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Sperre mit Beigeschmack — Der CAS zum Doping-Fall Sinkewitz!

Richter am Landgericht Dr. Jan E. Orth, LL. M. (University of Texas) ™

Der CAS hat nach einigen Aufseben erregenden Ent-
scheidungen in wichtigen sportrechtlichen Fragen eine
betrichtliche Wahrnebmung iiber die sportrechtlich in-
teressierte Offentlichkeit binaus erreicht. Nicht aber
erst nach der Entscheidung in Sachen Claudia Pechstein
blast ibm Gegemwind ins Gesicht. Nicht allen — zudem
eher verbandsfreundlichen — Entscheidungen wohnt
diejenige Uberzeugungskraft inne, die man von bedeu-
tungsschweren Verdikten erwartet; bier und da wurden
auch handwerkliche Defizite deutlich. Zudem werden
die strukturellen Mingel des Schiedsgerichts, welche
die Zweifel an seiner tatsichlichen Unabhingigkeit
weiter befeuern, zunehmend offentlich diskutiert. Die
hier zu besprechende Entscheidung iiberzeugt ebenfalls
nicht in der Begriindung und ist an einigen Stellen sogar
deutlich kritikwiirdig. Sie wird nach Auffassung des
Verfassers ebenfalls nicht dazu fiihren, dass sich Sport-
ler mit grofier Freude freiwillig der exklusiven Zustin-
digkeit des CAS unterwerfen werden wollen.

Der Autor ist Richter am Landgericht in Koln, derzeit abgeordnet an
das Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen in Diisseldorf,
und Lehrbeauftragrer fiir Sportrecht an der Universitar zu Koln.

I Zugleich Besprechung von CAS, Schiedsspruch vom 21. 2. 2014,
Az. 2012/A/2857, SpuRt 2014, S. 162 (in diesem Heft — , Sinkewitz").
Der Volltext der Entscheidung steht in englischer Sprache zum Download
zur Verfiigung: htep://www.tas-cas.org/d2wfiles/document/7429/5048/0/
Award20285720(FINAL).pdf (abgerufen am 4. 6. 2014).

I. Die Entscheidung und ihre Hintergriinde

Patrik Sinkewitz steht in dem Verdacht, Doping mit
rekombinanten Wachstumshormonen (rec hGH) be-
tricben zu haben. Rec hGH wird, anders als das korper-
eigene GH, synthetisch produziert und kann nur indi-
rekt im Blut des Sportlers nachgewiesen werden. Dies
geschieht wie folgt: Der Quotient bestehend aus der
22 Kilo-Dalton (kDa)-Form von hGH, die bei der An-
wendung von rekombinanten hGH ausschlielich
nachweisbar ist (rec), wird im Verhiltnis zu den endo-
gen von der Hypophyse abgesonderten Formen (pit),
die aus verschiedenen Isoformen von 22kDa, 20kDa
und anderen Isoformen bestehen, bestimmt.? Dieser
Quotient ist die sog. Ratio. Zentrale Annahme des von
der WADA zugelassenen Nachweisverfahrens ist es,
dass diese Ratio trotz variabler hGH-Gesamtmenge
konstant sein soll.? Ubersteigt die Ratio einen bestimm-

2 Vgl hicrzu ausfithrlich und gur verstindlich: DIS-Sportschiedsgericht,
Schiedsspruch vom 19. 6. 2012, Patrik Sinkewitz ... NADA (BDR),
SpuRt 2013, 26 mit Anmerkung Engelbrecht (Volltext der Entschei-
dung auf www.dis-sportschicdsgericht.de abrufbar), Rdnr. 95-97.

Schon gegen die Richtigkeit u.a. dieser Annahme richtet sich ein Gut-
achten von Prof. Dr. Lorenz Hofbauer (vgl. Siiddeutsche Zeitung,
Nr. 47, vom 26. 2. 2014, ,Ein Urteil und offene Fragen®, Sport, S. 235,
nicht frei im Internet abrufbar). Offensichtlich ist dieses aber vom CAS
mit Verfiigung vom 19. 12. 2013 (Sinkewitz, Rdnr. 150) nicht zugelas-
sen worden. Das Urteil enthiile eine Begriindung hierfiir nicht.
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ten Grenzwert (sog. ,,Decision Limits* [DL]) meldet
das Dopinglabor ein Adverse Analytical Finding
(wAAF“), also ein normabweichendes Analyseergebnis.

Das DIS-Schiedsgericht hat den Sportler mit
Schiedsspruch vom 19. 06. 2012 vom Doping-Vor-
wurf freigesprochen.* Hierbei hat es festgestellt, dass
den Verband die Beweislast fiir eine exogene Zufuhr
verbotener Wachstumshormone treffe, wenn diese
auch korpereigen hergestellt werden konnen; die Ent-
scheidungsgrenzwerte (DL) unterligen der schieds-
gerichtlichen Nachpriifung; diese konkreten Entschei-
dungsgrenzwerte (gemafl Nr. 6 der hGH-Guidelines
der WADA)S seien wissenschaftlich nicht verlisslich.®
Hiergegen hat die NADA Berufung zum CAS einge-
legt. Wihrend des laufenden Verfahrens vor dem Sin-
kewitz-Panel erging die Entscheidung des CAS in Sa-
chen Veerpalu.” Herr Veerpalu ist ein estnischer Ski-
langldufer, dem ebenfalls Doping mit rec hGH vor-
geworfen wurde. Von diesem Vorwurf hat ihn der
CAS freigesprochen. Dies hat der Schiedsgerichtshof —
moglicherweise mit einer zu Gunsten der Verbinde
noch abgeschwichten Begriindung® — darauf gestiitzt,
dass die Verbinde den hinreichenden Beweis fur die
wissenschaftliche Verlasslichkeit der DL nicht er-
bracht haben.” Also war zentrale Frage in dem Streit
vor dem CAS in der Sache Sinkewitz — auch nach
Ansicht des Panels — die Zuverlissigkeit der Entschei-
dungsgrenzwerte.'Y Dieser Streit fithrt indes zu einer
tiberraschenden und im Ergebnis wenig tiberzeugen-
den Neubewertung der DL durch das Panel (siche
unten unter IV.). Der — zwischenzeitlich rechtskrifti-
gen'! — Entscheidung des CAS mangelt es dariiber
hinaus aus den nachfolgend aufzuzeigenden Schwi-
chen an Uberzeugungskraft:

