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Von der Strafe zur Maf3nahme - ein kurzer Weg!

Zugleich Anmerkung zur Entscheidung des Stindigen Schiedsgerichts in Sachen Dynamo Dresden!

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

Die sorgfiltig begriindete Entscheidung wegen des
Ausschlusses von Dynamo Dresden aus dem DFB-Po-
kal durch die DFB-Rechtsinstanzen nimmt einige
wichtige rechtliche Aufhellungen vor und bestitigt im
Ergebnis diesen Ausschluss. Trotzdem bleibt es dabei,
dass die Moglichkeir, Vereine mit kritischen Fanmas-
sen aus praventiven Griinden von Wettbewerben aus-
zuschlieffen nach geltendem Verbandsrecht noch nicht
iiberzeugend zu begriinden ist, obwohl dies unter zu
bestimmenden Voraussetzungen wiinschenswert und
notwendig erscheinen mag. Im Sanktionswege auf-
grund verschuldensunabhingiger Haftung geht es
wohl nicht. Nach hier vertretener Auffassung miissen
sich die Sportverbidnde aus Rechtsgriinden auf einen
anderen, juristisch tragfahigeren Weg begeben.

I. Einordnung

Die Entscheidung des Schiedsgerichts war, nicht nur
aufgrund der prominenten und fachlich hervorragen-
den Besetzung auf der Richterbank, in der Rechtswis-
senschaft und im Sport gleichermaflen mit Spannung
erwartet worden. Die Fachwelt erhoffte sich eindeu-
tige und klarstellende Hinweise zur Reichweite der
Verbandsautonomie, wobei sich die Frage fall- und
anlassbedingt auf den Aspekt kaprizierte, inwieweit
die Sportverbinde ,Sanktionen® gegen Vereine {als
ihre eigenen Mitglieder) aussprechen diirfen, weil ih-
nen (ohne dass bei den Vereinen notwendigerweise
eigenes Verschulden vorliegt) das Verhalten ihrer An-
hinger (Fans) {iber entsprechende Normen des Ver-
bandsrechts zugerechnet wird. Eine solche Zurech-
nung soll notwendig sein, weil die meisten Fans der
Clubs nicht deren Mitglieder sind und selbst dann,
wenn sie dies wiren, eine unmittelbare Sanktion des
Einzelnen aufgrund der vermittelten Mitgliedschafts-
strukturen im deutschen Sport jedenfalls nicht unpro-
blematisch erscheint. Diese Haftungsvermittlung er-
folgt im deutschen Fufiballsport mit Hilfe von § 9a
der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB (RuVOQ/
DFB), der sich hier zentral auf dem Priifstand befand.
Das Schiedsgericht verbescheidet die im Vorhinein
von mehreren Autoren vorhergesagte Konfliktlage
zwischen Verbandsautonomie und Schuldprinzip im
Ergebnis nicht, weil es die ausgesprochene Sanktion
fiir eine im Wesentlichen straffreie Mafinahme hil,
deren vorrangiges Ziel die Verhiitung kinftigen un-
sportlichen Verhaltens der Anhénger sei. Das Gericht

1 Stindiges neutrales Schiedsgericht fiir Vereine und Kapitalgesellschafien
der Lizenzligen, Urt. v. 14, §, 2013, SpuRt 2013, 200 (in diesem Heft).
Die Erfolgsaussichten einer etwaigen Anfechtung des Schiedsspruchs
vor den ordentlichen Gerichten belenchtet Verf, in. einem online-Bei-
trag: Orth, Wie geht es weiter mit Dynamo Dresden — Eine rechtliche
Analyse, http:/ftinyurl.com/nd4g253b (zuletzt abgerufen am 27. 8.
2013).

*  Der Autor ist Richter am Landgericht in Kéln, derzeit abgeordnet an
das Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen in Diisseldorf,
und Lehrbeauftragter fiir Sportreche an der Universitit zu Kéln, Wei-
tere Informationen nebst Schriftenverzeichnis sind auf www.janforth.de
abrufbar.

sieht die Zurechnungsnorm des § 92 RuVO/DFB aus
der Verbandsautonomie selbst jedenfalls solange als
gerechtfertigt an, wie eine auf ihr ergehende Mafi-
nahme {iberwiegend priventiv ausgerichtet ist.

1. Wesentlicher Inhalt der Entscheidung

Nach kurzen Ausfithrungen zur Zulissigkeit der
Schiedsklage (B.1.), die iiber den Einzelfall hinaus
keine Bedeutung haben, wendet sich der Schiedsspruch
der Begriindetheit der Schiedsklage (C.) zu. Im Rahmen
dieser Pritfung stellt das Schiedsgericht zunichst den
Umfang seiner Kontrollbefugnis fest (C. I.), kommt
dann zur rechtlichen Wirksamkeitspriifung der zentra-
len Zurechnungsnorm § 9a RuVO/DFB (C. IL) und
bewertet anschlieffend die VerhiltnismiRigkeit der
konkret ergriffenen Maffnahme (C. IIL.).

1. Priifungsumfang

Zum Prifungsumfang stellt das Schiedsgericht fest, dass es ,,bei
der Uberpriifung der angefochtenen Entscheidungen-der Rechts-
organe des Beklagten den Mafdstab an[wendet], den auch die

© Zivilgerichte auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH

[...] zur Anwendung bringen, um den Vorschriften des Ver-
bandsrechts oder Entscheidungen von Verbandsgerichten am
Mafstab des fiir dieses geltenden staatlichen Rechts zu iiber-
priifen. Das Schiedsgericht geht also selbst von einem wmfas-
senden Priifungsrecht aus.

