www.oejz.at

Osterreichische

Chefredakteur Gerhard Hopf

Redaktion Robert Fucik, Kurt Kirchbacher, Hans Peter Lehofer

Evidenzblatt Christoph Brenn, Helge Hoch, Eckart Ratz, Ronald Rohrer

MRK-Entscheidungen Wolf Okresek — Anmerkungen Andreas Konecny, Martin Spitzer ]uni 2013

481 - 528

Aktuelles
Amtshaftung fiir Studienverzogerung © 481

Beitrdge
Paradigmenwechsel im ,, Transferrecht*
des Amateurfuffballs nach
2 Ob 157/12W? Martin Trenker © 485

Privilegien und Immunititen internationaler Organisationen in
der Rechtsprechung osterreichischer Gerichte
Gregor Novak und August Reinisch ~ © 492

Evidenzblatt

Zession einer Kreditforderung und Bankgeheimnis
Ausrine Jurgutyte © 508

Anforderungen an einen Umlaufbeschluss Reinhard Pesek © 512

Begriindungsanforderungen fiir Haftbeschwerdeentscheidung © 516

VfGH

Mairz-Session 2013
Helmut Hortenhuber und Daniela Urban © 521

Forum

Vorrang des Haager KSU vor der Briissel I1a-VO
Florian Heindler ~© 527

ISSN 0029-9251 P.b.b. Verlagspostamt 1010 Wien, Erscheinungsort Wien, 022032544 M

MANZY




Paradigmenwechsel im
JTransferrecht” des Amateurfu3balls
nach 2 Ob 157/12w"?

Transferbestimmungen im BerufsfuBballsport sind seit dem ,Bosman-Urtei

des

EuGH?" vielfach zum Gegenstand rechtlicher Uberlegungen geworden.? In der

E 2 Ob 157/12 w® beschéftigt sich der OGH erstmals mit der im OFB-Regulativ¥
vorgesehenen Ausbildungs- und Férderungsentschadigung im AmateurfuBballbe-
reich. Deren Wirksamkeit unterwirft er gewissen Anforderungen, deren dogmatische
Herleitung und Konkretisierung in diesem Beitrag herausgearbeitet und in ihren
Auswirkungen auf die derzeit geltende Regelung untersucht werden sollen.

Von Martin Trenker
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A. Problemaufriss

1. Rechtliche Ausgangsposition
Wettkampfmiflig betriebener Fufiball spielt sich in Os-
terreich fast ausschlieflich im Rahmen des vom Oster-
reichischen Fufiball-Bund (OFB) organisierten Ligabe-
triebs ab. Jeder teilnehmende Verein ist dabei Mitglied
eines Landesverbands, der wiederum dem OFB ange-
hort.” Mittelbar unterliegen daher alle Vereine und so-
mit auch deren Spieler den im Rahmen der Satzungs-
autonomie erlassenen Bestimmungen des OFB.

Ein Spieler ist je nur fiir einen Verein spielberechtigt
(§ 4 Abs 4 OFB-Regulativ). Fiir einen Vereinswechsel
unter Amateurspielern® bestehen gem §§ 8 ff OFB-Re-
gulativ mehrere Moglichkeiten mit verschiedenen Vo-
raussetzungen: Entweder stimmt der ,,abgebende® Ver-
ein dem Wechsel des fiir ihn spielberechtigten Spielers
zu (§ 8 OFB-Regulativ) oder der ,erwerbende*” Verein
hat eine Ausbildungs- und Foérderungsentschadi-
gung zu leisten (§§ 9 f OFB-Regulativ), die insb abhin-
gig von der Spielklasse des abgebenden und erwerben-
den Vereins vom Verband festgelegt ist (AnhangI
OFB-Regulativ). Bei einem solchen ,Zwangserwerb“
ist die Zustimmung des abgebenden Vereins nicht erfor-

derlich. Ein Wechsel kann nur in der Sommer- (5.-
15.7.) oder Winteriibertrittszeit (1.-31.1.) erfolgen.
Als dritte Alternative kann sich ein Spieler - allerdings
nur innerhalb eines sechstitigen Zeitraums pro Jahr -
von seinem Verein abmelden und nach Einhaltung einer
einjahrigen Wartezeit zu einem beliebigen Verein wech-
seln (§ 11 OFB-Regulativ). Dariiber hinaus gibt es gem
§ 8 Abs 5 OFB-Regulativ auch die Méglichkeit einer be-
fristeten Freigabe, bei der ein Spieler nur fiir eine gewisse
Zeit beim erwerbenden Verein spielberechtigt ist, an-
schlieflend aber wieder an seinen Stammverein ,,zurtick-
fallt“. Diese als ,,Spielerleihe® bekannte Gestaltung setzt
ebenfalls die Zustimmung des abgebenden Vereins vo-
raus, die in der Praxis vielfach auch nur gegen entspre-
chende finanzielle Abgeltung erteilt wird.

Zusammengefasst muss ein wechselwilliger Spieler
wegen des Erfordernisses der Ausbildungsentschadi-
gung quasi ,freigekauft® werden, sofern er nicht bereit
ist, mindestens ein Jahr Wartezeit auf sich zu nehmen,
oder sein Stammverein die Freigabe nicht aus ,,gutem
Willen“ erteilt.

2. Ausgangsrechtsstreit in 2 Ob 157/12w

In der erwdhnten E 2 Ob 157/12w drohte der Transfer
eines Spielers von der 8. in die 3. Spielklasse daran zu
scheitern, dass der erwerbende Verein, der Beklagte,

1) EuGH 15. 12. 1994, C-415/93, Bosman.

2) ZBEuGH 16. 3. 2010, C-325/08, Olympique Lyonnais; OGH 8 ObA
268/97 p wbl 1998, 543; OLG Wien 31 Ra 141, 145/94 ARD 4656/
11/95; Holzer, Der Fall Bosman und der Osterreichische Sport, DRAA
1996, 197; Stockenhuber, Die neue Freiheit im Profisport, wbl 1996,
145; s ferner die Nachw bei Streinz, Die Auswirkungen des EG-
Rechts auf den Sport, SpuRt 1998, 1, 7 FN 75.

3) In diesem Heft EvBI 2013/73, 506.

4) § 10 Regulativ fir die dem OFB angehorigen Vereine und Spieler;
veroffentlicht: www.oefb.at/_uploads/_elements/1835_file1.pdf
(18. 3. 2013).

5) § 4 Z2 Satzungen des Vereins ,Osterreichischer FuBball-Bund
(OFB)*; veroffentlicht: www.oefb.at/_uploads/_elements/
61254_100601_oefb_satzungen.pdf (18. 3. 2013).

6) Zum Begriff unten B.2.

7) Die Terminologie entspringt Anhang | OFB-Regulativ.

8) Vgl Reissner in Reissner, Sport als Arbeit (2008), Hobbysportler, Ar-
beitnehmer oder freier Dienstnehmer — Rechtsbeziehungen von
Sportlern aus arbeitsrechtlicher Sicht, 1 (23).

0JZ 2013/50

§ 879 ABGB;
§ 381 Z 2 EQ;
§ 3 VereinsG;
§ 228 ZPO;
Art 6,8,11 EM
Art 12 StGG

RK;
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die Ausbildungsentschadigung nicht aufbringen konnte.
Daher entrichtete der Kldger - eine natiirliche Person —
quasi als Zwischenfinanzier diese Ausbildungsentscha-
digung an den abgebenden Verein. Der Klager handelte
jedoch nicht uneigenniitzig, sondern lief3 sich vom be-
klagten erwerbenden Verein eine jihrliche ,Leihge-
bithr iHv € 1.500,— versprechen, solange der Spieler
dort eingesetzt wiirde. Denn wie vertraglich zwischen
Kldger und Beklagtem (sic!) festgehalten wurde, stiinden
dem Klager die 100%igen Transferrechte am betroffe-
nen Spieler zu. In diesem Sinn wurde auch vereinbart,
dass der Spieler nur mit Zustimmung des Kldgers ,,ver-
kauft“ oder ,,verlichen“ werden kénne.

