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land aufgrund der entgangenen WM-Teilnahme. Der Hand-

lungsort ist nach Rom-II ebenfalls nicht mehr relevant, hatte

hier aber ohnehin nur zu englischem Recht gefiihrt.

Die ,,Urlaubsunfallausnahme* nach Art. 4 (2) Rom-1I VO '

fiihrt auch nicht zum deutschen Recht, da sie auf den ge-
meinsamen gewohnlichen Aufenthalt, nicht wie einstmals
das deutsche IPR auf die gemeinsame Staatsangehorigkeit
(die bei Ballack und Prince Boateng vorhanden wire) ab-
stellt. -

. Finzig die Generalklausel des Art. 4 (3) konnte noch
einen Weg zum deutschen Recht ebnen. Eine Verbindung
lieRe sich iiber das Strafrecht mit seinem passiven Personal-
prinzip (§ 7 Abs. 1 StGB) begriinden. Das Foul an Michael
Ballack kénnte hierzulande strafrechtlich verfolgt werden.
Daran konnte ein Adhisionsverfahren mit den zivilrecht-
lichen Anspriichen gekniipft werden (§§-403 ff StPO). Dabéi

wiren die auf Prince Boateng anwendbaren §§ 223, 229

StGB als Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB in
Ansatz zu bringen. Ob das ausreicht, eine wesentlich nihere
Verbindung zu Deutschland zu begriinden, bleibt gleichwohl
zweifelhaft.

2. Das englische Deliktsrecht (tort law) bei Sportver-
letzungen ’

'Bine andere Frage ist, ob sich der Weg nach Deutschland

tiberhaupt lohnen wiirde. Denn wie geschen, kam es nach
den deutschen Prijudizien nur in Fillen grober Fouls, die
mit Rot geahndet wurden oder hétten werden miissen, zur
Haftung. Im Fall Ballack war aber wohl zu Recht nur eine

Verwarnung ausgesprochen worden. Demgegeniiber scheint

die Haftungsschwelle in England niedriger zu liegen.
Allgemein haftet nach dem einschligigen tort of negli-
gence nur, wer einer duty of care, also einer ,Verkehrs-
sicherungspflicht® zu Gunsten des anderen, unterliegt. Das
Bestehen einer solchen duty of care zwischen den Spielern
‘ist seit dem ersten Leitfall Condon v Basi [1985] anér-
_ kannt?!. Der HaftungsmafSstab wurde dann in Maguire and
Fitzgerald [2001] dahingehend prézisiert, dass jedenfalls

21 Siehe Fleischer, VersR 1999, 785 ff.
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reckless disregard for the claimant’s safety zur Haftung
fithrt. Recklessness. (= Riicksichtslosigkeit) ist .aber exakt
die Definition gelbwiirdiger Fouls im- Fuflball. Damit er-
scheint die gelbe Karte nach englischem Recht ein hinrei-
chender Haftungsausldser. Zu bedenken ist allerdings, dass
Maguire anders als Condon kein Fufballfall war.

IV. Schlussbetrachtung

Dié schweren Folgen allein begriinden keine Haftung fiir
das Foul an Michael Ballack. Nach Sicht der h. M. greift im

" deutschen Recht vielmehr ein sportspezifischer Fahrldssig-

keitsmafstab, demzufolge erst bei groben Regelverstofien
gehaftet wird. Davon ist nach den Leitfillen ebenso wie

" nach den Fufballregeln an sich nur bei Fouls, die mit einer

Roten Karte geahndet werden oder hitten werden miissen
(= ,grobes Foulspiel®), auszugehen. Im wohl anwendbaren
englischen Recht (vgl. Art. 4 (1) Rom-Il VO) wird die
Grenze zur Haftung demgegeniiber durch ,recklessness”
markiert, also Riicksichtlosigkeit. Das entspricht der Defini-
tion gelbwiirdiger Fouls und scheint eher geeignet, eine Haf-
tiing Bodtengs zu begriinden. :

.Die -deutschen Grundsitze zur Haftungsbegrenzung im
Wettkampfsport erscheinen allerdings noch- nicht vollkom-
men ausgereift. Binwilligungslosung und Haftungsmafistab
miissen kombiniert werden. Danach sollte fiir alle leichten
Vergehen auf dem Sportplatz eine generelle Bagatelleinwil-
ligung "gelten, um Staatsanwalt und Zivilrichter vom Spiel-

~ feld fern zu halten. Schwere Verletzungen stehen dagegen
.jenseits dieser Einwilligung. Dort ist zu fragen, ob das ris-

kante Verhalten des Verletzers von. einert sport judgement
(analog zum busiess judgement nach § 93 Abs. 1 Satz 2.
AktG) gedéeckt war. Falls ja, scheidet eine Pflichtverletzung
aus. Dieser Neuansatz kénnte insbesondere infolgé der ver-
dnderten Beweislastverteilung (der Verursacher schwerer
Verletzungen muss sich entlasten) zu einem Anstieg der Haf-

tungsfille fithren. Das wire aber nur zeitgemaf. Die heuti-

gen Fullballregeln verponen die Gefidhrdung des Gegenspie-
lers. Und die Verfassung gebietet wirksamen Schutz von
Leib und Leben. _ :

Vom Rechtsstaat zum Richtersport2 - Fragen
zum vorsorglichen Rechtsschutz in der Sport-

SChiedsgeri¢htsborkeit‘ der S-cvhweiz”‘

Von Rechtsanwalt Dr. Simon Osterwalder, Ziirich*, und Dr. Martin Kaiser,

Universitdt Basel ™™

1. Einleitung

In sportverfahrensrechtlichen Angelegenheiten steht die
Schweiz aus verschiedenen Blickwinkeln — und nicht erst seit

Partner Bratschi Wiederkehr & Buob Rechtsanwilte, Vorstandsmit-
glied der Association Suisse de Droit du Sport, Mitglied des Ver-

bandssportgerichts des Schweizerischen - Handball-Verbandes sowie’

chemaliger Profihandballer und Torhiiter der Schweizer Handball-
- Nationalmannschaft. Ay
#*  Assistent an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit

Basel mit' Forschungsschwerpunkt Sportrecht, zuletzt erschienen ,

»Sportrecht ~ Berlicksichtigung der Interessen des Sports in der
Rechtsordnung® (Diss. Basel 2011).

der neuesten Affire um den FC Sion! und der von der FIFA
gegen diesen angeordneten Transfersperre wegen Anstiftung
zum Vertragsbruch — unter besonderer internationalen Beo-
bachtung: Einerseits haben das IOC und andere zahlreiche
internationale Sportverbinde ihre Sitze in der Schweiz und
sind nach Schweizer Recht konstituiert und organisiert. An-

1 Zur zuriickliegenden Auseinandersetzung ith Jahre 2003 des FC Sion
um Erteilung einer Lizenz fiir die Challenge League 2003/2004 und
dem negativen Lizenzentscheid sieche Hans Roth/Fridolin ‘Walther,
Der Fall ,FC Sion®, in SpuRt 2005, S. 195£F., S. 230 ££. ‘
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dererselts hat das Tribunal Arbitral du Sport (TAS / CAS)

seinen Sitz in Lausanne?,
Durch den CAS als institutionelles Sportschiedsgericht3
. lassen sich Sportregelstreitigkeiten ortlich zentralisieren und
sachlich harmonisieren*. Da der CAS zwischenzeitlich als
verbandsexterne Rechtsmittelinstanz von praktisch allen na-
tionalen und internationalen Verbinden zur Behandlung
und Erledigung in sportbezogenen Streitigkeiten vorgesehen
wird?, verfigt die ,,SportWelt mit dem CAS somit tatsich-
lich itber cine seinzigartige Institution zur Schlichtung sport-
bezogener Streitigkeiten“S, Dadurch soll der Zersplitterung
" der internationalen Sportjustiz entgegengewirkt werden?.
Gleichzeitig kann damit aber auch den Besonderheiten des
Sports in ausreichend harmonisiertem Maf (sei dies durch
den CAS oder durch das Bundesgericht als letzte Rechts-
" mittelinstanz) Beachtung geschenkt werden®, Hinzu kommt,

dass Schiedsgerichte generell als effiziente und mit per-

manentem und grundlegendem Fachwissen betraute Insti-
tute angesehen werden. Beide prozess-tkonomischen Ideale
sind im Sport noch .von gesteigerter Bedéutung Ein Sport-
schiedsgericht muss (oder miisste) ndmlich in der Lage sein,
jederzeit kurzfristige Entscheidungen von in der Regel enor-
mer persdnlicher und systemischer Bedeutung zu fallen®.
Der CAS muss deshalb im Kern eine sportspezifisch zeit-
nahe, sach- und fachgerechte Entscheidungsprozedur garan-
tieren. Das ist 1etzt11ch immer noch dessen Legitimations-
basis.