2. Rechtliche Wirksamkeit von § 9a RuVO/DFB

Im Ausgangspunkt seiner Begriindung stellc das
Schiedsgericht zunichst grundsitzlich klar, dass es
nicht dariiber zu befinden hat, ob insbesondere die
Vorschrift des § 9a RuVO/DFB ,eine rechtsstaatlich
hinreichende Grundlage [abgibt], soweit Sanktionen
gegen einen Verein ohne Vorliegen eines Verschuldens
ausgesprochen werden, bei denen der Siithnezweck
und das Unrechtsurteil im Vordergrund stehen.“ Da-
mit akzeptiert es wohl die Ansicht der herrschenden
Meinung, dass fiir ,echte Strafen® verbandlicher
Rechtsinstanzen ,,Verschulden® i.S. einer individuel-
len Vorwerfbarkeit generell vorliegen muss. Diese
Sanktionen grenzt das Gericht dann zum staatlichen
Strafrecht ab. Hier fithrt es aus, dass diese Mafinah-
men ,trotz des iiblich gewordenen strafrechtsnahen
Sprachgebrauchs Mafinahmen zivilrechtlicher Natur
zur Durchsetzung von Zivilrecht auf der Grundlage
der rechtsgeschiftlich legitimierten Verbandsautono-
mie® seien und es ,nicht um strafrechtliche oder straf-
rechtsahnliche Sanktionen in Konkurrenz zum Best-
rafungsmonopol des Staates geht.“ Im Folgenden stellt
das Schiedsgericht (gleichwohl) die herrschende Mei-
nung zur Notwendigkeit von Verschulden bei der Ver-
hangung von Vereins- und Verbandsstrafen ausfithr-
lich dar. Dem folgt die zentrale Feststellung des
Schiedsspruchs: ,,§ 92 RuVO steht jedenfalls mit
staatlichem Recht in Einklang, wenn auf Grundlage
dieser Zurechnungsvorschrift gegen einen Verein we-




Aunfsitze
0y

SpuRt 5/2013

187

gen schuldhaften Verhaltens seiner Anhinger Sanktio-
nen und Mafinahmen im Sinne des § 44 DFB-Satzung
ausgesprochen werden, deren vorrangiges Ziel die
Verhiitung kiinftigen unsportlichen Verhaltens der An-
hinger ist. Zumindest in dieser Auslegung bewegt sich
§ 9a RuVO innerhalb des Rahmens, den das staatli-
che Recht der autonomen Normsetzung des Beklagten
verbindlich vorgibt.“ Das Schiedsgericht nimmt hier
eine Abgrenzung zu — nach seinem Verstindnis — ,,ech-
ten Strafen® vor, bei denen ,,der Sithnezweck und das
Unrechtsurteil® im Vordergrund stehen; dies soll bei
dem in Rede stehenden Ausschluss also offensichtlich
nicht der Fall sein. Es folgt eine Definition der Ver-
bandsautonomie und ferner die Feststellung, dass sie
auch Regelungen trigt, mit deren Hilfe eine juristische
Antwort auf die Losung von Problem gesucht wird,
die sich einem Sportverband spezifisch stellen. Dies sei
im Fuflball die nationale und internationale Erfahrung
einer Gefdhrdung des Spielbetriebs durch die Anhin-
ger in vielfiltigen Formen der Verletzung von Recht
und Regeln.

Im Anschluss daran wendet sich das Schiedsgericht dem Be-
griindungskern zu: § 9a RuVO/DEFB sei deswegen eine legitime
Regelung zur Inanspruchnahme der Vereine fiir ihre Anhinger,
well es dem Verband an eigenen praktischen und rechtlichen
Mitteln fehle, auf diese Fans einzuwirken. Ohne § 9a RuVO/
DFB wiirde der Druck auf die Mitgliedsvereine verringert, auf
ihre Anhinger einzuwirken. Zudem wiirden ohne die Vorschrift
die Anhinger selbst von ihrer Verantwortung entpflichtet. Ohne
diese Norm kénne der Beklagte die ,,Sanktionen und Mafinah-
men“ des § 44 DFB-Satzung nicht wirksam priventiv einsetzen.
Ob eine solche Zurechnung geeignet sei, das angestrebte pri-
ventive Ziel zu erreichen, liege der in der Einschitzungspriroga-
tive des Verbandes.

Erfreulich stellt das Schiedsgericht dann klar, dass der Norm-
geber nicht nach ,Parallelnormen® im staatlichen Recht suchen
muss, um die auf seiner Autonomie fufende Regelung zu recht-
fertigen. Mit der angegriffen Vorschrift bewege sich der DFB
nichr auflerhalb der rechtsethischen Vorstellungen der allgemei-
nen Rechtsordnung, denn er knipfe an Gesichtspunkte und
Tatbestdnde wie ,Gefahrveranlassung” oder ,,Gefahrbehers-
schung® an, die auch im Zivilrecht nachteilige Rechtsfolgen
ohne Verschulden legitimierten. Im Ubrigen wiirden auch Auto-
ren, welche die Anordnung von Sanktionen grundsitzlich dem
Verschuldensprinzip unterwerfen, den Ausschluss eines Vereins
aus einem sportlichen Wettbewerb ohne Verschulden nicht aus-
schliefen.

