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Einleitung

Auf Grund der steigenden ,,Kommerzialisierung® in der Ful3ballbranche ist fiir dritte Per-
sonen ein interessanter konomischer Tétigkeitsbereich geschaffen worden. Es handelt sich
bei diesen dritten Personen vor allem um Spielervermittler, Spielerberater und Spiclerbeob-
achter.! Es werden zunichst die unterschiedlichen Begriffe ,,Spielervermittler”, ,,Spielerbe-

rater und ,,Spielerbeobachter definiert und abgegrenzt.

In der Spielervermittlungspraxis werden die Spielervermittler in unterschiedlichen Funk-
tionen tatig. Die Spielervermittler suchen fiir Fu8ballspieler neue Beschiftigungsmoglichkei-
ten, stellen die Kontakte zu FuBballvereinen her, fiihren Arbeitsvertragsverhandlungen und
schlieBen Spielervertrige ab.” Die Spielervermittler werden national und international titig.
Es wird gepriift was unter dem Arbeitsvermittlungsbegriff zu verstehen ist und welche Ta-
tigkeiten des Spielervermittlers unter den Arbeitsvermittlungsbegriff des AMFG subsumiert

werden.

Die Spielervermittler vermitteln Spielervertrage zwischen FuBlballvereinen und Fuf3ball-
spielern. Inhalt der Spielervermittlungstétigkeit ist somit die Vermittlung von Spielervertra-
gen. Gegenstand der Untersuchung ist die typologische Einordnung des Spielervermittlers

als ,,Makler*, ,,Handelsmakler* respektive ,,Handelsvertreter.

Spielervermittler unterliegen dem nationalen Recht und haben fiir den Zugang und die
Ausilibung der Spielervermittlungstatigkeit das Berufsrecht und das Arbeitsmarkrecht der
jeweiligen nationalen Rechtsordnung zu beriicksichtigen. Osterreichische Spielervermittler
haben die GewO bzw das AMFG und deutsche Spielervermittler die dGewO, das SGB 1II
und die AVermV zu beriicksichtigen. Die Moglichkeit der entgeltlichen Arbeitsvermittlung
gegeniiber arbeitsuchenden Kiinstlern wurde bereits bei Einfilhrung des AMFG gesetzlich
institutionalisiert. In der Spielervermittlungspraxis ist es brancheniiblich, dass Spielerver-
mittler im Rahmen von Spielertransfers Vermittlungsprovisionen in Hohe von fiinf bis zehn
Prozent der Transfersumme respektive des Spielereinkommens verdienen. Es wird unter-
sucht ob die entgeltliche Spielervermittlung gegeniiber den FuBlballspielern und den Fuf3ball-
vereinen mit den Bestimmungen des nationalen Rechtes (AMFG) vereinbar ist. Da in der
Vergangenheit FuBlballvereinen und FuBballspielern in beruflichen und sportlichen Belangen
Schidden durch Spielervermittler zugefiigt worden sind, hat der internationale FuB3ballsport-

verband der FIFA (und darauf aufbauend die nationalen FufBballsportverbande) restriktive

" Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2000, 1.
? Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2000, 1.



Spielervermittlerreglemente (samt Erfordernissen wie Lizenz, Bankgarantie bzw Haft-
pflichtversicherung iVm Sanktionen) zum Zwecke der Professionalisierung und Ethikver-
besserung der Spielervermittler fiir den Zugang der Spielervermittlung erlassen. Untersucht
wird die Vereinbarkeit der Spielervermittler-Reglemente mit dem Gemeinschaftsrecht
(Dienstleistungsfreiheit, Européisches Kartellrecht und Europdisches Missbrauchverbot) und
dem nationalen Verfassungsrecht (Erwerbsausiibungsfreiheit). Das historische Osterreichi-
sche Arbeitsmarktrecht war im Bereich der entgeltlichen Arbeitsvermittlung im Vergleich zu
dem deutschen Arbeitsmarktrecht restriktiver konzipiert. Deutsche Spielervermittler kénnen
im Rahmen von Spielertransfers Vermittlungsprovisionen von FuBlballspielern lukrieren,
wohingegen es nach altem Osterreichischem Arbeitsmarktrecht verboten und zivilrechtlich
bzw verwaltungsrechtlich sanktioniert war. Gegenstand der Untersuchung ist in weiterer
Folge die Vereinbarkeit des weit gefassten Osterreichischen Verbotes der entgeltlichen Ar-
beitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern mit den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechtes (Dienstleistungsfreiheit) und dem nationalen Verfassungsrecht (Er-

werbsausiibungsfreiheit).

Die Spielervermittlerbranche ist hart umkampft. Oftmals bemiihen sich mehrere Spieler-
vermittler ein und denselben Spieler zu einem Verein zu transferieren. Vermehrt versuchen
die Spielervermittler sich durch Exklusivvereinbarungen ausschlieflich die Vermittlungs-
rechte an Spielern zu sichern. Dieses Verstiandnis wird durch die verbandsrechtlich vorgese-
hene  Moglichkeit  Exklusivvereinbarungen (nach  Anhang C des  FIFA-
Spielervermittlungsregulatives) im Rahmen von Spielertransfers abzuschlieBen noch ge-
starkt. Es wird gepriift ob Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Spielervermittlung nach

nationalem Recht (AMFGQG) zulassig sind.

Damit sich die dsterreichischen Vereine international behaupten kénnen, greifen sie ver-
mehrt auf auslindische Spieler zuriick. In Osterreich spielen Kroaten, Schweizer, Deutsche,
Polen ua Nationalitdten. Es wird untersucht welche ausldndischen FufBiballspieler als ,,4us-
linder im Sinne des AuslBG zu verstehen sind. Die Politik des Auslanderbeschéftigungs-
rechtes wird nun von der Zuwanderung von hochqualifizierten Fiihrungskriften (,,Schliissel-
krdfte) gepragt. In weiterer Folge wird sohin gepriift ob es sich bei den Berufsfuliballspie-
lern um ,,Schliisselkrdfte” handelt und welches Verfahren fiir die Zulassung von Schliissel-
kréaften zu beriicksichtigen ist. Dariiber hinaus wird dargestellt welche Konsequenz die feh-

lende behdrdliche Bewilligung fiir die Vermittlungsprovision des Spielervermittlers hat.

Die Provision ist verstirkt aus dem Bereich des Maklerrechtes und Handelsvertreterrech-

tes in das Arbeitsrecht geriickt. Typischerweise erhalten die Arbeitnehmer ein bestéindiges
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Entgelt, das nach verrichteten Zeiteinheiten berechnet wird. Um den Arbeitnehmer jedoch
zur hoheren Arbeitsbereitschaft zu motivieren und ihm einen hoheren Leistungsanreiz zu
geben, werden nun auch in der Arbeitsrechtspraxis die Arbeitnehmer vermehrt erfolgsbezo-
gen bezichungsweise leistungsbezogen bezahlt. Es wird untersucht wie die Provision einzu-
ordnen ist und welche Entgeltform (,,Erfolgslohn*, ,,Leistungslohn® respektive ,,Mischform)

sie darstellt.

Im FuBballsport ist das Interesse der FuBlballvereine an jungen talentierten Spielern stark
gestiegen. Nicht selten versuchen die Fulballvereine die sogenannten ,,Rohdiamanten® im-
mer frither langfristig durch Spielervertrdge an den Verein zu binden, da die Spieler in jun-
gen Jahren noch zu erschwinglichen Transfersummen verpflichtet werden kdnnen. Spieler-
vermittler werden in der Praxis folglich sowohl fiir volljahrige Spieler als auch fiir minder-
jahrige Spieler téitig. Es wird sohin gepriift welche Voraussetzungen (Zustimmungs- und
Genehmigungserfordernisse) nach nationalem Recht fiir Spielervertrage und Spielervermitt-

lungsvertrage einzuhalten sind.

Bereits in der Vergangenheit wurden die FuBBballspieler auf Grund der vorliegenden ,,per-
sonlichen Abhdngigkeit als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsrechtes qualifiziert. Durch
das Bosman Urteil explodierten die Einkommen der Berufsfufiballspieler und damit verén-
derte sich deren wirtschaftliche Position.’ Die arbeitsmarktrechtlichen Schutzbestimmungen
wurden geschaffen, um wirtschaftlich und sozial schwache arbeitsuchende Arbeitnehmer vor
Ausbeutungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung zu schiitzen. Es wird untersucht ob es
zeitaddquat ist den wirtschaftlich und 6konomisch potenten Berufsfufiballspieler im Allge-
meinen als Arbeitnehmer beziehungsweise im Besonderen als Arbeitnehmer im Sinne des

Osterreichischen Arbeitsmarktrechtes zu qualifizieren.

Obwohl der EuGH in der Rs Bosman entschieden hatte, dass Transfersummen im Falle
von auslaufenden Vertrdgen mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind, werden heutzu-
tage trotzdem in der Transferpraxis enorme Transfersummen fiir Spieler mit laufenden Ver-
tragen bezahlt. Gegenstand der Untersuchung ist die Vereinbarkeit von Transfersummen fiir

Spieler mit laufenden Vertragen mit dem Gemeinschaftsrecht (Arbeitnehmerfreiziigigkeit).

Neben den Transfersummen werden in der Transferpraxis auch Ausbildungskosten fiir
Spieler bezahlt. Die Ausbildungskosten wurden nun erstmalig im AVRAG gesetzlich institu-

tionalisiert. Es wird untersucht ob die Qualifikationen der Spieler als Ausbildung und welche

3 Biihler, Ist der Urlaubsentgeltanspruch von Profifullballern noch zeitgemaf?, SpuRt, 1998, 143.



Aufwendungen der FuBlballvereine als Ausbildungskosten zu verstehen sind. Vor allem wird
erortert welche Zustimmungserfordernisse fiir Ausbildungskostenriickersatzvereinbarungen

mit miindig Minderjihrigen nach dem AVRAG nun notwendig sind.

Als Folge des Bosman Urteils stiegen nicht nur die Gehélter der Spieler, sondern auch die
Dauer der befristeten Arbeitsvertrédge. Spieler erhalten fiir den Abschluss von befristeten
Arbeitsvertridgen hohere Gehélter, Abschlusspramien bzw Handgelder. Es wird untersucht ob
Kettendienstvertrage im Berufsfuliball zuldssig sind und wie lange die Dauer befristeter Ar-

beitsvertrage im FuB3ballsport betragen darf.



I. Die unterschiedlichen Begriffe Spielervermittler, Spielerberater
und Spielerbeobachter

Der Gegenstand der Untersuchung umfasst zunichst die Frage was unter den unterschied-
lichen Begriffen ,,Spielervermittler, ,,Spielermanager und ,,Spielerberater zu verstehen ist

und welche Tétigkeiten den unterschiedlichen Begriffen zu Grunde liegen.

1. Begriff des Spielervermittlers

Was ist unter einem ,,Spielervermittler zu verstehen? Ausgehend von den verbandsrech-
tlichen Bestimmungen, dem 2. Entwurf zum Berufssportgesetz und der sportrechtlichen Lite-
ratur wird nun untersucht was unter dem Begriff des ,,Spielervermittlers* zu verstehen ist

und welche Tétigkeiten von ihm erfasst sind.

1.1. Spielervermittler nach Verbandsrecht

Was verstehen die verbandsrechtlichen Bestimmungen unter einem ,,Spielervermittler<?
In den alten verbandsrechtlichen Regelungen des FIFA-Spielervermittlungsregulatives wur-
de der Begriff des ,,Spielervermittlers* bloB erwihnt, jedoch noch nicht determiniert.* Dies
hatte zur Folge, dass der Spielerberater und der Spielervermittler unter ein und den selben
Begriff subsumiert wurden.’ Die verbandsrechtlichen Regelungen enthalten nun neben dem
Begriff auch eine Definition des Spielervermittlers. Die zentralen verbandsrechtlichen Rege-
lungen fiir den Begriff und die Definition des Spielervermittlers enthalten § 1 Abs 1 3. Satz
OFB-Spielervermittlerregulativ® und § 10 lit a-d OFB-Spielervermittlerregulativ. § 1 Abs 1

3. Satz OFB-Spielervermittlerregulativ definiert den Spielervermittler zunichst wie folgt:

# Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 114;
Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 87 und 146.

> Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 114;
Hasslacher, Aktuelle Rechtsfragen der Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, SpuRt
1999, 174.

6§ 1 ..Regulativ fiir die vom Osterreichischen Fuf3ball-Bund genehmigten Spielervermittler; ebenso
die verbandsrechtliche Regelung der FIFA gemil Art 1 Abs 1 3. Satz FIFA-Spielervermittler-
Reglement.



,,Der Spielervermittler ist die natiirliche Person, die in Ubereinstimmung mit den nachfol-
genden Bestimmungen regelmdflig und gegen Entgelt einen Spieler mit einem Verein zur
Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses bzw. zwei Vereine zur Begriindung eines Transfer-

vertrages zusammenfiihrt. *

Nach § 1 Abs 1 3. Satz OFB-Spielervermittlerregulativ ist der Spielervermittler sohin ei-
ne physische Person, die kontinuierlich gegen Vermittlungsentgelt einen FuB3ballspieler mit
einem FufBballverein zum Arbeitsvertragsabschluss respektive zwei Fuliballvereine zum
Abschluss eines Transferkontraktes zusammenbringt. Der verbandsrechtliche Begriff des
Spielervermittlers wird durch die Bestimmung in § 10 lit a-d’ OFB-
Spielervermittlerregulativ (Abschnitt ,,Rechte und Pflichten der lizenzierten Spielervermitt-
ler) noch prizisiert.® § 10 lit a-d OFB-Spielervermittlerregulativ sieht folgendes explizit

vor:

,,Lizenzierte Spielervermittler haben das Recht:

a) jeden Spieler zu kontaktieren, der nicht oder nicht mehr bei einem Verein unter Ver-
trag steht ...,

b) jeden Spieler oder Verein zu vertreten, der sie beauftragt, in seinem Namen Vertrdige
auszuhandeln und / oder abzuschliefSen,

¢) die Vertretung der Interessen jedes Spielers wahrzunehmen, der sie damit beauft-
ragt;

d) die Vertretung der Interessen jedes Vereines wahrzunehmen, der sie damit beauft-

ragt.

Die verbandrechtlichen Regelungen gehen daher von einem weiten (extensiven) Begriffs-
verstandnis des Spielervermittlers aus. Die Kompetenzen des verbandsrechtlichen Spieler-
vermittlers umfassen das Herstellen von Kontakten, das Vertretungsrecht, die Moglichkeit

Kontrakte zu verhandeln respektive abzuschliefen und die Interessenswahrnehmung.

7 Ebenso die verbandsrechtliche Regelung in Art 11 lit a-d FIFA-Spielervermittler-Reglement.
8 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen
des Fullballsports IV, 2006, 115.



1.2. Spielervermittler nach dem 2. Entwurf zum Berufssportgesetz

Was wurde unter einem ,,Spielervermittler nach dem 2. Entwurf zum Berufssportgesetz
verstanden? In § 10 Abs 1 2. Entwurf zum Berufssportgesetz war eine gesetzliche Definition

des Berufssportlervermittlers vorgesehen (Legaldefinition).

»Als Berufssportlervermittler gilt jede natiirliche oder juristische Person, die gegen Entgelt
Berufssportler ... und Berufssportpartner zur Begriindung eines Berufssportverhdltnisses in

Verbindung bringt*.

Nach § 10 Abs 1 2. Entwurf zum Berufssportgesetz waren die Spielervermittler sowohl
physische als auch juristische Personen, die fiir ein Vermittlungsentgelt einen Profisportler

und einen Profiverein zum Abschluss eines Profispielervertrages zusammenfiihren.

1.3. Spielervermittler in der Literatur

Was wird in der Literatur unter einem ,,Spielervermittler* verstanden? Nach herrschender
Meinung in der sportrechtlichen Literatur beschrinkt sich die Betdtigung des Spielervermitt-
lers auf die Suche und Auswahl potentieller geeigneter zukiinftiger Vertragsparteien zum
Zwecke der Beschiftigung eines FuBballspielers.” Der Spielervermittler sucht daher fiir den
FuBballspieler eine neue Arbeitsstelle bei einem FuBballverein.'” Die Spielervermittler leben
von ihren hervorragenden Kontakten zu den Vereinen, den Vereinsmanagern, den Vorstéin-
den, den Trainern und den Spielern sowie ihrem fachlichen Wissen (sachlichen Know-how)

iiber die Eigenschaften bzw Charakteristiken von bestimmten Spielern und den Eigenheiten

? Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer FuB3ballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6; Limberger,
Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3-
ballsports IV, 2006, 115; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des osterreichi-
schen Rechts, SpuRt, 2004, 139; Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementver-
trag, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 25; Modl, Rechtliche
Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung
und Sportlermanagement, 2003, 46ff; Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spie-
lervermittler-Reglements des Weltfussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung
und Sportlermanagement, 2003, 116f; anders und extensiver hingegen das Verstindnis des amerikani-
schen Spielervermittlers. Der amerikanische Spielervermittler wird im Rahmen von Verhandlungen
bzw Abschliissen von Arbeitsvertrdgen, Finanzanlageangelegenheiten, PR-Angelegenheiten und
VermarktungsmafBinahmen tétig. Klingmiiller, Sportlervermittler in den USA, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 81.

1% Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer Fuballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6.



von bestimmten Mannschaftsplitzen.'" Der Spielervermittler muss fiir den Erwerb einer
Vermittlungsprovision den kausalen Kontakt zwischen Fuflballverein und Berufssportler
herstellen.'” Sowohl der Spieler als auch der Verein haben die Moglichkeit den Spielerver-
mittler fiir die Vermittlung zu beauftragen.” Der Spielervermittler wird auf Grund eines
,Spielervermittlungsvertrages (Kontrakt) titig."* Nach Scherrer besteht der Unterschied
zwischen den Begriffen Spielervermittler und Spielermanager ganz abstrakt gesprochen dar-
in, dass der Spielervermittler ,,vermittelt und der Spielermanager ,,managt*."

Vom Spielervermittler sind andere Personen abzugrenzen, die ebenso den Spieler ,,be-

treuen®. Zu den sonstigen Personen, die den Spieler in sportlicher Hinsicht betreuen, gehdren

zum Beispiel der Spielertrainer, die Spielerbetreuer und das medizinische Fachpersonal.'®

2. Begriff des Spielerberaters

Was ist unter einem ,,Spielerberater zu verstehen? Der Spielerberater ist eine Person, die
Spieler ,,managt“."” In der sportrechtlichen Literatur wird der Spielerberater daher auch als
., Sportlermanager* bezeichnet."® Der Sportlermanager kiimmert sich unter anderem um die
Spielervermarktung (wie zum Beispiel Werben von Sponsoren beziehungsweise Ausstat-
tern), die Abstimmung und Vornahme der Pressearbeit (wie zum Beispiel das Organisieren
von Autogrammauftritten und diversen Auftritten im TV), die juristische Beratung (wie zum
Beispiel Mietvertragsabschliisse fiir Wohnungen bzw Hiuser), die Vermdgensverwaltung,

die Versicherungssachen, die finanzrechtliche Beratung und die Planung der Karrierelauf-

bahn."” Der Begriff des Spielermanagers geht daher iiber den Begriff des Spielervermittlers

" Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 148.

'2 Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 116;
Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 139; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 115.

"3 Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 147.

' Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sportler-
vermittlung und Sportlermanagement, 2003, 25ff.

' Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer FuBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6.

' Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 46.

"7 Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer FuBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6.

'8 Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer Fu3ballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6; Jungheim, Be-
rufsregelungen des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 150.

' Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sportler-
vermittlung und Sportlermanagement, 2003, 28; siche dazu auch folgende Literatur: Fritzweiler, Der
Athleten-Manager-Vertrag aus dem Blickwinkel des Athleten und des Sportes, in Scherrer [Hrsg],



hinaus.”® Der Spielermanager erbringt sohin gegeniiber dem FuBballspieler Dienstleistungen
aus der privaten Sphire, die je nach individueller Vereinbarung zwischen dem Manager und
dem FuBballspieler unterschiedliche Tatigkeitsfelder umfassen und im konkreten individuel-
len Einzelfall extensiver respektive restriktiver gefasst sein konnen.”' Der Spielermanager

wird auf Grund eines ,,Spielermanagervertrages (Kontrakt) titig.”

3. Begriff des Spielerbeobachters

Von den Begriffen ,,Spielervermittler und ,,Spielermanager ist der Begriff des ,,Spie-
lerbeobachters® zu unterscheiden. Was wird unter einem ,,Spielerbeobachter verstanden?
In der sportrechtlichen Fachliteratur werden die ,,Spielerbeobachter auch als ,, Scout * res-
pektive ,, Spielersichter bezeichnet.” Die Spielerbeobachter sind typischerweise beschiftig-
te Arbeitnehmer eines FuBballvereines, die Talente entdecken sollen.”* Die konomisch und
wirtschaftlich starken FuBballvereine haben eigenstindige Netzwerke von Spielerbeobach-
tern, um geeignete FuBballspieler aufzuspiiren.” Der Einsatz von mehreren Spielerbeobach-
tern ist jedoch besonders kostenintensiv.”® Grundsitzlich kénnen sich daher bloB die finanz-
starken und wohlhabenden Vereine einen Stab von Spielerbeobachtern leisten.”” Wird bloB
ein Spielerbeobachter tétig, so ist die Wahrscheinlichkeit gering gute Spieler zu entdecken.

Es ist fiir die kleinen und wirtschaftlich nicht so starken Vereine sohin zweckméaBiger und

Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 170; Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen
Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Weltfussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 117; Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlerver-
mittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement,
2003, 46; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuBiballsports IV, 2006, 117; Nasse, Der Sportler und (s)ein Manager, SpuRt, 1996,
114; Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 23.

% Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 118; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 139; Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport,
2005, 23.

2l Scherrer, Sportler-Management, in Wiirttembergischer Fuballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44
[Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 6; Jenny, Der
Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung
und Sportlermanagement, 2003, 25 und 28.

** Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sportler-
vermittlung und Sportlermanagement, 2003, 25 und 28ff.

» Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 118.
** Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 118; Jungheim, Berufsregelungen des Weltfu3ballverbandes fiir Spie-
lervermittler, 2002, 157; Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-
Reglements des Weltfussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportler-
management, 2003, 118; Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 24.

» Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 157f.

% Fungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 158.

7 Fungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 158.



kostengiinstiger einen Spielervermittler einzusetzen, da der Spielervermittler nur fiir den Fall
einer ,erfolgreich” durchgefithrten Spielervermittlung eine Vermittlungsprovision be-
kommt.” RegelmiBig handelt es sich bei den Spielerbeobachtern um Fachleute aus dem
FuBballbereich, die in der Vergangenheit als FuBlballtrainer respektive FuBballspieler tétig
waren und auf Grund der fehlenden Angebote aus anderen Bereichen nun als Spielerbeo-
bachter fungieren.”

In der modernen Sportberatungspraxis haben sich sogenannte ,,Spielerberatungsagentu-
ren* entwickelt.” In einer Spielerberatungsagentur vereinigen sich Spielervermittler respek-
tive Spielerberater zu groBlen Spicleragenturen beziehungsweise werden ,,Vermarktungs-
agenturen’, die zunichst in anderen Sportbereichen titig waren, nun im Fullballbereich tatig
und erwerben deren Agenten und Mandanten.’' Diese Spiclerberatungsagenturen haben eine
besonders hohe Organisationsdichte, erbringen qualitativ hochwertige Dienstleistungen und
fungieren international bzw global. Bei den Spielerberatungsagenturen wird sohin das Prin-
zip ,One-Stop-Shop’ realisiert. Das Ziel dieser Spielerberatungsagenturen besteht vor allem
in der Verbindung der ,,Kommunikation und ,,Kooperation* der unterschiedlichsten Infor-
mationsquellen (wie beispielsweise Berater, Vermittler und Spielersichter) im Unterneh-

. 32
mensinteresse.

¥ Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 158.

¥ Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 118.
30 Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 118.
3! Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 118.
32 Kathmann, Rechtsfragen zur praktischen Anwendung des Spielervermittler-Reglements des Welt-
fussballverbandes FIFA, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 118.
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I1. Begriff der Arbeitsvermittlung

1. Allgemeine Grundlagen

Was ist unter dem Begriff der ,,Arbeitsvermittlung® zu verstehen? Die zentrale Rechts-
grundlage fiir den Begriff der , Arbeitsvermittlung* enthilt § 2 Abs 1 AMFG™ (Legaldefini-
tion). § 2 Abs 1 AMFG normiert folgendes: ,,Arbeitsvermittlung im Sinne dieses Bundesge-
setzes ist jede Titigkeit, die darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern (Dienstge-
bern) zur Begriindung von Arbeitsverhdltnissen (Dienstverhdltnissen) ... zusammenzufiihren,
es sei denn, dass diese Tdtigkeit nur gelegentlich und unentgeltlich oder auf Einzelfdille be-
schrinkt ausgetibt wird“. Grundsétzlich erfasst die ,,Arbeitsvermittlung” nach § 2 Abs 1
AMFG jedwede Betitigung, die darauf abzielt arbeitsuchende Dienstnehmer mit arbeitneh-
mersuchenden Dienstgebern zum Abschluss eines Arbeitsvertrages zusammenzubringen.
Der Begriff der ,,Arbeitsvermittlung® wird in § 2 Abs 3 AMFG prinzipiell um die Betétigun-
gen ,,Verdffentlichung® bzw ,,Verbreitung* von Arbeitsplatzanzeigen und Arbeitsplatzanfra-
gen erweitert (gesetzliche Fiktion). ,,Als Tdtigkeit im Sinne des Abs. 1 gilt auch die Verdf-
fentlichung und Verbreitung von Stellenangeboten und Stellengesuchen, es sei denn, dass
diese nicht der Hauptzweck ist.“ Nach § 2 Abs 3 AMFG werden daher auch Betéitigungen
vom Arbeitsvermittlungsbegriff erfasst, die nach dem ,,allgemeinen Sprachgebrauch® gar
nicht als Vermittlung zu verstehen sind.**

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Begrenzung des Begriffes ,Arbeitsver-
mittlung’ spezielle Achtsamkeit geschenkt wurde. Die aus der langjdhrigen Téatigkeit der
Offentlichen Arbeitsmarktverwaltung erlangte Praxis sollte beriicksichtigt werden. Ziel war
es die ,,Unklarheiten” und die ,,Umgehung* der Rechtsvorschriften zu vermeiden (Umge-
hungsschutz).” Der Begriff der Arbeitsvermittlung ist nach herrschender Meinung extensiv
(ausdehnend) zu interpretieren.*®

Danimann/Steinbach gehen von einem extensiven Verstindnis des Arbeitsvermittlungs-
begriffes aus. Sie subsumieren die Konzeption von Arbeitsplatzanalysen respektive das Ers-
tellen von Arbeitsplatzprognosen unter den Arbeitsvermittlungsbegriff.*’ Sie subsumieren

daher auch Vorbereitungshandlungen unter den Arbeitsvermittlungsbegriff. Auch Clark geht

3 Alt § 9 AMFG.

34 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit I, ZAS, 1992, 112.

3 RV 983, BIgNR 11. GP, 19.

36 Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 134; Lohr, Mitwirkung der
Vermittler von Berufssportlern/Lizenzspielern bei Vertragsverhandlungen, NJW, 1995, 2148; Clark,
Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20, 23 und 25; Dani-
mann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1985, zu § 9, Rz 3.

37 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 1.
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von einem extensiven Verstindnis des Arbeitsvermittlungsbegriffes aus. Nach Clark spricht
der Wortlaut des Osterreichischen Gesetzgebers in alt § 9 Abs 1 AMFG fiir einen extensiven
Arbeitsvermittlungsbegriff.*® Alt § 9 Abs 1 AMFG spricht einerseits von jedweder Betiti-
gung und andererseits nicht bloB von Zusammenfiihren, sondern von ,, Tdtigkeit, die auf eine
Zusammenfiihrung gerichtet ist”. ,,Vorbereitungshandlungen des Zusammenbringens wer-
den nach Clark unter den Arbeitsvermittlungsbegriff subsumiert.”’ Nach Mazal wird die
~Berufsberatung® vom extensiven Arbeitsvermittlungsbegrift ausgenommen, da diese spezi-
ell gesetzlich im AMFG normiert war.*

Der VwGH geht in seiner Rsp von einem extensiven Verstindnis des Arbeitsvermitt-
lungsbegriffes aus. Er fiihrte dazu folgendes explizit aus: ,.... jedes Tdtigwerden, sei es eine
Vergabe von Arbeitsplitzen ..., sei es die Vermittlung, also die persénliche Verwendung,
solche Arbeitsstellen ausfindig zu machen, mit dem Ziele, einen Arbeitsuchenden und einen
Dienstgeber durch Zusammenfiihren in die Lage zu versetzen, einen Dienstvertrag abzu-
schliefen, eine Arbeitsvermittlung im Sinne des § 9 Abs. 1 AMFG darstellt. “*'

Meiner Meinung spricht fiir das extensive Verstdndnis des Arbeitsvermittlungsbegriffes
der Wortlaut des Gesetzgebers in § 2 Abs 1 AMFG. Es wird jedwede Betitigung erfasst, die
bereits auf das Zusammenbringen ausgerichtet ist.

Welche Tatigkeiten werden beispielsweise als Arbeitsvermittlung verstanden? Das Zu-
sammenbringen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern, das Weiterleiten von Kontaktadres-
sen beziehungsweise Handytelefonnummern und Festnetznummern von Arbeitnehmern an
Arbeitgeber und von Arbeitgebern an Arbeitnehmer bezichungsweise die Anwerbung von
Arbeitnehmern fiir konkrete Dienststellen stellen Arbeitsvermittlung dar.**

Welche Titigkeiten des Spielervermittlers werden vom Begrift der ,,Arbeitsvermittlung™
erfasst? Fiihrt ein Spielervermittler den FuBiballverein und den Spieler zusammen, gibt der
Spielervermittler Kontaktadressen beziehungsweise Telefonnummern (Handy bzw Festnetz)
von FuBballspiclern an FuB3ballvereine oder umgekehrt weiter und wirbt der Spielervermitt-

ler einen FuBballspieler fiir einen konkreten Dienstplatz an, so liegt Arbeitsvermittlung vor.*

3 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20.

% Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20.

40 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit I, ZAS, 1992, 109; anderer Auffassung Dani-
mann/Steinbach und Clark. Daniman/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 11;
Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20.

1 vwSlg 9890; VwGH, ZfVB,1992/236.

42 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 24f.

3 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 24f.
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2. Erfolgsbezogenheit

Ist die ,,Erfolgsbezogenheit* Tatbestandsvoraussetzung des Arbeitsvermittlungsbegriftes,
sprich ist es notwendig, dass die Téatigkeit des Vermittlers zu einem erfolgreichen Vertrags-
abschluss fiihrt? Nach herrschender Meinung in der Fachliteratur ist die ,,Erfolgsbezogen-
heit“ fiir die Subsumtion unter den Arbeitsvermittlungsbegriff irrelevant.** Clark ist der Auf-
fassung, dass die Erfolgsbezogenheit der Arbeitsvermittlung irrelevant ist.*’ Nach Clark
spricht der Wortlaut des Gesetzgebers gegen cine ,,Erfolgsbezogenheit” der Arbeitsvermitt-
lung. Faktisches Zusammenbringen der potentiellen Arbeitsvertragsparteien ist nicht erfor-
derlich, da die Betitigung blof darauf abzuzielen hat.** Auch aus den Gesetzesmaterialien
zum AMFG ergibt sich, dass die Erfolgsbezogenheit fiir die Bestimmung des Arbeitsvermitt-
lungsbegriffes irrelevant ist. ,, Aus der Umschreibung des Begriffes , Arbeitsvermittlung’, wie
sie im ersten Satz des § 9 Abs. 1 enthalten ist, ..., ergibt sich eindeutig, daf es fiir die Ent-
scheidung der Frage, ob eine Arbeitsvermittlungstditigkeit vorliegt, nicht darauf ankommt, ob
die Vermittlungstdtigkeit auch tatsdchlich zum Abschluf3 eines Dienstverhdltnisses gefiihrt
hat“.*” Der VwGH ist ebenfalls der Ansicht, dass die Erfolgsbezogenheit fiir den Arbeits-
vermittlungsbegriff irrelevant ist. ,,... wobei es ohne Belang sei, ob dieses Verhalten den
Arbeitssuchenden oder den Dienstgeber tatsdchlich in eine Lage versetze, in der er iiber den
Abschlufy oder Nichtabschluf3 eines Dienst- oder Heimarbeitsvertrages entscheiden konne
und ob dieser Vertrag auch zustande komme “.** Auch Alber/Mayr sind der Auffassung, dass
es fiir die Subsumtion unter den Arbeitsvermittlungsbegriff nicht auf die Erfolgsbezogenheit
ankommt. Alber/Mayr sprechen davon, dass ,,... es nicht darauf ankommt, ob dieser Zweck
in jedem Fall erreicht wird*.*

Meiner Meinung nach ist die Erfolgsbezogenheit fiir die Bestimmung des Arbeitsvermitt-
lungsbegriffes irrelevant. Hierfiir spricht der Wortlaut des Gesetzgebers in § 2 Abs 1 AMFG.
Die Betitigung muss blo3 auf das Zusammenbringen ausgerichtet sein. Auch historische
subjektiv-teleologische Uberlegungen sprechen dafiir. Nach den Gesetzesmaterialien ist es

fiir den Begriff der Arbeitsvermittlung unerheblich, ob ein Dienstverhéltnis faktisch Zustan-

* Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 135; Jungheim, Berufsre-
gelungen des WeltfuBiballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 109; Schroder, Das Arbeitsvermitt-
lungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im europdischen Binnenmarkt, 1995, 32; Clark, Nichtge-
werbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 21; Ritter, Das revidierte Arbeits-
vermittlungsgesetz und dessen Auswirkungen auf die betroffenen Wirtschaftszweige, 1994, 72; Da-
nimann/Postmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1985, zu § 9, Rz 3; RV 983, BlgNR 11.
GP, 19.

45 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 21.

46 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 21.

"RV 983, BIgNR 11. GP, 18.

*® vwSlg 9890; VwGH, ZfVB,1992/236.

49 Alber/Mayr, Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 9, Rz 1.
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de gekommen ist.”* Wird ein Spielervermittler fiir einen FuBballverein oder FuBballspieler
titig, kommt es sohin fiir die Subsumtion unter den Arbeitsvermittlungsbegriff gemal § 2
Abs 1 AMFG nicht darauf an, dass zwischen Spieler und Verein ein Arbeitsvertrag abge-

schlossen wird.

3. Vermittlungsabsicht

Welche Relevanz hat die ,,Vermittlungsabsicht fiir die Subsumtion unter den Arbeits-
vermittlungsbegriff? Nach herrschender Meinung in der Literatur ist die Vermittlungsabsicht
Tatbestandsvoraussetzung fiir den Arbeitsvermittlungsbegriff.”' Nach Clark ergibt sich aus
dem Wortlaut des AMFG, dass die Betitigung auf das Zusammenbringen zur Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses ausgerichtet sein muss. Der Definition entsprechend muss der
Vermittler mit der Betdtigung ,, einen bestimmten Zweck erreichen wollen . Der Vermittler
muss nach Clark daher die Absicht (,,/ntention’) haben Betitigungen zu setzen, die auf das
Zusammenbringen zur Begriindung von Arbeitsverhiltnissen ausgerichtet sind.”* Der VwGH
ist ebenfalls der Meinung, dass die Vermittlungsabsicht fiir die Subsumtion unter den Ar-
beitsvermittlungsbegriff des AMFG relevant ist. Der VYwGH fiihrte in seiner Entscheidung
folgendes explizit aus: ,,... mit dem Ziele, einen Arbeitsuchenden und einen Dienstgeber
durch Zusammenfiihren in die Lage zu versetzen, einen Dienstvertrag abzuschliefen, ...".>

Meiner Meinung nach ist die Vermittlungsabsicht fiir die Subsumtion unter den Arbeits-
vermittlungsbegriff relevant. Dafiir spricht bereits der Wortlaut des Gesetzgeber in § 2 Abs 1
AMFG ,,...jede Tatigkeit, die darauf gerichtet ist... .

4. Vorvermittlungstitigkeit

Sind ,,Vorbereitungshandlungen® (Vorvermittlungstatigkeiten) vom Arbeitsvermittlungs-
begriff erfasst? Nach herrschender Meinung in der osterreichischen Literatur sind Vorver-
mittlungstitigkeiten des Zusammenbringens auch vom Arbeitsvermittlungsbegriff erfasst.™

Clark ist der Auffassung, dass ,,Vorbereitungshandlungen unter den Begriff der Arbeits-

YRV 983, BIgNR 11. GP, 18.

*! Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 135; Clark, Nichtgewerbli-
che Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 22; Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktfor-
derungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 12.

52 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 22.

33 VwSlg 9890; VwGH, ZfVB 1992/236.

>4 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 1; Clark, Nichtgewerbliche
Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20.
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vermittlung zu subsumieren sind. Nach Clark spricht der Wortlaut des alt § 9 Abs 1 AMFG
dafiir. Der Gesetzgeber spricht in alt § 9 Abs 1 AMFG nicht von Betitigungen in Form von
Zusammenbringen, sondern von Betétigungen, welche auf das Zusammenbringen ausgerich-
tet sind.”> Auch Danimann/Steinbach subsumieren Vorbereitungshandlungen unter den Be-
griff der Arbeitsvermittlung, indem sie erstens die Konzeption von Arbeitsplatzanalysen und
zweitens das Erstellen von Arbeitsplatzprognosen unter den Arbeitsvermittlungsbegriff sub-
sumieren.”® In der deutschen Literatur werden Vorvermittlungstitigkeiten nicht vom Ar-
beitsvermittlungsbegriff erfasst.”” Bovelett ist der Auffassung, dass ,,Vorvermittlungstitigkei-
ten* nicht unter den Arbeitsvermittlungsbegriff zu subsumieren sind.”® Dabei handelt es sich
um Betétigungen die ,, einseitig und ohne Beriihrung ** der potentiellen Arbeitsvertragspartner
den Arbeitsplatzwechsel unterstiitzen. Als konkretes Beispiel nennt er die Besprechung eines
Spielervermittlers mit dem aktuellen FuBballverein des Fufiballspielers um die Transferbe-
dingungen zu eruieren. Dabei geht es blo3 darum die individuelle ,,Verfiigharkeit* eines
FuBballspielers fiir einen Arbeitsplatzwechsel zu organisieren. Weitere Beispiele fiir ,,Vor-
vermittlungstdtigkeiten sind fiir ihn die Konzeption von Bewerbungsmaterialien beziechung-
sweise Vorstellungsmappen (zum Zwecke der Eruierung von Spielereigenschaften bzw Spie-
lercharakteren). Da auch diese Betitigungen bloB ,,einseitig und ohne Beriihrung® der poten-
tiellen Arbeitsvertragspartner erfolgen, liegen nach Bovelett in diesen konkreten Féllen auch
keine Arbeitsvermittlungen vor.”

Meiner Meinung nach sind ,,Vorvermittlungstitigkeiten* auch vom Arbeitsvermittlungs-
begriff gemal § 2 Abs 1 AMFG erfasst. Dafiir spricht der Wortlaut des Gesetzgebers in § 2
Abs 1 AMFG. Es wird jedwede Betitigung erfasst, die bereits auf das Zusammenbringen
ausgerichtet ist. Die Vermittlungsabsicht wird bei Vorbereitungshandlungen in der Regel

gegeben sein.

5. Gelegentliche und unentgeltliche oder auf den Einzelfall beschrinkte Vermittlung

Werden alle Vermittlungen von Arbeitsverhiltnissen als Arbeitsvermittlung verstanden?

Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 2 Abs 1 AMFG liegt keine Arbeitsvermittlung

vor, wenn die Vermittlung bloB ,.gelegentlich und unentgeltlich beziehungsweise ,,auf Ein-

> Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 20.

% Danimann/ Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 1.

>7 Sicker, Die Personalberatung als fremdniitzige Geschiftsbesorgung fiir den Auftraggeber im Sinne
von § 675 BGB, ZfA, 1989, 330; Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spieler-
vermittler, 2002, 109; Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport,
2000, 48f.

3% Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2000, 48f.

% Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2000, 48f.
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zelfiille beschrinkt vorgenommen wird.”" Es handelt sich hierbei um zwei unterschiedliche
Félle namlich erstens ,,gelegentlich und unentgeltlich und zweitens im ,,Einzelfall be-
schrénkt und ,.entgeltlich*.®* Der Begriff ,.gelegentlich® ist im AMFG nicht geregelt. Da-
nimann/Steinbach definieren den Begriff ,,gelegentlich* wie folgt: ,, Unter der angefiihrten
Voraussetzung ist die Tdtigkeit gelegentlich, wenn die Situation, die sie veranlaft, nach den
Lebensumstinden dessen, der sie ausiibt, typisch ist“.** Der Begriff , Einzelfille* ist im
AMFG ebenfalls nicht definiert. Die Tatigkeit wird im Einzelfall ausgeiibt, wenn die Situati-
on der Art gestaltet ist, dass ,,... ihre Wiederholung wegen der auferordentlichen Umsténde,
die fiir sie charakteristisch sind, nicht angenommen werden kann“" Nach Dani-
man/Potmesil/Steinbach muss fiir die Subsumtion unter den Arbeitsvermittlungsbegriff eine
permanente Zusammenfithrungsabsicht gegeben sein. Sie sprechen von ,kontinuierliches,
auf das Zusammenfiihren gerichtetes Streben“.** Dafiir miissen bestimmte objektive Krite-
rien vorliegen. Zu diesen objektiven Kriterien zdhlen erstens die Tétigkeit wird in eigenen
Biirordumlichkeiten bezichungsweise Geschéftsraumlichkeiten (Institutionen) vorgenom-
men, zweitens das Offerieren respektive die Bekanntmachung von Vermittlungstatigkeiten
und drittens die Vornahme von Werbung fiir die Vermittlungsdienste. Die Intensitét (Quanti-
tit) der Vermittlungen stellt bloB ein Indiz fiir die Subsumtion unter den Arbeitsvermitt-
lungsbegriff dar und ist per se kein ausschlieBliches maBigebliches Kriterium.® Der histori-
sche Gesetzgeber ging von einem extensiveren Verstindnis aus. Die Gesetzesmaterialien
verwenden die Ausdriicke ,.gelegentlich und unentgeltlich respektive ,fallweise“.*® Der
VwGH entschied in seiner Rsp, dass durch das Annoncieren von Arbeitsplédtzen iiber einen
Zeitraum von vier Tagen bereits keine gelegentliche und unentgeltliche bzw auf den Indivi-
dualfall begrenzte Arbeitsvermittlung vorgenommen wurde, da durch Annoncierungen in
Zeitungen a priori ein zahlenmiBig groBer Personenkreis erlangt werden soll.”” Das LG fiir
Zivilrechtssachen Wien war der Ansicht, dass es sich bei dem Transfer eines russischen Ful3-
ballspielers von einem russischen Verein zu einem deutschen Verein um eine Arbeitsvermitt-
lung im Sinne des AMFG handelt und kein Einzelfall gegeben ist. Das LG fiir Zivilrechtssa-
chen Wien fiihrte in seiner Entscheidung folgendes explizit aus: ,, Nach dem Urteilsachver-

halt war die vereinbarte Vermittlung des Beklagten ins Ausland fiir die Kldgerin kein ,Ein-

5 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit I, ZAS, 1992, 112f; Dani-
man/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1993, zu § 9, Rz 1ff; Daniman/Steinbach,
Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 5.

%! Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit I, ZAS, 1992, 113; Alber/Mayr, Das Arbeits-
marktforderungsgesetz, 1969, zu § 9, Rz 1.

62 Daniman/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 16.

63 Daniman/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 16.

64 Daniman/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1993, zu § 9, Rz 3.

65 Daniman/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1993, zu § 9, Rz 3.

% SpP 122, BIgNR 11. GP, 10278.

67 VwSlg 9890; VwGH, ZfVB,1992/236.
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zelfall’. Sie war damals fiir viele Berufsfufiballspieler in gleicher Weise tdtig*. Aus der Tat-
sachenfeststellung des Urteils ergibt sich, dass der Spielervermittler mit zwei weiteren Be-
rufsfulballspielern Vermittlungsvertrage abgeschlossen hatte, die er auch zu Fu3ballvereinen
nach Osterreich vermittelt hatte, bevor der russische FuBballspicler von Russland nach
Deutschland vermittelt worden ist.® Aus der Entscheidung ergibt sich, dass das LG fiir Zivil-
rechtssachen Wien bei dreimaliger Vermittlung von FuB3ballspielern nicht mehr von einem
Einzelfall spricht. Nach der Definition des OFB-Spielervermittlungsregulativs sind Spieler-
vermittler Personen die regelmafig tdtig werden. Eine Ausnahme nach § 2 Abs 1 AMFG
kommt ergo durch die Definition des Spielervermittlers nach dem OFB-

Spielervermittlungsregulativ nicht mehr in Betracht.

6. Ortlicher Anwendungsbereich des AMFG

6.1. Allgemeine Grundlagen

Spielervermittler konnen sich in Osterreich oder im Ausland befinden und FuBballspieler
innerhalb Osterreichs, von Osterreich in das Ausland, vom Ausland nach Osterreich und
vom Ausland in das Ausland vermitteln. Es stellt sich daher die Frage wie der ortliche An-
wendungsbereich des AMFG geregelt ist. Die zentrale Rechtsgrundlage fiir die Bestimmung
des ortlichen Anwendungsbereiches des AMFG enthilt § 2 Abs 1 letzter Satz AMFG®. |, Un-
ter den Begriff der Arbeitsvermittlung fdillt auch die Vermittlung von Arbeitsuchenden und
von Au-pair-Krdiften von Osterreich in das Ausland und vom Ausland nach Osterreich . Der
Wortlaut des ortlichen Anwendungsbereiches nach § 2 Abs 1 letzter Satz AMFG ist bereits
sehr weit gefasst, denn es werden Vermittlungen vom Inland ins Ausland und vom Ausland
ins Inland erfasst. Die sehr weit gefasste Begriffsbestimmung des ortlichen Anwendungsbe-
reiches des AMFG ist durch die Rechtssprechung des OGH sodann konkretisiert worden.”
Im Sachverhalt dieser Entscheidung ging es darum, dass ein Osterreichischer lizenzierter
Spielervermittler mit einem russischen Profifuliballspieler in einem Spielervermittlungsver-
trag vereinbart hat, dass der Osterreichische Spielervermittler eine Provision erhélt, wenn er
den russischen Profifufiballspieler zu einem westeuropdischen Verein vermittelt. Der russi-
sche Profifuballspieler wechselte sodann von einem russischen FufBlballverein zu einem
deutschen FuBballverein. In der Gerichtspraxis haben sich der OGH, das OLG Wien und das

LG fiir Zivilrechtssachen Wien nun mit der Frage auseinandergesetzt ob der Wechsel eines

% LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i; SZ 68/71.

% BGBI12004/64; alt § 9 Abs 1 AMFG.

" OGH 6.4. 1995, 6 Ob 669/94; OLG Wien 5.10.1994, 17 R 187/94; LG fuir Zivilrechtssachen Wien
31.5.1994, 1 Cg 221/93i; OGH, JBI, 1996, 396ff.
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ausléndischen FuB3ballspielers von einem russischen FuBballverein zu einem deutschen Ful3-

ballverein vom ortlichen Anwendungsbereich des AMFG erfasst ist.

6.2. Ansicht LG fiir Zivilrechtssachen Wien

Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien war der Auffassung, dass der ortliche Anwendungs-
bereich des (alt § 9 Abs 1 letzter Satz) AMFG dahin zu verstehen ist, dass eine Arbeitsver-
mittlung gegeben ist, wenn sich blofl der zusammenbringende Arbeitsvermittler im Inland
aufhélt.”" |, Auch aus dem Aspekt der Vermittlung 'eines Auslinders ins Ausland’ war fiir die
Klégerin nichts zu gewinnen. Der letzte Satz des § 9 Abs. 1 AMFG ist so zu lesen, dafs eine
Arbeitsvermittlung im Sinne des AMFG auch dann vorliegt, wenn sich nur der Zusammen-
fiihrende im Inland befindet“.”* Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien verweist in seiner Be-
griindung auf die von Danimann/Potmesil/Steinbach vertretene Auffassung.” Die Arbeits-
vermittlung des russischen Fuflballspielers von einem russischen Verein zu einem deutschen
Verein durch den &sterreichischen Spielervermittler, der in Osterreich titig wird, fillt sohin
nach Ansicht des LG fiir Zivilrechtssachen Wien unter den ortlichen Anwendungsbereich des
AMFG. Gegen die Auffassung des LG fiir Zivilrechtssachen Wien spricht, dass die Meinung
erstens sachlich nicht begriindet ist und zweitens der Wortlaut des dsterreichischen Gesetz-

gebers in § 2 Abs 1 letzter Satz AMFG.™

6.3. Ansicht Oberlandesgericht Wien

Das Oberlandesgericht Wien ist der Ansicht, dass der ortliche Anwendungsbereich des
(alt § 9 Abs 1 letzter Satz) AMFG Vermittlungen erfasst, wenn diese den nationalen Gsterrei-
chischen Arbeitsmarkt beeinflussen.”” Dieser Aspekt ist bei der Vermittlung von auslindi-
schen Arbeitnehmern vom Ausland in das Ausland nicht gegeben. In diesem konkreten Fall
wurde nur der ausldandische (deutsche und russische) Arbeitsmarkt beriihrt. ZweckmaBig ist
die Anwendung des AMFG bloB, sofern der nationale Gsterreichische Arbeitsmarkt tangiert

ist. Das Oberlandesgericht Wien weist in weiterer Folge darauf hin, dass gegen die von Da-

"'LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

2 LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

7 In der Literatur sind Danimann/Potmesil/Steinbach der Meinung, dass ein Sachverhalt unter den
ortlichen Anwendungsbereich des § 9 Abs 1 letzter Satz AMFG zu subsumieren ist, sofern der
Dienstnehmer, die Arbeitsstelle respektive der zusammenfiihrende Arbeitsvermittler sich im Inland
aufhalten. Danimann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1993, zu § 9, Rz 4.

™ OLG Wien 5.10.1994, 17 R 187/94; SZ 68/71.

7 OLG Wien 5.10.1994, 17 R 187/94.
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nimann/Potmesil/Steinbach und dem LG fiir Zivilrechtssachen Wien vertretene Auffassung
erstens die sachliche Unbegriindetheit ihrer Meinung und zweitens der Wortlaut des Gesetz-

76
gebers sprechen.

6.4. Ansicht OGH

Der OGH ist der Auffassung, dass der ortliche Anwendungsbereich des (alt § 9 Abs 1
letzter Satz) AMFG nicht Vermittlungen vom Ausland in das Ausland erfasst.”” Er weist
zundchst darauf hin, dass das Arbeitsmarktférderungsgesetz ein Instrumentarium der ,,4r-
beitsmarktpolitik* darstellt. Die Kompetenzen der gesetzesvollzichenden Stellen werden
gemil § 1 AMFG definiert. Aus diesem Grunde, aber vor allem aus der Konzeption bezie-
hungsweise aus dem System des AMFG resultiert, dass die Kompetenzen respektive die
Setzungen der Ziele blo den nationalen Osterreichischen Arbeitsmarkt tangieren sollen.
Blofl wenn aus beschiftigungspolitischen respektive sozialpolitischen Anldssen mit Konse-
quenzen fiir den nationalen Gsterreichischen Arbeitsmarkt zu rechnen ist, ist so vor allem in
alt § 9 AMFG eine (6ffentlich-rechtliche) Eingriffsnorm mit eigenstindigem territorialen
Anwendungswillen konzipiert worden.”™ Der OGH weist weiters darauf hin, dass nach dem
Wortlaut des dsterreichischen Gesetzgebers in alt § 9 Abs 1 letzter Satz AMFG Vermittlung
von Arbeitnehmern vom Inland ins Ausland und versa vice vom Begriff der Arbeitsvermitt-
lung erfasst werden. In weiterer Folge betont er nochmals ausdriicklich, dass von Arbeits-
vermittlung (im Sinne des § 9 Abs 1 letzter Satz AMFQG) auszugehen ist, wenn durch die
Vermittlung der nationale Osterreichische Arbeitsmarkt tangiert wird. Im Falle von Ein-
griffsnormen, welche in die zivilrechtliche Privatautonomie von Tétigkeiten eines Arbeits-
vermittlers eingreifen, die blof den ausldndischen Arbeitsmarkt tangieren, existiert keine
Erforderlichkeit respektive Gesetzgebungskompetenz. Die Subsumtion solcher Auslands-
vermittlungen unter den ortlichen Anwendungsbereich des AMFG ist nach Meinung des
Obersten Gerichtshofes sohin sowohl durch den Wortlaut des AMFG als auch den Sinn und
Zweck des AMFG nicht gedeckt.”

® OLG Wien 5.10.1994, 17 R 187/94.

7 OGH 6.4.1995, 6 Ob 669/94; OGH, JBI, 1996, 396; SZ 68/71.
® OGH 27.1.1987, 14 Ob 180/86; SZ 60/11.

7 OGH 6.4.1995, 6 Ob 669/94; OGH, JBI, 1996, 396.
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6.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind Vermittlungen von Arbeitnehmern vom Ausland ins Ausland
nicht vom Arbeitsvermittlungsbegriff umfasst. Dafiir spricht der Wortlaut des § 2 Abs 1
letzter Satz AMFG. Nach § 2 Abs 1 letzter Satz werden Vermittlungen vom Inland ins Aus-
land und vom Ausland ins Inland erfasst. Die Anwendung des AMFG ist nur zweckméBig,
wenn dadurch der nationale osterreichische Arbeitsmarkt tangiert wird.*® Wird ein FuBball-
spieler innerhalb Osterreichs, von Osterreich nach Deutschland oder von Deutschland nach
Osterreich vermittelt, ist das AMFG anzuwenden. Wird ein FuBballspieler von Russland
nach Deutschland durch einen Gsterreichischen Spielervermittler vermittelt, so ist das AMFG

nicht anzuwenden.

% OGH 6.4.1995, 6 Ob 669/94; OLG Wien 5.10.1994, 17 R 187/94.
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II1. Typologische Einordnung des Spielervermittlers als Makler,
Handelsmakler oder Handelsvertreter

Die Spielervermittler vermitteln Spielervertrage zwischen FuBlballvereinen und Fuf3ball-
spielern. Inhalt der Tatigkeit des Spielervermittlers ist die Vermittlung eines Spielervertra-
ges. Der Gegenstand der Untersuchung umfasst die Frage ob der Spielervermittler typolo-

gisch betrachtet als ,,Makler, ,,Handelsmakler oder ,,Handelsvertreter einzuordnen ist.

1. Makler

1.1. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale nationale Rechtsquelle fiir den Makler enthélt das ,,Maklergesetz* (Mak-
lerG)*'. Die allgemeine Rechtsgrundlage fiir den Maklerbegriff enthilt § 1 Abs 1 MaklerG
(Legaldefinition). ,, Makler ist, wer auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung (Mak-
lervertrag) fiir einen Auftraggeber Geschdfte mit einem Dritten vermittelt, ohne stindig da-
mit betraut zu sein “.

Der Makler wird gemdll § 1 Abs 1 MaklerG auf Grund einer ,, privatrechtlichen Verein-
barung *“ titig. Was wird unter dem Begriff einer ,, privatrechtlichen Vereinbarung “ verstan-
den? Bei der ,,privatrechtlichen Vereinbarung* handelt es sich um einen Vertrag (Kont-
rakt).” Ausgenommen vom Anwendungsbereich des Maklergesetzes werden jene Rechtsbe-
ziehungen, die nicht auf einer zivilrechtlichen vertraglichen Vereinbarung basieren.* Nach
den Gesetzesmaterialien zum Maklergesetz sind die Tétigkeiten von Borsensalen, welche
wamtlich® beauftragt werden, um Rechtsgeschifte zu vermitteln, vom Anwendungsbereich
des MaklerG ausgenommen.** Die Borsensale iiben ihre Titigkeit nicht auf Grundlage einer
zivilrechtlichen ,,Vereinbarung® aus. Fiir die Rechtsverhiltnisse der Borsensale wurde das
»Borsegesetz' respektive das ,,Borsensale-Gesetz" normiert.® Im Unterschied dazu werden

die ,,Freien Makler* nach ,,§ 57 Béorsegesetz* als ,,Handelsmakler qualifiziert und werden

*' BGBI 1 1996/262.

%2 Fromherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB, 1997, zu MaklerG § 19, Rz 8.

% Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fullballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 143; Fromherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB,
1997, zu MaklerG § 19, Rz 8.

%RV 2, BIgNR 20. GP, 15.

% RV 2, BIgNR 20. GP, 15.
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ergo vom MaklerG erfasst.*® Der Maklervertrag kann prinzipiell explizit bezichungsweise
konkludent zustande kommen."’

Der Makler ist nach § 1 Abs 1 MaklerG nicht ,,stindig* vom Auftraggeber ,.betraut”. Ub-
licherweise wird der Makler sukzessive tétig. In der Regel wird der Makler fiir mehrere Auf-
traggeber und nicht bloB fiir einen einzigen konkreten Auftraggeber titig.*® Eine bloB lang-
andauernde geschéftliche Beziehung mit einem konkreten Auftraggeber ist nicht unter den
Begriff ,, stindig betraut* zu subsumieren.*’ |, Stiindig betraut ist der Makler gegeniiber
dem Auftraggeber unter der Voraussetzung, dass die laufende Betreuung einen ,, Verpflich-
tungscharakter* besitzt.”

Welche Tatigkeit erbringt der Makler? Das gesetzliche Leitbild von der Tatigkeit eines
Maklers geht nach § 6 Abs 1 MaklerG von der Vermittlung aus. Das Maklergesetz enthélt
jedoch keine Legaldefinition des Begriffes ,,Vermittlung*. Aus den Gesetzesmaterialien er-
gibt sich, dass unter dem Begriff der ,,Vermittlung* das Zusammenfiihren zweier moglicher
Vertragsparteien und das Motivieren zum Abschluss von Rechtsgeschéften verstanden wer-
den.”’ ITm Generellen wird unter dem Begriff der ,,Vermittlung* das Herantreten an einen
Dritten, die Einwirkung auf den Dritten, die Eruierung der Meinung, die Beseitigung von
Zweifeln, das Darstellen von Vorteilen, die Interessensrithrung und die Schmackhaftma-
chung zum Abschluss eines Rechtsgeschiftes verstanden.”” Der Begriff ,,Vermitteln kann
prinzipiell als Verhandeln mit den Vertragsparteien, mit der Intention fiir den Auftraggeber
einen Rechtsgeschiftsabschluss zu bewirken, verstanden werden.” Grundsitzlich reicht es
nach den Bestimmungen des § 6 Abs 2 MaklerG nicht aus, dass durch die ,,bloffe Nahmhaft-
machung* eines unbekannten potentiellen Vertragspartners ein Anspruch auf Provision re-

sultiert, es sei denn es gibt einen entsprechenden abweichenden geschéftsméaBigen Gebrauch

%RV 2, BIgNR 20. GP, 15.

87 Ostermayer/Schuster, Maklerrecht, 1996, 31.

88 Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 389; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlerver-
mittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142.

% Krejci, Unternechmensrecht, 2008, 389; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlerver-
mittlung: Erste Analyse aus der Sicht des Osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142; RV 2, BlgNR
20. GP, 15.

% Krejci, Unternechmensrecht, 2008, 389; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlerver-
mittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142; Fromherz, in
Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB, 1997, zu MaklerG § 19, Rz 23f; RV 2, BIgNR 20. GP, 15.
' RV 2, BIgNR 20. GP, 15.

92 Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 25; OGH 16.3.2004, 4 Ob 35/05g; RV 2, BIgNR 20. GP,
15.

% RV 2, BIgNR 20. GP, 15.
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respektive eine entsprechende vertragliche Vereinbarung.”* Ein entsprechender abweichen-
der geschiftsmiBiger Gebrauch existiert beispielsweise im Bereich der Immobilienmakler.”

Grundsitzlich ist der Makler nach § 4 Abs 1 MaklerG nicht verpflichtet fiir den Auftrag-
geber titig zu werden (keine Titigkeitspflicht).”® Ausnahmsweise trifft den Makler bei einem
Alleinvermittlungsvertrag (Exklusivvermittlungsvertrag) eine Tatigkeitspflicht.”” Der Grund
dafiir, dass der Makler jedoch in der Regel in der Praxis tétig werden wird, ist die Perspekti-
ve eine Vermittlungsprovision fiir einen erfolgreichen Vertragsabschluss zu lukrieren.” Die
Bestimmungen des AMFG schen keine Tatigkeitspflicht des privaten gewerblichen Arbeits-
vermittlers vor. Auch die verbandsrechtlichen Bestimmungen (FIFA-
Spielervermittlerreglement und OFB-Spielervermittlerregulativ) sehen keine Titigkeits-
pflicht vor. Der Makler erhélt von seinem Auftraggeber blof3 die Erméchtigung fiir den Auf-
traggeber titig zu werden.” Nach dem gesetzlichen Leitbild besitzt der Makler gemiB § 2
Abs 1 MaklerG grundsitzlich keine Befugnis Rechtsgeschifte fiir den Auftraggeber abzu-
schliefen (keine Abschlussvollmacht), es sei den es wurde vertraglich explizit vereinbart.'”
Die Bestimmungen des AMFG sehen diesbeziiglich nichts vor. Nach den verbandsrechtli-
chen Bestimmungen (Art 22 FIFA-Spielervermittlerreglement und § 10 OFB-
Spielervermittlerregulativ) kann der lizenzierte Spielervermittler mit der Kontaktierung, der
Vertretung beziehungsweise Interessenswahrnehmung eines Fu3ballvereines/Fuf3ballspielers
betraut sein.

Nach § 1 Abs 1 MaklerG betreibt der Makler ,,Geschdftsvermittlung”."”* Der Makler be-
treibt Geschiftsvermittlung fiir seinen Auftraggeber mit einem Dritten.'” Welche Art von
Rechtsgeschéften wird durch den Makler vermittelt? Es handelt sich bei der Geschéftsver-
mittlung um Geschifte jedweder Art. Der Bereich der Geschifte wird jedoch dem Umfang
nach um jene Geschifte reduziert, die als Gegenstand den Handelsverkehr erfassen.'” Nach
der Bestimmung des § 2 Abs 1 AMFG handelt es sich bei der Geschéftsvermittlung um Ar-

beitsvertrage. Nach den verbandsrechtlichen Bestimmungen (FIFA-

94 Frombherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB, 1997, zu MaklerG § 19, Rz 12; RV 2,
BIgNR 20. GP, 15f; OGH 16.3.2004, 4 Ob 35/05¢g.

% OGH 16.3.2004, 4 Ob 35/05g; RV 2, BIgNR 20. GP, 15.

%RV 2, BIgNR 20. GP, 15 und 18; OGH 11.6.1952, 2 Ob 470/52; SZ 25/168.

7 Ostermayer/Schuster, Maklerrecht, 1996, 43.

% OGH 11.6.1952, 2 Ob 470/52; SZ 25/168; Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 16.

9 Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 16 und 67.

1% Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 393.

%" Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 143; RV 2, BIgNR 20. GP, 15; OGH 16.3.2004, 4 Ob 35/05g.
102 Ostermayer/Schuster, Maklerrecht, 1996, 33.

103 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fulballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 143; Fromherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB,
1997, zu MaklerG § 19, Rz 171f.
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Spielervermittlerreglement und OFB-Spielervermittlerregulativ) handelt es sich bei der Ge-
schiftsvermittlung ebenfalls um Arbeitsvertrage (Spielervertriage).

Einen Anspruch auf Vermittlungsprovision hat der Makler nach § 6 Abs 1 MaklerG
grundsétzlich nur unter der Voraussetzung, dass seine Tatigkeit zu einem Erfolg im Sinne
eines Vertragsabschlusses gefiihrt hat (Erfolgshonorar).'” Nach der Bestimmung des § 5
Abs 3 AMFG hat der private gewerbliche Arbeitsvermittler im Rahmen der Kiinstlervermitt-
lung respektive der Sportlervermittlung blof einen Anspruch auf Vermittlungsprovision,
wenn seine Tétigkeit zu einem Erfolg im Sinne eines Vertragsabschlusses gefiihrt hat (Er-
folgshonorar).

Der Makler ist vom Handelsvertreter zu differenzieren. Der Handelsvertreter ist zum Un-
terschied vom Makler vom Auftraggeber permanent beauftragt (,.stindig betraut”).'” Der
Handelsvertreter hat im Unterschied zum Makler die Verpflichtung fiir den Unternehmer
tatig zu werden gemal § 5 Abs 1 HVertrG (,,Tdtigkeitspflicht). Der Maklervertrag ist vom
Arbeitsvertrag zu differenzieren. Der Makler grenzt sich vom Arbeitnehmer grundséitzlich
durch die Form der Entlohnung ab. Der Makler erhélt als Entlohnungsform ein Erfolgsent-

"% Der Arbeitnehmer hingegen wird als Entlohnungsform grundsitzlich eine erfolgs-

gelt.
unabhingige Entlohnung erhalten. Der Arbeitnehmer erhélt auch eine Entlohnung, wenn auf
Grund seiner Arbeitsleistung kein Erfolg eintritt. Ein zentraler Unterschied zwischen Arbeit-
nehmer und Makler besteht hinsichtlich der Tétigkeitspflicht. Den Arbeitnehmer trifft die
Verpflichtung fiir den Arbeitgeber titig zu werden (,,Tdtigkeitspflicht).""” Im Gegensatz

zum Arbeitnehmer ist der Makler grundsétzlich nicht wirtschaftlich und personlich abhén-
gig. 1%
Ist der Arbeitsvermittler als Makler zu qualifizieren? Nach herrschender Meinung in der

deutschen und schweizerischen Fachliteratur ist der Arbeitsvermittler als Makler anzuse-

hen.'?”

104 Noss, Maklerrecht, 2002, 3 und 15; Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 16; Schwerdtner,
Maklerrecht, 1999, 12.

1% Noss, Maklerrecht, 2002, 3; RV 2, BIgNR 20. GP, 15.

106 p romherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 16f.

197 Griss, in Straube [Hrsg], Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2003, zu Nach § 58, Rz 13; From-
herz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 17.

1% Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 18; Fromherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum
HGB, 1997, zu MaklerG § 19, Rz 48.

1% Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 50ff; Jungheim, Berufsregelungen des Weltful3-
ballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 133f, mwN; Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Ar-
beitsvermittlung im Berufssport, 2000, 72 und 96, Fn 243; Ritter, Das revidierte Arbeitsvermittlungs-
gesetz und dessen Auswirkungen auf die betroffenen Wirtschaftszweige, 1994, 2f; Rieble, Maklerpro-
vision fiir Personalvermittler, DB, 1994, 1776.
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1.2. Spielervermittler als Makler

Ist der Spielervermittler als ,,Makler” zu verstehen? Nach herrschender Meinung in der
deutschen und schweizerischen sportrechtlichen Literatur ist der Spielervermittler als Makler
zu verstehen.''’ In der dsterreichischen sportrechtlichen Literatur hat sich Limberger und in
der schweizerischen sportrechtlichen Literatur hat sich vor allem Mod! mit der Frage ausei-

nandergesetzt ob der Spielervermittler als Makler zu verstehen ist.

1.3. Ansicht Limberger

Limberger ist der Auffassung, dass die Bestimmungen des Maklerrechtes nicht auf den
Spielervermittler anzuwenden sind.''' Die Titigkeit des privaten gewerblichen Arbeitsver-
mittlers wird auf Grund eines Sondergesetzes nimlich dem AMFG normiert und ist daher
nicht unter die Bestimmungen des MaklerG zu subsumieren. Sie verweist darauf, dass die
Rechtsvorschriften des Gsterreichischen Maklerrechts auf jene Rechtbeziehungen nicht an-
zuwenden sind, die nicht auf einer zivilrechtlichen Vereinbarung basieren, sowie hier in die-

2 GemiB den 6sterreichischen Rechtsvor-

sem konkreten Fall eben die Arbeitsvermittlung.
schriften des AMFG kann der gewerblich legitimierte Arbeitsvermittler die Tétigkeit eines
Arbeitsvermittlers bloB nach den determinierten Konditionen des Arbeitsmarktforderungsge-

setzes durchfiihren.'

1o Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 110f; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfuballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 133f; Modl, Rechtliche Aspekte der Sportler-
vermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanage-
ment, 2003, 50ff; Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer
[Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 29; Scherrer, Sportler-Management, in
Wiirttembergischer Fullballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44 [Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlerver-
mittlung und des Sportlermanagements, 2003, 7; SchloBer, Fiihren Vertragsverhandlungen durch
Spielervermittler zur Unwirksamkeit der Vermittlungsvertrage, NZA, 2001, 16 und 19; Westermann
ist der Auffassung, dass es sich beim Spielervermittlungsvertrag um einen ,, typengemischten Vertrag“
handelt. Westermann, Die rechtliche Bewertung des Spielervermittlers/Spielerberaters nach deut-
schem Zivilrecht, in Wiirttembergischer FuB3ballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44 [Hrsg], Rechtsfra-
gen zur Sportlervermittlung und des Sportlermanagements, 2003, 67; Fritzweiler ist der Auffassung,
dass es sich bei dem Spielervermittlungsvertrag um einen ,,Maklervertrag® mit Merkmalen des
Dienstvertrages handelt. Fritzweiler, Vertragstypen im Sport - Gestaltung von Vermarktungs-, Spon-
soring- und Agenturvertrigen, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und
Recht, 2005, 173f.

""" Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 144; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 143.

12 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 144f.

13 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 144f.
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1.4. Ansicht Modl

Modl ist der Auffassung, dass der Arbeitsvermittler (Spielervermittler) als Makler zu ver-
stehen ist. Die Bestimmungen des schweizerischen Arbeitsmarktrechtes (AVG) gelten im
Verhéltnis zum Maklerrecht fiir das Rechtsverhéltnis zwischen Spielervermittler und Spie-
ler/FuBballverein als spezielleres Gesetz (,,lex specialis derogat legi gemnerali), um den

Schutz der schwicheren Partei zu gewiéhrleisten.'™*

1.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach kann der private gewerbliche Arbeitsvermittler als Makler im Sin-
ne des § 1 Abs 1 MaklerG verstanden werden. Nach § 1 Abs 1 MaklerG bedarf es einer zivil-
rechtlichen Vereinbarung mit dem Auftraggeber. Eine zivilrechtliche Vereinbarung liegt im

Falle eines Vertrages (Kontraktes) vor.'"

Der private gewerbliche Arbeitsvermittler wird fir
den Arbeitnehmer/Arbeitgeber auf Grundlage eines Vermittlungsvertrages (Kontraktes) ta-
tig. Ein Spielervermittler wird auf Grundlage eines Spielervermittlungsvertrages (Kontrak-
tes) fiir den Spieler/Verein tdtig. Etwas anderes gilt jedoch fiir das Arbeitsmarktservice
(AMS). Das Arbeitsmarktservice hat auf Grund gesetzlicher Verpflichtung nach Mallgabe
des AMSG (ex lege) seine Aufgaben zu erfiillen. Historische Uberlegungen sprechen dafiir,
dass der Arbeitsvermittler nicht als Makler anzusehen ist. Der private gewerbliche Arbeits-
vermittler ist wie der Borsensale amtlich bestellt worden (Konzessionserteilung) und sonder-
gesetzlich im AMFG geregelt. Gegen die Relevanz der amtlichen Bestellung und sonderge-
setzlichen Regelung sprechen systematische Uberlegungen. Der Immobilienmakler ist amt-
lich bestellt (Konzessionserteilung) und dessen Tétigkeit sondergesetzlich in der IMMV
geregelt. Das AMFG geht dem MaklerG als spezielleres Gesetz dem allgemeinen Gesetz vor

(,,lex specialis derogat legi generali). Werden Probleme vom spezielleren Gesetz (AMFG)

nicht behandelt, kann auf das allgemeine Gesetz (MaklerG) zuriickgegriffen werden.

14 Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 52.
' Fromherz, in Jabornegg [Hrsg], Kommentar zum HGB, 1997, zu MaklerG § 19, Rz 8.
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2. Handelsmakler

2.1. Allgemeine Grundlagen

Im Bereich des Maklerrechts wird zwischen den ,,Zivilmaklern* und den ,,Handelsmak-
lern* differenziert."'® Die zentrale nationale Osterreichische Rechtsquelle fiir den Handels-
makler enthilt das MaklerG'"”. Insbesondere sind die Bestimmungen von § 19 bis § 32 Mak-
lerG fiir den Handelsmakler relevant. Die allgemeine dsterreichische Rechtsgrundlage'® fiir
den Begriff des ,,Handelsmaklers enthélt § 19 Abs 1 MaklerG (Legaldefinition). ,, Handel-
makler ist wer als Makler gewerbsmdfig Geschidifte iiber Gegenstdinde des Handelsverkehrs
vermittelt .

Was ist unter dem Begriff ,, Gegenstinde des Handelsverkehrs zu verstehen? Bei der
Vermittlung von Gegenstinden des Handelsverkehrs handelt es sich vor allem um ,,die Ver-
mittlung von Waren, Wertpapieren, Versicherungen, Giiterbeférderungen, Bodmerei,
Schiffsmiete, auch die Vermittlung gewerblicher Schutzrechte, von Reisen ..., sowie die Kre-
ditvermittlung mit oder ohne hypothekarischer Sicherung ...“.'" Aus den Gesetzesmateria-
lien ergibt sich, dass alt § 93 HGB eine demonstrative (,,beispielhafte) Aufziahlung der Ge-
120

genstinde des Handelsverkehrs enthielt.

Handelsmakler § 19 Abs 1 MaklerG enthélt nun eine ,,Generalklausel* fir Geschifte des

Die aktuelle Osterreichische Bestimmung zum
Handelsverkehrs. Die Gesetzesmaterialien betonen, dass der Inhalt der Norm gleich bleibt.'*'
Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich auch, dass ,,Gegenstinde des Handelsverkehrs*
Geschifte iiber den Erwerb von ,,Wertpapieren* beziehungsweise ,,Waren*, ,,Versicherun-
gen* und die Beforderungen von Giitern, darstellen.'*

Der Handelsmakler muss nach § 19 Abs 1 MaklerG ,, gewerbsmdfig* titig werden.'”
Was ist unter dem Begriff ,, gewerbsmdfig* zu verstehen? Relevante Aspekte flir die Ge-
werbsmaBigkeit der Tatigkeit sind erstens die Absicht Gewinn zu erzielen (,,Gewinnerzie-
lungsabsicht*) und zweitens die permanente geschiaftsmafige selbstandige Betdtigung. Der
Begriff der ,,Gewerbsmdpigkeit™ ist sohin in diesem Konnex nicht im gewerberechtlichen

124

Sinne zu interpretieren. = Wie auch beim Makler ist beim Handelsmakler ein zentraler As-

16 Noss, Maklerrecht, 2002, 3; Fromherz, Der Zivilmaklervertrag, 1990, 1; RV 2, BIgNR 20. GP, 12.
"7 BGBI I 1996/262.

8 Alt § 93 HGB.

1o Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 404.

120 RV 2, BIgNR 20. GP, 26.

2 RV 2, BIgNR 20. GP, 26.

122 RV 2, BIgNR 20. GP, 26.

' Nocker, Der Handelsvertretervertrag, 2000, 61; OGH 26.9.2003, 3 Ob 109/03f.

12 Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 404; RV 2, BIgNR 20. GP, 26; OGH 26.9.2003, 3 Ob 109/03f.
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pekt, dass er nicht stindig mit der Geschiftsvermittlung betraut ist.'> Fiir die Handelsmak-
lereigenschaft miissen die Gesichtspunkte der GewerbsméBigkeit und der Gegenstand des
Handelsverkehrs kumulativ vorliegen.'*

Der Handelsmakler ist vom Handelsvertreter dahingehend zu differenzieren, dass der
Handelsmakler nicht stindig von demselben Auftraggeber betraut wird.'”” Wie den Makler
trifft auch den Handelsmakler im Unterschied zu dem Handelsvertreter grundsétzlich keine
Titigkeitspflicht.'®

Ist der Arbeitsvermittler als Handelsmakler zu verstehen? Nach Griss handelt es sich bei
der Vermittlung von Arbeitsvertragen von Kiinstlern nicht um Geschéfte des Handelsver-
kehrs und sohin ist der Arbeitsvermittler nicht als Handelsmakler zu verstehen.'” Rieble ist
der Auffassung, dass der Arbeitsvermittler nicht unter den Begriff des ,,Handelsmaklers* im

130 Auch wenn der Arbeitsvermittler fiir einen Un-

Sinne des § 93 HGB zu subsumieren ist.
ternehmer Leistungen in Form von Dienstleistungen erbringt, wird der Arbeitsvermittler
nicht als Handelsmakler titig gemall § 93 HGB. Es handelt sich bei den Leistungen, die der
private gewerbliche Arbeitsvermittler in Form von Vermittlung von Arbeitsvertrdgen er-

bringt, nicht um die in § 93 HGB erwihnten Gegenstinde des Handelsverkehrs."!

2.2. Spielervermittler als Handelsmakler

Ist der Spielervermittler als Handelsmakler zu qualifizieren? In der deutschen sportrech-

tlichen Fachliteratur hat sich vor allem Helmholz mit der Frage auseinandergesetzt ob der

Spielervermittler als Handelsmakler zu verstehen ist.

'2 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 60f; Jabornegg, Die Rechtsstellung der
selbstdndigen Versicherungsvertreter im dsterreichischen Recht, DRAA, 1985, 87; OGH 26.9.2003, 3
Ob 109/03f.

126 Griss, in Straube [Hrsg], Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2003, zu Nach § 58, Rz 2; Jabor-
negg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 61.

127 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht, 2003, 158.

128 Nocker, Der Handelsvertretervertrag, 2000, 24f.

12 Griss, in Straube [Hrsg], Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2003, zu Nach § 58, Rz 10.

130 Rieble, Maklerprovisionen flir Personalvermittler, DB, 1994, 1776.

131 Rieble, Maklerprovisionen flir Personalvermittler, DB, 1994, 1776.
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2.3. Ansicht Helmholz

Helmholz ist der Auffassung, dass der Spielervermittler nicht als Handelsmakler geméf §

93 HGB zu verstehen ist.'*?

Er weist darauf hin, dass der Spielervermittler, der die Vermitt-
lung einer Arbeitskraft eines Berufsfulballspielers zu einem FuBlballverein vornimmt, nicht
als ,,Gegenstand des Handelsverkehrs* gemal} § 93 HGB zu verstehen ist. Bei einem Dienst-

vertrag handelt es sich um ein ,, Geschidft biirgerlich-rechtlicher Art«!3

2.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach ist der Arbeitsvermittler (Spielervermittler) nicht als Handelsmak-
ler zu verstehen. Dafiir spricht, dass die Vermittlung von Arbeitsvertrdgen nicht als Gegens-
tand des Handelsverkehres zu qualifizieren ist. Die Vermittlung von Arbeitsvertrigen stellt

1% Historische Uberlegungen spre-

Geschifte arbeitsrechtlicher (zivilrechtlicher) Natur dar.
chen gegen die Handelsmaklereigenschaft des Arbeitsvermittlers (Spielervermittlers). Der
FuBballspieler (Arbeitnehmer) ist nicht als Ware, Wertpapier beziechungsweise Gut zu ver-
stehen."’ Des weiteren ist festzuhalten, dass nach herrschender Meinung in der Literatur der

Arbeitsvermittler nicht als Handelsmakler anzusehen ist.'*®

3. Handelsvertreter

3.1. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale 6sterreichische Rechtsquelle fiir den Handelsvertreter enthélt das ,,Handels-
vertretergesetz (HVertrG)"’. Die allgemeine Rechtsgrundlage fiir den Begriff des ,,Han-
delsvertreters* enthdlt § 1 Abs 1 HVertrG (Legaldefinition). ,, Handelsvertreter ist, wer von
einem anderen (im folgenden ,,Unternehmer* genannt) mit der Vermittlung oder dem Ab-
schluf von Geschdften, ausgenommen tiber unbewegliche Sachen, in dessen Namen und fiir

dessen Rechnung stindig betraut ist und diese Tdtigkeit selbstindig und gewerbstditig aus-

"2 Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 111; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 133.

133 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 111.

134 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 111.

3RV 2, BIgNR 20. GP, 26.

136 Griss, in Straube [Hrsg], Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2003, zu Nach § 58, Rz 10; Rieble,
Maklerprovisionen fiir Personalvermittler, DB, 1994, 1776.

BT BGBI T 1993/88.
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tibt . Das HVertrG hat den Sinn und Zweck den Handelsvertreter vor dem wirtschaftlich und
sozial stirkeren Unternehmer zu schiitzen (sog Schutzfunktion).'*®

Der Handelsvertreter muss nach § 1 Abs 1 HVertrG fiir einen Unternehmer téitig werden.
Was ist unter einem ,,Unternehmer™ im Sinne des § 1 Abs 1 HVertrG zu verstehen? Das
Handelsvertretergesetz enthélt keine eigenstdndige Legaldefinition fiir die Bestimmung des
Unternehmerbegriffes. In der Literatur waren Krejci und Limberger'™ in der Zeit vor dem
UGB der Auffassung, dass fiir die Bestimmung des Unternehmerbegriffes im Sinne des § 1
Abs 1 HVertrG die entsprechende Bestimmung des § 1 Abs 2 ,,Konsumentenschutzgesetz"
(KSchG) heranzuziehen ist. Nach § 1 Abs 2 KSchG ist ein Unternehmen ,,jede auf Dauer
angelegte Organisation selbstindiger wirtschaftlicher Titigkeit, mag sie auch nicht auf Ge-
winn gerichtet sein “.

Die Gesetzesmaterialien sehen etwas anderes vor.'*

Aus der Regierungsvorlage ergibt
sich, dass der historische Gesetzgeber fiir die Bestimmung des Unternehmensbegriffes nach
§ 1 Abs 1 HVertrG nicht an den Unternehmerbegriff in anderen Gesetzen, wie zum Beispiel
in § 1 Abs 2 KSchG, ankniipfte. Die Substituierung des Begriffes ,Geschdftsherr’ durch den

141 dar

Begriff ,Unternehmer’ stellte blofl eine terminologische Adaption an die Richtlinie
Dem Inhalt nach hat sich durch die Begriffssubstituierung nichts verandert. Die Ersetzung
des Begriffes ,,Geschdftsherr® durch den Begriff ,,Unternehmer soll nicht als Verweis auf
den Begriff ,,Unternehmer* in anderen Gesetzen (wie zum Beispiel § 1 Abs 2 KSchG) ver-
standen werden.'*?

Anderer Auffassung als Krejci und Limberger ist Feil."* Nach Feil ist fiir die Bestim-
mung des Begriffes ,,Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 1 HVertrG nicht der konsumen-
tenschutzrechtliche Unternehmerbegriff nach § 1 Abs 2 KSchG heranzuzichen.'** Fiir die
Subsumtion unter den handelsvertreterrechtlichen Unternehmerbegriff des § 1 HVertrG
reicht es bereits aus, dass eine privatrechtliche geschiftliche Tétigkeit nach auBen hin gerich-
tet ist unter der Voraussetzung, dass sie nicht exklusiv den Privatbereich tangiert.'*

In der Literatur ist Krejci nun nach in Kraft treten des UGB der Auffassung, dass fir die
Bestimmung des Unternehmerbegriffes im Sinne des § 1 Abs 1 HVertrG die Bestimmungen

der §§ 1-3 UGB heranzuziehen sind."*® ,, Ein Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Or-

138 Krejci, Handelsrecht, 2001, 274.

1% Krejci, Handelsrecht, 2001, 274; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBballsports IV, 2006, 145; Limberger, Sportlerver-
mittlung: Erste Analyse aus der Sicht des Osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 143.

10RV 578, BIgNR 18. GP, 9.

"I RL 86/653/EWG, ABI L 382, S 17ff.

2RV 578, BIgNR 18. GP, 9.

143 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 141.

144 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 141.

145 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 141.

146 Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 374.
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ganisation selbstandiger wirtschaftlicher Tdtigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet
sein*'"

Anderer Auffassung als Limberger und Krejci ist auch Nocker. Nach Nocker kann jedwe-
de andere Person Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 1 HVertrG sein. Dafiir spricht der
Wortlaut des § 1 Abs 1 HVertrG und Art 1 Abs 1 RL. Faktisch betrachtet handelt es sich bei
dem Unternehmensbegriff um einen ,, Referenzbegriff*. Die rechtliche Form (physische Per-
son respektive juristische Person) und die vorgenommene Gewerbetitigkeit sind irrelevante
Gesichtspunkte fiir den Unternehmensbegriff des § 1 Abs 1 HVertrG. Es kann sich auch um
Angehorige der freien Berufe (sog ,.Freiberufler®) beziehungsweise individuelle ,,Private*,
wie zum Beispiel einen Kunstsammler, handeln.'*

Meiner Meinung nach ist fiir die Bestimmung der Unternehmenseigenschaft des Han-
delsvertreters nach § 1 Abs 1 HVertrG auf den Unternechmensbegriff der §§ 1 bis 3 UGB
zuriickzugreifen. Hierfiir spricht der Wortlaut des Gesetzgebers in § 1 Abs 1 HVertrG, der
den Begriff ,, Unternehmer* verwendet. Damit dem Begriff ,,Unternehmer® eine eigenstan-
dige Bedeutung zukommt, muss der andere (Auftraggeber) die Unternechmenseigenschaft
besitzen. Teleologische Uberlegungen sprechen dafiir, dass der andere (Auftraggeber) als
L»Unternehmer* zu verstehen ist. Das HVertrG hat den Sinn und Zweck den Handelsvertreter
vor dem wirtschaftlich und sozial stirkeren Unternehmer zu schiitzen.'*’

Der Handelsvertreter muss nach § 1 Abs 1 HVertrG ,,stindig* vom Unternehmer ,,be-
traut sein. Standig vom Unternehmer betraut ist der Handelsvertreter, wenn zwischen Un-

150

ternehmer und Handelsvertreter ein ,,Dauerschuldverhdltnis“ vorliegt. > Den Handelsvertre-

151 .
Diese

ter muss sohin auf Dauer eine Tétigkeitspflicht gegeniiber dem Unternehmer treffen.
ist gegeben, wenn der Handelsvertreter nach dem Vertragsinhalt eine unbestimmte Anzahl
von Rechtsgeschiften durchfiihren muss.'>

Der Handelsvertreter muss nach § 1 Abs 1 HVertrG ,,selbstindig und gewerbsmdfig* ta-
tig werden. Was ist unter dem Begriff der ,,Selbstindigkeit“ zu verstehen? Selbstidndigkeit
des Handelsvertreters bedeutet, dass die Person vom Unternehmer nicht personlich abhingig
ist (Mangel der personlichen Abhéngigkeit). Auf die wirtschaftliche Abhingigkeit kommt es

153

dabei nicht an. > Was ist unter dem Begriff der ,,Gewerbsmdfigkeit“ zu verstehen? Ge-

werbsmaBigkeit ist gegeben, wenn die Tatigkeit erstens selbstiandig, zweitens auf Dauer an-

47§ 1 Abs 2 UGB.

148 Nocker, Der Handelsvertretervertrag, 2000, 27.

1 Krejci, Handelsrecht, 2001, 274.

150 Krejci, Unternehmensrecht, 2008, 375; Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 142; Jabor-
negg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 15; SZ 51/14; OGH 9.2.1978, 6 Ob 801/77.

151 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 142.

152 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 142.

153 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 18; Nocker, Der Handelsvertretervertrag,
2000, 5.
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gesetzt und drittens mit Gewinnerzielungsabsicht sowie viertens als 6konomische Betétigung
vorgenommen wird."*

Ausgenommen vom Handelsvertreterverhiltnis sind Rechtsgeschéfte tiber ,,unbewegliche
Sachen® gemil} § 1 Abs 1 HVertrG. Die Art des zu vermittelnden Rechtsgeschiftes ist fiir
die Qualifizierung als Handelsvertreter prinzipiell irrelevant, es sei denn es handelt sich um
Rechtsgeschifte iiber unbewegliche Sachen (Liegenschaften).'>

Der Handelsvertreter vermittelt Rechtsgeschifte respektive schliefit Rechtsgeschéfte im
fremden Namen und auf fremde Rechnung fiir den Unternehmer ab gemdl3 § 1 Abs 1
HVertrG. Grundsitzlich besteht die Tatigkeit des Handelsvertreters nach dem gesetzlichen
Leitbild des Handelsvertretergesetzes nicht in der bloBen Nahmhaftmachung gemif3 § 8 Abs
2 HVertrG."”® Die Handelsvertreter konnen Rechtsgeschifte im fremden Namen und auf
fremde Rechnung des Unternehmers abschlieSen, sofern die Handelsvertreter eine Erméchti-
gung dazu bekommen haben geméal § 2 Abs 1 HVertrG. In Zweifelsfillen besteht die Téatig-
keit des Handelsvertreters im Vermitteln."”’

Der Handelsvertreter geméll § 1 Abs 1 HVertrG ist vom sonstigen ,,Geschdftsvermittler
gemdl § 29 HVG 1921 zu differenzieren. Der § 29 HVG 1921 verldngerte dessen Anwen-
dungsbereich auf sonstige Geschiftsvermittler. Die Abgrenzung zwischen dem sonstigen
Geschiéftsvermittler nach § 29 HVG 1921 und dem Handelsvertreter gemédfl § 1 Abs 1

HVertrG erfolgt nach dem Kriterium der , fehlenden stindigen Betrauung*."™

3.2. Spielervermittler als Handelsvertreter

Ist der Spielervermittler als Handelsvertreter'”® gegeniiber dem FuBballverein beziehung-
sweise dem FuBballspieler zu verstehen? Mit dieser Frage haben sich in der 6sterreichischen
sportrechtlichen Literatur Limberger und in der Gsterreichischen Gerichtspraxis (implizit) der

OGH, das OLG Graz und das LGZ Graz auseinandergesetzt.

13 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 19; Nocker, Der Handelsvertretervertrag,
2000, 2.

133 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 142; RV 578, BIgNR 18. GP, 9.

156 Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, 142.

157 Nocker, Der Handelsvertretervertrag, 2000, 10.

158 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht, 1987, 63.

139 Mit der vertragstypologischen Einordnung des Sportlermanagementvertrages als Handelsvertreter-
vertrag hat sich Pfister auseinandergesetzt. Pfister, Der Managervertrag des Sportlers, in Scherrer
[Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 152.
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3.3. Ansicht Limberger

Limberger ist der Ansicht, dass der Spielervermittler gegeniiber dem Fuf3ballspieler nicht
als Handelsvertreter im Sinne des § 1 Abs 1 HVertrG titig wird.'® Sie weist darauf hin, dass
sich der Unternehmensbegriff des Handelsvertretergesetzes nach dem konsumentenschutz-
rechtlichen Unternehmensbegriff im Sinne des § 1 Abs 2 KSchG richtet. Auf Grund der De-
finition des Unternehmensbegriffes und dem Umstand, dass die Spieler Arbeitnehmer des
Profifulballvereines sind, ist die Unternchmenseigenschaft des HVertrG auf keinen Fall
gegeben. Daher ist die Vermittlung von Sportlern, die Arbeitnehmer sind, nicht von den
Bestimmungen des HVertrG erfasst.'®’ Limberger ist hingegen der Auffassung, dass der
Spielervermittler gegeniiber dem FuBballverein als Handelsvertreter auftreten kann.'® Die
Profifulballvereine konnen als solches unter den Unternehmensbegriff des § 1 Abs 1
HVertrG subsumiert werden. Sofern die anderen Tatbestandsmerkmale des § 1 HVertrG

erfiillt werden, sind die Rechtsvorschriften des HVertrG sohin anwendbar.'®

3.4. Ansicht Rsp

1% Die Gerichte qualifizierten

Anders die Entscheidungen der Osterreichischen Gerichte.
den Spielervermittler im Verhiltnis zu einem FuBlballverein als einen sonstigen ,,Geschdfts-
vermittler gemaB ,,§ 29 HVG 1921«.'® Die Gerichte gingen davon aus, dass der Spieler-
vermittler ohne entsprechende Provisionsvereinbarung gegen den Fufiballverein einen Ans-
pruch auf Vermittlungsprovision geméfl § 11 Abs 1 HVG 1921 in Verbindung mit § 29 HVG

1921 hat.'*

160 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 145.

o1 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 145.

12 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports IV, 2006, 145.

19 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 143; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuBiballsports IV, 2006, 145.

'* OGH 17.5.2000, 6 Ob 209/99z; OLG Graz 20.5.1999, 4 R 79/99s; LGZ Graz 14.1.1999, 17 Cg
29/98x.

1 OGH 17.5.2000, 6 Ob 209/99z; OLG Graz 20.5.1999, 4 R 79/99s; LGZ Graz 14.1.1999, 17 Cg
29/98x.

1% OGH 17.5.2000, 6 Ob 209/99z; OLG Graz 20.5.1999, 4 R 79/99s; LGZ Graz 14.1.1999, 17 Cg
29/98x.
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3.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach ist der Spielervermittler im Verhéltnis zum FuBballspieler nicht als
Handelsvertreter anzusehen. Der Unternehmensbegriff des § 1 Abs 1 HVertrG richtet sich
nach den Bestimmungen der §§ 1-3 UGB. Der FuBlballspieler als unselbstindiger Erwerbsta-
tiger (Arbeitnehmer) ist im Rahmen des Arbeitsverhdltnisses nicht als selbstindiger Unter-
nehmer im Sinne der § 1 Abs 2 UGB zu verstehen. Teleologische Uberlegungen sprechen
gegen die Anwendung des HVertrG auf das Verhéltnis Ful3ballspieler und Spielervermittler.
Zwischen FuBballspieler und Spielervermittler ist das fiir das Verhaltnis Unternehmer und
Handelsvertreter typische Schutzbediirfnis nicht gegeben. Meiner Meinung kann der Spie-
lervermittler im Verhéltnis zum Verein als Handelsvertreter geméll § 1 Abs 1 HVertrG titig
werden. Die FuBlballvereine kommen als Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 2 UGB in Be-

tracht.'®’

Es ist im konkreten Einzelfall zu priifen ob der Spielervermittler vom Ful3ballverein
standig betraut wird. Ist die stindige Betrauung nicht gegeben, kann der Spielervermittler als

sonstiger Geschiftsvermittler gemal3 § 29 HVG 1921 bewertet werden.

1" Nach Karollus stellen die FuBiballvereine Unternehmer im Sinne des UGB und im Sinne des
KSchG dar. Karollus, Auswirkungen des neuen Unternehmensgesetzbuchs auf (Berufs-)Sportvereine,
in Grundei/Karollus [Hrsg], Berufssportrecht I, 2008, 9 und 16.
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IV. Spielervermittlungsprovision und entgeltliche Arbeitsvermitt-
lung

1. OFB-Spielervermittlerregulativ und entgeltliche Spielervermittlung

Diirfen Spielervermittler nach den verbandsrechtlichen Regelungen des OFB-
Spielervermittlerregulatives Vermittlungsprovisionen vom Verein respektive Spieler fiir
einen Spielertransfer verlangen? Der Spielervermittler hat gemidB § 11 Abs 4 OFB-
Spielervermittlerregulativ einen Anspruch auf Entschddigung von einem FuBballspieler,
wenn er von diesem beauftragt worden ist. Nach § 11 Abs 8 OFB-Spielervermittlerregulativ
kann der Spielervermittler, wenn er von einem Ful3ballverein beauftragt worden ist eine Ent-
schidigung verlangen. § 11 Abs 9 OFB-Spielervermittlerregulativ weist jedoch auch darauf
hin, dass im Rahmen der Spielervermittlung die mageblichen arbeitsmarktrechtlichen Rege-

lungen zu beriicksichtigen sind.

2. Unentgeltliche Arbeitsvermittlung

2.1. Unentgeltliche Arbeitsvermittlung nach alter Rechtslage

Darf ein Arbeitsvermittler ein Vermittlungsentgelt (Vermittlungsprovision) fiir die
Durchfiihrung einer Arbeitsvermittlung von einem arbeitsuchenden Arbeitnehmer verlan-
gen? Die zentrale arbeitsmarktrechtliche osterreichische Rechtsquelle fiir die unentgeltliche
Durchfiihrung der Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern enthilt das
JArbeitsmarktforderungsgesetz (AMFG)'®. Die zentrale arbeitsmarktrechtliche Rechts-
grundlage fir die unentgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitneh-
mern enthélt § 5 Abs 1 und 2 AMFG'®. Durch die ausdriickliche Anordnung des Gesetzge-
bers in § 5 Abs 1 und 2 AMFG ist prinzipiell die Arbeitsvermittlung durch Arbeitsvermittler
gegeniiber den arbeitsuchenden Arbeitnehmern unentgeltlich durchzufiihren.

Wer wird vom Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber den arbeitsuchen-
den Arbeitnehmern nach § 5 AMFG erfasst? Das Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermitt-
lung gegeniiber den arbeitsuchenden Arbeitnehmern gilt nach § 5 Abs 1 AMFG iVm § 4 Abs
1 Z 1 bis 3 AMFG explizit fir erstens das ,,Arbeitsmarktservice” (AMS), zweitens die ,,ge-

1 BGBI 1969/31; zuletzt gedndert durch BGBI I 2007/104; zur Durchfiihrung der Arbeitsvermittlung
durch private gewerbliche Arbeitsvermittler nach neuer Rechtslage siehe in diesem Kapitel Punkt 5.
'% BGBI 1 2002/68.
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setzlichen Interessensvertretungen und drittens die ,,kollektivvertragsfihigen Berufsvereini-
gungen® sowie viertens die ,,gemeinniitzigen Einrichtungen‘. Die unentgeltliche Arbeitsver-
mittlung gegeniiber den arbeitsuchenden Arbeitnehmern erstreckte sich nach dem Wortlaut
des Gesetzgebers in alt § 5 Abs 2 AMFG auch auf die privaten gewerblichen Arbeitsvermitt-
ler und die gewerblichen Unternehmensberater. ,,/nhaber einer Gewerbeberechtigung fiir
das Gewerbe der Arbeitsvermittler oder einer Gewerbeberechtigung fiir das Gewerbe der
Unternehmensberater einschlieflich der Unternehmensorganisatoren, die zur Ausiibung der
auf den Personenkreis der Fiihrungskrdfte eingeschrinkten Arbeitsvermittlung berechtigt
sind, haben die Arbeitsvermittlung fiir die Arbeitsuchenden, soweit es sich nicht um Kiinstler
handelt, unentgeltlich durchzufiihren®.

Nach herrschender Meinung in der Literatur haben private gewerbliche Arbeitsvermittler
die Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern geméll § 5 Abs 2 AMFG
unentgeltlich durchzufiihren.'”

In der Gerichtspraxis war das LG fiir Zivilrechtssachen Wien bereits im Jahre 1994 der
Auffassung, dass die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitneh-

mern nicht zulissig ist.'”'

Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien entschied, dass die vertragliche
Provisionsvereinbarung zwischen einem Osterreichischen Spielervermittler und einem russi-
schen FuBlballspieler nach alt § 9 Abs 1 letzter Satz AMFG in Verbindung mit § 17 Abs 2
AMFG nicht zulissig ist und in Verbindung mit § 879 Abs 1 ABGB gesetzeswidrig ist.'”” In
seinem Urteil fithrte das LG fiir Zivilrechtssachen Wien folgendes explizit aus: ,,Bei (auch
privatrechtlicher) Arbeitsvermittlung sind - wie vom Beklagten aufgezeigt - die Regeln des
Arbeitsmarktforderungsgesetzes zu beachten. ... Nach dem § 10 lit. e, 17b) Abs. 2 AMFG
sind bei derartigen Vermittlungen Entgeltsvereinbarungen jedenfalls mit dem Arbeitsuchen-
den unzuldssig. ... Die Provisionsvereinbarung der Streitteile fiir die Vermittlung des Beklag-
ten zu einem Fufsballverein in Westeuropa war daher nach § 879 Abs. 1 ABGB in Verbin-
dung mit den erwihnten Bestimmungen des AMFG ... gesetzwidrig“.'”

