweit-
ligastadien gelten maximal 25 bis 30 als vermarktbar. Die
tbrigen sind wegen zu geringer Zuschauerzahlen, schlech-
ter Bausubstanz oder fehlender Infrastruktur fiir ein Sport-
stittensponsoring wenig attraktiv. Zudem stof3t die Vergabe
kommerzieller Rechte an Stadiennamen bei Anhidngern ei-
nes Sportvereins nicht selten auf Widerstand. Gerade bei

Traditionsvereinen furchten Fans haufig, mit der Namens-
vergabe ein Stiick Tradition zu verlieren (Rebhm, Naming
Rights — Germany is European Champion, in Sponsor’s
Sports Venue Report 2010, 6. Aufl., S. 44). Damit das
Engagement eines Sponsors fiur beide Seiten ein Gewinn
wird, mussen die Vertragspartner daher optimal zueinander
passen und das Engagement in ein gutes Marketingkonzept
eingebettet sein.

Beim Abschluss von Stadion-Namensrechtsvertragen sind
zudem bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen zu beach-
ten. Die Bezeichnung einer Sportstitte dient zur Identifika-
tion und Abgrenzung von anderen Sportstitten oder Bau-
werken und geniefSt daher Namensschutz nach § 12 des
Birgerlichen Gesetzbuchs (Humberg, JR 2005, 89 (90);
Wittneben in F.A.Z. vom 16. 9. 2009, S. 22). Inhaber des
Namensrechts ist derjenige, der sich den Namen beigelegt
hat; also in der Regel der Eigentiimer der Sportstitte. Falls
ein Sportverein nicht Eigentiimer seines Stadions ist, darf er
das Namensrecht daher nur mit Zustimmung des Eigentii-
mers vermarkten (Klingmiiller, Sponsors 07/2006, S. 48).
Da der Namensinhaber der Sportstitte und der Sponsor
regelmifiig vereinbaren, dass der Sponsor der Sportstitte
einen Namen verleihen und die durch den Werbeeffekt ihm
zufliefenden kommerziellen Vorteile verwerten darf, sind
»Naming Rights“-Vertrige als Rechtspacht zu qualifizieren
(Humberg, JR 2005, 89 (90).

Haufig regeln die Beteiligten, dass der Sponsor vorbehalt-
lich der baurechtlichen Zulassigkeit das Dach des Stadions
mit seinem Schriftzug versehen darf; ebenso, dass der Na-
mensinhaber den Stadionnamen in fiir Presseinterviews vor-
gesehenen Bereichen anzubringen, durch den Stadionspre-
cher bei seinen Ankiindigungen zu nennen sowie in Ver-
offentlichungen des Vereins zu integrieren hat. Meist wird
ferner ausfithrlich der Umfang des mit der Ubertragung des
Namensrechts verbundenen Werberechts des Sponsors gere-
gelt. Damit der neue Stadionname schnell in den allgemei-
nen Sprachgebrauch eingefithrt wird, ist schliefSlich regel-
miflig vorgesehen, dass der Namensinhaber durch PR-Maf3-
nahmen den Sponsor bei der Verbreitung des neuen Namens
unterstiitzen muss. Gleichwohl kénnen Medien nicht ver-
pflichtet werden, einen neuen Stadionnamen auch tatsich-
lich zu benutzen (Wittneben in F.A.Z. vom 16. 9. 2009,
S.22).

Als Gegenleistung hat der Sponsor dem Namensinhaber
fiir die Vertragslaufzeit hiaufig einen Pauschalbetrag zu zah-
len. Alternativ konnen die Parteien sich auch auf eine leis-
tungsabhingige Vergitung verstindigen. In einem solchen
Fall werden sie meist vorsehen, dass der Sponsor einen
festen Sockelbetrag sowie einen variablen Anteil zahlen
muss. Die Hohe des variablen Anteils kann beispielsweise
von der Zahl der Medien-Kontakte (d. h. jede Nennung des
Namens oder Namenslogos in bestimmten definierten Me-
dien) pro Vertragsjahr abhingig gemacht werden. Je nach-
dem, wie hoch die Anzahl der Medien-Kontakte gemessen
an der bei Vertragsbeginn ins Auge gefassten Zahl ist, kann
sich dann der variable Anteil erhohen oder vermindern. Der
variable Anteil der vom Sponsor zu zahlenden Vergiitung
kann jedoch auch vom sportlichen Erfolg des Vereins abhan-
gig gemacht werden, der im Stadion seine Heimspiele aus-
tragt. Der Gestaltungsfreiheit der Parteien sind im Rahmen
des nach Treu und Glauben Zulissigen keine Grenzen ge-
setzt.
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1. Entlassung wegen FuB3ballspielen im Kran-
kenstand

§ 82 lit. f zweiter Fall GewO 1859

1. Der Arbeitgeber darf grundsétzlich auf die Richtigkeit
einer drztlichen Diagnose vertrauen.

2. Eine die Entlassung rechtfertigende beharrliche Pflicht-
verletzung liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber ein Ver-
halten des Arbeitnehmers nachweist, das nach dieser Di-
agnose geeignet war, den Heilungsverlauf zu gefdhrden,
mag auch aufgrund einer spdter hervorgekommenen an-
deren Diagnose eine mégliche Unschédlichkeit des Verhal-
tens nicht ausgeschlossen sein.

60GH, Urt. v. 28. 2. 2011 - 9 ObA 128/10d

Der Klager (KI.), ein Metallarbeiter, war seit 1. 10. 2001
bei der Beklagten (Bekl.) titig. Vom 19. 3. 2008 bis 9. 5.
2008 befand er sich aufgrund subjektiv wahrgenommener
Schmerzen im Schulter- und Riickenbereich im Kranken-
stand, wobei ein Arzt die Diagnose Lumbago (= Lenden-
wirbelsdulenschmerzen) stellte, der ein weiterer Arzt folgte
und die Arbeitsunfihigkeit des KI. bis Freitag, 2. 5. 2008,
verldngerte. Am 1. 5. 2008 bestritt der Kl. fur einen Fuf3-
ballclub ein FufSballspiel, wurde wihrend des gesamten
Spiels eingesetzt und erzielte auch ein Tor. Am 5. 5. 2008
konsultierte er einen dritten Arzt, der eine Dorsallumbalgie
feststellte und den Kl. bis 9. 5. 2008 krank schrieb. Spe-
zielle Anordnungen, die der Kl. wihrend seiner Arbeits-
unfihigkeit zu beachten hatte, wurden von den behandeln-
den Arzten nicht ausgesprochen.

Entlassung wegen Fuf$ballspielen im Krankenstand (m. Anm. Stadler)

Berechnung der Transferentschidigung bei Vereinswechsel

Wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch bei Amateurfufsball-
spielen auf Internetportal — Hartplatzhelden.de (m. Anm. Stopper)

Feuerwerkskorper bei Bundesliga-Fufiballspiel

Unternehmenskennzeichenschutz fir Namen einer Motorsportver-
anstaltung (,,Jim-Clark-Revival“) (m. Anm. Bohne)

Kein Unterlassungsanspruch wegen nicht genehmigter Ubertragung
einer Schach-WM im Internet

AGB-Kontrolle im Fuf$balltrainer-Vertrag (m. Anm. Menke)

Leistungsort bei Rennservice fiir Motorradrennen im Ausland (m.
Anm. Steiner)

Der Personalleiter der Bekl. erlangte am 8. 5. 2008
Kenntnis von der Teilnahme des KI. am Fuf$ballspiel. Bei
dem Gesprich am Folgetag gab der Kl. als Griinde seines
Krankenstands an, dass er — nach seiner damaligen Uber-
zeugung — Schmerzen im Bereich der Schulter und des
Schlisselbeins aus einem mehrere Jahre zuriickliegenden
Verkehrsunfall habe, die akut seien und auftreten wiirden,
wenn er Gewichte hebe und die Schulter beanspruche.
Seine Teilnahme am FufSballspiel am 1. 5. 2008 bestritt er
und antwortete, dass ein anderer Spieler mit seinem Spie-
lerpass am Spiel teilgenommen habe, da er befiirchtete, bei
einer wahrheitsgemifSen Beantwortung der Fragen seines
Vorgesetzten seine Arbeit zu verlieren. In der Folge recher-
chierte der Personalleiter die Teilnahme des Kl. am Fuf3-
ballspiel, erhielt vom zweiten Arzt schriftlich bestatigt,
dass die Teilnahme an einem FufSballspiel bei der gestellten
Diagnose auf jeden Fall kontraindiziert wire und sprach
am 9. 5. 2008 telefonisch die Entlassung des Kl. aus. Er
begriindete sie damit, dass eine weitere Zusammenarbeit
mit dem Kl. aufgrund seiner Vertrauensunwiirdigkeit un-
zumutbar sei, da sich das FufSballspiel negativ auf den
weiteren Heilungsverlauf ausgewirkt habe und so die Ver-
langerung des Krankenstands herbeigefithrt worden sei,
wobei er die Entlassung auch dann ausgesprochen hitte,
wenn der Kl. die Teilnahme am FufSballspiel zugegeben
hatte.

(Anmerkung der Redaktion: Anders als in Deutschland
kann nach 6sterreichischer Rechtslage eine Entlassung ei-
nes Arbeitnehmers i. d. R. neben in schriftlicher Form auch
miindlich, ja sogar konkludent erfolgen; Arbeitsverhalt-
nisse sind auch im Fall einer ungerechtfertigten Entlassung
von wenigen Ausnahmen abgesehen grundsitzlich mit so-
fortiger Wirkung beendet. Dem Arbeitnehmer stehen bei
ungerechtfertigter Entlassung jedoch Schadenersatzansprii-
che (Kundigungsentschidigung) gegen den Arbeitgeber
zu.)
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Wegen einer Nierenkolik war der KI. im Juli 2008 fiir
drei Tage im Krankenhaus, am zweiten Tag des Kranken-
hausaufenthalts kam es zu einem Spontanabgang des die
Aufnahme bedingenden Harnleitersteins. Durch die Kolik
hatte der Kl. unter heftigen Schmerzen im Riuckenbereich
zu leiden, die jedoch unmittelbar nach Abgang des Steins
verschwunden waren.

Durch ein eingeholtes urologisches Sachverstindigengut-
achten tauchte die Moglichkeit eines Nierensteins als Ursa-
che fiir die beim KI. in seinem Krankenstand aufgetretenen
Schmerzen auf, was zu folgenden Feststellungen fiihrte:

Fiir einen medizinischen Laien sind die Unterschiede
zwischen Lumbago-Beschwerden und den Schmerzen, die
ein Nierenstein verursacht, nur schwer erkennbar. Aus me-
dizinisch-urologischer Sicht ist es moglich, dass beim KI.
bereits am 1. 5. 2008 der spiter abgegangene Nierenstein
vorhanden war. Ebenso wenig ist auszuschlieen, dass
auch die Krankenstinde des Kl. seit dem 19. 3. 2008 auf
den Nierenstein zuriickzufuhren waren. Durch die Teil-
nahme am Fuflballspiel am 1. 5. 2008 wurde in Bezug auf
den Nierenstein der Heilungsverlauf nicht beeinflusst.
Wenn sich der Nierenstein noch im Nierenbecken befand,
wire es aus urologischer Sicht moglich, dass ein Allgemein-
mediziner aufgrund der Schilderung der Beschwerden des
Kl. auch tiber einen lingeren Zeitraum nicht erkennt, dass
ein Nierenstein besteht. Die Teilnahme an einem Fuf$ball-
spiel wire bei Vorliegen einer Lumbago kontraindiziert
gewesen. Nicht festgestellt werden konnte, dass der Kl. vor
seiner Teilnahme am FufSballspiel und auch danach auf-
grund einer Lumbago arbeitsunfihig war. Er war aber sub-
jektiv dieser Ansicht.

Der Kl. begehrte den Zuspruch von 11728,33 EUR
brutto s.A. an Abfertigung, Kiindigungsentschidigung,
Uberstunden und Urlaubsersatzleistung, da seine Krank-
heit, wegen der er arbeitsunfihig war, nicht dergestalt
gewesen sei, dass die Teilnahme am FufSballspiel seinen
Heilungsverlauf verzogert oder gefihrdet habe. Auch be-
griinde sein Verhalten keine Vertrauensunwiirdigkeit.

Das Erstgericht gab der Klage statt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Bekl. im
Hinblick auf 10313,33 EUR brutto s. A. Folge und ver-
pflichtete die Bekl. zur Zahlung von 1415 EUR brutto s. A.
(Uberstundenentgelt, Urlaubsersatzleistung).

Der Kl. erhob hiergegen zuldssigerweise Revision, der
jedoch der OGH nicht Folge gab.

Aus den Griinden:

Die Revision ist zulissig, aber nicht berechtigt.

Voranzustellen ist, dass der Entlassungsgrund eines un-
befugten Fernbleibens des KI. von der Arbeit i.S.d. § 82
lit. f erster Fall GewO hier ausscheidet, weil der KI. auf die
Richtigkeit der ihm im Krankenstand ausgestellten arzt-
lichen Bescheinigungen vertrauen durfte (vgl. RIS-Justiz
RS0028875), wodurch sein Fernbleiben von der Arbeit
gerechtfertigt war.

Zu prifen ist dagegen die Verwirklichung des Tat-
bestands der ,beharrlichen Pflichtverletzung® i.S.d. § 82
lit. f zweiter Fall GewO. Dieser Entlassungstatbestand
wird durch den Verstof§ gegen die sich aus dem Arbeits-
vertrag ergebende Verpflichtung erfiillt, sich im Falle ei-
ner Krankheit und einer dadurch ausgelosten Arbeitsunfi-
higkeit so zu verhalten, dass die Arbeitsfihigkeit mog-
lichst bald wiederhergestellt wird. Der Arbeitnehmer darf
insbesondere die Anordnungen des Arztes oder, wenn
solche infolge der allgemeinen Lebenserfahrung entbehr-
lich sind, die Gebote der allgemein tiblichen Verhaltens-
weisen nicht betont und offenkundig verletzen. Ob ein
Zuwiderhandeln tatsichlich zu einer Verlingerung des
Krankenstands fuhrt, ist in diesem Zusammenhang be-
langlos; es gentigt die Eignung, den Genesungsprozess zu

verzogern (RIS-Justiz RS0060869; RS0029337). Dies
fullt, wie das Berufungsgericht zutreffend aufzeigte, auf
der Erwagung, dass der Arbeitgeber die Gefahrdung sei-
ner dienstlichen Interessen furchten muss, wenn der Ar-
beitnehmer nicht die fiir die Wiederherstellung seiner Ar-
beitsfahigkeit notwendigen arztlichen Anordnungen be-
folgt, sondern ihnen offen zuwider handelt und damit
auch die auf die Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit
gerichteten dienstlichen Interessen des Arbeitgebers ver-
letzt (RIS-Justiz RS0029456).

Die Beweislast fiir das Vorliegen eines Entlassungsgrun-
des und die Verwirklichung der einzelnen Tatbestands-
merkmale liegt beim Arbeitgeber, er trigt daher das Risiko
der Entlassung (RIS-Justiz RS0029127, RS0028971). Be-
weismaingel iiber die einen wichtigen Grund fiir die Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses bildende Pflichtwidrigkeit
gehen zu seinen Lasten (vgl. RIS-Justiz RS0029127 [T3]).
Ob ein Tatbestand einen wichtigen Grund zur vorzeitigen
Losung darstellt, ist dabei nicht nach der subjektiven Ein-
schitzung des Erklirenden, sondern stets nach objektiven
Gesichtspunkten zu beurteilen (RIS-Justiz RS0028585;
vgl. auch RIS-Justiz RS0029107). Erlduternd wurde dazu
festgehalten, dass es dem Dienstgeber obliegt, sich tiber
den zu erwartenden Heilungsverlauf ausreichend zu infor-
mieren, widrigenfalls er das Risiko einer unberechtigten
Entlassung eingeht (RIS-Justiz RS0029107 [T5] = 9 ObA
68/02v).

Die vom Berufungsgericht zur Beweislastverteilung ins
Treffen gefithrte Rechtsprechung, dass die Beweislast fir
einen Rechtfertigungsgrund, der das Entlassungsrecht des
Arbeitgebers wegen des ansonsten pflichtwidrigen Verhal-
tens des Arbeitnehmers aufhebt (RIS-Justiz RS0029534),
beim Arbeitnehmer liegt, wurde zum Fernbleiben des Ar-
beitnehmers von der Arbeit entwickelt, denn in einem sol-
chem Fall liegt das Recht des Arbeitgebers zur sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bereits in der Verlet-
zung der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers, die von diesem
sodann mit einem ,,rechtmédffigen Hinderungsgrund* (vgl.
§ 27 7.4 AngG) gerechtfertigt werden kann, von ihm da-
her auch unter Beweis zu stellen ist. Die Rechtfertigung
einer Pflichtwidrigkeit setzt freilich erst den Beweis dersel-
ben voraus, der aber dem Arbeitgeber obliegt (RIS-Justiz
RS0029534 [T2]).

Wenn der Arbeitgeber nun, wie dargelegt, das Vorliegen
eines Entlassungsgrundes nicht nach seiner subjektiven
Einschitzung beurteilen darf, sondern es auf ,objektive
Gesichtspunkte“ anzukommen hat, muss zur Objektivie-
rung eines nach dem Anschein pflichtwidrigen Verhaltens
des Arbeitnehmers im Krankenstand im Regelfall die fach-
kundige Diagnose und Bestitigung der Arbeitsunfihigkeit
durch einen Arzt ausreichen. Auch mit einer sorgfiltig
erstellten arztlichen Diagnose ist ndmlich kaum je aus-
zuschlieflen, dass jemand noch ein anderes — vielleicht
besonders seltenes und nach dem Beschwerdebild nicht
indiziertes — Leiden aufweist, das eine alternative Behand-
lung und ein anderes Verhalten des Arbeitnehmers im
Krankenstand erfordert hitte, das im Diagnosezeitpunkt
aber nicht erkennbar war. Mangels Erkennbarkeit kann
eine solche Eventualitit bei der vom Arbeitgeber angestell-
ten Uberpriifung einer — hier aufgrund des FufSballspiels —
indizierten Pflichtwidrigkeit des Arbeitnehmers im Kran-
kenstand auch nicht beriicksichtigt werden. Nicht anders
als ein Arbeitnehmer darf sich in dieser Situation vielmehr
auch ein Arbeitgeber, sofern er keine Kenntnis oder vor-
werfbare Unkenntnis anderer Umstande hat, auf die Rich-
tigkeit einer drztlichen Diagnose und Bestitigung der Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers verlassen, wenn er
dessen mogliche Gefihrdung des Heilungsverlaufs beur-
teilt.

Gleichermaflen ist zu bedenken, dass auch der Arbeit-
nehmer im Krankenstand Wissen dariiber benotigt, wie er
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sich zu verhalten hat, um seine Genesung zu fordern und
sich nicht dem Vorwurf eines pflichtwidrigen Verhaltens
auszusetzen. Orientierungspunkt dafiir kann ihm dabei
i.d.R. ebenfalls nur die Diagnose seines Arztes sein, aus
der aber die fur die Heilung notigen Mitwirkungspflichten
des Arbeitnehmers im Krankenstand resultieren, mogen sie
vom Arzt nun explizit ausgesprochen worden sein oder —
wenn solche infolge der allgemeinen Lebenserfahrung ent-
behrlich sind — als allgemein iibliche Verhaltensweisen ge-
boten sein. Halt sich der Arbeitnehmer wider besseres
Wissen nicht daran, liegt auch aus seiner Perspektive ein
»objektiv pflichtwidriges Verhalten im Krankenstand vor.
Eben das hat die Bekl. hier unter Beweis gestellt.

Unter welchen Voraussetzungen dem Arbeitnehmer in
einer solchen Konstellation der Nachweis frei steht, dass
sein Verhalten im Krankenstand aufgrund einer erst nach
der Entlassung hervorgekommenen anderen Diagnose der
Genesung doch nicht abtraglich war, braucht hier nicht
weiter gepriift zu werden, weil der KI. einen solchen Nach-
weis nicht erbracht hat.

Das Berufungsgericht hat das Vorliegen des Entlassungs-
grundes nach § 82 lit. f zweiter Fall GewO daher zu Recht
bejaht.

Die Rechtsprechung zu all jenen Fillen, in denen einem
Arbeitnehmer i.S.d. § 1162 ¢ ABGB ein Mitverschulden
an einer Entlassung gegeben wurde, wenn er dem Arbeit-
geber nicht einen ihm bekannten Rechtfertigungsgrund
bekannt gab, ,,wenn sein Verhalten bei dem Arbeitgeber —
objektiv betrachtet — den Anschein pflichtwidrigen Verhal-
tens erwecken kann“ (z.B. 9 ObA 108/05f, 8§ ObA
23/08 b u.a.), begriindet dazu keine Differenz: Zwar liegt
jenen Entscheidungen zugrunde, dass der ,Anschein
pflichtwidrigen Verhaltens® die jeweilige Entlassung nicht
rechtfertigte. Hier kommt aber hinzu, dass der Anschein
eines dem Heilungsverlauf abtriglichen Verhaltens durch
die arztlichen Bestdtigungen ausreichend objektiviert wur-
de.

Dass die Bekl. dem Kl. vor dem Ausspruch der Entlas-
sung noch eine Eigenkiindigung nahelegte, nimmt ihr ent-
gegen der Revision nicht das Entlassungsrecht. Mit seinen
weiteren Ausfiihrungen zur Verfristung der Entlassung ist
der Kl. auf die zutreffende Begriindung des Berufungs-
gerichts zu verweisen. (. ..)

(Mitgeteilt von Dr. Manuela Stadler, Universitit Linz)

Anmerkung

Der OGH hatte sich in diesem Fall mit der Verwirklichung
des Tatbestands der ,,beharrlichen Pflichtverletzung“ i. S. d.
§ 82 lit. f zweiter Fall GewO 1859 (gilt fiir Arbeiter, fiir
Angestellte ist § 27 Z. 1 3. Tatbestand AngG mafSgeblich)
wegen VerstofSes ,,gegen die sich aus dem Arbeitsvertrag
ergebende Verpflichtung ..., im Falle einer Krankheit und
einer dadurch ausgelosten Arbeitsunfihigkeit sich so zu
verhalten, dass die Arbeitsfihigkeit moglichst bald wieder-
hergestellt wird“ (RIS-Justiz RS0060869), zu befassen.
Orientierungspunkt dafiir ist die Diagnose des Arztes, aus
der sich die fiir die Heilung notigen Mitwirkungspflichten
des Arbeitnehmers im Krankenstand ergeben, wobei die
Mitwirkungspflichten — wohl auch je nach Diagnose — vom
Arzt explizit ausgesprochen werden konnen oder bei Ent-
behrlichkeit infolge allgemeiner Lebenserfahrung all-
gemein tibliche Verhaltensweisen einzuhalten sind. Ein Ar-
beitnehmer erfiilllt dann das Kriterium des ,objektiv
pflichtwidrigen Verhaltens im Krankenstand, wenn er wi-
der besseres Wissen gegen diese Mitwirkungspflichten ver-
stoft.

Die besondere Konstellation war hier, dass sich im
Nachhinein herausgestellt hatte, dass der wahre Grund fir
die Schmerzen des Metallarbeiters wohl ein Nierenstein

war und nicht ein Lumbago (= Lendenwirbelsiulenschmer-
zen). Deshalb war die Teilnahme an dem FufSballspiel fiir
die in diesem Fall wohl in Wahrheit vorliegende Erkran-
kung (Nierenstein) der Genesung nicht abtraglich.

Auch wenn nachtraglich hervorkommt, dass das Verhal-
ten bei der in Wirklichkeit bestehenden Krankheit nicht
den Heilungsverlauf gefihrdet hat, so ist fur die Beurtei-
lung der Rechtfertigung einer Entlassung vorliegenden be-
harrlichen Pflichtverletzung darauf abzustellen, welche Di-
agnose im Zeitpunkt der sportlichen Titigkeit vom Arzt
gestellt war, welche Anweisungen hinsichtlich des Verhal-
tens im Krankenstand der Arzt gegeben hat und ob diesen
zuwider gehandelt wurde und ohne diese drztliche Anwei-
sungen, ob der Arbeitnehmer einer allgemein tiblichen Ver-
haltensweise zuwidergehandelt hat. Ob nun von der Len-
denwirbelsdule oder aufgrund eines Nierensteins, die
Symptome, d. h. die Schmerzen des Arbeitnehmers in seiner
Lendenwirbelsdule in diesem Fall waren vorhanden und
bei der Diagnose Lumbago ist es kontraindiziert an einem
FufSballspiel teilzunehmen, weshalb der Arbeitnehmer sich
wegen dieser vorliegenden Diagnose wider besseres Wissen
»objektive pflichtwidrig verhielt.

Zu Recht hat der OGH hier ausgesprochen, dass ein
Arbeitgeber grundsitzlich auf eine arztliche Diagnose ver-
trauen darf und dementsprechend rechtlich handeln (z.B.
eine Entlassung aussprechen) darf. Auch der Arbeitnehmer
ging ja von dieser Diagnose aus und handelte dementspre-
chend entgegen dem geforderten Verhalten eines Arbeit-
nehmers mit der Diagnose Lumbago, indem er an dem
FufSballspiel teilnahm. Dass sich erst im Nachhinein he-
rausstellte, dass in Wahrheit wohl ein Nierenstein diese
Schmerzen verursacht hatte und dem die Teilnahme an
einem Fufballspiel nicht abtriglich war, hat keine Wir-
kung auf die ausgesprochene Entlassung. Die beharrliche
Pflichtverletzung ergibt sich bereits aus dem Verhalten,
dass nach der auch wenn moglicherweise ,,falschen“ Diag-
nose des Arztes den Heilungsverlauf gefahrden hitte kon-
nen.

Auch in Deutschland ist in einem Fall wie diesem die
auflerordentliche Kiindigung wegen genesungswidrigem
Verhalten moglich (siehe z. B. Wank in Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht® [2009] § 98 Die auflerordentliche
Kindigung Rn. 88 m.w.N.; Dérner/Kiel/Kiel/Dérner in
Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht® [2007], BGB
§ 626 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund,
Rn. 244 f; siche dazu z.B. auch ArbG Stuttgart, Urt. v.
22.3. 2007 — 9 Ca 475/06 BeckRS 2008, 13257; BAG,
Urt. v. 2. 3.2006 — 2 AZR 53/05 NZA-RR 2006, 636).

Anders wire ein Fall zu sehen, wie im Fall des ArbG
Stuttgart (Urt. v. 22. 3. 2007 — 9 Ca 475/06 BeckRS 2008,
13257) angesprochen wurde, in dem sich ein Arbeitnehmer
vom Arzt bestdtigen lidsst, dass die Teilnahme an einer
Sportveranstaltung (z.B. Marathon) nicht den Heilungs-
erfolg gefihrden bzw. den Heilungsverlauf verzogern wiir-
de. Dann kann selbst eine die Genesung gefihrdende Teil-
nahme an einer Sportveranstaltung mangels Verschuldens
keine auflerordentliche Kiindigung nach deutschem Recht
rechtfertigen bzw. nicht als Entlassungsgrund nach 6ster-
reichischem Recht (da kein ,,objektiv* pflichtwidriges Ver-
halten im Krankenstand wider besseres Wissen des Arbeit-
nehmers) herangezogen werden.

Im Einzelfall kann fir einen Arbeitnehmer die Einschat-
zung schwierig sein, ob eine bestimmte Sportart bei einer
bestimmten Diagnose die Heilung gefdhrdet oder sogar
den Heilungsprozess fordert. In einem solchen Fall kann
einem Arbeitnehmer nur empfohlen werden, seinen Arzt zu
fragen und sich am besten auch (aus Beweisgriinden) vom
Arzt schriftlich bestitigen zu lassen, dass diese bestimmte
Sportart nicht die Heilung gefihrdet.