II. Die Beteiligung eines abgelehnten Schiedsrichters

An der Entscheidung hat ein nicht erfolgreich abgelehn-
ter und moglicherweise nach den Rechtsregeln befange-
ner Schiedsrichter mitgewirkt.'? Ein Schiedsrichter, bei
dem Zweifel an seiner Unparteilichkeit oder Unabhin-
gigkeit bestehen, soll nicht nur nach der Vorstellung der
deutschen ZPO (§ 1036 Abs. 2 ZPO), sondern auch
nach den Procedure Rules des CAS (R33 und 34) nicht
an den Verhandlungen teilnehmen. Solche Zweifel be-
stehen, nach dem deutschen Standard, etwa wenn eine
wirtschaftliche Verbundenheit zu einer der Parteien na-

4 DIS-Sportschiedsgericht, a.a. Q. (s.0. Fn. 2). Die zu Recht von Engel-

brecht kritisierte Uberlinge des Schiedsspruchs wird allerdings eher ci-

nerseits durch den iiberraschend stark redundanten Tatbestand der Ent-
scheidung erzeugt. Und anderseits hat das Schiedsgericht auch nicht da-
von abgesehen, (weitere) Angriffe des Sportlers zu bescheiden, obwohl
es auf diese fiir die Entscheidung schon nicht mehr ankam. Im Ubrigen
erscheint die rechtliche Auseinandersetzung mit der Thematik aus-
gesprochen sachgerecht.
http://www.wada-ama.org/Documents/Resources/Guidelines/WADA _

Guidelines_hGH%20Differential % 20lmmunoassays_EN_June10.pdf

(abgerufen am 4. 6. 2014).

DIS-Sportschiedsgericht (Fn. 4), Rdnr. 81-84, 85-90, 99-139.

CAS, 2011/A/2566 Andrus Veerpalu v. Internarional Ski Federartion,

hrep/iwww.tas-cas.org/d2wiiles/document/6633/5048/0/256620FINAL

20Award20_interner-pdf (abgerufen am 4. 6. 2014, , Veerpalu®).

8 Pachmann, CAS ctabliert neue Standards fiir indireckten Dopingnach-
weis, Ca$ 2013, 118 (passim).

9 Veerpalu, Rdnr. 234,

10 Sinkewitz, Rdnr. 112,

11 Rechtskrafrig nach dem Urteil des-Schweizer Bundesgerichts vom 11. 6.
2014, Az. 4A_178/2014 (unveroffentlicht), mit dem die Beschwerde von
Patrik Sinkewitz gegen Schiedsspruch des CAS zuriickgewiesen wurde.

12 Sinkewitz, Rdor. 19, 22, 23,

o
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heliegt, also etwa wenn ein Schiedsrichter regelmafig
als Rechtsbeistand einer der Parteien auflerhalb des
Schiedsverfahren titig wird.'? Denkbar ist auch Vorein-
genommenheit beziiglich des Verfahrensgegenstandes,
etwa wenn sich der Schiedsrichter seine Meinung bereits
endgiiltig gebildet und dieses auch 6ffentlich kundgege-
ben hat und daher nicht mehr fiir die Argumente der
Parteien zuginglich ist.' Hier liegt es so, dass der abge-
lehnte Schiedsrichter sich zum hGH-Nachweisverfah-
ren in der Offentlichkeit jedenfalls unter dem Titel ,,Der
Nachweis fiir das Wachstumshormon HGH muss vor
dem Internationalen Sportsgerichtshof bestehen* geiu-
Bert hat.'* Dariiber, ob seine sich aus dem Beitrag erge-
bende — zweifellos positive — Ausgangshaltung zu
»neuen Testverfahren® sich schon zu einer endgiiltigen
Meinung manifestiert hatte, mag sich jeder ein eigenes
Bild machen. Darauf kommt es hier aber auch nicht an—
auch nicht auf die immer wieder in Zweifel gezogene
ausreichende Entfernung vieler nationaler und interna-
tionaler Sportrechtsexperten zu den Verbinden. Denn
weil ,Zweifel“ rechtlich ausreichen und trotz des zu-
riickgewiesenen Ablehnungsantrags verbleiben, ist hier
schon der auf Grundlage der InterviewiufSerungen ent-
standene bose Schein verheerend — fiir den Schiedsrich-
ter selbst und den Gerichtshof. Der CAS hat den An-
spruch, letztverbindlich anstelle der staatlichen Ge-
richte einheitlich tGber die rechtlichen Fragen des pro-
fessionellen Sports zu entscheiden. Daraus ergeben sich
besondere Qualitits- und Unabhingigkeitsanforderun-
gen. Die Teilnahme eines Schiedsrichters, bei dem Zwei-
fel an der Unabhingigkeit und Unvoreingenommenheit
jedenfalls nicht vollkommen von der Hand zu weisen
sind, ist mehr als ungliicklich. Natiirlich soll durch diese
Auffassung nicht das Recht der CAS-Schiedsrichter ein-
geschriankt werden, sich z. B. zu einer Rechtsfrage wis-
senschaftlich zu duflern. Der (medizinisch-wissen-
schaftliche) Bestand eines Testverfahrens ist aber gerade
keine Rechts-, sondern Tatsachenfrage.'® Hier ist fiir
die Zukunft von den Akteuren deutlich mehr Finger-
spitzengefiihl und Verstindnis fiir die Bedeutung des
CAS und seiner Verfahren zu verlangen, will man seinen
Ruf als unabhingiges und neutrales Schiedsgericht in
Sportfragen nicht weiter beschidigen, sondern wieder
neues Vertrauen schaffen.