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Sinn und Zweck der unent-
geltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern darin bestand, dass

die wirtschaftlich und sozial schwicheren Arbeitnehmer bei der Suche nach Arbeit nicht

ausgenommen werden sollten (Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz).'” Die stenographi-

"7 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 133; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht, 2003, 184f; Dani-
mann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1993, zu § 10, Rz 4.

VLG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

2 LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

' LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

174 gp 122, BIgNR 11. GP, 10269; Danimann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz,
1993, zu § 9, Rz 2 und zu § 10, Rz 4; Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit II, ZAS,
1992, 147; so auch die deutsche Literatur. Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir
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schen Protokolle sehen folgendes ausdriicklich vor: ,, Weil diese Personen gegen wenig Ent-
gelt arbeiten miissen, und wenn sie bei diesen Vermittlungen noch eine Menge bezahlen
miissen, wird das wenige, das sie bekommen, nicht ausreichen*."” Ahnlich formuliert in der
Literatur Mazal den ,Arbeitnehmerschutz* (bzw ,,Ausbeutungsschutz*) des AMFG. Nach
Mazal sollte durch das AMFG verhindert werden, dass ,,Gewerbetreibende eine Not- bzw

. . . . . . 176
Zwangssituation von Arbeitssuchenden ausniitzen und aus ihr Gewinn schlagen®.

2.2. Deutsche Rechtslage

Wie sieht die deutsche Rechtslage zur Frage der Zuldssigkeit der entgeltlichen Arbeits-
vermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern aus? Die zentralen deutschen ar-
beitsmarktrechtlichen Rechtsgrundlagen fir die Zuldssigkeit der entgeltlichen Arbeitsver-
mittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern enthalten § 296 Abs 3 SGB 111, § 421g
Abs 2 SGB III und § 10 Abs 1 Z 1-3 AVermV in Verbindung mit § 10 Abs 2 Z 1-2
AVermV'”". Nach der deutschen Rechtslage besteht gemi § 296 Abs 3 SGB III in Verbin-
dung mit § 421g Abs 2 SGB III grundsitzlich die Mdglichkeit fiir die Arbeitsvermittlung
von arbeitsuchenden Arbeitnehmern ein Entgelt zu fordern bzw verlangen. Nach § 421g Abs
2 SGB III darf die Hohe des Vermittlungsentgeltes jedoch grundsitzlich das Ausmal} von
2000 Euro nicht iiberschreiten. Fiir die Arbeitsvermittlung kann der Arbeitsvermittler ein
dariiber hinaus gehendes Vermittlungsentgelt (Vermittlungsprovision) vom arbeitsuchenden
Arbeitnehmer bloB3 dann fordern bzw verlangen, wenn dies durch eine Verordnung expressis
verbis fiir konkrete Arbeitsbereiche (,,Berufe) respektive Gruppen von Personen (,,Perso-
nengruppen ‘) normiert wird gemiB § 301 SGB IIL.'”® Nach der ausdriicklichen Anordnung
in § 10 Abs 1 Z 1-3 AVermV kann der Arbeitsvermittler Vermittlungsprovisionen von den
Kiinstlern, den Artisten, den Fotomodellen, den Werbetypen, den Manequins, den Dressman,
den Doppelgingern und den Stuntman sowie den Discjockeys fordern bzw verlangen. Nach
der expliziten Anordnung in § 10 Abs 2 Z 1-2 AVermV in Verbindung mit § 10 Abs 1

AVermV kann der Arbeitsvermittler des weiteren auch von ,,Berufssportlern” und Au-pairs

Spielervermittler, 2002, 124f; Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufs-
sport, 2000, 71.

'3 SP 122, BIgNR 11. GP, 10269.

176 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit 11, ZAS, 1992, 147.

77 Zur Darstellung der deutschen arbeitsmarktrechtlichen Rechtslage zur Vermittlungsprovision siche
vor allem Jungheim, Helmholz, Lampe/Miiller und Bovelett. Jungheim, Berufsregelungen des Welt-
fullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 124{f; Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeits-
vermittlung im Berufssport, 2000, 71ff; Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport,
2005, 1421f; Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 133ff.

178 Riebel, in Bartz/Mutschler/Schmidt-De Caluwe [Hrsg], Sozialgesetzbuch III Arbeitsforderung,
Praxiskommentar, 2004, zu § 296, Rz 12.
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Vermittlungsprovisionen fordern bzw verlangen. Nach den aktuellen deutschen arbeitsmarkt-
rechtlichen Bestimmungen im SGB III und der AVermV kann ein Spielervermittler (Ar-
beitsvermittler) von einem Berufsfullballspieler (arbeitsuchenden Arbeitnehmer) sohin fiir
eine Spielervermittlung eine Vermittlungsprovision fordern bzw verlangen.

In der deutschen sportrechtlichen Literatur sind Lampe/Miiller der Auffassung, dass die
deutschen gesetzlichen Beschrankungen der Hohe der Vermittlungsprovision im Rahmen der
Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden FufBballspielern gar nicht notwendig sind.
Nach Lampe/Miiller konnte auf Grund der Beriicksichtigung des Schutzzweckes der
AVermV, namlich arbeitsuchende Arbeitnehmer vor der Ausnutzung individueller respekti-
ve 6konomischer Notlagen (Ausbeutungsschutz) und ihrer geschéftlichen Unerfahrenheit zu
schiitzen, von einer gesetzlichen Provisionshdochstgrenze im Bereich der Arbeitsvermittlung
von Berufsfufiballspielern iiberhaupt Abstand genommen werden. Die mangelnde Schutz-
wiirdigkeit spricht sohin nach Lampe/Miiller gegen gesetzlich geregelte Hochstentgelte im

Rahmen der Arbeitsvermittlung von ProfifuBballspielern.'”

2.3. Schweizerische Rechtslage

Wie sieht die schweizerische Rechtslage zur Frage der Zuléssigkeit der entgeltlichen Ar-
beitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern aus? Die zentrale arbeitsmarkt-
rechtliche schweizerische Rechtsgrundlage fiir die Zuldssigkeit der entgeltlichen Arbeits-
vermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern enthilt Art 9 AVG." Nach der aus-
driicklichen Anordnung in Art 9 Z 1 AVG kann der Arbeitsvermittler von arbeitsuchenden
Arbeitnehmern grundsitzlich ein Vermittlungsentgelt (Vermittlungsprovision) verlangen.
Spielervermittler haben daher nach dem schweizerischen Arbeitsmarktrecht gemaf3 Art 9 Z 1
AVG die Moglichkeit eine Vermittlungsprovision von einem Profifullballspieler fiir eine

erfolgreiche Arbeitsvermittlung zu einem FuBballverein zu verlangen.'™'

' Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 136f.

1% Zur Darstellung der schweizerischen arbeitsmarktrechtlichen Rechtslage zur Vermittlungsprovision
sieche vor allem Jenny und Modl. Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementver-
trag, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 28ff; Modl, Rechtliche
Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung
und Sportlermanagement, 2003, 50ff.

'8 Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sport-
lervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 37; Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung
im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003,
61.
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2.4. Spielervermittler und entgeltliche Arbeitsvermittlung

Konnen Spielervermittler von Berufsfuballspielern nach sterreichischem Arbeitsmarkt-
recht Vermittlungsprovisionen verlangen? In der osterreichischen sportrechtlichen Literatur
hat sich bereits Limberger in zwei Aufsdtzen mit der Frage auseinandergesetzt ob der Spie-

lervermittler vom Profifulballspieler eine Vermittlungsprovision verlangen darf.

2.5. Ansicht Limberger

Limberger ist der Auffassung, dass ein Spielervermittler flir die Arbeitsvermittlung eines
BerufsfuBballspielers keine Vermittlungsprovision gemif alt § 5 Abs 2 AMFG entgegen-
nehmen darf."** Sie weist zundchst darauf hin, dass die private gewerbliche Arbeitsvermitt-
lung gegeniiber dem arbeitsuchenden Arbeitnehmer unentgeltlich vorzunehmen ist gemil alt
§ 5 Abs 2 AMFG. Ausgenommen ist blof} die entgeltliche Vermittlung von arbeitsuchenden
Kiinstlern (entgeltliche Kiinstlervermittlung) gemé8 alt § 5 Abs 2 AMFG. Nach alt § 5 Abs 2
AMFG darf der Spielervermittler vom FuBballspieler daher keine Vermittlungsprovision
entgegennehmen. Sie ist jedoch der Meinung, dass es verniinftig wire eine der entgeltlichen
Kiinstlervermittlung sinnkonforme (analoge) Vorschrift fiir die Sportlervermittlung zu nor-
mieren (ZweckmaBigkeit). Daflir sprechen nach Limberger folgende zwei zentrale Argumen-
te: Erstens ein Rechtsvergleich zu der deutschen arbeitsmarktrechtlichen Rechtslage. Zwei-
tens spricht die mangelnde Schutzwiirdigkeit der Berufsfuliballspieler dafiir. Der Umstand
ein FuBballspieler zu sein, zieht gro3e Selbstverantwortung nach sich. Der Berufsful3ball-
spieler ist auf Grund seiner individuellen respektive dkonomischen Situation nicht der Art
schutzwiirdig wie ein typischer durchschnittlicher Arbeitnehmer. Im {ibrigen weist Limber-
ger darauf hin, dass die Betreuungsleistungen und Beratungsleistungen, die liber die Arbeits-
vermittlung hinausgehen, vom Verbot der unentgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber
dem arbeitsuchenden Arbeitnehmer geméal alt § 5 Abs 2 AMFG nicht erfasst sind und der
Sportlermanager fiir diese Tétigkeiten vom Fuf3ballspieler problemlos eine Vermittlungspro-

vision verlangen kann.'"

182 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 136f und 141f; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg],
Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3ballsports IV, 2006, 147ft.

183 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 142; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des Fufiballsports IV, 2006, 136 und 148f.
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2.6. Stellungnahme

Meiner Meinung nach konnten die Spielervermittler im Rahmen der Spielervermittlung
keine Vermittlungsprovision von den ProfifuBballspielern verlangen. Dafiir spricht der Wort-
laut des alt § 5 Abs 2 AMFG. Private gewerbliche Arbeitsvermittler diirfen gegeniiber ar-
beitsuchenden Arbeitnehmern fiir die Arbeitsvermittlung kein Vermittlungsentgelt verlan-
gen. Historisch subjektiv-teleologische Uberlegungen sprechen zwar dafiir, dass Spielerver-
mittler Vermittlungsprovisionen von Profifulballspielern verlangen konnen. Bei Profiful3-
ballspielern handelt es sich nicht um Personen, die fiir derart wenig Entgelt arbeiten, dass
wenn sie fiir die erfolgreiche Arbeitsvermittlung ein Vermittlungsentgelt bezahlen miissten,
das wenige Entgelt, das sie bekommen, nicht mehr ausreicht.'®* Bei ProfifuBballspielern, die
ein Vielfaches von gewohnlichen Arbeitnehmern verdienen, besteht keine Notwendigkeit
vor Ausbeutungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung zu schiitzen. Der Ausbeutungsschutz
bezichungsweise Arbeitnehmerschutz ist bei gut verdienenden Profifulballspielern geradezu
nicht notwendig. Gegen die Ausnahme von gut verdienenden Arbeitnehmern vom Verbot
der entgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern sprechen
jedoch zwei zentrale Argumente. Das AMFG sieht keine Ausnahme vom Verbot des alt § 5
Abs 2 AMFG auf Grund der Hohe des Entgeltes eines Arbeitnehmers vor. Nach alt § 5 Abs
2 AMFG darf selbst der gewerbliche Unternehmensberater fiir die Vermittlung von Fiih-
rungskréften (dh Personen mit hohem Entgelt im Vergleich zu typischen Arbeitnehmern)

keine Vermittlungsprovision verlangen.

3. Sanktionen

Welche Sanktionen zieht ein Verstofl gegen das Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermitt-
lung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern nach sich? Es kommen sowohl &ffentlich-
rechtliche Sanktionen als auch zivilrechtliche Sanktionen in Betracht. Es drohen Geldstrafen
wegen Verwaltungsiibertretungen gemall § 48 Abs 1 AMFG in Verbindung mit § 5 Abs 2
AMFG und der Entzug der Gewerbeberechtigung zur Arbeitsvermittlung gemaf3 § 87 Abs 1
Z 3 GewO in Verbindung mit § 5 Abs 2 AMFG. Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien entschied, dass die Provisionsvereinbarung eines Spielervermittlers mit einem FuB3ball-
spieler im Spielervermittlungsvertrag gemif3 § 879 Abs 1 ABGB in Verbindung mit alt § 9
Abs 1 letzter Satz AMFG in Verbindung mit alt § 17 Abs 2 AMFG gesetzeswidrig und daher

'8 SP 122, BIgNR 11. GP, 10269.
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' Die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber einem arbeitsuchenden Arbeit-

nichtig ist.
nehmer ist sohin gemél § 879 Abs 1 ABGB in Verbindung mit alt § 5 Abs 2 AMFG geset-
zeswidrig und daher nichtig.

Vereinbaren Spielervermittler mit FuBlballspielern Vermittlungsprovisionen drohen ihnen
Geldstrafen gemil § 48 Abs 1 AMFG iVm alt § 5 Abs 2 AMFG, der Entzug der Gewerbe-
berechtigung geméal § 87 Abs 1 Z 3 GewO iVm alt § 5 Abs 2 AMFG und die Nichtigkeit der

Provisionsvereinbarung nach § 879 Abs 1 ABGB iVm alt § 5 Abs 2 AMFG.

4. Entgeltliche Kiinstlervermittlung

4.1. Allgemeine Grundlagen

Konnen Arbeitsvermittler ein Vermittlungsentgelt (Vermittlungsprovisionen) von arbeit-
suchenden Kiinstlern fiir die Arbeitsvermittlung verlangen? Die zentrale arbeitsmarktrechtli-
che Rechtsgrundlage fiir die Zuldssigkeit der entgeltlichen Kiinstlervermittlung enthélt § 5
Abs 2 AMFG"¢. Auf Grund der ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers in § 5 Abs 2
AMFG ist die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern im
Bereich der Kiinstler zulissig."”’ ,,... haben die Arbeitsvermittlung fiir die Arbeitsuchenden,
soweit es sich nicht um Kiinstler handelt, unentgeltlich durchzufiihren®. Nach herrschender
Meinung in der Literatur ist die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden
Arbeitnehmern im Bereich der Kiinstlervermittlung zuldssig.'®®

Aus welchen Griinden ist die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden
Kiinstlern zuldssig? Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Gesetzge-
ber das Effizienzkriterium fiir die Rechtfertigung der Zuldssigkeit der entgeltlichen Kiins-
tlervermittlung herangezogen hat.'"® Die stenographischen Protokolle sahen folgendes aus-
driicklich vor: ,,Wenn einer zum Beispiel im Gewerbe der Filmagentur, der Schauspielver-

mittlung tdtig ist, dann darf ich Ihnen sagen, dafs das ein harter Job ist. Das ist ein Job, in

"85 1G fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i; SZ 68/71.

"*BGBI12002/68.

'%7 Von der entgeltlichen privaten gewerblichen Arbeitsvermittlung von arbeitsuchenden Kiinstlern ist
die Vermittlung von ,selbstindigen Kiinstlern’ auf Grundlage eines Werkvertrages zu differenzieren.
Die Vermittlung von ,selbstindigen Kiinstlern’ ist nicht vom AMFG, sondern der ,,GewO “ erfasst.
Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen
des FuBballsports IV, 2006, 134; Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Oster-
reich, 1994, 228.

188 Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des dsterreichischen Rechts, SpuRt,
2004, 141; Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des Fufiballsports IV, 2006, 133 und 148; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 184;
Alber/Mayr, Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 10, Rz2 und zu § 18, Rz 4.

'8 SP 122, BIgNR 11. GP, 10296; RV 1508, BIgNR 20. GP, 4.
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dem es auch um Geist und um viel Kénnen geht. ... Da gilt es Drehbiicher zu lesen, da gilt es
ausgezeichnete Beziehungen zu den Intendanten und Regisseuren zu haben. Diese Leute
vermitteln vielleicht 20, 30 Schauspieler, aber die sind an ihrer Mutterbrust, ... Da wird
geschaut: Was fiir eine Rolle kommt fiir wen in Betracht? ... Daf; fiir diese kiinstlerischen
Bereiche die staatliche Vermittlung nicht das Gegebene ist, liegt doch auf der Hand! Da muf
man wirklich Rollen studieren. Ich frage mich, ob die Arbeitsmarktverwaltung tatsdchlich
Drehbiicher lesen wiirde, die von Regisseuren, von Filmindustriellen angeboten werden*.'”°
In der Regierungsvorlage spricht der historische Gesetzgeber auch davon, dass die entgeltli-
che Kiinstlervermittlung zugelassen wurde, da die 6ffentliche Arbeitsmarktverwaltung ,,nicht
ausreichend in der Lage war* die Personengruppe der Kiinstler in Arbeitsstellen zu vermit-
teln."”!

In der Gsterreichischen Literatur haben sich Alber/Mayr und Ldschnigg/Schwarz mit der
Frage auseinandergesetzt weshalb die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsu-
chenden Kiinstlern zuldssig ist. Nach Al/ber/Mayr sprechen zwei wesentliche Aspekte fiir die
Zuldssigkeit der entgeltlichen Kiinstlervermittlung.'®” Erstens haben die 6ffentlichen Verwal-
tungsbehorden nicht die notwendigen internationalen bzw globalen Kontakte (Effizienzkrite-
rium). Zweitens ist im Rahmen der Kiinstlervermittlung regelméBig nicht die ,,soziale
Schutzbediirftigkeit“ gegeben und die Bezahlung eines Vermittlungsentgeltes erscheint fiir
die Kiinstler nicht unzumutbar (mangelndes Schutzbediirfnis).'”® Nach Léschnigg/Schwarz
hatte die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern im Be-

reich der Kiinstlervermittlung schon immer ,,Tradition* (Brancheniiblichkeit)."*

4.2. Kiinstlerbegriff nach AMFG

Was ist unter dem Begriff ,, Kiinstler“ im Sinne des § 5 Abs 2 AMFG zu verstehen? § 5
Abs 2 AMFG erwihnt den Begriff ,, Kiinstler “, enthilt jedoch keine Legaldefinition fiir den
Begriff , Kiinstler “. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Gesetzge-
ber auf den Kiinstlerbegriff des alt § 18 AMFG abstellen wollte. Die Regierungsvorlage sicht
diesbeziiglich folgendes expressis verbis vor: ,,Gewerbliche Arbeitsvermittler diirfen ein
Entgelt nur von Arbeitgebern und im bereits bisher geltenden Ausmaf3 (§ 18 Abs. 5 AMFG)

auch von Kiinstlern verlangen bzw. erhalten“."”” Aus dem ausdriicklichen Wortlaut des alt §

%0 SP 122, BIgNR 11. GP, 10296.

IRV 1508, BIgNR 20. GP, 4.

192 Alber/Mayr, Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 18, Rz 4.
195 Alber/Mayr, Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 18, Rz 4.
194 1 gschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 184.

1SRV 977, BIgNR 21. GP, 16.

42



18 Abs 1 Z 1-5 AMFG'® ergab sich, dass der historische Gesetzgeber unter der Kiinstler-
vermittlung die ,,Konzertvermittlung®, die ,,Artistenvermittlung*, die ,,Biihnenvermittlung*,
die ,,Filmvermittlung und die ,,Musikervermittlung verstanden hatte."”” Die in alt § 18
AMFG aufgezéhlten Gruppierungen von Personen waren ,taxativ (abschlieBend) und nicht

demonstrativ (beispielhaft).'”®

4.3. Profifuflballspieler als Kiinstler im Sinne des AMFG

Sind Profifuballspieler als Kiinstler im Sinne des AMFG'” zu verstehen? In der &ster-
reichischen sportrechtlichen Literatur hat sich Limberger und in der Osterreichischen Ge-
richtspraxis hat sich das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien (implizit) mit der Frage
auseinandergesetzt ob der Profifuliballspieler als Kiinstler im Sinne des AMFG zu verstehen

ist.

4.4. Ansicht Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien

Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien entschied, dass die vertragliche Vereinba-
rung einer Vermittlungsprovision zwischen einem Berufsfufiballspieler und einem Spieler-
vermittler nach alt § 9 Abs 1 letzter Satz AMFG in Verbindung mit alt § 17 Abs 2 AMFG
und in Verbindung mit § 879 Abs 1 ABGB gesetzeswidrig und daher nichtig ist.”” Somit ist
das LG fiir Zivilrechtssachen Wien im Ergebnis der Auffassung, dass die FuBBballspielerver-
mittlung nicht unter die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Kiinst-
lern zu subsumieren ist und der Berufsfuliballspieler daher kein Kiinstler im Sinne des

AMFQG ist.

" BGBI 1969/31.

7 In der Literatur hat sich Clark mit der Frage auseinandergesetzt wie die Begriffe zu verstehen sind.
Siehe dazu Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 194ff.

%8 RV 983, BIgNR 11. GP, 18.

1% In der deutschen sportrechtlichen Literatur ist Kania der Auffassung, dass Berufssportler als Kiinst-
ler zu verstehen sind. Kania, Betriebsrite in LizenzfuB3ballvereinen, SpuRt, 1994, 126.

2 G fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i; SZ 68/71.
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4.5. Ansicht Limberger

Limberger ist der Auffassung, dass die Spielervermittlung fiir den arbeitsuchenden Be-
rufsfuBballspieler gemiB § 5 Abs 2 AMFG unentgeltlich vorzunehmen ist.**' Sie weist dar-
auf hin, dass fiir den Bereich der arbeitsuchenden BerufsfuBballspieler eine der Kiinstler-
vermittlung sondergesetzliche sinnkonforme (analoge) Ausnahmebestimmung zu iiberden-

2 Dieser Ansicht liegt ebenfalls die Uberlegung zu Grunde, dass der BerufsfuBball-

ken ist.
spieler nicht direkt unter den Kiinstlerbegriff im Sinne des AMFG und die entgeltliche

Kiinstlervermittlung zu subsumieren ist.

4.6. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind Berufsfulballspieler nicht als Kiinstler im Sinne des AMFG
zu verstehen. Dafiir spricht zundchst der Wortlaut des historischen Gesetzgebers in alt § 18
AMFG, der unter dem Begriff der Kiinstlervermittlung lediglich taxativ die ,,Artistenvermitt-
lung®, die ,,Biihnenvermittlung®, die ,,Filmvermittlung* und die ,,Musikervermittlung® ver-
standen hat. Dies ist bei Profifuballspielern nicht der Fall. Objektiv-teleologische Uberle-
gungen sprechen dafiir, dass ProfifuBBballspieler keine arbeitsmarktrechtlichen Kiinstler sind.
Nach deutschem Arbeitsmarkrecht gemifl § 10 Abs 1 AVermV und § 10 Abs 2 AVermV
handelt es sich bei Kiinstlern und Berufssportlern (Profifu8ballspieler) um unterschiedliche
Gruppierungen. Spielervermittler, die Vermittlungsprovisionen von Berufsfulballspielern
fordern, konnen sich daher nicht auf die entgeltliche Kiinstlervermittlung nach alt § 5 Abs 2
AMEFG stiitzen. Meiner Meinung nach wire es wie Limberger dies fordert verniinftig bzw
zweckmaBig fiir den Bereich der Berufsfullballspieler eine der entgeltlichen Kiinstlervermitt-
lung nachgebildete Ausnahmevorschrift zu konzipieren. Dafiir sprechen historisch subjektiv-
teleologische Uberlegungen. Wie im Bereich der Kiinstlervermittlung ist auch im Bereich
der Vermittlung von Berufsfullballspiclern die 6ffentliche Arbeitsvermittlung nicht ausrei-
chend in der Lage die Berufsfuliballspicler in Arbeitsstellen zu vermitteln (,,Effizienzkriteri-
um®). Die Spielervermittlung ist ein harter Beruf. Es miissen FuB3ballspiele, FuB3ballvereine
und FuBlballspieler beobachtet und analysiert werden. Die Spielervermittler miissen exzellen-

te Kontakte zu Trainern und Klubverantwortlichen besitzen. Es ist zu eruieren welche Positi-

201 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fuliballsports IV, 2006, 149; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
Osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142.
202 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fulballsports IV, 2006, 149; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des
Osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 142.
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on kommt fiir einen FuBballspieler bei welchem FuBballverein in Betracht. Die Spielerver-
mittlung ist fiir die 6ffentliche Arbeitsvermittlung nicht das Gegebene. Es miissen Spieler
und Spielerpositionen analysiert werden. Die 6ffentliche Arbeitsmarktverwaltung wire nicht
im Stande alle FuBballspiele (im Ausland und Inland respektive in der ersten und zweiten
Liga) zu besuchen’” Die ProfifuBballspieler sind in der Regel auch nicht derart sozial
schutzbediirftig wie typische Arbeitnehmer und die Bezahlung einer Vermittlungsprovision

ist bei ProfifuBballspiclern auch zumutbar (,,mangelnde Schutzwiirdigkeit*).***

5. Unentgeltliche Arbeitsvermittlung nach neuer Rechtslage

Wie sieht die neue Rechtslage zur Zuldssigkeit der entgeltlichen privaten gewerblichen

205 wurde

Arbeitsvermittlung aus? Durch die Novelle zum ,,Arbeitsmarktforderungsgesetz
die Durchfithrung der Arbeitsvermittlung modifiziert und weiterentwickelt. Nach § 5 Abs 2
AMFG ist die Arbeitsvermittlung durch private gewerbliche Arbeitsvermittler prinzipiell
weiterhin gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern unentgeltlich durchzufiihren. Durch
Art 3 Anderung zum ,,Arbeitsmarktforderungsgesetz* werden in § 5 Abs 2 AMFG zu dem
Begriff ,,Kiinstler die zwei Begriffe ,, oder Sportler hinzugefiigt. Private gewerbliche Ar-
beitsvermittler konnen daher nach aktueller geltender Gesetzeslage (-de lege lata-) gemal §
5 Abs 2 AMFG entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Kiinstlern bezie-
hungsweise Sportlern betreiben. § 5 Abs 2 AMFG regelt nicht die Vermittlung von selbstéin-
digen Kiinstlern bezichungsweise selbstdndigen Sportlern.

Aus welchen Griinden wurde die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsu-
chenden Sportlern in § 5 Abs 2 AMFG normiert? Aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich
folgende Griinde fiir die Zuldssigkeit der entgeltlichen Sportlervermittlung: Durch die Nor-
mierung der entgeltlichen Sportlervermittlung sollen Umgehungen und illegitime Verfah-
rensweisen verhindert werden (Umgehungsschutz). Rechtmafig agierende Sportlervermittler
haben das Interesse ihre Strukturen zu bereinigen (Strukturbereinigung). Des weiteren wird
der Sportlerschutz vor allzu hohen Vermittlungsprovisionen vereinfacht, wenn Vermitt-
lungsentgelte nicht mehr ohne jedwede Ausnahme unzuldssig sind (Arbeitnehmer-

schutz/Ausbeutungsschutz).**

293 SP 122, BIgNR 11. GP, 10296.

2% Alber/Mayr, Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 18, Rz 4.
295 BGBI12007/104.

26 RV 298, BIgNR 23. GP, 15.
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Ein Spielervermittler kann nach neuer Gesetzeslage gemaBl § 5 Abs 2 AMFG (entgeltli-
che Sportlervermittlung) nun von einem arbeitsuchenden Profifulballspieler flir einen Spie-

lertransfer eine Vermittlungsprovision verlangen.

6. Entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber Arbeitgebern

Darf der Arbeitsvermittler ein Vermittlungsentgelt fiir die Arbeitsvermittlung gegeniiber
dem Arbeitgeber nach dem AMFG verlangen? Das AMFG enthélt nach der aktuellen
Rechtslage keine explizite Bestimmung, welche die Zuldssigkeit der entgeltlichen Arbeits-
vermittlung gegeniiber dem Arbeitgeber normiert. Aus dem ausdriicklichen Wortlaut des
Gesetzgebers in § 5 Abs 2 AMFG ergibt sich bloB, dass die Arbeitsvermittlung von privaten
gewerblichen Arbeitsvermittlern gegeniiber dem arbeitsuchenden Arbeitnehmer unentgelt-
lich durchzufiihren ist. Nach dem Wortlaut des alt § 17 lit b Abs 1 AMFG konnte der Ar-
beitsvermittler bereits ein Entgelt fiir die Arbeitsvermittlung gegeniiber dem Arbeitgeber
verlangen.®”’ , Abweichend von der Bestimmung des § 10 lit. e sind Entgeltleistungen der
Dienstgeber fiir die Tdtigkeit von Inhabern einer Gewerbeberechtigung fiir Arbeitsvermittler
zuldssig“*® Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Gesetzgeber die
private gewerbliche entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber dem Arbeitgeber weiterhin
als zuléssig erachtet. Die Beilagen zur Regierungsvorlage sehen folgendes ausdriicklich vor:
,, Gewerbliche Arbeitsvermittler diirfen ein Entgelt nur von Arbeitgebern ... verlangen bzw.
erhalten**® Die herrschende Meinung in der Literatur ist der Auffassung, dass der Arbeits-
vermittler im Rahmen der privaten gewerblichen Arbeitsvermittlung ein Vermittlungsentgelt
vom Arbeitgeber fordern und verlangen darf*'’ Die Moglichkeit des privaten gewerblichen
Arbeitsvermittlers vom Arbeitgeber ein Entgelt zu nehmen, hat den Sinn und Zweck den
Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz zu gewéhrleisten und den Arbeitnehmer vor ,, mate-
riellen Schéden* zu schiitzen.”'' Ein Blick auf die deutsche arbeitsmarktrechtliche Rechtsla-
ge zeigt, dass der private gewerbliche Arbeitsvermittler nach § 296 SGB III vom arbeitneh-
mersuchenden Arbeitgeber fiir die Arbeitsvermittlung ein Vermittlungsentgelt (Vermitt-

lungsprovision) entgegennehmen darf.*'?

27 Danimann/Potmesil/ Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1993, zu § 10, Rz 4.

2% Alt 17 Abs 1 lit b AMFG.

2 RV 977, BIgNR 21. GP, 16.

210 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fulballsports IV, 2006, 148; Loschigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 185; Dani-
mann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1993, zu § 10, Rz 4.

2 Danimann/Potmesil/Steinbach, Arbeitsmarktférderungsgesetz, 1993, zu § 10, Rz 4.

212 Riebel, in Bartz/Mutschler/Schmidt-De Caluwe [Hrsg], Sozialgesetzbuch III Arbeitsforderung,
Praxiskommentar, 2004, zu § 296, Rz 3; Lampe/Miiller, Sportmanagement und Arbeitsvermittlung,
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Meiner Meinung nach ergibt sich bereits aus dem Umkehrschluss (,,argumentum e cont-
rario®) von § 5 Abs 2 AMFG, dass ein Arbeitsvermittler von einem Arbeitgeber fiir die Ar-
beitsvermittlung ein Entgelt verlangen darf. Der Spielervermittler darf daher vom Fufball-
verein flir die Spielervermittlung eine Vermittlungsprovision gemil Umkehrschluss aus § 5

Abs 2 AMFG entgegennehmen.

7. Unentgeltlichkeit

7.1. Allgemeine Grundlagen

Was ist unter dem Begriff der ,,Unentgeltlichkeit im Sinne des Arbeitsmarktrechtes zu
verstehen? Die zentrale arbeitsmarktrechtliche Rechtsgrundlage fiir die Bestimmung des
Begriffes der ,,Unentgeltlichkeit* enthilt § 2 Abs 2 AMFG. ,,Unentgeltlich im Sinne des Abs.
1 ist die Tdtigkeit der Arbeitsvermittlung, wenn sie nicht auf Gewinn gerichtet ist und ohne
sonstigen wirtschaftlichen Nutzen ausgeiibt wird.” Der Gewinn wird als Ertragsiiberschuss

213

iiber die ,,Aufwendungen® bestimmt.”~ Ein sonstiger wirtschaftlicher Nutzen liegt beispiels-

weise vor, wenn durch die Vermittlung eine vollstindige respektive zumindest verbesserte
Auslastung der vorherrschenden Kapazititen einer Institution erreicht wird.*'* Es wird da-
durch eine Reduktion der fixen Kosten der Institutionen erreicht, die per se sogar einen Ver-

215

lust darstellen konnen.”” Die Reduktion der fixen Kosten inkludiert bereits einen sonstigen

wirtschaftlichen Nutzen.”'® Faktischer Gewinn ist nicht erforderlich. Die Gewinnerzielungs-
absicht ist bereits ausreichend. Die Ausdrucksweise auf Gewinn ausgerichtet inkludiert be-
reits den ,,sonstigen wirtschaftlichen Nutzen*>"

Die Bezahlung von Vermittlungsprovisionen stellt eine entgeltliche Arbeitsvermittlung
dar*"®

ist die Entgeltlichkeit im Sinne des § 2 Abs 2 AMFG gegeben.

Verlangt ein Spielervermittler von einem Fullballverein eine Vermittlungsprovision

SpuRt, 2003, 136; Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuB3ballverbandes fiir Spielervermittler, 2002,
124; Bovelett, Rechtsprobleme der privaten Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2000, 71.

213 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 19.

24 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 19.

215 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 19.

216 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 19.

27 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz ,1972, zu § 9, Rz 20.

218 Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 54; Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der
Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003,
37.
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7.2. Aufwendungen als Entgelt im Sinne des § 2 Abs 2 AMFG

Werden Aufwendungen als Entgelt im Sinne des § 2 Abs 2 AMFG verstanden? Aus den
Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Gesetzgeber den Spesenersatz respekti-
ve den (echten) Aufwendungsersatz nicht als Entgelt im Sinne des AMFG verstanden hat-
te.?!? , Sie selbst sprachen von der Notwendigkeit, doch dafiir einen Spesenersatz zu verlan-
gen. Wir stellten die konkrete Frage: Wie stellen Sie sich das denn vor? Wer wird es priifen?
Da hief3 es: Das Sozialministerium wird priifen, ob in diesem Spesenersatz nur wirklich alle
echten Aufwendungen fiir diese unentgeltliche Arbeitsvermittlung enthalten sind. Aber was
darf ich den iiberhaupt in den Spesenersatz hineinnehmen? war die weitere Frage. ... Aber
Sie lassen sich ganz einfach hier ein Hintertiirchen offen, weil man dann natiirlich sehr lan-
ge wird priifen miissen, wie weit der verlangte Spesenersatz wirklich keinen wirtschaftlichen

Nutzen abwirft und wirklich kein Gewinn ist“**

7.3. Ansicht Literatur

In der arbeitsmarktrechtlichen Fachliteratur setzten sich vor allem Alber/Mayer und Clark
mit der Frage auseinander ob Aufwendungen mit dem Grundsatz der unentgeltlichen Ar-
beitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern vereinbar sind. A/ber/Mayr und
Clark sind der Auffassung, dass der Aufwendungsersatz eines Arbeitsvermittlers mit dem
Prinzip der unentgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern
21

im Einklang steht.
Legaldefinition des Begriffes ,,Unentgeltlich* gemaB alt § 9 Abs 2 AMFG keine entgeltliche

Clark weist darauf hin, dass die Aufwandsentschidigung auf Grund der

Arbeitsvermittlung darstellt und ergo nicht im Widerspruch mit dem Prinzip der Unentgelt-

lichkeit der Arbeitsvermittlung steht.”

7.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach werden Aufwendungen nicht vom Entgeltbegriff des § 2 Abs 2
AMEFG erfasst. Der Wortlaut des § 2 Abs 2 AMFG spricht bereits dafiir, dass Aufwendungen

nicht vom Entgeltbegriff erfasst werden. So auch historisch subjektiv-teleologische Uberle-

219.9P 122, BIgNR 11. GP, 10277.

220 9P 122, BIgNR 11. GP, 10277.

21 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 101f; Alber/Mayr,
Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 9, Rz 3.

22 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 101f.

48



gungen. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass die (echten) Aufwendungen und der

Spesenersatz nicht vom Entgeltbegriff erfasst werden sollten.””’ Nach herrschender Meinung

224

werden Aufwendungen nicht vom Entgeltbegriff des AMFG erfasst.”™" Des weiteren werden

nach herrschender Meinung in der Literatur im Allgemeinen Aufwendungen nicht unter den

arbeitsrechtlichen Entgeltbegriff subsumiert.”*

223 QP 122, BIgNR 11. GP, 10277.

24 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 101f; Alber/Mayr,
Das Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1969, zu § 9, Rz 3.

225 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 69; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht, 2003, 278f.
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V. Spielervermittlung und Exklusivvertrag

1. Einleitung

Um ein besonderes Versténdnis fiir die Problemstellung von Exklusivklauseln in Spieler-
vermittlungskontrakten zu entwickeln sind zwei Ausgangssachverhalte vorzubringen. Im
ersten Sachverhalt geht es darum, dass der Spielervermittler eines FuBballspielers ldngere
Zeit vor Ende des Arbeitsvertrages zwischen Spieler und Verein, keine Kosten, Miihen und
Reisestrapazen scheut, um fiir seinen FuB3ballspieler, sei es im Inland oder im Ausland, einen
neuen besseren FuBiballverein zu suchen, mit dem edlen Motiv vor Augen dem FufBballspie-
ler groBere Verdienstmdglichkeiten und Entwicklungsmdglichkeiten bei einem anderen Ful3-
ballverein zu ermdglichen. In der Abwesenheit des Spielervermittlers tritt nun ein neuer
FuBballverein selbstdndig an den FufBlballspieler heran und der FuB3ballverein und der FuB-
ballspieler schlieBen selbstindig einen Vertrag ab.”*® Der zweite Ausgangssachverhalt be-
handelt die Problematik aus der diametralen Perspektive des FuBballspielers. Im zweiten
Sachverhalt geht es darum, dass der Spieler mit seinem Spielervermittler einen langjdhrigen
Spielervermittlungskontrakt mit einer Exklusivklausel vereinbart hat. Es stellt sich nun im
Laufe der Zeit heraus, dass der Spielervermittler mehrere Spieler aus derselben Branche
unter Kontrakt hat. Im Wissen, dass die Spieler lange und ausschlieBlich (exklusiv) vertrag-
lich gebunden sind, wird der Spielervermittler in erster Linie in den Féllen aktiv, in denen er
die groBten Erfolgsaussichten auf einen gelungenen Transfer sieht. Der Spielervermittler

wird sohin in der Regel fiir die Spieler, die bereits populir und bekannt sind, titig.**’

2. Exklusivvertrag nach dem Verbandsrecht

Sind Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Spielervermittlung nach dem Verbands-
recht zuldssig? Im Anhang C des FIFA-Spielervermittlerreglements ist der sogenannte
wotandardvermittlungsvertrag® enthalten. Im Standardvermittlungsvertrag ist die Mdglich-
keit vorgesehen, dass die Parteien frei wahlen konnen, ob sie die Vermittlungsrechte dem
Spielervermittler exklusiv lbertragen mochten. Die verbandsrechtlichen Regelungen des

FIFA-Spielervermittlungsregulatives gehen daher von der Moglichkeit aus Exklusivvertrage

228 pfister, Der Managervertrag des Sportlers, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlerma-
nagement, 2003, 139f.
227 pfister, Der Managervertrag des Sportlers, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlerma-
nagement, 2003, 139f.
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im Rahmen der Sportlervermittlung zwischen dem Verein/Spieler und dem Spielervermittler

abzuschlief3en.

3. Exklusivvertrag im AMFG™*®

Sind Alleinvermittlungsvertrage nach dem AMFG zuldssig? Die zentrale arbeitsmarkt-
rechtliche’ Rechtsgrundlage™ fiir die Exklusivvertrige enthilt § 5 Abs 4 AMFG>'. Al
leinvermittlungsauftrdge sind nur zuldssig, soweit eine sachliche Rechtfertigung hiefiir be-
steht”. Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 5 Abs 4 AMFG sind Alleinvermittlungs-
vertrage (Exklusivvertrdge) im Rahmen der Arbeitsvermittlung prinzipiell unzulissig, sofern
keine sachliche Rechtfertigung gegeben ist.

Was ist unter einem ,,4/leinvermittlungsaufirag® zu verstehen? § 5 Abs 4 AMFG enthélt
keine eigenstindige Legaldefinition des Begriffes ,,dlleinvermittiungsaufirag®. Die alte
Rechtslage normierte in alt § 18 Abs 5 AMFG™” eine Legaldefinition fiir den Begriff des
LwAlleinvermittlungsauftrages®. ,,Vereinbarungen, die ohne sachliche Rechtfertigung darauf
gerichtet sind, dafy ein Arbeitgeber (eine Arbeitgeberin) oder cine Arbeitnehmer (eine Ar-
beitnehmerin) sich ausschlieflich bestimmter Arbeitsvermittler (Arbeitsvermittlerinnen)
bedienen, sind verboten®. Nach alt § 18 Abs 5 letzter Satz AMFG ist eine Alleinvermitt-
lungsvereinbarung eine vertragliche Vereinbarung in der sich der Dienstgeber respektive der
Dienstnehmer verpflichtet exklusiv einen konkreten Arbeitsvermittler fiir die Arbeitsvermitt-
lung in Anspruch zu nehmen. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische
Gesetzgeber durch das Verbot von Exklusivvertrdgen im Rahmen der Arbeitsvermittlung
vermeiden wollte, dass Dienstnehmer blof3 einen Arbeitsvermittler zu threm Nachteil fir
eine lingere Zeitspanne in Anspruch nehmen.””* Die Regierungsvorlage sieht dazu folgendes
expressis verbis vor: ,,Das Verbot von sachlich nicht begriindeten Exklusivitits- bzw. mittel-
bar auch Reengagementklauseln soll verhindern, daf sich Arbeitnehmer zu deren Nachteil
tiber einen lingeren Zeitraum hinweg lediglich von einem bestimmten Kiinstlervermittler

vermitteln lassen diirfen.>* Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich des weiteren, dass Ex-

28 In der Literatur werden die Exklusivertrage auch als ,,4lleinauftrige’ respektive ,,Ausschlieflich-
keitsvereinbarungen® bezeichnet. Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005,
119; Riebel, in Bartz/Mutschler/Schmidt-De Caluwe [Hrsg], Sozialgesetzbuch III - Arbeitsforderung,
Praxiskommentar, 2004, zu § 297, Rz 12.

¥ Die zentrale maklerrechtliche Rechtsgrundlage fiir die Exklusivvertriige enthilt § 14 MaklerG.

39 7u den Exklusivvertrigen im Maklerrecht siehe folgende Literatur: Fromherz, Der Zivilmaklerver-
trag, 1990, 246ff; Feil, Makler- und Handelsvertreterrecht, 1996, zu § 14 MaklerG.

> BGBI12002/68.

> BGBI 1969/31.

3 RV 1508, BIgNR 20. GP, 6.

4RV 1508, BIgNR 20. GP, 6.
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klusivvereinbarungen sachlich gerechtfertigt sind, wenn der Arbeitsvermittler Aufbau- bzw
Betreuungsinvestitionen fiir den arbeitsuchenden Arbeitnehmer vorgenommen hat** , Sach-
lich gerechtfertigt wird eine ldngere vertragliche Bindung sein, wenn im Rahmen eines be-
fugt ausgeiibten Karrieremanagements Aufwendungen fiir den 'Aufbau’ und die Betreuung
eines Kiinstlers angefallen sind. Vereinbarungen iiber die Inanspruchnahme und Provisions-
zahlung durch bzw. an den selben Kiinstlervermittler bei Folgeengagements innerhalb eines
bestimmten Zeitraumes, obwohl bei neuerlicher Begriindung eines Dienstverhdltnisses zwi-
schen dem bisherigen Arbeitgeber und dem bisherigen Arbeitnehmer der Kiinstlervermittler
keinerlei Titigkeiten entfaltete, werden daher kiinftig gemdfs § 879 ABGB Abs. I nichtig
sein“.® Exklusivvereinbarungen sind prinzipiell im Rahmen der Arbeitsvermittlung geméf

§ 879 Abs 1 ABGB in Verbindung mit § 5 Abs 4 AMFG gesetzeswidrig und nichtig.

4. Exklusivvertrag im SchauSpG

Sind Exklusivvertrdge im Rahmen der Arbeitsvermittlung nach dem Schauspielrecht zu-
lassig? Die zentrale schauspielrechtliche Rechtsgrundlage fiir die Exklusivvertrdge im Rah-
men der Arbeitsvermittlung von Schauspielern enthilt § 46 SchauSpG. ,,Eine Vereinbarung,
durch die sich ein Mitglied verpflichtet, Biihnendienstvertrige nur unter Vermittlung be-
stimmter Personen zu schlieffen, ist ungiiltig.” Das Schauspielrecht geht gemiBl § 46
SchauSpG von einem (absoluten) Verbot von Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Ar-
beitsvermittlungen von Schauspielern aus. Die Exklusivvereinbarungen sind nach dem

Schauspielrecht gemil § 46 SchauSpG in Verbindung mit § 879 Abs 1 ABGB unwirksam.

5. Ansicht Clark zur Zulissigkeit von Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Ar-

beitsvermittlung

In der Literatur hat sich Clark mit dem Thema der Exklusivvereinbarungen im Rahmen
der Arbeitsvermittlung auseinandergesetzt. Clark ist der Auffassung, dass Exklusivvereinba-
rungen im Zusammenhang mit Arbeitsvermittlungen generell verboten sind. Fiir ein generel-
les Verbot der Exklusivarbeitsvermittlungsvertriage spricht seiner Meinung nach der Grund-
satz der freiwilligen Inanspruchnahme der Arbeitsvermittlung gemall § 3 Z 1 AMFG (alt §
10 lit a AMFG). Der ,,Grundsatz der Freiwilligkeit bedeutet nach Clark, dass die Beteilig-

ten die Entscheidungsfreiheit haben, fiir die Vermittlungstitigkeit mehrere Vermittler zu

5 RV 1508, BIgNR 20. GP, 6.
2RV 1508, BIgNR 20. GP, 6.
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wihlen. Des weiteren verweist er auf das Verbot von Exklusivvereinbarungen nach dem

Schauspielrecht geméB ,, § 46 SchauSpG= >’

6. Deutsche und schweizerische Rechtslage

Sind Exklusivvertrige im Rahmen der Arbeitsvermittlung in der Bundesrepublik
Deutschland zuléssig? Die zentrale deutsche arbeitsmarktrechtliche Rechtsgrundlage fiir die
ExKklusivvertriage enthdlt § 297 Z 4 SGB IIl. ,,Unwirksam sind ... 4. Vereinbarungen, die
sicherstellen sollen, dass ein Arbeitgeber oder ein Ausbildungssuchender oder Arbeitsu-
chender sich ausschliefflich eines bestimmten Vermittlers bedient”. Nach dem ausdriickli-
chen Wortlaut des Gesetzgebers in § 297 Z 4 SGB III besteht ein (absolutes) Verbot von
Exklusivvertrdgen im Rahmen der Arbeitsvermittlung.*® Durch das Verbot der Exklusivver-
einbarungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung sollen die Arbeitgeber respektive die arbeit-
suchenden Arbeitnehmer geschiitzt werden und die ,,missbrduchliche Ausnutzung* der Posi-
tion des Arbeitsvermittlers vermieden werden.”*® Nach Helmholz widersprechen Exklusiv-
vereinbarungen der vom deutschen Gesetzgeber intendierten Forderung der Arbeitsvermitt-
lungseffizienz (sog Effektivititsprinzip).**

In der deutschen sportrechtlichen Literatur hat sich Jungheim mit dem Verbot von Exklu-
sivvertrdgen im Rahmen der Arbeitsvermittlung im Bereich der FuBlballspielervermittlung
auseinandergesetzt. Sie weist darauf hin, dass Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Ar-
beitsvermittlung gemih § 297 Z 4 SGB III verboten und juristisch unwirksam sind.**' Exklu-
sivklauseln in Spielervermittlungsvertrigen zwischen Fuflballspielern und Spielervermittlern

sind nach Jungheim ergo rechtlich unwirksam.**

Haben der FuBlballspieler und der Spieler-
vermittler sowohl einen Spielervermittlungskontrakt als auch einen Spielerberatungskontrakt
vereinbart, so kann fiir den Bereich der Werbekontrakte eine Exklusivvereinbarung getroffen
werden, jedoch kann eine Exklusivvereinbarung nicht fiir den Bereich der Spielervermittlung

abgeschlossen werden.**

27 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 216, Fn 96.

238 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 119; Riebel, in
Bartz/Mutschler/Schmidt-De Caluwe [Hrsg], Sozialgesetzbuch III Arbeitsférderung, Praxiskommen-
tar, 2004, zu § 297, Rz 12; Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermitt-
ler, 2002, 138f.

9 Riebel, in Bartz/Mutschler/Schmidt-De Caluwe [Hrsg], Sozialgesetzbuch III - Arbeitsforderung,
Praxiskommentar, 2004, zu § 297, Rz 12.

240 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 119.

241 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 138f.

242 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 138f.

243 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 139.

53



Nach Helmholz ist die Bestimmung des Anhanges C FIFA-Spielervermittlungsregulativ,
welche vorsieht, dass Exklusivvertrige im Konnex mit der Spielervermittlung méglich sind,
im Rahmen der deutschen Spielervermittlung unzulissig.”**

Sind Exklusivvertrdge im Rahmen der Arbeitsvermittlung nach schweizerischer Rechts-
lage zulédssig? Die schweizerische arbeitsmarktrechtliche Rechtsgrundlage fiir den Exklusiv-
vertrag enthélt Art 8 Abs 2 lit a AVG. ,,Nichtig sind Vereinbarungen, die den Stellensuchen-
den a. hindern sich an einen anderen Vermittler zu wenden*. Es besteht ein absolutes Verbot
von Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung gegeniiber dem arbeitsu-
chenden Arbeitnehmer gemi Art 8 Abs 2 lit a AVG. ** Durch das Verbot der Exklusivver-
einbarungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung gemafl Art 8 Abs 2 lit a AVG soll die Ar-
beitnehmerflexibilitdt und die Arbeitnehmermobilitdt bei der Suche nach Arbeitspldtzen
gewihrleistet werden.”*® Daher sind Exklusivvereinbarungen in Spielervermittlungsvertragen
zwischen Spielervermittlern und Sportlern nach schweizerischem Arbeitsmarktrecht nicht
zuldssig. Die Exklusivvereinbarungen in Sportlermanagementkontrakten sind grundsétzlich
zuldssig, es sei denn sie betreffen den Bereich der Arbeitsvermittlung (Spielervermitt-

lung).**’

7. Stellungnahme zu Exklusivvertrige im Rahmen der Spielervermittlung

Sind Exklusivvertridge (Alleinvermittlungsvertrige) im Rahmen der FuBballspielerver-
mittlung nach Osterreichischem Arbeitsmarktrecht zuldssig? Die im Anhang C zum FIFA-
Spielervermittlungsregulativ vorgesehene Moglichkeit Exklusivvertrage abzuschlieBen, ver-
stoBt meiner Meinung nach gegen § 5 Abs 4 AMFG und ist unzulédssig. Nach § 5 Abs 4
AMEFG in Verbindung mit § 879 Abs 1 ABGB sind Exklusivvertrage zwischen Spielerver-
mittlern und Spielern/Vereinen sohin prinzipiell unzuldssig und nichtig. Sind die Exklusiv-
vertrdge im Rahmen der Spielervermittlung sachlich gerechtfertigt, da sie zum Beispiel
brancheniiblich sind? Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass die sachliche Rechtferti-
gung vorliegt, wenn Aufbau- bzw Betreuungsaufwendungen vorgenommen werden. Dies ist
bei blofier Berufung auf die Brancheniiblichkeit wegen der Mdglichkeit nach Anhang C des
FIFA-Spielervermittlungsregulatives Exklusivvertrdge abzuschliefen nicht der Fall. Gegen

** Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 119.

* Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg],
Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 58.

8 Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sport-
lervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 37; Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung
im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003,
58.

7 Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sport-
lervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 37f.
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die Relevanz der Brancheniiblichkeit sprechen systematische Uberlegungen. Nach § 46
SchauSpG sind Exklusivvereinbarungen im Rahmen der Arbeitsvermittlung von Schauspie-
lern verboten. Systematische Uberlegungen sprechen auch dagegen, da die Grundsitze in § 3
Z 1 AMFG vorsehen, dass auf die Arbeitsvermittlung freiwillig zuriickgegriffen werden
kann. Vor allem sprechen auch subjektiv historische Uberlegungen dagegen. Der historische
Sinn und Zweck vom ,,Konjunkturbelebungsgesetz 2002 bestand darin biirokratisch Barrie-
ren fiir den Bereich der privaten Arbeitsvermittlung zu beseitigen und die Vermittlungseffek-
tivitdt zu steigern. Durch Exklusivvereinbarungen wird die Vermittlungseffektivitit beson-

ders beeintrachtigt.
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VI. Spielervermittlung und Auslinderbeschiftigungsgesetz

1. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale Rechtsquelle fiir die Beschiftigung von auslindischen Arbeitskriften in Os-
terreich enthélt das ,,Auslinderbeschiftigungsgesetz* (AusIBG**). Fiir die Beschiftigung
auslandischer Arbeitnehmer bei inldndischen Arbeitgebern bedarf es einer behdrdlichen Be-

willigung.**

Der Sinn und Zweck des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes besteht darin, den
Schutz inléndischer Osterreichischer Dienstnehmer auf dem nationalen Osterreichischen Ar-
beitsmarkt zu wahren und dariiber hinaus in der Schaffung eines vorsorglichen Schutzes fiir
ausliandische Dienstnehmer im Konnex mit der Arbeit am inlédndischen sterreichischen Ar-
beitsmarkt. Des weiteren besteht der Sinn und Zweck des Auslidnderbeschéftigungsgesetzes
darin, dass Bediirfnis der Industrie (sog Wirtschaftsbedarf) nach Arbeitskréften zu gewéhr-
leisten und in der Wahrung der allgemeinen offentlichen Interessen beziehungsweise der
gesamtwirtschaftlichen Interessen.””® Nachdem die Politik des osterreichischen Auslinderbe-
schéftigungsrechtes vom Prinzip der ,/ntegration vor Neuzuzug’ geprigt war, wird die Poli-

tik des Osterreichischen Auslidnderbeschiftigungsrechtes nun auch von dem Prinzip der

(Neu-) Zuwanderung von hochqualifizierten Fiihrungskréften (respektive Spezialkriften)

gepragt.”™'

2. Personeller Anwendungsbereich

Auf welche Personen ist das AusIBG anzuwenden? Der personliche Anwendungsbereich
des osterreichischen AusIBG bezieht sich auf ,,Ausldinder” gemall § 2 Abs 1 AuslIBG. Was
ist unter dem Begriff ,,Ausldinder” zu verstehen? Die Legaldefinition fiir den Begriff ,,4Aus-
linder enthilt § 2 Abs 1 AuslBG. Als ,,Auslinder” im Sinne des Ausldnderbeschéftigungs-

rechtes werden Personen verstanden, die keine Gsterreichische Staatsbiirgerschaft haben.*”

> BGBI 1975/218.

¥ Weigl, Die Beschiftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 244; Egermann, in Mazal/Risak [Hrsg],
Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2004, zu 2. Beschéftigungsverbote, Rz 13.

230 Egermann, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2004, zu 2.
Beschéftigungsverbote, Rz 13; Dirschmied, Der Entschddigungsanspruch des ausldndischen Arbeit-
nehmers bei unerlaubter Beschéftigung, in FS Schnorr, 1988, 46; OGH 25.4.2001, 9 Ob 83/01y; SZ
74/77.

BIRV 1172, BIgNR 21. GP, 41.

22 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 244; Schrammel, Rechtsfragen der Aus-
landerbeschiftigung, 1995, 67; Dirschmied, Der Entschadigungsanspruch des auslandischen Arbeit-
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Wer die Osterreichische Staatsbiirgerschaft hat, ist als Inlénder nicht unter den personellen
Anwendungsbereich des AusIBG zu subsumieren und hat sohin unbeschrinkte Zugangsmog-

lichkeit zum nationalen osterreichischen Arbeitsmarkt.?

Der OGH qualifizierte in seiner
Rsp unter anderem einen kanadischen Eishockeyspieler als Auslédnder im Sinne des § 2 Abs
1 AusIBG** und einen nigerianischen Berufsboxer als Auslinder im Sinne der AuslANV*>,
Der Begriff des ,,Ausldnders* wird auf Grund der ausdriicklichen Anordnung des Gesetzge-
bers in § 1 Abs 2 AusIBG um bestimmte Personengruppen reduziert. Ausgenommen vom
personlichen Anwendungsbereich des Ausldanderbeschéftigungsgesetzes sind nach § 1 Abs 1
AusIBG insbesondere ,,EWR-Biirger*® und bestimmte Familienangehorige der EWR-
Biirger, bestimmte ausldndische Familienangehorige Osterreichischer Staatsbiirger und ,,be-
sondere Fiihrungskrdfte “ mit bestimmten Familienangehdrigen.

Die Ausnahme von den Biirgern der alten EU-Mitgliedsstaaten vom personellen Anwen-
dungsbereich des AuslBG ergibt sich bereits aus dem Prinzip der ,,Arbeitnehmerfreiziigig-
keit* gemiB Art 39 EGV.>’ Zu den alten EU-Mitgliedsstaaten zihlen ,.Belgien, Déinemark,
Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Grofbritannien, Irland, Italien, Luxem-
burg, Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden, Spanien“.258 § 1 Abs 3 AusIBG nor-
miert ausdriicklich, dass ,zwischenstaatliche Vereinbarungen™ dem AuslBG vorgehen. Auf
Grund der Anordnung des Gesetzgebers in § 1 Abs 4 AusIBG besteht fiir den entsprechen-
den Minister unter bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit bestimmte Personengrup-
pierungen durch Verordnung vom Ausldnderbegriff des AusIBG auszunehmen. Des weiteren
kann auf Grund der ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers in § 1 Abs 5 AusIBG die
Regierung Ubereinkommen mit Nachbarstaaten in puncto Schliisselkréfte unter entsprechen-
den Voraussetzungen festlegen.

Durch die EU-Erweiterung vom 1. Mai 2004 wurde die EU um zehn weitere neue Mitg-
liedsstaaten vergroBert. Zu den neuen EU-Mitgliedsstaaten zihlen ,,Estland, Lettland, Litau-

en, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien, Ungarn und Zypern“.259 Die Biirger der

nehmers bei unerlaubter Beschéftigung, in FS Schnorr, 1988, 46; Arb 9678; OGH, DRdA, 1978, 347
(Holzer/Posch); OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; SZ 50/132.

253 Schrammel, Rechtsfragen der Ausldnderbeschéftigung, 1995, 67.

2% Arb 9678; OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; SZ 50/132.

387 52/87; OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78.

% Mit 1.6.2004 sind nun auch die schweizerischen Arbeitskrifte nicht vom Anwendungsbereich des
AusIBG gemif dessen § 32 Abs 9 erfasst. Miiller, Ubergangsregelungen fiir die Beschéftigung von
neuen EU-Biirgern fiir die Zeit vom 1. 5. 2004 bis langstens 2011, ASoK, 2004, 211; RV 414, BlgNR
22. GP, 4.

»7 Lindmayr, Handbuch zur Auslinderbeschéftigung, 2006, 1ff; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht,
2003, 199; Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 104; Schrammel, Auslédnderbeschaf-
tigung, ecolex, 1997, 724.

238 Egermann, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2004, zu V.
Der Abschluss des Dienstvertrages, Rz 14, Fn 59.

29 Lindmayr, Handbuch zur Auslanderbeschiftigung, 2006, 2; Weigl, Die Beschiftigung von Eisho-
ckey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche Fragen
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neuen EU-Mitgliedsstaaten werden grundsitzlich als die ,,neuen EU-Biirger* bezeichnet.*®

261

Durch das ,,EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz*“~" sollte das Osterreichische Ausldnderbe-

2 Durch die Novellierung

schiftigungsrecht an das Ubergangsabkommen adaptiert werden.
des Auslidnderbeschéftigungsrechtes wurde klargestellt, dass die Biirger der neuen EU-
Mitgliedsstaaten fiir den Zeitraum der Ubergangsregelungen prinzipiell nicht vom Anwen-
dungsbereich des Auslidnderbeschiftigungsgesetzes ausgenommen werden und die Bestim-
mungen des AusIBG sohin fiir die Zulassung zur Beschiftigung am nationalen Osterreichi-
schen Arbeitsmarkt weiter gelten.””® Zwar geht das Gesetz grundsitzlich davon aus, dass die
Biirger der neuen EU-Mitgliedsstaaten unter den Anwendungsbereich des AuslBG zu sub-
sumieren sind, jedoch bestehen zwei Ausnahmetatbestdnde nach § 32a Abs 1 und 2 AuslBG.
In erster Linie werden nach § 32a Abs 1 AusIBG die Biirger der neuen EU-Mitgliedsstaaten
»wZypern und ,,Malta* ausgenommen. In zweiter Linie werden nach § 32a Abs 2 Z 1-3 Aus-
IBG auch jene neuen EU-Biirger ausgenommen, die erstens am EU-Beitrittstag (bezichung-
sweise nach dem EU-Beitrittstag) legitim in Osterreich berufstitig waren und kontinuierlich
wenigstens ein Jahr am Osterreichischen Arbeitsmarkt behordlich genehmigt waren, oder
zweitens die Tatbestandsvoraussetzungen fiir den ,,Befreiungsschein® erfiilllen beziehung-
sweise drittens seit einem Zeitraum von 5 Jahren in Osterreich bestindig ansissig sind und
ein geregeltes Arbeitsentgelt aus legitimen Erwerb haben. Dies ist den Biirgern der neuen
Mitgliedsstaaten sodann bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen durch das AMS

per Schrift zu bescheinigen. Dabei handelt es sich um die sogenannte ,,Freiziigigkeitsbestdti-
gung®.
3. Behordliche Bewilligung
3.1. Allgemeine Grundlagen
Auf Grund der ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers in § 3 Abs 1 AuslBG kann

der Osterreichische Dienstgeber ausldndische Arbeitnehmer nur unter der Voraussetzung

beschiftigen, dass dem Dienstgeber fiir den ausldndischen Arbeitnehmer eine ,,Beschifti-

des Profisports, 2005, 245; Kaun, EU-Erweiterung und Auslanderbeschéftigung, ZAS, 2004, 120;
Kaun, Tipps zur Beschiftigung von Auslindern in Osterreich, 2004, 12.

20 1 indmayr, Handbuch zur Auslinderbeschiftigung, 2006, 2.

' BGBI12004/28.

262 K aun, EU-Erweiterung und Auslinderbeschiftigung, ZAS, 2004, 120; RV 414, BIgNR 22. GP, 1ff.
263 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 91; Kaun, EU-Erweiterung und Auslén-
derbeschiftigung, ZAS, 2004, 121; RV 414, BlgNR 22. GP, 1ff; Miiller, Ubergangsregelungen fir die
Beschiftigung von neuen EU-Biirgern fiir die Zeit vom 1. 5. 2004 bis langstens 2011, ASoK, 2004,
210.
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gungsbewilligung®, eine ,,Zulassung als Schliisselkraft“, eine ,,Entsendebewilligung® erteilt
bezichungsweise eine ,,Anzeigebestditigung™ ausgefertigt wurde respektive die ausldandische
Arbeitskraft fiir die Beschiftigung iiber eine ,,Arbeitserlaubnis, einen ,,Befreiungsschein®,
eine ’Niederlassungsbewilligung - unbeschrdnkt’, einen ,,Aufenthaltstitel ’ Daueraufenthalt-
EG’ beziehungsweise einen ,,Niederlassungsnachweis* verfiigt. Auf Grund der ausdriickli-
chen Anordnung des Gesetzgebers in § 3 Abs 2 AusIBG kann der auslédndische Arbeitneh-
mer die Beschéftigung nur dann antreten, sofern eine der entsprechenden behdrdlichen Be-
willigungen gegeben ist. Das AusIBG geht bei der Beschéftigung von Ausldndern von einem

%% Das bedeutet, die Einstel-

verwaltungsrechtlichen ,,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt” aus.
lung von ausldndischen Arbeitnehmern ist nicht uneingeschrankt verboten, sondern von der
Erteilung einer behordlichen Bewilligung abhéngig und bis dahin illegitim.*’

Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der ,,Beschdftigungsbewilligung® sind in § 4ff
AuslBG normiert. Fiir die Erteilung der ,,Beschdftigungsbewilligung* muss nach § 4 Abs 1
AuslBG die Situation und die Struktur des nationalen Arbeitsmarktes die Beschéaftigung der
ausldndischen Arbeitskraft gestatten und es diirfen dariiber hinaus keine essentiellen 6ffentli-
chen Interessen respektive gesamtwirtschaftlichen Interessen dagegen sprechen. Nach § 4
Abs 3 AuslBG muss insbesondere der inldndische Arbeitgeber die ausléndische Arbeitskraft
betriebsintern anstellen, der inldndische Dienstgeber die Lohnkonditionen respektive die
Arbeitskonditionen beriicksichtigen inklusive der sozialversicherungsrechtlichen Bestim-
mungen, die auslindische Arbeitskraft einen entsprechenden Aufenthaltstitel haben®®, darf
keine illegitime Arbeitsvermittlung vorliegen und der inléndische Dienstgeber darf nicht
wiederholt gegen die ausldnderbeschéftigungsrechtlichen Bestimmungen verstoBen haben.
Das Ersatzkraftverfahren nach § 4b AusIBG ist zu beriicksichtigen. Die Beschéftigungsbe-
willigung wird vom Dienstgeber fiir den auslédndischen Dienstnehmer beantragt (Antragsle-
gitimation AG). Die Beschiftigungsbewilligung ist nach § 7 Abs 1 AusIBG zu befristen. Die
Geltungsdauer der Beschiftigungsbewilligung betrdgt maximal 1 Jahr. Liegen die Voraus-
setzungen fiir die Beschiftigungsbewilligung alle samt vor, so besteht ein ,,Rechtsanspruch*

auf Erteilung der Beschiftigungsbewilligung.*®’

264 Schrammel, Auslianderbeschiftigung, ecolex, 1997, 724; Schrammel, Rechtsfragen der Auslédnder-
beschiftigung, 1995, 97.

25 Schrammel, Auslianderbeschiftigung, ecolex, 1997, 724; Schrammel, Rechtsfragen der Auslédnder-
beschiftigung, 1995, 97.

2% Die Biirger der neuen EU-Mitgliedsstaaten brauchen keinen fremdenrechtlichen , Aufenthaltstitel”,
da sie Niederlassungsfreiheit respektive Sichtvermerksfreiheit haben. RV 414, BlgNR 22. GP, 4.

7 Holzer/Reissner, Die Rechtsstellung von Berufssportlern aus Staaten mit einem EU-
Assoziationsabkommen in Osterreich, ASoK, 2001, 46; Schrammel, Auslénderbeschéftigung, ecolex,
1997, 726.
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3.2. Zulassung als Schliisselkraft

Die Zulassung von Schliisselkriften wurde durch die Novelle zum Ausldanderbeschafti-

2% Die Politik des osterreichischen Auslinder-

gungsgesetz vom 13. August 2002 eingefiigt.
beschiftigungsrechtes wird aktuell vom Prinzip der (Neu-) Zuwanderung von hochqualifi-
zierten Fithrungskriften (respektive Spezialkriften) geprigt.® Was ist unter einer ,,Schliis-
selkraft* zu verstehen? In der Literatur werden die Schliisselkrifte auch als ,,hochqualifizier-
te Arbeitskrdfte” bezeichnet.””® Der Osterreichische Gesetzgeber definiert den Begriff der

wSchliisselkraft“ in § 2 Abs 5 AusIBG (Legaldefinition).

,Als Schliisselkrdifte gelten Ausldnder, die iiber eine besondere, am inlindischen Arbeits-
markt nachgefragte Ausbildung oder iiber spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten mit entspre-
chender beruflicher Erfahrung verfiigen und fiir die beabsichtigte Beschdftigung eine monat-
liche Bruttoentlohnung erhalten, die durchwegs mindestens 60 vH der Hochstbeitragsgrund-
lage gemdfy § 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG) zuziiglich
Sonderzahlungen zu betragen hat. Uberdies muss mindestens eine der folgenden Vorausset-

zungen erfiillt sein:

1. die beabsichtigte Beschdftigung hat eine besondere, iiber das betriebsbezogene Interesse
hinausgehende Bedeutung fiir die betroffene Region oder den betroffenen Teilarbeitsmarkt
oder

2. die beabsichtigte Beschdftigung trdgt zur Schaffung neuer Arbeitsplitze oder zur Siche-
rung bestehender Arbeitspldtze bei oder

3. der Ausldinder iibt einen mafigeblichen Einfluss auf die Fiihrung des Betriebes (Fiihrungs-
kraft) aus oder

4. die beabsichtigte Beschdftigung hat einen Transfer von Investitionskapital nach Oster-
reich zur Folge oder

5. der Ausléinder verfiigt iiber einen Abschluss einer Hochschul- oder Fachhochschulausbil-

dung oder einer sonstigen fachlich besonders anerkannten Ausbildung. “

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass zu den Zielen der Novelle des Auslander-

beschéftigungsrechtes die ,,Neuzulassung ausldndischer Schliisselkrifte zum Jsterreichi-

8 BGBI T 2002/126.

269 Egermann, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2004, zu 2.
Beschiftigungsverbote, Rz 19b; RV 1172, BIgNR 21. GP, 41.

% Miiller, Ubergangsregelungen fiir die Beschéftigung von neuen EU-Biirgern fiir die Zeit vom 1. 5.
2004 bis langstens 2011, ASoK, 2004, 211; Gerhartl, Beschéftigung als Schliisselkraft, PVInfo, 2007,
H 10, 33.
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schen Arbeitsmarkt anhand einheitlicher Kriterien und Optimierung des Zulassungsverfah-

. 271
rens* zahlte.

Die Neuregelung des Begriffes ,,Schliisselkraft* inkludierte sdmtliche essen-
tiellen Gesichtspunkte, welche bei der Besetzung einer Schliisselkraftstellung zu beriicksich-
tigen sind. Es sollte eine eindeutige Einordnung zum Kreise der betroffenen Personen als
Schliisselkrifte gewihrleistet werden.””

Wie ist die Tatbestandsvariante ,,spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten mit entsprechen-
der beruflicher Erfahrung zu verstehen? Voraussetzung dafiir ist, dass die besonderen
Kenntnisse bzw Fahigkeiten typischerweise nicht durch eine schulische beziehungsweise
universitdre respektive berufliche Ausbildung erlangt werden. Vielmehr miissen sie in der
Praxis erlangt worden sein und dariiber hinaus auf auBlergewohnlichen Begabungen bezie-
hungsweise Leistungsfahigkeiten basieren.””” Dies ist zum Beispiel bei Spitzenspielern und
Spitzentrainern der Fall.””* Im Allgemeinen wird an die auslidndische Schliisselkraft die Er-
wartung gestellt, dass sie wegen der aulergewohnlichen Qualifikation beziehungsweise der
vorgeschriebenen Position im Unternehmen eine besondere Stellung im Geschehensablauf
einnimmt. Das ist vor allem bei Spitzenspielern, Spitzentrainern, Spitzenmanagern und lei-

275
1.

tenden Angestellten sowie Fiihrungskréften der Fall.””” Arbeiter, die keine spezielle Zusatz-

qualifikation besitzen, werden nicht unter den Begrift der ,,Schliisselkraft subsumiert.*’®

Nach § 2 Abs 5 AusIBG hat die Schliisselkraft ein entsprechendes Mindesteinkommen zu
verdienen. Das Mindesteinkommen hat nach Meinung in der Literatur grundlegende Rele-
vanz fiir die Beurteilung der Schliisselkrafteigenschaft.””’

Wie hoch muss der Betrag der Mindestentlohnung sein? Die Mindestentlohnung muss
sechzig Prozent der sozialversicherungsrechtlichen Hochstbeitragsgrundlage betragen. Die
Mindestentlohnung musste beispielsweise flir das Jahr 2008 den Betrag von 2.358 Euro
ausmachen.””® Die vorgesehene Mindestentlohnung ist kontinuierlich zu bezahlen und vom

Ausmaf der Wochenstunden unabhingig.”” Eine temporire kurzfristige Unterschreitung der

TRV 1172, BIgNR 21. GP, 41.

22 RV 1172, BIgNR 21. GP, 44.

23 Deutsch/N eurath/Nowotny, Auslédnderbeschéftigungsrecht, 2006, 130; Kaun, Tipps zur Beschifti-
gung von Ausldndern in Osterreich, 2004, 21.

24 Gerhartl, Beschéftigung als Schliisselkraft, PVInfo, 2007, H 10, 32; Deutsch/Neurath/Nowotny,
Auslinderbeschiftigungsrecht, 2006, 130; Kaun, Tipps zur Beschéftigung von Auslindern in Oster-
reich, 2004, 21.

% Deutsch/Neurath/Nowotny, Auslinderbeschéftigungsrecht, 2006, 130.

7% Gerhartl, Beschiftigung als Schliisselkraft, PVInfo, 2007, H 10, 33; Deutsch/Neurath/Nowotny,
Auslinderbeschiftigungsrecht, 2006, 130; Kaun, Tipps zur Beschiftigung von Auslindern in Oster-
reich, 2004, 21.

7 Deutsch/Neurath/Nowotny, Auslianderbeschiftigungsrecht, 2006, 131; Weigl, Die Beschiftigung
von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 249.

278 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 2008, 148.

27 Deutsch/N eurath/Nowotny, Auslédnderbeschéftigungsrecht, 2006, 131; Weigl, Die Beschéftigung
von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 249.
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%0 Dauernd zustehende Zulagen,

entsprechenden Mindestentlohnung ist sohin nicht gestattet.
fiir welche ein Anspruch (per Gesetz respektive Kollektivvertrag) existiert, diirfen in den
Betrag der Mindestentlohnung einkalkuliert werden.”®' Ist die Einordnung einer Person als
Schliisselkraft zweifelhaft kann nach Weigl/ die Mindestentlohnung als entscheidender As-
pekt gewertet werden.**?

Kritisch zu dem Aspekt der Mindestentlohnung steht der Minderheitsbericht.™® Im Min-
derheitsbericht wird darauf hingewiesen, dass die Zuwanderung durch den Aspekt der Min-
destentlohnung bloB auf ,,sehr gut verdienende Ausldnder limitiert wird. Dies steht im kras-
sen Widerspruch zum Bediirfnis der Industrie (Wirtschaftsbedarf). Ausldandischer Arbeits-
kréfte bedarf es vielmehr in Branchen in denen auf Grund niedriger Gehélter Gsterreichische
Arbeitskrifte nicht gewillt sind Arbeiten zu verrichten, wie zum Beispiel im Krankenpflege-
bereich, in der Fremdenverkehrsbranche und in der Bauwirtschaftsbranche.”

Meiner Meinung nach stellt die Mindestentlohnung den entscheidenden Aspekt der
Schliisselkrafteeigenschaft dar. Dafiir spricht, dass der historische Gesetzgeber in den Geset-
zesmaterialien die Schliisselkrifte als hochqualifizierte Arbeitskréfte bezeichnet hatte.”
Aspekte fiir die Bestimmung einer Qualifikation sind entweder die Ausbildung selbst (arg
»hachgefragte Ausbildung™ gemall § 2 Abs 5 1. Fall AuslBG) oder die Qualitit einer Ar-
beitsleistung (arg ,,spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten gemil3 § 2 Abs 5 2. Fall AusIBG).
Die Qualitét einer Arbeitsleistung lasst sich objektiv-abstrakt betrachtet durch die Hohe der
Bezahlung (dh Entlohnungshdhe) bestimmen. Sohin kann meiner Ansicht nach, wie im Min-
derheitsbericht kritisch bewertet, die Schliisselkraft auch als ,hochbezahlte Arbeitskraft
beschrieben werden.

Als dritte Tatbestandsvoraussetzung muss neben der Qualifikation und dem Mindestein-
kommen eine der in § 2 Abs 5 Z 1 bis Z 5 AusIBG alternativ normierten Voraussetzung vor-
liegen.286 Die intendierte Arbeit besitzt eine ,,besondere, iiber das betriebsbezogene Interesse

hinausgehende Bedeutung fiir die betroffene Region oder den betroffenen Arbeitsmarkt,

wenn zum Beispiel mit der intendierten Arbeit ,, sonstige positive Effekte “ wie die gesteiger-

20 Deutsch/N eurath/Nowotny, Auslidnderbeschéftigungsrecht, 2006, 131; Weigl, Die Beschéftigung
von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 249.

1 Deutsch/Neurath/Nowotny, Auslianderbeschiftigungsrecht, 2006, 131; Weigl, Die Beschiftigung
von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 250.

2 Weigl, Die Beschiftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 250; noch relevanter betrachtet Nowotny
den Aspekt der Mindestentlohnung. Sie spricht davon, dass die Mindestentlohnung das ,,Hauptkriteri-
um‘ bei der Bestimmung der Schliisselkrédfteeigenschaft darstellt. Nowotny, Reform des Fremden-
rechts und des Auslidnderbeschéftigungsrechts 2002, ASoK, 2003, 17.

2 MB 1244, BIgNR 21. GP, 27.

2 MB 1244, BIgNR 21. GP, 27.

RV 1172, BIgNR 21. GP, 41.

%6 Gerhartl, Beschiftigung als Schliisselkraft, PVInfo, 2007, H 10, 33.
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te Qualifizierung vorhandener Dienststellen beziehungsweise Strukturreformen fiir den nati-

onalen Arbeitsmarkt einhergehen.”’

Die individualbetrieblichen Interessen eines Dienstge-
bers sind jedoch nicht ausreichend. Daher ist der Einspruch des Dienstgebers, eine Person ist
notwendig um den geschéftlichen Betrieb fortsetzen zu kdnnen respektive zur Erfiillung der
bestehenden Auftragslage erforderlich, irrelevant.”

Was wird unter der Tatbestandsvariante ,,Schaffung neuer Arbeitspldtze verstanden? Das
heifit in concreto, wie viele neue Arbeitspliatze miissen durch die Beschiftigung der poten-
tiellen Schliisselkraft geschaffen werden? Nach herrschender Meinung in der Literatur und
nach den Gesetzesmaterialien muss durch die Beschiftigung der Schliisselkraft zumindest

ein neuer Arbeitsplatz geschaffen werden.**

3.3. BerufsfuB3ballspieler als Schliisselkriifte

Ist der Profifulballspieler als ,,Schliisselkrafi im Sinne des § 2 Abs 5 AuslBG zu verste-
hen? Nach herrschender Meinung in der Osterreichischen Literatur sind Spitzenspieler unter
den Begriff der ,,Schliisselkraft im Sinne des § 2 Abs 5 AusIBG zu subsumieren.””’ In der
Osterreichischen sportrechtlichen Literatur setzte sich vor allem Weigl/ mit der Frage ausei-

nander ob Spitzenspieler als Schliisselkrifte zu verstehen sind.”'

3.4. Ansicht Weigl

Weigl ist der Auffassung, dass es sich bei Spitzenspielern um Schliisselkriafte gemal § 2
Abs 5 AusIBG handelt.** Er weist zunichst darauf hin, dass Spitzensportler auBergewdhnli-
che Kenntnisse respektive Fahigkeiten mit einer einschldgigen beruflichen Praxis gemaf} § 2
Abs 5 AuslBG haben. Im Allgemeinen ist jedoch nicht davon auszugehen, dass diese Tatbe-

standsvoraussetzung gegeben ist, wenn eine bestimmte Liga (wie zum Beispiel Bundesliga

27 Deutsch/N eurath/Nowotny, Ausldnderbeschéftigungsrecht, 2006, 131.

28 Deutsch/N eurath/Nowotny, Ausldnderbeschéftigungsrecht, 2006, 131.

% Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 2008, 148; Kaun, Tipps zur Beschiftigung von Auslindern in
Osterreich, 2004, 22; RV 1172, BIgNR 21. GP, 44; anderer Ansicht Nowotny. Nach Nowotny miissen
zumindest 2 Arbeitsstellen geschaffen werden. Nowotny, Reform des Fremdenrechts und des Auslan-
derbeschiftigungsrechts 2002, ASoK, 2003, 17.

0 Deutsch/Neurath/Nowotny, Auslianderbeschiftigungsrecht, 2006, 130; Weigl, Die Beschiftigung
von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 249; Kaun, Tipps zur Beschéftigung von Ausldndern in Osterreich,
2004, 21.

»1 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 249.

292 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 249f.
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respektive Erste Liga) erreicht worden ist. Es ist im konkreten individuellen Einzelfall zu
iiberpriifen ob eine Schliisselkrafteigenschaft vorliegt. Umso hoher eine Liga ist, desto eher
wird die Tatbestandsvariante seines Erachtens erfiillt sein. Die Vereine der hochsten Spiel-
klassen werden in der Regel nicht unbegabte Sportler aus ausléndischen Ligen transferieren.
Auf den ersten Blick ist davon auszugehen, dass eine auBergewohnliche Fertigkeit bezie-
hungsweise eine aulergewohnliche Begabung vorliegt. Grundlegende Relevanz fiir die Be-
stimmung des Begriffes der Schliisselkraft hat nach Weigl die Mindestentlohnung. Die ent-
sprechende Mindestentlohnung wird bei Spitzensportlern ohne Probleme gegeben sein. Ist
die Subsumierung unter den Begriff der Schliisselkraft zweifelhaft, so ist das Kriterium der
Mindestentgelthohe seines Erachtens entscheidender Gesichtspunkt. Nach Weigel besteht an
der Beschéftigung von Spitzensportlern nicht blo ein betriebliches individuelles Interesse
des Dienstgebers, sondern hat diese sonstige ,,positive Effekte am entsprechenden Teilar-
beitsmarkt zur Folge im Sinne des § 2 Abs 5 Z 1 AuslBG. Durch den Spitzenspieler wird der
Mannschaftswert gesteigert. Werden ausldndische Spitzenspieler in den Mannschaften ein-
gesetzt (weil zweifellos auf dem Osterreichischen Sportlermarkt nicht genug Osterreichische
talentierte Spieler vorhanden sind), wird die Spielqualitidt im GroBen und Ganzen erhdht.
Werden im Sport (insbesondere Eishockey, Fufiball und Basketball) keine auslédndischen
Berufssportler eingesetzt, so wiirde das Zuschauerinteresse (sog ,,Publikumsinteresse™) bei
den Saisonspielen drastisch zuriickgehen. Beim Sportbereich handelt es sich um einen erheb-

lichen Wirtschaftsbestandteil 2%

3.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind im generellen ProfifuSballspieler (der 1. und 2. Liga) unter
den Begriff der ,,Schliisselkraft“ zu subsumieren. Besondere Kenntnisse beziehungsweise
Féhigkeiten mit entsprechender Berufspraxis sind gegeben, wenn diese auf auBlergewdéhnli-
chen Talenten beziehungsweise Fihigkeiten basieren.””* Wird ein FuBballspieler fiir die
hochste Spielklasse verpflichtet beziehungsweise aus einer hochsten Spielklasse verpflichtet,
kann prima-facie davon ausgegangen werden, dass der Spieler besondere Kenntnisse bezie-
hungsweise Fertigkeiten besitzt. Wie Weigl dies ausgefiihrt hat, kann im Zweifel fur das
Vorliegen besonderer Kenntnisse und Fahigkeiten eines Spitzensportlers das Mindestentgelt

295

entscheidend sein.”” Die Entgelthéhe kann als Aspekt fiir die Qualitdtsbemessung einer Ar-

293 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 249f.

2% Kaun, Tipps zur Beschiftigung von Auslidndern in Osterreich, 2004, 21.

29 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 249.
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beitsleistung herangezogen werden.””® Umso hoher das Entgelt, desto héher die Qualitit und
spezieller sind die Kenntnisse respektive Féahigkeiten. Die Mindestentlohnung wird in der
Regel bei den Profifuflballspielern gegeben sein. Positive Wirkungen fiir den entsprechenden
Teil des Arbeitsmarktes liegen im Falle von Hoherqualifizierung bereits vorhandener Ar-
beitsstellen und Strukturreformierungen vor.””” Durch den Einsatz von auslindischen Profi-
fuBballspielern wird die Spielqualitét des Fuliballs verbessert und das Zuschauerinteresse fiir
den FuBballsport gesteigert. Der FuBballbereich stellt einen beachtlichen und erheblichen

298

Wirtschaftsbestandteil dar.”" Der Einsatz von ausléandischen Profiful3ballern geht {liber das

betriebliche Individualinteresse des Dienstgebers hinaus. Dafiir spricht, dass im Fuf3ballbe-

2 Das Publikumsinteresse auf Ab-

reich das Publikumsinteresse auf Abwechslung besteht.
wechslung stellt ein Allgemeininteresse dar und ist ergo nicht blof als betriebliches Interesse
des Arbeitgebers zu bewerten. Durch ausldndische Profifullballspieler werden auch neue
Investoren, neue Sponsoren und Werbepartner angesprochen und aktiv. Dariiber hinaus ist
im Rahmen der iiberbetrieblichen Interessen zu beriicksichtigen, dass durch den Wechsel
eines ausldndischen FuBlballspielers im betreffenden Herkunftsstaat durch Journalisten und
TV-Anstalten iiber Osterreich Bericht erstattet wird. Dadurch wird Werbung fiir Osterreich
im Ausland gemacht und Touristen angezogen (Tourismuswerbung). Aus den genannten
Griinden werden bei der Beschiftigung von Profifullballspielern sohin nicht blo betriebli-
che Individualinteressen des Dienstgebers im Sinne des § 2 Abs 5 Z 1 AusIBG vorliegen.
Des weiteren wird durch die Beschéftigung eines auslédndischen Profifu3ballspielers zumin-
dest ein weiterer Arbeitsplatz geschaffen gemil § 2 Abs 5 Z 2 AusIBG. Wird ein neuer aus-
landischer FuBballspieler engagiert bedarf es Zwecks fachspezifischer (taktischer) Kommu-
nikation zwischen dem Spieler und dem Trainerstab eines Dolmetschers. Durch die Ver-
pflichtung eines Dolmetschers wird sohin zumindest ein weiterer Arbeitsplatz geschaffen.
Neben einem Dolmetscher werden die ausldndischen Profifullballspieler auch weiteres sons-
tiges Betreuungspersonal brauchen, wie zum Beispiel bei der Suche nach Wohnungen und
fiir den Erwerb von Deutschkenntnissen. Durch den Bedarf des Profifulballspielers an sons-

tigem Betreuungspersonal wird sohin sogar noch ein weiterer Arbeitsplatz geschaffen.

¥ OGH, DRAA, 1978, 352 (Holzer/Posch).

27 Deutsch/N eurath/Nowotny, Auslédnderbeschéftigungsrecht, 2006, 131.

298 Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-Staaten, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 249.

2% OGH, DRdA, 2000, 42 (Holzer); OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999,
488; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 54.

65



3.6. Zulassungsverfahren fiir Schliisselkr:ifte

Die zentrale Rechtsgrundlage fiir das Neuzulassungsverfahren von Schliisselkréiften

enthilt § 12 AusIBG™.

., Ausldnder, die iiber keine Niederlassungsbewilligung verfiigen, werden zu einer Beschiifti-
gung als Schliisselkraft zugelassen, wenn

1. die Voraussetzungen der §§ 2 Abs. 5, 4 Abs. 1 und 3 (mit Ausnahme der Z 7) und 4b vor-
liegen,

2. keine fremdenrechtlichen Bedenken gegen die Niederlassung bestehen und

3. das in der Niederlassungsverordnung vorgesehene Ldinderkontingent fiir Schliisselkrdfte

noch nicht ausgeschopft ist*.

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass eines der Ziele der Gesetzesinitiative in der

%! Die Zulassung als Schliisselkraft

optimalen Gestaltung des Zulassungsverfahrens besteht.
umfasst erstens die Aufenthaltsberechtigung und zweitens die Beschéiftigungsbewilligung.
Beide Berechtigungen werden von einer Behorde gepriift. Es wird bei der Neuzulassung der
Schliisselkrifte sohin das Prinzip ,One-Stop-Shop® verfolgt.**® Es soll durch die neue Verfah-
rensgestaltung der (Neu-) Zulassung der Schliisselkrifte erstens eine Beschleunigung, zwei-
tens eine Vereinfachung und drittens eine Konzentration des Verfahrens erreicht werden.*”
Kritisch zum Prinzip ,,One-Stop-Shop* im Neuzulassungsverfahren von Schliisselkriften
steht der Minderheitsbericht. Laut Minderheitsbericht liegt blofl bei oberfldchlicher prima-
facie Betrachtungsweise eine Vereinfachung des Verfahrens vor. Es handelt sich um eine Art
~Kosmetik*. Der Landeshauptmann (LH) hat beim Arbeitsmarktservice (AMS) ein Fachgu-
tachten einzuholen, wobei das AMS per Bescheid die Entscheidung vornimmt und gegen
diese Entscheidung das Rechtsmittel der Berufung besteht. In Wirklichkeit handelt es sich
eher um eine Art der Verfahrenskomplikation in Verbindung mit einem Rechtsschutznach-
teil. Des weiteren wird im Minderheitsbericht ausdricklich kritisiert, dass das Prinzip ,,One-
Stop-Shop* bloB auf erstmalige Zulassungen anzuwenden ist und dariiber hinaus zwei be-

hordliche Genehmigungen notwendig sind.”**

% BGBI12002/126; zuletzt geéindert durch BGBI 12005/101.

'RV 1172, BIgNR 21. GP, 41.

302 Lindmayr, Handbuch zur Ausldanderbeschiftigung, 2006, 18ff und 161; Deutsch/Neurath/Nowotny,
Auslianderbeschéftigungsrecht, 2006, 281; Scherff, Ausldnderbeschéftigungsgesetz, 2002, 49; RV
1172, BlgNR 21. GP, 21ffund 47; AB 1244, BIgNR 21. GP, 1.

303 Deutsch/Neurath/Nowotny, Ausldnderbeschéftigungsrecht, 2006, 281; RV 1172, BIgNR 21. GP,
21.

3% MB 1244, BIgNR 21. GP, 27.
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Durch die ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers in § 12 Abs 1 AuslBG erfasst die
(Neu-) Zulassung von Schliisselkriften ausldndische Schliisselkrifte, die keine ,,Niederlas-
sungsbewilligung* besitzen. Da die Biirger aus den neuen EU-Mitgliedsstaaten mit dem EU-
Beitritt in den Genuss der ,,Niederlassungsfreiheit“ gekommen sind, wird das Rechtsinstitut
der (Neu-) Zulassung fiir Schliisselkrifte gemal § 12 Abs 1 AuslBG nicht auf Schliisselkraf-
te angewandt, die Biirger der neuen EU-Mitgliedsstaaten sind.*”

Die Zulassung als Schliisselkraft wird gemdf3 § 12 AusIBG erteilt, wenn erstens die be-
schiftigungsrechtlichen Voraussetzungen gegeben sind, zweitens keine fremdenrechtlichen
Erwagungen gegen die ausldandische Person vorliegen und drittens die Quotenplitze (nach

d.>* Der auslindische

der Niederlassungsverordnung) noch nicht aufgebraucht worden sin
Arbeitnehmer hat den Antrag auf Zulassung als Schliisselkraft zu stellen (Antragslegitimati-
on AN). Der Antrag auf Zulassung als Schliisselkraft hat eine Begriindung des inldndischen
Dienstgebers zu inkludieren (AG-Argumente). Der Antrag auf Zulassung als Schliisselkraft
ist sodann vom inldndischen Dienstgeber fiir die ausldndische Schliisselkraft beim entspre-
chenden Landeshauptmann einzubringen. Die Geltungsdauer der Zulassung als Schliissel-

kraft betrigt maximal 18 Monate.””’

Der Geltungsbereich der Zulassung als Schliisselkraft
erfasst ganz Osterreich fiir einen konkreten Dienstgeber nach § 12 Abs 6 AusIBG. Nimmt
die ausliandische Schliisselkraft innerhalb der ersten achtzehn Monate einen Wechsel zu ei-
nem neuen Dienstgeber vor, so werden die Bestimmungen des § 12 Abs 1 bis 5 sinnkonform
angewandt nach § 12 Abs 6 AusIBG.

Hinsichtlich der Schliisselkréfte, die Biirger der neuen EU Mitgliedsstaaten sind, gilt §
32a Abs 8 AusIBG. Mdchte ein Dienstgeber eine Schliisselkraft aus den neuen EU-
Mitgliedsstaaten beschéftigen, so ist auf Antrag eine Beschéftigungsbewilligung unter der

Voraussetzung, dass § 2 Abs 5 AuslBG in Verbindung mit § 4 Abs 1 und 3 (ausgenommen
ist deren Z 7) und § 4b AusIBG erfiillt sind, zu erteilen.

3% Gerhartl, Beschiftigung als Schliisselkraft, PVInfo, 2007, H 10, 32; Lindmayr, Handbuch zur Aus-
landerbeschiftigung, 2006, 37; Weigl, Die Beschéftigung von Eishockey-Profis aus den neuen EU-
Staaten, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 248; Kaun,
Tipps zur Beschéftigung von Ausldndern in Osterreich, 2004, 31; RV 414, BIgNR 22. GP, 6.

306 Egermann, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2004, zu 2.
Beschiftigungsverbote, Rz 19b; Scherff, Auslanderbeschiftigungsgesetz, 2002, 49; RV 1172, BIgNR
21. GP, 47.

397 Urspriinglich war die Geltungsdauer der Zulassung als Schliisselkraft fiir maximal ein Jahr vorge-
sehen. RV 1172, BIgNR 21. GP, 47.
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4. Sachlicher Anwendungsbereich

Welche Rechtsverhiltnisse werden unter die Bestimmungen des AusIBG subsumiert?
Nach § 1 AusIBG erfasst der sachliche Anwendungsbereich des Auslidnderbeschiftigungs-
rechtes die ,, Beschdftigung“ von Ausliandern. Der Begriff der ,, Beschdftigung “ nach dem

3% Durch das ex-

Auslianderbeschéftigungsrecht ist nach der Literatur extensiv zu verstehen.
tensive Verstindnis des Begriffes ,,Beschdftigung™ soll die Umgehung des Ausldnderbe-
schiftigungsrechtes verhindert werden (arg Umgehungsschutz).*” Aus § 2 Abs 2 AuslBG
ergibt sich, welche Rechtsverhéltnisse als ,,Beschdftigung” zu verstehen sind. Gemall § 2
Abs 1 AuslBG werden erstens die Arbeitsvertrage, zweitens die arbeitnehmerdhnlichen
Rechtsverhiltnisse, drittens die Ausbildungsvertrage und viertens die betriebsentsandten
Arbeitskrifte sowie fiinftens die Leiharbeitsverhaltnisse als ,,Beschdftigung® verstanden. Der
OGH entschied, dass es sich bei einem Spielervertrag zwischen einem kanadischen Eisho-
ckeyspieler und einem Osterreichischen Eishockeyverein um einen Arbeitsvertrag gemal § 2
Abs 2 lit a AulBG’'® und bei dem Managervertrag mit einem Boxer um einen Arbeitsvertrag
gemdB der AuslANV handelte’'. Die selbstindigen Tatigkeiten werden nicht als ,,Beschifti-
gung* gemif § 2 Abs 2 AusIBG verstanden und sind daher nicht vom AusIBG erfasst.*' Fiir
die selbstdndig Erwerbstitigen sind demnach nicht die gesetzlichen Bestimmungen des Aus-
IBG maBgeblich, sondern die gesetzlichen Bestimmungen der GewO.’" Fiir die Beurteilung
der Frage ob eine Beschéftigung im Sinne des Ausldnderbeschéftigungsrechtes vorliegt, ist
nach § 2 Abs 4 AusIBG auf das wahre wirtschaftliche faktische Geschehen abzustellen und
nicht bloB auf die duBere Form der Erscheinung eines Geschehens.*'* Fiir die Subsumtion
unter das AuslBG ist die Beschéftigung relevant und nicht die Wirksambkeit eines Arbeitsver-
trages.””’ Der Spielervertrag zwischen einem Gsterreichischen FuBballverein und einem aus-
landischen Profifufiballspieler ist als Arbeitsvertrag im Sinne des § 2 Abs 2 lit a AusIBG zu

verstehen.*'®

308 Schrammel/Tomand]l, Arbeitsrecht 2, 2008, 9; Husen, Die Beschéftigungsbewilligung nach dem
Auslianderbeschéftigungsgesetz, 1999, 59; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I, 1998, 123.
399 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 9; Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht,
2006; 24; Hollerer, Der Berufsfuiballer im Arbeitsrecht, 2003, 105.

1 OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; Arb 9678; OGH, DRdA, 1978, 346 und 348 (Holzer/Posch).

3N OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78, SZ 52/87; OGH, DRdA, 1981, 232 und 236 (Schrammel).

312 Lindmayr, Handbuch zur Ausldanderbeschiftigung, 2006, 8; VwGH, DRdA, 1995, 31 (Nowotny).
313 Lindmayr, Handbuch zur Ausldanderbeschiftigung, 2006, 8; VwGH, DRdA, 1995, 31 (Nowotny).
314 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 24; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht,
2003, 198; Hollerer, Der Berufsfulballer im Arbeitsrecht, 2003, 105; VwGH, DRdA, 1995, 28f und
31 (Nowotny).

315 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 198; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003,
105; Husen, Die Beschéaftigungsbewilligung, 1999, 61.

31 OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; Arb 9678; OGH, DRAA, 1978, 346ff (Holzer/Posch).
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5. Rechtsfolgen

Welche Sanktionen zieht ein Versto3 gegen das AusIBG nach sich? Ein Verstol gegen
das AusIBG zieht sowohl zivilrechtliche als auch verwaltungsrechtliche Sanktionen nach
sich. Nach der Rsp des OGH und der herrschenden Meinung in der Literatur sind Arbeitsver-
trage zwischen auslidndischen Arbeitnehmern und inldndischen Arbeitgebern ohne die ent-
sprechende behdrdliche Bewilligung nach § 879 Abs 1 ABGB ,nichtig“.*'” Beschiftigt ein
inldndischer Arbeitgeber einen ausldndischen Arbeitnehmer ohne entsprechende behordliche
Bewilligung, begeht er eine Verwaltungsiibertretung gemif3 § 28 AusIBG und es droht eine
»Geldstrafe”. Wird eine auslandische Schliisselkraft ohne Zulassung als Schliisselkraft be-
schiftigt, stellt dies eine Verwaltungsiibertretung gemal3 § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG dar und
es droht eine ,,Geldstrafe. Gemall § 30 AusIBG kann die Beschiftigung von ausléandischen
Arbeitnehmern untersagt werden. Im Falle von wiederholter unzuldssiger Beschéaftigung von
ausldndischen Arbeitnehmern kann gemall § 30a AuslBG dem Arbeitgeber die Gewerbebe-

rechtigung entzogen werden.

