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Nominierungsentscheidungen im Sport: Nur eine Frage des Ermessens?

Zugleich Besprechung von OLG Frankfurt, Urt. v. 28. 4. 2022 - 11 U 169/20 (Kart)

Von Rechtsanwilten Michael Kintrup und Bjorn Hessert LL. M. (University of Melbourne), Ham-

burg/Lausanne*

Das mit Spannung erwartete Urteil des unter anderem
fiir das Kartellrecht zustindigen 11. Zivilsenats des
OLG Frankfurt! hat einen ,sportrechtlichen Dauer-
brenner zum Gegenstand. Im Zentrum des Verfab-
rens ging es um die Frage, ob zwei insbesondere im fiir
den Rechisstreit relevanten Jabr 2019 sowobl national
wie international erfolgreichen Beachvolleyballerin-
nen (Kldgerinnen) gegen den nationalen Volleyballver-
band (Beklagten) ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichtnominierung zustebt.

I. Einleitung

Im Jahr 2011 bzw. 2019 hatten die Kldgerinnen eine
Kader- bzw. Athletenvereinbarung mit dem Beklagten
geschlossen, durch die die Klidgerinnen sich den Regu-
larien des Beklagten unterworfen hatten. Beide Ver-
einbarungen enthielten zudem eine Schiedsverein-
barung zugunsten ,eines Schiedsgerichts (Besetzung
desselben: Beteiligter jeder Seite und der Vorsitzende
des Verbandsgerichts als Vorsitzender).“

Aufgrund der Beendigung der sportlichen Karriere
einer konkurrierenden Beachvolleyballspielerin kam
es im Jahr 2019 zu zahlreichen Neuformierungen der
erfolgreichsten deutschen Frauenvolleyballteams. Die
neu formierten Teams bestanden aus Abwehr- und
Angriffsspielerinnen. Eine Ausnahme hiervon bildete
das Team der Klidgerinnen, die beide Abwehrspiele-
rinnen sind.

Die Kldgerinnen waren aufgrund dieser Verein-
barungen auch an die fiir das vorliegend besprochene
Urteil ausschlaggebenden Nominierungskriterien des
Beklagten gebunden. Danach haben fir die Teilnahme
an internationalen Turnieren der Kategorie drei, vier
und fiinf Sterne alle Nationalteams vorrangiges Mel-
derecht. Weiteren Vorrang erhalten Perspektivspiele-
rinnen. Der Beklagte hatte am 5. 2. 2019 bekannt-
gegeben, welche Teams National- und Perspektiv-
teams fur das kommende Jahr sein sollten. Nachran-
gig erfolgte die Zulassung nach sog. Entry-Points.
Daneben ist erwdahnenswert, dass die Nominierungs-
regelungen des internationalen Volleyballverbandes
Fédération Internationale de Volleyball (FIVB), vor-
sahen, dass die ,,top ranked teams* zu den hier rele-
vanten Drei-bis-Fiunfsterne-Turnieren zu nominieren
seien.

Verf. Kintrup ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Noerr Partnerschaftsgesell-
schaft mbB und Doktorand an der Westfilischen Willhelms-Universitit
Miinster; Verf. Dr.iur. des. Hessert ist Counsel am Internationalen
Sportgerichtshof (CAS).

1  SpuRt2022,260 - in diesem Heft.

II. Die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung

Die zunichst erfolgte Prufung der Wirksamkeit der
Schiedsabrede ist aufgrund der sportrechtlichen Natur
des Rechtsstreits in zweierlei Hinsicht geboten. Natio-
nale (und internationale) Sportverbinde haben meist
auf Grundlage ihrer Organisationsfreiheit einen ver-
bandsinternen Streitbeilegungsmechanismus geschaf-
fen, sodass die verbandsinternen Rechtsmittel grund-
satzlich vor Anrufung der ordentlichen Gerichtsbar-
keit auszuschopfen sind. Anderenfalls ist die Klage als
(derzeit) unzuldssig abzuweisen. Im vorliegenden Fall
besteht innerhalb der Verbandsstruktur des Beklagten
eine solche Verbandsgerichtsbarkeit. Die innerhalb
der Verbandsgerichtsbarkeit zur Verfiigung stehenden
Rechtsmittel wiren auch im Fall der beiden Beachvol-
leyballspielerinnen auszuschopfen gewesen, sofern ge-
gen die Nichtnominierungsentscheidung des Beklagten
primdr vorgegangen worden wiare. Wie der Senat —
unter Verweis auf die Rechtsprechung des BGH2 —
korrekterweise feststellte, mangelt es hingegen an ei-
ner Zustandigkeit des Verbandsgerichts des Beklagten
bei Geltendmachung von Sekundiranspriichen wie im
Fall der beiden Klagerinnen.

Daneben musste sich der Senat im Rahmen der Zu-
stindigkeit mit der Wirksamkeit der in der Kader-
bzw. Athletenvereinbarung der Klagerinnen enthalte-
nen Schiedsvereinbarung und der aufgrund dessen von
Seiten der Beklagten erhobenen Schiedseinrede
gem. § 1032 Abs. 1 ZPO befassen. In diesem Zusam-
menhang hatte das LG Frankfurt3 in seinem erst-
instanzlichen Urteil festgestellt, dass die Schiedsverein-
barung zwischen den Kligerinnen und dem beklagten
nationalen Sportverband unwirksam sei, da es hierbei
an der notwendigen Freiwilligkeit der Kldgerinnen bei
Abschluss der Schiedsvereinbarung gemangelt habe.
Als Grundlage seiner Entscheidungsfindung verwies
das LG Frankfurt dabei auf die Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
in Mutu und Pechstein*. Darin hatte der EGMR fest-
gestellt, dass, sofern es bei Abschluss von Schiedsver-
einbarungen an einer echten Wahlmaoglichkeit auf Zu-
stimmung oder Nicht-Zustimmung fir Sportlerinnen’$
fehle, diese Fremdbestimmtheit durch die Anwendung
von Art. 6 EMRK zu kompensieren sei, indem die
darin garantierten Rechte im Schiedsverfahren voll-

BGH, Urt. v. 10. 12. 2019 -1 ZR 417/18.