Dr. Manuela Stadler, Universitit Linz
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2. Berechnung der Transferentschédigung bei
Vereinswechsel

Art. 17 FIFA-Reglement beziigl. Status/Transfer

Bei der Berechnung des auf das positive Interesse gerichte-
ten Schadensersatzanspruchs wegen Vertragsbruchs ist im
Rahmen des Korrektivs ,Besonderheiten des Sportes” zu
beriicksichtigen, ob der vertragsbriichige Spieler eine he-
rausragende Stellung innerhalb der Mannschaft, in den
Augen der Fans sowie der Sponsoren bekleidete und wel-
che sportlichen Erfolge der Verein mit ihm erzielte.

CAS, Schiedsspruch vom 28. 2. 2011 — CAS 2010/A/2145
Sevilla FC SAD v. Udinese Calcio S.p.A., CAS 2010/A/
2146 Morgan de Sanctis v. Udinese Calcio s.p.A., CAS
2010/A/2147 Udinese Calcio S.p. A.v. Morgan de Sanctis
& Sevilla FC SAD

Der Fufsballtorhiiter italienischer Nationalitit, Morgan de
Sanctis (Bekl. 2) teilte seinem damaligen FufSballverein
Udinese Calcio (Kl.) am 8. 6. 2007 schriftlich mit, dass er
seinen Vertrag aufgrund von Artikel 17 des FIFA-Regle-
mentes beztiglich Status und Transfer von Spielern (im
Folgenden: FIFA-Reglement) kiindige. Der zu diesem Zeit-
punkt 30-jahrige Spieler stand bei dem Klager seit 1999
unter Vertrag. Im Zeitraum 1999 bis 2005 unterschrieb
der Beklagte Ziffer 2 insgesamt vier Vertrige mit dem
Klager, wobei der letzte Vertrag bis einschliefSlich Juni
2009 laufen sollte. Vereinbart war eine Bruttojahresver-
glutung von € 630000, ein jahrlicher Bonus in Hohe von
€ 350878 sowie ein Beitrag fur die Unterkunft in Hohe
von € 9700 jahrlich. Am 10. 7. 2007 unterzeichnete der
Bekl. 2 einen neuen Vierjahresvertrag mit dem Verein Se-
villa Football Club SAD (Bekl. 1), der ihm einen Jahres-
bruttoverdienst in Hohe von € 331578 sowie eine jihr-
liche Pramie von € 1050000 einbrachte. Fiir den Fall,
dass der Bekl. 2 den Bekl. 1 vor Vertragsende verlassen
wurde, miisste er eine Kompensation in Hohe von
€ 15000000 leisten.

Noch im Juni 2007 entlief§ der Kldger drei andere Tor-
hiiter und verpflichtete am 29. 6. 2007 den neuen Torhii-
ter C. Einen mit Kaufoption in Hohe von € 1200000
verliehenen weiteren Torhiiter H. beorderte der Klager
gegen eine Vergiitung von € 250 000 ebenfalls zurtck.

Am 18. 4. 2008 machte der Kliager vor der FIFA Dispute
Resolution Chamber (im Folgenden: FIFA-Kommission)
einen Betrag in Hohe von € 23267594 als Transferent-
schidigung geltend. Nachdem beide Beklagten diesem
Antrag entgegengetreten waren, wurde am 3. 6. 2010
durch die FIFA-Kommission entschieden, dass beide Be-
klagten gesamtschuldnerisch einen Betrag in Hohe von
€ 3933134 an den Kliger zu zahlen hitten.

Gegen diese Entscheidung der FIFA-Kommission legten
sowohl der Beklagte 1 (zu  Aktenzeichen CAS
2010/A/2145) als auch der Beklagte 2 (zu Aktenzeichen
CAS 2010/A/2146) Berufung zum CAS ein. Der Kliger
schloss sich der Berufung an (zu CAS 2010/A/2147). Die
Berufung der Beklagten war teilweise erfolgreich.

Aus den Griinden:

Das Schiedsgericht hat zunichst festzustellen, dass zwi-
schen allen Parteien unstreitig ist, dass der Spieler den
Vertrag mit Udinese ohne triftigen Grund gebrochen hatte
und dass deshalb an Udinese eine Entschidigung zu bezah-
len ist. Wihrend Sevilla zunichst die Auffassung vertrat,
dass der Verein nicht fiir den Vertragsbruch seitens eines

Spielers verantwortlich gemacht werden konne, bestand in
der Schiedsverhandlung Einigkeit dariiber, dass sowohl der
Spieler als auch Sevilla hinsichtlich der Entschadigung ge-
samtschuldnerisch haften miissten. Dartiber hinaus be-
stand zwischen allen Parteien Einigkeit dartiber, dass die
von der FIFA-Kommission angewandte Berechnungs-
methode fehlerhaft war, so dass das Schiedsgericht tiber die
folgenden Punkte zu entscheiden hatte:

a) Ist die Berechnungsmethode der FIFA-Kommission kor-
rekt?

b) Wenn nicht, wie ist dann die Entschiadigung zu berech-
nen?

c) Insbesondere:
barung?

d) Wenn nicht, wie sollten dann die ,,objektiven Kriterien*
des Artikels 17 FIFA-Reglement angewandt werden?

e) Ist das ,Recht des betroffenen Staates“ relevant, und
wenn ja, wie wire es anzuwenden?

f) Welche Bedeutung entfalten die ,Besonderheiten des
Sports“ und wie sind sie anzuwenden?

g) Besteht fiir jede Art der Entschidigung ein Zins-
anspruch, und, wenn ja, in welcher Hohe und von
welchem Zeitpunkt an?

h) Gibt es sonstige Anderungsantrige?

Gibt es eine Vertragsstrafenverein-

a) Ist die Berechnungsmethode der FIFA-Kommissionsent-
scheidung korrekt?

Das Schiedsgericht stellt fest, dass es keine schriftliche Be-
grindung fir die Entscheidung der FIFA-Kommission dafiir
gibt, weshalb die Differenz zwischen der durchschnittlichen
Vergiitung aus dem neuen Vertrag und dem alten Vertrag in
diesem Fall zugrunde gelegt wird, obwohl der Wortlaut von
Artikel 13.4 des FIFA-Reglements vorschreibt, dass die
Entscheidungen der FIFA-Kommission ,eine Begriindung
fur die Entscheidung® enthalten mussen. Soweit sie tiber-
haupt teilweise die Kriterien des Artikels 17.1 verwendet
hat, nimlich ,,die Vergiitung und andere dem Spieler gemif3
dem bestehenden und / oder dem neuen Vertrag geschulde-
ten Vermogensvorteile, die verbleibende Restlaufzeit ...«,
hat die FIFA-Kommission keine detaillierte Begriindung fiir
die Wahl des Durchschnitts geliefert, im Gegensatz zu der
Gesamtvergiitung, die aus dem alten Vertrag verblieb (wie
im Fall Webster) oder zu der gesamten Summe, die auf-
grund des neuen Vertrages nach Abzug der Gesamtsumme
aus dem alten Vertrag fiir die verbleibenden drei Jahre
geschuldet war (so wie dies teilweise in die Begriindung des
Wertes der Dienste des Spielers in den Entscheidungen Ma-
tuzalem und El-Hadary angewandt wurde). Das Schieds-
gericht hat gleichermaflen die Erwigungen von Udinese
beziiglich der Summe zur Kenntnis genommen, die in Hohe
von € 350000 im Hinblick auf die Besonderheiten des
Sportes zuzuerkennen seien. Aber auch insoweit gab es
keine Erkldrung dafiir, wie diese Zahl zustande gekommen
ist, trotz der Erfordernisse, die in Artikel 13.4 des FIFA-
Reglements aufgestellt sind. ...

b) Wie ist die Entschadigung zu berechnen?

Das Schiedsgericht kommt in Ubereinstimmung mit den von
den Parteien aufgestellten Erwigungen zu dem Ergebnis, dass die
Entschiddigung fiir den durch den Spieler verursachten Bruch des
Vertrages mit Udinese nach den in Artikel 17 des FIFA-Regle-
ments aufgestellten Kriterien zu berechnen ist.

Das Schiedsgericht verweist zunichst auf etliche frithere Ent-
scheidungen, welche CAS-Schiedsgerichte zum selben Problem-
kreis veroffentlicht haben (Webster, Matuzalem, El-Hadary und
Pyunik, um nur einige wenige Fille zu nennen, in welchen der
Spieler einen Vertragsbruch beging). Das Schiedsgericht nimmt
zudem sowohl die unterschiedlichen Tatumstinde als auch Ergeb-
nisse in diesen Schiedsspriichen ebenso zur Kenntnis, wie die un-
terschiedlichen Auffassungen jener Schiedsgerichte beziiglich der
Berechnungsmethode, niamlich dass ,,zwar jeder der in Artikel 17
aufgezihlten Faktoren relevant ist, dass aber jeder von ihnen auch
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hinsichtlich der Tatumstinde eines speziellen Falles ausschlag-
gebend sein konnte ... Artikel 17.1 erfordert keine Entscheidungs-
kompetenz, um notwendigerweise nur einige oder alle der dort
aufgezihlten Faktoren bewerten zu mussen (Ziffer 201 und 202 in
der Entscheidung El-Hadary); ,Artikel 17.1 umfasst eine breite
Palette von Kriterien, deren Anwendung in einem Fall angemessen
und in einem anderen Fall unangemessen sein konnte.“ (Ziffer 135
im Fall Webster); und ,,die Aufgabe fir das Entscheidungsorgan
besteht daher darin, simtliche Faktoren so gut wie moglich zu
verifizieren und zu analysieren und in Erwigung zu ziehen. (Zif-
fer 77 im Fall Matuzalem).

Das Schiedsgericht beruft sich ferner auf den Grundsatz des
»positiven Interesses®, auf welches bereits in den Entscheidungen
Matuzalem und El-Hadary Bezug genommen worden war, so dass
das Schiedsgericht ,erreichen will, einen Betrag zu bestimmen,
welcher im Grundsatz die verletzte Partei so stellen wiirde, als
wenn der Vertrag ordnungsgemaifS erfiillt worden wire (Ziffer 86
im Fall Matuzalem).

Bei dieser Rechtslage ist es die Aufgabe des Schiedsgerichts,
jedes der Kriterien in Artikel 17.1 des FIFA-Reglements
und aller anderen objektiven Kriterien im Lichte der spezi-
fischen Umstinde dieses Falles zu prifen und zu entschei-
den, welches Gewicht, wenn iiberhaupt, jedem Kriterium
bei der geschuldeten Entschidigung in diesem Falle zu-
kommt. Hinzu kommt, dass es die Last der Parteien ist,
dem Schiedsgericht den Beweis zu erbringen. Das Schieds-
gericht nimmt die Tatsachen, die in den vorhergelaufenen
Schiedsverfahren relevant waren, zur Kenntnis und nimmt
an, dass die Umstinde sich stets voneinander unterschei-
den, dass aber die Aufgabe des Schiedsgerichts immer
gleich bleibt, ndmlich alle Kriterien des Artikels 17.1 und
alle anderen objektiven Kriterien anzuwenden und dartiber
zu entscheiden, welche relevant und welche nicht relevant
sind, und zu gewahrleisten, dass ,,die Berechnung der Ent-
schidigung nicht nur gerecht, sondern auch transparent
und nachvollziehbar ist (Ziffer 89 des Falles Matuzalem),
um auf diese Weise die verletzte Partei so zu stellen, als ob
ein Vertragsbruch nicht geschehen wire.

c) Existiert eine Vertragsstrafenvereinbarung?

Das Schiedsgericht hat zunichst den alten Vertrag darauf-
hin zu tberpriifen, ob die Parteien eine vertragliche Rege-
lung fiir den Fall eines Vertragsbruches vereinbart haben.
Solch eine Klausel ist oft als Vertragsstrafe oder als Scha-
densersatzvereinbarung bezeichnet. Diesbeziiglich findet
sich jedoch keine Klausel im alten Vertrag, wohl aber im
neuen Vertrag. Jedoch ist hinsichtlich dieser Frage nur der
alte Vertrag relevant; eine derartige Klausel im neuen Ver-
trag vermag allenfalls dem Entscheidungsgremium, wenn
es den im Fall Matuzalem aufgestellten Grundsitzen folgen
mochte, bei der Bewertung der Dienste des Spielers zu

helfen.

d) Wie sollten die ,,objektiven Kriterien® des Artikels 17
des FIFA-Reglements angewandt werden?

Artikel 17.1 des FIFA-Reglements lautet: ,,Diese Kriterien
sollen insbesondere umfassen die Vergiitung und anderen
dem Schuldner nach dem bestehenden Vertrag und / oder
dem neuen Vertrag geschuldeten Vermogensvorteile, die
verbleibende Laufzeit des bestehenden Vertrages bis zu
einem Maximum von fiinf Jahren, die Gebiihren und Aus-
gaben, die vom bisherigen Verein bezahlt wurden (amorti-
siert iiber die Laufzeit des Vertrages), und ob der Vertrags-
bruch in den geschiitzten Zeitraum fillt“. Es ist dem
Schiedsgericht klar, dass diese Liste nicht abschliefSend ist.
Bei Anwendung des Grundsatzes des positiven Interesses
konnen und sollten auch andere objektive Kriterien erwo-
gen werden, wie etwa der Verlust einer moglichen Trans-
ferzahlung und die Kosten fiir einen Ersatz, so wie dies in
den Fillen Matuzalem und El-Hadary erwogen wurde.
Jedoch legt das Schiedsgericht auch Wert darauf, dass bei
der geschuldeten Entschidigung eine logische Verbindung

zwischen dem Vertragsbruch einerseits und dem bean-
spruchten Verlust andererseits bestehen muss. Der Verlust
der Transferzahlung wurde im Fall El-Hadary zuerkannt,
wo der neue Club und der alte Club iiber eine Gebiihr zum
Zeitpunkt des Vertragsbruches miteinander verhandelt hat-
ten. ... Das Schiedsgericht hat weiter beachtet, dass in der
Kommentarliteratur zum FIFA-Reglement auch geltende
Tarifvertrige in die Erwigungen mit einbezogen werden.

In der zur Verfigung stehenden und durch die Parteien in ihrer
Argumentation in Bezug genommenen Rechtsprechung hat das
Schiedsgericht festgestellt, dass sich die bisher mit dieser Frage
beschiftigten Schiedsgerichte nicht daran gebunden fiihlten, die
Kriterien des Artikels 17.1 in einer strikten Reihenfolge zu priifen,
sondern vielmehr die zum Sachverhalt am besten geeigneten Krite-
rien zundchst zu erortern. Udinese hat in seiner Argumentation
das Schiedsgericht mit Einzelheiten derjenigen Kosten konfron-
tiert, die, wie der Kliger behauptet, direkt durch den Vertrags-
bruch des Spielers verursacht worden seien. Wihrend die Kosten
fiir den Ersatz in Artikel 17.1 des FIFA-Reglements nicht erwihnt
sind, wurden diese gleichwohl in der bisherigen CAS-Rechtspre-
chung in Erwigung gezogen (wie in den Fillen Matuzalem, El-
Hadary und CAS 2009/A/1856 Club X vs. A und CAS 2009/A/
1857 A vs. Club X) im Rahmen der Begriindung des ,,positiven
Interesses®, so dass es als ein logischer Einstieg erscheint, wenn
man sieht, welchen Verlust die verletzte Partei tatsichlich als
Resultat des Vertragsbruchs hat erleiden miissen, bevor man dies
mit den theoretischen Berechnungen vergleicht, welche ein Ent-
scheidungsgremium nach Artikel 17.1 des FIFA-Reglements an-
stellen muss. Das Schiedsgericht bemerkt gleichermafen, dass in
diesen Fillen, die sich von anderen Sachverhalten unterscheiden
und bereits die FIFA-Kommission durchlaufen haben, das Schieds-
gericht davon profitieren kann, dass es den Fall im Nachhinein
und darauf hin Gberprifen kann, wie sich der Vertragsbruch tat-
sachlich auf die verletzte Partei ausgewirkt hat, zumal das CAS-
Schiedsgericht auch erst viele Jahre spéter tiber einen Vertrags-
bruch zu entscheiden haben mag. So hatte auch im Fall Matuzalem
das Schiedsgericht die Moglichkeit, eine Fiille von Informationen
aus den neuen Vertrigen des Spielers abzuleiten.

Das Schiedsgericht stellt weiter fest, dass ein Spieler, der
bis zum letzten Saisonspiel am Ende des geschiitzten Zeit-
raumes wartet und dann innerhalb von 15 Tagen seine
Kindigung erklart, die sportlichen Sanktionen vermeidet,
wie sie in Artikel 17.3 des FIFA-Reglements vorgesehen
sind. Fir diesen Fall wird der alte Club in eine Lage ver-
setzt, in der er zur Verbesserung seiner eigenen Position
verpflichtet ist, und zwar innerhalb einer kurzen Zeit. Wie
in Ziffer 111 der Entscheidung Matuzalem beschrieben,
»hat jede verletzte Partei die Verpflichtung, verniinftige
Mafinahmen zur Schadensminderung zu ergreifen. Dieses
weithin anerkannte Prinzip ist in Artikel 44 Abs. 1 des
schweizerischen Obligationenrechtes bestitigt, welcher ei-
nem Richter auferlegt, den Schadensersatz zu reduzieren
oder vollstindig abzulehnen, wenn Umstinde, fiir welche
die verletzte Partei die Verantwortung trigt, den Schaden
vergroflert haben.

Wie die Verpflichtung des alten Clubs zur Schadensmin-
derung in der Praxis zu erfiillen ist, wird von Fall zu Fall
unterschiedlich sein. In einigen Fillen wird der Vertrags-
bruch nicht innerhalb des Kiindigungszeitraumes erfolgen,
wie er in Artikel 17.3 des FIFA-Reglements niedergelegt
ist, so dass es fiir den alten Club unmdéglich ist, schadens-
mindernde MafSnahmen sofort zu ergreifen, weil die
Transferperiode gerade nicht lduft; in anderen Fillen
konnten die Vereine uiberhaupt nichts unternehmen, wenn
sie einen hoherwertigeren Ersatzspieler schon zur Ver-
fiigung hitten oder sich einen solchen beschaffen konnten
—in allen Fillen ist es die Aufgabe des Spruchkérpers, die
besonderen Tatumstidnde des betreffenden Falles zu iiber-
priifen, wobei er davon profitieren kann, in der Riickschau
festzustellen, was tatsiachlich veranlasst wurde und wel-
ches Ergebnis im Endeffekt der spezielle Fall zeitigte. Fur
den heutigen FufSball ist es normal, dass der verletzten
Partei nur kurze Zeit zur Verfiigung steht, in welcher sie
Ersatz beschaffen kann. ...
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Im Ergebnis kommt das Schiedsgericht zum Schluss,
dass dem Klidger die folgenden Kosten fiir Ersatzbeschaf-
fung als Entschiddigung zustehen:

verlorene Transferentschidigung € 1200000
zusitzliche Zahlung fiir vorzeitige Ruckkehr

des Ersatzspielers € 250000
Gehilter fur zwei Ersatzspieler auf jeweils

drei Jahre € 3060000
Summe € 4510000

e) Verlust von Transferzahlungen

Das Schiedsgericht nimmt die unterschiedlichen Wege fritherer
Schiedsgerichte zur Kenntnis, nimlich zum einen den Fall Webster,
wo das Schiedsgericht die Transfergebiihren nicht als moglichen
Faktor bei der Bestimmung der Entschddigung erachtete, wihrend
sowohl im Fall Matuzalem als auch El-Hadary die Schiedsgerichte
es fiir einen gangbaren Weg hielten, wenn die verletzte Partei
insoweit einen ausreichenden Beweis wiirde erbringen konnen. Im
vorliegenden Fall bot keine der Parteien einen Beweis fiir irgend-
welche Transferangebote an, die fiir den Spieler unterbreitet wor-
den wiren. Udinese legte zwar die Einzelheiten dreier internatio-
naler Torhiiter dar, die wihrend der letzten paar Jahre transferiert
worden waren; dies akzeptierte jedoch das Schiedsgericht nicht als
Beweis fiir den Verlust, den Udinese im Bezug auf gerade diesen
Spieler erlitten hatte, sondern diente mehr als Hintergrundinfor-
mation im Rahmen der Bestimmung der unten zu erorternden
Besonderheiten des Sportes.

f) Vergiitung und andere Vermdgensvorteile

Das Schiedsgericht hat festzustellen, dass dieses Kriterium
sich derzeit als am stirksten umstritten herausgestellt hat.
Die Schiedsgerichte in den Fillen Matuzalem und El-Ha-
dary meinten, den Wert der Dienste des Spielers in der
Weise zu berechnen, dass sie auf den Betrag schauten, den
die verletzte Partei, also der alte Club, zur Beschaffung
eines Ersatzspielers wiirde investieren miissen. Nach Auf-
fassung dieser Schiedsgerichte sind zwei Komponenten
ausschlaggebend, nimlich der Lohn, der an den Ersatzspie-
ler zu bezahlen ist, sowie die Kosten, um ihn verpflichten
zu konnen. Hierbei meinten sie, dass derjenige Betrag, den
der neue Club dem vertragsbriichigen Spieler zu zahlen
bereit sei, als bestes Indiz fiir den Betrag anzusehen sei, der
theoretisch einem Ersatzspieler bezahlt werden miisste.
Diese Schiedsgerichte miissten demzufolge nach einem Be-
weis fiir denjenigen Betrag schauen, den der alte Club fiir
die Verpflichtung eines Ersatzspielers wiirde bezahlen miis-
sen. Im Fall El-Hadary begannen beide Clubs Verhandlun-
gen tber einen Transferbetrag, den der neue Club dem
alten Club zu zahlen hitte. Im Fall Matuzalem entnahm
das Schiedsgericht den Beweis denjenigen Vertrigen, wel-
chen der neue Club mit einem dritten Club abschloss. In
beiden Fillen wurde die Vergiitung, die nach dem alten
Vertrag zu zahlen war, als eingespart und Abzugsposten
behandelt. Demgegentiber wurde in der Webster-Entschei-
dung die Entschidigung nach derjenigen Vergutung bemes-
sen, die fur den noch nicht erfullten Teil des alten Vertrages
zu bezahlen war, nicht also des neuen Vertrages, was mog-
licherweise ,,Strafcharakter® auslosen wiirde, so dass das
Schiedsgericht die Kosten des alten Clubs bei der Beschaf-
fung eines Ersatzspielers aufSer acht lassen und nicht da-
nach fragen sollte, ob sich die Kosten fiir die Beschaffung
eines Ersatzspielers jenseits der Schutzperiode amortisieren
wiirden. Der Schutzzeitraum ist im FIFA-Reglement defi-
niert als ,,ein Zeitraum von drei vollstandigen Spielsaisons
oder drei Jahren, je nach dem was zuerst beendet ist,
gerechnet vom Zeitpunkt an, in welchem der Vertrag in
Kraft trat, sofern dieser Vertrag vor dem 28. Geburtstag
des Profispielers abgeschlossen wurde, oder der Zeitraum
von zwei vollstindigen Saisons oder zwei Jahren, je nach
dem was eher beendet ist, gerechnet ab Inkrafttreten des

Vertrages, wenn dieser Vertrag nach dem 28. Geburtstag
des Spielers abgeschlossen wurde.“ ...

Das Schiedsgericht verwendet die Vergiitung aus dem alten
Vertrag, wie durch Artikel 17.1 des FIFA-Reglements vorgeschrie-
ben, soweit es darum geht, ob Udinese die Vergiitung eingespart
hat, die der Verein dem Spieler hitte zahlen miissen. Das Schieds-
gericht hilt es fiir richtig, dies als Teil der Entschadigungsberech-
nung abzuziehen, ebenso aber die tatsichlichen Kosten fir die
Ersatzbeschaffung einzurechnen. Hierbei legt das Schiedsgericht —
folgend den Entscheidungen CAS 2009/A/1856 und 1857 - die
Bruttovergiitung zugrunde (weil sich die Steuerbelastung von
Land zu Land dndert und vom Grundsatz her es die Verpflichtung
des Vereins ist, die vollstindige Vertragssumme zu bezahlen, wih-
rend die Steuerpflicht beim Spieler verbleibt; tiblicherweise wird
als Folge der Steuergesetzgebung der Verein dazu verpflichtet, die
Steuer an der Quelle abzuziehen und im Namen des Spielers an
die Regierung abzufiihren). Udinese hat die folgenden Betrige
erspart:

Jahresgehalt des Spielers € 623000
jahrlicher Treuebonus € 350878
jahrlicher Mietwohnungszuschuss € 9700
Jahressumme also € 983578
somit fiir drei Jahre € 2950734

Hierbei schitzt das Schiedsgericht den Treuebonus und den
Mietzuschuss als Teil der Vergiitung ein, ohne Riicksicht darauf,
ob diese Posten im Udinese-Vertrag oder in einem Zusatzvertrag
zwischen den Parteien vereinbart sind. Somit hat das Schieds-
gericht beschlossen, dem Kliger Udinese als Entschadigung fiir
den Vertragsbruch des Spielers zuzusprechen:

Kosten fiir den Spielerersatz € 4510000
abzgl. ersparte Aufwendungen € 2950734
€ 1559266

Saldo

g) Besonderheiten des Sports

Das Schiedsgericht stellt fest, dass in den verschiedenen
vorausgelaufenen Fillen lediglich die Schiedsgerichte in
den Fillen Burgas und Matuzalem einen Betrag fiir das
Kriterium der Besonderheit des Sportes zusprachen, sofern
der Vertrag vom Spieler gebrochen wurde. Das FIFA-Re-
glement bietet keine ausdriicklichen Hinweise dafiir an, in
welcher Weise ein Entscheidungsgremium die Entschadi-
gung auf dieser Basis kalkulieren sollte. Jedoch enthilt der
Kommentar des FIFA-Reglements als Fufinote folgende
Erlduterung zu dem Kriterium der Besonderheit des Spor-
tes:

»Dariiber hinaus gibt es noch die Moglichkeit, eine zusdtzliche
Entschiadigung zuzusprechen. Diese zusdtzliche Entschidigung
darf jedoch den Betrag von sechs Monatsgehdltern nicht iiberstei-
gen.“ ...

Das Schiedsgericht im vorliegenden Fall folgt den
Grundsitzen der Besonderheit des Sportes, so wie die
Rechtsprechung im Fall Matuzalem entschieden hat. Unter
Beriicksichtigung der besonderen Umstidnde vorliegender
Angelegenheit, beschliefSt das Schiedsgericht eine zusatzli-
che Entschiadigung fiir den Kliger in Hohe von € 690 789,
was einer Vergiitung von sechs Monaten unter dem neuen
Vertrag entspricht.

Somit belduft sich die vollstindige Entschidigung zu
Gunsten Udinese auf die folgende Summe:

Kosten fiir den Spielerersatz € 4510000
abzgl. ersparter Aufwendungen € 2950734
Summe € 1559266
zuziglich der Besonderheit des Sportes € 690789
Schlussbetrag € 2250055

Diese Summe ist gesamtschuldnerisch von beiden Be-
klagten zu bezahlen, wobei das Schiedsgericht der guten
Ordnung halber auf Artikel 17.2 des FIFA-Reglements ver-
weist.
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h) Zinsen

In den Ausfithrungen der Parteien war das Recht des Kligers,
Zinsen zu beanspruchen, ebenso wie die Zinshohe von 5% jahrlich
nicht umstritten. Strittig war aber das Datum des Beginns des
Zinslaufes.

Das Schiedsgericht bezog sich auf die Kiindigung des Spielers
vom 08. 06. 2007, in welcher zu lesen stand, dass ,... der Vertrag
zum Ende der Saison 2006/2007 als beendet zu betrachten sei. ..«
Waihrend der Schiedsverhandlung gab es eine Diskussion dariiber,
ob die Saison 2006/2007 am 30. 6. 2007 endete oder, da das letzte
Spiel dieser Saison bereits gespielt war, sie bereits beendet war,
und so die Kiindigung an ihrem Zugangsdatum Wirkung entfalte-
te. Das Schiedsgericht folgte der Definition der ,,Spielsaison® im
FIFA-Reglement, wonach sie ,endet mit dem letzten offiziellen
Spiel der mafigeblichen nationalen Ligameisterschaft®, welches
bereits ausgespielt war, bevor die Kiindigung iibergeben wurde.