Die enge ortliche Verbindung des internationalen Sports
und der internationalen Sportschiedsgerichtsbarkeit mit der

Schweiz riickt im Zusammenhang mit Fragen des einstweili- .

gen Rechtsschutzes mit zunehmender Tendenz immer wie-
. der das Schweizerische Prozessrecht in den Fokus der Sport-
Sffentlichkeit. Stein des Anstofles ist dabei der Umstand,

dass mit der verbandsrechtlich vorgesehenen CAS-Schieds-

gerichtsbarkeit gleichzeitig auf die Einschaltung staatlicher
Gerichte (sei dies in der Schweiz oder anderswo auf der
Welt) zu verzichten ist.’ Die Unterwerfung unter die Sport-
schiedsgerichtsbarkeit des CAS geht in der Regel so weit,
dass fiir die alternative Anrufung staatlicher Gerichte durch

2 Vgl. zur Geschichte, interneén Organisdtion und zu den verschiedenen
Schiedsverfahren des TAS, Frank Oschiitz, Sportschiedsgerichtsbar-
keit — Das Schiedsverfahren des Tribunal Arbitral du Sport vor dem
Hintergrund des schweizerischen und deutschen Schiedsverfahrens-

_ rechts, Diss. Berlin 2005, S. 37 ff.

3 Ausfithrliche Definition bei Henk Fenners, Der Ausschluss der staatli-
chen Gerichtsbarkeit im organisierten Sport, Diss. Ziirich 2006,
S. 167 ff.; Hans Roth, Der vorsorgliche Rechtsschiutz im internationa-
len Sportrecht, in: Urs Scherrer (Hrsg.),” Einstweiliger Rechtsschutz
"im internationalen Sport, Ziirich 1999, S. 33. '

4 - Vgl ausfithrlich Andreas Wax, Internationales Sportrecht — unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Sportvélkerrechts, DlSS Berlin 2009,
S. 1374

"5 Urs Scherrer, Im Sport gelten besondere Spielregeln, plidoyer 3/2007,

S. 33; Meinrad Vetter, The CAS ~ An Arbitral Institution with its

Seat in Switzerland, Sport Law Journal, ePublications, Bond Univer-

sity, 2008, S. 2; Matthieu Reeb, Tribunal Arbitral du Sport, Recueil

des sentences du TAS 2001—2003, Lausanne 2004, S. 27; Stephan

Netzle, Die Praxis des Tribunal Arbitral du Sport (TAS) bei vorsorg-

lichen Mafinahmen, in: Antonio Rigozzi/Michele Bernasconi (Hrsg.),

The Proceedings before the Court of Arbitration for Sport, CAS &

FSA/SAV Conference Lausanne 2006, Bern 2007, S, 137.

Oschiitz, a.a. O. (Fn. 2), S, 248.

Wax, a.a.O. (Fn. 4), S. 1371,

Vgl. Philipp Dickenmann, Optimierung in der TAS-Rechtsprechung —

Folgerungen nach Ordre public-Urteil des Bundesgerichts, Causa

Sport 3/2010, S. 20S.

9 Tridolin Walther, Vorliufiger Rechtsschutz durch Schledsgenchte, in:
Jusletter 16. 4. 2007, Rz, 1. -

10 Vgl z.B. zur Kaskade im Fufball: Art. 62 und 64 FIFA-Statuen,
Art. 60-62 UEFA-Statuten, Art. 7 SFV-Statuten und Art. 7 SFL-Statu-
ten; vgl. Fenners, a.2.0. (Fn. 3}, S. 57 (Rn. 179), der festhilt, dass
in der Praxis éine verschwindend kleine Zahl von sportrechtlichen
Streitigkeiten von den staatlichen Gerichten beurteilt wird, was auf
das Bestreben der Sportverbinde zuriickzufithren ist, die Zustindig-
keit staatlicher Gerichte soweit wie méglich zu Gunsten der Sport-
gerichtsbarkeit zu beschriinken; Pieter Schleiter, Globalisierung im
Sport - Realisierungswege einer harmonisierten internationalen
Sportrechtsordnung, Diss. Stuttgart 2009, S, 103 ff.

BN

Sportler als Satzungsverstof} eine disziplinarische Bestrafung
vorgesehen ist?C.

I Rolle von staatlichen Gerichten beim einst-
weiligen Rechtsschutz in Sportsachverhalten

1. Was ist cine ,,vorsorgliche Maffnahme*?

Trotz dieser verbandsrechtlichen Regelungen auf internatio-
naler und nationaler Ebene gelangen Sportler in der Schweiz
regelmiflig an staatliche Gerichte, Diés gilt im Besonderen
im Zusammenhang mit Gesuchen um vorsorgliche Maflnah-
men. Als vorsorgliche Mafinahmen (bzw. Maffnahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes) werden Anordnungen eines
Gerichts verstanden, mit denen fiir die Dauer des Verfahrens
die Rechtsposition einer Partei vorliufig und unabhingig
vom definitiven Ausgang eines (Schieds- )Genchtsverfahrens
geregelt wird!!, mithin ein

gewisser” Sachverhalt gerichtlich ,,emgefmlen wird, bis die-
ser final rechtlich beurteilt worden ist!2, ’

Der vorsorgliche Rechtsschutz ist in einem Rechtsstaat
unbestrittenermaflen ein unverzichtbares Instrument fiir
eine zeitgerechte Rechtsverwirklichung!®. Er’ist im Wirt-
schaftsleben aber ebenso auch eine wirksame taktische
Waffe der klassischen Interessenvertretung, welche Ausei-
nandersetzungen in Richtungen zu treiben vermag, die von

“auflen betrachtet mit dem tatsichlichen ,Rechthaben® und

»Rechtsuchen® wenig gemeinsam -haben, Mafinahmenge-
suche werden in der Schweiz sodann durchwegs mit dem
Zusatz ,unter Androhung der Uberweisung an den Straf-
richter® zur Bestrafung verpflichteter QOrgane/Personen
gemifl Art, 292 StGB“ (mit Buffe zu bestrafender Ungehor-
sam gegen amtliche Verfiigungen) gestellt, was im Falle einer
Gesuchsgutheiffung in der Regel Beachtung findet. Im Nor-
malfall fithrt dieser Umstand zu nicht zu unterschitzenden
personlichen Dricksituationen vor allem fiir in der Schweiz

- niedergelassene Verbandsfunktionire (die Nichtbeachtung

einer . Maﬁnahmenentscheidung eines Schweizer Gerichts
durch die UEFA im Fall FC Sion kann bislang als Ausnahme
betrachtet werden, wélche die Regel bestitigt1).

2. Allgemeine Voraussetzungen fiir vorsorgliche Mat-
nahmen. . =

Damit ein Gesuch um vorsorgliche Mafinahmen gutgehei-
Ben werden kann, sind Voraussetzungen zu beachten, die in
der Gesuchstellung zu adressieren und voin entscheidenden
Gericht zu beriicksichtigen sind. Solche Voraussetzungen
sind (i) das Bestehen eines Verfiigungsanspruchs, wobei die
gesuchstellende Person die Begriindetheit ihres Hauptbegeh-
rens im Sinne einer sogenannten 'Hauptsachenprognose
glaubhaft machen muss, und (ii) das Bestchen eines Ver-
figungsgrunds, wobei die gesuchstellende Person die Ge-
fihrdung oder eine bereits bestehende Verletzung des glaub-
haft gemachten Anspruchs ebenfalls glaubhaft machen
muss, indem darzulegen ist, dass ihr bei Verzug, d.h. auf
Grund einer zeitlichen Dringlichkeit!s, ein nicht leicht wie-

11 Vgl Roth, a.a.O. (Fn. 3), S. 17.

12 vgl. Lukas F. Wyss, Vorsorgliche Mafinahmen und Beweisaufnahme
— die Rolle des staatlichen Richters bei internationalen Schiedsverfah- .
ren aus Schweizer Sicht, SchiedsVZ 2011, S. 194 ff.