6. Provisionsanspruch und fehlende behordliche Bewilligung nach AuslIBG

Ist ein Provisionsanspruch des Arbeitsvermittlers bei fehlender behdrdlicher Bewilligung
gegeniiber dem Arbeitnehmer oder Arbeitgeber gegeben? Die zentrale arbeitsmarktrechtliche
Rechtsgrundlage fiir die Entstehung des Provisionsanspruches im Rahmen der Kiinstlerver-
mittlung und Sportlervermittlung enthilt 5 Abs 3 AMFG®'®. |, Bei der Vermittlung von Kiins-
tlern und Sportlern darf ein Vermittlungsentgelt verlangt oder entgegengenommen werden,
wenn der Arbeitsvertrag durch die Vermittlungstitigkeit zuldssig zustande gekommen ist".
Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzgebers in § 5 Abs 3 AMFG muss fiir die Ent-
stehung des Provisionsanspruches der Arbeitsvertrag zwischen dem Arbeitnehmer und dem

‘

Arbeitgeber ,, zuldssig zustande gekommen** sein. Der Arbeitsvertrag zwischen dem auslén-
dischen Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber ist ,,nichtig™, wenn die entsprechende behordli-
che Bewilligung nicht vorliegt.’' Ergo besteht bei fehlender behordlicher Bewilligung fiir

den auslidndischen Arbeitnehmer kein Provisionsanspruch des Arbeitsvermittlers (Spieler-

317 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 223; OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; Arb 9678; OGH,
DRdA, 1978, 346, 348 und 353 (Holzer/Posch); OGH 4.6.1963, 4 Ob 12/63; Arb 7798; SZ 36/78; SZ
52/87;, OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78; OGH, DRdA, 1981, 232 und 236ff (Schrammel); OGH
16.3.1994, 9 ObA 51/94; anderer Auffassung Wachter. Wachter, Arbeitsverhiltnis eines Auslédnders
und Ablauf der Beschéftigungsbewilligung, DRdA, 1979, 187 und 190.

31 BGB112007/104.

3 OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; Arb 9678; SZ 52/87; OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78; OGH, DRdA,
1981, 232 und 236ff (Schrammel).
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vermittlers) gegeniiber dem Arbeitnehmer (Spieler). Fiir das Verhéltnis Spielervermittler und
FuBballverein kann fiir die Entstehung der Vermittlungsprovision auf § 8 Abs 2 HVertrG
zurlickgegriffen werden. Nach § 8 Abs 2 HVertrG muss fiir die Entstehung des Provisions-
anspruches das zu vermittelnde Rechtsgeschéft zustande gekommen sein. Bei fehlender be-
hordlicher Bewilligung des Arbeitsvertrages liegt Nichtigkeit vor.” Ergo besteht bei fehlen-
der behordlicher Bewilligung fiir den ausldndischen Arbeitnehmer auch kein Provisionsans-
pruch des Arbeitsvermittlers (Spielervermittlers) gegeniiber dem Arbeitgeber (Verein).

Die behordliche Bewilligung fiir den ausldndischen FuBlballspieler stellt sohin eine Art

wWirksamkeitsvoraussetzung* fiir die Vermittlungsprovision des Spielervermittlers dar.

320 OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; Arb 9678; SZ 52/87; OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78; OGH, DRdA,
1981, 232 und 236ff (Schrammel).
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VII. Spielervermittlung und Grundrechte

1. Allgemeine Grundlagen

Was ist unter dem Begriff der ,,Grundrechte zu verstehen? Der ausdriickliche Wortlaut
des Verfassungsgesetzgebers in Art 144 B-VG spricht von einem ,, verfassungsgesetzlich
gewdbhrleisteten Recht*. Dabei handelt es sich um subjektive Rechte, die dem Einzelnen auf
Verfassungsebene gesetzlich eingerdumt sind.**' Die relevantesten Rechtsquellen fiir die
Grundrechte sind in der Osterreichischen Rechtsordnung nicht in einem einzigen Verfas-
sungsgesetz einheitlich geregelt. Es besteht ergo kein einheitlicher Grundrechtskatalog.’** Zu
den Rechtsquellen der Grundrechte zdhlen unter anderem das ,,Staatsgrundgesetz vom
21.12.1867 iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger” (StGGY>, das ,,Bundes-
Verfassungsgesetz* (B-VG)***, die ,,Europdiische Menschenrechtskonvention (EMRK)**
samt ,,Zusatzprotokolle zur Europdischen Menschenrechtskonvention* (ZPEMRK) und das
»Bundesverfassungsgesetz vom 29.11.1988 iiber den Schutz der personlichen Freiheit*
(PersFrG)**®. Klassische Beispiele fiir die Grundrechte sind der Gleichheitssatz (gemiB Art 7
B-VG bzw Art 2 StGG), die Eigentumsfreiheit (gemal Art 5 StGG bzw Art 1 1. ZPEMRK)
und die Erwerbsfreiheit (gemiB Art 6 StGG). Die Grundrechte werden nach dem Grund-
rechtstriager in zwei unterschiedliche Kategorien gegliedert. Es werden auf der einen Seite
die Staatsbiirgerschaftsrechte und auf der anderen Seite die Menschenrechte differenziert.’’
Die Staatsbiirgerschaftsrechte kommen nur dem Staatsbiirger zu Gute. Staatsbiirgerschafts-
rechte sind zum Beispiel die Erwerbsausiibungsfreiheit (gemal Art 6 StGG) und der Gleich-
heitssatz (gemall Art 2 StGG bzw Art 7 B-VG). Die Menschenrechte richten sich im Unter-
schied zu den Staatsbiirgerschaftsrechten an samtliche Menschen. *** Menschenrechte sind
zum Beispiel die Eigentumsfreiheit (gemal Art 5 StGG) und die MeinungsaulBerungsfreiheit
(gemiB Art 13 StGG). Die Grundrechte konnen sich einerseits an natiirliche (physische)

Personen und andererseits an juristische Personen richten unter der Voraussetzung, dass dies

32 Funk, Einflihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht, 2007, 343; Jabornegg/Resch/Strasser,
Arbeitsrecht, 2005, 4; Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht, 2004, 607.

322 Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 43; Oberndorfer, Die Berufswahl- und Be-
rufsausbildungsfreiheit in der neueren Grundrechtsjudikatur, JBI, 1992, 274.

2 RGBI 1867/142.

324 StGBI 1929/45.

325 BGBI 1958/210.

326 BGBI 1988/684.

327 Mayer/Walter, Grundrifl des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts, 2000, 543.

328 Berka, Die Grundrechte, 1999, 90f; Oberndorfer, Die Berufswahl- und Berufsausbildungsfreiheit
in der neueren Grundrechtsjudikatur, JBI, 1992, 288.
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mit dem Wesenszug des entsprechenden Grundrechtes kompatibel ist.**’ Die juristischen
Personen sind unter anderem Grundrechtstrager der Erwerbsausiibungsfreiheit (geméf Art 6
StGG) und der Eigentumsfreiheit (gemdB Art 5 StGG).*° Die juristischen Personen sind
hingegen nicht Grundrechtstridger der Berufsausbildungsfreiheit und Berufswahlfreiheit (ge-
miB Art 18 StGG).>!

Die traditionelle herrschende Meinung in der Literatur war der Auffassung, dass die
Grundrechte staatsgerichtet sind und als solches Abwehrrechte des Individuums im Verhilt-
nis zum Staat darstellen.”** Nach moderner Meinung in der Literatur und teilweise neuer Rsp
des VfGH besteht eine ,,Garantiefunktion® des Staates.>* Durch die ,Garantiefunktion hat
der Staat es nicht nur zu unterlassen in die Grundrechte des Einzelnen einzugreifen (Unter-
lassungspflichten), sondern es treffen den Staat dariiber hinaus auch Leistungspflichten
(Handlungspflichten). Der Staat ist verpflichtet mit addquaten Mitteln zu gewahrleisten, dass
die Grundrechte ohne Behinderung von dritten Personen praktiziert werden koénnen, sofern

das Staatswesen dazu im Stande ist.***

Ein konkretes praktisches Beispiel fiir die Garantie-
funktion des Staates ist der Schutz von legitimen Versammlungen vor illegitimen storenden
Interventionen dritter Personen.’®

Im Bereich der Grundrechte wird zwischen Grundrechten unter einem ,.formellen® res-
pektive einem ,,materiellen Gesetzesvorbehalt differenziert.**® Die Grundrechte unter einem

formellen Gesetzesvorbehalt konnten durch Gesetz beschrinkt werden.>’

Der Gesetzgeber
durfte jedoch nicht den Wesensgehalt des Grundrechtes verletzten.”® Grundrechte unter
formellen Gesetzesvorbehalt sind zu Beispiel das Grundrecht auf Eigentum (gemél Art 5
StGG) und das Grundrecht auf Erwerbsausiibungsfreiheit (gemiB Art 6 StGG).”’ Bei

Grundrechten unter materiellen Gesetzesvorbehalt besteht die Moglichkeit auf Grundlage

329 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 306; Oberndorfer, Die Berufswahl- und Berufsausbildungsfrei-
heit in der neueren Grundrechtsjudikatur, JBI, 1992, 288.

3% Funk, Einfiihrung in das Gsterreichische Verfassungsrecht, 2007, 348.

31 VfSlg 8968; VIGH 29.11.1980 B 207/76; Oberndorfer, Die Berufswahl- und Berufsausbildungs-
freiheit in der neueren Grundrechtsjudikatur, JB1, 1992, 288f.

332 Funk, Einflihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht, 2007, 345; Ohlinger, Verfassungsrecht,
2007, 299f: Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfuBballer in Osterreich, 1998, 20;
Trommer, Die Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den
Mechanismen im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 45; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 1998, 503; Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spieler-
vermittler, 2002, 182f.

333 Funk, Einfiihrung in das 6sterreichische Verfassungsrecht, 2007, 348; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 183f; Berka, Die Grundrechte, 1999, 59ff;
VIGH 12.10.1990, B 20/89; V{Slg 12.501.

3% Funk, Einfiihrung in das Gsterreichische Verfassungsrecht, 2007, 348.

335 VIGH 12.10. 1990, B 20/89; V{Slg 12.501; Funk, Einfithrung in das osterreichische Verfassungs-
recht, 2007, 348.

336 Mayer/Walter, Grundrifl des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts, 2000, 551.

337 Grabenwarter, Erwerbsfreiheit und Wirtschaftssystem, 1994, 7.

338 VIGH 8.12.1956, G 16/56; V{Slg 3118.

339 Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 45.
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eines Gesetzes unter bestimmten Voraussetzungen in den Schutzbereich eines Grundrechtes
einzugreifen. Es ist in diesem Fall eine Priifung der VerhéaltnisméaBigkeit vorzunehmen. Der
oOsterreichische Gesetzgeber darf in ein Grundrecht eingreifen, wenn das Ziel einer Bestim-
mung im ,,0ffentlichen Interesse* besteht, die Bestimmung ,,gecigner” ist das Ziel zu errei-
chen, die Bestimmung erforderlich ist und die ,,Adédquanz* gegeben ist.>** Nach der neuen
Rsp des VfGH hat sich das formelle Verstiandnis der Grundrechte unter formellem Gesetzes-
vorbehalt zu einem materiellen Verstindnis weiterentwickelt bzw modifiziert.**!

Die Bindung des Staates an die Grundrechte besteht nicht nur fiir den Beriech der Ge-
setzgebung, sondern auch fiir den Bereich der Verwaltung (,,Vollziehung*).*** Der Bescheid
einer Verwaltungsbehorde verstoft gegen die Grundrechte, wenn der Bescheid entweder
erstens ohne jedwede gesetzliche Grundlage erlassen wird, zweitens der Bescheid auf einer

verfassungswidrigen gesetzlichen Regelung basiert respektive drittens die gesetzliche Rege-

lung denkunméglich vollzogen wird.**

2. Drittwirkung der Grundrechte344
2.1. Allgemeine Grundlagen

Was ist unter dem Begriff der ,,Drittwirkung der Grundrechte* zu verstehen? Die Dritt-
wirkung der Grundrechte beschéftigt sich mit der Frage wie die Grundrechte im Verhiltnis

der einzelnen Privaten untereinander wirken.*®

Davon abzugrenzen ist die Frage wie die
Grundrechte zwischen dem Staat und dem Einzelnen wirken.**® In der Literatur und der Rsp

der Gerichte werden die ,,mittelbare Drittwirkung der Grundrechte” und die ,,unmittelbare

340 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 311f; Funk, Einflihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht,
2007, 351; Hollerer, Der Berufsfulballer im Arbeitsrecht, 2003, 45f.

1 VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V1Slg 16.538; VIGH 16.6.1992, G 317, 318/91, G 16/92;
V1SIg 13.094.

342 Berka, Die Grundrechte, 1999, 425; Mayer, Das Osterreichische Bundes-Verfassungsrecht, Kurz-
kommentar, 1997, zu Art 6 StGG, Rz VI; VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383; VIGH
27.9.1994, B 2020/93; V{Slg 13.859.

3 VGH 16.6.1990, B 610/89; V1Slg 12.383; VIGH 27.9.1994, B 2020/93; V{SIg 13.859; siche dazu
auch Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 46ff.

3 In der Literatur wird die Drittwirkung der Grundrechte auch als ,,Horizontalwirkung der Grund-
rechte bezeichnet. Berka, Die Grundrechte, 1999, 129.

3 Hollerer, Der BerufsfuBSballer im Arbeitsrecht, 2003, 48; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band
I, 2001, 32; Mayer, Grundrif3 des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 2000, 549; Trommer, Die
Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen
im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 45; Arens, Transferbestimmungen im Fuf3ballsport im
Lichte des Arbeits- und Verfassungsrechts, SpuRt, 1994, 181; Bydlinski, Thesen zur Drittwirkung von
Grundrechten im Privatrecht, in Rack [Hrsg], Grundrechtsreform, 1985, 174.

346 Mayer/Walter, Grundrif3 des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts, 2000, 549.
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Drittwirkung der Grundrechte* differenziert. Nach herrschender Meinung®* in der Literatur
und nach der Rsp des OGH**® besteht eine ,,mittelbare Drittwirkung* der Grundrechte.** Bei
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte strahlen die Grundrechte iiber die General-
klauseln, wie zum Beispiel § 879 Abs 1 ABGB respektive die interpretationsbediirftigen
Wertbegriffe, in die Zivilrechtsordnung ein.**® Die minder Meinung in der Literatur’™' geht
von der ,,unmittelbaren Drittwirkung* der Grundrechte aus. Die unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechte geht davon aus, dass die Grundrechte im Rechtsverhiltnis der Einzelnen

untereinander wie im Verhiltnis Staat und Einzelner wirken.**?

2.2. Literatur und Rsp zur Drittwirkung der Grundrechte

Es stellt sich die Frage ob eine mittelbare beziechungsweise unmittelbare Drittwirkung der
Grundrechte besteht. In der Gerichtspraxis hat sich der OGH und in der Literatur haben sich
vor allem Koziol, Friedrich/Marhold und Runggaldier mit der Frage der Art der Drittwir-

kung der Grundrechte auseinandergesetzt.

2.2.1. Ansicht Koziol

Korziol ist der Auffassung, dass erstens die Funktion der Grundrechte, zweitens die ,,Pri-
vatautonomie* und drittens die ,,Rechtsunsicherheit” fir die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte im Verhéltnis der Privaten untereinander sprechen. Er weist darauf hin, dass die

Funktion der Grundrechte in einem Abwehrrecht der individuellen Person im Verhiltnis zum

347 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht, 2005, 4f; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band 1,
2001, 31f; Hollerer, Der Berufsfuiballer im Arbeitsrecht, 2003, 50; Trommer, Die Transferregelungen
im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen im bezahlten ame-
rikanischen Sport, 1999, 45, mwN.

**¥ OGH 16.12.1992, 9 ObA 602/92; OGH, ZAS, 1995, 12 und 16 (Schrammel).

3% Ausnahmsweise wird eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte anerkannt, wenn dies ein
Verfassungsgesetz ausdriicklich normiert. Ein konkretes Beispiel fiir eine verfassungsrechtliche Nor-
mierung der unmittelbaren Drittwirkung enthalt § 1 Abs 6 DSG.

0 Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 78; Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht, Band I, 2001, 32; Hollerer, Der Berufsfufiballer im Arbeitsrecht, 2003, 48; Trommer, Die
Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen
im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 45; OGH 16.12.1992, 9 ObA 602/92; OGH, ZAS, 1995, 12
und 16 (Schrammel); Arens, Transferbestimmungen im Fuf3ballsport im Lichte des Arbeits- und Ver-
fassungsrechts, SpuRt, 1994, 181.

351 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 434; Runggaldier, OGH: Verschlechte-
rung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung durch nachfolgenden Kollektivvertrag zuléssig,
RdW, 1993, 79.

352 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 434; Helmholz, Die private Arbeitsver-
mittlung im Berufssport, 2005, 79; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfuBballer in Os-
terreich, 1998, 23.
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Staat und nicht gegeniiber der individuellen Person besteht. Des weiteren wurde die ,,Privat-
autonomie’ bei der Reformierung der zivilrechtlichen Bestimmungen kaum beriicksichtigt.
Die Anwendung der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte zieht ,,Rechtsunsicherheit'
nach sich. Es wiirden bei allen zivilrechtlichen Bestimmungen Zweifel bestehen, ob sie

. . . .- 353
durch die Normierung eines neuen Grundrechtes beseitigt werden.

2.2.2. Ansicht OGH

Auch der OGH war bereits in seiner Entscheidung im Jahre 1992 der Ansicht, dass im
Verhéltnis zwischen den einzelnen Privaten eine ,,mittelbare Drittwirkung der Grundrechte*

besteht.>>*

,Hiebei ist mit der herrschenden Lehre schon mangels Zugehérigkeit der norma-
tiven kollektivvertraglichen Rechtssetzung zur Hoheitsverwaltung ... lediglich von einer mit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte vor allem im Wege der Konkretisierung der wertaus-
fiillungsbediirftigen Generalklauseln des Zivilrechtes (insbesondere § 879 ABGB) auszuge-
hen ... Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte auf die Rechtsverhdltnisse zwischen
Privatrechtssubjekten im Wege der Konkretisierung der Generalklauseln des Zivilrechtes
ermoglicht und gebietet eine Differenzierung der Schutzintensitdt je nach der konkreten Un-
terlegenheitssituation des Trdgers der gefihrdeten Personlichkeitsinteressen. Nur in extrem
gelagerten Ausnahmefillen kann die Schutzintensitdt die gleiche sein wie gegeniiber dem
Staat, nicht aber in Fillen, in denen eine dhnliche krasse Unterlegenheit zwischen Privaten
nicht besteht oder durch den Markt oder durch konkrete rechtliche Vorkehrungen zureichend
ausbalanciert ist“**® Der OGH schloss sich daher in dieser Entscheidung grundsitzlich der
herrschenden Meinung in der Literatur zu der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte an.
Er begriindete jedoch nicht aus welchen Griinden der mittelbaren Drittwirkung der Grund-
rechte gegeniiber der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte die Prioritdt einzurdumen
ist.”®® Festzuhalten ist, dass der OGH die unmittelbare Drittwirkung jedoch nicht absolut
ausgeschlossen hat, sondern lie3 er einen schmalen Anwendungsbereich fiir die unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte fiir besonders aulergewohnliche Ausnahmesituationen offen,
wenn namlich das Schutzausmal3 das selbe ist wie das des Einzelnen gegeniiber dem Staat.
Das Schutzausmal ist unter anderem dasselbe wie das des Einzelnen gegeniiber dem Staat,

wenn ein dhnliches grobes Ungleichgewicht zwischen den individuellen Privaten wie zwi-

353 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2001, 31f.

3% OGH Beschluss vom 16.12.1992, 9 ObA 602/92; OGH, ZAS, 1995, 12 und 16 (Schrammel).

3% OGH Beschluss vom 16.12.1992, 9 ObA 602/92; SZ 65/163; OGH, ZAS, 1995, 12 und 16
(Schrammel); Runggaldier, OGH: Verschlechterung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung
durch nachfolgenden Kollektivvertrag zuldssig, RAW, 1993, 79.

336 Runggaldier, OGH: Verschlechterung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung durch nach-
folgenden Kollektivvertrag zuldssig, RAW, 1993, 79.
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schen dem Staat und dem individuellen Privaten gegeben ist.**’ Die Auffassung des OGH

kniipft an die Meinung von Bydlinski an.**®

2.2.3. Ansicht Friedrich/Marhold

Friedrich/Marhold sind der Ansicht, dass das Delegationsargument fiir die unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte spricht. Ubertriigt der dsterreichische Gesetzgeber an einen
Verband Normsetzungsbefugnis, so kann der sterreichische Normgesetzgeber nicht mehr
Normsetzungsbefugnis {ibertragen als er selber hat. Der Staat ist im Rahmen der Gesetzge-
bung direkt an die Grundrechte gebunden. Die vom staatlichen Gesetzgeber derivativ liber-

tragene Normsetzungsbefugnis der Verbinde untersteht daher den gleichen Konditionen.*

2.2.4. Ansicht Runggaldier

Runggaldier ist der Meinung, dass der ,,Schutzzweck der Grundrechte das zentrale Ar-
gument fiir die ,,unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte® darstellt. Der Schutzaspekt der
Grundrechte fiihrt zu dem Ergebnis, dass die Grundrechte nicht blo den Gesetzgeber, son-

dern jedweden sonstigen Normgeber binden.**

2.3. Nationale Sportverbinde als Adressat der Grundrechte

Sind die nationalen Sportverbinde, wie bspw OFB und DFB, als Grundrechtsadressaten
zu verstehen? In der europdischen Gerichtspraxis hat sich der EuGH und in der sportrechtli-
chen Literatur haben sich Jungheim und Helmholz mit der Frage auseinandergesetzt ob die
nationalen respektive internationalen Sportverbiande als Adressat der Grundrechte zu verste-

hen sind.

7 Runggaldier, OGH: Verschlechterung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung durch nach-
folgenden Kollektivvertrag zuldssig, RAW, 1993, 79.

358 Bydlinski, Thesen zur Drittwirkung von Grundrechten im Privatrecht, in Rack [Hrsg], Grund-
rechtsreform, 1985, 182f.

359 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 434.

360 Runggaldier, OGH: Verschlechterung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung durch nach-
folgenden Kollektivvertrag zuldssig, RAW, 1993, 79.
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2.3.1. Ansicht EuGH

Europarechtlich betrachtet ist eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten im
Verhiltnis privater Sportverbédnde und privater Personen in der Rsp des EuGH zu den
Rechtssachen Walrave/Union Cycliste Internationale, Dona/Mantero, Bosman und Lehtonen

) . 361
und Castors Braine bereits anerkannt worden.

2.3.2. Ansicht Jungheim

Jungheim ist der Ansicht, dass die privaten Sportverbinde (wie bspw OFB und DFB)
nicht Grundrechtsadressaten sind. Sie geht von der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
aus. Jungheim weist darauf hin, dass die Grundrechte der Funktion nach ,,Abwehrrechte des
einzelnen Individuums gegeniiber dem Staat sind. Verpflichteter Adressat der Grundrechte

ist daher bloB der Staat und nicht der individuelle Private.*®*

2.3.3. Ansicht Helmholz

Helmholz ist der Meinung, dass die privaten Sportverbinde (wie bspw DFB und OFB)
Grundrechtsadressaten sind.**® Er geht von einer differenzierten unmittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte blof3 gegeniiber den Monopolverbinden und nicht sdmtlichen individuellen
Privaten aus. Die Monopolverbédnde sind wegen ihrer tatsdchlichen Macht als eine Art , Re-
gulierungsbehorde’ anzusehen und besitzen eine ,staatsvertretende’ Position. Es liegt ergo
kein Gleichordnungsverhéltnis, sondern ein Subordinationsverhéltnis zwischen den Beteilig-
ten vor. Die freiheitseinschrinkende Wirkung des Verbandsrechtes ist dieselbe wie die des
staatlichen Rechtes. Da zwischen Spielervermittlern und DFB ein Uber- und Unterordnungs-
gefille existiert entspricht es dem Telos der Grundrechte die unterlegene Person zu schiitzen.
Die privaten Sportverbinde (DFB und OFB) nehmen in ihrem Auftreten eine Art ,Staat im

Staate’ ein.*®*

3! EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
35; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 82f; EuGH Urteil
vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 17f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 16ft.

362 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 182ff.

363 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 81{f.

364 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 811f.
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2.3.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind die nationalen Sportverbinde (wie bspw OFB und DFB)
Grundrechtsadressat. Bydlinski und der OGH, die beide von einer mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte ausgehen, sprechen davon, dass in besonders aullergewdhnlichen Ausnah-
mesituationen das SchutzausmalBl das gleiche sein kann wie das des Einzelnen gegeniiber
dem Staat. Dieses SchutzausmaB ist gegeben, wenn ein dhnliches grobes Ungleichgewicht
zwischen den individuellen Privaten wie zwischen dem Staat und dem Einzelnen besteht.’®
Es weisen erstens die staatsihnlichen Machtbefugnisse des OFB, zweitens die wirtschaftli-
che und soziale Machtstellung des OFB, drittens die Art des Auftretens als Staat im Staat
und viertens das Uber- und Unterordnungsgefiige zwischen OFB und Spielervermittler dar-

auf hin, dass zwischen dem OFB und dem Spielervermittler ein vergleichbares grobes Un-

gleichgewicht besteht wie zwischen dem Staat und dem Einzelnen.*®

3. Erwerbsausiibungsfreiheit

3.1. Personeller Anwendungsbereich

Die zentrale Rechtsgrundlage fiir die Erwerbsausiibungsfreiheit’® enthélt Art 6 3. Fall
StGG*®™. | Jeder Staatsbiirger kann ... unter den gesetzlichen Bedingungen jeden Erwerbs-
zweig austiben”. Wer wird vom personellen Schutzbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit
erfasst? Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Verfassungsgesetzgebers in Art 6 StGG wird
,Jjeder Staatsbiirger® vom personellen Anwendungsbereich erfasst. Es werden daher grund-
satzlich simtliche Personen erfasst, die ,,0sterreichische Staatsbiirger* sind.*® Der personel-
le Anwendungsbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit umfasst neben den inldndischen Oster-
reichischen natiirlichen Personen auch die inldndischen Gsterreichischen juristischen Perso-

nen.”” Der personliche Anwendungsbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit ist auf Grund des

365 Runggaldier, OGH: Verschlechterung einer kollektivvertraglichen Pensionsordnung durch nach-
folgenden Kollektivvertrag zuldssig, RAW, 1993, 79.

3% Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 81fF.

37 In der Literatur und in der Rsp des VfGH wird die Erwerbsausiibungsfreiheit auch als ,, Freiheit der
Erwerbsbetitigung “, ,, schlichte Erwerbsfreiheit“ und ,, Erwerbsfreiheit * bezeichnet. Grabenwarter,
Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 3; Mazal, Vermittlungsmono-
pol und Erwerbsfreiheit 11, ZAS, 1992, 146; VIGH 12.10.1956, B 125/56; V{Slg 3092.

%8 RGBI 1867/142.

369 Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfullballer in
Osterreich, 1998, 41; Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit,
1994, 3; Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte, 1963, 197.

370 Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfufSballer in Osterreich, 1998, 41; Mayer, Das
Osterreichische Bundes-Verfassungsrecht, Kurzkommentar, 1997, zu Art 6 StGG, Rz I.1.; Grabenwar-

78



EGYV des Gemeinschaftsrechtes grundsétzlich auch auf die (alten) EU-Biirger (EWR-Biirger)

erweitert worden.”!

3.2. Sachlicher Anwendungsbereich

3.2.1. Allgemeine Grundlagen zur Erwerbstitigkeit

Welche Tatigkeiten sind unter den sachlichen Schutzbereich der Erwerbsausiibungsfrei-
heit zu subsumieren? Der sachliche Anwendungsbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit er-
fasst jedwede Betitigung, die auf 6konomischen Erfolg abzielt, das bedeutet auf Vermo-
genserwerb orientiert ist. Es werden sowohl die selbstdndigen Erwerbstétigkeiten, sprich die
Unternehmer, als auch die unselbstéindigen Erwerbstitigkeiten, sprich die Dienstnehmer,
vom sachlichen Anwendungsbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit gemd3 Art 6 3. Fall
StGG erfasst.’”” Bei der Ausiibung der sportlichen Titigkeit eines BerufsfuBballspielers han-
delt es sich um eine Erwerbstitigkeit im Sinne des Art 6 3. Fall StGG.?” Nach herrschender
Meinung in der Literatur und nach der Rsp des VfGH stellt die Tétigkeit der Arbeitsvermitt-
lung eine Erwerbstitigkeit im Sinne des Art 6 StGG dar.’™ Europarechtlich gesehen hat der

EuGH in seiner Rsp in der Rechtssache van Wesemael die Arbeitsvermittlung als Erwerbsta-

ter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 4; Oberndorfer, Die Be-
rufswahl- und Berufsausbildungsfreiheit in der neueren Grundrechtsjudikatur, JBI, 1992, 288; Erma-
cora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte, 1963, 197; VfGH 22.6.1989, B 688/88;
V1Slg 12.098.

3 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 304f; Mayer/Walter, GrundriB des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, 2000, 581.

372 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 392; Husen, Die Beschiftigungsbewilligung, 1999, 46; Berka,
Die Grundrechte, 1999, 419; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfuBballer in Osterreich,
1998, 41; Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 5;
Oberndorfer, Die Berufswahl- und Berufsausbildungsfreiheit in der neueren Grundrechtsjudikatur,
JBI, 1992, 281.

373 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 84ff; Segerer, Wirkung der
Grundrechte zwischen Sportlern, Sportvereinigungen und Staat, 1999, 133f; Trommer, Die Transfer-
regelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen im be-
zahlten amerikanischen Sport, 1999, 44; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfullballer in
Osterreich, 1998, 39; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 26; Arens,
Transferbestimmungen im FuB3ballsport im Lichte des Arbeits- und Verfassungsrechts, SpuRt, 1994,
180.

3% Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 85ff; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 182ff; Mazal, Vermittlungsmonopol und Er-
werbsfreiheit I1, ZAS, 1992, 146; Pallasch/Steckermeier, Freiheit der Arbeitsvermittlung und staatli-
ches Monopol, NZA, 1991, 918; Lipps, Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesan-
stalt fiir Arbeit bei Spezial- und Kiinstleragenturen, NZA, 1989, 789; Sacker, Die Personalberatung als
fremdniitzige Geschéftsbesorgung fiir den Auftraggeber im Sinne von § 675 BGB, ZfA, 1989, 310;
V{GH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383; BVerfGE 21, 245 und 249.
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tigkeit angesehen.’” In der Rs Piau/Kommission hat auch das FuG die Spielervermittlung als

Erwerbstitigkeit betrachtet.’®

3.2.2. Spielervermittlung als Erwerbstitigkeit

Ist die Spielervermittlung als ,,Erwerbstdtigkeit geméll Art 6 3. Fall StGG anzusehen?
Die Spielervermittlung als Arbeitsvermittlung wird unter den Begriff der ,,Erwerbstitigkeit
gemdB Art 6 3. Fall StGG subsumiert.”’” Dies ergibt sich bereits daraus, dass der VfGH und
der EuGH die Arbeitsvermittlung in ihrer Rsp als Erwerbstitigkeit qualifiziert haben.’”

3.2.3. Aligemeine Grundlagen zu Erwerbsausiibung und Erwerbsantritt

Der sachliche Schutzbereich der Erwerbsausiibungsfreiheit umfasst zwei unterschiedliche
Aspekte. Chronologisch betrachtet umfasst der erste Aspekt den Antritt zum Erwerb (Be-
rufsantritt) und der zweite Aspekt die Ausiibung des Erwerbs (Berufsausiibung).””” Es wird
sohin zwischen Berufsausiibungsvorschriften und Berufsantrittsvorschriften differenziert.”™
Der osterreichische Gesetzgeber hat im Bereich der Normierung von Vorschriften zur Ausii-
bung eines Berufes einen gréfBeren Spielraum zur Regelung als im Bereich der Normierung
von Vorschriften zum Antritt eines Berufes, weil die Vorschriften zur Ausiibung eines Beru-
fes einen minder gravierenden Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit darstellen.’® Die
Antrittsvorschriften verhindern den Berufszugang als solches.” Zu den Zutrittsvorschriften
zahlt insbesondere die Bedarfspriifung. Der VfGH hat sich in einer Vielzahl von Entschei-
dungen mit der Legitimitéit von Bedarfspriifungen auseinandergesetzt. Er hat sich unter ande-
rem mit der Bedarfspriifung im Rahmen des Arbeitsmarktrechtes (Versagung der Bewilli-

383

gung zur entgeltlichen Kiinstlervermittlung)™ und der Bedarfspriifung im Rahmen des

375 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35.

37 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S I1-209.

377 Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 85ff; Jungheim, Berufsregelungen
des WeltfuBlballverbandes fiir Spiclervermittler, 2002, 182ff.

3 VGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383; EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Pi-
au/Kommission, Slg 2005, S 11-209.

P VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87; VfSlg 11.558.

380 Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfu3baller in
Osterreich, 1998, 42; V{Slg 11.558; V1Slg 16.538.

31 VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87; VI1Slg 11.558; VIGH 3.10.1990, G 40-
45/90; V1{Slg 12.481; VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538.

32 VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87; Vi1Slg 11.558; VIGH 3.10.1990, G 40-
45/90; V1{Slg 12.481; VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538.

%3 VIGH 16.6.1990, B 610/89; VfSlg 12.383.
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Schrottlenkungsrechtes™* auseinandergesetzt. Der VfGH hat sich dariiber hinaus auch in
einer Vielzahl von Entscheidungen mit der Legitimitit von Ausiibungsvorschriften ausei-
nandergesetzt. Zu den Ausiibungsvorschriften zéhlen zum Beispiel die allgemeine Festset-
zung von obligatorischen (Mindest-) Entgelten fiir sdmtliche Dienstleistungen von Ziviltech-
nikern®® und die Festsetzung von obligatorischen Fixpreisen fiir die Dienstleistungserbrin-
gung von Taxiunternehmungen.**® Im Bereich der Zutrittsvorschriften werden zwei unter-
schiedliche Typen von Zutrittsvorschriften differenziert. Es wird zwischen den objektiven
Zutrittsbeschriankungen und den subjektiven Zutrittsbeschrinkungen differenziert.”® Eine
objektive Zutrittsbeschrankung bedeutet, dass der Einzelne alle personlichen Voraussetzun-
gen fir die Ausiibung einer Tatigkeit besitzt, jedoch kann er aus eigenem Antrieb heraus
nicht die Zugangsschranken iiberwinden.”® Ein klassisches Beispiel fiir eine objektive Zu-
trittsbeschrankung stellt die Bedarfspriifung dar.*® Subjektive Zutrittsbeschrankungen sind
Beschrinkungen, die von jedem aus eigener Initiative heraus iiberwunden werden kénnen.*”
Zu den subjektiven Zutrittsbeschrankungen zdhlen vor allem der Befahigungsnachweis res-

! Die objektiven Zutrittsbeschriankungen stellen einen

pektive das Ausbildungserfordernis.
schwerwiegenderen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit gemafl Art 6 StGG als die sub-
jektiven Zutrittsbeschrénkungen dar. Der osterreichische Gesetzgeber hat ergo bei der Nor-
mierung von objektiven Zutrittsvorschriften einen geringeren Spielraum zur Regelung als bei

subjektiven Zutrittsbeschrinkungen.*”

3.2.4. OFB-Spielervermittlungsregulativ als Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit

Die verbandsrechtlichen Regelungen des OFB-Spielervermittlungsregulativs sehen vor,
dass die Vereine bloB mit lizenzierten Spielervermittlern im Rahmen der Spielervermittlung
kooperieren diirfen. Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Spielervermittlerlizenz sind

unter anderem die Vornahme einer schriftlichen Priifung gemiB § 5 OFB-

¥ VIGH 4.10.1984, G 70/84; V{Slg 10.179.

%5 VIGH 3.10.1990, G 40-45/90; VSlg 12.481.

36 VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538.

387 Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfu3baller in
Osterreich, 1998, 42f; V{Slg 11.483; VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

¥ VIGH 6.10.1987, G 1/87, G 171/87; V{Slg 11.483; VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383;
Berka, Die Grundrechte, 1999, 420.

¥ VIGH 6.10.1987, G 1/87, G 171/87; V1Slg 11.483; VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383;
Berka, Die Grundrechte, 1999, 420.

390 Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfullballer in
Osterreich, 1998, 43.

391 Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufsfullballer in
Osterreich, 1998, 43.

2 VGH 6.10.1987, G 1/87, G 171/87; V{Slg 11.483; Berka, Die Grundrechte, 1999, 420; Thaurer,
Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfuBballer in Osterreich, 1998, 43.
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Spielervermittlungsregulativ und der Abschluss einer Haftpflichtversicherung in Hohe von
150.000 Euro gemiB § 6 OFB-Spielervermittlungsregulativ respektive die Hinterlegung
einer abstrakten Bankgarantie in Hohe von 100.000,-- Schweizer Franken gemil § 7 OFB-
Spielervermittlungsregulativ. Kooperieren die Vereine respektive Spieler mit nichtlizenzier-
ten  Spielervermittlern  drohen ihnen  Sanktionen gemiB § 15-18 OFB-
Spielervermittlungsregulativ. Stellen die Erfordernisse des OFB-Spielervermittlerregulativs
einen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit gemél Art 6 3. Fall StGG dar? In der Litera-
tur hat sich vor allem Helmholz mit der Frage auseinandergesetzt ob die Erfordernisse des

DFB-Spielervermittlerregulativs einen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit darstellen.

3.2.5. Ansicht Helmholz

Nach Helmholz stellen die Lizenzpflicht und die Haftpflichtversicherung einen Eingriff in
die  Erwerbsausiibungsfreiheit gemdl Art 12 GG dar, da das DFB-
Spielervermittlungsregulativ den Spielervermittler ohne Lizenz daran hindert seine ,,Exis-
tenzgrundlage* abzusichern. Es handelt sich bei der Lizenzpflicht und der Haftpflichtversi-
cherung um subjektive Zulassungsvorschriften, da die Lizenz von Jedermann erlangt werden

393
kann.

3.2.6. Eigene Meinung

Meiner Meinung nach stellen die Erfordernisse Lizenzpflicht und Haftpflichtversicherung
respektive Bankgarantie ebenfalls einen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit dar, da sie
den Zugang zur Spiclervermittlung behindern. Es handelt sich dabei um subjektive Zulas-

sungsvorschriften, da die Erfordernisse aus eigener Initiative erlangt werden kdnnen.

3.2.7. Stellungnahme zu § 5 Abs 2 AMFG als Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit

Nach alt § 5 Abs 2 AMFG ist es generell verboten von arbeitsuchenden Arbeitnehmern
fiir die Arbeitsvermittlung ein Entgelt zu verlangen. Nach alt § 5 Abs 2 und 3 AMFG ist es

jedoch erlaubt von arbeitsuchenden Kiinstlern fiir die Arbeitsvermittlung ein Entgelt zu ver-

393 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 85ff; dhnlich Jungheim. Jungheim
spricht im Konnex mit der Lizenzpflicht von einer Verweigerung des Berufszugangs. Jungheim, Be-
rufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 182.

82



langen. Stellt das generelle Verbot von arbeitsuchenden Arbeitnehmern im Rahmen der Ar-
beitsvermittlung ein Entgelt zu verlangen einen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit
gemil Art 6 3. Fall StGG dar? Da der VfGH in seiner Rsp die allgemeine Festsetzung von
obligatorischen (Mindest-) Entgelten fiir Dienstleistungen®”* und die Festsetzung von obliga-
torischen Fixpreisen fiir die Dienstleistungserbringung™” bereits als Eingriff in Erwerbsaus-
iibungsfreiheit gewertet hat, ist das generelle Verbot von arbeitsuchenden Arbeitnehmern ein
Entgelt zu verlangen auf Grund von GroBenschluss erst Recht als ein Eingriff in die Er-

werbsausiibungsfreiheit gemal Art 6 3. Fall StGG zu bewerten.

3.3. Rechtfertigung

3.3.1. Allgemeine Grundlagen

Das Grundrecht der Erwerbsausiibungsfreiheit steht unter einem formellen Gesetzesvor-
behalt.* Die Rechtsprechung des VfGH und die Literatur haben das formelle Verstindnis
der Erwerbsausiibungsfreiheit zu einem materiellen Verstdndnis weiterentwickelt und modi-

fiziert.>’

Der Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit gemal Art 6 StGG ist gerechtfertigt,
wenn die Beschrankung erstens im ,,0ffentlichen Interesse* besteht, zweitens die ,,Geeigne-
theit”, drittens die ,,Erforderlichkeit und viertens die ,,Addquanz’ gegeben sind.**® Der
VfGH entschied, dass die Funktionsfihigkeit zur Beforderung von Produkten’®, das Ver-
braucherschutzinteresse™”, die Gesundheitsinteressen®', die Funktion zur Ordnung des
Wettbewerbes respektive der Sozialpolitik (Ordnungsprinzip)*”?, die qualifizierte Ausbildung

(von Lenkern eines Kraftfahrzeuges)'”, die Funktionsfihigkeit der Taxiunternehmungen*®*

3 VIGH 3.10.1990, G 40-45/90; V{Slg 12.481.

3% VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538.

39 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 393; Hollerer, Der Berufsfullballer im Arbeitsrecht, 2003, 45;
Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 11.

397 Berka, Die Grundrechte, 1999, 419; Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur
Erwerbsfreiheit, 1994, 11 und 17; Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit II, ZAS, 1992,
146; VIGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383; VIfGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G
183/87; V1{Slg 11.558; VIGH 3.10.1990, G 40-45/90; V{SIg 12.481; VIfGH 13.6.2002, G 211/01, V
61/01; V{Slg 16.538.

398 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 393ff; Mayer/Walter, GrundriB des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, 2000, 582; Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit 11, ZAS, 1992, 146;
VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87; V{SIg 11.588; VIGH 3.10.1990, G 40-45/90;
V1Slg 12.481; VIGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

% VIGH 6.10.1987, G 1/87, G 171/87; VSlg 11.483.

40 VEGH 3.10.1990, G 40-45/90; V1Slg 12.481; VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G
183/87; V1{SIg 11.558; VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538.

1 VfGH 3.2.1985, G 168/85; VfSlg 10.718.

Y2 VIGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87; V{Slg 11.558.

493 VfGH 11.3.1993, G 219-221/92; V{Slg 13.330.
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und die ordnungskonforme Funktionsfahigkeit des Arbeitsvermittlungsbereiches respektive
der Arbeitnehmerschutz'” ein 6ffentliches Interesse darstellen. Nach Mazal lag das 6ffentli-
che Interesse des Verbotes der gewerblichen Arbeitsvermittlung (6ffentliche Arbeitsvermitt-
lungsmonopol) unter anderem im ,,Arbeitnehmerschutz (,,Ausbeutungsschutz*), in der
»Vermittlungsgewdhr und im ,,Organisaz.‘ionsschutz“.406

Die Eignung liegt vor, wenn das angewandte Mittel die Tauglichkeit besitzt das intendier-
te Ziel zu erreichen.*”” Der VfGH entschied, dass der Schutz vor Konkurrenz durch die Be-
darfspriifung fiir die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Beférderung von Produkten
im Giiterverkehr keine Tauglichkeit besitzt."”® Der VfGH entschied des weiteren, dass der
Schutz vor Konkurrenz durch die Bedarfspriifung im Rahmen der Bewilligung der entgeltli-
chen Kiinstlervermittlung nicht tauglich ist um die ordnungskonforme Funktionsfahigkeit
des Arbeitsvermittlungsbereiches bzw den Arbeitnehmerschutz zu erreichen.*” Nach Mazal
war das offentliche Arbeitsvermittlungsmonopol unter anderem geeignet den ,,4rbeitneh-
merschutz* respektive ,, Ausbeutungsschutz* zu gewihrleisten.*"

Die Notwendigkeit (Erforderlichkeit) bedeutet, dass das gewahlte Mittel von den vorhan-
denen tauglichen Mdoglichkeiten das gelindeste Mittel (,,ultima ratio®) ist und ergo am we-
nigsten intensiv in die Grundrechtssphire eingreift.*'' Der VfGH entschied, dass die Bedarfs-
priifung im Zusammenhang mit der Erteilung von Konzessionen im Taxibereich kein not-
wendiges Mittel ist, um die ordnungskonforme Funktionsfdhigkeit des Taxigeschiftes zu

gewihrleisten.*"?

Der VfGH entschied des weiteren, dass die allgemeine Festsetzung von
obligatorischen (Mindest-) Gebiihren in Verbindung mit einer disziplinarrechtlichen Ver-
antwortung kein notwendiges Mittel ist, um Sicherheitsstandards und Verbraucherinteressen
zu gewihrleisten.*”® Nach Mazal war das 6ffentliche Arbeitsvermittlungsmonopol nicht das
gelindeste Mittel um den ,,Arbeitnehmerschutz respektive ,,Ausbeutungsschutz zu gewahr-
leisten und ergo nicht notwendig. In dhnlichen Sachmaterien, die auch vom Arbeitnehmer-
schutz gepragt sind, werden gelindere Mittel, wie obligatorische zwingende Bestimmungen
respektive gewerbliche Reglementierungen inklusive verwaltungsbehdrdlicher Kontrolle,

normiert.*'*

% VIGH 23.6.1986, G 14, 25-69, 78, 95, 96, 99, 100/86; VfSlg 10.932.

5 VGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

4 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit 11, ZAS, 1992, 147f.

7 Grabenwarter, Rechtliche und konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 88.

‘% VfGH 6.10.1987, G 1/87, G 171/87; V{Slg 11.483.

9 VGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

410 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit II, 1992, ZAS, 146.

4 Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 14; Griller,
Verfassungswidrige Schrottlenkung?, OZW, 1985, 65 und 72; Mazal, Vermittlungsmonopol und Er-
werbsfreiheit II, ZAS, 1992, 147; VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

12 VIGH 23.6.1986, G 14, 25-69, 78, 95, 96, 99, 100/86; VfSlg 10.932.

13 VGH 3.1.1990, G 40/90, G 41/90, 42/90, G 43/90, G 45/90; V{Slg 12.481.

414 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit II, 1992, ZAS, 148f.
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Bei der Adédquanz ist eine Abwégung der (Rechts-) Giiter des offentlichen Interesses und
der Beschrankung der Erwerbsausiibungsfreiheit vorzunehmen. Es ist im konkreten Indivi-
dualfall zu priifen wie einerseits intensiv und gewichtig der Grundrechtseingriff ist und ande-
rerseits wie gewichtig die rechtfertigenden Aspekte sind.*'> Der VfGH hat entschieden, dass
der Konkurrenzschutz in Verbindung mit einer Bedarfspriifung im Rahmen der Konzessi-
onserteilung der entgeltlichen Kiinstlervermittlung inaddquat ist, um das 6ffentliche Interesse
der ordnungskonformen Funktionsfiahigkeit des Arbeitsvermittlungsbereiches und des Ar-

beitnehmerschutzes zu gewihrleisten.*'

3.3.2. Rechtfertigung des Eingriffes durch das Spielervermittlungsregulativ

Ist der Eingriff durch das OFB-Spielervermittlerregulativ gerechtfertigt? In der sportrech-
tlichen Literatur haben sich Helmholz und Limberger mit der Frage auseinandergesetzt ob

der Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit durch die Lizenz gerechtfertigt ist.

3.3.3. Ansicht Helmholz

Helmholz ist der Ansicht, dass der Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit durch die Li-
zenz und die Haftpflichtversicherung respektive die Bankgarantie gerechtfertigt ist.*'” Er
weist zundchst in seinen Ausfiithrungen darauf hin, dass nach der Rechtssprechung des
BVerfG der Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit durch subjektive Zulassungsvorschrif-
ten gerechtfertigt ist unter der Voraussetzung, dass sie zum Schutz eines essentiellen ge-
meinschaftlichen Wertes erforderlich sind. Die Lizenzpflicht ist zum Schutz eines essentiel-
len gemeinschaftlichen Wertes erforderlich. Fiir die Lizenzpflicht besteht nach Helmholz das
Interesse der FuBlballspicler und FuB3ballvereine mit seriésen Spielervermittlern respektive
mit Spielervermittlern, die Kenntnisse {iber die verbandsrechtlichen respektive staatlichen
Bestimmungen haben (fachliche Kompetenz), zu kooperieren. Fehler von Spielervermittlern
konnen bedeutende essenticlle 6konomische respektive sportliche Folgen fiir die FuBlball-
spieler bezichungsweise FuB3ballvereine haben. Die von der FIFA intendierte ,,Transparenz

respektive ,,Ordnung®™ des Spielervermittlungsbereiches wire in Gefahr, wenn die Spieler-

415 Ohlinger, Verfassungsrecht, 2007, 395; Berka, Die Grundrechte, 1999, 423; Grabenwarter, Recht-
liche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 1994, 14; Griller, Verfassungswidrige
Schrottlenkung?, OZW, 1985, 65 und 72; VfGH 1.12.1987, G 132, 133/87, G 181/87, G 183/87;
V1SIg 11.558; VIGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01; V{Slg 16.538; VfGH 3.10.1990, G 40-45/90;
V1SIg 12.481.

16 VEGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

47 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 84{f.
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vermittler nicht ausgebildet sind und die FIFA-Bestimmungen nicht beriicksichtigen miiss-
ten. Des weiteren haben die Verbinde eine Regulierungsbefugnis (Vereinigungsfreiheit*'™)
fiir den Spielervermittlungsbereich und somit fiir einen legitimen respektive durchsichtigen
Ablauf der Geschifte zu sorgen. Es besteht das Interesse sémtlicher Beteiligten aus der Ful3-
ballbranche das ,,Ansehen der Sportart Fufball* vor undurchsichtigen FuB3ballspielervermitt-
lern zu schiitzen. Der Eingriff durch die verbandsrechtliche Lizenzpflicht in das Grundrecht
der Erwerbsausiibungsfreiheit ist daher gerechtfertigt. Helmholz priift nun in weiterer Folge
ob die Haftpflichtversicherung zum Schutze essenticller gemeinschaftlicher Giiter notwendig
ist. Das Interesse einer Haftpflichtversicherung besteht fiir alle im Rahmen der Spielerver-
mittlungstatigkeit betroffenen Parteien. In der Profifu3ballbranche werden hohe Transfer-
summen und Gehilter bezahlt. Mangel im Rahmen der Spielervermittlung haben bedeutende
wirtschaftliche respektive 6konomische Folgen. Zum Schutz vor 6konomischen Schéden
haben die FuBBballvereine respektive Fu3ballspieler ein Interesse daran, dass Spielervermitt-
ler Haftpflichtversicherungen abschliefen. Zum Schutze der Spielervermittler haben diese
selbst das Interesse an einer Haftpflichtversicherung. Diese gibt ihnen Schutz vor Insolvenz-
fallen. Auch die Sportverbande haben ein Interesse an der Haftpflichtversicherung fiir Spie-
lervermittler. Verlieren Spielervermittler ihre 6konomische Basis respektive existieren mate-
riellrechtliche Forderungsanspriiche gegen Spielervermittler wegen schlecht erbrachter Spie-
lervermittlungsleistungen, wird dadurch der ordnungsgeméife Ablauf des Transferbereiches
beeintrdchtigt und ergo das Ansehen des FuBballsportbereiches beeintrichtigt. Da die
Haftpflichtversicherung bedeutende ,,Rechtssicherheit und 6konomische bzw wirtschaftli-
che Sicherung gewdhrleistet, ist die Versicherungspflicht nach Helmholz gerechtfertigt und

stellt als solches keinen VerstoB gegen die Erwerbsausiibungsfreiheit dar.*'’

3.3.4. Ansicht Limberger

Limberger geht implizit von einem gerechtfertigten Eingriff des OFB-
Spielervermittlungsregulatives in die Erwerbsausiibungsfreiheit aus. Sie weist darauf hin,

dass das Spielervermittlungsregulativ denselben Zweck wie das AMFG intendiert. Das OFB-

% Anderer Auffassung sind Jungheim und das EuG. Nach Jungheim betrifft das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ die Verfolgung externer und nicht interner Vereinszwecke, weshalb die
Vereinigungsfreiheit hier in diesem konkreten Fall nicht einschlédgig ist. Jungheim, Berufsregelungen
des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 183; das EuG fiihrte in seiner Rsp in der Rs
Piau/Kommission explizit aus, dass das FIFA-Spielervermittlungsreglement nicht unter die Vereini-
gungsfreiheit zu subsumieren ist. EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg
2005, S 11-209, Rz 73.

419 Helmbholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufssport, 2005, 84{f.
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Spielervermittlerregulativ stellt sohin eine ,,sinnvolle Ergdnzung und Ausgestaltung® der

staatlichen Bestimmungen dar.**

3.3.5. Eigene Meinung zur Rechtfertigung des Eingriffes durch das OFB-

Spielervermittlungsregulativ

Meiner Meinung nach stellen die Erfordernisse des OFB-Spielervermittlerregulativs ei-
nen ungerechtfertigten Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit geméafl Art 6 StGG dar. Die
Intention der Erfordernisse besteht darin, die FuBBballvereine und die Sportler vor finanziel-
len Schidden zu schiitzen und vor unfdhigen respektive inkompetenten Spielervermittlern zu
bewahren. Als ,6ffentliche Interessen” kommen unter anderem die qualifizierte Ausbil-
dung*' und der Arbeitnehmerschutz bezichungsweise die ordnungskonforme Funktionsfi-
higkeit der Arbeitsvermittlung*** in Betracht. Die Erfordernisse sind auch geeignet diese
Ziele zu erreichen. Die Erfordernisse sind jedoch nicht notwendig. Der Gsterreichische Ge-
setzgeber regelt bereits in den Bestimmungen des AMFG und der GewO die Arbeitsvermitt-
lung um gerade die vom OFB intendierten Ziele zu erreichen. Im Allgemeinen ist darauf
hinzuweisen, dass Spielervermittlungsregulative nicht notwendig sind, da andere Sportarten
keine Erfordernisse fiir die Sportlervermittlung verbandsrechtlich vorsehen. Den 6ffentlichen
Interessen wird durch die gesetzlichen Bestimmungen zur Arbeitsvermittlung im AMFG und
der GewO ,,bereits Rechnung getragen®. Daher sind die Erfordernisse objektiv nicht gerech-
tfertigt. Dariiber hinaus ist noch darauf hinzuweisen, dass das OFB-
Spielervermittlungsregulativ mit dem Grundgedanken vom ,,Konjunkturbelebungsgesetz
2002 im Widerspruch steht. Der Telos vom ,,Konjunkturbelebungsgesetz 2002 bestand
darin biirokratische Barrieren fiir den Bereich der privaten Arbeitsvermittlung zu beseitigen
und die Vermittlungseffektivitit zu steigern.*” Das OFB-Spielervermittlerregulativ stellt
daher einen ungerechtfertigten Verstofl gegen die Erwerbsausiibungsfreiheit geméf Art 6 3.

Fall StGG dar.

420 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 130f.

21 VGH 11.3.1993, G 219-221/92; V{Slg 13.330.

22 VfGH 16.6.1990, B 610/89; V{Slg 12.383.

3 RV 977, BIgNR 21. GP, 10f.
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3.3.6. Stellungnahme zur Rechtfertigung des Eingriffes durch § 5 Abs 2 AMFG

Stellt das generelle Verbot im Rahmen der Arbeitsvermittlung von arbeitsuchenden Ar-
beitnehmern ein Entgelt zu verlangen einen gerechtfertigten Eingriff in die Erwerbsausii-
bungsfreiheit dar? Zunichst ist zu priifen ob das Verbot des § 5 Abs 2 AMFG im o6ffentli-
chen Interesse liegt. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Sinn und
Zweck des Verbotes in § 5 Abs 2 AMFG darin bestand Arbeitnehmer im Rahmen der Ar-
beitsvermittlung vor Ausbeutungen Zu schiitzen (Arbeitnehmer-

% Der Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz liegt im &ffentli-

schutz/Ausbeutungsschutz).
chen Interesse. § 5 Abs 2 AMFG ist auch geeignet den Arbeitnehmer-
schutz/Ausbeutungsschutz zu gewihrleisten. Das Verbot des § 5 Abs 2 AMFG ist jedoch
nicht notwendig. Es bestehen gelindere Mittel, wie bspw gesetzliche Hochstentgelte, Kont-
rollen und Sanktionen bei Verstoflen durch die Verwaltungsbehdrden sowie gesetzliche
Schriftformerfordernisse, um den Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz zu gewéhrleisten.
Ein Blick auf das AMFG selbst zeigt, dass im Rahmen der entgeltlichen Kiinstlervermittlung
gesetzliche Hochstentgelte, verwaltungsbehordliche Kontrollen und Sanktionen tauglich
sind, um den Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz zu gewihrleisten. Ein Blick auf die
deutsche Rechtslage zeigt, dass im speziellen im Rahmen der Arbeitsvermittlung von Be-
rufssportlern gelindere gesetzliche Bestimmungen, wie bspw gesetzliche Hochstentgelte,
gesetzliche Schriftformerfordernisse, behordliche Kontrollen und Sanktionen ausreichend
sind, um den Arbeitnehmerschutz/Ausbeutungsschutz zu gewihrleisten. Ein Blick auf die
schweizerische Rechtslage zeigt, dass im Generellen ein Verbot der entgeltlichen Arbeits-
vermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern nicht notwendig ist und der Arbeit-
nehmerschutz/Ausbeutungsschutz durch die gelinderen Mittel gesetzliche Hdochstentgelte,

Formvorschriften, behdrdliche Kontrollen und Sanktionen erreicht werden kann.*”

Das ge-
nerelle Verbot des § 5 Abs 2 AMFG stellt daher einen ungerechtfertigten Versto3 gegen die

Erwerbsausiibungsfreiheit gemal} Art 6 3. Fall StGG dar.

24 SP 122, BIgNR 11. GP, 10269.
425 Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit II, 1992, ZAS, 148f.

88



VIII. Spielervermittlung und Dienstleistungsfreiheit

1. Einleitung

Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ sieht vor, dass FuBlballvereine respektive Ful3ball-
spieler ausschlieBlich mit (FIFA/Nationalverband-) lizenzierten Spielervermittlern zusam-
menarbeiten diirfen gemiB Art 1 Z 2 FIFA-Spielervermittlungsregulativ?®® (exklusive ver-
bandsrechtliche Kooperationsgebot). Kooperieren die FuBBballvereine respektive die FuB3ball-
spieler mit nichtlizenzierten Spielervermittlern drohen den FuB3ballspielern nach Art 16 und
Art 17 FIFA-Spielervermittlungsregulativ und den Vereinen nach Art 18 und 19 FIFA-
Spielervermittlungsregulativ Sanktionen. Die Spielervermittler miissen fiir die Ausiibung der
Spielervermittlungstitigkeit nach dem FIFA-Spielervermittlungsregulativ eine Lizenz besit-
zen. Voraussetzung fiir die Lizenzerteilung sind insbesondere entweder der Abschluss einer
LwHafipflichtversicherungspolice” gemald Art 6 FIFA-Spielervermittlungsregulativ oder die
Hinterlegung einer ,,Bankgarantie” im Ausmal} von 100.000,-- Schweizer Franken gemaf3
Art 7 FIFA-Spielervermittlungsregulativ. Es stellt sich die Frage ob die FIFA-Erfordernisse
Lizenzpflicht, Haftpflichtversicherung und Bankgarantie mit der Dienstleistungsfreiheit ver-
einbar sind?

Nach § 5 Abs 2 AMFG ist die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden
Arbeitnehmern generell verboten. Nach § 48 AMFG drohen bei Verstofl gegen das Verbot
Verwaltungsstrafen. Nach § 879 Abs 1 ABGB in Verbindung mit (alt) § 5 Abs 2 AMFG sind
solche Vereinbarungen nichtig. Ausnahmsweise kann die Arbeitsvermittlung gegeniiber
arbeitsuchenden Kiinstlern entgeltlich vorgenommen werden gemial (alt) § 5 Abs 2 und 3
AMEFG. Es stellt sich die Frage ob das gesetzliche generelle Verbot gegeniiber arbeitsuchen-
den Arbeitnehmern ein Entgelt (Vermittlungsprovision) zu verlangen geméf (alt) § 5 Abs 2

AMFG mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist?

2. Allgemeine Grundlagen

Die zentralen primirgemeischaftsrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir die Dienstleistungs-
freiheit enthalten die Art 49 ff EGV*’. Es handelt sich bei der Dienstleistungsfreiheit um

»eine der vier Grundfreiheiten im Gemeinschaftsvertrag. 8 Der EuGH hat in seiner Rechts-

#2680 auch § 1 OFB-Spielervermittlerregulativ.

“7Ex Art 59 ffEGV.

28 Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV,
Rz 1; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Europdischen Union, 2001, 145; Miil-
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sprechung die Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit als fundamentaler Grundsatz betont.*”’

Der Zweck und der Grundgedanke der Dienstleistungsfreiheit besteht darin die grenziiber-
schreitende Freiziigigkeit des Produktes Dienstleistungen zu gewihrleisten.””’ Die Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechtes zur Dienstleistungsfreiheit sind auf den Sportbereich an-
wendbar, wenn es sich bei der Sportausiibung um eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des
Art 2 EGV handelt.”®' Der EuGH hat bereits in seiner Rsp in der Rs van Wesemael die Be-
stimmungen der Dienstleistungsfreiheit auf den Bereich der Arbeitsvermittlung ange-
wandt.*? In der Literatur hat Jungheim die Bestimmungen der Dienstleistungsfreiheit auf

433

den Bereich der Spielervermittlung angewandt.™” Die Dienstleistungsfreiheit ist nach der

Rechtsprechung des EuGH ,,unmittelbar anwendbar*.**

3. Begriff der Dienstleistung

Was ist unter dem Begriff der ,,Dienstleistung* zu verstehen? Die zentrale primérgemein-
schaftsrechtliche Rechtsgrundlage fiir den Begriff der ,,Dienstleistung* enthdlt Art 50 EGV
(Legaldefinition).

., Dienstleistungen im Sinne dieses Vertrags sind Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften tiber den freien Waren- und Kapitalver-
kehr und iiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen.

Als Dienstleistungen gelten insbesondere:

ler-Graff, Dienstleistungsfreiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in
FS fiir Lukes, 1989, 471.

% EuGH Urteil vom 28.3.1996, Rs C-272/94, Guiot, Slg 1996, S 1-1905, Rz 11; EuGH Urteil vom
9.8.1994, Rs C- 43/93, Vander Elst, Slg 1994, S 1-3803, Rz 16; EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs C-
76/90, Séger, Slg 1991, S 1-4221, Rz 15; EuGH Urteil vom 4.12.1986, Rs 205/84, Kommissi-
on/Deutschland, Slg 1986, S 3755, Rz 27; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981,
S 3305,Rz 17.

9 Miiller-Graff, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 49 EGV, Rz 1 und 7.

“! EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 41;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 4{f; EuG Urteil vom 30.9.2004,
Rs T-313/02, Meca-Medina und Majcen/Kommission, Slg 2004, S 11-3291, Rz 37.

“2 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35.

3 Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24ff.

% Miiller-Graff, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 49 EGV, Rz 2; Sacherer, Arbeitskrifte-
iiberlassung in Osterreich und der Europiischen Union, 2001, 145, Fn 94; Schroder, Das Arbeitsver-
mittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im europdischen Binnenmarkt, 1995, 69; Streil,
Dienstleistungsfreiheit nach dem EWG-Vertrag und Recht der Internationalen Arbeitsorganisation,
EuGRZ, 1979, 618; EuGH Urteil vom 4.12.1986, Rs 205/84, Kommission/Deutschland, Slg 1986, S
3755, Rz 25; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 13; EuGH Urteil
vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 26; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 20; EuGH Urteil vom 3.12.1974, Rs 33/74,
Van Binsbergen/Bedrijfsvereniging Metaalnijverheid, Slg 1974, S 1299, Rz 24{f.
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a) gewerbliche Titigkeiten,

b)  kaufmdnnische Tdtigkeiten,
¢) handwerkliche Titigkeiten,
d) freiberufliche Tdtigkeiten “.

Der Begriff der ,,Dienstleistung* gemall Art 49 EGV ist gemeinschaftsautonom, das heif3t
nicht nach der Bedeutung der Bestimmungen eines betroffenen EU-Mitgliedsstaates, zu in-
terpretieren.”’ Die in Art 50 lit a-d EGV aufgezihlten Titigkeiten sind demonstrativ (,,bei-
spielhaft) aufgezihlte und nicht taxativ (abschliefend) aufgezihlte Titigkeiten.”*® Nach
herrschender Meinung in der Literatur stellt die Dienstleistungsfreiheit einen ,,Auffangtatbe-

stand* dar.*’

Der EuGH setzte sich in einer Vielzahl von Entscheidungen mit der Frage
auseinander ob bestimmte Tatigkeiten unter den Dienstleistungsbegriff des Art 50 EGV zu
subsumieren sind. Er entschied in seiner Rechtsprechung in der Rs Webb, dass unter den
Begriff der ,,Dienstleistung™ im Sinne des Art 50 EGV die entgeltliche Uberlassung von

Arbeitnehmern zu subsumieren ist.**®

Er entschied ferner in seiner Rechtsprechung in der Rs
Van Wesemael, dass es sich bei der gewerblichen Kiinstlervermittlung um eine Dienstleis-
tung im Sinne des Art 50 EGV handelt.** In der Rs Luisi und Carbone sprach er an, dass die
medizinischen Leistungen und die Inanspruchnahme der medizinischen Leistungen durch
Touristen unter den Begriff der ,,Dienstleistung” gemiB Art 50 EGV zu subsumieren sind.**’
Nach herrschender Meinung in der Literatur handelt es sich bei der Ausiibung der Tétigkeit
eines Berufsfullballspielers nicht um eine gemeinschaftsrechtliche Dienstleistung geméall Art

50 EGV, sondern um eine gemeinschaftsrechtliche Arbeitsleistung gemiB Art 39 EGV.*! In

435 Hakenberg, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 49/50, Rz
7; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Europiischen Union, 2001, 146; Kluth, in
Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 50, Rz 5; Hum-
mer/Schweitzer, Europarecht, 1996, 363.

436 Hakenberg, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 49/50, Rz
7; Frenz, Handbuch Europarecht - Europédische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 2444; Fi-
scher/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 792; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg
1981, S 3305, Rz 8; Lecheler, Einfithrung in das Europarecht, 2000, 272; Geiger/Khan, Europarecht,
1997, 311; Breitenmoser, Praxis des Europarechts, 1996, 410.

437 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 136; Fischer/Kdck/Karollus, Europa-
recht, 2002, 792; anderer Auffassung Budischowsky. Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu
EU- und EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV, Rz 9.

“¥ EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 9 und 11; zustimmend
Sacherer. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Europaischen Union, 2001, 147.
“¥ EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 7 und
23; Pallasch/Steckermeier, Freiheit der Arbeitsvermittlung und staatliches Monopol, NZA, 1991, 920;
nach Lipps handelte es sich bei der Arbeitsvermittlung um eine Dienstleistung im Sinne des alt Art 59
EGV. Lipps, Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Spezial-
und Kiinstleragenturen, NZA, 1989, 790.

#0 EuGH Urteil vom 31.1.1984, verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone/Ministero del Tesoro,
Slg 1984, S 377.

' Trommer, Die Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu
den Mechanismen im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 58; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Pra-
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der sportrechtlichen Literatur wird die Ansicht vertreten, dass Berufstennisspieler, die fiir die
Teilnahme an Turnieren Startgelder erhalten, gemeinschaftsrechtliche Dienstleistungen ge-

méB Art 50 EGV vornehmen.*?

3.1. Spielervermittlung als Dienstleistung

Ist die Spielervermittlung als Dienstleistung im Sinne des Art 50 EGV zu verstehen?
In der deutschen sportrechtlichen Fachliteratur hat sich Jungheim mit der Frage auseinander-

gesetzt ob die Spielervermittlung als Dienstleistung geméfl Art 50 EGV zu verstehen ist.

3.2. Ansicht Jungheim

Jungheim ist der Auffassung, dass die Téatigkeit des Spielervermittlers als ,,Dienstleis-
tung” gemiB Art 50 EGV zu verstehen ist.** Sie begriindet dies erstens mit Verweis auf die
Judikatur des EuGH in der Rechtssache van Wesemael und zweitens mit Verweis auf die

Auffassung von Lipps.**

3.3. Stellungnahme

Meiner Meinung nach ist die Spielervermittlung (Arbeitsvermittlung) ebenfalls unter den
Begriff der ,,Dienstleistung” gemiB Art 50 EGV zu subsumieren.*” Hierfiir spricht, dass

bereits der EuGH in seiner Rsp in de Rs van Wesemael die Arbeitsvermittlung als Dienstleis-

xishandbuch Sportrecht, 1998, 501; Fischer, EG-Freiziigigkeit und bezahlter Sport Inhalt und Auswir-
kungen des Bosman-Urteils des EuGH, SpuRt, 1996, 34; diametraler Auffassung sind Auleh-
ner/Scholz. Sie sind der Meinung, dass Berufssportler Unternehmer sind, die mit dem Fuf3ballverein
einen Kooperationskontrakt abschlieen. Die Berufssportler sind mit ,, freiberuflich titigen Entertai-
nern aus der Unterhaltungsbranche “ vergleichbar. Aulehner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Trans-
ferbestimmungen des FuBlballsports im Lichte des europédischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996,
46f.

2 Britzweiler/Pfister/ Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 501; Krogmann, Sport und Euro-
parecht, 2001, 12.

*3 Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24f.

** Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24f.

#5 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35; Jungheim,
Berufsregelungen des Weltfu3ballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24f, Fn 15; De Kepper, EU-
Sportrecht aktuell, SpuRt, 2001, 99; Schréder, Das Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir
Arbeit im européischen Binnenmarkt, 1995, 39; Pallasch/Steckermeier, Freiheit der Arbeitsvermitt-
lung und staatliches Monopol, NZA, 1991, 920; Lipps, Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols
der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Spezial- und Kiinstleragenturen, NZA, 1989, 790.
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tung qualifiziert hatte und dass die herrschende Meinung in der Literatur die Arbeitsvermitt-

lung als Dienstleistung im Sinne des Art 50 EGV qualifiziert.

4. Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit

Wie ist die Dienstleistungsfreiheit von der Niederlassungsfreiheit abzugrenzen? Ein zent-
raler Unterschied zwischen der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit besteht
darin, dass bei der Niederlassungsfreiheit die Grenze von einem Mitgliedstaat in den anderen
Mitgliedstaat nicht nur ,,voriibergehend* iiberschritten wird.**® Der EuGH hat in seiner Rsp
in der Rechtssache Gebhard konkretisiert welche Aspekte fiir das Vorliegen eines blof3 vo-
riibergehenden Aufenthaltes relevant sind. Relevant fiir den ,,voriibergehenden Charakter'
sind die Kriterien erstens der ,,Dauer*, zweitens der ,,regelmdfigen Wiederkehr, drittens der
wHdaufigkeit und viertens der ,Kontinuitir“.*" Die Niederlassungsfreiheit und die Dienst-
leistungsfreiheit haben gemeinsam, dass sie sich beide an selbstdndige Erwerbstitige rich-

ten.*”® Im Unterschied zu der Dienstleistungsfreiheit richtet sich die Arbeitnehmerfreiziigig-

keit gemiB Art 39 EGV an die unselbstindig Erwerbstitigen.**

5. Verpflichteter Adressat

An wen richtet sich das Verbot der Dienstleistungsfreiheit? Prinzipiell sind die EU-
Mitgliedsstaaten die Adressaten der Dienstleistungsfreiheit.*** Die Verpflichteten der Verbo-
te der Dienstleistungsfreiheit sind nach der Rechtsprechung des EFuGH nicht nur die EU-

Mitgliedsstaaten, sondern auch die privaten Sportverbande, die kollektive Regelungen fiir

46 Art 50 EGYV; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 506, mwN; Leche-
ler, Einfiihrung in das Europarecht, 2000, 272; Bleckmann, Europarecht, 1997, 608; Miiller-Graff,
Dienstleistungsfreiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in FS fiir
Lukes, 1989, 477; EuGH Urteil vom 30.11.1995, Rs C-55/94, Gebhard, Slg 1995, S 1-4165, Rz 26f;
EuGH Urteil vom 4.12.1986, Rs 205/84, Kommission/Deutschland, Slg 1986, S 3755, Rz 26f.

“7 EuGH Urteil vom 30.11.1995, Rs C-55/94, Gebhard, Slg 1995, S 1-4165, Rz 27; Bleckmann, Eu-
roparecht, 1997, 608.

“Ep renz, Handbuch Europarecht - Européische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 2514.

* Frenz, Handbuch Europarecht - Europédische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 2443; Krogmann,
Sport und Europarecht, 2001, 10.

#9 Reichelt/Weiss, Die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und
Konvergenz, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberali-
sierung und Konvergenz, 2005, 7 und 10; Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und
EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV, Rz 17; Streinz, Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fab-
ro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im européischen Sport, 2002, 108.
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Arbeitsleistungen respektive Dienstleistungen erlassen.”' Daher sind nach der Rsp des
EuGH die privaten Sportverbande, wie die internationalen Sportverbinde FIFA und UEFA
bzw die nationalen Sportverbinde OFB und DFB, auch Normadressat der Dienstleistungs-
freiheit gemél Art 49 EGV.

Ist die FIFA, die das Spielervermittlungsregulativ regelt, Adressat der Dienstleistungs-
freiheit? Meiner Meinung nach ist die FIFA (auch der OFB) Adressat der Dienstleistungs-
freiheit. Die FIFA regelt im FIFA-Spielervermittlungsregulativ kollektive Regelungen fiir
die Vornahme eciner entgeltlichen Dienstleistung, ndgmlich der Vermittlung von FuBiballspie-

lern durch Spielervermittler (Spielervermittlung).*>*

6. Wirtschaftliche Titigkeit

Die Bestimmung der Dienstleistungsfreiheit ist anzuwenden, wenn es sich bei einer Leis-

3 Wann liegt eine wirtschaft-

tung um eine wirtschaftliche (6konomische) Tatigkeit handelt.
liche Tétigkeit vor? Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist gegeben, wenn eine entgeltliche
Dienstleistung respektive Arbeitsleistung vorgenommen wird.** Die Ausiibung des Berufs-
sportes stellte bereits nach der Rsp des EuGH in den Rechtssachen Deliege, Bosman, Do-
na/Mantero beziehungsweise Walrave/Union Cycliste Internationale eine wirtschaftliche
Titigkeit gemiB Art 2 EGV dar.* Nach herrschender Meinung in der Literatur und der Rsp
des EuGH handelt es sich bei der Arbeitsvermittlung um die Vornahme einer wirtschaftli-

chen Titigkeit gemiB Art 2 EGV.*°

! EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 47;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 82ff; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 17f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 20ff.

2 EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 47;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 82ff; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 17f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 20ft.

3 EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 41;
EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f, EuGH Urteil vom
12.12.1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 4ff.

% EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 41;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 4ff.

5 EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 41;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 44f.

48 Schroder, Das Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im europédischen Binnen-
markt, 1995, 47; Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 34;
EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S1-1979, Rz 21; Lipps,
Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Spezial- und Kiinstler-
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Ist die Spielervermittlung als wirtschaftliche Tétigkeit zu verstehen? Meiner Meinung
nach handelt es sich bei der Spielervermittlung um eine wirtschaftliche Titigkeit.*’ Dies
ergibt sich bereits aus der Definition des Spielervermittlerbegriffes in Art 1 Z 1 des FIFA-

Spielervermittlerreglements ,, regelmdfig und gegen Entgelt“.**

7. Gemeinschaftsrechtlicher grenziiberschreitender Sachverhalt

7.1. Allgemeine Grundlagen

Fiir die Anwendung der Bestimmung der Dienstleistungsfreiheit gemill Art 49 EGV
muss ein gemeinschaftsrechtlicher grenziiberschreitender Sachverhalt gegeben sein.*’ Was
wird unter einem gemeinschaftsrechtlichen grenziiberschreitenden Sachverhalt verstanden?
Ein gemeinschaftsrechtlicher grenziiberschreitender Sachverhalt liegt vor, wenn es sich ne-
gativ ausgedriickt nicht bloB um einen reinen internen Binnensachverhalt handelt.* Der
EuGH wandte bspw in der Rechtsprechung zur Rechtssache Hofner und Elser die Bestim-
mungen der Dienstleistungsfreiheit nicht an, da es sich blo um einen reinen internen Bin-
nensachverhalt und nicht um einen gemeinschaftsrechtlichen grenziiberschreitenden Sach-
verhalt handelte.*®' Im Sachverhalt der Entscheidung ging es darum, dass zwei deutsche

Personalberater die Macraton GmbH mit Sitz in Deutschland auf Bezahlung eines Vermitt-

agenturen, NZA, 1989, 790; EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael,
Slg 1979, S 35; kritisch zu der Einordnung der BA als wirtschaftliche Tatigkeit Herbert/Mauer. Her-
bert/Mauer, Das Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im Lichte des nationalen
und internationalen Rechts, NZA, 1991, 421.

*7 Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24f; Bouras,
Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 42; EuGH Urteil vom
23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S [-1979, Rz 21; Lipps, Rechtswidrigkeit des
Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Spezial- und Kiinstleragenturen, NZA, 1989,
790f; EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35ff.

8 Das EuG hat in seiner Rsp in der Rechtssache Piau/Kommission ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass es sich bei der Spielervermittlung gemif3 dem FIFA-Spielervermittlungsregulativ um eine wirt-
schaftliche Tatigkeit handelt. EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S
11-209, Rz 73.

9 EuGH Urteil vom 16.1.1997, Rs C-134/95, USSL N° 47 Di Biella, Slg 1997, S I-195, Rz 19;
EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 37; Schroder, Das
Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im europédischen Binnenmarkt, 1995, 48ff
und 71; Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 77ff; Miiller-
Graff, Dienstleistungsfreiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in FS
fiir Lukes, 1989, 474f; Lipps, Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Ar-
beit bei Spezial- und Kiinstleragenturen, NZA, 1989, 790.

460 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 354; Frenz, Handbuch Eu-
roparecht - Europdische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 2479; Kluth, in Calliess/Ruffert [Hrsg],
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 50, Rz 8; EuGH Urteil vom 11.4.2000,
verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 58; EuGH Urteil vom 16.1.1997, Rs
C-134/95, USSL N° 47 Di Biella, Slg 1997, S 1-195, Rz 19.

“! EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Héfner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 37.
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lungsentgeltes (Vermittlungsprovision) im Zuge der Vermittlung einer deutschen Fiihrungs-
kraft klagten, wobei die deutschen gesetzlichen Bestimmungen (gemé0 alt §§ 4 und 13 AFG)
ein Vermittlungsverbot normierten.**

Der Begriff ,.,gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende Dienstleistung® umfasst un-
terschiedliche Formen. Erstens kennt das Gemeinschaftsrecht nach Art 49 EGV die soge-
nannte positive Dienstleistungsfreiheit.*”> Bei der positiven Dienstleistungsfreiheit begibt
sich der Dienstleistungserbringer grenziiberschreitend von seinem EU-Mitgliedsstaat in den
anderen EU-Mitgliedsstaat zum Dienstleistungsempfanger und erbringt dort seine Dienstleis-
tung.*** Konkrete Beispiele fiir die positive Dienstleistungsfreiheit sind der deutsche Installa-
teur, der nach Osterreich kommt um Reparaturleistungen vorzunehmen*®® und der 6sterrei-

chische Anwalt, der einen deutschen Mandanten vor einem deutschen Gericht vertritt*®.

Zweitens kennt das Gemeinschaftsrecht die passive Dienstleistungsfreiheit*’

. Unter der pas-
siven Dienstleistungsfreiheit wird der Sachverhalt verstanden, indem der Dienstleistungs-
empfianger die Grenze zum EU-Mitgliedsstaat des Dienstleistungserbringers iiberschreitet
um die Dienstleistung von einem Dienstleistungserbringer zu empfangen, der in einem ande-
ren EU-Mitgliedsstaat ansissig ist.*®® Konkrete Beispiele fiir die passive Dienstleistungsfrei-
heit sind der 6sterreichische Patient, der nach Deutschland zum Arzt fahrt um sich dort vom
Arzt behandeln zu lassen*® und der deutsche Mandant, der sich vom &sterreichischen An-

walt vor einem 6sterreichischen Gericht vertreten lisst*”°

471

. Drittens kennt das Gemeinschafts-
recht die neutrale Dienstleistungsfreiheit.”” Unter der neutralen Dienstleistungsfreiheit wird
der Sachverhalt verstanden, indem weder der Dienstleistungsempfénger noch der Dienstleis-
tungserbringer die Grenze ihres EU-Mitgliedsstaates iiberschreiten, jedoch die Dienstleistung

per se die Grenzen von einem EU-Mitgliedsstaat in den anderen EU-Mitgliedstaat {iber-

2 EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 38f.

463 In der Literatur wird fiir die positive Dienstleistungsfreiheit auch die Bezeichnung ,,aktive Dienst-
leistungsfreiheit” verwendet. Lecheler, Einfithrung in das Europarecht, 2000, 273; Bouras, Das grie-
chische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 77.

a64 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 141; Fischer/Kdck/Karollus, Europa-
recht, 2002, 792.

5 Hummer/ Schweitzer, Europarecht, 1996, 363.

466 Streinz, Europarecht, 1999, 279.

7 In der Literatur wird die passive Dienstleistungsfreiheit auch als ,hegative Dienstleistungsfreiheit*
bezeichnet. Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 77;
Streinz, Europarecht, 1999, 279.

68 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 793; Miiller-Graff, Dienstleistungsfreiheit und Erbrin-
gungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in FS fiir Lukes, 1989, 474f, EuGH Urteil vom
31.1.1984, verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone/Ministero del Tesoro, Slg 1984, S 377, Rz
10ff.

49 EuGH Urteil vom 31.1.1984, verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone/Ministero del Tesoro,
Slg 1984, S 377, Rz 10ft.

470 Geiger/Khan, Europarecht, 1997, 311.

"I In der Literatur wird die neutrale Dienstleistungsfreiheit auch als Korrespondenzdienstleistungs-
freiheit* respektive ,,personenunabhdngige Dienstleistungsfreiheit” beziehungsweise ,,Produktver-
kehrsfreiheit” bezeichnet. Lecheler, Einfiihrung in das Europarecht, 2000, 273; Breitenmoser, Praxis
des Europarechts, 1996, 411.
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472

schreitet.”’” Konkrete Beispiele fiir die neutrale Dienstleistungsfreiheit sind Dienstleistungen

im Bereich der Telekommunikation, der Bankgeschifte'”’, der Versicherungsgeschifte und

der miindlichen Beratungsleistung im Fernweg**

. Eine vierte Form der grenziiberschreiten-
den gemeinschaftsrechtlichen Dienstleitung fiithrt der EuGH in seiner Rechtssprechung in der
Rechtsache Kommission/Frankreich aus.'”” Eine Dienstleistung mit gemeinschaftsrechtli-
chem Sachverhalt liegt auch vor, ,,... wenn ein Leistungserbringer Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen anbietet, in dem er niedergelassen ist, und zwar unab-
héiingig vom Niederlassungsort der Empfiinger dieser Dienstleistungen*.*’® Der Fall liegt
zum Beispiel vor, wenn der Arbeitsvermittler, der in Deutschland wohnhaft ist, fiir einen
Arbeitgeber, der in Deutschland wohnhaft ist, in Osterreich arbeitsuchende Arbeitnehmer fiir

den deutschen Arbeitgeber vermittelt.*’”

7.2. FIFA-Spielervermittlungsregulativ und gemeinschaftsrechtlicher grenziiberschrei-

tender Sachverhalt

Es stellt sich die Frage ob das FIFA-Spielervermittlungsregulativ gemeinschaftsrechtliche
grenziiberschreitende Sachverhalte umfasst. In der Literatur hat sich vor allem Jungheim mit

dieser Frage auseinandergesetzt.

7.3. Ansicht Jungheim

Nach  Jungheim  konnen  durch  die  Lizenzierungspflicht des  FIFA-
Spielervermittlungsregulatives gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende Sachverhalte
erfasst werden. Dafiir spricht ihres Erachtens, dass Transferwechsel im Bereich des Berufs-

fuBballs zwischen den europiischen Ligen typisch sind.*"®

72 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 141; Miiller-Graff, Dienstleistungs-
freiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistungen, in FS fiir Lukes, 1989, 475.
7 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 141.

7 Miiller-Graff, Dienstleistungsfreiheit und Erbringungsformen grenziiberschreitender Dienstleistun-
gen, in FS flir Lukes, 1989, 475.

475 Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 77; EuGH Urteil
vom 26.2.1991, Rs C-154/89, Kommission/Frankreich, Slg 1991, S I-659, Rz 10.

476 EuGH Urteil vom 26.2.1991, Rs C-154/89, Kommission/Frankreich, Slg 1991, S 1-659, Rz 10.

477 Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 79.

478 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 28f.
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7.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach werden durch die Lizenzierungspflicht des FIFA-
Spielervermittlungsregulatives  ebenfalls gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende
Sachverhalte erfasst. Wie Jungheim dies ausgefiihrt hat, sind Transfers in der FuB3ballbranche

zwischen den internationalen europiischen Ligen iiblich.*”

7.5. Stellungnahme zu § 5 Abs 2 AMFG und gemeinschaftsrechtlicher grenziiberschrei-

tender Sachverhalt

Werden durch (alt) § 5 Abs 2 AMFG gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende
Sachverhalte erfasst? Arbeitsplatzwechsel von Deutschland nach Osterreich und versa vice
sind in der allgemeinen Wirtschaft und insbesondere im FufBiballsport typisch und vom o&rtli-
chen Anwendungsbereich des AMFG erfasst, weshalb gemeinschaftsrechtliche grenziiber-
schreitende Sachverhalte in Betracht kommen. Deutsche Spielervermittler, die als Arbeits-
vermittler nach den deutschen Bestimmungen der AVermV und dem SGB Il fiir die erfolg-
reiche Arbeitsvermittlung von arbeitsuchenden FuBlballspielern eine Vermittlungsprovision
verlangen diirfen, werden durch das Osterreichische generelle Verbot von arbeitsuchenden
Arbeitnehmern eine Vermittlungsprovision zu verlangen gemaf (alt) § 5 Abs 2 AMFG in der
Dienstleistungsfreiheit gemaB Art 49 EGV beeintrichtigt.*® Spielerwechsel von der dsterrei-

chischen Bundesliga in die deutsche Bundesliga sind in der Transferpraxis iiblich.

8. Entgeltlichkeit

Die Dienstleistung muss nach der ausdriicklichen Anordnung in Art 49 EGV ,.in der Re-
gel gegen Entgelt erbracht werden. Das heif3t, dass die Leistung ausnahmsweise im Einzel-

1 Was ist unter dem Begriff ,,Entgelt

fall auch unentgeltlich vorgenommen werden kann.
im Sinne des Art 50 EGV zu verstehen? Der EGV enthilt keine Legaldefinition des Begrif-
fes ,,Entgelt”. Die Literatur hat sich mit der Frage auseinandergesetzt was unter dem Begriff
Entgelt zu verstehen ist. Das ,,Entgelt ist die ,,wirtschaftliche Gegenleistung* fir die

Erbringung der entsprechenden Leistung.** Voraussetzung fiir den Begriff der ,,Entgeltlich-

479 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 28f.

0 Siehe dazu das Kapitel I1.6. Ortlicher Anwendungsbereich des AMFG.

! Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50, Rz 8.
482 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 399; Budischowsky, in
Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV, Rz 8.
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keit ist der ,,Erwerbszweck*.*** Von wem ist das Entgelt zu bezahlen? Der Wortlaut des Art
49 EGV sagt nichts dariiber aus, ob der Dienstleistungsempfénger fiir die Dienstleitung das
Entgelt direkt zu bezahlen hat beziehungsweise eine dritte Person das Entgelt fiir die Dienst-
leistung bezahlen kann. Nach der Rsp des FuGH ist es fiir den Begriff der ,,Entgeltlichkeit™
irrelevant, ob der Dienstleistungsempfénger die Dienstleistung des Dienstleistungserbringers
(direkt) bezahlt respektive eine dritte Person (indirekt) die Dienstleistung des Dienstleis-

484

tungserbringers bezahlt.”™ Der EuGH entschied in seiner Rsp in der Rs Deliége, dass die

Entgeltlichkeit der Dienstleistung gegeben ist, wenn ein Judokakdmpfer von einer dritten
Person, nimlich Werbepartner bezichungsweise Sponsorenpartner, das Entgelt erhalt.*®
Nach herrschender Meinung in der Literatur wird die (private gewerbliche) Arbeitsvermitt-
lung entgeltlich durchgefiihrt.**

Wird die Spielervermittlung in der Regel entgeltlich erbracht? Aus der Definition des
Spielervermittlers nach Art 1 FIFA-Spielervermittlungsreglement ,, regelmdfig und gegen

Entgelt” ergibt sich bereits die Entgeltlichkeit und RegelméaBigkeit der Spielervermittlung.

9. Inhaltliche Verbote
9.1. Allgemeine Grundlagen

Welche inhaltlichen Verbote erfasst die Dienstleistungsfreiheit? Der Inhalt der Dienstleis-

R ” . . e 487 . L.
tungsfreiheit umfasste zundchst ein ,,Diskriminierungsverbot”.”" Das Diskriminierungsver-

8 Miiller-Graff, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 49 EGV, Rz 21; Bouras, Das griechische
Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 34; Herbert/Mauer, Das Arbeitsvermitt-
lungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im Lichte des nationalen und internationalen Rechts,
NZA, 1991, 421; Lipps, Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit bei
Spezial- und Kiinstleragenturen, NZA, 1989, 790.

** EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 55f;
EuGH Urteil vom 26.4.1988, Rs 352/85, Bond van Adverteerders/Niederldndischer Staat, Slg 1988, S
2085, Rz 16.

5 EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 55f;
Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 399; Streinz, EG-
Grundfreiheiten und Verbandsautonomie, SpuRt, 2000, 223.

486 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 24f; Schroder,
Das Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit im europdischen Binnenmarkt, 1995,
47; Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 34; Lipps,
Rechtswidrigkeit des Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Spezial- und Kiinstler-
agenturen, NZA, 1989, 790; kritisch zu der Entgeltlichkeit der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung durch
die Bundesanstalt fiir Arbeit sind Herbert/Mauer. Herbert/Mauer, Das Arbeitsvermittlungsmonopol
der Bundesanstalt fir Arbeit im Lichte des nationalen und internationalen Rechts, NZA, 1991, 421.
487 Hakenberg, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 49/50, Rz
19f; Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 25; Sacherer,
Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Européischen Union, 2001, 146; Bouras, Das griechi-
sche Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 281; EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs
13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 20.
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bot inkludiert das Gebot der ,Inlindergleichbehandlung“.**® Vom Diskriminierungsverbot
wird sowohl die unmittelbare/direkte Diskriminierung als auch die mittelbare/indirekte Dis-
kriminierung umfasst.”*’ Das spezielle Diskriminierungsverbot der Dienstleistungsfreiheit
gemiB Art 49 EGV konkretisiert das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV.*"
Die Rsp des EuGH entwickelte und modifizierte den Inhalt der Dienstleistungsfreiheit von
einem Diskriminierungsverbot zu einem ,,allgemeinen Beschrinkungsverbot“.”' In der Rsp
zu der Rs Guiot fithrte der EuGH zum allgemeinen Beschrinkungsverbot folgendes aus:
Unterschiedslos anwendbare MaBBnahmen beschrianken die Dienstleistungsfreiheit, wenn sie
geeignet sind, ,,die Tdtigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansds-
sig ist und dort rechtmdfig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen*.** Der EuGH fiihrte in seiner Rsp aus, dass das Erforder-
nis einer behordlichen Bewilligung einen Versto3 gegen das allgemeine Beschrankungsver-
bot darstellt.*”® Nach Bouras stellte das griechische staatliche ,,Arbeitsvermittlungsmonopol*
(Verbot der gewerblichen privaten Arbeitsvermittlung) einen VerstoBl gegen das allgemeine

Beschrinkungsverbot dar.**

Der EuGH hat in seiner Rsp Beschrankungen hingenommen
unter der Voraussetzung, dass die diese ,,notwendig* sind (Erforderlichkeit).*” In der Rsp zu
der Rs Deliége fiihrte der EuGH aus, dass Auswahlsysteme fiir die Teilnahme an internatio-
nalen Sportwettkdmpfen fiir die Vornahme bzw Inszenierung internationaler Sportwettkdmp-

fe erforderlich sind.*

488 Sacherer, Arbeitskréfteiiberlassung in Osterreich und der Européischen Union, 2001, 146; Hum-
mer/Schweitzer, Europarecht, 1996, 364.

9 Reichelt/Weiss, Die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und
Konvergenz, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberali-
sierung und Konvergenz, 2005, 13; Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-
Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV, Rz 23; EuGH Urteil vom 3.2.1982, verb Rs 62 und 63/81, Se-
co/Evi, Slg 1982, S 223, Rz 8.

0 EuGH Urteil vom 12.12. 1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S
1405, Rz 31ff; EuGH Urteil vom 2.2.1989, Rs 186/87, Cowan/Trésor Public, Slg 1989, S 195, Rz 14.
“! EuGH Urteil vom 28.3.1996, Rs C-272/94, Guiot, Slg 1996, S 1-1905, Rz 10; EuGH Urteil vom
9.8.1994, Rs C- 43/93, Vander Elst, Slg 1994, S 1-3803, Rz 14; EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs C-
76/90, Séger, Slg 1991, S 1-4221, Rz 12; EuGH Urteil vom 26.2.1991, Rs C-154/89, Kommis-
sion/Frankreich, Slg 1991, S 1-659, Rz 12; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981,
S 3305, Rz 14f; EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35,
Rz 27f, EuGH Urteil vom 3.12.1974, Rs 33/74, Van Binsbergen/Bedrijfsvereniging Metaalnijverheid,
Slg 1974, S 1299, Rz 10ff.

*2 EuGH Urteil vom 28.3.1996, Rs C-272/94, Guiot, Slg 1996, S 1-1905, Rz 10.

3 EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs C-76/90, Séger, Slg 1991, S 1-4221; EuGH Urteil vom
17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305; EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und
111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35.

494 Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 95; so auch Sa-
cherer. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Europdischen Union, 2001, 148.

45 EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 64ff.
4% EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549, Rz 69.
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9.2. Erfordernisse des FIFA-Spielervermittlerreglements als Beeintrichtigung der

Dienstleistungsfreiheit

Stellen die Erfordernisse des FIFA-Spielervermittlerreglements eine Beeintrachtigung der
Dienstleistungsfreiheit dar? In der deutschen sportrechtlichen Literatur hat sich Jungheim
mit der Frage auseinandergesetzt ob das FIFA-Spielervermittlungsreglement samt Erforder-

nissen eine Beeintriachtigung der Dienstleistungsfreiheit geméi Art 49 EGV darstellt.

9.3. Ansicht Jungheim

Jungheim  ist der  Auffassung, dass die Lizenzpflicht des  FIFA-
Spielervermittlungsregulatives einen Verstol gegen das allgemeine Beschriankungsverbot
darstellt.”” Nach Jungheim sind die Regelungen des FIFA-Spielervermittlungsregulativs
nicht unter das ,,Diskriminierungsverbot“ des Art 49 EGV zu subsumieren, da die Regelun-
gen des FIFA-Spielervermittlerregulativs ohne Unterschied der Staatsangehdrigkeit auf alle
Spielervermittler angewandt werden. Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ stellt jedoch
einen VerstoB gegen das allgemeine Beschriankungsverbot dar, da blo3 von der FIFA lizen-
zierte Spielervermittler FuBlballspieler vermitteln diirfen. Die Spielervermittler ohne entspre-
chende FIFA-Spielervermittlungslizenz werden in der ,,Dienstleistungsfreiheit” gemil3 Art
49 EGV beschrinkt, da die Spielervermittler in andere EU-Mitgliedstaaten einreisen und
Leistungen offerieren konnen, jedoch koénnen die FuBballvereine respektive Fufiballspieler
ihre Leistungen nicht in Anspruch nehmen, da die Spielervermittler keine FIFA-Lizenz ha-
ben. Auf Grund der Bestimmungen der nationalen Gesetzgebungen haben die Spielervermitt-
ler die Moglichkeit als ,,drbeitsvermittler in anderen EU-Mitgliedsstaaten ihre Tatigkeit
auszuiiben. Die Bestimmungen der nationalen Gesetzgeber zur Arbeitsvermittlung laufen
leer, da die FuBballsportverbdnde eine Spielervermittlungslizenz verlangen und der interna-
tionale Sportverband FIFA bezichungsweise die nationalen FuB3ballsportverbiande (DFB und
OFB) den FuBballspielern bzw den FuBballvereinen Strafen androhen, falls sie mit Spieler-
vermittlern kooperieren, die keine Spielervermittlungslizenz besitzen. Ergo stellt das Spie-
lervermittlerreglement nach Jungheim einen ungerechtfertigten Versto3 gegen die Dienst-

leistungsfreiheit gemaB Art 49 EGV dar.*®

497 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 271f.
498 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 244f.
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9.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach wird die Dienstleistungsfreiheit geméf Art 49 EGV durch die im
FIFA-Spielervermittlerreglement vorgesehenen Erfordernisse Lizenzpflicht und Bankgaran-
tie respektive Haftpflichtversicherung beeintrachtigt. Die Erfordernisse stellen zwar keine
Diskriminierung dar, da die Regelungen fiir die Spielervermittler aus allen EU-
Mitgliedsstaaten gleichermaBlen gelten und daher keine unterschiedliche Behandlung auf
Grund der Staatsbiirgerschaft vorsehen. Nach der Rsp des FuGH stellen bereits Bewilli-
gungserfordernisse einen Verstol gegen das allgemeine Beschrinkungsverbot dar.*”” Ein
Bewilligungserfordernis in Verbindung mit erheblichen wirtschaftlichen und 6konomischen
Aufwendungen (Bankgarantie bezichungsweise Versicherungspflicht) wird dann erst Recht
einen Verstofl gegen das allgemeine Beschrankungsverbot darstellen. Die Erfordernisse der
Lizenz und der Haftpflichtversicherung respektive der Bankgarantie ,,behindern® die Aus-
ibung der Vermittlung von Ful3ballspielern fiir Arbeitsvermittler respektive machen sie ,,we-
niger attraktiv‘. Durch das verbandsrechtliche Verbot fiir die Vereine und Spieler mit nicht-
lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren bei sonstiger Sanktion wird die Spielerver-
mittlung fiir Arbeitsvermittler ohne verbandsrechtliche Lizenz sogar ,,unmdglich™ gemacht.
Daher handelt es sich bei den Erfordernissen samt Sanktionen um einen Versto3 gegen das

allgemeine Beschrankungsverbot der Dienstleistungsfreiheit.

9.5. Stellungnahme zu § 5 Abs 2 AMFG als Beeintrichtigung der Dienstleistungsfrei-
heit

Stellt das generelle Verbot von arbeitsuchenden Arbeitnehmern (FufBballspielern) ein
Entgelt zu verlangen gemal (alt) § 5 Abs 2 AMFG ecine Beeintrachtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit dar? Das generelle Verbot von arbeitsuchenden Arbeitnehmern im Rahmen der
Arbeitsvermittlung ein Entgelt zu verlangen, féllt nicht unter das Diskriminierungsverbot der
Dienstleistungsfreiheit, da (alt) § 5 Abs 2 AMFG fiir inldndische und ausldndische Arbeits-
vermittler unterschiedslos gilt. Dem deutschen Spielervermittler wird eine rechtmifige
Dienstleistung, namlich die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Ar-
beitnehmern (Fullballern), wegen dem generellen Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermitt-

lung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern nach (alt) § 5 Abs 2 AMFG in Verbindung

49 EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs C-76/90, Séger, Slg 1991, S 1-4221; EuGH Urteil vom 18.1.1979,
verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80,
Webb, Slg 1981, S 3305.
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mit § 879 Abs 1 ABGB unmdglich gemacht.*® Das generelle Verbot von arbeitsuchenden
Arbeitnehmern eine Vermittlungsprovision zu verlangen, stellt sohin einen Versto3 gegen
das allgemeine Beschrinkungsverbot dar und beeintrachtigt daher die Dienstleistungsfrei-

heit.