Daher bestitigt das Schiedsgericht die Entscheidung der FIFA-
Kommission, wonach die Entschiadigung ab 9. 6. 2007 mit 5%
jahrlich zu verzinsen ist, also von dem Tag an, der auf den Tag des
Vertragsbruchs folgte, wie es auch schon in den Entscheidungen
der Fille Webster und Matuzalem entschieden worden war.

i) Kosten

Im vorliegenden Fall stellt das Schiedsgericht fest, dass das
Verfahren aus drei gleichrangigen Schiedsverfahren be-
steht, weil alle Parteien berechtigt waren, die Entscheidung
der FIFA-Kommission anzufechten, weil die Kommission
die Entschidigung aus dem Durchschnitt der Vergiitung
berechnete, der sich ergab aus dem nicht verbrauchten Teil
des alten einerseits und des neuen Vertrages andererseits,
und weil die Kommission die Grundlage nicht erldutert
hatte, auf welcher sie eine zusitzliche Summe fiir die Be-
sonderheit des Sportes zusprach. Daher hatten nach Auf-
fassung des Schiedsgerichts alle Parteien Anlass, die Ent-
scheidung der Kommission anzufechten, woraus das
Schiedsgericht den Schluss zieht, dass die Kosten des
Schiedsverfahrens zu gleichen Teilen zwischen allen Par-
teien aufzuteilen seien, so dass jede Partei ein Drittel tragt.
Auf derselben Grundlage entscheidet das Schiedsgericht,
dass jede Partei die auflergerichtlichen Kosten jeweils auf

sich behilt.

(Mitgeteilt von Rechtsamwalt Dr. Christian Krabe,
Konstanz)

Im nachfolgenden Urteil entschied der BGH da-
riber, ob ein Fu3ball-Landesverband die Pro-
duktion und Verbreitung durch ein kommerziel-
les Internetportal, namentlich ,Hartplatzhel-
den.de’’, nach wettbewerbsrechtlichen Vor-
schriften untersagen kann. Im Unterschied zu
den Vorinstanzen (LG Stuttgart, SpuRt 2008,
166; OLG Stutigart, SpuRt 2009, 252) hat der
BGH in Anwendung von § 4 Nr. 9 UWG und § 3
UWG unter anderem klargestellt, dass es sich
bei den Aktivitéten des Internetportals nicht um
Handlungen handelt, die Leistungen des Ver-
bandes nachahmen (siehe auch NJW 2011,
1811).

3. Wettbewerbsrechtlicher  Unterlassungsan-
spruch bei Amateurfu3ballspielen auf Internet-
portal

§§ 3, 4Nr. 9UWG

1. Die unmittelbare Ubernahme des Leistungsergebnisses
eines Dritten ist keine Nachahmung im Sinne von § 4 Nr. 9
UWG.

2. Ein FuBballverband, der in seinem Verbandsgebiet zu-
sammen mit den ihm angehdrenden Vereinen Amateurfuf3-
ballspiele (hier: Verbandsligaspiele) durchfihrt, wird nicht
dadurch in unlauterer Weise in einem etwa unmittelbar aus
§ 3 UWG dbzuleitenden ausschliefBlichen Verwertungs-
recht verletzt, dass Filmausschnitte, die einzelne Szenen
des Spielgeschehens wiedergeben, auf einem Infernetpor-
tal versffentlicht werden

BGH, 28. 10.2010 -1 ZR 60/09

Der Klager, der Wiirttembergische FuSballverband e. V., ist
die Vereinigung der den FufSballsport betreibenden Vereine
des fritheren Landes Wiurttemberg (einschliefslich Hohen-
zollern). Er fihrt den Spielbetrieb im AmateurfufSball-
bereich durch, stellt Spielpline auf, organisiert die Sport-
gerichtsbarkeit und bildet Schiedsrichter aus. Nach § 13
seiner Satzung ,besitzt er das Recht, iiber Fernseh- und
Horfunkiibertragungen von Verbands- und Freundschafts-
spielen ... Vertrage zu schliefen und die Vergtitungen aus
solchen Vertrigen fiir die Vereine treuhianderisch zu verein-
nahmen und an diese zu verteilen®.

Die Beklagte zu 1, deren Geschiftsfithrer der Beklagte
zu 2 ist, betreibt unter der Internet-Adresse ,,www.hart-
platzhelden.de® ein Internetportal, in das jedermann nach
vorheriger Anmeldung Ausschnitte von Filmaufnahmen
von Fuf$ballspielen einstellen kann, die von jedem Internet-
nutzer kostenlos abgerufen und angesehen werden konnen.
Die Filmausschnitte zeigen einzelne Szenen des Spielgesche-
hens von ein- bis eineinhalbminiitiger Dauer. Die Beklagte
zu 1 finanziert das Internetportal durch Werbeeinnahmen.

Der Klager ist der Ansicht, dass ihm als Veranstalter der
Fufballspiele in seinem Verbandsgebiet die ausschlief3-
lichen Rechte an der gewerblichen Verwertung dieser
Spiele zustehen. Er habe gegen die Beklagten daher unter
den Gesichtspunkten der unzulidssigen Leistungsiibernah-
me, der wettbewerbswidrigen Behinderung sowie des Ein-
griffs in sein Recht am eingerichteten und ausgetibten Ge-
werbebetrieb einen Anspruch auf Unterlassung.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, Film-
aufzeichnungen von Fuflball-Verbandsspielen, Fuf$ball--
Verbandspokalspielen, FufSball-Auswahlspielen, FufSball-
Freundschafts- und Turnierspielen sowie Fuf$ball-Hallen-
spielen, die im Verbandsgebiet des Kligers ausgetragen
werden und fiir die der Klager oder seine Organe spiellei-
tende Stelle sind,

a) offentlich zugdnglich zu machen, wie geschehen im
Internet-Portal unter ,www.hartplatzhelden.de®;

oder

b) Dritten derart zur Verfiigung zu stellen, dass diese sie
auf individuellen oder gesammelten Abruf bzw. mittels
Fernseher, Mobiltelefon oder sonstigen Geriten empfangen
bzw. wiedergeben und speichern konnen, insbesondere Te-
levision on Demand, Video on Demand, Streaming, WAP-
Handy, UMTS-Dienste, insbesondere sofern dies entgelt-
lich erfolgt;

oder

¢) auf Bild-/Ton-/Datentriger jeder Art zum Zwecke der
nichtoffentlichen oder o6ffentlichen Wiedergabe sowie zur
interaktiven Wiedergabe zu vervielfiltigen und zu verbrei-
ten, insbesondere durch Verkauf, Vermietung und Leihe,
insbesondere auf audiovisuellen Systemen, wie z. B. Video-
kassetten, Videobander sowie analoge und digitale Spei-
chermedien aller Art, insbesondere DVD, CD-ROM,
DCC, Disketten, Chips und Festplatten, insbesondere zum
Zwecke der gewerblichen Auswertung

oder

vgiaagovs§
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d) im Fernsehen oder im Kino zu nutzen, insbesondere
zu Werbezwecken.

Hinsichtlich der Klageantrige zu b) bis d) hat der Klager
sein Unterlassungsbegehren darauf gestiitzt, dass sich die
Beklagte zu 1 in ihren Allgemeinen Nutzungsbedingungen
in diesem Umfang Nutzungsrechte einriumen lasse und
dies die Gefahr der Begehung derartiger Verwertungshand-
lungen begriinde. Ferner hat er die Zahlung von Abmahn-
kosten in Hohe von 1890,91 € verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgen die Be-
klagten ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Der
Klager beantragt, die Revision zuriickzuweisen. Die Revi-
sion hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass dem Klager
die gegen die Beklagten geltend gemachten Anspriche auf
Unterlassung und Zahlung der Abmahnkosten aus Wett-
bewerbsrecht sowie nach §§ 1004, 823, 249 BGB zuste-
hen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Die Unterlassungsanspriiche folgten aus §§ 3, 4 Nr. 9
Buchst.b, § 2 UWG. Zwischen den Parteien, die im ge-
schiftlichen Verkehr handelten, bestehe ein Wettbewerbs-
verhiltnis; der Klager habe in der Berufungsinstanz unwi-
dersprochen vorgetragen, er habe inzwischen einen Ver-
wertungsvertrag iiber Amateurspiele in seinem Verbands-
spielbetrieb geschlossen. . ..

... IL. Diese Beurteilung hilt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

1. Die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche erge-
ben sich nicht aus §§ 8, 3, 4 Nr. 9 Buchst.b UWG. Ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts bieten die Be-
klagten keine Dienstleistungen an, die als Nachahmung
von Dienstleistungen des Klidgers im Sinne von § 4 Nr. 9
UWG anzusehen sind und durch die die Wertschitzung
von dessen Dienstleistungen unangemessen ausgenutzt
wird.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts stellt der Kli-
ger in seinem Verbandsgebiet den organisatorischen Rahmen fiir
den Fufiball-Wettkampfsport im Amateurbereich zur Verfiigung.
Er erstellt insbesondere das Regelwerk und die Spielpline, organi-
siert das Schiedsrichterwesen und hilt eine Sportgerichtsbarkeit
vor. Die Beklagten bieten keine Leistungen an, die als Nach-
ahmung dieser Dienstleistungen des Klidgers angesehen werden
konnten.

b) Das Berufungsgericht hat die wettbewerbswidrige Handlung
der Beklagten allerdings auch nicht darin gesehen, dass sie die
genannten organisatorischen Leistungen des Klagers nachahmten.
Die unlautere Nachahmungshandlung der Beklagten im Sinne des
§ 4 Nr. 9 UWG bestehe vielmehr darin, dass diese mit dem bean-
standeten Angebot ihres Internetportals einen Teil der Leistung
»FufSballspiel“ in der Ausgestaltung tibernehme, wie sich diese
Leistung aus dem Zusammenwirken des Kligers mit den ihm
angehorigen Vereinen ergebe.

c) Dieser Ansicht des Berufungsgerichts kann aus
Rechtsgriinden nicht gefolgt werden. Dabei kann offenblei-
ben, ob und in welchem Umfang die Veranstaltung eines
FufSballspiels eine nach § 4 Nr. 9 UWG schutzfihige Leis-
tung darstellt. Die Beklagten bieten mit ihrem Internetpor-
tal selbst keine einem FufSballspiel oder dessen Durchfiih-
rung vergleichbare Leistung an. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts konnen auch die auf dem Portal der
Beklagten abrufbaren Filmaufzeichnungen Dritter von Tei-
len von Fuflballspielen nicht als von den Beklagten zu
verantwortende Nachahmungen von Leistungsergebnissen
angesehen werden, die in der Veranstaltung dieser FufSball-
spiele selbst bestehen. Die Filmaufzeichnung eines (Teils
eines) FufSballspiels ist keine Nachahmung einer in dem
Fuf$ballspiel selbst oder in dessen Veranstaltung und
Durchfithrung bestehenden Leistung im Sinne von § 4

Nr. 9 UWG; sie stellt vielmehr eine lediglich daran an-
kniipfende eigenstindige Leistung dar (Ernst, jurisPR-
WettbR 5/2009 Anm. 3; Feldmann/Hoéppner, K&R 2008,
421, 424; Hoeren/Schroder, MMR 2008, 553, 554; Kohler
in Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 4 Rn. 9.38; Ohly
in Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4 Rn. 9/45; ders.,
GRUR 2010, 487, 492). Das in der Veranstaltung eines
Fuf$ballspiels bestehende Leistungsergebnis wird von den
an dieser Sportveranstaltung Beteiligten, also insbesondere
von den Spielern, den Schieds- und Linienrichtern, den fur
die Organisation des betreffenden Spiels verantwortlichen
Mitgliedern und Organen der beteiligten Vereine sowie
gegebenenfalls von dem den betreffenden Wettbewerb or-
ganisierenden Verband geschaffen. Sowohl die von diesen
Beteiligten erbrachten Teilleistungen als auch die dadurch
bewirkte Gesamtleistung unterscheiden sich ihrem Inhalt
und ihrer Art nach grundlegend von der Leistung, die ein
Dritter dadurch erbringt, dass er einen Teil des betreffen-
den Fufsballspiels in einer Filmaufzeichnung festhalt.

Soweit darin eine Ausnutzung der Leistungen der an der
Durchfithrung des FufSballspiels Beteiligten liegt, erfolgt sie
nicht durch eine (identische oder annihernde) Nach-
ahmung dieser Leistungen oder eines Teils von ihnen, son-
dern allenfalls durch eine von der Nachahmung zu unter-
scheidende unmittelbare Ubernahme des Leistungsergeb-
nisses des Dritten (zu dieser Unterscheidung vgl. BGH,
Urteil vom 31. 5. 1960 - 1 ZR 64/58, BGHZ 33, 20, 29 -
Figaros Hochzeit; Beschluss vom 27.2. 1962 — I ZR
118/60, BGHZ 37, 1, 20 — AKI; BGH, Urteil vom 24. 5.
1963 -1 ZR 62/62, BGHZ 39, 352, 356 — Vortragsabend).
Der unmittelbare Schutz des Leistungsergebnisses als sol-
ches ist — anders als die hidufig gleichfalls als unmittelbare
Leistungsiibernahme bezeichnete identische Nachahmung
fremder Leistungen — nicht Gegenstand des wettbewerbs-
rechtlichen Schutzes nach § 4 Nr. 9 UWG (vgl. BGH, Ur-
teil vom 2. 12. 2004 — 1 ZR 30/02, BGHZ 161, 204, 213 -
Klemmbausteine III; Kohler in Kohler/Bornkamm a. a. O.
§ 4 Rn. 9.4; Harte/Henning/Sambuc, UWG, 2. Aufl., § 4
Nr. 9 Rn. 11ff.; Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza a.a.O. § 4
Rn. 9/3).

d) Auflerdem fehlt es im vorliegenden Fall an einer unan-
gemessenen Ausnutzung der Wertschdtzung einer Dienst-
leistung des Kldgers. Eine nach § 4 Nr. 9 Buchst. b Fall 1
UWG unlautere Rufausnutzung setzt voraus, dass die Vor-
stellung der Giite oder Qualitit eines bestimmten Produkts
auf ein anderes ibertragen wird (vgl. BGH, Urteil vom
15. 4. 2010 — I ZR 145/08, GRUR 2010, 1125 Rn. 42 =
WRP 2010, 1465 — Femur-Teil, m. w. N.). Fiir eine solche
Rufiibertragung bestehen nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts und dem Vorbringen des Kliagers keine An-
haltspunkte. Der Umstand, dass FufSballspiele als solche
sowie die mit ihrer Veranstaltung zusammenhingenden
Leistungen beim Publikum eine gewisse Wertschitzung er-
fahren, reicht entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts fiirr die Annahme einer unlauteren Rufausnutzung
nicht aus, weil sich daraus nicht ergibt, dass diese Wertschit-
zung auf die Dienstleistung der Beklagten tibertragen wird.

2. Es kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen unmittelbarer Leistungsschutz
auf der Grundlage von § 3 Abs. 1 UWG gewiahrt werden
kann, wenn die Voraussetzungen der in § 4 Nr. 9 UWG
geregelten Unlauterkeitstatbestinde nicht vorliegen. Dem
Kliger steht jedenfalls zum Schutz seiner zur Durchfiih-
rung der Verbandsspiele erbrachten organisatorischen Leis-
tungen kein unmittelbar auf §§ 8, 3 Abs. 1 UWG zu stiit-
zender Abwehranspruch zu.

a) Das Berufungsgericht ist bei seiner im Ergebnis gegenteiligen
Beurteilung (im Rahmen der Priifung eines Eingriffs in den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb) davon ausgegangen,
dass dem Klager als Mitveranstalter der Fuflballspiele in seinem
Verbandsgebiet das ausschliefSliche Recht zusteht, diese Fufball-
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spiele oder Teile davon in der Weise zu vermarkten, dass er Film-
aufzeichnungen dieser Spiele auf einem Internetportal wie demje-
nigen der Beklagten der Offentlichkeit zuginglich macht oder
Dritten (gegen Entgelt) das Recht zu einer entsprechenden Nut-
zung einrdumt. Nach Ansicht des Berufungsgerichts unterscheiden
sich die Rechte, die dem Kliger als Mitveranstalter der Amateur-
fuSballspiele in seinem Verbandsgebiet im Hinblick auf deren Ver-
marktung zustehen, nicht von den ausschliefSlichen Verwertungs-
rechten des Veranstalters eines Fuf$ballspiels im Profibereich oder
einer vergleichbaren gewerblichen Veranstaltung. Dem kann aus
Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

aa) Nach der vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
angefiihrten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vermark-
tung von Sportveranstaltungen durch die Einrdaumung der Befugnis
zur Fernsehiibertragung steht dem Veranstalter einer Sportver-
anstaltung anders als dem Veranstalter der Darbietung eines aus-
iibenden Kiinstlers (§ 81 UrhG) kein verwandtes Schutzrecht zu
(vgl. BGH, Beschluss vom 14. 3. 1990 — KVR 4/88, BGHZ 110,
371, 383 — Sportiibertragungen). Die Erlaubnis des Veranstalters
zur Fernsehiibertragung einer Sportveranstaltung ist daher im
Rechtssinn keine Ubertragung von Rechten, sondern eine Einwil-
ligung in Eingriffe, die der Veranstalter aufgrund ihm zustehender
Rechtspositionen verbieten konnte. Eine solche Rechtsposition ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs das Hausrecht,
mit dessen Hilfe der Berechtigte Dritte von der unentgeltlichen
Wahrnehmung des von ihm veranstalteten Spiels ausschlieffen und
sich bei bedeutsamen Sportereignissen somit die Verwertung der
von ihm erbrachten Leistung sichern kann (BGH, Urteil vom
8. 11. 2005 - KZR 37/03, BGHZ 165, 62, 69f. — ,Horfunkrech-
te).

bb) Dabei stellt das Sportereignis als solches noch keinen
wirtschaftlichen Wert dar (BGHZ 165, 62, 73 — ,,Horfunk-
rechte®). Der wirtschaftliche Wert besteht allein in der
Moglichkeit, die Wahrnehmung des Ereignisses in Bild und
Ton durch das sportinteressierte Publikum — sei es durch
den Stadionbesucher oder sei es durch den Zuschauer oder
Horer, der sich mit Hilfe entsprechender Medien infor-
miert — zu verwerten. Das Hausrecht dient in diesem Zu-
sammenhang der Sicherung dieser Verwertung der vom
Veranstalter des Sportereignisses erbrachten Leistung. Das
Berufungsgericht hat im Streitfall nicht festgestellt, dass die
Fuflballspiele, die im Verbandsgebiet des Klagers gefilmt
worden sind und im Internetportal der Beklagten in Aus-
ziigen angeschaut werden konnen, unter Verletzung des
Hausrechts des fiir den jeweiligen Veranstaltungsort Be-
rechtigten gefilmt worden sind. Der Kldger hat dies auch
nicht geltend gemacht.

b) In der angefiihrten Entscheidung ,,Sportiibertragungen® des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 110, 371, 383f.; vgl. ferner BGH,
Beschluss vom 11. 12. 1997 - KVR 7/96, BGHZ 137, 297, 307 -
Europapokalheimspiele) ist nicht niher ausgefiihrt, ob und in
welchem Umfang dem Veranstalter eines Sportereignisses zum
Schutz seiner wirtschaftlichen Interessen neben Anspriichen aus
seinem Hausrecht ,,je nach Fallgestaltung® wettbewerbsrechtliche
Abwehranspriiche zustehen. Jedenfalls im Hinblick auf die hier in
Rede stehenden Handlungen der Beklagten ist eine entsprechende
ausschlieffliche Verwertungsbefugnis des Kldgers unter diesem
rechtlichen Gesichtspunkt nicht gegeben.

aa) Ein anderes Ergebnis kann entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht schon daraus hergeleitet wer-
den, dass der Klidger entsprechende Filmaufnahmen Dritter
selbst tiber ein Internetportal verwerten und dadurch Ein-
nahmen erzielen konnte. Von der Moglichkeit, sich tiber
das Hausrecht der ihm angehorigen Vereine im Zusam-
menwirken mit diesen eine entsprechende Verwertung zu
sichern, hat der Kliger, wie ausgefiihrt, keinen Gebrauch
gemacht. Zwar hat der Betrieb der Internetplattform der
Beklagten zur Folge, dass dem Klédger jedenfalls ein Teil des
angesprochenen Nutzerkreises als Abnehmer entzogen
wird, soweit der Klager sich selbst auf diesem Gebiet be-
tiatigen oder Dritten eine solche Titigkeit gegen Entgelt
erlauben will. Die damit verbundene Beeintrichtigung sei-
ner wirtschaftlichen Betitigungsmoglichkeiten muss der
Kldger als eine wettbewerbskonforme Auswirkung des
Wettbewerbs um Kunden jedoch grundsitzlich hinnehmen.

bb) Wiirde die in Rede stehende Verwertungsbefugnis
ausschlieSlich dem Kliager zugewiesen, so wire damit eine
Einschriankung der Wettbewerbsfreiheit verbunden, die im
Hinblick auf die grundrechtlich geschiitzten Interessen der
Beklagten (Art. 5 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG)
nur bei einem tiberwiegenden Interesse des Klagers gerecht-
fertigt werden konnte. Ein solches iiberwiegendes Interesse
des Kligers kann jedoch nicht angenommen werden. Ins-
besondere ist der vom Kliger begehrte Rechtsschutz nicht
erforderlich, um fir ihn ein Leistungsergebnis zu schiitzen,
fur das er erhebliche Investitionen getétigt hatte und dessen
Erbringung und Bestand ohne diesen Rechtsschutz ernst-
lich in Gefahr geriete (vgl. dazu Ehmann, GRUR Int. 2009,
659, 661, 664; Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza a.a.O. § 4
Rn. 9/80; Peukert, WRP, 2010, 316, 320 m. w. N.).

Es ist nicht ersichtlich, dass durch das nachtrigliche
Einstellen von Filmaufzeichnungen auf dem Online-Portal
der Beklagten die Durchfithrung der Fuf$ballspiele im Ver-
bandsgebiet des Kligers als solche in irgendeiner Weise
beeintrachtigt wiirde und dass die Verwertungshandlungen
der Beklagten insbesondere der Nachfrage nach den unter
Mitwirkung des Kligers angebotenen Fuf$ballveranstaltun-
gen abtriglich sein konnten (vgl. zu diesem Gesichtspunkt
BGHZ 39, 352, 357 — Vortragsabend). Es spricht auch
nichts dafiir, dass der Kliger und die ihm angehorigen
Vereine ohne die ausschliefSliche Zuweisung der in Rede
stehenden Vermarktungsrechte nicht mehr in der Lage wi-
ren, die fir die Durchfiihrung des Spielbetriebs notwendi-
gen Investitionen zu titigen. Anders als bei Fuf$ballver-
anstaltungen im Profibereich spielt die Vermarktung des
Spiels durch Vergabe von ,,Ubertragungs- und Aufzeich-
nungsrechten® im Amateurbereich auf der Ebene der von
den jeweiligen Landesverbinden durchgefithrten Ver-
bandsspiele auch nach Ansicht der Revisionserwiderung
keine mafSgebliche wirtschaftliche Rolle. Die Erteilung von
Erlaubnissen, die in Rede stehenden Verbandsspiele zu fil-
men, gehort nicht zu dem typischen Titigkeitsbereich der
Veranstalter solcher Spiele und damit nicht zum wesens-
eigenen gewerblichen Titigkeitsbereich des Kligers als de-
ren Mitveranstalter (vgl. dazu BGH, Urteil vom 29. 4.
1970 - I ZR 30/68, GRUR 1971, 46, 47 — Bubi Scholz,
dort bezogen auf die Fernsehausstrahlung).

cc) Das Verhalten der Beklagten kann demnach auch nicht des-
halb als unzuléssig angesehen werden, weil sie sich damit Leistun-
gen Dritter, die erfahrungsgemifs nur gegen eine angemessene Ver-
giitung zur Verfiigung gestellt werden, ohne Erlaubnis aneigneten
und kostenlos zur Forderung des eigenen gewerblichen Gewinn-
strebens ausnutzten (vgl. dazu BGHZ 33, 20, 28 - Figaros Hoch-
zeit). Zwar mag im Einzelfall wegen eines besonderen Zuschauer-
interesses auch eine Fernseh- oder sonstige Ubertragung von Teilen
eines Verbandsspieles des Kldgers in Betracht kommen. In diesem
Fall kann sich der Kldger die ausschliefSliche wirtschaftliche Ver-
wertung jedoch dadurch sichern, dass er iiber das Hausrecht des
Berechtigten Filmaufnahmen Dritter unterbindet oder nur gegen
Entgelt zulidsst. Die dem Kldger danach im Einzelfall offenstehende
Maoglichkeit der ausschlieflichen Verwertung wird durch das An-
gebot der Beklagten als solches nicht beeintrichtigt. Neben dieser
Maoglichkeit des Klagers, sich die in Rede stehende Verwertung im
Zusammenwirken mit den ihm angehorigen Vereinen iiber deren
Hausrecht zu sichern, ist bei der Abwigung der beiderseitigen Inte-
ressen mafSgeblich zu beriicksichtigen, dass auf der anderen Seite —
wie die Inanspruchnahme des Angebots der Beklagten zeigt —
gerade auch im Amateurbereich ein Informationsinteresse der All-
gemeinheit (Art. 5 Abs. 1 GG) besteht, das angesichts der Vielzahl
der Spiele durch die Medien nicht befriedigt werden kann (vgl.
dazu Ohly, GRUR 2010, 487, 493).

dd) Der Umstand, dass die gewerbliche Leistung der
Beklagten tiberhaupt erst durch die Planung und Durch-
fiuhrung der betreffenden Fuf$ballspiele — also zumindest
auch durch den in diesem Rahmen erbrachten organisato-
rischen Beitrag des Kligers — ermoglicht wird, fiihrt gleich-
falls als solcher nicht zur Unzulissigkeit des Verhaltens der
Beklagten. Das Angebot gewerblicher Leistungen, die auf
Arbeitsergebnissen von Mitbewerbern aufbauen, ist, wie
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beispielsweise die Zulissigkeit des Vertriebs von Ersatztei-
len und Zubehor zu den Waren eines anderen zeigt, grund-
satzlich rechtlich nicht zu beanstanden (vgl. bereits BGH,
Urteil vom 22. 4. 1958 — T ZR 67/57, BGHZ 27, 264,
267f. — Box-Programmbheft). Es ist weder wettbewerbs-
rechtlich noch zum Schutz des Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb geboten, denjenigen, der
eine Leistung erbringt, grundsitzlich auch an allen spite-
ren Auswertungsarten seiner Leistung zu beteiligen (vgl.
BGHZ 37, 1, 21 — AKI). Dazu kann zwar Anlass bestehen,
wenn die betreffende Leistung Dritten ohne weiteres zu-
ganglich ist und sich durch die diesen dadurch gegebene
Moglichkeit der ungehinderten Ausbeutung die wirtschaft-
liche Position des Leistenden verschlechtert (vgl. BGHZ
37,1, 21 — AKI). Diese Voraussetzungen sind im vorliegen-
den Fall jedoch nicht gegeben, weil die in Rede stehende
Verwertung Dritten gegeniiber durch die Ausiibung des
Hausrechts abgegrenzt werden kann.