LG Frankfurt, Urt. v. 7. 10. 2020 - 2-06 O 457/19.

Mutu and Pechstein v Switzerland, EGMR, Beschwerden Nrn. 40575/10
and no. 67474/10, 2 October 2018.

5 Aus Griinden der Lesbarkeit wird ausschliefSlich die weibliche Form ver-
wendet, mit der alle Personen unabhingig von der Geschlechteridentitit
gemeint sind.
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umfinglich respektiert werden miissen.6 Der EGMR
hatte sich jedoch — anders als vom LG Frankfurt inter-
pretiert — nicht zu der Frage geduflert, ob eine solche
Unfreiwilligkeit bei Abschluss einer Schiedsverein-
barung mit sozial michtigen Sportverbanden unmit-
telbar zu einer Unwirksamkeit der Schiedsverein-
barung fihrt.” Diese Frage wurde auch nicht vom
BGH in seiner Pechstein-Entscheidung® geklart, da
der BGH von einer grundsatzlichen Freiwilligkeit von
Sportlerinnen bei Abschluss derartiger Schiedsverein-
barungen ausgegangen war.” Eine solche Auslegung
der Freiwilligkeit von Sportlerinnen ist unter Beach-
tung der Rechtsprechung des EGMR nicht mehr ver-
tretbar. Allerdings liefS es auch der Senat in seiner Ent-
scheidung offen, ob eine Unfreiwilligkeit unmittelbar
zur Unwirksamkeit fiihren muss. Dies erscheint mit
Blick auf die in der Literatur!® geiibte Kritik an der
Entscheidung des LG Frankfurt tiberraschend. Dabei
wurde die Unwirksamkeit als Rechtsfolge der Fremd-
bestimmtheit von Sportlerinnen dahingehend kriti-
siert, dass es an der notwendigen Abwiagung der bei-
derseitigen Interessen mangele.1l Zur Beurteilung der
Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung zwischen so-
zial michtigen Sportverbinden und professionellen
Sportlerinnen sind stets die Interessen beider Parteien,
insbesondere das Interesse an einer einheitlichen Aus-
legung und Anwendung von Sportregularien sowie
das Interesse an fairen und vergleichbaren Sportwett-
bewerben einerseits, aber auch die Berufsfreiheit der
Sportlerinnen andererseits, zu berticksichtigen.!2

Ohne auf die Frage der Rechtsfolge einer moglichen
Unfreiwilligkeit nidher einzugehen, wurde die Wirk-
samkeit der in Rede stehenden Schiedsvereinbarung
am Maf$stab der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
des (ad hoc) Schiedsgerichts des Beklagten beurteilt.
Nach iiberzeugender Ansicht des Senats handelt es
sich bei diesem Schiedsgericht nicht um ein ,,echtes
Schiedsgerichts i.S.v. § 1025 ff. ZPO in Ermangelung
der hierfiir notwendigen Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit.

Die notwendige Abgrenzung zwischen (abhingigen)
Verbandsgerichten und ,echten“ Schiedsgerichten
kann gerade im Bereich der Sportgerichtsbarkeit pro-
blembehaftet sein, da Verbande im Rahmen ihrer Or-
ganisationsfreiheit die Entscheidungskompetenz tiber
vereinsinterne Auseinandersetzungen auf unabhingige
Dritte tibertragen konnen.!3 Grundvoraussetzung fur
einen verbandsunabhingigen Spruchkorper ist zu-
ndchst, dass er seine rechtliche Grundlage als Organ
nicht in der Satzung des Vereins hat und er nicht in
dessen Organisation eingebunden ist.14 Die blofse Be-
zeichnung des Spruchkorpers als Schiedsgericht ist zur
Abgrenzung unzureichend.15 Als taugliches Abgren-

6 Mutu and Pechstein v Switzerland, EGMR, Beschwerden Nrn. 40575/10
and no. 67474/10, 2 October 2018., Rn. 115.

7  Der EGMR musste sich diesbeziiglich nicht duf8ern.

8 BGH, Urt. v. 7. 6. 2016 - KZR 6/15.

9 BGH, Urt. v. 7. 6. 2016 - KZR 6/15, Rn. 55.

10 Vgl. Hessert, Causa Sport 2020, 490, 492 ff.; Hilskotter, SchiedsVZ
2021, 145 ff.

11 Hessert, Causa Sport 2020, 490, 492 ff.; Hiilskotter, SchiedsVZ 2021,
145 ff.

12 Hessert, Causa Sport, 2020, 490, 494; Hulskotter, SchiedsVZ 2021,
145 ff.

13 Haas/Neumayer, NZG 2017, 881, 886.

14 Orth, in: Cherkeh/Momsen/Orth, Handbuch Sportstrafrecht, Rn. 256.

15 Haas/Neumayer, NZG 2017, 881, 882.

zungsmerkmal dient hingegen u.a. auch die gleichbe-
rechtigte Einflussnahme der Parteien auf die Besetzung
des Spruchkorpers.16 Ein parititischer Einfluss auf die
Besetzung war bei dem Schiedsgericht des beklagten
Verbandes nicht gegeben, da der Vorsitzende des Ver-
bandsgerichts des Beklagten — laut Schiedsverein-
barung — stets Mitglied des Schiedsgerichts sein sollte.
Eine solche verbandslastige Besetzung ist mit den
Grundsitzen der Unabhingigkeit und Neutralitat
»echter® Schiedsgerichte nicht vereinbar, da — wie der
Senat zurecht betone — der Verbandsgerichtsvorsitzen-
de ,,im Lager des Beklagten“ steht.17 Ein solches ver-
bandsseitiges Ubergewicht der Einflussnahme auf die
Besetzung des Schiedsgerichts unterscheidet sich dabei
fundamental von der Besetzung des Court of Arbitra-
tion for Sport (CAS) in Lausanne, Schweiz. Wie der
Senat mit Verweis auf die Mutu und Pechstein-Ent-
scheidung betonte, handelt es sich beim Internationa-
len Sportgerichtshof um ein ,echtes Schiedsgericht,
dessen Schiedsspriiche als ,,wirkliche Urteile ahnlich
denen eines staatlichen Gericht“ anzusehen sind.!8
Insbesondere haben die Parteien vor dem CAS parita-
tischen Einfluss auf die Besetzung des Schiedsgerichts,
vgl. Art. R40.1 Code of Sports-related Arbitration.