10. Rechtfertigung

10.1. Allgemeine Grundlagen

Nach der Rsp des EuGH kann eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit gerechtfer-
tigt sein, wenn es sich erstens um eine nichtdiskriminierende unterschiedslos anwendbare
MalBnahme handelt, zweitens ,,zwingende Griinde des Allgemeininteresses™ gegeben sind

und drittens die ,,Verhdltnismdpigkeit gewahrt bleibt.>"'

Der EuGH hat in seiner Rsp in
einer Vielzahl von Féllen Beispiele fiir zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
herausgearbeitet. Zu den zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses zéhlen bei-

502

spielsweise die Berufsregeln zum Dienstleistungsempfangerschutz”~, der Arbeitnehmer-

503 504
schutz™, der Verbraucherschutz

und die Gewébhrleistung der ordnungskonformen Funkti-
onstiichtigkeit der Justiz’”. In der deutschen Literatur setzte sich Bouras mit der Frage aus-
einander ob fiir das griechische staatliche Arbeitsvermittlungsmonopol zwingende Griinde
des Allgemeininteresses sprechen. Als ,,zwingende Griinde des Allgemeininteresses® fir das
griechische 6ffentliche Arbeitsvermittlungsmonopol des Staates erwéhnte Bouras den Schutz
der Arbeitnehmer und die effektive Koordination der Nachfrage respektive des Angebotes

von Beschiftigung.”*

% EyGH Urteil vom 28.3.1996, Rs C-272/94, Guiot, Slg 1996, S 1-1905, Rz 10.

*%! Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 174f; Matyk, Mehr Markt fiir den
Dienstleistungssektor?, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte
von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 114; Miiller-Graff, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu
Art. 49 EGV, Rz 99; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der Europidischen Union,
2001, 146 und 148; EuGH Urteil vom 28.3.1996, Rs C-272/94, Guiot, Slg 1996, S 1-1905, Rz 13;
EuGH Urteil vom 31.3.1993, Rs C-19/92, Kraus, Slg 1993, S 1-1663, Rz 32.

392 EyGH Urteil vom 25.7.1991, Rs C-76/90, Séger, Slg 1991, S 1-4221, Rz 15; EuGH Urteil vom
18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28.

°% EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 19.

39 EuGH Urteil vom 4. 12.1986, Rs 205/84, Kommission/Deutschland, Slg 1986, S 3755, Rz 30.

395 EuGH Urteil vom 12.12.1996, Rs C-3/95, Reisebiiro Broede, Slg 1996, S 1-6511.

306 Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 95f.
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Welche Gesichtspunkte sind fiir die Priifung der VerhéltnisméBigkeit relevant? Die As-
pekte der VerhéltnisméBigkeit sind erstens die Eignung, zweitens die Notwendigkeit und
drittens die Adiquanz.>”’

Die beschrinkende Maflnahme muss geeignet sein den intendierten Zweck zu errei-
chen.”® Nach Bouras war das griechische 6ffentliche Arbeitsvermittlungsmonopol nicht
geeignet um den Arbeitnehmerschutz zu gewéhren. Dafiir spricht seines Erachtens, dass die
Offentliche Arbeitsvermittlungsinstitution nicht ausreichend in der Lage war siamtliche Ar-
beitsvermittlungsleistungen vorzunehmen (mangelnde Effizienz). Dies hatte Schwarzarbeits-
vermittlung zur Folge. Die Schwarzarbeitsvermittlung inkludiert geradezu das Risiko der
LwAusbeutung® der arbeitsuchenden Arbeitnehmer im Rahmen der Arbeitsvermittlung.5 09

Die beschrankende Mafinahme, die ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses
verfolgt, darf nicht durch weniger beeintrachtigende Mallnahmen, die dasselbe Resultat er-
zielen, erlangt werden (Erforderlichkeit).’'’ Nach Bouras war das 6ffentliche Arbeitsvermitt-
lungsmonopol in Griechenland nicht notwendig um den Arbeitnehmerschutz zu gewéhrleis-
ten, da andere gelindere Bestimmungen, wie zum Beispiel Zulassungsvorschriften respektive
Aufsichtsvorschriften, fiir die gewerbliche Arbeitsvermittlung in Betracht kommen.”"!

Des weiteren ist zu priifen ob der EU-Mitgliedsstaat in dem der Dienstleister anséssig ist
durch eigene dhnliche Rechtsvorschriften den zwingenden Erfordernissen des Allgemeinin-

*'2 Der EuGH hat zwar in seiner Rechtssprechung

teresses ,,bereits Rechnung getragen‘ hat.
zu der Rechtssache van Wesemael festgestellt, dass die Berufsregeln zum Dienstleistungs-
empféangerschutz ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses darstellen. Er betonte
jedoch auch, dass dies bloB gilt, wenn im Niederlassungsstaat keine vergleichbaren Rechts-
vorschriften bestehen.’" Ist die Vornahme der Arbeitsvermittlung im Herkunftsland von
einer Genehmigung abhéngig und der Kontrolle der Verwaltungsbehorden unterworfen, so
miissen die Anforderungen zur Gewdhrleistung der Berufsregeln zum Dienstleistungsemp-
fangerschutz ,,objektiv notwendig® sein. Die objektive Notwendigkeit ist nicht gegeben,

wenn der Arbeitsvermittler im Niederlassungsstaat eine Bewilligung besitzt, fiir die Bewilli-

gung im Dienstleistungserbringungsstaat dhnliche Konditionen existieren und die Arbeits-

7 Budischowsky, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2003, zu Art 49, 50 EGV,
Rz 31.

*% EuGH Urteil vom 31.3.1993, Rs C-19/92, Kraus, Slg 1993, S I-1663, Rz 32.

°% Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 100.

> EuGH Urteil vom 4.12.1986, Rs 205/84, Kommission/Deutschland, Slg 1986, S 3755, Rz 27.

> Bouras, Das griechische Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 103.

>12 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 403; Sacherer, Arbeitskraf-
teliberlassung in Osterreich und der Europiischen Union, 2001, 146 und 149; Bouras, Das griechische
Arbeitsvermittlungsmonopol im Lichte des EGV, 1994, 91; EuGH Urteil vom 9.8.1994, Rs C- 43/93,
Vander Elst, Slg 1994, S 1-3803, Rz 16; EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S
3305, Rz 171f; Streil, Dienstleistungsfreiheit nach dem EWG-Vertrag und Recht der Internationalen
Arbeitsorganisation, EuGRZ, 1979, 619; EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van
Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28ff.

*3 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28.
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vermittlungstitigkeit einer adidquaten Kontrolle unterliegt.’'*

Der EuGH hat in seiner Rsp in
der Rs Webb festgestellt, dass fiir eine Berechtigung im Rahmen der Arbeitskréfteiiberlas-
sung der Arbeitnehmerschutz ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses darstellt.
Er betonte jedoch auch hier, dass die Voraussetzungen fiir die Bewilligungserteilung nicht
nur eine ,,Wiederholung der Nachweise und Sicherheiten* des Herkunftslandes darstellen

diirfen.’"

10.2. Stellungnahme zur Rechtfertigung des Eingriffes durch das FIFA-

Spielervermittlerreglement

Ist die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit durch die Erfordernisse des FIFA-
Spielervermittlerreglements gerechtfertigt? Zundchst ist zu priifen ob fiir das FIFA-
Spielervermittlerreglement zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses vorliegen.
Durch die Erfordernisse (Lizenzpflicht und Haftpflichtversicherung oder Bankgarantie) sol-
len erstens die Spielervermittler professionalisiert werden, zweitens inkompetente und unge-
eignete Spielervermittler von der Spielervermittlung abgehalten werden und drittens die
Spieler und Vereine vor finanziellen Schiaden geschiitzt werden. Als ,,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses* konnen die Berufsregeln zum Dienstleistungsempféngerschutz und der

Arbeitnehmerschutz vorgebracht werden.’'

Die FIFA-Erfordernisse sind auch geeignet die
Spielervermittler zu professionalisieren, inkompetente und ungeeignete Spielervermittler von
der Spielervermittlung abzuhalten und die Spieler und Vereine vor finanziellen Schiaden zu
schiitzen und dadurch den Arbeitnehmerschutz respektive die Berufsregeln zum Dienstleis-
tungsempfangerschutz zu gewéhrleisten. Die FIFA-Erfordernisse sind jedoch nicht notwen-
dig. Die Spielervermittler, die eine behordliche gewerbliche Arbeitsvermittlungsbewilligung
haben, unterliegen dem AMFG und der GewO (Bewilligungspflicht und Befahigungsnach-
weis, aber keine Versicherungspflicht oder Bankgarantie), deren Sinn und Zweck es ist den
Zugang zum Beruf der Arbeitsvermittlung zu regeln bzw ungeeignete, unzuverldssige und
inkompetente Personen von der Arbeitsvermittlung auszuschlieen um den Arbeitnehmer-
schutz respektive Berufsregelungen zum Dienstleistungsempfangerschutz zu gewéhrleisten.
Es bestehen bereits gesetzliche Bestimmungen um gerade eben diese Zwecke mit gelinderen
Mitteln, namlich ohne eine Versicherungspflicht oder Bankgarantie, zu erreichen. In

Deutschland bestehen die gesetzlichen Bestimmungen dGewO, SGB III und AVermV um

diese Ziele zu erreichen. Dass die verbandsrechtlichen Erfordernisse im Allgemeinen fiir

> EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 29f.
315 BuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 20.

*16 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28;
EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 19.

105



Sportlervermittler nicht erforderlich sind, zeigt sich auch aus dem Umstand, dass in anderen
Sportarten wie Handball, Eishockey und Tennis keine verbandsrechtlichen Erfordernisse fiir
Sportlervermittler geregelt sind. Ist den zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses
bereits Rechnung getragen worden? Der EuGH hat in seiner Rechtssprechung zu der Rechts-
sache van Wesemael entschieden, dass die Berufsregeln (Erfordernis einer Genehmigung fiir
die gewerbliche private entgeltliche Stellenvermittlung) zum Dienstleistungsempfinger-
schutz ein zwingendes Allgemeininteresse darstellen, sofern nicht im Herkunftsland des
Arbeitsvermittlers vergleichbare Rechtsvorschriften bestehen.”'” Der EuGH hat in seiner Rsp
in der Rs Webb entschieden, dass fiir eine Berechtigung im Zusammenhang mit der Arbeits-
kréfteliberlassung der Arbeitnehmerschutz ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininteres-
ses darstellt, sofern die Anforderungen an die Bewilligungserteilung nicht nur eine ,,Wieder-

S8 Da die dsterrei-

holung der Nachweise und Sicherheiten des Herkunftsstaates darstellen.
chischen Spielervermittler als Arbeitsvermittler bereits den gesetzlichen Regelungen (GewO
und AMFG) respektive die deutschen Spielervermittler den gesetzlichen Regelungen (dGe-
wO, SGB III und AVermV) unterliegen, bestehen vergleichbare Regelungen, die den zwin-
genden Erfordernissen des Allgemeininteresses ,,bereits Rechnung tragen®. Ergo stellen die
verbandsrechtlichen Erfordernisse des Spielervermittlungsregulatives in diesen Féllen einen

ungerechtfertigten VerstoB gegen die Dienstleistungsfreiheit gemif3 Art 49 EGV dar.

10.3. Stellungnahme zur Rechtfertigung des Eingriffes durch § 5 Abs 2 AMFG

Ist die Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit durch das generelle Verbot der ent-
geltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern gemif (alt) § 5
Abs 2 AMFG gerechtfertigt? Das generelle Verbot von arbeitsuchenden Arbeitnehmern im
Rahmen der Arbeitsvermittlung ein Entgelt zu verlangen, hat den Sinn und Zweck den Ar-
beitnehmerschutz und Ausbeutungsschutz zu gewahrleisten. Als ,,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses* konnen daher der Arbeitnehmerschutz respektive die Berufsregeln zum
Dienstleistungsempfingerschutz herangezogen werden.””” Das Verbot des (alt) § 5 Abs 2
AMEFG ist problemlos geeignet den Arbeitnehmerschutz und die Berufsregeln zum Dienst-
leistungsempfangerschutz zu gewéhrleisten. Das generelle Verbot gemdl (alt) § 5 Abs 2
AMEFG ist jedoch nicht erforderlich. Ein Blick auf die deutsche Rechtsordnung zeigt, dass im
Bereich der Arbeitsvermittlung (von Berufsfu3ballspielern) der Arbeitnehmerschutz und die

Berufsregelungen zum Dienstleistungsempfangerschutz durch ,,gelindere Mittel*, wie bspw

>'7 EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28.
*'8 EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 20.

> EuGH Urteil vom 18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28;
EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 19.
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gesetzliche Hochstentgeltbeschrankungen gemill § 10 AVermV, Formvorschriften gemil §
296a SGB III, behordlicher Aufsicht und entsprechende Sanktionen, gewihrleistet werden
konnen®®. Selbst ein Blick auf das osterreichische Arbeitsmarktrecht zeigt, dass ein generel-
les Verbot entgeltlicher Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern nicht
erforderlich ist. Im Bereich der Kiinstlervermittlung (alt) § 5 Abs 2 und 3 AMFG bestehen
»gelindere Mittel, wie bspw gesetzliche Hochstbegrenzungen des Entgeltes, behordliche
Aufsicht und entsprechende Sanktionen, um den Arbeitnehmerschutz und die Berufsregeln
zum Dienstleistungsempfangerschutz zu gewahrleisten. Ist dem zwingenden Erfordernis des
Allgemeininteresses im Herkunftsstaat ,,bereits Rechnung getragen worden?’*' Ein Blick
auf die deutsche Rechtslage zeigt, dass den zwingenden Erfordernissen des Allgemeininte-
resses Arbeitnehmerschutz und Berufsregeln zum Dienstleistungsempfangerschutz im Her-

kunftsland ,,bereits Rechnung getragen* wird.

11. Personeller Anwendungsbereich

Welche Personen konnen sich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen und sind begiins-
tigt? Der personliche Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit erstreckt sich nach dem
Wortlaut des Art 49 EGV grundsétzlich auf die Mitglieder eines EU-Mitgliedsstaates, die in
einem anderen EU-Mitgliedsstaat wohnhaft sind als demjenigen EU-Mitgliedsstaat in dem
die Dienstleistung vorgenommen wird. Daher ist ein Osterreichischer Staatsbiirger, der in
Deutschland seinen Wohnsitz hat und in Italien eine Dienstleistung vornimmt unter den per-
sonellen Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit gemiBl Art 49 EGV zu subsumie-
ren. Ist der Osterreichische Staatsbiirger in Kanada anséssig, ist er nicht Begiinstigter der
Dienstleistungsfreiheit. Der personliche Anwendungsbereich des Art 49 EGV erfasst nach
der Rechtsprechung des FuGH nicht nur den Dienstleistungserbringer, sondern auch den
Dienstleistungsempfanger.”* In der Rsp des EuGH zu der Rs Luisi und Carbone fiihrte der
EuGH aus, dass Patienten, die sich in einem anderen EU-Mitgliedsstaat medizinisch von

einem Arzt untersuchen lassen wollen als Dienstleistungsempfanger unter den personlichen

>20 Ein Blick auf die schweizerische Rechtslage zeigt, dass im Generellen bei der Arbeitsvermittlung
gelindere Mittel, wie bspw gesetzliche Hochstbeschriankungen fiir Vermittlungsprovisionen, behdrdli-
che Aufsicht, Zulassungsvorschriften und entsprechende Sanktionen, geeignet sind den Arbeitnehmer-
schutz und die Berufsregelungen zum Dienstleistungsempfangerschutz zu gewéhrleisten.

52l EuGH Urteil vom 17.12.1981, Rs 279/80, Webb, Slg 1981, S 3305, Rz 17; EuGH Urteil vom
18.1.1979, verb Rs 110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, S 35, Rz 28.

522 Miiller-Graff, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 49 EGV, Rz 3 und 44; Fritzwei-
ler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 506; EuGH Urteil vom 2.2.1989, Rs 186/87,
Cowan/Trésor Public, Slg 1989, S 195, Rz 15; EuGH Urteil vom 31.1.1984, verb Rs 286/82 und
26/83, Luisi und Carbone/Ministero del Tesoro, Slg 1984, S 377, Rz 10 und 16.
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Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit zu subsumieren sind.”> Neben den natiirli-
chen Personen werden auch die juristischen Personen unter den personlichen Anwendungs-

bereich der Dienstleistungsfreiheit subsumiert geméf Art 55 EGV iVm Art 48 EGV.

52 EuGH Urteil vom 31 .1.1984, verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone/Ministero del Tesoro,
Slg 1984, S 377, Rz 10 und 16.
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IX. Spielervermittlung und Européisches Kartellverbot

1. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale primirgemeinschaftsrechtliche Rechtsgrundlage fiir das Europdische Kar-

tellverbot enthilt Art 81 Abs 1 EGV>*,

,Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen
geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschdftsbedingungen;

b) die Einschrinkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwick-
lung oder der Investitionen,

¢) die Aufteilung der Mdrkte oder Versorgungsquellen,

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber
Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden,

e) Die an den Abschluf; von Vertrdgen gekniipfie Bedingung, daf3 die Vertragspartner zusdtz-
liche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum

Vertragsgegenstand stehen *.

Zu den Gemeinschaftskompetenzen gehort gemiB Art 3 Abs 1 lit g EGV der Schutz vor

525

Wettbewerbsverfalschungen auf dem Binnenmarkt.”” Die Gewéhrleistung des unverfélsch-

ten Wettbewerbes ist ein fundamentales Ziel des (Gemeinschafts-) Vertrages mit obligatori-
scher Geltung.”

1 EGV besteht im Wettbewerbsschutz.’>’ Das Europiische Kartellverbot gemi$ Art 81 EGV

Der Sinn und Zweck des Europdischen Kartellverbotes gemall Art 81 Abs

528

ist unmittelbar anwendbar.”” Das EuG hat in seiner Rsp in der Rechtssache Meca-Medina

2% Alt Art 85 EGV.

32 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 426.

*26 EuGH Urteil vom 21.2.1973, Rs 6/72, Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg
1973, S 215, Rz 23ff.

527 Grill, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Vorbem. Art. 81-86,
Rz 4.

528 Grill, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Vorbem. Art. 81-86,
Rz 9; Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2006, 426; Karen-
fort/Weitbrecht, Européisches Wettbewerbsrecht in Féllen, 2004, 34; Eilmansberger, in Streinz
[Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu vor Art. 81 EGV, Rz 7; Breitenmoser, Praxis des Europarechts, 1996,
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und Majcen/Kommission betont, dass die Bestimmung des Europiischen Kartellrechtes ge-
mél Art 81 EGV auf die Regelungen des Sportbereichs anzuwenden sind, wenn die entspre-
chenden Bestimmungen wirtschaftliche Aspekte und nicht bloB rein sportliche Aspekte er-
fassen.”*” Nach Summerer gibt es in der Sportbranche einige Bereiche, wie zum Beispiel die
VerduBerung exklusiver TV-Ubertragungsrechte, die Transferbestimmungen, die Ausléinder-
regelungen, die DisziplinarmaBBnahmen und die Vermarktungsrechte, die vom Européischen
Kartellrecht erfasst sind.™*” Das EuG hat in seiner Rsp in der Rechtssache Piau/Kommission
die Bestimmung des Europdischen Kartellverbotes gemaf3 Art 81 EGV auf den Bereich der
Spielervermittlung angewandt und explizit ausgesprochen, dass es sich bei der Spielerver-
mittlungstitigkeit nicht um eine Tétigkeit mit sportspezifischen Charakter handelt.”" In der
Literatur spricht auch Summerer davon, dass die Spielervermittlungsregelungen vom Euro-
piischen Wettbewerbsrecht erfasst sind.™ In der sportrechtlichen Literatur hat bereits Jung-
heim das Europdische Kartellverbot auf den Bereich der Spielervermittlung angewandt und
die Vereinbarkeit des FIFA-Spielerreglements mit dem Europdischen Kartellverbot kritisch

533

gepriift.’”” Der EuGH hat bereits in seiner Rsp in der Rechtssache Hofner und Elser die Be-

stimmungen des Europdischen Kartellverbotes auf den Bereich der Arbeitsvermittlung an-

gewandt.”*

2. Koordinierte Verhaltensformen

2.1. Allgemeine Grundlagen

Welche koordinierten Verhaltensformen sind vom Europdischen Kartellverbot erfasst?
Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Art 81 Abs 1 EGV kommen als koordinierte Verhal-
tensformen erstens ,,Vereinbarungen* zwischen Unternehmungen, zweitens ,,Beschliisse’

von Unternechmensvereinigungen und drittens ,,abgestimmte Verhaltensweisen in Be-

447; EuGH Urteil vom 20.9.2001, Rs C-453/99, Courage und Crehan, Slg 2001, S 1-6297, Rz 23;
EuGH Urteil vom 28.2.1991, Rs C-234/89, Delimitis, Slg 1991, S 1-935, Rz 45.

> EuG Urteil vom 30.9.2004, Rs T-313/02, Meca-Medina und Majcen/Kommission, Slg 2004, S II-
3291, Rz 42; so bereits der Generalanwalt Lenz in seinem Schlussantrag in der Rs Bosman. Schluss-
antrdge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 253-
286.

330 Fritzweiler/Pfister/ Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 507f.

33 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S I1-209.

332 Fritzweiler/Pfister/ Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 507f.

533 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 235ff.

53 EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S I-1979; bestatigt durch
EuGH Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, ST-7119.
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tracht.>®

Den drei koordinierten Verhaltensformen ist das ,,bewusste und gewollte Zusam-
menwirken* gemeinsam.”*®

Was ist unter dem Begriff ,,Vereinbarungen* zwischen Unternehmungen zu verstehen?
Unter den ,,Vereinbarungen zwischen Unternehmungen wird ein Konsens zwischen zwei
respektive mehreren Parteien verstanden, durch den zumindest eine der betroffenen Parteien
zu einem konkreten Verhalten in Form eines passiven Unterlassens beziehungsweise eines
aktiven Tuns juristisch beziehungsweise tatsichlich verpflichtet wird.”*” Klassischer Prototyp
einer ,,Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne des Art 81 EGV stellt der zivilrech-
tliche Vertrag (Kontrakt) dar.”*®

Was ist unter dem Begriff ,,Beschliisse* einer Unternehmensvereinigung zu verstehen?
Der EuGH versteht unter dem Beschluss einer Unternehmensvereinigung den Willensaus-
druck einer Vereinigung respektive der Vereinigungsvertreter das Marktverhalten der Verei-
nigungsmitglieder aufeinander abzustimmen (koordinieren).” Der Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung muss Verbindlichkeit besitzen.”*® Die verbandsrechtlich vorgesehenen
Transfersummen respektive Ausldnderklauseln stellten einen Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung gemal Art 81 Abs 1 EGV dar, weil sie das Verhalten der Vereinsmitglie-
der am Gemeinsamen Markt normieren.>!

Bei den aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen handelt es sich um einen ,,4duffang-
tatbestand”*** Die ,aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen* sind vom blof tatsichli-
chen ,Parallelverhalten* zu differenzieren.’” Das bloB tatsichliche Parallelverhalten ist
nicht unter den Tatbestand des Europédischen Kartellverbotes geméfl Art 81 EGV zu subsu-

mieren.”* Unter Art 81 EGV werden nicht die einseitigen MaBnahmen subsumiert. Die ein-

>33 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 31;
WeilB, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz
51; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 254; Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EG-Kartellrecht, Band 1, 1993, zu Art. 85 (1), Rz 72.
536 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 31.
537 Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EG-Kartellrecht, Band 1, 1993, zu Art. 85 (1), Rz 74.

538 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 32;
Hummer/Schweitzer, Europarecht, 1996, 386.

> EuGH Urteil vom 19.2.2002, Rs C-309/99, Wouters u.a., Slg 2002, S I-1577, Rz 64; EuGH Urteil
vom 27.1.1987, Rs 45/85, Verband der Sachversicherer/Kommission, Slg 1987, S 405, Rz 291f; EuG
Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 75.

> In die Richtung gehend der EuGH und das EuG. EuGH Urteil vom 27.1.1987, Rs 45/85, Verband
der Sachversicherer/Kommission, Slg 1987, S 405, Rz 30; EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02,
Piauw/Kommission, Slg 2005, S I1-209, Rz 75.

4 Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 33; Weil}, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter
dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98.

542 Streinz, Europarecht, 1996, 273.

43 Streinz, Europarecht, 1996, 273; Hummer/Schweitzer, Europarecht, 1996, 388.

S44 Geiger, EG-Vertrag, Kommentar, 1995, zu Art. 85, Rz 21.
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seitigen Mafinahmen sind unter das Europdische Missbrauchsverbot gemifl Art 82 EGV zu

: 545
subsumieren.

2.2. FIFA-Spielervermittlungsregulativ als koordinierte Verhaltensform

Ist das FIFA-Spielervermittlerreglement als koordinierte Verhaltensform zu verstehen? In
der europdischen Gerichtspraxis hat sich das £uG und in der sportrechtlichen Fachliteratur
haben sich Jungheim, Oberrauch und Vetter mit der Frage auseinandergesetzt ob das FIFA-

Spielervermittlungsregulativ als koordinierte Verhaltensform zu verstehen ist.

2.3. Ansicht EuG

Das EuG ist in der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung, dass das FIFA-
Spielervermittlerreglement einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung geméf Art 81
EGV darstellt.”* Das EuG weist zunichst darauf hin, dass die Spielervermittlungstitigkeit
nach dem Wortlaut des FIFA-Spielervermittlerreglements darin besteht in der Regel entgelt-
lich FuBBballspieler mit FuBiballvereinen zum Abschluss von Dienstvertragen respektive zwei
FuBballvereine zum Abschluss eines Transfervertrages zusammenzubringen. Ergo stellt die
Spielervermittlung eine 6konomische Tétigkeit dar, deren Gegenstand die Vornahme von
Dienstleistungen ist. Die Vornahme der Spielervermittlung hat keinen sportspezifischen
Charakter, wie dies der FEuGH in seiner Rsp in den Rechtssachen Donda/Mantero, Bosman,
Deliége und Lehtonen und Castors Braine bestimmt hat, sondern wirtschaftlichen Charak-
ter.*’ Das FIFA-Spielervermittlerreglement ist auf Grund ,.eigener Machtbefugnis* be-
schlossen worden. Es ist jedoch nicht auf Grund eigenstidndiger Rechtsetzungskompetenz
beschlossen worden, welche durch ein im Offentlichen Interesse wurzelndes Mandat zur
Normierung von sportlichen Angelegenheiten vom Gesetzgeber delegiert worden ist.>*® Es

ist auch nicht unter die Vereinigungsfreiheit der Sportverbénde im Sinne der Rsp des EuGH

% Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 36;
WeibB, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz
55.

> EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 73; derselben
Auffassung sind Jungheim, Oberrauch und Vetter. Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der
FuBballspielervermittlungstétigkeit, ecolex, 2005, 414; Vetter, Das FIFA-Spielervermittler-Reglement
im Spannungsverhéltnis zum europiischen Kartellrecht, SpuRt, 2005, 234; Jungheim, Berufsregelun-
gen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 240f.

>*" EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 73.

¥ EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 74.
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% Das EuG betont in weiterer

zu den Rechtssachen Bosman und Deliége zu subsumieren.
Folge, dass das FIFA-Spielervermittlerreglement fiir die nationalen Sportverbidnde, die Ful3-
ballvereine, die FuBlballspieler und die Spielervermittler verbindlichen Charakter hat. Die
FIFA bringt im FIFA-Spielervermittlerreglement den Willen zur Geltung das Mitgliederver-
halten in puncto der Spielervermittlungstitigkeit aufeinander abzustimmen (koordinative

Funktion).”

2.4. Ansicht FIFA

Die FIFA war in der Rechtssache Piau/Kommission der Ansicht, dass das FIFA-
Spielervermittlerreglement keinen Beschluss einer Unternehmensvereinigung im Sinne des
Art 81 Abs 1 EGV darstellt.”" Dafiir spricht nach Meinung der FIFA, dass die am Betrieb
berufsméBig beteiligten FuBlballvereine (hier in diesem konkreten Fall die Profifuflballverei-
ne), bloB eine Minoritit der Mitglieder der nationalen FuBballverbénde, welche Mitglieder
des internationalen FufBballverbandes sind, darstellen. Das FIFA-Spielervermittlerreglement

stellt dariiber hinaus auch keinen Willensausdruck der ProfifuBballvereine dar.>>

2.5. Ansicht Jungheim

Nach Jungheim stellt dass FIFA-Spielervermittlerreglement einen Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung gemif Art 81 Abs 1 EGV dar.”> Jungheim weist zunichst darauf hin,
dass der EuGH in seiner Rsp unter dem Begriff Beschluss einer Unternehmensvereinigung
Vereinigungsbeschliisse versteht, welche gemeinschaftlich durch Vereinigungsorgane be-
schlossen werden und das Verhalten der Mitglieder auf dem Markt koordinieren. Das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ basiert auf den Ausfiihrungsregelungen zum FIFA-Statut und
wurde vom  FIFA-Exekutivkomitee = beschlossen.  Ergo  stellt das  FIFA-
Spielervermittlungsregulativ einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung geméf Art 81
EGV dar, welcher vom Vereinigungsorgan beschlossen wurde und das Verhalten der Mit-
glieder auf dem Markt koordiniert (koordinative Funktion). Bei den FuB3ballvereinen handelt
es sich bloB3 um indirekte FIFA-Mitglieder und die Berufsful3ballspieler sind blof3 Dritte, die

durch Vertrag gebunden sind. Jedoch handelt es sich bei den nationalen Ful3ballsportverban-

% EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 73.
559 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 75.
3 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 65.
552 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 65.
553 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 240f.
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den, die das FIFA-Spielervermittlungsregulativ transformieren, um FIFA-Mitglieder. Sie
betont in diesem Konnex, dass das Europiische Kartellverbot auch auf vertikale Beschréin-
kungen des Wettbewerbes, wie zum Beispiel Exklusivbindungen respektive Lizenzkontrakte,
anzuwenden ist, wodurch die nationalen FuBlballsportverbénde nicht derselben wirtschaftli-

chen Stufe wie die Sportlervermittler zugehérig sein miissen.>>*

2.6. Stellungnahme

Meiner Meinung handelt es sich beim FIFA-Spielervermittlerreglement um einen Be-
schluss einer Unternechmensvereinigung im Sinne des Art 81 Abs 1 EGV. Die Vereinigung
(hier FIFA) bringt im Beschluss (hier FIFA-Spielervermittlerreglement) den Willen zum
Ausdruck das Verhalten der Vereinigungsmitglieder (hier nationale Sportverbéande, Fufiball-
vereine, Fullballspieler und Spielervermittler) auf dem Spielervermittlungsmarkt zu regeln

> Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ ist auch verbindlich, da

(koordinative Funktion).
bei Verstol gegen das FIFA-Spielervermittlungsreglement Sanktion drohen (Verbindlich-

keit).>

3. Wettbewerbsbeschrinkung

3.1. Allgemeine Grundlagen

Voraussetzung fiir den Versto3 gegen das Europiische Kartellverbot ist, dass die koordi-
nierte Verhaltensform gemilB3 Art 81 Abs 1 EGV eine ,, Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs “ darstellt. Es handelt sich bei der ,,Verhinderung*, der ,,Ein-
schrankung* und der ,,Verfilschung* des Wettbewerbes um &quivalente Tatbestandsvarian-
ten, die vom Uberbegriff der Wettbewerbsbeschrinkung erfasst werden.”’ In der Regel wird
eine Wettbewerbsbeschrankung gegeben sein, wenn die 6konomische Betdtigungsfreiheit

eines Beteiligten respektive einer dritten Person eingeschrinkt wird.”™ Es miissen dariiber

>>* Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 240f.

>3 EuGH Urteil vom 19.2.2002, Rs C-309/99, Wouters u.a., Slg 2002, S 1-1577, Rz 64; EuGH Urteil
vom 27.1.1987, Rs 45/85, Verband der Sachversicherer/Kommission, Slg 1987, S 405, Rz 291f; EuG
Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 75.

>°6 EuGH Urteil vom 27.1.1987, Rs 45/85, Verband der Sachversicherer/Kommission, Slg 1987, S
405, Rz 30; EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 75.
357 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 40.
558 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2006, 439; Wollmann, in Mayer
[Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 41 und 43; Grill, in
Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 81, Rz 11; Krogmann, Sport
und Europarecht, 2001, 34; Weil}, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-
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hinaus die Konditionen des Marktes nachteilig modifiziert werden.”® Der EuGH hat in der
Rsp in der Rechtssache Maschinenbau Ulm ausgefiihrt, dass die Situation des Wettbewerbs
dahingehend zu eruieren ist, wie sie ohne die entsprechende koordinierte Verhaltensweise

560

existieren wiirde.”™ Konkrete Beispiele fiir eine Wettbewerbsbeschriankung stellen die zent-

rale Vermarktung von Europacupspielen und Bundesligaspielen im Bereich des FuBballs™'
und die verbandsrechtlich geregelten Transfersummen (im Falle von auslaufenden Vertra-
gen) dar’®®. Es werden jedoch nicht alle Beschrinkungen der wirtschaftlichen Betitigungs-
freiheit als Beeintrachtigung des Wettbewerbes gemall Art 81 Abs 1 EGV verstanden. Der
EuGH fiihrte bereits im Jahre 1966 in der Rsp zur Rechtssache Maschinenbau Ulm aus, dass
Storungen des Wettbewerbes (hier in concreto durch Exklusivvertriebsklauseln) fiir die Ein-
dringung einer Unternehmung auf einem neuen Markt, auf welchem die Unternehmung bis
dato nicht aktiv war, notwendig sein konnen und daher nicht als Wettbewerbsbeschrankung
des Art 81 EGV zu qualifizieren sind.”® Der EuGH fiihrte in weiterer Folge in seiner Rsp in
der Rechtssache Meca-Medina aus, dass die verbandsrechtlichen Antidopingbestimmungen
mit deren Sanktionen nicht als Beeintrachtigung des Wettbewerbes gemdll Art 81 Abs 1
EGV zu verstehen sind, wenn sie fiir den sportlichen Wettkampf funktionsnotwendig sind.”®*

Nach Weif; sind verbandsrechtliche Auslédnderklauseln respektive Transferklauseln fiir
den Berufssport nicht funktionsnotwendig und zudem unverhéltnisméBig.*®

Nach Jungheim intendiert die FIFA-Spielervermittlungslizenz nicht, einen neuen Markt
fiir den Bereich der Spielervermittlung zugénglich zu machen, auf dem urspriinglich keine
Spielervermittlung betrieben worden ist. Durch die FIFA-Spielervermittlungslizenz wurde
ein bereits existierender Markt vernichtet, auf dem bloB Spielervermittler mit FIFA-

Spielervermittlerlizenz Dienstleistungen erbringen konnen. Des weiteren ist nach Jungheim

die FIFA-Spielervermittlungslizenz nicht erforderlich, um auf einem neuen Territorium Leis-

Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz 88; Weil}, Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des
EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; Schroter, in Ehlermann/Groeben/Thiesing [Hrsg], Kommentar
zum EWG-Vertrag, 1999, zu Artikel 85 Absatz 1, Rz 75; EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und
58/64, Consten und Grundig, Slg 1966, S 322 und 390.

559 Grill, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 81, Rz 11;
Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 51;
Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 34; Weil3, Transfersysteme und Auslidnderklauseln unter
dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98f; Schréter, in Ehlermann/Groeben/Thiesing [Hrsg],
Kommentar zum EWG-Vertrag, 1999, zu Artikel 85 Absatz 1, Rz 77.

> EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs 56/65, Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 303.

61 Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 167f und 172.

362 Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 34; Weil3, Transfersysteme und Ausldanderklauseln unter
dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98f; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom
20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 262.

38 EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs 56/65, Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 304.

%% EuGH Urteil vom 18.7.2006, Rs C-519/04P, Meca-Medina und Majcen/Kommission, Slg 2006, S
1-6991, Rz 47.

365 Weil3, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998,
99f.
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tungen zu erbringen. Wiirde das FIFA-Spielervermittlungsregulativ nicht existieren, konnten
samtliche Spielervermittler auf dem Spielervermittlungsmarkt fungieren.>*

Sowohl die vertikalen als auch die horizontalen Vereinbarungen sind unter den Tatbes-
tand des Europiischen Kartellverbots gemiB Art 81 Abs 1 EGV zu subsumieren.’®” Das Kri-
terium zur Unterscheidung der horizontalen Vereinbarungen von den vertikalen Vereinba-
rungen besteht darin, ob sich die Beteiligten der Vereinbarung auf der gleichen wirtschaftli-
chen Ebene befinden. Befinden sich die Beteiligten auf derselben wirtschaftlichen Stufe, so
handelt es sich um eine horizontale Vereinbarung. Befinden sich hingegen die Beteiligten
auf unterschiedlichen wirtschaftlichen Stufen, so handelt es sich um eine vertikale Vereinba-
rung.”® Eine vertikale Vereinbarung liegt zum Beispiel zwischen einem Zulieferunterneh-
men und einem Hersteller vor.”® Eine horizontale Vereinbarung liegt zum Beispiel zwischen

zwei Produzenten vor.’”

Der Tatbestand des Europdischen Kartellverbotes gemall Art 81
Abs 1 EGV erfasst sowohl den aktuellen als auch den potentiellen Wettbewerb.””" Er enthilt
eine ,,Generalklausel* (arg ,, Verhinderung, Verfilschung oder Einschrinkung des Wettbe-
werbs “).”"* Neben der Generalklausel normiert der Art 81 Abs 1 lit a bis ¢ EGV bestimmte
verbotene wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen. Die Aufzihlung der wettbewerbs-
beschrénkenden Verhaltensweisen im EGV ist nach herrschender Meinung in der Literatur

demonstrativer (beispielhafter) und nicht taxativer (abschlieBender) Natur.’”

3.2. FIFA-Spielervermittlungsregulativ als Wettbewerbsbeschrinkung

Stellt das FIFA-Spielervermittlungsregulativ eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne

des Art 81 EGV dar? In der européischen Gerichtspraxis hat sich das EuG und in der sport-

rechtlichen Literatur hat sich vor allem Jungheim mit der Frage auseinandergesetzt ob das

566 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 242f.

367 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 215; Nimmerfall, Der Entwurf einer
Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 13f; Stockenhuber, Européisches Kartellrecht,
1999, 22; Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 163; EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs 56/65,
Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 302; EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und 58/64,
Consten und Grundig, Slg 1966, S 322 und 387.

368 K arenfort/Weitbrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, 2004, 27f; Nimmerfall, Der Ent-
wurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 13f; EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs
56/65, Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 302; EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und
58/64, Consten und Grundig, Slg 1966, S 322 und 387.

°69 Karenfort/Weitbrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, 2004, 27f.

3" Hummer/Schweitzer, Europarecht, 1996, 389.

7 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europidischen Union, 2006, 439; Stockenhuber, Europé-
isches Kartellrecht, 1999, 23.

372 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 28.

373 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 824; WeiB3, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu
EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz 133; Bunte, in Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 1998, zu Generelle Prinzipien Art. 81, Rz 78.
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FIFA-Spielervermittlungsregulativ als Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art 81 EGV

zu verstehen ist.

3.3. Ansicht EuG

Das EuG ist in seiner Rsp in der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung, dass das
Lizenzerfordernis des FIFA-Spielevermittlerreglements eine relevante Wettbewerbsbe-
schrankung gemil} Art 81 Abs 1 EGV darstellt. Es fiihrte folgendes dazu explizit aus: ,,Der
von der FIFA vorgeschriebene Grundsatz des Lizenzerfordernisses, der fiir die Ausiibung
des Berufes des Spielervermittlers von grundlegender Bedeutung ist, stellt ein Hindernis fiir
den Zugang zu dieser wirtschaftlichen Tdtigkeit dar und beeintrdchtigt daher notwendig das

freie Spiel des Wettbewerbs ™

3.4. Ansicht Jungheim

Auch nach Jungheim handelt es sich bei dem FIFA-Spielervermittlerreglement um eine
Wettbewerbsbeschriankung geméB Art 81 Abs 1 EGV.”” Sie betont zunichst, dass das Ver-
bot mit nichtlizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren samt Sanktionen fiir die Vereine
eine beschrinkende Geschéftskondition fiir die Teilnahme am FuBballsport darstellt und ist
daher das Verbot unter den Begriff der ,,sonstigen Geschdftsbedingung* gemall Art 81 Abs 1
lit a EGV zu subsumieren. Aus der Perspektive der Vereine stellt die Verpflichtung blof3 mit
FIFA-lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren eine ,,ausschlieffliche Bezugsquelle“ im
Sinne des Art 81 Abs 1 lit b EGV dar. Aus der Perspektive der nichtlizenzierten Spielerver-
mittler stellt das Lizenzerfordernis ein ,,Alleinvertriebssystem’ im Sinne des Art 81 Abs 1 it
b EGV dar. Das Verbot ausschlieBlich mit lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren bei
sonstiger Sanktion stellt fiir die FuBlballvereine eine ,,Aufforderung zum Bezugsboykott™ dar
im Sinne des Art 81 Abs 1 lit d EGV. Gegeniiber den nichtlizenzierten Spielervermittlern
liegt ein ,,Lieferboykott™ im Sinne des Art 81 Abs 1 lit d EGV vor. Des weitern weist Jung-
heim darauf hin, dass das FIFA-Spielervermittlerregulativ fiir diec FuBlballvereine einen
~Koppelungsvertrag® zu den Vertragen Teilnahme am Fullballsport darstellt. Die Kooperati-

on mit Spielervermittlern ist keine fir den Handelsbrauch typische Vertragskondition fiir die

37 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 101; zustim-
mend Oberrauch und Vetter. Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der FuB3ballspielerver-
mittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 415; Vetter, Das FIFA-Spielervermittler-Reglement im Spannungs-
verhiltnis zum europdischen Kartellrecht, SpuRt, 2005, 234.

375 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 244ff.
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FuBballsportteilnahme. Daher liegt ihres Erachtens des weiteren auch ein Verstol gegen Art

81 Abs 1 lit d vor.”®

3.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach stellt das FIFA-Lizenzerfordernis und die Bankgarantie respektive
Haftpflichtversicherung samt Sanktionen im Falle der Kooperation mit nichtlizenzierten
Spielervermittlern eine relevante Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art 81 Abs 1 EGV
dar. Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt vor, wenn die wirtschaftliche (6konomische) Beti-
tigungsfreiheit eines Beteiligten respektive eines Dritten eingeschrinkt wird.””” Durch die
verbandsrechtlichen Bestimmungen, ndmlich FIFA-Lizenzerfordernis samt Bankgarantie
respektive Haftpflichtversicherung und Verbot der Kooperation mit nichtlizenzierten Spie-
lervermittlern in Verbindung mit Sanktionen fiir Spieler und Vereine, werden vor allem die
nichtlizenzierte Spielervermittler in ihrer wirtschaftlichen (6konomischen) Betdtigungsfrei-
heit eingeschrinkt, da diese am Zugang zur Spielervermittlung gehindert werden. Diese ver-
bandsrechtlichen FIFA-Spielervermittlungsbestimmungen sind auch nicht im Sinne der Rsp
in der Rechtssache Meca-Medina fiir den sportlichen Wettkampf , funktionsnotwendig®, da
sie nicht den Sportbereich als solches, sondern blof die wirtschaftliche Tatigkeit der Spieler-

™ Des weiteren ist in diesem Kontext festzuhal-

vermittlung (Arbeitsvermittlung) betreffen.
ten, dass sowohl das FuG in der Rs Pilau/Kommission als auch die Literatur einstimmig
davon ausgehen, dass das FIFA-Lizenzerfordernis eine relevante Wettbewerbsbeschrankung

im Sinne des Art 81 Abs 1 EGV darstellt.

4. Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten

Voraussetzung fiir die Anwendung des Europdischen Kartellverbotes ist nach Art 81 Abs
1 EGV, dass die wettbewerbsbeschrinkende koordinierte Verhaltensweise die Eignung be-

sitzt ,,den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintréchtigen* (,,Zwischenstaatlich-

>’ Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 244ff.

377 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union, 2006, 439; Wollmann, in Mayer
[Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 41 und 43; Krogmann, Sport
und Europarecht, 2001, 34; Weil}, Transfersysteme und Auslidnderklauseln unter dem Licht des EG-

Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98.

3" EuGH Urteil vom 18.7.2006, Rs C-519/04P, Meca-Medina und Majcen/Kommission, Slg 2006, S
1-6991, Rz 47.
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keitsklausel*).”” Die Zwischenstaatlichkeitsklausel besitzt doppelte Funktion. Es soll erstens
die Abgrenzung zwischen dem nationalen Wettbewerbsrecht und dem europdischen Wett-
bewerbsrecht gewéhrleistet und zweitens der sachliche Anwendungsbereich des Art 81 EGV
determiniert werden.”® Ein konkretes Beispiel fiir eine koordinierte Verhaltensweise die den
Handel zwischen den EU-Mitgliedsstaaten beschrénkt, stellt die zentrale Vermarktung von
Europacupspielen dar. Spielt beispielsweise ein englischer FuBBballverein gegen einen italie-
nischen FuBballverein, so haben ausldndische TV-Anstalten das Interesse an der Verteilung
der Ubertragungsrechte teilzunehmen.”®'

Der Begriff ,,Handel* ist extensiv zu interpretieren und erfasst sowohl den ,,Warenver-
kehr* als auch den ganzen ,,Wirtschaftsverkehr>* Generalanwalt Lenz ist der Auffassung
das Spielertransfers unter den Begriff ,,Handel* zu subsumieren sind.”® Nach Jungheim ist
die Spielervermittlung als Dienstleistung vom Begriff ,,Handel erfasst.”**

Die koordinierte Verhaltensweise muss blo3 die Eignung besitzen, den gemeinschafs-
rechtlichen Handelsverkehr zu beschrinken.”® Nach der Rsp des EuGH besitzt eine koordi-
nierte Verhaltensform die Eignung den gemeinschafsrechtlichen Handelsverkehr zu be-
schrianken, wenn bei einer Gesamtbetrachtung der objektiven juristischen respektive fakti-
schen Umstidnde mit hinldnglicher Gewissheit voraussehbar ist, dass eine koordinierte Ver-
haltensform direkt respektive indirekt beziehungsweise faktisch oder potentiell den Handels-
verkehr zwischen den EU-Mitgliedsstaaten beeinflussen kann.>*® Der Begriff ,,Handelsbe-
eintrdchtigung* setzt nicht voraus, dass das Handelsvolumen reduziert wird, sondern kann

auch eine Steigerung des Handelsvolumens umfassen.”®’ Die Zwischenstaatlichkeit ist des

379 K arenfort/Weitbrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, 2004, 81; Nimmerfall, Der Ent-
wurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 8; Stockenhuber, Européisches Kartell-
recht, 1999, 34.

580 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 34.

81 Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 167f; nach Weif3 stellen die alten verbandsrechtlichen
Transferbestimmungen und Ausldanderklauseln eine Beeintrachtigung des Handels zwischen den EU-
Mitgliedsstaaten dar. Weil3, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-
Kartellrechts, SpuRt, 1998, 100.

582 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 71;
Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 33f; Stockenhuber, Européisches Kartellrecht, 1999, 34;
WeiB, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998,
100; Schlussantrdge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 261.

583 Schlussantrage des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 261.

S84 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 242.

3% Hummer/ Schweitzer, Europarecht, 1996, 388.

5% EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs 56/65, Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 303.

587 Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 8; Streinz,
Europarecht, 1996, 273; EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und 58/64, Consten und Grundig,
Slg 1966, S 322 und 389f.
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weiteren auch gegeben, wenn die wettbewerbsbeschrankende koordinierte Verhaltensform
bloB das gesamte Gebiet eines individuellen EU-Mitgliedsstaates erfasst.”™

Ist das FIFA-Spielervermittlerregulativ. geeignet den Handel zwischen EU-
Mitgliedsstaaten zu Dbeeintrachtigen? Nach Jungheim wird durch das FIFA-
Spielervermittlerreglement der zwischenstaatliche Handel beeintrichtigt, da der Handel der
Dienstleistungen von Spielervermittlern ohne die entsprechende Lizenz unmoglich gemacht
wird. Die Spielervermittler, die keine Lizenz besitzen, werden davon abgehalten Vermitt-

lungsleistungen auf dem Gemeinschaftsmarkt zu offerieren.”®

5. Normadressat

Wer ist Verpflichteter des Europdischen Kartellverbotes? Die Normadressaten des Euro-
pédischen Kartellrechtes sind gemi3 dem Wortlaut des Art 81 Abs 1 EGV der Unternehmer
und die Unternehmensvereinigung.”® Was ist unter dem Unternehmensbegriff des Art 81
Abs 1 EGV zu verstehen? Der Unternehmerbegriff des Art 81 Abs 1 EGV enthilt keine ei-
genstindige Legaldefinition. Der Begriff des ,,Unternehmers® im Sinne des Européischen
Wettbewerbsrechtes wird extensiv interpretiert.””' Nach der Judikatur des EuGH umfasst der
Begriff des ,,Unternehmers* jedwede Vornahme einer 6konomischen Titigkeit durch eine
Einheit, wobei die Rechtsform des Unternehmens und die Finanzierungsart des Unterneh-
mens irrelevante Aspekte sind.””> Es werden in der Rechtsprechung des EuGH nicht nur
private Unternehmungen als Normadressaten des Europédischen Wettbewerbsrechts verstan-
den, sondern auch offentlich-rechtliche Unternehmungen.’”® Der EuGH fiihrte bereits in
seiner Rechtsprechung in der Rechtssache Hofner und Elser aus, dass die offentlich-

rechtliche Institution der Bundesanstalt fiir Arbeit (BfA), die Arbeitsvermittlung betrieb, als

588 Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 32; Weil}, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter
dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 100; EuGH Urteil vom 11.7.1985, Rs 42/84, Re-
mia/Kommission, Slg 1985, S 2545, Rz 22.

589 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 242.

590 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 198; Nimmerfall, Der Entwurf einer
Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 7; Bunte, in Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 1998, zu Generelle Prinzipien Art. 81, Rz 5.

91 Eilmansberger, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu vor Art. 81 EGV, Rz 21; Bunte, in Bun-
te/Langen [Hrsg], Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998, zu Generelle
Prinzipien Art. 81, Rz 5.

%92 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 26;
Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 7; Weil3, Transfersys-
teme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; EuGH Urteil
vom 19.2.2002, Rs C-309/99, Wouters u.a., Slg 2002, S I-1577, Rz 46; EuGH Urteil vom 11.12.1997,
Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, S1-7119, Rz 21; EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner
und Elser, Slg 1991, S1-1979, Rz 21.

5% EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 21ff; EuGH
Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, S1-7119, Rz 21.
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Unternehmer des Europiischen Kartellverbotes zu verstehen ist.**

Er begriindete seine An-
sicht mit den zentralen Argumenten, dass erstens die Rechtsform des Unternehmens und
zweitens die Finanzierungsart des Unternehmens irrelevant fiir die Bestimmung des Unter-
nehmensbegriffes sind.*”> Der EuGH sprach dariiber hinaus explizit aus, dass es sich bei der
Arbeitsvermittlung um eine Skonomische Titigkeit handelt.® Er hat des weiteren darauf
hingewiesen, dass der Umstand, dass Arbeitsvermittlung in der Regel durch offentlich-
rechtliche Institutionen ausgeiibt wurde, irrelevant ist, weil dies erstens nichts iiber die wirt-
schaftliche bzw 6konomische Natur respektive zweitens das Wesen der Arbeitsvermittlung

7 Bereits in der Vergangenheit ist die Arbeitsvermittlung durch individuelle Private

aussagt.
durchgefiihrt worden. Es ist nicht erforderlich, dass die Arbeitsvermittlung durch 6ffentlich-
rechtliche Institutionen durchgefiihrt wird.””® Die Bestimmung des Unternehmerbegriffes ist
nach herrschender Meinung unabhingig von der ,,Gewinnerzielungsabsicht.® Es handelt
sich bei dem Unternehmerbegriff im Sinne des Art 81 EGV um einen , funktionalen® Unter-
nehmerbegriff.®” Dieser Unternehmerbegriff ist gemeinschaftsautonom, sprich nicht nach
der Bedeutung der entsprechenden nationalen Bestimmung, auszulegen.®”' Nach der Recht-
sprechung des EuGH werden unter dem Begriff ,,wirtschaftliche Tdtigkeiten* samtliche Ta-
tigkeiten verstanden, die das Offerieren von Dienstleistungen auf dem Markt umfassen.*”

Nach der Rsp des EuGH in der Rechtssache Becu wird der Arbeitnehmer grundsétzlich nicht

als Unternehmer im Sinne des Européischen Kartellverbotes geméll Art 81 EGV verstan-

% EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S I-1979, Rz 20ff; bestitigt
durch EuGH Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, S [-7119, Rz 19ff; anderer
Auffassung war unter anderem die deutsche Bundesregierung in der Rs Héfner und Elser. Die deut-
sche Bundesregierung war der Meinung, dass die Bundesanstalt fiir Arbeit (BfA) kein Unternchmen
im Sinne des Wettbewerbsrechtes ist. Die Arbeitsvermittlungsleistungen der Bundesanstalt fiir Arbeit
werden unentgeltlich vorgenommen. Die Finanzierung der Arbeitsvermittlung durch Beitrdge der
Dienstnehmer und Dienstgeber spricht auch nicht gegen die Unentgeltlichkeit.

3% EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 20f.

3% EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S1-1979, Rz 22.

37 EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S1-1979, Rz 22.

% EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S1-1979, Rz 21.

599 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 433; Eilmansber-
ger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 198; Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 33;
Stockenhuber, Européisches Kartellrecht, 1999, 6; Weil}, Transfersysteme und Auslédnderklauseln
unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishand-
buch Sportrecht, 1998, 508; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93,
Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 255; diametraler Auffassung ist Streinz. Streinz ist der Ansicht, dass
die Gewinnerzielungsabsicht notwendig ist. Streinz, Europarecht, 1996, 273.

600 Schuhmacher, Kollektive Marktbeherrschung und koordinierte Effekte im EG-Wettbewerbsrecht,
wbl, 2005, 246; Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 7;
Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 163; EuGH Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Cent-
re, Slg 1997, S1-7119.

601 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 198; Weil} in Calliess/Ruffert [Hrsg],
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz 31.

52 EuGH Urteil vom 19.2.2002, Rs C-309/99, Wouters u.a., Slg 2002, S 1-1577, Rz 47.
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den 603

Der Normadressatenkreis des Art 81 EGV wird daher prinzipiell um die gemein-
schaftsrechtlichen Arbeitnehmer im Sinne des Art 39 EGV reduziert.””* Der EuGH begriin-
det in der Entscheidung seine Ansicht durch zwei zentrale Argumente. Erstens ist der Ar-
beitnehmer wihrend dem andauernden Arbeitsvertrag in das Unternehmen des Arbeitgebers
eingegliedert (Integration). Zweitens stellen der arbeitgebende Unternehmer und der be-
schiftigte Arbeitnehmer eine Art Skonomische Einheit (,,wirtschafiliche Einheit*) dar.*”® Die
konzerninternen Vereinbarungen zwischen einer Muttergesellschaft und einer Tochtergesell-
schaft sind nicht unter den Adressatenkreis des Europdischen Kartellverbotes zu subsumie-
ren, wenn sie erstens eine ,,wirtschaftliche Einheit* darstellen, zweitens die Tochtergesell-
schaft nicht ,,autonom* und selbstindig Entscheidungen treffen kann und drittens die kon-
zerninterne Vereinbarung den Zweck verfolgt, interne Kompetenzen aufzuteilen.*®

Die sportsverbandsrechtlichen Transfersummen (bei auslaufenden Arbeitsvertragen) stel-
len beispielsweise keine konzerninterne Vereinbarung zwischen dem Ful3ballsportverband
und den FuBballprofivereinen dar. Die Profifuliballvereine sind erstens ,,selbstindig*, da sie
autonom von anderen Profifufiballvereinen FuBlballspieler verpflichten und zweitens die
entsprechenden geschiftlichen Vermogen keiner einheitlichen Fithrung untergeben sind.*”’

Sind die ProfifuBballvereine, die nationalen Sportverbinde, die internationalen Sportver-
bénde, die Spielervermittler und die Berufsfullballspieler als Unternehmer im Sinne des Art
81 EGV zu verstehen? Nach herrschender Meinung in der Literatur werden die Profifuf3ball-

608

vereine unter den Unternehmerbegriff des Art 81 EGV subsumiert.” Die FuBlballvereine

werden wirtschaftlich tdtig, indem sie erstens den Zuschauern Karten verkaufen, zweitens

5% EuGH Urteil vom 16.9.1999, Rs C-22/98, Becu, Slg 1999, S I-5665; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfuballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238; Weil}, Transfersysteme und Auslidnder-
klauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 97.

%* EuGH Urteil vom 16.9.1999, Rs C-22/98, Becu, Slg 1999, S 1-5665, Rz 24ff.

%% EuGH Urteil vom 16.9.1999, Rs C-22/98, Becu, Slg 1999, S 1-5665, Rz 26.

696 EuGH Urteil vom 31.10.1974, Rs 15/74, Centrafarm/Sterling Drug, Slg 1974, S 1147, Rz 41; nach
Weifs stellen die Unternehmungen eines Konzerns eine ,,wirtschaftliche Einheit* dar und verkdrpern
blof} ein einzelnes Unternehmen, da es auf Grund der gemeinsamen Fiihrung an der ,,Selbstdindigkeit*
mangelt. Weil}, Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt,
1998, 99.

607 Weil3, Transfersysteme und Auslidnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998,
99; anderer Auffassung Aulehner/Scholz im Konnex mit den alten verbandsrechtlichen Transferbe-
stimmungen und der Auslédnderklausel. Nach Aulehner/Scholz handelte es sich bei den Transferbe-
stimmungen und Ausldnderklauseln um konzerninterne Vereinbarungen der Kompetenzverteilung.
Aulehner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Transferbestimmungen des Fu3ballsports im Lichte des
europdischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 47.

608 Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in Studienge-
sellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 22f; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238; Schrammel, Berufssportgesetz - Probleme
und Losungsansétze, in Achatz/Karollus/Jabornegg [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports
II, 2001, 36; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 508; Weil3, Transfersys-
teme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; Stopper, Liga-
sport und Kartellrecht, 1997, 164; Schlussantrdge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-
415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 255 und 280; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93,
Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 70.
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FuBballspieler transferieren, drittens Fanartikel verduBern, viertens Werbekontrakte respekti-
ve Sponsorenkontrakte abschlieBen und fiinftens Fernsehrechte verauBern.®”

Differenzierter Auffassung ist die URSBFA in der Rechtssache Bosman. Die URSBFA ist
der Ansicht, dass bloB die groBeren FuB3ballvereine als Unternehmer zu betrachten sind und
die kleineren FuBlballvereine nicht, da sie blo3 unwesentliche wirtschaftliche beziehungswei-
se Gkonomische Titigkeiten vornehmen '

Gegen die Ansicht des URSBFA brachte Generalanwalt Lenz in den Schlussantridgen in
der Rs Bosman die Argumente vor, dass erstens die Unternchmensgréfle und zweitens das
Unternechmensausmal} fiir die Bestimmung des Unternehmensbegriffes irrelevant sind. Des
weiteren betonte er, dass das Wesen der Tatigkeit eines kleinen FuBlballvercines vom Wesen
der Tatigkeit eines grofien FuBlballvereines nicht zu differenzieren ist. Unterschiedlich ist
bloB der 6konomische Erfolg der entsprechenden Betitigung der Fulballvereine. Dieser ist
jedoch fiir die Bestimmung des Unternechmensbegriffes im Sinne des Europdischen Wettbe-
werbsrechtes irrelevant. Generalanwalt Lenz weist sodann auf das Argument darauf hin, dass
die ,,Gewinnerzielungsabsicht irrelevant ist fiir die Bestimmung des Unternechmensbegrif-
fes.o!!

Die internationalen FufBballverbinde (FIFA und UEFA) respektive die nationalen FuB3-
ballverbénde (OFB und DFB) kénnen Unternehmer im Sinne des Art 81 EGV sein, sofern
sie Gkonomisch bzw wirtschaftlich titig werden.®'* Die internationalen FuBballverbinde und
nationalen FuBballverbdnde werden erstens im Rahmen von Einnahmenbeteiligungen an
ausgerichteten Wettkampfveranstaltungen, zweitens durch den Abschluss von Werbekont-
rakten bzw Sponsorenkontrakten und drittens durch den Verkauf von TV-Rechten wirt-
schaftlich titig.®"

Bei den Spielervermittlern handelt es sich um Unternehmer geméfl Art 81 EGV. Die
Spielervermittler offerieren entgeltliche Dienstleistungen und werden sohin 6konomisch

titig o'

609 Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in Studienge-
sellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 23; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfuballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238.

610 EyGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 70.

o1l Schlussantrage des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 255.

612 Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der FuBballspielervermittlungstitigkeit, ecolex,
2005, 414; Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 23; Jungheim, Berufsre-
gelungen des WeltfuBiballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 237; Krogmann, Sport und Europa-
recht, 2001, 33; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 508; Weil3, Transfer-
systeme und Ausldanderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; Schlussantri-
ge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 257 und
280.

613 Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 33.

614 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238.
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Die BerufsfuB3ballspieler, die nach der Rsp des EuGH als Arbeitnehmer der Fu3ballverei-
ne gesehen werden, sind grundsétzlich nicht unter den Unternehmensbegriff des Art 81 EGV
zu subsumieren.®”® AuBerhalb des Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverhiltnisses kénnen die
BerufsfuBballspieler aber als Unternehmer im Sinne des Europédischen Wettbewerbsrechtes
auftreten, wenn sie beispielsweise Werbeauftritte vornehmen und Vertrige mit Sponsoren
abschlieBen.®'®

Neben den Unternehmen sind auch die ,,Unternehmensvereinigungen* Normadressat des
Europédischen Kartellrechtes gemadl3 Art 81 Abs 1 EGV. Durch die Normierung der Unter-
nehmensvereinigung als Normadressat des Art 81 EGV soll der Umgehungsschutz gewahr-
leistetet werden. Es soll daher verhindert werden, dass Unternehmer an Stelle von beeint-
rachtigenden vertraglichen Vereinbarungen auf Beschliisse von Unternechmensvereinigungen
zuriickgreifen.®!’

Was ist unter dem Begriff ,,Unternehmensvereinigungen® zu verstehen? Der Begriff der
,Unternehmensvereinigungen® enthdlt in Art 81 EGV keine eigenstidndige Legaldefinition.
Nach Bunte handelt es sich bei ,,Unternehmensvereinigungen‘ um ,,Vereinigungen von Un-
ternehmen®. Unter den Begriff ,,Unternehmensvereinigungen’ sind beispielsweise erstens
die ,,Wirtschaftsverbdnde*, zweitens die ,,Berufsorganisationen® und drittens die ,,Arbeitge-

. . 618
berverbdnde® zu subsumieren.

Unternehmensvereinigungen die selbst téitig werden, miis-
sen keine wirtschaftliche beziehungsweise 6konomische Tétigkeit ausiiben, um unter den
Anwendungsbereich des Art 81 EGV subsumiert zu werden.®’* Auch Unternehmensvereini-
gungen konnen unter den Unternehmerbegriff des Art 81 EGV subsumiert werden unter der
Voraussetzung, dass sie wirtschaftliche beziechungsweise 6konomische Tétigkeiten vorneh-
men.

Nach herrschender Meinung handelt es sich bei den internationalen FuBballverbénden,

wie zum Beispiel der FIFA bzw UEFA, zumindest um Unternehmensvereinigungen im Sin-

615 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238; Auleh-
ner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Transferbestimmungen des Fu3ballsports im Lichte des européi-
schen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 47; Schlussantriage des Generalanwalts Lenz vom
20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S1-4921, Rz 263.

616 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 238; Bunte, in
Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998, zu Generelle
Prinzipien Art. 81, Rz 7.

617 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 8.

5% Bunte, in Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar zum deutschen und europiischen Kartellrecht, 1998,
zu Generelle Prinzipien Art. 81, Rz 13.

619 Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der FuBballspielervermittlungstitigkeit, ecolex,
2005, 414; Jungheim, Berufsregelungen des Weltfulballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 236,
Fn 24; Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 7.

620 WeiB in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz
34; Bunte, in Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 1998,
zu Generelle Prinzipien Art. 81, Rz 13; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs
C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 256.
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ne des Art 81 EGV.®*' Die nationalen Fuiballverbinde, wie bspw OFB und DFB, sind eben-
falls zumindest als Unternechmensvereinigungen im Sinne des Art 81 EGV zu verstehen.*?
Das EuG ist in der Entscheidung in der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung, dass
die FIFA als Unternechmensvereinigung im Sinne des Art 81 EGV zu verstehen ist.*”® FIFA-
Mitglieder sind die nationalen FuBballverbinde (wie bspw OFB und DFB). Die nationalen
FuBballverbénde stellen als solches einen Zusammenschluss der Fuflballvereine dar. Aus der
Perspektive der FuBBballvereine betrachtet, ist der FuBballsport fiir diese eine wirtschaftliche
und 6konomische Tétigkeit. Die Vereine sind als ,,Unternehmer” gemill Art 81 EGV zu
verstehen. Die nationalen FuB3ballverbdande in denen die FuBlballvereine vereinigt sind, stel-
len nach Ansicht des EuG sohin ,,Unternehmensvereinigungen® gemify Art 81 Abs 1 EGV
dar.®”* Der Umstand, dass die nationalen FuBballverbinde nicht nur ProfifufSballvereine,
sondern dariiber hinaus auch noch Amateurfullballvereine umfassen, ist fir die Bewertung
irrelevant. Der Faktor, dass Sportverbande FuBlballspicler als Amateure deklarieren bezie-
hungsweise die Fu3ballvereine als Amateurvereine deklariert werden, verhindert nicht, dass
die Betitigung von FulBiballspielern beziehungsweise Fuliballvereinen wirtschaftliche Téatig-
keiten gemdl Art 2 EGV darstellen. Das EuG beruft sich hier in diesem Kontext auf die Rsp
des EuGH in der Rechtssache Deliége.””” Die nationalen Sportverbinde werden auch als
»Unternehmer im Sinne des Art 81 EGV verstanden. Bei den nationalen Sportverbénden
handelt es sich um ,,Unternehmer*, die eine wirtschaftliche Tétigkeit entfalten, da erstens die
nationalen Verbdnde geméfl den FIFA-Statuten an den von der FIFA organisierten Wett-
kémpfen anzutreten haben, zweitens einen prozentuellen Satz der Einnahmen aus den inter-
nationalen Wettkampfspielen an die FIFA abgeben miissen und drittens geméf den sportver-
bandsrechtlichen Statuten gemeinsam mit der FIFA die Exklusivrechte zur Vermarktung der
Sportwettkdmpfe besitzen.®”® Weil die nationalen FuBballverbinde ,,Unternehmensvereini-
gungen® und auf Grund der Vornahme von 6konomischen Tatigkeiten ,,Unternehmer* dar-

stellen konnen, ist auch der internationale Fullballsportverband der FIFA, der die nationalen

621 Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in Studienge-
sellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 23; Jungheim, Berufsregelungen
des Weltfuballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 237; Weil3, Transfersysteme und Auslidnder-
klauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 98; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Pra-
xishandbuch Sportrecht, 1998, 508.

622 Schlussantrage des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 256; Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 23; Stopper, Ligasport
und Kartellrecht, 1997, 164.

623 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 72; zustim-
mend Oberrauch und Vetter. Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der Fu3ballspielerver-
mittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 414; Vetter, Das FIFA-Spielervermittler-Reglement im Spannungs-
verhiltnis zum europdischen Kartellrecht, SpuRt, 2005, 233f.

62 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 69.

625 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 70.

626 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 71; EuG Urteil
vom 9.11.1994, Rs T-46/92, Scottish Football/Kommission, Slg 1994, S 11-1039.
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FuBballsportverbande in sich vereinigt, als eine ,,Unternehmensvereinigung® gemal3 Art 81

Abs 1 EGV anzusehen.®”’

6. Relevante Markt

Der relevante Markt ist unter drei Aspekten zu eruieren. Es sind der sachlich, zeitlich und
ortlich relevante Markt zu bestimmen.®*® Wie ist der sachlich relevante Markt zu bestimmen?
Der ,.sachlich relevante Markt wird nach der ,,Substituierbarkeit determiniert.®” Produkte
(das bedeutet Dienstleistungen) stehen im Wettbewerbsverhéltnis, wenn sie aus der Perspek-
tive der anderen gegnerischen Marktseite (das heifit des Abnehmenden beziehungsweise des
Verbrauchers) substituierbar sind.”° Der sachlich relevante Markt des FIFA-
Spielervermittlungsregulatives erfasst blofl die Vermittlung von Berufsfuliballspiclern und

81 Wie ist der rdumlich relevante Markt zu determinieren?

nicht simtlicher Berufssportler.
Der EuGH fiihrt in seiner Rsp aus, dass der rdumlich relevante Markt jenes Gebiet erfasst,
auf dem einheitliche (gleiche) objektive Wettbewerbskonditionen existieren.”*> Der geogra-
phisch relevante Markt des FIFA-Spielervermittlungsregulatives erfasst den Gemeinschafts-

markt, da internationale Transfers im Bereich des FuSballsportes typisch sind.*

%27 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 72.

628 K arenfort/Weitbrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, 2004, 38; Jungheim, Berufsrege-
lungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spiclervermittler, 2002, 239.

629 WeiB in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz
95.

630 EuGH Urteil vom 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands/Kommission, Slg 1978, S 207, Rz 22ff;
EuGH Urteil vom 21.2.1973, Rs 6/72, Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg 1973,
S 215, Rz 32.

631 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 239.

632 EuGH Urteil vom 9.11.1983, Rs 322/81, Michelin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 26; EuGH
Urteil vom 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands/Kommission, Slg 1978, S 207, Rz 44.

633 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 239.
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7. Freistellung®*

7.1. Allgemeine Grundlagen

Es besteht die Moglichkeit, dass bestimmte wettbewerbsbeschrinkende koordinierte Ver-
haltensweisen vom Européischen Kartellverbot des Art 81 Abs 1 EGV ausgenommen wer-

113

den kénnen. Diese Ausnahme erfolgt durch die sogenannte ,,Freistellung”.”*’ Die zentrale
primdrgemeinschaftsrechtliche Rechtsgrundlage fiir die Freistellung enthdlt Art 81 Abs 3
EGV. Die Freistellung muss erstens ,zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -
verteilung bezichungsweise ,,zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragen®, zweitens die Verbraucher miissen an dem entstandenen Gewinn adidquat
partizipieren, drittens darf die beschrinkende Malinahme ,fiir die Verwirklichung dieser
Ziele nicht unerldsslich™ sein und viertens darf der Wettbewerb nicht ausgeschaltet werden
gemdl Art 81 Abs 3 EGV. Fiir die Freistellung miissen die entsprechenden Tatbestandsvor-
aussetzungen ,.kumulativ gegeben sein.®*® Dies bedeutet, liegt eine Voraussetzung nicht vor,
scheidet die Freistellung bereits aus.

Was ist unter den Begriffen Beitrag zu der ,,Verbesserung der Warenerzeugung oder -
verteilung bezichungsweise ,.zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts® zu verstehen? Darunter versteht der EuGH in seiner Rechtsprechung in der Rechts-
sache Grundig und Consten, dass die Vereinbarung nicht nur irgendeinen subjektiven Vorteil
fiir die Vertragsparteien, sondern ,,spiirbare objektive Vorteile® mit sich bringt, die die Eig-
nung aufweisen, die Nachteile wettzumachen.®’ Fiir die Beurteilung der Frage ob ein ,,0b-
Jjektiv spiirbarer Vorteil* vorliegt, ist zu priifen ob auf Grund objektiver Betrachtungsweise
ein faktischer spiirbarer Vorteil vorliegt.*® Es ist sohin ein hypothetischer Vergleich des

Zustandes ohne die entsprechende wettbewerbswidrige Vereinbarung und dem Zustand mit

634 Zu den Freistellungsvoraussetzungen und den Kriterien gepriift an Hand der Entscheidung zur
Champions League siehe Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kar-
tellrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 30ff; zu den
Freistellungsvoraussetzungen gepriift an Hand der zentralen Vermarktung der Fernsehiibertragungs-
rechte fiir Europacupspiele und Bundesligaspiele siehe Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997,
1731f; zu den Freistellungsvoraussetzungen gepriift an Hand der verbandsrechtlichen Ausldnderklau-
seln und Transferbestimmungen siche Weil3, Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht
des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 100.

633 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 41.

636 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2006, 445; Reidlinger, Wettbe-
werbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft
und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 32; Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 41;
Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 173; Bunte, in Bunte/Langen [Hrsg], Kommentar zum
deutschen und europdischen Kartellrecht, 1998, zu Generelle Prinzipien Art. 81, Rz 147 und 149;
EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und 58/64, Consten und Grundig, Slg 1966, S 322 und 399.
7 EuGH Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und 58/64, Consten und Grundig, Slg 1966, S 322 und
397.

638 K ommission Entscheidung vom 15.12.1975, Bayer/Gist-Brocades, AB1 1976, L 30, S 13.
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der wettbewerbswidrigen Vereinbarung vorzunehmen und zu kontrollieren ob daraus tat-
sichlich spiirbare objektive Vorteile resultieren.”®” Zu den objektiven Vorteilen zihlen zum
Beispiel die Einsparung der Kosten (Kostenreduktion), die gesteigerte Transparenz des
Marktes (,,Markttransparenz) und die Steigerung der Qualitdt der Dienstleistung (,,Quali-
tiitsverbesserung*).*

Was ist unter der Tatbestandsvoraussetzung der Verbraucher muss an dem entstandenen
Gewinn addquat partizipieren gemil Art 81 Abs 3 EGV zu verstehen? Der Begriff
»Verbraucher® wird extensiv interpretiert. Darunter werden nicht bloB3 ,,Verbraucher* im
engsten Sinne des Wortes, sondern vielmehr die direkten und indirekten ,,Abnehmer, die
Weiterverarbeiter und die ,,Endverbraucher sowie Konsumenten verstanden.**' Der Beg-
riff ,,Gewinn‘ umfasst simtliche Vorteile, die dem Verbraucher aus der Vereinbarung resul-

tieren.**

643

Die Verbraucher partizipieren am Gewinn, wenn die Preise sinken (Preisredukti-

645

on)*® oder die Qualitit gesteigert®™ wird (Qualititssteigerung)®®.

Was ist unter der Tatbestandsvoraussetzung die Beschrankung des Wettbewerbes muss

unerldsslich sein zu verstehen? Eine Wettbewerbsbeschrankung ist unerldsslich unter der

Voraussetzung, dass sie verhiltnisméBig ist (sog ,,Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit™).%*

Verstoft eine Bestimmung gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit beziechungsweise Dienstleis-

tungsfreiheit, so kommt eine Freistellung nach Art 81 Abs 3 EGV nicht in Betracht.*"’

648
3

Nach dem neuen Freistellungssystem nach Art 1 VO 1/200 ist die Bestimmung der

Freistellung geméfB Art 81 Abs 3 EGV nun unmittelbar anwendbar (Prinzip der unmittelba-

639 K ommission Entscheidung vom 15.12.1975, Bayer/Gist-Brocades, AB1 1976, L 30, S 13.

649 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 43; nach Weif; stellten die alten verbandsrechtli-
chen Transferbestimmungen mit dem Ziel des Finanzausgleiches eine Produktverbesserung dar. Weil3,
Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 100.

41 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 93;
Grill, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 81, Rz 46.

642 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz 94;
Stopper, Ligasport und Kartellrecht, 1997, 177.

 Kommission Entscheidung vom 23.9.1964, Consten und Grundig, ABI 1964, L 161, S 2545.

644 K ommission Entscheidung vom 15.12.1975, Bayer/Gist-Brocades, AB1 1976, L 30, S 13.

5 Weifs bspw sicht eine angemessene Gewinnbeteiligung der Verbraucher bei den verbandsrechtlich
vorgesehenen Transfersummen darin, dass dadurch die Ticketpreise fiir Stadionbesuche gering gehal-
ten werden. Weil}, Transfersysteme und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts,
SpuRt, 1998, 100.

646 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 446; Oberrauch, Das FIFA-
Reglement zur Regelung der Fuliballspielervermittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 416; Fi-
scher/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 851; Stockenhuber, Europédisches Kartellrecht, 1999, 44.

647 Schlussantrage des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 278; so auch im Ergebnis Weifs und Summerer. Weif3 spricht im Konnex mit den alten ver-
bandsrechtlichen Transferbestimmungen davon, dass der Verstol3 gegen die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit gemdf3 Art 39 EGV gegen die Unerlésslichkeit fiir den Wettbewerb spricht. Weil3, Transfersyste-
me und Ausldnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 100; Fritzwei-
ler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 511.

¥ VO 1/2003/EG, AB12003,L 1, S 1.
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ren Anwendbarkeit).*” Fiir die Freistellung ist aktuell kein Antrag bei der EU-Kommission
notwendig. Sie tritt ex lege automatisch ein, sofern die materiellen Voraussetzungen des Art
81 Abs 3 EGV vorliegen gemiB Art 1 Abs 2 VO 1/2003.°° In der Literatur wird das neue
System als System der ,, Legalausnahme* bezeichnet.””' Liegt ein Versto gegen das Europi-
ische Missbrauchsverbot geméll Art 82 EGV vor, so kommt eine Freistellung gemif3 Art 81
Abs 3 EGV nach Art 1 Abs 3 VO1/2003 nicht in Betracht.®” Nach herrschender Meinung ist
das Verhéltnis zwischen Europédischem Kartellverbot nach Art 81 Abs 1 EGV und der Frei-
stellung gemif Art 81 Abs 3 EGV als ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu bewerten.®” Nach
Weifs waren beispielsweise die alten verbandsrechtlichen Transferregelungen und Auslédn-

derklauseln nicht freistellungsfahig gemaB Art 81 Abs 3 EGV.**

7.2. Freistellung des FIFA-Spielervermittlungsregulatives

Ist das FIFA-Spielervermittlerreglement nach Art 81 Abs 3 EGV freistellungsfahig? In
der europdischen Gerichtspraxis hat sich das EuG und in der Osterreichischen sportrechtli-
chen Literatur haben sich vor allem Oberrauch und Vetter mit der Frage auseinandergesetzt
ob das FIFA-Spielervermittlerreglement nach Art 81 Abs 3 EGV freistellungsfahig ist. Nach
herrschender Meinung ist das FIFA-Spielervermittlerreglement nach Art 81 Abs 3 EGV
freistellungsfahig.

7.3. Ansicht EuG

Das EuG ist in seiner Rsp in der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung, dass die

Lizenzpflicht des FIFA-Spielervermittlerreglements gemall Art 81 Abs 3 EGV freistellungs-

649 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europidischen Union, 2006, 426f und 444f; Karen-
fort/Weitbrecht, Européisches Wettbewerbsrecht in Féllen, 2004, 34 und 120.

650 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europédischen Union, 2006, 445.

651 Wollmann, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 81 EGV, Rz §;
Karenfort/Weitbrecht, Europdisches Wettbewerbsrecht in Fillen, 2004, 34.

652 Reidlinger, Wettbewerbsrecht - Vermarktung von Fernsehrechten und Kartellrecht, in Studienge-
sellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 30; Stockenhuber, Européisches
Kartellrecht, 1999, 85.

653 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 42; Schréter, in Ehlermann/Groeben/Thiesing
[Hrsg], Kommentar zum EWG-Vertrag, 1999, zu Artikel 85 Einfiihrung, Rz 33; Kommission Ent-
scheidung vom 15.12.1975, Bayer/Gist-Brocades, ABI 1976, L 30, S 13; kritisch Gleiss/Hirsch. Nach
Gleiss/Hirsch ist die Auffassung theoretisch betrachtet korrekt, es besteht hierfiir jedoch keine sachli-
che Rechtfertigung. Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EG-Kartellrecht, Band 1, 1993, zu Art. 85 (3), Rz
1857.

654 Weil3, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998,
100.
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fihig ist.” Fiir die Rechtfertigung des FIFA-Spielervermittlerreglements sind vom EuG
unterschiedliche faktische respektive juristische Aspekte vorgebracht worden. In den Mitg-
liedsstaaten der Gemeinschaft bestehen blofl in Frankreich nationale Rechtsvorschriften fiir
den Berufsstand der Spielervermittlung. Es existiert jedoch kein organisierter Berufsstand
der Spielervermittler. Durch Spielervermittlungspraktiken wurden in der Vergangenheit den
FuBballspielern und den FuBballvereinen in beruflichen respektive finanziellen Belangen
Schiden zugefiigt. Das Ziel der Genehmigungspflicht des FIFA-Spielervermittlerreglements
ist die Professionalisierung respektive die Ethikverbesserung der Spielervermittlung in Ver-
bindung mit der Absicht die Fullballspieler zu schiitzen (Spielerschutz), da sie eine beson-
ders kurze Berufslebensdauer haben. Die Lizenzpflicht des Spielervermittlerreglements stellt
keine Wettbewerbsausschaltung dar. Das Lizenzsystem macht nach Ansicht des FuG eher
den Anschein eine Auslese in ,,qualitativer Hinsicht zu regeln, das die Eignung besitzt die
oben genannten Ziele und Absichten zu erreichen, als quantitative Beschrankungen des Zu-
gangs zu regeln. Es weist in weiterer Folge darauf hin, dass die von der FIFA vorgebrachte
Anzahl der Spielervermittler die Berufséffnung in qualitativer Hinsicht unterstreicht. Im
Jahre 1996 gab es nur in etwa 220 und im Jahre 2003 bereits ca 1490 Spielervermittler. Aus
diesen Griinden hat die Kommission nach Meinung des EuG keinen evidenten Priifungsfehler
gemacht, als sie der Auffassung war, dass die obligatorische FIFA-Lizenzpflicht einer Frei-
stellung gemiB Art 81 Abs 3 EGV zuginglich ist und dariiber hinaus sich das Recht vorbe-
halten hatte, die verbandsrechtlichen Bestimmungen zur Spielervermittlung neuerlich zu

iiberpriifen.®®

7.4. Ansicht Kliger

Der Kldger in der Rechtssache Piau/Kommission war der Auffassung, dass das FIFA-

%7 Der Kldger brachte vor, dass samt-

Spielervermittlerreglement nicht freistellungsfahig ist.
liche Tatbestandsvoraussetzungen der Freistellung geméfl Art 81 Abs 3 EGV nicht gegeben
sind. Die Wettbewerbsbeschrankungen durch das FIFA-Spielervermittlungsregulativ sind
erlasslich, inaddquat und unverhéltnismaBig. Das FIFA-Spielervermittlungsreglement hat
eine Wettbewerbsausschaltung zur Folge, weil blof die FIFA zur Lizenzerteilung berechtigt

ist. Hinter dem deklarierten Sinn und Zweck des FIFA-Spiclervermittlungsregulatives Spie-

855 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 102ff; zustim-
mend Oberrauch und Vetter. Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der FuB3ballspielerver-
mittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 415f; Vetter, Das FIFA-Spielervermittler-Reglement im Spannungs-
verhiltnis zum europdischen Kartellrecht, SpuRt, 2005, 234f.

6% EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 102ff.

7 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 54ft.
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lerschutz und Stirkung der Berufsethik der Spielervermittler verbirgt sich die faktische In-
tention der FIFA den Spielervermittlerberuf unter Beeintrdchtigung der Unternehmensfrei-

heit und des Gleichbehandlungsgebotes in vollem Umfang zu kontrollieren.®®

7.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach ist das FIFA-Spielervermittlerreglement nicht freistellungsfahig im
Sinne des Art 81 Abs 3 EGV. Das FIFA-Spielervermittlerreglement stellt faktisch und objek-
tiv betrachtet keinen entsprechenden Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung respek-
tive Warenverteilung bzw Forderung des technischen respektive wirtschaftlichen Fortschrit-
tes dar gemal Art 81 Abs 3 EGV. Zunichst ist zwar festzuhalten, dass die von dem FIFA-
Spielervermittlungsregulativ (durch Lizenzpflicht, Bankgarantie bzw Berufshaftpflichtversi-
cherung) intendierten Ziele der Professionalisierung und Steigerung der Berufsethik ,,spiir-
bare objektive Vorteile® darstellen konnen, da sie die Qualitdt der Dienstleistung Spicler-
vermittlung steigern sollen (Qualitdtsverbesserung). Nach der Entscheidung der Kommission
ist jedoch auf Grund objektiver Betrachtungsweise zu priifen ob ein faktischer spiirbarer

Vorteil gegeben ist.*”

Nimmt man jedoch einen ,,hypothetischen Vergleich* des Zustandes
ohne das FIFA-Spielervermittlungsregulativ (fiir Deutschland bestehen fiir den Bereich der
Arbeitsvermittlung die nationalen Bestimmungen dGewO, SGB III und AVermV und fiir
Osterreich bestehen die nationalen Bestimmungen GewO und AMFG) und dem Zustand mit
FIFA-Spielervermittlungsregulativ. - vor, so zeigt sich, dass durch das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ neben den genannten nationalen Bestimmungen keine ,fakti-
schen objektiven spiirbaren Vorteile* resultieren. Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ ist
nicht kausal fiir die Qualitdtsverbesserung (,,condicio sine qua non*). Die Wettbewerbsbe-
schrankung, die durch das FIFA-Spielervermittlungsregulativ fiir die Verwirklichung der
Qualititssteigerung der Dienstleistung Spielervermittlung auferlegt wird, ist des weiteren
nicht unerlésslich. Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ verstofit bereits gegen die Dienst-
leistungsfreiheit gemdl Art 49 EGV. Bei cinem Versto3 gegen die Dienstleistungsfreiheit

gemiB Art 49 EGV kommt eine Freistellung nicht mehr in Betracht.*

8 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 56.

659 K ommission Entscheidung vom 15.12.1975, Bayer/Gist-Brocades, AB1 1976, L 30, S 13.

660 Schlussantridge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 278; Weil, Transfersysteme und Auslianderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts,
SpuRt, 1998, 100; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 511.
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8. Sanktionen

Welche Sanktionen zieht ein Verstofl gegen das Européische Kartellverbot nach sich?
Liegt ein Verstol3 gegen das Européische Kartellverbot vor und ist die koordinierte Verhal-
tensform nicht freistellungsfahig, so zieht dies sowohl verwaltungsrechtliche Sanktionen als
auch zivilrechtliche Sanktionen nach sich. Nach der aktuellen Rechtslage werden die verwal-
tungsrechtlichen Sanktionen in der VO 1/2003 normiert. Als verwaltungsrechtliche Sanktio-
nen kommen bei einem Verstoll gegen das Europédische Kartellverbot ,,4bstellungsverfiigun-
gen gemidly Art 7 VO 1/2003, ,,einstweilige Mafsnahmen® gemall Art 8 VO 1/2003, ,,Geld-
bufsen* gemall Art 23 VO 1/2003 und ,,Zwangsgelder gemall Art 24 VO 1/2003 in Betracht.
Eine zivilrechtliche Sanktion ist in Art 81 Abs 2 EGV geregelt. Bei einem Verstoll gegen das
Européische Kartellrecht ist die Vereinbarung oder der Beschluss auf Grund der ausdriickli-
chen Anordnung im Art 81 Abs 2 EGV ,,nichtig” (ex lege Nichtigkeit).®®' Handelt es sich um
eine Gesamtnichtigkeit bezichungsweise um eine Teilnichtigkeit? Die Rechtsfolge der Nich-
tigkeit erstreckt sich jedoch nicht automatisch auf den gesamten Vertag, sondern blof3 auf die

862 Als zivilrechtliche Sanktionen kommen des

664

betroffenen Vertragsklauseln (Teilnichtigkeit).

weiteren auch Schadensersatzanspriiche®®

und Unterlassungsanspriiche in Betracht.

Das internationale FIFA-Spielervermittlungsreglement und die nationalen Spielervermitt-
lerreglemente sind gemilB Art 81 Abs 2 EGV ,,nichtig”. Die FuBBballvereine und Spielerver-
mittler haben die Moglichkeit gegen die FIFA Schadensersatzanspriiche respektive Unterlas-
sungsanspriiche geltend zu machen. Gegen die FIFA konnen, wie soeben oben dargestellt,
LAbstellungsverfiigungen® gemaBl Art 7 VO 1/2003, ,einstweilige Mafnahmen gemall Art 8
VO 1/2003, ,,Geldbufen* gemall Art 23 VO 1/2003 und ,,Zwangsgelder gemall Art 24 VO

1/2003 erlassen werden.®®

66 EuGH Urteil vom 20.9.2001, Rs C-453/99, Courage/Crehan, Slg 2001, S 1-6297, Rz 22; EuGH
Urteil vom 13.7.1966, verb Rs 56 und 58/64, Consten und Grundig, Slg 1966, S 322, 393 und 429;
Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 15.

662 Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 15; Weil}, in
Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz 146f;
EuGH Urteil vom 30.6.1966, Rs 56/65, Maschinenbau Ulm, Slg 1966, S 282 und 304.

66 EuGH Urteil vom 20.9.2001, Rs C-453/99, Courage und Crehan, Slg 2001, S 1-6297, Rz 26ff.

664 WeiB, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 81, Rz
149; Streinz, Europarecht, 1996, 275.

665 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 250f.
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X. Spielervermittlung und Europiisches Missbrauchverbot

1. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale priméargemeinschaftsrechtliche Rechtsgrundlage fiir das Européische Miss-

brauchverbot enthilt Art 82 EGV®®.

., Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten ist die mifsbrduchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen
Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen.

Dieser Mifsbrauch kann insbesondere in folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen oder sonstigen Geschdftsbedingungen,

b) der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum
Schaden der Verbraucher;

¢) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber
Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden,

d) der an den Abschluf3 von Vertriigen gekniipften Bedingung, daf3 die Vertragspartner zu-
sdtzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung

‘

zum Vertragsgegenstand stehen. *

Art 82 EGV untersagt den Missbrauch der marktbeherrschenden Position durch eine res-
pektive mehrere Unternehmung(en), sofern dadurch eine Handelsbeeintrachtigung zwischen

den EU-Mitgliedstaaten stattfinden kann.®®’ Das Europiische Missbrauchsverbot ist unmit-

668

telbar anwendbar.”” Die Bestimmungen des Europidischen Kartellverbotes gemall Art 81

EGV und die Bestimmungen des Europdischen Missbrauchsverbotes gemif3 Art 82 EGV

669

stehen kumulativ nebeneinander.”™ Der Unterschied zwischen dem Européischen Kartell-

666 Alt Art 86 EGV.

667 Schuhmacher, Kollektive Marktbeherrschung und koordinierte Effekte im EG-Wettbewerbsrecht,
wbl, 2005, 246; Emmerich, Kartellrecht, 1999, 447.

668 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 426 und 448; Grill, in
Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 82, Rz 1; Karen-
fort/Weitbrecht, Européisches Wettbewerbsrecht in Féllen, 2004, 34; Emmerich, Kartellrecht, 1999,
468; EuGH Urteil vom 28.2.1991, Rs C-234/89, Delimitis, Slg 1991, S 1-935.

669 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 448; Eilmansber-
ger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 242; Stockenhuber, Européisches Kartellrecht,
1999, 105; EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime
Belge Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S I-1365, Rz 33 und 130; EuG Urteil vom 10.7.1990,
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verbot und dem Européischen Missbrauchsverbot besteht darin, dass Art 81 EGV der Entste-
hung von Marktmacht vorbeugen méchte und Art 82 EGV nach Entstehung der Marktmacht
das missbrauchliche Ausnutzen wegen der marktbeherrschenden Position verhindern moch-
te.*”” Das Europiische Kartellverbot erfasst wettbewerbsbeschrinkende koordinierte Verhal-
tensweisen von zumindest zwei Unternehmungen und das Europdische Missbrauchsverbot
erfasst bereits eine ,,einseitige* individuelle Verhaltensweise einer Unternehmung, welche
eine marktbeherrschende Position besitzt.””' Die Freistellung vom Europdischen Miss-
brauchverbot ist im Unterschied zum Europiischen Kartellverbot nicht moglich.”? Die Frei-
stellung gemal3 Art 81 Abs 3 EGV schlie3t die Anwendung des Européischen Missbrauchs-

verbotes gemdB Art 82 EGV nicht aus.®”

Gemeinsam ist dem Europdischen Kartellverbot
und dem Europiischen Missbrauchsverbot das Ziel einen effektiven Wettbewerb auf dem
Gemeinschaftsmarkt zu erhalten.””* Das EuG wendet in seiner Rsp in der Rechtsache
Piau/Kommission die Bestimmungen des Europdischen Missbrauchsverbots gemall Art 82
EGYV auf den Bereich der Spielervermittlung an.’” Der EuGH hat bereits in seiner Rsp in der
Rechtssache Héfner und Elser die Bestimmung des Europdischen Missbrauchsverbots ge-

miB Art 82 EGV auf den Bereich der Arbeitsvermittlung angewandt.®”®

Rs T-51/89, Tetra Pak/Kommission, Slg 1990, S 11-309, Rz 21; EuGH Urteil vom 13.2.1979, Rs
85/76, Hofmann-La Roche/Kommission, Slg 1979, S 461, Rz 116.

670 Streinz, Europarecht, 2005, 393; EuGH Urteil vom 21.2.1973, Rs 6/72, Europemballage und Con-
tinental Can/Kommission, Slg 1973, S 215, Rz 25.

57! Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 242.

672 Fischer/KSck/Karollus, Europarecht, 2002, 862; Stockenhuber, Europédisches Kartellrecht, 1999,
85 und 133; Emmerich, Kartellrecht, 1999, 468; EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und
C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S I-1365, Rz 135;
Art 1 Abs 3 VO 1/2003.

673 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 448; Eilmansber-
ger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 242; EuGH Urteil vom 13.2.1979, Rs 85/76, Hof-
mann-La Roche/Kommission, Slg 1979, S 461, Rz 116; EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-
395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S I-
1365, Rz 130; EuG Urteil vom 10.7.1990, Rs T-51/89, Tetra Pak/Kommission, Slg 1990, S 11-309, Rz
21.

67 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 104; EuGH Urteil vom 21.2.1973, Rs 6/72, Euro-
pemballage und Continental Can/Kommission, Slg 1973, S 215, Rz 25.

7> EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209; so auch die Litera-
tur. Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuB3ballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 2511f; Ober-
rauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der Fullballspielervermittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 416;
Vetter, Das FIFA-Spielervermittler-Reglement im Spannungsverhiltnis zum européischen Kartell-
recht, SpuRt, 2005, 235f.

67 EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S I-1979; bestatigt durch
EuGH Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, ST-7119.
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2. Normadressat

2.1. Allgemeine Grundlagen

Wer ist Normadressat des Europdischen Missbrauchsverbotes? Der Adressatenkreis des
Européischen Missbrauchsverbotes gemidfl Art 82 EGV richtet sich grundsitzlich wie der
Adressatenkreis des Europdischen Kartellverbotes gemédfl Art 81 EGV an die Unterneh-

677

mer.”’" Der Tatbestand des Missbrauchsverbotes setzt jedoch voraus, dass es sich nach Art

7 Der Gemein-

82 EGV um eine marktbeherrschende Position des Unternechmens handelt.
schaftsvertrag enthélt jedoch in Art 82 EGV keine Legaldefinition des Begriffes ,,marktbe-
herrschende Position* des Unternehmens. Der EuGH versteht in seiner Rsp unter dem Be-
griff der ,,marktbeherrschenden Position” eines Unternehmens ein Unternehmen, das auf
Grund seiner dkonomischen respektive wirtschaftlichen Machtposition sich in der Situation
befindet den effektiven Wettbewerb zu unterbinden, indem es die Gelegenheit besitzt im
beachtlichen Ausmal ,,unabhdngig® und autonom ohne jedwede Beriicksichtigung der ande-
ren Marktteilnehmer, wie zum Beispiel den Mitkonkurrenten und den Konsumenten, eine
Verhaltensweise zu setzen.®” Der Begriff der ,,marktbeherrschenden Position* des Unter-
nehmens umfasst daher die zwei Gesichtspunkte Potential zur Verhinderung von Wettbe-
werb und Gelegenheit zur Setzung von autonomen Verhaltensweisen.®®® Aspekte fiir die
Bestimmung der marktbeherrschenden Position sind unter anderem der Marktanteil und die

Struktur des Marktes.®®!

Unter den Begriff der ,,marktbeherrschenden Position® sind an und
fiir sich Monopolstellungen zu subsumieren.®®* In der Rsp in der Rechtssache Hofier und
Elser beziechungsweise in der Rechtssache Job Centre subsumierte der EuGH o6ffentliche

Arbeitsvermittlungsmonopole unter den Begriff der ,,marktbeherrschenden Position* eines

677 Schuhmacher, Kollektive Marktbeherrschung und koordinierte Effekte im EG-Wettbewerbsrecht,
wbl, 2005, 246; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg
1995, S1-4921, Rz 255.

678 Emmerich, Kartellrecht, 1999, 450; Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-
415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 281.

87 EuGH Urteil vom 9.1 1.1983, Rs 322/81, Michelin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 30 und 37;
EuGH Urteil vom 13.2.1979, Rs 85/76, Hofmann-La Roche/Kommission, Slg 1979, S 461, Rz 38;
EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 109.

680 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 92.

681 WeiB, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998,
101.

682 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 450; Grill, in
Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 82, Rz 10; Jungheim, Be-
rufsregelungen des WeltfuBBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 252; Weil, in Calliess/Ruffert
[Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 82, Rz 12; Weil}, Transfersysteme
und Auslianderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 101; EuGH Urteil vom
23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 28; EuGH Urteil vom 11.12.1997,
Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, S1-7119, Rz 30.
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Unternehmens im Sinne des Art 82 EGV.®® Das Europiische Missbrauchsverbot erfasst in
seinem Anwendungsbereich nicht nur einzelne individuelle Unternehmen, die eine marktbe-
herrschende Position innehaben, sondern auch kollektive Marktbeherrschungen von mehre-
ren Unternehmungen.®®* Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Art 82 EGV ,,durch
ein oder mehrere Unternehmen . Eine kollektive marktbeherrschende Position mehrerer
Unternehmer ist gegeben, wenn Unternehmen derart eng miteinander verflochten sind, dass
sie als kollektive Einheit auf dem Gemeinschaftsmarkt auftreten und vorgehen.®® Das EuG
hat in seiner Rsp reaktionsverbundene Oligopole unter den Begriff der ,.kollektiven marktbe-
herrschenden Position* subsumiert.”®” Nach der Rsp des EuG in der Rs Verband der freien
Rohrwerke u.a./Kommission liegt eine kollektive marktbeherrschende Position durch ein
reaktionsverbundenes Oligopol vor, wenn folgende drei Voraussetzungen kumulativ gegeben
sind: ,,Erstens muss jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols das Verhalten der anderen
Mitglieder in Erfahrung bringen konnen, um festzustellen, ob sie einheitlich vorgehen oder
nicht; zweitens muss der Zustand der stillschweigenden Koordinierung auf Dauer aufrech-
terhalten werden kénnen, d. h., es muss einen Anreiz geben, nicht vom gemeinsamen Vorge-
hen auf dem Markt abzuweichen, drittens darf die voraussichtliche Reaktion der tatsdchli-
chen und potenziellen Konkurrenten sowie der Verbraucher die erwarteten Ergebnisse des

, o 688
gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stellen®.