13 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom
26. 6. 2006 (SR-06.062), BBL. Nr. 37 2006, S. 7221 {f., S. 7353 {5.19
Vorsorgliche Mafinahmen); es sind die Varianten ordenthcher pro-
visorischer und superprovisorischer Rechtsschutz zu unterscheiden:
bei Letzterem erfolgt die Anordnung einer Mafinahme durch ein Ge-
richt noch vor der Anhérung der gesuchsbelasteten Partei, welche
sich gegen eine solche Entscheidung nur durch die Deponie einer
Schutzschrift antizipiert zu wehren versuchen kann (vgl. Art. 270ff,
ZPO).

14 NZZ Online vom 5. 10..2011.

15 Urs Schenker, Die vorsorgliche Mafinahme im Lauterkeits- und Kar-
tellrecht, Ziirich 1985, S. 86f£.
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der gutzumachender Nachteil droht!6. Der befiirchtete

Nachteil muss auf Grund objektiver Anhaltspunkte wahr-

scheinlich sein, ohne dass eine Fehleinschitzung jedoch
vollig auszuschlieen wire'”. Im Mafinahmenverfahren
kann von einer_ gesuchstellenden Partei kein umfassender
Beweis verlangt werden. Es geniigt, wenn die Richtigkeit
einer anspruchsbegriindenden Tatsachenbehauptung objek-
tiv wahrscheinlich oder glaubhaft erscheint®, wobei der
Richter von der Richtigkeit der tatsichlichen Behauptung
letztlich nicht einmal selbst iiberzeugt zu sein braucht'.
Dabei muss eine verlangte vorsorgliche Maffnahme — und
das geht in der Sportmafinahmenpraxis hiesiger Gerichte
mitunter leider hiufig unter ~ unter Beriicksichtigung sdmt-
licher Umstinde des Einzelfalles angemessen sein?®, worun-
ter u. E. éine sorgfiltige Interessenabwigung der auf dem
Spiel stehenden entgegenldufigen Interessen des Gesuchstel-
lers und des Gesuchsbetroffenen verbunden sein muss.
Diese letztgenannte Voraussetzung erscheint uns gerade in
Sportsachverhalten wichtig: Die Auswirkungen von staatli-
chen Mafinahmenentscheidungen auf das (weltweite) Sport-

system miissten auch bei nur nationalen Sportschiedsver-
fahren in angemessenem néutralen Maf§ beriicksichtigt wer- -

den.

3. Vorsorgliche Maflnahmenpraxis in der Schweiz in
Sportsachverhalten

Wenn man- die vorgenannten Voraussetzungen fiir die An-
ordnung vorsorglicher Maffnahmen betrachtet, dann ist es
nicht erstaunlich, dass gerade im Sport dieses Institut paral-

lel zur Entwicklung der iiber die Monopolsportverbinde-

organisierten Sportveranstaltungs- und Sportvermarktungs-
industrie immer hiufiger zum Einsatz kommt?!, Die zeitli-
che Dringlichkeit gepaart mit dem nicht leicht wieder gut zu
machenden Nachteil ist wohl in keinem anderen Mafinah-
mensachverhalt leichter zu begriinden als im professionellen
sportlichen Wettkampfgeschift. Gerade in Fillen, in denen
Sportlern oder deren Arbeitgebern die Teilnahme am organi-
sierten professionellen Sport verweigert wird, erweisen sich
vorsorgliche Maflnabmen als sehr effektiv und hiufig als
das wirksamste Mittel der anwaltlichen Interessenvertre-
tung. Wartet ein Sportler den Ausgang eines ordentlichen
verbandsinternen Verfahrens und™ des anschlieBenden

Rechtsmittelverfahrens ab, wird der sportliche Wettkampf .

regelméifiig schon vorbei sein?2. Solche Entscheide miissen
im Sport praktisch ad boc (oder zumindest in kurzer zeitli-
cher Distanz vor dem Wettkampf) ergehen??, Im Bereich
-von Nominierungsstreitigkeiten vor Wettkimpfen sind des-
halb dringliche Maftnahmengesuche keineswegs ein neues
Phidnomen?*, Der folgende summarische Uberblick zeigt

16 Vgl. Wyss, 4.2.0. (Fn. 12), S. 196; Botschaft ZPO, a,a.0. (Fn. 13),
S. 7354,

17 Botschaft ZPO, a.a.O. (Fn. 13}, S. 7354.

18 Vgl. z.B. BGer, sic! 2003, 984.

19 Vgl. zur Glaubhaftmachung generell Urs Schenker, a.;a. O. (Fn. 15),
S. 45 ff.; Oskar Vogel/Karl Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts,
8. Aufl., Bern 2006, Kap. 10, Rz. 26; Daniel Summermatter, Einst-
weiliger Rechtsschutz im Sport nach der eidgendssischen Zivilpro~
zessordnung — Unter Berlicksichtigung der nationalen Schiedsgerichts-
barkeit, Causa Sport 2009, S. 351ff., S. 360.

20 Wyss, a.a. O. (Fn. 12), S. 196.

21 Bernhard Pfister, in: Jochen Fritzweiler/Bernhard Pflst&lffhomas
Summerer (Hrsg.), Praxishandbuch Sportrecht, 2. Aufl., Miinchen
2007, S. 567 ff.; zur Rechtslage in Deutschland siehe den Beitrag von
Horst Hilpert, Eilrechtschutz im Sport, SpuRt 2007, S. 223 ff, sowie
SpuRt 2008, 18 ff.; ebenso die Entscheidungen des LG Berlin, SpuRt
2007, S. 249 sowie LG Cottbus, SpuRt 2008, S. 36. -

22 Eenners, a.a.0O. (Fn. 3), S. 223, N 690; Urs Scherrer, Emfuhlung, in:
Urs Scherrer (Hrsg.), Emstwethger Rechtsschutz im mternatlonalen
Sport, Ziirich 1999, S. 7. :

23 Pfister, a.a. O. (Fn. 21), S. 567, Rn. 141.

24  Oschiitz, a.a.O. (Fn. 2) S. 396ff,, vgl. die Debatte zwxschen Urs
Scherrer (SpuRt 3/2003, S. 127ff.) und Lukas Handschin (SpuRt
6/2003, S. 263) )

25 Vgl. die Ubersicht von Walther, a.a. O. (Fn. 9),

eine Auswahl von Fillen aus der Schweiz, in welchen vor-
sorgliche Mafgnahmengesuche durch staatliche Gerichte be-
handelt und in der deutlich uberw1egenden Mehrzahl auch
gutgeheiflen worden sind?5:

(1) Im Dezember 1987 beantragte die Berner Leichtath-
letin Sandra Gdsser bei einem staatlichen Gericht mit einem
Gesuch um Anordnung vorsorglicher Mafinahmen, dass die .
gegen sie von der IAAF ausgesprochene Dopingsperre vom
Schweizerischen Leichtathletikverband nicht vollstreckt
werden darf, Thr Gesuch wurde gestiitzt auf Art. 28 ZGB
(Persénlichkeitsschutz) gutgeheiffen.

(2) Im Jahr 1990 beantragte ein rumdnischer Ex-Eis-
hockeyinternationaler, der im Mirz 1989 aus Ruménien in
die Schweiz geflohen ist, hier einen Asylantrag gestellt, die-
sen aber infolge der Heirat mit einer Schweizer Staatsbiirge-
rin wieder zuriickgezogen hatte und so in den Besitz einer
Niederlassung B gelangt ist, bei einem staatlichen Gericht,
es sei der Schweizerische Eishockey-Verband zu verpflich-
ten, ihn als Auslinder mit Status P (politische Fliichtlinge)
zu lizenzieren und damit zur 1. Liga-Meisterschaft zuzulas-
sen. Das Gesuch wurde gestiitzt auf Art. 28 ZGB gutgehei-
£en?”,

(3)Im September 1993 beantragte der Fufsball-Club
Olympique de Marseille bei einem staatlichen Gericht mit
einem Gesuch um Anordnung vorsorglicher Mafinahmen
die Authebung der von der UEFA angeordneten Europacup-
Sperre und die Eingliederung in den damaligen UEFA-Meis-
tercup. Das Gesuch wurde gestiitzt auf Art. 28 ZGB gut-
geheiflen,

(4) Am 27. 9, 1996 beantragten drei ehemalige Basket-
ballspielerinnen des City Fribourg Basketball Club bei einem
staatlichen Gericht, es sei von ihrem ehernaligen Verein und
vom Schweizerischen Basketball-Verband alles Notwendige
zu unternehmen, sie als Spielerinnen des Basketball-Clubs
Sarine Basket zu lizenzieren, Das Gesuch wurde gestiitzt auf
Art. 28 ff. ZGB und Art. 58 und 61 aBV gutgeheiflen?®.