Aus Anlass der Klage auf Zahlung der Leihgebiihr hat
der OGH die Wirksambkeit dieser Vereinbarung zu Recht
verneint, weil die vom Kléger versprochene Leistung
rechtlich unméglich iSd § 878 ABGB ist. Bei strenger
Interpretation nach dem Wortlaut des Vertrags liegt
die Unwirksamkeit mE auf der Hand, zumal niemand
tiber die Transferrechte eines anderen Menschen, dh
tiber dessen Arbeits- und/oder Freizeitgestaltung, verfii-
gen kann. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass der Spieler
selbst im vorliegenden Fall nicht einmal Partei der Ver-
einbarung war. Aber auch wenn man den Vertrag nach
seinem erkennbaren Zweck dahin auslegt, den Klager
in die rechtliche Position eines Vereins zu versetzen,
fiir den der Spieler spielberechtigt iSd OFB-Regulativs
ist und dem daher fiir die ,befristete Freigabe“ bzw
»Leihe“ des Spielers eine Gebiihr zu zahlen ist, ergibt sich
kein anderes Bild. Denn eine Privatperson kann sich
nicht die Stellung eines dem Regulativ unterworfenen
Vereins anmaflen, nicht zuletzt weil der Spieler diesfalls
bei Nichterteilung der Freigabe durch die Privatperson
fir gar keinen Verein mehr spielberechtigt wire.

Da der Kliger jedoch mit Ubernahme der Ausbil-
dungsentschidigung eine Leistung erbrachte, die wirt-
schaftlich dem Beklagten zugutekam, kommt ein Berei-
cherungsanspruch in Betracht. Neben der schwierigen
Frage nach der zutreffenden Anspruchsgrundlage” ist
hierfiir erforderlich, dass der Beklagte tatsdchlich berei-

9) Entsprechend dem Vorbringen des Klagers, der Beklagte habe sich
die geforderte Abldsesumme erspart, zieht der OGH primér einen
Verwendungsanspruch gem § 1042 ABGB in Betracht. Die Anwen-
dung von § 1042 ABGB ist aber mE insofern problematisch, als hier-
fUr zumindest eine rechtsgeschatftliche Verpflichtung Voraussetzung
ist. Im Zeitpunkt der Leistung wurde indessen, wie nach den bishe-
rigen Feststellungen mE anzunehmen ist, (noch) keine Verpflichtung
begrindet, weil die Beklagte sich die Entschadigung nicht leisten
konnte/wollte. Eine analoge Anwendung auf Falle der Tilgung ,,wahr-
scheinlicher Verpflichtungen ist mit privatautonomen Grundsétzen
mE nicht vereinbar, liefe sie doch uU auf einen Ausgleich aufgedrang-
ter Bereicherung hinaus. Denkbar wére eine condictio causa data
causa non secuta (§ 1435 ABGB analog), weil diese nach hM (Kozio/
in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?® [2010] § 1435 Rz 3; Lurger
in KleteCka-Schauer, ABGB-ON'°" [2012] § 1435 Rz 7) bei Leistun-
gen zur Anwendung kommt, die im Hinblick auf einen erst kinftig ab-
zuschlieBenden Vertrag erfolgen, dieser Vertrag aber nicht zustande
kommt oder sich — hier muss Gleiches gelten — als unméglich heraus-
stellt. Problematisch ist zwar, dass die Leistung nicht unmittelbar an
den beklagten, sondern den abgebenden Verein des Spielers ge-
zahlt wurde. Im dreipersonalen Verhéltnis ist nach hA (Mader in
Schwimann, ABGB?® [2006] Vor §§ 1431-1437 Rz 26; Lurger, in
Schwimann, ABGB® Vor §§ 1431 -1437 Rz 5) jedoch entschei-
dend, welcher Zweckbeziehung die Leistung im rechtlichen Sinn zu-
geordnet werden kann, nicht aber, wer sie tatsachlich erbrachte und
empfing. Zweck der Zahlung war es, den Spielerverleih an den Be-
klagten zu ermdglichen, also diesem indirekt eine Leistung zu ver-
schaffen, weshalb er mE als passiv legitimiert anzusehen wére. Allen-
falls k&me noch ein Anspruch aus Geschéaftsfihrung ohne Auftrag in
Frage, wogegen allerdings spricht, dass der Klager mE ausschlief3-

chert wurde. Dies setzt voraus, dass die im OFB-Regu-
lativ vorgesehene Pflicht zur Leistung einer Ausbil-
dungsentschidigung tiberhaupt rechtswirksam ist. Der
2. Senat trifft dazu folgende Aussagen, die Kerngegen-
stand der nachstehenden Ausfithrungen sind: Grund-
satzlich hilt er solche Leistungen zwar nicht fiir unzu-
lassig, weil die Aussicht auf deren Erlangung geeignet
sei, die Fuflballvereine zu ermutigen, nach Talenten
zu suchen und fiir die Ausbildung junger Spieler zu sor-
gen. Voraussetzung der Giiltigkeit sei aber, ,,dass der
abgebende Verein tatsichlich Ausbildungsleistungen
von erheblicher Relevanz erbracht hat und die im Regu-
lativ normierte oder vertraglich festgesetzte Entschidi-
gung dazu in einem angemessenen Verhiltnis steht und
tiberdies zu keiner maf3geblichen Beschrinkung der
Rechte des Spielers fiihrt®.

B. Dogmatische Analyse der Kernaussagen
zu Ausbildungsentschadigungen in
20b 157/12w

1. Inhaltskontrolle gem § 879 ABGB
Die postulierten Erfordernisse resultieren mE dogma-
tisch aus der Sittenwidrigkeitskontrolle gem § 879
ABGB. Auch Satzungsvereinbarungen unterliegen
namlich als privatrechtliche Vereinbarung'® der all-
gemeinen Sittenwidrigkeitsschranke gem § 879
ABGB,'V was nicht zuletzt § 3 Abs 1 VereinsG (arg:
»im Rahmen der Gesetze®) belegt. Bei dieser Inhalts-
kontrolle sind die unterschiedlichen involvierten Inte-
ressen miteinander abzuwidgen, wobei Sittenwidrigkeit
nach hRsp ein grobes Missverhéltnis zwischen den ver-
letzten und geforderten Interessen erfordert.!?
Besonders problematisch sind dabei Eingriffe in
Grundrechte; nicht von ungefihr ist § 879 ABGB die
paradigmatische Einfallspforte fiir die von der hA ver-
tretene mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.!®
Dementsprechend sind die vom OGH angesprochenen
»Rechte“ mE va als Bezugnahme auf die beeintrachtig-
ten Grundrechte des Spielers zu verstehen, die es so-
gleich (B.2) herauszuarbeiten gilt. Zuvor ist noch fest-
zuhalten, dass Vereinsstatuten nach hRsp generell ei-
ner verstarkten Grundrechtsbindung unterliegen.'®
Dies muss umso mehr bei einem monopolartig orga-
nisierten Dachverband'® wie dem OFB gelten, weil
sich de facto jeder wettkampforientierte Fuf3baller des-
sen Satzung unterwerfen muss, ohne auf jhren Inhalt
Einfluss nehmen zu kénnen. In dieser Hinsicht weist
die Satzung des OFB in ihrer Wirkungsweise erhebliche
Ahnlichkeiten mit generellen Normen des Gesetzgebers

lich im eigenen Interesse handelte, um sich — vermeintlich — die
Transferrechte am Spieler zu sichern.

10) Statt aller ErlautRV 21. GP 990 BIgNR 23; OGH 1 Ob 176/98h
immolex 1998, 214; 6 Ob 711/89 ecolex 1991, 338.

11) Siehe vorige FN.

12) RIS-Justiz RS0045886, zB OGH 8 ObA 268/97 p wbl 1998, 543.