§ 9a RuVOQ/DFB hielte einer Inhaltskontrolle an
§ 242 BGB stand. Der Norm liege eine ausgewogene
Abwigung zwischen den Erfordernissen des gewalt-
freien Spielbetriebs einerseits und den schurzwiirdigen
Belangen der Vereine andererseits zu Grunde. Der
Begriff des Anhingers seit nach allgemeinen recht-
lichen Regeln hinreichend bestimmbar. Die MaR-
nahme insgesamt sei geeignet, erforderlich und ange-
messen.

1. Kritik

1. Priifungsumfang

Die Feststellungen zur Priifungsbefugnis des Schieds-
gerichts sind uneingeschrinkt zutreffend. Denn bei
wnormalen® Vereinen und Verbinden ist lediglich zu
priifen, ob die verhingte Maffnahme im Gesetz oder
in der Satzung ihre Stiitze hat, ob das satzungsmiflig
vorgeschriebene Verfahren eingehalten ist, ob die zu
Grunde gelegten Tatsachen aufgrund einer objektiven
und an rechtsstaatlichen Grundsitzen ausgerichteten

Ermittlung festgestellt worden sind, ob sonst keine
Satzungs- oder Gesetzesverstoffe vorgekommen sind
und ob die Maffnahme nicht grob unbillig oder will-
kiirlich ist®. Ferner miissen bei sozialmichtigen Ver-
banden, was der beklagte DFB zweifellos ist, dariiber
hinaus noch die Subsumtion der ermittelten Tatsachen
unter den Tatbestand der Verbandsstrafe, die Auswahl
der Vereinsstrafe und die Strafzumessung dem Mafi-
stab der Billigkeit und der sachlichen Rechtfertigung
entsprechen®. Hiermit liegt das Schiedsgericht ganz
auf der Linie der herrschenden Meinung®. Fraglich ist
indes, ob dem Beklagten der weite Beurteilungsspiel-
raum zuzubilligen war, den das Stindige Schieds-
gericht im vorliegenden Fall bei ihm sieht. Gerade bei
Sanktionen verlangt die herrschende Meinung eine
strenge Subsumtions- und Inhaltskontrolle und ver-
sagt den sozialmichtigen Verbinden eine Einschit-
zungsprirogative. Diese wird den Verbinden — voll-
kommen zu Recht — lediglich in den Fillen zugestan-
den, in denen sie sich mit einer Entschliefung im
Kernbereich ihret Verbandsautonomie bewegen, wie
etwa bei Klasseneinteilungs-, Nominierungs- und
Sportkernregelwerkentscheidungen. Ein solcher Fall
diirfte hier indes nicht vorliegen. Allerdings ist dem
Schiedsgericht zuzugeben, dass diese Annahme jeden-
falls vertretbar erscheint, sollte es sich bei der ,Maf3-
nahme® des DFB nicht um eine Sanktion handeln
(dazu sogleich}).

2. Rechtliche Wirksamkeit von § 9a RuVO/DFB

Das Schiedsgericht kommt zu dem Ergebnis, dass § 2a RuVO/
DFB deswegen dem Priifungsmaflstab des staatlichen Rechts
geniige, weil es eine rein zivilrechtliche Maffnahme ohne hinrei-
chenden Strafeinschlag sei, bei der priventive Aspekte {iber-
wogen.

Leider ist nicht die gesamte Entscheidung des Gerichts ten-

denzfrei. Die amtliche Uberschrift von § 44 DFB-Satzung lau-

tet ,Strafgewalt des Verbandes und Strafarten®, und die
Norm spricht im nachfolgenden Text ausschlieilich von ,,Stra-
fen* (und nicht etwa von ,Privention®, ,priventiven Maf-
nahmen® oder auch nur ,Manahmen“). Das Schiedsgericht
indes apostrophiert die Verfiigungen der DFB-Instanzen direkt
zu Beginn seiner Begriindung als ,Sanktionen und Mafinah-
men*.

a) zivilrechtliche Sanktion ohne Strafeinschlag
Allerdings ist der Ausgangspunkt der durch das
Schiedsgericht vorgenommenen Charakterisierung der
ergriffenen Sanktion als einer auf Zivilrecht beruhen-
den Verfiigung unbestritten. Die Strafeigenschaft des
in Rede stehenden Ausschlusses lisst sich jedoch nicht
mit der Leichtigkeit beiseite schieben, welche die Ent-
scheidungsgriinde suggerieren.

aa) keine straf(rechts)ihnliche Mafinahme?

»Es geht nicht um strafrechtliche oder strafrechtsihn-
liche Sanktionen in Konkurrenz zum Bestrafungs-
monopol des Staates”, so das Schiedsgericht unter
Hinweis auf die Habilitationsschrift von Poelzig’. Mit
diesem einen Satz aber macht es sich das Schieds-
gericht sehr leicht: Es verortet die Mafinahme apodik-
tisch von der Sanktions- auf die Priventionsschiene.
Vorliegend geht es aber gerade — auch im Verstandnis