(5)Im Oktober 2003 beantragte der FC Sion bei einem
staatlichen Gericht mit einem Gesuch um Erlass vorsorg-
licher Mafnahmen, dass die SFL zu verpflichten sei, unver-
ziiglich die notwendigen Mafinahmen an die Hand zu neh-
men, um die Wiedereingliederung des FC Sion in die lau-
fende Meisterschaft der Challenge League der SFL zu er-
moglichen, nachdem der FC Sion durch die SFL fiir die
neubeginnende Meisterschaft auf Grund nicht erfiillter fi-
nanzieller Lizenzauflagen nicht lizenziert worden ist, Das
Gesuch wurde gestiitzt auf Art. 7 KG (unzulissige Verhal-

‘tensweisen - marktbeherrschender Unternehmen) gutgehei-

en??,

(6) Am 11. 7. 2003 beantragte der Unihockey-Club Basel
Magic bei einem staatlichen Gericht mit einem Gesuch um
Erlass vorsorglicher Maffnahmen, es sei ihm zu gestatten, in
den Spielen der Nationalliga mehr als einen ausldndischen
Spieler einzusetzen, die Staatangehérige der Mitgliedstaaten
der EU sind, ohne dass die entsprechenden Spiele mit einer
Forfait-Niederlage gewertet bzw. sonst wie sanktioniert wer-
den, nachdem Basel Magic in einem Meisterschaftsspiel
zwei Spieler aus EU-Staaten eingesetzt hatte, und die Spiele-
deshalb nachtriglich als Forfait-Niederlagen gewertet wur-
den. Das Gesuch wurde gestiitzt auf das Diskriminierungs-
verbot von Art. 2'des Personenfreiziigigkeitsabkommens der
Schweiz mit der EU gutgeheifen (es handelt sich dabei fak-

Rz, 17 (mit Hinwei-
sen), '

26 Bern Richteramt III, SJZ 84/1988, S. 861, Schweizerisches Zivilge-
setzbuch (SR 210), Art. 28 ZGB bezweckt den Schutz der Personhch-
keit gegen Verletzungen.

27 JZ 87/1991, S. 284 £f,

28 FJ (Frelburger Zeitschrift fir Rechtsprechung) 1998, S. 51, Tnbu»
nal de la Sarine, Entscheid vom 20. 6. 1997,

29 Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(SR 251); vgl..dazu Roth/Walther, a.a. O. (Fn. 1).
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tisch um den schweizerischen Nachvollzug der Bosman-
Rechtsprechung)*°.

(7) Im Oktober 2004 beantragte der FC Aarau bei einem
staatlichen Gericht mit einem Gesuch um Erlass vorsorg-
licher Mafinahmen, dass die SFL unverziiglich alle Maf-
nahmen zu treffen habe, damit der Spieler David Sesa ab
sofort und erstmals ab der nichsten Spielrunde der Super
Leaguie in Sinne des Reglements iiber die Qualifikation der
SFL-Spieler Zu qualifizieren sei und in den weiteren Meis-
terschafts- und Cup-Spielen der Super-League eingesetzt
werden kénne, nachdem die Qualifikationskommission der
SFL ihn nicht fiir den Meisterschaftsbetrieb qualifiziert
hatte, Das Gesuch wurde gestiitzt auf Art. 7 KG gutgehei-

(8) Im November 2009 beantragte die Basketballerin
Sura Al Shawk bei einem staatlichen Gericht mit einem
Gesuch um Erlass vorsorglicher Maffnahmen, der Nord-

Ostschweizer Basketballverband sei anzuweisen, ihr einst-

weilen das Spielen mit muslimischer Kopfbedeckung zu er-
lauben und von jeglichen Sanktionen wie Spielverbot zu
Beginn des Spieles oder Forfait-Niederlagen ihres Teams
abzusehen, nachdem der Verband von ihr verlangt hatte,
withrend offiziellen Basketballspielen auf das Tragen ihres
Kopftiches zu verzichten. Das Gesuch zum Schutze der Per-

sénlichkeit gemafl Art. 28 ZGB wurde — im Lichte der bis-
n3l,

(9) Im Juni 2011 gelangte die franzdsische 1500m-Taufe-
rin Hind Dehiba mit einem Gesuch um vorsorgliche Maf3-
nahmen an ein staatliches Gericht, es seien die Organisato-
ren des Leichtathletik-Meetings ,,Athletissima Lausanne®
anzuweisen, ihr die Starterlaubnis fiir die Athletissima Lau-

sanne 2011 zu erteilen bzw. sie ins Starterfeld des |

1500m-Laufes zu integrieren. Die Veranstalter hatten auf
eine Einladung Dehibas trotz vorliegender sportlicher Qua-
lifikationskriterien verzichtet, weil diese kiirzlich eine zwei-
jahrige Doping-Sperre verbiifit hatte. Die Veranstalter stiit-
zen sich dabei auf eine Regelung des IAAF, wonach Sportler
mit verbiiiten Dopingsperren von den jeweiligen Veranstal-
tern nicht berficksichtigt werden miissen, auch wenn sport-
liche Qualifikationskriterien erfiillt sind. Das Gesuch wurde
mit dem Argument gutgeheifen, die Regelung und erfolgte

‘Nichteinladung wiirde das Recht auf Arbeit und die Persén-

lichkeitsrechte der Athletin verletzen32,

(10) Im August 2011 beantragten sechs neue Spieler des
FC Sion bei einem staatlichen Gericht mit einem Gesuch
um Erlass provisorischer Maflnahmen, per sofort im Meis-
terschaftsbetrieb eingesetzt werden zu konnen, nachdem die
Qualifikationskommission der SFL festgestellt hatte, dass
ein endgiiltiger, vom -CAS und vom Schweizer Bundes-
gericht®? fiir rechtens befundener Entscheid der FIFA die
Qualifikation neuer Spieler fiir den FC Sion wihrend zwei
aufeinander folgender voller Transferperioder (inkl. Som-
mertransferperiode 2011) verbieten wiirde. Das Gesuch
wurde gestiitzt auf Art. 28 ZGB gutgeheiffen. In der Folge
wurden die Spicler von der SFL fiir ein Spiel gesperrt, da sie
mit ihrem Gesuch an ein staatliches Gericht gelangten, und
dadurch gegen das Reglement verstofen hatten34. Die da-
mit verbundenen Gerichtsfille sind derzeit bei -diversen Ins-

30 Entscheid vom 22. 9. 2003 des Gerichtskreises VIII Bern-Laupen, Zi-
vilabteilung, Z 033915 JOC, SpuRt 6/2003, S. 258ff; Personen-
freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europiischen.Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedsstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (SR 0.142.112.681):
Art, 2 regelt die Nichtdiskriminierung der Staatangehérigen einer

* Vertragspartei durch eine andere, Vertragspartei. '

31 Entscheid des Amtsgerichts Luzern-Land vom 25. 1. 2010, 0109146
EZ07.

32 Tribunal cantonal du Canton de Vaud, Juge délégué, Entscheid. vom
24. 6. 2011, 87/2001/PHC.

33 BGer vom 12, 1, 2011, 4A_392/2010.

34 Tribunal de Martigny et St. Maurice, Entscheid vom 27: 9. 2011, C2
11 228. '

‘tanzen rechtshingig, Deren Ausgang wird von der Sport-

rechtswissenschaft in einer Gesamtschau einst zu analysie-
ren sein. : '

In Sportkreisen werden solche Aktionen von Sportlern
nicht gerne gesehen, und vorsorgliche Verdikte staatlicher
Gerichte als ,Einmischung® in Angelegenheiten der Sport-
verbinde und Sportschiedsjustiz verstanden. Im Grundsatz
ist es tatsichlich problematisch, wenn det drohenden Mafi-
nahmenflut vor staatlichen Gerichten nicht {mehr) Einhalt
geboten werden kann, Hierbei kann es aber nicht darum
gehen, den staatlichen Richter als in Sportsachverhalten per
se angeblich unkundig und zu wenig schnell auszuschlieflen
{was in der Regel schlicht falsch ist), oder eine grundsatzli-
che Spezialbehandlung sportlicher Angelegenheiten zu for-
dern. Vielmehr sind — gerade vor def neuesten Fallserie zum
FC Sion — grundsitzliche juristische bzw. prozessuale Fragen
im Zusammenhang mit-der von uns geforderten, gesamt-

heitlichen und ausgewogeneren Interessensabwigung in sol- .