13) ZB Kerschner, Art 6 MRK und Zivilrecht, JBI 1999, 689 (695 ff); Ko-
ziol/Welser, Grundriss Burgerliches Recht I'® (2006) 34; Bollenberger
in KBB® § 879 Rz 5; ausflhrlich Mayer-Maly, Was leisten die guten
Sitten? AcP 194 (1994) 105 (136 ff) mwN.

14) RIS-Justiz RS0094154; zB OGH 9 Ob 501/96 SZ 69/23.

15) Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht (2003) 50; Christ, Ver-
einswechsel im AmateurfuBball, OJZ 2005, 370 (875); vgl bereits To-
mandl/Schrammel, Die Rechtsstellung von Vertrags- und LizenzfuB-
ballern, JBI 1972, 234 (241).
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auf.!'® Aufgrund dieser Besonderheiten liegt es mE
nahe, sich bei der Beurteilung der Zuldssigkeit eines all-
falligen Grundrechtseingriffs durch das OFB-Statut an
der VerhiltnismaBigkeitspriifung fiir Legislativakte zu
orientieren.!” Dies hat mE den Vorteil, dass die darge-
stellte Priifungsformel des OGH'® an Kontur gewinnt.

2. Relevante ,Rechte” des Spielers

Auch wenn unterhalb der hochsten beiden Spielklassen
gemeinhin von ,Amateurfuf$ball“ gesprochen wird,
zeigt die Realitét, dass auch in niedrigeren Spielklassen
erhebliche monetire Interessen der Spieler involviert
sind. Meines Wissens sind selbst in untersten Spielklas-
sen viele neben- und zT sogar hauptberuflich titige Ak-
teure engagiert.!” Sobald aber Personen durch ihre fuf3-
ballerischen Leistungen zumindest ein nebenberufliches
Einkommen erzielen konnen, also eine (auch) auf wirt-
schaftlichen Erfolg gerichtete Tétigkeit vorliegt,?® wird
durch die Vorschreibung von Ausbildungsentschidi-
gungen in die Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) eingegrif-
fen, indem den Spielern die freie ,,Arbeitgeberwahl® ge-
nommen wird.?V Allerdings ist zu beachten, dass die ins
Auge gefasste Entschidigung nur fiir ,, Amateure“iSd § 3
Abs 3 iVm Abs 2 OFB-Regulativ anfillt. Wahrenddes-
sen ist fiir Nichtamateure ausdriicklich festgelegt, dass
nach dem Ablauf eines zwingend abzuschlieenden
(§ 3 Abs 2 OFB-Regulativ) Spielervertrags keine Ent-
schadigung anfillt und die Freigabe allein auf Antrag
des Spielers zu erteilen ist (§ 22 OFB-Regulativ). Voraus-
setzung fiir den Status eines Amateurs ist, dass Spielern
nicht mehr als der durch Trainings- und Spielbetrieb
verursachte Aufwand ersetzt wird sowie erfolgsabhidn-
gige Prdmien maximal bis zur Geringfiigigkeitsgrenze
nach §5 Abs2 ASVG gezahlt werden diirfen. Auch
wenn in der Rechtswirklichkeit viele Spieler, auf die dies
nicht zutrifft,> wohl dennoch als Amateure gemeldet
sind, konnten sie dem System der Ausbildungsentscha-
digung einfach dadurch entgehen, dass sie sich statuten-
konform als Nichtamateure anmelden. Eine Beeintrich-
tigung der Erwerbsfreiheit solcher ,,unechter Amateure®
durch das geltende Transfersystem kommt daher nicht
in Betracht, weil fiir sie bei rechtskonformem Verhalten
gar keine Entschadigung zu entrichten wire.

Ob Amateurspieler, welche die nach dem OFB-Regu-
lativ maximal erlaubte Vergiitung beziehen, in den
Schutzbereich der Erwerbsfreiheit fallen, ist mE fraglich,
aber wohl zu bejahen, weil auch bei einem geringfiigigen
Verdienst eine auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtete T4-
tigkeit gegeben ist. Jedenfalls vom Schutzbereich erfasst
sind Spieler, die erst durch einen beabsichtigten Vereins-
wechsel ihren Amateurstatus verlieren wiirden, zumal die
zu leistende Ausbildungsentschddigung uU einen Trans-
fer verhindert oder sich zumindest bei den Gehaltsver-
handlungen zulasten des Spielers auswirkt. In diesen
Konstellationen ist im OFB-Regulativ nimlich keine Aus-
nahme von der Ausbildungsentschiddigung ersichtlich.

Da somit — abgesehen vom zuletzt genannten Fall -
nicht gesichert ist, inwieweit ,,echte“ Amateurspieler in
ihrer Erwerbsausiibung beeintréichtigt werden konnen,
stellt sich die Frage nach der Beschrinkung sonstiger
Rechte. Die hdufig relevierte Anwendbarkeit der euro-
parechtlichen Grundfreiheiten setzt nach der Rsp des
EuGH ebenfalls voraus, dass die sportliche Betdtigung

als Teil des Wirtschaftslebens anzusehen ist, worunter
zwar auch semiprofessionelle Tidtigkeit zu subsumieren
ist.?Y Unterhalb dieser Schwelle bestehen dagegen mE
keine europarechtlichen Bedenken,? weil die Perso-
nenfreiheiten nicht anwendbar sind und das allgemeine
Diskriminierungsverbot gem Art 18 AEUV kein Be-
schrankungsverbot enthalt.??)

In der Lit wurde ferner insb die Vereinsfreiheit
(Art 11 EMRK; Art 12 StGG) als beschrinktes Grund-
recht erwdhnt.2® Auch der OGH hat die betreffenden
Stellungnahmen wiedergegeben, was nahelegt, dass
auch er die Vereinsfreiheit als betroffen erachtet. Indes
beeintrichtigt das Transfersystem des OFB die Mog-
lichkeit nicht, mehr als einem Verein beizutreten. Ent-
gegen der irrefiihrenden Bezeichnung des ,Vereins-
wechsels“ geht es dabei ndmlich nicht um den Wechsel
der Mitgliedschaft zu bestimmten Vereinen, sondern
um die Spielberechtigung im Wettkampfbetrieb des
OFB, sodass zwar nur eine Spielberechtigung erlaubt
ist; gegen beliebig viele Vereinsmitgliedschaften ist da-
gegen nichts einzuwenden, sodass ein Spieler auch wei-
terhin Mitglied seines bisherigen Vereins bleiben kann.
Die Vereinsfreiheit bleibt daher mE in ihrem Kernge-
halt unangetastet. Vielmehr wird der Spieler blof3 in sei-
ner Freizeitgestaltung beeintréchtigt, indem er nicht fiir
seinen Verein nach Wahl wettkampfmiflig Fuf3ball
spielen kann. Es bediirfte somit einer sehr extensiven
Interpretation der Vereinsfreiheit, um einen Eingriff
in deren Schutzbereich anzunehmen. Niher liegt es,
die Privatsphire (Art 8 EMRK) bzw das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht (§ 16 ABGB) des Spielers als beein-
trachtigt anzusehen. Aus der bisherigen Rsp geht frei-
lich nicht mit Gewissheit hervor, ob aus diesen Normen
ein derart weitreichendes Recht auf freie Gestaltung
der Lebensfiihrung?” abgeleitet werden kann. Nicht
zuletzt spricht jedoch die gesteigerte Bedeutung von
Sport und Freizeit im gesellschaftlichen Kollektiv- wie
Individualbereich dafiir, aus Art 8 EMRK und Art 16
ABGB auch eine Schutzgarantie der Freizeitgestaltung
einer Person abzuleiten.?® Ungeachtet der exakten

16) Dementsprechend sind Statuten nach hM (RIS-Justiz RS0008813,
RS0008834; VfGH 21.6.1988, B 400/87) auch nicht gem
§§ 9141, sondern §§ 6 f ABGB auszulegen.

17) Ebenso Reuter, Rechtliche, wirtschaftliche und sportliche Aspekte
der Ablésesummen, in Wirttembergischer FuBballverband eV,
Rechtsprobleme beim Vereinswechsel eines FuBballspielers (1983)
50 (59 ff).