I1I. Die ritselhafte Randnummer 18217

In Randnummer 182 erliutert das Panel den Ausreifer des
Kit 1-Ratio-Werts in der B-Probe des Berufungsbeklagten. Die
genaue Lekriire von Rdnr. 182 lost allerdings Erstaunen aus.
Die hier festzustellenden Defizite sind an tragender Stelle dieser

3 Wolf/Eslami, Beck'scher Online-Kommentar ZPO, Ed. 12, § 1036,
Rdnr. 28.
14 Wolf/Eslami, a.a. 0. (s.0. Fn. 13), Rdnr, 29,
15 hup:/iwww.dradio.de/dif/sendungen/sport/1 792 825/
12. 6. 2014).
16 Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass Richter der obersten deutschen
Gerichte (eben aus Griinden duferster Vorsichr, guten personlichen Stils,
bestem Verstindnis neutraler und abhingiger Richter und aus Achrung
vor dem Ansehen der Gerichte) von sich aus an der Teilnahme an Verfah-
ren abgeschen haben, bei dem tarsachliche oder wissenschaftliche Vor-
befassung Zweifel an ihrer Unabhingigkeit hitten ausldsen kénnen.
Soweit ausweislich der Urteilsgriinde der Beschwerdefiihrer wohl Teile
der nachfolgenden Argumentation auch vor dem Schweiz BG hat vorbrin-
gen lassen, ist darauf hinzuweisen, dass das SchweizBG diese nicht mare-
riell beschieden, sondern lediglich darauf verwiesen har, dass angesichrs
seines Priffungsmafistabs die bloRe Behauprung einer offensichtlich fal-
schen oder aktenwidrigen Feststellung fiir sich allein nicht ausreicht, um
cinen internationalen Schiedsentscheid aufzuheben, SehweizBG, a.a. O.
(s.0.Fn. 11),Rdnr. 5.5.

(abgerufen am
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Entscheidung nicht hinnehmbar: Im ersten Satz referiert die
Entscheidung das — durchaus beachtliche — Vorbringen des Be-
rufungsbeklagten, dass die erhebliche Abweichungen zwischen
den in A- und B-Probe ermittelten Ratios das Analyseergebnis
insgesamt unzuverldssig machten. Insbesondere der Kit 1-Wert
(A-Probe: 2,45 - B-Probe: 3,16) ist auffillig. Im zweiten Satz
meint das Panel, Art. 21.1.2 UCI-ADR'® verlange nicht, dass
die Analyse der A- und der B-Probe identische Werte zeigten,
sondern lediglich dass die Analyse der B-Probe ,,das Vorbanden-
sein der verbotenen Substanz* (Art. 21.2.1 UCI-ADR) bestitige.
Diese Feststellung des Panels ist im Ausgangspunkt nicht zu
kritisieren. Es diirfre kaum Laboranalyseergebnisse geben, deren
Werte bei wiederholter Anwendung auch standardisierter, zerti-
fizierrer und getesteter Apparaturen, Methoden und Verfahren
immer identisch sind.!? Aber genau das ist hier erkennbar nicht
gemeint; natiirlich verlangt Art. 21.2.1 UCI-ADR keine ,,identi-
schen“ Werte. Seinem Wortsinn (und dem existenzgebenden
Sinn der B-Probe) nach verlangt doch Art. 21.1.2 UCI-ADR ein
B-Probenergebnis, das mit annihernd identischen Werten (also
im Rahmen vertriglicher Toleranzen) das A-Probeergebnis —
und damit ,,das Vorhandensein der verbotenen Substanz™ besta-
tigt. Das war vorliegend gerade problemartisch und wird vom
Panel mit einer zirkelschliissigen Argumentation nonchalant
vom Tisch der Betrachtung gewischt, indem es in Satz 3 von
Rdnr. 182 den vorhergehenden Satz schlicht paraphrasiert und
das Telos der zu beachtenden Norm schlechterdings ignoriert.
Der Berufungsbeklagte hatte bei dieser Sachlage, dem erhebli-
chen Abweichen eines Ratio-Wertes in der B-Probe nimlich,
natiirlich einen Anspruch darauf, von einem Schiedsgericht, das
ihn verurteilt, erklirt zu bekommen, wie dieser erhebliche Aus-
reiffer zustande kam und/oder ob das Testergebnis dann iiber-
haupt noch zuldssigerweise verwender werden kann. Zu Recht
hatte nidmlich schon das Veerpalu-Panel darauf hingewiesen,
dass es in diesem hGH-Nachweisverfahren im Prinzip vier po-
sitive Befunde braucht (A-Probe: Kit 1 und Kit 2, B-Probe: Kit 1
und Kit 2), um einen AAF melden und damit letztlich einen
Dopingverstof feststellen zu kénnen.?® Ob der Ausreiffer-Wert
valide ist, ist also schlechterdings nicht untersucht worden.
Schlimmer ist noch Satz 4 dieser Randnummer. Das Panel sagt,
es sei aufgrund der Angaben der Sachverstindigen in der miind-
lichen Verhandlung davon iiberzeugt, dass die B-Proben-Ana-
lyse unter Verwendung anderer Antikérper durchgefithrt wor-
den sei und deswegen zu anderen Ergebnissen gefiihrt habe.
Diese Ausfithrungen des Panels sind schlicht falsch. Auch wenn
siec angeblich Ergebnisse der Beweisaufnahme wiedergeben,
kénnen sie nicht richtig sein. Denn, wie auch Arr. 21.1.2 UCI-
ADR zu Recht festhilt, soll die B-Probe einer Bestdtigung der
A-Probe dienen. Es ist daher natiirlich schlicht unzulissig, fiir
eine solche Bestitigung ein anderes Testverfahren, also erwa
andere Anti-Korper, zu verwenden. Dies wiire nimlich ein ande-
rer Test und nicht die Bestdtigung des — selbstverstiandlich iden-
tischen — Ursprungstests. Dies ergibt sich im Ubrigen auch schon
zwanglos aus den WADA hGH-Guidelines selbst (,,5.4 Testing
Strategy®). Offenbar ist das Panel einem folgenschweren Miss-
verstindnis unterlegen: Zur Detektion der unterschiedlichen
hGH-Isoformen werden gerade in Kit 1 und Kit 2 (die Anwen-
dung beider Kits gehort zu einer vollstindigen A- und einer
vollstindigen B-Probe) unterschiedliche Anti-Kérper verwendet,
um bereits innerhalb des jeweiligen Testvorgangs zu einer quali-
tativen Bestitigung des Ergebnisses zu gelangen: Denn nur
wenn die Ratios beider Kits tiber den DL liegen, kann ein AAF
gemeldet werden. Dies dndert aber natiirlich nichts daran, dass
das A-Probenergebnis sinnvollerweise einzig und alleine mit
dem gleichen Testverfahren verifiziert werden kann. Die hier
gegebene Begriindung ist inhaltlich und methodisch defizitir
und entspricht nicht giiltigen Standards.