%3 EuGH Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S I-1979, Rz 28; EuGH
Urteil vom 11.12.1997, Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997, S 1-7119, Rz 30.

6% Karenfort/Weitbrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht in Fallen, 2004, 56 und 179; WeiB, Trans-
fersysteme und Auslénderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt, 1998, 101; EuGH
Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports
u.a./Kommission, Slg 2000, S I-1365, Rz 36; EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02,
Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 110; EuG Urteil vom 8.7.2003, Rs T-374/00, Verband der
freien Rohrwerke u.a./Kommission, Slg 2003, S 11-2275, Rz 121.

685 Schuhmacher, Kollektive Marktbeherrschung und koordinierte Effekte im EG-Wettbewerbsrecht,
wbl, 2005, 247; Weil}, Transfersysteme und Auslanderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts,
SpuRt, 1998, 101; EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie
Maritime Belge Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S 1-1365, Rz 35f; Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 281.

6% WeiB, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 82, Rz
17f, WeiB, Transfersysteme und Auslédnderklauseln unter dem Licht des EG-Kartellrechts, SpuRt,
1998, 101.

7 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 111; EuG Ur-
teil vom 8.7.2003, Rs T-374/00, Verband der freien Rohrwerke u.a./Kommission, Slg 2003, S 11-2275,
Rz 121; EuG Urteil vom 6.6.2002, Rs T-342/99, Airtours/Kommission, Slg 2002, S 11-2585, Rz 60ff.
%8 EuG Urteil vom 8.7.2003, Rs T-374/00, Verband der freien Rohrwerke u.a./Kommission, Slg
2003, S [1-2275, Rz 121; bestétigt durch EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission,
Slg 2005, S 11-209, Rz 111.
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2.2. FIFA als Normadressat

Hat die FIFA eine marktbeherrschende Position gemél Art 82 EGV? In der européischen
Gerichtspraxis hat sich das EuG und in der Literatur haben sich vor allem Jungheim und

Oberrauch mit der Frage auseinandergesetzt ob die FIFA eine marktbeherrschende Position

gemilB Art 82 EGV besitzt.

2.3. Ansicht EuG

Das EuG ist in der Entscheidung zu der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung,
dass die FIFA eine marktbeherrschende Position im Sinne des Art 82 EGV besitzt.”™ Es
weist zundchst darauf hin, dass die Kommission der Meinung ist, dass die FIFA keine mark-
tbeherrschende Position hat, da die FIFA nicht auf dem Spielervermittlungsmarkt tatig wird.
Das EuG folgt sodann seiner Rsp in der Rechtssache Verband der freien Rohrwerke
u.a./Kommission bzw der Rechtssache Airtours/Kommission und subsumiert verhaltensge-
bundene Oligopole unter den Begriff der ,.kollektiven marktbeherrschenden Position® gemil3
Art 82 EGV. Es betont in diesem Konnex, dass fiir das Vorliegen einer kollektiven marktbe-
herrschenden Position die in der Rechtssache Verband der freien Rohrwerke
u.a./Kommission und der Rechtssache Airtours/Kommission oben angefiihrten 3 Vorausset-
zungen kumulativ vorliegen miissen. Das EuG priift in weiterer Folge ob die genannten Vor-
aussetzungen gegeben sind. In diesem konkreten Fall umfasst der relevante Markt der in
Frage stehenden Bestimmung einen Markt fiir Dienstleistungen. Die Empfanger der Dienst-
leistungen sind die FuBlballspieler beziehungsweise Fu3ballvereine. Bei den Erbringern der
Dienstleistungen handelt es sich um die Spielervermittler. Auf dem konkreten Dienstleis-
tungsmarkt ist es moglich den internationalen Fullballsportverband der FIFA als fiir die Ver-
eine handelnd zu beurteilen, weil sie als eine Art ,,Vereinigung zweiten Grades® verstanden
werden kann, die durch Unternehmungen, hier in diesem konkreten Fall Fuflballvereine,
gegriindet worden ist. Die Ausfiihrung des Beschlusses, hier in diesem gegensténdlichen Fall
das FIFA-Spielervermittlerreglement, kann zur Folge haben, dass die auf dem betroffenen
Dienstleistungsmarkt auftretenden Unternehmer, hier in diesem konkreten Fall die Vereine,
in ihrem Marktverhalten derart gebunden sind, dass sie im Verhéltnis zu ihren Wettbewer-
bern, geschiftlichen Partnern und Konsumenten als ,.kollektive Einheit“ vorgehen. Das

FIFA-Spielervermittlerreglement besitzt fiir die nationalen FuBballverbinde (diese sind

%9 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 115; Jungheim,
Berufsregelungen des WeltfuB3ballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 252f; zustimmend: Ober-
rauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der FuB3ballspielervermittlungstatigkeit, ecolex, 2005, 416.
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FIFA-Mitglieder) und FuBballvereine (diese sind Mitglieder der nationalen FuBBballverbénde)
verbindlichen Charakter. Ergo sind die FuBlballvereine beziehungsweise die nationalen Ful3-
ballverbinde in ihrem Verhalten dauernd durch die Annahme der FIFA-Bestimmung ver-
pflichtend gebunden. Die anderen Marktbeteiligten, hier in concreto die Fu3ballspieler bzw
Spielervermittler, miissen das FIFA-Spielervermittlerreglement einhalten, weil ihnen sonst
Strafen drohen. Das EuG betont in diesem Kontext, dass es fernab jeglicher Realitét ist da-
von auszugehen, dass der internationale FuBballverband der FIFA, der Fiihrungsmacht im
FuBballbereich bezichungsweise im Kontext stehenden 6konomischen Aktivitdten besitzt, in
diesem konkreten Fall die Spielervermittlungstatigkeit, keine marktbeherrschende Position
besitzt, da der internationale Fuflballverband der FIFA nicht selbst auf dem Spielervermitt-
lungsmarkt tdtig wird. Der internationale Fu3ballverband der FIFA ist ein von den nationalen
FuBballverbanden bzw den Fullballvereinen, die die faktischen Abnehmer der Spielerver-
mittlungsleistungen sind, gegriindetes Gefiige und tritt daher durch die Mitglieder auf dem

Gemeinschaftsmarkt auf, *°

2.4. Ansicht Kliger

Der Kldger in der Rs Piau/Kommission war der Meinung, dass die FIFA eine marktbe-

691

herrschende Position hat.””" Dafiir spricht nach Ansicht des Kldgers, dass die FIFA die Inter-

essensvertretung der Dienstleistungsempfanger vornimmt,*”

2.5. Ansicht Jungheim

Nach Jungheim hat die FIFA eine marktbeherrschende Position gemiB Art 82 EGV.*?
Sie weist darauf hin, dass nach der Rsp des EuGH Monopole in der Regel unter den Begriff
der marktbeherrschenden Position im Sinne des Art 82 EGV subsumiert werden. Die FIFA
ist der WeltfuBlballverband und beschliefit als solcher Regelungen fiir die Mitgliederverban-
de. Diese Regelungen sind fiir die Mitgliederverbdande sodann verpflichtend einzuhalten. Die
Mitgliederverbinde haben dafiir Sorge zu tragen, dass die Bestimmungen durch deren Mitg-
lieder, die FuBballvereine bezichungsweise die Fullballspieler, eingehalten werden. Die

FIFA hat die Monopolposition im Bereich des Profifufiballs bezichungsweise Amateurfuf3-

% EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 107ff.
%! EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 57.
2 EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S I1-209, Rz 57.
693 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 252f.
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balls. Auf Grund der Monopolposition ist nach Jungheim die FIFA unter den Begriff Unter-

nehmen mit marktbeherrschender Position gemiB Art 82 EGV zu subsumieren.”

2.6. Stellungnahme

Meiner Meinung nach hat die FIFA marktbeherrschende Position im Sinne des Art 82
EGV. Nach der Rsp des EuG sind die reaktionsverbundenen Oligopole unter den Begriff der
,kollektiven marktbeherrschenden Position® zu subsumieren.”” Auf dem Spielervermitt-
lungsmarkt ist die FIFA als fiir die Fulballvereine handelnd zu beurteilen. Sie stellt als sol-
ches eine Unternehmensvereinigung zweiten Grades dar, welche durch die FulBballvereine
geschaffen wurde. Die Umsetzung des FIFA-Spielervermittlungsreglements hat zur Folge,
dass die Fullballvereine sich hinsichtlich des Marktverhaltens derart gebunden haben, dass
sie gegeniiber den Geschiftspartnern respektive Verbrauchern als kollektive Einheit auftre-
ten respektive vorgehen. Das FIFA-Spielervermittlerreglement ist fiir die Fu3ballvereine und
nationalen FuBlballverbidnde verbindlich und bindet diese dauerhaft. Bei einem Verstof3 dro-
hen den FuBballvereinen Sanktionen. Die sonstigen Marktteilnehmer wie die Fufiballspieler
und die Spielerermittler haben das FIFA-Spielervermittlerreglement zu befolgen, da ansons-

ten Sanktionen drohen.®*®

3. Gemeinsamer Markt

Das Unternehmen mit marktbeherrschender Position muss nach dem Wortlaut des Art 82
EGV ,,auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben * titig wer-
den. Darunter wird nicht nur das Gebiet des gesamten Gemeinsamen Marktes der EU erfasst,
sondern auch einzelne EU-Mitgliedsstaaten sind bereits ausreichend.”’ In der Rsp zu der
Rechtssache Michelin/Kommission subsumierte der EuGH den EU-Mitgliedsstaat Niederlan-
de unter den Begriff ,,wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes” im Sinne des Art 82

EGV.*® Osterreich als EU-Mitgliedsstaat stellt einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen

% Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 252f.

595 EuG Urteil vom 8.7.2003, Rs T-374/00, Verband der freien Rohrwerke u.a./Kommission, Slg
2003, S I1-2275, Rz 121; EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S II-
209, Rz 111.

%% EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S I1-209, Rz 115ff.

%7 EuGH Urteil vom 9.1 1.1983, Rs 322/81, Michelin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 28; EuGH
Urteil vom 23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner und Elser, Slg 1991, S 1-1979, Rz 28.

% EuGH Urteil vom 9.11.1983, Rs 322/81, Michelin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 28.
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Marktes dar gemiB Art 82 EGV.*” In der Rsp des EuGH wurde sogar ein bestimmter Teil
eines Gebietes von einem EU-Mitgliedsstaat unter den Begrift ,,wesentlicher Teil eines Ge-
meinsamen Marktes gemiB Art 82 EGV subsumiert.”” Nach Jungheim ist das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ vom Begriff ,,Gemeinsamer Markt gemild Art 82 EGV erfasst,
da der ortliche Geltungsbereich des FIFA-Spielervermittlungsregulativs bereits die ganze

' Auch nationale Spielervermittlerreglemente, wie zum Beispiel das OFB-

Welt umfasst.
Spielervermittlerregulativ, werden vom Begriff des ,,wesentlichen Teiles des Gemeinsamen

Marktes* erfasst, da sie sich zumindest auf einen EU-Mitgliedsstaat erstrecken.””

4. Missbrauch

4.1. Allgemeine Grundlagen

Nach der Rechtsprechung des EuGH und der Literatur reicht das Tatbestandsmerkmal der
marktbeherrschenden Position eines Unternehmens per se noch nicht aus um einen Verstof3

7 Die Unter-

gegen das Europdische Missbrauchsverbot gemifl Art 82 EGV zu begriinden.
nehmen mit marktbeherrschender Position haben eine besondere Verantwortung fiir die Ver-
haltensweisen, die sie im Wettbewerb setzen.”™ In der Literatur formuliert Stockenhuber die
besondere Verantwortung von marktbeherrschenden Unternehmen wie folgt: ,,quod licet
David, non licet Goliath“."” Der Gemeinschaftsvertrag enthalt in Art 82 EGV keine eigens-
tandige Legaldefinition fir den Begriff des ,,missbrduchlichen Verhaltens*. Der EuGH hat in
seiner Entscheidung zur Rechtssache Hofmann-La Roche/Kommission ausgefiihrt was er
unter einem missbrauchlichen Verhalten versteht: ,,Er erfafit die Verhaltensweisen eines
Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur eines Marktes beeinflussen kon-

nen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens

bereits geschwdcht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden

699 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 91.

7 EyGH Urteil vom 25. 10.2001, Rs C-475/99, Ambulanz Glockner, Slg 2001, S I-8089, Rz 38.

! Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 252f.

792 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 91; EuGH Urteil vom 9.11.1983, Rs 322/81, Mi-
chelin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 28.

7 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 857; EuGH Urteil vom 9.11.1983, Rs 322/81, Miche-
lin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 57.

7% Schuhmacher, Kollektive Marktbeherrschung und koordinierte Effekte im EG-Wettbewerbsrecht,
wbl, 2005, 246; Karenfort/Weitbrecht, Européisches Wettbewerbsrecht in Fillen, 2004, 179; Nimmer-
fall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 18; EuGH Urteil vom
16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports
u.a./Kommission, Slg 2000, S 1-1365, Rz 37 und 85; EuGH Urteil vom 9.11.1983, Rs 322/81, Miche-
lin/Kommission, Slg 1983, S 3461, Rz 57.

705 Stockenhuber, Europiisches Kartellrecht, 1999, 96.
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Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln behindern, welche
von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundla-
ge der Leistung der Marktbiirger abweichen*.”” Nach herrschender Meinung in der Literatur
und der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei den in Art 82 lit a-d EGV aufgezéhl-
ten missbriauchlichen Verhaltensweisen nicht um eine taxative (erschdpfende), sondern blof3
um eine demonstrative (beispielhafte) Aufzahlung.””” Im Generellen ist davon auszugehen,
dass ein ,,Missbrauch® gegeben ist, wenn ein Unternehmen mit marktbeherrschender Positi-
on eine sachlich ungerechtfertigte Wettbewerbsbehinderung vornimmt, um die marktbeherr-
schende Stellung oder sonstige Vorteile auf dem Gemeinsamen Markt zu erlangen.”” Ob ein
marktbeherrschendes Unternehmen bei der missbrauchlichen Verhaltensweise ein ,,Ver-
schulden‘ trifft, ist fir die Subsumtion unter den Tatbestand des Art 82 EGV irrelevant (Ver-

schuldensunabhingigkeit).””’

4.2. FIFA-Spielervermittlungsregulativ als Missbrauch

Ist das FIFA-Spielervermittlungsregulativ als eine missbrauchliche Ausnutzung der mark-
tbeherrschenden Position zu verstehen? In der européischen Gerichtspraxis hat sich das EuG
und in der sportrechtlichen Literatur haben sich vor allem Jungheim und Oberrauch mit der
Frage auseinandergesetzt ob das FIFA-Spielervermittlungsregulativ als eine missbrauchliche

Ausnutzung der marktbeherrschenden Position zu verstehen ist.

4.3. Ansicht EuG

Das EuG ist in der Rechtssache Piau/Kommission der Auffassung, dass das FIFA-
Spielervermittlerreglement keine missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden

Position der FIFA darstellt.”"® Dafiir sprechen nach Ansicht des EuG erstens die Darstellung

7% EuGH Urteil vom 13.2.1979, Rs 85/76, Hofmann-La Roche/Kommission, Slg 1979, S 461, Rz 91.
707 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2006, 451; Karenfort/Weitbrecht,
Europiisches Wettbewerbsrecht in Fillen, 2004, 179; Fischer/Kdck/Karollus, Europarecht, 2002, 858;
EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge
Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S I-1365, Rz 112; EuGH Urteil vom 21.2.1973, Rs 6/72, Eu-
ropemballage und Continental Can/Kommission, Slg 1973, S 215, Rz 26.

"% Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 451.

" EuGH Urteil vom 21.2.1 973, Rs 6/72, Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg
1973, S 215, Rz 29.

"% EyG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 117; zustim-
mend: Oberrauch, Das FIFA-Reglement zur Regelung der Fuflballspielervermittlungstétigkeit, ecolex,
2005, 416; anderer Auffassung Jungheim. Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir
Spielervermittler, 2002, 254ff.
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zum reformierten FIFA-Spielervermittlerreglement und zweitens die Darstellung zu der
Freistellungsfahigkeit. Das FIFA-Spielervermittlerreglement umfasst des weiteren keine
»~quantitativen Beschrdinkungen® fiir den Markzugang der Spielervermittlungstétigkeit, son-
dern blof3 qualitative Beschriankungen, die unter Berlicksichtigung der aktuellen faktischen
Sachlage rechtfertigbar sind.”"' Das EuG verweist hier in der Rechtssache Piau/Kommission
im Rahmen der Missbrauchspriifung auf die Darstellung zur Freistellungsfihigkeit. Dagegen
spricht meiner Meinung nach, dass nach der Rsp des FuGH die Freistellung vom europé-
ischen Kartellverbot nach Art 81 Abs 3 EGV nicht die Anwendung des europdischen Miss-

brauchsverbotes gemiB Art 82 EGV ausschlieBt.”?

Das EuG spricht des weiteren in der Rs
Piau/Kommission davon, dass das FIFA-Spielervermittlerreglement qualitative Beschrén-
kungen fiir den Zutritt zum Spielervermittlungsmarkt erfasst, die gerechtfertigt werden kon-
nen. Dagegen spricht meines Erachtens, dass die Erfordernisse des FIFA-
Spielervermittlerreglements einen ungerechtfertigten Versto3 gegen die Dienstleistungsfrei-

heit nach Art 49 EGV darstellen’"” und sohin keine qualitativen Beschrinkungen vorliegen.

4.4. Ansicht Jungheim

Jungheim ist der Auffassung, dass das FIFA-Spielervermittlerreglement einen ,,Miss-
brauch® der marktbeherrschenden Position darstellt gemiB Art 82 lit a, b, d EGV.”"* Nach
Jungheim stellt das FIFA-Spielervermittlerreglement eine unangemessene Geschiftsbedin-
gung dar gemél Art 82 lit a EGV. Inaddquate Geschiftskonditionen sind beispielsweise
., liberhohte Vertragsstrafen und ,, Klauseln mit wettbewerbsbeschrinkender Wirkung“. Im
konkreten individuellen Fall ist zu eruieren, ob eine ,,unverhdltnismdfige Belastung™ bei
einer Klausel gegeben ist. Das Gebot des FIFA-Spielervermittlerreglements blof exklusiv
mit lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren, stellt eine ,, Klausel mit wettbewerbsbe-
schrdnkender Wirkung * dar. Die Strafen nach § 19 Abs 2 FIFA-Spielervermittlungsregulativ
sind ihres Erachtens unverhiltnismaBige Vertragsstrafen, da die Kooperation mit Spieler-
vermittlern nicht vom sportiiblichen Wirkungsbereich der FuBlballsportverbénde erfasst ist
und die FuBlballverbande fiir den Wirkungsbereich der Spielervermittlung keine Regelungs-
kompetenz besitzen. Ergo handelt es sich bei den Vertragsstrafen gegen die Fullballvereine

um einen Verstol gegen Art 82 lit a EGV. Nach Jungheim stellt das FIFA-

"' EuG Urteil vom 26.1.2005, Rs T-193/02, Piau/Kommission, Slg 2005, S 11-209, Rz 117.

2 EuGH Urteil vom 13.2.1979, Rs 85/76, Hofmann-La Roche/Kommission, Slg 1979, S 461, Rz
116; EuGH Urteil vom 16.3.2000, verb Rs C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge
Transports u.a./Kommission, Slg 2000, S I-1365, Rz 130.

73 Siche dazu das Kapitel Dienstleistungsfreiheit.

714 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 254ff.
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Spielervermittlungsregulativ auch eine Beschriankung des Absatzes zum Verbraucherschaden
gemill Art 82 lit b EGV dar. Unter dem Begriff der ,,dbsatzbeschrdnkung® werden bei-
spielsweise ,,Wettbewerbsverbote* verstanden. Auf Grund der ausdriicklichen Benennung
des Verbrauchers in Art 82 lit b EGV haben auch die Verbraucher die Moglichkeit sich auf
Art 82 lit b zu stiitzen. Im Falle des FIFA-Spielervermittlerreglements haben die Fufiball-
spieler die Moglichkeit sich auf Art 82 lit b EGV zu stiitzen, welche durch die Strafen geméal
Art 17 FIFA-Spielervermittlerreglement blofl auf die Auswahl von lizenzierten Spielerver-
mittlern beschriankt werden. Die Fullballvereine konnen genauso den Nachteil auf Art 82 lit
b EGV stiitzen. Der Absatz der Spielervermittlungsleistungen ohne entsprechende Lizenz der
FIFA wird unnatiirlich durch das FIFA-Spielervermittlerreglement, welches in Hinblick auf
die Spielervermittler ohne entsprechende FIFA-Lizenz als ,,Wettbewerbsverbot™ fungiert,
beschrankt. Die Beschrankungen stellen einen Verbraucherschaden dar, da der Wettbewerb
beeintrachtigt wird. Nach Jungheim ist das FIFA-Spielervermittlerreglement fiir den Sport-
schutz nicht erforderlich, da die intendierten Ziele bereits durch das restriktivere urspriingli-
che FIFA-Spielervermittlerreglement nicht erlangt werden konnten. Nach Jungheim stellt
das FIFA-Spielervermittlungsregulativ in Verbindung mit einem Lizenzvertrag zu dem Fuf3-
ballsportverband einen Verstofl gegen Art 82 lit d EGV dar. Sie weist darauf hin, dass unter
den Tatbestand zum Beispiel ,,Koppelungsvertrige subsumiert werden. Koppelungskont-
rakte besitzen eine besondere Eignung um die Monopolmacht von einem Markt auf einen
anderen Markt zu transferieren. Die Bestimmung des FIFA-Spielervermittlerreglements blof3
mit lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren steht nicht im Konnex zum Gegenstand
des Vertrages an den Verbandsinstitutionen Bundesliga respektive am internationalen Wett-
bewerb mitzuspielen. Das FIFA-Spielervermittlerreglement ist kein erforderlicher Teilbe-
reich der Vorschriften zur Benutzung der Institutionen. Es handelt sich nach Jungheim daher
um einen ,,Koppelungsvertrag*, der einen VerstoB3 gegen Art 82 lit d EGV begriindet. Nach
Jungheim stellt das FIFA-Spielervermittlungsregulativ des weiteren einen Verstol gegen die
»Generalklausel“ des Art 82 EGV dar. Ein Beispielsfall fiir die Anwendung der General-
klausel ist, wenn Unternehmen mit marktbeherrschender Position Netze respektive Infrast-
rukturinstitutionen besitzen und andere Unternehmungen aus juristischem respektive fakti-
schem Anlass die Zugangsmoglichkeit brauchen, um auf dem Gemeinschaftsmarkt als Wett-
bewerber aufzutreten. Die Unternechmungen mit marktbeherrschender Position haben die
Verpflichtung gegen addquate Entlohnung den Zugang zu ermdglichen, aufler dies ist aus
betrieblichen Anldssen unmoglich respektive unzumutbar. Die Bundesligen stellen eine In-

frastrukturinstitution dar. Die FIFA mochte mit Hilfe der nationalen FuBiballsportverbénde

143



den unlizenzierten Spielervermittlern die Zugangsmoglichkeit zu dieser Infrastrukturinstitu-

tion verbieten.”"®

4.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach stellt das FIFA-Spielervermittlerreglement einen Missbrauch im
Sinne des Art 82 EGV dar. Das FIFA-Spiclervermittlungsregulativ samt Sanktionen stellt
eine unfaire Geschiftsbedingung im Sinne des Art 81 lit a EGV dar. Geschiftsbedingungen
kommen vor allem in Satzungsbestimmungen vor. Einen Missbrauch stellen Verpflichtungen
dar, die zur Erlangung eines Gesellschaftszweckes entbehrlich sind und die Marktteilnehmer
,unbillig” beschrinken.”'® Inadiquat ist eine Geschiftsbedingung, wenn sie nicht verhilt-
nismiBig ist.”'” Die Verpflichtung der FufBballvereine nach dem FIFA-
Spielervermittlungsreglement mit lizenzierten Spielervermittlern zu kooperieren bei sonsti-
ger Sanktion, stellt eine Geschéftsbedingung fiir den Vertrag Teilnahme am Ful3ballsport dar.
Die Verpflichtung ist unter zwei Aspekten entbehrlich. Erstens ist die Verpflichtung unter
Berticksichtigung des Zweckes der FIFA, ndmlich Sportférdern und Sportgestalten, entbehr-
lich, da die Spielervermittlung (Arbeitsvermittlung) nicht den Sport als solchen betrifft.
Zweitens ist die Verpflichtung entbehrlich, da in Osterreich und Deutschland gesetzliche
Bestimmungen zur Durchfiihrung der Arbeitsvermittlung bestehen. Die FuBBballvereine kon-
nen nach deutschem Recht (dGewO, SGB III und AVermV) oder osterreichischem Recht
(GewO und AMFG) mit privaten gewerblichen Arbeitsvermittlern zusammenarbeiten. Dro-
hen nach dem FIFA-Spielervermittlungsregulativ trotzdem Sanktionen, so sind diese Ge-
schéftsbedingungen unverhéltnismifBig. Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ stellt einen
Verstoll gegen Art 82 lit d EGV dar (Koppelungskontrakt). Bei Koppelungsvertragen wird
der Abnehmer verpflichtet neben der nachgefragten Dienstleistung (Produkt) zusétzlich eine
weitere Dienstleistung (Produkt) in Anspruch zu nehmen, wobei zwischen den Dienstleis-
tungen (Produkten) kein hinreichender sachlicher Konnex vorliegt.”"® Ist bei einem Koppe-
lungsgeschift ein sachlich hinreichender Konnex gegeben, kann trotzdem ein Verstofl gegen
Art 82 lit d EGV vorliegen, auler es besteht eine objektive Rechtsfertigung.””” Fiir FuBball-
vereine stellt die vertragliche Zustimmung zum FIFA-Spielervermittlungsreglement neben

dem Vertrag zur Teilnahme am FufBiballsport einen Koppelungsvertrag dar, der keinen hin-

7 Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 254ff.

716 WeiB, in Calliess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 82, Rz
45.

i Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2006, 452; Weil, in Cal-
liess/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 82, Rz 45.

718 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 254.

"9 EuGH Urteil 14.11.1996, Rs C-333/94P, Tetra Pak, Slg 1996, S I-5951, Rz 37.
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reichenden sachlichen Bezug zwischen den Materien besitzt. Gegen den sachlichen Bezug
der Materien spricht, dass die Regulierung der Teilnahme am FuBballsport als FIFA-
Kompetenz gesehen werden kann und die Regulierung der Arbeitsvermittlung (Spielerver-
mittlung) als staatliche Kompetenz anzusehen ist (in Osterreich AMFG bzw GewO und in
Deutschland SGB III, AVermV und dGewO). Ein Blick auf die Regulative anderer Sportar-
ten zeigt, dass die Verbénde neben der Teilnahme am Sport nicht auch noch die Arbeitsver-

mittlung regeln.

5. Sanktionen

Welche Sanktionen zieht ein Verstol gegen das Europdische Missbrauchsverbot nach
sich? Bei einem Versto3 gegen das Europédische Missbrauchsverbot kommen sowohl verwal-
tungsrechtliche Sanktionen als auch zivilrechtliche Sanktionen in Betracht. Die Kommission
kann bei einem Versto3 gegen Art 82 EGV verwaltungsrechtliche Sanktionen in Form von
LAbstellverfiigungen™ Art 7 VO 1/2003, ,.einstweiligen Mafinahmen® gemill Art 8 VO
1/2003, ,,.Zwangsgeldern” gemall Art 24 VO 1/2003 und ,,Geldbufen gemiall Art 23 VO
1/2003 verhéngen. Der Tatbestand des Art 82 EGV sieht zwar nicht explizit die Rechtsfolge
der Nichtigkeit nach sich wie dies Art 81 Abs 2 EGV vorsieht. Die zivilrechtlichen Rechts-
folgen sind nach der jeweiligen nationalen Rechtsordnung zu bestimmen.””® Ein VerstoB
gegen das Europiische Missbrauchsverbot zieht die Nichtigkeit nach sich.”*' Es besteht auch
die Moglichkeit Schadensersatzanspriiche und Unterlassungsanspriiche geltend zu ma-
chen.”?

Die Lizenzpflicht des FIF A-Spielervermittlerreglements ist nichtig. Die nichtlizenzierten
Spielervermittler und FuBlballvereine konnen Untersagungsanspriiche und Schadensersatz-
klagen geltend machen. Es konnen ,Abstellverfiigungen®, einstweilige Mafinahmen*,

Zwangsgelder* und ,,Geldbufen* nach der VO 1/2003 gegen die FIFA erlassen werden.””

720 Eilmansberger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 258; Nimmerfall, Der Entwurf einer
Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht, 2002, 42.

721 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 258; Streinz,
Europarecht, 2005, 394; Nimmerfall, Der Entwurf einer Verfahrensverordnung zum EG-Kartellrecht,
2002, 42.

722 Grill, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 82, Rz 44.

23 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 259.
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XI. Provision und Entgelt

1. Entgelt724

1.1. Allgemeine Grundlagen

Im Rahmen des Arbeitsvertrages stellt die Entgeltpflicht die Haupflicht des Dienstgebers
dar.”” Als Pendant dazu stellt die Arbeitspflicht die Hauptpflicht des Dienstnehmers dar.’*®
Was ist unter dem Begriff des ,,Entgelts” zu verstehen? Das Arbeitsrecht weist keine eigens-
tandige Legaldefinition des Entgeltbegriffes auf. Im Unterschied dazu enthalten die sozial-
versicherungsrechtlichen Bestimmungen in § 49 ASVG eine Legaldefinition des sozialversi-
cherungsrechtlichen Entgeltbegriffes. Die Rsp und Literatur haben sich mit der Frage ausei-
nandergesetzt was unter dem Entgeltbegriff im arbeitsrechtlichen Sinne zu verstehen ist. Im
Generellen ist der arbeitsrechtliche Entgeltbegriff extensiv zu verstehen. Das ,,Entgelt um-
fasst samtliche Dienstgeberleistungen, die ein Dienstnehmer als Gegenleistung dafiir be-
kommt, dass er dem Dienstgeber sein Arbeitsleistungspotential zur Disposition iiberlasst.””’
Der OGH konkretisierte in seiner Rsp den Entgeltbegriff wie folgt: ,,Das Entgelt umfaf3t
neben dem laufenden Lohn oder Gehalt auch die iibrigen regelmdfigen oder sonstigen or-
dentlichen und aufierordentlichen Leistungen, selbst wenn diese auf die tatsdchliche Mehr-
leistung des Arbeitnehmers abgestellt und daher wie im Falle des Akkords oder der Provisi-
on variabel sind“*® Die Provisionen, die Akkordlohne’’, die Umsatzprovisionen73°, die
Primien, die Gewinnbeteiligungen und die Uberstundenentgelte””' werden unter den arbeits-

rechtlichen Entgeltbegriff subsumiert. Vom Entgelt sind die Aufwendungen zu differenzie-

2 Das Entgelt eines Angestellten wird iiblicherweise als ,,Gehalt und das Entgelt eines Arbeiters als
,,Lohn* bezeichnet. Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 169;
Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 279.

725 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 67; Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeits-
recht, 2005, 169; Lindmayr, Handbuch zum Angestelltenrecht, 2003, zu AngG § 6, Rz 35.

726 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen, 2009, 82.

2T g riedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 115; Schrammel, in Burgstal-
ler/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2006, zu § 6, Rz 1;
Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 277; Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kom-
mentar, 1991, zu § 6 Erl 5, 6, Rz 6; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht 1, 1987, 113; OGH
30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404; OGH, RdW, 1997, 355; OGH 15.7.1986, 14
Ob 114/86; Arb 10.543; Arb 9942; OGH 17.2.1981, 4 Ob 13/81.

728 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 278; OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA,
1997, 404; OGH, RdW, 1997, 355.

2 OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404.

30 OGH 24.10.2001, 9 ObA 202/01y; Arb 12.161; OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA,
1997, 404.

731 Lindmayr, Handbuch zum Angestelltenrecht, 2003, zu AngG § 6, Rz 35.
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732

ren. Die Aufwendungen werden nicht vom Entgeltbegriff erfasst.””” Unter Aufwendungen

werden jene Leistungen verstanden, die vorgenommen werden, um die 6konomischen Belas-
tungen zu verringern, welche den Dienstnehmern wegen der Vornahme von Dienstleistungen

entstehen.”™

Die Abgrenzung der Begriffe ,,Entgelt und ,,Aufwendung* ist nach der ,,Funk-
tion* der entsprechenden Leistung zu beurteilen.”** Die Deklarierung einer Leistung als Ent-
gelt bezichungsweise Aufwendung ist fiir deren Einordnung irrelevant.”*® Zu den Aufwen-
dungen zihlen beispielsweise die ,,Kilometergelder” und die ,,Reisekostenentschidigung”.”®
Werden ,iiberhéhte Aufwendungen an den Arbeitnehmer bezahlt, liegt hinsichtlich des
iiberschieBenden Betrages ein Entgelt vor.””” Uberhohte Aufwendungen liegen beispielswei-
se vor, wenn der Dienstgeber Reisekosten fiir die Fahrt mit dem Zug bzw den Flug in der
ersten Klasse bezahlt, obgleich dem Dienstgeber bekannt ist, dass der Dienstnehmer in der

Regel die Zugfahrt bzw den Flug in der zweiten Klasse in Anspruch nimmt.”*

1.2. Entgeltformen

Im Arbeitsrecht werden unterschiedliche Entgeltformen differenziert. Es wird in der Lite-

ratur zwischen den ,,Zeitlohnen®, den ,Leistungsiohnen, den ,.Erfolgsléhnen” und den

, Mischlohnen* differenziert.””’

Was ist unter dem ,,Zeitlohn* zu verstehen? Beim ,,Zeitlohn* erhilt der Dienstnehmer

nach Stunden, Tagen, Wochen beziehungsweise Monaten sein Einkommen bezahlt. Der

Dienstnehmer erhélt daher vom Dienstgeber fiir seine Arbeit ,,pro Zeiteinheit* ein Entgelt.”*

Der Zeitlohn stellt sohin auf die Dauer der Beschéftigung ab. Der Erfolg der Beschiftigung

741

ist hingegen irrelevant.” Durch den Zeitlohn wird dem Dienstnehmer ein bestdndiges Ent-

732 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 69; Schrammel, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg],
Kommentar zum Angestelltengesetz, 2006, zu § 6, Rz 97; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003,
279; OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404.

733 Schrammel, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2006, zu §
6, Rz 97; Tomandl, Entgeltprobleme aus arbeitsrechtlicher Sicht, 1979, 6.

734 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 169; OGH 30.1.1997, 8 ObA
2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404; OGH, DRdA, 1994, 505f (Andexlinger).

3 OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404; OGH, DRdA, 1994, 505f (Andexlin-
ger).

736 Lindmayr, Handbuch zum Angestelltenrecht, 2003, zu AngG § 6, Rz 35.

37 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 169; Loschnigg/Schwarz, Arbeits-
recht, 2003, 279.

738 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht, 2005, 61; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 279.

739 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 73ff und 78ff; Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im
Arbeitsverhiltnis, OJZ, 2007, 803.

740 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 74; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 285; OGH
9.6.1970, 4 Ob 45/70; Arb 8787.

“' OGH 9.6.1970, 4 Ob 45/70; Arb 8787; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht 1, 1987, 115.

147



gelt garantiert.””* Die Entgelthche orientiert sich beim Zeitlohn an der Arbeitsdauer.””® Das
,,Uberstundenentgelt“ ist beispielsweise als Zeitlohn zu verstehen.”**

Was ist unter dem ,,Leistungslohn‘ zu verstehen? Ein ,,Leistungslohn ist gegeben, wenn
vereinbarungskonform die Dienstleistung und die Verdiensthéhe derart systematisch mitei-
nander verbunden sind, dass unterschiedliche Leistungen kurzzeitige Verdnderungen der
Verdiensthéhe zur Folge haben.”” Im Konnex mit dem Leistungslohn besteht die Gefahr,
dass erstens der Dienstnehmer einen erhdhten Arbeitsleistungsdruck hat und zweitens durch
vertragliche Ubereinkunft das unternehmerische Risiko des Dienstgebers auf den Dienst-
nehmer abgewilzt wird.”*® Klassischer Prototyp fiir den Leistungslohn ist der ,.dkkord-
lohn*.™

Was ist unter einem ,,Erfolgslohn® zu verstehen? Beim ,,Erfolgslohn‘ stellt der Anspruch
des Dienstnehmers auf Entgelt auf den 6konomischen bzw ,,wirtschaftlichen Erfolg* ab,
jedoch nicht auf die getitigte Dienstzeit und die vollbrachte Arbeitsleistung.”*® Wie beim
Leistungslohn besteht im Konnex mit dem Erfolgslohn die Gefahr, dass der Dienstnehmer
einen erhdhten Arbeitsleistungsdruck hat und durch vertragliche Ubereinkunft das unter-
nehmerische Risiko des Dienstgebers auf den Dienstnehmer abgewilzt wird.”* Klassische

Beispiele fiir den Erfolgslohn sind die ,,Gewinnbeteiligung* und die Primie°

2. Provision

2.1. Allgemeine Grundlagen

Die Provision ist grundsitzlich keine Eigenheit der arbeitsrechtlichen Bestimmungen.”'

Die zentralen Rechtsgrundlagen fiir die Provision enthalten die Bestimmungen des Handels-

742 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 74.

3 Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsverhiltnis, 0Jz, 2007, 803.

74 OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH, DRdA, 1983, 22 und 24 (Schnorr).

745 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 76; Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber die Leis-
tungsentgelte, in Tomandl [Hrsg], Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen, 1983, 86ff.
746 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 120.

™7 Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsverhiltnis, OJZ, 2007, 803; Loschnigg/Schwarz, Ar-
beitsrecht, 2003, 285.

™8 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 78; Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsver-
haltnis, OJZ, 2007, 803.

™ Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 120.

% Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsverhiltnis, OJZ, 2007, 803; Friedrich/Marhold, Oster-
reichisches Arbeitsrecht, 2006, 115; Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005,
1741, Schrammel ist der Auffassung, dass die Pramie als Mischlohn zu qualifizieren ist. Schram-
mel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 77.

71 Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS Strasser, 1993, 138; Mayer-Maly, Osterreichi-
sches Arbeitsrecht 1, 1987, 116; Haemmerle, Grundriss des Arbeitsrechtes, 1949, 212f; nach Schrank
handelt es sich bei der Provision um eine typische Form der Entlohnung im Bereich des Angestellten-
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vertreterrechtes §§ 8ff HVertrG und des Maklerrechtes §§ 6ff MaklerG.”>> Die zentrale ar-
beitsrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir die Provision enthalten die §§ 10ff AngG.

Welcher Rechtsnatur sind die Bestimmungen des Provisionsanspruches? Grundsétzlich
sind die Bestimmungen zur Provision dispositiv (abénderbar).”® Daher kénnen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber auf Grund der ,,Privatautonomie’ aus freien Stiicken Provisionen res-
pektive nicht Provisionen vereinbaren.””* Davon ausgenommen sind § 10 Abs 5 AngG und §
12 AngG.” Der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber konnen nach § 10 Abs 1 AngG verein-
baren, dass dem Arbeitnehmer das zustehende Gehalt im Ganzen bezichungsweise in Teilen

¢ Die Provisionen werden in der Praxis insbesondere mit

als Provision auszubezahlen ist.
Angestellten vereinbart, deren Kompetenzen sich auf den Verkauf von Waren und Leistun-
gen erstrecken.”’

Welche Rechtsfolgen zieht das Vorliegen einer Provision nach sich? Die Provisionen
werden als Entgelt im Sinne der §§ 6ff AngG verstanden.”® Das Vorliegen einer Provision
hat unter anderem Konsequenzen fiir die Fortzahlung des Entgeltes (Entgeltfortzahlung), die

Abfertigungsberechnung und den Buchauszug.”’

2.2. Begriff der Provision

Was ist unter dem Begriff der ,,Provision zu verstehen? Die arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen enthalten in den §§ 10ff AngG keine Legaldefinition des Begriffes ,,Provision. Der
OGH betonte bereits in seiner Rsp im Jahre 1994, dass es keine Legaldefinition respektive
gesetzliche Beschreibung des Begriffes ,,Provision “ gibt. Der Begriff der ,,Provision wird
vielmehr ,, vorausgesetzt “.”® § 10 Abs 1 AngG enthilt bloB den Begriff der ,,Provision®. ,, Ist
bedungen, dass der Angestellte fiir Geschdfte, die von ihm geschlossen oder vermittelt wer-

den, Provision erhalten soll, so gebiihrt ihm mangels Vereinbarung die fiir den betreffenden

rechtes. Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber die Leistungsentgelte, in Tomandl [Hrsg], Probleme
des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen, 1983, 83.

752 Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS Strasser, 1993, 138.

73 OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, RAW, 1997, 354.

* OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, RdW, 1997, 354; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeits-
recht 1, 1987, 116.

73 OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, RAW, 1997, 354.

7 OGH 4.3.1986, 14 Ob 13/86; Arb 10.501.

7 Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 1, 2, Rz 2.

¥ Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 12; Lindmayr, Handbuch zum Angestelltenrecht, 2003, zu AngG § 6, Rz 35 und zu AngG § 10, Rz
119; Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 4, 5, 6, Rz 6;
OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH, DRdA, 1997, 404.

9 Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 12.

0 Arb 11.172; OGH 6.4.1994, 9 ObA 603/93; Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS
Strasser, 1993, 138.
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Geschiftszweig am Orte der Niederlassung, fiir die er tdtig ist, iibliche Provision“. Der
OGH und die Literatur haben sich mit der Frage auseinandergesetzt was unter dem Begriff
der ,,Provision* zu verstehen ist.

In der Literatur haben Jabornegg und Mayer-Maly die ,,Provision* als einen erfolgsab-
hingigen Lohn fiir die Vermittlung beziehungsweise den Abschluss von Rechtsgeschiften
definiert.”®" Nach Schrank ist die ,,Provision® eine iiblicherweise prozentuell formulierte
Wertbeteiligung fiir das Zustandekommen von Rechtsgeschiften.”®

Der OGH beschreibt in seinen Entscheidungen den Begriff der ,,Provision zundchst wie
folgt: ,, Eine Provision ist eine meist in Prozenten ausgedriickte Beteiligung am Wert jener
Geschdfte des Arbeitgebers, die durch die Titigkeit seines Angestellten (durch Vermittlung
oder Abschluf$ von Geschdiften) zustande gekommen sind“.”* Provisionen liegen daher in der
Regel vor, wenn der Arbeitnehmer fiir die Vertragsvermittlung bezichungsweise den Ver-
tragsabschluss eine in Prozentsdtzen formulierte Wertbeteiligung an den Vertrdgen des
Dienstgebers erhilt.”* Eine Provision liegt somit beispielsweise vor, wenn ein angestellter
Sportdirekter/Sportmanager fiir die Vermittlung bezichungsweise den Abschluss eines Spon-
sorenvertrages fiir seinen FufBlballverein fiinf Prozent des Wertes des Sponsorenvertrages
erhélt.

In weiterer Folge erweiterte der OGH in seiner Rsp den Begriff der Provision. ,,Schlief3-
lich muf; aber eine ,Provision’ auch nicht in allen Fillen in einen Prozentsatz des Wertes
eines Gegenstandes oder einer Leistung bestehen. ... Wenn er auch in der Regel im Ge-
schdftsverkehr in Prozentsdtzen einer Leistung ausgedriickt wird, so ist es doch keineswegs
ausgeschlossen, daf3 als Provision ein bestimmter Betrag, ohne prozentuelle Bezugnahme
auf die Leistung, vereinbart wird*“."® Die Provision muss daher nicht unbedingt in Prozent-
sitzen des Geschéftswertes bestehen. RegelméBig wird die Provision in Prozentsétzen des
Geschiftswertes formuliert, jedoch ist es moglich, dass vertraglich eine konkrete Summe
ohne prozentuellen Bezug (Fixbetrag) vereinbart wird.”® Eine Provision liegt somit bei-

spielsweise auch vor, wenn ein angestellter Sportdirekter/Sportmanager fiir die Vermittlung

761 Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS Strasser, 1993, 138; Mayer-Maly, Osterreichi-
sches Arbeitsrecht 1, 1987, 115.

762 Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber die Leistungsentgelte, in Tomandl [Hrsg], Probleme des
Einsatzes von Betriebsvereinbarungen, 1983, 83.

6 OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH, DRdA, 1983, 22 und 24 (Schnorr); OGH 4.3.1986,
14 Ob 13/86; Arb 10.501; OGH 6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613; OGH 6.4.1994, 9 ObA 603/93;
Arb 11.172; OGH, DRdA, 1995, 148 und 154 (Geist).

7% OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH, DRdA, 1983, 22 und 24 (Schnorr); OGH 4.3.1986,
14 Ob 13/86; Arb 10.501; OGH 6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613; OGH 6.4.1994, 9 ObA 603/93;
Arb 11.172; OGH, DRdA, 1995, 148 und 154 (Geist).

75 OGH 29.5.1979, 4 Ob 15/79; Arb 9797.

% OGH 29.5.1979, 4 Ob 15/79; Arb 9797; Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommen-
tar, 1991, zu § 10 Erl 4, 5, 6, Rz 6; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht 1, 1987, 116; anderer
Auffassung der Kldger in der gegenstindlichen Entscheidung. Der Kldger war der Ansicht, dass eine
Provision nur dann vorliegt, wenn die Leistung in Prozenten des Geschéftswertes ausgedriickt wird.
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bezichungsweise den Abschluss eines Sponsorenvertrages fiir seinen Fuflballverein 5.000
Euro erhélt. Nach der Rsp des OGH ist es fiir das Vorliegen einer Provision sohin irrelevant,
ob entweder ein Fixbetrag oder Prozentsatz vereinbart worden ist. Unter Beriicksichtigung
der Rsp des OGH werden Provisionen auch vorliegen, wenn sowohl konkrete Fixbetrage als
auch Prozentsitze miteinander kombiniert werden. Der angestellte Sportdirek-
tor/Sportmanager erhilt fiir den Abschluss bezichungsweise die Vermittlung von Werbever-
tragen fiir seinen FuBlballverein (bis zu einem Wert von 100.000 Euro) eine Summe von
5.000 Euro und hinsichtlich der Sponsorenvertrage deren Wert tiber die 100.000 Euro hinaus
gehen drei Prozent.

In weiterer Folge betont der OGH, dass die Provision eine in der Regel in Prozentsdtzen
formulierte Partizipation am Wert individueller und nicht sdmtlicher Rechtsgeschéfte des
Dienstgebers ist, welche durch einen Arbeitnehmer abgeschlossen respektive vermittelt wur-
den.”®” | Die Provision ist eine meist in Prozenten ausgedriickte Beteiligung am Wert solcher
(einzelnen!) Geschiifte des Arbeitgebers, die durch die Titigkeit (Vermittlung oder Abschiuf3)

des Angestellten zustandegekommen sind .

2.3. Provisionsberechnung

Wie wird die Provision berechnet? Die gesetzlichen Bestimmungen enthalten keine Rege-
lungen iiber die Provisionsberechnung. Die Provisionshdhe ist im individuellen konkreten
Einzelfall nach der vertraglichen Vereinbarung zu bestimmen.”® Prinzipiell sind der ,,Provi-
sionssatz" und die ,,Berechnungsgrundlage* (Bemessungsgrundlage) fiir die Bestimmung
der Provisionshéhe maBigeblich. Typischerweise wird sich die Provisionshohe an einem
konkreten Prozentsatz des Umsatzwertes orientieren.””” Es kann jedoch auch ein konkreter

771

Betrag (Fixbetrag) vereinbart werden.”” Die Bemessungsgrundlage der Provision ist jene

" Die Bemessungsgrundlage stellt bei

Summe auf die der prozentuelle Satz anzuwenden ist.
Verkaufsgeschiften in der Regel die Fakturensumme (dh Verkaufspreis beziehungsweise
Einkaufspreis) dar.””” Im Generellen wird die Provisionshdhe vertraglich vereinbart werden.

Liegt jedoch keine vertraglich Vereinbarung der Provisionshohe vor, so hat der Arbeitgeber

7 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRdA, 1993, 41f (Geist).

% OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRdA, 1993, 41f (Geist).

769 Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 10.

" OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH 4.3.1986, 14 Ob 13/86; Arb 10.501; OGH
6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613; Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar,
1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 10.

M OGH 29.5.1979, 4 Ob 15/79; Arb 9797; Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommen-
tar, 1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 10.

772 Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 10.

3 Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 10.
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dem Arbeitnehmer nach § 10 Abs 1 AngG, die fiir den entsprechenden Geschiftszweig am
Niederlassungsort typische (,,iibliche) Provision zu bezahlen.”” Primir ist fiir die Bestim-
mung der Provisionshéhe daher auf die vertragliche Vereinbarung zuriickzugreifen und blof3
subsididr, wenn nichts anderes vertraglich vereinbart wurde, auf die typische Provision.
Kann am Niederlassungsort keine typische Provision eruiert werden, so hat der Arbeitgeber

. . . .. 775
dem Arbeitnehmer eine addquate (,,angemessene) Provision zu bezahlen.

2.4. Abgrenzung der Provision von der Umsatzprovision und der Gewinnbeteiligung

Die Provision ist von der Umsatzprovision abzugrenzen. Was ist zunichst unter dem Be-
griff der ,,Umsatzprovision* zu verstehen? Der OGH definiert in seiner Rsp den Begriff der
LwUmsatzprovision wie folgt: ,,Die Umsatzprovision ist eine Beteiligung am dem Wert sdmt-
licher Geschidifte eines Unternehmens ... oder einer Abteilung; ihre Héhe ist nicht allein von
der Leistung des Provisionsberechtigten, sondern auch der iibrigen Mitarbeiter abhdn-
gig“.”" Der OGH qualifiziert in seiner Rsp die Umsatzprovision als Zwischenstufe von
,,Provision und ,,Gewinnbez‘eiligung‘‘.777 Die Provision unterscheidet sich von der Umsatz-
provision darin, dass die Provision eine Wertbeteiligung an individuellen Rechtsgeschéften
des Dienstgebers darstellt. Die Umsatzprovision hingegen ist eine Wertbeteiligung an allen
Rechtsgeschiften des Arbeitgebers respektive einer Abteilung des Unternehmens.””® Die
Umsatzprovision kniipft an den Unternehmensumsatz beziehungsweise 6konomischen Er-
folg des Unternehmens an.”” Die Héhe der Umsatzprovision ist nicht bloB abhingig von der
individuellen Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, sondern auch von den sonstigen Arbeits-
leistungen der anderen Arbeitnehmer.”

Die Provision ist auch von der Gewinnbeteiligung zu differenzieren. Was ist unter einer

»Gewinnbeteiligung* zu verstehen? Der OGH hat in seiner Entscheidung im Jahre 1992 aus-

774 Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Erl 9, 10, Rz 11; nach
Lindmayr kann sowohl auf den Niederlassungsort als auch auf den Tétigkeitsort des Arbeitnehmers
abgestellt werden. Lindmayr, Handbuch zum Angestelltenrecht, 2003, zu AngG § 10, Rz 118.

"> Martinek/Schwarz/Schwarz, Angestelltengesetz Kommentar, 1991, zu § 10 Er1 9, 10, Rz 11.

776 OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g; OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRdA, 1993, 41f (Geist);
OGH 6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613; OGH, RdW, 1997, 354.

77 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRdA, 1993, 41f (Geist); OGH 30.1.1997, 8 ObA 2046/96g;
nach Schrammel ist die Umsatzprovision als Mischform zu qualifizieren, die zwischen Leistungsent-
gelt und Erfolgsentgelt steht. Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 79; nach Gerlach ist die
Umsatzprovision als Gewinnbeteiligung zu qualifizieren und folglich als Erfolgslohn zu verstehen.
Sowohl die Umsatzprovision als auch die Gewinnbeteiligung kniipfen ndmlich in erster Linie nicht an
die individuelle Leistung des Arbeitnehmers an. Beide kniipfen an sonstige Unternehmenskennziffern
an. Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu §
10, Rz 29.

78 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRAA, 1993, 41f (Geist).

7 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRAA, 1993, 41f (Geist).

0 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRAA, 1993, 41f (Geist).
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gefiihrt was er unter einer ,,Gewinnbeteiligung® versteht. ,,Ist bedungen, dafs das Entgelt
ganz oder zum Teil in einem Anteil an dem Gewinn aus allen oder aus bestimmten Geschdf-
ten (zB einer Filiale oder einer einzelnen Abteilung) besteht, oder daf3 der Gewinn in ande-
rer Art fiir die Hohe des Entgelts mafigebend sein soll, so findet mangels Vereinbarung die
Abrechnung fiir das abgelaufene Geschftsjahr auf Grund der Bilanz statt*.”*" Der OGH
unterscheidet die Provision von der Gewinnbeteiligung dahingehend, dass der einmal erwor-
bene Provisionsanspruch auch bei wechselnden Ertragsverhéltnissen erhalten bleibt. Die
Gewinnbeteiligung steht hingegen blof unter der Voraussetzung zu, dass aus dem indivi-

782

duellen ,,Geschidftsjahr ein Gewinn‘ resultiert.”” Die Provision kniipft an den individuellen

™ Die Gewinnbeteiligung kniipft hingegen an der ganzen 6konomi-

Geschiftsabschluss an.
schen Unternehmensentwicklung an.”** Die Provision kniipft an der personlichen Titigkeit
des Arbeitnehmers an.” Bei der Gewinnbeteiligung hat die individuelle Tatigkeit des Ar-

beitnehmers untergeordnete Relevanz.”*

2.5. Entgeltform der Provision

Welche Entgeltform stellt die Provision dar? Handelt es sich bei der Provision um einen
»Zeitlohn®, einen ,,Erfolgslohn®, einen ,,Leistungslohn® oder um eine ,,Mischform*? In der
oOsterreichischen Literatur haben sich vor allem Schrammel, Trost, Jabornegg, Schrank be-
ziehungsweise Strasser und in der Osterreichischen Gerichtspraxis hat sich der OGH mit der

Entgeltform der Provision auseinandergesetzt.

2.5.1. Ansicht Schrammel

Schrammel ist der Auffassung, dass die Provision eine ,,Mischform* zwischen Erfolgs-

entgelt und Leistungsentgelt darstellt. Es ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung des konk-

1 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRAA, 1993, 42 (Geist).

752 OGH 8.4.1992, 9 ObA 69/92; OGH, DRdA, 1993, 42 (Geist); kritisch dazu Gerlach. Nach Gerlach
kann die Abgrenzung der Provision von der Gewinnbeteiligung nicht allein vom Kriterium des Beo-
bachtungszeitraumes abhingig sein. Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum
Angestelltengesetz, 2005, zu § 10, Rz 26.

8 Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 25f.

78 Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 25f.

78 Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 25f.

78 Gerlach, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10,
Rz 25f1.
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reten faktischen Geschehens zu priifen ob die Provision Leistungslohn beziechungsweise
787

Erfolgslohn darstellt.

2.5.2. Ansicht Trost
Trost ist der Auffassung dass es sich bei der Provision um einen Leistungslohn handelt.”®
Der Umstand, dass die Erfolgsabhéngigkeit der Provision sich an die Marktverhiltnisse an-

lehnt, nimmt der Provision nicht den Leistungscharakter.”®

2.5.3. Ansicht Jabornegg

"0 Br ist

Jabornegg ist der Meinung, dass die Provision als Leistungslohn zu verstehen ist.
gegen die Einordnung der Provision als ,Mischform’ von Erfolgslohn und Leistungslohn.
Wird die Provision als ,Mischform’ verstanden, verschleiert dies den Umstand, dass bei Pro-
visionen die Orientierung der Verdiensthohe am Umsatz vermittelter Geschéfte das Ziel
verfolgt, zu auBergewdhnlichen Arbeitsleistungen, zum aulergewohnlichen Arbeitseinsatz
zu motivieren. Er betont, dass das spezifische Problem der Provision darin besteht, dass auf
der einen Seite durch die Abhéngigkeit des Verdienstes vom Umsatz das 6konomische Un-
ternehmerrisiko des Dienstgebers teilweise auf den Dienstnehmer abgewélzt wird und auf
der anderen Seite wegen der konkreten Orientierung auf individuelle Rechtsgeschiftsab-
schliisse dem Dienstnehmer klar gemacht wird, wie der Dienstnehmer durch Vermittlungsté-
tigkeit den 6konomischen Erfolg des Dienstgebers und in Verbindung damit auf den eigenen
Verdienst einwirken kann. Wird die Provision als Mischform von Leistungslohn und Er-
folgslohn verstanden und deren juristische Einordnung vom Uberwiegen der jeweiligen
Komponente abhingig gemacht, kommt seines Erachtens die ,,Mittel-Zweck-Relation* ab-
handen. Wie Trost geht er davon aus, dass der Umstand, dass die Erfolgsabhdngigkeit der
Provision sich an die Marktverhéltnisse anlehnt, der Provision nicht den Leistungscharakter

nimmt.”!

87 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 78f; Schrammel, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg],
Kommentar zum Angestelltengesetz, 2006, zu § 6, Rz 103; derselben Auffassung sind Mair/Rainer,
Friedrich/Marhold und Gerlach. Mair/Rainer, Zielvereinbarungen im Arbeitsverhiltnis, OJZ, 2007,
803; Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 121f; Gerlach, in Burgstal-
ler/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 10, Rz 5.

788 Trost, Leistungsentgeltprobleme aus kollektivrechtlicher Sicht, DRdA, 1985, 271f.

789 Trost, Leistungsentgeltprobleme aus kollektivrechtlicher Sicht, DRdA, 1985, 271f.

790 Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS Strasser, 1993, 141f.

1 Jabornegg, Die Provision als Arbeitsentgelt, in FS Strasser, 1993, 142.
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2.5.4. Ansicht Schrank

Schrank ist der Meinung, dass Provisionen prinzipiell als Erfolgslohn zu verstehen
sind.””* Erhilt ein Dienstnehmer Provisionen fiir die Zufithrung beziehungsweise den Ab-
schluss von Rechtsgeschiften, so basiert die Provision zweifelsfrei auf dem Grundgedanken
einen Anreiz zur Erbringung von Arbeitsleistungen darzustellen (Leistungsanreizfunktion).
Durch stiarkere Bemiihungen des Dienstnehmers wichst die Moglichkeit auf Erfolg und da-
durch die Moglichkeit auf Erwerb. Eine Erfolgsgarantie und dadurch eine Entlohnungsgaran-
tie bestehen aber nicht. Verstiarkte Leistungen sind seines Erachtens bei der Entlohnung
durch eine Provision nicht direkt auf hoheren Erwerb umzulegen (,, nicht unmittelbar in ho-
heren Verdienst umzusetzen ). Im Konnex mit der Entlohnung durch Provisionen kdnnen die
Ursachen fiir den Misserfolg beziehungsweise geringeren Erwerb des Angestellten auf Ver-
hiltnissen basieren, welche ansonsten der Risikosphdre des Dienstgebers zuzuordnen sind.
Aus § 12 AngG ergibt sich, dass dem Arbeitnehmer blof3 im Falle einer vertragswidrigen
Verhinderung des Erwerbs eine addquate Vergiitung fiir nicht erworbene Provisionen zu-
steht. In anderen Fillen des Misserfolges hat sich der Arbeitnehmer mit der arbeitsvertrag-
lich vereinbarten ,,Mindestgarantie* beziechungsweise mit dem im Kollektivvertrag vorgese-

henen Zeitlohn zufrieden zu geben.””

2.5.5. Ansicht Strasser

Strasser ist der Meinung, dass die Provision als Erfolgslohn zu qualifizieren ist.”* Er un-
terscheidet zwischen der Leistungsabhéngigkeit einer Vergiitung ieS (wie zum Beispiel die
Akkordvergiitungen) und der Leistungsabhéngigkeit einer Vergiitung iwS (wie zum Beispiel
die Provision). Er betont in seinen Ausfiithrungen in diesem Kontext, dass bei Leistungsab-
hangigkeit iwS (Provisionen) der Verdienst nicht exklusiv von der Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmers beeinflusst wird. Fiir die Einordnung der Provision als Erfolgslohn spricht nach
Strasser unter anderem eine genaue Untersuchung des Erfolgsabhiangigkeitsaspektes. Das
Entstehen des Provisionsanspruches ist von den Geschéftsverhdltnissen und den Marktver-
hiltnissen sowie den Verhaltensweisen Dritter abhdngig. Der Erfolg des Abschlusses bezie-

hungsweise der Vermittlung eines Rechtsgeschéftes besitzt aus der Perspektive des Dienst-

72 Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber die Leistungsentgelte, in Tomandl [Hrsg], Probleme des
Einsatzes von Betriebsvereinbarungen, 1983, 83.

793 Schrank, Betriebsvereinbarungen iiber die Leistungsentgelte, in Tomandl [Hrsg], Probleme des
Einsatzes von Betriebsvereinbarungen, 1983, 83.

794 Strasser, Geltung des § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG fiir die Regelung von Abschluf3- bzw Vermittlungs-
provisionen?, DRAA, 1993, 94f.
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nehmers und des Dienstgebers einen ,,aleatorischen Charakter, welcher die Provision vom

Leistungsentgelt wegschiebt.””

2.5.6. Ansicht OGH

Der OGH ist in seiner Rsp der Auffassung, dass die Provision als Mischform zwischen
Leistungsentgelt und Erfolgsentgelt zu qualifizieren ist.””® Er spricht in seiner Entscheidung

7 Sie richtet sich

davon, dass die Provision ,, Leistungsentgelt (Erfolgsvergiitung) “ ist.
nach dem Ergebnis der Arbeit und ist somit ein von der Leistung des Angestellten, aber auch
von der Markt- und Geschidftslage abhdngiges Entgelt in der Form einer Erfolgsvergii-

tung “.””® Die Provision orientiert sich am Arbeitsergebnis, somit ist sie insofern von der
Leistung des Arbeitnehmers abhéngig, jedoch ist sie auch ein von den Marktverhéltnissen
bezichungsweise den Geschiftsverhéltnissen abhdngiges Entgelt im Sinne eines Erfolgsent-
gelts. In weiterer Folge geht der OGH in seiner Rsp weiterhin davon aus, dass die Provision
als Mischform von Erfolgsentgelt und Leistungsentgelt zu verstehen ist und konkretisiert
seine Aussagen zu diesem Verstindnis. ,, Sie richtet sich nach dem Ergebnis der Arbeit, ist
also Leistungsentgelt, das vom personlichen Geschick und der Ausdauer des Angestellten,
aber auch - erfolgsorientiert - unter anderem von der Geschdftslage und den Bediirfnissen
des Markts abhdngt“.” Der OGH hat in weiterer Folge den Aspekt von Strasser aufgegrif-
fen.’ Der OGH geht nun in einer Entscheidung zunédchst davon aus, dass die Provision eine
Kombination aus Erfolgslohn und Leistungslohn ist. Er weist jedoch wie Strasser darauf hin,
dass der Aspekt der Erfolgsabhingigkeit fiir das Entstehen des Provisionsanspruches aus der
Perspektive des Arbeitnehmers beziehungsweise des Arbeitgebers einen ,, aleatorischen

Charakter* besitzt, welcher die Provision vom Leistungsentgelt wegriickt.™"

2.5.7. Stellungnahme

Meiner Meinung nach ist die Provision prinzipiell eine ,,Mischform* aus Erfolgsentgelt

und Leistungsentgelt. Die Provision ist einerseits erfolgsabhidngig. Die Erfolgskomponente

7% Strasser, Geltung des § 96 Abs 1 Z 4 ArbVG fiir die Regelung von Abschluf- bzw Vermittlungs-
provisionen?, DRdA, 1993, 94f.

S OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH 4.3.1986, 14 Ob 13/86; Arb 10.501; OGH
6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613.

T OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH, DRAA, 1983, 22 und 24 (Schnorr).

8 OGH 13.1.1981, 4 Ob 167/80; Arb 9931; OGH 6.4.1994, 9 ObA 603/93; Arb 11.172.

™ OGH 4.3.1986, 14 Ob 13/86; Arb 10.501; OGH 6.3.1987, 14 Ob 184/86; Arb 10.613.

0 OGH 6.4.1994, 9 ObA 603/93; OGH, DRdA, 1995, 154 (Geist).

%1 OGH, DRAA, 1995, 154 (Geist).
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zeigt sich im Abschluss beziehungsweise in der Vermittlung eines Rechtsgeschéftes fiir den
Arbeitgeber (wirtschaftlicher Erfolg) respektive in der Abhéngigkeit von Marktverhéltnissen
und Auftragssituationen.”” Die Provision ist andererseits leistungsabhingig. Die Leistungs-
komponente driickt sich in der individuellen Geschicklichkeit und der Beharrlichkeit des
Arbeitnehmers fiir den Arbeitserfolg aus.*” Es ist wie Schrammel dies bereits ausgefiihrt hat
im Einzelfall unter Beriicksichtigung des konkreten faktischen Geschehens zu priifen ob die

Provision eher Leistungsentgelt bezichungsweise eher Erfolgsentgelt darstellt.

%02 OGH, DRAA, 1995, 154 (Geist).
803 Lschnigg, Entgelte mit Zielvorgaben und Mitbestimmungspflicht, in FS Cerny, 2001, 420.
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XII. Vertrige mit miindig Minderjiahrigen im Ful3ballsport

1. Verbandsrechtliche Bestimmungen fiir miindig Minderjihrige

Welche Voraussetzungen sehen die verbandsrechtlichen Regelungen beim Abschluss von
Vertrigen mit miindig Minderjihrigen vor? Die verbandsrechtlichen Regelungen des OFB-
Spielerregulativs regeln in § 19 Abs 3 OFB-Spielerregulativ bestimmte Voraussetzungen fiir
den Abschluss eines Mustervertrages zwischen Vereinen und minderjdhrigen Spielern. Nach
§ 19 Abs 3 OFB-Spielerregulativ muss bei Abschluss von Mustervertrigen zwischen min-
derjahrigen FuBballspielern und FuBballvereinen die ,,Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters* vorliegen. Die verbandsrechtlichen Bestimmungen des OFB-Spielervermittlerregulativs
regeln auch bestimmte Voraussetzungen beim Abschluss eines Spielervermittlungsvertrages
zwischen Spielervermittler und minderjahrigem Spieler. Nach § 11 Abs 11 Spielervermitt-
lungsregulativ kann ein Spielervermittlungsvertrag mit einem minderjédhrigen Fufballspieler
nur dann abgeschlossen werden, wenn die ,,Zustimmung des / der gesetzlichen Vertreter(s)

vorliegt und dariiber hinaus Einklang mit dem Osterreichischen Recht besteht.

2. Arbeitsrechtliche Geschiftsfihigkeit

Die zentrale Rechtsgrundlage fiir die arbeitsrechtliche Geschéftsfahigkeit eines miindig
Minderjdhrigen enthdlt § 152 ABGB®™. | Soweit nicht anderes bestimmt ist, kann sich ein
miindiges minderjihriges Kind selbstindig durch Vertrag zu Dienstleistungen verpflichten,
ausgenommen zu Dienstleistungen auf Grund eines Lehr- oder sonstigen Ausbildungsver-
trags “. Die Bestimmung der arbeitsrechtlichen Geschaftsfahigkeit nach § 152 ABGB ist auf
Grund des Minderjahrigenschutzes gemal3 § 21 Abs 1 ABGB restriktiv (einschrinkend) zu
interpretieren.®”

Welche Personen werden vom Begrift ,,miindig Minderjihrige erfasst? Unter dem Be-
griff | miindig Minderjihrige” werden Personen zwischen 14 und 18 Jahren verstanden.**

Welche Rechtsgeschifte sind unter den Begriff ,, Vertrag zu Dienstleistungen “ zu verste-
hen? Unter dem Begriff ,,Vertrag zu Dienstleistungen werden Arbeitsvertrige gemill §
1151 Abs 1 erster Halbsatz ABGB verstanden, jedoch nicht Werkvertrige gemill § 1151
Abs 1 zweiter Halbsatz ABGB beziehungsweise Geschiftsbesorgungsvertrage gemal3 § 1002

804 JGS 1811/946 idF BGBI 1973/108 idF BGBI 1989/162.

805 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 152, Rz 1; EFSlg
86.958; Arb 10.934.

806 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2006, 56f.
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ABGB.* Die miindig Minderjéhrigen konnen daher prinzipiell einen Arbeitsvertrag selbst-
andig abschlieBen.*” Vom sachlichen Anwendungsbereich der arbeitsrechtlichen Geschifts-
fahigkeit werden geméll § 152 1. Satz ABGB wiederum Dienstleistungen auf Grund eines
Lehrvertrages respektive eines sonstigen Ausbildungsvertrages ausgenommen.*” Aus der
Formulierung des Gesetzgebers in § 152 ABGB ,, Soweit nicht anderes bestimmt ist* ergibt
sich, dass die Schutzregelungen des Arbeitsrechtes, wie zum Beispiel das Verbot von Kon-
kurrenzklauseln bei Minderjahrigen geméB § 36 Abs 1 Z 1 AngG und die gesetzliche Be-
schrinkung des § 3 SchauSpG (Zustimmung des gesetzlichen Vertreters im Kontext mit
Biihnendienstkontrakten mit Minderjdhrigen), der arbeitsrechtlichen Geschaftsfahigkeit vor-

810

gehen.”” Die Gerichtsbarkeit und die Literatur schrianken die arbeitsrechtliche Geschéftsfa-

higkeit nach § 152 ABGB wieder ein und verlangen fiir Arbeitsvertrage, die weit iiber den

Rahmen eines typischen Arbeitsvertrages hinausgehen, die Genechmigungspflicht.*"’

3. Pflegschaftsgerichtliche Genehmigung

3.1. Alligemeine Grundlagen

Unter welcher Voraussetzung bedarf ein Rechtsgeschéft einer pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigung? Die zentrale Rechtsgrundlage fiir die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
enthilt § 154 Abs 3 ABGB®'*. Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 154 Abs 3 erster
Satz ABGB bedarf es einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung, sofern die Vermdgens-
angelegenheit nicht den ,,ordentlichen Wirtschaftsbetrieb* betrifft.?® Bei § 154 Abs 3 erster

807 Schwimann, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu §§ 151, 152, Rz 1.

%% Dullinger/Kerschner, Rechts- und Handlungsfihigkeit, in Loderbauer [Hrsg], Kinder- und Jugend-
recht, 2004, 14; Barta, Zivilrecht, 2000, 124; Pichler, Bemerkenswertes im neuen Recht der Ge-
schéftsfahigkeit und der Ehemiindigkeit, OA, 1973, 53.

809 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2006, 57; Dullinger/Kerschner, Rechts- und Handlungsfahig-
keit, in Loderbauer [Hrsg], Kinder- und Jugendrecht, 2004, 14; Trost, Kinder und Jugendliche im
Arbeitsrecht, in Loderbauer [Hrsg], Kinder- und Jugendrecht, 2004, 102; Barta, Zivilrecht, 2000, 124;
Arb 10.934; Pichler, Bemerkenswertes im neuen Recht der Geschéftsfahigkeit und der Ehemiindig-
keit, OA, 1973, 53; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I, 1998, 121; Arb 10.934.

810 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 152, Rz 3; Floret-
ta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I, 1998, 121f; Pichler, Bemerkenswertes im neuen Recht der
Geschiftsfihigkeit und der Ehemiindigkeit, OA, 1973, 53f.

il p loretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I, 1998, 121; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber
den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRdA, 1993, 11; OGH 29.4.1952, 4 Ob 24/52; SZ 25/109;
BG fiir Zivilrechtssachen Graz 8.4.1999, 15 P 1401/95h.

812 BGBI 1977/403.

813 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2006, 545; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg], Praxiskommen-
tar zum ABGB, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 12; Hollerer, Der Berufsfulballer im Arbeitsrecht, 2003,
97; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I, 1998, 121; Arturo, Privatstiftung minderjéhriger
Stifter ohne pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?, RdAW, 1997, 442; Medwed, Eintritts- und Uber-
nahmsrechte von Minderjahrigen im Mietenrecht, 0JZ, 1992, 614; Dullinger, Die Geschéftsfahigkeit
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Satz ABGB handelt es sich nach herrschender Meinung in der Literatur und den Gesetzes-
materialien um eine ,,Generalklausel“*'* Die Aufzihlung der Vermogensangelegenheiten
des auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebes gemill § 154 Abs 3 zweiter Satz ABGB ist nach
herrschender Auffassung in der Literatur und den Gesetzesmaterialien demonstrativer (bei-

spielhafter) und nicht taxativer (abschlieBender) Natur.*"

Dass die Aufzéhlung demonstrati-
ver Natur ist, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 154 Abs 3 zweiter
Satz ABGB ,, besonders ““. Die aufgezéhlten Tatbestandsvarianten in § 154 Abs 3 zweiter
Satz ABGB stellen Vermogensangelegenheiten des aullerordentlichen Wirtschaftsbetriebes
dar, wenn sie gemall § 154 Abs 3 erster Satz ABGB Vermogensangelegenheiten sind, die
nicht den ordentlichen Wirtschaftsbetrieb tangieren. Dies ergibt sich bereits aus dem Wort-

laut des Gesetzgebers in § 154 Abs 3 zweiter Satz ABGB ,, Unter dieser Voraussetzung “.*'®

3.2. Vermogensangelegenheit des auflerordentlichen bzw ordentlichen Wirtschaftsbe-

triebes gemif} § 154 Abs 3 ABGB

Was ist unter den Begriffen Vermdgensangelegenheiten des auBerordentlichen bezie-
hungsweise des ordentlichen Wirtschaftsbetriebes zu verstehen? Das ABGB enthélt keine
explizite Legaldefinition des Begriffes Vermogensangelegenheit des auBlerordentlichen oder
ordentlichen Wirtschaftsbetriebes. Das Schrifttum hat sich mit der Frage auseinandergesetzt
was unter diesen Begriffen zu verstehen ist. Der Begriff ,,Vermdgensangelegenheiten aus

dem ordentlichen Wirtschafisbetrieb* umfasst alle jene Angelegenheiten, die geméll den

Minderjahriger, OJZ, 1987, 34; Ent, Das neue Kindschaftsrecht, besonders die Regeln iiber die Ver-
mogensverwaltung und die gesetzliche Vertretung, NZ, 1978, 184 und 186.

814 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 154, Rz 15; Sta-
bentheiner, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 12; Medwed, Eintritts-
und Ubernahmsrechte von Minderj ahrigen im Mietenrecht, 0JZ, 1992, 614; Dullinger, Die gesetzli-
che Vertretung Minderjéhriger bei Rechtsgeschéften, RZ, 1986, 204; Gschnitzer, Osterreichisches
Familienrecht, 1979, 111; JA 587, BIgNR 14. GP, 11.

815 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2006, 113; Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxis-
kommentar zum ABGB, 2005, zu § 154, Rz 15; Barta, Zivilrecht, 2000, 126; Arturo, Privatstiftung
minderjéhriger Stifter ohne pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?, RAW, 1997, 442f; Medwed,
Eintritts- und Ubernahmsrechte von Minderjéhrigen im Mietenrecht, 0JZ, 1992, 614; Dullinger, Die
Geschiftsfihigkeit Minderjahriger, OJZ, 1987, 34; Dullinger, Die gesetzliche Vertretung Minderjih-
riger bei Rechtsgeschiften, RZ, 1986, 204; Gschnitzer, Osterreichisches Familienrecht, 1979, 111;
Ent, Das neue Kindschaftsrecht, besonders die Regeln iiber die Vermdgensverwaltung und die gesetz-
liche Vertretung, NZ, 1978, 186; EFSIg 38.303; JA 587, BIgNR 14. GP, 11; RV 60, BlgNR 14. GP,
31; RV 144, BigNR 13. GP, 32.

81 Schwimann, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu § 154, Rz 17; Arturo,
Privatstiftung minderjahriger Stifter ohne pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?, RdW, 1997, 442;
Ent, Das neue Kindschaftsrecht, besonders die Regeln iiber die Vermogensverwaltung und die gesetz-
liche Vertretung, NZ, 1978, 186.
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Vermogensrelationen des Pflegebefohlenen als typisch zu betrachten sind.*'” Der Begriff der
»Vermogensangelegenheiten des auferordentlichen Wirtschaftsbetriebes™ umfasst alle jene
Angelegenheiten des Pflegebefohlenen, die geméfl den Vermogensrelationen des Minderjéh-
rigen als untypisch zu betrachten sind.*'® Wesentliche Aspekte fiir die Beurteilung der Frage
welche Art der Vermogensangelegenheit vorliegt, sind erstens die Beschaffenheit bezie-
hungsweise das Ausmal} der Vermdgensverwaltung, zweitens ob die Hohe der Verpflichtung
in einer addquaten Relation zum Einkommen steht, drittens die 6konomische Gefahr, die mit
dem intendierten Rechtsgeschéft im Konnex steht und viertens der voriibergehende bezie-
hungsweise definitive Charakter sowie fiinftens die Dauer der Angelegenheit.*"”

Die Judikatur und die Literatur haben sich in einer Vielzahl von Fallen mit der Frage aus-
einandergesetzt ob ein Rechtsgeschéft als Vermdgensangelegenheit des auflerordentlichen
Wirtschaftsbetriebes gemall § 154 Abs 3 ABGB zu verstehen ist. Vermogensangelegenheiten
des auBlerordentlichen Wirtschaftsbetriebes sind zum Beispiel die Anteilsschenkungen an
einer GmbH in Verbindung mit Belastungen®®, die Liegenschaftsiibertragungen in Verbin-
dung mit Belastungen®', die Schenkungen von Reitpferden vom Vater an den Sohn im Zu-
sammenhang mit den Belastungen (wie bspw Behandlungsaufwendungen bzw Versorgungs-
aufwendungen)*?, die Ausbildungskostenriickersatzvereinbarungen (im Falle der Selbstkiin-

digung wihrend eines bestimmten Zeitraumes)*>, der OSV-Kontrakt mit einer minderjihri-

817 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg] Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 154, Rz 18; Weil,
Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits-
und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 117, Fn 38; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg],
ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 13; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht,
2003, 97; Arturo, Privatstiftung minderjéhriger Stifter ohne pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?,
RdW, 1997, 442f; Dullinger, Die gesetzliche Vertretung Minderjahriger bei Rechtsgeschéften, RZ,
1986, 203; EFSlg 86.972; nach Dullinger/Kerschner handelt es sich um Sachverhalte, die nicht immer
wiederkehrend vorliegen (RegelmaBigkeit). Dullinger/Kerschner, Rechts- und Handlungsféahigkeit, in
Loderbauer [Hrsg], Kinder- und Jugendrecht, 2004, 8.

818 Schwimann, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu § 154, Rz 20; Dullin-
ger, Die gesetzliche Vertretung Minderjihriger bei Rechtsgeschéften, RZ, 1986, 203; EFSlg 86.972;
ahnlich Medwed. Nach Medwed sind Vermdgensangelegenheiten des auerordentlichen Wirtschafts-
betriebes ,, aufsergewdhnliche, einschneidende im Leben nicht oft wiederkehrende Mafinahmen und
Handlungen *. Medwed, Eintritts- und Ubernahmsrechte von Minder;j ahrigen im Mietenrecht, 0Jz,
1992, 614.

819 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 154, Rz 18; Sta-
bentheiner, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 13; Hollerer, Der Be-
rufsfullballer im Arbeitsrecht, 2003, 97; Arturo, Privatstiftung minderjéhriger Stifter ohne pfleg-
schaftsgerichtliche Genehmigung?, RAW, 1997, 443; Dullinger, Die gesetzliche Vertretung Minder-
jéhriger bei Rechtsgeschiften, RZ, 1986, 204; EFSlg 86.972; EFSlg 43.282.

20 OGH, JBI, 1993, 106; OGH, ecolex, 1992, 771; OGH 7.7.1992, 3 Ob 522/92.

21 EFSlg 71.782.

22 OGH 18.2.1981, 1 Ob 719/80; SZ 54/20; Dullinger, Die gesetzliche Vertretung Minderjéhriger bei
Rechtsgeschiften, RZ, 1986, 204.

823 OGH 15.6.1976, 4 Ob 50/76; SZ 49/79; OGH 13.7.1995, 8 Ob A 1207/95; Arb 9.474; OGH, RdW,
1996, 181; Arb 11.426.
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gen Skifahrerin fiir die Nationalmannschaftsteilnahme®** und der OTV-Kontrakt (in dem sich
der minderjihrige Tennisspieler gegeniiber dem Tennisverband verpflichtete, die Ausbil-
dungskosten zu ersetzen, falls er innerhalb der ersten drei Jahre den OTV-Kontrakt been-
det)*. Das BG fiir Zivilrechtssachen Graz entschied im Jahre 1999, dass es sich bei einem
Spielervertrag zwischen einem minderjdhrigen FuBballspieler und einem FuBballverein um
eine Vermdgensangelegenheit aus dem auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb handelt.*
Hasslacher ist der Auffassung, dass ein Spielermanagervertrag zwischen einem Spielerma-

nager und einem minderjdhrigen Spieler eine Vermogensangelegenheit des aullerordentli-

chen Wirtschaftsbetriebes gemaf § 154 Abs 3 ABGB darstellt."’

3.3. Spielervertrag als Vermogensangelegenheit des aulierordentlichen Wirtschaftsbe-

triebes gemif} § 154 Abs 3 ABGB

Ist der Vertrag eines minderjahrigen Profifuballspielers mit einem FuBballverein als
Vermogensangelegenheit des auflerordentlichen Wirtschaftsbetriebes gemall § 154 Abs 3
ABGB zu qualifizieren? In der Osterreichischen Gerichtpraxis hat sich das BG fiir Zivil-
rechtssachen Graz und in der Osterreichischen sportrechtlichen Literatur hat sich Hollerer
mit der Frage ausecinandergesetzt ob der Spielervertrag als Vermdgensangelegenheit des
auBerordentlichen bzw des ordentlichen Wirtschaftsbetriebes gemil3 § 154 Abs 3 ABGB zu

qualifizieren ist.

3.4. Ansicht Hollerer

Hollerer ist der Auffassung, dass der Abschluss eines Mustervertrages zwischen Ful3ball-
verein und minderjdhrigem Spieler eine Vermdgensangelegenheit des auflerordentlichen
Wirtschaftsbetriebes gemdB § 154 Abs 3 ABGB darstellt.*” Es bedarf daher fiir den Ab-

schluss eines Mustervertrages mit einem minderjdhrigen FulBlballspieler der Zustimmung

824 EFSlg 86.980; OGH, SpuRt, 1999, 24 (Fischer); OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p; Resch, Europa-
rechtliche Fragen zu Ausbildungsentschiddigung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf
Freigabe, DRdAA, 2004, 94.

835 LG Salzburg 15.2.1989, 3 Cg 404/88; OLG Linz 25.9.1989, 1 R 129/89; OGH 28.2.1990, 3 Ob
623/89.

820 BG fiir Zivilrechtssachen Graz 8.4.1999, 15 P 1401/95h; der selben Auffassung ist Hollerer. Holle-
rer, Der Berufsfullballer im Arbeitsrecht, 2003, 97.

%27 Hasslacher, Aktuelle Rechtsfragen der Sportvermittlung und des Sportlermanagements, SpuRt,
1999, 175.

828 Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 97.
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beider gesetzlichen Vertreter und der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung.® Nach Hol-
lerer handelt es sich beim Abschluss des Mustervertrages um eine Angelegenheit des aul3e-
rordentlichen Wirtschaftsbetriebes, da dem jungen Sportler im Konnex mit einer FuBBballpro-
filaufbahn betrichtliche Risiken drohen, wie zum Beispiel schwerwiegende Verletzungen
beziehungsweise die Gefahr des Nichtdurchsetzens in der Kampfmannschaft. Der junge
Spieler gibt seine Ausbildung auf und durch den Verpflichtungsumfang wird der ganze zu-

kiinftige Lebenswerdegang des Spielers auBerordentlich intensiv geprigt.™

3.5. Ansicht BG fiir Zivilrechtssachen Graz

Das BG fiir Zivilrechtssachen Graz war ebenfalls der Ansicht, dass es sich bei dem Spie-
lervertrag zwischen einem minderjdhrigen Ful3ballspieler und einem FuB3ballverein um ein
Rechtsgeschift handelt, das Vermdgensangelegenheiten des auBlerordentlichen Wirtschafts-
betriebes im Sinne von § 154 Abs 3 ABGB betrifft.*! Es weiBit in seiner Begriindung zu-
ndchst darauf hin, dass nach der Rsp des OGH Arbeitsvertrdge, welche liber den Rahmen
eines typischen Arbeitsvertrages weit hinausreichen, pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen
sind. ,,Die Rechtsprechung nimmt bei Dienstvertrdgen, die weit tiber den Rahmen eines
normalen Dienstvertrages hinaus gehen, eine Genehmigungspflicht an*. Das BG fiir Zivil-
rechtssachen Graz ist der Meinung, dass es sich bei dem Spielervertrag zwischen dem min-
derjahrigen Fufiballspieler und dem FuBballverein um einen Dienstvertrag handelt, der {iber
den Rahmen eines typischen Arbeitsvertrages weit hinausreicht. Dafiir sprechen erstens die
lange Vertragsdauer (von 6 %4 Jahren) und zweitens dass der minderjéhrige FuBBballspieler im
Gegensatz zum Verein keine Gelegenheit zur einseitigen Vertragsauflosung hatte. Des weite-
ren verzichtete der minderjahrige FuBlballspieler auf Sonderzahlungen in Form des dreizehn-
ten und vierzehnten monatlichen Gehaltes und auf die Abfertigung nach Auflésung des Ar-

beitsverhiltnisses.®*

3.6. Stellungnahme

Meiner Meinung nach wird der Spielervertrag zwischen dem FufBballverein und dem

minderjahrigen Profifufiballspieler prinzipiell nicht als Vermdgensangelegenheit des aufle-

829 Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 97.
830 Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 97.
$1BG fiir Zivilrechtssachen Graz 8.4.1999, 15 P 1401/95h.
32 BG fiir Zivilrechtssachen Graz 8.4.1999, 15 P 1401/95h.
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rordentlichen Wirtschaftbetriebes im Sinne des § 154 Abs 3 ABGB zu betrachten sein®’.
Aus der Rsp des BG fiir Zivilrechtssachen Graz ergibt sich, dass grundsitzlich theoretisch
betrachtet fiir den Spielervertrag die arbeitsrechtliche Geschiftsfahigkeit in Betracht kommt.
Es hat im Zusammenhang mit dem Spielervertrag darauf hingewiesen, dass bloB bei Arbeits-
vertridgen, die weit liber den Rahmen eines typischen Arbeitsvertrages hinausreichen, eine
Vermogensangelegenheit des aullerordentlichen Wirtschaftsbetriebes vorliegt. Als mal3gebli-
che Kriterien fiir die Beurteilung eines solchen Arbeitsvertrages, der iber den Rahmen eines
typischen Arbeitsvertrages weit hinausragt, wurden erstens die Dauer des Vertrages, zwei-
tens die einseitige Vertragsauflosungsmoglichkeit durch den Verein und drittens der Ver-
zicht auf Abfertigung sowie viertens der Verzicht auf Sonderzahlungen herangezogen. Be-
findet sich der Spielervertrag im Rahmen eines gewohnlichen Arbeitsvertrages, sprich liegt
eine angemessen Dauer vor, werden beiderseitige Vertragsauflosungsmoglichkeiten vorge-
sehen und sind die Sonderzahlungen sowie die Abfertigungsanspriiche nicht ausgeschlossen,
so ist theoretisch betrachtet die arbeitsrechtliche Geschéftsfahigkeit des miindig minderjéhri-
gen Profifullballspielers gemall § 152 ABGB gegeben. Dariiber hinaus ist zu beriicksichti-
gen, dass Hollerer vorbrachte, dass bei minderjdhrigen Spielern Risiken drohen, wie zum
Beispiel schwerwiegende Verletzungen beziehungsweise die Gefahr des Nichtdurchsetzens
in der Kampfmannschaft und folglich Vermogensangelegenheiten des auflerordentlichen
Wirtschaftsbetriebes vorliegen. Gegen die Relevanz dieser Argumente spricht bereits, dass
es sich bei den vorgebrachten Umsténden per se nicht um Vermogensangelegenheiten han-
delt. Gegen die Relevanz der vorgebrachten Umsténde fiir das Vorliegen einer Vermogens-
angelegenheit des auflerordentlichen Wirtschaftsbetriebes sprechen insbesondere systemati-
sche Uberlegungen. GemiB § 3 SchauSpG bedarf es beim Abschluss von Biihnendienstver-
tragen mit Minderjéhrigen bloB der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Im Konnex mit
Schauspielern besteht genauso die Gefahr des Nichtdurchsetzens eines Schauspielers auf der
Biihne. Im Zusammenhang mit Artristen besteht auch das Risiko schwerwiegender Verlet-
zungen. Aus § 3 SchauSpG ergibt sich daher, dass der Osterreichische Gesetzgeber die Ge-
fahr des Nichtdurchsetzens in der Kampfmannschaft und das Risiko schwerwiegender Ver-
letzungen nicht als Aspekte einer Vermogensangelegenheit des auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetriebes bewertet. Es ist in diesem konkreten Fall jedoch auch noch zu beriicksichti-
gen, dass die arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen der arbeitsrechtlichen Geschéftsfahig-

keit vorgehen.** Da die verbandsrechtlichen Bestimmungen Ausbildungskosten fiir die min-

833 Zur argumentativen Begriindung weshalb im Kontext mit vertraglichen Ausbildungskostenriicker-
satzvereinbarungen bei miindig Minderjéhrigen blo die Zustimmungsbediirftigkeit des gesetzlichen
Vertreters und nicht die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter samt pflegschaftsgerichtlicher Ge-
nehmigung notwendig ist, siche dazu das Kapitel Ausbildungskostenersatz Punkt 3 Sonderfall Min-
derjahrige.

834 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 152, Rz 3.
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derjahrigen FuBballspieler vorsehen und diese sich auf das Verhiltnis Verein und minderjéh-
riger Spieler (Spielervertrag) erstrecken, liegt eine Ausbildungskostenriickersatzvereinba-
rung im Sinne des § 2d Abs 2 AVRAG vor. Es bedarf sohin bei Abschluss eines Spielerver-
trages (samt Ausbildungskostenriickersatzanspruch) blo der Zustimmung des gesetzlichen

Vertreters (Vater oder Mutter) gemél § 2d Abs 2 AVRAG.

3.7. Stellungnahme zu Spielervermittlungsvertrag als Vermogensangelegenheit des

auflerordentlichen Wirtschaftsbetriebes gemil3 § 154 Abs 3 ABGB

Ist der Spielervermittlungsvertrag mit Vermittlungsprovision zwischen einem minderjah-
rigen FulBlballspieler und einem Spielervermittler als Vermdgensangelegenheit des aul3eror-
dentlichen Wirtschaftsbetricbes gemill § 154 Abs 3 ABGB zu qualifizieren? Meiner Mei-
nung nach ist der Spielervermittlungsvertrag mit Vermittlungsprovision gegeniiber dem
minderjdhrigen Spieler als Vermdgensangelegenheit des aulBlerordentlichen Wirtschaftsbe-
triebes gemal § 154 Abs 3 ABGB zu verstehen. Nach Hasslacher ist bereits der Spielerma-
nagervertrag zwischen einem Spielermanager und einem minderjdhrigem Spieler als Vermo-
gensangelegenheit des auBlerordentlichen Wirtschaftsbetriebes gemél3 § 154 Abs 3 ABGB
anzusehen.®’ Da die Arbeitsvermittlung einen sensibleren Bereich erfasst als der Spielerma-
nagervertrag, muss dies erst Recht auf Grund von GroBenschluss fiir den Spielervermitt-
lungsvertrag gelten. Die Bezahlung der Vermittlungsprovision stellt ein erhebliches wirt-
schaftliches und O0konomisches Risiko fiir den minderjdhrigen Spieler dar. Minderjéhrige
Spieler, die sich am Anfang ihrer Karriere befinden, sind als solche noch nicht transferiert
worden und auch nicht ins Verdienen gekommen. Der Spielervermittlungsvertrag stellt daher
ein Rechtsgeschift dar, das nach den Vermogensverhiltnissen des minderjahrigen Spielers

atypisch ist.

4. Voraussetzungen zur Erteilung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung

4.1. Allgemeine Grundlagen

Unter welchen Voraussetzungen kann das Pflegschaftsgericht ein Rechtsgeschift, das ei-
ne Vermogensangelegenheit aulerhalb des ordentlichen Wirtschaftsbetriebes im Sinne des §

154 Abs 3 ABGB betrifft, genechmigen? Das Pflegschaftsgericht kann nach herrschender

%35 Hasslacher, Aktuelle Rechtsfragen der Sportvermittlung und des Sportlermanagements, SpuRt,
1999, 175.
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Meinung in der Literatur und der Rechtsprechung des OGH das entsprechende Rechtsge-
schift genehmigen, wenn es erstens im ,,/nteresse* des Minderjahrigen liegt, zweitens das
Rechtsgeschift dem ,,Wohl*“ des Minderjéhrigen entspricht und drittens mit groler Wahr-
scheinlichkeit die Vermogensreduktion des Minderjéhrigen ausgeschlossen ist.*** Fiir die
Genehmigung durch das Pflegschaftsgericht ist zu iiberpriifen ob die juristischen respektive
okonomischen ,,Vorteile und Nachteile sowie Gefahren des Rechtsgeschiftes iliberwie-
gen.837

Der OGH hat zum Beispiel den OSV-Kontrakt zwischen einer minderjihrigen Skirenn-

% Er nahm eine Gegeniiber-

lduferin und dem OSV nicht pflegschaftsgerichtlich genehmigt.
stellung der Vorteile und Nachteile des OSV-Kontraktes vor und priifte ob die Vorteile ge-
geniiber den Nachteilen liberwiegen. Als Vorteile wurden in diesem konkreten Fall folgende
Aspekte beriicksichtigt: Die minderjdhrige Skirennlduferin hatte die Chance erstens Spitzen-
skirennfahrerin zu werden, zweitens enorme Bekanntheit zu erlangen und drittens grof3e
nationale/internationale Erfolge zu haben. Als Nachteile wurden in diesem konkreten Fall
folgende Aspekte beriicksichtigt: Erstens musste die minderjdhrige Skirennlduferin die
Schulzeit und ihre private Freizeit nach den Vorstellungen des OSV vornehmen. Zweitens
partizipierte sie nicht an den Vermarktungseinnahmen ihres sportlichen Erfolges mit, selbst
wenn dadurch die Ausbildungskosten und Kosten fiir die Teilnahme an Wettkdmpfen ge-
deckt wiren. Drittens wurde die Eigenvermarktung ausgeschlossen. Viertens hatte der OSV
das Recht willkiirlich ohne sachlichen Grund der minderjéhrigen Skirennlduferin nach Ab-
lauf des Verbandsjahres die Lizenz nicht zu prolongieren. Der OSV hatte daher die Mog-
lichkeit die Karriere der minderjdhrigen Skirennlduferin willkiirlich zu beenden beziehungs-
weise einen Verbandswechsel blof3 unter erheblichen finanziellen Belastungen zuzulassen.
Fiinftens waren die Ausbildungskosten auch dann zu ersetzen, wenn die Einnahmen durch
Werbung die Ausbildungskosten iiberschreiten. Auf Grund der dargestellten intensiven 6ko-
nomischen Abhéngigkeit waren im Ergebnis erhebliche Nachteile fiir die minderjdhrige Ski-
rennlduferin zu erwarten. Ergo kam die Genehmigung durch das Pflegschaftsgericht nach

Ansicht des OGH nicht in Frage.**’

836 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 119f; Resch, Europarechtliche Fragen zu
Ausbildungsentschddigung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe, DRAA, 2004,
92; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 40; Stabentheiner, in Rum-
mel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 16; EFSlg 89.752; EFSIg 86.969; EFSlg
81.085f; EFSlg 68.731; EFSlg 62.814; OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p; OGH, SpuRt, 1999, 25 (Fi-
scher); OGH, JBI, 1993, 106f.

37 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 119; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg],
ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 16; EFSlg 86.969; EFSIg 81.086; EFSlg 62.814.

3% OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p.

%39 OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p.
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Wie kann das Pflegschaftsgericht materiell entscheiden? Das Pflegschaftsgericht hat die
Moglichkeit den Vertrag entweder zu genehmigen oder nicht zu genehmigen. Das Pfleg-
schaftsgericht hat jedoch keine Kompetenz die zukiinftigen vertraglichen Beziehungen zwi-
schen den Vertragsparteien selbstindig bzw individuell zu gestalten.**

Welche juristische Folge zieht ein nichtgenehmigtes Rechtsgeschift, das Vermdgensan-
gelegenheiten des auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebes erfasst, nach sich? Vertrage, die
eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung erfordern, fiir die jedoch keine pflegschaftsge-
richtliche Genehmigung beantragt wurde, sind schwebend unwirksam.*' Die schwebende
Unwirksamkeit liegt jedoch in diesem Fall bloB vor, sofern das Rechtsgeschéft nicht auf
andere Art und Weise bereits gesetzeswidrig respektive sittenwidrig im Sinne des § 879 Abs
1 ABGB ist.** Fehlt zunichst noch die Zustimmung des zweiten gesetzlichen Vertreters, so
ist der Vertrag ebenfalls schwebend unwirksam.*” Fiir den Zeitraum in dem der Vertrag

schwebend unwirksam ist, sind die Vertragsparteien gebunden.®*

Wird einem Rechtsge-
schift die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung verweigert, so ist das Rechtsgeschéft
schlechthin unwirksam.** Ist der miindig Minderjihrige in der Zwischenzeit volljéhrig ge-
worden, so kann der mittlerweile Volljahrige nur noch selbst den Vertrag nachtriglich ge-
nehmigen gemiB § 154 Abs 4 ABGB**.*" Es bedarf hierfiir der Schriftform gemiB § 154

Abs 4 ABGB .3

840 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 120; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg],
ABGB Kommentar, 2003, zu §§ 154, 154a, Rz 16; OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p; OGH, SpuRt,
1999, 25 (Fischer); EFSlg 71.770f; EFSlg 78.120; SZ 65/108; OGH 14.7.1992, 1 Ob 30/92.

84l Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 2006, 545; Weil}, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei
jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports,
2005, 122; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 40f; Resch, Europa-
rechtliche Fragen zu Ausbildungsentschiddigung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf
Freigabe, DRdAA, 2004, 93; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003, zu §§
154,154a, Rz 17; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 98; Dullinger, Die gesetzliche
Vertretung Minderjédhriger bei Rechtsgeschiften, RZ, 1986, 202; EFSlg 71.772; EFSlg 81.073; RV
144, BIgNR 13. GP, 32.

842 Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 40f; Resch, Europarechtliche
Fragen zu Ausbildungsentschiddigung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe,
DRdA, 2004, 93.

843 Nademleinsky, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 2005, zu § 154, Rz 29; WeiB,
Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits-
und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 117 und 122; Dullinger/Kerschner, Rechts- und
Handlungsfahigkeit, in Loderbauer [Hrsg], Kinder- und Jugendrecht, 2004, 9; Dullinger, Die gesetzli-
che Vertretung Minderjéhriger bei Rechtsgeschéften, RZ, 1986, 202.

4 Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 40; Resch, Europarechtliche
Fragen zu Ausbildungsentschddigung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe,
DRdA, 2004, 93; Hollerer, Der Berufsfullballer im Arbeitsrecht, 2003, 98; EFSIg 81.073; EFSlg
71.772.