chen staatlichen Mafinahmeverfahren, aber auch konzeptio-
nelle Fragen auf Seiten der Sportschiedsgerichtsbarkeit und
der satzungsgebenden Verbinde zu erdrtern. . '

Zunichst ist abzukliren, wer — d.h. der CAS oder ein
staatliches Gericht — wann und unter welchen Préamissen fiir
den Erlass vorsorglicher Mafnahmen in sportbezogenen
Streitigkeiten sachlich zustdndig ist, bzw. ob die Anrufung
staatlicher Gerichte fiir den Erlass vorsorglicher Mafinakh-
men {iberhaupt Gegenstand einer Reglementierung sein bzw.
deren Nichtbeachtung eine Reglementsverletzung darstellen
kann.

o

118 Vdrsorgliche Mafnahmenzustiandigkeit in der
Sportschiedsgerichtsbarkeit

1. CAS als internationales Sportschiedsgericht nach
Schweizer Recht

Wird der CAS als Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz3®

tatig und haben die Parteien ihren Wohnsitz bzw. Sitz nicht -

in der Schweiz, entsteht ein internationaler Schiedssachver-
halt36 gemif dem Bundesgesetz iiber das internationale Pri-
vatrecht3”, Insofern wird der CAS als ein schweizerisches,
internationales Schiedsgericht titig und wendet folglich das
internationale Schiedsgerichtsrecht gemif§ Art. 176 ff. IPRG
an®8. Eine inter- oder supranationale (Sport-)Schieds-

- gerichtsbarkeit, welche losgeldst von einer nationalen

Rechtsordnung existieren wiirde, gibt es damit in der

. Schweiz nicht. Sie ist deshalb auch im grenziiberschreiten-

den Verhiltnis eine durch die staatliche Gesetzgebung der
Schweiz geregelte Schiedsgerichtsbarkeit3?,

Haben demgegeniiber alle Parteien des Schiedsverfahrens
ihren Wohnsitz bzw. Sitz in der Schweiz?, so handelt es sich
um ein nationales Schiedsverfahren gemif Art. 353 ff. ZPO

35 Ausfithrlich Hans Michael Riemer, Sportrechts-Weltmacht Schweiz,
Internationale Verbinde und Schweizerisches Recht, Causa Sport
2004, S. 106f., S. 106. :

36 Ein internationales Verhaltnis liegt dann vor, wenn einem Sachverhalt
ein rechtsrelevanter Auslandsbezug zu Grunde liegt, etwa wenn ein
Sportler deutscher Nationalitdt fiir einen internationalen Wettkampf,
der in den USA stattfindet und von einem (internationalen) Sportver-
band mit Sitz in der Schweiz, der' nach schweizerischem Recht kon-
stituiert ist, gesperrt wird; ausfithrlich zum Begriff des internationalen
Verhéltnisses siche IPRG-Komm.,, S. 5, B. Das internationale Verhilt-

- nis, Art. 1 N 10£f.

37 IPRG (SR 291). .

38 Walther, a.a.O. (Fn. 9), Rz 6; Roth, a.a.O. (Fn.3), S.32, a)
Schweizerische Schiedsgerichtsbarkeit. '

39 Roth, a.a.O. (Fn. 3), S. 30f.

40 FEtwa im Fall ,,Muntwiler®, CAS-Entscheid A/2007/A/1278 & 1279,
FC St. Gallen & FC Basel 1893 AG v/SFL & FC Ziirich AG, (b)
Anwendbares Recht, N 66., ,Vorliegend handelt es sich um eine rein
schweizerische Angelegenheit, das Verfahren unterliegt schweizeri-
schem materiellen Recht und dem Konkordat iiber die Schieds-
gerichtsbarkeit (KSG)*“.
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(Binnenschiedsverfahren)*!. Bis zum 31.12. 2010 wurde
diese Binnenschiedsgerichtsbarkeit durch das Konkordat
iiber die Schiedsgerichtsbarkeit geregelt, welches mit dem
Inkrafttreten der neuen Schweizerischen Zivilprozessord:

nung per 1. 1. 2011 aufgehoben worden ist*?, Die neue |

Regelung (Art. 374 ZPO) fiir vorsorgliche Mafsnahmen ori-
entiert sich an der sogleich zu erdrternden international
privatrechtlichen Regelung Art. 183 IPRG und fithrt zum
gleichen Resultat, entsprechend nachfolgend nur noch die
internatinale Verfahrensordnung beleuchtet wird.

2. Internationales Verfahren (Art. 183 IPRG)

Gemif§ Art. 183 Abs. 1 IPRG kann das mit der (Haupt-)Sa-
che befasste Schiedsgericht auf Antrag einer Partei vorsorg-
liche MaRnahmen anordnen, sofern die Parteién keine die
Mafnahmenzustindigkeit des Schiedsgerichts ausschlie-
Rende Vereinbarung getroffen haben. Die Kompetenz des
Schiedsgerichts zum Erlass vorsorglicher Mafnahmen kann
sich zudem auch aus der von den Parteien gewdhlten
Schiedsverfahrensordnung geben.- Grundsitzlich voraus-
gesetzt ist aber immer, dass das Schiedsgericht bereits kon-
stituiert ist*. Wenn demnach noch kein Schiedsgericht kon-
stituiert ist, kann von vornherein nur ein staatlicher Richter
fiir die Anordnung von Mafinahmen angerufen werden®’.
Dies ist meistens dann der Fall, wenn vorsorgliche Mafinah-
men vor Anhebung des Hauptprozesses ergehen sollen und
nicht mindestens der- oder diejenigen Schiedsrichter bereits

bezeichnet worden sind, welche gemaf Schiedsordnung fiir

di¢ Anordnung vorsorglicher Mafinahmen zustdndig sein
sollenté. Sofern die von den Parteien gewihlte oder verein-
barte Schiedsordnung aber ein permanentes Organ vorsieht,
welches die Kompetenz der Anordnung von vorsorglichen
Mafnahmen - beschlieRen kann, fillt die Voraussetzung der
vorgingigen Konstituierung des Schiedsgerichtes weg?”. Ist
dies nicht der Fall, ist die Frage der Schiedsgerichtskonstitu-
ierung von .erheblicher Bedeutung, insbesondere wenn in
einem Sachverhalt ein Mafinahmengesuch vor einem staatli-
chen Gericht droht, und z.B. ein Verband nicht einfach
zuwarten will, bis der staatliche Richter dann tatsichlich
eingeschaltet wird, sondern so schnell wie mdglich und ex
ante ein Schiedsverfahren mit begriindetem Feststellungs-
interesse einleiten will. '
“Entscheidend ist, dass Art. 183 Abs. 1 IPRG allein keine
ausschlieRliche Kompetenz des Schiedsgerichtes begriin-
det#8. Ist das Schiedsgericht bereits bestellt bzw. der oder die
fir den Erlass vorsorglicher Mafinahmen zustindigen
Schiedsrichter bezeichnet (aber noch keine Mafinahme ange-
ordnet) worden, kann eine Partei immer noch beim staatli-

41 Vgl..Urs Scherrer/Kai Ludwig (Hrsg.)/Remns Muresan/Martin Kaiser,
Sportrecht, Eine Begriffserlauterung, 2. Auflage, Zirich 2011,
S. 1424f. : . .

42 KSG (SR 279); Botschaft ZPO, a.a. O. (Fn.-13), S. 7399,

43 Wyss, a.a. O. (Fn. 12), S. 195; Roth, a.a. O. (Fn. 3), 5. 34.

44  Wyss, a.a.0. (Fn:12), S. 195; Walther, a.a.O. (Fn. 9), Rz, 23;
Frank Vischer, in: Frank Vischer et al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar
sum Internationalen Privatrecht, Art. 183 N 1: ,Vor der Konstituie-
rung des Schiedsgerichts ist allein der staatliche Richter zum Erlass
vorsorglicher Mafinahmen zustindig® (zit.: ZK IPRG Vischer); weiter
vorausgesetzt ist auch, dass von seiner Zustindigkeit in der Haupt-
sache auszugehen ist.