18  Anti-Dopingregeln des Internationalen Radfahrverbandes. Sie sind im
Volltext auf hrp://www.uci.ch/Modules/BUILTIN/getObject.asp?Menu
1d=8&ObjTypeCode=FILE& type=FILE&id=NDc3MDk& Langld=1 ab-
rufbar (abgerufen am 12. 6. 2014).

19 Hiervon geht im Ubrigen auch eindeutig der International Srandard for
Laboratories der WADA aus, vgl. dort Nr. 5.4.4.2.2 (abrufbar unter htep:
Iwww.wada-ama.org/Documents/World_Anti-Doping_Program/WADP-
IS-Laboratories/ISL/AWADA _Int_Standard_Laborarories_2012_EN.pdf,
abgerufen am 1. 7. 2014).

20 Veerpalu, Rdnr 206, Abs. 4.

IV. Die rechtliche Bewertung der Decision Limits
(DL)ZI

Der Kern der Entscheidungsbegriindung, die recht-
liche Bewertung der DL, die Konsequenzen, die diese
Einordnung fiir die Beweiswiirdigung hat und schlief3-
lich die Verwendung der DL fiir die Begriindung selbst
konnen nicht tiberzeugen. Die Feststellung, dass die
DL keine rechtliche Wirkung entfalten, lediglich Emp-
fehlungen darstellen und keine Entscheidung tiber Do-
ping- oder Nicht-Doping darstellen wiirden, stellt die
bisherigen Annahmen auf den Kopf. Das neue Kon-
zept des Panels ist weder haltbar noch hinnehmbar.
Die DL sind namlich, nach dem eigenen Vorbringen
der WADA, viel mehr.

Entgegen der Annahme des Panels kann (und darf)
bei Verwendung der Laboranalyseergebnisse eines in-
direkten Nachweisverfahrens als Beweismittel allein
die Uberschreitung der DL dariiber Auskunft geben,
ob tatsichlich ein Doping-Verstof vorliegt. Das sagt
schon ihr Name und diirfte sich auch aus dem Telos
von Art. 2.1.2 WADA Code ergeben (obwohl sie we-
gen des Charakters als indirektes Nachweisverfahren
wohl keine ,,Marker® i.S. d. Norm sind); faktisch hat
natiirlich die WADA mit den DL gleichsam Doping-
grenzwerte festgesetzt. Denn die DL entscheiden ge-
rade dartber, ob ein AAF vorliegt oder nicht. Und ein
AAF in der A- und eines in der B-Probe begriinden ein
Doping-Vergehen.

Allerdings wire der rechtliche Ansatz des Panels
(Rdnr. 193), dass das Uberschreiten von DL lediglich
ein mogliches Beweismittel darstelle, um das Vorliegen
eines Doping-Vergehens mit hGH zu beweisen, im Aus-
gangspunkt nicht zu beanstanden, wenn es sich mit
dieser Ursprungsannahme konsistent verhalten hitte.
Zumindest im Grundsatz richtig ist die Annahme des
Panels, dass das Unterschreiten der DL nicht auto-
matisch bedeutet, dass kein Doping-VerstofS vorliegt
(Rdnr. 193). In beiden Fillen kann der Nachweis eines
Doping-Verstofles z.B. durch das Gestindnis des
Sportlers oder etwa die Zeugenaussage eines Arztes,
der dem Sportler rec hGH injiziert hat, erfolgen.

Bei der Verwendung des Laboranalysebeweises ist
die Verwendung der DL indes zwingend. Denn nur die
Zugrundlegung der (seitens der WADA vorgegebenen)
DL stellt sicher, dass nach dem medizinischen Ansatz
derjenigen Wissenschaftlicher, die das Nachweisver-
fahren fir die WADA entwickelt haben, tberhaupt
eine verlissliche Einschitzung erméglicht wird, ob tat-
sachlich ein Doping-Verstof§ vorliegt. Wie bereits er-
wiihnt, ist der hier zum Nachweis benutzte Test nur ein
indirektes Nachweisverfahren. Der direkte Nachweis
von rec hGH ist nicht méglich, weil der Kérper auch
hGH (u.a. in der gleichen Isoform) produziert. Deswe-
gen werden oben beschriebenen Ratios gebildet. Deren
subsequente Bewertung beruht ausschlieflich auf Er-
fahrungswerten, namlich darauf, welche Ratios in von
Dopinglabors untersuchten Blutproben innerbalb eines
Normalbereichs gelegen haben und welche auflerbalb
des Normalbereichs gelegen haben und deswegen ,,Do-