845 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 122; Tomanek, Ersatz der Ausbildungs-
kosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 41; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003,
zu §§ 154 und 154a, Rz 17; RV 60, BlgNR 14. GP, 31.

¢ BGBI 12000/135.
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4.2. Pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des Spielervertrages

Ist der Spielervertrag eines minderjéhrigen FufBballspielers mit seinem Verein pfleg-
schaftsgerichtlich zu genehmigen? Die Gerichtsbarkeit und die Literatur haben sich mit der
Frage auseinandergesetzt ob ein Spiclervertrag zwischen minderjahrigem Spieler und FuB3-

ballverein pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen ist.

4.3. Ansicht Hollerer

Hollerer ist der Auffassung, dass der Mustervertrag zwischen minderjéhrigen FuBball-
spielern und Vereinen pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen ist. Dafiir spricht seiner Mei-
nung nach, dass das OFB-Spielerregulativ nicht so benachteiligende Regelungen vorsicht

wie im OSV-Fall .’

4.4. Ansicht BG fiir Zivilrechtssachen Graz

Das BG fiir Zivilrechtssachen Graz ist der Auffassung, dass der Spielervertrag zwischen
dem minderjdhrigen FuBlballspieler und dem Fufiballverein nicht zu genehmigen ist. Es fiihr-
te zunéchst aus, dass fiir die Genehmigung eines Rechtsgeschiftes durch das Pflegschaftsge-
richt zu beriicksichtigen ist ob das Rechtsgeschift zum ,,Vorteil* des Minderjahrigen ist. Der
Spielervertrag ist nicht zum Vorteil des minderjahrigen Spielers. Als Nachteile wurden in
diesem konkreten Fall folgende Aspekte beriicksichtigt: Erstens ist die lange Vertragsdauer
im Ausmal von 6 ' Jahren nicht als branchengéingig zu beurteilen. Dies resultiert unter der
Beriicksichtigung der verbandsrechtlichen Regelung § 22 Abs 3 OFB-Spielerregulativ (ma-
ximale Laufzeit des Vertrages fiir minderjéhrige Spieler von 3 Jahren). Zweitens die einseiti-
ge Moglichkeit des Vereins den langen Vertrag aufzuldsen. Drittens regelte das Rechtsge-
schift keine Wertsicherung beziehungsweise sonstige Adaption an das Einkommen. Dies
wire auf Grund der langandauernden vertraglichen Bindung adidquat gewesen. Ergo besteht
nach Ansicht des BG fiir Zivilrechtssachen Graz der Spielervertrag nicht zum vorwiegenden

Vorteil des minderjihrigen FuBballspielers.*”

7 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 122; Tomanek, Ersatz der Ausbildungs-
kosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 41; Stabentheiner, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 2003,
zu §§ 154, 154a, Rz 17¢; EFSlg 81.091.

8 WeiB, Der Riickersatz von Ausbildungskosten bei jugendlichen Sportlern, in Resch/Trost [Hrsg],
Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 122; RV 296, BIgNR 21. GP, 60.

849 Hollerer, Der Berufsfullballer im Arbeitsrecht, 2003, 97f.

0BG fiir Zivilrechtssachen Graz 8.4.1999, 15 P 1401/95h.
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4.5. Stellungnahme zu pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des Spielervermittlungs-

vertrages

Ist der Spielervermittlungsvertrag zwischen dem minderjahrigen Fullballspieler und dem
Spielervermittler pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen? Meiner Meinung nach ist der Spie-
lervermittlungsvertrag zwischen dem minderjahrigen Spieler und dem Spielervermittler, der
eine Vermittlungsprovision gegeniiber dem minderjdhrigen Spieler vorsieht, nach alter
Rechtslage nicht pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen. Der Vertrag ist gesetzeswidrig ge-
maB alt § 5 Abs 2 AMFG (Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsu-
chenden Arbeitnehmern) in Verbindung mit § 879 Abs 1 ABGB. Nach neuer Rechtslage ist
die entgeltliche Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Sportlern gemél § 5 Abs 2
AMFG erlaubt. Es ist daher eine inhaltliche Priifung des Spielervermittlungsvertrages im
konkreten individuellen Einzelfall vorzunehmen. Verdient ein Spieler beim alten Verein
10.000 Euro jéhrlich und beim neuen Verein 11.000 EURO monatlich, so wird der Spieler-
vermittlungsvertrag nicht zu genehmigen sein, da durch die Bezahlung der Vermittlungspro-
vision in Hohe von 10 Prozent des Spielergehaltes (dh 1.100 Euro) ein Einkommen von tat-
sdchlich 9.900 Euro iibrig bleibt und somit faktisch betrachtet eine Vermogensreduktion in
Hohe von 100 Euro vorliegt. Verdient ein Spieler 10.000 Euro jahrlich beim alten Verein
und beim neuen Verein 25.000 Euro jahrlich, so wird der Spielervermittlungsvertrag zu ge-
nehmigen sein, da trotz der Bezahlung der Vermittlungsprovision in Héhe von 10 Prozent
des Spielergehaltes (dh 2.500 Euro) ein Einkommen von tatsdchlich 22.500 Euro iibrig bleibt
und somit faktisch betrachtet eine Vermogensvermehrung in Héhe von 12.500 Euro vorliegt.
Als Leitlinie kann festgehalten werden, dass der Spielervermittlungsvertrag umso eher ge-

nehmigt werden kann desto hoher das Einkommen beim neuen Ful3ballverein ist.
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XIII. FuB3ballspieler als Arbeitnehmer

1. Allgemeine Grundlagen

Den zentralen Ankniipfungspunkt des Osterreichischen Arbeitsrechtes bildet der Arbeit-
nehmerbegriff.*' Das osterreichische Arbeitsrecht ist nicht auf Personen anwendbar, die in
sonstiger Weise Arbeitsleistungen vornechmen, wie zum Beispiel die selbstdndigen Erwerbs-
tiatigen.¥> Bei Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft kommen die arbeitsrechtlichen
Rechtsvorschriften respektive Gesetze, wie zum Beispiel die Entgeltfortzahlung im Falle der
Arbeitsunféhigkeit (EFZG und § 8 AngG), das Urlaubsentgelt (UrlG), die Abfertigung
(BMVQG), der Arbeitszeitschutz (AZG und ARG), die gesetzliche Vermutung der Entgelt-
lichkeit der Arbeitsleistung (§ 1152 ABGB), zur Anwendung. Der Arbeitnehmer bildet das
diametrale Gegenstiick zum Arbeitgeber.*>

Was ist unter dem Arbeitnehmerbegriff zu verstehen? Die Bestimmung des Arbeitneh-
merbegriffes ist bereits problematisch, da die unterschiedlichen Gesetze nach den entspre-
chenden Sachproblemen unterschiedliche Arbeitnehmerbegriffe verwenden.®* § 1151 Abs 1
erster Satz ABGB enthélt den individualrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Ein individual-
rechtlicher Arbeitnehmer gemdll § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB liegt vor ,, Wenn jemand
sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet, so entsteht ein
Dienstvertrag; ...". § 4 Abs 2 erster Halbsatz ASVG normiert den sozialversicherungsrech-
tlichen Dienstnehmerbegriff. Ein sozialversicherungsrechtlicher Dienstnehmer gemal} § 4
Abs 2 erster Halbsatz ASVG ist ,,... wer in einem Verhdltnis persénlicher und wirtschaftli-
cher Abhdngigkeit gegen Entgelt beschdftigt wird; ...“. Den arbeitsverfassungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff normiert § 36 Abs 1 ArbVG. Arbeitsverfassungsrechtliche Arbeitneh-
mer geméal § 36 Abs 1 ArbVG sind ,,... alle im Rahmen eines Betriebes beschiiftigten Perso-
nen ...". In Sondergesetzen normierte Legaldefinitionen des Arbeitnehmerbegriffes sind
wegen dem sachlichen Schutzaspekt respektive dem personellen Schutzaspekt des entspre-
chenden materiellen Gesetzes extensiver respektive restriktiver als die Legaldefinition des

individualrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes.*>

851 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 42; Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht,
2006, 41; Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I,
2004, zu 1. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 1.

852 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 42.

853 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 131.

854 Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 49;
Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu I.
Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 1; Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003, 21.

855 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
I. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 1.
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In welcher Intensitdt beziechungsweise Auspriagung miissen die Kriterien des Arbeitneh-
merbegriffes vorliegen? Der Begriff des ,,Arbeitnehmers* stellt einen ,,Typusbegriff* dar.**
Fiir das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft miissen die Aspekte nicht kumulativ gege-
ben sein.*’ Die Aspekte des Arbeitnehmerbegriffes miissen ihrer Anzahl und Ausprigung
nach im individuellen konkreten Fall derart gegeben sein, sodass im Zusammenspiel und der

Gewichtung nach auf die Arbeitnehmereigenschaft geschlossen werden kann **

2. Personliche Abhiingigkeit

Welche Relevanz hat die personliche Abhéngigkeit fiir die Bestimmung des Arbeitneh-
merbegriffes? Nach herrschender Meinung in der Literatur und nach der Rechtsprechung des
OGH bildet die ,,persénliche Abhdngigkeit den maB3geblichen Aspekt des Arbeitnehmerbe-
griffes.*”’

Was ist unter dem Begriff der ,,personlichen Abhdingigkeit zu verstehen? Fir die Be-
stimmung der personlichen Abhédngigkeit eines Arbeitnehmers sind bestimmte Aspekte be-
sonders relevant. Bei den Aspekten der personlichen Abhingigkeit handelt es sich grundsétz-
lich um erstens die ,,Unterwerfung unter die betrieblichen Ordnungsvorschriften’, zweitens

die ,,Weisungsgebundenheit”, drittens die ,,Kontrollunterworfenheit“ und viertens die ,,dis-

856 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 46; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen,
2009, 15; Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I,
2004, zu Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 19.

857 Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 61; OGH 13.1.1988, 14 ObA
46/87; Arb 10.697.

8% Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 61; OGH 13.1.1988, 14 ObA
46/87; Arb 10.697.

859 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 44; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 167; Gruber, Sport und Ar-
beitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 45; Holzer/Reissner, Einfiih-
rung in das Osterreichische Sportrecht, 2005, 43; Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht,
System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu 1. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 18; Tomanek,
Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 69; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht,
2003, 121; Hollerer, Der Berufsfulballer im Arbeitsrecht, 2003, 21; Schrammel, Die arbeits- und
sozialrechtliche Stellung des Berufsfuflballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuBiballsports, 2000, 88; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 17; OGH, DRdA, 1981, 232
und 235 (Schrammel); OGH, DRdA, 1978, 351 (Holzer/Posch); Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstel-
lung von Vertrags- und LizenzfuBlballern, JBI, 1972, 236f, Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeits-
vertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 66ff; OGH 13.1.1988, 14 ObA
46/87; Arb 10.697; OGH 17.11.1981, 4 Ob 51/81; OGH, ZAS, 1983, 135 (Gitter); OGH 19.5.1981, 4
Ob 104/80; OGH, ZAS, 1982, 10 und 12 (Tomandl); anderer Ansicht in der deutschen Literatur sind
Hromadka, Beuthien und Lieb. Nach Hromadka ist auf die Schutzbediirftigkeit abzustellen. Hromad-
ka, Zur Begriffsbestimmung des Arbeitnehmers, DB, 1998, 201; nach Beuthien ist auf die personliche
Abhingigkeit und das soziale Schutzbediirfnis abzustellen. Beuthien, Stellung und Schutz der freien
Mitarbeiter im Arbeitsrecht, RdA, 1978, 1, 4f, 10; nach Lieb ist auf das iiblicherweise materielle
Schutzbediirfnis abzustellen. Lieb, Beschéftigung auf Produktionsdauer - selbstédndige oder unselb-
stindige Tatigkeit?, RdA, 1977, 210 und 214ft.
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ziplindire Verantwortlichkeit*® Bei der ,,Unterwerfung unter die betrieblichen Ordnungs-
vorschriften® handelt es sich unter anderem um die Festlegung der Arbeitszeit, des Arbeits-
verfahrens und des Arbeitsortes.’®' Die »Weisungsgebundenheit* bedeutetet, dass der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer vorgibt, wie der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung zu erbringen
hat (persénliche Weisungen).* Fiir die Bestimmung der Weisungsgebundenheit sind fachli-
che (sachliche) Weisungen kein mafigebliches Abgrenzungskriterium, da selbstindige Er-
werbstitige auch sachliche Weisungen von ihren Auftraggebern erhalten.* Fachliche Wei-
sungen sind Weisungen, die sich auf das Ergebnis der Arbeit erstrecken.** Hat der Arbeitge-
ber ein Weisungsrecht, ist der Arbeitgeber aber auf Grund fehlender Sachkenntnis respektive
fehlendem Wissen nicht fahig zu der Weisungserteilung, so existiert die Arbeitnehmereigen-
schaft auf Grund ,stiller Autoritit’. Der Arbeitgeber kann die Weisungen in so einem Fall

theoretisch durch einen entsprechenden Spezialisten trotzdem vornehmen.*®

3. Wirtschaftliche Abhéangigkeit

Welche Relevanz hat die wirtschaftliche Abhéngigkeit fiir die Bestimmung der Arbeit-
nehmereigenschaft? Die Gerichtsbarkeit und die Literatur haben sich mit der Frage ausei-
nandergesetzt welche Relevanz die wirtschaftliche Abhéngigkeit fiir die Bestimmung des
Arbeitnehmerbegriffes besitzt. Der OGH hat im Jahre 1959 in seiner Rechtsprechung ausge-
fiihrt, dass die wirtschaftliche Abhéngigkeit eine essentielle Hinweisfunktion fiir die person-

liche Abhéngigkeit besitzt.**

., Wenn die wirtschaftliche Abhdngigkeit zwar auch nicht im-
mer mit der personlichen Abhdngigkeit zusammentfllt, so bildet sie doch einen wesentlichen

Hinweis auf die personliche Abhingigkeit“*” Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien hatte zu-

860 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 44f; Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht,
2003, 21f; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 17f; Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags-
und LizenzfuBlballern, JBI, 1972, 236; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsver-
gleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 66ff.

861 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen, 2009, 14; Tomandl, Wesensmerkmale des Ar-
beitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 67.

862 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
L. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 20; OGH 13.1.1988, 14 ObA 46/87; Arb 10.697; OGH
26.11.1951,4 Ob 121/51; SZ 24/322; Arb 5329.

%63 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
L. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 20; OGH 13.1.1988, 14 ObA 46/87; Arb 10.697; OGH
26.11.1951,4 Ob 121/51; SZ 24/322; Arb 5329.

864 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
I. Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 20; OGH 13.1.1988, 14 ObA 46/87; Arb 10.697; OGH
26.11.1951,4 Ob 121/51; SZ 24/322; Arb 5329.

865 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 122; Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990,
zu § 1151, Rz 52.

866 OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59; Arb 7159; SZ 32/164.

%7 OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59; Arb 7159; SZ 32/164.
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vor bereits im Jahre 1948 ausgefiihrt, dass die wirtschaftliche Abhéngigkeit ein essentieller

868

Aspekt der Arbeitnehmereigenschaft ist.”™” ,,Die Begriindung dieser héchstrichterlichen Ent-

scheidung hebt als das wesentlichste Merkmal des Dienstvertrages die wirtschaftliche Ab-
héngigkeit des Dienstnehmers hervor ... %

In der Literatur wird tiberwiegend die Auffassung vertreten, dass die wirtschaftliche Ab-
hingigkeit keine Relevanz fiir die Subsumtion unter den Arbeitnehmerbegriff hat. *° To-
mandl war bereits im Jahre 1971 der Auffassung, dass die wirtschaftliche Abhédngigkeit kei-
nen ergiebigen Gesichtspunkt fiir den Arbeitnehmerbegriff darstellt, weil die wirtschaftliche
Abhéangigkeit keinen pragnanten prazisen Inhalt besitzt, der den Erfordernissen der Abgren-
zung entspricht.*”" Aktuell betont Tomandl weiterhin seine Bedenken gegen die Relevanz der
wirtschaftlichen Abhéngigkeit als brauchbares Abgrenzungskriterium des Arbeitnehmerbe-
griffes.*’”” Es ist namlich nicht klar und eindeutig wie der Begriff der wirtschaftlichen Ab-
hiangigkeit gemeint ist. Meistens wird darunter die Einkommensangewiesenheit des Dienst-
nehmers verstanden. Dieses Verstidndnis ist jedoch kein brauchbarer Aspekt zur Abgrenzung
des Arbeitnehmerbegriffes, da dadurch blof erklart wird, weshalb ,,Sonderrechte* fir die
Gruppierung der Dienstnehmer existieren. Auf Grund durchschnittlicher Betrachtungsweise
sind die Dienstnehmer in der wirtschaftlichen beziehungsweise 6konomischen Position ein-
geschrinkt und sohin vom Einkommen des Dienstgebers abhéngig. Daraus resultiert jedoch
kein ZuordnungsmaBstab ob eine Person unter den Begriff des Arbeitnehmers zu subsumie-
ren ist. Die arbeitsrechtlichen Bestimmungen stellen vielmehr darauf ab, welche Position
eine Person, die Arbeit leistet, in der Arbeitswelt einnimmt. Es wére seiner Meinung nach
inadidquat Aspekte wie erstens das Geldkapital, zweitens die Verpflichtungen fiir den Unter-
halt und drittens das Gesamtgehalt zu beriicksichtigen, da diese Aspekte nichts mit der Ar-
beitswelt gemein haben. Sind zwei Menschen bei einem Arbeitgeber in gleicher Art und
Weise tétig, kann dem einem Menschen nicht die Arbeitnehmereigenschaft verweigert wer-
den, da er nicht vom Arbeitsentgelt abhingig ist.*”

Was ist unter dem Begriff der ,,wirtschaftlichen Abhdngigkeit® zu verstehen? Die Ge-
richtsbarkeit und die Literatur haben sich mit der Frage auseinandergesetzt was unter dem
Begriff der ,,wirtschaftlichen Abhdngigkeit* zu verstehen ist. Fiir die Bestimmung des Be-
griffes der wirtschaftlichen Abhédngigkeit des Arbeitnehmers gibt es drei Ankniipfungspunk-

te. Die wirtschaftliche Abhdngigkeit des Arbeitnehmers wird als erstens Einkommensange-

868 LG Wien 19.10.1948, 44 Cg 54/48; Arb 5039.

89 LG Wien 19.10.1948, 44 Cg 54/48; Arb 5039.

870 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 42f; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 18f; Krejci, in
Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 62f; Strasser, Abhéngiger Arbeitsvertrag
oder freier Dienstvertrag, DRAA, 1992, 103; Haemmerle, Grundriss des Arbeitsrechtes, 1949, 42f.
71 Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer
Sicht, 1971, 66.

872 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 43.

873 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 43.
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wiesenheit, zweitens organisatorische ,,Unterordnung und drittens Tragung des wirtschaft-
lichen ,,Unternehmerrisikos* verstanden.””*

Was ist unter dem Begriff der ,,wirtschaftlichen Abhdngigkeit im Sinne einer ,,Einkom-
mensangewiesenheit“ zu verstehen? Die wirtschaftliche Abhéngigkeit im Sinne einer Ein-
kommensangewiesenheit bedeutet, dass der Dienstnehmer gegeniiber dem Dienstgeber auf
die Ausbezahlung des Arbeitseinkommens angewiesen ist um seinen Lebensunterhalt zu
bestreiten.”’”” Der OGH verstand im Jahre 1959 die wirtschaftliche Abhingigkeit als Ein-
kommensabhingigkeit des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber.*’® Der OGH fiihrte in
seiner Entscheidung dazu folgendes ausdriicklich aus: ,,Daraus, dafs die Kldgerin sechzehn
bis zwanzig Tage monatlich, also fast die ganze Arbeitszeit, fiir die Beklagte gearbeitet hat
und daf} sie eine andere Erwerbstdtigkeit nicht austibte, ergibt sich, daf} die Kldgerin von
der Beklagten wirtschaftlich abhéingig war*.®"’

Der historische rechtspolitische Beweggrund fiir die Gesetzgebung in Arbeitsrechtssa-
chen basierte auf der iiblicherweise wirtschaftlichen Abhdngigkeit des Dienstnehmers. Der
Arbeitgeber ist im Verhéltnis zu den wirtschaftlich abhéngigen Arbeitnehmern in einer iiber-
legenen Stellung, die zur ,,dusbeutung® verleitet.*”®

Wie ist der Begriff der ,wirtschaftlichen Abhdngigkeit“ im Sinne einer ,,organisatori-
schen Unterordnung* zu verstehen? Der OGH verstand im Jahre 1949 die wirtschaftliche

Abhingigkeit im Sinne einer organisatorischen Unterordnung.*” Die wirtschaftliche Abhin-

gigkeit im Sinne einer organisatorischen Unterordnung bedeutet, dass der Arbeitnehmer

874 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 28; Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu §
1151, Rz 63f, Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspo-
litischer Sicht, 1971, 59-66.

%75 Naderhirn, Arbeitnehmereigenschaft von Sportlern unter besonderer Bertiicksichtigung der Diskus-
sion um den Entwurf eines Berufssportgesetzes, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 18; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 18, Fn 2; Strasser, Abhidngiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRdA, 1992, 102f; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsver-
trages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 59; OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59;
Arb 7159; SZ 32/164.

7 OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59; Arb 7159; SZ 32/164; so auch die herrschende Meinung in der
Literatur. Naderhirn, Arbeitnehmereigenschaft von Sportlern unter besonderer Beriicksichtigung der
Diskussion um den Entwurf eines Berufssportgesetzes, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozial-
rechtliche Fragen des Profisports, 2005, 18; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 18, Fn 2; Pfeil, in Schwi-
mann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu § 1151, Rz 20; Strasser, Abhingiger Arbeits-
vertrag oder freier Dienstvertrag, DRAA, 1992, 102f.

7 OGH 15.12.1959, 4 Ob 126/59; Arb 7159; SZ 32/164.

878 Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 63; Strasser, Abhéngiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRdA, 1992, 103.

89 OGH 7.5.1949, 4 Ob 24/49; Arb 5072; so auch die minder Meinung in der Literatur. Bro-
dil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen, 2009, 14; Scholz, Die Versicherungspflicht von Fuf3ball-
sportlern, SozSi, 1988, 239.
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nicht mit eigenen, sondern mit fremden Betriebsmitteln des Arbeitgebers seine Arbeitsleis-
tung erbringt.**

Was ist unter dem Begriff der ,,wirtschaftlichen Abhdngigkeit im Sinne der ,,Tragung
des wirtschaftlichen unternehmerischen Risikos* zu verstehen? Der OGH verstand im Jahre
1949 die wirtschaftliche Abhéngigkeit auch im Sinne der Tragung des wirtschaftlichen un-

ternehmerischen Risikos.®!

Der OGH fiihrte dazu explizit folgendes in seinem Urteil aus:
»Entscheidend ist vielmehr, ob nach dem Willen der Parteien eine Eingliederung des Ar-
beitsleistenden in den Betrieb eines anderen erfolgen soll, dafs das wirtschaftliche Unter-
nehmerrisiko nur oder vorwiegend den anderen treffen soll“.*** Die wirtschaftliche Abhén-
gigkeit im Sinne der Tragung des wirtschaftlichen unternehmerischen Risikos stellt sohin
darauf ab, wer im Rechtsverhéltnis das finanzielle Risiko zu tragen hat respektive auf wessen

Rechnung gearbeitet wird.*

4. Entgeltlichkeit

Welche Relevanz hat die Entgeltlichkeit fiir die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffes?
Die Entgeltlichkeit des Arbeitsvertrages per se stellt grundsétzlich kein relevantes Kriterium
zur Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffes dar.®** Ublicherweise werden jedoch Arbeitsver-
triage entgeltlich sein.* Gemi § 1152 ABGB wird im Zweifel die Entgeltlichkeit des Ar-
beitsvertrages vermutet. Bestimmte Gesetze normieren jedoch die Entgeltlichkeit als essen-
tielles Tatbestandsmerkmal des Arbeitsverhéltnisses. Dazu gehdort beispielsweise § 4 Abs 2
ASVG.

Welche Relevanz hat die Entgelthohe fiir die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffes?
Die Hohe des Entgelts ist grundsétzlich kein essentielles Kriterium des Arbeitnehmerbegrif-

880 Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 18, Fn 4; Scholz, Die Versicherungspflicht von Fu3ballsportlern,
SozSi, 1988, 239; Arb 6138; OGH 21.12.1954, 4 Ob 180/54.

51 Arb 5039; OGH 15.2.1949, 4 Ob 1/49.

%2 Arb 5039; OGH 15.2.1949, 4 Ob 1/49.

53 Arb 5039; OGH 15.2.1949, 4 Ob 1/49.

884 § 1152 ABGB; Naderhirn, Arbeitnehmereigenschaft von Sportlern unter besonderer Beriicksichti-
gung der Diskussion um den Entwurf eines Berufssportgesetzes, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und
sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 18; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 123; Holle-
rer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 22; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stel-
lung des BerufsfuB3ballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3-
ballsports, 2000, 88; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 18; Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar,
1990, zu § 1151, Rz 65; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht 1, 1987, 29; Schram-
mel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und LizenzfuB3ballern, JBI, 1972, 236; Strasser, Ab-
hingiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRdAA, 1992, 98; Tomandl, Wesensmerkmale des
Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 54.

885 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen, 2009, 13; Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstel-
lung von Vertrags- und Lizenzfuf3ballern, JBI, 1972, 236; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsver-
trages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 54.
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fes.*® Da die Entgeltlichkeit als solches kein Abgrenzungskriterium des Arbeitnehmerbegrif-
fes ist, ergibt sich bereits aus dem GroBenschluss, dass die Hohe des Entgelts auch kein rele-
vantes Abgrenzungskriterium des Arbeitnehmerbegriffes ist.

Welche Relevanz hat die Art der Entlohnung fiir die Bestimmung des Arbeitnehmerbe-
griffes? Die Entlohnungsart, wie zum Beispiel der ,,Akkord*, die ,,Provision* respektive der
swotticklohn®, hat fir die Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffes prinzipiell keine Relevanz,

da die Entgeltlichkeit des Arbeitsvertrages bloB iiblich, jedoch nicht erforderlich ist.**’

5. Gegenstand der Dienste

Was ist unter dem Dienstbegriff zu verstehen? Der Dienstbegriff gemdll § 1151 Abs 1
erster Satz ABGB ist allgemein gehalten®™® und extensiv®® zu verstehen. Der Dienstbegriff
des § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB inkludiert Dienste jedweder Art.*® Die Titigkeit des
Arbeitsvertrages muss jedoch erlaubt respektive moglich sein (gemall § 879 ABGB bzw §
878 ABGB)."!

Kann der Sport Gegenstand der Dienste sein? Die Literatur und die Gerichtsbarkeit haben
sich mit der Frage auseinandergesetzt ob der Sport Gegenstand der Dienste sein kann. Nach
herrschender Meinung in der Literatur und nach der Rsp des OGH kann die berufliche
Sportausiibung Gegenstand der Dienste gemiB § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB sein.*”* Hol-

886 Ittmann, Pflichten des Sportlers im Arbeitsverhéltnis, 2004, 29; Jungheim, Berufsregelungen des
WeltfuBlballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 51; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 22.

887 Pfeil, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu § 1151, Rz 21.

888 Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FuBballsports IV, 2006, 167; Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht
in Osterreich, 2006, 45; Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht, 2003, 22; OGH, DRdA, 1981,
236 (Schrammel).

%9 Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FufBballsports IV, 2006, 167.

890 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 29; Schrammel, Der Trainer und das
Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports TV, 2006, 167; Gruber,
Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 45; Tomanek,
Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 69; Hollerer, Der Berufsfuflballer im Ar-
beitsrecht, 2003, 22; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsfu3ballspielers,
in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fu3ballsports, 2000, 88; OGH,
DRdA, 1981, 236 (Schrammel); Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsverglei-
chender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 58; OGH 22.3.1960, 4 Ob 23/60; SZ 33/36.

1 Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu
Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 31; Hollerer, Der Berufsful3baller im Arbeitsrecht, 2003, 22; Firlei,
Sport als Arbeit, 1998, 20; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender
und rechtspolitischer Sicht, 1971, 58.

%92 Naderhirn, Arbeitnehmereigenschaft von Sportlern unter besonderer Bertiicksichtigung der Diskus-
sion um den Entwurf eines Berufssportgesetzes, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche
Fragen des Profisports, 2005, 22f; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler,
2004, 69; Radner, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I,
2004, zu Der Begriff des Arbeitnehmers, Rz 31; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003,
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zer ist der Auffassung, dass flir die Beurteilung des Sportes als Gegenstand der Dienste dar-
auf abzustellen ist ob die Ausiibung der sportlichen Tétigkeit einen objektiven Erwerbs-
zweck verfolgt.*” Schrammel ist der Ansicht, dass der Berufssport Gegenstand der Dienste
gemil § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB ist, sofern die Dienste in personlicher Abhéngigkeit
erbracht werden.** Auch der OGH geht in seiner Rsp davon aus, dass der Berufssportler
Dienste gemédB § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB erbringen kann, sofern der Berufssportler

895

gegeniiber dem Verein personlich abhéngig ist.”~ Der EuGH hat in seiner Rsp die Ausiibung

des Berufssportes als Erwerbsausiibung verstanden.®®

6. Rechtsstellung des Fuliballspielers

Ist der Berufsfu3ballspieler als Arbeitnehmer zu verstehen? Die Literatur und der OGH
haben sich mit der Frage der Rechtsstellung des Berufsfulballspielers auseinandergesetzt.
Die herrschende Meinung in der Literatur und der OGH sind der Auffassung, dass der Be-

rufsfuBiballspieler als ,,Arbeitnehmer zu qualifizieren ist.*” Anders hingegen der 2. Entwurf

22f; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsfullballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fu3ballsports, 2000, 88; Firlei, Sport
als Arbeit, 1998, 20; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 213; OGH,
DRdA, 1981, 232 und 236 (Schrammel); Holzer, Das Dienstrecht der LizenzfuBballer im Osterreichi-
schen FuBiballbund, DRdA, 1972, 64f, OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78; SZ 52/87, OGH, DRdA, 1978,
346, 348 und 351 (Holzer/Posch); OGH 18.10.1977, 4 Ob 95/77; SZ 50/132; Arb 9678; anderer An-
sicht sind Danimann/Steinbach. Nach Danimann/Steinbach ist der Sport nicht vom Dienstbegriff
erfasst. Der Dienst ist von Sport und Spiel auf Grund der Zielsetzung zu differenzieren. Dani-
mann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz, 1972, zu § 9, Rz 2.

893 Holzer, Das Dienstrecht der LizenzfuBballer im Osterreichischen FuBiballbund, DRAA, 1972, 64.
%94 Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des BerufsfuBiballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fu3ballsports, 2000, 88; OGH, DRdAA,
1981, 236 (Schrammel).

%3 OGH 29.5.1979, 4 Ob 117/78; SZ 52/87.

¢ EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil
vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f.

97 Bepler, Der Sportler und sein Vertrag - Arbeitnehmer oder Dienstleistender?, in Grundei/Karollus
[Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBiballsports IV, 2006, 23f; Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 38f; Gruber, Sport und
Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 48ff; Naderhirn, Arbeit-
nehmereigenschaft von Sportlern unter besonderer Berticksichtigung der Diskussion um den Entwurf
eines Berufssportgesetzes, in Resch/Trost [Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports,
2005, 23{f; Holzer/Reissner, Einfithrung in das sterreichische Sportrecht, 2005, 42ff; Kiipperfahren-
berg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im Lizenzfu3ball, 2004, 34f; Ittmann,
Pflichten des Sportlers im Arbeitsverhiltnis, 2004, 30; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir
Eishockeyspieler, 2005, 69; Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, 52; Schrammel, Die arbeits- und
sozialrechtliche Stellung des Berufsfuliballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle
Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000, 88; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht,
1998, 224f; Imping, Die arbeitsrechtliche Stellung des FuB3ballspielers zwischen Verein und Verbin-
den, 1995, 60; Scholz, Die Versicherungspflicht von Fu3ballsportlern, SozSi, 1988, 237 und 239;
Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfuf3ballern, JBI, 1972, 235ff; Hol-
zer, Das Dienstrecht der Lizenzfuiballer im Osterreichischen FuBSballbund, DRdAA, 1972, 65f; Arb
9568; SZ 65/124; OGH 30.9.1992, 9 ObA 186/92; OGH, DRdA, 1978, 351 (Holzer/Posch); anderer
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zum Berufsportgesetz. Der 2. Entwurf zum Berufssportgesetz hitte in § 2 Abs 1 Berufs-
sportgesetz vorgesehen, dass der Berufssportler als selbstindiger Erwerbstétiger (Unter-

nehmer) zu verstehen ist.

6.1. Ansicht Schrammel/TomandI®*®

In der Osterreichischen Literatur waren Schrammel/Tomand! bereits im Jahre 1972 der
Ansicht, dass der Lizenzspieler als Arbeitnehmer im Sinne des § 1151 Abs 1 erster Satz
ABGB zu verstehen ist. Sie weisen zunéchst darauf hin, dass der entscheidende Aspekt des
Arbeitnehmerbegriffes gemdfl § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB die ,personliche Abhdingig-
keit* ist.*” Die Kriterien der personlichen Abhéngigkeit sind unter anderem die Unterwer-
fung unter die ,,betrieblichen Ordnungsvorschriften”, die Weisungsgebundenheit, die Kont-
rollunterworfenheit und die disziplindre Verantwortung.”” Der Lizenzspieler ist nach
Schrammel/Tomandl gegeniiber dem Verein personlich abhéngig. Fiir die Lizenzspieler be-
steht eine intensive Bindung an die Dienstzeiten, wie zum Beispiel Trainingszeiten, Wett-
kampfspielzeiten, theoretische Besprechungen, Trainingscamps und Auslandsaufenthalte.””'
Die Lizenzspieler erhalten von den Vorgesetzten bzw Leitern, wie zum Beispiel FuB3balltrai-
ner und Bereichsleiter, Weisungen in puncto Erfolg der Arbeit und dariiber hinaus auch zur
Trainingsweise und Spielweise.””* Die Weisungen erstrecken sich nicht bloB auf die Dienst-
zeit, sondern auch auf die Gestaltung der Freizeit, die im Zusammenhang mit dem Fuf3ball-
spielen steht. Die Lizenzspieler unterliegen nicht blo im Rahmen der Dienstzeit, sondern
auch im Rahmen der Freizeit Kontrollen, wie beispielsweise die Praktizierung einer sportli-

903

chen Lebensart.””® Widrigenfalls droht den Lizenzspielern die disziplinire Verantwortung.’**

Auffassung Aulehner/Scholz. Nach Aulehner/Scholz handelt es sich bei einem Profifullballer um einen
Unternehmer mit einem Kooperationskontrakt. Aulehner/Scholz, Die ,,3+2*“-Regel und die Transfer-
bestimmungen des FuBSballsports im Lichte des europdischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 47;
anderer Auffassung Dieckmann. Nach Dieckmann ist der Profifullballspieler als Mitunternehmer an-
zusehen. Dieckmann, Zur Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Ama-
teur-FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FufSballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12
[Hrsg], Das Recht des FuB3ballspielers, 1980, 27ff; anderer Auffassung Fischer. Er geht von einer
differenzierten Beurteilung aus und qualifiziert den Sportler als Arbeitnehmer und den ,,Spitzensport-
ler* als ,selbstdndiger Dienstleister*. Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeit-
nehmer?, SpuRt, 1997, 182 und 185; anderer Auffassung Biihler. Nach Biihler ist der Berufsfulballer
als ,,Arbeitnehmer besonderer Art* zu verstehen. Biihler, Ist der Urlaubsentgeltanspruch von Profi-
fuBballern noch zeitgemiaf?, SpuRt, 1998, 145 und 147.

8% Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfulballern, JBI, 1972, 236.

899 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

900 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

901 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

902 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

903 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

904 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.
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Die ,,wirtschaftliche Abhdngigkeit* ist nach Schrammel/Tomand| kein entscheidender Aspekt
des Arbeitnehmerbegriffes. Sie deuten die ,,wirtschaftliche Abhdngigkeit™ jedoch als Lohn-
abhingigkeit.”” Die Lizenzspieler wiren sogar wirtschaftlich abhingig, da sie fiir die sport-

liche Titigkeit ein Entgelt vom Verein erhalten.’”

6.2. Ansicht Fischer’’

In der deutschen sportrechtlichen Literatur nimmt Fischer eine differenzierte Beurteilung
vor und qualifiziert den Sportler als Arbeitnehmer und den ,,Spitzensportler (Superstar) als
,selbstindiger Dienstleister.”® Er definiert zunichst den Begriff des Spitzensportlers. Spit-
zensportler ist bloB jemand, ,,der sich aus einer Mannschaft und seiner Sportart durch he-
rausragende sportliche und personlichkeitsbezogene Leistungen und Eigenschaften zu einer
eigenstdndigen Person der Zeitgeschichte (vgl. § 23, Abs. 1, Ziff. 1 KunstUrhG), wenn auch
nur in relativer Hinsicht, entwickelt hat und seiner Sportart und seiner Mannschaft durch
tiberragende Leistungen und individuelle Persénlichkeitselemente sein Geprdige geben kann
und dies auch durch die vertragliche Gestaltung seiner Beziehungen zum Sportverein um-
setzt“.”” Es gibt somit bestimmte objektive Aspekte, um den gewdhnlichen Sportler vom
Superstar zu differenzieren. Zu den objektiven Abgrenzungsaspekten zéhlen erstens die Ein-
kommenshdhe, die ein vielfaches von einem durchschnittlichen Mannschaftskollegen ent-
spricht, zweitens das auBersportlichen Einkommen, das ist Entgelt, das der Spitzensportler
im auBersportlichen Bereich durch die individuelle Personlichkeitsvermarktung, die Medien
und die Werbung lukriert, drittens das auBergewohnliche sportliche Leistungskonnen, wel-
ches sich in besonderen Erfolgen, wie zum Beispiel Meisterschaftssiegen, internationalen
respektive nationalen Pokalsiegen, sukzessiver Teilnahme in nationalen Nationalmannschaf-
ten, zeigt und viertens der Prominenzgrad, der iiber den betroffenen Sportbereich hinaus-
geht.”'° Nach Fischer ist die faktische ,,Schutzbediirftigkeit ein relevanter Aspekt des Ar-
beitnehmerbegriffes.”'' Im Falle von undifferenzierter Anwendung von arbeitsrechtlichen

Vorschriften auf Superstars existiert das Risiko, dass durch die Beanspruchung von Arbeit-

995 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfulballern, JBI, 1972, 236.

%06 Scholz ist ebenso der Meinung, dass der BerufsfuBballspieler wirtschaftlich abhingig ist. Er ver-
steht die wirtschaftliche Abhéngigkeit jedoch im Sinne der organisatorischen Unterordnung. Der FuB3-
ballspieler ist wirtschaftlich abhéngig, da er mit fremden und nicht mit ,,eigenen Betriebsmitteln‘ tétig
wird, indem er auf die Spielanlagen, Trainingsplétze und sonstige Infrastruktur des Vereines angewie-
sen ist. Scholz, Die Versicherungspflicht von FuB3ballsportlern, SozSi, 1988, 239.

%7 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 181-185.

9% Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 182 und 185.
%9 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 182.

%19 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 182.

?!! Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 182ff.
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nehmerschutzvorschriften eine ,,Pervertierung des Gesamtsystems® resultiert. Er stellt sich
die Frage ob Superstars, die ein vielfaches von Fiihrungskriften verdienen, wie Personen
behandelt werden sollen, die wegen ihrer individuellen und 6konomischen Situation nach
geschichtlicher Tradition und sozialer Sachlage unter den Anwendungsbereich der arbeits-
rechtlichen Gesetze subsumiert werden. Die Inanspruchnahme von Arbeitnehmerschutzrech-
ten durch tatsidchlich nichtschutzbediirftige Personen hebt das ,, System der gesellschaftlichen
Solidaritdt* aus.”’ Die subjektive Begriindung fiir die Anwendung der Arbeitnehmerschutz-
vorschriften basiert auf den strukturellen Gedankengéngen, dass zwischen den arbeitsrechtli-
chen Verhandlungsparteien Dienstnehmer und Dienstgeber ein Verhéltnis der ,,Ungleich-
heit” respektive der ,,Schwiche existiert. Auf Grund der 6konomischen und sozialen Ver-
hiltnisse des Superstars, hat der Superstar die Moglichkeit Manager zu den Arbeitsvertrags-
verhandlungen beizuziehen und dadurch in formaler Hinsicht ein Gleichgewichtsverhaltnis
zu schaffen. Die Verhandlungsposition der Superstars ist tatsdchlich so grof3, dass sie im
Rahmen von Vertragsverhandlungen Vertragsziele erreichen, die nicht blofl unmittelbar den
eigenen Vertrag erfassen. Dazu zdhlen zum Beispiel die Komposition des Teamkaders, Ans-
priiche in puncto der Durchfiithrung von Trainings, Trainerengagement, die Festlegung von
Transfersummen und Handgeldern. Es existiert sohin auch ohne die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften eine ,Paritit’ zwischen Superstars und Sportvereinen (Vertragsparitit).”'’ Nach
Fischer ist der Spitzensportler nicht personlich abhéngig. Er versteht die personliche Abhén-
gigkeit als ,,Weisungsgebundenheit”. Die personliche Abhingigkeit verringert sich je hoher
die Qualitdt einer Leistung ist. Die Mdglichkeit Weisungen zu erteilen, reduziert sich je
,,qualifizierter, kompetenter, kreativer, innovativer Arbeitsleistungen sind. Fischer be-
zeichnet die Tétigkeit des Spitzensportlers als eine Art ,kiinstlerisches Etwas’, dem keine
Weisungen erteilt werden konnen. Die fachliche Weisungsgebundenheit ist daher als Ab-
grenzungsaspekt bei Spitzensportlern unzulianglich. Die Weisungsgebundenheit in puncto
Arbeitszeit und Arbeitsort entspringt nicht der Weisungsmacht des Fufiballvereins, sondern
ist bloB eine ,,sachlich notwendige Voraussetzung* der Erbringung sportlicher Leistungen.
Die Integration in den organisatorischen Betrieb der Mannschaft resultiert blo8 aus dem
Umstand, dass komplexe Leistungen nicht in Eigenregie vorgenommen werden koénnen.”'*
Nach Fischer ist der Spitzensportler nicht wirtschaftlich abhangig. Er versteht die wirtschaft-
liche Abhéngigkeit im Sinne der Einkommensangewiesenheit. Die Spitzensportler erhalten
Gehidilter, die liber Jahre gesichert sind und der Hohe nach ein Vielfaches des Umsatzes eines
durchschnittlichen Unternehmens betragen. Die Spitzensportler lukrieren aus der Vermark-

tung von Zweitverwertungsrechten ein enormes Einkommen. Das Einkommen aus der Ver-

%12 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 182f.
?13 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 184.
%14 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 183.
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marktung von Zweitverwertungsrechten iibersteigt das Gehalt, das der Spitzensportler durch
die Ausiibung der sportlichen Titigkeit lukriert.”

Nach Fischer ist die Entgelthohe des Spitzensportlers ein Aspekt fiir die Zuordnung des
Spitzensportlers als selbstindiger Dienstleistender. Dagegen spricht, dass die Entgelthohe
grundsitzlich kein entscheidender Aspekt des Arbeitnehmerbegriffes ist.”'® Nach Fischer
lukriert der Spitzensportler neben dem hohen Entgelt sehr hohe auBersportliche Einnahmen.
Gegen diesen Umstand spricht, dass die wirtschaftliche Abhéngigkeit im Sinne einer Ein-
kommensangewiesenheit kein entscheidender Aspekt des Arbeitnehmerbegriffes darstellt.””
Nach Fischer sind die Spitzensportler faktisch nicht schutzbediirftig, da zwischen Fuliball-
verein und Spitzensportler ein Verhandlungsgleichgewicht besteht. Gegen die Relevanz die-
ses Aspektes kann vorgebracht werden, dass die Schutzbediirftigkeit blofl ein rechtspoliti-
scher Beweggrund fiir die Gesetzgebung in Arbeitsrechtssachen war, da der Arbeitnehmer
typischerweise wirtschaftlich abhingig und dem Arbeitgeber unterlegen ist.”'® Nach Fischer
ist der Spitzensportler nicht fachlich weisungsgebunden. Dagegen spricht, dass die fachliche
Weisungsgebundenheit kein entscheidender Aspekt des Arbeitnehmerbegriffes darstellt.””
Nach Fischer erbringt der Spitzensportler ein kiinstlerisches Etwas, dem keine Weisungen
erteilt werden konnen. Dagegen kann vorgebracht werden, dass der Arbeitgeber, der ein
Weisungsrecht hat, selbst bei fehlender Sachkenntnis respektive fehlendem Wissen und Un-
fahigkeit zur Weisungserteilung ,,stille Autoritdit™ besitzt und dadurch die personliche Ab-
hingigkeit gegeben ist.”*’ Nach Fischer resultiert die Eingliederung in die betriebliche Orga-
nisation, da der Spitzensport nicht in Eigenregie durchfiihrbar ist. Dagegen ist vorzubringen,
dass in der modernen Arbeitswelt komplexe und arbeitsteilige Leistungen in Teamwork erb-
racht werden und besonders qualifizierte Dienstnehmer in Arbeitskreise eingebaut werden

und dadurch dieser Umstand fiir normale Dienstverhiltnisse auch iiblich ist.”*!

%15 Fischer, Die Spitzensportler des Mannschaftssports - Arbeitnehmer?, SpuRt, 1997, 183.

o1 Ittmann, Pflichten des Sportlers im Arbeitsverhéltnis, 2004, 29; Kirschenhofer, Sport als Beruf,
2002, 49.

7 S0 spricht Kirschenhofer davon, dass die wirtschaftliche und soziale Abhingigkeit nach der Rsp
des BAG und der herrschenden Meinung in der Literatur irrelevant sind fiir den Arbeitnehmerbegriff.
Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, 49.

o8 Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 63; Strasser, Abhéngiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRAA, 1992, 103; so auch /ttmann indem er davon spricht, dass
der Telos der arbeitsrechtlichen Bestimmungen nicht dem ,,aktuellen Schutzbediirftigen“ Arbeitneh-
merschutz gewéhrleistet. Der Dienstnehmer ist im Verhéltnis zum Dienstgeber blo8 tiblicherweise in
einer schwicheren Verhandlungsstellung. Ittmann, Pflichten des Sportlers im Arbeitsverhéltnis, 2004,
29.

" OGH 13.1.1988, 14 ObA 46/87; Arb 10.697; OGH 26.11.1951, 4 Ob 121/51; SZ 24/322; Arb
5329; Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 32; Radner, in Mazal/Risak [Hrsg],
Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, Band I, 2004, zu I. Der Begriff des Arbeitnehmers,
Rz 20.

920 Krejci, in Rummel [Hrsg] ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 52; Loschnigg/Schwarz, Ar-
beitsrecht, 2003, 122.

921 Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, 50.
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6.3. Ansicht Dieckmann’?

In der deutschen sportrechtlichen Literatur ist Dieckmann der Auffassung, dass der Profi-
fuBballspieler als Mitunternehmer zu qualifizieren ist. Er weist darauf hin, dass ein erhebli-
cher Anteil der Einnahmen, die durch den FuBlballvercin erwirtschaftet werden, wie bei-
spielsweise Transfererlose, Eintrittsgelder, Werbegelder und Sponsorengelder, an die Berufs-
fuBballspieler ausbezahlt werden. Die eigenstéindigen Einnahmen der Vereine als solches
geniigen nicht um diese Belastungen abzudecken. Trotz weiterer Einnahmen von staatlicher
Seite und von privaten Sponsoren kommt es zu der Verschuldung der FuBballvereine.”” Die
FuBballspicler erhalten erfolgsabhidngige respektive leistungsabhingige Entgelte. Umso
mehr die BerufsfuBlballspieler am wirtschaftlichen Unternehmerrisiko des Spielbetriebes
partizipieren, desto eindeutiger wird der Berufssportler unter Beriicksichtigung einer 6ko-
nomischen Betrachtungsart als Mitunternehmer zu qualifizieren sein. Die ,,persénliche Ab-
héiingigkeit* des Profifuballspielers gegeniiber dem FuBlballverein ist nach Dieckmann nicht
gegeben. Die gutbezahlten Profifullballer haben die Méglichkeit durch intendierte Niederla-
genserien sowohl den Trainer als auch den Vereinsmanager zu stiirzen.””* Die Spielbetriebs-
organisation nimmt den FuBballvereinen die Gelegenheit liber den Arbeitsort und die Ar-
beitszeit der Arbeitsleistung des ProfifuBballspielers zu entscheiden.”” Die FuBballspieler
und der FuBiballverein mochten ein gemeinsames Ziel, ndmlich erstens den ,,Mannschaffts-
sport” und zweitens viel Kapital erwirtschaften, erreichen. Um diese Ziele zu erreichen, be-
geben sich die Betroffenen in eine Abhéngigkeit, die aber nicht notwendigerweise als per-
sonliche Abhingigkeit im Sinne des Arbeitsrechtes zu verstehen ist.”*

Nach Dieckmann sprechen die Erfolgslohne respektive die Leistungslohne der Spieler da-
fiir, dass die Spieler als Mitunternehmer verstanden werden konnen. Dagegen spricht, dass
die Entlohnungsart per se kein essentielles Abgrenzungskriterium des Arbeitnehmerbegriffes

darstellt.””” Leistungslohne sind auch in der modernen Arbeitswelt typisch.”® Nach Dieck-

%22 Dieckmann, Zur Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Amateur-
FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FuBBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12 [Hrsg],
Das Recht des FuB3ballspielers, 1980, 271f.

923 Dieckmann, Zur Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Amateur-
FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FuBBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12 [Hrsg],
Das Recht des FuB3ballspielers, 1980, 27.

%24 Dieckmann, Zur Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Amateur-
FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FuBBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12 [Hrsg],
Das Recht des FuB3ballspielers, 1980, 28.

%25 Dieckmann, Zur Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Amateur-
FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FuBBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12 [Hrsg],
Das Recht des FuBlballspielers, 1980, 29.

%26 Dieckmann, Zur Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte bei Streitigkeiten zwischen Amateur-
FuBballspieler und Verein, in Wiirttembergischer FuBBballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 12 [Hrsg],
Das Recht des FuBlballspielers, 1980, 29.

927 Pfeil, in Schwimann [Hrsg], Praxiskommentar zum ABGB, 1997, zu § 1151, Rz 21.
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mann tragen die Spieler das wirtschaftliche unternehmerische Risiko. Dagegen spricht zu-
nédchst, dass die wirtschaftliche Abhéngigkeit im Sinne der Tragung des wirtschaftlichen
unternehmerischen Risikos kein essentielles Abgrenzungskriterium des Arbeitnehmerbegrif-
fes darstellt. Der entscheidende Aspekt des Arbeitnehmerbegriffes ist die personliche Ab-
hingigkeit.”’ Bei oberflichlicher prima facie Betrachtung entsteht der Eindruck, dass die
Spieler das wirtschaftliche Unternehmerrisiko tragen, indem sie an den Einnahmen der Ver-
eine partizipieren. Jedoch spricht Dieckmann selbst davon, dass die Vereine vom Staat und
von privaten Sponsoren Geld erhalten und sich trotzdem Verschulden. Dies spricht dafiir,
dass der Sportbetrieb auf Rechnung des Vereins lauft und der Verein das finanzielle Risiko
des Sportbetriebes zu tragen hat und ergo der Verein das wirtschaftliche Unternehmerrisiko

930

tragt.” " Nach Dieckmann ist die Abhdngigkeit der Spicler nicht im Sinne einer personlichen

Abhéangigkeit des Arbeitsrechtes zu verstehen. Gegen diesen Gesichtspunkt spricht, dass die
personliche Abhéangigkeit sich durch die Kriterien der Unterwerfung unter die betrieblichen

Ordnungsvorschriften, der Weisungsgebundenheit, der Kontrollunterworfenheit und der

931

disziplindren Verantwortung duflert.”" Diese Kriterien liegen bei Berufsfulballspielern auch

vor.”? Nach Dieckmann haben die Spieler die Moglichkeit Manager und Trainer zu stiirzen.

Festzuhalten ist in diesem Kontext, dass die vorsitzliche Sabotage kein relevanter Ge-

sichtspunkt zur Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffes darstellt.”

6.4. Ansicht Biihler

In der deutschen Literatur ist Biihler der Auffassung, dass die Berufsfulballspieler als

934
d.

LWArbeitnehmer besonderer Art™ zu verstehen sin Die faktischen Gegebenheiten im Profi-

2% Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 32.

929 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 44; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 167; Schrammel, Die arbeits-
und sozialrechtliche Stellung des Berufsfuflballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuel-
le Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000, 88; OGH, DRdA, 1981, 232 und 235 (Schrammel);
Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236f; To-
mandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht,
1971, 66ft.

%0 Kirschenhofer spricht davon, dass die FuBballvereine im Ergebnis das wirtschaftliche Unterneh-
merrisiko selbstindig tragen. Kirschenhofer, Sport als Beruf, 2002, 52.

%31 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht I, 2008, 44f; Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht,
2003, 21f; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 17f; Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags-
und LizenzfuBballern, JBI, 1972, 236; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsver-
gleichender und rechtspolitischer Sicht, 1971, 66ff.

932 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.

933 Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im Lizenzfuf3ball,
2004, 33.

934 Biihler, Ist der Urlaubsentgeltanspruch von Profifullballern noch zeitgemaf?, SpuRt, 1998, 147.
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fuBlball haben sich erheblich zum Vorteil der Fuballspieler umgeéndert. Die FuBBballspieler
erhalten bedingt durch den ,,Fuf3ballboom*, der durch den Sieg der deutschen Nationalmann-
schaft bei der WM in Italien ausgelost wurde, und durch die Rsp des EuGH in der Rs Bos-
man, sehr hohe Einkommen und besitzen daher eine besondere Machtstellung im Verhéltnis
zu ihren Vereinen. Die Rsp des Arbeitsgerichtes von 1979 und des Sozialgerichtes von 1961,
die den FuBballspieler als Arbeitnehmer verstanden haben, entspricht nicht den aktuellen
Verhiltnissen und ist sohin nicht mehr zeitaddquat. Nach Biikler wird der Berufssport durch
spezifische Besonderheiten geprégt. Die spezifischen Besonderheiten fithren dazu, dass der
FuBballspieler nicht mit dem typischen Arbeitnehmer vergleichbar ist. Es bestehen fiir den
Berufsfuliballspieler sowohl Vorteile als auch Nachteile gegeniiber einem gewohnlichen
normalen Arbeitnehmer. Zu den Nachteilen zdhlen erstens eine zeitlich beschriankte kurze
Berufsausiibungsdauer, zweitens die intensive Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Ful3-
ballverein und drittens die Beschrdnkungen bis hin in die Freizeit. Zu den Vorteilen zéhlen
erstens ein hohes Einkommen, zweitens die Dienstzeiten und drittens die ,Unersetzbarkeit’
fiir den FuBballverein. Auf Grund der Besonderheiten im Berufsfuiball sind die arbeitsrech-
tlichen Rechtsvorschriften, die fiir die gewohnlichen Arbeitnehmer Geltung haben, nicht
ohne weiteres fiir den Bereich des BerufsfuB3balls anwendbar und bereits beschrinkt worden.
Erstens ist der Anspruch auf Beschéftigung des Berufsfufiballspielers auf die Trainingsteil-
nahme beschrinkt. Zweitens sind die Kiindigungsschutzrechtsvorschriften im Bereich des
BerufsfuBballs beschrénkt, da die Vertrige im Berufsfulball befristetet sind. Biihler priift ob
der Profifullballspieler als ,,Arbeitnehmer besonderer Art” Anspruch auf Urlaubsentgelt nach
§ 611 I BGB in Verbindung mit dem BUrIG hat. Nach Biihler sprechen teleologische Uber-
legungen grundsétzlich dagegen. Er stellt sich die Frage ob der Anspruch auf Urlaubsentgelt
bei Arbeitnehmern, die iiber dem Durchschnitt verdienen, mit dem Telos des Anspruches auf
Urlaubsentgelt vereinbar ist. Der Sinn und Zweck des Anspruchs auf Urlaubsentgelt besteht
seines Erachtens darin, dass ein Arbeitnehmer wéhrend seines Urlaubs keine Geldprobleme
bekommt, da er wihrend des Urlaubs keine Arbeit erbringt. Auf Grund der hohen Einkom-
men der Berufsfulballspieler existiert dieses Risiko bei Berufsfuliballspielern gerade nicht.
Daher sind bei den Berufsfullballspielern, die ,,Arbeitnehmer besonderer Art™ darstellen, die
Bestimmungen zum Anspruch auf Urlaubsentgelt nicht anzuwenden. Dies gilt seines Erach-
tens jedoch nicht, wenn die Arbeitsgerichte feststellen, dass Fullballspieler mit typischen
Dienstnehmern vergleichbar sind. Dies wird zum Beispiel bei jungen Fufiballspielern oder
bei FuBiballspielern der zweiten Bundesliga der Fall sein. Im Fall von Berufsfu3ballspielern
der Bundesliga, die als ,,Arbeitnehmer besonderer Art” zu qualifizieren sind, ist § 1 BUrlG

teleologisch zu reduzieren und ist sohin keine Ausnahme vom Prinzip ,ohne Arbeit kein
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Geld’ vorzunehmen. Daher haben die BerufsfuBballspieler als ,,Arbeitnehmer besonderer

Art“ nach Biihler prinzipiell keinen Urlaubsentgeltanspruch.”

7. Arbeitnehmer im Sinne des AMFG

7.1. Allgemeine Grundlagen

Wie ist der Arbeitnehmerbegriff des AMFG zu verstehen? Der Wortlaut des Gesetzgebers
spricht in § 2 Abs 1 AMFG von ,, Arbeitsuchende * und ,, Arbeitsverhdltnissen (Dienstver-
héltnissen) . Das AMFG erfasst die Vermittlung von Arbeitsverhiltnissen.”® Die Vermitt-
lung zum Abschluss eines Werkvertrages wird nicht vom Anwendungsbereich des AMFG
erfasst.”’

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der historische Sinn und Zweck des AMFG
darin bestand den wirtschaftlich und sozial schwachen arbeitsuchenden Arbeitnehmer vor
der Ausbeutung im Rahmen der Arbeitsvermittlung zu schiitzen (Arbeitnehmerschutz bzw
Ausbeutungsschutz).938 Die Gesetzesmaterialien sehen dazu folgendes explizit vor: ,,Weil
diese Personen gegen wenig Entgelt arbeiten miissen, und wenn sie bei diesen Vermittlungen
noch eine Menge bezahlen miissen, wird das wenige, das sie bekommen, nicht ausrei-
chen*

Die Gerichtsbarkeit hat sich im Jahre 1994 mit der Frage auseinandergesetzt was unter
den Begriffen , Arbeitsuchende“ und ,, Arbeitsverhdltnissen (Dienstverhdltnissen) zu ver-
stehen ist. Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien versteht unter dem Begriff ,, Arbeitsuchende
den individualrechtlichen Arbeitnehmerbegriff des § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB.”*’ Das
LG fiir Zivilrechtssachen Wien setzte sich in weiterer Folge mit der Frage auseinander ob ein
Berufsfuliballspieler unter die Bestimmungen des AMFG zu subsumieren ist. Es priifte ob es
sich bei einem Spielervertrag um ein Arbeitsverhéltnis im Sinne des § 1151 Abs 1 erster Satz
ABGB handelt. Das LG fiir Zivilrechtssachen Wien ist der Ansicht, dass es sich bei dem
Spielervertrag um ein Arbeitsverhaltnis gemall § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB handelt. ,, Es

ist daher zu priifen, ob ein 'Spielervertrag’, wie er Gegenstand der Vermittlungsvereinba-

933 Biihler, Ist der Urlaubsentgeltanspruch von Profifullballern noch zeitgemaf3?, SpuRt, 1998, 147.

936 Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in Osterreich, 1994, 12; Arb 8306;
Mazal, Vermittlungsmonopol und Erwerbsfreiheit I, ZAS, 1992, 109f; LG fiir Zivilrechtssachen Wien
31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

937 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fulballsports IV, 2006, 134; Clark, Nichtgewerbliche Arbeitsvermittlungseinrichtungen in
Osterreich, 1994, 17 und 199.

3% SP 122, BIgNR 11. GP, 10269.

%39 SP 122, BIgNR 11. GP, 10269.

0 LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.
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rung der Parteien war, nach seinen festgestellten typischen Elementen ein Dienstverhdltnis
im Sinne des § 1151 Abs. 1 erster Satz ABGB bildet. Das ist zu bejahen: Der Spieler ver-
pflichtet sich auf eine gewisse Zeit zu einer regelmdfigen, von ihm inhaltlich nicht bestimm-
baren Leistung, nicht aber zur Herstellung eines bestimmten Erfolges. Er steht daher in per-
sonlicher Abhdingigkeit zum Verein und bezieht dafiir periodisch Entgelt“**' Es kann daher
festgehalten werden, dass das LG fiir Zivilrechtssachen Wien fiir die Bestimmung des Ar-
beitnehmerbegriffes im Sinne des § 2 Abs 1 AMFG an den individualrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff gemdf § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB ankniipft und der Berufsfufiballspieler
unter den individualrechtlichen Arbeitnehmerbegriff geméfl § 1151 Abs 1 erster Satz ABGB

zu subsumieren ist.

7.2. Fullballspieler als Arbeitnehmer im Sinne des AMFG

Ist der Berufsfu3ballspieler als Arbeitnehmer im Sinne des AMFG zu verstehen? Nach
herrschender Meinung in der deutschen, Gsterreichischen beziehungsweise schweizerischen
sportrechtlichen Literatur und nach der Rsp der Gerichte ist der Berufsfullballspieler als Ar-

beitnehmer im Sinne des Arbeitsmarktrechtes zu qualifizieren.”**

7.3. Ansicht Jungheim

In der deutschen sportrechtlichen Literatur ist Jungheim der Ansicht, dass der FufB3ball-

spieler unter den Arbeitnehmerbegriff des deutschen Arbeitsmarktrechtes zu subsumieren

ist.”*® Dafiir spricht ihrer Meinung nach die ,,Weisungsgebundenheit* des BerufsfuBballspie-

LG fiir Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i.

942 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports IV, 2006, 135 und 149; Helmholz, Die private Arbeitsvermittlung im Berufs-
sport, 2005, 7; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der Sicht des osterreichischen
Rechts, SpuRt, 141 und 143; Englisch, Spielervermittlung und Spielerberatung nach DFB-Recht, in
Wiirttembergischer Fuflballverband e.V. Schriftenreihe Nr. 44 [Hrsg], Rechtsfragen zur Sportlerver-
mittlung und des Sportlermanagements, 2003, 40; Modl, Rechtliche Aspekte der Sportlervermittlung
im schweizerischen Recht, in Scherrer [Hrsg], Sportlervermittlung und Sportlermanagement, 2003,
50ff; Jenny, Der Sportlervermittlungs- und der Sportlermanagementvertrag, in Scherrer [Hrsg], Sport-
lervermittlung und Sportlermanagement, 2003, 27 und 32; Lampe/Miiller, Sportmanagement und
Arbeitsvermittlung, SpuRt, 2003, 133f; Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuB3ballverbandes fiir
Spielervermittler, 2002, 52ff; Schlofer, Fithren Vertragsverhandlungen durch Spielervermittler zur
Unwirksamkeit der Vermittlungsvertriage?, NZA, 2001, 17; Wertenbruch, Die Vereinbarkeit der Bera-
tungs- und Vermittlungstétigkeit fiir Berufssportler/Lizenzspieler mit dem Rechtsberatungsgesetz und
dem neuen Arbeitsforderungsgesetz, NJW, 1995, 223; so auch die dsterreichischen Gerichte. LG fiir
Zivilrechtssachen Wien 31.5.1994, 1 Cg 221/93i; OLG 5.10.1994, 17 R 187/94; OGH 6.4.1995, 6 Ob
669/94; SZ 68/71; OGH, JBI, 1996, 396ff.

43 Jungheim, Berufsregelungen des Weltfullballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 52f.
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lers gegeniiber dem Profifulballverein. Die Weisungsgebundenheit des Spielers ist zwar
durch die Vornahme des Mannschaftssportes bedingt, jedoch spricht dieser Umstand nicht
gegen die Subsumtion unter den Arbeitnehmerbegriff. Der Berufsfufiballspieler ist auf Grund
der Vornahme des Mannschaftssportes in die Organisation des FufBiballvereines integriert.
Jungheim weist in weiterer Folge darauf hin, dass bei einem Berufsfu3ballspieler nicht die
wSchutzbediirftigkeit” eines liblichen bzw normalen Dienstnehmers gegeben ist. Dieser Um-
stand ist jedoch irrelevant, da der Berufsfufiballspieler als Arbeitnehmer zu traktieren ist,
solange der Gesetzgeber keine eigenstdndige Kategorisierung schafft, wie dies zum Beispiel
im Bereich von Fiihrungskréften (,,leitenden Angestellten‘) der Fall ist. Ergo ist der Ful3ball-
spieler nach Jungheim unter den Arbeitnehmerbegriff des deutschen Arbeitsmarktrechtes zu

subsumieren.”*

7.4. Ansicht Limberger

In der Osterreichischen Literatur hat sich Limberger mit der Frage auseinandergesetzt ob
die Vermittlung von Berufsfulballspielern als Arbeitsvermittlung im Sinne des AMFG zu
verstehen ist.”*® Limberger ist der Meinung, dass die Vermittlung von BerufsfuBballspielern
als Arbeitsvermittlung im Sinne des Arbeitsmarktrechtes anzusehen ist.’* Sie fithrte dazu
folgendes ausdriicklich aus: ,,Eindeutig zielt die Tdtigkeit des Spielervermittiers darauf ab,
Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Begriindung von Arbeitsverhdltnissen zusammenzufiih-
ren. ... Unbestritten kann damit die Feststellung wiederholt werden, dass die ,reine Vermitt-

lung’ von Fufballern durch Spielervermittler den Bestimmungen des AMFG unterliegt >

7.5. Eigene Meinung

Meiner Meinung nach ist der Berufsfullballspieler als arbeitsmarktrechtlicher Arbeitneh-
mer im Sinne des § 2 Abs 1 AMFG zu verstehen. Entscheidender Aspekt fiir die Beurteilung
der Arbeitnehmereigenschaft ist die personliche Abhdngigkeit. Die Berufsfuflballspieler sind

* Jungheim, Berufsregelungen des WeltfuBballverbandes fiir Spielervermittler, 2002, 52ff.

% Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fuliballsports IV, 2006, 135 und 149; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der
Sicht des osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 141 und 143.

946 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des Fullballsports IV, 2006, 135 und 149; Limberger, Sportlervermittlung: Erste Analyse aus der
Sicht des osterreichischen Rechts, SpuRt, 2004, 141 und 143.

47 Limberger, Rechtsfragen der Sportlervermittlung, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfra-
gen des FuBballsports TV, 2006, 135.
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gegeniiber den FuBballvereinen personlich abhingig.’**

BerufsfuB3ballspieler, die ein Vielfa-
ches von einem durchschnittlichen Unternehmen verdienen, sind ebenfalls unter den ar-
beitsmarktrechtlichen Arbeitnehmerbegriff geméfl § 2 Abs 1 AMFG zu subsumieren. Die
Einkommenshdhe und die wirtschaftliche Abhéngigkeit im Sinne einer Einkommensange-
wiesenheit sind nidmlich keine entscheidenden Merkmale des Arbeitnehmerbegriffes. Es
wird in der Literatur vorgebracht, dass Spitzensportler keine Arbeitnehmer sind, da sie nicht
faktisch schutzbediirftig sind. Gegen diesen Aspekt spricht, dass der historische rechtspoliti-
sche Beweggrund fiir die Gesetzgebung in Arbeitsrechtssachen auf die iiblicherweise wirt-
schaftliche Abhdngigkeit des Dienstnehmers abstellte und nicht auf die faktische Schutzbe-

diirftigkeit.”*

948 Schrammel/Tomandl, Die Rechtsstellung von Vertrags- und Lizenzfu3ballern, JBI, 1972, 236.
949 Krejci, in Rummel [Hrsg], ABGB Kommentar, 1990, zu § 1151, Rz 63; Strasser, Abhingiger Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag, DRdA, 1992, 103.
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XIV. Spielervermittlung und internationale Zustiandigkeit

1. Einleitung

In der internationalen Spielervermittlungspraxis kommt es vor, dass Spielervermittler aus
einem EU-Mitgliedsstaat fiir Spieler respektive FuBballvereine aus einem anderen EU-
Mitgliedsstaat titig werden. Nach erfolgtem Spielertransfer will der Spieler beziehungsweise
der Verein die vertraglich vereinbarte Vermittlungsprovision dem Spielervermittler nicht
bezahlen. Es stellt sich bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung nun die Frage in welchem

EU-Mitgliedsstaat die Gerichte international zustandig sind?

2. Allgemeine Grundlagen

Die zentrale Rechtsquelle fiir die Bestimmung der internationalen Zustédndigkeit im Kon-
nex mit vermdgensrechtlichen Rechtsstreitigkeiten enthélt die ,,Verordnung (EG) Nr.
44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen*®*
(EuGVVO). Was ist unter dem Begriff der ,,internationalen Zustdndigkeit zu verstehen?
Die internationale Zusténdigkeit normiert die Zuteilung von Rechtsstreitigkeiten bei Sach-
verhalten mit Auslandsbezug vor ein inlindisches respektive auslindisches Gericht.”' Die

52 und ist als solches

EuGVVO stellt einen Akt des sekundiaren Gemeinschaftsrechtes dar
unmittelbar anwendbar. Die Regelungen der EuGVVO gehen den Regelungen des nationalen
Zustindigkeitsrechtes vor (,,dnwendungsvorrang®).”® Nach der Rechtsprechung des EuGH
sind die in der EuGVVO verwendeten Begriffe prinzipiell gemeinschaftsautonom zu inter-
pretieren. Das bedeutet, dass bei der Interpretation der Begriffe nicht an die Bedeutung der
Begriffe nach den jeweiligen betroffenen nationalen mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen
anzukniipfen ist. Durch die gemeinschaftsautonome Interpretation soll die einheitliche

954

Rechtsanwendung gewéhrleistet werden.””" Grundsétzlich wird daher bei der Interpretation

#0 AB12001 L 12 S 1 idF ABI2002 L 225 S 13 und AB1 2007 L 339 S 3 veréffentlicht.

%! Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 32; Holzhammer,
Osterreichisches ZivilprozeBrecht, 1976, 29.

952 Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommentar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 9.

Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Européischen Zusténdigkeitsrecht, wbl, 2002, 337.
%53 Brenn, Europiischer Zivilprozess, 2005, 6; Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg],
Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Vor Art 1 EuGVO, Rz 4; OGH, JBI, 2000, 122.

%4 Brenn, Europiischer Zivilprozess, 2005, 6f; Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Europiisches Zi-
vilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 1, Rz 2f; EuGH Urteil 14.7.1977, verb Rs 9 und 10/77, Bavaria
Fluggesellschaft und Germanair/Eurocontrol, Slg 1977, S 1517, Rz 4.
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der Begriffe nicht auf das Recht des Gerichtsstaates (,,/ex fori®) respektive des anwendbaren
materiellen Rechtes (,Jex causae®) zuriickgegriffen.”” Die EuGVVO ist eine ,convention
double’. Das bedeutet, die EuGVVO normiert in ihren Bestimmungen sowohl die ,,interna-
tionale Zustdandigkeit* als auch die ,,Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Ent-
scheidungen“’*® Des weiteren ist die EuGVVO eine ,competence direct’. Das bedeutet, dass
der Erstrichter im Rahmen des Erkenntnisverfahrens eine abschlieBende Beurteilung der
Frage der internationalen Zustdndigkeit vornimmt und die auf der Grundlage des EuGVVO
getroffene Entscheidung des inldndischen Gerichtes vom ausldndischen Gericht automatisch

anerkannt und vollstreckt wird.”’ Die Interpretation der EuGVVO obliegt dem EuGH.”®

3. Sachverhalt mit Auslandsberiihrung

Nach herrschender Meinung in der Literatur und Rsp des FuGH wird die EuGVVO blof3
auf Sachverhalte mit Auslandsberiihrung angewandt.””” Die Regelungen der EuGVVO sind
daher nicht auf reine interne Binnensachverhalte anzuwenden.”® Fiir das Erfordernis eines
Sachverhaltes mit Auslandsberiihrung spricht der zweite Erwégungsgrund der Praambel zur
EuGVVO. Dieser hat den Sinn und Zweck zur Vereinheitlichung der internationalen Zustén-
digkeit (Vereinheitlichungsfunktion).”' Der EuGH prizisierte in seiner Rsp den Begriff des
swdachverhaltes mit Auslandsbezug®. Er entschied in seiner Rsp in der Rs Josi/Universal,
dass grundsitzlich ein Sachverhalt mit Auslandsbezug gegeben ist, wenn der Beklagten-
wohnsitz in einem Mitgliedsstaat liegt und der Klager in einem Drittstaat ansassig ist.”*> Ein
Sachverhalt mit Auslandsberiihrung ist sohin beispielsweise gegeben, wenn ein Spielerver-
mittler mit Wohnsitz in Kanada einen FuBballspieler mit Wohnsitz in Osterreich beziehung-
sweise einen FuBballverein mit Sitz in Osterreich auf Bezahlung einer Vermittlungsprovision

klagt.

955 Brenn, Européischer Zivilprozess, 2005, 6f.

936 Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommentar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 6.

%7 Czernich/Mayr, Europdisches Zivilprozessrecht, 2006, 40f; Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommen-
tar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 6.

%% Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Vor
Art 1 EuGVO, Rz 26.

%% Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 51; Czernich/Mayr,
Européisches Zivilprozessrecht, 2006, 59 und 62; Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr
[Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art 1 EuGVO, Rz 26; EuGH Urteil vom 13.7.2000,
Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S 1-5925, Rz 59 und 61; EuGH Urteil vom 1.3.2005, Rs C-
281/02, Owusu, Slg 2005, S 1-1383, Rz 25ff.

960 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 51; OGH 2.3.2000, 9
Ob 22/00a; SZ 73/43; OGH 21.4.2004, 9 Ob 151/03a; Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr
[Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art 1 EuGVO, Rz 26.

%! Czernich/Mayr, Europiisches Zivilprozessrecht, 2006, 59 und 62.

*? EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S 1-5925, Rz 59ff.
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4. Temporirer Anwendungsbereich

Mit welchem Zeitpunkt sind Sachverhalte mit Auslandsberiihrungen unter die Bestim-
mungen der EuGVVO zu subsumieren? Die EuGVVO ist mit 1. Mérz 2002 gemif3 ihrem Art
76 gegeniiber den Vertragsstaaten in Kraft getreten.”” Mit 1. Mai 2004 ist die EuGVVO
gegeniiber den neuen zehn EU-Mitgliedsstaaten in Kraft getreten.”® Es gilt das ,,Prinzip der
Nichtriickwirkung* gemiB Art 66 Abs 1 EuGVVO.”® Die Bestimmungen der EuGVVO sind
auf solche Klagen anzuwenden, die nach ihrem in Kraft treten ,,erhoben bezichungsweise
aufgenommen* worden sind gemiB Art 66 Abs 1 EuGVVO.”® Nach herrschender Meinung

ist dies mit ,,Gerichtsanhdngigkeit™ der Fall.”®’

5. Sachlicher Anwendungsbereich

Welche Rechtsangelegenheiten sind Gegenstand der EuGVVO? Die zentrale Rechts-
grundlage fiir den sachlichen Anwendungsbereich der EuGVVO normiert deren Art 1 Abs 1
und 2.

,,Diese Verordnung ist in Zivil- und Handelssachen anzuwenden, ohne dass es auf die Art
der Gerichtsbarkeit ankommt. Sie erfasst insbesondere nicht Steuer- und Zollsachen sowie

verwaltungsrechtliche Angelegenheiten.
Sie ist nicht anzuwenden auf:

a) den Personenstand, die Rechts- und Handlungsfihigkeit sowie die gesetzliche Ver-
tretung von natiirlichen Personen, die ehelichen Giiterstinde, das Gebiet des Erb-
rechts einschlieflich des Testamentsrechts;

b) Konkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren;

¢) die soziale Sicherheit;

d) die Schiedsgerichtsbarkeit. *

%63 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 50; Klauser, Europi-
isches Zivilprozessrecht, 2002, zu Vor Art 1 EuGVVO, Rz 2; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH,
RdW, 2004, 222.

** OGH 20.1.2005, 8 Ob 92/04v; OGH, RdW, 2005, 360; Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Europi-
isches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 1, Rz 170.

%65 Czernich/Mayr, Europdisches Zivilprozessrecht, 2006, 57; Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommen-
tar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 11; OGH 30.6.2003, 7 Ob 89/03v.

%6 OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH, RdW, 2004, 222; OGH 30.6.2003, 7 Ob 89/03v.

967 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 50; Czernich/Mayr,
Europdisches Zivilprozessrecht, 2006, 57; Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommentar zur ZPO, 2006,
zu Nach § 27a JN, Rz 11.
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Der sachliche Anwendungsbereich erfasst gemél Art 1 Abs 1 erster Satz EuGVVO Zivil-
sachen und Handelssachen, wobei die angewandte Verfahrensart irrelevant ist. Die EuGV-
VO normiert in Art 1 Abs 1 zweiter Satz und Art 1 Abs 2 lit a-d EuGVVO Rechtsangelegen-
heiten, die nicht vom sachlichen Anwendungsbereich erfasst werden. Was ist unter den Be-
griffen ,,Zivilsache* und ,,Handelssache* im Sinne des Art 1 Abs 1 erster Satz EuGVVO zu
verstehen? Die EuGVVO enthilt keine Legaldefinition fiir die Begriffe ,,Zivilsache* und
~Handelssache*. Nach der Rsp des FuGH ist die Bedeutung der Begriffe ,,Zivilsache* und
,Handelssache* verordnungsautonom zu interpretieren.’® Die Bedeutung dieser Begriffe ist
sohin nicht an Hand der individuellen Bedeutung der Begriffe in der Rechtsordnung eines
Mitgliedsstaates, sondern unter Beriicksichtigung der ,,Zielsetzungen* und der ,,Systematik
des Ubereinkommens“ sowie der sallgemeinen Rechtsgrundsdtze®, die aus sdmtlichen

969

Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten resultieren, zu eruieren.” Die Handelssachen stellen

einen Unterfall der Zivilsache dar, weshalb die individuelle Bestimmung dieses Begriffes

70 Arbeitsrechtssachen’’! und Unterhaltssachen’”® werden auch als Zivilsache

irrelevant ist.
im Sinne des Art 1 Abs 1 EuGVVO verstanden. Fiir die Bestimmung einer Rechtsangele-
genheit als Zivilsache respektive Handelssache kommt es gemal3 Art 1 Abs 1 EuGVVO nicht
auf die Verfahrensart an.”” Es ist fiir die Beurteilung einer Rechtsangelegenheit als Zivilsa-
che und Handelssache im Sinne des Art 1 Abs 1 EuGVVO irrelevant, wenn ein materieller
zivilrechtlicher Anspruch respektive materieller handelsrechtlicher Anspruch vor dem Zivil-
gericht, dem Handelsgericht, dem Arbeitsgericht respektive dem Strafgericht durchzusetzen
ist.”’* Sind 6ffentlich-rechtliche Rechtsangelegenheiten als Zivilsache und Handelssache im
Sinne des Art 1 Abs 2 EuGVVO zu verstehen? Nach der Rsp des EuGH ist zu priifen ob eine

Entscheidung zwischen einer Verwaltungsbehdrde und einem Privaten im Konnex mit ho-

heitlicher Befugnisausiibung getroffen wird.”” Der materielle Anspruch auf Provisionszah-

%8 EuGH Urteil vom 14.10.1976, Rs 29/76, Eurocontrol, Slg 1976, S 1541, Rz 3 und 5; EuGH Urteil
vom 21.4.1993, Rs C-172/91, Sonntag, Slg 1993, S 1-1963, Rz 18; EuGH Urteil vom 14.7.1977, verb
Rs 9 und 10/77, Bavaria Fluggesellschaft und Germanair/Eurocontrol, Slg 1977, S 1517, Rz 4; Mayr,
EuGVU und LGVU, 2001, 26; Schlosser, Zum Begriff ,,Zivil- und Handelssachen® in Art. 1 Abs. 1
EuGVU, IPRax, 1981, 154f.

%% EuGH Urteil vom 14.10.1976, Rs 29/76, Eurocontrol, Slg 1976, S 1541, Rz 3 und 5.

970 Czernich/Mayr, Europiisches Zivilprozessrecht, 2006, 56; Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg],
Europdisches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 1, Rz 24.

7' EuGH Urteil vom 13.11.1979, Rs 25/79, Sanicentral/René Collin, Slg 1979, S 3423, Rz 3; Klauser,
Européisches Zivilprozessrecht, 2002, zu Art 1 EuGVVO, E 13.

°2 EuGH Urteil vom 6.3.1980, Rs 120/79, Cavel/Cavel, Slg 1980, S 731, Rz 5.

3 Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Europdisches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 1, Rz 4;
Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art 1
EuGVO, Rz 5.

974 Kropholler, Europdisches ZivilprozeBrecht, Kommentar, 2005, zu Art 1, Rz 12; Mayr, in Rechber-
ger [Hrsg], Kommentar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 17.

5 EuGH Urteil vom 14.10.1976, Rs 29/76, Eurocontrol, Slg 1976, S 1541, Rz 4f, EuGH Urteil vom
21.4.1993, Rs C-172/91, Sonntag, Slg 1993, S I-1963, Rz 20; Czernich/Tiefenthaler, Die Uberein-
kommen von Lugano und Briissel, Kurzkommentar, 1997, zu Art 1, Rz 6.
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lung aus dem Spielervermittlungsvertrag ist als Zivilsache beziehungsweise Handelssache
gemél Art 1 Abs 1 erster Satz EuGVVO zu verstehen. Dafiir spricht, dass der der EuGH in
der Rsp in der Rs Arcado/Haviland den Provisionszahlungsanspruch eines selbstindigen

976

Handelsvertreters (Handelsvertretersache) ” und der OGH den Provisionszahlungsanspruch

eines Maklers (Maklersache)’”” unter die EuGVVO subsumierten.

6. Geographisch-raumlicher Anwendungsbereich

Welche Staaten sind geographisch-raumlich betrachtet von der EuGVVO erfasst? Der
geographisch-raumliche Anwendungsbereich der EuGVVO erstreckte sich grundsétzlich auf
samtliche Mitgliedsstaaten der EU mit Ausnahme des EU-Mitgliedsstaates ,,Ddnemark
gemdB Art 1 Abs 3 EuGVVO.”® Durch das Abkommen der EG mit Danemark ist die
EuGVVO nun auch auf das Verhiltnis der Vertragsstaaten und Dianemark anwendbar.”” Das

Abkommen ist nach dessen Art 12 mit 1. Juli 2007 in Kraft getreten.”®

7. Raumlich-personeller Anwendungsbereich

Wie ist der rdumlich-personelle Anwendungsbereich der EuGVVO konzipiert? Die
Rechtsgrundlagen fiir die Bestimmung des rdumlich-personellen Anwendungsbereiches
enthalten die Art 2 Abs 1 EuGVVO, Art 9 Abs 2 EuGVVO, Art 15 Abs 2 EuGVVO, Art 18
Abs 2 EuGVVO, Art 22 EuGVVO, Art 23 EuGVVO und Art 24 EuGVVO. Der raumlich-
personelle Anwendungsbereich des Art 2 EuGVVO ist gegeben, wenn der Beklagte seinen

%1 Der Besitz einer Staats-

Wohnsitz in einem EU-Mitgliedsstaat hat (Beklagtenwohnsitz).
biirgerschaft eines Mitgliedsstaates ist auf Grund der ausdriicklichen Anordnung in Art 2
Abs 1 EuGVVO irrelevant.”* Wird ein kanadischer FuBballspieler mit Wohnsitz in Oster-

reich von einem amerikanischen Spielervermittler mit Wohnsitz in Deutschland respektive

7 EuGH Urteil vom 8.3.1988, Rs 9/87, Arcado/Haviland, Slg 1988, S 1539, Rz 12; Simotta, in Fa-
sching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 2008, zu Art 5, Rz 55.

"7 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

?7% Klauser, Europdisches Zivilprozessrecht, 2002, zu Vor Art 1 EuGVVO, Rz 3f.

7 Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und dem Kéonigreich Dinemark iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI 2005 L 299 S 62.

%0 Unterrichtung iiber den Zeitpunkt des Inkrafitretens des Abkommens zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und dem Konigreich Ddnemark iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen*, AB1 2007 L 94 S 70.

%81 Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Vor
Art 1 EuGVO, Rz 28.

982 Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Vor
Art 1 EuGVO, Rz 28.
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Amerika vor einem Osterreichischen Gericht geklagt, ist der rdumlich-personelle Anwen-
dungsbereich des Art 2 EuGVVO erfiillt. GemiB Art 23 EuGVVO kniipft der rdumlich-
personelle Anwendungsbereich an die Gerichtstandsvereinbarung und den Wohnsitz einer
Partei (Kldger oder Beklagte) in einem Mitgliedsstaat an. Bei Streitigkeiten von Verbrau-
cherrechtssachen, Versicherungsrechtssachen und Arbeitsrechtssachen kniipft der raumlich-
personelle Anwendungsbereich gemif3 Art 9 Abs 2 EuGVVO, Art 15 Abs 2 EuGVVO und
Art 18 Abs 2 EuGVVO an die ,,Niederlassung” im EU-Mitgliedsstaat des Beklagten an.
Nach Art 24 EuGVVO kniipft der rdumlich-personelle Anwendungsbereich an die (riigelose)

Streiteinlassung an.

8. Zustandigkeitssystem der EuGVVO

8.1. Allgemeine Grundlagen

Das Zustiandigkeitssystem der EuGVVO kennt unterschiedliche Formen von Gerichts-
stainden. Zu den unterschiedlichen Formen der Gerichtsstinde gehoren unter anderem der
allgemeine Gerichtsstand geméaf3 Art 2 EuGVVO, der Wahlgerichtsstand gemaBl Art 5 bis 7
EuGVVO und der ausschlieBliche Gerichtstand gemif Art 22 EuGVVO.”® Der allgemeine
Gerichtsstand und der Wahlgerichtsstand bestehen alternativ nebeneinander. Der Klédger
kann bei Vorliegen eines allgemeinen Gerichtsstandes und eines Wahlgerichtsstandes wih-
len bei welchem dieser Gerichtsstinde er die Klage einbringt.”® Der ausschlieBliche Ge-

richtsstand verdringt hingegen den allgemeinen Gerichtsstand und den Wahlgerichtsstand.”®

8.2. Allgemeiner Gerichtsstand

Wie ist der allgemeine Gerichtsstand nach der EuGVVO konzipiert? Die Rechtsgrundla-
ge fur die Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstandes enthélt Art 2 Abs 1 EuGVVO. Nach
Art 2 Abs 1 EuGVVO bestimmt sich der allgemeine Gerichtsstand bei natiirlichen (physi-
schen) Personen auf Grund des Wohnsitzes des Beklagten in einem EU-Mitgliedsstaat (Be-

klagtenwohnsitz), ohne Beriicksichtigung der Staatsbiirgerschaft.”®® Im allgemeinen Ge-

983 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 51f.

984 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 51.

%5 Mayr, in Rechberger [Hrsg], Kommentar zur ZPO, 2006, zu Nach § 27a JN, Rz 22.

%86 EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S I-5925, Rz 34 und 54; OGH
9.9.1997, 4 Ob 233/97m; SZ 70/176.
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richtsstand spiegelt sich der Grundgedanke des Prinzips ,actor sequitur forum rei’’®" Auf
Grund des Prinzips ,actor sequitur forum rei’ soll dem Beklagten die Verteidigung verein-
facht werden (Verteidigungserleichterung).”®® Nach Art 2 Abs 1 EuGVVO ist das Kriterium
der Staatsangehorigkeit fiir die Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstandes irrelevant.”®
Grundsitzlich ist es nicht ausreichend, wenn der Beklagte bloB einen ,.,gewohnlichen Auf-
enthalt“ in einem Mitgliedsstaat hat, es bedarf vielmehr eines Wohnsitzes.”” Der allgemeine
Gerichtsstand des Beklagtenwohnsitzes geméfl Art 2 Abs 1 EuGVVO stellt die (generelle)
Grundregel dar.””' Die Bestimmung des Art 2 Abs 1 EuGVVO normiert bloB die internatio-
nale Zustandigkeit des Mitgliedsstaates in dem der Beklagte seinen Wohnsitz hat. Die Be-
stimmung sagt nichts iiber die sachliche und 6rtliche Zustindigkeit aus.”” Die sachliche und
ortliche Zustandigkeit sind grundsétzlich nach den nationalen zustidndigkeitsrechtlichen Be-

%3 Hat die beklagte Partei ihren Wohnsitz in

stimmungen des Wohnsitzstaates zu eruieren.
einem EU-Mitgliedsstaat, so kann sie blofl bei Vorliegen einer Zustdndigkeit gemall Art 5
EuGVVO bis Art 24 EuGVVO an einem anderen Gericht geklagt werden.”* Hat ein Beklag-
ter seinen Wohnsitz in einem Drittstaat, so ergibt sich die internationale Zustdndigkeit
grundsétzlich nicht auf Grund der EuGVVO, sondern auf Grund des nationalen inlédndischen
Zustindigkeitsrechtes gemiB Art 4 Abs 1 EuGVVO (. lex fori®).””® Grundsitzlich ist der

996

Wohnsitz des Klédgers fiir das internationale Zusténdigkeitsrecht irrelevant.” Ausnahmswei-

se ist der Wohnsitz des Klédgers jedoch zu beriicksichtigen, wenn die EuGVVO dies explizit
normiert.””’
Wie ist der Wohnsitzbegriff zu bestimmen? Auf Grund der ausdriicklichen Anordnung in

Art 59 Abs 1 EuGVVO ist der Wohnsitz bei natiirlichen Personen nach den nationalen Be-

987 Kropholler, Européisches ZivilprozeBrecht, Kommentar, 2005, zu Art. 2, Rz 1; OGH 16.5.2001, 6
Ob 27/01s; EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S 1-5925, Rz 35.

988 Kropholler, Européisches ZivilprozeBrecht, Kommentar, 2005, zu Art. 2, Rz 1; EuGH Urteil vom
13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S I-5925, Rz 35; EuGH Urteil vom 17.6.1992, Rs C-
26/91, Handte, Slg 1992, S 1-3967, Rz 14.

% OGH, JBI, 2000, 122; OGH 9.9.1997, 4 Ob 233/97m; SZ 70/176; OGH 16.5.2001, 6 Ob 27/01s.
990 Czernich/Tiefenthaler, Die Ubereinkommen von Lugano und Briissel, Kurzkommentar, 1997, zu
Art 1, Rz 3.

! EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S 1-5925, Rz 34; OGH
16.5.2001, 6 Ob 27/01s; OGH, JBI, 1999, 746.

%2 Brenn, Europdischer Zivilprozess, 2005, 7; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-
Ubereinkommen, AnwBl, 1996, 427.

%% Czernich/Mayr, Européisches Zivilprozessrecht, 2006, 66.

%4 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts, 2009, 53; Brenn, Europii-
scher Zivilprozess, 2005, 7; EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S I-
5925, Rz 36; OGH, JBI, 2000, 122.

95 EuGH Urteil vom 15.9.1994, Rs C-318/93, Brenner und Noller, Slg 1994, S 1-4275, Rz 16.

996 Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art
2 EuGVO, Rz 13; EuGH Urteil vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S I-5925, Rz 53,
57,59 und 61.

997 Kropholler, Europdisches ZivilprozeBrecht, Kommentar, 2005, zu vor Art. 2, Rz 9; EuGH Urteil
vom 13.7.2000, Rs C-412/98, Group Josi, Slg 2000, S I-5925, Rz 61.
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stimmungen des Gerichtsstaates zu bestimmen. In diesem Fall wird die grundsitzlich ge-
meinschaftsautonome Interpretation der Begriffe der EuGVVO durchbrochen.

Wie ist der allgemeine Gerichtsstand der juristischen Personen und Gesellschaften zu be-
stimmen? Die zentrale Rechtsgrundlage fiir die Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstan-
des der juristischen Personen respektive der Gesellschaften enthdlt Art 60 EuGVVO. Der
allgemeine Gerichtsstand der juristischen Personen respektive Gesellschaften kniipft grund-
sdtzlich am ,,Sitzz* der juristischen Person bzw Gesellschaft an gemil3 Art 60 EuGVVO. Die
EuGVVO normiert was unter dem Begriff ,,Sizz* zu verstehen ist in ihrem Art 60. Unter dem
Begriff ,,Sitz* wird der Ort an dem die Gesellschaft oder juristische Person den satzungsge-
malen Sitz, die ,,Hauptverwaltung* bezichungsweise die ,,Hauptniederlassung® hat verstan-
den. Der Sitzbegriff der juristischen Person respektive Gesellschaft ist ergo verordnungsau-
tonom zu interpretieren.

Klagt ein Spielervermittler mit Wohnsitz in Osterreich (Wien) einen FuBballspieler mit
Wohnsitz in Italien (Rom) auf Bezahlung einer Vermittlungsprovision, so liegt der Beklag-
tenwohnsitz gemafl Art 2 Abs 1 EuGVVO in Italien. Die internationale Zustandigkeit der
italienischen Gerichte ist gegeben. Klagt ein Spielervermittler mit Wohnsitz in Deutschland
(Miinchen) einen FuBlballverein mit Sitz in Italien (Rom) auf Bezahlung einer Vermittlungs-
provision, so ist der Beklagtenwohnsitz nach Art 2 Abs 1 EuGVVO iVm Art 60 EuGVVO in

Italien. Die internationale Zustdndigkeit der italienischen Gerichte ist sohin gegeben.

8.3. Wahlgerichtsstand

8.3.1. Allgemeine Grundlagen

Die Rechtsgrundlagen fiir die Wahlgerichtsstinde enthalten die Art 5 bis 7 EuGVVO.
Durch den Wahlgerichtsstand hat der Kldager die Moglichkeit den Beklagten neben dem all-
gemeinen Gerichtsstand am Wabhlgerichtsstand nach Art 5 bis 7 EuGVVO zu klagen. Der
Wahlgerichtsstand besteht alternativ neben dem allgemeinen Gerichtsstand.”® Grundsitzlich
normieren die Wahlgerichtsstdinde im Unterschied zu dem allgemeinen Gerichtsstand zu der
internationalen Zustdndigkeit zusitzlich die ,,0rtliche Zustindigkeit” mit.””’ Die EuGVVO

kennt unterschiedliche Formen der Wahlgerichtsstinde. Zu den Wahlgerichtsstinden geho-

998 Czernich/Tiefenthaler, Die Ubereinkommen von Lugano und Briissel, Kurzkommentar, 1997, zu
Art 5, Rz 1; EuGH Urteil vom 22.3.1983, Rs 34/82, Peters/Znav, Slg 1983, S 987, Rz 7f.

999 Simotta, in Fasching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 2008, zu Art 5, Rz 4;
Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art 5
EuGVO, Rz 2; Brenn, Europdischer Zivilprozess, 2005, 38; Czernich, Der Erflillungsgerichtsstand im
Lugano-Ubereinkommen, AnwBl, 1996, 427.
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ren insbesondere erstens der Gerichtsstand des Erfiillungsortes geméfl Art 5 Z 1 lit a-c
EuGVVO, zweitens der Gerichtsstand in Unterhaltssachen gemill Art 5 Z 2 EuGVVO, drit-
tens der Gerichtsstand bei deliktischen Klagen gemiB3 Art 5 Z 3 EuGVVO und viertens der
Gerichtsstand der Niederlassung geméf Art 5 Z 5 EuGVVO. Wird vom allgemeinen Grund-
satz des allgemeinen Gerichtsstandes gemall Art 2 EuGVVO abgewichen, so hat die Inter-
pretation aus Griinden der Rechtssicherheit der Art zu erfolgen, dass ,,ein normal informier-
ter Beklagter verniinftigerweise vorhersehen kann, vor welchem anderen Gericht als dem

Beklagtenwohnsitzgerichtsstand die Klage eingebracht werden kann.'*”

8.3.2. Wahlgerichtsstand des Erfiillungsortes'""!

Die Rechtsgrundlage fiir den Wahlgerichtsstand des Erfiillungsortes enthdlt Art 5 Z 1 lit
a-c EuGVVO.

,,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in einem

anderen Mitgliedstaat verklagt werden:

1. a) wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens
bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiil-

len wdre,

b) im Sinne dieser Vorschrift - und sofern nichts anderes vereinbart worden ist - ist der Er-
fiillungsort der Verpflichtung

- fiir den Verkauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie nach dem
Vertrag geliefert worden sind oder hditten geliefert werden miissen;

- fiir die Erbringung von Dienstleistungen der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie nach

dem Vertrag erbracht worden sind oder hditten erbracht werden miissen,

¢) ist Buchstabe b) nicht anwendbar, so gilt Buchstabe a),

1% OGH 28.6.2000, 7 Ob 132/00p; SZ 73/106; EuGH Urteil vom 17.6.1992, Rs C-26/91, Handte, Slg
1992, S 1-3967, Rz 18.

1% Der Wahlgerichtsstand des Erfiillungsortes gemiB Art 5 EuGVVO ist vom Wahlgerichtsstand des
Erfiillungsortes geméf § 88 JN zu differenzieren. Der zentrale Unterschied zu § 88 JN besteht darin,
dass der Erfiillungsort gemal Art 5 EuGVVO vertraglich nicht vereinbart werden muss (ex lege Gel-
tung). Fiir den Wahlgerichtsstand des Erfiillungsortes gemifl Art 5 EuGVVO bedarf es keines urkund-
lichen Nachweises. Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-Ubereinkommen, AnwBlI,
1996, 427; Tiefenthaler, LGVU: Gerichtsstand am ,,Erfiillungsort des Bereicherungsanspruchs“?,
0JZ, 1998, 544f.
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Der Wabhlgerichtsstand des Erfiillungsortes gibt dem Kléger die Moglichkeit trotz Wohn-
sitz des Beklagten in einem Mitgliedsstaat vor einem dsterreichischen Gericht zu klagen.'*”
Kléager aus anderen EU-Mitgliedsstaaten haben daher auch die Moglichkeit Beklagte mit
Wohnsitz in Osterreich vor ihren Gerichten zu klagen.'*” Der Sinn und Zweck des Wahlge-
richtsstandes des Erfiillungsortes fiir Dienstleistungsvertrage gemill Art 5 Z 1 lit b EuGVVO
existiert nicht in der Schaffung eines Kldgergerichtsstandes, sondern in der Schaffung eines
streitgegenstindlichen Gerichtsstandes, der an den Ort der Dienstleistung ankniipft.'”* In der
Literatur wird der Wabhlgerichtsstand des Erfiillungsortes als ,,Vertragsgerichtsstand be-
zeichnet.'"” In der Praxis handelt es sich bei dem Wahlgerichtsstand des Erfiillungsortes um
den relevantesten Wahlgerichtsstand.'”® Der sachliche Anwendungsbereich des Wahlge-
richtsstandes des Erflillungsortes kniipft im generellen an den Vertrag respektive vertragli-
chen Anspruch an geméB Art 5 Nr 1 EuGVU (Art 5 Z 1 lit a EuGVVO0)."""”