¢) Soweit das Berufungsgericht seine gegenteilige Beur-
teilung unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (auch) damit begriindet hat, bereits die
Aufnahme von Teilen von Fuflballspielen im Verbands-
gebiet des Kligers sei unlauter und damit rechtswidrig,
wenn sie ohne Erlaubnis vorgenommen werde, kann dem
gleichfalls nicht zugestimmt werden. Bei der vom Beru-
fungsgericht in diesem Zusammenhang angefithrten Se-
natsentscheidung ., Vortragsabend“ (BGHZ 39, 352) ging
es um die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Tonband-
aufnahme des Vortragsabends eines Kabarettisten, die von
einer Rundfunkanstalt fiir eine Rundfunksendung angefer-
tigt worden war. Der Senat hat darin eine nach § 1 UWG
1909 unlautere Wettbewerbsmaffnahme der zum Ver-
anstalter des Vortragsabends in einem Wettbewerbsver-
hiltnis stehenden Rundfunkanstalt gesehen, weil bereits
die Festlegung der Veranstaltung auf einem Tonband die
Gefahr begriindet, dass die Leistung des Veranstalters zu
Zwecken ausgewertet wird, die der Nachfrage nach den
von thm angebotenen Unterhaltungsdarbietungen in Form
von Vortragsabenden abtriglich sein konnten (BGHZ 39,
352, 356 f. — Vortragsabend). Damit ist der vorliegend zu
beurteilende Sachverhalt nicht vergleichbar. Die Nachfrage
nach den vom Kliger (mit)veranstalteten Amateur-FufS-
ballspielen in seinem Verbandsgebiet wird — wie dargelegt
(oben Rn. 26) — nicht dadurch beriihrt, dass einzelne Pri-
vatpersonen Teile davon aufnehmen und diese Filmaus-
schnitte iiber das Internetportal der Beklagten der Offent-
lichkeit zuganglich machen.

Ob — wie das Berufungsgericht weiter gemeint hat —
durch derartige Filmaufnahmen bereits als solche und stir-
ker noch durch deren Veroffentlichung das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht oder das Grundrecht auf Ehrenschutz
von Spielern und Zuschauern verletzt werden, indem sie
ungefragt und oft in unvorteilhaften Posen oder Szenen
aufgenommen und zur Schau gestellt werden, ist in diesem
Zusammenhang ebenfalls ohne Bedeutung, weil etwaige
Rechtsverletzungen dieser Art nicht vom Kliger geltend
gemacht werden konnten. Auflerdem riigt die Revision mit
Recht, dass es sich bei der Annahme des Berufungsgerichts,
die Aufnahmen und deren Weiterverbreitung stellten hiu-
fig Personlichkeitsrechtsverletzungen der abgebildeten Per-
sonen dar, um eine blofle Vermutung handelt. Die recht-
liche Beurteilung, ob Personlichkeitsrechte Dritter im Ein-
zelfall verletzt werden, setzte Feststellungen zu konkreten
Einzelheiten der auf der Internetplattform der Beklagten
eingestellten Filmaufnahmen, insbesondere zu deren ge-
nauem Inhalt und zu einem mdoglichen (ausdriicklich oder
konkludent erklirten) Einverstindnis der betroffenen Per-
sonen voraus. Solche Feststellungen hat das Berufungs-
gericht nicht getroffen.

3. Die auf Unterlassung gerichteten Klageanspriiche sind
auch nicht nach § 823 Abs. 1, § 1004 BGB wegen eines

rechtswidrigen Eingriffs der Beklagten in einen eingerichte-
ten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des Kliagers begriin-
det. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts greifen
die Beklagten mit dem Angebot ihres Internetportals, in
das Filmaufzeichnungen von Fufiballspielen im Verbands-
gebiet des Kligers ohne dessen Erlaubnis eingestellt und
Dritten zum Abruf zuginglich gemacht werden konnen,
aus den vorstehend genannten Griinden nicht in den recht-
lichen Zuweisungsbereich eines eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetriebs des Klagers ein.

4. Da dem Klager die geltend gemachten Unterlassungs-
anspriiche entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
demnach weder nach §§ 8, 3, 4 Nr. 9 UWG noch nach
§§ 823, 1004 BGB wegen Eingriffs in das Recht aus einem
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb zustehen,
kann das Berufungsurteil auch insoweit keinen Bestand
haben, als die Beklagten zur Erstattung von Abmahnkosten
verurteilt worden sind.

III. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus ande-
ren Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO). Aus den vorste-
henden Ausfihrungen folgt, dass die Klageanspriiche fer-
ner nicht nach §§ 3, 4 Nr. 10 UWG begriindet sind. Die in
dem Angebot der Beklagten liegende Ausnutzung (auch)
der (Vor-)Leistungen des Kldgers ist keine gezielte Behin-
derung im Sinne des § 4 Nr. 10 UWG; vielmehr stellt sie
sich aus den oben (Rn. 19 ff.) angefiihrten Grinden ledig-
lich als eine dem Wettbewerb eigene Beeintrachtigung der
wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten des Kligers
dar, die dieser als solche wie jeder Wettbewerber hinzuneh-
men hat (vgl. BGH, Urteil vom 17. 5. 2001 -1 ZR 216/99,
BGHZ 148, 1, 5 — Mitwohnzentrale.de; Urteil vom 11. 1.
2007 -1 ZR 96/04, BGHZ 171, 73 Rn. 21 — AufSendienst-
mitarbeiter). Sonstige besondere Umstande, die die Unlau-
terkeit eines Verhaltens wie des in Rede stehenden Ange-
bots der Beklagten begriinden konnen, wie etwa eine Irre-
fihrung der angesprochenen Verkehrskreise iiber die Her-
kunft dieses Leistungsangebots (vgl. BGHZ 27, 264, 268 f.
— Box-Programmbheft; BGH, Urteil vom 19. 12. 1961 - I
ZR 117/60, GRUR 1962, 254, 255 — Fuf$ball-Programm-
heft), sind im vorliegenden Fall nicht festgestellt.

IV. Danach ist das angefochtene Urteil auf die Revision
der Beklagten aufzuheben. Da weitere Feststellungen nicht
zu treffen sind, hat der Senat gemaf$ § 563 Abs. 3 ZPO in
der Sache selbst zu entscheiden. Die Klage ist unter Abin-
derung des landgerichtlichen Urteils abzuweisen.

(Mitgeteilt von Dr. habil. Martin Stopper, Rechtsanwalt,
Miinchen)

Anmerkung

Der Wiirttembergische FuSballverband e. V. muss also zu-
lassen, dass das Internetportal ,Hartplatzhelden.de“ ein
bis eineinhalb-miniitige Ausschnitte von Filmaufnahmen
von Fuflballspielen zu kommerziellen Zwecken im Internet
zum Abruf einstellt — so der BGH in diesem Verfahren.

Dieses Ergebnis wirkt auf den ersten Blick fiir Sportver-
bande unbefriedigend. Sie machen doch laufend geltend,
dass sie einen hohen Aufwand betreiben, die den Liga-
betrieb erst ermoglichen — in den oberen Spielklassen, aber
auch in den Unteren. Ist das nun rechtlich alles nichts wert?
Dazu kann man beruhigend feststellen, dass der BGH da-
ruber nicht geurteilt hat, anders als die Vorinstanzen, die
sich mit den Leistungen und Beitrdgen von Verbinden fiir
den Ablauf eines Spielbetriebs im Fuf$ball anerkennend
auseinandergesetzt haben.

Der BGH hat sich viel mehr damit auseinandergesetzt,
ob die Wettbewerbsregeln vom Verband wirksam auf den
vorliegenden Sachverhalt angewendet werden konnen.
Und dabei fithrte der BGH den Ball eng: Eine Nach-
ahmungshandlung liegt nicht vor, denn nicht die organisa-
torischen Leistungen, die der Verband zusammen mit den
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Vereinen erbringt, werden nachgeahmt, sondern es werden
Filmaufnahmen gefertigt, die neue eigenstiandige Leistun-
gen darstellten. Insoweit wird messerscharf unterschieden:
dies ist eine unmittelbare Leistungsiibernahme, keine iden-
tische Nachahmung fremder Leistungen, und nur diese
geniefst wettbewerbsrechtlichen Schutz! Unmittelbare Leis-
tungsiibernahmen konnen wettbewerbsrechtlichen Schutz
im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal der un-
erlaubten Behinderung geniefSen — dafiir miissen die Ein-
griffe in die Verwertungsmoglichkeiten des Verbandes nach
Auffassung des BGH jedoch schwerwiegender sein, so dass
dieser Schutz vom BGH verneint wurde. Auch eine unlau-
tere Rufausnutzung liefS der BGH nicht gelten, da bei der
Veranstaltung von Amateurspielen keine Verbandsleistun-
gen herausragen, deren Wertschitzung auf die Leistungen
des Filmportals iibertragen wird.

Sicher liegt hier die Tiicke im Detail, aber die Erwagun-
gen des BGH sind fur sich genommen nachvollziehbar.
Dann hatte der BGH noch ohne Not darauf hingewiesen,
wie man die Zuordnung von Abwehrrechten auf den Ver-
band besser organisieren kann, nimlich als iber das Haus-
recht zu gewihrende Erlaubnis bzw. in seiner Umkehrung
als Verbot. Im Amateurbereich ist wohl davon auszugehen,
dass eine Erlaubnis in Form des Realaktes iiber die Dul-
dung der Erstellung von Filmaufnahmen erteilt wird. Um-
gekehrt lieSe sich dann ein Verbot im Rahmen einer Haus-
ordnung oder wiederum iiber verbietende Realakte des
Hausherrn realisieren. Auf diesem Wege liefle sich das in
der Satzung verankerte Medienauswertungsrecht des Ver-
bandes sachenrechtlich absichern, dieses konne sich der
Verband auch insoweit tibertragen lassen, wenn man den
BGH mit seiner Anmerkung ,,iiber das Hausrecht des Be-
rechtigten® so versteht.

Soweit die praktische Handhabe — dogmatisch bleibt
jedoch fiir die Wiirttemberger ein G’schmickle. Der BGH
hat dem Verband kein origindres wettbewerbsrechtliches
Leistungsschutzrecht zuerkannt und dies, obwohl er bejah-
te, dass der Verband tatsdchlich Leistungen erbringt, die
den Spielbetrieb ermoglichen und dann iber eine Kausal-
kette das kommerzielle Angebot der ,Hartplatzhelden*
erst moglich machen. Es gibe insoweit nimlich kein Ver-
anstalterschutzrecht wie es § 81 UrhG fiir den ausiibenden
Kiinstler vorsehe.

Die abstrakte wettbewerbsrechtliche Betrachtung ist also
fir Amateursportverbiande nicht befriedigend, kann aber
konkret tiber das Hausrecht gerettet werden. Bleibt noch
kurz zu wiirdigen, was das Urteil denn fiir die Profi-Sport-
verbinde bedeutet, die fiir viel Geld Fernsehrechte lizenzie-
ren wollen. Hier weist das Urteil an einigen Stellen darauf
hin, dass man dann durchaus auf das Wettbewerbsrecht
zuriickgreifen kann, wenn der Verband echte Werte
schopft. Der BGH spricht insoweit fiir den Fall von einer
rechtlich bedeutenden Einschrinkung der Wettbewerbs-
freiheit, wenn schiitzenswerte Interessen im Sinne der Ar-
tikel 5 und 12 GG beeintrachtigt sein konnen. Aufserdem
ist das Urteil so zu interpretieren, dass — im Umkehrschluss
zum Amateursport — die Vermarktung von Fernsehrechten
im Profisport zu ,wesenseigenen gewerblichen Titigkei-
ten“ gehore. Zudem sei es wettbewerbsrechtlich von Be-
deutung, wenn Mafinahmen wir die hier Beanstandeten
der Nachfrage an den erbrachten Leistungen abtriglich
sein konnten. Das lidsst sich fir Aufnahmen aus dem Be-
reich des Profi-FufSballs trefflich behaupten. Auf Grund-
lage dieser wettbewerbsrechtlichen Schutzrechte ist es
dann aber auch systematisch vertretbar, dass es sich bei der
Vermarktung von Fernsehrechten nicht nur um Einwil-
ligungen in Eingriffe, sondern auch um die Einrdumung
von wertvollen Nutzungsrechten — die sich aus dem Wett-
bewerbsrecht ergeben — handelt.

Dr. habil. Martin Stopper, Rechtsanwalt, Miinchen

4. Feuerwerkskérper bei Bundesliga-Fuball-
spiel

§§ 280, 823 I BGB

Zu den Anforderungen an die Verkehrssicherungspflicht
des Veranstalters eines Bundesliga-FuBBballspiels.

OLG Frankfurt, Urt. v. 24. 2. 2011 - 3 U 140/10

Die Beklagte veranstaltete am ... 2008 das Bundesligafuf3-
ballspiel A gegen B in der ... in Stadt ... Der Kliager war
bei diesem Spiel als Rasenpfleger fur den Stadionbetreiber,
die C GmbH eingesetzt. Wihrend des Spiels kam es —
vermutlich aus einem mit Anhdngern des B besetzten Block
heraus — zur Ziindung mehrerer Feuerwerkskorper.

Der Kliger hat behauptet, er habe sich zu diesem Zeit-
punkt weisungsgemafs in der Nihe eines der vier Mara-
thontore aufgehalten. Zumindest ein Feuerwerkskorper sei
in der Nahe seines Kopfes explodiert. Er habe dadurch
einen Tinitus verbunden mit einer Minderung der Hor-
fahigkeit auf einem Ohr um 35% als Dauerschaden erlit-
ten. Zudem leide er unter Kopfschmerzen, Schwindel und
Schlafstorungen.

Mit der Klage begehrt der Kliger ein unbeziffertes
Schmerzensgeld, Ersatz seines Verdienstausfalls und Fest-
stellung der Ersatzpflicht aller sonstige Schiden, die Be-
klagte macht geltend, alles ihr Mogliche und Zumutbare
zur Vermeidung des Mitfiihrens von Sprengkorpern getan
zu haben.

Das Landgericht hat die Klage nach Vernehmung von
zwei Zeugen, die fiir die Einlasskontrollen verantwortlich
waren, mit Urteil vom 22. 04. 10 abgewiesen, weil eine
Verletzung der Sicherungspflichten durch die Beklagte
nicht feststellbar sei.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers, der sein
erstinstanzliches Begehr weiter verfolgt und seinen erst-
instanzlichen Vortrag wiederholt und vertieft. Er ist ins-
besondere der Auffassung, es sei moglich, zumutbar und
erforderlich gewesen, Kontrollen insbesondere der Gis-
tefans in groferer Zahl und hoherer Intensitit durchzufiih-
ren. Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

Die Berufung blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

In der Sache hat sie keinen Erfolg. Die angefochtene
Entscheidung beruht weder auf einer Rechtsverletzung
noch rechtfertigen dem Berufungsverfahren zugrunde zu
legende Tatsachen eine andere Entscheidung (§ 513 ZPO).

Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen,
weil der Beklagten eine Verletzung der sie als Veranstalte-
rin eines Bundesligafuf$ballspiels treffenden Verkehrssiche-
rungspflicht nicht vorzuwerfen ist.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
der der Senat folgt, ist derjenige, der eine Gefahrenlage —
gleich welcher Art — schafft, grundsitzlich verpflichtet, die
notwendigen und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen,
um eine Schidigung anderer moglichst zu verhindern (vgl.
BGH VersR 1990, 498, 499; BGH VersR 2002, 247, 248,
BGH VersR 2003, 1319; BGH VersR 2005, 279, 280 BGH
VersR 2006, 233, 234; BGH VersR 2007, 659, 660 —
jeweils m. w. N.). Die rechtlich gebotene Verkehrssicherung
umfasst diejenigen MafSnahmen, die ein umsichtiger und
verstiandiger, in verniinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch
fiir notwendig und ausreichend hilt, um andere vor Schi-
den zu bewahren. Sie kann sich auch auf Gefahren erstre-
cken, die erst durch den unerlaubten und schuldhaften
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Eingriff eines Dritten entstehen (vgl. Senat, Urteile vom
16. September 1975 — VI ZR 156/74 — VersR 1976, 149,
150; vom 19. 12. 1989 - VI ZR 182/89 —a.a.O.).

Eine solche Verkehrssicherungspflicht trifft auch den
Veranstalter einer Sportveranstaltung gegeniiber den Zu-
schauern. Fir deren Verletzung muss er einstehen; denn
der Veranstalter eines solchen planmifSig durchgefiihrten
sportlichen Wettkampfes mit offentlichem Interesse, zu
dem Zuschauer gegen Entgelt eingeladen werden, ,,schafft“
die Gefahr, indem er den Zustand, von dem fiir die Zu-
schauer eine Gefihrdung ausgehen kann, herbeifithrt oder
andauern ldsst. Auch das entspricht stindiger Rechtspre-
chung (s. RGZ 138, 21; BGH VersR 1960, 22 betreffend
ein offentliches Skispringen; BGH VersR 1962, 618 hin-
sichtlich eines Autorennens; BGH VersR 1975, 133 fiir ein
besuchsoffenes Reitertraining; BGH VersR 1975, 329 fiir
ein internationales Motorrad- und Wagen-Grasbahn- Ren-
nen; BGH VersR 1984, 164 bei einem Bundesliga-Eis-
hockeyspiel).

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass nicht jeder abstrakten Ge-
fahr vorbeugend begegnet werden kann. Ein allgemeines Verbot,
andere nicht zu gefihrden, wire utopisch. Eine Verkehrssicherung,
die jede Schidigung ausschliefit, ist im praktischen Leben nicht
erreichbar. Haftungsbegriindend wird eine Gefahr daher erst dann,
wenn sich fiir ein sachkundiges Urteil die nahe liegende Moglich-
keit ergibt, dass Rechtsgiiter anderer verletzt werden (vgl. BGH
VersR 2006, 233 und BGH VersR 2007, 659, beide m.w.N.).
Deshalb muss nicht fir alle denkbaren Moglichkeiten eines Scha-
denseintritts Vorsorge getroffen werden. Es sind vielmehr nur die
Vorkehrungen zu treffen, die geeignet sind, die Schidigung anderer
tunlichst abzuwenden (vgl. BGH VersR 1978, 1163, 1165; BGH
VersR 2003, 1319 und BGH VersR 2006, 233). Der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) ist geniigt, wenn im
Ergebnis derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem
entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauffassung fiir erfor-
derlich hilt (vgl. BGH VersR 1972, 559, 560; BGH VersR 2003,
1319 und BGH VersR 2006, 233). Daher reicht es anerkannterma-
Ben aus, diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die ein
verstandiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Ange-
horiger der betroffenen Verkehrskreise — hier: der Sportveranstal-
ter — fuir ausreichend halten darf, um andere Personen — hier:
Zuschauer und andere im Stadion anwesende Personen - vor
Schiden zu bewahren, und die ihm den Umstinden nach zuzumu-
ten sind (vgl. BGH VersR 1963, 532; BGH VersR 1967, 801; BGH
VersR 2002, 247, 248; BGH VersR 2003, 1319; BGH VersR 2006,
233; BGH VersR 2006, 1083 und BGH VersR 2007, 1683).

Auch wenn man davon ausgeht, dass bei Sportveranstal-
tungen, insbesondere FufSballspielen, an den Schadensver-
hiitungsaufwand nicht nur zum Schutz der Sportler (OLG
Miinchen VersR 1988, 739; OLG Hamm NJW-RR 2000,
1416), sondern auch zum Schutz der iibrigen Beteiligten
besonders grofSe Anforderungen zu stellen sind, weil durch
das Aufeinandertreffen rivalisierender, emotionsaufgelade-
ner und zum Teil sogar gewaltbereiter Fans in grofler Zahl
die nicht unerhebliche Gefahr bewusster tatlicher Ausei-
nandersetzungen besteht (OLG Disseldorf SpuRt 1994,
146, 147), hat die Beklagte vorliegend die an ihre Siche-
rungspflicht zu stellenden Anforderungen (gerade noch)
erfillt.

Die Beklagte musste bedenken, dass zu den verbreiteten
Risiken von BundesligafuSballspielen das Abbrennen pyro-
technischer Gegenstinde gehort. Bengalische Fackeln,
Rauchpulver, Feuerwerks- und Knallkorper gehoren zu
den Mitteln, mit denen Fans seit Jahren das Geschehen auf
dem Spielfeld begleiten, sei es, um damit die eigene Begeis-
terung zum Ausdruck zu bringen, sei es zur bewussten
Storung des Spielbetriebs oder einfach nur, um Aufmerk-
samkeit zu erregen. Pyrotechnische Zwischenfille sind na-
hezu an jedem Spieltag zu beobachten.

Die Beklagte musste auch bedenken, dass mit dem Abbrennen
von Pyrotechnik erhebliche Gefahren fir alle Beteiligte verbunden
sind. Zuschauer, Organisationspersonal und Spieler sind durch die
mit dem Feuer und der Explosion verbundenen Gefahren gleicher-
maflen bedroht. Dies gilt schon bei dem bestimmungsgemifSen
Einsatz dieser Gegenstiande, erst recht aber, wenn diese bewusst

zur Schidigung anderer Personen eingesetzt werden. Sowohl die
einzelnen Stadionordnungen als auch die Hinweise der Sportver-
binde tragen diesen Gefahren durch ein Verbot des Mitfiihrens
solcher Gegenstinde als auch durch besondere Kontrollen der
Zuschauer Rechnung.

SchliefSlich musste die Beklagte vorliegend bedenken, dass es
sich bei dem Spiel gegen den B um ein sog. Risikospiel handelte,
weil die Fans beider Vereine seit Jahren rivalisieren und es bei
entsprechenden Paarungen bereits in der Vergangenheit zu tiber-
durchschnittlichen Ausschreitungen gekommen war.

Diesen Gefiahrdungen hat die Beklagte ein Sicherheitskonzept
entgegen gesetzt, nach dem alle Zuschauer vor dem Betreten des
Stadions einer Kontrolle — insbesondere auch auf das verbotene
Mitfithren von Feuerwerkskorpern — unterzogen wurden, alle Fans
des Gastevereins zusdtzlich ein zweites Mal vor Betreten des Stadi-
onblocks kontrolliert wurden und zudem stichprobenweise ein-
zelne Fans ein drittes Mal untersucht wurden.

Dass dieses Konzept auch tatsichlich so umgesetzt wur-
de, steht nach dem Ergebnis der in erster Instanz durch-
gefithrten Beweisaufnahme auch zur Uberzeugung des Se-
nats fest. Insoweit folgt das Gericht den Bekundungen der
Zeugen Z1 und Z2, die beide an verantwortlicher Stelle an
den Sicherheitskontrollen beteiligt waren. Bedenken an
diesen Aussagen ergeben sich entgegen der Auffassung der
Berufung nicht bereits daraus, dass die Zeugen unter-
schiedliche Angaben dazu gemacht haben, wo die Kontrol-
len durchgefiihrt wurden. Dies mag auf einem Erinne-
rungsfehler oder einer Verwechslung mit anderen Spielen
beruhen, was angesichts des Umstands, dass die Verneh-
mung erst zwei Jahre nach dem Ereignis erfolgte, nicht
verwunderlich ist. Auch wenn aufgrund des Widerspruchs
nicht sicher festgestellt werden kann, wo die Kontrolle
stattfand, so besteht doch kein Zweifel, dass sie stattfand.

Der Umfang der Kontrollen entsprach dem, was bei ver-
gleichbaren anderen Sportveranstaltungen iiblich ist. Dabei
verkennt der Senat nicht, dass die moderne Sicherheitstech-
nologie eine erheblich intensivere Untersuchung der Zu-
schauer ermoglicht hitte. Die auf Flughafen heute giiltigen
Sicherheitsstandards gehen weit iiber die MafSnahmen der
Beklagten hinaus. Dass der Einsatz von Metalldetektoren
oder Scannern, die Durchleuchtung aller mitgebrachten
Taschen und Gegenstinde oder das grindliche Abtasten
jeder Person von Kopf bis Fuf§ das Mitbringen gefahrlicher
oder verbotener Gegenstinde in sehr viel grofferem Um-
fang verhindern konnte, als die derzeit bei FufSballspielen
gebrauchlichen Kontrollen, steht aufler Frage. Dass dies
mit erheblichen finanziellen Aufwendungen verbunden
wire oder es erforderlich machen wiirde, frither als bislang
mit der Eingangskontrolle zu beginnen, steht nicht ent-
gegen. In Anbetracht der im Profifufsball erzielten Umsitze
fielen solche Kosten kaum ins Gewicht, wire den Vereinen
weder unmoglich noch unzumutbar. Zudem kommt der
finanziellen Belastbarkeit des Veranstalters bei Sportver-
anstaltungen fiir den Umfang der erforderlichen Sicher-
heitsvorkehrungen wenn tiberhaupt nur eine untergeord-
nete Bedeutung zu (BGH VersR 1984, 164).

Bei der vorliegend anzustellenden Priifung, wie weit die
Sicherungspflichten fiir ein Fuflballspiel im Jahr 2008 gin-
gen, kann mit der Nichtanwendung fortschrittlicher Sicher-
heitstechnik ein schuldhafter Verstof§ der Beklagten nicht
begriindet werden. Die Beklagte hat sich mit den von ihr
durchgefiihrten Kontrollen im Rahmen dessen gehalten,
was bei anderen nationalen und internationalen Fufsball-
spielen tiblich war. Anhaltspunkte dafiir, dass hier dariiber
deutlich hinausgehende Sicherungsvorkehrungen zu treffen
waren, gab es nicht. Unstreitig zwischen den Parteien ist,
dass andere Bundesliga-Fuf$ballspiele mit deutlich geringe-
ren Kontrollen stattfinden, so dass die Beklagte dem von
ihr erkannten besonderen, von den Fans des B ausgehenden
Risikos mit den dem Ublichen gegeniiber gesteigerten Kon-
trollen hinreichend Rechnung getragen hat. . ..

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Jochen Fritzweiler,
Burghausen/Miinchen)
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5. Unternehmenskennzeichenschutz fir Namen
einer Motorsportveranstaltung (,,Jim-Clark-Re-
vival’’)

§§ 51, 11, 15 MarkenG

Der Name ,Jim-Clark-Revival” fir eine Motorsportver-
anstaltung genie3t Unternehmenskennzeichenschutz. Zwi-
schen diesem Zeichen und dem fir eine gleichartige Ver-
anstaltung verwendeten Wort-/Bildzeichen mit identischem
Wortbestandteil besteht Verwechslungsgefahr.

OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 3. 2. 2011 - 6 U 242/09

Die Parteien streiten iiber die Rechte an der Bezeichnung
»Jim Clark-Revival“. Der Klager ist ein Motorsportclub.
Die Beklagten zu 2) und 3) organisieren und koordinieren
nach ihrem Vortrag seit 1988 Motorsportveranstaltungen
mit historischen Fahrzeugen. Von 2005 bis 2008 fand auf
dem Hockenheimring jihrlich der ,Jim Clark Revival
Historic Grand Prix Hockenheim® statt. Vertragliche
Grundlage war ein 2004 zwischen der Hockenheim-Ring
GmbH und der Beklagten zu 2) geschlossener Vertrag,
dem der nahezu gleichlautende Vertrag vom 18. 5. 2006
folgte, nunmehr abgeschlossen zwischen dem Kliger und
der Beklagten zu 2). Ein zu den Vertrigen existierender
Vertragsentwurf vom 15. 12. 2004 kam nicht zum Ab-
schluss. Die Beklagte zu 2) lief§ fiir sich zwei Domains mit
»Jim Clark-Revival“ registrieren. Am 4. 4. 2008 meldete
die Beklagte zu 1) die Wort-/Bildmarke ,,Jim Clark-Revi-
val“ beim Deutschen Patent- und Markenamt an. Die
Marke wurde am 24. 7. 2008 eingetragen. Mit Newsletter
vom 19. 12. 2008 sagte die Beklagte zu 2) den ,Interna-
tional Historic Grand Prix Jim Clark Revival“ fur das
Jahr 2009 ab. Ob der Prisident des Kligers dem Inhalt
vorher zugestimmt hat, ist zwischen den Parteien streitig.
Der Kldger fithrte 2009 auf dem Hockenheimring die
Veranstaltung ,,Hockenheim Historic — in memory of Jim
Clark“ durch und kundigte diese Veranstaltung mit die-
sem Namen auch fiir 2010 an. Die Beklagten fithrten vom
14.-17. 5. 2009 auf dem Eurospeedway Lausitz den
,»J. International Historic Grand Prix Jim Clark Revival
durch.