18) Beiund in FN 12.

19) Vgl auch Margit Karollus, Gemeinschaftsrechtliche Schranken fir
Auslanderklauseln im Sport, in Grundei/Martin Karollus, Aktuelle
Rechtsfragen des FuBballsports IV (2006) 67 (87).

20) Vgl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht® (2012) 420; Berka, Die
Grundrechte (1999) Rz 748 je mwN.

21) BGH Il ZR 305/98 NJW 1999, 3552; Il ZR 377/ 98 NJW 2000, 1028;
Christ, ©JZ 2005, 370 (380) mwN.

22) Siehe nur den Sachverhalt in OGH 10 Ob 50/06 k EvBI 2007/13;
9 ObA 18/07 'y Arb 12.695.

23) EuGH 15. 12. 1994, C-415/93, Bosman, Rz 73; EuGH 11. 4. 2000,
C-51/96 und C-191/97, Deliege, Rz 49 ff.

24) Ebenso Thdny, Sind Nationalmannschaften noch zu retten? JBI
1998, 627 (629); Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU-Recht
48. EL (2012) Art 45 AEUV Rz 87; ausflhrlich zum strittigen Mei-
nungsstand Streinz, SpuRt 1998, 1 (6).

25) ZB Epiney in Callies/Ruffert* Art 18 Rz 12 mwN.

26) Resch, DRJA 2004, 87 (97); Christ, OJZ 2005, 370 (373 ff); Reissner
in Reissner 1 (25).

27) Vgl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht® 383.

28) Auch Sandberger, Berufsfreiheit, Freiheit der Sportaustbung und
Macht internationaler Verbande, in Wirttembergischer FuBballver-
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Grundlage geht der 2. Senat jedenfalls davon aus, dass
die betroffene Freiheit des Spielers auch ohne eine Be-
eintrichtigung seiner Erwerbsfreiheit ein von der
Rechtsordnung geschiitztes Interesse darstellt. Andern-
falls wire nicht zu erklaren, woraus die in der Entschei-
dung postulierten Anforderungen resultieren. Denn im
Ausgangsrechtsstreit fehlen — soweit aus der Begriin-
dung ersichtlich - Feststellungen dariiber, ob der be-
troffene Spieler {iberhaupt einen (geringfiigigen) Ver-
dienst bezogen hat. Selbstredend wird eine solche Be-
schrankung der ,freien Lebensfiihrung“ bei der Inhalts-
prifung weniger schwer zu gewichten sein als ein
erhebliches monetires Interesse.

Wie erwahnt erscheint es hilfreich, sich bei der Kon-
trolle der Zuldssigkeit dieses Eingriffs in die Rechte/In-
teressen des Spielers an der erwidhnten Grundrechtsbin-
dung des Gesetzgebers zu orientieren. Danach sind
etwa Eingriffe in die Erwerbsfreiheit oder das Recht
auf Privatsphire nicht per se unwirksam, sondern kon-
nen nach der Rsp des VIGH durch ein im Allgemeinin-
teresse gelegenes Ziel gerechtfertigt sein, sofern die Be-
schrankung geeignet, adaquat und sachlich berech-
tigt ist, um dieses Ziel zu erreichen.”® Ein solches All-
gemeininteresse sehen der OGH wie der EuGH*” und
im Grundsatz auch der BGH?Y in Anbetracht der be-
trachtlichen sozialen Bedeutung des (Fuf3ball-)Sports
konkret in der Verbesserung der Talenteférderung.’?
Denn durch die Aussicht auf solche Verdienstmdglich-
keiten werde ein entsprechender Anreiz geschaffen. Au-
Berdem kann mE jedenfalls eine privatrechtliche Sat-
zung auch aufgrund der legitimen Interessen anderer
Personen gerechtfertigt werden. Damit ist das Interesse
der Vereine auf Abgeltung ihrer getitigten Aufwendun-
gen angesprochen. Soweit vom OGH weiter gefordert
wird, dass die tatsdchlich erbrachte Ausbildungsleis-
tung von erheblicher Relevanz und zur Entschidigung
in einem angemessenen Verhiltnis stehen muss, resul-
tiert dies aus den Erfordernissen der Eignung, Ad-
dquanz und Sachlichkeit der Regelung. Zusitzlich darf
die Entschadigung iS dieser Vorgaben auch in absoluter
Hohe nicht unangemessen hoch sein, also in der Dik-
tion des OGH nicht zu einer ,mafgeblichen Beschran-
kung der Rechte des Spielers* fithren. Die Anforderun-
gen in 2 Ob 157/12w erweisen sich somit als system-
konforme Bestandteile der Sittenwidrigkeitspriifung ei-
ner Satzungsbestimmung, die einer besonders starken
Grundrechtsbindung unterliegt.

3. VerstoB des OFB-Regulativs
gegen § 879 ABGB

Priift man die im OFB-Regulativ vorgesehenen Ausbil-
dungsentschidigungen auf ihre Vereinbarkeit mit den
aus der Inhaltskontrolle gem § 879 ABGB abgeleiteten
Kriterien, insb der Anforderung, dass deren Hohe in
angemessenem Verhiltnis zur tatsidchlich erbrachten
Leistung stehen miisse, zeigt sich mE, dass sie diesen
im Regelfall nicht gerecht werden. Auch wenn fiir eine
derartige Satzung als ,,quasi-generelle“ Norm vergro-
bernde, pauschalierende Regelungen, die von schwer
feststellbaren Einzelheiten absehen,* schlicht unerldss-
lich sind und daher ein grofiziigiger Priiffungsmafistab
anzulegen ist, bleiben mafigebliche Parameter fiir die
tatsichlich erbrachten Ausbildungsleistung zu wenig

oder gar nicht berticksichtigt. Das Regulativ differen-
ziert bislang nur, zwischen welchen Leistungsstufen
sich der Wechsel abspielt (Anhang I OFB-Regulativ)
und ob ein Spieler iiber oder unter 23 Jahre alt ist.
Interessanterweise erh6ht sich die Ausbildungsentscha-
digung bei Spielern tiber dieser Altersgrenze (zumin-
dest in bestimmten Spielklassen), obwohl doch anzu-
nehmen ist, dass mit zunehmendem Alter des Spielers
vom Verein kaum noch eine tatsichliche Weiterent-
wicklung iS einer Ausbildung gefordert werden kann.
Besonders schwer wiegt mE, dass der fiir die tatsdchlich
erbrachte Ausbildungsleistung bedeutendste Parame-
ter, die Dauer der Zugehdrigkeit zum abgebenden
Verein, vollig unberiicksichtigt bleibt. All dies be-
wirkt, dass zB fiir einen knapp 40-jahrigen Spieler,
der nur eine halbe Saison fiir den abgebenden Verein
spielte, eine hohere Entschadigung anfillt als fiir einen
22-Jahrigen, der wihrend seiner gesamten Jugend beim
Verein ausgebildet wurde. Dies zeigt deutlich, dass die
momentane Regelung zu unsachlichen Ergebnissen
fuhrt und unter dem Etikett der Ausbildungsentschadi-
gung vielmehr wie eine Ablosesumme wirkt. Derartige
Beschriankungen sind aber — wie spitestens seit Bos-
man® geklirt sein diirfte’ — unzuléssig. Auf den Punkt
gebracht diirfen Vereine ndmlich - jedenfalls nach Ab-
lauf eines allfélligen (Arbeits-)Vertrags — auf Kosten der
Freiheit des Spielers keine Gewinne aus dessen Wechsel
erzielen, wie wenn es sich um den Verkauf einer Sache
handelte. In sehr vielen Fillen wird daher die festge-
setzte Ausbildungsentschidigung zu hoch oder zur
Ginze unberechtigt sein, womit das Statut erheblichen
Anpassungsbedarf aufweist.