Aus den genannten Griinden der mangelnden Un-
abhingigkeit und Unparteilichkeit bei der Besetzung
des Schiedsgerichts war die Schiedsvereinbarung zwi-
schen den Klidgerinnen und dem Beklagten von Seiten
des Senats somit zurecht fiir unwirksam erklart wor-
den, mit der Folge dass die vom Beklagten erhobene
Schiedseinrede ohne Erfolg blieb und die Klage mithin
zuldssig war.

III. Der Schadensersatzanspruch der Klagerinnen

Die fiir den eingeklagten Schadensersatzanspruch der
Klagerinnen grundlegende Frage war, ob ein Nominie-
rungsanspruch der Kldgerinnen bestand, dem der Be-
klagte nicht hinreichend nachgekommen war.
Unstreitig war, dass die Klagerinnen die vom Be-
klagten aufgestellten Nominierungsrichtlinien nicht
erfullten, da sie nicht als National- oder Perspektiv-
team eingestuft worden waren. Folglich kam ein No-
minierungsanspruch der Klidgerinnen nur dann in Be-
tracht, wenn die Nominierungsrichtlinien rechtswidrig
sind und der Beklagte — unter Zugrundlegung recht-
mifiger Nominierungskriterien — gerade die Klagerin-
nen hitte nominieren miissen. Hierbei beruft sich der
Senat auf das insofern wegweisende Urteil des BGH?!,
mit welchem der 2. Zivilsenat dem Dreispringer
Charles Friedek einen Schadensersatz wegen rechts-
widriger Nichtnominierung durch den DOSB zu-
sprach. Nach Ansicht des BGH handelt es bei Nomi-
nierungskriterien um ,,Sportregeln im weiteren Sin-
ne“, die dem Verbandsrecht zuzuordnen seien. Aus
dieser Einordnung leitet der Senat eine als Ausfluss
der Verbandsautonomie eingeschrinkte Uberpriifbar-
keit der Nominierungsrichtlinien durch ordentliche

16 BGH, NJW 2004, 2226, 2227; Haas/Gedeon, SpuRt 2000, 228, 230.

17 Angoura, The Impartiality and Independence of Arbitrators in Interna-
tional Commercial Arbitration, S. 171.

18 Mutu and Pechstein v Switzerland, EGMR, Beschwerden Nrn. 40575/10
and no. 67474/10, 2 October 2018, Rn. 149.

19 BGH, Urt. v. 13.505.2015 — Az. Il ZR 23/14.
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Gerichte ab. Auf eine dariiber hinausgehende Herlei-
tung und Begriindung dieses reduzierten Priifungs-
mafSstabes, wie etwa unter Verweis auf § 315
Abs. 1 BGB als moglichen einfach-gesetzlichen An-
kniipfungspunkt, geht der Senat nicht weiter ein.20

Daruber hinaus umfasse die gerichtliche Kompetenz
bei der Prifung der Regelwerke sozial machtiger Ver-
bande die inhaltliche Angemessenheit und Bestimmit-
heit der angewandten Regelungen. Hierbei sei ein an-
gemessener Ausgleich zwischen den berechtigten Inte-
ressen des Verbandes und den schutzwiirdigen Interes-
sen derjenigen herstellen, die der Verbandsgewalt
unterworfen seien. Es diirfe keine ,willkiirliche oder
unbillige, den Grundsdizen von Treu und Glauben
widersprechende Behandlung festgestellt werden”.
Gleichwohl betont der Senat im Anschluss nochmals,
dass ,,auch bei sozial machtigen Verbdanden — wie bier
dem Beklagten — unter Beriicksichtigung der Ver-
bandsautonomie ein Beurteilungsspielraum zu beach-
ten* sei, der es verbiete, die Uberzeugung und die
WertmafSstibe des Gerichts an Stelle derjenigen des
Verbandes zu setzen. Auf die Grenzen dieses Beurtei-
lungsspielraumes bei sozial machtigen Verbianden geht
der Senat allerdings nicht ein.2!

Neben der Verwendung verschiedener, konkretisie-
rungsbediirftiger unbestimmter Rechtsbegriffe und
der Frage, wie der Senat seinen PrifungsmafSstab bei
sozial machtigen Verbinden in Abgrenzung mogli-
cherweise von sonstigen Verbanden mit Leben fillt,
bieten die Ausfithrungen des Senats zumindest in an-
derer Hinsicht Anlass fir eine kritische Anmerkung:
Der Verweis auf die Einordnung der Nominierungs-
richtlinien als dem Verbandsrecht zuzuordnende
Sportregeln im weiteren Sinne unter Hinweis auf das
Friedek-Urteil des BGH ist zumindest irrefithrend, da
sich eine eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifungs-
kompetenz von Nominierungsrichtlinien nicht unmit-
telbar aus dieser Entscheidung des BGH ergibt. Statt-
dessen hatte der BGH festgestellt, dass das Revisions-
gericht nicht darauf beschrankt sei, ,,0b die Aus-
legung des Tatrichters gegen Denkgesetze oder
Erfabrungssdtze verstofst oder wesentliche Tatsachen
aufler Acht gelassen hat“. Das Revisionsgericht konne
Verbandsrecht vielmehr selbststindig auslegen. Aus
der rechtlichen Einordnung von Selektionskriterien
als ,,Sportregularien im weiteren Sinn“ ergibt sich,
dass diese wie Satzungen von Sportverbianden objek-
tiv aus Sicht des mafSgeblichen Empfingerhorizonts,
hier der Kligerinnen, auszulegen sind.22 Uber die Fra-
ge eines moglichen Ermessens der Sportverbande und
dessen Umfang war im Friedek-Fall nicht zu entschei-
den. Eine nihere Herleitung und Begrindung seines
eingeschrankten PrufungsmafSstabs liefert der Senat —
abgesehen von einem einigermafSen pauschalen Ver-
weis auf die Verbandsautonomie — schliefSlich nicht
mehr.