21 Offensichtlich war dieser Aspekr ausweislich der Urteilsgriinde auch
Gegenstand  des  Vorbringens  des  Beschwerdefithrers  vor  dem
SchweizBG. Jedoch empfand das SchiweizBG auch hier schon die Rige
angesichts des Priffungsmafstabs nichr ausreichend, so dass ein mate-
rielle Bescheidung der hier angefithrten Aspekre nichr stattgefunden
hat, vgl. SchweizBG, a.a. O. (s.0. Fn. 11), Rdnr. 5.6.
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ping nachweisen konnen®. Zur Berechnung der Grenz-
werte zwischen dem Normal- und dem ,sicheren Do-
pingbereich® werden biomathematische Funktionen
mit Verteilungsannahmen verwendet. Diese sind - so
jedenfalls die Behauptung — so gewihlt worden, dass
eine sog. Spezifizitit von 99,99% bei der Verwendung
beider Kits vorliegt. Eine solche Spezifizitit bedeutet,
dass es statistisch unter 10.000 Testverfahren nur ein
falsch-positives Ergebnis geben darf, was damir gleich-
zeitig den eigenen Anspruch der WADA beim Beweis-
maf? fiir einen Doping-Verstoff darstellt. Bei dieser An-
wendung von Verteilungsannahmen werden DL be-
rechnet, bei denen nach statistischer Erwartung ,auf
jeden Fall“ und mit der genannten Gewissheit ein po-
sitiver Befund vorliegen muss. Diese Berechnung und
insbesondere das zu Grunde zu liegende Verteilungs-
modell standen vor dem DIS-Sportschiedsgericht und
in der Sache Veerpalu erheblich in Streit und haben
schwerwiegende Bedenken hervorgebracht, welche so-
wohl das Veerpalu-Panel als auch das DIS-Sport-
schiedsgericht in deutlicheren Worten beschrieben ha-
ben, als es das Sinkewitz-Panel glauben machen will.??

Inkonsistent und nach Auffassung des Verf. nicht haltbar
agiert das Panel ebenfalls, wenn es die DL einerseits fiir uner-
heblich erklirt — was, wie gezeigt, schon im Ansatz unzutreffend
ist — und dann andererseits die ermittelten Ratios (auch in
Relation zu diesen DL) zur Beweisfithrung verwendet. Obwohl
das Panel die rechtliche Unverbindlichkeit der DL durchgingig
betont (Rdnr. 192, 193, 201, 202, 205), nutzt es sie argumenta-
tiv. Das ist widerspriichlich. Die richtige Frage wirft das Panel
allerdings auf: ,Was verbleibr, ist die Beurteilung, ob die spezi-
fischen Ratios, die in den Proben des Berufungsbeklagren gefun-
den worden sind, einen Anti-Doping-Verstof$ darstellen.“2* Lei-
der weilS niemand, auf welcher wissenschaftlichen Grundlage
das geschehen soll. Denn klirt man im Verfahren nicht auf, was
die richtigen DL fiir den indirekten Nachweis von hGH sind,
kann das Panel die ermittelten Rartios iiberhaupt nicht einord-
nen. Thm fehlt eine tatsichliche Entscheidungsgrundlage. Es
erscheint sogar fraglich, ob das tiberhaupt die gehérten Sach-
verstandigen konnen, die ebenfalls nur auf thre eigene Erfah-
rung aus einer gewissen Zahl von Testreihen zuriickgreifen kon-
nen. Es wire die Pflicht des CAS gewesen, die Verlisslichkeit
und Richtigkeit der DL zu iiberpriifen, nachdem beides schon in
der Vorentscheidung des DIS-Sportgerichts und in Veerpalu im
Streit stand und durch die Entscheider nicht unerheblich in
Zweifel gezogen wurde. So ist auch die Einschdrzung des Panels,
dass nichtverlissliche oder gar nicht existente DL ,die in den
Proben der Berufungsbeklagten ermirttelten Ratios nicht entwer-
ten* wiirden,*® nur im Ausgangspunkt zutreffend: Natiirlich
wstimmen® deren reine Zahlenwerte. Ohne validierte Entschei-
dungsgrenzwerte sind sie aber schlechterdings nicht nachvoll-
ziehbar zu interpretieren. Das wird auch nicht dadurch besser,
dass das Panel anschlieffend die Veerpalu-Kritik (deren Akzen-
tuierung nach Auffassung des Verf. deutlicher war) herunter-
zuspielen versucht,? wobei dem Panel im Ausgangspunkt zuzu-
geben ist, dass es sich dabei natiirlich ebenfalls um eine Beweis-
lastentscheidung handelt. Aber auch bei der weiteren Abhand-
lung® der - fiir das Panel natiirlich kaum zu ignorierenden -

22 So zeigte sich das Veerpalu-Panel etwa vorsichtig irritiert dariber, dass
selbst bei der WADA Unklarheit iiber das angewandre Verteilungs-
modell herrschte bzw. die Anwendung der ,Lognormal®- gegen die
~Gamma*“-Verteilung zwischen der Ursprungs- und den Uberpriifungs-
studien ohne ausreichende Begriindung ausgewechselt wurde, Veerpaln,
Rdnr. 203, Das DIS-Schiedsgericht hat es fiir ,unerlisslich* erachter,
dass die Verbinde ,zur statistischen Validierung die erforderlichen
Rohdaten vorleglen], damit gepriift werden kann, ob die auf der
Grundlage einer angenommenen Spezifizitit von 99,99% erfolgte Fest-
legung der Grenzwerte dem Stand der Wissenschaft entspricht®, a.a. O.
(s.0. Fn. 2), Rdnr. 122,