Fir die Zuldssigkeit der Satzungsbestimmungen
lisst sich auch nicht ins Treffen fithren, dass der Spieler
tiber alternative Wege zum Vereinswechsel verfiigt.
Ebenso wenig wie die allein im Ermessen des Vereins
stehende Erteilung einer Freigabeerklirung (§ 8 OFB-
Regulativ) stellt die Einhaltung einer mindestens ein-
jahrigen Wartefrist (§$ 11 f OFB-Regulativ) eine taugli-
che Alternative dar, kommt diese doch einem tempor-
ren Wettkampfverbot gleich.

Zu bejahen ist mE auch, dass das herkdmmliche
Mannschaftstraining von Amateurvereinen der Spieler
tiberhaupt - wie vom OGH gefordert - eine Ausbil-

band 70 (72), leitet aus Art 2 GG ein Recht auf freie Sportaustbung
ab. Zum ,allgemeinen Personlichkeitsrecht” s dens, aaO 79.

29) VIGH G 267/01 ua wbl 2003/234 (Thiele); G 1/87 ua ViSlg 11.483;
jeweils zur Erwerbsfreiheit.

30) EuGH 16.3.2010, C-325/08, Olympique Lyonnais, Rz 39;
15. 12. 1994, C-415/93, Bosman, Rz 106.

31) BGH Il ZR 305/98 NJW 1999, 3552, allerdings mit Skepsis hinsicht-
lich der Eignung.

32) Auch aufgrund dieses sportbezogenen Spezifikums erweisen sich
jene Ansatze mE als zu restriktiv, wonach die generellen arbeitsrecht-
lichen Anforderungen an Ausbildungsriickersatzklauseln (vgl § 2 d
AVRAG) zu stellen seien (zB Kdnig/Fischer, Ausbildungskosten-
Ruckersatz eines Leistungssportlers, in FS Dittrich [2000] 465
[466 ff]; Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschadi-
gungen, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe,
DRdA 2004, 87 [93 ff]). Ohnehin beziehen sich die genannten Auto-
ren nicht auf den reinen Amateurbereich. Zu beachten ist auch, dass
die hier betroffenen Ausbildungsleistungen nicht unmittelbar vom
Spieler zu ersetzen sind, sondern von seinem neuen Verein.

33) Vgl zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers VIGH B 552/87
VfSlg 11.615; G 78/99 ua VfSlg 15.850; G 308/01 ua ViSIg 16.485.

34) EuGH 15. 12. 1994, C-415/93, Bosman, Rz 99 ff.

35) Vgl OGH 8 ObA 268/97 p wbl 1998, 543; OLG Wien 31 Ra 141,
145/94 ARD 4656/11/95.
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dungsleistung von erheblicher Relevanz darstellt. Dage-
gen vertritt Holzer’®, dass dem Auszubildenden ein ho-
herer Wert als Berufssportler vermittelt werden miisse.
Dies ist mE jedoch iiberzogen, weil damit Ersatzleistun-
gen im Amateurbereich praktisch ginzlich unzuldssig
wiren. Dies lasst jedoch die legitimen finanziellen Inte-
ressen der Vereine sowie der Allgemeinheit an einer
weiterhin positiven Entwicklung des Breitensports Fuf3-
ball*” aufSer Acht und wiirde die (primir lediglich ide-
ellen) Anliegen des Amateurs tiberbewerten.

4. Anpassungsméglichkeit des OFB-Statuts
Als legitimes Ziel im Allgemeininteresse muss die fi-
nanzielle Férderung der Ausbildung durch Fufiballver-
eine aber keinesfalls ginzlich beseitigt werden. Dies
wire auch hinsichtlich Art 1 Nr 2 FIFA-Reglement®
problematisch®), wonach die nationalen Verbidnde in
ihren Transferbestimmungen Ausbildungs- und For-
derentschidigungen vorzusehen haben. Allein aus die-
sem Grund erweist sich auch der Vorschlag Reschs'®
als wenig aussichtsreich, dass die Vereine die entspre-
chenden Betrige unmittelbar von ihren Mitgliedern
verlangen miissten.

Es ist daher zu tiberpriifen, inwieweit das jetzige Sys-
tem ,saniert“ werden kann. Wie erwihnt (B.3) steht
dem OFB mE ein gewisser Spielraum fiir eine pauscha-
lierende Regelung offen, sodass nicht uneingeschrankt
auf die exakt erbrachte Ausbildung jedes einzelnen Ver-
eins abgestellt werden kann und muss. Ohne an dieser
Stelle ein detailliertes Konzept ausarbeiten zu konnen,
sind mE aber folgende Eckpfeiler zu beachten: Die Aus-
bildungsentschadigung muss sich jedenfalls fir jedes
Jahr erhohen, in dem ein Spieler fiir einen Verein spiel-
berechtigt war. Linger zuriickliegende Zeitrdume sind
freilich niedriger zu gewichten, weil ein Teil der erbrach-
ten Ausbildung dem Verein ja bereits zugutegekommen
ist (vgl § 2d Abs 3 Z 3 AVRAG). Auch hinsichtlich des
Alters des Spielers miisste differenziert werden, wobei
fiir Spielzeiten im Nachwuchsbereich jedenfalls ab ei-
nem gewissen Alter (zB 16 Jahre) eine hohere Pauschale
anfallen und diese mit zunehmendem Alter abnehmen
sollte.*V) In diesem Zusammenhang ist mE eine gewisse
Altershochstgrenze (zB 23 bis hochstens 27 Jahre) ein-
zufithren, ab deren Erreichen keine zusitzliche Ausbil-
dungsentschidigung mehr anfillt. Zwar bleibt der Auf-
wand fiir den Verein &hnlich, das Mannschaftstraining
diirfte aber in diesem Stadium kaum mehr zu einer ef-
fektiven Weiterentwicklung des Spielers beitragen, so-
dass eine finanzielle Abgeltung unsachlich erscheint.
Ferner dient eine Entschadigung fiir dltere Spieler nicht
mehr dem Allgemeininteresse an der Talenteforderung.
Beibehalten werden sollten die Abstufungen hinsicht-
lich der jeweiligen Spielklasse, von der und in welche
der Spieler wechselt. Denn ein Aufstieg in eine hohere
Liga belegt zugleich - bei pauschalierender Durch-
schnittsbetrachtung - eine besondere Qualitit der Aus-
bildungsleistung. Auch eine erhohte Abgeltung beim
»Erwerb“ eines hoherklassigen Spielers ist mE insofern
gerechtfertigt, als die aufgewendeten Mittel bei Vereinen
hoherer Ligen idR auch hoher ausfallen.

Zweifellos schwierig gestaltet sich die angemessene
Festlegung jenes absoluten Betrags, den die Ausbil-
dung eines Spielers pro Jahr in etwa ,kostet“. Dem

konnte eine Durchschnittsrechnung mehrerer Vereine
in unterschiedlichen Spielklassen zu Grunde gelegt
werden, welche die jéhrlichen spielerbezogenen Aus-
gaben (Trainer, Ausriistung, allfillige Platzgebiihren
usw) abziiglich der Mitgliedsbeitrage der Spieler auf
die Anzahl der betreuten Spieler aliquotiert (vgl An-
hang 4 Art 4ff FIFA-Reglement).

Schliefilich ergibt sich aus dem Verbot einer ,,maf3-
geblichen Beschrinkung der Rechte des Spielers® auch
bei langjéhriger Ausbildung bei einem Verein der Be-
darf nach gewissen Hochstgrenzen, selbst wenn der tat-
sdchliche Aufwand des Vereins hoher sein sollte. Dies
ldsst sich einfach bewerkstelligen, indem man zu lang
zuriickliegende Spiel- bzw Ausbildungszeiten nicht
mehr beriicksichtigt. Die genaue Hohe dieser betrags-
mifligen Grenze ist ohne konkrete Berechnungen
schwer vorherzusagen; insgesamt wire eine Orientie-
rung an den momentan vorgesehenen Betrigen anzu-
denken, zumal sie bereits praxiserprobt sind.