Der Kliager behauptet u.a., die Beklagten zu 2) und 3)
hitten ihre Organisationsleistungen in seinem Auftrag er-
fullt. Die Veranstaltereigenschaft habe immer bei ihm ge-
legen. Daher stiinden ihm auch die Rechte an der Bezeich-
nung der Veranstaltung zu. Er beantragt, die Beklagten zu
verurteilen, es zu unterlassen, ohne seine Zustimmung das
Wort-/Bildzeichen ,,Jim Clark-Revival® im geschiftlichen
Verkehr im Zusammenhang mit Motorsportveranstaltun-
gen zu benutzen. Weiter begehrt er Auskunft sowie Fest-
stellung der Schadensersatzverpflichtung der Beklagten.
Ferner begehrt er von der Beklagten zu 1) die Einwilligung
in die Loschung der Wort-/Bildmarke ,,Jim Clark-Revi-
val“.

Die Beklagten beantragen, die Klage abzuweisen. Die
Beklagten zu 2) und 3) behaupten, fast ausschliefSlich sie
hitten die Veranstaltungen 2005 bis 2008 organisiert; sie
sind der Ansicht, sie seien Veranstalter, jedenfalls aber Mit-
veranstalter gewesen. Der Beklagte zu 3) habe die Idee zu
dem Event gehabt und diese an die Hockenheim-Ring
GmbH und den Kliger herangetragen. Er habe mit seinem
Sohn Namen und Logo vorgeschlagen und realisiert. Nur
sie hitten die Internetseiten unterhalten und aktualisiert.
Der Vertrag weise nur deshalb den Kliger als Veranstalter
aus, weil nur dieser als Motorsportclub die Veranstaltung
offiziell habe anmelden konnen. Dies sei lediglich pro

forma erfolgt. Rechte aus der Benutzung der Bezeichnung
,»Jim Clark-Revival“ stinden daher ausschlieflich den Be-
klagten zu 2) und 3) zu. Etwaige Rechte habe der Klager
durch Benutzungsaufgabe verloren.

Das LG Frankfurt a. M. hat der Klage stattgegeben. Es
gestand der Bezeichnung ,,Jim Clark-Revival“ Unterneh-
menskennzeichenschutz zu. Die Namensrechte stiinden —
vorbehaltlich anderweitiger vertraglicher Regelungen — in
aller Regel dem Veranstalter zu. Dies sei nach Auslegung
der vertraglichen Regelungen der Klager.

Gegen das Urteil legten die Beklagten Berufung ein. Sie
beriefen sich ergdnzend darauf, das Zeichen ,,Jim Clark-
Revival“ sei mangels Unterscheidungskraft nicht schutz-
fahig. Weiter konne der Klager auch deshalb keine Ansprii-
che gegen das angegriffene Wort-/Bildzeichen geltend ma-
chen, weil das zu Grunde liegende Logo von X geschaffen
worden sei und der Klager keine Nutzungsrechte an dem
daran begriindeten Urheberrecht habe. Im Ubrigen stiinde
den geltend gemachten Klageanspriichen die Unterlas-
sungsverpflichtung entgegen, die der Kldger in der miindli-
chen Verhandlung vor dem LG Koln am 12. 3. 2009 im
Verfahren 31 O 36/09 abgegeben habe. Die Berufung hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die zulissige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
Dem Kliger stehen die gegen die Beklagten zu 1) bis 3)
geltend gemachten Unterlassungs-, Auskunfts- und Scha-
densersatzanspriche aus §§ 5, 15 II, IV MarkenG zu; da-
ruber hinaus kann der Klager gemafs §§ 55 Ii.V.m. 511
und 12 MarkenG von der Beklagten zu 1) Loschung der
im Urteilstenor des Landgerichts bezeichneten Marke ver-
langen. Zur Begriindung wird in vollem Umfang auf die
zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil Bezug
genommen. Die dagegen gerichteten Angriffe der Beklag-
ten in der Berufung rechtfertigen keine abweichende Beur-
teilung.

An dem Wortzeichen J.-C. Revival ist zu Gunsten des
Kliagers ein Unternehmenskennzeichenrecht i.S.v. § 5 11
MarkenG entstanden.

Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, sind
auch Veranstaltungsnamen als besondere Geschiftsbe-
zeichnung einem Schutz nach § 5 II MarkenG zuganglich
(vgl. Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Aufl., Rdz. 28 zu
§ 5 m.w.N.). Das Zeichen ].-C. Revival verfiigt weiter
(von Haus aus) iiber die erforderliche Unterscheidungs-
kraft fiir eine Veranstaltung auf dem Gebiet des Auto-
mobilsports. Der Name des verstorbenen Rennfahrers
Jim Clark ldsst zwar ebenso wie der Zusatz Revival einen
gewissen inhaltlichen Bezug zu der Veranstaltung erken-
nen. Gleichwohl ist fir den angesprochenen Verkehr al-
lein aufgrund des Namens nicht eindeutig zu erkennen,
welchen Charakter die Veranstaltung konkret haben
wird. Unter diesen Umstinden kann das Zeichen jeden-
falls nicht als rein beschreibend eingestuft werden; viel-
mehr ist ihm ein gewisser fantasievoller Uberschuss und
damit eine Unterscheidungskraft von Haus aus zuzubil-
ligen.

Das Zeichen J.-C. Revival ist fiir die seit dem Jahre 2005
durchgefiihrten Veranstaltungen auf dem Hockenheimring
benutzt worden. Dem steht nicht entgegen, dass auf den
Ankiindigungen fiir die einzelnen Veranstaltungen (Anlage
BB 1, Bl. 600ff. d. A.) auch der Begriff International H.
Grand Prix verwendet worden ist. In den Jahren bis 2007
ist dieser Begriff ohnehin riaumlich abgesetzt von dem Ver-
anstaltungsnamen J.-C. Revival benutzt worden, was der
Entstehung eines Unternehmenskennzeichenrechts an dem
isolierten Zeichen J.-C. Revival ohnehin nicht entgegen-
steht.
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Ob diese Beurteilung auch fiir die Verwendung innerhalb
des im Jahre 2008 benutzten Wort-/Bildzeichens (Bl. 603
d. A.) gerechtfertigt ist, kann dahinstehen. Denn innerhalb
dieses Zeichens stellt sich der Wortbestandteil J.-C. Revival
sowohl auf Grund der hervorgehobenen grafischen Gestal-
tung als auch wegen des rein beschreibenden Charakters
des Begriffs International H. Grand Prix zumindest als
allein prigend dar mit der Folge, dass der Verkehr das
Gesamtzeichen schlagwortartig auf den Bestandteil ].-C.
Revival verkiirzen wird. Dies wird im Ubrigen beispielhaft
dadurch bestitigt, dass auch der Beklagte zu 3) in seinem
Rundschreiben vom 19. 12. 2008 (Anlage BB 3, Bl. 634
d.A.) mit der Anrede Liebe Freunde des J.-C. REVIVAL
genau diese Verkiirzung vorgenommen hat. Die demnach
bestehende Neigung des Verkehrs zur schlagwortartigen
Verkiirzung auf einen Bestandteil des Gesamtzeichens fithrt
dazu, dass dieser Bestandteil isoliert Schutz nach § 511
MarkenG unabhingig davon geniefit, ob der Zeicheninha-
ber selbst diese Verkiirzung vornimmt (vgl. Ingerl/Rohnke
a.2.0.,Rdz. 24 zu § 5 m.w.N.).

Inhaber des Unternehmenskennzeichenrechts ist jeden-
falls seit dem Jahre 2007 der Kliger als Veranstalter des
J.-C. Revival. Aus dem zwischen dem Kliger und der
Beklagten zu 2) geschlossenen Vertrag vom 18. 5. 2006
ergibt sich klar, dass verantwortlicher Veranstalter allein
der Klager sein sollte. Insoweit kann auf die ausfihr-
lichen und tiberzeugenden Erwigungen im angefochtenen
Urteil Bezug genommen werden. Insbesondere zeigt die in
§ 6 (4) des Vertrages enthaltene Regelung dariiber, unter
welchen Voraussetzungen die Rechte am J.-C. Revival auf
die Beklagte zu 2) iibergehen sollten, mit aller Deutlich-
keit, dass diese Rechte nach dem ubereinstimmenden Wil-
len der Vertragsparteien zunichst beim Klager liegen soll-
ten. Unter diesen Umstinden hat das Landgericht der
Frage, inwieweit die Beklagten in die tatsichliche Ab-
wicklung der Veranstaltungstitigkeit eingebunden waren,
fiir die rechtliche Beurteilung keine Bedeutung beigemes-
sen.

Das Unternehmenskennzeichenrecht des Klagers ist auch
nicht infolge endgiltiger Benutzungsaufgabe erloschen.
Auch insoweit kann in vollem Umfang auf die zutreffenden
Ausfithrungen des Landgerichts verwiesen werden, die die
Beklagten mit der Berufungsbegriindung im Ubrigen auch
nicht angegriffen haben.

Das beanstandete, von den Beklagten verwendete Wort-/
Bildzeichen, fir das die Beklagte zu 1) zudem ein eigenes
eingetragenes Markenrecht erworben hat, verletzt das
Recht des Klagers an seinem Unternehmenskennzeichen
J.-C. Revival. Wie bereits ausgefiihrt, wird das beanstan-
dete Zeichen mafSgeblich durch den mit dem Zeichen des
Klagers identischen Wortbestandteil geprigt, weil sowohl
der rein beschreibende Zusatz International H. Grand Prix
als auch die grafische Gestaltung fiir die Unterscheidungs-
kraft des Gesamtzeichens von untergeordneter Bedeutung
sind. Damit besteht zwischen den sich gegeniiberstehenden
Zeichen jedenfalls ein Grad an Ahnlichkeit, der im Hin-
blick auf die gegebene Identitit der jeweiligen Unterneh-
mensgegenstinde zur Begriindung einer Verwechslungs-
gefahr i.S.v. § 15 II MarkenG ausreicht. Auf die weitere
Frage, ob die innerhalb des angegriffenen Zeichens ver-
wendeten grafischen Elemente einem Urheberrechtsschutz
zuganglich sind und ob dem Kliger gegebenenfalls hieran
Nutzungsrechte zustehen, kommt es fiir die markenrecht-
liche Beurteilung nicht an. Entscheidend ist allein, dass die
Beklagten das Wortzeichen J.-C. Revival aus den dargeleg-
ten Griinden nicht — und zwar auch nicht in Verbindung
mit der im Klageantrag wiedergegebenen grafischen Ge-
staltung — benutzen dirfen.

Ohne Erfolg berufen sich die Beklagten gegeniiber den
Klageanspriichen auf die vom Kliager abgegebene Unterlas-
sungserklarung vor dem Landgericht Koln im Verfah-

ren 31 O 36/09. Die Erklirung bezieht sich allein auf die
Gestaltung einer bestimmten Internetseite, die — wie sich
aus dem Tatbestand des als Anlage BB 6 (Bl. 639ff. d. A.)
vorgelegten Urteils des Hanseatischen Oberlandesgerichts
vom 12. 11. 2010 (Az. 5 U 98/09) ergibt — zudem das
Zeichen ].-C. Revival nicht aufweist. Unter diesen Umstin-
den kann diese Unterlassungserklirung der Geltendma-
chung von Anspriichen aus dem Klagezeichen nicht ent-
gegenstehen.

Die Beklagten sind daher zur Unterlassung (Tenor
zu 1. 1.) sowie — wie vom Landgericht ebenfalls zutreffend
dargelegt — zur Auskunft (Tenor zu I. 2.) sowie dem
Grunde nach zum Schadensersatz (Tenor zu III.) gegentiber
dem Kliger verpflichtet. Die Haftung des Beklagten zu 3)
ergibt sich daraus, dass er als Geschiftsfithrer der Beklag-
ten zu 1) und 2) die begangene Kennzeichenverletzung
selbst zu verantworten hat. Weiter ist die Beklagte zu 1)
zur Einwilligung in die Loschung ihrer Marke verpflichtet,
da sie in die Rechte des Klagers an seinem priorititsilteren
Kennzeichenrecht aus § 5 I MarkenG eingreift; auch inso-
weit sind die Ausfihrungen des Landgerichts zutreffend
und mit der Berufungsbegriindung auch nicht gesondert
angegriffen worden.

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Daniel Bobne, Berlin)

Anmerkung

Das OLG Frankfurt hatte Gelegenheit, sich mit der prak-
tisch wichtigen Frage eines Kennzeichenschutzes fiir
Sportveranstaltungen auflerhalb (eingetragener) Marken
zu befassen. Konkret stritten die Parteien um die Rechte
an der Bezeichnung ,Jim Clark-Revival“ fir eine jdhr-
liche Motorsportveranstaltung mit historischen Renn-
wagen, benannt nach dem 1968 auf dem Hockenheim-
ring todlich verungliickten britischen Formel 1-Rennfah-
rer Jim Clark.

1. Das OLG gesteht ebenso wie die Vorinstanz dem
klagenden Motorsportclub Anspriiche auf der Grundlage
des MarkenG zu. Dies verdient im Ergebnis Zustimmung.
Fraglich ist jedoch die vom OLG vorgenommene rechtliche
Einordnung des Wortzeichens ,,Jim Clark-Revival* als Un-
ternehmenskennzeichen gemifs § 5 II MarkenG, konkret
als besondere Geschiftsbezeichnung. Unternehmenskenn-
zeichen bezeichnen den Unternehmensinhaber bzw. das
Unternehmen selbst (vgl. Ingerl/Robnke, MarkenG,
3. Aufl., 2010, § 5 Rdn. 11). Rechtsfihigkeit setzt dies
zwar nicht voraus, so dass auch nichtrechtsfihige Einhei-
ten wie bspw. Unternehmensteile Schutz nach § 5 II Mar-
kenG erlangen konnen, sofern sie im geschiftlichen Ver-
kehr handeln. Damit jedoch der Name einer solchen Ein-
heit diesen Schutz erwerben kann, ist nach h.M. eine
gewisse organisatorische Selbstindigkeit notwendig (vgl.
BGH GRUR 1988, 560 — ,,Christophorus-Stiftung®). Fiir
eine organisatorische Selbstindigkeit der Veranstaltung
,»Jim Clark-Revival“ ldsst sich dem Urteil des OLG nichts
entnehmen. Auch das LG fiihrte lediglich aus, es handele
sich um eine besondere Geschiftsbezeichnung fur einen
organisatorisch selbstindigen Geschiftsteil; das ,,Jim
Clark-Revival® werde vom Verkehr objektbezogen als or-
ganisatorische Einheit mit besonderer Geschiftsbezeich-
nung wahrgenommen. Woran sich die organisatorische
Selbstindigkeit festmacht, bleibt aber unklar. Demgegen-
uber hatte das OLG Hamburg in seiner ,, WM 2006“-Ent-
scheidung (GRUR-RR 2005, 223) einen - fiir Unterneh-
menskennzeichenschutz erforderlichen — organisatorisch
abgegrenzten Teil der FIFA immerhin noch darin aus-
machen konnen, dass die Fuflballweltmeisterschaft 2006
»mit einer eigens dafiir geschaffenen Organisationskom-
mission unter Assistenz des nationalen Verbandes und des-
sen eigens gebildeter Organisationskommission® durch-
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gefiihrt wird (krit. hierzu Heermann, ZEuP 2007, 535,
562). Abgeschen davon, dass das OLG Hamburg diese
Ansicht spater selbst relativierte (vgl. GRUR 2008, 50, 51
- ,WM-Marken®), fehlt es an Vergleichbarem im Fall des
OLG Frankfurt. Es bestitigen sich eher die Bedenken Heer-
manns (ZEuP 2007, 535, 562), nach dem bei Sportver-
anstaltungen der Schutz als besondere Geschiftsbezeich-
nung ,,vielfach nicht der passende ,rechtliche Aufhinger¢
ist“. SchliefSlich ging es auch beim ,Jim Clark-Revival*
nicht um den Namen des Veranstalters oder eines Teils
desselben, sondern um den Namen der Veranstaltung selbst
als immateriellem Produkt. Es hitte daher niher gelegen
zu priifen, ob Werktitelschutz vorliegt. Ob sich die Frank-
furter Gerichte hieran eventuell deshalb gehindert sahen,
weil sich der Kliger auf dieses Schutzrecht moglicherweise
nicht berufen hat, lisst sich den Urteilen nicht entnehmen.
Dasselbe wiirde dann aber auch fiir das von beiden Instan-
zen angenommene Unternehmenskennzeichenrecht gelten.
Der Fall zeigt jedenfalls, dass bei Namen von Sportver-
anstaltungen stets auch an Werktitelschutz zu denken ist.
Denn grundsitzlich kénnen auch Veranstaltungen ,,sons-
tige vergleichbare Werke“ i.S.v. § 5 IIl MarkenG sein. Das
LG Berlin hatte jiingst in einer Musikmesse ein titelschutz-
fihiges Werk erkannt (GRUR-RR 2011, 137 - ,Country
Music Messe“). Fiir das ,,Jim Clark-Revival“ hitte das-
selbe angenommen werden konnen. Denn steht hinter einer
Veranstaltung ein bestimmtes Konzept als geistiges Pro-
dukt, das seinerseits verkehrs- und bezeichnungsfihig ist
und der Bezeichnung bedarf (vgl. Fezer, MarkenR, 4. Auf-
lage, 2009, § 15 Rdn. 257), kommt Werktitelschutz in
Betracht. Ein titelschutzfihiges immaterielles Arbeitsergeb-
nis stellt danach auch eine jahrlich stattfindende und unter
einem bestimmten Motto stehende Motorsportveranstal-
tung dar. Die Annahme von Werktitelschutz hitte zudem
mit dem BGH in Einklang gestanden, der einem Titelschutz
fur Sportveranstaltungen grundsitzlich offen gegenuber
steht (vgl. SpuRt 2010, 201, 202 f. — ,WM-Marken). Das
»Jim Clark-Revival“ hitte daher Anlass gegeben, sich mit
dem Titelschutz fiir eine Sportveranstaltung auseinander-
zusetzen und im Ergebnis — soweit ersichtlich erstmals — zu
bejahen.

2. Aus seiner Sicht konsequent priift das OLG, ob der
Name ,,Jim Clark-Revival“ die fir ein Unternehmens-
kennzeichen erforderliche Unterscheidungskraft aufweist.
Dies bejaht es, weil trotz eines wegen des Namens Jim
Clark erkennbaren inhaltlichen Bezugs fiir den Verkehr
nicht eindeutig zu erkennen sei, welchen Charakter die
Veranstaltung konkret haben wird, weshalb das Zeichen
nicht glatt beschreibend sei. Dem ist zuzustimmen. Etwas
anderes konnte allenfalls dann angenommen werden,
wenn das ,,Jim Clark-Revival“ Leben und sportliche Kar-
riere Jim Clarks zum Thema hatte. Im Grundsatz aber gilt,
dass die Aufnahme eines Personennamens in eine Bezeich-
nung fiir deren Unterscheidungskraft spricht. Im Bereich
der Marken besagt § 3 I MarkenG ausdriicklich, dass Per-
sonennamen abstrakt markenfihig sind; die Rechtspre-
chung bejaht vor diesem Hintergrund — mit der vorliegen-
den Konstellation durchaus vergleichbar — die Marken-
schutzfihigkeit von Namen fiir Preisverleihungen, die in
Gedenken an historische Personlichkeiten gebildet sind
(vgl. BPatG GRUR 2010, 421 - ,Kisch-Preis*). Unter-
scheidungskraft wiirde dem ,Jim Clark-Revival® i.U.
auch im Falle von Werktitelschutz zukommen, weil bei
Werktiteln der Grad der Unterscheidungskraft im Ver-
gleich zu Marken und Unternehmenskennzeichen geringer
anzusetzen ist.

3. Zustimmung verdienen letztlich auch die Ausfiihrun-
gen des OLG zur Rechtsinhaberschaft des klagenden Mo-
torsportclubs sowie zur Verwechslungsgefahr.

Rechtsanwalt Daniel Bobne, Berlin

Vgl. zu nachfolgendem Urteil den Beitrag von
Réhl, Zur Zulassigkeit einer nicht autorisierter
Internet-Ubertragung von Schach-Wettbewer-
ben mittels ,digitaler Schachbretter’/, SpuRt
2011, 148 in diesem Heft

6. Kein Unterlassungsanspruch wegen nicht ge-
nehmigter Ubertragung einer Schach-WM im In-
ternet

8§ 87a, 87b UrhG, 3, 4 Nrn. 9 u. 10 UWG, 858, 903,
1004 BGB

1. Dem Veranstalter einer Schach-WM stehen weder urhe-
berrechtliche noch wettbewerbsrechtliche Unterlassungs-
anspriiche im Hinblick auf eine nicht genehmigte (Live-)
Ubertragung von Schachwettkémpfen im Internet zu. Die
aktuelle Berichterstattung vor Ort kann allenfalls durch die
Ausiibung des Hausrechts am Veranstaltungsort unterbun-
den werden.

2. Die Zusammenfassung der digital gespeicherten Ziige
einer Schachpartie genief3t nur dann den Schutz als Daten-
bank i.S.d. § 87 a UrhG, wenn gerade die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung der einzelnen Schachzige
eine nach Art und Umfang wesentliche Investition erfordert.

LG Berlin, Urteil v. 29. 3.2011 - 16 O 270/10

Der Kliger verlangt wegen der unerlaubten Ubertragung
eines von ihm veranstalteten Schachwettkampfs von der
Beklagten aus Urheber- und Wettbewerbsrecht Unterlas-
sung sowie Auskunft und Schadensersatz.

Der Klager, der Bulgarische Schachverband, war damit
beauftragt, den Weltmeisterschaftskampf des Weltschach-
bundes FIDE zwischen Viswanathan Anand und Wesselin
Topalow zu organisieren, der im April und Mai 2010 in
einem Club in Sofia tiber zwolf Partien stattfand. Die Kon-
trahenten spielten auf einem Brett, das mittels Sensoren die
gespielten Ziige erfasste; sodann wurden die einzelnen
Ziige digitalisiert, zu Partien zusammengefasst und in dem
Dateiformat ,,*.pgn“ gespeichert (sog. ,,maschinelle Robo-
teriibertragung®). Ob aus dem Raum, in dem der Kampf
stattfand, Informationen via Mobiltelefon oder Internet
nach aufsen weitergegeben werden konnten, ist zwischen
den Parteien streitig. Jedenfalls aber war dies moglich im
Pressebereich sowie im frei zuginglichen Bereich des
Clubs, in denen jeweils ein Videobild vom Kampf sowie
eine Computergrafik des Schachbretts mit den jeweiligen
Ziigen zu sehen waren. Der Kldger tibertrug die Partien des
Wettkampfs ohne zeitliche Verzogerung frei zugdnglich im
Internet, wofiir er ,circa 8000,00 €“ aufwendete und
15 Werbepartner gewinnen konnte. Die aktuellen Spiel-
ziige waren ferner auf Internetseiten Dritter zu sehen, von
denen mindestens einer direkt auf die Daten des Kligers
zugreifen konnte.

Die Beklagte betreibt einen sog. ,,Schach-Server®, auf
dem u.a. Partien von Schachveranstaltungen bereitgehal-
ten werden. Dort waren — zumindest kurz nach der klageri-
schen Ubertragung — werbefrei alle zwolf Partien des vor-
stehend erwihnten Weltmeisterschaftskampfs zu sehen,
ohne dass dafiir eine Gestattung des Kligers vorgelegen
hitte. Gegen Entrichtung einer gesonderten Gebiihr bot die
Beklagte dabei zusitzliche Informationen und Nutzungs-
moglichkeiten an.

Der Kliger behauptet, ihm seien alle kommerziellen
Rechte an dem Wettkampf iibertragen worden. Die Daten
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der Spielziige seien nicht vor Ort durch die Beklagte auf-
gezeichnet worden. Er gehe davon aus, dass die Beklagte
seine Daten genutzt habe. Deshalb sei er der Ansicht, ihm
stiinde ein Unterlassungsanspruch wegen Verletzung seines
Rechts als Datenbankhersteller (§ 97 Abs. 1, § 87b Abs. 1
UrhG) zu. Zur Begrindung des Klageantrags stiitzt er sich
auf § 4 Nr. 9 lit. a) und c) UWG sowie § 4 Nr. 10 UWG
und die Generalklausel des § 3 UWG.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Dem Kliger stehen die geltend gemachten Anspriiche
jedoch nicht zu.

1. Der Kldger kann der Beklagten weder die Nutzung
seiner Datenbank noch die Ubertragung von ihm veranstal-
teter Schachspiele verbieten lassen.

a) Sofern sich der Kliger — gestiitzt auf § 87b Abs. 1
UrhG - gegen die angeblich auf den Internetseiten der
Beklagten erreichbare ... Datenbank wendet, ist er bereits
beweisfillig geblieben. . ..

Ohnehin konnte sich der Klager nicht gem. § 87b Abs. 1
UrhG auf ein Datenbankherstellerrecht berufen. Daten-
bank i.S.d. § 87a Abs. 1 UrhG ist eine Sammlung von
Werken, Daten oder anderen unabhingigen Elementen, die
systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit
Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuging-
lich sind und deren Beschaffung, Uberpriifung oder Dar-
stellung eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition
erfordert. An letzterem mangelt es hier: Die Investition zur
Darstellung des Inhalts der Datenbank umfasst Mittel, die
der systematischen oder methodischen Anordnung der in
der Datenbank enthaltenen Elemente und der Organisation
der individuellen Zuginglichkeit dieser Elemente gewidmet
sind (EuGH GRUR 2005, 252 Rdn. 27 — Fixtures-FufSball-
spielpine I; EuGH GRUR 2005, 254 Rdn. 43 - Fixtures-
Fuflballspielplane I, BGH GRUR 2005, 940, 941 -
Marktstudien). Fur die Behauptung des an eine Auftrag-
nehmerin gezahlten Honorars von ,,circa 8000,00 €“ hat
der Kliger keinen Beweis angetreten . ..

b) Auch im Hinblick auf die Ubertragung von Schach-
wettkdmpfen kann der Klidger von der Beklagten keine
Unterlassung verlangen.

aa) Die Rechte des Sportveranstalters sind derzeit son-
dergesetzlich nicht geregelt. Insbesondere schiitzt § 81
UrhG nur den Veranstalter von Darbietungen ausiibender
Kiinstler; die Vorschrift ist auf Sportveranstaltungen weder
direkt noch analog anwendbar (BGH GRUR 1990, 702,
705 - Sportubertragungen; OLG Hamburg ZUM-RD
2007, 238, 242; Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., § 81
Rdn. 3). Auch die in diesem Zusammenhang bemihten
Vorschriften zum Schutz des Hausrechts (§§ 823 Abs. 1,
1004, 862 BGB: BGH GRUR 1990, 702, 705 - Sportiiber-
tragungen; OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 1485, 1486)
helfen dem Kliger im vorliegenden Fall nicht weiter, da er
weder zu einem Betreten des Raums des Wettkampfs durch
die Beklagte oder Dritte und anschlieffender Weitergabe
von Informationen noch zu einem diesbeztiglichen Verbot
vorgetragen hat. Ein Verstofs gegen das Hausrecht ergibt
sich aber auch nicht aus den Umstinden, da sich die Be-
klagte nach dem unstreitigen Sachverhalt auf den Internet-
seiten des Kliagers und Dritter iiber den Verlauf der Partien
unterrichten und diesen Verlauf sodann — notfalls durch
manuelle Arbeit — in ihr eigenes Angebot tibernehmen
konnte.

bb) Der Kliager kann sich nicht auf § 8 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 1, §§ 3,4 Nr. 9 lit. a) und ¢) UWG berufen.