20 Zum gerichtlichen Priiffungsmafistab bei sozial michtigen Verbanden
grundlegend Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishand-
buch Sportrecht, Rn. 597 f.

21 Vgl. hierzu BGH NJW 1988, 552 (555); BGH NJW 1997, 3368 (3370);
LG Freiburg SpuRt 2012, 212; Bebler, in: Reichert, Vereinsrecht,
Rn. 3313; Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch
Sportrecht, Rn. 610 ff.

22 BGH, Urt.v. 13.10. 2015 - II ZR 23/14, BeckRS 2015, 17509;
Rn. 24a.

Mit seinem Ansatz eines auch bei der Uberpriifung
von Nominierungsrichtlinien sozial maichtiger Ver-
binde deutlich eingeschrinkten Uberpriifungsmafs-
stabs setzt der Senat seine zuletzt im sog. ,,Spielerbera-
ter“-Urteil23 eingeschlagene Linie fort. Darin hob der
Senat hervor, dass der dem Verband zuzubilligende
Gestaltungsspielraum umso grofSer sei, je mehr der
Kernbereich der sportlichen Betitigung betroffen sei.
Eine differenzierende Betrachtung sei notwendig, je
starker auch wirtschaftliche Ziele verfolgt wiirden.24
Die dem Spielerberater-Fall zugrunde liegende Kon-
stellation unterscheidet sich allerdings insofern von
dem hier zu beurteilenden Sachverhalt, als dass die
Spielerberaterinnen anders als Athletinnen meist nicht
tber z.B. eine Regelanerkennungsvereinbarung ver-
traglich den Verbandsregelwerken unterworfen sind.
Solche auf externe Dritte anzuwendende Regularien
stoflen jedenfalls auf erhebliche kartellrechtliche Be-
denken, die nicht allein unter Verweis auf die Ver-
bandsautonomie beseitigt werden konnen.25

Der im vorliegenden Fall angewandte reduzierte
Priifungsmaf$stab sowie das damit korrespondierende
relativ weite Auswahlermessen und der angenommene
Beurteilungsspielraum des Verbandes ist eine immer
wiederkehrende Grundsatzfrage im Zusammenhang
mit marktbeherrschenden Sportverbanden. In diesem
Zusammenhang ist insbesondere die Rechtsprechung
des EuGH bei der Frage der Uberpriifbarkeit sportver-
bandlicher Regelwerke und zugrundeliegender eigener
WertmafSstibe der Sportverbinde beachtlich.26 Wa-
rum der Senat sich hierzu weitestgehend nicht dufSert,
ist wenig nachvollziehbar. Im Besonderen wire eine
Auseinandersetzung mit den in Wouters2” entwickel-
ten und in der Sache Meca-Medina?8 auf sportbezoge-
ne Sachverhalte tibertragenen Prufungsschritten, der
sog. Drei-Stufen-Priifung?®, geboten gewesen, wo-
durch die Autonomie sozial michtiger Sportverbiande
durch das EU-Recht eingeschrankt ist.30

Nach der Drei-Stufen-Priifung ist auf der ersten Stu-
fe der Gesamtzusammenhang des fraglichen Beschlus-
ses und insbesondere seine Zielsetzung zu wurdigen.
Dann ist zu priifen, ob mit dem Beschluss die verbun-
denen wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen not-
wendig mit der Verfolgung der genannten Ziele zu-
sammenhingen (zweite Stufe) und schliefSlich, ob sie
im Hinblick auf diese Ziele verhaltnismafSig sind (drit-

23 OLG Frankfurt, Urt. v. 30. 11. 2021 — 11 U 172/19 (Kart), = GRUR RS
2021, 37096.

24 OLG Frankfurt, Urt. v. 30. 11. 2021 — 11 U 172/19 (Kart), = GRUR RS
2021, 37096, Rn. 90; Vgl. Kritisch in Bezug auf konsequente Anwen-
dung des Prifungsmaf$stabes Soldner/Gastell, SpoPrax 2022, 75 ff.

25 Ausfiihrlich hierzu Podszun, NZKart 2021, 138 ff.

26 Siehe etwa EuGH, Rs. C-36/74, Walrave und Koch v. Association Union
Cycliste Internationale u.a., Slg. 1974 1405 (im Folgenden ,,Walrave
und Koch“); EuGH, Rs. C-415/93, Union royale belge des sociétés de
football ASBL u.a.v. Bosman u.a., Slg. 1995 1-4921 (,,Bosman®);
EuGH, Rs. C-519/04 P, Meca-Medina und Majcen v. Kommission, Slg.
2006 1-7011. (im Folgenden ,,Meca-Medina“).

27 Zur Entwicklung der Drei-Stufen-Priifung Ackermann, Grenzen der
Sportverbandsautonomie nach der Wouters-Doktrin, WuW 2022,
122 ff.