Keinen erheblichen Anpassungsbedarf sehe ich be-
ziiglich einer Ausweitung oder Streichung der Uber-
trittszeiten (§ 7 Abs 1 OFB-Regulativ). Einer jederzeiti-
gen Wechselmoglichkeit ist ndmlich die auch vom
EuGH anerkannte Notwendigkeit ,,des geordneten Ver-
laufs von sportlichen Wettkimpfen® entgegenzuhal-
ten.”? Die Einschrankung auf zwei Transferzeiten pro
Saison ist mE auch geeignet, um Wettbewerbsverzer-
rungen hintanzuhalten, und insgesamt verhaltnisma-
Big.*» Allerdings wire zu erwégen, die Lange der kiirz-
eren Ubertrittszeit im Sommer an jene des Winters an-
zupassen, weil kein sachlicher Differenzierungsgrund
besteht. Jedenfalls erforderlich wire es mE, die Frist
zur Abmeldung gem § 11 Abs 1 OFB-Regulativ mit
der allgemeinen Ubertrittszeit gleichzusetzen. Momen-
tan ist eine Abmeldung nur binnen der ersten sechs
Tage der elftigigen Sommeriibertrittszeit moglich, was
nicht zuletzt die Gefahr fiir den Spieler birgt, eine recht-
zeitige Abmeldung in der Hoffnung auf einen Vereins-
wechsel in der verbleibenden Ubertrittszeit zu unterlas-
sen.*” Ebenfalls unsachlich ist schliefilich, dass eine Ab-
meldung nur in der Sommer-, nicht aber in der Winter-
iibertrittszeit moglich ist. Das Erfordernis einer
einjahrigen Wartefrist fiir den entschadigungslosen
Wechsel ist mE indessen grundsitzlich nicht zu bean-
standen. Immerhin bietet die Abmeldung mit Sperrfrist
dem Spieler eine alternative Moglichkeit des Vereins-
wechsels zur Leistung der Ausbildungsentschddigung,
sodass dessen Rechte sogar erweitert werden.* -

36) Holzer, DRAA 1996, 197 (198).

37) Vgl auch Reuter in Wlirttembergischer FuBballverband 50 (61).

38) Veroffentlicht: http://de.fifa.com/mm/document/affederation/
administration/01/06/30/78/statusinhalt_de_122007.pdf
(18. 3. 2013).

39) Die FIFA fungiert wiederum quasi als ,Dachverband” des OFB. Zu
diesen Strukturen s ausfihrlich EuGH 15. 12. 1994, C-415/93,
Bosman, Rz 3ff.

40) Resch, DRdA 2004, 87 (97).

41) Vgl Christ, ©JZ 2005, 370 (381).

42) EuGH 13. 4. 2000, C-176/96, Lehtonen, Rz 53 f.

43) Ebenso Christ, OJZ 2005, 370 (377); kritisch Enndcki, Bosman im

Abseits? — Neue Rsp des EuGH zum Berufs- und Amateursport,

ecolex 2000, 691 (694).

44) Zutr Christ, ©JZ 2005, 370 (377).

45) Vgl dagegen zur Unzuléssigkeit der ausschlieBlichen Austrittsmdg-
lichkeit unter Einhaltung einer Wartefrist OLG Linz 11 Ra 292/97 h
SpuRt 1998, 72; LG Ried 14 Cga 134/97 p SpuRt 1998, 69.
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Alter des Spielers/
LSt erwerbender Verein

‘ 1. LSt ‘ 2.Lst. ‘ 3. LSt. ‘ 4. LSt ‘ 5. LSt ‘

12-15 Jahre € 3.000,-| 2.200,- 1.500,- | 1.200,- 900, 650, 500,—-
16-23 Jahre € 4.000,-| 2.900,- | 2.000,- | 1.600,- | 1.250,- 850, 700,—
24 -25 Jahre € 3.500,—| 2.500,~ 1.750,- | 1.400,- | 1.100,~ 750, 600,-

Tabelle

Zur besseren Illustration dieser Anpassungsvor-
schlige soll die folgende Tabelle als Beispiel einer mog-
lichen Bemessung dienen, wobei selbstverstandlich im
Detail noch grofler Ermessensspielraum verbleibt. Im
Beispiel wird die Entschadigung fiir einen Spieler aus
der 7. oder einer niedrigeren Leistungsstufe pro absol-
vierter Spielzeit fiir den abgebenden Verein festgelegt.
Zu beachten ist, dass der angefiithrte Betrag nur in
den beiden letzten Spielzeiten mit 100%, mit 65% fiir
linger als zwei, aber kiirzer als vier Jahre zuriicklie-
gende Spielzeiten und mit 30% fiir linger als vier, aber
kiirzer als sechs Jahre zuriickliegende Spielzeiten, die
der Spieler beim abgebenden Verein titig war, zu be-
messen ist. Langer zuriickliegende Spielzeiten bleiben
generell aufler Betracht ebenso wie Spielzeiten von tiber
25-Jihrigen.® Die absolute Hohe der Betrige wurde
dabei so gewihlt, dass die Ausbildungsentschidigung
tir einen 20-jahrigen Spieler, der sechs oder mehr Jahre
beim Verein titig war, in etwa der momentan in An-
hang I OFB-Regulativ vorgesehenen Ausbildungsent-
schadigung entspricht. (s Tabelle)

C. Rechtsfolgen

1. Absolute Teilnichtigkeit geleisteter
Ausbildungsentschédigungen

Ein Verstof3 gegen die genannten Vorgaben ist sitten-
widrig und fithrt zur Nichtigkeit der betroffenen Sat-
zungsbestimmung des OFB-Statuts. Problematisch ist,
dass die Bestimmung fiir eine uniiberschaubare Zahl
von Fillen gilt, aber nicht in jeder Konstellation unge-
eignet oder unverhiltnisméflig als Anreiz zur Forde-
rung junger Spieler ist. Trotz der Vergleichbarkeit zu ei-
ner generellen Norm kann der OGH die Bestimmung
aber nicht einfach aufler Kraft setzen, wie der VIGH
ein Gesetz autheben wiirde, sondern hat die Vorschrei-
bung der Ausbildungsentschidigung nur im Einzelfall
fur sittenwidrig zu erkliren. Naheliegend ist es, nur
Teilnichtigkeit in dem Umfang anzunehmen, in dem
der vorgeschriebene Betrag die im konkreten Fall tat-
sichlich erbrachte Ausbildungsleistung iibersteigt oder
die Hohe der Ausbildungsentschidigung eine unver-
hiltnisméflige Einschrinkung der Rechte des Spielers
mit sich brichte (zur Konkretisierung dieser Vorgaben
vgl B.4). Dafiir spricht, dass Ausbildungsentschadigun-
gen nicht per se unzuldssig sind, sondern nur soweit sie
der gebotenen Interessenabwigung nicht standhalten.*”)
Ahnlich wie bei iberméfigen Vereinsstrafen stellt sich
aber die umstrittene Frage, ob eine solche Herabsetzung
der Entschadigung durch das Gericht nicht einen unzu-
lassigen Eingriff in die Satzungsautonomie darstellt und
sich die Entscheidung daher auf die blofle Feststellung
der Unwirksamkeit beschrinken muss.*® Solange sich

die Entscheidung jedoch wie beim Ausspruch von Teil-
nichtigkeit in den Grenzen des vorgelegten Streitgegen-
stands hilt,* bestehen keine Einwinde gegen eine ,,An-
derungsbefugnis“ des Gerichts. Es wire auch nicht ein-
sichtig, warum die Vereinsautonomie in dieser Hinsicht
stirkeren Schutz als die allgemeine Privatautonomie
haben soll.*”