2 Hervorragend zusammengefasst durch das Kamwmergericht, Urt. v.
27. 10. 2006, Az. 3 U 47/03, juris, m.w. N.

3  BGH, Urt. v. 19. 10. 1987, Az. IT ZR 43/87, BGHZ 102, 265 (267) —
auch vom Schiedsgericht zitiert.

4 Vgl. statt aller nur: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sport-
rechr, 2. Auflage, Rdnr. 2/334.

5 Poelzig, Normsetzung durch Privatrecht, 2012, S. 341.
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von Poelzig — um straf(rechts)ihnliche Mafinahmen
(sie hierzu sogleich unten). Natiirlich darf dann auch
die Frage nach der Konkurrenz von auf Zivilrecht

basierender Strafe zum Bestrafungsmonopol des Staa-

tes aufgeworfen werden. Dann ist aber schnell klar,
dass die These von Poelzig

»Die Grenze des verfassungsrechtlich Zuldssigen ist iiber-
schritten, wenn die privatrechtliche Sanktion mit einem Unwert-
urteil verkniipft ist und sich nichr auf die Anordnung eines wirt-
schaftlichen Nachteils beschriinkt“®

(die im Ubrigen von den von ihr zitierten BGH-Ent-
scheidungen wohl nicht getragen wird?) fiir den Sport
nicht iiberzeugen kann: Die Festlegung und Durchset-
zung erhohter ethischer Normvorstellungen in und
durch Verbinde wird durch die Verbandsautonomie
gerade garantiert. SchliefSlich ist die Disziplinargewalt
der Sportverbiande zur Durchsetzung ihres Regel-
werks von spiteren hdchstrichterlichen Entscheidun-
gen im Einklang mit der ganz herrschenden Lehre
anerkannt®. Alles andere wire auch wirklich iiber-
raschend, wie sich an einem einfachen Beispiel dar-
stellen lisst: Man wird nicht ernsthaft bestreiten kon-
nen, dass die zweijihrige Sperre eines dopenden
Sportlers eine Sanktion ist, durch welche auch ein
Unwerturteil ausgesprochen wird — ein verbandliches
Vorgehen, das von Jeckermann fiir notwendig und
wiinschenswert erachtet wird. Anders ist auch der
DOSB nicht zu verstehen, der eben unter Hinweis anf
diesen Aspekt sich mit Hinden und Fiiflen gegen eine
(staatliche) Dopingstrafbarkeit wehrt: Die Sport-
gerichte stellen den ethisch-moralischen Unwert die-
ses Verhaltens fest und bestrafen ihn — deswegen
konnten, so der DOSB, die staatlichen Gerichte
wdrauflen bleiben®,

Indes stellt sich die Frage zur Konkurrenz zum staatlichen
Bestrafungsmonopol nicht wirklich, weil das seit Jahrzehnten
gelebte Sportstrafrecht ,,das staatliche Bestrafungsmonopol auf
Grundlage des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips sowie
Art. 33 Abs. 4 GG*? nicht verletzt. Denn erstens bedarf dieses
verfassungsrechtliche Prinzip der Auslegung im Lichte der wei-
ten Garantie der Verbandsautonomie, welche die Verbinde zu
ebensolchem Verhalten ermichtigt (s. 0.}, und zweitens haben
‘sich dieser Sanktionsbefugnis, derer es zur Durchsetzung des
bestimmten Werteschemas bedarf, aufgrund ihrer Mitglied-
schaft zu dieser Gemeinschaft freiwillig unterworfen.

Dass es hierbei — in der Tat und zulidssigerweise — um eine
Steuerung privater Rechtverhaltnisse, verbunden mit einer zivil-
rechtlichen Sanktion als Modell der privatrechtlichen Norm-
durchsetzung geht'?, dndert nichts daran, dass diese zivilrecht-
lichen Sanktionen alle Merkmale von ,Strafe” im rechtsethi-
schen Sinne erfiillen kdnnen. In unserem Rechtskreis scheint
sich in der praktischen Bedeutung die Bestimmung des Begriffes
der ,Strafe” auf das verfassungsrechtliche Verstindnis zu kon-
zentrieren!!. Uns stelle offensichtich deswegen die Einordnung
der sportstrafrechtlichen und damit gleichzeitig zivilrechtlichen
Sanktionen vor nicht unerhebliche Probleme. Im Gegensatz

6 Poelzig, a.a. 0. (s. 0.Fn. §}, 8. 342.

7 = Poelzig, 2.2.0. (s, 0.Fn. 5), in Fn. 488 unter Hinweis auf BGHZ 29,
352, 359; 28, 131, 133. Nach hiesigem Verstindnis verhalten sich diese
Entscheidungen zv anderen Fragen und enthalten die von Poelzig be-
gehrte Aussage jedenfalls nicht ausdriicklich.

“8 BGH, Urt. v. 28, 11, 1994, Az. II ZR 11/94, BGHZ 128, 93 (passim)
- ,Reitsportentscheidung®.

9  Poelzig, a.a. O, (s. 0. Fn, 5), §. 341.

10 So zutreffend auch das Stindige Schiedsgericht unter Hinweis auf Poel-
zig, a.2.0. {s.c.Fn. §), §. 341.

11 Erwa wie bei Poelzig, a.a. O. {s. o. Fn. 5); BVer/G, Urt. v. 10. 2. 2004,
Az. 2 BvR 834, 1588/02, BVerfGE 190, 212 ff; Voik, Der Begriff der
Strafe in der Rechtsprechung des Bundesverfasungsgench:s, Z5tW 83
(1971}, 405,

dazu wird im common law ein allgemeinerer, rechtsphilosophi-
scher Definitionsansatz von ,Strafe” verfolgt, der unserem
Rechtssystem nicht widerspricht und m. E. handhabbare An-
satzpunkte fiir die Einordnung einer ,Mafinahme® als ,,Strafe®
bietet!2, Dort gelten diese Grundsitze iibrigens ausdriicklich fiir
jede Art der Sanktion, sei sie staatlich, familidr, verbandlich