28 EuGH, Rs. C-519/04 P, Meca-Medina und Majcen v. Kommission, Slg.
2006 1-7011.

29 Ausfiihrlich zur Anwendung der Drei-Stufen-Priifung auf den Sportsek-
tor Stopper, SpuRt 2020, 216 ff.

30 EuGH, Rs. C-519/04 P, Meca-Medina und Majcen v. Kommission, Slg.
2006 I-7011, Rn. 55; Weatherill, Principles and Practice in EU Sports
Law, S. 110; siehe hierzu auch Bechtel, causa sport 2019, 240 ff.; Jakob,
SpuRt 2019, 249 ff.; Hessert/Dujic, causa sport 2021, 185, 188.
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te Stufe).31 Die Regelsetzung und -anwendung von
Sportverbdnden diirfen demnach nicht weitergehen,
als das fur die Erreichung — sportlicher — Zwecke
Notwendige, wobei die in Art. 165 Abs. 1 AEUV im
EU-Recht anerkannten Besonderheiten des Sports stets
zu beachten sind.32

Wendet man diese Kriterien auf die hier besproche-
ne Entscheidung an, so ist grundsitzlich zwischen der
Regelsetzungskompetenz — den von Beklagtenseite
aufgestellten Nominierungsrichtlinien — und der An-
wendung im Sinne der Nominierungsentscheidung fiir
die konkreten Beachvolleyballturniere zu unterschei-
den. Hierbei dringt sich im konkreten Fall die vielfach
diskutierte Frage auf, ob und in welchem Umfang den
Sportverbanden bei der Aufstellung und Anwendung
von Nominierungsrichtlinien ein Beurteilungs- und Er-
messensspielraum zuzugestehen ist und wie weit die
gerichtliche Kompetenz zur Uberpriifung damit kor-
respondierend reicht.33

1. Rechtmafligkeit der Nominierungskriterien

An einer Differenzierung zwischen Regelsetzung und
Regelanwendung mangelt es in der vorliegenden Ent-
scheidung. Stattdessen werden die rechtlichen Proble-
me der Nominierungsrichtlinien des Beklagten ledig-
lich angedeutet, obwohl dies in der konkreten Kon-
stellation wohl angezeigt gewesen wire. Die starke
Fokussierung auf jahrlich benannte National- und
Perspektivteams ist nicht zuletzt aufgrund der damit
einhergehenden FEinschrankung des Wettbewerbs
nicht unproblematisch.

Hierbei ist auch zu beachten, dass moglicherweise
ein Widerspruch zu den internationalen Empfehlun-
gen des internationalen Sportfachverbandes FIVB an
ihre Mitgliedsverbande bestand, sich bei der Nominie-
rung an dem Kriterium der ,fop ranked teams“ zu
orientieren. Im Ergebnis konnte der Senat die Frage
der Rechtswidrigkeit der Nominierungsrichtlinien des
Beklagten aufgrund des nicht zumindest hilfsweise ge-
stellten Feststellungsantrags allerdings offen lassen.

Dass der Senat nicht dezidiert in die Drei-Stufen-
Prifung einsteigt und die Frage der Rechtswidrigkeit
der Nominierungsrichtlinien des Beklagten offen ldsst,
ist auch den besonderen Umstinden des Einzelfalls
geschuldet. Der eingeklagte (Kartell-)Schadensersatz-
anspruch der Klagerinnen scheidet nach Ansicht des
Senats jedenfalls in Ermangelung eines ausreichenden
Vortrags der Kldgerinnen beziiglich eines anderen Tat-
bestandsmerkmals — der Kausalitdt zwischen mogli-
cher Rechtswidrigkeit der Nominierungsrichtlinien
und der Nichtnominierung der Kldgerinnen — aus. Es
konnte demnach, so der Senat, nicht festgestellt wer-
den, ob die Klagerinnen ohne die rechtswidrigen No-
minierungsrichtlinien und stattdessen auf Grundlage
der Weltranglistenpunkte, wie von ihnen behauptet,
fur alle sechs geltend gemachten Turniere hitten no-
miniert werden miissen.

31 EuGH, Rs. C-519/04 P, Meca-Medina und Majcen v. Kommission, Slg.
2006 1-7011, Rn. 42.

32 Weatherill, Principles and Practice in EU Sports Law, S. 109, 120; Hes-
sert/Dujic, causa sport 2021, 185, 188.

33 Teilweise wird sogar vertreten, dass Sportverbinden eine gerichtlich
nicht tiberpriifbare Einschdtzungsprirogative zusteht analog zu dem des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers: s.z.B. Schneider/Bischhoff,
SpuRt 2021, 54 ff.

2. Rechtmafigkeit der Nominierungsentscheidung

Die Frage der RechtmifSigkeit des ausgeiibten Ermes-
sens des Beklagten bei der Auswahl der nominierten
Teams wird daher lediglich inzident im Rahmen der
Priifung der erforderlichen Kausalitit einer moglichen
- vom Senat fiir die folgende Prifung unterstellten —
Rechtswidrigkeit der Nominierungsrichtlinien fiir den
moglichen Schaden der Klagerinnen beriicksichtigt. Es
bleibt mithin offen, ob der Senat auch im Rahmen der
Anwendung der Nominierungskriterien von einer ein-
geschriankten Prifungskompetenz ausgegangen wire
und wie er ein entsprechendes Verstindnis mit der
Drei-Stufen-Pritfung in Einklang gebracht hitte. Eine
wenn auch eingeschrinkte Uberpriifung und Subsum-
tion unter die Nominierungskriterien des Beklagten
nimmt der Senat also gerade nicht mehr vor.