Nach § 4 Nr. 9 UWG kann der Vertrieb eines nach-
geahmten Erzeugnisses wettbewerbswidrig sein, wenn es
wettbewerbliche Eigenart aufweist und besondere Um-

stinde hinzutreten, die seine Nachahmung als unlauter
erscheinen lassen. Ein Erzeugnis besitzt wettbewerbliche
Eigenart, wenn dessen konkrete Ausgestaltung oder be-
stimmte Merkmale geeignet sind, die interessierten Ver-
kehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine Be-
sonderheiten hinzuweisen (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR
2010, 1125 Rdn. 19f. — Femur-Teil, m. w. Nw.). Bereits an
letzterem fehlt es hier: Die angesprochenen Verkehrskreise,
also die schachinteressierten oder sogar die lediglich allge-
meinen Nutzer des Internet, mogen die Ubertragung der
Schachpartien zwar mit dem Kldger verbinden. Sie wiirden
dies aber allenfalls wegen dessen Tatigkeit als Veranstalter,
nicht aber aufgrund der — allein potentiell schutzbegriin-
denden — konkreten Ausgestaltung oder bestimmter Merk-
male der Ubertragung tun. Nach dem unstreitigen Sachver-
halt wurden die Partien vielfach auch auf anderen Internet-
seiten dhnlich wie beim Kldger dargestellt. Der Klidger hat
nicht einmal behauptet, seiner Darstellung Besonderheiten,
Neuheiten oder individuelle Gestaltungsmerkmale hin-
zugefiigt zu haben, die diese in irgendeiner Form individu-
ell machen konnten. Dies gilt auch im Hinblick auf den
Umstand, dass die Ziige der Partien auf seinen Internet-
seiten nachgespielt werden konnten, da jeder Vortrag dazu
fehlt, dass dies auf den Internetseiten Dritter ... nicht
ebenfalls moglich war.

Selbst wenn man dies anders sihe, also eine — nur dies
wire moglich — schwach ausgeprigte wettbewerbliche
Eigenart bejahen wollte, lige keine unlautere Ubernahme
von Leistungen vor. Denn es besteht eine Wechselwir-
kung zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart,
der Art und Weise und der Intensitit der Ubernahme
sowie den besonderen wettbewerblichen Umstinden; je
grofler die wettbewerbliche Eigenart und je grofler der
Grad der Ubernahme sind, desto geringere Anforderun-
gen sind an die besonderen Umstinde zu stellen, die die
Unlauterkeit der Nachahmung begriinden und umgekehrt
(BGH a.a.O.). Die Beklagte weist zu Recht darauf hin,
dass sich die im Internet dargestellten Schachbretter der
Parteien ... in ihrer Ausgestaltung durchaus unterschei-
den, etwa im Hinblick auf die Figuren der Dame, des
Pferdes und des Liufers. Dies konnte allein durch stark
ausgepriagte besondere wettbewerbliche Umstinde aus-
geglichen werden. In Betracht kidme dies im Streitfall
allenfalls dann, wenn die Beklagte tatsichlich auf die
elektronischen Daten des Kligers zugegriffen und diese
schlicht zur Darstellung ihres Inhalts verwandt hitte. Ein
derartiges Vorgehen behauptet der Klager aber nicht ein-
mal.

cc) Auch mit dem Vorwurf der gezielten Behinderung
(§ 4 Nr. 10 UWG) lasst sich der Unterlassungsanspruch
nicht begriinden.

Zwar kann neben dem Vorwurf der unlauteren Leis-
tungsiibernahme eine Behinderung in die wettbewerbs-
rechtliche Bewertung einbezogen werden, weil die Aufzih-
lung der Fallgruppen in § 4 Nr. 9 UWG nicht abschliefSend
ist (BGH GRUR 2007, 795 Rdn. 50f. — Handtaschen,
m. w. Nw.; Kohler, GRUR 2007, 548, 553; a. A. Ullmann
in Ullmann, UWG, 2. Aufl., § 4 Nr. 9 Rdn. 30 m. w. Nw.).
Liegt keiner der Falle des § 4 Nr. 9 lit. a) bis ¢) UWG vor,
kann mit Blick auf die grundsitzlich bestehende Nach-
ahmungsfreiheit allerdings nur in Ausnahmefillen das
Nachahmen eines fremden Produkts als wettbewerbswid-
rig angesehen werden; fiir die Annahme einer wettbewerbs-
widrigen Behinderung bedarf es deshalb besonderer Um-
stinde (BGH GRUR 2007, 795 Rdn. 51 — Handtaschen,
m. w. Nw.). Derartige Umstdnde sind hier aber weder vor-
getragen noch ersichtlich.

Vielmehr stellt sich das Vorgehen der Beklagten ... ledig-
lich als eine dem Wettbewerb eigene Beeintrichtigung der
wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten des Klagers
dar, die dieser als solche wie jeder Wettbewerber hinzuneh-
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men hat (vgl. BGHZ 148, 1, 5 — Mitwohnzentrale.de;
BGHZ 171, 73 Rn. 21 — AufSendienstmitarbeiter).

dd) Der Klager kann seinen Anspruch ferner nicht auf
die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG stiitzen.

(1) Nach der jiingeren kartellrechtlichen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (GRUR 1990, 702, 705 -
Sportibertragungen; NJW 1998, 756, 758 — Europapokal-
heimspiele) stehen dem Veranstalter eines Sportereignisses
zum Schutz seiner wirtschaftlichen Interessen grundsitz-
lich lauterkeitsrechtliche Anspriiche zu. Zu den Vorausset-
zungen solcher Anspriiche findet sich in diesen Entschei-
dungen nichts. Die von den genannten Entscheidungen in
Bezug genommene iltere Rechtsprechung hilt es fiir einen
Verstof$ gegen die Grundsitze eines lauteren Wettbewerbs,
wenn das Ergebnis des organisatorischen und finanziellen
Einsatzes fiir die Durchfiihrung einer Veranstaltung unmit-
telbar fiir eigene Zwecke ausgenutzt wird, ohne dass der
Nutzer hierzu vom Veranstalter ermiachtigt ist: Wird eine
Wettbewerbsposition errungen, die in gleicher Weise ohne
Auswertung einer Leistung nicht — oder doch jedenfalls
nicht ohne Aufwand zusitzlicher Kosten und Miihen —
erreichbar gewesen wire, erfiillt dies den Tatbestand eines
sog. ,Schmarotzens“ an fremder Leistung und verstofSt
auch ohne das Hinzutreten besonderer Umstinde gegen die
Grundsitze des lauteren Wettbewerbs, weil es sich um die
unmittelbare Ausnutzung und nicht etwa nur um die Nach-
ahmung der Leistung eines Mitbewerbers zur Forderung
eigener Wettbewerbsinteressen handelt (BGH GRUR 1960,
614, 617 — Figaros Hochzeit; GRUR 1962, 470, 475 —
AKI; GRUR 1963, 575, 576 — Vortragsabend; vgl. auch
BGH GRUR 1958, 549, 551 — Box-Programmbheft; GRUR
1971, 46 f. — Bubi Scholz). Es muss sich allerdings um eine
Auswertung von Leistungen handeln, die auf Grund der
technischen Errungenschaften der rein tatsichlichen Herr-
schaft des Leistenden entzogen und damit der Ausbeutung
durch Dritte auch ohne den Abschluss entsprechender Be-
rechtigungsvertrage zuginglich sind (vgl. BGH GRUR
1962, 470, 475 — AKI).

(2) Auch im aktuellen Schrifttum wird ein Ruckgriff auf
§ 3 Abs. 1 UWG fur moglich gehalten, weil der Gesetz-
geber das Recht des Sportveranstalters bisher nicht geregelt
habe und daher der UWG-Nachahmungsschutz nicht ge-
geniiber dem Immaterialgiiterrecht subsidiir sei: Sofern
der Sportveranstalter erhebliche Investitionen titige, bei
fehlendem Rechtsschutz die Gefahr bestiinde, dass Ver-
anstaltungen dieser Art nicht mehr stattfinden (Marktver-
sagen) und der Ubertragende keine nennenswerten eigenen
Leistungen erbringe (was bei einer Bildiibertragung naher
liege als bei einer eigenstindigen Rundfunkkommentie-
rung), soll demnach Schutz gegen eine unberechtigte Uber-
tragung gewahrt werden, wobei allerdings die Rechte des
Sportveranstalters gegen die Meinungs- und Berufsfreiheit
des Ubertragenden (Art. 5 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG) und das
Informationsinteresse der Offentlichkeit (Art. 5 Abs. 1
GG) abzuwigen seien (Ehmann, GRURInt 2009, 659, 661,
664; Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4.9
Rdn. 9/80; Peukert, WRP, 2010, 316, 320, m. w. Nw.).

(3) Die damit beschriebenen Voraussetzungen sind vor-
liegend nicht erfillt. Denn jedenfalls ist die Leistung des
Kldgers nicht seiner rein tatsdchlichen Herrschaft entzo-
gen; vielmehr besttinde fir ihn durchaus Rechtsschutz: Der
Klager konnte ohne weiteres jedwede aktuelle Bericht-
erstattung iiber die einzelnen Spielziige aus dem Club - sei
es im Raum, wo der Kampf stattfindet, sei es aus den sons-
tigen Rdumen — durch Ausiibung seines Hausrechts unter-
binden. Jedwede von ihm ungenchmigte Darstellung der
Spielziige wihrend des Laufs der Partie im Internet wire
dann nach den vorstehenden Ausfithrungen unlauter, 6ff-
net er aber die Moglichkeit der Berichterstattung wie im
Streitfall geschehen, konnte er nur einen unmittelbaren
Zugriff auf die von ihm mittels der Sensoren des Schach-

bretts erfassten Daten unterbinden lassen. Einen solchen
Zugriff hat er aber, wie bereits ausgefiihrt, nicht einmal
behauptet.

ee) Aus § 823 Abs. 1 BGB (Recht am eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb) steht dem Kliger schliefSlich
ebenfalls kein Anspruch zu.

Dieser kann insbesondere nicht daraus hergeleitet wer-
den, dass der Kliger durch die Ubertragung der Partien
Werbeeinnahmen erzielt. Denn von der Moglichkeit, sich
tber die auf das Hausrecht im Klub gestiitzte Untersagung
der Berichterstattung tber die aktuellen Spielztige eine ent-
sprechende Verwertung zu sichern, hat er, wie ausgefuhrt,
keinen Gebrauch gemacht. Zwar hat der Betrieb der Inter-
netseiten der Beklagten zur Folge, dass jedenfalls ein Teil
des angesprochenen Nutzerkreises dem Kliger als Abneh-
mer entzogen wird. Die damit verbundene Beeintrichtigung
seiner wirtschaftlichen Betitigungsmoglichkeiten muss der
Kldger als eine wettbewerbskonforme Auswirkung des
Wettbewerbs um Kunden jedoch grundsitzlich hinnehmen,
wenn er von den ihm zur Verfigung stehenden Rechten,
insbesondere dem Hausrecht, keinen Gebrauch macht.

Ohnehin wire mit der ausschlieflichen Zuweisung der
in Rede stehenden Verwertungsbefugnis zum Recht des
Klagers aus seinem eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb eine Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit ver-
bunden, die im Hinblick auf die grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Beklagten (Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 und
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) nur bei einem iiberwiegenden
Interesse des Kligers gerechtfertigt werden kann. Ein sol-
ches iiberwiegendes Interesse des Kligers ist jedoch zu ver-
neinen, da er — wie ausgefithrt — den begehrten Rechts-
schutz nicht benétigt, um fiir ihn ein Leistungsergebnis zu
schuitzen, fur das er erhebliche Investitionen getitigt hat
und dessen Erbringung und Bestand ohne diesen Rechts-
schutz ernstlich in Gefahr geriete (vgl. dazu Ehmann,
GRURInt. 2009, 659, 661, 664; Ohly in Piper/Ohly/Sos-
nitza, UWG, 5. Aufl., § 4.9 Rdn. 9/80; Peukert, WRP,
2010, 316, 320, m. w. Nw.).

2. Nach den vorstehenden Ausfithrungen stehen dem
Klager auch die geltend gemachten Folgeanspriiche nicht
zu.

(Mitgeteilt von Notarassessor Christoph Robl, Niirnberg)

7. AGB-Kontrolle im Fu3balltrainer-Vertrag

§§ 305 ff. BGB, 611 BGB, 615 BGB

1. Regelungen, die einem Verein das Recht geben, das
Arbeitsentgelt des Trainers wéhrend der Freistellung auf
das Grundgehalt zu beschréinken, miissen den Anforderun-
gen an Widerrufsvorbehalte geniigen.

2. Ausschlussklauseln sind im Profifu3ball weder tber-
raschend noch ungewshnlich. Sofern sie transparent sind
und den Trainer nicht unangemessen entgegen den Gebo-
ten von Treu und Glauben benachteiligen, kénnen sie zum
Verfall von Anspriichen fihren.

3. Wird ein Trainer nicht ausdriicklich unter Anrechnung
von Urlaub freigestellt, steht ihm regelméfig ein Urlaubs-
abgeltungsanspruch zu.

ArbG Paderborn, Urt. v. 25.2. 2011 -
(rechtskriftig)

Ca 1633/10
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Das Arbeitsgericht Paderborn hatte tiber Entgeltanspriiche
eines Cheftrainers fir den Zeitraum seiner Freistellung bis
zum Vertragende sowie iber Schadensersatz- bzw. Ur-
laubsabgeltungsanspriiche zu befinden.

Der Klidger (nachfolgend: Trainer) war vom 9. 2. 2008
bis zum 30. 6. 2010 bei dem Beklagten (nachfolgend: Ver-
ein) auf Basis eines Arbeitsvertrages (nachfolgend kurz:
AV) als Cheftrainer beschiftigt. Der Verein spielte in der
Saison 2008/2009 in der 3. Fuflball-Liga. Nach § 3 AV
stand dem Trainer eine Grundvergiitung in Hohe von mo-
natlich 13 500,00 € brutto zu. § 3 Ziff. 2.a) AV lautet:
» Wahrend der Zugehorigkeit des Vereins zum Spielbetrieb
der 2. FufSball-Bundesliga zahlt der Verein an den Trainer
eine Prdamie in Hobe von 2000,00 € fiir jeden Meister-
schaftspunkt, der unter seiner tatsichlichen Mitwirkung
als Cheftrainer erzielt und der Meisterschaftswertung gut-
geschrieben wird.” § 3 Ziff. 3. Abs. 1 AV lautet: ,Sollte
der Verein wdhrend der Laufzeit dieses Vertrages in die
2. FufSball-Bundesliga aufsteigen, so zahlt der Verein an
den Trainer eine einmalige Sonderprimie in Hobhe von
50000,00 € brutto.” In § 3 Ziff. 4 AV regelten die Partei-
en, dass der Verein dem Trainer ein Dienst-Kraftfahrzeug
zur Verfligung stellt, welches dem Kliger auch zur privaten
Nutzung tiberlassen wird. Der geldwerte Vorteil fiir die
Privatnutzung des vom Verein zur Verfigung gestellten
Wagens betrug 678,70 € monatlich. Nach § 5 AV stand
dem Kldger ein Anspruch auf einen Jahresurlaub von
24 Werktagen zu. Nach § 6 AV endet der befristet abge-
schlossene Vertrag zum 30. 6. 2010. Zur Freistellung re-
gelt § 6 AV Folgendes: ,,Der Trainer kann vom Verein
jederzeit von der Erbringung seiner Arbeitspflicht frei-
gestellt werden. Kommt es hierzu, ist der PKW obne An-
spruch auf finanziellen Ausgleich des in der Privatnutzung
liegenden geldwerten Vorteils vier Wochen nach Freistel-
lung herauszugeben. . ..

... Ein Zuriickbebaltungsrecht stebt dem Trainer gegen-
iiber dem Verein aus keinem Gesichtspunkt zu. Auch das
Diensthandy ist herauszugeben. Kommt es zur Freistel-
lung, erbilt der Trainer sein Grundgehalt weiter. Punki-
pramien oder sonstige zusdtzliche Vergiitungen werden ab
dem Zeitpunkt der Freistellung allerdings nicht mebr be-
zahlt. Die in § 3 Ziff. 3 dieses Vertrages genannten Prdi-
mien werden im Falle der Freistellung zeitanteilig gezablt,
wobei der Monat in dem die Freistellung ausgesprochen
wird, als voller Monat zihlt.“ In § 8 AV hatten die Par-
teien zudem eine Ausschlussklausel vereinbart, die wie
folgt lautet: ,Die beiderseitigen Anspriiche aus diesem
Vertrag sind von den Vertragsparteien innerbalb von
4 Monaten nach Falligkeit, im Falle der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses jedoch innerbalb von drei Monaten
nach Beendigung schriftlich geltend zu machen. Erfolgt
die Geltendmachung nicht rechizeitig, sind die Anspriiche
erloschen.”

Der Verein stellte den Trainer am 13. 5. 2009 — von der
Arbeitsleistung frei und entzog dem Trainer unter anderem
auch den PKW. Bis zur Vertragsbeendigung am 30. 6.
2010 nabm der Trainer keine anderweitige berufliche Tia-
tigkeit auf. Zur Saison 2009/2010 erfolgte der Aufstieg in
die 2. FufSball-Bundesliga. Die Freistellung des Trainers
erfolgte zwei Spieltage vor Abschluss der Drittligasaison
2008/2009, beide Spiele gewann der Verein schliefSlich.
Zudem wurden die Relegationsspiele gewonnen. In der
Zweitligasaison 2009/2010 erzielte der Verein 51 Meister-
schaftspunkte. Mit der Vergiitungsabrechnung August
2009 rechnete der Verein eine Aufstiegspramie in Hobe
von 45833,33 € ab. Sodann machte der Trainer mit
Schreiben vom 26. 08. 2010 noch offene Entgeltanspriiche
geltend, namlich weitere Punktprimien, den Differenz-
betrag beziiglich der Aufstiegspriamie sowie einen Scha-
densersatzanspruch binsichtlich des Entzugs der Privatnut-
zung des Dienstwagens und Urlaubsabgeltung. Mit Schrei-

ben vom 6. 9. 2010 lehnte der Verein samtliche geltend
gemachten Anspriiche ab.

Mit der beim Arbeitsgericht Paderborn eingereichten
Klage machte der Trainer die aus seiner Sicht noch offenen
Anspriiche gegen den Verein geltend: Die Regelung in § 6
AV, sie nicht wirksam, es stiinden ibm daher insgesamt fiir
die Drittligasaison 2008/2009 noch eine Punktprimie in
Héhe wvon 12000,00 € zu, fiir die Zweitligasaison
2009/2010 eine Punktprdamie in Hobe von 102 000,00 €
sowie eine noch offene Aufstiegsprimie in Hdhe von
4166,67 € und ein Schadensersatzanspruch fiir die entgan-
gene Privatnuizung des Dienstwagens fiir 13,5 Monate in
Hoéhe von 9162,45 €. Zudem stiinden ibm eine Urlaubs-
abgeltung fiir 12 Urlaubstage in Hohe von 12 184,62 €
zu, da im Zusammenhang mit der Freistellung keine An-
rechnung von Urlaubsanspriichen erfolgt sei. Diese An-
spriiche waren nach Meinung des Trainers auch nicht ver-
fallen, da die Ausschlussklausel in § 8 AV ebenfalls unwirk-
sam sei.

Der Verein begriindete seinen Antrag auf Klagabweisung
damit, dass der Trainer nicht mit einem normalen Arbeit-
nehmer zu vergleichen sei: Er sei bei der Vertragsanbah-
nung z. B. von anderen Personen beraten worden, die typi-
scherweise im ProfifufSball zugezogen wiirden. Der Ar-
beitsvertrag sei mehrfach gedndert und angepasst worden,
insbesondere habe es mehrere Entwiirfe gegeben. Dabei sei
es gerade auch um die Vereinbarung der Freistellungs-
regelungen gegangen, da fir beide Parteien wichtig gewe-
sen sei, was in diesem Falle gelten solle. Zudem sei die
Vereinbarung hinsichtlich der Regelungen die bei einer
Freistellung gelten sollen erstmals in diesem Vertrag beim
Beklagten genutzt worden. ABG lagen nicht vor; es han-
dele sich vielmehr um einen individualrechtlich ausgehan-
delten Vertrag, der in dieser Form kein zweites Mal zu-
stande kommen werde. Im Ubrigen seien derartige Rege-
lungen aber auch iiblich, da im ProfifufSball ein Bediirfnis
nach konkreten Regelungen bestehe, welche Rechte und
Pflichten nach der Freistellung gelten sollen. Bei § 6 AV
handele es sich um eine ausgewogene Regelung, die beim
DFB als vorbildlich bezeichnet worden sei. Es sei ein ge-
rechter Ausgleich, wenn ein freigestellter Trainer nicht das
gleiche Entgelt bekomme, wie ein aktiver Trainer. Die Frei-
stellung des Trainers habe unter Anrechnung von Urlaub
erfolgen sollen. Nach Auffassung des Vereins war ein
Grofsteil der Anspriiche des Trainers tiberdies gemafs § 8
AV verfallen.

Aus den Griinden:

Die zuléssige Klage ist nur zum Teil begriindet.

A. Der Kliger hat gegen den Beklagten einen Anspruch
auf Zahlung eines Betrages in Hohe von 26000,00 €
brutto Punktpramie, in Hohe von 12 184,62 € brutto Ur-
laubsabgeltung sowie in Hohe von 2036,10 € brutto Scha-
densersatz (...). Die iibrigen seitens des Kligers geltend
gemachten Anspriiche sind gem. § 8 des Arbeitsvertrages
erloschen bzw. stehen thm auch sonst nicht zu.

I. Der Kliger hat gegen den Beklagten einen Anspruch
auf Zahlung noch offener Punktpramien in Hohe von
26 000,00 € brutto gemafs §§ 615, 611 BGB i. V.m. dem
Arbeitsvertrag.

1. Das Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien bestand bis zum
30. 6. 2010. Der Klidger hat fiir diesen Zeitraum grundsitzlich
einen Anspruch auf die vertragsgemifle Vergiitung gem. §§ 615,
611 BGB in Verbindung mit dem (...) Arbeitsvertrag. Neben dem
monatlichen Grundgehalt, welches der Beklagte unstreitig bis zum
Beendigungszeitpunkt gezahlt hat, standen dem Kliger gem. § 3
Ziff. 2 des Arbeitsvertrages zudem noch Punktprimien zu (...).
Unstreitig wiirde dies fiir die Zweitligasaison 2009/2010 (.. .) eine
Punktpramie in Hohe von 102 000,00 € brutto ergeben. Fiir die
Drittligasaison 2008/2009 wiirde dies bei noch zwei siegreichen
Spielen und somit sechs Punkten, die der Meisterschaft zugeschrie-
ben wurden und fiir die der Klager keine Priamie erhalten hat, eine
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Punktprimie in Hohe von 6000,00 € brutto ergeben. Entgegen
der Auffassung des Kligers steht diesem die Punktprimie fiir die
zwei siegreich gestalteten Relegationsspiele g(...) nicht zu, da fiir
diese Spiele weder Punkte vergeben wurden, noch eine Gutschrift
zur Meisterschaftswertung stattfand. Grundsitzlich stand dem
Kliger gegen den Beklagten somit noch eine Punkteprimie in
Hohe von 108 000,00 € brutto zu.

2. Dieser Anspruch ist nicht auf Grund einer vertragli-
chen Vereinbarung zwischen den Parteien ausgeschlossen.
Zwar haben die Parteien in § 6 Abs. 4 des Arbeitsvertrages
vereinbart, (...) dass der Kliger ab dem Zeitpunkt der
Freistellung am 13. 5. 2009 keinen Anspruch mehr auf
diese Leistungen hitte, diese Vereinbarung ist jedoch un-
wirksam.

a) Die Klausel in § 6 Abs. 4 des zwischen den Parteien
geschlossenen Arbeitsvertrages ist gem. §§ 307 ff. BGB un-
wirksam.

aa) Die Regelung in § 6 Abs. 4 des Arbeitsvertrages ist
gem. §§ 305 ff. BGB auf ihre Wirksamkeit zu iiberpriifen,
da es sich um eine Allgemeine Geschiftsbedingung han-
delt.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der
Klager bei Abschluss des Arbeitsvertrages Berater herange-
zogen hat. Dies kann nicht dazu fithren, dass einseitig vom
Arbeitgeber vorgegebene Klauseln zu individuell ausgehan-
delten Vertragsbestimmungen werden. Die pauschale Be-
hauptung des Beklagten, dass der urspriingliche Entwurf
erheblich abgeindert wurde — auch im Kammertermin
konnte nicht klarstellend mitgeteilt werden, welche einzel-
nen Passagen und Klauseln letzten Endes erheblich abge-
indert wurden — ist unsubstantiiert. (...)

bb) Selbst wenn es sich bei § 6 des Arbeitsvertrages nicht
um fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierte Ver-
tragsbedingung im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB han-
deln wiirde, stellt der Vertrag einen Verbrauchervertrag im
Sinne von § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB dar. Nach dem Vorbrin-
gen der Parteien konnte der Klager auf den Inhalt der in
§ 6 des Arbeitsvertrages enthaltenen Klausel auch keinen
Einfluss nehmen. Gem. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB finden
(...) § 305¢c Abs. 2 und die §§ 306 und 307 bis 309 BGB
auf vorformulierte Vertragsbedingungen auch dann An-
wendung, wenn diese nur zur einmaligen Verwendung be-
stimmt sind und der Verbraucher auf Grund der Vorformu-
lierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte.

(1) Bei dem (...) Arbeitsvertrag (...) handelt es sich um einen
Verbrauchervertrag im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB. Das Bundes-
arbeitsgericht betrachtet Arbeitsvertrige als Vertriage zwischen ei-
nem Unternehmer (Arbeitgeber) und einem Verbraucher (Arbeit-
nehmer) im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB (vgl. Urteil vom 18. 3.
2008, 9 ARZ 186/07, AP BGB 310 Nr. 12; Urteil vom 14. 8.
2007, 8 AZR 973/06, AP BGB § 307 Nr. 28; Urteil vom 25. 5.
2005, 5 AZR 572/04, AP BGB § 310 Nr. 1).

(2) Unstreitig ist § 6 des Arbeitsvertrages vom Beklagten vorfor-
muliert worden. Vorformuliert sind Bedingungen schon dann,
wenn sie von der einen Seite vor Vertragsschluss aufgezeichnet
oder in sonstiger Weise fixiert worden sind (vgl. BGH, Urteil vom
3. 4.1998, V ZR 6/97, NJW 1998, Seite 2600; Palandt, 68. Auf-
lage, § 310 BGB, Rand-Nr. 12 mit Verweis auf § 305 BGB Rand-
Nr. 8 u. 12). Der Beklagte hat den Arbeitsvertragsentwurf inklu-
sive § 6 dem Kliger vorgelegt und insoweit vorformuliert.

(3) Der Klager hat auf Grund der Vorformulierung der
Regelung in § 6 des Arbeitsvertrages durch den Beklagten
keinen Einfluss auf deren Inhalt nehmen kénnen. (. ..)

(a) Nach zutreffender Ansicht entspricht ,,Einflussneh-
men® im Sinne des § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB dem ,,Aushan-
deln“ im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB (vgl. Erfurter
Kommentar, 9. Auflage, §§ 305-310 BGB, Rand-Nr. 23;
Palandt, 68. Auflage, § 310 BGB, Rand-Nr. 17). Auch das
Bundesarbeitsgericht geht davon aus, dass die Moglichkeit
der Einflussnahme gemifs § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB inhalt-
lich einem Aushandeln entspricht und damit voraussetzt,
dass der Verwender die Klausel ernsthaft zur Disposition
gestellt und dem Arbeitnehmer Gestaltungsfreiheit zur

Wahrung seiner Interessen eingerdaumt hat (vgl. BAG, Ur-
teil vom 25. 5. 2005, 5 AZR 572/04,a.2.0.). (...)