23 Sinkewitz, Rdnr. 195.

24 Sinkewitz, Rdnr, 201.

25 Sinkewitz, Rdnr. 203.

26 Sinkewitz, Rdnr. 204.

Veerpalu-Entscheidung ergeben sich Auffilligkeiten: Das Sinke-
witz-Panel nimmt eine fortschreibende Interpretation der tra-
genden Veerpalu-Griinde vor, die ihnen so — und auf gar keinen
Fall ausdriicklich — zu entnehmen ist. Das Sinkewitz-Panel will
hier suggerieren, dass Hauptbeweggrund des Veerpalu-Panels
war, aufgrund der Nihe der des B-Probenwertes zum DL fiir
Kit 2 bei Veerpalu unter Anwendung des Zweifelssatzes fiir
diesen zu entscheiden.?” Dies erscheint sehr zweifelhaft. Hierzu
ist zundchst festzuhalten, dass die gesamte Problematik in Veer-
palu unter folgendem Obersatz besprochen wird: ,Nach Auf-
fassung des Panels hat, unter dem Strich, der [Internationale
Ski-Verband] nicht zur angemessenen Uberzeugung des Panels
nachgewiesen, dass die Decision Limits korrekt ermittelt wor-
den sind und dass sie zur behaupteten Spezifizitit von 99,99%
fithren.“*® Das ist der Kern der Entscheidung. Soweit in der
Sinkewitz-Entscheidung hierzu Zitate angefithrt werden,?? sind
die Entscheidungsgriinde auch methodisch schwach. In Veer-
palu (Rdnr. 205, Abs. 3) findet sich nimlich nichts, was den
seitens des Panels gezogenen Schluss stiitzt,>® Das Veerpalu-Pa-
nel hilt fest: ,,Die Unfihigkeit des Panels festzuhalten, dass die
DL verlidsslich sind, fiihrr zur Feststellung des Panels, dass die
Maoglichkeit, dass die Probe des Berufungsbeklagten, insbeson-
dere seine B-Probe wie mit Kit 2 analysiert, negativ war, nicht
verniinftigerweise ausgeschlossen werden kann.*3!' Wesentlich
fiir die Entscheidung des Panels war daher gerade nicht die
wgrenzwertige Situation® (die so nicht benannt, sondern nur im
Nebensartz als besonders auffillig angesprochen wird), sondern
die fehlende Verlisslichkeit der DL. Etwas anders ergibt sich
auch nicht aus den anderen Veerpalu-Passagen,’® in denen im
Wesentlichen nur zu lesen ist, dass das Panel nicht ausschliefen
kann, dass bei anderen Verteilungsmodellen die DL hoher oder
tiefer ausgefallen wiren, weswegen nur zu Gunsten von Veer-
palu entschieden werden konnte. Dies heiflt aber gerade nichr,
dass nur die ,grenzwertige Situation® dafiir ausschlaggebend
gewesen wire, sondern eben die bestehende Unsicherheit iiber
die Richtigkeit des DL. Insoweit ist noch bemerkenswert, dass
das Veerpalu-Panel in Rdnr. 206 offensichtlich davon ausgegan-
gen ist, dass die Unterschreitung der DL sogar einen negativen
Befund darstellen wiirde. Obwohl das Sinkewitz-Panel in
Rdnr. 192 von dieser Auffassung abweicht, wird der Umstand
nicht erortert.

Vor diesem Hintergrund kann die Auffassung des
Sinkewitz-Panels, ,dass die Feststellungen sowohl im
Veerpalu-Schiedsspruch als auch im DIS-Schieds-
spruch die Zuverlissigkeit der DL als solche nicht un-
tergraben und das Panel nicht davon abhalten, die in
den Proben des Berufungsbeklagten festgestellten Ra-
tios als Beweismittel in ihren Erwidgungen zu verwen-
den®,?3 nur tiberraschen. Der Umgang damit erscheint
sorglos bis oberflichlich. Es wire gerade Aufgabe des
Panels gewesen, die Richtigkeit der DL und damit eine
verlissliche Einordbarkeit der Ratios aufzukliren. Die-
se, sich vor dem geschilderten Hintergrund aufdrin-
gende, Aufgabe verkennt das Panel, wenn es meint,
dass die wissenschaftlichen Einwendungen ,nichr die
Qualitdt haben nachzuweisen, dass die Festlegung der
DL im Auftrag der WADA falsch oder wissenschaftlich
inakzeptabel war und zu einer Festlegung von DL weit
oberhalb von Ratios fithren wiirde, die in den Proben
des Berufungsbeklagten gefunden worden sind.“3* Es
durfte die Frage nicht offenlassen. Denn anders als das
Panel meint, ist es nicht ,,nur in diesem Fall [...] daran
gehindert [...], die Ratios des Berufungsbeklagten als

27 Sinketvitz, Rdnr. 204.

28 Veerpalu, Rdnr. 203.

29 Sinkewitz, Rdnr. 204,

30 Er bezieht sich vielmehr auf die unzureichende Datengrundlage fiir Kirt 2.
31 Veerpalu, Rdnr. 206, Abs. 4.

32 Veerpalu, Rdnr. 206, Abs. 2.

33 Sinkewitz, Rdnr, 205.

34 Sinkewitz, Rdnr, 212,
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aufschlussreich fiir das Vorhandensein von recGH zu
beurteilen®,?S sondern — wie dargestellt — in jedem Fall,
weil die wissenschaftliche Verlidsslichkeit durch die in-
soweit stehende Vorentscheidung Veerpalu in Zweifel
gezogen worden und durch das Panel nicht aufgeklirt
worden ist, so dass es dem CAS hier an einer feststehen-

den Beurteilungsgrundlage fehle.