3. Die Haftungsbegriindende Kausalitiat und die Unge-
wissheit sportlicher Ergebnisse

Im Ergebnis bewertet der Senat den Vortrag der Kla-
gerinnen zum Nachweis der erforderlichen haftungs-
begrindenden Kausalitat der — insoweit unterstellt —
rechtswidrigen Nominierungsrichtlinien fiir die ver-
passten Antrittsgelder als entgangenen Gewinn im Sin-
ne von § 252 BGB als nicht ausreichend. Obwohl
§ 252 S. 2 BGB fiir den Fall eines solchen mittelbaren
Schadens eine widerlegliche Vermutung in der Weise
bereitstellt, dass ,,nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge oder nach den besonderen Umstinden™ derjeni-
ge Gewinn als entgangen gilt, der ,,mit Wabrschein-
lichkeit erwartet werden konnte®, ist der Senat nach
seiner freien richterlichen Uberzeugung gem.
§ 286 ZPO zu der Ansicht gelangt, dass die Klagerin-
nen bereits einen Prifungsschritt vor der Frage der
Schadenshohe den Nachweis der haftungsbegriinden-
den Kausalitdt nicht erbracht hitten. Denn die Kli-
gerinnen hitten nicht ausreichend dargelegt, ,,dass der
Beklagte sie fiir alle streitgegenstindlichen sechs Tur-
niere hdtte nominieren miissen, wenn er allein — wie
sie meinen — den Weltranglistenplatz fiir die Nominie-
rungsentscheidung hitte zugrunde legen miissen®.

Die Ausfihrungen des Senats zur haftungsbegriin-
denden Kausalitat geben durchaus Anlass zur Diskus-
sion. Bei der rechtlichen Bewertung der aufgestellten
Nominierungsrichtlinien legt der Senat eine einge-
schrinkte Prufungskompetenz unter Beriicksichtigung
des eingeriumten Ermessensspielraums des Beklagten
zugrunde, wiahrend er bei der (hypothetischen) Nomi-
nierungsentscheidung im Rahmen der haftungs-
begriindenden Kausalitit hingegen eine nicht unerheb-
liche eigene Leistungsbewertung der Klagerinnen vor-
nimmt, um die Frage der Nominierungspflicht zu un-
tersuchen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der
Anwendungsbereich von § 252 S. 2 BGB aufgrund
des Vortrages der Klagerinnen eroffnet ist34, hilt es
der Senat jedenfalls fiir unwahrscheinlich, dass die
Klagerinnen die notwendigen Weltranglistenpunkte
bei den vorherigen vier Turnieren erlangt hitten und
so fiir das fiinfte Turnier vom Beklagten nominiert
hatten werden mussen.

34 Vgl. generell zum Anwendungsbereich der Vorschrift Oetker, in: MiiKo
BGB, § 252, Rn. 1ff.; Griineberg, § 252, Rn. 4.
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Der Senat legt das von ihm bei der Priifung des
hypothetischen Kausalverlaufs zugrunde gelegte Be-
weismafS zwar nicht ausdriicklich offen. Die von ihm
verwendete Formulierung (,kann vom Senat nicht
festgestellt werden, dass die Kligerinnen [...] in der
Lage gewesen wiren...“) ldsst aber den Riuckschluss
zu, dass er den strengeren MafSstab des Vollbeweises
i.S.v. § 286 ZPO angewendet hat. Nach der standi-
gen Rspr. des BGH setzt die Uberzeugungsbildung
nach § 286 Abs. 1 ZPO zwar keine absolute oder
unumstofSliche Gewissheit im Sinne des wissenschaft-
lichen Nachweises voraus, erfordert aber zumindest
einen fir das praktische Leben brauchbaren Grad von
Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie
vollig auszuschliefSen.3S

Wegen des typischerweise offenen Ausgangs des
sportlichen Wettbewerbs und der damit verbundenen,
erschwerten sportlichen (Zukunfts-)Prognose, ist ein
die Anforderungen des § 286 Abs. 1 ZPO erfullender
Vortrag der darlegungs- und beweisbelasteten Sport-
lerinnen zum Nachweis der haftungsbegriindenden
Kausalitit zwischen rechtswidrigen Nominierungs-
richtlinien und Nichtnominierung kaum zu fihren.
Sportliche Ergebnisse hangen von diversen Umstanden
wie etwa der Tagesform, den Gegenspielerinnen oder
der physischen und mentalen Verfassung ab, die fak-
tisch unmoglich vorab verlasslich zu bewerten sind. Es
verwundert daher nicht, dass aus Sicht des Senats
nicht mit ausreichender Wahrscheinlichkeit bestimm-
bar war, ob die sportlichen Leistungen der Kligerin-
nen so gut gewesen wiren, dass sie fur das fiinfte
Turnier aufgrund der Weltranglistenposition hitten
nominiert werden miissen. Im Generellen wird es fur
Sportlerinnen in dhnlich gelagerten Fillen schwierig
bleiben, substantiiert vorzutragen, um Gerichte davon
zu uberzeugen, dass keine verniinftigen Zweifel mehr
daran bestehen, dass ihnen durch unterstellt rechts-
widrige Nominierungskriterien ein Erwerbsschaden
wie etwa in Gestalt entgangener Antrittsgelder ent-
standen ist.