~ oder kirchlich®3. Sie sind weitreichend anerkannt!?, Die Maf3-

nahmen des DFB sind nicht nur nach diesen Kriterien ., Strafe®
im materiellen Sinne. Sie sind vom DFB auch so gemeint und
werden so verstanden. Hier liegt nicht nur eine ,strafrechts-
nahe Bezeichnung®, sondern ein strafsystemisches (Selbst-}Ver-
stindnis vor.

bb) Sithnezweck und Unrechtsurteil im Hintergrund?
Das Schiedsgericht hilt § 9a RuVO/DFB jedenfalls
dann fiir wirksam, wenn Sithnezweck und Unrechts-
urteil bei der ,Mafinahme® in den Hintergrund treten
und das vorrangige Ziel die Verhiirung kiinftigen un-
sportlichen Verhaltens der Anhanger ist.

Das erscheint a priori schwierig. Denen diese Maf3-
nahme ist eine Strafe. Sie ist als solche ausgesprochen
worden, die Ermachtigungsgrundlage spricht von ei-
ner Strafe, sie war so gemeint und sie ist so verstan-
den worden. If it looks like a duck, swims like a
duck, and quacks like a duck, then it probably is a
duck!S, Wer zweifelt, zihle nur einmal im DFB-Bun-
desgerichrsurteil das Vorkommen des Wortes ,,Stra-
fe“ — oder lese die Ausfihrungen zur ,Strafzumes-
sung“. Dies ist keine blofle Wortklauberei. Neben
diesen starken induktiven Indizien sind die Urteils-
grinde dariiber hinaus auch inhaltlich eindeutig.
Uber spezialpriventive Aspekte hinaus (die im Urteil
nachrangig behandelt werden) beruft sich das DFB-
Bundesgerichtsurteil ausdriicklich auch auf General-
prdvention: ,Bei einer Abwigung [...] erschien der
Pokalwettbewerbsausschluss [...] die gebotene, hin-
reichend bestimmte und [...] konsequente Sanktion
und ein weiteres generalpriventives Signal“1é. Gene-
ralprivention ist aber gerade eine Eigenart von Strafe
~ und lasst die von DFB verhingte Strafe aus dem
Apwendungsbereich von § 92 RuVO/DFB in der Aus-
legung des Schiedsgerichts fallen, weil diese auf die
spezialpraventive Wirkung bei den konkreten Anhin-
gern eines Vereins abzielt und nur deswegen die Zu-
rechnung erlauben will.

Diese Strafe hat freilich einen Sithnezweck und ent-
hilt auch ein Unwerturteil. Der Verein, dessen Verant-
wortlichkeit fir und dessen behauptete Beherr-
schungsmoglichkeit iber die von ihm hervorgerufene’
Anhédngergruppe tragender Aspekt der Begriindung
einer verschuldensunabhingigen Haftung ist, hat
durch die ihm kraft Urteils nachgewiesene Unfihig-

12 So schon fiir die Bewertung der Osaka-Regel: Orth, Abschied ohne
Not = Der CAS kippt die Osaka-Regel, SpuRt 2012, 93 (96), und Stri-
king down the ,Osaka Rule“ — An unnecessary departure, Internario-
nal Sports Law Journal 2012, 28 (34). Sie sind in bei den Aufsitzen
ausfithrlich dargestellt, weswegen hier auf die erneure Wiedergabe ver-
zichter wird. '

13 Walker, Why Punish?, Oxford 1991, S. 3.

14 Walker, a.2.0. {s. 0.Fn.13), 5. 1-4; Flew, The Justification of Punish-
ment, Philosophy, Nr. 3 (1954), §. 291 ff. (nachgedruckt in H.B. Acton
(Hzrsg.}, The Philosophy of Punishment: A collection of Papers, London
1969); Feinberg, The Expressive Function of Punishment, The Monist,

" Vol. 49: S. 397-423; Bedau, Feinberg’s Theory of Punishment, Buffalo
- Criminal Law Review, Vol. 5:103, 2001, S. 103; Stanford Encyclopedia
of Philosophy, htrp://plato.stanford.edu/entries/punishment/ (zuletzt ab-
gerufen am 26, 8. 2013} - dort unter dem Abschnitr ,,2. Theory of Pu-
nishment®, Uberschrift ,,Justification of Punishment®.

15 Vgl. zum sog. ,Duck Test*: hup:/fen.wikipedia.org/wiki/Duck_test {zu-
letzt abgerufen am 27. 8. 2013}

16 DFB-Bundesgericht, SpuRt 2013, (in diesem Heft) Hervorhebungen
von Verf.
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keit, Fanausschreitungen seiner Anhinger trotz seiner
Garantenstellung zu verhindern, zumindest gegeniiber
den am Wettbewerb Beteiligten ,,versiindigt®. Dieses
Ungleichgewicht soll eben durch diese Strafe abgemil-
dert werden — die anderen Vereine erfahren méglicher-
weise sogar ,, Genugtuung®. Die Strafe enthilt dariiber
hinaus auch ein typisches Unrechtsurteil. Die hohen
Mafistibe an Fair Play und Wohlverhalten, die der
DFB im Rahmen seiner ihm zustehenden Autonomie
aufgestellt und durch seine Richtlinien und Ordnun-
gen (etwa zum Stadionverhalten) konkretisiert hat,
sind im Verantwortungsbereich des bestraften Vereins
gebrochen worden. Insoweit hat der bestrafte Verein
einen Tatbestand typisierten Unrechts innerhalb des
verbandlichen Sonderrechtsraums verwirklicht, was
ihm durch ein sportgerichtliches Urteil verbrieft
wird!”.