V. Ablehnung des Bio-Marker-Tests?®

Vor dem Hintergrund dieser kritischen Fragen um das
Nachweisverfahren stellt sich die Ablehnung einer er-
neuten Untersuchung der Proben des Athleten mit
dem Bio-Marker-Test durch das Panel als pflichtwid-
rig dar. Dieser Beweis war angeboten worden. Es
kommt hier auch, anders als das Panel meint, nicht
darauf an, ob der Athlet einen (grundsitzlichen) An-
spruch auf einen erneuten Test unter Verwendung ei-
nes anderen Verfahrens hat. Hier ist in dem Panel im
Ausgangspunkt durchaus Recht zu geben, dass das
anzuwendende Testverfahren, soweit es wissenschaft-
lich einwandfrei und verlisslich ist, verbindlich in den
Anti-Dopingregeln festgelegt wird. Wenn aber schon
das Panel von einem Riickgriff auf die in diesen Re-
geln festgelegren DL absieht und einen anderen (neu-
en) Beweisweg zuldsst, muss es unter dem Gesichts-
punkt der Waffengleichheit und des fair trial dem
Berufungsbeklagten gestattet sein, die tatrichterliche
Uberzeugung mit alternativen Testverfahren zu er-
schiittern, zumal der hGH-Nachweis ohnehin nur
iber ein indirektes Nachweisverfahren erfolgt.

VI. Der Uberzeugungsmafstab nach Art. 21.1.2 UCI-
ADR

Problematisch ist auch der in Art. 21.1.2 UCI-ADR
niedergelegte Uberzeugungsmafstab der ,comfortable
satisfaction®, welchen das Panel auch fiir seine Ent-
scheidung zu Grunde gelegt hat.’” Er entspricht
Art. 3.1 WADC, wo auch definiert ist, dass ,,comfor-
table satisfaction® mehr als eine bloffe im Ergebnis
bestehende Wahrscheinlichkeit aber weniger als ein
iiber jeden verniinftigen Zweifel erhabenen Beweis
bedeutet. Dies ist nach deutschen Standards proble-
matisch, denn wenn wir das Sportstrafrecht als An-
wendungsfall des Zivilrechts begreifen,*® muss jeden-
falls der Uberzeugungsgrad fiir ein deutsches Gericht
in Zivilsachen gewahrt sein, zumal ja durch die Straf-
entscheidung ein schwerwiegender Eingriff in Art. 12
GG vorliegt. Uberwiegt die Strafrechtsihnlichkeit, ist
sogar an die Einhaltung von Art. 6 Abs. 2 EMRK zu
denken. Das BeweismaR diirfte damit sogar auf
»beyond reasonable doubt® bzw. ,ein Mafl an Uber-
zeugung, das vernunftigen Zweifeln schweigen gebie-
tet“3? (im Zivilrecht) oder ,,zwar keine absolute, das

35 Sinkewitz, Rdnr. 212,

36 Soweir der Beschwerdefithrer diesen Aspekt offensichtlich vor dem
SchweizBG unter dem  Gesichtspunke  der Verletzung  rechtlichen
Gehors und des Gleichbehandlungsgrundsatzes geriigt har, hat das
SchweizBG festgestellt, dass eine solche nicht vorlegt. Zur Frage, der
CAS dem entsprechenden Antrag hiitte nachkommen miissen, verhilt
sich das Urteil nicht, SchweizBG, a.a.0. (s.0. Fn. 11), Rdnr. 5.2.

37 Zu Rechr zweifelnd auch schon das DIS-Sportschiedsgericht, a.
(s.0. Fn. 2), Rdnr. 101, 102.

38 Orth, Von der Mainahme zur Strafe — ein kurzer Weg!, SpuRt 2013,
186 (187).

39 Stindige Rechtsprechung des BGH in Zivilsachen, vgl. BHZ 53, 245
(256).

a. 0.

Gegenteil denknotwendig ausschlieffende und von nie-
mandem anzweifelbare Gewissheit, vielmehr ein nach
der Lebenserfahrung ausreichendes Mafd an Sicher-
heit, das verniinftige und nicht bloff auf denktheoreti-
sche Moglichkeiten gegrindete Zweifel nicht zu-
lasst“#? (im Strafrecht), steigen. Angesichts der Inten-
sitat des in der Verurteilung liegenden Grundrechts-
eingriffes ist nach hier vertretener Auffassung zumin-
dest der zivilrechtliche Standard einzuhalten. Das
Problem ist tibrigens entschirft, wenn man bei indi-
rekten Nachweisverfahren die von der WADA selbst
geforderte Spezifizitait von 99,99% erfille. Wiirdigt
man gegenbeweisliches Vorbringen des Sportlers da-
neben angemessen, wird ein Testergebnis unter dieser
Spezifizitit nach jedem gerade vorgestellten Beweis-
mafistab regelmifig ausreichen, den Sportler wegen
eines Doping-VerstofSes zu verurteilen. Nur unter die-
ser Primisse hat auch das DIS-Sportschiedsgericht
den UberzeugungsmafSstab nach Art. 21.1.2 UCI-
ADR im Einklang mit staatlichem Recht gesehen.*!
Diese Beurteilung ist zutreffend.