Was ist unter einem ,,Vertrag® beziechungsweise einem ,,vertraglichen Anspruch‘ im Sin-
ne des Art 5 Nr 1 EuGVU (Art 5 Z 1 lit a EuGVVO) zu verstehen? Die Begriffe ,, Vertrag”
bezichungsweise ,,vertraglicher Anspruch‘ sind nach der Rsp des FuGH vertragsautonom zu
interpretieren.'®” Nach der Rechtssprechung des EuGH wird unter den Begriffen ,,Vertrag”
respektive ,vertraglicher Anspruch eine , freiwillig eingegangene Verpflichtung* einer
Person gegeniiber einer anderen Person verstanden.'®” Darunter werden unter anderem ers-

1010

tens der Schadensersatzanspruch ex contractu™ , zweitens der Schadensersatzanspruch aus

culpa in contrahendo (CIC)'", drittens der bereicherungsrechtliche Riickabwicklungsans-

1012

pruch nach Aufldsung eines Vertrages - und viertens die Rechtstreitigkeiten iiber die Exis-

1013

tenz eines Vertrages (Strittigkeit) "~ verstanden. Anspriiche nach dem PHG werden nicht

unter die Begriffe ,,vertraglicher Anspruch® beziehungsweise ,,Vertrag™ gemill Art 5 Nr 1

1992 Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Europidischen Zusténdigkeitsrecht, wbl, 2002,
337; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-Ubereinkommen, AnwBI, 1996, 426 und 430.
199 Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-Ubereinkommen, AnwBI, 1996, 430.

1004 Simotta, in Fasching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 2008, zu Art 5, Rz 14;
Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Européisches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 5, Rz 5.

1005 Brenn, Européischer Zivilprozess, 2005, 39; Hau, Der Vertragsgerichtsstand zwischen judizieller
Konsolidierung und legislativer Neukonzeption, IPRax, 2000, 354.

1% OGH 9.9.1997, 4 Ob 233/97m; SZ 70/176.

197 EuGH Urteil vom 22.3.1983, Rs 34/82, Peters/Znav, Slg 1983, S 987, Rz 8.

1% EuGH Urteil vom 8.3.1988, Rs 9/87, Arcado/Haviland, Slg 1988, S 1539, Rz 11; OGH 16.5.2001,
6 Ob 27/01s; EuGH Urteil vom 17.6.1992, Rs C-26/91, Handte, Slg 1992, S I-3967, Rz 10; EuGH
Urteil vom 22.3.1983, Rs 34/82, Peters/Znav, Slg 1983, S 987, Rz 9f.

1% EyGH Urteil vom 5.2.2004, Rs C-265/02, Frahuil, Slg 2004, S 1-1543, Rz 24; EuGH Urteil vom
17.6.1992, Rs C-26/91, Handte, Slg 1992, S 1-3967, Rz 15.

"% OGH 16.11.1999, 5 Nd 517/99; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-
Ubereinkommen, AnwBl1, 1996, 427.

o Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-Ubereinkommen, AnwBI, 1996, 427.

12 OGH 27.1.1998, 7 Ob 375/97s; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-
Ubereinkommen, AnwBl, 1996, 427.

1013 Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im Lugano-Ubereinkommen, AnwBl, 1996, 427; EuGH
Urteil vom 4.3.1982, Rs 38/81, Effer/Kantner, Slg 1982, S 825, Rz 7.
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EuGVU (Art 5 Z 1 lit a EuGVVO) subsumiert.'®"* Arbeitsrechtssachen, Verbrauchersachen
und Versicherungssachen werden auch nicht unter die Begriffe ,,vertraglicher Anspruch‘
und ,,Vertrag® im Sinne des Art 5 Z 1 EuGVVO subsumiert. Hierfiir bestehen Sonderbe-
stimmungen geméB Art 15-21 EuGVV0.'""

Ist der Provisionszahlungsanspruch eines Spielervermittlers aus einem Spielervermitt-
lungsvertrag gegeniiber einem FuBlballverein respektive einem FuBballspieler als Vertrag
respektive vertraglicher Anspruch gemifl Art 5 EuGVVO zu verstehen? Der EuGH fiihrte in
der Rsp in der Rs Arcado/Haviland aus, dass der Provisionszahlungsanspruch eines (selbst-
andigen) Handelsvertreters als Vertrag respektive vertraglicher Anspruch gemall Art 5 Nr 1
EuGVU zu verstehen ist.'”'® Der OGH war der Auffassung, dass der Provisionszahlungsans-
pruch eines Maklers als Vertrag respektive vertraglicher Anspruch gemafl Art S EuGVVO zu
verstehen ist.'”"” Der Provisionszahlungsanspruch eines Spielervermittlers aus einem Spie-
lervermittlungsvertrag gegeniiber einem FuBlballverein beziehungsweise Fullballspieler stellt
daher einen Vertrag respektive vertraglichen Anspruch im Sinne des Art 5 EuGVVO dar.

Der Wabhlgerichtstand des Erfiillungsortes ist durch die EuGVVO novelliert worden. Die
Intention der neuen Reform bestand in der ,,Vereinfachung seiner praktischen Handhabung®
(Vereinfachungsfunktion).'””® Nach neuer Rechtslage ist der Wahlgerichtsstand des Erfiil-
lungsortes zweigliedrig konzipiert.'”"” Art 5 Z 1 lit a EuGVVO gilt grundsitzlich im Allge-
meinen fiir Vertrage (Kontrakte). In Art 5 Z 1 lit b EuGVVO wird der Wahlgerichtsstand des
Erfiillungsortes fiir bestimmte Vertragstypen neu normiert. Der sachliche Anwendungsbe-
reich des Art 5 Z 1 lit b EuGVVO erfasst Kaufvertrige (iiber bewegliche Sachen) und
Dienstleistungsvertriage.

Was ist unter einem ,,Dienstleistungsvertrag®™ gemal Art 5 Z 1 lit b EuGVVO zu verste-
hen? Die EuGVVO per se definiert nicht den Begriff des ,,Dienstleistungsvertrages®. Den
Bestimmungen der osterreichischen Rechtsordnung ist der Begriff des ,,Dienstleistungsver-
trages* als solcher nicht bekannt.'”® Der Begriff des ,,Dienstleistungsvertrages* ist gemein-
schaftsautonom zu interpretieren.'” Der OGH greift fiir die Bestimmung des Begriffes

,Dienstleistungsvertrag* gemiB Art 5 EuGVVO auf Art 50 EGV und Art 13 EuGVU zu-

191 EuGH Urteil vom 17.6.1992, Rs C-26/91, Handte, Slg 1992, S 1-3967, Rz 15f und 20f,

1915 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a.

191 EuGH Urteil vom 8.3.1988, Rs 9/87, Arcado/Haviland, Slg 1988, S 1539, Rz 12; Simotta, in Fa-
sching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 2008, zu Art 5, Rz 55.

"7 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

1918 Czernich/Mayr, Europiisches Zivilprozessrecht, 2006, 73.

1019 Czernich/Mayr, Europdisches Zivilprozessrecht, 2006, 74; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand
im neuen Européischen Zustandigkeitsrecht, wbl, 2002, 338.

120 OGH 18.1 1.2003, 1 Ob 63/03a; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Europdischen
Zusténdigkeitsrecht, wbl, 2002, 341.

1021 Czernich/Mayr, Européisches Zivilprozessrecht, 2006, 83; Brenn, Européischer Zivilprozess,
2005, 44; Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Européisches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 5, Rz
89; Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Européischen Zustandigkeitsrecht, wbl, 2002,
341; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; BGH 2.3.2006, AZ IX ZR 15/05.
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riick.'® Der Vermittlungsvertrag zwischen einem Reiseorganisator und einer Luftverkehrs-

unternehmung (zur Vermittlung von Charterkontrakten)'®”, der Hotelunterbringungskont-

rakt'"*, die Leistungen eines Anwalts fiir seinen Mandanten'**’

1026

, samtliche Beraterkontrakte,
Handelsvertretervertrdge und Maklervertrage

trdge im Sinne des Art 5 Z 1 lit b EuGVVO zu verstehen.

sind beispielsweise als Dienstleistungsver-

Ist der Spielervermittlungsvertrag als Dienstleistungsvertrag im Sinne des Art 5 lit b
EuGVVO zu verstehen? Meiner Meinung nach ist der Spielervermittlungsvertrag als Dienst-
leistungsvertrag im Sinne des Art 5 Z 1 lit b EuGVVO zu verstehen. Die Spielervermittlung
(Arbeitsvermittlung) ist als Dienstleistung im Sinne des Art 50 EGV zu qualifizieren.'®*’
Dariiber hinaus spricht dafiir, dass Handelsvertretervertrage respektive Maklervertrage nach
der Rsp des OGH bzw EuGH als Dienstleistungsvertrage gemall Art 5 Z 1 lit b EuGVVO

verstanden werden.

8.3.3. Bestimmung des Erfiillungsortes nach Art 5 Z 1 lit b EuGVVO'"*®

Wie ist der Erfiillungsort fiir Dienstleistungsvertrdge nach Art 5 Z 1 lit b EuGVVO zu be-
stimmen? Im ersten Schritt ist zu priifen ob vertraglich ein Erfiillungsort vereinbart worden
ist.'"’ Dies ergibt sich bereits aus dem ausdriicklichen Wortlaut des Art 5 Z 1 lit b zweiter
Strich EuGVVO ,,... sofern nichts anderes vereinbart worden ist ... “. Der Erfiillungsort be-
findet sich dort wo die Leistung vertragskonform vorgenommen wurde respektive hétte vor-
genommen werden sollen.'”’ Liegt ein vertraglich vereinbarter Erfiillungsort vor, so wirkt
dieser gerichtsstandsbegriindend.'”" Fiir den Fall, dass ein Erfiillungsort (Dienstleistungsort)

vertraglich vereinbart worden ist und faktisch vertragswidrig die Leistung vorgenommen

122 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; BGH 2.3.2006, AZ IX ZR 15/05;
Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art 5
EuGVO, Rz 11; shnlich Czernich und Simotta. Czernich und Simotta greifen auf Art 13 EuGVU, Art
5 EVU und Art 50 EGV zuriick. Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Européischen Zu-
standigkeitsrecht, wbl, 2002, 341; Simotta, in Fasching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgeset-
zen, 2008, zu Art 5, Rz 170.

192 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

12 OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH, RdW, 2004, 222.

192 BGH 2.3.2006, AZ IX ZR 15/05.

1026 Simotta, in Fasching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 2008, zu Art 5, Rz 175.
1927 Siche dazu das Kapitel Dienstleistungsfreiheit.

1928 Zur Bestimmung des Erfiillungsortes nach Art 5 Z 1 lit a EuGVVO ist folgende Rsp des EuGH
relevant: EuGH Urteil vom 6.10.1976, Rs 12/76, Tessili/Dunlop, Slg 1976, S 1473; EuGH Urteil vom
6.10.1976, Rs 14/76, Bloos, Slg 1976, S 1497.

1029 Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Européischen Zustéindigkeitsrecht, wbl, 2002,
339 und 342; OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

1030 Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Europiisches Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 5, Rz 84.
1031 Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Européischen Zustéindigkeitsrecht, wbl, 2002,
339; OGH 16.12.2003, 4 Ob 147/03a.
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wurde, gilt grundsitzlich der vertraglich vereinbarte Erfiillungsort.'”*? Der Erfiillungsort liegt
mangels vertraglicher Vereinbarung dort, wo die Dienstleistung faktisch vorgenommen wur-
de.'"™ Der Begriff des ,,Erfiillungsortes” gemiB Art 5 Z 1 lit b EuGVVO wird nun autonom
an Hand faktischer Aspekte determiniert.'”®* Der Erfiillungsort gilt nun fiir alle Anspriiche
aus dem Vertragsverhiltnis einheitlich.'® Es werden die Zahlungsanspriiche, die Schadens-
ersatzanspriiche und die Gewihrleistungsanspriiche bei ein und demselben Gericht eingeb-
racht.'®® Dadurch wird der Grundgedanke der ,Zustindigkeitskonzentration* gestirkt.'”’
Der Wabhlgerichtsstand des Erfiillungsortes geméfl Art 5 Z 1 lit b EuGVVO basiert auf dem

Grundgedanken an die ,,charakteristische Leistung* anzukniipfen.'”® Die charakteristische

Leistung eines Vertrages ist negativ ausgedriickt die Leistung, die nicht in Geld besteht.'*

8.3.4. Erfiillungsort als Leistungsort oder Erfolgsort

Grundsitzlich kann problemlos fiir eine erbrachte Dienstleistung (ohne vertraglich ver-
einbarten Erfiillungsort) der Erfiillungsort eruiert werden. Ein Berater mit Sitz in Osterreich
(Wien), der einen Mandanten mit Sitz in Deutschland (Miinchen) bei seinem Mandanten in
Deutschland (Miinchen) berit, erbringt seine faktische Dienstleistung in Deutschland. Der
Wahlgerichtstand des Erfiillungsortes liegt daher in Deutschland. Problematischer ist auf den
ersten Blick die Bestimmung des Erfiillungsortes im Konnex mit Vermittlungsvertragen.
Vermittler erbringen eine Leistung in Form einer Dienstleistung (Vermittlung) und zuséitz-
lich ist fiir das Entstehen des Provisionsanspruches ein Erfolg im Sinne eines Vertragsab-
schlusses notwendig. Vermittler konnen beispielsweise im Inland vermittlerisch titig wer-
den. Die Geschifte fiir den Auftraggeber werden jedoch im Ausland abgeschlossen. Es stellt

sich daher die Frage ob der Erfiillungsort an den Leistungsort respektive Erfolgsort ankniipft.

'%2 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

'3 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a.

1934 Byrgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art
5 EuGVO, Rz 8; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH, RdW, 2004, 222; OGH 17.2.2005, 6 Ob
148/041.

'3 OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; Czernich, Der Erfiillungsgerichts-
stand im neuen Europédischen Zustindigkeitsrecht, wbl, 2002, 339 und 341.

193¢ Czernich, Der Erfiillungsgerichtsstand im neuen Europidischen Zusténdigkeitsrecht, wbl, 2002,
341.

197 Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller/Neumayr [Hrsg], Internationales Zivilverfahrensrecht, zu Art
5 EuGVO, Rz 13; Hau, Der Vertragsgerichtsstand zwischen judizieller Konsolidierung und legislati-
ver Neukonzeption, IPRax, 2000, 358f.

1038 Brenn, Européischer Zivilprozess, 2005, 44; Geimer, in Geimer/Schiitze [Hrsg], Européisches
Zivilverfahrensrecht, 2004, zu Art. 5, Rz 85; Burgstaller/Neumayr, in Burgstaller [Hrsg], Internationa-
les Zivilverfahrensrecht, 2002, zu Art 5 EuGVO, Rz 13; OGH 18.11.2003, 1 Ob 63/03a; OGH, RdW,
2004, 222; OGH 20.2.2006, 2 Ob 211/04z; OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/041.

%% OGH 20.2.2006, 2 Ob 211/04z.
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In der osterreichischen Gerichtspraxis haben sich vor allem der OGH und das Handelsge-

richt Wien mit dieser Frage auseinandergesetzt.

8.3.5. Ansicht OGH

Der OGH'™ setzte sich im Jahre 2005 mit der Frage auseinander ob bei der Bestimmung
des Erfiillungsortes gemdl Art 5 EuGVVO fiir einen Vermittlungsvertrag auf die vermittleri-
sche Tatigkeit (Leistung) abzustellen ist respektive auf den Abschluss des Rechtsgeschiftes
fiir den Auftraggeber (Erfolg). Der OGH war der Auffassung, dass fiir die Bestimmung des
Erfiillungsortes bei einem Vermittlungsvertrag die faktische (Vermittlungs-) Dienstleistung

des Vermittlers maBgeblich ist.'"'

,Ist der Ort der Leistungserbringung weder im Vertrag
bestimmt noch auf Grund des Vertrags bestimmbar, so liegt der Erfiillungsort dort, wo die
Leistung tatsdchlich erbracht wurde ... ,Derjenige Ort, an dem die fiir den jeweiligen Ver-
tragstypus charakteristische Leistung erbracht worden ist oder zu erbringen gewesen wire,
ist Erfiillungsort im prozessualen Sinn.’... Auf den Ort, wo die Dienstleistung Erfolge zeiti-

. 1042
gen soll, kommt es ... nicht an®.

8.3.6. Ansicht Handelsgericht Wien

Anderer Auffassung ist das Handelsgericht Wien.""” Das Handelsgericht Wien ist der
Meinung, dass bei der Bestimmung des Wahlgerichtsstandes des Erfiillungsortes auf den
Erfolg (Abschluss des Rechtsgeschéftes fiir den Auftraggeber) abzustellen ist. Dafiir spricht
seines Erachtens das ,,Erfolgsprinzip” des § 6 Abs 1 MaklerG.'**

8.3.7. Stellungnahme
Meiner Meinung nach ist fiir die Bestimmung des Erfiillungsortes der Leistungsort maf3-

geblich.'” Wie der OGH dies ausgefiihrt hat besteht der Grundgedanke des Art 5 Z1 lit b
EuGVVO darin an die ,,charakteristische Leistung™ und nicht an den ,,Erfolg* anzukniip-

10 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

141 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

142 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.

193 HG Wien 27.11.2003, 43 Cg 2/03x-19.

1% HG Wien 27.11.2003, 43 Cg 2/03x-19.

1045 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i; Simotta, in Fasching [Hrsg], Kommentar zu den Zivilprozessge-
setzen, 2008, zu Art 5, Rz 200.
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fen.'™* Die charakteristische Leistung des Vermittlungsvertrages ist sohin die vermittlerische
Tatigkeit und nicht der Rechtsgeschiftsabschluss. Gegen die Ansicht des HG Wien spricht
vor allem, dass erstens der Begriff der ,,Dienstleistung* vertragsautonom zu interpretieren ist
und zweitens bei Abweichungen des Art 2 EuGVVO die Interpretation aus Griinden der
Rechtssicherheit so zu erfolgen hat, dass ,.ein normal informierter Beklagter verniinftiger-
weise vorhersehen kann, vor welchem anderen Gericht als dem Beklagtengerichtsstand die
Klage eingebracht werden kann'®’. Die Vorhersehbarkeit und damit die Rechtssicherheit
wéren beim Ankniipfen an den Erfolg (Abschluss des Rechtsgeschéftes) starker beeintriach-
tigt als bei der Ankniipfung an die Vermittlungsleistung. Wird ein Spielervermittler mit Sitz
in Deutschland fiir einen Spieler mit Sitz in Osterreich vermittlerisch in Deutschland zwecks
Vereinssuche titig und schlieBen der Verein und der Spieler bloB den Vertrag in Osterreich
ab, so wird die faktische Leistung des Spielervermittlers in Deutschland erbracht und der

Wabhlgerichtsstand des Erfiillungsortes gemaly Art 5 Z 1 lit b EuGVVO liegt in Deutschland.

196 OGH 17.2.2005, 6 Ob 148/04i.
197 EuGH Urteil vom 17.6.1992, Rs C-26/91, Handte, Slg 1992, S 1-3967, Rz 18.
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XV. Spielertransfers und Arbeitnehmerfreiziigigkeit

1. Einleitung

Der EuGH hat in seiner Rsp in der Rechtssache Bosman entschieden, dass Transfersum-
men nach Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses fiir den Wechsel eines Fullballspielers von
seinem alten Verein zu einem neuen Verein mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unvereinbar
sind."™® In der Transferpraxis werden auch heutzutage noch nach dem Bosman Urteil am
internationalen Transfermarkt enorme Transfersummen fiir Spielertransfers bezahlt.'"™ Der
spanische FuBlballverein ,,Real Madrid* bezahlte fir die Verpflichtung des portugiesischen
Profifulballspielers ,,Luis Figo® vom spanischen FuBiballklub ,,F'C Barcelona“ in etwa ,,58
Millionen Euro®, um ihn aus seinem laufenden Arbeitsvertrag herauszukaufen.'”” Der spani-
sche FuB3ballverein ,,Real Madrid* bezahlte fiir den Profifullballspicler ,,Zinedin Zidane* in
etwa ,,77 Millionen Euro“, um ihn vom italienischen FufBballverein , Juventus Turin‘ aus
seinem laufenden Arbeitsvertrag zu verpflichten.'”' Des weiteren bezahlte der FuBballverein
»Real Madrid*“ fir den Profifullballspieler ,,Ronaldo* in etwa ,,35 Millionen Euro®, um ihn
vom italienischen FuBballverein ,./nter Mailand” aus seinem laufenden Arbeitsvertrag zu
verpflichten.'”” Es stellt sich nun die Frage ob die Bezahlungen solcher Transfersummen aus

laufenden Arbeitsvertragen mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbar sind.

2. Allgemeine Grundlagen

Die primargemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
enthalten die Art 39 ff EGV'*”. Der Grundgedanke beziechungsweise die Funktion der Be-
stimmungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit bestehen darin fiir den Arbeitnehmer eine freie
Wahlméglichkeit in Bezug auf eine Arbeitsstelle im Gemeinschaftsterritorium zu schaf-

fen.'”* Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit soll die Mobilitit des Produktionsfaktors Arbeitsleis-

198 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921.

1% Streinz, EG-Freiziigigkeit fiir Sportler, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg],
Sport und Recht, 2005, 78.

199 Streinz, EG-Freiziigigkeit fiir Sportler, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg],
Sport und Recht, 2005, 78, Fn 48.

151 Streinz, EG-Freiziligigkeit filir Sportler, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg],
Sport und Recht, 2005, 78, Fn 48.

192 Streinz, EG-Freiziigigkeit fiir Sportler, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg],
Sport und Recht, 2005, 78, Fn 48.

"9 Ex Art 48 EGV ff.

193 Eranzen, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 39 EGV, Rz 1.
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tung gewihrleisten.'”’ Sie stellt als Personenverkehrsfreiheit 1/4 Grundfreiheiten in der Eu-
ropiischen Gemeinschaft dar.'”*® Wie wichtig die Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Rahmen des
Gemeinschaftsrechtes ist, zeigt sich darin, dass der EuGH in seiner Rsp die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit als einen |, fundamentalen Grundsatz* der Gemeinschaft bezeichnete.'”’ Die
Bestimmung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist nach der Rsp des FuGH ,,unmittelbar an-

1058
wendbar.

3. Personeller Anwendungsbereich

3.1. Allgemeine Grundlagen

Welche Personen werden vom Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit er-
fasst? Der personelle Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit umfasst prinzipiell
die Arbeitnehmer, welche die Staatsangehérigkeit eines EU-Mitgliedsstaates besitzen.'®’
Die drittstaatsangehorigen Arbeitnehmer werden prinzipiell nicht vom Anwendungsbereich
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfasst.'” Der EuGH fiihrte in seiner Rsp zur Rechtssache
Micheletti aus, dass auf eine Person, die sowohl die Staatsangehorigkeit eines EU-
Mitgliedsstaates als auch die Staatsangehorigkeit eines Drittstaates besitzt (Doppelstaatsbiir-
gerschaften), die Grundfreiheiten (in concreto die Niederlassungsfreiheit) anzuwenden

sind.'”" Nach der Rsp des EuGH ist daher fiir den personellen Anwendungsbereich der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit prinzipiell eine Doppelstaatsbiirgerschaft geniigend.'* Ein Fuf3ball-

1955 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 356; Fuchs/Marhold, Eu-
ropdisches Arbeitsrecht, 2006, 26; Franzen, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 39 EGV, Rz
1.

1056 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 1; Scheuer, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-
Vertrag, Kommentar, 2006, zu Vorbem. Art. 39-42, Rz 1.

157 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 78 und 93; EuGH
Urteil vom 31.3.1993, Rs C-19/92, Kraus, Slg 1993, S [-1663, Rz 16 und 29; EuGH Urtteil vom
3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121, Rz 16.

1058 Windisch-Graetz, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV,
Rz 2; Fuchs/Marhold, Europaisches Arbeitsrecht, 2006, 27; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-
415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 93; EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero,
Slg 1976, S 1333, Rz 20.

1959 Fychs/Marhold, Europaisches Arbeitsrecht, 2006, 32; Reichelt/Weiss, Die Grundfreiheiten des
Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, in Reichelt [Hrsg], Die Grund-
freiheiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 9; Hol-
zer/Reissner, Einfiihrung in das 6sterreichische Sportrecht, 2005, 28.

1060 Miiller, Vertragsverldngerung durch einseitige Erklarung, ZAS, 2007, 214; Windisch-Graetz, in
Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV, Rz 29; Fritzweiler/
Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 500.

1% EyGH Urteil vom 7.7.1992, Rs C-369/90, Micheletti u.a., Slg 1992, S 1-4239.

192 EyGH Urteil vom 7.7.1992, Rs C-369/90, Micheletti u.a., Slg 1992, S 1-4239.
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spieler mit brasilianischer und spanischer Staatsbiirgerschaft hat daher die Staatsangehorig-
keit eines EU-Mitgliedsstaates im Sinne des Art 39 EGV.

Wie ist der Begriff ,,Arbeitnehmer zu verstehen? Das Gemeinschaftsrecht enthilt keine
explizite Legaldefinition des Arbeitnehmerbegriffes im EGV. Nach der Rsp des EuGH ist
der Begriff des ,,Arbeitnehmers® gemeinschaftsautonom und nicht nach den Bestimmungen
einer entsprechenden nationalen Rechtsordnung zu interpretieren.'’” Durch die gemein-
schaftsautonome Interpretation des Arbeitnehmerbegriffes soll eine einheitliche Rechtsaus-
legung des Gemeinschaftsrechtes gewihrleistet werden.'”** Der Arbeitnehmerbegriff des Art
39 EGV ist extensiv (ausdehnend) und nicht restriktiv (einschrankend) zu interpretieren.'*
Nach der Rechtsprechung des EFuGH ist unter dem Begriff des gemeinschaftsrechtlichen
,, Arbeitnehmers im Sinne des Art 39 EGV eine Personen zu verstehen, die ,, wihrend einer
bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als
Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt“."*® Unter dem Begriff der ,,Weisung* wird die per-
sonliche Abhingigkeit verstanden.'”” Der Begriff ,, Vergiitung® erfasst erstens niedrige Ein-
kommen, zweitens Einkommen unter einem (Branchen-) Mindesteinkommen'*®, drittens die

1069

Teilzeitbeschaftigungen (nicht blof3 die Vollzeitbeschiftigungen) ™ und viertens Einkom-

1063 Scheuer, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 39, Rz 6;
Mayr, Freiziigigkeit von Schachspielern in der (erweiterten) Europédischen Union, in Resch/Trost
[Hrsg], Arbeits- und sozialrechtliche Fragen des Profisports, 2005, 217; Langer, in Fuchs [Hrsg],
Kommentar zum Européischen Sozialrecht, 2002, zu Artikel 39 EGV, Rz 3; EuGH Urteil vom
13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S I-2681, Rz 45; EuGH Urteil vom
23.3.1982, Rs 53/81, Levin/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1982, S 1035, Rz 11f; EuGH Urteil vom
3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121, Rz 16; EuGH Urteil
vom 3.6.1986, Rs 139/85, Kemp{/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1986, S 1741, Rz 15; EuGH Urteil
vom 19.3.1964, Rs 75/63, Unger, Slg 1964, S 381 und 396f.

1964 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2006, 356; Windisch-Graetz, in
Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV, Rz 9; Trommer, Die
Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen
im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 58; EuGH Urteil vom 3.6.1986, Rs 139/85,
Kempf/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1986, S 1741, Rz 15; EuGH Urteil vom 23.3.1982, Rs 53/81,
Levin/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1982, S 1035, Rz 11.

1065 Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 2006, 31; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir
Eishockeyspieler, 2005, 74; Langer, in Fuchs [Hrsg], Kommentar zum Europdischen Sozialrecht,
2002, zu Artikel 39 EGV, Rz 2; Schrammel, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der EU, ecolex, 1996,
467; EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S I-2681, Rz
43; EuGH Urteil vom 3.6.1986, Rs 139/85, Kemp{/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1986, S 1741, Rz
13; EuGH Urteil vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121,
Rz 16.

1% EyGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
45; EuGH Urteil vom 8.6.1999, Rs C-337/97, Meeusen, Slg 1999, S 1-3289, Rz 13; EuGH Urteil vom
3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121, Rz 17.

1067 Windisch-Graetz, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV,
Rz 11; Franzen, in Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 39 EGV, Rz 20.

198 EuGH Urteil vom 23.3.1982, Rs 53/81, Levin/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1982, S 1035, Rz
12.

199 EuGH Urteil vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121,
Rz 21.
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men, die nicht iiber das Existenzminimum'®’® hinaus gehen. Die Hohe des Einkommens
(Entgelthohe) ist sohin kein entscheidendes Kriterium fiir den gemeinschaftsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff.'””" Die Art des Rechtsverhiltnisses zwischen dem Dienstgeber und dem
Dienstnehmer ist prinzipiell auch kein entscheidendes Kriterium fiir den gemeinschaftsrecht-
lichen Arbeitnehmerbegriff.'”’? Entscheidender Aspekt fiir die Bestimmung des gemein-
schaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes ist die personliche Abhingigkeit (,,Weisun-
gen®).""” Der EuGH war in seiner Rsp in der Rs Lehtonen und Castors Braine der Auffas-
sung, dass ein Basketballspicler als gemeinschaftsrechtlicher Arbeitnehmer gemall Art 39
EGV zu verstehen ist.'””* Ein Eishockeyspieler ist als gemeinschaftsrechtlicher Arbeitneh-
mer im Sinne des Art 39 EGV zu verstehen.'’” Der EuGH tendierte in seiner Rsp in der Rs
Deliége einen Judoka als Dienstleistungserbringer im Sinne des Art 50 EGV anzusehen.'"’®
Die Fahrer der Formel 1 werden auf Grund der Weisungsabhéngigkeit und Stallanweisungen
trotz sehr hohen Einkommens (,,Michael Schuhmacher verdiente in etwa ,,80 Millionen
DM per anno) unter den Arbeitnehmerbegriff des Art 39 subsumiert.'””” Begiinstigte der

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind neben den Arbeitnehmern auch die Arbeitgeber.'"”®

3.2. BerufsfuBlballspieler als gemeinschaftsrechtlicher Arbeitnehmer in der Literatur

Ist der Berufsfullballspieler als gemeinschaftsrechtlicher Arbeitnehmer gemif3 Art 39
EGV zu verstehen? Nach herrschender Meinung in der Literatur sind Berufsfufiballspieler

gemeinschaftsrechtliche Arbeitnehmer geméB Art 39 EGV.'"” In der Literatur wurde verein-

"0 EyGH Urteil vom 3.6.1986, Rs 139/85, Kempf/Staatssecretaris van Justitie, Slg 1986, S 1741, Rz
9.

"7 Windisch-Graetz, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV,
Rz 12; Frenz, Handbuch Europarecht - Europdische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 1212; Streinz,
Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im européischen Sport,
2002, 107.

1072 Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 2006, 31; Schrammel, Berufssportgesetz - Probleme
und Losungsansétze, in Achatz/Karollus/Jabornegg [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3ballsports
I, 2001, 29; Schrammel, Freizligigkeit der Arbeitnehmer in der EU, ecolex, 1996, 468; EuGH Urteil
vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121, Rz 20.

197 EuGH Urteil vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121,
Rz 17.

1% EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
47; EuGH, EuZW, 2000, 378 (Rdthel); Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 11; EuGH, SpuRt,
2000, 152 (Streinz).

1973 Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 11.

7€ EyGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deliége, Slg 2000, S 1-2549.

1977 Streinz, Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im europai-
schen Sport, 2002, 106f.

1978 EuGH Urteil vom 7.5.1998, Rs C-350/96, Clean Car Autoservice, Slg 1998, S 1-2521, Rz 18ff.
1079 Miiller, Vertragsverldngerung durch einseitige Erklarung, ZAS, 2007, 214; Tomanek, Ersatz der
Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2004, 74; Krogmann, Sport und Europarecht, 2001, 11;
Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001, 11;
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zelt vorgebracht, dass BerufsfuB3ballspieler mit sehr hohen Gehéltern nicht als Arbeitnehmer
anzusehen sind. Nach Summerer spricht gegen diese Ansicht, dass der EuGH in seiner Rsp
bei der Bestimmung des gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes auf die ,,Wei-
sungsgebundenheit” (personliche Abhdngigkeit) abstellt. Die personliche Abhéngigkeit ist

bei Mannschaftssportlern nach Summerer gegeben.'*®

3.3. Stellungnahme

Meiner Meinung nach spricht gegen die Ausnahme der gut verdienenden Berufsfulball-
spieler vom gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff, dass die Entgelthohe kein rele-
vanter Aspekt fir die Bestimmung des gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes
darstellt.'"”" Entscheidender Aspekt fiir den gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
ist die personliche Abhingigkeit.'™ Die personliche Abhingigkeit liegt bei Berufsfufiball-
spielern mit tiberdurchschnittlichem Einkommen genauso wie bei Berufsfufiballspielern mit
durchschnittlichem Einkommen vor. Die FuBlballspieler unterliegen den ,,Weisungen* des
FuBballvereines im Sportbereich (wie zum Beispiel Trainingsteilnahme, Taktikvorgaben,
Mannschaftsaufstellung, Ersatzbank beziehungsweise Zusehertribiine) und im sportlichen
Umfeld (wie zum Beispiel Absatzforderung, Autogrammtermine und Betreuung von Ver-

einsanhéngern).'®’

Trommer, Die Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils“ im Vergleich zu den
Mechanismen im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 58; Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 1998, 506; Fischer, EG-Freiziigigkeit und bezahlter Sport Inhalt und Auswir-
kungen des Bosman-Urteils des EuGH, SpuRt, 1996, 34; anderer Auffassung sind Aulehner/Scholz.
Aulehner/Scholz sind der Meinung, dass Berufssportler Unternehmer sind und mit den Fuf3ballverei-
nen Kooperationskontrakte abschlieBen. Die Berufssportler sind mit ,, freiberuflich titigen Entertai-
nern aus der Unterhaltungsbranche “ vergleichbar. Die Gesichtspunkte des Arbeitnehmerbegriffes
liegen nach Aulehner/Scholz zwar vor, sie entspringen jedoch nicht dem Verhéltnis zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber, sondern basieren auf den Erfordernissen des Mannschaftssports. Auleh-
ner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Transferbestimmungen des Fu3ballsports im Lichte des européa-
ischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 46f.

1080 Britzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 501.

1981 Windisch-Graetz, in Mayer [Hrsg], Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV,
Rz 12; Frenz, Handbuch Europarecht - Europdische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 1212; Streinz,
Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im européischen Sport,
2002, 107; Schrammel, Berufssportgesetz - Probleme und Losungsansitze, in
Achatz/Karollus/Jabornegg [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fu3ballsports II, 2001, 29; Schrammel,
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der EU, ecolex, 1996, 468.

192 FuGH Urteil vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121,
Rz 17.

1983 Streinz, Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im europai-
schen Sport, 2002, 107.
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4. Wirtschaftliche Titigkeit

Der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechtes umfasst wirtschaftliche Tétigkeiten
gemiB Art 2 EGV.'" Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die berufssportlichen Titig-
keiten auch unter den Anwendungsbereich des EGV zu subsumieren unter der Vorausset-
zung, dass es sich dabei um eine Tatigkeit des Wirtschaftslebens im Sinne des Art 2 EGV
handelt.'®™ Der EuGH begriindete die wirtschaftliche Titigkeit der BerufsfuBballspieler
(FuBballhalbprofis) dadurch, dass sie entgeltliche Arbeitsleistungen beziehungsweise Dienst-
leistungen erbringen.'™® Nicht umfasst vom Gemeinschaftsrecht werden Bestimmungen
unter der Voraussetzung, dass sie erstens nichtokonomischer Natur sind, zweitens im Kon-
nex mit der besonderen Eigenart von ,,Begegnungen‘ stehen, drittens per se exklusiv den
Lwport als solchen zum Gegenstand haben und viertens sie nicht {iber den erforderlichen
Zweck hinausgehen.'™ Dies geht jedoch nicht derart weit, dass der Sport im Generellen
vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechtes ausgenommen wird.'™® Ein konkretes
Anwendungsbeispiel sind die sportverbandsrechtlichen Regelungen zu den ,,Nationalmann-

schaften”.'"™ Die Bezahlung von Transfersummen fiir FuBballspieler durch Fufiballvereine

108 Scheuer, in Lenz/Borchardt [Hrsg], EU- und EG-Vertrag, Kommentar, 2006, zu Art. 39, Rz 4;
EuGH Urteil vom 3.7.1986, Rs 66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, Slg 1986, S 2121, Rz
20.

195 EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
32; EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deli¢ge, Slg 2000, S 1-2549, Rz 41,
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 14ff; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 4f.

1% EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 73; EuGH Urteil
vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 12f; kritisch dazu Aulehner/Scholz.
Primiéres Ziel des FuBballsports ist der sportliche Sieg. Die 6konomischen Transaktionen werden blof3
zum Zwecke des sportlichen Erfolges getdtigt. Aulehner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Transferbe-
stimmungen des Fullballsports im Lichte des européischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 45.

%7 EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
34; EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deli¢ge, Slg 2000, S 1-2549, Rz 43;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 76; EuGH Urteil vom
14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 14ff; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 41f.

198 EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
34; EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deli¢ge, Slg 2000, S 1-2549, Rz 43;
EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 76 und 127; EuGH
Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 14ff; Aulehner/Scholz sind der
Auffassung, dass aus der Rsp des EuGH in den Rechtssachen Dona/Mantero beziehungsweise Walra-
ve/Union Cycliste Internationale erkennbar ist, dass sportlich gepriagte Unterscheidungen in verbands-
rechtlichen Bestimmungen im Ergebnis nicht mit dem EGV im Widerspruch stehen. Aulehner/Scholz,
Die ,,3+2“-Regel und die Transferbestimmungen des Fufiballsports im Lichte des europdischen Ge-
meinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 45.

1% EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
34; EuGH Urteil vom 11.4.2000, verb Rs C-51/96 und C-191/97, Deli¢ge, Slg 2000, S 1-2549, Rz 43;
EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 14ff; EuGH Urteil vom
12.12.1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 4ff; kritisch zu
der Bereichsausnahme bei Nationalmannschaften Frenz und Palme. Frenz, Handbuch Europarecht -
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betrifft wirtschaftliche Belange und stellt als solches eine Téatigkeit des Wirtschaftslebens im
Sinne des Art 2 EGV dar.

5. Gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende Sachverhalt

Die Bestimmungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit werden auf gemeinschaftsrechtliche
Sachverhalte angewandt. Sie werden jedoch nicht auf blof3 rein interne Binnensachverhalte
innerhalb eines EU-Mitgliedsstaates angewandt.'”™” Der EuGH war der Auffassung, dass es
sich in der Rs Bosman um einen gemeinschaftsrechtlichen Sachverhalt handelte und nicht
um einen blof rein internen Binnensachverhalt, da ein belgischer Berufsfullballspicler mit
einem franzosischen FuBballverein einen Dienstvertrag eingegangen war.'”' Anderer dia-
metraler Ansicht war hingegen die UEFA. Nach Auffassung der UEFA lag kein gemein-
schaftsrechtlicher Sachverhalt vor, sondern ein reiner blof3 interner Binnensachverhalt auf
den die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes nicht anzuwenden waren, da der Transfer
eines belgischen FuBiballspiclers auf Grund des belgischen Ful3ballvereines und des belgi-
schen FuBballverbandes nicht zustande gekommen ist.'"”

Kommen gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende Sachverhalte im Konnex mit ver-
traglich vereinbarten Transfersummen im Falle von laufenden Arbeitsvertridgen in Betracht?
Gemeinschaftsrechtliche grenziiberschreitende Sachverhalte kommen im Konnex mit ver-
traglich vereinbarten Transfersummen bei laufenden Arbeitsvertragen in Betracht, da inter-

nationale Transfers im BerufsfuB3ball geradezu typisch sind.

6. Verpflichtete Adressat

Wer ist Adressat der Arbeitnehmerfreiziigigkeit? Der Kreis der Verpflichteten der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit ist nicht explizit im Tatbestand des Art 39 EGV normiert. Der Ad-

ressatenkreis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit richtet sich prinzipiell an die Mitgliedsstaaten

Europiische Grundfreiheiten, 2004, zu § 2, Rz 1232; Palme, Das Bosman-Urteil des EuGH: Ein
Schlag gegen die Sportautonomie?, JZ, 1996, 239f.

1990 Gitz, Aktuelle Tendenzen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten
des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 28f; Fi-
scher/Kock/Karollus, Europarecht, 2002, 770; Brechmann, in Callies/Ruffert [Hrsg], Kommentar zu
EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, zu Art. 39, Rz 41; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93,
Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 89; EuGH Urteil vom 28.3.1979, Rs 175/78, Saunders, Slg 1979, S
1129, Rz 11; EuGH Urteil vom 5.6.1997, verb Rs C-64/96 und C-65/96, Uecker und Jacquet, Slg
1997, S1-3171, Rz 16.

1" EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 90.

192 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 88.
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der EU."" Die Rechtsprechung des EuGH erweiterte den Adressatenkreis der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit auch auf die privaten Verbinde.'”* Der EuGH fiihrte bereits in seiner Rsp
in der Rechtssache Walrave/Union Cycliste Internationale aus, dass die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit beziehungsweise die Dienstleistungsfreiheit nicht nur auf staatliche Mafinahmen,
sondern auch ,auf sonstige Mafinahmen, die eine kollektive Regelung im Arbeits- und
Dienstleistungsbereich enthalten anzuwenden sind.'” Nach der Rsp in der Rs Walra-
ve/Union Cycliste Internationale war der internationale Radsportverband ,,Union Cycliste
Internationale” (UCI) Adressat der Grundfreiheiten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit bezie-
hungsweise Dienstleistungsfreiheit).'”® In der Rsp zu der Rechtssache Bosman ging der
EuGH davon aus, dass der Adressatenkreis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch die privaten
internationalen Sportverbande, wie zB ,,FIFA®“ und ,,UEFA®, und nationalen Sportverbinde,
wie bspw ,,URBSFA*“, erfasst, sofern sie kollektive Bestimmungen fiir entgeltliche Dienst-
leistungen respektive Arbeitsleistungen normieren.'”’ Der EuGH erweitert den Adressaten-
kreis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf die privaten Verbande um eine ,einheitliche*
Rechtsanwendung zu sichern, die effektive ,,Durchsetzung der Grundfreiheiten zu gewéhr-
leisten und die ,,Umgehungen‘ der inhaltlichen Verbote in Art 39 EGV zu unterbinden.'®®

In seiner Rsp zur Rechtssache Angonese betont der EuGH, dass auch private individuelle
Arbeitgeber Adressaten des Diskriminierungsverbotes der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
sind.'” Ob die privaten individuellen Arbeitgeber Adressaten des allgemeinen Beschrin-
kungsverbotes der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind, ist in der Literatur umstritten.

Leible/Streinz sind gegen eine unmittelbare Drittwirkung des allgemeinen Beschriankungs-

1093 Miiller, Vertragsverldngerung durch einseitige Erklarung, ZAS, 2007, 214; Eilmansber-
ger/Herzig/Jaeger, Materielles Europarecht, 2005, 80; Reichelt/Weiss, Die Grundfreiheiten des Ge-
meinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfrei-
heiten des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 7 und 10;
Streinz, Die Freiziigigkeit des Athleten, in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freiziigigkeit im européischen
Sport, 2002, 108; Schrammel, Berufssportgesetz - Probleme und Losungsansétze, in
Achatz/Karollus/Jabornegg [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBBballsports I1, 2001, 31.

1% EuGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
35; EuGH Urteil vom 6.6.2000, Rs C-281/98, Angonese, Slg 2000, S 1-4139, Rz 30ff; EuGH Urteil
vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 82f; EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs
13/76, Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 17f, EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs 36/74, Walra-
ve/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 16ff.

195 EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S
1405, Rz 16ft.

1% EyGH Urteil vom 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S
1405.

"7 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 87.

198 Trommer, Die Transferregelungen im Profisport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu
den Mechanismen im bezahlten amerikanischen Sport, 1999, 61; EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs
36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg 1974, S 1405, Rz 16ft.

199 EuGH Urteil vom 6.6.2000, Rs C-281/98, Angonese, Slg 2000, S 1-4139, Rz 36; so hat bereits der
EuGH in der Rsp in der Rs Walrave/Union Cycliste Internationale als obiter dicta ausgefiihrt, dass die
individuellen privaten Arbeitgeber Adressaten des Diskriminierungsverbotes der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit sind. EuGH Urteil vom 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave/Union Cycliste Internationale, Slg
1974, S 1405, Rz 20ff.
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verbotes der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.''” Sie argumentieren dies mit einem inadéquaten
Eingriff in die ,,Privatautonomie“."""" Anderer Auffassung ist Lengauer. Sie geht von einer
unmittelbaren Drittwirkung des allgemeinen Beschriankungsverbotes der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit aus. Hierfiir spricht nach Lengauer vor allem der grundrechtliche Aspekt der Ar-

beitnehmerfreiziigigkeit.''"

7. Inhaltliche Verbote

7.1. Allgemeine Grundlagen

Welche inhaltlichen Verbote werden von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit umfasst? Die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit umfasste zundchst ein ,,Diskriminierungsverbot” gemali Art 39
Abs 2 EGV."” Die verbandsrechtlichen Auslinderklauseln (,,3+2-Regel®) verstoBien gegen
das Diskriminierungsverbot gemiB Art 39 Abs 2 EGV.""" Die verbandsrechtlichen Trans-
ferbestimmungen im Falle von auslaufenden Arbeitsvertrigen stellten hingegen keinen Ver-
stol gegen das Diskriminierungsverbot dar, da die Transferbestimmungen unterschiedslos
fiir auslindische und inlindische Spieler gegolten haben.''" Die abfertigungsrechtliche Be-
stimmung des § 27 AngG stellte ebenso keinen VerstoBl gegen das Diskriminierungsverbot
dar, da sie unterschiedslos fiir auslindische und inléindische Arbeitnehmer gegolten hat.''*
Das Diskriminierungsverbot des Art 39 Abs 2 EGV ist als spezielle Auspragung (,,/ex speci-
alis*) zum allgemeinen Gleichbehandlungsgebot (,,/lex generalis®) gemall Art 12 EGV zu
verstehen.''” Das Diskriminierungsverbot erfasst nicht nur die ,unmittelbaren* (direkten)

Diskriminierungen, sondern auch die ,mittelbaren* (indirekten) Dislqrirninierungen.1108 In

weiterer Folge hat der EuGH in seiner Rsp das Diskriminierungsverbot der Arbeitnehmer-

%7 eible/Streinz, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, EuZW, 2000, 459f und 466f.
"' eible/Streinz, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, EuZW, 2000, 459f und 466f.
1927 engauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten - Eine Besprechung der Rs C-281/98, Angonese,
ZfRV, 2001, 65.

1103 Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 172; Streinz, Die Freiziigigkeit des Athleten,
in Del Fabro/Scherrer [Hrsg], Freizligigkeit im europdischen Sport, 2002, 107; Fritzwei-
ler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht, 1998, 501; EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76,
Dona/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 6f.

1% EyGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 116ff.

"9 Fischer, EG-Freiziigigkeit und bezahlter Sport Inhalt und Auswirkungen des Bosman-Urteils des
EuGH, SpuRt, 1996, 35.

1% Gruber, Keine Abfertigung bei Selbstkiindigung, ASOK, 2000, 82f.

107 Fischer/Ko6ck/Karollus, Europarecht, 2002, 775; EuGH Urteil vom 14.7.1976, Rs 13/76, Do-
na/Mantero, Slg 1976, S 1333, Rz 6f.

1% Sitz, Aktuelle Tendenzen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten
des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 31; Tomanek, Ersatz
der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 73; Schrammel, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in
der EU, ecolex, 1996, 469.
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freiziigigkeit zu einem ,,allgemeinen Beschrinkungsverbot” modifiziert und weiterentwi-
ckelt."'”

Der EuGH hat bereits in seiner Rsp in der Rs Bosman den Inhalt der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot weiterentwickelt und modifiziert. Der
EuGH fiihrte dazu in seinem Urteil folgendes explizit aus: ,,Bestimmungen, die einen Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaats daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu
verlassen, um von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu machen, stellen daher Beein-
trdchtigungen dieser Freiheit dar, auch wenn sie unabhdngig von der Staatsangehorigkeit
der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden.“'""° Die sportverbandsrechtlichen Trans-
fersummen im Falle von abgelaufenen Vertrdgen stellten nach Ansicht des FuGH einen Ver-
sto3 gegen das allgemeine Beschrankungsverbot der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar, weil sie
regelten, dass ein Fuliballspicler eine Beschaftigung bei einem Ful3ballverein in einem ande-
ren EU-Mitgliedsstaat vornehmen kann, wenn der neue FuB3ballverein dem alten Ful3ballver-
ein eine Transfersumme bezahlt."'"

Der EuGH bestitigt in weiterer Folge in seiner Rsp zur Rechtsache Graf, dass der Inhalt
des Verbotes der Arbeitnehmerfreiziigigkeit neben dem Diskriminierungsverbot ein allge-
meines Beschrinkungsverbot umfasst.'"'? Er begrenzte jedoch die inhaltliche Reichweite des
allgemeinen Beschréankungsverbotes. In der Rechtssache Graf setzte sich der EuGH mit der
Frage auseinander ob die alte Osterreichische Abfertigungsbestimmung gemill § 27 AngG
(Abfertigungsanspruch nach erstens Beendigung des Dienstverhéltnisses, zweitens drei jah-
riges kontinuierliches Bestehen des Dienstverhéltnisses und drittens keine Selbstkiindigung)
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit geméfl Art 39 EGV kompatibel ist. Das Beschriankungs-
verbot erfasst unterschiedslos anwendbare MaB3nahmen, die den ,, Zugang der Arbeitnehmer
zum Arbeitsmarkt beeinflussen“."'"” Die alte Osterreichische Abfertigungsbestimmung ist
,,nicht geeignet, den Arbeitnehmer daran zu hindern oder davon abzuhalten, sein Arbeits-
verhdltnis zu beenden, um eine unselbstindige Titigkeit bei einem anderen Arbeitgeber aus-
zutiben, denn der Abfertigungsanspruch hdngt nicht von der Entscheidung des Arbeitneh-
mers ab, ob er bei seinem derzeitigen Arbeitgeber bleibt oder nicht, sondern von einem zu-

kiinftigen hypothetischen Ereignis, ndmlich einer spdteren Beendigung des Arbeitsverhidlt-

1% Fychs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 2006, 51; Windisch-Graetz, in Mayer [Hrsg], Kom-
mentar zu EU- und EG-Vertrag, 2006, zu Art 39 EGV, Rz 67; Frenz, Handbuch Europarecht - Euro-
paische Grundfreiheiten, 2004, zu § 5, Rz 1445; Schrammel, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der
EU, ecolex, 1996, 469; EuGH Urteil vom 27.1.2000, Rs C-190/98, Graf, Slg 2000, S I-493, Rz 18 und
23; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 94ff; anderer Auf-
fassung Aulehner/Scholz. Nach Aulehner/Scholz erfasst der Inhalt der Arbeitnehmerfreiziigigkeit blof3
ein Diskriminierungsverbot. Aulehner/Scholz, Die ,,3+2“-Regel und die Transferbestimmungen des
FufBiballsports im Lichte des européischen Gemeinschaftsrechts, SpuRt, 1996, 47.

"% EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 96.

" EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 100ff,

"2 EuGH Urteil vom 27.1.2000, Rs C-190/98, Graf, Slg 2000, S 1-493, Rz 18.

"3 EuGH Urteil vom 27.1.2000, Rs C-190/98, Graf, Slg 2000, S 1-493, Rz 23.
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nisses, die der Arbeitnehmer selbst weder herbeigefiihrt noch zu vertreten hat. Ein derartiges
Ereignis wdre jedoch zu ungewify und wirkte zu indirekt, als dafp eine Regelung, die an die
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeitnehmer selbst ausdriicklich nicht die-
selbe Rechtsfolge kniipft wie an eine Beendigung, die er weder herbeigefiihrt noch zu vertre-
ten hat, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer beeintrichtigen konnte."""* Ein VerstoB gegen
dass Beschriankungsverbot ist nach der Rsp in der Rs Graf sohin dann nicht gegeben, wenn
die betreffende Bestimmung die Arbeitnehmerfreiziigigkeit blo3 hypothetisch, das bedeutet
zu unsicher und mittelbar, tangiert.

Auch in der Literatur wird der sachliche Anwendungsbereich des Beschrankungsverbotes
wieder eingeschriankt. Nach Nettesheim werden Mallnahmen, die den ,,wirtschaftlichen* und
o6konomischen ,,Ordnungsrahmen® darstellen, vom Beschrankungsverbot der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit ausgenommen.''"> Nach Schroeder ist unter Beriicksichtigung der Rsp des
EuGH in der Rs Keck zur Warenverkehrsfreiheit zwischen Ausiibungsbeschrankungen bzw
Zugangsbeschrankungen zu differenzieren, wobei erstere nicht vom Beschrankungsverbot

der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfasst sein sollen.'''®

7.2. Transfersummen bei laufenden Arbeitsvertrigen als Beeintrichtigung der Arbeit-

nehmerfreiziigigkeit

Stellen Transfersummen im Falle von laufenden Arbeitsvertrigen eine Beeintrachtigung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar? In der sportrechtlichen Fachliteratur haben sich vor al-
lem Hollerer, Klingmiiller/Wichert und Kiipperfahrenberg mit dieser Frage auseinanderge-

setzt.

""'"* EuGH Urteil vom 27.1.2000, Rs C-190/98, Graf, Slg 2000, S 1-493, Rz 24f.

115 Nettesheim, Die europarechtlichen Grundrechte auf wirtschaftliche Mobilitét (Art. 48, 52 EGV),
NVwZ, 1996, 344f.

"M% EuGH, JZ, 1996, 255 (Schroeder); Birk, Zur Vereinbarkeit des § 23 Abs 7 AngG mit der Rege-
lung der Freiziigigkeit im Primar- und Sekundirrecht der EU, ZAS, 1999, 9; Koenig/Steiner sind der
Auffassung, dass Bestimmungen zur Berufsausiibung in der Regel als ,,produktbezogene® Bestim-
mungen und nicht als Bestimmungen zu ,,Verkaufsmodalititen® zu qualifizieren sind. Berufsaus-
iibungsvorschriften erfassen direkt den Herstellungsprozess der Arbeitleistung. Deren Bedingungen
sind wie im Falle von ,produktbezogenen‘ Vorschriften direkt vom Gemeinschaftsbiirger zu erbrin-
gen. Ergo kommt eine Reduzierung des Beschrankungsverbotes der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ihres
Erachtens nicht in Frage. Koenig/Steiner, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, NJW, 2002, 3585.
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7.3. Ansicht Hollerer

Hollerer ist der Ansicht, dass Transfersummen bei laufenden Arbeitsvertrdgen prinzipiell
keine Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellen.'''” Werden jedoch utopische
Transfersummen in Hohe von in etwa € 55 Millionen gefordert, liegt ein Verstol3 gegen das
Beschriankungsverbot der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vor. Er geht zunédchst davon aus, dass
der Inhalt der Freiziigigkeit ein Beschrinkungsverbot erfasst. Muss ein neuer FuB3ballverein
dem alten Ful3ballverein eine Ablosesumme im Falle eines laufenden Arbeitsvertrages iiber-
weisen, wird der FuBballspieler bei der Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
gemdl Art 39 EGV beeintrachtigt. Hollerer weist jedoch in weiterer Folge darauf hin, dass
der EuGH in seiner Rsp in der Rechtssache Graf den Umfang des allgemeinen Beschrén-
kungsverbotes eingeschriankt hatte. Nicht jede negative Konsequenz hinsichtlich der Arbeit-
nehmerwanderung stellt a priori einen Verstofl gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar. Im
Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist auf die Unterscheidung zwischen Ausiibungsvor-
schriften bzw Zugangsvorschriften wie im Bereich der ,,Warenverkehrsfreiheit zu achten.
Unterschiedslos anwendbare beschrankende Mafinahmen stehen blof8 dann im Widerspruch
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, sofern sie essentielle Konsequenzen fiir den européischen
Arbeitsmarktzugang besitzen. BloB theoretische Behinderungen des Arbeitsplatzwechsels
stellen keine Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar. Das heifit, dass die FuB3ball-
spieler, die nicht gerechtfertigt ein laufendes Arbeitsverhéltnis beenden, nicht von der Be-
zahlung von vertraglichen Schadenersatzanspriichen ausgenommen werden (,,Ausiibungsbe-
schrdankung®). Die Bezahlungen von Transfersummen, die nicht iiber den faktischen Schaden
des Dienstgebers hinausgehen, sind nach Hollerer sohin legitim. Geht die Bezahlung der
Transfersumme {iber den faktischen Schaden des Dienstgebers hinaus, ist eine entsprechende
Abwiégung vorzunehmen. Auf der einen Seite besteht die Gelegenheit des Ful3ballspielers
aus dem wirksamen Arbeitsvertrag auszutreten und auf der anderen Seite werden Transfer-
summen im Ausmal} von in etwa € 55 Millionen eine Freiziigigkeitsbeschrankung darstel-

len1118

17 Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 172ff.
118 Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 172ff.
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7.4. Ansicht Klingmiiller/Wichert

Klingmiiller/Wichert''" sind der Auffassung, dass vertraglich vereinbarte Transfersum-
men im Falle von laufenden Arbeitsvertrigen gegen das allgemeine Beschrankungsverbot
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoBen. Die vertraglich vereinbarten Transfersummen fiir
den Transferwechsel von arbeitsvertraglich gebundenen Berufsfuflballspielern stellen eine
Beschriankung der Arbeitsplatzwahl eines Berufsfulballspielers in den EU-Mitgliedsstaaten
dar. Die Beeintrachtigung basiert jedoch auf der Entscheidung des Berufsfulballspielers
einen zeitlich befristeten Arbeitsvertrag (dh ohne Moglichkeit zur Kiindigung) zu unterferti-
gen. Dies hat daher zur Folge, dass der Berufsfu3ballspieler fiir die zeitliche Spanne der
Befristung auf die Geltendmachung der Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrechte gemifl Art 39
EGV verzichtet hat.''*’

7.5. Ansicht Kiipperfahrenberg

Kiipperfahrenberg ist der Meinung, dass die Transfersummen im Falle von laufenden Ar-
beitsvertrigen gegen das allgemeine Beschrinkungsverbot der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
verstofen.''?" Er versteht unter dem allgemeinen Beschriinkungsverbot ,jede Behinderung
der Ausiibung einer unselbstindigen Tdtigkeit“. Die Gelegenheit befristete Arbeitsvertrige
auf Dauer von fiinf Jahren abzuschlieBBen, enthélt fiir die Inlander und Auslander keine Dis-
kriminierung, sondern stellt eine ohne Unterschied fiir simtliche Arbeitnehmer anwendbare
MaBnahme dar. Die gesetzliche Moglichkeit einen befristeten Arbeitsvertrag auf fiinf Jahre
abzuschlieBen beschrénkt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und stellt als solches einen Verstof3

gegen das ,,allgemeine Beschrinkungsverbot* dar.''*

7.6. Stellungnahme

Meiner Meinung nach stellen vertraglich vereinbarte Transfersummen im Falle von lau-

fenden Arbeitsvertrdgen einen Versto3 gegen das allgemeine Beschrankungsverbot der Ar-

"9 Klingmiiller/Wichert, Die Zulassigkeit von Ablosesummen fiir vertraglich gebundene Profifuf3-
ballspieler, SpuRt, 2001, 3f.

1120 K lingmiiller/Wichert, Die Zulassigkeit von Abldsesummen fiir vertraglich gebundene Profifuf3-
ballspieler, SpuRt, 2001, 3f.

121 K iipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 176.

122 K iipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 176f.
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beitnehmerfreiziigigkeit dar. Der Abschluss befristeter Arbeitsvertrige auf einen Zeitraum
von fiinf Jahren (geméB § 1158 Abs 3 ABGB) stellt eine Beeintrichtigung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit dar. § 1158 Abs 3 ABGB stellt eine unterschiedslos anwendbare Mafinah-
me dar, da sie sowohl fiir ausldndische als auch fiir inléndische Arbeitnehmer ungeachtet
ihrer Staatsangehdrigkeit gilt. SchlieBen FufBballspieler mit FuBlballvereinen befristete Ar-
beitsvertrage fiir fiinf Jahre ab (§ 1158 Abs 1 und 3 ABGB), werden sie daran gehindert bei
anderen FufBballvereinen in anderen EU-Mitgliedsstaat eine Beschéftigung aufzunehmen.
Die Arbeitnehmer werden unmittelbar bezichungsweise direkt am Zugang zum Arbeitsmarkt
in einem anderen EU-Mitgliedsstaat behindert und es liegt keine Berufsausiibungsvorschrift
vor. Durch einen befristeten Arbeitsvertrag (ohne Kiindigungsmdoglichkeit) auf eine Dauer
von fiinf Jahren wird die Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch nicht unsi-
cher, indirekt und mittelbar (hypothetisches Ereignis) im Sinne der Rs Graf tangiert. Meiner
Meinung stellt der Schadensersatzanspruch des Arbeitgebers gegen einen Arbeitnehmer im
Falle einer ungerechtfertigten Beendigung des Arbeitsvertrages (gemil3 § 1164a ABGB) eine
Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar. Der Schadensersatzanspruch des Ar-
beitgebers flir den Fall des ungerechtfertigten Austrittes stellt eine unterschiedslos anwend-
bare MaBinahme dar, da die Regelung sowohl fiir ausléndische als auch fiir inldndische Ar-
beitnehmer ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit gilt. Durch den Schadensersatzanspruch im
Falle der ungerechtfertigten Beendigung des Arbeitsvertrages werden die arbeitsuchenden
FuBballspieler daran gehindert eine Beschéftigung in einem anderen EU-Mitgliedsstaat bei
einem anderen FuBiballverein aufzunehmen. Durch den Schadensersatzanspruch werden die
FuBballspieler unmittelbar beziehungsweise direkt am Zugang zum Arbeitsmarkt eines ande-
ren EU-Mitgliedsstaates gehindert und es liegt auch keine Berufsausiibungsvorschrift vor.
Durch den Schadensersatzanspruch werden die Fuflballspieler auch nicht mittelbar oder indi-
rekt (hypothetisches Ereignis) bei der Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im
Sinne der Rs Graf tangiert. Die finanziellen Konsequenzen werden FuBiballspieler davon
abhalten Beschiftigungen in anderen EU-Mitgliedsstaaten bei Fuflballvereinen aufzuneh-
men. Dariiber hinaus bewirkt § 1164a ABGB auch, dass neue mogliche Fullballvereine Ful3-
ballspieler nicht beschéftigen werden, da der FuBlballspieler dem FuBlballverein fiir den Fall
der Beschiftigung die finanzielle Summe aufdrangt.

Stellen die vertraglich vereinbarten Transfersummen im Falle laufender Arbeitsvertrage
eine Umgehung des Bosman Urteils dar? Nach herrschender Meinung in der Literatur stellen
die vertraglich vereinbarten Transfersummen keine Umgehung des Bosman Urteils dar.''”

Dafiir spricht, dass die Transfersummen nun nicht mehr verbandsrechtlichen Charakter be-

1123 Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 176; Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 160ff; Kelber, Die Transferpraxis beim Vereins-
wechsel im Profifuf3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001, 15f.
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sitzen und nicht nach Arbeitsvertragsablauf, sondern fiir laufende Arbeitsvertrige bezahlt

werden. Es handelt sich sohin dabei um divergierende faktische Sachverhalte.''**

8. Rechtfertigung

8.1. Allgemeine Grundlagen

Beeintrichtigungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit durch unterschiedslos anwendbare
Malnahmen konnen gerechtfertigt sein, wenn erstens ein berechtigter Zweck (zwingendes
Erfordernis des Allgemeininteresses) gegeben ist und zweitens das Prinzip der Verhéltnis-
miBigkeit gewahrt wird.''” In der Rsp in der Rechtssache Lethonen fiihrte der EuGH aus,
dass Transferiibertrittsbeschrankungen, die den ordnungskonformen Ablauf von sportlichen
Wettkampfen gewihrleisten sollen, einen berechtigten Zweck darstellen.''*® In der Rsp in der
Rs Bosman geht der EuGH latent davon aus, dass die sportverbandsrechtlichen Transferrege-
lungen einen berechtigten Zweck intendieren, ndmlich erstens die Aufrechterhaltung des
sportlichen bezichungsweise 6konomischen Gleichgewichtes zwischen den Fullballvereinen
und zweitens die Talentsuche der FuBBballvereine nach jungendlichen FuBiballspielern bezie-
hungsweise die Forderung zur Ausbildung von jungendlichen FuBballspielern."'”” Der EuGH
ging jedoch davon aus, dass die verbandsrechtlichen Transferregelungen kein taugliches
Mittel sind um die Aufrechterhaltung des sportlichen beziehungsweise Okonomischen
Gleichgewichtes zwischen den FuBlballvereinen zu gewihren, da sie nicht vermeiden, dass
erstens die wohlhabendsten FuBlballvereine die stirksten FufBlballspieler verpflichten, zwei-
tens die vorhandenen wirtschaftlichen Mittel einen essentiellen Umstand fiir den Sportwett-
kampf darstellen und drittens das Vereinsgleichgewicht dadurch essentiell irritiert ist. Die
verbandsrechtlichen Transfersummen sind zwar geeignet Vereine zur Jugendausbildung
respektive zur Talentsuche zu motivieren. Da die sportliche Entwicklung der Jugendspieler
nicht sicher vorhersehbar ist und blof eine beschrankte Zahl der Jugendspieler Berufssportler

werden, sind die verbandsrechtlichen Transfersummen durch ihren ,,Eventualitiits- und Zu-

1124 K iipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 176; Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 160ff; Kelber, Die Transferpraxis beim Vereins-
wechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001, 15f.

125 Gitz, Aktuelle Tendenzen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, in Reichelt [Hrsg], Die Grundfreiheiten
des Gemeinschaftsrechts im Lichte von Liberalisierung und Konvergenz, 2005, 33; Franzen, in
Streinz [Hrsg], EUV/EGV, 2003, zu Art. 39 EGV, Rz 89; Trommer, Die Transferregelungen im Profi-
sport im Lichte des “Bosman-Urteils* im Vergleich zu den Mechanismen im bezahlten amerikani-
schen Sport, 1999, 67; EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz
104; EuGH Urteil vom 31.3.1993, Rs C-19/92, Kraus, Slg 1993, S 1-1663, Rz 32f.

126 EyGH Urteil vom 13.4.2000, Rs C-176/96, Lehtonen und Castors Braine, Slg 2000, S 1-2681, Rz
53; EuGH, EWS, 2000, 257.

27 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 106; Hilf/Pache,
Das Bosman-Urteil des EuGH, NJW, 1996, 1172.
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fallscharakter gepragt und jedenfalls unabhingig von den faktischen Aufwendungen der
FuBballvereine. Ergo kann die Moglichkeit auf Erhalt einer Transfersumme kein entschei-
dender Gesichtspunkt fiir die Verpflichtung von Jugendspielern respektive die Jugendausbil-
dung sein und kein taugliches Mittel zur Finanzierung der kleineren FuB3ballvereine. Zur

Erreichung der intendierten Zwecke existieren gelindere Mittel.''*®

8.2. Rechtfertigung vertraglich vereinbarter Transfersummen im Falle von laufenden

Arbeitsvertrigen

Sind vertraglich vereinbarte Transfersummen im Falle von laufenden Arbeitsvertragen
gerechtfertigt? In der sportrechtlichen Literatur haben sich vor allem Kelber und Kiipperfah-

renberg mit diesem Thema auseinandergesetzt.

8.3. Ansicht Kelber

Kelber ist der Auffassung, dass die Bezahlungen von vertraglich vereinbarten Transfer-
summen bei laufenden Arbeitsvertrigen gerechtfertigt sind.''* Im ersten Schritt priift er ob
die Arbeitsvertrdge mit langen Befristungen mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit kompatibel
sind. Er betont in diesem Konnex, dass einerseits die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und ande-
rerseits die Privatautonomie (,,Vertragsfreiheit) als (Rechts-) Giiter zu beriicksichtigen sind.
Nach Kelber ist eine zeitliche Befristung von fiinf Jahren im Rahmen der Abwigung von
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Privatautonomie nicht zu tadeln. Die FuBballvereine
miissen die Chance haben langfristige ,,Planungen‘ vorzunehmen (Planungssicherheit), um
eine Fullballmannschaft in personeller Hinsicht fiir einen ldngeren Zeitraum zusammenzu-
setzen. Die Fullballvereine haben auch das Interesse Fuliballspicler ldnger an einen Verein
vertraglich zu binden, damit sie als zentrale Integrationspersonlichkeiten fiir die Fans fungie-
ren. Die zeitliche Befristung des Arbeitsverhéltnisses von 5 Jahren kann dies auch erreichen.
Aus ,sportlichen Griinden* ist eine langerfristige vertragliche Bindung erforderlich. Die
Fluktuation der FuBballspicler im Rahmen des sportlichen Wettkampfes wére zu intensiv
und der Wettkampf wiirde blofl auf Grund der 6konomischen Stiarke der FuBlballvereine sei-
nen Ausgang finden. Die BerufsfuBballspieler sind nicht gezwungen die duBerste zeitliche

vertragliche Bindungsfrist anzunehmen. Die normalen Berufsfullballspieler befinden sich

128 EuGH Urteil vom 15.12.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S 1-4921, Rz 106ff.
129 Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001,
15f.
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nicht in der iiblichen Arbeitnehmerschutzstellung. Die Berufsfu3ballspieler verdienen in der
Regel iiber dem Durchschnitt und erhalten bessere Beratung als der Normalfall eines typi-
schen Dienstnehmers. Bei Beriicksichtigung der dargestellten Interessenslage ist die Be-
stimmung des § 624 BGB in Relation zu den Giitern Privatautonomie respektive Freizligig-
keit nicht unausgewogen und sohin mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit kompatibel. Kelber
priift im nichsten Schritt ob in dem ,,dreiseitigen Vertragswerk* (zwischen dem Berufsful3-
ballspieler, dem neuen FuBballverein und der Zustimmung des alten FuB3ballvereines) eine
Beschrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gemal Art 39 EGV gegeben ist. Nach Kelber
stellt schon die zeitliche vertragliche Befristung des Arbeitsverhiltnisses (von fiinf Jahren)
keinen Verstofl gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar, daher kann die vom abwande-
rungswilligen Dienstnehmer intendierte friihzeitige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
durch den aktuellen Dienstgeber unter bestimmten Konditionen auf Grund von GroéBen-
schluss nicht gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoen. Im schlimmsten Fall kann der
FuBballspieler nicht den FuBballverein wechseln. Dieser Umstand beschriankt den Dienst-
nehmer jedoch nicht mehr in seiner Arbeitnehmerfreiziigigkeit als der Umstand einer ver-

traglichen Befristung des Arbeitsverhiltnisses auf 5 Jahre per se.''**

8.4. Ansicht Kiipperfahrenberg

Nach Kiipperfahrenberg sind Transfersummen im Falle von laufenden Arbeitsvertrigen
zuldssig. Die Bestimmungen zum Abschluss befristeter Arbeitsvertrdge mit einer Dauer von
fiinf Jahren sind gerechtfertigt.'">' Der berechtigte Zweck besteht in der ,,dufrechterhaltung
des Gleichgewichtes* zwischen den FuBlballvereinen und somit in einem ,,ausgeglichenen
Wettbewerb*. Diese Zwecke sind bloB erreichbar, wenn den FuB3ballvereinen die Gelegenheit
eingerdumt wird die Komposition des Kaders auf ldngere Zeit zu planen (Planungssicher-
heit). Finanzschwache Fuflballvereine brauchen, um sich im Wettkampf behaupten zu kon-
nen, die Moglichkeit talentierte und jugendliche FuBlballspieler fiir einen langen Vertrags-
zeitraum zu verpflichten. Der sportliche Wettkampf wiirde sich andernfalls zu einem wirt-
schaftlichen (6konomischen) Wettkampf entwickeln. Befristete Arbeitsvertrage mit einer
Dauer von fiinf Jahren kénnen unterbinden, dass die wohlhabendsten Ful3ballvereine perma-
nent die stirksten FuBlballspieler an sich binden. Aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit kann
nach Kiipperfahrenberg fir die laufenden Arbeitsvertrage kein ordentliches Kiindigungs-

recht abgeleitet werden. Durch die Einrdumung eines ordentlichen Kiindigungsrechtes wiir-

1130 Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001,
15f.

31 Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 1771.
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den die FuBlballvereine die Mdglichkeit verlieren FuBballspieler als Identifikationsperson-
lichkeiten dem Publikum vorzustellen. Die Fuballspieler schlieBen befristete Arbeitsvertra-
ge auf einen Zeitraum von fiinf Jahren aus freien Stlicken ab und verzichten dadurch auf die
Geltendmachung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (arg Verzicht). Die befristeten Arbeitsver-
trage mit einer Dauer von fiinf Jahren gewéhrleisten einen ausgewogenen Wettkampf und
werden im Sport auch von ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses™ gepragt. Der
Befristungszeitraum ist auch unter der Beriicksichtigung der fiir Sportler verkiirzten Berufs-

lebensdauer nicht inadiquat.''**

8.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind befristete Arbeitsvertrage mit einer Dauer von flinf Jahren im
FuBballsport gerechtfertigt. Als zwingende Griinde des Allgemeininteresses konnen die Auf-
rechterhaltung des sportlichen und 6konomischen Gleichgewichtes bezichungsweise die
Ordnung des sportlichen Wettkampfes herangezogen werden. Durch die befristeten Arbeits-
vertrdge mit einer Dauer von 5 Jahren konnen die FuBballvereine Spieler an sich binden um
die Kaderkomposition zu planen (arg Planungssicherheit)."'** Es wird das Interesse des Pub-
likums nach Identifikation mit Spielerpersonlichkeiten (sog Publikumsinteresse) befriedigt.
Dariiber hinaus wird dadurch verhindert, dass die besten Spieler permanent zu den besten
Vereinen wechseln. Sohin wird durch Arbeitsvertrdge mit einer Dauer von 5 Jahren die Auf-
rechterhaltung des sportlichen und wirtschaftlichen Gleichgewichtes bzw die Ordnung des
sportlichen Wettkampfes gewéhrleistet. Der Spieler (Arbeitnehmer) hat des weiteren fiir die
zeitliche Spanne der Befristung auf die Geltendmachung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ver-
zichtet (arg Verzicht).'”* Dies geschieht in der Regel auch dadurch, dass Spielern hohere
Gehilter, Handgelder bzw Abschlusspramien fiir den Abschluss von befristeten Arbeitsver-
tragen gezahlt werden und die Spieler privatautonom zustimmen (arg qualifizierter Verzicht
iVm Privatautonomie), weshalb kein inaddquater Eingriff vorliegt.''*

Schadensersatzanspriiche gegen Fufballspieler im Falle von ungerechtfertigter Beendi-
gung des Arbeitsvertrages in Hohe des faktischen Schadens sind gerechtfertigt. Das Prinzip

LwVertrdge sind einzuhalten® (arg ,pacta sunt servanda®) ist im Gemeinschaftsrecht zu be-

1132 Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung von Spielern und Trainern im LizenzfuBball,
2004, 1771.

1133 Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001,
15f.

3% Klingmiiller/Wichert, Die Zulassigkeit von Abldsesummen fiir vertraglich gebundene Profifuf3-
ballspieler, SpuRt, 2001, 3f.

1135 Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profifu3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001,
15f.
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riicksichtigen.'*® Der Schadensersatzanspruch des Arbeitgebers im Falle von ungerechtfer-
tigtem Austritt des Arbeitnehmers soll bloB die ,,Vertragstreue® respektive die ,,Ordnung des
Wettbewerbs* (dh Wettbewerbsordnung) absichern.'”*” Werden jedoch illusorische Fantasie-
transfersummen fiir FuBlballspieler gefordert, wird die Beschriankung der Arbeitnehmerfrei-

zligigkeit nicht notwendig und inadédquat sein.

1136 Schrammel, Berufssportgesetz - Probleme und Losungsansitze, in Achatz/Karollus/Jabornegg
[Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports II, 2001, 34.
"7 OGH 26.8.1999, 8 ObA 196/99b.
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XVI. Transfersummen und Ausbildungskosten

1. Allgemeine Grundlagen

Welche Probleme bestehen im Zusammenhang mit den Ausbildungskosten? Das Problem
der Ausbildungskosten besteht darin, dass der Arbeitgeber Geld in die Ausbildung eines
Dienstnehmers investiert, um ihn in Zukunft in einer bestimmten Position einzusetzen.''*
Ein weiteres Problem besteht darin, dass die Arbeitnehmer durch die Vereinbarung eines
Ausbildungskostenriickersatzes in ihrer Mobilitdt gehemmt werden.'® Es besteht die Ge-
fahr, dass neue Arbeitgeber nach erfolgreicher Beendigung der Ausbildung der ausgebildeten
Person leichter ein hoheres Einkommen offerieren konnen als der aktuelle Arbeitgeber, da
der abwerbende neue Arbeitgeber sich die Ausbildungskosten erspart hat und die nicht so
produktive Phase der auszubildenden Person in der Anlernzeit nicht tragen musste."'* Er-
schwert wurde die Problematik des Ausbildungskostenersatzanspruches dadurch, dass die
Ausbildungskosten friither nicht gesetzlich normiert waren.'"*' Die Rechtsprechung des OGH
und die herrschende Meinung in der Literatur haben bereits den Ausbildungskostenriicker-
satz anerkannt.''** Die Ausbildungskosten wurden nun durch die Novelle zum ,,4rbeitsver-

«! gesetzlich normiert. Die zentrale nationale arbeitsrechtli-

tragsrechts-Anpassungsgesetz
che Rechtsgrundlage fiir die Ausbildungskosten enthélt nun § 2d AVRAG"*. Aus den Ge-
setzesmaterialien ergibt sich, dass auf Grund der ,,Rechtssicherheit” und der ,,Transparenz*
die Aspekte der Rechtsprechung des OGH und der herrschenden Meinung in der Literatur
zum Thema der Zuléssigkeit des Ausbildungskostenersatzes (auBer den Themen der Minder-
jahrigkeit und der zeitlichen Beschrinkungsdauer) gesetzlich normiert wurden.''** Der per-
sonelle Anwendungsbereich erfasst sowohl ,,Angestellte* als auch ,Arbeiter< ' Der zeitli-

che Anwendungsbereich des § 2d AVRAG erfasst gemdll § 19 Abs 1 Z 18 AVRAG vertrag-

1138 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 96; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eis-
hockeyspieler, 2005, 23; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln tiber den Riickersatz von Ausbildungs-
kosten, DRdA, 1993, 8; AB 1215, BlgNR 22. GP, 2.

1139 Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRAA, 1993,
9; AB 1215, BlgNR 22. GP, 1f; IA 605, BlgNR 22. GP, 4.

1140 Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRAA, 1993,
8.

"4 AB 1215, BIgNR 22. GP, 2; 1A 605, BIgNR 22. GP, 4.

142 1 sschni gg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 315; Fischer/Ko6nig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines
Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS Dittrich, 2000, 469; OGH 21.12.2000, 8 ObA 144/00k;
OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72; SZ 45/122.

4 BGBI12006/36.

14 Gemah § 16 AVRAG handelt es sich bei § 2d AVRAG um eine zwingende Bestimmung, die nicht
dispositiv ist.

143 AB 1215, BIgNR 22. GP, 2; IA 605, BIgNR 22. GP, 5.

1146 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 126.
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lich vereinbarte Ausbildungskostenersatzanspriiche, die nach dem 18. Mirz 2006 abge-

: 1147
schlossen worden sind.

2. Vertragliche Vereinbarung

Welcher Rechtsnatur ist der Ausbildungskostenersatzanspruch? Fiir das wirksame Zu-
standekommen eines Ausbildungskostenriickersatzanspruches bedurfte es vor der Zeit des
AVRAG nach herrschender Meinung in der Literatur und nach der Rsp des OGH einer ver-
traglichen Vereinbarung fiir den Ausbildungskostenriickersatz.''** Die vertragliche Verein-
barung zum Ausbildungskostenersatzanspruch konnte formfrei und schliissig abgeschlossen
werden."* Auf Grund der Sensibilitit von Ausbildungskostenersatzanspriichen war es je-
doch empfehlenswert die vertraglichen Vereinbarungen schriftlich festzuhalten.''*® Nach
dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 2d Abs 2 AVRAG bedarf es nun fiir die Zuléssigkeit
des Ausbildungskostenriickersatzanspruches einer vertraglichen Vereinbarung und der

Schriftform. !

3. Sonderfall Minderjihrige

3.1. Allgemeine Grundlagen

Wie konnen Ausbildungskostenriickersatzanspriiche zuldssig mit Minderjahrigen verein-
bart werden? Die Ausbildungskostenriickersatzanspriiche zwischen einem Arbeitgeber und
einem Minderjéhrigen bedurften in der Zeit vor dem AVRAG nach herrschender Meinung in

der Literatur und nach der Rsp des OGH fiir die Wirksamkeit der vertraglichen Vereinbarung

147 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 126; Anfragebeantwortung 36, BlgNR 23. GP, 1.

1148 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 132; Tomanek, Ersatz der Ausbil-
dungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 24; Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentsché-
digung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 93; Fischer/Konig,
Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS Dittrich, 2000,
469; OGH, SpuRt, 1999, 64 (Reissner); Holzer, Der Fall Bosman und der 6sterreichische Sport,
DRdA, 1996, 198; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten,
DRdA, 1993, 8ff und 20; OGH, DRdA, 1990, 223 (Resch); OGH 2.9.1987, 1 Ob 625/87; OGH
21.12.2000, 8 ObA 144/00k; anderer Ansicht war Tichy. Tichy war der Auffassung, dass es keiner
vertraglichen Vereinbarung eines Ausbildungskostenriickersatzes bedarf. Der Arbeitgeber hat einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch nach § 1435 ABGB analog (,,condictio causa data causa non
secuta®). OGH, ZAS, 1975, 220 (Tichy).

1149 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 132.

1150 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 132.

'3 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 126; Neubauer, Neues aus der Gesetzgebung, ASOK, 2006, 33; IA 605,
BIgNR 22. GP, 5.
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der Zustimmung beider gesetzlichen Vertreter (dh Vater und Mutter) und der Genehmigung
des Pflegschaftsgerichtes, da es sich bei den Ausbildungskostenerstanspriichen um eine
MaBnahme handelte, die eine Vermogensangelegenheit des auflerordentlichen Wirtschafts-
betriebes betrifft gemiB § 154 Abs 3 ABGB.''” Die zentrale aktuelle ausbildungskostener-
satzrechtliche Rechtsgrundlage fiir Minderjahrige enthélt nun § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG. Ge-
maB § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG existiert die Pflicht zur Ausbildungskostenriickerstattung vor
allem dann nicht, wenn ,,der Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
minderjihrig ist und nicht die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters des Minderjihrigen
dazu vorliegt“. Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers in § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG bedarf es
fiir das wirksame zustande kommen einer vertraglichen Ausbildungskostenriickersatzverein-
barung mit einem Minderjdhrigen der Zustimmung des ,,gesetzlichen Vertreters* (dh Vater
oder Mutter). Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass auf Grund der ,,Transparenz*
und ,,Rechtssicherheit” in § 2d AVRAG die in der Rsp des OGH und der herrschenden Lite-
ratur angewandten Aspekte (mit Ausnahme des Themas der Minderjdhrigkeit) gesetzlich
normiert werden sollten, bei denen ein vertraglich vereinbarter Ausbildungskostenersatzan-
spruch zulissig ist.''> Der historische Gesetzgeber wollte daher die Aspekte der Rsp des
OGH und der herrschenden Literatur zum Thema der Ausbildungskosten bei Minderjéhrigen
nicht iibernehmen. In der Literatur haben sich vor allem Neubauer/Rath, Oberhofer und
Preiss/Reissner mit der Frage auseinandergesetzt welche Zustimmungserfordernisse bei

Ausbildungskostenersatzvereinbarung mit Minderjéhrigen nun aktuell notwendig sind.

3.2. Ansicht Neubauer/Rath

Neubauer/Rath sind der Auffassung, dass Vereinbarungen von Ausbildungskostersatzan-
spriichen mit Minderjdhrigen blo3 der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bediirfen und

nicht mehr der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung.''>* Nach Neubauer/Rath ergibt sich

'132 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 94f;, Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockey-
spieler, 2005, 28; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 315f; Fischer/Konig, Ausbildungskosten-
Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS Dittrich, 2000, 469; Holzer, Der Fall
Bosman und der 6sterreichische Sport, DRAA, 1996, 198; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber
den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRdAA, 1993, 11; OGH 13.7.1998, 7 Ob 147/98p; OGH,
SpuRt, 1999, 24 (Fischer); AB 1215, BIgNR 22. GP, 4f; OGH 28.2.1990, 3 Ob 623/89; SZ 49/79; Arb
9.474; 1A 605, BIgNR 22. GP, 7.

133 1A 605, BIgNR 22. GP, 5.

13 Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim Ausbildungs-
kostenriickersatz, ASOK, 2007, 55; Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz
und bei der Konkurrenzklausel - ein Uberblick, ASOK, 2006, 129.
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aus den Gesetzesmaterialien, dass § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG als spezielleres Gesetz (,,Lex

specialis) im Verhiltnis zu § 154 Abs 3 ABGB (lex generalis) zu verstehen ist.''”

3.3. Ansicht Oberhofer

Oberhofer ist hingegen der Auffassung, dass Ausbildungskostenersatzanspriiche mit
Minderjdhrigen weiterhin als Vermogensangelegenheiten des aulerordentlichen Wirt-
schaftsbetriebes gemall § 154 Abs 3 ABGB anzusehen sind und neben der Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter die Genehmigung des Pflegschaftsgerichtes weiterhin notwendig
ist.'"”® Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers gemiB § 154 Abs 3 ABGB bedarf es fiir MaB-
nahmen, die Vermogensangelegenheiten des au3erordentlichen Wirtschaftsbetriebes betref-
fen, neben der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter (dh Mutter und Vater) der pfleg-
schaftsgerichtlichen Genehmigung.'”” Nach der Rsp des OGH sind die Ausbildungskosten-
vereinbarungen mit Minderjdhrigen als Vermdgensangelegenheit des auflerordentlichen
Wirtschaftsbetriebes geméB § 154 Abs 3 ABGB verstanden worden.'"”® Die Gesetzesmateri-
alien weisen zwar darauf hin, dass von der Rsp des OGH in der die Ausbildungskostersatz-
anspriiche als Vermogensangelegenheit des § 154 Abs 3 ABGB qualifiziert wurden, abgewi-
chen werden sollte.''” Bei einer Widerspriichlichkeit zwischen Gesetzesmaterialien und

Gesetzestext geht seines Erachtens jedoch der Gesetzestext vor.''®’

3.4. Ansicht Preiss/Reissner

Preiss/Reissner sind auch der Auffassung, dass Ausbildungskostenersatzvereinbarungen
mit Minderjdhrigen die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter (dh Vater und Mutter) und
die Genehmigung durch das Pflegschaftsgericht erfordern.''®" Preiss/Reissner weisen darauf

hin, dass § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG bloB3 davon spricht, dass die Zustimmung des gesetzlichen

'3 Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim Ausbildungs-
kostenriickersatz, ASOK, 2007, 55.

3¢ Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 157f.

157 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 157f.

1158 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 157f.

1159 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 157f.

1160 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 157f.

16! preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 188.
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Vertreters notwendig ist.''® Uber die sonstigen Voraussetzungen sagt § 2d Abs 3 Z 1
AVRAG jedoch nichts aus.''*

3.5. Eigene Meinung

Meiner Meinung nach bedarf es fiir den wirksamen Abschluss eines vertraglich verein-
barten Ausbildungskostenersatzanspruches mit einem Minderjahrigen nun blof der Zustim-
mung des gesetzlichen Vertreters (dh Vater oder Mutter). Dafiir spricht der Wortlaut des
Gesetzgebers in § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG nachdem es fir das wirksame Zustandekommen
einer Ausbildungskostenvereinbarung mit Minderjahrigen der Zustimmung ,,des gesetzlichen
Vertreters* bedarf. Systematische Uberlegungen sprechen dafiir, dass der Minderjihrige bei
Ausbildungskostenvereinbarungen blof3 der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf.
Nach § 12 BAG bedarf es bei Lehrvertrigen mit Minderjdhrigen blofl der Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters. Nach § 2 Abs 1 SchauSpG bedarf es fiir Biihnendienstvertrage mit
Minderjahrigen blof der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Nun regelt auch § 2d Abs
3 Z 1 AVRAG ausdriicklich, dass es bei Ausbildungskostenvereinbarungen blof3 der Zu-
stimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf. Dariiber hinaus wire die Normierung von § 2d
Abs 3 Z 1 AVRAG sinnlos und die Bestimmung geradezu unanwendbar, wenn fiir Ausbil-
dungskostenersatzanspriiche mit Minderjahrigen iiber die gesetzliche Zustimmung hinaus
noch die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung notwendig wire. Historische Uberlegungen
sprechen ebenso dafiir, dass fiir die vertragliche Vereinbarung der Ausbildungskosten mit
Minderjahrigen keine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung notwendig ist. Die Gesetzesma-
terialien weisen darauf hin, dass der historische Gesetzgeber die Rsp des OGH und die herr-
schende Literatur zu den Aspekten der Zuldssigkeit der Ausbildungskostenersatzvereinba-
rung zum Thema der Minderjéhrigkeit nicht iibernehmen wollte.''** Wie Neubauer/Rath dies
ausgefiihrt haben, ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien, dass § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG als
lex specialis im Verhdltnis zu § 154 Abs 3 ABGB zu verstehen ist (,,lex specialis derogat
legi generali*)."'® Dariiber hinaus ist noch im Allgemeinen zu beriicksichtigen, dass das

jiingere Gesetz dem ilteren Gesetz vorgeht (,,lex posterior derogat legi priori<)."'® § 2d Abs

112 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 188.

11 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 188.

1% 1A 605, BIgNR 22. GP, 5.

119 Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim Ausbildungs-
kostenriickersatz, ASOK, 2007, 55.

1166 Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, 2005, 18; Kerschner, Wissenschaftliche
Arbeitstechnik und -methodik fir Juristen, 1997, 46.
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3 Z 1 AVRAG ist durch die Novelle zum AVRAG 2006 und § 154 Abs 3 ABGB durch

7' eingefiigt worden. Es ist in die-

die Novelle zum Kindschaftsrechtsdnderungsgesetz 197
sem Fall insbesondere zu beriicksichtigen, dass das jiingere speziellere Gesetz dem idlteren
allgemeineren Gesetz vorgeht.''” Dies ist hier beim Verhiltnis von § 2d Abs 3 Z 1 AVRAG

und § 154 Abs 3 ABGB auch der Fall.

4. Beschrinkungen

4.1. Allgemeine Grundlagen

Nach herrschender Meinung in der Literatur und Rsp des OGH waren Vereinbarungen
von Ausbildungskostenersatzanspriichen in der Zeit vor dem AVRAG zulissig.''” Die Ver-
einbarungen von Ausbildungskostenersatzanspriichen unterlagen jedoch bestimmten Be-
schriankungen. Die Ausbildungskostenriickersatzvereinbarungen durften jedoch keine unzu-
mutbare Beschrankung der Kiindigungsfreiheit der Dienstnehmer beziehungsweise keinen
., Verstof$ gegen die guten Sitten* (dh Sittenwidrigkeit) darstellen.”" Die Sittenwidrigkeit ist
gegeben, sofern aus der Abwigung der Interessen der Vertragsparteien (Arbeitgeber und
Arbeitnehmer) eine grobliche Verletzung der juristisch geschiitzten Interessen resultiert. Aus
der Interessensabwigung resultiert eine grobliche Verletzung der juristisch geschiitzten Inte-
ressen, sofern der Auszubildende das ,,alleinige und beachtliche finanzielle Risiko* der Aus-
bildung zu tragen hat respektive die Vertragserfiillung eine inaddquat hohe ,,Belastung* dar-
stellt.'"”? Der Auszubildende hat bspw das alleinige und beachtliche Risiko der Ausbildung
zu tragen, wenn sich der Dienstnehmer nach Absolvierung der Ausbildung fiir einen be-
stimmten Zeitraum verpflichtet fiir den Dienstgeber tdtig zu werden, jedoch ohne dass der
Dienstnehmer einen Anspruch auf einen Arbeitsvertragsabschluss hat, sprich der Arbeitgeber

eine Verpflichtung zum Arbeitsvertragsabschluss nicht {ibernommen hat (arg fehlende ,Be-

"7 BGBI 12006/36.

"% BGBI 1977/403.

169 Kerschner, Wissenschaftliche Arbeitstechnik und -methodik fiir Juristen, 1997, 46.

170 Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRAA, 1993,
8ff und 20; OGH 21.12.2000, 8 ObA 144/00k; OGH 29.6.1988, 9 ObA 138/88; OGH 2.9.1987, 1 Ob
625/87.

"7 Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport
und Recht, 2005, 47; Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 148; Resch, Grenzen fiir Vertragsklau-
seln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRAA, 1993, 9; OGH, DRdA, 1990, 223 (Resch);
OGH 2.9.1987, 1 Ob 625/87; Arb 11.101; OGH 11.8.1993, 9 ObA 151/93; OGH 21.12.2000, 8 ObA
144/00k; OGH 26.11.1985, 4 Ob 124/85; SZ 58/159.

172 Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport
und Recht, 2005, 47; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskos-
ten, DRdA, 1993, 10; OGH 2.9.1987, 1 Ob 625/87, OGH 21.12.2000, 8 ObA 144/00k.

228



schiftigungsgarantie’)."'™ Nach aktueller Rechtslage ist die Zuldssigkeit von Ausbildungs-
kostenriickersatzvereinbarungen durch § 2d Abs 3 AVRAG beschriankt. Die Aufzdhlung der
Griinde in § 2d Abs 3 AVRAG ist bloB beispielhafter (demonstrativer) Natur (arg ,, insbe-
sondere*).""’* Es kann daher fiir die Frage der Zulissigkeit der Ausbildungskostenriicker-

satzvereinbarung auf die Rechtsprechung des OGH zuriickgegriffen werden.''”

4.2. Zulissige Beschrinkung der Fufiballspieler durch Ausbildungskostenersatzverein-

barungen

Es stellt sich die Frage ob die Beschrankungen der Fufiballspicler durch Ausbildungskos-
tenersatzvereinbarungen zulédssig sind. In der Osterreichischen sportrechtlichen Literatur
haben sich vor allem Schrammel und Resch mit der Frage der zuldssigen Beschrankung von

Ausbildungskostenersatzvereinbarungen bei Fullballspielern auseinandergesetzt.

4.3. Ansicht Schrammel

Schrammel weist zundchst darauf hin, dass nach der Rsp des OGH die vertragliche Ver-
pflichtung eines Spielers zum Ausbildungskostenriickersatz ohne entsprechende vertragliche
Beschiftigungsverpflichtung des Sportvereines als einseitige Belastung qualifiziert wird. Zur
Auflésung dieses Problems, schligt Schrammel vor, dass die Bezahlung der Ausbildungs-
kosten vom individuellen Spieler auf den Sportverein verlagert werden soll, der schlussend-
lich von der Ausbildung einen Profit hat. Nach Beendigung der Ausbildung kdnnten Bin-
dungsklauseln abgeschlossen werden. Problematisch ist jedoch nach Schrammel, dass nicht
allen Nachwuchsspielern eine garantierte Beschiftigung zugesagt werden kann (arg fehlende
LwBeschiftigungsgarantie). Er weist darauf hin, dass die Verpflichtung ,,einseitig belastend*
ist, wenn der Arbeitnehmer sich zu einem Ausbildungskostenriickersatz verpflichten miisste
und der Verein keine Verpflichtung hat nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit dem

Spieler einen Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Daher schldgt Schrammel vor, dass nicht die

"7 Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport
und Recht, 2005, 50; Fischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Ver-
einswechsel, in FS Dittrich, 2000, 470 und 474; Holzer, Der Fall Bosman und der 6sterreichische
Sport, DRAA, 1996, 198; OGH 29.6.1988, 9 ObA 138/88; OGH 21.12.2000, 8 ObA 144/00k.

'17* Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 130; Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel
Neu, ZAS, 2006, 157; AB 1215, BIgNR 22. GP, 5; IA 605, BIgNR 22. GP, 7.

173 AB 1215, BIgNR 22. GP, 5.
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Spieler selbst die Ausbildungskosten bei einem ,,Vereinswechsel* tragen sollen, sondern die

Vereine, die von der Ausbildung profitieren.''”

4.4. Stellungnahme

Meiner Meinung nach werden die Ausbildungskosten gegeniiber den FuBballspielern im
Berufsfuliball in der Regel daran scheitern, dass die Profivereine den Fullballspiclern keine
LwBeschiftigungsgarantie” geben. Die Vereinbarungen von Ausbildungskosten ohne Beschaf-
tigungsgarantie sind (einseitig) groblich benachteiligend, weil der auszubildende Arbeitneh-
mer das ,.alleinige und beachtliche finanzielle Risiko* der Ausbildung zu tragen hat.''’”’ Ge-
gen die Bezahlung der Ausbildungskosten durch den neuen Arbeitgeber, in diesem Fall
nutznieBender FuBballverein, sprechen teleologische Uberlegungen. Arbeitnehmer werden
durch die Vereinbarung eines Ausbildungskostenriickersatzes in ihrer Mobilitit gehemmt."' ™
Hat der neue Arbeitgeber die Ausbildungskosten zu bezahlen, besteht dieselbe mobilitéts-
hemmende Wirkung. Es kann im konkreten Individualfall auch ein Umgehungskonstrukt
gesehen werden.'"” Die Uberlegungen von Generalanwalt Lenz in den Schlussantrigen zu
der Rechtssache Bosman sprechen im Ergebnis auch gegen einen Ausbildungskostener-
satz.'"* Generalanwalt Lenz weist zwar zunichst darauf hin, dass ein Ausbildungskostener-
satzanspruch in Betracht kommt, wenn er erstens die faktischen fiir die Ausbildung aufge-
wendeten Kosten des FuBballvereines umfasst, zweitens fiir den ersten Transferwechsel gilt,
drittens der FuBballverein den Fufiballspieler ausgebildet hat und viertens die Hohe der Aus-
bildungskosten anteilsméBig verringert (Aliquotierung) werden. Generalanwalt Lenz weist
jedoch auch darauf hin, dass die mit den Ausbildungskosten intendierten Zwecke genauso
durch ein Einnahmenumverteilungssystem erlangt werden konnen, ohne jedoch die Arbeit-

nehmerfreiziigigkeit der FuBballspieler zu beeintrichtigen.'®'

1176 Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport
und Recht, 2005, 49f; nach Resch liegt im Individualfall eine nichtige Umgehung vor, wenn die Aus-
bildungskosten vom Verein zu zahlen sind. Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentscha-
digung, Transfersystem und dem Recht des Spielers auf Freigabe, DRAA, 2004, 96.

"7 Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht [Hrsg], Sport
und Recht, 2005, 49f; Holzer, Der Fall Bosman und der 6sterreichische Sport, DRdA, 1996, 198;
OGH 29.6.1988, 9 ObA 138/88; OGH 21.12.2000, 8 ObA 144/00k.

178 AB 1215, BIgNR 22. GP, 1f; IA 605, BIgNR 22. GP, 4; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber
den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRdA, 1993, 9.

17 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 96.