(b) Unter Beriicksichtigung dieser abgestuften Darle-
gungslast hat der Beklagte hier nicht in ausreichender
Weise vorgetragen, dass der Kliger auf den Inhalt der
Klausel in § 6 des Arbeitsvertrages Einfluss im oben dar-
gestellten Sinn nehmen konnte. (.. .)

cc) Im Ubrigen ergibt sich die Anwendung der §§ 307 ff.
BGB auch aus § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB. {(...)

Der Klager hat die streitgegenstindliche Klausel unstrei-
tig nicht in die Vertragsverhandlungen eingefihrt. Auch
wenn vorliegend nicht von der ,klassischen® Verhand-
lungsdisparitit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
(...) ausgegangen werden kann, (...) ist dennoch entschei-
dend, dass die streitgegenstindliche Klausel letztlich aus
der Sphire des Beklagten stammt. Es handelt sich bei dem
zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag, wie es
selbst der Beklagte vortragt, um einen tblichen (insbeson-
dere) bei Cheftrainern verwendeten Vertrag. Jedenfalls hat
der Beklagte es nicht vermocht, ausreichend darzulegen,
dass der Kldger entgegen der Vermutung von § 310 Abs. 3
Nr. 1 BGB die streitgegenstandliche Vertragsklausel in die
Verhandlungen eingebracht hat.

b) § 6 des zwischen den Parteien geschlossenen Arbeits-
vertrages ist gemifs §§ 308 Nr. 4, 307 Abs. 1 Satz 1 in
Verbindung mit Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

(...)

bb) Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Be-
nachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die
Bestimmung nicht klar und verstindlich ist (§ 307 Abs. 1
BGB).

Nach § 307 Abs. 2 Satz 1 BGB ist eine formularmifSige
Vertragsbestimmung unangemessen, wenn der Verwender
durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene
Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzuset-
zen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange
hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemesse-
nen Ausgleich zu gewihren. (...) In Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen ist insbesondere unwirksam die Ver-
einbarung eines Rechts des Verwenders, die versprochene
Leistung zu andern oder von ihr abzuweichen, wenn nicht
die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung unter
Berticksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den
anderen Vertragsteil zumutbar ist (§ 308 Nr. 4 BGB).

(1) § 6 Abs. 4 des Arbeitsvertrages gibt dem Beklagten das
Recht, das Arbeitsentgelt des Klagers wiahrend der Zeit der Frei-
stellung auf das Grundgehalt zu beschrinken. Die Entscheidung
iiber die Freistellung trifft gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 des Arbeitsver-
trages allein der Beklagte. (...) In materieller Hinsicht bedeutet
dies, dass der Beklagte den Kldger jederzeit ohne Vorliegen irgend-
welcher Griinde von seiner Arbeitspflicht mit der Folge der Redu-
zierung des Entgeltes freistellen kann. (...). Insgesamt ist die Re-
gelung in § 6 des Arbeitsvertrages daher wie ein einseitiges Wider-
rufsrecht ausgestaltet. Der Widerrufsvorbehalt soll das Recht des
Beklagten begriinden, versprochene Leistungen einseitig zu an-
dern.

(2) Die Vereinbarung von Regelungen, die wihrend einer Frei-
stellungszeit gelten sollen, benachteiligt den Arbeitnehmer nicht
generell unangemessen. Grundsitzlich konnen die Vertragspar-
teien fiir die Zeit der Freistellung eine von § 615 Satz 2 BGB
abweichende Regelung treffen. Die gesetzliche Regelung ist inso-
weit dispositiv (vgl. BAG, Urteil v. 6.2. 1964, 5 AZR 93/63,
BAGE 15, 258). (...)

(3) Die Wirksamkeit des Widerrufsrechts richtet sich
nach § 308 Nr. 4 BGB als der gegeniiber § 307 BGB spe-
zielleren Norm. Da § 308 Nr. 4 BGB den § 307 BGB kon-
kretisiert, sind freilich auch die Wertungen des § 307 BGB
heranzuziehen. Auflerdem sind nach § 310 Abs. 4 Satz 2
BGB die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten ange-
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messen zu beriicksichtigen (vgl. BAG, Urteil v. 12. 1. 2003,
5 AZR 364/04,a.a.0.).

(a) Die Freistellungsregelungen in § 6 des Arbeitsvertra-
ges sind gemafs § 308 Nr. 4 BGB unzumutbar und damit
unwirksam. Die Vereinbarung eines Widerrufsrechts ist
gem. § 308 Nr. 4 BGB zumutbar, wenn der Widerruf nicht
grundlos erfolgen soll, sondern wegen der unsicheren Ent-
wicklung der Verhiltnisse als Instrument der Anpassung
notwendig ist (vgl. BGH, Urteil vom 19. 10. 1999, XI ZR
8/99, NJW 2000, Seite 651).

(aa) Auch im Arbeitsverhiltnis muss in diesem Sinne ein
Grund fiir den Widerruf bestehen. (. ..) Unter Beriicksichti-
gung aller Gesichtspunkte muss der Widerrufsgrund den
Widerruf typischerweise rechtfertigen (vgl. BAG, Urteil v.
12.1.2005, 5 AZR 364/04,a.a.0.).

Im Grundsatz hat der Arbeitgeber wegen der Ungewiss-
heit der wirtschaftlichen Entwicklung des Unternehmens
und der allgemeinen Entwicklung des Arbeitsverhiltnisses
ein anerkennenswertes Interesse daran, bestimmte Leistun-
gen, insbesondere ,,Zusatzleistungen® flexibel auszugestal-
ten. Dadurch darf aber das Wirtschaftsrisiko des Unterneh-
mers nicht auf den Arbeitnehmer verlagert werden. Ein-
griffe in den Kernbereich des Arbeitsvertrages sind nach
der Wertung des § 307 Abs. 2 BGB nicht zuldssig. Insofern
ist die bisherige Rechtsprechung zur Zulissigkeit eines Wi-
derrufs weiterhin heranzuziehen. (...) Danach ist die Ver-
einbarung eines Widerrufsvorbehalts zulissig, soweit der
widerrufliche Anteil am Gesamtverdienst unter 25 bis 30%
liegt und der Tariflohn nicht unterschritten wird. Dem
Arbeitnehmer wird hier zu seinem Vorteil eine Leistung
zusitzlich zu dem tiblichen Entgelt gewihrt. Der Arbeit-
geber ist dann bis zur Grenze der Willkiir frei, die Voraus-
setzungen des Anspruchs festzulegen und dementsprechend
auch den Widerruf zu erkldren (vgl. BAG, Urteil v. 12. 1.
2005, 5 AZR 364/04, a.a.0.).

(bb) Gemessen an diesen Rechtsprechungsgrundsitzen
sind bereits die Voraussetzungen fiir die Vereinbarung eines
Widerrufsrechts aus wirtschaftlichen Griinden nicht erfiillt.
(...) So stand dem Kliger fiir die Saison 2009/2010 eine
Grundvergiitung in Hohe von 162 000,00 € zu sowie eine
Punktpramie in Hohe von 102 000,00 € brutto. Zusitzlich
steht dem Kldger nach dem Arbeitsvertrag auch der geld-
werte Vorteil fiir die Privatnutzung des Dienst-PKW’s zu,
was ebenfalls einen erheblichen Teil seines Entgeltes aus-
macht. Insgesamt betrigt der tiber die Ausiibung des ein-
seitigen Freistellungsrechts widerrufliche Anteil am Ge-
samtverdienst weit mehr als 30%. Die Pramien und Son-
derzahlungen machen einen wesentlichen Bestandteil der
Gesamtvergutung des Klidgers aus. Auf die Gesamthohe
der bezogenen Vergiitung kommt es dabei nicht an. Die
umfassende Freistellungsregelung mit ihren Folgen fiir den
Klager in § 6 des Arbeitsvertrages ist somit unzumutbar.

(b) Hinzu kommt zudem, dass die Vertragsregelung in
§ 6 des Arbeitsvertrages den formellen Anforderungen von
§ 308 Nr. 4, § 307 BGB nicht gerecht wird.

(aa) Was die Vertragsregelung enthalten muss, richtet
sich nicht allein nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Be-
stimmung. (...) Sie darf auch als solche nicht unangemes-
sen benachteiligen; die Vereinbarung des konkreten Wider-
rufsrechts muss zumutbar sein. Das bedeutet: Die Bestim-
mung muss die Angemessenheit und Zumutbarkeit erken-
nen lassen. Der MafSstab von § 307 Abs. 1, Abs. 3, § 308
Nr. 4 BGB muss in dem Text der Klausel zum Ausdruck
kommen. Es muss sich aus der Regelung selbst ergeben,
dass der Widerruf nicht ohne Grund erfolgen darf (vgl.
BGH, Urteil v. 3. 6. 1998, VIII ZR 317/97, NJW 1998,
Seite 3114; BAG, Urteil v. 12. 1. 2005, 5 AZR 364/04,
a.a.0.).

(bb) Voraussetzungen und Umfang der vorbehaltenen Anderung
miissen moglichst konkretisiert werden. Die widerrufliche Leis-
tung muss nach Art und Hohe eindeutig sein, damit der Arbeitneh-

mer erkennen kann, was gegebenenfalls ,auf ihn zukommt“. Diese
Anforderung lasst sich auch im Hinblick auf die Besonderheiten
des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB) im Regelfall erfullen.
Bei den Voraussetzungen der Anderung, also den Widerrufsgriin-
den bzw. den Griinden fiir die Austibung des Freistellungsrechts,
lasst sich zumindest die Richtung angeben, aus der der Widerruf
bzw. die Freistellung moglich sein soll (wirtschaftliche Griinde,
Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmers). Welches die Griinde
sind, ist keineswegs selbstverstindlich und fiir den Arbeitnehmer
durchaus von Bedeutung. Der Grad der Stérung (...) muss kon-
kretisiert werden, wenn der Verwender hierauf abstellen will und
nicht schon allgemein auf die wirtschaftliche Entwicklung, die
Leistung oder das Verhalten des Arbeitnehmers gestiitzte Griinde
nach dem Umfang des Anderungsvorbehalts ausreichen und nach
der Vertragsregelung auch ausreichen sollen (vgl. BAG, Urteil v.
12. 1. 2005, 5 AZR 364/04, a.a.O.).

(cc) Vorliegend kann die Freistellung des Kligers ohne
Angabe und vor allem auch ohne Vorliegen von Griinden
jederzeit erfolgen. Der Wegfall von Pramien, Sonderzah-
lungen und des geldwerten Vorteils der Privatnutzung des
PKW’s geht damit einher. Eine solch weitgehende Freistel-
lungs-/Widerrufsmoglichkeit wird den formellen Anforde-
rungen von §§ 308 Nr. 4, 307 BGB nicht gerecht. Auch
wenn die Moglichkeit der Freistellung eines Cheftrainers
im Profifuflball grundsitzlich der Billigkeit entspricht, da
es nachvollziehbar ist, dass im Rahmen einer ,sportlichen
Talfahrt“ oder einer groben Meinungsverschiedenheit/Zer-
wirfnis zwischen Trainer und Mannschaft der Verein die
Moglichkeit haben muss, sich von einem Trainer zu tren-
nen, rechtfertigt allein die einseitige grundlose Freistel-
lungsmoglichkeit durch den Beklagten nicht die Reduzie-
rung der Beziige fiir den gesamten Freistellungszeitraum
um mehr als /3. Hierbei ist insbesondere auch zu beriick-
sichtigen, dass die Freistellung theoretisch bereits kurz
nach dem Beginn des Vertragsverhaltnisses erfolgen kann
und im volligen Belieben des Arbeitgebers steht. Dass dem
Klager aufgebiirdete Risiko ist insoweit unangemessen
hoch. Der beklagte Verein hitte auch im Hinblick auf die
Besonderheiten im Profifuf$ballbereich die Klausel so aus-
gestalten konnen und miissen, dass sich im Hinblick auf
das einseitige Freistellungsrecht ergibt, aus welchen Griin-
den und bei welchem Grad der Storung dieses ausgetibt
werden kann. Die Klausel in § 6 des Arbeitsvertrages ist
unwirksam. Etwas anderes ergibt sich schliefSlich auch
nicht daraus, dass die Klausel allgemein tblich ist. Dies
macht sie ebenso wenig wirksam wie der Umstand, dass
beide Vertragsparteien bei Vertragsabschluss von ihrer
Wirksamkeit ausgegangen sind.

¢) Eine ergidnzende Vertragsauslegung kommt nicht in
Betracht. (...)

d) Insgesamt steht dem Kldger somit grundsatzlich fur
die Saison 2009/2010 eine Punktprimie in Hohe von
102 000,00 € brutto und fiir die letzten beiden Spiele in
der Saison 2008/2009 eine Punktprimie in Hohe von
6000,00 € brutto zu.

3. Ein GrofSteil des dem Kliger zustehenden Punktpri-
mienanspruchs ist jedoch verfallen.

Dem Klager steht lediglich fiir den Zeitraum ab April
2010 eine Punktprimie gegen den Beklagten zu, (...) ins-
gesamt eine Punktpramie in Hohe von 26 000,00 €. Der
dariiber hinaus vom Kliger geltend gemachte Anspruch ist
gem. § 8 des Arbeitsvertrages verfallen, da der Kliger die-
sen Priamienanspruch nicht innerhalb von vier Monaten
nach Filligkeit schriftlich geltend gemacht hat. In § 8 des
Arbeitsvertrages haben die Arbeitsvertragsparteien verein-
bart, dass die beiderseitigen Anspriiche aus dem Vertrag
von den Vertragsparteien innerhalb von vier Monaten
nach Filligkeit, im Falle der Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses jedoch innerhalb von drei Monaten nach Beendi-
gung, schriftlich geltend zu machen sind, anderenfalls sind
sie erloschen. (...)

b) Zwar ist die Regelung in § 8 des Arbeitsvertrages,
dass im Falle der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses die



172

SpuRt 4/2011

Rechtsprechung - Arbeitsgerichte

Anspriiche aus diesem Vertrag von den Vertragsparteien
innerhalb von drei Monaten nach Beendigung schriftlich
geltend zu machen sind, gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1, 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Dies fiihrt jedoch nicht
dazu, dass die Ausschlussklausel insgesamt unwirksam ist.

bb) Die Ausschlussklausel in § 8 des Arbeitsvertrages ist
insoweit wirksam, als die beiderseitigen Anspriiche aus
dem Vertrag von den Vertragsparteien innerhalb von vier
Monaten nach Filligkeit schriftlich geltend zu machen
sind.

(1) Die Verfallklausel ist insoweit weder tiberraschend,
noch ungewohnlich i.S.d. § 305¢ Abs. 1 BGB. (...) Aus-
schlussfristen sind im Arbeitsleben auch durchaus iiblich
(vgl. BAG, Urteil v. 28. 9. 2005, 5 AZR 52/05, BAGE 116,
66).

(2) Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
ist nicht verletzt. Es ist deutlich, dass es sich in § 8 des
Arbeitsvertrages um eine Ausschlussklausel handelt. Auch
im Text heifst es ausdricklich, dass Anspriiche erloschen
sind, wenn sie nicht rechtzeitig schriftlich erhoben werden.
Damit lasst die Klausel die mit ihr verbundenen Nachteile
deutlich erkennen.

(3) Die Klausel, dass Anspriiche aus dem Arbeitsvertrag
von den Vertragsparteien innerhalb von vier Monaten
nach Filligkeit schriftlich geltend zu machen sind, hilt
auch einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB stand. Sie benachteiligt
den Kliger nicht unangemessen entgegen den Geboten von
Treu und Glauben. Nach der Rechtsprechung des BAG ist
eine Frist fir die schriftliche Geltendmachung in weniger
als drei Monaten im Rahmen einer einzelvertraglichen
Ausschlussfrist unangemessen kurz (vgl. BAG, Urteil v.
28. 9. 2005, 5 AZR 52/05, a.a.0.). Diese Grenze wird in
§ 8 des Arbeitsvertrages gewahrt.

cc) Obwohl die Regelung in der Ausschlussklausel be-
treffend den Fall der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
unwirksam ist, bleibt die Regelung im Ubrigen wirksam.
Die Klausel ist teilbar. (...) Die Teilbarkeit einer Klausel ist
mittels Streichung des unwirksamen Teils mit einem
,blauen Stift“ zu ermitteln (Blue-Pencil-Test). Ist die ver-
bleibende Regelung weiterhin verstiandlich, bleibt sie beste-
hen. MafSgeblich ist, ob sie mehrere sachliche Regelungen
enthilt (vgl. BAG, Urteil v. 11. 4. 2006, 9 AZR 610/05,
a.a. 0.5 Urteil v. 12. 3. 2008, 10 AZR 152/07, NZA 2008,
Seite 699). Fiir die zweistufige Ausschlussklausel hat das
BAG bereits entschieden, dass diese geteilt werden konnen
(vgl. BAG, Urteil v. 25. 5. 2005, 5 AZR 527/2004, BAGE
115, 19; BAG, Urteil v. 12. 3. 2008, 10 AZR 152/07,
a.a.0.).

(2) Auch hier ist es so, dass von der Unwirksamkeit
wegen unangemessener Benachteiligung nur derjenige Teil
des § 8 des Arbeitsvertrages erfasst ist, der die Verfallfrist
im Falle der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses betrifft.
Streicht man die Worte ,,im Falle der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses jedoch innerhalb von drei Monaten nach
Beendigung®, so ist der restliche Regelungsgegenstand fur
sich sinnvoll und verstindlich. Auch bei Streichen der
Worte ,,im Falle der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
jedoch innerhalb von drei Monaten nach Beendigung® be-
hilt die tibrige Regelung in § 8 des Arbeitsvertrages ihre
Selbstandigkeit und ihren spezifischen Zweck. Nach An-
sicht der erkennenden Kammer beinhaltet der betreffende
Satz des Arbeitsvertrages auch zwei verschiedene Rege-
lungsgegenstinde und enthilt damit eine teilbare Klausel.

c) Die Ausschlussklausel ist auch nicht aus dem Grunde unwirk-
sam, dass § 8 des Arbeitsvertrages simtliche beiderseitigen An-
spriiche erfasst. Entgegen der Auffassung des Klagers fithrt das
Fehlen einer Einschrankung betreffend Anspriiche wegen Vorsat-
zes aus § 202 Abs. 1 BGB (unabhingig von der Einordnung als

AGB) und bei AGB fiir Anspriiche aus § 309 Nr. 7 BGB nicht
dazu, dass die Ausschlussklausel insgesamt unwirksam ist. (...)

Die Parteien haben die in § 309 Nr. 7 BGB genannten besonderen
Anspriiche in § 8 des Arbeitsvertrages nicht eigens erwdhnt und
offenbar auch nicht bedacht. Zwar hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass eine Begrenzung der Haftung im Sinne des § 309
Nr. 7a und b BGB auch in der zeitlichen Begrenzung der Durch-
setzbarkeit entsprechender Schadensersatzanspriiche durch die
Abkiirzung der gesetzlichen Verjihrungsfristen liegt (vgl. Urteil
vom 15. 11. 2006, VIII ZR 3/06, NJW 2007, Seite 674). Im
Gegensatz dazu hat allerdings das Bundesarbeitsgericht die Auf-
fassung vertreten, kurze Ausschluss- oder Verfallfristen in Formu-
lararbeitsvertrigen, die auch fiir die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen wegen Korperschiden oder groben Ver-
schulden gelten sollen, stellten keine Haftungsbegrenzung im Sinne
des § 309 Nr. 7 BGB dar, weil der Anspruch uneingeschrinkt
entstehe und lediglich fiir den Fall fehlender Geltendmachung be-
fristet werde (vgl. BAG, Urteil vom 25. 5. 2005, 5 AZR 572/04,
a.a.0.; Urteil vom 28. 9. 2005, 5 AZR 52/05, BAGE 116, 66).
Die Kammer schlief3t sich der Rechtsauffassung des BAG an. (...)

IV.

Schliefllich steht dem Kliger ein Urlaubsabgeltungs-
anspruch gemifs § 7 Abs.4 BUrlG in Hohe von
12 184,62 € brutto zu. (...) Unstreitig ist der Kliger am
13. 5. 2009 bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses am
30. 6. 2010 freigestellt worden. Ebenso unstreitig ist zwi-
schen den Parteien keine schriftliche Vereinbarung dahin-
gehend getroffen worden, dass der Klager unter Anrech-
nung von Urlaub freigestellt werden sollte. Zwar behauptet
der Beklagte, zwischen den Parteien sei miindlich verein-
bart worden, dass die Freistellung unter Anrechnung von
Urlaub erfolgen sollte. Dieser Vortrag, der vom Kliger
bestritten wurde, ist jedoch unsubstantiiert. (...) Bei der
Urlaubsabgeltungsberechnung, die vom Beklagten nicht
beanstandet wurde, ist der Klager von einem Grundgehalt
in Hohe von 13500,00 € (...) und zudem von einer
Punktpriamie in Hohe von 102 000,00 €, (...) ausgegan-
gen, so dass sich insgesamt bei der Urlaubsabgeltungs-
berechnung ein zu Grunde legendes Quartalseinkommen
in Hohe von 66 000,00 € ergibt. Unter Beriicksichtigung
der ublichen Berechnungsformel ergibt sich fiir 12 Ur-
laubstage ein Urlaubsabgeltungsanspruch in Hohe von
12 184,62 € brutto. Dieser Urlaubsabgeltungsanspruch ist
nicht gemafs § 8 des Arbeitsvertrages verfallen, da der
Urlaubsabgeltungsanspruch erst mit Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zum 30. 6. 2010 fillig geworden ist. Mit
dem Geltendmachungsschreiben vom 26. 8. 2010 hat der
Kldger somit seine Urlaubsabgeltung rechtzeitig innerhalb
der Ausschlussfrist geltend gemacht.

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Joban-Michel Menke,
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Hamburg)

Anmerkung

Bemerkenswert an der vorliegenden Entscheidung ist zu-
nichst die dogmatische Griindlichkeit des Arbeitsgerichts
Paderborn. Besondere Beachtung verdient, mit welcher Be-
griindung das Arbeitsgericht zur Anwendung der §§ 305 ff.
BGB kommt. Zwar geht das Arbeitsgericht — und dies
verdient Zustimmung — ausdrucklich nicht von der ,,klassi-
schen® Verhandlungsdisparitidt zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer aus; der Trainer sei bei den Vertragsverhand-
lungen mit dem Verein von Beratern vertreten gewesen.
Dennoch war aus Sicht des Gerichts entscheidend, dass die
streitgegenstindliche Klausel letztlich aus der Sphire des
Vereins kam. Sofern das Arbeitsgericht dazu ins Feld fiihrt,
dass es sich bei dem zwischen den Parteien abgeschlossenen
Vertrag um einen tiblichen (insbesondere) bei Cheftrainern
verwendeten Vertrag handelte, iberzeugt dies nur bedingt.
Denn selbst wenn man den Vertrag tatsiachlich als ,,tiblich
ansehen wollte (m.E. zweifelhaft, einen offiziellen DFL-
Mustervertrag fiir Trainer gibt es bislang noch nicht), fihrt
dies nicht zwingend dazu, diesen Vertrag der Vereinssphire
zuzuschreiben. Von einem ,vorauseilenden Gehorsam
kann jedenfalls nicht flichendeckend die Rede sein. Das
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Arbeitsgericht lisst dementsprechend auch ein Tirchen
offen: Hitte der Trainer es vermocht, ausreichend darzule-
gen, dass er die streitgegenstindliche Vertragsklausel in die
Verhandlungen eingebracht habe, wiren womoglich an-
dere MafSstibe angelegt worden. Dies gilt es aus Vereins-
bzw. Beratersicht in Vertragsverhandlungen zu beachten
bzw. zu dokumentieren. Geht man wie das Arbeitsgericht
Paderborn mit beachtlichen Argumenten von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen aus, ist die in Rede stehende Frei-
stellungsklausel unwirksam. Dabei ist nicht zu tibersehen,
dass die Vereine ein beachtliches Interesse daran haben
(konnen), einen Trainer freizustellen ohne ihm weiter er-
folgsabhingige Vergiitungsbestandteile zu gewahren. Einen
Trainer aber jederzeit ohne Vorliegen sachlicher Griinde
unter Reduzierung der Vergutung freizustellen, kommt ei-
nem einseitigen Widerrufsrecht gleich. Insoweit sind in den
Arbeitsvertragen mit Trainern die hochstrichterlichen An-
forderungen an Widerrufsvorbehalte zu beachten oder —
zuldssige — vertragsgestalterische bzw. vergiitungstech-
nische Varianten zu finden. Bei der Freistellung ist immer
der aus Art. 1 und 2 GG abgeleitete (Weiter-) Beschifti-
gungsanspruch zu beriicksichtigen, dessen Umfang wie-
derum von der Gestaltung des Vertrages bzw. der Reich-
weite des Direktionsrechts abhingt. Im Ubrigen sollten die
Vereine die Moglichkeit der Freistellung unter Urlaubs-
anrechnung im Auge haben. Durch klare Formulierungen
in Arbeitsvertrag bzw. Freistellungsschreiben lassen sich
hier bose Uberraschungen vermeiden. Wollen die Parteien
das Risiko der Inanspruchnahme aus einem (beendeten)
Arbeitsverhiltnis reduzieren, empfehlen sich iiberdies Aus-
schlussklauseln, die nach dem Arbeitsgericht Paderborn
auch im Profisport Beachtung finden.

Rechtsanwalt Dr. Joban-Michel Menke,
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Hamburg

8. Leistungsort bei Rennservice fiir Motorrad-
rennen im Ausland

§ 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst.a USIG 1999, Art. 9 Abs. 2
Buchst. c erster Gedankenstrich Richtlinie 77/388/EWG

Stellt ein Unternehmer mit Sitz im Inland einem Motorrad-
rennfahrer einen vollsténdigen Rennservice mit Fahrzeug
fir im Ausland veranstaltete Motorradrennen zur Ver-
figung, fihrt er damit eine einheitliche sonstige Leistung
aus, die im Inland der Umsatzbesteuerung unterliegt.

BFH, Urt. 1. 12. 2010 - XI R 27/09

Die Parteien streiten wegen der Frage der Steuerbarkeit im
Inland um den Ort einer sonstigen Leistung.

Der Kliger und Revisionsbeklagte (Kldger) betreibt im
Inland ein Motorsportunternehmen. U. a. stellte er in den
Jahren 1999 bis 2001 (Streitjahre) ambitionierten Fahrern
einen Rennservice fiir Motorradsportveranstaltungen im
In- und Ausland zur Verfiigung. Hierbei erbrachte er tech-
nische Leistungen wie die Uberlassung der Rennmaschine,
Transport von Mensch und Material mit Komplettservice
fur das Material vor Ort und organisatorische im Vorfeld
der Rennen. Streitig war, ob die von ihm im Rahmen seines
Rennservice erbrachten Dienstleistungen gemifs § 3a
Abs. 2 Nr. 3 Buchst.a UStG nicht steuerbar sind, soweit
die Rennorte im Ausland gelegen hitten, da der Ort dieser
(einheitlichen) sonstigen Leistungen nicht im Inland liege.
Der Klidger habe mit seinem Rennservice — also der Gestel-

lung der Rennmaschinen und der Betreuung der einzelnen
Fahrer vor Ort — Titigkeiten erbracht, die fir die Aus-
tbung sportlicher Leistungen bzw. die Durchfithrung einer
entsprechenden  Sportveranstaltung unerldsslich seien.
Seine Leistungen hitten unmittelbar mit der an dem jewei-
ligen Ort ausgefiihrten sportlichen Tatigkeit des Fahrers
als dessen personlicher Leistung zusammengehangen. Der
Klager habe nicht nur das Sportgerit selbst zur Verfiigung
gestellt, sondern insbesondere auch die technische Einstel-
lung des Sportgerites auf die jeweiligen 6rtlichen Gegeben-
heiten (Strecke, Wetterverhaltnisse u. 4.) abgestimmt.