45 Walther, a.a.O. (Fn. 9), Rz. 38; ZK IPRG-Vischer, a.a.O. (Fn. 44),
Art. 183 N 1: ,Gemiss Art. 183 Abs. 1 kann das Schiedsgericht
nach seiner Konstituierung auf Antrag einer Partei verbindlich vor-
sorgliche und sichernde Mafinahmen anordnen, [.:.].¢

46 Roth, a.a. 0. (Fn. 3), S. 34

47 Wyss, a.a. 0. (Fn. 12), §, 195,

48 Stephen V. Berti, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. .

Schnyder/Stephen V. Bertl (Hrsg.), Basler Kommentar zum Inter-
nationalen Privatrecht, Art. 183 N § (zit.: BSK-Berti); ZK IPRG-Vi-
scher, a.a.O. (Fn. 44), Art. 183, N 1: ,[...], wobei das staatliche
Gericht weiterhin konkurrierend zustindig-bleibt.; Fenners, a.a. O.
(Fn. 3), S.225, N 699: ,Selbst wenn die Parteien ,nichts anderes
vereinbart haben‘ und das Schiedsgericht schon bestellt wurde, ist es
fiir Begehren um vorsorgliche Mafinahmen nicht exklusiv zustindig®
(mit Ubersicht iiber die dieser Ansicht zustimmenden Lehrmeinun-
gen). :
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chen Gericht vorsorgliche Maffnahmen beantragen. In die-
sem Fall kann nicht eingewendet werden, es sei eine Schieds-
vereinbarung zur Regelung von Streitigkeiten in der Haupt-
sache getroffen worden und der staatliche Richter kénne
deshalb nicht um einstweiligen Rechtsschutz angegangen
werden, Eine Schiedsvereinbarung steht der Anrufung der
staatlichen Gerichtsbarkeit im einstweiligen ‘Rechtsschutz
grundsitzlich nicht entgegen®®.

Umstritten bzw. hochstrichterlich ungeklart ist allerdings
die Frage, ob dic Parteien die Méglichkeit haben, die Zu-
stindigkeit staatlicher Gerichte zur Anordnung vorsorg-
licher MaRnahmen vorab vertraglich -auszuschlieen bzw.
ob derartige Ausschliisse staatlicher Gerichte fiir Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes wirksam sind*'. Im Gesetz
explizit vorgesehen ist nur dic Wegbedingung der Zustdn-
digkeit des Schiedsgerichts zu Gunsten staatlicher Gerich-
te52, Die konkurrierende Zustindigkeit von Schiedsgericht
-und staatlichem Richter fitr vorsorgliche Mafnahmen wird
in der Lehre selbst dann bejaht, wenn nach der mafigeb-
lichen Verfahrensordnung das Schiedsgericht hierzu zustén-
digist53, Einér Partei ist es daher auch dann nicht ver-
wehrt, direkt beim staatlichen Richter den Erlass von Mag-
nahmen zu begehrens4. Eine Schiedsvereinbarung, die aus-
driicklich vorsieht, dass die schiedsgerichtliche Zustindig-
keit zwingend auch fiir vorsorgliche Maffnahmen besteht,
wiirde demzufolge vor dem. verfassungsrechtlich veranker-
ten Recht des effektiven Rechtsschutzes nicht standhal-
ten®S. Der Entscheid des Bundesgerichts im Fall ,,Cafias®
kann fiir diese Folgerung als mogliches hochstrichterliches
Indiz herangezogen werden, demnach Vereinbarungen zwi-
schen Sportlern und Sportorganisationen, die einen ex arnte-
Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit zum Inhalt ha-
- ben, mangels eines freien Willensentschlusses des Sportlers
von einem staatlichen Gericht nicht beachtet werden kénn-
tensé, Dass die Zustindigkeit des staatlichien Getichts aus-
driicklich ausgeschlossen werden kann, ist daher als Min-
-dermeinung zu betrachten’?,

Immerhin wird die Abbedingung des staatlichen Gerichts .
-zu Guinsten der ausschlieRlichen Mafinahmenzustindigkeit
des Schiedsgerichts vom Zeitpunkt abhingig gemacht wer-
den kénnen: So ist vor der Schiedshangigkeit ein Ausschluss
der staatlichen Gerichtsbarkeit grundsatzlich als unzuldssig
zu erachten, da dies gemif herrschenden Ansichten eine
Rechtsschutzverweigerung zur Folge hat. Die herrschende
-schweizerische Lehre geht aber davon aus, dass nach Ein-
tritt der Schiedshingigkeit ein solcher Ausschluss ~ u.a. im
Interesse der Verfahrenskonzentration — rechtens ist®®.
Diese Beschriinkung der Ausiibung der parallel bestehenden
MaRnahmeénkompetenz ergibt sich auch daraus, dass ein
identisches Mafnahmenbegehren nicht gleichzeitig -bei
mehreren Instanzen gestellt werden darf®. Demzufolge
riickt die Frage des Eintritts der Schiedshingigkeit fiir die
Sportschiedsgerichtsbarkeit wieder ins Zentrum. Letztlich
geht es im Grunde genommen immer wieder darum, wie
schnell ein Sportschiedsgericht in einer Angelegenheit kon-
stituiert und ,,mafnahmenfihig® ist, und wie schnell es

49 Roth, a.a.O. (Fn. 3), S. 34f.

50 Wax, a.a.O. (Fn. 4), S. 144f.

51 Wax, a.a.O. (Fn. 4}, S. 146 (mit Hinweisen); Jens Adolphsen, Inter-
nationale Dopingstrafen, Tiibingen 2003, S. 564 ff.

52 “Walther,; a.a. O, (Fn. 9), Rz. 29.

53 ZK IPRG-Vischer, a.a. O. (Fn. 44), Art. 183, N. 3.

54 7K IPRG-Vischer, a.a.O. (Fn. 44), Art. 183 N 3, der festhilt, dass
die Exklusivitit verneint wird (mit Hinweisen).

55 Fenners, a.a.0. (Fn. 3), S. 226, N 699; Schleiter, a.a.O. (Fn. 10},
S. 146: ,Man muss einkalkulieren, dass trotz einer eventuellen Ex-
klusivvereinbarung im einstweiligen Rechtsschutz staatliche Gerichite
wirksam angerufen werden konnen®, )

56 BGE 133 11 235 fL., 241, E. 4.3.2.; Wax,-a.4. 0. (Fn. 4), S. 1471,

57 BSK IPRG-Berti, a.a.O. (Fn. 48), Art. 183 N 5, sofern die Parteien
,nicht ausdriicklich ausgeschlossen haben, bleibt [...] auch jedes,
staatliche Gericht [...] zustindig.“ ’

S8 Walther, a.a. O. (Fn. 9), Rz. 30 (mit Hinweisen).

59 BSK IPRG-Berti, a.a.O. (Fn. 48), Art. 183 N 5.
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selbst auf Manahmengesuche reagieren kann. Auch ‘wenn
man Schiedsgerichten fiir die Hauptsache immer noch mehr
Sportlichkeit (in Bezug auf das Arbeitstempo). einrdumen
will, als staatlichen Gerichten, so gilt dies nicht fiir Maf-
nahmenangelegenheiten. Im Gegenteil: Hier verfiigen die
staatlichen Gerichte derzeit noch fiber entscheidende zeitli-
che und systematische Vorteile gegeniiber der Sportschiéds-
gerichtsbarkeit. ’ ‘

Der erwihnte negative Effekt einer Schiedsklausel, also
die Abbedingung staatlicher Gerichte, fithrt somit nach
IPRG nicht dazu, dass Schiedsgerichte alleine zum Erlass
vorsorglicher Mafinahmen zustindig wiiren®®. Fine Schieds-
klausel begriindet somit eine Schiedseinrede deshalb grund-
sdtzlich nur im Hauptsacheverfahren, nicht aber in einem
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes®t. Unter dem
IPRG konnen somit alternativ das angerufene Schiedggericht
wie auch die staatlichen Gerichte vorsorgliche Mafinahmen

erlassen, und' die Anrufung des staatlichen Richters zum.