Als tauglicher Anknupfungspunkt fiir eine aus Sicht
der Kldgerinnen ginstige Leistungsprognose, die eine
bessere Weltranglistenposition der Kldgerinnen gegen-
Uiber mindestens einem der vorrangig nominierten Ge-
spanne ermoglicht hitte, sind die vorangegangenen
sportlichen Leistungen der Kligerinnen im Jahr 2019
bei elf gemeinsam gespielten Turnieren in Erwigung
zu ziehen, die stets besser waren als mindestens ein
vorrangig nominiertes Team. Der Senat versiumt es,
zu begriinden, weshalb er trotz dieses tauglichen An-
kniipfungspunktes berechtigte Zweifel daran hat, dass
die Klagerinnen im Falle einer Teilnahme an den ers-
ten vier Turnieren so viele Weltranglistenpunkte ge-
sammelt hitten, dass sie zumindest besser als eines
der ihnen vorgezogenen Gespanne in der Weltranglis-
te platziert gewesen wiren. Dies verwundert umso
mehr, weil der Senat an anderer Stelle des Urteils dem
Argument folgt, die Weltranglistenpunkte der Kla-
gerinnen hitten sie teilweise jeweils mit anderen Ge-
spannpartnerinnen gesammelt. Die in der aktuellen
Besetzung gegen ihre Konkurrentinnen erzielten

35 BGH, NJW 2018, 150 Rn.14; NJW 2014, 71 Rn.8; NJW
2016, 942 Rn. 40; NJW 2017, 1093 Rn. 60.

Punkte bewertet der Senat dagegen nicht ausreichend.
Die mafSgebliche Rechtsprechung des BGH hitte zu-
dem insoweit zumindest einen argumentativen An-
satzpunkt geboten, eine gegenteilige Leistungsprog-
nose zu treffen und den Klidgerinnen das notwendige
Leistungsvermogen zu attestieren, um die fur eine
Nominierung zu Turnier fiinf notwendigen Weltrang-
listenpunkte zu sammeln.3¢ Der BGH fiihrte in einer
ahnlich gelagerten Konstellation aus, dass es nicht
unberiicksichtigt bleiben konne, dass der Schidiger
dafiir verantwortlich sei, dass der Geschidigte zu ei-
nem frithen Zeitpunkt in seiner beruflichen Entwick-
lung gestort werde und sich erst daraus die besondere
Schwierigkeit ergebe, nun eine Prognose iiber einen
hypothetischen Kausalverlauf anzustellen.3” Die be-
reits nicht erfolgte Nominierung fiir die ersten vier
Turniere hitte daher jedenfalls fur die Nichtnominie-
rung fur die weiteren Turniere Berticksichtigung fin-
den konnen.

Im Sport besteht grundsitzlich daneben eine objek-
tive Vergleichbarkeit von Leistungen,38 hier insbeson-
dere die Erfolge in der jiingeren Vergangenheit bei
aktuellen Turnieren im Jahr 2019 im Vergleich zu den
vorrangig nominierten Teams. Zwar bewegt sich die
Einschatzung des Senats im Rahmen seiner freien rich-
terlichen Beweiswiirdigung, die gegenteilige Ansicht
wire jedoch durchaus vertretbar gewesen, da der
Riickschluss nicht von der Hand zu weisen ist, dass
das vorangegange bessere Abschneiden bei elf gemein-
sam gespielten Turnieren gegeniiber mindestens einem
vorrangig nominierten Gespann auch zu einer bes-
seren Weltranglistenposition als derjenigen eines der
vier vorrangig nominierten Teams vor Turnier funf
gefihrt hitte. Allerdings kommt im hiesigen Verfah-
ren erschwerend bei der Bewertung des sportlichen
Leistungspotenzials die Neuformierung der deutschen
Beachvolleyballmannschaften sowie die Paarung von
Abwehr- und Angriffsspielerinnen bzw. reinen Ab-
wehrspielerinnen hinzu.

Die Konsequenz des jedenfalls hier vom Senat ange-
legten, tendenziell eher strengen MafSstabs zum Nach-
weis der Kausalitit einer Nichtnominierung fiir einen
entgangenen Gewinn liegt auf der Hand. Dieser fiihrt
dazu, dass die Anforderungen an einen substantiierten
Sachvortrag eines insoweit darlegungs- und beweisbe-
lasteten Kldgers — auch unter Beriicksichtigung ande-
rer, hier aber nicht anwendbarer Beweismaflerleichte-
rungen im materiellen Recht wie etwa § 252 S. 2 BGB
oder § 287 ZPO, die im Rahmen von § 286 ZPO
Beriicksichtigung finden3%, so hoch sind, dass der
Nachweis der Schadenskausalitit in vergleichbaren
Sportwettkampfsituationen nur schwer gelingen durf-
te.*0 Eine weitere Nachweiserleichterung durch eine
Anwendung von beispielsweise § 33a Abs. 2 GWB

36 Vgl. BGHNJW 1998, 1633 (1634).

37 Vgl. BGHNJW 1998, 1633 (1634).

38 Haas/Reimann, SpuRt 2000, 49, 52; siche auch BGH NJW 1983, 443 f:
einem zu Unrecht von einem Preiswettbewerb ausgeschlossenen Archi-
tekten konne der Nachweis gelingen, dass er im Falle einer Zulassung
einen Preis erhalten hitte, da die Preiswiirdigkeit von objektiv tiberpriif-
baren Bewertungskriterien abhinge, die ein Sachverstindiger zu beur-
teilen im Stande sei.

39 Vgl. weiterfithrend Prolss, Beweiserleichterungen im Schadensersatzpro-
zess.

40 Vgl. Jakob, in: Jakob/Orth/Stopper, Praxishandbuch Vereins- und Ver-
bandsrecht, Rn. 1122.
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kommt nicht in Betracht. Ihrem ausdriicklichen Wort-
laut nach findet die Norm nur im Falle des Bestehens
eines Kartells Anwendung und geht auf die EU-Kar-
tellschadensersatzrichtlinie zuriick. Da die Ersatz-
fahigkeit von Schiden aufgrund missbrauchlicher Ver-
haltensweisen in der rechtspolitischen Debatte hinter
der von Preiskartellen und weiteren von Art. 101
Abs. 1 AEUV erfassten Praktiken zuriicksteht, sah
auch der Gesetzgeber im Rahmen der 9. GWB-Novelle
keinen Bedarf, strengere Regelungen fur Missbrauchs-
falle einzufuhren.#! Mangels planwidriger Regelungs-
licke scheidet somit auch eine analoge Anwendung
der Nachweiserleichterung des § 33 a Abs. 2 GWB fur
den hier in Frage stehenden Kausalititsnachweis im
Rahmen der Priifung eines Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung aus. Denn aus der Regie-
rungsbegriindung ergibt sich, dass der Gesetzgeber
eine exakte Umsetzung und Begrenzung auf den Wort-
laut der EU-Kartellschadensersatzrichtlinie beabsich-
tigt hat*2 und die im Referentenentwurf noch vorhan-
denen Abweichungen zur EU-Kartellschadensersatz-
richtlinie beseitigen wollte.*3