cc) Tradiertes Rechtsverstindnis

Wer trotz dieser Argumente aus einer eindeutigen
»otrafe® plotzlich eine priaventive ,Maflnahme®
macht, beseitigt mit einem Federstrich eine iiber Jahr-
zehnte gelebte Rechtstradition, ein anerkanntes
Rechtsverstindnis und nicht zuletzt auch eine sport-
rechtliche Konvention. Dass hier eine Strafe vorliegt
{und auch deswegen das Schuldprinzip zum Trage
kommen muss, dazu sogleich unten), zeigt sich nicht
nur daran, dass sich die von der DFB-Rechtsprechung
getroffene Verfiigung als Strafe im rechtsphilosophi-
schen und rechtsethischen Sinne darstellt {s. 0.). Diese
Vorstellung ist auch durch die alljahrliche vertragliche
Unterwerfung der Vereine unter die Strafgewalt {sic!)
des DEFB zivilrechtliche Geschiftsgrundlage geworden,
weil sich allen Parteien dieses Titigwerden der DFB-
Gerichte seit Jahrzehnten und aus einem iiberzeugten
Selbstverstindnis aller Beteiligten als strafrechtsihn-
lich darstellt und eine strukrurelle Vergleichbarkeit in
der Verfahrenssituation besteht. Wenn sich die Vereine
schon bestrafen lassen wollen, haben sie einen zivil-
rechtlichen Anspruch darauf, vertragsgemifl den ge-
meinsamen Vorstellungen entsprechend behandelt zu
werden — mit allen Pflichten, aber eben auch mit allen
daraus resultierenden Rechten.

dd) Wirksame priventive Mafsnahme?

Der Fuflballer in uns erkennt dariiber hinaus, dass der
Ausschluss einer Mannschaft aus dem DEFB-Pokal
keine priaventive Mafsnahme ist, ,,deren vorrangiges
Ziel die Verhiitung unsportlichen Verhaltens der An-
hanger ist.“ Denn genau fiir dieses Ziel ist die Mafi-
nahme schlechterdings ungeeignet. Gewaltausschrei-
tungen der Fans sind kein wettbewerbsspezifisches,
insbesondere kein pokalspezifisches Phinomen, was
leider auch die Anhidnger von Dynamo Dresden mehr
als eindrucksvoll unter Beweis gestellt haben. Will man
tatsdchlich wirksam kiinftige Fanausschreitungen im
Fufdball verhiiten, muss man den Verein konsequenter-
weise auch aus dem Meisterschaftsspielbetrieb aus-
schliefen — und nicht nur aus dem Pokalwettbewerb®,
Auch daher bleibt der Ausschluss Repression, der
schliefflich - und hier ist das Problem — mittelbar zu-
kiinftige Verhaltensanderung bei den Fans (vermittelt
iiber die Bestrafung des Vereins) erreichen soll.

17 Hier lisst auch das Ureeil des DFB-Bundesgerichts keinen Zweifel.
18 Hier bleibr dann natiirlich die Frage: Wie sichr es mit der Verhiltnis-
mifRigkeit einer solchen MaBnahme aus?

ee) Das Schuldprinzip

Nachdem sich der Ausschluss von Dynamo Dresden
aus dem DFB-Pokal als Strafe darstellt, hitte das
Schiedsgericht — was es nach seiner Auffassung kon-
sequent nicht tut —, priifen miissen, ob die im kon-
kreten Fall den Anforderungen des Schuldprinzips
geniigt wurde. M. E. ist dies zu verneinen. Allein
wegen der dargestellten Strafeigenschaft der Maf3-
nahme muss das Schuldprinzip als rechtlicher Min-
deststandard Anwendung finden. Ferner gilt das
Schuldprinzip nicht bloff aufgrund mittelbarer Dritt-
wirkung durch die zivilrechtlichen Generalklauseln
im Zivilrecht. Vielmehr besteht dieser Geltungs-
anspruch dariiber hinaus, weil erstens das Verschul-
densprinzip als Grundlage zivilrechtlicher Haftung
i.S. einer Zurechnung von Verantwortlichkeit ohne
Weiteres auch als zivilrechtliches Prinzip dieses
Rechtsgebiet beherrscht. SchliefSlich ist es auch ver-
tragliche Geschiaftsgrundlage geworden, s.o. Nach
alledem ist die Geltung des Schuldprinzips nicht nur
als rechtlicher, sondern auch als moralisch-ethischer
Standard einzufordern. Strafen ohne Schuld ist nicht
nur Unrecht, es fithlt sich auch so an: Auch deswe-
gen geht im groffen Bereich der Reaktionen auf die
unerwiinschten Dauerstorer der Trend jetzt ohnehin
in eine andeére Richtung, nachdem auch Entschei-
dungstriger beim DFB das grofie Gerechtigkeitsdefi-
zit der verschuldensunabhingigen Haftung erkannt
haben und die Kollektivstrafen auch der breiten Of-
fentlichkeit nicht mehr vermittelbar erscheinen'?.

b) § 9a RuVO als legitimes Mittel fiir die Kontrolle

der Fans i
Auch die nachfolgenden Uberlegungen des Schieds-
gerichts, warum die verschuldensunabhingige Haf-
tung nach § 9a RuVO/DFB ein legitimes Mittel zur
Erreichung des unzweifelhaft erstrebenswerten
Zwecks sei, Uberzeugen im Ergebnis nicht.