Den tatsichlichen Aufwand als wichtigstes Krite-
rium bei der Inhaltskontrolle exakt zu bemessen, diirfte
praktisch jedoch nur schwer moglich sein.>V Dies wirft
die Frage auf, wen die diesbeziigliche Beweislast trifft.
Obwohl absolute (dazu sogleich) Nichtigkeit von Amts
wegen wahrzunehmen ist und folglich entsprechende
Erhebungen vom Gericht durchzufithren sind, bleibt
die Frage nach der objektiven Beweis- oder Feststel-
lungslast, also zu wessen Nachteil ein allfilliges Non-
liquet ausschldgt.®? Nach allgemeinen Regeln obliegt
dem Entschidigungspflichtigen als jenem, der sich auf
die Sittenwidrigkeit beruft, die Beweislast fiir jene Um-
stinde, welche diese begriinden,*® also auch dafiir, dass
die Hohe der Leistung nicht dem tatséchlich erbrachten
Aufwand entspricht. Die Schwierigkeit fiir den tiber-
nehmenden Verein (im Ausgangsrechtsstreit: fiir den
Kléger), den tatsdchlich geleisteten Aufwand des abge-
benden Klubs zu beweisen, ist evident. Gewisse Abhilfe
schafft allerdings jene Rsp, wonach die Gegenpartei
»zur Offenlegung prozessrelevanter, dem Gegner sonst
nicht zugénglicher, Umstinde [...]“ verpflichtet ist, wo-
bei eine Verletzung dieser Pflicht im Rahmen der Be-
weiswiirdigung nachteilige Folgen haben kann.* Ist er-
wiesen, dass die Regelung in concreto unangemessen,
aber nicht ginzlich nichtig ist, kann fiir die Ermittlung
des Ausmafies der Teilnichtigkeit mE § 273 ZPO heran-
gezogen werden.

Bei der Frage, wer die Unwirksamkeit der Satzung
geltend machen kann, ist zu bedenken, dass es nicht
ausreichend sein kann, nur den von der Nichtigkeits-

46) Vgl diein EuGH 15. 12. 1994, C-415/93, Bosman, Rz 23, referierten
Regelungen aus Spanien und Frankreich.

47) Vgl allgemein, zB G. Graf in Klete¢ka-Schauer, ABGB-ON'® § 879
Rz 232; Krejci in Rummer § 879 Rz 250.

48) Daflr Aicher in Rummel® § 26 Rz 48; wohl auch OGH 6 Ob 544/86
JBI 1987, 650; dagegen Rechberger/Frauenberger, Der Verein als
L4Richter*, ecolex 1994, 5 (8); fur ,MaBigungsrecht“ Rummel, Privates
Vereinsrecht im Konflikt zwischen Autonomie und Kontrolle, in FS
Strasser (1983) 813 (841); vgl ferner 3 Ob 567/92 JBI 1993, 597,
6 Ob 544/86 JBI 1987, 650: gerichtlich voll Uberpriifoar.

49) Rechberger/Frauenberger, ecolex 1994, 5 (8).

50) Vgl OGH 6 Ob 727/78 SZ 51/154.

51) Am ehesten zielftihrend wére mE die oben unter B.4 vorgeschlagene
Aliquotierung der Kosten des Spielbetriebs.

52) Siehe zB Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze II?
(2004) Vor § 266 ZPO Rz 26.

53) BGH Il ZR 66/72 NJW 1974, 1821; VIIl ZR 82/94 NJW 1995, 1019;
allgemein Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2010) Rz 760
mwN.

54) OGH 6 Ob 44/09 b Zak 2009, 219 mwN.

490

=» Martin Trenker =» Paradigmenwechsel im , Transferrecht des AmateurfuBballs nach 2 Ob 157/12w?

6Jz [2013] 11



sanktion zu schiitzenden Spieler als legitimiert anzuse-
hen. Denn die Ausbildungsentschadigung ist als Ver-
pflichtung zwischen den Vereinen vorgesehen, sodass
er an den betreffenden Rechtsstreitigkeiten idR nicht
beteiligt sein wird und die Verbotswidrigkeit daher
nicht einwenden konnte. Dadurch liefe sein Schutz
ins Leere. Vorzusgwiirdig und im Interesse effektiven
Rechtsschutzes notwendig ist daher mE die Rechtsfolge
absoluter Nichtigkeit; alternativ wire auch eine auf
den geschiitzten Personenkreis, namlich den Spieler so-
wie den iibernehmenden Verein, eingeschrankte rela-
tive Nichtigkeit denkbar.

Weitreichende Konsequenzen hat die Entscheidung
des OGH nach der hier vertretenen Auffassung fir in
der Vergangenheit geleistete Entschidigungen iZm
einem ,,Zwangserwerb®. Soweit diese nichtig sind, be-
steht ndmlich ein Bereicherungsanspruch gem § 877
ABGB,™ fiir den die lange,*® bei Vereinen also eine
40-jahrige Verjahrungsfrist gilt (§ 1472 ABGB).” Im
Hinblick darauf ist va auf die Vernunft der Vereine
zu hoffen, in gegenseitiger Riicksichtnahme und im
Vertrauen auf eine einigermaflen ausgeglichene Bilanz
hinsichtlich der ,Spielerkdufe” und ,,-verkdufe®, lange
Zeit zuriickliegende Entschadigungen nicht mehr zu-
rickzuverlangen. Eine gewisse ,,klagehemmende® Wir-
kung sollte auch die Zuweisung der Beweislast zum er-
werbenden Verein haben.

2. Rechtsschutz der Spieler

Schliefllich drangt sich die Frage auf, welche Rechts-
schutzmoglichkeiten einem Spieler offenstehen. Da er
von der Leistungspflicht nicht unmittelbar betroffen
ist, kann er allenfalls einer Rechtsstreitigkeit zwischen
zwei Vereinen als Nebenintervenient beitreten. Dage-
gen kann er den Wechsel nicht einfach vollziehen
und sich in die Rolle des Beklagten zuriickziehen, weil
er faktisch von keinem Verein eingesetzt wiirde, ohne
das vom OFB-Regulativ vorgegebene Prozedere eines
Vereinswechsels beschritten zu haben. Zu grof3 wire
die Gefahr der méglichen Sanktionen durch den OFB
(zB Strafverifizierung der betroffenen Spiele) zulasten
seines Vereins.

Eine aktive Klagefiihrung durch den Spieler stofit
aber auf erhebliche Probleme: Eine Leistungsklage gegen
seinen bisherigen Verein auf Freigabe scheidet mE aus,
weil den Verein keine Pflicht hierzu triftt. Das Problem
liegt vielmehr darin, dass das vom Verband vorgesehene
Freigabeverfahren ohne Zustimmung durch den Verein
(5§ 9f OFB-Regulativ) unzulissig ausgestaltet ist, also
dem Spieler auch eine erleichterte Moglichkeit des
Wechsels ohne Freigabe des Vereins zustehen muss.

Erforderlich wire vielmehr eine Klage auf Zuldssig-
keit eines Ubertritts ohne bzw gegen geringere Entschi-
digung gegeniiber dem oder den jeweiligen Landesver-
banden.*® Begriinden lief3e sich ein derartiger Anspruch
mE am ehesten in Entsprechung der Rsp* zum Kontra-
hierungszwang von Monopolunternehmen.®® Auch im
konkreten Fall ist der Spieler auf die ,,Leistung“ des Mo-
nopolinhabers, namlich die Zulassung zum Spielbetrieb,
angewiesen, weshalb eine durchsetzbare Pflicht des Ver-
eins bestehen muss, die Gewahrung dieser ,Leistung®
nicht von einer sittenwidrigen Ausbildungsentschadi-
gung abhingig zu machen. Der Anspruch konnte mittels

Leistungsbegehren auf Einwilligung (vgl § 367 EO) zum
Vereinswechsel allenfalls Zug um Zug gegen Leistung
der angemessenen Entschidigung® oder auf Unterlas-
sung der Vorschreibung einer (zu hohen) Ausbildungs-
entschidigung durchgesetzt werden.®? Allenfalls ist
auch ein Feststellungsbegehren denkbar.