VI. Fazit

Das Urteil vereint drei fir den Sportsektor relevante
Problemkreise. Erstens zeigt es, dass weiterhin Diskus-
sionsbedarf um die Anforderungen fiir die Einordnung
eines Vereinsgerichts als echtes Schiedsgericht beste-
hen, von der mafSgeblich auch die Wirksamkeit einer
Schiedsabrede und der Ausschluss des ordentlichen
Rechtswegs abhangt. Zweitens deutet es an, dass Fra-
gen um das Verhiltnis sportverbandlicher Regelwerke
mit dem (europdischen) Kartellrecht ungeklart sind.

41 Liibbig, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, § 33 a GWB, Rn. 31.

42 Regierungsbegriindung zu Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-DrS 18/
10207, S. 55f.; Kersting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kers-
ting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, § 33 a GWB, Rn. 60.

43 Vgl. zu Abweichungen Kersting/PreufS, WuW 2016, 394 ff.

So ist beispielsweise weiterhin umstritten, wer fir die
mafSgeblichen Tatsachen im Rahmen der Drei-Stufen-
Priifung aus Meca-Medina die Darlegungs- und Be-
weislast tragt und ob Sportverbinden im Zusammen-
hang mit der Priifung ein Ermessen einzurdumen ist.
Diese Fragen konnten nationale Gerichte veranlassen,
auf Anregung der Parteien ein Vorlageverfahren an
den EuGH einzuleiten. Die erforderliche Entschei-
dungserheblichkeit war im hier zu beurteilenden
Rechtsstreit allerdings nicht gegeben, verneinte der
Senat den Schadensersatzanspruch der Kligerinnen
doch jedenfalls aufgrund des nicht gelungenen Kausa-
litaitsnachweises. Es erscheint zweckmifSig, auch die
Rechtmifigkeit von Nominierungskriterien und die
darauf beruhenden konkreten Nominierungsentschei-
dungen am MafSstab der Drei-Stufen-Priifung zu tiber-
prifen, innerhalb dessen bei der Priifung der Recht-
fertigung wettbewerbsbeschrankender MafSnahmen
auch stets die Besonderheiten des Sports hinreichend
zu beriicksichtigen sind gem. Art. 165 AEUV.4 Im
Umfang der Drei-Stufen-Priifung findet jedoch eine
gerichtliche Kontrolle des sportverbandlichen Ermes-
sens- und Beurteilungsspielraums statt, die umso weit-
gehender ausfillt, je mehr sich die sportverbandliche
Regelung von der primiren Zielsetzung der Organisa-
tion des Sportwettbewerbs entfernt und rein wirt-
schaftlichen Betitigungsfeldern nahert.#S Daneben
raumt die verfassungsrechtlich geschiitzte Verbands-
autonomie den Sportverbianden einen Ermessens- und
Beurteilungsspielraum bei der konkreten Nominie-
rungsentscheidung von Sportlerinnen zu internationa-
len Wettkdmpfen ein, um im Einzelfall anhand zuvor
aufgestellter, objektiver und subjektiver Nominie-
rungskriterien eine Auswahl zwischen einer Mehrzahl
von potenziell zu nominierenden Sportlerinnen treffen
zu konnen.

44 EuGH, Rs. C-325/08, Olympique Lyonnais v. Bernard, Newcastle Uni-
ted, Slg. ECR 1-2177, Rn. 40; General Court, Urteil v. 16. 12. 2020, Az.
T-93/18, Rn. 79; s. auch Heerman, WuW 2022, 308 ff.

45 Vgl. Heermann, Verbandsautonomie im Sport, Rn. 331.

,Swiss Sport Integrity” seit Anfang 2022 in Betrieb

Von Dr. Stephan Netzle LL. M., Ziirich*

Die neue nationale Meldestelle fiir Ethikverstofie im
Schweizer Sport hat am 3. Januar 2022 ihren Betrieb
aufgenommen. Ziel dieser Meldestelle ist die unabhin-
gige Untersuchung und Sanktionierung von jeglichen
EthikverstofSen im Schweizer Sport.

I. Wie es zur Einrichtung einer nationalen Meldestelle
kam

Acht Schweizer Kunstturnerinnen haben im Herbst
2020 die Trainingsmethoden des Schweizer Turnver-

Verf. war Richter am CAS und ist heute als Anwalt in Ziirich titig. Er
hat das Konzept von Swiss Sport Integrity im Auftrag von Swiss Olympic
entwickelt und war maflgeblich an der Umsetzung beteiligt.

bandes im nationalen Leistungssportzentrum in
Magglingen angeprangert. Dort seien Kinder und Ju-
gendliche mit massivem psychischem und physischem
Druck zu Hochstleistungen getrieben worden. Die Be-
richte wurde unter dem Namen ,Magglinger Pro-
tokolle“! in der Offentlichkeit bekannt. Diese Berichte
losten heftige Reaktionen im Parlament und im De-
partement fiir Verteidigung, Bevolkerungsschutz und
Sport (VBS) aus, denn das Magglinger Leistungssport-
zentrum wird vom Bundesamt fiir Sport (BASPO) be-
trieben und ist damit eine nationale Einrichtung. Ge-

1 https://www.tagesanzeiger.ch/wie-turnerinnen-in-magglingen-gebro-
chen-werden-170525604713 (alle Links in diesem Beitrag wurden zu-
letzt am 23. 6. 2022 abgerufen).