Bereits der Ausgangspunkt ist zweifelhaft. Der Ver-
band kat rechtliche Mittel, um auf die Anhinger ein-
zuwirken. Begreift man die Vereine gleichsam als
~Zweckveranlasser” (der von einem Verein unterhal-
tene und natiirlich fiir sich genommen rechtmaRige
Spielbetrieb mit seiner Profimannschaft kann mittel-
bar offensichtlich extrem ,gefihrliche® Fangruppie-
rungen ,verursachen®), resultieren hieraus auch zivil-
rechtlich besondere Verkehrspflichten (die Beherr-
schung der dem Verein zugerechnete Fangruppierung
als ,,Gefahrenquelle®). Die Begriffe ,,Gefahrveranlas-
sung® und ,Gefahrbeherrschung nennt das Schieds-
gericht selbst. Diese Verkehrspflichten hat das DFB-
Bundesgericht in seinem Urteil konkretisiert (11 Auf-
zdhlungspunkre), auch das Schiedsgericht nennt sie
(C. II. 2a). Wann immer ein Verein diese Pflichten
aber nicht erfiillt, kann er mit der gleichen Wirkung
vom DFB aufgrund eigenen Verschuldens im Hinblick
auf die Verletzung seiner eigenen Pflichten zur Kon-

19  hop://www.frd.de/sport/fussball/news/:dfb-muss-umdenken-kein-teilaus-
schluss-mehr-fuer-fans/70 014 826.heml  {abgerufen am 27. 8. 2013),
Der DFB wird kiinftig bei Verstéflen den Vereinen im Urteil nach einer
ausfithrlichen Erérrerung der storenden Faktoren und deren Ursachen
in der miindlichen Verhandlung neben einer {Geld-)Strafe klare Auf-
lagen und Weisungen, was Ordnungsdienst, 1dentifikation, Blockbeset-
zung, -kapazititen und -iiberwachung angeht. Bei Nichtbefolgen kann
der Verein dann aus eigenem Verschulden bestraft werden. So auch
schon: Orth, Sportrecht ist Wirtschaftsrecht, KSz2W 2013, 211 (213).
Im Ubrigen weist das DFB-Bundesgericht, a.a.Q. {s.0. Fn. 16) selbst
in seinem Urteil auf ebendiese Tendenz hin.
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trolle sciner Fans bestraft werden. Nimmt man darii-
ber hinaus die Vorschlige aus der Literatur auf, die
auflerdem, was Fanausschreitungen angeht, in recht-
lich zuldssiger Weise mit einer Beweislastumkehr oder
dem Anscheinsbeweis arbeiten wollen, erschlieft sich
erst recht nicht (abgesehen vielleicht von Griinden der
Bequemlichkeit oder Arbeitserleichterung), wieso es
der verschuldensunabhingigen Haftung so dringend
bedarf.

Uberraschend ist dann, dass an zentraler Stelle eine
(offenbar sportpolitische) Feststellung des Schieds-
gerichts kaum zu iiberzeugen vermag: ,Wiirde das
Sportverbandsrecht die Vereine aus der strengen ver-
schuldensunabhingigen Haftung des § 9a RuVO neh-
men, wiirde dies den unentbehrlichen Druck auf die
Vereine erheblich verringern, alles Zumutbare zu un-
ternehmen, die Anhénger zu sportlichem Verhalten zu
veranlassen. Wiirden die Vereine dieses tatsachlich
tun, wéire der beklagte DFB aus seiner Sichtweise
wfein raus®: Die Vereine wiirden dann schuldhaft ihre
satzungsgemaﬁen Pflichten verletzen, auf ihre Fans
derart einzuwirken, dass es durch diese nicht zu Uber-
tretungen des Rege!werks kommt. In solchen Fillen
aber konnte der Verband den Verein ohne Weiteres
und rechtlich unbedenklich direkt aus eigenem Ver-
schulden bestrafen.

Damit erscheint auch die Behauptung, der DFB konnte die
~Sanktionen und Mafinahmen® des § 44 seiner Satzung ohne
§ 9a RuVO/DFB nicht wirksam priventiv einsetzen, widerlegt.
Seine Aufgabe wird es sein, im Rahmen seines Verbandsrechts
Normen zu schaffen, die verniinftige priventive Mafnahmen
unter sachgerechten Tatbestandsmerkmalen neben das be-
wihrte eigene Sanktionensystem stellen. Von daher iiberrascht
auch die Feststellung des Schiedsgerichts, der DFB wiirde sich
mit, der angegriffenen Vorschrift innerhalb der rechrtsethischen
Vorstellungen der allgemeinen Rechtsordnung bewegen. Dies
stimmt eben nur dann, wenn es sich um eine priventive Maf3-
nahme und nicht um eine Sanktion handelt. Forschungsarbeit
biirdet das Schiedsgericht dem Leser dann mit der Behauptung
auf, der DFB wiirde ,an Gesichtspunkte und Tatbestinde
an[kniipfen ...}, die auch im Zivilrecht und in der Zivilrechts-
dogmatik nachteilige Rechtsfolgen eines Verhaltens [...] ohne
Verschulden legitimieren® — wie , Gefahrveranlassung® oder
»Gefahrbeherrschung®. Wer nach diesen Gesichtspunkten in
den Satzungen und Ordnungen des DFB oder in dem zu
Grunde liegenden DFB-Urteil schaut, sucht vergebens. Sollte
diese Begriindung erst im Verfahren vor dem Schiedsgericht
nachgeschoben worden sein, schweigt sich auch der Tatbestand
des Urteils hierzu aus. Wiinschenswert ist indes, dass der DFB
fiirderhin in seinem neu zu schaffenden Priventionsrecht genau
dieses tut.