1180 Schlussantridge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 239.

11 Schlussantriage des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 239.
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5. Ausbildungskostenbegriff

5.1. Allgemeine Grundlagen

Welche Aufwendungen des Dienstgebers konnen durch den Ausbildungskostenersatzan-
spruch geltend gemacht werden? Nach herrschender Meinung in der Literatur und der Rsp
des OGH war in der Zeit vor dem AVRAG zwischen den ,,Einschulungskosten™ und den
wAusbildungskosten® zu differenzieren.'"™ Im Gegensatz zu den Ausbildungskosten waren
die Einschulungskosten nicht riickerstattungsfahig.''™

Was war unter dem Begriff der ,,Ausbildungskosten zu verstehen? Die Rsp des OGH
und die herrschende Meinung in der Literatur verstanden unter dem Begriff der ,,Ausbil-
dungskosten‘ solche Aufwendungen, die erstens lber die bloBe Einschulung hinausgehen,
zweitens die Vermittlung von Spezialkenntnissen (theoretischer respektive praktischer Na-
tur) umfassen, drittens die generell bei sonstigen Arbeitgebern verwertbar sind und viertens
dem Dienstnehmer verbesserte Einkommensmdéglichkeiten gewéhren.!"™ Wurden im Rah-
men der Vollziehung des Dienstverhéltnisses liblicherweise bestimmte Kenntnisse respektive
Fertigkeiten erlangt, so handelte es sich dabei nicht um Ausbildungskosten.'"® Zu den Aus-
bildungskosten gehoren unter anderem Reisekosten, Unterbringungsaufwendungen und
Sachaufwendungen (wie bspw Biicher und Lernbehelfe).''®

Was war unter dem Begriff der ,,Einschulungskosten zu verstehen? Unter dem Begriff
der ,.Einschulungskosten werden all jene Aufwendungen des Dienstgebers verstanden, die

einen Dienstnehmer mit den ,,Eigenheiten® einer Tatigkeit im Betrieb des Dienstgebers ver-

traut machen sollten.""*” Die Einschulung des Arbeitnehmers wird in der Regel innerhalb des

'182 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 93f; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 316; Fi-
scher/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS Ditt-
rich, 2000, 467; OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72; SZ 45/122; AB 1215, BIgNR 22. GP, 3f; IA 605,
BlIgNR 22. GP, 6.

1183 Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 25; Fischer/Konig, Ausbil-
dungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS Dittrich, 2000, 468; OGH
5.3.1997,9 ObA 36/97b; OGH 8.7.1992, 9 ObA 142/92; SZ 65/103.

"% OGH 5.3.1997, 9 ObA 36/97b; OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72; SZ 45/122; Resch, Grenzen fiir
Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRdA, 1993, 12; Marhold, Die Riick-
forderung von Ausbildungskosten von Berufsanwirtern freier Berufe, RAW, 1984, 111; AB 1215,
BlgNR 22. GP, 5; IA 605, BIgNR 22. GP, 6.

185 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 134; Loschnigg/Schwarz, Arbeits-
recht, 2003, 316; Hollerer, Der Berufsfuiballer im Arbeitsrecht, 2003, 175f.

1186 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 97; Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und
Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 155.

'87 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 126; Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 133;
Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2004, 25; Loschnigg/Schwarz, Arbeits-
recht, 2003, 316; Fischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Ver-

231



Betriebes respektive im Bereich des Konzerns beziehungsweise im Bereich des Unterneh-
mens vorgenommen.''™ In § 2d Abs 1 AVRAG wurde nun der Begriff der ,,dusbildungskos-
ten gesetzlich normiert und definiert (Legaldefinition). ,,Ausbildungskosten sind die vom
Arbeitgeber tatsdchlich aufgewendeten Kosten fiir jene erfolgreich absolvierte Ausbildung,
die dem Arbeitnehmer Spezialkenntnisse theoretischer und praktischer Art vermittelt, die
dieser auch bei anderen Arbeitgebern verwerten kann. Einschulungskosten sind keine Aus-
bildungskosten®. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass auf Grund der ,,Rechtssi-
cherheit” die Rsp des OGH und die Literatur zum Begriff des ,,dusbildungskostenersatzes™
gesetzlich normiert wurden.'"™ Es kann daher fiir die Beurteilung der Frage ob Ausbildungs-
kosten oder Einschulungskosten vorliegen grundsétzlich auf die in der Literatur und der Rsp
des OGH entwickelten Aspekte zuriickgegriffen werden.

Welcher Art miissen die Spezialkenntnisse sein? Ausbildungskosten konnen alternativ
entweder Spezialkenntnisse theoretischer Natur respektive praktischer Natur sein.''*’

Neu ist, dass der Gesetzgeber in § 2d AVRAG von ,, erfolgreich absolvierte Ausbildung
spricht. Was ist unter den Begriffen ,, erfolgreich absolvierte Ausbildung “ zu verstehen?

Nach Oberhofer bedeutet absolvieren die vorgesehene Zeit der Ausbildung an einer Bil-
dungsinstitution zu erbringen.""”' Er weist darauf hin, dass nach dem Duden der Terminus
Erfolg als ,.das positive Ergebnis einer Bemiihung” verstanden wird.""”> Nach Oberhofer
sind erfolgreich absolvierte Ausbildungen von der bestimmten Ausbildungsgestaltung ab-
hingig. Die Ausbildungsgestaltung kann entweder von der bloBen Prisenz des Dienstneh-
mers, der Mitarbeit des Dienstnehmers beziehungsweise von einem Priifungsabschluss ab-
hingig sein.''”?

Eypeltauer ist der Auffassung, dass der Begriff ,, erfolgreich “ prinzipiell dahingehend zu
verstehen ist, dass ein Priifungsabschluss vorliegen muss und eine blofle Teilnahme bezie-
hungsweise Prisenz des Dienstnehmers nicht ausreichend ist.""** Er geht wie Oberhofer zu-

nichst davon aus, dass der Begriff Erfolg ein ,positives Ergebnis einer Bemiihung’ ist.""”

einswechsel, in FS Dittrich, 2000, 468; IA 605, BlgNR 22. GP, 6; AB 1215, BlgNR 22. GP, 4; OGH
5.3.1997,9 ObA 36/97b; OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72; SZ 45/122.

'8 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 126; Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 133;
Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 316; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riicker-
satz von Ausbildungskosten, DRdAA, 1993, 12; AB 1215, BIgNR 22. GP, 4; 1A 605, BlgNR 22. GP,
6f.

1% AB 1215, BIgNR 22. GP, 2.

19 Operhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 154f; Neubau-
er/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim Ausbildungskostenriick-
ersatz, ASOK, 2007, 52.

11 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 155.

192 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 155.

1193 Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu, ZAS, 2006, 155.

1194 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197.
1195 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197.
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Die schlichte Teilnahme respektive die Prisenz stellen jedoch kein Bemiihen dar, welches
einen Erfolg zur Folge hat.'"”® Der Gesetzgeber hitte seines Erachtens den Begriff ,.erfolg-
reich® einfach auslassen konnen, wenn er die schlichte Teilnahme als ausreichend angesehen
hitte.""”” Durch die schlichte Teilnahme wird nur eine Ausbildung ,absolviert’.""”® Damit
dem Begriff ,.erfolgreich eine eigenstindige Relevanz zukommt, muss die Ausbildung mit
einem Priifungsabschluss enden. Ausnahmsweise ist nach Eypeltauer jedoch die Teilnahme
ausreichend, sofern wegen ihrer besonderen Relevanz es faktisch zu einer verbesserten Er-
werbsmoglichkeit kommt.''*

Preiss/Reissner sind der Auffassung, dass die Begriffe ,,erfolgreich absolvierte Ausbil-
dung* dahingehend zu verstehen sind, dass ein Priifungsabschluss moglich ist.'*”
Preiss/Reissner sprechen davon, dass blol Malinahmen erfasst werden, die fiir einen erfolg-
reichen Abschluss ,,zugdnglich sind."””" Daher werden ihrer Ansicht nach erstens Coa-
chings, zweitens Seminare fiir die Entwicklung der Personlichkeit, drittens Trainings zur
Motivation und viertens Kurse zwecks Selbsterfahrung bzw Selbstdarstellung nicht vom
Begriff der ,,Ausbildungskosten* erfasst.'”*

In der Anfragebeantwortung ist Prammer der Ansicht, dass die Begriffe ,,erfolgreich ab-
solvierte Ausbildung* fiir jede entsprechende MafBnahme zur Ausbildung individuell zu prii-
fen sind."*” Fiir die Beantwortung der Frage ob eine erfolgreich absolvierte Ausbildung ge-
geben ist, sind insbesondere die Eigenart und der Typ einer bestimmten Ausbildung respek-
tive die bestimmte Form der MaBBnahme zur Ausbildung zu beriicksichtigen. Ausbildungen
konnen erstens nur an die Priasenz und die Teilnahme eines Dienstnehmers, zweitens an eine
Priifungsabsolvierung und drittens an das Erlangen im vorhinein festgelegter Ziele eines
Kurses ankniipfen (zum Beispiel sind bei Fullballspielern konkrete korperliche Testwerte
beziehungsweise sonstige Leistungsdatenergebnisse als definierte Ziele vorstellbar).'***

Meiner Meinung nach sind die Begriffe ,, erfolgreich absolvierte Ausbildung* nicht da-
hingehend zu verstehen, dass ein Priifungsabschluss unbedingt vorliegen muss. Dafiir spricht
der Wortlaut des Gesetzgebers in § 2d AVRAG, der nicht von einer durch Priifungsabschluss

absolvierten Ausbildung spricht. Hitte der Gesetzgeber an eine durch Priifungsabschluss

1196 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197.
"7 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197.
%8 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197.
1 Eypeltauer, Offene Fragen des Ausbildungskostenriickersatzes - eine Trilogie, ecolex, 2007, 197
und 199.

120 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 187.

1201 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 187.

1202 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 187.

1203 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.

1204 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.
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absolvierte Ausbildung gedacht, hitte er dies auch ausdriicklich regeln kénnen. Aus der
Wendung des Gesetzgebers ,,fiir jene ..., die ... vermittelt, die ... verwerten kann.* ergibt
sich, dass der Gesetzgeber die erfolgreich absolvierte Ausbildung beschreibt als eine die dem
Arbeitnehmer tatsdchlich Spezialkenntnisse theoretischer Natur beziehungsweise praktischer
Natur vermittelt und Verwertungsmoglichkeiten gewihrt. Der Gesetzgeber schreibt jedoch
keine Methode (Teilnahme, Mitarbeit, definierte Ziele oder Priifungsabschluss) fiir die Er-
langung einer Ausbildung vor. Durch den Begriff ,, erfolgreich stellt der Gesetzgeber klar,
dass erfolglose Ausbildungen nicht als Ausbildungskosten zu verstehen sind. Erfolglose
Ausbildungen vermitteln faktisch keine Spezialkenntnisse theoretischer oder praktischer
Natur und sind auch nicht verwertbar (und haben auch keine verbesserte Einkommensgele-
genheit zur Folge). Gegen den Priifungsabschluss sprechen auch historische Uberlegungen.
Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass aus Griinden der Rechtssicherheit die Rsp des
OGH und herrschende Literatur zum Begriff der ,,dusbildungskosten® in der Legaldefinition
umgesetzt worden sind. Das Erfordernis des Priifungsabschlusses war in der Zeit vor dem
AVRAG nicht Gegenstand der herrschenden Literatur und Rsp des OGH. Eine erfolglose
Ausbildung ist zumindest in der Lehre als nicht riickforderbar qualifiziert worden."*”” Es ist
meiner Meinung nach auf die konkrete Ausbildungsgestaltung abzustellen. Im Bereich des
FuBballsportes kann die ,.erfolgreich absolvierte Ausbildung* darin liegen, dass ein FuBiball-
spieler an einer Ausbildung teilgenommen hat und bestimmte beschriebene Ziele (wie zum

Beispiel korperliche Werte beziehungsweise Leistungsdaten) erreicht hat.'>*

5.2. Aufwendungen der Fuflballvereine als Ausbildungskosten

Sind die Aufwendungen der FuBballvereine als Ausbildungskosten zu verstehen? In der
Literatur haben sich vor allem Reissner, Fischer/Konig, Resch, Holzer, Hollerer und im
Rahmen der Gesetzesmaterialien Prammer mit dieser Frage auseinandergesetzt. Ein Blick
auf die sportrechtliche Literatur zeigt, dass Ausbildungskosten im Berufsfuliball blof3 einen

verhdltnismaBig geringen Bereich der Aufwendungen der Vereine erfassen konnen.

1205 Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, DRAA, 1993,
18.
1205 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.
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5.3. Ansicht Reissner

Nach Reissner muss es sich um eine ,, echte Ausbildung “ handeln."”” Eine ,, echte Ausbil-
dung* muss einen entsprechenden Marktwert haben und den Anreiz zum Erwerben eines
bestimmten Arbeitnehmers durch sonstige Unternehmer erhdhen. Konkretes Beispiel fiir
eine ,, echte Ausbildung “ ist seines Erachtens die Trainerausbildung durch die eine Trainerli-
zenz erworben wird. Er betont in seinen Ausfiihrungen ausdriicklich, dass die Teilnahme am
typischen Trainingsablauf im Bereich des FuBlballsports nicht unter den Begriff der ,,echten

Ausbildungskosten* zu subsumieren ist."*"*

5.4. Ansicht Fischer/Konig

Nach Fischer/Konig sind vom Begriff der ,Ausbildungskosten’ nur Ausbildungen erfasst,
die im Ausland vorgenommen worden sind, wie zum Beispiel im Bereich des Skisports das
Training im Winter in Kanada beziehungsweise das Training im Sommer in Neuseeland,
sofern die im Ausland getétigte Ausbildung auf Grund der Wetterverhiltnisse beziehung-

sweise fiir die Vorbereitung an einem zukiinftigen Ort des Wettbewerbs zweckmiBig ist.'*”

5.5. Ansicht Resch

Nach Resch besteht der Ausbildungskostenersatzanspruch nur fiir ,konkrete Zusatzaus-
bildungen®. Eine konkrete Zusatzausbildung liegt beispielsweise vor, wenn der Sportverein
fiir den Sportler ein Trainingscamp in einer besonderen Ausbildungsinstitution in Kanada

respektive Tschechien bezahlt."*"

5.6. Ansicht Holzer

Nach Holzer muss es sich bei der Sportlerausbildung um eine faktische Berufsausbildung

handeln. Die ausgebildeten Spieler miissen einen hoheren Wert als Fufiballspieler erhalten.

207 OGH, SpuRt, 1999, 64 (Reissner).

1208 OGH, SpuRt, 1999, 64 (Reissner).

1209 Bischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS
Dittrich, 2000, 473.

1210 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 95.
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Eine faktische Berufsausbildung konnen die FuBballspieler blof3 bei einer geringen Anzahl
von renommierten européischen Grofvereinen erlangen. Der Umstand, dass ein Spieler im
Amateurbereich unter Anweisung des Trainers Sport vornimmt, ist seines Erachtens nicht

. 1211
ausreichend.

5.7. Ansicht Hollerer

Hollerer ist der Auffassung, dass Aufwendungen des Vereins fiir den gewohnlichen Trai-
ningsablauf keine Ausbildungskosten darstellen, weil es sich dabei um Kenntnisse bezie-
hungsweise Fahigkeiten handelt, die typischerweise mit der Ausfiihrung des Dienstverhalt-
nisses erworben werden. Er betont explizit, dass es sich dabei nicht um eine ,, spezielle Aus-

bildung *“ handelt."*"

5.8. Ansicht Prammer

In der Anfragebeantwortung ist auch Prammer der Auffassung, dass das typische Trai-
ning eines BerufsfuBballspielers keine Ausbildung darstellt."*”® Sie weist darauf hin, dass die
,Regelkunde’ fir FuBlballspieler auch nicht als spezielles Wissen theoretischer Natur zu ver-
stehen ist. Es handelt sich dabei um ein iiblicherweise mit dem Vollzug des Dienstverhéltnis-
ses im Konnex stehendes Allgemeinwissen.'>'* Die ,Regelkunde’ ist bereits dem sportlich
interessierten Nichtfachmann begreiflich."*"” Die Aufwendungen, die FuBballvereine fiir die
kontinuierliche Teilnahme an Wettbewerben bezahlen beziehungsweise die unabwendbar
aus der Wettkampfteilnahme des FuBlballvereines resultieren (wie zum Beispiel die Aufwen-
dungen fiir das permanente Training), sind nicht als Ausbildungskosten zu qualifizieren.'*'®
Im Generellen werden die ,Sowieso-Kosten’, wie zum Beispiel Aufwendungen fiir das Per-

sonal (Personalkosten), nicht als Ausbildungskosten verstanden.'*"”

21" Holzer, Der Fall Bosman und der sterreichische Sport, DRdAA, 1996, 198.
1212 Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 175f.

1213 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.

1214 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.

1215 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 3.

1216 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 4.

1217 Anfragebeantwortung 36, BIgNR 23. GP, 4.
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5.9. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind die Aufwendungen der Fufiballvereine fiir das gewohnliche
Training nicht als Ausbildung im Sinne des § 2d AVRAG zu verstehen. Durch das gewdhn-
liche Training werden die FuBballspieler bloB mit den betrieblichen Eigenheiten des Ful3-
ballvereines vertraut gemacht. Das gewohnliche Training wird auch innerbetrieblich vorge-
nommen. Die im gewdhnlichen Training erlangten Kenntnisse und Fertigkeiten sind be-
stimmte Kenntnisse respektive Fahigkeiten, die in Vollziehung des Dienstverhéltnisses ibli-
cherweise erlangt werden und stellen als solche Einschulungskosten dar. Die Kenntnisse und
Féhigkeiten, die der FuBlballspieler im gewdhnlichen Training erlangt, stellen auch keine
Zusatzqualifikation dar.'*"® Sind die Aufwendungen fiir ein Trainingslager als Ausbildungs-
kosten zu verstehen? Meiner Meinung nach kann es sich bei Aufwendungen des Vereins fiir
ein Trainingslager an dem ein Spieler erfolgreich teilgenommen hat um Ausbildungskosten
im Sinne des § 2d AVRAG handeln. Trainingslager im Ausland werden nicht innerbetrieb-

lich vorgenommen. Es handelt sich hierbei um eine konkrete Zusatzausbildung.'*"

6. Hohe der Ausbildungskosten

Wie hoch diirfen die Ausbildungskosten sein, die der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer zu-
riickverlangen kann? Die Hohe der Ausbildungskostenersatzpflicht durfte in der Zeit vor
dem AVRAG die faktischen Aufwendungen, die der Dienstgeber in die Ausbildung des Ar-
beitnehmers investiert hat, nicht iibersteigen.'”’ Die Hohe der Ausbildungskostenersatz-
pflicht durfte nicht in einem unzumutbaren Verhéltnis zum erwarteten Arbeitnehmerentgelt
respektive Nutzen stehen.'””' Des weiteren durfte die Hohe der Ausbildungskosten nicht
nach Lust und Laune (dh Willkiir) des Arbeitgebers festgesetzt respektive unter Beriicksich-

tigung von brancheniiblichen Ausbildungskosten bemessen werden.'*** Die Berechnung der

1218 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 95.

1219 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 95.

1220 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 94; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockey-
spieler, 2005, 30; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 316; Hollerer, Der Berufsfufiballer im
Arbeitsrecht, 2003, 176; Fischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei
Vereinswechsel, in FS Dittrich, 2000, 468; OGH 2.9.1987, 1 Ob 625/87; OGH 21.11.1972, 4 Ob
57/72; SZ 45/122.

1221 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 317; Hollerer, Der Berufsfuflballer im Arbeitsrecht, 2003,
176, Fn 665; OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72; SZ 45/122.

1222 Bischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS
Dittrich, 2000, 468; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockeyspieler, 2005, 30; OGH
2.9.1987, 1 Ob 625/87.
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Hohe der Ausbildungskosten war im Konnex mit einer ,,4liquotierungspflicht* zu sehen.'**

Die Aliquotierung wird von dem Grundgedanken geprégt, dass der Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit haben soll die Ausbildungskosten abzuarbeiten.'”* Betrigt die zeitliche Befristung
beispielsweise 30 Monate, so reduziert sich die Hohe der zurlickzuzahlenden Ausbildungs-
kosten pro Monat in einem AusmaB von 1/30.'”* Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des
Gesetzgebers in § 2d Abs 1 AVRAG umfasst der Begriff der ,,dusbildungskosten* nun die
,, tatsdchlich aufgewendeten Kosten* des Dienstgebers. Pauschalkosten, die unabhingig von
faktischen Aufwendungen sind, sind unzulissig.'”® In § 2d Abs 3 Z 3 AVRAG wird nun
auch ausdriicklich eine Aliquotierungspflicht vorgesehen. Nach § 2d Abs 3 Z 3 AVRAG
entsteht der Ausbildungskostenersatzanspruch nicht, wenn die Vereinbarung keine Aliquo-
tierung enthilt.'”*” Auf Grund der Bestimmung der Ausbildungskosten als faktische Auf-
wendungen des Dienstgebers sind die direkten ,,Forderungen’, die der Dienstgeber fiir eine
Ausbildung bekommt, vom Ausbildungskostenbetrag zu subtrahieren.'***

Nach Resch sind die Regelungen der Ausbildungsentschddigung in den verbandsrechtli-
chen Bestimmungen zu ,,pauschal” gefasst und stellen nicht ausreichend auf die ,,konkrete
Ausbildung* des konkreten FuBballspielers ab.'**

Meiner Meinung nach sind die verbandsrechtlich vorgesehenen Bestimmungen zu den
Ausbildungskosten zu pauschal und orientieren sich nicht an den faktischen Kosten fiir einen
konkreten FufBballspieler.'”® Es entstehen fiir die unterschiedlichen Typen von Spielern
(Tormann, Verteidiger, Mittelfeldspieler und Angreifer) unterschiedlich hohe konkrete Auf-
wendungen. FufBiballvereine werden bereits aus budgetéiren Griinden unterschiedlich hohe

Aufwendungen in Ausbildungen investieren. Die Forderungen, die ein FuBlballverein fiir die

Ausbildung erhilt, sind von den Ausbildungskosten zu subtrahieren, da bloB die faktischen

122 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 94; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eishockey-
spieler, 2005, 30; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten,
DRdA, 1993, 18.

1224 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2004, 93; Tomanek, Ersatz der Ausbildungskosten fiir Eis-
hockeyspieler, 2005, 33f; Resch, Grenzen fiir Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbil-
dungskosten, DRdAA, 1993, 18.

125 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2004, 93.

1226 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 127.

271A 605, BIgNR 22. GP, 6.

1228 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 127.

1229 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 95; anderer Auffassung ist Quirling. Seiner Meinung nach
handelt sich bei der verbandsrechtlichen Ausbildungsentschadigung zwar um einen Pauschalbetrag,
der sich jedoch aus genau ,, detaillierten individuellen Merkmalen * des Fu3ballspielers und der Ver-
einsausbildung zusammensetzt. Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 150f.

1230 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 95.
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Kosten riickersatzfihig sind.'”' Gegen die Pauschalisierung der Ausbildungskosten sprechen
die Uberlegungen vom Generalanwalt Lenz in der Rechtssache Bosman. Generalanwalt Lenz
spricht davon, dass Ausbildungskosten im Fuflballbereich im Betracht kommen, wenn es

sich dabei um die fiir den FuB3ballspieler faktisch aufgewendeten Kosten des Vereins han-
delt.'*

7. Zeitliche Beschriankungsdauer

Wie lange kann der Arbeitnehmer durch einen Ausbildungskostenriickersatzanspruch
zeitlich beschrankt werden? Die zeitliche Beschrankungsdauer des Arbeitnehmers durch
einen Ausbildungskostenersatzanspruch durfte in der Zeit vor dem AVRAG zwischen 3 Jah-
ren'”* und 5 Jahren'”* betragen.'” In besonderen Ausnahmefillen wurde eine zeitliche
Beschrinkungsdauer von acht Jahren akzeptiert.'”® Hierfiir sprachen die Kostenintensitit der
Ausbildung und der besondere Nutzen der Ausbildung bei anderen Unternechmen.'>’

Reissner war der Auffassung, dass die zeitliche Beschrinkung durch den Ausbildungs-
kostenersatzanspruch in der Regel 3 Jahre und in Ausnahmesituationen 5 Jahre betragen
konnte.'**®

Nach Fischer/Kénig betrug die zeitliche Bindungsdauer 3 bis maximal 4 Jahre fiir Profi-
sportler. Auf Grund der kurzen Berufslebensdauer eines Berufssportlers betrégt die zeitliche
Bindungsdauer eher 3 Jahre. Ausnahmsweise konnte die zeitliche Bindungsdauer ldanger
sein, wenn der Spieler neben der Ausbildung zum Sportler noch zusétzlich die Moglichkeit
erhielt schwer erreichbare Berufe, wie zum Beispiel Sporttrainer respektive Sportlehrkraft,
nach Beendigung der aktiven Spielerlaufbahn zu erschlieBen.'*”

Nach Resch betrdgt die zeitliche maximale Beschrankungsdauer in der Regel drei Jahre.

Ausnahmsweise kann sie unter bestimmten Voraussetzungen 5 Jahre betragen. Die Ausnah-

12! Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 127.

1232 Schlussantridge des Generalanwalts Lenz vom 20.9.1995, Rs C-415/93, Bosman, Slg 1995, S I-
4921, Rz 239.

123 Fiir die zeitliche Beschréinkungsdauer von drei Jahren ist der OGH. OGH 27.9.1995, 9 ObA
136/95.

' OGH 26.11.1985, 4 Ob 124/85; SZ 58/159; Holzer, Der Fall Bosman und der dsterreichische
Sport, DRdAA, 1996, 197f.

1235 Reissner, Das neue Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 135; Hollerer, Der BerufsfuBballer
im Arbeitsrecht, 2003, 176.

25 OGH 15.9.1994, 8 ObA 211/94.

T OGH 15.9.1994, 8 ObA 211/94.

128 OGH, SpuRt, 1999, 64 (Reissner).

1239 Fischer/Konig, Ausbildungskosten-Riickersatz eines Leistungssportlers bei Vereinswechsel, in FS
Dittrich, 2000, 474.
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me kommt im Berufssport unter Beriicksichtigung der kurzen Berufslebensdauer der Spieler
nicht in Betracht.'**’

Nach der neuen Rechtslage ist die zeitliche Beschrinkungsdauer des Arbeitnehmers
durch den Ausbildungskostenersatzanspruch gesetzlich geregelt worden. Die zentrale
Rechtsgrundlage fiir die zeitliche Beschrankungsdauer des Arbeitnehmers enthilt nun § 2d
Abs 3 Z 2 AVRAG. Grundsitzlich betrdgt die zeitliche Beschrankungsdauer 5 Jahre und in
auBergewohnlichen Ausnahmefillen 8 Jahre.™"' Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich,
dass die zeitliche Beschrinkungsdauer ausnahmsweise 8 Jahre betragen kann, wenn die
Ausbildung hohe Kosten verursacht (arg Kostenintensivitit) und die Chance fiir ein beson-
ders hohes Einkommen eroffnet (arg hohe Einkommenschance) hat.'*** Dies kann vor allem
bei einer Berufsausbildung zum Piloten der Fall sein.'** Es handelt sich bei den zeitlichen
Grenzen um ,,absolute Héchstgrenzen®™ und keinen Regelfall.1244 Aus den Gesetzesmateria-
lien ergibt sich, dass eine kiirzere Beschrankungsdauer als die gesetzlich vorgesehenen
Héchstdauern nicht in jedem Fall zulissig ist.'**’

Wie lange kann die zeitliche Beschrankungsdauer bei Profifulballspielern sein? Auf

Grund der zeitlich beschrankten Berufsausiibungsdauer eines Profifullballspielers wird mei-

ner Meinung nach die zeitliche Beschrédnkungsdauer bei 3 bis 4 Jahren anzusetzen sein.

1240 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 94.

12416 2d Abs 2 Z 3 AVRAG.

1242 AB 1215, BIgNR 22. GP, 4f.

124 Neubauer/Rath, Neuerungen beim Ausbildungskostenriickersatz und bei der Konkurrenzklausel -
ein Uberblick, ASOK, 2006, 130.

1244 preiss/Reissner, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskosten-
klausel, DRdA, 2006, 188.

245 1A 605, BIgNR 22. GP, 7.
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XVII. Befristung und Spielervertrage

1. Allgemeine Grundlagen

Bei den Arbeitsvertriigen handelt es sich um Dauerschuldverhiltnisse.'**® Der Arbeitsver-
trag erlischt im Gegensatz zum Zielschuldverhéltnis nicht a priori auf Grund von Vertragser-
fiillung, sondern es ist ein eigenstdndiger Akt der Beendigung, wie zum Beispiel der ,,Kiindi-
gung® respektive der , Befiistung”, notwendig.'**’ Das osterreichische Arbeitsrecht kennt
hinsichtlich der Dauer des Arbeitsvertrages zwei unterschiedliche Formen von Arbeitsver-
tragen. Es wird zwischen einerseits unbefristeten und andererseits befristeten Arbeitsvertra-
gen differenziert.'>* Die zentralen Rechtsgrundlagen fiir befristete Arbeitsvertrige enthalten
vor allem § 1158 Abs 1 ABGB, § 19 Abs 1 AngG und § 29 Abs 1 SchauSpG. Nach § 1158
Abs 1 ABGB, § 19 Abs 1 AngG und § 29 Abs 1 SchauSpG koénnen Arbeitsvertrage auf
Grund des Zeitablaufes enden, fiir den sie abgeschlossen worden sind. In der Arbeitsrechts-
praxis werden in der Regel unbefristete Arbeitsvertrige abgeschlossen.'**

Was ist unter den Begriffen ,,befristeter und ,,unbefristeter Arbeitsvertrag zu verstehen?
Der Abschluss unbefristeter Arbeitsvertrige bedeutet, dass die Arbeitsvertrige auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen werden.'”® Der Abschluss befristeter Arbeitsvertriige bedeutet
hingegen, dass die Arbeitsvertriige auf bestimmte Zeit abgeschlossen werden.'”' Im Bereich
der . Kiinstler, der ,,Singer, der ,,Schauspieler und der ,,Medien sowie der ,,Musiker
sind befristete Arbeitsvertrige brancheniiblich.'”* Im BerufsfuBball werden ausschlieBlich
befristete Arbeitsvertriige abgeschlossen.'” Auf Grund des Prinzips der Privatautonomie

konnen die beiden Vertragsparteien des Arbeitsvertrages frei entscheiden, ob sie einen be-

1246 Eriedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 29; Reissner, Das neue Lern- und
Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 2; OGH, ZAS, 1980, 60 (Buchsbaum); Das Pendant zu den Dauer-
schuldverhiltnissen stellen die Zielschuldverhéltnisse dar. Klassisches Beispiel fiir ein Zielschuldver-
héltnis ist der Werkvertrag.

1247 Friedrich/Marhold, Osterreichisches Arbeitsrecht, 2006, 29; Reissner, Das neue Lern- und
Ubungsbuch Arbeitsrecht, 2005, 2.

1248 K rejci, in Rummel [Hrsg], Kommentar zum ABGB, 1990, zu § 1151, Rz 34; OGH, DRdA, 1985,
128 (Pfeil); OGH, ZAS, 1980, 60 (Buchsbaum).

1249 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 33; Kramer, Hauptprobleme des befristeten und reso-
lutiv bedingten Arbeitsverhiltnisses, DRdA, 1973, 163.

1250 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht, 2005, 101.

121 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht, 2005, 101.

122 Egger, Die Beendigung von befristeten Arbeitsverhiltnissen im Lichte der Rechtsprechung, WBI,
1993, 33.

1253 Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 52; nach Schrammel werden Spielervertrage in der Regel befristete
abgeschlossen. Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht
[Hrsg], Sport und Recht, 2005, 46; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufs-
fuBballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000,
95.
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fristeten beziehungsweise unbefristeten Arbeitsvertrag abschlieBen.'”* Die Vertragsparteien
konnen prinzipiell nach Osterreichischer Rechtslage im Gegensatz zu der deutschen Rechts-

123 einen befristeten Arbeitsvertrag abschlieBen.'*® Im

lage ohne sachliche Rechtfertigung
Zweifel wird ein unbefristeter Arbeitsvertrag angenommen.'”’ Nach herrschender Meinung
in der Literatur und Rsp des OGH kann das befristete Arbeitsverhéltnis zu der Bestimmung
des Endtermins entweder kalendarisch determiniert sein beziechungsweise an ein bestimmba-
res Ereignis ankniipfen.'”*® Eine kalendermiBige Determinierung des Endtermins liegt zum
Beispiel vor, wenn der Vertrag am 4. April nach dem Ablauf von 4 Jahren beendet wird. Fiir
die Wirksamkeit des befristeten Arbeitsvertrages reicht es bereits aus, dass die Dauer ,,0bjek-
tiv bestimmbar* und vorhersehbar ist.'"> Der befristete Arbeitsvertrag muss nicht nur der
Dauer nach objektiv bestimmbar sein, sondern darf auch nicht blo3 von der Lust und Laune
(., Willkiir“) des Arbeitgebers abhingig sein.'”® Konkrete Beispiele fiir die objektiv be-

1261

stimmbare Dauer sind der Abschluss eines Vertrages fiir die Dauer der Saison =" und der

Abschluss eines Vertrages fir den Zeitraum der krankheitsbedingten Abstinenz eines
Dienstkollegen'>*.

Welche Form der Dauer eines Arbeitsvertrages sieht das OFB-Spielerregulativ vor? Die
verbandsrechtlichen Regelungen sehen gemiB § 19 Abs 2 OFB Spielerregulativ vor, dass die
Vertrdge zwischen Spielern und Vereinen (Spielervertrige) auf bestimmte Zeit abzuschlie-
Ben sind. Die Mindestlaufzeit des Spielervertrages betrdagt 1 Jahr und die Hochstlaufzeit 5
Jahre. Nach den verbandsrechtlichen Bestimmungen des OFB-Spielerregulatives sind die
Spielervertriage sohin zu befristen (befristete Spielervertrage).

Die Bestimmungen zum 2. Entwurf zum Berufssportgesetz sahen Regelungen fiir die

Form der Dauer eines Berufssportvertrages vor. Nach § 12 Abs 1 2. Entwurf zum Berufs-

1234 OGH, ZAS, 1980, 60 (Buchsbaum).

1235 Ausnahmsweise sieht der Gesetzgeber die sachliche Rechtfertigung explizit im Gesetz vor wie
beispielsweise im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung gemif § 11 Abs 2 Z 4 AUG.

1256 Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 155; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stel-
lung des Berufsfuflballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3-
ballsports, 2000, 96; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 52.

127 Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 2; Singer, Befristete Arbeitsverhdltnisse, 1997, 20 und 32; Arb 11.036; LG St. Polten 22.4.1992, 6
CgA 91/91.

1258 §chrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 34; Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg],
Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19, Rz 9; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtli-
che Stellung des Berufsfu3ballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen
des FuBballsports, 2000, 96; OGH 23.2.1971, 4 Ob 6/71; SZ 44/17; Arb 8843; OGH 8.3.1977, 4 Ob
14/77; Arb 9563.

1259 Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 210; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stel-
lung des Berufsfuflballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuf3-
ballsports, 2000, 96; Singer, Befristete Arbeitsverhdltnisse, 1997, 15ff und 32; OGH 23.2.1971, 4 Ob
6/71; Arb 8843; SZ 44/17; OGH 14.9.1994, 9 ObA 129/94; Arb 11.242.

1209 OGH 23.2.1971, 4 Ob 6/71; Arb 8843; SZ 44/17; OGH 8.3.1977, 4 Ob 14/77; Arb 9563.

12 OGH 8.3.1977, 4 Ob 14/77; Arb 9563.

1262 OGH 23.2.1971, 4 Ob 6/71; Arb 8843; SZ 44/17.

242



sportgesetz hitten Berufssportvertrige auf befristete respektive unbefristete Zeit eingegan-

gen werden konnen.

2. Kettenarbeitsvertrige

2.1. Allgemeine Grundlagen

Was ist unter einem ,,Kettenarbeitsvertrag®™ zu verstehen? Bei ,,Kettenarbeitsvertrdgen™
handelt es sich um die mehrfache Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsvertriagen.'** In
der Literatur werden die Kettenarbeitsvertrage auch als ,,Kettenvertrdge® oder ,,Kettendienst-
vertrige* bezeichnet.”** Im Allgemeinen besteht im Konnex mit mehrfach aneinanderge-
reihten befristeten Arbeitsverhdltnissen die ,,Gefahr, dass zwingende Arbeitnehmerschutz-
vorschriften umgangen werden (Umgehungsgefahr).'**® Insbesondere besteht im Konnex mit
Kettendienstvertragen die Gefahr, dass der allgemeine Kiindigungsschutz beziehungsweise
besondere Kiindigungsschutz umgangen wird.'”*® Die Rsp des OGH und die Literatur haben
sich mit dem Problem der Zuléssigkeit von Kettendienstvertrdgen auseinandergesetzt. Die
frithere Rsp des OGH hat fiir die Priifung der Zulédssigkeit von mehreren aneinandergereihten
befristeten Arbeitsverhéltnissen auf die Umgehungsabsicht des Dienstgebers in puncto zwin-
gender gesetzlicher Anspriiche des Dienstnehmers abgestellt.'”*” Die neue Rsp des OGH
stellt fiir die Priifung der Zuldssigkeit von Kettenarbeitsvertragen darauf ab, ob eine ,,sachli-
che Rechtfertigung* vorliegt."”®® Durch Kettendienstvertrige besteht die ,,Gefahr der Umge-

hung* zwingender Arbeitnehmerschutzvorschriften und der ,,rechtsmissbriuchlichen Gestal-

1263 Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu 2.
Die Befristung des Arbeitsvertrages, Rz 11; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 113;
Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsfuliballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000, 97; Schrammel,
Kettendienstvertrage mit Rundfunkmitarbeitern, RAW, 1986, 347; OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90;
ARD 4284/26/91.

1264 Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FuBballsports IV, 2006, 174; Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht
in Osterreich, 2006, 46; OGH, DRdA, 1985, 128 (Pfeil); Schrammel, Kettendienstvertriige mit Rund-
funkmitarbeitern, RAW, 1986, 347.

1265 K arl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 36.

1266 Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 36; Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006,
43; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 53.

1267 OGH 22.9.1950, 4 Ob 35/50; SZ 23/262.

1268 OGH 24.4.2003, 8 ObA 219/02t; OGH 23.10.1991, 9 ObA 167/91; Arb 10.972; OLG Wien
7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.
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tung® der Arbeitsverhiltnisse."*” Die Kettenvertrige sind nur zuldssig, sofern sie durch be-
sondere wirtschaftliche respektive soziale Griinde sachlich gerechtfertigt werden.'?’® Es ist
im individuellen konkreten Einzelfall zu iiberpriifen ob wirtschaftliche beziehungsweise
soziale Rechtfertigungsgriinde vorliegen und es lassen sich keine Generalisierungen und
Typisierungen herausarbeiten.'””" Die wirtschaftliche Rechtfertigung eines Kettendienstver-
trages liegt vor, wenn ein dringlicher Bedarf der betrieblichen Organisation vorliegt.'*”> Der
ungewisse Ablauf des Wirtschaftswachstums (Konjunkturlage) oder der Auftragslage und
die Verringerung des Personales (Personalreduktion) stellen keinen wirtschaftlichen Recht-
fertigungsgrund dar, da der Dienstgeber das allgemeine iibliche Unternehmerrisiko tragen
soll und dieses nicht auf den Dienstnehmer abgewilzt werden soll.'””? Engelbrecht ist der
Auffassung, dass soziale Rechtfertigungsgriinde gegeben sind, wenn die mehrfache aneinan-
dergereihte Befristung von Arbeitsvertriagen ,,im Interesse des Arbeitnehmers besteht (Ar-
beitnehmerinteresse).'>’* Der OGH"” und das OLG Wien'*’® waren in ihrer Rsp der Auffas-
sung, dass eine soziale Rechtfertigung vorliegt, wenn die Initiative zum Abschluss mehrfach
aneinandergereihter befristeter Arbeitsvertrige vom Arbeitnehmer ausgeht und in den indi-
viduellen Verhiltnissen des Arbeitnehmers wurzelt.'””” Das iibliche Verlangen eines Dienst-
nehmers zwecks Arbeitsplatzsicherung einem befristeten Arbeitsverhdltnis zuzustimmen,
stellt keine sachliche Rechtfertigung dar.'*”®

Ist die Brancheniiblichkeit fiir die sachliche Rechtfertigung eines Kettendienstvertrages
ausreichend? In seiner fritheren Rsp war der OGH der Ansicht, dass die Betriebsiiblichkeit
bezichungsweise die ,,Brancheniiblichkeit” fir die mehrfache Aneinanderreihung von befris-

teten Arbeitsverhiltnissen keine sachliche Rechtfertigung darstellt.'”” Anderer Auffassung

129 OGH 25.5.1994, 9 ObA 67/94; OGH, DRAA, 1995, 144ff (Burgstaller); OGH, ZAS, 1995, 165f
(Ziehensack).

270 OGH 24.4.2003, 8 ObA 219/02t; OGH, ZAS, 1995, 165f (Ziehensack); OGH 23.10.1991, 9 ObA
167/91; Arb 10.972; Arb 10.149, OGH 14.9.1982, 4 Ob 75/82; OGH, DRdA, 1985, 126 (Pfeil); OLG
Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

127 Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu 2.
Die Befristung des Arbeitsvertrages, Rz 13; Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 114;
Braunecker, Zur Zuléssigkeit von Kettendienstvertrégen, ecolex, 1997, 443; OGH, DRdA, 1995, 144
und 147 (Burgstaller); OGH, DRdA, 1985, 126f (Pfeil); OGH 25.5.1994, 9 ObA 67/94; OGH
23.10.1991, 9 ObA 167/91; Arb 10.972; OGH 15.6.1988, 9 ObA 118/88; Arb 10.149; OGH
14.9.1982, 4 Ob 75/82; OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

1272 OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

1273 OGH 22.1.1963, 4 Ob 147/62; SZ 36/10; OGH 22.9.1953, 4 Ob 178/53; SZ 26/233; Arb 5823:
OGH 15.6.1988, 9 ObA 118/88.

127* Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu
XVI. Die Beendigung des Arbeitsvertrages, Rz 15; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufs-
fuBballer in Osterreich, 1998, 51.

1275 OGH 22.12.1953, 4 Ob 234/53; Arb 5888.

1276 OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

1277 OGH 22.12.1953, 4 Ob 234/53; Arb 5888.

1278 OGH 15.6.1988, 9 ObA 118/88.

1279 OGH 6.10.1964, 4 Ob 90/64; Arb 8003.
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ist der OGH in zwei aktuellen Entscheidungen.'” Der OGH fiihrte in zwei obiter dicta aus,
dass die ,,vorherrschende Brancheniiblichkeit* von Kettendienstverhéltnissen im Bereich des
Profifufiballsportes zur sachlichen Rechtfertigung von Kettendienstverhéltnissen geeignet
ist."”®! Er weist darauf hin, dass nach § 19 Abs 2 OFB-Spielerregulativ im Bereich des FuB-
ballsports prinzipiell befristete Spielervertrige eingegangen werden.'”® Es sprechen sowohl
Arbeitnehmerinteressen der Ful3ballspieler als auch Arbeitgeberinteressen der Vereine dafiir
sich so flexibel wie nur moglich an die Wettbewerbskonditionen zu adaptieren.'**?

Auch Schrammel ist der Auffassung, dass die ,Brancheniiblichkeit’ fir die sachliche
Rechtfertigung von Kettendienstvertragen im FuBlballsport in Betracht kommt. Die sportver-
bandsrechtlichen Regelungen des OFB-Spielerregulativs sind per se fiir die Relevanz der
,Brancheniiblichkeit’ irrelevant. Fiir die Relevanz der ,Brancheniiblichkeit’ spricht § 29
SchauSpG.'***

Reissner ist hingegen der Ansicht, dass die ,,Brancheniiblichkeit” fiir die sachliche Recht-
fertigung irrelevant ist.'”® Nach Reissner spricht gegen die Relevanz der ,,Brancheniiblich-
keit* als wirtschaftlicher Rechtfertigungsgrund, dass die Umgehung der Gsterreichischen
Rechtsvorschriften aus rechtsstaatlicher Perspektive nicht dadurch gerechtfertigt werden
kann, dass sie im Allgemeinen betrieben wird.'**

Meiner Meinung nach spricht die systematische Interpretation unter Beriicksichtigung des
§ 29 SchauSpG fiir die Relevanz der ,,Brancheniiblichkeit.'*’

Mit welchem Zeitpunkt, sprich bei der ersten, zweiten oder dritten Verldngerung, muss
die sachliche Rechtfertigung mehrfach aneinandergereihter befristeter Arbeitsverhiltnisse

gegeben sein? Die sachliche Rechtfertigung muss bei mehreren aneinandergereihten befriste-

1280 OGH 10.2.1999, 9 ObA 330/98i; Arb 11.829; OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH,
RdW, 1999, 488.

281 OGH 10.2.1999, 9 ObA 330/98i; Arb 11.829; OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH,
RdAW, 1999, 488; kritisch zur Relevanz der Brancheniiblichkeit bei Kettendienstvertrigen von Berufs-
fuBballspielern sind Hollerer und Reissner. Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003, 114;
OGH, ZAS, 2000, 152 (Reissner).

282 OGH 10.2.1999, 9 ObA 330/98i; Arb 11.829; OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836.

"2 OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488; OGH 10.2.1999, 9 ObA
330/98i; Arb 11.829.

1284 §chrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 36; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 175; Schrammel, Die arbeits-
und sozialrechtliche Stellung des Berufsfullballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuel-
le Rechtsfragen des Fullballsports, 2000, 98.

1285 OGH, ZAS, 2000, 152 (Reissner).

1286 OGH, ZAS, 2000, 152 (Reissner).

1287 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 36; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 175; Schrammel, Die arbeits-
und sozialrechtliche Stellung des Berufsfuflballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuel-
le Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000, 98.
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ten Arbeitsverhéltnissen bereits bei der erstmaligen Verldngerung (sprich mit dem Zeitpunkt
der zweiten Befristung) vorliegen.'**

Welche Rechtsfolge zieht ein sachlich nicht gerechtfertigter Kettendienstvertrag nach
sich? Ist die sachliche Rechtfertigung eines Kettendienstvertrages nicht gegeben, gilt der
Arbeitsvertrag von Anfang an als unbefristeter Arbeitsvertrag.'*® Ein sachlich nicht gerecht-
fertigter Kettendienstvertrag zieht die Teilnichtigkeit nach sich.'*® Es handelt sich um eine
relative Teilnichtigkeit auf die sich blof3 der Dienstnehmer und nicht der Dienstgeber berufen
kann."”' Umso 6fter die Prolongierung eines befristeten Arbeitsverhiltnisses vorgenommen
wird, desto strenger sind die sachlichen Rechtfertigungen des befristeten Arbeitsverhiltnis-
ses zu priifen, da der Arbeitnehmer erhohte Erwartungen hat, dass es zur Prolongierung des
Dienstverhiltnisses kommt.'*

Wer hat zu beweisen, dass die sachliche Rechtfertigung eines Kettenvertrages gegeben ist
(Beweislastverteilung)? Der Dienstgeber hat zu beweisen, dass der Kettendienstvertrag auf
Grund wirtschaftlicher respektive sozialer Griinde sachlich gerechtfertigt ist (Arbeitgeber-
beweislast).'*”

Der 2. Entwurf zum Berufssportgesetz enthielt eine Bestimmung zu Kettendienstvertra-
gen im Berufssport in seinem § 12 Abs 2a. ,, Befristete Vertrdige konnen wiederholt und auch
unmittelbar hintereinander abgeschlossen werden, ohne dass hierdurch ein Rechtsverhdltnis

auf unbestimmte Zeit entsteht“. Nach § 12 Abs 2a 2. Entwurf zum Berufssportgesetz wire es

daher problemlos moglich gewesen Kettendienstvertrage mit Berufssportlern abzuschlieBen.

1288 K arl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 60; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 212; OGH, ZAS, 2000, 152 (Reissner); OGH
24.4.2003, 8 ObA 219/02t; OGH 23.10.1991, 9 ObA 167/91; Arb 10.972; OGH 15.6.1988, 9 ObA
118/88; OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

1289 Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu 2.
Die Befristung des Arbeitsvertrages, Rz 12; OGH 24.4.2003, 8 ObA 219/02t; Singer, Befristete Ar-
beitsverhiltnisse, 1997, 70; OGH 22.9.1953, 4 Ob 178/53; Arb 5823; SZ 26/233; OGH 27.5.1986, 14
Ob 86/86; Arb 10.527; OGH 22.1.1963, 4 Ob 147/62; Arb 7715; SZ 36/10.

12 Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu 2.
Die Befristung des Arbeitsvertrages, Rz 12; Loschnigg/Schwarz, Arbeitsrecht, 2003, 211; Singer,
Befristete Arbeitsverhaltnisse, 1997, 70; OGH 27.5.1986, 14 Ob 86/86; Arb 10.527.

21 §chrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 36; Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht,
2003, 114; OGH, ZAS, 2000, 152 (Reissner); OGH 27.5.1986, 14 Ob 86/86; Arb 10.527.

1292 Jabornegg/Resch/Strasser Arbeitsrecht, 2005, 103; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 54; OGH
15.6.1988, 9 ObA 118/88; OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra 83/90; ARD 4284/26/91.

129 Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 59; Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006,
46; Braunecker, Zur Zuldssigkeit von Kettendienstvertragen, ecolex, 1997, 443; OGH 6.10.1964, 4 Ob
90/64; Arb 8003; OGH 22.1.1963, 4 Ob 147/62; SZ 36/10; Arb 7715; OLG Wien 7.12.1990, 34 Ra
83/90; ARD 4284/26/91.

246



2.2. Kettendienstvertrige im Berufsfufiball

Sind Kettendienstvertrdge im Bereich des Berufsfufiballs zulédssig? Die sportrechtliche Li-
teratur und der OGH in zwei obiter dicta haben sich mit der Frage der Zuldssigkeit von Ket-
tendienstvertrdgen im Berufssport auseinandergesetzt. Die herrschende Meinung in der
sportrechtlichen Literatur und der OGH in den zwei obiter dicta sind der Auffassung, dass

die Kettendienstvertriige im BerufsfuBball zulissig sind.'***

2.3. Ansicht OGH

Der OGH war in zwei Entscheidungen der Auffassung'*”, dass Kettenvertrige im Be-
reich des Ful3ballsports zuldssig sind. Der OGH weist zundchst darauf hin, dass nach dem
OFB-Spielerregulativ prinzipiell befristete Vertrige mit den Spielern eingegangen wer-
den.'”° Er fiihrt des weiteren explizit aus, dass die ,,vorherrschende Brancheniiblichkeit* im
Berufsfuliball fiir die sachliche Rechtfertigung von Kettendienstvertragen ausreichend ist. Es
sprechen seines Erachtens dariiber hinaus sowohl Arbeitnehmerinteressen der Fullballspieler
als auch Arbeitgeberinteressen der Fuflballvereine dafiir sich so flexibel wie nur mdglich an
die Wettbewerbskonditionen zu adaptieren.'”’ Die Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen
ist im Bereich des FuBlballsportes abhéingig von erstens den Ligaergebnissen, zweitens den
Transfers der FuBlballspieler, drittens dem Interesse des Publikums, viertens der Adaption in
wirtschaftlichen respektive sportlichen Belangen und fiinftens der Leistungsfahigkeiten der

FuBballspieler sowie sechstens der Integration der FuBballspieler.'*®

1294 Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FuBballsports IV, 2006, 174f; Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirt-
schaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 46; Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt
[Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 46f; Hollerer, Der BerufsfuBballer im Arbeitsrecht, 2003,
115ff; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim BerufsfuBballer in Osterreich, 1998, 52; Firlei, Sport
als Arbeit, 1998, 54; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsfulballspielers,
in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBBballsports, 2000, 98f; OGH
24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488; OGH 10.2.1999, 9 ObA 330/98i; Arb
11.829; kritisch zu den Argumenten zur Zuldssigkeit von Kettendienstvertrdgen im Berufssport ist
Reissner. OGH, ZAS, 2000, 149 und 152f (Reissner).

123 OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488; OGH 10.2.1999, 9 ObA
330/98i; Arb 11.829.

12% OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488; OGH 10.2.1999, 9 ObA
330/98i; Arb 11.829.

17 OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488; OGH 10.2.1999, 9 ObA
330/98i; Arb 11.829.

12% OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RdW, 1999, 488.
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2.4. Ansicht Reissner

Reissner hat sich kritisch mit der Frage auseinandergesetzt ob wirtschaftliche oder soziale
Griinde fiir die sachliche Rechtfertigung eines Kettendienstvertrages im Bereich des Ful3-
ballsportes Vorliegen.lzgg Nach Reissner stellt zunéchst die ,,Brancheniiblichkeit” per se kei-
nen wirtschaftlichen Grund fiir die sachliche Rechtfertigung von Kettendienstvertrigen dar.
Er betont in seinen Ausfiihrungen sodann, dass die Umgehung der osterreichischen Rechts-
vorschriften aus rechtsstaatlicher Perspektive nicht dadurch gerechtfertigt werden kann, dass
sie im Allgemeinen betrieben wird."*” Reissner weist darauf hin, dass neben den im Arbeits-
recht géngigen und auf den Profisport anwendbaren Rechtfertigungsgriinden, wie zum Bei-
spiel die Substitution (von lddierten FuBballspielern), die erforderliche ,,Erprobung™ von
FuBballspielern beziehungsweise das betrachtlich vorwiegende Dienstnehmerinteresse der
FuBballspieler fir die mehrfache Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsvertrdgen, insbe-
sondere mit der Zuordnung der Profisportler zum Bereich des ,,.Showbusiness* und mit dem
Bediirfnis der Zuschauer nach Abwechslung (,,dbwechslungsbediirfnis des Publikums*) re-
spektive mit dem Schutz eines Ensembles fiir die Meisterschaftssaison (,Ensembleschutz’)
begriindet wird. Nach Reissner kann der Schutz des Ensembles fiir eine Meisterschaftssaison
durch die Verringerung der Kiindigungstermine erreicht werden. Es ist sinnvoll die Mdg-
lichkeit zur Rechtfertigung hinsichtlich der ,Solisten’ (wie zum Beispiel Teamtrainer und
Starspieler) extensiver auszulegen als bei anderen Betroffenen (wie zum Beispiel Co-Trainer
und gewohnliche FuBballspieler), sofern diese iiber dem Durchschnitt verdienen. In diesem
Konnex ist seines Erachtens auch der fiir Trainer relevante ,,Verschleifstatbestand™ zu se-
hen.”" Der , Verschleifitatbestand” bedeutet, dass die Motivationsfihigkeit eines Trainers
einem Prozess der Abnutzung unterliegt. Nach Reissner ist die sachliche Rechtfertigung von
Kettendienstvertragen im Berufssport zweifelhaft, wenn diese blo3 mit den 6konomischen
Interessen der FuBlballvereine beziehungsweise der allgemeinen Entwicklung der Person-
lichkeit eines Fullballspielers begriindet wird. Schlechte sportliche Saisonergebnisse bezie-
hungsweise wirtschaftliche und 6konomische Verluste sind keine wirtschaftlichen Rechtfer-
tigungsgriinde, da in der Privatwirtschaft das ungewisse Wirtschaftswachstum und die un-
gewisse Auftragssituation nicht ausreichend sind fiir die sachliche Rechtfertigung von Ket-
tendienstvertragen. Ebenso sind nach Reissner die Fluktuation der Leistungsfahigkeit eines

FuBballspielers, die ungewisse Integration des Fuflballspielers in die Mannschaft respektive

1299 OGH, ZAS, 2000, 149 und 152f (Reissner).

B3 OGH, ZAS, 2000, 149 und 152f (Reissner).

B Fiir die Relevanz des VerschleiBtatbestandes im Konnex mit der sachlichen Rechtfertigung von
Kettendienstvertragen im Ful3ball ist Hollerer. Hollerer, Der Berufsfu3baller im Arbeitsrecht, 2003,
117.
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die Untauglichkeit des FufBballspielers nicht ausreichend fiir die sachliche Rechtfertigung

. . 1302
eines Kettendienstvertrages.

2.5. Ansicht Schrammel

Schrammel ist der Auffassung, dass Kettendienstvertrige im Bereich des Profifuf3balls
zulissig sind."”” Die ,Brancheniiblichkeit’ hat seiner Meinung nach fiir die sachliche Recht-
fertigung von Kettenvertrdgen Relevanz. Fiir die Relevanz der ,Brancheniiblichkeit’ spricht
§ 29 SchauSpG. Die sportverbandsrechtliche Regelung des OFB-Spielerregulativs per se
reicht jedoch nicht aus. FuBlballspieler, die sich am Ende der Berufslaufbahn befinden, wer-
den regelmdfig durch ein befristetes Arbeitsverhdltnisses geschiitzt (Schutzfunktion). Diese
Spieler haben fiir eine bestimmte Zeit Klarheit und Sicherheit iiber ihren Arbeitsplatz, ob-
wohl die Leistungsfahigkeit deutlich abnimmt und sie genieBen dariiber hinaus besonderen
Bestandschutz wéhrend der vertraglich vereinbarten Laufzeit des Arbeitsvertrages. Sind die
FuBballspieler jedoch im besten Alter, so liegt die befristete Verldngerung der Arbeitsvertra-
ge cher im Interesse des FuBballvereines. Durch die befristeten Arbeitsverhdltnisse wird
vermieden, dass die FuBballspieler das Arbeitsverhéltnis durch eine ordentliche Kiindigung
beenden kénnen, um sodann zu einem anderen Fullballverein zu verbesserten Konditionen
zu wechseln. FufBballspieler mit laufenden Arbeitsvertragen konnen sodann nur zu einem
anderen FuBballverein wechseln, wenn der neue FuBballverein die Zustimmung des alten
FuBballvereines zu einem hohen Preis erkauft. Die Kettendienstvertrage haben daher in die-
sem Fall eine mobilititsbeschrinkende Auswirkung. Bei diesem Gesichtspunkt sprechen
nach Schrammel mehr Griinde gegen die Zuldssigkeit von Kettendienstvertrdgen. Das zentra-
le Argument fiir die Zuldssigkeit von Kettenvertragen im Bereich des FuBballsports ist nach
Schrammel der sogenannte ,,Ensembleschutz*. Danach soll eine Meisterschaftssaison mit
jener Mannschaft zu Ende gebracht werden, mit der die Meisterschaftssaison begonnen wor-
den ist. Schrammel verweist in seiner Begriindung auf die Ausfilhrungen von Generalanwalt
Alber in den Schlussantragen zum Urteil des FEuGH in der Rs Lethonen und Castors Braine
nach denen sportverbandsrechtliche Transferfristenregelungen mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind unter der Voraussetzung, dass sie bezwecken dass der ,,Wettkampf nicht ver-
falscht* wird. Die Wettkampfergebnisse sollen vergleichbar sein und die vorhandenen Ver-
hiltnisse der Stiarken sollen nicht durch den Wechsel einer hohen Anzahl von Fuliballspie-

lern im Zeitraum der Meisterschaftssaison fundamental modifiziert werden. Hatten die Spie-

392 OGH, ZAS, 2000, 152f (Reissner).
1303 Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des BerufsfuBSballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBBballsports, 2000, 98f.
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ler die Chance ihre Arbeitsverhdltnisse mit dem Fuflballverein wéhrend der Meisterschafts-
saison aufzulosen, so wiirden mehrere Wechsel in den konkurrenzierenden Spielerkadern
vorgenommen werden. Nach Schrammel sprechen folglich sowohl ,sportliche* als auch
sachliche” Argumente fiir die Zulissigkeit von Kettendienstvertrigen im FuBballsport.'***
Ein weiteres Argument fiir die sachliche Rechtfertigung von Kettendienstverhéltnissen im
FuBballsport sieht Schrammel in anderen Aufsétzen darin, dass die Spieler die Chance haben
ihren gestiegenen Marktwert ohne jegliche rechtsgeschiftliche Anstrengung zu verwer-

ten.l305

2.6. Ansicht Gruber

Gruber ist der Auffassung, dass Kettendienstvertridge im Berufsfuball sachlich gerecht-
fertigt und zulissig sind.”*® Die Schwankungen im Bereich des Mannschaftsportes sind ver-
héltnisméBig groB und ergo stidndige Transferwechsel in der Komposition der Spielerkader
fiir sportlich positive Ergebnisse und 6konomischen Erfolg notwendig. Die Kompetenz des
Trainers besteht darin ein starkes Team zusammenzustellen und taktische Strategien zu ent-
werfen, die fiir konkrete FuBlballspieler passend sind. Diese Kompetenzen des Trainers in-
kludieren die Notwendigkeit flexibel auf Mannschaftsentwicklungen zu reagieren und die
personelle Komposition des Teamkaders zu modifizieren. Nach Gruber sind erstens mangel-
hafte Arbeitsleistungen, zweitens das Publikumsinteresse an einer Fluktuation der Mann-
schaftskomposition bezichungsweise drittens die Absicherung der Gelegenheit zum Transfer
anderer FuBlballspieler durch Spielerverkdufe Griinde, die einer Kiindigungsanfechtung des
Arbeitnehmers standhalten (Kiindigungsrechtfertigungsgriinde des Arbeitgebers).”””” Der
befristete Arbeitsvertrag hat neben dem Nachteil der Vorhersehbarkeit der Beendigung des
Arbeitsvertrages den Vorteil des erhdhten Bestandschutzes. Durch den erhéhten Bestands-
schutz werden die FuBballtrainer und Ful3ballspieler fiir den Ablauf mehrerer Meisterschafts-
saisonen an den FuBballverein gebunden. Nach Gruber ist der erhohte Bestandschutz Motiv

fiir befristete Arbeitsvertrige im FuBballsport.**®

13% Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des BerufsfuBballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuB3ballsports, 2000, 98f.

139 Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FuBiballsports IV, 2006, 175; Schrammel, Sport und Arbeitsrecht, in Studiengesellschaft fiir Wirt-
schaft und Recht [Hrsg], Sport und Recht, 2005, 46.

13% Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 47.
1307 Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 47,
Fn 134.

3% Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 47.
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2.7. Stellungnahme

Meiner Meinung nach sind Kettendienstvertrdge im Berufsfu3ball sachlich gerechtfertigt.
Kettendienstvertriige sind sozial gerechtfertigt, wenn sie im Arbeitnehmerinteresse sind."*”
Die Befristung von Arbeitsvertrdgen im FuBballsport ist im Interesse des Spielers (Arbeit-
nehmerinteresse). Vorteil des befristeten Arbeitsvertrages ist der besondere Bestandschutz
fiir den Befristungszeitraum. Im FuBballsport besteht ein besonders hohes allgemeines Ver-
letzungsrisiko. Durch den Abschluss befristeter Arbeitsvertrage sind die FulB3ballspieler in
finanzieller und 6konomischer Hinsicht abgesichert und haben es nicht notwendig zu Lasten
der korperlichen Integritit den Dienst wieder aufzunchmen.”' Der Vorteil des besonderen
Bestandschutzes eines befristeten Arbeitsvertrages kommt bei den FuBballspielern im Ver-
haltnis zu den typischen durchschnittlichen Arbeitnehmern auf Grund des besonders hohen
allgemeinen Verletzungsrisikos noch viel starker zum Ausdruck. Vorteilhaft ist die Befris-
tung des Arbeitsvertrages bei Fullballspielern fiir die Entgelthohe. Fiir den Abschluss befris-
teter Arbeitsvertrdge per se erhalten die FuBlballspicler hohere Gehalter, Abschlusspramien
und Handgelder. Die Brancheniiblichkeit ist fiir die Rechtfertigung des Kettendienstvertrages
zu beriicksichtigen.””'" Der Abschluss befristeter Arbeitsvertrige ist im FuBballsport vorherr-
schend brancheniiblich.””'? Im Bereich des FuBballsportes existieren vergleichbare Verhilt-
nisse wie im Schauspielbereich.*"> Sowohl Arbeitnehmerinteressen der FuBballspieler als
auch Arbeitgeberinteressen der Vereine sprechen dafiir die Wettbewerbskonditionen mog-
lichst flexibel zu adaptieren. Der Abschluss von Arbeitsvertrigen mit FuB3ballspielern héngt
erstens von Ergebnissen in der Meisterschaft, zweitens Spielertransfers, drittens Interesse des
Publikums, viertens Adaption in 6konomischer beziehungsweise sportlicher Hinsicht und
fiinftens Leistungsfahigkeit der FuBBballspieler sowie sechstens Integration der FuBballspieler
ab."”’'* Fiir den zuldssigen Abschluss der Kettendienstvertrige im FuSballsport spricht auch
der Schutz des Ensembles fiir die Meisterschaftssaison (arg ,,Ensembleschutz*)."*"” Die Ver-

gleichbarkeit der Wettkampfergebnisse wird durch befristete Arbeitsvertrage mit Ful3ball-

1309 Engelbrecht, in Mazal/Risak [Hrsg], Das Arbeitsrecht, System und Praxiskommentar, 2003, zu
XVI. Die Beendigung des Arbeitsvertrages, Rz 15; Thaurer, Arbeitsrechtliche Probleme beim Berufs-
fuBballer in Osterreich, 1998, 51.

1310 Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 1571,

B gchrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 36; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBlballsports IV, 2006, 175; Schrammel, Die arbeits-
und sozialrechtliche Stellung des Berufsfullballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuel-
le Rechtsfragen des FuBlballsports, 2000, 98; OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH,
RdAW, 1999, 488.

P12 OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RAW, 1999, 488,

1313 Hollerer, Der BerufsfufSballer im Arbeitsrecht, 2003, 117; Firlei, Sport als Arbeit, 1998, 54.

P4 OGH 24.2.1999, 9 ObA 329/98t; Arb 11.836; OGH, RAW, 1999, 488,

1315 Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des BerufsfuBSballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBBballsports, 2000, 98f.
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spielern gewihrleistet.””'® Der EuGH ist in seiner Rsp in der Rs Bosman latent davon ausge-
gangen, dass die Aufrechterhaltung des sportlichen und wirtschaftlichen Gleichgewichtes als
zwingender Grund des Allgemeininteresses angesehen wird. Der Abschluss von befristeten
Arbeitsvertridgen im Fuflballsport ist geeignet fiir die Aufrechterhaltung des sportlichen und
wirtschaftlichen Gleichgewichtes zu sorgen, da dadurch verhindert wird, dass die besten

Spieler permanent zu den reichsten Vereinen wechseln (arg ,,ausgewogener Wettbewerb™).

3. Dauer befristeter Arbeitsvertrige

3.1. Alligemeine Grundlagen

Wie lange kann die Dauer eines befristeten Arbeitsvertrages betragen? Grundsitzlich
konnen die Arbeitsvertragsparteien nach freiem Ermessen vereinbaren wie lange sie arbeits-
vertraglich verpflichtet sein wollen.””'” Der Arbeitnehmer genieBt bei befristeten Arbeitsver-
tragen besonderen Bestandschutz, da er fiir den Befristungszeitraum nicht gekiindigt werden
kann."*"® Im Konnex mit befristeten Arbeitsvertragen, die auf ,,Lebenszeit bezichungsweise
fiir einen Zeitraum von ,,mehr als fiinf Jahre* abgeschlossen werden, besteht die Moglichkeit
nach einem Zeitraum von fiinf Jahren unter Berticksichtigung einer Frist von ,,sechs Mona-
ten‘ den Arbeitsvertrag zu kiindigen gemal3 § 1158 Abs 3 ABGB und § 21 AngG. Es handelt
sich dabei um eine ,.ex lege* Kiindigungsméglichkeit.”'” § 1158 Abs 3 ABGB und § 21 Abs
3 AngG sind auf Grund der Aufzdhlung in § 1164 ABGB und § 40 AngG zwingende Be-
stimmungen, die durch eine Parteienvereinbarung nicht abbedungen werden konnen. Der
Sinn und Zweck der zeitlichen Beschrankungsvorschriften liegt darin, dass dem Arbeitneh-
mer die Moglichkeit gegeben werden soll beruflich aufzusteigen.*** Wird ein Arbeitsvertrag
mit einer vertraglichen Dauer von mehr als 5 Jahren abgeschlossen, verpflichtet dies blof3

den Arbeitgeber.'*!

1316 Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des BerufsfuBSballspielers, in
Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBBballsports, 2000, 98f.

517 §chrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 33f; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grun-
dei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des FuBballsports IV, 2006, 174; Karl, in Burgstal-
ler/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19, Rz 14.

531 Gruber, Sport und Arbeitsrecht, in Haunschmidt [Hrsg], Sport und Recht in Osterreich, 2006, 47.
1319 Singer, Befristete Arbeitsverhiltnisse, 1997, 20.

1320 Schrammel/Tomandl, Arbeitsrecht 2, 2008, 34; nach Egger, Quirling und Karl soll eine iibermi-
Big lange vertragliche Verpflichtung des Arbeitnehmers vermieden werden. Karl, in Burgstal-
ler/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 21, Rz 2; Quirling, Die
Nach-Bosman-Ara, 2004, 155; Egger, Die Beendigung von befristeten Arbeitsverhdltnissen im Lichte
der Rechtsprechung, wbl, 1993, 36.

B2 Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 14; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
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3.2. Dauer befristeter Arbeitsvertrige im Berufsfufiball

Wie lange kann die Dauer des befristeten Arbeitsvertrages im Profifuball betragen? Die
verbandsrechtlichen Regelungen des OFB-Spielerregulativs sehen in § 19 Abs 2 OFB-
Spielerregulativ vor, dass die Spielervertrige eine Mindestbefristung von einem Jahr und
eine Maximalbefristung von fiinf Jahren enthalten.

In der sportrechtlichen Literatur haben sich vor allem Pfister und Quirling mit der Frage
auseinandergesetzt wie lange die Dauer der befristeten Arbeitsvertrage im Bereich des Profi-

fuBballs betragen kann.'**

3.3. Ansicht Pfister

Pfister ist der Auffassung, dass die zeitliche Obergrenze des befristeten Arbeitsvertrages
von 5 Jahren (gemif § 1158 Abs 3 ABGB bzw § 21 AngG) fiir den Bereich des Berufsspor-
tes nicht anzuwenden ist. Dafiir spricht seiner Meinung nach die kurze Berufslebensdauer
eines Berufssportlers. Die zeitliche Obergrenze ist an den Berufssport entsprechend zu adap-

. 1323
tieren.

3.4. Ansicht Quirling

Quirling ist der Ansicht, dass die Obergrenze der zeitlich befristeten Arbeitsvertrage von
5 Jahren fiir den Bereich des BerufsfuBballs gilt."** Die gesetzliche Obergrenze von fiinf
Jahren stellt fiir die BerufsfuBballspieler keine inadidquate Freiziigigkeitsbeeintrachtigung
dar, weil der Verein ein schutzwiirdiges Interesse an der Sicherheit zur 6konomischen Pla-
nung hat (arg ,,Planungssicherheit). Er betont explizit, dass der Gesetzgeber keine Aus-
nahmebestimmung normiert hat. Quirling weist in weiterer Folge darauf hin, dass in den
Rechtsordnungen der anderen EU-Mitgliedsstaaten inhaltlich gleiche Rechtsvorschriften

bestehen. Ergo handelt es sich um einen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundsatz. Die

FuBballsports IV, 2006, 174; Schrammel, Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung des Berufsful3-
ballspielers, in Achatz/Jabornegg/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des Fuliballsports, 2000, 96;
Egger, Die Beendigung von befristeten Arbeitsverhéltnissen im Lichte der Rechtsprechung, wbl,
1993, 36.

1322 pfister, Das Bosman-Urteil des EuGH und das Kienass-Urteil des BAG, in Tokarski [Hrsg], EU-
Recht und Sport, 1998, 169f; Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 157f.

1333 pfister, Das Bosman-Urteil des EuGH und das Kienass-Urteil des BAG, in Tokarski [Hrsg], EU-
Recht und Sport, 1998, 169f1.

1324 Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 157f.
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Gesetzgebung hat auf Grund der ,,Rechtsicherheit” bewusst auf die Normierung von Aus-
nahmebestimmungen flir bestimmte Berufsgruppierungen Abstand genommen. Der Berufs-
fuBballspieler hat zwar eine reduzierte Berufslebensdauer. Es handelt sich dabei jedoch nicht
um eine ,,echte Ausnahme®, wenn Berufe wie die des Kiinstlers und solche mit einer langen
Ausbildungszeit als Vergleich herangezogen werden. Wiirde die Anwendung der gesetzli-
chen Obergrenze von 5 Jahren von personlichen respektive individuellen Fertigkeiten und
Zeiten der Ausbildung abhéngig sein, so wiirde dies zur Folge haben, dass Personen, die fiir
den Berufszugang auBlerordentlich lange Zeit beansprucht haben im Vergleich zu jenen Per-
sonen, die in der Jugend den Schritt in die Berufswelt vorgenommen haben, in Bezug auf die
Arbeitsvertragsbeendigung begiinstigt wiirden. Dem Nachteil des Berufsfuflballspielers in
Form einer verkiirzten Berufslebensdauer steht der Vorteil eines fiir einen typischen Arbeit-
nehmer iiberdurchschnittlich hohen Gehaltes gegeniiber. Der Berufssportler hat auch die
Moglichkeit nach Beendigung seiner aktiven Karriere einen sehr gut bezahlten Beruf im
Bereich des FuBiballsportes anzunehmen. Nach Quirling spricht fiir die Rechtfertigung der
gesetzlichen Obergrenze von finf Jahren, dass diese zum Vorteil des Berufssportlers ist. Die
Berufsfuliballspieler konnen sich im ordentlichen Training oder ordentlichen Wettkampf
schwer verletzen. Sie sind sodann in finanzieller und 6konomischer Hinsicht abgesichert und
haben es nicht notig zu Lasten ihrer korperlichen Integritdt den Dienst wieder aufzuneh-

1325
men.

3.5. Stellungnahme

Meiner Meinung nach kann die Dauer eines befristeten Arbeitsvertrages im FuB3ballsport
gemiB § 1158 Abs 3 ABGB 5 Jahre betragen."*”® Werden Spielervertriige auf sieben Jahre
abgeschlossen kann der Spieler nach Ablauf von fiinf Jahren unter Einhaltung einer sech-
smonatigen Frist das Arbeitsverhiltnis nach § 1158 Abs 3 ABGB kiindigen. Der Fuf3ball-
spieler kann jedoch die volle Vertragsdauer gegen den FuBlballverein wirken lassen. Der
FuBballverein (Arbeitgeber) kann sich hingegen nicht auf § 1158 Abs 3 ABGB berufen."*”’

Nach Pfister ist die zeitliche Obergrenze an den Berufssport entsprechend zu adaptieren.

1325 Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 157f; die deutsche sportrechtliche Literatur ist der Auffas-

sung, dass die Obergrenze der zeitlich befristeten Arbeitsvertrdge im Profifuiballsport bei 5 Jahren
liegt. Schamberger, Die arbeitsrechtliche Zuléssigkeit langfristiger Vertragsbindung bei Berufsfuf3-
ballspielern, SpuRt, 2002, 228ff und 232; Kelber, Die Transferpraxis beim Vereinswechsel im Profi-
fuBBball auf dem Priifstand, NZA, 2001, 13.

1326 Resch, Europarechtliche Fragen zu Ausbildungsentschidigung, Transfersystem und dem Recht
des Spielers auf Freigabe, DRdA, 2004, 96.

B2 Karl, in Burgstaller/Marhold/Preyer [Hrsg], Kommentar zum Angestelltengesetz, 2005, zu § 19,
Rz 14; Schrammel, Der Trainer und das Recht, in Grundei/Karollus [Hrsg], Aktuelle Rechtsfragen des
FufBballsports IV, 2006, 174.
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Dagegen spricht der Wortlaut des § 1158 Abs 3 ABGB, der ganz allgemein von einem
,, Dienstnehmer** spricht. Dies ist bei FuB3ballspielern auch der Fall. Eine Ausnahme fiir be-
stimmte Personengruppen von der zeitlichen Befristungsdauer ist in § 1158 Abs 3 ABGB
nicht vorgesehen. Auch in anderen Gesetzen wie dem AngG und SchausSpG sind keine
Ausnahmen vorgesehen. Nach herrschender Meinung in der Literatur ist der befristete Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages auf einen Zeitraum von fiinf Jahren im Bereich des Fuflball-

sportes mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbar.'***

1328 Quirling, Die Nach-Bosman-Ara, 2004, 157f; Kiipperfahrenberg, Die arbeitsrechtliche Stellung

von Spielern und Trainern im LizenzfuBball, 2004, 177f; Kelber, Die Transferpraxis beim Vereins-
wechsel im Profifuf3ball auf dem Priifstand, NZA, 2001, 15f.
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Resiimee

Es wurde untersucht was unter den Begriffen ,,Spielervermittler, ,,Spielerberater und
wpielerbeobachter zu verstehen ist. Spielervermittler vermitteln Arbeitsverhéltnisse
(,,Spielervertrige™) zwischen FuBlballvereinen und FuBlballspielern bzw Transferkontrakte
zwischen FufBlballvereinen. Spielerbeobachter erbringen hingegen Dienstleistungen aus der
»Privatsphdre (Vermarktung bzw Finanzberatung). Spielerbeobachter sind Vereinsbeschaf-

tigte die Talente sichten.

Der Arbeitsvermittlungsbegriff wurde analysiert und es wurde gepriift welche Tatigkeiten
des Spielervermittlers unter das AMFG zu subsumieren sind. Der Begriff der ,,Arbeitsver-
mittlung® ist extensiv zu verstehen. Zentrales Kriterium fiir den Arbeitsvermittlungsbegriff
ist die ,,Vermittlungsabsicht, weshalb nicht nur klassische Vermittlungstitigkeiten des Spie-
lervermittlers, wie zum Beispiel Vertragsverhandlungen und Kontaktherstellung, sondern
bereits ,,Vorbereitungshandlungen’, wie beispielsweise das Ausloten von Transferbedingun-
gen, unter den Arbeitsvermittlungsbegriff zu subsumieren sind. Der 6rtliche Anwendungsbe-
reich des AMFG erstreckt sich auf Vermittlungen, die den nationalen &sterreichischen Ar-
beitsmarkt tangieren und erfasst daher Vermittlungen von Fullballspielern vom Ausland in

das Inland bzw umgekehrt und nicht reine Auslandstransfers.

Die typologische Einordnung des Spielervermittlers als Makler, Handelsmakler respekti-
ve Handelsvertreter wurde vorgenommen. Spielervermittler werden gegeniiber den Spielern
als Makler téitig. Die Spielervermittler werden auf Grund einer vertraglichen Vereinbarung,
namlich eines Spielervermittlungsvertrages, gegeniiber Fuballvereinen und FuB3ballspielern
titig. Die Bestimmungen des AMFG gelten jedoch im Verhéltnis zum MaklerG als spezielle-
res Gesetz (,,lex specialis derogat legi generali*). Gegeniiber den FuBiballvereinen werden
die Spielervermittler je nach konkretem Einzelfall unter Beriicksichtigung des Aspektes der
»wstandigen Betrauung® als Handelsvertreter beziehungsweise sonstiger Geschéftsvermittler
tiatig und finden sohin vor allem hinsichtlich der Provisionsberechnung die Bestimmungen

des HVertrG Anwendung.

Die FIFA hatte das edle Ziel vor Augen durch die Normierung des FIFA-
Spielervermittlungsregulatives (samt FErfordernissen wie Lizenz, Bankgarantie bzw
Haftpflichtversicherung iVm Sanktionen) erstens Fullballvereine und FuBballspieler vor
diversen Schaden durch Spielervermittler zu schiitzen, zweitens die Spielervermittler zu

Professionalisieren und drittens deren Ethik zu verbessern. Es wurde gepriift ob das FIFA-
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Spielervermittlerregulativ mit der Dienstleistungsfreiheit bzw dem Européischen Kartellrecht
vereinbar ist.

Die FIFA ist bereits nach stdndiger Rsp des EuGH Adressat der Dienstleistungsfreiheit.
Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ samt Erfordernissen wie Lizenz, Bankgarantie bzw
Haftpflichtversicherung stellt auf Grund seiner ,,erheblichen wirtschaftlichen Erfordernisse™
einen Eingriff in das ,,allgemeine Beschrinkungsverbot* dar. Der Eingriff durch das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ ist nicht gerechtfertigt. Festzuhalten ist jedoch, dass die vom
FIFA-Spielervmittlungsregulativ oben genannten intendierten Ziele ,,zwingende Erfordernis-
se des Allgemeininteresses* (Arbeitnehmerschutz und Berufsregelungen zum Dienstleis-
tungsempfangerschutz) darstellen. Das FIFA-Spiclervmittlungsregulativ stellt jedoch einen
unverhiltnismiBigen Eingriff dar, da die nationalen Rechtsordnungen (in Osterreich und
Deutschland) ein arbeitsmarktrechtliches bzw gewerberechtliches staatliches Berufsrecht mit
denselben Zielen vorsehen und dariiber hinaus keine Haftpflichtversicherung bzw Bankga-
rantie fordern. Aus der Rsp des EuGH ergibt sich, dass den zwingenden Erfordernissen im
Herkunftsstaat nicht durch dhnliche Rechtsvorschriften ,,bereits Rechnung getragen® worden
sein darf. Dem Arbeitnehmerschutz und den Berufsregelungen zum Dienstleistungsempfan-
gerschutz wird durch das arbeitsmarkrechtliche bzw gewerberechtliche staatliche Berufs-
recht in Osterreich und Deutschland bereits ausreichend Rechnung getragen.

Das FIFA-Spielervermittlungsregulativ stellt einen ,,Beschluss einer Unternehmensverei-
nigung* dar, da die FIFA in ihm den Willen zum Ausdruck bringt das Verhalten der nationa-
len Sportverbénde, FuB3ballvereine, FuBiballspieler und Spielervermittler fiir den Spielerver-
mittlungsbereich verbindlich zu regeln. Die nationalen FufBballsportverbiande (DFB bzw
OFB) und der internationale FuBballsportverband werden nach der Rsp des EuG als ,,Unter-
nehmer bzw ,,Unternehmensvereinigungen® titig und sind als solches Normadressat des
Europiischen Kartellverbotes. Nach einstimmiger Ansicht in der Literatur und Rsp des EuG
stellt das Spielervermittlungsreglement eine ,,relevante Wettbewerbsbeschrinkung dar. Das
FIFA-Spielervermittlungsregulativ ist nicht freistellungsfahig gemall Art 81 Abs 3 EGV.
Zwar ist festzuhalten, dass die mit dem FIFA-Spielervermittlungsregulativ intendierten Ziele
als ,,objektiver Vorteil“ (Qualititsverbesserung) betrachtet werden konnen. Das FIFA-
Spielervermittlungsregulativ ist jedoch nicht kausal fiir die Qualitatsverbesserung (,,condicio
sine qua non*). Dieselben Ziele werden in Osterreich und Deutschland durch nationales
arbeitsmarktrechtliches bzw gewerberechtliches staatliches Berufsrecht verfolgt, weshalb
auch bei einem ,,iypothetischen Vergleich™ kein , faktischer objektiver Vorteil vorliegt. Bei
einem Verstofl gegen ecine Grundfreiheit ist die VerhdltnismaBigkeit ausgeschlossen. Das
FIFA-Spielervermittlungsregulativ verstdfit bereits gegen die Dienstleistungsfreiheit und ist

sohin unverhéltnisméBig und nicht erforderlich im Sinne des Art 81 Abs 3 EGV.
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Es wurde erortert ob Spielervermittler von Berufsfulballspielern nach nationalem Recht
(AMFQG) Vermittlungsprovisionen entgegennehmen diirfen. Der Osterreichische Gesetzgeber
hat in alt § 5 Abs 2 AMFG ein generelles Verbot der entgeltlichen Arbeitsvermittlung gege-
niiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern statuiert. Ausnahmsweise war blof die entgeltliche
Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Kiinstlern zuldssig gemédfB alt § 5 Abs 2
AMFG. Nach dem Wortlaut des alt § 5 Abs 2 AMFG war es den Spielervermittlern daher
nicht gestattet im Rahmen der Spielervermittlung von arbeitsuchenden Berufsfu3ballspielern
Vermittlungsprovisionen entgegenzunechmen. Das in der Literatur vorgebrachte Argument
bei ProfifuBballspielern ist auf Grund deren 6konomischer und sozialer Stellung nicht die
typische Schutzbediirftigkeit eines Arbeitnehmers gegeben und sohin das Arbeitsmarktrecht
nicht anzuwenden, ist irrelevant, da § 5 Abs 2 AMFG auch fiir arbeitsuchende Fiihrungskraf-
te (Personen mit einem besonders hohen Einkommen) das Verbot der entgeltlichen Arbeits-
vermittlung vorsieht. Der Berufssportler ist bereits nach der Rsp und Literatur nicht als
Kiinstler im Sinne des AMFG zu betrachten. Die entgeltliche Kiinstlervermittlung wurde
nach Ansicht in der Literatur und den Gesetzesmaterialien auf Grund der Brancheniiblich-
keit, der mangelnden Vermittlungseffizienz der 6ffentlichen Behorden und der mangelnden
sozialen Schutzbediirftigkeit begriindet. Fiir die Schaffung einer Norm, welche die Zuléssig-
keit der entgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Berufsfu3ballspielern
vorsieht, sprechen die Argumente der Brancheniiblichkeit, der mangelnden Vermittlungsef-
fizienz der offentlichen Behorden und der mangelnden Schutzbediirftigkeit. Dariiber hinaus
wurde im Rahmen der Arbeit auch festgestellt, dass das generelle Verbot der entgeltlichen
Arbeitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Arbeitnehmern (Berufsfullballspieler) gegen
die Erwerbsausiibungsfreiheit nach Art 6 3. Fall StGG und die Dienstleistungsfreiheit gemif
Art 49 EGV verstoft und sohin europarechtliche und verfassungsrechtliche Erwégungen fiir
die entgeltliche Sportlervermittlung sprechen. Folgerichtig hat der Osterreichische Gesetzge-
ber in der Novelle zum Arbeitsmarkrecht durch neu § 5 Abs 2 AMFG die entgeltliche Ar-
beitsvermittlung gegeniiber arbeitsuchenden Sportlern gesetzlich institutionalisiert und lega-
lisiert. Nach aktueller Rechtslage ist es nun moglich, dass Spielervermittler im Rahmen der
Spielervermittlung von arbeitsuchenden Berufsfuliballspielern Vermittlungsentgelte (Ver-

mittlungsprovisionen) entgegennehmen.

Die Vereinbarkeit des OFB-Spielervermittlerregulatives (samt Erfordernissen iVm Sank-
tionen) mit dem Osterreichischen Verfassungsrecht (Erwerbsausiibungsfreiheit) wurde im
Zuge der Arbeit dargestellt. Der OFB ist Adressat der Grundrechte. Zwar wird in der dster-
reichischen Literatur iiberwiegend die Meinung vertreten, dass lediglich eine mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte besteht. Jedoch wurde selbst von Vertretern der mittelbaren

Drittwirkung der Grundrechte darauf hingewiesen, dass in aulergewdhnlichen Situationen in
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denen das Schutzbediirfnis wie das des Einzelnen gegeniiber dem Staat ist von einer ,,unmit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte* auszugehen ist. Es wurde festgestellt, dass im Ver-
hiltnis zwischen dem einzelnen Spielervermittler und dem OFB ein vergleichbar grobes
Ungleichgewicht wie im Verhéltnis zwischen dem Staat und dem Einzelnen besteht. Da der
OFB erstens staatsiihnliche Machtbefugnisse besitzt, zweitens als eine Art ,,Regulierungsbe-
horde* anzusehen ist, drittens wie ein ,,Staat im Staate® auftritt, viertens eine ,,staatsvertre-
tende* Position einnimmt und fiinftens zwischen den Spielervermittlern und dem Staat ein
Uber- und Unterordnungsverhiltnis existiert, ist der OFB sohin im Rahmen der Gestaltung
des OFB-Spielervermittlungsregulatives direkt an die Grundrechte gebunden. Das OFB-
Spielervermittlungsregulativ stellt einen unverhéltnismaBigen Eingriff in die Erwerbsausii-
bungsfreiheit nach Art 6 3. Fall StGG dar. Zwar kann festgehalten werden, dass die mit dem
OFB-Spielervermittlungsregulativ oben genannten intendierten Ziele als ,,0ffentliche Interes-
sen (Arbeitnehmerschutz bzw ordnungskonforme Funktionsfahigkeit der Arbeitsvermitt-
lung bzw qualifizierte Ausbildung) darstellen. Jedoch sind die Erfordernisse des OFB-
Spielervermittlungsregulatives nicht erforderlich, da Gsterreichisches staatliches Berufsrecht
(AMFG und GewO) fiir den Spielervermittler als Arbeitsvermittler besteht und dadurch den
offentlichen Interessen ,,bereits Rechnung getragen® wird. Dariiber hinaus steht das OFB-
Spielervermittlungsregulativ im Widerspruch mit dem Grundgedanken des arbeitsmarkrech-
tlichen Gesetzgebers (Forderung der Vermittlungseffizienz und Abbau biirokratischer Bar-

rieren).

Die FIFA bzw der OFB sollten auf Grund der Europarechtswidrigkeit und der Verfas-
sungswidrigkeit der Spielervermittler-Reglemente diese autheben respektive zumindest mil-

der modifizieren.

Die Entgeltform der Provision wurde untersucht. Im Arbeitsrecht bestehen unterschiedli-
che Entgeltformen wie Zeitlohn, Leistungslohn, Erfolgslohn und Mischformen. Die Provisi-
on ist als ,,Mischform® aus Leistungslohn und Erfolgslohn zu qualifizieren, da sie sowohl
leistungsbezogene Komponenten (individuelle Geschicklichkeit und Beharrlichkeit des Ar-
beitnehmers) als auch erfolgsbezogene Komponenten (Rechtsgeschiftsabschluss fiir den

Arbeitgeber) inkludiert.

Gegenstand der Untersuchung war die Vereinbarkeit von Exklusivvereinbarungen im
Rahmen der Spielervermittlung mit dem nationalen Recht (AMFG). Das Osterreichische
Arbeitsmarktrecht hat eine negative Haltung gegeniiber Exklusivvereinbarungen im Rahmen
von Arbeitsvermittlungen mit dem Zweck erstens die Vermittlungseffizienz zu férdern und

zweitens die Arbeitnehmerflexibilitdt bzw Arbeitnehmermobilitit zu gewédhrleisten. Nach §
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5 Abs 4 AMFG sind Exklusivvereinbarungen grundsétzlich und nach § 46 SchauSpG absolut
verboten. Die verbandsrechtlich vorgesehene Moglichkeit (Anhang C des FIFA-
Spielervermittlungsregulatives) Exklusivvereinbarungen mit Berufsfu3ballspielern abzu-
schlieBen verstolt nach § 5 Abs 4 AMFG gegen das nationale Arbeitsmarktrecht und ist

folglich gesetzeswidrig.

Es wurde untersucht welche ausldndischen FuBlballspieler als ,,4usldnder” im Sinne des
AuslBG zu verstehen sind. Obwohl die neuen EU-Mitgliedsstaaten (,,EU-Osterweiterung*)
der EU beigetreten sind, gelten fiir sie nach dem ,,EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz*
grundsétzlich die Bestimmungen des Osterreichischen Ausldnderbeschiftigungsrechtes wei-
terhin. Vor allem polnische, tschechische und slowakische ,,Ballkiinstler*, die in die Osterrei-
chische Bundesliga wechseln, sind weiterhin als ,,dusldnder* zu betrachten und folglich vom
Anwendungsbereich des AusIBG erfasst. Es wurde erortert ob es sich bei Berufsfu3ballspie-
lern um ,,Schliisselkrdfte* handelt. Zentraler Ankniipfungspunkt fiir den Schliisselkraftebeg-
riff ist das ,,Mindesteinkommen*. Schlisselkrifte konnen auch als ,,gutverdienende Arbeits-
krdfte bezeichnet werden und sohin die Berufsfullballspieler der Profiligen auf Grund der
hohen Einkommen als ,,Schliisselkrdfte* qualifiziert werden. Durch die Beschiftigung der
auslindischen Berufsfufiballspieler werden auch ,,neue Arbeitsplitze™ geschaffen (wie zB
Dolmetscher und sonstiges Betreuungspersonal) und nicht bloB betriebliche Interessen des
Dienstgebers, sondern sogar ,,Allgemeininteressen (zB Osterreichwerbung und das Zu-
schauerinteresse auf Abwechslung) erfiillt. Dariiber hinaus wurde dargelegt, dass die behord-
liche Bewilligung fiir den auslédndischen FuB3ballspieler eine ,,Wirksamkeitsvoraussetzung™

fiir die Vermittlungsprovision des Spielervermittlers darstellt.

Gegenstand der Darstellung war die Vereinbarkeit von Transfersummen fiir das ,,Heraus-
kaufen‘ von Berufsful3ballspielern aus laufenden Arbeitsvertragen mit der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit. Transfersummen, die fiir den Ausstieg aus befristeten Arbeitsvertragen zu bezah-
len sind, stellen einen Verstol gegen das ,,allgemeine Beschrinkungsverbot dar, da die
Spieler unmittelbar daran gehindert werden einen Arbeitsplatzwechsel in der EU vorzuneh-
men. Transfersummen, die den faktischen Schaden des Arbeitgebers abdecken, werden je-
doch gerechtfertigt sein, da sie vor allem die ,,Vertragstreue (,,pacta sunt servanda ) absi-
chern und einen ,,geordneten Wettbewerb* gewihrleisten sollen. Dariiber hinaus gehende
LwFantasietransfersummen® in Hohe von bspw 65 Millionen Euro stellen hingegen einen

inaddquaten Eingriff in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar.

Es ist dargestellt worden welche Auswirkungen der nun im AVRAG gesetzlich institutio-

nalisierte Ausbildungskostenersatzanspruch fiir den Bereich des FuBBballsportes hat. Die Beg-
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riffe ,.erfolgreich absolvierte Ausbildung* sind dahingehend zu verstehen, dass definierte
Ziele, wie zum Beispiel die Erlangung konkreter korperlicher Testwerte, ausreichend sind
und sohin kein Priifungsabschluss vorliegen muss. Die Aufwendungen der FufBiballvereine
fiir Trainingslager kdnnen als ,,dusbildungskosten* geltend gemacht werden. Pauschalisierte
Ausbildungskosten wie sie die verbandsrechtlichen Bestimmungen vorsehen, stellen keine
faktischen Kosten im Sinne des AVRAG dar, da die Vereine unterschiedliche Ausbildungs-
budgets haben, fiir die unterschiedlichen Spielertypen unterschiedliche Aufwendungen ent-
stehen und Forderungen zu subtrahieren sind. Der Osterreichische Gesetzgeber hat nun im
AVRAG und in den Gesetzesmaterialien zum AVRAG zu erkennen gegeben, dass die Aus-
bildungskostenriickersatzvereinbarungen mit miindig Minderjdhrigen der Wertung nach
Lkeine Vermogensangelegenheiten des aufSerordentlichen Wirtschaftsbetriebes® darstellen
und daher die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung nicht mehr erforderlich ist. Es bedarf
nunmehr fiir den wirksamen Abschluss eines Ausbildungskostenriickersatzanspruches mit
einem minderjahrigen FuBlballspieler lediglich der Zustimmung des ,,gesetzlichen Vertreters™

(Vater bzw Mutter).

Die Zuléssigkeit von Kettendienstvertrdgen und die hochst zuldssige Dauer befristeter
Arbeitsvertridge im FufBlballsport wurden gepriift. Die Kettendienstvertrdge im BerufsfulSball
sind zuldssig und gerechtfertigt. Die ,,vorherrschende Brancheniiblichkeit stellt einen (wirt-
schaftlichen) Rechtfertigungsgrund fiir Kettendienstvertridge dar. Im Berufsfulball werden
auf Grund der verbandsrechtlichen Regelungen ,,ausschlieflich* befristete Spielervertrige
abgeschlossen. Befristete Spielervertrdge sind vor allem im ,iiberwiegenden Arbeitnehmer-
interesse®, da die Spieler hohere Gehalter, Abschlusspramien bzw Handgelder durch sie
erhalten und trotz hohem allgemeinen Verletzungsrisikos einen besonderen Bestandschutz
genieBen. Die befristeten Spielervertrdge tragen des weiteren dazu bei, dass das sportliche
und 6konomische Gleichgewicht zwischen den Vereinen ausgewogen ist und eine permanen-
te Rotation in den Spielermannschaften vermieden wird (,,Ensembleschutz*‘). Nach nationa-
lem Arbeitsrecht konnen die Berufsfullballspicler maximal auf einen Zeitraum von ,.fiinf
Jahren und sechs Monaten an den Verein gebunden werden. Werden die Spieler fiir einen
langeren Zeitraum verpflichtet, liegt es in den Hidnden des Fullballspielers von der gesetzli-

chen ,,Fluchtklausel” Gebrauch zu machen und den Spielervertrag einseitig aufzulosen.
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Abstract

Der Spielervermittlungsbegriff wird vom Sportlermanagerbegrift differenziert. Der Beg-
riff ,,Spielervermittlung* umfasst die Vermittlung von Spielerkontrakten zwischen Fufiball-
vereinen und FufBballspielern. Der Sportlermanagerbegriff tangiert Dienstleistungen der Pri-
vatsphére. Der Arbeitsvermittlungsbegriff behandelt die Vermittlung von Arbeitskontrakten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern.

Die Arbeit setzt sich mit der Frage der Zuléssigkeit von Vermittlungsprovisionen im
Rahmen der Arbeitsvermittlung auseinander. Es wird die Zuldssigkeit des Prinzips der ,,un-
entgeltlichen Arbeitsvermittlung gegeniiber Arbeitnehmern® fir den Fullballbereich an Hand
der Erwerbsausiibungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit gepriift.

Die Spielervermittlungsregulative kniipfen an die Ausiibung der Spielervermittlungsté-
tigkeit Voraussetzungen, wie Lizenzpflicht, Bankgarantie bzw Haftpflichtversicherung. Die
Arbeit umfasst die Thematik, ob diese Voraussetzungen mit der Osterreichischen Er-
werbsausiibungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit und dem Europdischen Wettbewerbs-
recht vereinbar sind.

Die Provision ist eine in Prozentsdtzen formulierte Wertbeteiligung bzw konkrete Sum-
me ohne prozentuellen Bezug (Fixbetrag) an den Vertrigen des Dienstgebers fiir Vermitt-
lung. Es wird die Entgeltform der Provision behandelt. Vor allem wird die Einordnung der
Provision als ,,Erfolgslohn*, ,,Leistungslohn* respektive ,,Mischform* behandelt.

Der Begriff der ,,Schliisselkraft setzt einen Mindestlohn, eine bestimmte Qualifikation
und nicht bloBe Individualinteressen des Arbeitgebers voraus. Die Einordnung des Fuf3ball-
spielers als Schliisselkraft wird in der Arbeit dargestellt.

Der Ausbildungskostenbegriff wird vom Einschulungskostenbegriff differenziert. Der
Begriff der Ausbildungskosten setzt vor allem eine ,,erfolgreich absolvierte Ausbildung*
voraus. Es wird dargestellt wie diese Tatbestandsvoraussetzung zu verstehen ist und wie sie
bei FuBlballspielern gegeben sein kann. Der Sonderfall der Ausbildungskostenvereinbarung
bei ,,miindig Minderjihrigen wird analysiert. Das Gesetz fordert die Zustimmung des ,,ge-
setzlichen Vertreters*. Es wird die Problematik aufgeworfen wie diese Tatbestandsvoraus-

setzung zu verstehen ist und ob es auch der Genehmigung des Pflegschaftgerichtes bedarf.
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