VIIL. Unzureichende Beweiswiirdigung

Die Glaubwiirdigkeits- und Glaubhaftigkeitsanalyse des Pa-
nels (Rdnr. 216) hinsichtlich der seitens der Berufungskligerin
benannten Sachverstindigen ist unzureichend. Sie kommt iiber
Allgemeinplitze nicht hinaus, obwohl die Ausgangslange eine
vertiefte Wiirdigung notwendig macht. Bei den von der NADA
benannten Sachverstindigen handelte es sich um die Entwickler
des Tests oder fiir die WADA titigen Laborleiter.*? Sie seien, so
das Panel, glaubhaft, weil es keine Anhaltspunkte dafiir gebe,
dass diese Sachverstindigen in dem Streit vor dem Panel ihre
Reputation aufs Spiel setzen wiirden.*? Diese Begriindung tragt
nicht, sie ist zirkelschliissig. Diese Sachverstindigen wiirden ge-
rade ihre Reputation aufs Spiel setzen, wenn sie das Gegenteil
von dem ausgesagt hitten, was sie tatsichlich bekundet haben.
Denn dann hitten sie tiber Jahre ein ungeeignetes Test- und
Grenzwertverfahren wider besseres Wissen als Wissenschaftler
protegiert, vertreten und vertrieben. Die tatsichlich bestehende
und vom CAS auch nicht verschwiegene Nihe zur WADA wird
iiberhaupt nicht problematisiert.** Auch geht das Panel auf sich
aufdringende wirtschaftliche Interessen zumindest eines Sach-
verstindigen nicht ein. Eine einfache Google-Suche fordert bei-
spielsweise zu Tage,* dass einer der im Urteil genannten Sach-
verstindigen Forschungsgelder von der WADA erhilt und An-
teile an der CMZ-assay GmbH? hat, welche die Kits zur Durch-
fithrung des hGH-Testverfahrens vertreibt. Der wissenschaft-
lichen Fachzeitschrift war die Offenlegung dieser ., potential
conflicts of interests* wichtig.?” Der CAS wiirdigt sie mit keinem
Wort. Damit geniigt die Beweiswiirdigung des Panels den in der
ordentlichen Gerichtsbarkeit geltenden Mafstidben nichr.

VIIL. Bewertung und Ausblick

Der CAS hat Patrik Sinkewitz letztlich deswegen ver-
urteilt, weil vor dem Schiedsgericht mehr Sachverstin-

40 Seit BGHSt 10, 208 stindige Rechtsprechung des BGH in Strafsachen.

41 DIS-Sportschiedsgericht, a.a. Q. (s.0. Fn. 2), Rdnr. 101, 102. Dagegen
wohl Engelbrecht, a.a.0. (s.0. Fn, 2), m.E. aber aufgrund der Seraf-
rechtsihnlichkeit niche iiberzeugend. Daran dndert die zivilrechtliche
Ausgestaltung der Unterwerfung gerade nichrs.

42 Sinkewitz, Rdor. 216.

43  Sinkewitz, Rdnr. 216.

44 Auch schon kritisch zur ebenfalls floskelhaften Glaubhaftigkeitsbeurtei-
lung der Sachverstindigen in der Veerpalu-Entscheidung: Pachmann,
a.a.0. (s.0. Fn. 8), S. 120.

45 hupdiwww.clinchem.org/content/55/3/445.full - (abgerufen am 1. 7.
2014).

46 hup/iwww.cmz-assay.de/ (abgerufen am 1. 7. 2014).

47 S.o0.Fn. 45,
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dige der einen Seite ausgesagt haben, dass die bei ihm
ermittelten hGH-Ratios nach ihrer Erfahrung einen
Doping-Verstof8 belegen wiirden, als andere Sachver-
standige das Gegenteil behauptet haben. Das Panel
lasst sich damit auf eine Materialschlacht von Sach-
verstindigen ein, die derjenige gewinnt, der die meis-
ten Sachverstindigen mit jedenfalls der behauptet bes-
ten Reputation aufbieten kann. Dieses insbesondere
aus dem amerikanischen Rechtskreis bekannte Phino-
men ist dem deutschen Juristen nicht nur deswegen
zuwider, weil es im Falle strukturell ungleicher Aus-
stattung der Parteien leicht zu Ungerechtigkeiten fiih-
ren kann. Ein unabhingiges Sachverstandigengutach-
ten nach dem Vorbild der deutschen Prozessordnun-
gen — auch in der letzten Instanz*® — wiirde wohl nicht
nur objektivere Ergebnisse, sondern auch groflere Ak-
zeptanz bei allen beteiligten Parteien bringen.

Ob Patrik Sinkewitz tatsichlich Doping mit rec
hGH begangen hat, ist offen. Thn allerdings mit der
vorliegenden Begriindung deswegen zu verurteilen, ist
nicht tiberzeugend. Zu groff sind die Defizite der
schriftlichen Urteilsbegriindung. Der CAS hitte sei-
nem Ruf und dem Sport einen grofleren Dienst erwie-

48 Die Vorinstanz, das DIS-Sportschiedsgericht, a.a.O. (s.0. Fn. 2), hatte
zwei unabhingige Sachverstandigengutachten eingeholr.

sen, wenn er die Verldsslichkeit und Validitit des rec
hGH-Tests und seiner DL wissenschaftlich unabhin-
gig beraten exakt tiberpriift und den Sportler aufgrund
dieser Erkenntnisse verurteilt oder freigesprochen hiit-
te. Weil das Panel dies unterlassen hat, steht der indi-
rekte Dopingnachweis durch das verwendete Testver-
fahren fiir rec hGH nach wie vor rechtlich in Zweifel.
Nachfolgende Sportler werden sich darauf berufen.

Fehlerhafte Schiedsspriiche werden von der Rechts-
ordnung genauso hingenommen, wie rechtskriftige
Feblurteile staatlicher Gerichte.* Dieser Umstand
(»Alle machen Fehler!®) ist eines der Hauptargumente
derjenigen, welche die Alleinentscheidungskompetenz
des CAS dringend manifestiert wissen wollen. Die
besprochene Entscheidung hinzunehmen, tut ange-
sichts der aufgezeigten Mingel ziemlich weh. Sie hat
weder im konkreten Fall fir Rechtsfrieden sorgen
konnen, noch kann sie es fiir die Zukunft. Im Gegen-
teil: Die kritisierten Stellen fordern geradezu zum Wi-
derspruch auf.

Wenn der CAS weiter Urteile mit stark kritikwiirdi-
gen Begriindungen abliefert, ist dieser Schiedsgerichts-
hof noch nicht reif, in letzter Konsequenz und eben-
biirtig an die Stelle staatlicher Gerichte zu treten.

49  Zoller-Geimer, ZPO, § 1059, Rdnr. 47.