3. Inhaltskontrolle

Richtigerweise nimmt das Schiedsgericht die Inhales-
kontrolle der Norm des § 9a RuVO/DFB nach zutref-

fender herrschender Meinung am Mafstab des § 242

BGB vor. Das Ergebnis wiirde sich wohl dndern,
briachte man das Schuldprinzip zur Geltung.

4. Verhiltnismifigkeitspriifung

Die Ausfiihrungen des Schiedsgerichts zur Verhaltnis-
mifigkeit der angegriffenen MafSnahme im Lichte der
Grundrechtspositionen des Kldgers enthalten nichts
hier nennenswertes, was iiber den Einzelfall hinaus
von Bedeutung wire. Eine eigene Bewertung wiirde
den Rahmen dieses Aufsatzes sprengen.

IV. Fazit

Es tiberrascht, dass der DFB den Weg scheut, im Hin-
blick auf das problematische Fanfehlverhalten den
Pflichtenkreis der Vereine konkret abzustecken, mit
einer Beweislastumkehr oder dem Anscheinsbeweis zu
arbeiten, sondern stattdessen versucht, mit aller
Macht und gegen die herrschende Meinung die ver-
schuldensunabhingige Haftung zu verteidigen®®, Da-
mit hatte er auch vor dem Stindigen neutralen
Schiedsgericht keinen Erfolg, das ihm einen Persil-
schein fiir die verschuldensunabhingige Haftung ver-
weigert hat. Der vom Gericht gewihlte Weg, die klare
Strafe des DFB in eine Priventivmafinahme ohne
Strafeinschlag umzudeuten und so rechtlich ,zu ret-
ten®, iiberzeugt nicht durchgingig.

Strafe, die als Strafe gemeint ist und so auch auf-
gefasst wird, wird nicht deswegen Vorbeugung, weil
man sie nonchalant umwidmet, Priventive Elemente
sind nach den modernen Strafzwecktheorien ohnehin
notwendiger Bestandteil von Strafe; auch unser StGB
geht nach h. M. von einer Vereinigungstheorie aus, in
der absolute Strafzwecktheorien (rein repressiv) und
relative Strafzwecktheorien (rein priaventiv) fusioniert
werden?!, Fehlen sie véllig, steht Bestrafung in Frage.
Nachdem der EGMR und das BVerfG das Verhaltnis
von repressiven (Strafhaft) und priventiven Mafinah-
men (Sicherungsverwahrung) mit uns Juristen im
staatlichen Recht in extenso durchexerziert haben, ist.
jetzt offensichtlich auch der Sport gefragt, sein Recht
an das moderne Rechtsverstindnis anzupassen. Der
DFB darf sehr wahrscheinlich Wettbewerbsaus-
schliisse wie den vorliegenden aus priaventiven Griin-
den vornehmen, wenn er im Rahmen seiner Verbands-
autonomie dafiir eine entsprechende Ermichtigungs-
grundlage mit praventiv wirkender Rechtsfolge und
rechtsethisch  anerkannten Tatbestandsmerkmalen
schafft. Seine rechtliche Hauptaufgabe in den kom-
menden Jahren ist die Schaffung und Etablierung eines
zweigleisigen Manahmensystems, das zwischen re-
pressiver Strafe und priventiven Mafnahmen unter
Wahrung juristischer Prazision, sprachlicher Scharfe
und spiirbaren Abstandes sauber differenziert.

Unbestritten ist und bleibt eins: Die Verbands-
autonomie gibt den Verbinden grofle Macht an die
Hand, priaventiv zum Schutze der Sportlergemein-
schaft und der Gesellschaft titig zu werden. Zu
Falschbezeichnungen aber ermichtigt sie nicht: Wer
strafen will und dies im Rahmen seiner Kompetenz
tut, der mag dies tun — wenn er unsere Gesamtwert-
ordnung beachtet. Strafe zur Pravention umzufirmie-
ren, weil sie notwendig ist und es so gerade passt, geht
im Rechtsstaat nicht. Dieser iiberstrahlt jede Ver-
bandsautonomie. ’

20 DFB-Bundesgericht, a.a. Q. {s.0. Fn. 16). Auch auf diesen Aspekt war
bereits hingewiesen worden: Orth, a.a. Q. (s. 0.Fn. 1). Das Bundes-
gerichtsurteil enthilt — unter Verweis auf elf anerkannte Methoden der
Gewaltprivention — folgende (unangegriffene) Feststellung: ,Es ist
nicht zu verkennen, dass auf der Grundlage von § 9a der Rechts- und
Verfahrensordnung  des DFB  ausgesprochene Strafen Vereine zu
erhohten Aktivititen veranlasst haben, die durchaus erfolgversprechend
waren, sind und bleiben und von der SG Dynamo Dresden noch nicht
vollumfinglich ausgeschéipft worden sind:f...]* {DFB-Bundesgericht,
a.a.0.). Es leuchtet nichr ein, dass Dynamo Dresden dann nicht ein-
fach aus eigenem Verschulden bestraft worden ist.

21 Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 41 Aufl. 2011 Rdnr. 122
m. w. N.