Erlass vorsorglicher Maffnahme stellt auch keinen Verzicht
auf die Anrufung des-Schiedsgerichts in der Sache selber
dar®?. ‘

3. Vorsorgliche Mainahmen vor dem CAS (Art. R37
CAS-Code) . .

Der CAS stellt auch einstweiligen Rechtsschutz zur Ver-
fiigung®3. Die Verfahrensregeln des Code de Parbitrage en
matiére de sport (CAS-Code) legen in Art. R37 die Méglich-
keit Gnd die Voraussetzungen fiir den Erlass von vorsorg-
 lichen MaRnahmen fest. Vorausgesetzt ist, dass ein Verfah-
ren beim CAS bereits anhingig ist oder aber zeitgleich mit
dem Mafnahmenbegehren eingeleitet worden ist. Der Sinn
und Zweck des schiedsgerichtlichen Mafnahmenverfahrens
liegt somit im vorldufigen Rechtsschutz wihrend eines lau-
fenden Schiedsverfahrens und nicht im Verfahren zur ra-
schen Handhabung: von Begehren, was auch voraussetzt,
dass der Kliger alle verbandsinternen Rechtsmittel aus-
geschopft hat®®, Die interne Zustindigkeit zur Beurteilung
von Maftnahmenbegehren durch den CAS hingt aber nicht
nur vom Abschluss des verbandsinternen Instanzenzuges ab,
sondern auch vom Stand des Hauptverfahrens: Bevor die
Schriftsatze des Kldgers und des Beklagten komplett sind,
entscheidet der stindige Prasident-der jeweiligen Kammer
des CAS iiber ein Mafinahmenbegehren. Sobald die Akten
yollstindig sind, wechselt die gesamte Zustindigkeit — und
damit auch die Zustindigkeit betreffend vorsorgliche Maf3-
nahmen — zum Schiedsgericht, das fiir, den konkreten Fall
ernannt worden istS>. Diese Rechitsschutzméglichkeit fiir
vorsorgliche Mafinahmen werden auch regelmifSig genutzt,
wobei die meisten Mafinahmenfille am CAS bislang entwe-
der mit Doping oder Fufball zu tun hatten®®.

Ob ein expliziter ex ante-Verzicht fir die Anrufung eines
staatlichen Gerichts fiir die exklusive Anordnung vorsorg-
licher Manahmen durch den CAS rechtsverbindlich wiire,
ist im Lichte der vorangehenden Feststellungen zu bezwei-
feln, auch wenn dies aus einer rein sportlichen Sicht zu
begriifen wire. Der Zuldssigkeit eines vorauseilenden Aus-
schlusses der staatlichen Gerichte (ohne konkreten Rechts-
streit vor dem CAS) durch eine besondere Vereinbarung
wird vor allem die mangelnde Mdglichkeit der Gewihrung
effektiven Rechtsschutzes durch Schiedsgerichte entgegen-

60 Wax, a.a.O. (Fn. 4), S. 144: ,Durch Schiedsgerichte gewihrter vor-
laufiger Rechtsschutz ist allerdings kein exklusiver. Vielmehr existiert
(weltweit) eine parallele Zustindigkeit von staatlichen Gerichten und
Schiedsgerichten zum Erlass einstweiliger Mafinahmen®.

61 Walther, a2, O. (Fn. 9), Rz. 21 (mit Hinweisen).

.62 Wyss, a.a.O. (Fn. 12), S. 195. -

63 Adolphsen, a.a.O. (Fn. S51), S. 496 ff; - Netzle, a.a.O. (Fn. $),

S. 133ff. :
Netzle, a.a.O. (Fn. 5), S. 134£; Adolphsen, a.a, O. (Fn. 51), S. 496.
Netzle, a.a. 0. {Fn. 5), S.135, unter Bezugnahme auf Art. R37
‘Abs. 2 CAS-Code; Adolphsen, a.a. O. (Fn. 51), S.496. ¢ )

Eine Liste findet sich bei Netzle, a.a. O. (En. 5), 5. 143 ff.
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gehalten, wobei dabej paradoxerweise gerade das Argument

im Vordergrund steht, dass die Dauer bis zur Maffnahme- -

nentscheidung bei Schiedsgerichten (inkl. CAS) meist linger
dauvert als bei staatlichen MaRnahmengerichtens’. Die
Sportschiedsgerichtsbarkeit wird damit sozusagen mit jhren
ureigenen Waffen geschlagen. T

Bei vorsorglichen Mafnahmen im Sport ist somit stets
vyon einer parallelen Zustdndigkeit der Schiedsgerichte und
der staatlichen Gerichtsbarkeit auszugehen. Diese parallele
Zustandigkeit ist freilich fiir den einleitend erwadhnten Har-

monisierungsgedanken problematisch®®, Dies kann die ein- -

heitliche Rechtsdurchsetzung durch die Konkurrenz von
staatlichém und schiedsgerichtlichem vorldufigem Rechts-
schutz gefihrden®®, was letztlich zu Rechtsunsicherheiten

“und sportlicher Unfairness im international organisierten

Sportsystem fithrt”?. Die Alleinzustindigkeit:des CAS fiir
vorsorgliche Manahmen wiirdé dagegen zumindest organi-
satorisch die Voraussetzung schaffen, dass der Rechtsschutz
aus einer Hand gewdhrt wird”?. :

IV, Fazit

Der vorsorgliche Rechtsschutz ist gerade im Sport eine sehr
effiziente prozessuale Waffe der Interessenvertretung. Das
Wissen, vor staatlichen Gerichten mit Mafnahmenbegehren
in der Regel zu reiissieren, birgt letztlich ein erhebliches
Risiko fiir eine einheitliche Sportgerichtspraxis’?. Dieses
kann im worst case so weit gehen, dass die Sportschieds-
gerichtsbarkeit in wichtigen Aspekten des Sports ginzlich in
Frage gestellt wird”3, Zwar besteht im einstweiligen Rechts-

schutz der Schweiz der Grundsatz des Verbotes der Vorweg-

nahme.der Hauptsachenentscheidung. Bei richterlichen No-

minierungsentscheidungen sowie Entscheidungen betreffend -

kurzfristige Wettkampfsperren werden aber durch staatliche
MaRnahmenentscheidungen regelmafig  vollendete Tatsa-
chen geschaffen, weshalb ein Hauptsachéverfahren vor dem

CAS obsolet werden kann74. Die durch die Sportschieds- -

gerichtsbarkeit erstrebte Einheitlichkeit und Gleichbehand-
lung sind dadurch geféhrdet, auch weil sich diese Probleme
in wichtigen wettkampfrelevanten Bereichen (Zulassungen,
Nominierungen, Dopingvergehen, etc.) relativ hiufig stel-
len”S, Das sind sportimmanente Aspekte, die bislang vor
allem bei der Abwigung der auf dem Spiel stehenden gegen-
laufigen privaten und offentlichen Interessen in staatlichen

MaRnahmenverfahrén weitestgehend zu Gunsten des Indivi-*
dualschutzes unterlegen sind. Das ist ein klarer Kritikpunkt -

an der bisherigen Mafinahmenpraxis staatlicher »Sportrich-
p/ {14 . . .

ter

Die internationalen Sportverbinde und'das CAS hitten es
demgegeniiber aber auich selber in der Hand, das Risiko der
parallelen Zustindigkeiten zu reduzieren bzw. di€ ,, Attrakti-
vitat® ihrer zentralisierten Sportschiedsgerichtsbarkeit hoch
zu halten”6. Der Sportschiedsgerichtsbarkeit kommt im All-
gemeinen vor allem deshalb eine besondere Bedeutung zu,
weil in Interesse der Sportler regelmiGig kurzfristig wich-
tige Fragen entschieden werden miissen. Sowohl! Sportver-
binde als auch CAS soliten daher auch im wohlverstande-

-

67 Oschiitz, a.a.O. (Fn. 2), S. 403. 5

68 Wax, a.a.O. (Fn. 4), 5. 145,

69 Adolphsen, a.a. O. (Fn. 51), S. 496.

70 Schleiter, a.a.O. (Fn. 10}, S. 146.

71 Oschiitz, a.a. O. (Fn. 2), S. 400.

72 Schleiter, a.a.O. (Fn. 10), S. 143.

73 Adolphsen, a.a.O. (Fo. 51), S. 564. - :

74 Adolphsen, a.a. O. (Fn. 51), S. 472: ,Ihre besondere Brisanz erlangen
" einstweilige Rechtsschutzverfahren im Sport dadurch, dass sie, vor al-
lem wenn die Teilnahme an einem
wird, auf den Etlass einer Leistungsverfiigung gerichtet sind, die die
Hauptsache vorwegnimmt und hufig entbehrlich macht®.