Kann indes bereits der Anspruch selbst keineswegs
als gesichert gelten, st6f3t dessen Durchsetzung auf zu-
sitzliche Probleme. Aufgrund der zeitlichen Kompo-
nente, dass ein Verfahren kaum schnell genug abge-
schlossen wird, um einen unverziiglichen Wechsel des
Spielers vor Saisonbeginn zu ermdglichen, kénnte nur
eine einstweilige Verfligung gem § 381 Z 2 EO Ab-
hilfe schaffen.®® Fraglich ist zunéchst, ob ein ,,drohender
unwiederbringlicher Schaden® des Spielers iSd § 381 Z 2
EO gegeben ist. Ein ,,Schaden®iSd § 381 Z 2 EO ist wohl
konsequenterweise zu bejahen, wenn man aus Art 8
EMRK einen so weitreichenden Schutzbereich ableitet
(oben B.2), dass auch die Freizeitgestaltung hiervon er-
fasstist. Dann ist aber auch Unwiederbringlichkeit gege-
ben, weil es sich um keinen Verlust finanzieller Interes-
sen handelt und immaterielle Interessen nicht kompen-
siert werden konnen.*” Ebenfalls erfiillt ist die von der
hRsp geforderte Voraussetzung, dass sich die einstwei-
lige Verfiigung — auch bei Regelungsverfiigungen - im
Rahmen des Hauptanspruchs halten muss.®”

Zu guter Letzt bleibt die Frage, welche Konsequen-
zen es hitte, wenn sich die einstweilige Verfiigung im
Nachhinein als unberechtigt herausstellte: Uberschie-
Bend wire es wohl, saimtliche Spiele des neuen Vereins
zu annullieren, weil der betroffene Spieler nicht spielbe-
rechtigt gewesen wire. Denn anders als bei einstweili-
gen Verfligungen gegen ein Verbot oder eine Sperre®®
ist nicht strittig, dass der Spieler iiberhaupt fiir den
neuen Verein spielen darf. Es geht nur darum, ob und
in welcher Hohe hierfiir eine Entschadigung zu bezah-
len ist. Sachgerecht ist es daher, dass die Zahlungs-
pflicht des erwerbenden Vereins nachtréglich mit der
Entscheidung des Rechtfertigungsverfahrens eintritt.
Aus diesem Grund erweist sich die Anforderung als we-
nig problematisch, dass durch die Verfiigung keine
nicht mehr riickfithrbare Sachlage geschaffen werden

55) RIS-Justiz RS0016323 (T 6, T 7), zB OGH 2 Ob 322/00t SZ 74/11;
Bollenberger in KBB?® § 877 Rz 2; § 879 Rz 31 mwN auch der Ge-
genansicht.

56) Statt aller OGH 2 Ob 322/00t SZ 74/11; Krejci in Rummel § 879
Rz 261.

57) HM, zB Perner in Kletecka-Schauer, ABGB-ON'0' § 1472 Rz 2.

58) Vgl zB OGH 9 ObA 18/07y Arb 12.695.

59) RIS-Justiz RS0016745, zB OGH 6 Ob 686/90 EvBI 1991/66.

60) Zur Ubertragbarkeit auf Sportverbande: OGH 2 Ob 232/98 a ARD
5032/11/99; 7 Ob 273/03 b ecolex 2004/122 (Hauser): BGH KZR
3/67 NJW 1969, 316; s auch Christ, OJZ 2005, 370 (375).

61) Die Probleme der Bezifferung dieses Begehrens sind evident, vgl
CA.

62) Vgl zum Unterlassungsanspruch speziell OGH 10 Ob 50/06 k EvBI
2007/13.

63) Bei einer Feststellungsklage ist zu beachten, dass die Rsp einstwei-
lige Verfigungen zur Sicherung von Feststellungsanspriichen nur zu-
l&asst, wenn diesen bedingte oder kinftige Leistungsanspriiche zu-
grunde liegen (RIS-Justiz RS0011598; dagegen Kdnig, Einstweilige
Verflgungen* [2012] Rz 2/34 ff). Allerdings hat der OGH darin in ver-
gleichbaren Verfahren kein Hindernis erblickt, zB 8 Ob 276/00 x
ZfRV 2001/51; 9 ObA 18/07 y Arb 12.695.

64) Allgemein zB Sailer in Burgstaller/Deixler-Hibner 7. EL (2002) § 381
Rz 14 mwN.

65) RIS-Justiz RS0004815, zB OGH 6 Ob 504/94 OBA 1995, 311.

66) ZB OGH 2 Ob 232/98 a ARD 5032/11/99; 7 Ob 273/03 b ecolex
2004/122 (Hauser).
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darf.?” Das Ergebnis des Hauptverfahrens, dass der
Spieler entschidigungslos (bzw gegen geringere Ent-
schadigung) wechseln darf, wird durch die einstweilige
Verfiigung nicht endgiiltig vorweggenommen.

Wenngleich ein unmittelbarer Anspruch des Spie-
lers mE anzuerkennen ist, bleibt dessen Durchsetzbar-
keit mit ausgesprochenen Schwierigkeiten und erhebli-
cher Rechtsunsicherheit behaftet. Ein alternativer, aus
diesem Grund praxisrelevanterer Weg bestiinde fiir
den Spieler darin, den ,,Zwangserwerb“ durch den er-
werbenden Verein vorzufinanzieren und die daraus re-
sultierenden Bereicherungsanspriiche entweder nach
vorhergehender Zession oder gem § 1042 ABGB®® ge-
gen den abgebenden Verein geltend zu machen.

D. Zusammenfassung

Das bei der Interessenabwégung gem § 879 ABGB maf3-
gebliche Recht auf Achtung des Privatlebens (Art 8
EMRK), das allgemeine Personlichkeitsrecht (§ 16
ABGB) und zumindest in Einzelfillen die Erwerbsfrei-

=> In Kiirze

Der Autor leitet aus den Anforderungen, die der OGH in
2 Ob 157/12 w jingst an verbandsrechtliche Ausbil-
dungsentschadigungen im AmateurfuBball stellte, die
Unzulanglichkeit der derzeitigen Transferbestimmun-
gen des OFB ab und zeigt konkreten Anderungsbedarf
und -alternativen auf. Ferner werden die Rechtsfolgen
der Unwirksamkeit sowie die Rechtsschutzméglichkei-
ten des Spielers behandelt.

=> Zum Thema
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Vom selben Autor erschienen:

Insolvenzanfechtung gesellschaftsrechtlicher MaBnahmen
(2012); Die hypothetische Alternativveranlagung, OJZ 2013,

heit (Art 6 StGG) erfordern mE eine Anpassung des jet-
zigen OFB-Regulativs in Bezug auf die vorgesehenen
Ausbildungs- und Forderungsentschiddigungen. Durch
umfassende Differenzierungen muss sich dieses stirker
an der tatsichlich erbrachten Ausbildung orientieren,
um ein erhohtes Maf$ an Einzelfallgerechtigkeit im Inte-
resse der Mobilitdt der Spieler zu erreichen.

Die bisherige Regelung hilt in vielen Fillen der In-
haltskontrolle gem § 879 ABGB nicht stand. Dies hat
Teilnichtigkeit bereits geleisteter Entschiadigungen und
Bereicherungsanspriiche gem § 877 ABGB zur Folge.
Die Méglichkeiten des Spielers, die Unwirksamkeit pro-
zessual geltend zu machen, gestalten sich als tiberaus
schwierig. Eine moglichst zeitnahe Reform durch den
OFB ist nicht zuletzt aus diesem Grund wiinschenswert.

67) ZB RIS-Justiz RS0005696, OGH 1 Ob 136/08 v JBI 2009, 182 uam;
s konkret Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht
(2006) Rz 80; LG Stuttgart 27 O 382/81.

68) Anders als im Ausgangsrechtsstreit (FN 10) kommt es in diesen Fal-
len tatsachlich zu einem Zwangserwerb und der damit verbundenen
Verpflichtung.

4; Schiedsfahigkeit von Beschlussméngelstreitigkeiten in
der GmbH - zugleich eine Anmerkung zu OGH 6 Ob 42/
12 p und BGH Il ZR 255/08, wbl 2013, 1 (mit Demetz);
GmbH-Geschaftsanteile in Exekution und Insolvenz, JBI
2012, 281.
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