Das FG gab dem Klager fiir alle Streitjahre Recht (fur
1999 unmittelbar aus Art. 9 Abs. 2 Buchst. ¢ der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.5. 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten iiber die Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG ) und
fiir 2000 und 2001 aus § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst.a UStG
in der ab dem 1. 1. 2000 gednderten Fassung) gestiitzt auf
das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union
(EuGH) vom 26. 9. 1996 Rs. C-327/94 — Dudda - (Slg.
1996, 1-4595, BStBl. 11 1998, 313)

Die Finanzverwaltung hielt das Urteil nicht fir einschla-
gig und sah den Gesetzeszweck des § 3 a UStG (grundsitz-
lich Besteuerung nach dem Ursprungslandprinzip), sowie
die durch das Urteil des EuGH vom 5. 6. 2003 Rs.
C-438/01 — Design Concept SA - (Slg. 2003, 1-5617,
BFH/NV Beilage 2003, 213, Hochstrichterliche Finanz-
rechtsprechung — HFR - 2003, 923 ) aufgestellten Rechts-
grundsitze missachtet. Danach sei § 3a Abs. 2 Nr. 3
Buchst.a UStG nur dann anwendbar, wenn — anders als
hier — die Kosten einer Leistung in den Preis einer der in
dieser Vorschrift genannten Leistungen fiir den Endver-
braucher eingingen.

Das FA beantragt, das Urteil des FG insoweit aufzuhe-
ben und die Klage als unbegriindet abzuweisen, als es die
Besteuerungszeitraume 1999 bis 2001 betrifft.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Das Urteil des FG war
hinsichtlich der Jahre 1999 bis 2001 aufzuheben; insoweit
war die Klage abzuweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der
Finanzgerichtsordnung - FGO -).

Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Ort
der streitigen Umsitze im Ausland liegt, soweit der Kldger
seine Leistungen dort erbracht hat. Diese Leistungen fallen
weder unter § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a UStG noch unter
Art. 9 Abs. 2 Buchst.c der Richtlinie 77/388/EWG und
wurden daher nach § 3a Abs. 1 UStG an dem Ort (im
Inland) ausgefiihrt, von dem aus der Kliger sein Unterneh-
men betreibt.

1. Leistungen, die ein Unternehmer gegen Entgelt im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt, unterliegen gemafs
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG nur dann der Umsatzsteuer,
wenn sie im Inland (§ 1 Abs. 2 Satz 1 UStG ) erbracht
werden.

2. Das FG ist zutreffend — und iibereinstimmend mit der
Auffassung der Beteiligten — davon ausgegangen, dass der
Klager gegeniiber den einzelnen Rennfahrern eine einheitli-
che sonstige Leistung (§ 3 Abs. 9 Satz 1 UStG ) erbracht
hat.

(...)

3. Der Ort der hier vorliegenden sonstigen Leistungen
richtet sich nach § 3a UStG.

a) GemifS § 3a Abs. 1 Satz 1 UStG wird eine sonstige
Leistung — vorbehaltlich der hier nicht einschligigen Rege-
lungen des § 3b UStG (und ab 1. 1. 2000 des § 3 f UStG )
— an dem Ort ausgefiihrt, von dem aus der Unternehmer
sein Unternehmen betreibt.

b) Abweichend hiervon bestimmt § 3a Abs. 2 Nr. 3
Buchst. a UStG, dass kiinstlerische, wissenschaftliche, un-
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terrichtende, sportliche, unterhaltende oder dhnliche Leis-
tungen einschliefflich der Leistungen der jeweiligen Ver-
anstalter dort ausgefiihrt werden, wo der Unternehmer
jeweils ausschliefSlich oder zum wesentlichen Teil titig
wird.

Ab 1. 1. 2000 wurde dieser Tatbestand um kulturelle
Leistungen sowie dahingehend erweitert, dass auch ,,die
damit zusammenhingenden Tatigkeiten, die fir die Aus-
ibung der Leistungen unerlisslich sind“, hierunter fallen
(vgl. Art. 9 Nr.1 Buchst.b, Art. 28 des Steuerberei-
nigungsgesetzes — StBereinG — vom 22. 12. 1999, BGBI. I
1999, 2601 ).

aa) Die durch das UStG 1980 eingefiihrte Vorschrift des
§ 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a UStG sollte — so die Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 8/1779, 30 zu § 3a UStG) — die
Bestimmung tiber den Dienstleistungsort in Art. 9 Abs. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 77/388/EWG umsetzen.

Art. 9 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 77/388/EWG be-
stimmt abweichend von der Grundregel in Art. 9 Abs. 1
der Richtlinie 77/388/EWG (Sitz der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des Leistenden als Leistungsort fur Dienstleistun-
gen)

»als Ort der folgenden Dienstleistungen den Ort, an dem
diese Dienstleistungen tatsachlich bewirkt werden:

— Tatigkeiten auf dem Gebiet der Kultur, der Kiinste, des
Sports, der Wissenschaften, des Unterrichts, der Unter-
haltung oder dhnliche Titigkeiten, einschliefSlich derje-
nigen der Veranstalter solcher Tatigkeiten sowie gege-
benenfalls der damit zusammenhingenden Titigkei-
ten®.

bb) (...).

4. Nach der Rechtsprechung des BFH fiihrt ein Unter-
nehmer, der sein Unternehmen im Inland betreibt, gemaf3
§ 3a Abs. 1 UStG eine einheitliche sonstige Leistung im
Inland aus, wenn er einem selbstindigen Autorennfahrer
einen vollstindigen Rennservice mit Fahrzeug fiir eine er-
folgversprechende Teilnahme an im Ausland veranstalteten
Autorennen zur Verfiigung stellt (vgl. BFH-Urteil in BFHE
168, 458, BStBl. I 1992, 929). Entsprechendes gilt im
Streitfall.

a) Fur das Streitjahr 1999 kommt eine Bestimmung des
Leistungsortes nach § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst.a UStG
nicht in Betracht, da nach der fiir dieses Jahr geltenden
Fassung des UStG hierunter nur kiinstlerische, wissen-
schaftliche, unterrichtende, sportliche, unterhaltende oder
dhnliche Leistungen einschlieSlich der Leistungen der je-
weiligen Veranstalter fallen.

Im Streitfall hat der Klager selbst keine der betreffenden
Leistungen erbracht und ist auch nicht als Veranstalter
einer solchen Leistung aufgetreten. Eine hieriiber hinausge-
hende Anwendung des § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst.a UStG
gegen seinen Wortlaut ist unabhingig vom Regelungsgehalt
der zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung nicht mog-
lich (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2003, 827 ).

b) Entgegen der Ansicht des FG kann sich der Klager fur
die Bestimmung des Leistungsortes im Jahr 1999 nicht
unmittelbar auf Art. 9 Abs. 2 Buchst.c erster Gedanken-
strich der Richtlinie 77/388/EWG berufen. Denn diese Be-
stimmung ist nicht anwendbar.

aa) Der EuGH hat zum Anwendungsbereich von Art. 9
Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG unter mafSgeblicher Be-
ricksichtigung der siebten Begriindungserwigung der
Richtlinie 77/388/EWG ausgefiithrt, Art. 9 Abs. 2 der
Richtlinie 77/388/EWG als ganzer wolle eine ,,Sonderrege-
lung fiir Dienstleistungen einfithren, die zwischen Mehr-
wertsteuerpflichtigen erbracht werden und deren Kosten in
den Preis der Waren eingehen®. (...).

bb) Im Streitfall liegen aber keine derartigen ,,Dienstleis-
tungen. . .zwischen Mehrwertsteuerpflichtigen® vor, deren

Kosten in den vom Endverbraucher gezahlten Preis fiir die
Gesamtdienstleistung eingehen.

Es ist bereits fraglich, ob die ,,ambitionierten Fahrer®,
denen der Kliger nach den Feststellungen des FG seinen
Rennservice zur Verfiigung gestellt hat, tiberhaupt Unter-
nehmer waren (...)

Jedenfalls sind die — von den Rennfahrern aufgewende-
ten — Kosten der vom Kléger an sie erbrachten Leistungen
nicht in einen von Endverbrauchern gezahlten Preis fur
eine Gesamtdienstleistung eingegangen. Das wire nur
dann der Fall, wenn die Rennfahrer die ihnen vom Kliger
fiir seine Leistungen in Rechnung gestellten Kosten ihrer-
seits an die Veranstalter der Motorradrennen weiterberech-
net und die Kosten sodann Eingang in die von den Besu-
chern der Veranstaltungen aufgewendeten Eintrittspreise
gefunden hitten. Dafir, dass die Rennfahrer ihre (sport-
lichen) Leistungen den Veranstaltern in Rechnung gestellt
hitten, gibt es aber nach den vom FG getroffenen Feststel-
lungen keinen Anhaltspunkt. Danach mussten vielmehr —
umgekehrt — die Rennfahrer an die Veranstalter Nenngel-
der und Gebiihren zahlen.

Es ist auch nichts dafiir ersichtlich, dass die Kosten des
Rennservice des Kligers in den Preis von etwaigen anderen
im Ausland erbrachten Leistungen der Rennfahrer einge-
gangen wiren, die dort der Umsatzbesteuerung unterlagen.

cc) (...).

dd) Entgegen der Auffassung des FG ergibt sich aus den
EuGH-Urteilen vom 17. 11. 1993 Rs. C-68/92 — Kommis-
sion gegen Franzosische Republik — (Slg. 1993, 1-5881,
HFR 1995, 353 ) und — Design Concept SA — (Slg. 2003,
[-5617, BFH/NV Beilage 2003, 213, HFR 2003, 923 )
nicht, dass fur die Anwendung von Art. 9 Abs. 2 Buchst.c
der Richtlinie 77/388/EWG ,letztlich nicht von Belang®
sei, ob die Zuschauer der Veranstaltung als Endverbrau-
cher die Kosten fiir den Rennservice tiber den Eintrittspreis
tatsdchlich triigen.

(1) In seinem Urteil in Slg. 1993, 1-5881, HFR 1995,
353, (...) hat der EuGH in Rz. 15 — wie in seinem Urteil —
Dudda - in Slg. 1996, 1-4595, BStBl. II 1998, 313, Rz. 22
— Bezug auf die siebte Begriindungserwigung der Richtlinie
77/388/EWG genommen und ausgefiihrt, es sei gerechtfer-
tigt, die Leistungen auf dem Gebiet der Werbung dort zu
besteuern, wo der Empfanger den Sitz seiner wirtschaftli-
chen Tatigkeit habe, weil die Kosten dieser zwischen Mehr-
wertsteuerpflichtigen erbrachten Leistungen in den Preis
der Waren eingingen. (...)

Auch in diesem Urteil geht der EuGH mithin davon aus,
dass die Mehrwertsteuer fir Werbeleistungen dem Endver-
braucher in Rechnung gestellt wird.

(2) In seinem Urteil in Slg. 2003, 1-5617, BFH/NV
Beilage 2003, 213, HFR 2003, 923 (...) hat der EuGH
zwar entschieden, Art. 9 Abs. 2 Buchst. e zweiter Gedan-
kenstrich der Richtlinie 77/388/EWG sei so auszulegen,
dass er Leistungen auf dem Gebiet der Werbung erfasse,
die dem Werbetreibenden indirekt erbracht und einem
Zwischenempfinger in Rechnung gestellt wiirden, der sie
seinerseits dem Werbetreibenden in Rechnung stelle; dass
dieser keine Ware oder Dienstleistung herstelle, in deren
Preis die Kosten der genannten Leistungen eingehen
konnten, sei fur die Bestimmung des Ortes der dem Zwi-
schenempfianger erbrachten Dienstleistungen nicht von
Belang.

Diese Aussage bezieht sich aber lediglich auf Leistungen
(der Flanders Expo SA), die einem Werbetreibenden (dem
luxemburgischen Ministerium fiir Wirtschaft) mittelbar er-
bracht und einem Dritten (der Design Concept SA) in
Rechnung gestellt wurden, der sie dem Werbetreibenden
berechnet hat (vgl. Rz. 6,7, 17 und 28 des Urteils).

Im Streitfall hat dagegen — wie ausgefiihrt — der Kliger
seine Leistungen ausschlieflich gegeniiber den Rennfahrern
und nicht mittelbar gegentber den Veranstaltern von Mo-
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torradrennen erbracht; die Rennfahrer haben die Kosten
dieser Leistungen auch nicht den Veranstaltern weiterbe-
rechnet.

¢) Der Leistungsort fur die in den Streitjahren 2000 und
2001 vom Kliger ausgefuhrten Leistungen liegt ebenfalls
gemifl § 3a Abs. 1 UStG im Inland. § 3a Abs. 2 Nr. 3
Buchst. a UStG in der ab dem 1. 1. 2000 geltenden Fassung
greift nicht ein.

Der Kliger hat keine mit sportlichen Leistungen ein-
schliefflich der Leistungen der jeweiligen Veranstalter zu-
sammenhingende Titigkeiten, die fir die Austibung der
Leistungen unerldsslich sind, im Sinne dieser Vorschrift
erbracht.

aa) § 3a Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a UStG in der ab dem
1. 1. 2000 geltenden Fassung ist richtlinienkonform aus-
zulegen, wie sich aus der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift (s. oben, unter I1.3.b) ergibt.

bb) Nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 9
Abs. 2 Buchst. ¢ erster Gedankenstrich der Richtlinie
77/388/EWG sind zwar (ebenfalls) ,alle jene Leistungen
als mit einer Titigkeit insbesondere auf dem Gebiet der
Kiinste oder der Unterhaltung zusammenhingende Dienst-
leistungen anzusehen, die zwar selbst keine solche Tatig-
keit darstellen, aber fir ihre Ausiibung unerlisslich sind“
(vgl. EuGH-Urteil — Dudda — in Slg. 1996, 1-4595, BStBI. II
1998, 313, Rz. 27; s. auch BFH-Urteil vom 3. 6. 2009 XI
R 34/08, BFHE 226, 369, BStBI. 11 2010, 369, unter I1.2.a
cc).

Art. 9 Abs. 2 Buchst. ¢ erster Gedankenstrich der Richt-
linie 77/388/EWG ist aber — wie unter 11.4.b) dargelegt —
deshalb im Streitfall nicht anwendbar, weil keine ,,Dienst-
leistungen. . .zwischen Mehrwertsteuerpflichtigen® vorlie-
gen, ,,deren Kosten in den vom Endverbraucher gezahlten
Preis fiir die Gesamtdienstleistung eingehen*.

(-) (Mitgeteilt von Dr. Axel Steiner, Rostock)

Anmerkung

Das Urteil ist von wesentlicher Bedeutung fiir die grenz-
iiberschreitende Leistungserbringung im Sport. Es zeigt
zum Einen, dass die statutenrechtlich verschwimmende
Unterscheidung zwischen Amateuren und Profis im Sport
bei der Abgrenzung zwischen umsatzsteuerlichen Unter-
nehmern und umsatzsteuerlichen Amateuren wesentlich
ist(vgl. Steiner, Steuerrecht im Sport, Rz. 625 ff.). Dabei ist
jede natirliche und juristische Person in der ,Leistungs-

erbringungskette“, zu beachten. Die unmittelbare Leis-
tungserbringung an den Sportler kann schnell zu einem
fehlenden Unternehmerglied in der Kette fithren. Ist der
Sportler kein Unternehmer fiihrt dies zu den steuerlichen
Folgen des entschiedenen Falles, mit einer Definitivbelas-
tung des Sportlers mit dem inldndischen Steuersatz.

Es zeigt zum Zweiten, dass jede steuerbare Leistung,
zundchst in Threm Umfang festzustellen ist (Stichwort Ein-
heitlichkeit), und dann sorgfaltig auf ihren umsatzsteuerli-
chen Leistungsort zu priifen ist. Geografische Kenntnisse
und Parallelwertungen in der Laiensphire sind dabei mit
dem Umsatzsteuerrecht nicht zwingend kompatibel. Aus-
nahmen von der nationalen Besteuerung diirfen, wie der
BFH es getan hat, eng ausgelegt werden. Dies gilt sowohl
fiir die erginzende Auslegung des inlindischen Rechts wie
auch die unmittelbare Anwendung der Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie.

Zum Dritten zieht das Urteil eine Grenze zwischen der
abstrakten und der konkreten bzw. der unmittelbaren und
mittelbaren kalkulatorischen Beriicksichtigung von Kos-
ten. Der Veranstalter eines sportlichen Ereignisses legt
seine Teilkosten und hoffentlich einen Gewinnaufschlag
(deutsche Ausnahmen aus dem Motorsport finden sich
nicht nur in Rheinland-Pfalz) auf den Eintrittspreis um,
ohne dass er sich iiber die Kalkulation, die hinter dem ihm
in Rechnung gestellten Preis steckt, Gedanken macht oder
jedenfalls rechtlich machen muss. Ein entsprechender Irr-
tum des Rechnungsausstellers muss ihn nicht tangieren.
Nur die Teilleistungen, die dem Veranstalter sichtbar in
Rechnung gestellt werden, konnen, so ist der BFH wohl zu
verstehen, ein steuerrechtlich berticksichtigungsfihiger Teil
der Preisbildung werden. Diese Grenzziehung ist notwen-
dig und auch zutreffend. Die Komplexitit der Leistungs-
erbringung fiir sportliche Veranstaltungen wie auch andere
in der Richtlinie und der aktuellen Gesetzesfassung ge-
nannten Veranstaltungen wiirde sonst zur Einbeziehung
einer uniibersehbaren Zahl von ,,Subkalkulationen* fiih-
ren, was weder fiir das Unternehmen noch fiir die Finanz-
verwaltung rechtssicher handhabbar wire. Diese rechtliche
Wiirdigung ist im vorliegenden Fall fiir den Kliger bzw.
seinen (kiinftigen) definitiv belasteten Kunden von Nach-
teil, muss sich aber nicht in allen kiinftigen Fillen so aus-
wirken. Dafur sorgt sehr langfristig und sehr global be-
trachtet das Neutralititsprinzip der Umsatzsteuer.

Dr. Axel Steiner, Rostock

12. Interuniversitare Tagung Sportrecht in

Erlangen

Die 12. Interuniversitire Tagung Sportrecht fand am 24. und
25. 6. 2011 - zugleich als 2. Konferenz der Hague Interna-
tional Sports Law Academy (HISLAC) - in Erlangen statt.
Wegen dieser internationalen Ausrichtung bestand der Refe-
rentenkreis in diesem Jahr nicht aus Doktoranden, sondern
aus international renommierten Sportrechtlern. Nach der Be-
griffung der Tagungsteilnehmer durch Prof. Dr. Klaus Vieweg
(Universitat Erlangen) informierte Dr. Janez Kocijancic (Pra-

sident des Nationalen Olympischen Komitees von Slovenien)
iiber die HISLAC und berichtete von deren erster Konferenz
im Jahr 2010 in Djakarta.

Als erster Referent sprach Prof. Dr. Robert Siekmann
(T.M. C. Asser Instituut, Den Haag/Universitit Rotterdam)
zum Thema ,,What is Sports Law? — A Reassessment of
Content and Terminology“. Er untersuchte, ob es ein eigen-
standiges Rechtsgebiet ,,Sportrecht“ tiberhaupt gibt und was
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davon erfasst wird. Dabei ging er auf die verschiedenen in
diesem Zusammenhang verwendeten Begrifflichkeiten — lex
sportiva, globales Sportrecht, transnationales Sportrecht, lex
ludica, Sportvolkerrecht, europiisches Sportrecht — ein und
erliuterte sein eigenes Verstindnis des Begriffs ,,Sportrecht®,
den er anschliefend inhaltlich konkretisierte. Fiir Englisch
als ,,lingua franca“ des Sports schlug er folgende Terminolo-
gie vor: ,sports law*“ als Oberbegriff mit den Teilen: ,,public
part — sporting law (lex sportiva)“ und ,private part —
sportive law (lex ludica). Zum Schluss ging er der Frage
nach, was den harten Kern des Sportrechts bildet. Im An-
schluss referierte Prof. Dr. Burkhard Hess (Universitit Hei-
delberg) uber ,Die lex sportiva — zu den Rahmenbedingun-
gen ihrer Entstehung und zu den Grenzen ihrer Entfaltung®.
Schwerpunktmiflig ging er auf zivilverfahrensrechtliche Fra-
gen ein, indem er erorterte, inwiefern die staatliche Gerichts-
barkeit auf das Sportrecht Einfluss nimmt bzw. von ihm
ausgeschlossen werden kann und welche Rolle nationales
Recht fir die Schiedsgerichte spielt. Hierbei beleuchtete er
die bedeutsame Rolle des Court of Arbitration for Sport
(CAS) fur das Sportrecht. Exemplarisch schilderte er den
Rechtsstreit zwischen dem FufSballverein FC Chelsea London
und seinem Spieler Adrian Mutu, der wegen Kokainmiss-
brauchs von der Verbandsgerichtsbarkeit — bestitigt sowohl
vom CAS als auch vom Schweizer Bundesgericht — zur Leis-
tung von Schadensersatz an den Verein in Hohe von
17,2 Mio. € verurteilt wurde. Den Schlusspunkt des ersten
Teils setzte Prof. Dr. Franck Latty (Université D’Auvergne,
Clermont-Ferrant) mit seinem Vortrag ,, Transnational Sports
Law*“. Er legte dar, dass der Zusatz des Adjektivs ,trans-
national“ begriffliche Vorteile biete, die dem Sportrecht ei-
nen geeigneten analytischen Rahmen verschafften. Der Be-
griff ,transnational® konne in dreierlei Hinsicht verstanden
werden. Moglich sei ein ,,weites“ Verstandnis, basierend auf
der Theorie von Jessup, nach der jede Regel mit auslin-
dischem Anwendungsbereich vom transnationalen Recht er-
fasst werde. Im Sinne eines ,hybriden“ Verstindnisses cha-
rakterisiere transnationales Recht die rechtlichen Beziehun-
gen zwischen Staaten und auslindischen privaten Unterneh-
men. Fir das Sportrecht am bedeutsamsten sei jedoch das
»private“ Verstindnis, das unter transnationalem Recht al-
lein die branchenspezifischen Regeln der selbstregulierenden,
globalen Privatgesellschaften verstehe. Den Abschluss des
ersten Tagungstages bildete ein Besuch des Erlanger Fraun-
hofer Instituts fiir Integrierte Schaltungen mit einer Demons-
tration der neuesten Techniken im Bereich Superzeitlupe und
3D-Fernsehen.

Den zweiten Tag eroffnete Dr. Andreas Wax (Rechtsanwalt,
Stuttgart) mit seinem Vortrag ,,Sportvolkerrecht — eine ,,ver-
gessene“ Disziplin?“. Nach einer kurzen Definition des Be-
griffs Sportvolkerrecht setzte er sich schwerpunktmifSig mit
zwei Bereichen auseinander, denen sich das Voélkerrecht im
Sport widmet. Er zeigte zum einen auf, inwieweit die Friedens-
sicherung bei Olympischen Spielen Gegenstand des Volker-
rechts ist. Zum anderen legte er die Anstrengungen auf volker-
rechtlicher Ebene dar, Doping im Sport zu verhindern und zu
bekdmpfen. Zusammenfassend betonte er, dass das Sportvol-
kerrecht einen zentralen Bestandteil des internationalen Sport-
rechts bilde. Prof. Dr. James A. R. Nafziger (Willamette Uni-
versity, Salem, Oregon, USA) — der Doyen des internationalen
Sportrechts und Ehrenprisident der International Association
of Sports Law — referierte zum Thema ,,Defining the Scope
and Structure of International Sports Law: Four Conceptual
Issues“. Zunichst machte er deutlich, dass das Verstindnis
von Sportrecht mafSgeblich davon abhinge, ob die berufliche

Orientierung des jeweiligen Anwenders auf internationales
oder auf nationales Recht ausgerichtet sei. Sodann ging er auf
die Unterscheidung zwischen staatlichem und privat gesetztem
Recht ein. Dies sei fiir den kontinentaleuropiischen Rechts-
kreis wesentlich, spiele fir den Bereich des Common Law
hingegen nur eine untergeordnete Rolle. Einen dritten konzep-
tionellen Aspekt des Sportrechts bildeten Uberlegungen zur
Definition der lex sportiva. Abschliefend verdeutlichte er die
Bedeutung des Kernprinzips der Fairness und beleuchtete des-
sen Umsetzung in der Rechtsprechung des CAS. Alexandre
Miguel Maestre (Rechtsanwalt, Lissabon) konnte leider nicht
zur Tagung kommen, reichte jedoch eine schriftliche Fassung
seines Vortrags ,,States and the Olympic Movement: The Twin
Face of a Legal Subordination“ ein. Prof. Dr. Rudolf Streinz
(LMU Miinchen) zeigte die europarechtlichen Grenzen der
Verbandsgerichtsbarkeit auf und stellte zunichst klar, dass
Sport kein europarechtsfreier Raum sei. Er skizzierte die uni-
onsrechtlichen Vorgaben fiir den Sport sowie das Verhiltnis
von Grundfreiheiten bzw. Kartellrecht zu den Unionsgrund-
rechten. SchwerpunktmifSig gab er einen Uberblick iiber die
sportrechtsrelevante Rechtsprechung des EuGH - diese be-
schiftigte sich mit Auslinderklauseln, Transferentschidigun-
gen, Vertragslaufzeiten, Trainerlizenzen, Spielervermittlern,
Auswabhlkriterien fiir Sportwettkampfe, Wechselperioden so-
wie Dopingsperren — und legte die inhaltlichen Vorgaben dar,
die das Unionsrecht an die Ausiibung der Verbandsautonomie
stellt. Zu Beginn seines Referats ,,Lex sportiva — From Theory
to Practice: an Analysis of the Basketball Arbitral Tribunal
(BAT) and CAS jurisprudence® stellte Andreas Zagklis
(Rechtsanwalt, Miinchen) die Bedeutung der Sportschieds-
gerichtsbarkeit fiir die lex sportiva heraus und zeichnete die
Erfolgsgeschichte des CAS nach. Hauptsichlich ging er auf
das 2006 speziell fir den Bereich des Basketball gegriindete
Schiedsgericht BAT ein und beschrieb dessen Besonderheiten
und Vorteile. Insbesondere sei ex aequo et bono grundsitzlich
das — von den Parteien durchaus geschitzte — anwendbare
Recht vor dem BAT. Schlieflich ging er auf die Frage ein, ob
die Rechtsprechung des BAT eine neue Quelle der lex sportiva
bilde. Zum Abschluss der Tagung befasste sich Dr. Robert
Sieghortner (Notar, Erlangen) unter dem Thema ,,Internatio-
nale Sportunfille und Rom-II-Verordnung® mit der kollisions-
rechtlichen Frage nach dem anwendbaren Haftungsrecht bei
internationalen Sportunfillen. Er erliuterte, dass die Rom-II-
Verordnung keine Sonderregeln fiir Sportunfille enthalte, so
dass die allgemeinen fiir unerlaubte Handlungen geltenden
Kollisionsregeln (Art. 4 Rom-II-Verordnung) Anwendung fan-
den. Primir sei damit auf das Recht des Staates zuriickzugrei-
fen, in dem der Schaden eintrete. Allerdings setze sich das
Recht des gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts durch und
es bestehe eine Ausnahme, wenn sich aus den Einzelfall-
umstinden eine offensichtlich engere Verbindung mit einem
anderen Staat ergebe.

Die in Erlangen gehaltenen Referate sollen jeweils in deut-
scher und englischer Sprache in einem Tagungsband in der

Schriftenreihe ,,Beitrige zum Sportrecht“ veroffentlicht wer-
den.!

Paul Staschik, Wiss. Mitarbeiter, Erlangen

1  Bisher sind in dieser Schriftenreihe folgende von Prof. Dr. Klaus Vie-
weg herausgegebene Tagungsbinde erschienen: ,,Spektrum des Sport-
rechts“, Berlin 2003 (Band 12); ,Perspektiven des Sportrechts®, Ber-
lin 2005 (Band 19); ,,Prisma des Sportrechts“, Berlin 2006 (Band 26);
»Facetten des Sportrechts®, Berlin 2009 (Band 32). Der Druck des
Tagungsbandes ,,Akzente des Sportrechts“ wird vorbereitet.
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