Schleiter, a.a. O. (Fn. 10), S. 144. :

Schleiter, a. a. O. (Fn. 10), S. 146.

75

bestimmten Wettkampf begehrt
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nen eigenen Interesse ihr Bemithen daran setzen, die ver-
bandsexterne Schiedsgerichtsbarkeit fiir die Athleten als fasz
irack auszugestalten. Gerade in Bezug auf vorsorgliche
MafBnahmen vor dem CAS ist zu diskutieren, ob als Voraus-
setzung fiir deren Anordnung — wie zur Begriindung einer
staatlichen Mafinahmenzustindigkeit im Falle der Anfech-
tung von Vereinsbeschliissen gemdfl Art. 75 ZGB, wo die

" Ausschopfung aller verbandsinternen Rechtsmittel unbe-

strittenermafflen im Regelfall Prozessvoraussetzung sein
muss”” — auch alle verbandsinternen Rechtsmittel erschopft
sein miissern. Dies kann im Einzelfall dem Grundgedanken
des vorliufigen Rechtschutzes diametral zuwiderlaiifen, da
gerade kein sofortiger Rechtsschutz moglich ist”.

Die Schnelligkeit in der Entscheidfindung ist dabei neben
der Unabhingigkeit nicht ein zentrales, sondern das ent-
scheidendste Element der Sportgerichtsbarkeit”™. Wie wich-
tig der zeitlicher Aspekt in der Sportschledsgenchtsbalkelt
fiir einen sportlichen Wettkampf ist, ldsst sich an der ad

hoc-Schiedsgerichtsbarkeit des CAS wihrend den Olympi-

schen Spielen verdeutlichen, die seit den Olympischen Spie-
fen in Atlanta 1996 gingige Praxis ist. Hierzu werden die
CAS-Richter vor Ort bereltgehalten, um binren 24 Stunden

77 Summermatter, a.a. O. (Fn, 19), S. 356 (mit weiteren Hinweisen).

78 Entscheid des Amtsgerichts Luzern-Land vom 25. 1. 2010, 01 09
146, EZ07, E. 2.

79 Schleiter, a.a. O. (Fn. 10}, S. 147,

eine Streitigkeit hauptséichlich zu erledigen®®, Diesem Sys-
tem spielt zusitzlich in die Hinde, dass Beschwerden gegen
CAS-Entscheide (als Entscheide der internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit) beim Bundesgericht selbst im Falle von Ge-
staltungsurteilen keine aufschiebende Wirkung zukommt
(Art. 77 Abs. 2 BGG i.V.m.Art. 103 Abs. 1 BGG), und
deren Aufhebung von der unterliegenden Partei zu beantra-
gen ist.

Da betreffend vorsorghche Mafinahmen - -zumindest
nach Schweizer Recht — kein Sportler gezwungen werden
kann, nicht vor-ein staatliches Gericht zu gehen, sind die
Verbinde und der CAS speziell gefordert, eine effektive(re)
Alternative zum staatlichen vorldufigen Rechtsschutz zu
schaffen, oder aber im Falle drohender Rechtsginge vor
staatliche Gerichte selbst schueller — auch mit eigenen Maf-
nahmenbegehren (vor dem CAS oder einem staatlichen Ge-
richt) = aktiv einzuschreiten bzw. das Spektrum taktischer |
Prozessfithrung selbst besser fiir eigene Interessen auszuniit-
zen. Im Einzelfall wire dies jedenfalls mit Sicherheit mog-
lich und vorteilhafter, als drohendes Ungemach einfach mit
dem iiblichen Verweis iiber sich ergehen zu lassen, staatli-
che Mafinahmenentscheide wiirden das Sportsystem zersto-
ren. '

80 Schleiter, a.a. O, (Fn. 10), S. 146f.

Die Befristung von Arbeitsvertrdgen -
Bereichsausnahme fir den Profisport?

Vori Rechitsamwalt/Notar Paul-Werner Beckmann und
Rechisreferendar Jan E. Beckmann, Herford!

I. Einleitung

Wihrend fast 10% aller ,normalen® Beschiftigten zu-
néichst befristet arbeiten (ldut DGB ein ,unertrdgliches
Maf*?), ist z. B, im bezahlten Fufball ein befristeter Ver-
trag die Regel®, Unbefristete Arbeitsvertrdge sind dort so
gut wie unbekannt. Dieses Missverhiltnis iiberrascht ange-
sichts der Tatsache, dass professionelle Mannschaftssport-
ler wie beispielsweise die Spieler der Fuflball- oder Hand-
ballbundesligeh von der Rechtsprechung® und einem Teil
der Literatur’ grundsitzlich als Arbeitnehmer eingestuft
werden. Gleiches gilt fiir ihre Vereinstrainer. Linck be-

1 Der Autor Paul-Werner Beckmann ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht in
Herford sowie Griindungsvorsitzender der Arbeitsgemeinschaft Sport-
recht im DAV. Jan Friedrich Beckmann ist Rechtsreferendar am Han-
seatischen OLG Hamburg.

2 Aufruf vom 26, 1. 2011 zum Aktionstag ,,Arbeit — sicher und fair!

am 24. 2. 2011, siehe www.dgb.de.

3 Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland
(2007), S. 184.

4  BAGv. 16.1.1979 - 5 AZR 339/70 = AP BGB § 138 Nr. 29; v. 17. 1.

. 1979 —~ § AZR 498/77 = AP BGB § 611 Berufssport Nr. 2; LAG Sach-
sen v. 30, 9, 1997 — 4 Ta 167/97 = BeckRS 1997, 30823132; vgl. auch
BGH v. 20. 3. 2002 — 5 StR 448/01 = NJW 2002, 1963.

5 Vgl. nur ErfK/Preis, 11. Aufl. 2011, § 611 BGB Rn. 95; Fritzweiler/
Pfister/Summerer/Fritzweiler, Praxishandbuch Sportrecht, 2. Auflage
2007, S. 251; zuletzt Frohlich/Strauf, NZA 2011, 843 (843 1£.);

6 BAG v 4 12. 2002 — 7 AZR 492/01 = NZA 2003, 611; BAG v
10. 5. 1990 — 2 AZR 607/89 = AP BGB § 611 Abhanglgkelt Nr. 51;
Dieterich, NZA. 2000, 857; Moll/Reiserer, Miinchener Anwaltshand-
buch Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2009, § 4 Rn. 50.

3

tont, dass daran auch die zum Teil exorbitanten Vergiitun-
gen nichts dnderten, weil hiervon der Arbeitnehmerstatus
nicht abhinge’. Diese Ansicht ist seit jeher auf Kritik ge-
stofRen?, die hier nicht in allen Einzelheiten wiedergegeben
werden soll, Natiirlich darf das verstindliche Unbehagen,
das die Vorstellung hervorruft, Bastian Schweinsteiger ver-
diene den gleichen arbeitsrechtlichen Schutz wie der von
Richardi als Leitfigur benannte Fabrikarbeiter®, nicht' den
Blick vor der Tatsache verschlieffen, dass die breite Masse
der professionellen Mannschaftssportier mit anderen Be-
dingungen zurechtkommen muss als die Grofen der Szene.
Der herrschenden Ansicht kann aber jedenfalls eines ent-
gegengehalten werden: Wer A sagt, muss auch B sagen. Die
von Linck — folgerichtig — aufgestellte These, das Arbeits-
recht sei auf Vertrags- und Lizenzfufballspieler ,,mit allen
Rechtsfolgen anzmwenden*®, wird jedoch nicht durch-
gehalten. Besonders anschaulich zeigt sich dies am Beispiel
der Befristung der ,, Arbeitsvertrige® im Berufssport.

7 Schaub/Linck, Arbeltsrechtshandbuch § 188
Rdn. 9.

8  Merke, Profisportler zwischen Arbeitsrecht und Unternehmertum —
ein Beitrag zum Arbeitnehmerbegriff am Beispiel des BerufsfuRballers
(2006), passim; Fischer, FA 2003, 136; W. Seitz, NJW 2002, 2838
(2839); Schimke/Menke, SpuRt 2007, 182; P-W. Beckmann, FS Ar-

~ beitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV (2006); S. 1145-1168.

9 MiinchArbR/Richardi, 3. Aufl. 2009, § 16 Rn. 47.

10 Schaub/Linck, Arbeitsrechtshandbuch, § 188 Rn. 9. Ahnlich Diete-
rich, NZA 2000, 857.
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